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司法院釋字第四五一號解釋 
中華民國 87年 3月 27日 
院台大二字第 07012號 

  解 釋 文 

  時效制度係為公益而設，依取得時效制度取得之財產權應為憲

法所保障，業經本院釋字第二九一號解釋釋示在案。地上權係以在

他人土地上有建築物，或其他工作物，或竹木為目的而使用其土地

之權，故地上權為使用他人土地之權利，屬於用益物權之一種。土

地之共有人按其應有部分，本於其所有權之作用，對於共有物之全

部雖有使用收益之權，惟共有人對共有物之特定部分使用收益，仍

須徵得他共有人全體之同意。共有物亦得因共有人全體之同意而設

定負擔，自得為共有人之一人或數人設定地上權。於公同共有之土

地上為公同共有人之一人或數人設定地上權者亦同。是共有人或公

同共有人之一人或數人以在他人之土地上行使地上權之意思而占有

共有或公同共有之土地者，自得依民法第七百七十二條準用同法第

七百六十九條及第七百七十條取得時效之規定，請求登記為地上權

人。內政部中華民國七十七年八月十七日台內地字第六二一四六四

號函發布時效取得地上權登記審查要點第三點第五款規定，共有人

不得就共有土地申請時效取得地上權登記，與上開意旨不符，有違

憲法保障人民財產權之本旨，應不予適用。 

  解釋理由書 

  時效制度係為公益而設，依取得時效制度取得之財產權應為憲

法所保障，業經本院釋字第二九一號解釋釋示在案。地上權係以在

他人土地上有建築物或其他工作物或竹木為目的而使用其土地之權

，為民法第八百三十二條所明定。故地上權為存在於他人土地上之

物權，以使用他人土地為目的，屬於用益物權之一種。土地之共有

人本於所有權之作用，對於共有物之全部，雖有使用收益之權，惟

此使用收益權，仍應按其應有部分而行使，若共有人逾越其應有部

分之範圍而為使用收益，即係損及他共有人之利益而與侵害他人之
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所有權同。故共有人對共有物之特定部分使用收益，仍須徵得他共

有人全體之同意，非謂共有人得對共有物之全部或任何一部有自由

使用收益之權利。從而共有人之一人或數人自得與他共有人全體訂

定共有土地之分管契約，共有物亦得因共有人全體之同意而設定負

擔，自得為共有人之一人或數人設定地上權。又土地為數人公同共

有者，各公同共有人之權利，及於公同共有土地之全部，此觀民法

第八百二十七條第二項之規定自明。惟依民法第八百二十八條規定

：「公同共有人之權利義務，依其公同關係所由規定之法律或契約

定之。」「除前項之法律或契約另有規定外，公同共有物之處分及

其他權利行使，應得公同共有人全體之同意。」準此，公同共有人

之一人或數人依其公同關係所由規定之法律或契約而使用收益公同

共有之土地者，係本於公同關係而行使權利，若公同共有人全體將

公同共有之土地為公同共有人之一人或數人設定地上權，則為公同

共有物之處分行為，地上權人因該處分行為而取得用益物權。地上

權既為一種物權，自得因時效而取得，然地上權取得時效之第一要

件須為以行使地上權之意思而占有他人之土地。若依其所由發生之

事實之性質，無行使地上權之意思者，非有變為以行使地上權之意

思而占有之情事，其取得時效不能開始進行。從而占有土地之始係

基於共有人之地位、公同共有人因公同關係享有之權利、抑或無權

占有之意思者，既非基於行使地上權之意思，嗣後亦非有民法第九

百四十五條所定變為以行使地上權之意思而占有，即不具備取得時

效之前提要件。若共有人或公同共有人於占有之共有或公同共有土

地，對於使其占有之他共有人或公同共有人表示變為以在他人之土

地上行使地上權之意思而占有，自得本於民法第七百七十二條準用

第七百六十九條、第七百七十條，主張依時效而取得地上權，請求

登記為地上權人。內政部七十七年八月十七日台內地字第六二一四

六四號函發布時效取得地上權登記審查要點第三點第五款規定，共

有人不得就共有土地申請時效取得地上權登記，與上開意旨不符，

有違憲法保障人民財產權之本旨，應不予適用。 
  大法官會議 主 席 大法官 翁岳生 

大法官 劉鐵錚 吳 庚 王和雄  
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王澤鑑 林永謀 施文森  
城仲模 孫森焱 陳計男  
曾華松 董翔飛 楊慧英 
戴東雄 蘇俊雄 

  協同意見書   大法官 陳計男 

  按物權除法律別有規定外，不得創設，民法第七百五十七條定

有明文。地上權依民法第八百二十三條規定，係以在他人土地上有

建築物或其他工作物或竹木為目的而使用土地之權。基於土地所有

權與土地利用權得以分開並由不同之人享有其權利之法理，及為增

進土地之充分利用，本席固贊成共有人得基於全體共有人（不論分

別共有抑公同共有）之同意，得於共有土地上，為共有人中之一人

或數人設定地上權，但對於共有人之依取得時效規定取得地上權，

解釋文謂：「共有人或公同共有人之一人或數人以在他人之土地上

行使地上權之意思而占有共有或公同共有之土地者，自得依民法第

七百七十二條準用第七百六十九條及第七百七十條取得時效之規定

，請求登記為地上權人」，雖為本席所同意，但多數意見謂；「若

共有人或公同共有人於占有之共有或公同共有土地，對於使其占有

之他共有人或公同共有人表示變為以在他人之土地上行使地上權之

意思而占有，自得本於民法第七百七十二條準用第七百六十九條、

第七百七十條，主張依時效取得地上權」云云，本席則認並非無疑

。蓋在共有人或公同共有人於占有之初，主觀上即以認共有之土地

為他人之土地，而以取得地上權之意思而占有者，如並具備其他因

時效取得之要件時，認其因時效取得地上權，而可申請登記為地上

權人，固無疑問，若共有人於占有之初主客觀上已認識其占有之土

地，係為自己與他人所共有或公同共有，即難謂係以在他人土地上

而為占有，其後能否再就其主客觀上已認識之共有土地因「表示」

之行為而改變為係以在他人之土地為占有之意思而予占有？前後主

觀之認識可否如此矛盾？非無推求之餘地。內政部七十七年八月十

七日台內地字第六二一四六四號發布時效取得地上權登記審查要點
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第三點第五款規定，共有人不得就共有土地申請時效取得地上權登

記，逾越法律所定取得地上權之要件，固違憲法保障人民財產權之

本旨，但解釋理由中之上述部分，則為本席所不贊同。爰提出協同

意見書如上。 

  不同意見書   大法官 陳計男 城仲模 

  本案所須解釋者厥為共有人一人或數人於共有土地上得否依時

效取得地上權，內政部七十七年八月十七日台內地字第六二一四六

四號函發布時效取得地上權登記審查要點第三點第五款拒絕登記之

規定是否有違憲法保障人民財產權之意旨？可決多數通過之解釋文

以「共有物亦得因共有人全體之同意而設定負擔，自得為共有人之

一人或數人設定地上權」，導出肯定之結論。此於推理邏輯與物權

基本理念上均有商榷餘地，茲臚陳所見如次： 
一、取得時效係以占有人占有他人之物，經過一定期間，而取得權

利之制度，誠如本院釋字第二九一號解釋指出，此制係為公益

而設，但對原權利人而言，亦同時發生喪失或限縮其受憲法保

障之財產權之結果，因此於判斷占有人是否因時效經過而於占

有物上取得某種物權時，應就占有人與原權利人雙方之權益作

平衡考量，方屬穩當。任何固執定見或拘泥於法律推敲之獨特

見解，而忽視物權法上長久以來既已確立之基本原則，則憲法

保障財產權之本旨必然橫遭扭曲。 
二、地上權依民法第八百三十二條規定，係以在他人土地上有建築

物或其他工作物或竹木為目的而使用其土地之權，欲依時效規

定而取得地上權者，可決多數於解釋理由中既確認其「第一要

件須以行使地上權之意思而占有他人之土地」，則於共有之場

合，不論其為分別共有或公同共有，共有人一人或數人於法理

上應否被容許以行使地上權之意思占有共有地？以及得否視

共有地為他人之土地？此自須從分別共有與公同共有之性質

加以探究，亦為本案所亟待釐清之關鍵問題。 
㈠分別共有係指數人按其應有部分，對於某一特定標的物，共
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同享有一個所有權，應有部分即係將一個所有權為量的分割

，或對一物之所有權分割於全體共有人之比率。應有部分之

內容、性質及效力，幾與所有權同，存在於共有物之每一部

分上。分別共有人既為共有物權利主體之一，豈能因共有人

一人或數人逾越其應有部分使用共有物而使共有物轉變成

他人之物？ 
㈡公同共有係指依法律規定或依契約，成一公同關係之數人，

基於公同關係而共有一物。公同共有物屬於公同共有人全體

，而各公同共有人之權利，及於公同共有物全部，惟對公同

共有物之處分及其他權利之行使，依民法第八百二十八條第

二項規定，應得公同共有人全體同意，因而公同共有人一人

或數人故違本條項規定而占有使用公同共有物者，亦僅發生

他公同共有人如何請求救濟之問題，絕不能因而改變標的物

係由全體公同共有人基於公同關係而共有之法律事實。 
㈢地上權人之使用標的土地，於民法第八百三十二條規定之範

圍內，與所有權人之使用有其一致性，惟其結果有相互排斥

性，所有權之權能因有地上權存在而受限縮，此何以地上權

僅得存在於「他人土地」上，不得存在於「自有土地」上。

共有人一人或數人，不論是否經他共有人同意，於共有土地

上有營造建築物、工作物或種植竹木之情事時，若竟被容許

按其主觀意識主張係在行使地上權，則無異憑其一己之意思

而根本否定共有制度之存在。 
㈣取得時效以對於標的物之無權占有為前提要件，共有人基於

其為共有物主體之身分，其對共有物自得占有及使用，縱此

項使用逾越其應有部分，或有違公同關係所由發生之法律或

契約之規定，亦僅生是否對他共有人之權益構成侵害及得否

依本院院字第一九五０號解釋，他共有人得否對之行使物權
或債權請求權而已，並不因而認共有人對共有物之占有為無

權占有。 
三、共有人經他共有人全體同意為「他人」於共有物上設定負擔，

自非法律所不許，但若為「共有人一人或數人」於共有土地上
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設定地上權，其情形與所有權人於自己所有之土地上為「自己

」設定地上權並無二致，民法第七百六十二條規定「同一物之

所有權及其他物權，歸屬於一人者，其他物權因混同而消滅。

但其他物權之存續，於所有人或第三人有法律上之利益者，不

在此限。」按共有人既得基於應有部分或公同關係所由規定之

法律或契約而使用共有物，且其使用之範圍遠較地上權人為廣

，此項地上權之設定或存續實不符本條但書之要件，而得免於

混同原則之適用。 
四、地上權就其效益言，屬用益物權；就性質言，屬限制物權。此

種用益性限制物權須於「他人土地」上有其存在，為民法維持

物權秩序之鐵則。可決多數通過之解釋顯係以土地所有權人得

為自己設定地上權，及共有人得經全體同意為共有人一人或數

人於共有土地上設定地上權之前提下，推演出共有人一人或數

人得依時效取得地上權。其命題既與現行物權法理有悖，其結

論自亦難認已就憲法保障財產權之規定為衡平之釋示。 

  不同意見書   大法官 王和雄 戴東雄 

  本件多數通過之意見認為：「共有物得因共有人全體之同意而

設定負擔，自得為共有人之一人或數人設定地上權，公同共有人之

一人或數人於公同共有之土地上為公同共有人之一人或數人設定地

上權者亦同」，從而推論：「共有人或公同共有人之一人或數人以

在他人之土地上行使地上權之意思而占有共有或公同共有之土地者

，自得依民法第七百七十二條準用同法第七百六十九條及第七百七

十條取得時效之規定，請求登記為地上權人」。如此解釋，將使共

有制度之精神全盤推翻，有違憲法保障財產權之精神與立法之本意

，及將使共有人共有權利之保護，陷於不確定且有隨時喪失之可能

性，有違公平、正義之法則，復有在自己之土地上因時效而取得地

上權即所謂使用自己土地之地上權之弊端，爰提不同意見書如下： 
一、共有係數人共同享有一個所有權之制度，我國民法所規定之共

有計有分別共有與公同共有兩種；分別共有係數人按其應有部
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分對一物享有所有權，各共有人，按其應有部分，對於共有物

之全部，有使用收益之權（民法第八百十八條參照）；各共有

人雖得自由處分其應有部分，惟不得將應有部分固定於共有物

之特定部分，共有人對共有物之特定部分使用、收益，仍須徵

得其他共有人全體之同意（最高法院六十二年台上字第一八０
三號判例參照），且共有物之處分、變更及設定負擔，應得共

有人全體之同意（民法第八百十九條第二項參照）。公同共有

係依法律規定或依契約，成一公同關係之數人，基於其公同關

係，而共有一物之謂；各公同共有人之權利，及於公同共有物

之全部（民法第八百二十七條）；公同共有物之處分及其他權

利之行使，除法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之

同意（民法第八百二十八條第二項），且公同共有關係存續中

，各公同共有人，不得請求分割其公同共有物（民法第八百二

十九條），足見分別共有人或公同共有人，無論係依法律規定

或契約約定而成立分別共有關係或公同共有關係，在分別共有

物或公同共有物分割前，各分別共有人或公同共有人係以維持

分別共有或公同共有關係之存續為本旨，此係共有制度本身之

屬性，亦為共有制度賴以存在之基礎。蓋共有之存在，原係為

解決一物之所有權無法為一人單獨享有而必須由二人以上共

同享有時，基於社會生活之需要，由社會所創設並由法律加以

明定之制度，在分別共有或公同共有關係成立後，並在共有關

係依其所由成立之法律關係或契約關係消滅前，法律強制規定

各種權利義務行使之方法，無非在界定各共有人權利行使之界

限，避免各共有人發生爭議，馴至於破壞共有關係之狀態，藉

達公平、合理之目的。 
二、時效取得雖係為公益而設，惟係以無權利人占有他人之物，經

一定期間而取得他人財產權為要件。法律之所以承認時效取得

制度，係因真正權利人長期怠於行使其權利，反由無權利人占

有使用並因此而建立新之法律關係，為謀法秩序之安定，始規

定由無權占有人取得其權利，故時效取得就權利取得之一方言

，乃無對價、無合意且無權占有他人之土地，並進而取得他人
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之財產權，就權利喪失之一方言，係既得權利之喪失或受限制

。為平衡雙方之利益，時效取得之要件，應從嚴解釋，如有疑

問，應為有利於權利喪失或受限制者而為解釋，始為合理。就

地上權而言，法律規定地上權之時效取得，限於在他人土地上

，以行使地上權之意思而占有使用其土地為要件。此處所謂「

他人土地」，宜從嚴解釋，而不能將共有土地逕行視為他人土

地，至少應解為共有土地之自己持分，不能視為他人土地。多

數通過之意見，一方面認為土地之分別共有人按其應有部分，

本於所有權之作用，對於共有物之全部，有使用、收益之權；

公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，另一方面又承認

共有土地即為他人土地，而得為無權占有使用，如此推論，豈

不陷於理論上之矛盾。 
三、分別共有或公同共有，不論係出於法律規定或契約約定，各共

有人間既以共有關係之成立與維護為本旨，各共有人在分割前

縱使約定各自使用、收益之部分，亦僅能視為為維持分別共有

或公同共有制度之合意下，暫定使用、收益之狀態而已，從而

，其對共有物之占有、使用、收益，自係基於共有人之身分，

依法律規定或契約約定之權利、義務內容，以行使共有權之意

思而為之行為，與時效取得地上權之本質相悖而無從因時效而

取得地上權。再者，如前所述，時效制度之適用，本應受較嚴

格之限制，在共有制度下，如准許共有人得單獨主張係以行使

地上權意思，在其所占有、使用、收益之共有土地上，因時效

而取得地上權，試問，共有制度尚有何存在之意義與價值？在

此種情形下，法律所保護者，究應係大多數人於正常之社會秩

序與具有真正合法權源之共有關係所建構之共有制度，抑係利

用法律所規定或契約所約定成立共有關係後，在該共有土地上

，以反於共有人共有之權利，另以無對價、無合意且係無權占

有而因時效取得之地上權。更有甚者，如容許共有人在共有之

土地上，因時效而取得地上權，將使其他共有人陷於不知共有

人之占有、使用、收益將於何時變更為以取得地上權之意思而

為之，致造成共有制度隨時有被破壞、共有權利隨時有被剝奪
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之危險，以及容許共有人得利用共有關係，在共有之土地上，

不必對價即可因時效取得地上權，造成對其他共有人權利上之

限制，更有違公平、正義之法則。 
四、因時效而取得地上權，係以在他人土地上有建築物或其他工作

物，或竹木為目的而使用其土地，並因一定期間之經過而請求

為地上權之登記為要件。分別共有人或公同共有人雖得就共有

物為使用、收益，惟分別共有人係按其應有部分，對於共有物

之全部，有使用、收益之權；公同共有人之權利，則因公同關

係而及於公同共有物之全部，因此，無論分別共有人或公同共

有人就共有之土地而為占有、使用、收益，仍屬於其自己之土

地之性質，若謂共有人得在其共有之土地上因時效而取得地上

權，無異承認得在自己之土地上因時效而取得地上權之制度，

與地上權之係使用他人土地之本質不符。本件多數通過之意見

認為縱使在共有之土地上，只須對於使其占有之他共有人，表

示變為以在他人之土地上行使地上權之意思而占有，即得本於

民法第七百七十二條準用第七百六十九條、第七百七十條，主

張依時效而取得地上權，並請求登記為地上權人。惟對於共有

土地之共有人而言，該共有之土地，仍具有自己土地之性質，

且在自己之土地上因時效而取得地上權之制度，與民法物權編

規定之地上權之必須在他人土地上有建築物或其他工作物或

竹木為目的始得成立之要件，仍有齟齬而容有未當，故難以贊

同。且共有人中之一人或數人，既在共有之土地上，行使共有

權之權能，又何以准許其得單獨以時效取得地上權之意思占有

共有之土地，即得在共有之土地上取得地上權，其法律上之理

由，並未詳為闡釋，僅以共有物得因共有人全體之同意而設定

負擔，自得為共有人之一人或數人設定地上權，於公同共有之

土地上為公同共有人之一人或數人設定地上權者亦同。從而推

論共有人或公同共有人之一人或數人，以在他人之土地上行使

地上權之意思而占有共有或公同共有之土地者，自得依民法第

七百七十二條準用同法第七百六十九條及第七百七十條取得

時效之規定，請求登記為地上權人。惟共有人可否在共有土地
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上以合意設定地上權，在學說上尚有爭議，並未定論，而以合

意設定地上權，乃契約行為，與因時效而取得地上權之法律基

礎、法律要件並不相同。多數通過之意見未就何以准許共有人

中之一人或數人得單獨在共有之土地上，以時效取得地上權之

法律上理由，詳為闡釋，難免有疏忽之處。 
 
抄台０華聲請書 

  為行政法院八十四年度判字第一六五四號判決所適用內政部八

十一年四月七日台（八一）內地字第八一七九三二九號函頒時效取

得地上權登記審查要點第三點第五款之規定，牴觸憲法第十五條人

民財產權應予保障之規定之意旨，依據司法院大法官審理案件法第

五條第一項第二款規定聲請解釋。 
一、聲請解釋之目的： 

  行政法院八十四年度判字第一六五四號判決所適用內政

部函頒時效取得地上權登記審查要點第三點第五款之規定，發

生有牴觸憲法第十五條之疑義，聲請解釋憲法，並賜准解釋如

下： 
1.內政部八十一年四月七日台（八一）內地字第八一七九三二

九號函頒時效取得地上權登記審查要點第三點第五款規定

之行政命令應屬無效。 
2.本件解釋應有拘束行政法院八十四年度判字第一六五四號判

決之效力。 
二、事實經過： 

1.緣聲請人台０華自民國六十二年元月三十一日起即以行使地
上權之意思，和平繼續占有臺中市西區後壠子段０之０及０
之０地號土地迄今，因時效完成，經檢具證明文件，依土地
登記規則第一百十三條之規定向臺中市中山地政事務所申

請時效取得地上權登記，因土地所有權人已於民國七十七年

元月十一日死亡，並未辦理繼承登記，該所以聲請人與其他

繼承人公同共有該筆土地，依內政部八十一年四月七日台（
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八一）內地字第八一七九三二九號函頒時效取得地上權登記

審查要點第三點第五款規定「共有人就共有土地不得申請時

效取得地上權登記」，依法不應登記為由，駁回聲請人登記

之申請，聲請人不服，乃依序向臺中市政府、臺灣省政府及

行政法院提起訴願、再訴願及行政訴訟，惟均被以系爭土地

在分割前即為聲請人與其他繼承人所公同共有，聲請人既係

就其與他人共有土地申請時效取得地上權登記，依法不應登

記為由，駁回聲請人之申請。 
2.有關本案爭議訴訟詳情，請調閱本案全部訴願、訴訟資料卷

宗便明白。 
三、對本案所持之見解： 

  查民法第七百七十二條準用同法第七百六十九條規定，「

以行使地上權之意思，二十年間和平繼續占有他人土地者，得

請求登記為地上權人」，同法第八百三十二條規定：「稱地上

權者，謂以在他人土地上有建築物，或其他工作物，或竹木為

目的而使用其土地之權」，聲請人自民國六十二年元月三十一

日起即以行使地上權之意思，以建築物及樹木為目的，和平繼

續占有臺中市西區後壠子段０之０及０之０地號土地，因時效
完成，經檢具四鄰證明書及戶籍謄本，依土地登記規則第一百

十三條之規定向臺中市中山地政事務所申請時效取得地上權

登記。惟自聲請人占有之日起（即民國六十二年元月三十一日

），至民國七十七年一月十一日土地所有權人死亡時，聲請人

對該筆土地與其他繼承人所公同共有，地政機關即以內政部八

十一年四月七日台（八一）內地字第八一七九三二九號函頒時

效取得地上權登記審查要點第三點第五款規定：「共有人就共

有土地不得申請時效取得地上權」為由駁回。按公同共有係數

人基於公同關係而共有一物之狀態，各公同共有人既無獨立之

所有權，其中一人對於該物亦不得謂非他人之物，故如公同共

有人中之一人以單獨所有之意思，占有公同共有之不動產即係

民法第七百六十九條所謂占有他人之不動產，司法院院字第二

六九九號解釋參照。按取得時效制度係為公益而設，依此制度
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取得之財產權應為憲法所保障，民法第七百六十八條至第七百

七十二條關於因時效而取得所有權或其他財產權之規定，乃為

促使原權利人善盡積極利用其財產之社會責任，並尊重長期占

有之既成秩序，以增進公共利益而設，鈞院釋字第二九一號解

釋參照。而憲法第十五條亦定有明文，是聲請人占有系爭土地

以行使地上權之意思而占有，即係占有他人之不動產，自不待

言，行政法院判決本案所引用內政部八十一年四月七日台（八

一）內地字第八一七九三二九號函頒「時效取得地上權登記審

查要點」第三點第五款之規定，已違背憲法第十五條之規定。 
   此 致 
司 法 院 
所附關係文件名稱及件數 
附件一：臺中市政府八三府秘法字第一二七九四六號訴願決定書影

本乙份。 
附件二：臺灣省政府八十四府訴一字第一五０七七一號再訴願決定

書影本乙份。 
附件三：行政法院八四年度判字第一六五四號判決書影本乙份。 
附件四：訴願書、再訴願書、行政訴訟起訴狀影本乙份。 

聲請人：台 ０ 華 
中 華 民 國 八 十 四 年 九 月 十 日 
 
（附件三） 
行政法院判決 八十四年度判字第一六五四號 
原 告 台 ０ 華 
被 告 臺中市中山地政事務所 
右當事人間因地上權登記事件，原告不服臺灣省政府中華民國八十

四年五月一日八四府訴一字第一五０七七一號再訴願決定，提起行
政訴訟，本院判決如下： 
  主 文 
原告之訴駁回。 
  事 實 
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緣原告因認為自六十二年一月三十一日起，即已行使地上權，和平

繼續占有坐落臺中市西區０段０－０及０－０地號等二筆土地，乃
於八十三年三月二十三日向被告申請時效取得地上權登記，經被告

審查結果，認為尚有需要補正之事項，乃以八十三年四月六日八三

中山地所一字第二九四五號函於文到十五日內補正，原告除其中二

項補正外，其餘事項則未完全補正，被告乃以八十三年四月三十日

第三十八號駁回理由書駁回其登記之申請，原告不服，循序提起訴

願、再訴願，遞遭決定駁回，遂提起行政訴訟，茲摘敘兩造訴辯意

旨如次： 
原告起訴意旨略謂：原告自六十二年元月三十一日起即以行使地上

權之意思，以其建築物及樹木為目的，和平繼續占有臺中市西區０
段０之０及０之０地號土地迄今，因時效完成，經檢具四鄰證明書
及戶籍謄本，依土地登記規則第一百十三條之規定向被告申請地上

權登記，被告以原告應補正逾期未補正為由駁回，原決定及再訴願

決定則以原告與其他繼承人公同共有該筆土地，依法不應登記為由

，駁回原告之訴願及再訴願。惟查原告雖為該筆土地之公同共有人

之一，然原告占有之始並非公同共有人之一，自六十二年元月三十

一日起占有至七十七年一月十一日非共有人之一，從七十七年一月

十一日起，原告雖為公同共有人之一，按公同共有係數人基於公同

關係而共有一物之狀態，各公同共有人既無獨立之所有權，其中一

人對於該物亦不得謂非他人之物，故如公同共有人中之一人以單獨

所有之意思，占有公同共有之不動產，即係民法第七百六十九條所

謂占有他人之不動產，有最高法院三十二年上字第一一０號判例及
司法院院字第二六九九號解釋可供參照。原告依民法第七百七十二

條準用同法第七百六十九條規定占有系爭土地，依前揭判例及解釋

意旨，自得請求登記為地上權人。內政部八十一年四月七日台（八

一）內地字第八一七九三二九號函頒時效取得地上權登記審查要點

第三點第五款規定顯與上開法律規定及判解有違自不得適用，為此

，訴請撤銷再訴願決定、訴願決定及原處分等語。 
被告答辯意旨略謂：依內政部八十一年四月七日台（八一）內地字

第八一七九三二九號函頒「時效取得地上權登記審查要點」第三點
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第五款規定，共有人就共有土地不得申請時效取得地上權登記，原

告乃土地登記名義人吳０章之繼承人，按民法第七百五十九條規定
因繼承於登記前已取得不動產之物權，故系爭之土地，雖非辦理繼

承登記完畢，其權屬仍歸繼承人所公同共有，故原告當是該土地之

共有人之一。依上開時效取得地上權登記審查要點規定，應不得申

請地上權登記，被告於接收申請登記案件後，即依法審查並就依法

應補正事項，依土地登記規則第四十八條規定通知原告於十五日內

補正，惟因逾期未補正完成，被告乃依同規則第四十九條第一項第

四款規定駁回其登記案件，於法並無不合，請判決駁回原告之訴等

語。 
  理 由 
按「登記機關接收申請登記案件後，應即依法審查，審查結果有依

法不應登記者或逾期不補正或未照補正事項完全補正者，登記機關

應以書面敘明理由，駁回登記之申請。」土地登記規則第四十七條

及第四十九條第一項第四款定有明文。又共有人就共有土地不得申

請時效取得地上權登記，內政部八十一年四月七日台（八一）內地

字第八一七九三二九號函頒時效取得地上權登記審查要點第三點第

五款亦有規定。本件原告就坐落臺中市西區０段０之０及０之０地
號土地，主張自六十二年一月三十一日起即以行使地上權之意思和

平繼續占有，乃於八十三年三月二十三日向被告申請時效取得地上

權登記。嗣經被告審查後以系爭土地為原告與他人所公同共有之土

地，及原告未檢附相關書面證明文件，乃以八十三年四月六日八三

中山地所一字第二九四五號函通知原告就下列事項於文到十五日內

補正：㈠請提出房屋權屬證明（水電或稅籍設立登記）。㈡吳０棣
死亡證明請提出正本核對或請北美事務協調會於影本認章或至戶政

所辦理死亡登記。㈢欠繳規費。㈣申請書所有權人之繼承人漏列台

０華。㈤共有人不得申請時效取得地上權。㈥申請人切結自六十二

年元月三十一日起主張行使地上權意思占有本案土地，惟四鄰證明

人係六十三年七月二日遷入鄰近地區。㈦四鄰證明人居住使用之土

地請提出地籍圖憑參等通知原告補正。原告除㈢㈣項補正外，其餘

逾期均未補正，被告乃以八十三年四月三十日第三十八號駁回理由
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書駁回其登記之申請，揆諸首揭說明，並無違誤。原告起訴主張：

公同共有人中之一人以單獨所有之意思，占有公同共有之不動產，

依最高法院判例及司法院解釋，即係民法第七百六十九條所謂占有

他人之不動產，自得申請地上權登記云云。查民法第七百七十二條

準用同法第七百六十九條固規定，以建築物或其他工作物或竹木為

目的，二十年間和平繼續使用他人之土地者，得請求登記為地上權

人。本件依原處分及訴願卷附土地登記謄本及戶籍謄本記載：系爭

土地地上建物即臺中市西區０里０鄰０街０號係吳０章所有，吳０
章於七十七年一月十一日死亡，原告為其配偶，另有子女吳０江、
吳０瑁、吳０棣、吳０凱等四人均為吳０章之繼承人，尚未辦理繼
承登記。原告雖於六十二年一月三十一日遷入臺中市西區０街０號
與吳０章共同居住，於吳０章七十七年一月十一日死亡後，繼為戶
長，由是觀之，與上開所述以建築物或其他工作物或竹木為目的二

十年間和平繼續使用他人之土地之要件並不相符，依法不得登記為

地上權。被告審查結果，認為尚有需要補正之事項，通知補正，原

告逾期未照補正之事項完全補正，被告乃以駁回理由書駁回其登記

之申請，自非無據，原告所訴各節，均非可採。從而，一再訴願決

定，遞予維持原處分，均無不合，原告起訴意旨，難謂有理由，應

予駁回。 
據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依行政訴訟法第二十六條後

段，判決如主文。 
中 華 民 國 八 十 四 年 六 月 三 十 日 
（本件聲請書其餘附件略） 
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司法院釋字第四五二號解釋 
中華民國 97年 4月 10日 
院台大二字第 08030號 

  解 釋 文 

  民法第一千零零二條規定，妻以夫之住所為住所，贅夫以妻之

住所為住所。但約定夫以妻之住所為住所，或妻以贅夫之住所為住

所者，從其約定。本條但書規定，雖賦予夫妻雙方約定住所之機會

，惟如夫或贅夫之妻拒絕為約定或雙方協議不成時，即須以其一方

設定之住所為住所。上開法律未能兼顧他方選擇住所及具體個案之

特殊情況，與憲法上平等及比例原則尚有未符，應自本解釋公布之

日起，至遲於屆滿一年時失其效力。又夫妻住所之設定與夫妻應履

行同居之義務尚有不同，住所乃決定各項法律效力之中心地，非民

法所定履行同居義務之唯一處所。夫妻縱未設定住所，仍應以永久

共同生活為目的，而互負履行同居之義務，要屬當然。 

  解釋理由書 

  民法第一千零零二條規定，妻以夫之住所為住所，贅夫以妻之

住所為住所。但約定夫以妻之住所為住所，或妻以贅夫之住所為住

所者，從其約定。準此以觀，夫妻共同住所之指定權屬於夫，贅夫

則從妻之所指定。雖其但書為尊重夫妻間設定住所之意願，規定在

嫁娶婚，夫妻得約定夫以妻之住所為住所，在招贅婚得約定妻以夫

之住所為住所，惟如夫或贅夫之妻拒絕為約定或雙方協議不成時，

即須以其一方設定之住所為住所。不啻因性別暨該婚姻為嫁娶婚或

招贅婚而於法律上為差別之規定，授與夫或贅夫之妻最後決定權。

按人民有居住之自由，乃指人民有選擇其住所之自主權。住所乃決

定各項法律效力之中心地，夫妻互負同居之義務，固為民法第一千

零零一條前段所明定，惟民法並未強制規定自然人應設定住所，且

未明定應以住所為夫妻履行同居義務之唯一處所。是夫妻履行同居

義務之處所並不以住所為限。鑑諸現今教育普及，男女接受教育之

機會均等，就業情況改變，男女從事各種行業之機會幾無軒輊，而
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夫妻各自就業之處所，未必相同，夫妻若感情和睦，能互相忍讓，

時刻慮及他方配偶之需要，就住所之設定能妥協或折衷，而有所約

定者固可，若夫或贅夫之妻拒不約定住所，則依民法第一千零零二

條前段規定，他方配偶即須以其一方設定之住所為住所，未能兼顧

他方選擇住所之權利及具體個案之特殊情況，與憲法上平等及比例

原則尚有未符，應自本解釋公布日起，至遲於屆滿一年時失其效力

。 
  又夫妻住所之設定與夫妻應履行同居之義務，尚有不同，夫妻

縱未設定住所，仍應以永久共同生活為目的，而互負履行同居之義

務，要屬當然。 
  大法官會議 主 席 施啟揚 

大法官 翁岳生 劉鐵錚 吳 庚 王和雄 
王澤鑑 林永謀 施文森 城仲模 
孫森焱 陳計男 曾華松 董翔飛 
楊慧英 戴東雄 蘇俊雄 

 
抄陳０鳳聲請書 

受文者：司法院 
主 旨：為臺灣桃園地方法院八十四年度婚字第二五九號、臺灣高

等法院八十四年家上字第二三八號履行同居事件民事確定

判決適用之民法第一千零零二條有牴觸憲法第七條所定男

女平等原則之疑義，爰依司法院大法官審理案件法第五條

第一項第二款聲請解釋，請宣告該條立即失效事。 
說 明： 
壹、聲請解釋憲法之目的 
  按憲法第七條「中華民國人民，無分男女⋯⋯在法律

上一律平等」，揭示男女平等原則，為女性得與男性行使

平等權利之基本保障。惟民法第一千零零二條規定，妻以

夫之住所為住所，但約定夫以妻之住所為住所者，從其約

定。是項規定無異於肯認嫁娶婚制中之夫獨享住所指定權
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，違反上開憲法條文意旨，嚴重戕害女性權利，有經由釋

憲，宣告其立即無效之必要。 
貳、本案事實經過 
  緣聲請人與夫蘇０鋓於民國七十三年一月二十三日結
婚，婚後徵得蘇０鋓同意於同年八月二十日起搬進聲請人
娘家與聲請人母親同居，前後歷經九年。嗣因蘇０鋓自認
居住妻子娘家蒙受委屈，聲請人遂徵其同意貸款另購預售

屋為將來新居。但蘇０鋓依然不滿，動輒吼罵、痛打聲請
人及兩名稚子。民國八十二年十一月間，蘇０鋓無故痛毆
聲請人致其額頭破裂、右手腕骨折後，離家出走一去不返

，毫無音訊。聲請人只得身兼數職，一面工作清償房貸，

一面照顧家庭孩子，還一面就讀夜校充實自己以增進就業

能力。民國八十四年預售屋完工交屋，聲請人母子搬進新

居，新居環境對聲請人上班、孩子就學均感熟悉且就近方

便。詎料，八十四年間離家多年的蘇０鋓竟出現，對聲請
人提出履行同居之訴，要求聲請人返回地處偏遠、交通不

便的婆家與其同居（以上事實詳參附件一）。經臺灣桃園

地方法院判決聲請人之夫勝訴（八十四年度婚字第二五九

號）（附件二），臺灣高等法院亦判決聲請人之夫勝訴（

八十四年家上字第二三八號）（附件三），最高法院駁回

聲請人上訴維持原判決（八十五年度臺上字第一五０四號
）（附件四），全案於焉確定。頃聞蘇０鋓威脅聲請人返
回婆家與其同居，否則即告伊惡意遺棄請求離婚。核蘇０
鋓惡意遺棄聲請人母子三人長達兩年於先，今竟突然出現

主張行使「夫之婚姻住所指定權」（詳參附件三判決理由

中之用語），無視妻子之生活現況及秩序，復挾履行同居

判決作為主張聲請人惡意遺棄之證明。由以上蘇０鋓恣意
指定及變更住所要求妻無條件前往同居之情形，足見民法

第一千零零二條「從夫居」規定成為奴役女性、剝削女性

之惡法。 
參、本案所涉憲法條文及聲請解釋理由 
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一、查「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、

黨派，在法律上一律平等」「國家應維護婦女之人格

尊嚴，保障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進兩

性地位之實質平等」，憲法第七條及憲法增修條文第

九條第四項（八十三年八月一日修正公布），分別定

有明文。由一男一女成立之婚姻關係，亦有上述憲法

規定之適用。再者，因性別而為之差別規定僅於特殊

例外情形，方為憲法所許，而此種特殊例外之情形，

必須基於男女生理上之差異或因此差異所生之社會生

活功能角色上之不同，始足相當，復經司法院釋字第

三六五號解釋闡明可稽。前揭判決所據之民法第一千

零零二條關於夫妻住所決定權之規定，於夫妻雙方就

住所未有約定或未能作成約定時，逕以夫之住所為住

所，甚或允許夫單面隨意變更夫妻之住所。職是，該

條文以夫妻之性別為決定行使權利優先順序之唯一標

準，顯然係性別之歧視，違反上述憲法及解釋明示之

男女平等原則。 
二、次查外國立法例中對於婚姻效力中之夫妻共同生活關

係，即同居及扶助義務之規定，均未若我國民法刻板

硬性規定妻須以夫之住所為住所。例如：德國民法第

一千三百五十三條第二項規定：「夫妻相互負有共同

婚姻生活之義務。」（附件五）日本民法第七百五十

二條規定：「夫妻應同居、相互協力、並扶助。」（

附件六）。是以，我國民法第一千零零二條獨授嫁娶

婚制中之夫獨享住所指定權，違反男女平等原則至明

，為先進國家比較法制中所僅見。 
三、再查依學者所作個案調查報告顯示（附件七），民法

第一千零零二條之僵硬規定，在嫁娶婚制中授予夫獨

享指定住所的最後決定權，使諸多不負家庭責任之丈

夫得任意利用變動住所之方式，強令妻子脫離原本熟

悉安適之環境，若妻不從則復以妻不履行同居、惡意
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遺棄為由，透過訴訟上一造辯論取得離婚判決。此類

訴訟層出不窮，而法院所援用之法條卻對妻極其不利

，明顯造成不公平之結果。 
四、又查前述法院主張該法律不違憲者，所持理由，無一

可採，茲分述如后： 
㈠有以最高法院二十七年上字第一四四０號判例為據
，而認為「妻應以夫所指定之住所為住所，而與夫

同居，不能另設住所，使夫與之同住。」惟前開判

例作成於民國二十七年，適用憲法頒行前民國十九

年所頒布之民法，斯時法律見解反應男尊女卑之傳

統陋習惡俗。然因教育普及，男女接受教育之機會

均等，就業情況改變，婦女從事各種行業貢獻社會

的機會與男性幾無軒輊。是以現今婦女地位已較以

往大幅提升。民國七十四年民法親屬編修正時，即

體認上述社會現況，都還於民法第一千零零二條增

加但書。詎料，在即將邁入二十一世紀的今日，竟

有法院無視男女平等原則之時勢，反其道而行地將

不合時宜的判例適用於現在的社會事實，成為強化

父權體制之工具而不自覺，誠屬令人駭然。 
㈡有謂民法第一千零零二條前段妻以夫之住所為住所

之規定不違憲，因「經查上開法條但書尚另規定：

但約定夫以妻之住所為住所者，從其約定。準此，

足見該法條之立法於中華民國男女在法律上一律平

等之平等權，已予充分兼顧，顯無違憲之處，是上

訴人聲請釋憲後再行判決，即無必要。」（詳見附

件三臺灣高等法院八十四年家上字第二三八號判決

理由）。上述見解亦有未合： 
1.民法第一千零零二條但書增設夫妻得約定住所之

規定，從法條字義上表示尊重夫妻雙方意願，夫

妻雙方之住所決定權似呈現平等的狀態，故法院

不免陷於字義而認為該條文已充分兼顧男女平等
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原則。惟若夫不同意與妻共同約定住所，則夫隨

即享有住所指定權，妻則當然負有「從夫居」之

義務。是在夫妻未能約定住所的情況下，馬上拆

穿民法第一千零零二條男女平等的假相，赤裸裸

表現出傳統文化中「男尊女卑」、「嫁雞隨雞，

嫁狗隨狗」等貶抑已婚婦女地位之價值觀。 
2.連不懂法律的臺大外文系教授亦從民法第一千零

零二條弔詭的文義中，指出「或許有人會說，一

九八五年修法時於第一千零零二條設但書規定夫

妻住所得以約定之方式決定，因此現行法條並未

違背男女平等。這種說法的心態，和一九八五年

修法時的社會心態是一致的，一方面已知應『貫

徹男女平等之原則』，另一方面卻換湯不換藥，

只圖作表面的、枝節的更動，聊以欺己欺人、敷

衍女性。」（附件八），法律人焉能再閉著眼睛

說該條條文已充分兼顧男女平權？ 
3.學者們亦指出民法第一千零零二條但書在適用上

之困難，而謂「民法並未訂定住所約定的程序、

約定效力的期限，以及約定如何確實執行等等，

以致妻在實際生活上完全無法使用第一千零零二

條但書。」（附件九），「舊法不許夫妻間有關

住所另為不同之約定，新法為尊重夫妻間設定住

所之意願，增設但書，規定在嫁娶婚夫妻得約定

夫以妻之住所、在招贅婚夫妻得約定妻以贅夫之

住所為住所，以期達成婚姻幸福之目的。然夫妻

結婚後，仍為獨立之個體，應維護彼此之尊嚴及

立足於平等關係上，住所之設定，應尊重對方之

意願，不得以法律指定一方有決定權，否則即違

反憲法所保障之男女平等權利，而新法竟然明定

妻以夫之住所為住所，顯然忽視夫妻共同設定住

所及妻決定住所之權利，嚴重地侵害妻之權益，
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夫妻婚後之住所，為夫妻共同生活重心之所在，

應由夫妻慎重考慮彼此之利益後共同設定，新法

以增設但書允許夫妻另有約定，以示尊重夫妻間

設定住所之意願，其實祇要夫堅持不同意，根本

不可能夫以妻之住所為住所之情事發生，因此本

條可謂尊重夫之意願而已，不知如何能達成立法

者所期待之婚姻幸福目的。」（附件十） 
五、末查實務上有法院透過判決試圖框正民法第一千零零

二條之失當。而學說上更積極推動相關修法工作，以

保障婦女權益，符合憲法男女平等原則。 
㈠八十五年度臺上字第三九五號判決充分體認男女平

等之意旨，指出：「㈠妻以夫之住所為住所，贅夫

以妻之住所為住所，民法第一千零零二條固定有明

文。惟民法上之住所，係以久住之意思而住於一定

之地域之謂，此一地域係吾人法律生活之中心地，

為求法律生活之安定，民法第二十條第二項規定一

人不得同時有二個住所。而夫妻間之關係至為密切

，乃有使夫妻之住所單一化之必要，此為民法第一

千零零二條規定，就夫妻間不論嫁娶婚或招贅婚，

均僅能有一住所之主要理由。因此住所何在，原依

有無久住之意思為斷，純係基於法律政策之要求，

此與夫妻同居之義務，係構成婚姻本質之內容，除

法律成分外，尚有道德及情感上成分者有別。是縱

使夫或妻未住於其住所，而係另居於他處，亦不能

免除於該他處互負同居之義務。㈡夫妻同居之義務

係對等之義務，並非妻單方之義務，故夫自無濫用

職權，任意指定住所要求妻必須無條件遵從前往同

居之理」（附件十一），但若未直接宣告該條條文

違憲，吾人實在無法期待有多少個法官都能在充分

體認男女平權意旨下適用該條條文。 
㈡針對夫妻住所問題，目前亦有下述修法意見：法務
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部及立法院司法審查會擬定條文如下：「夫妻之住

所由雙方書面協議之。協議不成時，得聲請法院定

之。」（附件十二），但不知何時能夠修法完成？

又不知修法完成後對本件是否仍有適用之機會？是

此修法亦顯然緩不濟急。 
  綜據上述，民法第一千零零二條獨授夫享有住所決定權，明顯

違反男女平等原則，並且造成許多家庭悲劇，如不迅速宣告該條夫

權優先規定違憲，使之立即失效，除聲請人所受之不當判決無法經

由再審更正外，更多家庭紛爭將繼續發生，衍生社會問題，對於國

家、社會或個人，皆造成難以彌補之傷害。為此懇請宣告民法第一

千零零二條違憲，自解釋公布之日起不得再適用。 
   謹 呈 
司法院大法官 
 
附 件： 

一、八十四年度家上字第二三八號補呈上訴理由暨聲請調查證

據狀、上訴狀及上訴理由狀各乙份。 
二、臺灣桃園地方法院八十四年度婚字第二五九號履行同居事

件判決書影本乙份。 
三、臺灣高等法院八十四年家上字第二三八號判決書影本乙份

。 
四、最高法院八十五年度臺上字第一五０四號裁定書影本乙份

。 
五、德國民法第一千三百五十三條中譯文乙份。 
六、日本民法第七百五十二條中譯文乙份。 
七、陳惠馨著，「親屬法諸問題研究」，月旦出版社，八十二

年，第五十五至五十八頁。 
八、劉毓秀著，「男人的法律，男人的『國』『家』；〈民法

親屬編〉的意識形態分析」，時報文化出版企業有限公司

，一九九五年十月一日初版一刷，第四十九頁。 
九、陳惠馨著，「親屬法諸問題研究」，月旦出版社，八十二
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年，第一四八頁。 
十、林菊枝著，「評我民法親屬編修正法」，法學叢刊第一二

一期，第十二頁。 
十一、八十五年度臺上字第三九五號判決要旨，司法周刊第七

九八期，八十五年八月二十八日第三版。 
十二、法務部修正民法第一千零零二條草案影本乙份。 

 聲 請 人：陳０鳳 
 代 理 人：王如玄律師 

中 華 民 國 八 十 五 年 九 月 六 日 
 
（附件三） 
臺灣高等法院民事判決 八十四年家上字第二三八號 
上 訴 人 陳 ０ 鳳  
訴訟代理人 王 如 玄 律師 
被 上 訴 人      蘇 ０ 鋓  
上當事人間履行同居事件，上訴人對於中華民國八十四年八月十五

日臺灣桃園地方法院八十四年婚字第二五九號第一審判決提起上訴

，本院判決如下： 
  主 文 
上訴駁回。 
第二審訴訟費用由上訴人負擔。 
  事 實 
甲、上訴人方面： 

壹、聲明：求為判決： 
一、原判決廢棄。 
二、被上訴人在第一審之訴駁回。 

貳、陳述：除引用原判決書之記載外，補稱： 
一、希望個人及小孩身心不要再遭受傷害，被上訴人不顧

上訴人工作又累又要照顧小孩，且膀胱發炎要打針吃

藥，常二、三天就要求與其發生性關係一次，上訴人

如不答應，晚上即不讓睡覺，無異性虐待。 
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二、如回去被上訴人處居住，對小孩教育不好，上訴人晚

上亦在林口醒吾商專讀夜間部，上下學較不方便，且

被上訴人常打罵小孩，及民國八十二年十一月間被上

訴人毆打上訴人，有上訴人之胞姐陳賴０及姐夫宋０
榮可證，讓上訴人母子害怕。 

三、兩造婚後即住上訴人娘家，被上訴人同意以上訴人娘

家為約定住所。 
四、民法第一千零零二條前段規定妻以夫之住所為住所之

規定，有違憲法男女平權之基本原理，不應適用，請

求停止訴訟程序，於釋憲之後再行判決。 
參、證據：除引用原審之立證方法外，另補提出法務部修正民

法第一千零零二條草案、學生證、林口國民小學在

學證明書各一件為證，並請求訊問證人即上訴人之

胞姐陳賴０、姐夫宋０榮。 
乙、被上訴人方面： 
壹、聲明：求為判決：上訴駁回。 
貳、陳述：除引用原判決書之記載外，補稱： 

一、兩造係戀愛七年才結婚，雙方已有充分瞭解，夫妻偶

有吵架，但只互毆一次。否認有對上訴人為性虐待。 
二、被上訴人目前單日在臺灣省住都局擔任守衛，另外幫

人作推拿，並非無業。 
三、被上訴人之積蓄都花在妻子及兒女身上，希望被上訴

人回家，不願意離婚。 
四、否認兩造有約定以上訴人娘家為住所。 

參、證據：引用原審立證方法。 
  理 由 
一、被上訴人起訴主張：兩造於民國七十三年一月二十三日戀愛結

婚，詎上訴人自八十二年間起無故離家，拒與其同居，違背同

居義務，為此訴請判命上訴人應履行同居義務等語。 
上訴人則以：被上訴人有毆打伊及小孩，及對伊為性虐待情事

，且被上訴人不願與伊同住於貸款所購臺北縣林口鄉之新屋，
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如搬回被上訴人住所居住，對小孩之教育不好云云置辯。 
二、按夫妻互負同居之義務；且妻以夫之住所為住所，民法第一千

零零一條、第一千零零二條分別定有明文。因此，妻應以夫所

指定之住所為住所，而與夫同居，不能另設住所，使夫與之同

住（最高法院二十七年上字第一四四０號判例參照）。本件被
上訴人主張兩造係夫妻，夫妻關係現仍存續中，上訴人於民國

八十二年間起迄今，均未履行同居義務之事實，有被上訴人提

出之戶籍謄本一件附於原審卷可稽，上訴人對之並不爭執，自

堪信為真實。 
三、上訴人辯稱被上訴人有稍有不順意處即毆打上訴人云云，惟除

被上訴人自承兩造曾互毆一次外，餘均未據提出驗傷單為證，

惟縱被上訴人偶有毆打上訴人之情，亦未達不堪同居之虐待，

上訴人亦不得資為拒絕履行同居義務之正理事由，是其請求訊

問上訴人之姐陳賴０及姐夫宋０榮以證明八十二年十一月間
被上訴人有毆打上訴人之情，即顯無必要。另上訴人辯稱被上

訴人未支付生活費用部分，亦為被上訴人所否認，且除上訴人

能證明被上訴人有支付家庭生活費用之義務，無正當理由不為

支付，以致其不能維持生活，顯有民法第一千零五十二條第五

款所謂以惡意遺棄他方之離婚事由，得請求裁判離婚外，亦難

據以為拒絕履行同居之正當事由。 
四、上訴人雖另辯稱：被上訴人不顧上訴人工作又累又要照顧小孩

，且膀胱發炎要打針吃藥，常二、三天就要求與其發生性關係

一次，上訴人如不答應，晚上即不讓睡覺，無異性虐待。及如

回去被上訴人處居住，對小孩教育不好，上訴人晚上在醒吾商

專讀夜間部，上下學較不方便，且被上訴人常打罵小孩，讓上

訴人母子害怕云云。惟查被上訴人否認有對上訴人為性虐待，

或如不與其發生性關係即不讓上訴人睡覺情事，況縱如上訴人

所言被上訴人二、三天即要求與其發生關係一次屬實，亦屬正

常，尚不得執此即謂係性虐待，且上訴人亦未能舉證證明被上

訴人有如不與其發生性關係即不讓睡覺等情事，自非可採。又

被上訴人之上開住所雖較偏遠，但民風純樸，空氣清新，對兩
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造子女之成長及教育並非全然不佳，且臺北縣林口鄉與被上訴

人之住所地即桃園縣蘆竹鄉亦在兩縣交界之處，相距不遠，是

上訴人晚上雖在林口鄉之醒吾商專夜間部就學，交通方面亦不

致有甚不便之處；至上訴人謂被上訴人常打罵小孩一節，雖為

被上訴人所否認，惟縱屬實在，但父母於必要範圍內懲戒其子

女，為民法第一千零八十五條所明定，是被上訴人管教子女之

方式容有不當，亦係嗣後應檢討改進之問題，況被上訴人亦稱

：其一生之積蓄都花在妻子及兒女身上，希望被上訴人回家，

不願意離婚等情在卷（詳本院準備程序筆錄），被上訴人愛護

妻子之心於此可見一斑。準此，上訴人自亦不得執此資為拒絕

履行同居之正當理由，是上訴人請求訊問其姐陳賴０及姐夫宋
０榮，以證明被上訴人常打罵小孩，即無必要。 

五、又婚姻關係存續中，夫妻須營共同生活，故同居義務乃婚姻本

質上之當然效果，是上訴人主張：被上訴人與其應就生活費用

如何負擔？如何以平等態度共同生活、雙方親友互相尊重、生

活作息如何規律化、外出及回家時間如何約束、子女管教方式

如何協調？以維持合諧婚姻關係等同居條件，在未達成協議或

庭外正式調解前，即得拒絕履行同居云云，亦非正當。 
六、末查被上訴人現居住之桃園縣蘆竹鄉０村０鄰０之０號房屋距

桃園縣市中心較為偏遠，屬屋頂覆蓋鐵皮、瓦片磚造之平房，

周遭除二、三戶親戚外，即為小山坡、農田、果園，離家最近

之小學約三公里，對外聯絡方式除早晚各一班公車外，均有賴

於自備之汽、機車，屋內大廳名為「大羅天仙宮」，供奉總統

國師，餘三房分歸被上訴人父母、被上訴人及被上訴人之弟夫

妻居住；而上訴人現住之臺北縣林口鄉０村０鄰０路０段０巷
０號０樓之０房屋屬於臺北縣林口重劃區內之全新大樓住宅
，較諸被上訴人住處寬敞、舒適、交通便捷、子女就學、購物

環境、生活品質等均較符合現代都市化之要求，固據原審法院

分赴現場勘驗屬實，有勘驗筆錄在原審卷可稽；惟揆之首開說

明，婚姻住所指定權屬於夫，茲被上訴人既明白表示：「我覺

得父母年邁應返家奉養」（見原審八十四年七月四日言詞辯論
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筆錄第二頁），且被上訴人實際上亦居住於桃園縣蘆竹鄉０村
０鄰０之０號，足認被上訴人係以久住意思所居住之桃園縣蘆
竹鄉０村０鄰０之０號房屋，係其所設定之住所。儘管上訴人
目前居住之臺北縣林口鄉０村０鄰０路０段０巷０號０樓之
０房屋有更符合現代都市化要求之生活條件，惟上訴人亦應以
被上訴人所指定之該住所為住所，而與被上訴人同居，不能另

設住所。上訴人雖又抗辯稱：兩造於婚後即住其娘家，兩造曾

約定以其娘家為住所，其現居之新購住宅，於購買前已取得被

上訴人之同意等語，惟被上訴人否認兩造曾約定以上訴人之娘

家為住所，上訴人復未能舉證以實其說，自非可取；又被上訴

人於原審雖自認上訴人現居之新購住宅於購買前曾得其同意

在卷（見原審八十四年七月四日言詞辯論筆錄第二頁反面），

但迄於原審法院赴現場履勘時，被上訴人猶不知上訴人新購屋

坐落何處，是即使被上訴人同意上訴人購屋，主觀上可認以國

人安土重遷之民族性，購屋目的在於安身立命長久居住，然客

觀上被上訴人既未曾居住於該處，依民法第二十條第一項「依

一定事實，足認以久住之意思，『住於一定之地域』者，即為

設定其住所於該地」之規定，即難以被上訴人同意購屋而遽認

上訴人現居地為被上訴人所指定之住所，是上訴人自不得主張

兩造應於新購置之臺北縣林口鄉０村０鄰０路０段０巷０號
０樓之０履行同居。至於被上訴人有否將兩造所生子女置於其
住所大廳供奉總統國師神桌下木造神櫃中燃香薰煙致孩童頭

暈目眩、涕淚縱橫等情事，此乃父母對於子女是否善盡保護教

養之範疇，與本案無涉，併此敘明。 
七、縱上所述，被上訴人訴請上訴人履行同居，即屬正當，應予准

許。原審據此為被上訴人勝訴之判決，認事用法核均無違誤，

上訴論旨猶執前詞指摘原判決不當求予廢棄，非有理由，應予

駁回。 
八、至上訴人謂民法第一千零零二條前段妻以夫之住所為住所之規

定違憲，請停止本案之訴訟程序於釋憲後再行判決一節，經查

上開法條但書尚另規定：「但約定夫以妻之住所為住所者，從
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其約定。」準此，足見該條之立法於中華民國男女在法律上一

律平等之平等權，已予充分兼顧，顯無違憲之處，是上訴人聲

請於釋憲後再行判決，即無必要，附此說明。 
九、兩造其餘之攻擊防禦方法核與本件判決結果均不生影響，無予

審酌之必要，併此敘明。 
據上論結：本件上訴為無理由，依民事訴訟法第四百四十九條第一

項、第七十八條判決如主文。 
中 華 民 國 八 十 四 年 十 一 月 三 十 日 
（本件聲請書其餘附件略） 
 


