
福建高等法院金門分院民事判決

109年度建上字第1號

上  訴  人  劉煥騰 

訴訟代理人  林啟瑩律師

            高羅亘律師

被 上訴 人  陳保文 

訴訟代理人  卓品介律師

上列當事人間請求設定法定抵押權等事件，上訴人對於中華民國

109年8月20日福建連江地方法院108年度建字第2號第一審判決，

提起上訴，並為訴之追加，本院於112年5月10日言詞辯論終結，

判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地上之

1樓至8樓建物〔門牌號碼同鄉介壽村226-8號及226-8號2樓至8

樓，建造執照號碼連江縣政府民國101年11月8日（101）連建字

第6號〕，權利範圍全部，辦理以上訴人為抵押權人，債權額新

台幣562萬5690元之預為抵押權登記。

第一、二審（含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、本件上訴人於原審先位聲明請求被上訴人應將其所有坐落連

江縣○○鄉○○段000地號土地（下稱684地號土地）之1樓

至8樓建物〔下稱系爭建物，建造執照號碼連江縣政府民國

101年11月8日(101)連建字第6號，樓層總面積886.16平方公

尺（房屋稅籍總面積930.88平方公尺），門牌號碼介壽村22

6-8號及226-8號2樓至8樓〕，以上訴人為抵押權人，預為債

權額新台幣（下同）562萬5690元之法定抵押權登記；備位

聲明請求被上訴人應就系爭建物辦理上訴人為抵押權人、債

權額562萬5690元之法定抵押權登記。嗣於本院更正其先位

聲明為：被上訴人應將其所有系爭建物以上訴人為抵押權
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人，預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記，並追

加備位聲明，請求被上訴人應給付上訴人562萬5690元及自

原審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之

利息(本院卷第405-411頁)。核係將原訴之先、備位聲明合

併改列先位聲明，並追加備位之訴，前者聲明請求為法定抵

押權登記之本質不變，僅用語不同，非為訴之變更追加；後

者追加備位之訴主張之基礎事實與原訴同一，原訴主張之事

實及證據資料，於備位之訴得加以利用，依民事訴訟法第44

6條第1項但書、第255條第1項第2款規定，其追加在程序上

應予准許。

二、上訴人主張：兩造於102年6月26日簽訂山隴介壽村電梯華廈

工程合約(下稱系爭契約），約定由伊承攬坐落684地號土地

上系爭建物之興建工程（下稱系爭工程），工程總價2223萬

1750元，簽約金222萬3175元，並依工程進度請領估驗款。

伊已完成系爭建物至8樓頂版，依約可請領總價65％之工程

款共1445萬0638元。惟被上訴人自103年11月26日以後，合

計僅給付809萬6213元，尚積欠工程款635萬4425元，伊自得

請求就系爭建物預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權

登記。另被上訴人於訴訟中將系爭建物之事實上處分權移轉

予訴外人楊美鈴等人，致不能辦理抵押權登記，依債務不履

行給付不能之規定，伊亦得請求被上訴人賠償562萬5690元

等情，先位聲明，依民法第513條之規定，求為命被上訴人

將其所有系爭建物以伊為抵押權人，辦理(預為或為)債權額

562萬5690元法定抵押權登記之判決；備位聲明，依民法第

226條第1項之規定，求為命被上訴人給付伊562萬5690元及

自原審起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計

算利息之判決（就原審共同被告陳保富部分之訴，上訴人敗

訴後未提起上訴，該部分非本院審理範圍，不予贅敘)。　

三、被上訴人則以：上訴人延遲開工，且就系爭工程時常無故擅

自停工，施工進度嚴重落後，較原預定進度落後15％以上，

經伊限期通知於10日內完成工作，上訴人逾期仍未完成，伊
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業於106年7月24日以存證信函為終止契約之表示，上訴人起

訴時已不具承攬人身分，不得請求預為抵押權之登記。況系

爭建物因可歸責於上訴人之事由，建造執照未辦理展期，於

102年8月20日逾期而失效，致未能取得使用執照，亦無法辦

理建物之保存登記，地政機關自無從為法定抵押權之登記。

又預為法定抵押權之登記，適用於尚未完成之建物。伊終止

契約後，已委託他人完成系爭建物，上訴人請求預為法定抵

押權之登記，亦屬無據。況系爭建物之2至8樓已售出，1樓

則已贈與他人，亦無法作為法定抵押權之標的。系爭契約第

40條所稱估驗款，係依各階段工程進度請領之款項，屬承攬

報酬，惟上訴人此項報酬請求權，已罹於2年時效而消滅，

其預為抵押權登記之請求權為從權利，亦隨同主權利而消

滅。再者，上訴人施工逾期，應給付伊逾期違約金共1920萬

8448元，因未依約提出施工計畫與報表等相關文件，亦應給

付伊違約金333萬4763元。而上訴人未完成建物結構體打底

內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚、裝修、門窗完成、機電（含

電梯、內部管線全部)等後續工程，伊委由他人施工所增加

之費用196萬2036元，依約應由上訴人負擔。各該債權與上

訴人主張之工程款債權互為抵銷後，上訴人已無餘額可請求

等語，資為抗辯。

四、不爭執之事項（本院卷第480-481頁）

　㈠陳保富與被上訴人於101年3月15日簽立委託書，約定由陳保

富全權委託被上訴人處理所有關684地號土地及地上物買賣

事項。

  ㈡上訴人於102年6月26日向被上訴人承攬系爭工程，並簽訂系

爭契約，約定承攬報酬2223萬1750元，被上訴人已匯款給上

訴人共809萬6213元之工程款。

  ㈢上訴人於106年9月13日提起本件民事訴訟時，系爭工程尚未

完工。

  ㈣系爭契約第4條約定：「本工程期限約定於102年11月1日開

工，並於104年2月27日以前全部完工」；第20條第1項第7點
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約定：「乙方無故停工，甲方得遇（預）見其無法履約，自

接甲方書面通知之日起10日內來（未）改正者」；第40條約

定：「…。一、本工程一（依）下列規定辦理付款：…簽約

金：貳佰貳拾貳萬參仟壹佰柒按伍元整（10％）；1.筏基大

底完成請領建築標價部分7％。2.2F頂版完成請領建築標價

部分12％。3.4F頂版完成請領建築標價部分12％。4.6F頂版

完成請領建築標價部分12％。5.8F頂版完成請領建築標價部

分12％。結構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚完成

5％。拆架(裝修、門窗完成）5％。機電含電梯、內部管線

全部完成20％。保留總價之5％待全部驗收後支付。」

  ㈤系爭契約對於完成部分是依約定估驗款百分比數給付金額。

  ㈥系爭契約第40條估驗款之性質為承攬報酬。

  ㈦被上訴人曾於102年5月20日向連江縣政府申請建造執照開工

展延，連江縣政府同意展延至102年8月20日。

  ㈧連江縣政府核發之(101)連建字第6號建造執照於102年8月20

日失效。

  ㈨系爭工程上訴人於103年8月間開工。

  ㈩系爭建物未依規定申報開工。

  �被上訴人於106年8月間占用系爭建物。

  �被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物之8樓頂

版。

  �被上訴人於106年7月24日曾以內容記載終止系爭工程契約

之存證信函寄送上訴人，並於107年7月25日由連江縣農會收

受。（但上訴人對於存證信函載地址是否為上訴人地址或上

訴人是否收受仍有爭執）

　�被上訴人於106年7月11日曾以內容記載「催告原告於文到 

10日內完成工程，若未完成，將終止契約，並請求違約金」

之存證信函寄送給上訴人。（但上訴人對於該存證信函地址

或上訴人收受時間仍有爭執）

  �系爭建物未取得使用執照。

五、爭執事項及其判斷
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　㈠上訴人得請求之工程款金額為何？

　　系爭契約第40條約定，系爭工程依簽約金及各工程項目完成

之進度，按約定比例分期估驗付款，而被上訴人占用系爭建

物時，上訴人已完成系爭建物至8樓頂版，為兩造不爭執。

則依前開分期估驗付款之約定比例，於8樓頂版完成時，上

訴人得請領之估驗工程款累計為總價2223萬1750元之65％。

據此計算，上訴人得請領之款項合計為1445萬0368元〔計算

式：2223萬1750元×65％＝1445萬0368元，小數點以下四捨

五入〕。扣除被上訴人已給付809萬6213元後，上訴人得請

求給付之估驗款為635萬4425元。

　㈡系爭契約是否已發生終止之效力？

　⒈被上訴人抗辯系爭工程約定於104年2月27日完工，上訴人逾

期未完工，且施工進度嚴重落後，復未依約提供施工計畫與

報表，伊因此依系爭契約第20條約定，於106年7月24日以台

北東門郵局存證號碼0329號存證信函向被上訴人為終止契約

之意思表示，該存證信函於同月25日達到被上訴人，已發生

契約終止效力等情。上訴人則謂被上訴人寄發終止契約存證

信函地址不符系爭契約第20條之約定，不生契約終止效力，

且尚未完成系爭工程，係因被上訴人未依法申請建照及申報

開工，並因建照逾期失效遭勒令停工及行政處罰，暨未完成

地質改良，又迄104年3月11日始付足簽約金，其他各期估驗

款之給付遠不及施作進度等原因所致，非可歸責於伊，被上

訴人不得終止契約等詞。

　⒉系爭契約第20條第1項約定，乙方（即上訴人）履約有該項

各款情形之一者，甲方（即被上訴人）得以本契約上所載乙

方住址以存證信函通知乙方終止或解除契約（原審訴字卷一

第17頁），僅係約定被上訴人於有各該情形之一時，得按契

約所載之乙方地址，以存證信函通知終止或解除契約而已，

非謂被上訴人行使該條約定之契約終止或解除權時，必須踐

行以契約記載之地址並以存證信函為通知，始能發生契約終

止或解除之效力。被上訴人前開存證信函寄至復興村78號1
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樓，並由連江縣農會代收，雖與契約記載之上訴人地址為同

村178號不同。然上訴人事後確有收受該存證信函，為其承

認無誤（本院卷第163頁），仍有意思表示達到被上訴人之

效力。惟系爭契約是否因此發生終止之效力，須以被上訴人

有此項約定終止權為前提。

　⒊系爭建物之建造執照起造人為被上訴人，有連江縣政府109

年4月16日府工都字第1090007439號函及其附件為憑（原審

建字卷第179-193頁)。系爭契約第43條約定：「本工程不含

燈具，不含裝潢與廚具，不含家具與設備，不含請建照，

…」（原審訴字卷一第20頁背面），可知其約定之上訴人工

作範圍不包括申請建照在內，自亦不包括建照申請展期。是

申請建造執照及申請展期均應為被上訴人之義務。本件被上

訴人於101年11月20日領取建造執照，依規定本應於領照後

6個月內即102年5月20日以前申報開工，但被上訴人申准展

延開工期限3個月至同年8月20止後，並未在該期限申報開

工，致建造執照在兩造約定之開工日期（102年11月1日）屆

至以前，即逾期失效，自屬可歸責於被上訴人。上訴人主張

其未於約定之102年11月1日開工，係因被上訴人未依法申請

建造執照及申報開工，導致其遲延開工，即非無據。

　⒋系爭契約第40條就契約價金給付方式，明白約定被上訴人應

給付上訴人簽約金222萬3175元（契約總價10％）。惟被上

訴人於簽約後超過1年才開始付款，從103年11月26日至104

年3月11日止，始付足此項金額(原審訴字卷三第81-82頁)。

其後上訴人持續施工，迄被上訴人於106年8月接管系爭建物

為止，按工程完成數量達可請領總價65％分期估驗款之程

度，然被上訴人僅支付809萬6213元(總價36.4％)，與約定

應分期給付之估驗款有顯著落差。查民法關於承攬雖採取報

酬後付原則(民法第490條第1項、第505條參照），惟此為任

意規定，雙方當事人得就報酬之給付時期及數額等，另為約

定。此時，定作人就分期給付報酬既有先為給付義務，如有

給付遲延者，承攬人即非不得行使同時履行之抗辯。系爭契
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約第40條已約定採取分期估驗付款之方式，於確認估驗期間

內已完成工程之數量後，由被上訴人按約定之比例分期給付

報酬。被上訴人對於簽約金及各期估驗款之給付，顯不符合

上訴人施作完成數量，其抗辯得行使同時履行之抗辯權，即

屬可採。再者，系爭工程自103年8月間開工以後，由於原建

造執照已失其效力，屬違法擅自建築，經連江縣政府於104

年12月10日函查報違章建築並勒令停工，復於105年8月29日

針對擅自復工行為裁罰，有連江縣政府107年7月12日函及馬

祖日報之報導可證（同上卷第128頁、原審訴字卷二第182

頁）。上訴人謂此等事由，非可歸責於伊，亦堪採取。

　⒌至被上訴人抗辯上訴人未依系爭契約第8條第2項提出施工計

畫與報表等相關文件，亦構成終止契約事由云云。查系爭契

約第20條各款情形，均屬有重大事由方可終止或解除契約，

其第4款約定「無正當理由而拒絕履行契約者」、第8款約定

「其他本契約中所規定違約事項」，應解為其違約情節重大

者，方得終止或解除契約。其中違反系爭契約第8條第2項之

約定，未提出施工計畫與報表等文件者，第19條第2項已有

應付違約金之約定，是否得解為構成終止契約之重大事由，

顯非無疑。況被上訴人抗辯於簽約時已交付施工圖本即系爭

工程藍晒圖給上訴人，上訴人應製作上開文件等語，可知上

訴人應收受系爭工程藍晒圖後才能按該藍晒圖本製作上開文

件。而被上訴人所提出之平面圖雖有兩造用印（原審訴字卷

四第145頁），但無從證明係何時交付上訴人，且所提平面

圖僅為藍晒圖之一部份，亦難證明其已將系爭工程之藍晒圖

全部均交付上訴人。被上訴人主張得據以終止爭契約，尚難

以採取。

　⒍綜上，被上訴人主張上訴人有系爭契約第20條第1項約定之

契約終止事由，並不可採，其以前開存證信函向上訴人為終

止系爭契約之表示，應不生契約終止之效力。

　㈢被上訴人得否請求逾期違約金1920萬8448元、違反系爭契約

第8條第2項之違約金333萬4763元，及施作後續工程增加之
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費用196萬2036元？

　⒈系爭契約第19條第3項約定以日為單位，上訴人如未依照規

定期限完工，應按逾期日數，每日依系爭契約工程總價千分

之1計算逾期違約金。上訴人迄106年7月止雖僅完成系爭建

物至8樓頂版，而未全部完工，惟其並無可歸責之事由或得

行使同時履行抗辯權，已如前述。且系爭契約第43條亦有約

定「施工期為400個工作天」，而非以日曆天為計算依據。

被上訴人徒以系爭契約第4條約定系爭工程於104年2月27日

以前全部完工，主張上訴人自同年2月28日起至106年7月11

日止，逾期864日，應給付逾期違約金共1920萬8448元，尚

難採取。

　⒉系爭契約第19條第2項約定，上訴人違反契約第8條第2項之

約定，應給付被上訴人工程總價15％之違約金。然依被上訴

人所提事證，難認其已將系爭工程藍晒圖全部交付上訴人，

其主張上訴人應給付此部分違約金，亦屬無據。

　⒊系爭契約第20條第2項固約定：甲方（被上訴人）依據前項

各款終止或解除本契約時，甲方得依其所認定之適當方式，

自行或洽其他廠商完成後續工程，其所增加之費用，由乙方

（上訴人）負擔；已完成工程部分經甲方驗收合格者，甲方

應按契約約定給付分期價款。惟甲方得先行扣除違約金、損

害賠償及增加之費用。查被上訴人依系爭契約第20條第1項

約定終止契約，並無依據，前已認定，其據此主張上訴人應

給付洽其他廠商完成後續工程增加之費用196萬2036元，即

非有據。況被上訴人主張之此項金額為完成後續工程之總費

用，系爭工程依約定得請領之分期估驗款為1445萬0638元，

與契約總價仍有35％價差778萬1112元。被上訴人僅以196萬

2036元完成後續工程，亦難謂其費用有何增加。

　⒋從而，被上訴人主張對於上訴人有前開違約金等項債權，均

屬無據，其抗辯該等債權與上訴人之估驗款債權互為抵銷

後，上訴人之債權已無餘額云云，顯不足取。

　㈣被上訴人得否請求預為抵押權登記？
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　⒈按承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工

作物之重大修繕者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工

作所附之定作人之不動產，請求定作人為抵押權之登記；或

對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押權之登記。

民法第513條第1項定有明文。此所稱預為抵押權之登記，乃

係就將來完成之定作人之不動產預先為暫時之抵押權登記，

與抵押權設定登記有間，須俟不動產完成，定作人辦理所有

權第一次登記及地政機關將該抵押權登記內容登載於建築物

他項權利部，始預為抵押權轉換為抵押權登記之效力。又民

法第513條預為抵押權登記之規定，旨在確保承攬人之利

益，而非保障建物之興建完成、取得使用執照或完成第一次

所有權登記。故同法條第2項明定，承攬人於開始工作前亦

得為之。則承攬人工作所附定作人之不動產，已興建完成而

尚未辦理所有權第一次登記者，承攬人就承攬關係報酬額，

應認亦得請求就該不動產預為抵押權之登記。蓋承攬人於開

始工作前，即得請求定作人預為抵押權之登記，建築物或工

作物興建完成，在辦理所有權第一次登記前，卻無法辦理預

為抵押權之登記，顯悖於保障承攬人利益之立法意旨。

　⒉本件上訴人承攬被上訴人所有系爭建物之興建，就該承攬關

係對於被上訴人並有635萬4425元報酬額，在系爭建物未辦

理所有權第一次登記以前，難認上訴人承攬工作所附之定作

人不動產已完成，上訴人依民法第513條規定，請求被上訴

人就其所有系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562

萬5690元之預為抵押權登記，即屬有據。被上訴人雖謂系爭

契約已合法終止，上訴人已非承攬人，建物後續經洽其他廠

商興建完成，且因建造執照失效，未能取得使用執照，而無

法辦理所有權登記第一次登記，無從預為或為抵押權登記等

語。惟被上訴人所為終止系爭契約，不生合法終止效力，且

即使契約終止或其他原因無法繼續履行，亦屬往後發生效

力，終止以前之承攬關係仍屬有效，被上訴人抗辯上訴人已

非承攬人，委無可採。況兩造間就系爭承攬關係是否已終
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止？上訴人之報酬債權是否存在等事項相互爭執，有待清算

解決，系爭建物縱經洽其他廠商興建完成，惟在未辦理所有

權第一次登記以前，上訴人仍非不得請求預為抵押權之登

記，以便將來於該建物得合法辦理所有權第一次登記時，得

立即轉換為抵押權之登記。至系爭建物之建造執照逾期失效

及無取得使用執照，均屬建築行政管理事項，非民法第513

條所定請求預為抵押權登記之要件，亦非法律所定不能預為

抵押權登記之障礙事由。土地登記規則第117條係規定承攬

人依民法第513條自行申請為抵押權登記或預為抵押權登記

時，應並提出建築執照及其他建築許可文件，此與申請人依

法院確定判決申請辦理登記時所需檢具之文件不同。被上訴

人據以抗辯系爭建物之建造執照失效、未取得使用執照，依

法不能辦理預為或為抵押權登記，不足採取。

　⒊系爭建物於訴訟中經被上訴人以買賣、贈與等原因將稅籍名

義變更為第三人楊美鈴等9人，為其陳明，並有連江縣財政

稅務局 111年10月26日函送本院之房屋納稅義務人資料及稅

籍證明書可參(本院卷第367-385頁)。惟系爭建物既未經辦

理所有權第一次登記，第三人無法以法律行為受讓登記取得

系爭建物之所有權，但無法以法律行為轉讓其所有權（民法

第758條第1項參照）。故系爭建物仍屬於被上訴人所有，並

無不得由被上訴人辦理預為抵押權登記之情事。

  ㈤本件預為抵押權登記請求權是否罹於時效？

    上訴人就系爭工程之承攬報酬，依民法第217條第7款規定，

其請求權時效為2年。而民法第513條之預為抵押權登記，於

該建物辦理所有權第一次登記後可轉換為普通抵押權，依民

法第880條規定，在所擔保之債權消滅時效完成後，仍有5年

期間可實行其抵押權。系爭建物106年8月經被上訴人接管占

用，並洽其他廠商完成後續之興建，顯已無從繼續由上訴人

履行，但迄今未經雙方結算承攬報酬額，上訴人於106年9月

提起本件訴訟，被上訴人亦承認尚有前開分期估驗款未為給

付，僅以其得以前開逾期違約金等債權互為抵銷。則上訴人
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之承攬報酬，顯未罹於時效而消滅，其預為抵押權登記之請

求權，亦無罹於時效而消滅可言。

六、綜上所述，上訴人先位之訴，依民法第513條規定，請求命

被上訴人就系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562

萬5690元之預為抵押權登記，洵屬正當，應予准許。至於追

加之備位之訴部分，毋庸審究。原審為上訴人敗訴之判決，

尚有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，請求廢棄改判，為有

理由。爰將原判決廢棄，並改判如主文第2項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌

於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。

據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78

條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　 6　　月　　14　　日

                  民事庭審判長法　官  李文賢

                              法　官  許志龍

                              法　官  陳瑞水

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　　14　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳
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#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


福建高等法院金門分院民事判決
109年度建上字第1號
上  訴  人  劉煥騰  
訴訟代理人  林啟瑩律師
            高羅亘律師
被 上訴 人  陳保文  
訴訟代理人  卓品介律師


上列當事人間請求設定法定抵押權等事件，上訴人對於中華民國109年8月20日福建連江地方法院108年度建字第2號第一審判決，提起上訴，並為訴之追加，本院於112年5月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決廢棄。
被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地上之 1樓至8樓建物〔門牌號碼同鄉介壽村226-8號及226-8號2樓至8樓，建造執照號碼連江縣政府民國101年11月8日（101）連建字第6號〕，權利範圍全部，辦理以上訴人為抵押權人，債權額新台幣562萬5690元之預為抵押權登記。
第一、二審（含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、本件上訴人於原審先位聲明請求被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地（下稱684地號土地）之1樓至8樓建物〔下稱系爭建物，建造執照號碼連江縣政府民國 101年11月8日(101)連建字第6號，樓層總面積886.16平方公尺（房屋稅籍總面積930.88平方公尺），門牌號碼介壽村226-8號及226-8號2樓至8樓〕，以上訴人為抵押權人，預為債權額新台幣（下同）562萬5690元之法定抵押權登記；備位聲明請求被上訴人應就系爭建物辦理上訴人為抵押權人、債權額562萬5690元之法定抵押權登記。嗣於本院更正其先位聲明為：被上訴人應將其所有系爭建物以上訴人為抵押權人，預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記，並追加備位聲明，請求被上訴人應給付上訴人562萬5690元及自原審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息(本院卷第405-411頁)。核係將原訴之先、備位聲明合併改列先位聲明，並追加備位之訴，前者聲明請求為法定抵押權登記之本質不變，僅用語不同，非為訴之變更追加；後者追加備位之訴主張之基礎事實與原訴同一，原訴主張之事實及證據資料，於備位之訴得加以利用，依民事訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第2款規定，其追加在程序上應予准許。
二、上訴人主張：兩造於102年6月26日簽訂山隴介壽村電梯華廈工程合約(下稱系爭契約），約定由伊承攬坐落684地號土地上系爭建物之興建工程（下稱系爭工程），工程總價2223萬1750元，簽約金222萬3175元，並依工程進度請領估驗款。伊已完成系爭建物至8樓頂版，依約可請領總價65％之工程款共1445萬0638元。惟被上訴人自103年11月26日以後，合計僅給付809萬6213元，尚積欠工程款635萬4425元，伊自得請求就系爭建物預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記。另被上訴人於訴訟中將系爭建物之事實上處分權移轉予訴外人楊美鈴等人，致不能辦理抵押權登記，依債務不履行給付不能之規定，伊亦得請求被上訴人賠償562萬5690元等情，先位聲明，依民法第513條之規定，求為命被上訴人將其所有系爭建物以伊為抵押權人，辦理(預為或為)債權額562萬5690元法定抵押權登記之判決；備位聲明，依民法第 226條第1項之規定，求為命被上訴人給付伊562萬5690元及自原審起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決（就原審共同被告陳保富部分之訴，上訴人敗訴後未提起上訴，該部分非本院審理範圍，不予贅敘)。　
三、被上訴人則以：上訴人延遲開工，且就系爭工程時常無故擅自停工，施工進度嚴重落後，較原預定進度落後15％以上，經伊限期通知於10日內完成工作，上訴人逾期仍未完成，伊業於106年7月24日以存證信函為終止契約之表示，上訴人起訴時已不具承攬人身分，不得請求預為抵押權之登記。況系爭建物因可歸責於上訴人之事由，建造執照未辦理展期，於102年8月20日逾期而失效，致未能取得使用執照，亦無法辦理建物之保存登記，地政機關自無從為法定抵押權之登記。又預為法定抵押權之登記，適用於尚未完成之建物。伊終止契約後，已委託他人完成系爭建物，上訴人請求預為法定抵押權之登記，亦屬無據。況系爭建物之2至8樓已售出，1樓則已贈與他人，亦無法作為法定抵押權之標的。系爭契約第40條所稱估驗款，係依各階段工程進度請領之款項，屬承攬報酬，惟上訴人此項報酬請求權，已罹於2年時效而消滅，其預為抵押權登記之請求權為從權利，亦隨同主權利而消滅。再者，上訴人施工逾期，應給付伊逾期違約金共1920萬8448元，因未依約提出施工計畫與報表等相關文件，亦應給付伊違約金333萬4763元。而上訴人未完成建物結構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚、裝修、門窗完成、機電（含電梯、內部管線全部)等後續工程，伊委由他人施工所增加之費用196萬2036元，依約應由上訴人負擔。各該債權與上訴人主張之工程款債權互為抵銷後，上訴人已無餘額可請求等語，資為抗辯。
四、不爭執之事項（本院卷第480-481頁）
　㈠陳保富與被上訴人於101年3月15日簽立委託書，約定由陳保富全權委託被上訴人處理所有關684地號土地及地上物買賣事項。
  ㈡上訴人於102年6月26日向被上訴人承攬系爭工程，並簽訂系爭契約，約定承攬報酬2223萬1750元，被上訴人已匯款給上訴人共809萬6213元之工程款。
  ㈢上訴人於106年9月13日提起本件民事訴訟時，系爭工程尚未完工。
  ㈣系爭契約第4條約定：「本工程期限約定於102年11月1日開工，並於104年2月27日以前全部完工」；第20條第1項第7點約定：「乙方無故停工，甲方得遇（預）見其無法履約，自接甲方書面通知之日起10日內來（未）改正者」；第40條約定：「…。一、本工程一（依）下列規定辦理付款：…簽約金：貳佰貳拾貳萬參仟壹佰柒按伍元整（10％）；1.筏基大底完成請領建築標價部分7％。2.2F頂版完成請領建築標價部分12％。3.4F頂版完成請領建築標價部分12％。4.6F頂版完成請領建築標價部分12％。5.8F頂版完成請領建築標價部分12％。結構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚完成5％。拆架(裝修、門窗完成）5％。機電含電梯、內部管線全部完成20％。保留總價之5％待全部驗收後支付。」
  ㈤系爭契約對於完成部分是依約定估驗款百分比數給付金額。
  ㈥系爭契約第40條估驗款之性質為承攬報酬。
  ㈦被上訴人曾於102年5月20日向連江縣政府申請建造執照開工展延，連江縣政府同意展延至102年8月20日。
  ㈧連江縣政府核發之(101)連建字第6號建造執照於102年8月20日失效。
  ㈨系爭工程上訴人於103年8月間開工。
  ㈩系爭建物未依規定申報開工。
  被上訴人於106年8月間占用系爭建物。
  被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物之8樓頂版。
  被上訴人於106年7月24日曾以內容記載終止系爭工程契約 之存證信函寄送上訴人，並於107年7月25日由連江縣農會收受。（但上訴人對於存證信函載地址是否為上訴人地址或上訴人是否收受仍有爭執）
　被上訴人於106年7月11日曾以內容記載「催告原告於文到  10日內完成工程，若未完成，將終止契約，並請求違約金」之存證信函寄送給上訴人。（但上訴人對於該存證信函地址或上訴人收受時間仍有爭執）
  系爭建物未取得使用執照。
五、爭執事項及其判斷
　㈠上訴人得請求之工程款金額為何？
　　系爭契約第40條約定，系爭工程依簽約金及各工程項目完成之進度，按約定比例分期估驗付款，而被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物至8樓頂版，為兩造不爭執。則依前開分期估驗付款之約定比例，於8樓頂版完成時，上訴人得請領之估驗工程款累計為總價2223萬1750元之65％。據此計算，上訴人得請領之款項合計為1445萬0368元〔計算式：2223萬1750元×65％＝1445萬0368元，小數點以下四捨五入〕。扣除被上訴人已給付809萬6213元後，上訴人得請求給付之估驗款為635萬4425元。
　㈡系爭契約是否已發生終止之效力？
　⒈被上訴人抗辯系爭工程約定於104年2月27日完工，上訴人逾期未完工，且施工進度嚴重落後，復未依約提供施工計畫與報表，伊因此依系爭契約第20條約定，於106年7月24日以台北東門郵局存證號碼0329號存證信函向被上訴人為終止契約之意思表示，該存證信函於同月25日達到被上訴人，已發生契約終止效力等情。上訴人則謂被上訴人寄發終止契約存證信函地址不符系爭契約第20條之約定，不生契約終止效力，且尚未完成系爭工程，係因被上訴人未依法申請建照及申報開工，並因建照逾期失效遭勒令停工及行政處罰，暨未完成地質改良，又迄104年3月11日始付足簽約金，其他各期估驗款之給付遠不及施作進度等原因所致，非可歸責於伊，被上訴人不得終止契約等詞。
　⒉系爭契約第20條第1項約定，乙方（即上訴人）履約有該項各款情形之一者，甲方（即被上訴人）得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終止或解除契約（原審訴字卷一第17頁），僅係約定被上訴人於有各該情形之一時，得按契約所載之乙方地址，以存證信函通知終止或解除契約而已，非謂被上訴人行使該條約定之契約終止或解除權時，必須踐行以契約記載之地址並以存證信函為通知，始能發生契約終止或解除之效力。被上訴人前開存證信函寄至復興村78號1樓，並由連江縣農會代收，雖與契約記載之上訴人地址為同村178號不同。然上訴人事後確有收受該存證信函，為其承認無誤（本院卷第163頁），仍有意思表示達到被上訴人之效力。惟系爭契約是否因此發生終止之效力，須以被上訴人有此項約定終止權為前提。
　⒊系爭建物之建造執照起造人為被上訴人，有連江縣政府109年4月16日府工都字第1090007439號函及其附件為憑（原審建字卷第179-193頁)。系爭契約第43條約定：「本工程不含燈具，不含裝潢與廚具，不含家具與設備，不含請建照，…」（原審訴字卷一第20頁背面），可知其約定之上訴人工作範圍不包括申請建照在內，自亦不包括建照申請展期。是申請建造執照及申請展期均應為被上訴人之義務。本件被上訴人於101年11月20日領取建造執照，依規定本應於領照後 6個月內即102年5月20日以前申報開工，但被上訴人申准展延開工期限3個月至同年8月20止後，並未在該期限申報開工，致建造執照在兩造約定之開工日期（102年11月1日）屆至以前，即逾期失效，自屬可歸責於被上訴人。上訴人主張其未於約定之102年11月1日開工，係因被上訴人未依法申請建造執照及申報開工，導致其遲延開工，即非無據。
　⒋系爭契約第40條就契約價金給付方式，明白約定被上訴人應給付上訴人簽約金222萬3175元（契約總價10％）。惟被上訴人於簽約後超過1年才開始付款，從103年11月26日至104年3月11日止，始付足此項金額(原審訴字卷三第81-82頁)。其後上訴人持續施工，迄被上訴人於106年8月接管系爭建物為止，按工程完成數量達可請領總價65％分期估驗款之程度，然被上訴人僅支付809萬6213元(總價36.4％)，與約定應分期給付之估驗款有顯著落差。查民法關於承攬雖採取報酬後付原則(民法第490條第1項、第505條參照），惟此為任意規定，雙方當事人得就報酬之給付時期及數額等，另為約定。此時，定作人就分期給付報酬既有先為給付義務，如有給付遲延者，承攬人即非不得行使同時履行之抗辯。系爭契約第40條已約定採取分期估驗付款之方式，於確認估驗期間內已完成工程之數量後，由被上訴人按約定之比例分期給付報酬。被上訴人對於簽約金及各期估驗款之給付，顯不符合上訴人施作完成數量，其抗辯得行使同時履行之抗辯權，即屬可採。再者，系爭工程自103年8月間開工以後，由於原建造執照已失其效力，屬違法擅自建築，經連江縣政府於104年12月10日函查報違章建築並勒令停工，復於105年8月29日針對擅自復工行為裁罰，有連江縣政府107年7月12日函及馬祖日報之報導可證（同上卷第128頁、原審訴字卷二第182頁）。上訴人謂此等事由，非可歸責於伊，亦堪採取。
　⒌至被上訴人抗辯上訴人未依系爭契約第8條第2項提出施工計畫與報表等相關文件，亦構成終止契約事由云云。查系爭契約第20條各款情形，均屬有重大事由方可終止或解除契約，其第4款約定「無正當理由而拒絕履行契約者」、第8款約定「其他本契約中所規定違約事項」，應解為其違約情節重大者，方得終止或解除契約。其中違反系爭契約第8條第2項之約定，未提出施工計畫與報表等文件者，第19條第2項已有應付違約金之約定，是否得解為構成終止契約之重大事由，顯非無疑。況被上訴人抗辯於簽約時已交付施工圖本即系爭工程藍晒圖給上訴人，上訴人應製作上開文件等語，可知上訴人應收受系爭工程藍晒圖後才能按該藍晒圖本製作上開文件。而被上訴人所提出之平面圖雖有兩造用印（原審訴字卷四第145頁），但無從證明係何時交付上訴人，且所提平面圖僅為藍晒圖之一部份，亦難證明其已將系爭工程之藍晒圖全部均交付上訴人。被上訴人主張得據以終止爭契約，尚難以採取。
　⒍綜上，被上訴人主張上訴人有系爭契約第20條第1項約定之契約終止事由，並不可採，其以前開存證信函向上訴人為終止系爭契約之表示，應不生契約終止之效力。
　㈢被上訴人得否請求逾期違約金1920萬8448元、違反系爭契約第8條第2項之違約金333萬4763元，及施作後續工程增加之費用196萬2036元？
　⒈系爭契約第19條第3項約定以日為單位，上訴人如未依照規定期限完工，應按逾期日數，每日依系爭契約工程總價千分之1計算逾期違約金。上訴人迄106年7月止雖僅完成系爭建物至8樓頂版，而未全部完工，惟其並無可歸責之事由或得行使同時履行抗辯權，已如前述。且系爭契約第43條亦有約定「施工期為400個工作天」，而非以日曆天為計算依據。被上訴人徒以系爭契約第4條約定系爭工程於104年2月27日以前全部完工，主張上訴人自同年2月28日起至106年7月11日止，逾期864日，應給付逾期違約金共1920萬8448元，尚難採取。
　⒉系爭契約第19條第2項約定，上訴人違反契約第8條第2項之約定，應給付被上訴人工程總價15％之違約金。然依被上訴人所提事證，難認其已將系爭工程藍晒圖全部交付上訴人，其主張上訴人應給付此部分違約金，亦屬無據。
　⒊系爭契約第20條第2項固約定：甲方（被上訴人）依據前項各款終止或解除本契約時，甲方得依其所認定之適當方式，自行或洽其他廠商完成後續工程，其所增加之費用，由乙方（上訴人）負擔；已完成工程部分經甲方驗收合格者，甲方應按契約約定給付分期價款。惟甲方得先行扣除違約金、損害賠償及增加之費用。查被上訴人依系爭契約第20條第1項約定終止契約，並無依據，前已認定，其據此主張上訴人應給付洽其他廠商完成後續工程增加之費用196萬2036元，即非有據。況被上訴人主張之此項金額為完成後續工程之總費用，系爭工程依約定得請領之分期估驗款為1445萬0638元，與契約總價仍有35％價差778萬1112元。被上訴人僅以196萬2036元完成後續工程，亦難謂其費用有何增加。
　⒋從而，被上訴人主張對於上訴人有前開違約金等項債權，均屬無據，其抗辯該等債權與上訴人之估驗款債權互為抵銷後，上訴人之債權已無餘額云云，顯不足取。
　㈣被上訴人得否請求預為抵押權登記？
　⒈按承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工作物之重大修繕者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工作所附之定作人之不動產，請求定作人為抵押權之登記；或對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押權之登記。民法第513條第1項定有明文。此所稱預為抵押權之登記，乃係就將來完成之定作人之不動產預先為暫時之抵押權登記，與抵押權設定登記有間，須俟不動產完成，定作人辦理所有權第一次登記及地政機關將該抵押權登記內容登載於建築物他項權利部，始預為抵押權轉換為抵押權登記之效力。又民法第513條預為抵押權登記之規定，旨在確保承攬人之利益，而非保障建物之興建完成、取得使用執照或完成第一次所有權登記。故同法條第2項明定，承攬人於開始工作前亦得為之。則承攬人工作所附定作人之不動產，已興建完成而尚未辦理所有權第一次登記者，承攬人就承攬關係報酬額，應認亦得請求就該不動產預為抵押權之登記。蓋承攬人於開始工作前，即得請求定作人預為抵押權之登記，建築物或工作物興建完成，在辦理所有權第一次登記前，卻無法辦理預為抵押權之登記，顯悖於保障承攬人利益之立法意旨。
　⒉本件上訴人承攬被上訴人所有系爭建物之興建，就該承攬關係對於被上訴人並有635萬4425元報酬額，在系爭建物未辦理所有權第一次登記以前，難認上訴人承攬工作所附之定作人不動產已完成，上訴人依民法第513條規定，請求被上訴人就其所有系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562萬5690元之預為抵押權登記，即屬有據。被上訴人雖謂系爭契約已合法終止，上訴人已非承攬人，建物後續經洽其他廠商興建完成，且因建造執照失效，未能取得使用執照，而無法辦理所有權登記第一次登記，無從預為或為抵押權登記等語。惟被上訴人所為終止系爭契約，不生合法終止效力，且即使契約終止或其他原因無法繼續履行，亦屬往後發生效力，終止以前之承攬關係仍屬有效，被上訴人抗辯上訴人已非承攬人，委無可採。況兩造間就系爭承攬關係是否已終止？上訴人之報酬債權是否存在等事項相互爭執，有待清算解決，系爭建物縱經洽其他廠商興建完成，惟在未辦理所有權第一次登記以前，上訴人仍非不得請求預為抵押權之登記，以便將來於該建物得合法辦理所有權第一次登記時，得立即轉換為抵押權之登記。至系爭建物之建造執照逾期失效及無取得使用執照，均屬建築行政管理事項，非民法第513條所定請求預為抵押權登記之要件，亦非法律所定不能預為抵押權登記之障礙事由。土地登記規則第117條係規定承攬人依民法第513條自行申請為抵押權登記或預為抵押權登記時，應並提出建築執照及其他建築許可文件，此與申請人依法院確定判決申請辦理登記時所需檢具之文件不同。被上訴人據以抗辯系爭建物之建造執照失效、未取得使用執照，依法不能辦理預為或為抵押權登記，不足採取。
　⒊系爭建物於訴訟中經被上訴人以買賣、贈與等原因將稅籍名義變更為第三人楊美鈴等9人，為其陳明，並有連江縣財政稅務局 111年10月26日函送本院之房屋納稅義務人資料及稅籍證明書可參(本院卷第367-385頁)。惟系爭建物既未經辦理所有權第一次登記，第三人無法以法律行為受讓登記取得系爭建物之所有權，但無法以法律行為轉讓其所有權（民法第758條第1項參照）。故系爭建物仍屬於被上訴人所有，並無不得由被上訴人辦理預為抵押權登記之情事。
  ㈤本件預為抵押權登記請求權是否罹於時效？
    上訴人就系爭工程之承攬報酬，依民法第217條第7款規定，其請求權時效為2年。而民法第513條之預為抵押權登記，於該建物辦理所有權第一次登記後可轉換為普通抵押權，依民法第880條規定，在所擔保之債權消滅時效完成後，仍有5年期間可實行其抵押權。系爭建物106年8月經被上訴人接管占用，並洽其他廠商完成後續之興建，顯已無從繼續由上訴人履行，但迄今未經雙方結算承攬報酬額，上訴人於106年9月提起本件訴訟，被上訴人亦承認尚有前開分期估驗款未為給付，僅以其得以前開逾期違約金等債權互為抵銷。則上訴人之承攬報酬，顯未罹於時效而消滅，其預為抵押權登記之請求權，亦無罹於時效而消滅可言。
六、綜上所述，上訴人先位之訴，依民法第513條規定，請求命被上訴人就系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562萬5690元之預為抵押權登記，洵屬正當，應予准許。至於追加之備位之訴部分，毋庸審究。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，請求廢棄改判，為有理由。爰將原判決廢棄，並改判如主文第2項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。
據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　 6　　月　　14　　日
                  民事庭審判長法　官  李文賢
                              法　官  許志龍
                              法　官  陳瑞水
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　　14　　日
    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳

福建高等法院金門分院民事判決

109年度建上字第1號

上  訴  人  劉煥騰  

訴訟代理人  林啟瑩律師

            高羅亘律師

被 上訴 人  陳保文  

訴訟代理人  卓品介律師



上列當事人間請求設定法定抵押權等事件，上訴人對於中華民國

109年8月20日福建連江地方法院108年度建字第2號第一審判決，

提起上訴，並為訴之追加，本院於112年5月10日言詞辯論終結，

判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地上之 1樓

至8樓建物〔門牌號碼同鄉介壽村226-8號及226-8號2樓至8樓，建

造執照號碼連江縣政府民國101年11月8日（101）連建字第6號〕

，權利範圍全部，辦理以上訴人為抵押權人，債權額新台幣562

萬5690元之預為抵押權登記。

第一、二審（含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、本件上訴人於原審先位聲明請求被上訴人應將其所有坐落連

    江縣○○鄉○○段000地號土地（下稱684地號土地）之1樓至8樓

    建物〔下稱系爭建物，建造執照號碼連江縣政府民國 101年1

    1月8日(101)連建字第6號，樓層總面積886.16平方公尺（房

    屋稅籍總面積930.88平方公尺），門牌號碼介壽村226-8號

    及226-8號2樓至8樓〕，以上訴人為抵押權人，預為債權額新

    台幣（下同）562萬5690元之法定抵押權登記；備位聲明請

    求被上訴人應就系爭建物辦理上訴人為抵押權人、債權額56

    2萬5690元之法定抵押權登記。嗣於本院更正其先位聲明為

    ：被上訴人應將其所有系爭建物以上訴人為抵押權人，預為

    或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記，並追加備位聲

    明，請求被上訴人應給付上訴人562萬5690元及自原審起訴

    狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息(本院

    卷第405-411頁)。核係將原訴之先、備位聲明合併改列先位

    聲明，並追加備位之訴，前者聲明請求為法定抵押權登記之

    本質不變，僅用語不同，非為訴之變更追加；後者追加備位

    之訴主張之基礎事實與原訴同一，原訴主張之事實及證據資

    料，於備位之訴得加以利用，依民事訴訟法第446條第1項但

    書、第255條第1項第2款規定，其追加在程序上應予准許。

二、上訴人主張：兩造於102年6月26日簽訂山隴介壽村電梯華廈

    工程合約(下稱系爭契約），約定由伊承攬坐落684地號土地

    上系爭建物之興建工程（下稱系爭工程），工程總價2223萬

    1750元，簽約金222萬3175元，並依工程進度請領估驗款。

    伊已完成系爭建物至8樓頂版，依約可請領總價65％之工程款

    共1445萬0638元。惟被上訴人自103年11月26日以後，合計

    僅給付809萬6213元，尚積欠工程款635萬4425元，伊自得請

    求就系爭建物預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登

    記。另被上訴人於訴訟中將系爭建物之事實上處分權移轉予

    訴外人楊美鈴等人，致不能辦理抵押權登記，依債務不履行

    給付不能之規定，伊亦得請求被上訴人賠償562萬5690元等

    情，先位聲明，依民法第513條之規定，求為命被上訴人將

    其所有系爭建物以伊為抵押權人，辦理(預為或為)債權額56

    2萬5690元法定抵押權登記之判決；備位聲明，依民法第 22

    6條第1項之規定，求為命被上訴人給付伊562萬5690元及自

    原審起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利

    息之判決（就原審共同被告陳保富部分之訴，上訴人敗訴後

    未提起上訴，該部分非本院審理範圍，不予贅敘)。　

三、被上訴人則以：上訴人延遲開工，且就系爭工程時常無故擅

    自停工，施工進度嚴重落後，較原預定進度落後15％以上，

    經伊限期通知於10日內完成工作，上訴人逾期仍未完成，伊

    業於106年7月24日以存證信函為終止契約之表示，上訴人起

    訴時已不具承攬人身分，不得請求預為抵押權之登記。況系

    爭建物因可歸責於上訴人之事由，建造執照未辦理展期，於

    102年8月20日逾期而失效，致未能取得使用執照，亦無法辦

    理建物之保存登記，地政機關自無從為法定抵押權之登記。

    又預為法定抵押權之登記，適用於尚未完成之建物。伊終止

    契約後，已委託他人完成系爭建物，上訴人請求預為法定抵

    押權之登記，亦屬無據。況系爭建物之2至8樓已售出，1樓

    則已贈與他人，亦無法作為法定抵押權之標的。系爭契約第

    40條所稱估驗款，係依各階段工程進度請領之款項，屬承攬

    報酬，惟上訴人此項報酬請求權，已罹於2年時效而消滅，

    其預為抵押權登記之請求權為從權利，亦隨同主權利而消滅

    。再者，上訴人施工逾期，應給付伊逾期違約金共1920萬84

    48元，因未依約提出施工計畫與報表等相關文件，亦應給付

    伊違約金333萬4763元。而上訴人未完成建物結構體打底內

    外牆、地坪防水粉刷貼磁磚、裝修、門窗完成、機電（含電

    梯、內部管線全部)等後續工程，伊委由他人施工所增加之

    費用196萬2036元，依約應由上訴人負擔。各該債權與上訴

    人主張之工程款債權互為抵銷後，上訴人已無餘額可請求等

    語，資為抗辯。

四、不爭執之事項（本院卷第480-481頁）

　㈠陳保富與被上訴人於101年3月15日簽立委託書，約定由陳保

    富全權委託被上訴人處理所有關684地號土地及地上物買賣

    事項。

  ㈡上訴人於102年6月26日向被上訴人承攬系爭工程，並簽訂系

    爭契約，約定承攬報酬2223萬1750元，被上訴人已匯款給上

    訴人共809萬6213元之工程款。

  ㈢上訴人於106年9月13日提起本件民事訴訟時，系爭工程尚未

    完工。

  ㈣系爭契約第4條約定：「本工程期限約定於102年11月1日開工

    ，並於104年2月27日以前全部完工」；第20條第1項第7點約

    定：「乙方無故停工，甲方得遇（預）見其無法履約，自接

    甲方書面通知之日起10日內來（未）改正者」；第40條約定

    ：「…。一、本工程一（依）下列規定辦理付款：…簽約金：

    貳佰貳拾貳萬參仟壹佰柒按伍元整（10％）；1.筏基大底完

    成請領建築標價部分7％。2.2F頂版完成請領建築標價部分12

    ％。3.4F頂版完成請領建築標價部分12％。4.6F頂版完成請領

    建築標價部分12％。5.8F頂版完成請領建築標價部分12％。結

    構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚完成5％。拆架(裝修

    、門窗完成）5％。機電含電梯、內部管線全部完成20％。保

    留總價之5％待全部驗收後支付。」

  ㈤系爭契約對於完成部分是依約定估驗款百分比數給付金額。

  ㈥系爭契約第40條估驗款之性質為承攬報酬。

  ㈦被上訴人曾於102年5月20日向連江縣政府申請建造執照開工

    展延，連江縣政府同意展延至102年8月20日。

  ㈧連江縣政府核發之(101)連建字第6號建造執照於102年8月20

    日失效。

  ㈨系爭工程上訴人於103年8月間開工。

  ㈩系爭建物未依規定申報開工。

  被上訴人於106年8月間占用系爭建物。

  被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物之8樓頂版

    。

  被上訴人於106年7月24日曾以內容記載終止系爭工程契約 之

    存證信函寄送上訴人，並於107年7月25日由連江縣農會收受

    。（但上訴人對於存證信函載地址是否為上訴人地址或上訴

    人是否收受仍有爭執）

　被上訴人於106年7月11日曾以內容記載「催告原告於文到  1

    0日內完成工程，若未完成，將終止契約，並請求違約金」

    之存證信函寄送給上訴人。（但上訴人對於該存證信函地址

    或上訴人收受時間仍有爭執）

  系爭建物未取得使用執照。

五、爭執事項及其判斷

　㈠上訴人得請求之工程款金額為何？

　　系爭契約第40條約定，系爭工程依簽約金及各工程項目完成

    之進度，按約定比例分期估驗付款，而被上訴人占用系爭建

    物時，上訴人已完成系爭建物至8樓頂版，為兩造不爭執。

    則依前開分期估驗付款之約定比例，於8樓頂版完成時，上

    訴人得請領之估驗工程款累計為總價2223萬1750元之65％。

    據此計算，上訴人得請領之款項合計為1445萬0368元〔計算

    式：2223萬1750元×65％＝1445萬0368元，小數點以下四捨五

    入〕。扣除被上訴人已給付809萬6213元後，上訴人得請求給

    付之估驗款為635萬4425元。

　㈡系爭契約是否已發生終止之效力？

　⒈被上訴人抗辯系爭工程約定於104年2月27日完工，上訴人逾

    期未完工，且施工進度嚴重落後，復未依約提供施工計畫與

    報表，伊因此依系爭契約第20條約定，於106年7月24日以台

    北東門郵局存證號碼0329號存證信函向被上訴人為終止契約

    之意思表示，該存證信函於同月25日達到被上訴人，已發生

    契約終止效力等情。上訴人則謂被上訴人寄發終止契約存證

    信函地址不符系爭契約第20條之約定，不生契約終止效力，

    且尚未完成系爭工程，係因被上訴人未依法申請建照及申報

    開工，並因建照逾期失效遭勒令停工及行政處罰，暨未完成

    地質改良，又迄104年3月11日始付足簽約金，其他各期估驗

    款之給付遠不及施作進度等原因所致，非可歸責於伊，被上

    訴人不得終止契約等詞。

　⒉系爭契約第20條第1項約定，乙方（即上訴人）履約有該項各

    款情形之一者，甲方（即被上訴人）得以本契約上所載乙方

    住址以存證信函通知乙方終止或解除契約（原審訴字卷一第

    17頁），僅係約定被上訴人於有各該情形之一時，得按契約

    所載之乙方地址，以存證信函通知終止或解除契約而已，非

    謂被上訴人行使該條約定之契約終止或解除權時，必須踐行

    以契約記載之地址並以存證信函為通知，始能發生契約終止

    或解除之效力。被上訴人前開存證信函寄至復興村78號1樓

    ，並由連江縣農會代收，雖與契約記載之上訴人地址為同村

    178號不同。然上訴人事後確有收受該存證信函，為其承認

    無誤（本院卷第163頁），仍有意思表示達到被上訴人之效

    力。惟系爭契約是否因此發生終止之效力，須以被上訴人有

    此項約定終止權為前提。

　⒊系爭建物之建造執照起造人為被上訴人，有連江縣政府109年

    4月16日府工都字第1090007439號函及其附件為憑（原審建

    字卷第179-193頁)。系爭契約第43條約定：「本工程不含燈

    具，不含裝潢與廚具，不含家具與設備，不含請建照，…」

    （原審訴字卷一第20頁背面），可知其約定之上訴人工作範

    圍不包括申請建照在內，自亦不包括建照申請展期。是申請

    建造執照及申請展期均應為被上訴人之義務。本件被上訴人

    於101年11月20日領取建造執照，依規定本應於領照後 6個

    月內即102年5月20日以前申報開工，但被上訴人申准展延開

    工期限3個月至同年8月20止後，並未在該期限申報開工，致

    建造執照在兩造約定之開工日期（102年11月1日）屆至以前

    ，即逾期失效，自屬可歸責於被上訴人。上訴人主張其未於

    約定之102年11月1日開工，係因被上訴人未依法申請建造執

    照及申報開工，導致其遲延開工，即非無據。

　⒋系爭契約第40條就契約價金給付方式，明白約定被上訴人應

    給付上訴人簽約金222萬3175元（契約總價10％）。惟被上訴

    人於簽約後超過1年才開始付款，從103年11月26日至104年3

    月11日止，始付足此項金額(原審訴字卷三第81-82頁)。其

    後上訴人持續施工，迄被上訴人於106年8月接管系爭建物為

    止，按工程完成數量達可請領總價65％分期估驗款之程度，

    然被上訴人僅支付809萬6213元(總價36.4％)，與約定應分期

    給付之估驗款有顯著落差。查民法關於承攬雖採取報酬後付

    原則(民法第490條第1項、第505條參照），惟此為任意規定

    ，雙方當事人得就報酬之給付時期及數額等，另為約定。此

    時，定作人就分期給付報酬既有先為給付義務，如有給付遲

    延者，承攬人即非不得行使同時履行之抗辯。系爭契約第40

    條已約定採取分期估驗付款之方式，於確認估驗期間內已完

    成工程之數量後，由被上訴人按約定之比例分期給付報酬。

    被上訴人對於簽約金及各期估驗款之給付，顯不符合上訴人

    施作完成數量，其抗辯得行使同時履行之抗辯權，即屬可採

    。再者，系爭工程自103年8月間開工以後，由於原建造執照

    已失其效力，屬違法擅自建築，經連江縣政府於104年12月1

    0日函查報違章建築並勒令停工，復於105年8月29日針對擅

    自復工行為裁罰，有連江縣政府107年7月12日函及馬祖日報

    之報導可證（同上卷第128頁、原審訴字卷二第182頁）。上

    訴人謂此等事由，非可歸責於伊，亦堪採取。

　⒌至被上訴人抗辯上訴人未依系爭契約第8條第2項提出施工計

    畫與報表等相關文件，亦構成終止契約事由云云。查系爭契

    約第20條各款情形，均屬有重大事由方可終止或解除契約，

    其第4款約定「無正當理由而拒絕履行契約者」、第8款約定

    「其他本契約中所規定違約事項」，應解為其違約情節重大

    者，方得終止或解除契約。其中違反系爭契約第8條第2項之

    約定，未提出施工計畫與報表等文件者，第19條第2項已有

    應付違約金之約定，是否得解為構成終止契約之重大事由，

    顯非無疑。況被上訴人抗辯於簽約時已交付施工圖本即系爭

    工程藍晒圖給上訴人，上訴人應製作上開文件等語，可知上

    訴人應收受系爭工程藍晒圖後才能按該藍晒圖本製作上開文

    件。而被上訴人所提出之平面圖雖有兩造用印（原審訴字卷

    四第145頁），但無從證明係何時交付上訴人，且所提平面

    圖僅為藍晒圖之一部份，亦難證明其已將系爭工程之藍晒圖

    全部均交付上訴人。被上訴人主張得據以終止爭契約，尚難

    以採取。

　⒍綜上，被上訴人主張上訴人有系爭契約第20條第1項約定之契

    約終止事由，並不可採，其以前開存證信函向上訴人為終止

    系爭契約之表示，應不生契約終止之效力。

　㈢被上訴人得否請求逾期違約金1920萬8448元、違反系爭契約

    第8條第2項之違約金333萬4763元，及施作後續工程增加之

    費用196萬2036元？

　⒈系爭契約第19條第3項約定以日為單位，上訴人如未依照規定

    期限完工，應按逾期日數，每日依系爭契約工程總價千分之

    1計算逾期違約金。上訴人迄106年7月止雖僅完成系爭建物

    至8樓頂版，而未全部完工，惟其並無可歸責之事由或得行

    使同時履行抗辯權，已如前述。且系爭契約第43條亦有約定

    「施工期為400個工作天」，而非以日曆天為計算依據。被

    上訴人徒以系爭契約第4條約定系爭工程於104年2月27日以

    前全部完工，主張上訴人自同年2月28日起至106年7月11日

    止，逾期864日，應給付逾期違約金共1920萬8448元，尚難

    採取。

　⒉系爭契約第19條第2項約定，上訴人違反契約第8條第2項之約

    定，應給付被上訴人工程總價15％之違約金。然依被上訴人

    所提事證，難認其已將系爭工程藍晒圖全部交付上訴人，其

    主張上訴人應給付此部分違約金，亦屬無據。

　⒊系爭契約第20條第2項固約定：甲方（被上訴人）依據前項各

    款終止或解除本契約時，甲方得依其所認定之適當方式，自

    行或洽其他廠商完成後續工程，其所增加之費用，由乙方（

    上訴人）負擔；已完成工程部分經甲方驗收合格者，甲方應

    按契約約定給付分期價款。惟甲方得先行扣除違約金、損害

    賠償及增加之費用。查被上訴人依系爭契約第20條第1項約

    定終止契約，並無依據，前已認定，其據此主張上訴人應給

    付洽其他廠商完成後續工程增加之費用196萬2036元，即非

    有據。況被上訴人主張之此項金額為完成後續工程之總費用

    ，系爭工程依約定得請領之分期估驗款為1445萬0638元，與

    契約總價仍有35％價差778萬1112元。被上訴人僅以196萬203

    6元完成後續工程，亦難謂其費用有何增加。

　⒋從而，被上訴人主張對於上訴人有前開違約金等項債權，均

    屬無據，其抗辯該等債權與上訴人之估驗款債權互為抵銷後

    ，上訴人之債權已無餘額云云，顯不足取。

　㈣被上訴人得否請求預為抵押權登記？

　⒈按承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工

    作物之重大修繕者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工

    作所附之定作人之不動產，請求定作人為抵押權之登記；或

    對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押權之登記。

    民法第513條第1項定有明文。此所稱預為抵押權之登記，乃

    係就將來完成之定作人之不動產預先為暫時之抵押權登記，

    與抵押權設定登記有間，須俟不動產完成，定作人辦理所有

    權第一次登記及地政機關將該抵押權登記內容登載於建築物

    他項權利部，始預為抵押權轉換為抵押權登記之效力。又民

    法第513條預為抵押權登記之規定，旨在確保承攬人之利益

    ，而非保障建物之興建完成、取得使用執照或完成第一次所

    有權登記。故同法條第2項明定，承攬人於開始工作前亦得

    為之。則承攬人工作所附定作人之不動產，已興建完成而尚

    未辦理所有權第一次登記者，承攬人就承攬關係報酬額，應

    認亦得請求就該不動產預為抵押權之登記。蓋承攬人於開始

    工作前，即得請求定作人預為抵押權之登記，建築物或工作

    物興建完成，在辦理所有權第一次登記前，卻無法辦理預為

    抵押權之登記，顯悖於保障承攬人利益之立法意旨。

　⒉本件上訴人承攬被上訴人所有系爭建物之興建，就該承攬關

    係對於被上訴人並有635萬4425元報酬額，在系爭建物未辦

    理所有權第一次登記以前，難認上訴人承攬工作所附之定作

    人不動產已完成，上訴人依民法第513條規定，請求被上訴

    人就其所有系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562

    萬5690元之預為抵押權登記，即屬有據。被上訴人雖謂系爭

    契約已合法終止，上訴人已非承攬人，建物後續經洽其他廠

    商興建完成，且因建造執照失效，未能取得使用執照，而無

    法辦理所有權登記第一次登記，無從預為或為抵押權登記等

    語。惟被上訴人所為終止系爭契約，不生合法終止效力，且

    即使契約終止或其他原因無法繼續履行，亦屬往後發生效力

    ，終止以前之承攬關係仍屬有效，被上訴人抗辯上訴人已非

    承攬人，委無可採。況兩造間就系爭承攬關係是否已終止？

    上訴人之報酬債權是否存在等事項相互爭執，有待清算解決

    ，系爭建物縱經洽其他廠商興建完成，惟在未辦理所有權第

    一次登記以前，上訴人仍非不得請求預為抵押權之登記，以

    便將來於該建物得合法辦理所有權第一次登記時，得立即轉

    換為抵押權之登記。至系爭建物之建造執照逾期失效及無取

    得使用執照，均屬建築行政管理事項，非民法第513條所定

    請求預為抵押權登記之要件，亦非法律所定不能預為抵押權

    登記之障礙事由。土地登記規則第117條係規定承攬人依民

    法第513條自行申請為抵押權登記或預為抵押權登記時，應

    並提出建築執照及其他建築許可文件，此與申請人依法院確

    定判決申請辦理登記時所需檢具之文件不同。被上訴人據以

    抗辯系爭建物之建造執照失效、未取得使用執照，依法不能

    辦理預為或為抵押權登記，不足採取。

　⒊系爭建物於訴訟中經被上訴人以買賣、贈與等原因將稅籍名

    義變更為第三人楊美鈴等9人，為其陳明，並有連江縣財政

    稅務局 111年10月26日函送本院之房屋納稅義務人資料及稅

    籍證明書可參(本院卷第367-385頁)。惟系爭建物既未經辦

    理所有權第一次登記，第三人無法以法律行為受讓登記取得

    系爭建物之所有權，但無法以法律行為轉讓其所有權（民法

    第758條第1項參照）。故系爭建物仍屬於被上訴人所有，並

    無不得由被上訴人辦理預為抵押權登記之情事。

  ㈤本件預為抵押權登記請求權是否罹於時效？

    上訴人就系爭工程之承攬報酬，依民法第217條第7款規定，

    其請求權時效為2年。而民法第513條之預為抵押權登記，於

    該建物辦理所有權第一次登記後可轉換為普通抵押權，依民

    法第880條規定，在所擔保之債權消滅時效完成後，仍有5年

    期間可實行其抵押權。系爭建物106年8月經被上訴人接管占

    用，並洽其他廠商完成後續之興建，顯已無從繼續由上訴人

    履行，但迄今未經雙方結算承攬報酬額，上訴人於106年9月

    提起本件訴訟，被上訴人亦承認尚有前開分期估驗款未為給

    付，僅以其得以前開逾期違約金等債權互為抵銷。則上訴人

    之承攬報酬，顯未罹於時效而消滅，其預為抵押權登記之請

    求權，亦無罹於時效而消滅可言。

六、綜上所述，上訴人先位之訴，依民法第513條規定，請求命

    被上訴人就系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562

    萬5690元之預為抵押權登記，洵屬正當，應予准許。至於追

    加之備位之訴部分，毋庸審究。原審為上訴人敗訴之判決，

    尚有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，請求廢棄改判，為有

    理由。爰將原判決廢棄，並改判如主文第2項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌

    於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。

據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條

，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　 6　　月　　14　　日

                  民事庭審判長法　官  李文賢

                              法　官  許志龍

                              法　官  陳瑞水

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　　14　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳




福建高等法院金門分院民事判決

109年度建上字第1號

上  訴  人  劉煥騰  

訴訟代理人  林啟瑩律師

            高羅亘律師

被 上訴 人  陳保文  

訴訟代理人  卓品介律師



上列當事人間請求設定法定抵押權等事件，上訴人對於中華民國109年8月20日福建連江地方法院108年度建字第2號第一審判決，提起上訴，並為訴之追加，本院於112年5月10日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決廢棄。

被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地上之 1樓至8樓建物〔門牌號碼同鄉介壽村226-8號及226-8號2樓至8樓，建造執照號碼連江縣政府民國101年11月8日（101）連建字第6號〕，權利範圍全部，辦理以上訴人為抵押權人，債權額新台幣562萬5690元之預為抵押權登記。

第一、二審（含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、本件上訴人於原審先位聲明請求被上訴人應將其所有坐落連江縣○○鄉○○段000地號土地（下稱684地號土地）之1樓至8樓建物〔下稱系爭建物，建造執照號碼連江縣政府民國 101年11月8日(101)連建字第6號，樓層總面積886.16平方公尺（房屋稅籍總面積930.88平方公尺），門牌號碼介壽村226-8號及226-8號2樓至8樓〕，以上訴人為抵押權人，預為債權額新台幣（下同）562萬5690元之法定抵押權登記；備位聲明請求被上訴人應就系爭建物辦理上訴人為抵押權人、債權額562萬5690元之法定抵押權登記。嗣於本院更正其先位聲明為：被上訴人應將其所有系爭建物以上訴人為抵押權人，預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記，並追加備位聲明，請求被上訴人應給付上訴人562萬5690元及自原審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息(本院卷第405-411頁)。核係將原訴之先、備位聲明合併改列先位聲明，並追加備位之訴，前者聲明請求為法定抵押權登記之本質不變，僅用語不同，非為訴之變更追加；後者追加備位之訴主張之基礎事實與原訴同一，原訴主張之事實及證據資料，於備位之訴得加以利用，依民事訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第2款規定，其追加在程序上應予准許。

二、上訴人主張：兩造於102年6月26日簽訂山隴介壽村電梯華廈工程合約(下稱系爭契約），約定由伊承攬坐落684地號土地上系爭建物之興建工程（下稱系爭工程），工程總價2223萬1750元，簽約金222萬3175元，並依工程進度請領估驗款。伊已完成系爭建物至8樓頂版，依約可請領總價65％之工程款共1445萬0638元。惟被上訴人自103年11月26日以後，合計僅給付809萬6213元，尚積欠工程款635萬4425元，伊自得請求就系爭建物預為或為債權額562萬5690元之法定抵押權登記。另被上訴人於訴訟中將系爭建物之事實上處分權移轉予訴外人楊美鈴等人，致不能辦理抵押權登記，依債務不履行給付不能之規定，伊亦得請求被上訴人賠償562萬5690元等情，先位聲明，依民法第513條之規定，求為命被上訴人將其所有系爭建物以伊為抵押權人，辦理(預為或為)債權額562萬5690元法定抵押權登記之判決；備位聲明，依民法第 226條第1項之規定，求為命被上訴人給付伊562萬5690元及自原審起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決（就原審共同被告陳保富部分之訴，上訴人敗訴後未提起上訴，該部分非本院審理範圍，不予贅敘)。　

三、被上訴人則以：上訴人延遲開工，且就系爭工程時常無故擅自停工，施工進度嚴重落後，較原預定進度落後15％以上，經伊限期通知於10日內完成工作，上訴人逾期仍未完成，伊業於106年7月24日以存證信函為終止契約之表示，上訴人起訴時已不具承攬人身分，不得請求預為抵押權之登記。況系爭建物因可歸責於上訴人之事由，建造執照未辦理展期，於102年8月20日逾期而失效，致未能取得使用執照，亦無法辦理建物之保存登記，地政機關自無從為法定抵押權之登記。又預為法定抵押權之登記，適用於尚未完成之建物。伊終止契約後，已委託他人完成系爭建物，上訴人請求預為法定抵押權之登記，亦屬無據。況系爭建物之2至8樓已售出，1樓則已贈與他人，亦無法作為法定抵押權之標的。系爭契約第40條所稱估驗款，係依各階段工程進度請領之款項，屬承攬報酬，惟上訴人此項報酬請求權，已罹於2年時效而消滅，其預為抵押權登記之請求權為從權利，亦隨同主權利而消滅。再者，上訴人施工逾期，應給付伊逾期違約金共1920萬8448元，因未依約提出施工計畫與報表等相關文件，亦應給付伊違約金333萬4763元。而上訴人未完成建物結構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚、裝修、門窗完成、機電（含電梯、內部管線全部)等後續工程，伊委由他人施工所增加之費用196萬2036元，依約應由上訴人負擔。各該債權與上訴人主張之工程款債權互為抵銷後，上訴人已無餘額可請求等語，資為抗辯。

四、不爭執之事項（本院卷第480-481頁）

　㈠陳保富與被上訴人於101年3月15日簽立委託書，約定由陳保富全權委託被上訴人處理所有關684地號土地及地上物買賣事項。

  ㈡上訴人於102年6月26日向被上訴人承攬系爭工程，並簽訂系爭契約，約定承攬報酬2223萬1750元，被上訴人已匯款給上訴人共809萬6213元之工程款。

  ㈢上訴人於106年9月13日提起本件民事訴訟時，系爭工程尚未完工。

  ㈣系爭契約第4條約定：「本工程期限約定於102年11月1日開工，並於104年2月27日以前全部完工」；第20條第1項第7點約定：「乙方無故停工，甲方得遇（預）見其無法履約，自接甲方書面通知之日起10日內來（未）改正者」；第40條約定：「…。一、本工程一（依）下列規定辦理付款：…簽約金：貳佰貳拾貳萬參仟壹佰柒按伍元整（10％）；1.筏基大底完成請領建築標價部分7％。2.2F頂版完成請領建築標價部分12％。3.4F頂版完成請領建築標價部分12％。4.6F頂版完成請領建築標價部分12％。5.8F頂版完成請領建築標價部分12％。結構體打底內外牆、地坪防水粉刷貼磁磚完成5％。拆架(裝修、門窗完成）5％。機電含電梯、內部管線全部完成20％。保留總價之5％待全部驗收後支付。」

  ㈤系爭契約對於完成部分是依約定估驗款百分比數給付金額。

  ㈥系爭契約第40條估驗款之性質為承攬報酬。

  ㈦被上訴人曾於102年5月20日向連江縣政府申請建造執照開工展延，連江縣政府同意展延至102年8月20日。

  ㈧連江縣政府核發之(101)連建字第6號建造執照於102年8月20日失效。

  ㈨系爭工程上訴人於103年8月間開工。

  ㈩系爭建物未依規定申報開工。

  被上訴人於106年8月間占用系爭建物。

  被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物之8樓頂版。

  被上訴人於106年7月24日曾以內容記載終止系爭工程契約 之存證信函寄送上訴人，並於107年7月25日由連江縣農會收受。（但上訴人對於存證信函載地址是否為上訴人地址或上訴人是否收受仍有爭執）

　被上訴人於106年7月11日曾以內容記載「催告原告於文到  10日內完成工程，若未完成，將終止契約，並請求違約金」之存證信函寄送給上訴人。（但上訴人對於該存證信函地址或上訴人收受時間仍有爭執）

  系爭建物未取得使用執照。

五、爭執事項及其判斷

　㈠上訴人得請求之工程款金額為何？

　　系爭契約第40條約定，系爭工程依簽約金及各工程項目完成之進度，按約定比例分期估驗付款，而被上訴人占用系爭建物時，上訴人已完成系爭建物至8樓頂版，為兩造不爭執。則依前開分期估驗付款之約定比例，於8樓頂版完成時，上訴人得請領之估驗工程款累計為總價2223萬1750元之65％。據此計算，上訴人得請領之款項合計為1445萬0368元〔計算式：2223萬1750元×65％＝1445萬0368元，小數點以下四捨五入〕。扣除被上訴人已給付809萬6213元後，上訴人得請求給付之估驗款為635萬4425元。

　㈡系爭契約是否已發生終止之效力？

　⒈被上訴人抗辯系爭工程約定於104年2月27日完工，上訴人逾期未完工，且施工進度嚴重落後，復未依約提供施工計畫與報表，伊因此依系爭契約第20條約定，於106年7月24日以台北東門郵局存證號碼0329號存證信函向被上訴人為終止契約之意思表示，該存證信函於同月25日達到被上訴人，已發生契約終止效力等情。上訴人則謂被上訴人寄發終止契約存證信函地址不符系爭契約第20條之約定，不生契約終止效力，且尚未完成系爭工程，係因被上訴人未依法申請建照及申報開工，並因建照逾期失效遭勒令停工及行政處罰，暨未完成地質改良，又迄104年3月11日始付足簽約金，其他各期估驗款之給付遠不及施作進度等原因所致，非可歸責於伊，被上訴人不得終止契約等詞。

　⒉系爭契約第20條第1項約定，乙方（即上訴人）履約有該項各款情形之一者，甲方（即被上訴人）得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終止或解除契約（原審訴字卷一第17頁），僅係約定被上訴人於有各該情形之一時，得按契約所載之乙方地址，以存證信函通知終止或解除契約而已，非謂被上訴人行使該條約定之契約終止或解除權時，必須踐行以契約記載之地址並以存證信函為通知，始能發生契約終止或解除之效力。被上訴人前開存證信函寄至復興村78號1樓，並由連江縣農會代收，雖與契約記載之上訴人地址為同村178號不同。然上訴人事後確有收受該存證信函，為其承認無誤（本院卷第163頁），仍有意思表示達到被上訴人之效力。惟系爭契約是否因此發生終止之效力，須以被上訴人有此項約定終止權為前提。

　⒊系爭建物之建造執照起造人為被上訴人，有連江縣政府109年4月16日府工都字第1090007439號函及其附件為憑（原審建字卷第179-193頁)。系爭契約第43條約定：「本工程不含燈具，不含裝潢與廚具，不含家具與設備，不含請建照，…」（原審訴字卷一第20頁背面），可知其約定之上訴人工作範圍不包括申請建照在內，自亦不包括建照申請展期。是申請建造執照及申請展期均應為被上訴人之義務。本件被上訴人於101年11月20日領取建造執照，依規定本應於領照後 6個月內即102年5月20日以前申報開工，但被上訴人申准展延開工期限3個月至同年8月20止後，並未在該期限申報開工，致建造執照在兩造約定之開工日期（102年11月1日）屆至以前，即逾期失效，自屬可歸責於被上訴人。上訴人主張其未於約定之102年11月1日開工，係因被上訴人未依法申請建造執照及申報開工，導致其遲延開工，即非無據。

　⒋系爭契約第40條就契約價金給付方式，明白約定被上訴人應給付上訴人簽約金222萬3175元（契約總價10％）。惟被上訴人於簽約後超過1年才開始付款，從103年11月26日至104年3月11日止，始付足此項金額(原審訴字卷三第81-82頁)。其後上訴人持續施工，迄被上訴人於106年8月接管系爭建物為止，按工程完成數量達可請領總價65％分期估驗款之程度，然被上訴人僅支付809萬6213元(總價36.4％)，與約定應分期給付之估驗款有顯著落差。查民法關於承攬雖採取報酬後付原則(民法第490條第1項、第505條參照），惟此為任意規定，雙方當事人得就報酬之給付時期及數額等，另為約定。此時，定作人就分期給付報酬既有先為給付義務，如有給付遲延者，承攬人即非不得行使同時履行之抗辯。系爭契約第40條已約定採取分期估驗付款之方式，於確認估驗期間內已完成工程之數量後，由被上訴人按約定之比例分期給付報酬。被上訴人對於簽約金及各期估驗款之給付，顯不符合上訴人施作完成數量，其抗辯得行使同時履行之抗辯權，即屬可採。再者，系爭工程自103年8月間開工以後，由於原建造執照已失其效力，屬違法擅自建築，經連江縣政府於104年12月10日函查報違章建築並勒令停工，復於105年8月29日針對擅自復工行為裁罰，有連江縣政府107年7月12日函及馬祖日報之報導可證（同上卷第128頁、原審訴字卷二第182頁）。上訴人謂此等事由，非可歸責於伊，亦堪採取。

　⒌至被上訴人抗辯上訴人未依系爭契約第8條第2項提出施工計畫與報表等相關文件，亦構成終止契約事由云云。查系爭契約第20條各款情形，均屬有重大事由方可終止或解除契約，其第4款約定「無正當理由而拒絕履行契約者」、第8款約定「其他本契約中所規定違約事項」，應解為其違約情節重大者，方得終止或解除契約。其中違反系爭契約第8條第2項之約定，未提出施工計畫與報表等文件者，第19條第2項已有應付違約金之約定，是否得解為構成終止契約之重大事由，顯非無疑。況被上訴人抗辯於簽約時已交付施工圖本即系爭工程藍晒圖給上訴人，上訴人應製作上開文件等語，可知上訴人應收受系爭工程藍晒圖後才能按該藍晒圖本製作上開文件。而被上訴人所提出之平面圖雖有兩造用印（原審訴字卷四第145頁），但無從證明係何時交付上訴人，且所提平面圖僅為藍晒圖之一部份，亦難證明其已將系爭工程之藍晒圖全部均交付上訴人。被上訴人主張得據以終止爭契約，尚難以採取。

　⒍綜上，被上訴人主張上訴人有系爭契約第20條第1項約定之契約終止事由，並不可採，其以前開存證信函向上訴人為終止系爭契約之表示，應不生契約終止之效力。

　㈢被上訴人得否請求逾期違約金1920萬8448元、違反系爭契約第8條第2項之違約金333萬4763元，及施作後續工程增加之費用196萬2036元？

　⒈系爭契約第19條第3項約定以日為單位，上訴人如未依照規定期限完工，應按逾期日數，每日依系爭契約工程總價千分之1計算逾期違約金。上訴人迄106年7月止雖僅完成系爭建物至8樓頂版，而未全部完工，惟其並無可歸責之事由或得行使同時履行抗辯權，已如前述。且系爭契約第43條亦有約定「施工期為400個工作天」，而非以日曆天為計算依據。被上訴人徒以系爭契約第4條約定系爭工程於104年2月27日以前全部完工，主張上訴人自同年2月28日起至106年7月11日止，逾期864日，應給付逾期違約金共1920萬8448元，尚難採取。

　⒉系爭契約第19條第2項約定，上訴人違反契約第8條第2項之約定，應給付被上訴人工程總價15％之違約金。然依被上訴人所提事證，難認其已將系爭工程藍晒圖全部交付上訴人，其主張上訴人應給付此部分違約金，亦屬無據。

　⒊系爭契約第20條第2項固約定：甲方（被上訴人）依據前項各款終止或解除本契約時，甲方得依其所認定之適當方式，自行或洽其他廠商完成後續工程，其所增加之費用，由乙方（上訴人）負擔；已完成工程部分經甲方驗收合格者，甲方應按契約約定給付分期價款。惟甲方得先行扣除違約金、損害賠償及增加之費用。查被上訴人依系爭契約第20條第1項約定終止契約，並無依據，前已認定，其據此主張上訴人應給付洽其他廠商完成後續工程增加之費用196萬2036元，即非有據。況被上訴人主張之此項金額為完成後續工程之總費用，系爭工程依約定得請領之分期估驗款為1445萬0638元，與契約總價仍有35％價差778萬1112元。被上訴人僅以196萬2036元完成後續工程，亦難謂其費用有何增加。

　⒋從而，被上訴人主張對於上訴人有前開違約金等項債權，均屬無據，其抗辯該等債權與上訴人之估驗款債權互為抵銷後，上訴人之債權已無餘額云云，顯不足取。

　㈣被上訴人得否請求預為抵押權登記？

　⒈按承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工作物之重大修繕者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工作所附之定作人之不動產，請求定作人為抵押權之登記；或對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押權之登記。民法第513條第1項定有明文。此所稱預為抵押權之登記，乃係就將來完成之定作人之不動產預先為暫時之抵押權登記，與抵押權設定登記有間，須俟不動產完成，定作人辦理所有權第一次登記及地政機關將該抵押權登記內容登載於建築物他項權利部，始預為抵押權轉換為抵押權登記之效力。又民法第513條預為抵押權登記之規定，旨在確保承攬人之利益，而非保障建物之興建完成、取得使用執照或完成第一次所有權登記。故同法條第2項明定，承攬人於開始工作前亦得為之。則承攬人工作所附定作人之不動產，已興建完成而尚未辦理所有權第一次登記者，承攬人就承攬關係報酬額，應認亦得請求就該不動產預為抵押權之登記。蓋承攬人於開始工作前，即得請求定作人預為抵押權之登記，建築物或工作物興建完成，在辦理所有權第一次登記前，卻無法辦理預為抵押權之登記，顯悖於保障承攬人利益之立法意旨。

　⒉本件上訴人承攬被上訴人所有系爭建物之興建，就該承攬關係對於被上訴人並有635萬4425元報酬額，在系爭建物未辦理所有權第一次登記以前，難認上訴人承攬工作所附之定作人不動產已完成，上訴人依民法第513條規定，請求被上訴人就其所有系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562萬5690元之預為抵押權登記，即屬有據。被上訴人雖謂系爭契約已合法終止，上訴人已非承攬人，建物後續經洽其他廠商興建完成，且因建造執照失效，未能取得使用執照，而無法辦理所有權登記第一次登記，無從預為或為抵押權登記等語。惟被上訴人所為終止系爭契約，不生合法終止效力，且即使契約終止或其他原因無法繼續履行，亦屬往後發生效力，終止以前之承攬關係仍屬有效，被上訴人抗辯上訴人已非承攬人，委無可採。況兩造間就系爭承攬關係是否已終止？上訴人之報酬債權是否存在等事項相互爭執，有待清算解決，系爭建物縱經洽其他廠商興建完成，惟在未辦理所有權第一次登記以前，上訴人仍非不得請求預為抵押權之登記，以便將來於該建物得合法辦理所有權第一次登記時，得立即轉換為抵押權之登記。至系爭建物之建造執照逾期失效及無取得使用執照，均屬建築行政管理事項，非民法第513條所定請求預為抵押權登記之要件，亦非法律所定不能預為抵押權登記之障礙事由。土地登記規則第117條係規定承攬人依民法第513條自行申請為抵押權登記或預為抵押權登記時，應並提出建築執照及其他建築許可文件，此與申請人依法院確定判決申請辦理登記時所需檢具之文件不同。被上訴人據以抗辯系爭建物之建造執照失效、未取得使用執照，依法不能辦理預為或為抵押權登記，不足採取。

　⒊系爭建物於訴訟中經被上訴人以買賣、贈與等原因將稅籍名義變更為第三人楊美鈴等9人，為其陳明，並有連江縣財政稅務局 111年10月26日函送本院之房屋納稅義務人資料及稅籍證明書可參(本院卷第367-385頁)。惟系爭建物既未經辦理所有權第一次登記，第三人無法以法律行為受讓登記取得系爭建物之所有權，但無法以法律行為轉讓其所有權（民法第758條第1項參照）。故系爭建物仍屬於被上訴人所有，並無不得由被上訴人辦理預為抵押權登記之情事。

  ㈤本件預為抵押權登記請求權是否罹於時效？

    上訴人就系爭工程之承攬報酬，依民法第217條第7款規定，其請求權時效為2年。而民法第513條之預為抵押權登記，於該建物辦理所有權第一次登記後可轉換為普通抵押權，依民法第880條規定，在所擔保之債權消滅時效完成後，仍有5年期間可實行其抵押權。系爭建物106年8月經被上訴人接管占用，並洽其他廠商完成後續之興建，顯已無從繼續由上訴人履行，但迄今未經雙方結算承攬報酬額，上訴人於106年9月提起本件訴訟，被上訴人亦承認尚有前開分期估驗款未為給付，僅以其得以前開逾期違約金等債權互為抵銷。則上訴人之承攬報酬，顯未罹於時效而消滅，其預為抵押權登記之請求權，亦無罹於時效而消滅可言。

六、綜上所述，上訴人先位之訴，依民法第513條規定，請求命被上訴人就系爭建物，辦理上訴人為抵押權人，債權額562萬5690元之預為抵押權登記，洵屬正當，應予准許。至於追加之備位之訴部分，毋庸審究。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，請求廢棄改判，為有理由。爰將原判決廢棄，並改判如主文第2項所示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。

據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　 6　　月　　14　　日

                  民事庭審判長法　官  李文賢

                              法　官  許志龍

                              法　官  陳瑞水

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　　14　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳



