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民法判解 ................................................................................................................................................ 

建商與大廈各承購戶約定共用部分由特定共有人

使用，各共有人間得否認有默示分管契約存在？ 
最高法院99年度台上字第790號判決 
───────────────── 
【關鍵字】 

分管契約、對世效、釋字第349號 

【事實摘要】 

一、案例事實 
   本件上訴人甲等二人主張：系爭土地係兩造與訴外人劉秀瓊所共有，應

有部分各四分之一，詎對造上訴人新生教團自民國八十二年起，未經其他共

有人同意，無權占用獲有相當於租金之不當利益，致伊等受有損害等情，爰

依民法第767條、第179條及第184條等規定，求為命新生教團將前開地上物拆

除，將占用土地騰空返還伊等及其餘共有人，並給付甲損害金。 
   上訴人新生教團則以：系爭公寓係五十八年建築完成，伊於六十三年間

取得該公寓一樓房屋所有權及系爭土地應有部分四分之一，當時公寓外之共

有空地，建商已建有附連圍繞之圍牆，內部作為花園之用，伊取得所有權後

和平、公然、繼續使用建商交付之該共有空地，迄八十三年間因房屋內部空

間不敷使用，始打通增建，施工期間，甲遷入該公寓，並未反對增建，迄乙

於九十三年間取得公寓所有權，更逾三十餘年，該漫長時間他共有人均未表

示反對，伊取得公寓一樓及系爭土地應有部分價金，遠高於當時其他住戶，

亦已支付使用該共有空地之對價。況長期以來一樓使用空地，頂樓住戶使用

樓頂本屬一般人所接受之通念，足證伊使用上開共有空地，係本於與其他共

有人所成立之默示分管契約，並非無法律上之原因。又伊於八十三年間增建

時，甲知其情事未為反對，事後訴請拆除，自屬權利濫用，亦有權利失效原

則之適用等語，資為抗辯。 

【法院見解】 

按所謂默示之意思表示，除依表意人之舉動或其他情事，足以間接推知其有

承諾之效果意思者外，倘單純之沉默，依交易上之慣例或特定人間之特別情事，
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在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非不得謂為默示之意思表

示。是以公寓大廈等集合住宅之買賣，建商與各承購戶約定，公寓大廈之共

用部分或其基地之空地由特定共有人使用者，各共有人間對各自占有管領之

部分，互相容忍，對於他共有人所占有土地之使用、管理，未予干涉，歷有

年所，即非不得認有默示分管契約之存在。於此情形，倘共有人已按分管契約

占有共有物之特定部分，他共有人嗣後將其應有部分讓與第三人，除有特別情事

外，其受讓人對於分管契約之存在，通常即有可得而知之情形，而應受分管契約

之拘束。 

【學說速覽】 

一、最高法院48年度台上字第1065判決、司法院釋字第349號解釋與民法第826條

之1 
   依民法第820條規定之意旨可知，共有物之運用與管理原則上應由共有人

間透過合意的方式定其方法，此包含共有物的使用收益、保存與改良等等事

項；至其成立方式，按實務見解明示與默示皆可，並無特別之要求；而其效

力，當然及於訂立分管契約之各個當事人，此點並無疑問；然而當原共有人

之應有部分移轉與他人之時，該他人是否應受上開分管契約之拘束，即有疑

問。 
   於釋字349號解釋做成之前，實務上奉行者為最高法院48年度台上字第

1065號判例之見解，即該應有部分之受讓人一律受舊有分管契約之拘束，以

維持共有原有分管狀態與效力，並顧及其他共有人之利益；而釋字349號解釋

則認為上開判例「就維持法律秩序之安定性而言，固有其必要，惟應有部分

之受讓人若不知悉有分管契約，亦無可得而知之情形，受讓人仍受讓與人所

訂分管契約之拘束，有使善意第三人受不測損害之虞，與憲法保障人民財產

權之意旨有違」，從而應以受讓人的主觀認知做為是否受分管契約拘束的標

準，至於第三人之主觀認知，應由主張分管契約具有拘束力之共有人負擔舉

證責任
23

。 
   民國98年1月23日時，立法者認為「債之相對性原對第三人不生效力，惟

為保持原約定或決定之安定性，特賦予物權效力，爰參照司法院釋字第349號

解釋，並仿外國立法例，於不動產為上述約定或決定經登記後，即對應有部

分之受讓人或取得物權之人，具有效力」，新增民法第826條之1，將分管契

約之效力當然既受與否問題按共有物之性質為區分：於共有物為不動產者，

                                                      
23 王澤鑑，《民法物權第一冊：通則‧所有權》，2001年4月修訂版，頁279。 
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其分管契約有無對應有部分之受讓人發生效力，一概以是否經過「登記」為

準；於共有物為動產者，該分管契約之既受效力有無，仍以繼受人之主觀認

知做為標準。然上開修法內容按民法物權編施行法第24條第2項之規定，應於

98年7月底方告施行，請考生特別注意。 
   至於共有物為不動產，而分管契約未經登記之情形，該分管契約得否居

數應有部分之受讓人，對此學者有採取否定之立場者
24

。故法院僅得於個案審

判中援引「誠信原則」、「權利濫用」等等抽象法律概念，以維個案之衡

平，但有學者即對此種解釋的妥當性加以質疑
25

。 
二、債權契約對世效類型 

（一）無爭議的債權物權化
26 

   傳統學說上，債權契約具有對世效類型者，學說上無爭議的有三種。首

先為「買賣契約的債權物權化」。即買受人透過土地法79條之1第3項規定向

地政機關為登記，用以保全其土地移轉登記請求權。按該條規定之內容為：

預告登記未塗銷前，登記名義人就其土地所為之處分，對於所登記之請求權

有妨礙者無效；再者為「租賃契約的債權物權化」。即承租人得透過占有的

公示外觀，得使租賃契約得對抗租賃標的之買受人。參民法第425條第1項：

出租人於租賃物交付後，承租人占有中，縱將其所有權讓與第三人，其租賃

契約，對於受讓人仍繼續存在；最後則為「分管契約的物權化」，此即不再

贅述，本件判決即屬此類型，請讀者參上開說明。 
   另民法物權修正後，立法者大量地將各種關於土地使用收益之契約賦予

對抗第三人之效力，下表為學者所整理，可使讀者有清楚之認識： 

                                                      
24 謝在全，《民法物權論（上）》，新學林，2009年6月，頁545；但筆者在此不免有

該規定是否對於已存在的分管契約生效的疑問，即成立於新法生效之前的分管契約

是否仍有釋字349號適用之可能？對此疑問，透過觀察民法物權編施行法中對於有

溯及效力的條文皆有明文規範的模式，似可得出「不動產：登記；動產：主觀」的

新法不應對修正前已存在的分管契約生效，而釋字三四九依然有適用空間。然而上

開見解僅為筆者個人之見，學者未對此表示意見，故僅供讀者參考之。 
25 溫豐文，〈論不動產登記以探討民法物權編修正草案之規定為主〉，《月旦法學雜

誌第68期》，2001年1月，頁111~112。 
26 吳從周，〈互易契約之債權物權化──簡評最高法院97年度台上字第1729號判

決〉，《台灣本土法學雜誌》，第123期，2009年3月，頁195~203。 
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現行民法中債權契約對世效力基礎表
27

 
 

條文依據 內容 擴張效力之基礎 受拘束之第三人 
799之1 區分所有人間的規約與其他約定 規約：閱覽請求權 

其他約定：繼受人之

主觀知悉 

繼受區分所有之人 

826之1 關於共有物使用、管理、分割或

禁止分割之約定或依第八百二十

條第一項規定所為之決定；或由

法院裁定所定之管理方法。 

不動產：登記 
動產：主觀知悉與否

不動產：所有繼受人 
動產：惡意繼受人 

836 地租之約定 登記 地上權之受讓人 
836之1 土地所有權讓與時，地上權人已

預付之地租。 
登記 第三人 

836之2 地上權與土地所有人間所約定之

對土地使用收益方法。 
登記 第三人 

838 
 

地上權人與土地所有人間之不移

轉地上權或不設以以該地上權為

標的之抵押權約定 

登記 第三人 

841-2  區分地上權人與其設定之土地上

下有使用、收益權利之人，約定

相互間使用收益之限制 

登記 第三人 

850-3 農育權人與土地所有人間之不移

轉地上權或不設以以該農育權為

標的之抵押權約定 

登記 第三人 

873-1  流抵契約 登記 第三人 
 
（二） 有爭議的債權物權化類型：使用借貸之物權化 
   對此，學說上多數意見認為應採取否定見解

28
。首先，債之相對性原則除

有特殊理由，否則不宜任意排除。如單純以借貸物在借用人占有中係屬借貸

物受讓人得預見做為理由，除與買賣不破租賃保護經濟弱勢承租人的目的不

同，尚有誤要件本身為目的之謬誤，亦難處理一般債權中之類似情形；再

                                                      
27 王文宇，「物權法定、對世效力與公示登記－兼論物權法之修訂」發表於國立中正

大學法學院暨法律學系、台灣財產法暨經濟法研究協會主辦之2010年兩岸四地財產

法學術研討會，2010年5月16日。 
28 

以下理由構成部分參考林誠二，〈買賣不破租賃規定之目的性限縮與類推適用〉，

《台灣本土法學雜誌第97期》，2007年8月，頁147~148。同採此結論者，如王澤

鑑，《債法原理（一）：基本理論、債之發生》，2003年10月增訂版，頁18~19。

而最高法院59年度台上字第2490號判例亦同此見解。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

法觀人實務系列 ●    判解  No.5集  

 27

者，經濟活動效率之高低，應取決於當事人利己之心。法律上強加介入，雖

使得某方特受保護，然損及貸與人之利益，此恐使貸與人不願出借物品，不

利於物之力用效率提升；契約的有償與無償性質，涉及雙方之對價平衡。租

賃契約係屬有償契約，設計「讓與不破租賃」之意義在於避免承租人之付租

金後無法確保使用權之存續，而在使用借貸契約中，則無此種對價平衡的關

係。 

【考題分析】 
 

甲、乙、丙三人共同出資購買一筆Ａ建地，應有部分登記為每人各三分之一。

試問：甲得否未經乙、丙之同意，逕將自己之應有部分設定地役權於丁？又若

乙將其應有部分讓與戊，則甲、乙、丙未經登記之分管協議，對知情之戊是否

有其效力？ （98司3） 
 

◎答題關鍵 

首先應說明民法第819條第1項之應有部分的處分自由；再就分管契約對於共

有標的之應有部分繼受人是否發生拘束力之爭點進行交代即可。 
 

 

甲、乙共有二層樓房一棟，應有部分各二分之一，雙方約定一樓部分由甲管理

使用，二樓部分由乙管理使用，未定分管期限。嗣甲將一樓部分出租予丙開設

商店，乙見甲可獲得高額租金，求改定分管範圍，為甲所拒。請附具理由說明

下列問題： 
一、乙得否隨時終止分管契約？ 
二、於分管契約存續中，乙提起分割共有物之訴，請求將一樓部分分歸其取

得，法院應為如何之判決？ 
三、甲、乙如合意終止分管契約，乙得否主張丙為無權占有，請求其返還房屋

及依不當得利之法律關係，請求其返還占有使用房屋之利益於己？ 
 （91司3） 

 

◎答題關鍵 

分管契約的終止，原則上應依其期限決定之，定有期限者，應經全體共有人

之同意終止之；未定有期限者，亦同。故乙不得任意為終止；第二小題中涉及裁
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判分割之訴之聲明無拘束性，法院享有自由裁量空間
29

；第三小題中應討論「占

有連鎖」的概念，但本案中合法占有權源之分管契約已遭終止，故應認乙之主張

有理由。 
 

 

甲、乙、丙兄弟三人共有一筆土地，各有應有部分三分之一。十六年前，甲、

乙、丙訂立分割協議書，載明將該地劃分為三部分，分別由甲、乙、丙分得

A、B、C部分，但因父母健在，僅由各人單獨管理各該分得部分，遲未辦理分

割登記。今年初，丙要求依當初協議辦理分割登記，甲、乙均以消滅時效為理

由，拒絕分割家產。丙為報復甲、乙食言，在C部分築起圍牆，使A、B部分均

無法與公路連絡。請問：甲、乙得否不支付償金，而通行C部分以至公路？丙

得否請求法院依當初協議之方法，判決C部分之所有權歸屬於丙？ （88司3） 
 

◎答題關鍵 

第一小題應先處理分管契約是否得類推民法第789條第1項規定的問題；第二

小題中，由於分割登記請求權已時效完成，乙僅得向法院請求裁判分割，且其主

張之分割方法，並不拘束法院。 
 

 

甲建設公司將五層樓房，分層出賣於乙、丙、丁、戊、己五人，基地所有權亦

出賣該房屋買受人，每人應有部分各五分之一，均已辦理所有權登記。基地庭

院並劃定停車位三處，另加價出賣，由乙、丙、丁分別買受使用。問： 
一、試說明乙、丙、丁三人使用停車位權利之性質。此項權利是否適用民法第

七百五十八條規定，非經登記，不生效力？ 
二、戊將其所有房屋所有權連同基地所有權應有部分五分之一出賣於庚，並已

辦理所有權移轉登記。庚以乙、丙、丁三人占用停車位而未經登記，庚不受

拘束，本於基地所有權共有人地位，將車輛停放乙之停車位，乙有無權利請

求庚移去？ 
三、丙將其所有房屋所有權連同基地所有權有部分五分之一出賣於辛，己就該

基地所有權應有部分，主張有優先承購權，己之此項主張有無理由？  
 （79律2） 

 

 

                                                      
29 最高法院69年第8次民事庭會議。 
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◎答題關鍵 

首應指出，停車位的使用並非物權，毋庸適用民法第758條規定；第二小題

再處理公寓大廈管理條例第24條與釋字349的競合關係；第三小題就公寓大廈管

理條例第4條第2項之禁止分離移轉規範說明即可。 
 

 

甲、乙、丙共有基地A、B、C三筆，彼此之應有部分，甲為五分之二，乙、丙

合為五分之三。A地面積稍小，但地價較高，B、C兩地相鄰有利於使用。甲、

乙、丙於是約定，A地由甲使用、管理，B、C兩地由乙、丙共管、使用。不

久，甲以其應有部分為X設定抵押權，乙、丙亦以B、C兩地出租於Y。不過最

後，甲之應有部分被拍賣而為Z所拍定，惟Z並不願意取代甲管理A地，反而主

張應由全體管理、使用A、B、C三地。另一方面，Y則要求乙、丙應就原基地租

賃登記為地上權，但由於Ｙ已有三個月未繳地租，而為乙、丙所拒絕。問： 
一、本案Z主張不受甲、乙、丙分管約定之拘束，而強要與乙、丙共同使用、管

理A、B、C三地，是否於法有據？ 
二、Y僅對乙、丙請求為地上權之登記是否有理？ 
三、Y遲付之地租，是否應由甲、乙、丙三人共同加以請求？ （95台大法研2） 

 

◎答題關鍵 

第一小題首先涉及拍賣的法律性質，通說認係私法買賣說，故Ｚ仍屬應有部

分之繼受人，其是否應受分管契約之拘束，請參考上開說明；第二小題中，涉及

共有物處分的全體同意原則及土地法第34條之1的多數決原則問題；第三小題，

若該契約係屬地上權，則涉及民法第821條之請求權行使範圍為何的問題？倘若

該契約係屬租賃契約，則契約當事人乙丙自行請求租金即可。 
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