
臺灣高等法院民事判決

110年度上字第262號

上  訴  人  森堂事業有限公司

0000000000000000

法定代理人  盧月榮 

訴訟代理人  曾學立律師

複代理人    邱敏維律師

被上訴人    余寶珠 

訴訟代理人  呂宗達律師

            曾煜騰律師

            官寧郁律師

上列當事人間請求契約不履行等事件，上訴人對於中華民國109

年12月4日臺灣桃園地方法院107年度建字第91號第一審判決提起

上訴，本院於112年4月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、原判決關於命上訴人給付逾新臺幣肆佰伍拾萬壹仟玖佰參拾

元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢

棄。

二、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。

三、其餘上訴駁回。

四、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔百分之一，餘由上訴人

    負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

    按當事人在第二審訴訟程序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。查上訴人提起上訴後始提出其對被上

訴人追加工程款債權及不當得利債權得為抵銷之抗辯（見本

院卷第246頁），固屬於二審提出之新防禦方法，本院審酌

此攸關上訴人是否應為給付及其給付範圍為何，如不許其提
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出，實屬顯失公平，自應准許之。

貳、實體方面

一、被上訴人主張：伊於民國106年7月18日委由上訴人規劃門牌

號碼桃園市○○區○○○路00號房屋全棟即1至6樓（下稱系

爭房屋）之室內平面設計圖、施工所需之詳圖、全棟建築外

觀3D示意圖、施工期間重點監工等（下稱系爭設計工程），

約定設計費用新臺幣（下同）120萬元，並簽立設計工程合

約書（下稱系爭設計契約），另於同年8月25日委由上訴人

施作系爭房屋裝修工程（下稱系爭裝修工程），施工內容總

表如附表一所示，並約定承攬報酬723萬1,590元（下稱系爭

裝修契約），伊業已給付上訴人設計費用120萬元，承攬報

酬第一至三期款560萬元，共計680萬元（下合稱系爭報酬

款）。詎上訴人就系爭裝修工程遲未完工，並擅於107年6月

21日停止施工，且就系爭設計工程亦未完成全部設計圖，伊

遂於同年7月6日催告上訴人復工，並於同年12月19日催告上

訴人履行，因上訴人仍拒不履行上開契約，伊嗣於108年1月

14日及108年8月7日向上訴人為終止契約意思表示。又上訴

人施作之系爭設計工程現況價值為8萬4,000元、系爭裝修工

程現況價值為213萬7,670元，共計222萬1,670元，是上訴人

溢領系爭報酬457萬8,330元，乃無法律上原因受有利益，致

伊受有損害。爰依民法第179條規定，求為判命上訴人應給

付457萬8,330元本息之判決。

二、上訴人則以：系爭裝修工程係因被上訴人拒給付第三期款，

伊於107年6月14日傳訊被上訴人表明未遵期給付即終止契

約，嗣因被上訴人於107年6月間逕行更換門鎖，致伊無法進

入系爭房屋，應認兩造斯時已合意終止系爭設計契約及裝修

契約，而伊受領系爭報酬係於終止契約前，並非無法律上原

因。又原審囑託鑑定之社團法人台灣住宅品質消費者保護協

會（下稱住宅協會）立場偏頗，且未依實際施作情況為鑑

定，亦未考量承攬人之合理利潤，已悖於商業習慣，不可採

信。再者，縱認被上訴人得請求伊返還溢領報酬，然被上訴
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人於系爭裝修工程施工期間，多次要求追加工程如附表二所

示工程項目(下稱系爭追加工程，追加工程款合計325萬

元)，伊既已施作完成，自得依民法第179條規定請求被上訴

人返還，並以之與被上訴人請求之金額抵銷等語，資為抗

辯。

三、原審就被上訴人之前開請求，為其勝訴之判決。上訴人不

服，提起上訴，聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被

上訴人於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。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第157頁，並依判決格式修正或

刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）：

　㈠上訴人於106年7月18日以訴外人元堂事業有限公司（下稱元

堂公司）之名義與被上訴人簽立系爭設計契約，而由上訴人

承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元。

　㈡上訴人另於106年8月25日以元堂公司名義承攬施作被上訴人

所有系爭房屋之系爭裝修工程，施工內容總表如附表一所

示，約定承攬報酬723萬1590元。

　㈢被上訴人已給付上訴人設計費用120萬元、承攬報酬560萬

元。

五、本院之判斷：

  ㈠關於被上訴人依民法第179條規定請求上訴人返還溢付工程

款之爭點：

  ⒈按定作人固得於工作未完成前隨時終止契約，但應賠償承攬

人因契約終止而生之損害，此觀民法第511條但書規定即

明。又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，定作人自非不得依不當得利規定請求返還

（最高法院104年度台上字第712號判決意旨參照）。

　⒉經查，兩造於106年7月18日簽訂系爭設計契約，由上訴人承

攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元，嗣上訴人於106

年8月25日承攬施作系爭裝修工程，並約定承攬報酬723萬1,
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590元（見兩造不爭執事項㈠、㈡），然系爭設計契約及裝

修契約所約定之承攬工作迄未完成，已為上訴人所是認（見

本院卷第154頁，至完成內容及價值若干，兩造容有爭執，

詳如後述），被上訴人以108年1月14日民事準備三狀暨變更

聲明狀繕本之送達對上訴人為終止系爭設計契約及裝修契約

之意思表示（見原審卷二第30頁、第31頁），上訴人則於10

8年1月16日收上開書狀繕本（見原審卷二第44頁），是依民

法第511條前段規定，系爭設計契約及裝修契約已於108年1

月16日合法終止，應堪認定。上訴人雖辯稱被上訴人於107

年6月間更換門鎖拒絕其進場施工，足見兩造合意終止系爭

設計契約及裝修契約云云，惟為被上訴人所否認，且按承攬

契約之合意終止係承攬人與定作人雙方合意以第二次契約終

止第一次契約，使原契約歸於消滅（最高法院106年度台上

字第721號判決意旨參照），而承攬人未能繼續施作之原因

不一而足，或為承攬工作之瑕疵所生爭執，或為承攬人、定

作人任一方主觀因素所致，尚難以上訴人於107年6月後未再

進場施作而認兩造有合意終止系爭設計契約及裝修契約，此

外，上訴人復未舉證兩造間終止契約意思表示合致，上訴人

此部分所辯，並無可採。

　⒊次查，上訴人就系爭設計契約及裝修契約究已完成何項目及

比例若干乙節，業經兩造於原審合意由住宅協會鑑定（見原

審卷二第233頁），而經鑑定結果認：依系爭設計契約第3條

內容有現場監工項目，需由承攬人提供監工日誌或相關監工

照片佐證說明監工日期，建議依據上述圖面完成比例約1

4%，其中尚有圖面標示不足約7%，合計為7%，佔總工程款約

8萬4,000元，以符合一般圖面繪製工本費；另上訴人完成就

系爭裝修工程鑑定現況施工價值為213萬7,670元，各項工程

項目詳如住宅協會109年8月7日出具之鑑識鑑定報告書（下

稱系爭鑑定報告）第11頁及第55頁所示內容（略表即如本判

決附表一所示）等情，有系爭鑑定報告可考（見鑑定報告卷

第8頁至第10頁）。又其中附表一項次二「泥作工程」之「6
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F半牆粉刷工程」經鑑定認有「打鑿處尚未填補」之瑕疵，

此部分所需修補費用為2,500元（見鑑定報告卷第13頁），

惟此應屬瑕疵修補問題，然被上訴人既未向上訴人主張，自

無庸於被上訴人已給付之承攬報酬中扣減之，是系爭鑑定報

告其鑑定結果雖有涵蓋前開瑕疵修補事項，仍無礙被上訴人

得請求上訴人返還溢領工程款之認定。

　⒋上訴人雖爭執其有交付系爭設計契約中之「新建泥作、地面

材質與磁磚計畫、花燈迴路圖、水電燈具迴路配置圖、弱電

配置圖等設計圖及3D圖」予被上訴人，僅被上訴人未簽收云

云，惟為被上訴人所否認，上訴人復未能舉證以實其說，自

無可採。上訴人另辯以附表一項次二「泥作工程」中之粉光

工程係因被上訴人要求貼磁磚，故僅有粗底施作，另附表一

項次四「防水工程」之2樓至5樓陽台防水條、1樓後陽台防

水條及項次十三「水電工程」之1樓後陽台水電管線均已完

成，且系爭鑑定報告未考量承攬人之合理利潤，僅以中等價

格為據，顯與一般生活經驗不符，亦悖於商業習慣云云，然

查，住宅協會係以兩造提出之證據資料為參考依據，經派員

現場勘測，並依據內政部營建署建築技術規則、建築工程施

工規範及一般通用工序工法等相關規範，及參酌主計處統計

之工程採購物價指數及該協會受理相關爭議案件彙整之相關

工程材料及施作費用價目表以決定一般中等品質市場合理行

情均價範圍（見鑑定報告卷第7頁），據以認定系爭裝修工

程已施作情況及合理價格，進而提出系爭鑑定報告。參以住

宅協會本件鑑定技師蔡承佑於本院證述：伊有帶相關檢測設

備及器材至現場，並依據估價單及平面圖逐項作核對，每一

項之單位數量都經過現場測量，而伊係依雙方合意之估價單

上單價為基準，再以現況施作品質是否達到該項價值為依

據，並參酌營建物價年刊、中華民國全國建築師公會鑑定手

冊附錄之工資及材料單價表、行政院公共工程委員會公共工

程價格資料庫、第三方查價平台之裝潢價格資料庫及該協會

受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表等
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來認定已施作之現況價值，且所認定之金額均有考量到合理

之利潤，實務上大約是單價之1至2成為合理利潤。再者，粉

光工程係指牆面可作到刷漆程度，必需具備一定平整度，除

打鑿外還要修補，牆面要平整光滑才能上漆，但現場只有系

爭鑑定報告第60頁照片2-7有施作完成之情況，其餘僅係施

作到牆面之水泥打底即粗底，又伊係以管線出口數量來判斷

有無施作內部管線工程，一般來說有出口都代表有內管等語

明確（見本院卷第199頁至第204頁），足見系爭鑑定報告係

住宅協會所屬具建築裝修工程管理知識之人員，本於其專業

所為之判斷，並已將上訴人提出之系爭裝修工程估價單所載

各項工程單項列為參考，再依施工項目進行現場丈量、拍

照、紀錄完成後，逐項分析後而出具系爭鑑定報告，自屬專

業客觀公正，而可採信。上訴人空言指摘系爭鑑定報告認定

不實及價格未考量合理利潤云云，始終未提出具體事證證明

上訴人確已完成前揭工項之工作及認定施作現況價值之依

據，顯不足以動搖鑑定機關前揭專業判斷之結果，要無可

採。

　⒌承上，上訴人已完成之系爭設計工程及裝修工程之工程項目

之現況價值依序為8萬4,000元、213萬7,670元，而被上訴人

已給付上訴人系爭報酬120萬元及560萬元（見兩造不爭執事

項㈢），是經此扣減後，上訴人尚有溢領報酬457萬8,330元

｛計算式：（120萬元－8萬4,000元）＋（560萬元－213萬

7,670元）｝，故被上訴人依民法第179條規定得請求上訴人

如數返還，於法自屬有據。

  ㈡關於上訴人主張抵銷抗辯之爭點：

  ⒈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；抵銷，應以意思表

示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷

時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項前段及第335

條第1項分別定有明文。次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，民法第179條定有明文。次
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按動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取

得動產所有權。又因附合規定喪失權利而受損害者，得依關

於不當得利之規定，請求償金，同法第811條、第816條亦定

有明文。

  ⒉查，上訴人抗辯爭系爭裝修工程施工期間，多次要求追加，

其並已完成系爭追加工程，被上訴人終止契約後即無法律上

原因受有系爭追加工程完成之利益，自應負不當得利返還之

責等語，固為被上訴人所否認，而本院依上訴人聲請囑託住

宅協會鑑定，就系爭追加工程鑑定如附表二鑑定結果欄所示

等情，有住宅協會111年7月29日住保字第111011379號函可

參（下稱補充鑑定報告，見本院卷第298頁至第307頁），茲

就兩造爭執部分，論述如下：

　⑴附表二編號1之一樓鋼構增建、編號4之全室水電配管重作、

編號5之後陽台處移除舊水電管線及新設水電管線、編號8之

一樓至六樓廁所整磚調正部分：

　　上訴人雖辯以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此

部分工程款依序為80萬元、35萬元、30萬元及25萬元云云，

惟依前開補充鑑定報告所載：「❶一樓鋼構增建：說明⒈

本項目已施作，惟增建施作範圍應為本函附件二、A綠色虛

線標示區域，而非貴院函附照片1-1紅線標示區域。蓋由該

區域整體結構暨施工節點觀之，附件二、A所示下方柱A、B

搭配上方樑①、②、③應為一組架構整體；柱C、D與樑④、

⑤、⑥為另一組架構整體。其評判基準為，設若上訴人施作

範圍如照片1-1紅線標示區域（亦即下方柱B至D、上方樑②

至⑥），則於樑位③右方應無必要再另加樑④。柱C亦應往

左移至樑位③下方，其配置方為合理。⒉系爭估價單項次

六、1F後陽台加頂板灌漿對應本函附件二、A綠色虛線標示

區域之鋼承板（即樑④~⑥之範圍），下方H鋼結構（即柱

C、D）應包含於估價單『項次七、第3頁-後加建H鋼結

構』。其現況價值，參鑑定報告書頁25、26……❻全室水電

配管重作：說明按一般工程慣例，系爭報價單項次十二、
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水電工程（鑑定報告書頁33-47），即應含括全室水電配管

項目，故上訴人所稱『全室水電配管重作』，是否有上開報

價單所列範圍以外之項目，本會無從得知。而系爭水電工程

尚未全部施作完成，如鑑定報告書上開頁所示。承上，本

項應包含於系爭估價單項次十二、水電工程，故不另計其追

加費用。❼後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線：說明

與上項同包含於系爭估價單項次十二、水電工程之範圍

（即其中之十二、A、11-12；B、26-28；C、17-19；D、20-

22）。依鑑定報告書頁34、38、39、42、45所示，現況尚未

全部施作完成。現況價值同前項所述，包含於上開金額。

……❾1F至6F廁所整磚調正：說明本項目已施作完成，應

屬原估價單項次五、砌磚工程範圍，依據內政部96.12.27台

內營字第0960807106號令訂定之建築物磚構造設計及施工規

範第七章砌磚工程施工要求，7.5紅磚牆體砌築施工中之⑼

規定『牆身本應力求橫平豎直，並隨時用線錘及水平尺校

正，牆面發現不平直時，須拆除重做。』因此整磚調正應屬

系爭估價單項次五、砌磚工程施作時，所應符合建築技術規

則上開規定要求，必備之施工品質內容。於工程慣例上，應

無獨立列為一施工項目之必要。承上，本項現況價值應無

評估必要。」（見本院卷第300頁、第302頁至第303頁），

可見此部分工程實屬系爭裝修工程施作範圍內，並經住宅協

會第一次出具之系爭鑑定報告中鑑定現況價值甚明，而上訴

人既未能舉證證明此部分工程非屬原施作範圍，是其抗辯有

另完成非系爭裝修工程之前開工程云云，要無可採。

　⑵附表二編號2之六樓後陽台屋頂加蓋150公分、編號3之五樓

女兒牆防水及磁磚工程、編號6之二樓電梯旁外牆拆除（含

清運）部分：

　①上訴人辯稱以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此

部分工程款分別為30萬元、15萬元、30萬元云云，然依補充

鑑定報告所載：「❷六樓後陽台屋頂加蓋150公分：說明

本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依
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據鑑定當日丈量尺寸約為2坪。建議1坪連工帶料約20,000

元，（20,000元×2坪）合計為40,000元整，以符合一般中等

品質及市場合理均價範圍。❸五樓女兒牆防水及磁磚工程：

說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工

程，依據鑑定當日丈量尺寸含損料（磁磚在鋪設時，會因鋪

設空間形狀，將磁磚做裁切，而裁切後的磁磚不一定能再利

用，故有所謂損料）約為4坪。建議5F女兒牆防水、貼磁

磚1坪連工帶料約5,600元，（5,600元×4坪）合計為22,400

元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。……❺2F

電梯旁外牆拆除（含清運）：說明本項目已施作，對照原

有拆除圖面（參鑑定報告書頁142），貴院函附照片5-1紅線

標示區域實屬追加工程，非原有拆除範圍。本項施作範

圍，依貴院函附照片5-1所示，粗估建議該牆面拆除約需2工

（1工約為3,500元）、垃圾搬運含清運車約半車7,000元，

合計為14,000元，以符合一般中等品質及市場合理均價範

圍。」（見本院卷第301頁），本院審酌鑑定機關既已就標

的物狀況測量、核對，並依實測完成面積計算已施作現況價

值，應屬可採，上訴人空言爭執，惟始終未舉證證明此部分

完工之工程價值已逾系爭補充鑑定報告認定之金額，自無可

採。

　②至被上訴人主張前述系爭補充報告所載與蔡承佑到庭之證述

有所歧異云云，惟經本院函詢住宅協會，並據該協會覆稱：

「㈠……依貴院所附準備程序期日筆錄記載，承審法官詢

問：『…上訴人主張之變更追加之工程，你可否判斷在現場

鑑定時有無確認此部分工項？』，關於『6樓陽台屋頂加蓋1

50公分』部分，證人回答為：『鑑定報告書第26頁鐵作工程

第6項我們認定已施作』。至於該工程項目是否如上訴人主

張屬追加工程，則以系爭補充說明之意見為準，認定為追加

工程，彼此應無矛盾。㈡承上，補充說認定『5樓女兒牆防

水及磁磚工程』（下稱❶工程）為追加工程，此工項與估價

單『五、砌磚工程』之『項次4、5F外側補丁及陽台』（下
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稱❷工程）、『項次7、5F前女兒牆』（下稱❸工程）之施

作範圍與內容，有何不同？說明：上開工程項目❷❸係列於

砌磚工程項下，均是為防水工程及貼磁磚工程前之工序，其

施作範圍與內容為補紅磚或水泥沙（應為砂之誤繕）漿補

洞、打底整平，待水泥砂漿養護乾燥後，始能進行❶工程之

施作。㈢…2F電梯旁外牆拆除部分（下稱系爭牆面），係鑑

定報告書第142頁2樓拆除平面途之紅線標示處（附件二、

A），其判斷依據為－⒈系爭牆面並未於原有拆除平面上塗

黑標示，顯見並非原定拆除範圍。⒉經比對鑑定當時紀錄一

到五樓各層平面圖，面對電梯右側牆體，其尺寸均落在58cm

~61cm之間（如附件二、C~G），系爭牆面位於二樓電梯右側

牆體即為61cm，應全部屬於電梯機坑結構牆體，無另一道牆

體存在之空間，故鑑定當時認定系爭牆體已被拆除。」等

語，此有111年9月30日住宅字第111011500號函在卷可佐

（見本院卷第352頁至第354頁），業已詳細說明前述工項非

屬系爭裝修工程原施作範圍之依據，並無矛盾之處，是被上

訴人前述質疑，尚無可取。

  ⑶附表二編號7之全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工

程、編號9之整棟排水重作、編號10之地下室抓漏、堵水部

分：

　　上訴人辯稱其已完成此部分工程，且非原施作範圍，此部分

工程款依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，惟依補充鑑定

報告所載：「❹地下室抓漏、堵水：說明本項目非原估價

範圍，且該次會勘並無進入地下室，現況未曾經過鑑定。

由貴院函附照片4-1觀之，無從知悉上訴人修繕範圍、修繕

方式，礙難估算本項工程之市場合理均價。……❽全棟（含

各樓層後陽台違章增建）防水工程：說明本項非原估價範

圍，各細項施作內容如下：⒈後陽台1F至6F違章增建部分：

依鑑定報告書頁73、89、84~85所示為未施作。⒉2F至6F兩

側壁面防水新作：由於系爭估價單未列上開壁面防水新作工

項，鑑定當日僅確定該位置現況已施作完成系爭估價單『項
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次七、鐵作工程-4、全棟後兩側外牆鐵包板』項目。而壁面

防水屬隱蔽式工程，本會鑑識鑑定採非侵入式進行，故無法

確認是否有施作防水。⒊6F屋頂防水：依鑑定報告書頁58下

方、81及鑑定當日其他照片（附件二、C~D）所示，現場防

水層有破損、剝落、老化之情形，應屬舊有防水層。承

上，本項或未施作；或無法確認施作情形，故無從評估其現

況價值。……❿整棟排水重作：說明本件鑑定事項，為鑑

定報告書頁9-10所示範圍，因此對於整棟排水是否有重作之

事實，於鑑定委員未曾參與系爭工程歷次修改經過，而僅進

行一次現況會勘之情況下，尚難確認。由於本會無從知悉

上訴人重做範圍、數量及方式，故礙難估算本項工程之市場

合理均價。」（見本院卷第301頁、第303頁至第304頁），

尚無從認定上訴人就此部分工項已施作完成，且上訴人亦未

提出其他具體事證以資證明，是上訴人所辯此部分追加工程

已施作完成且現況價值依序為30萬元、25萬元、25萬元云

云，並無可取。

  ⒊承上，附表二編號2、3、6之工程業經上訴人施作完成，其

現況價值依序為4萬元、2萬2,400元、1萬4,000元，共計7萬

6,400元（計算式：4萬元＋2萬2,400元＋1萬4,000元），而

此部分工程雖查無兩造有互為意思表示一致而可認定有追加

工程之合意，但該等項目確屬非系爭裝修工程原約定之施作

範圍，且此部分追加工程係附合於系爭裝修工程內，實質上

已增加系爭裝修工程之價值，其利益已由被上訴人取得，致

上訴人受有損害，而欠缺法律上之原因，自應成立不當得

利。從而，上訴人以被上訴人應依不當得利之法律關係返還

7萬6,400元，並以之與被上訴人之返還系爭報酬債權457萬

8,330元抵銷，於法即屬有據，而經抵銷後，被上訴人尚得

請求上訴人返還450萬1,930元（計算式：457萬8,330元－7

萬6,400元）。

六、綜上所述，被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人給付4

50萬1,930元，及自起訴狀繕本送達翌日（即107年7月21
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日，見原審卷一第178頁）起至清償日止，按年息5%計算之

利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，則無理由，

應予駁回。從而原審未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就此部

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2項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴

之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，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，兩造其餘攻擊或防禦方法，經本院斟酌

後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不予逐一論列，附

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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日

                  民事第二十庭 

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝

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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日

                            書記官  鄭淑昀 
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附表一

項

次

名稱 單

位

數

量

系爭工程估價

單所載金額

原審囑託鑑定已

施作之現況價值

一 拆除工程 式 1 5萬7,000元 5萬7,000元

二 泥作工程 式 1 99萬5,600元 79萬7,550元

三 磁磚工程 式 1 151萬8,400元 11萬4,000元

四 防水工程 式 1 24萬3,600元 1萬2,000元

五 砌磚工程 式 1 12萬9,000元 9萬8,000元

六 加建工程 式 1 2萬元 1萬5,120元

七 鐵作工程 式 1 59萬9,000元 29萬4,000元

八 鋁窗工程 式 1 69萬4,000元 22萬7,000元

九 鋼板門工程 式 1 7萬8,000元 9,800元

十 鋁製柵欄工

程

式 1 64萬2,000元 0

十

一

大理石工程 式 1 56萬5,000元 0

十

二

水電工程 式 1 95萬4,000元 51萬3,200元

十

三

弱電工程 式 1 13萬8,490元 0

十

四

衛浴設備工

程

式 1 59萬7,500元 0

共

計

723萬1,590元 213萬7,670元
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附表二　　　

編號 工程名稱 上訴人主張

抵銷之金額

鑑定結果

1 一樓鋼構增建部分 80萬元 已包含於原

估價單項次

2 六樓後陽台屋頂加

蓋150公分

30萬元 4萬元

3 五樓女兒牆防水及

磁磚工程

15萬元 2萬2,400元

4 全室水電配管重作 35萬元 已包含於原

估價單項次

5 後陽台處移除舊水

電管線、新設水電

管線

30萬元 已包含於原

估價單項次

6 二樓電梯旁外牆拆

除(含清運)

30萬元 1萬4,000元

7 全棟(含各樓層後陽

台違章增建)防水工

程

30萬元 無從評估

8 一樓至六樓廁所整

磚調正

25萬元 已包含於原

估價單項次

9 整棟排水重作 25萬元 無從評估

10 地下室抓漏、堵水 25萬元 無從評估

共計 325萬元 7萬8,400元
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臺灣高等法院民事判決
110年度上字第262號
上  訴  人  森堂事業有限公司


法定代理人  盧月榮  
訴訟代理人  曾學立律師
複代理人    邱敏維律師
被上訴人    余寶珠  
訴訟代理人  呂宗達律師
            曾煜騰律師
            官寧郁律師
上列當事人間請求契約不履行等事件，上訴人對於中華民國109年12月4日臺灣桃園地方法院107年度建字第91號第一審判決提起上訴，本院於112年4月11日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、原判決關於命上訴人給付逾新臺幣肆佰伍拾萬壹仟玖佰參拾元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
二、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。
三、其餘上訴駁回。
四、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔百分之一，餘由上訴人
    負擔。
    事實及理由
壹、程序方面
    按當事人在第二審訴訟程序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。查上訴人提起上訴後始提出其對被上訴人追加工程款債權及不當得利債權得為抵銷之抗辯（見本院卷第246頁），固屬於二審提出之新防禦方法，本院審酌此攸關上訴人是否應為給付及其給付範圍為何，如不許其提出，實屬顯失公平，自應准許之。
貳、實體方面
一、被上訴人主張：伊於民國106年7月18日委由上訴人規劃門牌號碼桃園市○○區○○○路00號房屋全棟即1至6樓（下稱系爭房屋）之室內平面設計圖、施工所需之詳圖、全棟建築外觀3D示意圖、施工期間重點監工等（下稱系爭設計工程），約定設計費用新臺幣（下同）120萬元，並簽立設計工程合約書（下稱系爭設計契約），另於同年8月25日委由上訴人施作系爭房屋裝修工程（下稱系爭裝修工程），施工內容總表如附表一所示，並約定承攬報酬723萬1,590元（下稱系爭裝修契約），伊業已給付上訴人設計費用120萬元，承攬報酬第一至三期款560萬元，共計680萬元（下合稱系爭報酬款）。詎上訴人就系爭裝修工程遲未完工，並擅於107年6月21日停止施工，且就系爭設計工程亦未完成全部設計圖，伊遂於同年7月6日催告上訴人復工，並於同年12月19日催告上訴人履行，因上訴人仍拒不履行上開契約，伊嗣於108年1月14日及108年8月7日向上訴人為終止契約意思表示。又上訴人施作之系爭設計工程現況價值為8萬4,000元、系爭裝修工程現況價值為213萬7,670元，共計222萬1,670元，是上訴人溢領系爭報酬457萬8,330元，乃無法律上原因受有利益，致伊受有損害。爰依民法第179條規定，求為判命上訴人應給付457萬8,330元本息之判決。
二、上訴人則以：系爭裝修工程係因被上訴人拒給付第三期款，伊於107年6月14日傳訊被上訴人表明未遵期給付即終止契約，嗣因被上訴人於107年6月間逕行更換門鎖，致伊無法進入系爭房屋，應認兩造斯時已合意終止系爭設計契約及裝修契約，而伊受領系爭報酬係於終止契約前，並非無法律上原因。又原審囑託鑑定之社團法人台灣住宅品質消費者保護協會（下稱住宅協會）立場偏頗，且未依實際施作情況為鑑定，亦未考量承攬人之合理利潤，已悖於商業習慣，不可採信。再者，縱認被上訴人得請求伊返還溢領報酬，然被上訴人於系爭裝修工程施工期間，多次要求追加工程如附表二所示工程項目(下稱系爭追加工程，追加工程款合計325萬元)，伊既已施作完成，自得依民法第179條規定請求被上訴人返還，並以之與被上訴人請求之金額抵銷等語，資為抗辯。
三、原審就被上訴人之前開請求，為其勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於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。
四、兩造不爭執事項（見本院卷第157頁，並依判決格式修正或刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）：
　㈠上訴人於106年7月18日以訴外人元堂事業有限公司（下稱元堂公司）之名義與被上訴人簽立系爭設計契約，而由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元。
　㈡上訴人另於106年8月25日以元堂公司名義承攬施作被上訴人所有系爭房屋之系爭裝修工程，施工內容總表如附表一所示，約定承攬報酬723萬1590元。
　㈢被上訴人已給付上訴人設計費用120萬元、承攬報酬560萬元。
五、本院之判斷：
  ㈠關於被上訴人依民法第179條規定請求上訴人返還溢付工程款之爭點：
  ⒈按定作人固得於工作未完成前隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此觀民法第511條但書規定即明。又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，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（最高法院104年度台上字第712號判決意旨參照）。
　⒉經查，兩造於106年7月18日簽訂系爭設計契約，由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元，嗣上訴人於106年8月25日承攬施作系爭裝修工程，並約定承攬報酬723萬1,590元（見兩造不爭執事項㈠、㈡），然系爭設計契約及裝修契約所約定之承攬工作迄未完成，已為上訴人所是認（見本院卷第154頁，至完成內容及價值若干，兩造容有爭執，詳如後述），被上訴人以108年1月14日民事準備三狀暨變更聲明狀繕本之送達對上訴人為終止系爭設計契約及裝修契約之意思表示（見原審卷二第30頁、第31頁），上訴人則於108年1月16日收上開書狀繕本（見原審卷二第44頁），是依民法第511條前段規定，系爭設計契約及裝修契約已於108年1月16日合法終止，應堪認定。上訴人雖辯稱被上訴人於107年6月間更換門鎖拒絕其進場施工，足見兩造合意終止系爭設計契約及裝修契約云云，惟為被上訴人所否認，且按承攬契約之合意終止係承攬人與定作人雙方合意以第二次契約終止第一次契約，使原契約歸於消滅（最高法院106年度台上字第721號判決意旨參照），而承攬人未能繼續施作之原因不一而足，或為承攬工作之瑕疵所生爭執，或為承攬人、定作人任一方主觀因素所致，尚難以上訴人於107年6月後未再進場施作而認兩造有合意終止系爭設計契約及裝修契約，此外，上訴人復未舉證兩造間終止契約意思表示合致，上訴人此部分所辯，並無可採。
　⒊次查，上訴人就系爭設計契約及裝修契約究已完成何項目及比例若干乙節，業經兩造於原審合意由住宅協會鑑定（見原審卷二第233頁），而經鑑定結果認：依系爭設計契約第3條內容有現場監工項目，需由承攬人提供監工日誌或相關監工照片佐證說明監工日期，建議依據上述圖面完成比例約14%，其中尚有圖面標示不足約7%，合計為7%，佔總工程款約8萬4,000元，以符合一般圖面繪製工本費；另上訴人完成就系爭裝修工程鑑定現況施工價值為213萬7,670元，各項工程項目詳如住宅協會109年8月7日出具之鑑識鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）第11頁及第55頁所示內容（略表即如本判決附表一所示）等情，有系爭鑑定報告可考（見鑑定報告卷第8頁至第10頁）。又其中附表一項次二「泥作工程」之「6F半牆粉刷工程」經鑑定認有「打鑿處尚未填補」之瑕疵，此部分所需修補費用為2,500元（見鑑定報告卷第13頁），惟此應屬瑕疵修補問題，然被上訴人既未向上訴人主張，自無庸於被上訴人已給付之承攬報酬中扣減之，是系爭鑑定報告其鑑定結果雖有涵蓋前開瑕疵修補事項，仍無礙被上訴人得請求上訴人返還溢領工程款之認定。
　⒋上訴人雖爭執其有交付系爭設計契約中之「新建泥作、地面材質與磁磚計畫、花燈迴路圖、水電燈具迴路配置圖、弱電配置圖等設計圖及3D圖」予被上訴人，僅被上訴人未簽收云云，惟為被上訴人所否認，上訴人復未能舉證以實其說，自無可採。上訴人另辯以附表一項次二「泥作工程」中之粉光工程係因被上訴人要求貼磁磚，故僅有粗底施作，另附表一項次四「防水工程」之2樓至5樓陽台防水條、1樓後陽台防水條及項次十三「水電工程」之1樓後陽台水電管線均已完成，且系爭鑑定報告未考量承攬人之合理利潤，僅以中等價格為據，顯與一般生活經驗不符，亦悖於商業習慣云云，然查，住宅協會係以兩造提出之證據資料為參考依據，經派員現場勘測，並依據內政部營建署建築技術規則、建築工程施工規範及一般通用工序工法等相關規範，及參酌主計處統計之工程採購物價指數及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表以決定一般中等品質市場合理行情均價範圍（見鑑定報告卷第7頁），據以認定系爭裝修工程已施作情況及合理價格，進而提出系爭鑑定報告。參以住宅協會本件鑑定技師蔡承佑於本院證述：伊有帶相關檢測設備及器材至現場，並依據估價單及平面圖逐項作核對，每一項之單位數量都經過現場測量，而伊係依雙方合意之估價單上單價為基準，再以現況施作品質是否達到該項價值為依據，並參酌營建物價年刊、中華民國全國建築師公會鑑定手冊附錄之工資及材料單價表、行政院公共工程委員會公共工程價格資料庫、第三方查價平台之裝潢價格資料庫及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表等來認定已施作之現況價值，且所認定之金額均有考量到合理之利潤，實務上大約是單價之1至2成為合理利潤。再者，粉光工程係指牆面可作到刷漆程度，必需具備一定平整度，除打鑿外還要修補，牆面要平整光滑才能上漆，但現場只有系爭鑑定報告第60頁照片2-7有施作完成之情況，其餘僅係施作到牆面之水泥打底即粗底，又伊係以管線出口數量來判斷有無施作內部管線工程，一般來說有出口都代表有內管等語明確（見本院卷第199頁至第204頁），足見系爭鑑定報告係住宅協會所屬具建築裝修工程管理知識之人員，本於其專業所為之判斷，並已將上訴人提出之系爭裝修工程估價單所載各項工程單項列為參考，再依施工項目進行現場丈量、拍照、紀錄完成後，逐項分析後而出具系爭鑑定報告，自屬專業客觀公正，而可採信。上訴人空言指摘系爭鑑定報告認定不實及價格未考量合理利潤云云，始終未提出具體事證證明上訴人確已完成前揭工項之工作及認定施作現況價值之依據，顯不足以動搖鑑定機關前揭專業判斷之結果，要無可採。
　⒌承上，上訴人已完成之系爭設計工程及裝修工程之工程項目之現況價值依序為8萬4,000元、213萬7,670元，而被上訴人已給付上訴人系爭報酬120萬元及560萬元（見兩造不爭執事項㈢），是經此扣減後，上訴人尚有溢領報酬457萬8,330元｛計算式：（120萬元－8萬4,000元）＋（560萬元－213萬7,670元）｝，故被上訴人依民法第179條規定得請求上訴人如數返還，於法自屬有據。
  ㈡關於上訴人主張抵銷抗辯之爭點：
  ⒈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；抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項前段及第335條第1項分別定有明文。次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，民法第179條定有明文。次按動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得動產所有權。又因附合規定喪失權利而受損害者，得依關於不當得利之規定，請求償金，同法第811條、第816條亦定有明文。
  ⒉查，上訴人抗辯爭系爭裝修工程施工期間，多次要求追加，其並已完成系爭追加工程，被上訴人終止契約後即無法律上原因受有系爭追加工程完成之利益，自應負不當得利返還之責等語，固為被上訴人所否認，而本院依上訴人聲請囑託住宅協會鑑定，就系爭追加工程鑑定如附表二鑑定結果欄所示等情，有住宅協會111年7月29日住保字第111011379號函可參（下稱補充鑑定報告，見本院卷第298頁至第307頁），茲就兩造爭執部分，論述如下：
　⑴附表二編號1之一樓鋼構增建、編號4之全室水電配管重作、編號5之後陽台處移除舊水電管線及新設水電管線、編號8之一樓至六樓廁所整磚調正部分：
　　上訴人雖辯以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款依序為80萬元、35萬元、30萬元及25萬元云云，惟依前開補充鑑定報告所載：「❶一樓鋼構增建：說明⒈本項目已施作，惟增建施作範圍應為本函附件二、A綠色虛線標示區域，而非貴院函附照片1-1紅線標示區域。蓋由該區域整體結構暨施工節點觀之，附件二、A所示下方柱A、B搭配上方樑①、②、③應為一組架構整體；柱C、D與樑④、⑤、⑥為另一組架構整體。其評判基準為，設若上訴人施作範圍如照片1-1紅線標示區域（亦即下方柱B至D、上方樑②至⑥），則於樑位③右方應無必要再另加樑④。柱C亦應往左移至樑位③下方，其配置方為合理。⒉系爭估價單項次六、1F後陽台加頂板灌漿對應本函附件二、A綠色虛線標示區域之鋼承板（即樑④~⑥之範圍），下方H鋼結構（即柱C、D）應包含於估價單『項次七、第3頁-後加建H鋼結構』。其現況價值，參鑑定報告書頁25、26……❻全室水電配管重作：說明按一般工程慣例，系爭報價單項次十二、水電工程（鑑定報告書頁33-47），即應含括全室水電配管項目，故上訴人所稱『全室水電配管重作』，是否有上開報價單所列範圍以外之項目，本會無從得知。而系爭水電工程尚未全部施作完成，如鑑定報告書上開頁所示。承上，本項應包含於系爭估價單項次十二、水電工程，故不另計其追加費用。❼後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線：說明與上項同包含於系爭估價單項次十二、水電工程之範圍（即其中之十二、A、11-12；B、26-28；C、17-19；D、20-22）。依鑑定報告書頁34、38、39、42、45所示，現況尚未全部施作完成。現況價值同前項所述，包含於上開金額。……❾1F至6F廁所整磚調正：說明本項目已施作完成，應屬原估價單項次五、砌磚工程範圍，依據內政部96.12.27台內營字第0960807106號令訂定之建築物磚構造設計及施工規範第七章砌磚工程施工要求，7.5紅磚牆體砌築施工中之⑼規定『牆身本應力求橫平豎直，並隨時用線錘及水平尺校正，牆面發現不平直時，須拆除重做。』因此整磚調正應屬系爭估價單項次五、砌磚工程施作時，所應符合建築技術規則上開規定要求，必備之施工品質內容。於工程慣例上，應無獨立列為一施工項目之必要。承上，本項現況價值應無評估必要。」（見本院卷第300頁、第302頁至第303頁），可見此部分工程實屬系爭裝修工程施作範圍內，並經住宅協會第一次出具之系爭鑑定報告中鑑定現況價值甚明，而上訴人既未能舉證證明此部分工程非屬原施作範圍，是其抗辯有另完成非系爭裝修工程之前開工程云云，要無可採。
　⑵附表二編號2之六樓後陽台屋頂加蓋150公分、編號3之五樓女兒牆防水及磁磚工程、編號6之二樓電梯旁外牆拆除（含清運）部分：
　①上訴人辯稱以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款分別為30萬元、15萬元、30萬元云云，然依補充鑑定報告所載：「❷六樓後陽台屋頂加蓋150公分：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸約為2坪。建議1坪連工帶料約20,000元，（20,000元×2坪）合計為40,000元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。❸五樓女兒牆防水及磁磚工程：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸含損料（磁磚在鋪設時，會因鋪設空間形狀，將磁磚做裁切，而裁切後的磁磚不一定能再利用，故有所謂損料）約為4坪。建議5F女兒牆防水、貼磁磚1坪連工帶料約5,600元，（5,600元×4坪）合計為22,400元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。……❺2F電梯旁外牆拆除（含清運）：說明本項目已施作，對照原有拆除圖面（參鑑定報告書頁142），貴院函附照片5-1紅線標示區域實屬追加工程，非原有拆除範圍。本項施作範圍，依貴院函附照片5-1所示，粗估建議該牆面拆除約需2工（1工約為3,500元）、垃圾搬運含清運車約半車7,000元，合計為14,000元，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。」（見本院卷第301頁），本院審酌鑑定機關既已就標的物狀況測量、核對，並依實測完成面積計算已施作現況價值，應屬可採，上訴人空言爭執，惟始終未舉證證明此部分完工之工程價值已逾系爭補充鑑定報告認定之金額，自無可採。
　②至被上訴人主張前述系爭補充報告所載與蔡承佑到庭之證述有所歧異云云，惟經本院函詢住宅協會，並據該協會覆稱：「㈠……依貴院所附準備程序期日筆錄記載，承審法官詢問：『…上訴人主張之變更追加之工程，你可否判斷在現場鑑定時有無確認此部分工項？』，關於『6樓陽台屋頂加蓋150公分』部分，證人回答為：『鑑定報告書第26頁鐵作工程第6項我們認定已施作』。至於該工程項目是否如上訴人主張屬追加工程，則以系爭補充說明之意見為準，認定為追加工程，彼此應無矛盾。㈡承上，補充說認定『5樓女兒牆防水及磁磚工程』（下稱❶工程）為追加工程，此工項與估價單『五、砌磚工程』之『項次4、5F外側補丁及陽台』（下稱❷工程）、『項次7、5F前女兒牆』（下稱❸工程）之施作範圍與內容，有何不同？說明：上開工程項目❷❸係列於砌磚工程項下，均是為防水工程及貼磁磚工程前之工序，其施作範圍與內容為補紅磚或水泥沙（應為砂之誤繕）漿補洞、打底整平，待水泥砂漿養護乾燥後，始能進行❶工程之施作。㈢…2F電梯旁外牆拆除部分（下稱系爭牆面），係鑑定報告書第142頁2樓拆除平面途之紅線標示處（附件二、A），其判斷依據為－⒈系爭牆面並未於原有拆除平面上塗黑標示，顯見並非原定拆除範圍。⒉經比對鑑定當時紀錄一到五樓各層平面圖，面對電梯右側牆體，其尺寸均落在58cm~61cm之間（如附件二、C~G），系爭牆面位於二樓電梯右側牆體即為61cm，應全部屬於電梯機坑結構牆體，無另一道牆體存在之空間，故鑑定當時認定系爭牆體已被拆除。」等語，此有111年9月30日住宅字第111011500號函在卷可佐（見本院卷第352頁至第354頁），業已詳細說明前述工項非屬系爭裝修工程原施作範圍之依據，並無矛盾之處，是被上訴人前述質疑，尚無可取。
  ⑶附表二編號7之全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程、編號9之整棟排水重作、編號10之地下室抓漏、堵水部分：
　　上訴人辯稱其已完成此部分工程，且非原施作範圍，此部分工程款依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，惟依補充鑑定報告所載：「❹地下室抓漏、堵水：說明本項目非原估價範圍，且該次會勘並無進入地下室，現況未曾經過鑑定。由貴院函附照片4-1觀之，無從知悉上訴人修繕範圍、修繕方式，礙難估算本項工程之市場合理均價。……❽全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程：說明本項非原估價範圍，各細項施作內容如下：⒈後陽台1F至6F違章增建部分：依鑑定報告書頁73、89、84~85所示為未施作。⒉2F至6F兩側壁面防水新作：由於系爭估價單未列上開壁面防水新作工項，鑑定當日僅確定該位置現況已施作完成系爭估價單『項次七、鐵作工程-4、全棟後兩側外牆鐵包板』項目。而壁面防水屬隱蔽式工程，本會鑑識鑑定採非侵入式進行，故無法確認是否有施作防水。⒊6F屋頂防水：依鑑定報告書頁58下方、81及鑑定當日其他照片（附件二、C~D）所示，現場防水層有破損、剝落、老化之情形，應屬舊有防水層。承上，本項或未施作；或無法確認施作情形，故無從評估其現況價值。……❿整棟排水重作：說明本件鑑定事項，為鑑定報告書頁9-10所示範圍，因此對於整棟排水是否有重作之事實，於鑑定委員未曾參與系爭工程歷次修改經過，而僅進行一次現況會勘之情況下，尚難確認。由於本會無從知悉上訴人重做範圍、數量及方式，故礙難估算本項工程之市場合理均價。」（見本院卷第301頁、第303頁至第304頁），尚無從認定上訴人就此部分工項已施作完成，且上訴人亦未提出其他具體事證以資證明，是上訴人所辯此部分追加工程已施作完成且現況價值依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，並無可取。
  ⒊承上，附表二編號2、3、6之工程業經上訴人施作完成，其現況價值依序為4萬元、2萬2,400元、1萬4,000元，共計7萬6,400元（計算式：4萬元＋2萬2,400元＋1萬4,000元），而此部分工程雖查無兩造有互為意思表示一致而可認定有追加工程之合意，但該等項目確屬非系爭裝修工程原約定之施作範圍，且此部分追加工程係附合於系爭裝修工程內，實質上已增加系爭裝修工程之價值，其利益已由被上訴人取得，致上訴人受有損害，而欠缺法律上之原因，自應成立不當得利。從而，上訴人以被上訴人應依不當得利之法律關係返還7萬6,400元，並以之與被上訴人之返還系爭報酬債權457萬8,330元抵銷，於法即屬有據，而經抵銷後，被上訴人尚得請求上訴人返還450萬1,930元（計算式：457萬8,330元－7萬6,400元）。
六、綜上所述，被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人給付450萬1,930元，及自起訴狀繕本送達翌日（即107年7月21日，見原審卷一第178頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。從而原審未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就此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2項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，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，兩造其餘攻擊或防禦方法，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不予逐一論列，附此敘明。
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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日
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                      審判長法　官  周祖民
　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉
　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝
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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日


                            書記官  鄭淑昀 
　　　　　　　　　　　　　　
附表一
		項次

		名稱

		單位

		數量

		系爭工程估價單所載金額

		原審囑託鑑定已施作之現況價值



		一

		拆除工程

		式

		1

		5萬7,000元

		5萬7,000元



		二

		泥作工程

		式

		1

		99萬5,600元

		79萬7,550元



		三

		磁磚工程

		式

		1

		151萬8,400元

		11萬4,000元



		四

		防水工程

		式

		1

		24萬3,600元

		1萬2,000元



		五

		砌磚工程

		式

		1

		12萬9,000元

		9萬8,000元



		六

		加建工程

		式

		1

		2萬元

		1萬5,120元



		七

		鐵作工程

		式

		1

		59萬9,000元

		29萬4,000元



		八

		鋁窗工程

		式

		1

		69萬4,000元

		22萬7,000元



		九

		鋼板門工程

		式

		1

		7萬8,000元

		9,800元



		十

		鋁製柵欄工程

		式

		1

		64萬2,000元

		0



		十一

		大理石工程

		式

		1

		56萬5,000元

		0



		十二

		水電工程

		式

		1

		95萬4,000元

		51萬3,200元



		十三

		弱電工程

		式

		1

		13萬8,490元

		0



		十四

		衛浴設備工程

		式

		1

		59萬7,500元

		0



		共計

		


		


		


		723萬1,590元

		213萬7,670元













附表二　　　
		編號

		工程名稱

		上訴人主張
抵銷之金額



		鑑定結果



		1

		一樓鋼構增建部分

		80萬元

		已包含於原估價單項次



		2

		六樓後陽台屋頂加蓋150公分

		30萬元

		4萬元



		3

		五樓女兒牆防水及磁磚工程

		15萬元

		2萬2,400元



		4

		全室水電配管重作

		35萬元

		已包含於原估價單項次



		5

		後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線

		30萬元

		已包含於原估價單項次



		6

		二樓電梯旁外牆拆除(含清運)

		30萬元

		1萬4,000元



		7

		全棟(含各樓層後陽台違章增建)防水工程

		30萬元

		無從評估



		8

		一樓至六樓廁所整磚調正

		25萬元

		已包含於原估價單項次



		9

		整棟排水重作

		25萬元

		無從評估



		10

		地下室抓漏、堵水

		25萬元

		無從評估



		共計

		325萬元

		


		7萬8,400元












臺灣高等法院民事判決

110年度上字第262號

上  訴  人  森堂事業有限公司



法定代理人  盧月榮  

訴訟代理人  曾學立律師

複代理人    邱敏維律師

被上訴人    余寶珠  

訴訟代理人  呂宗達律師

            曾煜騰律師

            官寧郁律師

上列當事人間請求契約不履行等事件，上訴人對於中華民國109

年12月4日臺灣桃園地方法院107年度建字第91號第一審判決提起

上訴，本院於112年4月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、原判決關於命上訴人給付逾新臺幣肆佰伍拾萬壹仟玖佰參拾

    元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄

    。

二、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。

三、其餘上訴駁回。

四、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔百分之一，餘由上訴人

    負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

    按當事人在第二審訴訟程序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。查上訴人提起上訴後始提出其對被上

    訴人追加工程款債權及不當得利債權得為抵銷之抗辯（見本

    院卷第246頁），固屬於二審提出之新防禦方法，本院審酌

    此攸關上訴人是否應為給付及其給付範圍為何，如不許其提

    出，實屬顯失公平，自應准許之。

貳、實體方面

一、被上訴人主張：伊於民國106年7月18日委由上訴人規劃門牌

    號碼桃園市○○區○○○路00號房屋全棟即1至6樓（下稱系爭房

    屋）之室內平面設計圖、施工所需之詳圖、全棟建築外觀3D

    示意圖、施工期間重點監工等（下稱系爭設計工程），約定

    設計費用新臺幣（下同）120萬元，並簽立設計工程合約書

    （下稱系爭設計契約），另於同年8月25日委由上訴人施作

    系爭房屋裝修工程（下稱系爭裝修工程），施工內容總表如

    附表一所示，並約定承攬報酬723萬1,590元（下稱系爭裝修

    契約），伊業已給付上訴人設計費用120萬元，承攬報酬第

    一至三期款560萬元，共計680萬元（下合稱系爭報酬款）。

    詎上訴人就系爭裝修工程遲未完工，並擅於107年6月21日停

    止施工，且就系爭設計工程亦未完成全部設計圖，伊遂於同

    年7月6日催告上訴人復工，並於同年12月19日催告上訴人履

    行，因上訴人仍拒不履行上開契約，伊嗣於108年1月14日及

    108年8月7日向上訴人為終止契約意思表示。又上訴人施作

    之系爭設計工程現況價值為8萬4,000元、系爭裝修工程現況

    價值為213萬7,670元，共計222萬1,670元，是上訴人溢領系

    爭報酬457萬8,330元，乃無法律上原因受有利益，致伊受有

    損害。爰依民法第179條規定，求為判命上訴人應給付457萬

    8,330元本息之判決。

二、上訴人則以：系爭裝修工程係因被上訴人拒給付第三期款，

    伊於107年6月14日傳訊被上訴人表明未遵期給付即終止契約

    ，嗣因被上訴人於107年6月間逕行更換門鎖，致伊無法進入

    系爭房屋，應認兩造斯時已合意終止系爭設計契約及裝修契

    約，而伊受領系爭報酬係於終止契約前，並非無法律上原因

    。又原審囑託鑑定之社團法人台灣住宅品質消費者保護協會

    （下稱住宅協會）立場偏頗，且未依實際施作情況為鑑定，

    亦未考量承攬人之合理利潤，已悖於商業習慣，不可採信。

    再者，縱認被上訴人得請求伊返還溢領報酬，然被上訴人於

    系爭裝修工程施工期間，多次要求追加工程如附表二所示工

    程項目(下稱系爭追加工程，追加工程款合計325萬元)，伊

    既已施作完成，自得依民法第179條規定請求被上訴人返還

    ，並以之與被上訴人請求之金額抵銷等語，資為抗辯。

三、原審就被上訴人之前開請求，為其勝訴之判決。上訴人不服

    ，提起上訴，聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴

    人於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。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第157頁，並依判決格式修正或

    刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）：

　㈠上訴人於106年7月18日以訴外人元堂事業有限公司（下稱元

    堂公司）之名義與被上訴人簽立系爭設計契約，而由上訴人

    承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元。

　㈡上訴人另於106年8月25日以元堂公司名義承攬施作被上訴人

    所有系爭房屋之系爭裝修工程，施工內容總表如附表一所示

    ，約定承攬報酬723萬1590元。

　㈢被上訴人已給付上訴人設計費用120萬元、承攬報酬560萬元

    。

五、本院之判斷：

  ㈠關於被上訴人依民法第179條規定請求上訴人返還溢付工程款

    之爭點：

  ⒈按定作人固得於工作未完成前隨時終止契約，但應賠償承攬

    人因契約終止而生之損害，此觀民法第511條但書規定即明

    。又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，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（

    最高法院104年度台上字第712號判決意旨參照）。

　⒉經查，兩造於106年7月18日簽訂系爭設計契約，由上訴人承

    攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元，嗣上訴人於106

    年8月25日承攬施作系爭裝修工程，並約定承攬報酬723萬1,

    590元（見兩造不爭執事項㈠、㈡），然系爭設計契約及裝修

    契約所約定之承攬工作迄未完成，已為上訴人所是認（見本

    院卷第154頁，至完成內容及價值若干，兩造容有爭執，詳

    如後述），被上訴人以108年1月14日民事準備三狀暨變更聲

    明狀繕本之送達對上訴人為終止系爭設計契約及裝修契約之

    意思表示（見原審卷二第30頁、第31頁），上訴人則於108

    年1月16日收上開書狀繕本（見原審卷二第44頁），是依民

    法第511條前段規定，系爭設計契約及裝修契約已於108年1

    月16日合法終止，應堪認定。上訴人雖辯稱被上訴人於107

    年6月間更換門鎖拒絕其進場施工，足見兩造合意終止系爭

    設計契約及裝修契約云云，惟為被上訴人所否認，且按承攬

    契約之合意終止係承攬人與定作人雙方合意以第二次契約終

    止第一次契約，使原契約歸於消滅（最高法院106年度台上

    字第721號判決意旨參照），而承攬人未能繼續施作之原因

    不一而足，或為承攬工作之瑕疵所生爭執，或為承攬人、定

    作人任一方主觀因素所致，尚難以上訴人於107年6月後未再

    進場施作而認兩造有合意終止系爭設計契約及裝修契約，此

    外，上訴人復未舉證兩造間終止契約意思表示合致，上訴人

    此部分所辯，並無可採。

　⒊次查，上訴人就系爭設計契約及裝修契約究已完成何項目及

    比例若干乙節，業經兩造於原審合意由住宅協會鑑定（見原

    審卷二第233頁），而經鑑定結果認：依系爭設計契約第3條

    內容有現場監工項目，需由承攬人提供監工日誌或相關監工

    照片佐證說明監工日期，建議依據上述圖面完成比例約14%

    ，其中尚有圖面標示不足約7%，合計為7%，佔總工程款約8

    萬4,000元，以符合一般圖面繪製工本費；另上訴人完成就

    系爭裝修工程鑑定現況施工價值為213萬7,670元，各項工程

    項目詳如住宅協會109年8月7日出具之鑑識鑑定報告書（下

    稱系爭鑑定報告）第11頁及第55頁所示內容（略表即如本判

    決附表一所示）等情，有系爭鑑定報告可考（見鑑定報告卷

    第8頁至第10頁）。又其中附表一項次二「泥作工程」之「6

    F半牆粉刷工程」經鑑定認有「打鑿處尚未填補」之瑕疵，

    此部分所需修補費用為2,500元（見鑑定報告卷第13頁），

    惟此應屬瑕疵修補問題，然被上訴人既未向上訴人主張，自

    無庸於被上訴人已給付之承攬報酬中扣減之，是系爭鑑定報

    告其鑑定結果雖有涵蓋前開瑕疵修補事項，仍無礙被上訴人

    得請求上訴人返還溢領工程款之認定。

　⒋上訴人雖爭執其有交付系爭設計契約中之「新建泥作、地面

    材質與磁磚計畫、花燈迴路圖、水電燈具迴路配置圖、弱電

    配置圖等設計圖及3D圖」予被上訴人，僅被上訴人未簽收云

    云，惟為被上訴人所否認，上訴人復未能舉證以實其說，自

    無可採。上訴人另辯以附表一項次二「泥作工程」中之粉光

    工程係因被上訴人要求貼磁磚，故僅有粗底施作，另附表一

    項次四「防水工程」之2樓至5樓陽台防水條、1樓後陽台防

    水條及項次十三「水電工程」之1樓後陽台水電管線均已完

    成，且系爭鑑定報告未考量承攬人之合理利潤，僅以中等價

    格為據，顯與一般生活經驗不符，亦悖於商業習慣云云，然

    查，住宅協會係以兩造提出之證據資料為參考依據，經派員

    現場勘測，並依據內政部營建署建築技術規則、建築工程施

    工規範及一般通用工序工法等相關規範，及參酌主計處統計

    之工程採購物價指數及該協會受理相關爭議案件彙整之相關

    工程材料及施作費用價目表以決定一般中等品質市場合理行

    情均價範圍（見鑑定報告卷第7頁），據以認定系爭裝修工

    程已施作情況及合理價格，進而提出系爭鑑定報告。參以住

    宅協會本件鑑定技師蔡承佑於本院證述：伊有帶相關檢測設

    備及器材至現場，並依據估價單及平面圖逐項作核對，每一

    項之單位數量都經過現場測量，而伊係依雙方合意之估價單

    上單價為基準，再以現況施作品質是否達到該項價值為依據

    ，並參酌營建物價年刊、中華民國全國建築師公會鑑定手冊

    附錄之工資及材料單價表、行政院公共工程委員會公共工程

    價格資料庫、第三方查價平台之裝潢價格資料庫及該協會受

    理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表等來

    認定已施作之現況價值，且所認定之金額均有考量到合理之

    利潤，實務上大約是單價之1至2成為合理利潤。再者，粉光

    工程係指牆面可作到刷漆程度，必需具備一定平整度，除打

    鑿外還要修補，牆面要平整光滑才能上漆，但現場只有系爭

    鑑定報告第60頁照片2-7有施作完成之情況，其餘僅係施作

    到牆面之水泥打底即粗底，又伊係以管線出口數量來判斷有

    無施作內部管線工程，一般來說有出口都代表有內管等語明

    確（見本院卷第199頁至第204頁），足見系爭鑑定報告係住

    宅協會所屬具建築裝修工程管理知識之人員，本於其專業所

    為之判斷，並已將上訴人提出之系爭裝修工程估價單所載各

    項工程單項列為參考，再依施工項目進行現場丈量、拍照、

    紀錄完成後，逐項分析後而出具系爭鑑定報告，自屬專業客

    觀公正，而可採信。上訴人空言指摘系爭鑑定報告認定不實

    及價格未考量合理利潤云云，始終未提出具體事證證明上訴

    人確已完成前揭工項之工作及認定施作現況價值之依據，顯

    不足以動搖鑑定機關前揭專業判斷之結果，要無可採。

　⒌承上，上訴人已完成之系爭設計工程及裝修工程之工程項目

    之現況價值依序為8萬4,000元、213萬7,670元，而被上訴人

    已給付上訴人系爭報酬120萬元及560萬元（見兩造不爭執事

    項㈢），是經此扣減後，上訴人尚有溢領報酬457萬8,330元｛

    計算式：（120萬元－8萬4,000元）＋（560萬元－213萬7,670

    元）｝，故被上訴人依民法第179條規定得請求上訴人如數返

    還，於法自屬有據。

  ㈡關於上訴人主張抵銷抗辯之爭點：

  ⒈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；抵銷，應以意思表

    示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時

    ，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項前段及第335條

    第1項分別定有明文。次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，民法第179條定有明文。次按

    動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得

    動產所有權。又因附合規定喪失權利而受損害者，得依關於

    不當得利之規定，請求償金，同法第811條、第816條亦定有

    明文。

  ⒉查，上訴人抗辯爭系爭裝修工程施工期間，多次要求追加，

    其並已完成系爭追加工程，被上訴人終止契約後即無法律上

    原因受有系爭追加工程完成之利益，自應負不當得利返還之

    責等語，固為被上訴人所否認，而本院依上訴人聲請囑託住

    宅協會鑑定，就系爭追加工程鑑定如附表二鑑定結果欄所示

    等情，有住宅協會111年7月29日住保字第111011379號函可

    參（下稱補充鑑定報告，見本院卷第298頁至第307頁），茲

    就兩造爭執部分，論述如下：

　⑴附表二編號1之一樓鋼構增建、編號4之全室水電配管重作、

    編號5之後陽台處移除舊水電管線及新設水電管線、編號8之

    一樓至六樓廁所整磚調正部分：

　　上訴人雖辯以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此

    部分工程款依序為80萬元、35萬元、30萬元及25萬元云云，

    惟依前開補充鑑定報告所載：「❶一樓鋼構增建：說明⒈本

    項目已施作，惟增建施作範圍應為本函附件二、A綠色虛線

    標示區域，而非貴院函附照片1-1紅線標示區域。蓋由該區

    域整體結構暨施工節點觀之，附件二、A所示下方柱A、B搭

    配上方樑①、②、③應為一組架構整體；柱C、D與樑④、⑤、⑥為

    另一組架構整體。其評判基準為，設若上訴人施作範圍如照

    片1-1紅線標示區域（亦即下方柱B至D、上方樑②至⑥），則

    於樑位③右方應無必要再另加樑④。柱C亦應往左移至樑位③下

    方，其配置方為合理。⒉系爭估價單項次六、1F後陽台加頂

    板灌漿對應本函附件二、A綠色虛線標示區域之鋼承板（即

    樑④~⑥之範圍），下方H鋼結構（即柱C、D）應包含於估價單

    『項次七、第3頁-後加建H鋼結構』。其現況價值，參鑑定報

    告書頁25、26……❻全室水電配管重作：說明按一般工程慣例

    ，系爭報價單項次十二、水電工程（鑑定報告書頁33-47）

    ，即應含括全室水電配管項目，故上訴人所稱『全室水電配

    管重作』，是否有上開報價單所列範圍以外之項目，本會無

    從得知。而系爭水電工程尚未全部施作完成，如鑑定報告書

    上開頁所示。承上，本項應包含於系爭估價單項次十二、

    水電工程，故不另計其追加費用。❼後陽台處移除舊水電管

    線、新設水電管線：說明與上項同包含於系爭估價單項次

    十二、水電工程之範圍（即其中之十二、A、11-12；B、26-

    28；C、17-19；D、20-22）。依鑑定報告書頁34、38、39、

    42、45所示，現況尚未全部施作完成。現況價值同前項所

    述，包含於上開金額。……❾1F至6F廁所整磚調正：說明本項

    目已施作完成，應屬原估價單項次五、砌磚工程範圍，依據

    內政部96.12.27台內營字第0960807106號令訂定之建築物磚

    構造設計及施工規範第七章砌磚工程施工要求，7.5紅磚牆

    體砌築施工中之⑼規定『牆身本應力求橫平豎直，並隨時用線

    錘及水平尺校正，牆面發現不平直時，須拆除重做。』因此

    整磚調正應屬系爭估價單項次五、砌磚工程施作時，所應符

    合建築技術規則上開規定要求，必備之施工品質內容。於工

    程慣例上，應無獨立列為一施工項目之必要。承上，本項

    現況價值應無評估必要。」（見本院卷第300頁、第302頁至

    第303頁），可見此部分工程實屬系爭裝修工程施作範圍內

    ，並經住宅協會第一次出具之系爭鑑定報告中鑑定現況價值

    甚明，而上訴人既未能舉證證明此部分工程非屬原施作範圍

    ，是其抗辯有另完成非系爭裝修工程之前開工程云云，要無

    可採。

　⑵附表二編號2之六樓後陽台屋頂加蓋150公分、編號3之五樓女

    兒牆防水及磁磚工程、編號6之二樓電梯旁外牆拆除（含清

    運）部分：

　①上訴人辯稱以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此

    部分工程款分別為30萬元、15萬元、30萬元云云，然依補充

    鑑定報告所載：「❷六樓後陽台屋頂加蓋150公分：說明本

    項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據

    鑑定當日丈量尺寸約為2坪。建議1坪連工帶料約20,000元

    ，（20,000元×2坪）合計為40,000元整，以符合一般中等品

    質及市場合理均價範圍。❸五樓女兒牆防水及磁磚工程：說

    明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程

    ，依據鑑定當日丈量尺寸含損料（磁磚在鋪設時，會因鋪設

    空間形狀，將磁磚做裁切，而裁切後的磁磚不一定能再利用

    ，故有所謂損料）約為4坪。建議5F女兒牆防水、貼磁磚1

    坪連工帶料約5,600元，（5,600元×4坪）合計為22,400元整

    ，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。……❺2F電梯旁

    外牆拆除（含清運）：說明本項目已施作，對照原有拆除

    圖面（參鑑定報告書頁142），貴院函附照片5-1紅線標示區

    域實屬追加工程，非原有拆除範圍。本項施作範圍，依貴

    院函附照片5-1所示，粗估建議該牆面拆除約需2工（1工約

    為3,500元）、垃圾搬運含清運車約半車7,000元，合計為14

    ,000元，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。」（見

    本院卷第301頁），本院審酌鑑定機關既已就標的物狀況測

    量、核對，並依實測完成面積計算已施作現況價值，應屬可

    採，上訴人空言爭執，惟始終未舉證證明此部分完工之工程

    價值已逾系爭補充鑑定報告認定之金額，自無可採。

　②至被上訴人主張前述系爭補充報告所載與蔡承佑到庭之證述

    有所歧異云云，惟經本院函詢住宅協會，並據該協會覆稱：

    「㈠……依貴院所附準備程序期日筆錄記載，承審法官詢問：『

    …上訴人主張之變更追加之工程，你可否判斷在現場鑑定時

    有無確認此部分工項？』，關於『6樓陽台屋頂加蓋150公分』

    部分，證人回答為：『鑑定報告書第26頁鐵作工程第6項我們

    認定已施作』。至於該工程項目是否如上訴人主張屬追加工

    程，則以系爭補充說明之意見為準，認定為追加工程，彼此

    應無矛盾。㈡承上，補充說認定『5樓女兒牆防水及磁磚工程』

    （下稱❶工程）為追加工程，此工項與估價單『五、砌磚工程

    』之『項次4、5F外側補丁及陽台』（下稱❷工程）、『項次7、5

    F前女兒牆』（下稱❸工程）之施作範圍與內容，有何不同？

    說明：上開工程項目❷❸係列於砌磚工程項下，均是為防水工

    程及貼磁磚工程前之工序，其施作範圍與內容為補紅磚或水

    泥沙（應為砂之誤繕）漿補洞、打底整平，待水泥砂漿養護

    乾燥後，始能進行❶工程之施作。㈢…2F電梯旁外牆拆除部分

    （下稱系爭牆面），係鑑定報告書第142頁2樓拆除平面途之

    紅線標示處（附件二、A），其判斷依據為－⒈系爭牆面並未

    於原有拆除平面上塗黑標示，顯見並非原定拆除範圍。⒉經

    比對鑑定當時紀錄一到五樓各層平面圖，面對電梯右側牆體

    ，其尺寸均落在58cm~61cm之間（如附件二、C~G），系爭牆

    面位於二樓電梯右側牆體即為61cm，應全部屬於電梯機坑結

    構牆體，無另一道牆體存在之空間，故鑑定當時認定系爭牆

    體已被拆除。」等語，此有111年9月30日住宅字第11101150

    0號函在卷可佐（見本院卷第352頁至第354頁），業已詳細

    說明前述工項非屬系爭裝修工程原施作範圍之依據，並無矛

    盾之處，是被上訴人前述質疑，尚無可取。

  ⑶附表二編號7之全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程、

    編號9之整棟排水重作、編號10之地下室抓漏、堵水部分：

　　上訴人辯稱其已完成此部分工程，且非原施作範圍，此部分

    工程款依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，惟依補充鑑定

    報告所載：「❹地下室抓漏、堵水：說明本項目非原估價範

    圍，且該次會勘並無進入地下室，現況未曾經過鑑定。由

    貴院函附照片4-1觀之，無從知悉上訴人修繕範圍、修繕方

    式，礙難估算本項工程之市場合理均價。……❽全棟（含各樓

    層後陽台違章增建）防水工程：說明本項非原估價範圍，

    各細項施作內容如下：⒈後陽台1F至6F違章增建部分：依鑑

    定報告書頁73、89、84~85所示為未施作。⒉2F至6F兩側壁面

    防水新作：由於系爭估價單未列上開壁面防水新作工項，鑑

    定當日僅確定該位置現況已施作完成系爭估價單『項次七、

    鐵作工程-4、全棟後兩側外牆鐵包板』項目。而壁面防水屬

    隱蔽式工程，本會鑑識鑑定採非侵入式進行，故無法確認是

    否有施作防水。⒊6F屋頂防水：依鑑定報告書頁58下方、81

    及鑑定當日其他照片（附件二、C~D）所示，現場防水層有

    破損、剝落、老化之情形，應屬舊有防水層。承上，本項

    或未施作；或無法確認施作情形，故無從評估其現況價值。

    ……❿整棟排水重作：說明本件鑑定事項，為鑑定報告書頁9-

    10所示範圍，因此對於整棟排水是否有重作之事實，於鑑定

    委員未曾參與系爭工程歷次修改經過，而僅進行一次現況會

    勘之情況下，尚難確認。由於本會無從知悉上訴人重做範

    圍、數量及方式，故礙難估算本項工程之市場合理均價。」

    （見本院卷第301頁、第303頁至第304頁），尚無從認定上

    訴人就此部分工項已施作完成，且上訴人亦未提出其他具體

    事證以資證明，是上訴人所辯此部分追加工程已施作完成且

    現況價值依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，並無可取。

  ⒊承上，附表二編號2、3、6之工程業經上訴人施作完成，其現

    況價值依序為4萬元、2萬2,400元、1萬4,000元，共計7萬6,

    400元（計算式：4萬元＋2萬2,400元＋1萬4,000元），而此部

    分工程雖查無兩造有互為意思表示一致而可認定有追加工程

    之合意，但該等項目確屬非系爭裝修工程原約定之施作範圍

    ，且此部分追加工程係附合於系爭裝修工程內，實質上已增

    加系爭裝修工程之價值，其利益已由被上訴人取得，致上訴

    人受有損害，而欠缺法律上之原因，自應成立不當得利。從

    而，上訴人以被上訴人應依不當得利之法律關係返還7萬6,4

    00元，並以之與被上訴人之返還系爭報酬債權457萬8,330元

    抵銷，於法即屬有據，而經抵銷後，被上訴人尚得請求上訴

    人返還450萬1,930元（計算式：457萬8,330元－7萬6,400元

    ）。

六、綜上所述，被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人給付4

    50萬1,930元，及自起訴狀繕本送達翌日（即107年7月21日

    ，見原審卷一第178頁）起至清償日止，按年息5%計算之利

    息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，則無理由，應

    予駁回。從而原審未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就此部分

    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2項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之

    判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，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，兩造其餘攻擊或防禦方法，經本院斟酌

    後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不予逐一論列，附

    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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日

                  民事第二十庭  

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝

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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日



                            書記官  鄭淑昀 

　　　　　　　　　　　　　　

附表一

項次 名稱 單位 數量 系爭工程估價單所載金額 原審囑託鑑定已施作之現況價值 一 拆除工程 式 1 5萬7,000元 5萬7,000元 二 泥作工程 式 1 99萬5,600元 79萬7,550元 三 磁磚工程 式 1 151萬8,400元 11萬4,000元 四 防水工程 式 1 24萬3,600元 1萬2,000元 五 砌磚工程 式 1 12萬9,000元 9萬8,000元 六 加建工程 式 1 2萬元 1萬5,120元 七 鐵作工程 式 1 59萬9,000元 29萬4,000元 八 鋁窗工程 式 1 69萬4,000元 22萬7,000元 九 鋼板門工程 式 1 7萬8,000元 9,800元 十 鋁製柵欄工程 式 1 64萬2,000元 0 十一 大理石工程 式 1 56萬5,000元 0 十二 水電工程 式 1 95萬4,000元 51萬3,200元 十三 弱電工程 式 1 13萬8,490元 0 十四 衛浴設備工程 式 1 59萬7,500元 0 共計    723萬1,590元 213萬7,670元 







附表二　　　

編號 工程名稱 上訴人主張 抵銷之金額  鑑定結果 1 一樓鋼構增建部分 80萬元 已包含於原估價單項次 2 六樓後陽台屋頂加蓋150公分 30萬元 4萬元 3 五樓女兒牆防水及磁磚工程 15萬元 2萬2,400元 4 全室水電配管重作 35萬元 已包含於原估價單項次 5 後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線 30萬元 已包含於原估價單項次 6 二樓電梯旁外牆拆除(含清運) 30萬元 1萬4,000元 7 全棟(含各樓層後陽台違章增建)防水工程 30萬元 無從評估 8 一樓至六樓廁所整磚調正 25萬元 已包含於原估價單項次 9 整棟排水重作 25萬元 無從評估 10 地下室抓漏、堵水 25萬元 無從評估 共計 325萬元  7萬8,400元 








臺灣高等法院民事判決
110年度上字第262號
上  訴  人  森堂事業有限公司


法定代理人  盧月榮  
訴訟代理人  曾學立律師
複代理人    邱敏維律師
被上訴人    余寶珠  
訴訟代理人  呂宗達律師
            曾煜騰律師
            官寧郁律師
上列當事人間請求契約不履行等事件，上訴人對於中華民國109年12月4日臺灣桃園地方法院107年度建字第91號第一審判決提起上訴，本院於112年4月11日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、原判決關於命上訴人給付逾新臺幣肆佰伍拾萬壹仟玖佰參拾元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
二、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。
三、其餘上訴駁回。
四、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔百分之一，餘由上訴人
    負擔。
    事實及理由
壹、程序方面
    按當事人在第二審訴訟程序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。查上訴人提起上訴後始提出其對被上訴人追加工程款債權及不當得利債權得為抵銷之抗辯（見本院卷第246頁），固屬於二審提出之新防禦方法，本院審酌此攸關上訴人是否應為給付及其給付範圍為何，如不許其提出，實屬顯失公平，自應准許之。
貳、實體方面
一、被上訴人主張：伊於民國106年7月18日委由上訴人規劃門牌號碼桃園市○○區○○○路00號房屋全棟即1至6樓（下稱系爭房屋）之室內平面設計圖、施工所需之詳圖、全棟建築外觀3D示意圖、施工期間重點監工等（下稱系爭設計工程），約定設計費用新臺幣（下同）120萬元，並簽立設計工程合約書（下稱系爭設計契約），另於同年8月25日委由上訴人施作系爭房屋裝修工程（下稱系爭裝修工程），施工內容總表如附表一所示，並約定承攬報酬723萬1,590元（下稱系爭裝修契約），伊業已給付上訴人設計費用120萬元，承攬報酬第一至三期款560萬元，共計680萬元（下合稱系爭報酬款）。詎上訴人就系爭裝修工程遲未完工，並擅於107年6月21日停止施工，且就系爭設計工程亦未完成全部設計圖，伊遂於同年7月6日催告上訴人復工，並於同年12月19日催告上訴人履行，因上訴人仍拒不履行上開契約，伊嗣於108年1月14日及108年8月7日向上訴人為終止契約意思表示。又上訴人施作之系爭設計工程現況價值為8萬4,000元、系爭裝修工程現況價值為213萬7,670元，共計222萬1,670元，是上訴人溢領系爭報酬457萬8,330元，乃無法律上原因受有利益，致伊受有損害。爰依民法第179條規定，求為判命上訴人應給付457萬8,330元本息之判決。
二、上訴人則以：系爭裝修工程係因被上訴人拒給付第三期款，伊於107年6月14日傳訊被上訴人表明未遵期給付即終止契約，嗣因被上訴人於107年6月間逕行更換門鎖，致伊無法進入系爭房屋，應認兩造斯時已合意終止系爭設計契約及裝修契約，而伊受領系爭報酬係於終止契約前，並非無法律上原因。又原審囑託鑑定之社團法人台灣住宅品質消費者保護協會（下稱住宅協會）立場偏頗，且未依實際施作情況為鑑定，亦未考量承攬人之合理利潤，已悖於商業習慣，不可採信。再者，縱認被上訴人得請求伊返還溢領報酬，然被上訴人於系爭裝修工程施工期間，多次要求追加工程如附表二所示工程項目(下稱系爭追加工程，追加工程款合計325萬元)，伊既已施作完成，自得依民法第179條規定請求被上訴人返還，並以之與被上訴人請求之金額抵銷等語，資為抗辯。
三、原審就被上訴人之前開請求，為其勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於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。
四、兩造不爭執事項（見本院卷第157頁，並依判決格式修正或刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）：
　㈠上訴人於106年7月18日以訴外人元堂事業有限公司（下稱元堂公司）之名義與被上訴人簽立系爭設計契約，而由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元。
　㈡上訴人另於106年8月25日以元堂公司名義承攬施作被上訴人所有系爭房屋之系爭裝修工程，施工內容總表如附表一所示，約定承攬報酬723萬1590元。
　㈢被上訴人已給付上訴人設計費用120萬元、承攬報酬560萬元。
五、本院之判斷：
  ㈠關於被上訴人依民法第179條規定請求上訴人返還溢付工程款之爭點：
  ⒈按定作人固得於工作未完成前隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此觀民法第511條但書規定即明。又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，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（最高法院104年度台上字第712號判決意旨參照）。
　⒉經查，兩造於106年7月18日簽訂系爭設計契約，由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元，嗣上訴人於106年8月25日承攬施作系爭裝修工程，並約定承攬報酬723萬1,590元（見兩造不爭執事項㈠、㈡），然系爭設計契約及裝修契約所約定之承攬工作迄未完成，已為上訴人所是認（見本院卷第154頁，至完成內容及價值若干，兩造容有爭執，詳如後述），被上訴人以108年1月14日民事準備三狀暨變更聲明狀繕本之送達對上訴人為終止系爭設計契約及裝修契約之意思表示（見原審卷二第30頁、第31頁），上訴人則於108年1月16日收上開書狀繕本（見原審卷二第44頁），是依民法第511條前段規定，系爭設計契約及裝修契約已於108年1月16日合法終止，應堪認定。上訴人雖辯稱被上訴人於107年6月間更換門鎖拒絕其進場施工，足見兩造合意終止系爭設計契約及裝修契約云云，惟為被上訴人所否認，且按承攬契約之合意終止係承攬人與定作人雙方合意以第二次契約終止第一次契約，使原契約歸於消滅（最高法院106年度台上字第721號判決意旨參照），而承攬人未能繼續施作之原因不一而足，或為承攬工作之瑕疵所生爭執，或為承攬人、定作人任一方主觀因素所致，尚難以上訴人於107年6月後未再進場施作而認兩造有合意終止系爭設計契約及裝修契約，此外，上訴人復未舉證兩造間終止契約意思表示合致，上訴人此部分所辯，並無可採。
　⒊次查，上訴人就系爭設計契約及裝修契約究已完成何項目及比例若干乙節，業經兩造於原審合意由住宅協會鑑定（見原審卷二第233頁），而經鑑定結果認：依系爭設計契約第3條內容有現場監工項目，需由承攬人提供監工日誌或相關監工照片佐證說明監工日期，建議依據上述圖面完成比例約14%，其中尚有圖面標示不足約7%，合計為7%，佔總工程款約8萬4,000元，以符合一般圖面繪製工本費；另上訴人完成就系爭裝修工程鑑定現況施工價值為213萬7,670元，各項工程項目詳如住宅協會109年8月7日出具之鑑識鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）第11頁及第55頁所示內容（略表即如本判決附表一所示）等情，有系爭鑑定報告可考（見鑑定報告卷第8頁至第10頁）。又其中附表一項次二「泥作工程」之「6F半牆粉刷工程」經鑑定認有「打鑿處尚未填補」之瑕疵，此部分所需修補費用為2,500元（見鑑定報告卷第13頁），惟此應屬瑕疵修補問題，然被上訴人既未向上訴人主張，自無庸於被上訴人已給付之承攬報酬中扣減之，是系爭鑑定報告其鑑定結果雖有涵蓋前開瑕疵修補事項，仍無礙被上訴人得請求上訴人返還溢領工程款之認定。
　⒋上訴人雖爭執其有交付系爭設計契約中之「新建泥作、地面材質與磁磚計畫、花燈迴路圖、水電燈具迴路配置圖、弱電配置圖等設計圖及3D圖」予被上訴人，僅被上訴人未簽收云云，惟為被上訴人所否認，上訴人復未能舉證以實其說，自無可採。上訴人另辯以附表一項次二「泥作工程」中之粉光工程係因被上訴人要求貼磁磚，故僅有粗底施作，另附表一項次四「防水工程」之2樓至5樓陽台防水條、1樓後陽台防水條及項次十三「水電工程」之1樓後陽台水電管線均已完成，且系爭鑑定報告未考量承攬人之合理利潤，僅以中等價格為據，顯與一般生活經驗不符，亦悖於商業習慣云云，然查，住宅協會係以兩造提出之證據資料為參考依據，經派員現場勘測，並依據內政部營建署建築技術規則、建築工程施工規範及一般通用工序工法等相關規範，及參酌主計處統計之工程採購物價指數及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表以決定一般中等品質市場合理行情均價範圍（見鑑定報告卷第7頁），據以認定系爭裝修工程已施作情況及合理價格，進而提出系爭鑑定報告。參以住宅協會本件鑑定技師蔡承佑於本院證述：伊有帶相關檢測設備及器材至現場，並依據估價單及平面圖逐項作核對，每一項之單位數量都經過現場測量，而伊係依雙方合意之估價單上單價為基準，再以現況施作品質是否達到該項價值為依據，並參酌營建物價年刊、中華民國全國建築師公會鑑定手冊附錄之工資及材料單價表、行政院公共工程委員會公共工程價格資料庫、第三方查價平台之裝潢價格資料庫及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表等來認定已施作之現況價值，且所認定之金額均有考量到合理之利潤，實務上大約是單價之1至2成為合理利潤。再者，粉光工程係指牆面可作到刷漆程度，必需具備一定平整度，除打鑿外還要修補，牆面要平整光滑才能上漆，但現場只有系爭鑑定報告第60頁照片2-7有施作完成之情況，其餘僅係施作到牆面之水泥打底即粗底，又伊係以管線出口數量來判斷有無施作內部管線工程，一般來說有出口都代表有內管等語明確（見本院卷第199頁至第204頁），足見系爭鑑定報告係住宅協會所屬具建築裝修工程管理知識之人員，本於其專業所為之判斷，並已將上訴人提出之系爭裝修工程估價單所載各項工程單項列為參考，再依施工項目進行現場丈量、拍照、紀錄完成後，逐項分析後而出具系爭鑑定報告，自屬專業客觀公正，而可採信。上訴人空言指摘系爭鑑定報告認定不實及價格未考量合理利潤云云，始終未提出具體事證證明上訴人確已完成前揭工項之工作及認定施作現況價值之依據，顯不足以動搖鑑定機關前揭專業判斷之結果，要無可採。
　⒌承上，上訴人已完成之系爭設計工程及裝修工程之工程項目之現況價值依序為8萬4,000元、213萬7,670元，而被上訴人已給付上訴人系爭報酬120萬元及560萬元（見兩造不爭執事項㈢），是經此扣減後，上訴人尚有溢領報酬457萬8,330元｛計算式：（120萬元－8萬4,000元）＋（560萬元－213萬7,670元）｝，故被上訴人依民法第179條規定得請求上訴人如數返還，於法自屬有據。
  ㈡關於上訴人主張抵銷抗辯之爭點：
  ⒈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；抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項前段及第335條第1項分別定有明文。次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，民法第179條定有明文。次按動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得動產所有權。又因附合規定喪失權利而受損害者，得依關於不當得利之規定，請求償金，同法第811條、第816條亦定有明文。
  ⒉查，上訴人抗辯爭系爭裝修工程施工期間，多次要求追加，其並已完成系爭追加工程，被上訴人終止契約後即無法律上原因受有系爭追加工程完成之利益，自應負不當得利返還之責等語，固為被上訴人所否認，而本院依上訴人聲請囑託住宅協會鑑定，就系爭追加工程鑑定如附表二鑑定結果欄所示等情，有住宅協會111年7月29日住保字第111011379號函可參（下稱補充鑑定報告，見本院卷第298頁至第307頁），茲就兩造爭執部分，論述如下：
　⑴附表二編號1之一樓鋼構增建、編號4之全室水電配管重作、編號5之後陽台處移除舊水電管線及新設水電管線、編號8之一樓至六樓廁所整磚調正部分：
　　上訴人雖辯以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款依序為80萬元、35萬元、30萬元及25萬元云云，惟依前開補充鑑定報告所載：「❶一樓鋼構增建：說明⒈本項目已施作，惟增建施作範圍應為本函附件二、A綠色虛線標示區域，而非貴院函附照片1-1紅線標示區域。蓋由該區域整體結構暨施工節點觀之，附件二、A所示下方柱A、B搭配上方樑①、②、③應為一組架構整體；柱C、D與樑④、⑤、⑥為另一組架構整體。其評判基準為，設若上訴人施作範圍如照片1-1紅線標示區域（亦即下方柱B至D、上方樑②至⑥），則於樑位③右方應無必要再另加樑④。柱C亦應往左移至樑位③下方，其配置方為合理。⒉系爭估價單項次六、1F後陽台加頂板灌漿對應本函附件二、A綠色虛線標示區域之鋼承板（即樑④~⑥之範圍），下方H鋼結構（即柱C、D）應包含於估價單『項次七、第3頁-後加建H鋼結構』。其現況價值，參鑑定報告書頁25、26……❻全室水電配管重作：說明按一般工程慣例，系爭報價單項次十二、水電工程（鑑定報告書頁33-47），即應含括全室水電配管項目，故上訴人所稱『全室水電配管重作』，是否有上開報價單所列範圍以外之項目，本會無從得知。而系爭水電工程尚未全部施作完成，如鑑定報告書上開頁所示。承上，本項應包含於系爭估價單項次十二、水電工程，故不另計其追加費用。❼後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線：說明與上項同包含於系爭估價單項次十二、水電工程之範圍（即其中之十二、A、11-12；B、26-28；C、17-19；D、20-22）。依鑑定報告書頁34、38、39、42、45所示，現況尚未全部施作完成。現況價值同前項所述，包含於上開金額。……❾1F至6F廁所整磚調正：說明本項目已施作完成，應屬原估價單項次五、砌磚工程範圍，依據內政部96.12.27台內營字第0960807106號令訂定之建築物磚構造設計及施工規範第七章砌磚工程施工要求，7.5紅磚牆體砌築施工中之⑼規定『牆身本應力求橫平豎直，並隨時用線錘及水平尺校正，牆面發現不平直時，須拆除重做。』因此整磚調正應屬系爭估價單項次五、砌磚工程施作時，所應符合建築技術規則上開規定要求，必備之施工品質內容。於工程慣例上，應無獨立列為一施工項目之必要。承上，本項現況價值應無評估必要。」（見本院卷第300頁、第302頁至第303頁），可見此部分工程實屬系爭裝修工程施作範圍內，並經住宅協會第一次出具之系爭鑑定報告中鑑定現況價值甚明，而上訴人既未能舉證證明此部分工程非屬原施作範圍，是其抗辯有另完成非系爭裝修工程之前開工程云云，要無可採。
　⑵附表二編號2之六樓後陽台屋頂加蓋150公分、編號3之五樓女兒牆防水及磁磚工程、編號6之二樓電梯旁外牆拆除（含清運）部分：
　①上訴人辯稱以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款分別為30萬元、15萬元、30萬元云云，然依補充鑑定報告所載：「❷六樓後陽台屋頂加蓋150公分：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸約為2坪。建議1坪連工帶料約20,000元，（20,000元×2坪）合計為40,000元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。❸五樓女兒牆防水及磁磚工程：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸含損料（磁磚在鋪設時，會因鋪設空間形狀，將磁磚做裁切，而裁切後的磁磚不一定能再利用，故有所謂損料）約為4坪。建議5F女兒牆防水、貼磁磚1坪連工帶料約5,600元，（5,600元×4坪）合計為22,400元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。……❺2F電梯旁外牆拆除（含清運）：說明本項目已施作，對照原有拆除圖面（參鑑定報告書頁142），貴院函附照片5-1紅線標示區域實屬追加工程，非原有拆除範圍。本項施作範圍，依貴院函附照片5-1所示，粗估建議該牆面拆除約需2工（1工約為3,500元）、垃圾搬運含清運車約半車7,000元，合計為14,000元，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。」（見本院卷第301頁），本院審酌鑑定機關既已就標的物狀況測量、核對，並依實測完成面積計算已施作現況價值，應屬可採，上訴人空言爭執，惟始終未舉證證明此部分完工之工程價值已逾系爭補充鑑定報告認定之金額，自無可採。
　②至被上訴人主張前述系爭補充報告所載與蔡承佑到庭之證述有所歧異云云，惟經本院函詢住宅協會，並據該協會覆稱：「㈠……依貴院所附準備程序期日筆錄記載，承審法官詢問：『…上訴人主張之變更追加之工程，你可否判斷在現場鑑定時有無確認此部分工項？』，關於『6樓陽台屋頂加蓋150公分』部分，證人回答為：『鑑定報告書第26頁鐵作工程第6項我們認定已施作』。至於該工程項目是否如上訴人主張屬追加工程，則以系爭補充說明之意見為準，認定為追加工程，彼此應無矛盾。㈡承上，補充說認定『5樓女兒牆防水及磁磚工程』（下稱❶工程）為追加工程，此工項與估價單『五、砌磚工程』之『項次4、5F外側補丁及陽台』（下稱❷工程）、『項次7、5F前女兒牆』（下稱❸工程）之施作範圍與內容，有何不同？說明：上開工程項目❷❸係列於砌磚工程項下，均是為防水工程及貼磁磚工程前之工序，其施作範圍與內容為補紅磚或水泥沙（應為砂之誤繕）漿補洞、打底整平，待水泥砂漿養護乾燥後，始能進行❶工程之施作。㈢…2F電梯旁外牆拆除部分（下稱系爭牆面），係鑑定報告書第142頁2樓拆除平面途之紅線標示處（附件二、A），其判斷依據為－⒈系爭牆面並未於原有拆除平面上塗黑標示，顯見並非原定拆除範圍。⒉經比對鑑定當時紀錄一到五樓各層平面圖，面對電梯右側牆體，其尺寸均落在58cm~61cm之間（如附件二、C~G），系爭牆面位於二樓電梯右側牆體即為61cm，應全部屬於電梯機坑結構牆體，無另一道牆體存在之空間，故鑑定當時認定系爭牆體已被拆除。」等語，此有111年9月30日住宅字第111011500號函在卷可佐（見本院卷第352頁至第354頁），業已詳細說明前述工項非屬系爭裝修工程原施作範圍之依據，並無矛盾之處，是被上訴人前述質疑，尚無可取。
  ⑶附表二編號7之全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程、編號9之整棟排水重作、編號10之地下室抓漏、堵水部分：
　　上訴人辯稱其已完成此部分工程，且非原施作範圍，此部分工程款依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，惟依補充鑑定報告所載：「❹地下室抓漏、堵水：說明本項目非原估價範圍，且該次會勘並無進入地下室，現況未曾經過鑑定。由貴院函附照片4-1觀之，無從知悉上訴人修繕範圍、修繕方式，礙難估算本項工程之市場合理均價。……❽全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程：說明本項非原估價範圍，各細項施作內容如下：⒈後陽台1F至6F違章增建部分：依鑑定報告書頁73、89、84~85所示為未施作。⒉2F至6F兩側壁面防水新作：由於系爭估價單未列上開壁面防水新作工項，鑑定當日僅確定該位置現況已施作完成系爭估價單『項次七、鐵作工程-4、全棟後兩側外牆鐵包板』項目。而壁面防水屬隱蔽式工程，本會鑑識鑑定採非侵入式進行，故無法確認是否有施作防水。⒊6F屋頂防水：依鑑定報告書頁58下方、81及鑑定當日其他照片（附件二、C~D）所示，現場防水層有破損、剝落、老化之情形，應屬舊有防水層。承上，本項或未施作；或無法確認施作情形，故無從評估其現況價值。……❿整棟排水重作：說明本件鑑定事項，為鑑定報告書頁9-10所示範圍，因此對於整棟排水是否有重作之事實，於鑑定委員未曾參與系爭工程歷次修改經過，而僅進行一次現況會勘之情況下，尚難確認。由於本會無從知悉上訴人重做範圍、數量及方式，故礙難估算本項工程之市場合理均價。」（見本院卷第301頁、第303頁至第304頁），尚無從認定上訴人就此部分工項已施作完成，且上訴人亦未提出其他具體事證以資證明，是上訴人所辯此部分追加工程已施作完成且現況價值依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，並無可取。
  ⒊承上，附表二編號2、3、6之工程業經上訴人施作完成，其現況價值依序為4萬元、2萬2,400元、1萬4,000元，共計7萬6,400元（計算式：4萬元＋2萬2,400元＋1萬4,000元），而此部分工程雖查無兩造有互為意思表示一致而可認定有追加工程之合意，但該等項目確屬非系爭裝修工程原約定之施作範圍，且此部分追加工程係附合於系爭裝修工程內，實質上已增加系爭裝修工程之價值，其利益已由被上訴人取得，致上訴人受有損害，而欠缺法律上之原因，自應成立不當得利。從而，上訴人以被上訴人應依不當得利之法律關係返還7萬6,400元，並以之與被上訴人之返還系爭報酬債權457萬8,330元抵銷，於法即屬有據，而經抵銷後，被上訴人尚得請求上訴人返還450萬1,930元（計算式：457萬8,330元－7萬6,400元）。
六、綜上所述，被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人給付450萬1,930元，及自起訴狀繕本送達翌日（即107年7月21日，見原審卷一第178頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。從而原審未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就此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2項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，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，兩造其餘攻擊或防禦方法，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不予逐一論列，附此敘明。
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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日
                  民事第二十庭  
                      審判長法　官  周祖民
　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉
　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝
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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日


                            書記官  鄭淑昀 
　　　　　　　　　　　　　　
附表一
		項次

		名稱

		單位

		數量

		系爭工程估價單所載金額

		原審囑託鑑定已施作之現況價值



		一

		拆除工程

		式

		1

		5萬7,000元

		5萬7,000元



		二

		泥作工程

		式

		1

		99萬5,600元

		79萬7,550元



		三

		磁磚工程

		式

		1

		151萬8,400元

		11萬4,000元



		四

		防水工程

		式

		1

		24萬3,600元

		1萬2,000元



		五

		砌磚工程

		式

		1

		12萬9,000元

		9萬8,000元



		六

		加建工程

		式

		1

		2萬元

		1萬5,120元



		七

		鐵作工程

		式

		1

		59萬9,000元

		29萬4,000元



		八

		鋁窗工程

		式

		1

		69萬4,000元

		22萬7,000元



		九

		鋼板門工程

		式

		1

		7萬8,000元

		9,800元



		十

		鋁製柵欄工程

		式

		1

		64萬2,000元

		0



		十一

		大理石工程

		式

		1

		56萬5,000元

		0



		十二

		水電工程

		式

		1

		95萬4,000元

		51萬3,200元



		十三

		弱電工程

		式

		1

		13萬8,490元

		0



		十四

		衛浴設備工程

		式

		1

		59萬7,500元

		0



		共計

		


		


		


		723萬1,590元

		213萬7,670元













附表二　　　
		編號

		工程名稱

		上訴人主張
抵銷之金額



		鑑定結果



		1

		一樓鋼構增建部分

		80萬元

		已包含於原估價單項次



		2

		六樓後陽台屋頂加蓋150公分

		30萬元

		4萬元



		3

		五樓女兒牆防水及磁磚工程

		15萬元

		2萬2,400元



		4

		全室水電配管重作

		35萬元

		已包含於原估價單項次



		5

		後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線

		30萬元

		已包含於原估價單項次



		6

		二樓電梯旁外牆拆除(含清運)

		30萬元

		1萬4,000元



		7

		全棟(含各樓層後陽台違章增建)防水工程

		30萬元

		無從評估



		8

		一樓至六樓廁所整磚調正

		25萬元

		已包含於原估價單項次



		9

		整棟排水重作

		25萬元

		無從評估



		10

		地下室抓漏、堵水

		25萬元

		無從評估



		共計

		325萬元

		


		7萬8,400元












臺灣高等法院民事判決

110年度上字第262號

上  訴  人  森堂事業有限公司



法定代理人  盧月榮  

訴訟代理人  曾學立律師

複代理人    邱敏維律師

被上訴人    余寶珠  

訴訟代理人  呂宗達律師

            曾煜騰律師

            官寧郁律師

上列當事人間請求契約不履行等事件，上訴人對於中華民國109年12月4日臺灣桃園地方法院107年度建字第91號第一審判決提起上訴，本院於112年4月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、原判決關於命上訴人給付逾新臺幣肆佰伍拾萬壹仟玖佰參拾元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

二、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。

三、其餘上訴駁回。

四、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔百分之一，餘由上訴人

    負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

    按當事人在第二審訴訟程序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。查上訴人提起上訴後始提出其對被上訴人追加工程款債權及不當得利債權得為抵銷之抗辯（見本院卷第246頁），固屬於二審提出之新防禦方法，本院審酌此攸關上訴人是否應為給付及其給付範圍為何，如不許其提出，實屬顯失公平，自應准許之。

貳、實體方面

一、被上訴人主張：伊於民國106年7月18日委由上訴人規劃門牌號碼桃園市○○區○○○路00號房屋全棟即1至6樓（下稱系爭房屋）之室內平面設計圖、施工所需之詳圖、全棟建築外觀3D示意圖、施工期間重點監工等（下稱系爭設計工程），約定設計費用新臺幣（下同）120萬元，並簽立設計工程合約書（下稱系爭設計契約），另於同年8月25日委由上訴人施作系爭房屋裝修工程（下稱系爭裝修工程），施工內容總表如附表一所示，並約定承攬報酬723萬1,590元（下稱系爭裝修契約），伊業已給付上訴人設計費用120萬元，承攬報酬第一至三期款560萬元，共計680萬元（下合稱系爭報酬款）。詎上訴人就系爭裝修工程遲未完工，並擅於107年6月21日停止施工，且就系爭設計工程亦未完成全部設計圖，伊遂於同年7月6日催告上訴人復工，並於同年12月19日催告上訴人履行，因上訴人仍拒不履行上開契約，伊嗣於108年1月14日及108年8月7日向上訴人為終止契約意思表示。又上訴人施作之系爭設計工程現況價值為8萬4,000元、系爭裝修工程現況價值為213萬7,670元，共計222萬1,670元，是上訴人溢領系爭報酬457萬8,330元，乃無法律上原因受有利益，致伊受有損害。爰依民法第179條規定，求為判命上訴人應給付457萬8,330元本息之判決。

二、上訴人則以：系爭裝修工程係因被上訴人拒給付第三期款，伊於107年6月14日傳訊被上訴人表明未遵期給付即終止契約，嗣因被上訴人於107年6月間逕行更換門鎖，致伊無法進入系爭房屋，應認兩造斯時已合意終止系爭設計契約及裝修契約，而伊受領系爭報酬係於終止契約前，並非無法律上原因。又原審囑託鑑定之社團法人台灣住宅品質消費者保護協會（下稱住宅協會）立場偏頗，且未依實際施作情況為鑑定，亦未考量承攬人之合理利潤，已悖於商業習慣，不可採信。再者，縱認被上訴人得請求伊返還溢領報酬，然被上訴人於系爭裝修工程施工期間，多次要求追加工程如附表二所示工程項目(下稱系爭追加工程，追加工程款合計325萬元)，伊既已施作完成，自得依民法第179條規定請求被上訴人返還，並以之與被上訴人請求之金額抵銷等語，資為抗辯。

三、原審就被上訴人之前開請求，為其勝訴之判決。上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於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。

四、兩造不爭執事項（見本院卷第157頁，並依判決格式修正或刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）：

　㈠上訴人於106年7月18日以訴外人元堂事業有限公司（下稱元堂公司）之名義與被上訴人簽立系爭設計契約，而由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元。

　㈡上訴人另於106年8月25日以元堂公司名義承攬施作被上訴人所有系爭房屋之系爭裝修工程，施工內容總表如附表一所示，約定承攬報酬723萬1590元。

　㈢被上訴人已給付上訴人設計費用120萬元、承攬報酬560萬元。

五、本院之判斷：

  ㈠關於被上訴人依民法第179條規定請求上訴人返還溢付工程款之爭點：

  ⒈按定作人固得於工作未完成前隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此觀民法第511條但書規定即明。又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，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（最高法院104年度台上字第712號判決意旨參照）。

　⒉經查，兩造於106年7月18日簽訂系爭設計契約，由上訴人承攬系爭設計工程，並約定設計費用120萬元，嗣上訴人於106年8月25日承攬施作系爭裝修工程，並約定承攬報酬723萬1,590元（見兩造不爭執事項㈠、㈡），然系爭設計契約及裝修契約所約定之承攬工作迄未完成，已為上訴人所是認（見本院卷第154頁，至完成內容及價值若干，兩造容有爭執，詳如後述），被上訴人以108年1月14日民事準備三狀暨變更聲明狀繕本之送達對上訴人為終止系爭設計契約及裝修契約之意思表示（見原審卷二第30頁、第31頁），上訴人則於108年1月16日收上開書狀繕本（見原審卷二第44頁），是依民法第511條前段規定，系爭設計契約及裝修契約已於108年1月16日合法終止，應堪認定。上訴人雖辯稱被上訴人於107年6月間更換門鎖拒絕其進場施工，足見兩造合意終止系爭設計契約及裝修契約云云，惟為被上訴人所否認，且按承攬契約之合意終止係承攬人與定作人雙方合意以第二次契約終止第一次契約，使原契約歸於消滅（最高法院106年度台上字第721號判決意旨參照），而承攬人未能繼續施作之原因不一而足，或為承攬工作之瑕疵所生爭執，或為承攬人、定作人任一方主觀因素所致，尚難以上訴人於107年6月後未再進場施作而認兩造有合意終止系爭設計契約及裝修契約，此外，上訴人復未舉證兩造間終止契約意思表示合致，上訴人此部分所辯，並無可採。

　⒊次查，上訴人就系爭設計契約及裝修契約究已完成何項目及比例若干乙節，業經兩造於原審合意由住宅協會鑑定（見原審卷二第233頁），而經鑑定結果認：依系爭設計契約第3條內容有現場監工項目，需由承攬人提供監工日誌或相關監工照片佐證說明監工日期，建議依據上述圖面完成比例約14%，其中尚有圖面標示不足約7%，合計為7%，佔總工程款約8萬4,000元，以符合一般圖面繪製工本費；另上訴人完成就系爭裝修工程鑑定現況施工價值為213萬7,670元，各項工程項目詳如住宅協會109年8月7日出具之鑑識鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）第11頁及第55頁所示內容（略表即如本判決附表一所示）等情，有系爭鑑定報告可考（見鑑定報告卷第8頁至第10頁）。又其中附表一項次二「泥作工程」之「6F半牆粉刷工程」經鑑定認有「打鑿處尚未填補」之瑕疵，此部分所需修補費用為2,500元（見鑑定報告卷第13頁），惟此應屬瑕疵修補問題，然被上訴人既未向上訴人主張，自無庸於被上訴人已給付之承攬報酬中扣減之，是系爭鑑定報告其鑑定結果雖有涵蓋前開瑕疵修補事項，仍無礙被上訴人得請求上訴人返還溢領工程款之認定。

　⒋上訴人雖爭執其有交付系爭設計契約中之「新建泥作、地面材質與磁磚計畫、花燈迴路圖、水電燈具迴路配置圖、弱電配置圖等設計圖及3D圖」予被上訴人，僅被上訴人未簽收云云，惟為被上訴人所否認，上訴人復未能舉證以實其說，自無可採。上訴人另辯以附表一項次二「泥作工程」中之粉光工程係因被上訴人要求貼磁磚，故僅有粗底施作，另附表一項次四「防水工程」之2樓至5樓陽台防水條、1樓後陽台防水條及項次十三「水電工程」之1樓後陽台水電管線均已完成，且系爭鑑定報告未考量承攬人之合理利潤，僅以中等價格為據，顯與一般生活經驗不符，亦悖於商業習慣云云，然查，住宅協會係以兩造提出之證據資料為參考依據，經派員現場勘測，並依據內政部營建署建築技術規則、建築工程施工規範及一般通用工序工法等相關規範，及參酌主計處統計之工程採購物價指數及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表以決定一般中等品質市場合理行情均價範圍（見鑑定報告卷第7頁），據以認定系爭裝修工程已施作情況及合理價格，進而提出系爭鑑定報告。參以住宅協會本件鑑定技師蔡承佑於本院證述：伊有帶相關檢測設備及器材至現場，並依據估價單及平面圖逐項作核對，每一項之單位數量都經過現場測量，而伊係依雙方合意之估價單上單價為基準，再以現況施作品質是否達到該項價值為依據，並參酌營建物價年刊、中華民國全國建築師公會鑑定手冊附錄之工資及材料單價表、行政院公共工程委員會公共工程價格資料庫、第三方查價平台之裝潢價格資料庫及該協會受理相關爭議案件彙整之相關工程材料及施作費用價目表等來認定已施作之現況價值，且所認定之金額均有考量到合理之利潤，實務上大約是單價之1至2成為合理利潤。再者，粉光工程係指牆面可作到刷漆程度，必需具備一定平整度，除打鑿外還要修補，牆面要平整光滑才能上漆，但現場只有系爭鑑定報告第60頁照片2-7有施作完成之情況，其餘僅係施作到牆面之水泥打底即粗底，又伊係以管線出口數量來判斷有無施作內部管線工程，一般來說有出口都代表有內管等語明確（見本院卷第199頁至第204頁），足見系爭鑑定報告係住宅協會所屬具建築裝修工程管理知識之人員，本於其專業所為之判斷，並已將上訴人提出之系爭裝修工程估價單所載各項工程單項列為參考，再依施工項目進行現場丈量、拍照、紀錄完成後，逐項分析後而出具系爭鑑定報告，自屬專業客觀公正，而可採信。上訴人空言指摘系爭鑑定報告認定不實及價格未考量合理利潤云云，始終未提出具體事證證明上訴人確已完成前揭工項之工作及認定施作現況價值之依據，顯不足以動搖鑑定機關前揭專業判斷之結果，要無可採。

　⒌承上，上訴人已完成之系爭設計工程及裝修工程之工程項目之現況價值依序為8萬4,000元、213萬7,670元，而被上訴人已給付上訴人系爭報酬120萬元及560萬元（見兩造不爭執事項㈢），是經此扣減後，上訴人尚有溢領報酬457萬8,330元｛計算式：（120萬元－8萬4,000元）＋（560萬元－213萬7,670元）｝，故被上訴人依民法第179條規定得請求上訴人如數返還，於法自屬有據。

  ㈡關於上訴人主張抵銷抗辯之爭點：

  ⒈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；抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項前段及第335條第1項分別定有明文。次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，民法第179條定有明文。次按動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得動產所有權。又因附合規定喪失權利而受損害者，得依關於不當得利之規定，請求償金，同法第811條、第816條亦定有明文。

  ⒉查，上訴人抗辯爭系爭裝修工程施工期間，多次要求追加，其並已完成系爭追加工程，被上訴人終止契約後即無法律上原因受有系爭追加工程完成之利益，自應負不當得利返還之責等語，固為被上訴人所否認，而本院依上訴人聲請囑託住宅協會鑑定，就系爭追加工程鑑定如附表二鑑定結果欄所示等情，有住宅協會111年7月29日住保字第111011379號函可參（下稱補充鑑定報告，見本院卷第298頁至第307頁），茲就兩造爭執部分，論述如下：

　⑴附表二編號1之一樓鋼構增建、編號4之全室水電配管重作、編號5之後陽台處移除舊水電管線及新設水電管線、編號8之一樓至六樓廁所整磚調正部分：

　　上訴人雖辯以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款依序為80萬元、35萬元、30萬元及25萬元云云，惟依前開補充鑑定報告所載：「❶一樓鋼構增建：說明⒈本項目已施作，惟增建施作範圍應為本函附件二、A綠色虛線標示區域，而非貴院函附照片1-1紅線標示區域。蓋由該區域整體結構暨施工節點觀之，附件二、A所示下方柱A、B搭配上方樑①、②、③應為一組架構整體；柱C、D與樑④、⑤、⑥為另一組架構整體。其評判基準為，設若上訴人施作範圍如照片1-1紅線標示區域（亦即下方柱B至D、上方樑②至⑥），則於樑位③右方應無必要再另加樑④。柱C亦應往左移至樑位③下方，其配置方為合理。⒉系爭估價單項次六、1F後陽台加頂板灌漿對應本函附件二、A綠色虛線標示區域之鋼承板（即樑④~⑥之範圍），下方H鋼結構（即柱C、D）應包含於估價單『項次七、第3頁-後加建H鋼結構』。其現況價值，參鑑定報告書頁25、26……❻全室水電配管重作：說明按一般工程慣例，系爭報價單項次十二、水電工程（鑑定報告書頁33-47），即應含括全室水電配管項目，故上訴人所稱『全室水電配管重作』，是否有上開報價單所列範圍以外之項目，本會無從得知。而系爭水電工程尚未全部施作完成，如鑑定報告書上開頁所示。承上，本項應包含於系爭估價單項次十二、水電工程，故不另計其追加費用。❼後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線：說明與上項同包含於系爭估價單項次十二、水電工程之範圍（即其中之十二、A、11-12；B、26-28；C、17-19；D、20-22）。依鑑定報告書頁34、38、39、42、45所示，現況尚未全部施作完成。現況價值同前項所述，包含於上開金額。……❾1F至6F廁所整磚調正：說明本項目已施作完成，應屬原估價單項次五、砌磚工程範圍，依據內政部96.12.27台內營字第0960807106號令訂定之建築物磚構造設計及施工規範第七章砌磚工程施工要求，7.5紅磚牆體砌築施工中之⑼規定『牆身本應力求橫平豎直，並隨時用線錘及水平尺校正，牆面發現不平直時，須拆除重做。』因此整磚調正應屬系爭估價單項次五、砌磚工程施作時，所應符合建築技術規則上開規定要求，必備之施工品質內容。於工程慣例上，應無獨立列為一施工項目之必要。承上，本項現況價值應無評估必要。」（見本院卷第300頁、第302頁至第303頁），可見此部分工程實屬系爭裝修工程施作範圍內，並經住宅協會第一次出具之系爭鑑定報告中鑑定現況價值甚明，而上訴人既未能舉證證明此部分工程非屬原施作範圍，是其抗辯有另完成非系爭裝修工程之前開工程云云，要無可採。

　⑵附表二編號2之六樓後陽台屋頂加蓋150公分、編號3之五樓女兒牆防水及磁磚工程、編號6之二樓電梯旁外牆拆除（含清運）部分：

　①上訴人辯稱以此部分工程已施作完成，且非原施作範圍，此部分工程款分別為30萬元、15萬元、30萬元云云，然依補充鑑定報告所載：「❷六樓後陽台屋頂加蓋150公分：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸約為2坪。建議1坪連工帶料約20,000元，（20,000元×2坪）合計為40,000元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。❸五樓女兒牆防水及磁磚工程：說明本項目已施作，惟系爭估價單無此項目，應屬追加工程，依據鑑定當日丈量尺寸含損料（磁磚在鋪設時，會因鋪設空間形狀，將磁磚做裁切，而裁切後的磁磚不一定能再利用，故有所謂損料）約為4坪。建議5F女兒牆防水、貼磁磚1坪連工帶料約5,600元，（5,600元×4坪）合計為22,400元整，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。……❺2F電梯旁外牆拆除（含清運）：說明本項目已施作，對照原有拆除圖面（參鑑定報告書頁142），貴院函附照片5-1紅線標示區域實屬追加工程，非原有拆除範圍。本項施作範圍，依貴院函附照片5-1所示，粗估建議該牆面拆除約需2工（1工約為3,500元）、垃圾搬運含清運車約半車7,000元，合計為14,000元，以符合一般中等品質及市場合理均價範圍。」（見本院卷第301頁），本院審酌鑑定機關既已就標的物狀況測量、核對，並依實測完成面積計算已施作現況價值，應屬可採，上訴人空言爭執，惟始終未舉證證明此部分完工之工程價值已逾系爭補充鑑定報告認定之金額，自無可採。

　②至被上訴人主張前述系爭補充報告所載與蔡承佑到庭之證述有所歧異云云，惟經本院函詢住宅協會，並據該協會覆稱：「㈠……依貴院所附準備程序期日筆錄記載，承審法官詢問：『…上訴人主張之變更追加之工程，你可否判斷在現場鑑定時有無確認此部分工項？』，關於『6樓陽台屋頂加蓋150公分』部分，證人回答為：『鑑定報告書第26頁鐵作工程第6項我們認定已施作』。至於該工程項目是否如上訴人主張屬追加工程，則以系爭補充說明之意見為準，認定為追加工程，彼此應無矛盾。㈡承上，補充說認定『5樓女兒牆防水及磁磚工程』（下稱❶工程）為追加工程，此工項與估價單『五、砌磚工程』之『項次4、5F外側補丁及陽台』（下稱❷工程）、『項次7、5F前女兒牆』（下稱❸工程）之施作範圍與內容，有何不同？說明：上開工程項目❷❸係列於砌磚工程項下，均是為防水工程及貼磁磚工程前之工序，其施作範圍與內容為補紅磚或水泥沙（應為砂之誤繕）漿補洞、打底整平，待水泥砂漿養護乾燥後，始能進行❶工程之施作。㈢…2F電梯旁外牆拆除部分（下稱系爭牆面），係鑑定報告書第142頁2樓拆除平面途之紅線標示處（附件二、A），其判斷依據為－⒈系爭牆面並未於原有拆除平面上塗黑標示，顯見並非原定拆除範圍。⒉經比對鑑定當時紀錄一到五樓各層平面圖，面對電梯右側牆體，其尺寸均落在58cm~61cm之間（如附件二、C~G），系爭牆面位於二樓電梯右側牆體即為61cm，應全部屬於電梯機坑結構牆體，無另一道牆體存在之空間，故鑑定當時認定系爭牆體已被拆除。」等語，此有111年9月30日住宅字第111011500號函在卷可佐（見本院卷第352頁至第354頁），業已詳細說明前述工項非屬系爭裝修工程原施作範圍之依據，並無矛盾之處，是被上訴人前述質疑，尚無可取。

  ⑶附表二編號7之全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程、編號9之整棟排水重作、編號10之地下室抓漏、堵水部分：

　　上訴人辯稱其已完成此部分工程，且非原施作範圍，此部分工程款依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，惟依補充鑑定報告所載：「❹地下室抓漏、堵水：說明本項目非原估價範圍，且該次會勘並無進入地下室，現況未曾經過鑑定。由貴院函附照片4-1觀之，無從知悉上訴人修繕範圍、修繕方式，礙難估算本項工程之市場合理均價。……❽全棟（含各樓層後陽台違章增建）防水工程：說明本項非原估價範圍，各細項施作內容如下：⒈後陽台1F至6F違章增建部分：依鑑定報告書頁73、89、84~85所示為未施作。⒉2F至6F兩側壁面防水新作：由於系爭估價單未列上開壁面防水新作工項，鑑定當日僅確定該位置現況已施作完成系爭估價單『項次七、鐵作工程-4、全棟後兩側外牆鐵包板』項目。而壁面防水屬隱蔽式工程，本會鑑識鑑定採非侵入式進行，故無法確認是否有施作防水。⒊6F屋頂防水：依鑑定報告書頁58下方、81及鑑定當日其他照片（附件二、C~D）所示，現場防水層有破損、剝落、老化之情形，應屬舊有防水層。承上，本項或未施作；或無法確認施作情形，故無從評估其現況價值。……❿整棟排水重作：說明本件鑑定事項，為鑑定報告書頁9-10所示範圍，因此對於整棟排水是否有重作之事實，於鑑定委員未曾參與系爭工程歷次修改經過，而僅進行一次現況會勘之情況下，尚難確認。由於本會無從知悉上訴人重做範圍、數量及方式，故礙難估算本項工程之市場合理均價。」（見本院卷第301頁、第303頁至第304頁），尚無從認定上訴人就此部分工項已施作完成，且上訴人亦未提出其他具體事證以資證明，是上訴人所辯此部分追加工程已施作完成且現況價值依序為30萬元、25萬元、25萬元云云，並無可取。

  ⒊承上，附表二編號2、3、6之工程業經上訴人施作完成，其現況價值依序為4萬元、2萬2,400元、1萬4,000元，共計7萬6,400元（計算式：4萬元＋2萬2,400元＋1萬4,000元），而此部分工程雖查無兩造有互為意思表示一致而可認定有追加工程之合意，但該等項目確屬非系爭裝修工程原約定之施作範圍，且此部分追加工程係附合於系爭裝修工程內，實質上已增加系爭裝修工程之價值，其利益已由被上訴人取得，致上訴人受有損害，而欠缺法律上之原因，自應成立不當得利。從而，上訴人以被上訴人應依不當得利之法律關係返還7萬6,400元，並以之與被上訴人之返還系爭報酬債權457萬8,330元抵銷，於法即屬有據，而經抵銷後，被上訴人尚得請求上訴人返還450萬1,930元（計算式：457萬8,330元－7萬6,400元）。

六、綜上所述，被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人給付450萬1,930元，及自起訴狀繕本送達翌日（即107年7月21日，見原審卷一第178頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。從而原審未及審酌上訴人所為抵銷抗辯，就此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2項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，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，兩造其餘攻擊或防禦方法，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不予逐一論列，附此敘明。

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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日

                  民事第二十庭  

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝

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　　112 　年　　5 　　月　　9 　　日



                            書記官  鄭淑昀 

　　　　　　　　　　　　　　

附表一

項次 名稱 單位 數量 系爭工程估價單所載金額 原審囑託鑑定已施作之現況價值 一 拆除工程 式 1 5萬7,000元 5萬7,000元 二 泥作工程 式 1 99萬5,600元 79萬7,550元 三 磁磚工程 式 1 151萬8,400元 11萬4,000元 四 防水工程 式 1 24萬3,600元 1萬2,000元 五 砌磚工程 式 1 12萬9,000元 9萬8,000元 六 加建工程 式 1 2萬元 1萬5,120元 七 鐵作工程 式 1 59萬9,000元 29萬4,000元 八 鋁窗工程 式 1 69萬4,000元 22萬7,000元 九 鋼板門工程 式 1 7萬8,000元 9,800元 十 鋁製柵欄工程 式 1 64萬2,000元 0 十一 大理石工程 式 1 56萬5,000元 0 十二 水電工程 式 1 95萬4,000元 51萬3,200元 十三 弱電工程 式 1 13萬8,490元 0 十四 衛浴設備工程 式 1 59萬7,500元 0 共計    723萬1,590元 213萬7,670元 







附表二　　　

編號 工程名稱 上訴人主張 抵銷之金額  鑑定結果 1 一樓鋼構增建部分 80萬元 已包含於原估價單項次 2 六樓後陽台屋頂加蓋150公分 30萬元 4萬元 3 五樓女兒牆防水及磁磚工程 15萬元 2萬2,400元 4 全室水電配管重作 35萬元 已包含於原估價單項次 5 後陽台處移除舊水電管線、新設水電管線 30萬元 已包含於原估價單項次 6 二樓電梯旁外牆拆除(含清運) 30萬元 1萬4,000元 7 全棟(含各樓層後陽台違章增建)防水工程 30萬元 無從評估 8 一樓至六樓廁所整磚調正 25萬元 已包含於原估價單項次 9 整棟排水重作 25萬元 無從評估 10 地下室抓漏、堵水 25萬元 無從評估 共計 325萬元  7萬8,400元 







