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  max-width: 600px;
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  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
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.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/
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.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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臺灣新北地方法院民事判決
112年度重訴字第702號
原      告  蔡伯渝  
訴訟代理人  黃雅筑律師
            吳珠鳳律師
被      告  熾燕空間設計有限公司


法定代理人  陳思翰  
訴訟代理人  陳禮文律師
            王亭涵律師
            吳俊達律師
上列當事人間請求返還溢收工程款等事件，經本院於民國113年12月12日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
一、被告應給付原告新臺幣842萬7,718元及自民國113年12月13日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔百分之九十五，餘由原告負擔。
四、本判決原告勝訴部分於原告以新臺幣281萬元為被告供擔保後，得假執行；但被告以新臺幣842萬7,718元為原告預供擔保，得免為假執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。 
　　事實及理由
壹、程序方面：
　  按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件原告起訴聲明： 被告應給付原告新臺幣（下同）745萬5,850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。嗣經新北市建築師公會鑑定後，原告於113年10月8日以民事訴之變更追加暨準備㈡狀為下列原告主張（四）所載（見本案112年度重訴字第702號「下稱重訴字」卷一第441頁）。經核原告上開所為，係基於原告終止兩造間之承攬契約後，向被告請求溢領工程款及違約金之同一基礎事實所為訴之變更，要屬擴張應受判決事項之聲明，揆諸前開法條所示，並無不合，應予准許。
貳、實體方面：
一、原告主張：
（一）兩造為坐落新北市○○區○○路000號之房屋進行室内設計及裝修工程（下稱系爭工程）於110年11月19日簽訂工程暨設計合約書（下稱系爭工程合約），兩造就系爭工程議定總價為1,450萬元（議定折讓數0.915），分8期給付，並經兩造於110年11月19日同意將系爭工程款之第二至四期各290萬元變更為各240萬元；第八期款72萬5,000元變更為222萬5,000元，約定於112年3月30日完工，如被告遲延交屋，應賠償原告違約金每日1萬5,000元。嗣於112年4月21日兩造刪減系爭工程之木作、油漆、廚具工程（下稱系爭刪減工程），總價變更為1,191萬2,326元「計算式：14,500,000元－（原價木作1,622,059元＋油漆694,400元＋廚具511,600元）×0.915）」。
（二）經查，系爭工程於111年中有進度遲延，原告為期工程順利進行仍給付訂金72萬5,000元及第一至四期240萬元、第五期145萬元等工程款；至第六期工程款因系爭工程第四、五期工程進度未完成，經兩造協議由原告以借款之方式借予被告145萬元。則原告交付被告工程款937萬5,000元及預借工程款145萬元，共計1,082萬5,000元。詎料，被告於約定之完工日112年3月30日未完工，甚於112年5月12日表示不再繼續施作系爭工程，原告先於112年5月25日催告被告履約未果，故依民法第511條規定於112年10月13日向被告表示終止系爭工程合約，並催告被告於函到1個月返還預借工程款145萬元，該表示於112年10月16日送達被告，是系爭工程合約業已合法終止，然迄今仍未獲被告返還上開款項。
（三）經查，原告交付被告工程款937萬5,000元扣除經鑑定之系爭工程現況施作價值金額498萬1,439元，被告溢收之工程款為439萬3,561元。又預借工程款部分，若認未成立消費借貸關係，則依民法第179、478條規定，請求擇一有利判決。是原告依民法第179條規定請求被告返還溢收之工程款及民法第478條規定請求被告返還系爭預借工程款請求之金額為584萬3,561元。另依系爭工程合約第十三條約定，自112年3月31日屆期完工翌日起算至契約終止日112年10月16日，延宕已逾200日，故請求違約金300萬元。
（四）聲明： 
　　⒈被告應給付原告8,843,561元及自民事訴之變更追加暨準備㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息。
　　⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告抗辯：
（一）原告於110年11月19日委託被告施作系爭工程，並依據110年11月10日繪製之「版本配置六」設計圖（見重訴字卷一第315至319頁）估價工程款為1,584萬7,796元，後經雙方議價結果約定工程總價為1,450萬元，施工期限為開工後16個月之「工作天」內完工（未包含例假日，如有追加工程或施工場地受限因素，加蓋因故暫緩等則不在此限），並簽立系爭工程合約書。準此，自110年12月1日開工日起算，系爭工程之施工期限應為112年10月4日，且於系爭工程合約書中，並無關於遲延違約金之相關約定，原告所提出之合約書第十三條約定，為原告未經被告合意所自行加註。縱認被告嗣後同意增定遲延違約金條款，自亦會依據16個月「工作天」計算之期限認定遲延，顯無工程期限以16個月工作天計算，遲延違約金卻以16個月日曆天計算，約定以112年3月30日為工程交付日之理，此契約前後明顯不一致，益顯見第十三條遲延違約金條款確為原告嗣後自行加註，被告自不受該條款之拘束。
（二）退步言，縱認系爭第十三條遲延違約金約定有效，然因兩造於112年5月12日對於施工進度、追加工程款等事項無法達成共識，原告亦不願意給付剩餘之工程款，故被告決定先暫時停工，並擬訂增補之工程合約書，設計兩種付款方案供原告選擇。故自112年5月12日起自112年10月13日原告終止系爭工程合約止，係雙方進行協商之停工期間，自不應認作為被告遲延之期間，原告亦不得向被告請求此段期間之遲延違約金。
（三）本件兩造除系爭工程合約書之法律關係外，並無另成立消費借貸契約，原告空言主張112年2月21日給付被告之145萬元，係基於消費借貸關係所為之給付，實屬無稽，自不足採。次查，系爭工程原約定部分，施作進度已達系爭工程合約第七條預定之第五期，原告自應給付被告第一至五期工程款共計937萬5,000元。又原告於工程期間多次要求變更設計、追加工項，於停工前實際完成施作之追加工項，工程款總計為201萬7,428元。是本件被告於原告終止契約前，實際施作之工程項目，總計可向被告請款之金額應為1,139萬2,428元（計算式：9,375,000＋2,017,428），已超過原告給付之工程款1,082萬5,000元，原告自不得依民法第179條請求被告返還工程款。再退步言，原告尚積欠被告工程款56萬7,428元（計算式：11,392,428－10,825,000＝567,428元），被告得依據民法第264條第1項主張同時履行抗辯。又被告經營室內裝修工程之同業利潤淨利率為10％，本件系爭工程合約經刪減、追加後，總價為1480萬4,095元，扣除被告已實際請領之報酬1,082萬5,000元及前述已施作未請求之56萬7,428元，尚有價值341萬1,667元之工程尚未能施作，依同業利潤標準，此部分利潤可達34萬1,167元。從而，被告因原告終止系爭工程合約，受有預期利益損害34萬1,167元，被告自得依民法第511條但書，請求原告賠償。
（四）本件系爭鑑定報告有多處對於被告施工現況價值，係以鑑定人基於主觀好惡恣意決定之百分比值乘以契約報價為認定，並有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，其結論實非客觀公正，顯不足以作為認定系爭工程現況價值之證據資料。
　　⒈系爭鑑定報告認定工程項目「一.1：建物前後搭鷹架」完成度為65％。惟查，被告為施作工程已搭建鷹架完成，本預計於完工時一併撤除，然因原告嗣後單方終止系爭工程合約，致工程無法完工，故鷹架目前仍留置於現場。故縱認本工項應扣除後續撤除鷹架之費用，則應以實際上雇工拆除所需之費用作為減價基礎，始屬合理，系爭報告卻不附理由逕以「後續拆除清運25％、現場善後修補10％」，然未解釋此等百分比例之認定依據為何，即扣除本工項高達35％之工程款，流於鑑定人主觀好惡判斷，顯非可採。
　　⒉系爭鑑定報告認定工程項目「二.24：垃圾清運」完成度為76％，施作現況金額為13萬6,307元，係以除本項外，被告施作「二.拆除工程」其他各工項總計之完成度比例，作為認定本工項完成度比例之計算基礎。依此邏輯，除本項外，被告施作拆除工程之完成度應為94％（計算式：「二.拆除工程」之工程總額531,530÷561,530）、施作現況金額為16萬9,200元（計算式：180,000×94％），始為正確。又系爭鑑定報告認定之76％，係指扣除「二.24：垃圾清運」，其餘項目占「二.拆除工程」總工程款之比例」（計算式：561,530÷741,530=76％），邏輯上顯然無法作為認定「二.24：垃圾清運」一項工程完成度之依據，由此可知，系爭鑑定報告對於本項之完成度、現況金額之認定，實有違誤。
　　⒊系爭鑑定報告認定工程項目「三.5：土方清運」完成度為37％、施作現況金額為6萬2,160元。惟查，「三.整地土方」除本項外之工程款總額為21萬3,850元，而被告施作之現況價值共為14萬0,850元，則除本項外，被告施作拆除工程之完成度應為66％（計算式：140,850÷213,850）、施作現況金額為11萬0,880元（計算式：168,000×66％），始為正確。鑑定報告認定之37％，為扣除「三.5：土方清運」一項之現況價值14萬0,850元，占「三.整地土方」總工程款38萬1,850元之比例（計算式：140,850÷381,850=37％），於分母中漏未扣除「三.5：土方清運」一項之工程款，計算上顯有錯誤。
　　⒋系爭鑑定報告對於工程項目「四.水電工程」之各工項完成度認定標準統一。惟查：
　　①水電配管之規劃、設置，於現況鑑定時，自應就規劃配管之各處，逐一認定完成度始為恰當，然本件鑑定籠統統一認定標準，顯然無法明確就不同之設計、規劃為精確之認定，更未說明此等作為統一標準比例之依據為何。
　　②另就「四.1：原建物水電配線工資、2：原建物水電線材材料費用、3：新建物水電配線工資、4：新建物水電線材材料費用」等4項工程，認定此等工項完成度均為40％，除未就被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等攸關現況價值認定結果之理由及過程詳說，更與前揭「建物其他空間則平頂佔60％、地坪10％、牆壁30％」之認定基礎不符。縱以上開標準為認定標準作為認定完成度之基準，則此4項工程項目之完成度應皆為90％、現況價值分別為28萬8,000元、9萬元、37萬8,000元、14萬4,000元。
　　③「四.5：廁所配管工資、6：廁所配管材料」等2項工程項目，系爭鑑定報告認定此等工項完成度均為25％，除未就被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用為說明，更與前揭「衛浴空間之平頂佔10％、地坪45％、牆壁45％」之認定基礎不符。縱以上開標準為認定標準作為認定完成度之基準，則此2項工程項目之完成度皆應為55％、現況價值分別為4萬9,500元、1萬9,800元。
　　⒌系爭鑑定報告對於工程項目「六.泥作工程」僅因未驗收或修補，即遽以報價之90％作為現況價值，顯然誤解「現況價值鑑定」內涵。應以各工項「施工是否完工、有無瑕疵、瑕疵修繕之方式及金額為何」等施工現況，作為認定現況價值之依歸。準此，「六.1：1F砌8"紅磚、3：1F砌4"紅磚、8：2F砌8"紅磚、10：2F砌4"紅磚、15：3F砌8"紅磚、17：3F砌4"紅磚」等6項工項之完成度應以100％計算為當。
　　⒍系爭鑑定報告對於工程項目「六..2：1F砌8"紅磚打底粉光、4：1F砌4"紅磚打底粉光、9：2F砌8"紅磚打底粉光、11：2F砌4"紅磚打底粉光、16：3F砌8"紅磚打底粉光、18：3F砌4"紅磚打底粉光」等6項工項，均以「未修飾完全，須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均為75％，然未明確註明各工項「未修飾完全」所指為何，流於鑑定人主觀好惡之判斷，顯有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵。是以，此6項工項既已完工，其完成度自應以100％計算為當。
　　⒎系爭鑑定報告對於工程項目「六.23：建築前外牆防水、24：建築後外牆防水面漆」等2項工項，均以「須驗收10％仍有滲漏水須抓漏處理15％」為由，認定此等工項完成度均為75％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未明確標示其所謂「仍有滲漏水須抓漏處理」為何處抓漏、修繕所須額外支出之費用若干，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵。又此2項現況既已完工，完成度自應以100％計算為當。
　　⒏系爭鑑定報告固認定工程項目「六.22：1F.2F.3F廁所防水施作」完成度為30％、施作現況金額為2萬1,600元。惟查，鑑定單位未實際進行防水測試即為認定，為鑑定人出於主觀意欲隨意決定完成度之比例，顯非可採。準此，本件被告已將本工項完工，且現場亦無漏水情形，本工項自應以完成度100％、施作現況金額為7萬2,000元計之。
　　⒐鑑定報告固認定工程項目「六.25：外牆正面兩側打底.貼二丁掛.抿石、26：整間門窗填縫、27：全棟陽台防水」完成度分別為36％、48％、32％；施作現況金額分別為7萬1,060元、2萬1,600元、1萬1,200元。惟皆未就被告已完成、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等為詳說，亦以未驗收作為扣款10％之理由，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，不足為採。準此，本件被告已將本工項完工，且現場亦無漏水情形，本工項自應以完成度100％、施作現況金額為3萬5,000元計之。
　　⒑鑑定報告對於「八.2：1F窗戶、4：2F窗戶、5：3F窗戶」等3項工項，系爭鑑定報告均以「窗框佔30％完成90％、窗戶佔60％無、須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均為27％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未就被告已完成、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等為詳說；「八.3：1F後陽台三合一通風門」未附理由即認定完成度僅為27％、現況價值為5,265元，此工項即應以完成度100％、現況價值1萬9,500元認定之；「八.7：1F.2F.3F玻璃帷幕」未解釋得出完成度為21％之計算、認定過程，亦未說明關於「框佔30％已進框料未安裝、帷幕窗佔60％無」比例之依據，後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用為何，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，鑑定結果不足為採。
　　⒒鑑定報告固認「十一.結構工程」工程大項總體完成度為76％、施作現況金額為13萬6,307元。惟查，鑑定報告未對未完成之部分為何、為何認定未完成部分佔整體工程之10％為詳說。再者，鑑定單位既已認定「增建部分大致完成90％」，扣減報價金額之10％作為現況價值，卻又認定「原始照無3F建商加建，另本估價單無屋頂防水與屋突工程，屋頂銜接處滲漏水，歸10％驗收修繕」，再將現況價值之鑑定結果由170萬元修正為153萬元，除有重複扣款之情形，更將雙方本未合意施作之屋頂防水與屋突工程相關修繕工程作為扣款理由。故「十一.結構工程」工程大項之現況價值應以170萬元計算為當。
（五）鑑定報告有多處逾越囑託鑑定範圍部分，分述如下：
　　⒈「屋頂防水工項部分」，兩造業已達成合意，自應由法院認定被告是否得向原告請求本工項之工程款。併觀被證8兩造通訊軟體LINE對話紀錄，被告多次向原告報告本工項之施工進度，顯見兩造業就屋頂防水工項達成合意，故就本工項所生之費用，自應由原告負擔。
　　⒉鑑定報告固認「本件承攬契約不包含設計」。惟查，承攬契約是否包含設計，涉及契約解釋而為法律適用爭議，自非鑑定人所得鑑定之範疇。
（六）聲明： 
　　⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。
　　⒉如受不利判決，被告願供擔保請准宣告免為假執行。
三、得心證之理由
（一）按「稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約」、「工作未完成前，定作人得隨時終止契約」、「無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同」，為民法第490條第1項、第511條第1項本文、第179條所明文。查兩造簽訂工程合約書，由被告為原告在新北市○○區○○路000號之房屋施作室內裝潢工程，並由原告支付報酬，有工程合約書附卷可稽（見重訴字卷一第55頁至第57頁）（下爭系爭契約），堪認兩造係約定由被告為原告完成工作，並由原告支付報酬之承攬契約，而被告並未完成該室內裝潢工程，亦經原告提出現場照片為據（見重訴字卷一第101頁至第169頁），則原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契約，並經被告於112年10月16日收受，亦有郵局存證信函暨回執在卷可考（見重訴字卷一第171頁至第185頁），是原告主張系爭契約業已依民法第511條本文終止，並依民法第179條請求被告返還所受利益，自屬有據。
（二）又原告聲請本院囑託社團法人新北市建築師公會鑑定後，鑑定成果完成金額為544萬4,196元，回歸合約折扣值後為498萬1,439元，有社團法人新北市建築師公會鑑定報告書附卷可考（下稱系爭鑑定書，見系爭鑑定書第20頁），而系爭鑑定書係社團法人新北市建築師公會指派建築師依中華民國全國建築師公會2019鑑定手冊、該會鑑定手冊，並經兩造提出相關資料及現場會勘後，檢附現況照片所出具，堪認可採，惟就拆除工程及整地土方工程部分係記載「系爭已完成，屬前置要徑工程，需當時驗收以利後續工程進行，故採100％計」（見系爭鑑定書第19頁），是就拆除工程及整地土方工程既認已完成，就其清運部分，自應以相同比例計算，則拆除工程中垃圾清運部分、整地土方工程中土方清運部分，自應分別以拆除工程中第1項至第23項、整地土方工程中第1項至第4項之鑑定成果完成金額與總價之比例計算，而非以拆除工程中第1項至第23項、整地土方工程中第1項至第4項之總價與拆除工程及整地土方工程全部總價之比例計算，系爭鑑定書就此部分計算尚有誤會，故拆除工程中垃圾清運部分應為16萬9,200元（計算式：第1項至第23項鑑定成果完成金額531,530÷第1項至第23項總價561,530≒94％，垃圾清運總價180,000×94％＝169,200，見系爭鑑定書第20頁至第22頁），整地土方工程中土方清運部分應為11萬0,880元（計算式：第1項至第4項鑑定成果完成金額140,580÷第1項至第4項總價213,850≒66％，垃圾清運總價168,000×66％＝110,880，見系爭鑑定書第22頁），是就系爭契約完成金額當為505萬6,115元(計算式：鷹架工程285,012＋拆除工程700,730＋整地土方251,730＋水電工程431,500＋泥作工程1,991,341＋鋁窗、大門工程335,496＋結構工程1,530,000＝5,525,809，再乘以折扣比91.5％≒5,056,115，見系爭鑑定書第20頁），是就原告已交付之工程款937萬5,000元扣除系爭契約完成金額505萬6,115元後，被告溢收之工程款為431萬8,885元，原告就此部分請求431萬8,885元，當屬有據，應予准許，逾此部分，應予駁回。至被告就系爭鑑定書認有流於主觀恣意、未解釋百分比例之認定依據、未就已完成、未完成部分推論過程詳細說明等瑕疵，然如前述，系爭鑑定書係依據前開資料後，由鑑定人依專業智識判斷，佐以鑑定人與兩造素不相識，亦難認鑑定人有何偏頗之虞，而被告雖就此部分提出質疑，然未提出任何有違此類鑑定常規之佐證，自無足採。 
（三）按「借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，借用人得隨時返還，貸與人亦得定一個月以上之相當期限，催告返還」，此為民法第478條所明文，查原告主張112年2月21日交付被告之145萬元屬消費借貸，業經原告提出支票為證，而觀諸該支票上確實載有「預借工程款」，以及具有被告簽名及日期（見重訴字卷一第71頁），堪認該筆款項確屬消費借貸，而原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契約時，一併催告於1個月後返還上開款項，並經被告於112年10月16日收受，亦有郵局存證信函暨回執在卷可考（見重訴字卷一第171頁至第185頁），是原告依消費借貸法律關係請求被告返還145萬元部分，亦屬有據。
（四）至被告辯稱其原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元，變更設計、追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,139萬2,428元，然就原施作工程已如前述，經鑑定後完成部分為505萬6,115元，而就變更設計、追加工項部分，被告雖提出此部分工程承攬估價單及對話記錄為證（見重訴字卷一第349頁至第352頁、重訴字卷二第49頁至第99頁），惟依系爭契約第九條約定：「工程變更⑴甲乙雙方（甲方即原告、乙方即被告）同意並確認，乙方於現場施作安裝工程時，倘甲方要求變更設計或有需變更設計及增減工程項目時，乙方應提出追加或變更之工程明細表交付甲方審閱並簽名確認，如甲方無正當理由拒絕審閱或簽名確認，經催告後三日仍不履行，乙方得隨時停止施作本工程，甲方仍應行支付因追加或變更所生之工資材料等費用予乙方」等語（見重訴字卷一第55頁至第57頁），而觀諸被告所提出之工程承攬估價單，並未見原告有簽名確認，亦未提出有催告之佐證，被告自無其所指之變更設計、追加工項部分款項請求權。
（五）按「乙方延遲交屋，1日賠償甲方15,000元，工程交付日112年03月30日」，此為系爭契約契約第十三條所約定（見重訴字卷一第57頁），而如前述，系爭契約已於112年10月16日終止，則原告主張自約定完工翌日即112年3月31日起算至契約終止日即112年10月16日，延宕確已達200日，故請求違約金300萬元（計算式每日15,000元×200日），自屬有據。至被告辯稱系爭契約第十三條係原告自行手寫加註，且觀諸系爭契約第五條工程期限係以工作天計算，系爭契約第十三條豈會以日曆天計算，顯見該違約金條款未經兩造合意，然觀諸原告所提載有系爭契約第十三條之契約確有兩造簽名（見重訴字卷一第57頁），而被告所提未載有系爭契約第十三條之契約卻無原告之簽名（見重訴字卷一第321頁至第323頁），自應以原告上開主張可採。另被告辯稱原告於112年5月12日要求被告先行停工，並提出對話記錄為證（見重訴字卷一第337頁），原告自不得請求112年5月12日至10月13日停工期間之違約金，然觀諸被告所提上開對話記錄，原告係稱「您選擇不繼續完成未完成的工程」等語（見重訴字卷一第337頁），顯見並非原告要求停工，被告此部分辯稱亦難採認。再被告辯稱其原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元，變更設計、追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,139萬2,428元，扣除原告已給付之1,082萬5,000元後尚積欠56萬7,428元，就此部分主張同時履行抗辯，並得溯及免除遲延責任，惟如前述，被告並無施作工程達1,139萬2,428元，此部分抗辯亦無足採。
（六）復被告以已施作尚未請領工程款56萬7,428元部分提出抵銷，惟如前述，被告並無此部分請求權，自無從抵銷。又被告以民法第511條但書就尚未施作部分提出抵銷，按「工作未完成前，定作人得隨時終止契約。但應賠償承攬人因契約終止而生之損害」、「損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益」，此為民法第511條及第216條所明文，是本件原告既已民法第511條本文終止系爭契約，自應賠償被告因契約終止而生之損害，而本件兩造原約定總價為1450萬元，經兩造不爭執刪減258萬7,674元（見重訴字卷一第11頁、第294頁）後為1,191萬2,326元，再扣除上開本院認已施作完成部分之金額505萬6,115元後為685萬6,211元，並參110至112年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準就室內裝修工程之淨利率均為10％（見重訴字卷一第357頁至第359頁），是被告就系爭契約之所失利益僅主張34萬1,167元，並主張抵銷，應屬有理，自應准許。
（七）綜上，本件原告得請求部分為溢收工程款431萬8,885元，消費借貸法律關係145萬元及違約金300萬元，共計876萬8,885元，再扣除抵銷之34萬1,167元後，為842萬7,718元，故原告依民法第179條、第478條、系爭契約第十三條請求被告應給付原告842萬7,718元及自民事訴之變更追加暨準備㈡狀繕本送達（見重訴字卷一第406頁）翌日即113年12月13日起至清償日止，按年息5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。又兩造陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，經核原告勝訴部分，合於法律規定，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應併予駁回。
四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論駁，併此敘明。
五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　16　　日
　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　陳囿辰
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　1 　　月　　16　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　董怡彤

 

臺灣新北地方法院民事判決

112年度重訴字第702號

原      告  蔡伯渝  

訴訟代理人  黃雅筑律師

            吳珠鳳律師

被      告  熾燕空間設計有限公司



法定代理人  陳思翰  

訴訟代理人  陳禮文律師

            王亭涵律師

            吳俊達律師

上列當事人間請求返還溢收工程款等事件，經本院於民國113年1

2月12日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

一、被告應給付原告新臺幣842萬7,718元及自民國113年12月13

    日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔百分之九十五，餘由原告負擔。

四、本判決原告勝訴部分於原告以新臺幣281萬元為被告供擔保

    後，得假執行；但被告以新臺幣842萬7,718元為原告預供擔

    保，得免為假執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。 

　　事實及理由

壹、程序方面：

　  按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之

    基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此

    限。民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件

    原告起訴聲明： 被告應給付原告新臺幣（下同）745萬5,85

    0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。嗣經新北市建築師公會鑑定後，原告於113年10月8

    日以民事訴之變更追加暨準備㈡狀為下列原告主張（四）所

    載（見本案112年度重訴字第702號「下稱重訴字」卷一第44

    1頁）。經核原告上開所為，係基於原告終止兩造間之承攬

    契約後，向被告請求溢領工程款及違約金之同一基礎事實所

    為訴之變更，要屬擴張應受判決事項之聲明，揆諸前開法條

    所示，並無不合，應予准許。

貳、實體方面：

一、原告主張：

（一）兩造為坐落新北市○○區○○路000號之房屋進行室内設計及

      裝修工程（下稱系爭工程）於110年11月19日簽訂工程暨

      設計合約書（下稱系爭工程合約），兩造就系爭工程議定

      總價為1,450萬元（議定折讓數0.915），分8期給付，並

      經兩造於110年11月19日同意將系爭工程款之第二至四期

      各290萬元變更為各240萬元；第八期款72萬5,000元變更

      為222萬5,000元，約定於112年3月30日完工，如被告遲延

      交屋，應賠償原告違約金每日1萬5,000元。嗣於112年4月

      21日兩造刪減系爭工程之木作、油漆、廚具工程（下稱系

      爭刪減工程），總價變更為1,191萬2,326元「計算式：14

      ,500,000元－（原價木作1,622,059元＋油漆694,400元＋廚

      具511,600元）×0.915）」。

（二）經查，系爭工程於111年中有進度遲延，原告為期工程順

      利進行仍給付訂金72萬5,000元及第一至四期240萬元、第

      五期145萬元等工程款；至第六期工程款因系爭工程第四

      、五期工程進度未完成，經兩造協議由原告以借款之方式

      借予被告145萬元。則原告交付被告工程款937萬5,000元

      及預借工程款145萬元，共計1,082萬5,000元。詎料，被

      告於約定之完工日112年3月30日未完工，甚於112年5月12

      日表示不再繼續施作系爭工程，原告先於112年5月25日催

      告被告履約未果，故依民法第511條規定於112年10月13日

      向被告表示終止系爭工程合約，並催告被告於函到1個月

      返還預借工程款145萬元，該表示於112年10月16日送達被

      告，是系爭工程合約業已合法終止，然迄今仍未獲被告返

      還上開款項。

（三）經查，原告交付被告工程款937萬5,000元扣除經鑑定之系

      爭工程現況施作價值金額498萬1,439元，被告溢收之工程

      款為439萬3,561元。又預借工程款部分，若認未成立消費

      借貸關係，則依民法第179、478條規定，請求擇一有利判

      決。是原告依民法第179條規定請求被告返還溢收之工程

      款及民法第478條規定請求被告返還系爭預借工程款請求

      之金額為584萬3,561元。另依系爭工程合約第十三條約定

      ，自112年3月31日屆期完工翌日起算至契約終止日112年1

      0月16日，延宕已逾200日，故請求違約金300萬元。

（四）聲明： 

　　⒈被告應給付原告8,843,561元及自民事訴之變更追加暨準備

      ㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息。

　　⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告抗辯：

（一）原告於110年11月19日委託被告施作系爭工程，並依據110年11月10日繪製之「版本配置六」設計圖（見重訴字卷一第315至319頁）估價工程款為1,584萬7,796元，後經雙方議價結果約定工程總價為1,450萬元，施工期限為開工後16個月之「工作天」內完工（未包含例假日，如有追加工程或施工場地受限因素，加蓋因故暫緩等則不在此限），並簽立系爭工程合約書。準此，自110年12月1日開工日起算，系爭工程之施工期限應為112年10月4日，且於系爭工程合約書中，並無關於遲延違約金之相關約定，原告所提出之合約書第十三條約定，為原告未經被告合意所自行加註。縱認被告嗣後同意增定遲延違約金條款，自亦會依據16個月「工作天」計算之期限認定遲延，顯無工程期限以16個月工作天計算，遲延違約金卻以16個月日曆天計算，約定以112年3月30日為工程交付日之理，此契約前後明顯不一致，益顯見第十三條遲延違約金條款確為原告嗣後自行加註，被告自不受該條款之拘束。

（二）退步言，縱認系爭第十三條遲延違約金約定有效，然因兩造於112年5月12日對於施工進度、追加工程款等事項無法達成共識，原告亦不願意給付剩餘之工程款，故被告決定先暫時停工，並擬訂增補之工程合約書，設計兩種付款方案供原告選擇。故自112年5月12日起自112年10月13日原告終止系爭工程合約止，係雙方進行協商之停工期間，自不應認作為被告遲延之期間，原告亦不得向被告請求此段期間之遲延違約金。

（三）本件兩造除系爭工程合約書之法律關係外，並無另成立消

      費借貸契約，原告空言主張112年2月21日給付被告之145

      萬元，係基於消費借貸關係所為之給付，實屬無稽，自不

      足採。次查，系爭工程原約定部分，施作進度已達系爭工

      程合約第七條預定之第五期，原告自應給付被告第一至五

      期工程款共計937萬5,000元。又原告於工程期間多次要求

      變更設計、追加工項，於停工前實際完成施作之追加工項

      ，工程款總計為201萬7,428元。是本件被告於原告終止契

      約前，實際施作之工程項目，總計可向被告請款之金額應

      為1,139萬2,428元（計算式：9,375,000＋2,017,428），

      已超過原告給付之工程款1,082萬5,000元，原告自不得依

      民法第179條請求被告返還工程款。再退步言，原告尚積

      欠被告工程款56萬7,428元（計算式：11,392,428－10,825

      ,000＝567,428元），被告得依據民法第264條第1項主張同

      時履行抗辯。又被告經營室內裝修工程之同業利潤淨利率

      為10％，本件系爭工程合約經刪減、追加後，總價為1480

      萬4,095元，扣除被告已實際請領之報酬1,082萬5,000元

      及前述已施作未請求之56萬7,428元，尚有價值341萬1,66

      7元之工程尚未能施作，依同業利潤標準，此部分利潤可

      達34萬1,167元。從而，被告因原告終止系爭工程合約，

      受有預期利益損害34萬1,167元，被告自得依民法第511條

      但書，請求原告賠償。

（四）本件系爭鑑定報告有多處對於被告施工現況價值，係以鑑

      定人基於主觀好惡恣意決定之百分比值乘以契約報價為認

      定，並有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，其

      結論實非客觀公正，顯不足以作為認定系爭工程現況價值

      之證據資料。

　　⒈系爭鑑定報告認定工程項目「一.1：建物前後搭鷹架」完

      成度為65％。惟查，被告為施作工程已搭建鷹架完成，本

      預計於完工時一併撤除，然因原告嗣後單方終止系爭工程

      合約，致工程無法完工，故鷹架目前仍留置於現場。故縱

      認本工項應扣除後續撤除鷹架之費用，則應以實際上雇工

      拆除所需之費用作為減價基礎，始屬合理，系爭報告卻不

      附理由逕以「後續拆除清運25％、現場善後修補10％」，然

      未解釋此等百分比例之認定依據為何，即扣除本工項高達

      35％之工程款，流於鑑定人主觀好惡判斷，顯非可採。

　　⒉系爭鑑定報告認定工程項目「二.24：垃圾清運」完成度為

      76％，施作現況金額為13萬6,307元，係以除本項外，被告

      施作「二.拆除工程」其他各工項總計之完成度比例，作

      為認定本工項完成度比例之計算基礎。依此邏輯，除本項

      外，被告施作拆除工程之完成度應為94％（計算式：「二.

      拆除工程」之工程總額531,530÷561,530）、施作現況金

      額為16萬9,200元（計算式：180,000×94％），始為正確。

      又系爭鑑定報告認定之76％，係指扣除「二.24：垃圾清運

      」，其餘項目占「二.拆除工程」總工程款之比例」（計

      算式：561,530÷741,530=76％），邏輯上顯然無法作為認

      定「二.24：垃圾清運」一項工程完成度之依據，由此可

      知，系爭鑑定報告對於本項之完成度、現況金額之認定，

      實有違誤。

　　⒊系爭鑑定報告認定工程項目「三.5：土方清運」完成度為3

      7％、施作現況金額為6萬2,160元。惟查，「三.整地土方

      」除本項外之工程款總額為21萬3,850元，而被告施作之

      現況價值共為14萬0,850元，則除本項外，被告施作拆除

      工程之完成度應為66％（計算式：140,850÷213,850）、施

      作現況金額為11萬0,880元（計算式：168,000×66％），始

      為正確。鑑定報告認定之37％，為扣除「三.5：土方清運

      」一項之現況價值14萬0,850元，占「三.整地土方」總工

      程款38萬1,850元之比例（計算式：140,850÷381,850=37％

      ），於分母中漏未扣除「三.5：土方清運」一項之工程款

      ，計算上顯有錯誤。

　　⒋系爭鑑定報告對於工程項目「四.水電工程」之各工項完成

      度認定標準統一。惟查：

　　①水電配管之規劃、設置，於現況鑑定時，自應就規劃配管

      之各處，逐一認定完成度始為恰當，然本件鑑定籠統統一

      認定標準，顯然無法明確就不同之設計、規劃為精確之認

      定，更未說明此等作為統一標準比例之依據為何。

　　②另就「四.1：原建物水電配線工資、2：原建物水電線材材

      料費用、3：新建物水電配線工資、4：新建物水電線材材

      料費用」等4項工程，認定此等工項完成度均為40％，除未

      就被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續

      將被告未完工部分施做完成應支出之費用等攸關現況價值

      認定結果之理由及過程詳說，更與前揭「建物其他空間則

      平頂佔60％、地坪10％、牆壁30％」之認定基礎不符。縱以

      上開標準為認定標準作為認定完成度之基準，則此4項工

      程項目之完成度應皆為90％、現況價值分別為28萬8,000元

      、9萬元、37萬8,000元、14萬4,000元。

　　③「四.5：廁所配管工資、6：廁所配管材料」等2項工程項

      目，系爭鑑定報告認定此等工項完成度均為25％，除未就

      被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續將

      被告未完工部分施做完成應支出之費用為說明，更與前揭

      「衛浴空間之平頂佔10％、地坪45％、牆壁45％」之認定基

      礎不符。縱以上開標準為認定標準作為認定完成度之基準

      ，則此2項工程項目之完成度皆應為55％、現況價值分別為

      4萬9,500元、1萬9,800元。

　　⒌系爭鑑定報告對於工程項目「六.泥作工程」僅因未驗收或

      修補，即遽以報價之90％作為現況價值，顯然誤解「現況

      價值鑑定」內涵。應以各工項「施工是否完工、有無瑕疵

      、瑕疵修繕之方式及金額為何」等施工現況，作為認定現

      況價值之依歸。準此，「六.1：1F砌8"紅磚、3：1F砌4"

      紅磚、8：2F砌8"紅磚、10：2F砌4"紅磚、15：3F砌8"紅

      磚、17：3F砌4"紅磚」等6項工項之完成度應以100％計算

      為當。

　　⒍系爭鑑定報告對於工程項目「六..2：1F砌8"紅磚打底粉光

      、4：1F砌4"紅磚打底粉光、9：2F砌8"紅磚打底粉光、11

      ：2F砌4"紅磚打底粉光、16：3F砌8"紅磚打底粉光、18：

      3F砌4"紅磚打底粉光」等6項工項，均以「未修飾完全，

      須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均為75％，然未

      明確註明各工項「未修飾完全」所指為何，流於鑑定人主

      觀好惡之判斷，顯有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符

      之瑕疵。是以，此6項工項既已完工，其完成度自應以100

      ％計算為當。

　　⒎系爭鑑定報告對於工程項目「六.23：建築前外牆防水、24

      ：建築後外牆防水面漆」等2項工項，均以「須驗收10％仍

      有滲漏水須抓漏處理15％」為由，認定此等工項完成度均

      為75％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未明確標示其

      所謂「仍有滲漏水須抓漏處理」為何處抓漏、修繕所須額

      外支出之費用若干，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事

      實不符之瑕疵。又此2項現況既已完工，完成度自應以100

      ％計算為當。

　　⒏系爭鑑定報告固認定工程項目「六.22：1F.2F.3F廁所防水

      施作」完成度為30％、施作現況金額為2萬1,600元。惟查

      ，鑑定單位未實際進行防水測試即為認定，為鑑定人出於

      主觀意欲隨意決定完成度之比例，顯非可採。準此，本件

      被告已將本工項完工，且現場亦無漏水情形，本工項自應

      以完成度100％、施作現況金額為7萬2,000元計之。

　　⒐鑑定報告固認定工程項目「六.25：外牆正面兩側打底.貼

      二丁掛.抿石、26：整間門窗填縫、27：全棟陽台防水」

      完成度分別為36％、48％、32％；施作現況金額分別為7萬1,

      060元、2萬1,600元、1萬1,200元。惟皆未就被告已完成

      、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做完

      成應支出之費用等為詳說，亦以未驗收作為扣款10％之理

      由，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，

      不足為採。準此，本件被告已將本工項完工，且現場亦無

      漏水情形，本工項自應以完成度100％、施作現況金額為3

      萬5,000元計之。

　　⒑鑑定報告對於「八.2：1F窗戶、4：2F窗戶、5：3F窗戶」

      等3項工項，系爭鑑定報告均以「窗框佔30％完成90％、窗

      戶佔60％無、須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均

      為27％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未就被告已完

      成、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做

      完成應支出之費用等為詳說；「八.3：1F後陽台三合一通

      風門」未附理由即認定完成度僅為27％、現況價值為5,265

      元，此工項即應以完成度100％、現況價值1萬9,500元認定

      之；「八.7：1F.2F.3F玻璃帷幕」未解釋得出完成度為21

      ％之計算、認定過程，亦未說明關於「框佔30％已進框料未

      安裝、帷幕窗佔60％無」比例之依據，後續將被告未完工

      部分施做完成應支出之費用為何，顯具有鑑定理由不備、

      鑑定結果與事實不符之瑕疵，鑑定結果不足為採。

　　⒒鑑定報告固認「十一.結構工程」工程大項總體完成度為76

      ％、施作現況金額為13萬6,307元。惟查，鑑定報告未對未

      完成之部分為何、為何認定未完成部分佔整體工程之10％

      為詳說。再者，鑑定單位既已認定「增建部分大致完成90

      ％」，扣減報價金額之10％作為現況價值，卻又認定「原始

      照無3F建商加建，另本估價單無屋頂防水與屋突工程，屋

      頂銜接處滲漏水，歸10％驗收修繕」，再將現況價值之鑑

      定結果由170萬元修正為153萬元，除有重複扣款之情形，

      更將雙方本未合意施作之屋頂防水與屋突工程相關修繕工

      程作為扣款理由。故「十一.結構工程」工程大項之現況

      價值應以170萬元計算為當。

（五）鑑定報告有多處逾越囑託鑑定範圍部分，分述如下：

　　⒈「屋頂防水工項部分」，兩造業已達成合意，自應由法院

      認定被告是否得向原告請求本工項之工程款。併觀被證8

      兩造通訊軟體LINE對話紀錄，被告多次向原告報告本工項

      之施工進度，顯見兩造業就屋頂防水工項達成合意，故就

      本工項所生之費用，自應由原告負擔。

　　⒉鑑定報告固認「本件承攬契約不包含設計」。惟查，承攬

      契約是否包含設計，涉及契約解釋而為法律適用爭議，自

      非鑑定人所得鑑定之範疇。

（六）聲明： 

　　⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。

　　⒉如受不利判決，被告願供擔保請准宣告免為假執行。

三、得心證之理由

（一）按「稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工

      作，他方俟工作完成，給付報酬之契約」、「工作未完成

      前，定作人得隨時終止契約」、「無法律上之原因而受利

      益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因

      ，而其後已不存在者，亦同」，為民法第490條第1項、第

      511條第1項本文、第179條所明文。查兩造簽訂工程合約

      書，由被告為原告在新北市○○區○○路000號之房屋施作室

      內裝潢工程，並由原告支付報酬，有工程合約書附卷可稽

      （見重訴字卷一第55頁至第57頁）（下爭系爭契約），堪

      認兩造係約定由被告為原告完成工作，並由原告支付報酬

      之承攬契約，而被告並未完成該室內裝潢工程，亦經原告

      提出現場照片為據（見重訴字卷一第101頁至第169頁），

      則原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契

      約，並經被告於112年10月16日收受，亦有郵局存證信函

      暨回執在卷可考（見重訴字卷一第171頁至第185頁），是

      原告主張系爭契約業已依民法第511條本文終止，並依民

      法第179條請求被告返還所受利益，自屬有據。

（二）又原告聲請本院囑託社團法人新北市建築師公會鑑定後，

      鑑定成果完成金額為544萬4,196元，回歸合約折扣值後為

      498萬1,439元，有社團法人新北市建築師公會鑑定報告書

      附卷可考（下稱系爭鑑定書，見系爭鑑定書第20頁），而

      系爭鑑定書係社團法人新北市建築師公會指派建築師依中

      華民國全國建築師公會2019鑑定手冊、該會鑑定手冊，並

      經兩造提出相關資料及現場會勘後，檢附現況照片所出具

      ，堪認可採，惟就拆除工程及整地土方工程部分係記載「

      系爭已完成，屬前置要徑工程，需當時驗收以利後續工程

      進行，故採100％計」（見系爭鑑定書第19頁），是就拆除

      工程及整地土方工程既認已完成，就其清運部分，自應以

      相同比例計算，則拆除工程中垃圾清運部分、整地土方工

      程中土方清運部分，自應分別以拆除工程中第1項至第23

      項、整地土方工程中第1項至第4項之鑑定成果完成金額與

      總價之比例計算，而非以拆除工程中第1項至第23項、整

      地土方工程中第1項至第4項之總價與拆除工程及整地土方

      工程全部總價之比例計算，系爭鑑定書就此部分計算尚有

      誤會，故拆除工程中垃圾清運部分應為16萬9,200元（計

      算式：第1項至第23項鑑定成果完成金額531,530÷第1項至

      第23項總價561,530≒94％，垃圾清運總價180,000×94％＝169

      ,200，見系爭鑑定書第20頁至第22頁），整地土方工程中

      土方清運部分應為11萬0,880元（計算式：第1項至第4項

      鑑定成果完成金額140,580÷第1項至第4項總價213,850≒66

      ％，垃圾清運總價168,000×66％＝110,880，見系爭鑑定書第

      22頁），是就系爭契約完成金額當為505萬6,115元(計算

      式：鷹架工程285,012＋拆除工程700,730＋整地土方251,73

      0＋水電工程431,500＋泥作工程1,991,341＋鋁窗、大門工程

      335,496＋結構工程1,530,000＝5,525,809，再乘以折扣比9

      1.5％≒5,056,115，見系爭鑑定書第20頁），是就原告已交

      付之工程款937萬5,000元扣除系爭契約完成金額505萬6,1

      15元後，被告溢收之工程款為431萬8,885元，原告就此部

      分請求431萬8,885元，當屬有據，應予准許，逾此部分，

      應予駁回。至被告就系爭鑑定書認有流於主觀恣意、未解

      釋百分比例之認定依據、未就已完成、未完成部分推論過

      程詳細說明等瑕疵，然如前述，系爭鑑定書係依據前開資

      料後，由鑑定人依專業智識判斷，佐以鑑定人與兩造素不

      相識，亦難認鑑定人有何偏頗之虞，而被告雖就此部分提

      出質疑，然未提出任何有違此類鑑定常規之佐證，自無足

      採。 

（三）按「借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、

      數量相同之物，未定返還期限者，借用人得隨時返還，貸

      與人亦得定一個月以上之相當期限，催告返還」，此為民

      法第478條所明文，查原告主張112年2月21日交付被告之1

      45萬元屬消費借貸，業經原告提出支票為證，而觀諸該支

      票上確實載有「預借工程款」，以及具有被告簽名及日期

      （見重訴字卷一第71頁），堪認該筆款項確屬消費借貸，

      而原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契

      約時，一併催告於1個月後返還上開款項，並經被告於112

      年10月16日收受，亦有郵局存證信函暨回執在卷可考（見

      重訴字卷一第171頁至第185頁），是原告依消費借貸法律

      關係請求被告返還145萬元部分，亦屬有據。

（四）至被告辯稱其原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元

      ，變更設計、追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,13

      9萬2,428元，然就原施作工程已如前述，經鑑定後完成部

      分為505萬6,115元，而就變更設計、追加工項部分，被告

      雖提出此部分工程承攬估價單及對話記錄為證（見重訴字

      卷一第349頁至第352頁、重訴字卷二第49頁至第99頁），

      惟依系爭契約第九條約定：「工程變更⑴甲乙雙方（甲方

      即原告、乙方即被告）同意並確認，乙方於現場施作安裝

      工程時，倘甲方要求變更設計或有需變更設計及增減工程

      項目時，乙方應提出追加或變更之工程明細表交付甲方審

      閱並簽名確認，如甲方無正當理由拒絕審閱或簽名確認，

      經催告後三日仍不履行，乙方得隨時停止施作本工程，甲

      方仍應行支付因追加或變更所生之工資材料等費用予乙方

      」等語（見重訴字卷一第55頁至第57頁），而觀諸被告所

      提出之工程承攬估價單，並未見原告有簽名確認，亦未提

      出有催告之佐證，被告自無其所指之變更設計、追加工項

      部分款項請求權。

（五）按「乙方延遲交屋，1日賠償甲方15,000元，工程交付日1

      12年03月30日」，此為系爭契約契約第十三條所約定（見

      重訴字卷一第57頁），而如前述，系爭契約已於112年10

      月16日終止，則原告主張自約定完工翌日即112年3月31日

      起算至契約終止日即112年10月16日，延宕確已達200日，

      故請求違約金300萬元（計算式每日15,000元×200日），

      自屬有據。至被告辯稱系爭契約第十三條係原告自行手寫

      加註，且觀諸系爭契約第五條工程期限係以工作天計算，

      系爭契約第十三條豈會以日曆天計算，顯見該違約金條款

      未經兩造合意，然觀諸原告所提載有系爭契約第十三條之

      契約確有兩造簽名（見重訴字卷一第57頁），而被告所提

      未載有系爭契約第十三條之契約卻無原告之簽名（見重訴

      字卷一第321頁至第323頁），自應以原告上開主張可採。

      另被告辯稱原告於112年5月12日要求被告先行停工，並提

      出對話記錄為證（見重訴字卷一第337頁），原告自不得

      請求112年5月12日至10月13日停工期間之違約金，然觀諸

      被告所提上開對話記錄，原告係稱「您選擇不繼續完成未

      完成的工程」等語（見重訴字卷一第337頁），顯見並非

      原告要求停工，被告此部分辯稱亦難採認。再被告辯稱其

      原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元，變更設計、

      追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,139萬2,428元，

      扣除原告已給付之1,082萬5,000元後尚積欠56萬7,428元

      ，就此部分主張同時履行抗辯，並得溯及免除遲延責任，

      惟如前述，被告並無施作工程達1,139萬2,428元，此部分

      抗辯亦無足採。

（六）復被告以已施作尚未請領工程款56萬7,428元部分提出抵

      銷，惟如前述，被告並無此部分請求權，自無從抵銷。又

      被告以民法第511條但書就尚未施作部分提出抵銷，按「

      工作未完成前，定作人得隨時終止契約。但應賠償承攬人

      因契約終止而生之損害」、「損害賠償，除法律另有規定

      或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益

      為限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情

      事，可得預期之利益，視為所失利益」，此為民法第511

      條及第216條所明文，是本件原告既已民法第511條本文終

      止系爭契約，自應賠償被告因契約終止而生之損害，而本

      件兩造原約定總價為1450萬元，經兩造不爭執刪減258萬7

      ,674元（見重訴字卷一第11頁、第294頁）後為1,191萬2,

      326元，再扣除上開本院認已施作完成部分之金額505萬6,

      115元後為685萬6,211元，並參110至112年度營利事業各

      業所得額暨同業利潤標準就室內裝修工程之淨利率均為10

      ％（見重訴字卷一第357頁至第359頁），是被告就系爭契

      約之所失利益僅主張34萬1,167元，並主張抵銷，應屬有

      理，自應准許。

（七）綜上，本件原告得請求部分為溢收工程款431萬8,885元，

      消費借貸法律關係145萬元及違約金300萬元，共計876萬8

      ,885元，再扣除抵銷之34萬1,167元後，為842萬7,718元

      ，故原告依民法第179條、第478條、系爭契約第十三條請

      求被告應給付原告842萬7,718元及自民事訴之變更追加暨

      準備㈡狀繕本送達（見重訴字卷一第406頁）翌日即113年1

      2月13日起至清償日止，按年息5％計算之利息，為有理由

      ，應予准許。逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。又

      兩造陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，經核

      原告勝訴部分，合於法律規定，爰分別酌定相當之擔保金

      額宣告之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗

      ，應併予駁回。

四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院

    斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論駁，併此敘

    明。

五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　16　　日

　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　陳囿辰

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　1 　　月　　16　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　董怡彤




 

臺灣新北地方法院民事判決

112年度重訴字第702號

原      告  蔡伯渝  

訴訟代理人  黃雅筑律師

            吳珠鳳律師

被      告  熾燕空間設計有限公司



法定代理人  陳思翰  

訴訟代理人  陳禮文律師

            王亭涵律師

            吳俊達律師

上列當事人間請求返還溢收工程款等事件，經本院於民國113年12月12日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

一、被告應給付原告新臺幣842萬7,718元及自民國113年12月13日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔百分之九十五，餘由原告負擔。

四、本判決原告勝訴部分於原告以新臺幣281萬元為被告供擔保後，得假執行；但被告以新臺幣842萬7,718元為原告預供擔保，得免為假執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。 

　　事實及理由

壹、程序方面：

　  按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件原告起訴聲明： 被告應給付原告新臺幣（下同）745萬5,850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。嗣經新北市建築師公會鑑定後，原告於113年10月8日以民事訴之變更追加暨準備㈡狀為下列原告主張（四）所載（見本案112年度重訴字第702號「下稱重訴字」卷一第441頁）。經核原告上開所為，係基於原告終止兩造間之承攬契約後，向被告請求溢領工程款及違約金之同一基礎事實所為訴之變更，要屬擴張應受判決事項之聲明，揆諸前開法條所示，並無不合，應予准許。

貳、實體方面：

一、原告主張：

（一）兩造為坐落新北市○○區○○路000號之房屋進行室内設計及裝修工程（下稱系爭工程）於110年11月19日簽訂工程暨設計合約書（下稱系爭工程合約），兩造就系爭工程議定總價為1,450萬元（議定折讓數0.915），分8期給付，並經兩造於110年11月19日同意將系爭工程款之第二至四期各290萬元變更為各240萬元；第八期款72萬5,000元變更為222萬5,000元，約定於112年3月30日完工，如被告遲延交屋，應賠償原告違約金每日1萬5,000元。嗣於112年4月21日兩造刪減系爭工程之木作、油漆、廚具工程（下稱系爭刪減工程），總價變更為1,191萬2,326元「計算式：14,500,000元－（原價木作1,622,059元＋油漆694,400元＋廚具511,600元）×0.915）」。

（二）經查，系爭工程於111年中有進度遲延，原告為期工程順利進行仍給付訂金72萬5,000元及第一至四期240萬元、第五期145萬元等工程款；至第六期工程款因系爭工程第四、五期工程進度未完成，經兩造協議由原告以借款之方式借予被告145萬元。則原告交付被告工程款937萬5,000元及預借工程款145萬元，共計1,082萬5,000元。詎料，被告於約定之完工日112年3月30日未完工，甚於112年5月12日表示不再繼續施作系爭工程，原告先於112年5月25日催告被告履約未果，故依民法第511條規定於112年10月13日向被告表示終止系爭工程合約，並催告被告於函到1個月返還預借工程款145萬元，該表示於112年10月16日送達被告，是系爭工程合約業已合法終止，然迄今仍未獲被告返還上開款項。

（三）經查，原告交付被告工程款937萬5,000元扣除經鑑定之系爭工程現況施作價值金額498萬1,439元，被告溢收之工程款為439萬3,561元。又預借工程款部分，若認未成立消費借貸關係，則依民法第179、478條規定，請求擇一有利判決。是原告依民法第179條規定請求被告返還溢收之工程款及民法第478條規定請求被告返還系爭預借工程款請求之金額為584萬3,561元。另依系爭工程合約第十三條約定，自112年3月31日屆期完工翌日起算至契約終止日112年10月16日，延宕已逾200日，故請求違約金300萬元。

（四）聲明： 

　　⒈被告應給付原告8,843,561元及自民事訴之變更追加暨準備㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息。

　　⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告抗辯：

（一）原告於110年11月19日委託被告施作系爭工程，並依據110年11月10日繪製之「版本配置六」設計圖（見重訴字卷一第315至319頁）估價工程款為1,584萬7,796元，後經雙方議價結果約定工程總價為1,450萬元，施工期限為開工後16個月之「工作天」內完工（未包含例假日，如有追加工程或施工場地受限因素，加蓋因故暫緩等則不在此限），並簽立系爭工程合約書。準此，自110年12月1日開工日起算，系爭工程之施工期限應為112年10月4日，且於系爭工程合約書中，並無關於遲延違約金之相關約定，原告所提出之合約書第十三條約定，為原告未經被告合意所自行加註。縱認被告嗣後同意增定遲延違約金條款，自亦會依據16個月「工作天」計算之期限認定遲延，顯無工程期限以16個月工作天計算，遲延違約金卻以16個月日曆天計算，約定以112年3月30日為工程交付日之理，此契約前後明顯不一致，益顯見第十三條遲延違約金條款確為原告嗣後自行加註，被告自不受該條款之拘束。

（二）退步言，縱認系爭第十三條遲延違約金約定有效，然因兩造於112年5月12日對於施工進度、追加工程款等事項無法達成共識，原告亦不願意給付剩餘之工程款，故被告決定先暫時停工，並擬訂增補之工程合約書，設計兩種付款方案供原告選擇。故自112年5月12日起自112年10月13日原告終止系爭工程合約止，係雙方進行協商之停工期間，自不應認作為被告遲延之期間，原告亦不得向被告請求此段期間之遲延違約金。

（三）本件兩造除系爭工程合約書之法律關係外，並無另成立消費借貸契約，原告空言主張112年2月21日給付被告之145萬元，係基於消費借貸關係所為之給付，實屬無稽，自不足採。次查，系爭工程原約定部分，施作進度已達系爭工程合約第七條預定之第五期，原告自應給付被告第一至五期工程款共計937萬5,000元。又原告於工程期間多次要求變更設計、追加工項，於停工前實際完成施作之追加工項，工程款總計為201萬7,428元。是本件被告於原告終止契約前，實際施作之工程項目，總計可向被告請款之金額應為1,139萬2,428元（計算式：9,375,000＋2,017,428），已超過原告給付之工程款1,082萬5,000元，原告自不得依民法第179條請求被告返還工程款。再退步言，原告尚積欠被告工程款56萬7,428元（計算式：11,392,428－10,825,000＝567,428元），被告得依據民法第264條第1項主張同時履行抗辯。又被告經營室內裝修工程之同業利潤淨利率為10％，本件系爭工程合約經刪減、追加後，總價為1480萬4,095元，扣除被告已實際請領之報酬1,082萬5,000元及前述已施作未請求之56萬7,428元，尚有價值341萬1,667元之工程尚未能施作，依同業利潤標準，此部分利潤可達34萬1,167元。從而，被告因原告終止系爭工程合約，受有預期利益損害34萬1,167元，被告自得依民法第511條但書，請求原告賠償。

（四）本件系爭鑑定報告有多處對於被告施工現況價值，係以鑑定人基於主觀好惡恣意決定之百分比值乘以契約報價為認定，並有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，其結論實非客觀公正，顯不足以作為認定系爭工程現況價值之證據資料。

　　⒈系爭鑑定報告認定工程項目「一.1：建物前後搭鷹架」完成度為65％。惟查，被告為施作工程已搭建鷹架完成，本預計於完工時一併撤除，然因原告嗣後單方終止系爭工程合約，致工程無法完工，故鷹架目前仍留置於現場。故縱認本工項應扣除後續撤除鷹架之費用，則應以實際上雇工拆除所需之費用作為減價基礎，始屬合理，系爭報告卻不附理由逕以「後續拆除清運25％、現場善後修補10％」，然未解釋此等百分比例之認定依據為何，即扣除本工項高達35％之工程款，流於鑑定人主觀好惡判斷，顯非可採。

　　⒉系爭鑑定報告認定工程項目「二.24：垃圾清運」完成度為76％，施作現況金額為13萬6,307元，係以除本項外，被告施作「二.拆除工程」其他各工項總計之完成度比例，作為認定本工項完成度比例之計算基礎。依此邏輯，除本項外，被告施作拆除工程之完成度應為94％（計算式：「二.拆除工程」之工程總額531,530÷561,530）、施作現況金額為16萬9,200元（計算式：180,000×94％），始為正確。又系爭鑑定報告認定之76％，係指扣除「二.24：垃圾清運」，其餘項目占「二.拆除工程」總工程款之比例」（計算式：561,530÷741,530=76％），邏輯上顯然無法作為認定「二.24：垃圾清運」一項工程完成度之依據，由此可知，系爭鑑定報告對於本項之完成度、現況金額之認定，實有違誤。

　　⒊系爭鑑定報告認定工程項目「三.5：土方清運」完成度為37％、施作現況金額為6萬2,160元。惟查，「三.整地土方」除本項外之工程款總額為21萬3,850元，而被告施作之現況價值共為14萬0,850元，則除本項外，被告施作拆除工程之完成度應為66％（計算式：140,850÷213,850）、施作現況金額為11萬0,880元（計算式：168,000×66％），始為正確。鑑定報告認定之37％，為扣除「三.5：土方清運」一項之現況價值14萬0,850元，占「三.整地土方」總工程款38萬1,850元之比例（計算式：140,850÷381,850=37％），於分母中漏未扣除「三.5：土方清運」一項之工程款，計算上顯有錯誤。

　　⒋系爭鑑定報告對於工程項目「四.水電工程」之各工項完成度認定標準統一。惟查：

　　①水電配管之規劃、設置，於現況鑑定時，自應就規劃配管之各處，逐一認定完成度始為恰當，然本件鑑定籠統統一認定標準，顯然無法明確就不同之設計、規劃為精確之認定，更未說明此等作為統一標準比例之依據為何。

　　②另就「四.1：原建物水電配線工資、2：原建物水電線材材料費用、3：新建物水電配線工資、4：新建物水電線材材料費用」等4項工程，認定此等工項完成度均為40％，除未就被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等攸關現況價值認定結果之理由及過程詳說，更與前揭「建物其他空間則平頂佔60％、地坪10％、牆壁30％」之認定基礎不符。縱以上開標準為認定標準作為認定完成度之基準，則此4項工程項目之完成度應皆為90％、現況價值分別為28萬8,000元、9萬元、37萬8,000元、14萬4,000元。

　　③「四.5：廁所配管工資、6：廁所配管材料」等2項工程項目，系爭鑑定報告認定此等工項完成度均為25％，除未就被告已完成、未完成之部分分別為何、得出依據及後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用為說明，更與前揭「衛浴空間之平頂佔10％、地坪45％、牆壁45％」之認定基礎不符。縱以上開標準為認定標準作為認定完成度之基準，則此2項工程項目之完成度皆應為55％、現況價值分別為4萬9,500元、1萬9,800元。

　　⒌系爭鑑定報告對於工程項目「六.泥作工程」僅因未驗收或修補，即遽以報價之90％作為現況價值，顯然誤解「現況價值鑑定」內涵。應以各工項「施工是否完工、有無瑕疵、瑕疵修繕之方式及金額為何」等施工現況，作為認定現況價值之依歸。準此，「六.1：1F砌8"紅磚、3：1F砌4"紅磚、8：2F砌8"紅磚、10：2F砌4"紅磚、15：3F砌8"紅磚、17：3F砌4"紅磚」等6項工項之完成度應以100％計算為當。

　　⒍系爭鑑定報告對於工程項目「六..2：1F砌8"紅磚打底粉光、4：1F砌4"紅磚打底粉光、9：2F砌8"紅磚打底粉光、11：2F砌4"紅磚打底粉光、16：3F砌8"紅磚打底粉光、18：3F砌4"紅磚打底粉光」等6項工項，均以「未修飾完全，須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均為75％，然未明確註明各工項「未修飾完全」所指為何，流於鑑定人主觀好惡之判斷，顯有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵。是以，此6項工項既已完工，其完成度自應以100％計算為當。

　　⒎系爭鑑定報告對於工程項目「六.23：建築前外牆防水、24：建築後外牆防水面漆」等2項工項，均以「須驗收10％仍有滲漏水須抓漏處理15％」為由，認定此等工項完成度均為75％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未明確標示其所謂「仍有滲漏水須抓漏處理」為何處抓漏、修繕所須額外支出之費用若干，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵。又此2項現況既已完工，完成度自應以100％計算為當。

　　⒏系爭鑑定報告固認定工程項目「六.22：1F.2F.3F廁所防水施作」完成度為30％、施作現況金額為2萬1,600元。惟查，鑑定單位未實際進行防水測試即為認定，為鑑定人出於主觀意欲隨意決定完成度之比例，顯非可採。準此，本件被告已將本工項完工，且現場亦無漏水情形，本工項自應以完成度100％、施作現況金額為7萬2,000元計之。

　　⒐鑑定報告固認定工程項目「六.25：外牆正面兩側打底.貼二丁掛.抿石、26：整間門窗填縫、27：全棟陽台防水」完成度分別為36％、48％、32％；施作現況金額分別為7萬1,060元、2萬1,600元、1萬1,200元。惟皆未就被告已完成、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等為詳說，亦以未驗收作為扣款10％之理由，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，不足為採。準此，本件被告已將本工項完工，且現場亦無漏水情形，本工項自應以完成度100％、施作現況金額為3萬5,000元計之。

　　⒑鑑定報告對於「八.2：1F窗戶、4：2F窗戶、5：3F窗戶」等3項工項，系爭鑑定報告均以「窗框佔30％完成90％、窗戶佔60％無、須驗收修繕」為由，認定此等工項完成度均為27％，非但逕以未驗收作為扣款理由，更未就被告已完成、未完成之部分分別為何、後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用等為詳說；「八.3：1F後陽台三合一通風門」未附理由即認定完成度僅為27％、現況價值為5,265元，此工項即應以完成度100％、現況價值1萬9,500元認定之；「八.7：1F.2F.3F玻璃帷幕」未解釋得出完成度為21％之計算、認定過程，亦未說明關於「框佔30％已進框料未安裝、帷幕窗佔60％無」比例之依據，後續將被告未完工部分施做完成應支出之費用為何，顯具有鑑定理由不備、鑑定結果與事實不符之瑕疵，鑑定結果不足為採。

　　⒒鑑定報告固認「十一.結構工程」工程大項總體完成度為76％、施作現況金額為13萬6,307元。惟查，鑑定報告未對未完成之部分為何、為何認定未完成部分佔整體工程之10％為詳說。再者，鑑定單位既已認定「增建部分大致完成90％」，扣減報價金額之10％作為現況價值，卻又認定「原始照無3F建商加建，另本估價單無屋頂防水與屋突工程，屋頂銜接處滲漏水，歸10％驗收修繕」，再將現況價值之鑑定結果由170萬元修正為153萬元，除有重複扣款之情形，更將雙方本未合意施作之屋頂防水與屋突工程相關修繕工程作為扣款理由。故「十一.結構工程」工程大項之現況價值應以170萬元計算為當。

（五）鑑定報告有多處逾越囑託鑑定範圍部分，分述如下：

　　⒈「屋頂防水工項部分」，兩造業已達成合意，自應由法院認定被告是否得向原告請求本工項之工程款。併觀被證8兩造通訊軟體LINE對話紀錄，被告多次向原告報告本工項之施工進度，顯見兩造業就屋頂防水工項達成合意，故就本工項所生之費用，自應由原告負擔。

　　⒉鑑定報告固認「本件承攬契約不包含設計」。惟查，承攬契約是否包含設計，涉及契約解釋而為法律適用爭議，自非鑑定人所得鑑定之範疇。

（六）聲明： 

　　⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。

　　⒉如受不利判決，被告願供擔保請准宣告免為假執行。

三、得心證之理由

（一）按「稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約」、「工作未完成前，定作人得隨時終止契約」、「無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同」，為民法第490條第1項、第511條第1項本文、第179條所明文。查兩造簽訂工程合約書，由被告為原告在新北市○○區○○路000號之房屋施作室內裝潢工程，並由原告支付報酬，有工程合約書附卷可稽（見重訴字卷一第55頁至第57頁）（下爭系爭契約），堪認兩造係約定由被告為原告完成工作，並由原告支付報酬之承攬契約，而被告並未完成該室內裝潢工程，亦經原告提出現場照片為據（見重訴字卷一第101頁至第169頁），則原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契約，並經被告於112年10月16日收受，亦有郵局存證信函暨回執在卷可考（見重訴字卷一第171頁至第185頁），是原告主張系爭契約業已依民法第511條本文終止，並依民法第179條請求被告返還所受利益，自屬有據。

（二）又原告聲請本院囑託社團法人新北市建築師公會鑑定後，鑑定成果完成金額為544萬4,196元，回歸合約折扣值後為498萬1,439元，有社團法人新北市建築師公會鑑定報告書附卷可考（下稱系爭鑑定書，見系爭鑑定書第20頁），而系爭鑑定書係社團法人新北市建築師公會指派建築師依中華民國全國建築師公會2019鑑定手冊、該會鑑定手冊，並經兩造提出相關資料及現場會勘後，檢附現況照片所出具，堪認可採，惟就拆除工程及整地土方工程部分係記載「系爭已完成，屬前置要徑工程，需當時驗收以利後續工程進行，故採100％計」（見系爭鑑定書第19頁），是就拆除工程及整地土方工程既認已完成，就其清運部分，自應以相同比例計算，則拆除工程中垃圾清運部分、整地土方工程中土方清運部分，自應分別以拆除工程中第1項至第23項、整地土方工程中第1項至第4項之鑑定成果完成金額與總價之比例計算，而非以拆除工程中第1項至第23項、整地土方工程中第1項至第4項之總價與拆除工程及整地土方工程全部總價之比例計算，系爭鑑定書就此部分計算尚有誤會，故拆除工程中垃圾清運部分應為16萬9,200元（計算式：第1項至第23項鑑定成果完成金額531,530÷第1項至第23項總價561,530≒94％，垃圾清運總價180,000×94％＝169,200，見系爭鑑定書第20頁至第22頁），整地土方工程中土方清運部分應為11萬0,880元（計算式：第1項至第4項鑑定成果完成金額140,580÷第1項至第4項總價213,850≒66％，垃圾清運總價168,000×66％＝110,880，見系爭鑑定書第22頁），是就系爭契約完成金額當為505萬6,115元(計算式：鷹架工程285,012＋拆除工程700,730＋整地土方251,730＋水電工程431,500＋泥作工程1,991,341＋鋁窗、大門工程335,496＋結構工程1,530,000＝5,525,809，再乘以折扣比91.5％≒5,056,115，見系爭鑑定書第20頁），是就原告已交付之工程款937萬5,000元扣除系爭契約完成金額505萬6,115元後，被告溢收之工程款為431萬8,885元，原告就此部分請求431萬8,885元，當屬有據，應予准許，逾此部分，應予駁回。至被告就系爭鑑定書認有流於主觀恣意、未解釋百分比例之認定依據、未就已完成、未完成部分推論過程詳細說明等瑕疵，然如前述，系爭鑑定書係依據前開資料後，由鑑定人依專業智識判斷，佐以鑑定人與兩造素不相識，亦難認鑑定人有何偏頗之虞，而被告雖就此部分提出質疑，然未提出任何有違此類鑑定常規之佐證，自無足採。 

（三）按「借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，借用人得隨時返還，貸與人亦得定一個月以上之相當期限，催告返還」，此為民法第478條所明文，查原告主張112年2月21日交付被告之145萬元屬消費借貸，業經原告提出支票為證，而觀諸該支票上確實載有「預借工程款」，以及具有被告簽名及日期（見重訴字卷一第71頁），堪認該筆款項確屬消費借貸，而原告於112年10月13日寄送存證信函向被告終止系爭契約時，一併催告於1個月後返還上開款項，並經被告於112年10月16日收受，亦有郵局存證信函暨回執在卷可考（見重訴字卷一第171頁至第185頁），是原告依消費借貸法律關係請求被告返還145萬元部分，亦屬有據。

（四）至被告辯稱其原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元，變更設計、追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,139萬2,428元，然就原施作工程已如前述，經鑑定後完成部分為505萬6,115元，而就變更設計、追加工項部分，被告雖提出此部分工程承攬估價單及對話記錄為證（見重訴字卷一第349頁至第352頁、重訴字卷二第49頁至第99頁），惟依系爭契約第九條約定：「工程變更⑴甲乙雙方（甲方即原告、乙方即被告）同意並確認，乙方於現場施作安裝工程時，倘甲方要求變更設計或有需變更設計及增減工程項目時，乙方應提出追加或變更之工程明細表交付甲方審閱並簽名確認，如甲方無正當理由拒絕審閱或簽名確認，經催告後三日仍不履行，乙方得隨時停止施作本工程，甲方仍應行支付因追加或變更所生之工資材料等費用予乙方」等語（見重訴字卷一第55頁至第57頁），而觀諸被告所提出之工程承攬估價單，並未見原告有簽名確認，亦未提出有催告之佐證，被告自無其所指之變更設計、追加工項部分款項請求權。

（五）按「乙方延遲交屋，1日賠償甲方15,000元，工程交付日112年03月30日」，此為系爭契約契約第十三條所約定（見重訴字卷一第57頁），而如前述，系爭契約已於112年10月16日終止，則原告主張自約定完工翌日即112年3月31日起算至契約終止日即112年10月16日，延宕確已達200日，故請求違約金300萬元（計算式每日15,000元×200日），自屬有據。至被告辯稱系爭契約第十三條係原告自行手寫加註，且觀諸系爭契約第五條工程期限係以工作天計算，系爭契約第十三條豈會以日曆天計算，顯見該違約金條款未經兩造合意，然觀諸原告所提載有系爭契約第十三條之契約確有兩造簽名（見重訴字卷一第57頁），而被告所提未載有系爭契約第十三條之契約卻無原告之簽名（見重訴字卷一第321頁至第323頁），自應以原告上開主張可採。另被告辯稱原告於112年5月12日要求被告先行停工，並提出對話記錄為證（見重訴字卷一第337頁），原告自不得請求112年5月12日至10月13日停工期間之違約金，然觀諸被告所提上開對話記錄，原告係稱「您選擇不繼續完成未完成的工程」等語（見重訴字卷一第337頁），顯見並非原告要求停工，被告此部分辯稱亦難採認。再被告辯稱其原施作工程已達第五期，共計937萬5,000元，變更設計、追加工項部分則為201萬7,428元，共計1,139萬2,428元，扣除原告已給付之1,082萬5,000元後尚積欠56萬7,428元，就此部分主張同時履行抗辯，並得溯及免除遲延責任，惟如前述，被告並無施作工程達1,139萬2,428元，此部分抗辯亦無足採。

（六）復被告以已施作尚未請領工程款56萬7,428元部分提出抵銷，惟如前述，被告並無此部分請求權，自無從抵銷。又被告以民法第511條但書就尚未施作部分提出抵銷，按「工作未完成前，定作人得隨時終止契約。但應賠償承攬人因契約終止而生之損害」、「損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益」，此為民法第511條及第216條所明文，是本件原告既已民法第511條本文終止系爭契約，自應賠償被告因契約終止而生之損害，而本件兩造原約定總價為1450萬元，經兩造不爭執刪減258萬7,674元（見重訴字卷一第11頁、第294頁）後為1,191萬2,326元，再扣除上開本院認已施作完成部分之金額505萬6,115元後為685萬6,211元，並參110至112年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準就室內裝修工程之淨利率均為10％（見重訴字卷一第357頁至第359頁），是被告就系爭契約之所失利益僅主張34萬1,167元，並主張抵銷，應屬有理，自應准許。

（七）綜上，本件原告得請求部分為溢收工程款431萬8,885元，消費借貸法律關係145萬元及違約金300萬元，共計876萬8,885元，再扣除抵銷之34萬1,167元後，為842萬7,718元，故原告依民法第179條、第478條、系爭契約第十三條請求被告應給付原告842萬7,718元及自民事訴之變更追加暨準備㈡狀繕本送達（見重訴字卷一第406頁）翌日即113年12月13日起至清償日止，按年息5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。又兩造陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，經核原告勝訴部分，合於法律規定，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應併予駁回。

四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論駁，併此敘明。

五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　16　　日

　　　　　　　　　民事第五庭　　法　官　陳囿辰

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　1 　　月　　16　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　董怡彤



