
解釋字號 釋字第139號

解釋公布院令 中華⺠國 63年10⽉04⽇

解釋爭點 在不妨害原設定典權範圍內，得再設定抵押權？

解釋文 　　不動產所有⼈於同⼀不動產設定典權後，在不妨害典權之範

圍內，仍得為他⼈設定抵押權，本院院字第⼀九⼆號解釋毋庸變

更。

1

理由書 　　按典權乃⽀付典價，占有他⼈之不動產，⽽為使⽤收益之

權，與抵押權之係不移轉占有，為擔保債務之履⾏⽽設之擔保物

權，其性質並非不能相容。不動產所有⼈於同⼀不動產設定典權

後，其所有權尚未喪失，在不妨害典權之範圍內，再與他⼈設定

抵押權，⺠法物權編既無禁⽌規定，⾃難認為不應准許。本院院

字第⼀九⼆號解釋毋庸變更。

⼤法官會議主席　院　⻑　⽥炯錦

　　　　　　　　⼤法官　胡伯岳　景佐綱　⾦世鼎　曾繁康

　　　　　　　　　　　　王之倧　林紀東　洪應灶　歐陽經宇

　　　　　　　　　　　　管　歐　李學燈　陳樸⽣　陳世榮

　　　　　　　　　　　　范馨香　翁岳⽣

1

意⾒書、抄本
等文件

不同意⾒書⼀：　　　　　　　　　　　　　　　　⼤法官　陳
世榮 

⼀、解釋文 
不動產所有⼈於同⼀不動產設定典權後，不得再設抵押權，本院
院字第⼀九⼆號解釋應予變更。 

⼆、解釋理由書 
按⺠法物權編施⾏後，依同法第九百⼗八條第⼀項，僅規定出典
⼈於典權設定後得將典物之所有權讓與他⼈，並無如同法第八百
六⼗六條之類似規定，⾃應認為不得再於同⼀不動產上設定抵押
權，矧依現⾏事例，抵押權⼈依⺠法第八百七⼗三條為拍賣抵押
物之聲請，須依強制執⾏法第四條第五款，經法院為許可之裁定
以取得執⾏名義，然後始可據以開始執⾏，為查封及拍賣，⽽同
法第⼗五條⼜規定第三⼈就執⾏標的物，有⾜以排除強制執⾏之
權利者，得於執⾏終結前，向債權⼈即聲請執⾏⼈提起異議之
訴，⾄何者為就執⾏標的物有⾜以排除強制執⾏之權利，按諸歷
來判解（註⼀）則援強制執⾏法施⾏以前之⺠國⼆⼗⼆年五⽉⼆
⼗⼆⽇司法⾏政部通令施⾏⼆⼗三年中央政治會議第四三⼆次會



議決議准予補⾏備案之「補訂⺠事執⾏辦法」第七條所列舉者為
準據（註⼆），即所有權⼈、典權⼈、質權⼈、留置權⼈得提起
異議之訴，蓋所有權以外之物權，如典權、質權、留置權，均以
物之占有為存在要件（⺠八八四條、八九八條、九⼀⼀條、九⼆
八條、九三八條參照），如喪失占有，斯物權消滅，故認其有排
斥強制執⾏之訴權，以資救濟，因⽽典權與抵押權，在同⼀不動
產上，即⽣牴觸現象，例如甲（抵押權⼈）依強制執⾏法第四條
第五款聲請為許可強制執⾏之裁定以後，請求查封拍賣抵押物，
⽽⼄（典權⼈）則據同法第⼗五條，參酌前補訂定⺠事執⾏辦法
第七條，提起異議之訴，將如何解決耶？本院⼗八年⼗⼆⽉⼆⼗
三⽇院字第⼀九⼆號解釋認設定典權後得再設定抵押權，但⺠法
物權編施⾏後典權無如⺠法第八百六⼗六條之類似規定，⼜補訂
⺠事執⾏辦法施⾏後強制執⾏之實務上，典權亦為⾜以排除抵押
權實⾏之權利，則同⼀不動產上設定典權後，不能設定抵押權，
了無疑義，上開解釋應予變更。 

註⼀：最⾼法院四⼗四年台上字第七⼆⼀號判例：「強制執⾏法
第⼗五條所謂就執⾏標的物有⾜以排除強制執⾏之權利者，係指
對於執⾏標的物所有權、典權、留置權、質權存在情形之⼀者⽽
⾔，占有依⺠法第九百四⼗條之規定不過對於物有事實上管領之
⼒⾃不包括在內。」 
最⾼法院四⼗八年台上字第四⼆⼀號判例：「強制執⾏法第⼗五
條所謂就執⾏標的物有⾜以排除強制執⾏之權制者，不僅指對於
執⾏標的物有所有權⽽⾔，即有典權、留置權、質權存在，則不
問其曾否經過回贖之除斥期間⽽取得典物之所有權，均得對債權
⼈提起異議之訴。」 
註⼆：補訂⺠事執⾏辦法第七條：「第三⼈異議之訴，必就執⾏
標的物有⾜以排除強制執⾏之權利者，始得提起，如就其物有所
有權、典權、質權、留置權者，得提起異議之訴，有地上權、地
役權、永佃權、抵押權者，僅能主張該不動產拍賣後或管理中其
權利依然存在，或⾏使優先受償之權利，⽽不得提起此訴以排除
強制執⾏是也。對於不動產執⾏時，第三⼈提起異議之訴者，⺠
事訴訟執⾏規則第五⼗四條定明受訴法院得酌量情形停⽌或限制
執⾏，如受訴法院無此項裁定，其執⾏⾃不得停⽌限制。⼜為裁
定時如認有必要，應準照同規則第五條之例，命第三⼈提出相當
之保證，即對於動產之執⾏亦應⼀律辦理，⺠事訴訟執⾏規則第
四⼗三條之規定宜變通適⽤之。 
第三⼈如在執⾏處確實證明其有排除強制執⾏之權利者，執⾏推
事⾃可諭⽰債權⼈，經其同意後，即撤銷對於該物之執⾏，不必
拘守⺠事訴訟執⾏規則第⼗⼀條之規定，概⾏指⽰第三⼈另案起
訴。如係債務⼈串通第三⼈虛捏排除強制執⾏之權利⽽提起異議
之訴者，於判決確定後，須將該債務⼈及第三⼈送交檢察官函詢
債權⼈，如願告訴時，即依刑法第三百八⼗四條追訴。」 



不同意⾒書⼆：　　　　　　　　　　　　　⼤法官　⾦世鼎 

依⺠法第九百⼀⼗八條之規定，出典⼈於典權設定後，得將典物
之所有權讓與他⼈，典權⼈對於前項受讓⼈仍有同⼀權利。出典
⼈於設定典權後，典物之所有權縱因抵押債權⼈⾏使其抵押權⽽
讓與第三⼈，典權⼈，對該第三⼈仍有同⼀之權利，⾃難謂典權
⼈之典權因抵押權之設定，⽽受有影響。且典權為絕對權，對世
⼈均得主張其權利。典權⼈於典期屆滿後經過⼆年，出典⼈不以
原典價回贖者，即取得典物之所有權。（⺠法第九百⼆⼗三條第
⼆項）此項權利係法律賦予典權⼈，典權⼈對於抵押權⼈⾃得主
張其權利，請求塗銷其抵押權之登記。亦難謂典權⼈之典權因設
定在後之抵押權⽽受影響。 

由右開說明，於典權設定後設定之抵押權，並無任何情形可以妨
害典權。本審查會通過之解釋文所謂：「在不妨害典權之範圍
內，仍得設定抵押權」，究竟有何種情形設定在後之抵押權可以
妨害設定在前之典權，難以瞭解。本院院字第⼀九⼆號解釋原附
有「在不妨害典權之範圍內」之條件，且備此種條件，⽅許出典
⼈設定抵押權，似難謂無問題。⽽聲請機關對於此項問題並不發
⽣疑義，聲請解釋，本院不便為之變更。⾃應僅就其發⽣「不動
產所有⼈於同⼀不動產設定典權後可否再設定抵押權」之疑義，
在其聲請之範圍內為之解答。從⽽本解釋文所附「在不妨害之範
圍內」之條件似應刪除。否則，在適⽤上將難免發⽣問題。故解
釋文應修正為：「不動產所有⼈於同⼀不動產設定典權後，仍得
設定抵押權，本院院字第⼀九⼆號解釋毋庸變更。」 

相關法令 司法院院字第192號解釋

⺠法第882條(19.12.26)

⺠法第918條(19.12.26)

相關文件 主旨：司法⾏政部函，以不動產所有權⼈於同⼀不動產設定典權

後可否再設定抵押權，司法院院字第⼀九⼆號解釋適⽤不無疑

義，請轉司法院⼤法官會議解釋⼀案，請惠予解釋⾒復。

說明：

⼀、本件根據司法⾏政部六三–三○台六三函⺠○○八六四號函

辦理。

⼆、司法⾏政部函略以關於不動產所有權⼈於同⼀不動產設定典

權後，可否再設定抵押權疑義，司法院⺠國⼗八年⼗⼆⽉⼆⼗三

⽇院字第⼀九⼆號解釋係採肯定說；惟最⾼法院⺠刑庭總會五⼗

https://legal.judicial.gov.tw/FINT/data.aspx?ty=C&id=C%2c192
https://legal.judicial.gov.tw/FLAW/hisdata.aspx?lsid=FL001351&ldate=19301226&lser=001
https://legal.judicial.gov.tw/FLAW/hisdata.aspx?lsid=FL001351&ldate=19301226&lser=001


三年⼗⽉⼆⼗七⽇議決認為⺠國⼗九年五⽉五⽇⺠法物權編施⾏

後，應採否定說，並據以作成裁判。在理論上⾔，司法院上開解

釋似無不合，惟最⾼法院⺠刑庭總會既有相反議決，則該解釋於

物權編施⾏後，能否繼續適⽤，不無疑義。根據司法院⼤法官會

議四⼗⼆年釋字第⼗八號解釋，請函轉司法院⼤法官會議解釋。

三、不動產所有權⼈於同⼀不動產設定典權後，可否再設定抵押

權？依司法院院字第⼀九⼆號解釋：「按不動產所有權⼈將標的

物出典於⼈後，依法雖有不得重典之限制，但所有權既未喪失，

故於不妨害典權之範圍內，仍得為他⼈設定抵押權。⾄典權與抵

押權在已實⾏登記制度之省分，均非登記不⽣對抗⼒，若兩者均

已登記，⾃應以先後為準」。係採肯定說。惟最⾼法院五⼗三年

五⽉⼗四⽇台上字第⼀三五四號判決則採否定說。其裁判要旨：

「不動產所有⼈，於同⼀不動產上，設定典權後，能否設定抵押

權，在⺠法物權編施⾏前（⺠國⼗九年五⽉五⽇施⾏）之解釋

例，固採肯定說，但在⺠法物權編施⾏後，依同法第九百⼗八條

第⼀項，既僅規定出典⼈於典權設定後，得將典物所有權讓與他

⼈，非如同法第八百六⼗六條及八百六⼗七條，特明文准許不動

產所有⼈設定抵押權後，除得將該不動產該與他⼈外，尚得設定

地上權及其他權利，⾃應認為典權成立後，不得設定其他之物

權」。最⾼法院⺠刑庭總會五⼗三年⼗⽉⼆⼗七⽇議決亦同此旨

意；並謂典權依⺠法第八百八⼗⼆條規定，既得為抵押權之標的

物，倘許出典⼈就同⼀不動產為債務之擔保，⽽以典物設定抵

押，不但權利⾏使發⽣衝突，且使法律關係愈趨複雜，殊非社會

經濟之福，且縱令認為典權設定後，得設定抵押權，然典權⼀經

設定，所有⼈已不能對該不動產使⽤收益，其所餘者，實即回贖

權，在回贖期間屆滿前，該所有權（回贖權）尚可執⾏拍賣，但

迄回贖期間屆滿，則典權⼈之典權尚屬存在，⽽所有權⼈⼜不得

回贖，是其拍賣者已無內容，陷於⼀⾯無⼈拍賣，⼀⾯典權⼈就

其回贖期限屆滿所取得之所有物，永留⼀個不⽣不滅之抵押權存

在之狀態，顯失立法本意。乃採否定說；認同⼀不動產設定典權

後，不能設定抵押權。

四、按典權乃⽀付典價⽽占有他⼈不動產為使⽤收益之權。典權

設定與其性質不相容之權利，如典權、地上權及永佃權等，固非

法之所許。但設定典權後，尚有餘存之交換價值者，所在多有；



⽽抵押權為不移轉標的物之占有以擔保債務之履⾏⽽設定之擔保

物權，對典權⼈之占有收益，並無牴觸。此時若不准⼟地所有⼈

加以利⽤設定抵押權以融通資⾦，即未能盡該物之⽤，有礙經濟

之發展，再以⺠法通例，擔保物權設定後，再再設定擔保物權，

亦可再設定⽤益物權，但所有⼈再設定擔保物權尚無不可。典權

之性質無論採取「擔保物權說」或「⽤益物權說」，均非不可再

設定抵押權，⺠法雖無准予再設定抵押權之規定，但亦無禁⽌之

明文，⾃應許其設定為宜。

五、⼜以出典⼈將其不動產設定典權後，仍保有該不動產之所有

權，並保有該不動產之部分價值，無論基於所有權之權能或基於

典物價值之作⽤，出典⼈對典物所有權均仍有⽀配⼒。雖典權⼈

依⺠法第八百八⼗三條之規定可設定抵押權，然與出典⼈所設之

抵押權其標的物並不相同，⼀以典權為標的，⼀以典物之所有權

為標的，⼆者各⾏其道。縱⼆者均發⽣實⾏抵押權⽽拍賣，其結

果亦互不⼲擾，⼀⽅拍定⼈取得典權，⼀⽅拍定⼈取得典物所有

權，其彼此間仍可繼續典權關係，在權利⾏使上並不發⽣衝突，

⽽設定典權後，出典⼈就同⼀不動產所設定之抵押權，縱出典⼈

就典物回贖之期限屆滿⽽不得回贖，典權⼈取得典物所有權時，

抵押權⾃應隨同移轉。⾄於典權⼈原有之典權，因於典權⼈取得

典物所有權⽽消滅。如典物在典權價值外，尚有餘存之價值，抵

押權⼈於得⾏使抵押權時，當無不予⾏使之理；若抵押權⼈不予

⾏使，則其於債權消滅或其抵押權依⺠法第八百八⼗條規定消滅

時，典權⼈亦得請求塗銷其抵押權之登記，不致發⽣不⽣不滅之

狀態。故知不動產所有權⼈於同⼀不動產設定典權後，應可再設

定抵押權；司法院⺠國⼗八年⼗⼆⽉⼆⼗三⽇院字第⼀九⼆號解

釋，尚稱允當。惟該解釋於⺠法物權編公布施⾏後，能否繼續適

⽤，就前引最⾼法院判決及⺠刑庭總會議決所採⾒解以⾔，實不

無疑義。參照司法院⼤法官會議釋字第⼗八號解釋所⽰，中央或

地⽅機關對於⾏憲前司法院所為之解釋發⽣疑義者，得聲請解釋

之旨意，函請惠予解釋。




