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以多数决出卖共有不动产时他共有人之先买权
———以该先买权的有无与标的为中心

RightsofFirstRefusalWhentheMajorityoftheCo-owners
SelltheRealEstate

黄健彰
HUANGJian-zhang

  【摘 要】 先买权的 制 度 运 作 是 实 务 上 的 重 要 问 题,不 过,既 有 相 关 学 说 研 究 仍
有不足。例如 “部分共有人以多数决出卖不动产时,他共有人之先买权”的议题,即有
许多争议待厘清,且台湾 地 区 “内 政 部”目 前 研 商 的 “土 地 法”部 分 条 文 修 正 草 案 中,
该先买权规定是修正的重点之一。本文先厘清 “土地法”第34条之1第1项及第4项
的规范意旨,再依序探讨部分共有人以多数决出卖不动产时,他共有人之先买权赋予的
理由及标的。本文着重于不动 产 的 有 效 利 用 与 相 关 当 事 人 的 利 益 衡 量、成 本 效 益 分 析,
就既有的学说、实务见解及修正草案予以回应,并提出解释论与立法论上的建议。本文
以为,部分共有人以多数决出卖共有不动产时,他共有人有先买权,其先买权的标的为
同意出卖之共有人的应有部分;在部分共有人以客观上显不相当对价而多数决出卖不动
产的情形,如他共 有 人 死 亡, 继 承 人 有 无 不 明, 则 他 共 有 人 的 遗 产 管 理 人 得 主 张 先
买权。
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  Abstract:Thesystemoftherightoffirstrefusalisanimportantissueinpractice. How-
ever,theexistingstudiesareinsufficient.Forexample,therearecontroversiesregarding“a
rightoffirstrefusalwhenthemajorityoftheco-ownersselltherealestate”.Firstofall,
thisstudyclarifiesthepurposesofthefirstandthefourthparagraphsofArticle34 1ofthe
“LandAct”.Thisstudythenexploresthereasonandtheobjectoftherightoffirstrefusal
inturnwhenthemajorityoftheco-ownersselltherealestate.Thisstudyemphasizeseffec-
tiveutilizationoftherealestateandtheinterestsoftheconcernedpartiesandstressesonthe
cost-benefitanalysis.Thisstudydiscussestheexistingdoctrine,practice,andthedrafta-
mendmentandmakessomepropositionsinexplanationandlegislation.Thisstudyholdsthat
thereisarightoffirstrefusalwhenthemajorityoftheco-ownersselltherealestateandthe
objectsarethesharesoftheco-ownerswhoagreetosell.Whenthemajorityoftheco-own-
ersselltherealestateforimpropervalueobviouslyandtheotherco-ownersweredied,the
managerfortheotherco-ownerspropertymayclaimarightoffirstrefusalifitisnotclear
whetherornotthereisanheir.
  Keywords:Preemption Rightoffirstrefusal Optionoffirstrefusal Co-ownership
 Majorityrule
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一、前言

  优先购买权 (以下 简 称 先 买 权)的 制 度 运 作,向 来 是 实 务 上 的 重 要 问 题。〔1〕 就 共

有人的法定先买权而言,台湾地区 “民法”第824条第7项、“土地法”第34条之1第

4项、“土地法”第73条之1第3项、“地籍清理条例”第12条第1项第3款、 “祭祀

公业条例”第52条第1项第3款、“农地重划条例”第5条第2款、“海商法”第12条

第1项等都有相关规定;其中,又以 “土地法”第34条之1之先买权案例 最 多,最 为

重要,有许多理论与实务上的法律争议问题尚未厘清。

  台湾地区地 狭 人 稠,法 制 上 如 何 促 进 不 动 产 的 有 效 利 用,属 重 要 议 题。台 湾 地 区

“土地法”第34条之1第1项规定:“共有土地或建筑改良物,其处分、变更及设定地

上权、农育权、不动产役权或典权,应以共有人过半数及其应有部分合计过半数之同意

行之。但其应有部分合计逾三分之二者,其人数不予计算。”第4项规定:“共有人出卖

其应有部分时,他共有人得以同一价格共同或单独优先承购。”第5项规定:“前四项规

定,于公同共有 准 用 之。”不 过,部 分 共 有 人 以 多 数 决 出 卖 不 动 产 全 部〔2〕于 非 共 有

人〔3〕时,则他共有人有无先买权 ? 如有,其客体为何 ? 就此等议题,“土地法”并无明

文规定,学说、实务上就上述问题有不同见解,而 “内政部”目前研商中的 “土地 法”
部分条文修正 草 案〔4〕,就 此 有 相 关 增 订 规 定。此 议 题 涉 及 共 有 不 动 产 的 交 易、利 用,
且对部分共有人、他共有人、第三人的利益影响甚大,故本文着重于不动产的有效利用

与相关当事人的利益衡量、成本效益分析,就既有的学说见解、实务见解予以回应,提

出解释论及立法论上的建议,并希望能作为修正草案再加以修正的参考。〔5〕

  本文以下第二部分即探讨 “土地法”第34条之1第1项与第4项的规范意旨,作为全

文论述的基础。第三部分研究共有人依该条第一项规定处分共有不动产于非共有人,如系以

买卖为原因时,他共有人有无先买权;此际,实务上常发生他共有人死亡,其遗产管理人得

否行使先买权的问题,而此亦不明确,故一并探讨。第四部分讨论其先买权的标的为何。〔6〕
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〔6〕

参 见 陈 忠 五: “2011年 民 事 法 发 展 回 顾”, 《台 大 法 学 论 丛》2012 年 第 41 卷 特 刊,第

1493页。
依 “土 地 法”第 三 十 四 条 之 一 执 行 要 点 第1点 规 定,部 分 共 有 人 以 多 数 决 就 共 有 不 动 产 为

处 分,应 就 共 有 物 之 全 部 为 之。因 此,如 部 分 共 有 人 欲 就 其 共 有 物 之 特 定 部 分 (非 应 有 部 分)为 之,
应 先 依 同 要 点 第5点 第1项 以 多 数 决 而 为 标 示 分 割。

至于部分共有人得否以多数决出卖不动产全部于共有 人 之 一 或 数 人,参 见 黄 健 彰: “论 多 数

共有人得否出卖不动产于共有 人 之 一”,载 《海峡两岸民法典物权编编纂研论会学术论文集》,第93~
122页,北京市法学会不动产法研究会、中央财经大学法学院、台湾法学基金会主办,2017年4月2日。

本文 以 下 引 用 的 “土 地 法”修 正 草 案,均 为2015年8月28日 会 商 结 论 整 理 版,条 文 参 见

高 钦 明:《共 有 土 地 处 分 实 务 与 技 巧: “土 地 法”第 三 十 四 条 之 一》,永 然 出 版 公 司2016年 版,第

202~205页。
经 济 分 析 可 借 由 目 的 解 释 成 为 法 律 解 释 的 一 环,也 可 作 为 立 法 论 的 分 析 工 具,参 见 张 永

健:《物 权 法 之 经 济 分 析:所 有 权》(第 一 册),元 照 出 版 公 司2015年 版,第1~7页。
在 一 般 的 买 卖,应 先 确 立 买 卖 的 标 的,始 有 买 卖 可 言;但 此 处 为 法 定 先 买 权,先 买 权 的 标

的 之 不 同 见 解,目 前 学 说 基 本 上 不 超 出 后 述 三 说,而 无 论 采 三 说 中 的 哪 一 说,均 不 影 响 “三、部 分

共 有 人 以 多 数 决 出 卖 不 动 产 时,他 共 有 人 先 买 权 的 有 无”部 分 的 论 述,故 本 文 先 探 讨 先 买 权 的 有 无,
再 探 讨 先 买 权 的 标 的,应 属 妥 适。
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第五部分总结全文,提出本文结论。

二、“土地法”第34条之1的规范意旨

  “部分共有人以多数决 出 卖 不 动 产 时,他 共 有 人 之 优 先 购 买 权”议 题 涉 及 “土 地

法”第34条之1第1项多数决规定的规范意旨,也涉及同条第4项先买权规定的立法

意旨,兹分述如下:
(一)“土地法”第34条之1第1项的规范意旨

  “民法”第819条第2项规定:“共有物之处分、变更、及设定负担,应得共有人全

体之同意。”第828条第3项规定:“公同共有物之处分及其他之权利行使,除法律另有

规定外,应得公同共有人全体之同意。”不过,就不动产的处分、变更及 设 定 用 益 物 权

而言,前述 “土地法”第34条之1第1项与第5项准用第1项关于多数决的规定则为

该等规范的特别规定。〔7〕 “司法院”释字第五六二号解释提到: “其立法意旨在于兼顾

共有人权益之范围内,促进共有物之有效利用,以增进公共利益。”〔8〕 学者亦提到:其

目的在避免 “土地这样的稀有资源在不利的产权结构下,无法透过交易而发挥最大的资

源效益”,〔9〕 以解决共有不动产的纠纷〔10〕,并避免有碍国民经济的发展〔11〕。

  更有学者进一步认为:如不允许多数决处分,则只能分割或任由不动产闲置。但并

非每一共有不动产都适合原物分割,如为变价分割,就与多数决出卖后取得对价补偿没

有区别。况且,不动产的开发利用必须符合一定经济规模,才符合效率,而对全体共有

人有利,因而即使可以原物分割,提起分割诉讼,对少数共有人也可能不利。不动产闲

置将毫无收益,对少数共有人也不利,甚至还要倒贴缴地价税。因此,闲置共有不动产

一定不利,分割共有不动产即使可行,对全体共有人也未必有利,法律绝对不能限制共

有人仅有此二种选项。〔12〕
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

在 日 本,《民 法》第251条 就 共 有 物 的 变 更 采 全 员 一 致 原 则。依 学 者 见 解,该 条 规 定 的 变

更 包 含 处 分,举 凡 共 有 物 的 买 卖、租 赁、设 定 担 保、重 大 改 造 等 影 响 共 有 物 使 用 权 能 者,均 包 括 在

内;日 本 《建 物 区 分 所 有 法》第17、27、26、66等 条 文 有 全 员 一 致 原 则 的 例 外 规 定,参 见 松 冈 久

和、中 田 邦 博 编:《新·コンメンタール 民 法 (财 产 法)》,日 本 评 论 社2012年 版,第369页;林 良

平、高 桥 欣 一、川 村 俊 雄 编: 《逐 条 民 法 特 别 法 讲 座 (第2卷)物 权》,ぎょうせい1990年 版,第

492~494页;日 本 《民 法》第231、232条 就 相 邻 者 共 有 壁 的 变 更 亦 有 特 别 规 定。日 本 并 无 类 似 台

湾 地 区 “土 地 法”第34条 之1第1项 就 一 切 不 动 产 有 一 般 性 的 例 外 规 定。
解 释 理 由 书 提 到: “以 便 利 不 动 产 所 有 权 之 交 易,解 决 共 有 不 动 产 之 纠 纷,促 进 共 有 物 之

有效 利 用,增 进 公 共 利 益。”应 注 意,该 号 解 释 并 无 协 同 意 见 书、不 同 意 见 书,并 无 大 法 官 认 为 “土
地 法”第34条 之1第1项 规 定 违 宪。

参 见 苏 永 钦:“私 法 自 治 中 的 国 家 强 制———从 功 能 法 的 角 度 看 民 事 规 范 的 类 型 与 立 法 释 法

方 向”,载 《走 入 新 世 纪 的 私 法 自 治》,元 照 出 版 公 司2002年 版,第41页。
参 见 陈 立 夫:“共 有 土 地 或 建 筑 改 良 物 之 处 分 及 优 先 购 买 权:“土 地 法”第34条 之1”,载

《“土 地 法”释 义 (一)》,元 照 出 版 公 司2016年 版,第47、50页。
参见 刘 宗 荣、姚 志 明:《民 法 (财 产 法 篇:总 则、债、物 权)》, “国 立”空 中 大 学2014年

版,第436页;陈 荣 传:《民 法 物 权 实 用 要 义》,五 南 出 版 公 司2014年 版,第67页。
参 见 谢 哲 胜 编:《共 有 不 动 产 管 理 与 处 分 法 律 与 政 策》,自 版,2015年 版,第105页。
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  按财产应尽量借 由 自 愿 交 易 移 转 于 对 其 效 用 最 高 的 人 (评 价 最 高、最 能 有 效 运 用

者)〔13〕,而自愿的交易会产生消费者剩余和生产者剩余,二者相加即是此次交易对社会

产生的福祉,〔14〕 此可同时促进私益 (消费者剩 余、生 产 者 剩 余)与 公 益 (社 会 福 祉)。
以本文关心 的 出 卖 共 有 不 动 产 为 例,多 数 共 有 人〔15〕出 卖 全 部 共 有 不 动 产,通 常 表 示

“其可获得的价金”高于 “拥有该不动产对其之 效 益〔16〕”;买 受 人 愿 意 买 受,表 示 “拥
有该不动产对其之效益”高于 “其应支付的价金”。之所以如此,通常是该不动产无法

由原多数共有人有效利用而有前述 “不利的产权结构”之情形,而买受人较原多数共有

人更能有效利用该不动产,买受人与原多数共有人对该不动产的评价有所差异,故在法

制上鼓励该交易通常能促进买卖双方的私益,进而有助于公益,此即前述 “司法院”解

释提到 “促进共有物之有效利用,以增进公共利益”的真意。

  至于 “土地法”第34条 之1第1项 的 规 定,有 无 简 化 或 消 灭 共 有 关 系 的 规 范 意

旨 ?〔17〕 按该条项是在去除 “目前多数共有人认为其无法妥适利用共有不动产”的弊端,
而共有人依多数决出卖共有不动产全部时,并不论买受人为一人或数人〔18〕,因为当事人

原则上是其利益的最佳判断者,法律应尽量予以尊重,而数人愿意共同买受,至少代表数

人于买受时认为 “其共有的效益大于成本,而无共有不动产无法妥适利用的问题”,因此,
该条项应无简化或消灭共有关系的立法意旨〔19〕。如认为该条项的目的在于简化或消灭共

有关系,反而可能会减少共有不动产出卖的可能性,而无法去除 “目前多数共有人认为其

无法妥适利用共有不动产”的弊端,或使共有不动产无法移转至对其评价最高的买受人。
(二)“土地法”第34条之1第4项的规范意旨

  就前述 “土地法”第34条 之1第4项 不 动 产 应 有 部 分 之 先 买 权 规 定〔20〕的 规 范 意
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

经 济 学 家 相 信:自 愿 的 交 易 能 使 财 产 由 对 其 评 价 最 高 者 使 用,参 见 林 诚 二: “债 权 契 约 法

之 经 济 方 法 论”,载 《民 法 理 论 与 问 题 研 究》,瑞 兴 出 版 公 司1991年 版,第144~146页;RICHARD
A.POSNER,ECONOMICANALYSIS OF LAW ,Aspen,9thed.,2014,p.11;ROBERT COOTER
& THOMASULEN,LAW & ECONOMICS,International,6thed.,2012,p.108。

参 见 谢 哲 胜:“民 法 的 经 济 分 析”,载 谢 哲 胜 编: 《法 律 经 济 学》,五 南 出 版 公 司2007年

版,第209页。此 处 “生 产”与 “消 费”的 概 念 是 广 义 的。
即 便 是 在 “土 地 法”第34条 之1第1项 但 书 的 情 形,虽 然 人 数 并 未 过 半,但 应 有 部 分 合

计 逾 三 分 之 二,就 该 共 有 不 动 产 具 代 表 性,仍 是 此 处 的 多 数 共 有 人。
此 处 的 效 益 含 经 济 上 与 非 经 济 上 的 效 益 (包 括 对 于 不 动 产 情 感 上 的 满 足),即 其 对 该 不 动

产 的 评 价。
采 肯 定 说 者,陈 明 灿: “台 湾 ‘土 地 法’第34条 之1共 有 土 地 先 买 权 若 干 问 题 之 探 讨”,

《月 旦 财 经 法 杂 志》2013年 第33期,第161~162页;许 政 贤: “土 地 共 有 人 优 先 承 购 权 之 行 使”,
《月 旦 法 学 教 室》2012年 第111期,第21页。

买 受 人 的 人 数 有 可 能 较 该 不 动 产 原 共 有 人 的 人 数 更 多。
同 结 论,参 见 前 注 〔10〕,陈 立 夫 文,第84页;高 雄 市 政 府 地 政 局 编: 《共 有 土 地 处 分 专

题 研 究》,高 雄 市 政 府 地 政 局,2013年12月,第248页,戴 秀 雄 教 授 发 言。
该 条 项 是 仿 “海 商 法”第12条 第1项 规 定 而 来。在 日 本,并 无 “不 动 产 或 船 舶 共 有 人 出

卖其 应 有 部 分 时,他 共 有 人 之 先 买 权”的 规 定。应 注 意,日 本 《民 法》依 第905条 规 定,共 同 继 承

人 之 一 人 于 遗 产 分 割 前 将 应 继 分 让 与 第 三 人 时,他 共 同 继 承 人 得 偿 还 该 价 额 及 费 用 而 受 让 其 应 继 分;
学 说 上 称 其 为 取 回 权,未 称 其 为 先 买 权,且 少 有 适 用 本 条 的 事 例,又 共 同 继 承 人 的 一 人 单 独 行 使 取

回 权 的 情 形,就 取 回 之 应 继 分 的 归 属,有 不 同 见 解,详 见 谷 口 知 平、久 贵 忠 彦 编: 《新 版 注 釈 民 法

(27)相 続 (2)》有 斐 阁2013年 版,第277~290页;实 务 上 认 为 共 同 继 承 人 的 一 人 将 构 成 遗 产 的

特定 不 动 产 之 应 有 部 分 让 与 第 三 人 的 情 形,不 得 适 用 或 类 推 适 用 该 条 规 定,参 见 最 判 昭 和53年7月

13日 判 时908号,41页。
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旨,学说上认为在于防止共有不动产应有部分落于外人之手,以限制共有人人数 增 加,
简化或消灭共有关系,俾利 共 有 不 动 产 的 管 理 与 利 用。〔21〕 按 共 有 常 会 产 生 共 决 的 悲 剧

(tragedyofanticommons)〔22〕,而简化或消灭共有关系,常可减少共决悲剧的发生。
  再者,承 认 该 先 买 权 可 避 免 共 有 不 动 产 落 于 外 人 之 手,而 可 减 少 变 更 利 用 的 成

本〔23〕。另外,认为他共有 人 有 先 买 权 可 降 低 买 受 后 纠 纷 发 生 的 可 能 性,详 言 之,第 三

人由于通常未实际使用过该标的物,对该标的物的了解较少,事后 “主张该标的物不符

债务本旨、有瑕疵,或主张重大动机错误”的可能性较高,相对地,由于共有人对共有

不动产知之甚详,其愿意买受而事后 “主张该标的物不符债务本旨、有瑕疵,或主张重

大动机错误”的可能性较低,使共有人取得标的物,可减少 “事后始发现该标的物不符

债务本旨、有瑕疵,而依不完全给付、瑕疵担保或重大动机错误的规定向出卖人主张权

利”等情形,故承认他共有人的先买权可减少、避免买受后纠纷解决的成本。〔24〕

  另外,就该先买权的规范意旨, “最高法院”七十二年台抗字第九四号判例进一步

提到:“‘土地法’第34条之1第4项……立法意旨无非为第三人买受共有人之应有部

分时,承认其他共有人享有优先承购权,简化共有关系。若共有人间互为买卖应有部分

时,即无上开规定适用之余地。”
  针对上述判例见解,本文以为,就该先买权而言,他共有人只是比非共有人处于得

优先购买的地位;但相对地,共有人之间就买受的地位是平等的,他共有人并未比买受

的共有人处于更得以优先购买的地位。且出卖人将标的物卖给同顺位的先买权人之一,
规范目的已实现,已无限制 “契约自由中之相对人选择自由原则”的正当理由,出卖人

有权选择他认为最有能力与意愿履行契约者为相对人,以避免事后的纠纷。如认为同顺

位的先买权人仍得行使先买权,则是在未达成更佳的法律状态之下,造成 “未积极与出

卖人协商缔约或未参与投标而搭便车 (freeride)的同顺位 先 买 权 人”优 先 于 “积 极 与

出卖人协商缔约 或 参 与 投 标 的 同 顺 位 先 买 权 人”的 不 合 理 情 形〔25〕。而 为 顾 及 合 理 性,
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参 见 温 丰 文:“共 有 人 之 优 先 购 买 权”,《台 湾 本 土 法 学 杂 志》2002年 第38期,第112页。
而 朱 柏 松:“共 有 基 地 租 赁 之 效 力 与 优 先 承 买 权 之 关 系”, 《民 事 法 问 题 研 究———物 权 法 论》,自 版,

2010年 版,第150~151页,也 提 到 “使 不 动 产 权 利 义 务 趋 于 单 纯 而 利 于 土 地 行 政”的 规 范 意 旨。
参见简资修:“物权法:共享与排他之调和”,《月旦法学杂志》2003年第97期,第220页;

MichaelA.Heller,TheTragedyoftheAnticommons:PropertyintheTransitionfrom Marxto Markets,111
HARV.L.REV.,1998,pp.621,621~88。不过,较多人共有是否必然无效率 ? 容后述。

参 见 苏 永 钦: “法 定 物 权 的 社 会 成 本”,载 《寻 找 新 民 法》,元 照 出 版 公 司2008年 版,第

174~175页。
至 于 “该 先 买 权 的 承 认,是 否 将 使 标 的 物 不 易 出 卖”,实 为 先 买 权 的 共 通 问 题。解 决 的 可

能 方 法 之 一,是 赋 予 第 三 人 重 新 报 价 的 机 会,但 只 要 第 三 人 提 高 买 卖 价 金,出 卖 人 即 应 通 知 先 买 权

人 是 否 以 提 高 后 的 买 卖 价 金 优 先 购 买,详 见 黄 健 彰:“房 屋 承 租 人 优 先 购 买 权 的 承 认 与 建 构”,《政 大

法 学 评 论》2012年 第128期,第107~109页。
参 见 前 注 〔23〕,苏 永 钦 文,第195页,作 者 提 到:“先 买 权 对 于 标 的 物 的 交 易 也 可 能 是 相

当大 的 障 碍,在 标 的 金 额 庞 大、缔 约 条 件 的 构 思 和 协 商 往 往 需 要 投 入 相 当 人 力 物 力 的 某 些 不 动 产 交

易,潜 在 的 交 易 对 象 考 虑 到 一 切 谈 妥 后,杀 出 一 个 程 咬 金 就 会 全 盘 易 手,也 许 一 开 始 就 踌 躇 不 前。”
在法 院 拍 卖 的 情 形,台 湾 地 区 嘉 义 地 方 法 院 法 律 问 题 座 谈 会 多 数 意 见 赞 同 的 否 定 说 理 由 提 到:“就 法

律 之 文 化 功 能 而 言,若 采 肯 定 说,则 拟 购 买 土 地 或 建 物 应 有 部 分 之 他 共 有 人,尽 可 持 观 望 态 度,等

待 拍 卖 标 的 之 卖 价 降 至 最 低 额 度,俟 他 人 得 标 时,再 出 而 主 张 优 先 购 买,显 然 容 易 养 成 国 民 之 投 机

及 侥 幸 心 理,对 债 权 人 及 债 务 人 亦 极 不 利。如 采 否 定 说,则 因 在 他 共 有 人 中 之 一 人 得 标 承 买 时,其

余 他 共 有 人 即 无 优 先 购 买 权,此 时 拟 购 买 者 不 得 不 合 理 地 估 量 其 价 格,参 加 竞 标,此 不 但 对 债 权 人

及 债 务 人 有 利,亦 可 遏 止 国 民 之 侥 幸 投 机 心 理,庶 几 可 发 挥 法 律 之 移 风 易 俗 及 增 进 社 会 进 步 向 上 的

文 化 功 能。”参 见 “司 法 院”:《“司 法 院”公 报》1988年 第30卷 第2期,第59~61页。
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并避免因此种先买权的行使而造成法律关系不安定及复杂化,故同顺位的先买权人并无

先买权规定的适用。〔26〕 在强制拍卖的 情 形,虽 无 出 卖 人 的 “缔 约 相 对 人 选 择 自 由”之

问题,但采上述见解至少可顾及合理性,并避免法律关系不安定及复杂化。因此,本文

赞同上述判例见解,而 “土地法”第34条之8修正草案第1项规定:“土地或建筑改良

物之共有人出卖其应有部分时,除承买人为共有人外,他共有人得以同一条件共同或单

独优先承购”亦值得赞同。

三、部分共有人以多数决出卖不动产时,他共有人先买权的有无

  部分共有人依 “土地法”第34条之1第1项规定处分共有不动产,如系以买卖为

原因时,他共有人得否行使先买权 ? 此时,如他共有人死亡,而继承人有无不明,则他

共有人的遗产管理人得否行使先买权 ? 以下依序探讨。
(一)他共有人得否行使先买权

  部分共有人以 多 数 决 出 卖 共 有 的 不 动 产 时,他 共 有 人 有 无 先 买 权 ? 以 下 先 整 理 实

务、学说见解,再提出本文见解。

1. 实 务、学 说 见 解

  实务见解多认为他共有人有先买权,例如 “最高法院”七十八年度第十二次民事庭

会议决议 (一)提到: “共有人甲、乙二人依 ‘土地法’第三十四条之一第一项,将共

有土地之全部,出卖于丁,他共有人丙得依同条第四项规定,对之主张优先承购权。盖

共有人甲、乙二人依同条第一项出卖共有土地之全部,然就各该共有人言,仍为出卖其

应有部分,不过对于丙之应有部分,有权代为处分而已,并非以此剥夺丙优先承购之权

利。”〔27〕 但在上述 “最高法院”决议做成后,“最高法院”判决仍有持否定说者〔28〕,此

为少数见解。

  就此问题,学说上亦多认为他共有人有先买权。采肯定说的学说提到:法律既允许

部分共有人得迳出卖共有物,理 应 使 他 共 有 人 享 有 先 买 权,方 足 适 当 平 衡 当 事 人 的 利
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

相 关 规 定 或 实 务 见 解 尚 有 “土 地 法”第34条 之1执 行 要 点 第10点 第10款 前 段、“最 高 法

院”83年 度 台 上 字 第1713号 民 事 判 决、“国 私 共 有 土 地 处 理 原 则”第3点 前 段、 “民 法”第824条

第7项 前 段、“内 政 部”101年12月20日 台 内 地 字 第1010385731号 函、“最 高 法 院”81年 度 台 上

字 第2553号 民 事 判 决。瑞 士 《民 法》就 法 定 先 买 权 (statutoryrightofpre-emption)于 第681条 第2
项 即 规 定,土 地 如 出 卖 给 同 顺 位 或 先 顺 位 之 先 买 权 人,他 人 即 不 得 行 使 先 买 权。SeetheFederalCoun-
cil,SwissCivilCode,TheFederalAuthoritiesoftheSwissConfederation,http://www.admin.ch/ch/e/

rs/210/a681a.html(lastvisitedMarch10,2016).
“土 地 法”第34条 之1执 行 要 点 第10点 第1款 亦 有 类 似 规 定。 “国 私 共 有 土 地 处 理 原 则”

第4点 规 定,他 共 有 人 依 “土 地 法”第34条 之1规 定 处 分 全 笔 “国 私”共 有 土 地,函 询 “财 政 部”
“国 有 财 产 署”是 否 优 先 承 购 时,其 出 售 价 格 较 预 估 当 时 之 市 场 价 格 为 低,且 该 土 地 符 合 该 点 第1项

或 第2项 各 款 情 形 者,得 主 张 优 先 承 购。
“最 高 法 院”93年 度 台 上 字 第251号 民 事 判 决 维 持 原 审 下 述 见 解:“F××等 被 上 诉 人 将 系

争 土 地 所 有 权 全 部 出 卖 与 樱×建 设 公 司,而 非 将 其 应 有 部 分 分 别 出 售,上 诉 人 主 张 优 先 购 买 权,亦

有 未 合。”
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益〔29〕,避免以大吃小的后遗症〔30〕;再者,采肯定说可防止部分共有人以显不相当的对

价任意 (滥予)处 分,致 损 害 他 共 有 人 的 权 益〔31〕。另 外,有 学 者 提 到:如 迳 谓 依 该 条

第4项规定有先买权,则文义牵强,且混淆该条第1项与第4项的立法目的,有时甚至

导致该条第1项的立 法 目 的 无 法 达 成,而 在 结 论 上 则 认 为 得 “类 推 适 用”该 条 第4项

规定。〔32〕

2. 本 文 见 解

  本文以下从逻辑及 利 益 衡 量 等 角 度 论 述 “部 分 共 有 人 以 多 数 决 出 卖 共 有 的 不 动 产

时,他共有人应有先买权”的理由。

  纯从逻辑的角度而言,当共有人出卖共有不动产应有部分时,他共有人既然有先买

权,而共有物是各共有人应有部分的总和,则部分共有人依 “土地法”第34条之1第

1项规定处分共有不动产,如系以买卖为原因,出卖的共有不动产中,即包含同意出卖

之共有人的应有部分在内,从而在政策上,不宜剥夺他共有人原有的先买权。

  更重要的是,从利益衡量的角度而言,在共有人出卖应有部分时,他共有人仍有其

原有的应有部分,此时现行法承认他共有人有先买权;而在部分共有人以多数决处分不

动产,且以买卖为原因时,他共有人丧失原有的应有部分,应更有保护的必要。而 “土
地法”第34条之1第3项虽有 “部分共有人对于他共有人应得之对价或补偿,负连带

清偿责任”的规定,但对他共有人利益的保护仍有两点不足之处。第一,他共有人既然

未同意出卖,通常是认为其 对 该 不 动 产 在 客 观 上 或 主 观 上 的 评 价 较 高〔33〕,而 买 卖 价 金

不够高 (无论部分共有人是否系以客观上显 不 相 当 的 对 价 任 意 处 分),亦 即 他 共 有 人 依

该条项应得的对价对其而言不够高。第二,部分共有人依同条第1项规定处分共有不动

产,如系以买卖为原因,可能有台面下的利益输送等隐藏的资讯和行为,例如买受人除

支付书面契约上约定的买卖价金外,台面下尚支付额外金钱给部分共有人,此时,他共

有人往往难以举证证明 “书面契约上的买卖 价 金 数 额 并 非 真 实”,故 他 共 有 人 依 同 条 第

3项规定得请求的对价不够高。因此,同条第3项之事后请求对价的规定并不足以保障

他共有人,从而应对部分共有人的权限予以必要的限制 (事前防范),亦即肯认他共有

人的先买权,以适当平衡当事人的利益,避免以大吃小的情形发生。

  再者,采肯定说可避免共有不动产落于外人之手,而可减少变更利用的成本,亦可

降低买受后纠纷发生的可 能 性,此 与 前 述 “出 卖 不 动 产 应 有 部 分 时,他 共 有 人 的 先 买

权”的规范意旨部分相似。又此际承认他共有人的先买权,尚可兼顾他共有人对共有不

动产的特殊感情,而与 “民 法”第824条 第7项 “共 有 物 变 价 分 割 时,共 有 人 之 先 买

权”增订说明提到的规范意旨部分相似。

  学说上认为 “土地法”第34条之1第1项规定旨在促进不动产的有效利用,并含
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见 王 泽 鉴:“共 有 人 优 先 承 购 权 与 基 地 承 租 人 优 先 购 买 权 之 竞 合”,载 《民 法 学 说 与 判 例

研 究》(第 三 册),自 版,2009年 版,第321页。
参 见 谢 在 全:《分 别 共 有 内 部 关 系 之 理 论 与 实 务》,自 版,1995年 版,第61页。
参 见 温 丰 文:《土 地 法》,自 版,2015年 版,第129页;谢 哲 胜: 《土 地 法》,翰 芦 出 版 公

司2013年 版,第118页。
参 见 前 注 〔10〕,陈 立 夫 文,第81~83页。
于 个 案 中,未 同 意 出 卖 的 他 共 有 人 对 该 不 动 产 的 评 价 有 可 能 远 高 于 市 价,甚 至 是 无 价。
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有促进公益的色彩;而第4项 规 定 旨 在 简 化 共 有 关 系,主 要 在 于 保 护 私 益。〔34〕 而 部 分

共有人依多数决出卖全部共有不动产时,他共有人如有先买权,是否会有 “导致该条第

1项的立法目的无法达成”之情形 ? 按他共有人未同意出卖共有不动产,表示 “拥有该

不动产对其之效益 (其对该不动产的评价)”高于 “原买受人愿意出的买卖价金”。今他

共有人愿优先购买,一方面表示优先购买对其有消费者剩余,且优先购买的结果是:对

该不动产评价较低的多数共有人退出共有关系,该不动产的所有人仅剩下对该不动产评

价较高的少数人甚至一人,此有助于不动产的有效利用,又可减少、避免 “买受后变更

利用、纠纷解决的成本”,已如前述;在另一方面,由于他共有人是以同一价 格 优 先 购

买,使多数共有人的生产者剩余不变 (其可获得的价金不变),该等消费者剩余及生产

者剩余二者相加即是该优先购买对社会产生的福祉,故此际肯认他共有人有先买权,通

常能同时促进私 益 与 公 益,不 会 导 致 该 条 第1项 的 立 法 目 的 无 法 达 成。综 上,多 数 实

务、多数学说及 “土地法”第34条之1执行 要 点 第10点 第1款〔35〕肯 认 该 先 买 权 的 见

解,应值赞同。

  不过,此时毕竟形式上出卖的是共有不动产,并非应有部分;而且此先买权与同条

第4项的先买权虽然皆可 “避免共有不动产落于外人之手,避免变更利用、纠纷解决的

成本”,但如前所述,此先买权的规范目的主要是基于共有人间的衡平,与同条第4项

主要在于 “简化或消灭共有关系,以减少决策成本”的规范目的不尽相同,故此先买权

仍以修法明订为宜。“土地法”第34条之3修正草案第1项规定:“共有人依第三十四

条之一规定让与时,他共有人得以出卖之同一条件优先购买。”肯认 “共有人依多 数 决

出卖不动产时,他共有人得以同一条件优先购买”,基于以上理由,本文表 示 赞 同;而

在现行法下,则宜类推适用 “土地法”第34条之1第4项规定。
(二)他共有人的遗产管理人得否行使先买权

  实务上,就 “共有土地之部分共有人依多数决出售全部共有土地,其他共有人死亡

绝嗣,遗产管理人可否主张先买权”疑义乙案,“法务部”函认为:“按 ‘民法’第一千

一百七十九条第一项第二款规定,为保存遗产必要之处置,系属遗产管理人之职务。所

谓为保存遗产必要之处置,……,尚包括保存上所必要之处分行为……。查债务人与他

人共有之土地,于强制执行程序中经执行法院拍定后,执行法院依 ‘土地法’第三十四

条之一第四项之规定,通知他共有人优先承买时,共有人死亡其继承人有无不明者,实

务上见解认为:应向……遗 产 管 理 人 为 优 先 承 买 之 公 告,若 无 上 述 遗 产 管 理 人 时,依

‘土地法’第三十四条之一第二项后段规定,因无法书面通知,得以 ‘共有人之继承人’
名义而公告该优先承买之通知……,对于遗产管理人得否主张优先购买权,似采肯定见

解。准此,本案共有土地共有人唐×同死亡绝嗣后,由法院裁定选定 ‘财政部’ ‘国有
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〔34〕

〔35〕

参 见 陈 立 夫:“‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 若 干 问 题 之 探 讨——— ‘最 高 行 政 法 院’九 十 一 年

判 字 第 二 一 四 号 判 决 评 释”,载 《土 地 法 研 究》,新 学 林 出 版 公 司2007年 版,第118~119页。
至 于 执 行 要 点 该 规 定 有 无 增 加 “土 地 法”第34条 之1所 无 之 限 制 的 问 题,“最 高 法 院”98

年 度 台 上 字 第1405号 民 事 判 决:“按 法 律 保 留 原 则 参 照 ‘宪 法’第 二 十 三 条 及 ‘中 央 法 规 标 准 法’
第 五 条 规 定,乃 指 关 于 人 民 权 利、义 务 等 重 要 事 项,‘国 家’非 有 法 律 之 明 文,不 得 予 以 规 制 之 情 形

而 言,其 目 的 在 于 节 制 政 府 权 力 之 滥 用,从 而 自 仅 适 用 于 具 有 权 力 服 从 性 质 之 高 权 关 系。至 于 私 权

关 系 中,一 方 当 事 人 权 利 不 合 理 之 扩 张,即 属 对 于 他 方 当 事 人 权 利 之 不 正 侵 害,从 而,私 法 秩 序 追

求 者 系 属 平 等 当 事 人 间 权 利 义 务 之 衡 平 正 义,与 法 律 保 留 原 则 尚 属 无 涉。”虽 非 针 对 本 问 题,但 仍 可

供 参 照。
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财产局’为遗产管理人,该遗产管理人对其他共有人应有部分之出卖,……,似得主张

优先购买权。至于遗产管理人行使此项权利,是否属于…… ‘为保存遗产必要之处置’,
似宜由遗产管理人切结自行负责”。〔36〕 “内政部”函提到: “同意上开 ‘法务部’意见。
是本案遗产管理人倘认为对其他共有人应有部分优先承买系属于 ‘为保存遗产必要之处

置’,则该遗产管理人对其他共有人应有部分之出卖,得主张其优先购买权。”〔37〕

  本文见解如下:首先,共有不动产之部分共有人依多数决出售全部共有不动产,其

他共有人死亡,如继承人之有无不明,才有 “民法” “无人承认之继承”该节第一一七

七条以下关于遗产管理人规定的适用,而上述函 “绝嗣”的用语,并不精准。

  再者,共有土地之部分共有人依多数决出售全部共有不动产,其他共有人并未同意

出售,如前所述,通 常 是 其 他 共 有 人 认 为 其 对 该 不 动 产 的 评 价 较 高,而 买 卖 价 金 不 够

高;但如今其他共有人已死亡,继承人之有无不明,难以当然认为 “如有继承人承认继

承,该继承人亦认为其对该不动产的评价较高,而买卖价金不够高”。因此,遗 产 管 理

人主张先买权,如系以遗产中的金钱优先购买,倘认为是 “为保存遗产必要之处置”中

“保存上所必要之处分行为”,应以 “共有人以客观上显不相当对价出售土地”为前提。
而依 “民法”第1184条规定,有继承人承认继承时,遗产管理人先买权的行使,视为

继承人之代理。〔38〕 又 依 “民 法”第1178条 之1规 定,继 承 开 始 时 继 承 人 之 有 无 不 明

者,在遗产管理人选定前,法院得因利害关系人或检察官之声请,为保存遗产之必要处

置,故于此情形,法院亦得行使先买权;有继承人承认继承时,应类推适用 “民法”第

1184条规定,将法院之先买 权 的 行 使,亦 视 为 继 承 人 之 代 理。相 对 地,如 共 有 人 并 未

以客观上显不相当对价出售土地,其他共有人的遗产管理人或法院不应贸然以遗产中的

金钱优先购买〔39〕,以免逾越 “为保存遗产必要之处置”的范围。

  现行法并 未 规 定 遗 产 管 理 人 违 反 义 务 时 之 法 律 效 果,“民 法”继 承 编 修 正 草 案 第

1181条之2第1项则规定:“遗产管理人因处理遗产管理事务有故意或重大过失,致被

继承人之债权人、受遗赠人受有损害者,应负赔偿之责。”〔40〕 未来该修正草案如通过施
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

“法 务 部”89年7月31日 法 律 字 第020961号 函。该 函 中 提 到 的 实 务 上 见 解 是 指 “司 法

院”司 法 业 务 研 究 会:《民 事 法 律 专 题 研 究》,1997年 第27期 研 究 专 辑,第233~235页。又 继 承

“登 记 法 令 补 充 规 定”第60点 第2项 规 定:“遗 产 管 理 人 执 行 ‘民 法’第 一 千 一 百 七 十 九 条 第 一 项 第

二 款 所 定 为 保 存 遗 产 必 要 之 处 置 之 职 务,无 须 经 亲 属 会 议 或 法 院 之 许 可。至 于……是 否 为 保 存 遗 产

必要 之 处 置,……,应 由 遗 产 管 理 人 切 结 自 行 负 责。”而 在 日 本,依 《民 法》第953条 准 用 第27条

第3项 规 定,继 承 财 产 管 理 人 为 保 存 继 承 财 产 而 有 换 价 等 必 要 之 一 切 处 分 权 限,参 见 松 原 正 明:《判
例 先 例 相 続 法III》,日 本 加 除2008年 版,第295页。

“内 政 部”89年8月15日 台 内 中 地 字 第8915895号 函。
在日 本,依 《民 法》第951条 规 定,继 承 人 有 无 不 明 时,继 承 财 产 法 人 当 然 成 立。继 承 财

产 管 理 人 是 继 承 财 产 法 人 的 法 定 代 理 人,参 见 潮 见 佳 男: 《相 続 法》,弘 文 堂2014年 版,第66~
68页。

关 于 依 “土 地 法”第34条 之1申 请 土 地 所 有 权 移 转 登 记 疑 义,“内 政 部”85年10月24日

台 内 地 字 第8510170号 函 即 提 到: “本 案 遗 产 管 理 人 认 为 对 其 他 应 有 部 分 优 先 承 买,并 非 ‘为 保 存

遗 产 必 要 之 处 置’,不 生 是 否 行 使 优 先 承 买 权 之 问 题”。
参见 “‘民 法’继 承 编 部 分 条 文 修 正 草 案”,载http://www.moj.gov.tw/ct.asp? xItem=

226847&ctNode=28031&mp=001,最 后 访 问 时 间:2015年10月12日。而 在 日 本,依 《家 事 事

件 手 续 法》第208条 与 第125条 第6项 准 用 《民 法》第644条 关 于 委 任 的 规 定,继 承 财 产 管 理 人 则

是 负 善 良 管 理 人 注 意 义 务,参 见 前 注 〔20〕,谷 口 知 平、久 贵 忠 彦 书,第699~700页。
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行,共有人以客观上显然相当的对价甚至是高额出售不动产时,倘若其他共有人的遗产

管理人贸然以遗产中的金钱优先购买而有故意或重大过失,若积极遗产甚多,不当然致

被继承人之债权人、受遗赠人受有损害;但若积极遗产不多,致被继承人之债权人、受

遗赠人受有损害者,则应负赔偿之责。

  另须附带一提的是,如仅出卖 (包括拍卖)部分共有人之 “应有部分”,其他共有

人虽有先买权,但与 “保存财产” (即其他共有人的应有部分)并不直接相关;故于此

情形,如其他共有人已死亡,其遗产管理人与法院不得行使先买权,以免逾越 “为保存

遗产必要之处置”的范围。

四、部分共有人以多数决出卖不动产时,他共有人先买权的标的

  部分共有人以多数决出卖共有不动产全部时,如肯认他共有人有先买权,则先买权

的客体为何 ? 以下先介绍学说、实务见解,再提出本文见解。
(一)学说、实务见解

  部分共有人以多数决出卖共有不动产全部时,学说、实务上就优先购买的客体见解

不一。例如甲、乙、丙、丁、戊共有 A 不动 产,甲 与 乙 应 有 部 分 逾 三 分 之 二 而 将 A 不

动产出卖给庚1至庚6共有,丙、丁、戊未同意出卖,但戊未主张优先购买,仅丙与丁

主张优先购买。此际,有认为先买权的客体是共有物全部 (下称第一说),故丙与 丁 先

买权的标的为 A 不 动 产 全 部,亦 即 丙 与 丁 行 使 先 买 权 后,A 不 动 产 所 有 人 为 丙 与 丁;
有认为先买权的客体是同意出卖之共有人 (即部分共有人)的应有部分 (下称第二说),
故丙与丁先买权的标的为甲与乙的应有部分,亦即丙与丁行使先买权后,A 不动产所有

人为丙、丁、戊,其中戊的应有部分不变;有认为先买权的客体是行使先买权者之应有

部分以外的部分 (下称第三说),故丙与丁先买权的标的为甲、乙、戊的应 有 部 分,亦

即丙与丁行使先买权后,A 不 动 产 所 有 人 为 丙 与 丁,结 论 上 与 第 一 说 相 同。〔41〕 采 第 一

说与第二说者均甚多,而第三说则是近年出现的少数说。以下分述此三说提出的理由。

  第一说的理由为:第二说忽略先买权为形成权,亦忽略 “土地法”第34条之1第

1项有 “消灭共有关系”的目的。〔42〕

  第二说的理由为:物的权利必然在不同权利人间发生变动,相对人必指处分人以外

之人,并无处分给自己的说法;多数共有人基于 “土地法”第34条之1第1项规 定 授

权,可以让与大于自己的权利给共有人以外的第三人,然而如让与权利给共有人 之 一,
则因为不在该项的授权范围内,则只能让与多数共有人自己的应有部分,而不能让与其
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〔41〕

〔42〕

上 例 中,丙 与 丁 均 主 张 优 先 购 买,如 参 照 “土 地 法”第34条 之1执 行 要 点 第10点 第10
款 规 定 及 学 说 (例 如 蔡 明 诚: “共 有 人 依 同 一 条 件 行 使 优 先 承 购 权 之 问 题”, 《台 湾 本 土 法 学 杂 志》

2005年 第70期,第153页),系 由 丙 与 丁 依 应 有 部 分 比 率 购 买。
参 见 林 旺 根:“‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 争 议 问 题 及 解 决”,《月 旦 法 学 杂 志》2012年 第

210期,第89~91页。结 论 上 亦 采 第 一 说 者 (但 理 由 略 有 不 同):前 注 〔10〕,陈 立 夫 文,第82~
83页;郑 冠 宇:《民 法 物 权》,自 版,2015年 版,第291页;前 注 〔17〕,陈 明 灿 文,第157~158
页;温 俊 富:“‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 之 省 思———以 共 有 不 动 产 之 处 分 为 中 心”,《铭 传 大 学 法 学

论 丛》2012年 第17期,第90页;“最 高 法 院”97年 度 台 上 字 第2222号 民 事 判 决。
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他共有人的应有 部 分;共 有 也 有 其 功 能,不 能 只 为 了 单 一 所 有,而 牺 牲 少 数 共 有 人 的

权利。〔43〕

  第三说的理由为:如此始符合买卖契约的双务构造;先买权的作用,应在于优先于

受让人,自 “处分的共有人及放弃先买权的共有人”承购其应有部分,而非自受让人承

购共有物。〔44〕

(二)本文见解

  本文认为结论上宜采第二说,并辅以上例析述如下。〔45〕

1. 共 有 或 较 多 人 共 有 并 非 必 然 无 效 率,且 应 尽 量 不 使 未 主 张 先 买 权 者 受 不 利 益

  多数共有人基于 “土地法”第34条之1第1项规定授权,可以让与大于自己的权

利给共有人以外的第三人,然 而 如 让 与 权 利 给 共 有 人 之 一,此 是 否 在 该 项 的 授 权 范 围

内,正是本问题要探讨者。此宜从相关当事人利益衡量、成本效益与不动产有效利用等

角度,予以分析。

  首应澄清者, “共有必然无效率”的见解应予保留,因无效率只发生于共有人间意

志不一致,而非共有制度存有 “必然无效率”的原罪;政策上若以共有物的经济发挥为

目的,应反映于共有人间更多的自 治 空 间、对 共 有 人 的 意 志 自 由 更 多 尊 重。〔46〕 按 共 有

固然有其成本,但对欠缺资力的人,有 时 共 有 可 能 是 取 得 产 权 的 唯 一 可 能〔47〕;共 有 可

使全体共有人均沾其利益,也 可 聚 集 多 数 人 从 事 符 合 规 模 经 济 (economiesofscale)活

动,〔48〕 对个别的共有人而言,另有风险分散的功能。〔49〕 因此,法律承认基于法律规定

而形成的共有关系,也承认基于当事人自由意志而形成的共有关系。单一所有并非绝对
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参 见 谢 哲 胜:“多 数 共 有 人 将 共 有 土 地 出 卖 给 共 有 人 之 一”, 《台 湾 法 学 杂 志》2011年 第

169期,第107~108页。结 论 上 亦 采 第 二 说 者 (但 理 由 略 有 不 同): “土 地 法”第34条 之1执 行 要

点 第10点 第1款;前 注 〔31〕,温 丰 文 书,第129页;谢 在 全: 《民 法 物 权 论》 (上),自 版,2014
年 版,第371页;李 鸿 毅: 《土 地 法 论》,自 版,2001年 版,第148页; “最 高 法 院”102年 度 台 上

字 第141号 民 事 判 决:“共 有 人 依 ‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 第 一 项 规 定 出 卖 共 有 土 地 之 全 部 时,他

共 有 人 对 于 出 卖 共 有 土 地 全 部 之 共 有 人 之 应 有 部 分,依 同 条 第 四 项 规 定 应 有 优 先 承 购 之 权 利,其 目

的既 在 减 少 共 有 人 数,简 化 共 有 关 系,俾 利 土 地 之 管 理 与 利 用”;前 述 “法 务 部”89年7月31日 法

律 字 第020961号 函、“内 政 部”89年8月15日 台 内 中 地 字 第8915895号 函。
参 见 黄 茂 荣:《买 卖 法》,自 版,2015版,第90页。
其 中,后 述1为 采 第 二 说 的 主 要 理 由,2至4为 补 充 理 由,5至7为 延 伸 说 明。
参 见 “法 务 部”编:《民 法 物 权 编 研 究 修 正 实 录———通 则、所 有 权、用 益 物 权、占 有 及 施

行 法》(第 一 册),“法 务 部”2009年 版,第605~606页,陈 委 员 忠 五 发 言。
参 见 苏 永 钦:“从 效 率 观 点 看 几 个 共 有 关 系 的 争 议”,载 《走 入 新 世 纪 的 私 法 自 治》,元 照

出 版 公 司2002年 版,第306页。
参 见 谢 哲 胜: “总 论”,载 谢 哲 胜 编: 《法 律 经 济 学》,五 南 出 版 公 司2007年 版,第190

页。“民 法”第823条 修 正 说 明 提 到: “不 动 产 利 用 恒 须 长 期 规 划 且 达 一 定 经 济 规 模,始 能 发 挥 其 效

益,若 共 有 人 间 就 共 有 之 不 动 产 已 有 管 理 之 协 议 时,该 不 动 产 之 用 益 已 能 圆 滑 进 行,共 有 制 度 无 效

率 之 问 题 足 可 避 免,是 法 律 对 共 有 人 此 项 契 约 自 由 及 财 产 权 之 安 排,自 应 充 分 尊 重”,即 有 此 意 旨。
正 因 为 共 有 有 其 功 能,“司 法 院”释 字 第562号 解 释 理 由 书 提 到:共 有 系 基 于 社 会 生 活 需

要 而 存 在。
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或最高的法价值,〔50〕 不能只为了单一所有,而不当牺牲他共有人的利益。

  如前所述,“土地法”第34条之1第1项并无 “简化或消灭共有关系”的目的,故

第一说就此之理由有待商榷。且在上例中,丙与丁均主张优先购买,将使丙与丁共有 A
不动产,故即便采第一说或第三说也不当然能使所有权单一化。纵使只有丙主张优先购

买,采第一说或第三说固然均能使所有权单一化,但却很有可能侵害他共有人中未主张

先买权者的利益。虽然未主张先买权者,原本仅能分配到买卖价金,因他人行使先买权

而能继续有不动产所有权的应有部分,似有射幸性。不过,行使先买权者应支付买卖价

金,其应有部分因行使先买权而增加;未行使先买权者不须支付买卖价金,其虽能继续

有不动产所有权的应有部分,但应有部分并未增加,故行使先买权与不行使先买权仍有

不同。且 “土地法”第34条之1第1项原本就是不得已的手段,在能保护他共有 人 的

范围内应尽量予以保护;按未同意多数决处分共有不动产的共有人,通常是认为 “其对

该不动产的评价较高,而依该条第三项应得的对价对其而言不够高,而宁愿维持共有关

系”,未同意出卖且未主张优先购买者,表示其欲维持原应有部分。而该先买权的 目 的

即在于避免部分共有人以较低的对价予以处分,如果认为 “未主张先买权者,在他共有

人主张先买权时,仍仅能分配到该较低的买卖价金比例”,并不足以保护未主张先买权

的共有人。在他人行使先买权时,未主张先买权者,无论其是无力优先购买或不愿优先

购买,仅是其应有部分并未增加,不应使其蒙受不利益。此为采第二说的主要理由。

  在上例中,甲与乙认为无法妥适利用共有的 A 不动产而欲 出 售,而 亦 为 A 不 动 产

原共有人的丙、丁、戊未 出 卖 其 应 有 部 分,亦 未 主 张 分 割 或 同 意 出 卖 A 不 动 产,表 示

丙、丁、戊不认为其无法妥适利用共有的 A 不动产,故 A 不动产由 “丙、丁、戊共有”
不当然比 “丙、丁共有”无效率。

  在上例中,或有认为: “仅由一人反对,极可能影响全部不动产之利用,丙丁虽反

对出卖,但有自己之利用特殊考量,且并未赞同与戊共有。强迫使丙丁与戊共有,戊的

存在反而影响丙丁之计划,有害于效率,且极易造成反对之人以共有为要胁,而无法有

助于物之有效利用。”〔51〕

  本文则以为,本例 中 丙、丁 未 同 意 出 卖 A 不 动 产 且 未 主 张 分 割,表 示 相 较 于 出 卖

而言,丙、丁较希望维 持 原 本 甲、乙、丙、丁、戊 的 共 有 关 系;今 丙、丁 表 示 优 先 购

买,表示其希望扩张其应有部分,而戊本来就是共有人之一,由于丙、丁 未 主 张 分 割,
故无法认为丙、丁不赞同与戊共有。况且例如丙与丁财力佳,表示优先购买,但管理能

力不佳,而戊缺少现 金,无 力 优 先 购 买,但 管 理 能 力 佳,故 A 不 动 产 由 丙、丁、戊 共

有而约定由同为共有人的戊管理,可能比仅由丙、丁共有有效率;如仅由丙、丁共有固

然亦可约定由戊管理,但此时戊已非共有人,容易产生较高的代理成本 (agencycost),

—44—

〔50〕

〔51〕

依 “土 地 法”第34条 之1第4项 与 “土 地 法”第34条 之1执 行 要 点 第10点 第10款 与 第

11款、“民 法 物 权 编 施 行 法”第8条 之5第4项 规 定,有 数 人 主 张 优 先 购 买 时,于 此 等 情 形 是 以 共

有 的 方 式 处 理;“司 法 院”释 字 第671号 解 释 认 为 应 有 部 分 设 定 抵 押 权 后,共 有 物 经 分 割 者,应 有 部

分的 拍 定 人 可 能 与 其 他 共 有 人 就 该 物 全 部 回 复 共 有 关 系。以 上 均 显 示 单 一 所 有 并 非 绝 对 或 最 高 的 法

价值。而 依 学 者 的 理 论 与 实 证 研 究,共 有 也 不 当 然 会 产 生 共 决 的 悲 剧,seeYun-chienChang,Tenancy
in“Anticommons”? A Theoreticaland Empirical AnalysisofCo-ownership,4 JOURNAL OF LEGAL
ANALYSIS,2012,pp.515,515~53。

此 为 其 中 之 一 匿 名 审 稿 委 员 的 意 见。
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戊可能因为其并非 A 不动产的所有人之一而对 A 不动产的管理不会尽较高的注意义务。
另应说明者,此时如由丙、丁、戊共有 A 不动产,因丙 与 丁 已 取 得 占 A 不 动 产 绝 大 部

分的应有部分 (包括丙与丁原本的应有部分,以及优先购买而取得原本甲与乙的应有部

分),丙与丁依 “民法”第820条第1项规定即可决定管理方法,依 “土地法”第34条

之1第1项规定即可为处分、变更、设定用益物权,法制上已有避免戊拿翘 (hold-up,

holdout)的机制。

  综上,采第二说不违反 “土地法”第34条之1第1项的立法意旨。此与前述 “出
卖共有不动产的应有部分于第三人,第三人并非不动产的原共有人,故赋予他共有人先

买权,以避免共有不动产落于外人之手,俾简化或消灭共有关系,减少变更利用成本与

买受后纠纷解决成本”的情形不同。

2. 不 违 反 “主 张 先 买 权 应 以 同 样 条 件 为 之” 的 意 旨

  本来,如果仅就形式上认定先买权行使时的同样条件,他共有人先买权的标的应为

共有不动产全部,但从前述本文着重的不动产有效利用与利益衡量的角度,不宜认为他

共有人先买权的标的是共有不动产全部,而宜认为先买权的标的是同意出卖之共有人的

应有部分,已如前述。因此,应进一步探讨:认为先买权的标的是同意出卖之共有人的

应有部分,是否违反 “主张先买权应以同样条件为之”的意旨 ?

  按先买权的行使固然须以同样条件为要件,但解释适用时必须考量此一要件的目的

为何。先买权的行使须以同样条件为要件,是为了避免先买权人以较低的条件行使先买

权,因而 “妨碍财产自由流通,而无法由对其评价较高的原买受人取得”,并避免 “出
卖人遭受不利益”。〔52〕 如采第二说,先买权的标的与总价金虽有改变,但先买权人支付

的总价金是依应有部分比例减少,先买权人对标的之评价并不亚于原买受人,且与第一

说相较,欲出卖的共有人获得的价 金 与 原 本 相 同〔53〕,对 这 些 共 有 人 并 无 不 利,故 实 质

上是符合同样条件的要件,并不违反上述 “同样条件”的意旨。

3. 不 违 反 多 数 说 认 为 “先 买 权 是 形 成 权” 的 性 质

  先买权的法律性质有形 成 权 说 与 请 求 权 说 的 不 同 见 解。如 采 请 求 权 说〔54〕并 搭 配 第

二说,是他共有人 (先买权人)有权请求部分共有人将其应有部分依同样条件出卖给他

共有人,并无问题。而 多 数 说 认 为 先 买 权 是 形 成 权〔55〕,如 采 第 二 说,同 样 是 先 买 权 人

—54—

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

参 见 黄 健 彰:“优 先 购 买 权 同 样 条 件 的 认 定”,载 《2014海 峡 两 岸 土 地 学 术 研 讨 会———土

地 规 划 与 经 济 社 会 永 续 发 展 论 文 集》, “国 立”台 北 大 学 不 动 产 与 城 乡 环 境 学 系 主 办,2014年9月

1 2日,第 C4-3-3页。
如 采 第 一 说,各 共 有 人 应 得 的 买 卖 价 金,同 样 是 依 应 有 部 分 比 例 分 配。
例 如 前 注 〔44〕,黄 茂 荣 书,第93页。
例 如 王 泽 鉴:“优 先 承 买 权 之 法 律 性 质”,载 《民 法 学 说 与 判 例 研 究》 (第 一 册),自 版,

2009年 版,第519~520页;林 诚 二:“优 先 承 买 权 之 效 力 与 行 使 期 间——— ‘最 高 法 院’九 十 九 年 度

台 上 字 第 一 六 九 九 号 民 事 判 决 评 释”,《月 旦 裁 判 时 报》2011 年 第 10 期,第 35~36 页;前 注

〔21〕,温 丰 文 文,第114页;陈 明 灿:《土 地 法 学》,自 版,2015年 版,第156页;陈 自 强:《契 约

之 成 立 与 生 效》,自 版,2014年 版,第120页;杨 松 龄:《实 用 土 地 法 精 义》,五 南 出 版 公 司2015年

版,第121页;谢 哲 胜、张 静 怡、林 学 晴:《选 择 权》,五 南 出 版 公 司2003年 版,第61页。而 谢 在

全:《民 法 物 权 论》 (上),自 版,2014年 版,第359、363页,亦 改 采 形 成 权 说。关 于 不 同 学 说、
实 务 见 解 的 整 理,参 见 前 注 〔10〕,陈 立 夫 文,第71~72页;郑 冠 宇: “共 有 之 法 律 关 系”, 《法 学

丛 刊》2010年 第218期,第6页。
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行使先买权后,即与出卖人间形成买卖关系,只是买卖价金依应有部分比例调整 而 已;
采第二说不违反多数说认为 “先买权是形成权”的法律性质。

4. “不 得 处 分 权 利 给 自 己” 并 非 主 要 理 由

  应说明者,采第二说的理由 中 有 认 为: “物 的 权 利 必 然 在 不 同 权 利 人 间 发 生 变 动,
相对人必指处分人以外之人,并无处分给自己的说法”。其意思为:若采第 一 说,优 先

购买的客体是共有物全部,则先买权人 (即买受人)也是共有人之一,是权利人 之 一,
而 “将权利处分给自己”在概念上有所疑问。

  本文以为,若就 “土地法”第34条之1第1项采代理权说〔56〕,的确会造成 “买受

人是出卖人之一”的情形,而一般而言,出卖人与买受人应是不同的人,但 也 有 例 外,
例如共有物变价分割时,共有人得 应 买,〔57〕 此 时 即 承 认 “将 权 利 处 分 给 自 己”的 有 效

性;再者,“民法”第859条之4已有自己不动产役权的规定,而设定定限物权也是广

义的处分、物权变动,此时亦承认 “将权利处分给自己”的有效性。因此,上述理由并

非采第二说的主因,采第二说的主要理由在于相关当事人间的利益衡量。

5. 依 多 数 决 处 分 与 先 买 权 的 一 并 通 知

  依 “土地法”第34条之1执行要点第10点第1款规定,部分共有人依 “土地法”
第34条之1第1项规定处分不动产前,应就其应有部分通知他共有人是否愿意优先购

买;依同条第2项前段规定,共有人依前项规定为处分、变更或设定负担时,应事先以

书面通知他共有人。二者的通知义务人均为该条第1项的部分共有人,对象均为他共有

人,但通知的内容不同;部分共有人得将此二通知一并为之,较为便捷。

6. 未 符 合 多 数 决 规 定 而 处 分 与 先 买 权

  附带一提,部分共有人因 出 卖 而 处 分 共 有 不 动 产 如 未 符 合 “土 地 法”第34条 之1
第1项规定,原则上宜认为他共有人并无先买权,因为这些部分共有人无法将共有不动

产有效处分给第三人,故不必承认 “他共有人的先买权”以资制衡。但于此情形,买受

人如转而请求这些部分共有人移转其应有部分〔58〕,则 他 共 有 人 就 这 些 部 分 共 有 人 的 应

有部分有先买权;不过,如买受人并未转而请求这些部 分 共 有 人 移 转 其 应 有 部 分,则

他共有人不得 “迳认这些部分共有人系出卖其应有部分,而 仅 就 其 应 有 部 分 主 张 优 先
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

多数 共 有 人 依 该 条 项 处 分 共 有 不 动 产 时,有 代 理 权 (授 与)说、处 分 权 (授 与)说 与 当 事

人 适 格 说 的 争 议,参 见 上 注 谢 在 全 书,第375~376页;就 前 二 说,亦 参 见 陈 荣 隆: “部 分 共 有 人 出

卖 共 有 物 之 效 力——— ‘最 高 法 院’八 十 九 年 度 台 上 字 第 四 四0号 判 决 评 释”, 《台 湾 本 土 法 学 杂 志》

2001年 第18期,第66~67页;温 俊 富:“多 数 共 有 人 处 分 共 有 不 动 产 权 限 之 定 性”, 《台 湾 法 学 杂

志》2013年 第217期,第1~11页。
参 见 前 注 〔55〕,谢 在 全 书,第422页。“最 高 法 院”86年 度 台 上 字 第1737号 民 事 判 决:

“分 割 共 有 土 地 之 变 价 分 配,乃 系 将 共 有 土 地 予 以 变 价,以 所 得 价 金 分 配 于 各 共 有 人,此 与 金 钱 债 务

系 由 债 权 人 声 请 拍 卖 债 务 人 之 土 地,将 其 拍 得 价 金 清 偿 债 务 人 之 债 务 不 同,自 无 禁 止 土 地 共 有 人 应

买 之 必 要。”“最 高 法 院”96年 度 台 抗 字 第408号 与 第735号 民 事 裁 定: “于 共 有 土 地 变 卖 分 配 之 执

行 程 序,为 使 共 有 人 仍 能 继 续 其 投 资 计 划,维 持 共 有 土 地 之 经 济 效 益,并 兼 顾 共 有 人 对 共 有 土 地 之

特 殊 感 情,即 无 禁 止 土 地 共 有 人 应 买 之 必 要”。
买 受 人 此 时 得 转 而 请 求 决 定 出 卖 的 共 有 人 移 转 其 应 有 部 分,参 见 前 注 〔55〕,谢 在 全 书,

第367页;王 泽 鉴:《民 法 物 权》,自 版,2014年 版,第289页。
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购买”〔59〕。

7. 多 数 决 出 卖 公 同 共 有 不 动 产 与 先 买 权

  另需补充者,在公同共有的情形,现行 “土地法”第34条之1执行要点第6点第2
项规定:“前项共有人数及应有部分之计算,于公同共有土地或建物者,指共有人数及

其潜在应有部分合计均过半数。但潜在应有部分合计逾三分之二者,其共有人数不予计

算。各共有人之潜在应有部分,依其成立公同关系之法律规定、习惯或法律 行 为 定 之;
未有规定者,其比率视 为 不 明,推 定 为 均 等。”其 已 变 更2012年 修 正 前 该 执 行 要 点 第

12点规定:“公同共有土地或建物之处分或变更,除法律或契约另有规定外,以共有人

过半数之同意行之。”因此,现行执行要点已承认公同共有人对具体特定之公同共 有 财

产的权利比率〔60〕。在肯认 “可依多数决就公同共有不动产处分、变更、设定用益物权”
之现行 “土地法”第34条之1第5项准用第1项规定的前提下,由于 “公同共有人过

半数,而其应有部分合计未过半数”的情形,其就公同共有不动产处分、变更、设定用

益物权,较不具代表性;相对地, “公同共有人虽未过半数,但其应有部分合计逾三分

之二”的情形,其就公同共有不动产处分、变更、设定用益物权,亦具代表性,故就此

而言,上述执行要点修正规定,值得赞同。

  依 “土地法”第34条之1第5项准用第1项规定处分公同共有不动产的情形,以

因继承而公同共有的法律关系中最为常见。〔61〕 例如壬死亡,甲、乙、丙、丁、戊、己、
庚因继承而公同共有 A 不动产及其他遗产,甲、乙、丙、丁依 “土地法”第34条 之1
第5项准用第1项规定,因人数过半及其应继分 (应有部分〔62〕)合计过半而将 A 不动

产处分给辛1至辛8共有,并以买卖为其原因,仅戊与己主张优先购买,基于与上述分

别共有情形类似之理 由,戊 与 己 之 先 买 权 的 标 的 为 甲、乙、丙、丁 就 A 不 动 产 的 应 有

部分〔63〕,而非 A 不动产全部。况且,因继承而公同共有在本质上是暂时、不得已 的 法

律关系,非以长久经营为目的,公同 关 系 的 规 范 最 为 宽 松〔64〕,因 继 承 而 在 不 动 产 上 的

应有部分应可作为其 他 公 同 共 有 人 优 先 购 买 的 标 的,且 采 此 见 解 对 相 关 当 事 人 并 无 不

利益。
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

参 见 “最 高 法 院”97年 度 台 上 字 第2222号 民 事 判 决: “共 有 人 出 卖 共 有 土 地 未 合 于 ‘土
地 法’第 三 十 四 条 之 一 第 一 项 规 定 之 情 形,其 出 卖 之 标 的 既 为 共 有 物,则 他 共 有 人 亦 不 得 迳 认 该 共

有 人 系 出 卖 其 应 有 部 分,而 仅 就 该 应 有 部 分 主 张 优 先 承 购。”
前 注 〔55〕,谢 在 全 书,第437页,亦 采 此 见 解。
另 外,在 公 同 共 有 祭 祀 公 业 财 产 的 情 形,“最 高 法 院”102年 度 台 上 字 第518号 民 事 判 决:

“被 上 诉 人 规 约 第 六 条……依 其 文 义 似 为 就 处 分 公 业 财 产 之 方 法 之 约 定,至 派 下 员 于 祭 祀 公 业 处 分 土

地时,有 无 相 当 于 ‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 第 四 项 规 定 之 优 先 承 买 权 等,并 无 只 字 片 语 提 及,原

审 遂 认 已 排 除 ‘土 地 法’第 三 十 四 条 之 一 第 五 项 之 适 用,自 有 可 议。”该 判 决 的 分 析,参 见 吴 佩 君:
“以 一 件 祭 祀 公 业 土 地 判 决 为 中 心 探 讨 优 先 购 买 权 相 关 问 题”, 《铭 传 大 学 法 学 论 丛》2015年 第23
期,第38~40页。而 “内 政 部”98年6月2日 内 授 中 办 地 字 第0980044479号 函 与 台 北 市 政 府 地 政

处98年6月3日 北 市 地 一 字 第09831565600号 函 亦 均 认 为:祭 祀 公 业 依 规 约 处 分 其 所 有 土 地,其

处 分 之 程 序,除 规 约 中 另 有 约 定 外,仍 应 依 “土 地 法”第34条 之1第5项 准 用 同 条 第2项 至 第4项

规 定 办 理。
即 前 述 “土 地 法”第34条 之1执 行 要 点 第6点 第2项 所 称 的 “潜 在 应 有 部 分”。
相 同 结 论,参 见 温 丰 文:《论 共 有》,三 民 书 局2011年 版,第99页。
参 见 刘 昭 辰:“应 继 分 的 强 制 执 行/ ‘最 高 院’97台 抗355判 决”, 《台 湾 法 学 杂 志》2013

年 第234期,第177~178页。
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  或有认为,特定之 继 承 人 于 遗 产 分 割 时,是 否 分 得 A 不 动 产 仍 属 未 定,而 有 待 全

体继承人之协议或法院判决定之,故戊与己于遗产分割前行使先买权,是否有需要保护

庚而使庚仍有对 于 A 不 动 产 的 应 有 部 分,与 分 别 共 有 的 情 形 完 全 不 同。但 本 文 以 为,
在分别共有的情形,系争标的物不见得均仅为原物分割,而可能为变价分割、原物分割

兼金钱补偿,甚至与其他标的物合并分割,特定共有人不见得分得系争标的物原物,故

仅就此而言,公 同 共 有 与 分 别 共 有 的 情 形,并 非 完 全 不 同。据 此,依 “土 地 法”第34
条之1执行要点第10点第11款规定,土地或建物之全部或应有部分为公同共有,部分

公同共有人依本法条规定出卖该共有物全部或应有部分时,他公同共有人得就该 “公同

共有物”主张先买权,即有商榷余地。

  应注意者,戊与己优先购买后,A 不动产应变更为戊、己、庚分 别 共 有,而 非 戊、
己、庚公同共有。因为其他 遗 产 仍 由 甲、乙、丙、丁、戊、己、庚 公 同 共 有,甲、乙、
丙、丁、戊、己、庚对其他遗产的应继分 (应有部分)比率不变,如同为公同共有遗产

的 A 不动产仅为戊、己、庚 公 同 共 有,将 造 成 法 律 关 系 复 杂;特 别 是 目 前 登 记 机 关 于

登记簿并未明载公同共有不动 产 的 应 有 部 分〔65〕,认 为 “A 不 动 产 为 戊、己、庚 公 同 共

有”将造成法律关系不明确;且 A 不动产如因买受而移转于辛1至辛8,即与其他遗产

分离,且原则上由辛1至 辛8分 别 共 有〔66〕,如 今 部 分 共 有 人 行 使 先 买 权,认 为 由 戊、
己、庚分别共有 (而非公同共有),应为合理。

五、结论

  部分共有人 以 多 数 决 出 卖 共 有 不 动 产 时,无 论 是 否 以 客 观 上 显 不 相 当 的 对 价 出

卖,他共有人均有先买权。其主要理由在于适当平衡当 事 人 的 利 益,避 免 以 大 吃 小 的

情形发生;且此可避免共有不动产落于外人之手,而可 减 少 变 更 利 用 的 成 本,亦 可 降

低买受后纠纷发生的可能性。另外,在部分共有人以客观 上 显 不 相 当 对 价 而 多 数 决 出

卖不动产的情形,如他共有人死亡,继承人有无不明,则 他 共 有 人 的 遗 产 管 理 人 得 主

张先买权。

  部分共有人以多数决出卖共有不动产于非共有人时,他共有人先买权的标的为同意

出卖之共有人的应有部分。本文以为采此见解的主要理由在于:共有或较多人共有并非

必然无效率,特别是他共有人均为不动产的原共有人,其未出卖应有部分,亦未主张分

割或同意出卖不动产,表示其不认为 “该共有无效率”,且应尽量不使未主张先买权者

受不利益,更何况 “土地法”第34条之1第1项并无 “简化或消灭共有关系”的目的;
又采此见解不违反 “主张先买权应以同样条件为之”的意旨,也不违反多数说认为先买

权是形成权的性质。

  因此,就解释论而言,部分共有人以多数决出卖共有不动产于非共有人时,宜认为

他共有人有先买权,且先买权的标的为同意出卖之共有人的应有部分。就立法论 而 言,
“土地法”第34条之3修正草案第1项规定: “共有人依第三十四 条 之 一 规 定 让 与 时,
他共有人得以出卖之同一条件优先购买。”肯认 “共有人依多数决出卖不动产时,他 共
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〔65〕

〔66〕

参 见 陈 明 灿:“公 同 共 有 土 地 处 分 与 先 买 权 适 用”,载 《“土 地 法”———理 论 与 实 务》,自

版,2014年 版,第65页。此 为 称 其 为 潜 在 应 有 部 分 的 原 因 之 一。
除 非 例 如 辛1至 辛8为 合 伙 人,买 受 A 不 动 产 作 为 合 伙 财 产,则 为 公 同 共 有 的 形 态。
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有人得以同一条件优先购买”,本文表示赞同。不过,该修正草案并未规定该先买 权 的

客体,建议修正为 “部分共有人依第三十四条之一规定让与时,他共有人得以出卖之同

一条件优先购买同意让与之共有人之应有部分。”
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