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釋字第 451號解釋不同意見書 

施文森大法官 提出  

城仲模大法官 提出 

 

本案所須解釋者厥為共有人一人或數人於共有土地上得否依時效

取得地上權，內政部七十七年八月十七日台內地字第六二一四六四號

函發布時效取得地上權登記審查要點第三點第五款拒絕登記之規定是

否有違憲法保障人民財產權之意旨？可決多數通過之解釋文以「共有

物亦得因共有人全體之同意而設定負擔，自得為共有人之一人或數人

設定地上權」，導出肯定之結論。此於推理邏輯與物權基本理念上均有

商榷餘地，茲臚陳所見如次： 

一、取得時效係以占有人占有他人之物，經過一定期間，而取得權利

之制度，誠如本院釋字第二九一號解釋指出，此制係為公益而設，

但對原權利人而言，亦同時發生喪失或限縮其受憲法保障之財產

權之結果，因此於判斷占有人是否因時效經過而於占有物上取得

某種物權時，應就占有人與原權利人雙方之權益作平衡考量，方

屬穩當。任何固執定見或拘泥於法律推敲之獨特見解，而忽視物

權法上長久以來既已確立之基本原則，則憲法保障財產權之本旨

必然橫遭扭曲。 

二、地上權依民法第八百三十二條規定，係以在他人土地上有建築物

或其他工作物或竹木為目的而使用其土地之權，欲依時效規定而

取得地上權者，可決多數於解釋理由中既確認其「第一要件須以

行使地上權之意思而占有他人之土地」，則於共有之場合，不論其

為分別共有或公同共有，共有人一人或數人於法理上應否被容許

以行使地上權之意思占有共有地？以及得否視共有地為他人之土

地？此自須從分別共有與公同共有之性質加以探究，亦為本案所

亟待釐清之關鍵問題。 
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（一）分別共有係指數人按其應有部分，對於某一特定標的物，共

同享有一個所有權，應有部分即係將一個所有權為量的分

割，或對一物之所有權分割於全體共有人之比率。應有部分

之內容、性質及效力，幾與所有權同，存在於共有物之每一

部分上。分別共有人既為共有物權利主體之一，豈能因共有

人一人或數人逾越其應有部分使用共有物而使共有物轉變

成他人之物？ 

（二）公同共有係指依法律規定或依契約，成一公同關係之數人，

基於公同關係而共有一物。公同共有物屬於公同共有人全

體，而各公同共有人之權利，及於公同共有物全部，惟對公

同共有物之處分及其他權利之行使，依民法第八百二十八條

第二項規定，應得公同共有人全體同意，因而公同共有人一

人或數人故違本條項規定而占有使用公同共有物者，亦僅發

生他公同共有人如何請求救濟之問題，絕不能因而改變標的

物係由全體公同共有人基於公同關係而共有之法律事實。 

（三）地上權人之使用標的土地，於民法第八百三十二條規定之範

圍內，與所有權人之使用有其一致性，惟其結果有相互排斥

性，所有權之權能因有地上權存在而受限縮，此何以地上權

僅得存在於「他人土地」上，不得存在於「自有土地」上。

共有人一人或數人，不論是否經他共有人同意，於共有土地

上有營造建築物、工作物或種植竹木之情事時，若竟被容許

按其主觀意識主張係在行使地上權，則無異憑其一己之意思

而根本否定共有制度之存在。 

（四）取得時效以對於標的物之無權占有為前提要件，共有人基於

其為共有物主體之身分，其對共有物自得占有及使用，縱此

項使用逾越其應有部分，或有違公同關係所由發生之法律或

契約之規定，亦僅生是否對他共有人之權益構成侵害及得否
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依本院院字第一九五○號解釋，他共有人得否對之行使物權

或債權請求權而已，並不因而認共有人對共有物之占有為無

權占有。 

三、共有人經他共有人全體同意為「他人」於共有物上設定負擔，自

非法律所不許，但若為「共有人一人或數人」於共有土地上設定

地上權，其情形與所有權人於自己所有之土地上為「自己」設定

地上權並無二致，民法第七百六十二條規定「同一物之所有權及

其他物權，歸屬於一人者，其他物權因混同而消滅。但其他物權

之存續，於所有人或第三人有法律上之利益者，不在此限。」按

共有人既得基於應有部分或公同關係所由規定之法律或契約而使

用共有物，且其使用之範圍遠較地上權人為廣，此項地上權之設

定或存續實不符本條但書之要件，而得免於混同原則之適用。 

四、地上權就其效益言，屬用益物權；就性質言，屬限制物權。此種

用益性限制物權須於「他人土地」上有其存在，為民法維持物權

秩序之鐵則。可決多數通過之解釋顯係以土地所有權人得為自己

設定地上權，及共有人得經全體同意為共有人一人或數人於共有

土地上設定地上權之前提下，推演出共有人一人或數人得依時效

取得地上權。其命題既與現行物權法理有悖，其結論自亦難認已

就憲法保障財產權之規定為衡平之釋示。 


