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《民法物權編概要》 

試題評析 

第一題之考點：土地共有人可否依土地法第34-1條多數決規定處分土地予其他共有人。答題重點

宜簡要分析肯定說及否定說之簡解，最後以實務見解(否定說)作結論。 
第二題之考點：抵押權之處分上從屬性。應引述民法第870條及第295條規定作答。 
第三題之考點：不動產役權具有從屬性。應引述民法第853條規定作答。 
第四題之考點：土地設定抵押權後得再設定地上權，惟抵押權人得聲請法院將地上權除去後拍

賣。又該地上如有地上權人建造之建物，抵押權人得聲請法院併付拍賣，但賣得價金無優先受償

權。應引述民法第866條及第877條規定作答。 
綜觀本次考題尚無偏狹題型，一般考生獲得60分以上尚屬正常。 

考點命中 

第一題：《高點‧高上民法物權講義》第一回，曾文田編著，頁59。 
第二題：《高點‧高上民法物權講義》第一回，曾文田編著，頁95。 
第三題：《高點‧高上民法物權講義》第一回，曾文田編著，頁86。 
第四題：《高點‧高上民法物權講義》第一回，曾文田編著，頁102、108。 

 

一、甲、乙、丙以各有三分之一應有部分比例分別共有A地。甲、乙同意將A地處分予甲後，未同意

甲、乙處分A地的丙，得否主張該處分行為無效？併附具理由說明之。（25分） 

答： 
(一)土地共有人可否依多數決規定處分土地予其他共有人，學說及實務容有不同見解： 

依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定地上權、農育權、不動

產役權或典權，得以共有人過半數及應有部分合計過半數之同意行之，如應有部分合計逾三分之二者，其

人數不予計算。此一特別規定應優先民法規定而適用。茲有疑義者為，依上述多數決之規定出賣共有土地

之全部時，受讓人可否為共有人？對此，學說及實務容有不同見解： 
1.肯定說：認為共有土地之承受人，得否為共有人之一或必須為全體共有人以外之第三人，法律並未設禁

止規定，不宜增加土地法第34條之1所無之限制，如加以限制，將與本條促進土地利用之立法目的相牴

觸。亦即部分共有人擬依土地法第34條之1第1項規定，出賣共有土地之全部時，得自始以共有人為承買

人(參最高行政法院91判214判決、最高法院86台上1737判決)。 
2.否定說：依內政部101年2月1日內授中辦地字第1016650079號函示，同意處分之共有人依土地法第34條之

1第1項規定代不同意之共有人處分其所有權，其性質係屬法定代理權；又民法第106條關於禁止雙方代理

之規定，於意定代理及法定代理均有其適用(65台上840判例)。故部分共有人不得依土地法第34條之1第1
項規定，就共有不動產全部處分或設定用益物權予其他共有人。 

(二)丙得主張甲、乙依多數決處分共有之 A 地不生效力： 
題示甲、乙、丙以各有三分之一應有部分比例分別共有 A 地，甲、乙同意依土地法第 34 條之 1 第 1 項多

數決之規定將 A 地處分予甲，丙得依上述內政部函示，主張甲、乙違反民法第 106 條關於禁止雙方代理之

規定，其處分不生效力，甲、乙當無法依民法第 758 條規定辦理處分(移轉)登記。 

 

二、甲以其所有之A地供乙設定普通抵押權，以擔保乙對甲之B債權。其後，乙將B債權讓與予丙，但

未將乙為A地抵押權人之登記變更抵押權人為丙之登記程序。甲於B債權清償期屆至時，未能對

丙為清償，丙得否以其為抵押權人，對A地實行抵押權而受償？（25分） 

答： 
(一)抵押權具有從屬性： 

抵押權係以擔保債務之清償為目的，為主債權而存在，須從屬於主債權無法獨立存在。茲分述如下： 
1.發生上之從屬性：抵押權之設定係以擔保債權之履行為目的而從屬於債權，故主債權未發生，抵押權無

法設定。 
2.消滅上之從屬性：主債權消滅，抵押權無法獨立存在，原則上應隨同消滅(民法第307條)。 
3.處分上之從屬性：抵押權不得由債權分離而為讓與，或為其他債權之擔保(民法第870條)。就此規定分二
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種情形說明如下： 
(1)抵押權人自己保留債權而將抵押權讓與他人時：此情形違反民法第870條之禁止規定，抵押權讓與無

效。 
(2)抵押權人自己保留抵押權而將債權讓與他人時：依民法第295條規定「讓與債權時該債權之擔保及其他

從屬之權利，隨同移轉於受讓人。但與讓與人有不可分離之關係者，不在此限。」故抵押權原則上應

一併移轉於受讓人，且辦理移轉登記時無須得抵押人之同意。惟如當事人特別約定僅讓與債權而不包

括抵押權時，此際抵押權人所保留之抵押權已無擔保債權存在，應歸於消滅，抵押人得請求塗銷。故

此種約定對於抵押權人並無實益。 
(二)丙須辦理抵押權移轉登記始能對 A 地實行其抵押權： 

題示抵押權人乙將其對甲之 B 債權讓與丙，除有特別約定外，依民法第 870 條及第 295 條規定，抵押權原

則上應一併移轉於受讓人丙，而乙迄未將 A 地抵押權移轉登記予丙，丙仍須依民法第 758 條規定辦理抵押

權移轉登記後，始能對 A 地實行其抵押權。 

 

三、甲將其所有相鄰之 A、B 二土地中的A地出售予乙，為方便乙開發其所購得之A地，甲於移轉A地

予乙時，並由乙於B地上設定「以通行為目的」之不動產役權。乙之債權人得否僅聲請查封拍賣

乙在B地所設定之不動產役權？（25分） 

答： 
(一)不動產役權具有從屬性： 

稱不動產役權者，謂以他人不動產供自己不動產通行、汲水、採光、眺望、電信或其他以特定便宜之用為

目的之權(民法第 851 條)。不動產役權須從屬於需役不動產而同其命運，依民法第 853 條規定「不動產役

權不得由需役不動產分離而為讓與，或為其他權利之標的物。」詳言之，所稱不動產役權不得由需役不動

產分離而為讓與，例如不動產役權人不得自己保留土地所有權，而將不動產役權讓與他人；另不動產役權

亦不得由需役不動產分離而為其他權利之標的物，例如不動產役權人不得僅以不動產役權設定抵押權。 
(二)乙之債權人不得僅聲請查封拍賣乙在 B 地所設定之不動產役權： 

題示甲移轉 A 地予乙時，並由乙於 B 地上設定「以通行為目的」之不動產役權，亦即 A 地為需役不動產

B 地為供役不動產，依民法第 853 條規定，不動產役權須從屬於需役不動產，不得由需役不動產分離而為

讓與。茲乙之債權人僅聲請查封拍賣乙在 B 地所設定之不動產役權，如標脫後，得標人僅取得不動產役

權，乙仍為需役不動產(A 地)之所有人，將使不動產役權與需役不動產分離，違反上述規定，應不得為

之。故乙之債權人應聲請法院將乙在 B 地所設定之不動產役權及 B 地併同查封拍賣，始符合從屬性之規

定。 

 

四、甲以其所有之A地供乙設定抵押權，以擔保甲對乙所負之X債務。其後，甲得否再以A地供丙設定

普通地上權使其於A地上建造建物？又甲屆期未能清償X債務時，乙有無依據得聲請併付拍賣A地

及丙基於其地上權建造於A地上之建物？（25分） 

答： 
(一)甲得將 A 地再為丙設定地上權惟乙之抵押權不因此而受影響： 

依民法第 866 條第 1 項及第 2 項規定，不動產所有人設定抵押權後，於同一不動產上，得設定地上權或其

他以使用收益為目的之物權或成立租賃關係，但其抵押權不因此而受影響。前項情形，抵押權人實行抵押

權受有影響者，法院得除去該權利或終止該租賃關係後拍賣之。 
題示甲先以其所有之 A 地供乙設定抵押權以擔保對乙所負之債務，其後，甲得依民法第 866 條規定，再將

A 地為丙設定普通地上權，但乙之抵押權不因此而受影響。如抵押權人乙實行抵押權受有影響者，法院得

除去丙之地上權後拍賣 A 地。 
(二)乙得於強制執行程序中聲請法院將丙建造之建築物與 A 地併付拍賣： 

依民法第 877 條規定，土地所有人於設定抵押權後，在抵押之土地上營造建築物者，抵押權人於必要時，

得於強制執行程序中聲請法院將其建築物與土地併付拍賣，但對於建築物之價金，無優先受清償之權。前

項規定，於第 866 條第 2 項及第 3 項之情形，如抵押之不動產上，有該權利人或經其同意使用之人之建築

物者，準用之。 
題示抵押人甲屆期未能清償債務，抵押權人乙得聲請法院拍賣抵押物(A 地)，就其賣得價金而受清償(民法
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第 873 條)。惟因甲設定抵押權後另將 A 地為丙設定地上權，如乙實行抵押權受有影響者，得依民法第 866
條規定聲請法院除去丙之地上權後拍賣 A 地。又因丙已於 A 地上建造建築物，乙得同時依民法第 877 條第

2 項準用第 1 項規定，於強制執行程序中聲請法院將丙建造之建築物與 A 地併付拍賣，但對於建築物之價

金，無優先受清償之權。 
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