
臺灣臺北地方法院民事判決

112年度訴字第348號

原      告  李欣芳 

兼上一人

訴訟代理人  李慶治 

被      告  莫克國際開發建設有限公司

0000000000000000

法定代理人  盧淑惠 

訴訟代理人  李仁豪律師

上列當事人間損害賠償等事件，本院於民國112年10月18日言詞

辯論終結，判決如下：

    主      文

原告之訴及假執行聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、原告起訴主張：

  ㈠原告李慶治、李欣芳為臺北市○○區○○段○○段00地號土

地暨該土地上門牌號碼臺北市○○區○○街00號4樓建物所

有權人之一，連同其他樓層住戶共6人循「都市危險及老舊

建築物加速重建條例」重建，並以新台幣(下同)1000萬元為

對價與被告簽訂「臺北市中正區河堤段危老重建案委託興建

契約書」(下稱系爭重建契約)，由原告及其他住戶依系爭重

建契約附件四「委建服務費用分期給付說明表」進度付款，

契約第9條第4項約定乙方應盡速於建造執照核准後9個月內

申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用

執照申請)。

  ㈡嗣被告於109年10月20日取得主管機關臺北市政府都市發展

局(下稱都發局)核發拆除執照(109拆字第117號)，於110年2

月24日領得建造執照(110建字第0050號)，建案現場告示牌

載明預定完工日為111年4月19日，惟因被告未統籌住戶間關

於重建案有關找營造廠商、營建費用議定等重要事項致生重
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建案重大爭議，案經台灣台北地方法院於110年11月22日作

成調解筆錄及於111年3月1日簽訂協議書。原告依上開調解

筆錄、協議書內容騰空遷出晉江街46號4樓在外租屋等待開

工重建。

  ㈢等待開工重建期間，原告在外租屋每月支付租金，但重建基

地卻未有一般工地開工應有的施工措施(如架設施工圍篱)，

原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價

程序，被告建築師向都發局申請展期，但都發局不同意展延

工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13

日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24

日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個

月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與

拆廠商簽約而支付315,154元。

  ㈣依系爭重建契約第15條第1項約定除因不可歸責於乙方事由

外，乙方如有未依本契約第9條第4項規定期限內完成所定事

項等情形，每逾1日，乙方須以本契約酬金千分之1為基準，

按日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定

工程造價20%為準。而被告於110年2月24日領得建造執照，

加上9個月期間，被告依約應在110年11月24日前開工，但卻

無故拖延到111年9月13日才又架設施工牌準備開工，總共逾

期293日，本件重建契約酬金為1000萬元，以千分之1為基準

計算，被告本應賠償293萬元。惟受限於本案法定工程造價1

1,651,087元之20%上限為2,330,217元，並以所有住戶6人中

之原告2人為請求，計算原告請求金額為2,330,217元/6*2=7

76,739元。

  ㈤另台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄時，被

告主張315,154元為被告第5期款及應付予拆除工程廠商之款

項，惟第5期工地正式開工款之給付前提為第4期之「預算發

包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢，才有下階段之

「工程施工階段」，被告在調解時聲稱上開款項已辦畢，原

告也不疑有他依調解筆錄付款，事後收到都發局不同意展延
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工期的公文，才明白被告根本尚未與廠商簽約，而因被告不

實陳述，誤信簽下調解筆錄而付款，調解筆錄就此之約定自

應撤銷，且此一款項既是在調解筆錄後才發生，自應由其他

住戶支付，因之請求被告返還該款項315,154元。

  ㈥被告雖抗辯依調解筆錄記載原告已無針對工程延宕追究權利

等語，惟調解筆錄第1點所載原意是原告僅能分配重建後4樓

及大公部分，就其餘地下層停車位及約定專有部分、地上第

6層、第7層或其他非第4層專有部分均除外，而非針對系爭

工程延宕無權利追究。在上開調解日後，因仍有逾時未動工

情形，原告曾再聯繫原調解庭柏股薛書記官，並於111年5月

11日經薛書記官回電告知已致電被告李仁豪律師「轉告莫克

公司儘速開工，否則4樓可提告求償」，惟事後莫克公司遲

未開工，經原告再連繫原柏股鐘書記官，其轉達「調解已結

案，就工程延宕及原告錯付315,154元之事，可再向法院訴

請調解」，但被告公司都拒絕調解。

  ㈦原柏股承審法官林法官曾言調解後如仍有爭議仍應回看主契

約(即系爭重建契約)。原告主張本契約第9條第4項及第15條

第1項、第6項都是限制被告完成之工作日及罰則，藉以保障

原告分配第4層建物及大公權利，而非被告曲解調解筆錄文

義，謂原告在調解後，僅有分配第4層建物及大公，及新建

物所需申請水電瓦斯、契稅、印花稅等，其餘權利與義務概

由張宏旭等人所承受，不得再為本件請求，否定原告權利。

  ㈧再由調解筆錄原證5第5點:「李慶治、李欣芳與張宏旭、施

龍成、馬漢臣、洪朝欽同意就自系爭契約簽訂之日起至調解

筆錄成立止，雙方所支出或應負擔之費用、利息各自負擔，

並同意不得再以系爭契約對他方有所請求(今日之前所發

生)。」，筆錄特別載明(今日之前所發生)字樣，即是指系

爭契約在調解日前發生之費用、利息，但原告請求工程逾期

損失是在調解日後所發生的遲延罰款，應不受調解筆錄第二

點限制，否則筆錄第5點特別寫上(今日之前所發生)，即無

必要。
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  ㈨回想當時住戶與被告簽訂危老契約當時是因為住戶無建築專

業，並自行出錢重建，簽下契約當時相信被告專業能力及誠

信，被告會依約讓住戶貨比三家(營造廠)不吃虧，但從審查

委員審查總表可看出，被告從頭到尾只有提供麗高營造股份

有限公司(下稱麗高公司)一家住戶選擇，何來第二家？被告

一開始就違反本契約約定，自有可歸責事由。且被告有統籌

管理本件危老重建案之義務。但被告違反本契約第2條第1項

找二家營造廠供住戶選擇義務，竟還亂無章法引導住戶在未

與營造廠簽約前就已拆屋。原告已與住戶作成調解筆錄，也

配合遷出、交付文件予住戶及被告拆屋，原告在外租屋等待

重建完成住回原址，至今仍為爛尾地之事實，況被告唯一提

出的麗高營造也有停業的不良紀錄。停業就是停業，跟股權

移轉是二件事情，此由臺北市商業處函復公文可知。被告想

方設法阻擋住戶提供的其他二家營造廠參與投標(不提供建

築圖說，要求要參與投標的其他廠商自己算數量)，還用律

師函警告住戶不得任意指摘麗高營造，否則可能會吃上官

司。被告只讓麗高營造一家廠商入圍讓住戶選擇，如今重建

案卡關，原告權益受損，被告應負最大責任。

  ㈩就被告所指給付麗高公司之開工前置作業費用12萬9,154元

部分：

　⑴至調解成立日止原建物都未拆除。即有關被告所提開工前置

作業費用中鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除

計劃書開工等事項究竟何時辦畢，未見被告說明及證明，空

憑麗高公司報價單、發票即言都已辦畢，自屬無據。

　⑵被告所提被證11付款階段表內所載鄰房鑑定、拆除營建物及

土方計劃書申報、拆除計劃書開工付款金額，與麗高公司報

價單不符(舉例而言，報價單鄰房現況鑑定費是210,678元，

付款階段表卻是365,000元；其餘項目亦有數額不符情形)，

其真實性即有疑義。

　⑶再者，麗高公司111年3月3日提出的工程請款單(舊拆照已施

作項目)鄰房現況鑑定費210,678元、空污費0元、拆除營造
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廢棄物及土方申報及解列215,000元、拆除申報開工作業75,

910元，經加總後的數字也與發票不符，合理懷疑前置工程

作業在調解日前未施作，發票也有灌水情形。

　�就被告受領第5期費用18萬6,000元之部分：

　⑴依被告於109年2月18日提供之全案進度表，「預算發包選定

營造廠、簽訂營造工程契約」為本重建案重要里程碑，即

「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢才能施

工，進入施工階段。被告代表人莫國箴在調解時聲稱上開款

項已辦畢，調解當日在場之人都有聽聞(包括主持調解的法

官)，被告稱原告調解時並無誤信，亦無可採。

　⑵原告遷出後等待開工重建期間，重建基地卻未有施工措施，

原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價

程序，被告建築師向都發局申請展期，都發局不同意展延工

期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日

才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日

領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月

的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆

廠商簽約而支付315,154元。

　⑶依被證10存證信函，於112年2月22日發出，內文第3點：

「本案於110年11月23日取得建築工程開工申報核准…即地

主貸款金額不足以發包營造廠…」、第4點：「謹建議待完

成營造廠發包後，雙方再行議定本案申報竣工之期限…」足

見在調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也

未簽訂，被告代表人莫國箴在調解時為不實在陳述，所言已

取得開工許可故有第5期費用請求權，亦不實在。

  �並聲明：

  ⑴被告應給付原告776,739元及自起訴狀繕本送達翌日起至清

償日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑵被告應返還原告315,154元及自起訴狀繕本送達翌日起至清

償日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑶並願供擔保請准宣告假執行。
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二、被告答辯意旨略以：

　㈠調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同

一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法

院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。和解成立者，與確定

判決有同一之效力。民事訴訟法第416條第1、2項、第380條

第1項定有明文。宣告調解無效或撤銷調解之訴，應於30日

之不變期間內提起，亦為民事訴訟法第416條第4項準用第50

0條所明定。而原告既未依民事訴訟法第416條第2項規定，

向鈞院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴，則系爭調解筆錄

未經法院宣告調解無效或撤銷前，仍與確定判決具同一之效

力；從而，原告違反系爭調解筆錄第2、11項內容，逕依系

爭契約第9條第4項及第15條第1項約定，請求被告給付逾期

違約金77萬6,739元，並依民法第179條規定，請求被告返還

31萬5,154元等語，均屬無據。

　㈡兩造110年12月22日成立之調解筆錄第2項記載：「除前項之

權利及新建物所需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費

用外，原告2人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權

利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受

及負擔…」等語，因此，原告2人參與本件危老重建案，僅

享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、

電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務；除上述外，原告2

人就108年9月18日簽訂系爭契約所享有之權利及負擔之義

務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負

擔。原告2人就系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定所享

有之權利，既非屬系爭調解筆錄第1項之權利，則當已由張

宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人所承受。

　㈢就被告履約時程之相關議題，即就原告2人主張被告給付逾

期之相關議題，系爭調解筆錄已於第1項明定「如上開建造

執照失效，原告2人同意由被告重新送件申請建造執照」，

且未約定原告2人同意上情之條件為何，足認建造執照如因

逾期致失效時，原告2人亦應「無條件」同意被告重新送件

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

6



申請建造執照，由此益徵原告2人顯無請求被告給付逾期違

約金之權利。從而，縱使被告違反系爭契約第9條第4項約定

(被告否認)，因原告2人已將系爭契約所享有之權利，由其

他4位地主承受，自不得再依系爭契約第15條第1項約定，請

求被告給付逾期違約金。

　㈣況且，本件重建案至今仍未施工，係因先有原告無端拒不依

系爭契約第2條第1項約定選定營造廠及依系爭契約第8條約

定搬遷移交地上物之情形，後有上情致被告需重新申請拆除

執照及營建成本暴漲致地主貸款金額不足以發包營造廠施工

等諸多非可歸責於被告事由所致，此部分得由張宏旭、馬培

華、施龍成等人112年3月5日會議紀錄記載得知外，更有：

　⑴施偉倫證稱：「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高

營造公司協助完成舊有房屋拆除，但尚未委託營造公司進行

新建房屋施作？簽署被證16之經過？)目前的進度是舊有房

屋的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房

屋造價的問題，我們有去參與被證16的會議，經過是我們從

108年危老重建啟動時，當時麗高是造價1坪24-25萬，到今

年調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數

報價，現在1坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融

資的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所

有的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資

金，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看

事情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔。我們也有跟

原告2人去嘗試協商，因為營造廠提出的方案是，如果要降

低成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地

主同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2

人擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告

2人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或

是麗高營造可以再降價。」、「(在調解筆錄之前，工程為

何遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時

候，被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選
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擇麗高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，

原告2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原

告2人介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠

都是無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇

麗高，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行

談融資問題，我們為何2年前就已經是住戶都搬出去但現在

都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人

對於他那戶的權質分配他不滿意，當時是找公證的估價師，

這些流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處

理完成。我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年1

0月10日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解

筆錄，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法

依照原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆

照，因為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下

一個事件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延

宕，並不是我們要拖延」、「(住戶律師函，調解筆錄已經

載明重建費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆

錄要求原告擔任借款人或連帶保證人？)這個律師函就是我

們4位住戶委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原

告也沒有照著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又

是原物料價格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營

造廠協商過程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問

題，看是原告2人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸

款，但是由其他人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措

物價上漲後的成本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，

本件的營造目前也是卡在這裡。我所指目前卡在這裡是因為

營造廠漲價後融資的費用不夠支付，2個解決方案也都無下

落，因此無法有任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證

人提案，是要提高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」、

「(重建費用由其他住戶出資，其他住戶為何不履行出資的

義務，導致興建的延宕？）110年11月29日簽立的原證12，
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當時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為

原告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目

前正在想辦法處理。」等語。

　⑵洪朝欽證稱：「（在原證5即110年11月22日調解筆錄前，工

程遲延？）本來根據委建合約，應該在收到被告公司的搬遷

通知之日起，2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21

日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已

經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所

以在這段時間內工程都無法進行」、「(原證13律師函，為

何要求原告擔任借款人或保證人？）這個我有參與，根據11

0年11月22日調解筆錄第4項，原本已經變更借款債務人為張

宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議

書，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證

人，因此我們可用的額度少了大約5分之1，經過這段時間建

築費用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，

因此請律師發函李慶治，內容詳如律師函。」、「(調解筆

錄第2點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄

要原告擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4

項原本是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，

其餘如我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不

願擔任連帶保證人，所以無法貸款。」等語。

　⑶因此，足認逾期係非可歸責於被告事由所致，故被告不負遲

延完工之責任。縱認原告主張有理由(被告否認)，則原告係

以所有住戶6人中原告占2人之比例，分算其等所得請求之逾

期違約金，然該比例顯有誤解，實應以原告2人之權值比例

均為9.3%做為計算。

　㈤就原告依民法第179條，請求被告返還315,154元之部分：

　⑴原告係依兩造110年12月22日成立調解筆錄第11項約定為請

求，當時原告亦委託張雨新律師全程陪同參與，始簽署上開

調解筆錄。詎料，原告嗣片面辯稱受騙而主張撤銷上開調解

筆錄，自屬無據
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　⑵遑論系爭315,154元中，原告給付麗高營造股份有限公司之

開工前置作業費用(即拆除既有房屋相關費用)129,154元部

分，當屬有據。因依系爭契約第7條第5項約定，所有地主應

於110年5月20日給付開工前置作業費用69萬4,377元(參被證

11第7頁之項次1鄰房鑑定365,000元+項次2拆除營建物及土

方計劃書申報219,000元+項次3拆除計劃書開工109,500元

+空污費877元=694,377元)，而原告2人之權值比例均為9.

3%，故原告2人共應給付被告129,154元(694,377元×9.3%×2=

129,154元）；其餘地主均如數給付後，原告2人仍無端拒不

付款，嗣渠等自知無理，始不得不於110年11月22日依上開

調解筆錄同意付款。

　⑶且經施偉倫證稱：「(住戶端已經與麗高營造簽署契約？委

託興建的契約？或是可以提出麗高營造報價的營建費用？)

拆除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，

依照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資

的總金額加上原告2人的是9,000多萬元到1億元，原本可以

用地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9,000多萬

到1億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行

將2人的部分扣除，故剩下約8,000多萬元，目前剩下約6,70

0萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告莫克公司的委託費

用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6,200萬元，只有到

麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但

是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，

在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」、「(你和張宏

旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已經給付麗高營造開工之前置作

業費用？是依照何規範計算？）開工之前置作業費用已經支

付，金額大約5-600萬元，計算是依照被告所進行的工項部

分逐項請款，我們還沒有拿到單據，但是我們有拿到明細，

這個款項是由4個住戶支付，原告這1戶，依照調解筆錄之後

就不用付款」、「(調解筆錄第11條原告2人要支付麗高開工

之前置作業費12萬9,154元，與你所述不同？)我剛才所證述
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的是指，除調解筆錄所記載的費用之外，調解筆錄之後，他

們這1戶就不用再支付費用」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪

朝欽是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範

計算？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契

約是每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成，目前我只

知道只支付5-6百萬元，支付的是第5還是第6期，我不是很

確定。(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成

地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造

廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支

付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆

除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆

除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約。」、

「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才

有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開

工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委

託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無

法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住

戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4

位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同

意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室

變成1樓，1樓要換到7樓，1樓的住戶也同意了，但是唯獨原

告不同意，但因為超過7樓會多一個逃生梯，逃生梯會影響

公設比，影響很大」、「(證人並無回答是誰決定拆再決定

營造廠？)我們4位住戶都決定。」、「(基地現況？)目前已

經拆除完畢，土地現在是空地的狀態。」等語。

　⑷洪朝欽證稱：「(你和張宏旭、馬漢臣、施龍成是否都已經

給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)已經給

付，如原證2的附件4委建服務費用分期給付說明表。」等

語。

　⑸因此原告依民法第179條請求返還315,154元，亦屬無據。

　㈥另外，本件重建案係原告與其他地主等人於109年7月27日同
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意決標給麗高營造公司，且麗高營造公司109年12月31日律

師函回復原告109年12月18日原證16律師函，表示「麗高營

造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，

主動申請停業，並非有任何不良紀錄」等語，原告則於110

年1月11日律師函回復麗高營造公司，表示「麗高營造公司

於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申

請停業乙節，本所業已轉告原告李慶治知悉」等語，因此原

告辯稱麗高營造公司有不良紀錄，根本不適宜作為本案之施

作廠商等語，顯屬無稽。

　㈦並聲明：原告之訴及假執行聲請均駁回；如受不利判決，以

現金或同額之金融機構無記名可轉讓定期存單供擔保，請准

宣告免為假執行。

三、得心證之理由：

　㈠經查，原告主張之事實，業據其提出系爭重建契約書、都發

局109拆字第117號拆除執照、都發局110建字第0050號建造

執照、110年11月22日調解筆錄、111年3月1日協議書、莫國

箴建築師事務所函、都發局函、現場施工告示牌照片、另案

答辯狀、全案進度表、麗高公司請款單、110年11月29日協

議書、律師函、麗高公司111年3月3日報價單、營建署營造

業登記資料、理律法律事務所函、台北市建築工程管理處

函、誠業不動產估價報告書節本、台灣台北地方檢察署不起

訴處分書、台北市商業處函、所有權人會議記錄、112年10

月3日現場照片等文件為證(卷第17-53、99-111、209-211、

223、259-265、309-325、367-384、419頁)；被告則否認原

告之主張，而以前詞資為抗辯，並提出被告公司函、品仁法

律事務所函、系爭建案拆除工程合約書、麗高營造110年5月

20日統一發票影本、系爭建案開工前置作業請款明細表、另

案起訴狀、112年3月5日會議紀錄、久佳營造函、應州公司

函、博匠公司函、進昱公司函、被告函、三立新聞網報導、

江淑卿律師函、理律法律事務所函、LINE對話記錄等文件為

證(卷第121-193、249、285-291、343-355、407-409頁)；
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是本件所應審究者為：原告依照系爭重建契約第9條第4項、

第15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，

有無理由？原告請求被告返還調解款項315,154元及法定遲

延利息部分，有無理由？以下分別論述之。

  ㈡本件兩造及其他所有權人於108年9月18日簽訂之系爭重建契

約中，第9條第4項約定：「乙方應盡速於建造執照核准後九

個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完

成使用執照申請)，不得藉故拖延。」、第15條第1項約定：

「除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第九條

第四項規定期限內完成所定事項等情形，每逾一日，乙方須

以本契約酬金千分之一為基準，按日計算之罰金，以賠償甲

方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。」等

情，此有系爭重建契約在卷可按(卷第23、26頁)，因此，本

件應審酌原告2人能否依據該約定為請求、被告是否有符合

該約定之情形，應可確定。

　㈢就原告2人能否依據系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項

為請求之部分：　

  ⑴被告前於110年對原告提起請求履行契約之訴(本院110年度

訴字第4304號)，經兩造於110年11月22日達成調解，調解之

內容略以：

　①「一、李慶治、李欣芳二人同意以所有上開土地之持分及建

物(4樓)參與危老重建案，將來僅分配地上第四層建物及大

公部分(地下層之停車位及約定專用部分、地上第六層及第

七層建物或其他非第四層專有部分均除外)，所分配面積、

建材、設備以主管機關核准之建造執照(臺北市政府都市發

展局110建字第0050號)為準。…」

　②「二、除前項之權利及新建物需申請之水、電、瓦斯、契

稅、印花稅等費用外，李慶治、李欣芳二人就108年9月18日

簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施

龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔。…」

　③「四、…李慶治、李欣芳因系爭房地參與本件危老重建案辦
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理信託所生之費用、利息，自今日起由張宏旭、施龍成、馬

漢臣、洪朝欽共同負擔。李慶治、李欣芳、張宏旭、施龍

成、馬漢臣、洪朝欽均同意於110年12月10日前協同向陽信

商業銀行辦理信託借款債務人變更為張宏旭、施龍成、馬漢

臣、洪朝欽等四人，莫克國際開發建設有限公司同意無條件

協助辦理。」

  ④「六、李慶治、李欣芳就參與本件危老重建同意給付張宏

旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽新臺幣參佰萬元(且僅負擔重

建後地上第四層辧理土地移轉登記所生之土地增值稅)。

…」等情，有調解筆錄附卷可按(卷第40-42頁)。

　⑤依照上揭調解內容，足認該調解內容之架構，乃係將系爭重

建契約中，就所有權人間所應負擔之權利義務重新約定，原

告原告2人固定付300萬元給其他4戶所有權人，由其他4戶所

有權人負責貸款以進行營造，貸款及營造責任轉由其他4戶

所有權人承擔，因此架構下，原告2人本於系爭重建契約之

權利義務(包含對於被告之權利)，除調解筆錄所記載原告2

人所保有權利之部分外，亦均由其他4戶所有權人所承受，

應可確定。　　

  ⑵因此，被告主張：依據上開調解筆錄之記載，原告參與系爭

重建契約，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物

所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務，而就

其餘部分就系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏

旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔，則原告2人

已經將系爭重建契約之權利，由其他4位所有權人承受，原

告即不得再依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約

定，請求被告給付逾期違約金等語，以為抗辯，即非無據，

亦堪確定。　　

  ㈣就被告是否有符合系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項

要件之部分：　

  ⑴經查，就本件重建契約締約過程及重建進度部分，業據證人

即所有權人施偉倫證稱：
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　①「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造完成舊房

屋拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋？簽署被證16經

過？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前

還在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有參與被證

16的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高

是造價一坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時

間，麗高依照現在物價指數報價，現在一坪要到40萬元，因

為這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建

築而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建

房子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進

行，但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲

到住戶無法負擔」、「我們也有跟原告2人嘗試協商，因為

營造廠提出的方案，如果要降低成本符合，是需要變更設

計，但是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不

同意，陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證

人，可以再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前

不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降

價」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272頁)。

  ②「(已經與麗高營造簽署契約？委託興建契約？可以提出麗

高營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，

但是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報

價，需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9000

多萬元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，

就是可以貸款到9000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要

共同擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8000

多萬元，目前剩下約6700萬元，我們必需要再支付剩餘委託

被告公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6

200萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息

都尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要

繳20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」

等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272-273頁)。
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  ③「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽

訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們

選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造

廠，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別

的營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投

標，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多

理由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以

麗高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們2年前住

戶都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保

的時候，原告2人對於他那戶的權值分配他不滿意，當時是

找公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以

到現在都還沒有處理完成。」、「我們調解筆錄之後原本有

約定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3

月1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法

規的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公

司又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一

個事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申

請，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」等語，有言詞

辯論筆錄在卷可按(卷第273頁)。

  ④「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委

建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟

被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款

項，付到交屋完成…(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，

第6期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還

沒有發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構

施作而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是

原有的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將

原有的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的

契約」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第274頁)。

  ⑤「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才

有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開
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工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委

託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無

法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住

戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4

位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同

意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室

變成一樓，一樓要換到7樓，一樓的住戶也同意了，但是唯

獨原告不同意，但因為超過7樓會多1個逃生梯，逃生梯會影

響公設比，影響很大。」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按

(卷第275頁)。

  ⑥「(提示原證13)住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由

原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任

借款人或連帶保證人？」這個律師函就是我們4位住戶委託

的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調

解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲

幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，

同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同

意變更設計，或是原告2人同意參與貸款但是由其他人負責

償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目

前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡

在這裡」、「我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資

的費用不夠支付2個解決方案也都無下落，因此無法有任何

進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人的提案，是要提高

貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」等語，有言詞辯論筆

錄在卷可按(卷第276頁)。。

  ⑦「(提示原證12)重建費用由其他住戶出資，為何不履行出資

的義務導致興建的延宕？)110年11月29日簽立的原證12，當

時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原

告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前

正在想辦法處理」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276

-277頁)。
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　⑵證人即所有權人洪朝欽證稱略以：

　①「(本案營造廠之遴選過程？原告有無提出可供遴選營造

廠？我有參與。我手上的會議記錄，遴選的過程是被告有提

供一間營造廠，原告提出兩間營造廠，原告提供的一家是駿

朋，一家是大佳，遴選前被告公司有提供領標文件，請這些

營造廠領標，再參與投標。一直到當初的遴選日期即109年7

月24日，只有麗高營造參與投標，另兩間並無參與投標」等

語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　②「(地主間的決議事項的形成，是採用多數決方式決議？)我

們的會議記錄中有多次討論到這個議題，在第13次所有權人

說明會會議記錄中，有記載各事項決議經由充分了解後，採

多數決方式進行，而過程中有因個人行為影響使請款拖延造

成違約金應由該行為人負責相關違約情事。這個會議記錄李

慶治有簽名，李欣芳沒有出席，是由李慶治代理出席簽名」

等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　③「(110年11月22日調解筆錄前，工程為何遲延？)因為我們

本來根據委建合約我們應該在收到被告公司的搬遷通知之日

起，我們2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，

到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完

成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在

這段時間內工程都無法進行」等語，有言詞辯論筆錄在卷可

按(卷第331頁)。

  ④「(地主是以多數決選擇麗高營造公司？原告是否同意？)在

約後第21次所有權人說明會，第3項有記載，後續營造廠議

價簽約程序，應依前述決議，經充分了解討論後再由各所有

權人投票，多數決議定，李慶治並有簽名」等語，有言詞辯

論筆錄在卷可按(卷第332頁)。

　⑤「(目前是否發包找到營造廠？)無。(是誰決定先拆屋再找

營造廠？)過程我有參與，這部分決定的過程，締約後第25

次所有權人說明會會議記錄第5點，所有住戶除了4樓2位所

有權人未表示意見外，其餘住戶皆同意拆除及建造2張施工
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契約分開，李慶治並有簽名，李欣芳沒有出席」等語，有言

詞辯論筆錄在卷可按(卷第333-334頁)。

  ⑥「(原證13律師函，為何委託律師向原告發函，要求原告擔

任借款人或保證人？)這個我有參與，根據110年11月22日之

調解筆錄第4項，原本經應變更借款債務人為張宏旭、馬漢

臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治

不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可

用的額度少了大約五分之一，經過這段時間建築費用上漲，

我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發

函李慶治，內容詳如律師函」、「(調解筆錄第2點已經載明

重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人

或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶

承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳

述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證

人，所以無法貸款」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第3

34頁)。

　⑶因此，被告主張：依據證人即所有權人施偉倫、洪朝欽之證

述，本件重建契約未能依約進行，導致重建進度延滯之原

因，乃有：①原告未能依系爭重建契約第2條第1項約定之時

限內選定營造廠、②原告未依約定時限內搬遷移交地上物、

③因為時程延滯，恰逢營建成本暴漲，因而有地主規劃貸款

金額不足，④導致目前無法發包任何營造廠興建等情，應可

確定，據此，被告答辯：被告履約逾期之情事，係非可歸責

於被告事由所致，被告不負遲延完工之責任等語，亦非無

據，自堪確定。

　㈤再者，就原告依不當得利規定請求返還調解款項315,154元

之部分：

　⑴按調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有

同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原

法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。民事訴訟法第416

條第1、2項分別定有明文。
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　⑵查兩造於110年11月22日達成調解內容關於第11項部分之記

載略以：「十一、李慶治、李欣芳同意於110年12月10日前

給莫克國際開發建設有限公司315,154元(此金額包含麗高營

造股份有限公司開工之前置作業費用129,154元、莫克國際

開發建設有限公司第5期委建服務費用186,000元)，匯入莫

克國際開發建設有限公司設於永豐商業銀行三興分行…」等

情，有上開調解筆錄在卷可按(卷第42頁)。

　⑶原告雖主張：被告提出之報價單與發票記載金額不符，有灌

水嫌疑，調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契

約也未簽訂，被告所言已取得開工許可故有第5期費用請求

權並不實在等語；但是，上開調解筆錄既為兩造經法院調解

成立，即與訴訟上和解有同一之效力，調解雙方當事人即不

得再就調解成立之內容再為爭執，且上開調解迄未經法院判

決撤銷或宣告無效，原告當時亦委任訴訟代理人到場陪同而

為簽署調解筆錄，其並已於110年11月22日依上開調解筆錄

付款予被告，則被告依調解筆錄保有此部分款項315,154元

並無不當，因此，原告依不當得利規定請求被告返還315,15

4元，自非有據，不能准許。

四、綜上所述，原告依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項

約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，以及依不當

得利規定請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息

等部分，均無理由，應予以駁回。又原告之訴既經駁回，其

假執行聲請亦乏所據，爰併予駁回之。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，經本院

斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不一一論述，

附此敘明。

六、據上論結，原告之訴為無理由，爰依民事訴訟法第78條，判

    決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                  民事第一庭    法　官　蘇嘉豐

以上正本係照原本作成。
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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　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                                書記官　陳靜　
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臺灣臺北地方法院民事判決
112年度訴字第348號
原      告  李欣芳  
兼上一人
訴訟代理人  李慶治  
被      告  莫克國際開發建設有限公司


法定代理人  盧淑惠  
訴訟代理人  李仁豪律師
上列當事人間損害賠償等事件，本院於民國112年10月18日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原告之訴及假執行聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、原告起訴主張：
  ㈠原告李慶治、李欣芳為臺北市○○區○○段○○段00地號土地暨該土地上門牌號碼臺北市○○區○○街00號4樓建物所有權人之一，連同其他樓層住戶共6人循「都市危險及老舊建築物加速重建條例」重建，並以新台幣(下同)1000萬元為對價與被告簽訂「臺北市中正區河堤段危老重建案委託興建契約書」(下稱系爭重建契約)，由原告及其他住戶依系爭重建契約附件四「委建服務費用分期給付說明表」進度付款，契約第9條第4項約定乙方應盡速於建造執照核准後9個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用執照申請)。
  ㈡嗣被告於109年10月20日取得主管機關臺北市政府都市發展局(下稱都發局)核發拆除執照(109拆字第117號)，於110年2月24日領得建造執照(110建字第0050號)，建案現場告示牌載明預定完工日為111年4月19日，惟因被告未統籌住戶間關於重建案有關找營造廠商、營建費用議定等重要事項致生重建案重大爭議，案經台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄及於111年3月1日簽訂協議書。原告依上開調解筆錄、協議書內容騰空遷出晉江街46號4樓在外租屋等待開工重建。
  ㈢等待開工重建期間，原告在外租屋每月支付租金，但重建基地卻未有一般工地開工應有的施工措施(如架設施工圍篱)，原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價程序，被告建築師向都發局申請展期，但都發局不同意展延工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆廠商簽約而支付315,154元。
  ㈣依系爭重建契約第15條第1項約定除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第9條第4項規定期限內完成所定事項等情形，每逾1日，乙方須以本契約酬金千分之1為基準，按日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。而被告於110年2月24日領得建造執照，加上9個月期間，被告依約應在110年11月24日前開工，但卻無故拖延到111年9月13日才又架設施工牌準備開工，總共逾期293日，本件重建契約酬金為1000萬元，以千分之1為基準計算，被告本應賠償293萬元。惟受限於本案法定工程造價11,651,087元之20%上限為2,330,217元，並以所有住戶6人中之原告2人為請求，計算原告請求金額為2,330,217元/6*2=776,739元。
  ㈤另台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄時，被告主張315,154元為被告第5期款及應付予拆除工程廠商之款項，惟第5期工地正式開工款之給付前提為第4期之「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢，才有下階段之「工程施工階段」，被告在調解時聲稱上開款項已辦畢，原告也不疑有他依調解筆錄付款，事後收到都發局不同意展延工期的公文，才明白被告根本尚未與廠商簽約，而因被告不實陳述，誤信簽下調解筆錄而付款，調解筆錄就此之約定自應撤銷，且此一款項既是在調解筆錄後才發生，自應由其他住戶支付，因之請求被告返還該款項315,154元。
  ㈥被告雖抗辯依調解筆錄記載原告已無針對工程延宕追究權利等語，惟調解筆錄第1點所載原意是原告僅能分配重建後4樓及大公部分，就其餘地下層停車位及約定專有部分、地上第6層、第7層或其他非第4層專有部分均除外，而非針對系爭工程延宕無權利追究。在上開調解日後，因仍有逾時未動工情形，原告曾再聯繫原調解庭柏股薛書記官，並於111年5月11日經薛書記官回電告知已致電被告李仁豪律師「轉告莫克公司儘速開工，否則4樓可提告求償」，惟事後莫克公司遲未開工，經原告再連繫原柏股鐘書記官，其轉達「調解已結案，就工程延宕及原告錯付315,154元之事，可再向法院訴請調解」，但被告公司都拒絕調解。
  ㈦原柏股承審法官林法官曾言調解後如仍有爭議仍應回看主契約(即系爭重建契約)。原告主張本契約第9條第4項及第15條第1項、第6項都是限制被告完成之工作日及罰則，藉以保障原告分配第4層建物及大公權利，而非被告曲解調解筆錄文義，謂原告在調解後，僅有分配第4層建物及大公，及新建物所需申請水電瓦斯、契稅、印花稅等，其餘權利與義務概由張宏旭等人所承受，不得再為本件請求，否定原告權利。
  ㈧再由調解筆錄原證5第5點:「李慶治、李欣芳與張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽同意就自系爭契約簽訂之日起至調解筆錄成立止，雙方所支出或應負擔之費用、利息各自負擔，並同意不得再以系爭契約對他方有所請求(今日之前所發生)。」，筆錄特別載明(今日之前所發生)字樣，即是指系爭契約在調解日前發生之費用、利息，但原告請求工程逾期損失是在調解日後所發生的遲延罰款，應不受調解筆錄第二點限制，否則筆錄第5點特別寫上(今日之前所發生)，即無必要。
  ㈨回想當時住戶與被告簽訂危老契約當時是因為住戶無建築專業，並自行出錢重建，簽下契約當時相信被告專業能力及誠信，被告會依約讓住戶貨比三家(營造廠)不吃虧，但從審查委員審查總表可看出，被告從頭到尾只有提供麗高營造股份有限公司(下稱麗高公司)一家住戶選擇，何來第二家？被告一開始就違反本契約約定，自有可歸責事由。且被告有統籌管理本件危老重建案之義務。但被告違反本契約第2條第1項找二家營造廠供住戶選擇義務，竟還亂無章法引導住戶在未與營造廠簽約前就已拆屋。原告已與住戶作成調解筆錄，也配合遷出、交付文件予住戶及被告拆屋，原告在外租屋等待重建完成住回原址，至今仍為爛尾地之事實，況被告唯一提出的麗高營造也有停業的不良紀錄。停業就是停業，跟股權移轉是二件事情，此由臺北市商業處函復公文可知。被告想方設法阻擋住戶提供的其他二家營造廠參與投標(不提供建築圖說，要求要參與投標的其他廠商自己算數量)，還用律師函警告住戶不得任意指摘麗高營造，否則可能會吃上官司。被告只讓麗高營造一家廠商入圍讓住戶選擇，如今重建案卡關，原告權益受損，被告應負最大責任。
  ㈩就被告所指給付麗高公司之開工前置作業費用12萬9,154元部分：
　⑴至調解成立日止原建物都未拆除。即有關被告所提開工前置作業費用中鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除計劃書開工等事項究竟何時辦畢，未見被告說明及證明，空憑麗高公司報價單、發票即言都已辦畢，自屬無據。
　⑵被告所提被證11付款階段表內所載鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除計劃書開工付款金額，與麗高公司報價單不符(舉例而言，報價單鄰房現況鑑定費是210,678元，付款階段表卻是365,000元；其餘項目亦有數額不符情形)，其真實性即有疑義。
　⑶再者，麗高公司111年3月3日提出的工程請款單(舊拆照已施作項目)鄰房現況鑑定費210,678元、空污費0元、拆除營造廢棄物及土方申報及解列215,000元、拆除申報開工作業75,910元，經加總後的數字也與發票不符，合理懷疑前置工程作業在調解日前未施作，發票也有灌水情形。
　就被告受領第5期費用18萬6,000元之部分：
　⑴依被告於109年2月18日提供之全案進度表，「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」為本重建案重要里程碑，即「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢才能施工，進入施工階段。被告代表人莫國箴在調解時聲稱上開款項已辦畢，調解當日在場之人都有聽聞(包括主持調解的法官)，被告稱原告調解時並無誤信，亦無可採。
　⑵原告遷出後等待開工重建期間，重建基地卻未有施工措施，原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價程序，被告建築師向都發局申請展期，都發局不同意展延工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆廠商簽約而支付315,154元。
　⑶依被證10存證信函，於112年2月22日發出，內文第3點：「本案於110年11月23日取得建築工程開工申報核准…即地主貸款金額不足以發包營造廠…」、第4點：「謹建議待完成營造廠發包後，雙方再行議定本案申報竣工之期限…」足見在調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也未簽訂，被告代表人莫國箴在調解時為不實在陳述，所言已取得開工許可故有第5期費用請求權，亦不實在。
  並聲明：
  ⑴被告應給付原告776,739元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
  ⑵被告應返還原告315,154元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
  ⑶並願供擔保請准宣告假執行。
二、被告答辯意旨略以：
　㈠調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。和解成立者，與確定判決有同一之效力。民事訴訟法第416條第1、2項、第380條第1項定有明文。宣告調解無效或撤銷調解之訴，應於30日之不變期間內提起，亦為民事訴訟法第416條第4項準用第500條所明定。而原告既未依民事訴訟法第416條第2項規定，向鈞院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴，則系爭調解筆錄未經法院宣告調解無效或撤銷前，仍與確定判決具同一之效力；從而，原告違反系爭調解筆錄第2、11項內容，逕依系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金77萬6,739元，並依民法第179條規定，請求被告返還31萬5,154元等語，均屬無據。
　㈡兩造110年12月22日成立之調解筆錄第2項記載：「除前項之權利及新建物所需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用外，原告2人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔…」等語，因此，原告2人參與本件危老重建案，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務；除上述外，原告2人就108年9月18日簽訂系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔。原告2人就系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定所享有之權利，既非屬系爭調解筆錄第1項之權利，則當已由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人所承受。
　㈢就被告履約時程之相關議題，即就原告2人主張被告給付逾期之相關議題，系爭調解筆錄已於第1項明定「如上開建造執照失效，原告2人同意由被告重新送件申請建造執照」，且未約定原告2人同意上情之條件為何，足認建造執照如因逾期致失效時，原告2人亦應「無條件」同意被告重新送件申請建造執照，由此益徵原告2人顯無請求被告給付逾期違約金之權利。從而，縱使被告違反系爭契約第9條第4項約定(被告否認)，因原告2人已將系爭契約所享有之權利，由其他4位地主承受，自不得再依系爭契約第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金。
　㈣況且，本件重建案至今仍未施工，係因先有原告無端拒不依系爭契約第2條第1項約定選定營造廠及依系爭契約第8條約定搬遷移交地上物之情形，後有上情致被告需重新申請拆除執照及營建成本暴漲致地主貸款金額不足以發包營造廠施工等諸多非可歸責於被告事由所致，此部分得由張宏旭、馬培華、施龍成等人112年3月5日會議紀錄記載得知外，更有：
　⑴施偉倫證稱：「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造公司協助完成舊有房屋拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋施作？簽署被證16之經過？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有去參與被證16的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高是造價1坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數報價，現在1坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔。我們也有跟原告2人去嘗試協商，因為營造廠提出的方案是，如果要降低成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降價。」、「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們為何2年前就已經是住戶都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人對於他那戶的權質分配他不滿意，當時是找公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處理完成。我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」、「(住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任借款人或連帶保證人？)這個律師函就是我們4位住戶委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸款，但是由其他人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡在這裡。我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資的費用不夠支付，2個解決方案也都無下落，因此無法有任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人提案，是要提高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」、「(重建費用由其他住戶出資，其他住戶為何不履行出資的義務，導致興建的延宕？）110年11月29日簽立的原證12，當時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前正在想辦法處理。」等語。
　⑵洪朝欽證稱：「（在原證5即110年11月22日調解筆錄前，工程遲延？）本來根據委建合約，應該在收到被告公司的搬遷通知之日起，2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在這段時間內工程都無法進行」、「(原證13律師函，為何要求原告擔任借款人或保證人？）這個我有參與，根據110年11月22日調解筆錄第4項，原本已經變更借款債務人為張宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可用的額度少了大約5分之1，經過這段時間建築費用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發函李慶治，內容詳如律師函。」、「(調解筆錄第2點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，所以無法貸款。」等語。
　⑶因此，足認逾期係非可歸責於被告事由所致，故被告不負遲延完工之責任。縱認原告主張有理由(被告否認)，則原告係以所有住戶6人中原告占2人之比例，分算其等所得請求之逾期違約金，然該比例顯有誤解，實應以原告2人之權值比例均為9.3%做為計算。
　㈤就原告依民法第179條，請求被告返還315,154元之部分：
　⑴原告係依兩造110年12月22日成立調解筆錄第11項約定為請求，當時原告亦委託張雨新律師全程陪同參與，始簽署上開調解筆錄。詎料，原告嗣片面辯稱受騙而主張撤銷上開調解筆錄，自屬無據
　⑵遑論系爭315,154元中，原告給付麗高營造股份有限公司之開工前置作業費用(即拆除既有房屋相關費用)129,154元部分，當屬有據。因依系爭契約第7條第5項約定，所有地主應於110年5月20日給付開工前置作業費用69萬4,377元(參被證11第7頁之項次1鄰房鑑定365,000元+項次2拆除營建物及土方計劃書申報219,000元+項次3拆除計劃書開工109,500元+空污費877元=694,377元)，而原告2人之權值比例均為9.3%，故原告2人共應給付被告129,154元(694,377元×9.3%×2=129,154元）；其餘地主均如數給付後，原告2人仍無端拒不付款，嗣渠等自知無理，始不得不於110年11月22日依上開調解筆錄同意付款。
　⑶且經施偉倫證稱：「(住戶端已經與麗高營造簽署契約？委託興建的契約？或是可以提出麗高營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9,000多萬元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9,000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8,000多萬元，目前剩下約6,700萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告莫克公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6,200萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已經給付麗高營造開工之前置作業費用？是依照何規範計算？）開工之前置作業費用已經支付，金額大約5-600萬元，計算是依照被告所進行的工項部分逐項請款，我們還沒有拿到單據，但是我們有拿到明細，這個款項是由4個住戶支付，原告這1戶，依照調解筆錄之後就不用付款」、「(調解筆錄第11條原告2人要支付麗高開工之前置作業費12萬9,154元，與你所述不同？)我剛才所證述的是指，除調解筆錄所記載的費用之外，調解筆錄之後，他們這1戶就不用再支付費用」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成，目前我只知道只支付5-6百萬元，支付的是第5還是第6期，我不是很確定。(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約。」、「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變成1樓，1樓要換到7樓，1樓的住戶也同意了，但是唯獨原告不同意，但因為超過7樓會多一個逃生梯，逃生梯會影響公設比，影響很大」、「(證人並無回答是誰決定拆再決定營造廠？)我們4位住戶都決定。」、「(基地現況？)目前已經拆除完畢，土地現在是空地的狀態。」等語。
　⑷洪朝欽證稱：「(你和張宏旭、馬漢臣、施龍成是否都已經給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)已經給付，如原證2的附件4委建服務費用分期給付說明表。」等語。
　⑸因此原告依民法第179條請求返還315,154元，亦屬無據。
　㈥另外，本件重建案係原告與其他地主等人於109年7月27日同意決標給麗高營造公司，且麗高營造公司109年12月31日律師函回復原告109年12月18日原證16律師函，表示「麗高營造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申請停業，並非有任何不良紀錄」等語，原告則於110年1月11日律師函回復麗高營造公司，表示「麗高營造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申請停業乙節，本所業已轉告原告李慶治知悉」等語，因此原告辯稱麗高營造公司有不良紀錄，根本不適宜作為本案之施作廠商等語，顯屬無稽。
　㈦並聲明：原告之訴及假執行聲請均駁回；如受不利判決，以現金或同額之金融機構無記名可轉讓定期存單供擔保，請准宣告免為假執行。
三、得心證之理由：
　㈠經查，原告主張之事實，業據其提出系爭重建契約書、都發局109拆字第117號拆除執照、都發局110建字第0050號建造執照、110年11月22日調解筆錄、111年3月1日協議書、莫國箴建築師事務所函、都發局函、現場施工告示牌照片、另案答辯狀、全案進度表、麗高公司請款單、110年11月29日協議書、律師函、麗高公司111年3月3日報價單、營建署營造業登記資料、理律法律事務所函、台北市建築工程管理處函、誠業不動產估價報告書節本、台灣台北地方檢察署不起訴處分書、台北市商業處函、所有權人會議記錄、112年10月3日現場照片等文件為證(卷第17-53、99-111、209-211、223、259-265、309-325、367-384、419頁)；被告則否認原告之主張，而以前詞資為抗辯，並提出被告公司函、品仁法律事務所函、系爭建案拆除工程合約書、麗高營造110年5月20日統一發票影本、系爭建案開工前置作業請款明細表、另案起訴狀、112年3月5日會議紀錄、久佳營造函、應州公司函、博匠公司函、進昱公司函、被告函、三立新聞網報導、江淑卿律師函、理律法律事務所函、LINE對話記錄等文件為證(卷第121-193、249、285-291、343-355、407-409頁)；是本件所應審究者為：原告依照系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，有無理由？原告請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息部分，有無理由？以下分別論述之。
  ㈡本件兩造及其他所有權人於108年9月18日簽訂之系爭重建契約中，第9條第4項約定：「乙方應盡速於建造執照核准後九個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用執照申請)，不得藉故拖延。」、第15條第1項約定：「除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第九條第四項規定期限內完成所定事項等情形，每逾一日，乙方須以本契約酬金千分之一為基準，按日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。」等情，此有系爭重建契約在卷可按(卷第23、26頁)，因此，本件應審酌原告2人能否依據該約定為請求、被告是否有符合該約定之情形，應可確定。
　㈢就原告2人能否依據系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項為請求之部分：　
  ⑴被告前於110年對原告提起請求履行契約之訴(本院110年度訴字第4304號)，經兩造於110年11月22日達成調解，調解之內容略以：
　①「一、李慶治、李欣芳二人同意以所有上開土地之持分及建物(4樓)參與危老重建案，將來僅分配地上第四層建物及大公部分(地下層之停車位及約定專用部分、地上第六層及第七層建物或其他非第四層專有部分均除外)，所分配面積、建材、設備以主管機關核准之建造執照(臺北市政府都市發展局110建字第0050號)為準。…」
　②「二、除前項之權利及新建物需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用外，李慶治、李欣芳二人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔。…」
　③「四、…李慶治、李欣芳因系爭房地參與本件危老重建案辦理信託所生之費用、利息，自今日起由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽共同負擔。李慶治、李欣芳、張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽均同意於110年12月10日前協同向陽信商業銀行辦理信託借款債務人變更為張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等四人，莫克國際開發建設有限公司同意無條件協助辦理。」
  ④「六、李慶治、李欣芳就參與本件危老重建同意給付張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽新臺幣參佰萬元(且僅負擔重建後地上第四層辧理土地移轉登記所生之土地增值稅)。…」等情，有調解筆錄附卷可按(卷第40-42頁)。
　⑤依照上揭調解內容，足認該調解內容之架構，乃係將系爭重建契約中，就所有權人間所應負擔之權利義務重新約定，原告原告2人固定付300萬元給其他4戶所有權人，由其他4戶所有權人負責貸款以進行營造，貸款及營造責任轉由其他4戶所有權人承擔，因此架構下，原告2人本於系爭重建契約之權利義務(包含對於被告之權利)，除調解筆錄所記載原告2人所保有權利之部分外，亦均由其他4戶所有權人所承受，應可確定。　　
  ⑵因此，被告主張：依據上開調解筆錄之記載，原告參與系爭重建契約，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務，而就其餘部分就系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔，則原告2人已經將系爭重建契約之權利，由其他4位所有權人承受，原告即不得再依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金等語，以為抗辯，即非無據，亦堪確定。　　
  ㈣就被告是否有符合系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項要件之部分：　
  ⑴經查，就本件重建契約締約過程及重建進度部分，業據證人即所有權人施偉倫證稱：
　①「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造完成舊房屋拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋？簽署被證16經過？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有參與被證16的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高是造價一坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數報價，現在一坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔」、「我們也有跟原告2人嘗試協商，因為營造廠提出的方案，如果要降低成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降價」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272頁)。
  ②「(已經與麗高營造簽署契約？委託興建契約？可以提出麗高營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9000多萬元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8000多萬元，目前剩下約6700萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6200萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272-273頁)。
  ③「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們2年前住戶都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人對於他那戶的權值分配他不滿意，當時是找公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處理完成。」、「我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第273頁)。
  ④「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成…(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第274頁)。
  ⑤「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變成一樓，一樓要換到7樓，一樓的住戶也同意了，但是唯獨原告不同意，但因為超過7樓會多1個逃生梯，逃生梯會影響公設比，影響很大。」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第275頁)。
  ⑥「(提示原證13)住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任借款人或連帶保證人？」這個律師函就是我們4位住戶委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸款但是由其他人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡在這裡」、「我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資的費用不夠支付2個解決方案也都無下落，因此無法有任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人的提案，是要提高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276頁)。。
  ⑦「(提示原證12)重建費用由其他住戶出資，為何不履行出資的義務導致興建的延宕？)110年11月29日簽立的原證12，當時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前正在想辦法處理」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276-277頁)。
　⑵證人即所有權人洪朝欽證稱略以：
　①「(本案營造廠之遴選過程？原告有無提出可供遴選營造廠？我有參與。我手上的會議記錄，遴選的過程是被告有提供一間營造廠，原告提出兩間營造廠，原告提供的一家是駿朋，一家是大佳，遴選前被告公司有提供領標文件，請這些營造廠領標，再參與投標。一直到當初的遴選日期即109年7月24日，只有麗高營造參與投標，另兩間並無參與投標」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。
　②「(地主間的決議事項的形成，是採用多數決方式決議？)我們的會議記錄中有多次討論到這個議題，在第13次所有權人說明會會議記錄中，有記載各事項決議經由充分了解後，採多數決方式進行，而過程中有因個人行為影響使請款拖延造成違約金應由該行為人負責相關違約情事。這個會議記錄李慶治有簽名，李欣芳沒有出席，是由李慶治代理出席簽名」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。
　③「(110年11月22日調解筆錄前，工程為何遲延？)因為我們本來根據委建合約我們應該在收到被告公司的搬遷通知之日起，我們2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在這段時間內工程都無法進行」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第331頁)。
  ④「(地主是以多數決選擇麗高營造公司？原告是否同意？)在約後第21次所有權人說明會，第3項有記載，後續營造廠議價簽約程序，應依前述決議，經充分了解討論後再由各所有權人投票，多數決議定，李慶治並有簽名」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第332頁)。
　⑤「(目前是否發包找到營造廠？)無。(是誰決定先拆屋再找營造廠？)過程我有參與，這部分決定的過程，締約後第25次所有權人說明會會議記錄第5點，所有住戶除了4樓2位所有權人未表示意見外，其餘住戶皆同意拆除及建造2張施工契約分開，李慶治並有簽名，李欣芳沒有出席」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第333-334頁)。
  ⑥「(原證13律師函，為何委託律師向原告發函，要求原告擔任借款人或保證人？)這個我有參與，根據110年11月22日之調解筆錄第4項，原本經應變更借款債務人為張宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可用的額度少了大約五分之一，經過這段時間建築費用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發函李慶治，內容詳如律師函」、「(調解筆錄第2點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，所以無法貸款」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第334頁)。
　⑶因此，被告主張：依據證人即所有權人施偉倫、洪朝欽之證述，本件重建契約未能依約進行，導致重建進度延滯之原因，乃有：①原告未能依系爭重建契約第2條第1項約定之時限內選定營造廠、②原告未依約定時限內搬遷移交地上物、③因為時程延滯，恰逢營建成本暴漲，因而有地主規劃貸款金額不足，④導致目前無法發包任何營造廠興建等情，應可確定，據此，被告答辯：被告履約逾期之情事，係非可歸責於被告事由所致，被告不負遲延完工之責任等語，亦非無據，自堪確定。
　㈤再者，就原告依不當得利規定請求返還調解款項315,154元之部分：
　⑴按調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。民事訴訟法第416條第1、2項分別定有明文。
　⑵查兩造於110年11月22日達成調解內容關於第11項部分之記載略以：「十一、李慶治、李欣芳同意於110年12月10日前給莫克國際開發建設有限公司315,154元(此金額包含麗高營造股份有限公司開工之前置作業費用129,154元、莫克國際開發建設有限公司第5期委建服務費用186,000元)，匯入莫克國際開發建設有限公司設於永豐商業銀行三興分行…」等情，有上開調解筆錄在卷可按(卷第42頁)。
　⑶原告雖主張：被告提出之報價單與發票記載金額不符，有灌水嫌疑，調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也未簽訂，被告所言已取得開工許可故有第5期費用請求權並不實在等語；但是，上開調解筆錄既為兩造經法院調解成立，即與訴訟上和解有同一之效力，調解雙方當事人即不得再就調解成立之內容再為爭執，且上開調解迄未經法院判決撤銷或宣告無效，原告當時亦委任訴訟代理人到場陪同而為簽署調解筆錄，其並已於110年11月22日依上開調解筆錄付款予被告，則被告依調解筆錄保有此部分款項315,154元並無不當，因此，原告依不當得利規定請求被告返還315,154元，自非有據，不能准許。
四、綜上所述，原告依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，以及依不當得利規定請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息等部分，均無理由，應予以駁回。又原告之訴既經駁回，其假執行聲請亦乏所據，爰併予駁回之。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不一一論述，附此敘明。
六、據上論結，原告之訴為無理由，爰依民事訴訟法第78條，判
    決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　14　　日
                  民事第一庭    法　官　蘇嘉豐
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　　112 　年　　11　　月　　14　　日
                                書記官　陳靜　

臺灣臺北地方法院民事判決

112年度訴字第348號

原      告  李欣芳  

兼上一人

訴訟代理人  李慶治  

被      告  莫克國際開發建設有限公司



法定代理人  盧淑惠  

訴訟代理人  李仁豪律師

上列當事人間損害賠償等事件，本院於民國112年10月18日言詞

辯論終結，判決如下：

    主      文

原告之訴及假執行聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、原告起訴主張：

  ㈠原告李慶治、李欣芳為臺北市○○區○○段○○段00地號土地暨該

    土地上門牌號碼臺北市○○區○○街00號4樓建物所有權人之一

    ，連同其他樓層住戶共6人循「都市危險及老舊建築物加速

    重建條例」重建，並以新台幣(下同)1000萬元為對價與被告

    簽訂「臺北市中正區河堤段危老重建案委託興建契約書」(

    下稱系爭重建契約)，由原告及其他住戶依系爭重建契約附

    件四「委建服務費用分期給付說明表」進度付款，契約第9

    條第4項約定乙方應盡速於建造執照核准後9個月內申報開工

    ，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用執照申請

    )。

  ㈡嗣被告於109年10月20日取得主管機關臺北市政府都市發展局

    (下稱都發局)核發拆除執照(109拆字第117號)，於110年2月

    24日領得建造執照(110建字第0050號)，建案現場告示牌載

    明預定完工日為111年4月19日，惟因被告未統籌住戶間關於

    重建案有關找營造廠商、營建費用議定等重要事項致生重建

    案重大爭議，案經台灣台北地方法院於110年11月22日作成

    調解筆錄及於111年3月1日簽訂協議書。原告依上開調解筆

    錄、協議書內容騰空遷出晉江街46號4樓在外租屋等待開工

    重建。

  ㈢等待開工重建期間，原告在外租屋每月支付租金，但重建基

    地卻未有一般工地開工應有的施工措施(如架設施工圍篱)，

    原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價

    程序，被告建築師向都發局申請展期，但都發局不同意展延

    工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13

    日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24

    日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個

    月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與

    拆廠商簽約而支付315,154元。

  ㈣依系爭重建契約第15條第1項約定除因不可歸責於乙方事由外

    ，乙方如有未依本契約第9條第4項規定期限內完成所定事項

    等情形，每逾1日，乙方須以本契約酬金千分之1為基準，按

    日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定工

    程造價20%為準。而被告於110年2月24日領得建造執照，加

    上9個月期間，被告依約應在110年11月24日前開工，但卻無

    故拖延到111年9月13日才又架設施工牌準備開工，總共逾期

    293日，本件重建契約酬金為1000萬元，以千分之1為基準計

    算，被告本應賠償293萬元。惟受限於本案法定工程造價11,

    651,087元之20%上限為2,330,217元，並以所有住戶6人中之

    原告2人為請求，計算原告請求金額為2,330,217元/6*2=776

    ,739元。

  ㈤另台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄時，被告

    主張315,154元為被告第5期款及應付予拆除工程廠商之款項

    ，惟第5期工地正式開工款之給付前提為第4期之「預算發包

    選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢，才有下階段之「工

    程施工階段」，被告在調解時聲稱上開款項已辦畢，原告也

    不疑有他依調解筆錄付款，事後收到都發局不同意展延工期

    的公文，才明白被告根本尚未與廠商簽約，而因被告不實陳

    述，誤信簽下調解筆錄而付款，調解筆錄就此之約定自應撤

    銷，且此一款項既是在調解筆錄後才發生，自應由其他住戶

    支付，因之請求被告返還該款項315,154元。

  ㈥被告雖抗辯依調解筆錄記載原告已無針對工程延宕追究權利

    等語，惟調解筆錄第1點所載原意是原告僅能分配重建後4樓

    及大公部分，就其餘地下層停車位及約定專有部分、地上第

    6層、第7層或其他非第4層專有部分均除外，而非針對系爭

    工程延宕無權利追究。在上開調解日後，因仍有逾時未動工

    情形，原告曾再聯繫原調解庭柏股薛書記官，並於111年5月

    11日經薛書記官回電告知已致電被告李仁豪律師「轉告莫克

    公司儘速開工，否則4樓可提告求償」，惟事後莫克公司遲

    未開工，經原告再連繫原柏股鐘書記官，其轉達「調解已結

    案，就工程延宕及原告錯付315,154元之事，可再向法院訴

    請調解」，但被告公司都拒絕調解。

  ㈦原柏股承審法官林法官曾言調解後如仍有爭議仍應回看主契

    約(即系爭重建契約)。原告主張本契約第9條第4項及第15條

    第1項、第6項都是限制被告完成之工作日及罰則，藉以保障

    原告分配第4層建物及大公權利，而非被告曲解調解筆錄文

    義，謂原告在調解後，僅有分配第4層建物及大公，及新建

    物所需申請水電瓦斯、契稅、印花稅等，其餘權利與義務概

    由張宏旭等人所承受，不得再為本件請求，否定原告權利。

  ㈧再由調解筆錄原證5第5點:「李慶治、李欣芳與張宏旭、施龍

    成、馬漢臣、洪朝欽同意就自系爭契約簽訂之日起至調解筆

    錄成立止，雙方所支出或應負擔之費用、利息各自負擔，並

    同意不得再以系爭契約對他方有所請求(今日之前所發生)。

    」，筆錄特別載明(今日之前所發生)字樣，即是指系爭契約

    在調解日前發生之費用、利息，但原告請求工程逾期損失是

    在調解日後所發生的遲延罰款，應不受調解筆錄第二點限制

    ，否則筆錄第5點特別寫上(今日之前所發生)，即無必要。

  ㈨回想當時住戶與被告簽訂危老契約當時是因為住戶無建築專

    業，並自行出錢重建，簽下契約當時相信被告專業能力及誠

    信，被告會依約讓住戶貨比三家(營造廠)不吃虧，但從審查

    委員審查總表可看出，被告從頭到尾只有提供麗高營造股份

    有限公司(下稱麗高公司)一家住戶選擇，何來第二家？被告

    一開始就違反本契約約定，自有可歸責事由。且被告有統籌

    管理本件危老重建案之義務。但被告違反本契約第2條第1項

    找二家營造廠供住戶選擇義務，竟還亂無章法引導住戶在未

    與營造廠簽約前就已拆屋。原告已與住戶作成調解筆錄，也

    配合遷出、交付文件予住戶及被告拆屋，原告在外租屋等待

    重建完成住回原址，至今仍為爛尾地之事實，況被告唯一提

    出的麗高營造也有停業的不良紀錄。停業就是停業，跟股權

    移轉是二件事情，此由臺北市商業處函復公文可知。被告想

    方設法阻擋住戶提供的其他二家營造廠參與投標(不提供建

    築圖說，要求要參與投標的其他廠商自己算數量)，還用律

    師函警告住戶不得任意指摘麗高營造，否則可能會吃上官司

    。被告只讓麗高營造一家廠商入圍讓住戶選擇，如今重建案

    卡關，原告權益受損，被告應負最大責任。

  ㈩就被告所指給付麗高公司之開工前置作業費用12萬9,154元部

    分：

　⑴至調解成立日止原建物都未拆除。即有關被告所提開工前置

    作業費用中鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除

    計劃書開工等事項究竟何時辦畢，未見被告說明及證明，空

    憑麗高公司報價單、發票即言都已辦畢，自屬無據。

　⑵被告所提被證11付款階段表內所載鄰房鑑定、拆除營建物及

    土方計劃書申報、拆除計劃書開工付款金額，與麗高公司報

    價單不符(舉例而言，報價單鄰房現況鑑定費是210,678元，

    付款階段表卻是365,000元；其餘項目亦有數額不符情形)，

    其真實性即有疑義。

　⑶再者，麗高公司111年3月3日提出的工程請款單(舊拆照已施

    作項目)鄰房現況鑑定費210,678元、空污費0元、拆除營造

    廢棄物及土方申報及解列215,000元、拆除申報開工作業75,

    910元，經加總後的數字也與發票不符，合理懷疑前置工程

    作業在調解日前未施作，發票也有灌水情形。

　就被告受領第5期費用18萬6,000元之部分：

　⑴依被告於109年2月18日提供之全案進度表，「預算發包選定

    營造廠、簽訂營造工程契約」為本重建案重要里程碑，即「

    預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢才能施工，

    進入施工階段。被告代表人莫國箴在調解時聲稱上開款項已

    辦畢，調解當日在場之人都有聽聞(包括主持調解的法官)，

    被告稱原告調解時並無誤信，亦無可採。

　⑵原告遷出後等待開工重建期間，重建基地卻未有施工措施，

    原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價

    程序，被告建築師向都發局申請展期，都發局不同意展延工

    期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日

    才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日

    領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月

    的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆

    廠商簽約而支付315,154元。

　⑶依被證10存證信函，於112年2月22日發出，內文第3點：「本

    案於110年11月23日取得建築工程開工申報核准…即地主貸款

    金額不足以發包營造廠…」、第4點：「謹建議待完成營造廠

    發包後，雙方再行議定本案申報竣工之期限…」足見在調解

    日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也未簽訂，

    被告代表人莫國箴在調解時為不實在陳述，所言已取得開工

    許可故有第5期費用請求權，亦不實在。

  並聲明：

  ⑴被告應給付原告776,739元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償

    日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑵被告應返還原告315,154元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償

    日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑶並願供擔保請准宣告假執行。

二、被告答辯意旨略以：

　㈠調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同

    一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法

    院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。和解成立者，與確定

    判決有同一之效力。民事訴訟法第416條第1、2項、第380條

    第1項定有明文。宣告調解無效或撤銷調解之訴，應於30日

    之不變期間內提起，亦為民事訴訟法第416條第4項準用第50

    0條所明定。而原告既未依民事訴訟法第416條第2項規定，

    向鈞院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴，則系爭調解筆錄

    未經法院宣告調解無效或撤銷前，仍與確定判決具同一之效

    力；從而，原告違反系爭調解筆錄第2、11項內容，逕依系

    爭契約第9條第4項及第15條第1項約定，請求被告給付逾期

    違約金77萬6,739元，並依民法第179條規定，請求被告返還

    31萬5,154元等語，均屬無據。

　㈡兩造110年12月22日成立之調解筆錄第2項記載：「除前項之權利及新建物所需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用外，原告2人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔…」等語，因此，原告2人參與本件危老重建案，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務；除上述外，原告2人就108年9月18日簽訂系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔。原告2人就系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定所享有之權利，既非屬系爭調解筆錄第1項之權利，則當已由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人所承受。

　㈢就被告履約時程之相關議題，即就原告2人主張被告給付逾期之相關議題，系爭調解筆錄已於第1項明定「如上開建造執照失效，原告2人同意由被告重新送件申請建造執照」，且未約定原告2人同意上情之條件為何，足認建造執照如因逾期致失效時，原告2人亦應「無條件」同意被告重新送件申請建造執照，由此益徵原告2人顯無請求被告給付逾期違約金之權利。從而，縱使被告違反系爭契約第9條第4項約定(被告否認)，因原告2人已將系爭契約所享有之權利，由其他4位地主承受，自不得再依系爭契約第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金。

　㈣況且，本件重建案至今仍未施工，係因先有原告無端拒不依

    系爭契約第2條第1項約定選定營造廠及依系爭契約第8條約

    定搬遷移交地上物之情形，後有上情致被告需重新申請拆除

    執照及營建成本暴漲致地主貸款金額不足以發包營造廠施工

    等諸多非可歸責於被告事由所致，此部分得由張宏旭、馬培

    華、施龍成等人112年3月5日會議紀錄記載得知外，更有：

　⑴施偉倫證稱：「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營

    造公司協助完成舊有房屋拆除，但尚未委託營造公司進行新

    建房屋施作？簽署被證16之經過？)目前的進度是舊有房屋

    的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房屋

    造價的問題，我們有去參與被證16的會議，經過是我們從10

    8年危老重建啟動時，當時麗高是造價1坪24-25萬，到今年

    調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數報

    價，現在1坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融資

    的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所有

    的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資金

    ，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看事

    情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔。我們也有跟原

    告2人去嘗試協商，因為營造廠提出的方案是，如果要降低

    成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地主

    同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2人

    擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告2

    人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是

    麗高營造可以再降價。」、「(在調解筆錄之前，工程為何

    遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時候，

    被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選擇麗

    高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，原告

    2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原告2人

    介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠都是

    無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇麗高

    ，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行談融

    資問題，我們為何2年前就已經是住戶都搬出去但現在都沒

    有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人對於

    他那戶的權質分配他不滿意，當時是找公證的估價師，這些

    流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處理完

    成。我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年10月1

    0日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解筆錄

    ，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法依照

    原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆照，因

    為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下一個事

    件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延宕，並不

    是我們要拖延」、「(住戶律師函，調解筆錄已經載明重建

    費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原

    告擔任借款人或連帶保證人？)這個律師函就是我們4位住戶

    委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照

    著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價

    格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過

    程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2

    人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸款，但是由其他

    人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成

    本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前

    也是卡在這裡。我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融

    資的費用不夠支付，2個解決方案也都無下落，因此無法有

    任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人提案，是要提

    高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」、「(重建費用由

    其他住戶出資，其他住戶為何不履行出資的義務，導致興建

    的延宕？）110年11月29日簽立的原證12，當時是要其他住

    戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原告的作法導致

    時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前正在想辦法處

    理。」等語。

　⑵洪朝欽證稱：「（在原證5即110年11月22日調解筆錄前，工

    程遲延？）本來根據委建合約，應該在收到被告公司的搬遷

    通知之日起，2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21

    日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已

    經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所

    以在這段時間內工程都無法進行」、「(原證13律師函，為

    何要求原告擔任借款人或保證人？）這個我有參與，根據11

    0年11月22日調解筆錄第4項，原本已經變更借款債務人為張

    宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書

    ，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，

    因此我們可用的額度少了大約5分之1，經過這段時間建築費

    用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此

    請律師發函李慶治，內容詳如律師函。」、「(調解筆錄第2

    點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告

    擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本

    是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如

    我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任

    連帶保證人，所以無法貸款。」等語。

　⑶因此，足認逾期係非可歸責於被告事由所致，故被告不負遲

    延完工之責任。縱認原告主張有理由(被告否認)，則原告係

    以所有住戶6人中原告占2人之比例，分算其等所得請求之逾

    期違約金，然該比例顯有誤解，實應以原告2人之權值比例

    均為9.3%做為計算。

　㈤就原告依民法第179條，請求被告返還315,154元之部分：

　⑴原告係依兩造110年12月22日成立調解筆錄第11項約定為請求

    ，當時原告亦委託張雨新律師全程陪同參與，始簽署上開調

    解筆錄。詎料，原告嗣片面辯稱受騙而主張撤銷上開調解筆

    錄，自屬無據

　⑵遑論系爭315,154元中，原告給付麗高營造股份有限公司之開

    工前置作業費用(即拆除既有房屋相關費用)129,154元部分

    ，當屬有據。因依系爭契約第7條第5項約定，所有地主應於

    110年5月20日給付開工前置作業費用69萬4,377元(參被證11

    第7頁之項次1鄰房鑑定365,000元+項次2拆除營建物及土方

    計劃書申報219,000元+項次3拆除計劃書開工109,500元+空

    污費877元=694,377元)，而原告2人之權值比例均為9.3%，

    故原告2人共應給付被告129,154元(694,377元×9.3%×2=129,

    154元）；其餘地主均如數給付後，原告2人仍無端拒不付款

    ，嗣渠等自知無理，始不得不於110年11月22日依上開調解

    筆錄同意付款。

　⑶且經施偉倫證稱：「(住戶端已經與麗高營造簽署契約？委託

    興建的契約？或是可以提出麗高營造報價的營建費用？)拆

    除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，依

    照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資的

    總金額加上原告2人的是9,000多萬元到1億元，原本可以用

    地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9,000多萬到1

    億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行將2

    人的部分扣除，故剩下約8,000多萬元，目前剩下約6,700萬

    元，我們必需要再支付剩餘委託被告莫克公司的委託費用50

    0萬元後，可以作為興建的資金只剩6,200萬元，只有到麗高

    營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但是銀

    行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，在調

    解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」、「(你和張宏旭、馬

    漢臣、洪朝欽是否都已經給付麗高營造開工之前置作業費用

    ？是依照何規範計算？）開工之前置作業費用已經支付，金

    額大約5-600萬元，計算是依照被告所進行的工項部分逐項

    請款，我們還沒有拿到單據，但是我們有拿到明細，這個款

    項是由4個住戶支付，原告這1戶，依照調解筆錄之後就不用

    付款」、「(調解筆錄第11條原告2人要支付麗高開工之前置

    作業費12萬9,154元，與你所述不同？)我剛才所證述的是指

    ，除調解筆錄所記載的費用之外，調解筆錄之後，他們這1

    戶就不用再支付費用」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽

    是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算

    ？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契約是

    每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成，目前我只知道

    只支付5-6百萬元，支付的是第5還是第6期，我不是很確定

    。(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成地下

    結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造廠，

    也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支付第

    6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆除，

    就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆除完

    畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約。」、「(原

    證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才有第5

    期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工？)一

    般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託麗高，

    但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法支付調

    漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶變更設

    計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位住戶同

    意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意，變更

    設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變成1樓

    ，1樓要換到7樓，1樓的住戶也同意了，但是唯獨原告不同

    意，但因為超過7樓會多一個逃生梯，逃生梯會影響公設比

    ，影響很大」、「(證人並無回答是誰決定拆再決定營造廠

    ？)我們4位住戶都決定。」、「(基地現況？)目前已經拆除

    完畢，土地現在是空地的狀態。」等語。

　⑷洪朝欽證稱：「(你和張宏旭、馬漢臣、施龍成是否都已經給

    付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)已經給付

    ，如原證2的附件4委建服務費用分期給付說明表。」等語。

　⑸因此原告依民法第179條請求返還315,154元，亦屬無據。

　㈥另外，本件重建案係原告與其他地主等人於109年7月27日同

    意決標給麗高營造公司，且麗高營造公司109年12月31日律

    師函回復原告109年12月18日原證16律師函，表示「麗高營

    造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，

    主動申請停業，並非有任何不良紀錄」等語，原告則於110

    年1月11日律師函回復麗高營造公司，表示「麗高營造公司

    於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申

    請停業乙節，本所業已轉告原告李慶治知悉」等語，因此原

    告辯稱麗高營造公司有不良紀錄，根本不適宜作為本案之施

    作廠商等語，顯屬無稽。

　㈦並聲明：原告之訴及假執行聲請均駁回；如受不利判決，以

    現金或同額之金融機構無記名可轉讓定期存單供擔保，請准

    宣告免為假執行。

三、得心證之理由：

　㈠經查，原告主張之事實，業據其提出系爭重建契約書、都發

    局109拆字第117號拆除執照、都發局110建字第0050號建造

    執照、110年11月22日調解筆錄、111年3月1日協議書、莫國

    箴建築師事務所函、都發局函、現場施工告示牌照片、另案

    答辯狀、全案進度表、麗高公司請款單、110年11月29日協

    議書、律師函、麗高公司111年3月3日報價單、營建署營造

    業登記資料、理律法律事務所函、台北市建築工程管理處函

    、誠業不動產估價報告書節本、台灣台北地方檢察署不起訴

    處分書、台北市商業處函、所有權人會議記錄、112年10月3

    日現場照片等文件為證(卷第17-53、99-111、209-211、223

    、259-265、309-325、367-384、419頁)；被告則否認原告

    之主張，而以前詞資為抗辯，並提出被告公司函、品仁法律

    事務所函、系爭建案拆除工程合約書、麗高營造110年5月20

    日統一發票影本、系爭建案開工前置作業請款明細表、另案

    起訴狀、112年3月5日會議紀錄、久佳營造函、應州公司函

    、博匠公司函、進昱公司函、被告函、三立新聞網報導、江

    淑卿律師函、理律法律事務所函、LINE對話記錄等文件為證

    (卷第121-193、249、285-291、343-355、407-409頁)；是

    本件所應審究者為：原告依照系爭重建契約第9條第4項、第

    15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，有

    無理由？原告請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延

    利息部分，有無理由？以下分別論述之。

  ㈡本件兩造及其他所有權人於108年9月18日簽訂之系爭重建契

    約中，第9條第4項約定：「乙方應盡速於建造執照核准後九

    個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完

    成使用執照申請)，不得藉故拖延。」、第15條第1項約定：

    「除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第九條

    第四項規定期限內完成所定事項等情形，每逾一日，乙方須

    以本契約酬金千分之一為基準，按日計算之罰金，以賠償甲

    方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。」等情

    ，此有系爭重建契約在卷可按(卷第23、26頁)，因此，本件

    應審酌原告2人能否依據該約定為請求、被告是否有符合該

    約定之情形，應可確定。

　㈢就原告2人能否依據系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項

    為請求之部分：　

  ⑴被告前於110年對原告提起請求履行契約之訴(本院110年度訴

    字第4304號)，經兩造於110年11月22日達成調解，調解之內

    容略以：

　①「一、李慶治、李欣芳二人同意以所有上開土地之持分及建

    物(4樓)參與危老重建案，將來僅分配地上第四層建物及大

    公部分(地下層之停車位及約定專用部分、地上第六層及第

    七層建物或其他非第四層專有部分均除外)，所分配面積、

    建材、設備以主管機關核准之建造執照(臺北市政府都市發

    展局110建字第0050號)為準。…」

　②「二、除前項之權利及新建物需申請之水、電、瓦斯、契稅

    、印花稅等費用外，李慶治、李欣芳二人就108年9月18日簽

    訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍

    成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔。…」

　③「四、…李慶治、李欣芳因系爭房地參與本件危老重建案辦理

    信託所生之費用、利息，自今日起由張宏旭、施龍成、馬漢

    臣、洪朝欽共同負擔。李慶治、李欣芳、張宏旭、施龍成、

    馬漢臣、洪朝欽均同意於110年12月10日前協同向陽信商業

    銀行辦理信託借款債務人變更為張宏旭、施龍成、馬漢臣、

    洪朝欽等四人，莫克國際開發建設有限公司同意無條件協助

    辦理。」

  ④「六、李慶治、李欣芳就參與本件危老重建同意給付張宏旭

    、施龍成、馬漢臣、洪朝欽新臺幣參佰萬元(且僅負擔重建

    後地上第四層辧理土地移轉登記所生之土地增值稅)。…」等

    情，有調解筆錄附卷可按(卷第40-42頁)。

　⑤依照上揭調解內容，足認該調解內容之架構，乃係將系爭重

    建契約中，就所有權人間所應負擔之權利義務重新約定，原

    告原告2人固定付300萬元給其他4戶所有權人，由其他4戶所

    有權人負責貸款以進行營造，貸款及營造責任轉由其他4戶

    所有權人承擔，因此架構下，原告2人本於系爭重建契約之

    權利義務(包含對於被告之權利)，除調解筆錄所記載原告2

    人所保有權利之部分外，亦均由其他4戶所有權人所承受，

    應可確定。　　

  ⑵因此，被告主張：依據上開調解筆錄之記載，原告參與系爭

    重建契約，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物

    所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務，而就

    其餘部分就系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏

    旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔，則原告2人

    已經將系爭重建契約之權利，由其他4位所有權人承受，原

    告即不得再依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定

    ，請求被告給付逾期違約金等語，以為抗辯，即非無據，亦

    堪確定。　　

  ㈣就被告是否有符合系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項要

    件之部分：　

  ⑴經查，就本件重建契約締約過程及重建進度部分，業據證人

    即所有權人施偉倫證稱：

　①「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造完成舊房屋

    拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋？簽署被證16經過

    ？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前還

    在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有參與被證16

    的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高是

    造價一坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時間

    ，麗高依照現在物價指數報價，現在一坪要到40萬元，因為

    這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建築

    而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建房

    子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進行，

    但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲到住

    戶無法負擔」、「我們也有跟原告2人嘗試協商，因為營造

    廠提出的方案，如果要降低成本符合，是需要變更設計，但

    是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不同意，

    陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證人，可以

    再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前不斷再詢

    問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降價」等語，

    有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272頁)。

  ②「(已經與麗高營造簽署契約？委託興建契約？可以提出麗高

    營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，但

    是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報價，

    需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9000多萬

    元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，就是

    可以貸款到9000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要共同

    擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8000多萬

    元，目前剩下約6700萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告

    公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6200

    萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都

    尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳

    20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」等

    語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272-273頁)。

  ③「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽

    訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們

    選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造廠

    ，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別的

    營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投標

    ，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多理

    由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以麗

    高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們2年前住戶

    都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的

    時候，原告2人對於他那戶的權值分配他不滿意，當時是找

    公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以到

    現在都還沒有處理完成。」、「我們調解筆錄之後原本有約

    定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3月

    1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法規

    的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公司

    又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一個

    事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申請

    ，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」等語，有言詞辯

    論筆錄在卷可按(卷第273頁)。

  ④「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委

    建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟

    被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款項

    ，付到交屋完成…(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6

    期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有

    發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作

    而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有

    的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有

    的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約

    」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第274頁)。

  ⑤「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才

    有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工

    ？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託

    麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法

    支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶

    變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位

    住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意

    ，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變

    成一樓，一樓要換到7樓，一樓的住戶也同意了，但是唯獨

    原告不同意，但因為超過7樓會多1個逃生梯，逃生梯會影響

    公設比，影響很大。」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷

    第275頁)。

  ⑥「(提示原證13)住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由

    原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任

    借款人或連帶保證人？」這個律師函就是我們4位住戶委託

    的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調

    解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲

    幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，

    同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同

    意變更設計，或是原告2人同意參與貸款但是由其他人負責

    償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目

    前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡

    在這裡」、「我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資

    的費用不夠支付2個解決方案也都無下落，因此無法有任何

    進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人的提案，是要提高

    貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」等語，有言詞辯論筆

    錄在卷可按(卷第276頁)。。

  ⑦「(提示原證12)重建費用由其他住戶出資，為何不履行出資

    的義務導致興建的延宕？)110年11月29日簽立的原證12，當

    時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原

    告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前

    正在想辦法處理」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276

    -277頁)。

　⑵證人即所有權人洪朝欽證稱略以：

　①「(本案營造廠之遴選過程？原告有無提出可供遴選營造廠？

    我有參與。我手上的會議記錄，遴選的過程是被告有提供一

    間營造廠，原告提出兩間營造廠，原告提供的一家是駿朋，

    一家是大佳，遴選前被告公司有提供領標文件，請這些營造

    廠領標，再參與投標。一直到當初的遴選日期即109年7月24

    日，只有麗高營造參與投標，另兩間並無參與投標」等語，

    有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　②「(地主間的決議事項的形成，是採用多數決方式決議？)我

    們的會議記錄中有多次討論到這個議題，在第13次所有權人

    說明會會議記錄中，有記載各事項決議經由充分了解後，採

    多數決方式進行，而過程中有因個人行為影響使請款拖延造

    成違約金應由該行為人負責相關違約情事。這個會議記錄李

    慶治有簽名，李欣芳沒有出席，是由李慶治代理出席簽名」

    等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　③「(110年11月22日調解筆錄前，工程為何遲延？)因為我們本

    來根據委建合約我們應該在收到被告公司的搬遷通知之日起

    ，我們2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，到

    12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完成

    搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在這

    段時間內工程都無法進行」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按

    (卷第331頁)。

  ④「(地主是以多數決選擇麗高營造公司？原告是否同意？)在

    約後第21次所有權人說明會，第3項有記載，後續營造廠議

    價簽約程序，應依前述決議，經充分了解討論後再由各所有

    權人投票，多數決議定，李慶治並有簽名」等語，有言詞辯

    論筆錄在卷可按(卷第332頁)。

　⑤「(目前是否發包找到營造廠？)無。(是誰決定先拆屋再找營

    造廠？)過程我有參與，這部分決定的過程，締約後第25次

    所有權人說明會會議記錄第5點，所有住戶除了4樓2位所有

    權人未表示意見外，其餘住戶皆同意拆除及建造2張施工契

    約分開，李慶治並有簽名，李欣芳沒有出席」等語，有言詞

    辯論筆錄在卷可按(卷第333-334頁)。

  ⑥「(原證13律師函，為何委託律師向原告發函，要求原告擔任

    借款人或保證人？)這個我有參與，根據110年11月22日之調

    解筆錄第4項，原本經應變更借款債務人為張宏旭、馬漢臣

    、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治不

    願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可用

    的額度少了大約五分之一，經過這段時間建築費用上漲，我

    們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發函

    李慶治，內容詳如律師函」、「(調解筆錄第2點已經載明重

    建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人或

    保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶承

    接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳述

    ，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，

    所以無法貸款」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第334頁

    )。

　⑶因此，被告主張：依據證人即所有權人施偉倫、洪朝欽之證

    述，本件重建契約未能依約進行，導致重建進度延滯之原因

    ，乃有：①原告未能依系爭重建契約第2條第1項約定之時限

    內選定營造廠、②原告未依約定時限內搬遷移交地上物、③因

    為時程延滯，恰逢營建成本暴漲，因而有地主規劃貸款金額

    不足，④導致目前無法發包任何營造廠興建等情，應可確定

    ，據此，被告答辯：被告履約逾期之情事，係非可歸責於被

    告事由所致，被告不負遲延完工之責任等語，亦非無據，自

    堪確定。

　㈤再者，就原告依不當得利規定請求返還調解款項315,154元之

    部分：

　⑴按調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有

    同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原

    法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。民事訴訟法第416

    條第1、2項分別定有明文。

　⑵查兩造於110年11月22日達成調解內容關於第11項部分之記載

    略以：「十一、李慶治、李欣芳同意於110年12月10日前給

    莫克國際開發建設有限公司315,154元(此金額包含麗高營造

    股份有限公司開工之前置作業費用129,154元、莫克國際開

    發建設有限公司第5期委建服務費用186,000元)，匯入莫克

    國際開發建設有限公司設於永豐商業銀行三興分行…」等情

    ，有上開調解筆錄在卷可按(卷第42頁)。

　⑶原告雖主張：被告提出之報價單與發票記載金額不符，有灌

    水嫌疑，調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契

    約也未簽訂，被告所言已取得開工許可故有第5期費用請求

    權並不實在等語；但是，上開調解筆錄既為兩造經法院調解

    成立，即與訴訟上和解有同一之效力，調解雙方當事人即不

    得再就調解成立之內容再為爭執，且上開調解迄未經法院判

    決撤銷或宣告無效，原告當時亦委任訴訟代理人到場陪同而

    為簽署調解筆錄，其並已於110年11月22日依上開調解筆錄

    付款予被告，則被告依調解筆錄保有此部分款項315,154元

    並無不當，因此，原告依不當得利規定請求被告返還315,15

    4元，自非有據，不能准許。

四、綜上所述，原告依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項

    約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，以及依不當

    得利規定請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息

    等部分，均無理由，應予以駁回。又原告之訴既經駁回，其

    假執行聲請亦乏所據，爰併予駁回之。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，經本院

    斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不一一論述，

    附此敘明。

六、據上論結，原告之訴為無理由，爰依民事訴訟法第78條，判

    決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                  民事第一庭    法　官　蘇嘉豐

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　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                                書記官　陳靜　




臺灣臺北地方法院民事判決

112年度訴字第348號

原      告  李欣芳  

兼上一人

訴訟代理人  李慶治  

被      告  莫克國際開發建設有限公司



法定代理人  盧淑惠  

訴訟代理人  李仁豪律師

上列當事人間損害賠償等事件，本院於民國112年10月18日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原告之訴及假執行聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、原告起訴主張：

  ㈠原告李慶治、李欣芳為臺北市○○區○○段○○段00地號土地暨該土地上門牌號碼臺北市○○區○○街00號4樓建物所有權人之一，連同其他樓層住戶共6人循「都市危險及老舊建築物加速重建條例」重建，並以新台幣(下同)1000萬元為對價與被告簽訂「臺北市中正區河堤段危老重建案委託興建契約書」(下稱系爭重建契約)，由原告及其他住戶依系爭重建契約附件四「委建服務費用分期給付說明表」進度付款，契約第9條第4項約定乙方應盡速於建造執照核准後9個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用執照申請)。

  ㈡嗣被告於109年10月20日取得主管機關臺北市政府都市發展局(下稱都發局)核發拆除執照(109拆字第117號)，於110年2月24日領得建造執照(110建字第0050號)，建案現場告示牌載明預定完工日為111年4月19日，惟因被告未統籌住戶間關於重建案有關找營造廠商、營建費用議定等重要事項致生重建案重大爭議，案經台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄及於111年3月1日簽訂協議書。原告依上開調解筆錄、協議書內容騰空遷出晉江街46號4樓在外租屋等待開工重建。

  ㈢等待開工重建期間，原告在外租屋每月支付租金，但重建基地卻未有一般工地開工應有的施工措施(如架設施工圍篱)，原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價程序，被告建築師向都發局申請展期，但都發局不同意展延工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆廠商簽約而支付315,154元。

  ㈣依系爭重建契約第15條第1項約定除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第9條第4項規定期限內完成所定事項等情形，每逾1日，乙方須以本契約酬金千分之1為基準，按日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。而被告於110年2月24日領得建造執照，加上9個月期間，被告依約應在110年11月24日前開工，但卻無故拖延到111年9月13日才又架設施工牌準備開工，總共逾期293日，本件重建契約酬金為1000萬元，以千分之1為基準計算，被告本應賠償293萬元。惟受限於本案法定工程造價11,651,087元之20%上限為2,330,217元，並以所有住戶6人中之原告2人為請求，計算原告請求金額為2,330,217元/6*2=776,739元。

  ㈤另台灣台北地方法院於110年11月22日作成調解筆錄時，被告主張315,154元為被告第5期款及應付予拆除工程廠商之款項，惟第5期工地正式開工款之給付前提為第4期之「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢，才有下階段之「工程施工階段」，被告在調解時聲稱上開款項已辦畢，原告也不疑有他依調解筆錄付款，事後收到都發局不同意展延工期的公文，才明白被告根本尚未與廠商簽約，而因被告不實陳述，誤信簽下調解筆錄而付款，調解筆錄就此之約定自應撤銷，且此一款項既是在調解筆錄後才發生，自應由其他住戶支付，因之請求被告返還該款項315,154元。

  ㈥被告雖抗辯依調解筆錄記載原告已無針對工程延宕追究權利等語，惟調解筆錄第1點所載原意是原告僅能分配重建後4樓及大公部分，就其餘地下層停車位及約定專有部分、地上第6層、第7層或其他非第4層專有部分均除外，而非針對系爭工程延宕無權利追究。在上開調解日後，因仍有逾時未動工情形，原告曾再聯繫原調解庭柏股薛書記官，並於111年5月11日經薛書記官回電告知已致電被告李仁豪律師「轉告莫克公司儘速開工，否則4樓可提告求償」，惟事後莫克公司遲未開工，經原告再連繫原柏股鐘書記官，其轉達「調解已結案，就工程延宕及原告錯付315,154元之事，可再向法院訴請調解」，但被告公司都拒絕調解。

  ㈦原柏股承審法官林法官曾言調解後如仍有爭議仍應回看主契約(即系爭重建契約)。原告主張本契約第9條第4項及第15條第1項、第6項都是限制被告完成之工作日及罰則，藉以保障原告分配第4層建物及大公權利，而非被告曲解調解筆錄文義，謂原告在調解後，僅有分配第4層建物及大公，及新建物所需申請水電瓦斯、契稅、印花稅等，其餘權利與義務概由張宏旭等人所承受，不得再為本件請求，否定原告權利。

  ㈧再由調解筆錄原證5第5點:「李慶治、李欣芳與張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽同意就自系爭契約簽訂之日起至調解筆錄成立止，雙方所支出或應負擔之費用、利息各自負擔，並同意不得再以系爭契約對他方有所請求(今日之前所發生)。」，筆錄特別載明(今日之前所發生)字樣，即是指系爭契約在調解日前發生之費用、利息，但原告請求工程逾期損失是在調解日後所發生的遲延罰款，應不受調解筆錄第二點限制，否則筆錄第5點特別寫上(今日之前所發生)，即無必要。

  ㈨回想當時住戶與被告簽訂危老契約當時是因為住戶無建築專業，並自行出錢重建，簽下契約當時相信被告專業能力及誠信，被告會依約讓住戶貨比三家(營造廠)不吃虧，但從審查委員審查總表可看出，被告從頭到尾只有提供麗高營造股份有限公司(下稱麗高公司)一家住戶選擇，何來第二家？被告一開始就違反本契約約定，自有可歸責事由。且被告有統籌管理本件危老重建案之義務。但被告違反本契約第2條第1項找二家營造廠供住戶選擇義務，竟還亂無章法引導住戶在未與營造廠簽約前就已拆屋。原告已與住戶作成調解筆錄，也配合遷出、交付文件予住戶及被告拆屋，原告在外租屋等待重建完成住回原址，至今仍為爛尾地之事實，況被告唯一提出的麗高營造也有停業的不良紀錄。停業就是停業，跟股權移轉是二件事情，此由臺北市商業處函復公文可知。被告想方設法阻擋住戶提供的其他二家營造廠參與投標(不提供建築圖說，要求要參與投標的其他廠商自己算數量)，還用律師函警告住戶不得任意指摘麗高營造，否則可能會吃上官司。被告只讓麗高營造一家廠商入圍讓住戶選擇，如今重建案卡關，原告權益受損，被告應負最大責任。

  ㈩就被告所指給付麗高公司之開工前置作業費用12萬9,154元部分：

　⑴至調解成立日止原建物都未拆除。即有關被告所提開工前置作業費用中鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除計劃書開工等事項究竟何時辦畢，未見被告說明及證明，空憑麗高公司報價單、發票即言都已辦畢，自屬無據。

　⑵被告所提被證11付款階段表內所載鄰房鑑定、拆除營建物及土方計劃書申報、拆除計劃書開工付款金額，與麗高公司報價單不符(舉例而言，報價單鄰房現況鑑定費是210,678元，付款階段表卻是365,000元；其餘項目亦有數額不符情形)，其真實性即有疑義。

　⑶再者，麗高公司111年3月3日提出的工程請款單(舊拆照已施作項目)鄰房現況鑑定費210,678元、空污費0元、拆除營造廢棄物及土方申報及解列215,000元、拆除申報開工作業75,910元，經加總後的數字也與發票不符，合理懷疑前置工程作業在調解日前未施作，發票也有灌水情形。

　就被告受領第5期費用18萬6,000元之部分：

　⑴依被告於109年2月18日提供之全案進度表，「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」為本重建案重要里程碑，即「預算發包選定營造廠、簽訂營造工程契約」辦畢才能施工，進入施工階段。被告代表人莫國箴在調解時聲稱上開款項已辦畢，調解當日在場之人都有聽聞(包括主持調解的法官)，被告稱原告調解時並無誤信，亦無可採。

　⑵原告遷出後等待開工重建期間，重建基地卻未有施工措施，原告向都發局詢問，始知因為預算問題未與營造廠完成議價程序，被告建築師向都發局申請展期，都發局不同意展延工期，原拆除執照在111年4月19日已逾期，直至111年9月13日才又架設施工牌準備開工，惟距原開工期限(110年2月24日領得建造執照+9個月=110年11月24日)，已拖延將近10個月的時間，致使原告支出不必要的租金損失及誤信被告已與拆廠商簽約而支付315,154元。

　⑶依被證10存證信函，於112年2月22日發出，內文第3點：「本案於110年11月23日取得建築工程開工申報核准…即地主貸款金額不足以發包營造廠…」、第4點：「謹建議待完成營造廠發包後，雙方再行議定本案申報竣工之期限…」足見在調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也未簽訂，被告代表人莫國箴在調解時為不實在陳述，所言已取得開工許可故有第5期費用請求權，亦不實在。

  並聲明：

  ⑴被告應給付原告776,739元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑵被告應返還原告315,154元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

  ⑶並願供擔保請准宣告假執行。

二、被告答辯意旨略以：

　㈠調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。和解成立者，與確定判決有同一之效力。民事訴訟法第416條第1、2項、第380條第1項定有明文。宣告調解無效或撤銷調解之訴，應於30日之不變期間內提起，亦為民事訴訟法第416條第4項準用第500條所明定。而原告既未依民事訴訟法第416條第2項規定，向鈞院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴，則系爭調解筆錄未經法院宣告調解無效或撤銷前，仍與確定判決具同一之效力；從而，原告違反系爭調解筆錄第2、11項內容，逕依系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金77萬6,739元，並依民法第179條規定，請求被告返還31萬5,154元等語，均屬無據。

　㈡兩造110年12月22日成立之調解筆錄第2項記載：「除前項之權利及新建物所需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用外，原告2人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔…」等語，因此，原告2人參與本件危老重建案，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務；除上述外，原告2人就108年9月18日簽訂系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔。原告2人就系爭契約第9條第4項及第15條第1項約定所享有之權利，既非屬系爭調解筆錄第1項之權利，則當已由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人所承受。

　㈢就被告履約時程之相關議題，即就原告2人主張被告給付逾期之相關議題，系爭調解筆錄已於第1項明定「如上開建造執照失效，原告2人同意由被告重新送件申請建造執照」，且未約定原告2人同意上情之條件為何，足認建造執照如因逾期致失效時，原告2人亦應「無條件」同意被告重新送件申請建造執照，由此益徵原告2人顯無請求被告給付逾期違約金之權利。從而，縱使被告違反系爭契約第9條第4項約定(被告否認)，因原告2人已將系爭契約所享有之權利，由其他4位地主承受，自不得再依系爭契約第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金。

　㈣況且，本件重建案至今仍未施工，係因先有原告無端拒不依系爭契約第2條第1項約定選定營造廠及依系爭契約第8條約定搬遷移交地上物之情形，後有上情致被告需重新申請拆除執照及營建成本暴漲致地主貸款金額不足以發包營造廠施工等諸多非可歸責於被告事由所致，此部分得由張宏旭、馬培華、施龍成等人112年3月5日會議紀錄記載得知外，更有：

　⑴施偉倫證稱：「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造公司協助完成舊有房屋拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋施作？簽署被證16之經過？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有去參與被證16的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高是造價1坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數報價，現在1坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔。我們也有跟原告2人去嘗試協商，因為營造廠提出的方案是，如果要降低成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降價。」、「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們為何2年前就已經是住戶都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人對於他那戶的權質分配他不滿意，當時是找公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處理完成。我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」、「(住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任借款人或連帶保證人？)這個律師函就是我們4位住戶委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸款，但是由其他人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡在這裡。我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資的費用不夠支付，2個解決方案也都無下落，因此無法有任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人提案，是要提高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」、「(重建費用由其他住戶出資，其他住戶為何不履行出資的義務，導致興建的延宕？）110年11月29日簽立的原證12，當時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前正在想辦法處理。」等語。

　⑵洪朝欽證稱：「（在原證5即110年11月22日調解筆錄前，工程遲延？）本來根據委建合約，應該在收到被告公司的搬遷通知之日起，2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在這段時間內工程都無法進行」、「(原證13律師函，為何要求原告擔任借款人或保證人？）這個我有參與，根據110年11月22日調解筆錄第4項，原本已經變更借款債務人為張宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可用的額度少了大約5分之1，經過這段時間建築費用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發函李慶治，內容詳如律師函。」、「(調解筆錄第2點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，所以無法貸款。」等語。

　⑶因此，足認逾期係非可歸責於被告事由所致，故被告不負遲延完工之責任。縱認原告主張有理由(被告否認)，則原告係以所有住戶6人中原告占2人之比例，分算其等所得請求之逾期違約金，然該比例顯有誤解，實應以原告2人之權值比例均為9.3%做為計算。

　㈤就原告依民法第179條，請求被告返還315,154元之部分：

　⑴原告係依兩造110年12月22日成立調解筆錄第11項約定為請求，當時原告亦委託張雨新律師全程陪同參與，始簽署上開調解筆錄。詎料，原告嗣片面辯稱受騙而主張撤銷上開調解筆錄，自屬無據

　⑵遑論系爭315,154元中，原告給付麗高營造股份有限公司之開工前置作業費用(即拆除既有房屋相關費用)129,154元部分，當屬有據。因依系爭契約第7條第5項約定，所有地主應於110年5月20日給付開工前置作業費用69萬4,377元(參被證11第7頁之項次1鄰房鑑定365,000元+項次2拆除營建物及土方計劃書申報219,000元+項次3拆除計劃書開工109,500元+空污費877元=694,377元)，而原告2人之權值比例均為9.3%，故原告2人共應給付被告129,154元(694,377元×9.3%×2=129,154元）；其餘地主均如數給付後，原告2人仍無端拒不付款，嗣渠等自知無理，始不得不於110年11月22日依上開調解筆錄同意付款。

　⑶且經施偉倫證稱：「(住戶端已經與麗高營造簽署契約？委託興建的契約？或是可以提出麗高營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9,000多萬元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9,000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8,000多萬元，目前剩下約6,700萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告莫克公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6,200萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已經給付麗高營造開工之前置作業費用？是依照何規範計算？）開工之前置作業費用已經支付，金額大約5-600萬元，計算是依照被告所進行的工項部分逐項請款，我們還沒有拿到單據，但是我們有拿到明細，這個款項是由4個住戶支付，原告這1戶，依照調解筆錄之後就不用付款」、「(調解筆錄第11條原告2人要支付麗高開工之前置作業費12萬9,154元，與你所述不同？)我剛才所證述的是指，除調解筆錄所記載的費用之外，調解筆錄之後，他們這1戶就不用再支付費用」、「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成，目前我只知道只支付5-6百萬元，支付的是第5還是第6期，我不是很確定。(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約。」、「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變成1樓，1樓要換到7樓，1樓的住戶也同意了，但是唯獨原告不同意，但因為超過7樓會多一個逃生梯，逃生梯會影響公設比，影響很大」、「(證人並無回答是誰決定拆再決定營造廠？)我們4位住戶都決定。」、「(基地現況？)目前已經拆除完畢，土地現在是空地的狀態。」等語。

　⑷洪朝欽證稱：「(你和張宏旭、馬漢臣、施龍成是否都已經給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)已經給付，如原證2的附件4委建服務費用分期給付說明表。」等語。

　⑸因此原告依民法第179條請求返還315,154元，亦屬無據。

　㈥另外，本件重建案係原告與其他地主等人於109年7月27日同意決標給麗高營造公司，且麗高營造公司109年12月31日律師函回復原告109年12月18日原證16律師函，表示「麗高營造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申請停業，並非有任何不良紀錄」等語，原告則於110年1月11日律師函回復麗高營造公司，表示「麗高營造公司於94年12月19日期間停業之理由，係因股權之移轉，主動申請停業乙節，本所業已轉告原告李慶治知悉」等語，因此原告辯稱麗高營造公司有不良紀錄，根本不適宜作為本案之施作廠商等語，顯屬無稽。

　㈦並聲明：原告之訴及假執行聲請均駁回；如受不利判決，以現金或同額之金融機構無記名可轉讓定期存單供擔保，請准宣告免為假執行。

三、得心證之理由：

　㈠經查，原告主張之事實，業據其提出系爭重建契約書、都發局109拆字第117號拆除執照、都發局110建字第0050號建造執照、110年11月22日調解筆錄、111年3月1日協議書、莫國箴建築師事務所函、都發局函、現場施工告示牌照片、另案答辯狀、全案進度表、麗高公司請款單、110年11月29日協議書、律師函、麗高公司111年3月3日報價單、營建署營造業登記資料、理律法律事務所函、台北市建築工程管理處函、誠業不動產估價報告書節本、台灣台北地方檢察署不起訴處分書、台北市商業處函、所有權人會議記錄、112年10月3日現場照片等文件為證(卷第17-53、99-111、209-211、223、259-265、309-325、367-384、419頁)；被告則否認原告之主張，而以前詞資為抗辯，並提出被告公司函、品仁法律事務所函、系爭建案拆除工程合約書、麗高營造110年5月20日統一發票影本、系爭建案開工前置作業請款明細表、另案起訴狀、112年3月5日會議紀錄、久佳營造函、應州公司函、博匠公司函、進昱公司函、被告函、三立新聞網報導、江淑卿律師函、理律法律事務所函、LINE對話記錄等文件為證(卷第121-193、249、285-291、343-355、407-409頁)；是本件所應審究者為：原告依照系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，有無理由？原告請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息部分，有無理由？以下分別論述之。

  ㈡本件兩造及其他所有權人於108年9月18日簽訂之系爭重建契約中，第9條第4項約定：「乙方應盡速於建造執照核准後九個月內申報開工，並於申報開工後800個日曆天申報竣工(完成使用執照申請)，不得藉故拖延。」、第15條第1項約定：「除因不可歸責於乙方事由外，乙方如有未依本契約第九條第四項規定期限內完成所定事項等情形，每逾一日，乙方須以本契約酬金千分之一為基準，按日計算之罰金，以賠償甲方損失，惟總上限不得超過法定工程造價20%為準。」等情，此有系爭重建契約在卷可按(卷第23、26頁)，因此，本件應審酌原告2人能否依據該約定為請求、被告是否有符合該約定之情形，應可確定。

　㈢就原告2人能否依據系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項為請求之部分：　

  ⑴被告前於110年對原告提起請求履行契約之訴(本院110年度訴字第4304號)，經兩造於110年11月22日達成調解，調解之內容略以：

　①「一、李慶治、李欣芳二人同意以所有上開土地之持分及建物(4樓)參與危老重建案，將來僅分配地上第四層建物及大公部分(地下層之停車位及約定專用部分、地上第六層及第七層建物或其他非第四層專有部分均除外)，所分配面積、建材、設備以主管機關核准之建造執照(臺北市政府都市發展局110建字第0050號)為準。…」

　②「二、除前項之權利及新建物需申請之水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用外，李慶治、李欣芳二人就108年9月18日簽訂之系爭契約所享有之權利及負擔之義務均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽承受及負擔。…」

　③「四、…李慶治、李欣芳因系爭房地參與本件危老重建案辦理信託所生之費用、利息，自今日起由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽共同負擔。李慶治、李欣芳、張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽均同意於110年12月10日前協同向陽信商業銀行辦理信託借款債務人變更為張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等四人，莫克國際開發建設有限公司同意無條件協助辦理。」

  ④「六、李慶治、李欣芳就參與本件危老重建同意給付張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽新臺幣參佰萬元(且僅負擔重建後地上第四層辧理土地移轉登記所生之土地增值稅)。…」等情，有調解筆錄附卷可按(卷第40-42頁)。

　⑤依照上揭調解內容，足認該調解內容之架構，乃係將系爭重建契約中，就所有權人間所應負擔之權利義務重新約定，原告原告2人固定付300萬元給其他4戶所有權人，由其他4戶所有權人負責貸款以進行營造，貸款及營造責任轉由其他4戶所有權人承擔，因此架構下，原告2人本於系爭重建契約之權利義務(包含對於被告之權利)，除調解筆錄所記載原告2人所保有權利之部分外，亦均由其他4戶所有權人所承受，應可確定。　　

  ⑵因此，被告主張：依據上開調解筆錄之記載，原告參與系爭重建契約，僅享有系爭調解筆錄第1項之權利並負擔新建物所需申請水、電、瓦斯、契稅、印花稅等費用之義務，而就其餘部分就系爭契約所享有之權利及負擔之義務，均由張宏旭、施龍成、馬漢臣、洪朝欽等4人承受及負擔，則原告2人已經將系爭重建契約之權利，由其他4位所有權人承受，原告即不得再依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定，請求被告給付逾期違約金等語，以為抗辯，即非無據，亦堪確定。　　

  ㈣就被告是否有符合系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項要件之部分：　

  ⑴經查，就本件重建契約締約過程及重建進度部分，業據證人即所有權人施偉倫證稱：

　①「(系爭危老重建案目前工程進度，已由麗高營造完成舊房屋拆除，但尚未委託營造公司進行新建房屋？簽署被證16經過？)目前的進度是舊有房屋的拆除，已經拆除完畢，目前還在跟麗高營造討論新建房屋造價的問題，我們有參與被證16的會議，經過是我們從108年危老重建啟動時，當時麗高是造價一坪24-25萬，到今年調解筆錄結束，又延宕一些時間，麗高依照現在物價指數報價，現在一坪要到40萬元，因為這個報價已經超過土地融資的金額，而本案是委託建商建築而非與建商合建，所以所有的資金都是要靠土地融資經建房子，就是要由地主負責資金，本件本來可以按照計畫進行，但因為原告2人的視角看事情導致延宕至營造成本高漲到住戶無法負擔」、「我們也有跟原告2人嘗試協商，因為營造廠提出的方案，如果要降低成本符合，是需要變更設計，但是變更設計是需要全體地主同意，但是原告2人也不同意，陽信也有提出是否將原告2人擔任融資的連帶保證人，可以再融資1800萬元，但是原告2人不同意，所以目前不斷再詢問其他營造廠可以接受，或是麗高營造可以再降價」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272頁)。

  ②「(已經與麗高營造簽署契約？委託興建契約？可以提出麗高營造報價的營建費用？)拆除的部分有簽署契約也完成，但是營建的部分沒有簽署，依照麗高營造每坪40萬元的報價，需要1.2億元，當時融資的總金額加上原告2人的是9000多萬元到1億元，原本可以用地號全部的所有人一起貸款，就是可以貸款到9000多萬到1億元之間，但是原告2人沒有要共同擔保，所以陽信銀行將2人的部分扣除，故剩下約8000多萬元，目前剩下約6700萬元，我們必需要再支付剩餘委託被告公司的委託費用500萬元後，可以作為興建的資金只剩6200萬元，只有到麗高營造報價1.2億元的一半，目前的利息都尚未支付，但是銀行已經開始在計算，目前4個住戶1年要繳20萬的利息，在調解筆錄之後原告2人就不願負擔利息」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第272-273頁)。

  ③「(在調解筆錄之前，工程為何遲延？)我們一開始在危老簽訂也開始遴選營造廠的時候，被告有提供2間營造廠給我們選擇，當時我們4位住戶選擇麗高，因為他是甲級的營造廠，當時麗高的報價是24萬，原告2人當時有提出想要找別的營造廠，被告公司也有請原告2人介紹的營造廠來正式投標，但是原告2人介紹的營造廠都是無法來投標，也有很多理由，當時4個住戶都已經選擇麗高，所以最終以多數決以麗高為營造，之後就找陽信銀行談融資問題，我們2年前住戶都搬出去但現在都沒有蓋好的原因，因為中途陽信要對保的時候，原告2人對於他那戶的權值分配他不滿意，當時是找公證的估價師，這些流程每一個環節都是半年以上，所以到現在都還沒有處理完成。」、「我們調解筆錄之後原本有約定的搬遷時間是110年10月10日前，但實質上原告又延到3月1日，違反當時的調解筆錄，到要拆除的時候，因為有法規的問題，我們已經無法依照原來的拆照處理，所以被告公司又幫我們重新申請拆照，因為整個流程是環環相扣的，一個事件的延誤會導致下一個事件的延宕，甚至要重新提出申請，才會導致工程延宕，並不是我們要拖延」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第273頁)。

  ④「(你和張宏旭、馬漢臣、洪朝欽是否都已給付被告第5期委建服務費用？是依照何規範計算？)這個是依照當時住戶跟被告簽的委建契約，依照契約是每一個流程就必須支付款項，付到交屋完成…(證人閱覽原證2)目前已經付到第5期，第6期是完成地下結構施作，這個還沒有付款，因為根本還沒有發包營造廠，也沒有開始開工所以不會有完成地下結構施作而需要支付第6期。第5期是工地正式開工，這個開工是原有的建築拆除，就是工地正式開工的費用，目前也已經將原有的建築拆除完畢。目前住戶還沒有與營建廠簽立興建的契約」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第274頁)。

  ⑤「(原證2寫約定發包選定營造廠、簽訂營造工程契約之後才有第5期，為何未發包選定營造廠就開始第5期工地正式開工？)一般遴選營造廠，是拆建同一家，當初拆建也是要委託麗高，但是拆除完畢之後，因為建卡在營造成本，我們無法支付調漲後的營造成本，營造廠也有提出配套方案，請住戶變更設計，但是變更設計的部分也無法完成，變更設計4位住戶同意，但是原告2人不同意，所以也無法完成全部同意，變更設計是要把原本有地下室變成沒有地下室，地下室變成一樓，一樓要換到7樓，一樓的住戶也同意了，但是唯獨原告不同意，但因為超過7樓會多1個逃生梯，逃生梯會影響公設比，影響很大。」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第275頁)。

  ⑥「(提示原證13)住戶律師函，調解筆錄已經載明重建費用由原告以外之其他住戶負擔，為何違反調解筆錄要求原告擔任借款人或連帶保證人？」這個律師函就是我們4位住戶委託的律師，我有參與，主要原因是因為當時原告也沒有照著調解筆錄的搬遷時間去完成搬遷，這段時間又是原物料價格漲幅最高的時間，當我們遇到這個問題在跟營造廠協商過程，同時也邀約原告2人如何解決原物料的問題，看是原告2人同意變更設計，或是原告2人同意參與貸款但是由其他人負責償還貸款的方式，這樣才有辦法籌措物價上漲後的成本，目前4個住戶都還在朝這個方向努力，本件的營造目前也是卡在這裡」、「我所指目前卡在這裡是因為營造廠漲價後融資的費用不夠支付2個解決方案也都無下落，因此無法有任何進度。就請原告擔任借款人或連帶保證人的提案，是要提高貸款額度，這樣可以多貸款1800萬元」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276頁)。。

  ⑦「(提示原證12)重建費用由其他住戶出資，為何不履行出資的義務導致興建的延宕？)110年11月29日簽立的原證12，當時是要其他住戶出資沒有錯，但是沒有不履行，但是因為原告的作法導致時程的延宕，興建成本的增加，其他住戶目前正在想辦法處理」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第276-277頁)。

　⑵證人即所有權人洪朝欽證稱略以：

　①「(本案營造廠之遴選過程？原告有無提出可供遴選營造廠？我有參與。我手上的會議記錄，遴選的過程是被告有提供一間營造廠，原告提出兩間營造廠，原告提供的一家是駿朋，一家是大佳，遴選前被告公司有提供領標文件，請這些營造廠領標，再參與投標。一直到當初的遴選日期即109年7月24日，只有麗高營造參與投標，另兩間並無參與投標」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　②「(地主間的決議事項的形成，是採用多數決方式決議？)我們的會議記錄中有多次討論到這個議題，在第13次所有權人說明會會議記錄中，有記載各事項決議經由充分了解後，採多數決方式進行，而過程中有因個人行為影響使請款拖延造成違約金應由該行為人負責相關違約情事。這個會議記錄李慶治有簽名，李欣芳沒有出席，是由李慶治代理出席簽名」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第330頁)。

　③「(110年11月22日調解筆錄前，工程為何遲延？)因為我們本來根據委建合約我們應該在收到被告公司的搬遷通知之日起，我們2個月內要搬遷，當時搬遷日期是109年12月21日，到12月21日除了4樓住戶即原告2人以外，其餘住戶都已經完成搬遷點交，4樓住戶直到111年3月1日才搬遷點交，所以在這段時間內工程都無法進行」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第331頁)。

  ④「(地主是以多數決選擇麗高營造公司？原告是否同意？)在約後第21次所有權人說明會，第3項有記載，後續營造廠議價簽約程序，應依前述決議，經充分了解討論後再由各所有權人投票，多數決議定，李慶治並有簽名」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第332頁)。

　⑤「(目前是否發包找到營造廠？)無。(是誰決定先拆屋再找營造廠？)過程我有參與，這部分決定的過程，締約後第25次所有權人說明會會議記錄第5點，所有住戶除了4樓2位所有權人未表示意見外，其餘住戶皆同意拆除及建造2張施工契約分開，李慶治並有簽名，李欣芳沒有出席」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第333-334頁)。

  ⑥「(原證13律師函，為何委託律師向原告發函，要求原告擔任借款人或保證人？)這個我有參與，根據110年11月22日之調解筆錄第4項，原本經應變更借款債務人為張宏旭、馬漢臣、施龍成、洪朝欽，但在111年3月1日協議書，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，因此我們可用的額度少了大約五分之一，經過這段時間建築費用上漲，我們僅剩的額度已無法發包任何營造廠興建，因此請律師發函李慶治，內容詳如律師函」、「(調解筆錄第2點已經載明重建費用由住戶籌措，為何違反調解筆錄要原告擔任借款人或保證人？)110年11月22日調解筆錄第4項原本是由其他4戶承接4樓所有權人的借款，並負責償還，其餘如我剛才的陳述，因李慶治不願放棄起造人身分，也不願擔任連帶保證人，所以無法貸款」等語，有言詞辯論筆錄在卷可按(卷第334頁)。

　⑶因此，被告主張：依據證人即所有權人施偉倫、洪朝欽之證述，本件重建契約未能依約進行，導致重建進度延滯之原因，乃有：①原告未能依系爭重建契約第2條第1項約定之時限內選定營造廠、②原告未依約定時限內搬遷移交地上物、③因為時程延滯，恰逢營建成本暴漲，因而有地主規劃貸款金額不足，④導致目前無法發包任何營造廠興建等情，應可確定，據此，被告答辯：被告履約逾期之情事，係非可歸責於被告事由所致，被告不負遲延完工之責任等語，亦非無據，自堪確定。

　㈤再者，就原告依不當得利規定請求返還調解款項315,154元之部分：

　⑴按調解經當事人合意而成立；調解成立者，與訴訟上和解有同一之效力。調解有無效或得撤銷之原因者，當事人得向原法院提起宣告調解無效或撤銷調解之訴。民事訴訟法第416條第1、2項分別定有明文。

　⑵查兩造於110年11月22日達成調解內容關於第11項部分之記載略以：「十一、李慶治、李欣芳同意於110年12月10日前給莫克國際開發建設有限公司315,154元(此金額包含麗高營造股份有限公司開工之前置作業費用129,154元、莫克國際開發建設有限公司第5期委建服務費用186,000元)，匯入莫克國際開發建設有限公司設於永豐商業銀行三興分行…」等情，有上開調解筆錄在卷可按(卷第42頁)。

　⑶原告雖主張：被告提出之報價單與發票記載金額不符，有灌水嫌疑，調解日時營造廠發包重要事項未完成，營造工程契約也未簽訂，被告所言已取得開工許可故有第5期費用請求權並不實在等語；但是，上開調解筆錄既為兩造經法院調解成立，即與訴訟上和解有同一之效力，調解雙方當事人即不得再就調解成立之內容再為爭執，且上開調解迄未經法院判決撤銷或宣告無效，原告當時亦委任訴訟代理人到場陪同而為簽署調解筆錄，其並已於110年11月22日依上開調解筆錄付款予被告，則被告依調解筆錄保有此部分款項315,154元並無不當，因此，原告依不當得利規定請求被告返還315,154元，自非有據，不能准許。

四、綜上所述，原告依系爭重建契約第9條第4項、第15條第1項約定請求被告給付776,739元及法定遲延利息，以及依不當得利規定請求被告返還調解款項315,154元及法定遲延利息等部分，均無理由，應予以駁回。又原告之訴既經駁回，其假執行聲請亦乏所據，爰併予駁回之。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不一一論述，附此敘明。

六、據上論結，原告之訴為無理由，爰依民事訴訟法第78條，判

    決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                  民事第一庭    法　官　蘇嘉豐

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　　112 　年　　11　　月　　14　　日

                                書記官　陳靜　



