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二版序 

本書初版於去年7月問世後，承蒙讀者愛戴，一年即已

銷售一空。在這一年間，筆者受邀於中華民國地政士公會

全國聯合會107年度教育訓練暨地政士簽證人聯合研習營活

動講授本書的部分內容，受到熱烈迴響。筆者就先買權的

相關見解，逐漸獲實務界採納，例如筆者在去年出版的

「不動產優先購買權總論」一書中，就「與其他客體一併

出賣」的情形，關於先買權同樣條件的見解，即與今

（108）年最高法院107年度台上字第2434號民事判決的觀

點有相似之處。 

本書此次改版，主要增補內政部107年10月11日台內地

字第1070440426號函等關於優先購買權的最新實務見解；

於第四章增補司法院釋字第七七○號解釋理由書以強化 

說理；另外，也大幅增補本書第五章的內容。趙奕縣、  

吳昀臻、吳東諺、劉鎮宇等碩士生協助筆者近期研究，在

此一併致謝。 

 

黃健彰 
2019年7月 
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自 序 

不動產優先購買權的制度運作是理論與實務上的重要

問題，不過，過去相關研究仍有不足。筆者近年受邀至北

京理工大學法學院、清華大學法學院、台南律師公會、新

北市公務人員訓練班、花蓮地方法院、東華大學財經法律

研究所、政治大學公企中心、新北市政府財政局、桃園市

八德地政事務所、台南市東南地政事務所、崑山科技大學

房地產開發與管理系（以上依演講時間順序排列）演講不

動產優先購買權議題，受邀至文化部文化資產局針對文化

資產保存法中優先購買權的法律疑義表示意見，並發表十

多篇關於不動產優先購買權的論文，該等論文多為筆者執

行行政院國家科學委員會（現科技部）三年期計畫「優先

購買權之研究」（NSC 102-2410-H-305-036-MY3）的成
果。 

筆者現將該等研究成果大幅改寫、調整結構、配合法

規（例如2017年修正的土地法第三十四條之一執行要點）
及修正草案（例如內政部2017年土地法部分條文修正草
案）等調整內容而重新彙整成有體系專書。由於篇幅較

多，並希望保留未來如有機會改版時增補的空間，故預定

出版三本，分別是「不動產優先購買權總論」、「共有不

動產處分與優先購買權」與「不動產利用關係上的優先購

買權」。筆者的研究向來結合民法與土地法規，這三本書

可供法律界與不動產界參考。 

本書「共有不動產處分與優先購買權」，第一章主要

改寫自黃健彰，「土地法第三十四條之一他共有人優先購

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=10944



買權之競合──兼評內政部土地法修正草案相關規定」，

東吳法律學報，第 28卷第 2期，頁 64-65， 2016年 10月
（TSSCI）；黃健彰，「共有不動產之出賣與他共有人之先
買權」，輔仁法學，第 52期，頁 64-71， 2016年 12月
（TSSCI）；黃健彰，「論多數共有人得否因出賣而處分不
動產於共有人之一」，東吳法律學報，第29卷第4期，頁
11，2018年4月（TSSCI）。 

第二章主要改寫自黃健彰，「多數共有人處分共有不

動產權限之定性──處分權說或代理權說」，民法研究基

金會編，民事法的學思歷程與革新取徑：吳啟賓前院長八

秩華誕祝壽論文集，頁339-362，2017年12月。 

第三章主要改寫自黃健彰，「共有不動產之出賣與他

共有人之先買權」，輔仁法學，第52期，頁57-63、71-99，
2016年12月（TSSCI）。 

第四章主要改寫自黃健彰，「論多數共有人得否因出

賣而處分不動產於共有人之一」，東吳法律學報，第29卷
第4期，頁1-33，2018年4月（TSSCI）。 

第五章主要改寫自黃健彰，「美國不動產契據登記制

與托崙斯登記制及其對我國的啟示」，中原財經法學，第

35期，頁140-145，2015年12月（TSSCI，台灣法學基金會
2015年健全不動產市場法制研究論文獎第1名）。 

第六章主要改寫自黃健彰，「土地法第三十四條之一

他共有人優先購買權之競合──兼評內政部土地法修正草

案相關規定」，東吳法律學報，第28卷第2期，頁55-85，
2016年10月（TSSCI）。 
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第七章主要改寫自黃健彰，「優先購買權爭議問題研

究」，財產法暨經濟法，第50期，頁25-28，2017年12月。 

本書以台灣法為中心，於相關處尚一併論及美國、德

國、瑞士、日本、中國大陸與其他國家法制。本書對既有

的學說與實務見解予以回應，並提出解釋論與立法論上的

建議，希望既能合理實現優先購買權的意旨，又能顧及先

買權人、出賣人與第三人的利益。本書酌採法律經濟分析

方法，強調法規範功能與相關人的利益衡量，內容深入而

豐富。書末尚有索引，以方便讀者依關鍵詞查找本書內

容。本書全文在出版前尚經二位匿名學者專家審查，獲推

薦而出版發行，並已斟酌審查意見修改與回應。 

筆者研究優先購買權，感謝謝哲勝老師的啟迪；這幾

年從事學術研究，還受到相當多老師們的提拔，以及近期

助理林伯威、楊博為、廖啓彣等博碩士生的幫忙、元照出

版公司協助出版敝人數本專書，在此一併致謝。 

 

黃健彰 
2018年7月 
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第一章 

導 論 

本章論述共有的成本與效益、土地法第三十四條之一第一

項1與第四項的規範意旨，作為後述分析的基礎。 

壹、共有的成本與效益 

學說上 提到 共有常 會產 生共決 的悲 劇（ tragedy of anti-
commons）2，而簡化或消滅共有關係，常可減少共決悲劇的發

生。本書以為，共有並非必然無效率，因無效率只發生於共有

人間意志不一致，而非共有制度存有「必然無效率」的原罪；

政策上若以共有物的經濟發揮為目的，應反映於共有人間更多

                                                        
1  本書以台灣法為探討對象。在中國大陸，物權法第97條規定：「處

分共有的不動產或者動產以及對共有的不動產或者動產作重大修繕

的，應當經占份額三分之二以上的按份共有人或者全體共同共有人

同意，但共有人之間另有約定的除外。」不動產登記暫行條例實施

細則第10條第1款規定：「處分共有不動產申請登記的，應當經占份

額三分之二以上的按份共有人或者全體共同共有人共同申請，但共

有人另有約定的除外。」亦即就處分按份共有不動產或者動產也有

多數決的規定，故本書就此部分對中國大陸物權相關法規的解釋論

與立法論也有參考價值。 
2  See Michael A. Heller, The Tragedy of the Anticommons: Property in the 

Transition from Marx to Markets, 111 HARV. L. REV. 621, 621-88 
(1998); JESSE DUKEMINIER, JAMES E. KRIER, GREGORY S. ALEXAN-
DER, MICHAEL SCHILL & LIOR JACOB STRAHILEVITZ, PROPERTY 53-
55 (8th ed. 2014). 
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2 共有不動產處分與優先購買權 

的自治空間、對共有人的意志自由更多尊重。3按共有固然有

其成本，但對欠缺資力的人，有時共有可能是取得產權的唯一

可能4；共有可使全體共有人均霑其利益，也可聚集多數人從

事符合規模經濟（economies of scale）活動；5對個別的共有人

而言，另有避免投資風險過度集中，而有風險分散的功能。6

因此，法律承認基於法律規定而形成的共有關係，也承認基於

當事人自由意志而形成的共有關係；單一所有並非絕對或最高

的法價值7。 

                                                        
3  參閱法務部編，民法物權編研究修正實錄──通則、所有權、用益

物權、占有及施行法（第一冊），頁605-606，2009年7月，陳委員

忠五發言。而民法第818條、第820條第1項及第822條第1項等均設有

「除契約另有約定外」之規定，即係反映於共有人間更多之自治空

間。 
4  蘇永欽，從效率觀點看幾個共有關係的爭議，走入新世紀的私法自

治，頁306，2002年5月。 
5  參閱謝哲勝，總論，謝哲勝編，法律經濟學，頁190，2007年5月。

民法第823條修正說明提到：「不動產利用恆須長期規劃且達一定經

濟規模，始能發揮其效益，若共有人間就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」，即有此意旨。 
6
  正因為共有有其功能，司法院釋字第562號解釋理由書因而提到：共

有係基於社會生活需要而存在。 
7  依土地法第34條之1第4項與土地法第34條之1執行要點第11點第9款

與第10款、民法物權編施行法第8條之5第4項規定，有數人主張優先

購買時，於此等情形是以共有的方式處理；司法院釋字第671號解釋

認為應有部分設定抵押權後，共有物經分割者，應有部分的拍定人

可能與其他共有人就該物全部回復共有關係。以上均顯示單一所有

並非絕對或最高的法價值。而依學者的理論與實證研究，共有也不

當 然 會 產 生 共 決 的 悲 劇 。 See Yun-chien Chang, Tenancy in 
“Anticommons”? A Theoretical and Empirical Analysis of Co-
ownership, 4 JOURNAL OF LEGAL ANALYSIS 515, 515-53 (2012). 
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貳、土地法第三十四條之一第一項的規範意旨 

民法第八一九條第二項規定：「共有物之處分、變更、及

設定負擔，應得共有人全體之同意。」第八二八條第三項規

定：「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。」不過，就不動產的處分、

變更及設定用益物權而言，前述土地法第三十四條之一第一項

與第五項準用第一項關於多數決的規定則為該等規範的特別規

定。8司法院釋字第562號解釋提到：「其立法意旨在於兼顧共

有人權益之範圍內，促進共有物之有效利用，以增進公共利

益。」9學者亦提到：其目的在避免「土地這樣的稀有資源在

不 利 的 產 權 結 構 下 ， 無 法 透 過 交 易 而 發 揮 最 大 的 資 源 效

益」，10以解決共有不動產的糾紛11，並避免有礙國民經濟的

                                                        
8  在日本，民法第251條就共有物的變更採全員一致原則。依學者見

解，該條規定的變更包含處分，舉凡共有物的買賣、租賃、設定擔

保、重大改造等影響共有物使用權能者，均包括在內；日本建物區

分所有法第17、27、26、66等條文有全員一致原則的例外規定，參

閱松岡久和=中田邦博編，新・コンメンタール民法（財産法），

頁369，日本評論社，2012年9月（松岡久和執筆）；林良平=高橋

欣一=川村俊雄編，逐条民法特別法講座（第2巻）物権，頁492-
494，ぎょうせい，1990年2月；日本民法第231、232條就相鄰者共

有壁的變更亦有特別規定。日本並無「類似我國土地法第34條之1第
1項」就一切不動產有一般性的例外規定。 

9  解釋理由書提到：「其立法意旨係在於兼顧共有人之權益範圍內，

排除民法第八百十九條第二項、第八百二十八條第二項規定之適

用，以便利不動產所有權之交易，解決共有不動產之糾紛，促進共

有物之有效利用，增進公共利益。」（內政部2015、2017年土地法

修正草案土地法第34條之1修正說明採類似意旨）。應注意者，該號

解釋並無協同意見書、不同意見書，並無大法官認為土地法第34條

之1第1項規定違憲。 
10  蘇永欽，私法自治中的國家強制──從功能法的角度看民事規範的

類型與立法釋法方向，走入新世紀的私法自治，頁41，2002年5月。 
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發展12。 
更有學者進一步認為：如不允許多數決處分，則只能分割

或任由不動產閒置。但並非每一共有不動產都適合原物分割，

如為變價分割，就與多數決出賣後取得對價補償沒有區別。況

且，不動產的開發利用必須符合一定經濟規模，才符合效率，

而對全體共有人有利，因而即使可以原物分割，提起分割訴

訟，對少數共有人也可能不利。不動產閒置將毫無收益，對少

數共有人也不利，甚至還要倒貼繳地價稅。因此，閒置共有不

動產一定不利，分割共有不動產即使可行，對全體共有人也未

必有利，法律絕對不能限制共有人僅有此二種選項。13 
按財產應儘量藉由自願交易移轉於對其效用最高的人（評

價最高、最能有效運用者）14，而自願的交易會產生消費者剩

餘和生產者剩餘，二者相加即是此次交易對社會產生的福祉，15

此可同時促進私益（消費者剩餘、生產者剩餘）與公益（社會

福祉）。以本書關心的出賣共有不動產為例，多數共有人16出

                                                                                                                  
11  參閱陳立夫，共有土地或建築改良物之處分及優先購買權：土地法

第三十四條之一，土地法釋義，頁47、50，2016年2月。 
12  參閱溫豐文，論共有，頁32，2011年1月；劉宗榮、姚志明，民法

（財產法篇：總則、債、物權），頁436，2014年8月（劉宗榮執

筆）；陳榮傳，民法物權實用要義，頁67，2014年10月。 
13  參閱謝哲勝編，共有不動產管理與處分法律與政策，頁105，2015年

10月（謝哲勝執筆）。 
14  經濟學家相信：自願的交易能使財產由對其評價最高者使用，參閱

林誠二，債權契約法之經濟方法論，民法理論與問題研究，頁144-
146，1991年7月；RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF 
LAW 11 (9th ed. 2014); ROBERT COOTER & THOMAS ULEN, LAW & 
ECONOMICS 108 (International 6th ed. 2012). 

15  謝哲勝，民法的經濟分析，謝哲勝編，法律經濟學，頁209，2007年

5月。此處「生產」與「消費」的概念是廣義的。 
16  即便是在土地法第34條之1第1項但書的情形，雖然人數並未過半，

但應有部分合計逾3分之2，就該共有不動產具代表性，仍是此處的
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賣全部共有不動產，通常表示「其可獲得的價金」高於「擁有

該不動產對其之效益17」；買受人願意買受，表示「擁有該不

動產對其之效益」高於「其應支付的價金」。之所以如此，通

常是該不動產無法由原多數共有人有效利用而有前述「不利的

產權結構」之情形，而買受人較原多數共有人更能有效利用該

不動產，買受人與原多數共有人對該不動產的評價有所差異，

故在法制上鼓勵該交易通常能促進買賣雙方的私益，進而有助

於公益，此即前述司法院解釋提到「促進共有物之有效利用，

以增進公共利益」的真意。 
至於土地法第三十四條之一第一項的規定，有無簡化或消

滅共有關係的規範意旨？18按該條項是在去除「目前多數共有

人認為其無法妥適利用共有不動產」的弊端，而共有人依多數

決出賣共有不動產全部時，並不論買受人為一人或數人19，因

為當事人原則上是其利益的最佳判斷者，法律應儘量予以尊

重，而數人願意共同買受，至少表示數人於買受時認為「其共

有的效益大於成本，而無共有不動產無法妥適利用的問題」，

因此，該條項應無簡化或消滅共有關係的立法意旨20。如認為

該條項的目的在於簡化或消滅共有關係，反而可能會減少共有

                                                                                                                  
多數共有人。 

17  此處的效益含經濟上與非經濟上的效益（包括對於不動產情感上的

滿足），即其對該不動產的評價。 
18  採肯定說者：陳明燦，台灣土地法第34條之1共有土地先買權若干問

題之探討，月旦財經法雜誌，第33期，頁161-162，2013年11月；許

政賢，土地共有人優先承購權之行使，月旦法學教室，第111期，頁

21，2012年1月。 
19  買受人的人數有可能較該不動產原共有人的人數更多。 
20  同結論，陳立夫，共有土地或建築改良物之處分及優先購買權：土

地法第三十四條之一，土地法釋義，頁84，2016年2月；高雄市政

府地政局編，共有土地處分專題研究，頁248，2013年12月，戴秀雄

教授發言。 
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6 共有不動產處分與優先購買權 

不動產出賣的可能性，而無法去除「目前多數共有人認為其無

法妥適利用共有不動產」的弊端，或使共有不動產無法移轉至

對其評價最高的買受人。因而，並非「承買人實須為單一，始

能落實立法目的」；在公同共有不動產之同條第五項準用第一

項之情形亦然。 

參、土地法第三十四條之一第四項的規範意旨 

就土地法第三十四條之一第四項不動產應有部分之優先購

買權（以下簡稱先買權）規定21的規範意旨，學說上認為在於

防止共有不動產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，俾利共有不動產的管理與利用。22

按共有常會產生共決的悲劇23，而簡化或消滅共有關係，常可

                                                        
21
  該條項是仿海商法第12條第1項規定而來。在日本，並無「不動產或

船舶共有人出賣其應有部分時，他共有人之先買權」的規定。應注

意者，日本民法依第905條規定，共同繼承人之一人於遺產分割前將

應繼分讓與第三人時，他共同繼承人得償還該價額及費用而受讓其

應繼分；學說上稱其為取回權，未稱其為先買權，且少有適用本條

的事例，又共同繼承人的一人單獨行使取回權的情形，就取回之應

繼分的歸屬，有不同見解，詳參谷口知平＝久貴忠彦編，新版注釈

民法相続，頁277-290，有斐閣，2013年12月補訂版（有地亨＝

二宮周平執筆）；實務上認為共同繼承人的一人將構成遺產的特定

不動產之應有部分讓與第三人的情形，不得適用或類推適用該條規

定，參閱最判昭和53年7月13日判時908号41頁。 
22  溫豐文，共有人之優先購買權，台灣本土法學雜誌，第38期，頁

112，2002年9月。而朱柏松，共有基地租賃之效力與優先承買權之

關係，民事法問題研究──物權法論，頁150-151，2010年3月，也

提到「使不動產權利義務趨於單純而利於土地行政」的規範意旨。 
23  參閱簡資修，物權法：共享與排他之調和，月旦法學雜誌，第97

期，頁220，2003年6月；Michael A. Heller, The Tragedy of the 
Anticommons: Property in the Transition from Marx to Markets, 111 
HARV. L. REV. 621, 621-88 (1998). 不過，較多人共有是否必然無效

率？容後述。 
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活動詳情請上網！

月旦知識庫

不動產優先購買權總論

作者：黃健彰

定價：400元

不動產利用關係上的優先購買權

作者：黃健彰

定價：400元

法定優先受償權

作者：黃健彰

定價：550元

承攬人抵押權

作者：黃健彰

定價：300元

不動產登記法律與政策
主編：謝哲勝

作者：陳明燦、黃健彰、湯文章等

定價：560元

租賃專題研究（二）：
買賣不破租賃、先買權與房地分離

作者：黃健彰、吳從周、許政賢等

定價：320元

共有案例類型之探究

作者：謝哲勝、蔡明誠、黃健彰等

定價：520元

地上權法制之研究

作者：謝哲勝、蔡明誠、黃健彰等

定價：550元

好書推薦

不動產登記損害賠償責任
─最高法院一○三年度台上字第一九七六號

　　民事判決

主講：黃健彰

定價：900元

都市更新裁判評析：正當程序
主講：林家祺、崔夢溪、黃健彰

定價：900元

作者相關作品，

活動詳情請上網！




