
臺灣高等法院民事判決

112年度上字第651號

上  訴  人  楊薇昕（原名楊婷宇）

            楊巧姈（原名楊凱如）

共      同

訴訟代理人  呂理銘律師

            楊晴文律師

被  上訴人  昱京開發實業有限公司

法定代理人  傅美鳳 

訴訟代理人  孫志堅律師

上列當事人間請求給付合建契約款事件，上訴人對於中華民國11

2年2月3日臺灣桃園地方法院110年度建字第17號第一審判決提起

上訴，本院於112年7月25日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨該訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹佰萬肆仟元，及自民國一一０年

三月十八日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

經廢棄部分第一審訴訟費用，由被上訴人負擔；第二審訴訟費

用，由被上訴人負擔百分之五十二，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、按關於契約之定性即契約之性質在法律上應如何評價，屬於

法律適用之範圍，法院依辯論主義之審理原則就當事人事實

上之陳述，依調查證據之結果確定契約之內容後，應依職權

判斷該契約在法律上之性質，不受當事人所陳述法律意見之

拘束。被上訴人在原審雖未具體表明兩造於民國106年3月13

日簽立合作興建大樓合建（下稱系爭合建案）分售契約書

（下稱系爭契約），具有合夥契約之性質，然依其主張兩造

合建銷售拆帳應以銷售總額－股金（出資額）－管銷支出－

代銷費＝盈餘，再依兩造持股比例計算各自分配數額等語，
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可認其實質上已主張系爭契約具有合夥契約之意思，又系爭

契約之性質為何，既為法院依法適用法律之範圍，本院依法

闡明使兩造表示意見（見本院卷第60頁），則被上訴人於本

院審理時主張為合夥契約（見本院卷第54、55、61頁），核

屬民事訴訟法第447條第1項第3款對於在第一審已提出之攻

擊防禦方法為補充之情形，應予准許，上訴人抗辯被上訴人

不得提出云云，要無可採，合先敘明。　　

二、上訴人主張：兩造於106年3月13日就系爭合建案簽立系爭契

約，約定伊提供所有坐落桃園市○○區○○○段○小段00

0、000地號土地（下合稱系爭土地）及以系爭土地融資貸款

新臺幣（下同）300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴

人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，

由被上訴人在系爭土地上興建門牌號碼：桃園市○○區○○

街000號住宅大樓（下稱系爭建物），並以伊42%、被上訴人

58%之比例（下稱系爭比例）分配盈餘。系爭建物建造完

成，總坪數由原本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109

年10月16日簽立協議書（下稱系爭協議書）含附件，約定增

建20坪部分之費用130萬元由兩造依系爭比例分攤。另土地

建築融資貸款共計1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築

融資貸款750萬元），約定其中300萬元由伊出資，餘788萬

元由被上訴人出資，並各自對銀行負清償責任，利息部分則

均由被上訴人負擔。系爭合建案之銷售總額為3,536萬元，

計算應分配利潤及應扣除或追加代墊費用後，伊尚得請求被

上訴人給付553萬9,520元，屢經催討無果，爰依系爭契約第

5條第1項、系爭協議書含附件之約定，請求被上訴人再給付

193萬9,642元及法定遲延利息等語（原審判命被上訴人給付

359萬9,878元本息部分，未據被上訴人聲明不服，未繫屬本

院，不予贅述）。

三、被上訴人則以：系爭契約應屬合夥契約性質，兩造之盈餘分

配，須先減除合夥債務及返還各合夥人出資後如有賸餘，再

按系爭比例分配，故上訴人得分配之金額，扣除上訴人已領
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取之第一階段拆分款628萬8,000元及伊代償上訴人之土地融

資貸款300萬元後，上訴人僅得向伊請求359萬9,878元等

語，資為抗辯。

四、原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息，駁回上訴人其餘

請求，上訴人就敗訴部分不服，提起上訴，並聲明：㈠原判

決不利於上訴人部分廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應再

給付上訴人193萬9,642元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清

償日止，按年息5%計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執

行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，

願提供擔保請准宣告免為假執行。

五、查：㈠兩造於106年3月13日簽立系爭契約，約定上訴人提供

系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為

出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬

元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物，並

以系爭比例分配盈餘；㈡系爭建物建造完成，總坪數由原本

預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立系

爭協議書含附件，約定增建20坪部分之費用由兩造依系爭比

例分攤；系爭土地建築融資貸款為1,088萬元（土地融資貸

款338萬元、建築融資貸款750萬元），其中300萬元由上訴

人貸款，餘788萬元則由被上訴人貸款，兩造就上開貸款各

負本金之清償責任，利息全數則由被上訴人負擔；㈢20坪部

分增建費用130萬元，依系爭比例分擔，兩造並約定上訴人

另應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬

元，均應予扣除；㈣上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,0

00元；㈤系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元等情，有系

爭契約、系爭土地登記謄本、系爭協議書含附件為證（見原

審卷一第15至33頁、第71至95頁、第147頁、第237至247

頁），復經原法院現場履勘及製作勘驗筆錄，並有桃園市中

壢地政事務所測繪製作複丈成果圖附卷可證（見原審卷二第

54至58頁、第70頁），且為兩造所不爭（見本院卷第61、6

2、88頁）。
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六、本院之判斷：

　　上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書之約定，請求被

上訴人再給付193萬9,642元，為被上訴人所拒絕，並以前詞

置辯。兩造均同意簡化本件爭點項目（見本院卷第62頁）：

上訴人依前揭約定，請求被上訴人給付193萬9,642元，有無

理由？茲分述如下：

　㈠系爭契約、系爭協議書含附件具有合夥契約之性質：

　⒈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。又稱合夥者，謂二人以

上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或

其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，民法第667

條第1、2項分別定有明文。　　

　⒉經查：

　⑴系爭契約第5條【銷售方式及持股比例】第3、4項約定，上

訴人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852

萬元作為出資額；被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共

計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系

爭建物。同條第1、6項約定：「由甲（指上訴人）乙（指被

上訴人）雙方負責整體銷案之規劃，依據銷售價格，分配甲

方42%，乙方58%，其相關銷售費用（如廣告費、傭金支出）

之分攤由雙方依照持股比例均擔。」、「甲乙雙方出資含土

建融資總計出資2,177萬，甲方佔42%，乙方佔58%。（所有

盈餘由以上所述比例分配之）」（見原審卷一第19、81、23

9頁），為兩造所不爭。兩造就系爭建物增加建坪如何分攤

費用、未銷售建物由被上訴人依股東價格認購、土建融資貸

款之負擔、代銷費用之負擔等事項，復於系爭協議書含附件

詳為約定（見原審卷一第31至33頁、第93至95頁、第245至2

47頁），足認兩造就系爭合建案有約定各自出資並經營銷售

共同事業，並就相關費用約定如何分攤及銷售總額約定按系
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爭比例分配盈餘之事實，核與民法第667條第1、2項規定之

合夥契約要件相符，則被上訴人主張系爭契約、系爭協議書

含附件，具有合夥契約之性質，應屬可採。

　⑵上訴人雖主張本件非屬合夥性質之合建契約，上訴人僅提供

系爭土地，讓被上訴人向銀行辦理土地建築融資貸款，由被

上訴人負責興建系爭建物云云。惟合夥之出資得為金錢或其

他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，兩造就系爭合

建案約定上訴人以系爭土地價值及融資貸款，被上訴人以營

建成本等方式出資，並計算兩造持股比例即系爭比例後，分

攤相關費用及分配利潤，具有合夥之性質，與地主單純提供

土地供建商興建建物，再分配建物予地主之情形，明顯有

別，是上訴人前述主張，要無可採。

　㈡上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元：

　⒈系爭契約具有合夥之性質，由兩造共同出資興建系爭建物後

連同系爭土地銷售獲利，系爭建物興建完成後，兩造並簽立

系爭協議書第1條約定就增建20坪之費用分攤進行結算、同

協議書第2條約定未銷售建物由被上訴人以股東價格認購、

同協議書附件第3條約定銀行撥款於結算時扣除代銷費用

（服務費）100萬4,000元等，且兩造均不爭執上訴人已收取

第一階段拆分款之情事，上訴人以存證信函請求被上訴人結

算拆帳給付款項（見原審卷一第43頁），被上訴人未抗辯不

能結算，並提出其所主張之結算拆帳計算方式，就原審判命

給付359萬9,878元本息部分亦未提起上訴，足認兩造均有就

系爭合建案已完成銷售部分（除被上訴人依系爭協議書第2

條認購部分以外）辦理結算之意思，依系爭契約、系爭協議

書含附件之相關約定與其合夥之性質，本件應先償還相關成

本支出及返還兩造出資後，如有賸餘，再按系爭比例分配盈

餘。經查：

　⑴系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元、上訴人出資852萬

元，已如前述不爭執事項㈠、㈤所示，被上訴人自承其實際

出資額僅為1,388萬元（見原審卷二第39、213頁），故本件
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兩造之出資額，應以2,240萬元計算【計算式：852萬＋1,38

8萬＝2,240萬】，於分配盈餘時，依上開說明，應先扣除。

　⑵增建20坪部分之130萬元費用，兩造約定依系爭比例分攤，

如前述不爭執事項㈡、㈢所載，此部分為系爭合建案之共同

成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑶代銷費用（即廣告及服務費）100萬4,000元，依系爭協議書

附件第2條約定：「本建築物之代銷公司（弘暘不動產仲介

經紀有限公司）所售出共5戶房屋含土地之服務費及廣告

費，總金額共計新台幣：壹佰萬零肆仟元整，乙方地主負擔

42%，甲方建設公司負擔58%無誤。」（見原審卷一第33、9

5、247頁），已約定按系爭比例分攤，屬於系爭合建案之共

同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑷管銷費用（即水電費、銷售各戶之過戶之稅負、規費與代書

費等）共計11萬3,433元（計算式：3萬3,541＋7萬9,892＝1

1萬3,433），依系爭契約第5條第1項約定，為系爭合建案之

共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑸綜上，兩造各自得分配之盈餘，應先扣除前述⑴至⑷之出資

額及費用，再依系爭比例計算，則上訴人得分配之盈餘應為

442萬7,878元【計算式：（3,536萬－2,240萬－130萬－100

萬4,000－11萬3,433）×42%＝442萬7,878（小數點以下4捨5

入，以下均同）】。

　⒉次查，兩造另約定上訴人應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人

應負擔A1裝潢費6萬元（此部分為兩造合意之加減帳），均

應予扣除，如前述不爭執事項㈢所示。又土地融資款300萬

元本金，依約雖列為上訴人出資並負責清償，惟實際上係由

被上訴人代為清償乙節，有上海商業儲蓄銀行之放款帳卡明

細資料為證（見原審卷二第12至18頁），上訴人對此並無爭

執（見原審卷二第23頁），被上訴人主張應予扣除，自屬有

據，故上訴人得取回之實際出資額為552萬元【計算式：852

萬－300萬＝552萬】。

　⒊再查，上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元，已如前
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述不爭執事項㈣所載，其中100萬4,000元為上訴人實際支出

之代銷費用，被上訴人並無爭執（見本院卷第89頁），核與

系爭協議書附件第3條約定之內容相符（見原審卷一第33、9

5、247頁），上開100萬4,000元屬於系爭合建案之成本費

用，雖已撥付給上訴人，僅係填補其實際支出而已，不能計

入上訴人應取得分配之金額，被上訴人抗辯此部分有重複計

算問題云云，容有誤會，不足為採，故上訴人實際取得分配

金額僅為528萬4,000元【計算式：628萬8,000－100萬4,000

＝528萬4,000】。

　⒋綜上，上訴人就系爭合建案已完成銷售部分應結算取得之總

金額，包括取回實際出資額＋得分配之盈餘－A5裝潢費加減

帳＋A1裝潢費加減帳－已實際分配取得金額，計算後為460

萬3,878元【計算式：552萬＋442萬7,878－12萬＋6萬－528

萬4,000＝460萬3,878】，扣除原審判命被上訴人應給付之3

59萬9,878元，上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元

【計算式：460萬3,878－359萬9,878＝100萬4,000】。

七、綜上所述，上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附

件之約定，請求被上訴人除原審所命給付359萬9,878元本息

外，再給付100萬4,000元，及自起訴狀繕本送達之翌日即11

0年3月18日（見原審卷一第66-1頁）起至清償日止，按年息

5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請

求，為無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為

上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分

不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文

第二項所示。至上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人

敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴

意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應

駁回此部分之上訴。末查本院判命被上訴人給付部分，因未

逾150萬元，屬不得上訴第三審之案件，經本院判決即告確

定，無再宣告准免假執行之必要，併此敘明。　　

八、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
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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。

九、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，

判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　 8 　 日

                  民事第二十五庭

                        審判長法  官  謝碧莉

                              法  官  楊惠如

                              法  官  林俊廷

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　8 　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官  高瑞君　　　　
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臺灣高等法院民事判決
112年度上字第651號
上  訴  人  楊薇昕（原名楊婷宇）
            楊巧姈（原名楊凱如）
共      同
訴訟代理人  呂理銘律師
            楊晴文律師
被  上訴人  昱京開發實業有限公司
法定代理人  傅美鳳  
訴訟代理人  孫志堅律師
上列當事人間請求給付合建契約款事件，上訴人對於中華民國112年2月3日臺灣桃園地方法院110年度建字第17號第一審判決提起上訴，本院於112年7月25日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨該訴訟費用之裁判均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新臺幣壹佰萬肆仟元，及自民國一一０年三月十八日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
其餘上訴駁回。
經廢棄部分第一審訴訟費用，由被上訴人負擔；第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之五十二，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
一、按關於契約之定性即契約之性質在法律上應如何評價，屬於法律適用之範圍，法院依辯論主義之審理原則就當事人事實上之陳述，依調查證據之結果確定契約之內容後，應依職權判斷該契約在法律上之性質，不受當事人所陳述法律意見之拘束。被上訴人在原審雖未具體表明兩造於民國106年3月13日簽立合作興建大樓合建（下稱系爭合建案）分售契約書（下稱系爭契約），具有合夥契約之性質，然依其主張兩造合建銷售拆帳應以銷售總額－股金（出資額）－管銷支出－代銷費＝盈餘，再依兩造持股比例計算各自分配數額等語，可認其實質上已主張系爭契約具有合夥契約之意思，又系爭契約之性質為何，既為法院依法適用法律之範圍，本院依法闡明使兩造表示意見（見本院卷第60頁），則被上訴人於本院審理時主張為合夥契約（見本院卷第54、55、61頁），核屬民事訴訟法第447條第1項第3款對於在第一審已提出之攻擊防禦方法為補充之情形，應予准許，上訴人抗辯被上訴人不得提出云云，要無可採，合先敘明。　　
二、上訴人主張：兩造於106年3月13日就系爭合建案簽立系爭契約，約定伊提供所有坐落桃園市○○區○○○段○小段000、000地號土地（下合稱系爭土地）及以系爭土地融資貸款新臺幣（下同）300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建門牌號碼：桃園市○○區○○街000號住宅大樓（下稱系爭建物），並以伊42%、被上訴人58%之比例（下稱系爭比例）分配盈餘。系爭建物建造完成，總坪數由原本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立協議書（下稱系爭協議書）含附件，約定增建20坪部分之費用130萬元由兩造依系爭比例分攤。另土地建築融資貸款共計1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築融資貸款750萬元），約定其中300萬元由伊出資，餘788萬元由被上訴人出資，並各自對銀行負清償責任，利息部分則均由被上訴人負擔。系爭合建案之銷售總額為3,536萬元，計算應分配利潤及應扣除或追加代墊費用後，伊尚得請求被上訴人給付553萬9,520元，屢經催討無果，爰依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附件之約定，請求被上訴人再給付193萬9,642元及法定遲延利息等語（原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息部分，未據被上訴人聲明不服，未繫屬本院，不予贅述）。
三、被上訴人則以：系爭契約應屬合夥契約性質，兩造之盈餘分配，須先減除合夥債務及返還各合夥人出資後如有賸餘，再按系爭比例分配，故上訴人得分配之金額，扣除上訴人已領取之第一階段拆分款628萬8,000元及伊代償上訴人之土地融資貸款300萬元後，上訴人僅得向伊請求359萬9,878元等語，資為抗辯。
四、原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息，駁回上訴人其餘請求，上訴人就敗訴部分不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應再給付上訴人193萬9,642元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。
五、查：㈠兩造於106年3月13日簽立系爭契約，約定上訴人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物，並以系爭比例分配盈餘；㈡系爭建物建造完成，總坪數由原本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立系爭協議書含附件，約定增建20坪部分之費用由兩造依系爭比例分攤；系爭土地建築融資貸款為1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築融資貸款750萬元），其中300萬元由上訴人貸款，餘788萬元則由被上訴人貸款，兩造就上開貸款各負本金之清償責任，利息全數則由被上訴人負擔；㈢20坪部分增建費用130萬元，依系爭比例分擔，兩造並約定上訴人另應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬元，均應予扣除；㈣上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元；㈤系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元等情，有系爭契約、系爭土地登記謄本、系爭協議書含附件為證（見原審卷一第15至33頁、第71至95頁、第147頁、第237至247頁），復經原法院現場履勘及製作勘驗筆錄，並有桃園市中壢地政事務所測繪製作複丈成果圖附卷可證（見原審卷二第54至58頁、第70頁），且為兩造所不爭（見本院卷第61、62、88頁）。
六、本院之判斷：
　　上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書之約定，請求被上訴人再給付193萬9,642元，為被上訴人所拒絕，並以前詞置辯。兩造均同意簡化本件爭點項目（見本院卷第62頁）：上訴人依前揭約定，請求被上訴人給付193萬9,642元，有無理由？茲分述如下：
　㈠系爭契約、系爭協議書含附件具有合夥契約之性質：
　⒈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。又稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，民法第667條第1、2項分別定有明文。　　
　⒉經查：
　⑴系爭契約第5條【銷售方式及持股比例】第3、4項約定，上訴人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為出資額；被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物。同條第1、6項約定：「由甲（指上訴人）乙（指被上訴人）雙方負責整體銷案之規劃，依據銷售價格，分配甲方42%，乙方58%，其相關銷售費用（如廣告費、傭金支出）之分攤由雙方依照持股比例均擔。」、「甲乙雙方出資含土建融資總計出資2,177萬，甲方佔42%，乙方佔58%。（所有盈餘由以上所述比例分配之）」（見原審卷一第19、81、239頁），為兩造所不爭。兩造就系爭建物增加建坪如何分攤費用、未銷售建物由被上訴人依股東價格認購、土建融資貸款之負擔、代銷費用之負擔等事項，復於系爭協議書含附件詳為約定（見原審卷一第31至33頁、第93至95頁、第245至247頁），足認兩造就系爭合建案有約定各自出資並經營銷售共同事業，並就相關費用約定如何分攤及銷售總額約定按系爭比例分配盈餘之事實，核與民法第667條第1、2項規定之合夥契約要件相符，則被上訴人主張系爭契約、系爭協議書含附件，具有合夥契約之性質，應屬可採。
　⑵上訴人雖主張本件非屬合夥性質之合建契約，上訴人僅提供系爭土地，讓被上訴人向銀行辦理土地建築融資貸款，由被上訴人負責興建系爭建物云云。惟合夥之出資得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，兩造就系爭合建案約定上訴人以系爭土地價值及融資貸款，被上訴人以營建成本等方式出資，並計算兩造持股比例即系爭比例後，分攤相關費用及分配利潤，具有合夥之性質，與地主單純提供土地供建商興建建物，再分配建物予地主之情形，明顯有別，是上訴人前述主張，要無可採。
　㈡上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元：
　⒈系爭契約具有合夥之性質，由兩造共同出資興建系爭建物後連同系爭土地銷售獲利，系爭建物興建完成後，兩造並簽立系爭協議書第1條約定就增建20坪之費用分攤進行結算、同協議書第2條約定未銷售建物由被上訴人以股東價格認購、同協議書附件第3條約定銀行撥款於結算時扣除代銷費用（服務費）100萬4,000元等，且兩造均不爭執上訴人已收取第一階段拆分款之情事，上訴人以存證信函請求被上訴人結算拆帳給付款項（見原審卷一第43頁），被上訴人未抗辯不能結算，並提出其所主張之結算拆帳計算方式，就原審判命給付359萬9,878元本息部分亦未提起上訴，足認兩造均有就系爭合建案已完成銷售部分（除被上訴人依系爭協議書第2條認購部分以外）辦理結算之意思，依系爭契約、系爭協議書含附件之相關約定與其合夥之性質，本件應先償還相關成本支出及返還兩造出資後，如有賸餘，再按系爭比例分配盈餘。經查：
　⑴系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元、上訴人出資852萬元，已如前述不爭執事項㈠、㈤所示，被上訴人自承其實際出資額僅為1,388萬元（見原審卷二第39、213頁），故本件兩造之出資額，應以2,240萬元計算【計算式：852萬＋1,388萬＝2,240萬】，於分配盈餘時，依上開說明，應先扣除。
　⑵增建20坪部分之130萬元費用，兩造約定依系爭比例分攤，如前述不爭執事項㈡、㈢所載，此部分為系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。
　⑶代銷費用（即廣告及服務費）100萬4,000元，依系爭協議書附件第2條約定：「本建築物之代銷公司（弘暘不動產仲介經紀有限公司）所售出共5戶房屋含土地之服務費及廣告費，總金額共計新台幣：壹佰萬零肆仟元整，乙方地主負擔42%，甲方建設公司負擔58%無誤。」（見原審卷一第33、95、247頁），已約定按系爭比例分攤，屬於系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。
　⑷管銷費用（即水電費、銷售各戶之過戶之稅負、規費與代書費等）共計11萬3,433元（計算式：3萬3,541＋7萬9,892＝11萬3,433），依系爭契約第5條第1項約定，為系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。
　⑸綜上，兩造各自得分配之盈餘，應先扣除前述⑴至⑷之出資額及費用，再依系爭比例計算，則上訴人得分配之盈餘應為442萬7,878元【計算式：（3,536萬－2,240萬－130萬－100萬4,000－11萬3,433）×42%＝442萬7,878（小數點以下4捨5入，以下均同）】。
　⒉次查，兩造另約定上訴人應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬元（此部分為兩造合意之加減帳），均應予扣除，如前述不爭執事項㈢所示。又土地融資款300萬元本金，依約雖列為上訴人出資並負責清償，惟實際上係由被上訴人代為清償乙節，有上海商業儲蓄銀行之放款帳卡明細資料為證（見原審卷二第12至18頁），上訴人對此並無爭執（見原審卷二第23頁），被上訴人主張應予扣除，自屬有據，故上訴人得取回之實際出資額為552萬元【計算式：852萬－300萬＝552萬】。
　⒊再查，上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元，已如前述不爭執事項㈣所載，其中100萬4,000元為上訴人實際支出之代銷費用，被上訴人並無爭執（見本院卷第89頁），核與系爭協議書附件第3條約定之內容相符（見原審卷一第33、95、247頁），上開100萬4,000元屬於系爭合建案之成本費用，雖已撥付給上訴人，僅係填補其實際支出而已，不能計入上訴人應取得分配之金額，被上訴人抗辯此部分有重複計算問題云云，容有誤會，不足為採，故上訴人實際取得分配金額僅為528萬4,000元【計算式：628萬8,000－100萬4,000＝528萬4,000】。
　⒋綜上，上訴人就系爭合建案已完成銷售部分應結算取得之總金額，包括取回實際出資額＋得分配之盈餘－A5裝潢費加減帳＋A1裝潢費加減帳－已實際分配取得金額，計算後為460萬3,878元【計算式：552萬＋442萬7,878－12萬＋6萬－528萬4,000＝460萬3,878】，扣除原審判命被上訴人應給付之359萬9,878元，上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元【計算式：460萬3,878－359萬9,878＝100萬4,000】。
七、綜上所述，上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附件之約定，請求被上訴人除原審所命給付359萬9,878元本息外，再給付100萬4,000元，及自起訴狀繕本送達之翌日即110年3月18日（見原審卷一第66-1頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。末查本院判命被上訴人給付部分，因未逾150萬元，屬不得上訴第三審之案件，經本院判決即告確定，無再宣告准免假執行之必要，併此敘明。　　
八、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。
九、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　 8 　 日
                  民事第二十五庭
                        審判長法  官  謝碧莉
                              法  官  楊惠如
                              法  官  林俊廷
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　8 　　日
    　　　　　　　　　　　　　書記官  高瑞君　　　　

臺灣高等法院民事判決

112年度上字第651號

上  訴  人  楊薇昕（原名楊婷宇）

            楊巧姈（原名楊凱如）

共      同

訴訟代理人  呂理銘律師

            楊晴文律師

被  上訴人  昱京開發實業有限公司

法定代理人  傅美鳳  

訴訟代理人  孫志堅律師

上列當事人間請求給付合建契約款事件，上訴人對於中華民國11

2年2月3日臺灣桃園地方法院110年度建字第17號第一審判決提起

上訴，本院於112年7月25日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨該訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹佰萬肆仟元，及自民國一一０年

三月十八日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

經廢棄部分第一審訴訟費用，由被上訴人負擔；第二審訴訟費用

，由被上訴人負擔百分之五十二，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、按關於契約之定性即契約之性質在法律上應如何評價，屬於

    法律適用之範圍，法院依辯論主義之審理原則就當事人事實

    上之陳述，依調查證據之結果確定契約之內容後，應依職權

    判斷該契約在法律上之性質，不受當事人所陳述法律意見之

    拘束。被上訴人在原審雖未具體表明兩造於民國106年3月13

    日簽立合作興建大樓合建（下稱系爭合建案）分售契約書（

    下稱系爭契約），具有合夥契約之性質，然依其主張兩造合

    建銷售拆帳應以銷售總額－股金（出資額）－管銷支出－代銷

    費＝盈餘，再依兩造持股比例計算各自分配數額等語，可認

    其實質上已主張系爭契約具有合夥契約之意思，又系爭契約

    之性質為何，既為法院依法適用法律之範圍，本院依法闡明

    使兩造表示意見（見本院卷第60頁），則被上訴人於本院審

    理時主張為合夥契約（見本院卷第54、55、61頁），核屬民

    事訴訟法第447條第1項第3款對於在第一審已提出之攻擊防

    禦方法為補充之情形，應予准許，上訴人抗辯被上訴人不得

    提出云云，要無可採，合先敘明。　　

二、上訴人主張：兩造於106年3月13日就系爭合建案簽立系爭契

    約，約定伊提供所有坐落桃園市○○區○○○段○小段000、000地

    號土地（下合稱系爭土地）及以系爭土地融資貸款新臺幣（

    下同）300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴人則以每

    坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴

    人在系爭土地上興建門牌號碼：桃園市○○區○○街000號住宅

    大樓（下稱系爭建物），並以伊42%、被上訴人58%之比例（

    下稱系爭比例）分配盈餘。系爭建物建造完成，總坪數由原

    本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立

    協議書（下稱系爭協議書）含附件，約定增建20坪部分之費

    用130萬元由兩造依系爭比例分攤。另土地建築融資貸款共

    計1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築融資貸款750萬

    元），約定其中300萬元由伊出資，餘788萬元由被上訴人出

    資，並各自對銀行負清償責任，利息部分則均由被上訴人負

    擔。系爭合建案之銷售總額為3,536萬元，計算應分配利潤

    及應扣除或追加代墊費用後，伊尚得請求被上訴人給付553

    萬9,520元，屢經催討無果，爰依系爭契約第5條第1項、系

    爭協議書含附件之約定，請求被上訴人再給付193萬9,642元

    及法定遲延利息等語（原審判命被上訴人給付359萬9,878元

    本息部分，未據被上訴人聲明不服，未繫屬本院，不予贅述

    ）。

三、被上訴人則以：系爭契約應屬合夥契約性質，兩造之盈餘分

    配，須先減除合夥債務及返還各合夥人出資後如有賸餘，再

    按系爭比例分配，故上訴人得分配之金額，扣除上訴人已領

    取之第一階段拆分款628萬8,000元及伊代償上訴人之土地融

    資貸款300萬元後，上訴人僅得向伊請求359萬9,878元等語

    ，資為抗辯。

四、原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息，駁回上訴人其餘

    請求，上訴人就敗訴部分不服，提起上訴，並聲明：㈠原判

    決不利於上訴人部分廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應再

    給付上訴人193萬9,642元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清

    償日止，按年息5%計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執

    行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願

    提供擔保請准宣告免為假執行。

五、查：㈠兩造於106年3月13日簽立系爭契約，約定上訴人提供

    系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為

    出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬

    元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物，並

    以系爭比例分配盈餘；㈡系爭建物建造完成，總坪數由原本

    預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立系

    爭協議書含附件，約定增建20坪部分之費用由兩造依系爭比

    例分攤；系爭土地建築融資貸款為1,088萬元（土地融資貸

    款338萬元、建築融資貸款750萬元），其中300萬元由上訴

    人貸款，餘788萬元則由被上訴人貸款，兩造就上開貸款各

    負本金之清償責任，利息全數則由被上訴人負擔；㈢20坪部

    分增建費用130萬元，依系爭比例分擔，兩造並約定上訴人

    另應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬元

    ，均應予扣除；㈣上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000

    元；㈤系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元等情，有系爭契

    約、系爭土地登記謄本、系爭協議書含附件為證（見原審卷

    一第15至33頁、第71至95頁、第147頁、第237至247頁），

    復經原法院現場履勘及製作勘驗筆錄，並有桃園市中壢地政

    事務所測繪製作複丈成果圖附卷可證（見原審卷二第54至58

    頁、第70頁），且為兩造所不爭（見本院卷第61、62、88頁

    ）。

六、本院之判斷：

　　上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書之約定，請求被

    上訴人再給付193萬9,642元，為被上訴人所拒絕，並以前詞

    置辯。兩造均同意簡化本件爭點項目（見本院卷第62頁）：

    上訴人依前揭約定，請求被上訴人給付193萬9,642元，有無

    理由？茲分述如下：

　㈠系爭契約、系爭協議書含附件具有合夥契約之性質：

　⒈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。又稱合夥者，謂二人以

    上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或

    其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，民法第667

    條第1、2項分別定有明文。　　

　⒉經查：

　⑴系爭契約第5條【銷售方式及持股比例】第3、4項約定，上訴

    人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬

    元作為出資額；被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1

    ,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建

    物。同條第1、6項約定：「由甲（指上訴人）乙（指被上訴

    人）雙方負責整體銷案之規劃，依據銷售價格，分配甲方42

    %，乙方58%，其相關銷售費用（如廣告費、傭金支出）之分

    攤由雙方依照持股比例均擔。」、「甲乙雙方出資含土建融

    資總計出資2,177萬，甲方佔42%，乙方佔58%。（所有盈餘

    由以上所述比例分配之）」（見原審卷一第19、81、239頁

    ），為兩造所不爭。兩造就系爭建物增加建坪如何分攤費用

    、未銷售建物由被上訴人依股東價格認購、土建融資貸款之

    負擔、代銷費用之負擔等事項，復於系爭協議書含附件詳為

    約定（見原審卷一第31至33頁、第93至95頁、第245至247頁

    ），足認兩造就系爭合建案有約定各自出資並經營銷售共同

    事業，並就相關費用約定如何分攤及銷售總額約定按系爭比

    例分配盈餘之事實，核與民法第667條第1、2項規定之合夥

    契約要件相符，則被上訴人主張系爭契約、系爭協議書含附

    件，具有合夥契約之性質，應屬可採。

　⑵上訴人雖主張本件非屬合夥性質之合建契約，上訴人僅提供

    系爭土地，讓被上訴人向銀行辦理土地建築融資貸款，由被

    上訴人負責興建系爭建物云云。惟合夥之出資得為金錢或其

    他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，兩造就系爭合

    建案約定上訴人以系爭土地價值及融資貸款，被上訴人以營

    建成本等方式出資，並計算兩造持股比例即系爭比例後，分

    攤相關費用及分配利潤，具有合夥之性質，與地主單純提供

    土地供建商興建建物，再分配建物予地主之情形，明顯有別

    ，是上訴人前述主張，要無可採。

　㈡上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元：

　⒈系爭契約具有合夥之性質，由兩造共同出資興建系爭建物後

    連同系爭土地銷售獲利，系爭建物興建完成後，兩造並簽立

    系爭協議書第1條約定就增建20坪之費用分攤進行結算、同

    協議書第2條約定未銷售建物由被上訴人以股東價格認購、

    同協議書附件第3條約定銀行撥款於結算時扣除代銷費用（

    服務費）100萬4,000元等，且兩造均不爭執上訴人已收取第

    一階段拆分款之情事，上訴人以存證信函請求被上訴人結算

    拆帳給付款項（見原審卷一第43頁），被上訴人未抗辯不能

    結算，並提出其所主張之結算拆帳計算方式，就原審判命給

    付359萬9,878元本息部分亦未提起上訴，足認兩造均有就系

    爭合建案已完成銷售部分（除被上訴人依系爭協議書第2條

    認購部分以外）辦理結算之意思，依系爭契約、系爭協議書

    含附件之相關約定與其合夥之性質，本件應先償還相關成本

    支出及返還兩造出資後，如有賸餘，再按系爭比例分配盈餘

    。經查：

　⑴系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元、上訴人出資852萬元

    ，已如前述不爭執事項㈠、㈤所示，被上訴人自承其實際出資

    額僅為1,388萬元（見原審卷二第39、213頁），故本件兩造

    之出資額，應以2,240萬元計算【計算式：852萬＋1,388萬＝2

    ,240萬】，於分配盈餘時，依上開說明，應先扣除。

　⑵增建20坪部分之130萬元費用，兩造約定依系爭比例分攤，如

    前述不爭執事項㈡、㈢所載，此部分為系爭合建案之共同成本

    ，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑶代銷費用（即廣告及服務費）100萬4,000元，依系爭協議書

    附件第2條約定：「本建築物之代銷公司（弘暘不動產仲介

    經紀有限公司）所售出共5戶房屋含土地之服務費及廣告費

    ，總金額共計新台幣：壹佰萬零肆仟元整，乙方地主負擔42

    %，甲方建設公司負擔58%無誤。」（見原審卷一第33、95、

    247頁），已約定按系爭比例分攤，屬於系爭合建案之共同

    成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑷管銷費用（即水電費、銷售各戶之過戶之稅負、規費與代書

    費等）共計11萬3,433元（計算式：3萬3,541＋7萬9,892＝11

    萬3,433），依系爭契約第5條第1項約定，為系爭合建案之

    共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑸綜上，兩造各自得分配之盈餘，應先扣除前述⑴至⑷之出資額

    及費用，再依系爭比例計算，則上訴人得分配之盈餘應為44

    2萬7,878元【計算式：（3,536萬－2,240萬－130萬－100萬4,0

    00－11萬3,433）×42%＝442萬7,878（小數點以下4捨5入，以

    下均同）】。

　⒉次查，兩造另約定上訴人應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人

    應負擔A1裝潢費6萬元（此部分為兩造合意之加減帳），均

    應予扣除，如前述不爭執事項㈢所示。又土地融資款300萬元

    本金，依約雖列為上訴人出資並負責清償，惟實際上係由被

    上訴人代為清償乙節，有上海商業儲蓄銀行之放款帳卡明細

    資料為證（見原審卷二第12至18頁），上訴人對此並無爭執

    （見原審卷二第23頁），被上訴人主張應予扣除，自屬有據

    ，故上訴人得取回之實際出資額為552萬元【計算式：852萬

    －300萬＝552萬】。

　⒊再查，上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元，已如前

    述不爭執事項㈣所載，其中100萬4,000元為上訴人實際支出

    之代銷費用，被上訴人並無爭執（見本院卷第89頁），核與

    系爭協議書附件第3條約定之內容相符（見原審卷一第33、9

    5、247頁），上開100萬4,000元屬於系爭合建案之成本費用

    ，雖已撥付給上訴人，僅係填補其實際支出而已，不能計入

    上訴人應取得分配之金額，被上訴人抗辯此部分有重複計算

    問題云云，容有誤會，不足為採，故上訴人實際取得分配金

    額僅為528萬4,000元【計算式：628萬8,000－100萬4,000＝52

    8萬4,000】。

　⒋綜上，上訴人就系爭合建案已完成銷售部分應結算取得之總

    金額，包括取回實際出資額＋得分配之盈餘－A5裝潢費加減帳

    ＋A1裝潢費加減帳－已實際分配取得金額，計算後為460萬3,8

    78元【計算式：552萬＋442萬7,878－12萬＋6萬－528萬4,000＝4

    60萬3,878】，扣除原審判命被上訴人應給付之359萬9,878

    元，上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元【計算式：

    460萬3,878－359萬9,878＝100萬4,000】。

七、綜上所述，上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附

    件之約定，請求被上訴人除原審所命給付359萬9,878元本息

    外，再給付100萬4,000元，及自起訴狀繕本送達之翌日即11

    0年3月18日（見原審卷一第66-1頁）起至清償日止，按年息

    5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求

    ，為無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上

    訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不

    當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第

    二項所示。至上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗

    訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意

    旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁

    回此部分之上訴。末查本院判命被上訴人給付部分，因未逾

    150萬元，屬不得上訴第三審之案件，經本院判決即告確定

    ，無再宣告准免假執行之必要，併此敘明。　　

八、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。

九、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

    訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，

    判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　 8 　 日

                  民事第二十五庭

                        審判長法  官  謝碧莉

                              法  官  楊惠如

                              法  官  林俊廷

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　8 　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官  高瑞君　　　　




臺灣高等法院民事判決

112年度上字第651號

上  訴  人  楊薇昕（原名楊婷宇）

            楊巧姈（原名楊凱如）

共      同

訴訟代理人  呂理銘律師

            楊晴文律師

被  上訴人  昱京開發實業有限公司

法定代理人  傅美鳳  

訴訟代理人  孫志堅律師

上列當事人間請求給付合建契約款事件，上訴人對於中華民國112年2月3日臺灣桃園地方法院110年度建字第17號第一審判決提起上訴，本院於112年7月25日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨該訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹佰萬肆仟元，及自民國一一０年三月十八日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

經廢棄部分第一審訴訟費用，由被上訴人負擔；第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之五十二，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、按關於契約之定性即契約之性質在法律上應如何評價，屬於法律適用之範圍，法院依辯論主義之審理原則就當事人事實上之陳述，依調查證據之結果確定契約之內容後，應依職權判斷該契約在法律上之性質，不受當事人所陳述法律意見之拘束。被上訴人在原審雖未具體表明兩造於民國106年3月13日簽立合作興建大樓合建（下稱系爭合建案）分售契約書（下稱系爭契約），具有合夥契約之性質，然依其主張兩造合建銷售拆帳應以銷售總額－股金（出資額）－管銷支出－代銷費＝盈餘，再依兩造持股比例計算各自分配數額等語，可認其實質上已主張系爭契約具有合夥契約之意思，又系爭契約之性質為何，既為法院依法適用法律之範圍，本院依法闡明使兩造表示意見（見本院卷第60頁），則被上訴人於本院審理時主張為合夥契約（見本院卷第54、55、61頁），核屬民事訴訟法第447條第1項第3款對於在第一審已提出之攻擊防禦方法為補充之情形，應予准許，上訴人抗辯被上訴人不得提出云云，要無可採，合先敘明。　　

二、上訴人主張：兩造於106年3月13日就系爭合建案簽立系爭契約，約定伊提供所有坐落桃園市○○區○○○段○小段000、000地號土地（下合稱系爭土地）及以系爭土地融資貸款新臺幣（下同）300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建門牌號碼：桃園市○○區○○街000號住宅大樓（下稱系爭建物），並以伊42%、被上訴人58%之比例（下稱系爭比例）分配盈餘。系爭建物建造完成，總坪數由原本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立協議書（下稱系爭協議書）含附件，約定增建20坪部分之費用130萬元由兩造依系爭比例分攤。另土地建築融資貸款共計1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築融資貸款750萬元），約定其中300萬元由伊出資，餘788萬元由被上訴人出資，並各自對銀行負清償責任，利息部分則均由被上訴人負擔。系爭合建案之銷售總額為3,536萬元，計算應分配利潤及應扣除或追加代墊費用後，伊尚得請求被上訴人給付553萬9,520元，屢經催討無果，爰依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附件之約定，請求被上訴人再給付193萬9,642元及法定遲延利息等語（原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息部分，未據被上訴人聲明不服，未繫屬本院，不予贅述）。

三、被上訴人則以：系爭契約應屬合夥契約性質，兩造之盈餘分配，須先減除合夥債務及返還各合夥人出資後如有賸餘，再按系爭比例分配，故上訴人得分配之金額，扣除上訴人已領取之第一階段拆分款628萬8,000元及伊代償上訴人之土地融資貸款300萬元後，上訴人僅得向伊請求359萬9,878元等語，資為抗辯。

四、原審判命被上訴人給付359萬9,878元本息，駁回上訴人其餘請求，上訴人就敗訴部分不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應再給付上訴人193萬9,642元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。

五、查：㈠兩造於106年3月13日簽立系爭契約，約定上訴人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為出資額，被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物，並以系爭比例分配盈餘；㈡系爭建物建造完成，總坪數由原本預定之250坪增加為270坪，兩造遂於109年10月16日簽立系爭協議書含附件，約定增建20坪部分之費用由兩造依系爭比例分攤；系爭土地建築融資貸款為1,088萬元（土地融資貸款338萬元、建築融資貸款750萬元），其中300萬元由上訴人貸款，餘788萬元則由被上訴人貸款，兩造就上開貸款各負本金之清償責任，利息全數則由被上訴人負擔；㈢20坪部分增建費用130萬元，依系爭比例分擔，兩造並約定上訴人另應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬元，均應予扣除；㈣上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元；㈤系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元等情，有系爭契約、系爭土地登記謄本、系爭協議書含附件為證（見原審卷一第15至33頁、第71至95頁、第147頁、第237至247頁），復經原法院現場履勘及製作勘驗筆錄，並有桃園市中壢地政事務所測繪製作複丈成果圖附卷可證（見原審卷二第54至58頁、第70頁），且為兩造所不爭（見本院卷第61、62、88頁）。

六、本院之判斷：

　　上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書之約定，請求被上訴人再給付193萬9,642元，為被上訴人所拒絕，並以前詞置辯。兩造均同意簡化本件爭點項目（見本院卷第62頁）：上訴人依前揭約定，請求被上訴人給付193萬9,642元，有無理由？茲分述如下：

　㈠系爭契約、系爭協議書含附件具有合夥契約之性質：

　⒈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。又稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之契約；前項出資，得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，民法第667條第1、2項分別定有明文。　　

　⒉經查：

　⑴系爭契約第5條【銷售方式及持股比例】第3、4項約定，上訴人提供系爭土地及以系爭土地融資貸款300萬元，共計852萬元作為出資額；被上訴人則以每坪6.5萬元之營建成本共計1,625萬元作為出資額，由被上訴人在系爭土地上興建系爭建物。同條第1、6項約定：「由甲（指上訴人）乙（指被上訴人）雙方負責整體銷案之規劃，依據銷售價格，分配甲方42%，乙方58%，其相關銷售費用（如廣告費、傭金支出）之分攤由雙方依照持股比例均擔。」、「甲乙雙方出資含土建融資總計出資2,177萬，甲方佔42%，乙方佔58%。（所有盈餘由以上所述比例分配之）」（見原審卷一第19、81、239頁），為兩造所不爭。兩造就系爭建物增加建坪如何分攤費用、未銷售建物由被上訴人依股東價格認購、土建融資貸款之負擔、代銷費用之負擔等事項，復於系爭協議書含附件詳為約定（見原審卷一第31至33頁、第93至95頁、第245至247頁），足認兩造就系爭合建案有約定各自出資並經營銷售共同事業，並就相關費用約定如何分攤及銷售總額約定按系爭比例分配盈餘之事實，核與民法第667條第1、2項規定之合夥契約要件相符，則被上訴人主張系爭契約、系爭協議書含附件，具有合夥契約之性質，應屬可採。

　⑵上訴人雖主張本件非屬合夥性質之合建契約，上訴人僅提供系爭土地，讓被上訴人向銀行辦理土地建築融資貸款，由被上訴人負責興建系爭建物云云。惟合夥之出資得為金錢或其他財產權，或以勞務、信用或其他利益代之，兩造就系爭合建案約定上訴人以系爭土地價值及融資貸款，被上訴人以營建成本等方式出資，並計算兩造持股比例即系爭比例後，分攤相關費用及分配利潤，具有合夥之性質，與地主單純提供土地供建商興建建物，再分配建物予地主之情形，明顯有別，是上訴人前述主張，要無可採。

　㈡上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元：

　⒈系爭契約具有合夥之性質，由兩造共同出資興建系爭建物後連同系爭土地銷售獲利，系爭建物興建完成後，兩造並簽立系爭協議書第1條約定就增建20坪之費用分攤進行結算、同協議書第2條約定未銷售建物由被上訴人以股東價格認購、同協議書附件第3條約定銀行撥款於結算時扣除代銷費用（服務費）100萬4,000元等，且兩造均不爭執上訴人已收取第一階段拆分款之情事，上訴人以存證信函請求被上訴人結算拆帳給付款項（見原審卷一第43頁），被上訴人未抗辯不能結算，並提出其所主張之結算拆帳計算方式，就原審判命給付359萬9,878元本息部分亦未提起上訴，足認兩造均有就系爭合建案已完成銷售部分（除被上訴人依系爭協議書第2條認購部分以外）辦理結算之意思，依系爭契約、系爭協議書含附件之相關約定與其合夥之性質，本件應先償還相關成本支出及返還兩造出資後，如有賸餘，再按系爭比例分配盈餘。經查：

　⑴系爭合建案目前銷售總額為3,536萬元、上訴人出資852萬元，已如前述不爭執事項㈠、㈤所示，被上訴人自承其實際出資額僅為1,388萬元（見原審卷二第39、213頁），故本件兩造之出資額，應以2,240萬元計算【計算式：852萬＋1,388萬＝2,240萬】，於分配盈餘時，依上開說明，應先扣除。

　⑵增建20坪部分之130萬元費用，兩造約定依系爭比例分攤，如前述不爭執事項㈡、㈢所載，此部分為系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑶代銷費用（即廣告及服務費）100萬4,000元，依系爭協議書附件第2條約定：「本建築物之代銷公司（弘暘不動產仲介經紀有限公司）所售出共5戶房屋含土地之服務費及廣告費，總金額共計新台幣：壹佰萬零肆仟元整，乙方地主負擔42%，甲方建設公司負擔58%無誤。」（見原審卷一第33、95、247頁），已約定按系爭比例分攤，屬於系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑷管銷費用（即水電費、銷售各戶之過戶之稅負、規費與代書費等）共計11萬3,433元（計算式：3萬3,541＋7萬9,892＝11萬3,433），依系爭契約第5條第1項約定，為系爭合建案之共同成本，於分配盈餘時應先扣除之。

　⑸綜上，兩造各自得分配之盈餘，應先扣除前述⑴至⑷之出資額及費用，再依系爭比例計算，則上訴人得分配之盈餘應為442萬7,878元【計算式：（3,536萬－2,240萬－130萬－100萬4,000－11萬3,433）×42%＝442萬7,878（小數點以下4捨5入，以下均同）】。

　⒉次查，兩造另約定上訴人應負擔A5裝潢費12萬元，被上訴人應負擔A1裝潢費6萬元（此部分為兩造合意之加減帳），均應予扣除，如前述不爭執事項㈢所示。又土地融資款300萬元本金，依約雖列為上訴人出資並負責清償，惟實際上係由被上訴人代為清償乙節，有上海商業儲蓄銀行之放款帳卡明細資料為證（見原審卷二第12至18頁），上訴人對此並無爭執（見原審卷二第23頁），被上訴人主張應予扣除，自屬有據，故上訴人得取回之實際出資額為552萬元【計算式：852萬－300萬＝552萬】。

　⒊再查，上訴人已收取第一階段拆分款628萬8,000元，已如前述不爭執事項㈣所載，其中100萬4,000元為上訴人實際支出之代銷費用，被上訴人並無爭執（見本院卷第89頁），核與系爭協議書附件第3條約定之內容相符（見原審卷一第33、95、247頁），上開100萬4,000元屬於系爭合建案之成本費用，雖已撥付給上訴人，僅係填補其實際支出而已，不能計入上訴人應取得分配之金額，被上訴人抗辯此部分有重複計算問題云云，容有誤會，不足為採，故上訴人實際取得分配金額僅為528萬4,000元【計算式：628萬8,000－100萬4,000＝528萬4,000】。

　⒋綜上，上訴人就系爭合建案已完成銷售部分應結算取得之總金額，包括取回實際出資額＋得分配之盈餘－A5裝潢費加減帳＋A1裝潢費加減帳－已實際分配取得金額，計算後為460萬3,878元【計算式：552萬＋442萬7,878－12萬＋6萬－528萬4,000＝460萬3,878】，扣除原審判命被上訴人應給付之359萬9,878元，上訴人得請求被上訴人再給付100萬4,000元【計算式：460萬3,878－359萬9,878＝100萬4,000】。

七、綜上所述，上訴人依系爭契約第5條第1項、系爭協議書含附件之約定，請求被上訴人除原審所命給付359萬9,878元本息外，再給付100萬4,000元，及自起訴狀繕本送達之翌日即110年3月18日（見原審卷一第66-1頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。末查本院判命被上訴人給付部分，因未逾150萬元，屬不得上訴第三審之案件，經本院判決即告確定，無再宣告准免假執行之必要，併此敘明。　　

八、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。

九、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　 8 　 日

                  民事第二十五庭

                        審判長法  官  謝碧莉

                              法  官  楊惠如

                              法  官  林俊廷

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　8 　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官  高瑞君　　　　



