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＜摘   要＞ 

本解釋之要旨，係考量土地登記規則第 107 條所定之原則轉載方式所造成之衍

生問題，多係因抵押權人逕以原設定人以外其他共有人之分得土地上受有抵押權轉

載之部分，聲請強制執行取償所造成。因此若在抵押權人聲請強制執行時，或至遲

於拍定時，使原共有物之分割失其效力，回復至分割前之法律狀態，即一方面可解

決系爭規定於強制執行時說理上之困難，二方面亦可避免諸多無法解決之衍生問

題。且於共有物分割經抵押權人實行抵押權而失效後，共有人若欲重為分割該共有

物，即可依新增訂之民法第 824 條之 1 所定方式處理，是本號解釋，亦有促進新舊

制度接軌之功能。 
 

關鍵詞：分別共有、應有部分設定抵押權、共有物之分割 
 

壹、釋字第 671 號之介紹 

一、事實 
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聲請人廖林○香與案外人徐○程共有土地 1 宗，聲請人持分 2/3，徐○程

持分 1/3。嗣該宗土地於 94 年 12 月間經臺灣桃園地方法院裁判分割，聲

請人與徐○程均因該分割而取得各自單獨所有之土地。惟徐○程在裁判

分割前，已就其原所有之分割前土地 1/3 應有部分，設定 3 筆本金最高限

額抵押權與 3 家不同公司。地政機關於裁判分割後，依系爭規定，將該

三筆抵押權按徐○程之原應有部分比例，轉載至聲請人所分得之單獨所

有土地上。聲請人不服轉載之結果，遂向法院訴請塗銷該 3 筆抵押權之

登記。臺灣桃園地方法院判決聲請人敗訴，案經上訴至臺灣高等法院，

該院一度判決聲請人勝訴，且 3 家公司中之 2 家公司並未上訴，該部份

因而確定。 

惟前揭臺灣高等法院判決中關於中租○和公司部分，經該公司提起上

訴，最高法院將該部分判決廢棄發回。臺灣高等法院 97 年度上更（一）

字第 73 號民事判決，依最高法院發回意旨，駁回聲請人之訴；聲請人上

訴後，復經最高法院 98 年度台上字第 135 號民事裁定駁回上訴，全案遂

告確定（該判決與該裁定合稱確定終局裁判）。聲請人遂以確定終局裁判

所適用之土地登記規則第 107 條（90.9.14）及民法第 825 條規定有違憲疑

義，向本院聲請解釋。 

二、解釋文 

憲法第 15 條關於人民財產權應予保障之規定，旨在確保個人依財產之存

續狀態行使其自由使用、收益及處分之權能，不得因他人之法律行為而

受侵害。分別共有不動產之應有部分，於設定抵押權後，共有物經分割

者，其抵押權不因此而受影響（民法第 825 條及第 868 條規定參照）。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

以分割後各宗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。準此，中華民國 90 年 9 月 14 日修正發布之土地登記規則第

107 條之規定，符合民法規定之意旨，亦與憲法第 15 條保障人民財產權

之規定，尚無牴觸。 

三、解釋理由書 
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憲法第 15 條關於人民財產權應予保障之規定，旨在確保個人依財產之存

續狀態行使其自由使用、收益及處分之權能，不得因他人之法律行為而

受侵害。共有物之應有部分乃共有人對共有物所有權之比例，性質上與

所有權本無不同（本院釋字第 400 號、第 562 號解釋參照）。民法第 819

條第 1 項規定，各分別共有人得自由處分其應有部分。該條項所謂處分，

包括讓與應有部分，或以應有部分為客體設定抵押權（本院釋字第 141

號解釋參照），旨在保障應有部分之財產權。又抵押權亦屬憲法財產權保

障之範圍，惟因分別共有人就其應有部分設定抵押權得單獨為之，不須

其他分別共有人之同意；故就應有部分設定及實行抵押權之結果，無害

於其他共有人之利益者，符合私法自治原則及憲法第 15 條保障人民財產

權規定之意旨。 

分別共有不動產之應有部分，於設定抵押權後，共有物經分割者，其抵

押權不因此而受影響（民法第 825 條及第 868 條規定參照）。90 年 9 月 14

日修正發布之土地登記規則第 107 條規定：「分別共有土地，部分共有人

就應有部分設定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應

有部分轉載於分割後各宗土地之上。但經先徵得抵押權人同意者，該抵

押權僅轉載於原設定人分割後取得之土地上。」（下稱系爭規定）亦即限

於分割前已先徵得抵押權人同意之情形，始以原設定人分割後取得之土

地為抵押權之客體。對於分割前未先徵得抵押權人同意之情形，系爭規

定抵押權之轉載方式，固可避免應有部分之抵押權人因分割而受不利

益，但系爭規定將該抵押權轉載於分割後各宗土地之上，致使其他分別

共有人取得之土地，亦有抵押權負擔，且抵押權人得以轉載於該土地經

抵押之應有部分拍賣取償。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。準此，系爭規定符合民法規定之意旨，亦與憲法第 15 條

保障人民財產權之規定，尚無牴觸。 

貳、評析 
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本號解釋有幾個重點，介紹如下： 

一、謝在全、徐璧湖、池啟明、蔡清遊大法官協同意見書    

(一)土地登記規則第 107 條已配合民法第 824 條之 1 修正 

土地登記規則第 107 條於中華民國 98 年 7 月 6 日配合民法第 824 條

之 1 修正（同年 7 月 23 日施行）為：「分別共有土地，部分共有人就

應有部分設定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應

有部分轉載於分割後各宗土地之上。但有下列情形之一者，該抵押權

僅轉載於原設定人分割後取得之土地上：一、抵押權人同意分割。二、

抵押權人已參加共有物分割訴訟。三、抵押權人經共有人告知訴訟而

未參加。」可見，關於應有部分設定抵押權，於共有物分割後，該抵

押權應如何處理，於民法第 824 條之 1 規定施行後，已設有適當之規

範，足以保護共有人及抵押權人之利益，是系爭解釋所應處理者，乃

在此之前所生之問題。 

(二)分別共有制度的本質 

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（本院釋字

第 562 號解釋參照），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。然應有部分性質上與所有權仍無不同，故共有人

就其應有部分得自由為處分、設定擔保物權（本院釋字第 141 號、第

562 號解釋參照），以實現憲法保障人民財產權之意旨。 

(三)共有物之分割與抵押權之關係 

1.民法第 868 條規定：「抵押之不動產如經分割，或讓與其一部，或

擔保一債權之數不動產而以其一讓與他人者，其抵押權不因此而受

影響。」 觀本條文意雖係就不動產設定抵押權，實則係就不動產

所有權上成立抵押權（設定定限物權），而共有物之應有部分，係

指共有人對共有物所有權之比例，性質上與所有權並無不同（本院

釋字第 562 號解釋參照），是以就共有不動產之應有部分設定抵押

權者，與共有不動產所有權設定抵押權同，於共有物分割後，原就

共有物之應有部分設定之抵押權，依上開規定，不因此而受影響。

何況，共有物分割之效力，我國實務及學說通說採取移轉主義，共

有物分割效力自分割完畢向後發生（民法第 825 條參照），無溯及
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至共有成立時之效力，自不影響在共有物分割前，應有部分設定擔

保物權之效力 。抵押權成立後，不因抵押物物權變動而受影響，

此為民法一貫之制度設計（民法第 866 條至第 868 條參照），目的在

使抵押權人得依抵押權設定時之權利狀態優先受償（本院釋字第

304 號解釋參照），蓋抵押權亦為財產權之一種，自同在憲法上財產

權保障之列。 

2.原就共有物之應有部分設定之抵押權，不因共有物分割而受影響，

已如上述，故該抵押權之標的物仍為原共有物之應有部分，不因共

有物分割而轉化為具體物或其他變形物。擔保物權之物上代位（民

法第 881 條、第 899 條參照）於此並無適用之餘地，蓋於共有物之

分割，共有物之應有部分係相對滅失，而非絕對滅失，不符擔保物

權物上代位之要件。從而，該抵押權人實行抵押權時，所得聲請拍

賣之標的物應為原共有物設定抵押權之應有部分。易言之，共有土

地之應有部分經設定抵押權者，於共有物分割係以原物分配於各共

有人時，因土地之共有狀態已不存在，致應有部分抵押權無從繼續

記載於共有土地，在登記技術上，必須轉載於分割後各宗土地之

上，因而形成共同抵押權，但抵押權人無依民法第 875 條規定，僅

選擇聲請對其他共有人分得物上轉載之應有部分抵押物拍賣之權

（然抵押人為債務人時，則有民法第 875 條之 1 之適用，抵押人非

債務人時，為類推適用），此自應有部分之抵押權人，不能因共有

物之分割而受不利益，亦不能因共有物之分割而受有利益言，亦合

乎事物之本旨。 

(四)其他共有人或第三人之財產權保障 

1.憲法第 15 條關於人民財產權應予保障之規定，旨在確保個人依財

產之存續狀態行使其自由使用、收益及處分之權能，不得因他人之

法律行為而受侵害，但於符合憲法第 23 條規定之限度內，仍得以

法律或法律明確授權之命令加以限制，自屬當然。（本院釋字第 564

號、573 號、596 號、600 號、606 號等解釋參照） 

2.未就共有物應有部分設定抵押權之共有人（以下稱：其他共有人），

於分割前，就應有部分抵押權，與相關之利害關係人協商解決者，

固屬最佳，然其後共有物經分割，抵押權經轉載於其分得之原物

時，確有受不利益之虞，關此，除得依民法第 825 條規定辦理外，
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依上開說明，抵押權人實行抵押權時，應以原共有物之應有部分為

標的物聲請拍賣，於拍定後，由取得該應有部分之拍定人，與其他

共有人回復共有關係，是其他共有人之財產權仍可獲得保障。基於

此項意旨，共有物分割之安定性因而退讓，亦即原共有物之分割失

其效力。 

3.於共有物分割後，應有部分抵押權人實行抵押權前，若有第三人受

讓分得之原物，或就該分得物成立物權者，因應有部分曾設定抵押

權，經分割後，應有部分抵押權仍存在等情形，土地登記自始均有

詳細之記載，依此項登載所公示之狀況為第三人所得知，第三人為

交易時可預為處理，是無礙於交易安全之保障，無善意保護之問題。 

(五)土地登記規則第 107 條規定之合憲性 

土地登記規則係依土地法第 37 條第 2 項之授權而制定，而中華民國

90 年 9 月 14 日修正發布之土地登記規則第 107 條，係 69 年 1 月 23

日所增訂，其增訂理由表明： 

1.本條規定分別共有土地設定抵押權後，辦理分割時，其抵押權之轉

載方式。 

2.分別共有土地，共有人就其應有部分設定抵押權，辦理共有物分割

時，其抵押權轉載於抵押人取得之土地上，前經內政部 64 年 10 月

1 日台內字第 6520002 號函規定有案，嗣行政院以監察院對上開部

函解釋認為有違民法第 858 條（應係第 868 條之誤）規定，特以 67

年 5 月 19 日台 67 內字第 4303 號函示「辦理分割登記前，由設定抵

押權之共有人自行協調抵押權人取得其同意書後，再辦理土地分割

登記及抵押權之轉載。」 

3.本條為兼顧法理與實務，特參照監察院、行政院及內政部意見訂定

如上。據上    觀之，土地登記規則第 107 條係關於分別共有土地，

共有人就其應有部分設定抵押權，辦理共有物分割時，其抵押權轉

載方法之技術規定，不但未逾越土地法授權之範圍，且符合民法規

定之意旨，亦與憲法保障財產權之規定，尚無牴觸。 

二、黃茂榮大法官協同意見書 

關於分別共有土地，部分共有人就其應有部分設定抵押權者，嗣後該共

有土地如經分割後，該抵押權之標的究竟有何變更？學說與實務利用將

該抵押權轉載於分割後之各單獨所有物的方法解決。於是，引起該轉載
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對於其他共有人是否公平之疑問。因此黃大法官認為，此亟需在規範規

劃上周圓安排。雖然民法第 824 條之 1 已為之新為增訂，然在該條文增

訂以前已發生之案件，仍須實務及學說妥為因應。 

依系爭規定之內容，分割經先徵得抵押權人同意者，該抵押權僅轉載於

原設定人分割後取得之土地；未經先徵得抵押權人同意者，該抵押權既

不集中轉存於原設定人因分割而取得之土地（單獨所有物），亦不續存於

其原應有部分，而係按原設定人之應有部分比例，以各共有人取得之單

獨所有物之一部分為其標的 。於是引起下列問題：原設定人以外之共有

人（下稱其他共有人）因分割而取得之單獨所有物之一部分，憑空成為

原設定人之債務的第三人抵押標的，其他共有人形同該債務之連帶保證

人 。 

由於系爭規定僅就抵押權人之利益的保護部分加以規定，而對於其他共

有人之所有權的利益並無規定，該不平衡之規範造成該抵押權人與其他

共有人間之利益的重大衝突。且其他共有人除得依民法第 825 條，向原

設定人主張其負有除去該權利瑕疵之擔保責任外，再無其他法律之明文

可援以圓滿解決該衝突。是故，該條規定所涉事項，尚有應規定而未規

定之事項，有必要透過法律補充，予以妥善解決。 

本解釋之要旨，係考量系爭規定所定之原則轉載方式所造成之衍生問

題，多係因抵押權人逕以原設定人以外其他共有人之分得土地上受有抵

押權轉載之部分，聲請強制執行取償所造成。因此若在抵押權人聲請強

制執行時，或至遲於拍定時，使原共有物之分割失其效力，回復至分割

前之法律狀態，即一方面可解決系爭規定於強制執行時說理上之困難，

二方面亦可避免諸多無法解決之衍生問題。且於共有物分割經抵押權人

實行抵押權而失效後，共有人若欲重為分割該共有物，即可依新增訂之

民法第 824 條之 1 所定方式處理，是本號解釋，亦有促進新舊制度接軌

之功能，併此指明。 

故黃大法官認為，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。 
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