
臺灣新北地方法院民事判決

113年度重訴字第784號

原      告  廖弘遠  

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  謝昆峯律師

            徐沛曛律師

被      告  永盈建設股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  廖信夫  

0000000000000000

訴訟代理人  陳建勳律師

            林靜怡律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，經本院於民國114

年4月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。　

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之

基礎事實同一，或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在

此限，民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。本件原

告於起訴狀主張基於兩造間之合建契約關係，被告未能依約

履行債務內容，而依民法第277條第1、2項規定，起訴請求

聲明為：一、被告應給付原告新臺幣(下同)247,047,910

元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算

之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行(見調解卷

第9頁)。嗣於本院言詞辯論終結後，才於民國114年4月22日

以民事變更聲明暨聲請調查證據狀，變更原先主張之原因事

實，改稱兩造間不成立合建契約關係，並變更請求權基礎為
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民法第179條規定，暨變更訴之聲明為：一、被告應返還原

告126,517,386元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日

止，按年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告

假執行。然查，本件言詞辯論程序既已於114年4月17日終

結，原告嗣後所為訴之變更，既未能經言詞辯論程序與原訴

一併審理，當無准許而並為判決之理。是原告上開於言詞辯

論終結後所為聲明之變更，依上開說明，顯礙本件訴訟之終

結(且變更後之基礎事實難謂同一)，為不合法，自不應准

許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠新北市○○區○○段0○000○0地號土地，原係由訴外人即

原告父親廖春生與其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖

碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、李繼隆所共有；

新北市○○區○○段00○0000地號土地（下與同段6、6-1、

9地號土地合稱系爭土地）原係由原告及其他廖家親戚即廖

春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖

振宇、廖致遠所共有。於105年，被告法定代理人廖信夫向

原告提議，將原告所有之土地應有部分與其他共有人應有部

分與同段l1、11-1、15、15-1地號土地所有權人，提供土地

與被告合建，建案名稱為永盈世紀（下稱系爭建案），被告

負責出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、申請使照、

交屋等相關事宜。被告得原告及其他共有人同意後，於108

年辦理土地合併，將新北市○○區○○段0○0○00○00○00

地號合併為6地號、新北市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、

15-1地號合併為6-1地號。廖信夫以與原告有血緣關係，且

廖信夫為長輩為由，使被告未與原告以書面簽訂合建契約。

而系爭建案於110年完工，開始對外銷售，被告邀集家族相

關人員，召開多次會議討論系爭合建案之分配事宜，始提出

合建利益分配表等資料，讓各家依其提出之分配金額選擇分

配價款或房屋。被告將基地所有權人統稱為「廖家」，並提
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出「廖家」與被告合建利益分配比率為0.78712：0.21288之

合建利益分配表，「廖家」中原告所屬之廖家人所分得合建

利益依據該表為155,950,700元。

　㈡廖春生於000年00月00日去世，其繼承人為原告及訴外人即

原告之兄廖致遠，廖春生所持有基地應有部分由原告及廖致

遠按法定應繼分辦理繼承登記。故原告於系爭建案完工前持

有之基地應有部分為0.0000000000，則應取得廖家所受全部

分配利益之0.0000000000，詎廖信夫自居長輩，逕以155,95

0,700元分配予原告及廖致遠，全然不顧原告原始持分比

例，致原告所受分配利益僅為77,975,350元。原告自110年

知悉合建利益分配表時起，即向廖信夫主張系爭合建案未按

原告持有基地之應有部分比例進行分配，原告與廖信夫之協

商長達3年，嗣於113年5月22日發函被告，請求給付原告應

得利益，廖信夫仍以推諉之詞回應。另其他共有人亦已取得

房屋與現金分配。

　㈢兩造雖於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例

與分配方式為書面或口頭約定，然此係因原告與其他共有人

與被告法定代理人廖信夫為血親，礙於血緣關係作為雙方信

賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公

平分配，因此仍同意合建。系爭建案已於110年完工銷售，

除原告與廖致遠外之廖家共有人均已取得房屋與現金分配，

堪認兩造間就系爭基地確有合建契約存在，故被告應依系爭

(合建)契約，於系爭建案完工後，按原告持有基地之應有部

分比例分配予原告利益，履行其契約責任。

　㈣新北市永和區新大樓於110年房價約為1坪60萬至65萬，如今

於實價登錄網站已有1坪97萬之記載，可認新北市永和區房

價於113年至少已漲至1坪80至85萬，增幅約為1.4倍。被告

主張系爭建案於110年時之總價值為1,647,720,000元，故系

爭建案今總價值應為2,306,808,000元（計算式：1,647,72

0,000乘以1.4＝2,306,808,000元），扣除營建成本423,62

9,500元，系爭建案利益為1,883,178,500元，乘以廖家所受
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分配比例，再乘以原告應受分配比例1/6，計算原告應分得

利益為247,047,910元。

　㈤系爭合建契約係以被告出資興建房屋，並於建物完工後向原

告分配合建利益為債務本旨，被告所提出給付原告之77,97

5,350元，顯低於原告按基地應有部分應受分配之利益，即

與債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受

分配之損害，自得依債務不履行規定請求被告賠償損害。爰

依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告給付等語。

並聲明：⒈被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕

本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⒉原告願

供擔保，請准予宣告假執行。

二、被告則以：

　㈠於108年間，新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合

併為6地號，土地總面積734.37平方公尺、原告權利範圍25

1/2000、權利範圍面積92.163435平方公尺；新北市永和區

民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號，土地總

面積69.03平方公尺、原告權利範圍24569/200000、權利範

圍面積8.47999平方公尺。被告亦不否認兩造間存在由原告

提供共有土地、由被告出資在上開土地上構築建物之合建關

係，惟原告就本件合建案約定之合建方式及其分配比例為何

未具體表明，原告所提合建利益分配表係被告與其他地主

間，辦理本案合建利益分配時所製作之表冊。又系爭建案投

資興建完成，原告提供作為本件合建案之基地之土地所有權

仍然登記在原告名下，兩造間尚未為任何房地所有權之相互

移轉或協同出售，就原告起訴聲明請求損害賠償之特定基礎

債務，其履行期顯未屆至，遑論債務不履行致生損害於原告

之情形，原告以系爭建案完工時被告即負有給付原告合建利

益之義務為由，主張債務不履行之損害賠償，洵非可採。

　㈡兩造間既存在由原告提供共有土地、由被告出資在土地上構

築建物之合作興建關係，目前迄未本於合建目的互易房地所

有權完成、或協同出售房地換價完成，則於原告履行此一合
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建義務前，被告主張同時履行抗辯，拒絕原告之請求，故不

生被告給付遲延、或拒絕給付之債務不履行問題。原告主張

依民法第227條第1項規定，請求被告給付債務不履行之損害

賠償，即乏所據。

　㈢系爭建案含對內銷售價額、對外銷售價額、地主選屋價值、

保留戶鑑估價值之總價值為1,610,350,000元，其中已完成

交易之實際價格為944,210,000元，原告所提1,647,720,000

元係110年7月15日之預估值，無參酌之餘地。又系爭建案基

地土地所有權人除廖家即廖樹金之後世子孫外，尚有陳德鳳

（即合併前11、11-1地號土地所有人）、蔡陳瑞梅（即合併

前15、15-1地號土地所有人），依參與合建土地計算比例為

陳德鳳0.10838（預估236.05坪）、蔡陳瑞梅0.10450（預估

227.59坪）、廖家0.78712（預估1,714.26坪），原告所稱

0.78712：0.21288並非兩造間合建利益分配比率，乃係系爭

建案基地所有權人間之合建權值占比。原告應就兩造間之合

建模式、如何分配、分配比例暨被告有何債務不履行情事先

為舉證等語置辯。

　㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行聲請均駁回。⒉如受不利判

決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：　　

　㈠按債務不履行包括給付不能、給付遲延及不完全給付三種。

又民法第227條第1、2項規定：「因可歸責於債務人之事

由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不

能之規定行使其權利。」、「因不完全給付而生前項以外之

損害者，債權人並得請求賠償。」。是上開法文所謂於不完

全給付，係指給付不能與給付遲延以外之債務不履行，即指

債務人提出之給付不合債之本旨而言。而民法第227條所謂

之不完全給付，即係指債務人向債權人或其他有受領權人提

出之給付，不符合債務本旨而言，其型態有瑕疵給付及加害

給付兩種。次按最高法院102年台上字第182號裁判要旨：

「所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容、方
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法並不符合債務本旨而言；如債務根本未為給付，其給付已

陷於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給

付，三者非無區別」。最高法院100年台上字第2091號裁判

要旨:「所謂給付不能，係指因可歸責於債務人之事由，其

應為之給付依社會觀念已屬不能，致債務人不能依債務本旨

實現給付，亦即債務人應有所為而不能為，而以消極的不給

付侵害債權人之債權，屬於債權消極侵害;倘債務人已為積

極給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務

本旨，而違反信義與衡平原則，債權人因而受有損害者，則

為不完全給付，屬於債權積極侵害，二者法律性質、構成要

件及規範功能均未盡相同，乃不同之債務不履行類型。」。

亦即所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容並

不符合債務本旨而言；如債務人根本未為給付，其給付已陷

於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付

（最高法院82年度台上字第2364號判決參照）。又按當事人

主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，所謂舉證

係指就爭訟事實提出足供法院對其所主張者為有利認定之證

據而言，若所舉證據，不能對其爭訟事實為相當之證明，自

無從認定其主張為真正。又民事訴訟如係由原告主張權利

者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自

己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，

或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。本件原告主

張依民法第227條第1、2項規定請求被告負損害賠償責任(見

本院卷第143、157頁)，既為被告所否認，則依上揭說明，

自應由原告就此有利於己之事實先舉證證明之。

　㈡經查，原告於起訴時主張兩造間成立合建契約關係，並主張

被告逕以77,975,350分配予原告，全然不顧原告原始持分比

例，然應依原告持有之基地應有部分比例進行分配，故原告

應分得利益應為247,047,910元，被告所提出給付原告之77,

975,350元顯低於上開應受分配之利益，即與債之本旨不

符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，
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得依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告賠償損害

等語，惟審諸原告所主張被告應給付合建分得利益等款項，

乃屬金錢給付，係屬種類之債，難認有何該當不完全給付要

件之情形，況參以原告自陳當初成立合建契約並無書面契

約，且當時沒有約定分配比例及數額…，原證3是被告於會

議過程提出給所有土地所有權人，原告並不否認廖家與被告

之合建分配比例，只是不同意廖家內部的分配比例等語(見

本院卷第144、145頁)，可知兩造當初成立合建契約關係

時，確實並未約定分配之比例與數額，故原告既未能舉證證

明其所主張被告違反何特定給付義務暨兩造間確實有約定該

特定給付義務之內容，自難謂被告有該當不完全給付之要

件，更遑論本件被告根本尚未為給付(見本院卷第144至145

頁)，縱原告能舉證證明被告應依其等間約定如何分配之比

例給付款項(假設語，非本院認定)，此亦為原告得否請求被

告履行合建契約約定內容，依上開說明，自非不完全給付規

定之範疇，原告自無從主張不完全給付規定請求被告賠償損

害，是以，原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告

賠償損害，顯屬無據。

　㈢至原告嗣變更起訴原因事實，主張兩造間無合建契約之合意

等語，然原告自起訴狀所載之原因事實即明確記載兩造間有

合建之合意，且原告及其他共有人同意辦理土地合併，並提

供土地，由被告出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、

申請使照、交屋等，且其所提出之民事起訴狀亦清楚載明

「雖兩造於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比

例與分配方式為書面或口頭約定，惟此係因原告與其他共有

人與被告法定代理人為自然血親，礙於被告法定代理人以血

緣關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人

持有基地之比例公平分配，因此仍同意合建」等語(見調解

卷第15頁)，可見兩造確實有成立合建契約關係之真意，但

當時因故未就分配比例為書面或口頭約定，且原告於114年2

月11日言詞辯論期日亦係主張被告應依合建契約關係之約定
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內容為給付，然因被告所提出之分配方式等資料與原告所設

想應分配之比例內容不同，而於訴訟中變更其原本所主張之

起訴基礎原因事實，尚難逕認有據，況其起訴時即敘明當時

因礙於血緣關係作為信賴基礎，未就廖家整體及個別共有人

所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然原告確實與

被告有成立合建契約關係，始配合後續相關合建動作等情，

業如前述，現原告空言否認並未成立合建之合意，自無足

採。又原告於本院言詞辯論終結(114年4月17日)後之114年4

月22日提出民事變更聲明暨聲請調查證據狀，主張變更聲

明、變更其起訴原因基礎事實(改稱兩造間並無合建之合

意)、變更請求權基礎等情，因屬言詞辯論終結後提出之攻

防方法，不得作為判決之基礎，故不予審酌，併予敘明。　

四、綜上所述，本件原告依民法第277條第1、2項規定，請求被

告應負不完全給付之損害賠償責任，應屬無據，從而，原告

請求被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達

翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予

駁回。至原告之訴既經駁回，其假執行之聲請亦失所依據，

應一併駁回。

五、本件事證已經明確，兩造其餘主張陳述及所提之證據，經本

院審酌後，認為對於判決結果不生影響，就不再逐一論述，

附此敘明。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　張惠閔

以上正本係照原本作成。

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。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　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　魏浚庭　　
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臺灣新北地方法院民事判決
113年度重訴字第784號
原      告  廖弘遠  




訴訟代理人  謝昆峯律師
            徐沛曛律師
被      告  永盈建設股份有限公司


法定代理人  廖信夫  


訴訟代理人  陳建勳律師
            林靜怡律師
上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，經本院於民國114年4月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。　
　　事實及理由
壹、程序部分：
　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之基礎事實同一，或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。本件原告於起訴狀主張基於兩造間之合建契約關係，被告未能依約履行債務內容，而依民法第277條第1、2項規定，起訴請求聲明為：一、被告應給付原告新臺幣(下同)247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行(見調解卷第9頁)。嗣於本院言詞辯論終結後，才於民國114年4月22日以民事變更聲明暨聲請調查證據狀，變更原先主張之原因事實，改稱兩造間不成立合建契約關係，並變更請求權基礎為民法第179條規定，暨變更訴之聲明為：一、被告應返還原告126,517,386元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行。然查，本件言詞辯論程序既已於114年4月17日終結，原告嗣後所為訴之變更，既未能經言詞辯論程序與原訴一併審理，當無准許而並為判決之理。是原告上開於言詞辯論終結後所為聲明之變更，依上開說明，顯礙本件訴訟之終結(且變更後之基礎事實難謂同一)，為不合法，自不應准許。
貳、實體部分：
一、原告主張：
　㈠新北市○○區○○段0○000○0地號土地，原係由訴外人即原告父親廖春生與其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、李繼隆所共有；新北市○○區○○段00○0000地號土地（下與同段6、6-1、9地號土地合稱系爭土地）原係由原告及其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、廖致遠所共有。於105年，被告法定代理人廖信夫向原告提議，將原告所有之土地應有部分與其他共有人應有部分與同段l1、11-1、15、15-1地號土地所有權人，提供土地與被告合建，建案名稱為永盈世紀（下稱系爭建案），被告負責出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、申請使照、交屋等相關事宜。被告得原告及其他共有人同意後，於108年辦理土地合併，將新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號、新北市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號。廖信夫以與原告有血緣關係，且廖信夫為長輩為由，使被告未與原告以書面簽訂合建契約。而系爭建案於110年完工，開始對外銷售，被告邀集家族相關人員，召開多次會議討論系爭合建案之分配事宜，始提出合建利益分配表等資料，讓各家依其提出之分配金額選擇分配價款或房屋。被告將基地所有權人統稱為「廖家」，並提出「廖家」與被告合建利益分配比率為0.78712：0.21288之合建利益分配表，「廖家」中原告所屬之廖家人所分得合建利益依據該表為155,950,700元。
　㈡廖春生於000年00月00日去世，其繼承人為原告及訴外人即原告之兄廖致遠，廖春生所持有基地應有部分由原告及廖致遠按法定應繼分辦理繼承登記。故原告於系爭建案完工前持有之基地應有部分為0.0000000000，則應取得廖家所受全部分配利益之0.0000000000，詎廖信夫自居長輩，逕以155,950,700元分配予原告及廖致遠，全然不顧原告原始持分比例，致原告所受分配利益僅為77,975,350元。原告自110年知悉合建利益分配表時起，即向廖信夫主張系爭合建案未按原告持有基地之應有部分比例進行分配，原告與廖信夫之協商長達3年，嗣於113年5月22日發函被告，請求給付原告應得利益，廖信夫仍以推諉之詞回應。另其他共有人亦已取得房屋與現金分配。
　㈢兩造雖於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然此係因原告與其他共有人與被告法定代理人廖信夫為血親，礙於血緣關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公平分配，因此仍同意合建。系爭建案已於110年完工銷售，除原告與廖致遠外之廖家共有人均已取得房屋與現金分配，堪認兩造間就系爭基地確有合建契約存在，故被告應依系爭(合建)契約，於系爭建案完工後，按原告持有基地之應有部分比例分配予原告利益，履行其契約責任。
　㈣新北市永和區新大樓於110年房價約為1坪60萬至65萬，如今於實價登錄網站已有1坪97萬之記載，可認新北市永和區房價於113年至少已漲至1坪80至85萬，增幅約為1.4倍。被告主張系爭建案於110年時之總價值為1,647,720,000元，故系爭建案今總價值應為2,306,808,000元（計算式：1,647,720,000乘以1.4＝2,306,808,000元），扣除營建成本423,629,500元，系爭建案利益為1,883,178,500元，乘以廖家所受分配比例，再乘以原告應受分配比例1/6，計算原告應分得利益為247,047,910元。
　㈤系爭合建契約係以被告出資興建房屋，並於建物完工後向原告分配合建利益為債務本旨，被告所提出給付原告之77,975,350元，顯低於原告按基地應有部分應受分配之利益，即與債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，自得依債務不履行規定請求被告賠償損害。爰依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告給付等語。並聲明：⒈被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⒉原告願供擔保，請准予宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠於108年間，新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號，土地總面積734.37平方公尺、原告權利範圍251/2000、權利範圍面積92.163435平方公尺；新北市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號，土地總面積69.03平方公尺、原告權利範圍24569/200000、權利範圍面積8.47999平方公尺。被告亦不否認兩造間存在由原告提供共有土地、由被告出資在上開土地上構築建物之合建關係，惟原告就本件合建案約定之合建方式及其分配比例為何未具體表明，原告所提合建利益分配表係被告與其他地主間，辦理本案合建利益分配時所製作之表冊。又系爭建案投資興建完成，原告提供作為本件合建案之基地之土地所有權仍然登記在原告名下，兩造間尚未為任何房地所有權之相互移轉或協同出售，就原告起訴聲明請求損害賠償之特定基礎債務，其履行期顯未屆至，遑論債務不履行致生損害於原告之情形，原告以系爭建案完工時被告即負有給付原告合建利益之義務為由，主張債務不履行之損害賠償，洵非可採。
　㈡兩造間既存在由原告提供共有土地、由被告出資在土地上構築建物之合作興建關係，目前迄未本於合建目的互易房地所有權完成、或協同出售房地換價完成，則於原告履行此一合建義務前，被告主張同時履行抗辯，拒絕原告之請求，故不生被告給付遲延、或拒絕給付之債務不履行問題。原告主張依民法第227條第1項規定，請求被告給付債務不履行之損害賠償，即乏所據。
　㈢系爭建案含對內銷售價額、對外銷售價額、地主選屋價值、保留戶鑑估價值之總價值為1,610,350,000元，其中已完成交易之實際價格為944,210,000元，原告所提1,647,720,000元係110年7月15日之預估值，無參酌之餘地。又系爭建案基地土地所有權人除廖家即廖樹金之後世子孫外，尚有陳德鳳（即合併前11、11-1地號土地所有人）、蔡陳瑞梅（即合併前15、15-1地號土地所有人），依參與合建土地計算比例為陳德鳳0.10838（預估236.05坪）、蔡陳瑞梅0.10450（預估227.59坪）、廖家0.78712（預估1,714.26坪），原告所稱0.78712：0.21288並非兩造間合建利益分配比率，乃係系爭建案基地所有權人間之合建權值占比。原告應就兩造間之合建模式、如何分配、分配比例暨被告有何債務不履行情事先為舉證等語置辯。
　㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、本院得心證之理由：　　
　㈠按債務不履行包括給付不能、給付遲延及不完全給付三種。又民法第227條第1、2項規定：「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。」、「因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償。」。是上開法文所謂於不完全給付，係指給付不能與給付遲延以外之債務不履行，即指債務人提出之給付不合債之本旨而言。而民法第227條所謂之不完全給付，即係指債務人向債權人或其他有受領權人提出之給付，不符合債務本旨而言，其型態有瑕疵給付及加害給付兩種。次按最高法院102年台上字第182號裁判要旨：「所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容、方法並不符合債務本旨而言；如債務根本未為給付，其給付已陷於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付，三者非無區別」。最高法院100年台上字第2091號裁判要旨:「所謂給付不能，係指因可歸責於債務人之事由，其應為之給付依社會觀念已屬不能，致債務人不能依債務本旨實現給付，亦即債務人應有所為而不能為，而以消極的不給付侵害債權人之債權，屬於債權消極侵害;倘債務人已為積極給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，而違反信義與衡平原則，債權人因而受有損害者，則為不完全給付，屬於債權積極侵害，二者法律性質、構成要件及規範功能均未盡相同，乃不同之債務不履行類型。」。亦即所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容並不符合債務本旨而言；如債務人根本未為給付，其給付已陷於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付（最高法院82年度台上字第2364號判決參照）。又按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，所謂舉證係指就爭訟事實提出足供法院對其所主張者為有利認定之證據而言，若所舉證據，不能對其爭訟事實為相當之證明，自無從認定其主張為真正。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。本件原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告負損害賠償責任(見本院卷第143、157頁)，既為被告所否認，則依上揭說明，自應由原告就此有利於己之事實先舉證證明之。
　㈡經查，原告於起訴時主張兩造間成立合建契約關係，並主張被告逕以77,975,350分配予原告，全然不顧原告原始持分比例，然應依原告持有之基地應有部分比例進行分配，故原告應分得利益應為247,047,910元，被告所提出給付原告之77,975,350元顯低於上開應受分配之利益，即與債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，得依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告賠償損害等語，惟審諸原告所主張被告應給付合建分得利益等款項，乃屬金錢給付，係屬種類之債，難認有何該當不完全給付要件之情形，況參以原告自陳當初成立合建契約並無書面契約，且當時沒有約定分配比例及數額…，原證3是被告於會議過程提出給所有土地所有權人，原告並不否認廖家與被告之合建分配比例，只是不同意廖家內部的分配比例等語(見本院卷第144、145頁)，可知兩造當初成立合建契約關係時，確實並未約定分配之比例與數額，故原告既未能舉證證明其所主張被告違反何特定給付義務暨兩造間確實有約定該特定給付義務之內容，自難謂被告有該當不完全給付之要件，更遑論本件被告根本尚未為給付(見本院卷第144至145頁)，縱原告能舉證證明被告應依其等間約定如何分配之比例給付款項(假設語，非本院認定)，此亦為原告得否請求被告履行合建契約約定內容，依上開說明，自非不完全給付規定之範疇，原告自無從主張不完全給付規定請求被告賠償損害，是以，原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告賠償損害，顯屬無據。
　㈢至原告嗣變更起訴原因事實，主張兩造間無合建契約之合意等語，然原告自起訴狀所載之原因事實即明確記載兩造間有合建之合意，且原告及其他共有人同意辦理土地合併，並提供土地，由被告出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、申請使照、交屋等，且其所提出之民事起訴狀亦清楚載明「雖兩造於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，惟此係因原告與其他共有人與被告法定代理人為自然血親，礙於被告法定代理人以血緣關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公平分配，因此仍同意合建」等語(見調解卷第15頁)，可見兩造確實有成立合建契約關係之真意，但當時因故未就分配比例為書面或口頭約定，且原告於114年2月11日言詞辯論期日亦係主張被告應依合建契約關係之約定內容為給付，然因被告所提出之分配方式等資料與原告所設想應分配之比例內容不同，而於訴訟中變更其原本所主張之起訴基礎原因事實，尚難逕認有據，況其起訴時即敘明當時因礙於血緣關係作為信賴基礎，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然原告確實與被告有成立合建契約關係，始配合後續相關合建動作等情，業如前述，現原告空言否認並未成立合建之合意，自無足採。又原告於本院言詞辯論終結(114年4月17日)後之114年4月22日提出民事變更聲明暨聲請調查證據狀，主張變更聲明、變更其起訴原因基礎事實(改稱兩造間並無合建之合意)、變更請求權基礎等情，因屬言詞辯論終結後提出之攻防方法，不得作為判決之基礎，故不予審酌，併予敘明。　
四、綜上所述，本件原告依民法第277條第1、2項規定，請求被告應負不完全給付之損害賠償責任，應屬無據，從而，原告請求被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予駁回。至原告之訴既經駁回，其假執行之聲請亦失所依據，應一併駁回。
五、本件事證已經明確，兩造其餘主張陳述及所提之證據，經本院審酌後，認為對於判決結果不生影響，就不再逐一論述，附此敘明。
六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　張惠閔
以上正本係照原本作成。
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。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　　114 　年　　5 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　魏浚庭　　

臺灣新北地方法院民事判決

113年度重訴字第784號

原      告  廖弘遠  





訴訟代理人  謝昆峯律師

            徐沛曛律師

被      告  永盈建設股份有限公司



法定代理人  廖信夫  



訴訟代理人  陳建勳律師

            林靜怡律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，經本院於民國114

年4月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。　

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之

    基礎事實同一，或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在

    此限，民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。本件原

    告於起訴狀主張基於兩造間之合建契約關係，被告未能依約

    履行債務內容，而依民法第277條第1、2項規定，起訴請求

    聲明為：一、被告應給付原告新臺幣(下同)247,047,910元

    ，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之

    利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行(見調解卷第9

    頁)。嗣於本院言詞辯論終結後，才於民國114年4月22日以

    民事變更聲明暨聲請調查證據狀，變更原先主張之原因事實

    ，改稱兩造間不成立合建契約關係，並變更請求權基礎為民

    法第179條規定，暨變更訴之聲明為：一、被告應返還原告1

    26,517,386元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按

    年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行

    。然查，本件言詞辯論程序既已於114年4月17日終結，原告

    嗣後所為訴之變更，既未能經言詞辯論程序與原訴一併審理

    ，當無准許而並為判決之理。是原告上開於言詞辯論終結後

    所為聲明之變更，依上開說明，顯礙本件訴訟之終結(且變

    更後之基礎事實難謂同一)，為不合法，自不應准許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠新北市○○區○○段0○000○0地號土地，原係由訴外人即原告父親

    廖春生與其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李

    敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、李繼隆所共有；新北市○○

    區○○段00○0000地號土地（下與同段6、6-1、9地號土地合稱

    系爭土地）原係由原告及其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英

    、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、廖致遠所

    共有。於105年，被告法定代理人廖信夫向原告提議，將原

    告所有之土地應有部分與其他共有人應有部分與同段l1、11

    -1、15、15-1地號土地所有權人，提供土地與被告合建，建

    案名稱為永盈世紀（下稱系爭建案），被告負責出資、規劃

    、設計、申請建照、施工興建、申請使照、交屋等相關事宜

    。被告得原告及其他共有人同意後，於108年辦理土地合併

    ，將新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號、新北

    市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號

    。廖信夫以與原告有血緣關係，且廖信夫為長輩為由，使被

    告未與原告以書面簽訂合建契約。而系爭建案於110年完工

    ，開始對外銷售，被告邀集家族相關人員，召開多次會議討

    論系爭合建案之分配事宜，始提出合建利益分配表等資料，

    讓各家依其提出之分配金額選擇分配價款或房屋。被告將基

    地所有權人統稱為「廖家」，並提出「廖家」與被告合建利

    益分配比率為0.78712：0.21288之合建利益分配表，「廖家

    」中原告所屬之廖家人所分得合建利益依據該表為155,950,

    700元。

　㈡廖春生於000年00月00日去世，其繼承人為原告及訴外人即原

    告之兄廖致遠，廖春生所持有基地應有部分由原告及廖致遠

    按法定應繼分辦理繼承登記。故原告於系爭建案完工前持有

    之基地應有部分為0.0000000000，則應取得廖家所受全部分

    配利益之0.0000000000，詎廖信夫自居長輩，逕以155,950,

    700元分配予原告及廖致遠，全然不顧原告原始持分比例，

    致原告所受分配利益僅為77,975,350元。原告自110年知悉

    合建利益分配表時起，即向廖信夫主張系爭合建案未按原告

    持有基地之應有部分比例進行分配，原告與廖信夫之協商長

    達3年，嗣於113年5月22日發函被告，請求給付原告應得利

    益，廖信夫仍以推諉之詞回應。另其他共有人亦已取得房屋

    與現金分配。

　㈢兩造雖於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例

    與分配方式為書面或口頭約定，然此係因原告與其他共有人

    與被告法定代理人廖信夫為血親，礙於血緣關係作為雙方信

    賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公

    平分配，因此仍同意合建。系爭建案已於110年完工銷售，

    除原告與廖致遠外之廖家共有人均已取得房屋與現金分配，

    堪認兩造間就系爭基地確有合建契約存在，故被告應依系爭

    (合建)契約，於系爭建案完工後，按原告持有基地之應有部

    分比例分配予原告利益，履行其契約責任。

　㈣新北市永和區新大樓於110年房價約為1坪60萬至65萬，如今

    於實價登錄網站已有1坪97萬之記載，可認新北市永和區房

    價於113年至少已漲至1坪80至85萬，增幅約為1.4倍。被告

    主張系爭建案於110年時之總價值為1,647,720,000元，故系

    爭建案今總價值應為2,306,808,000元（計算式：1,647,720

    ,000乘以1.4＝2,306,808,000元），扣除營建成本423,629,5

    00元，系爭建案利益為1,883,178,500元，乘以廖家所受分

    配比例，再乘以原告應受分配比例1/6，計算原告應分得利

    益為247,047,910元。

　㈤系爭合建契約係以被告出資興建房屋，並於建物完工後向原

    告分配合建利益為債務本旨，被告所提出給付原告之77,975

    ,350元，顯低於原告按基地應有部分應受分配之利益，即與

    債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分

    配之損害，自得依債務不履行規定請求被告賠償損害。爰依

    民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告給付等語。並

    聲明：⒈被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送

    達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⒉原告願供擔

    保，請准予宣告假執行。

二、被告則以：

　㈠於108年間，新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號

    ，土地總面積734.37平方公尺、原告權利範圍251/2000、權

    利範圍面積92.163435平方公尺；新北市永和區民治段6-1、

    10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號，土地總面積69.03平

    方公尺、原告權利範圍24569/200000、權利範圍面積8.4799

    9平方公尺。被告亦不否認兩造間存在由原告提供共有土地

    、由被告出資在上開土地上構築建物之合建關係，惟原告就

    本件合建案約定之合建方式及其分配比例為何未具體表明，

    原告所提合建利益分配表係被告與其他地主間，辦理本案合

    建利益分配時所製作之表冊。又系爭建案投資興建完成，原

    告提供作為本件合建案之基地之土地所有權仍然登記在原告

    名下，兩造間尚未為任何房地所有權之相互移轉或協同出售

    ，就原告起訴聲明請求損害賠償之特定基礎債務，其履行期

    顯未屆至，遑論債務不履行致生損害於原告之情形，原告以

    系爭建案完工時被告即負有給付原告合建利益之義務為由，

    主張債務不履行之損害賠償，洵非可採。

　㈡兩造間既存在由原告提供共有土地、由被告出資在土地上構

    築建物之合作興建關係，目前迄未本於合建目的互易房地所

    有權完成、或協同出售房地換價完成，則於原告履行此一合

    建義務前，被告主張同時履行抗辯，拒絕原告之請求，故不

    生被告給付遲延、或拒絕給付之債務不履行問題。原告主張

    依民法第227條第1項規定，請求被告給付債務不履行之損害

    賠償，即乏所據。

　㈢系爭建案含對內銷售價額、對外銷售價額、地主選屋價值、

    保留戶鑑估價值之總價值為1,610,350,000元，其中已完成

    交易之實際價格為944,210,000元，原告所提1,647,720,000

    元係110年7月15日之預估值，無參酌之餘地。又系爭建案基

    地土地所有權人除廖家即廖樹金之後世子孫外，尚有陳德鳳

    （即合併前11、11-1地號土地所有人）、蔡陳瑞梅（即合併

    前15、15-1地號土地所有人），依參與合建土地計算比例為

    陳德鳳0.10838（預估236.05坪）、蔡陳瑞梅0.10450（預估

    227.59坪）、廖家0.78712（預估1,714.26坪），原告所稱0

    .78712：0.21288並非兩造間合建利益分配比率，乃係系爭

    建案基地所有權人間之合建權值占比。原告應就兩造間之合

    建模式、如何分配、分配比例暨被告有何債務不履行情事先

    為舉證等語置辯。

　㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行聲請均駁回。⒉如受不利判決

    ，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：　　

　㈠按債務不履行包括給付不能、給付遲延及不完全給付三種。

    又民法第227條第1、2項規定：「因可歸責於債務人之事由

    ，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能

    之規定行使其權利。」、「因不完全給付而生前項以外之損

    害者，債權人並得請求賠償。」。是上開法文所謂於不完全

    給付，係指給付不能與給付遲延以外之債務不履行，即指債

    務人提出之給付不合債之本旨而言。而民法第227條所謂之

    不完全給付，即係指債務人向債權人或其他有受領權人提出

    之給付，不符合債務本旨而言，其型態有瑕疵給付及加害給

    付兩種。次按最高法院102年台上字第182號裁判要旨：「所

    謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容、方法並

    不符合債務本旨而言；如債務根本未為給付，其給付已陷於

    不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付，三

    者非無區別」。最高法院100年台上字第2091號裁判要旨:「

    所謂給付不能，係指因可歸責於債務人之事由，其應為之給

    付依社會觀念已屬不能，致債務人不能依債務本旨實現給付

    ，亦即債務人應有所為而不能為，而以消極的不給付侵害債

    權人之債權，屬於債權消極侵害;倘債務人已為積極給付，

    因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，而

    違反信義與衡平原則，債權人因而受有損害者，則為不完全

    給付，屬於債權積極侵害，二者法律性質、構成要件及規範

    功能均未盡相同，乃不同之債務不履行類型。」。亦即所謂

    不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容並不符合債

    務本旨而言；如債務人根本未為給付，其給付已陷於不能者

    ，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付（最高法院

    82年度台上字第2364號判決參照）。又按當事人主張有利於

    己之事實者，就其事實有舉證之責任，所謂舉證係指就爭訟

    事實提出足供法院對其所主張者為有利認定之證據而言，若

    所舉證據，不能對其爭訟事實為相當之證明，自無從認定其

    主張為真正。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原

    告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實

    為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據

    尚有疵累，亦應駁回原告之請求。本件原告主張依民法第22

    7條第1、2項規定請求被告負損害賠償責任(見本院卷第143

    、157頁)，既為被告所否認，則依上揭說明，自應由原告就

    此有利於己之事實先舉證證明之。

　㈡經查，原告於起訴時主張兩造間成立合建契約關係，並主張

    被告逕以77,975,350分配予原告，全然不顧原告原始持分比

    例，然應依原告持有之基地應有部分比例進行分配，故原告

    應分得利益應為247,047,910元，被告所提出給付原告之77,

    975,350元顯低於上開應受分配之利益，即與債之本旨不符

    ，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，得

    依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告賠償損害等

    語，惟審諸原告所主張被告應給付合建分得利益等款項，乃

    屬金錢給付，係屬種類之債，難認有何該當不完全給付要件

    之情形，況參以原告自陳當初成立合建契約並無書面契約，

    且當時沒有約定分配比例及數額…，原證3是被告於會議過程

    提出給所有土地所有權人，原告並不否認廖家與被告之合建

    分配比例，只是不同意廖家內部的分配比例等語(見本院卷

    第144、145頁)，可知兩造當初成立合建契約關係時，確實

    並未約定分配之比例與數額，故原告既未能舉證證明其所主

    張被告違反何特定給付義務暨兩造間確實有約定該特定給付

    義務之內容，自難謂被告有該當不完全給付之要件，更遑論

    本件被告根本尚未為給付(見本院卷第144至145頁)，縱原告

    能舉證證明被告應依其等間約定如何分配之比例給付款項(

    假設語，非本院認定)，此亦為原告得否請求被告履行合建

    契約約定內容，依上開說明，自非不完全給付規定之範疇，

    原告自無從主張不完全給付規定請求被告賠償損害，是以，

    原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告賠償損害，

    顯屬無據。

　㈢至原告嗣變更起訴原因事實，主張兩造間無合建契約之合意

    等語，然原告自起訴狀所載之原因事實即明確記載兩造間有

    合建之合意，且原告及其他共有人同意辦理土地合併，並提

    供土地，由被告出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、

    申請使照、交屋等，且其所提出之民事起訴狀亦清楚載明「

    雖兩造於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例

    與分配方式為書面或口頭約定，惟此係因原告與其他共有人

    與被告法定代理人為自然血親，礙於被告法定代理人以血緣

    關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持

    有基地之比例公平分配，因此仍同意合建」等語(見調解卷

    第15頁)，可見兩造確實有成立合建契約關係之真意，但當

    時因故未就分配比例為書面或口頭約定，且原告於114年2月

    11日言詞辯論期日亦係主張被告應依合建契約關係之約定內

    容為給付，然因被告所提出之分配方式等資料與原告所設想

    應分配之比例內容不同，而於訴訟中變更其原本所主張之起

    訴基礎原因事實，尚難逕認有據，況其起訴時即敘明當時因

    礙於血緣關係作為信賴基礎，未就廖家整體及個別共有人所

    分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然原告確實與被

    告有成立合建契約關係，始配合後續相關合建動作等情，業

    如前述，現原告空言否認並未成立合建之合意，自無足採。

    又原告於本院言詞辯論終結(114年4月17日)後之114年4月22

    日提出民事變更聲明暨聲請調查證據狀，主張變更聲明、變

    更其起訴原因基礎事實(改稱兩造間並無合建之合意)、變更

    請求權基礎等情，因屬言詞辯論終結後提出之攻防方法，不

    得作為判決之基礎，故不予審酌，併予敘明。　

四、綜上所述，本件原告依民法第277條第1、2項規定，請求被

    告應負不完全給付之損害賠償責任，應屬無據，從而，原告

    請求被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達

    翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予

    駁回。至原告之訴既經駁回，其假執行之聲請亦失所依據，

    應一併駁回。

五、本件事證已經明確，兩造其餘主張陳述及所提之證據，經本

    院審酌後，認為對於判決結果不生影響，就不再逐一論述，

    附此敘明。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　張惠閔

以上正本係照原本作成。

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。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　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　魏浚庭　　




臺灣新北地方法院民事判決

113年度重訴字第784號

原      告  廖弘遠  





訴訟代理人  謝昆峯律師

            徐沛曛律師

被      告  永盈建設股份有限公司



法定代理人  廖信夫  



訴訟代理人  陳建勳律師

            林靜怡律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，經本院於民國114年4月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。　

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之基礎事實同一，或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。本件原告於起訴狀主張基於兩造間之合建契約關係，被告未能依約履行債務內容，而依民法第277條第1、2項規定，起訴請求聲明為：一、被告應給付原告新臺幣(下同)247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行(見調解卷第9頁)。嗣於本院言詞辯論終結後，才於民國114年4月22日以民事變更聲明暨聲請調查證據狀，變更原先主張之原因事實，改稱兩造間不成立合建契約關係，並變更請求權基礎為民法第179條規定，暨變更訴之聲明為：一、被告應返還原告126,517,386元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。二、原告願供擔保，請准予宣告假執行。然查，本件言詞辯論程序既已於114年4月17日終結，原告嗣後所為訴之變更，既未能經言詞辯論程序與原訴一併審理，當無准許而並為判決之理。是原告上開於言詞辯論終結後所為聲明之變更，依上開說明，顯礙本件訴訟之終結(且變更後之基礎事實難謂同一)，為不合法，自不應准許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠新北市○○區○○段0○000○0地號土地，原係由訴外人即原告父親廖春生與其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、李繼隆所共有；新北市○○區○○段00○0000地號土地（下與同段6、6-1、9地號土地合稱系爭土地）原係由原告及其他廖家親戚即廖春雄、李廖梅英、陳廖碧雲、李敏惠、廖曉柔、廖曉雲、廖振宇、廖致遠所共有。於105年，被告法定代理人廖信夫向原告提議，將原告所有之土地應有部分與其他共有人應有部分與同段l1、11-1、15、15-1地號土地所有權人，提供土地與被告合建，建案名稱為永盈世紀（下稱系爭建案），被告負責出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、申請使照、交屋等相關事宜。被告得原告及其他共有人同意後，於108年辦理土地合併，將新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號、新北市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號。廖信夫以與原告有血緣關係，且廖信夫為長輩為由，使被告未與原告以書面簽訂合建契約。而系爭建案於110年完工，開始對外銷售，被告邀集家族相關人員，召開多次會議討論系爭合建案之分配事宜，始提出合建利益分配表等資料，讓各家依其提出之分配金額選擇分配價款或房屋。被告將基地所有權人統稱為「廖家」，並提出「廖家」與被告合建利益分配比率為0.78712：0.21288之合建利益分配表，「廖家」中原告所屬之廖家人所分得合建利益依據該表為155,950,700元。

　㈡廖春生於000年00月00日去世，其繼承人為原告及訴外人即原告之兄廖致遠，廖春生所持有基地應有部分由原告及廖致遠按法定應繼分辦理繼承登記。故原告於系爭建案完工前持有之基地應有部分為0.0000000000，則應取得廖家所受全部分配利益之0.0000000000，詎廖信夫自居長輩，逕以155,950,700元分配予原告及廖致遠，全然不顧原告原始持分比例，致原告所受分配利益僅為77,975,350元。原告自110年知悉合建利益分配表時起，即向廖信夫主張系爭合建案未按原告持有基地之應有部分比例進行分配，原告與廖信夫之協商長達3年，嗣於113年5月22日發函被告，請求給付原告應得利益，廖信夫仍以推諉之詞回應。另其他共有人亦已取得房屋與現金分配。

　㈢兩造雖於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然此係因原告與其他共有人與被告法定代理人廖信夫為血親，礙於血緣關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公平分配，因此仍同意合建。系爭建案已於110年完工銷售，除原告與廖致遠外之廖家共有人均已取得房屋與現金分配，堪認兩造間就系爭基地確有合建契約存在，故被告應依系爭(合建)契約，於系爭建案完工後，按原告持有基地之應有部分比例分配予原告利益，履行其契約責任。

　㈣新北市永和區新大樓於110年房價約為1坪60萬至65萬，如今於實價登錄網站已有1坪97萬之記載，可認新北市永和區房價於113年至少已漲至1坪80至85萬，增幅約為1.4倍。被告主張系爭建案於110年時之總價值為1,647,720,000元，故系爭建案今總價值應為2,306,808,000元（計算式：1,647,720,000乘以1.4＝2,306,808,000元），扣除營建成本423,629,500元，系爭建案利益為1,883,178,500元，乘以廖家所受分配比例，再乘以原告應受分配比例1/6，計算原告應分得利益為247,047,910元。

　㈤系爭合建契約係以被告出資興建房屋，並於建物完工後向原告分配合建利益為債務本旨，被告所提出給付原告之77,975,350元，顯低於原告按基地應有部分應受分配之利益，即與債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，自得依債務不履行規定請求被告賠償損害。爰依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告給付等語。並聲明：⒈被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⒉原告願供擔保，請准予宣告假執行。

二、被告則以：

　㈠於108年間，新北市○○區○○段0○0○00○00○00地號合併為6地號，土地總面積734.37平方公尺、原告權利範圍251/2000、權利範圍面積92.163435平方公尺；新北市永和區民治段6-1、10-l、l1-1、15-1地號合併為6-1地號，土地總面積69.03平方公尺、原告權利範圍24569/200000、權利範圍面積8.47999平方公尺。被告亦不否認兩造間存在由原告提供共有土地、由被告出資在上開土地上構築建物之合建關係，惟原告就本件合建案約定之合建方式及其分配比例為何未具體表明，原告所提合建利益分配表係被告與其他地主間，辦理本案合建利益分配時所製作之表冊。又系爭建案投資興建完成，原告提供作為本件合建案之基地之土地所有權仍然登記在原告名下，兩造間尚未為任何房地所有權之相互移轉或協同出售，就原告起訴聲明請求損害賠償之特定基礎債務，其履行期顯未屆至，遑論債務不履行致生損害於原告之情形，原告以系爭建案完工時被告即負有給付原告合建利益之義務為由，主張債務不履行之損害賠償，洵非可採。

　㈡兩造間既存在由原告提供共有土地、由被告出資在土地上構築建物之合作興建關係，目前迄未本於合建目的互易房地所有權完成、或協同出售房地換價完成，則於原告履行此一合建義務前，被告主張同時履行抗辯，拒絕原告之請求，故不生被告給付遲延、或拒絕給付之債務不履行問題。原告主張依民法第227條第1項規定，請求被告給付債務不履行之損害賠償，即乏所據。

　㈢系爭建案含對內銷售價額、對外銷售價額、地主選屋價值、保留戶鑑估價值之總價值為1,610,350,000元，其中已完成交易之實際價格為944,210,000元，原告所提1,647,720,000元係110年7月15日之預估值，無參酌之餘地。又系爭建案基地土地所有權人除廖家即廖樹金之後世子孫外，尚有陳德鳳（即合併前11、11-1地號土地所有人）、蔡陳瑞梅（即合併前15、15-1地號土地所有人），依參與合建土地計算比例為陳德鳳0.10838（預估236.05坪）、蔡陳瑞梅0.10450（預估227.59坪）、廖家0.78712（預估1,714.26坪），原告所稱0.78712：0.21288並非兩造間合建利益分配比率，乃係系爭建案基地所有權人間之合建權值占比。原告應就兩造間之合建模式、如何分配、分配比例暨被告有何債務不履行情事先為舉證等語置辯。

　㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：　　

　㈠按債務不履行包括給付不能、給付遲延及不完全給付三種。又民法第227條第1、2項規定：「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。」、「因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償。」。是上開法文所謂於不完全給付，係指給付不能與給付遲延以外之債務不履行，即指債務人提出之給付不合債之本旨而言。而民法第227條所謂之不完全給付，即係指債務人向債權人或其他有受領權人提出之給付，不符合債務本旨而言，其型態有瑕疵給付及加害給付兩種。次按最高法院102年台上字第182號裁判要旨：「所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容、方法並不符合債務本旨而言；如債務根本未為給付，其給付已陷於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付，三者非無區別」。最高法院100年台上字第2091號裁判要旨:「所謂給付不能，係指因可歸責於債務人之事由，其應為之給付依社會觀念已屬不能，致債務人不能依債務本旨實現給付，亦即債務人應有所為而不能為，而以消極的不給付侵害債權人之債權，屬於債權消極侵害;倘債務人已為積極給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，而違反信義與衡平原則，債權人因而受有損害者，則為不完全給付，屬於債權積極侵害，二者法律性質、構成要件及規範功能均未盡相同，乃不同之債務不履行類型。」。亦即所謂不完全給付係指債務人雖為給付，然給付之內容並不符合債務本旨而言；如債務人根本未為給付，其給付已陷於不能者，是為給付不能，給付若仍可能，則為遲延給付（最高法院82年度台上字第2364號判決參照）。又按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，所謂舉證係指就爭訟事實提出足供法院對其所主張者為有利認定之證據而言，若所舉證據，不能對其爭訟事實為相當之證明，自無從認定其主張為真正。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。本件原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告負損害賠償責任(見本院卷第143、157頁)，既為被告所否認，則依上揭說明，自應由原告就此有利於己之事實先舉證證明之。

　㈡經查，原告於起訴時主張兩造間成立合建契約關係，並主張被告逕以77,975,350分配予原告，全然不顧原告原始持分比例，然應依原告持有之基地應有部分比例進行分配，故原告應分得利益應為247,047,910元，被告所提出給付原告之77,975,350元顯低於上開應受分配之利益，即與債之本旨不符，使原告受有無法按其土地應有部分價值受分配之損害，得依民法第227條第1項、第2項規定擇一請求被告賠償損害等語，惟審諸原告所主張被告應給付合建分得利益等款項，乃屬金錢給付，係屬種類之債，難認有何該當不完全給付要件之情形，況參以原告自陳當初成立合建契約並無書面契約，且當時沒有約定分配比例及數額…，原證3是被告於會議過程提出給所有土地所有權人，原告並不否認廖家與被告之合建分配比例，只是不同意廖家內部的分配比例等語(見本院卷第144、145頁)，可知兩造當初成立合建契約關係時，確實並未約定分配之比例與數額，故原告既未能舉證證明其所主張被告違反何特定給付義務暨兩造間確實有約定該特定給付義務之內容，自難謂被告有該當不完全給付之要件，更遑論本件被告根本尚未為給付(見本院卷第144至145頁)，縱原告能舉證證明被告應依其等間約定如何分配之比例給付款項(假設語，非本院認定)，此亦為原告得否請求被告履行合建契約約定內容，依上開說明，自非不完全給付規定之範疇，原告自無從主張不完全給付規定請求被告賠償損害，是以，原告主張依民法第227條第1、2項規定請求被告賠償損害，顯屬無據。

　㈢至原告嗣變更起訴原因事實，主張兩造間無合建契約之合意等語，然原告自起訴狀所載之原因事實即明確記載兩造間有合建之合意，且原告及其他共有人同意辦理土地合併，並提供土地，由被告出資、規劃、設計、申請建照、施工興建、申請使照、交屋等，且其所提出之民事起訴狀亦清楚載明「雖兩造於締約時，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，惟此係因原告與其他共有人與被告法定代理人為自然血親，礙於被告法定代理人以血緣關係作為雙方信賴之基礎，原告並信賴被告會依各共有人持有基地之比例公平分配，因此仍同意合建」等語(見調解卷第15頁)，可見兩造確實有成立合建契約關係之真意，但當時因故未就分配比例為書面或口頭約定，且原告於114年2月11日言詞辯論期日亦係主張被告應依合建契約關係之約定內容為給付，然因被告所提出之分配方式等資料與原告所設想應分配之比例內容不同，而於訴訟中變更其原本所主張之起訴基礎原因事實，尚難逕認有據，況其起訴時即敘明當時因礙於血緣關係作為信賴基礎，未就廖家整體及個別共有人所分配之比例與分配方式為書面或口頭約定，然原告確實與被告有成立合建契約關係，始配合後續相關合建動作等情，業如前述，現原告空言否認並未成立合建之合意，自無足採。又原告於本院言詞辯論終結(114年4月17日)後之114年4月22日提出民事變更聲明暨聲請調查證據狀，主張變更聲明、變更其起訴原因基礎事實(改稱兩造間並無合建之合意)、變更請求權基礎等情，因屬言詞辯論終結後提出之攻防方法，不得作為判決之基礎，故不予審酌，併予敘明。　

四、綜上所述，本件原告依民法第277條第1、2項規定，請求被告應負不完全給付之損害賠償責任，應屬無據，從而，原告請求被告應給付原告247,047,910元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予駁回。至原告之訴既經駁回，其假執行之聲請亦失所依據，應一併駁回。

五、本件事證已經明確，兩造其餘主張陳述及所提之證據，經本院審酌後，認為對於判決結果不生影響，就不再逐一論述，附此敘明。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　張惠閔

以上正本係照原本作成。

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。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　　114 　年　　5 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　魏浚庭　　



