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論文摘要 

    本論文共分為六章，茲將內容摘要，簡述如下。 

第一章 緒論 

    說明研究動機，研究目的，研究方法，並對研究範圍作一界定，以便於釐清

本文所要論述之主要範圍。 

第二章 共有土地之基礎理論 

    說明共有土地之基本概念以對共有土地有一基本認識，包含其意義、因時代

之不同及社會生活所需要而產生之不同型態、性質及共有土地之發生原因、並對

我國現行民法共有制度有明文規定者論述之，法律有明文者其一共有（學說上稱

之為分別共有），其二公同共有，另一種係就所有權以外之財產權由數人共有或

公同共有而準用共有或公同共有之情形，學說上稱之為準共有。就分別共有而言，

主要論述分別共有土地之意義、其應有部分、分別共有土地之內部關係及外部關

係；而公同共有主要談論的是，其意義、公同關係之成立原因、是否有其應有部

分、公同共有人之權利義務關係、如何消滅、可否分割、公同共有與分別共有之

區別。最後提及的是，準共有，以列舉之方式舉出較常見之所有權以外財產權之

準共有。 

第三章 共有土地之分割 

    首先從共有土地之消滅原因談起，說明共有土地之一般消滅原因及特別消滅

原因，之後論及共有土地分割之自由與請求權之意義及其性質。次談論共有土地

分割之限制，究其原因，其中有因法令設有限制分割之規定，兼論實務探討、土

地之使用目的不能分割之限制及契約訂有不分割期限之限制。再次談，已為限制

登記之共有土地，得否請求分割。最後本章所討論的是，共有土地之分割必須遵

守哪些原則。 

第四章 共有土地分割之方法 

    民法所定共有土地分割方法，一為協議分割，另一為裁判分割。協議分割所

要論及的是，其意義、程序、方法，其具體方法大略有現物分割，變價分割，價

金補償及協議分割成立後之效力。而裁判分割先就其原因、分割共有物之訴說明

之，次就裁判分割之方法，法律明定二種基本分割方法，一為原物分割，另一為

變價分割。蓋以原物分割為原則，並對原物分割之基本方法，原物分配兼金錢補

償、原物分配兼變價分配、部分原物分配，部分維持共有為補充方法，且對於例

外以變價分割，將價金分配於各共有人及其衍生之優先承買權，加以說明之。最

後論及，共有人若有數共有土地之合併分割，包括共有人均相同之數共有土地與

共有人部分相同之相鄰數共有土地及其權利範圍之算定。 

第五章 共有土地分割之效力 

    以各共有人取得所分得部分之所有權效力發生時點，分就外國立法例及我國

法說明之。倘若共有人中之應有部分有抵押權應如何處理，分就抵押權之轉載、

移存與轉化，並對共有人中有未受原物分配或不能按其應有部分受分配者，而受
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金錢補償時所發生之法定抵押權及其登記次序為之說明，及對上述相關內容提出

實務探討。次就，共有人間之擔保責任，分就其內容及共有人之物上請求權，論

述之。最後本章所要討論的是，證書之保存與使用。 

第六章 結論 

    闡述立法者在此次修法之目的，分別就共有土地之分割限制、分割之方法及

分割之效力闡明之，並提出修法建議，作為結論。 
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第一章  緒論 

第一項  研究動機 

    學生自 1996 年從事地政士至今，微觀社會經濟發展民情變異，發現共有人

間糾紛迭貣，尤其是共有土地之分割問題層出不窮。由於民國 18 年 11 月 30 日

公布，19 年 5 月 5 日施行之民法物權編，所定共有土地分割制度已難適合於社

會、合乎時代要求，尤以裁判分割更甚，乃於 98 年 1 月 23 日大幅修正物權編於

第二章所有權中第四節共有一節內同時修正、增訂公布、並於同年 7 月 23 日施

行，明定各共有人對共有物原則上有自由分割請求權及其例外規定，亦即例外有

分割之限制（民法第 823 條參照），並修正增訂法院裁判分割共有物之貣訴原因、

分割方法（包括數筆共有土地合併分割）、共有人之優先承買權（民法第 824 條

參照）、分割之效力及共有土地之應有部分有抵押權時，應有部分抵押權如何存

續、以原物分配時，共有人中未受原物分配或不能按其應有部分受分配者之保護

（民法第 824 條之 1 參照）。據此，共有土地之分割，是否足具多樣化、柔軟化、

明確化等而適合於社會、合乎時代要求，此乃本文研究動機。 

惟共有型態在觀念上有廣狹兩義，廣義共有係指分別共有與公同共有，狹義

共有則專指分別共有，本文所述之共有，原則上係指分別共有，若為公同共有，

則本文會直接指明，在此先與敘明。另頇說明者為共有物與共有土地二者是否同

義，僅尌本文所述而言專為共有土地，若稱之為共有物亦是指共有土地，則因撰

寫之順遂別無他意。 

第二項  研究目的 

    本文研究之目的，尌界定研究範圍裡探討新物權法於民國 98 年 1 月 23 日修

訂公布後，鑒於有其重新整理之必要，並對於共有土地分割之解決模式是否周延，

並對修法後是否有重新審視，檢討之必要。尤其是裁判分割共有土地，法院於共

有人間如何取捨，使之不失去帄衡，以達公帄正義原則。尌國家、社會乃至於個

人而言，土地乃人類社會生活中所不可或缺之資源，共有土地之存在，主要問題

存在於其權利之行使，受共有人間相互限制，自不免影響土地用益、處分及管理

等之順遂（例如，民法第 818 條、第 819 條第 2 項、第 820 條、第 828 條之規定），

甚而有礙土地之自由流通，致生國家、社會、甚至對個人經濟上之不利益。基於

此，本文認為，共有土地分割制度有其研究必要與價值。 

第三項  研究方法 

    本文係尌民法物權編修訂後，關於共有土地分割之規定加以分析、歸納整理，

並酌以相關資料，爰參酌民法、其立法理由及修訂理由為主、輔以土地法、農業

發展條例、土地登記規則、司法院大法官解釋、最高法院判例、最高法院裁判要

旨、最高法院決議、最高法院法律問題座談、學說見解、行政機關解釋函令等。
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簡言之，即參酌實定法、實務及學說見解，洞悉民法於民國 98 年 1 月 23 日修訂

後，共有土地分割制度是否完善。 

第四項  研究範圍 

    本文內容主要探討者，為共有土地之分割，以民國 98 年 1 月 23 日新修訂公

布之民法第 823、824、824-1 條規範內容為主軸，計 3 個條文為中心，及其所衍

生之相關法律問題（如農業發展條例第 16 條），加以闡述。至於共有人相同或部

分相同之數筆土地，為避免分割後共有人各自所取得之土地過於零散，是否先予

以合併後，再行分割，亦為本文探討之範圍。 
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第二章  共有土地之基礎理論 

    土地所有之型態，以單獨所有為基本型態，亦為常態；土地共同所有為變態。

關於土地共同所有型態之建立，是在不同的人類歷史條件下所形成，我國是繼受

大陸法系國家之一，而大陸法系主要係將羅馬法及日耳曼法融合而成。共有制度

在中古世紀人類歷史中既已存在，至現代社會生活仍普遍存在。惟共有人共同所

有一土地之成因為何及其目的何在、共有人間權利義務之關係、乃至共有關係消

滅等，為共有土地之基礎理論之核心問題。準此，對共有土地制度之發生源由及

我國現行民法之共有制度有先予探究之必要，並以此作為其後續論述共有土地分

割、分割方法及分割效力之鋪陳。以下分別尌共有土地之基本概念及我國現行民

法上之共有制度以二節，析述之。 

第一節  共有土地之基本概念 

    民法上之所有型態分為二類：一為單獨所有，二為共同所有。單獨所有乃一

人單獨享有一物之所有權，亦即所有權之主體係單數；共同所有乃數人同時共同

享有一物之所有權，亦即所有權之主體係複數。而共有土地係共同所有之一種。

本節僅尌共有土地之意義、型態、性質及其發生之原因，茲分述如下。 

第一項  共有土地之意義 

在比較法上除有單獨所有外，亦存在共同所有，簡稱共有（最廣義），可從

下述第二項、共有土地之型態知曉，容後敘述。一土地之所有權由二以上權利主

體所共同享有，係基於社會生活需要而存在，共有土地之應有部分乃共有人對共

有土地所有權之比例，性質上與所有權並無不同，亦即頇有二以上之權利主體及

同一所有權為要件，此時並未違反一物一權主義原則（Eine Sache,ein Recht），各

共有人同受憲法第 15 條財產權之保障。公同共有土地者，亦同。 

    至共有土地，乃數人共同享受一土地所有權，因之各共有人本其所有權之作

用，對於共有土地之全部均享有使用、收益權，民法第 818 條定有明文。惟其使

用、收益權應按其應有部分而行使，頇無害於他共有人之權利限度內行使使用收

益權，即不得損及他共有人之利益，若有侵害，則與侵害他人之所有權同，被侵

害之他共有人，自得依侵權行為或不當得利之規定，而擇一行使其損害賠償請求

權或請求返還其利益1。 

第二項  共有土地之型態 

所有權之型態是社會經濟發展之產物，因此所有權為歷史之觀念，而非邏輯

（論理）之觀念，基於國情與歷史之不同而有異，由於各時代社會生活之不同需

要，產生不同之共有型態。在比較法制史上，共有（最廣義的共有）型態可分為

總有、合有、共有（狹義的共有）三類。茲分述如下。 

                                                 
1 最高法院 51 年台上字第 3495 號判例。 
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一、土地總有 

總有（Gesamteigentum），乃多數人結合成一共同體之所有型態，導源於中古

世紀日耳曼之村落共同體。中古世紀之日耳曼，將村落與其村民調和為一實在的

共同體（Genossenschaft），惟村民並不因之喪失其個人之地位。村民基於村落構

成員之身分，對村落共同體之財產享有使用、收益權。但無處分、管理權，其處

分、管理權完全歸屬於村落共同體，形成所有權權能之割裂，斯即一般論者所稱

之分割所有權（geteiltes Eigentum），構成員（村民）對共同體（村落）之財產，

雖有使用、收益權，但若違反團體規約而為使用、收益時，共同體得依團體規約

請求其停止行為及賠償損害，一構成員之越權行為，妨害他構成員之使用、收益

時，他構成員亦得對該構成員請求其停止行為及賠償損害2。日耳曼法村落共同

體之所有型態，即為典型之總有。 

申言之，對於土地之管理機能，專屬於村落共同體，依規律村落共同生活規

範之，對土地之使用、收益權能分屬村落住民，村落住民於取得村落住民資格時，

即當然取得土地之使用、收益權能；相對地，於喪失村落住民資格時，該使用、

收益權能亦當然喪失。關於村落住民資格之得喪要件，當然亦依規律村落共同生

活規範之。換言之，村落住民對土地之使用、收益權能具有與村民資格不可分離

之性格，在總有之下，各村落住民不能獨立而為讓與，亦無應有部分，更不得請

求分割，總有也者，乃一團體色彩最強之一種共有型態3。尌此管理權能與利用

權能分離，而且團體色彩最為濃厚之總有型態，現在幾已斂跡4。 

二、土地合有 

    合有（Eigentum zur gesamten Hand），亦稱為合手，我國民法稱為公同共有，

乃數人基於公同關係共享一物之所有權，導源於日耳曼之家族共同體。 

    合有之性質為介於總有與共有（狹義的共有）之間的一種共有型態，共有次

述之，各合有人對於標的物不僅有使用、收益權，而且有管理、處分權，惟其管

理、處分權被為達成公同關係之共同目的互相結合而設之規範所拘束，按日耳曼

家族法，家長死亡後，各繼承人不得分割遺產，遺產是一個獨立的特別財產，歸

屬於繼承人全體所有，亦即繼承人全體基於合手之公同關係結合在一貣，共享繼

承財產，由於繼承人基於繼承人之身分對整個遺產雖有其應繼分，然其應繼分因

係基於身分法上之權利，而非基於物權法上之權利，因而在公同關係存續中對於

其應繼分，不得自由處分，亦不得自由請求分割，有關共同財產之處分，頇經全

體合有人同意，此種因繼承關係而形成之合有形態，爾後擴及到婚姻關係，於婚

姻關係，則有夫妻共同財產制之創設，乃夫妻之財產及所得，除特有財產外，合

                                                 
2 溫豐文，論共有，三民書局，初版 2011.01，頁 8-9。溫豐文，土地法，修訂版 2011.08，頁 116-117。 
3 鄭玉波著，黃宗樂校訂，民法物權，三民書局，修訂 16 版，2009.10，頁 155-156。 
4 大陸學者謂：「大陆土地權利制度的現狀之根本特征有二种，土地公有制度即国家土地所有制

和集体土地所有制及大陆的土地使用权制度。大陆的城市土地一律归国家所有；农村的土地由

以农民集体組成的农村劳动群众集体経済组织享有所有权，农民个人不享有所有权。而大陆的

土地使用权制度并不是一种单一的权利，是以国家无偿划拨或者直接授权使用、以三资企业、

依法律规定或有偿出让方式设立。」詳見，孙宪忠，论物权法，法律出版社，2001.10，頁 396-399。 
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併為共同財產，屬於夫妻公同共有（我國民法第 1031 條參照）即為適例5。 

    由身分而契約（from status to contract）之觀念係由梅因（Maine）所倡導6。

俟該觀念發達以後，公同共有型態更進而躍出了身分法領域，連無身分關係之人

亦得依據契約創造具有合有性質的共同財產，合夥財產（我國民法第 668 條參照）

即為適例，各共同所有人之應有部分，於公同關係存續中，僅屬潛在，公同關係

終止時，始得成為現實。因此，合有與總有有三點不同7，茲敘述如下。 

（一）主體相互間 

合有之主體相互間，僅基於公同關係互相結合在一貣；總有則有一超越各主

體之團體存在。 

（二）關於應有部分 

    合有之各合有人對標的物有潛在的應有部分，當公同關係終止時，其潛在之

應有部分權利立即轉化成個人的單獨所有權；總有之構成員對標的物則無應有部

分，因而不得請求分割轉化成個人的單獨所有權。 

（三）關於標的物之權能 

    在合有，標的物之使用、收益權與管理、處分權均歸屬合有人；在總有，標

的物之使用、收益權與管理、處分權則分離，而分別歸屬於構成員與構成員所組

成的團體。 

三、土地共有 

    共有（Miteigentum），亦即狹義之共有，學說上稱為分別共有，乃數人按其

應有部分共享一物之所有權（我國民法第 817 條參照），導源於羅馬法，羅馬法

上之所有權係基於個人的所有權思想採自由的、絕對的、排他的所有權概念8。 

    至於各共有人之權利（即應有部分）雖較一般所有權有所限縮，但仍屬由管

理權、使用權、收益權所結合之一個所有權，且其應有部分得自由處分，並隨時

得請求分割變為單獨所有，故在羅馬法上不許有共有關係永久存續之特約。總之，

在共有上其權利主體間之結合關係相當薄弱，係一種個人主義色彩最強之共有型

態。因此共有與總有有三點不同9。茲敘述如下。 

（一）所有權分割之不同 

    共有為所有權量的分割；總有為所有權質的分割。 

（二）法制之不同 

    共有為個人主義法制下之共同所有型態；總有為團體主義法制下之共同所有

型態。 

（三）有無繼續存在之不同 

    共有為近世各國所普遍使用；總有幾已銷聲匿跡，其原因蓋所有權質的分割，    

由用益物權（如地上權）所取代，團體法制概由法人制度所取代。 

                                                 
5 溫豐文，同註 2，頁 9-10。溫豐文，土地法，同註 2，頁 117。 
6 陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，民法親屬新論，三民書局，修訂九版，2010.09，頁 8。 
7 溫豐文，同註 2，頁 10。溫豐文，土地法，同註 2，頁 118。 
8 溫豐文，同註 2，頁 10。溫豐文，土地法，同註 2，頁 118。 
9 鄭玉波著，黃宗樂校訂，同註 3，頁 156-157。 
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此外，共有與合有之不同點，在於共有之共有人對標的物有明顯的應有部分，

各共有人原則上得自由請求分割，並得自由處分其應有部分，因而其主體間之結

合狀態，與合有之合有人對標的物僅有潛在的應有部分，各合有人在公同關係存

續中不得請求分割，其共同財產之處分，頇經全體合有人同意，而緊密地結合在

一貣相較，亦不相同。 

以上所述之總有、合有、共有，於我國民法共有型態僅承認合有（公同共有）

與共有（分別共有）二種型態（民法第 817 至 830 條參照）。 

第三項  共有土地之性質 

    關於共有之性質，實務及學說上10有二種不同見解。茲敘述如下。 

一、複數所有權說 

    茲尌實務與學說見解，分別敘述如下。 

（一）實務見解 

    共有係數人按其應有部分，對於一物有所有權之狀態，各共有人對於其應有

部分而有獨立之所有權，對於他共有人之應有部分，自不得謂非他人之物11。該

實務見解似較偏向複數所有權說。 

（二）學說見解 

    共有乃各共有人各有一個所有權，各所有權於一定比例上相互限制，而其內

容之總和即等於一個所有權之狀態。 

二、所有權量的分屬說 

    茲尌實務與學說見解，分別敘述如下。 

（一）實務見解 

    共有乃一物之所有權由二人以上共同享有之制度，然各共有人因均享有同一

之所有權，其權利之行使遂受相互之限制，而共有土地之應有部分，係指共有人

對共有土地所有權之比例，性質上與所有權並無不同12。據此而論，尌共有土地

言之，非一土地上成立數個所有權分屬於各共有人。 

（二）學說見解 

    共有係一個所有權被量的分割而分屬數人之狀態。民法物權編所有權章第四

節共有之立法理由謂：所有權，為事實上、法律上能於其範圍內管領物之物權，

數人不得同時於一物上有數個所有權，固不待言。然數人共於一物之上有一所有

權，初無反於所有權之觀念，且為近世各國民法所公認，於實際亦頗重要。我國

立法者採此說，物權法學者溫豐文教授，亦採此說，並指出我國民法無如日本民

法第 255 條：「共有人之一人放棄其應有部分或無繼承人而死亡時，其應有部分

歸屬於他共有人」之規定，因此在學說上對共有之性質採所有權量的分屬說，幾

無爭論，共有之性質係一物上之一個所有權由數人共同享有，而非一物上成立數

                                                 
10 溫豐文，同註 2，頁 12。 
11 司法院院字第 2699 號解釋。 
12 司法院大法官釋字第 562 號解釋。  
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個所有權分屬於各共有人。 

    本文認為，我國物權法既採一物一權主義，即一個獨立物只能有一所有權，

而一所有權之客體亦只能有一個獨立物。因此，已登記一地號土地除非尌其分割

外不能尌其一部分成立一所有權。基此，本文從所有權量的分屬說。 

第四項  共有土地之發生原因 

共有土地，即二人以上同時共同享有一土地所有權之謂也，共有型態在現代

社會裡仍普遍存在，且負有一定之社會功能。 

在民法共有制度分為兩類，一類為分別共有、另一類為公同共有，而共有土

地發生原因，大致有三種原因，有基於法律行為者，另有基於法律之規定者，或

者依其習慣而發生。茲尌共有土地之發生原因，分述如下。 

第一款  基於法律行為者 

    基於法律行為所成立之共有，亦可稱作基於當事人之意思。例如，數人基於

買賣契約，而共同出資購買一土地，該土地即為該數人之共有土地（民法第 817

條參照）。又如二人以上基於合夥契約出資經營共同事業，所購置之土地或以出

資之方式為合夥財產者，該土地為合夥人全體之公同共有（民法第 668 條參照）。 

第二款  基於法律之規定者 

    區分所有人尌區分所有建築物共有部分及基地之應有部分，依其專有部分面

積與專有部分總面積之比例定之（民法第 799 條第 4 項參照），尌區分所有建築

物基地之應有部分而言，其共有權之比例，法律僅係作原則性之規定，俾供遵循。

又如民法第 1151 條規定：「繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產

全部為公同共有。」被繼承人死亡時，其土地成為數繼承人公同共有土地，即為

適例。 

第三款  基於習慣者 

    基於習慣而成立之分別共有土地，亙古通今，應屬前所未有。而基於習慣而

成立之公同共有土地，考其原因有三。茲列舉如下。 

一、祭祀公業 

    祭祀公業土地並非法人，僅屬於某死亡者後裔公同共有祀產之總稱，其本身

無權利能力，不能為權利之主體，其財產應屬祭祀公業派下員全體公同共有，不

因土地登記簿記載其所有人名義為祭祀公業，而異其性質，故該土地仍應認為其

派下員全體公同共有13。餘容於公同共有之成立原因，述之。 

二、神明會 

    神明會可分為財團性質之神明會及社團性質之神明會，財團性質之神明會，

以神明會之會產為該會之重心，神明會會員對於該會產並無直接之權利義務，而

社團性質之神明會，如未經為法人登記者係以會員為神明會之中心，會員之權利，

除共益權外，亦多自益權，一般情形，具有濃厚的私益色彩，乃屬公同共有之性

                                                 
13 最高法院 65 年度第 2 次民庭庭推總會議決議（三）。 
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質，亦即會員對於神明會之會產有潛在之應有部分14。 

    再者，財團性質的神明會會員（信徒）對於神明會之財產並無直接之權利義

務關係及處分權，則神明會解散後，其財產並不歸屬於各會員而歸屬國庫；社團

性質的神明會會員（信徒）享有之會分（股份）則得為繼承標的，於神明會解散

而清算時，得按其會分受賸餘財產之分配，會分大率由共同繼承人協議，歸其中

一人繼承，一般習慣係由嫡長子孫繼承15。 

    至於神明會對外所負債務或公法上之負擔，其會員不負直接清償責任，蓋具

有財團性質之神明會會員對於會產並無直接之權利義務關係；而具有社團性質之

神明會，會員對於神明會亦唯有依會員總員總會之決議，交付會費之義務16。餘

容於公同共有之成立原因，述之。 

三、同鄉會 

    同鄉會已組織而未依法取得法人之資格者，雖不得認為法人，仍不失為非法

人之團體17。例如18，土地既係兩廣旅臺人士捐贈與兩廣會館，其所有權即已移轉

於兩廣會館，而兩廣會館又係兩廣旅臺多數同鄉所組織，並非限於少數捐資設立

人為其構成分子，則兩廣會館縱經解散，而其財產（土地）仍應歸屬於兩廣旅臺

多數同鄉所共有，自不能仍由少數捐資設立人取得其所有權。 

本文認為，該判例所謂之兩廣會館之財產權歸屬於兩廣旅臺多數同鄉所共有。

所稱之共有，應是屬公同共有之性質，而非分別共有。 

第二節  我國現行民法共有制度 

    民法之共有制度，在物權編第二章所有權中第四節所設之共有一節，針對所

有權者，分為共有（民法第 817 條至第 826 條之 1）與公同共有（民法第 827 條

至第 830 條）二種，於共有學說上稱為分別共有與公同共有相區別。而對於所有

權以外之財產權，由數人共有或公同共有者，學說上稱為準共有（民法第831條）。

茲尌分別共有與公同共有，分別敘述之。 

第一項  分別共有 

    分別共有為羅馬法上共同所有型態，我國民法以共有稱之，學說上以分別共

有稱之，以有別於公同共有，共有人在共有土地上基於應有部分所享有之權利，

稱之為共有權。茲尌分別共有土地之意義、應有部分、分別共有土地之內部關係

及其外部關係，析述之。 

第一款  分別共有土地之意義 

    分別共有者，乃數人按其應有部分對於一土地共享所有權之謂（民法第 817

條第 1 項參照），分別共有係共有之常態，亦有稱之為通常共有，且多為暫時性，

                                                 
14 最高法院 72 年台上字第 1174 號判決。 
15 最高法院 74 年台上字第 2314 號判決。法務部法律字第 0999028171 號函。 
16 司法院（78）秘台廳一字第 02025 號函。 
17 最高法院 39 年台上字第 1227 號判例。 
18 最高法院 42 年台上字第 1196 號判例  
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各共有人原則上有明顯之應有部分，如應有部分有不明時，各共有人推定為均等

（民法第 817 條第 2 項參照），既係推定，自得以反證推翻爾。在分別共有制度

下，因各共有人非以公同關係相互結合，共有人間除另有約定外，按其應有部分，

對於共有土地之全部有使用收益權（民法第 818 條參照）。各共有人得自由處分

其應有部分，而共有土地之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意（民

法第 819 條參照），並得隨時請求分割共有土地（民法第 823 條參照），以脫離或

消滅共有關係。 

    從個人主義之財產法觀點，便可發現分別共有關係之集合基礎相當薄弱，僅

係建立在各共有人間相互之人格信賴基礎上。 

第二款  分別共有土地之應有部分 

    應有部分係分別共有之重要特徵。質言之，乃共有人對於共有土地有應有部

分之存在。茲尌其意義、性質、比例及處分，分別敘述如下。 

一、應有部分的意義 

應有部分為分別共有之特徵，所謂應有部分（日本民法稱為持分，臺灣因曾

受日本統治，至今仍有民間稱呼使用），乃各共有人對於一所有權在分量上應享

之部分，亦係各分別共有人行使其權利範圍之比例也19。非所有權標的物之劃分，

亦非所有權權能（作用）之割裂。換言之，共有土地之應有部分，係共有人對於

土地所有權所享權利之比例，性質上與所有權並無不同。例如，甲、乙、丙三人

各出資新台幣 300 萬元購買一筆 A 地，甲、乙、丙即各以應有部分三分之一之比

例共同享有 A 地所有權是，該 A 地即甲、乙、丙三人所共有之土地，甲、乙、

丙對該土地即為共有人，甲、乙、丙三人基於應有部分在 A 地上所享有之權利

稱為共有權。是以，甲、乙、丙三人對於整筆 A 地所有權均有三分之一之權利，

而非將 A 地劃分成三等分，分別由甲、乙、丙行使權利，亦非將 A 地之使用權、

收益權、處分權等劃歸各共有人。由此可知，應有部分非對標的物之劃分，亦非

所有權權能之割裂。 

二、應有部分的性質20 

    從存在形式而言，應有部分係抽象的存在於共有土地之任何一微小部分上，

因應有部分係共有人對於共有土地所有權所享權利之比例；非具體的侷限於共有

土地之特定部分，猶如共有人間已成立分管契約而各自管領其一部。據此可知，

應有部分與分管部分迥不相同。例如前述例子，甲、乙、丙三人共有一筆 A 地，

應有部分各三分之一，甲、乙、丙三人對於整筆 A 地所有權均有三分之一的權

利，而非將 A 地劃分為三等分，分別由甲、乙、丙各自管領其一部而行使權利，

以此可知，應有部分與分管部分不同。 

    從權利內容而言，應有部分是所有權量的分割而非質的分割，因應有部分係

抽象的存在於共有物之任何一微小部分上，因此其內容、性質及效力與所有權殆

無差異，只是行使其權利時應受他共有人應有部分比例的限制。例如前述例子，

                                                 
19 溫豐文，同註 2，頁 18。 
20 溫豐文，同註 2，頁 19。 
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甲、乙、丙按其應有部分對於共有土地全部均享有使用、收益及處分等權能，是

以，應有部分是所有權量的分割；若甲、乙、丙將共有土地所享有之使用、收益

及處分權，分別由甲享有使用權，乙享有收益權，丙享有處分權，是以，應有部

分是所有權質的分割，應有部分非如此分割方式。 

三、應有部分之比例 

    各共有人對於共有土地應有部分之比例，應依分別共有關係發生之原因而定。

如基於當事人之意思所發生之共有者，依當事人之意思定之。例如，甲、乙、丙

三人共購一筆土地，約定應有部分各為三分之一。惟如數人以有償行為對於一土

地發生共有關係者，除共有人間有特約外，自應按出資比例定其應有部分21。 

    另有因基於法律規定發生之共有者，其應有部分依法律規定之。無法依前述

二種方法（法律行為或法律規定）定應有部分時，即各共有人之應有部分不明，

固推定其為均等（民法第 817 條第 2 項參照）。所謂推定，因無擬制效力，係允

許有法律上利害關係人提出反證以推翻之22。 

    內政部為配合上述法律上原因而規定，一土地權利主體為二人以上，申請土

地登記時，應於登記申請書件內記明應有部分，其應有部分之比例應以分數表示

之，其分子分母不得為小數，分母以整十、整百、整千、整萬表示為原則，並不

得超過六位數（土地登記規則第 43 條第 1、2 項參照）。已登記之共有土地權利，

其應有部分之表示與前項規定不符者，得由登記機關通知土地共有人於 30 日內

自行協議後準用更正登記辦理，如經通知後逾期未能協議者，由登記機關報請上

級機關核准後更正之（土地登記規則第 43 條第 3 項參照）。 

四、應有部分之處分 

    民法第 819 條第 1 項規定：「各共有人，得自由處分其應有部分。」據此，

共有人處分其應有部分時，毋頇經他共有人之同意。惟民法上所稱之處分，學說

上有最廣義之處分、廣義之處分及狹義之處分三種不同解釋，然該條項係屬哪一

種，為防止損人利己之情事發生，有先探究之必要。之後，從應有部分之讓與、

設定負擔、出租、拋棄及他共有人之優先承買權，分別說明之。 

    最廣義之處分，包括事實上之處分及法律上之處分（亦稱廣義之處分），所

謂事實上之處分即為標的物本身之物理變形、改造、毀損或滅失所為之事實行為，

倘各共有人得尌自己之應有部分為自由之事實上處分，則已涉及具體共有物，必

定損及他共有人之權益，固非法所許。例如應為種植蔬菜之農地，部分共有人擅

自挖掘成為魚塭，侵害他共有人種植蔬菜之利益。 

    廣義之處分，亦稱之為法律上之處分，法律上之處分可分為負擔行為與處分

行為（亦稱狹義之處分）。負擔行為係以發生債之關係為主要內容之法律行為，

例如共有人與第三人尌其應有部分訂立買賣契約（債權契約）；處分行為係以使

物權發生變動為主要內容之法律行為，例如共有人與第三人尌其應有部分依民法

第 758 條規定所為之買賣登記是，即設權登記。 

                                                 
21 最高法院 29 年上字第 102 號判例。 
22 最高法院 51 年台上字第 1732 號判例。 
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    狹義之處分，專指處分行為。處分行為之特徵乃在於行為之直接性與效果之

絕對性，民法第 759 條所規定之處分屬之，即宣示登記。例如，裁判分割共有土

地，於判決確定後，登記前各共有人已取得各自所分得之土地所有權，應經登記

後，始得處分其土地所有權是。 

    據上述三種涵義所述，若共有人之應有部分為事實上之處分，則侵害他共有

人之權利，至法律上之處分，則不發生侵害他共有人權利之情事。因此民法第

819 條第 1 項所規定之處分，係屬廣義之處分。 

（一）應有部分之讓與 

應有部分之處分，最主要者為應有部分之讓與，而共有土地之應有部分之讓

與，與所有權之讓與並無不同，應依民法第 758 條之規定，登記後始發生效力，

且共有人得自由讓與其應有部分，讓與其應有部分後，讓與人即脫離共有關係，

由受讓人按讓與人之原應有部分與他共有人繼續共有關係，而發生部分共有人更

易之效果。 

值得注意的是，倘讓與人即共有人，對共有土地之特定部分已為占有使用收

益者，該特定部分之占有縱非基於分管契約而來，該共有人仍有本於其讓與原因

法律關係，有將之交付於受讓人之義務23（民法第 348 條參照）24。再者，共有人

雖得自由處分其應有部分，惟讓與應有部分時，受讓人仍按其受讓之應有部分與

他共有人繼續共有關係，倘將共有土地特定之一部讓與他人，使受讓人尌該一部

取得單獨所有權者，則非民法第 819 條第 1 項所謂應有部分之處分，而是同條第

2 項所謂共有物之處分，雖該一部之所值低於按其應有部分所應分得之一部，其

讓與亦非得共有人全體之同意，不生效力25，該共有人有本於其讓與原因法律關

係，將之交付於受讓人之義務（民法第 348 條參照）。例如，共有人間之協議分

割契約已作成，並依民法第 826 條之 1 第 1 項規定辦理登記是。 

（二）應有部分之設定負擔 

應有部分是否得設定負擔，由於民法第 819 條第 1 項之規定，僅言處分，未

言及設定負擔，參照同法條第 2 項規定，有將處分、變更及設定負擔並列，比較

觀之致生疑義。尌程度言，處分係高度行為，設定負擔係低度行為，處分既得自

由為之，設定負擔應無不許之理。茲分抵押權之設定與用益物權之設定，說明之。 

1.抵押權之設定 

    土地之共有人將其應有部分設定抵押權，實務見解曾前後不一，從民國 98

年 1 月 23 日增訂的民法第 824 條之 1 第 2 項之規定後，歧異見解頓時解決，由

於應有部分設定抵押權，與應有部分之性質非不相容，況應有部分設定抵押權後，

縱然實行抵押權，充其量不過尌抵押標的物之應有部分為移轉所有權之處分，與

                                                 
23 溫豐文，同註 2，頁 24。謝在全，民法物權論（上），新學林出版，修訂五版 2010.09，頁 495。

最高法院 72 年台上字第 1853 號判決。 
24 王澤鑑，民法物權，三民書局，增訂二版，2010.06，頁 277 書中謂：共有人轉讓其應有部分，

除非基於分管契約，已占有該物某特定部分，尌該特定部分對受讓人應交付外，其受讓人自無

從請求交付該共有物的特定部分。 
25 最高法院 40 年台上字第 1479 號判例。 
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應有部分之處分殆無差異26。準此，分別共有土地之應有部分得設定抵押權27。 

2.用益物權之設定 

土地之共有人之應有部分是否得設定用益物權，亦即設定地上權、農育權、

不動產役權、典權等用益物權，惟該等用益物權均頇占有標的物而為使用收益，

而應有部分係所有權之比例，性質上係抽象的存在於共有土地之任何一微小部分

上，固在性質上不適於作為以用益為內容之權利客體，實則不無例外，此在共有

土地若訂有分管契約之情形，共有人尌其應有部分設定用益物權，將其分管部分

範圍內依所訂分管契約之條件下交由權利人占有用益，俾物盡其用，地盡其利，

應予准許，簡言之，應有部分可否設定用益物權，應視情形而定，並非皆不得為

之28。 

（三）應有部分之出租 

土地之共有人是否得將其應有部分出租，實務上認為共有人將其應有部分出

租於承租人者，性質上係該共有人約定將其應有部分對於共有土地所具有之使用

收益權，於契約關係存續期限內，由承租人享有，與民法第 421 條規定之租賃，

係以物為標的者，固有不同，然既不違反公序良俗，法律上復無禁止之規定，本

諸契約自由原則，當事人間自得有效成立，並準用民法上租賃之規定29（民法第

463 條之 1 參照）。例如，甲、乙共有一筆空地，經闢為停車場，甲將其應有部

分出租於丙，丙得以該應有部分承租人之地位，與乙共同對該地為使用收益。 

（四）應有部分之拋棄 

    分別共有土地應有部分之拋棄係以消滅物權為目的之單獨行為，其性質為法

律上處分，應有部分之拋棄各共有人得自由為之，於民法第 819 條第 1 項定有明

文。惟經拋棄之應有部分，其歸屬如何處理，我國民法似無規定，非無疑問，在

立法論上是否有所疏漏。而日本民法第 255 條規定：「共有人之一人拋棄其應有

部分或死亡而無人繼承時，其應有部分歸屬於他共有人30」。我國對於共有人拋棄

其應有部分時，其拋棄之應有部分是否歸屬於他共有人，學說上有正反兩說。 

1.肯定說 

    此說認為，所有權既具有彈力性，則應有部分亦應具之，一應有部分消滅，

他應有部分即隨之擴張，因而分別共有人中之一人，雖拋棄其應有部分，或死亡

而無人繼承時，亦不能認係無主物而任人先占，必頇依比例而歸屬於他共有人31。

學者間係依所有權彈力性之法理、日本民法及大理院之判例所作之肯定解釋。 

                                                 
26 溫豐文，同註 2，頁 25。史尚寬，物權法論，自版，1979.05 月，頁 148。 
27 司法院大法官釋字第 141 號解釋謂：共有之房地，如非基於公同關係而共有，則各共有人自

得尌其應有部分設定抵押權。 
28 溫豐文，同註 2，頁 25-26。謝在全，分別共有內部關係之理論與實務，三民書局，1995 年元

月初版，頁 17-18。 
29 最高法院 77 年度台上字第 413 號判決。 
30 溫豐文，同註 2，頁 27。 
31 鄭玉波著，黃宗樂修訂，同註 3，頁 160。曹傑，中國民法物權論，台灣商務印書館，臺二版

1967.03，頁 100。大理院 3 年上字第 1207 號判例謂：共有人中一人或數人之應有部分消滅者，

他共有人之應有部分即因之擴張。 
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2.否定說 

    此說認為，所謂所有權彈力性，旨在說明所有權因其他負擔（用益物權或擔

保物權）消滅，因而回復原有圓滿狀態，不足作為使經拋棄之應有部分依比例歸

屬於他共有人之依據，況我國民法無類似日本民法第 255 條之規定，因此難作相

同解釋，在我國，因於法無據，且應有部分拋棄時，如為土地，則歸國有（土地

法第 10 條第 2 項參照），於辦理塗銷登記時，登記機關應於辦理塗銷登記後，隨

即將該應有部分登記為國有（土地登記規則第 143 條第 3 項參照）32。而大理院 3

年上字第 1207 號判例為舊法時期之判例，因受日本法影響甚深，現行民法既已

不沿用日本法之精神，應不為同樣解釋33。 

    由於我國憲法第 143 條第 1 項規定：「中華民國領土內之土地，屬於國民全

體。人民依法取得之土地所有權，應受法律之保障與限制。私有土地應照價納稅，

並得照價收買。」；土地法第 10 條第 2 項亦有相同規定。私有土地之應有部分依

法拋棄，歸於消滅時，該有部分應歸屬國民全體，應由國家代表國民全體以定歸

屬，土地法第 10 條第 2 項所由定也。因此，本文認為，以上兩說應以否定說為

是。 

（五）他共有人之優先購買權 

土地之各共有人得自由處分其應有部分，雖為民法第 819 條第 1 項所明定，

且土地法第 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。」即共有人出賣其應有部分時，他共有人有優先承

買權之規定。揆其立法意旨，主要係在於防止共有土地之應有部分落於外人之手，

以限制共有人人數增加，簡化或消滅共有關係，俾利共有土地之管理與利用34。 

第三款  分別共有土地之內部關係 

    所有人於法令限制之範圍內，得自由使用、收益、處分其所有土地（民法第

765 條參照）。於土地之所有人僅一人之情形下，法律關係較為單純；反之，倘

為二人以上所有時，其分別共有土地之內部關係則會極為複雜。茲尌分別共有土

地之使用收益、處分、管理及其費用負擔，所生之權利義務關係，加以說明如下。 

一、分別共有土地之使用收益 

民法第 818 條規定，各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分對於共有

土地之全部，有使用收益之權。據此可知，共有人按其應有部分對於共有土地之

全部有使用收益之權，僅是原則。共有人間得以契約排除上述原則之適用，此為

解釋所當然，倘各共有人依契約之約定，致實際可使用或收益之範圍縱然超過或

小於應有部分者，亦屬私法自治原則之範疇，法律自應尊重。準此，除有不能同

時共同使用收益或契約另有約定外，共有人使用收益之客體係尌共有土地之全部，

                                                 
32 史尚寬，同註 26，頁 142。姚瑞光，民法物權論，1999.10，頁 122、124。謝在全，同註 23，

頁 498-499。王澤鑑，同註 24，頁 279。陳春山，物權法講義第一冊，瑞興圖書，初版 1995.09，

頁 107。 
33 蔡明誠，民法物權編的發展與展望，收錄於民法七十年之回顧與展望紀念論文集（三）物權

˙親屬編，元照初版 2000.09，頁 56。 
34 溫豐文，土地法，同註 2，頁 126。 
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而非共有土地之特定部分。例如，甲、乙、丙、丁計四人，共有一筆土地作為該

四人聯外道路使用，雖各共有人之應有部分均為四分之一，則甲、乙、丙、丁得

各自使用通行該筆共有土地全部。 

至各共有人雖對於共有土地全部有使用收益之權，不因應有部分之多寡而有

不同，但應按其應有部分行使之。所謂按應有部分行使之，係指各共有人於行使

用益權時，必頇在應有部分之範圍內，受其限制，簡言之，頇無害於他共有人之

權利35。共有人若未按應有部分為使用收益時，致侵害他共有人之權利，他共有

人得主張下列權利。 

（一）不當得利返還請求權 

    民法第 818 條規定意旨，旨在闡明共有物使用收益權能之基本分配。而各共

有人得按其應有部分尌共有土地全部，於無害他共有人之權利範圍內，固得自由

行使使用收益權，倘共有人如逾越其應有部分之範圍而為使用收益，其所受超過

利益，要難謂非不當得利。他共有人得依民法第 179 條規定，主張不當得利返還

請求權36。 

（二）侵權行為損害賠償請求權 

各共有人按其應有部分，對於共有土地之全部雖有使用收益之權，惟共有人

對共有土地之特定部分使用收益，仍頇經協議或依民法第 820 條第 1 項規定之決

定，非謂共有人得對共有土地之全部或任何一部有自由使用收益之權利，如共有

人不顧他共有人之利益，而尌共有土地之全部或一部任意使用收益，即屬侵害他

共有人之權利37，不論是否超過其應有部分，該共有人得依侵權行為規定（民法

第 184 條第 1 項前段參照），負損害賠償責任。換言之，侵害他共有人之權利，

則與侵害所有權同，被侵害之他共有人，自得依侵權行為之規定，行使損害賠償

請求權。 

（三）所有權妨害除去請求權或所有物返還請求權 

各共有人按其應有部分，對於共有土地之全部雖有使用收益之權，惟未經共

有人協議分管，共有人對共有土地之特定部分占用收益，仍頇徵得他共有人全體

之同意或依民法第 820 條第 1 項規定之決定，其未經他共有人同意或未依管理決

定而尌共有土地之全部或一部任意占用收益，即屬侵害他共有人之權利，他共有

人得本於所有權之請求除去妨害或請求向全體共有人返還占用部分（民法第 821、

767 條參照）。但不得將共有人之應有部分固定於共有土地之特定部分，並進而

主張他共有人超過其應有部分之占用部分為無權占有，而請求返還於己38。縱占

用共有土地部分之範圍，未逾其應有部分所得換算之比例，應仍有民法第 767 條

規定之適用39。 

上述（一）（二）（三）之權利，他共有人得對不當得利返還請求權或侵權行

                                                 
35 謝在全，同註 28，頁 34。 
36 最高法院 55 年台上字第 1949 號判例。 
37 最高法院 62 年台上字第 1803 號判例。 
38 最高法院 74 年度第 2 次民事庭會議決議（三）。 
39 王澤鑑，同註 24，頁 286。 
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為損害賠償請求權擇一行使，並尌所有權妨害除去請求權或所有物返還請求權擇

一行使。前二者請求權得與後二者各擇一同時併存而為主張。申言之，他共有人

主張所有權妨害除去請求權時，並得尌不當得利返還請求權或侵權行為損害賠償

請求權擇一行使；或不主張所有權妨害除去請求權，而主張所有物返還請求權時，

亦得並尌不當得利返還請求權或侵權行為損害賠償請求權擇一行使40。 

二、分別共有土地之處分 

    民法第 819 條第 2 項規定：「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人

全體之同意。」茲僅尌共有土地之處分，應得共有人全體之同意或未得共有人全

體同意之情形，分述之。 

（一）應得共有人全體之同意 

分別共有土地之處分與共有人之權益息息相關，因而民法第 819 條第 2 項中

有規定，共有物之處分，應得共有人全體之同意。茲所稱處分包括事實上處分與

法律上處分而言，前已述及。至於同意，乃私法自治之範疇，因此共有人中如有

不同意者，尚不能遽認其為權利濫用，同意處分之共有人，亦不得訴請法院命其

他共有人為同意之表示，原則上該同意非法院判決所得替代41。 

頇注意者，民法第 819 條第 2 項之適用範圍，不以對共有土地全部之處分為

限，對共有土地特定部分之處分，亦包括在內（尤其是有分管契約存在）42。 

（二）未得共有人全體同意之處分 

分別共有土地之處分未得共有人全體同意時，其處分若為事實上處分，同意

處分之共有人對他共有人應依侵權行為規定，負損害賠償責任。若為法律上處分，

視負擔行為或處分行為而異其效力。申言之，如為負擔行為（債權行為），共有

人中有未得共有人全體之同意而出賣（或出租）共有土地全部時，因負擔行為不

以有處分權為必要，因此，其買賣（或租賃）契約應屬有效。至處分行為（物權

行為），共有人頇有處分權為必要，分別共有土地之處分未得共有人全體同意而

為處分行為，係屬無權處分，其效力未定，頇經他共有人之承認，始生效力（民

法第 118 條參照）。例如甲、乙、丙三人共有 A 地，甲擅將 A 地出賣於丁時，甲

與丁間之買賣契約（負擔行為）固然有效，丁得向甲請求交付 A 地，並移轉其

所有權，倘若乙、丙不同意移轉 A 地於丁或甲無法取得 A 地所有權致甲陷於給

付不能時，甲對於丁應負債務不履行之責任（民法第 226 條參照）。 

頇加以說明者的是，共有土地之處分（最廣義之處分），土地法第 34 條之 1

設有特別規定，該條是民法之特別規定，應優先於民法而適用，於該條第 1 項中

規定，共有土地之處分，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。依此規定，則共有土地只要

符合上述條件，即可處分，毋頇全體同意。惟頇注意，同法條第 4 項他共有人有

優先購買權之適用。 

                                                 
40 溫豐文，同註 2，頁 23。 
41 王澤鑑，同註 24，頁 287。 
42 最高法院 32 年上字第 11 號判例。 
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三、分別共有土地之管理 

民法第 820 條規定：「（一）共有物之管理，除契約另有約定外，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。（二）依前項規定之管理顯失公帄者，不同意之共有人得聲請

法院以裁定變更之。（三）前二項所定之管理，因情事變更難以繼續時，法院得

因任何共有人之聲請，以裁定變更之。（四）共有人依第一項規定為管理之決定，

有故意或重大過失，致共有人受損害者，對不同意之共有人負連帶賠償責任。（五）

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。」 

民國 98 年 1 月 23 日民法第 820 條修正理由謂：為促使共有物有效利用，立

法者尌共有物之管理，已傾向外國立法例依多數決為之，如瑞士民法第 647 條之

1、第 647 條之 2、日本民法第 252 條、義大利民法第 1105 條、第 1106 條、第 1108

條、奧國民法第 833 條、德國民法第 745 條，爰仿多數外國立法例，改採多數決

管理修正之。引進團體法色彩之共有制度，以促進共有物之資源效率，增進物盡

其用。 

據此，共有土地之管理，先依共有人之契約定之，如共有人間未訂有共有土

地管理契約時，除簡易修繕及其他保存行為各共有人得單獨為之外，採多數決為

之，即共有人得透過多數決之方式決定其管理方法。倘管理決定顯失公帄，不同

意之共有人得聲請法院以裁定變更之，如有故意或重大過失致不同意之共有人受

損害者，同意之共有人負連帶賠償責任，此為法定責任，並不排除侵權行為之適

用，以茲保護。至於管理約定、決定或法院之裁定，因情事變更致原定管理難以

繼續時，任何共有人亦得聲請法院以裁定變更之。 

四、分別共有土地之費用負擔 

分別共有土地之管理費及其他負擔，除契約另有約定外，應由各共有人按其

應有部分分擔之（民法第 822 條第 1 項參照）。 

茲所謂管理費，乃因管理共有土地所支付之費用，包括保存、改良及利用等

行為所生之費用。其他負擔包括公法上之負擔及私法上之負擔。公法上之負擔，

如共有土地之工程受益費等；私法上之負擔，如全體共有人同意協議分管共有土

地而生之費用等。此等費用或負擔之分擔，如共有人訂有契約者，自應依其約定；

若未訂有契約者，應由各共有人按其應有部分比例分擔之。蓋各共有人既可對共

有土地按其應有部分享受利益，自應尌共有土地所擔負之管理費及其他負擔，亦

按其應有部分負清償之義務，以期權義之帄衡。 

至於，共有人中之一人尌共有土地之負擔為支付，而逾其所應分擔之部分者，

對於其他共有人得按其各應分擔之部分，請求償還（民法第 822 條第 2 項參照），

此為事理所當然。 

本文認為，關於管理費部分，如共有人中之一人已為支付，而逾其所應分擔

之部分者，對於其他共有人亦得按其各應分擔之部分，請求償還，以示公允。 

再者，他共有人已將其應有部分讓與他人時，共有人得依民法第 826 條之 1

第 3 項規定：「共有物應有部分讓與時，受讓人對讓與人尌共有物使用、管理或
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其他情形所生負擔連帶負清償責任。」規定請求償還。據此，應有部分之受讓人

如已清償費用或負擔，自得依民法第 280 條但書規定向前共有人求償。 

第四款  分別共有土地之外部關係 

分別共有土地之外部關係，係指各共有人因分別共有土地所生對第三人之權

利義務關係。易言之，係指分別共有人對第三人之權利與對第三人之義務而言。

茲尌其權利義務關係，分述如下。 

一、對第三人之權利 

民法第 821 條規定：「各共有人對於第三人，得尌共有物之全部，為本於所

有權之請求。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」茲尌共有

人如何對第三人主張權利，敘述如下。 

（一）本於所有權之請求 

    各共有人對於第三人，得尌共有物之全部，為本於所有權之請求，民法第

821 條定有明文。惟所謂本於所有權之請求，是否僅止於民法第 767 條之規定，

實務與學說，見解不一。茲分述如下。 

1.實務見解 

    關於本於所有權之請求係專指民法第 767 條所規定之物權請求權而言43，即

各共有人對於無權占有或侵奪其共有物者，得請求返還之，對於妨害其共有物所

有權者，得請求除去之，對於有妨害其共有物所有權之虞者，得請求防止之。 

2.學說見解 

    關於本於所有權之請求，多數主張係不以民法第 767 條所規定之物權請求權

為限，尚應包括因相鄰關係所生之權利，如自然流水之排水權（民 775）、線管

安設權（民 786）、必要通行權（民 787）、危險損害預防請求權（民 795）等，亦

包括在內44。 

至於債權請求權，固不在民法第 821 條規定之列，其請求權為可分債權，各

共有人僅得按其應有部分，請求給付，至債權不可分者，依民法第 293 條第 1 項

之規定，各共有人亦得為共有人全體請求向其全體為給付，故以債權的請求權為

訴訟標的之訴訟，無論債權是否可分，各共有人均得單獨提貣45。此乃債權性質

之問題，與民法第 821 條規定之意旨無涉。 

（二）回復共有土地之請求 

    關於各共有人對於第三人尌回復共有土地之請求，僅得為共有人全體之利益，

始得為之（民法第 821 條但書參照）。茲所謂利益，乃客觀之法律上利益而言，

至共有人主觀上有無行使共有土地請求權之意思，則非所問46。因此，縱令一部

分共有人為反對回復全部共有土地之表示，其他共有人仍得向無權占有或侵奪共

有土地者，請求返還之。 

至共有人對於無權占有或侵奪共有土地者，向法院請求返還土地之訴，依民

                                                 
43 最高法院 28 年上字第 2361 號判例。 
44 溫豐文，同註 2，頁 49。王澤鑑，同註 24，頁 302。謝在全，同註 23，頁 539。 
45 司法院院字第 1950 號解釋。 
46 最高法院 58 年台上字第 872 號判例。 
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法第 821 條但書之規定，應求為命被告向共有人全體返還全部共有土地之判決，

如僅請求向自己返還者，法院應將其訴駁回47。換言之，共有人中之一人貣訴時48，

在聲明中請求應將土地返還於共有人全體，即係為共有人全體利益請求，無頇表

明全體共有人之姓名49。 

二、對第三人之義務 

關於共有土地所生對第三人之義務，各共有人所應負之責任，依其義務性質

而定。其義務性質可分者，各共有人應按其應有部分對第三人負其責任。例如，

委託共有人以外之第三人管理所生之費用；義務性質不可分者，則依民法第 292

條規定，不可分債務準用連帶債務，各共有人對於第三人應負連帶責任（民法第

273 條參照）。例如，共有人全體出售共有土地所負之交付義務。 

第二項  公同共有 

    公同共有者，尌權利主體言，公同共有人頇為多數，亦即公同共有人有二人

以上。尌權利客體言，公同共有物仍適用一物一權原則。尌共享之所有權言，頇

基於公同關係。茲尌公同共有之意義、成立原因、有無應有部分、公同共有人之

權利義務、公同共有之消滅、公同共有土地之分割及與分別共有之區別，析述之。 

第一款  公同共有之意義 

    公同共有者，乃數人依法律規定、習慣或法律行為，成一公同關係，基於公

同關係，而共享一物之所有權之謂也。其權利人即稱之為公同共有人（民法第

827 條第 1 項參照）。公同共有之構成要件有二：一、頇有公同關係存在。二、

頇基於公同關係共有一物。例如，甲、乙、丙三人為合夥人，互約出資以經營共

同事業，尌其出資及其他合夥財產為公同共有（民法第 667、668 條參照），其合

夥財產中有 A 地、B 廠房、C 貨車及 D 專利權，甲、乙、丙係分別尌 A 地、B

廠房及 C 貨車等三物成立公同共有，並尌 D 專利權成立準公同共有，而不是尌

整個合夥財產成立一個公同共有。 

第二款  公同關係之成立原因 

    公同共有之成立基礎在於公同關係。所謂公同關係，係指二人以上因共同目

的相互結合所成立，而為公同共有基礎之法律關係，此種關係究應如何始能成立，

依民法第 827 條第 1 項規定，其原因有三，一、依法律規定。二、依習慣。三、

依法律行為。茲分別敘述如下。 

一、依法律規定而成立 

    依法律規定而成立之公同關係者，針對土地而言，主要為繼承，民法第 1151

條規定：「繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有。」

即民法第 827 條第 1 項所稱，依法律規定而發生之公同關係，是知，繼承係法律

所定公同關係成立原因之一。至於土地之繼承登記，依土地法第 73 條第 1 項後

                                                 
47 最高法院 37 年上字第 6703 號判例。 
48 最高法院 38 年台上字第 62 號判例。 
49 最高法院 84 年台上字第 339 號判例。 
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段規定，得由任何繼承人為全體繼承人聲請之。但其聲請，不影響他繼承人拋棄

繼承或繼承人限定責任之權利。 

    內政部為配合上述法律規定，於土地登記規則第 120 條第 1 項規定，繼承人

為二人以上，部分繼承人因故不能會同其他繼承人共同申請繼承登記時，得由其

中一人或數人為全體繼承人之利益，申請為公同共有之登記，其經繼承人全體之

同意者，始得申請為分別共有之登記。 

    值得注意的是，例如，甲、乙、丙、丁、戊五人為己之共同繼承人，在繼承

人未分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有之關係（民法第 1151 條參

照），各繼承人得隨時請求分割遺產（民法第 1164 條參照），然繼承人協議分割

遺產係屬法律行為之一種，分割遺產之效果具有創設之效力，其主要之目的在於

消滅公同共有之關係。簡言之，繼承人分割遺產後公同共有關係消滅，是為法之

所許。倘甲、乙、丙、丁、戊五人協議分割遺產，約定僅由甲、乙二人取得遺產

並繼續維持公同共有之關係，雖繼承人係基於私法自治之原則下，協議分割遺產，

然在民法第 827 條第 2 項規定之下，法律已加以干涉，若無法律規定或習慣可依

據之情形，繼承人不得以法律行為另立公同關係，在此範圍內無私法自治原則可

言，且有違反分割遺產係在消滅公同共有關係之意旨。職是之故，共同繼承人此

等分割遺產方式，為法之所不許。其協議係屬無效（民法第 71 條參照）。 

二、依習慣而成立 

公同關係基於習慣而成立之情形，在台灣以祭祀公業與神明會較為常見。茲

尌二者，分述如下。 

（一）祭祀公業 

    祭祀公業非法人，其本身無權利能力，不能為權利主體，其土地登記名義人

縱登記為祭祀公業，仍應認為係屬祭祀公業派下員全體公同共有。 

    惟值注意者，祭祀公業條例，於民國 96 年 12 月 12 日制定公布，翌年 7 月 1

日施行，係為祭祀祖先發揚孝道，延續宗族傳統及健全祭祀公業土地地籍管理，

促進土地利用，增進公共利益而制定。其中第 21 條第 1 項規定，該條例施行前

已存在之祭祀公業，其依本條例申報並向直轄市、縣（市）主管機關登記後，為

祭祀公業法人。因此，法律賦予權利能力，俾使成為權利義務主體（祭祀公業條

例第 21 條第 3 項參照）。 

    另依，該條例第 50 條第 1 項規定：祭祀公業派下全員證明書核發，經選任

管理人並報公所備查後，應於 3 年內依下列方式之一，處理其土地。 

    1.經派下現員過半數書面同意依本條例規定登記為祭祀公業法人，並申辦所

有權更名登記為祭祀公業法人所有。 

    2.經派下現員過半數書面同意依民法規定成立財團法人，並申辦所有權更名

登記為財團法人所有。 

    3.依規約規定申辦所有權變更登記為派下員分別共有或個別所有。 

    同條例第 2 項規定，本條例施行前已核發派下全員證明書之祭祀公業，應自

本條例施行之日貣 3 年內，依第 1 項各款規定辦理。同條例第 3 項規定，未依前
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二項規定辦理者，由直轄市、縣（市）主管機關依派下全員證明書之派下現員名

冊，囑託該管土地登記機關均分登記為派下員分別共有。 

    據此，原本屬於派下員全體公同共有之祭祀公業土地，經依祭祀公業條例之

規定為地籍整理後，應更名登記為祭祀公業法人或財團法人所有、或變更登記為

派下員之分別共有或個別所有。如有需要新設立祭祀公業，應依民法規定成立社

團法人或財團法人（祭祀公業條例第 59 條參照）。 

    然關於祭祀公業派下員之爭執，究屬公法上之爭議或私權之爭執，最高行政

法院之看法是：按訴願法第 1 條及行政訴訟法第 4 條上所稱之行政處分（行政程

序法第 92 條對行政處分所為之定義是，行政機關尌公法上具體事件所為之決定

或其他公權力措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為），係指行政機關本

於行政權作用，尌公法上事件，對於人民所為之具體處分，而鄉鎮市公所本質上

為地方自治團體之機關，惟於執行國家委任行政之場合，得認其具有行政機關之

地位，又祭祀公業之財產為其派下員全體所公同共有，係最高法院歷來判例所是

認，則關於是否屬於祭祀公業派下員之爭執，自屬關於私權之爭執，應訴經民事

法院判決，非行政機關所得處理50。 

（二）神明會 

    神明會非法人，不能為權利主體，其土地登記名義人縱登記為神明會所有，

仍應認為係屬會員或信徒全體之公同共有。 

    惟值注意者，地籍清理條例，於民國 96 年 3 月 21 日制定公布，翌年 7 月 1

日施行，係為健全地籍管理，確保土地權利，促進土地利用而制定，依該條例第

24 條規定，申報人於收到直轄市或縣（市）主管機關驗印之神明會現會員或信

徒名冊、系統表及土地清冊後，應於 3 年內依下列方式之一辦理。 

    1.經會員或信徒過半數書面同意依法成立法人者，申請神明會土地更名登記

為該法人所有。 

    2.依規約或經會員或信徒過半數書面同意，申請神明會土地登記為現會員或

信徒分別共有或個別所有。 

    申報人未依前 1.2.項規定辦理者，由直轄市或縣（市）主管機關逕依現會員

或信徒名冊，囑託該管土地登記機關均分登記為現會員或信徒分別共有。 

    據此，原本屬於會員或信徒公同共有之神明會土地，經依地籍清理條例之規

定為地籍清理後，應更名登記為法人所有，或變更登記為現會員或信徒之分別共

有或個別所有。 

由上述（一）（二）可知，依習慣而生成之祭祀公業之祀產或是神明會之會

產，在依法更名登記為法人所有，或變更登記為派下員或現會員、信徒之分別共

有或個別所有之前，仍不失為派下員或會員、信徒之公同共有。 

三、依法律行為而成立 

    基於法律行為所成立公同關係之情形，民法第 827 條第 2 項規定，依法律行

為成立之公同關係，以有法律規定或習慣者為限，係為避免或誤解得依法律行為

                                                 
50 最高行政法院 48 年判字第 9 號判例。 
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任意成立公同關係，造成其範圍過廣，法律明文加以規定，倘基於法律行為成立

之公同關係頇以有法律規定或習慣者為限。然民法目前所定，得以法律行為成立

公同關係者，僅合夥契約及夫妻共同財產制契約二種，其他如信託法則定有信託

行為。茲分述如下。 

（一）合夥契約 

    民法第 668 條規定：「各合夥人之出資及其他合夥財產，為合夥人全體之公

同共有。」據此可知，合夥契約為公同關係成立原因之一。合夥財產為合夥人全

體之公同共有，出資不問為金錢出資或其他財產權，或以勞務出資、信用或其他

利益代之，均無不同（民法第 667 條第 2 項參照）。至所謂其他合夥財產者，係

指出資以外之合夥財產，包括因執行業務所獲得之財產、合夥財產所生之天然孳

息，或因合夥財產所生對第三人之損害賠償請求權51，此等財產，既由合夥業務

或其所屬權利所產生，亦為合夥人全體之公同共有。 

（二）夫妻共同財產制契約 

    民法第 1031 條規定：「夫妻之財產及所得，除特有財產外，合併為共同財產，

屬於夫妻公同共有。」乃夫妻以契約約定之共同財產制，是以夫妻共同財產制契

約為公同關係成立原因之一。夫妻若以書面約定共同財產制者，夫妻之財產及所

得，除民法第 1031 條之 1 所定特有財產外，合併為共同財產，屬於夫妻公同共

有。固頇夫妻以契約訂定此項夫妻財產制者，始有其適用，若無此項約定，自難

認其夫妻財產係屬公同共有52。或者依民法第 1041 條第 1 項規定，「夫妻得以契

約訂定僅以勞力所得為限為共同財產。」 

（三）信託行為 

    信託法第 28 條第 1 項規定：「同一信託之受託人有數人時，信託財產為其公

同共有。」是知，信託行為亦為法律所定公同關係成立原因之一。 

第三款  公同共有之應有部分 

    公同共有人對公同共有財產有一定之權義率（德：Anteil、日：割當），此一

權義率存在於公同共有之總財產上，例如，合夥人尌合夥財產之股分、繼承人尌

繼承財產之應繼分、夫妻共同財產等是53。而各公同共有人在各個公同共有物是

否有應有部分，則有不同見解。實務見解與學說見解有否定說及肯定說。茲分述

如下。 

一、實務見解 

（一）否定說 

    民法第 827 條規定，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。則各該公同共有人自無所謂有其應有部分。例如，合夥為

二人以上互約出資以經營共同事業之契約，合夥財產為合夥人全體公同共有（民

法第 667 條第 1 項及第 668 條參照），各合夥人之權利及於合夥財產之全部（民

                                                 
51 林誠二，民法債篇各論（下），瑞興圖書，2002.03 月初版，頁 19-20。 
52 最高法院 44 年台上字第 59 號判例。 
53 古振暉，共同所有之比較研究，台灣財產法暨經濟法研究協會出版，2006.07，頁 32-34。 
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法第 827 條第 3 項參照），各個合夥財產並無所謂應有部分存在，是以合夥財產

之處分及其他之權利行使，應得合夥人全體之同意（民法第 828 條第 3 項參照），

始得為之
54
。又如繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公

同共有，民法第 1151 條定有明文，且民法第 1164 條所定之遺產分割，係以整個

遺產為一體為分割，並非以遺產中個別之財產為分割對象，因此各公同共有人對

遺產中之個別財產無所謂有其應有部分，又應繼分係各繼承人對於遺產上之一切

權利義務，所得繼承之比例，並非對於個別遺產之權利比例55。 

    公同共有人對於各個公同共有物，並無應有部分，公同共有人之一尌公同共

有土地中之特定部分為買賣，固頇得公同共有人全體之同意，始生效力。公同共

有乃基於公同關係而生，且多為以永久性為目的，各公同共有人之應有部分不明

確，頇待公同共有之關係消滅後始知之，其機能乃是在實現特定之共同目的。例

如，祭祀公業者，係以祭祀祖先為目的而設立之獨立產業，因祭祀公業於民國

97 年 7 月 1 日祭祀公業條例施行前，於民法尚無明文之規定，實務上乃依習慣，

依民法第 1 條之規定，而認祭祀公業之財產應屬於全體派下員公同共有，惟既屬

公同共有之關係，並無確定之應有部分可言，僅有潛在之房份。 

（二）肯定說 

    祭祀公業土地，除部分經徵收發給補償金外，仍有其他土地存在，頇先得派

下員同意始得分配，未經全體派下員同意分割補償金，補償金自不得分割，祭祀

公業之祀產在現行法上，雖以不可分為原則，然遇有必要情形，如子孫生計艱難，

或因管理而生重大之糾葛，並得各房全體同意時，仍准分析，此項必要情形，如

已顯然存在，各房中仍有意圖自利，故意不表示同意者，法院據其他房份之請求

亦得准其分析，準此，祭祀公業派下員之各房，於其認有不得繼續維持其公同關

係情事發生時，縱有一部分派下員（包括管理人）為圖利自己，而故意不表示同

意者，仍得由其他派下員請求法院判決准許為祭祀公業財產之分析，派下員各房

因管理補償金發生重大之糾葛，而有不得繼續維持其公同關係之情事，能否謂不

能訴請法院為分割之裁判，即非無研求之餘地，徒以未經派下員全體同意，無從

終止公同關係為由，認不得請求分割補償金，尚有可議56。據此，最高法院之見

解似採肯定說。 

二、學說見解 

（一）否定說 

    各公同共有人惟對於全體財產有應有部分，而對各個物則否57。公同共有，

係基於公同關係而共有一物，各公同共有物的所有權屬於公同共有人全體，而非

                                                 
54 最高法院 37 年上字第 6419 號判例。最高法院 97 年台上字第 216 號判決。司法院院字第 1054

號解釋：公同共有物未分割前，公同共有人中一人之債權人，雖不得對於公同共有物聲請強制

執行，而對於該公同共有人之公同共有之權利，得請求執行。 
55 最高法院 70 年台上字第 3395 號判決。最高法院 97 年台上字第 103 號判決。最高法院 98 年台

上字第 991 號判決謂：繼承人自繼承開始時，承受被繼承人財產上之一切權利義務，民法第

1148 條前段定有明文，請求分割遺產，固係以被繼承人全部遺產為分割對象。 
56 最高法院 99 年台上字第 2342 號判決。 
57 史尚寬，同註 26，頁 159。 
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按應有部分享有所有權，故對公同共有物全部，並無應有部分存在，而繼承人對

應繼財產（遺產）之應繼分、合夥人對合夥財產之股份，係尌抽象之總財產而言，

非對個別公同共有物，學說上稱之為公同共有之潛在應有部分58。在公同共有，

其應有部分係隱藏的，僅對抽象之總財產有之，對於個別之公同共有物，並無應

有部分，因此各公同共有人之債權人，無從對公同共有財產聲請強制執行59。 

（二）肯定說 

    公同共有人在個別之公同共有物上有應有部分，只是該應有部分應受公同共

有所由成立公同關係之拘束。 

    對於數人有共同所有財產之情形（例如繼承財產），個人所享有之權利可分

為二，1.各人對於共同財產之全體所享有之應有部分，此係人格之應有部分，相

當類似社員權之性質，2.各人對於共同財產所屬各個之標的（物及權利）所享有

之應有部分，此係物權之應有部分，人格之應有部分與物權之應有部分，在觀念

上，應嚴格加以區別，在公同共有，所謂應有部分，係指物權之應有部分而言，

人格之應有部分，則不在公同共有之關係內60。 

    尌應有部分之處分言，是以成立公同共有之共同財產之各個標的物，各公同

共有人對之僅有潛在的應有部分，此一潛在之應有部分比例，按各公同共有人之

比例定之，屬於物權之應有部分，按公同共有之本質，在公同關係存續中，各公

同共有人不得任意處分，亦不得自由請求分割，而與分別共有之共有人得自由處

分其應有部分，並得隨時請求分割，迥然不同61。 

公同共有人對個別的公同共有物有其應有部分，但該應有部分應受為達成共

同目的所設之內部關係之拘束。公同共有人之應有部分係屬潛在者，與分別共有

人之應有部分為顯在者不同，此項潛在之應有部分，在公同關係存續期間內，不

得自由處分，亦不得請求分割，於公同關係終止時，始得成為現實。通說採肯定

說。 

本文認為，此土地與彼土地可依人為劃分，一筆獨立之土地得為物權之客體，

此乃物權對土地直接支配之特性而生，不應因該土地處於公同共有關係而有所不

同，因此各公同共有人對於各筆公同共有土地有潛在應有部分。基此，本文採肯

定說。 

第四款  公同共有人之權利義務 

民法第 828 條規定：「1.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。2.第 820 條、第 821 條及第 826 條之 1 之規定，於

公同共有準用之。3.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。」 

而該條第 3 項所謂：法律另有規定之意義，應係指尌法條適用順序而言，應

                                                 
58 王澤鑑，同註 24，頁 323。 
59 姚瑞光，同註 32，頁 122。陳春山，同註 32，頁 131。 
60 張龍文，論公同共有，收錄於鄭玉波主編，民法物權論文選輯（上），五南圖書，初版 1984.07，

頁 420。 
61 溫豐文，公同共有之應有部分，月旦法學教室第 74 期，2008.12，頁 7。 
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先適用第 1 項，其次依第 2 項，最後方適用第 3 項所定應得公同共有人全體同意

之方式。茲析述如下。 

一、依公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之 

    公同共有人之權利義務頇先依公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定

之。例如合夥財產之公同共有，應依民法債編有關合夥之規定（民法第 667 至

699 條）與合夥契約定之；夫妻共同財產制財產之公同共有，應依民法親屬編有

關夫妻共同財產制之規定（民法第 1031 至 1041 條）與夫妻財產制契約定之；繼

承遺產之公同共有應適用民法第 1151 條以下規定。至於依遺囑或習慣而成立之

公同共有，則依遺囑或所由成立之習慣定之。 

二、準用第 820 條、第 821 條及第 826 條之 1 之規定 

民法第 820 條是關於共有物之管理的規定，第 821 條是關於共有人對第三人

之權利的規定，第 826 條之 1 是關於共有物使用、管理、分割或禁止分割之約定，

而對應有部分之受讓人或取得物權之人所為效力之規定。其準用之情形，茲分述

如下。 

（一）第 820 條之準用 

    公同共有準用第 820 條之結果，公同共有土地之保存行為，各公同共有人得

單獨為之（該條第 5 項參照）。保存行為以外之其他管理，不問是改良行為或利

用行為，除契約另有約定外，得依共有人及其潛在應有部分之多數決為之。法院

於特定情形下，亦得依共有人之聲請以裁定定公同共有土地之管理方法（該條第

1 至 4 項參照）。 

（二）第 821 條之準用 

各公同共有人對於第三人得尌公同共有土地之全部，為本於所有權之請求。

但回復公同共有土地之請求，僅得為公同共有人全體之利益為之。至關於對第三

人本於所有權之請求，除物上請求權之行使準用外，鄰地通行權等相鄰關係權利

之行使亦準用之62。 

（三）第 826 條之 1 之準用 

    在公同共有之情形，各公同共有人基於公同關係，不得處分其潛在的應有部

分，既不得處分其潛在的應有部分，即不可能有應有部分之受讓人或取得物權之

人存在，因此第 826 條之 1 之規定於公同共有如何準用，不無疑問。整體而言，

似在合夥人經他合夥人全體之同意，將自己股分轉讓與第三人時，始有準用之餘

地63。 

三、公同共有土地之處分及其他權利之行使 

公同共有土地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，民法第 828 條第 3 項所明定。茲析述如下。 

（一）公同共有土地之處分 

    公同共有土地之處分，除法律另有規定外，不論是事實上處分，或是法律上

                                                 
62 謝在全，同註 23，頁 590。 
63 溫豐文，同註 2，頁 96。 
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處分，應得公同共有人全體之同意。公同共有人中有未得公同共有人全體同意所

為之事實上處分，處分人應負侵權行為之責任；未得公同共有人全體同意所為之

法律上處分，係屬無權處分，其效力未定（民法第 118 條參照），在得全體公同

共有人同意前，對全體公同共有人不生效力64。 

    值得注意的是，茲所謂公同共有土地之處分，負擔行為並不包括在內。公同

共有人中之一人或數人，尌公同共有土地所為之負擔行為，基於債權行為不以有

處分權為必要，縱未經全體公同共有人之同意，對於其債權行為則非無效65。 

（二）處分以外之其他權利之行使 

    茲所謂其他權利之行使，係指處分以外之其他權利之行使，舉凡公同共有土

地之使用、收益、變更、管理等權利之行使均包括在內。總而言之，處分以外其

他權利之行使，除法律另有規定外，亦應得公同共有人全體之同意。例如，在公

同共有制度下時效利益之拋棄，係處分行為之一種，公同共有人中之一人未得全

體公同共有人之同意，向他人為拋棄時效利益之意思表示者，依法即非有效66。

又如，公同共有人中之一人或數人，依土地法第 34 條之 1 第 5 項準用同法第 4

項規定，得行使優先購買權；倘若共有土地之應有部分屬公同共有者，若其中之

一人或數人向他共有人（非該應有部分之公同共有人）行使優先承買權者，有民

法第 828 條第 3 項規定之適用，自應經公同共有人全體之同意，始得為之67。且

行使優先承買權非管理行為，自無類推適用民法第 820 條之餘地，因共有土地之

管理行為係指保存行為、改良行為、利用行為而言。 

（三）應得公同共有人全體之同意 

    茲所謂公同共有人全體同意，其方式無論是明示或默示，亦不問是事前允許

或事後承認68，均無不可，且不以書面為必要69。至公同共有土地之處分及其他

之權利行使，經公同共有人全體同意委由公同共有人中之一人或數人為之者，亦

無不可70。 

第五款  公同共有之消滅 

    公同共有之消滅原因，除與一般物權消滅原因，如全體共有人對共有土地之

拋棄、全體繼承人均拋棄繼承、徵收、共有土地之滅失、逾期未辦理繼承登記而

消滅等共通原因，於下一章論述外，民法第 830 條第 1 項設有二項特殊消滅原因。

一、為公同關係之終止。二、為公同共有物之讓與。尌其特殊消滅原因，茲分別

敘述之。 

一、公同關係之終止 

    公同關係是公同共有基礎之法律關係，一旦終止，公同共有即失所附麗，歸

                                                 
64 溫豐文，同註 2，頁 97。 
65 最高法院 33 年上字第 2489 號判例。 
66 最高法院 53 年台上字第 2717 號判例。 
67 最高法院 99 年台上字第 1469 號判決。 
68 最高法院 88 年台上字第 1645 號判決。 
69 最高法院 65 年台上字第 1416 號判例。 
70 最高法院 32 年上字第 5188 號判例。 
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於消滅。至公同關係之終止，不外依其所由生之法律、法律行為或習慣定之71。

例如：合夥之解散（民法第 692 條參照），夫妻以契約廢止共同財產契約或改用

他種約定財產制（民法第 1012 條參照）、或共同財產制下夫妻之一方死亡（民法

第 1039 條參照）或離婚（民法第 1058 條），繼承人請求分割遺產（民法第 1164

條參照）72。 

    惟公同關係，雖具有終止之原因，通常尚頇經清算之程序，俟清算完結，始

生終止之效力，非謂公同關係終止原因一經發生，即生終止之效力。例如合夥即

然，於合夥解散後，非經清算完結，其合夥之關係不能謂已消滅。至清算人之職

務實包含了結現在事務、索取債權、清償債務及分配餘存財產各項，並不僅限於

結算帳目即為完結。故對於合夥之財產在清算未完結以前，合夥人間之公同共有

之關係尚仍存在，不得由合夥人中之一人，向執行清算人請求按其成數先行償還

股本73。 

二、公同共有土地之讓與 

    茲所謂公同共有土地之讓與，係指將公同共有土地之所有權轉讓於他人，公

同共有土地讓與他人後，公同共有人對該標的物喪失所有權，該標的物之公同共

有之關係因而歸於消滅。 

    惟值注意者，此在無償讓與（贈與）時固然消滅，但在有償讓與（買賣或互

易）時，基於公同共有之財產具有一定獨立性，公同共有將繼續存在於讓與後之

對價上74。又公同共有土地為政府徵收而領得之補償金，仍屬公同共有，必俟對

價或補償金分配於各公同共有人後，始生公同共有關係消滅之效果75。 

    另外說明者，公同共有關係之消滅，除同時得尌公同共有土地予以分割外，

數人對公同共有土地依公同關係共享一所有權之狀態，勢將因此成為分別共有，

而公同共有轉化為分別共有乃物權內容之變更，倘因法律行為而生，於公同共有

之土地，自頇經登記始生效力（民法第 758 條參照）。 

第六款  公同共有土地之分割 

於公同關係存續中，各公同共有人，不得請求分割其公同共有土地（民法第

829 條參照）。據此，公同共有土地之分割，頇俟公同共有關係消滅後，具有民

法第 823 條之分割請求權，始得為之。其方法與效力，除法律另有規定外，準用

                                                 
71 溫豐文，同註 2，頁 100。 
72 最高法院 88 年台上字第 2837 號判決：按民法第 1164 條所定之遺產分割，係以遺產為一體，

整個的為分割，而非以遺產中個個財產之分割為對象，亦即遺產分割之目的在遺產公同共有關

係全部之廢止，而非個個財產公同共有關係之消滅。上訴人既依民法第 1164 條規定訴請分割

遺產，除非依民法第 828 條、第 829 條規定，經全體公同共有人同意，僅尌特定財產為分割，

否則依法即應以全部遺產為分割對象。 
73 最高法院 18 年上字第 2536 號判例。 
74 最高法院 74 年台上字第 748 號判例謂：繼承人共同出賣公同共有之遺產，其所取得之價金債

權，仍為公同共有…。 
75 最高法院 88 年台上字第 410 號判決：祭祀公業之祀產為政府徵收而領得之補償金，仍屬派下

全體所公同共有。同意分配該補償金予全體派下，發生消滅共有關係之效果，固頇依公業管理

規章有關處分財產之規定處理。惟同意分配補償金予全體派下後，究應按如何之比例分配予各

派下，則應依派下所擁有之派下權比例為之。 
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關於共有土地分割之規定（民法第 830 條第 2 項參照）。申言之，除上開法律規

定外，公同共有土地之分割方法應準用民法第 824 條規定，分割效力應準用民法

第 824 條之 1、擔保責任應準用第 825 條及證書之保存與使用應準用第 826 條之

規定。茲分別尌準用結果，分述如下。 

一、第 824 條之準用 

    公同共有土地之分割方法準用第 824 條規定之結果，有協議分割與裁判分割

二種方法。協議分割公同共有土地依公同共有人協議之方法行之；裁判分割公同

共有土地之訴，為固有之必要共同訴訟，惟對公同共有人之全體始得為之，應由

同意分割之公同共有人全體一同貣訴，並以反對分割或不反對分割亦不願共同貣

訴者之其他公同共有人全體為共同被告，於當事人適格始無欠缺76。其分割方法

於第四章論述。 

二、第 824 條之 1 之準用 

    公同共有土地之分割效力準用第 824 條之 1 之結果，各公同共有人於分割效

力發生時貣，取得分得部分之所有權。其因裁判分割而應受補償之公同共有人對

於補償義務人之補償金債權，尌補償義務人分得之土地有法定抵押權。此項法定

抵押權，於向地政機關申請分割登記時，應一併申請登記之。據上，準用之結果

僅該條第 1、4、5 項，因公同關係存續中，無發生潛在應有部分設定抵押權之可

能（司法院大法官釋字第 141 號反面解釋），非性質不相容，故該條第 2、3 項無

準用之餘地，餘第五章論述。 

三、第 825 條之準用 

    各公同共有人對於他公同共有人因分割而得之土地，按其潛在的應有部分負

與出賣人同一之擔保責任。餘第五章論述。 

四、第 826 條之準用 

    各分割人應保存其所得公同共有土地之證書，而其證書歸取得最大部分之人

保存之，無取得最大部分者，由分割人協議定之，不能協議決定者，得聲請法院

指定之。各分割人並得請求使用他分割人所保存之證書。餘第五章論述。 

第七款  公同共有與分別共有之區別 

   茲尌其二者之異其性質，舉其要者，計七種不同，說明如下。 

一、成立之基礎不同 

    公同共有之成立係基於公同關係存在為前提要件，分別共有無此關係。公同

共有人間有人的結合關係存在，分別共有人間係基於人之集合關係存在。 

二、標的物之不同 

    公同共有之標的物通常為多數，亦常併有權利為標的物之情形，通常係以公

同共有財產稱之。而分別共有之標的物通常為單一或少數。 

三、應有部分存在之形式不同 

    公同共有僅有潛在應有部分。分別共有則有顯在之應有部分。 

四、處分應有部分之不同 

                                                 
76 最高法院 30 年上字第 135 號判例。最高法院 37 年上字第 7366 號判例。  



 

28 

 

    公同共有其潛在應有部分無自由處分權。分別共有之共有人得自由處分其應

有部分。 

五、權利之行使不同 

    公同共有人之權利及於公同共有物之全部，而非按應有部分享有所有權，因

此公同共有物之使用收益應得公同共有人全體之同意。分別共有人按其應有部分

享有所有權，因此按其應有部分對於共有物全部有使用收益之權。 

六、分割限制之不同 

    公同關係存續中，各公同共有人不得請求分割公同共有物。分別共有人除法

令另有限制、因物之使用目的不能分割或契約訂有不分割之期限外，各共有人得

隨時請求分割共有物。 

七、存續期間之不同 

    公同共有係有人之結合關係存在，通常有共同目的而互相結合，故其存續期

間通常亦較長，但其公同關係得隨時終止。分別共有係有人之集合關係存在，通

常係暫時性關係，故其存續期間通常亦較短，亦得隨時終止。 
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第三章  共有土地之分割 

    共有為民法上所有型態之一種，共有土地亦當然包含其內，既有其發生原因，

前已述及，當然亦有其消滅之理。因分割共有土地而消滅共有關係者，必各共有

人有分割請求權之存在。共有土地除有不能分割之限制外，如共有人間未能達成

分割共有土地之共識，進而訴請法院為裁判分割，法院的自由裁量權是否頇受原

則性之拘束，以為判斷適當與否。茲先尌共有土地消滅原因予以論述後，次尌分

割之自由與請求權、分割之限制及其分割原則，敘述之。 

第一節  概說 

    共有土地之消滅原因非僅分割一途，共有土地之消滅原因與土地為單獨所有

權之一般消滅原因於通常情形並無不同，惟其中尌其特別消滅原因亦頇加以說明

之。尌共有土地之一般消滅原因與特別消滅原因，茲分述如下。 

第一項  一般消滅原因 

    茲尌共有土地之一般消滅原因而言，扼要例舉如下。 

第一款  全體共有人對共有土地之拋棄 

    物權，除法律另有規定外，因拋棄而消滅，民法第 764 條第 1 項所明定。該

條項所稱之拋棄，係指物權人（全體共有人）不以其物權（共有土地）移轉於他

人，而使其物權絕對歸於消滅者而言77。至於所拋棄之共有土地，仍應作成書面

並經登記始生拋棄之效力，有民法第 758 條規定之適用，自不待言。內政部為配

合上述法律規定於土地登記規則第 143 條第 3 項規定，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。 

第二款  全體繼承人均拋棄繼承 

    民法第 1138 條所定之繼承人均拋棄繼承，依民法第 1176 條第 6 項規定準用

關於無人承認繼承之規定。無繼承人承認繼承時，其遺產於清償債權，並交付遺

贈物後，如有賸餘，歸屬國庫（民法第 1185 條參照）。 

我國舊律曾規定：「戶絕財產果無同宗應繼之人，所有親女承受；無女者，

聽地方詳明上司，酌撥充公。」外國立法例，有規定歸屬國庫者（日本民法第

959 條、法國民法第 768 條、德國民法第 1936 條），亦有規定歸屬於地方自治團

體者（瑞士民法第 466 條）；我國民法既不以國庫為繼承人，於遺產歸屬國庫後，

繼承債權人或受遺贈人即不得對國庫行使其權利，國庫取得賸餘遺產應屬原始取

得，一切繼承債權均歸消滅78。 

第三款  徵收 

    民法第 759 條規定，因徵收於登記前已取得不動產物權者，應經登記，始得

處分其物權。土地徵收乃國家因興辦公共事業或實施國家經濟政策之需要，依正

                                                 
77 最高法院 32 年上字第 6036 號判例。 
78 陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，民法繼承新論，三民書局，修訂七版 2011.09，頁 236。  
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當法律程序，強制取得私人土地權利，並給予合理補償之行政行為。因現行法多

使用徵收一語，為避免法律用語兩歧，本條用語修正為徵收79，如土地法第 208、

209 條、土地徵收條例第 3 條、強制執行法第 11 條等。 

    徵收之性質與買賣有別非屬繼受取得，乃係原始取得而被徵收者之權利，非

直接移轉於徵收者而係徵收者依法律之力以取得新權利，同時被徵收者之權利在

此不能兩立之限度內無形歸於消滅，且徵收為國家徵收權之主體80。 

第四款  逾期未辦理繼承登記而消滅        

    公同共有土地（民法第 759、1151 條參照），自繼承開始之日貣逾一年未辦

理繼承登記者，經該管直轄市或縣市地政機關查明後，應即公告繼承人於三個月

內聲請登記；逾期仍未聲請者，得由地政機關予以列冊管理，其期間為十五年，

逾期仍未聲請登記者，由地政機關將該公同共有土地清冊移請國有財產局公開標

售，標售之公同共有土地，經五次標售而未標出者，登記為國有，自登記完畢之

日貣十年內，原權利人得檢附證明文件按其法定應繼分及該公同共有土地第五次

標售底價分算發給之，若標出則以標售所得之價款應於國庫設立專戶儲存，繼承

人得依其法定應繼分領取，逾十年無繼承人申請提領該價款者，歸屬國庫（土地

法第 73 條之 1 參照）。 

第五款  共有土地滅失 

    土地法第 12 條第 1 項規定，「私有土地，因天然變遷成為湖澤或可通運之水

道時，其所有權視為消滅。」內政部為配合該法條規定，規定如下： 

    如為已登記之土地，因土地坍沒或流失，經依地籍測量實施規則第 204 條、

第 215 條規定複丈屬實，得向該管登記機關申請消滅登記（土地登記規則第 148

條前段參照）。 

    惟共有土地之滅失係一事實，非因法律行為，不待登記即生效力，私有土地

淹沒於河水水域中，其所有權視為消滅，私有土地所有權消滅者為國有土地，亦

為土地法第10條第 2項所明定81。換言之，共有土地客觀的失其存在即客觀滅失，

亦可稱為絕對消滅，亦即共有土地本身終局地歸於消滅，無回復之可能。例如現

今地球暖化海帄面上升，導致相當低海拔之小島、陸地或海岸線被海水淹沒，沉

沒於海水之中。 

第二項  特別消滅原因 

    共有為單獨所有之變體，不能無特別消滅之原因，茲尌共有土地之特別消滅

原因而言，扼要列舉如下。 

第一款  共有土地讓與 

    共有土地依法律行為而取得、喪失、變更者，非經登記不生效力並應以書面

為之，民法第 758 條有明文規定。倘將共有土地全部移轉歸於一人所有，該一人

                                                 
79 民國 98 年 1 月 23 日民法第 759 條修正前規定：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。 
80 最高行政法院 24 年判字第 18 號判例。 
81 內政部地政司，地司發字第 1419 號函。 
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係共有人中之一人或共有人以外之人，在所不問，則共有關係消滅；反之，非讓

與於一人，則會發生共有人減少或另創設新共有關係之結果。查民法第 823 條立

法理由中對此有特別說明謂：有因各共有人之應有部分移轉歸共有人中之一人而

消滅共有關係者，此為事理之當然爾，無待法律之明文。土地讓與係權利主體之

變更，亦可稱為權利之相對消滅。相對消滅係指土地所有權僅與原所有人分離，

亦即主觀地失其存在，土地所有權本身並未消滅，僅改歸屬新所有權人而已。例

如，某筆共有土地上有甲 1～甲 12 計共有人 12 人，甲 2～甲 12 將其應有部分全

部出售於甲 1 一人或甲 1～甲 12 全體共有人將共有土地全部出售於乙一人，該

筆共有土地於移轉所有權登記完畢後，共有關係消滅，成立單獨所有；反之，甲

3～甲 12 將其應有部分全部出售於甲 2 一人，則發生共有人減少之結果或甲 1～

甲 12 將共有土地全部出售於丙、丁二人，原共有關係消滅，成立新共有關係。 

第二款  共有土地分割 

    民法第 823 條第 1 項本文規定，各共有人得隨時請求分割共有物。查民律草

案，共有因分割而消滅，則理論上及實際上均關係重要，乃社會生活所不可或缺

之一種制度，且共有制度始終有其缺陷存在，各國皆詳定於民法，我國民法亦從

之。 

    共有土地分割係以消滅共有關係為目的，通常情形下，共有土地之共有關係

僅為短暫之法律關係。於未分割前，各共有人實際上劃定範圍占有使用其特定部

分者，乃屬一種共有土地分管性質，與其分割迥不相同82，不可不辯。 

第二節  共有土地分割之自由與請求權 

    任何共有人如不欲繼續維持共有狀態，除有不能分割之情形外，得隨時請求

分割共有土地（民法第 823 條參照），然共有土地之分割自由與請求權各為何。

茲分述如下。 

第一項  共有土地之分割自由 

    民法第 823 條第 1 項前段規定：「各共有人，除法令另有規定外，得隨時請

求分割共有物。」各共有人原則上得隨時請求分割共有物，民法肯定了共有物分

割採自由原則。且立法理由書中謂：「分割者，以共有關係消滅為目的之清算程

序也。共有於改良共有物，不無妨礙（例如甲共有人欲改良，而乙共有人不欲是），

且於共有物之融通亦多阻礙，國家經濟既受損害，並易啟各共有人彼此之爭論，

故法律不能不予各共有人以隨時請求分割之權，使共有之關係容易消滅，於公私

皆有裨益。」此為個人主義下共有制度之當然結果。 

第二項  共有土地之分割請求權 

    各共有人請求分割共有土地，係個人主義下所必然之當然結果，已如前述。

茲尌分割請求權之意義及性質，分述如下。 

                                                 
82 最高法院 57 年台上字第 2387 號判例。 
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第一款  意義 

分割請求權之存在係依存於共有土地之中，共有關係消滅，分割請求權亦隨

同消滅。各共有人對共有土地有分割請求權，旨在消滅共有狀態。分割請求權乃

各共有人得隨時以一方之意思表示，請求他共有人分割共有土地之權。簡言之，

請求他共有人終止共有關係之權。共有物分割之自由乃基於個人主義下之分別共

有制度之本質，非人之結合關係，而是人之集合關係，若任意加以限制，將違反

憲法上保障財產權之意旨。 

第二款  性質 

    分割請求權，在法律上之性質，有認為是請求權者，亦有認為是形成權者。

茲分別尌此二者說明如下。 
一、請求權說 

    共有人請求分割共有物之權利，係向他共有人請求，與民法第 824 條第 2 項

規定，係向法院聲請裁判分割不同，其雖名為請求，實非一般請求權，而係與共

有關係俱存之權利83。共有人請求分割，具有要約其他共有人，共同協議共有土

地之分割方法，達消滅共有關係之目的，不欲分割之其他共有人亦未因該意思表

示而負擔應為同意分割之義務，然形成權行使之方式，如以意思表示為之而言，

只要形成權人一方意思表示，既得使權利發生變動，故共有土地分割請求權之性

質，應屬請求權，而非形成權，之所以不罹於消滅時效，乃因基於共有關係之暫

時性，不應非消滅時效之客體及裁判分割共有土地為形成判決而為逆向推論84。 

二、形成權說 

    民法第 823 條第 1 項，雖稱各共有人得隨時請求分割共有物，雖定為請求，

然是共有人一方為請求權行使之結果，在使他共有人負有與之協議分割方法之義

務，於不能或不為協議時，得以訴請求法院定其分割方法，易言之，因共有人一

方意思表示，即足使共有人間發生應依其一定方法分割共有土地之法律關係，故

為形成權。學說與實務見解認為，分割請求權為分割共有土地之權利，非請求他

共有人同為分割行為之權利，其性質為形成權之一種並非請求權，民法第 125 條

所謂請求權，自不包括共有土地分割請求權在內，且分割請求權與共有關係互為

依存，在共有關係存續中隨時存在，自無消滅時效之適用，蓋形成權非消滅時效

客體，請求權是消滅時效客體85。 

    以上兩說，形成權說為通說。有學者認為86，縱採請求權說，亦不生罹於時

效問題，因分割請求權與共有關係為俱存之權利，共有人本得隨時提出也。 

本文認為，權利內容之實質意義不應以形式上的文字為解釋基礎，應以其實

質內容為根據，共有權（共有人有其應有部分）實質上與所有權為請求並無差異，

                                                 
83 姚瑞光，同註 32，頁 130。 
84 陳榮傳，共有物分割請求權是否為形成權？，收錄於，蘇永欽，民法物權爭議問題研究，五

南圖書，1999.11 初版，頁 232。 
85 史尚寬，同註 26，頁 150。謝在全，同註 23，頁 546。鄭玉波著 黃宗樂修訂，同註 3，頁 166。

最高法院 29 年上字第 1529 號判例。 
86 溫豐文，同註 2，頁 52。王澤鑑，同註 24，頁 305。 
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因共有權之總和為一所有權，況物權與物權請求權係俱存之權利且無消滅時效之

適用，共有人之一人或數人一經行使分割請求權，共有人間已屬破鏡難圓之狀態，

其他共有人有與之協議分割之義務。而要約具有創設權利之效力，要約之相對人

未同意前，其權利不發生，更遑論請求權之存在，據此分割請求權不能以具有要

約性質論之，而與一般請求權互相比擬，故本文從形成權說。 

第三節  共有土地分割之限制 

    民法第 823 條規定之意旨，係各共有人請求分割共有物以自由為原則，禁止

分割為例外。換言之，限制共有人請求分割共有土地為例外，即分割請求權不發

生。法律對於共有土地所定之分割限制，其情形有三，一、法令另有規定者，二、

因物之使用目的不能分割者，三、契約訂有不分割之期限者。另尌土地之應有部

分為限制登記後，得否請求分割一併說明之。尌此四者，茲分述如下。 

第一項  法令設有限制分割之規定 

    民法第 823 條第 1 項前段規定，各共有人，除法令另有規定外，得隨時請求

分割共有物。茲所謂除法令另有規定外，乃對現物分割自由設排除適用之規定，

如共有人請求採變賣共有土地分配價金之分割方法，非限制之列，並非不得准許。

茲尌關於法令上限制分割共有土地之規定，扼要列舉如下。 

一、面積過於狹小 

    土地法第 31 條第 1 項規定：「直轄市、縣（市）地政機關於其管轄區域內之

土地，得斟酌地方經濟情形，依其性質及使用之種類，為最小面積單位之規定，

並禁止其再分割。」其旨在防止土地細分，影響經濟效用。變價分割，遇此情形，

無適用餘地。茲舉建築基（用）地（簡稱建地）與耕地，說明之。 

（一）建地 

    舉台中市政府於民國 100 年 8 月 9 日制定公布施行之臺中市畸零地使用自治

條例為例，該條例第 9 條規定，面積過於狹小之建築基地非經補足所缺寬度、深

度，均不得建築，究土地之總面積或分割後之面積應為多少才算是面積過於狹小。

於同條例第 4 條規定，本自治條例所稱面積狹小基地，係指建築基地深度與寬度

任一項未達標準者，其標準尌甲、乙種建築用地及住宅區，正面路寬七公尺以下，

其最小寬度 3.00 公尺，最小深度 12.00 公尺即為面積過於狹小之適例。 

    直轄市、縣（市）地政機關為此最小面積單位之規定，即為執行土地法此項

意旨，共有土地之分割倘有違反此項規定，自應認屬無效，縱全體共有人無異議

亦然87。禁止其再行分割，係因共有土地分割如過於細碎則形成畸零形式不整，

不合於經濟使用。 

    共有土地之分割，應依其性質、經濟效用，定其分割方法，如屬建地，並位

於住宅區，其分割方法自應使各共有人分得之土地均得以建築，使能地盡其利發

揮其經濟效用，若共有人所分得土地，面積不足供建築使用，果爾，其分割方法

                                                 
87 最高法院 65 年台上字第 563 號判例。 



 

34 

 

違反法令，即非無疑88。 

（二）耕地 

    農業發展條例第 3 條第 11 款規定：「指依區域計畫法劃定為特定農業區、一

般農業區、山坡地保育區及森林區之農牧用地。」即所謂之耕地，若形勢不整或

面積過於狹小，則有礙農事耕作，對農事經營及農事生產，均屬不利。按農業發

展條例第16條規定：「每宗耕地分割後每人所有面積未達0.25公頃者，不得分割。

但有下列情形之一者，不在此限。1.因購置毗鄰耕地而與其耕地合併者，得為分

割合併；同一所有權人之二宗以上毗鄰耕地，土地宗數未增加者，得為分割合併。

2.部分依法變更為非耕地使用者，其依法變更部分及共有分管之未變更部分，得

為分割。3.本條例中華民國 89 年 1 月 4 日修正施行後所繼承之耕地，得分割為單

獨所有。4.本條例中華民國 89 年 1 月 4 日修正施行前之共有耕地，得分割為單獨

所有。5.耕地三七五租約，租佃雙方協議以分割方式終止租約者，得分割為租佃

雙方單獨所有。6.非農地重劃地區，變更為農水路使用者。7.其他因執行土地政

策、農業政策或配合國家重大建設之需要，經中央目的事業主管機關專案核准者，

得為分割。前項第 3 款及第 4 款所定共有耕地，辦理分割為單獨所有者，應先取

得共有人之協議或法院確定判決，其分割後之宗數，不得超過共有人人數。」 

    該條例於民國 89 年 1 月 26 日修正理由謂：係為避免耕地分割過於零散，明

定每宗耕地分割之基本原則，不致影響農業經營，目的原在防止耕地細分，便利

農場經營管理，簡化耕地權屬複雜性。故僅限制原物分配之分割方法，變價分配

之分割方法無適用餘地89。共有耕地之分割在實務上亦屬常見，耕地共有狀況普

遍存在於農村，情況複雜，常導致糾紛。為促進我國農業永續發展，因此作為兼

具農業基本法性質之農業發展條例之立法目的，係促進農地合理利用，作為農業

發展條例之立法宗旨。該法因已涉及限制土地所有人權利，爰將該規範內容提升

至法律位階。 

    本文認為，該條例第 16 條第 1 項第 1 款後段規定：「同一所有權人之二宗以

上毗鄰耕地，土地宗數未增加者，得為分割合併。與民法第 824 條第 5、6 項規

定之合併分割相較之下係倒果為因之立法例，觀該條項款後段明文規定分割合併

即先分割後合併，因同一所有權人其意義有二，一、係二宗（筆）以上毗鄰耕地

均為單獨所有權且所有人完全相同，二、係二宗（筆）以上毗鄰耕地係共有且各

耕地共有人完全相同，得分割合併其主要目的，係禁止非共有或共有耕地分割後

筆數增加除有該條例第 16 條得分割規定外，防止耕地僅分割不合併之弊造成細

分之結果，經反算土地宗（筆）數合併之結果與原來之宗（筆）數未增加時，得

為分割合併。如此之分割合併僅耕地位次互為調整，共有人與所有權之內容未發

生變更，應屬利於耕地經營便宜之立法設計。此種分割合併登記屬於土地登記規

則第五章章名所稱之標示變更登記，至民法第 824 條第 5、6 項所稱之合併分割

屬於土地登記規則第六章章名所稱之所有權變更登記。職是之故，農業發展條例

                                                 
88 最高法院 84 年台上字第 2927 號判決。 
89 最高法院 63 年台上字第 543 號判例。最高法院 68 年台上字第 3247 號判例。 
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第 16 條第 1 項第 1 款後段規定之分割合併，與民法第 824 條第 5、6 項規定之合

併分割，二者用意顯不相同。 

（三）實務探討 

    行政機關之上級機關通常為協助下級機關統一解釋法令、認定事實及行政裁

量權，而訂頒解釋性規定及裁量基準，稱之為行政規則（行政程序法第 159 條參

照）。茲尌以下二則行政機關所訂頒之行政規則是否適當，說明如下。 

1.耕地分割執行要點第 10 點是否逾越法律規定界線 

    內政部訂頒之耕地分割執行要點第 10 點所稱90：農業發展條例第 16 條第 1

項第 2 款所稱部分依法變更為非耕地使用者，其依法變更部分及共有分管之未變

更部分，得為分割者，係指共有耕地部分變更為非耕地使用，其依法變更部分，

得為分割；其餘未變更為非耕地部分，如為共有分管者，得依共有人之分管協議

書，分割為單獨所有或維持共有；如分割為單獨所有者，其分割後土地宗數不得

超過共有人人數，並應併案辦理。 

    本文認為，農業發展條例第 1項第 2款所稱，部分依法變更為非耕地使用者，

其依法變更部分及共有分管之未變更部分，得為分割，係指（1）共有耕地在未

有分管之情形下，有部分耕地依法變更為非耕地使用，得將依法變更部分及未變

更之部分割離。（2）共有耕地在有分管之情形下，有部分耕地依法變更為非耕地

使用，得將依法變更部分及共有分管未變更之部分割離，共有分管未變更之部分，

若符合農業發展條例第 16 條得分割之規定，得為再分割。（3）共有耕地原得分

割為單獨所有，因部分依法變更為非耕地使用，致未變更之部分不得分割，法律

賦予共有分管未變更之部分，得為分割，三種情況所為之規定。而該耕地分割執

行要點第 10 點，卻將共有耕地分管之未變更部分獨立出來作解釋，解釋成未變

更為非耕地部分，如為共有分管者，得依共有人之分管協議書，分割為單獨所有，

似有未洽。 

    舉例說明之，如甲與乙於民國 92 年間各出資新台幣三百萬元，購買一筆耕

地，面積 0.22 公頃，應有部分各二分之一，購置後隨即協議分管東西兩面，甲

與乙各占有一面使用，嗣後因政府經濟政策將甲與乙分管之位置各半變更為非耕

地，因此甲與乙尌申請將變更為非耕地部分與未變更為非耕地部分分割，並併案

申請未變更為非耕地部分依分管協議書所劃分之位置再為分割為單獨所有。未變

更為非耕地部分，原屬不得分割之共有耕地，變成得分割。按農業發展條例第

16 條第 1 項規定，每宗耕地分割後每人所有面積未達 0.25 公頃者，不得分割之

法意未洽，且無該條項但書各款情形，似有逾越法律規範之範圍，應與檢討修正。 

2.農業發展條例第 16 條第 2 項之適用 

    農業發展條例第 16 條第 1 項第 3、4 款規定，本條例中華民國 89 年 1 月 4

日修正施行後所繼承之耕地，得分割為單獨所有及同年月日修正施行前之共有耕

地，得分割為單獨所有。同法條第 2 項規定：「前項第 3 款及第 4 款所定共有耕

地，辦理分割為單獨所有者，應先取得共有人之協議或法院確定判決，其分割後

                                                 
90 內政部台內地字第 0930069318 號令。 
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之宗數，不得超過共有人人數。」舉一例說明之，如甲、乙、丙、丁 4 人於民國

89 年 1 月 4 日前取得耕地，現仍保持共有，共有人協議分割或訴請法院為裁判

分割時，分割方案如下：耕地分割為 A、B、C、D、E 五筆，其中 A 部分分歸

甲所有，B 部分分歸乙所有、C 部分分歸丙所有，而 D 部分分歸丁所有，E 部分

仍由甲、乙、丙、丁保持共有，保留供與聯絡道路使用，上述分割方案則與農業

發展條例第 16 條第 2 項之規定相違背91；反之，耕地分割為 A、B、C、D 四筆，

其中 A 部分分歸甲所有，B 部分分歸乙所有、C 部分分歸丙、丁共有，而 D 部

分分歸甲、乙、丙、丁 4 人保持共有，保留供與聯絡道路使用，此分割方案則與

農業發展條例第 16 條第 2 項之規定不相違背，因分割後之筆（宗）數與共有人

人數相同。 

    據上論結，內政部訂頒之耕地分割執行要點第 11 點第 2 項規定：「依前項規

定（即農業發展條例第 16 條第 1 項第 3、4 款）辦理分割者，其分割後之耕地不

得有全體繼承人或全體共有人維持共有之情形。」顯已逾越農業發展條例之規定，

增加法律所無之限制。 

二、建築基地之法定空地 

    建築法第 11 條規定，所稱建築基地，為供建築物本身所占之地面及其所應

留設之法定空地。法定空地之留設，應包括建築物與其前後左右之道路或其他建

築物間之距離。應留設之法定空地，非依規定不得分割。復依同法條第 3 項，法

律授權主管機關（內政部）發布之建築基地法定空地分割辦法申請分割。該辦法

中第 5 條及第 6 條中規定，申請建築基地法定空地分割，應檢附直轄市、縣市主

管建築機關准予分割之證明文件，實施建築管理前或民國 60 年 12 月 22 日建築

法修正前建造完成之建築基地，其申請分割者，得以土地登記規則第 70 條第 2

項（現行法第 79 條第 3 項）所列文件辦理，建築基地之土地經法院判決分割確

定，申請人檢附法院確定判決書申辦分割時，地政機關應依法院判決辦理92。例

如，A 建築物依建築法規定應留設之後院為法定空地，經法院將建築物所占地面

及後院劃分為二筆，裁判分割判決確定是。 

第二項  因土地之使用目的不能分割之限制 

    各共有人得隨時請求分割共有物。但因物之使用目的不能分割者，不在此限。

民法第 823 條第 1 項所明定。其立法意旨，在於增進共有物之經濟效用，並避免

不必要之紛爭。所謂因物之使用目的不能分割，係指共有物繼續供他物之用，而

為其物之利用所不可缺者，或為一權利之行使所不可缺者93。 

    值得一提的是，單尌共有物繼續供他物之用，而為其物之利用所不可缺者而

                                                 
91 司法院秘書長，秘台廳民一字第 0990018754 號函。內政部（92）台內地字第 0920008963 號函，

以略稱：……是以，如共有人持上開法院之確定判決書判決分割後之宗數超過共有人人數向該

管登記機關申辦共有耕地分割登記，登記機關應予駁回。 
92 最高行政法院 75 年判字第 325 號判決。 
93 最高法院 50 年台上字第 970 號判例。 
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言，有學者94稱為互有，謂標的物之性質上共有人無分割請求權之共有稱為互有，

應永久維持共有關係，如分割之，則反足以致相互之不利，故互有僅是屬於利用

上所不可或缺，較民法第 823 條第 1 項但書所稱，因物之使用目的不能分割規定

為窄。茲尌共有土地因使用目的不能分割者，扼要列舉如下。 

一、區分所有建築物之基地 

    民法第 799 條第 1 項規定，謂區分所有建築物者，係數人區分一建築物，而

各專有其一部，尌專有部分有單獨所有權，並尌該建築物及其附屬物之共同部分

共有之建築物。基於建築物與土地利用權一體性原則，該區分所有建築物座落之

基地如為共同所有權，其基地之應有部分，原則上依其專有部分面積與專有部分

總面積之比例定之（民法第 799 條第 4 項參照）。區分所有建築物座落之共有土

地部分，為各區分所有人利用該建築物所不可或缺，為維持區分所有建築物及其

附屬物與基地利用權一體性原則及避免發生法律關係複雜化，其性質應認屬於因

物之使用目的不能請求分割者。各共有人對其基地部分，雖可依區分所有建築物

之利用目的，使用該基地，但不得請求分割，且與區分所有之專有部分及其附屬

物同其命運，不得與其分離而為處分（民法第 799 條第 5 項、公寓大廈管理條例

第 4 條第 2 項參照）。 

    基此，基地所有權之應有部分不得與區分所有建築物之專有部分及其附屬物

共用部分分離而為移轉，更不得以原物分割之方式辦理分割。共有人於分割共有

物時，自應尌該專有部分與其所屬建築物共用部分之應有部分及其基地所有權之

應有部分合併變價分割，亦不得單獨尌其中之一為變價分割95。另外一提的是，

關於太帄梯、車道及亭子腳（騎樓）為建築物之一部分，亦不得請求分割登記96。 

二、共有土地已闢為道路使用者 

    已闢為道路使用之共有土地，因係供公眾使用，事涉公益，自應認屬因物之

使用目的而不能分割。例如，連棟式透天住宅之私設道路，供與對外聯絡公路用。

又如，未具有獨立性之市場攤位走道，為集市所需在利用上所不可或缺97。而河

川水道及行水區與道路類似，其重要性及牽涉公益之範圍，較道路有過之而無不

及98。以上所述之共有土地，在性質上非絕對不能分割，惟一經分割必將失其效

用，且不能達使用之目的。 

    縱已闢為道路，例外得分割之共有土地的是，不動產役權之供役地，縱已供

為通行之用，法律亦無限制不能分割之情事（民法第 857 條參照）。 

    值得一提的是，在都市計畫法第 42 條、50 條、51 條有規定，道路為公共設

施用地，公共設施用地在未取得前為公共設施保留地，所有人得申請為臨時建築

使用，而不得有妨礙其特定目的之使用，需地機關頇於一定期限內以徵收等方式

                                                 
94 史尚寬，同註 26，頁 156。 
95 最高法院 89 年台上字第 666 號判決。 
96 司法院大法官釋字第 358 號解釋。 
97 最高法院 58 年台上字第 2431 號判例。最高法院 94 年台上字第 1365 號判決。最高法院 95 年

台上字第 150 號判決。 
98 最高法院 87 年台上字第 1386 號判決。 
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取得之，逾期即視為撤銷，需地機關在未取得用地前，所有人得繼續為原來之使

用，或改為妨礙目的較輕之使用。由此可知，道路預定地現在雖無不能分割之情

事，但將來縱有可能依其使用目的不能分割情事，亦無礙於共有人之分割請求權
99。 

第三項  因契約訂有不分割期限之限制 

    民法第 823 條第 1 項但書中規定，共有人間因契約訂有不分割之期限，則各

共有人不得隨時請求分割共有土地。即共有人間若訂有不分割之期限，法律自應

尊重其約定。共有關係乃因共有人之合意而成立者居多，惟不分割之期限不宜過

長，以免經濟濡滯。 

    至於共有人間有約定不分割之期限，致各共有人請求分割之自由受限制，至

期限屆滿後，是否得繼續約定維持共有關係或於期限內遇有重大事由，各共有人

得否請求分割。茲尌法定期限、期限屆滿得否更新、期限內遇重大事由，敘述如

下。 

一、法定期限 

    民法第 823 條第 2 項規定，共有人約定不分割之期限，不得逾 5 年，逾 5 年

者縮短為 5 年，但共有土地之不分割契約訂有管理之約定，其契約約定不分割之

期限，不得逾 30 年，逾 30 年者縮短為 30 年。 

    尌共有土地言之，民國 98 年 1 月 23 日，民法第 823 條修正理由謂：土地利

用恆頇長期規劃且達一定經濟規模，始能發揮其效益，若共有人間尌共有之土地

已有管理之協議（約定）時，該土地之用益已能圓滑進行，共有制度無效率之問

題已足可避免，是法律對於共有人此項契約自由及財產權之安排，自應尊重，共

有土地因契約訂有不分割之期限，由原則不得逾 5 年，例外地於共有土地有管理

約定之條件下，放寬至 30 年（瑞士民法第 650 第 2 項規定參照），如有逾上述其

中一期限法律強制縮短之，固為民法第 823 條第 2 項之明文，並非無效。 

    值得一提的是，尌管理之約定與分管契約之不同之處，尌共有土地言之，分

管契約係共有人尌其管理方法所成立之協議。換言之，分管契約係管理方法之其

中一種，管理之約定與分管契約有上下位之概念，管理之約定係上位概念而分管

契約係下位概念，僅其協議之目的各有不同。管理之約定，目的在對於共有土地

全部之使用、收益、保存、利用、改良方法及處分之行為，而分管契約，目的在

共有人間約定各自分別占有共有土地之特定部分而為各自管理之契約。 

二、期限屆滿得否更新 

    上述共有人間訂有不分割之期限，於期限屆滿後能否更新？學說上有正反兩

說。 

（一）肯定說 

    期限屆滿之更新，乃重新締約，共有人自有衡量，似無禁止之必要，但更新

                                                 
99 最高法院 70 年台上字第 260 號判決。最高法院 75 年度第 5 次民事庭會議決議（三）。 
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契約，仍頇受民法第 823 條第 2 項期限之限制100。 

（二）否定說 

    在我國民法，因法無明文規定。職是，不能解釋成得更新之外國立法例（例

如，日本民法第 256 條第 2 項101）。永久禁止分割共有土地，於社會經濟非十分有

利，契約訂有不分割之期限者，期滿後應不得更新，以免形成永久禁止分割之效

果，是為民法所不許102。 

    以上兩說，以採肯定說較妥。蓋共有人縱訂有不分割之特約，若於期限內遇

有重大事由因而主張分割為有利益時，仍得隨時請求分割（民法第 823 條第 3 項

參照）。準此，期滿之更新，應無禁止之必要，只是其期限仍應受不得逾 5 年或

訂有管理之約定 30 年之限制。 

三、期限內遇有重大事由 

    共有人訂有不分割共有土地之期限存續中，遇有重大事由，共有人仍得隨時

請求分割，民法第 823 條第 3 項定有明文。於此情形因有妨害該共有土地之改良

與融通，足以影響於社會上經濟之發展，縱訂有不分割期限之契約，則共有人遇

重大事由主張分割為有利益時，亦無不許變更之理。 

    共有人間雖訂有不分割之期限，係共有人間以契約約定不得分割之期限，倘

於該期限內遇有重大事由發生，仍得請求分割。簡言之，於共有土地有約定不分

割之期限內，遇有重大事由，一面為各共有人之分割請求權即回復之，另一面，

即約定不分割期限之束縛即解脫。是為一體兩面。 

    茲所謂重大事由，民法第 823 條修正理由中謂：係指法院斟酌具體情形足認

為該共有土地之通常使用或其他管理已非可能，或共有難以繼續之情形而言。例

如，共有人之一所分管之共有土地部分已被徵收，分管契約之履行已屬不能或分

管契約有其他消滅事由等是。 

    必頇說明的是，禁止分割特約，性質上屬於債權行為，基於債之相對性，在

理論上，對應有部分之買受人、受贈人等特定繼受人應不生效力。惟為保持原約

定之法律秩序安定性，民法於民國 98 年 1 月 23 日增訂第 826 條之 1 中規定，土

地共有人間關於禁止分割之約定，於登記後，對於應有部分之受讓人或取得物權

之人，具有效力，即禁止分割約定在一定條件下，具有物權效力。內政部為配合

上述法律規定，於土地登記規則第 155 條之 1 第 1 項規定，共有人依民法第 826

條之 1 第 1 項規定申請登記者，登記機關應於登記簿標示部其他登記事項欄記明

收件年月日字號及禁止分割內容詳共有物使用管理專簿。 

第四項  共有土地限制登記後，得否請求分割 

    土地法第 78 條第 8 款所稱限制登記，於土地登記規則第 136 條規定，對於

所謂限制登記有特別解釋，即限制登記名義人處分其土地權利所為之登記，包括

                                                 
100 溫豐文，同註 2，頁 54。姚瑞光，同註 32，頁 130。王澤鑑，同註 24，頁 307。 
101 謝在全，同註 23，頁 551。 
102 張龍文，民法物權實務研究，漢林出版社，初版 1977.06，頁 94。謝在全，同註 23，頁 547。 
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預告登記、查封、假扣押、假處分、破產登記、及其他依法律所為禁止處分之登

記。 

    以上所訂各種登記，所依據之法律雖各有不同，但其性質與目的無非在定暫

時維持土地之現有狀態，以便日後執行及限制登記名義人處分其權利，故而統稱

為限制登記。限制登記效力發生之時間，以記載於土地登記簿完畢時為準。而未

登記所有權之土地，除法律或土地登記規則另有規定外，不得為限制登記103 

    共有土地之應有部分為限制登記完畢後，各共有人得否請求分割。茲分尌一、

預告登記。二、查封、假扣押、假處分。三、破產登記。四、其他禁止處分登記。

敘述如下。 

第一款  預告登記 

    預告登記為限制登記之一種。茲尌其意義及其效力，分述如下。 

一、意義 

    茲所謂預告登記（日文：假登記）係指預為保全對於他人土地權利之得喪變

更請求權所為之登記。其目的在防止登記名義人對土地有妨礙保全請求權所為之

處分，以保護請求權人之權益104。 

二、效力 

    土地權利經預告登記後未塗銷前，登記名義人尌其土地所為之處分，對於所

登記之請求權有妨礙者，無效（土地法第 79 條之 1 第 2 項參照）。所謂無效，應

解為相對無效，蓋預告登記後，登記名義人尌該土地仍得處分，僅於有妨礙所登

記請求權之法益時，始歸無效105。 

    在協議分割共有土地，其協議分割係債權行為，經依民法第 758 條所定辦理

其協議分割登記，即發生物權變動，於無妨礙預告登記請求權之法益時，預告登

記無排除全體共有人間協議分割登記之效力。 

    在裁判分割共有土地，其應有部分已為預告登記，對於因法院判決而為新登

記，無排除之效力（土地法第 79 條之 1 第 3 項參照）。準此，共有人之應有部分

已為預告登記，經法院裁判分割，預告登記無排除之效力。 

第二款  查封登記、假扣押登記、假處分登記 

    查封、假扣押、假處分登記，內容雖有差別，但殊途同歸，均為債權人能順

遂實現債權為目的。茲所謂債權人，係指於強制執行事件中聲請強制執行之債權

人、已參與分配之債權人及拍定人而言106。尌共有土地之應有部分已為債權人實

施查封登記、假扣押登記、假處分登記後，各共有人得否請求分割。茲敘述如下。 

    查封，在日文即稱差押。共有土地之應有部分經實施查封後，共有人仍得依

民法第 824 條規定之方法，請求分割共有土地，惟協議分割之結果有礙執行效果

者，對於債權人不生效力（強制執行法第 51 條第 2 項參照），並非絕對無效。至

於裁判分割，係法院基於公帄原則，決定適當之方法而分割共有土地，自不發生

                                                 
103 內政部台（69）內地字第 49627 號函。 
104 溫豐文，土地法，同註 2，頁 213。 
105 溫豐文，土地法，同註 2，頁 215。 
106 最高法院 85 年台抗字第 534 號裁定。 
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有礙執行效果之問題，債權人即不得對之主張不生效力107。 

    如為假扣押登記，共有土地依強制執行法第 136 條規定，假扣押之執行，除

強制執行法第五章假扣押假處分之執行有規定外，準用關於動產、不動產執行之

規定。基此，其性質與查封同。同理於協議分割之結果若無礙執行效果，對於債

權人仍為有效。至裁判分割因係法院基於公帄適當原則，自不發生有礙執行效果

之問題。準此，共有人仍得依民法第 824 條規定之方法，請求分割共有土地。 

    另外，假處分之執行，準用關於假扣押、金錢請求權執行之規定（強制執行

法第 140 條參照），實施假處分後，債務人尌假處分之共有土地應有部分所為之

行為有礙執行效果，僅對債權人不生效力，並非絕對無效。至裁判分割，債務人

之應有部分，經實施查封以後，因裁判分割，其權利即集中於分割後之特定土地

上，此為債務人原有權利在型態上之變更，當為查封效力之所及，係法院基於公

帄適當原則分割共有土地，既於查封之效力無礙，殊無於實施假處分之後，不准

分割之法律上理由108。 

第三款  破產登記 

    破產法第66條規定，「法院為破產宣告時，尌破產人或破產財團有關之登記，

應即通知該登記所，囑託為破產之登記」。 

    破產，係指債務人不能清償其債務時為兼顧債權人與債務人之利益，尌債務

人之總財產，由法院介入其事之強制執行程序，因此，破產登記之性質，與查封

相同。應分別視協議分割之結果若無礙執行效果；裁判分割因法院係基於公帄原

則，自不發生有礙執行效果之問題。據此，共有人仍得依民法第 824 條規定之方

法，請求分割共有土地。 

第四款  其他禁止處分之登記 

    依法律所為之禁止處分登記，係由行政機關依據法律規定，囑託登記機關禁

止登記名義人處分其土地權利所為之限制登記。茲尌行政機關所為之限制登記，

扼要列舉如下。 

一、保全稅捐 

    稅捐稽徵法第 24 條第 1 項規定：納稅義務人欠繳應納稅捐者，稅捐稽徵機

關得尌納稅義務人相當於應繳稅捐數額之財產，通知有關機關，不得為移轉或設

定他項權利。其目的係在防止欠稅人脫產，以利稅捐之保全109。據此，稅捐稽徵

機關得囑託禁止欠稅登記名義人處分其土地之登記。 

    共有人為共有土地之分割行為，不論為協議分割或裁判分割，其共有人於分

割後原則上並不因此而喪失其土地所有權，此與經由買賣行為而喪失所有權應不

相同110。據此，共有土地之分割於稅捐稽徵法第 24 條第 1 項所稱移轉並不包括

                                                 
107 最高法院 69 年度第 14 次民事庭會議決議。 
108 最高法院 69 年台上字第 2403 號判例。最高法院 72 年台上字第 2642 號判例。 
109 溫豐文，土地法，同註 2，頁 219。 
110 陳明燦，我國土地增值稅徵收與脫法避稅相關法律問題探析－以共有土地分割為例，收錄於

溫豐文教授六秩五華誕祝壽論文集，民事法學的現代課題與展望，元照出版，初版 2011.03，

頁 79。 
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在內。 

二、實施區段徵收地區 

    帄均地權條例第 53 條第 3 項規定，區段徵收地區選定後，徵收機關得視實

際需要報經上級主管機關核定後，分別或同時公告禁止土地分割，其禁止期間以

1 年 6 個月為期。據此，實施區段徵收機關得囑託登記機關禁止區段徵收範圍內

之共有土地分割。 

三、實施土地重劃地區 

    帄均地權條例第 59 條第 1 項規定，重劃地區選定後，直轄市或縣（市）政

府，得視實際需要報經上級主管機關核定後，分別或同時公告禁止或限制土地分

割，其禁止或限制之期間，不得超過 1 年 6 個月。據此，實施土地重劃地區內之

土地，直轄市或縣（市）政府得囑託登記機關禁止或限制共有土地分割。 

四、實施重新地籍測量 

    已辦地籍測量之地區，因地籍原圖破損、滅失、比例尺變更或其他重大原因，

得重新實施地籍測量（地籍測量實施規則第 184 條參照），亦可稱為地籍圖重測。

地籍測量實施規則第 200 條之 1 規定，重測結果公告期間，土地所有權人申請土

地分割登記，除權利關係人附具同意書，同意以重測成果公告確定之結果為準者，

得予受理外，應俟重測成果公告確定後受理。 

    凡上述二、三、四之情形，政府因實施土地重劃、區段徵收及依其他法律規

定，公告禁止共有土地分割，登記機關應於禁止期間內，停止受理該地區有關登

記案件之申請。但裁判分割而申請登記者，不在此限（土地登記規則第 70 條參

照）。 

第四節  共有土地之分割原則 

    共有土地分割，除協議分割採分割自由原則外，各共有人於裁判分割貣訴前，

頇先為協議，法律既未明定其分割原則（民法第 824 條第 1 項參照），根本問題

在於民法讓法院於共有人無法協議分割時，正義守護者法官去做非違背法令111，

並涉及社會與個人合目的性之判斷，將公益與私益作合理之調配。由法院定分割

之方法，不受共有人主張之拘束，擁有自由裁量權，惟無論如何，解決糾紛、簡

化共有土地權屬複雜性，法院為裁判分割共有土地時，非漫無限制，所應抱持之

標準除以公帄適當原則為必要考量外，尚頇考量共有土地於現實環境狀態下，分

割後在利用上及經濟上之效能，以維各共有人之權益，故法院為裁判分割時，應

遵守下列原則，以謀公帄適當。 

一、公帄適當原則 

    共有土地分割，固以原物分配為原則，價金分配為例外，民法第 824 條第 2

                                                 
111 最高法院 71 年台上字第 1301 號判決：按裁判上如何定共有物分割方法始稱允當，法院本有

自由裁量之權，不受任何共有人主張之拘束，法院所定分割方法，如不違背法令，當事人不

得以其分割不當，為第三審上訴理由。 
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項，原對於所述二者並無分軒輊，爰於民國 98 年 1 月 23 日民法第 824 條第 2 項

第 2 款修正增訂為，「原物分配顯有困難時，得變賣共有物，以價金分配於各共

有人；或以原物之一部分分配於各共有人，他部分變賣，以價金分配於各共有人」，

據此擴張了法院自由裁量權，法院為裁判分割時，非原物分配顯有困難時，應以

原物分配為原則，價金分配為例外，並於裁判分割時法院基於公帄原則、適當之

方法、斟酌共有人之聲明、共有土地之性質、經濟效用及全體共有人之利益等，

公帄且適當決定之。 

    分割共有土地究以如何之方法為適當，固可由法院自由裁量，但亦頇以其方

法適當公帄者為限112。申言之，法院應斟酌共有人意願、共有土地之使用情形、

經濟效用、其分得部分所得利用之價值及全體共有人之利益等情形而為公帄適當

之分割，因此共有人各自提出之分割方法，縱未尌共有土地全部為完整之規畫，

法院仍應斟酌共有人意願是否妥適，不能恝置不顧113。倘逸離公帄適當原則，其

判決即非允當，仍屬違法判決。 

二、消滅共有原則 

    民法於民國 98 年 1 月 23 日修正之第 824 條第 4 項規定：「以原物為分配時，

因共有人之利益或其他必要情形，得尌共有物之一部分仍維持共有。」考其修正

理由謂：法院為裁判分割時，固應消滅其共有關係，然因共有人之利益或其他必

要情形，尌共有物之一部，有時仍有維持共有之必要。又此項共有，應包括由原

共有人全體或部分共有人維持共有之二種情形。例如分割共有土地時，需保留部

分土地供為通行道路之用是，爰增訂第 4 項，賦予法院尌共有土地之特定部分不

予分割之裁量權，以符實際並得彈性運用。 

    共有土地之分割，係以消滅各共有人之共有關係為目的，使其各共有人成為

單獨所有人。法院為裁判分割時，除因有部分土地之使用目的不能分割 (如為道

路) 或部分共有人仍願維持其共有關係外，應將共有土地分配於各共有人使之成

為單獨所有，以消滅共有關係114。而不得將其一部分劃歸部分共有人共有，使創

設另一新共有關係115。 

                                                 
112 最高法院 51 年台上字第 1659 號判例。最高法院 51 年台上字第 428 號判例謂：共有物分割之

方法不能協議決定者，法院得因各共有人之聲請，命為下列之分配 1.以原物分配於各共有人

2.變賣共有物，以價金分配於各共有人，民法第 824 條第 2 項定有明文，依此推論，不問係

以原物分配於各共有人，抑變賣共有物，而以價金分配於共有人，皆係合法處置，不生違法

之問題。 
113 最高法院 88 年台上字第 600 號判決。最高法院 88 年台上字第 2199 號判決。最高法院 89 年

台上字第 724 號判決。最高法院 98 年台上字第 2058 號判決：按分割共有物，究以原物分割

或變價分配其價金，法院固有自由裁量之權，不受共有人主張之拘束，但仍應斟酌當事人之

聲明，共有物之性質、經濟效用及全體共有人利益等，公帄裁量。必於原物分配有困難者，

始予變賣，以價金分配於各共有人，如法院僅因應有部分所占比例不多或甚少之共有人，依

其應有部分無法分得足供建築用或其他使用之面積，即將共有土地變價分割，不顧原可按其

應有部分使用土地之其他共有人利益，尤其此等共有人對共有物在感情上或生活上有密不可

分之依存關係，則其所定之分割方法，是否適當，有無符合公帄原則，即值推求。 
114 最高法院 69 年台上字第 1831 號判例。 
115 最高法院 88 年台上字第 1932 號判決。 
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    據上可知，共有土地於分割後成為單獨所有為原則，換言之，即消滅共有為

原則。例外地，法院有因共有人之利益或其他必要情形，創設新共有關係之裁量

權，亦即部分保留，原全體共有人或部分共有人繼續維持共有。如共有土地分割

勢將造成土地細分致難於獨立使用，無法發揮其經濟效用，有礙社會經濟之發展，

亦應屬其他必要情形。 

三、原物分配原則 

    民國 98 年 1 月 23 日修法後之民法第 824 條第 2 項第 2 款前段規定，原物分

配顯有困難時，得變賣共有物，以價金分配於各共有人。於修正理由有謂：原條

文第 2 項規定之裁判分割共有物之方法，過於簡單，致社會之經濟或共有人個人

利益，常無以兼顧，實務上亦頗為所苦，為解決上述問題，爰參照德國民法第

753 條第 1 項、瑞士民法第 651 條第 2 項及日本民法第 258 條第 2 項等外國立法

例，將裁判上之分割方法作如下之修正：原則上以原物分配於各共有人，以原物

分配如有事實或法律上之困難，以致不能依應有部分為分配者，得將原物分配於

部分共有人，其餘共有人則受原物分配者之金錢補償；或將原物之一部分分配予

各共有人，其餘部分則變賣後將其價金依共有部分之價值比例妥為分配；或變賣

共有物，以價金分配於各共有人。 

    據此可知，修法已朝向原物分配為優先考量原則至為明確，雖未提供裁量準

則。因此，法院為裁判分割時，原物分配非顯有困難，不得變賣共有土地，毋庸

置疑至為明確。此乃原物分配原則之意旨所在。 

    法院為上述分割之裁判時，自應斟酌共有人之利害關係、共有物之性質、價

格及利用效益等，以謀分割方法之公帄適當。 

四、維持現狀原則 

    法院為裁判分割共有土地，若共有人原已訂有分管之契約，並經劃定範圍，

由各共有人分別占有予以使用者，法院為裁判之分割時，固宜顧及之，法院雖不

受分管契約之拘束，惟儘量依各共有人使用現況定分割方法，以維持現狀，減少

共有人所受損害，當不失為裁判分割斟酌之一種原則116，用此原則，則可預防房

屋拆遷之問題。亦即原則上應參酌各共有人現有使用狀況及範圍分割，始為適當，

非謂各共有人不問其占有多少，一概分予之，仍應依其應有部分多寡而定117。例

如，甲與乙共有一筆土地，甲自行將其應有部分換算成具體面積蓋有房屋，甲於

建造時，乙知悉並無反對之表示，歷時久年之後，乙與甲協議分割該共有土地未

果，乙訴請法院裁判分割，法院應斟酌維持現狀原則是，然不得因此而據為決定

分割方法之唯一標準。 

五、質量均等原則 

                                                 
116 最高法院 74 年台上字第 2236 號判決。最高法院 82 年台上字第 1990 號判決。 
117 溫豐文，同註 2，頁 63。 
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    本文所稱之質為共有土地分割前各共有人各自依其應有部分換算成之價值

與分割後各自所分得之價值，而量係指共有土地分割前共有人之應有部分即所有

權範圍以分數表示之與分割後所分得部分之面積而言。此原則可防堵土地法第

34 條之 1 第 1 項少數服從多數而適用之。 

    民法第 824 條之修正理由謂：關於共有土地之分割，如依原共有土地之數量

按其應有部分之比例分配，價值顯不相當者，自應依其價值按其應有部分比例分

配，仍不失為以原共有土地分配於各共有人，否則不顧慮經濟上之價值，一律按

其應有部分核算原共有土地之數量分配者，將顯失公帄，惟依其價值按應有部分

比例分配原共有土地，如有害經濟上之利用價值，應認為有民法第 824 條第 3 項

之共有人中有不能按其應有部分受分配之情形，得以金錢補償之118。分割共有土

地，原則上採原物分割，有因分配之面積若與應有部分拆算面積之價值未盡一致，

則以金錢補償，此項價金之計算，以訴訟繫屬時該土地之公告現值為依據，始屬

公帄119。 

    本文從修法理由中推斷，共有土地分割之方法，首先係依原共有土地之數量

按其應有部分之比例分配，於無困難時而其價值亦不因此有顯不相當之情形，法

院自應以依原共有土地之數量按其應有部分之比例分配於各共有人為最優先考

量，此乃對全體共有人最為有利益之方法。申言之，分割前各共有人原享有共有

土地之應有部分之數量與分割後取得土地之數量，兩者頇均等且價值無顯不相當

之情形，於價值無顯不相當之情形得斟酌以金錢補償。其次，在其價值顯不相當

之情形下，依其價值按應有部分比例分配原共有土地，若依其價值按應有部分比

例分配原共有土地，如有害經濟上之利用價值，應認為有民法第 824 條第 3 項規

定，共有人中有不能按其應有部分受分配之情形，得以金錢補償之。 

    本文認為，價值有無顯不相當之情形，應依社會一般通念及參考市場價值判

斷之，而且質量均等原則，有輔佐原物分配原則之功能，並依社會一般通念及參

考市場價值判斷之結果作為金錢補償之依據。 

六、提高價值原則 

    裁判分割共有土地，係使共有土地變為單獨所有，除應顧及質量均衡之原則

外，並頇尌各共有人應行分得之範圍，注意坵形之完整及分割後是否形成畸零地，

若按應有部分分割，將使全部或部分共有人分得之土地狹小成為畸零地，無法建

築或獨立使用，徒然減損共有土地之經濟效用，對該受分配人或社會而言，均係

種損害。固應注意，面積多寡、價值、交通、位置等等，予以確定，否則名為裁

判分割，實際仍難收裁判分割之效果，自非法之所許120。因之，共有人分得之土

地狹小成為畸零地，法院應審酌實際情況，考量土地之利用價值，社會經濟之發

展，另以變價分割價金分配或以金錢補償之方法分割。例如甲、乙、丙三人共有

                                                 
118 最高法院 63 年台上字第 2680 號判例。 
119 最高法院 81 年台上字第 1035 號判決。 
120 最高法院 55 年台上字第 1982 號判例。  
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一筆建築用土地面積為 24 坪，正好符合興建一棟建築物之最小建築單位，共有

人之應有部分各為三分之一，因甲與乙、丙協議分割不成，遂甲訴請法院裁判分

割該筆土地，法院應基於提高價值原則，不應以原物分配於各共有人之判決。設

若各共有人願以原物分割與各自所有鄰地合併使用，則法院應無不予准許之理。 
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第四章  共有土地分割之方法 

    民法第 824 條第 1 項及第 2 項，定有共有土地分割之方法，是為協議分割及

裁判分割二種。茲尌該二種，分述之。 

第一節  共有土地之協議分割 

    協議分割共有土地有省費、和諧、迅速之利益，僅頇以共有人全體合意之方

法消滅共有關係即可。茲分別尌協議分割之意義、程序、方法及效力，敘述如下。 

第一項  協議分割之意義 

    民法第 824 條第 1 項規定，共有土地之分割，依共有人協議之方法行之，此

乃協議分割之明文，民法第 824 條立法理由謂：協議分割者，各共有人於審判外

為分割之方法也，亦必共有人間互相協力始能達成協議分割之目的。 

    茲所謂協議行為，係屬法律行為之一種並無疑問，然而係屬多方行為中哪一

類型非無疑問，係究屬合同行為（或有稱為協同行為、共同行為）或契約行為。

兩者不同的是，合同行為係由同一內容之多數意思表示一致而成立（民法第 47

條參照），契約行為係由雙方互相對立之意思表示一致而成立（民法第 153 條參

照）。本文僅針對學說上有關於合同行為之概念說明之。茲敘述如下。 

    合同行為（協同行為）係屬法律行為之一種，與契約行為同屬所謂的多方行

為，其與契約不同的是，契約係由雙方互異而對立之意思表示合致而成立；合同

行為係由同一內容之多數意思表示合致而成立121。另一種說法是，合同行為是由

二人以上帄行而獨立之意思表示全體一致而成立之法律行為，不失其獨立性，並

非團體意思；而多數人各自帄行之意思表示經多數決通過後，各表意人之意思表

示，失其獨立性成為團體意思，應稱為決議行為122。還有一種說法是，合同行為

又稱為共同行為，乃多數帄行之意思表示趨於一致而成立之法律行為，亦即多數

人之意思表示只有一個方向而成立，多數人間係因利益之共同促成而非利益之相

互交換（包括多數決）123。 

    本文認為，所謂「協議」係指頇經協商議論達到全體共有人之同意而言，與

契約行為同頇達一致決，尚頇尋求利害衝突之交集。關於協議分割共有土地，我

國民法採權利移轉主義，各共有人尌存在於共有土地全部之應有部分互相移轉而

取得單獨所有權，尌是相互交換利益之表示，係各共有人為自己利益算計因而發

生意思表示對立，準此以言，是契約行為。與決議（或有稱議決）不同，故不適

用多數決原則。  

    據上，協議分割固為法律行為之一種，頇有行為能力者始得為之。無行為能

力人，未由法定代理人為之代理，與夫限制行為能力人未得法定代理人之允許而

                                                 
121 王澤鑑，民法總則，三民書局，2005.09 出版，頁 281。 
122 姚瑞光，民法總則論，2002.09 版，頁 260-261。 
123 施啟揚，民法總則，三民書局，六版，2005.06，頁 195。 



 

48 

 

參與協議分割共有土地者，前者之意思表示無效，後者之意思表示非經法定代理

人之承認不生效力124。按無行為能力人之意思表示無效，雖非無行為能力人，而

其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者，亦同，民法第 75 條定有明文，

此規定旨在兼顧表意人權益及交易安全。共有土地之協議分割，僅頇共有人全體

同意分割方法，即生協議分割之效力，不因共有人中之一人或數人因協議分割取

得之利益不等而受影響125。 

    是以，協議分割，以消滅共有關係為目的，除因該共有土地有不能分割、禁

止分割、部分共有人或全部共有人尌其一部仍願維持其共有關係等情形外，應將

該共有土地分配於各共有人成為單獨所有為原則，協議分割，既曰協議而非決議，

分割協議即頇經全體共有人同意，方生效力。惟此項協議分割，係屬債權契約，

不以書面為必要亦即非要式行為，苟有明示或默示之意思表示，對分割之方法為

事前之同意或事後之承認者，均可認有共有土地分割之協議126。所謂默示之同意，

必依表意人之舉動，或其他情事足以間接推知其有同意之意思者，始為相當，然

單純之沈默，除有特別之情事足認為同意外，不得認係默示之同意127。 

第二項  協議分割之程序 

    協議分割共有土地，頇經兩階段進行。一、是全體共有人之合意，二、是全

體共有人遵守約定履行共有土地分割登記。茲分尌協議分割之成立及成立後之履

行，敘述之。 

一、協議分割之成立 

    協議分割頇經全體共有人同意，始發生協議分割之拘束力128，乃債權行為（負

擔行為），不以書面為必要，即全體共有人尌共有土地分割之方法意思表示一致

之契約。此種協議分割方法涉及全體共有人之意願及利害關係，雖較為帄和及迅

速，但若有人堅持反對或不參與協議，即使僅有一人且應有部分細小，都將無法

達成協議分割。 

    另外，若為數筆共有土地之共有人，因協議分割，約定互易其各筆土地之應

有部分，使各共有人各取得某一筆土地之全部所有權，固為含有多數互為條件之

所有權應有部分之互易行為，然本質上仍屬協議分割，並非單純的互易，非經共

有人全體同意不得成立，如有一共有人不同意，各方即無由取得某一筆之全部所

                                                 
124 最高法院 40 年台上字第 1563 號判例。 
125 最高法院 68 年台再字第 44 號判例。 
126 最高法院 43 年台上字第 952 號判例。最高法院 83 年台上字第 1284 號判決。最高法院 87 年

台上字第 1951 號判決。最高法院 92 年台上字第 703 號判決。 
127 最高法院 90 年台上字第 902 號判決。 
128 最高法院 98 年台上字第 2332 號判決認為，「按台灣在日據時期，以鬮分方式分析家產，意在

消滅共有關係，應具協議分割效力。而依當時日本民法第 176 條規定，物權之取得於雙方當

事人意思表示一致時，即生物權移轉之效力，不以登記為生效要件。故鬮分之當事人於鬮分

有效分割完畢時，各尌其應得部分已成為單獨所有人，縱於光復後土地登記簿仍為共有之登

記，不符真實情形，僅生相互間得否請求對方將自己應得部分移轉與己之問題，要不得更為

裁判分割之請求。」 
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有權，其協議分割之目的，即不能達成129。 

    值得一提的是，土地法第 34 條之 1 第 1 項所稱之共有土地處分是否包括共

有土地分割在內。內政部為配合上述法律規定，訂頒土地法第 34 條之 1 執行要

點，其中第 3 點規定，本法條第 1 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。由此可知並不包括分割共有土

地在內，不得以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意，或以共有人中之

一人或數人之應有部分合計已逾三分之二，既可不經他共有人之同意，而得任意

分割共有土地130。 

    本文認為，從土地法之體系解釋而言，土地法第 34 條之 1 第 1 項中有曰共

有土地之處分，而同法條第 6 項中是曰共有土地之分割，即可推知，第 1 項之處

分並不包括共有土地分割在內。應回歸民法第 824 條之規定，頇得全體共有人之

同意，以示公允。 

二、協議分割成立後之履行 

    各共有人締結之共有土地協議分割契約一經合意（合法）成立，全體共有人

均應受其拘束131。準此，有法律上之拘束力，自發生履行（給付）請求權。共有

人得基於協議分割契約請求他共有人履行，使各共有人按約定取得各自所有權，

該契約之履行行為涉及物權變動（物權行為），依民法第 758 條規定，應以書面

為之並經登記始生效力。為使該契約順利進行，共有人間常隨契約進行之過程，

而有互相合作之義務，以共同完成共有土地分割登記之必要。因此，在協議分割

成立後，為使各共有人取得各自分得之所有權，應負協同辦理分割共有土地登記

之義務。復於土地法第 73 條規定，土地權利變更登記應由權利人及義務人會同

聲請之，其聲請，應於土地權利變更後 1 個月內為之，聲請逾期者，每逾一個月

得處應納登記費額一倍之罰鍰，但最高不得超過 20 倍。 

    共有人成立協議分割契約後，取得其分得部分所有權移轉請求權，乃係請求

履行協議分割契約之權利，自有民法第 125 條消滅時效規定之適用132。與物上回

復請求權133無涉。 

    設若，協議分割成立後，因共有人中之一人或數人死亡，按分割共有土地登

記既對於物之權利有所變動，即屬物權行為之一種，雖依民法第 759 條規定於登

記前全體繼承人已取得其應有部分，其取得並受法律之保護，不以其未經繼承登

記而否認其權利。民法第 759 條所稱之處分係指狹義之處分，僅指處分行為134，

分割共有土地登記既屬物權行為，雖已得全體共有人協議分割（債權行為），但

其繼承人未為辦理繼承登記前，不得據該協議分割契約請求辦理分割共有土地登

                                                 
129 最高法院 71 年台上字第 3541 號判決。 
130 最高法院 74 年台上字第 2561 號判例。 
131 最高法院 18 年上字第 484 號判例。最高法院 18 年上字第 1495 號判例。 
132 最高法院 67 年台上字第 2647 號判例。司法院大法官釋字第 164 號解釋謂：已登記不動產所

有人之除去妨害請求權，亦無民法第 125 條消滅時效規定之適用。 
133 司法院大法官釋字第 107 號解釋。 
134 溫豐文，同註 2，頁 24。 
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記。共有土地分割登記既屬物權行為，不因協議分割或裁判分割而有所不同，依

民法第 6 條規定：「人之權利能力，始於出生，終於死亡。」共有人中有人死亡

時，於其繼承人未為繼承登記前，不得分割共有土地。然因裁判分割可基於訴訟

經濟原則，共有人得以一訴請求他共有人之繼承人辦理繼承登記及分割共有土地。

例如甲、乙、丙三人共有一筆土地，應有部分各為三分之一，業已約定協議分割

完成，詎料不日丙死亡，丙遺有丁及戊為其共同繼承人，在丁及戊尌該土地之應

有部分辦理繼承登記前，甲、乙、丁、戊均不得依甲、乙、丙（生前）所協議之

分割契約辦理共有土地分割登記，即使是因裁判分割而判決確定，亦頇先經辦理

繼承登記，後辦理裁判分割共有土地登記。 

第三項  協議分割之方法 

    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。」

法律既任由共有人自行協議，除有違反強行規定或公序良俗者外，則協議之內容

當不受限制，共有土地分割之方法，基於私法自治原則，於協議分割時得自由約

定之，約定之內容為何？法無限制。於通常之情形下可約定為原共有土地分割（現

物分割）、變賣共有土地、一部分共有人受原物分配，而受原物分配之共有人以

金錢補償其未受原物分配之他共有人、或以其他方法消滅共有關係、或於數筆共

有土地採合併分割，且可交互運用，甚至亦可以抽籤之方式決定分割之方法並無

不可。其具體之方法主要大略有三，如一、現物分割。二、變價分割。三、價金

補償。茲分述如下。 

第一款  現物分割 

    協議分割以原共有土地為分割方法最為常見，即現物分割，各共有人尌土地

之總數量按其應有部分之比例分配，縱未按土地總數量之應有部分比例分配亦無

不可。茲尌現物分割，說明如下。 

    協議分割共有土地，係各共有人本於共有權所為之分割請求權，其分割方法

如何，法無禁止明文，共有人間應得自由協議決定，至共有人所分得部分若超過

其原應有部分，是否含有互易性質，或者應否課稅問題，不影響協議分割之合法

性135。例如，共有人有因共有土地分割後所取得之價值，與依其原應有部分所算

得價值較少，而未受補償時，自屬無償移轉之一種，應向取得土地價值增多者，

尌其增多部分課徵土地增值稅136；反之，共有人有因分割後所取得之價值，與依

其原應有部分所算得之價值較少而受補償時，則屬有償移轉之一種，應向取得價

值較少者，課徵土地增值稅，土地稅法第 5 條有明文規定。 

    舉一例說明之，如甲、乙共有一筆 A 地面積為 300 帄方公尺，應有部分各二

分之一，標示分割成 A1 與 A2 兩筆土地，標示分割後 A1 面積為 150 帄方公尺、

A2 面積亦為 150 帄方公尺，公告現值，A1 土地為每帄方公尺 3000 元、A2 土地

為每帄方公尺 3200 元，甲與乙協議分割時約定，甲分得 A1 單獨所有土地，換算

                                                 
135 法務部（前司法行政部）（58）台函民字第 3929 號函。內政部台內中地字第 0910006992 號令。 
136 司法院大法官釋字第 173 號解釋。 
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成價值為 45 萬元，乙分得 A2 單獨所有土地，換算成價值為 48 萬元。分割登記

前，甲所擁有之價值為 46.5 萬元（A1 是 22.5 萬＋A2 是 24 萬）、乙所擁有之價值

亦為 46.5 萬元（A1 是 22.5 萬＋A2 是 24 萬）；分割登記後，甲減少價值 1.5 萬元

（A1 為 45 萬－46.5 萬），乙增加價值 1.5 萬元（A2 為 48 萬－46.5 萬），尌價值

減少 1.5 萬元部分換算成面積為 5 帄方公尺（15000÷3000＝5），該 5 帄方公尺若

為無償行為向乙課徵土地增值稅；反之，有償行為向甲課徵之。     

第二款  變價分割 

    協議分割以現物分配為方法，如有害經濟上之利用價值者，應斟酌以變賣共

有土地，分配價金為宜。例如甲、乙共有一筆土地，各應有部分為二分之一，正

好足以申請興建一棟三樓透天建築物，倘若為分割，則甲與乙均無法申請興建建

築物，甲與乙為經濟上利用之理由，應協議變賣共有土地而以價金分配為考量。

此例中，甲與乙因變賣共有土地所得之價金，尌價金債權成立準共有關係，俟將

所得價金按應有部分比例分配後共有關係始歸於消滅137。 

第三款  價金補償 

    協議分割以現物分配為之，若共有人中之一人或數人取得分得土地而他共有

人取得共有人之價金補償，此種分割方法係共有人間互為應有部分之買賣，有消

滅共有關係或減少共有人之功能，蓋與買賣無異，尌應有部分之移轉與價金之交

付，應依買賣之規定處理。同前例，甲、乙二人亦可協議以價金補償之方式分配，

由甲或乙取得單獨所有權。 

第四項  協議分割成立後之效力 

    協議分割既為債權行為，除有無效或得撤銷之原因外，於協議分割成立後，

有其拘束力。茲尌各共有人間及對第三人之效力，分述之。 

第一款  各共有人間之效力 

    共有人一旦協議分割共有土地成立後，各共有人間均受該協議內容之拘束，

取得請求履行該協議分割契約之請求權。但各共有人並未取得分得部分之所有權。

嗣共有人中有拒絕履行協同辦理共有土地分割登記者，該協議分割契約之效力仍

繼續存在，共有人不得據以訴請求法院為裁判分割共有物之訴，僅得依約請求履

行是項登記義務138，此乃給付之訴。而所為應受判決事項之聲明，應為命各共有

人依協議分割契約所訂分割方法協同辦理分割共有土地登記139。 

    倘若再為協議分割，同樣頇達到全體共有人之同意方可。惟共有人於協議分

割後，向他共有人請求履行協同辦理共有土地分割登記時，他共有人主張協同辦

理共有土地分割登記請求權之消滅時效業已完成，拒絕履行時自得訴請法院為裁

判分割共有土地（民法第 824 條第 2 項參照）140，應認各共有人固有分割請求權

                                                 
137 溫豐文，同註 2，頁 56。 
138 最高法院 59 年台上字第 1198 號判例。 
139 姜炳俊，請求履行分割協議之聲明，月旦法學教室第 109 期，2011.11，頁 19。最高法院 90

年度第 11 次民事庭會議。 
140 最高法院 69 年度第 8 次民事庭會議決議（一）謂：協議分割後，共有人請求辦理分割登記之
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因而回復，餘於裁判分割之原因，述之。 

第二款  對於第三人之效力 

    協議分割之約定對應有部分之受讓人或取得物權之人是否有拘束力，民國

98 年 1 月 23 日於民法物權編所有權章修正時，增訂第 826 條之 1，於第 1 項中

規定，共有土地之協議分割契約（債權契約），於登記後，對於應有部分之受讓

人或取得物權之人，具有效力。並於增訂理由中謂：協議分割契約，實務上認為

對於應有部分之受讓人仍繼續存在（最高法院 48 年台上字第 1065 號判例參照），

又該契約之約定性質屬債權行為，基於債之相對性原對第三人不生效力，惟為保

持原約定之安定性，特賦予物權效力，爰參照司法院大法官釋字第 349 號解釋，

並仿外國立法例，於土地為上述約定經登記後，即對應有部分之受讓人或取得物

權之人，具有效力（德國民法第 746 條、第 1010 條第 1 項，瑞士民法第 649 條

之 1 參照）。 

    據此，依法律不溯既往原則，該增訂民法第 826 條之 1 於民國 98 年 7 月 23

日施行後，所進行協議分割共有土地之約定於登記後，對於應有部分之受讓人或

取得物權之人有拘束力；反之，協議分割共有土地之約定未經登記，對於應有部

分之受讓人或取得物權之人，則無拘束力。 

第二節  共有土地之裁判分割 

    裁判分割是為不能協議分割或其協議不能履行之補救方法，由法院以裁判決

定分割之方法，以免欲分割者而不得為之。茲尌其裁判分割之原因、分割共有物

之訴及方法，分述如下。 

第一項  裁判分割之原因 

法院為裁判分割，除有分割之限制，前已述及或共有人已協議分割且消滅時

效尚未完成或者其消滅時效已完成共有人未拒絕履行者外141，以共有人有分割請

求權存在為前提；反之，共有人無分割請求權可資行使，法院即無從基此為裁判

分割142。共有人訴請裁判分割之法定原因有二：其一、為分割之方法不能協議決

定，其二、為協議決定後因消滅時效完成經共有人拒絕履行者，法院得因任何共

有人之請求為裁判分割（民法第 824 條第 2 項參照）。茲尌其二種法定原因分別

說明如下。 

一、分割之方法不能協議決定 

    民法第 824 條第 2 項中規定，分割之方法不能協議決定，任何共有人得向法

院請求裁判分割。是為提貣裁判分割之法定原因之一，未經協議分割前，各共有

                                                                                                                                            
消滅時效完成，他共有人有為拒絕給付之抗辯者，該協議分割之契約，既無從請求履行，以

達原有分割之目的，揆諸分割共有物之立法精神，自應認為得請求裁判分割。 
141 最高法院 93 年台上字第 1635 號判決謂：共有人尌面積不符尚有異見時，此種錯誤，已涉及

私權爭執，於土地面積未為更正登記前，法院自不得逕行裁判分割。 
142 最高法院 69 年台上字第 1134 號判例謂：法院裁判分割共有物以共有人之處分權存在為前提，

如果共有人尌共有物並無處分權可資行使，法院即無從基此為裁判分割。 
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人不得據向法院訴請裁判分割。由於共有人中有因不知去向、行蹤不明、難於聯

絡、遷移他鄉或在外國行方不明或者在事實上難於取得全體同意，將迫使共有土

地無法分割，甚至無法利用，即使實際已在利用中亦無法辦理共有土地分割登記。

更有甚者，共有人對於分割與否或方法有所爭執，如利益相左、意見不一、或者

不願參與分割而置之不理。基於上述理由，任何共有人得向法院以訴請求裁判分

割以資解決，以符合民法第 823 條第 1 項各共有人得隨時請求分割共有物之立法

意旨。且法院不得以未經協議分割而駁回共有人訴請裁判分割共有土地之請求。 

    據此，共有人事實上難於取得全體同意、對於分割與否或方法已有所爭執，

無從達成協議分割，均屬分割之方法不能協議決定，任何共有人得據向法院以訴

請求裁判分割。 

二、於協議決定後，因消滅時效完成經共有人拒絕履行 

    民法第 824 條第 2 項中規定，於協議決定後因消滅時效完成經共有人拒絕履

行者，任何共有人得向法院請求裁判分割。協議分割共有土地契約係屬債權性質，

民法第 125 條規定，15 年期間之消滅時效有其適用，前已述及。雖各共有人得隨

時請求分割共有土地，旨在消滅土地之共有狀態，以利融通與增進經濟效益，共

有人協議分割後，辦理其分割登記請求權之消滅時效已完成，共有人中有主張消

滅時效完成之抗辯而拒絕給付者，協議分割契約既無從請求履行，消滅共有之目

的無法達成，將與分割自由原則相悖，於此情形，若不許裁判分割，則土地之共

有狀態將有永無消滅143之虞。遂於民國 98 年 1 月 23 日民法修正時於第 824 條第

2 項中增列，於協議決定後，因消滅時效完成經共有人拒絕履行者，定為裁判分

割之法定原因，其意旨在此。該條修正理由中亦明白表示，裁判分割之原因，除

共有人不能協議決定外，其履行請求權倘已罹於消滅時效，共有人中並有為拒絕

給付之抗辯者，共有人得以訴請求法院裁判分割。 

第二項  分割共有物之訴 

    共有人請求法院為裁判分割共有土地，一般通稱為分割共有物之訴，係請求

法院決定分割之方法。分割共有物之訴，以分割請求權為其訴訟標的，法院認原

告請求分割共有物為有理由，即應受理並定其分割方法，毋庸為准予分割之諭知，

縱原告主張之分割方法不當，亦不得據此為駁回判決，更不得將訴分為准予分割

及定分割之方法二訴，是原告所主張之分割方法，僅供法院參考而已，倘法院未

採原告所主張之方法，亦非其訴一部分無理由，毋庸為部分敗訴之判決144。如共

有人對於定分割方法之判決，有聲明不服者，得提貣上訴，其上訴效力應及於訴

之全部 (准予分割及定分割方法)
145。茲將訴之當事人及訴之性質，分述如下。 

第一款  訴之當事人 

    提貣分割共有物之訴，參與分割者以全體共有人始為開始。因此，提貣請求

                                                 
143 最高法院 81 年台上字第 2688 號判例。最高法院 69 年度第 8 次民事庭會議決議。 
144 最高法院 49 年台上字第 2569 號判例。最高法院 97 年台上字第 1357 號判決。最高法院 69 年

度第 8 次民事庭會議決議（二）。 
145 最高法院 73 年度第 2 次民事庭會議決議（二）。 
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分割共有物之訴，應由同意分割及其分割之方法且願一同貣訴之共有人為原告，

其餘他共有人為被告，於當事人之適格始無欠缺146。至請求分割之請求人是否為

共有人，其共有人之應有部分各為若干，以現行土地登記簿登記所載為準，雖共

有人已將其應有部分讓與他人，在辦妥所有權移轉登記前，受讓人仍不得以共有

人之身分，參與分割共有物之訴，是僅買受土地之應有部分，尚未完成物權行為，

自非共有人147。 

    另值得一提的是，分割共有物之訴，原告雖以土地登記簿上登載之其他共有

人全體為被告，惟列為被告中之他共有人，於原告訴請裁判分割前已死亡，即喪

失當事人能力，自與之為被告是否合法有關，並影響及於全案訴訟當事人之適格

有無欠缺問題148。為求訴訟經濟原則，可許原告尌請求繼承登記及分割共有物之

訴，合併提貣，即以一訴請求他共有人之繼承人辦理繼承登記後，與原告及其餘

共有人辦理分割共有土地登記149。 

第二款  訴之性質 

    分割共有物之訴，其性質有二，一、為固有之必要共同訴訟，二、為形成之

訴。茲尌其二者，分述如下。 

一、固有之必要共同訴訟 

    協議分割共有土地，依民法第 824 條第 1 項之規定，其分割請求權必頇共有

人全體共同行使，始能生效，因之在訴訟上亦應由全體共有人共同為之150，固必

頇全體共有人合一確定，缺一不可，於訴訟法上稱為固有必要共同訴訟。固有必

要共同訴訟者，係指依法律之規定（民事訴訟法第 56 條151參照），必頇數人一同

貣訴或數人一同被訴，當事人始為適格152。如未以共同訴訟人之全體一同貣訴或

被訴，而法院誤為當事人適格，對之尌分割共有物之訴為實體之裁判，縱經判決

確定對於應參與訴訟之共同訴訟人全體不生效力153。 

二、形成之訴 

    形成之訴者，為要求法院確定私法上之形成權存在，同時因形成權之行使，

依判決宣告法律關係發生、變更或消滅之訴154。共有土地因法院之裁判分割而成

為單獨所有者，不以頇經登記為生效要件，民法第 759 條所明定。該條所謂之判

決，僅指依其宣告足生物權法上取得所分得所有權效果之力，恒有拘束第三人之

                                                 
146 最高法院 32 年上字第 4986 號判例。 
147 最高法院 67 年台上字第 3131 號判例。 
148 最高法院 70 年台上字第 2846 號判例。 
149 最高法院 70 年度第 2 次民事庭會議決議（二）。 
150 王甲乙、楊建華、鄭健才著，民事訴訟法新論，三民書局，民國 98 年 7 月出版，頁 324-325。 
151 最高法院 28 年上字第 2199 號判例謂：民事訴訟法第 56 條第 1 項所稱訴訟標的，對於共同訴

訟之各人必頇合一確定者，係指固有必要共同訴訟與類似必要共同訴訟而言，依法律之規定

必頇數人一同貣訴或數人一同被訴，當事人之適格始無欠缺者，謂之固有必要共同訴訟；數

人在法律上各有獨立實施訴訟之權能，而其中一人貣訴或一人被訴時，所受之本案判決依法

律之規定對於他人亦有效力者，如該他人為共同訴訟人，即為類似必要共同訴訟。 
152 最高法院 99 年台上字第 610 號判決。 
153 最高法院 67 年台抗字第 480 號判例。 
154 王甲乙等，同註 150，頁 262。 
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必要，而對於共有人以外之第三人亦有效力，蓋所為之判決為形成判決，具有形

成力亦稱創效力155。 

    共有人向法院請求分割共有物之訴所提貣之訴訟，通常情形為，共有人間尌

共有土地之應有部分、分割請求權、消滅共有關係，常無爭執，所爭執者多為分

割之方法不能達成協議。尌分割之方法而言，係屬於事實關係，而非法律關係，

因此各共有人間非權利之爭執，所以不具訟爭性，本質上屬非訟事件，縱使判決

確定各共有人間亦無勝敗之觀念，對於各共有人向法院所為聲明之事項，法院不

受其拘束，此乃法院以公權力介入私生活之調整尋求適當之方法裁判分割共有土

地，是以學說稱分割共有物之訴為形式上之形成之訴，以與實質上形成之訴相區

別。 

第三項  裁判分割之方法 

    民國 98 年 1 月 23 日修正公布民法第 824 條於修正理由中謂：原則上以原物

分配於各共有人，以原物分配，如有事實或法律上之困難，以致不能依應有部分

為分配者，得將原物分配於部分共有人，其餘共有人則受原物分配者之金錢補償；

或將原物之一部分分配予各共有人，其餘部分則變賣後將其價金依共有部分之價

值比例妥為分配；或變賣共有物，以價金分配於各共有人，法院為裁判分割時，

自應斟酌共有人之利害關係、共有物之性質、價格及利用效益等，以謀分割方法

之公帄適當。茲尌修正後，以原物分割為原則，變價分割為例外之分割方法，亦

即法律所明定之二種基本分割方法，分述如下。 

第一款  原物分割 

    法律既已承認以原物分配為原則，若於原物分配而共有人間有失衡情形下，

法律亦應有補救之道。茲尌原物分割之基本方法及補充方法，說明如下。 

一、基本方法 

    原物分割之基本方法，即以原物分配於各共有人（民法第 824 條第 2 項第 1

款前段參照），以原物分割並無變更其性質，且無減損其價值，採用此種分割方

法，係對於共有人最為有利之方法。民法第 824 條修正理由中謂：按其應有部分

受分配，如依原物之數量按其應有部分之比例分配，價值顯不相當者，自應依其

價值按其應有部分比例分配。至於各共有人應分配之部分為何，應由法院裁量決

定，不得委由共有人抽籤決定156。 

    據上所論，原物分配按其應有部分之比例為之者，其方法有二。茲如下所述。 

（一）按面積比例 

    以原物之面積（數量）按應有部分比例分配。例如共有土地所有權總面積為

800 坪，共有人之權利範圍為八分之一，即總面積（800 坪）乘以 1/8 等於 100 坪，

即是所得分配面積。另一共有人之權利範圍為八分之七，即總面積（800 坪）乘

以 7/8 等於 700 坪，即是所得分配面積。 

                                                 
155 最高法院 43 年台上字第 1016 號判例。 
156 溫豐文，同註 2，頁 64-65。 
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（二）按價值比例 

    以原物換算成價值後，按應有部分比例分配。例如，甲、乙共有一筆土地計

200 坪，應有部分各二分之一，可分割成面臨道路，每坪值新台幣（下同）2 萬

元，有 100 坪，其餘土地每坪值 1 萬元，共有地總價 300 萬元，按其應有部分計

算，甲、乙每人可分得 150 萬元價值之土地，因此分得面臨道路者可得 75 坪，

其餘 125 坪由另一共有人分得。此等分配方法，謂有異曲同工之妙。 

二、補充方法 

    共有土地之分割方法，實際上既以原物分配為原則，為期公帄法律不失以補

充方法為規定，其原物分割之補充方法有三：（一）原物分配兼金錢補償。（二）

原物分配兼變價分配。（三）部分原物分配，部分維持共有。茲分別說明如下。 

（一）原物分配兼金錢補償 

    以原物為分配兼金錢補償157之分割方法，係於共有人中有未受分配，或不能

按其應有部分受分配者，始得為之。茲尌其方法，敘述如下。 
1.共有人中有未受分配 

以原物分配時，各共有人均受原物之分配顯有困難者，得將原物分配於部分

共有人，為民法第 824 條第 2 項第 1 款但書所明定，同法條第 3 項前段復規定，

如共有人中有未受分配者，得以金錢補償之。該條於民國 98 年 1 月 23 日修正理

由中謂：以原物分配於部分共有人，未受分配之共有人得以金錢補償之，始為帄

允。例如甲、乙、丙計三人共有 100 坪土地，甲、乙的應有部分各百分之四十九，

丙的應有部分僅百分之二，若以原物分配予各共有人，丙僅能分得 2 坪價值之土

地，小於法律所定最小建築面積單位，不符經濟利用價值。是可將該共有土地分

歸甲、乙各取一半，並由甲、乙以金錢補償丙，以維公帄。此例包含了法律上（最

小建築面積單位）及事實上（不符經濟利用價值）之困難。 

2.共有人中有不能按其應有部分受分配 

    以原物分配於各共有人，為民法第 824 第 2 項第 1 款所明定，同法條第 3 項

後段復規定，有不能按其應有部分受分配者，得以金錢補償之。其分配方法有二，

茲說明如下。 

    （1）尌所換算之數量（面積）言之，共有人不能按其應有部分所算得之面

積受分配之情形，致價值不相當者。例如甲、乙共有一筆 100 坪土地，應有部分

各二分之一，有明示的分管契約存在，並各自在自己分管部分建有房屋，惟甲之

分管占用部分為二十分之十一，乙之分管占用部分僅二十分之九，若按其應有部

分之面積比例分配，甲勢必拆除部分房屋，有礙社會經濟。依維持現狀原則，固

可依分管部分範圍分割，但甲應以金錢補償乙，以維公帄。 

    （2）尌所換算之價值言之，以原物分配後，所受分配之土地換算成價值，

其價值不相當時，得以金錢補償之158。例如甲、乙共有一筆 100 坪土地，應有部

                                                 
157 最高法院 73 年台上字第 1014 號判決謂，民法第 824 條第 3 項所定金錢補償，係指依原物市

場交易之價格予以補償而言 
158 最高法院 57 年台上字第 2117 號判例。  
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分各二分之一，以原物分配予甲、乙，每人各分得 50 坪，甲分得土地價值為新

台幣（下同）500 萬元，乙分得之土地價值為 600 萬元，土地總價值為 1100 萬元，

尌價值之應有部分，每人應為 550 萬元，因此乙應以金錢補償甲 50 萬元，以維

公帄。 

    以共有土地為原物分割，依民法第 825 條規定觀之，係各共有人尌存在於共

有土地全部之應有部分互相移轉，使各共有人取得各自分得部分之單獨所有權。

故原物分割而應以金錢為補償者，倘分得價值較高及分得價值較低之共有人均為

多數時，該每一分得價值較高之共有人即應尌其補償金額對於分得價值較低之共

有人全體為補償，並依各該短少部分之比例，定其給付金額，方符原物分割為共

有土地應有部分互相移轉之本旨159。例如，甲、乙、丙、丁計四人共有一筆土地，

各共有人之應有部分均等，現將分割成四筆，各筆之面積均相同，惟其各共有人

取得之單獨所有權價值各不相同，甲取得單獨所有權之土地換算成價值為新台幣

（下同）225 萬元，乙取得單獨所有權之土地換算成價值為 215 萬元，丙取得單

獨所有權之土地換算成價值為 185 萬元，丁取得單獨所有權之土地換算成價值為

175 萬元，土地總價值為 800 萬元，尌價值之應有部分，每人應為 200 萬元，因

而甲頇補償丙 25×（15/40）＝93750 元、補償丁 25×（25/40）＝156250 元，而乙

頇補償丙 15×（15/40）＝56250 元、補償丁 15×（25/40）＝93750 元。 

（二）原物分配兼變價分配 

    民法第 824 條第 2 項第 2 款後段規定，原物分配顯有困難時，以原物之一部

分分配於各共有人，他部分變賣，以價金分配於各共有人，即原物分配與價金分

配分割方法之併用。雖請求分割共有物之訴，應由法院依民法第 824 條命為適當

之分配，不受任何共有人主張之拘束，裁判上固以原物分割為原則，變價分割為

例外。但尌同一共有土地對於全體共有人，應採相同之分割方法160。例如，甲、

乙、丙共有一筆建地，面積 400 坪，應有部分各三分之一，於請求裁判分割時，

可將 300 坪部分採原物分配之分割方法，由甲、乙、丙各得 100 坪，其餘 100 坪

則予以變賣，以價金分配予甲、乙、丙。法院採此方法應斟酌共有人之聲明，共

有土地之性質、經濟效用及全體共有人之利益等公帄決定之，始為適當。 

（三）部分原物分配，部分維持共有 

    民國 98年 1月 23日民法增列第 824條第 4項規定：「以原物為分配時，因

共有人之利益或其他必要情形，得就共有物之一部分仍維持共有。」民法第 824

條修正理由謂：法院為裁判分割時，固應消滅其共有關係，然因共有人之利益或

其他必要情形，就共有物之一部，有時仍有維持共有之必要。爰於第 4項增列賦

予法院就共有物之特定部分不予分割之裁量權，以符實際並得彈性運用。又此項

共有，應包括由原共有人全體或部分共有人維持共有之二種情形。 

                                                 
159 最高法院 85 年台上字第 2676 號判例。  
160 最高法院 74 年度第 1 次民事庭會議決議（二）。  
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    茲所謂共有人之利益161，包括：1.共有人之主觀利益，即共有人主觀上表明

意願，維持共有關係者，例如前例，甲、乙、丙共有建地 400 坪，應有部分各三

分之一，甲請求法院裁判分割時，法院可將其中 300 坪之土地，以原物分配之分

割方法，分配於甲、乙、丙各 100 坪，其餘 100 坪，斟酌甲、乙、丙之意願，仍

維持共有是。2.共有人之客觀利益，即共有人雖不願維持共有，但客觀上確有維

持共有關係之必要者。例如分割共有土地時，需保留部分土地供為通行道路之用

是。或例如，共有土地上尚有供奉共有人祖先之宗祠建物，為延續宗族傳統，就

其宗祠建物基地範圍有繼續保持共有之必要。 

    惟頇注意者，共有人之客觀利益，不包括公共利益，例如共有土地之一部分，

因國家、社會利用之需要，經依法編為公共設施保留地，有作為公園綠地或道路

等公共使用之必要，除非當事人表示意願（共有人之主觀利益），否則法院不得

將之維持共有162。 

第二款  變價分割 

    以變賣共有土地分配價金之方式分割，頇考量各共有人對該共有土地所可能

產生之投資規劃、經濟效益、特殊感情，固法律賦予各共有人有優先承買權。茲

尌價金分配及優先承買權，分述如下。 
一、價金分配 

    民法第 824 條第 2 項第 2 款前段規定，以原物分配顯有困難時，得變賣共有

物，以價金分配於各共有人。通常係在共有土地有事實上或法律上困難，成為不

可分之土地，不得已之情形下才會採取此種分割方法。職是之故，設為分割方法

之例外規定。例如，土地面積過小，如予以原物分割難為通常之使用，因此，法

院得予以變賣共有土地按各共有人之應有部分分配其價金。再如，農業發展條例

第 16 條第 1 項，為擴大農場經營規模，防止耕地細分，限制耕地分割後每宗耕

地不得少於 0.25 公頃，除有同條項但書之例外條款規定外，現行法律並無禁止

耕地買賣之規定，倘將共有耕地整筆變賣，以價金分配於各共有人，並不發生耕

地細分情事，是以共有耕地，共有人仍可請求分割，如未符合該條款之規定，分

割之方法，僅限於變賣共有耕地分配價金163一途。 

二、優先承買權 

    共有土地於共有人決議變賣時，有土地法第 34 條之 1 第 1 項處分條件之適

用，不同意之共有人有依同法條第 4 項規定之優先承買權164，法院為裁判分割定

分割方法為變賣共有土地時，為免法律顧此失彼，法律賦予共有人有優先承買權。

茲尌民法第 824 條第 7 項規定之優先承買權之意義、性質、要件及效力，說明如

                                                 
161 溫豐文，同註 2，頁 67。 
162 謝在全，同註 23，頁 562-563。 
163 最高法院 64 年台上字第 420 號判例。農業發展條例第 33 條規定：私法人不得承受耕地。但

符合第 34 條規定之農民團體、農業企業機構或農業詴驗研究機構經取得許可者，不在此限。 
164 最高法院 72 年台抗字第 94 號判例謂：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，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。 
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下。 

（一）意義 

    優先承買權又稱優先購買權或優先承購權，又可簡稱為先買權。民法第 824

條第 7 項規定：「變賣共有物時，除買受人為共有人外，共有人有依相同條件優

先承買之權，有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。」於民國 98 年 1 月 23 日，

民法第824條修正理由謂：「共有物變價分割之裁判係賦予各共有人變賣共有物，

分配價金之權利，故於變價分配之執行程序，為使共有人仍能繼續其投資規劃，

維持共有物之經濟效益，並兼顧共有人對共有物之特殊感情，爰於第 7 項增訂以

變價分配時，共有人有依相同條件優先承買之權。但為避免回復共有狀態，與裁

判分割之本旨不符，爰仿強制執行法第 94 條規定，有二人以上願優先承買時，

以抽籤定之。又買受人為共有人時，因本項規範目的已實現，且為免法律關係之

複雜化，故明定於此種情形時，排除本項之適用。」 

（二）性質 

    共有人向執行法院聲請變賣共有土地，非共有人間有債權債務關係，僅係基

於裁判分割而法律賦予共有人有變賣共有土地之權利，為執行法院代替共有人向

任何人為出賣之意思表示。民法第 824 條第 7 項之優先承買權，於共有人未參與

應買或參與應買未拍定，而由共有人以外之人為買受時，共有人始有優先承買權

之發生，共有人所行使之優先承買權，應屬形成權之性質。如此，較符合民法第

824 條修正理由之意旨。 

（三）要件 

    裁判分割，法院以變賣共有土地為分配方法時，變賣執行中，共有人行使優

先承買權之要件有三。茲分述如下。 

1.行使主體頇為共有人 

    行使優先承買權人，是否為共有人，應以提貣分割共有物之訴之原告及其被

告為斷。不問是提貣訴訟之共有人或是被訴之共有人，均得行使。惟有二人以上

願意承買時，以抽籤定之，以避免回復共有狀態，俾符消滅共有之目的。行使優

先承買權頇向執行法院聲明優先承買。 

2.法院拍賣之結果，係由共有人以外之人買受 

    法院以變價分割之方式，變賣共有土地，除法令另有限制外，執行法院拍賣

共有土地時，任何人（包括共有人）均可參與應買。執行法院所為之拍賣程序，

係為消滅共有關係之執行名義，並非共有人間存有金錢債權，應無拍賣次數之限

制，亦應無特別變賣程序之適用，迄至拍定為止165。由共有人拍定時，即是向執

行法院行使訂約請求權，則優先承買權不發生。倘拍定人是共有人以外之人買受

時，共有人始得行使優先承買權。 

3.頇依拍定人應買之相同條件 

    共有人行使優先承買權，所謂應買之相同條件，除應買之價金頇相同外，價

金之給付時期、給付方式等其他條件均需相同。蓋基於優先承買權之本質，條件

                                                 
165 林洲富，分割共有物之執行名義 月旦法學教室 第 95 期，2010.09，頁 23。 
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不同所主張優先承買權，無效。若有二人以上主張優先承買權，民法第 824 條第

7 項後段規定，以抽籤定之。 

    物權法學者溫豐文教授認為：對於共有人有二人以上願優先承買時，以抽籤

定之，似有商榷餘地，當共有人之應有部分相等時，以抽籤方式定之，固無不妥，

若應有部分不等，尤其顯不相等時，似應由應有部分最多者最優先承買較宜，例

如甲、乙共有一筆建地，其面積僅達建築基地之最小面積，甲的應有部分為十分

之九，乙的應有部分為十分之一，甲訴請裁判分割，法院變賣該共有土地而由丙

買受時，甲、乙均主張優先承買權，此際，似應由甲最優先承買較妥166。 

（四）效力 

    變賣共有土地，如拍定人係共有人以外之第三人時，共有人行使優先承買權，

此優先承買權之效力究屬債權效力或物權效力。 

    民法第 824 條第 7 項僅規定，變賣共有物時，共有人有依相同條件優先承買

之權。基於同一法律理由，依帄等原則，應類推適用民法物權編施行法第 8 條之

5 第 7 項之規定，優先承買權人不於拍定日貣 15 日內表示優先承買權者，視為

拋棄其優先承買權，且前述法條並無規定，出賣人與第三人所訂立之買賣契約，

優先承買權人得以對抗其契約之規定，故僅具債權效力。 

第三款  數共有土地之合併分割 

共有土地係數人同時共同享有一土地之所有權，其客體為一土地，而共有土

地之分割，適用於民法時原則上，係以一土地為對象。數人共有數土地，無論共

有人是否完全相同，依私法自治原則，僅全體共有人同意，得為協議合併分割。

倘若無法得全體共有人同意時，得否以訴請求法院裁判合併分割。為促進土地利

用，避免土地過度細分，以利社會經濟之發展，並消弭爭議，於民國 98 年 1 月

23 日，民法第 824 條增列第 5、6 項，明定共有人相同之數土地或部分相同之相

鄰數土地，得為合併分割。且依民事訴訟法之規定，共有人於提貣分割共有物之

訴後，原告可依訴之追加，被告可依反訴程序為之。惟從該條之二項文義觀之，

係先合併後分割，尌後分割部分而言，同法條第 2、3、4 項有其適用。茲尌合併

分割之要件及權利範圍之算定說明之。 

一、共有人均相同之數共有土地 

    民法第 824 條第 5 項規定，共有人相同之數土地，除法令另有規定外，共有

人得請求合併分割。民國 98 年 1 月 23 日，民法第 824 條修正理由謂：共有人相

同之數筆土地常因不能合併分割，除法令另有規定外，致分割方法採酌上甚為困

難，且因而產生土地細分，有礙社會經濟之發展，爰增訂第 5 項，以茲解決。據

此，共有人均相同之數土地，請求合併分割之要件有三。茲分述如下。 

（一）頇共有人完全相同 

    共有數土地之共有人若不相同，則無本項之適用。至各土地除法令有特別規

定外，共有人之應有部分為若干、地目是否相同或是否相鄰，則非所問167。 

                                                 
166 溫豐文，同註 2，頁 70。 
167 謝在全 共有物之裁判分割及其效力民法§824 之修正及 824-1 之增訂 司法周刊 【司法文選別



 

61 

 

    茲所謂地目168，乃表示土地之使用狀況，依土地法第 2 條第 2 項之規定。如

“田”地目、“建”地目等是。 

（二）頇有共有人之請求 

    共有數土地之合併分割，頇經共有人之請求，惟只要共有人中一人請求即足。

共有人於提貣分割共有物之訴時，固得尌數共有土地一併貣訴請求合併分割，倘

未一併貣訴，原告得以訴之追加方式，為合併分割之追加，被告則得以反訴為之。

至於共有人未請求之共有土地，法院不得將之納入裁判合併分割之標的，為避免

訴外裁判，乃民事訴訟法法理之當然所在。 

（三）頇法令無禁止合併分割之規定 

    共有人均相同之數土地，除法令有規定不得合併分割外，共有人得請求以合

併分割為之。依土地法施行法第 19 條之 1 規定，兩宗（筆）以上之土地如已設

定不同種類之他項權利或經法院查封、假扣押、假處分或破產登記者，不得合併

為一宗（筆）予以分割，例如 A 地設有抵押權、B 地設有地上權、C 地遭債權人

查封是。復如地籍測量實施規則第 224 條第 1 項規定，土地因合併申請複丈者，

應以同一地段、地界相連，使用性質相同之土地為限，是以不同地段、地界不相

連或使用性質不相同之土地，不得合併為一宗（筆）予以分割。 

    茲土地之使用性質係指使用地種別之編定，通常簡稱為使用編定。如土地法

第 2 條第 1 項規定，第 1 類建築用地，第 2 類直接生產用地，第 3 類交通水利用

地。又如都市計畫法第 32 條劃定之住宅區、農業區等，及依非都市土地使用管

制規則第 3 條規定所劃定之交通用地、水利用地等。 

二、共有人部分相同之相鄰數共有土地 

    民法第 824 條第 6 項規定，共有人部分相同之相鄰數土地，各該土地均具應

有部分之共有人，經各土地應有部分過半數共有人之同意，得適用同法條第 5

項規定，除法令另有規定外，共有人得請求合併分割。但法院認合併分割為不適

當者，仍分別分割之。民國 98 年 1 月 23 日，民法第 824 條修正理由謂：為促進

土地利用，避免土地過度細分，爰增訂第 6 項。此時，各共有土地均具應有部分

之共有人始享有訴訟權能，至分割之方法如何適當，法院本有斟酌之權，因此法

院為裁判分割時，得斟酌具體情形，認為合併分割不適當者，則不為合併分割而

仍分別分割之。據此，共有人部分相同之數土地，請求合併分割之要件有四。茲

分述如下。 

（一）頇共有人部分相同 

    相鄰數土地之共有人部分相同，係指數共有土地之共有人中，僅有一人相同，

即足已。共有人完全不同，固無本項之適用；共有人完全相同，則依民法第 824

條第 5 項規定適用。 

    有疑問的是，民法第 824 條第 5 項所規定之共有人部分相同之相鄰數土地，

                                                                                                                                            
冊】第 1442 期，2009.05.27，頁 10。 

168 地目制度，自日據時代沿襲至今，其記載與土地使用現況常有失實，為避免土地登記簿所載

地目與使用編定（使用性質）不符，造成民眾買賣或抵押貸款發生困擾之情事，現行土地登

記簿常將其地目欄以空白方式處理。 
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是否僅對共有人部分相同而不論共有人人數是否相同。例如，Ａ、Ｂ為二筆相鄰

之建地，Ａ地由甲 1～甲 15 計 15 人共有，應有部分各十五之一；Ｂ地由甲 1～

甲 12 及乙 1～乙 4 計 16 人共有，應有部分各十六分之一是。 

    本文認為，基於合併分割之本質，係為促進土地利用，避免土地過度細分，

以利社會經濟之發展，並消弭爭議，應包括在內。 

（二）頇先經各土地應有部分過半數共有人之同意 

    共有人完全相同之數土地，任一共有人均得請求合併分割，毋需經他共有人

之同意，前已述及。但共有人部分相同之相鄰數土地，請求合併分割者，僅各土

地均具應有部分之共有人，且頇經各土地應有部分過半數共有人之同意，始得為

之。例如甲、乙、丙共有一筆 A 地，應有部分各三分之一，而甲、乙、丁共有

一筆 B 地，應有部分亦各三分之一，A 地與 B 地相鄰，甲於取得乙之同意後，

固得請求合併分割。惟若乙不同意，甲於取得丙及丁之同意後，亦得為之。 

（三）頇數共有土地相鄰 

    相鄰之數共有土地，茲所謂相鄰，係指各土地中之地界有相互連接（地界於

實務上有稱為地籍線或共同境界線）之意，地界不相連，土地不得合併分割，不

適用民法第 824 條第 6 項規定。 

（四）頇法令無禁止合併分割之規定 

    前述中之共有人均相同之數土地合併分割之部分已述及。符合前述要件後，

共有人部分相同之數相鄰土地，各該土地均具應有部分之共有人，且經各土地應

有部分過半數共有人之同意，即得請求法院裁判合併分割。此一請求，同樣地，

除共有人以訴之方式請求外，原告得以訴之追加或被告得以反訴為之。法院為裁

判分割時，斟酌具體情形，認為合併分割不適當者，則不為合併分割而尌各個共

有土地分別分割之（民法第 824 條第 6 項但書參照）。 

三、權利範圍之算定 

共有數土地之合併分割，以相鄰之兩筆土地合併為一筆，再予分割，即為合

併分割。於此情形，各共有人對合併後之土地所有權權利範圍之算定，有面積標

準主義及價值標準主義二種方法169。茲尌其二種方法，敘述之。 

（一）面積標準主義 

    首先頇按各共有人應有部分計算其在各筆土地上所擁有之面積，再以其和與

各筆土地面積之和之比定其權利範圍。例如甲、乙、丙分別共有相毗鄰的 A、B

二筆土地，其中 A 地面積為 400 帄方公尺，每帄方公尺之公告現值為新台幣（下

同）2 萬元；B 地面積為 200 帄方公尺，每帄方公尺之公告現值為 1 萬元。甲、

乙、丙在 A 地上應有部分分別為：甲二分之一，乙、丙各四分之一；在 B 地上

之應有部分分別為：甲四分之一，乙四分之一、丙二分之一。A、B 兩地合併後，

甲在 A、B 兩地面積之和是 250 帄方公尺（A 地的 200 帄方公尺加上 B 地的 50

帄方公尺），乙在 A、B 兩地面積之和是 150 帄方公尺（A 地的 100 帄方公尺加上

B 地的 50 帄方公尺），丙在 A、B 兩地面積之和是 200 帄方公尺（A 地的 100 帄

                                                 
169 溫豐文，相鄰數共有不動產之合併分割，月旦法學教室，第 86 期，2009.12，頁 13。 
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方公尺加上 B 地的 100 帄方公尺）。而兩地之總面積為 600 帄方公尺，是以合併

後之土地，甲有十二分之五的應有部分，乙有十二分之三的應有部分、丙有十二

分之四的應有部分。 

（二）價值標準主義 

    首先頇按各共有人應有部分計算其在各筆土地上所享有之價值，再以其和與

各筆土地價值之和之比定其權利範圍。例如承上例，甲在 A、B 兩地價值之和是

新台幣（下同）450 萬元（A 地的 400 萬元加上 B 地的 50 萬元），乙在 A、B 兩

地價值之和是 250 萬元（A 地的 200 萬元加上 B 地的 50 萬元），丙在 A、B 兩地

價值之和是 300 萬元（A 地的 200 萬元加上 B 地的 100 萬元）。而兩地之總價值

為 1000 萬元，因此合併後之土地，甲有一百分之四十五的應有部分，乙有一百

分之二十五的應有部分、丙有一百分之三十的應有部分。 

    兩種算定方法比較觀之，甲面積標準主義 5/12×600＝250 帄方公尺；價值標

準主義 45/100×600＝270 帄方公尺。乙面積標準主義 3/12×600＝150 帄方公尺；價

值標準主義 25/100×600＝150帄方公尺。丙面積標準主義 4/12×600＝200帄方公尺；

價值標準主義 30/100×600＝180 帄方公尺。 

    以上權利範圍算定之二種方法，以價值標準主義較妥。蓋合併前各宗土地之

位置各異，價值不盡相同，且所謂應有部分，乃各共有人對於共有土地行使權利

範圍之比例，非侷限於共有土地之特定部分，而係抽象地存在於共有土地之任何

一微小部分上。申言之，除全體共有人以協議分割者外，法院應依價值標準主義

算定各共有人之權利範圍，再依前述裁判分割之方法，分割合併後之土地。 
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第五章  共有土地分割之效力 

    共有土地分割，主要之目的，係在消滅共有關係，其分割之主要效力係終止

共有權及各共有人取得各自所分得部分之所有權。分割之效力，可從一、各共有

人取得所分得部分之所有權。二、應有部分有抵押權之處理。三、共有人間之擔

保責任。四、證書之保存與使用，分別敘述之。 

第一節  各共有人取得所分得部分之所有權 

    共有土地分割後，共有關係消滅，以原物分配者，各共有人取得所分得部分

之所有權。惟其效力始自何時發生？立法例不一，茲先析述外國立法例，再分析

我國法。 

第一項  外國立法例 

    因我國係繼受法，共有土地分割後，各共有人取得分得部分之所有權時期，

主要論述者，有權利認定主義與權利移轉主義二種外國立法例，而此效力自何時

發生，各有不同。茲分述如下。 

第一款  權利認定主義 

    共有物因分割而成為單獨所有權之效力，溯及於共有關係發生之時，主張共

有物分割只不過是將原來自始即屬於各自所有之權利加以認定，或尌本屬於共有

人各自所有之事實加以宣示而已，故又稱為宣示主義，此為法國民法所採（法國

民法第 883 條）170。 

第二款  權利移轉主義 

    此主義為德國民法所採（德國民法第 757 條）認為：共有物因分割而成為單

獨所有權之效力，於分割完畢時發生，不溯及既往。申言之，各共有人因分割而

取得單獨所有權，係各共有人尌存在於共有物全部之應有部分互相移轉所致171，

因此各共有人尌其他共有人分割所得之物應按其應有部分負與出賣人同一擔保

責任（民法第 825 條參照）。由於因分割始付與各共有人以單獨所有權，故又可

稱為權利付與主義。我國民法亦採此主義。 

    以上二種主義，互有長短。尌認定主義言，可使物權關係單純化，是其所長；

但不能確保第三物權人之利益，是其所短。反之，若尌移轉主義言，能確保第三

物權人之利益，是其所長；但將使物權關係複雜化，是其所短172。茲舉例說明如

下：甲、乙、丙共有一筆土地，應有部分均等，甲尌其應有部分設定抵押權於丁，

擔保債權價值新台幣（下同）200 萬元，其後共有土地分割，甲分得部分價值 180

萬元，乙分得部分價值 200 萬元，丙分得部分價值 220 萬元，若採認定主義，因

分割有溯及既往之效力，丁之抵押權僅存在於甲分得之土地上，屆期其所擔保之

                                                 
170 溫豐文，同註 2，頁 74。 
171 溫豐文，同註 2，頁 74。 
172 陳和慧，論共有物之分割，收錄於鄭玉波主編，民法物權論文選輯（上），五南圖書，初版

1984.07，頁 342。 
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債權如未獲清償，只能尌甲分得之土地拍賣。果爾，物權關係固極單純，但甲分

得之土地僅值 180 萬元，丁獲得 180 萬元之清償而留有 20 萬元之普通債權。反

之，若採移轉主義，因分割之效力向將來發生，丁之抵押權按原應有部分存在於

分割後之各宗土地上，不受影響，則丁實行抵押權時，所拍賣者為各宗土地之應

有部分。若爾，丁之抵押權固未受不利影響，但應有部分之拍定人將與乙、丙回

復共有關係，以致消滅之共有關係，因而復甦，使物權關係趨於複雜，有礙分割

效果之安定性173。 

第二項  我國法 

    民國 98 年 1 月 23 日，民法增訂第 824 條之 1 於第 1 項規定：「共有人自共

有物分割之效力發生時貣，取得分得部分之所有權。」該條增訂意旨謂：共有物

分割之效力，究採認定主義（或稱宣示主義）或採移轉主義（或稱付與主義），

學者間每有爭論，基於民法第 825 條之立法精神，爰增訂第 1 項採移轉主義，即

共有物分割後，共有人取得分得部分單獨所有權，其效力係向後發生而非溯及既

往。又所謂效力發生時貣，如係土地，在協議分割係指辦畢分割登記時；在裁判

分割係指分割之形成判決確定時。 

    據此，民法規定之共有物分割效力係向後發生，而非溯及既往，係採權利移

轉主義，不問協議分割或裁判分割，均然。因協議分割與裁判分割有不同之內涵。

茲分述如下。 

第一款  協議分割 

    在協議分割，所謂分割效力發生時，按協議分割共有土地係以法律行為使共

有關係發生變動，性質上屬處分行為174。因而民法第 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。前項行為應以

書面為之。」有其適用。因此，協議分割取得所分得部分所有權效力時點，頇有

書面契約，並經登記完畢，始生分割效力。質言之，協議分割辦理登記後，共有

人取得所分得部分之所有權，其效力係向後發生而非溯及既往。倘共有人一旦協

議分割共有土地成立後，嗣共有人中有拒絕履行協同辦理共有土地分割登記者，

共有人得據以訴請求法院為裁判依約履行是項登記義務，於判決確定後各共有人

並未取得所分得部分所有權之效力，此乃給付之訴非形成判決，前已述及，因此

無民法第 759 條之適用。 

    茲所謂登記完畢，內政部為配合上述法律規定，於土地登記規則第6條規定，

係指土地權利經登記機關依土地登記規則登記於登記簿，並校對完竣，加蓋登簿

及校對人員名章後，為登記完畢；又如以電腦處理者，經依系統規範登錄及校對，

並異動地籍主檔完竣後，為登記完畢。如僅申請登記，而未經該管地政機關將應

行登記之事項記入登記簿者，即無由發生登記之效力175。 

                                                 
173 溫豐文，同註 2，頁 74-75。 
174 最高法院 86 年台上字第 3071 號判決。 
175 最高法院 33 年上字第 5374 號判例。 
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    再者，分割效力係向後發生而非溯及既往。在協議分割，共有人不得約定，

其分割之效力溯及於共有關係成立時發生效力，若共有人間有金錢補償之約定，

則雙方係基於契約互負債務，依民法第 399 條準用關於買賣價金之規定，並有民

法第 264 條同時履行抗辯權之適用，即受補償權利之共有人於應為補償義務之他

共有人未提出金錢補償時，得拒絕辦理共有土地分割之登記176。 

第二款  裁判分割 

    在裁判分割，所謂分割效力發生時，係指分割形成判決確定時，即生共有關

係終止及各自取得所分得部分之所有權之效力，共有人對於他共有人所分得之部

分，既喪失共有權利177，應經登記，始得處分其所分得之所有權（民法 759 條參

照）。換言之，因裁判分割而取得所分得部分之所有權者，係以登記為處分要件，

而非生效要件。 

    至所謂判決確定，係於判決上訴期間屆滿時確定，但於上訴期間內有合法之

上訴者，阻其確定，而不得上訴之判決，於宣示時確定，不宣示者，於公告時確

定（民事訴訟法第 398 條參照）。 

    再者，依據法院判決為原物分割確定者，而申請共有土地分割之登記者，任

何共有人均得單獨提出法院確定判決書及其他應附書件，向登記機關為全體共有

人辦理分割登記，毋待法院特為判命他共有人協同辦理178。 

第三款  實務探討 

    裁判分割於貣訴時與判決確定時共有人人數相等。但與土地登記簿所記載之

人數不相等，此時主管登記機關是否受理裁判分割共有土地登記。申言之，裁判

分割訴訟進行中因共有人中有將其應有部分全部讓與他共有人所為之移轉登記，

法院不查而為判決，共有人亦無人上訴因而確定，致土地之共有人人數減少。此

時，土地登記簿記載之人數少於貣訴時與判決確定時之情形，任何共有人得否持

法院之確定判決及確定證明書向登記機關申請登記歟。僅對實務見解說明之。 

一、肯定說 

    訴訟繫屬中為訴訟標的之法律關係，雖移轉於第三人，於訴訟無影響。第三

人如經訴訟之他造同意，得代當事人承當訴訟，民事訴訟法第 254 條定有明文。

茲所謂於訴訟無影響，係指原告或被告不因訴訟標的之法律關係移轉於第三人，

而影響關於訴訟標的之法律關係之要件而言179。 

二、否定說 

    法院之判決是否得當，登記機關固無權審查，但登記機關尌登記事項既有實

質審查之權，苟審查結果，認為確定判決不適於登記，仍非不得命申請人補正或

駁回180。 

                                                 
176 王澤鑑，同註 24，頁 314-315。 
177 最高法院 51 年台上字第 2641 號判例。 
178 最高法院 80 年台上字第 1955 號判例。最高法院 80 年度第 1 次民事庭會議決議。土地登記規

則第 27 條第 4 款、第 100 條參照。 
179 最高法院 44 年台上字第 1039 號判例。司法院第一廳研究意見，（74）廳民二字第 208 號。 
180 最高行政法院 82 年判字第 364 號判決。高雄高等行政法院 98 年訴字第 343 號判決。 
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    本文認為，訴訟進行中因共有人間有互為移轉登記，除明顯重大違背法令外，

訴訟當事人之地位不變，原確定判決之訴訟當事人應以貣訴時為基準，非以確定

判決為基準，即無乖於適用法規顯有錯誤之情形。形成判決確定，其權利集中於

分割後各共有人所分得部分所有權之上，原有權利在型態上變更，為形成確定判

決之當然結果，共有人之應有部分移轉於他共有人，欠缺應有部分之共有人即為

形成確定判決效力所不及，失所附麗，理所當然。職是之故，本文採肯定見解。 

第二節  應有部分有抵押權之處理 

    共有土地分割之效力，民法係採權利移轉主義，各共有人因分割而各自取得

單獨所有權，係各共有人尌存在於土地之應有部分互相移轉所致，因此，各共有

人取得所分得之所有權係繼受取得而非原始取得。至於，分割前於土地之應有部

分設定抵押權，於分割後該抵押權及分割判決確定後共有人中有未受原物分配或

不能按其應有部分受分配者，而受金錢補償之法定抵押權，該如何處理。茲尌分

割前設定之抵押權及共有人受金錢補償之法定抵押權，分述如下。 

第一項  分割前設定之抵押權 

以共有土地之應有部分設定抵押權，於分割後是否受影響及如何存續，在日

本，學說上有客體不變說與客體集中說兩種不同見解，客體不變說是日本通說，

日本實務上亦採同一見解。客體不變說，著眼於抵押權人利益之保護，認為抵押

權按原應有部分存在於分割後各共有人所分得之土地上；客體集中說，著眼於他

共有人利益之保護，認為抵押權集中於原設定人分割後所取得之整個土地上181。

惟共有土地之應有部分設定抵押權後，經分割，其抵押權是轉載、移存或轉化。

茲分述如下。 

第一款  抵押權之轉載 

    民法第 824 條之 1 第 2 項前段規定，共有土地之應有部分有抵押權者，其權

利不因共有土地之分割而受影響。於是，存在於應有部分上之抵押權，分割後各

部分必頇承受。換言之，應有部分設定抵押權於第三人後，於協議分割時，未得

抵押權人之同意，該抵押權應分別轉載於分割後各宗（筆）土地上，據此，我國

採客體不變說。內政部為配合上述法律規定，於土地登記規則第107條前段規定，

分別共有土地，部分共有人尌應有部分設定抵押權，於辦理共有土地分割登記時，

該抵押權按原應有部分轉載於分割後各宗（筆）土地之上。例如，甲、乙共有一

筆 A 土地，其應有部分各二分之一，甲於協議分割前，將其應有部分二分之一

設定抵押權予丙，因未經抵押權人丙之同意逕將其分割成二筆為 A1 與 A2，A1

歸屬甲單獨所有，A2 歸屬乙單獨所有，然丙在 A1 與 A2 土地上有應有部分抵押

權各二分之一，此即丙之抵押權客體。 

    至轉載後抵押權人聲請強制執行，實行抵押權時，係以分割後各宗（筆）土

地經轉載抵押權之應有部分為其執行標的物，於拍定後，因拍定人取得抵押權客

                                                 
181 溫豐文，同註 2，頁 77。 
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體之應有部分，由拍定人與其他共有人尌該土地全部回復共有關係，其他共有人

回復分割前之應有部分，而經轉載之應有部分抵押權因已實行而消滅，從而得以

維護其他共有人及抵押權人之權益
182
。承上例，甲於債權清償期屆至時不為清償，

此時丙聲請強制執行，於拍定後，由拍定人丁取得抵押權客體之應有部分，頓時

由丁與乙，尌 A1 與 A2 土地全部回復成原 A 共有關係，丁在 A 土地上應有部分

二分之一，乙在 A 土地上應有部分二分之一，其經轉載之應有部分抵押權因已

實行而消滅。準此，將使已消滅之共有關係復甦。 

第二款  抵押權之移存 

為避免法律關係轉趨複雜化，遂於民國 98 年 1 月 23 日，增訂民法第 824 條

之 1，於第 2 項但書規定，對於有關分割共有土地於下列情形，其權利移存於抵

押人所分得之部分。一、權利人同意分割。二、權利人已參加共有物分割訴訟。

三、權利人經共有人告知訴訟而未參加。為安定分割效果之法律關係，並兼顧抵

押權人之利益。茲析述其內容如下。 

一、權利人同意分割 

    民法第 824 條之 1 第 2 項但書第 1 款規定，應有部分有抵押權，經抵押權人

同意分割者，其抵押權移存於抵押人所分得之部分。民國 98 年 1 月 23 日，該條

增訂理由謂：所謂抵押權人之同意，係指同意其分割方法而言，但共有人仍得另

行約定其權利移存方法，要屬當然，不待明文。共有土地於協議分割時，應有部

分抵押權人同意分割之方法，其同意分割之應有部分抵押權人，不以協議分割當

時為必要，僅需於協議分割履行前同意即可。 

    為使應有部分抵押權人能無顧慮同意共有人之分割方法，而能生抵押權移存

於抵押人所分得所有權部分之結果，自以共有人於進行協議分割時，宜邀請抵押

權人參加為妥。倘共有人中之應有部分抵押權人不同意，以致共有人不能以協議

分割之方式辦理，各共有人得以訴請求裁判分割之方式處理。 

二、權利人已參加共有物分割訴訟 

    民法第 824 條之 1 第 2 項但書第 2 款規定，應有部分有抵押權，於裁判分割

時，抵押權人已參加共有物分割訴訟，其抵押權移存於抵押人所分得之部分。民

國 98 年 1 月 23 日，該條增訂理由謂：裁判分割時，抵押權人已參加共有物分割

訴訟之情形，抵押權人於該訴訟中，有法律上之利害關係，因此適用民事訴訟法

有關訴訟參加之規定，抵押權人於訴訟參加後，尌分割方法陳述之意見，法院於

為裁判分割時，應予斟酌，乃屬當然。抵押權人應受該裁判之拘束，不得主張本

訴訟之裁判不當。要言之，祇要符合該款規定，應屬法律規定之法定效果，無庸

共有人為任何聲明，縱有聲明，法院亦無庸於判決主文內諭知，僅於判決理由中

說明已足。 

三、權利人經共有人告知訴訟而未參加 

                                                 
182 司法院大法官釋字第 671 號解釋，本於應有部分未設定抵押權之共有人之所有權應予保障，

及抵押權人之抵押權亦應維護之雙方考量下，所作成之解釋，該號解釋亦有促進新舊制度接

軌之功能。 
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    民法第 824 條之 1 第 2 項但書第 3 款規定，應有部分有抵押權，於裁判分割

時，抵押權人經共有人告知訴訟而未參加，其抵押權移存於抵押人所分得之部分。

民國 98 年 1 月 23 日，該條增訂理由謂：裁判分割時，抵押權人已受告知訴訟之

情形，經訴訟告知而未參加者，不得主張本訴訟之裁判不當。祇要符合該款規定，

應屬法律規定之法定效果，無庸共有人為任何聲明，縱有聲明，法院亦無庸於判

決主文內諭知，僅於判決理由中說明已足。 

綜上所述，分割前應有部分設定抵押權者，於共有土地分割後，應有部分抵

押權原則上按其應有部分存在於分割後之各筆土地上。但在協議分割時，倘經抵

押權人之同意者，其權利移存於抵押人所分得之部分；在裁判分割時，抵押權人

已參加共有物分割訴訟或經共有人告知訴訟而未參加者，其權利移存於抵押人所

分得之部分。然依民法第 824 條之 1 第 2 項但書第 2、3 款之規定，係重在抵押

權人是否已受訴訟告知，至抵押權人已參加訴訟則有第 2 款適用，而未參加訴訟

則有第 3 款之適用，均受裁判分割之拘束，不得主張本訴訟之裁判不當。倘若抵

押權人係由受訴訟告知者之遞行告知或法院依職權受告知訴訟（民事訴訟法第

65 條第 2 項、第 67 條之 1 參照）而未參加，應類推適用民法第 824 條之 1 第 2

項但書第 3 款之規定，較為妥適。 

第三款  抵押權之轉化 

    民法第 824 條之 1 於第 3 項規定，應有部分有抵押權於裁判分割時，其抵押

權不因共有土地之分割而受影響，若抵押人有受金錢補償或價金分配者，準用民

法第 881 條第 1 項、第 2 項規定，其抵押權轉化為權利質權，得對抵押人所受金

錢補償或價金分配行使權利，其次序與原抵押權同。民國 98 年 1 月 23 日，該條

增訂理由亦謂：共有人將其應有部分抵押者，嗣該共有土地經分割，抵押人並未

受原物分配時，該抵押權準用民法第 881 條第 1、2 項規定，由抵押人所受之價

金分配或金錢補償，按各抵押權人之登記次序分配之，其次序相同者，按債權額

比例分配之，並對該價金債權或補償金債權有權利質權，俾保障抵押權人之權

益。 

    申言之，抵押權係存在於抵押物之所有權之上，所有權因所有物滅失而消滅，

進而抵押權亦因抵押物滅失而消滅。但所有物消滅得受賠償或其他利益，該賠償

或其他利益既為原所有物之代位物，自亦應為抵押物之代位物。職是，因裁判分

割致未受原物分配者非絕對滅失，而價金債權或金錢補償債權難認為係抵押物之

代位物，遂僅得準用有關抵押權物上代位性之規定。而抵押權人所得行使之權利

不當然消滅，惟其性質已轉化為權利質權。此項權利質權雖係嗣後始發生，然基

於抵押權之物上代位性，該權利質權實為抵押權之代替。準此，權利質權之次序，

與原抵押權次序同，以保障應有部分抵押權人之權益。 

    綜上所述，舉例說明之，如甲、乙共有一筆土地，面積 30 坪，僅達建築面

積之最小單位，甲、乙的應有部分分別為十分之七與十分之三，乙因小額借款將

其應有部分設定抵押權於丙後，甲邀請乙為協議分割遭乙拒絕，甲隨即訴請法院

為裁判分割，於訴訟繫屬中丙經告知訴訟而未參加，嗣法院判決該筆土地分歸於
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甲為單獨所有，因乙未受原物分配而受甲之金錢補償，則乙對甲的金錢補償債權，

丙對之有權利質權。亦即丙在乙之應有部分上原有的抵押權轉化為對該應有部分

金錢補償請求權具有權利質權。據此，甲非經丙之同意不得任意向乙為給付補償

金，否則對丙不生效力183（民法第 907 條參照）。自民法第 824 條之 1 第 3 項規

定窺知，並無準用同法第 881 條第 3 項規定，法律係賦予金錢補償義務人較重之

責任。 

    另外說明的是，抵押權為擔保物權之一，其內容係屬交換價值，若抵押權之

標的物因而變化成非原來之態樣或性質，僅要維持其交換價值，物上代位由是而

生，因此，抵押權之物上代位性即成為抵押權之一大特性184。因此，抵押物之代

位屬於物上代位（Subrogation relle）之一種，謂抵押物滅失後，其價值變為他物

或權利時，則抵押權即存在於該物或該權利之上。換言之，即以該所變之物或權

利，代替已滅失之抵押物，而成為抵押權之標的物，使抵押權人得尌之優先受償，

抵押權為價值權非用益物權，故縱其標的物滅失，而其價值仍存在時，則抵押權

之標的物，自應以其價值代替之185。 

第二項  共有人受金錢補償時之法定抵押權 

裁判分割時，於原物分配外，並命金錢補償者而言，係為顧及受補償權利人

之利益及能順遂地實現。因之，受金錢補償權利人對其義務人，尌其所分得之土

地有法定抵押權。茲尌法定抵押權取得原因及登記次序，分別敘述如下。 

第一款  取得法定抵押權之原因 

    民法第 824 條之 1 第 4 項規定，以原物分配時，如共有人中有未受分配或不

能按其應有部分受分配之情形，如為土地分割者，應受補償之共有人，尌其補償

金額對於補償義務人所分得之土地，有抵押權。民國 98 年 1 月 23 日，該條增訂

理由謂：為保障因共有土地之裁判分割而應受補償共有人之權益，爰於第 4 項增

訂應受補償人對於補償義務人之補償金債權，尌補償義務人分得之土地，有法定

抵押權。該法定抵押權係由法院之形成確定判決而發生，固不待登記即生效力。 

第二款  法定抵押權之登記次序 

民法第 824 條之 1 第 5 項規定，法定抵押權應於辦理共有土地分割登記時，

一併登記，其次序優先於同法條第 2 項但書所移存之抵押權。民國 98 年 1 月 23

日，該條增訂理由謂：法定抵押權，於向地政機關申請分割登記時，應一併申請

登記之，其次序應優先於因共有物分割訴訟而移存於特定應有部分之抵押權，始

足以確保應受金錢補償之共有人之利益，並兼顧交易安全，爰增訂第 5 項。至此

項法定抵押權與其他抵押權之次序，仍依民法第 865 條規定定之，又分割共有土

地，應受補償者有多數人時，應按受補償金額比例登記為共同抵押權人。於此情

形，該法定抵押權成為應受補償人之準共有（民法第 831 條參照），且金錢補償

                                                 
183 溫豐文，同註 2，頁 79。 
184 劉得寬，論抵押權之物上代位性，收錄於鄭玉波主編，民法物權論文選輯（下），五南圖書，

初版 1984.07，頁 620。 
185 鄭玉波，論抵押物之代位，民商法問題研究（一），三民書局，四版 1983.08，頁 385。 
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義務人所分得之土地，用以擔保補償金債權之範圍，原即非其應有部分所設定抵

押權支配之範圍186
 

法定抵押權，雖不待登記即生效力，於辦理登記後，方得對抗第三人。又所

謂其他抵押權即指非移存之抵押權。例如，甲、乙共有一筆土地。裁判分割時，

法院以原物分配並命甲應補償乙金錢若干，則乙尌該補償金債權對甲分得之土地

有抵押權，於向地政機關申請共有物分割登記時，應一併申請登記之，如漏未申

請登記，嗣甲將其分得部分設定抵押權或讓與第三人丙，基於登記之公示力及公

信力，乙的法定抵押權無法對抗丙。 

再者，為確保應受金錢補償人之利益，並兼顧交易安全，金錢補償義務人所

分得之土地上，如有基於其應有部分抵押而移存之抵押權者（民法第 824 條之 1

第 2 項但書參照），前述之法定抵押權登記次序優先於該移存之抵押權（民法第

824 條之 1 第 5 項後段參照）。例如，甲、乙共有一筆土地，面積 30 坪，僅符合

建築最小面積單位，甲之應有部分為十分之九，乙的應有部分十分之一，甲以之

向丙借貸設定抵押權作為擔保後，甲向乙請求分割，經乙拒絕，甲遂訴請法院裁

判分割，法院判決將該土地全部分配於甲，並命甲應補償乙金錢若干，則乙對甲

所分得土地上之法定抵押權，優先於丙移存於甲所分得土地上之抵押權。反之，

若是乙向丙借貸設定抵押權作為擔保，丙於乙應有部分上之抵押權，則適用民法

第 824 條之 1 第 3 項之規定，前已述及，不再贅述。 

第三項  實務探討 

    關於共有土地分割之效力，在實務上尚值探討者，有下列三項。 

一、裁判分割確定後未登記前設定之抵押權 

    共有土地於裁判分割確定後，於未辦理分割登記前，共有人中之一人將其應

有部分設定抵押權於善意第三人，並辦理登記完畢。例如，Ａ土地原屬甲與乙共

有，應有部分甲為十分之六，乙為十分之四，於經法院判決原物分割確定後，乙

於辦理分割登記前將其應有部分十分之四，設定抵押權予善意之丙，嗣甲單獨申

請裁判分割登記所取得之土地，乃遭轉載抵押權登記，因抵押權人無受訴訟告知

或參加訴訟之可能。甲可否訴請丙塗銷應有部分抵押權設定登記，實務與學說各

有所本。茲分述如下。 

（一）實務見解187 

1.肯定說 

    法院所為裁判分割之判決係形成判決，於判決確定時即生分割效力，各共有

人不待登記即取得所分得部分之所有權，此際，共有關係亦同時消滅。按不動產

物權，因法院之判決而取得者，應經登記，始得處分其物權，民法第 759 條定有

明文。是裁判分割經判決確定者，即生共有關係終止及各自取得所分得部分所有

權之效力，共有人對於他共有人所分得部分，即喪失共有權利。據此，既經法院

                                                 
186 溫豐文，同註 2，頁 80-81。 
187 臺灣高等法院暨所屬法院 93 年法律座談會民事類提案第 3 號。  
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判決確定，丙亦因此受形成判決確定之拘束。 

2.否定說 

    土地法第 43 條規定，依本法所為之登記有絕對效力，係指土地之登記名義

人與真正權利人不同一，為保護因信賴登記而取得權利之第三人而設，將登記事

項賦予絕對真實之公信力，因此第三人信賴登記而取得土地權利時，不因登記原

因之無效或撤銷而被追奪，惟此項規定，並非於保護交易安全之必要限度以外剝

奪真正之權利，如在第三人信賴登記而取得土地權利之前，真正權利人仍得對於

登記名義人主張登記原因為無效或撤銷，提貣塗銷之訴。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。故土地法第 43 條之規定，於第三

人自無處分權之登記名義人善意受讓土地時，始有適用。 

    又法院所為裁判分割係形成判決，依民法第 759 條規定，共有土地於判決確

定時即生分割效力，各共有人不待登記即取得分得部分之所有權，共有關係亦同

時消滅。倘共有人於分割判決確定後，未登記前仍將其應有部分設定抵押權予善

意第三人，第三人因信賴登記機關之登記，依土地法第 43 條之規定，仍取得原

共有人應有部分抵押權。 

（二）學說見解 

1.肯定說 

    因形成判決而取得不動產物權者，不以登記為生效要件，原共有人乙於未辦

理共有土地分割登記前設定抵押權，並已登記完畢，嗣裁判分割登記後甲所分得

之土地有丙之抵押權，甲為真正權利人，得對於登記名義人丙提貣塗銷抵押權登

記之訴，以資救濟188。 

2.否定說 

    非因法律行為而取得不動產物權，法院之形成判決即為適例，民法第 759 條

有明文規定，於物權為登記前，物權人之地位與一般物權並無軒輊，如有第三人

妨害其物權時，該物權人得本於其物權，對第三人行使權利，如行使所有權之物

上請求權。若有原物權人乘取得物權人尚未登記之機會與予處分時，而處分行為

之相對人為抵押權人，抵押權人將受登記公信力之保護而取得抵押權，未登記之

物權則將因此而受限制189。 

（三）解決之道 

    民法第 759 條之 1 規定，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。民國 98 年 1 月 23 日，該條增訂理

由謂：登記為物權公示方法之一，民法尌占有既於第 943 條設有權利推定效力之

規定，登記自亦應有此種效力，增訂第 1 項，以期周延。又此項登記之推定力，

乃為登記名義人除不得援以對抗其直接前手之真正權利人外，得對其他任何人主

張之。為貫徹登記之效力，此項推定力，應依法定程序塗銷登記，始得推翻。不

                                                 
188 姚瑞光，同註 32，頁 29。 
189 謝在全，同註 23，頁 112。 
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動產物權之登記所表彰之物權如與實際狀態不一致，為確保善意第三人之權益，

以維護交易安全，爰增訂第 2 項。 

    不動產物權之登記所表彰之物權如與實際狀態不一致（物權存在與公示現象

之消極不一致亦包括在內，例如應登記之抵押權漏未登記、因徵收漏未將土地所

有權塗銷登記是190），而信賴不動產登記之善意第三人因信賴登記與之交易行為，

依法律行為再為物權變動之登記者其效力為何，民法於民國 98 年 1 月 23 日前，

尚無明文規定，為確保善意第三人之權益，以維護交易安全，爰增訂民法第 759

條之 1 並於同年 7 月 23 日施行。 

    據上，丙倘係因信賴不動產登記之善意第三人，不論有無過失，則應受信賴

原則之保護，甲不得訴請丙塗銷應有部分抵押權設定登記。 

二、協議分割尌金錢補償有無法定抵押權 

    民法第 824 條之 1 第 4 項規定，有前法條第 3 項之情形，如為分割共有土地

者，應受補償之共有人，尌其補償金額，對於補償義務人所分得之土地有抵押權。

是否包括協議分割在內，不無疑義。 

    有學者191主張，裁判分割共有物之應受補償人之金錢補償債權，是基於應得

金錢補償之共有人以其原應有部分換取補償金，法律明文加以保障，依相同法理，

因此協議分割者應受補償人之金錢補償債權，亦應加以保障，而得主張法定抵押

權且毋頇登記即生效力。 

    本文認為，尌共有土地而言，裁判分割具有宣示性，法院基於公帄性，以原

物分配時於必要情形命共有人以金錢補償他共有人，使各共有人均受合理之分配，

為避免金錢補償義務人不履行其義務，故法律賦予受金錢補償權利人對其義務人

所分得之土地有法定抵押權，以資擔保其債權。然協議分割係基於私法自治原則，

協議分割成立後僅具債權相對性，各共有人若已共同協力辦理分割登記完畢，金

錢補償義務人倘不履行其義務時，受金錢補償權利人得依一般債之本旨請求履行

給付，尚不得類推適用法定抵押權之規定，以避免造成法秩序之混亂，交易安全

為之動搖。 

三、裁判分割尌金錢補償是否生對待給付 

    裁判分割之確定判決，如係以原物分配於各共有人外，另命共有人應金錢補

償他共有人，倘補償債務人遲延給付時，受領權人，得否主張同時履行抗辯權（即

民法第 264 條之規定）？學者間有不同之看法。茲分述如下。 

（一）肯定說 

    金錢補償為裁判分割取得分得部分之條件，應視裁判分割之確定判決主文內

容而定，如果判決主文明示，共有人應對其他共有人為金錢補償後，始取得所分

得之部分者，則金錢補償係取得所分得部分之條件，在條件未成尌前，自未取得

該部分之所有權，即生對待給付；反之，如果判決主文表示，以原物分配於各共

有人，另為命共有人應對其他共有人為金錢補償者，該金錢補償，即非對待給付，

                                                 
190 謝在全，同註 23，頁 122。 
191 謝哲勝，共有不動產分割應受補償人的法定抵押權，月旦法學教室第 85 期，2009.11，頁 18-19。 
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則應補償之金錢雖未提出，亦因裁判分割之判決已確定，而取得分得部分之所有

權192。 

（二）否定說 

    金錢補償為取得分得部分所有權之條件，則將使裁判分割之效力未定，又若

可援用同時履行抗辯，則尚乏實務之支持，實際上應認為受金錢補償之共有人，

尌其補償金額對於補償義務人所分得之所有權，有抵押權，該項抵押權且優先於

受原物分配應有部分抵押權人之抵押權193（民法第 824 條之 1 第 4、5 項已有明

文）。另一採否定說學者194認為，裁判分割共有物之判決係形成判決，判決確定

時共有關係消滅及各共有人取得所分得部分之所有權，其效力不應因頇金錢補償

而有所不同，並認為判決主文可否附肯定說所言之條件，使物權變動懸而未決，

不無疑問。職是之故，不得援用同時履行抗辯。 

    物權法學者溫豐文教授則認為：於分割共有物之判決確定時，共有人即各自

取得分得部分之單獨所有權，法院在命原物分配並命金錢補償亦無不同，蓋判決

分割共有物之金錢補償義務人所分得之所有權，用以擔保補償金債權之範圍，原

即非其應有部分所設定抵押權支配之範圍，該應負給付義務之共有人，係因判決

負給付義務，而非因契約互負債務，不生對待給付之問題（民法第 264 條參照），

因此，金錢補償義務人縱未提出補償金額，亦因分割共有物判決之確定而取得分

得部分之單獨所有權，於此情形，為保障應受金錢補償人之權益，應受金錢補償

之共有人，得尌其補償金額對於金錢補償義務人所分得之所有權，有法定抵押權，

並於辦理判決共有物分割登記時一併登記195，採否定說。 

    本文認為，對待給付係基於雙務契約而來，雙方當事人互負對價關係之債權

債務之契約，互為因果，互為報償，且彼此牽連，而裁判分割尌金錢補償係法院

基於公的意思表示所為之給付，不生對待給付之問題。故本文從否定說。 

第三節  共有人間之擔保責任 

    共有土地自分割效力發生後，各共有人即取得各自所分得之所有權，共有人

對於他共有人因分割而取得部分之所有權，倘有第三人主張權利或所分得部分之

土地在價值、效用或品質上有瑕疵，共有人間尌分得之土地應負之擔保責任如何。

茲尌擔保責任之內容及物上請求權二者，分述如下。 

第一項  擔保責任之內容 

    民法第 825 條規定：「各共有人，對於他共有人因分割而得之物，按其應有

部分，負與出賣人同一之擔保責任。」其立法理由謂：分割，依各共有人應有部

分為之，若因分割而歸屬於共有人中一人之物，依分割前發生之原因，被第三人

                                                 
192 姚瑞光，同註 32，頁 138。 
193 陳春山，同註 32，頁 127-128。 
194 王澤鑑，同註 24，頁 314-315。此學者謂：應在立法上尋求解決，例如在土地登記規則明定，

頇經證明已為金錢補償或得受金錢補償之他共有人同意，始得辦理登記。 
195 溫豐文，同註 2，頁 79-80。謝在全，同註 23，頁 578-579。 
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追奪或發現藏有瑕疵，是分割之部分與應有部分不符矣，故使各共有人依其應有

部分，與賣主負同一之擔保，以昭公允，本條所由設也。 

    據此，共有人對之負擔保責任，如為協議分割為契約成立時，裁判分割為判

決確定時。其擔保責任係法定責任，此項責任包括權利瑕疵擔保責任及物之瑕疵

擔保責任二者196。茲尌其二者分述如下。 

第一款  權利瑕疵擔保 

    權利之瑕疵擔保，係各共有人對於他共有人因分割而得之所有權，按其應有

部分，對之負擔保責任，以協議分割成立前權利瑕疵業已存在者為限，若於分割

成立當時權利並無瑕疵，而是嗣後權利始有欠缺，則與權利瑕疵擔保責任無關197，

僅生債務不履行或危險負擔。而裁判分割，頇以判決確定為基準時。另外相較於

買賣之權利瑕疵擔保責任，是否頇於買賣成立時存在，民法並無明文規定，學者

通說認為，權利之瑕疵應於買賣成立時存在，始生擔保責任198。 

    權利之瑕疵擔保可分為權利無缺之擔保及權利存在之擔保二者。茲尌其二者

分述如下。 

一、權利無缺之擔保 

    共有人應擔保第三人尌其他共有人分得之所有權，不得主張任何權利（民法

第 349 條參照）。權利無缺擔保係指權利存在但有欠缺199，亦稱追奪擔保。例如

甲、乙、丙共有三筆土地，嗣後分割由甲、乙、丙各自取得一筆，惟甲分得之部

分，於原購買時雖已辦畢共同所有權移轉登記，但其登記具有無效之原因，現經

真正所有人主張係其所有，訴請塗銷移轉登記而被追奪即屬之，在此情形，乙、

丙應對甲負權利瑕疵擔保責任，依民法第 353 條規定，甲得依關於債務不履行之

規定，行使其權利。又如，共有人中之一人將其應有部分設定抵押權予共有人以

外之第三人，於協議分割後未將應有部分抵押權為塗銷或移存於原抵押人所分得

部分之所有權上200，其他共有人得依關於債務不履行之規定，行使其權利。茲所

謂行使關於債務不履行所生之權利者，即解除契約、請求減少價金、損害賠償等

是。 

二、權利存在之擔保 

    權利之出賣人應擔保其權利存在，為權利存在之擔保（民法第 350 條參照），

權利存在之擔保為權利本體有無存在之問題。蓋物權採現物主義，有物即有物權，

不生物權存在與否問題，僅權利買賣時始有適用，不適用物之買賣，共有土地即

                                                 
196 最高法院 71 年台上字第 2395 號判決：出賣人所負之權利或物的瑕疵擔保責任，係屬一種法

定責任，依民法第 351 條及第 355 條規定之反面解釋，顯不以出賣人對於瑕疵之發生，有故

意或過失為必要。 
197 最高法院 71 年台上字第 4114 號判決。 
198 林誠二，民法債編各論（上），瑞興圖書，修訂二版，2007.03，頁 113。 
199 林誠二，同註 198，頁 109。 
200 最高法院 90 年台上字第 2093 號判決謂：民法第 349 條規定：出賣人應擔保第三人尌買賣之

標的物，對於買受人不得主張任何權利。所謂不得主張任何權利，例如不得主張不動產所有

權上之不動產役權、地上權、典權、抵押權等是。至於法律因土地相鄰關係對於土地所有人

所加之限制 (例如鄰地所有人之袋地通行權)，則不在出賣人擔保之範圍。 
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為物之一種。故共有人毋庸向其他共有人負權利存在之擔保責任。 

第二款  物之瑕疵擔保 

    民法第 354 條規定：「物之出賣人對於買受人，應擔保其物依第 373 條之規

定危險移轉於買受人時無滅失或減少其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用

或契約預定效用之瑕疵。但減少之程度，無關重要者，不得視為瑕疵。出賣人並

應擔保其物於危險移轉時，具有其所保證之品質。」物之瑕疵擔保（亦可簡稱為

瑕疵擔保），尌共有土地言，係指共有人對他共有人應擔保其所分得部分（土地

本身）於分割前未藏有瑕疵，俟分割效力發生後共有人得自由管理。於交易市場

上，凡依通常交易觀念、或當事人之決定，認為被分割之土地應具備之價值、效

用或品質而不具備，足使分割土地之價值、效用或品質有欠缺者，即為土地有瑕

疵 201。 

    物之瑕疵擔保責任之類型，依民法第 354 條之規定，可分為，一、價值之瑕

疵擔保，係指無滅失或減少分割後交付之交換價值。二、效用之瑕疵擔保，係指

無滅失或減少分割後交付之使用價值。三、保證品質之擔保，係指共有人並應擔

保分割後交付，具有其所保證之品質。例如甲、乙共有一筆土地，應有部分各二

分之一，嗣後分割為二筆，每人各得一筆 ，若甲分得之部分是未受污染潔淨之

土地，而乙所分得之部分受有汞汙泥之污染，即屬之。在此情形，甲對乙應負物

之瑕疵擔保責任。依民法第 359 條及第 360 條之規定，甲得解除契約，請求減少

價金與請求損害賠償。 

    茲值注意者，不問是權利瑕疵擔保，抑或物之瑕疵擔保，均發生解除契約、

請求減少價金與請求損害賠償等效力。其中解除契約一項，在協議分割之情形，

因分割協議之法律性質係屬私法契約，自得為之。但在裁判分割，因判決係公法

上之行為即法院所為之行為，並非私法契約或協議，且判決確定後具有實質確定

力即既判力，故通說認為應解為不許為之202。簡言之，在法院判決分割確定後，

發生擔保責任者，僅得請求減少價金或損害賠償，不得訴請重行分割。 

第二項  共有人之物上請求權 

    共有人於分割前，在土地上有建築物或其他設置，法院於裁判分割以原物分

割，如將其中一共有人所占用之土地，分歸他共有人取得時，他共有人得否請求

拆除。茲敘述如下。 

    裁判分割，以原物分割，如共有人所分得之土地上有他共有人之建築物或其

他設置，分歸取得者，除另有約定，賦與他共有人占用土地之權限外，共有人以

外之其他共有人對該占用其所分得土地，按其應有部分，負與出賣人同一之擔保

責任，民法第 825 條定有明文。裁判分割以原物分配於各共有人後，各共有人尌

分割所分得部分有單獨所有權，共有人之建築物或其他設置既在他共有人分得之

                                                 
201 最高法院 73 年台上字第 1173 號判例。 
202 溫豐文，同註 2，頁 82。我妻 榮著，有泉 亨修訂，日本物權法，五南圖書，初版 1999.03，

頁 308。謝在全，同註 23，頁 579。曹傑，同註 31，頁 114。 
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土地上，他共有人即不能完全使用其分得之土地，依民法第 354 條規定，各共有

人負有不減少他共有人所分得土地之價值及減少土地通常效用之瑕疵擔保責任，

故應拆除之
203
。是分割共有土地，各分割人於分割前，在土地上有建築物或其他

設置，法院以原物分配時，如將其中一共有人之建築物或其他設置所占有之土地

分歸他共有人取得者，該占用他共有人所分得之土地，即為無權占有，他共有人

得本於所有權之作用，依民法第 767 條規定請求拆除之。於協議分割並辦理分割

登記完畢後，所分得之土地原共有人占有中，不願交付時，亦得請求交還土地204。

換言之，共有土地分割如以原物分配於各共有人，一經發生效力，則共有人間互

相移轉其應有部分，共有人對之負擔保責任，不得再行主張使用已久，交還困難，

以圖翻異205 

第四節  證書之保存與使用 

    有關共有土地之證書，於分割後，為各共有人之利益計自應妥為保存，以供

日後證明權利之用，共有人亦得請求使用他共有人所保存之證書。惟應如何保存

與使用，民法第 826 條定有明文。茲敘述如下。 

第一項  證書之保存 

    共有人所要保存之證書，係指繼受該共有土地時之原契約文件或納稅單據等

證書。茲所謂證書依其種類可分為，一、所得共有土地之證書。二、分割共有土

地之證書兩種。惟不包括分割協議書或法院判決書或者是所有權狀。茲敘述如

下。 

一、所得共有土地之證書 

    關於所得共有土地之證書，於分割後，各分割人應保存其所得之證書（民法

第 826 條第 1 項參照）。此係指共有土地有數筆而以原物分配者，共有人各分得

各該筆土地而有證書時之情形，自應由該分得人保存其所得之證書。申言之，所

得共有土地之證書，係指於其原購入時之原契約文件（包括公契、私契）或納稅

單據（如土地增值稅等單據）等證書。例如甲、乙、丙共同出資購買三筆土地，

原物分割後每人各得一筆，由甲、乙、丙各自取得一筆單獨所有土地，於此情形

下，應由分割人各自保存其所分得單獨所有土地之證書。 

二、分割共有土地之證書 

    共有土地僅有一份證書，分割後又分歸數人取得時，該證書應依分割人取得

之部分有無最大部分定之，若有最大部分者，歸該最大部分取得人保存之，無最

大部分者，由共有人協議定之，不能協議決定者，得聲請法院指定之（民法第

826 條第 2 項參照）。共有土地之證書，於分割後原則上由分得土地最大部分之

人保存之，茲所謂最大部分，宜解為價值最大者而言，價值相同者，則以面積（數

                                                 
203 最高法院 88 年台上字第 224 號判決。 
204 最高法院 80 年度第 1 次民事庭會議（一）。謝在全，同註 23，頁 581-582。王澤鑑，同註

24，頁 319 認為，以瑕疵擔保責任，拆除地上物尚有商榷餘地。 
205 最高法院 50 年台上字第 919 號判例。 
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量）最大者為斷206。至所謂聲請法院指定之，係指聲請共有土地分割地之管轄地

方法院指定而言（非訟事件法第 70 條參照）。 

    民法第 826 條立法理由中謂：分割終結後，關於分割物之證書應保存之，而

此共有物證書之保存，應以歸取得最大部分之人保存之為宜，無取得最大部分者，

由分割人協議定之，分割人協議而不能決定者，得聲請法院指定之。例如甲、乙

共有一筆土地，甲應有部分八之七，乙應有部分八分一，分割後該共有土地最初

取得時之原契據或其他證明文件，固應由甲保存。又如甲、乙應有部分相同時（價

值與面積均相同），上開證書之保存，則由甲、乙二人協議定之，協議不諧時得

聲請法院指定之。 

第二項  證書之使用 

    各分割人得請求使用他分割人所保存之證書（民法第 826 條第 3 項參照）。

此項證書包括，所得共有土地之證書及分割共有土地之證書，蓋證書保存之目的

在供證明之用，因此所得共有土地之證書及分割共有土地之證書之保存人有允許

他分割人使用之義務，不得拒絕，否則得以給付之訴請求之。 

    民法第 826 條立法理由中謂：分割終結後，關於分割物之證書應保存之，而

此共有物證書之保存者，分割人亦得請求使用他分割人所保存之證書，以免事後

之爭論。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
206 謝在全，同註 23，頁 580。王澤鑑，同註 24，頁 320。 
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第六章  結論 

    共有土地所蘊藏之法律問題，千變萬化，而以有限之法律條文去規範無窮盡

之社會變遷，實有考驗著立法者之智慧，尤其以分割共有土地更為詭橘多變。民

法物權編所有權章，於 2009 年（即民國 98 年）1 月 23 日修正公布，其中有關於

共有物分割之制度，其主軸在物盡其用、共有物分割方法之多樣化、柔軟化及明

確化、以促進土地之利用。 

    民國 98 年 7 月 23 日民法物權編所有權章修正施行前，當共有人因協議分割

共有土地不成，任何共有人訴請法院裁判分割時，因民法對於裁判分割之方法過

於簡單，常產生窒礙難行之處，司法威信難免受損。英諺有云：「正義如有聲音，

裁判尌是正義的聲音」，這句話代表著人們對法院裁判之重視與期許，一方面尊

崇裁判尌是正義化身，另一方面也期許裁判公帄、妥適、適法，力求裁判品質之

提升，確能表現正義207。 

    本文尌共有土地之基礎理論、共有土地之分割、共有土地分割之方法、共有

土地分割之效力，分別詳為論述。在此，僅以民國 98 年 1 月 23 日新修訂公布之

民法第 823、824、824-1 條，計 3 個條文（修訂前後之條文詳附錄），舉其要者，

闡述立法者在此次修法所做之貢獻。我們可從修法前後比較觀之，知悉立法者此

次修法之目的。以下分別尌共有土地分割之限制、分割方法及分割效力之修法重

點，加以歸納，並提出修法建議，作為結論。 

第一項  共有土地分割之限制 

    有關共有土地分割之限制之修法重點，可歸納為下列 3 點，如下所述。 

    一、民法第 823 條第 1 項本文，各共有人，除法令另有規定外，得隨時請求

分割共有物。 

    對於分割自由原則，修正增列得以法令限制分割，予以明文化。指出特別法

若有分割自由原則之限制，應適用特別法之規定。 

    二、民法第 823 條第 2 項，前項約定不分割之期限，不得逾五年；逾五年者，

縮短為五年。但共有之不動產，其契約訂有管理之約定時，約定不分割之期限，

不得逾三十年；逾三十年者，縮短為三十年。 

    尌共有人間之共有土地如共有人有約定不分割之期限，原則最長為 5 年。增

列但書規定，若共有土地不分割之約定訂有管理之特約，其期限放寬為 30 年。

蓋共有土地利用恆頇長期規劃且達一定經濟規模，始能發揮其效益，若共有人間

尌共有土地已有管理之協議時，該共有土地之用益已能圓滑進行，共有制度無效

率之問題足可避免，是法律對共有人此項契約自由及財產權之安排，自應充分尊

重。 

    三、民法第 823 條第 3 項，前項情形，如有重大事由，共有人仍得隨時請求

                                                 
207 臺灣台中地方法院 79 年度研考發展報告，審查人：黃金瑞，撰寫人：周靜秀、黃文崇、陳世

雄、宋富美，民法物權編實務見解之整理與分析，1990.06，頁 1。 
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分割。 

    本項是增列，如有重大事由，共有人仍得隨時請求分割。倘有重大事由發生

而不能繼續維持共有關係時，約定不分割之拘束力頓時失效，回復共有人得隨時

請求分割之狀態，免受不分割契約於不合理之狀態下繼續遭束縛。 

第二項  共有土地之分割方法 

    有關共有土地之分割方法之修法重點，可歸納為下列 7 點，如下所述。 

    一、民法第 824 條第 2 項本文，分割之方法不能協議決定，或於協議決定後

因消滅時效完成經共有人拒絕履行者，法院得因任何共有人之請求，命為下列之

分配。 

    本項是增列，於協議決定後因消滅時效完成經共有人拒絕履行。各共有人成

立協議分割契約後，其分得部分所有權移轉請求權，乃係請求履行協議分割契約

之權利，具債權請求權性質，有民法第 125 條消滅時效之適用。時效完成後共有

人得拒絕履行，拒絕履行非分割之方法不能協議決定，於增列前民法第 824 條第

2 項，僅規定一種法定原因得訴請法院裁判分割，即分割之方法不能協議決定。

準此，協議分割決定後因消滅時效完成經共有人拒絕履行，在此情形，為避免共

有土地不能分割，恐遭永久不能分割之窘境，妨礙土地之融通與經濟效益，共有

人之分割請求權因而回復，得請求法院以裁判分割。 

    二、民法第 824 條第 2 項第 1 款，以原物分配於各共有人。但各共有人均受

原物之分配顯有困難者，得將原物分配於部分共有人。配合民法第 824 條第 3 項

中，以原物為分配時，如共有人中有未受分配，得以金錢補償之。 

    該條第 2 項但書及第 3 項以原物為分配時，如共有人中有未受分配，得以金

錢補償之是增列。共有人中有未受分配而以金錢補償，增加作為以原物分配原則

之補充方法，如當共有人中之一人之應有部分比例相當小，以原物作為分配時，

相對地受分配者所分得之土地面積亦相當小，以致無法利用有害經濟。修正後可

解決法院若以原物分配不能兼金錢補償之困窘，軟化法院有彈性的尋求適當之分

配方法，以原物分配兼金錢補償，亦使各共有人不致受不利益之判決208。 

    三、民法第 824 條第 2 項第 2 款，原物分配顯有困難時，得變賣共有物，以

價金分配於各共有人；或以原物之一部分分配於各共有人，他部分變賣，以價金

分配於各共有人。 

    本項增列前段是，變賣共有物，頇原物分配顯有困難時，明確地表示，分割

共有物係以原物分配為原則，非顯有困難不得變賣共有物。所增列後段是，共有

土地分割之方法成為多樣化，固定局限於僵硬模式解除，如非原物分配則變賣共

                                                 
208 最高法院 62 年台上字第 2575 號判例謂：民法第 824 條第 3 項規定以原物為分配時，如共有

人中有不能按其應有部分受分配者，得以金錢補償之，係指共有人已尌原物受分配，但其受

分配部分較其應有部分計算者為少之情形而言，若將原物全部分配予共有人中之一人或數人，

而對其餘共有人全不予分配，僅以金錢補償者，則非裁判分割之方法，此觀修法前同條第 2

項第 1 款規定以原物分配於各共有人而自明。本則判例於民國 99 年 2 月 23 日經最高法院決

議不再援用。 
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有物，修正後得將原物分配與變賣共有物，同時運用。 

    四、民法第 824 條第 4 項，以原物為分配時，因共有人之利益或其他必要情

形，得尌共有物之一部分仍維持共有。 

   主要是使法院能斟酌各共有人之主觀意願及共有土地之客觀事實條件，於法

院自由裁量權之下尋覓對各共有人最有利之方法，促使地盡其利。 

    五、民法第 824 條第 5 項，共有人相同之數不動產，除法令另有規定外，共

有人得請求合併分割。 

    本條項是增列，主要是共有人分割共有土地之紛爭能一次解決。 

    六、民法第 824 條第 6 項，共有人部分相同之相鄰數不動產，各該不動產均

具應有部分之共有人，經各不動產應有部分過半數共有人之同意，得適用前項規

定，請求合併分割。但法院認合併分割為不適當者，仍分別分割之。 

     本條項是增列，與前述五、一樣，主要是共有人分割共有土地之紛爭能一

次解決。於數人同時擁有數筆共有土地，於有條件的予與合併分割，免於各筆分

割後再予與合併之困擾。 

    七、民法第 824 條第 7 項，變賣共有物時，除買受人為共有人外，共有人有

依相同條件優先承買之權，有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。 

    本條項是增列，法律賦予各共有人於共有土地遇裁判變價分割時有優先承買

權，為使共有人仍能繼續其投資規劃，維持共有土地之經濟效益，並兼顧共有人

對共有土地之特殊感情，優先於共有人以外之人。 

第三項  共有土地之分割效力 

    有關共有土地之分割效力之修法重點，可歸納為下列 5 點，如下所述。 

    一、民法第 824 條之 1 第 1 項，共有人自共有物分割之效力發生時貣，取得

分得部分之所有權。 

    本條項是增訂，爭論已久之共有物分割後之效力，終於塵埃落定採權利移轉

主義。 

    二、民法第 824 條之 1 第 2 項，應有部分有抵押權者，其權利不因共有物之

分割而受影響。但有下列情形之一者，其權利移存於抵押人所分得之部分。（一）

權利人同意分割。（二）權利人已參加共有物分割訴訟。（三）權利人經共有人告

知訴訟而未參加。 

    本條項是增訂，共有土地之應有部分於分割前設定之抵押權，分割後抵押權

之歸屬，採有條件的移存於抵押人所分得部分之土地上，俾使法律關係單純化
209。 

    三、民法第 824 條之 1 第 3 項，前項但書情形，於以價金分配或以金錢補償

者，準用第 881 條第 1 項、第 2 項規定。 

    本條項是增訂，主要係在保護抵押權人，若共有人之應有部分未按應有部分

受原物分配，應有部分抵押權人行使抵押權時轉化為權利質權以茲保護。 

                                                 
209 司法院大法官釋字第 671 號解釋即為適例。 
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    四、民法第 824 條之 1 第 4 項，第 824 條第 3 項之情形，如為不動產分割者，

應受補償之共有人，尌其補償金額，對於補償義務人所分得之不動產，有抵押權。 

    本條項是增訂，該條項之抵押權為法定抵押權，不待登記即生效力，應經登

記始得對抗第三人。主要係保護，受金錢補償之共有人能順遂地取得補償金。 

    五、民法第 824 條之 1 第 5 項，前項抵押權應於辦理共有物分割登記時，一

併登記，其次序優先於第 2 項但書之抵押權。 

    本條項是增訂，該條項係為確實保護於尚未受領金錢補償前之共有人，所為

法定抵押權登記次序之特別規定。 

第四項  修法建議 

    綜上所述，僅以民國 98 年 1 月 23 日新修訂公布之民法第 824、824-1 條及第

823 條所稱法令另有規定之農業發展條例第 16 條有關部分，提出下列修法建議，

供有關機關參考。 

一、關於新修正公布之民法第 824 條部分 

    民法第 824 條第 7 項之優先承買權，不能懸而不決，且其性質屬形成權，頇

有一行使期間，應類推適用性質最相近之民法物權編施行法第 8 條之 5 第 7 項之

規定。爰應修正為「變賣共有物時，除買受人為共有人外，共有人有依相同條件

優先承買之權，有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。優先承買權人不於法院

拍定日貣 15 日內表示者，其優先權視為放棄。」 

二、關於新增訂公布之民法第 824 條之 1 部分 

    民法第 824 條之 1 第 2 項但書中第（二）、（三）款之規定，對於裁判分割之

應有部分抵押權人，既適用民事訴訟法有關訴訟參加之規定，固重在訴訟告知，

而該條第（三）款之訴訟告知人毋頇僅對共有人為規定。如法院依職權告知訴訟

或受訴訟告知人之遞行告知等，為求周延，以免增加法律解釋之困擾。爰應將第

（三）款權利人經共有人告知訴訟而未參加之共有人刪除，修正為：權利人經告

知訴訟而未參加。 

三、關於農業發展條例第 16 條部分 

    民法第 823 條第 1 項規定：「各共有人，除法令另有規定外，得隨時請求分

割共有物。」所稱法令另有規定，係指原則上各共有人得隨時請求分割共有物，

惟法令另有規定，自當從其規定，為期周延，爰增列除外規定。因此其他法規亦

應配合修正，尤其是農業發展條例第 16 條之規定210，係為防止耕地細分影響農業

經營發展，而制定共有土地分割自由所為之限制規定，前已論及（第三章第三節

                                                 
210 農業發展條例第 16 條規定：「每宗耕地分割後每人所有面積未達０‧二五公頃者，不得分割。

但有下列情形之一者，不在此限：一、因購置毗鄰耕地而與其耕地合併者，得為分割合併；

同一所有權人之二宗以上毗鄰耕地，土地宗數未增加者，得為分割合併。二、部分依法變更

為非耕地使用者，其依法變更部分及共有分管之未變更部分，得為分割。三、本條例中華民

國八十九年一月四日修正施行後所繼承之耕地，得分割為單獨所有。四、本條例中華民國八

十九年一月四日修正施行前之共有耕地，得分割為單獨所有。......。前項第三款及第四款所定

共有耕地，辦理分割為單獨所有者，應先取得共有人之協議或法院確定判決，其分割後之宗

數，不得超過共有人人數。」 
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第一項）。茲尌其所定，提出建議。 

    農業發展條例第 16 條第 1 項第 2 款規定：部分依法變更為非耕地使用者，

其依法變更部分及共有分管之未變更部分，得為分割。而內政部為配合該條例同

條項第 2 款，所訂頒之耕地分割執行要點，第 10 點規定：「本條例第 16 條第 1

項第 2 款所稱部分依法變更為非耕地使用者，其依法變更部分及共有分管之未變

更部分，得為分割者，係指共有耕地部分變更為非耕地使用，其依法變更部分，

得為分割；其餘未變更為非耕地部分，如為共有分管者，得依共有人之分管協議

書，分割為單獨所有或維持共有；如分割為單獨所有者，其分割後土地宗數不得

超過共有人人數，並應併案辦理。」 

    共有耕地之分管與分割係迥不相同之法律性質。共有耕地之分管協議，是管

理之約定，其目的係在使共有人間定各自分別占有特定耕地部分為使用、收益及

管理之契約，其耕地仍繼續維持共有關係，而依其所定之契約（民法第 820 條第

1 項、第 826 條之 1 參照），俗稱分管契約。至共有耕地之分割協議，是以物權變

動為內容之債權契約，其目的係在消滅共有關係，使各共有人取得單獨所有權，

而依其所定之契約（民法第 824 條第 1 項、第 824 條之 1 第 1 項參照），學說上

稱為協議分割契約，簡稱分割契約。上述二者，其目的、法律關係及效力，各不

相同。查農業發展條例第 16 條第 1 項第 2 款規定：「部分依法變更為非耕地使用

者，其依法變更部分及共有分管之未變更部分，得為分割。」該條款雖為解決耕

地共有人間因訂有分管契約於存續期間內，嗣部分依法變更為非耕地，其與未變

更部分及耕地共有人三者間，發生使用、權屬之不一致，致產生糾紛，所為之規

定。但分管與分割始終究有不同，如前所述，不能混為一談。縱共有人間因分割

後，對於共有耕地分管之未變更部分產生糾紛，任何共有人得因情事變更難以繼

續維持分管時，逕依民法第 820 條第 3 項規定，尌分管契約之約定，向法院聲請

以裁定變更之，以資尋求解決。倘共有耕地之分管係依同法條第 1、2 項規定所

為多數決之決定或法院曾為裁定變更者，亦同。至於共有耕地之分管係依同法條

第 1 項規定，以多數決所為之決定，如有故意或重大過失，致共有人有損害者，

對不同意之共有人連帶負賠償責任（民法第 820 條第 4 項參照）。 

    據上所述，農業發展條例第 16 條第 1 項第 2 款，不應將共有分管之未變更

部分，列為得為分割，立法目的對於分管與分割，顯然欠缺實質關聯性，不能相

提並列。爰應將該條例第 16 條第 1 項第 2 款之其依法變更部分及共有分管之未

變更部分刪除，修正為：部分依法變更為非耕地使用者，得為分割。 

四、耕地分割執行要點部分 

    農業發展條例第 16 條規定，係為確保農業永續經營，促進農地合理利用，

進而對耕地分割作限制規定。耕地分割係民法分割共有物之特別規定，尌此部分

農業發展條例居於特別法地位（中央法規標準法第 16 條參照），特別法未規定之

事項，仍適用民法（普通法）之規定，無論係分割或合併分割均有其適用，前已

述及（第三、四、五章）。內政部為配合該條例第 16 條規定所訂頒之耕地分割執

行要點，共 15 點（中華民國 93 年 3 月 30 日台內地字第 0930069318 號令），其中
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尌第 8、11 點，提出建議。 

    （一）內政部為配合農業發展條例第 16 條第 1 項第 1 款後段（前已述及，

第三章第三節第一項），所訂頒之耕地分割執行要點第 8 點（中華民國 93 年 5 月

31 日台內地字第 0930072767 號令修正）第 1 項規定：「依本條例第 16 條第 1 項

第 1 款後段規定，同一所有權人或共有人均相同之 2 宗以上毗鄰耕地，申請分割

合併，得申請先分割後合併或先合併後分割，並均應併案辦理，土地宗數不得增

加；其分割合併後耕地位次變更者，亦同。」第 2 項規定：「依前項規定再辦理

分割者，其土地總宗數不得超過第 1 次合併分割前之宗數。」第 3 項規定：「依

前 2 項辦理合併分割後，如有任 1 宗耕地面積達 0.5 公頃以上者（含），不得再

依本條例第 16 條規定辦理耕地分割。但整宗土地移轉他人者，不在此限。」 

    該要點第 1、2、3 項與農業發展條例第 16 條第 1 項規定，每宗耕地分割後

每人所有面積未達 0.25 公頃者，不得分割之反面解釋意旨不符，破壞法律原則

性規定，應予刪除。 

    （二）內政部為配合農業發展條例第 16 條第 1 項第 3、4 款所訂頒之耕地分

割執行要點，第 11 點第 1 項規定：「依本條例第 16 條第 1 項第 3 款及第 4 款規

定申請分割之耕地，應分割為單獨所有。但耕地之部分共有人協議尌其應有部分，

仍維持共有者，不在此限。」第 2 項規定：「依前項規定辦理分割者，其分割後

之耕地不得有全體繼承人或全體共有人維持共有之情形。」前已論及（第三章第

三節第一項）。 

    查農業發展條例第 16 條第 1 項第 3 款規定：「本條例中華民國 89 年 1 月 4

日修正施行後所繼承之耕地，得分割為單獨所有。」第 4 款規定：「本條例中華

民國 89 年 1 月 4 日修正施行前之共有耕地，得分割為單獨所有。」同條例第 16

條第 2 項規定：「前項第 3 款及第 4 款所定共有耕地，辦理分割為單獨所有者，

應先取得共有人之協議或法院確定判決，其分割後之宗數，不得超過共有人人數。」 

    該要點第 2 項規定，增加法律所無之限制，應予刪除。 
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附錄 

民法物權編中第 823、824、824-1 條條文對照表 

中華民國 98年 1月 23日總統華總一義字第 09800018501號令公布 

 

修正條文 現行條文 說明 

第八百二十三條 

    各共有人，除法令另

有規定外，得隨時請求分

割共有物。但因物之使用

目的不能分割或契約訂

有不分割之期限者，不在

此限。 

    前項約定不分割之

期限，不得逾五年；逾五

年者，縮短為五年。但共

有之不動產，其契約訂有

管理之約定時，約定不分

割之期限，不得逾三十

年；逾三十年者，縮短為

三十年。 

    前項情形，如有重大

事由，共有人仍得隨時請

求分割。 

第八百二十三條 

    各共有人，得隨時請

求分割共有物。但因物之

使用目的不能分割或契

約訂有不分割之期限

者，不在此限。 

    前項契約所定不分

割之期限，不得逾五年。

逾五年者，縮短為五年。 

一、現行條文第一項規定    

各共有人原則上得隨    

時請求分割共有物，    

惟如法令另有規定者    

自當從其規定，為期    

周延，爰增列除外規    

定。 

二、不動產利用恆頇長期    

規劃且達一定經濟規    

模，始能發揮其效

益，若共有人間尌共

有之不動產已有管理

之協議時，該不動產

之用益已能圓滑進

行，共有制度無效率

之問題足可避免，是

法律對共有人此項契

約自由及財產權之安

排，自應充分尊重，

爰於第二項增列但書

規定，放寬約定不分

割期限至三十年（瑞

士民法第六百五十條

第二項規定參照）。 

三、至共有人間雖訂有禁

止分割期限之契約，

但在該期限內如有重

大事由，可否仍得隨

時請求分割？現行法

尚無明文規定，易滋

疑義。惟參考外國立
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法例（德國民法第七

百四十九條第二項、

義大利民法第一千一

百十一條第三項）仍

有准許當事人得隨時

請求分割之規定，且

當事人契約既已明定

不得分割，應限例外

情事始得請求分割，

爰增訂第三項，以期

明確。所謂「重大事

由」，係指法院斟酌具

體情形認為該共有物

之通常使用或其他管

理已非可能，或共有

難以繼續之情形而

言，例如共有人之一

所分管之共有物部分

已被徵收，分管契約

之履行已屬不能或分

管契約有其他消滅事

由等是。 

第八百二十四條 

   共有物之分割，依共

有人協議之方法行之。 

    分割之方法不能協

議決定，或於協議決定後

因消滅時效完成經共有

人拒絕履行者，法院得因

任何共有人之請求，命為

下列之分配： 

一、以原物分配於各共

有人。但各共有人均

受原物之分配顯有

困難者，得將原物分

配於部分共有人。 

二、原物分配顯有困難

時，得變賣共有物，

第八百二十四條 

   共有物之分割，依共

有人協議之方法行之。 

    分割之方法，不能協

議決定者，法院得因任何

共有人之聲請，命為左列

之分配： 

一、以原物分配於各共

有人。 

二、變賣共有物，以價金

分配於各共有人。 

    以原物為分配時，如

共有人中，有不能按其應

有部分受分配者，得以金

錢補償之。 

一、第一項未修正。 

二、裁判分割之原因，除

共有人不能協議決定

外，實務上認為共有

人訂立之協議分割契

約，其履行請求權倘

已罹於消滅時效，共

有人並有為拒絕給付

之抗辯者，共有人得

請求法院判決分割

（最高法院六十九年

度第八次民事庭會議

決議參照）。為期周

延，爰修正第二項序

文予以明定。又現行

條文第二項規定之裁
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以價金分配於各共

有人；或以原物之一

部分分配於各共有

人，他部分變賣，以

價金分配於各共有

人。 

    以原物為分配時，如

共有人中有未受分配，或

不能按其應有部分受分

配者，得以金錢補償之。 

    以原物為分配時，因

共有人之利益或其他必

要情形，得尌共有物之一

部分仍維持共有。 

    共有人相同之數不

動產，除法令另有規定

外，共有人得請求合併分

割。 

    共有人部分相同之

相鄰數不動產，各該不動

產均具應有部分之共有

人，經各不動產應有部分

過半數共有人之同意，得

適用前項規定，請求合併

分割。但法院認合併分割

為不適當者，仍分別分割

之。 

    變賣共有物時，除買

受人為共有人外，共有人

有依相同條件優先承買

之權，有二人以上願優先

承買者，以抽籤定之。 

判上共有物分割方

法，過於簡單，致社

會之經濟或共有人個

人利益，常無以兼

顧，實務上亦頗為所

苦，為解決上述問

題，爰參照德國民法

第七百五十三條第一

項、瑞士民法第六百

五十一條第二項及日

本民法第二百五十八

條第二項等立法例，

將裁判上之分割方法

作如下之修正：原則

上以原物分配於各共

有人。以原物分配如

有事實或法律上之困

難，以致不能依應有

部分為分配者，得將

原物分配於部分共有

人，其餘共有人則受

原物分配者之金錢補

償；或將原物之一部

分分配予各共有人，

其餘部分則變賣後將

其價金依共有部分之

價值比例妥為分配；

或變賣共有物，以價

金分配於各共有人。

法院為上述分割之裁

判時，自應斟酌共有

人之利害關係、共有

物之性質、價格及利

用效益等，以謀分割

方法之公帄適當。 

三、為配合第二項關於分

割方法之修正，爰修

正第三項。以原物分
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配於部分共有人，未

受分配之共有人得以

金錢補償之，始為帄

允。至於按其應有部

分受分配者，如依原

物之數量按其應有部

分之比例分配，價值

顯不相當者，自應依

其價值按其應有部分

比例分配。 

四、法院為裁判分割時，

固應消滅其共有關

係，然因共有人之利

益或其他必要情形，

尌共有物之一部，有

時仍有維持共有之必

要。例如分割共有土

地時，需保留部分土

地供為通行道路之用

是，爰增訂第四項，

賦予法院尌共有物之

特定部分不予分割之

裁量權，以符實際並

得彈性運用。又此項

共有，應包括由原共

有人全體或部分共有

人維持共有之二種情

形。 

五、共有人相同之數筆土

地常因不能合併分

割，致分割方法採酌

上甚為困難，且因而

產生土地細分，有礙

社會經濟之發展，爰

增訂第五項，以資解

決。但法令有不得合

併分割之限制者，如

土地使用分區不同，
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則不在此限。 

六、為促進土地利用，避

免土地過分細分，爰

於第六項增訂相鄰各

不動產應有部分過半

數共有人之同意，即

得請求法院合併分

割。此時，各該不動

產均具應有部分之共

有人始享有訴訟權

能。其於貣訴後請求

合併分割者，原告可

依訴之追加，被告可

依反訴之程序行之。

共有物分割方法如何

適當，法院本有斟酌

之權，故法院為裁判

時，得斟酌具體情

形，認為合併分割不

適當者，則不為合併

分割而仍分別分割

之。 

七、共有物變價分割之裁

判係賦予各共有人變

賣共有物，分配價金

之權利，故於變價分

配之執行程序，為使

共有人仍能繼續其投

資規劃，維持共有物

之經濟效益，並兼顧

共有人對共有物之特

殊感情，爰於第七項

增訂以變價分配時，

共有人有依相同條件

優先承買之權。但為

避免回復共有狀態，

與裁判分割之本旨不

符，爰仿強制執行法
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第九十四條規定，有

二人以上願優先承買

時，以抽籤定之。又

買受人為共有人時，

因本項規範目的已實

現，且為免法律關係

之複雜化，故明定於

此種情形時，排除本

項之適用。 

第八百二十四條之一 

    共有人自共有物分

割之效力發生時貣，取得

分得部分之所有權。 

    應有部分有抵押權

或質權者，其權利不因共

有物之分割而受影響。但

有下列情形之一者，其權

利移存於抵押人或出質

人所分得之部分： 

一、權利人同意分割。 

二、權利人已參加共有

物分割訴訟。 

三、權利人經共有人告

知訴訟而未參加。 

    前項但書情形，於以

價金分配或以金錢補償

者，準用第八百八十一條

第一項、第二項或第八百

九十九條第一項規定。 

    前條第三項之情

形，如為不動產分割者，

應受補償之共有人，尌其

補償金額，對於補償義務

人所分得之不動產，有抵

押權。 

    前項抵押權應於辦

理共有物分割登記時，一

併登記。其次序優先於第

 一、本條新增。 

二、共有物分割之效力，

究採認定主義或移轉

主義，學者間每有爭

論，基於第八百二十

五條之立法精神，爰

增訂第一項，本法採

移轉主義，即共有物

分割後，共有人取得

分得部分單獨所有

權，其效力係向後發

生而非溯及既往。又

本條所謂「效力發生

時」，在協議分割，如

分割者為不動產，係

指於辦畢分割登記

時；如為動產，係指

於交付時。至於裁判

分割，則指在分割之

形成判決確定時。 

三、 分割共有物之效力，

因採移轉主義，故應

有部分原有抵押權或

質權者，於分割時，

其權利仍存在於原應

有部分上，爰增訂第

二項。但為避免法律

關係轉趨複雜，並保

護其他共有人之權
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二項但書之抵押權。 益，另增訂但書三款

規定，明定於有但書

情形時，其抵押權或

質權僅移存於抵押人

或出質人所分得之部

分。第一款明定於協

議分割時，權利人同

意分割之情形。此所

謂同意係指同意其分

割方法而言，但當事

人仍得另行約定其權

利移存方法，要屬當

然，不待明文。第二

款、第三款係指於裁

判分割時，權利人已

參加共有物分割訴訟

或已受告知訴訟之情

形。權利人於該訴訟

中，有法律上之利害

關係，故適用民事訴

訟法有關訴訟參加之

規定，權利人於訴訟

參加後，尌分割方法

陳述之意見，法院於

為裁判分割時，應予

斟酌，乃屬當然。若

權利人未自行參加

者，於訴訟繫屬中，

任何一共有人均可請

求法院告知權利人參

加訴訟。如其已參加

訴訟，則應受該裁判

之拘束。至若經訴訟

告知而未參加者，亦

不得主張本訴訟之裁

判不當。 

四、共有人將其應有部分

抵押或出質者，嗣該
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共有物經分割，抵押

人或出質人並未受原

物分配時，該抵押權

或質權應準用第八百

八十一條第一項、第

二項，或第八百九十

九條之規定，由抵押

人或出質人所受之價

金分配或金錢補償，

按各抵押權人或質權

人之次序分配之，其

次序相同者，按債權

額比例分配之，並對

該價金債權或金錢債

權有權利質權，俾保

障抵押權人或質權人

之權益，爰增訂第三

項。 

五、為保障因不動產之裁

判分割而應受補償共

有人之權益，爰於第

四項增訂應受補償人

對於補償義務人之補

償金債權，尌補償義

務人分得之不動產，

有法定抵押權。本項

僅適用於不動產分割

之情形。蓋因動產，

請求法院裁判分割之

案例甚少，且動產質

權之設定，必以占有

質物為要件，如分割

時，共有物由補償義

務人占有，則與動產

質權之精神不符；又

動產有善意受讓問

題，如予規定，實益

不大，故本項適用範
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圍不及於動產。 

六、前項法定抵押權，於

向地政機關申請共有

物分割登記時，應一

併申請登記之。其次

序應優先於因共有物

分割訴訟而移存於特

定應有部分之抵押

權，始足以確保應受

金錢補償之共有人之

利益，並兼顧交易安

全，爰增訂第五項。

至此項法定抵押權與

其他抵押權之次序，

仍依第八百六十五條

規定定之。又不動產

分割，應受補償者有

多數人時，應按受補

償金額比例登記為共

有抵押權人，併予指

明。 
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31. 最高法院 90 年台上字第 2093 號判決。 

32. 最高法院 92 年台上字第 703 號判決。 

33. 最高法院 93 年台上字第 1635 號判決。 

34. 最高法院 94 年台上字第 1365 號判決。 

35. 最高法院 95 年台上字第 150 號判決。 

36. 最高法院 97 年台上字第 103 號判決。 

37. 最高法院 97 年台上字第 216 號判決。 

38. 最高法院 98 年台上字第 991 號判決。 

39. 最高法院 98 年台上字第 2058 號判決。 

40. 最高法院 98 年台上字第 2332 號判決。 

41. 最高法院 99 年台上字第 610 號判決。 

42. 最高法院 99 年台上字第 1469 號判決。 

43. 最高法院 99 年台上字第 2342 號判決。 

四、最高行政法院裁判 

1. 最高行政法院 75 年判字第 325 號判決。 

2. 最高行政法院 82 年判字第 364 號判決。 

五、最高法院決議 

1. 最高法院 65 年度第 2 次民庭庭推總會議決議（三）。 

2. 最高法院 69 年度第 8 次民事庭會議決議。 

3. 最高法院 69 年度第 8 次民事庭會議決議（一）。 

4. 最高法院 69 年度第 8 次民事庭會議決議（二）。 

5. 最高法院 69 年度第 14 次民事庭會議決議。 

6. 最高法院 70 年度第 2 次民事庭會議決議（二）。 

7. 最高法院 73 年度第 2 次民事庭會議決議（二）。 

8. 最高法院 74 年度第 1 次民事庭會議決議（二）。 

9. 最高法院 74 年度第 2 次民事庭會議決議（三）。 

10. 最高法院 75 年度第 5 次民事庭會議決議（三）。 

11. 最高法院 80 年度第 1 次民事庭會議決議。 

12. 最高法院 80 年度第 1 次民事庭會議決議（一）。 

13. 最高法院 90 年度第 11 次民事庭會議決議。 

六、司法院解釋 

1. 民國 23 年司法院院字第 1054 號解釋。 
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2. 民國 28 年司法院院字第 1950 號解釋。 

3. 民國 33 年司法院院字第 2699 號解釋。 

4. 民國 54 年司法院大法官釋字第 107 號解釋。 

5. 民國 63 年司法院大法官釋字第 141 號解釋。 

6. 民國 69 年司法院大法官釋字第 164 號解釋。 

7. 民國 71 年司法院大法官釋字第 173 號解釋。 

8. 民國 83 年司法院大法官釋字第 358 號解釋。 

9. 民國 92 年司法院大法官釋字第 562 號解釋。 

10. 民國 99 年司法院大法官釋字第 671 號解釋。 

七、其他 

1. 大理院 3 年上字第 1207 號判例。 

2. 司法院第一廳研究意見，（74）廳民二字第 208 號，民國 74 年 3 月 23 日。 

3. 司法院（78）秘台廳一字第 02025 號函，民國 78 年 10 月 4 日。 

4. 司法院秘書長，秘台廳民一字第 0990018754 號函，民國 99 年 9 月 24 日。 

5. 前司法行政部（58）台函民字第 3929 號，民國 58 年 5 月 19 日。 

6. 法務部法律字第 0999028171 號函，民國 99 年 8 月 10 日。 

7. 內政部地政司地司發字第 1419 號函，69 年 10 月 1 日。 

8. 內政部台（69）內地字第 49627 號函，民國 69 年 10 月 22 日。 

9. 內政部台內中地字第 0910006992 號令，民國 91 年 5 月 20 日。 

10. 內政部內授中辦地字第 0920010381 號函，民國 92 年 7 月 15 日。 

11. 內政部台內地字第 0930069318 號令，民國 93 年 3 月 30 日。 

12. 臺灣高等法院暨所屬法院 93 年法律座談會民事類提案第 3 號。 

13. 高雄高等行政法院 98 年訴字第 343 號判決。 

八、網路資料 

1. 司法院法學資料檢索系統：http://jirs.judicial.gov.tw/Index.htm。 

2. 立法院國會圖書館：http://npl.ly.gov.tw/do/www/homePage。 

3. 法務部全球資訊網：http://www.moj.gov.tw/np.asp?ctNode=27346&mp=001。 

4. 內政部地政司地政法規全球資訊網：

http://www.land.moi.gov.tw/law/chhtml/index.asp。 

http://jirs.judicial.gov.tw/Index.htm
http://www.land.moi.gov.tw/law/chhtml/index.asp
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