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廖林○香釋憲聲請書 

為聲請解釋憲法，謹依法提出聲請事： 

壹、聲請解釋憲法之目的： 

    一、按憲法第 15條明定：「人民之生存權、工作權及財

產權，應予保障。」惟查，臺灣桃園地方法院 96年

度訴字第 95號民事判決（附件一）、臺灣高等法院

97 年度上更（一）字第 73 號民事判決（附件二）

及最高法院 98 年度台上字第 135 號民事裁定（附

件三）等裁判所適用之土地登記規則第 107條及民

法第 825條之規定，使共有人就其應有部分所設定

之抵押權效力，竟及於共有土地分割後之其他共有

人分得之土地上，造成未設定抵押權之共有人，必

須承擔其他共有人所設定之抵押義務，致其分得部

分之財產權遭受意外且不當之侵害，而有違反憲法

第 15 條關於保障人民財產權規定之嫌，因認有透

過本件聲請加以釐清保護之必要。 

    二、新增修且將於民國 98 年 7 月 23 日施行之民法第

824 條之 1 第 1、2 項雖已規定：「共有人自共有物

分割之效力發生時起，取得分得部分之所有權。應

有部分有抵押權或質權者，其權利不因共有物之分

割而受影響。但有下列情形之一者，其權利移存於

抵押人或出質人所分得之部分：一、權利人同意分

割。二、權利人已參加共有物分割訴訟。三、權利

人經共有人告知訴訟而未參加。」惟此一規定並不

溯及適用，對於新法增修施行前已發生前述疑義之

案件，尚無法透過新法加以解決，因此仍有進行本
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件解釋之必要，併此敘明。 

貳、疑義或爭議之性質與經過，及涉及之憲法條文： 

    一、按坐落桃園縣○○鄉○○段○○○地號，地目建，

面積 445平方公尺之土地原係由聲請人與案外人徐

○程所共有，聲請人之權利範圍為 3 分之 2，徐○

程之持分則為 3分之 1，嗣於民國（下同）94年 12

月 13日經臺灣桃園地方法院以 94年度訴字第 1222

號民事判決分割共有物確定在案，聲請人分得之土

地為桃園縣○○鄉○○段○○○○地號土地。然

查，徐○程在上開分割共有物判決確定前，就其原

來與聲請人所共有之桃園縣○○鄉○○段○○○

○地號土地應有部分 3分之 1之權利範圍，分別於

83年 4月 28日、83年 8月 10日及 84年 5月 8日

設定登記本金最高限額各為新臺幣（下同）840萬、

6,000 萬及 1,000 萬之抵押權與中○○和股份有限

公司、臺灣○○銀行股份有限公司及金○合實業股

份有限公司，惟前開分割共有物判決確定後，上開

抵押權卻隨同移轉至聲請人所取得之桃園縣○○

鄉○○段○○○○地號土地。由於案外人徐○程與

中○○和股份有限公司、臺灣○○銀行股份有限公

司及金○合實業股份有限公司間就分割前之上開

○○○○地號土地所設定之抵押權，聲請人不僅毫

無所悉，亦未經聲請人同意，且其借貸所得聲請人

亦未獲絲毫利益，但上揭抵押權卻隨同移轉至聲請

人分割後所分得之土地上，明顯欠缺法律上之原

因，並使聲請人意外負擔抵押之義務，而嚴重妨害
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聲請人所有權之行使，致受有損害，明顯不公，為

此聲請人乃依物上請求權及不當得利之法律關係，

向臺灣桃園地方法院起訴請求塗銷上揭三家公司

之抵押權。案經該法院民事庭審理後以 96 年度訴

字第 95號民事判決駁回聲請人之請求（詳附件一），

聲請人不服提起上訴，蒙臺灣高等法院以 96 年度

上字第 515號民事判決（附件四），將第一審判決廢

棄並准許聲請人塗銷上開三家公司抵押權之請求，

惟被上訴人之一之中○○和股份有限公司不服而

上訴於最高法院（另被上訴人臺灣○○銀行股份有

限公司及金○合實業股份有限公司部分因為未提

起上訴而告確定），案經該法院以 97年度台上字第

875號民事判決發回臺灣高等法院更審（附件五），

再經該法院以 97年度上更（一）字第 73號民事判

決駁回聲請人上訴（請參附件二），遞經最高法院以

98 年度台上字第 135 號民事裁定加以維持而告確

定（詳附件三）。 

    二、本案所涉及之主要爭議在於共有人之一於其共有物

應有部分所設定之抵押權效力是否及於共有物分

割後其他共有人分得之部分，而應於分割後隨同轉

載至其他共有人分得之部分。經查，駁回聲請人請

求之確定判決主要係依據土地登記規則第 107條：

「分別共有土地，部分共有人就應有部分設定抵押

權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應

有部分轉載於分割後各宗土地之上。但經先徵得抵

押權人之同意者，該抵押權僅轉載於原設定人分割
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後取得之土地上。」及民法第 825條：「各共有人，

對於他共有人因分割而得之物，按其應有部分，負

與出賣人同一之擔保責任。」等規定，認定我國關

於共有物之分割係採移轉主義，亦即共有人間各就

其應有部分相互移轉，故因分割而取得單獨所有權

之效力並不溯及既往，而應自分割完畢後發生。因

之，原以應有部分為標的所設定之抵押權，於共有

物分割後，仍以應有部分存於各共有人分得部分土

地上，而非單獨存在於原設定抵押之共有人其分得

部分上，其他共有人分得部分亦有抵押權之存在。

從而推論應有部分上之抵押權於共有物分割後，除

有土地登記規則第 107條但書之情形，即先徵得抵

押權人之同意，將其抵押權轉載於原設定人分割後

取得之土地外，抵押權仍按原應有部分轉載於分割

後各宗土地之上，抵押權人得就全部土地行使其抵

押權。 

    三、由於共有人之一就其應有部分所設定之抵押權，並

不須事先經過其他共有人同意，且其他共有人亦未

獲有任何利益，如今因為確定判決所依據之土地登

記規則第 107條及民法第 825條之規定，致其他共

有人必須於分割共有物後就其分得之部分承受他

人應有部分所設定抵押權之轉載，而意外地負擔他

人抵押權之義務，致其分得之部分因抵押權之存在

而財產價值受有損害，若日後因設定抵押權之共有

人無法履行清償責任，甚至可能連分得之財產也可

能遭到拍賣而喪失其所有權，可見上述規定明顯違
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反我國民法關於善意保護之重要原則及精神，更與

憲法第 15 條有關人民財產權保障之規定相悖，因

認有必要請求大院進行解釋，以保護聲請人及其他

相類案件共有人之權益。  

參、聲請解釋憲法之理由及聲請人對本案所持立場與見解： 

    一、本案中有關共有物分割後抵押權應否隨同轉載至其

他共有人分得之部分之爭議，不僅學說上因為就共

有物分割之效力採宣示說或移轉說，而有不同之結

論，司法實務上最高法院先後亦有完全不同之見

解，例如最高法院 72年台上字第 2642號判例即曾

明揭：「債務人就查封物所為移轉、設定負擔或其他

有礙執行效果之行為，依強制執行法第五十一條第

二項規定，僅對於債權人不生效力而已，並非絕對

無效；裁判分割，既係法院基於公平原則，決定適

當之方法分割共有物，自不發生有礙執行效果之問

題，債權人即不得對之主張不生效力；且債務人之

應有部分，經實施查封以後，因裁判分割，其權利

即集中於分割後之特定物，此為債務人原有權利在

型態上之變更，當為查封效力之所及，於假處分亦

無影響。」核其判例意旨已清楚認定，共有人之應

有部分上所存在之權利，在裁判分割後應集中於分

割後之特定物上，準此，則應有部分上所設定之抵

押權，依上開最高法院之判例意旨，自應於裁判分

割後集中移轉至該共有人所分得之特定物上。雖然

後來最高法院 93年度台上字第 1801號等相關民事

判決又改採移轉主義而產生不同之結論，惟至少證
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明聲請人所訴訟之本案中，最高法院以我國共有物

之分割效力係採移轉主義而判決聲請人敗訴，並非

完全正確且毫無爭議。 

    二、次按，善意保護乃大院於解釋憲法時，所始終奉行

不悖之基本準則，而且法律不能脫離人民而獨立存

在，因此一般社會通（觀）念、人民之法律感情及

交易習慣一直也是大院在解釋憲法內涵時所念茲

在茲之考量因素，如釋字第 186號、第 349號、第

362 號、第 552 號、第 579 號解釋等，均有詳細之

論述，並獲得人民之信賴。就本件而言，一般人取

得共有物之應有部分所有權時，因主觀上已認知就

其應有部分有完全獨立之處分權利，而且對於其他

共有人抵押權之設定無從置喙，甚至從不知情，更

未分享任何利益，自難想像會在共有物分割後，由

其他共有人所設定之抵押權竟會轉載至其分割後

取得之土地上，造成必須承擔其他共有人之抵押義

務之結果，如此豈不與民法善意保護之原則有嚴重

違背，雖民法第 825條規定共有人間互負擔保責任，

但若該設定抵押之共有人設定超高額之抵押，且無

其他財產可供執行，則其他共有人之土地，豈非因

分割而有被拍賣又無法向原債務人求償之危險，致

變相為該有抵押權之共有人負擔債務，此對其他共

有人而言，顯屬不利亦不公平，因此在法無明文之

情形下若將修正前民法第 825條之規定解釋為所謂

移轉主義，勢將與人民之法律情感有嚴重之悖離，

難為人民所折服。相對地，抵押權人與共有人其中
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一人約定就其應有部分設定抵押權時，主觀上既已

明知係僅就「應有部分」設定抵押，而非全部之共

有物，因此日後分割共有物後其抵押權縱未隨同轉

載至其他共有人之分割物上，而僅存在於抵押人分

割後所取得之部分，亦難謂與其最初之認知及期望

有所出入，自不致於對於抵押權人有所不公。可是，

依照原確定判決所適用上揭土地登記規則第 107條

及民法第 825條規定之結果，卻反而將使善意之其

他共有人遭受莫大不測，而事前可以預見之抵押權

人蒙獲重大利益，足見該法律規定之內涵已明確違

反立憲精神與規定。 

    三、復按，民法第 825條雖明定：「各共有人，對於他共

有人因分割而得之物，按其應有部分，負與出賣人

同一之擔保責任。」惟遍查我國民法所有條文，俱

未就分割共有物之效力明定採移轉主義，即使民法

第 825條也未明文規定採移轉主義，但為何確定判

決及學者通說卻可以從上開條文內容中推論出我

國民法就分割共有物之效力係採移轉主義之結論

呢？綜觀通說各家學說，其共同之理由竟只是民法

第 825條規定各共有人對於他共有人因分割而得之

物，負與出賣人相同之瑕疵擔保責任而已，此外再

無其他論點。可是，為何基於共有人應負瑕疵擔保

責任之前提，可以再進一步演譯出共有人就分割物

之取得係本於其他共有人之移轉，則未有詳細之說

理，因此單憑這點理由就可以作出如此影響重大之

結論嗎？恐怕大有疑問。其實上開臺灣高等法院 96
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年度上字第 515號民事判決（請參附件四）判決聲

請人勝訴時所採之理由曾謂：「然出賣人應負權利

瑕疵擔保責任，乃於出賣人已移轉所有權、交付買

賣標的物予買受人後，就標的物之權利瑕疵，所應

負之責任（法律上不利效果），不得謂出賣人因負權

利瑕疵擔保責任，故買受人取得標的物所有權，乃

基於出賣人之『移轉』，觀諸買賣契約以外之有償契

約，雖準用出賣人之瑕疵擔保責任（民法第 347條

參照），但非買賣以外之有償契約，均為『移轉』權

利之契約亦明。因此，不能以各共有人對於他共有

人，負有與出賣人同一之擔保責任，即謂分割行為

係各共有人『移轉』其應有部分之行為。何況，若

分割共有物為各共有人互相『移轉』應有部分之行

為，則依民法第 398條，本應準用關於出賣人瑕疵

擔保責任之規定，又何須重複設此明文？因此，依

民法第 825條規定，非但不能推論出共有物分割為

使共有人互相『移轉』應有部分之結論，反而應解

為分割行為在宣示共有人之權利，自始即存在於分

割後取得之物，亦即共有人之應有部分，因裁判分

割，其權利即集中於分割後之特定物，此為共有人

原有權利在型態上之變更（最高法院 72 年台上字

第 2642號判例參照），故以共有人之應有部分為標

的之抵押權，自應隨應有部分之集中，而集中於分

割後抵押之共有人所取得之物。申言之，共有人取

得分割後之物，並非基於彼此間互相移轉，本無如

出賣人之擔保責任可言，但基於共有人間之公平，
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法律乃特別予以明定之見解，較為合理。」（請參該

判決書第 9頁）等語，相較於原確定判決完全不交

待何以依民法第 825條可以推演出設定抵押權之應

有部分於分割後具有追及效力之結論，其理由之構

成孰優孰劣應不難分辨。 

    四、再者，抵押債權屆期未獲清償，抵押權人查封拍賣

後，因僅拍賣各宗土地所有權之應有部分，而各共

有人於分割後，已無共有人之身分，自不得主張優

先承買權，各共有人將必須與拍定人再分別發生新

的共有關係，此不僅有違當初分割共有物以消滅共

有關係之初衷，且使物權關係益趨複雜，明顯與民

法分割共有物之立法意旨相違，更將使原共有人在

部分共有人之應有部分已設定抵押之情形下，憚於

前述後果，而不敢主張分割共有物，則共有人得隨

時請求分割共有物之規定（即民法第 823條），豈非

形同僅為保護已設定抵押之共有人，如此豈符事理

之平乎。抑有進者，若各共有人均各以其應有部分

設定抵押，在共有物分割後，因各抵押權均同時存

在於分割後各單獨所有之物上，則各抵押權登記之

次序如何轉載？又分割後行使抵押權時，其受償次

序先後如何定奪？頗滋困擾，恐將影響各抵押權人

之權益。此外，對於未設定抵押權之共有人之普通

債權人而言，於共有物分割後，抵押權按原應有部

分之成數，轉載登記於未設定抵押之共有人所分得

部分之上。若他共有人之普通債權人聲請強制執

行，其結果將使原可就全部拍得價金平等受償之地
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位，反而殿居受優先清償之抵押權之後。此一結果

不僅對他共有人之權益保障不周，甚或與之無關的

第三人（亦即他共有人之債權人）亦同受影響，足

見原確定判決所採納之見解，已嚴重侵害善意第三

人之利益，實不可不慎。 

    五、復按，關於人民之權利、義務者，應以法律定之；

應以法律規定之事項，不得以命令定之，中央法規

標準法第 5條第 2款、第 6條分別定有明文。就共

有人以其應有部分設定抵押權後，共有物分割時，

抵押權應以何種形態存在於何宗土地上，直接影響

共有人及抵押權人之權利，依上開規定自應以法律

定之。而依土地登記規則第 107條所規定：「分別共

有土地，部分共有人就應有部分設定抵押權者，於

辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應有部分轉

載於分割後各宗土地之上。但經先徵得抵押權人之

同意者，該抵押權僅轉載於原設定人分割後取得之

土地上。」之內涵，已直接使共有人所分得之土地

必須受其他共有人就其應有部分所設定之抵押權

所追及，嚴重影響該共有人就分得土地所有權之行

使，明顯屬於有關人民權利義務之事項，自不得再

以具命令性質之土地登記規則加以規範，故原確定

判決以上開規則作為設定分割前應有部分之抵押

權應隨同轉載之依據，恐於法未合，而有違背中央

法規標準法第 5條第 2款、第 6條等規定之不當。 

    六、另查，土地登記規則第 107條但書規定經抵押權人

同意者，得僅轉載於原設定人分割取得之土地，顯
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見其立法意旨在保障抵押權人，避免共有人故意將

價值較低之土地分割由原設定人取得，致有礙抵押

權人之債權擔保。然而在裁判分割情形，法院乃是

基於公平原則，依職權決定適當之方法分割共有

物，既不受共有人主張之拘束，自不生抵押物價值

因分割不公而受影響之問題，當然無損於抵押權人

利益，此觀最高法院 72年台上字第 2642號判例意

旨自明，從而，前述土地登記規則第 107條本文規

定中所稱之「辦理共有物分割登記」，解釋上應不包

括裁判分割情形在內，而僅於協議分割之情形始有

其適用。 

    七、聲請人認為，確定判決適用土地登記規則第 107條

與民法第 825條規定之結果，已造成像聲請人一般

之善意共有人，必須蒙受不測之損害，致分得之財

產權遭受意外侵害，雖新修正之民法第 824 條之 1

第 1、2項之規定，已經使共有物分割之效力獲得釐

清，可是在新法施行之前因上開法律規定之存在，

仍將使已發生共有物分割案件之未設定抵押權之

共有人繼續處於上述不利之陰影中，因此有必要請

大院將上開 2項法律規定解釋為違憲，或至少解釋

僅應於協議分割之情形始有抵押權之效力及於分

割後各分得部分之適用，而土地登記規則第 107條

本文中有關「辦理共有物分割登記」之規定，未區

分裁判分割及協議分割之不同情形而為規定，自係

違反憲法第 15 條之規定而屬無效，使依據裁判分

割取得分得部分之共有人有公平合理之救濟途徑。 
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肆、關係文件之名稱及件數（均為影本）： 

    附件一：臺灣桃園地方法院 96年度訴字第 95號民事判

決 1件。 

    附件二：臺灣高等法院 97年度上更（一）字第 73號民

事判決 1件。 

    附件三：最高法院 98 年度台上字第 135 號民事裁定 1

件。 

    附件四：臺灣高等法院 96年度上字第 515號民事判決 1

件。 

    附件五：最高法院 97 年度台上字第 875 號民事判決 1

件。 

  謹  致 

司  法  院  公鑒 

                                聲請人：廖林○香 

中 華 民 國 9 8 年 3 月 3 日 

 

（附件二） 

臺灣高等法院民事判決      97年度上更（一）字第 73號 

上  訴  人  廖林○香 

訴訟代理人  江肇欽  律師 

複 代 理 人  黃淑琳  律師 

            彭上華  律師 

被 上 訴 人  中○○和股份有限公司 

法定代理人  陳○龍 

訴訟代理人  侯○善 

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民
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國 96 年 5 月 8 日臺灣桃園地方法院 96 年度訴字第 95 號第

一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於 97 年 11

月 5日言詞辯論終結，判決如下： 

    主  文 

上訴駁回。 

第二審及發回前第三審訴訟費用（除確定部分外）由上訴人

負擔。 

    事實及理由 

一、上訴人主張：桃園縣○○鄉○○段○之○地號土地（下

稱○○之○地號土地，重測後為○○段○○地號），原係

由上訴人與訴外人徐○程分別共有，上訴人應有部分 3

分之 2，徐○程應有部分 3 分之 1。徐○程以其應有部

分 3分之 1，分別於民國 83年 4月 28日、同年 8月 10

日及 84 年 5 月 8 日，依序為被上訴人及原審共同被告

臺灣○○銀行股份有限公司、金○合實業股份有限公司

設定本金依序為新臺幣（下同）840萬元、6,000萬元及

1,000 萬元之最高限額抵押權。嗣○○之○地號土地於

94年 12月 13日經臺灣桃園地方法院（下稱桃園地院）

以 94年度訴字第 1222號民事判決分割共有物確定，上

訴人分得分割增編之○○段○○之○地號土地（下稱系

爭土地），徐○程分得所餘原編之同段○○地號土地（下

稱○○地號土地）。然前開抵押權卻隨同登記至上訴人

分割取得之系爭土地上，嚴重妨害上訴人就系爭土地所

有權之行使，並使抵押權人受有不當利益等情，爰依物

上請求權及不當得利之法律關係，求為命被上訴人塗銷

前開登記於系爭土地上之抵押權之判決（原審為上訴人
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敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴，本院前審改

判上訴人勝訴，僅被上訴人聲明不服，原審共同被告部

分已告確定）。並上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被

上訴人應將系爭土地，由桃園縣○○地政事務所於 83年

4 月 27 日收件，收文字號蘆字第 5993 號，登記日期為

83 年 4 月 28 日，權利價值本金最高限額 840 萬元，權

利範圍 3分之 1之抵押權設定登記予以塗銷。 

二、被上訴人則以：上開抵押權繼續存在上訴人分割後取得

之系爭土地上，乃係基於法律之規定，並無不法可言。

又上訴人於分割前，並未依照土地登記規則第 107條規

定通知被上訴人，即逕行分割共有物，故被上訴人依法

取得之抵押權不受影響等語，資為抗辯。並答辯聲明：

上訴駁回。 

三、上訴人主張○○之○地號土地原為上訴人與徐○程分別

共有，上訴人應有部分 3 分之 2、徐○程應有部分 3 分

之 1，徐○程於 83 年 4 月 28 日以其應有部分 3 分之 1

為擔保，設定登記本金 840萬元之最高限額抵押權予被

上訴人，並依法登記在案，嗣該土地經桃園地院於 94年

12 月 13 日以 94 年度訴字第 1222 號民事判決分割，於

95 年 1 月 12 日確定，上開抵押權即轉載登記在分割後

之上訴人分得之系爭土地及徐○程分得之○○地號土

地上之事實，業據提出民事判決暨確定證明書、土地複

丈成果圖、土地登記謄本及土地登記簿等件為證（見原

審卷第 9至 23頁），且為被上訴人所不爭執，堪信為真

實。 

四、上訴人復主張被上訴人前開抵押權隨同登記至系爭土地
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上，嚴重妨害上訴人土地所有權之行使，並使被上訴人

受有不當利益等情，則為被上訴人所否認，並以前詞置

辯。經查： 

    （一）按土地法第 37條規定：「土地登記，謂土地及建

築改良物之所有權與他項權利之登記（第 1項）。

土地登記之內容、程序、規費、資料提供、應附

文件及異議處理等事項之規則，由中央地政機關

定之（第 2項）」。而土地登記規則第 1條規定：

「本規則依土地法第 37條第 2項規定訂定之」。

足見土地登記規則係經由土地法授權所為之委

任命令（委任立法）。故土地登記規則第 107條規

定：「分別共有土地，部分共有人就應有部分設定

抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權

按原應有部分轉載於分割後各宗土地之上。但經

先徵得抵押權人同意者，該抵押權僅轉載於原設

定人分割後取得之土地上」，亦具有法效力，而非

單純行政命令。次按我民法上共有物之分割，依

第 825條規定意旨，解釋上係採取移轉主義，即

共有人間各就其應有部分相互移轉，故因分割而

取得單獨所有權之效力並不溯及既往，而應自分

割完畢後發生。因之，原以應有部分為標的所設

定之抵押權，於共有物分割後，仍以應有部分存

於各共有人分得部分土地上，亦即不獨原設定抵

押之共有人其分得部分上有抵押權之存在，其他

共有人分得部分亦有抵押權之存在。 

    （二）查上訴人及徐○程分別共有之○○之○地號土地
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經裁判分割，由上訴人分得系爭土地、徐○程分

得○○地號土地，徐○程原就應有部分所設定予

被上訴人之抵押權，並未經先徵得抵押權人即被

上訴人同意，於分割後僅轉載於原設定人徐○程

分割後取得之土地上，揆諸上揭說明，原以徐○

程應有部分為標的所設定之抵押權，於共有物分

割後，仍以應有部分存於上訴人分得之系爭土地

上，亦即上訴人分得部分亦有抵押權之存在；且

參以本次最高法院所為廢棄本院前審判決之理

由，亦係肯認應有部分上之抵押權於共有物分割

後，除有土地登記規則第 107條但書之情形，即

先徵得抵押權人之同意，將其抵押權轉載於原設

定人分割後取得之土地外，抵押權仍按原應有部

分轉載於分割後各宗土地之上，抵押權人得就全

部土地行使其抵押權，依民事訴訟法第 478條第

4 項規定，本院應以最高法院本次所為廢棄理由

之法律上判斷為判決基礎，故被上訴人之抵押權

因○○之○地號土地分割而隨同轉載登記於上

訴人分得之系爭土地上，乃係基於法律上之規

定，並無不法妨害上訴人所有權行使，或使被上

訴人受有不當利益。 

五、從而，上訴人依物上請求權及不當得利之法律關係，請

求被上訴人將系爭土地，由桃園縣○○地政事務所於 83

年 4月 27日收件，收文字號蘆字第 5993號，登記日期

為 83年 4月 28日，權利價值本金最高限額 840萬元，

權利範圍 3分之 1之抵押權設定登記予以塗銷，為無理
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由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，核無違誤。

上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，

應予駁回。 

六、兩造其餘之攻擊或防禦方法及未經援用之證據，經本院

斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，自無逐一詳

予論駁之必要，併此敘明。 

七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第 449條

第 1項、第 78條，判決如主文。 

中 華 民 國 9 7 年 1 1 月 1 9 日 

 

（附件三） 

最高法院民事裁定        九十八年度台上字第一三五號

上  訴  人  廖林○香 

訴訟代理人  江肇欽  律師 

被 上 訴 人  中○○和股份有限公司 

法定代理人  陳○龍 

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民

國九十七年十一月十九日臺灣高等法院第二審更審判決（九

十七年度上更（一）字第七三號），提起上訴，本院裁定如下： 

    主  文 

上訴駁回。 

第三審訴訟費用由上訴人負擔。 

    理  由 

按上訴第三審法院，非以原判決違背法令為理由，不得為之。

又提起上訴，上訴狀內應記載上訴理由，表明原判決所違背

之法令及其具體內容、依訴訟資料合於該違背法令之具體事
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實，其依民事訴訟法第四百六十九條之一規定提起上訴者，

並應具體敘述為從事法之續造、確保裁判之一致性或其他所

涉及之法律見解具有原則上重要性之理由，同法第四百六十

七條、第四百七十條第二項分別定有明文。而依同法第四百

六十八條規定，判決不適用法規或適用不當者，為違背法令；

依同法第四百六十九條規定，判決有該條所列各款情形之一

者，為當然違背法令。是當事人提起上訴，如合併以同法第

四百六十九條及第四百六十九條之一規定之情形為上訴理

由時，其上訴狀或理由書應表明該判決所違背之法令條項，

或有關判例、解釋字號，或成文法以外之習慣或法理等及其

具體內容，暨係依何訴訟資料合於該違背法令之具體事實，

並具體敘述為從事法之續造、確保裁判之一致性或其他所涉

及之法律見解具有原則上重要性之理由。如未依上述方法表

明，或其所表明者與上開法條規定不合時，即難認為已合法

表明上訴理由，其上訴自非合法。本件上訴人對於原判決提

起上訴，雖以該判決有不適用法規及不備理由等違背法令為

由，惟核其上訴理由狀所載內容，仍屬就與判決結果不生影

響之理由，指摘原判決不當，並就原審所論斷：按應有部分

上之抵押權於共有物分割後，除有土地登記規則第一百零七

條但書之情形，即先徵得抵押權人之同意，將其抵押權轉載

於原設定人分割後取得之土地外，抵押權仍按原應有部分轉

載於分割後各宗土地之上，抵押權人得就全部土地行使其抵

押權。且民法第八百二十五條就分得物之擔保責任係採移轉

主義，即共有人間各就其應有部分相互移轉，該因分割而取

得單獨所有權之效力並不溯及既往，並自分割完畢後發生。

本件系爭土地原與上訴人共有之徐○程以其應有部分所設
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定之抵押權，於共有物分割後，自仍以該應有部分存在於上

訴人分得之系爭土地上，亦即上訴人分得部分亦有抵押權之

存在。從而，上訴人依物上請求權及不當得利之法律關係，

請求被上訴人塗銷系爭抵押權登記，即無所據等情，指摘其

為不當，並就原審已論斷說明或與判決基礎無涉者，泛言謂

為違法，而非表明該判決所違背之法令及其具體內容，暨依

訴訟資料合於該違背法令之具體事實，並具體敘述為從事法

之續造、確保裁判之一致性或其他所涉及之法律見解具有原

則上重要性之理由，難認其已合法表明上訴理由。依首揭說

明，應認其上訴為不合法。據上論結，本件上訴為不合法。

依民事訴訟法第四百八十一條、第四百四十四條第一項前

段、第九十五條、第七十八條，裁定如主文。 

中 華 民 國 九 十 八 年 二 月 五 日 

（本件聲請書其餘附件略） 


