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釋字第 773號解釋協同意見書 

羅昌發大法官提出 

 

本件所涉爭議，係緣自土地法第 73 條之 1 第 1 項至第 3 項

及第 4項之規定。摘要言之，繼承人就其繼承之土地或建築

改良物，自繼承開始之日起逾 1年未辦理繼承登記者，經該

管直轄市或縣市地政機關查明後，應即公告繼承人於 3個月

內申請（法條誤用「聲請」一詞；本號解釋理由書尊重法條

用語，故於第 6段依循法條用語）登記；逾期仍未申請者，

得由地政機關予以列冊管理；列冊管理期間為 15年，逾期仍

未申請登記者，由地政機關將該土地或建築改良物清冊移請

國有財產局公開標售；標售土地或建築改良物前應公告 30

日，合法使用人就其使用範圍有優先購買權；標售所得之價

款應於國庫設立專戶儲存，繼承人得依其法定應繼分領取；

逾 10年無繼承人申請提領該價款者，即歸屬國庫。其中土地

法第 73 條之 1 第 3 項前段「依第 2 項規定標售土地或建築

改良物前應公告 30 日，……合法使用人……就其使用範

圍……有優先購買權」之規定（即系爭規定），即為本件審判

權爭議所在。 

多數意見認為：「就系爭規定所規範之優先購買權之要件而

言，判斷主張其為合法使用人者，是否確為合法使用人而有

優先購買權，須審究其在法律上有無使用之正當權源，諸如

有無物權法上之合法占有權源或債權法上之租賃或借貸等

關係。此等爭議所涉者，乃私法法律關係之存否，所生之效

果亦僅在確認主張有優先購買權之人得否替代得標人而為

買賣契約之買受人。故由系爭規定所規範之優先購買權之要
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件及所生效果觀之，均涉及私法法律關係而應依民法有關規

定判斷，與公權力之行使無涉，足見主張有優先購買權之人

所提起之確認優先購買權存在之訴訟，性質上屬私法關係所

生之爭議」（見本號解釋理由書第 7段）。本席敬表同意。本

件與本院前一號解釋（即本院釋字第 772號解釋，下稱前案），

均為普通法院與行政法院間之審判權爭議，兩者洽可對照；

且本件所涉及之土地法第 73 條之 1 有關標售繼承土地之規

定有違憲疑義，其規範內容亦有諸多違反法理之處。謹提出

本理由書，說明如次： 

一、就本件與前案之對照而言： 

（一）前案所涉及之土地使用人申請讓售國有非公用財產類

不動產至國有財產署讓售並簽約過程，分為第一階段

之「使用人申請讓售時」起至「國有財產署『核准』

或『否准』之時」為止之公法關係，以及第二階段之

「國有財產署核准後而與使用人訂定讓售契約」時，

以及「訂約後之階段」之私法關係。而國有財產署之

「核准」或「否准」行為，屬於第一階段之公法關係。 

（二）本件情形亦涉及二階段，第一階段為地政機關列冊管

理至處理人民財產之行為，此階段為繼承人與國家間

之公法關係；第二階段則為拍賣行為，此階段為出賣

人與買受人之間之私法關係。合法使用人在系爭規定

下之優先購買權，屬於拍賣過程之一環，目的在使優

先購買權人得以優先與出賣人成立買賣關係，由「成

立買賣關係而言」，其自應為民事爭議；再者「使用

人究竟是否符合優先成立買賣關係之條件」之爭議，

因須探究其是否「合法使用」，而是否合法使用，又



3 
 

涉及使用人有無民事上之合法權源（諸如合法使用土

地之物權或債權關係），由此而言，其亦應為民事爭

議。本件爭議確屬私法性質，應由普通法院管轄。 

（三）或謂：本件與前案均涉及兩階段；本件須合法使用人

主張優先購買，前案須直接使用人申請讓售；本件於

所主張者符合要件時即須優先成立買賣契約，前案於

申請讓售者符合要件時即須成立讓售契約；本件依相

關規定所成立之買賣契約為私法契約，前案所成立之

讓售契約亦為私法契約；故兩者在法律要件及效果

上，極為類似，似應為相同之認定。 

（四）然本席同意多數意見，認為兩案有其本質上差異：形

式上而言，前案係在審查財政部國有財產署行政上之

「否准」行為是否合法；本件則無行政上「否准」之

行為，而係在確認合法使用人是否得與買受人間優先

成立買賣關係。故二案之結論自有不同。實質上而言，

前案之爭點在於否准行為是否合法；本件爭點，如前

所述，則為使用人有無民事上之合法使用權源。無論

形式與實質，兩案均無法相互比擬。 

二、由憲法層面而言，本件爭議由普通法院民事庭審理，不

至於影響土地合法使用人權利之保障。蓋法院依系爭規

定所須審理者，為自稱合法使用土地之人有無民事上之

合法權源，此種私法上權源之有無，由普通法院民事庭，

不但無損於主張優先購買權人之權益，反而因普通法院

審理民事事件之專業，而使其審理結果更能正確，而對

當事人更有保障。 

三、除審判權之問題外，本席認為，土地法第 73條之 1有關
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拍賣繼承人土地之規定，在實體上，另涉及有無違反憲

法第 15條保障人民財產權之疑義。此雖非本件爭議，然

有提醒立法者之必要： 

（一）土地法第 73 條之 1 第 2 項規定，依該條第 1 項前段

（即「土地或建築改良物，自繼承開始之日起逾 1年

未辦理繼承登記者，經該管直轄市或縣市地政機關查

明後，應即公告繼承人於 3個月內聲請登記；逾期仍

未聲請者，得由地政機關予以列冊管理」）列冊管理

者，其「列冊管理期間為 15 年，逾期仍未聲請登記

者，由地政機關將該土地或建築改良物清冊移請國有

財產局公開標售」。此條實際上係以公開標售方式，

剝奪人民不動產財產權。 

（二）本院以往對於國家徵收人民土地，設有諸多嚴格條件，

包括徵收前之國家義務（實體上義務，包括徵收必須

符合公用或其他公益目的之必要，且應給予合理相當

之補償，並儘速發給等要件；程序上義務，例如徵收

計畫確定前，國家應聽取土地所有權人及利害關係人

之意見，及辦理徵收時，應嚴格要求國家踐行公告及

書面通知之正當法律程序等）及徵收後之國家義務

（實體上義務，包括國家在徵收人民土地後，如有喪

失正當性之情形時，有義務返還土地予人民；程序上

義務，例如國家徵收完成時起一定期限內，定期通知

原土地所有權人，使其適時知悉被徵收土地之後續使

用情形；若有不能個別通知之情事，應依法公告），均

有嚴格之要求（見本席於本院釋字第 763號解釋所提

出之意見書）。 
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（三）土地法第 73 條之 1 第 2 項所規定之公開標售人民土

地及建築物，性質上雖非國家徵收，然其效果與國家

徵收人民不動產並無實質上之差別，均係使人民喪失

財產權。惟其公開標售之制度，看不出係為達成何種

「公益目的之必要」，且對繼承人並無任何程序保障

可言（例如地政機關僅須公告，而無須持續催告並告

知繼承人可能之不利後果等）。繼承人僅因 16年 3個

月（即未辦理登記之 1年期間，加上公告 3個月之申

請登記期間，加上 15 年之列管期間）怠於辦理繼承

登記，其財產即可能遭國家標售；標售之後，不但使

繼承人喪失所有權，且繼承人原占有不動產者，於標

售後更喪失其占有之權利。換言之，自己居住在自己

繼承的房屋或在自己繼承之土地上耕作，只因怠於辦

理繼承登記，即可能面臨遭逐出之命運。依土地法第

73條之 1第 3項之規定繼承人、合法使用人或其他共

有人就其使用範圍雖依序有優先購買權，然繼承人必

須出資將自己繼承的財產買回，實屬不可思議。土地

法第 73 條之 1 第 2 項有關公開標售人民土地及建築

物之規定，甚難通過憲法之檢驗；該條實有違反憲法

保障人民財產權之高度疑義。 

四、另土地法第 73 條之 1 第 2 項有關拍賣繼承人土地之規

定，亦有諸多有待釐清及不合法理之處。例如國有財產

署自行標售繼承財產，或如本件原因事件，由國有財產

署委託資產服務公司標售時，民法上之「出賣人」究竟

係標售之機關或受委託之公司，抑或係土地遭標售之繼

承人（而標售機關或受委託拍賣之公司僅係代理繼承人

出賣）；如認為繼承人係出賣人（亦即繼承人被迫作為
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法律上之「出賣人」），則瑕疵擔保是否仍由其負擔；如

要求財產幾乎在「無緣無故」的情況下遭標賣之繼承人

額外負擔瑕疵擔保責任，豈非對其造成雙重加害（財產

無故遭拍賣又必須對買受人負瑕疵擔保責任）；如繼承

人表示優先承購，則形成「繼承人既為出賣人、又為買

受人」之「奇特」法律關係。就後者而言，如以強制執行

法之規定對照，強制執行法第 70 條第 6 項就動產之拍

賣，規定：「債務人不得應買。」第 113條規定：「不動

產之強制執行，除本節有規定外，準用關於動產執行之

規定。」故不動產之拍賣，債務人亦不得應買。最高法院

105年度台抗字第 381號民事判決乃謂：「按不動產之強

制執行，依強制執行法第 113 條準用第 70 條第 6 項規

定，債務人不得應買。此一規定係基於通說認為強制執

行法上之拍賣屬買賣之一種，並以債務人為出賣人，出

賣人不得又為買受人之觀點；且債務人如有資力並求保

有名下財產，應逕向債權人清償債務，而非許其應買自

己財產，否則，債權人就其債權未獲全額清償時， 將再

聲請拍賣已為債務人固有之同一財產，致生冗長執行程

序，殊非所宜，故予立法禁止。」相較於強制執行法在設

計上避免「債務人同時作為出賣人及買受人」之違反法

理情形，土地法第 73條之 1第 2項卻可能造成「繼承人

同時為出賣人及買受人」之違反法理情形。 

五、土地法第 73 條之 1 不但有違憲疑義，且其設計又有諸

多不確定及違反法理之處，立法者就該條，實有重新思

考之必要。 


