
臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第54號

上  訴  人  林怡君   

0000000000000000

            林顥原 

            林于傑 

0000000000000000

兼 上一人

法定代理人  林義風 

上四人共同

訴訟代理人  吳春生律師

被  上訴人  馬文科 

訴訟代理人  康進益律師

            康鈺靈律師

上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於民國112

年3月21日臺灣高雄地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提

起上訴，本院於112年8月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審先位（確定部分除外）、備位之訴及假執行之

聲請，均駁回。

第一（確定部分除外）、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

    按關於客觀預備合併之訴，第一審如就先位之訴為原告勝訴

判決，在尚未確定前，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，且在

第一審所為之訴訟行為，於第二審亦有效力，是該備位之

訴，縱未經第一審裁判，亦應解為隨同先位之訴繫屬於第二

審而生移審之效力，即原告先位之訴勝訴，備位之訴未受裁

判，經被告合法上訴時，備位之訴即生移審效力，第二審認

為先位之訴無理由時，即應就備位之訴加以裁判（最高法院
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108年度台上字第1951號判決意旨參照）。查被上訴人提起

預備合併訴訟（詳見下述），原審依被上訴人先位聲明而為

部分勝訴之判決，且因先位與備位之訴之訴訟上請求無同時

併存可能，備位聲明未受裁判，經上訴人提起上訴，依前開

說明，備位聲明亦生移審效力，合先敘明。

貳、實體部分：

一、被上訴人起訴主張：

　㈠上訴人乙○○、丁○○、丙○○（下稱乙○○等3人）與甲

○○（下合稱上訴人）為坐落高雄市○○區○○○段0○段0

000○0000地號土地及其上同小段○○建號建物即門牌號碼

高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號房屋、門牌號碼高雄

市○○區○○路0段00巷000弄00號未辦理保存登記建物（權

利範圍均為全部，下合稱系爭房地，單指未保存登記建物

時，則稱系爭70號建物）之公同共有人，潛在權利範圍各1/

4。伊於民國110年1月12日與上訴人簽立買賣契約（下稱系

爭買賣契約），約定上訴人將系爭房地以總價新臺幣（下

同）4,000萬元出售予伊，雙方如未依約履行，每逾一日應

按買賣總價萬分之2給付違約金。嗣伊已依系爭買賣契約所

定價金給付方式給付其中1,700萬元，詎上訴人以甲○○為

受監護宣告之人，且未經法院許可處分不動產致上訴人無法

辦理所有權移轉登記為由迄未履約，惟縱認系爭買賣契約對

甲○○不生效力，然對乙○○等3人仍屬有效，且乙○○等3

人之潛在應有部分已逾2/3，依土地法第34條之1規定，仍得

一併處分甲○○公同共有之權利。詎經伊催告上訴人履行，

上訴人於110年8月18日收受催告通知後，迄仍未依約履行，

爰依系爭買賣契約、土地法第34條之1規定，訴請上訴人移

轉及交付系爭房地，並依系爭買賣契約第8條第1項前段約定

給付違約金。又縱因甲○○未經法院許可處分不動產致上訴

人無法辦理所有權移轉登記，因不能履約係可歸責上訴人，

伊復已限期催告上訴人履約而未履行，伊亦已為解除系爭買

賣契約之意思表示，得依系爭買賣契約第8條第1項後段之約
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定，請求上訴人返還已給付之1,700萬元價金及給付同額之

懲罰性違約金。

　㈡依上，爰提起預備訴訟，⒈依系爭買賣契約、土地法第34條

之1等規定為先位請求，聲明：⑴上訴人應於被上訴人給付

2,300萬元之同時，將除○○號建物外之系爭房地所有權移

轉登記予被上訴人，並將○○號建物騰空交付被上訴人。⑵

上訴人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付予被上

訴人之日止，按日共同給付被上訴人8,000元。⑶前項聲明

願供擔保，請准宣告假執行。⒉備位之訴依系爭買賣契約第

8條第1項後段之約定，聲明：⑴上訴人應共同給付被上訴人

1,700萬元，及自民事訴之追加及變更狀繕本送達最後上訴

人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵上訴人應同

意被上訴人向安新建築經理股份有限公司領取設於玉山銀行

敦南分行履約保證專戶(戶名：○○建築經理股份有限公司

價金履約保證專戶，帳號00000000000000號，下稱履保帳

戶)內之1,700萬元。⑶前開第1項聲明願供擔保，請准宣告

假執行。

二、上訴人則以：

　㈠系爭房地為伊等公同共有，並共同出售予被上訴人，惟因甲

○○為受監護宣告人，丙○○以其法定代理人身分與被上訴

人簽訂系爭買賣契約後，始發見甲○○就系爭房地之買賣，

應經法院裁許可，惟聲請臺灣高雄少年及家事法院（下稱高

少家法院）裁定許可系爭房地之處分行為後，經該院以110

年度監宣字第126 號裁定駁回聲請，而民法第1101條第2項

規定係為保護受監護人利益而設，乃民法第71條規定所謂強

制或禁止規定，且依民法第828條第3項規定，公同共有物之

處分以應得公同共有人全體之同意為原則，今未得甲○○之

同意，系爭買賣契約即屬全部無效。又系爭買賣契約並非由

部分共有人即乙○○等3人出售系爭土地全部，自無土地法

第34條之1第1項關於多數決處分之適用。縱認在甲○○無處

分能力下，仍有土地法第34條之1第1項之適用，惟甲○○依
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法尚有優先承購權，乙○○等3人亦無違約可言，被上訴人

依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求上訴人給付違約

金並無依據。

　㈡倘認被上訴人得依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求

伊等給付違約金，所約定之違約金亦屬過高，且被上訴人於

給付第1、2期款項合計800萬元後，已發現無法取得甲○○

之印鑑證明，第3期價金800萬元給付條件未達，卻仍先行付

款，故被上訴人所受損害至多僅係其依約應給付之價款800

萬元所生利息之損害，即違約金應以800萬元自110年9月8日

至清償日止，按年息5%計算之利息為適當。

　㈢因系爭買賣契約無效，被上訴人備位請求依系爭買賣契約第

8條第1項後段解除契約，並請求支付已付價金同額之懲罰性

違約金即屬無據；且該懲罰性違約金條款會因被上訴人不依

付款時程付款，為求提高懲罰金數額恣意付款，致伊等應負

之數額陷於不確定之危險，違反公平及誠信原則，應屬無

效。縱認被上訴人得請求上開懲罰性違約金，其金額亦屬應

予酌減等語置辯。

三、原審依被上訴人先位之訴，判決：㈠上訴人應於被上訴人給

付2,300萬元之同時，將除70號建物外之系爭房地所有權移

轉登記予被上訴人，並將70號建物騰空交付被上訴人；㈡乙

○○等3人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付被上

訴人之日止，按日給付被上訴人3,400元，並駁回被上訴人

先位之訴其餘請求。上訴人就其先位之訴敗訴部分不服，提

起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢

棄部分，被上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答

辯聲明：上訴駁回（關於原判決駁回被上訴人先位之訴其餘

請求部分，未據被上訴人上訴，已確定，茲不贅述）。 

四、兩造不爭執事項（見原審卷第148頁，本院卷第125頁）：

　㈠上訴人為系爭房地公同共有人，潛在權利範圍各1/4。

　㈡上訴人於110年1月12日與被上訴人簽訂系爭買賣契約，約定

上訴人將系爭房地以總價4,000萬元出售予被上訴人，雙方
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若未履約，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。

  ㈢被上訴人已支付系爭房地價金1,700萬元，並匯款至兩造約

定之履保帳戶。

　㈣上訴人迄未依系爭買賣契約履行房地所有權移轉登記及交付

被上訴人之義務。

　㈤被上訴人曾於110年8月17日以律師函催告上訴人履約，並經

上訴人於110年8月18日收受該通知。

五、被上訴人先位請求部分：被上訴人得否依系爭買賣契約及土

地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依

系爭買賣契約第8條第1項前段請求給付違約金？

　㈠按監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利益，不得

使用、代為或同意處分。監護人為下列行為，非經法院許

可，不生效力：一、代理受監護人購置或處分不動產。二、

代理受監護人，就供其居住之建築物或其基地出租、供他人

使用或終止租賃，民法第1101條第1項、第2項第1款、第2款

定有明文。該條第2項規定旨在規範監護人之代理行為，以

保障受監護人之利益，不宜就監護人代理受監護人所為之債

權及物權行為效力分別評價，且第2項第1款條文同時列載監

護人代理為購買、處分之行為，含括購入、出售不動產等所

有權得喪變更之法律行為，參酌同項第2款規定尚列明出

租、使用等法律行為之債權契約性質，應認民法第1101條第

2項第1款所定處分不動產之行為，並非僅限於不動產之物權

行為始有適用，應包含債權行為及物權行為在內，以貫徹保

護受監護人之立法精神。

　㈡本件出賣人之一甲○○為受監護宣告人，由其監護人丙○○

代為與乙○○等3人共同簽立系爭買賣契約時，尚未經法院

許可處分系爭房地，嗣高少家法院以110年度監宣字第126號

裁定駁回許可丙○○代為處分系爭房地之聲請確定乙節，為

兩造所不爭執，並有高少家法院110年度監宣字第126號裁定

在卷可稽（見原審審查卷第95至107頁）。依上開說明，則

丙○○以甲○○監護人之名義，代理甲○○與被上訴人簽訂
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系爭買賣契約，對於甲○○而言，並不發生效力。

　㈢又按公同共有人之權利，及於公同共有物之全部；公同共有

人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或

習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另

有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第827條及第8

28條第1項、第3項分别定有明文。又上開第828條第3項所稱

之處分，對公同共有人全體而言，應從廣義解釋，應肯認包

括一切法律行為在內，對於債權行為及物權行為，均有適用

餘地。即未得公同共有人全體同意所定買賣契約，對於全體

公同共有人不生效力，買受人不得請求向公同共有人全體請

求給付(王澤鑑著民法學說與判例研究第4冊第143-145頁參

照)。本件系爭房地為上訴人因繼承而公同共有，並由全體

公同共有人與被上訴人簽立系爭買賣契約，將系爭房地出售

予被上訴人，惟因甲○○之出售系爭房地嗣未得法院之許可

而不生效力，則系爭買賣契約即未得公同共有人全體同意，

對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，買受人即被上

訴人自不得請求向上訴人全體請求給付。

　㈣被上訴人主張系爭買賣契約關於甲○○部分雖屬無效之法律

行為，但不同出賣人間並無不可分之關係，依民法第111條

但書規定，系爭買賣契約關於乙○○等3人部分，仍屬有效

之法律行為云云。惟上訴人係因繼承而公同共有系爭房地，

有系爭房地之土地及建物謄本可稽（見原審審重訴卷第55至

61頁），則未經共有物分割前，其等公同共有人之權利，及

於公同共有物之全部，不得單獨處分其潛在之應有部分，又

本件上訴人係共同以系爭房地全部為單一之買賣法律行為，

自無民法第111條但書規定之適用，被上訴人上開主張，要

無足採。

　㈤被上訴人另主張土地法第34條之1之規定為民法第828條第3

項之特別規定，應優先於民法第828條第3項而適用，乙○○

等3人潛在應有部分合計為3/4，已逾土地法第34條之1第5項

準用同條第1項規定應有部分逾2/3之代為處分門檻，自得一
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併處分甲○○公同共有之權利，故被上訴人自得依系爭買賣

契約及土地法第34條之1規定，請求上訴人於其給付剩餘價

金2,300萬元同時，移轉交付系爭房地云云（見本院卷第162

至163頁）。惟按共有土地或建築改良物，其處分、變更及

設定地上權、農育權、不動產役權或典權，應以共有人過半

數及其應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計

逾3分之2者，其人數不予計算，固為土地法第34條之1第1項

所明定，依同條第5項規定，並於公同共有準用之。上開規

定雖屬民法第828條第3項之特別規定，惟所規範者為共有物

之人數及應有部分已逾上開所規範之比例時，部分共有人即

得代未同意之共有人為處分，而無須經全體公同共有人之同

意。亦即此時部分共有人即有權處分共有物之全部。本件系

爭買賣契約為上訴人4人與被上訴人意思表示合致而訂立，

為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），嗣係因甲○○由其監

護人代理出售及處分系爭房地未獲法院許可，而不生效力，

並非自始僅由部分公同共有人即乙○○等3人逕與被上訴人

就系爭房地簽立系爭買賣契約，是被上訴人主張甲○○之監

護人丙○○聲請高少家法院許可處分系爭房地經駁回後，仍

可逕適用依土地法第34條之1之規定，主張系爭買賣契約仍

屬有效，得請求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，

移轉交付系爭房地，要無足採。

　㈥被上訴人另參酌最高法院70年度台上字第1536號判決意旨，

主張系爭買賣契約仍屬有效云云（見本院卷第161頁）。惟

上開裁判係闡述：公同共有人中之一人或數人，以公同共有

物所有權之移轉為買賣契約之標的，其移轉所有權之處分行

為，雖因未經其他公同共有人之承認，不能發生效力，但其

關於買賣債權契約則非無效之意旨。亦即，上開裁判係針對

公同共有人之一人或數人，擅行出賣公同共有物時，該買賣

契約對出賣人（即公同共有人中之一人或數人）而言，仍屬

有效，與本件系爭買賣契約係由全體公同共有人與被上訴人

簽立之情況並不相同，而不得比附援引，被上訴人上開主張
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亦不足採。

　㈦依上，系爭買賣契約因甲○○由丙○○代理出售系爭房地未

得法院許可而不生效力，則系爭買賣契約未得公同共有人全

體同意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，從

而，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求

上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項

前段給付違約金，為無理由，應予駁回。

六、又系爭買賣契約係屬無效，業敘如前，則被上訴人依系爭買

賣契約第8 條第1項後段之約定解除契約，備位請求上訴人

返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰

性違約金，亦屬無據，應予駁回。

七、綜上所述，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規

定，先位請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契

約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。原審

就被上訴人先位之訴為部分勝訴之判決，自有未洽，上訴意

旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢

棄改判如主文第2項所示。另被上訴人備位之訴依系爭買賣

契約第8 條第1項後段約定，請求上訴人返還已支付之買賣

價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦無理

由，應併予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                        民事第一庭   

                            審判長法  官  甯  馨

                                  法  官  張維君

                                  法  官  林雅莉

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其
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未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律

師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                                   書記官  林宛玲       

                       

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第54號
上  訴  人  林怡君    


            林顥原  
            林于傑  


兼 上一人
法定代理人  林義風  
上四人共同
訴訟代理人  吳春生律師
被  上訴人  馬文科  
訴訟代理人  康進益律師
            康鈺靈律師
上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於民國112年3月21日臺灣高雄地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提起上訴，本院於112年8月16日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決廢棄。
被上訴人在第一審先位（確定部分除外）、備位之訴及假執行之聲請，均駁回。
第一（確定部分除外）、二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序部分：
    按關於客觀預備合併之訴，第一審如就先位之訴為原告勝訴判決，在尚未確定前，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，且在第一審所為之訴訟行為，於第二審亦有效力，是該備位之訴，縱未經第一審裁判，亦應解為隨同先位之訴繫屬於第二審而生移審之效力，即原告先位之訴勝訴，備位之訴未受裁判，經被告合法上訴時，備位之訴即生移審效力，第二審認為先位之訴無理由時，即應就備位之訴加以裁判（最高法院108年度台上字第1951號判決意旨參照）。查被上訴人提起預備合併訴訟（詳見下述），原審依被上訴人先位聲明而為部分勝訴之判決，且因先位與備位之訴之訴訟上請求無同時併存可能，備位聲明未受裁判，經上訴人提起上訴，依前開說明，備位聲明亦生移審效力，合先敘明。
貳、實體部分：
一、被上訴人起訴主張：
　㈠上訴人乙○○、丁○○、丙○○（下稱乙○○等3人）與甲○○（下合稱上訴人）為坐落高雄市○○區○○○段0○段0000○0000地號土地及其上同小段○○建號建物即門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號房屋、門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號未辦理保存登記建物（權利範圍均為全部，下合稱系爭房地，單指未保存登記建物時，則稱系爭70號建物）之公同共有人，潛在權利範圍各1/4。伊於民國110年1月12日與上訴人簽立買賣契約（下稱系爭買賣契約），約定上訴人將系爭房地以總價新臺幣（下同）4,000萬元出售予伊，雙方如未依約履行，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。嗣伊已依系爭買賣契約所定價金給付方式給付其中1,700萬元，詎上訴人以甲○○為受監護宣告之人，且未經法院許可處分不動產致上訴人無法辦理所有權移轉登記為由迄未履約，惟縱認系爭買賣契約對甲○○不生效力，然對乙○○等3人仍屬有效，且乙○○等3人之潛在應有部分已逾2/3，依土地法第34條之1規定，仍得一併處分甲○○公同共有之權利。詎經伊催告上訴人履行，上訴人於110年8月18日收受催告通知後，迄仍未依約履行，爰依系爭買賣契約、土地法第34條之1規定，訴請上訴人移轉及交付系爭房地，並依系爭買賣契約第8條第1項前段約定給付違約金。又縱因甲○○未經法院許可處分不動產致上訴人無法辦理所有權移轉登記，因不能履約係可歸責上訴人，伊復已限期催告上訴人履約而未履行，伊亦已為解除系爭買賣契約之意思表示，得依系爭買賣契約第8條第1項後段之約定，請求上訴人返還已給付之1,700萬元價金及給付同額之懲罰性違約金。
　㈡依上，爰提起預備訴訟，⒈依系爭買賣契約、土地法第34條之1等規定為先位請求，聲明：⑴上訴人應於被上訴人給付2,300萬元之同時，將除○○號建物外之系爭房地所有權移轉登記予被上訴人，並將○○號建物騰空交付被上訴人。⑵上訴人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付予被上訴人之日止，按日共同給付被上訴人8,000元。⑶前項聲明願供擔保，請准宣告假執行。⒉備位之訴依系爭買賣契約第8條第1項後段之約定，聲明：⑴上訴人應共同給付被上訴人1,700萬元，及自民事訴之追加及變更狀繕本送達最後上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵上訴人應同意被上訴人向安新建築經理股份有限公司領取設於玉山銀行敦南分行履約保證專戶(戶名：○○建築經理股份有限公司價金履約保證專戶，帳號00000000000000號，下稱履保帳戶)內之1,700萬元。⑶前開第1項聲明願供擔保，請准宣告假執行。
二、上訴人則以：
　㈠系爭房地為伊等公同共有，並共同出售予被上訴人，惟因甲○○為受監護宣告人，丙○○以其法定代理人身分與被上訴人簽訂系爭買賣契約後，始發見甲○○就系爭房地之買賣，應經法院裁許可，惟聲請臺灣高雄少年及家事法院（下稱高少家法院）裁定許可系爭房地之處分行為後，經該院以110年度監宣字第126 號裁定駁回聲請，而民法第1101條第2項規定係為保護受監護人利益而設，乃民法第71條規定所謂強制或禁止規定，且依民法第828條第3項規定，公同共有物之處分以應得公同共有人全體之同意為原則，今未得甲○○之同意，系爭買賣契約即屬全部無效。又系爭買賣契約並非由部分共有人即乙○○等3人出售系爭土地全部，自無土地法第34條之1第1項關於多數決處分之適用。縱認在甲○○無處分能力下，仍有土地法第34條之1第1項之適用，惟甲○○依法尚有優先承購權，乙○○等3人亦無違約可言，被上訴人依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求上訴人給付違約金並無依據。
　㈡倘認被上訴人得依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求伊等給付違約金，所約定之違約金亦屬過高，且被上訴人於給付第1、2期款項合計800萬元後，已發現無法取得甲○○之印鑑證明，第3期價金800萬元給付條件未達，卻仍先行付款，故被上訴人所受損害至多僅係其依約應給付之價款800萬元所生利息之損害，即違約金應以800萬元自110年9月8日至清償日止，按年息5%計算之利息為適當。
　㈢因系爭買賣契約無效，被上訴人備位請求依系爭買賣契約第8條第1項後段解除契約，並請求支付已付價金同額之懲罰性違約金即屬無據；且該懲罰性違約金條款會因被上訴人不依付款時程付款，為求提高懲罰金數額恣意付款，致伊等應負之數額陷於不確定之危險，違反公平及誠信原則，應屬無效。縱認被上訴人得請求上開懲罰性違約金，其金額亦屬應予酌減等語置辯。
三、原審依被上訴人先位之訴，判決：㈠上訴人應於被上訴人給付2,300萬元之同時，將除70號建物外之系爭房地所有權移轉登記予被上訴人，並將70號建物騰空交付被上訴人；㈡乙○○等3人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付被上訴人之日止，按日給付被上訴人3,400元，並駁回被上訴人先位之訴其餘請求。上訴人就其先位之訴敗訴部分不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（關於原判決駁回被上訴人先位之訴其餘請求部分，未據被上訴人上訴，已確定，茲不贅述）。 
四、兩造不爭執事項（見原審卷第148頁，本院卷第125頁）：
　㈠上訴人為系爭房地公同共有人，潛在權利範圍各1/4。
　㈡上訴人於110年1月12日與被上訴人簽訂系爭買賣契約，約定上訴人將系爭房地以總價4,000萬元出售予被上訴人，雙方若未履約，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。
  ㈢被上訴人已支付系爭房地價金1,700萬元，並匯款至兩造約定之履保帳戶。
　㈣上訴人迄未依系爭買賣契約履行房地所有權移轉登記及交付被上訴人之義務。
　㈤被上訴人曾於110年8月17日以律師函催告上訴人履約，並經上訴人於110年8月18日收受該通知。
五、被上訴人先位請求部分：被上訴人得否依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段請求給付違約金？
　㈠按監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利益，不得使用、代為或同意處分。監護人為下列行為，非經法院許可，不生效力：一、代理受監護人購置或處分不動產。二、代理受監護人，就供其居住之建築物或其基地出租、供他人使用或終止租賃，民法第1101條第1項、第2項第1款、第2款定有明文。該條第2項規定旨在規範監護人之代理行為，以保障受監護人之利益，不宜就監護人代理受監護人所為之債權及物權行為效力分別評價，且第2項第1款條文同時列載監護人代理為購買、處分之行為，含括購入、出售不動產等所有權得喪變更之法律行為，參酌同項第2款規定尚列明出租、使用等法律行為之債權契約性質，應認民法第1101條第2項第1款所定處分不動產之行為，並非僅限於不動產之物權行為始有適用，應包含債權行為及物權行為在內，以貫徹保護受監護人之立法精神。
　㈡本件出賣人之一甲○○為受監護宣告人，由其監護人丙○○代為與乙○○等3人共同簽立系爭買賣契約時，尚未經法院許可處分系爭房地，嗣高少家法院以110年度監宣字第126號裁定駁回許可丙○○代為處分系爭房地之聲請確定乙節，為兩造所不爭執，並有高少家法院110年度監宣字第126號裁定在卷可稽（見原審審查卷第95至107頁）。依上開說明，則丙○○以甲○○監護人之名義，代理甲○○與被上訴人簽訂系爭買賣契約，對於甲○○而言，並不發生效力。
　㈢又按公同共有人之權利，及於公同共有物之全部；公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第827條及第828條第1項、第3項分别定有明文。又上開第828條第3項所稱之處分，對公同共有人全體而言，應從廣義解釋，應肯認包括一切法律行為在內，對於債權行為及物權行為，均有適用餘地。即未得公同共有人全體同意所定買賣契約，對於全體公同共有人不生效力，買受人不得請求向公同共有人全體請求給付(王澤鑑著民法學說與判例研究第4冊第143-145頁參照)。本件系爭房地為上訴人因繼承而公同共有，並由全體公同共有人與被上訴人簽立系爭買賣契約，將系爭房地出售予被上訴人，惟因甲○○之出售系爭房地嗣未得法院之許可而不生效力，則系爭買賣契約即未得公同共有人全體同意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，買受人即被上訴人自不得請求向上訴人全體請求給付。
　㈣被上訴人主張系爭買賣契約關於甲○○部分雖屬無效之法律行為，但不同出賣人間並無不可分之關係，依民法第111條但書規定，系爭買賣契約關於乙○○等3人部分，仍屬有效之法律行為云云。惟上訴人係因繼承而公同共有系爭房地，有系爭房地之土地及建物謄本可稽（見原審審重訴卷第55至61頁），則未經共有物分割前，其等公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，不得單獨處分其潛在之應有部分，又本件上訴人係共同以系爭房地全部為單一之買賣法律行為，自無民法第111條但書規定之適用，被上訴人上開主張，要無足採。
　㈤被上訴人另主張土地法第34條之1之規定為民法第828條第3項之特別規定，應優先於民法第828條第3項而適用，乙○○等3人潛在應有部分合計為3/4，已逾土地法第34條之1第5項準用同條第1項規定應有部分逾2/3之代為處分門檻，自得一併處分甲○○公同共有之權利，故被上訴人自得依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定，請求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，移轉交付系爭房地云云（見本院卷第162至163頁）。惟按共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定地上權、農育權、不動產役權或典權，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾3分之2者，其人數不予計算，固為土地法第34條之1第1項所明定，依同條第5項規定，並於公同共有準用之。上開規定雖屬民法第828條第3項之特別規定，惟所規範者為共有物之人數及應有部分已逾上開所規範之比例時，部分共有人即得代未同意之共有人為處分，而無須經全體公同共有人之同意。亦即此時部分共有人即有權處分共有物之全部。本件系爭買賣契約為上訴人4人與被上訴人意思表示合致而訂立，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），嗣係因甲○○由其監護人代理出售及處分系爭房地未獲法院許可，而不生效力，並非自始僅由部分公同共有人即乙○○等3人逕與被上訴人就系爭房地簽立系爭買賣契約，是被上訴人主張甲○○之監護人丙○○聲請高少家法院許可處分系爭房地經駁回後，仍可逕適用依土地法第34條之1之規定，主張系爭買賣契約仍屬有效，得請求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，移轉交付系爭房地，要無足採。
　㈥被上訴人另參酌最高法院70年度台上字第1536號判決意旨，主張系爭買賣契約仍屬有效云云（見本院卷第161頁）。惟上開裁判係闡述：公同共有人中之一人或數人，以公同共有物所有權之移轉為買賣契約之標的，其移轉所有權之處分行為，雖因未經其他公同共有人之承認，不能發生效力，但其關於買賣債權契約則非無效之意旨。亦即，上開裁判係針對公同共有人之一人或數人，擅行出賣公同共有物時，該買賣契約對出賣人（即公同共有人中之一人或數人）而言，仍屬有效，與本件系爭買賣契約係由全體公同共有人與被上訴人簽立之情況並不相同，而不得比附援引，被上訴人上開主張亦不足採。
　㈦依上，系爭買賣契約因甲○○由丙○○代理出售系爭房地未得法院許可而不生效力，則系爭買賣契約未得公同共有人全體同意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，從而，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。
六、又系爭買賣契約係屬無效，業敘如前，則被上訴人依系爭買賣契約第8 條第1項後段之約定解除契約，備位請求上訴人返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦屬無據，應予駁回。
七、綜上所述，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定，先位請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。原審就被上訴人先位之訴為部分勝訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人備位之訴依系爭買賣契約第8 條第1項後段約定，請求上訴人返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦無理由，應併予駁回。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。
九、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日
                        民事第一庭    
                            審判長法  官  甯  馨
                                  法  官  張維君
                                  法  官  林雅莉
以上正本證明與原本無異。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日
                                   書記官  林宛玲                               
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。

















臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第54號

上  訴  人  林怡君    



            林顥原  

            林于傑  



兼 上一人

法定代理人  林義風  

上四人共同

訴訟代理人  吳春生律師

被  上訴人  馬文科  

訴訟代理人  康進益律師

            康鈺靈律師

上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於民國112

年3月21日臺灣高雄地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提

起上訴，本院於112年8月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審先位（確定部分除外）、備位之訴及假執行之

聲請，均駁回。

第一（確定部分除外）、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

    按關於客觀預備合併之訴，第一審如就先位之訴為原告勝訴

    判決，在尚未確定前，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，且在

    第一審所為之訴訟行為，於第二審亦有效力，是該備位之訴

    ，縱未經第一審裁判，亦應解為隨同先位之訴繫屬於第二審

    而生移審之效力，即原告先位之訴勝訴，備位之訴未受裁判

    ，經被告合法上訴時，備位之訴即生移審效力，第二審認為

    先位之訴無理由時，即應就備位之訴加以裁判（最高法院10

    8年度台上字第1951號判決意旨參照）。查被上訴人提起預

    備合併訴訟（詳見下述），原審依被上訴人先位聲明而為部

    分勝訴之判決，且因先位與備位之訴之訴訟上請求無同時併

    存可能，備位聲明未受裁判，經上訴人提起上訴，依前開說

    明，備位聲明亦生移審效力，合先敘明。

貳、實體部分：

一、被上訴人起訴主張：

　㈠上訴人乙○○、丁○○、丙○○（下稱乙○○等3人）與甲○○（下合稱

    上訴人）為坐落高雄市○○區○○○段0○段0000○0000地號土地及

    其上同小段○○建號建物即門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷0

    00弄00號房屋、門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號

    未辦理保存登記建物（權利範圍均為全部，下合稱系爭房地

    ，單指未保存登記建物時，則稱系爭70號建物）之公同共有

    人，潛在權利範圍各1/4。伊於民國110年1月12日與上訴人

    簽立買賣契約（下稱系爭買賣契約），約定上訴人將系爭房

    地以總價新臺幣（下同）4,000萬元出售予伊，雙方如未依

    約履行，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。嗣伊

    已依系爭買賣契約所定價金給付方式給付其中1,700萬元，

    詎上訴人以甲○○為受監護宣告之人，且未經法院許可處分不

    動產致上訴人無法辦理所有權移轉登記為由迄未履約，惟縱

    認系爭買賣契約對甲○○不生效力，然對乙○○等3人仍屬有效

    ，且乙○○等3人之潛在應有部分已逾2/3，依土地法第34條之

    1規定，仍得一併處分甲○○公同共有之權利。詎經伊催告上

    訴人履行，上訴人於110年8月18日收受催告通知後，迄仍未

    依約履行，爰依系爭買賣契約、土地法第34條之1規定，訴

    請上訴人移轉及交付系爭房地，並依系爭買賣契約第8條第1

    項前段約定給付違約金。又縱因甲○○未經法院許可處分不動

    產致上訴人無法辦理所有權移轉登記，因不能履約係可歸責

    上訴人，伊復已限期催告上訴人履約而未履行，伊亦已為解

    除系爭買賣契約之意思表示，得依系爭買賣契約第8條第1項

    後段之約定，請求上訴人返還已給付之1,700萬元價金及給

    付同額之懲罰性違約金。

　㈡依上，爰提起預備訴訟，⒈依系爭買賣契約、土地法第34條之

    1等規定為先位請求，聲明：⑴上訴人應於被上訴人給付2,30

    0萬元之同時，將除○○號建物外之系爭房地所有權移轉登記

    予被上訴人，並將○○號建物騰空交付被上訴人。⑵上訴人應

    自110年9月8日起至上開不動產登記並交付予被上訴人之日

    止，按日共同給付被上訴人8,000元。⑶前項聲明願供擔保，

    請准宣告假執行。⒉備位之訴依系爭買賣契約第8條第1項後

    段之約定，聲明：⑴上訴人應共同給付被上訴人1,700萬元，

    及自民事訴之追加及變更狀繕本送達最後上訴人翌日起至清

    償日止，按年息5%計算之利息。⑵上訴人應同意被上訴人向

    安新建築經理股份有限公司領取設於玉山銀行敦南分行履約

    保證專戶(戶名：○○建築經理股份有限公司價金履約保證專

    戶，帳號00000000000000號，下稱履保帳戶)內之1,700萬元

    。⑶前開第1項聲明願供擔保，請准宣告假執行。

二、上訴人則以：

　㈠系爭房地為伊等公同共有，並共同出售予被上訴人，惟因甲○

    ○為受監護宣告人，丙○○以其法定代理人身分與被上訴人簽

    訂系爭買賣契約後，始發見甲○○就系爭房地之買賣，應經法

    院裁許可，惟聲請臺灣高雄少年及家事法院（下稱高少家法

    院）裁定許可系爭房地之處分行為後，經該院以110年度監

    宣字第126 號裁定駁回聲請，而民法第1101條第2項規定係

    為保護受監護人利益而設，乃民法第71條規定所謂強制或禁

    止規定，且依民法第828條第3項規定，公同共有物之處分以

    應得公同共有人全體之同意為原則，今未得甲○○之同意，系

    爭買賣契約即屬全部無效。又系爭買賣契約並非由部分共有

    人即乙○○等3人出售系爭土地全部，自無土地法第34條之1第

    1項關於多數決處分之適用。縱認在甲○○無處分能力下，仍

    有土地法第34條之1第1項之適用，惟甲○○依法尚有優先承購

    權，乙○○等3人亦無違約可言，被上訴人依系爭買賣契約第8

    條第1項前段約定，請求上訴人給付違約金並無依據。

　㈡倘認被上訴人得依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求

    伊等給付違約金，所約定之違約金亦屬過高，且被上訴人於

    給付第1、2期款項合計800萬元後，已發現無法取得甲○○之

    印鑑證明，第3期價金800萬元給付條件未達，卻仍先行付款

    ，故被上訴人所受損害至多僅係其依約應給付之價款800萬

    元所生利息之損害，即違約金應以800萬元自110年9月8日至

    清償日止，按年息5%計算之利息為適當。

　㈢因系爭買賣契約無效，被上訴人備位請求依系爭買賣契約第8

    條第1項後段解除契約，並請求支付已付價金同額之懲罰性

    違約金即屬無據；且該懲罰性違約金條款會因被上訴人不依

    付款時程付款，為求提高懲罰金數額恣意付款，致伊等應負

    之數額陷於不確定之危險，違反公平及誠信原則，應屬無效

    。縱認被上訴人得請求上開懲罰性違約金，其金額亦屬應予

    酌減等語置辯。

三、原審依被上訴人先位之訴，判決：㈠上訴人應於被上訴人給

    付2,300萬元之同時，將除70號建物外之系爭房地所有權移

    轉登記予被上訴人，並將70號建物騰空交付被上訴人；㈡乙○

    ○等3人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付被上訴

    人之日止，按日給付被上訴人3,400元，並駁回被上訴人先

    位之訴其餘請求。上訴人就其先位之訴敗訴部分不服，提起

    上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部

    分，被上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲

    明：上訴駁回（關於原判決駁回被上訴人先位之訴其餘請求

    部分，未據被上訴人上訴，已確定，茲不贅述）。 

四、兩造不爭執事項（見原審卷第148頁，本院卷第125頁）：

　㈠上訴人為系爭房地公同共有人，潛在權利範圍各1/4。

　㈡上訴人於110年1月12日與被上訴人簽訂系爭買賣契約，約定

    上訴人將系爭房地以總價4,000萬元出售予被上訴人，雙方

    若未履約，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。

  ㈢被上訴人已支付系爭房地價金1,700萬元，並匯款至兩造約定

    之履保帳戶。

　㈣上訴人迄未依系爭買賣契約履行房地所有權移轉登記及交付

    被上訴人之義務。

　㈤被上訴人曾於110年8月17日以律師函催告上訴人履約，並經

    上訴人於110年8月18日收受該通知。

五、被上訴人先位請求部分：被上訴人得否依系爭買賣契約及土

    地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依

    系爭買賣契約第8條第1項前段請求給付違約金？

　㈠按監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利益，不得

    使用、代為或同意處分。監護人為下列行為，非經法院許可

    ，不生效力：一、代理受監護人購置或處分不動產。二、代

    理受監護人，就供其居住之建築物或其基地出租、供他人使

    用或終止租賃，民法第1101條第1項、第2項第1款、第2款定

    有明文。該條第2項規定旨在規範監護人之代理行為，以保

    障受監護人之利益，不宜就監護人代理受監護人所為之債權

    及物權行為效力分別評價，且第2項第1款條文同時列載監護

    人代理為購買、處分之行為，含括購入、出售不動產等所有

    權得喪變更之法律行為，參酌同項第2款規定尚列明出租、

    使用等法律行為之債權契約性質，應認民法第1101條第2項

    第1款所定處分不動產之行為，並非僅限於不動產之物權行

    為始有適用，應包含債權行為及物權行為在內，以貫徹保護

    受監護人之立法精神。

　㈡本件出賣人之一甲○○為受監護宣告人，由其監護人丙○○代為

    與乙○○等3人共同簽立系爭買賣契約時，尚未經法院許可處

    分系爭房地，嗣高少家法院以110年度監宣字第126號裁定駁

    回許可丙○○代為處分系爭房地之聲請確定乙節，為兩造所不

    爭執，並有高少家法院110年度監宣字第126號裁定在卷可稽

    （見原審審查卷第95至107頁）。依上開說明，則丙○○以甲○

    ○監護人之名義，代理甲○○與被上訴人簽訂系爭買賣契約，

    對於甲○○而言，並不發生效力。

　㈢又按公同共有人之權利，及於公同共有物之全部；公同共有

    人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或

    習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另

    有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第827條及第8

    28條第1項、第3項分别定有明文。又上開第828條第3項所稱

    之處分，對公同共有人全體而言，應從廣義解釋，應肯認包

    括一切法律行為在內，對於債權行為及物權行為，均有適用

    餘地。即未得公同共有人全體同意所定買賣契約，對於全體

    公同共有人不生效力，買受人不得請求向公同共有人全體請

    求給付(王澤鑑著民法學說與判例研究第4冊第143-145頁參

    照)。本件系爭房地為上訴人因繼承而公同共有，並由全體

    公同共有人與被上訴人簽立系爭買賣契約，將系爭房地出售

    予被上訴人，惟因甲○○之出售系爭房地嗣未得法院之許可而

    不生效力，則系爭買賣契約即未得公同共有人全體同意，對

    於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，買受人即被上訴

    人自不得請求向上訴人全體請求給付。

　㈣被上訴人主張系爭買賣契約關於甲○○部分雖屬無效之法律行

    為，但不同出賣人間並無不可分之關係，依民法第111條但

    書規定，系爭買賣契約關於乙○○等3人部分，仍屬有效之法

    律行為云云。惟上訴人係因繼承而公同共有系爭房地，有系

    爭房地之土地及建物謄本可稽（見原審審重訴卷第55至61頁

    ），則未經共有物分割前，其等公同共有人之權利，及於公

    同共有物之全部，不得單獨處分其潛在之應有部分，又本件

    上訴人係共同以系爭房地全部為單一之買賣法律行為，自無

    民法第111條但書規定之適用，被上訴人上開主張，要無足

    採。

　㈤被上訴人另主張土地法第34條之1之規定為民法第828條第3項

    之特別規定，應優先於民法第828條第3項而適用，乙○○等3

    人潛在應有部分合計為3/4，已逾土地法第34條之1第5項準

    用同條第1項規定應有部分逾2/3之代為處分門檻，自得一併

    處分甲○○公同共有之權利，故被上訴人自得依系爭買賣契約

    及土地法第34條之1規定，請求上訴人於其給付剩餘價金2,3

    00萬元同時，移轉交付系爭房地云云（見本院卷第162至163

    頁）。惟按共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定地

    上權、農育權、不動產役權或典權，應以共有人過半數及其

    應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾3分

    之2者，其人數不予計算，固為土地法第34條之1第1項所明

    定，依同條第5項規定，並於公同共有準用之。上開規定雖

    屬民法第828條第3項之特別規定，惟所規範者為共有物之人

    數及應有部分已逾上開所規範之比例時，部分共有人即得代

    未同意之共有人為處分，而無須經全體公同共有人之同意。

    亦即此時部分共有人即有權處分共有物之全部。本件系爭買

    賣契約為上訴人4人與被上訴人意思表示合致而訂立，為兩

    造所不爭執（見不爭執事項㈡），嗣係因甲○○由其監護人代

    理出售及處分系爭房地未獲法院許可，而不生效力，並非自

    始僅由部分公同共有人即乙○○等3人逕與被上訴人就系爭房

    地簽立系爭買賣契約，是被上訴人主張甲○○之監護人丙○○聲

    請高少家法院許可處分系爭房地經駁回後，仍可逕適用依土

    地法第34條之1之規定，主張系爭買賣契約仍屬有效，得請

    求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，移轉交付系爭

    房地，要無足採。

　㈥被上訴人另參酌最高法院70年度台上字第1536號判決意旨，

    主張系爭買賣契約仍屬有效云云（見本院卷第161頁）。惟

    上開裁判係闡述：公同共有人中之一人或數人，以公同共有

    物所有權之移轉為買賣契約之標的，其移轉所有權之處分行

    為，雖因未經其他公同共有人之承認，不能發生效力，但其

    關於買賣債權契約則非無效之意旨。亦即，上開裁判係針對

    公同共有人之一人或數人，擅行出賣公同共有物時，該買賣

    契約對出賣人（即公同共有人中之一人或數人）而言，仍屬

    有效，與本件系爭買賣契約係由全體公同共有人與被上訴人

    簽立之情況並不相同，而不得比附援引，被上訴人上開主張

    亦不足採。

　㈦依上，系爭買賣契約因甲○○由丙○○代理出售系爭房地未得法

    院許可而不生效力，則系爭買賣契約未得公同共有人全體同

    意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，從而，被

    上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求上訴人

    移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段給

    付違約金，為無理由，應予駁回。

六、又系爭買賣契約係屬無效，業敘如前，則被上訴人依系爭買

    賣契約第8 條第1項後段之約定解除契約，備位請求上訴人

    返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰

    性違約金，亦屬無據，應予駁回。

七、綜上所述，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規

    定，先位請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契

    約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。原審

    就被上訴人先位之訴為部分勝訴之判決，自有未洽，上訴意

    旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢

    棄改判如主文第2項所示。另被上訴人備位之訴依系爭買賣

    契約第8 條第1項後段約定，請求上訴人返還已支付之買賣

    價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦無理

    由，應併予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                        民事第一庭    

                            審判長法  官  甯  馨

                                  法  官  張維君

                                  法  官  林雅莉

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（

均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師

提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                                   書記官  林宛玲                               

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。




















臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第54號

上  訴  人  林怡君    



            林顥原  

            林于傑  



兼 上一人

法定代理人  林義風  

上四人共同

訴訟代理人  吳春生律師

被  上訴人  馬文科  

訴訟代理人  康進益律師

            康鈺靈律師

上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於民國112年3月21日臺灣高雄地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提起上訴，本院於112年8月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審先位（確定部分除外）、備位之訴及假執行之聲請，均駁回。

第一（確定部分除外）、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

    按關於客觀預備合併之訴，第一審如就先位之訴為原告勝訴判決，在尚未確定前，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，且在第一審所為之訴訟行為，於第二審亦有效力，是該備位之訴，縱未經第一審裁判，亦應解為隨同先位之訴繫屬於第二審而生移審之效力，即原告先位之訴勝訴，備位之訴未受裁判，經被告合法上訴時，備位之訴即生移審效力，第二審認為先位之訴無理由時，即應就備位之訴加以裁判（最高法院108年度台上字第1951號判決意旨參照）。查被上訴人提起預備合併訴訟（詳見下述），原審依被上訴人先位聲明而為部分勝訴之判決，且因先位與備位之訴之訴訟上請求無同時併存可能，備位聲明未受裁判，經上訴人提起上訴，依前開說明，備位聲明亦生移審效力，合先敘明。

貳、實體部分：

一、被上訴人起訴主張：

　㈠上訴人乙○○、丁○○、丙○○（下稱乙○○等3人）與甲○○（下合稱上訴人）為坐落高雄市○○區○○○段0○段0000○0000地號土地及其上同小段○○建號建物即門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號房屋、門牌號碼高雄市○○區○○路0段00巷000弄00號未辦理保存登記建物（權利範圍均為全部，下合稱系爭房地，單指未保存登記建物時，則稱系爭70號建物）之公同共有人，潛在權利範圍各1/4。伊於民國110年1月12日與上訴人簽立買賣契約（下稱系爭買賣契約），約定上訴人將系爭房地以總價新臺幣（下同）4,000萬元出售予伊，雙方如未依約履行，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。嗣伊已依系爭買賣契約所定價金給付方式給付其中1,700萬元，詎上訴人以甲○○為受監護宣告之人，且未經法院許可處分不動產致上訴人無法辦理所有權移轉登記為由迄未履約，惟縱認系爭買賣契約對甲○○不生效力，然對乙○○等3人仍屬有效，且乙○○等3人之潛在應有部分已逾2/3，依土地法第34條之1規定，仍得一併處分甲○○公同共有之權利。詎經伊催告上訴人履行，上訴人於110年8月18日收受催告通知後，迄仍未依約履行，爰依系爭買賣契約、土地法第34條之1規定，訴請上訴人移轉及交付系爭房地，並依系爭買賣契約第8條第1項前段約定給付違約金。又縱因甲○○未經法院許可處分不動產致上訴人無法辦理所有權移轉登記，因不能履約係可歸責上訴人，伊復已限期催告上訴人履約而未履行，伊亦已為解除系爭買賣契約之意思表示，得依系爭買賣契約第8條第1項後段之約定，請求上訴人返還已給付之1,700萬元價金及給付同額之懲罰性違約金。

　㈡依上，爰提起預備訴訟，⒈依系爭買賣契約、土地法第34條之1等規定為先位請求，聲明：⑴上訴人應於被上訴人給付2,300萬元之同時，將除○○號建物外之系爭房地所有權移轉登記予被上訴人，並將○○號建物騰空交付被上訴人。⑵上訴人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付予被上訴人之日止，按日共同給付被上訴人8,000元。⑶前項聲明願供擔保，請准宣告假執行。⒉備位之訴依系爭買賣契約第8條第1項後段之約定，聲明：⑴上訴人應共同給付被上訴人1,700萬元，及自民事訴之追加及變更狀繕本送達最後上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵上訴人應同意被上訴人向安新建築經理股份有限公司領取設於玉山銀行敦南分行履約保證專戶(戶名：○○建築經理股份有限公司價金履約保證專戶，帳號00000000000000號，下稱履保帳戶)內之1,700萬元。⑶前開第1項聲明願供擔保，請准宣告假執行。

二、上訴人則以：

　㈠系爭房地為伊等公同共有，並共同出售予被上訴人，惟因甲○○為受監護宣告人，丙○○以其法定代理人身分與被上訴人簽訂系爭買賣契約後，始發見甲○○就系爭房地之買賣，應經法院裁許可，惟聲請臺灣高雄少年及家事法院（下稱高少家法院）裁定許可系爭房地之處分行為後，經該院以110年度監宣字第126 號裁定駁回聲請，而民法第1101條第2項規定係為保護受監護人利益而設，乃民法第71條規定所謂強制或禁止規定，且依民法第828條第3項規定，公同共有物之處分以應得公同共有人全體之同意為原則，今未得甲○○之同意，系爭買賣契約即屬全部無效。又系爭買賣契約並非由部分共有人即乙○○等3人出售系爭土地全部，自無土地法第34條之1第1項關於多數決處分之適用。縱認在甲○○無處分能力下，仍有土地法第34條之1第1項之適用，惟甲○○依法尚有優先承購權，乙○○等3人亦無違約可言，被上訴人依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求上訴人給付違約金並無依據。

　㈡倘認被上訴人得依系爭買賣契約第8條第1項前段約定，請求伊等給付違約金，所約定之違約金亦屬過高，且被上訴人於給付第1、2期款項合計800萬元後，已發現無法取得甲○○之印鑑證明，第3期價金800萬元給付條件未達，卻仍先行付款，故被上訴人所受損害至多僅係其依約應給付之價款800萬元所生利息之損害，即違約金應以800萬元自110年9月8日至清償日止，按年息5%計算之利息為適當。

　㈢因系爭買賣契約無效，被上訴人備位請求依系爭買賣契約第8條第1項後段解除契約，並請求支付已付價金同額之懲罰性違約金即屬無據；且該懲罰性違約金條款會因被上訴人不依付款時程付款，為求提高懲罰金數額恣意付款，致伊等應負之數額陷於不確定之危險，違反公平及誠信原則，應屬無效。縱認被上訴人得請求上開懲罰性違約金，其金額亦屬應予酌減等語置辯。

三、原審依被上訴人先位之訴，判決：㈠上訴人應於被上訴人給付2,300萬元之同時，將除70號建物外之系爭房地所有權移轉登記予被上訴人，並將70號建物騰空交付被上訴人；㈡乙○○等3人應自110年9月8日起至上開不動產登記並交付被上訴人之日止，按日給付被上訴人3,400元，並駁回被上訴人先位之訴其餘請求。上訴人就其先位之訴敗訴部分不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（關於原判決駁回被上訴人先位之訴其餘請求部分，未據被上訴人上訴，已確定，茲不贅述）。 

四、兩造不爭執事項（見原審卷第148頁，本院卷第125頁）：

　㈠上訴人為系爭房地公同共有人，潛在權利範圍各1/4。

　㈡上訴人於110年1月12日與被上訴人簽訂系爭買賣契約，約定上訴人將系爭房地以總價4,000萬元出售予被上訴人，雙方若未履約，每逾一日應按買賣總價萬分之2給付違約金。

  ㈢被上訴人已支付系爭房地價金1,700萬元，並匯款至兩造約定之履保帳戶。

　㈣上訴人迄未依系爭買賣契約履行房地所有權移轉登記及交付被上訴人之義務。

　㈤被上訴人曾於110年8月17日以律師函催告上訴人履約，並經上訴人於110年8月18日收受該通知。

五、被上訴人先位請求部分：被上訴人得否依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段請求給付違約金？

　㈠按監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利益，不得使用、代為或同意處分。監護人為下列行為，非經法院許可，不生效力：一、代理受監護人購置或處分不動產。二、代理受監護人，就供其居住之建築物或其基地出租、供他人使用或終止租賃，民法第1101條第1項、第2項第1款、第2款定有明文。該條第2項規定旨在規範監護人之代理行為，以保障受監護人之利益，不宜就監護人代理受監護人所為之債權及物權行為效力分別評價，且第2項第1款條文同時列載監護人代理為購買、處分之行為，含括購入、出售不動產等所有權得喪變更之法律行為，參酌同項第2款規定尚列明出租、使用等法律行為之債權契約性質，應認民法第1101條第2項第1款所定處分不動產之行為，並非僅限於不動產之物權行為始有適用，應包含債權行為及物權行為在內，以貫徹保護受監護人之立法精神。

　㈡本件出賣人之一甲○○為受監護宣告人，由其監護人丙○○代為與乙○○等3人共同簽立系爭買賣契約時，尚未經法院許可處分系爭房地，嗣高少家法院以110年度監宣字第126號裁定駁回許可丙○○代為處分系爭房地之聲請確定乙節，為兩造所不爭執，並有高少家法院110年度監宣字第126號裁定在卷可稽（見原審審查卷第95至107頁）。依上開說明，則丙○○以甲○○監護人之名義，代理甲○○與被上訴人簽訂系爭買賣契約，對於甲○○而言，並不發生效力。

　㈢又按公同共有人之權利，及於公同共有物之全部；公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第827條及第828條第1項、第3項分别定有明文。又上開第828條第3項所稱之處分，對公同共有人全體而言，應從廣義解釋，應肯認包括一切法律行為在內，對於債權行為及物權行為，均有適用餘地。即未得公同共有人全體同意所定買賣契約，對於全體公同共有人不生效力，買受人不得請求向公同共有人全體請求給付(王澤鑑著民法學說與判例研究第4冊第143-145頁參照)。本件系爭房地為上訴人因繼承而公同共有，並由全體公同共有人與被上訴人簽立系爭買賣契約，將系爭房地出售予被上訴人，惟因甲○○之出售系爭房地嗣未得法院之許可而不生效力，則系爭買賣契約即未得公同共有人全體同意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，買受人即被上訴人自不得請求向上訴人全體請求給付。

　㈣被上訴人主張系爭買賣契約關於甲○○部分雖屬無效之法律行為，但不同出賣人間並無不可分之關係，依民法第111條但書規定，系爭買賣契約關於乙○○等3人部分，仍屬有效之法律行為云云。惟上訴人係因繼承而公同共有系爭房地，有系爭房地之土地及建物謄本可稽（見原審審重訴卷第55至61頁），則未經共有物分割前，其等公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，不得單獨處分其潛在之應有部分，又本件上訴人係共同以系爭房地全部為單一之買賣法律行為，自無民法第111條但書規定之適用，被上訴人上開主張，要無足採。

　㈤被上訴人另主張土地法第34條之1之規定為民法第828條第3項之特別規定，應優先於民法第828條第3項而適用，乙○○等3人潛在應有部分合計為3/4，已逾土地法第34條之1第5項準用同條第1項規定應有部分逾2/3之代為處分門檻，自得一併處分甲○○公同共有之權利，故被上訴人自得依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定，請求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，移轉交付系爭房地云云（見本院卷第162至163頁）。惟按共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定地上權、農育權、不動產役權或典權，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾3分之2者，其人數不予計算，固為土地法第34條之1第1項所明定，依同條第5項規定，並於公同共有準用之。上開規定雖屬民法第828條第3項之特別規定，惟所規範者為共有物之人數及應有部分已逾上開所規範之比例時，部分共有人即得代未同意之共有人為處分，而無須經全體公同共有人之同意。亦即此時部分共有人即有權處分共有物之全部。本件系爭買賣契約為上訴人4人與被上訴人意思表示合致而訂立，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），嗣係因甲○○由其監護人代理出售及處分系爭房地未獲法院許可，而不生效力，並非自始僅由部分公同共有人即乙○○等3人逕與被上訴人就系爭房地簽立系爭買賣契約，是被上訴人主張甲○○之監護人丙○○聲請高少家法院許可處分系爭房地經駁回後，仍可逕適用依土地法第34條之1之規定，主張系爭買賣契約仍屬有效，得請求上訴人於其給付剩餘價金2,300萬元同時，移轉交付系爭房地，要無足採。

　㈥被上訴人另參酌最高法院70年度台上字第1536號判決意旨，主張系爭買賣契約仍屬有效云云（見本院卷第161頁）。惟上開裁判係闡述：公同共有人中之一人或數人，以公同共有物所有權之移轉為買賣契約之標的，其移轉所有權之處分行為，雖因未經其他公同共有人之承認，不能發生效力，但其關於買賣債權契約則非無效之意旨。亦即，上開裁判係針對公同共有人之一人或數人，擅行出賣公同共有物時，該買賣契約對出賣人（即公同共有人中之一人或數人）而言，仍屬有效，與本件系爭買賣契約係由全體公同共有人與被上訴人簽立之情況並不相同，而不得比附援引，被上訴人上開主張亦不足採。

　㈦依上，系爭買賣契約因甲○○由丙○○代理出售系爭房地未得法院許可而不生效力，則系爭買賣契約未得公同共有人全體同意，對於全體公同共有人並不生效力，而屬無效，從而，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。

六、又系爭買賣契約係屬無效，業敘如前，則被上訴人依系爭買賣契約第8 條第1項後段之約定解除契約，備位請求上訴人返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦屬無據，應予駁回。

七、綜上所述，被上訴人依系爭買賣契約及土地法第34條之1規定，先位請求上訴人移轉並交付系爭房地，及依系爭買賣契約第8條第1項前段給付違約金，為無理由，應予駁回。原審就被上訴人先位之訴為部分勝訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人備位之訴依系爭買賣契約第8 條第1項後段約定，請求上訴人返還已支付之買賣價金1,700萬元，及給付1,700萬元之懲罰性違約金，亦無理由，應併予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴為有理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                        民事第一庭    

                            審判長法  官  甯  馨

                                  法  官  張維君

                                  法  官  林雅莉

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　13　　日

                                   書記官  林宛玲                               

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。



















