
壹、前言

法律基於一定之目的，有優先承買權之規

定，即第三人就出賣人出賣某物給買受人

時，可以同一條件優先於原買受人而買受。

在行使優先承買權後，出賣人即與第三人間

就該物有依原先出售之同一條件成立買賣契

約。又行使優先承買權之場合，不僅是出賣

人自行出賣時，且在強制執行時，執行法院

拍賣債務人之財產，因實務認法院之拍賣為

民法之買賣，法院係代替債務人為出賣人，

故第三人仍可行使優先承買權。從而實務上

優先承買(購)權之實務問題(上)
吳光陸＊

＊本文作者係執業律師，中華民國律師公會全國聯合會前理事長

壹、前言

貳、較常見之優先承買權如下

　一、基於租賃、地上權等關係者

　二、基於共有關係者

參、優先承買權之效力

肆、上開各項優先承買權之要件

　一、�民法第426條之2第1項及土地法第

104條第1項

　二、耕地三七五減租條例第15條第1項

　三、土地法第107條第1項

　四、土地法第34條之1第4項

　五、�民法物權編施行法第8條之5第3項

及第5項

伍、優先承買權之競合

陸、通知優先承買權人

　一、通知

　二、方式並無限制

　三、通知之內容

　四、行使優先承買權之期間

柒、相關優先承買權之問題

　一、�共有人之應有部分被查封，是否仍

可就他共有人出售之應有部分行使

優先承買權？

　二、�因行使優先承買權而起訴，應如何

為訴之聲明？

　三、�出賣人與買受人間之買賣無效，是

否仍可行使優先承買權？

　四、�出賣人與買受人間解除契約，是否

仍可行使優先承買權？

　五、�共有人依土地法第34條之1第1項出

售共有物全部，他共有人有無優先

承買權？

　六、�在強制執行程序中，因優先承買權發

生爭執，應以訴訟或聲明異議救濟？

　七、�出賣二筆以上不動產時，優先承買

之範圍？

　八、優先承買權與誠信原則

　九、�土地上有多數承租人，於出租人出

售土地時，如何優先承買？

　十、�共有之土地有分管協議，共有人甲

就其分管之土地出租他人建物，他

人於甲出賣應有部分有無優先承買

權？

　十一、�優先承買權可否讓與或指定登記

第三人名義

捌、結語
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註1：最高法院68年台上字第3141號判例：共有人出賣其應有部分時，依土地法第三十四條之一第四項規

定，他共有人固得以同一價格優先承購。惟此僅有債權效力。非如承租土地建築房屋之人，對於出

發生優先承買權之爭議，除自行出賣外，在

強制執行時亦會發生。

貳、較常見之優先承買權如下

一、基於租賃、地上權等關係者

（一）�民法第426條之2第1項：租用基地建築

房屋，出租人出賣基地時，承租人有

依同樣條件優先承買之權。承租人出

賣房屋時，基地所有人有依同樣條件

優先承買之權。

（二）�土地法第104條第1項：基地出賣時，

地上權人、典權人或承租人有依同樣

條件優先購買之權。房屋出賣時，基

地所有權人有依同樣條件優先購買之

權。其順序以登記之先後定之。

（三）�耕地三七五減租條例第15條第1項：耕

地出賣或出典時，承租人有優先承受

之權，出租人應將賣典條件以書面通

知承租人，承租人在十五日內未以書

面表示承受者，視為放棄。

（四）�土地法第107條第1項：出租人出賣或

出典耕地時，承租人有依同樣條件優

先承買或承典之權。

二、基於共有關係者

（一）�民法第824條第7項：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。

（二）�土地法第34條之1第4項：共有人出賣

其應有部分時，他共有人得以同一價

格共同或單獨優先承購。

（三）�民法物權編施行法第8條之5第3項：區

分所有建築物之基地，依前項規定有

分離出賣之情形時，其專有部分之所

有人無基地應有部分或應有部分不足

者，於按其專有部分面積比例計算其

基地之應有部分範圍內，有依相同條

件優先承買之權利，其權利並優先於

其他共有人。

（四）�民法物權編施行法第8條之5第5項：區

分所有建築物之專有部分，依第2項規

定有分離出賣之情形時，其基地之所

有人無專有部分者，有依相同條件優

先承買之權利。

參、優先承買權之效力

依各該規定有無對抗優先承買權者，如

有，即有物權效力，例如民法第426條之2第3

項「出賣人未以書面通知優先承買權人而為

所有權之移轉登記者，不得對抗優先承買權

人。」，反之，如無此規定即無物權效力，

僅有債權效力，例如土地法第34條之1第4項

無此不得對抗規定，僅有債權效力。即在出

賣人未通知優先承買權人行使優先承買權而

逕行移轉登記給買受人時，在前者，優先承

買權人可以起訴請求塗銷出賣人與買受人間

之登記，再由出賣人移轉給優先承買權人，

在後者則否，僅可請求出賣人賠償損害1。土

地法第34條之1執行要點第11點（五）：本法
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租人出賣其土地時之優先購買權，具有相對的物權之效力。

註2：最高法院100年台上字第802號判決：是以法院依該條項規定裁定除去地上權或終止租賃關係而拍賣

時，因在該執行程序中，地上權或租賃關係被除去或終止者，依強制執行法第九十八條第二項但書

規定，不隨同不動產之拍賣而移轉，執行法院發給權利移轉證書時，仍應依職權通知地政機關塗銷

該地上權之登記（同法第十一條第一項），並應認該地上權或租賃關係已失其存在。於此情形，該

被除去或終止之地上權人或租賃權人自不得對抵押權人或拍定人主張地上權或租賃權，進而對抵押

不動產之拍賣享有優先承買權。

註3：最高法院65年台上字第530號判例：土地法第一百零四條係規定租用基地建築房屋之承租人，於出

租人之基地出賣時，有優先承買權，其出租人於承租人之房屋出賣時，有優先購買權，旨在使基地

與基地上之房屋合歸一人所有，以盡經濟上之效用，並杜紛爭，如基地承租人於基地上根本未為房

屋之建築者，當無該條規定之適用。

註4：最高法院民國63年12月3月第6次民事庭會議決議：民法第六十六條第一項所謂定著物，係指非土地

之構成部分，繼續附著於土地，而達一定經濟上目的，不易移動其所在之物而言。凡屋頂尚未完全

完工之房屋，其已足避風雨，可達經濟上使用之目的者，即屬土地之定著物，買受此種房屋之人，

乃係基於法律行為，自須辦理移轉登記，始能取得所有權。

條之優先購買權係屬債權性質，出賣人違反

此項義務將其應有部分之所有權出售與他

人，並已為土地權利變更登記時，他共有人

認為受有損害者，得依法向該共有人請求損

害賠償。

肆、上開各項優先承買權之要件

在出賣人與買受人成立買賣時，需符合各

該法律規定之要件者，始有優先承買權，否

則縱原有租賃權、地上權，但在欲行使優先

承買權時，已無該權利，例如在強制執行程

序中，經執行法院除去該權利，則在拍定時

已無此權利，自不可行使優先承買權2。

一、民法第426條之2第1項及土地法第

104條第1項

（一）�土地法第104條未如民法第426條之2

第1項，明白規定租用基地建築房屋，

但因該條列於第三章房屋及基地租

用，延續第102條之租用基地建築房

屋，故需係租地建屋關係，即承租人

向地主租用基地建築房屋，實務並認

尚需承租人在地上建有房屋，始可優

先承買該基地，俾房屋與基地均歸屬

一人所有3，反之，亦然。故：

1.�雖有租地建屋關係，但尚未建築房

屋，依上開實務見解，即無優先承

買權，從而如已有建造執照，但尚

未開工，甚至已開工，但尚不足以

避風雨，可達經濟上使用目的，既

非定著物4，當非房屋，亦無優先承

買權。惟愚意以為上開需地上有房

屋之實務見解，有待商榷，蓋一方

面，民法第426條之2第1項及土地法

第104條第1項並未規定需已建築房

屋，另一方面上開優先承買權之立

法目的應不侷限於使房屋與土地所

屬一人，如能使土地所有權及使用

土地之權利合一，即在有權使用土

地之人但無土地所有權，如能使之

合一，使法律關係單純化，亦應係
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註5：司法院36年院解字第3763號解釋：土地法第一百零二條至一百零五條，均就租用基地建築房屋之當

事人間關係而為規定，其中第一百零四條，係於此種當事人間規定承租人於出租人之基地出賣時，

有優先購買權，出租人於承租人之房屋出賣時，有優先購買權，若租用房屋及基地之承租人於出租

人之基地或房屋出賣時，自不得援用同條之規定主張優先購買權。

註6：最高法院39年台上字第1313號判例：承租人代出租人出資建築房屋，既約明其房屋所有權仍屬於出

租人，即與單純承租基地建築房屋，其房屋所有權屬於承租人之情形不同，自無土地法第一百零四

條第一項之適用。

註7：最高法院62年台上字第2962號判例：土地法第一百零四條規定：「基地出賣時，承租人有依同樣條

件優先購買之權。房屋出賣時，基地所有人有依同樣條件優先購買之權」，立法意旨，在於房屋及

基地如不屬於同一人所有時，毋論基地或房屋之所有人，出賣其基地或房屋時，對方均有優先購買

其基地或房屋之權利。至於房屋之所有人係租地自建，或向前手購買房屋承租基地，均有土地法第

一百零四條之適用。

立法目的，即在有使用土地權利之

人，雖尚未建屋，或建築房屋尚未

達到為定著物程度，應准許承租人

優先承買土地，避免土地買受人因

民法第425條第1項「出租人於租賃

物交付後，承租人占有中，縱將其

所有權讓與第三人，其租賃契約，對

於受讓人仍繼續存在。」限制，仍需

繼受租賃關係。在行使優先承買權

後，租賃權與所有權可因混同而使租

賃關係消滅，亦不違反優先承買權之

目的，故愚意以為不應限於地上有房

屋之承租人始可優先承買。同理，承

租人在地上無房屋而經出租人同意出

讓承租權或承租人在地上有尚未建

築完成之房屋而出售該未完成之房

屋時，為出租人之土地所有權人亦可

行使優先承買權，租賃關係因混同消

滅，使法律關係合一。

2.�房屋及土地均屬一人所有而出租他

人，承租人即無優先承買權5。

3.�租地契約約定，承租人要以出租人

名義建築房屋，房屋歸出租人所

有，因房屋與土地均為出租人所

有，已達到上地與房屋同歸一人所

有之目的，同上所述，承租人即無

優先承買權6。

4.�承租人租地建屋後，將房屋出售他

人，他人或與出租人繼續訂立租賃

契約或依民法第426條之1規定「租

用基地建築房屋，承租人房屋所有

權移轉時，其基地租賃契約，對於房

屋受讓人，仍繼續存在。」，應仍有

優先承買權。又房屋原與土地無租

賃關係，但事後訂立租賃契約承租

土地，彼此間亦有優先承買權7。

（二）�基於地上權或典權，即土地出賣時，

地上權人或典權人可優先承買，地上

有地上權人之房屋，地上權人出賣房

屋時，土地所有權人有優先承買權。

至於地上權人或典權人行使優先承買

權，是否需地上有房屋？實務上依循

上開最高法院65年台上字第530號判例

採肯定說8，民國96年3月民法第877條

增加第2項以前，依第877條規定「土

地所有人於設定抵押權後，在抵押之
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註8：最高法院67年台上字第3887號判例：土地法第一百零四條第一項，在六十四年七月二十四日修正公

布前，其原文為「基地出賣時，承租人有依同樣條件優先購買之權，房屋出賣時，基地所有權人有

依同樣條件優先購買之權」，修正後，已擴張為「基地出賣時，地上權人、典權人或承租人有依同

樣條件優先購買之權。房屋出賣時，基地所有權人有依同樣條件優先購買之權，其順序以登記之先

後定之」，條文內所稱之房屋，既未特別限定承租人之房屋，則依其一貫之文義，地上權人，典權

人之房屋自應一併包括在內。100年台上字第802號判決：土地法第一百零四條第一項關於地上權人

及承租權人之優先承買權規定，既係為維護土地上建築物之存在而設，旨在使基地與基地上之房屋

合歸一人所有，以盡經濟之效用，則於該建築物滅失時，該建築物所有人即不得享有優先承買權，

故該條項之適用，須以地上權設定或租賃關係之約定係以有建築物為目的，且現有建築物存在為前

提，始合乎該條項規範之趣旨，此與地上權之標的物為土地而非建築物或其他工作物，民法第

八百四十一條乃規定地上權不因其上建築物或其他工作物滅失而消滅，兩者規範目的未盡相同，自

不能以該條規定，逕謂土地上曾有建築物而現已不存在之地上權人或租賃權人仍得主張上開優先承

買權。

註9：參閱拙文〈談空地抵押之地上權設定〉，《刊法令月刊》，第48卷第5期，頁20以下。

註10：最高法院84年度台上字第83號判決：土地法第一百零四條關於基地或房屋優先購買權之規定，旨

在使房屋與基地之所有權合歸於一人所有，使法律關係單純化，以盡經濟上之效用，並杜紛爭。故

必須對於基地有地上權、典權或租賃關係之存在，且地上權人、典權人或承租人於基地上有房屋

之建築者，始有本條優先購買權之適用。本件上訴人雖在系爭土地上設有地上權，惟即未在該土地

上有房屋之建築，自無前開優先購買權之適用。至本院四十八年台上字第九二八號判例，其內容僅

在說明地上權設定之時間及範圍，與地上權人可否適用土地法第一百零四條優先購買權之規定無

關。

註11：最高法院85年台上字第447號判例：民法第八百七十六條第一項規定之法定地上權，係為維護土地

上建築物之存在而設，則於該建築物滅失時，其法定地上權即應隨之消滅，此與民法第八百三十二

條所定之地上權，得以約定其存續期限，於約定之地上權存續期限未屆至前，縱地上之工作物或竹

木滅失，依同法第八百四十一條規定其地上權仍不因而消滅者不同。

土地上營造建築物者，抵押權人於必

要時，得將其建築物與土地併付拍

賣。但對於建築物之價金，無優先受

清償之權。」抵押人以空地設定抵押

權後，在抵押之土地上同意第三人建

屋，抵押權人不可聲請併付拍賣該房

屋，早期金融機關為避免此種情事發

生，多以設定地上權方式以確保其抵

押權，但此項地上權設定，並非抵押

權人要使用土地而設定，實為阻止抵

押人提供抵押之空地給第三人聲請建

造執照建築房屋，實為通謀虛偽意思

表示，應屬無效9，自無優先承買權。

但實務上援用最高法院67年台上字第

3887號判例，以地上權人無地上建

物，而認無優先承買權10。但拙見以

為地上權不以有地上物為必要11，典

權依民法第911條規定「稱典權者，謂

支付典價在他人之不動產為使用、收

益，於他人不回贖時，取得該不動產

所有權之權。」，亦不以有地上物為

要件，何以需有地上物始可優先承

買？況以土地法第104條第1項規定典

權人可優先承買，豈非贄文。況如前

述，優先承買權應不以使土地或地上

之房屋同屬一人為旨，尚應包括簡化
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註12：最高法院44年台上字第611號判例：耕地三七五減租條例第一條內載耕地租佃，依本條例之規定云

云，是限於耕地之租佃始有該條例之適用，而所謂耕地之租佃即土地法所稱耕地租用，係指以自任

耕作為目的，約定支付地租，使用他人之農地者而言，此觀該條例第一條暨土地法第一百零六條第

一項之規定自明。行政法院45年判字第83號判例：耕地三七五減租條例第一條載明本條例未規定

者，依土地法之規定，土地法第一百零六條第一項所稱耕地租用，係指約定支付地租使用他人之農

地而言。又第二項載明前項耕地包括漁牧，依此規定，對於養魚池之租用，自亦有該條例之適用。

法律關係，即如可優先承買，使地上

權、典權與所有權混同，由地上權

人、典權人取得所有權，與土地或房

屋因可優先承買而歸一人所有，並無

不同，此與依耕地三七五減租條例之

承租人優先承買，亦是使租賃與所有

權合一，不以有地上農作物為必要，

始可行使優先承買，故拙見以為地上

權人及典權人行使優先承買權，不以

地上有房屋為要件。

二、耕地三七五減租條例第15條第1項

必須要符合耕地三七五減租條例之租賃，

故：

（一）�因該條例第1條規定「耕地之租佃，依

本條例之規定；本條例未規定者，依

土地法及其他法律之規定。」，則需

符合土地法第106條第1項「以自任耕

作為目的，約定支付地租使用他人之

農地者，為耕地租用。」及第2項「前

項所稱耕作，包括漁牧。」之「租

賃」12。則：

1.�須使用農地：土地法就農地並未規

定，則指農地究何所指？與三七五

減租條例類同之土地法第四章耕地

租用，其第107條第1項「出租人出

賣或出典耕地時，承租人有依同樣

條件優先承買或承典之權。」，係

用耕地，再參照上開第106條第1

項，則此農地應與耕地相同，早年

土地登記有地目，依其分類說明，

地目為田者為水田地，地目為畑（或

旱）為旱田地，則此地目為田、旱者

為耕地、農地，應屬無誤。至於漁牧

應指地目為「養」，供魚塭使用，地

目為「牧」，供牧畜使用，但內政部

自民國106年1月1日起，已全面廢除

地目制度，則如何認定農地，實非易

事，尤其農業發展條例第3條尚分農

業用地、耕地，前者為第10款「農業

用地：指非都市土地或都市土地農業

區、保護區範圍內，依法供下列使用

之土地：（一）供農作、森林、養殖、

畜牧及保育使用者。（二）供與農業

經營不可分離之農舍、畜禽舍、倉儲

設備、曬場、集貨場、農路、灌溉、

排水及其他農用之土地。（三）農民

團體與合作農場所有直接供農業使用

之倉庫、冷凍（藏）庫、農機中心、

蠶種製造（繁殖）場、集貨場、檢驗

場等用地。」，後者為第11款「耕

地：指依區域計畫法劃定為特定農業

區、一般農業區、山坡地保育區及森

林區之農牧用地。」，則區域計畫法

劃定之特定農業區、一般農業區、山

坡地保育區及森林區之農牧用地應屬
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註13：最高法院82年台上字第1096號判例：種植稻、麥、茶、桑等供食衣原料之植物，固為農作物，即

為改善居住、育樂環境而種植花卉樹種等園藝作物，以供出售者，既與造林有間，其所栽植之植

物，係屬農業經營之一種，仍不失為農作物。

註14：最高法院63年台上字第1218號判例：耕地租賃，以支付地租而耕作他人之農地為要件，所謂耕

作，指目的在定期（按季、按年）收獲而施人工於他人土地以栽培農作物而言（參照司法院院字第

七三八號解釋）。上訴人施人工於被上訴人之土地，其目的為「經營造林」，顯非耕地租賃。

註15：最高法院40年台上字第1524號判例：出租人出賣耕地時，承租人有依同樣條件優先承買之權，土

地法第一一零七條第一項固有明文規定。然所謂耕地係指農地與漁牧地而言，林地則不得認為包含

在內，觀於同法第一百零六條及第二條第一項之規定自明。最高法院88年台上字第1號判例：按耕

地租用，係指以自任耕作為目的，約定支付地租使用他人之農地者而言，土地法第一百零六條第一

項定有明文，所稱農地，參照同條第二項之立法精神，應包括漁地及牧地在內。承租他人之非農、

漁、牧地供耕作之用者，既非耕地租用，自無耕地三七五減租條例規定之適用。本院六十二年台上

字第一六四七號及六十三年台上字第一五二九號判例應予變更，不再予援用。

註16：最高法院51年台上字第2629號判例：耕地三七五減租條例第六條第一項載：「本條例施行後耕地

租約應一律以書面為之，租約之訂立、變更、終止或換訂，應由出租人會同承租人申請登記」云

云，係為保護佃農及謀舉證上便利而設，非謂凡租約之訂立、變更、終止或換訂，須經登記，始能

生效。

農地，至於非都市土地或都市土地之

農業區、保護區似亦包括在內。

2.須為耕作：

耕作係指農作物，包括漁牧園

藝13，不包括造林14。

3.�綜上，必須承租他人上開農地耕地

以耕作或租用養魚池以養魚者，始

有優先承買權，反之，租用他人上

開農地、耕地，但非耕作，或租用

他人非農地耕地以耕作，無三七五

減租條例適用，自無優先承買權15。

（二）�未依三七五租條例登記之租約，實務

上認登記非租賃成立要件16，如為耕

地租賃，仍有三七五減租條例適用，

有優先承買權。

三、土地法第107條第1項

必須係土地法第106條第1項之耕地租賃，

出租人出賣或出典耕地時，承租人有依同樣

條件優先承買或承典，此耕地租賃如上所

述。

四、土地法第34條之1第4項

必需係土地或建築物為共有，此時共有人

之一人出賣應有部分時，他共有人有優先承

買權，故：

（一）�在區分所有建物，土地為共有，但建

築物為個人所有，此時出售建物連同

共有之基地，依土地登記規則第98條

「土地法第三十四條之一第四項規

定，於區分所有建物之專有部分連同

其基地應有部分之所有權一併移轉與

同一人所有之情形，不適用之。」及

土地法第34條之1執行要點第11點

（三）「區分所有建物之專有部分連

同其基地應有部分之所有權一併移轉

與同一人者，他共有人無本法條優先

購買權之適用。」無優先承買權。
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註17：最高法院72年台抗字第94號判例：土地法第三十四條之一第四項規定共有人出賣應有部分時，他

共有人得以同一價格共同或單獨優先承購，其立法意旨無非為第三人買受共有人之應有部分時，承

認其他共有人享有優先承購權，簡化共有關係。若共有人間互為買賣應有部分時，即無上開規定適

用之餘地。相對人既為土地共有人之一，則其於執行法院拍賣程序中買受共有人陳甲、陳乙之應有

部分，其他共有人即不得主張優先承購權。

（二）�區分所有建物之專有部分為共有，共

有人出售該專有部分及基地之應有部

分，依土地法第34條之1執行要點第11

點（四）「區分所有建物之專有部分為

共有者，部分共有人出賣其專有部分

及基地之應有部分時，該專有部分之

他共有人有優先購買權之適用。」該專

有部分之他共有人有優先承買權，至

基地其他共有人則無優先承買權。

（三）�共有人出賣應有部分給其他共有人，

無優先承買權17。

五、民法物權編施行法第8條之5第3項及

第5項

必須係有第8條之5第2項所指分區所有建物

之專有部分，無基地所有權，或基地所有權

人無地上房屋，以符合民法第799條第4項

「區分所有人就區分所有建築物共有部分及

基地之應有部分，依其專有部分面積與專有

部分總面積之比例定之。但另有約定者，從

其約定。」。

伍、優先承買權之競合

一、�民法物權編施行法第8條之5第4項：前項

情形，有數人表示優先承買時，應按專

有部分比例買受之。但另有約定者，從

其約定。

二、�民法物權編施行法第8條之5第6項：前項

情形，有數人表示優先承買時，以抽籤

定之。但另有約定者，從其約定。

三、�土地法第34條之1執行要點第11點

（六）：本法條之優先購買權與土地法

第一百零四條、第一百零七條或民法物

權編施行法第八條之五第三項規定之優

先購買權競合時，應優先適用土地法第

一百零四條、第一百零七條或民法物權

編施行法第八條之五第三項規定。但與

民法物權編施行法第八條之五第五項規

定之優先購買權競合時，優先適用本法

條之優先購買權。

四、�土地法第34條之1執行要點第11點

（九）：共有人出賣其應有部分，除買

受人同為共有人外，他共有人對共有人

出賣應有部分之優先購買權，均有同一

優先權；他共有人均主張或多人主張優

先購買時，其優先購買之部分應按各主

張優先購買人之應有部分比例定之。

陸、通知優先承買權人

一、通知

依土地法第104條第2項「前項優先購買權

人，於接到出賣通知後十日內不表示者，其

優先權視為放棄。出賣人未通知優先購買權

人而與第三人訂立買賣契約者，其契約不得
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註18：最高法院103年台上字第2477號判決：又所謂通知，係指將得以同樣條件優先購買之情事，向有優

先購買權人為告知之意。法院判決書之送達，係在通知當事人訴訟結果，並非出賣人所為優先購買

權之通知，優先購買權人無義務於十日內為應買之表示。查蔡賴○鸞等二人出售系爭土地時，並未

將買賣內容以書面通知上訴人，為原審認定之事實。乃原審竟認第一審判決記載蔡賴○鸞等二人出

售系爭土地之價格為48,386,000元，上訴人於收受該判決後，未於十日內向蔡賴○鸞等二人表示願

以相同條件購買，應視為已放棄優先購買權，遽將法院判決書之送達，視為蔡賴○鸞等二人之書面

通知，進而為不利上訴人之判決，駁回其追加之訴備位聲明部分，不無可議。

註19：最高法院107年台上字第288號判決：按土地法第34條之1規定乃使優先購買權人知悉出賣條件，

在此所稱書面通知並無格式或名稱之限制，無論其係訴訟上或訴訟外為之，凡得以使優先購買權

人知悉出賣之條件者即足，並包括提出出賣人與買受人間之買賣契約書，亦可認係書面之通知。

註20：最高法院97年台上字第670號判決：惟按耕地出賣或出典時，承租人有優先承受之權，出租人應將

賣典條件以書面通知承租人，承租人在十五日內未以書面表示承受者，視為放棄，為耕地三七五減

租條例第十五條第一項所明定。故承租人放棄優先承買權，必須其知悉買賣條件後，始能為之。倘

對抗優先購買權人。」、第107條第2項「第

一百零四條第二項之規定，於前項承買承典

準用之。」、民法第426條之2第2項「前項情

形，出賣人應將出賣條件以書面通知優先承

買權人。優先承買權人於通知達到後十日內

未以書面表示承買者，視為放棄。」及耕地

三七五滅租條例第15條第1項「耕地出賣或出

典時，承租人有優先承受之權，出租人應將

賣典條件以書面通知承租人，承租人在十五

日內未以書面表示承受者，視為放棄。」均

明定由出賣人通知，土地法第34條之1則未規

定，則在前者，固應由出賣人通知，如出賣

人未通知，由買受人通知是否合法，能否因

買受人通知有優先承買人未於10日內行使優

先承買權即視為放棄？就法律規定，既規定

應由出賣人通知，則應採肯定說，但承租人

既因此知悉，而自行向出賣人行使優先承買

權，自無不可，何以買受人之通知，認不合

法，不生逾期未行使之放棄效果，尤其買受

人與出賣人約定由買受人代為通知亦無不

可，故愚意以為買受人通知應與出賣人通知

有同一效果，至於土地法第34條之1之共有人

之一出賣應有部分，由出賣人或買受人通知

既無限制，應認二人任何人一人通知即可，

土地法第34條之1執行要點第11點（一）僅規

定他共有人接到出賣通知後，未限制是出賣

人或買受人之通知。至於上開通知，如係由

第三人為之，即出賣人及買受人以外之第三

人通知，除係代理，否則應不生效，亦不生

逾期未行使視為放棄之結果，故法院寄達之

判決書，雖可由判決書知悉有出賣一事，亦

非合法之通知18。

二、方式並無限制

通知之方式，除民法第426條之2第2項限以

書面，其他則無限制，則告知出賣之標的、

價金，固屬合法，僅提出買賣契約，亦可認

係合法通知19。

三、通知之內容

通知之內容，係為能使優先承買權人可以

同一條件行使優先承買權，則此通知必須告

知買賣條件，應包括買賣之標的、價金、價

金之給付方式20。
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其僅知出賣之事實，不知買賣之條件，尚難僅因其久未行使優先承買權，而指其嗣後行使係權利濫

用或有違誠信原則。

四、行使優先承買權之期間

需視法律有無規定，例如土地法第104條第2

項為10日及耕地三七五減租條例為15日，土

地法第34條之1則未規定，但仍應定適當之時

間。早期實務上，最高法院88年台上字第27

號判決「按土地法第第三十四條之一第四項

規定共有人出賣其應有部分時，他共有人得

以同一價格共同或單獨承購。而共有人出賣

其應有部分時，對他共有人有無通知義務，

雖法無明文，惟他共有人依法既有優先購買

權，自應解為出賣人負有通知義務。他共有

人於『接到通知』後，適時表示不承購時，

其優先購買權消滅。為避免共有人與原承買

人間所訂買賣契約，處於不確定之狀態，故

本條所定之優先購買權，宜參照土地法第

一百零四條第二項之規定，解為於『接到出

賣通知』後十日內不表示者，視為放棄（參

照內政部七十五年八月十九日台內地字第

四二九七三三號函訂頒土地法第三十四條之

一執行要點十（二））。」，認以10日為

宜，但現土地法第34條之1執行要點十一之

（一）「他共有人於接到出賣通知後十五日

內不表示者，其優先購買權視為放棄。他共

有人以書面為優先購買與否之表示者，以該

表示之通知達到同意處分之共有人時發生效

力。」，已為15日，則此時間應為15日。又

上開行使優先承買權之期間既為法律規定，

則通知行使期間不足者，通知仍生效力，但

期間仍應以法律規定為準，則法定期間內行

使優先承買權仍生效力，至於通知行使期間

超過法定期間，因此係出賣人為使優先承買

權人可以有充分時間考量、準備，有利於優

先承買權人，自無不可，優先承買權人在其

所定期間內行使，應仍合法。　　　（待續）
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