
臺灣高等法院民事判決

109年度重上字第152號

上  訴  人  彭添壽

訴訟代理人  彭彥煥

被上訴人    雄利建設有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳瑞祥

訴訟代理人  陳穩元

            高宏銘律師

複代理人    蔡正皓律師

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國108年11

月29日臺灣桃園地方法院108年度訴字第543號第一審判決提起上

訴，本院於110年7月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：兩造前於民國104年間就伊所有坐落桃園市○

○區○○段0000○000000○000000地號土地（下分稱地號，

合稱系爭土地），及伊所有之同段0000-0、0000-0、0000-0

地號土地口頭成立合建契約（下稱系爭合建契約），約定由

伊提供上開土地，被上訴人於105年10月前在該土地上完成

建物興建，再由兩造共同銷售合建房地，並將銷售所得扣除

費用後由兩造平分利益；嗣被上訴人於系爭土地興建如原判

決附圖（下稱附圖）所示編號0000（0）、0000-0（0）、00

00-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）即桃園市○○區○

○段0000○0000○0000○號等建物及圍牆（下稱系爭建物，

與系爭土地合稱系爭房地）；兩造復於105年6月11日與訴外

人鼎泰峰開發建設股份有限公司（下稱鼎泰峰公司）簽訂不

動產專任委託銷售契約書，委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房

地，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人

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

1



之債權人即訴外人王文攸等人聲請查封，現經法院強制執行

程序查封中，是被上訴人就系爭合建契約之履行顯陷於給付

不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履

行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自

得依法解除系爭合建契約後，以系爭建物無權占有伊所有之

系爭土地為由，請求被上訴人拆除系爭建物並返還無權占有

之土地等情。爰依民法第767條規定，求為命被上訴人應將

系爭建物拆除，並將系爭建物占用之系爭土地返還與上訴人

之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起

上訴；未繫屬本院部分，不予贅述）。並於本院上訴聲明：

㈠原判決關於駁回上訴人後開之訴部分廢棄。㈡被上訴人應

將0000號土地上如附圖所示編號0000（0）面積57平方公尺

之建物拆除，並將該土地返還上訴人。㈢被上訴人應將0000

-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積53平方公尺之

建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，

並將該土地返還上訴人。㈣被上訴人應將0000-0號土地上如

附圖所示編號0000-0（0）面積55平方公尺之建物，及編號0

000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還

上訴人。㈤願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊依系爭合建契約應於系爭土地上興建之建

物已近完工，詎上訴人竟於完工前夕之107年1月11日在系爭

土地週邊架設圍牆並上鎖，不讓伊繼續施工，故伊並無可歸

責之給付不能之情形，上訴人解除契約為權力濫用，顯不合

法；且兩造間之系爭合建契約並未約定完工期限，亦無約定

解除契約事由，上訴人以伊給付不能、不完全給付或給付遲

延為由，主張其得解除契約，顯不可採；縱認上訴人得解除

契約，其亦不得主張解約後僅就其合建契約之一部回復原狀

即拆除系爭建物；再者，伊係本於兩造間之系爭合建契約，

於系爭土地上興建系爭建物，非無權占有系爭土地，上訴人

以伊無權占有系爭土地為由，請求伊拆除系爭建物返還系爭

土地，並無理由等語，資為抗辯。並於本院答辯聲明：如主
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文所示。 

三、查，㈠系爭土地為上訴人所有；㈡兩造前於104年間就系爭

土地與成立系爭合建契約，約定由上訴人提供系爭土地，被

上訴人於系爭土地上興建系爭建物；㈢被上訴人業於系爭土

地上興建如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0

（0）、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物等情，

有卷附土地登記謄本、委託銷售契約書、桃園市中壢地政事

務所函文及土地複丈成果圖可稽(見原審調字卷第40至51

頁、原審卷第66至116、179至181頁)，並為兩造所不爭執，

堪信為真。　　

四、本件應審究者為㈠被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有

使用上訴人所有之系爭土地？㈡上訴人是否得合法解除兩造

間之系爭合建契約？㈢上訴人依民法第767條規定請求被上

訴人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？茲分別

論述如下：

㈠、被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之

系爭土地？　

　⒈按地主提供土地與建商合建房屋，除有特別情事外，無不以

取得對價或利益為目的。地主因合建契約而出具土地使用權

同意書，使建商於取得土地所有權之前，享有無償使用土地

以興建房屋之權利，應為地主履行合建契約之當然解釋，且

因房屋不能脫離土地而單獨存在，地主於合建關係合法解消

前，不得任指合建房屋係無權使用土地（最高法院93年度台

上字第577號民事判決意旨參照）。

  ⒉經查，本件上訴人自承前於104年間與被上訴人成立系爭合

建契約，兩造合意由上訴人提供其所有之系爭土地，並由被

上訴人在系爭土地上興建房屋等情(見原審調字卷第2頁、原

審卷第57頁)；則依上說明，被上訴人於系爭土地上起造興

建系爭建物，已獲系爭土地所有權人即上訴人之同意，且為

被上訴人依兩造間系爭合建契約履行，自屬有占有使用系爭

土地之合法權源，而非無權占有。
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㈡、上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？　　

　⒈按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得解除

契約；契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當

期間催告其履行，如於期限內不履行時，得解除契約；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，民法第256條、第2

54條、第227條第1項分別定有明文。

　⒉上訴人以兩造曾約定被上訴人應於105年10月前完工並進行

銷售房屋，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被

上訴人之債權人聲請強制執行而查封，被上訴人就系爭合建

契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲

延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建

物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約云云，固

據提出委託銷售契約、存證信函、中華郵政掛號郵件收件回

執及臺灣桃園地方法院民事執行處函文為證(見原審調字卷

第16至28頁)。惟查：　

    ⑴、按地主出地，建商出資合建房屋，其行為究為合夥、承

攬、互易，或其他契約，應探求訂約當事人之意思表示

及目的決定之。如其契約重在雙方約定出資 (一出土

地，一出建築資金) ，以經營共同事業，自屬合夥。倘

契約著重在建築商為地主完成一定之建屋工作後，接受

報酬，則為承攬。如契約之目的，在於財產權之交換

(即以地易屋) 則為互易（最高法院72年度台上字第428

1號民事判決意旨參照）。查，本件兩造訂立系爭合建

契約，依兩造所陳系爭合建契約內容，當事人雙方互有

權利義務，即上訴人應提供系爭土地，由被上訴人在其

上建築房屋，興建完工後，將系爭土地及系爭房屋出售

後，由被上訴人取得半數之銷售價金，上訴人取得另一

半之銷售價金；則就此部分契約之性質，應屬被上訴人

向上訴人承攬完成一定之工作即系爭建物，而上訴人將

事後連同系爭建物一併出售之系爭土地買賣價金部份比
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例分歸被上訴人，充作上訴人應給與被上訴人之承攬報

酬；是以，系爭合建契約應具有相當之承攬契約性質，

合先敘明。

　　⑵、次按債權人於有民法第226條因可歸責於債務人之事

由，致給付不能之情形，得解除其契約，固為民法第25

6條所明定。又所謂「給付不能」，係指依社會觀念其

給付已屬不能者而言，亦即於履行期屆至時，債務人所

負之債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意。另

倘債務人已為積極的給付，因可歸責於債務人之事由，

致給付之內容不符債務本旨，債權人因而受有損害者，

則為民法第227條第1項所規定之不完全給付，屬於債權

的積極侵害，二者其法律性質、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。查，兩造間所成

立系爭合建契約之性質主要為承攬，即由上訴人提供系

爭土地，由被上訴人在其上建築房屋完成一定之工作，

至兩造約定於興建完工後，將系爭土地與系爭房屋出售

並各自取得一半之銷售價金部分，應僅為被上訴人取得

承攬報酬及上訴人取得出售系爭房地對價之方式；而被

上訴人業依系爭合建契約於系爭土地上興建系爭建物，

且依原審勘驗系爭建物現狀之結果及觀諸被上訴人所提

系爭建物現況照片，系爭建物依建築之程度已完成建物

主要構造，包含建物外牆、內部主要樑柱、樓地板及屋

頂之構造，乃至外牆磁磚工程均已竣工，足以避風雨，

可達經濟上之使用目的，而成為獨立之不動產甚明（見

原審卷177頁，本院卷第193至199頁），且兩造亦均不

爭執系爭建物有門牆，已可遮避風雨（見原審卷第58

頁），顯見系爭建物已成為獨立之不動產，被上訴人確

已依系爭合建契約主要給付義務提出一定之給付甚明；

雖系爭建物事後因遭第三人查封，以致現無從對外銷售

系爭建物，惟揆諸上開法條意旨說明，此與被上訴人應

有所為而不能為而以消極的不給付侵害上訴人債權之情
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形不同，自非依社會觀念已屬不能之給付不能可比；是

以，上訴人以此主張被上訴人就系爭合建契約已給付不

能，其得依民法第256條規定解除兩造間系爭合建契約

云云，於法不合，自非有據。

　　⑶、又按承攬契約，在工作未完成前，除有民法第494條、

第502條第2項、第503條所定情形或契約另有特別訂定

外，初無再適用同法第254條規定解除契約之餘地。蓋

承攬人於此時多已耗費勞力、時間及費用，倘許定作人

依一般債務遲延之法則解除契約，致其無法求償，對承

攬人甚為不利，且非衡平之道。故因可歸責於承攬人之

事由，致工作逾約定期限完成或顯可預見其不能於限期

內完成者，必以其工作於特定期限完成或交付為契約之

要素者，始得依民法第502條第2項或第503條規定解除

契約（最高法院89年度台上字第2506號、103年度台上

字第459號民事判決意旨參照）。又所謂以工作於特定

期限完成或交付為契約之要素，係指依契約之性質或當

事人之意思表示，非於一定期限為給付，不能達契約之

目的者而言。經查，本件上訴人以被上訴人逾約定期限

即應於105年10月前完工並進行銷售房屋為給付，而依

民法第254條規定主張解除契約云云；惟如前所述，系

爭合建契約主要為承攬契約性質，被上訴人業已耗費相

當之勞力、時間及費用興建系爭建物，上訴人依民法第

254條一般債務遲延法則為解除部分，顯違前述民法就

承攬工作遲延之解除契約另設特別規定之意旨，已非可

採；況本件上訴人自承兩造訂立系爭合建契約僅有口頭

協議，而其所主張兩造有約定105年10月為完工期限部

分，除為被上訴人所否認外，上訴人亦未能提出其他證

據以證明兩造所定之履約期限；至上訴人以兩造曾委託

鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，委託銷售期限只至106

年3月30日（見原審調字卷第16頁），且上訴人業已存

證信函催告被上訴人限期於106年3月30日履行為由（見
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同上卷第20頁），主張被上訴人有遲延給付之情，然本

院審酌系爭建物興建完工後，只要符合得對外銷售之條

件時，即得變價，依一般社會通念，難認非於106年3月

30日前銷售即無法再買賣變價，此外，上訴人亦未舉證

證明兩造間曾有系爭建物非於特定時期完成及出售即難

達契約目的之意思表示，則基於前述系爭合建契約因具

有承攬契約性質，又無系爭建物須於特定期限完成為契

約要素之情形，自不得任上訴人以被上訴人遲延給付為

由解除系爭合建契約。

　  ⑷、再按民法第494條、第514條規定，係基於承攬之性質及

法律安定性所為之特別規定，是承攬人之工作有瑕疵

時，倘定作人已不得依上開債編各論法律規定行使契約

解除權利時，自不得另依民法不完全給付相關規定，行

使其契約解除權，始符法意（最高法院99年度台上字第

426號民事判決意旨參照）。查，被上訴人依系爭合建

契約在系爭土地上興建系爭建物後，現系爭建物雖經第

三人聲請查封中致無法任意處分變價（見本院卷第11

3、181頁），且係因被上訴人積欠債務所致屬可歸責於

被上訴人之事由，堪認被上訴人未合於債之本旨為給

付，而有不完全給付之情。上訴人雖據此主張其得依民

法第227條第1項規定依關於給付遲延或給付不能之規定

行使其權利而主張解除系爭合建契約；惟承攬為繼續性

契約，承攬人為完成工作，須先行投入相當之勞力、時

間及費用，如其並非絕無完成工作之可能，復無未於特

定期限內完成交付即難達契約目的之情事，僅因其工作

完成遲延或有未依債之本旨為給付之情即容許定作人解

除契約，致承攬人須自行承擔所有勞費，有欠公允，民

法乃設承攬契約因瑕疵給付而得解除契約之特別規定，

如無因債務不履行情事使契約關係有溯及消滅之必要，

應不得任意解除契約，僅得依關於瑕疵擔保及債務不履

行等規定請求修補瑕疵、減少報酬及損害賠償等，以衡
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平承攬契約雙方之利益；本件上訴人並未說明其得依據

民法第494條、第495條有關承攬契約瑕疵給付契約解除

權之特別規定行使契約解除權，其逕依民法第227條第1

項準用同法第226條第1項、第256條規定行使其契約解

除權，亦非可採。

    ⑸、依上說明，上訴人以被上訴人就系爭合建契約之履行已

陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，其得依

民法第226條第1項、第227條第1項、第254條、第256條

規定解除系爭合建契約云云，應無所據。

㈢、上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除

並返還系爭土地，有無理由？

　⒈按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；

對於妨害其所有權者，得請求除去之；有妨害其所有權之虞

者，得請求防止之，民法第767條第1項定有明文。

  ⒉承上所述，被上訴人係依兩造間所成立之系爭合建契約，於

系爭土地上興建系爭建物，而有權使用系爭土地，且上訴人

並未合法解除系爭合建契約；是以，上訴人以被上訴人所興

建之系爭建物無權占有使用上訴人所有之系爭土地為由，依

民法第767條規定，請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還

系爭建物占用之系爭土地與上訴人，即有未合。

五、從而，上訴人依民法第767條規定，請求被上訴人應將如附

圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0

（0）、0000-0（0）所示之系爭建物拆除，並將系爭建物所

佔用之系爭土地返還與上訴人，為無理由，不應准許。原審

為上訴人敗訴之判決，理由雖與本院容有不同，但結論並無

二致，仍應予以維持。上訴人指謫原判決此部分不當，求與

廢棄，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由。爰判決如主文。　　
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中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

                  民事第九庭   

                      審判長法  官  楊絮雲

                            法  官  郭顏毓

                            法  官  張宇葭

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第 2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官  李佳姿
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臺灣高等法院民事判決
109年度重上字第152號
上  訴  人  彭添壽
訴訟代理人  彭彥煥
被上訴人    雄利建設有限公司


法定代理人  陳瑞祥
訴訟代理人  陳穩元
            高宏銘律師
複代理人    蔡正皓律師
上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國108年11月29日臺灣桃園地方法院108年度訴字第543號第一審判決提起上訴，本院於110年7月28日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：兩造前於民國104年間就伊所有坐落桃園市○○區○○段0000○000000○000000地號土地（下分稱地號，合稱系爭土地），及伊所有之同段0000-0、0000-0、0000-0地號土地口頭成立合建契約（下稱系爭合建契約），約定由伊提供上開土地，被上訴人於105年10月前在該土地上完成建物興建，再由兩造共同銷售合建房地，並將銷售所得扣除費用後由兩造平分利益；嗣被上訴人於系爭土地興建如原判決附圖（下稱附圖）所示編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）即桃園市○○區○○段0000○0000○0000○號等建物及圍牆（下稱系爭建物，與系爭土地合稱系爭房地）；兩造復於105年6月11日與訴外人鼎泰峰開發建設股份有限公司（下稱鼎泰峰公司）簽訂不動產專任委託銷售契約書，委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人即訴外人王文攸等人聲請查封，現經法院強制執行程序查封中，是被上訴人就系爭合建契約之履行顯陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約後，以系爭建物無權占有伊所有之系爭土地為由，請求被上訴人拆除系爭建物並返還無權占有之土地等情。爰依民法第767條規定，求為命被上訴人應將系爭建物拆除，並將系爭建物占用之系爭土地返還與上訴人之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴；未繫屬本院部分，不予贅述）。並於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開之訴部分廢棄。㈡被上訴人應將0000號土地上如附圖所示編號0000（0）面積57平方公尺之建物拆除，並將該土地返還上訴人。㈢被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積53平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈣被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積55平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈤願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：伊依系爭合建契約應於系爭土地上興建之建物已近完工，詎上訴人竟於完工前夕之107年1月11日在系爭土地週邊架設圍牆並上鎖，不讓伊繼續施工，故伊並無可歸責之給付不能之情形，上訴人解除契約為權力濫用，顯不合法；且兩造間之系爭合建契約並未約定完工期限，亦無約定解除契約事由，上訴人以伊給付不能、不完全給付或給付遲延為由，主張其得解除契約，顯不可採；縱認上訴人得解除契約，其亦不得主張解約後僅就其合建契約之一部回復原狀即拆除系爭建物；再者，伊係本於兩造間之系爭合建契約，於系爭土地上興建系爭建物，非無權占有系爭土地，上訴人以伊無權占有系爭土地為由，請求伊拆除系爭建物返還系爭土地，並無理由等語，資為抗辯。並於本院答辯聲明：如主文所示。 
三、查，㈠系爭土地為上訴人所有；㈡兩造前於104年間就系爭土地與成立系爭合建契約，約定由上訴人提供系爭土地，被上訴人於系爭土地上興建系爭建物；㈢被上訴人業於系爭土地上興建如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物等情，有卷附土地登記謄本、委託銷售契約書、桃園市中壢地政事務所函文及土地複丈成果圖可稽(見原審調字卷第40至51頁、原審卷第66至116、179至181頁)，並為兩造所不爭執，堪信為真。　　
四、本件應審究者為㈠被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之系爭土地？㈡上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？㈢上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？茲分別論述如下：
㈠、被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之系爭土地？　
　⒈按地主提供土地與建商合建房屋，除有特別情事外，無不以取得對價或利益為目的。地主因合建契約而出具土地使用權同意書，使建商於取得土地所有權之前，享有無償使用土地以興建房屋之權利，應為地主履行合建契約之當然解釋，且因房屋不能脫離土地而單獨存在，地主於合建關係合法解消前，不得任指合建房屋係無權使用土地（最高法院93年度台上字第577號民事判決意旨參照）。
  ⒉經查，本件上訴人自承前於104年間與被上訴人成立系爭合建契約，兩造合意由上訴人提供其所有之系爭土地，並由被上訴人在系爭土地上興建房屋等情(見原審調字卷第2頁、原審卷第57頁)；則依上說明，被上訴人於系爭土地上起造興建系爭建物，已獲系爭土地所有權人即上訴人之同意，且為被上訴人依兩造間系爭合建契約履行，自屬有占有使用系爭土地之合法權源，而非無權占有。
㈡、上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？　　
　⒈按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得解除契約；契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當期間催告其履行，如於期限內不履行時，得解除契約；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，民法第256條、第254條、第227條第1項分別定有明文。
　⒉上訴人以兩造曾約定被上訴人應於105年10月前完工並進行銷售房屋，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人聲請強制執行而查封，被上訴人就系爭合建契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約云云，固據提出委託銷售契約、存證信函、中華郵政掛號郵件收件回執及臺灣桃園地方法院民事執行處函文為證(見原審調字卷第16至28頁)。惟查：　
    ⑴、按地主出地，建商出資合建房屋，其行為究為合夥、承攬、互易，或其他契約，應探求訂約當事人之意思表示及目的決定之。如其契約重在雙方約定出資 (一出土地，一出建築資金) ，以經營共同事業，自屬合夥。倘契約著重在建築商為地主完成一定之建屋工作後，接受報酬，則為承攬。如契約之目的，在於財產權之交換 (即以地易屋) 則為互易（最高法院72年度台上字第4281號民事判決意旨參照）。查，本件兩造訂立系爭合建契約，依兩造所陳系爭合建契約內容，當事人雙方互有權利義務，即上訴人應提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋，興建完工後，將系爭土地及系爭房屋出售後，由被上訴人取得半數之銷售價金，上訴人取得另一半之銷售價金；則就此部分契約之性質，應屬被上訴人向上訴人承攬完成一定之工作即系爭建物，而上訴人將事後連同系爭建物一併出售之系爭土地買賣價金部份比例分歸被上訴人，充作上訴人應給與被上訴人之承攬報酬；是以，系爭合建契約應具有相當之承攬契約性質，合先敘明。
　　⑵、次按債權人於有民法第226條因可歸責於債務人之事由，致給付不能之情形，得解除其契約，固為民法第256條所明定。又所謂「給付不能」，係指依社會觀念其給付已屬不能者而言，亦即於履行期屆至時，債務人所負之債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意。另倘債務人已為積極的給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，債權人因而受有損害者，則為民法第227條第1項所規定之不完全給付，屬於債權的積極侵害，二者其法律性質、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。查，兩造間所成立系爭合建契約之性質主要為承攬，即由上訴人提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋完成一定之工作，至兩造約定於興建完工後，將系爭土地與系爭房屋出售並各自取得一半之銷售價金部分，應僅為被上訴人取得承攬報酬及上訴人取得出售系爭房地對價之方式；而被上訴人業依系爭合建契約於系爭土地上興建系爭建物，且依原審勘驗系爭建物現狀之結果及觀諸被上訴人所提系爭建物現況照片，系爭建物依建築之程度已完成建物主要構造，包含建物外牆、內部主要樑柱、樓地板及屋頂之構造，乃至外牆磁磚工程均已竣工，足以避風雨，可達經濟上之使用目的，而成為獨立之不動產甚明（見原審卷177頁，本院卷第193至199頁），且兩造亦均不爭執系爭建物有門牆，已可遮避風雨（見原審卷第58頁），顯見系爭建物已成為獨立之不動產，被上訴人確已依系爭合建契約主要給付義務提出一定之給付甚明；雖系爭建物事後因遭第三人查封，以致現無從對外銷售系爭建物，惟揆諸上開法條意旨說明，此與被上訴人應有所為而不能為而以消極的不給付侵害上訴人債權之情形不同，自非依社會觀念已屬不能之給付不能可比；是以，上訴人以此主張被上訴人就系爭合建契約已給付不能，其得依民法第256條規定解除兩造間系爭合建契約云云，於法不合，自非有據。
　　⑶、又按承攬契約，在工作未完成前，除有民法第494條、第502條第2項、第503條所定情形或契約另有特別訂定外，初無再適用同法第254條規定解除契約之餘地。蓋承攬人於此時多已耗費勞力、時間及費用，倘許定作人依一般債務遲延之法則解除契約，致其無法求償，對承攬人甚為不利，且非衡平之道。故因可歸責於承攬人之事由，致工作逾約定期限完成或顯可預見其不能於限期內完成者，必以其工作於特定期限完成或交付為契約之要素者，始得依民法第502條第2項或第503條規定解除契約（最高法院89年度台上字第2506號、103年度台上字第459號民事判決意旨參照）。又所謂以工作於特定期限完成或交付為契約之要素，係指依契約之性質或當事人之意思表示，非於一定期限為給付，不能達契約之目的者而言。經查，本件上訴人以被上訴人逾約定期限即應於105年10月前完工並進行銷售房屋為給付，而依民法第254條規定主張解除契約云云；惟如前所述，系爭合建契約主要為承攬契約性質，被上訴人業已耗費相當之勞力、時間及費用興建系爭建物，上訴人依民法第254條一般債務遲延法則為解除部分，顯違前述民法就承攬工作遲延之解除契約另設特別規定之意旨，已非可採；況本件上訴人自承兩造訂立系爭合建契約僅有口頭協議，而其所主張兩造有約定105年10月為完工期限部分，除為被上訴人所否認外，上訴人亦未能提出其他證據以證明兩造所定之履約期限；至上訴人以兩造曾委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，委託銷售期限只至106年3月30日（見原審調字卷第16頁），且上訴人業已存證信函催告被上訴人限期於106年3月30日履行為由（見同上卷第20頁），主張被上訴人有遲延給付之情，然本院審酌系爭建物興建完工後，只要符合得對外銷售之條件時，即得變價，依一般社會通念，難認非於106年3月30日前銷售即無法再買賣變價，此外，上訴人亦未舉證證明兩造間曾有系爭建物非於特定時期完成及出售即難達契約目的之意思表示，則基於前述系爭合建契約因具有承攬契約性質，又無系爭建物須於特定期限完成為契約要素之情形，自不得任上訴人以被上訴人遲延給付為由解除系爭合建契約。
　  ⑷、再按民法第494條、第514條規定，係基於承攬之性質及法律安定性所為之特別規定，是承攬人之工作有瑕疵時，倘定作人已不得依上開債編各論法律規定行使契約解除權利時，自不得另依民法不完全給付相關規定，行使其契約解除權，始符法意（最高法院99年度台上字第426號民事判決意旨參照）。查，被上訴人依系爭合建契約在系爭土地上興建系爭建物後，現系爭建物雖經第三人聲請查封中致無法任意處分變價（見本院卷第113、181頁），且係因被上訴人積欠債務所致屬可歸責於被上訴人之事由，堪認被上訴人未合於債之本旨為給付，而有不完全給付之情。上訴人雖據此主張其得依民法第227條第1項規定依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利而主張解除系爭合建契約；惟承攬為繼續性契約，承攬人為完成工作，須先行投入相當之勞力、時間及費用，如其並非絕無完成工作之可能，復無未於特定期限內完成交付即難達契約目的之情事，僅因其工作完成遲延或有未依債之本旨為給付之情即容許定作人解除契約，致承攬人須自行承擔所有勞費，有欠公允，民法乃設承攬契約因瑕疵給付而得解除契約之特別規定，如無因債務不履行情事使契約關係有溯及消滅之必要，應不得任意解除契約，僅得依關於瑕疵擔保及債務不履行等規定請求修補瑕疵、減少報酬及損害賠償等，以衡平承攬契約雙方之利益；本件上訴人並未說明其得依據民法第494條、第495條有關承攬契約瑕疵給付契約解除權之特別規定行使契約解除權，其逕依民法第227條第1項準用同法第226條第1項、第256條規定行使其契約解除權，亦非可採。
    ⑸、依上說明，上訴人以被上訴人就系爭合建契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，其得依民法第226條第1項、第227條第1項、第254條、第256條規定解除系爭合建契約云云，應無所據。
㈢、上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？
　⒈按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；對於妨害其所有權者，得請求除去之；有妨害其所有權之虞者，得請求防止之，民法第767條第1項定有明文。
  ⒉承上所述，被上訴人係依兩造間所成立之系爭合建契約，於系爭土地上興建系爭建物，而有權使用系爭土地，且上訴人並未合法解除系爭合建契約；是以，上訴人以被上訴人所興建之系爭建物無權占有使用上訴人所有之系爭土地為由，依民法第767條規定，請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭建物占用之系爭土地與上訴人，即有未合。
五、從而，上訴人依民法第767條規定，請求被上訴人應將如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物拆除，並將系爭建物所佔用之系爭土地返還與上訴人，為無理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，理由雖與本院容有不同，但結論並無二致，仍應予以維持。上訴人指謫原判決此部分不當，求與廢棄，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為無理由。爰判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　11　　日
                  民事第九庭    
                      審判長法  官  楊絮雲
                            法  官  郭顏毓
                            法  官  張宇葭
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具
有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資
格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但
書或第 2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　8 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　　　　　  書記官  李佳姿

臺灣高等法院民事判決

109年度重上字第152號

上  訴  人  彭添壽

訴訟代理人  彭彥煥

被上訴人    雄利建設有限公司



法定代理人  陳瑞祥

訴訟代理人  陳穩元

            高宏銘律師

複代理人    蔡正皓律師

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國108年11

月29日臺灣桃園地方法院108年度訴字第543號第一審判決提起上

訴，本院於110年7月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：兩造前於民國104年間就伊所有坐落桃園市○○區○○段0000○000000○000000地號土地（下分稱地號，合稱系爭土地），及伊所有之同段0000-0、0000-0、0000-0地號土地口頭成立合建契約（下稱系爭合建契約），約定由伊提供上開土地，被上訴人於105年10月前在該土地上完成建物興建，再由兩造共同銷售合建房地，並將銷售所得扣除費用後由兩造平分利益；嗣被上訴人於系爭土地興建如原判決附圖（下稱附圖）所示編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）即桃園市○○區○○段0000○0000○0000○號等建物及圍牆（下稱系爭建物，與系爭土地合稱系爭房地）；兩造復於105年6月11日與訴外人鼎泰峰開發建設股份有限公司（下稱鼎泰峰公司）簽訂不動產專任委託銷售契約書，委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人即訴外人王文攸等人聲請查封，現經法院強制執行程序查封中，是被上訴人就系爭合建契約之履行顯陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約後，以系爭建物無權占有伊所有之系爭土地為由，請求被上訴人拆除系爭建物並返還無權占有之土地等情。爰依民法第767條規定，求為命被上訴人應將系爭建物拆除，並將系爭建物占用之系爭土地返還與上訴人之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴；未繫屬本院部分，不予贅述）。並於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開之訴部分廢棄。㈡被上訴人應將0000號土地上如附圖所示編號0000（0）面積57平方公尺之建物拆除，並將該土地返還上訴人。㈢被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積53平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈣被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積55平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈤願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊依系爭合建契約應於系爭土地上興建之建

    物已近完工，詎上訴人竟於完工前夕之107年1月11日在系爭

    土地週邊架設圍牆並上鎖，不讓伊繼續施工，故伊並無可歸

    責之給付不能之情形，上訴人解除契約為權力濫用，顯不合

    法；且兩造間之系爭合建契約並未約定完工期限，亦無約定

    解除契約事由，上訴人以伊給付不能、不完全給付或給付遲

    延為由，主張其得解除契約，顯不可採；縱認上訴人得解除

    契約，其亦不得主張解約後僅就其合建契約之一部回復原狀

    即拆除系爭建物；再者，伊係本於兩造間之系爭合建契約，

    於系爭土地上興建系爭建物，非無權占有系爭土地，上訴人

    以伊無權占有系爭土地為由，請求伊拆除系爭建物返還系爭

    土地，並無理由等語，資為抗辯。並於本院答辯聲明：如主

    文所示。 

三、查，㈠系爭土地為上訴人所有；㈡兩造前於104年間就系爭土

    地與成立系爭合建契約，約定由上訴人提供系爭土地，被上

    訴人於系爭土地上興建系爭建物；㈢被上訴人業於系爭土地

    上興建如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）

    、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物等情，有卷附

    土地登記謄本、委託銷售契約書、桃園市中壢地政事務所函

    文及土地複丈成果圖可稽(見原審調字卷第40至51頁、原審

    卷第66至116、179至181頁)，並為兩造所不爭執，堪信為真

    。　　

四、本件應審究者為㈠被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有

    使用上訴人所有之系爭土地？㈡上訴人是否得合法解除兩造

    間之系爭合建契約？㈢上訴人依民法第767條規定請求被上訴

    人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？茲分別論

    述如下：

㈠、被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之

    系爭土地？　

　⒈按地主提供土地與建商合建房屋，除有特別情事外，無不以

    取得對價或利益為目的。地主因合建契約而出具土地使用權

    同意書，使建商於取得土地所有權之前，享有無償使用土地

    以興建房屋之權利，應為地主履行合建契約之當然解釋，且

    因房屋不能脫離土地而單獨存在，地主於合建關係合法解消

    前，不得任指合建房屋係無權使用土地（最高法院93年度台

    上字第577號民事判決意旨參照）。

  ⒉經查，本件上訴人自承前於104年間與被上訴人成立系爭合建

    契約，兩造合意由上訴人提供其所有之系爭土地，並由被上

    訴人在系爭土地上興建房屋等情(見原審調字卷第2頁、原審

    卷第57頁)；則依上說明，被上訴人於系爭土地上起造興建

    系爭建物，已獲系爭土地所有權人即上訴人之同意，且為被

    上訴人依兩造間系爭合建契約履行，自屬有占有使用系爭土

    地之合法權源，而非無權占有。

㈡、上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？　　

　⒈按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得解除

    契約；契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當

    期間催告其履行，如於期限內不履行時，得解除契約；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，民法第256條、第2

    54條、第227條第1項分別定有明文。

　⒉上訴人以兩造曾約定被上訴人應於105年10月前完工並進行銷售房屋，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人聲請強制執行而查封，被上訴人就系爭合建契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約云云，固據提出委託銷售契約、存證信函、中華郵政掛號郵件收件回執及臺灣桃園地方法院民事執行處函文為證(見原審調字卷第16至28頁)。惟查：　

    ⑴、按地主出地，建商出資合建房屋，其行為究為合夥、承攬、互易，或其他契約，應探求訂約當事人之意思表示及目的決定之。如其契約重在雙方約定出資 (一出土地，一出建築資金) ，以經營共同事業，自屬合夥。倘契約著重在建築商為地主完成一定之建屋工作後，接受報酬，則為承攬。如契約之目的，在於財產權之交換 (即以地易屋) 則為互易（最高法院72年度台上字第4281號民事判決意旨參照）。查，本件兩造訂立系爭合建契約，依兩造所陳系爭合建契約內容，當事人雙方互有權利義務，即上訴人應提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋，興建完工後，將系爭土地及系爭房屋出售後，由被上訴人取得半數之銷售價金，上訴人取得另一半之銷售價金；則就此部分契約之性質，應屬被上訴人向上訴人承攬完成一定之工作即系爭建物，而上訴人將事後連同系爭建物一併出售之系爭土地買賣價金部份比例分歸被上訴人，充作上訴人應給與被上訴人之承攬報酬；是以，系爭合建契約應具有相當之承攬契約性質，合先敘明。

　　⑵、次按債權人於有民法第226條因可歸責於債務人之事由，致給付不能之情形，得解除其契約，固為民法第256條所明定。又所謂「給付不能」，係指依社會觀念其給付已屬不能者而言，亦即於履行期屆至時，債務人所負之債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意。另倘債務人已為積極的給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，債權人因而受有損害者，則為民法第227條第1項所規定之不完全給付，屬於債權的積極侵害，二者其法律性質、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。查，兩造間所成立系爭合建契約之性質主要為承攬，即由上訴人提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋完成一定之工作，至兩造約定於興建完工後，將系爭土地與系爭房屋出售並各自取得一半之銷售價金部分，應僅為被上訴人取得承攬報酬及上訴人取得出售系爭房地對價之方式；而被上訴人業依系爭合建契約於系爭土地上興建系爭建物，且依原審勘驗系爭建物現狀之結果及觀諸被上訴人所提系爭建物現況照片，系爭建物依建築之程度已完成建物主要構造，包含建物外牆、內部主要樑柱、樓地板及屋頂之構造，乃至外牆磁磚工程均已竣工，足以避風雨，可達經濟上之使用目的，而成為獨立之不動產甚明（見原審卷177頁，本院卷第193至199頁），且兩造亦均不爭執系爭建物有門牆，已可遮避風雨（見原審卷第58頁），顯見系爭建物已成為獨立之不動產，被上訴人確已依系爭合建契約主要給付義務提出一定之給付甚明；雖系爭建物事後因遭第三人查封，以致現無從對外銷售系爭建物，惟揆諸上開法條意旨說明，此與被上訴人應有所為而不能為而以消極的不給付侵害上訴人債權之情形不同，自非依社會觀念已屬不能之給付不能可比；是以，上訴人以此主張被上訴人就系爭合建契約已給付不能，其得依民法第256條規定解除兩造間系爭合建契約云云，於法不合，自非有據。

　　⑶、又按承攬契約，在工作未完成前，除有民法第494條、第

        502條第2項、第503條所定情形或契約另有特別訂定外

        ，初無再適用同法第254條規定解除契約之餘地。蓋承

        攬人於此時多已耗費勞力、時間及費用，倘許定作人依

        一般債務遲延之法則解除契約，致其無法求償，對承攬

        人甚為不利，且非衡平之道。故因可歸責於承攬人之事

        由，致工作逾約定期限完成或顯可預見其不能於限期內

        完成者，必以其工作於特定期限完成或交付為契約之要

        素者，始得依民法第502條第2項或第503條規定解除契

        約（最高法院89年度台上字第2506號、103年度台上字

        第459號民事判決意旨參照）。又所謂以工作於特定期

        限完成或交付為契約之要素，係指依契約之性質或當事

        人之意思表示，非於一定期限為給付，不能達契約之目

        的者而言。經查，本件上訴人以被上訴人逾約定期限即

        應於105年10月前完工並進行銷售房屋為給付，而依民

        法第254條規定主張解除契約云云；惟如前所述，系爭

        合建契約主要為承攬契約性質，被上訴人業已耗費相當

        之勞力、時間及費用興建系爭建物，上訴人依民法第25

        4條一般債務遲延法則為解除部分，顯違前述民法就承

        攬工作遲延之解除契約另設特別規定之意旨，已非可採

        ；況本件上訴人自承兩造訂立系爭合建契約僅有口頭協

        議，而其所主張兩造有約定105年10月為完工期限部分

        ，除為被上訴人所否認外，上訴人亦未能提出其他證據

        以證明兩造所定之履約期限；至上訴人以兩造曾委託鼎

        泰峰公司代為銷售系爭房地，委託銷售期限只至106年3

        月30日（見原審調字卷第16頁），且上訴人業已存證信

        函催告被上訴人限期於106年3月30日履行為由（見同上

        卷第20頁），主張被上訴人有遲延給付之情，然本院審

        酌系爭建物興建完工後，只要符合得對外銷售之條件時

        ，即得變價，依一般社會通念，難認非於106年3月30日

        前銷售即無法再買賣變價，此外，上訴人亦未舉證證明

        兩造間曾有系爭建物非於特定時期完成及出售即難達契

        約目的之意思表示，則基於前述系爭合建契約因具有承

        攬契約性質，又無系爭建物須於特定期限完成為契約要

        素之情形，自不得任上訴人以被上訴人遲延給付為由解

        除系爭合建契約。

　  ⑷、再按民法第494條、第514條規定，係基於承攬之性質及法律安定性所為之特別規定，是承攬人之工作有瑕疵時，倘定作人已不得依上開債編各論法律規定行使契約解除權利時，自不得另依民法不完全給付相關規定，行使其契約解除權，始符法意（最高法院99年度台上字第426號民事判決意旨參照）。查，被上訴人依系爭合建契約在系爭土地上興建系爭建物後，現系爭建物雖經第三人聲請查封中致無法任意處分變價（見本院卷第113、181頁），且係因被上訴人積欠債務所致屬可歸責於被上訴人之事由，堪認被上訴人未合於債之本旨為給付，而有不完全給付之情。上訴人雖據此主張其得依民法第227條第1項規定依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利而主張解除系爭合建契約；惟承攬為繼續性契約，承攬人為完成工作，須先行投入相當之勞力、時間及費用，如其並非絕無完成工作之可能，復無未於特定期限內完成交付即難達契約目的之情事，僅因其工作完成遲延或有未依債之本旨為給付之情即容許定作人解除契約，致承攬人須自行承擔所有勞費，有欠公允，民法乃設承攬契約因瑕疵給付而得解除契約之特別規定，如無因債務不履行情事使契約關係有溯及消滅之必要，應不得任意解除契約，僅得依關於瑕疵擔保及債務不履行等規定請求修補瑕疵、減少報酬及損害賠償等，以衡平承攬契約雙方之利益；本件上訴人並未說明其得依據民法第494條、第495條有關承攬契約瑕疵給付契約解除權之特別規定行使契約解除權，其逕依民法第227條第1項準用同法第226條第1項、第256條規定行使其契約解除權，亦非可採。

    ⑸、依上說明，上訴人以被上訴人就系爭合建契約之履行已

        陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，其得依

        民法第226條第1項、第227條第1項、第254條、第256條

        規定解除系爭合建契約云云，應無所據。

㈢、上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除並

    返還系爭土地，有無理由？

　⒈按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；

    對於妨害其所有權者，得請求除去之；有妨害其所有權之虞

    者，得請求防止之，民法第767條第1項定有明文。

  ⒉承上所述，被上訴人係依兩造間所成立之系爭合建契約，於

    系爭土地上興建系爭建物，而有權使用系爭土地，且上訴人

    並未合法解除系爭合建契約；是以，上訴人以被上訴人所興

    建之系爭建物無權占有使用上訴人所有之系爭土地為由，依

    民法第767條規定，請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還

    系爭建物占用之系爭土地與上訴人，即有未合。

五、從而，上訴人依民法第767條規定，請求被上訴人應將如附

    圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0

    ）、0000-0（0）所示之系爭建物拆除，並將系爭建物所佔

    用之系爭土地返還與上訴人，為無理由，不應准許。原審為

    上訴人敗訴之判決，理由雖與本院容有不同，但結論並無二

    致，仍應予以維持。上訴人指謫原判決此部分不當，求與廢

    棄，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由。爰判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

                  民事第九庭    

                      審判長法  官  楊絮雲

                            法  官  郭顏毓

                            法  官  張宇葭

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第 2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官  李佳姿




臺灣高等法院民事判決

109年度重上字第152號

上  訴  人  彭添壽

訴訟代理人  彭彥煥

被上訴人    雄利建設有限公司



法定代理人  陳瑞祥

訴訟代理人  陳穩元

            高宏銘律師

複代理人    蔡正皓律師

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國108年11月29日臺灣桃園地方法院108年度訴字第543號第一審判決提起上訴，本院於110年7月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：兩造前於民國104年間就伊所有坐落桃園市○○區○○段0000○000000○000000地號土地（下分稱地號，合稱系爭土地），及伊所有之同段0000-0、0000-0、0000-0地號土地口頭成立合建契約（下稱系爭合建契約），約定由伊提供上開土地，被上訴人於105年10月前在該土地上完成建物興建，再由兩造共同銷售合建房地，並將銷售所得扣除費用後由兩造平分利益；嗣被上訴人於系爭土地興建如原判決附圖（下稱附圖）所示編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）即桃園市○○區○○段0000○0000○0000○號等建物及圍牆（下稱系爭建物，與系爭土地合稱系爭房地）；兩造復於105年6月11日與訴外人鼎泰峰開發建設股份有限公司（下稱鼎泰峰公司）簽訂不動產專任委託銷售契約書，委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人即訴外人王文攸等人聲請查封，現經法院強制執行程序查封中，是被上訴人就系爭合建契約之履行顯陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約後，以系爭建物無權占有伊所有之系爭土地為由，請求被上訴人拆除系爭建物並返還無權占有之土地等情。爰依民法第767條規定，求為命被上訴人應將系爭建物拆除，並將系爭建物占用之系爭土地返還與上訴人之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴；未繫屬本院部分，不予贅述）。並於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開之訴部分廢棄。㈡被上訴人應將0000號土地上如附圖所示編號0000（0）面積57平方公尺之建物拆除，並將該土地返還上訴人。㈢被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積53平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈣被上訴人應將0000-0號土地上如附圖所示編號0000-0（0）面積55平方公尺之建物，及編號0000-0（0）面積0.08平方公尺之圍牆拆除，並將該土地返還上訴人。㈤願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊依系爭合建契約應於系爭土地上興建之建物已近完工，詎上訴人竟於完工前夕之107年1月11日在系爭土地週邊架設圍牆並上鎖，不讓伊繼續施工，故伊並無可歸責之給付不能之情形，上訴人解除契約為權力濫用，顯不合法；且兩造間之系爭合建契約並未約定完工期限，亦無約定解除契約事由，上訴人以伊給付不能、不完全給付或給付遲延為由，主張其得解除契約，顯不可採；縱認上訴人得解除契約，其亦不得主張解約後僅就其合建契約之一部回復原狀即拆除系爭建物；再者，伊係本於兩造間之系爭合建契約，於系爭土地上興建系爭建物，非無權占有系爭土地，上訴人以伊無權占有系爭土地為由，請求伊拆除系爭建物返還系爭土地，並無理由等語，資為抗辯。並於本院答辯聲明：如主文所示。 

三、查，㈠系爭土地為上訴人所有；㈡兩造前於104年間就系爭土地與成立系爭合建契約，約定由上訴人提供系爭土地，被上訴人於系爭土地上興建系爭建物；㈢被上訴人業於系爭土地上興建如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物等情，有卷附土地登記謄本、委託銷售契約書、桃園市中壢地政事務所函文及土地複丈成果圖可稽(見原審調字卷第40至51頁、原審卷第66至116、179至181頁)，並為兩造所不爭執，堪信為真。　　

四、本件應審究者為㈠被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之系爭土地？㈡上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？㈢上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？茲分別論述如下：

㈠、被上訴人所興建之系爭建物是否有權占有使用上訴人所有之系爭土地？　

　⒈按地主提供土地與建商合建房屋，除有特別情事外，無不以取得對價或利益為目的。地主因合建契約而出具土地使用權同意書，使建商於取得土地所有權之前，享有無償使用土地以興建房屋之權利，應為地主履行合建契約之當然解釋，且因房屋不能脫離土地而單獨存在，地主於合建關係合法解消前，不得任指合建房屋係無權使用土地（最高法院93年度台上字第577號民事判決意旨參照）。

  ⒉經查，本件上訴人自承前於104年間與被上訴人成立系爭合建契約，兩造合意由上訴人提供其所有之系爭土地，並由被上訴人在系爭土地上興建房屋等情(見原審調字卷第2頁、原審卷第57頁)；則依上說明，被上訴人於系爭土地上起造興建系爭建物，已獲系爭土地所有權人即上訴人之同意，且為被上訴人依兩造間系爭合建契約履行，自屬有占有使用系爭土地之合法權源，而非無權占有。

㈡、上訴人是否得合法解除兩造間之系爭合建契約？　　

　⒈按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得解除契約；契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當期間催告其履行，如於期限內不履行時，得解除契約；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，民法第256條、第254條、第227條第1項分別定有明文。

　⒉上訴人以兩造曾約定被上訴人應於105年10月前完工並進行銷售房屋，詎系爭建物尚未申請使用執照，即於106年遭被上訴人之債權人聲請強制執行而查封，被上訴人就系爭合建契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，經伊催告被上訴人履行，被上訴人至今能未能將系爭建物完工並辦理銷售，伊自得依法解除系爭合建契約云云，固據提出委託銷售契約、存證信函、中華郵政掛號郵件收件回執及臺灣桃園地方法院民事執行處函文為證(見原審調字卷第16至28頁)。惟查：　

    ⑴、按地主出地，建商出資合建房屋，其行為究為合夥、承攬、互易，或其他契約，應探求訂約當事人之意思表示及目的決定之。如其契約重在雙方約定出資 (一出土地，一出建築資金) ，以經營共同事業，自屬合夥。倘契約著重在建築商為地主完成一定之建屋工作後，接受報酬，則為承攬。如契約之目的，在於財產權之交換 (即以地易屋) 則為互易（最高法院72年度台上字第4281號民事判決意旨參照）。查，本件兩造訂立系爭合建契約，依兩造所陳系爭合建契約內容，當事人雙方互有權利義務，即上訴人應提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋，興建完工後，將系爭土地及系爭房屋出售後，由被上訴人取得半數之銷售價金，上訴人取得另一半之銷售價金；則就此部分契約之性質，應屬被上訴人向上訴人承攬完成一定之工作即系爭建物，而上訴人將事後連同系爭建物一併出售之系爭土地買賣價金部份比例分歸被上訴人，充作上訴人應給與被上訴人之承攬報酬；是以，系爭合建契約應具有相當之承攬契約性質，合先敘明。

　　⑵、次按債權人於有民法第226條因可歸責於債務人之事由，致給付不能之情形，得解除其契約，固為民法第256條所明定。又所謂「給付不能」，係指依社會觀念其給付已屬不能者而言，亦即於履行期屆至時，債務人所負之債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意。另倘債務人已為積極的給付，因可歸責於債務人之事由，致給付之內容不符債務本旨，債權人因而受有損害者，則為民法第227條第1項所規定之不完全給付，屬於債權的積極侵害，二者其法律性質、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。查，兩造間所成立系爭合建契約之性質主要為承攬，即由上訴人提供系爭土地，由被上訴人在其上建築房屋完成一定之工作，至兩造約定於興建完工後，將系爭土地與系爭房屋出售並各自取得一半之銷售價金部分，應僅為被上訴人取得承攬報酬及上訴人取得出售系爭房地對價之方式；而被上訴人業依系爭合建契約於系爭土地上興建系爭建物，且依原審勘驗系爭建物現狀之結果及觀諸被上訴人所提系爭建物現況照片，系爭建物依建築之程度已完成建物主要構造，包含建物外牆、內部主要樑柱、樓地板及屋頂之構造，乃至外牆磁磚工程均已竣工，足以避風雨，可達經濟上之使用目的，而成為獨立之不動產甚明（見原審卷177頁，本院卷第193至199頁），且兩造亦均不爭執系爭建物有門牆，已可遮避風雨（見原審卷第58頁），顯見系爭建物已成為獨立之不動產，被上訴人確已依系爭合建契約主要給付義務提出一定之給付甚明；雖系爭建物事後因遭第三人查封，以致現無從對外銷售系爭建物，惟揆諸上開法條意旨說明，此與被上訴人應有所為而不能為而以消極的不給付侵害上訴人債權之情形不同，自非依社會觀念已屬不能之給付不能可比；是以，上訴人以此主張被上訴人就系爭合建契約已給付不能，其得依民法第256條規定解除兩造間系爭合建契約云云，於法不合，自非有據。

　　⑶、又按承攬契約，在工作未完成前，除有民法第494條、第502條第2項、第503條所定情形或契約另有特別訂定外，初無再適用同法第254條規定解除契約之餘地。蓋承攬人於此時多已耗費勞力、時間及費用，倘許定作人依一般債務遲延之法則解除契約，致其無法求償，對承攬人甚為不利，且非衡平之道。故因可歸責於承攬人之事由，致工作逾約定期限完成或顯可預見其不能於限期內完成者，必以其工作於特定期限完成或交付為契約之要素者，始得依民法第502條第2項或第503條規定解除契約（最高法院89年度台上字第2506號、103年度台上字第459號民事判決意旨參照）。又所謂以工作於特定期限完成或交付為契約之要素，係指依契約之性質或當事人之意思表示，非於一定期限為給付，不能達契約之目的者而言。經查，本件上訴人以被上訴人逾約定期限即應於105年10月前完工並進行銷售房屋為給付，而依民法第254條規定主張解除契約云云；惟如前所述，系爭合建契約主要為承攬契約性質，被上訴人業已耗費相當之勞力、時間及費用興建系爭建物，上訴人依民法第254條一般債務遲延法則為解除部分，顯違前述民法就承攬工作遲延之解除契約另設特別規定之意旨，已非可採；況本件上訴人自承兩造訂立系爭合建契約僅有口頭協議，而其所主張兩造有約定105年10月為完工期限部分，除為被上訴人所否認外，上訴人亦未能提出其他證據以證明兩造所定之履約期限；至上訴人以兩造曾委託鼎泰峰公司代為銷售系爭房地，委託銷售期限只至106年3月30日（見原審調字卷第16頁），且上訴人業已存證信函催告被上訴人限期於106年3月30日履行為由（見同上卷第20頁），主張被上訴人有遲延給付之情，然本院審酌系爭建物興建完工後，只要符合得對外銷售之條件時，即得變價，依一般社會通念，難認非於106年3月30日前銷售即無法再買賣變價，此外，上訴人亦未舉證證明兩造間曾有系爭建物非於特定時期完成及出售即難達契約目的之意思表示，則基於前述系爭合建契約因具有承攬契約性質，又無系爭建物須於特定期限完成為契約要素之情形，自不得任上訴人以被上訴人遲延給付為由解除系爭合建契約。

　  ⑷、再按民法第494條、第514條規定，係基於承攬之性質及法律安定性所為之特別規定，是承攬人之工作有瑕疵時，倘定作人已不得依上開債編各論法律規定行使契約解除權利時，自不得另依民法不完全給付相關規定，行使其契約解除權，始符法意（最高法院99年度台上字第426號民事判決意旨參照）。查，被上訴人依系爭合建契約在系爭土地上興建系爭建物後，現系爭建物雖經第三人聲請查封中致無法任意處分變價（見本院卷第113、181頁），且係因被上訴人積欠債務所致屬可歸責於被上訴人之事由，堪認被上訴人未合於債之本旨為給付，而有不完全給付之情。上訴人雖據此主張其得依民法第227條第1項規定依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利而主張解除系爭合建契約；惟承攬為繼續性契約，承攬人為完成工作，須先行投入相當之勞力、時間及費用，如其並非絕無完成工作之可能，復無未於特定期限內完成交付即難達契約目的之情事，僅因其工作完成遲延或有未依債之本旨為給付之情即容許定作人解除契約，致承攬人須自行承擔所有勞費，有欠公允，民法乃設承攬契約因瑕疵給付而得解除契約之特別規定，如無因債務不履行情事使契約關係有溯及消滅之必要，應不得任意解除契約，僅得依關於瑕疵擔保及債務不履行等規定請求修補瑕疵、減少報酬及損害賠償等，以衡平承攬契約雙方之利益；本件上訴人並未說明其得依據民法第494條、第495條有關承攬契約瑕疵給付契約解除權之特別規定行使契約解除權，其逕依民法第227條第1項準用同法第226條第1項、第256條規定行使其契約解除權，亦非可採。

    ⑸、依上說明，上訴人以被上訴人就系爭合建契約之履行已陷於給付不能，且亦屬不完全給付及給付遲延，其得依民法第226條第1項、第227條第1項、第254條、第256條規定解除系爭合建契約云云，應無所據。

㈢、上訴人依民法第767條規定請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭土地，有無理由？

　⒈按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；對於妨害其所有權者，得請求除去之；有妨害其所有權之虞者，得請求防止之，民法第767條第1項定有明文。

  ⒉承上所述，被上訴人係依兩造間所成立之系爭合建契約，於系爭土地上興建系爭建物，而有權使用系爭土地，且上訴人並未合法解除系爭合建契約；是以，上訴人以被上訴人所興建之系爭建物無權占有使用上訴人所有之系爭土地為由，依民法第767條規定，請求被上訴人應將系爭建物拆除並返還系爭建物占用之系爭土地與上訴人，即有未合。

五、從而，上訴人依民法第767條規定，請求被上訴人應將如附圖編號0000（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）、0000-0（0）所示之系爭建物拆除，並將系爭建物所佔用之系爭土地返還與上訴人，為無理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，理由雖與本院容有不同，但結論並無二致，仍應予以維持。上訴人指謫原判決此部分不當，求與廢棄，為無理由，應駁回其上訴。

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

七、據上論結，本件上訴為無理由。爰判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

                  民事第九庭    

                      審判長法  官  楊絮雲

                            法  官  郭顏毓

                            法  官  張宇葭

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第 2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　8 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官  李佳姿



