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115 年公務人員普通考試試題 

類 科：地政 
科 目：民法物權編概要 江敦育老師解題 
 
一、甲於 114 年 3 月 1 日前往乙建設公司所興建之某社區參觀，甲看中該社區 A 棟 13 樓 3 號

之 B 屋一間，經與乙之銷售人員討價還價結果，雙方以價格新臺幣 3,000 萬元成交，惟並未

當面寫下書面契約。試問：雙方之買賣契約是否有效成立？（10 分）如乙欲將 B 屋之所有

權移轉給甲，是否應以書面為之？（7 分）倘移轉所有權行為未以書面為之，其效力為何？

得否補正？（8 分） 
【解題關鍵】 
《考題難易》★★ 
《破題關鍵》 
本題係測驗考生對於不要式契約與要式契約之基本觀念，簡單易拿分。 
不動產買賣契約為不要式契約（不會有考生不知道吧！），但物權契約為要式契約，應以

書面為之。若物權契約未以書面作成時，該物權契約應屬無效，且自始、當然、確定無

效，不得補正。 

《使用法條》or《使用學說》 
民法第 345 條第 2 項、第 758 條、第 73 條 

【擬答】 
甲、乙訂立之買賣契約有效成立。理由如下： 
按契約之成立須依一定方式為之者為要式契約，無須踐履一定方式者為不要式契約契約。

就現行民法而言，契約以不要式為原則，要式為例外，故凡法律未設要式之明文規定者，

契約即無須履行一定之方式，此即契約（方式）自由原則。民法第 345 條第 2 項規定，

當事人就標的物及其價金互相同意時，買賣契約即為成立，故買賣契約為不要式契約。 
準此，題示甲與乙之代理人（銷售人員）就買賣標的物某社區 A 棟 13 樓 3 號 B 屋一間

與價金新臺幣 3000 萬元互相同意，雖未以書面為之，買賣契約仍有效成立。 
乙欲將 B 屋之所有權移轉給甲，應以書面為之。理由如下： 
民法第 758 條第 1 項規定：「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。」第 2 項規定：「前項行為，應以書面為之。」準此規定，不動

產物權依法律行為所生之變動，除須具備物權變動之合意（物權契約之合意）外，尚須

將該合意以書面作成，物權契約始能成立，故不動產物權契約屬於要式契約。 
準此，甲、乙訂立之買賣契約雖屬不要式契約，但乙欲將 B 屋之所有權移轉給甲，應以

書面為之。 
倘移轉所有權之物權行為未以書面為之，應屬無效，且不得補正。理由如下： 
民法第 73 條規定：「法律行為，不依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此

限。」故法定要式行為欠缺時，除法律另有規定者外，應屬無效。且通說認為，法律無

效者，係指自始、當然、確定的不發生法律行為上之效力。所謂確定無效，係指無效之

法律行為在其成立時即不發生效力，不因時間經過而補正，亦不因情事變更而回復效力，

縱經當事人承認，亦不能使其發生效力。 
準此，倘乙欲移轉 B 屋所有權之物權契約未以書面為之，則該物權契約即屬無效，且自

始、當然、確定無效，不得補正。 
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二、乙於甲之 A 地上，營造未辦保存登記之 B 屋（違章建築）一棟，試問： 
乙於和平、公然、繼續占有 A 地 20 年後，可否主張時效取得地上權？（8 分） 
如乙將 B 屋之事實上處分權移轉於丙後，若甲欲依物上請求權請求返還 A 地，其相對人

為何？（8 分） 
如丁於和平、公然、繼續占有 B 屋 20 年後，可否主張時效取得 B 屋之所有權？（9 分） 

【解題關鍵】 
《考題難易》★★★ 
《破題關鍵》 
本題係在測驗考生有關違章建築的三個問題：違章建築得否主張時效取得地上權；讓

與違章建築之事實上處分權後，土地所有人行使物上請求權之對象，究為讓與人（出賣

人）或受讓人（買受人）；違章建築能否成為時效取得之客體。因此，考生想拿高分，

必須對違章建築之觀念及時效取得制度充分了解。 
大法官會議釋字第 291 號解釋認為，時效取得地上權之建築物，不以合法之建築物為限，

違章建築亦包括在內。而讓與人（出賣人）將違章建築之事實上處分權讓與受讓人（買受

人）後，因受讓人（買受人）享有對違章建築之占有、使用及收益權，而拆除房屋為事實

上之處分行為，僅能向有事實上處分權之受讓人（買受人）行使。至於時效取得之客體，

必須為能辦理登記，卻未經登記之不動產，而違章建築在性質上無從辦理所有權登記，故

不適用取得時效制度之規定。 
《使用法條》or《使用學說》 
民法第 769 條、司法院大法官會議釋字第 291 號解釋、67 年度第 2 次民庭總會決議、69 年台

上字第 1204 號判決 
【擬答】 
乙得主張時效取得地上權。理由如下： 

所謂違章建築，係指違反建築法令，不能取得建築執照，致無從辦理所有權登記之建築物，

惟違章建築仍屬土地上之定著物，為不動產，由建造人原始取得其所有權。而時效取得制

度係為公益而設，故占有他人土地上之建築物不以合法之建築物為限，司法院大法官會議

釋字第 291 號解釋亦肯定占有他人土地上之建築物，亦包括違章建築在內。因此，乙於和

平、公然、繼續占有 A 地 20 年後，如已具備時效取得地上權之要件，即得主張時效取得

地上權。 
乙將 B 屋之事實上處分權移轉於丙後，甲請求返還 A 地之相對人為丙。理由如下： 
實務認為，違章建築之讓與，雖因不能為移轉登記而不能為不動產所有權之讓與，但受

讓人與讓與人間如無相反之約定，應認為讓與人已將該違章建築之事實上處分權讓與受

讓人（67 年度第 2 次民庭總會決議）。此項事實上處分權之內容，包括對違章建築之占

有、使用及收益權，故買受人除不能再對該違章建築為物權處分外，其他於所有人所得

對所有物享有之利益，包括對違章建築再為買賣，買受人均得主張之。 
在他人土地上興建違建，如建造人已將其出賣並交付第三人時，實務認為土地所有人應

向買受人主張拆屋還地。蓋拆除房屋為事實上之處分行為，僅能向有事實上處分權之權

利人行使（69 年台上字第 1204 號判決）。準此，乙將 B 屋之事實上處分權移轉於丙後，

因丙享有對 B 屋之占有、使用及收益權，故甲行使物上請求權，請求返還 A 地之相對人

為丙。 
丁不得主張時效取得 B 屋之所有權。理由如下： 
按民法第 769 條規定：「以所有之意思，二十年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不
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動產者，得請求登記為所有人。」所謂他人未登記之不動產，乃自始未經地政機關於土地

登記簿為所有權登記之不動產。惟所稱「未登記」，係指能辦理登記，卻未經登記之不動

產，違章建築在性質上因無從辦理所有權登記，故不適用取得時效制度之規定，從而縱然

丁和平、公然、繼續占有 B 屋 20 年後，亦不得主張時效取得 B 屋之所有權。 
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三、甲、乙、丙三人共有 A 地，應有部分各三分之一，嗣甲因與乙、丙請求協議分割不成，而向

法院聲請為裁判分割，法院採變價分割之方式為之。於 A 地進行拍賣時，試問： 
如由甲、丁共同拍定，乙、丙是否仍對 A 地有優先承買權？（8 分） 
如由丁拍定，甲、乙主張優先承買時，法院應如何處理？（7 分） 
如由丁拍定，甲、乙聲明按「甲三分之二，乙三分之一」之比例優先承買，法院應否准許？

（10 分） 
【解題關鍵】 
《考題難易》★★★ 
《破題關鍵》 
本題作答的內容非常單純，僅在測驗考生對於裁判分割共有物而以變價分配時，共有人之

優先承買權。考生只要基本功不錯，拿高分不難。 
本題的三個子題都圍繞著民法第 824 條第 7 項打轉。考生必需掌握以下二個法律制度的立

法目的：「除買受人為共有人外，共有人享有優先承買權」之立法意旨，係因買受人為

共有人時，因本項規範之目的已經實現，且為免法律關係之複雜化。「二人以上願優先

承買者，以抽籤定之」之立法意旨，係因為避免回復共有狀態，與裁判分割之本旨不符。 
《使用法條》or《使用學說》 
民法第 824 條第 7 項 

【擬答】 
乙、丙不得主張對 A 地有優先承買權。理由如下： 
民法第 824 條第 7 項前段規定：「變賣共有物時，除買受人為共有人外，共有人有依相

同條件優先承買之權，有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。」本項共有人之優先承

買權，以買受人為共有人為例外，立法意旨係因本項規範目的已經實現，且為免法律關

係之複雜化，故明定買受人為共有人時，排除其他共有人享有優先承買權。 
準此，如 A 地採變價分割之方式進行拍賣，而由甲、丁共同拍定時，因拍定人甲亦為共

有人之一，解釋上仍屬買受人為共有人，故乙、丙不得主張對 A 地有優先承買權。 
甲、乙均主張優先承買時，法院應以抽籤定之。理由如下： 
民法第 824 條第 7 項後段規定：「有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。」立法意旨係

為避免回復共有狀態，與裁判分割之本旨不符。準此，如由丁拍定，而甲、乙均主張優先

承買時，法院應以抽籤定之。 
甲、乙聲明按「甲三分之二，乙三分之一」之比例優先承買，法院不應准許。理由如下： 
前已說明，有二人以上之共有人願優先承買者，以抽籤定之，係為避免因共同承買，將回

復共有狀態，與裁判分割之本旨不符。因此，甲、乙雖聲明按「甲三分之二，乙三分之一」

之比例優先承買，但解釋上仍屬共有人共同承買，故法院不應准許。 
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四、甲向乙借款新臺幣（下同）3,000 萬元，並提供自己所有之 A 屋及丙所有之 B 屋設定第一

次序共同抵押權以擔保乙之該債權，另亦同時由丁擔任該債權之全額連帶保證人。嗣甲於

3,000 萬元債務屆清償期未清償時，試問： 
乙如聲請法院拍賣 B 屋，丙得否主張因 A 屋為債務人甲所有，故乙應先拍賣 A 屋受償？

（12 分） 
乙如請求丁代為履行保證責任而清償該 3,000 萬元債務時，丁得否主張乙應先拍賣 A 屋或

B 屋，待強制執行無效果時，始得向其請求代為清償該債務？（13 分） 
【解題關鍵】 
《考題難易》★★★ 
《破題關鍵》 
本題第一子題係在檢討共同抵押權的基本觀念，即在共同抵押，如拍賣之抵押物中有債務

人所有之不動產時，抵押權人聲請拍賣之順序為何。第二子題則在檢討連帶保證人得否主

張先訴抗辯權，抗辯抵押權人應先拍賣 A 屋受償，或主張抵押權人應先實行抵押權拍賣 B
屋受償。 
第一子題的作答內容較為簡單，第二子題較為複雜。考生必須對於第二子題中，抵押權人

乙是否應先拍賣 A 屋或 B 屋分開作答，拍賣 A 屋部分係連帶保證人得否主張先訴抗辯權之

問題，而拍賣 B 屋部分則係押權人是否應先實行抵押權之問題。考生若未確實的分開檢討

作答，分數恐會腰斬。 
《使用法條》or《使用學說》 
民法第 875 條之 1、第 745 條、第 746 條 

【擬答】 
丙得主張乙應先拍債務人甲所有之 A 屋受償。理由如下： 
民法第 875 條之 1 規定：「為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權，抵押物全部
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或部分同時拍賣時，拍賣之抵押物中有為債務人所有者，抵押權人應先就該抵押物賣得

之價金受償。」本條規定係為期減少物上保證人之求償問題，而又不影響抵押權人之受

償利益，故抵押權人應先就債務人所有而供擔保之該抵押物賣得之價金受償。 
準此，乙對甲之 3,000 萬元借款債權既以債務人甲所有之 A 屋及第三人丙所有之 B 屋設

定第一次序之共同抵押權，則依上開規定可知，丙得主張乙應先拍債務人甲所有之 A 屋

受償。 
丁不得抗辯乙應先拍賣 A 屋，或主張先實行抵押權拍賣 B 屋。理由如下： 
民法第 745 條規定，保證人於債權人未就主債務人之財產強制執行而無效果前，對於債

權人得拒絕清償，是為保證人之先訴抗辯權，惟保證人得拋棄先訴抗辯權（第 746 條第

1 款）。所謂連帶保證，係指保證人就主債務人所負之債務，對於債權人負連帶責任之

保證。連帶保證中，債權人得對於主債務人或保證人中之一人或全體，同時或先後請求

履行或不履行時之損害賠償，換言之，連帶保證人並無先訴抗辯權。 
準此而言，本題甲向乙借款時，係由丁擔任該債權之全額連帶保證人，故丁不得主張先

訴抗辯權，抗辯乙應先拍賣甲所有之 A 屋。 
雖然甲對乙之債務同時有第三人丙將其 B 屋為擔保該債務而設定抵押權（物保），以及

由丁擔任該債務之保證人（人保），惟債權人乙為確保及實現其債權，得自由選擇先向

保證人請求清償債務或先實行抵押權。若乙先請求丁清償債務，則丁於清償後，僅發生

其與物上擔保人丙內部責任之分擔問題（第 879 條）。因此，丁亦不得主張乙應先實行

抵押權拍賣 B 屋。 

 

 

 


