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(五)學說評析 
  

＜摘   要＞ 

筆者嘗試從便於解題的思維出發，重新整理常見的共有問題，用方便思考與記

憶的方式提供讀者速覽共有在物權新法下的面貌。適逢釋字 671 作成，我們可以發

現發表意見書的重量級大法官（學者）心中，其實隱藏著特定的、對於共有制度本

質思考，加上幾位對於物權編有深入研究學者的文獻交錯探討，再加上新完成 3 階

段修正工程的物權法與歷來為數可觀的實務見解，我們碰巧擁有了一個再巧妙不過

的時間點來重新全面的省思此一問題。 
 

關鍵詞：共有物、應有部分 
 

壹、案例實作 

甲、乙、丙三人共有 A 地，其應有部分各為 1/3。試依下列情形分析當事人間

權利義務如何： 

一、甲未得其他共有人同意，擅自使用 A 地 1/2。 

二、甲未得其他共有人同意，擅自將 A 地全部出租予丁。 

三、甲未得其他共有人同意，擅自出賣 A 地予戊。 

四、甲未得其他共有人同意，擅自將 A 地設定抵押權予己。 

五、甲未得其他共有人同意，將其應有部分出賣予庚。 

六、甲未得其他共有人同意，將其應有部分設定地上權予辛。 

七、甲未得其他共有人同意，將其應有部分設定抵押權予仁。 

八、承七，若設定抵押權後，甲乙丙分割共有物，該抵押權之命運如何？ 

貳、問題根源 

「共有」一直都是國家考試民法物權編中最熱門考點之一，原因無他，共有的

問題之難，同時源於其「規範欠缺」和「規範交錯」。 

「規範欠缺」是說，我國民法典把處理共有問題的機制放在民法物權編加以規

定，此種制度設計在貫徹物權法定主義的立場之下，將使得法律解釋僵化、問
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題解決欠缺彈性，也使得總是涉及多數當事人的共有權義問題更加糾葛與複

雜；而「規範交錯」則是，共有因為標的不同可能會有土地法的特別規定，因

為發生的原因不同可能需要考量繼承編的因素，各種普通法與特別法之間的交

錯關係，加上不動產共有涉及土地登記制度的本身行政法的、技術性的因素考

量，使得各種爭議問題的解決，變得不是太容易，常常讓人頭暈目眩。 

也就更別提除了「對外關係」，還有剪不斷理還亂的「對內關係」，想要將共有

考得讓考生嘆氣而無從下筆，絕非難事。(註 1) 
筆者嘗試從便於解題的思維出發，重新整理常見的共有問題，用方便思考與記

憶的方式提供讀者速覽共有在物權新法下的面貌。適逢釋字 671 作成，我們可

以發現發表意見書的重量級大法官（學者）心中，其實隱藏著特定的、對於共

有制度本質思考，加上幾位對於物權編有深入研究學者的文獻交錯探討，再加

上新完成 3 階段修正工程的物權法與歷來為數可觀的實務見解，我們碰巧擁有

了一個再巧妙不過的時間點來重新全面的省思此一問題。 

此外，在民法物權編修正之後公同共有重要性已經大幅降低，理由在於，意定

的共同共有多有其當事人間契約而不倚賴民法規定(註 2)，法定公同共有則大

幅被削減其特殊性而多準用分別共有的規定(註 3)。因此，本文以下以分別共

有為研究標的，並不討論公同共有，合先敘明。(註 4) 

參、解題思維 

一、傳統學說 

傳統學說在權威著作中，主要是採取區分「內部關係」與「外部關係」，

再區分行為種類的論述結構。(註 5)此種論述結構固然有其道理，但卻不

容易解題，因為當今國考的命題主流是實例題，實例題通常是當事人的特

定行為內容出發敘述案例事實，要求解答者針對特定行為下的不同當事人

間法律關係加以解答。因此權威學說的論述結構並不容易讓讀者學習解題

思維，本文乃提出以下的解題思考順序僅供參考。(註 6) 

二、思考順序 

(一)第一步：確認標的 

本文認為，雖然行為是實例題出題的出發點，但是關於共有的規範，

因為涉及的標的不同，即使行為相同，法律規定的效果也不必然相

同；因此，解題的第一步是去思考標的為何？是「共有物」或是「應

有部分」？如眾所知，分別共有乃數人按其應有部分，對於一物共同
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享有所有權。應有部分係所有權之量的比率、抽象分散在共有物之每

一個部分上。(註 7)二者係不同之概念，故應予區別在先。 
(二)第二步：確認所涉及行為 

其次，則回歸實例題的命題出發點，也就是行為為何？本文在此限於

篇幅，只能處理部分之行為，更完整的論述則留待將來適當主題再為

整理；因此，以下僅就「管理行為」、「處分行為」及「設定負擔」加

以討論。其中，在設定負擔的部分，尚可區分為設定「用益負擔」或

「擔保負擔」。 

(三)第三步：確認所涉及當事人 

最後，則是要確定題目所問的當事人為何人？此一分類即前述學說所

載之「內部關係」與「外部關係」，本文在討論特定共有人為特定行

為的容許性後，接著討論行為後的他共有人與第三人的權利義務關

係。 

綜上，本文先談關於共有物的問題，包含共有物管理、處分與設定負

擔的相關問題，之後再談應有部分，同樣也包含應有部分管理、處分

與設定負擔的相關問題。同時，也請配合本文前舉例題逐一參照，會

更加清晰問題的所再。可將思考脈絡圖示如下。 

 
肆、關於「共有物」 

一、關於共有物管理 

(一)共有人為管理行為的容許性 

此一問題有兩種型態，例題 1，甲未得其他共有人同意，擅自使用 A

地 1/2；例題 2，甲未得其他共有人同意，擅自將 A 地全部出租予丁。 

在此須注意的規範有二，第一，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，對於共有物之全部，有使用收益之權；

第二，民法第 820 條第 1 項規定，共有物之管理，除契約另有約定外，
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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 2/3 者，其人數不予計算。綜合這兩條規定可知，共有人對

於共有物全部使用收益，但所得利益限於應有部分，惟除契約另有約

定外，需要有多數決。 
特別值得注意的是，管理行為的規定，在修法前是全體一致決，修法

後改為多數決，其立法理由在於：「為促使共有物有效利用，立法例

上就共有物之管理，已傾向依多數決為之，爰仿多數立法例，修正第

一項。」此一修正，使得修法後的共有物管理與處分的門檻成為一致

的情況，蓋處分行為適用土地法之規定，詳見後述，因此過往關於如

何區分處分行為與管理行為的困難(註 8)應該不會再發生。 

(二)他共有人之主張及第三人之主張 

在例題 1 的情形，就共有人擅自使用收益物，他共有人如何主張權

利？最高法院 94 年台上字第 1198 號判決認為：「……是各共有人按

其應有部分對於共有物之全部雖有使用收益之權，惟共有人對於共有

物之特定部分為使用收益，仍須徵得他共有人全體之同意，非謂共有

人得對共有物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，而就共有物之全部或一部任意為使用收益，即屬

侵害他共有人之權利，其逾越應有部分為使用收益，所受超過之利益

即為不當得利。」 

但針對例題 2 的情形，共有人擅自出租與第三人的行為，實務與通說

見解認為屬於管理行為(註 9)，惟他共有人如何主張權利，實務、學

說則有強烈的不同意見。本文在此不欲深究，僅以王澤鑑老師的見解

為代表，亦有部分實務見解贊成此一分類，其見解認為所有人並非當

然可以請求不當得利，其認為應則區分承租人善惡意而定：「較合理

的解決方法，係使用民法第 952 條以下關於占有人與回復請求權人關

係的規定。所有人對於無權占有其物的承租人得主張所有物返還請求

權。依民法第 952 條規定，善意占有人，依推定其為適法所有之權利

得為占有物之使用收益。承租人為善意時，得對其占有物使用收益，

不負歸還於所有人的義務。於此情形，縱承租人發現出租人非屬所有

人，仍有依約支付租金的義務，而由所有人對出租人主張不當得利返

還請求權。在承租人為惡意時，則無受保護的必要，應對所有人依不

當得利的規定，負返還其無權占有使用其物所受利益的義務。」(註
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10)、(註 11) 

最後，在共有人擅自使用收益進行管理行為時，其法律關係並不涉及

第三人，只有在出租共有物與第三人或是借貸等情形時，才會與第三

人相關。其解答，如上段所述涉及重大爭議，本文在此省略此一議題。 

二、關於共有物處分 

(一)共有人為處分行為的容許性 

此一問題如本文例題 3，甲未得其他共有人同意，擅自出賣 A 地予戊。

關於此一問題，同樣涉及兩個規範，第一，民法第 819 條第 2 項，共

有物之處分、變更、及設定負擔，應得共有人全體之同意；第二，土

地法第 34 條之 1 第 1 項之規定，共有土地或建築改良物，其處分、

變更及設定地上權、永佃權、地役權或典權，應以共有人過半數及其

應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾 2/3 者，其人

數不予計算。綜合此二規定可知，共有物處分行為的容許性，應該要

區分是共有土地或建築改良物，或是共有其他之物，前者採取多數決

門檻，後者則回歸民法原則性規定，也就是一致決的門檻。 
修法後的管理行為正是因為也採取多數決的門檻，因此在共有土地或

建築改良物的情形，形成一致的門檻，在考試時如果題目有時間點的

提示時，要特別小心修法前後的比較。 
(二)他共有人之主張 

倘共有人之一為處分行為合乎上述法律規定，自然沒有問題；惟若違

反法律規定門檻而又無契約約定，共有人如何主張權利，則須視第三

人有無主張善意取得的可能性，在多數共有考題考不動產的情況下，

原則是不可能主張善意取得的。此時，他共有人視情況主張民法第

821 條、第 184 條、第 179 條自不待多言。 

(三)第三人之主張 

承上，除能主張善意取得或是其他方式主張處分行為生效外，否則第

三人只能對擅自處分共有物的共有人，主張債務不履行，而無法對其

他共有人主張任何權利。自不待言。 

三、關於共有物設定負擔 

此一問題，如本文例題 4，甲未得其他共有人同意，擅自將 A 地設定抵押

權予己。問題之解決涉及法條，完全和處分行為相同，故其處理方式不再

贅述。共有人之主張與第三人主張亦同。 
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特別需注意的是，這裡的設定負擔，不限於為第三人設定，為共有人之一

設定負擔，亦無不可；請參閱釋字 451：「共有物亦得因共有人全體之同

意而設定負擔，自得為共有人之一人或數人設定地上權。於公同共有之土

地上為公同共有人之一人或數人設定地上權者亦同。」 

伍、關於「應有部分」 

一、關於應有部分管理 

對此問題，民法並無明文，學說亦未見討論。但倘若對於後述問題，關於

應有部分設定用益權之負擔容許性之問題採取肯定說者，應該會同樣採取

肯定說。畢竟沒有道理可以認為應有部分可以設定負擔讓別人使用收益，

而自己無法就應有部分使用收益。(註 12) 

二、關於應有部分處分 

(一)共有人處分應有部分的容許性 

此一情形係指前揭例題 5，甲未得其他共有人同意，將其應有部分出

賣予庚。此一問題涉及兩個法律規範問題，第一，民法第 819 條第 1
項，各共有人，得自由處分其應有部分；第二，土地法第 34 條之 1
第 4 項，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。綜合此二規定可知，共有人處分應有部分完全自由，不

受限制。 
共有人有優先承買權有簡化共有關係、防止法律關係複雜的用意，但

需要注意本優先權的性質，實體法上是債權效力優先權或是物權效力

優先權，程序法上對於當事人適格的影響。此非本文能力所及，請讀

者參閱相關參考書及論述。(註 13)同時也注意在國考新制下混合考題

的命題可能性。 
(二)他共有人之主張與第三人之主張 

例題 5 中，甲未得其他共有人同意，將其應有部分出賣予庚。共有人

既然有處分應有部分的自由，則他共有人除了先買權外，原則上無其

他可為之主張，庚原則上可以順利取得應有部分。 

程序法起訴的訴訟類型與執行法上的執行方法，在程序法與實體法交

錯的考試新制下應一併注意和複習。 

三、關於應有部分設定用益負擔 

關於此一問題，法律並無規定。在例題 6 的案例中，甲未得其他共有人同
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意，將其應有部分設定地上權予辛。此一設定是否可以准許？學說尚有權

威學說採取肯定說。(註 14)其主要理由在於，近代物權之趨勢已自「所有」

轉為「利用」，更無將此可行途徑任加阻塞之理。 

四、關於應有部分設定擔保負擔 

(一)共有人設定應有部分擔保負擔的容許性 

關於共有人就自己所有的應有部分設定擔保負擔，例如：甲未得其他

共有人同意，將其應有部分設定抵押權予仁。此一問題及本文前揭問

題 7。對此民法並無規定。由於應有部分本身是對於所有權的權利比

例，具有相當的財產價值，用以設定擔保類型的負擔如抵押權，並無

不妥之處。解釋上多做允許之見解，司法實務在早期曾採取否定說，

惟後亦採肯定見解。(註 15) 
(二)他共有人之主張與第三人之主張 

由於設定擔保負擔（通常是抵押權）的客體是應有部分，抽象的權利

比例，尚難謂對他共有人有所妨礙，共有人都可以任意為處分其應有

部分的高度行為，當然也可以任意為設定擔保負擔的低度行為，他共

有人並無可主張的權利，抵押權人也可順利取得抵押權亦無疑慮。 

(三)設定擔保負擔後共有物分割之處理？  

真正的問題會發生在，例如本文例題 8，承前例 7 在設定抵押權後，

甲乙丙分割共有物，該抵押權之命運如何？釋字 671 號就在處理這個

問題，需要注意的是，釋字 671 旨在處理本次物權法共有修正前的情

形，因此如果會成為考題，特別會以時間點暗示相關問題，讀者須注

意。 

當共有物的應有部分設定負擔後卻分割共有物，應有部分也隨同消

滅，應有部分上的抵押權該如何處理？理論上有兩種可能，第一種是

按原應有部分轉載於分割後各宗土地，第二種則是集中轉載於原設定

人取得之土地。顯然前者影響到其他共有人的權利，因為其他共有人

對於應有部分設定抵押權不能參與，後者影響到抵押權人的權利，因

為擔保可能會因為惡意協議分割或未經程序保障的裁判分割而致受

損；惟依據黃茂榮大法官的分析，後者顯然壓倒性的優於前者。請參

閱釋字 671 黃茂榮協同意見書。 

(四)釋字 671 的決定 

民法在修法前對此問題並無規定，土地登記規則在 90 年的修正採取
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第一種設計，所以遭到其他共有人聲請釋憲，認為侵害其財產權，大

法官們最後認為合憲：「然抵押權之客體既為原共有物之應有部分，

故於分割前未先徵得抵押權人同意者，於分割後，自係以原設定抵押

權而經分別轉載於各宗土地之應有部分，為抵押權之客體。是強制執

行時，係以轉載於分割後各宗土地經抵押之應有部分，為其執行標的

物。於拍定後，因拍定人取得抵押權客體之應有部分，由拍定人與其

他共有人，就該不動產全部回復共有關係，其他共有人回復分割前之

應有部分，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。」(註 16) 

這段話並不好讀懂，為了便利讀者理解，筆者試著用圖示表達：大實

線方框代表原共有物，小虛線方框代表原共有應有部分比例，由加號

連結的小實線方框代表分割方案，點點區塊代表抵押權分布狀況，假

設實行抵押權後的拍定人是丁。(註 17) 

 

 

 

 

 

 
 
 
 

 
 
 
需要提醒各位的是，修法後的民法第 824 條之 1 已經足夠解決此一問

題，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。 
(五)學說評析 

釋字 671 的兩號協同意見書，雖然都是協同，但結論可是大不相同。

分 

 

割 

實 

 

行 

乙甲 甲 甲 乙 

 甲 甲 乙  甲 甲 丁
拍 

 

定 

分 

 

割 
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謝在全大法官認為這樣的結論，從本質來看，本就完全沒有問題，蓋

其認為：「分別共有乃數人按其應有部分，對於一物共同享有所有權。

應有部分係所有權之量的比率、抽象分散在共有物之每一個部分上，

故各共有人對共有物所享有之同一所有權因此受相互之影響或限

制，就此而言，其法律地位與單獨所有者，尚難相提並論，等量齊觀。」

基於此種認識其肯認系爭規定之合憲性；換而言之，謝在全大法官一

開始就認為共有人的權利本就會受到相當限制。(註 18)黃茂榮大法官

也認為合憲，但其認為這樣的結論只是方便和修正後的物權法接軌，

真正理想的制度設計應該是：「將來之最合適的解決之道當是：分別

共有物之協議分割應由共有人及抵押權人共同為之。其不能獲致協議

者，以裁判的方式分割。不論是協議分割或裁判分割，在分割後皆以

抵押人因分割分得之單獨所有物為該抵押權之標的。」(註 19)甫獲總

統提名為司法院大法官並任副院長的蘇永欽教授則認為，從釋字 141

決定可以任意設定應有部分抵押權之後，他共有人的權利和第三人的

權利本來就應該放在同一個天平上去平衡，沒有當然誰先誰後，但其

從憲法財產權解釋的觀點下，其認為大法官將系爭規定宣告合憲是最

佳處理，剩下的就留給最高法院處理，(註 20)相對於前二者，蘇師的

理由比較由釋憲制度的本質與界線的角度肯認其合憲性，與其他兩位

現任大法官意見又有微妙的不同。 

綜上，所有法律問題與相對應的法條和爭點可整理如附表，請讀者自行參

閱，本文就不再另做結論與說明。 
 

※附表：共有《共有》爭點整理簡明版 

《共有》爭點整理簡明版 
問題 當事人 案例與題目 爭點與主張 特殊問題 

共有人 

共有人 A 擅自出租共

有物的容許性？共有

人擅自、自行使用【98
律 2.1】 

民 818 
按應有部分 
對共有物全部 

民 820.1 
多數決 

他共有人 他共有人之主張？ 

共

有

物 管

理 

第三人 承租人之主張？ 

※理論難題： 
楊 v.王（952 以下規

範解讀） 

 
 
 
新舊比較 
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共有人 共有人 A 擅自出賣共

有物的容許性？ 

民 819.2 一致決 
土 34-1.1 多數決【90
司 3.1】 

他共有人 他共有人之主張？ 民 821（767）、179、184 

處

分 

第三人 買受人之主張？ 債務不履行 

 

共有人 
共有人 A 擅自將共有

物設定抵押權的容許

性？ 

民 819.2 一致決 
土 34-1.1 多數決 

他共有人 他共有人之主張？ 民 821（767）、179、184 

設

定

負

擔 
第三人 抵押權人的主張？ 債務不履行 

可否設定地

上權予共有

人？ 
【釋字 451】

【94 司 3.1】

管理 法無明文 

共有人 

共有人 A 出賣其應有

部分的容許性？ 
【98 律 2.2】 
【97 司 3.1】 

民 819.1 自由不受限制 

他共有人 
他 共 有 人 之 主 張 ？

【90 司 3.1】 
【78.12.1 決】 

土 34-1.4 他共有人先

買權 債權效力 

處

分 

第三人 買受人之主張？  原則取得應有部分 

 
 
 
先買權實體

與程序法定

性。 
第三人訴訟

法與執行法

上主張。 

共有人 
共有人 A 對其應有部

分設定地上權的容許

性？  
他共有人 他共有人之主張？ 

設

定

用

益

權 第三人 抵押權人之主張？  

法無明文 
解釋上存有爭議 
謝採肯定說 

 

共有人 
共有人 A 對其應有部

分設定地上權的容許

性？【92 司 3】 
他共有人 他共有人之主張？ 

應

有

部

分 

設

定

擔

保

權 第三人 地上權人之主張？ 

法無明文 
【釋字 141】採肯定說 

不動產分割

後抵押權轉

載 
【98 司 3.1】

【91 律 3.2】

【釋字 671】
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《備註》 
註 1： 但是「對內關係」和「對外關係」可能不是一個好的分類，因為實例

題解答通常都會同時涉及「對內關係」與「對外關係」。用實際上面

臨的案例來分類學習，對於解答考試問題可能比較能夠立竿見影。 

註 2： 民法第828條第1項：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。 

註 3： 民法第828條第2項：第820條、第821條及第826條之1規定，於公同共

有準用之。 

註 4： 關於公同共有的問題可由實體法與程序法的角度交錯觀察，饒富興

味，本文力有未逮，僅能留待來者。 

註 5： 參謝在全民法物權論上冊目錄。 

註 6： 限於篇幅與投稿字數限制，本文無法完全處理共有的所有問題，只能

例示展開部分問題，排列組合，不足者僅能留待將來。 

註 7： 釋字671謝在全等協同意見書摘錄。 

註 8： 關於此一問題，修法前實務的爭議問題是共有物出租的定性，如本文

例題 2。 
實務與學說雖有少數不同見解，但多數見解有其定見，認為屬於管理

行為。最高法院79年度第2次民事庭會議（三）採取管理行為之見解。

學說通說從之。 

註 9： 同前註。 

註 10： 本段內容均引自，王澤鑑，《不當得利》，頁193-194。 

註 11： 不同見解，見楊芳賢，《不當得利》，頁120-121，三民書局。本文

見解同楊說。深入討論，此一問題實則涉及民法第952條以下規定的

體系定位重大爭議。本文在此只能忽略此一理論性極高，但實務、國

考幾乎不深究的問題。 

註 12： 需要區別的是，前述民法第818條規定，各共有人，除契約另有約定

外，按其應有部分，對於共有物之全部，有使用收益之權。此一規定

是真對共有物使用收益後的利益享有比例加以規定，使用收益的對象

不是應有部分。二者有別，應該透過法理推演來解決此一問題。 

註 13： 謝在全，《民法物權論（上）》，頁557-558，修訂三版。 

註 14： 謝在全，《民法物權論（上）》，頁559-560，修訂三版。 

註 15： 權威學者採肯定說者，如謝在全，《民法物權論（上）》，頁559，
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修訂三版。 

註 16： 釋字671解釋理由書。 

註 17： 須要先說明的是，此一圖解只是為了幫助讀者了解比例關係，如果回

到抽象法律理論，應有部分應該是一個及於共有物在物理世界最小單

位每一質點之上的概念，而非筆者圖示的集中存在於特定部分之上的

關係，併此敘明。 

註 18： 謝在全，徐璧湖，池啟明，蔡清遊，釋字671協同意見書。 

註 19： 黃茂榮，釋字671協同意見書。 

註 20： 蘇永欽，〈民事財產規範的違憲審查－第671號解釋的審查方法〉，

法令月刊第61卷第6期。 

 


	註1
	註2
	註3
	註4
	註5
	註6
	註7
	註8
	註9
	註10
	註11
	註12
	註13
	註14
	註15
	註16
	註17
	註18
	註19
	註20
	高點法律網

