
 

 

民法 

19 

 

 

土地法第34條之1優先承買權之定性 
――從最高法院109年台上大字第2169號民事裁定談起 

邱玟惠 東吳大學法學院教授 

 

案件事實 
甲、乙、丙 3人共有土地，應有部

分各3分之 l。甲、乙2人依土地法第34條
之1第1項規定，將共有土地出賣予A，

並辦畢所有權移轉登記，惟未依同條第

2項規定通知丙行使優先承購權，嗣丙

知悉上情，於第一審依民法第184、185
條規定起訴，請求甲、乙連帶賠償，並

於第二審基於同一基礎事實，追加依民

法第226條第1項規定為請求。。  

爭  點 
土地共有人依土地法第34條之1第1

項規定出賣共有之土地，未依同條第2
項規定通知他共有人，並辦畢所有權移

轉登記後，他共有人於移轉登記後知悉

上情，得否依給付不能之法律關係請求

出賣土地之共有人賠償損害？  

裁  判 
壹、部分共有人依土地法第34條之

1第1項規定出賣共有土地全部，就各該

共有人言，仍為出賣其應有部分，為處

分之共有人除本於自己權利處分其應有

部分外，另係基於法律之授權代為處分

他共有人之應有部分，並非以此剝奪他共

有人同條第4項規定享有之優先承購權。

是共有人依首揭規定出賣共有土地之全部

時，他共有人自仍有優先承購之權利。  
貳、惟土地法第34條之1第1項並未

如同法第104條第2項後段設有出賣人未

通知優先購買權人而與第三人訂立買賣

契約者，其契約不得對抗優先購買權人

之明文，故土地法第34條之1第1項規定

之優先承購權僅具債權效力。優先承購

權人於他共有人出賣其應有部分予第三

人時，固得行使優先承購權而與該共有

人訂立同樣條件之買賣契約，然倘該共

有人本於其與第三人之買賣契約而將出

售之應有部分移轉登記予第三人，優先

承購權人不得主張該買賣為無效而塗銷

其移轉登記。  
參、因土地法第34條之1第1項所定

之優先承購權僅係共有人間之權利義務

關係，並無對抗第三人之效力，故出賣

應有部分之共有人之通知義務，純屬共

有人間之內部關係，共有人未踐行此項
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之
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通知義務，逕出售其應有部分予他人並

辦畢移轉登記，對他共有人僅生應否負

損害賠償責任之問題，不影響其出售、

處分之效力。  
肆、土地法第 34條之 1第 1項之規

定，旨在防止共有土地或建物之細分，

以簡化或消除共有關係，減少土地使用

增加之成本，俾利共有土地或建物之管

理與利用，行使優先承購權之人及對象

限於共有人。部分共有人依土地法第34
條之1第1項規定出賣共有土地全部，並

已辦畢所有權移轉登記，原共有關係於

標的土地所有權移轉登記後消滅，原共

有人亦均喪失共有人身分。縱為出售、

處分者違反通知義務，然未受通知者於

土地所有權移轉登記後，已無從再行使

共有人優先承購權，且為出售、處分者

亦無與之訂立買賣契約之意願，渠等間

自未成立買賣契約，該未受通知者即不

得依給付不能之法律關係請求出賣之共

有人賠償損害。  
伍、出賣之共有人違反通知義務，

致未受通知之他共有人無從行使優先承

購權，倘構成侵權行為致該共有人因此

受有損害，自得依侵權行為之法則請求

出賣之共有人負損害賠償責任。  

評  析 
 
壹、 問題意識 

109年台上大字第 2169號最高法院

民 事 大 法 庭 裁 定 （ 下 稱 「 2169 號 裁

定」）很有魄力地處理了部分共有人依

土地法第34條之1第1項規定出賣共有土

地全部時，他共有人優先承購權（下稱

「34-1優先承購權」）之相關議題；然

而，卻引發相當多的批評，包括裁定本

身之不同意見書與學者之諸多指摘。惟

筆者認為，此裁定不僅具有統一實務見

解的定錨作用，更重要的是，對於「優

先承購權」基本之權利定性提供了深具

啟發性的思維脈絡，而成為本文之關注

點。本文會先對2169號裁定或遭誤解之

處予以澄清後，再剖析此裁定對優先承

購權的說理。又民法第426條之2以及土

地法第 104 條雖亦有優先承購權之規

定，但因立法目的、要件與效力與34-1
優先承購權迥異，容本文不一併做論

述。  

貳、2169號裁定的不虞之隙 

對2169號裁定的批評聲浪中，不少

見解認為該裁定係將 34-1優先承購權

解為請求權，並以之為基礎進而導出有

偏失之裁定結論。就此，筆者認為應是

裁定文字所引發之誤會而有澄清之必

要。  

一、34-1優先承購權為形成權或請求權 

關於34-1優先承購權之性質，向來

即存在請求權說與形成權說之古典爭

議。實務有採請求權說者1，可參看最高

 

1 有認為最高法院65年台上字第853號前民事判例為請求權說之源始，但觀其判決文字：「故該

條項規定之優先承購權係指他共有人於共有人出賣共有土地或建築改良物時，對於該共有人

有『請求』以同樣條件訂立買賣契約之權而言，倘共有人違反法律規定將應有部分賣與他人

已依法取得所有權時，他共有人不得主張該買賣為無效而塗銷其依法所為之登記。」重點在

揭示僅具債權效力，至於文字中「請求」二字，其義幽微，似難作為其採請求權說之有力證據。
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之
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