
臺灣高等法院民事判決

109年度上字第647號

上  訴  人  亞太興工程有限公司

0000000000000000

法定代理人  黃章塘 

訴訟代理人  陳丁章律師

被  上訴人  合矩建設開發股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  江宗德 

訴訟代理人  何祖舜律師

            翁栢垚律師

            溫育禎律師

上列當事人間請求返還訂金等事件，上訴人對於中華民國109年2

月27日臺灣臺北地方法院108年度建字第217號第一審判決提起上

訴，本院於110年5月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣捌拾玖萬肆仟肆佰捌拾元本息

部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。 

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負

擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但如不許其

提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第6

款定有明文。查上訴人於本院所為抵銷抗辯，固屬於第二審

提出之新攻擊防禦方法，然倘不許上訴人在第二審為抵銷抗

辯，恐對其造成不公平情事，故准許上訴人於本院提出抵銷

抗辯，合先敘明。

貳、實體方面：
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一、被上訴人主張：被上訴人於民國106年8月9日與上訴人分別

簽訂「天母好逑住宅新建工程案」之景觀工程及公設裝修工

程承攬合約（下分別稱系爭景觀工程契約、系爭公設裝修契

約，合稱系爭契約），約定由上訴人施作前述工程案之景觀

工程及公設裝修工程（下合稱系爭工程），承攬報酬分別為

新臺幣（下同）1,020萬元、1,040萬元，被上訴人並於106

年8月27日依約給付上訴人8%之訂金各816,000元、832,000

元，共計1,648,000元（下稱系爭款項），而為承攬報酬之

一部預付。詎被上訴人嗣後發現上訴人並無專業施工人員，

且不具備獨立施作系爭工程之能力，遂於上訴人尚未實際開

工前，依系爭契約第23條第1項前段、第2項第5款等約定及

民法第511條規定，於106 年11月29日以律師函終止系爭契

約，經上訴人於翌日收受，上訴人自應將被上訴人預付之系

爭款項返還予被上訴人。爰依民法第179條後段、第249第

3、4款等規定，擇一請求上訴人返還1,648,000元，及自106

年12月8日起至清償日止，按年息5%計算之利息（未繫屬本

院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：被上訴人係依系爭契約第23條第1項約定及民

法第511條規定，任意終止系爭契約，且系爭款項應為定金

性質，是系爭契約既係因可歸責於被上訴人之事由，致不能

履行，依民法第249條第2款之規定，被上訴人自不得請求上

訴人返還系爭款項；縱認系爭款項為承攬報酬之預付，然被

上訴人任意終止系爭契約，致上訴人受有相關人員薪資、書

面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期

利益1,271,605元，上訴人亦得依民法第511條但書之規定，

請求被上訴人如數賠償，爰以上開損害賠償債權與被上訴人

主張之債權抵銷，是被上訴人所為請求，自不應准許等語，

資為抗辯。

三、原審就被上訴人所為前揭請求，為其勝訴之判決。上訴人不

服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁
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回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決關於駁回被上訴

人請求原審共同被告理建工程股份有限公司連帶給付部分，

及駁回被上訴人對上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人不

服提起上訴，均已告確定）。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第268頁）：

  ㈠兩造於106年8月9日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭

工程，承攬報酬分別為1,020萬元、1,040萬元。

  ㈡被上訴人已依系爭契約第6條第2項之約定，給付上訴人系爭

款項。

　㈢被上訴人於106年11月29日發函終止系爭契約，經上訴人於

同年月30日收受。　

五、本院之判斷

 　 兩造均同意簡化本件爭點之項目（見本院卷268頁），茲分

述如下： 

  ㈠被上訴人終止系爭契約之依據為何？

　1.按工作未完成前，定作人得隨時終止契約，民法第511條前

段定有明文；又不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工

程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙

方不得拒絕辦理及異議，系爭契約第23條第1項前段亦有明

定（見原審卷第97、114頁）。

　2.查，被上訴人於106年11月29日委任律師發函終止系爭契

約，所執終止契約之依據，即為前述系爭契約第23條第1 項

前段約定及民法第511條前段規定，此有上開律師函附卷可

佐（見原審卷第123-126頁），自生合法終止之效力，則系

爭契約應於該律師函106年11月30日送達予上訴人時（見原

審卷第127、128頁），發生以上開規範終止系爭契約之效

力，堪予認定。至被上訴人事後雖另主張依系爭契約第23條

第2項第5款約定終止系爭契約云云，然此項主張既已在系爭

契約經被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第5

11條前段規定合法終止之後，自無從再為重複之終止，對於

前述關於終止契約事由之認定，亦不生影響，併予說明。　

  ㈡系爭款項之性質為何？
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　　被上訴人主張其支付予上訴人之系爭款項，應屬承攬報酬之

一部預付，為上訴人所否認，並辯稱此款項應為定金性質云

云，經查：

　1.被上訴人支付系爭款項予上訴人之依據為系爭契約第6條第2

項之約定，此為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項㈡），而

觀諸系爭契約第6條之內容，既已載明係關於「付款辦法」

之約定，且經核該條約定內容均為付款時間、付款流程、付

款方式等有關給付承攬報酬之相關事項，則被上訴人所稱其

依系爭契約第6條第2項約定所支付之系爭款項，乃屬承攬報

酬之一部預付，自非無據。

　2.至系爭契約第6條第2項雖就系爭款項以「訂金」稱之，而與

民法第248條之「定金」名稱近似，惟觀諸系爭契約第5條乃

關於「承攬工程價金及履約保證」之約定，其第1項約定內

容為：「本契約依總價方式承攬，本工程合約總價金計10,2

00,000元（系爭景觀工程契約）/10,400,000元（系爭公設

裝修契約）整（含稅），乙方（即上訴人）提供銀行本票予

甲方（即被上訴人），面額為工程價金之10%作為履約保

證。」，此有系爭契約在卷足參（見原審卷第87、105頁)，

足見雙方就系爭契約之履約保證，僅約定應由上訴人交付面

額為工程價金10%之銀行本票予被上訴人，以作為履約之擔

保，而未就被上訴人應提出如何之保證為任何約定；且細閱

系爭契約之其他約定內容，亦未見兩造就被上訴人倘未依約

履行或任意終止契約，其依系爭契約第6條第2項支付之系爭

款項應如何處理，有何具體明確之約定，更難認兩造確有以

系爭款項作為擔保被上訴人依約履行之「定金」之意。另被

上訴人雖曾於前述終止系爭契約之律師函中，將民法第249

條第4款與同法第179條規定，併列為其請求上訴人返還系爭

款項之依據（見原審卷第124頁），於本件訴訟亦援引民法

第249第3、4款規定，作為其請求權基礎，然此法律上之主

張，無涉自認，亦不影響本院關於系爭款項法律上性質之判

斷，是上訴人徒執上情，指稱系爭款項應為定金性質云云，

亦非可取。
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　3.綜上所述，被上訴人給付予上訴人之系爭款項，應為承攬報

酬之預付，而非民法第248條規定之「定金」，故上訴人辯

稱被上訴人任意終止系爭契約，以致該契約不能履行，依民

法第249條第2款規定，應不得請求上訴人返還系爭款項云

云，自無足憑採。

　㈢被上訴人得否依民法第179條或第249條第3、4款之規定，請

求上訴人返還系爭款項？

　1.按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。民法第

179條定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時

起向將來消滅，並無溯及效力，定作人固仍應就契約終止前

承攬人已完成工作部分給付報酬，惟定作人於契約終止前如

已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承

攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人非不

得依不當得利規定請求返還之（最高法院107年度台上字第1

931號判決意旨參照）。

　2.查，系爭契約係於106年11月30日經被上訴人合法終止，前

已詳述，又被上訴人主張其於系爭契約終止之前，並未通知

上訴人開工，故上訴人就系爭工程尚未開始施作等情，亦為

上訴人所不否認，則上訴人就系爭工程既未完成任何工作，

亦無法證明有何已提出給付，而得依約請求計價付款之情

事，則揆諸前揭規定及說明，上訴人於系爭契約終止後，就

其業已領取之系爭款項，自已無受有利益之原因存在。是被

上訴人依民法第179條規定，請求上訴人返還系爭款項，即

屬有據，應予准許。

　㈣上訴人之抵銷抗辯是否可採？

　1.上訴人得否依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其

因終止契約所生之損害？

　⑴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。民法第511條定有明文。準此，被

上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段

規定，任意終止系爭契約，既如前述，上訴人自得依上開規
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定，請求被上訴人賠償其因契約終止所生之損害。

　⑵被上訴人雖辯稱依系爭契約第23條第1項之約定，可知於被

上訴人終止契約之情形，上訴人僅得就其已完成之工作或已

進場之合格器材，請求被上訴人依約付款，而排除上訴人得

請求其他賠償之權利云云。然查，系爭契約第23條第1項係

約定：「不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終

止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得

拒絕辦理及異議，乙方應即停工；合約一經終止，甲方除應

驗收乙方之已完工作及進場合格器材，按合約單價（無合約

單價者，由雙方協議之）計付乙方外，並與乙方協議善後辦

法。乙方應繼續維護已完工程至甲方接管為止。在終止合約

後，乙方對已完工程應承擔本合約規定之責任與義務」，此

有系爭契約在卷可佐（見原審卷第97、114頁），核其內

容，僅稱被上訴人就上訴人業已完工或進場之部分，應予計

價付款，除此之外，則應由雙方協議善後辦法，並無排除或

限制上訴人向被上訴人請求損害賠償之權利，是被上訴人前

揭所辯，顯無可採。上訴人仍得依民法第511條但書規定，

請求被上訴人賠償其因終止契約所生之損害。

　2.上訴人得請求之金額為若干？

　⑴按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應填補債

權人所受損害與所失利益。而依通常情形，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，為民法第216條所明定。凡依外部客觀情事觀之，足認

其已有取得利益之可能，因責任原因事實之發生，致不能取

得者，即為所失之利益，應由債務人賠償，不以確實可取得

之利益為限(最高法院105年度台上字第2242號判決意旨參

照)。

　⑵上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有相關人員薪

資、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪

失預期利益1,271,605元等情，為被上訴人所否認。經查：

　①支出相關人員薪資部分：

　　上訴人主張其為進行系爭工程之銜接及準備工作，業已聘請
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訴外人陳建村為專案負責人，並雇用訴外人何明達、蔡智

軒、林明德等人負責處理系爭工程之相關業務，因而支出薪

資報酬等共計1,716,115元等情，固據其提出匯款申請書回

條、支票、勞工保險被保險人投保資料表（明細）等為證

（見本院卷第81-91、95-99、233頁），然上訴人既不否認

系爭工程經被上訴人終止時，尚未實際開工，復未能就其所

稱聘僱之前揭人員究係為系爭工程從事何種銜接及準備工

作，及其等工作成果為何等，提出具體之說明及舉證，自難

僅憑上開單據及投保資料，即認上訴人係為進行系爭工程之

相關準備工作而支付前述薪資費用。從而，上訴人主張被上

訴人應賠償此部分費用，尚無從准許。

　②書面作業費用部分：　

　　上訴人主張其為製作系爭契約，共支出影印裝訂費用4,197

元乙節，雖據其提出統一發票及客戶委託服務單為證（見本

院卷第93頁），然觀諸上開單據並未記載影印裝訂之文件為

何，是上訴人據此主張上開費用乃其為製作系爭契約而支出

之影印裝訂費，被上訴人應如數賠償云云，即難准許。

　③雜支部分：

　　上訴人主張其曾給付陳建村代墊工程告示牌及工程保險之相

關費用29,473元，業據其提出匯款申請書回條為證（見本院

卷第101頁），然單憑上開匯款資料，顯不足以證明上訴人

付款予陳建村之原因為何，自無從據以認定上訴人之前揭主

張為可採。是上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，亦難

認有據。

　④喪失預期利益部分：

　　上訴人主張其因被上訴人任意終止系爭契約，受有喪失預期

利益1,271,605元之損害等情，雖為被上訴人所否認，然上

訴人係以營利為目的之公司，其與被上訴人簽訂系爭契約，

自係以獲取利潤為目的甚明，則依一般客觀情形，應堪認上

訴人確有因系爭契約之履行而取得利益之可能。且查，依系

爭契約所附工程標單總表所示（見本院卷第185、187頁），

系爭景觀工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為719,
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577元（89947＋629630＝719577），系爭工設裝修工程之保

險費、管理費、利潤、雜費等共計為733,686元（91711＋64

1975＝733686），據此亦足見依上訴人之計畫及估算，其承

攬系爭工程確足以獲取相當之利潤，是上訴人主張其因被上

訴人終止系爭契約，受有無法取得預期利益之損害，自屬可

採，被上訴人以上訴人尚未實際開工為由，否認上訴人受有

前揭損害，則非可取。又觀諸上開工程標單總表，雖係將相

關費用及利潤合併列計，然本院經斟酌財政部公布之106年

度營利事業各業所得額暨同業利潤標準，有關庭園景觀工程

之同業利潤毛利率為21%、費用率為11%、淨利率為10%，有

關其他最後修整工程之同業利潤毛利率為25%、費用率為1

1%、淨利率為14%，此有106年度營利事業各業所得額暨同業

利潤標準在卷可參(見本院第329頁)，則據上開比例計算系

爭景觀工程之淨利潤金額應為342,656元（719577×10/21＝3

42656，元以下四捨五入，下同）、系爭工設裝修工程之淨

利潤金額應為410,864元（733686×14/25＝410864)。是上訴

人主張其受有喪失預期利益之損害，於753,520元（342656

＋410864＝753520）之範圍內，應屬有據，逾此範圍部分，

則難認可採。

　3.復按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，

各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不

能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；又債之請

求權雖經時效而消滅，如在時效未完成前，其債務已適於抵

銷者，亦得為抵銷。民法第334條第1項、第337條分別定有

明文。準此，上訴人雖對被上訴人負有應返還系爭款項1,64

8,000元之債務，然因被上訴人對上訴人亦負有應賠償753,5

20元之債務，且上開債務均已屆清償期，復無依債之性質或

當事人特約不能抵銷之情事，則上訴人主張以雙方所負前揭

債務，互為抵銷，自屬有據。至被上訴人雖稱上訴人之損害

賠償請求權業已罹於時效而消滅云云，然此債務於時效尚未

完成前，既與上訴人所負債務已達得互為抵銷之適狀，揆諸

前揭規定，自仍得為抵銷。是經上訴人主張抵銷之結果，被
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上訴人應僅得請求上訴人給付894,480元（0000000－000000

＝894480）。

六、綜上所述，被上訴人依不當得利之法律關係，請求上訴人給

付894,480元，及自106年12月8日（見原審卷第126、128

頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，洵屬有據，應予

准許；逾此部分之請求，則難認有據，應予駁回。從而原審

因未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就超過上開應予准許部

分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決

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。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴

之判決，並無不合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢

棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、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，併此敘明。

八、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，判決如主文。 

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　25　　日

                  民事第二十庭 

                        審判長法  官  周祖民

                              法  官  鄭威莉

                              法  官  馬傲霜

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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。
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中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　25　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官  崔青菁
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臺灣高等法院民事判決
109年度上字第647號
上  訴  人  亞太興工程有限公司


法定代理人  黃章塘  
訴訟代理人  陳丁章律師
被  上訴人  合矩建設開發股份有限公司


法定代理人  江宗德  
訴訟代理人  何祖舜律師
            翁栢垚律師
            溫育禎律師
上列當事人間請求返還訂金等事件，上訴人對於中華民國109年2月27日臺灣臺北地方法院108年度建字第217號第一審判決提起上訴，本院於110年5月11日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於命上訴人給付逾新臺幣捌拾玖萬肆仟肆佰捌拾元本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
其餘上訴駁回。 
第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但如不許其提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第6款定有明文。查上訴人於本院所為抵銷抗辯，固屬於第二審提出之新攻擊防禦方法，然倘不許上訴人在第二審為抵銷抗辯，恐對其造成不公平情事，故准許上訴人於本院提出抵銷抗辯，合先敘明。
貳、實體方面：
一、被上訴人主張：被上訴人於民國106年8月9日與上訴人分別簽訂「天母好逑住宅新建工程案」之景觀工程及公設裝修工程承攬合約（下分別稱系爭景觀工程契約、系爭公設裝修契約，合稱系爭契約），約定由上訴人施作前述工程案之景觀工程及公設裝修工程（下合稱系爭工程），承攬報酬分別為新臺幣（下同）1,020萬元、1,040萬元，被上訴人並於106年8月27日依約給付上訴人8%之訂金各816,000元、832,000元，共計1,648,000元（下稱系爭款項），而為承攬報酬之一部預付。詎被上訴人嗣後發現上訴人並無專業施工人員，且不具備獨立施作系爭工程之能力，遂於上訴人尚未實際開工前，依系爭契約第23條第1項前段、第2項第5款等約定及民法第511條規定，於106 年11月29日以律師函終止系爭契約，經上訴人於翌日收受，上訴人自應將被上訴人預付之系爭款項返還予被上訴人。爰依民法第179條後段、第249第3、4款等規定，擇一請求上訴人返還1,648,000元，及自106年12月8日起至清償日止，按年息5%計算之利息（未繫屬本院部分，不予贅述）。
二、上訴人則以：被上訴人係依系爭契約第23條第1項約定及民法第511條規定，任意終止系爭契約，且系爭款項應為定金性質，是系爭契約既係因可歸責於被上訴人之事由，致不能履行，依民法第249條第2款之規定，被上訴人自不得請求上訴人返還系爭款項；縱認系爭款項為承攬報酬之預付，然被上訴人任意終止系爭契約，致上訴人受有相關人員薪資、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期利益1,271,605元，上訴人亦得依民法第511條但書之規定，請求被上訴人如數賠償，爰以上開損害賠償債權與被上訴人主張之債權抵銷，是被上訴人所為請求，自不應准許等語，資為抗辯。
三、原審就被上訴人所為前揭請求，為其勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決關於駁回被上訴人請求原審共同被告理建工程股份有限公司連帶給付部分，及駁回被上訴人對上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人不服提起上訴，均已告確定）。
四、兩造不爭執事項（見本院卷第268頁）：
  ㈠兩造於106年8月9日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，承攬報酬分別為1,020萬元、1,040萬元。
  ㈡被上訴人已依系爭契約第6條第2項之約定，給付上訴人系爭款項。
　㈢被上訴人於106年11月29日發函終止系爭契約，經上訴人於同年月30日收受。　
五、本院之判斷
 　 兩造均同意簡化本件爭點之項目（見本院卷268頁），茲分述如下： 
  ㈠被上訴人終止系爭契約之依據為何？
　1.按工作未完成前，定作人得隨時終止契約，民法第511條前段定有明文；又不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得拒絕辦理及異議，系爭契約第23條第1項前段亦有明定（見原審卷第97、114頁）。
　2.查，被上訴人於106年11月29日委任律師發函終止系爭契約，所執終止契約之依據，即為前述系爭契約第23條第1 項前段約定及民法第511條前段規定，此有上開律師函附卷可佐（見原審卷第123-126頁），自生合法終止之效力，則系爭契約應於該律師函106年11月30日送達予上訴人時（見原審卷第127、128頁），發生以上開規範終止系爭契約之效力，堪予認定。至被上訴人事後雖另主張依系爭契約第23條第2項第5款約定終止系爭契約云云，然此項主張既已在系爭契約經被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段規定合法終止之後，自無從再為重複之終止，對於前述關於終止契約事由之認定，亦不生影響，併予說明。　
  ㈡系爭款項之性質為何？
　　被上訴人主張其支付予上訴人之系爭款項，應屬承攬報酬之一部預付，為上訴人所否認，並辯稱此款項應為定金性質云云，經查：
　1.被上訴人支付系爭款項予上訴人之依據為系爭契約第6條第2項之約定，此為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項㈡），而觀諸系爭契約第6條之內容，既已載明係關於「付款辦法」之約定，且經核該條約定內容均為付款時間、付款流程、付款方式等有關給付承攬報酬之相關事項，則被上訴人所稱其依系爭契約第6條第2項約定所支付之系爭款項，乃屬承攬報酬之一部預付，自非無據。
　2.至系爭契約第6條第2項雖就系爭款項以「訂金」稱之，而與民法第248條之「定金」名稱近似，惟觀諸系爭契約第5條乃關於「承攬工程價金及履約保證」之約定，其第1項約定內容為：「本契約依總價方式承攬，本工程合約總價金計10,200,000元（系爭景觀工程契約）/10,400,000元（系爭公設裝修契約）整（含稅），乙方（即上訴人）提供銀行本票予甲方（即被上訴人），面額為工程價金之10%作為履約保證。」，此有系爭契約在卷足參（見原審卷第87、105頁)，足見雙方就系爭契約之履約保證，僅約定應由上訴人交付面額為工程價金10%之銀行本票予被上訴人，以作為履約之擔保，而未就被上訴人應提出如何之保證為任何約定；且細閱系爭契約之其他約定內容，亦未見兩造就被上訴人倘未依約履行或任意終止契約，其依系爭契約第6條第2項支付之系爭款項應如何處理，有何具體明確之約定，更難認兩造確有以系爭款項作為擔保被上訴人依約履行之「定金」之意。另被上訴人雖曾於前述終止系爭契約之律師函中，將民法第249條第4款與同法第179條規定，併列為其請求上訴人返還系爭款項之依據（見原審卷第124頁），於本件訴訟亦援引民法第249第3、4款規定，作為其請求權基礎，然此法律上之主張，無涉自認，亦不影響本院關於系爭款項法律上性質之判斷，是上訴人徒執上情，指稱系爭款項應為定金性質云云，亦非可取。
　3.綜上所述，被上訴人給付予上訴人之系爭款項，應為承攬報酬之預付，而非民法第248條規定之「定金」，故上訴人辯稱被上訴人任意終止系爭契約，以致該契約不能履行，依民法第249條第2款規定，應不得請求上訴人返還系爭款項云云，自無足憑採。
　㈢被上訴人得否依民法第179條或第249條第3、4款之規定，請求上訴人返還系爭款項？
　1.按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。民法第179條定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定作人固仍應就契約終止前承攬人已完成工作部分給付報酬，惟定作人於契約終止前如已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人非不得依不當得利規定請求返還之（最高法院107年度台上字第1931號判決意旨參照）。
　2.查，系爭契約係於106年11月30日經被上訴人合法終止，前已詳述，又被上訴人主張其於系爭契約終止之前，並未通知上訴人開工，故上訴人就系爭工程尚未開始施作等情，亦為上訴人所不否認，則上訴人就系爭工程既未完成任何工作，亦無法證明有何已提出給付，而得依約請求計價付款之情事，則揆諸前揭規定及說明，上訴人於系爭契約終止後，就其業已領取之系爭款項，自已無受有利益之原因存在。是被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人返還系爭款項，即屬有據，應予准許。
　㈣上訴人之抵銷抗辯是否可採？
　1.上訴人得否依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其因終止契約所生之損害？
　⑴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。民法第511條定有明文。準此，被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段規定，任意終止系爭契約，既如前述，上訴人自得依上開規定，請求被上訴人賠償其因契約終止所生之損害。
　⑵被上訴人雖辯稱依系爭契約第23條第1項之約定，可知於被上訴人終止契約之情形，上訴人僅得就其已完成之工作或已進場之合格器材，請求被上訴人依約付款，而排除上訴人得請求其他賠償之權利云云。然查，系爭契約第23條第1項係約定：「不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得拒絕辦理及異議，乙方應即停工；合約一經終止，甲方除應驗收乙方之已完工作及進場合格器材，按合約單價（無合約單價者，由雙方協議之）計付乙方外，並與乙方協議善後辦法。乙方應繼續維護已完工程至甲方接管為止。在終止合約後，乙方對已完工程應承擔本合約規定之責任與義務」，此有系爭契約在卷可佐（見原審卷第97、114頁），核其內容，僅稱被上訴人就上訴人業已完工或進場之部分，應予計價付款，除此之外，則應由雙方協議善後辦法，並無排除或限制上訴人向被上訴人請求損害賠償之權利，是被上訴人前揭所辯，顯無可採。上訴人仍得依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其因終止契約所生之損害。
　2.上訴人得請求之金額為若干？
　⑴按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應填補債權人所受損害與所失利益。而依通常情形，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，為民法第216條所明定。凡依外部客觀情事觀之，足認其已有取得利益之可能，因責任原因事實之發生，致不能取得者，即為所失之利益，應由債務人賠償，不以確實可取得之利益為限(最高法院105年度台上字第2242號判決意旨參照)。
　⑵上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有相關人員薪資、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期利益1,271,605元等情，為被上訴人所否認。經查：
　①支出相關人員薪資部分：
　　上訴人主張其為進行系爭工程之銜接及準備工作，業已聘請訴外人陳建村為專案負責人，並雇用訴外人何明達、蔡智軒、林明德等人負責處理系爭工程之相關業務，因而支出薪資報酬等共計1,716,115元等情，固據其提出匯款申請書回條、支票、勞工保險被保險人投保資料表（明細）等為證（見本院卷第81-91、95-99、233頁），然上訴人既不否認系爭工程經被上訴人終止時，尚未實際開工，復未能就其所稱聘僱之前揭人員究係為系爭工程從事何種銜接及準備工作，及其等工作成果為何等，提出具體之說明及舉證，自難僅憑上開單據及投保資料，即認上訴人係為進行系爭工程之相關準備工作而支付前述薪資費用。從而，上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，尚無從准許。
　②書面作業費用部分：　
　　上訴人主張其為製作系爭契約，共支出影印裝訂費用4,197元乙節，雖據其提出統一發票及客戶委託服務單為證（見本院卷第93頁），然觀諸上開單據並未記載影印裝訂之文件為何，是上訴人據此主張上開費用乃其為製作系爭契約而支出之影印裝訂費，被上訴人應如數賠償云云，即難准許。
　③雜支部分：
　　上訴人主張其曾給付陳建村代墊工程告示牌及工程保險之相關費用29,473元，業據其提出匯款申請書回條為證（見本院卷第101頁），然單憑上開匯款資料，顯不足以證明上訴人付款予陳建村之原因為何，自無從據以認定上訴人之前揭主張為可採。是上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，亦難認有據。
　④喪失預期利益部分：
　　上訴人主張其因被上訴人任意終止系爭契約，受有喪失預期利益1,271,605元之損害等情，雖為被上訴人所否認，然上訴人係以營利為目的之公司，其與被上訴人簽訂系爭契約，自係以獲取利潤為目的甚明，則依一般客觀情形，應堪認上訴人確有因系爭契約之履行而取得利益之可能。且查，依系爭契約所附工程標單總表所示（見本院卷第185、187頁），系爭景觀工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為719,577元（89947＋629630＝719577），系爭工設裝修工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為733,686元（91711＋641975＝733686），據此亦足見依上訴人之計畫及估算，其承攬系爭工程確足以獲取相當之利潤，是上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有無法取得預期利益之損害，自屬可採，被上訴人以上訴人尚未實際開工為由，否認上訴人受有前揭損害，則非可取。又觀諸上開工程標單總表，雖係將相關費用及利潤合併列計，然本院經斟酌財政部公布之106年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準，有關庭園景觀工程之同業利潤毛利率為21%、費用率為11%、淨利率為10%，有關其他最後修整工程之同業利潤毛利率為25%、費用率為11%、淨利率為14%，此有106年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準在卷可參(見本院第329頁)，則據上開比例計算系爭景觀工程之淨利潤金額應為342,656元（719577×10/21＝342656，元以下四捨五入，下同）、系爭工設裝修工程之淨利潤金額應為410,864元（733686×14/25＝410864)。是上訴人主張其受有喪失預期利益之損害，於753,520元（342656＋410864＝753520）之範圍內，應屬有據，逾此範圍部分，則難認可採。
　3.復按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；又債之請求權雖經時效而消滅，如在時效未完成前，其債務已適於抵銷者，亦得為抵銷。民法第334條第1項、第337條分別定有明文。準此，上訴人雖對被上訴人負有應返還系爭款項1,648,000元之債務，然因被上訴人對上訴人亦負有應賠償753,520元之債務，且上開債務均已屆清償期，復無依債之性質或當事人特約不能抵銷之情事，則上訴人主張以雙方所負前揭債務，互為抵銷，自屬有據。至被上訴人雖稱上訴人之損害賠償請求權業已罹於時效而消滅云云，然此債務於時效尚未完成前，既與上訴人所負債務已達得互為抵銷之適狀，揆諸前揭規定，自仍得為抵銷。是經上訴人主張抵銷之結果，被上訴人應僅得請求上訴人給付894,480元（0000000－000000＝894480）。
六、綜上所述，被上訴人依不當得利之法律關係，請求上訴人給付894,480元，及自106年12月8日（見原審卷第126、128頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部分之請求，則難認有據，應予駁回。從而原審因未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意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。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
七、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，併此敘明。
八、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，判決如主文。 
中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　25　　日
                  民事第二十庭  
                        審判長法  官  周祖民
                              法  官  鄭威莉
                              法  官  馬傲霜
正本係照原本作成。
被上訴人不得上訴。
上訴人如不服本判決，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　　110 　年　　5 　　月　　25　　日


    　　　　　　　　　　　　　書記官  崔青菁

臺灣高等法院民事判決

109年度上字第647號

上  訴  人  亞太興工程有限公司



法定代理人  黃章塘  

訴訟代理人  陳丁章律師

被  上訴人  合矩建設開發股份有限公司



法定代理人  江宗德  

訴訟代理人  何祖舜律師

            翁栢垚律師

            溫育禎律師

上列當事人間請求返還訂金等事件，上訴人對於中華民國109年2

月27日臺灣臺北地方法院108年度建字第217號第一審判決提起上

訴，本院於110年5月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣捌拾玖萬肆仟肆佰捌拾元本息

部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。 

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔

。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但如不許其

    提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第6

    款定有明文。查上訴人於本院所為抵銷抗辯，固屬於第二審

    提出之新攻擊防禦方法，然倘不許上訴人在第二審為抵銷抗

    辯，恐對其造成不公平情事，故准許上訴人於本院提出抵銷

    抗辯，合先敘明。

貳、實體方面：

一、被上訴人主張：被上訴人於民國106年8月9日與上訴人分別

    簽訂「天母好逑住宅新建工程案」之景觀工程及公設裝修工

    程承攬合約（下分別稱系爭景觀工程契約、系爭公設裝修契

    約，合稱系爭契約），約定由上訴人施作前述工程案之景觀

    工程及公設裝修工程（下合稱系爭工程），承攬報酬分別為

    新臺幣（下同）1,020萬元、1,040萬元，被上訴人並於106

    年8月27日依約給付上訴人8%之訂金各816,000元、832,000

    元，共計1,648,000元（下稱系爭款項），而為承攬報酬之

    一部預付。詎被上訴人嗣後發現上訴人並無專業施工人員，

    且不具備獨立施作系爭工程之能力，遂於上訴人尚未實際開

    工前，依系爭契約第23條第1項前段、第2項第5款等約定及

    民法第511條規定，於106 年11月29日以律師函終止系爭契

    約，經上訴人於翌日收受，上訴人自應將被上訴人預付之系

    爭款項返還予被上訴人。爰依民法第179條後段、第249第3

    、4款等規定，擇一請求上訴人返還1,648,000元，及自106

    年12月8日起至清償日止，按年息5%計算之利息（未繫屬本

    院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：被上訴人係依系爭契約第23條第1項約定及民

    法第511條規定，任意終止系爭契約，且系爭款項應為定金

    性質，是系爭契約既係因可歸責於被上訴人之事由，致不能

    履行，依民法第249條第2款之規定，被上訴人自不得請求上

    訴人返還系爭款項；縱認系爭款項為承攬報酬之預付，然被

    上訴人任意終止系爭契約，致上訴人受有相關人員薪資、書

    面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期

    利益1,271,605元，上訴人亦得依民法第511條但書之規定，

    請求被上訴人如數賠償，爰以上開損害賠償債權與被上訴人

    主張之債權抵銷，是被上訴人所為請求，自不應准許等語，

    資為抗辯。

三、原審就被上訴人所為前揭請求，為其勝訴之判決。上訴人不

    服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上

    開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回

    。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決關於駁回被上訴人

    請求原審共同被告理建工程股份有限公司連帶給付部分，及

    駁回被上訴人對上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人不服

    提起上訴，均已告確定）。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第268頁）：

  ㈠兩造於106年8月9日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工

    程，承攬報酬分別為1,020萬元、1,040萬元。

  ㈡被上訴人已依系爭契約第6條第2項之約定，給付上訴人系爭

    款項。

　㈢被上訴人於106年11月29日發函終止系爭契約，經上訴人於同

    年月30日收受。　

五、本院之判斷

 　 兩造均同意簡化本件爭點之項目（見本院卷268頁），茲分

    述如下： 

  ㈠被上訴人終止系爭契約之依據為何？

　1.按工作未完成前，定作人得隨時終止契約，民法第511條前

    段定有明文；又不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工

    程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙

    方不得拒絕辦理及異議，系爭契約第23條第1項前段亦有明

    定（見原審卷第97、114頁）。

　2.查，被上訴人於106年11月29日委任律師發函終止系爭契約

    ，所執終止契約之依據，即為前述系爭契約第23條第1 項前

    段約定及民法第511條前段規定，此有上開律師函附卷可佐

    （見原審卷第123-126頁），自生合法終止之效力，則系爭

    契約應於該律師函106年11月30日送達予上訴人時（見原審

    卷第127、128頁），發生以上開規範終止系爭契約之效力，

    堪予認定。至被上訴人事後雖另主張依系爭契約第23條第2

    項第5款約定終止系爭契約云云，然此項主張既已在系爭契

    約經被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511

    條前段規定合法終止之後，自無從再為重複之終止，對於前

    述關於終止契約事由之認定，亦不生影響，併予說明。　

  ㈡系爭款項之性質為何？

　　被上訴人主張其支付予上訴人之系爭款項，應屬承攬報酬之

    一部預付，為上訴人所否認，並辯稱此款項應為定金性質云

    云，經查：

　1.被上訴人支付系爭款項予上訴人之依據為系爭契約第6條第2

    項之約定，此為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項㈡），而

    觀諸系爭契約第6條之內容，既已載明係關於「付款辦法」

    之約定，且經核該條約定內容均為付款時間、付款流程、付

    款方式等有關給付承攬報酬之相關事項，則被上訴人所稱其

    依系爭契約第6條第2項約定所支付之系爭款項，乃屬承攬報

    酬之一部預付，自非無據。

　2.至系爭契約第6條第2項雖就系爭款項以「訂金」稱之，而與

    民法第248條之「定金」名稱近似，惟觀諸系爭契約第5條乃

    關於「承攬工程價金及履約保證」之約定，其第1項約定內

    容為：「本契約依總價方式承攬，本工程合約總價金計10,2

    00,000元（系爭景觀工程契約）/10,400,000元（系爭公設

    裝修契約）整（含稅），乙方（即上訴人）提供銀行本票予

    甲方（即被上訴人），面額為工程價金之10%作為履約保證

    。」，此有系爭契約在卷足參（見原審卷第87、105頁)，足

    見雙方就系爭契約之履約保證，僅約定應由上訴人交付面額

    為工程價金10%之銀行本票予被上訴人，以作為履約之擔保

    ，而未就被上訴人應提出如何之保證為任何約定；且細閱系

    爭契約之其他約定內容，亦未見兩造就被上訴人倘未依約履

    行或任意終止契約，其依系爭契約第6條第2項支付之系爭款

    項應如何處理，有何具體明確之約定，更難認兩造確有以系

    爭款項作為擔保被上訴人依約履行之「定金」之意。另被上

    訴人雖曾於前述終止系爭契約之律師函中，將民法第249條

    第4款與同法第179條規定，併列為其請求上訴人返還系爭款

    項之依據（見原審卷第124頁），於本件訴訟亦援引民法第2

    49第3、4款規定，作為其請求權基礎，然此法律上之主張，

    無涉自認，亦不影響本院關於系爭款項法律上性質之判斷，

    是上訴人徒執上情，指稱系爭款項應為定金性質云云，亦非

    可取。

　3.綜上所述，被上訴人給付予上訴人之系爭款項，應為承攬報

    酬之預付，而非民法第248條規定之「定金」，故上訴人辯

    稱被上訴人任意終止系爭契約，以致該契約不能履行，依民

    法第249條第2款規定，應不得請求上訴人返還系爭款項云云

    ，自無足憑採。

　㈢被上訴人得否依民法第179條或第249條第3、4款之規定，請

    求上訴人返還系爭款項？

　1.按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。民法第

    179條定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時

    起向將來消滅，並無溯及效力，定作人固仍應就契約終止前

    承攬人已完成工作部分給付報酬，惟定作人於契約終止前如

    已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承

    攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人非不

    得依不當得利規定請求返還之（最高法院107年度台上字第1

    931號判決意旨參照）。

　2.查，系爭契約係於106年11月30日經被上訴人合法終止，前

    已詳述，又被上訴人主張其於系爭契約終止之前，並未通知

    上訴人開工，故上訴人就系爭工程尚未開始施作等情，亦為

    上訴人所不否認，則上訴人就系爭工程既未完成任何工作，

    亦無法證明有何已提出給付，而得依約請求計價付款之情事

    ，則揆諸前揭規定及說明，上訴人於系爭契約終止後，就其

    業已領取之系爭款項，自已無受有利益之原因存在。是被上

    訴人依民法第179條規定，請求上訴人返還系爭款項，即屬

    有據，應予准許。

　㈣上訴人之抵銷抗辯是否可採？

　1.上訴人得否依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其

    因終止契約所生之損害？

　⑴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。民法第511條定有明文。準此，被

    上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段

    規定，任意終止系爭契約，既如前述，上訴人自得依上開規

    定，請求被上訴人賠償其因契約終止所生之損害。

　⑵被上訴人雖辯稱依系爭契約第23條第1項之約定，可知於被上

    訴人終止契約之情形，上訴人僅得就其已完成之工作或已進

    場之合格器材，請求被上訴人依約付款，而排除上訴人得請

    求其他賠償之權利云云。然查，系爭契約第23條第1項係約

    定：「不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終止

    之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得拒

    絕辦理及異議，乙方應即停工；合約一經終止，甲方除應驗

    收乙方之已完工作及進場合格器材，按合約單價（無合約單

    價者，由雙方協議之）計付乙方外，並與乙方協議善後辦法

    。乙方應繼續維護已完工程至甲方接管為止。在終止合約後

    ，乙方對已完工程應承擔本合約規定之責任與義務」，此有

    系爭契約在卷可佐（見原審卷第97、114頁），核其內容，

    僅稱被上訴人就上訴人業已完工或進場之部分，應予計價付

    款，除此之外，則應由雙方協議善後辦法，並無排除或限制

    上訴人向被上訴人請求損害賠償之權利，是被上訴人前揭所

    辯，顯無可採。上訴人仍得依民法第511條但書規定，請求

    被上訴人賠償其因終止契約所生之損害。

　2.上訴人得請求之金額為若干？

　⑴按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應填補債

    權人所受損害與所失利益。而依通常情形，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，

    為民法第216條所明定。凡依外部客觀情事觀之，足認其已

    有取得利益之可能，因責任原因事實之發生，致不能取得者

    ，即為所失之利益，應由債務人賠償，不以確實可取得之利

    益為限(最高法院105年度台上字第2242號判決意旨參照)。

　⑵上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有相關人員薪資

    、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失

    預期利益1,271,605元等情，為被上訴人所否認。經查：

　①支出相關人員薪資部分：

　　上訴人主張其為進行系爭工程之銜接及準備工作，業已聘請

    訴外人陳建村為專案負責人，並雇用訴外人何明達、蔡智軒

    、林明德等人負責處理系爭工程之相關業務，因而支出薪資

    報酬等共計1,716,115元等情，固據其提出匯款申請書回條

    、支票、勞工保險被保險人投保資料表（明細）等為證（見

    本院卷第81-91、95-99、233頁），然上訴人既不否認系爭

    工程經被上訴人終止時，尚未實際開工，復未能就其所稱聘

    僱之前揭人員究係為系爭工程從事何種銜接及準備工作，及

    其等工作成果為何等，提出具體之說明及舉證，自難僅憑上

    開單據及投保資料，即認上訴人係為進行系爭工程之相關準

    備工作而支付前述薪資費用。從而，上訴人主張被上訴人應

    賠償此部分費用，尚無從准許。

　②書面作業費用部分：　

　　上訴人主張其為製作系爭契約，共支出影印裝訂費用4,197

    元乙節，雖據其提出統一發票及客戶委託服務單為證（見本

    院卷第93頁），然觀諸上開單據並未記載影印裝訂之文件為

    何，是上訴人據此主張上開費用乃其為製作系爭契約而支出

    之影印裝訂費，被上訴人應如數賠償云云，即難准許。

　③雜支部分：

　　上訴人主張其曾給付陳建村代墊工程告示牌及工程保險之相

    關費用29,473元，業據其提出匯款申請書回條為證（見本院

    卷第101頁），然單憑上開匯款資料，顯不足以證明上訴人

    付款予陳建村之原因為何，自無從據以認定上訴人之前揭主

    張為可採。是上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，亦難

    認有據。

　④喪失預期利益部分：

　　上訴人主張其因被上訴人任意終止系爭契約，受有喪失預期

    利益1,271,605元之損害等情，雖為被上訴人所否認，然上

    訴人係以營利為目的之公司，其與被上訴人簽訂系爭契約，

    自係以獲取利潤為目的甚明，則依一般客觀情形，應堪認上

    訴人確有因系爭契約之履行而取得利益之可能。且查，依系

    爭契約所附工程標單總表所示（見本院卷第185、187頁），

    系爭景觀工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為719,

    577元（89947＋629630＝719577），系爭工設裝修工程之保險

    費、管理費、利潤、雜費等共計為733,686元（91711＋64197

    5＝733686），據此亦足見依上訴人之計畫及估算，其承攬系

    爭工程確足以獲取相當之利潤，是上訴人主張其因被上訴人

    終止系爭契約，受有無法取得預期利益之損害，自屬可採，

    被上訴人以上訴人尚未實際開工為由，否認上訴人受有前揭

    損害，則非可取。又觀諸上開工程標單總表，雖係將相關費

    用及利潤合併列計，然本院經斟酌財政部公布之106年度營

    利事業各業所得額暨同業利潤標準，有關庭園景觀工程之同

    業利潤毛利率為21%、費用率為11%、淨利率為10%，有關其

    他最後修整工程之同業利潤毛利率為25%、費用率為11%、淨

    利率為14%，此有106年度營利事業各業所得額暨同業利潤標

    準在卷可參(見本院第329頁)，則據上開比例計算系爭景觀

    工程之淨利潤金額應為342,656元（719577×10/21＝342656，

    元以下四捨五入，下同）、系爭工設裝修工程之淨利潤金額

    應為410,864元（733686×14/25＝410864)。是上訴人主張其

    受有喪失預期利益之損害，於753,520元（342656＋410864＝7

    53520）之範圍內，應屬有據，逾此範圍部分，則難認可採

    。

　3.復按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，

    各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不

    能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；又債之請

    求權雖經時效而消滅，如在時效未完成前，其債務已適於抵

    銷者，亦得為抵銷。民法第334條第1項、第337條分別定有

    明文。準此，上訴人雖對被上訴人負有應返還系爭款項1,64

    8,000元之債務，然因被上訴人對上訴人亦負有應賠償753,5

    20元之債務，且上開債務均已屆清償期，復無依債之性質或

    當事人特約不能抵銷之情事，則上訴人主張以雙方所負前揭

    債務，互為抵銷，自屬有據。至被上訴人雖稱上訴人之損害

    賠償請求權業已罹於時效而消滅云云，然此債務於時效尚未

    完成前，既與上訴人所負債務已達得互為抵銷之適狀，揆諸

    前揭規定，自仍得為抵銷。是經上訴人主張抵銷之結果，被

    上訴人應僅得請求上訴人給付894,480元（0000000－000000＝

    894480）。

六、綜上所述，被上訴人依不當得利之法律關係，請求上訴人給

    付894,480元，及自106年12月8日（見原審卷第126、128頁

    ）起至清償日止，按年息5%計算之利息，洵屬有據，應予准

    許；逾此部分之請求，則難認有據，應予駁回。從而原審因

    未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就超過上開應予准許部分，

    為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決此部

    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。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判

    決，並無不合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改

    判，為無理由，應駁回其上訴。

七、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，併此敘明。

八、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，判決如主文。 

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　25　　日

                  民事第二十庭  

                        審判長法  官  周祖民

                              法  官  鄭威莉

                              法  官  馬傲霜

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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　　110 　年　　5 　　月　　25　　日



    　　　　　　　　　　　　　書記官  崔青菁




臺灣高等法院民事判決

109年度上字第647號

上  訴  人  亞太興工程有限公司



法定代理人  黃章塘  

訴訟代理人  陳丁章律師

被  上訴人  合矩建設開發股份有限公司



法定代理人  江宗德  

訴訟代理人  何祖舜律師

            翁栢垚律師

            溫育禎律師

上列當事人間請求返還訂金等事件，上訴人對於中華民國109年2月27日臺灣臺北地方法院108年度建字第217號第一審判決提起上訴，本院於110年5月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣捌拾玖萬肆仟肆佰捌拾元本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。 

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但如不許其提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第6款定有明文。查上訴人於本院所為抵銷抗辯，固屬於第二審提出之新攻擊防禦方法，然倘不許上訴人在第二審為抵銷抗辯，恐對其造成不公平情事，故准許上訴人於本院提出抵銷抗辯，合先敘明。

貳、實體方面：

一、被上訴人主張：被上訴人於民國106年8月9日與上訴人分別簽訂「天母好逑住宅新建工程案」之景觀工程及公設裝修工程承攬合約（下分別稱系爭景觀工程契約、系爭公設裝修契約，合稱系爭契約），約定由上訴人施作前述工程案之景觀工程及公設裝修工程（下合稱系爭工程），承攬報酬分別為新臺幣（下同）1,020萬元、1,040萬元，被上訴人並於106年8月27日依約給付上訴人8%之訂金各816,000元、832,000元，共計1,648,000元（下稱系爭款項），而為承攬報酬之一部預付。詎被上訴人嗣後發現上訴人並無專業施工人員，且不具備獨立施作系爭工程之能力，遂於上訴人尚未實際開工前，依系爭契約第23條第1項前段、第2項第5款等約定及民法第511條規定，於106 年11月29日以律師函終止系爭契約，經上訴人於翌日收受，上訴人自應將被上訴人預付之系爭款項返還予被上訴人。爰依民法第179條後段、第249第3、4款等規定，擇一請求上訴人返還1,648,000元，及自106年12月8日起至清償日止，按年息5%計算之利息（未繫屬本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：被上訴人係依系爭契約第23條第1項約定及民法第511條規定，任意終止系爭契約，且系爭款項應為定金性質，是系爭契約既係因可歸責於被上訴人之事由，致不能履行，依民法第249條第2款之規定，被上訴人自不得請求上訴人返還系爭款項；縱認系爭款項為承攬報酬之預付，然被上訴人任意終止系爭契約，致上訴人受有相關人員薪資、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期利益1,271,605元，上訴人亦得依民法第511條但書之規定，請求被上訴人如數賠償，爰以上開損害賠償債權與被上訴人主張之債權抵銷，是被上訴人所為請求，自不應准許等語，資為抗辯。

三、原審就被上訴人所為前揭請求，為其勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決關於駁回被上訴人請求原審共同被告理建工程股份有限公司連帶給付部分，及駁回被上訴人對上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人不服提起上訴，均已告確定）。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第268頁）：

  ㈠兩造於106年8月9日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，承攬報酬分別為1,020萬元、1,040萬元。

  ㈡被上訴人已依系爭契約第6條第2項之約定，給付上訴人系爭款項。

　㈢被上訴人於106年11月29日發函終止系爭契約，經上訴人於同年月30日收受。　

五、本院之判斷

 　 兩造均同意簡化本件爭點之項目（見本院卷268頁），茲分述如下： 

  ㈠被上訴人終止系爭契約之依據為何？

　1.按工作未完成前，定作人得隨時終止契約，民法第511條前段定有明文；又不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得拒絕辦理及異議，系爭契約第23條第1項前段亦有明定（見原審卷第97、114頁）。

　2.查，被上訴人於106年11月29日委任律師發函終止系爭契約，所執終止契約之依據，即為前述系爭契約第23條第1 項前段約定及民法第511條前段規定，此有上開律師函附卷可佐（見原審卷第123-126頁），自生合法終止之效力，則系爭契約應於該律師函106年11月30日送達予上訴人時（見原審卷第127、128頁），發生以上開規範終止系爭契約之效力，堪予認定。至被上訴人事後雖另主張依系爭契約第23條第2項第5款約定終止系爭契約云云，然此項主張既已在系爭契約經被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段規定合法終止之後，自無從再為重複之終止，對於前述關於終止契約事由之認定，亦不生影響，併予說明。　

  ㈡系爭款項之性質為何？

　　被上訴人主張其支付予上訴人之系爭款項，應屬承攬報酬之一部預付，為上訴人所否認，並辯稱此款項應為定金性質云云，經查：

　1.被上訴人支付系爭款項予上訴人之依據為系爭契約第6條第2項之約定，此為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項㈡），而觀諸系爭契約第6條之內容，既已載明係關於「付款辦法」之約定，且經核該條約定內容均為付款時間、付款流程、付款方式等有關給付承攬報酬之相關事項，則被上訴人所稱其依系爭契約第6條第2項約定所支付之系爭款項，乃屬承攬報酬之一部預付，自非無據。

　2.至系爭契約第6條第2項雖就系爭款項以「訂金」稱之，而與民法第248條之「定金」名稱近似，惟觀諸系爭契約第5條乃關於「承攬工程價金及履約保證」之約定，其第1項約定內容為：「本契約依總價方式承攬，本工程合約總價金計10,200,000元（系爭景觀工程契約）/10,400,000元（系爭公設裝修契約）整（含稅），乙方（即上訴人）提供銀行本票予甲方（即被上訴人），面額為工程價金之10%作為履約保證。」，此有系爭契約在卷足參（見原審卷第87、105頁)，足見雙方就系爭契約之履約保證，僅約定應由上訴人交付面額為工程價金10%之銀行本票予被上訴人，以作為履約之擔保，而未就被上訴人應提出如何之保證為任何約定；且細閱系爭契約之其他約定內容，亦未見兩造就被上訴人倘未依約履行或任意終止契約，其依系爭契約第6條第2項支付之系爭款項應如何處理，有何具體明確之約定，更難認兩造確有以系爭款項作為擔保被上訴人依約履行之「定金」之意。另被上訴人雖曾於前述終止系爭契約之律師函中，將民法第249條第4款與同法第179條規定，併列為其請求上訴人返還系爭款項之依據（見原審卷第124頁），於本件訴訟亦援引民法第249第3、4款規定，作為其請求權基礎，然此法律上之主張，無涉自認，亦不影響本院關於系爭款項法律上性質之判斷，是上訴人徒執上情，指稱系爭款項應為定金性質云云，亦非可取。

　3.綜上所述，被上訴人給付予上訴人之系爭款項，應為承攬報酬之預付，而非民法第248條規定之「定金」，故上訴人辯稱被上訴人任意終止系爭契約，以致該契約不能履行，依民法第249條第2款規定，應不得請求上訴人返還系爭款項云云，自無足憑採。

　㈢被上訴人得否依民法第179條或第249條第3、4款之規定，請求上訴人返還系爭款項？

　1.按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。民法第179條定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定作人固仍應就契約終止前承攬人已完成工作部分給付報酬，惟定作人於契約終止前如已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人非不得依不當得利規定請求返還之（最高法院107年度台上字第1931號判決意旨參照）。

　2.查，系爭契約係於106年11月30日經被上訴人合法終止，前已詳述，又被上訴人主張其於系爭契約終止之前，並未通知上訴人開工，故上訴人就系爭工程尚未開始施作等情，亦為上訴人所不否認，則上訴人就系爭工程既未完成任何工作，亦無法證明有何已提出給付，而得依約請求計價付款之情事，則揆諸前揭規定及說明，上訴人於系爭契約終止後，就其業已領取之系爭款項，自已無受有利益之原因存在。是被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人返還系爭款項，即屬有據，應予准許。

　㈣上訴人之抵銷抗辯是否可採？

　1.上訴人得否依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其因終止契約所生之損害？

　⑴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。民法第511條定有明文。準此，被上訴人依系爭契約第23條第1項前段約定及民法第511條前段規定，任意終止系爭契約，既如前述，上訴人自得依上開規定，請求被上訴人賠償其因契約終止所生之損害。

　⑵被上訴人雖辯稱依系爭契約第23條第1項之約定，可知於被上訴人終止契約之情形，上訴人僅得就其已完成之工作或已進場之合格器材，請求被上訴人依約付款，而排除上訴人得請求其他賠償之權利云云。然查，系爭契約第23條第1項係約定：「不論何種原因，甲方（即被上訴人）認為工程有終止之必要時，得通知乙方（即上訴人）終止合約，乙方不得拒絕辦理及異議，乙方應即停工；合約一經終止，甲方除應驗收乙方之已完工作及進場合格器材，按合約單價（無合約單價者，由雙方協議之）計付乙方外，並與乙方協議善後辦法。乙方應繼續維護已完工程至甲方接管為止。在終止合約後，乙方對已完工程應承擔本合約規定之責任與義務」，此有系爭契約在卷可佐（見原審卷第97、114頁），核其內容，僅稱被上訴人就上訴人業已完工或進場之部分，應予計價付款，除此之外，則應由雙方協議善後辦法，並無排除或限制上訴人向被上訴人請求損害賠償之權利，是被上訴人前揭所辯，顯無可採。上訴人仍得依民法第511條但書規定，請求被上訴人賠償其因終止契約所生之損害。

　2.上訴人得請求之金額為若干？

　⑴按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應填補債權人所受損害與所失利益。而依通常情形，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，為民法第216條所明定。凡依外部客觀情事觀之，足認其已有取得利益之可能，因責任原因事實之發生，致不能取得者，即為所失之利益，應由債務人賠償，不以確實可取得之利益為限(最高法院105年度台上字第2242號判決意旨參照)。

　⑵上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有相關人員薪資、書面作業費用、雜支等共計1,749,785元之損害，並喪失預期利益1,271,605元等情，為被上訴人所否認。經查：

　①支出相關人員薪資部分：

　　上訴人主張其為進行系爭工程之銜接及準備工作，業已聘請訴外人陳建村為專案負責人，並雇用訴外人何明達、蔡智軒、林明德等人負責處理系爭工程之相關業務，因而支出薪資報酬等共計1,716,115元等情，固據其提出匯款申請書回條、支票、勞工保險被保險人投保資料表（明細）等為證（見本院卷第81-91、95-99、233頁），然上訴人既不否認系爭工程經被上訴人終止時，尚未實際開工，復未能就其所稱聘僱之前揭人員究係為系爭工程從事何種銜接及準備工作，及其等工作成果為何等，提出具體之說明及舉證，自難僅憑上開單據及投保資料，即認上訴人係為進行系爭工程之相關準備工作而支付前述薪資費用。從而，上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，尚無從准許。

　②書面作業費用部分：　

　　上訴人主張其為製作系爭契約，共支出影印裝訂費用4,197元乙節，雖據其提出統一發票及客戶委託服務單為證（見本院卷第93頁），然觀諸上開單據並未記載影印裝訂之文件為何，是上訴人據此主張上開費用乃其為製作系爭契約而支出之影印裝訂費，被上訴人應如數賠償云云，即難准許。

　③雜支部分：

　　上訴人主張其曾給付陳建村代墊工程告示牌及工程保險之相關費用29,473元，業據其提出匯款申請書回條為證（見本院卷第101頁），然單憑上開匯款資料，顯不足以證明上訴人付款予陳建村之原因為何，自無從據以認定上訴人之前揭主張為可採。是上訴人主張被上訴人應賠償此部分費用，亦難認有據。

　④喪失預期利益部分：

　　上訴人主張其因被上訴人任意終止系爭契約，受有喪失預期利益1,271,605元之損害等情，雖為被上訴人所否認，然上訴人係以營利為目的之公司，其與被上訴人簽訂系爭契約，自係以獲取利潤為目的甚明，則依一般客觀情形，應堪認上訴人確有因系爭契約之履行而取得利益之可能。且查，依系爭契約所附工程標單總表所示（見本院卷第185、187頁），系爭景觀工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為719,577元（89947＋629630＝719577），系爭工設裝修工程之保險費、管理費、利潤、雜費等共計為733,686元（91711＋641975＝733686），據此亦足見依上訴人之計畫及估算，其承攬系爭工程確足以獲取相當之利潤，是上訴人主張其因被上訴人終止系爭契約，受有無法取得預期利益之損害，自屬可採，被上訴人以上訴人尚未實際開工為由，否認上訴人受有前揭損害，則非可取。又觀諸上開工程標單總表，雖係將相關費用及利潤合併列計，然本院經斟酌財政部公布之106年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準，有關庭園景觀工程之同業利潤毛利率為21%、費用率為11%、淨利率為10%，有關其他最後修整工程之同業利潤毛利率為25%、費用率為11%、淨利率為14%，此有106年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準在卷可參(見本院第329頁)，則據上開比例計算系爭景觀工程之淨利潤金額應為342,656元（719577×10/21＝342656，元以下四捨五入，下同）、系爭工設裝修工程之淨利潤金額應為410,864元（733686×14/25＝410864)。是上訴人主張其受有喪失預期利益之損害，於753,520元（342656＋410864＝753520）之範圍內，應屬有據，逾此範圍部分，則難認可採。

　3.復按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；又債之請求權雖經時效而消滅，如在時效未完成前，其債務已適於抵銷者，亦得為抵銷。民法第334條第1項、第337條分別定有明文。準此，上訴人雖對被上訴人負有應返還系爭款項1,648,000元之債務，然因被上訴人對上訴人亦負有應賠償753,520元之債務，且上開債務均已屆清償期，復無依債之性質或當事人特約不能抵銷之情事，則上訴人主張以雙方所負前揭債務，互為抵銷，自屬有據。至被上訴人雖稱上訴人之損害賠償請求權業已罹於時效而消滅云云，然此債務於時效尚未完成前，既與上訴人所負債務已達得互為抵銷之適狀，揆諸前揭規定，自仍得為抵銷。是經上訴人主張抵銷之結果，被上訴人應僅得請求上訴人給付894,480元（0000000－000000＝894480）。

六、綜上所述，被上訴人依不當得利之法律關係，請求上訴人給付894,480元，及自106年12月8日（見原審卷第126、128頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部分之請求，則難認有據，應予駁回。從而原審因未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意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。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、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，併此敘明。

八、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，判決如主文。 
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                  民事第二十庭  

                        審判長法  官  周祖民

                              法  官  鄭威莉

                              法  官  馬傲霜

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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。
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    　　　　　　　　　　　　　書記官  崔青菁



