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第一章 

導 論 
——土地用益權人先買權在立法 

與解釋上的基礎理論 

關於土地用益權人優先購買權（以下將優先購買權簡稱先

買權）在立法與解釋上的基礎理論，主要是基於憲法基本國策

與基本權保障，以及法律經濟學的選擇權法理論，以下分述

之： 

第一節 基本國策與基本權保障 

按憲法第一四三條第四項規定：「國家對於土地之分配與

整理，應以扶植自耕農及自行使用土地人為原則，並規定其適

當經營之面積。」本條款可稱為憲法土地政策的「靈魂」1，

而土地用益權人之先買權的諸多規定 2即是相關立法。有認

為：自行使用土地並非唯一的政策，使土地有效率利用才是最

高的政策，故自行使用土地如無效率，就有藉助專業經營的必

要；在專業經營日益重要的今日，扶助自行使用土地人的政

                                                        
1  詳參陳新民，憲法學釋論，頁988，2015年5月，修正8版。  
2  例如民法第426條之2與第460條之1；土地法第104條、第107條與第

124條；耕地三七五減租條例第15條；地籍清理條例第12條第1項第

1款與第2款；祭祀公業條例第52條第1項第1款與第2款；農地重劃

條例第5條第1款。 
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2 不動產利用關係上的優先購買權 

策，相形之下，已失去重要性。3而本書以為，土地所有人之

所以將土地交由用益權人使用，表示土地所有人不欲自行使用

土地，與其讓土地荒廢或無效率使用，不如使土地所有與土地

使用分離，由更有效率者使用土地，反而符合效率，因此，相

較於土地所有人而言，由該等用益權人使用，較符合效率與專

業經營；無論該用益權是否定有期限、期限是否即將屆至，在

土地出賣時，該等用益權人得以同樣條件優先購買，既是扶助

自行使用土地人，又符合專業經營，此在過去與今日均然。  

但另一方面，在自願出賣時，法定先買權限制了出賣人的

契約自由，而契約自由乃憲法保障的基本權 4；然而應澄清

者，法定先買權是限制出賣人的契約相對人選擇自由5，不是

限制出賣人締約與否的自由，也不是限制出賣人契約內容的自

由，對契約自由的限制程度相對上較低。在強制拍賣時，出賣

人雖無契約相對人選擇自由，但此時債權人的債權應予保障，

債權亦為憲法保障的基本權6，如因法定先買權而使標的物不

易拍賣或對拍賣價格有不利影響，則是妨害債權人的債權實

現7。而且，無論在自願出賣或強制拍賣，均應儘量避免「潛

在買受人因有法定先買權人而怯於出價購買，使標的物不易移

                                                        
3  謝哲勝，土地法，頁20，2013年9月，3版。不過，如前所述，謝哲

勝教授於民法物權編修正時，仍力持於民法增設農用權人先買權的

規定。 
4  參閱司法院釋字第576號解釋與釋字第580號解釋。 
5  關於法定先買權對契約相對人選擇自由應有的限制程度，詳參黃健

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65-66，2016年10月。 

6  參閱司法院釋字第596號解釋理由書。 
7  See David I. Walker, Rethinking Rights of First Refusal, 5 STAN. J.L. 

BUS. & FIN. 1, 55 (1999); Jonathan F. Mitchell, Can a Right of First 
Refusal Be Assigned?, 68 U. CHI. L. REV. 985, 990-91 (2001).  
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第一章 導 論 3 

轉於對其評價最高的人」。 

綜上，土地用益權人的先買權是基於憲法第一四三條第四

項規定，於解釋論與立法論上，應儘量兼顧扶助自行使用土地

人、專業經營、契約自由與債權人的債權實現。如能降低上開

對交易不利影響的弊端，則承認該先買權即較無疑慮，而屬合

憲的解釋與立法。8 

第二節 選擇權法理論──補償法則的運用 

針對上述法價值衝突的權衡，法律經濟分析提供了解決之

道。從法律經濟分析中「選擇權法理論」9的觀點而言，先買

                                                        
8  台灣高等法院花蓮分院90年度上字第73號民事判決（查無上級審裁

判）：「按所有權之保障為憲法第十五條所明訂，且所有權之保障

也是我國民法三大基本原理之一，雖然近代對於所有權之保障傾向

於社會化或是相對化，但是對於所有權之保障仍然是以私有財產制

建構之現代社會的基礎。我國台灣地區於光復之後，進行土地改

革，陸續推動各種保障土地現使用人之法律制度，使得土地所有權

之保障受到限制，在經過四十餘年之實行，土地改革已經獲有成

效，台灣社會亦由農業社會轉入工商社會，法律之作為表彰時代法

律規範之語言，身為法律解釋者之法院自應體察時代之變化，就其

法律所使用語言做出符合時代變化之解釋。至於對於土地所有權之

保障固然仍應注意土地使用人因使用土地而產生對於週遭人文環境

之仰賴，但此種仰賴仍應導向與土地所有權之保障相一致之法律狀

態，否則此種仰賴之保障不啻如建立在沙堆上之蜃樓，隨時都可能

因遭到所有權之挑戰而傾頹。」此判決雖未論及先買權，但仍可供

參照。本書後述「該先買權得預先拋棄或以特約排除」、「該先買

權不適用於法院因執行金錢請求權而強制拍賣」與「自願出賣時賦

予第三人提高價金的機會」，即在降低對交易不利影響的弊端，兼

顧扶助自行使用土地人、專業經營、契約自由與債權人的債權實

現。 
9  See generally IAN AYRES, OPTIONAL LAW: THE STRUCTURE OF LEGAL 

ENTITLEMENTS (2005). 
    本書匿名審查意見提到：「一、英文的option，固然翻譯為選擇
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4 不動產利用關係上的優先購買權 

                                                                                                                  
權，而optional為option的形容詞，則將optional law翻譯為選擇權

法，從文法表面推論似乎為符合原意的翻譯。二、然而optional一詞

的相反詞是compulsory，後者指強制的，compulsory law指強行法，

則optional law中文翻譯應為任意法。三、任意法一詞習法者熟悉易

懂，選擇權法一詞對絕大多數法律人則是陌生的名詞，而有必要較

詳細的解釋說明。四、Ian Ayres固然從選擇權理論出發，說明透過

他方選擇權的行使，使一方當事人揭露其資訊，而有助於不動產的

有效率配置，就此而言，翻譯為選擇權法也符合Optional law一書作

者Ian Ayres的原意。五、如從任意法一詞配合補償法則的理解，則

不動產產權人一方的不動產權利，也可在以補償為前提下被限制，

他方可藉由補償取得一方的某種權利，則一方的權利對他方而言即

非強行與絕對的，而是任意的與相對的。」 
   本書回應並補充如下： 
   首先，將option翻譯為選擇權，此選擇權是廣義的，不限於民法第

208條之情形。再者，optional law原本指任意法，但至少從Ian Ayres
以optional law指稱選擇權法之後，文獻中optional law的用法不一，

有時宜翻譯為任意法，有時宜翻譯為選擇權法。按任意法一般是指

「法律的適用與否，得由當事人意思所左右」，參閱鄭玉波（黃宗

樂修訂），民法物權，頁7，2014年11月，修訂18版3刷；溫豐文，

土地法，頁6，2017年10月，修訂版。就意定先買權而言，是當事

人特約排除一方當事人原有的契約相對人選擇自由；就此而言，

「契約相對人選擇自由」可謂任意法，而約定先買權是任意法的運

用。不過，本書關注的是，在不動產利用關係上，何種情形應賦予

法定先買權，此處所謂選擇權法，係指補償法則的運用，是著眼於

先買權是選擇權的角度；如將此處的optional law翻譯為任意法，可

能使讀者以為是在討論「法定先買權規定是否為任意法，得否以特

約排除之」的問題。而張永健，物權法之經濟分析：所有權（第一

冊），頁72、243，2015年9月，也將optional law翻譯為選擇權法理

論。 
   附帶一提，有關任意法與強行法的英文，有使用enabling rule與

mandatory rule一詞者，例如方嘉麟、朱德芳，「公司章程自治之界

限—以章程置入反併購條款之可行性為核心」，政大法學評論，第

143期，頁241、302，2015年12月；另有提到，英美契約法上，有

預設規定（default rule）與強行規定（immutable rule）的區分，兩

者的主要區別在於前者得以當事人的特約排除，後者則否，參閱王

文宇，「論契約法預設規定的功能」，載：民商法理論與經濟分析
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第一章 導 論 5 

權是一種買權（call option），而屬補償法則（liability rule）10

的一種。亦即如無先買權，標的物所有人是產權人，得自由將

標的物出賣於第三人，此為財產法則（property rule）的展現；

而如有先買權，在標的物出賣於第三人時，則無論是具債權效

力或物權效力的先買權人均得不經所有人的同意，以同樣條件

優先購買標的物，而須支付價金，此為補償法則的展現。而依

學者研究，補償法則要比財產法則有效率，須斟酌以下因素：

一、高交易成本（transaction cost）；二、產權移轉可增加配

                                                                                                                  
，頁169，2003年4月；而王文宇，「非典型（商業）契約的漏洞

填補──論任意規定與補充解釋的擇用」，月旦法學雜誌，第164
期，頁117，2009年1月，就任意法規的英文，是使用default rule一

詞。 
10  補 （ 賠 ） 償 法 則 與 財 產 法 則 源 於 Guido Calabresi & A. Douglas 

Melamed, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View 
of the Cathedral, 85 HARV. L. REV. 1089, 1089-1128 (1972). Liability 
rule一般翻譯為「賠償法則」或「補償法則」，而不翻譯為「責任

法則」。因為即便僅就「民事責任」而言，「責任」一詞也可包括

「履行責任」、「返還責任」與「損害賠償責任」等。其中，「履

行責任」、「返還責任」及「損害賠償責任中的回復原狀」相當於

property rule，「損害賠償責任中的金錢賠償」始相當於 liability 
rule。本書基本上將之譯為「補償法則」，但在就其「違法」行為

應負損害「賠償」責任的情形，本書將之譯為「賠償法則」，而不

譯為「補償法則」。另有將property rule翻譯為「歸屬原則」，將

liability rule翻譯為「歸責原則」者，參閱王文宇等，「從經濟觀點

論保障財產權的方式──以財產法則與補償法則為中心」，載：民

法研究，頁389，1999年10月，蔡教授明誠的翻譯。 
    自1993年開始，部分學者認為補償法則是買權的一種型態，而買權

是一種購買的選擇權，詳參IAN AYRES, OPTIONAL LAW: THE STRUC-

TURE OF LEGAL ENTITLEMENTS 14-15, 207 (2005). 亦即雖然有產權

（entitlement）之人並無意願出賣於某人，某人如有買權，則仍得

藉由支付價金的方式，強迫產權人出賣於某人。不過，先買權人的

買權是有限制的，亦即僅在產權人出賣時，先買權人才能行使先買

權；在產權人未出賣時，先買權人則無法行使先買權。 
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6 不動產利用關係上的優先購買權 

置效率（allocative efficiency）；三、物的事前投資並不重要；

四、法院少犯錯。11 

在土地用益權人行使先買權的情形，就上開第三因素，土

地本來就要出賣，差別在於是由第三人或先買權人取得，故土

地所有人對土地縱有事前投資，在此並不重要；而在出賣土地

時，土地尚非第三人所有，第三人對土地尚未有事前投資12。 

就上開第四因素，土地用益權人是以同樣條件優先購買，

優先購買的金額係屬明確，法院不必另外計算補償的數額，屬

「法院少犯錯」的情形。13縱使所有人將土地連同相鄰土地一

併出賣，或原先僅將土地的特定部分設定用益物權（參閱土地

登記規則第一○八條），而事後出賣整宗土地，二者出賣的客

體與用益權人使用的部分通常都是使用價值不可分，因為用益

權人先買權的客體如僅為其使用的部分，則第三人基於使用價

值的考量，很可能不願意購買其餘部分，故宜認為土地用益權

人主張先買權時，購買的客體就是土地所有人出賣客體的全

部，從而先買權人應支付的金額係屬明確，仍是「法院少犯

錯」的情形；至於如所有人一併出賣與該土地使用價值可分的

                                                        
11  參閱張永健，物權法之經濟分析：所有權（第一冊），頁68-73，

2015年；Yun-chien Chang, Optional Law in Property: Theoretical 
Critiques and a New View of the Cathedral, 9 NYU J.L. & LIBERTY 459, 
498-504 (2015). 另外，王文宇，「從經濟觀點論保障財產權的方式

──以財產法則與補償法則為中心」，載：民商法理論與經濟分

析，頁54-75，2000年，認為以補償法則取代財產法則，是基於一般

利益衡量、緩和箝制問題、節省談判成本、鼓勵揭露資訊、減省執

行成本等考量。 
12  至於如第三人取得土地後，先買權人得否請求塗銷第三人的土地所

有權移轉登記，是後述「先買權有無物權效力」的進一步問題。 
13  至於如何證立出賣人與第三人間約定的價格，詳參黃茂榮，買賣

法，頁91，2015年3月，增訂7版。 
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第一章 導 論 7 

客體14，而土地用益權人主張先買權時，購買的客體僅有該土

地，不含其他一併出賣的客體，此時先買權人僅應支付該土地

的金額，當買賣契約未特別標明該土地的價金，或者雖分別標

明該土地與其他客體的價金或比例，但該土地的價金與總價金

的比例顯不合理而有詐害先買權人之虞，倘土地所有人與先買

權人之間對於價金有爭議而提起訴訟，則法院須判斷價金的多

寡，不過，一併出賣使用價值可分之客體且有上述情形者畢竟

較少。再者，在「出賣人違反通知義務，而先買權人嗣後知悉

買賣條件並欲主張先買權」的情形，先買權人本得以之前的同

樣條件行使先買權而取得標的物所有權，標的物的漲跌應由其

承受負擔，故先買權人以之前的同一價格行使先買權時，出賣

人不得主張依物價指數等調整，法院無庸認定如何調整；此

際，出賣人違反通知義務在先，故出賣人亦不得主張依情事變

更原則提高價格，法院也無庸認定如何提高。15 

從而，在解釋或增訂土地用益權人先買權時，應特別注意

上開第一與第二因素。 

本書就不動產利用關係上的先買權，選擇較重要的土地法

第一○四條與民法第四二六條之二的先買權、耕地承租人的先

買權、農育權人的先買權、房屋承租人的先買權分別加以論

述。 

                                                        
14  例如與土地無關的古董。 
15  詳參黃健彰，「不動產先買權『同樣條件』之研究」，中原財經法

學，第38期，頁238-255，2017年6月。 
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