
臺灣高等法院民事判決

110年度重上字第172號

上  訴  人  昇邦營造股份有限公司金門分公司

0000000000000000

法定代理人  陳君毅 

訴訟代理人  徐松龍律師

            蔡沂彤律師

上  訴  人  佳興電機股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  江素麗 

訴訟代理人  楊逸民律師

上列當事人間請求返還工程款事件，兩造對於中華民國109年12

月29日臺灣臺北地方法院108年度建字第304號第一審判決，各自

提起上訴，昇邦營造股份有限公司金門分公司並為訴之追加，本

院於111年2月8日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回昇邦營造股份有限公司金門分公司後開第二項之

訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，佳興電機股份有限公司應再給付昇邦營造股份有

限公司金門分公司新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元，及

自民國一０八年七月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之

利息。

昇邦營造股份有限公司金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴均

駁回。

佳興電機股份有限公司之上訴駁回。

第一、二審（含追加之訴部分）訴訟費用，關於昇邦營造股份有

限公司金門分公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔百分

之九十八，餘由昇邦營造股份有限公司金門分公司負擔；關於佳

興電機股份有限公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔。

本判決主文第二項所命給付，於昇邦營造股份有限公司金門分公
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司以新臺幣肆佰伍拾陸萬參仟元為佳興電機股份有限公司供擔保

後得假執行，但佳興電機股份有限公司如以新臺幣壹仟參佰陸拾

捌萬玖仟柒佰貳拾元為昇邦營造股份有限公司金門分公司預供擔

保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按第二審訴之變更或追加，非經他造同意不得為之，但請求

之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、

第255條第1項第2款定有明文。本件上訴人昇邦營造股份有

限公司金門分公司（下逕稱昇邦金門分公司）在原審依兩造

於民國103年8月28日就「金門樂活假期酒店新建工程」（下

稱酒店新建工程）之「機電工程」（下稱系爭工程）所簽工

程承攬契約書（下稱系爭契約）第14條第3項後段約定、民

法第179條規定，請求對造上訴人佳興電機股份有限公司

（下逕稱佳興公司）返還所受訂金新臺幣（下同）1,890萬

元（下稱系爭訂金），嗣上訴後，就上開單一聲明，於本院

追加民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的（見

本院卷㈡第53頁、第111至113頁、本院卷㈢第28頁），經核

其原訴訟標的與追加請求之訴訟標的，均係基於系爭契約不

能履行，昇邦金門分公司得否請求被上訴人返還訂金之同一

基礎事實，依上開規定，應予准許。

貳、實體方面：

一、昇邦金門分公司主張：伊向訴外人金門樂活假期酒店股份有

限公司（下稱金門樂活酒店公司）承攬酒店新建工程後，於

103年8月28日與佳興公司簽立系爭契約，將系爭工程發包予

佳興公司承攬施作，伊依約於同年12月1日給付系爭訂金

1,890萬元予佳興公司，並於106年12月15日催告佳興公司將

以系爭訂金所購材料運抵工地，詎佳興公司遲未履行；又伊

前已依民法第507條規定，解除與金門樂活酒店公司間之酒

店新建工程契約，伊已分別以原審起訴狀繕本、言詞辯論意

旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第2項、第1項
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約定終止、解除系爭契約之意思表示，爰依系爭契約第14條

第3項後段約定、民法第179條規定，請求上訴人返還伊

1,890萬元本息；退步言，倘認伊所為上開終止、解除為不

合法，因金門縣政府已終止與金門樂活酒店公司間之「金門

縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」契約（下稱BOT

案契約），致系爭契約因不可歸責於兩造之事由致不能履

行，追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標

的，為同上金額之請求。是除原審判命佳興公司應給付伊

496萬0,187元本息外，爰上訴請求佳興公司再給付伊1,393

萬9,813元（計算式：1,890萬元-496萬0,187元=1,393萬

9,813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。

二、佳興公司則以：兩造並未約定伊所收系爭訂金專用於購買材

料，且系爭工程自105年3月11日起因不可歸責於伊之事由停

工至今，並無備料需求，且昇邦金門分公司依民法第507條

解除與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約亦不合法，是

其依系爭契約第14條第2項、第1項約定為終止或解除，均不

生效力；倘系爭契約已經昇邦金門分公司依民法第511條規

定終止，伊自得依該規定請求昇邦金門分公司賠償如附表

一、二所示損害，並得請求給付第2至4期保留款8萬3,365

元，且得以之與昇邦金門分公司本件請求為抵銷；退步言，

如系爭契約未經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，

亦已經伊於108年7月25日發函對昇邦金門分公司為依系爭契

約第15條第1項約定、民法第507條規定終止系爭契約之意思

表示，伊自亦得依民法第507條、第227條之2規定，請求昇

邦金門分公司賠償伊所受如附表一、二所示損害，及返還第

2至4期保留款8萬3,365元，並得為抵銷等語，資為抗辯。

三、昇邦金門分公司於原審起訴聲明：㈠佳興公司應給付昇邦金

門分公司1,890萬元，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。㈡願供擔保請准宣告假執行。佳

興公司於原審答辯聲明：㈠昇邦金門分公司之訴及假執行之
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聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執

行。原審判命佳興公司應給付昇邦金門分公司496萬0,187

元，及自108年7月3日起至清償日止，按年息5%計算之利

息，且就昇邦金門分公司上開勝訴部分，為供擔保准、免假

執行之宣告，並駁回昇邦金門分公司其餘請求及假執行之聲

請。兩造就各自敗訴部分，分別聲明不服，提起上訴，昇邦

金門分公司於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回昇邦金門分

公司下開請求部分廢棄。㈡佳興公司應再給付昇邦金門分公

司1,393萬9,813元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日

止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。佳

興公司於本院答辯聲明：昇邦金門分公司之上訴駁回，並上

訴聲明：㈠原判決不利於佳興公司部分廢棄。㈡上開廢棄部

分，昇邦金門分公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

昇邦金門分公司於本院答辯聲明：佳興公司之上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠昇邦金門分公司於103年5月31日與訴外人金門樂活酒店公司

簽立酒店新建工程契約，總工程款為10億2,000萬元，嗣其

於同年8月28日與佳興公司簽訂系爭契約，將該工程之機電

工程（即系爭工程）發包與佳興公司施作，總工程款為1億

8,900萬元（見外放系爭契約正本、原審卷㈠第27至32頁、

本院卷㈠第159至180頁）。

  ㈡系爭契約之付款辦法第3點約定：「合約簽訂後請訂金10%，

票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例逐期扣

回。」、第4點約定：「乙方（即佳興公司）領訂金款時需

付同額保證票（需為向銀行申請之支票或本票）予甲方（即

昇邦金門分公司），待材料全部進工地後退回。」（見原審

卷㈠第34頁）。

  ㈢昇邦金門分公司於103年12月25日支付佳興公司系爭訂金

1,890萬元，佳興公司於104年7月至105年3月期間，向昇邦

金門分公司請領如附表三所示第2至4期工程款共166萬7,282

元，昇邦金門分公司就其中16萬6,728元以佳興公司已收系
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爭訂金扣抵，並扣減保留款8萬3,365元及代墊款1萬2,550元

（各期扣款項目及金額如附表三所示）後，支付佳興公司工

程款共140萬4,639元（見原審卷㈡第35至45頁）。

  ㈣因昇邦金門分公司就佳興公司請領之系爭工程第2至4期工程

款，其中16萬6,728元係以佳興公司預收之系爭訂金扣抵

（如附表三「扣預付款」欄所示），佳興公司尚未返還昇邦

金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（見本院卷㈡

第20、48頁）。

  ㈤酒店新建工程於102年12月16日核發建造執照，於同年12月

20日領照，應於領照後6個月內開工，核定建築期限自開工

核准日起20個月完工。據此計算，最遲應於105年2月20日前

完工（見原審卷㈡第61至67頁）。

  ㈥昇邦金門分公司於105年10月4日寄發昇金樂字第105000013

號函予佳興公司，內容略以：系爭工程自105年3月11日起停

工，請佳興公司辦理階段性結算。佳興公司於105年12月1日

以電子郵件檢附結算表回覆昇邦金門分公司（見原審卷㈠第

1037頁、原審卷㈡第359頁）。

  ㈦昇邦金門分公司於106年12月15日以第1868號存證信函，催

告佳興公司於文到5日內將與昇邦金門分公司所付系爭訂金

等值之工程材料運抵工地現場，逾期逕依約處理。佳興公司

於106年12月22日以佳字第1061222001號函，檢送工程估驗

結算資料總表予昇邦金門分公司（見原審卷㈠第37至45

頁）。

  ㈧昇邦金門分公司以原審起訴狀繕本之送達，對佳興公司為終

止系爭契約之意思表示（見原審卷㈠第17、19頁）。

  ㈨佳興公司於108年7月25日以第463號存證信函，催告昇邦金

門分公司於同年月31日前通知復工，逾期即終止或解除契

約，不另通知（見原審卷㈠第1039至1041頁）。　

  ㈩金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日終止與金門樂活

酒店公司間之BOT案契約（見本院卷㈡第9至13頁）。　

五、昇邦金門分公司主張佳興公司經其定期催告仍遲未將與已收
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系爭訂金等值之材料運抵工地，且其已依民法第507條規定

解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其得

依系爭契約第14條第2項、第1項約定，終止或解除系爭契

約，其已以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀送達為上開終止、

解除之意思表示，系爭契約既經其終止或解除，爰依系爭契

約第14條第3項後段約定或民法第179條規定，請求佳興公司

返還系爭訂金1,890萬元本息，如認伊終止或解除不合法，

則系爭契約因不可歸責於兩造之事由致給付不能，於本院追

加依民法第266條第2項、第249條第4款規定，請求佳興公司

返還系爭訂金1,890萬元本息等語，為佳興公司所否認，並

以前詞置辯。是本件主要爭點為：㈠昇邦金門分公司依系爭

契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合

法？㈡如否，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第

511條規定終止？㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或

依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？㈣

昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179

條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還

系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？㈤如昇邦金門分公司

之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、

第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如

附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損

失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵

銷，是否可採？本院判斷如下：

  ㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或

解除系爭契約，是否合法？

　⒈昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契

約，並不合法：

　⑴昇邦金門分公司主張依付款辦法第3、4點約定，系爭訂金係

專供佳興公司購買材料，其於106年12月15日發函催告佳興

公司於文到5日內將以系爭訂金所購材料運抵工地，未獲置

理，爰以起訴狀繕本之送達對佳興公司為依系爭契約第14條
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第2項約定終止系爭契約之意思表示，已生終止效力云云，

為佳興公司所否認，辯稱兩造並未約定系爭訂金專供購買材

料之用，且伊無違約情事，昇邦金門分公司依系爭契約第14

條第2項約定終止系爭契約不生效力等語。

　⑵經查系爭契約第14條第2項固約定：「乙方（按指佳興公

司，下同）未履行本契約規定，情節重大者，如乙方嚴重違

反勞工安全衛生法規造成人員、財務傷損；或材料不符規

定；或逾規定期限未開工或開工後工程進行遲緩、工作能力

薄弱，或配合度嚴重不佳者，經甲方（按指昇邦金門分公

司，下同）正式書面通知未改進時，甲方可終止本契約，甲

方因此而受之損失，乙方及保證人應負連帶賠償之責。」

（見原審卷㈠第30頁）。惟付款辦法第3、4點約定：「合約

簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款

中依比例扣回。」、「乙方領訂金款時需付同額保證票（須

為向銀行申請之支票或本票）予甲方，待材料全部進工地後

退回。」等語（見原審卷㈠第34頁），參以兩造不爭執之工

程估驗請款單記載之第1至4期估驗金額、預付款金額及工程

計價一覽表（見原審卷㈡第35至43頁），可知於昇邦金門分

公司給付第1期款即系爭訂金1,890萬元予佳興公司後，佳興

公司請領如附表三第2至4期所示估驗計價款時，昇邦金門分

公司應給付佳興公司之實作各該期估驗工程款，其中10%係

以「預付款」扣回，即以系爭訂金按各該期估驗工程款10%

計算之金額，充作各該期工程款給付之一部，並未區分各期

估驗工程款之實質內容係屬佳興公司供應並安裝完成之材料

設備等工程材料，或安裝組合工資、管理費或其他費用，並

據證人即佳興公司總經理張秝傑於本院證述兩造並未約定系

爭訂金專用於購買材料，兩造簽約後，佳興公司開立交付系

爭訂金之發票及同額履約保證票，向昇邦金門分公司請領系

爭訂金，但一直請不到錢，103年12月25日之前某日，伊與

李秉鉞去找昇邦金門分公司幕後董事長李俊霖洽談後，才拿

到昇邦金門分公司所簽發用於給付系爭訂金之期票，佳興公
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司於103年12月25日提示兌現，一般承作工程材料費約占

60%，管理費占12%或13%，其他就是工資，利潤約15%以上，

系爭訂金不夠買系爭工程所需材料，且在停工前沒多久才開

始畫設計圖，圖面還沒完成設計及送審，無法購買材料，每

1期工程款都有包括材料、工資及管理費等語（見本院卷㈡

第161至162頁），且查付款辦法第4點係約定佳興公司領取

系爭訂金時，應交付同額保證票予昇邦金門分公司，待材料

全部進工地後，昇邦金門分公司再退回該保證票予佳興公

司，核係約定以「材料全部進工地後」，作為昇邦金門分公

司應返還保證票予佳興公司之期限，而非約定系爭訂金專用

於購買材料，蓋倘約定系爭訂金專用於購買材料，理應係於

系爭契約或付款辦法載明系爭訂金係專用作為購買材料費用

給付之一部，而兩造間付款辦法第3點已明確約定系爭訂金

係充作昇邦金門分公司應給付佳興公司之各期估驗計價工程

款之一部給付，並佐以昇邦金門分公司之法定代理人陳君毅

於本院具結證述：付款辦法第4點約定，原本是昇邦金門分

公司就衛浴設備、廚具等材料採購才有的約定，機電工程沒

有，但系爭契約如此約定，是怕佳興公司拿訂金之後不去做

事情，沒有特別約定要去購買哪種材料，伊不知道系爭工程

就購買材料要花費多少錢或所占合約金額比例，10%訂金一

定不夠買全部的材料等語（見本院卷㈡第206至207頁），堪

認佳興公司辯稱兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料乙

節，與事實相符，應可採信；昇邦金門分公司主張系爭訂金

款專用於購買材料云云，則與事實不符，無足採信。是縱佳

興公司未依昇邦金門分公司之催告將以系爭訂金所購材料運

抵工地，亦非屬系爭契約第14條第2項所約定未履行本契約

規定情節重大之情事，是昇邦金門分公司主張佳興公司遲未

將系爭訂金所購材料運抵工地，經其於106年12月15日定期

催告，仍未履行，以起訴狀繕本之送達，對佳興公司為依系

爭合約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，即與系

爭契約第14條第2項約定要件不符，自屬不合法，不生終止
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效力。

　⒉昇邦金門分公司依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系

爭契約，並不合法：　

　⑴昇邦金門分公司主張其已以107年4月26日存證信函，解除與

業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其亦得依系

爭契約第14條第1項約定解除或終止兩造間系爭契約云云，

亦為佳興公司所否認。

　⑵查系爭契約第14條第1項固約定：「甲方與業主解除或終止

合約時，甲方有權與乙方解除或終止合約，乙方應予配

合。」（見原審卷㈠第30頁）。惟查昇邦金門分公司107年4

月26日存證信函所附同年4月24日律師函，係律師代理昇邦

金門分公司表示酒店新建工程自105年2月15日起停工，迄今

未復工，造成昇邦金門分公司損失甚鉅，爰依民法第507條

第1項規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人

不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為

之。」，催告金門樂活酒店公司於文到10日內函覆昇邦金門

分公司，酒店新建工程是否復工及確切之復工期日，倘未於

期限內回覆，昇邦金門分公司即爰依同條第2項規定：「定

作人不於前項期限內為行為者，承攬人得解除契約，並得請

求賠償因解除而生之損害」，解除酒店新建工程契約，並請

求因解除契 約所生之損害賠償等語（見原審卷㈡第27至33

頁），惟查上開函文並無載明以該函文為解除酒店新建工程

之意思表示或逾期即解除契約不另通知之意旨，昇邦金門分

公司復未提出其後另對金門樂活酒店公司為解除酒店新建工

程契約意思表示之證明，況昇邦金門分公司所提金門縣政府

所發「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」109

年10月16日協商會議之開會通知單、議程紀錄、同年月30日

協商會議紀錄（見原審卷㈢第62、63頁，本院卷㈠第185

頁）及金門縣政府110年8月20日府建農字第1100068032號函

（見本院卷㈡第9頁），尚不足以證明酒店新建工程不能復

工全因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，自亦難認金
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門樂活酒店公司就酒店新建工程之復工有故意不盡其協力義

務之情事，核與民法第507條第2項規定之承攬人解除契約要

件不符，不生解除之效力。是昇邦金門分公司所為解除其與

金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約之行為既不合法，

其主張因其與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約已經其

解除為由，以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀之送達，對佳興

公司為依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約之

意思表示，核與該約定要件不符，自屬不合法，不生終止或

解除之效力。

　㈡若昇邦金門分公司所為終止或解除均不合法，則系爭契約是

否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？　

　⒈佳興公司辯稱倘認昇邦金門分公司所為上開終止或解除系爭

契約為不合法，得視為昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達

為依民法第511條規定之終止云云，為昇邦金門分公司否

認。

　⒉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。此條規定

之所由設，乃因工作之完成，係基於定作人之利益及需求，

如定作人認工作之完成，對其已無意義或利益時，應允許定

作人於工作完成前，得隨時任意終止承攬契約，以免繼續無

利益或無意義之工作；但應賠償承攬人因契約終止所生之損

害，以兼顧承攬人之權益。次按，定作人行使契約終止權與

任意終止承攬契約，雖均足使契約向後失其效力，惟對於契

約終止後之當事人所負責任明顯不同。前者倘係可歸責於承

攬人，定作人尚可對之主張債務不履行賠償責任，後者依民

法第511條規定，應由定作人賠償承攬人因契約終止而生之

損害。故定作人於工作未完成前，行使契約終止權不合於法

律規定者，應僅不生契約終止之效果，無從逕轉換為民法第

511條所稱之定作人任意終止契約之意思表示。昇邦金門分

公司主張其係依系爭契約第14條第1、2項約定為終止，依該

等約定終止，昇邦金門分公司應不須負擔佳興公司因契約終
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止所失利之損害賠償，並無使發生依民法第511條規定任意

終止之意，業據其陳明在卷（見本院卷㈡42至43頁）。是昇

邦金門分公司行使系爭契約第14條第1、2項約定之契約終止

權雖不合法，應僅不生契約終止之效果，並無從逕轉換為民

法第511條之任意終止意思表示，是佳興公司辯稱昇邦金門

分公司以起訴狀繕本之送達所為終止之意思表示，得視為依

民法第511條規定之終止云云，不足採信。

　㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規

定，終止或解除系爭契約，是否合法？

　　佳興公司辯稱其已於108年7月25日發函催告昇邦金門分公司

應於同年月31日前通知其復工，逾期即依系爭契約第15條第

1項約定終止系爭契約，或依民法第507條規定解除系爭契

約，並以該函為終止或解除系爭契約之意思表示，不另通知

等情，固據其提出上開存證信函為證（見原審卷㈠第1039至

1041頁），然為昇邦金門分公司否認，且查系爭契約第15條

第1項約定：「乙方之終止合約權：有下列情事之一者，乙

方經合法催告後得終止本合約，乙方因此而受之損失，甲方

應負賠償之責。㈠因甲方違反合約之事實，致工程確實無法

進行時。…」等語（見原審卷㈠第31頁），可見該約定係以

因昇邦金門分公司有違反合約之事實，致工程無法進行時，

經佳興公司合法催告仍不履行，作為佳興公司行使契約終止

權之要件。又民法第507條固規定：「工作需定作人之行為

始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期

限，催告定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，

承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損

害。」，然該規定係以定作人不為協力行為，致工作不能完

成，經承攬人定期催告，仍故意不為，作為承攬人行使法定

解除權之要件。而系爭工程係因金門樂活酒店公司於105年

間通知昇邦金門分公司酒店新建工程自105年2月15日起停工

（見原審卷㈡第29頁），迄佳興公司於108年7月25日寄存證

信函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知復工時，金
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門樂活酒店公司仍未通知昇邦金門分公司復工，且佳興公司

並未舉證證明系爭工程停工、不能復工，均係因可歸責於昇

邦金門分公司之事由所致，自難認系爭工程於108年7月31日

前未復工係因昇邦金門分公司有違反合約行為所致，尚不符

系爭契約第15條第1項所定佳興公司行使契約終止權之要

件，且昇邦金門分公司係因業主金門樂活酒店公司通知停工

且迄108年7月31日前仍未通知其復工，自亦難認昇邦金門分

公司已可復工卻故意不通知佳興公司復工，致系爭工程無法

進行，是佳興公司亦不符合民法第507條第2項所規定承攬人

行使解除權之要件，故佳興公司辯稱依其108年7月25日所發

存證信函，因昇邦金門分公司未於同年月31日前通知其復

工，系爭契約已經其依該契約第15條第1項約定終止或依民

法第507條第2項規定解除云云，於法不合，不生終止或解除

效力，佳興公司上開所辯，無足採信。

  ㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179

條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還

系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？

  ⒈查系爭契約第14條第3項約定：「依據前項終止合約時，已

完成工程部分經過檢查合格者，為甲方所有，甲方應按合約

單價於終止合約十天內扣除乙方應賠償之金額後（如乙方應

賠償未能於終止合約十天內確定者，則俟乙方應賠償確定

後），將餘額給付乙方。乙方領有預付款者，結算後如有餘

額，亦應於不變之十天內退還甲方。」（見原審卷㈠第30

頁），可見昇邦金門分公司請求佳興公司返還其所預付之系

爭訂金，應係以系爭契約經昇邦金門分公司依該契約第14條

第2項約定合法終止為要件，而承上所述，昇邦金門分公司

主張依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約並不合法，

另其主張依系爭契約第14條第1項約定終止系爭契約，及佳

興公司辯稱依系爭契約第15條第1項約定終止或依民法第507

條第2項規定解除，亦均不合法，不生終止或解除之效力，

佳興公司受領系爭訂金之法律上原因即系爭契約關係仍存
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在，昇邦金門分公司主張依民法第179條規定請求佳興公司

返還系爭訂金，亦於法不合，不能准許。

　⒉又民法第266條固規定：「因不可歸責於雙方當事人之事

由，致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務；

如僅一部不能者，應按其比例減少對待給付。前項情形，已

為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請

求返還。」，然上開規定係以因不可歸責於雙方當事人之事

由，致一方之給付全部不能，而本件系爭工程不能復工，係

因業主金門樂活酒店公司未通知昇邦金門分公司復工，致屬

酒店新建工程一部之系爭工程亦不能復工，並非兩造任何一

方有給付不能之情事，而係因酒店新建工程迄未復工，致昇

邦金門分公司無法受領佳興公司就系爭工程之給付，核與民

法第266條第1、2項要件亦不符，是昇邦金門分公司於本院

追加主張依上開規定，及不當得利之規定，請求佳興公司返

還系爭訂金1,890萬元本息，亦於法不合，不能准許。

　⒊按定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定：契約履

行時，定金應返還或作為給付之一部。…契約因不可歸責

於雙方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還之。民法

第249條第1、4款定有明文。查系爭訂金係依兩造付款辦法

第3點約定，由昇邦金門分公司於103年12月25日預付依系爭

契約總價10%計算之系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於每

期工程款中依比例逐期扣回，已經昇邦金門分公司於佳興公

司請領第2至4期估驗工程款時，扣回如附表三第2至4期「扣

預付款」欄所示金額7萬6,001元、6萬7,397元、2萬3,330

元，合計16萬6,728元，佳興公司尚未返還昇邦金門分公司

之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（計算式：1,890萬元-16

萬6,728元=1,873萬3,272元），此為兩造所不爭執。又系爭

契約停工，係因業主金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦

金門分公司酒店新建工程停工，為該工程之一部之系爭工程

亦隨之停止，金門樂活酒店公司迄未通知昇邦金門分公司復

工，參以金門縣政府主張終止與金門樂活酒店公司BOT案契
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約，係因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，而為金門

樂活酒店公司所否認（見本院卷㈡第9頁），堪認昇邦金門

分公司主張系爭契約因不可歸責於兩造之事實，致不能履行

乙節，應可採信，是昇邦金門分公司於本院追加主張依民法

第249條第4款規定為訴訟標的，請求佳興公司返還訂金餘額

1,873萬3,272元本息，於法有據，應予准許。佳興公司辯稱

本件應無民法第249條第4款規定之適用云云，則無足採

信。　

  ㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第

511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇

邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,7

67元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365

元等債權得為抵銷，是否可採？　

　⒈承上所述，雖昇邦金門分公司所為依系爭契約第14條第1、2

項約定終止系爭契約之意思表示，與該等約定要件不符，不

生終止效力，但昇邦金門分公司並無視為依民法第511條規

定終止之意，則佳興公司自不得依該規定請求昇邦金門分公

司賠償因契約終止而生之損害；又佳興公司所為依民法第

507條規定解除系爭契約之意思表示，亦於法不合，不生效

力，是其自不得依該條第2項規定請求昇邦金門分公司賠償

其因契約解除而生之損害；再佳興公司係對昇邦金門分公司

負有返還所收系爭訂金餘額之義務，且其未陳明其於該債務

發生後，有何情事變更導致非當時所得預料，而有顯失公平

之情形，自難僅以系爭工程非因可歸責於其之事由致不能履

行，即認應依民法第227條之2規定情事變更原則調整給付。

是佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規

定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害

2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元等債權得為

抵銷云云，無足採信。

　⒉按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，個

得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項
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定有明文。又當事人約定承攬報酬按工作完成之程度分期給

付，於每期給付時，保留其一部，待工作全部完成驗收合格

後始為給付者，係對既已發生該保留款債權約定不確定期

限，以工作全部完成驗收合格事實之發生時為保留款之清償

期。而本件系爭工程已因不可歸責於兩造之事由致不能履

行，已如前述，此後已無系爭工程工作全部完成驗收合格事

實發生之可能，即應以系爭工程工作全部完成驗收合格事實

之發生已不能時（即金門縣政府於109年7月23日、同年9月

17日發函終止與金門樂活酒店公司間BOT案契約時，見本院

卷㈡第9頁），為保留款之清償期屆至之時，佳興公司對昇

邦金門分公司如附表三第2至4期「扣保留款」欄所示3萬

8,001元、3萬3,699元、1萬1,665元，共8萬3,365元之保留

款債權既已屆清償期，且與昇邦金門分公司本件請求給付種

類相同，則佳興公司以之與昇邦金門分公司之系爭訂金餘額

債權為抵銷，核屬有據，應予准許。據此，昇邦金門分公司

得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額1,873萬3,272元，經佳

興公司以對昇邦金門分公司之保留款債權8萬3,365元為抵銷

後，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，故昇邦金

門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額應為1,864萬

9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728

元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907

元）。 

六、綜上所述，昇邦金門分公司以佳興公司經其定期催告仍遲未

將與系爭訂金等值之機電材料運抵工地為由，依系爭契約第

14條第2項約定終止系爭契約，及其已依民法第507條第2項

規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，

依系爭契約第14條第1項約定終止或解除兩造間系爭契約，

請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，固非可採，然

其於本院追加主張如認系爭契約係因不可歸責於兩造之事由

致不能履行，則依民法第249條第4款規定，請求佳興公司返

還系爭訂金扣減附表三第2至4期「扣預付款」欄金額及佳興
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公司所為附表三第2至4期「扣保留款」欄所示抵銷抗辯金額

後之餘額1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣

預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元

=1,864萬9,907元），及自起訴狀繕本送達翌日即108年7月3

日（於同年7月2日送達佳興公司，送達證書見原審卷㈠第53

頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，

應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。上開應

准許部分，原審未及審酌昇邦金門分公司追加民法第249條

第4款規為訴訟標的，就其中佳興公司應給付昇邦金門分公

司1,368萬9,720元（計算式：扣抵第2至4期工程款後之系爭

訂金餘額1,864萬9,907元-原審判命佳興公司給付昇邦金門

分公司496萬0,187元=1,368萬9,720元）本息部分，為昇邦

金門分公司敗訴之判決，尚有未合，昇邦金門分公司指摘原

判決此部分不當，求為廢棄，為有理由，爰由本院改判如主

文第二項所示。至於上開其餘應准許部分，原審為昇邦金門

分公司勝訴之判決，並分別諭知兩造供擔保後，得、免假執

行；及不應准許部分，原審判決為昇邦金門分公司敗訴之諭

知，並駁回其此部分假執行之聲請，均無不合，昇邦金門分

公司之其餘上訴及其餘追加之訴、佳興公司之上訴，均為無

理由，應予駁回。又本判決所命給付部分，昇邦金門分公司

陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，爰酌定相當擔

保金額准許之，並依職權宣告佳興公司如預供相當擔保金額

得免為假執行。

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，附此敘明。

八、據上論結，本件昇邦金門分公司之上訴及其追加之訴均為一

部有理由、一部無理由，佳興公司之上訴為無理由，依民事

訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第463條、第390

條第2項、第392條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日
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                  民事第十五庭 

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  沈佳宜

                            法  官  陳杰正

正本係照原本作成。

昇邦營造股份有限公司金門分公司不得上訴。

佳興電機股份有限公司如不服本判決，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　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  任正人

附表一（佳興公司抗辯營業費用損害明細）

項次 項目 金額 備註

一 管理費用

A 雜項支出

A.1 宿舍房租 48萬元 減縮105年7月租金

2萬元，本院卷㈠

第75頁

A.2 辦公用品等 42萬1,603元 減縮1,750元，本

院卷㈠第75頁

A.3 公司申請及記帳費

用

5萬4,240元 減縮5,000元，本

院卷㈠第75頁

A.4 昇邦年終尾牙禮盒 10萬元

A.5 安全帽、反光背心 3萬1,500元

A項小計 108萬7,343元
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B 人員薪資

B.1 黃建才50% 57萬4,381元

B.2 李素娟 55萬2,851元

B.3 單明賢50% 23萬8,000元

B.4 呂文佐50% 6萬4,745元

B.5 帥彥智 24萬4,278元

B.6 許有智 7萬2,681元

B.7 陳信全 22萬6,858元

B.8 黃富昌 33萬6,915元

B.9 羅維清 86萬0,277元

B項小計 317萬0,986元

C 人員勞工保險費

C.1 黃建才50% 1,008元

C.2 李素娟 3萬1,629元

C.3 單明賢 0元

C.4 呂文佐50% 1,460元

C.5 帥彥智 4,743元

C.6 許有智 3,461元

C.7 陳信全 1萬0,756元

C.8 黃富昌 1萬6,057元

C.9 羅維清 4萬5,672元

C項小計 11萬4,786元

D 人員勞退6%

D.1 黃建才50% 1萬7,931元

D.2 李素娟 2萬8,980元

D.3 單明賢 0元

D.4 呂文佐50% 1,317元

D.5 帥彥智 4,624元

01

(續上頁)
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D.6 許有智 3,468元

D.7 陳信全 1萬1,590元

D.8 黃富昌 1萬3,842元

D.9 羅維清 4萬3,788元

D項小計 12萬5,540元

E 人員健保保險費

E.1 黃建才50% 1萬4,741元

E.2 李素娟 2萬2,238元

E.3 單明賢 0元

E.4 呂文佐50% 1,100元

E.5 帥彥智 3,860元

E.6 許有智 2,895元

E.7 陳信全 8,796元

E.8 黃富昌 1萬1,480元

E.9 羅維清 3萬4,372元

E項小計 9萬9,482元

F 居 間 費 用 （ 陳 信

雄）

169萬1,845元

一 管理費用合計 628萬9,982元

二 廠商費用

A.1 向虹五金實業有限

公司

189萬8,662元

A.2 萬欣水電材料行 12萬6,108元

A.3 銓太電線電纜股份

有限公司

2萬5,436元

A.4 揚峰自動化股份有

限公司

1,115萬0,013元

A.5 湧鑫企業社曾昶憲 9,566元

A.6 豐力科技股份有限 496萬元

01

(續上頁)
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附表二（佳興公司抗辯預期利益損害明細）

公司

二 廠商費用合計 1,816萬9,785元

合計 2,445萬9,767元
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附表三（昇邦金門分公司已付佳興公司之估驗工程款）
估 驗

期數

估驗日期 估驗金額 預付款（即系

爭訂金）

扣預付款 扣保留款 扣代墊款 實付金額

 1 103年11月20日 0元 1,890萬元 0元 0元 0元 1,890萬元

 2 104年8月14日 76萬0,013元 0元 7萬6,001元 3萬8,001元 1萬2,550元 63萬3,461元

 3 105年1月19日 67萬3,972元 0元 6萬7,397元 3萬3,699元 0元 57萬2,876元

 4 105年4月19日 23萬3,297元 0元 2萬3,330元 1萬1,665元 0元 19萬8,302元

第2至4期合計 166萬7,282元 0元 16萬6,728元 8萬3,365元 0元 140萬4,639元
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  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
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}
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臺灣高等法院民事判決
110年度重上字第172號
上  訴  人  昇邦營造股份有限公司金門分公司


法定代理人  陳君毅  
訴訟代理人  徐松龍律師
            蔡沂彤律師
上  訴  人  佳興電機股份有限公司


法定代理人  江素麗  
訴訟代理人  楊逸民律師


上列當事人間請求返還工程款事件，兩造對於中華民國109年12月29日臺灣臺北地方法院108年度建字第304號第一審判決，各自提起上訴，昇邦營造股份有限公司金門分公司並為訴之追加，本院於111年2月8日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回昇邦營造股份有限公司金門分公司後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，佳興電機股份有限公司應再給付昇邦營造股份有限公司金門分公司新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元，及自民國一０八年七月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
昇邦營造股份有限公司金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴均駁回。
佳興電機股份有限公司之上訴駁回。
第一、二審（含追加之訴部分）訴訟費用，關於昇邦營造股份有限公司金門分公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔百分之九十八，餘由昇邦營造股份有限公司金門分公司負擔；關於佳興電機股份有限公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔。
本判決主文第二項所命給付，於昇邦營造股份有限公司金門分公司以新臺幣肆佰伍拾陸萬參仟元為佳興電機股份有限公司供擔保後得假執行，但佳興電機股份有限公司如以新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元為昇邦營造股份有限公司金門分公司預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按第二審訴之變更或追加，非經他造同意不得為之，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。本件上訴人昇邦營造股份有限公司金門分公司（下逕稱昇邦金門分公司）在原審依兩造於民國103年8月28日就「金門樂活假期酒店新建工程」（下稱酒店新建工程）之「機電工程」（下稱系爭工程）所簽工程承攬契約書（下稱系爭契約）第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求對造上訴人佳興電機股份有限公司（下逕稱佳興公司）返還所受訂金新臺幣（下同）1,890萬元（下稱系爭訂金），嗣上訴後，就上開單一聲明，於本院追加民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的（見本院卷㈡第53頁、第111至113頁、本院卷㈢第28頁），經核其原訴訟標的與追加請求之訴訟標的，均係基於系爭契約不能履行，昇邦金門分公司得否請求被上訴人返還訂金之同一基礎事實，依上開規定，應予准許。
貳、實體方面：
一、昇邦金門分公司主張：伊向訴外人金門樂活假期酒店股份有限公司（下稱金門樂活酒店公司）承攬酒店新建工程後，於103年8月28日與佳興公司簽立系爭契約，將系爭工程發包予佳興公司承攬施作，伊依約於同年12月1日給付系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於106年12月15日催告佳興公司將以系爭訂金所購材料運抵工地，詎佳興公司遲未履行；又伊前已依民法第507條規定，解除與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，伊已分別以原審起訴狀繕本、言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止、解除系爭契約之意思表示，爰依系爭契約第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求上訴人返還伊1,890萬元本息；退步言，倘認伊所為上開終止、解除為不合法，因金門縣政府已終止與金門樂活酒店公司間之「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」契約（下稱BOT案契約），致系爭契約因不可歸責於兩造之事由致不能履行，追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的，為同上金額之請求。是除原審判命佳興公司應給付伊496萬0,187元本息外，爰上訴請求佳興公司再給付伊1,393萬9,813元（計算式：1,890萬元-496萬0,187元=1,393萬9,813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。
二、佳興公司則以：兩造並未約定伊所收系爭訂金專用於購買材料，且系爭工程自105年3月11日起因不可歸責於伊之事由停工至今，並無備料需求，且昇邦金門分公司依民法第507條解除與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約亦不合法，是其依系爭契約第14條第2項、第1項約定為終止或解除，均不生效力；倘系爭契約已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，伊自得依該規定請求昇邦金門分公司賠償如附表一、二所示損害，並得請求給付第2至4期保留款8萬3,365元，且得以之與昇邦金門分公司本件請求為抵銷；退步言，如系爭契約未經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，亦已經伊於108年7月25日發函對昇邦金門分公司為依系爭契約第15條第1項約定、民法第507條規定終止系爭契約之意思表示，伊自亦得依民法第507條、第227條之2規定，請求昇邦金門分公司賠償伊所受如附表一、二所示損害，及返還第2至4期保留款8萬3,365元，並得為抵銷等語，資為抗辯。
三、昇邦金門分公司於原審起訴聲明：㈠佳興公司應給付昇邦金門分公司1,890萬元，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。㈡願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於原審答辯聲明：㈠昇邦金門分公司之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。原審判命佳興公司應給付昇邦金門分公司496萬0,187元，及自108年7月3日起至清償日止，按年息5%計算之利息，且就昇邦金門分公司上開勝訴部分，為供擔保准、免假執行之宣告，並駁回昇邦金門分公司其餘請求及假執行之聲請。兩造就各自敗訴部分，分別聲明不服，提起上訴，昇邦金門分公司於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回昇邦金門分公司下開請求部分廢棄。㈡佳興公司應再給付昇邦金門分公司1,393萬9,813元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於本院答辯聲明：昇邦金門分公司之上訴駁回，並上訴聲明：㈠原判決不利於佳興公司部分廢棄。㈡上開廢棄部分，昇邦金門分公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。昇邦金門分公司於本院答辯聲明：佳興公司之上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠昇邦金門分公司於103年5月31日與訴外人金門樂活酒店公司簽立酒店新建工程契約，總工程款為10億2,000萬元，嗣其於同年8月28日與佳興公司簽訂系爭契約，將該工程之機電工程（即系爭工程）發包與佳興公司施作，總工程款為1億8,900萬元（見外放系爭契約正本、原審卷㈠第27至32頁、本院卷㈠第159至180頁）。
  ㈡系爭契約之付款辦法第3點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例逐期扣回。」、第4點約定：「乙方（即佳興公司）領訂金款時需付同額保證票（需為向銀行申請之支票或本票）予甲方（即昇邦金門分公司），待材料全部進工地後退回。」（見原審卷㈠第34頁）。
  ㈢昇邦金門分公司於103年12月25日支付佳興公司系爭訂金1,890萬元，佳興公司於104年7月至105年3月期間，向昇邦金門分公司請領如附表三所示第2至4期工程款共166萬7,282元，昇邦金門分公司就其中16萬6,728元以佳興公司已收系爭訂金扣抵，並扣減保留款8萬3,365元及代墊款1萬2,550元（各期扣款項目及金額如附表三所示）後，支付佳興公司工程款共140萬4,639元（見原審卷㈡第35至45頁）。
  ㈣因昇邦金門分公司就佳興公司請領之系爭工程第2至4期工程款，其中16萬6,728元係以佳興公司預收之系爭訂金扣抵（如附表三「扣預付款」欄所示），佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（見本院卷㈡第20、48頁）。
  ㈤酒店新建工程於102年12月16日核發建造執照，於同年12月20日領照，應於領照後6個月內開工，核定建築期限自開工核准日起20個月完工。據此計算，最遲應於105年2月20日前完工（見原審卷㈡第61至67頁）。
  ㈥昇邦金門分公司於105年10月4日寄發昇金樂字第105000013號函予佳興公司，內容略以：系爭工程自105年3月11日起停工，請佳興公司辦理階段性結算。佳興公司於105年12月1日以電子郵件檢附結算表回覆昇邦金門分公司（見原審卷㈠第1037頁、原審卷㈡第359頁）。
  ㈦昇邦金門分公司於106年12月15日以第1868號存證信函，催告佳興公司於文到5日內將與昇邦金門分公司所付系爭訂金等值之工程材料運抵工地現場，逾期逕依約處理。佳興公司於106年12月22日以佳字第1061222001號函，檢送工程估驗結算資料總表予昇邦金門分公司（見原審卷㈠第37至45頁）。
  ㈧昇邦金門分公司以原審起訴狀繕本之送達，對佳興公司為終止系爭契約之意思表示（見原審卷㈠第17、19頁）。
  ㈨佳興公司於108年7月25日以第463號存證信函，催告昇邦金門分公司於同年月31日前通知復工，逾期即終止或解除契約，不另通知（見原審卷㈠第1039至1041頁）。　
  ㈩金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日終止與金門樂活酒店公司間之BOT案契約（見本院卷㈡第9至13頁）。　
五、昇邦金門分公司主張佳興公司經其定期催告仍遲未將與已收系爭訂金等值之材料運抵工地，且其已依民法第507條規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其得依系爭契約第14條第2項、第1項約定，終止或解除系爭契約，其已以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀送達為上開終止、解除之意思表示，系爭契約既經其終止或解除，爰依系爭契約第14條第3項後段約定或民法第179條規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，如認伊終止或解除不合法，則系爭契約因不可歸責於兩造之事由致給付不能，於本院追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息等語，為佳興公司所否認，並以前詞置辯。是本件主要爭點為：㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？㈡如否，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？本院判斷如下：
  ㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？
　⒈昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，並不合法：
　⑴昇邦金門分公司主張依付款辦法第3、4點約定，系爭訂金係專供佳興公司購買材料，其於106年12月15日發函催告佳興公司於文到5日內將以系爭訂金所購材料運抵工地，未獲置理，爰以起訴狀繕本之送達對佳興公司為依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，已生終止效力云云，為佳興公司所否認，辯稱兩造並未約定系爭訂金專供購買材料之用，且伊無違約情事，昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約不生效力等語。
　⑵經查系爭契約第14條第2項固約定：「乙方（按指佳興公司，下同）未履行本契約規定，情節重大者，如乙方嚴重違反勞工安全衛生法規造成人員、財務傷損；或材料不符規定；或逾規定期限未開工或開工後工程進行遲緩、工作能力薄弱，或配合度嚴重不佳者，經甲方（按指昇邦金門分公司，下同）正式書面通知未改進時，甲方可終止本契約，甲方因此而受之損失，乙方及保證人應負連帶賠償之責。」（見原審卷㈠第30頁）。惟付款辦法第3、4點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例扣回。」、「乙方領訂金款時需付同額保證票（須為向銀行申請之支票或本票）予甲方，待材料全部進工地後退回。」等語（見原審卷㈠第34頁），參以兩造不爭執之工程估驗請款單記載之第1至4期估驗金額、預付款金額及工程計價一覽表（見原審卷㈡第35至43頁），可知於昇邦金門分公司給付第1期款即系爭訂金1,890萬元予佳興公司後，佳興公司請領如附表三第2至4期所示估驗計價款時，昇邦金門分公司應給付佳興公司之實作各該期估驗工程款，其中10%係以「預付款」扣回，即以系爭訂金按各該期估驗工程款10%計算之金額，充作各該期工程款給付之一部，並未區分各期估驗工程款之實質內容係屬佳興公司供應並安裝完成之材料設備等工程材料，或安裝組合工資、管理費或其他費用，並據證人即佳興公司總經理張秝傑於本院證述兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料，兩造簽約後，佳興公司開立交付系爭訂金之發票及同額履約保證票，向昇邦金門分公司請領系爭訂金，但一直請不到錢，103年12月25日之前某日，伊與李秉鉞去找昇邦金門分公司幕後董事長李俊霖洽談後，才拿到昇邦金門分公司所簽發用於給付系爭訂金之期票，佳興公司於103年12月25日提示兌現，一般承作工程材料費約占60%，管理費占12%或13%，其他就是工資，利潤約15%以上，系爭訂金不夠買系爭工程所需材料，且在停工前沒多久才開始畫設計圖，圖面還沒完成設計及送審，無法購買材料，每1期工程款都有包括材料、工資及管理費等語（見本院卷㈡第161至162頁），且查付款辦法第4點係約定佳興公司領取系爭訂金時，應交付同額保證票予昇邦金門分公司，待材料全部進工地後，昇邦金門分公司再退回該保證票予佳興公司，核係約定以「材料全部進工地後」，作為昇邦金門分公司應返還保證票予佳興公司之期限，而非約定系爭訂金專用於購買材料，蓋倘約定系爭訂金專用於購買材料，理應係於系爭契約或付款辦法載明系爭訂金係專用作為購買材料費用給付之一部，而兩造間付款辦法第3點已明確約定系爭訂金係充作昇邦金門分公司應給付佳興公司之各期估驗計價工程款之一部給付，並佐以昇邦金門分公司之法定代理人陳君毅於本院具結證述：付款辦法第4點約定，原本是昇邦金門分公司就衛浴設備、廚具等材料採購才有的約定，機電工程沒有，但系爭契約如此約定，是怕佳興公司拿訂金之後不去做事情，沒有特別約定要去購買哪種材料，伊不知道系爭工程就購買材料要花費多少錢或所占合約金額比例，10%訂金一定不夠買全部的材料等語（見本院卷㈡第206至207頁），堪認佳興公司辯稱兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料乙節，與事實相符，應可採信；昇邦金門分公司主張系爭訂金款專用於購買材料云云，則與事實不符，無足採信。是縱佳興公司未依昇邦金門分公司之催告將以系爭訂金所購材料運抵工地，亦非屬系爭契約第14條第2項所約定未履行本契約規定情節重大之情事，是昇邦金門分公司主張佳興公司遲未將系爭訂金所購材料運抵工地，經其於106年12月15日定期催告，仍未履行，以起訴狀繕本之送達，對佳興公司為依系爭合約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，即與系爭契約第14條第2項約定要件不符，自屬不合法，不生終止效力。
　⒉昇邦金門分公司依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約，並不合法：　
　⑴昇邦金門分公司主張其已以107年4月26日存證信函，解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其亦得依系爭契約第14條第1項約定解除或終止兩造間系爭契約云云，亦為佳興公司所否認。
　⑵查系爭契約第14條第1項固約定：「甲方與業主解除或終止合約時，甲方有權與乙方解除或終止合約，乙方應予配合。」（見原審卷㈠第30頁）。惟查昇邦金門分公司107年4月26日存證信函所附同年4月24日律師函，係律師代理昇邦金門分公司表示酒店新建工程自105年2月15日起停工，迄今未復工，造成昇邦金門分公司損失甚鉅，爰依民法第507條第1項規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。」，催告金門樂活酒店公司於文到10日內函覆昇邦金門分公司，酒店新建工程是否復工及確切之復工期日，倘未於期限內回覆，昇邦金門分公司即爰依同條第2項規定：「定作人不於前項期限內為行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因解除而生之損害」，解除酒店新建工程契約，並請求因解除契 約所生之損害賠償等語（見原審卷㈡第27至33頁），惟查上開函文並無載明以該函文為解除酒店新建工程之意思表示或逾期即解除契約不另通知之意旨，昇邦金門分公司復未提出其後另對金門樂活酒店公司為解除酒店新建工程契約意思表示之證明，況昇邦金門分公司所提金門縣政府所發「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」109年10月16日協商會議之開會通知單、議程紀錄、同年月30日協商會議紀錄（見原審卷㈢第62、63頁，本院卷㈠第185頁）及金門縣政府110年8月20日府建農字第1100068032號函（見本院卷㈡第9頁），尚不足以證明酒店新建工程不能復工全因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，自亦難認金門樂活酒店公司就酒店新建工程之復工有故意不盡其協力義務之情事，核與民法第507條第2項規定之承攬人解除契約要件不符，不生解除之效力。是昇邦金門分公司所為解除其與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約之行為既不合法，其主張因其與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約已經其解除為由，以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約之意思表示，核與該約定要件不符，自屬不合法，不生終止或解除之效力。
　㈡若昇邦金門分公司所為終止或解除均不合法，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？　
　⒈佳興公司辯稱倘認昇邦金門分公司所為上開終止或解除系爭契約為不合法，得視為昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達為依民法第511條規定之終止云云，為昇邦金門分公司否認。
　⒉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。此條規定之所由設，乃因工作之完成，係基於定作人之利益及需求，如定作人認工作之完成，對其已無意義或利益時，應允許定作人於工作完成前，得隨時任意終止承攬契約，以免繼續無利益或無意義之工作；但應賠償承攬人因契約終止所生之損害，以兼顧承攬人之權益。次按，定作人行使契約終止權與任意終止承攬契約，雖均足使契約向後失其效力，惟對於契約終止後之當事人所負責任明顯不同。前者倘係可歸責於承攬人，定作人尚可對之主張債務不履行賠償責任，後者依民法第511條規定，應由定作人賠償承攬人因契約終止而生之損害。故定作人於工作未完成前，行使契約終止權不合於法律規定者，應僅不生契約終止之效果，無從逕轉換為民法第511條所稱之定作人任意終止契約之意思表示。昇邦金門分公司主張其係依系爭契約第14條第1、2項約定為終止，依該等約定終止，昇邦金門分公司應不須負擔佳興公司因契約終止所失利之損害賠償，並無使發生依民法第511條規定任意終止之意，業據其陳明在卷（見本院卷㈡42至43頁）。是昇邦金門分公司行使系爭契約第14條第1、2項約定之契約終止權雖不合法，應僅不生契約終止之效果，並無從逕轉換為民法第511條之任意終止意思表示，是佳興公司辯稱昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達所為終止之意思表示，得視為依民法第511條規定之終止云云，不足採信。
　㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？
　　佳興公司辯稱其已於108年7月25日發函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知其復工，逾期即依系爭契約第15條第1項約定終止系爭契約，或依民法第507條規定解除系爭契約，並以該函為終止或解除系爭契約之意思表示，不另通知等情，固據其提出上開存證信函為證（見原審卷㈠第1039至1041頁），然為昇邦金門分公司否認，且查系爭契約第15條第1項約定：「乙方之終止合約權：有下列情事之一者，乙方經合法催告後得終止本合約，乙方因此而受之損失，甲方應負賠償之責。㈠因甲方違反合約之事實，致工程確實無法進行時。…」等語（見原審卷㈠第31頁），可見該約定係以因昇邦金門分公司有違反合約之事實，致工程無法進行時，經佳興公司合法催告仍不履行，作為佳興公司行使契約終止權之要件。又民法第507條固規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」，然該規定係以定作人不為協力行為，致工作不能完成，經承攬人定期催告，仍故意不為，作為承攬人行使法定解除權之要件。而系爭工程係因金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程自105年2月15日起停工（見原審卷㈡第29頁），迄佳興公司於108年7月25日寄存證信函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知復工時，金門樂活酒店公司仍未通知昇邦金門分公司復工，且佳興公司並未舉證證明系爭工程停工、不能復工，均係因可歸責於昇邦金門分公司之事由所致，自難認系爭工程於108年7月31日前未復工係因昇邦金門分公司有違反合約行為所致，尚不符系爭契約第15條第1項所定佳興公司行使契約終止權之要件，且昇邦金門分公司係因業主金門樂活酒店公司通知停工且迄108年7月31日前仍未通知其復工，自亦難認昇邦金門分公司已可復工卻故意不通知佳興公司復工，致系爭工程無法進行，是佳興公司亦不符合民法第507條第2項所規定承攬人行使解除權之要件，故佳興公司辯稱依其108年7月25日所發存證信函，因昇邦金門分公司未於同年月31日前通知其復工，系爭契約已經其依該契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除云云，於法不合，不生終止或解除效力，佳興公司上開所辯，無足採信。
  ㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？
  ⒈查系爭契約第14條第3項約定：「依據前項終止合約時，已完成工程部分經過檢查合格者，為甲方所有，甲方應按合約單價於終止合約十天內扣除乙方應賠償之金額後（如乙方應賠償未能於終止合約十天內確定者，則俟乙方應賠償確定後），將餘額給付乙方。乙方領有預付款者，結算後如有餘額，亦應於不變之十天內退還甲方。」（見原審卷㈠第30頁），可見昇邦金門分公司請求佳興公司返還其所預付之系爭訂金，應係以系爭契約經昇邦金門分公司依該契約第14條第2項約定合法終止為要件，而承上所述，昇邦金門分公司主張依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約並不合法，另其主張依系爭契約第14條第1項約定終止系爭契約，及佳興公司辯稱依系爭契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除，亦均不合法，不生終止或解除之效力，佳興公司受領系爭訂金之法律上原因即系爭契約關係仍存在，昇邦金門分公司主張依民法第179條規定請求佳興公司返還系爭訂金，亦於法不合，不能准許。
　⒉又民法第266條固規定：「因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務；如僅一部不能者，應按其比例減少對待給付。前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請求返還。」，然上開規定係以因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能，而本件系爭工程不能復工，係因業主金門樂活酒店公司未通知昇邦金門分公司復工，致屬酒店新建工程一部之系爭工程亦不能復工，並非兩造任何一方有給付不能之情事，而係因酒店新建工程迄未復工，致昇邦金門分公司無法受領佳興公司就系爭工程之給付，核與民法第266條第1、2項要件亦不符，是昇邦金門分公司於本院追加主張依上開規定，及不當得利之規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，亦於法不合，不能准許。
　⒊按定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定：契約履行時，定金應返還或作為給付之一部。…契約因不可歸責於雙方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還之。民法第249條第1、4款定有明文。查系爭訂金係依兩造付款辦法第3點約定，由昇邦金門分公司於103年12月25日預付依系爭契約總價10%計算之系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於每期工程款中依比例逐期扣回，已經昇邦金門分公司於佳興公司請領第2至4期估驗工程款時，扣回如附表三第2至4期「扣預付款」欄所示金額7萬6,001元、6萬7,397元、2萬3,330元，合計16萬6,728元，佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（計算式：1,890萬元-16萬6,728元=1,873萬3,272元），此為兩造所不爭執。又系爭契約停工，係因業主金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程停工，為該工程之一部之系爭工程亦隨之停止，金門樂活酒店公司迄未通知昇邦金門分公司復工，參以金門縣政府主張終止與金門樂活酒店公司BOT案契約，係因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，而為金門樂活酒店公司所否認（見本院卷㈡第9頁），堪認昇邦金門分公司主張系爭契約因不可歸責於兩造之事實，致不能履行乙節，應可採信，是昇邦金門分公司於本院追加主張依民法第249條第4款規定為訴訟標的，請求佳興公司返還訂金餘額1,873萬3,272元本息，於法有據，應予准許。佳興公司辯稱本件應無民法第249條第4款規定之適用云云，則無足採信。　
  ㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？　
　⒈承上所述，雖昇邦金門分公司所為依系爭契約第14條第1、2項約定終止系爭契約之意思表示，與該等約定要件不符，不生終止效力，但昇邦金門分公司並無視為依民法第511條規定終止之意，則佳興公司自不得依該規定請求昇邦金門分公司賠償因契約終止而生之損害；又佳興公司所為依民法第507條規定解除系爭契約之意思表示，亦於法不合，不生效力，是其自不得依該條第2項規定請求昇邦金門分公司賠償其因契約解除而生之損害；再佳興公司係對昇邦金門分公司負有返還所收系爭訂金餘額之義務，且其未陳明其於該債務發生後，有何情事變更導致非當時所得預料，而有顯失公平之情形，自難僅以系爭工程非因可歸責於其之事由致不能履行，即認應依民法第227條之2規定情事變更原則調整給付。是佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元等債權得為抵銷云云，無足採信。
　⒉按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，個得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項定有明文。又當事人約定承攬報酬按工作完成之程度分期給付，於每期給付時，保留其一部，待工作全部完成驗收合格後始為給付者，係對既已發生該保留款債權約定不確定期限，以工作全部完成驗收合格事實之發生時為保留款之清償期。而本件系爭工程已因不可歸責於兩造之事由致不能履行，已如前述，此後已無系爭工程工作全部完成驗收合格事實發生之可能，即應以系爭工程工作全部完成驗收合格事實之發生已不能時（即金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日發函終止與金門樂活酒店公司間BOT案契約時，見本院卷㈡第9頁），為保留款之清償期屆至之時，佳興公司對昇邦金門分公司如附表三第2至4期「扣保留款」欄所示3萬8,001元、3萬3,699元、1萬1,665元，共8萬3,365元之保留款債權既已屆清償期，且與昇邦金門分公司本件請求給付種類相同，則佳興公司以之與昇邦金門分公司之系爭訂金餘額債權為抵銷，核屬有據，應予准許。據此，昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額1,873萬3,272元，經佳興公司以對昇邦金門分公司之保留款債權8萬3,365元為抵銷後，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，故昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額應為1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元）。  
六、綜上所述，昇邦金門分公司以佳興公司經其定期催告仍遲未將與系爭訂金等值之機電材料運抵工地為由，依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，及其已依民法第507條第2項規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，依系爭契約第14條第1項約定終止或解除兩造間系爭契約，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，固非可採，然其於本院追加主張如認系爭契約係因不可歸責於兩造之事由致不能履行，則依民法第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金扣減附表三第2至4期「扣預付款」欄金額及佳興公司所為附表三第2至4期「扣保留款」欄所示抵銷抗辯金額後之餘額1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元），及自起訴狀繕本送達翌日即108年7月3日（於同年7月2日送達佳興公司，送達證書見原審卷㈠第53頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。上開應准許部分，原審未及審酌昇邦金門分公司追加民法第249條第4款規為訴訟標的，就其中佳興公司應給付昇邦金門分公司1,368萬9,720元（計算式：扣抵第2至4期工程款後之系爭訂金餘額1,864萬9,907元-原審判命佳興公司給付昇邦金門分公司496萬0,187元=1,368萬9,720元）本息部分，為昇邦金門分公司敗訴之判決，尚有未合，昇邦金門分公司指摘原判決此部分不當，求為廢棄，為有理由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於上開其餘應准許部分，原審為昇邦金門分公司勝訴之判決，並分別諭知兩造供擔保後，得、免假執行；及不應准許部分，原審判決為昇邦金門分公司敗訴之諭知，並駁回其此部分假執行之聲請，均無不合，昇邦金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴、佳興公司之上訴，均為無理由，應予駁回。又本判決所命給付部分，昇邦金門分公司陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之，並依職權宣告佳興公司如預供相當擔保金額得免為假執行。
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，附此敘明。
八、據上論結，本件昇邦金門分公司之上訴及其追加之訴均為一部有理由、一部無理由，佳興公司之上訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日
                  民事第十五庭  
                      審判長法  官  陳慧萍
                            法  官  沈佳宜
                            法  官  陳杰正
正本係照原本作成。
昇邦營造股份有限公司金門分公司不得上訴。
佳興電機股份有限公司如不服本判決，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　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日


  　　　　　　　　　　　　　書記官  任正人
附表一（佳興公司抗辯營業費用損害明細）
		項次

		項目

		金額

		備註



		一

		管理費用

		


		




		A

		雜項支出

		


		




		A.1

		宿舍房租

		48萬元

		減縮105年7月租金2萬元，本院卷㈠第75頁



		A.2

		辦公用品等

		42萬1,603元

		減縮1,750元，本院卷㈠第75頁



		A.3

		公司申請及記帳費用

		5萬4,240元

		減縮5,000元，本院卷㈠第75頁



		A.4

		昇邦年終尾牙禮盒

		10萬元

		




		A.5

		安全帽、反光背心

		3萬1,500元

		




		A項小計

		


		108萬7,343元

		




		B

		人員薪資

		


		




		B.1

		黃建才50%

		57萬4,381元

		




		B.2

		李素娟

		55萬2,851元

		




		B.3

		單明賢50%

		23萬8,000元

		




		B.4

		呂文佐50%

		6萬4,745元

		




		B.5

		帥彥智

		24萬4,278元

		




		B.6

		許有智

		7萬2,681元

		




		B.7

		陳信全

		22萬6,858元

		




		B.8

		黃富昌

		33萬6,915元

		




		B.9

		羅維清

		86萬0,277元

		




		B項小計

		


		317萬0,986元

		




		C

		人員勞工保險費

		


		




		C.1

		黃建才50%

		1,008元

		




		C.2

		李素娟

		3萬1,629元

		




		C.3

		單明賢

		0元

		




		C.4

		呂文佐50%

		1,460元

		




		C.5

		帥彥智

		4,743元

		




		C.6

		許有智

		3,461元

		




		C.7

		陳信全

		1萬0,756元

		




		C.8

		黃富昌

		1萬6,057元

		




		C.9

		羅維清

		4萬5,672元

		




		C項小計

		


		11萬4,786元

		




		D

		人員勞退6%

		


		




		D.1

		黃建才50%

		1萬7,931元

		




		D.2

		李素娟

		2萬8,980元

		




		D.3

		單明賢

		0元

		




		D.4

		呂文佐50%

		1,317元

		




		D.5

		帥彥智

		4,624元

		




		D.6

		許有智

		3,468元

		




		D.7

		陳信全

		1萬1,590元

		




		D.8

		黃富昌

		1萬3,842元

		




		D.9

		羅維清

		4萬3,788元

		




		D項小計

		


		12萬5,540元

		




		E

		人員健保保險費

		


		




		E.1

		黃建才50%

		1萬4,741元

		




		E.2

		李素娟

		2萬2,238元

		




		E.3

		單明賢

		0元

		




		E.4

		呂文佐50%

		1,100元

		




		E.5

		帥彥智

		3,860元

		




		E.6

		許有智

		2,895元

		




		E.7

		陳信全

		8,796元

		




		E.8

		黃富昌

		1萬1,480元

		




		E.9

		羅維清

		3萬4,372元

		




		E項小計

		


		9萬9,482元

		




		F

		居間費用（陳信雄）

		169萬1,845元

		




		一

		管理費用合計

		628萬9,982元

		




		二

		廠商費用

		


		




		A.1

		向虹五金實業有限公司

		189萬8,662元

		




		A.2

		萬欣水電材料行

		12萬6,108元

		




		A.3

		銓太電線電纜股份有限公司

		2萬5,436元

		




		A.4

		揚峰自動化股份有限公司

		1,115萬0,013元

		




		A.5

		湧鑫企業社曾昶憲

		9,566元

		




		A.6

		豐力科技股份有限公司

		496萬元

		




		二

		廠商費用合計

		1,816萬9,785元

		




		合計

		


		2,445萬9,767元

		








 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
附表二（佳興公司抗辯預期利益損害明細）
[image: ] 


[image: ] 
 
附表三（昇邦金門分公司已付佳興公司之估驗工程款）
		估驗期數

		估驗日期

		估驗金額

		預付款（即系爭訂金）

		扣預付款

		扣保留款

		扣代墊款

		實付金額



		 1

		103年11月20日

		0元

		1,890萬元

		0元

		0元

		0元

		1,890萬元



		 2

		104年8月14日

		76萬0,013元

		0元

		7萬6,001元

		3萬8,001元

		1萬2,550元

		63萬3,461元



		 3

		105年1月19日

		67萬3,972元

		0元

		6萬7,397元

		3萬3,699元

		0元

		57萬2,876元



		 4

		105年4月19日

		23萬3,297元

		0元

		2萬3,330元

		1萬1,665元

		0元

		19萬8,302元



		第2至4期合計

		


		166萬7,282元

		0元

		16萬6,728元

		8萬3,365元

		0元

		140萬4,639元












臺灣高等法院民事判決

110年度重上字第172號

上  訴  人  昇邦營造股份有限公司金門分公司



法定代理人  陳君毅  

訴訟代理人  徐松龍律師

            蔡沂彤律師

上  訴  人  佳興電機股份有限公司



法定代理人  江素麗  

訴訟代理人  楊逸民律師



上列當事人間請求返還工程款事件，兩造對於中華民國109年12

月29日臺灣臺北地方法院108年度建字第304號第一審判決，各自

提起上訴，昇邦營造股份有限公司金門分公司並為訴之追加，本

院於111年2月8日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回昇邦營造股份有限公司金門分公司後開第二項之

訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，佳興電機股份有限公司應再給付昇邦營造股份有

限公司金門分公司新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元，及

自民國一０八年七月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之

利息。

昇邦營造股份有限公司金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴均

駁回。

佳興電機股份有限公司之上訴駁回。

第一、二審（含追加之訴部分）訴訟費用，關於昇邦營造股份有

限公司金門分公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔百分

之九十八，餘由昇邦營造股份有限公司金門分公司負擔；關於佳

興電機股份有限公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔。

本判決主文第二項所命給付，於昇邦營造股份有限公司金門分公

司以新臺幣肆佰伍拾陸萬參仟元為佳興電機股份有限公司供擔保

後得假執行，但佳興電機股份有限公司如以新臺幣壹仟參佰陸拾

捌萬玖仟柒佰貳拾元為昇邦營造股份有限公司金門分公司預供擔

保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按第二審訴之變更或追加，非經他造同意不得為之，但請求

    之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、

    第255條第1項第2款定有明文。本件上訴人昇邦營造股份有

    限公司金門分公司（下逕稱昇邦金門分公司）在原審依兩造

    於民國103年8月28日就「金門樂活假期酒店新建工程」（下

    稱酒店新建工程）之「機電工程」（下稱系爭工程）所簽工

    程承攬契約書（下稱系爭契約）第14條第3項後段約定、民

    法第179條規定，請求對造上訴人佳興電機股份有限公司（

    下逕稱佳興公司）返還所受訂金新臺幣（下同）1,890萬元

    （下稱系爭訂金），嗣上訴後，就上開單一聲明，於本院追

    加民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的（見本

    院卷㈡第53頁、第111至113頁、本院卷㈢第28頁），經核其原

    訴訟標的與追加請求之訴訟標的，均係基於系爭契約不能履

    行，昇邦金門分公司得否請求被上訴人返還訂金之同一基礎

    事實，依上開規定，應予准許。

貳、實體方面：

一、昇邦金門分公司主張：伊向訴外人金門樂活假期酒店股份有

    限公司（下稱金門樂活酒店公司）承攬酒店新建工程後，於

    103年8月28日與佳興公司簽立系爭契約，將系爭工程發包予

    佳興公司承攬施作，伊依約於同年12月1日給付系爭訂金1,8

    90萬元予佳興公司，並於106年12月15日催告佳興公司將以

    系爭訂金所購材料運抵工地，詎佳興公司遲未履行；又伊前

    已依民法第507條規定，解除與金門樂活酒店公司間之酒店

    新建工程契約，伊已分別以原審起訴狀繕本、言詞辯論意旨

    狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第2項、第1項約

    定終止、解除系爭契約之意思表示，爰依系爭契約第14條第

    3項後段約定、民法第179條規定，請求上訴人返還伊1,890

    萬元本息；退步言，倘認伊所為上開終止、解除為不合法，

    因金門縣政府已終止與金門樂活酒店公司間之「金門縣綠色

    休閒渡假園區興建、營運及移轉案」契約（下稱BOT案契約

    ），致系爭契約因不可歸責於兩造之事由致不能履行，追加

    依民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的，為同

    上金額之請求。是除原審判命佳興公司應給付伊496萬0,187

    元本息外，爰上訴請求佳興公司再給付伊1,393萬9,813元（

    計算式：1,890萬元-496萬0,187元=1,393萬9,813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

    。

二、佳興公司則以：兩造並未約定伊所收系爭訂金專用於購買材

    料，且系爭工程自105年3月11日起因不可歸責於伊之事由停

    工至今，並無備料需求，且昇邦金門分公司依民法第507條

    解除與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約亦不合法，是

    其依系爭契約第14條第2項、第1項約定為終止或解除，均不

    生效力；倘系爭契約已經昇邦金門分公司依民法第511條規

    定終止，伊自得依該規定請求昇邦金門分公司賠償如附表一

    、二所示損害，並得請求給付第2至4期保留款8萬3,365元，

    且得以之與昇邦金門分公司本件請求為抵銷；退步言，如系

    爭契約未經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，亦已

    經伊於108年7月25日發函對昇邦金門分公司為依系爭契約第

    15條第1項約定、民法第507條規定終止系爭契約之意思表示

    ，伊自亦得依民法第507條、第227條之2規定，請求昇邦金

    門分公司賠償伊所受如附表一、二所示損害，及返還第2至4

    期保留款8萬3,365元，並得為抵銷等語，資為抗辯。

三、昇邦金門分公司於原審起訴聲明：㈠佳興公司應給付昇邦金

    門分公司1,890萬元，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。㈡願供擔保請准宣告假執行。佳

    興公司於原審答辯聲明：㈠昇邦金門分公司之訴及假執行之

    聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執

    行。原審判命佳興公司應給付昇邦金門分公司496萬0,187元

    ，及自108年7月3日起至清償日止，按年息5%計算之利息，

    且就昇邦金門分公司上開勝訴部分，為供擔保准、免假執行

    之宣告，並駁回昇邦金門分公司其餘請求及假執行之聲請。

    兩造就各自敗訴部分，分別聲明不服，提起上訴，昇邦金門

    分公司於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回昇邦金門分公司

    下開請求部分廢棄。㈡佳興公司應再給付昇邦金門分公司1,3

    93萬9,813元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按

    年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。佳興公司

    於本院答辯聲明：昇邦金門分公司之上訴駁回，並上訴聲明

    ：㈠原判決不利於佳興公司部分廢棄。㈡上開廢棄部分，昇邦

    金門分公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。昇邦金門

    分公司於本院答辯聲明：佳興公司之上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠昇邦金門分公司於103年5月31日與訴外人金門樂活酒店公司

    簽立酒店新建工程契約，總工程款為10億2,000萬元，嗣其

    於同年8月28日與佳興公司簽訂系爭契約，將該工程之機電

    工程（即系爭工程）發包與佳興公司施作，總工程款為1億8

    ,900萬元（見外放系爭契約正本、原審卷㈠第27至32頁、本

    院卷㈠第159至180頁）。

  ㈡系爭契約之付款辦法第3點約定：「合約簽訂後請訂金10%，

    票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例逐期扣回。

    」、第4點約定：「乙方（即佳興公司）領訂金款時需付同

    額保證票（需為向銀行申請之支票或本票）予甲方（即昇邦

    金門分公司），待材料全部進工地後退回。」（見原審卷㈠

    第34頁）。

  ㈢昇邦金門分公司於103年12月25日支付佳興公司系爭訂金1,89

    0萬元，佳興公司於104年7月至105年3月期間，向昇邦金門

    分公司請領如附表三所示第2至4期工程款共166萬7,282元，

    昇邦金門分公司就其中16萬6,728元以佳興公司已收系爭訂

    金扣抵，並扣減保留款8萬3,365元及代墊款1萬2,550元（各

    期扣款項目及金額如附表三所示）後，支付佳興公司工程款

    共140萬4,639元（見原審卷㈡第35至45頁）。

  ㈣因昇邦金門分公司就佳興公司請領之系爭工程第2至4期工程

    款，其中16萬6,728元係以佳興公司預收之系爭訂金扣抵（

    如附表三「扣預付款」欄所示），佳興公司尚未返還昇邦金

    門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（見本院卷㈡第2

    0、48頁）。

  ㈤酒店新建工程於102年12月16日核發建造執照，於同年12月20

    日領照，應於領照後6個月內開工，核定建築期限自開工核

    准日起20個月完工。據此計算，最遲應於105年2月20日前完

    工（見原審卷㈡第61至67頁）。

  ㈥昇邦金門分公司於105年10月4日寄發昇金樂字第105000013號

    函予佳興公司，內容略以：系爭工程自105年3月11日起停工

    ，請佳興公司辦理階段性結算。佳興公司於105年12月1日以

    電子郵件檢附結算表回覆昇邦金門分公司（見原審卷㈠第103

    7頁、原審卷㈡第359頁）。

  ㈦昇邦金門分公司於106年12月15日以第1868號存證信函，催告

    佳興公司於文到5日內將與昇邦金門分公司所付系爭訂金等

    值之工程材料運抵工地現場，逾期逕依約處理。佳興公司於

    106年12月22日以佳字第1061222001號函，檢送工程估驗結

    算資料總表予昇邦金門分公司（見原審卷㈠第37至45頁）。

  ㈧昇邦金門分公司以原審起訴狀繕本之送達，對佳興公司為終

    止系爭契約之意思表示（見原審卷㈠第17、19頁）。

  ㈨佳興公司於108年7月25日以第463號存證信函，催告昇邦金門

    分公司於同年月31日前通知復工，逾期即終止或解除契約，

    不另通知（見原審卷㈠第1039至1041頁）。　

  ㈩金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日終止與金門樂活酒

    店公司間之BOT案契約（見本院卷㈡第9至13頁）。　

五、昇邦金門分公司主張佳興公司經其定期催告仍遲未將與已收

    系爭訂金等值之材料運抵工地，且其已依民法第507條規定

    解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其得

    依系爭契約第14條第2項、第1項約定，終止或解除系爭契約

    ，其已以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀送達為上開終止、解

    除之意思表示，系爭契約既經其終止或解除，爰依系爭契約

    第14條第3項後段約定或民法第179條規定，請求佳興公司返

    還系爭訂金1,890萬元本息，如認伊終止或解除不合法，則

    系爭契約因不可歸責於兩造之事由致給付不能，於本院追加

    依民法第266條第2項、第249條第4款規定，請求佳興公司返

    還系爭訂金1,890萬元本息等語，為佳興公司所否認，並以

    前詞置辯。是本件主要爭點為：㈠昇邦金門分公司依系爭契

    約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法

    ？㈡如否，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511

    條規定終止？㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民

    法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？㈣昇邦金

    門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第26

    6條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金

    1,890萬元本息，有無理由？㈤如昇邦金門分公司之請求有理

    由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2

    規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二

    所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5

    ,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採

    ？本院判斷如下：

  ㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或

    解除系爭契約，是否合法？

　⒈昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，

    並不合法：

　⑴昇邦金門分公司主張依付款辦法第3、4點約定，系爭訂金係

    專供佳興公司購買材料，其於106年12月15日發函催告佳興

    公司於文到5日內將以系爭訂金所購材料運抵工地，未獲置

    理，爰以起訴狀繕本之送達對佳興公司為依系爭契約第14條

    第2項約定終止系爭契約之意思表示，已生終止效力云云，

    為佳興公司所否認，辯稱兩造並未約定系爭訂金專供購買材

    料之用，且伊無違約情事，昇邦金門分公司依系爭契約第14

    條第2項約定終止系爭契約不生效力等語。

　⑵經查系爭契約第14條第2項固約定：「乙方（按指佳興公司，

    下同）未履行本契約規定，情節重大者，如乙方嚴重違反勞

    工安全衛生法規造成人員、財務傷損；或材料不符規定；或

    逾規定期限未開工或開工後工程進行遲緩、工作能力薄弱，

    或配合度嚴重不佳者，經甲方（按指昇邦金門分公司，下同

    ）正式書面通知未改進時，甲方可終止本契約，甲方因此而

    受之損失，乙方及保證人應負連帶賠償之責。」（見原審卷

    ㈠第30頁）。惟付款辦法第3、4點約定：「合約簽訂後請訂

    金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例扣

    回。」、「乙方領訂金款時需付同額保證票（須為向銀行申

    請之支票或本票）予甲方，待材料全部進工地後退回。」等

    語（見原審卷㈠第34頁），參以兩造不爭執之工程估驗請款

    單記載之第1至4期估驗金額、預付款金額及工程計價一覽表

    （見原審卷㈡第35至43頁），可知於昇邦金門分公司給付第1

    期款即系爭訂金1,890萬元予佳興公司後，佳興公司請領如

    附表三第2至4期所示估驗計價款時，昇邦金門分公司應給付

    佳興公司之實作各該期估驗工程款，其中10%係以「預付款

    」扣回，即以系爭訂金按各該期估驗工程款10%計算之金額

    ，充作各該期工程款給付之一部，並未區分各期估驗工程款

    之實質內容係屬佳興公司供應並安裝完成之材料設備等工程

    材料，或安裝組合工資、管理費或其他費用，並據證人即佳

    興公司總經理張秝傑於本院證述兩造並未約定系爭訂金專用

    於購買材料，兩造簽約後，佳興公司開立交付系爭訂金之發

    票及同額履約保證票，向昇邦金門分公司請領系爭訂金，但

    一直請不到錢，103年12月25日之前某日，伊與李秉鉞去找

    昇邦金門分公司幕後董事長李俊霖洽談後，才拿到昇邦金門

    分公司所簽發用於給付系爭訂金之期票，佳興公司於103年1

    2月25日提示兌現，一般承作工程材料費約占60%，管理費占

    12%或13%，其他就是工資，利潤約15%以上，系爭訂金不夠

    買系爭工程所需材料，且在停工前沒多久才開始畫設計圖，

    圖面還沒完成設計及送審，無法購買材料，每1期工程款都

    有包括材料、工資及管理費等語（見本院卷㈡第161至162頁

    ），且查付款辦法第4點係約定佳興公司領取系爭訂金時，

    應交付同額保證票予昇邦金門分公司，待材料全部進工地後

    ，昇邦金門分公司再退回該保證票予佳興公司，核係約定以

    「材料全部進工地後」，作為昇邦金門分公司應返還保證票

    予佳興公司之期限，而非約定系爭訂金專用於購買材料，蓋

    倘約定系爭訂金專用於購買材料，理應係於系爭契約或付款

    辦法載明系爭訂金係專用作為購買材料費用給付之一部，而

    兩造間付款辦法第3點已明確約定系爭訂金係充作昇邦金門

    分公司應給付佳興公司之各期估驗計價工程款之一部給付，

    並佐以昇邦金門分公司之法定代理人陳君毅於本院具結證述

    ：付款辦法第4點約定，原本是昇邦金門分公司就衛浴設備

    、廚具等材料採購才有的約定，機電工程沒有，但系爭契約

    如此約定，是怕佳興公司拿訂金之後不去做事情，沒有特別

    約定要去購買哪種材料，伊不知道系爭工程就購買材料要花

    費多少錢或所占合約金額比例，10%訂金一定不夠買全部的

    材料等語（見本院卷㈡第206至207頁），堪認佳興公司辯稱

    兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料乙節，與事實相符，

    應可採信；昇邦金門分公司主張系爭訂金款專用於購買材料

    云云，則與事實不符，無足採信。是縱佳興公司未依昇邦金

    門分公司之催告將以系爭訂金所購材料運抵工地，亦非屬系

    爭契約第14條第2項所約定未履行本契約規定情節重大之情

    事，是昇邦金門分公司主張佳興公司遲未將系爭訂金所購材

    料運抵工地，經其於106年12月15日定期催告，仍未履行，

    以起訴狀繕本之送達，對佳興公司為依系爭合約第14條第2

    項約定終止系爭契約之意思表示，即與系爭契約第14條第2

    項約定要件不符，自屬不合法，不生終止效力。

　⒉昇邦金門分公司依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭

    契約，並不合法：　

　⑴昇邦金門分公司主張其已以107年4月26日存證信函，解除與

    業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其亦得依系

    爭契約第14條第1項約定解除或終止兩造間系爭契約云云，

    亦為佳興公司所否認。

　⑵查系爭契約第14條第1項固約定：「甲方與業主解除或終止合

    約時，甲方有權與乙方解除或終止合約，乙方應予配合。」

    （見原審卷㈠第30頁）。惟查昇邦金門分公司107年4月26日

    存證信函所附同年4月24日律師函，係律師代理昇邦金門分

    公司表示酒店新建工程自105年2月15日起停工，迄今未復工

    ，造成昇邦金門分公司損失甚鉅，爰依民法第507條第1項規

    定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行

    為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。」，催告金

    門樂活酒店公司於文到10日內函覆昇邦金門分公司，酒店新

    建工程是否復工及確切之復工期日，倘未於期限內回覆，昇

    邦金門分公司即爰依同條第2項規定：「定作人不於前項期

    限內為行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因解除而

    生之損害」，解除酒店新建工程契約，並請求因解除契 約

    所生之損害賠償等語（見原審卷㈡第27至33頁），惟查上開

    函文並無載明以該函文為解除酒店新建工程之意思表示或逾

    期即解除契約不另通知之意旨，昇邦金門分公司復未提出其

    後另對金門樂活酒店公司為解除酒店新建工程契約意思表示

    之證明，況昇邦金門分公司所提金門縣政府所發「金門縣綠

    色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」109年10月16日協商

    會議之開會通知單、議程紀錄、同年月30日協商會議紀錄（

    見原審卷㈢第62、63頁，本院卷㈠第185頁）及金門縣政府110

    年8月20日府建農字第1100068032號函（見本院卷㈡第9頁）

    ，尚不足以證明酒店新建工程不能復工全因可歸責於金門樂

    活酒店公司之事由所致，自亦難認金門樂活酒店公司就酒店

    新建工程之復工有故意不盡其協力義務之情事，核與民法第

    507條第2項規定之承攬人解除契約要件不符，不生解除之效

    力。是昇邦金門分公司所為解除其與金門樂活酒店公司間之

    酒店新建工程契約之行為既不合法，其主張因其與金門樂活

    酒店公司間酒店新建工程契約已經其解除為由，以原審起訴

    狀及言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14

    條第1項約定終止或解除系爭契約之意思表示，核與該約定

    要件不符，自屬不合法，不生終止或解除之效力。

　㈡若昇邦金門分公司所為終止或解除均不合法，則系爭契約是

    否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？　

　⒈佳興公司辯稱倘認昇邦金門分公司所為上開終止或解除系爭

    契約為不合法，得視為昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達

    為依民法第511條規定之終止云云，為昇邦金門分公司否認

    。

　⒉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。此條規定

    之所由設，乃因工作之完成，係基於定作人之利益及需求，

    如定作人認工作之完成，對其已無意義或利益時，應允許定

    作人於工作完成前，得隨時任意終止承攬契約，以免繼續無

    利益或無意義之工作；但應賠償承攬人因契約終止所生之損

    害，以兼顧承攬人之權益。次按，定作人行使契約終止權與

    任意終止承攬契約，雖均足使契約向後失其效力，惟對於契

    約終止後之當事人所負責任明顯不同。前者倘係可歸責於承

    攬人，定作人尚可對之主張債務不履行賠償責任，後者依民

    法第511條規定，應由定作人賠償承攬人因契約終止而生之

    損害。故定作人於工作未完成前，行使契約終止權不合於法

    律規定者，應僅不生契約終止之效果，無從逕轉換為民法第

    511條所稱之定作人任意終止契約之意思表示。昇邦金門分

    公司主張其係依系爭契約第14條第1、2項約定為終止，依該

    等約定終止，昇邦金門分公司應不須負擔佳興公司因契約終

    止所失利之損害賠償，並無使發生依民法第511條規定任意

    終止之意，業據其陳明在卷（見本院卷㈡42至43頁）。是昇

    邦金門分公司行使系爭契約第14條第1、2項約定之契約終止

    權雖不合法，應僅不生契約終止之效果，並無從逕轉換為民

    法第511條之任意終止意思表示，是佳興公司辯稱昇邦金門

    分公司以起訴狀繕本之送達所為終止之意思表示，得視為依

    民法第511條規定之終止云云，不足採信。

　㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定

    ，終止或解除系爭契約，是否合法？

　　佳興公司辯稱其已於108年7月25日發函催告昇邦金門分公司

    應於同年月31日前通知其復工，逾期即依系爭契約第15條第

    1項約定終止系爭契約，或依民法第507條規定解除系爭契約

    ，並以該函為終止或解除系爭契約之意思表示，不另通知等

    情，固據其提出上開存證信函為證（見原審卷㈠第1039至104

    1頁），然為昇邦金門分公司否認，且查系爭契約第15條第1

    項約定：「乙方之終止合約權：有下列情事之一者，乙方經

    合法催告後得終止本合約，乙方因此而受之損失，甲方應負

    賠償之責。㈠因甲方違反合約之事實，致工程確實無法進行

    時。…」等語（見原審卷㈠第31頁），可見該約定係以因昇邦

    金門分公司有違反合約之事實，致工程無法進行時，經佳興

    公司合法催告仍不履行，作為佳興公司行使契約終止權之要

    件。又民法第507條固規定：「工作需定作人之行為始能完

    成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告

    定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得

    解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」，然該

    規定係以定作人不為協力行為，致工作不能完成，經承攬人

    定期催告，仍故意不為，作為承攬人行使法定解除權之要件

    。而系爭工程係因金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金

    門分公司酒店新建工程自105年2月15日起停工（見原審卷㈡

    第29頁），迄佳興公司於108年7月25日寄存證信函催告昇邦

    金門分公司應於同年月31日前通知復工時，金門樂活酒店公

    司仍未通知昇邦金門分公司復工，且佳興公司並未舉證證明

    系爭工程停工、不能復工，均係因可歸責於昇邦金門分公司

    之事由所致，自難認系爭工程於108年7月31日前未復工係因

    昇邦金門分公司有違反合約行為所致，尚不符系爭契約第15

    條第1項所定佳興公司行使契約終止權之要件，且昇邦金門

    分公司係因業主金門樂活酒店公司通知停工且迄108年7月31

    日前仍未通知其復工，自亦難認昇邦金門分公司已可復工卻

    故意不通知佳興公司復工，致系爭工程無法進行，是佳興公

    司亦不符合民法第507條第2項所規定承攬人行使解除權之要

    件，故佳興公司辯稱依其108年7月25日所發存證信函，因昇

    邦金門分公司未於同年月31日前通知其復工，系爭契約已經

    其依該契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規

    定解除云云，於法不合，不生終止或解除效力，佳興公司上

    開所辯，無足採信。

  ㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條

    、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系

    爭訂金1,890萬元本息，有無理由？

  ⒈查系爭契約第14條第3項約定：「依據前項終止合約時，已完

    成工程部分經過檢查合格者，為甲方所有，甲方應按合約單

    價於終止合約十天內扣除乙方應賠償之金額後（如乙方應賠

    償未能於終止合約十天內確定者，則俟乙方應賠償確定後）

    ，將餘額給付乙方。乙方領有預付款者，結算後如有餘額，

    亦應於不變之十天內退還甲方。」（見原審卷㈠第30頁），

    可見昇邦金門分公司請求佳興公司返還其所預付之系爭訂金

    ，應係以系爭契約經昇邦金門分公司依該契約第14條第2項

    約定合法終止為要件，而承上所述，昇邦金門分公司主張依

    系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約並不合法，另其主

    張依系爭契約第14條第1項約定終止系爭契約，及佳興公司

    辯稱依系爭契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2

    項規定解除，亦均不合法，不生終止或解除之效力，佳興公

    司受領系爭訂金之法律上原因即系爭契約關係仍存在，昇邦

    金門分公司主張依民法第179條規定請求佳興公司返還系爭

    訂金，亦於法不合，不能准許。

　⒉又民法第266條固規定：「因不可歸責於雙方當事人之事由，

    致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務；如僅

    一部不能者，應按其比例減少對待給付。前項情形，已為全

    部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請求返

    還。」，然上開規定係以因不可歸責於雙方當事人之事由，

    致一方之給付全部不能，而本件系爭工程不能復工，係因業

    主金門樂活酒店公司未通知昇邦金門分公司復工，致屬酒店

    新建工程一部之系爭工程亦不能復工，並非兩造任何一方有

    給付不能之情事，而係因酒店新建工程迄未復工，致昇邦金

    門分公司無法受領佳興公司就系爭工程之給付，核與民法第

    266條第1、2項要件亦不符，是昇邦金門分公司於本院追加

    主張依上開規定，及不當得利之規定，請求佳興公司返還系

    爭訂金1,890萬元本息，亦於法不合，不能准許。

　⒊按定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定：契約履行

    時，定金應返還或作為給付之一部。…契約因不可歸責於雙

    方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還之。民法第24

    9條第1、4款定有明文。查系爭訂金係依兩造付款辦法第3點

    約定，由昇邦金門分公司於103年12月25日預付依系爭契約

    總價10%計算之系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於每期工

    程款中依比例逐期扣回，已經昇邦金門分公司於佳興公司請

    領第2至4期估驗工程款時，扣回如附表三第2至4期「扣預付

    款」欄所示金額7萬6,001元、6萬7,397元、2萬3,330元，合

    計16萬6,728元，佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭

    訂金餘額為1,873萬3,272元（計算式：1,890萬元-16萬6,72

    8元=1,873萬3,272元），此為兩造所不爭執。又系爭契約停

    工，係因業主金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分

    公司酒店新建工程停工，為該工程之一部之系爭工程亦隨之

    停止，金門樂活酒店公司迄未通知昇邦金門分公司復工，參

    以金門縣政府主張終止與金門樂活酒店公司BOT案契約，係

    因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，而為金門樂活酒

    店公司所否認（見本院卷㈡第9頁），堪認昇邦金門分公司主

    張系爭契約因不可歸責於兩造之事實，致不能履行乙節，應

    可採信，是昇邦金門分公司於本院追加主張依民法第249條

    第4款規定為訴訟標的，請求佳興公司返還訂金餘額1,873萬

    3,272元本息，於法有據，應予准許。佳興公司辯稱本件應

    無民法第249條第4款規定之適用云云，則無足採信。　

  ㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第5

    11條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇

    邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,7

    67元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365

    元等債權得為抵銷，是否可採？　

　⒈承上所述，雖昇邦金門分公司所為依系爭契約第14條第1、2

    項約定終止系爭契約之意思表示，與該等約定要件不符，不

    生終止效力，但昇邦金門分公司並無視為依民法第511條規

    定終止之意，則佳興公司自不得依該規定請求昇邦金門分公

    司賠償因契約終止而生之損害；又佳興公司所為依民法第50

    7條規定解除系爭契約之意思表示，亦於法不合，不生效力

    ，是其自不得依該條第2項規定請求昇邦金門分公司賠償其

    因契約解除而生之損害；再佳興公司係對昇邦金門分公司負

    有返還所收系爭訂金餘額之義務，且其未陳明其於該債務發

    生後，有何情事變更導致非當時所得預料，而有顯失公平之

    情形，自難僅以系爭工程非因可歸責於其之事由致不能履行

    ，即認應依民法第227條之2規定情事變更原則調整給付。是

    佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定，

    其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,44

    5萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元等債權得為抵銷

    云云，無足採信。

　⒉按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，個

    得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項

    定有明文。又當事人約定承攬報酬按工作完成之程度分期給

    付，於每期給付時，保留其一部，待工作全部完成驗收合格

    後始為給付者，係對既已發生該保留款債權約定不確定期限

    ，以工作全部完成驗收合格事實之發生時為保留款之清償期

    。而本件系爭工程已因不可歸責於兩造之事由致不能履行，

    已如前述，此後已無系爭工程工作全部完成驗收合格事實發

    生之可能，即應以系爭工程工作全部完成驗收合格事實之發

    生已不能時（即金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日

    發函終止與金門樂活酒店公司間BOT案契約時，見本院卷㈡第

    9頁），為保留款之清償期屆至之時，佳興公司對昇邦金門

    分公司如附表三第2至4期「扣保留款」欄所示3萬8,001元、

    3萬3,699元、1萬1,665元，共8萬3,365元之保留款債權既已

    屆清償期，且與昇邦金門分公司本件請求給付種類相同，則

    佳興公司以之與昇邦金門分公司之系爭訂金餘額債權為抵銷

    ，核屬有據，應予准許。據此，昇邦金門分公司得請求佳興

    公司返還之系爭訂金餘額1,873萬3,272元，經佳興公司以對

    昇邦金門分公司之保留款債權8萬3,365元為抵銷後，溯及最

    初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，故昇邦金門分公司得

    請求佳興公司返還之系爭訂金餘額應為1,864萬9,907元（計

    算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期

    扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元）。  

六、綜上所述，昇邦金門分公司以佳興公司經其定期催告仍遲未

    將與系爭訂金等值之機電材料運抵工地為由，依系爭契約第

    14條第2項約定終止系爭契約，及其已依民法第507條第2項

    規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，

    依系爭契約第14條第1項約定終止或解除兩造間系爭契約，

    請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，固非可採，然

    其於本院追加主張如認系爭契約係因不可歸責於兩造之事由

    致不能履行，則依民法第249條第4款規定，請求佳興公司返

    還系爭訂金扣減附表三第2至4期「扣預付款」欄金額及佳興

    公司所為附表三第2至4期「扣保留款」欄所示抵銷抗辯金額

    後之餘額1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣

    預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,8

    64萬9,907元），及自起訴狀繕本送達翌日即108年7月3日（

    於同年7月2日送達佳興公司，送達證書見原審卷㈠第53頁）

    起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予

    准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。上開應准許

    部分，原審未及審酌昇邦金門分公司追加民法第249條第4款

    規為訴訟標的，就其中佳興公司應給付昇邦金門分公司1,36

    8萬9,720元（計算式：扣抵第2至4期工程款後之系爭訂金餘

    額1,864萬9,907元-原審判命佳興公司給付昇邦金門分公司4

    96萬0,187元=1,368萬9,720元）本息部分，為昇邦金門分公

    司敗訴之判決，尚有未合，昇邦金門分公司指摘原判決此部

    分不當，求為廢棄，為有理由，爰由本院改判如主文第二項

    所示。至於上開其餘應准許部分，原審為昇邦金門分公司勝

    訴之判決，並分別諭知兩造供擔保後，得、免假執行；及不

    應准許部分，原審判決為昇邦金門分公司敗訴之諭知，並駁

    回其此部分假執行之聲請，均無不合，昇邦金門分公司之其

    餘上訴及其餘追加之訴、佳興公司之上訴，均為無理由，應

    予駁回。又本判決所命給付部分，昇邦金門分公司陳明願供

    擔保請准宣告假執行，經核無不合，爰酌定相當擔保金額准

    許之，並依職權宣告佳興公司如預供相當擔保金額得免為假

    執行。

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，附此敘明。

八、據上論結，本件昇邦金門分公司之上訴及其追加之訴均為一

    部有理由、一部無理由，佳興公司之上訴為無理由，依民事

    訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第463條、第390

    條第2項、第392條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日

                  民事第十五庭  

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  沈佳宜

                            法  官  陳杰正

正本係照原本作成。

昇邦營造股份有限公司金門分公司不得上訴。

佳興電機股份有限公司如不服本判決，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　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日



  　　　　　　　　　　　　　書記官  任正人

附表一（佳興公司抗辯營業費用損害明細）

項次 項目 金額 備註 一 管理費用   A 雜項支出   A.1 宿舍房租 48萬元 減縮105年7月租金2萬元，本院卷㈠第75頁 A.2 辦公用品等 42萬1,603元 減縮1,750元，本院卷㈠第75頁 A.3 公司申請及記帳費用 5萬4,240元 減縮5,000元，本院卷㈠第75頁 A.4 昇邦年終尾牙禮盒 10萬元  A.5 安全帽、反光背心 3萬1,500元  A項小計  108萬7,343元  B 人員薪資   B.1 黃建才50% 57萬4,381元  B.2 李素娟 55萬2,851元  B.3 單明賢50% 23萬8,000元  B.4 呂文佐50% 6萬4,745元  B.5 帥彥智 24萬4,278元  B.6 許有智 7萬2,681元  B.7 陳信全 22萬6,858元  B.8 黃富昌 33萬6,915元  B.9 羅維清 86萬0,277元  B項小計  317萬0,986元  C 人員勞工保險費   C.1 黃建才50% 1,008元  C.2 李素娟 3萬1,629元  C.3 單明賢 0元  C.4 呂文佐50% 1,460元  C.5 帥彥智 4,743元  C.6 許有智 3,461元  C.7 陳信全 1萬0,756元  C.8 黃富昌 1萬6,057元  C.9 羅維清 4萬5,672元  C項小計  11萬4,786元  D 人員勞退6%   D.1 黃建才50% 1萬7,931元  D.2 李素娟 2萬8,980元  D.3 單明賢 0元  D.4 呂文佐50% 1,317元  D.5 帥彥智 4,624元  D.6 許有智 3,468元  D.7 陳信全 1萬1,590元  D.8 黃富昌 1萬3,842元  D.9 羅維清 4萬3,788元  D項小計  12萬5,540元  E 人員健保保險費   E.1 黃建才50% 1萬4,741元  E.2 李素娟 2萬2,238元  E.3 單明賢 0元  E.4 呂文佐50% 1,100元  E.5 帥彥智 3,860元  E.6 許有智 2,895元  E.7 陳信全 8,796元  E.8 黃富昌 1萬1,480元  E.9 羅維清 3萬4,372元  E項小計  9萬9,482元  F 居間費用（陳信雄） 169萬1,845元  一 管理費用合計 628萬9,982元  二 廠商費用   A.1 向虹五金實業有限公司 189萬8,662元  A.2 萬欣水電材料行 12萬6,108元  A.3 銓太電線電纜股份有限公司 2萬5,436元  A.4 揚峰自動化股份有限公司 1,115萬0,013元  A.5 湧鑫企業社曾昶憲 9,566元  A.6 豐力科技股份有限公司 496萬元  二 廠商費用合計 1,816萬9,785元  合計  2,445萬9,767元  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

附表二（佳興公司抗辯預期利益損害明細）

 



 

 

附表三（昇邦金門分公司已付佳興公司之估驗工程款）

估驗期數 估驗日期 估驗金額 預付款（即系爭訂金） 扣預付款 扣保留款 扣代墊款 實付金額  1 103年11月20日 0元 1,890萬元 0元 0元 0元 1,890萬元  2 104年8月14日 76萬0,013元 0元 7萬6,001元 3萬8,001元 1萬2,550元 63萬3,461元  3 105年1月19日 67萬3,972元 0元 6萬7,397元 3萬3,699元 0元 57萬2,876元  4 105年4月19日 23萬3,297元 0元 2萬3,330元 1萬1,665元 0元 19萬8,302元 第2至4期合計  166萬7,282元 0元 16萬6,728元 8萬3,365元 0元 140萬4,639元 








臺灣高等法院民事判決
110年度重上字第172號
上  訴  人  昇邦營造股份有限公司金門分公司


法定代理人  陳君毅  
訴訟代理人  徐松龍律師
            蔡沂彤律師
上  訴  人  佳興電機股份有限公司


法定代理人  江素麗  
訴訟代理人  楊逸民律師


上列當事人間請求返還工程款事件，兩造對於中華民國109年12月29日臺灣臺北地方法院108年度建字第304號第一審判決，各自提起上訴，昇邦營造股份有限公司金門分公司並為訴之追加，本院於111年2月8日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回昇邦營造股份有限公司金門分公司後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，佳興電機股份有限公司應再給付昇邦營造股份有限公司金門分公司新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元，及自民國一０八年七月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
昇邦營造股份有限公司金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴均駁回。
佳興電機股份有限公司之上訴駁回。
第一、二審（含追加之訴部分）訴訟費用，關於昇邦營造股份有限公司金門分公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔百分之九十八，餘由昇邦營造股份有限公司金門分公司負擔；關於佳興電機股份有限公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔。
本判決主文第二項所命給付，於昇邦營造股份有限公司金門分公司以新臺幣肆佰伍拾陸萬參仟元為佳興電機股份有限公司供擔保後得假執行，但佳興電機股份有限公司如以新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元為昇邦營造股份有限公司金門分公司預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按第二審訴之變更或追加，非經他造同意不得為之，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。本件上訴人昇邦營造股份有限公司金門分公司（下逕稱昇邦金門分公司）在原審依兩造於民國103年8月28日就「金門樂活假期酒店新建工程」（下稱酒店新建工程）之「機電工程」（下稱系爭工程）所簽工程承攬契約書（下稱系爭契約）第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求對造上訴人佳興電機股份有限公司（下逕稱佳興公司）返還所受訂金新臺幣（下同）1,890萬元（下稱系爭訂金），嗣上訴後，就上開單一聲明，於本院追加民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的（見本院卷㈡第53頁、第111至113頁、本院卷㈢第28頁），經核其原訴訟標的與追加請求之訴訟標的，均係基於系爭契約不能履行，昇邦金門分公司得否請求被上訴人返還訂金之同一基礎事實，依上開規定，應予准許。
貳、實體方面：
一、昇邦金門分公司主張：伊向訴外人金門樂活假期酒店股份有限公司（下稱金門樂活酒店公司）承攬酒店新建工程後，於103年8月28日與佳興公司簽立系爭契約，將系爭工程發包予佳興公司承攬施作，伊依約於同年12月1日給付系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於106年12月15日催告佳興公司將以系爭訂金所購材料運抵工地，詎佳興公司遲未履行；又伊前已依民法第507條規定，解除與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，伊已分別以原審起訴狀繕本、言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止、解除系爭契約之意思表示，爰依系爭契約第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求上訴人返還伊1,890萬元本息；退步言，倘認伊所為上開終止、解除為不合法，因金門縣政府已終止與金門樂活酒店公司間之「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」契約（下稱BOT案契約），致系爭契約因不可歸責於兩造之事由致不能履行，追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的，為同上金額之請求。是除原審判命佳興公司應給付伊496萬0,187元本息外，爰上訴請求佳興公司再給付伊1,393萬9,813元（計算式：1,890萬元-496萬0,187元=1,393萬9,813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。
二、佳興公司則以：兩造並未約定伊所收系爭訂金專用於購買材料，且系爭工程自105年3月11日起因不可歸責於伊之事由停工至今，並無備料需求，且昇邦金門分公司依民法第507條解除與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約亦不合法，是其依系爭契約第14條第2項、第1項約定為終止或解除，均不生效力；倘系爭契約已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，伊自得依該規定請求昇邦金門分公司賠償如附表一、二所示損害，並得請求給付第2至4期保留款8萬3,365元，且得以之與昇邦金門分公司本件請求為抵銷；退步言，如系爭契約未經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，亦已經伊於108年7月25日發函對昇邦金門分公司為依系爭契約第15條第1項約定、民法第507條規定終止系爭契約之意思表示，伊自亦得依民法第507條、第227條之2規定，請求昇邦金門分公司賠償伊所受如附表一、二所示損害，及返還第2至4期保留款8萬3,365元，並得為抵銷等語，資為抗辯。
三、昇邦金門分公司於原審起訴聲明：㈠佳興公司應給付昇邦金門分公司1,890萬元，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。㈡願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於原審答辯聲明：㈠昇邦金門分公司之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。原審判命佳興公司應給付昇邦金門分公司496萬0,187元，及自108年7月3日起至清償日止，按年息5%計算之利息，且就昇邦金門分公司上開勝訴部分，為供擔保准、免假執行之宣告，並駁回昇邦金門分公司其餘請求及假執行之聲請。兩造就各自敗訴部分，分別聲明不服，提起上訴，昇邦金門分公司於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回昇邦金門分公司下開請求部分廢棄。㈡佳興公司應再給付昇邦金門分公司1,393萬9,813元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於本院答辯聲明：昇邦金門分公司之上訴駁回，並上訴聲明：㈠原判決不利於佳興公司部分廢棄。㈡上開廢棄部分，昇邦金門分公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。昇邦金門分公司於本院答辯聲明：佳興公司之上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠昇邦金門分公司於103年5月31日與訴外人金門樂活酒店公司簽立酒店新建工程契約，總工程款為10億2,000萬元，嗣其於同年8月28日與佳興公司簽訂系爭契約，將該工程之機電工程（即系爭工程）發包與佳興公司施作，總工程款為1億8,900萬元（見外放系爭契約正本、原審卷㈠第27至32頁、本院卷㈠第159至180頁）。
  ㈡系爭契約之付款辦法第3點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例逐期扣回。」、第4點約定：「乙方（即佳興公司）領訂金款時需付同額保證票（需為向銀行申請之支票或本票）予甲方（即昇邦金門分公司），待材料全部進工地後退回。」（見原審卷㈠第34頁）。
  ㈢昇邦金門分公司於103年12月25日支付佳興公司系爭訂金1,890萬元，佳興公司於104年7月至105年3月期間，向昇邦金門分公司請領如附表三所示第2至4期工程款共166萬7,282元，昇邦金門分公司就其中16萬6,728元以佳興公司已收系爭訂金扣抵，並扣減保留款8萬3,365元及代墊款1萬2,550元（各期扣款項目及金額如附表三所示）後，支付佳興公司工程款共140萬4,639元（見原審卷㈡第35至45頁）。
  ㈣因昇邦金門分公司就佳興公司請領之系爭工程第2至4期工程款，其中16萬6,728元係以佳興公司預收之系爭訂金扣抵（如附表三「扣預付款」欄所示），佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（見本院卷㈡第20、48頁）。
  ㈤酒店新建工程於102年12月16日核發建造執照，於同年12月20日領照，應於領照後6個月內開工，核定建築期限自開工核准日起20個月完工。據此計算，最遲應於105年2月20日前完工（見原審卷㈡第61至67頁）。
  ㈥昇邦金門分公司於105年10月4日寄發昇金樂字第105000013號函予佳興公司，內容略以：系爭工程自105年3月11日起停工，請佳興公司辦理階段性結算。佳興公司於105年12月1日以電子郵件檢附結算表回覆昇邦金門分公司（見原審卷㈠第1037頁、原審卷㈡第359頁）。
  ㈦昇邦金門分公司於106年12月15日以第1868號存證信函，催告佳興公司於文到5日內將與昇邦金門分公司所付系爭訂金等值之工程材料運抵工地現場，逾期逕依約處理。佳興公司於106年12月22日以佳字第1061222001號函，檢送工程估驗結算資料總表予昇邦金門分公司（見原審卷㈠第37至45頁）。
  ㈧昇邦金門分公司以原審起訴狀繕本之送達，對佳興公司為終止系爭契約之意思表示（見原審卷㈠第17、19頁）。
  ㈨佳興公司於108年7月25日以第463號存證信函，催告昇邦金門分公司於同年月31日前通知復工，逾期即終止或解除契約，不另通知（見原審卷㈠第1039至1041頁）。　
  ㈩金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日終止與金門樂活酒店公司間之BOT案契約（見本院卷㈡第9至13頁）。　
五、昇邦金門分公司主張佳興公司經其定期催告仍遲未將與已收系爭訂金等值之材料運抵工地，且其已依民法第507條規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其得依系爭契約第14條第2項、第1項約定，終止或解除系爭契約，其已以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀送達為上開終止、解除之意思表示，系爭契約既經其終止或解除，爰依系爭契約第14條第3項後段約定或民法第179條規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，如認伊終止或解除不合法，則系爭契約因不可歸責於兩造之事由致給付不能，於本院追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息等語，為佳興公司所否認，並以前詞置辯。是本件主要爭點為：㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？㈡如否，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？本院判斷如下：
  ㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？
　⒈昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，並不合法：
　⑴昇邦金門分公司主張依付款辦法第3、4點約定，系爭訂金係專供佳興公司購買材料，其於106年12月15日發函催告佳興公司於文到5日內將以系爭訂金所購材料運抵工地，未獲置理，爰以起訴狀繕本之送達對佳興公司為依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，已生終止效力云云，為佳興公司所否認，辯稱兩造並未約定系爭訂金專供購買材料之用，且伊無違約情事，昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約不生效力等語。
　⑵經查系爭契約第14條第2項固約定：「乙方（按指佳興公司，下同）未履行本契約規定，情節重大者，如乙方嚴重違反勞工安全衛生法規造成人員、財務傷損；或材料不符規定；或逾規定期限未開工或開工後工程進行遲緩、工作能力薄弱，或配合度嚴重不佳者，經甲方（按指昇邦金門分公司，下同）正式書面通知未改進時，甲方可終止本契約，甲方因此而受之損失，乙方及保證人應負連帶賠償之責。」（見原審卷㈠第30頁）。惟付款辦法第3、4點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例扣回。」、「乙方領訂金款時需付同額保證票（須為向銀行申請之支票或本票）予甲方，待材料全部進工地後退回。」等語（見原審卷㈠第34頁），參以兩造不爭執之工程估驗請款單記載之第1至4期估驗金額、預付款金額及工程計價一覽表（見原審卷㈡第35至43頁），可知於昇邦金門分公司給付第1期款即系爭訂金1,890萬元予佳興公司後，佳興公司請領如附表三第2至4期所示估驗計價款時，昇邦金門分公司應給付佳興公司之實作各該期估驗工程款，其中10%係以「預付款」扣回，即以系爭訂金按各該期估驗工程款10%計算之金額，充作各該期工程款給付之一部，並未區分各期估驗工程款之實質內容係屬佳興公司供應並安裝完成之材料設備等工程材料，或安裝組合工資、管理費或其他費用，並據證人即佳興公司總經理張秝傑於本院證述兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料，兩造簽約後，佳興公司開立交付系爭訂金之發票及同額履約保證票，向昇邦金門分公司請領系爭訂金，但一直請不到錢，103年12月25日之前某日，伊與李秉鉞去找昇邦金門分公司幕後董事長李俊霖洽談後，才拿到昇邦金門分公司所簽發用於給付系爭訂金之期票，佳興公司於103年12月25日提示兌現，一般承作工程材料費約占60%，管理費占12%或13%，其他就是工資，利潤約15%以上，系爭訂金不夠買系爭工程所需材料，且在停工前沒多久才開始畫設計圖，圖面還沒完成設計及送審，無法購買材料，每1期工程款都有包括材料、工資及管理費等語（見本院卷㈡第161至162頁），且查付款辦法第4點係約定佳興公司領取系爭訂金時，應交付同額保證票予昇邦金門分公司，待材料全部進工地後，昇邦金門分公司再退回該保證票予佳興公司，核係約定以「材料全部進工地後」，作為昇邦金門分公司應返還保證票予佳興公司之期限，而非約定系爭訂金專用於購買材料，蓋倘約定系爭訂金專用於購買材料，理應係於系爭契約或付款辦法載明系爭訂金係專用作為購買材料費用給付之一部，而兩造間付款辦法第3點已明確約定系爭訂金係充作昇邦金門分公司應給付佳興公司之各期估驗計價工程款之一部給付，並佐以昇邦金門分公司之法定代理人陳君毅於本院具結證述：付款辦法第4點約定，原本是昇邦金門分公司就衛浴設備、廚具等材料採購才有的約定，機電工程沒有，但系爭契約如此約定，是怕佳興公司拿訂金之後不去做事情，沒有特別約定要去購買哪種材料，伊不知道系爭工程就購買材料要花費多少錢或所占合約金額比例，10%訂金一定不夠買全部的材料等語（見本院卷㈡第206至207頁），堪認佳興公司辯稱兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料乙節，與事實相符，應可採信；昇邦金門分公司主張系爭訂金款專用於購買材料云云，則與事實不符，無足採信。是縱佳興公司未依昇邦金門分公司之催告將以系爭訂金所購材料運抵工地，亦非屬系爭契約第14條第2項所約定未履行本契約規定情節重大之情事，是昇邦金門分公司主張佳興公司遲未將系爭訂金所購材料運抵工地，經其於106年12月15日定期催告，仍未履行，以起訴狀繕本之送達，對佳興公司為依系爭合約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，即與系爭契約第14條第2項約定要件不符，自屬不合法，不生終止效力。
　⒉昇邦金門分公司依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約，並不合法：　
　⑴昇邦金門分公司主張其已以107年4月26日存證信函，解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其亦得依系爭契約第14條第1項約定解除或終止兩造間系爭契約云云，亦為佳興公司所否認。
　⑵查系爭契約第14條第1項固約定：「甲方與業主解除或終止合約時，甲方有權與乙方解除或終止合約，乙方應予配合。」（見原審卷㈠第30頁）。惟查昇邦金門分公司107年4月26日存證信函所附同年4月24日律師函，係律師代理昇邦金門分公司表示酒店新建工程自105年2月15日起停工，迄今未復工，造成昇邦金門分公司損失甚鉅，爰依民法第507條第1項規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。」，催告金門樂活酒店公司於文到10日內函覆昇邦金門分公司，酒店新建工程是否復工及確切之復工期日，倘未於期限內回覆，昇邦金門分公司即爰依同條第2項規定：「定作人不於前項期限內為行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因解除而生之損害」，解除酒店新建工程契約，並請求因解除契 約所生之損害賠償等語（見原審卷㈡第27至33頁），惟查上開函文並無載明以該函文為解除酒店新建工程之意思表示或逾期即解除契約不另通知之意旨，昇邦金門分公司復未提出其後另對金門樂活酒店公司為解除酒店新建工程契約意思表示之證明，況昇邦金門分公司所提金門縣政府所發「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」109年10月16日協商會議之開會通知單、議程紀錄、同年月30日協商會議紀錄（見原審卷㈢第62、63頁，本院卷㈠第185頁）及金門縣政府110年8月20日府建農字第1100068032號函（見本院卷㈡第9頁），尚不足以證明酒店新建工程不能復工全因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，自亦難認金門樂活酒店公司就酒店新建工程之復工有故意不盡其協力義務之情事，核與民法第507條第2項規定之承攬人解除契約要件不符，不生解除之效力。是昇邦金門分公司所為解除其與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約之行為既不合法，其主張因其與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約已經其解除為由，以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約之意思表示，核與該約定要件不符，自屬不合法，不生終止或解除之效力。
　㈡若昇邦金門分公司所為終止或解除均不合法，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？　
　⒈佳興公司辯稱倘認昇邦金門分公司所為上開終止或解除系爭契約為不合法，得視為昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達為依民法第511條規定之終止云云，為昇邦金門分公司否認。
　⒉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。此條規定之所由設，乃因工作之完成，係基於定作人之利益及需求，如定作人認工作之完成，對其已無意義或利益時，應允許定作人於工作完成前，得隨時任意終止承攬契約，以免繼續無利益或無意義之工作；但應賠償承攬人因契約終止所生之損害，以兼顧承攬人之權益。次按，定作人行使契約終止權與任意終止承攬契約，雖均足使契約向後失其效力，惟對於契約終止後之當事人所負責任明顯不同。前者倘係可歸責於承攬人，定作人尚可對之主張債務不履行賠償責任，後者依民法第511條規定，應由定作人賠償承攬人因契約終止而生之損害。故定作人於工作未完成前，行使契約終止權不合於法律規定者，應僅不生契約終止之效果，無從逕轉換為民法第511條所稱之定作人任意終止契約之意思表示。昇邦金門分公司主張其係依系爭契約第14條第1、2項約定為終止，依該等約定終止，昇邦金門分公司應不須負擔佳興公司因契約終止所失利之損害賠償，並無使發生依民法第511條規定任意終止之意，業據其陳明在卷（見本院卷㈡42至43頁）。是昇邦金門分公司行使系爭契約第14條第1、2項約定之契約終止權雖不合法，應僅不生契約終止之效果，並無從逕轉換為民法第511條之任意終止意思表示，是佳興公司辯稱昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達所為終止之意思表示，得視為依民法第511條規定之終止云云，不足採信。
　㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？
　　佳興公司辯稱其已於108年7月25日發函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知其復工，逾期即依系爭契約第15條第1項約定終止系爭契約，或依民法第507條規定解除系爭契約，並以該函為終止或解除系爭契約之意思表示，不另通知等情，固據其提出上開存證信函為證（見原審卷㈠第1039至1041頁），然為昇邦金門分公司否認，且查系爭契約第15條第1項約定：「乙方之終止合約權：有下列情事之一者，乙方經合法催告後得終止本合約，乙方因此而受之損失，甲方應負賠償之責。㈠因甲方違反合約之事實，致工程確實無法進行時。…」等語（見原審卷㈠第31頁），可見該約定係以因昇邦金門分公司有違反合約之事實，致工程無法進行時，經佳興公司合法催告仍不履行，作為佳興公司行使契約終止權之要件。又民法第507條固規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」，然該規定係以定作人不為協力行為，致工作不能完成，經承攬人定期催告，仍故意不為，作為承攬人行使法定解除權之要件。而系爭工程係因金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程自105年2月15日起停工（見原審卷㈡第29頁），迄佳興公司於108年7月25日寄存證信函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知復工時，金門樂活酒店公司仍未通知昇邦金門分公司復工，且佳興公司並未舉證證明系爭工程停工、不能復工，均係因可歸責於昇邦金門分公司之事由所致，自難認系爭工程於108年7月31日前未復工係因昇邦金門分公司有違反合約行為所致，尚不符系爭契約第15條第1項所定佳興公司行使契約終止權之要件，且昇邦金門分公司係因業主金門樂活酒店公司通知停工且迄108年7月31日前仍未通知其復工，自亦難認昇邦金門分公司已可復工卻故意不通知佳興公司復工，致系爭工程無法進行，是佳興公司亦不符合民法第507條第2項所規定承攬人行使解除權之要件，故佳興公司辯稱依其108年7月25日所發存證信函，因昇邦金門分公司未於同年月31日前通知其復工，系爭契約已經其依該契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除云云，於法不合，不生終止或解除效力，佳興公司上開所辯，無足採信。
  ㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？
  ⒈查系爭契約第14條第3項約定：「依據前項終止合約時，已完成工程部分經過檢查合格者，為甲方所有，甲方應按合約單價於終止合約十天內扣除乙方應賠償之金額後（如乙方應賠償未能於終止合約十天內確定者，則俟乙方應賠償確定後），將餘額給付乙方。乙方領有預付款者，結算後如有餘額，亦應於不變之十天內退還甲方。」（見原審卷㈠第30頁），可見昇邦金門分公司請求佳興公司返還其所預付之系爭訂金，應係以系爭契約經昇邦金門分公司依該契約第14條第2項約定合法終止為要件，而承上所述，昇邦金門分公司主張依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約並不合法，另其主張依系爭契約第14條第1項約定終止系爭契約，及佳興公司辯稱依系爭契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除，亦均不合法，不生終止或解除之效力，佳興公司受領系爭訂金之法律上原因即系爭契約關係仍存在，昇邦金門分公司主張依民法第179條規定請求佳興公司返還系爭訂金，亦於法不合，不能准許。
　⒉又民法第266條固規定：「因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務；如僅一部不能者，應按其比例減少對待給付。前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請求返還。」，然上開規定係以因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能，而本件系爭工程不能復工，係因業主金門樂活酒店公司未通知昇邦金門分公司復工，致屬酒店新建工程一部之系爭工程亦不能復工，並非兩造任何一方有給付不能之情事，而係因酒店新建工程迄未復工，致昇邦金門分公司無法受領佳興公司就系爭工程之給付，核與民法第266條第1、2項要件亦不符，是昇邦金門分公司於本院追加主張依上開規定，及不當得利之規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，亦於法不合，不能准許。
　⒊按定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定：契約履行時，定金應返還或作為給付之一部。…契約因不可歸責於雙方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還之。民法第249條第1、4款定有明文。查系爭訂金係依兩造付款辦法第3點約定，由昇邦金門分公司於103年12月25日預付依系爭契約總價10%計算之系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於每期工程款中依比例逐期扣回，已經昇邦金門分公司於佳興公司請領第2至4期估驗工程款時，扣回如附表三第2至4期「扣預付款」欄所示金額7萬6,001元、6萬7,397元、2萬3,330元，合計16萬6,728元，佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（計算式：1,890萬元-16萬6,728元=1,873萬3,272元），此為兩造所不爭執。又系爭契約停工，係因業主金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程停工，為該工程之一部之系爭工程亦隨之停止，金門樂活酒店公司迄未通知昇邦金門分公司復工，參以金門縣政府主張終止與金門樂活酒店公司BOT案契約，係因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，而為金門樂活酒店公司所否認（見本院卷㈡第9頁），堪認昇邦金門分公司主張系爭契約因不可歸責於兩造之事實，致不能履行乙節，應可採信，是昇邦金門分公司於本院追加主張依民法第249條第4款規定為訴訟標的，請求佳興公司返還訂金餘額1,873萬3,272元本息，於法有據，應予准許。佳興公司辯稱本件應無民法第249條第4款規定之適用云云，則無足採信。　
  ㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？　
　⒈承上所述，雖昇邦金門分公司所為依系爭契約第14條第1、2項約定終止系爭契約之意思表示，與該等約定要件不符，不生終止效力，但昇邦金門分公司並無視為依民法第511條規定終止之意，則佳興公司自不得依該規定請求昇邦金門分公司賠償因契約終止而生之損害；又佳興公司所為依民法第507條規定解除系爭契約之意思表示，亦於法不合，不生效力，是其自不得依該條第2項規定請求昇邦金門分公司賠償其因契約解除而生之損害；再佳興公司係對昇邦金門分公司負有返還所收系爭訂金餘額之義務，且其未陳明其於該債務發生後，有何情事變更導致非當時所得預料，而有顯失公平之情形，自難僅以系爭工程非因可歸責於其之事由致不能履行，即認應依民法第227條之2規定情事變更原則調整給付。是佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元等債權得為抵銷云云，無足採信。
　⒉按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，個得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項定有明文。又當事人約定承攬報酬按工作完成之程度分期給付，於每期給付時，保留其一部，待工作全部完成驗收合格後始為給付者，係對既已發生該保留款債權約定不確定期限，以工作全部完成驗收合格事實之發生時為保留款之清償期。而本件系爭工程已因不可歸責於兩造之事由致不能履行，已如前述，此後已無系爭工程工作全部完成驗收合格事實發生之可能，即應以系爭工程工作全部完成驗收合格事實之發生已不能時（即金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日發函終止與金門樂活酒店公司間BOT案契約時，見本院卷㈡第9頁），為保留款之清償期屆至之時，佳興公司對昇邦金門分公司如附表三第2至4期「扣保留款」欄所示3萬8,001元、3萬3,699元、1萬1,665元，共8萬3,365元之保留款債權既已屆清償期，且與昇邦金門分公司本件請求給付種類相同，則佳興公司以之與昇邦金門分公司之系爭訂金餘額債權為抵銷，核屬有據，應予准許。據此，昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額1,873萬3,272元，經佳興公司以對昇邦金門分公司之保留款債權8萬3,365元為抵銷後，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，故昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額應為1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元）。  
六、綜上所述，昇邦金門分公司以佳興公司經其定期催告仍遲未將與系爭訂金等值之機電材料運抵工地為由，依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，及其已依民法第507條第2項規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，依系爭契約第14條第1項約定終止或解除兩造間系爭契約，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，固非可採，然其於本院追加主張如認系爭契約係因不可歸責於兩造之事由致不能履行，則依民法第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金扣減附表三第2至4期「扣預付款」欄金額及佳興公司所為附表三第2至4期「扣保留款」欄所示抵銷抗辯金額後之餘額1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元），及自起訴狀繕本送達翌日即108年7月3日（於同年7月2日送達佳興公司，送達證書見原審卷㈠第53頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。上開應准許部分，原審未及審酌昇邦金門分公司追加民法第249條第4款規為訴訟標的，就其中佳興公司應給付昇邦金門分公司1,368萬9,720元（計算式：扣抵第2至4期工程款後之系爭訂金餘額1,864萬9,907元-原審判命佳興公司給付昇邦金門分公司496萬0,187元=1,368萬9,720元）本息部分，為昇邦金門分公司敗訴之判決，尚有未合，昇邦金門分公司指摘原判決此部分不當，求為廢棄，為有理由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於上開其餘應准許部分，原審為昇邦金門分公司勝訴之判決，並分別諭知兩造供擔保後，得、免假執行；及不應准許部分，原審判決為昇邦金門分公司敗訴之諭知，並駁回其此部分假執行之聲請，均無不合，昇邦金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴、佳興公司之上訴，均為無理由，應予駁回。又本判決所命給付部分，昇邦金門分公司陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之，並依職權宣告佳興公司如預供相當擔保金額得免為假執行。
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，附此敘明。
八、據上論結，本件昇邦金門分公司之上訴及其追加之訴均為一部有理由、一部無理由，佳興公司之上訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日
                  民事第十五庭  
                      審判長法  官  陳慧萍
                            法  官  沈佳宜
                            法  官  陳杰正
正本係照原本作成。
昇邦營造股份有限公司金門分公司不得上訴。
佳興電機股份有限公司如不服本判決，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　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日


  　　　　　　　　　　　　　書記官  任正人
附表一（佳興公司抗辯營業費用損害明細）
		項次

		項目

		金額

		備註



		一

		管理費用

		


		




		A

		雜項支出

		


		




		A.1

		宿舍房租

		48萬元

		減縮105年7月租金2萬元，本院卷㈠第75頁



		A.2

		辦公用品等

		42萬1,603元

		減縮1,750元，本院卷㈠第75頁



		A.3

		公司申請及記帳費用

		5萬4,240元

		減縮5,000元，本院卷㈠第75頁



		A.4

		昇邦年終尾牙禮盒

		10萬元

		




		A.5

		安全帽、反光背心

		3萬1,500元

		




		A項小計

		


		108萬7,343元

		




		B

		人員薪資

		


		




		B.1

		黃建才50%

		57萬4,381元

		




		B.2

		李素娟

		55萬2,851元

		




		B.3

		單明賢50%

		23萬8,000元

		




		B.4

		呂文佐50%

		6萬4,745元

		




		B.5

		帥彥智

		24萬4,278元

		




		B.6

		許有智

		7萬2,681元

		




		B.7

		陳信全

		22萬6,858元

		




		B.8

		黃富昌

		33萬6,915元

		




		B.9

		羅維清

		86萬0,277元

		




		B項小計

		


		317萬0,986元

		




		C

		人員勞工保險費

		


		




		C.1

		黃建才50%

		1,008元

		




		C.2

		李素娟

		3萬1,629元

		




		C.3

		單明賢

		0元

		




		C.4

		呂文佐50%

		1,460元

		




		C.5

		帥彥智

		4,743元

		




		C.6

		許有智

		3,461元

		




		C.7

		陳信全

		1萬0,756元

		




		C.8

		黃富昌

		1萬6,057元

		




		C.9

		羅維清

		4萬5,672元

		




		C項小計

		


		11萬4,786元

		




		D

		人員勞退6%

		


		




		D.1

		黃建才50%

		1萬7,931元

		




		D.2

		李素娟

		2萬8,980元

		




		D.3

		單明賢

		0元

		




		D.4

		呂文佐50%

		1,317元

		




		D.5

		帥彥智

		4,624元

		




		D.6

		許有智

		3,468元

		




		D.7

		陳信全

		1萬1,590元

		




		D.8

		黃富昌

		1萬3,842元

		




		D.9

		羅維清

		4萬3,788元

		




		D項小計

		


		12萬5,540元

		




		E

		人員健保保險費

		


		




		E.1

		黃建才50%

		1萬4,741元

		




		E.2

		李素娟

		2萬2,238元

		




		E.3

		單明賢

		0元

		




		E.4

		呂文佐50%

		1,100元

		




		E.5

		帥彥智

		3,860元

		




		E.6

		許有智

		2,895元

		




		E.7

		陳信全

		8,796元

		




		E.8

		黃富昌

		1萬1,480元

		




		E.9

		羅維清

		3萬4,372元

		




		E項小計

		


		9萬9,482元

		




		F

		居間費用（陳信雄）

		169萬1,845元

		




		一

		管理費用合計

		628萬9,982元

		




		二

		廠商費用

		


		




		A.1

		向虹五金實業有限公司

		189萬8,662元

		




		A.2

		萬欣水電材料行

		12萬6,108元

		




		A.3

		銓太電線電纜股份有限公司

		2萬5,436元

		




		A.4

		揚峰自動化股份有限公司

		1,115萬0,013元

		




		A.5

		湧鑫企業社曾昶憲

		9,566元

		




		A.6

		豐力科技股份有限公司

		496萬元

		




		二

		廠商費用合計

		1,816萬9,785元

		




		合計

		


		2,445萬9,767元

		








 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
附表二（佳興公司抗辯預期利益損害明細）
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附表三（昇邦金門分公司已付佳興公司之估驗工程款）
		估驗期數

		估驗日期

		估驗金額

		預付款（即系爭訂金）

		扣預付款

		扣保留款

		扣代墊款

		實付金額



		 1

		103年11月20日

		0元

		1,890萬元

		0元

		0元

		0元

		1,890萬元



		 2

		104年8月14日

		76萬0,013元

		0元

		7萬6,001元

		3萬8,001元

		1萬2,550元

		63萬3,461元



		 3

		105年1月19日

		67萬3,972元

		0元

		6萬7,397元

		3萬3,699元

		0元

		57萬2,876元



		 4

		105年4月19日

		23萬3,297元

		0元

		2萬3,330元

		1萬1,665元

		0元

		19萬8,302元



		第2至4期合計

		


		166萬7,282元

		0元

		16萬6,728元

		8萬3,365元

		0元

		140萬4,639元












臺灣高等法院民事判決

110年度重上字第172號

上  訴  人  昇邦營造股份有限公司金門分公司



法定代理人  陳君毅  

訴訟代理人  徐松龍律師

            蔡沂彤律師

上  訴  人  佳興電機股份有限公司



法定代理人  江素麗  

訴訟代理人  楊逸民律師



上列當事人間請求返還工程款事件，兩造對於中華民國109年12月29日臺灣臺北地方法院108年度建字第304號第一審判決，各自提起上訴，昇邦營造股份有限公司金門分公司並為訴之追加，本院於111年2月8日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回昇邦營造股份有限公司金門分公司後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，佳興電機股份有限公司應再給付昇邦營造股份有限公司金門分公司新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元，及自民國一０八年七月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

昇邦營造股份有限公司金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴均駁回。

佳興電機股份有限公司之上訴駁回。

第一、二審（含追加之訴部分）訴訟費用，關於昇邦營造股份有限公司金門分公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔百分之九十八，餘由昇邦營造股份有限公司金門分公司負擔；關於佳興電機股份有限公司上訴部分，由佳興電機股份有限公司負擔。

本判決主文第二項所命給付，於昇邦營造股份有限公司金門分公司以新臺幣肆佰伍拾陸萬參仟元為佳興電機股份有限公司供擔保後得假執行，但佳興電機股份有限公司如以新臺幣壹仟參佰陸拾捌萬玖仟柒佰貳拾元為昇邦營造股份有限公司金門分公司預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按第二審訴之變更或追加，非經他造同意不得為之，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。本件上訴人昇邦營造股份有限公司金門分公司（下逕稱昇邦金門分公司）在原審依兩造於民國103年8月28日就「金門樂活假期酒店新建工程」（下稱酒店新建工程）之「機電工程」（下稱系爭工程）所簽工程承攬契約書（下稱系爭契約）第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求對造上訴人佳興電機股份有限公司（下逕稱佳興公司）返還所受訂金新臺幣（下同）1,890萬元（下稱系爭訂金），嗣上訴後，就上開單一聲明，於本院追加民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的（見本院卷㈡第53頁、第111至113頁、本院卷㈢第28頁），經核其原訴訟標的與追加請求之訴訟標的，均係基於系爭契約不能履行，昇邦金門分公司得否請求被上訴人返還訂金之同一基礎事實，依上開規定，應予准許。

貳、實體方面：

一、昇邦金門分公司主張：伊向訴外人金門樂活假期酒店股份有限公司（下稱金門樂活酒店公司）承攬酒店新建工程後，於103年8月28日與佳興公司簽立系爭契約，將系爭工程發包予佳興公司承攬施作，伊依約於同年12月1日給付系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於106年12月15日催告佳興公司將以系爭訂金所購材料運抵工地，詎佳興公司遲未履行；又伊前已依民法第507條規定，解除與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，伊已分別以原審起訴狀繕本、言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止、解除系爭契約之意思表示，爰依系爭契約第14條第3項後段約定、民法第179條規定，請求上訴人返還伊1,890萬元本息；退步言，倘認伊所為上開終止、解除為不合法，因金門縣政府已終止與金門樂活酒店公司間之「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」契約（下稱BOT案契約），致系爭契約因不可歸責於兩造之事由致不能履行，追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定為訴訟標的，為同上金額之請求。是除原審判命佳興公司應給付伊496萬0,187元本息外，爰上訴請求佳興公司再給付伊1,393萬9,813元（計算式：1,890萬元-496萬0,187元=1,393萬9,813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。

二、佳興公司則以：兩造並未約定伊所收系爭訂金專用於購買材料，且系爭工程自105年3月11日起因不可歸責於伊之事由停工至今，並無備料需求，且昇邦金門分公司依民法第507條解除與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約亦不合法，是其依系爭契約第14條第2項、第1項約定為終止或解除，均不生效力；倘系爭契約已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，伊自得依該規定請求昇邦金門分公司賠償如附表一、二所示損害，並得請求給付第2至4期保留款8萬3,365元，且得以之與昇邦金門分公司本件請求為抵銷；退步言，如系爭契約未經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止，亦已經伊於108年7月25日發函對昇邦金門分公司為依系爭契約第15條第1項約定、民法第507條規定終止系爭契約之意思表示，伊自亦得依民法第507條、第227條之2規定，請求昇邦金門分公司賠償伊所受如附表一、二所示損害，及返還第2至4期保留款8萬3,365元，並得為抵銷等語，資為抗辯。

三、昇邦金門分公司於原審起訴聲明：㈠佳興公司應給付昇邦金門分公司1,890萬元，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。㈡願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於原審答辯聲明：㈠昇邦金門分公司之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。原審判命佳興公司應給付昇邦金門分公司496萬0,187元，及自108年7月3日起至清償日止，按年息5%計算之利息，且就昇邦金門分公司上開勝訴部分，為供擔保准、免假執行之宣告，並駁回昇邦金門分公司其餘請求及假執行之聲請。兩造就各自敗訴部分，分別聲明不服，提起上訴，昇邦金門分公司於本院上訴聲明：㈠原判決關於駁回昇邦金門分公司下開請求部分廢棄。㈡佳興公司應再給付昇邦金門分公司1,393萬9,813元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。佳興公司於本院答辯聲明：昇邦金門分公司之上訴駁回，並上訴聲明：㈠原判決不利於佳興公司部分廢棄。㈡上開廢棄部分，昇邦金門分公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。昇邦金門分公司於本院答辯聲明：佳興公司之上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠昇邦金門分公司於103年5月31日與訴外人金門樂活酒店公司簽立酒店新建工程契約，總工程款為10億2,000萬元，嗣其於同年8月28日與佳興公司簽訂系爭契約，將該工程之機電工程（即系爭工程）發包與佳興公司施作，總工程款為1億8,900萬元（見外放系爭契約正本、原審卷㈠第27至32頁、本院卷㈠第159至180頁）。

  ㈡系爭契約之付款辦法第3點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例逐期扣回。」、第4點約定：「乙方（即佳興公司）領訂金款時需付同額保證票（需為向銀行申請之支票或本票）予甲方（即昇邦金門分公司），待材料全部進工地後退回。」（見原審卷㈠第34頁）。

  ㈢昇邦金門分公司於103年12月25日支付佳興公司系爭訂金1,890萬元，佳興公司於104年7月至105年3月期間，向昇邦金門分公司請領如附表三所示第2至4期工程款共166萬7,282元，昇邦金門分公司就其中16萬6,728元以佳興公司已收系爭訂金扣抵，並扣減保留款8萬3,365元及代墊款1萬2,550元（各期扣款項目及金額如附表三所示）後，支付佳興公司工程款共140萬4,639元（見原審卷㈡第35至45頁）。

  ㈣因昇邦金門分公司就佳興公司請領之系爭工程第2至4期工程款，其中16萬6,728元係以佳興公司預收之系爭訂金扣抵（如附表三「扣預付款」欄所示），佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（見本院卷㈡第20、48頁）。

  ㈤酒店新建工程於102年12月16日核發建造執照，於同年12月20日領照，應於領照後6個月內開工，核定建築期限自開工核准日起20個月完工。據此計算，最遲應於105年2月20日前完工（見原審卷㈡第61至67頁）。

  ㈥昇邦金門分公司於105年10月4日寄發昇金樂字第105000013號函予佳興公司，內容略以：系爭工程自105年3月11日起停工，請佳興公司辦理階段性結算。佳興公司於105年12月1日以電子郵件檢附結算表回覆昇邦金門分公司（見原審卷㈠第1037頁、原審卷㈡第359頁）。

  ㈦昇邦金門分公司於106年12月15日以第1868號存證信函，催告佳興公司於文到5日內將與昇邦金門分公司所付系爭訂金等值之工程材料運抵工地現場，逾期逕依約處理。佳興公司於106年12月22日以佳字第1061222001號函，檢送工程估驗結算資料總表予昇邦金門分公司（見原審卷㈠第37至45頁）。

  ㈧昇邦金門分公司以原審起訴狀繕本之送達，對佳興公司為終止系爭契約之意思表示（見原審卷㈠第17、19頁）。

  ㈨佳興公司於108年7月25日以第463號存證信函，催告昇邦金門分公司於同年月31日前通知復工，逾期即終止或解除契約，不另通知（見原審卷㈠第1039至1041頁）。　

  ㈩金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日終止與金門樂活酒店公司間之BOT案契約（見本院卷㈡第9至13頁）。　

五、昇邦金門分公司主張佳興公司經其定期催告仍遲未將與已收系爭訂金等值之材料運抵工地，且其已依民法第507條規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其得依系爭契約第14條第2項、第1項約定，終止或解除系爭契約，其已以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀送達為上開終止、解除之意思表示，系爭契約既經其終止或解除，爰依系爭契約第14條第3項後段約定或民法第179條規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，如認伊終止或解除不合法，則系爭契約因不可歸責於兩造之事由致給付不能，於本院追加依民法第266條第2項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息等語，為佳興公司所否認，並以前詞置辯。是本件主要爭點為：㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？㈡如否，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？本院判斷如下：

  ㈠昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項、第1項約定終止或解除系爭契約，是否合法？

　⒈昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，並不合法：

　⑴昇邦金門分公司主張依付款辦法第3、4點約定，系爭訂金係專供佳興公司購買材料，其於106年12月15日發函催告佳興公司於文到5日內將以系爭訂金所購材料運抵工地，未獲置理，爰以起訴狀繕本之送達對佳興公司為依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，已生終止效力云云，為佳興公司所否認，辯稱兩造並未約定系爭訂金專供購買材料之用，且伊無違約情事，昇邦金門分公司依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約不生效力等語。

　⑵經查系爭契約第14條第2項固約定：「乙方（按指佳興公司，下同）未履行本契約規定，情節重大者，如乙方嚴重違反勞工安全衛生法規造成人員、財務傷損；或材料不符規定；或逾規定期限未開工或開工後工程進行遲緩、工作能力薄弱，或配合度嚴重不佳者，經甲方（按指昇邦金門分公司，下同）正式書面通知未改進時，甲方可終止本契約，甲方因此而受之損失，乙方及保證人應負連帶賠償之責。」（見原審卷㈠第30頁）。惟付款辦法第3、4點約定：「合約簽訂後請訂金10%，票期：30天期票，訂金款於每期工程款中依比例扣回。」、「乙方領訂金款時需付同額保證票（須為向銀行申請之支票或本票）予甲方，待材料全部進工地後退回。」等語（見原審卷㈠第34頁），參以兩造不爭執之工程估驗請款單記載之第1至4期估驗金額、預付款金額及工程計價一覽表（見原審卷㈡第35至43頁），可知於昇邦金門分公司給付第1期款即系爭訂金1,890萬元予佳興公司後，佳興公司請領如附表三第2至4期所示估驗計價款時，昇邦金門分公司應給付佳興公司之實作各該期估驗工程款，其中10%係以「預付款」扣回，即以系爭訂金按各該期估驗工程款10%計算之金額，充作各該期工程款給付之一部，並未區分各期估驗工程款之實質內容係屬佳興公司供應並安裝完成之材料設備等工程材料，或安裝組合工資、管理費或其他費用，並據證人即佳興公司總經理張秝傑於本院證述兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料，兩造簽約後，佳興公司開立交付系爭訂金之發票及同額履約保證票，向昇邦金門分公司請領系爭訂金，但一直請不到錢，103年12月25日之前某日，伊與李秉鉞去找昇邦金門分公司幕後董事長李俊霖洽談後，才拿到昇邦金門分公司所簽發用於給付系爭訂金之期票，佳興公司於103年12月25日提示兌現，一般承作工程材料費約占60%，管理費占12%或13%，其他就是工資，利潤約15%以上，系爭訂金不夠買系爭工程所需材料，且在停工前沒多久才開始畫設計圖，圖面還沒完成設計及送審，無法購買材料，每1期工程款都有包括材料、工資及管理費等語（見本院卷㈡第161至162頁），且查付款辦法第4點係約定佳興公司領取系爭訂金時，應交付同額保證票予昇邦金門分公司，待材料全部進工地後，昇邦金門分公司再退回該保證票予佳興公司，核係約定以「材料全部進工地後」，作為昇邦金門分公司應返還保證票予佳興公司之期限，而非約定系爭訂金專用於購買材料，蓋倘約定系爭訂金專用於購買材料，理應係於系爭契約或付款辦法載明系爭訂金係專用作為購買材料費用給付之一部，而兩造間付款辦法第3點已明確約定系爭訂金係充作昇邦金門分公司應給付佳興公司之各期估驗計價工程款之一部給付，並佐以昇邦金門分公司之法定代理人陳君毅於本院具結證述：付款辦法第4點約定，原本是昇邦金門分公司就衛浴設備、廚具等材料採購才有的約定，機電工程沒有，但系爭契約如此約定，是怕佳興公司拿訂金之後不去做事情，沒有特別約定要去購買哪種材料，伊不知道系爭工程就購買材料要花費多少錢或所占合約金額比例，10%訂金一定不夠買全部的材料等語（見本院卷㈡第206至207頁），堪認佳興公司辯稱兩造並未約定系爭訂金專用於購買材料乙節，與事實相符，應可採信；昇邦金門分公司主張系爭訂金款專用於購買材料云云，則與事實不符，無足採信。是縱佳興公司未依昇邦金門分公司之催告將以系爭訂金所購材料運抵工地，亦非屬系爭契約第14條第2項所約定未履行本契約規定情節重大之情事，是昇邦金門分公司主張佳興公司遲未將系爭訂金所購材料運抵工地，經其於106年12月15日定期催告，仍未履行，以起訴狀繕本之送達，對佳興公司為依系爭合約第14條第2項約定終止系爭契約之意思表示，即與系爭契約第14條第2項約定要件不符，自屬不合法，不生終止效力。

　⒉昇邦金門分公司依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約，並不合法：　

　⑴昇邦金門分公司主張其已以107年4月26日存證信函，解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，其亦得依系爭契約第14條第1項約定解除或終止兩造間系爭契約云云，亦為佳興公司所否認。

　⑵查系爭契約第14條第1項固約定：「甲方與業主解除或終止合約時，甲方有權與乙方解除或終止合約，乙方應予配合。」（見原審卷㈠第30頁）。惟查昇邦金門分公司107年4月26日存證信函所附同年4月24日律師函，係律師代理昇邦金門分公司表示酒店新建工程自105年2月15日起停工，迄今未復工，造成昇邦金門分公司損失甚鉅，爰依民法第507條第1項規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。」，催告金門樂活酒店公司於文到10日內函覆昇邦金門分公司，酒店新建工程是否復工及確切之復工期日，倘未於期限內回覆，昇邦金門分公司即爰依同條第2項規定：「定作人不於前項期限內為行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因解除而生之損害」，解除酒店新建工程契約，並請求因解除契 約所生之損害賠償等語（見原審卷㈡第27至33頁），惟查上開函文並無載明以該函文為解除酒店新建工程之意思表示或逾期即解除契約不另通知之意旨，昇邦金門分公司復未提出其後另對金門樂活酒店公司為解除酒店新建工程契約意思表示之證明，況昇邦金門分公司所提金門縣政府所發「金門縣綠色休閒渡假園區興建、營運及移轉案」109年10月16日協商會議之開會通知單、議程紀錄、同年月30日協商會議紀錄（見原審卷㈢第62、63頁，本院卷㈠第185頁）及金門縣政府110年8月20日府建農字第1100068032號函（見本院卷㈡第9頁），尚不足以證明酒店新建工程不能復工全因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，自亦難認金門樂活酒店公司就酒店新建工程之復工有故意不盡其協力義務之情事，核與民法第507條第2項規定之承攬人解除契約要件不符，不生解除之效力。是昇邦金門分公司所為解除其與金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約之行為既不合法，其主張因其與金門樂活酒店公司間酒店新建工程契約已經其解除為由，以原審起訴狀及言詞辯論意旨狀之送達，對佳興公司為依系爭契約第14條第1項約定終止或解除系爭契約之意思表示，核與該約定要件不符，自屬不合法，不生終止或解除之效力。

　㈡若昇邦金門分公司所為終止或解除均不合法，則系爭契約是否已經昇邦金門分公司依民法第511條規定終止？　

　⒈佳興公司辯稱倘認昇邦金門分公司所為上開終止或解除系爭契約為不合法，得視為昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達為依民法第511條規定之終止云云，為昇邦金門分公司否認。

　⒉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。此條規定之所由設，乃因工作之完成，係基於定作人之利益及需求，如定作人認工作之完成，對其已無意義或利益時，應允許定作人於工作完成前，得隨時任意終止承攬契約，以免繼續無利益或無意義之工作；但應賠償承攬人因契約終止所生之損害，以兼顧承攬人之權益。次按，定作人行使契約終止權與任意終止承攬契約，雖均足使契約向後失其效力，惟對於契約終止後之當事人所負責任明顯不同。前者倘係可歸責於承攬人，定作人尚可對之主張債務不履行賠償責任，後者依民法第511條規定，應由定作人賠償承攬人因契約終止而生之損害。故定作人於工作未完成前，行使契約終止權不合於法律規定者，應僅不生契約終止之效果，無從逕轉換為民法第511條所稱之定作人任意終止契約之意思表示。昇邦金門分公司主張其係依系爭契約第14條第1、2項約定為終止，依該等約定終止，昇邦金門分公司應不須負擔佳興公司因契約終止所失利之損害賠償，並無使發生依民法第511條規定任意終止之意，業據其陳明在卷（見本院卷㈡42至43頁）。是昇邦金門分公司行使系爭契約第14條第1、2項約定之契約終止權雖不合法，應僅不生契約終止之效果，並無從逕轉換為民法第511條之任意終止意思表示，是佳興公司辯稱昇邦金門分公司以起訴狀繕本之送達所為終止之意思表示，得視為依民法第511條規定之終止云云，不足採信。

　㈢佳興公司依系爭契約第15條第1項約定或依民法第507條規定，終止或解除系爭契約，是否合法？

　　佳興公司辯稱其已於108年7月25日發函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知其復工，逾期即依系爭契約第15條第1項約定終止系爭契約，或依民法第507條規定解除系爭契約，並以該函為終止或解除系爭契約之意思表示，不另通知等情，固據其提出上開存證信函為證（見原審卷㈠第1039至1041頁），然為昇邦金門分公司否認，且查系爭契約第15條第1項約定：「乙方之終止合約權：有下列情事之一者，乙方經合法催告後得終止本合約，乙方因此而受之損失，甲方應負賠償之責。㈠因甲方違反合約之事實，致工程確實無法進行時。…」等語（見原審卷㈠第31頁），可見該約定係以因昇邦金門分公司有違反合約之事實，致工程無法進行時，經佳興公司合法催告仍不履行，作為佳興公司行使契約終止權之要件。又民法第507條固規定：「工作需定作人之行為始能完成者，而定作人不為其行為時，承攬人得定相當期限，催告定作人為之。定作人不於前項期限內為其行為者，承攬人得解除契約，並得請求賠償因契約解除而生之損害。」，然該規定係以定作人不為協力行為，致工作不能完成，經承攬人定期催告，仍故意不為，作為承攬人行使法定解除權之要件。而系爭工程係因金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程自105年2月15日起停工（見原審卷㈡第29頁），迄佳興公司於108年7月25日寄存證信函催告昇邦金門分公司應於同年月31日前通知復工時，金門樂活酒店公司仍未通知昇邦金門分公司復工，且佳興公司並未舉證證明系爭工程停工、不能復工，均係因可歸責於昇邦金門分公司之事由所致，自難認系爭工程於108年7月31日前未復工係因昇邦金門分公司有違反合約行為所致，尚不符系爭契約第15條第1項所定佳興公司行使契約終止權之要件，且昇邦金門分公司係因業主金門樂活酒店公司通知停工且迄108年7月31日前仍未通知其復工，自亦難認昇邦金門分公司已可復工卻故意不通知佳興公司復工，致系爭工程無法進行，是佳興公司亦不符合民法第507條第2項所規定承攬人行使解除權之要件，故佳興公司辯稱依其108年7月25日所發存證信函，因昇邦金門分公司未於同年月31日前通知其復工，系爭契約已經其依該契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除云云，於法不合，不生終止或解除效力，佳興公司上開所辯，無足採信。

  ㈣昇邦金門分公司依系爭契約第14條第3項約定、民法第179條、第266條第1項、第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，有無理由？

  ⒈查系爭契約第14條第3項約定：「依據前項終止合約時，已完成工程部分經過檢查合格者，為甲方所有，甲方應按合約單價於終止合約十天內扣除乙方應賠償之金額後（如乙方應賠償未能於終止合約十天內確定者，則俟乙方應賠償確定後），將餘額給付乙方。乙方領有預付款者，結算後如有餘額，亦應於不變之十天內退還甲方。」（見原審卷㈠第30頁），可見昇邦金門分公司請求佳興公司返還其所預付之系爭訂金，應係以系爭契約經昇邦金門分公司依該契約第14條第2項約定合法終止為要件，而承上所述，昇邦金門分公司主張依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約並不合法，另其主張依系爭契約第14條第1項約定終止系爭契約，及佳興公司辯稱依系爭契約第15條第1項約定終止或依民法第507條第2項規定解除，亦均不合法，不生終止或解除之效力，佳興公司受領系爭訂金之法律上原因即系爭契約關係仍存在，昇邦金門分公司主張依民法第179條規定請求佳興公司返還系爭訂金，亦於法不合，不能准許。

　⒉又民法第266條固規定：「因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能者，他方免為對待給付之義務；如僅一部不能者，應按其比例減少對待給付。前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利之規定，請求返還。」，然上開規定係以因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能，而本件系爭工程不能復工，係因業主金門樂活酒店公司未通知昇邦金門分公司復工，致屬酒店新建工程一部之系爭工程亦不能復工，並非兩造任何一方有給付不能之情事，而係因酒店新建工程迄未復工，致昇邦金門分公司無法受領佳興公司就系爭工程之給付，核與民法第266條第1、2項要件亦不符，是昇邦金門分公司於本院追加主張依上開規定，及不當得利之規定，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，亦於法不合，不能准許。

　⒊按定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定：契約履行時，定金應返還或作為給付之一部。…契約因不可歸責於雙方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還之。民法第249條第1、4款定有明文。查系爭訂金係依兩造付款辦法第3點約定，由昇邦金門分公司於103年12月25日預付依系爭契約總價10%計算之系爭訂金1,890萬元予佳興公司，並於每期工程款中依比例逐期扣回，已經昇邦金門分公司於佳興公司請領第2至4期估驗工程款時，扣回如附表三第2至4期「扣預付款」欄所示金額7萬6,001元、6萬7,397元、2萬3,330元，合計16萬6,728元，佳興公司尚未返還昇邦金門分公司之系爭訂金餘額為1,873萬3,272元（計算式：1,890萬元-16萬6,728元=1,873萬3,272元），此為兩造所不爭執。又系爭契約停工，係因業主金門樂活酒店公司於105年間通知昇邦金門分公司酒店新建工程停工，為該工程之一部之系爭工程亦隨之停止，金門樂活酒店公司迄未通知昇邦金門分公司復工，參以金門縣政府主張終止與金門樂活酒店公司BOT案契約，係因可歸責於金門樂活酒店公司之事由所致，而為金門樂活酒店公司所否認（見本院卷㈡第9頁），堪認昇邦金門分公司主張系爭契約因不可歸責於兩造之事實，致不能履行乙節，應可採信，是昇邦金門分公司於本院追加主張依民法第249條第4款規定為訴訟標的，請求佳興公司返還訂金餘額1,873萬3,272元本息，於法有據，應予准許。佳興公司辯稱本件應無民法第249條第4款規定之適用云云，則無足採信。　

  ㈤如昇邦金門分公司之請求有理由，則佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定及系爭契約約定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元及工程保留款8萬3,365元等債權得為抵銷，是否可採？　

　⒈承上所述，雖昇邦金門分公司所為依系爭契約第14條第1、2項約定終止系爭契約之意思表示，與該等約定要件不符，不生終止效力，但昇邦金門分公司並無視為依民法第511條規定終止之意，則佳興公司自不得依該規定請求昇邦金門分公司賠償因契約終止而生之損害；又佳興公司所為依民法第507條規定解除系爭契約之意思表示，亦於法不合，不生效力，是其自不得依該條第2項規定請求昇邦金門分公司賠償其因契約解除而生之損害；再佳興公司係對昇邦金門分公司負有返還所收系爭訂金餘額之義務，且其未陳明其於該債務發生後，有何情事變更導致非當時所得預料，而有顯失公平之情形，自難僅以系爭工程非因可歸責於其之事由致不能履行，即認應依民法第227條之2規定情事變更原則調整給付。是佳興公司抗辯依民法第511條、第507條、第227條之2規定，其對昇邦金門分公司有如附表一、二所示營業費用損害2,445萬9,767元、預期利益損失1,603萬5,786元等債權得為抵銷云云，無足採信。

　⒉按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，個得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項定有明文。又當事人約定承攬報酬按工作完成之程度分期給付，於每期給付時，保留其一部，待工作全部完成驗收合格後始為給付者，係對既已發生該保留款債權約定不確定期限，以工作全部完成驗收合格事實之發生時為保留款之清償期。而本件系爭工程已因不可歸責於兩造之事由致不能履行，已如前述，此後已無系爭工程工作全部完成驗收合格事實發生之可能，即應以系爭工程工作全部完成驗收合格事實之發生已不能時（即金門縣政府於109年7月23日、同年9月17日發函終止與金門樂活酒店公司間BOT案契約時，見本院卷㈡第9頁），為保留款之清償期屆至之時，佳興公司對昇邦金門分公司如附表三第2至4期「扣保留款」欄所示3萬8,001元、3萬3,699元、1萬1,665元，共8萬3,365元之保留款債權既已屆清償期，且與昇邦金門分公司本件請求給付種類相同，則佳興公司以之與昇邦金門分公司之系爭訂金餘額債權為抵銷，核屬有據，應予准許。據此，昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額1,873萬3,272元，經佳興公司以對昇邦金門分公司之保留款債權8萬3,365元為抵銷後，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，故昇邦金門分公司得請求佳興公司返還之系爭訂金餘額應為1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元）。  

六、綜上所述，昇邦金門分公司以佳興公司經其定期催告仍遲未將與系爭訂金等值之機電材料運抵工地為由，依系爭契約第14條第2項約定終止系爭契約，及其已依民法第507條第2項規定解除與業主金門樂活酒店公司間之酒店新建工程契約，依系爭契約第14條第1項約定終止或解除兩造間系爭契約，請求佳興公司返還系爭訂金1,890萬元本息，固非可採，然其於本院追加主張如認系爭契約係因不可歸責於兩造之事由致不能履行，則依民法第249條第4款規定，請求佳興公司返還系爭訂金扣減附表三第2至4期「扣預付款」欄金額及佳興公司所為附表三第2至4期「扣保留款」欄所示抵銷抗辯金額後之餘額1,864萬9,907元（計算式：1,890萬元-第2至4期扣預付款16萬6,728元-第2至4期扣保留款金額8萬3,365元=1,864萬9,907元），及自起訴狀繕本送達翌日即108年7月3日（於同年7月2日送達佳興公司，送達證書見原審卷㈠第53頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，不應准許。上開應准許部分，原審未及審酌昇邦金門分公司追加民法第249條第4款規為訴訟標的，就其中佳興公司應給付昇邦金門分公司1,368萬9,720元（計算式：扣抵第2至4期工程款後之系爭訂金餘額1,864萬9,907元-原審判命佳興公司給付昇邦金門分公司496萬0,187元=1,368萬9,720元）本息部分，為昇邦金門分公司敗訴之判決，尚有未合，昇邦金門分公司指摘原判決此部分不當，求為廢棄，為有理由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於上開其餘應准許部分，原審為昇邦金門分公司勝訴之判決，並分別諭知兩造供擔保後，得、免假執行；及不應准許部分，原審判決為昇邦金門分公司敗訴之諭知，並駁回其此部分假執行之聲請，均無不合，昇邦金門分公司之其餘上訴及其餘追加之訴、佳興公司之上訴，均為無理由，應予駁回。又本判決所命給付部分，昇邦金門分公司陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之，並依職權宣告佳興公司如預供相當擔保金額得免為假執行。

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，附此敘明。

八、據上論結，本件昇邦金門分公司之上訴及其追加之訴均為一部有理由、一部無理由，佳興公司之上訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日

                  民事第十五庭  

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  沈佳宜

                            法  官  陳杰正

正本係照原本作成。

昇邦營造股份有限公司金門分公司不得上訴。

佳興電機股份有限公司如不服本判決，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　　111 　年　　3 　　月　　1 　　日



  　　　　　　　　　　　　　書記官  任正人

附表一（佳興公司抗辯營業費用損害明細）

項次 項目 金額 備註 一 管理費用   A 雜項支出   A.1 宿舍房租 48萬元 減縮105年7月租金2萬元，本院卷㈠第75頁 A.2 辦公用品等 42萬1,603元 減縮1,750元，本院卷㈠第75頁 A.3 公司申請及記帳費用 5萬4,240元 減縮5,000元，本院卷㈠第75頁 A.4 昇邦年終尾牙禮盒 10萬元  A.5 安全帽、反光背心 3萬1,500元  A項小計  108萬7,343元  B 人員薪資   B.1 黃建才50% 57萬4,381元  B.2 李素娟 55萬2,851元  B.3 單明賢50% 23萬8,000元  B.4 呂文佐50% 6萬4,745元  B.5 帥彥智 24萬4,278元  B.6 許有智 7萬2,681元  B.7 陳信全 22萬6,858元  B.8 黃富昌 33萬6,915元  B.9 羅維清 86萬0,277元  B項小計  317萬0,986元  C 人員勞工保險費   C.1 黃建才50% 1,008元  C.2 李素娟 3萬1,629元  C.3 單明賢 0元  C.4 呂文佐50% 1,460元  C.5 帥彥智 4,743元  C.6 許有智 3,461元  C.7 陳信全 1萬0,756元  C.8 黃富昌 1萬6,057元  C.9 羅維清 4萬5,672元  C項小計  11萬4,786元  D 人員勞退6%   D.1 黃建才50% 1萬7,931元  D.2 李素娟 2萬8,980元  D.3 單明賢 0元  D.4 呂文佐50% 1,317元  D.5 帥彥智 4,624元  D.6 許有智 3,468元  D.7 陳信全 1萬1,590元  D.8 黃富昌 1萬3,842元  D.9 羅維清 4萬3,788元  D項小計  12萬5,540元  E 人員健保保險費   E.1 黃建才50% 1萬4,741元  E.2 李素娟 2萬2,238元  E.3 單明賢 0元  E.4 呂文佐50% 1,100元  E.5 帥彥智 3,860元  E.6 許有智 2,895元  E.7 陳信全 8,796元  E.8 黃富昌 1萬1,480元  E.9 羅維清 3萬4,372元  E項小計  9萬9,482元  F 居間費用（陳信雄） 169萬1,845元  一 管理費用合計 628萬9,982元  二 廠商費用   A.1 向虹五金實業有限公司 189萬8,662元  A.2 萬欣水電材料行 12萬6,108元  A.3 銓太電線電纜股份有限公司 2萬5,436元  A.4 揚峰自動化股份有限公司 1,115萬0,013元  A.5 湧鑫企業社曾昶憲 9,566元  A.6 豐力科技股份有限公司 496萬元  二 廠商費用合計 1,816萬9,785元  合計  2,445萬9,767元  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

附表二（佳興公司抗辯預期利益損害明細）

 



 

 

附表三（昇邦金門分公司已付佳興公司之估驗工程款）

估驗期數 估驗日期 估驗金額 預付款（即系爭訂金） 扣預付款 扣保留款 扣代墊款 實付金額  1 103年11月20日 0元 1,890萬元 0元 0元 0元 1,890萬元  2 104年8月14日 76萬0,013元 0元 7萬6,001元 3萬8,001元 1萬2,550元 63萬3,461元  3 105年1月19日 67萬3,972元 0元 6萬7,397元 3萬3,699元 0元 57萬2,876元  4 105年4月19日 23萬3,297元 0元 2萬3,330元 1萬1,665元 0元 19萬8,302元 第2至4期合計  166萬7,282元 0元 16萬6,728元 8萬3,365元 0元 140萬4,639元 







