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壹、緒論 

 

一、研究動機 

民法對共有土地處分、變更及設定負擔，雖已有明定，惟卻須經全

體共有人之同意，始得對共有土地為處分1等行為，造成共有土地利用之

阻礙。 

為了解決共有土地處分問題，內政部遂著手草擬土地法第三十四條

之一條文，原草案內容為「依法得分割或為其他處分之共有土地或建築

改良物，共有人不能自行協議分割或處分者，任何共有人得申請該管市

縣地政機關調解，調解不成立時，該管市縣地政機關得依任何共有人之

聲請，移送該管司法機關審理，並免納裁判費。」。惟該草案送至立法

院審議時，立法諸公認為該草案並不能完全解決共有土地處分問題，乃

                                                 
1 處分所指意義為何，學者間有不同之見解： 
一、王澤鑑：將處分區分為最廣義者，包括法律上處分及事實上處分；廣義者係指法律

上處分；狹義者係指不包括負擔行為之處分。（王澤鑑，「民法學說與判例研究
（第四冊），私人出版，民國七十二年四月，第一二九至一三０頁」。） 

二、史尚寬：民法第八一九條第二項之處分包括法律上之處分（廣義的處分應包括設定
負擔）及事實上之處分。（史尚寬，「物權法論」出版，私人出版，民國四十六年
八月，第一四三頁。） 

三、謝在全：民法上處分有下列幾種不同的涵義： 
（一）法律上之處分行為：即直接使權利發生變動之法律行為，例如民法第七五九條及

第八一九條第一項所規定之處分。（民法第七五九條：「因繼承、強制執行、公用
徵收或法院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不得處分其物
權。」；民法第八一九條第一項：「各共有人得自由處分其應有部分。」） 

（二）法律上與事實上之處分行為：例如民法第八一九條第二項所規定之處分。（民法
第八一九條第二項：「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同
意。」） 

（三）法律上之處分行為與負擔行為：例如民法第六八條所規定之處分。（民法第六八
條：「非主物之成分，常助主物之效用，」而同屬於一人者，為從物。但交易上有
特別習慣者，依其習慣。主物之處分，及於從物。）） 

（四）法律上與事實上之處分行為，並包括負擔行為：例如民法第七六五條所規定之處
分。（民法第七六五條：「所有人，於法令限制之範圍內，得自由使用、收益、處
分其所有物，並排除他人之干涉。」）（謝在全，「分別共有內部關係之理論與實
務」出版，私人出版，民國八十四年一月，第九頁。） 



 2

參照海商法及民法相關規定2，期能藉由過半數決等原則引入共有土地處

分之規定中，增訂了現行之土地法第三十四條之一。 

該條文增訂後，仍有許多未盡周詳之處，內政部便將歷年相關解釋

函令加以整理歸納，於民國七十五年八月十九日頒定「土地法第三十四

條之一執行要點」，並陸續在七十七年、八十三年、八十四年、八十五

年、九十年、九十一年及今（九十二）年歷經多次修正，以為共有不動

產處分或登記之準據。惟實務上，許多民眾、地政士、不動產從業人員

甚至司法機關，常對於法令規定之適用與登記機關有不同之見解，而滋

生疑義，故引發本研究之研究動機。 

 

二、研究方法 

本研究採行之研究方法為蒐集各項法學著述，研析法條意旨、實務

執行及相關疑義，進而提出修法建議。 

 

 

 

 

 

                                                 
2 立法院公報第六十四卷第五十四期院會紀錄，民國六十四年七月，第十九頁。 
§海商法第十一條「共有船舶之處分，及其他與共有人共同利益有關之事項，應以共有人
過半數並其應有部分之價值合計過半數之同意為之」 

§海商法第十二條「船舶共有人出賣其應有部分時，其他共有人，得以同一價格優先承
買。但船舶共有權一部份之出賣，致該船舶喪失中華民國國籍時，應得共有人全體之
同意。」 

§海商法第十三條「船舶共有人，以其應有部分供抵押時，應得其他共有人全體之同
意。」 

§海商法第十七條「船舶共有人，應選任船舶經理人，經理其營業，船舶經理人之選任，
應以共有人過半數之同意為之。」 

§民法第八二０條「共有物，除契約另有訂定外，由共有人共同管理之。共有物之簡易修
繕，及其他保存行為，得由各共有人單獨為之。共有物之改良，非經共有人過半數，
並其應有部分合計已過半數者之同意，不得為之。」 
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貳、共有土地處分等問題之分析 

共有土地之處分，以往皆以民法物權編為法源依據，但自土地法第三十

四條之一增訂後，使共有土地處分之問題，由具有私法性質之民法轉變成具

由公法性質之土地法來規範。惟該法條卻因立法過程過於倉促，自公佈實施

以來，產生了下列新的共有土地問題： 

 

一、以必要要件處分共有土地之缺失 

土地法第三十四條之一第一項規定，共有人得以共有人過半數及其應

有部分過半數或應有部分逾三分之二者（必要要件），即可處分共有土

地，導致有心人士藉此必要要件，造成共有土地全部被處分的事實，不僅

使不欲處分共有土地之共有人喪失對土地之權利，而且共有人可能以不適

當的價格將共有土地出售，在他共有人無法行使優先購買權之情形下（例

如共有人處分時，未通知他共有人），將使不欲處分共有土地之共有人產

生相當之損失。 

 

二、出租是否適用土地法第三十四條之一第一項之爭議 

有關出租是否得適用土地法第三十四條之一第一項之規定，在行政機

關及司法機關之函令或判決中有不同的見解，持否定說之函令者，有「內

政部七十六年五月二十五台內地第五０三五三一號函」、「臺灣高等法院

暨所屬法院七十八年法律座談會提案民事類第二十四之研究意見」及「最

高法院七十九年五月二十九日第二次民庭會議決議」等；而持肯定說之函

令者，有「最高法院八十二年度台上字第六六０號裁判要旨」及「司法行

政部民事法律問題彙編三八二」等3。採出租不適用於土地法第三十四條之

                                                 
3 內政部 76.5.25 台內地第 503531 號函：「土地法第 34 條之 1第 1項規定並未包括租
賃。」臺灣高等法院暨所屬法院 78 年法律座談會提案民事類第 24 之研究意見：「本院
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一第一項者，乃是以法理結構的觀點，認為出租為利用或管理行為，因此

出租不得適用土地法第三十四條之一第一項之規定；採出租得適用土地法

第三十四條之一第一項者，乃是從土地法第三十四條之一之立法精神的觀

點，認為出租係廣義之共有物處分，為促進共有物之有效率使用，裨益社

會經濟4，故應有土地法第三十四條之一之適用。因此，出租行為是否得適

用土地法第三十四條之一第一項之爭議，可能會造成共有人在適用上的疑

惑。 

 

 

 

                                                                                                                                                             
過去裁判上之見解，多數採否定說，認出租共有物為管理行為，並無該法條規定之適用
（如 71 年度臺上字第 4199 號、第 5180 號，75 年度臺上字第 166 號，76 年臺上字第
1571 號，但 76 年度臺上字第 2649 號判決則認共有物之出租，為共有物之利用行為，無
該法條之適用），僅少數裁判採肯說，認共有物之出租，應依照土地法第 34 條之 1第 1
項規定，由共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。（75 年度臺上字第 198
號判決）。按各共有人其應有部分，對於共有物之全部，有使用、收益之權。雖各共有
人得自由處分其應有部分，但若涉及共有物之處分、變更及設定負擔，則因影響其他共
有人對共有物之使用、收益，自應得共有人全體之同意，始得為之，此觀民法第 818
條、第 819 條之規定自明。土地法第 34 條之 1第 1項規定，對於共有土地或建築物之處
分、變更及設定地上權、永佃權、地役權或典權，得以多數決之方式為之，乃民法第 819
條第 2項規定之特別規定，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，實乃共有物之管理行為，依民法第 820 條第 1項規
定，除契約另有訂定外，應由共有人共同為之，當無土地法第 34 條之 1第 1項規定之適
用。」最高法院 79 年 5 月 29 日第二次民事庭會議決議：「土地法第 34 條之 1係就共有
土地或建築改良物之處分、變更及設定地上權、永佃權、地役權或典權所設之特別規
定，共有土地之出租乃共有物之管理行為，與上述所指情形不同，尚無該條規定之適
用。共有土地之出責，既屬共有物之管理行為，則應適用民法第 820 條第 1項之規定，
除契約另有訂定外，由共有人全體共同為之。」最高法院 82 年度台上字第 660 號裁判要
旨：「按租賃行為為管理行為，共有之土地倘設有管理人者，管理人之出租所管理之土
地，並不逾越其管理之權限，對於土地共有人仍發生租賃之效力。」 
司法行政部民事法律問題彙編 382：「依 64 年 7 月 24 日公布實施之土地法第 34 條之 1
第 1 項之規定固未有設定負擔之規定，但就其立法意旨以觀，處分變有行為以共有人過
半數及其應有部分合計過數之同意行之，或其應有部分合計逾三分之二者亦可，處分變
更之行為超過設定負擔之出租行為，法律舉重以明輕，故出租行為亦在上開法條規定適
用之列。 
4 謝哲勝，「財產法專題研究」初版，台北：三民書局，民國 84 年 5 月，第 156 頁。 
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三、分割是否納入土地法第三十四條之一第一項適用範圍之疑義 

在土地法第三十四條之一原草案中，僅規定共有人無法協議處分或分

割共有土地時，得聲請地政機關調解，調解不成立者，該管地政機關得依

任何人之聲請，移送該管司法機關審理，並免納裁判費。其立法理由為，

經過地政機關調解而移送法院者，免繳納裁判費。此舉乃期能有助於解決

共有土地爭訟與裁判費負擔之問題，並可促進土地利用。 

惟現行條文，除將免納裁判費刪除，又增加第一項至第五項，並將原

草案移至第六項，未顧及前後條文之整體連貫性。惟揆諸其立法意旨，前

後條文乃是為了解決共有土地處分與分割上的困難而增訂，其精神是一致

的5。因此內政部六十五年七月二十一日台內字第六八九九五一號函及內政

部六十七年五月十日台內地字第七八四五三四號函均認為分割得適用土地

法第三十四條之一第一項之規定6。 

惟在司法機關函令或判決中，大都採分割不得適用土地第三十四條之

一第一項見解7，原因為若分割共有土地，以共有人過半數及其應有部分同

                                                 
5 吳宏杰，「土地法有關共有土地處分問題之研究」，政治大學地政研究所硬士論文，民
國 75 年 6 月，第 30 頁-第 31 頁。 
6 內政部 65.7.21 台內地字第 689951 號函：「土地法第 34 條之 1第 1項規定所稱處分，
包括共有物分割。」 
內政部 67 年 5 月 10 日台內字第 784534 號函：「土地法第 34 條之 1第 1項規定「共有
土地處分」中之買賣行為，屬高度處分行為，既得以共有人過半數及其應有部分合計過
半數之同意行之，則土地分割為「共有土地處分」中之低度處分行為，亦應有該條之適
用。」 
7 司法院 70.5.15 廳民一字第 0373 號函復台高院：「按民法第 824 條第 1項規定，共有
物之分割，依共有人協議之方法行之，所謂「協議」係指全體共有人協商同意而言，與
『議決』不同，故不適用多數決之原則。若協議不諧時，依同條第 2項規定，法院得因
任何共有人之聲請，而為裁判分割，共有人從無欲分割而不得分割情事發生。與土地法
第 34 條之 1 第 1項，專為促進都市計劃之執行、社會經濟之發展以及土地之有效利用，
排除民法有關共有物處分之限制，尚屬有別。抑同條第 1項僅曰「處分」，第 6項則曰
「分割」或「其他處分」，特別將「分割」另為規定，尤應解第 1項之「處分」，實指
分割以外之處分行為而言。」，與本函令有似類的規定如「74 臺上 2561 判例」、「82
年度台上字第 152 號」及「台灣彰化地方法院法律問題座談會研討結論」。 
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意行之，可能產生分得土地之優劣，由同意分割者自行決定，則顯失公

平。 

綜合言之，若基於土地法第三十四條之一原立法意旨，則分割應得適

用土地法第三十四條之一第一項規定，惟站在公平的立場，似又不宜將分

割納入土地法第三十四條之一第一項之適用範圍內。因此，分割是否應納

入土地法第三十四條之一第一項範圍內，則仍有待研究。 

 

四、通知並無實質拘束欲處分共有土地者之效力 

土地法第三十四條之一第二項規定：「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；其能以書面通知者，

應公告之。」，其中「書面通知」為共有人處分共有土地時，應先行通

知他共有人之程序。此通知程序之目的，乃為了使共有土地在處分前，

能事先告知他共有人，使他共有人有行使土地法第三十四條之一第四項

優先購買權的機會。由此可知，共有人分共有土地時，通知他共有人之

「書面通知」，乃為共有人應盡之義務及他共有人應享之權益。 

惟六十八臺上字第二八五七號判例認為，欲處分或出售之共有人，

若通知有瑕疵，並不影響處分行為之效力，即使未踐行通知或公告之程

序，對共有人出賣處分之效力尚無影響。該函令的含意為共有人處分共

有土地時，可毋須踐行通知程序亦能處分共有土地，此舉使得處分共有

土地時，共有人所需踐行之「書面通知」，不具有拘束共有人之實質效

力，勢必使他共有人之權益受到影響。 
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五、他共有人行使全部共有土地之優先購買權僅具債權效力 

雖他共有人得否行使全部共有土地之優先購買權在土地法第三十四條

之一並無明文規定，惟行政機關鑑於保障少數不同意處分共有土地之共有

人之權利，頒布台內字第二一二０三號函令8，使他共有人得於共有人依土

地法第三十四條之一第一項處分共有土地時，行使全部共有土地之優先購

買權。 

惟此項優先購買權為債權效力，因此共有人在處分共有土地時，若未

通知他共有人而即自行處分，處分所為之所有權移轉登記仍為有效，而他

共有人僅得請求損害賠償，並無法訴請法院塗銷該項所有權移轉登記。因

此，債權效力之優先購買權，將無法使他共有人之權利獲得應有的保障，

而此優先購買權之功能，將因之而減弱。 

 

六、共有人與地上權人優先購買權之競合 

本部分主要欲分析應有部分出賣，而承買人為符合土地法第一百零四

條之優先購買權人時，他共有人是否仍享有優先購買權。此問題關涉土地

法第一百零四條與第三十四條之一優先購買權之效力及立法目的。 

在一般情形下，土地法第三十四條之一與第一百零四條之優先購買權

競合，例如出租、設定地上權或典權之共有基地共有人之一出賣其應有部

分，基地承租人、地上權人或典權人與他基地共有人之優先購買權競合時
9，司法判決10、學說11及貫務見解12、13通說以土地法第三十四條之一之優

                                                 
8 台內地字第 21203 號函：「二、⋯（四）部分共有人合於土地法第 34 條之 1第 1項之
要件處分共有土地時，不同意出售之他共有人，有依同法第 4項規定以同一價格共同或
單獨優先承購之權。⋯。」 
 
9 六十八年度第五次民事庭庭推總會議決議（三）針對「出租之共有基地共有人之一出售
其應有部分時，基地承租人有無依同樣條件優先購買之權？」採肯定說，認為土地法第
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先購買權僅具債權效力，而一百零四條地上權人、典權人或承穋人之優先

買購權具有物權效力，故以土地法第一百零四條地上權人、典權人及承責

人之優先購買權優先。就法文義而言，第一百零四條第二項規定：「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

購買人。」為三十四條之一所無，就文義解釋而言，一百零四條第一項優

先購買權具有物權對抗第三人效力，而三十四條之一第四項僅具債權效

力。若自立法過程觀之，民國六十四年修正土地法時，二法條同時修正或

                                                                                                                                                             
一０四條並未美制承租人對於基地必須出賣基地之全部始得主張優先購買，且承租人此
項優先購買權，優先於三十四條之一他共有人之優先承購權。 
10 最高法院五十五年台上字第八五三號判例、六十五年台上字第二一一三號判例、六六
年台上字第一五三０號判例、六八年台上字第八五三號判例、六八年台上字第三一四一
號判例、六八年台上字第一八一五號判決、六九年台上字第九八九號判決、七十年台再
字第二０六號判決、七六年台上字第二一一一號判、八十八年台上字第二一二六號判
決。 
11 謝哲勝認為，三十四之一係為了使土地所有權單一化，但所有權單一化不必然造成使
用效率提高，因所有權人可能不使用土地，所以僅賦予債權效力，違反此一規定負債務
不覆行損害賠償責任即可。反之，土地法第一０四條規定使所有權和利用權合一，所有
權和利用權合一立刻減少所有權人和利用權人間交易成本，並提高利用權人生產的誘
因，經濟作用立即而顯著，因而立法者乃賦與物權效力。此外，參照農地重劃條例第五
條規定，優先購買權次序以承責人先於共有人，其立法理由顯示，亦係為了擴大農場經
營規模。第二順利為「現耕」他共有人，復強調現耕，顯示所有權單一化本身亦無法增
加經濟效益。是以，謝氏認為其地承租人、典權人、地上權人之優先承購權優先於土地
共有人之優先權。參氏著，土地共有人和用益權人優先承購權之探討，法令月刊，第四
十五卷第十一期，八十三年十一月，頁二四；氏著，論優先購買權，國立中正大學法學
集刊，八十七年七月，頁一四八。 
12 司法院六十九年十一月三日廳民一字第０二五０號函從二法條之立法目的、效力及當
時土地政策分析，認為：「土地法第一０四條第一項所規定之優先承買權，其立法理由
在於避免土地所有與利用分離，違反條項規定者，依同條第二項之規定，其買賣契約不
得對抗優先承買權人；而同法第三十四條之一第四項所規定之他共有人優先承買權，僅
系共有人間權利義務關係，並無對抗第三人之效力，足見前者之效力遠較之後者強大；
且現行土地政策之避免土地畸零及所有權分散等，係對農地及空地而言，如地上已由第
三人建有房屋，即無保護基地共有人，使其優先承購他共有權人應有部分之必要，故應
認土地法第一０四條第一項之優先承買權，較共有人之優先承買權優先，方合立法本
旨。」參照民事法律問題研究彙編，司法院秘書處發行，七十一年一月，頁二六五至二
六七。 
13 行政實務上，執行要點第十點第八款亦認為三十四條之一第四項之優先買權屬債權性
質， 
 共有人違反此項義務出賣他人並已登記完畢者，僅得請求損害賠償。 
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增訂，一百零四條增訂第二項程序及效力規定，同時增訂之三十四條之一

卻無相同規定。一百零四條修正說明謂：「一、本條規定之承租人優先承

購權僅為租賃雙方之權利義務關係，如出責人違反此項義務，將其基地之

所有權賣與他人，並已為權利變更登記時，承責人僅能請求賠償損害，不

得遽指該項買賣契約為無效，但如買受人尚未取得該不動產所有權時，承

租人之優先承購權即不受其影響，前經最高法院四十七年台上字第一五二

號著成判例。二、惟查耕地三七五減租條例第十五條第三項既已依照憲法

第一百四十二條之立法精神規定『出租人如違反前二項規定而與第三人訂

立契約，其契約不得對抗承租人』，則最高法院所為土地法第一百零四條

之判例，似不應以准許請求賠償損害為已足，而應宣判其契約為無效。

三、為配合法第一百四十二條及耕地三七五減租條例之規定，保護現有基

地或房屋所有權人、地上權人、承租人或其他合法使用人之權益，爰參照

司法院之建議，將土地法第一百零四條修正如上。」14可知於民國六十四

年土地法第四條未增訂第二項前，該條之優先購買權人亦僅具債權效力。 

綜上，依物權優先於債權之原則，二法條之優先購買權競合時，應由

第一０四條第一項所定之基地承租人、地上權人或典權人優先於基地共有

人優先承買。 

行政實務上，針對設定地上權之共有基地，部分共有人依三十四條之

一第一項出賣共有土地全部，而承買人為地上權人時，他基地共有人是否

仍有權優先購買？內政部八十七年九月九日台內地字第八七七八二六六號

函作成肯定釋示。共有人出賣共有土地全部，何以他共有人仍有優先購買

權？此係因行政實務上，執行要點第十點第一款規定，部分共有人依三十

四條之一第一項規定出賣共有土地（全部），依應在程序上先就其應有部

分通知他共有人是否願意優先承買。其理由為「就該共有人而言，仍為出

                                                 
14 參照立法院公報，第六十四卷，第五十四期，院會紀錄，頁四二。 
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賣其應有部分，對於他共有人之應有部分，僅有權代為處分，並非剝奪他

共有人之優先承購權。」認定他共有人於部分共有人出賣共有土地全部，

他共有人對於同意出賣共有人之應有部分，仍有優先購買。故此案例雖為

共有土地之出賣，基地共有人仍有第四項優先購買權之適用。惟此函釋與

前述二法條優先購買權競合時，應以一０四之優先購買權人為優先之見

解，顯有矛盾之處。茲將內政部函關理由歸納如下： 

１、就共有人間權益均衡觀點 

（１）執行要點第十點第一款規定係為平衡共有人間權益所為之規定。 

（２）地上權設定時（依第一項多數決設定），他共有人並無優先設定

之權利，對他共有人權益之均衡，顯有立法上之缺失。 

（３）三十四條之一立法意旨並非以損害少數共有人權益為目的，為兼

顧共有人間權益之均衡，乃設優先購買權之規定。 

２、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，不因所有權人不同而受影響。 

３、地上權設定及出售時均依第一項多數決為之，自應依三十四條之一

之立法意旨優先探究共有人間權益之均衡。 

４．結論：故本案共有土地雖已設地上權，於部分共有人依第一項規定

再行出售共有土地時，應先就其應有部分通知他共有人是否願意優

先購買，如有爭執，再循司法途徑解決。 

 

按執行要點係為執行土地法第三十四條之一而訂定，其第十點第一款

規定或為平衡共有土地共有人間權益而為規定，但三十四條之一第四項優

先購買權之訂定，自立法過程觀之，並非為兼顧共有人間權益之均衡，而

係為簡化共有關係，並促進土地利用，函釋認為三十四條之一為兼顧共有

人間權益之均衡，乃設優先購買權之規定，顯有誤解。此外，函釋認為地
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上權人之權益並不因所有權人不同而受影響，但依一百零四條規定，其為

具有物權效力之優先購買權人，在一般情形下並可優先於他共有人購買共

有土地，其權益是否未受損，容有質疑。更須檢討的是，本函釋違反物權

優先於債權之法理，立論有誤。更何況，若在此情形下認定地上權人無優

先購買權，地上權人當可不予購買，改由出賣人另與第三人訂定買賣契約

後，方以地上權人身分主張優先購買，此時並優先於他共有人之優先購買

權，縱於登記完畢後，仍可訴請塗銷登記，函釋將變相鼓勵以迂迴方式達

地上權人優先購買之目的，並增加處分程序及社會成本。內政部本函釋主

要考量點在於他共有人權益之保障，蓋部分共有人依三十四條之一第一項

以多數決方式設定地上權時，他共有人並無優先設定之權利，其權利已可

能受損，嗣後受行依第一項多數決出賣於地上權人，如以低價方式，他共

有人復無反對權利，第二及第三項亦僅為程序規定，對於低價出賣並無實

質保障效果，故肯定他共有人得優先購買，以保障他共有人之權益，實可

謂用心良苦。然如上所述，地上權人仍可採迂迴方式優先於他共有人購

買，函釋效果有限，且函釋違背物權優先於債權之法理，更難自圓其說，

若欲達保障他共有人權益之目的，宜採更為妥適之方式，例如以法明文賦

予他共有人優先設定地上權之權利等，更不應以有爭執再循司法解決為妥

適方式。 

綜上所述，本文以為，基地共有人出賣其應有部分時，承受人為地上

權人時，他共有人即不得依三十四條之一第四項規定主張優先購買，而若

承受人為基地承租人或典權人時，亦應作相同解釋。 

此外，設定地上權、典權或出租之共有基地共有人出賣其應有部分，

而承受人為共有人之一人或數人時，雖他共有人應無權優先購買15，若基

                                                 
15 七十二年台抗字第九四號判例參照。 
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地之地上權人、典權人或承租人主張優先購買時，其於相同理由，應肯定

其得優先購買。 

 

七、處分公同共有土地時，法令依據之適用 

土地法第三十四條之一第五項規定：「前四項規定，於公同共有準用

之。」土地法第三十四條之一第一項至第四項為分別共有土地處分之規

定，而因公同共有土地亦有處分的問題存在，故訂定公同共有土地準用分

別共有土地處分之規定。分別共有土地與公同共有土地最大差異之處，為

前者有應有部分，而後者無應有部分或為潛在的應有部分。在公同共有土

地型態中，若具有潛應有部分明確者，則可將其視為與分別共有土地之應

有部分相當，故處分公同共有土地時，應可準用土地法第三十四條之一第

一項。 

在公同共有型態中，有潛在的應有部分明確者，常見者例如合夥及未

分割之遺產，合夥人或繼承人對合夥財產或繼承財產有其應有權利比例

（股份或應繼分），惟此種權利比例並非如同分別共有之應有部分有明確

之持分，其應有部分係潛在的，各公同共有人對公同共有物並無應有部分
16。 

依法律或契約成立之公同共有土地，除了依法律或契約內容，處分公

同共有土地或祭祀公業土地外，另可依土地法第三十四條之一執行要點第

十二點17規定，或依內政部 94 年 5 月 9 日內授中辦地字第 0940725026 號

令辦理，惟目前土地法第三十四條之一執行要點第十二點規定公同共有土

                                                 
16 黃宗樂監修，「地政法規全書」初版，台北：保成文化事業出版公司，民國 82 年 4
月，第 113 頁。 
17 土地法第 34 條之 1土行要點第 12 點：「公同共有土地或建物之處分或變更，除法律
或契約另有規定外，以共有人過半數之同意行之。」 
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地處分或變更僅以人數計算並無潛在持分之合計，應修正該要點以正適用

上之依據，  

 

八、補償或對價之價值並無合理的認定標準 

土地法第三十四條之一訂定時，不僅考量增進共有土地處分之效率，

且顧及「少數者」（不同意處分共有土地之共有人）之既有權利之保障。

該條文之保障規定為共有人處分共有土地時，對他共有人應得之對價或補

償，負連帶清償責任。此舉看似能保障「少數者」之既有權利，惟實質

上，可能對「少數者」之權利有保障不周之處。究其原因，為目前土地估

價覺度尚未健全，對不動產的做定價額見人見智，導致有心之共有人常藉

土地法第三十四條之一多數決之必要要件規定，以不適當的價格出售共有

土地，從中獲利，造成「少數者」之既有權利受損而未受到應有的保障。 

 

九、大法官會議釋字第五六二號解釋 

司法院大法官於九十二年七月十一日舉行之第一二二三次會議中，

就最高法院八十九年度台上字第一九八三號判決所適用之「土地法第三

十四條之一執行要點」第十二點規定，有違憲疑義，聲請解釋案，作成

釋字第五二六號解釋。 

土地法第三十四條之一第一項規定：「共有土地或建築改良物，其

處分、變更及設定地上權、永佃權、地役權或典權，應以共有人過半數

及其應有部分合計逾三分之二者，其人數不予計算。」同條第五項規

定：「前四項規定，於公同共有準用之。」其立法意旨在於兼顧共有人

權益之範圍內，促進共有物之有效利用，以增進公共利益，同條第一項

所稱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，性質與
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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

土地法第三十四條之一第五項準用第一項之規定，內政部七十七年八月

十八日台（77）內地字第六二一七六七號函頒修正之「土地法第三十四

條之一執行要點」第十二點規定：「分別共有土地或建物之應有部分為

數人所公同共有，公同共有人就該應有部分為處分、變更或設定負擔，

無本法條第一項之適用」，於上開範圍內，就公同共有人公同共有不動

產所有權之行使增加土地法上揭規定所無之限制，應不予適用。 
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參、文獻回顧 

隨著經濟高度發展，土地需求亦會相對提高，由於土地資源有限，因此

土地共有型態便因應而生。以下將針對共有土地處分之相關文獻予以回顧，

以進一步了解共有土地處分之內涵。 

 

一、吳宏杰之「土地法有關共有土地處分問題之研究」 

作者主要針對土地法第三十四條之一增訂後，在「解決共有土地處

分上困擾問題」、「促進土地利用與兼顧他共有人權益」、「簡化共有

關係」、「公同共有土地準用之問題」及「地政機關調解」等項目之實

施成效分析檢討。 

作者認為在「解決共有土地處分上困擾問題」項目上，成效是明顯

而權益」項目上，該條文第二項「事先通知或公告」並無明確之期限，

對他共有人權益有侵害之嫌，又該條文第三項「對價或補償之標準」並

無補充之規定，形成有心人士作為侵害他共有人財產之工具；在「簡化

共有關係」項目上，優先承購權之規定，惟僅具債權效力，不足以貫徹

簡化共有關係之精神；在「公同共有土地準用之問題」項目上，繼承人

或合夥人僅須共有人數過半數即可處分公同共有土地，對於權利比例較

大者，勢必受到不利之影響；在「地政機關調解」項目上，並非須經該

條文第六項聲請地政機關調解不可，且調解縱已達該條文第一項之必要

要件，若他共有人提出異議，處分亦不成立，使該條文第六項規定流於

虛設。 

由上述論文所提及之「促進土地利用與兼顧他共有人權益」、「簡

化共有關係」及「公同共有土地準用之問題」等項目之成效並不盡良
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好，此意謂著共有人依土地法第三十四條之一處分共有土地時，不同意

處分共有土地之共有人應有之權益並未受到應有的實質保障。尤其在

「促進土地利用與兼顧他共有人權益」項目之成效良窳，將攸關該條文

執行時是否符合公平之最重要的關鍵因素。 

土地法第三十四條之一主要立法意旨乃在排除民法過份的保障私

權，而使多數人之權利行使受到保障。以多數決之必要要件為處分共有

土地之規定，固然保障了欲處分共有土地之共有人之權利行使，惟若對

不同意處分共有土地之共有人之既有權利之相關保障措施不周全者，則

將可能使其權利受到影響。甚至有心人假藉該條文之必要條件作為侵害

他共有人財產之工具，實有違憲法保障人民財產權之宣示。因此以多數

決之必要要件作為處分共有土地之要件時，應注意對不同意處分共有土

地之共有人之既有權利之保障，以符合公平原則。 

 

二、內政部之「台灣民間共有土地權利之研究」 

本篇文章主要針對「祭祀公業土地」及「其他共有土地」狀況予以

探討，並分析其所存在的問題。其中就「其他共有土地」而言，其問題

有權利關係複雜問題、處分困難問題、未能有效利用問題、分割困難問

題、欠稅問題及法令規定不周問題。對於「其他共有土地」問題並提出

解決對策，有共有土地地籍之清理、共有土地分割之實行與共有土地法

令之修訂與宣導。 

由上述論文約略可知，共有土地問題繁多，而一般以立法或修法方

式來解決共有土地問題為較簡便之手段，惟共有土地問題多而雜，實不

易一一涵蓋在法律規範之內。在以立法方式解決「共有土地問題」之法

令中，土地法第三十四條之一主要是為解決「共有土地問題」中之「處

分問題」所增訂之條文，因此該條文僅能解決部分共有土地問題。在
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「共有土地問題」中，「處分問題」是否能妥善解決，關係著共有土地

能否為充分之利用、都市計畫是否能順利執行，此乃攸關社會之公益，

因此「共有土地處分問題」在「共有土地問題」中所佔的份量頗重。 

土地法第三十四條之一增訂後，確實有助於解決共有土地處分問

題，惟該條文僅作原則性規定，導致行政機關須頒布不少函令解釋該條

文各項適用之情形，而司法機關亦有為數不少的解釋函令、判決或判

例，有時造成相同問題，前後的解釋不一致，有時行政與司法機關見解

不同，致共有人與行政在適用上滋生疑義，而有些函令雖符合該條文立

法意旨，惟解釋上仍具有爭議，例如分割行為與出租行為是否得適用土

地第三十四條之一。由上述分析可知，有關土地法第三十四條之一之補

充函令或判決為數不少，此現象顯示出，共有土地處分問題之複雜性，

惟相關補充函令或判決是否皆有貫徹該條文之立法意旨或符合公平原則

（例如保障不同意處分共有土地之共有人之權利），實有待深入探討分

析。 

 

三、謝在全之「分別共有內部關係之理論與實務」 

本文主要針對分別共有之共有人相互間之法律關係（內部關係），

為討論之重心。 

在分別共有內部關係中，對於共有物之處分，因對共有人之權益會

有所影響，因此民法規定應共有人全體同意為之。若未得全體共有人同

意，所為之處分行為，屬於無權處分行為，其效力未定。惟土地法第三

十四條之一增訂後，以多數決之必要要件處分共有土地而排除全體共有

人同意才得處分之規定。作者認為土地法第三十四條之一「處分」不宜

作廣義之解釋，以免與分別共有之法律構造基礎相違，而且該條文影響
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共有人權益至鉅，適用上不宜擴大其範圍，故無償之處分行為、分割、

管理行為、同意使用行為及事實上處分不應包括在處分之內。 

作者認為共有人處分共有土地全部時，不同意處分共有土地之共有

人有優先購買權，乃可避免土地法第三十四條之一所生以大吃小之後遺

症，用以保障不同意處分共有土地之共有人之權益。又認為該條文第六

項對於共有土地處分之調解，此項調解乃由共有人自願為之，並無強制

之效力，不易發揮其功能。而且由於共有人不能訴請他共有人同意處

分，故所謂移送司法機關審理，法院縱予受理，亦無為其有利之裁判，

故該條項規定實僅聊備一格。 

最後，作者認為共有之存在會影響共有物之利用，惟此種制度仍無

法廢止不用，因不允許其存在產生許多不公平的現象。共有之內部關

係，由於本質上之複雜性，難免影響共有物之用益、管理與處分之進

行，無法如單獨所有得以運用自如。民法關於分別共有內部關係之規

定，並未能順利解決共有問題，雖共有物之用益、管理與處分有不同之

規定，惟實際上均有相互交錯之灰色地帶，不免滋生問題。增訂土地法

第三十四條之一，雖欲解決共有土地處分問題，惟由於法條過簡，在適

用上產生了不少問題，反而使分別共有內部關係更為複雜。 

上述文章提及民法有關分別共有內部關係之規定，僅有四條（民法

第八一八至八二０條及第八二二條），並無法完全妥善規範複雜的分別

共有之內部關係，因此產生共有物管理與流通之遲滯。土地法第三十四

條之一增訂，乃突顯出民法無法順利解決共有土地處分問題，惟該條文

各項在執行時，又產生新的問題，由此可知共有土地處分問題的複雜

性。 

土地法第三十四條之一可謂針對共有土地處分之積極性的立法，突

破了共有土地處的困境。在民法有關共有物之內部關係中，除了共有土
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地處分有突破性的立法外，有關共有物之管理行為亦常受制於須共有人

全體同意始得為之，而使共有物無法充分利用，在國外例如德、瑞及日

民法為解決共有物管理問題，亦以多數決原則解決此問題，反觀我國民

法修正草案第八二０條有關共有物之管理為亦採類似之規定。惟以多數

決原則解決共有物處分或管理問題時，因可能對少數共有人之權利有所

影響，故對其權利須有周全之保障，否則獨厚於多數共有人得處分或管

理共有物之結果，將可能產生少數共有人與多數共有人間權利及義務無

法平衡的新問題。 

 

四、陳立夫之「土地法第三十四條之一若干問題之探討」 

本文主要論點包括： 

（一）部分共有人依土地法第三十四條之一第一項規定出賣全部共有土地

時，其承受人是否必須為共有土地全體共有人以外之第三人？ 

（二）部分共有人依法出賣全部共有土地時，未同意出賣之他共有人是否

享有優先承購權？ 

（三）土地法第三十四條之一執行要點第十點第一款規定之適法性如何？ 

土地法於民國六十四年七月二十四日修正時，增訂第三十四條之一

規定，其中第一項為：「共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定

地上權、永佃權、地役權或典權，應以共有人過半數及其應有部分合計

過半數之同意行之。但其應有部分合計逾三分之二者，其人數不予計

算。」使共有土地之處分，得排除民法第八一九條第二項之規定，由全

體共有人之同意變為多數同意即可。 

惟依土地法第三十四條之一第一項規定出賣全部共有土地時，其承

受人得否為共有人之一，或必須為全體共有人以外之第三人，法律並未

設限制規定。僅法務部（七一）法律決字第二一四七號函釋略謂：部分
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共有人處分共有土地，而由共有人之一承受，似係共有人間應有部分之

移轉，不宜解為「共有土地之處分」，尚不能依土地法第三十四條之一

第一項規定辦理云云。此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，因此無須另為辦理所

有權移轉登記之情形，誤以為係該承受人之應有部分「實際尚未有處

分」，疑似「共有人間應有部分之移轉」，難謂有理由，故其所為「尚

不能依土地法第三十四條之一第一項規定辦理」之解釋，自不足採。 

另土地法第三十四條之一執行要點第十點第一款規定「本法條第四

項所稱之優先購買權，依左列規定辦理：（一）部分共有人依本法條規

定出賣共有土地時，應先就其應有部分通知他共有人是否願意優先購

買。…」使土地共有人依土地法第三十四條之一第一項規定出賣全部共

有土地時，仍應先就其應有部分通知他共有人是否願意優先購買後，始

得出賣。增加土地法第三十四條之一第一項所無之限制，且對於土地法

第三十四條之一第一項，旨在保護多數共有人之利益及促進共有土地

（或建築物）有效利用之立法目的，與同法條第四項，各共有人處分其

應有部分時，應優先保護他共有人利益之立法目的，有所混淆，導致土

地法第三十四條之一第一項之立法目的難以實現。判決理由中更指出，

該執行要點第十點第一款規定，於部分共有人依土地法第三十四條之一

第一項規定出賣全部共有土地時，應不予適用。 

內政部八十年三月十四日台內地字九０七六四二號函釋，則依土地

法第三十四條之一執行要點第一點、第十點第一款及法務部見解，認

「部分共有人依土地法第三十四條之一處分共有土地時，應先就其應有

部分通知他共有人是否願意優先購買，如他共有人不願購買，自應將共

有物全部移轉予共有人以外之第三人」使取得共有土地處分權之共有

人，增加應先就其應有部分通知他共有人是否願意優先購買之限制，其
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難謂合法之處已如前述；復規定他共有人如不願購買多數人之應有部分

時，多數共有人自應將共有物全部移轉予共有人以外之第三人云云，另

再增加土地法第三十四條之一第一項所無之限制，不能說明該共有物之

承受人，不得為共有人之一之法律上理由，亦應不予適用。 
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肆、結論與建議 

依據本研究對土地法第三十四條之一實施後之情形，予以探討分析之結

果，茲提供下列建議，以供未來修正處分共有土地法令之參酌： 

 

一、促進土地使用效率方面 

（一）將土地法第三十四條之一第一項之適用範圍擴大 

土地法第三十四條之一第一項適用範圍的多寡，直接影響土地使用

效率，而目前行政釋示將分割行為、出租行為及公同共有變更為分別共

有之登記等有利於土地使效率之行為未列入該條項之適用範圍，就促進

土地使用效率觀點而言，應將上述幾種有利於土地使用效率之行為，納

入土地法第三十四條之一第一項適用範圍。 

（二）將地政機關調解共有人處分共有土地問題之功能，明定為共有人在無

法處分共有土地時，聲請司法機關審理之先置程序為了使地政機關調解

共有人間處分共有土地問題，應將土地法第三十四條之一第六項規定

「依法得分割或為其他處分之共有土地，共有人不能自行協議分割或處

分者，任何共有人得聲請該管市、縣地政機關調解；若調解不成立者，

該管地政機關得依任何共有人之聲請，移送該管司法機關審理。」，修

改為：「．．．共有人不能自行協議分割或處分而欲提出訴訟者，任何

共有人應先向該管市、縣地政機關聲請調解；調解不成立者，再由該管

地政機關移送該管司法機關審理，司法機關即迅予處理，並免收裁判費

用。」以發揮地政機關之調解功能，減少土地爭訟，降低處分過程之交

易成本，以利用共有土地處分。 

（三）應以行政釋示，處分潛在的應有部分明確者之公同共有土地時，如何

依據土地法第三十四條之一第一項規定辦理，若公同共有土地具有明確

潛在的應有部分，如同分別共有土地之應有部分之情形，則處分此型之
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公同共有土地，應可依土地法第三十四條之一第五項規定，頒布如何準

用同法條第一項規定之行政釋示，以利處分此類型之公同共有土地，促

進公同共有土地之使用。 

（四）明定他共有人有行使全部共有土地之優先購買權 

雖依行政釋示，共有人在處分共有土地時，他共有人得行使全部共有土

地之優先購買權，惟因土地法第三十四條之一第四項，會使人誤認為他

共有人僅於共有人出售其應有部分時，才得行使優先購買權。因此，應

於土地法第三十四條之一條文中，明定他有人得行使全部共有土地之優

先購買權，以更明確保障他共有人之權利。 

 

二、加強財產權保障方面 

（一）適度調整處分共有土地之處分要件 

若將土地法第三十四條之一有關少數不同意處分共有土地之共有人

之權利保障規定予以改善，由於此種改善對少數不同意處分共有土地之

共有人既有權利之保障而言，僅能在有限範圍下改善，因此為更周全保

障少數不同意處分共有土地之共有人，則應將過半數決之處分要件予以

提高，並將僅考量應有部分之特別多數決（三分之二）之處分要件，將

共有人數比例納入此處分要件內。 

（二）提昇共有人處分共有土地時，通知他共有人之「書面通知」效力 

共有人因僅須以多數決之必要要件，即可處分共有土地，若不提昇

通知他共有人之「書面通知」效力，即加重共有人之通知義務，則將使

他共有人無法行使優先購買權，甚至他共有人對共有土地之權利已被處

分，仍然未知。因此，應將共有人處分共有土地時，對他共有人之「書

面通知」效力提高，即賦予此「書面通知」為處分共有土地之必要生效

要件。 
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（三）健全土地估價制度 

共有人處分共有土地時，雖於土地時，雖於土地法第三十四條之一

第三項規定，共有人對於他共有人之對價或補償，負連帶清償責任。惟

目前土地估價制度尚未健全，因此並無一個客觀的制度，藉以衡量「對

價或補償」之標準，導致共有人處分共有土地時，使他共有人之既有權

利，從對土地實體之價值轉變為貨幣之價值過程中，產生相當的價值損

失。因此，建立一個健全的土地估價制度，不僅為實施土地法第三十四

條之一最重要的相關措施，而可使他共有人之「對價或補償」獲得價值

的保障，而且使共有土地處分制度更加健全。 
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