
臺灣高等法院民事裁定

110年度抗字第506號

抗  告  人    百閔建設有限公司

0000000000000000

兼法定代理人  楊閔棊

上列抗告人因與相對人楊庭羽間定暫時狀態之處分事件，對於中

華民國110年3月8日臺灣新竹地方法院110年度裁全字第40號裁定

提起抗告，本院裁定如下： 

    主  文

抗告駁回。

抗告訴訟費用由抗告人負擔。

    理  由

相對人楊庭羽聲請意旨略以：伊與抗告人楊閔棊於民國109年4

月9日簽訂合作契約書（下稱系爭契約），約定由楊閔棊出資

新臺幣（下同）450萬元，伊出資1,050萬元合作購地興建房

屋。伊依約向第三人購買新竹市○○段00000地號土地（下稱

系爭土地），且另支付176萬元，並基於系爭契約之法律關係

而同意楊閔棊擔任法定代理人之抗告人百閔建設有限公司（下

稱百閔公司，以下與楊閔棊合稱為抗告人）以系爭土地申請建

造執照及套繪管制。楊閔棊遲未依約將其出資額交付共管，財

力無法履行系爭契約約定，其多次表示希望終止契約，伊乃於

同年10月23日、同年11月11日發函終止契約並退夥。百閔公司

已欠缺續於系爭土地上興建房屋之使用權源，竟仍在系爭土地

架設鐵板圍籬等，申辦開工。伊與楊閔棊就系爭契約是否合法

終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建存有爭執之法律關

係。抗告人取得新竹市政府109年9月29日核發(109)府都建字

第00217號建造執照（下稱系爭建照），預期工程2年、將對外

銷售，倘任由抗告人於系爭土地動工，變更系爭土地之現狀，

縱使相對人獲勝訴判決，就該已完工建物之拆除工程將無比浩

大、系爭土地將難以回復原狀，亦將嚴重影響全體承購戶之權

益，基於對相對人權利、對公益之維護，爰依民事訴訟法第53
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8條規定聲請定暫時狀態之處分，禁止抗告人在系爭土地上為

興建建物、施工或其他使用行為。原裁定准許相對人以270萬

元為抗告人供擔保後，抗告人於兩造間相關本案訴訟終結確定

前，不得在系爭土地上興建建物、施工或其他使用行為。抗告

人不服，提起抗告。

抗告意旨略以：百閔公司依相對人及楊閔棊之共同委託，於10

9年4月間檢附申請書、工程圖樣及說明書，及經土地所有權名

義人即相對人同意而簽名蓋章之土地使用同意書，向新竹市政

府申請核發建造執照，並取得系爭建照，於110年3月4日開

工。楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出

具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照

者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之

爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本

案請求。相對人就系爭土地無任何規劃利用或積極開墾情事，

其上目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態；如相對

人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即

可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工

程之費用亦由伊負擔，原裁定以伊所需承受之風險，解釋為相

對人所需負擔之不利益，洵屬無據。相對人獲勝訴判決所可能

承受之損害，僅為訴訟期間無法就該閒置土地利用之損害，得

向伊請求相當於租金之不當得利，僅有77萬1,947元（計算

式：申報地價4,720元/㎡363.44㎡10%(4+6/12)=771,94

7）。相對人所提本案訴訟之訴之聲明第1項「確認相對人與楊

閔棊間109年4月9日合作契約書之合夥關係不存在」為確認之

訴，縱經法院判決確認，亦無給付之效力，無從除去不安之狀

態，訴之聲明第2、3項雖為給付之訴，但相對人以提起確認之

訴，請求法院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，

與民事訴訟法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之

訴，以原告不能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴

程序不合法，應不符合同法第538條第2項之要求。原裁定准許

相對人供擔保後為定暫時狀態處分，於法不合，爰提起抗告，
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聲明廢棄原裁定等語。

民事訴訟法第538條第1項規定：「於爭執之法律關係，為防止

發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而有必

要時，得聲請為定暫時狀態之處分。」第2項規定：「前項裁

定，以其本案訴訟能確定該爭執之法律關係者為限。」所謂爭

執之法律關係，有定暫時狀態之必要者，係指因避免重大之損

害或急迫之危險等情事，有就爭執之法律關係，定暫時狀態之

必要者而言，不問其為財產的或非財產的法律關係，亦無論其

本案請求為給付之訴、確認之訴或形成之訴，均有其適用，權

利人可依暫時狀態實現其權利，義務人應暫時容忍現狀之存

續。又定暫時狀態之處分為保全程序，非確定私權之訴訟程

序，債權人起訴主張之實體上理由是否正當，所主張之債權能

否成立或確實存在，除已有確定裁判不認債權人之權利外，則

非定暫時狀態之處分裁判中所能審究。

本件相對人主張伊與楊閔棊曾簽訂系爭契約，但伊已向楊閔棊

通知退夥，系爭契約之合夥關係僅存楊閔棊1人，不符合夥之

成立要件，則合夥當然解散，請求確認系爭契約之合夥關係不

存在；伊前與楊閔棊簽立系爭契約，原規劃於系爭土地上興建

房屋，伊出具土地同意書予楊閔棊擔任法定代理人之百閔公

司，由百閔公司向新竹市政府申請建造執照，倘經法院確認合

夥解散，楊閔棊就系爭土地即無權續為興建房屋之使用，百閔

公司就系爭土地已申請建造執照，就系爭土地有套繪管制，妨

害伊對系爭土地所有權能，請求命百閔公司向新竹市政府申請

撤銷建照並辦理解除套繪管制等情，業據提出合作契約書、土

地登記謄本、訊息對話截圖、律師函、存證信函、民事起訴狀

等件為證（見原法院卷第27至63頁，本院卷第65至73頁），堪

認其就與抗告人爭執之法律關係即系爭土地之使用關係，已為

釋明。再相對人就其對系爭土地使用關係有定暫時狀態處分之

原因即其必要性，抗告人表明系爭土地「目前僅有雜草碎石，

並無任何建物，為閒置狀態」，有民事抗告狀可稽（見本院卷

第21頁），系爭土地上僅有架設鐵皮圍籬與工程告示牌，並未
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施作其他工程，有兩造提出之照片為證（見原審卷第65、10

9、111頁），而系爭建照記載「起造人」為「百閔公司負責人

楊閔棊」，基地為系爭土地，「層棟戶數」為「地上5層1幢1

棟8戶」，「工程造價」為「572萬8,000元」，「規定開工期

限」為「領照後6個月內開工」，「規定竣工期限」為「開工

之日起36個月內完工」，「領照日期」為「109年10月7日」，

有建造執照影本在卷可稽（見原法院卷第107頁），抗告人在

系爭土地所立之工程告示板之「施限期間」欄記載「110年1月

25日起至112月1月25日止」（見原法院卷第111頁），可知系

爭土地目前為素地，抗告人預期興建工程2年。本件本案訴訟

審理期間約4年4月加計移送卷宗時間，約為4年6月，倘由抗告

人於系爭土地動工興建房屋，變更系爭土地之現狀，則目前之

素地，在訴訟期間將會興建房屋完成、對外銷售。相對人之定

暫時狀態，係抗告人不得於本案訴訟終結前在系爭土地為興建

房屋行為，以免相對人勝訴確定後，要拆除在系爭土地上已興

建之房屋以回復素地原狀，致有害於相對人及公共利益，並免

營建商與購屋者涉入致法律關係複雜；而抗告人因本件定暫時

狀態之處分所受之損害，應為其不得儘早利用系爭土地興建房

屋出售致其投資利潤不能儘早取得，即抗告人不能如期取得投

資報酬所受之利息損失，衡量兩造因許可定暫時狀態處分所可

能獲得之利益及可能發生之損害，及其他利害關係人之利益、

公共利益，應認為相對人因定暫時狀態處分所獲得之利益及防

免之損害，超過抗告人因該處分所蒙受之不利益或損害，應認

本件有定暫時狀態處分之必要。雖相對人之釋明有所未足，惟

相對人陳明願供擔保以補其釋明之不足，於法即無不合，應予

准許。

抗告人抗辯：如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營

建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難

技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，相對人獲勝訴判決

僅受得對伊請求訴訟期間無法利用系爭土地之不當得利損害77

萬1,947元云云。惟查，相對人因定暫時狀態處分所防免之損
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害，除訴訟期間無法就系爭土地利用之損害之外，尚有避免拆

除已興建建物、營建商與購屋者涉入受有損害之公共利益，並

非僅相對人對抗告人之不當得利請求權而已，尚涉有公共利

益，抗告人此部分所辯並不足採。

又抗告人辯以：楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司

依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤

銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約

是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律

關係非為本案請求云云。查相對人所提本案訴訟起訴狀所載訴

之聲明第1項為確認相對人與楊閔棊間系爭契約之合夥關係不

存在，第2項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處申請撤銷

以其為起造人名義之系爭建照，第3項為百閔公司應向新竹市

政府都市發展處就系爭建照就相對人所有系爭土地辦理解除套

繪管制，其主張之事實及理由為：伊已終止系爭契約及聲明退

夥，合夥僅存楊閔棊1人而當然解散，故系爭契約之合夥關係

不存在，楊閔棊無權續為興建房屋，伊原出具土地使用同意書

供楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司申請系爭建造，該建照就

系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地之所有權能，依民法

第767條請求百閔公司向主管機關撤銷建照及解除套繪管制等

語（見本院卷第65至71頁），相對人與楊閔棊間就系爭契約是

否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建房屋既存在

爭執之法律關係，足見相對人聲請定暫時狀態處分之範圍，並

未逾越其本案訴訟，其等爭執之法律關係，亦得由本案訴訟予

以確定。抗告人此部分所辯亦無足採。

另抗告人抗辯：相對人提起確認之訴，請求法院判命百閔公司

向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項

「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者

為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第

538條第2項之要求云云。然觀諸相對人起訴狀所載，訴之聲明

係請求確認合夥關係不存在，及命百閔公司為特定給付之行為

（見本院卷第65頁），並非提起確認法律關係基礎事實存否之
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訴，與民事訴訟法第247條第2項規定無涉。抗告人此部分所辯

容有誤會。

原裁定以抗告人因本件定暫時狀態處分所受之損害，主要為其

不能儘早在系爭土地興建房屋，致其投資利潤不能儘早取得所

受之損害，依抗告人所提獲利試算表所載估利潤為3,996萬元

（見原審卷第95頁），依楊閔棊出資30%計算，其預期可獲利

潤為1,198萬8,000元（計算式：39,960,00030%=11,988,00

0），按民法第203條規定之法定利率年息5%，並以本案訴訟審

理之期間，依各級法院辦案期限實施要點之規定，加計移送卷

宗時間，計為4年6月，計算可能所受損害為270萬元（計算

式：11,988,0005%4.5=2,697,300，取其整數為270萬），

酌定相對人應提供之擔保金額為270萬元，即無不當。

綜上所述，原裁定酌定上開相當擔保金後准予相對人定暫時狀

態處分之聲請，於法核無違誤，抗告意旨指摘原裁定不當，聲

明廢棄，為無理由，應予駁回，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日

                  民事第十八庭 

                      審判長法  官  黃明發

                            法  官  林政佑

                            法  官  周美雲

正本係照原本作成。

本裁定除以適用法規顯有錯誤為理由外，不得再抗告。如提起再

抗告，應於收受送達後10日內委任律師為代理人向本院提出再抗

告狀。並繳納再抗告費新臺幣１千元。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官  呂  筑
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  animation-delay: -0.6s;
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臺灣高等法院民事裁定
110年度抗字第506號
抗  告  人    百閔建設有限公司


兼法定代理人  楊閔棊
上列抗告人因與相對人楊庭羽間定暫時狀態之處分事件，對於中華民國110年3月8日臺灣新竹地方法院110年度裁全字第40號裁定提起抗告，本院裁定如下： 
    主  文
抗告駁回。
抗告訴訟費用由抗告人負擔。
    理  由
相對人楊庭羽聲請意旨略以：伊與抗告人楊閔棊於民國109年4月9日簽訂合作契約書（下稱系爭契約），約定由楊閔棊出資新臺幣（下同）450萬元，伊出資1,050萬元合作購地興建房屋。伊依約向第三人購買新竹市○○段00000地號土地（下稱系爭土地），且另支付176萬元，並基於系爭契約之法律關係而同意楊閔棊擔任法定代理人之抗告人百閔建設有限公司（下稱百閔公司，以下與楊閔棊合稱為抗告人）以系爭土地申請建造執照及套繪管制。楊閔棊遲未依約將其出資額交付共管，財力無法履行系爭契約約定，其多次表示希望終止契約，伊乃於同年10月23日、同年11月11日發函終止契約並退夥。百閔公司已欠缺續於系爭土地上興建房屋之使用權源，竟仍在系爭土地架設鐵板圍籬等，申辦開工。伊與楊閔棊就系爭契約是否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建存有爭執之法律關係。抗告人取得新竹市政府109年9月29日核發(109)府都建字第00217號建造執照（下稱系爭建照），預期工程2年、將對外銷售，倘任由抗告人於系爭土地動工，變更系爭土地之現狀，縱使相對人獲勝訴判決，就該已完工建物之拆除工程將無比浩大、系爭土地將難以回復原狀，亦將嚴重影響全體承購戶之權益，基於對相對人權利、對公益之維護，爰依民事訴訟法第538條規定聲請定暫時狀態之處分，禁止抗告人在系爭土地上為興建建物、施工或其他使用行為。原裁定准許相對人以270萬元為抗告人供擔保後，抗告人於兩造間相關本案訴訟終結確定前，不得在系爭土地上興建建物、施工或其他使用行為。抗告人不服，提起抗告。
抗告意旨略以：百閔公司依相對人及楊閔棊之共同委託，於109年4月間檢附申請書、工程圖樣及說明書，及經土地所有權名義人即相對人同意而簽名蓋章之土地使用同意書，向新竹市政府申請核發建造執照，並取得系爭建照，於110年3月4日開工。楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本案請求。相對人就系爭土地無任何規劃利用或積極開墾情事，其上目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態；如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，原裁定以伊所需承受之風險，解釋為相對人所需負擔之不利益，洵屬無據。相對人獲勝訴判決所可能承受之損害，僅為訴訟期間無法就該閒置土地利用之損害，得向伊請求相當於租金之不當得利，僅有77萬1,947元（計算式：申報地價4,720元/㎡363.44㎡10%(4+6/12)=771,947）。相對人所提本案訴訟之訴之聲明第1項「確認相對人與楊閔棊間109年4月9日合作契約書之合夥關係不存在」為確認之訴，縱經法院判決確認，亦無給付之效力，無從除去不安之狀態，訴之聲明第2、3項雖為給付之訴，但相對人以提起確認之訴，請求法院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第538條第2項之要求。原裁定准許相對人供擔保後為定暫時狀態處分，於法不合，爰提起抗告，聲明廢棄原裁定等語。
民事訴訟法第538條第1項規定：「於爭執之法律關係，為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而有必要時，得聲請為定暫時狀態之處分。」第2項規定：「前項裁定，以其本案訴訟能確定該爭執之法律關係者為限。」所謂爭執之法律關係，有定暫時狀態之必要者，係指因避免重大之損害或急迫之危險等情事，有就爭執之法律關係，定暫時狀態之必要者而言，不問其為財產的或非財產的法律關係，亦無論其本案請求為給付之訴、確認之訴或形成之訴，均有其適用，權利人可依暫時狀態實現其權利，義務人應暫時容忍現狀之存續。又定暫時狀態之處分為保全程序，非確定私權之訴訟程序，債權人起訴主張之實體上理由是否正當，所主張之債權能否成立或確實存在，除已有確定裁判不認債權人之權利外，則非定暫時狀態之處分裁判中所能審究。
本件相對人主張伊與楊閔棊曾簽訂系爭契約，但伊已向楊閔棊通知退夥，系爭契約之合夥關係僅存楊閔棊1人，不符合夥之成立要件，則合夥當然解散，請求確認系爭契約之合夥關係不存在；伊前與楊閔棊簽立系爭契約，原規劃於系爭土地上興建房屋，伊出具土地同意書予楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司，由百閔公司向新竹市政府申請建造執照，倘經法院確認合夥解散，楊閔棊就系爭土地即無權續為興建房屋之使用，百閔公司就系爭土地已申請建造執照，就系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地所有權能，請求命百閔公司向新竹市政府申請撤銷建照並辦理解除套繪管制等情，業據提出合作契約書、土地登記謄本、訊息對話截圖、律師函、存證信函、民事起訴狀等件為證（見原法院卷第27至63頁，本院卷第65至73頁），堪認其就與抗告人爭執之法律關係即系爭土地之使用關係，已為釋明。再相對人就其對系爭土地使用關係有定暫時狀態處分之原因即其必要性，抗告人表明系爭土地「目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態」，有民事抗告狀可稽（見本院卷第21頁），系爭土地上僅有架設鐵皮圍籬與工程告示牌，並未施作其他工程，有兩造提出之照片為證（見原審卷第65、109、111頁），而系爭建照記載「起造人」為「百閔公司負責人楊閔棊」，基地為系爭土地，「層棟戶數」為「地上5層1幢1棟8戶」，「工程造價」為「572萬8,000元」，「規定開工期限」為「領照後6個月內開工」，「規定竣工期限」為「開工之日起36個月內完工」，「領照日期」為「109年10月7日」，有建造執照影本在卷可稽（見原法院卷第107頁），抗告人在系爭土地所立之工程告示板之「施限期間」欄記載「110年1月25日起至112月1月25日止」（見原法院卷第111頁），可知系爭土地目前為素地，抗告人預期興建工程2年。本件本案訴訟審理期間約4年4月加計移送卷宗時間，約為4年6月，倘由抗告人於系爭土地動工興建房屋，變更系爭土地之現狀，則目前之素地，在訴訟期間將會興建房屋完成、對外銷售。相對人之定暫時狀態，係抗告人不得於本案訴訟終結前在系爭土地為興建房屋行為，以免相對人勝訴確定後，要拆除在系爭土地上已興建之房屋以回復素地原狀，致有害於相對人及公共利益，並免營建商與購屋者涉入致法律關係複雜；而抗告人因本件定暫時狀態之處分所受之損害，應為其不得儘早利用系爭土地興建房屋出售致其投資利潤不能儘早取得，即抗告人不能如期取得投資報酬所受之利息損失，衡量兩造因許可定暫時狀態處分所可能獲得之利益及可能發生之損害，及其他利害關係人之利益、公共利益，應認為相對人因定暫時狀態處分所獲得之利益及防免之損害，超過抗告人因該處分所蒙受之不利益或損害，應認本件有定暫時狀態處分之必要。雖相對人之釋明有所未足，惟相對人陳明願供擔保以補其釋明之不足，於法即無不合，應予准許。
抗告人抗辯：如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，相對人獲勝訴判決僅受得對伊請求訴訟期間無法利用系爭土地之不當得利損害77萬1,947元云云。惟查，相對人因定暫時狀態處分所防免之損害，除訴訟期間無法就系爭土地利用之損害之外，尚有避免拆除已興建建物、營建商與購屋者涉入受有損害之公共利益，並非僅相對人對抗告人之不當得利請求權而已，尚涉有公共利益，抗告人此部分所辯並不足採。
又抗告人辯以：楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本案請求云云。查相對人所提本案訴訟起訴狀所載訴之聲明第1項為確認相對人與楊閔棊間系爭契約之合夥關係不存在，第2項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處申請撤銷以其為起造人名義之系爭建照，第3項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處就系爭建照就相對人所有系爭土地辦理解除套繪管制，其主張之事實及理由為：伊已終止系爭契約及聲明退夥，合夥僅存楊閔棊1人而當然解散，故系爭契約之合夥關係不存在，楊閔棊無權續為興建房屋，伊原出具土地使用同意書供楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司申請系爭建造，該建照就系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地之所有權能，依民法第767條請求百閔公司向主管機關撤銷建照及解除套繪管制等語（見本院卷第65至71頁），相對人與楊閔棊間就系爭契約是否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建房屋既存在爭執之法律關係，足見相對人聲請定暫時狀態處分之範圍，並未逾越其本案訴訟，其等爭執之法律關係，亦得由本案訴訟予以確定。抗告人此部分所辯亦無足採。
另抗告人抗辯：相對人提起確認之訴，請求法院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第538條第2項之要求云云。然觀諸相對人起訴狀所載，訴之聲明係請求確認合夥關係不存在，及命百閔公司為特定給付之行為（見本院卷第65頁），並非提起確認法律關係基礎事實存否之訴，與民事訴訟法第247條第2項規定無涉。抗告人此部分所辯容有誤會。
原裁定以抗告人因本件定暫時狀態處分所受之損害，主要為其不能儘早在系爭土地興建房屋，致其投資利潤不能儘早取得所受之損害，依抗告人所提獲利試算表所載估利潤為3,996萬元（見原審卷第95頁），依楊閔棊出資30%計算，其預期可獲利潤為1,198萬8,000元（計算式：39,960,00030%=11,988,000），按民法第203條規定之法定利率年息5%，並以本案訴訟審理之期間，依各級法院辦案期限實施要點之規定，加計移送卷宗時間，計為4年6月，計算可能所受損害為270萬元（計算式：11,988,0005%4.5=2,697,300，取其整數為270萬），酌定相對人應提供之擔保金額為270萬元，即無不當。
綜上所述，原裁定酌定上開相當擔保金後准予相對人定暫時狀態處分之聲請，於法核無違誤，抗告意旨指摘原裁定不當，聲明廢棄，為無理由，應予駁回，爰裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日
                  民事第十八庭  
                      審判長法  官  黃明發
                            法  官  林政佑
                            法  官  周美雲


正本係照原本作成。
本裁定除以適用法規顯有錯誤為理由外，不得再抗告。如提起再抗告，應於收受送達後10日內委任律師為代理人向本院提出再抗告狀。並繳納再抗告費新臺幣１千元。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日


　　　　　　　　　　　　　　書記官  呂  筑

臺灣高等法院民事裁定

110年度抗字第506號

抗  告  人    百閔建設有限公司



兼法定代理人  楊閔棊

上列抗告人因與相對人楊庭羽間定暫時狀態之處分事件，對於中

華民國110年3月8日臺灣新竹地方法院110年度裁全字第40號裁定

提起抗告，本院裁定如下： 

    主  文

抗告駁回。

抗告訴訟費用由抗告人負擔。

    理  由

相對人楊庭羽聲請意旨略以：伊與抗告人楊閔棊於民國109年4

  月9日簽訂合作契約書（下稱系爭契約），約定由楊閔棊出資

  新臺幣（下同）450萬元，伊出資1,050萬元合作購地興建房屋

  。伊依約向第三人購買新竹市○○段00000地號土地（下稱系爭

  土地），且另支付176萬元，並基於系爭契約之法律關係而同

  意楊閔棊擔任法定代理人之抗告人百閔建設有限公司（下稱百

  閔公司，以下與楊閔棊合稱為抗告人）以系爭土地申請建造執

  照及套繪管制。楊閔棊遲未依約將其出資額交付共管，財力無

  法履行系爭契約約定，其多次表示希望終止契約，伊乃於同年

  10月23日、同年11月11日發函終止契約並退夥。百閔公司已欠

  缺續於系爭土地上興建房屋之使用權源，竟仍在系爭土地架設

  鐵板圍籬等，申辦開工。伊與楊閔棊就系爭契約是否合法終止

  、與百閔公司間就該公司能否施工興建存有爭執之法律關係。

  抗告人取得新竹市政府109年9月29日核發(109)府都建字第002

  17號建造執照（下稱系爭建照），預期工程2年、將對外銷售

  ，倘任由抗告人於系爭土地動工，變更系爭土地之現狀，縱使

  相對人獲勝訴判決，就該已完工建物之拆除工程將無比浩大、

  系爭土地將難以回復原狀，亦將嚴重影響全體承購戶之權益，

  基於對相對人權利、對公益之維護，爰依民事訴訟法第538條

  規定聲請定暫時狀態之處分，禁止抗告人在系爭土地上為興建

  建物、施工或其他使用行為。原裁定准許相對人以270萬元為

  抗告人供擔保後，抗告人於兩造間相關本案訴訟終結確定前，

  不得在系爭土地上興建建物、施工或其他使用行為。抗告人不

  服，提起抗告。

抗告意旨略以：百閔公司依相對人及楊閔棊之共同委託，於109

  年4月間檢附申請書、工程圖樣及說明書，及經土地所有權名

  義人即相對人同意而簽名蓋章之土地使用同意書，向新竹市政

  府申請核發建造執照，並取得系爭建照，於110年3月4日開工

  。楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出具

  之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照者

  為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之爭

  執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本案

  請求。相對人就系爭土地無任何規劃利用或積極開墾情事，其

  上目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態；如相對人

  本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即可

  將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工程

  之費用亦由伊負擔，原裁定以伊所需承受之風險，解釋為相對

  人所需負擔之不利益，洵屬無據。相對人獲勝訴判決所可能承

  受之損害，僅為訴訟期間無法就該閒置土地利用之損害，得向

  伊請求相當於租金之不當得利，僅有77萬1,947元（計算式：

  申報地價4,720元/㎡363.44㎡10%(4+6/12)=771,947）。相對

  人所提本案訴訟之訴之聲明第1項「確認相對人與楊閔棊間109

  年4月9日合作契約書之合夥關係不存在」為確認之訴，縱經法

  院判決確認，亦無給付之效力，無從除去不安之狀態，訴之聲

  明第2、3項雖為給付之訴，但相對人以提起確認之訴，請求法

  院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟

  法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不

  能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，

  應不符合同法第538條第2項之要求。原裁定准許相對人供擔保

  後為定暫時狀態處分，於法不合，爰提起抗告，聲明廢棄原裁

  定等語。

民事訴訟法第538條第1項規定：「於爭執之法律關係，為防止

  發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而有必

  要時，得聲請為定暫時狀態之處分。」第2項規定：「前項裁

  定，以其本案訴訟能確定該爭執之法律關係者為限。」所謂爭

  執之法律關係，有定暫時狀態之必要者，係指因避免重大之損

  害或急迫之危險等情事，有就爭執之法律關係，定暫時狀態之

  必要者而言，不問其為財產的或非財產的法律關係，亦無論其

  本案請求為給付之訴、確認之訴或形成之訴，均有其適用，權

  利人可依暫時狀態實現其權利，義務人應暫時容忍現狀之存續

  。又定暫時狀態之處分為保全程序，非確定私權之訴訟程序，

  債權人起訴主張之實體上理由是否正當，所主張之債權能否成

  立或確實存在，除已有確定裁判不認債權人之權利外，則非定

  暫時狀態之處分裁判中所能審究。

本件相對人主張伊與楊閔棊曾簽訂系爭契約，但伊已向楊閔棊

  通知退夥，系爭契約之合夥關係僅存楊閔棊1人，不符合夥之

  成立要件，則合夥當然解散，請求確認系爭契約之合夥關係不

  存在；伊前與楊閔棊簽立系爭契約，原規劃於系爭土地上興建

  房屋，伊出具土地同意書予楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司

  ，由百閔公司向新竹市政府申請建造執照，倘經法院確認合夥

  解散，楊閔棊就系爭土地即無權續為興建房屋之使用，百閔公

  司就系爭土地已申請建造執照，就系爭土地有套繪管制，妨害

  伊對系爭土地所有權能，請求命百閔公司向新竹市政府申請撤

  銷建照並辦理解除套繪管制等情，業據提出合作契約書、土地

  登記謄本、訊息對話截圖、律師函、存證信函、民事起訴狀等

  件為證（見原法院卷第27至63頁，本院卷第65至73頁），堪認

  其就與抗告人爭執之法律關係即系爭土地之使用關係，已為釋

  明。再相對人就其對系爭土地使用關係有定暫時狀態處分之原

  因即其必要性，抗告人表明系爭土地「目前僅有雜草碎石，並

  無任何建物，為閒置狀態」，有民事抗告狀可稽（見本院卷第

  21頁），系爭土地上僅有架設鐵皮圍籬與工程告示牌，並未施

  作其他工程，有兩造提出之照片為證（見原審卷第65、109、1

  11頁），而系爭建照記載「起造人」為「百閔公司負責人楊閔

  棊」，基地為系爭土地，「層棟戶數」為「地上5層1幢1棟8戶

  」，「工程造價」為「572萬8,000元」，「規定開工期限」為

  「領照後6個月內開工」，「規定竣工期限」為「開工之日起3

  6個月內完工」，「領照日期」為「109年10月7日」，有建造

  執照影本在卷可稽（見原法院卷第107頁），抗告人在系爭土

  地所立之工程告示板之「施限期間」欄記載「110年1月25日起

  至112月1月25日止」（見原法院卷第111頁），可知系爭土地

  目前為素地，抗告人預期興建工程2年。本件本案訴訟審理期

  間約4年4月加計移送卷宗時間，約為4年6月，倘由抗告人於系

  爭土地動工興建房屋，變更系爭土地之現狀，則目前之素地，

  在訴訟期間將會興建房屋完成、對外銷售。相對人之定暫時狀

  態，係抗告人不得於本案訴訟終結前在系爭土地為興建房屋行

  為，以免相對人勝訴確定後，要拆除在系爭土地上已興建之房

  屋以回復素地原狀，致有害於相對人及公共利益，並免營建商

  與購屋者涉入致法律關係複雜；而抗告人因本件定暫時狀態之

  處分所受之損害，應為其不得儘早利用系爭土地興建房屋出售

  致其投資利潤不能儘早取得，即抗告人不能如期取得投資報酬

  所受之利息損失，衡量兩造因許可定暫時狀態處分所可能獲得

  之利益及可能發生之損害，及其他利害關係人之利益、公共利

  益，應認為相對人因定暫時狀態處分所獲得之利益及防免之損

  害，超過抗告人因該處分所蒙受之不利益或損害，應認本件有

  定暫時狀態處分之必要。雖相對人之釋明有所未足，惟相對人

  陳明願供擔保以補其釋明之不足，於法即無不合，應予准許。

抗告人抗辯：如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營

  建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難

  技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，相對人獲勝訴判決

  僅受得對伊請求訴訟期間無法利用系爭土地之不當得利損害77

  萬1,947元云云。惟查，相對人因定暫時狀態處分所防免之損

  害，除訴訟期間無法就系爭土地利用之損害之外，尚有避免拆

  除已興建建物、營建商與購屋者涉入受有損害之公共利益，並

  非僅相對人對抗告人之不當得利請求權而已，尚涉有公共利益

  ，抗告人此部分所辯並不足採。

又抗告人辯以：楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司

  依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤

  銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約

  是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律

  關係非為本案請求云云。查相對人所提本案訴訟起訴狀所載訴

  之聲明第1項為確認相對人與楊閔棊間系爭契約之合夥關係不

  存在，第2項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處申請撤銷

  以其為起造人名義之系爭建照，第3項為百閔公司應向新竹市

  政府都市發展處就系爭建照就相對人所有系爭土地辦理解除套

  繪管制，其主張之事實及理由為：伊已終止系爭契約及聲明退

  夥，合夥僅存楊閔棊1人而當然解散，故系爭契約之合夥關係

  不存在，楊閔棊無權續為興建房屋，伊原出具土地使用同意書

  供楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司申請系爭建造，該建照就

  系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地之所有權能，依民法

  第767條請求百閔公司向主管機關撤銷建照及解除套繪管制等

  語（見本院卷第65至71頁），相對人與楊閔棊間就系爭契約是

  否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建房屋既存在

  爭執之法律關係，足見相對人聲請定暫時狀態處分之範圍，並

  未逾越其本案訴訟，其等爭執之法律關係，亦得由本案訴訟予

  以確定。抗告人此部分所辯亦無足採。

另抗告人抗辯：相對人提起確認之訴，請求法院判命百閔公司

  向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項

  「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者

  為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第

  538條第2項之要求云云。然觀諸相對人起訴狀所載，訴之聲明

  係請求確認合夥關係不存在，及命百閔公司為特定給付之行為

  （見本院卷第65頁），並非提起確認法律關係基礎事實存否之

  訴，與民事訴訟法第247條第2項規定無涉。抗告人此部分所辯

  容有誤會。

原裁定以抗告人因本件定暫時狀態處分所受之損害，主要為其

  不能儘早在系爭土地興建房屋，致其投資利潤不能儘早取得所

  受之損害，依抗告人所提獲利試算表所載估利潤為3,996萬元

  （見原審卷第95頁），依楊閔棊出資30%計算，其預期可獲利

  潤為1,198萬8,000元（計算式：39,960,00030%=11,988,000

  ），按民法第203條規定之法定利率年息5%，並以本案訴訟審

  理之期間，依各級法院辦案期限實施要點之規定，加計移送卷

  宗時間，計為4年6月，計算可能所受損害為270萬元（計算式

  ：11,988,0005%4.5=2,697,300，取其整數為270萬），酌定

  相對人應提供之擔保金額為270萬元，即無不當。

綜上所述，原裁定酌定上開相當擔保金後准予相對人定暫時狀

  態處分之聲請，於法核無違誤，抗告意旨指摘原裁定不當，聲

  明廢棄，為無理由，應予駁回，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日

                  民事第十八庭  

                      審判長法  官  黃明發

                            法  官  林政佑

                            法  官  周美雲



正本係照原本作成。

本裁定除以適用法規顯有錯誤為理由外，不得再抗告。如提起再

抗告，應於收受送達後10日內委任律師為代理人向本院提出再抗

告狀。並繳納再抗告費新臺幣１千元。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日



　　　　　　　　　　　　　　書記官  呂  筑




臺灣高等法院民事裁定

110年度抗字第506號

抗  告  人    百閔建設有限公司



兼法定代理人  楊閔棊

上列抗告人因與相對人楊庭羽間定暫時狀態之處分事件，對於中華民國110年3月8日臺灣新竹地方法院110年度裁全字第40號裁定提起抗告，本院裁定如下： 

    主  文

抗告駁回。

抗告訴訟費用由抗告人負擔。

    理  由

相對人楊庭羽聲請意旨略以：伊與抗告人楊閔棊於民國109年4月9日簽訂合作契約書（下稱系爭契約），約定由楊閔棊出資新臺幣（下同）450萬元，伊出資1,050萬元合作購地興建房屋。伊依約向第三人購買新竹市○○段00000地號土地（下稱系爭土地），且另支付176萬元，並基於系爭契約之法律關係而同意楊閔棊擔任法定代理人之抗告人百閔建設有限公司（下稱百閔公司，以下與楊閔棊合稱為抗告人）以系爭土地申請建造執照及套繪管制。楊閔棊遲未依約將其出資額交付共管，財力無法履行系爭契約約定，其多次表示希望終止契約，伊乃於同年10月23日、同年11月11日發函終止契約並退夥。百閔公司已欠缺續於系爭土地上興建房屋之使用權源，竟仍在系爭土地架設鐵板圍籬等，申辦開工。伊與楊閔棊就系爭契約是否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建存有爭執之法律關係。抗告人取得新竹市政府109年9月29日核發(109)府都建字第00217號建造執照（下稱系爭建照），預期工程2年、將對外銷售，倘任由抗告人於系爭土地動工，變更系爭土地之現狀，縱使相對人獲勝訴判決，就該已完工建物之拆除工程將無比浩大、系爭土地將難以回復原狀，亦將嚴重影響全體承購戶之權益，基於對相對人權利、對公益之維護，爰依民事訴訟法第538條規定聲請定暫時狀態之處分，禁止抗告人在系爭土地上為興建建物、施工或其他使用行為。原裁定准許相對人以270萬元為抗告人供擔保後，抗告人於兩造間相關本案訴訟終結確定前，不得在系爭土地上興建建物、施工或其他使用行為。抗告人不服，提起抗告。

抗告意旨略以：百閔公司依相對人及楊閔棊之共同委託，於109年4月間檢附申請書、工程圖樣及說明書，及經土地所有權名義人即相對人同意而簽名蓋章之土地使用同意書，向新竹市政府申請核發建造執照，並取得系爭建照，於110年3月4日開工。楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本案請求。相對人就系爭土地無任何規劃利用或積極開墾情事，其上目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態；如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，原裁定以伊所需承受之風險，解釋為相對人所需負擔之不利益，洵屬無據。相對人獲勝訴判決所可能承受之損害，僅為訴訟期間無法就該閒置土地利用之損害，得向伊請求相當於租金之不當得利，僅有77萬1,947元（計算式：申報地價4,720元/㎡363.44㎡10%(4+6/12)=771,947）。相對人所提本案訴訟之訴之聲明第1項「確認相對人與楊閔棊間109年4月9日合作契約書之合夥關係不存在」為確認之訴，縱經法院判決確認，亦無給付之效力，無從除去不安之狀態，訴之聲明第2、3項雖為給付之訴，但相對人以提起確認之訴，請求法院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第538條第2項之要求。原裁定准許相對人供擔保後為定暫時狀態處分，於法不合，爰提起抗告，聲明廢棄原裁定等語。

民事訴訟法第538條第1項規定：「於爭執之法律關係，為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類之情形而有必要時，得聲請為定暫時狀態之處分。」第2項規定：「前項裁定，以其本案訴訟能確定該爭執之法律關係者為限。」所謂爭執之法律關係，有定暫時狀態之必要者，係指因避免重大之損害或急迫之危險等情事，有就爭執之法律關係，定暫時狀態之必要者而言，不問其為財產的或非財產的法律關係，亦無論其本案請求為給付之訴、確認之訴或形成之訴，均有其適用，權利人可依暫時狀態實現其權利，義務人應暫時容忍現狀之存續。又定暫時狀態之處分為保全程序，非確定私權之訴訟程序，債權人起訴主張之實體上理由是否正當，所主張之債權能否成立或確實存在，除已有確定裁判不認債權人之權利外，則非定暫時狀態之處分裁判中所能審究。

本件相對人主張伊與楊閔棊曾簽訂系爭契約，但伊已向楊閔棊通知退夥，系爭契約之合夥關係僅存楊閔棊1人，不符合夥之成立要件，則合夥當然解散，請求確認系爭契約之合夥關係不存在；伊前與楊閔棊簽立系爭契約，原規劃於系爭土地上興建房屋，伊出具土地同意書予楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司，由百閔公司向新竹市政府申請建造執照，倘經法院確認合夥解散，楊閔棊就系爭土地即無權續為興建房屋之使用，百閔公司就系爭土地已申請建造執照，就系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地所有權能，請求命百閔公司向新竹市政府申請撤銷建照並辦理解除套繪管制等情，業據提出合作契約書、土地登記謄本、訊息對話截圖、律師函、存證信函、民事起訴狀等件為證（見原法院卷第27至63頁，本院卷第65至73頁），堪認其就與抗告人爭執之法律關係即系爭土地之使用關係，已為釋明。再相對人就其對系爭土地使用關係有定暫時狀態處分之原因即其必要性，抗告人表明系爭土地「目前僅有雜草碎石，並無任何建物，為閒置狀態」，有民事抗告狀可稽（見本院卷第21頁），系爭土地上僅有架設鐵皮圍籬與工程告示牌，並未施作其他工程，有兩造提出之照片為證（見原審卷第65、109、111頁），而系爭建照記載「起造人」為「百閔公司負責人楊閔棊」，基地為系爭土地，「層棟戶數」為「地上5層1幢1棟8戶」，「工程造價」為「572萬8,000元」，「規定開工期限」為「領照後6個月內開工」，「規定竣工期限」為「開工之日起36個月內完工」，「領照日期」為「109年10月7日」，有建造執照影本在卷可稽（見原法院卷第107頁），抗告人在系爭土地所立之工程告示板之「施限期間」欄記載「110年1月25日起至112月1月25日止」（見原法院卷第111頁），可知系爭土地目前為素地，抗告人預期興建工程2年。本件本案訴訟審理期間約4年4月加計移送卷宗時間，約為4年6月，倘由抗告人於系爭土地動工興建房屋，變更系爭土地之現狀，則目前之素地，在訴訟期間將會興建房屋完成、對外銷售。相對人之定暫時狀態，係抗告人不得於本案訴訟終結前在系爭土地為興建房屋行為，以免相對人勝訴確定後，要拆除在系爭土地上已興建之房屋以回復素地原狀，致有害於相對人及公共利益，並免營建商與購屋者涉入致法律關係複雜；而抗告人因本件定暫時狀態之處分所受之損害，應為其不得儘早利用系爭土地興建房屋出售致其投資利潤不能儘早取得，即抗告人不能如期取得投資報酬所受之利息損失，衡量兩造因許可定暫時狀態處分所可能獲得之利益及可能發生之損害，及其他利害關係人之利益、公共利益，應認為相對人因定暫時狀態處分所獲得之利益及防免之損害，超過抗告人因該處分所蒙受之不利益或損害，應認本件有定暫時狀態處分之必要。雖相對人之釋明有所未足，惟相對人陳明願供擔保以補其釋明之不足，於法即無不合，應予准許。

抗告人抗辯：如相對人本案訴訟獲得勝訴判決確定，伊委由營建公司作拆除工程即可將系爭土地回復原狀，該工程非屬艱難技術，該拆除施作工程之費用亦由伊負擔，相對人獲勝訴判決僅受得對伊請求訴訟期間無法利用系爭土地之不當得利損害77萬1,947元云云。惟查，相對人因定暫時狀態處分所防免之損害，除訴訟期間無法就系爭土地利用之損害之外，尚有避免拆除已興建建物、營建商與購屋者涉入受有損害之公共利益，並非僅相對人對抗告人之不當得利請求權而已，尚涉有公共利益，抗告人此部分所辯並不足採。

又抗告人辯以：楊閔棊與百閔公司為不同權利主體，百閔公司依相對人出具之土地所有權人使用同意書申請系爭建照，得撤銷系爭建照者為新竹市政府，相對人以其與楊閔棊間系爭契約是否終止之爭執，聲請禁止百閔公司繼續施工，其爭執之法律關係非為本案請求云云。查相對人所提本案訴訟起訴狀所載訴之聲明第1項為確認相對人與楊閔棊間系爭契約之合夥關係不存在，第2項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處申請撤銷以其為起造人名義之系爭建照，第3項為百閔公司應向新竹市政府都市發展處就系爭建照就相對人所有系爭土地辦理解除套繪管制，其主張之事實及理由為：伊已終止系爭契約及聲明退夥，合夥僅存楊閔棊1人而當然解散，故系爭契約之合夥關係不存在，楊閔棊無權續為興建房屋，伊原出具土地使用同意書供楊閔棊擔任法定代理人之百閔公司申請系爭建造，該建照就系爭土地有套繪管制，妨害伊對系爭土地之所有權能，依民法第767條請求百閔公司向主管機關撤銷建照及解除套繪管制等語（見本院卷第65至71頁），相對人與楊閔棊間就系爭契約是否合法終止、與百閔公司間就該公司能否施工興建房屋既存在爭執之法律關係，足見相對人聲請定暫時狀態處分之範圍，並未逾越其本案訴訟，其等爭執之法律關係，亦得由本案訴訟予以確定。抗告人此部分所辯亦無足採。

另抗告人抗辯：相對人提起確認之訴，請求法院判命百閔公司向新竹市政府申請撤銷系爭建照，與民事訴訟法第247條第2項「確認法律關係基礎事實存否之訴，以原告不能提起他訴訟者為限」之訴訟要件不符，其起訴程序不合法，應不符合同法第538條第2項之要求云云。然觀諸相對人起訴狀所載，訴之聲明係請求確認合夥關係不存在，及命百閔公司為特定給付之行為（見本院卷第65頁），並非提起確認法律關係基礎事實存否之訴，與民事訴訟法第247條第2項規定無涉。抗告人此部分所辯容有誤會。

原裁定以抗告人因本件定暫時狀態處分所受之損害，主要為其不能儘早在系爭土地興建房屋，致其投資利潤不能儘早取得所受之損害，依抗告人所提獲利試算表所載估利潤為3,996萬元（見原審卷第95頁），依楊閔棊出資30%計算，其預期可獲利潤為1,198萬8,000元（計算式：39,960,00030%=11,988,000），按民法第203條規定之法定利率年息5%，並以本案訴訟審理之期間，依各級法院辦案期限實施要點之規定，加計移送卷宗時間，計為4年6月，計算可能所受損害為270萬元（計算式：11,988,0005%4.5=2,697,300，取其整數為270萬），酌定相對人應提供之擔保金額為270萬元，即無不當。

綜上所述，原裁定酌定上開相當擔保金後准予相對人定暫時狀態處分之聲請，於法核無違誤，抗告意旨指摘原裁定不當，聲明廢棄，為無理由，應予駁回，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日

                  民事第十八庭  

                      審判長法  官  黃明發

                            法  官  林政佑

                            法  官  周美雲



正本係照原本作成。

本裁定除以適用法規顯有錯誤為理由外，不得再抗告。如提起再抗告，應於收受送達後10日內委任律師為代理人向本院提出再抗告狀。並繳納再抗告費新臺幣１千元。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　6 　　月　　11　　日



　　　　　　　　　　　　　　書記官  呂  筑



