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一、甲於民國 100年 1月 1日以口頭約定，用 500萬元向乙購買 A地，甲交付 300萬元後，乙將

A地交付甲使用，惟乙一直不辦理所有權移轉登記。103年初甲請求乙協同辦理所有權移轉登

記。試問： 

A地之買賣為口頭約定，不動產物權移轉或設定應以書面為之，雙方僅

有口頭約定，契約未合法成立，故甲不得請求辦理所有權移轉登記」，其主張是否有理

由？ 

767條所有物返還請求權，請求甲返還 A

地，其主張是否有理由？ 

【擬答】： 

A地之買賣為口頭約定，不動產物權移轉或設定應以書面為之，雙方僅有

口頭約定，契約未合法成立，故甲不得請求辦理所有權移轉登記」，無理由。分析如下： 

758 條「Ⅰ不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登記，

不生效力。Ⅱ前項行為，應以書面為之」係指「物權行為書面」，不動產買賣契約仍屬

不要式契約，最高法院 57 年台上字第 1436 號判例：「不動產物權之移轉，應以書面為

之，其移轉不動產物權書面為合法成立，故不能生移轉之效力。惟關於買賣不動產之債

權契約，乃非要式行為，若雙方就其移轉之不動產及價金已互相同意，則其買賣契約即

為成立。出賣不動產之一方，自應負交付該不動產並使他方取得該不動產所有權之義

務，買受人若取得出賣人協同辦理所有權移轉登記之確定判決，則得單獨聲請登記得所

有權，移轉不動產物權書面之欠缺，即因而補正。」參照。 

166 條之 1「Ⅰ契約以負擔不動產物權之移轉、設定或變更之義務為標的者，

應由公證人作成公證書。Ⅱ未依前項規定公證之契約，如當事人已合意為不動產物權之移

轉、設定或變更而完成登記者，仍為有效。」施行後，不動產買賣契約則須公證。 

767條所有物返還請求權，請求甲返還 A

地，其主張無理由。理由在於雖然因為乙未將 A地所有權移轉登記給甲，以致於乙仍為 A

地所有權人，然甲占有土地既係出賣人乙本於買賣之法律關係所交付，即具有正當權源，

自非無權占有，最高法院 85年台上字第 389號判例：「按消滅時效完成，僅債務人取得拒

絕履行之抗辯權，得執以拒絕給付而已，其原有之法律關係並不因而消滅。在土地買賣之

情形，倘出賣人已交付土地與買受人，雖買受人之所有權移轉登記請求權之消滅時效已完

成，惟其占有土地既係出賣人本於買賣之法律關係所交付，即具有正當權源，原出賣人自

不得認係無權占有而請求返還。」參照。 

 

二、甲、乙、丙三人共有 A地，各有三分之一的應有部分，試問： 

(15分) 

A地出賣給戊，其效力如何？乙、丙二人得否依該契約，請

求戊給付價金？ 

【擬答】： 

 

1516 號解釋：「丙就與甲、乙共有之

房地，私擅設定抵押權，其行為不能有效，如非基於公同關係而共有，則丙雖得處分其

應有部分，但不得為抵押權之標的物。」參照，其理由在於民法第 819 條第 1 項與第 2

項作體系解釋，第 1 項僅有「處分」，而無「設定負擔」，惟此項見解備受學界批評，

蓋應有部分之讓與為高度行為，而應有部分之抵押為低度行為，此項見解將造成輕重失

衡，且應有部分設定抵押、實行抵押的結果亦係應有部分讓與於拍定人，應有部分既可
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讓與，當然亦可抵押， 

141 號解釋：「共有之房地，如非基於公同關係而共有，則各共有人自

得就其應有部分設定抵押權。」 改採肯定說，自值贊同。 

819 條第 1 項之規定，應有部分之處分本即由各共有人自由為之，自無須得

其他共有人同意。 

A地出賣給戊，有效；乙、丙二人不得依該契約，請求戊給

付價金。分析如下： 

就共有物之全部或一部所訂立之買賣契約，仍為有效。最高法院 18 年上字第 676 號判

例：「共有財產非經共有人全體之同意，不得由共有人之一人或數人自由處分，若無共

有人之同意而與他人締結買賣財產之契約者，則該契約自不得認為有效。」曾有錯誤的

見解，但已經最高法院 92年度第 2次民事庭會議決議宣告廢止，廢止理由即係未經共有

人全體同意而出賣共有物，於訂約之共有人與買受人間仍屬有效，本則判例立論可議。 

高法院 72年台上字第 679號判決：「買賣契約之成立，非以出賣人對於標的物有所有權

為要件，設共有人未得他共有人之同意，擅自出賣共有物，其買賣契約並非無效，僅對

於他共有人不生效力而已，且得因他共有人之事後承認而溯及既往發生效力。」認為若

他共有人事後承認，則他共有人亦溯及既往成為出賣人，則似值商榷，蓋承認（權）的

前提係效力未定的法律行為，但共有人中之一人或數人未經共有人全體之同意就共有物

之全部或一部所訂立之買賣契約，本屬有效，何來承認（權）可言，且契約之成立本須

雙方合意，似難因為他共有人事後單獨之意思表示即可取代雙方之合意而讓其成為契約

當事人。 

 

三、一般認為最高限額抵押權最大的特色，在於緩和了普通抵押權之從屬性要求，請從「成立上

從屬性」、「移轉上從屬性」、「消滅上從屬性」，說明最高限額抵押權從屬性之緩和化的

意義。 

【擬答】： 

最高限額抵押權從屬性最大緩和化（係就「最高限額抵押權」與「債權」的關係而言） 

最高限額抵押權無成立上從屬性。蓋最高限額抵押權係擔保不特定債權，於原債權確定

前，與任何債權並無必然的結合關係，而實務上之最高限額抵押權常在設定抵押時，根本

尚未發生債權，僅係擔保基於「繼續性供給契約」或「經銷契約」等將來發生的債權，最

高限額抵押權並不因而無效。 

最高限額抵押權無移轉上從屬性。蓋最高限額抵押權於原債權確定前，若發生原在擔保範

圍內之債權有讓與之情事，不但最高限額抵押權不會隨同移轉，反而係被讓與之債權脫離

擔保債權之範圍，最高法院八十六年台上字第二四九六號判決「最高限額抵押權所擔保之

債權，於原債權確定前第三人為債務人清償債務者，其最高限額抵押權是否隨同移轉於第

三人，我民法並無明文規定，亦無習慣可資援用，自應依法理而為適用。按最高限額抵押

權於原債權確定前，不具一般抵押權之從屬性，故第三人於原債權確定前為債務人清償債

務，該受償部分之債權即脫離擔保之範圍，其最高限額抵押權自無從隨同移轉予第三人，

為維護最高限額抵押權之上開特性，理應如此認定。」、同院九十二年台上字第九五八號

判決「按最高限額抵押權係由債務人或第三人提供抵押物，以擔保在預定最高限額之一定

範圍內之不特定債權之特殊抵押權，其所擔保者為其基礎關係所生之不特定債權，該基礎

關係所生之各個債權既係持續發生，故於債權未確定前，抵押債權讓與他人，該債權即脫

離抵押權擔保之範圍，最高限額抵押權並不隨之移轉，即無民法第二百九十五條第一項前

段之適用。」與民法第八百八十一條之六第一項「最高限額抵押權所擔保之債權，於原債

權確定前讓與他人者，其最高限額抵押權不隨同移轉。第三人為債務人清償債務者，亦

同」參照。 

最高限額抵押權無消滅上從屬性。蓋蓋最高限額抵押權係擔保不特定債權，於原債權確定

前，與任何債權並無必然的結合關係，故不會因為任何一筆在擔保範圍內之特定債權因清
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償消滅而消滅。 
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