
發文字號：臺北市政府法規委員會 96.01.29 北市法二字第 09633328300號函

發文日期：民國 96 年 01 月 29 日

要    旨：土地所有權人出具土地使用同意書在前，土地遭假處分查封在後，出具土地使用同

意書並非債務人在「實施查封後」之行為，此時，該土地使用權同意書之效力是否

受影響？則有不同之見解，如本函所示

主旨：有關本市 94建字第○○號建造執照其中○○地號涉及假處分裁定疑義乙案，復如說明

      ，請查照。

說明：

  一、復  貴局 95年 12月 28日北市都建字第 09572475400號函。

  二、查強制執行法第 51條第 2項、第 3項規定：「實施查封後，債務人就查封物所為移轉

      、設定負擔或其他有礙執行效果之行為，對於債權人不生效力。實施查封後，第三人

      未經執行法院允許，占有查封物或為其他有礙執行效果之行為者，執行法院得依職權

      或依聲請排除之。」同法第 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。」故申請建造執照之建築基地，如有全部或一部遭土地所有

      權人之債權人申請假處分，禁止債務人（土地所有權人）對土地為讓與、設定抵押、

      出租及其他一切處分行為，則在假處分裁定執行後，債務人出具土地使用權同意書允

      許第三人申請建築執照興建房屋之行為，應有違假處分之效力，依上開規定即對債權

      人不生效力。惟本案如查明土地所有權人係出具土地使用同意書在前，土地遭假處分

      查封在後，則依上開規定，出具土地使用同意書並非債務人在「實施查封後」之行為

      ，此時，該土地使用權同意書之效力是否受影響？則有不同之見解。

    （一）第一種見解認為，土地所有權人在出具同意書當時，對土地尚可有權處分，且土

          地所有權人出具同意書後，其同意建築之行為即已完成，不須再有其他協力行為

          來完成建照之申請，故實難想像嗣後發生之假處分對該已完成之同意建築行為產

          生何種限制，主管機關核發建築執照，僅為建築管理之行政行為，無須過度介入

          私權；主管機關依建築法第 30條規定僅須審核土地權利證明文件之效力，故應得

          依土地所有權人有效且有權出具之同意書，同意核發建築執照，毋庸考量嗣後始

          發生之假處分查封之效力；關此，可參考辦理強制執行事件應行注意事項第 57點

          第 10款之規定：「出租人與承租人訂立租賃契約後，將租賃物交付承租人占有前

          ，經執行法院查封者，承租人不得主張係查封前與債務人訂約承租該不動產，阻

          止點交。」如依上開規定之反面解釋，訂定租約及交付租賃物皆在查封之前，即

          可不受查封效力之拘束；同理，倘訂立土地使用權同意書及交付土地皆在查封之

          前，亦應可不受查封效力拘束，而由主管機關發給建築執照。

    （二）第二種見解則認為，雖然土地所有權人出具土地使用同意書為有權處分，但該同



          意書具有繼續性處分之性質，其效力已受嗣後之假處分查封所限制，主管機關似

          不得依其效力已受限制之同意書核發建照；況且，考量如土地所有權人自為起造

          人，申請建照之過程中受假處分查封，即不得再核發建照之情形，亦可得知取得

          土地使用授權之相對人之權利，應不可大於土地所有權人本身之權利，如令其反

          而可取得建照，於理亦有未合；此外，參考土地法第 75條之 1規定：「前條之登

          記（土地權利變更登記）尚未完畢前，登記機關接獲法院查封、假扣押、假處分

          或破產登記之囑託時，應即改辦查封、假扣押、假處分或破產登記，並通知登記

          聲請人。」亦即，縱使不動產債權移轉在先，申請物權登記亦在先，地政機關在

          接獲假處分執行之通知後，即不得為物權登記之行政作為；同理，縱使出具土地

          使用權同意及申請建照均在先，建管機關在獲知假處分查封後，亦不得為核發建

          照之行政作為，建照之核發因有礙於執行效果，故不應准許。

  三、以上，兩種見解皆言之有理，本會就出具土地使用同意書於假扣押查封之前，曾於 92

      .8.8北市法二字第 09230797700號函採取第一種見解，認為仍可核發建照（附件一）

      ，惟此案就假處分部分再加以研析，認為第二種見解亦不無是理，  貴局可本於職權

      擇一認定，如認仍有疑義，因案涉中央主管法令之解釋，建議可函請中央主管機關釋

      示，或函詢本案為假處分裁定之法院，請其釋明出具土地使用同意書在假處分執行之

      前的情形，是否仍可核發建照，以為辦理之依據。

  四、本案如採說明二所述第一種見解，且經確實查明土地所有權人係出具土地使用同意書

      及交付土地在假處分查封之前，則原核發建造執照，即無瑕疵之問題，亦無撤銷之問

      題。惟若採說明二所述第二種見解，認為土地使用權同意書之效力已受嗣後假處分查

      封所限制，不得據以核發建照，則又可分為兩種情形：

    （一）第一種情形，申請建築之土地雖遭假處分查封，但主管建築機關未受通知，對於

          假處分並不知情，而已經核發建照；此時應有行政院 62.2.23臺 62內 1610號函第

          二點之適用：「主管機關已核發建築執照或修建證後，土地權利關係人提出異議

          時，應通知其向法院提起訴訟，俟法院判決確定後再行依法處理，在未經法院判

          決確定前，異議人如欲對造停工，得依民事訴訟法規定之保全程序請求「假處分

          」以定暫時狀態，須經法院裁定許可後，主管建築機關始得禁止施工。」

    （二）第二種情形則是主管機關在核發執照前，已知悉申請建築執照之土地遭假處分查

          封（例如本案債權人 93.6.8聲請書如已向  貴局建管處陳明假處分查封之事實即

          屬之），此時依說明二所述第二種見解即不應核發建築執照，倘誤為核發，該核

          發建照之行政處分即有瑕疵，應依行政程序法第 117條至第 121條之規定辦理；

          按行政程序法第 117條規定：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機

          關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之



          一者，不得撤銷︰一  撤銷對公益有重大危害者。二  受益人無第一百十九條所

          列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤

          銷所欲維護之公益者。」故此種情形是否撤銷建照，尚須考量受益人之信賴利益

          及是否有信賴不值得保護之情形而為決定。惟縱使符合法定撤銷條件，因行政程

          序法第 117 條規定為「得」撤銷，行政機關對於撤銷與否仍有裁量權，併予敘明

          。

  五、綜上說明，答覆  貴局來函所詢疑義如下：

    （一）關於  貴局 93.6.23函是否為行政處分乙節；按行政程序法第 92條第 1項規定：

          「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力

          措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為。」該函因未直接發生任何法律效

          果，故應非屬行政處分。

    （二）關於行政院 62.2.23臺 62內 1610號函所指之「他造」、「對造」，應係指假處分

          相對人而言，本案張○○君僅對土地所有權人申請假處分，未併為請求禁止申請

          建照，嗣後亦未對起造人○○公司另申請假處分，則其假處分效力自會因假處分

          申請事項、對象及假處分執行時點的不同，而有所不同。本案倘若張○○君再對

          ○○公司申請禁止施工的假處分，經查封後，  貴局自應禁止施工；抑或張○○

          君未再為禁止施工之假處分申請，但  貴局採前述說明二的第二種見解，再經依

          職權衡酌後撤銷建照；或是張○○君對原建照之核發認為損及其權益，提起訴願

          ，經訴願審理機關撤銷原處分，則自亦不得再准其施工。至於對系爭土地使用同

          意書及假處分查封之效力（即已核發執照的效力）應作何認定為當？除依前述說

          明三建議，可函請中央主管機關或法院解釋外，  貴局亦得本於職權卓處。法院

          係採不告不理制度，在法院未對本案有確定判決作出前，並非必須以法院確定判

          決之認定為依據。

    （三）關於士林地方法院 93年裁全字第 1228號假處分裁定謂：「債務人......不得為讓

          與、設定抵押、出租及其他一切處分行為」，自應包括禁止債務人在「實施查封

          後」出具土地使用權同意書供起造人申請建築執照，或交付土地供起造人興建房

          屋之行為；惟本案重點應不在假處分效力之爭執，而在假處分效力發生前已作成

          之行為，其效力應如何認定之爭執，均已如前述，茲不再贅述。

    （四）關於來函說明五謂如經司法判決確定原土地使用權同意書不合法時，則原核發建

          照應屬無效處分或得撤銷處分之疑義，按行政程序法第 111條規定，對無效處分

          已有明確定義，本案情形原核發建照應僅可能為得撤銷之違法授益行政處分，而

          非無效處分，故在原處分撤銷前，其效力仍繼續存在，可據以為後續之建築行為

          。



備註：本件事實因涉個案認定，僅供參考。


