
臺灣高等法院民事判決

111年度上字第845號

上　訴　人　鑫隆程開發建設股份有限公司

　　　　　　　　

視同上訴人

兼 上 一人　　　　　　　　　　　

法定代理人　劉明柱　

　　　　　　　　　　

共      同

訴訟代理人　鄧湘全律師

            洪國華律師

被 上 訴人　童寶環　

　　　　　　　　　

        　　黃明偉　

        　　黃明強　

共      同

訴訟代理人　陳欣佑律師

複 代 理人　謝孟儒律師

上列當事人間請求回復原狀等事件，上訴人對於中華民國111年5

月5日臺灣桃園地方法院110年度訴字第946號第一審判決提起上

訴，本院於112年6月20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

壹、程序方面：

    按主觀預備之訴，以先位之訴有理由，為備位之訴之解除條

件。即以先位之訴有理由判決確定時，該解除條件始告成

就。是第二審如就先位原告之訴為其勝訴判決，在尚未確定

前，備位原告之訴之訴訟繫屬並未消滅，經被告合法上訴

時，備位原告之訴即生移審效力（最高法院110年度台上字
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第2189號裁判要旨參照）。查本件被上訴人於原審提起主觀

預備之訴，先位之訴請求上訴人應給付新臺幣（下同）300

萬元本息；備位之訴請求上訴人與原審共同被告劉明柱應連

帶給付300萬元本息。原審就先位之訴為被上訴人勝訴判

決，先位之訴被告即上訴人提起上訴，揆諸前揭最高法院裁

判意旨，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，故備位之訴之被告

劉明柱（下逕稱其名）雖未上訴，仍為視同上訴人。

貳、程序方面：　　

一、被上訴人主張：上訴人前與訴外人邱翌程就渠所有坐落桃園

市○○區○○段387-5、387-51、387-52地號土地（下稱系

爭土地）成立合建分售契約，上訴人透過其法定代理人即劉

明柱遊說伊等之被繼承人黃日紅從事投資，並於民國105年9

月23日與黃日紅簽訂建築興建投資協議書（下稱系爭協

議），約定由黃日紅投資金額300萬元，上訴人於系爭土

地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建

築師的家作品二」建案（下稱系爭建案）並銷售之。黃日紅

於105年9月29日匯出300萬元後，迄今系爭建案從未進行施

作工程，甚至於109年間作為建築基地之系爭土地竟出售予

訴外人福綱開發建設有限公司（下稱福綱公司），並於其上

建築其他建物，系爭土地現已由福綱公司為起造人於其上建

築房屋，系爭協議現已陷於可歸責於上訴人之給付不能狀

態，故伊等於110年2月17日委請律師發函解除契約請求返還

交付款項。退步言，劉明柱僅以系爭建案為噱頭詐術，未曾

實際進行營建銷售，實則炒作地皮，對外騙取資金支應其管

銷、利息，再浮列成本託言虧損之勸誘投資行為，故上訴人

與劉明柱應依公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段

規定負擔連帶賠償責任。爰先位之訴依民法第226條、第256

條、第259條第1項第1、2款規定，先位聲明：上訴人應給付

300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%

計算之利息予被上訴人公同共有。備位之訴依公司法第23條

第2項、民法第184條第1項前段規定，備位聲明：劉明柱與
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上訴人應連帶給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日

止，按週年利率5%計算之利息予被上訴人公同共有（原審為

被上訴人勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴）。並答辯聲

明：上訴駁回。

二、上訴人及劉明柱則以：劉明柱於原審110年9月23日言詞辯論

之陳述，並未構成自認。系爭協議為合資契約性質，僅約定

上訴人如何分配利潤予黃日紅，並未約定與黃日紅共同經營

事業，系爭建案是由上訴人進行，黃日紅係單純出資取得財

產，且系爭協議所募集之資金已無賸餘，系爭協議之目的事

業已不能完成，應類推適用民法合夥之相關規定即民法第69

2條第3款、第697條，解散清算上訴人與黃日紅成立之合資

關係，非謂系爭協議已陷於給付不能。依系爭協議內容，上

訴人之給付義務應為清算盈虧，如有盈餘再分配予黃日紅，

而非系爭建案之營建與銷售，且依都市計畫法第83條之1、

都市計畫容積移轉實施辦法第6、7條，土地所有人得向地方

政府捐贈公共設施保留地，並申請將該地之容積移轉至同一

主要計畫地區範圍內之其他可建築用地，容積移轉係使系爭

土地有更多容積得以開發，並非使系爭協議陷於給付不能自

明。退步言，系爭建案之營建與銷售至多為上訴人為履行給

付義務之附隨義務，須使系爭協議之目的無法達成，被上訴

人才得解除契約，惟投資本有風險，開發土地之前期因買入

土地、申請建照及營建等程序須投資大量資金，獲利與否則

深受經濟政策、物價指數、景氣等因素影響，本無法保證獲

利，系爭協議之目的更著重於清算盈虧，故系爭建案雖因所

募得之資金用罄而未興建完成，但未使系爭協議目的無法達

成，無給付不能情事。又系爭協議之合資關係經結算後，成

本合計至少1億0805萬5668元，大幅超過募集之資金1960萬

元及出售系爭土地所得價金6461萬1425元，已無資金得返還

被上訴人；縱使售地所得6461萬1425元，僅扣除購地銀行貸

款餘額2826萬8108元、上訴人墊付由桃園市龜山鄉農會轉貸

新光銀行差額373萬1892元、建築融資貸款660萬元、土地增
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值稅285萬9402元之成本，剩餘合資之資金2315萬2023元，

按黃日紅之投資比例2.77%計算，上訴人至多返還被上訴人6

4萬1311元。再者，退步言之，縱認系爭協議已陷於給付不

能，亦不可歸責於上訴人，蓋因航空城計畫延宕、政府打房

政策、政黨輪替陸客不來而觀光業嚴重衰退等，導致上訴人

一再調整產品定位，仍無法吸引足夠之投資人。另伊等有進

行系爭建案之營建及銷售，劉明柱並未對黃日紅使用詐術，

黃日紅夫妻亦有充足資訊判斷投資風險，無詐欺情事等語，

資為抗辯。並上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴

人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執事項（見本院卷第96頁）：

  ㈠黃日紅於108年9月20日死亡，被上訴人全體為黃日紅之繼承

人（見原審卷一第37至45頁）。

  ㈡上訴人曾於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並

於103年5月9日為變更設計申請（見原審卷二第145至151

頁）。

  ㈢黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，約定由黃日

紅投資300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2

層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案

（即系爭建案）。又黃日紅於105年9月29日由玉山商業銀行

股份有限公司匯款300萬元至劉明柱之遠東國際商業銀行股

份有限公司帳戶（見原審卷一第9至11頁）。

  ㈣邱翌程於109年1月3日（見原審卷一第367至371頁）將系爭

土地出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照

〔(109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5

月4日、工程期限114年7月4日（見原審卷二第39至75頁、第

107至111頁）。

  ㈤系爭協議屬共同投資（即合資）契約，系爭建案最終未興建

完成（整地、基礎水電連接、申報開工）。

  ㈥被上訴人於110年2月17日委請律師發函以給付不能為由解除

系爭協議。
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四、茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：

  ㈠先位之訴部分

　⒈按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之

種類及內容，以形成其所欲發生之權利義務關係（最高法院

112年度台上字第47號判決意旨參照）。又所謂類推適用，

係就法律未規定之事項，比附援引與其性質相類似事項之規

定，加以適用，為基於平等原則及社會通念以填補法律漏洞

的方法。得否類推適用，應先探求法律規定之規範目的，再

判斷得否基於「同一法律理由」，依平等原則將該法律規

定，類推及於該未經法律規範之事項（最高法院112年度台

上字第548號民事判決意旨參照）。是就系爭協議屬共同投

資（即合資）契約乙節，雖為兩造所不爭執（見不爭執事項

㈤），然所謂共同投資契約或合資契約，非屬民法規定之典

型契約，系爭協議既屬無名契約，契約當事人之權利義務原

則上應依雙方約定之內容而定。

  ⒉查被上訴人之被繼承人黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立

系爭協議，雙方約定：由黃日紅投資300萬元（占本投資案3

00/12000，全案總投資額為1億2000萬元），上訴人於系爭

土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之系爭建案，系

爭建案之產品定位依市場景氣變化另調整之；利潤分配為於

出售系爭建案產品所得價款減除成本（土地款、利息、監造

費、營造費用及必要費用，含保固款及查稅保留款）後之盈

餘，於全案銷售完成後清算本案盈虧，按原出資比例以現金

或即期票分配予投資人；房屋興建完成，銷售經一定時間後

仍有部分餘屋未完銷，對餘屋之處理，採減價銷售或依持股

比例分配各股東持有，視當時環境狀況另協議之；本案清算

盈虧後，本協議書自動解除等，有系爭協議可證（見原審卷

一第49、51頁）。準此，堪認系爭協議係約定上訴人負有出

資或募集資金興建系爭建案、銷售系爭建案、於全案銷售完

成後清算分配盈虧之給付義務；黃日紅之給付義務僅為出資

300萬元，不負責系爭建案之興建與銷售，對於系爭建案所
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坐落之基地與所興建之房屋並未公同共有。是雙方締結系爭

協議之目的應在於黃日紅提供上訴人興建系爭建案所需之一

部分資金，上訴人因此將其經營興建、銷售系爭建案事業之

成果，依比例分配利潤予黃日紅，亦即黃日紅將其資金300

萬元交由上訴人運用經營系爭建案以獲取投資利益，上訴人

藉此獲得經營系爭建案事業之資金，黃日紅則藉由上訴人經

營系爭建案事業之成果獲取利益，而所謂利潤分配，僅是獲

利之計算方式，即使上訴人興建系爭建案之房屋未能出售部

分，黃日紅仍可依投資比例分配該等房屋。因此，系爭協議

性質上為黃日紅提供資金予上訴人運用於特定標的以營業獲

利之無名契約，上訴人經營興建、銷售系爭建案之事業，方

為黃日紅交付300萬元之契約目的，是上訴人之給付義務自

包含系爭建案之興建與銷售在內。因此，即使系爭協議有約

定上訴人與黃日紅最終應進行利潤分配（包括分配餘屋），

然上訴人就系爭協議所約定之興建系爭建案、銷售系爭建案

之給付義務，仍有履行之義務，就此義務之履行若有過失，

仍應對黃日紅負債務不履行責任，非謂系爭協議因有利潤分

配約定，於上訴人履行系爭協議有過失致其依系爭協議所負

之義務給付不能時，黃日紅僅得依關於利潤分配之約定行使

權利，故就此部分顯無類推適用民法合夥關於解散、結算規

定之餘地。

　⒊按「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請

求賠償損害。前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履

行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全

部不履行之損害賠償。」、「債權人於有民法第226條之情

形時，得解除其契約。」，民法第226條、第256條分別定有

明文。次按債務不履行之債務人之所以應負損害賠償責任，

係以有可歸責之事由存在為要件。若債權人已證明有債之關

係存在，並因債務人不履行債務而受有損害，即得請求債務

人負債務不履行責任。倘債務人抗辯損害之發生為不可歸責

於債務人之事由所致，自應由其負舉證責任，如未能舉證證
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明，即不能免責（最高法院97年度台上字第1000號裁判要旨

參照）。

　⒋查系爭建案所欲興建之基地即系爭土地（嗣合併為1筆387-5

地號土地），業於109年1月3日出售予福綱公司，福綱公司

並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園0

1182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日乙

情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），復有土地登記資

料及異動索引可憑（見原審卷二第251至260頁），從而，上

訴人依系爭協議所負之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付

義務，於109年間業已確定無法履行，而有給付不能之情

事，洵堪認定。

  ⒌上訴人雖辯稱伊因政府政策及經濟景氣等因素，一直無法募

集足夠資金以完成系爭建案之開發，不得已調整產品定位及

支出廣告費用，然僅募得黃日紅、訴外人吳淑珍、曹昌歲之

資金合計1960萬元，無資金進行開發，最終在108年間無力

清償因購買系爭土地對新光銀行所負之貸款本息，為免系爭

土地遭法拍，只會損失更多，不得已出售系爭土地，系爭協

議陷於給付不能不應歸責於伊等語。惟查，上訴人於101年1

2月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變

更設計申請乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），復

有改制前桃園縣政府102年4月18日、103年6月23日函及桃園

市政府111年1月25日函可稽（見原審卷二第145至151、305

至306頁）。又上訴人僅於103年間在系爭土地進行整地、放

樣、建築工地圍籬及鋪設水電管線，嗣於109年間以其上無

建物之「素地」現況將系爭土地出售給福綱公司，期間未進

行任何興建建築行為乙情，有上訴人所提103年間整地之工

程費用收據、系爭土地之整地等照片、福綱公司111年1月28

日「民事陳報狀」可稽（見原審卷一第251至259頁，卷二第

153至169、309頁），足見上訴人所謂興建行為僅是整地、

基礎水電連接及在工地四周架設圍籬，均係在系爭協議105

年9月23日簽立前所為，亦即上訴人於簽立系爭協議後並未
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為任何興建行為，何況前述整地等行為亦非屬建築物之興

建，上訴人自103年5月9日變更設計、105年9月23日與黃日

紅簽立系爭協議至109年間將系爭土地出售為止，此段期間

連最基礎之地基開挖都未動工，實難謂上訴人並無過失。且

系爭協議並無約定須待上訴人募足資金後才開始興建，系爭

協議亦約定全案總投資金額為1億2000萬元，及上訴人可依

市場景氣變化調整系爭建案之產品，以及黃日紅可分配未能

銷售之餘屋等（見原審卷一第49頁），則探求當事人真意，

堪認上訴人之興建系爭建案之給付義務自包含負有自行出資

或募集足夠資金以完成興建系爭建案之義務在內，從而，上

訴人一直未實質興建系爭建案，亦未能籌措足夠資金，進而

將系爭土地出售，致其無法履行興建系爭建案之給付義務，

自屬可歸責於上訴人，上訴人復未舉證證明其有不可歸責己

之情事，因此，上訴人前開所辯，難認可取。

　⒍系爭協議關於上訴人之興建系爭建案及銷售之義務於109年

間已經陷於給付不能，且係可歸責於上訴人所致，即使上訴

人有就系爭土地進行整地、放樣及鋪設水電管線，然此等非

屬興建行為，已如前述，且系爭土地係以「素地」狀況出

售，前述整地等作為對於被上訴人並無利益。因此，被上訴

人於110年2月17日以律師函（見原審卷一第15、16頁），依

據民法第226條、256條為解除契約意思表示，並於110年2月

18日送達上訴人（見原審卷一第47頁，卷二第12頁），自屬

有據，是系爭協議業經被上訴人於110年2月18日合法解除。

　⒎按「契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有

規定或契約另有訂定外，依左列之規定：由他方所受領之

給付物，應返還之。受領之給付為金錢者，應附加自受領

時起之利息償還之。」、「繼承人有數人時，在分割遺產

前，各繼承人對於遺產全部為公同共有。」，民法第259條

第1項第1、2款、第1151條分別定有明文。查被上訴人於110

年2月18日合法解除系爭協議，則被上訴人先位之訴依據民

法第259條第1項第1、2款，請求上訴人返還被繼承人黃日紅
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於105年9月29日匯出之300萬元，及自該日期即上訴人受領3

00萬元之日起計算之法定遲延利息予被上訴人公同共有，即

有理由，應予准許。　

  ㈡按當事人提起預備合併之訴，係以先位之訴無理由為停止條

件，請求法院就備位之訴為裁判，故法院應就先位之訴先為

審判，必待先位之訴無理由時，始得就備位之訴為裁判（最

高法院85年度台上字第2009號判決意旨參照）。本件被上訴

人先位之訴主張上訴人給付不能，其依據民法第226條、256

條解除系爭協議，並依民法第259條第1項第1、2款請求所交

付之投資款300萬元本息，既經本院認定有理由，則其所提

備位之訴，依民法第184條第1項前段、公司法第23條第2

項，請求上訴人與劉明柱應連帶賠償300萬元本息予被上訴

人公同共有部分，即無審酌之必要。

五、綜上所述，被上訴人依民法第259條第1項第1、2款規定，請

求上訴人給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，

按年息5%計算之利息，自屬正當，應予准許。從而原審為上

訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求

予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

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　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

                  民事第一庭   

                        審判長法  官   李媛媛

                              法  官   陳筱蓉

                              法  官   賴秀蘭

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
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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　　112 　年　　6 　　月　　30　　日

　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　書記官   林淑貞
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臺灣高等法院民事判決
111年度上字第845號
上　訴　人　鑫隆程開發建設股份有限公司
　　　　　　　　
視同上訴人
兼 上 一人　　　　　　　　　　　
法定代理人　劉明柱　
　　　　　　　　　　
共      同
訴訟代理人　鄧湘全律師
            洪國華律師
被 上 訴人　童寶環　
　　　　　　　　　
        　　黃明偉　
        　　黃明強　
共      同
訴訟代理人　陳欣佑律師
複 代 理人　謝孟儒律師
上列當事人間請求回復原狀等事件，上訴人對於中華民國111年5月5日臺灣桃園地方法院110年度訴字第946號第一審判決提起上訴，本院於112年6月20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
壹、程序方面：
    按主觀預備之訴，以先位之訴有理由，為備位之訴之解除條件。即以先位之訴有理由判決確定時，該解除條件始告成就。是第二審如就先位原告之訴為其勝訴判決，在尚未確定前，備位原告之訴之訴訟繫屬並未消滅，經被告合法上訴時，備位原告之訴即生移審效力（最高法院110年度台上字第2189號裁判要旨參照）。查本件被上訴人於原審提起主觀預備之訴，先位之訴請求上訴人應給付新臺幣（下同）300萬元本息；備位之訴請求上訴人與原審共同被告劉明柱應連帶給付300萬元本息。原審就先位之訴為被上訴人勝訴判決，先位之訴被告即上訴人提起上訴，揆諸前揭最高法院裁判意旨，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，故備位之訴之被告劉明柱（下逕稱其名）雖未上訴，仍為視同上訴人。
貳、程序方面：　　
一、被上訴人主張：上訴人前與訴外人邱翌程就渠所有坐落桃園市○○區○○段387-5、387-51、387-52地號土地（下稱系爭土地）成立合建分售契約，上訴人透過其法定代理人即劉明柱遊說伊等之被繼承人黃日紅從事投資，並於民國105年9月23日與黃日紅簽訂建築興建投資協議書（下稱系爭協議），約定由黃日紅投資金額300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案（下稱系爭建案）並銷售之。黃日紅於105年9月29日匯出300萬元後，迄今系爭建案從未進行施作工程，甚至於109年間作為建築基地之系爭土地竟出售予訴外人福綱開發建設有限公司（下稱福綱公司），並於其上建築其他建物，系爭土地現已由福綱公司為起造人於其上建築房屋，系爭協議現已陷於可歸責於上訴人之給付不能狀態，故伊等於110年2月17日委請律師發函解除契約請求返還交付款項。退步言，劉明柱僅以系爭建案為噱頭詐術，未曾實際進行營建銷售，實則炒作地皮，對外騙取資金支應其管銷、利息，再浮列成本託言虧損之勸誘投資行為，故上訴人與劉明柱應依公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段規定負擔連帶賠償責任。爰先位之訴依民法第226條、第256條、第259條第1項第1、2款規定，先位聲明：上訴人應給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息予被上訴人公同共有。備位之訴依公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段規定，備位聲明：劉明柱與上訴人應連帶給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息予被上訴人公同共有（原審為被上訴人勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴）。並答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人及劉明柱則以：劉明柱於原審110年9月23日言詞辯論之陳述，並未構成自認。系爭協議為合資契約性質，僅約定上訴人如何分配利潤予黃日紅，並未約定與黃日紅共同經營事業，系爭建案是由上訴人進行，黃日紅係單純出資取得財產，且系爭協議所募集之資金已無賸餘，系爭協議之目的事業已不能完成，應類推適用民法合夥之相關規定即民法第692條第3款、第697條，解散清算上訴人與黃日紅成立之合資關係，非謂系爭協議已陷於給付不能。依系爭協議內容，上訴人之給付義務應為清算盈虧，如有盈餘再分配予黃日紅，而非系爭建案之營建與銷售，且依都市計畫法第83條之1、都市計畫容積移轉實施辦法第6、7條，土地所有人得向地方政府捐贈公共設施保留地，並申請將該地之容積移轉至同一主要計畫地區範圍內之其他可建築用地，容積移轉係使系爭土地有更多容積得以開發，並非使系爭協議陷於給付不能自明。退步言，系爭建案之營建與銷售至多為上訴人為履行給付義務之附隨義務，須使系爭協議之目的無法達成，被上訴人才得解除契約，惟投資本有風險，開發土地之前期因買入土地、申請建照及營建等程序須投資大量資金，獲利與否則深受經濟政策、物價指數、景氣等因素影響，本無法保證獲利，系爭協議之目的更著重於清算盈虧，故系爭建案雖因所募得之資金用罄而未興建完成，但未使系爭協議目的無法達成，無給付不能情事。又系爭協議之合資關係經結算後，成本合計至少1億0805萬5668元，大幅超過募集之資金1960萬元及出售系爭土地所得價金6461萬1425元，已無資金得返還被上訴人；縱使售地所得6461萬1425元，僅扣除購地銀行貸款餘額2826萬8108元、上訴人墊付由桃園市龜山鄉農會轉貸新光銀行差額373萬1892元、建築融資貸款660萬元、土地增值稅285萬9402元之成本，剩餘合資之資金2315萬2023元，按黃日紅之投資比例2.77%計算，上訴人至多返還被上訴人64萬1311元。再者，退步言之，縱認系爭協議已陷於給付不能，亦不可歸責於上訴人，蓋因航空城計畫延宕、政府打房政策、政黨輪替陸客不來而觀光業嚴重衰退等，導致上訴人一再調整產品定位，仍無法吸引足夠之投資人。另伊等有進行系爭建案之營建及銷售，劉明柱並未對黃日紅使用詐術，黃日紅夫妻亦有充足資訊判斷投資風險，無詐欺情事等語，資為抗辯。並上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
三、兩造不爭執事項（見本院卷第96頁）：
  ㈠黃日紅於108年9月20日死亡，被上訴人全體為黃日紅之繼承人（見原審卷一第37至45頁）。
  ㈡上訴人曾於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變更設計申請（見原審卷二第145至151頁）。
  ㈢黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，約定由黃日紅投資300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案（即系爭建案）。又黃日紅於105年9月29日由玉山商業銀行股份有限公司匯款300萬元至劉明柱之遠東國際商業銀行股份有限公司帳戶（見原審卷一第9至11頁）。
  ㈣邱翌程於109年1月3日（見原審卷一第367至371頁）將系爭土地出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日（見原審卷二第39至75頁、第107至111頁）。
  ㈤系爭協議屬共同投資（即合資）契約，系爭建案最終未興建完成（整地、基礎水電連接、申報開工）。
  ㈥被上訴人於110年2月17日委請律師發函以給付不能為由解除系爭協議。
四、茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：
  ㈠先位之訴部分
　⒈按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之種類及內容，以形成其所欲發生之權利義務關係（最高法院112年度台上字第47號判決意旨參照）。又所謂類推適用，係就法律未規定之事項，比附援引與其性質相類似事項之規定，加以適用，為基於平等原則及社會通念以填補法律漏洞的方法。得否類推適用，應先探求法律規定之規範目的，再判斷得否基於「同一法律理由」，依平等原則將該法律規定，類推及於該未經法律規範之事項（最高法院112年度台上字第548號民事判決意旨參照）。是就系爭協議屬共同投資（即合資）契約乙節，雖為兩造所不爭執（見不爭執事項㈤），然所謂共同投資契約或合資契約，非屬民法規定之典型契約，系爭協議既屬無名契約，契約當事人之權利義務原則上應依雙方約定之內容而定。
  ⒉查被上訴人之被繼承人黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，雙方約定：由黃日紅投資300萬元（占本投資案300/12000，全案總投資額為1億2000萬元），上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之系爭建案，系爭建案之產品定位依市場景氣變化另調整之；利潤分配為於出售系爭建案產品所得價款減除成本（土地款、利息、監造費、營造費用及必要費用，含保固款及查稅保留款）後之盈餘，於全案銷售完成後清算本案盈虧，按原出資比例以現金或即期票分配予投資人；房屋興建完成，銷售經一定時間後仍有部分餘屋未完銷，對餘屋之處理，採減價銷售或依持股比例分配各股東持有，視當時環境狀況另協議之；本案清算盈虧後，本協議書自動解除等，有系爭協議可證（見原審卷一第49、51頁）。準此，堪認系爭協議係約定上訴人負有出資或募集資金興建系爭建案、銷售系爭建案、於全案銷售完成後清算分配盈虧之給付義務；黃日紅之給付義務僅為出資300萬元，不負責系爭建案之興建與銷售，對於系爭建案所坐落之基地與所興建之房屋並未公同共有。是雙方締結系爭協議之目的應在於黃日紅提供上訴人興建系爭建案所需之一部分資金，上訴人因此將其經營興建、銷售系爭建案事業之成果，依比例分配利潤予黃日紅，亦即黃日紅將其資金300萬元交由上訴人運用經營系爭建案以獲取投資利益，上訴人藉此獲得經營系爭建案事業之資金，黃日紅則藉由上訴人經營系爭建案事業之成果獲取利益，而所謂利潤分配，僅是獲利之計算方式，即使上訴人興建系爭建案之房屋未能出售部分，黃日紅仍可依投資比例分配該等房屋。因此，系爭協議性質上為黃日紅提供資金予上訴人運用於特定標的以營業獲利之無名契約，上訴人經營興建、銷售系爭建案之事業，方為黃日紅交付300萬元之契約目的，是上訴人之給付義務自包含系爭建案之興建與銷售在內。因此，即使系爭協議有約定上訴人與黃日紅最終應進行利潤分配（包括分配餘屋），然上訴人就系爭協議所約定之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付義務，仍有履行之義務，就此義務之履行若有過失，仍應對黃日紅負債務不履行責任，非謂系爭協議因有利潤分配約定，於上訴人履行系爭協議有過失致其依系爭協議所負之義務給付不能時，黃日紅僅得依關於利潤分配之約定行使權利，故就此部分顯無類推適用民法合夥關於解散、結算規定之餘地。
　⒊按「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損害賠償。」、「債權人於有民法第226條之情形時，得解除其契約。」，民法第226條、第256條分別定有明文。次按債務不履行之債務人之所以應負損害賠償責任，係以有可歸責之事由存在為要件。若債權人已證明有債之關係存在，並因債務人不履行債務而受有損害，即得請求債務人負債務不履行責任。倘債務人抗辯損害之發生為不可歸責於債務人之事由所致，自應由其負舉證責任，如未能舉證證明，即不能免責（最高法院97年度台上字第1000號裁判要旨參照）。
　⒋查系爭建案所欲興建之基地即系爭土地（嗣合併為1筆387-5地號土地），業於109年1月3日出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），復有土地登記資料及異動索引可憑（見原審卷二第251至260頁），從而，上訴人依系爭協議所負之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付義務，於109年間業已確定無法履行，而有給付不能之情事，洵堪認定。
  ⒌上訴人雖辯稱伊因政府政策及經濟景氣等因素，一直無法募集足夠資金以完成系爭建案之開發，不得已調整產品定位及支出廣告費用，然僅募得黃日紅、訴外人吳淑珍、曹昌歲之資金合計1960萬元，無資金進行開發，最終在108年間無力清償因購買系爭土地對新光銀行所負之貸款本息，為免系爭土地遭法拍，只會損失更多，不得已出售系爭土地，系爭協議陷於給付不能不應歸責於伊等語。惟查，上訴人於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變更設計申請乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），復有改制前桃園縣政府102年4月18日、103年6月23日函及桃園市政府111年1月25日函可稽（見原審卷二第145至151、305至306頁）。又上訴人僅於103年間在系爭土地進行整地、放樣、建築工地圍籬及鋪設水電管線，嗣於109年間以其上無建物之「素地」現況將系爭土地出售給福綱公司，期間未進行任何興建建築行為乙情，有上訴人所提103年間整地之工程費用收據、系爭土地之整地等照片、福綱公司111年1月28日「民事陳報狀」可稽（見原審卷一第251至259頁，卷二第153至169、309頁），足見上訴人所謂興建行為僅是整地、基礎水電連接及在工地四周架設圍籬，均係在系爭協議105年9月23日簽立前所為，亦即上訴人於簽立系爭協議後並未為任何興建行為，何況前述整地等行為亦非屬建築物之興建，上訴人自103年5月9日變更設計、105年9月23日與黃日紅簽立系爭協議至109年間將系爭土地出售為止，此段期間連最基礎之地基開挖都未動工，實難謂上訴人並無過失。且系爭協議並無約定須待上訴人募足資金後才開始興建，系爭協議亦約定全案總投資金額為1億2000萬元，及上訴人可依市場景氣變化調整系爭建案之產品，以及黃日紅可分配未能銷售之餘屋等（見原審卷一第49頁），則探求當事人真意，堪認上訴人之興建系爭建案之給付義務自包含負有自行出資或募集足夠資金以完成興建系爭建案之義務在內，從而，上訴人一直未實質興建系爭建案，亦未能籌措足夠資金，進而將系爭土地出售，致其無法履行興建系爭建案之給付義務，自屬可歸責於上訴人，上訴人復未舉證證明其有不可歸責己之情事，因此，上訴人前開所辯，難認可取。
　⒍系爭協議關於上訴人之興建系爭建案及銷售之義務於109年間已經陷於給付不能，且係可歸責於上訴人所致，即使上訴人有就系爭土地進行整地、放樣及鋪設水電管線，然此等非屬興建行為，已如前述，且系爭土地係以「素地」狀況出售，前述整地等作為對於被上訴人並無利益。因此，被上訴人於110年2月17日以律師函（見原審卷一第15、16頁），依據民法第226條、256條為解除契約意思表示，並於110年2月18日送達上訴人（見原審卷一第47頁，卷二第12頁），自屬有據，是系爭協議業經被上訴人於110年2月18日合法解除。
　⒎按「契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有規定或契約另有訂定外，依左列之規定：由他方所受領之給付物，應返還之。受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還之。」、「繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有。」，民法第259條第1項第1、2款、第1151條分別定有明文。查被上訴人於110年2月18日合法解除系爭協議，則被上訴人先位之訴依據民法第259條第1項第1、2款，請求上訴人返還被繼承人黃日紅於105年9月29日匯出之300萬元，及自該日期即上訴人受領300萬元之日起計算之法定遲延利息予被上訴人公同共有，即有理由，應予准許。　
  ㈡按當事人提起預備合併之訴，係以先位之訴無理由為停止條件，請求法院就備位之訴為裁判，故法院應就先位之訴先為審判，必待先位之訴無理由時，始得就備位之訴為裁判（最高法院85年度台上字第2009號判決意旨參照）。本件被上訴人先位之訴主張上訴人給付不能，其依據民法第226條、256條解除系爭協議，並依民法第259條第1項第1、2款請求所交付之投資款300萬元本息，既經本院認定有理由，則其所提備位之訴，依民法第184條第1項前段、公司法第23條第2項，請求上訴人與劉明柱應連帶賠償300萬元本息予被上訴人公同共有部分，即無審酌之必要。
五、綜上所述，被上訴人依民法第259條第1項第1、2款規定，請求上訴人給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按年息5%計算之利息，自屬正當，應予准許。從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。
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　　112 　年　　6 　　月　　27　　日
                  民事第一庭    
                        審判長法  官   李媛媛
                              法  官   陳筱蓉
                              法  官   賴秀蘭
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　　112 　年　　6 　　月　　30　　日
　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　書記官   林淑貞
　　　　　　　　　　　　　　　

臺灣高等法院民事判決

111年度上字第845號

上　訴　人　鑫隆程開發建設股份有限公司

　　　　　　　　

視同上訴人

兼 上 一人　　　　　　　　　　　

法定代理人　劉明柱　

　　　　　　　　　　

共      同

訴訟代理人　鄧湘全律師

            洪國華律師

被 上 訴人　童寶環　

　　　　　　　　　

        　　黃明偉　

        　　黃明強　

共      同

訴訟代理人　陳欣佑律師

複 代 理人　謝孟儒律師

上列當事人間請求回復原狀等事件，上訴人對於中華民國111年5

月5日臺灣桃園地方法院110年度訴字第946號第一審判決提起上

訴，本院於112年6月20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

壹、程序方面：

    按主觀預備之訴，以先位之訴有理由，為備位之訴之解除條

    件。即以先位之訴有理由判決確定時，該解除條件始告成就

    。是第二審如就先位原告之訴為其勝訴判決，在尚未確定前

    ，備位原告之訴之訴訟繫屬並未消滅，經被告合法上訴時，

    備位原告之訴即生移審效力（最高法院110年度台上字第218

    9號裁判要旨參照）。查本件被上訴人於原審提起主觀預備

    之訴，先位之訴請求上訴人應給付新臺幣（下同）300萬元

    本息；備位之訴請求上訴人與原審共同被告劉明柱應連帶給

    付300萬元本息。原審就先位之訴為被上訴人勝訴判決，先

    位之訴被告即上訴人提起上訴，揆諸前揭最高法院裁判意旨

    ，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，故備位之訴之被告劉明柱

    （下逕稱其名）雖未上訴，仍為視同上訴人。

貳、程序方面：　　

一、被上訴人主張：上訴人前與訴外人邱翌程就渠所有坐落桃園

    市○○區○○段387-5、387-51、387-52地號土地（下稱系爭土

    地）成立合建分售契約，上訴人透過其法定代理人即劉明柱

    遊說伊等之被繼承人黃日紅從事投資，並於民國105年9月23

    日與黃日紅簽訂建築興建投資協議書（下稱系爭協議），約

    定由黃日紅投資金額300萬元，上訴人於系爭土地，興建地

    上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作

    品二」建案（下稱系爭建案）並銷售之。黃日紅於105年9月

    29日匯出300萬元後，迄今系爭建案從未進行施作工程，甚

    至於109年間作為建築基地之系爭土地竟出售予訴外人福綱

    開發建設有限公司（下稱福綱公司），並於其上建築其他建

    物，系爭土地現已由福綱公司為起造人於其上建築房屋，系

    爭協議現已陷於可歸責於上訴人之給付不能狀態，故伊等於

    110年2月17日委請律師發函解除契約請求返還交付款項。退

    步言，劉明柱僅以系爭建案為噱頭詐術，未曾實際進行營建

    銷售，實則炒作地皮，對外騙取資金支應其管銷、利息，再

    浮列成本託言虧損之勸誘投資行為，故上訴人與劉明柱應依

    公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段規定負擔連帶

    賠償責任。爰先位之訴依民法第226條、第256條、第259條

    第1項第1、2款規定，先位聲明：上訴人應給付300萬元，及

    自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息予

    被上訴人公同共有。備位之訴依公司法第23條第2項、民法

    第184條第1項前段規定，備位聲明：劉明柱與上訴人應連帶

    給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利

    率5%計算之利息予被上訴人公同共有（原審為被上訴人勝訴

    之判決。上訴人不服，提起上訴）。並答辯聲明：上訴駁回

    。

二、上訴人及劉明柱則以：劉明柱於原審110年9月23日言詞辯論

    之陳述，並未構成自認。系爭協議為合資契約性質，僅約定

    上訴人如何分配利潤予黃日紅，並未約定與黃日紅共同經營

    事業，系爭建案是由上訴人進行，黃日紅係單純出資取得財

    產，且系爭協議所募集之資金已無賸餘，系爭協議之目的事

    業已不能完成，應類推適用民法合夥之相關規定即民法第69

    2條第3款、第697條，解散清算上訴人與黃日紅成立之合資

    關係，非謂系爭協議已陷於給付不能。依系爭協議內容，上

    訴人之給付義務應為清算盈虧，如有盈餘再分配予黃日紅，

    而非系爭建案之營建與銷售，且依都市計畫法第83條之1、

    都市計畫容積移轉實施辦法第6、7條，土地所有人得向地方

    政府捐贈公共設施保留地，並申請將該地之容積移轉至同一

    主要計畫地區範圍內之其他可建築用地，容積移轉係使系爭

    土地有更多容積得以開發，並非使系爭協議陷於給付不能自

    明。退步言，系爭建案之營建與銷售至多為上訴人為履行給

    付義務之附隨義務，須使系爭協議之目的無法達成，被上訴

    人才得解除契約，惟投資本有風險，開發土地之前期因買入

    土地、申請建照及營建等程序須投資大量資金，獲利與否則

    深受經濟政策、物價指數、景氣等因素影響，本無法保證獲

    利，系爭協議之目的更著重於清算盈虧，故系爭建案雖因所

    募得之資金用罄而未興建完成，但未使系爭協議目的無法達

    成，無給付不能情事。又系爭協議之合資關係經結算後，成

    本合計至少1億0805萬5668元，大幅超過募集之資金1960萬

    元及出售系爭土地所得價金6461萬1425元，已無資金得返還

    被上訴人；縱使售地所得6461萬1425元，僅扣除購地銀行貸

    款餘額2826萬8108元、上訴人墊付由桃園市龜山鄉農會轉貸

    新光銀行差額373萬1892元、建築融資貸款660萬元、土地增

    值稅285萬9402元之成本，剩餘合資之資金2315萬2023元，

    按黃日紅之投資比例2.77%計算，上訴人至多返還被上訴人6

    4萬1311元。再者，退步言之，縱認系爭協議已陷於給付不

    能，亦不可歸責於上訴人，蓋因航空城計畫延宕、政府打房

    政策、政黨輪替陸客不來而觀光業嚴重衰退等，導致上訴人

    一再調整產品定位，仍無法吸引足夠之投資人。另伊等有進

    行系爭建案之營建及銷售，劉明柱並未對黃日紅使用詐術，

    黃日紅夫妻亦有充足資訊判斷投資風險，無詐欺情事等語，

    資為抗辯。並上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴

    人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執事項（見本院卷第96頁）：

  ㈠黃日紅於108年9月20日死亡，被上訴人全體為黃日紅之繼承

    人（見原審卷一第37至45頁）。

  ㈡上訴人曾於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於

    103年5月9日為變更設計申請（見原審卷二第145至151頁）

    。

  ㈢黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，約定由黃日

    紅投資300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2

    層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案（

    即系爭建案）。又黃日紅於105年9月29日由玉山商業銀行股

    份有限公司匯款300萬元至劉明柱之遠東國際商業銀行股份

    有限公司帳戶（見原審卷一第9至11頁）。

  ㈣邱翌程於109年1月3日（見原審卷一第367至371頁）將系爭土

    地出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照〔(

    109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5月4

    日、工程期限114年7月4日（見原審卷二第39至75頁、第107

    至111頁）。

  ㈤系爭協議屬共同投資（即合資）契約，系爭建案最終未興建

    完成（整地、基礎水電連接、申報開工）。

  ㈥被上訴人於110年2月17日委請律師發函以給付不能為由解除

    系爭協議。

四、茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：

  ㈠先位之訴部分

　⒈按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之

    種類及內容，以形成其所欲發生之權利義務關係（最高法院

    112年度台上字第47號判決意旨參照）。又所謂類推適用，

    係就法律未規定之事項，比附援引與其性質相類似事項之規

    定，加以適用，為基於平等原則及社會通念以填補法律漏洞

    的方法。得否類推適用，應先探求法律規定之規範目的，再

    判斷得否基於「同一法律理由」，依平等原則將該法律規定

    ，類推及於該未經法律規範之事項（最高法院112年度台上

    字第548號民事判決意旨參照）。是就系爭協議屬共同投資

    （即合資）契約乙節，雖為兩造所不爭執（見不爭執事項㈤

    ），然所謂共同投資契約或合資契約，非屬民法規定之典型

    契約，系爭協議既屬無名契約，契約當事人之權利義務原則

    上應依雙方約定之內容而定。

  ⒉查被上訴人之被繼承人黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立

    系爭協議，雙方約定：由黃日紅投資300萬元（占本投資案3

    00/12000，全案總投資額為1億2000萬元），上訴人於系爭

    土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之系爭建案，系

    爭建案之產品定位依市場景氣變化另調整之；利潤分配為於

    出售系爭建案產品所得價款減除成本（土地款、利息、監造

    費、營造費用及必要費用，含保固款及查稅保留款）後之盈

    餘，於全案銷售完成後清算本案盈虧，按原出資比例以現金

    或即期票分配予投資人；房屋興建完成，銷售經一定時間後

    仍有部分餘屋未完銷，對餘屋之處理，採減價銷售或依持股

    比例分配各股東持有，視當時環境狀況另協議之；本案清算

    盈虧後，本協議書自動解除等，有系爭協議可證（見原審卷

    一第49、51頁）。準此，堪認系爭協議係約定上訴人負有出

    資或募集資金興建系爭建案、銷售系爭建案、於全案銷售完

    成後清算分配盈虧之給付義務；黃日紅之給付義務僅為出資

    300萬元，不負責系爭建案之興建與銷售，對於系爭建案所

    坐落之基地與所興建之房屋並未公同共有。是雙方締結系爭

    協議之目的應在於黃日紅提供上訴人興建系爭建案所需之一

    部分資金，上訴人因此將其經營興建、銷售系爭建案事業之

    成果，依比例分配利潤予黃日紅，亦即黃日紅將其資金300

    萬元交由上訴人運用經營系爭建案以獲取投資利益，上訴人

    藉此獲得經營系爭建案事業之資金，黃日紅則藉由上訴人經

    營系爭建案事業之成果獲取利益，而所謂利潤分配，僅是獲

    利之計算方式，即使上訴人興建系爭建案之房屋未能出售部

    分，黃日紅仍可依投資比例分配該等房屋。因此，系爭協議

    性質上為黃日紅提供資金予上訴人運用於特定標的以營業獲

    利之無名契約，上訴人經營興建、銷售系爭建案之事業，方

    為黃日紅交付300萬元之契約目的，是上訴人之給付義務自

    包含系爭建案之興建與銷售在內。因此，即使系爭協議有約

    定上訴人與黃日紅最終應進行利潤分配（包括分配餘屋），

    然上訴人就系爭協議所約定之興建系爭建案、銷售系爭建案

    之給付義務，仍有履行之義務，就此義務之履行若有過失，

    仍應對黃日紅負債務不履行責任，非謂系爭協議因有利潤分

    配約定，於上訴人履行系爭協議有過失致其依系爭協議所負

    之義務給付不能時，黃日紅僅得依關於利潤分配之約定行使

    權利，故就此部分顯無類推適用民法合夥關於解散、結算規

    定之餘地。

　⒊按「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請

    求賠償損害。前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履

    行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全

    部不履行之損害賠償。」、「債權人於有民法第226條之情

    形時，得解除其契約。」，民法第226條、第256條分別定有

    明文。次按債務不履行之債務人之所以應負損害賠償責任，

    係以有可歸責之事由存在為要件。若債權人已證明有債之關

    係存在，並因債務人不履行債務而受有損害，即得請求債務

    人負債務不履行責任。倘債務人抗辯損害之發生為不可歸責

    於債務人之事由所致，自應由其負舉證責任，如未能舉證證

    明，即不能免責（最高法院97年度台上字第1000號裁判要旨

    參照）。

　⒋查系爭建案所欲興建之基地即系爭土地（嗣合併為1筆387-5

    地號土地），業於109年1月3日出售予福綱公司，福綱公司

    並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園01

    182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日乙情

    ，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），復有土地登記資料

    及異動索引可憑（見原審卷二第251至260頁），從而，上訴

    人依系爭協議所負之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付義

    務，於109年間業已確定無法履行，而有給付不能之情事，

    洵堪認定。

  ⒌上訴人雖辯稱伊因政府政策及經濟景氣等因素，一直無法募

    集足夠資金以完成系爭建案之開發，不得已調整產品定位及

    支出廣告費用，然僅募得黃日紅、訴外人吳淑珍、曹昌歲之

    資金合計1960萬元，無資金進行開發，最終在108年間無力

    清償因購買系爭土地對新光銀行所負之貸款本息，為免系爭

    土地遭法拍，只會損失更多，不得已出售系爭土地，系爭協

    議陷於給付不能不應歸責於伊等語。惟查，上訴人於101年1

    2月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變

    更設計申請乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），復

    有改制前桃園縣政府102年4月18日、103年6月23日函及桃園

    市政府111年1月25日函可稽（見原審卷二第145至151、305

    至306頁）。又上訴人僅於103年間在系爭土地進行整地、放

    樣、建築工地圍籬及鋪設水電管線，嗣於109年間以其上無

    建物之「素地」現況將系爭土地出售給福綱公司，期間未進

    行任何興建建築行為乙情，有上訴人所提103年間整地之工

    程費用收據、系爭土地之整地等照片、福綱公司111年1月28

    日「民事陳報狀」可稽（見原審卷一第251至259頁，卷二第

    153至169、309頁），足見上訴人所謂興建行為僅是整地、

    基礎水電連接及在工地四周架設圍籬，均係在系爭協議105

    年9月23日簽立前所為，亦即上訴人於簽立系爭協議後並未

    為任何興建行為，何況前述整地等行為亦非屬建築物之興建

    ，上訴人自103年5月9日變更設計、105年9月23日與黃日紅

    簽立系爭協議至109年間將系爭土地出售為止，此段期間連

    最基礎之地基開挖都未動工，實難謂上訴人並無過失。且系

    爭協議並無約定須待上訴人募足資金後才開始興建，系爭協

    議亦約定全案總投資金額為1億2000萬元，及上訴人可依市

    場景氣變化調整系爭建案之產品，以及黃日紅可分配未能銷

    售之餘屋等（見原審卷一第49頁），則探求當事人真意，堪

    認上訴人之興建系爭建案之給付義務自包含負有自行出資或

    募集足夠資金以完成興建系爭建案之義務在內，從而，上訴

    人一直未實質興建系爭建案，亦未能籌措足夠資金，進而將

    系爭土地出售，致其無法履行興建系爭建案之給付義務，自

    屬可歸責於上訴人，上訴人復未舉證證明其有不可歸責己之

    情事，因此，上訴人前開所辯，難認可取。

　⒍系爭協議關於上訴人之興建系爭建案及銷售之義務於109年間

    已經陷於給付不能，且係可歸責於上訴人所致，即使上訴人

    有就系爭土地進行整地、放樣及鋪設水電管線，然此等非屬

    興建行為，已如前述，且系爭土地係以「素地」狀況出售，

    前述整地等作為對於被上訴人並無利益。因此，被上訴人於

    110年2月17日以律師函（見原審卷一第15、16頁），依據民

    法第226條、256條為解除契約意思表示，並於110年2月18日

    送達上訴人（見原審卷一第47頁，卷二第12頁），自屬有據

    ，是系爭協議業經被上訴人於110年2月18日合法解除。

　⒎按「契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有

    規定或契約另有訂定外，依左列之規定：由他方所受領之

    給付物，應返還之。受領之給付為金錢者，應附加自受領

    時起之利息償還之。」、「繼承人有數人時，在分割遺產前

    ，各繼承人對於遺產全部為公同共有。」，民法第259條第1

    項第1、2款、第1151條分別定有明文。查被上訴人於110年2

    月18日合法解除系爭協議，則被上訴人先位之訴依據民法第

    259條第1項第1、2款，請求上訴人返還被繼承人黃日紅於10

    5年9月29日匯出之300萬元，及自該日期即上訴人受領300萬

    元之日起計算之法定遲延利息予被上訴人公同共有，即有理

    由，應予准許。　

  ㈡按當事人提起預備合併之訴，係以先位之訴無理由為停止條

    件，請求法院就備位之訴為裁判，故法院應就先位之訴先為

    審判，必待先位之訴無理由時，始得就備位之訴為裁判（最

    高法院85年度台上字第2009號判決意旨參照）。本件被上訴

    人先位之訴主張上訴人給付不能，其依據民法第226條、256

    條解除系爭協議，並依民法第259條第1項第1、2款請求所交

    付之投資款300萬元本息，既經本院認定有理由，則其所提

    備位之訴，依民法第184條第1項前段、公司法第23條第2項

    ，請求上訴人與劉明柱應連帶賠償300萬元本息予被上訴人

    公同共有部分，即無審酌之必要。

五、綜上所述，被上訴人依民法第259條第1項第1、2款規定，請

    求上訴人給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，

    按年息5%計算之利息，自屬正當，應予准許。從而原審為上

    訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求

    予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

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　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

                  民事第一庭    

                        審判長法  官   李媛媛

                              法  官   陳筱蓉

                              法  官   賴秀蘭

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　　112 　年　　6 　　月　　30　　日

　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　書記官   林淑貞

　　　　　　　　　　　　　　　




臺灣高等法院民事判決

111年度上字第845號

上　訴　人　鑫隆程開發建設股份有限公司

　　　　　　　　

視同上訴人

兼 上 一人　　　　　　　　　　　

法定代理人　劉明柱　

　　　　　　　　　　

共      同

訴訟代理人　鄧湘全律師

            洪國華律師

被 上 訴人　童寶環　

　　　　　　　　　

        　　黃明偉　

        　　黃明強　

共      同

訴訟代理人　陳欣佑律師

複 代 理人　謝孟儒律師

上列當事人間請求回復原狀等事件，上訴人對於中華民國111年5月5日臺灣桃園地方法院110年度訴字第946號第一審判決提起上訴，本院於112年6月20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

壹、程序方面：

    按主觀預備之訴，以先位之訴有理由，為備位之訴之解除條件。即以先位之訴有理由判決確定時，該解除條件始告成就。是第二審如就先位原告之訴為其勝訴判決，在尚未確定前，備位原告之訴之訴訟繫屬並未消滅，經被告合法上訴時，備位原告之訴即生移審效力（最高法院110年度台上字第2189號裁判要旨參照）。查本件被上訴人於原審提起主觀預備之訴，先位之訴請求上訴人應給付新臺幣（下同）300萬元本息；備位之訴請求上訴人與原審共同被告劉明柱應連帶給付300萬元本息。原審就先位之訴為被上訴人勝訴判決，先位之訴被告即上訴人提起上訴，揆諸前揭最高法院裁判意旨，備位之訴之訴訟繫屬並未消滅，故備位之訴之被告劉明柱（下逕稱其名）雖未上訴，仍為視同上訴人。

貳、程序方面：　　

一、被上訴人主張：上訴人前與訴外人邱翌程就渠所有坐落桃園市○○區○○段387-5、387-51、387-52地號土地（下稱系爭土地）成立合建分售契約，上訴人透過其法定代理人即劉明柱遊說伊等之被繼承人黃日紅從事投資，並於民國105年9月23日與黃日紅簽訂建築興建投資協議書（下稱系爭協議），約定由黃日紅投資金額300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案（下稱系爭建案）並銷售之。黃日紅於105年9月29日匯出300萬元後，迄今系爭建案從未進行施作工程，甚至於109年間作為建築基地之系爭土地竟出售予訴外人福綱開發建設有限公司（下稱福綱公司），並於其上建築其他建物，系爭土地現已由福綱公司為起造人於其上建築房屋，系爭協議現已陷於可歸責於上訴人之給付不能狀態，故伊等於110年2月17日委請律師發函解除契約請求返還交付款項。退步言，劉明柱僅以系爭建案為噱頭詐術，未曾實際進行營建銷售，實則炒作地皮，對外騙取資金支應其管銷、利息，再浮列成本託言虧損之勸誘投資行為，故上訴人與劉明柱應依公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段規定負擔連帶賠償責任。爰先位之訴依民法第226條、第256條、第259條第1項第1、2款規定，先位聲明：上訴人應給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息予被上訴人公同共有。備位之訴依公司法第23條第2項、民法第184條第1項前段規定，備位聲明：劉明柱與上訴人應連帶給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息予被上訴人公同共有（原審為被上訴人勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴）。並答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人及劉明柱則以：劉明柱於原審110年9月23日言詞辯論之陳述，並未構成自認。系爭協議為合資契約性質，僅約定上訴人如何分配利潤予黃日紅，並未約定與黃日紅共同經營事業，系爭建案是由上訴人進行，黃日紅係單純出資取得財產，且系爭協議所募集之資金已無賸餘，系爭協議之目的事業已不能完成，應類推適用民法合夥之相關規定即民法第692條第3款、第697條，解散清算上訴人與黃日紅成立之合資關係，非謂系爭協議已陷於給付不能。依系爭協議內容，上訴人之給付義務應為清算盈虧，如有盈餘再分配予黃日紅，而非系爭建案之營建與銷售，且依都市計畫法第83條之1、都市計畫容積移轉實施辦法第6、7條，土地所有人得向地方政府捐贈公共設施保留地，並申請將該地之容積移轉至同一主要計畫地區範圍內之其他可建築用地，容積移轉係使系爭土地有更多容積得以開發，並非使系爭協議陷於給付不能自明。退步言，系爭建案之營建與銷售至多為上訴人為履行給付義務之附隨義務，須使系爭協議之目的無法達成，被上訴人才得解除契約，惟投資本有風險，開發土地之前期因買入土地、申請建照及營建等程序須投資大量資金，獲利與否則深受經濟政策、物價指數、景氣等因素影響，本無法保證獲利，系爭協議之目的更著重於清算盈虧，故系爭建案雖因所募得之資金用罄而未興建完成，但未使系爭協議目的無法達成，無給付不能情事。又系爭協議之合資關係經結算後，成本合計至少1億0805萬5668元，大幅超過募集之資金1960萬元及出售系爭土地所得價金6461萬1425元，已無資金得返還被上訴人；縱使售地所得6461萬1425元，僅扣除購地銀行貸款餘額2826萬8108元、上訴人墊付由桃園市龜山鄉農會轉貸新光銀行差額373萬1892元、建築融資貸款660萬元、土地增值稅285萬9402元之成本，剩餘合資之資金2315萬2023元，按黃日紅之投資比例2.77%計算，上訴人至多返還被上訴人64萬1311元。再者，退步言之，縱認系爭協議已陷於給付不能，亦不可歸責於上訴人，蓋因航空城計畫延宕、政府打房政策、政黨輪替陸客不來而觀光業嚴重衰退等，導致上訴人一再調整產品定位，仍無法吸引足夠之投資人。另伊等有進行系爭建案之營建及銷售，劉明柱並未對黃日紅使用詐術，黃日紅夫妻亦有充足資訊判斷投資風險，無詐欺情事等語，資為抗辯。並上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執事項（見本院卷第96頁）：

  ㈠黃日紅於108年9月20日死亡，被上訴人全體為黃日紅之繼承人（見原審卷一第37至45頁）。

  ㈡上訴人曾於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變更設計申請（見原審卷二第145至151頁）。

  ㈢黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，約定由黃日紅投資300萬元，上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之「鑫園佶締-建築師的家作品二」建案（即系爭建案）。又黃日紅於105年9月29日由玉山商業銀行股份有限公司匯款300萬元至劉明柱之遠東國際商業銀行股份有限公司帳戶（見原審卷一第9至11頁）。

  ㈣邱翌程於109年1月3日（見原審卷一第367至371頁）將系爭土地出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日（見原審卷二第39至75頁、第107至111頁）。

  ㈤系爭協議屬共同投資（即合資）契約，系爭建案最終未興建完成（整地、基礎水電連接、申報開工）。

  ㈥被上訴人於110年2月17日委請律師發函以給付不能為由解除系爭協議。

四、茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：

  ㈠先位之訴部分

　⒈按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之種類及內容，以形成其所欲發生之權利義務關係（最高法院112年度台上字第47號判決意旨參照）。又所謂類推適用，係就法律未規定之事項，比附援引與其性質相類似事項之規定，加以適用，為基於平等原則及社會通念以填補法律漏洞的方法。得否類推適用，應先探求法律規定之規範目的，再判斷得否基於「同一法律理由」，依平等原則將該法律規定，類推及於該未經法律規範之事項（最高法院112年度台上字第548號民事判決意旨參照）。是就系爭協議屬共同投資（即合資）契約乙節，雖為兩造所不爭執（見不爭執事項㈤），然所謂共同投資契約或合資契約，非屬民法規定之典型契約，系爭協議既屬無名契約，契約當事人之權利義務原則上應依雙方約定之內容而定。

  ⒉查被上訴人之被繼承人黃日紅於105年9月23日與上訴人簽立系爭協議，雙方約定：由黃日紅投資300萬元（占本投資案300/12000，全案總投資額為1億2000萬元），上訴人於系爭土地，興建地上7層，地下2層，共計1500坪之系爭建案，系爭建案之產品定位依市場景氣變化另調整之；利潤分配為於出售系爭建案產品所得價款減除成本（土地款、利息、監造費、營造費用及必要費用，含保固款及查稅保留款）後之盈餘，於全案銷售完成後清算本案盈虧，按原出資比例以現金或即期票分配予投資人；房屋興建完成，銷售經一定時間後仍有部分餘屋未完銷，對餘屋之處理，採減價銷售或依持股比例分配各股東持有，視當時環境狀況另協議之；本案清算盈虧後，本協議書自動解除等，有系爭協議可證（見原審卷一第49、51頁）。準此，堪認系爭協議係約定上訴人負有出資或募集資金興建系爭建案、銷售系爭建案、於全案銷售完成後清算分配盈虧之給付義務；黃日紅之給付義務僅為出資300萬元，不負責系爭建案之興建與銷售，對於系爭建案所坐落之基地與所興建之房屋並未公同共有。是雙方締結系爭協議之目的應在於黃日紅提供上訴人興建系爭建案所需之一部分資金，上訴人因此將其經營興建、銷售系爭建案事業之成果，依比例分配利潤予黃日紅，亦即黃日紅將其資金300萬元交由上訴人運用經營系爭建案以獲取投資利益，上訴人藉此獲得經營系爭建案事業之資金，黃日紅則藉由上訴人經營系爭建案事業之成果獲取利益，而所謂利潤分配，僅是獲利之計算方式，即使上訴人興建系爭建案之房屋未能出售部分，黃日紅仍可依投資比例分配該等房屋。因此，系爭協議性質上為黃日紅提供資金予上訴人運用於特定標的以營業獲利之無名契約，上訴人經營興建、銷售系爭建案之事業，方為黃日紅交付300萬元之契約目的，是上訴人之給付義務自包含系爭建案之興建與銷售在內。因此，即使系爭協議有約定上訴人與黃日紅最終應進行利潤分配（包括分配餘屋），然上訴人就系爭協議所約定之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付義務，仍有履行之義務，就此義務之履行若有過失，仍應對黃日紅負債務不履行責任，非謂系爭協議因有利潤分配約定，於上訴人履行系爭協議有過失致其依系爭協議所負之義務給付不能時，黃日紅僅得依關於利潤分配之約定行使權利，故就此部分顯無類推適用民法合夥關於解散、結算規定之餘地。

　⒊按「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損害賠償。」、「債權人於有民法第226條之情形時，得解除其契約。」，民法第226條、第256條分別定有明文。次按債務不履行之債務人之所以應負損害賠償責任，係以有可歸責之事由存在為要件。若債權人已證明有債之關係存在，並因債務人不履行債務而受有損害，即得請求債務人負債務不履行責任。倘債務人抗辯損害之發生為不可歸責於債務人之事由所致，自應由其負舉證責任，如未能舉證證明，即不能免責（最高法院97年度台上字第1000號裁判要旨參照）。

　⒋查系爭建案所欲興建之基地即系爭土地（嗣合併為1筆387-5地號土地），業於109年1月3日出售予福綱公司，福綱公司並就系爭土地取得建照執照〔(109)桃市都建執照字第會園01182號〕，開工日期110年5月4日、工程期限114年7月4日乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），復有土地登記資料及異動索引可憑（見原審卷二第251至260頁），從而，上訴人依系爭協議所負之興建系爭建案、銷售系爭建案之給付義務，於109年間業已確定無法履行，而有給付不能之情事，洵堪認定。

  ⒌上訴人雖辯稱伊因政府政策及經濟景氣等因素，一直無法募集足夠資金以完成系爭建案之開發，不得已調整產品定位及支出廣告費用，然僅募得黃日紅、訴外人吳淑珍、曹昌歲之資金合計1960萬元，無資金進行開發，最終在108年間無力清償因購買系爭土地對新光銀行所負之貸款本息，為免系爭土地遭法拍，只會損失更多，不得已出售系爭土地，系爭協議陷於給付不能不應歸責於伊等語。惟查，上訴人於101年12月20日向桃園縣政府申請建造執照，並於103年5月9日為變更設計申請乙情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈡），復有改制前桃園縣政府102年4月18日、103年6月23日函及桃園市政府111年1月25日函可稽（見原審卷二第145至151、305至306頁）。又上訴人僅於103年間在系爭土地進行整地、放樣、建築工地圍籬及鋪設水電管線，嗣於109年間以其上無建物之「素地」現況將系爭土地出售給福綱公司，期間未進行任何興建建築行為乙情，有上訴人所提103年間整地之工程費用收據、系爭土地之整地等照片、福綱公司111年1月28日「民事陳報狀」可稽（見原審卷一第251至259頁，卷二第153至169、309頁），足見上訴人所謂興建行為僅是整地、基礎水電連接及在工地四周架設圍籬，均係在系爭協議105年9月23日簽立前所為，亦即上訴人於簽立系爭協議後並未為任何興建行為，何況前述整地等行為亦非屬建築物之興建，上訴人自103年5月9日變更設計、105年9月23日與黃日紅簽立系爭協議至109年間將系爭土地出售為止，此段期間連最基礎之地基開挖都未動工，實難謂上訴人並無過失。且系爭協議並無約定須待上訴人募足資金後才開始興建，系爭協議亦約定全案總投資金額為1億2000萬元，及上訴人可依市場景氣變化調整系爭建案之產品，以及黃日紅可分配未能銷售之餘屋等（見原審卷一第49頁），則探求當事人真意，堪認上訴人之興建系爭建案之給付義務自包含負有自行出資或募集足夠資金以完成興建系爭建案之義務在內，從而，上訴人一直未實質興建系爭建案，亦未能籌措足夠資金，進而將系爭土地出售，致其無法履行興建系爭建案之給付義務，自屬可歸責於上訴人，上訴人復未舉證證明其有不可歸責己之情事，因此，上訴人前開所辯，難認可取。

　⒍系爭協議關於上訴人之興建系爭建案及銷售之義務於109年間已經陷於給付不能，且係可歸責於上訴人所致，即使上訴人有就系爭土地進行整地、放樣及鋪設水電管線，然此等非屬興建行為，已如前述，且系爭土地係以「素地」狀況出售，前述整地等作為對於被上訴人並無利益。因此，被上訴人於110年2月17日以律師函（見原審卷一第15、16頁），依據民法第226條、256條為解除契約意思表示，並於110年2月18日送達上訴人（見原審卷一第47頁，卷二第12頁），自屬有據，是系爭協議業經被上訴人於110年2月18日合法解除。

　⒎按「契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有規定或契約另有訂定外，依左列之規定：由他方所受領之給付物，應返還之。受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還之。」、「繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有。」，民法第259條第1項第1、2款、第1151條分別定有明文。查被上訴人於110年2月18日合法解除系爭協議，則被上訴人先位之訴依據民法第259條第1項第1、2款，請求上訴人返還被繼承人黃日紅於105年9月29日匯出之300萬元，及自該日期即上訴人受領300萬元之日起計算之法定遲延利息予被上訴人公同共有，即有理由，應予准許。　

  ㈡按當事人提起預備合併之訴，係以先位之訴無理由為停止條件，請求法院就備位之訴為裁判，故法院應就先位之訴先為審判，必待先位之訴無理由時，始得就備位之訴為裁判（最高法院85年度台上字第2009號判決意旨參照）。本件被上訴人先位之訴主張上訴人給付不能，其依據民法第226條、256條解除系爭協議，並依民法第259條第1項第1、2款請求所交付之投資款300萬元本息，既經本院認定有理由，則其所提備位之訴，依民法第184條第1項前段、公司法第23條第2項，請求上訴人與劉明柱應連帶賠償300萬元本息予被上訴人公同共有部分，即無審酌之必要。

五、綜上所述，被上訴人依民法第259條第1項第1、2款規定，請求上訴人給付300萬元，及自105年9月29日起至清償日止，按年息5%計算之利息，自屬正當，應予准許。從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

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　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

                  民事第一庭    

                        審判長法  官   李媛媛

                              法  官   陳筱蓉

                              法  官   賴秀蘭

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　　112 　年　　6 　　月　　30　　日

　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　書記官   林淑貞

　　　　　　　　　　　　　　　



