
臺灣高等法院民事判決

114年度建上字第5號

上  訴  人  泰衛化工原料有限公司

 

法定代理人  賴信學  

訴訟代理人  張進豐律師

            莊華瑋律師

            黃勝韋律師

被 上訴 人  虹泰營造有限公司

 

法定代理人  陳文憲  

訴訟代理人  王泓典律師

上列當事人間請求返還溢領工程款等事件，上訴人對於中華民國

113年2月29日臺灣桃園地方法院110年度建字第64號第一審判決

提起上訴，並為上訴聲明之減縮，本院於114年12月17日言詞辯

論終結，判決如下：

　　主　文

一、原判決關於：㈠駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分

假執行之聲請；㈡命上訴人給付新臺幣參佰萬元本息部分，

及該部分假執行之宣告；暨訴訟費用（除確定部分外）之裁

判，均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元，

及自民國一一○年四月八日起至清償日止，按週年利率百分

之五計算之利息。

三、上開廢棄㈡部分，被上訴人在第一審之反訴及假執行之聲請

均駁回。

四、其餘上訴駁回。

五、第一審（除確定部分外）訴訟費用，關於本訴部分由被上訴

人負擔千分之六，餘由上訴人負擔；反訴部分由被上訴人負

擔。第二審（除減縮部分外）訴訟費用由被上訴人負擔十分

之一，餘由上訴人負擔。
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六、本判決所命給付部分，得假執行。但被上訴人如以新臺幣壹

拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元為上訴人預供擔保，得免為假執

行。

七、上訴人其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按提起第二審上訴，雖應於上訴狀表明對於第一審判決不服

之程度及應如何廢棄或變更之聲明，但其聲明之範圍，至第

二審言詞辯論終結時為止，仍得擴張或變更之，此觀民事訴

訟法第二審程序未設與第473條第1項相同之規定即明（最高

法院96年度台抗字第155號裁定要旨參照）。本件兩造於民

國108年12月25日簽訂工程契約書（下稱系爭契約），約定

由被上訴人承攬桃園市○○區○○○段○○區○段00-00地

號「泰衛化工原料有限公司新建工程」（下稱系爭工程），

上訴人於原審本訴部分依不當得利法律關係、系爭契約第20

條第1項及第22條第1項約定，請求被上訴人應給付溢領工程

款、逾期違約金及另行發包增加之工程款支出共計新臺幣

（下同）2,988萬5,603元及法定遲延利息（見臺灣新北地方

法院110年度建字第27號〈下稱新北卷〉第12至13頁、原審

卷二第22至23頁）。經原審判決駁回，上訴人原提起全部上

訴（見本院卷ㄧ第27頁），嗣就本訴部分之上訴，減縮依系

爭契約第20條第1項請求之111萬0,158元逾期違約金之上訴

（即撤回此部分之上訴），聲明減縮為請求被上訴人應給付

2,877萬5,445元及法定遲延利息（見本院卷ㄧ第129、139至

140頁），並就其中2,526萬6,045元部分之利息請求減縮自1

12年1月16日言詞辯論期日翌日起算（見本院卷二第148

頁）。核上訴人所為，係上訴聲明之減縮，依上揭說明，應

予准許。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年12月25日訂定系爭契約，約定由

被上訴人承攬系爭工程，並應於報請開工經主管機關核准
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550日內完工，伊預先給付467萬6,400元工程款。詎被上訴

人僅於109年7月28至30日進場施作3日，旋以其開挖基地發

現有廢棄物及地下混凝土構造物未清除為由停工，伊於109

年9月11日催告其繼續施作未獲置理，遂於109年9月26日解

除系爭契約，嗣經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對

應價額僅有116萬7,000元，溢領350萬9,400元工程款。又伊

將系爭工程另行發包予訴外人福益營造股份有限公司（下稱

福益公司）施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依

約應由被上訴人賠償等語。爰依民法第179條規定、系爭契

約第22條第1項約定，求為命：被上訴人應給付上訴人2,877

萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日

起、其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌

日起，均至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳

明願供擔保請准宣告假執行（未繫屬本院者，不予贅述）。

另就被上訴人提起之反訴，則以：系爭契約業經伊合法解

除，被上訴人再請求對待給付，自非有理，且已罹於時效等

語，資為抗辯。

二、被上訴人則以：伊於施作系爭工程進行開挖及施打鋼軌樁作

業時，發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非簽約時上

訴人所提供地質鑽探報告所稱之「清土」，不僅工程處理費

用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請

變更，且被上訴人變更設計圖，將系爭工程原約定之開挖土

方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成

本費用亦當增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予

理會，仍發函催告，進而片面通知解除系爭契約，顯非合

法，上訴人請求返還溢領工程款及請求賠償其他損害均無理

由等語，資為抗辯。並提起反訴，主張：上訴人解除契約不

合法，系爭契約仍有效存在，然上訴人已另將系爭工程發包

予福益公司，幾近完工，被上訴人已無繼續施作之可能，為

可歸責於上訴人之事由致給付不能，爰依民法第267條規定

請求上訴人為對待給付，經伊計算已施作工項及本件如依約
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履行之預估獲利，扣除已受領之467萬6,400元後，僅請求上

訴人應再給付300萬元工程款等語。求為命：上訴人應給付

伊工程款300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日

止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣

告假執行。　　　　

三、原審就本訴部分為上訴人敗訴之判決，就反訴部分為被上訴

人勝訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人300萬元，及

自112年8月8日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，

並為准、免假執行之宣告。上訴人不服，提起上訴，並減縮

上訴聲明為：㈠原判決關於：⒈駁回上訴人後開第㈡項之訴

部分及假執行之聲請及⒉命上訴人給付部分均廢棄；㈡被上

訴人應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自

起訴狀繕本送達翌日起，其餘2,526萬6,045元則自112年1月

16日言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計

算之利息；㈢上開廢棄⒉部分，被上訴人於第一審之反訴及

假執行之聲請均駁回；㈣上開聲明㈡部分，上訴人願供擔保

請准宣告假執行。被上訴人答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受

不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項：（本院卷一第196至198頁）

　㈠兩造於108年12月25日簽訂系爭契約（見原審卷一第75至83

頁），約定由被上訴人承攬系爭工程，工程價金7,929萬

7,000元（未稅）。

　㈡系爭契約原約定挖掘土方數量為2,262.82立方公尺，但上訴

人於109年2月26日申請第二次變更設計，變更開挖土方量為

3,630.16立方公尺（見原審卷一第85至87、185至191頁）。

　㈢上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、

電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27

日向桃園市政府申請放樣勘驗（見原審卷一第89頁）。

　㈣兩造簽約時，上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷

一第91至179頁）其中之附錄A鑽孔地質柱狀圖第2/2頁上載

之地質描述為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第四頁



磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色

粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見原審卷一第167頁）。

　㈤被上訴人依上訴人提出之資料向桃園市政府申報並選定經核

准之土石收容處理場（見原審卷一第181至183頁）。

　㈥被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業

時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工。

　㈦訴外人即被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代

理人賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地

地下廢棄物與既有構造物之方式與報價（見原審卷一第333

至349頁）。

　㈧上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見新北卷第21

至22頁）。

　㈨因上訴人變更開挖土方量，故被上訴人於109年9月10日針對

新增之開挖量提出報價單（見原審卷一第193頁）。

　㈩上訴人於109年9月11日寄發新莊思源路郵局存證號碼229號

之存證信函（下稱229號存證信函），催告被上訴人於信函

送達3日內進場施作（見原審卷一第195至199頁）。

　被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭

工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土

木技師朱煌林到場會勘。該鑑定報告9001頁估算營建混合物

體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片

（見原審卷一第227至285頁）。

　被上訴人於109年9月17日寄發律師函（下稱9月17日律師

函）回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付

金額部分回應（見原審卷一第201至213頁）。

　臺灣省土木技師公會鑑定當日即109年9月21日會勘紀錄表之

會勘人員有關所有權人或代表人簽章欄載有「泰衛化工原料

有限公司」、「陳信彰建築師事務所」、接續則有「郭朝

輝」之簽名及「未派員」之註記（見原審卷一第239頁）。

　上訴人於109年9月26日寄發之新莊思源路郵局存證號碼247

號存證信函（下稱247號存證信函），並未就9月17日律師函
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回復，而以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作，或作

輟無常，進行遲緩」為由主張解除系爭契約，並將施作現場

大門上鎖（見原審卷一第215至219頁）。

　被上訴人於109年10月5日寄發律師函（下稱10月15日律師

函）表示於109年9月28日方收受上訴人之247號存證信函，

故於247號存證信函期限內提出該律師函以為回復，並於函

內表示就兩造糾紛已提起調解程序（見原審卷一第287至289

頁）。

　被上訴人於109年10月12日寄發律師函就訴外人即監造單位

陳信彰建築師事務所109年10月5日函提出異議，並祈由司法

單位釐清兩造糾紛（見原審卷一第291至295頁）。

　被上訴人於109年10月28日寄發律師函予上訴人表示本案已

提出調解程序，以釐紛爭（見原審卷一第297至299頁），因

上訴人未到場調解，而調解不成立。

　被上訴人於109年11月11日寄發律師函就陳信彰建築師事務

所109年11月5日函檢附之工程結算書，提出異議（見原審卷

一第301至307頁）。

　上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約

定由福益公司承攬系爭工程（見原審卷二第24至41頁）。

五、得心證之理由：

　　上訴人依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，請

求被上訴人給付2,877萬5,445元本息等情，為被上訴人所否

認，並於原審反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300

萬元工程款，亦為上訴人所否認，兩造各以上開情詞置辯，

茲就兩造之爭點及本院之判斷析述如下：

　㈠上訴人解除系爭契約為無理由：

　　系爭契約第22條第1項約定：「乙方（即被上訴人，下同）

有下列各項之一者，甲方（即上訴人，下同）得解除本契

約，甲方因此而受有損失，乙方應負賠償之責，如乙方無力

賠償時，應由保證人賠償之。⑴乙方違背本契約有重大過失

者。⑵乙方工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進
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行遲滯有事實者」（見新北卷第17頁）。上訴人於本院主

張：因被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，伊已於109

年9月26日依上揭約定解除系爭契約（於原審原主張被上訴

人「作輟無常，進行遲滯」，嗣於本院陳明不再主張，見本

院卷一第466至467頁）。被上訴人辯稱：伊於施工時發現基

地土質係「營建混合廢棄物」，並非上訴人提供之地質鑽探

報告所稱「清土」，工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋

土石收容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計

圖，將原約定開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.1

6平方公尺，挖掘成本亦增加，伊提供報價單欲進行磋商，

詎上訴人不予理會，仍發函催告，進而解除系爭契約，顯非

合法等語。經查：

　⒈上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、

電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27

日向桃園市政府申請放樣勘驗；而被上訴人進場施作工程3

日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及

混凝土材質既有構造而停工，被上訴人之工程專案負責人林

信杉與上訴人法定代理人賴信學則於109年8至9月間透過通

訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報

價；嗣因上訴人變更開挖土方量，被上訴人於109年9月10日

針對新增之開挖量提出報價單；上訴人遂於109年9月11日寄

發229號存證信函，催告被上訴人於信函送達3日內進場施

作；被上訴人則於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑

定系爭工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21

日由土木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體

積合計1,908立方公尺；被上訴人再寄發9月17日律師函回復

上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分

回應等情，均為兩造所不爭執（見不爭執事項㈢、㈥、㈦、

㈨至），各情均堪認定。然兩造簽約時，依上訴人出具之

地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之

地質為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、
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「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質

砂、偶夾薄層沙土」（見不爭執事項㈣），與實際施作所發

現之營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯然不同，被

上訴人稱現場土質並非清土而係尚需處理之營造混合廢棄物

一節，應堪採信。而證人即監造建築師陳信彰於原審證稱：

一般營造廠遇到這種情形，雙方應進行調解協議，討論原本

合約是否有要進行追加等語（見原審卷二第74頁）；被上訴

人並稱：系爭契約簽約時約定系爭工程棄土挖掘數量為2,26

3立方公尺，但上訴人於109年2月26日申請變更設計圖，變

更增加至3630.16立方公尺，挖掘成本費用亦當增加，自無

法再以系爭契約所載之總工程造價為本案之費用給付等語，

並提出桃園市政府(108)桃市都建執照字第會園00381-02號

建照第2次變更設計影本為憑（見原審卷一第185頁），故被

上訴人於109年9月10日提出報價單（見原審卷一第193

頁），並非無據。又林信杉與賴信學於109年8至9月間透過L

ine商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價，

依Line對話紀錄所示，上訴人尚與被上訴人及建築師約定10

9年9月27日下午1時在工地開會（見原審卷一第349頁），尚

難認被上訴人有何工作能力薄弱、任意停止工作之情。兩造

間就工程款是否追加未達成協議前，上訴人逕於同年月25日

取消兩造原定之會議，於翌日即109年9月26日寄發247號存

證信函，以被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，而為解

除契約之意思表示，難認為有理由。

　⒉上訴人雖執桃園市建築工程營建剩餘土石方申報作業辦法

（下稱系爭辦法）第7條規定主張：本件廢棄物之數量僅限

於土地表層約14立方公尺，在法定誤差範圍之20立方公尺以

下，其中廢布等廢棄物亦與營建剩餘土石方無關，另施作現

場之地下結構物體積僅24立方公尺，與原處理計畫書所載36

30.16立方公尺之誤差範圍在百分之10以下且未達100立方公

尺，均無須申報變更處理計畫書，被上訴人雖稱有重新申報

變更剩餘土石方處理計書之必要，卻自109年8月1日至109年
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9月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，被上

訴人停止工作，顯非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等

語。然查：

　⑴桃園市政府114年6月13日府都建施字第1140151212號函略

以：未經分類之營建混合物非屬營建剩餘土石方；工程開挖

時產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更

營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，故得先行暫

置於工地範圍内；營建剩餘土石方之載運應依計畫書所載之

土質、數量及收容處理場所運送，故得先於施工工地現場簡

易篩選以符合運送土質等語（見本院卷一第437至438頁）。

又桃園市政府114年6月26日府都建施字第1140164554號函略

以：倘工程於開挖後，發現有土石方數量增減或土質與原申

報不符之情形者，依桃園市營建剩餘土石方管理自治條例規

定應向本府辦理變更土石方計畫，另營建混合物部分應向本

府環境保護局依廢棄物處理流程申報；再查保障實業有限公

司為本市合法土資場，收受土質為B1〜B5類，不得收受營建

混合物等語（見本院卷一第439至440頁）。是工程開挖時產

出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建

剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，而營建混合物部

分應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報。

　⑵上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179

頁）所描述之地質，與實際施作所發現之營建混合廢棄物及

混凝土材質既有構造不同，業如前述。又被上訴人於109年9

月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工地基地之土方是

否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場

會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，

並於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285

頁）一情，為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項），益徵

系爭工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘

土石方與原申報土質不符之情形，則依上揭桃園市政府函之

說明，系爭工程就營建混合物部分應向桃園市政府環境保護
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局依廢棄物處理流程申報，就土質不符部分，亦應辦理變更

營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送。

　⑶系爭辦法第7條固規定：「建築工程營建剩餘土石方實際處

理完成數量與預估數量有誤差時，應於處理完成前申報變更

處理計畫書。但誤差範圍在百分之十以下且未達一百立方公

尺或在二十立方公尺以下者，得免申報變更」，惟該條僅係

規範營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量發生誤差

時是否申報變更之標準。上訴人自承現場營建混合物數量為

1,908立方公尺，篩選確認最終廢棄物為14立方公尺，營建

混合物並非營建剩餘土石方等情（見本院卷一第454頁），

即無上開規定之適用，上訴人所稱14立方公尺廢棄物在法定

誤差範圍之20立方公尺以下，依法無須申報變更，恐有誤

會。上訴人另執福益公司112年11月8日之回函（見原審卷二

第241頁第4點）稱施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺

（計算式：60平分公尺×0.4公尺＝24立方公尺），固非無

據，然該部分之土質既與原申報之土質不符，仍應辦理變更

處理計畫書，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⑷上訴人雖稱：經接手系爭工程之福益公司確認，其申報之營

建剩餘土石方處理計畫書除因更換營造公司，使收容處理場

所自訴外人「詠源土石方資源堆置轉運處理場」變更為「保

障實業有限公司（土石方資源堆置處理場)」外，其餘申報

事項全部相同，無需申報變更處理計畫書等語。然系爭工程

於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與

原申報土質不符之情形，應辦理變更營建剩餘土石方計畫

書，並於核准後始得運送，業如前述，則上訴人以福益公司

僅申報變更收容處理場所，反證無辦理變更處理計畫書之必

要，顯然倒果為因，亦不足採。

　⑸上訴人雖以被上訴人自109年8月1日起至109年9月26日上訴

人解除契約為止，均無申報變更之舉措，指稱：被上訴人停

止工作，非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然林

信杉與賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基
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地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價等情，業如前述；

又上訴人原與被上訴人及陳信彰建築師約定於109年9月27日

下午1時在工地開會，亦如前述，則被上訴人於兩造商議有

結果前，尚未重新申報營建剩餘土石方處理計畫，尚難認有

何可歸責之處，上訴人以此指摘被上訴人任意停工，非屬有

據，洵不足採。

　⒊上訴人又主張：被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之

資訊，已可得而知施作現場地下可能挖出廢棄物，其所稱臨

時發現地下有廢棄物，故因此突發情況需與上訴人協商之主

張，並不可採等語。然上訴人所指被上訴人於簽約時即已掌

握地下有回填土之資訊，係指地質鑽探工作報告書所描述地

質「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土失礫石、碎磚」中有提

及「碎磚」，惟系爭工程開挖後，實際施作所發現係廢布、

營建事業廢棄物，甚至包括混凝土材質既有構造，業如前

述，差距甚遠，單憑「碎磚」2字，衡諸常情，顯然不足以

得知施作現場地下可挖出廢布、營建事業廢棄物，甚至混凝

土材質既有構造等物，上訴人任指被上訴人事先可得而知，

否定被上訴人需與其協商之主張，尚非可採。

　⒋上訴人再主張：被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將

挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工

程，完成後再向上訴人請求處理費用即可，無須停工，且依

據工程慣例及系爭契約，被上訴人不得在工程未完成時要求

追加工程價金等語。查上訴人係以證人林信杉於原審證稱：

打不下去的原因是因下面有結構物，按一般工法，要先把上

面的廢棄物清掉，清掉之後一般是用破碎機打掉之後再清

掉，此部分被上訴人是有辦法，但上面的廢棄物要先出去，

因為開挖地方是土方不是廢棄物，三米一的地方是回填一些

事業廢棄物等語(見原審卷二第147頁），而主張被上訴人實

有能力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收

業者清運後，繼續施作系爭工程，核與上訴人係以被上訴人

「工作能力薄弱，任意停止工作」之解除契約事由有所扞
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格，益徵上訴人解除系爭契約，非有理由。至系爭契約最末

雖載有「本工程以總價承包乙方不得在工程未完成時要求追

加工程價金」等語（見新北卷第18頁），然該等約定應限於

約定之工程範圍內，被上訴人始不得在工程未完成時要求追

加工程價金，惟系爭工程係於開挖後，始發現施工現場埋有

營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯未在約定之工程

範圍內，被上訴人因而停工與上訴人協商，尚難認與上開約

定有違，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⒌據上，上訴人之主張，俱不足採，被上訴人並無工作能力薄

弱，任意停止工作之情形。上訴人執該事由解除契約，並無

理由，系爭契約仍然有效。

　㈡被上訴人反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元

工程款，為無理由：

　　按當事人之一方因可歸責於他方之事由，致不能給付者，得

請求對待給付。但其因免給付義務所得之利益或應得之利

益，均應由其所得請求之對待給付中扣除之，民法第267條

定有明文。而按民法上所謂給付不能，係指依社會觀念其給

付已屬不能者而言，亦即債務人所負債務不能實現，已無從

依債務本旨為給付之意（最高法院110年度台上字第3184號

判決意旨參照）。被上訴人主張：系爭工程因可歸責於上訴

人之事由致給付不能，伊計算已施作工項及本件如依約履行

之預估獲利8%，扣除已受領之467萬6,400元後，仍得依民法

第267條規定請求上訴人給付300萬元工程款等語。經查：

　⒈上訴人解除契約並無理由，系爭契約仍然有效，惟上訴人另

行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益

公司承攬系爭工程一情，為兩造所不爭執（見不爭執事項

），又系爭工程已幾近完工，開始進行使用執照核發程

序，業經證人即福益公司之工地主任華鄭煜於原審證述在

卷，並有福益公司112年11月13日所陳說明書附卷可憑（見

原審卷二第86、241頁），則被上訴人自無繼續施作系爭工

程之可能，被上訴人已無從依系爭契約之約定為給付，核屬
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可歸責於上訴人之事由致給付不能，依上揭規定，被上訴人

自得請求上訴人為對待給付，惟應扣除因免給付義務所得之

利益或應得之利益。

　⒉被上訴人主張：伊已施作項目之稅前價額為472萬1,936元，

加計營業稅23萬6,097元，再扣除上訴人已給付之467萬6,40

0元後，尚不足28萬1,633元等情，為上訴人所否認，並辯稱

被上訴人已施作工項之結算金額為116萬7,000元等情，業據

其提出經監造單位即陳信彰建築師事務所結算之工程結算書

（下稱系爭結算書，見原審卷一第303頁）為憑，並經證人

陳信彰於原審證述明確（見原審卷二第72頁）。觀諸系爭結

算書所載內容，除假設工程中之「⒈整地」、「⒍臨時水電

設備及工程費」、「⒎臨時通風照明設備費」系依合約數量

之30%計算，及「⒏臨時工物所及廁所」依合約數量之50%計

算，與被上訴人提出之結算書（見原審卷一第305頁）就各

該項均依合約數量全額計算，而有所差異外，系爭結算書其

餘各項均出現在被上訴人提出之結算書中且金額相符，審酌

被上訴人進場施作工程3日，即因進行開挖及施打鋼軌樁作

業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，則

被上訴人就上開假設工程第1、6、7、8項之結算金額以合約

數量全額計算，顯不足採，應認上訴人依合約數量之30%或5

0%計算較為可採。至被上訴人所提結算書另載有系爭結算書

並未記載之項目包含「⑵放樣」、「⑽垃圾管道安裝及垃圾

運費」、「⑿公共設施損壞修復費」、「⒀現場勘驗及申請

使用執照費用」、「⒁鄰房鑑定費用」、「⒂土方現場鑑定

費用」、「⒄土方運棄」、「⒅汙水處理設備（20人）」、

「⒆前院20公分RC底板」、「⒇動工典禮含午飯」、「現

場人員費用（109年1月至109年10月）」、「代辦土地閒

置文書費用」、「行政事務費」、「工程保險費」等項

（見原審卷一第305頁），被上訴人並未證明確有施作該等

項目或支出費用，且未證明為系爭契約約定給付之項目，尚

難逕予採信。故上訴人主張被上訴人已施作工項結算金額為
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116萬7,000元，應堪採信，而上訴人已給付被上訴人工程款

467萬6,400元（見兩造不爭執事項㈧），超出之350萬9,400

元（計算式：467萬6,400－116萬7,000＝350萬9,400），應

認屬被上訴人因可歸責於上訴人致給付不能而免給付義務所

得之利益。

　⒊被上訴人雖提出財政部112年度營利事業各業所得額暨同業

利潤標準（下稱同業利潤標準，見本院卷二第120至122

頁），於本院主張：營建工程業淨利率為8%至15%間，本件

如依約履行，預估獲利應為8%等語。然被上訴人於原審係主

張營業獲利為4%，所提結算書明確記載「營業獲利損失」31

7萬1,880元，並備註「7,929萬7,000的4%」（見原審卷一第

305頁），顯見被上訴人以總工程款7,929萬7,000元施工之

預期獲利即以4%為計算基準。考量同業利潤標準係國稅局依

據各行業的平均利潤率、成本結構與營運模式，訂定的合理

利潤範圍，為各業整體之平均且供稅務審查用，而被上訴人

於原審及本院均表示工程預算書所載「管理費7%」（見本院

卷一第191頁）是估算本案獲利約工程總價7%等語，可知被

上訴人是以低於上開同業利潤標準為報價，並扣除被上訴人

因免除對待給付而無庸支出之管理費成本，應認被上訴人本

件之預期獲利應以自行估算之工程總價4%為適當，爰認被上

訴人就系爭工程預估之稅前獲利為317萬1,880元，加計5%之

營業稅後為333萬0,474元【計算式：317萬1,880×（1＋5%）

＝333萬0,474】，扣除上開因免給付義務所得之利益350萬

9,400元，被上訴人所得已超出17萬8,962元（計算式：333

萬0,474－350萬9,400＝-17萬8,962），從而，被上訴人依

民法第267條本文規定再請求上訴人為對待給付300萬元，為

無理由。被上訴人之請求既無理由，則上訴人抗辯被上訴人

逾時提出攻擊方法並為時效抗辯，自毋庸再為論述，附此敘

明。

　㈢上訴人本訴依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,9

62元本息，為有理由，逾此部分之請求，則無理由：　
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　⒈上訴人主張：伊將系爭工程另行發包予福益公司施作，因而

增加2,526萬6,045元工程款支出，依系爭契約第22條第1項

約定，應由被上訴人賠償等語。然該條項係約定上訴人因解

除系爭契約而受有損失，被上訴人應負賠償之責（見新北卷

第17頁），而上訴人解除契約並無理由，業如前述，是上訴

人自無從依該條項請求被上訴人賠償增加之工程款支出2,52

6萬6,045元，上訴人此部分之請求，為無理由。

　⒉按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第

179條定有明文。上訴人主張：伊預先給付被上訴人467萬6,

400元工程款，經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對

應價額僅116萬7,000元，被上訴人受有溢領350萬9,400元工

程款之不當得利，應予返還等語。查本件經結算兩造工程

款，被上訴人溢領工程款350萬9,400元，得請求上訴人對待

給付之預估獲利為333萬0,474元等情，均業如前述，則被上

訴人就差額17萬8,962元部分，原雖有法律上之原因，其後

已不存在，而受利益，致上訴人受損害，從而，上訴人依民

法第179條請求被上訴人返還溢領之17萬8,962元工程款，為

有理由，逾此部分之請求，則無理由。

六、綜上所述，本訴部分：上訴人依民法第179條規定，請求被

上訴人給付17萬8,962元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年

4月8日（見新北卷第55頁）起至清償日止，按週年利率5%計

算利息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理

由，不應准許。反訴部分：被上訴人依民法第267條規定請

求上訴人給付300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償

日止，按週年利率5%計算利息，為無理由，不應准許。原審

就本訴應准許部分及反訴不應准許部分，為上訴人敗訴之判

決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄

改判，為有理由，爰由本院廢棄分別改判如主文第2項、第3

項所示。至上開本訴不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判

決，核無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄
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改判，為無理由，應駁回其上訴。又本判決所命給付金額未

逾50萬元，應依職權宣告假執行，被上訴人陳明願供擔保免

為假執行之宣告，核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之。

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，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如

主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

　　　　　　　　　工程法庭

　　　　　　　　　　　審判長法　官　紀文惠  

　　　　　　　　　　　　　　法　官　王育珍

　　　　　　　　　　　　　　法　官　賴武志　 

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴

者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

 

　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡明潔
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臺灣高等法院民事判決
114年度建上字第5號
上  訴  人  泰衛化工原料有限公司
 
法定代理人  賴信學  
訴訟代理人  張進豐律師
            莊華瑋律師
            黃勝韋律師
被 上訴 人  虹泰營造有限公司
 
法定代理人  陳文憲  
訴訟代理人  王泓典律師
上列當事人間請求返還溢領工程款等事件，上訴人對於中華民國113年2月29日臺灣桃園地方法院110年度建字第64號第一審判決提起上訴，並為上訴聲明之減縮，本院於114年12月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
一、原判決關於：㈠駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請；㈡命上訴人給付新臺幣參佰萬元本息部分，及該部分假執行之宣告；暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判，均廢棄。
二、被上訴人應給付上訴人新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元，及自民國一一○年四月八日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
三、上開廢棄㈡部分，被上訴人在第一審之反訴及假執行之聲請均駁回。
四、其餘上訴駁回。
五、第一審（除確定部分外）訴訟費用，關於本訴部分由被上訴人負擔千分之六，餘由上訴人負擔；反訴部分由被上訴人負擔。第二審（除減縮部分外）訴訟費用由被上訴人負擔十分之一，餘由上訴人負擔。
六、本判決所命給付部分，得假執行。但被上訴人如以新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
七、上訴人其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序方面：
　　按提起第二審上訴，雖應於上訴狀表明對於第一審判決不服之程度及應如何廢棄或變更之聲明，但其聲明之範圍，至第二審言詞辯論終結時為止，仍得擴張或變更之，此觀民事訴訟法第二審程序未設與第473條第1項相同之規定即明（最高法院96年度台抗字第155號裁定要旨參照）。本件兩造於民國108年12月25日簽訂工程契約書（下稱系爭契約），約定由被上訴人承攬桃園市○○區○○○段○○區○段00-00地號「泰衛化工原料有限公司新建工程」（下稱系爭工程），上訴人於原審本訴部分依不當得利法律關係、系爭契約第20條第1項及第22條第1項約定，請求被上訴人應給付溢領工程款、逾期違約金及另行發包增加之工程款支出共計新臺幣（下同）2,988萬5,603元及法定遲延利息（見臺灣新北地方法院110年度建字第27號〈下稱新北卷〉第12至13頁、原審卷二第22至23頁）。經原審判決駁回，上訴人原提起全部上訴（見本院卷ㄧ第27頁），嗣就本訴部分之上訴，減縮依系爭契約第20條第1項請求之111萬0,158元逾期違約金之上訴（即撤回此部分之上訴），聲明減縮為請求被上訴人應給付2,877萬5,445元及法定遲延利息（見本院卷ㄧ第129、139至140頁），並就其中2,526萬6,045元部分之利息請求減縮自112年1月16日言詞辯論期日翌日起算（見本院卷二第148頁）。核上訴人所為，係上訴聲明之減縮，依上揭說明，應予准許。
貳、實體方面：　　
一、上訴人主張：兩造於108年12月25日訂定系爭契約，約定由被上訴人承攬系爭工程，並應於報請開工經主管機關核准550日內完工，伊預先給付467萬6,400元工程款。詎被上訴人僅於109年7月28至30日進場施作3日，旋以其開挖基地發現有廢棄物及地下混凝土構造物未清除為由停工，伊於109年9月11日催告其繼續施作未獲置理，遂於109年9月26日解除系爭契約，嗣經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對應價額僅有116萬7,000元，溢領350萬9,400元工程款。又伊將系爭工程另行發包予訴外人福益營造股份有限公司（下稱福益公司）施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依約應由被上訴人賠償等語。爰依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，求為命：被上訴人應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日起、其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行（未繫屬本院者，不予贅述）。另就被上訴人提起之反訴，則以：系爭契約業經伊合法解除，被上訴人再請求對待給付，自非有理，且已罹於時效等語，資為抗辯。
二、被上訴人則以：伊於施作系爭工程進行開挖及施打鋼軌樁作業時，發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非簽約時上訴人所提供地質鑽探報告所稱之「清土」，不僅工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計圖，將系爭工程原約定之開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成本費用亦當增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予理會，仍發函催告，進而片面通知解除系爭契約，顯非合法，上訴人請求返還溢領工程款及請求賠償其他損害均無理由等語，資為抗辯。並提起反訴，主張：上訴人解除契約不合法，系爭契約仍有效存在，然上訴人已另將系爭工程發包予福益公司，幾近完工，被上訴人已無繼續施作之可能，為可歸責於上訴人之事由致給付不能，爰依民法第267條規定請求上訴人為對待給付，經伊計算已施作工項及本件如依約履行之預估獲利，扣除已受領之467萬6,400元後，僅請求上訴人應再給付300萬元工程款等語。求為命：上訴人應給付伊工程款300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行。　　　　
三、原審就本訴部分為上訴人敗訴之判決，就反訴部分為被上訴人勝訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人300萬元，及自112年8月8日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，並為准、免假執行之宣告。上訴人不服，提起上訴，並減縮上訴聲明為：㈠原判決關於：⒈駁回上訴人後開第㈡項之訴部分及假執行之聲請及⒉命上訴人給付部分均廢棄；㈡被上訴人應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日起，其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢上開廢棄⒉部分，被上訴人於第一審之反訴及假執行之聲請均駁回；㈣上開聲明㈡部分，上訴人願供擔保請准宣告假執行。被上訴人答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、兩造不爭執事項：（本院卷一第196至198頁）
　㈠兩造於108年12月25日簽訂系爭契約（見原審卷一第75至83頁），約定由被上訴人承攬系爭工程，工程價金7,929萬7,000元（未稅）。
　㈡系爭契約原約定挖掘土方數量為2,262.82立方公尺，但上訴人於109年2月26日申請第二次變更設計，變更開挖土方量為3,630.16立方公尺（見原審卷一第85至87、185至191頁）。
　㈢上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日向桃園市政府申請放樣勘驗（見原審卷一第89頁）。
　㈣兩造簽約時，上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）其中之附錄A鑽孔地質柱狀圖第2/2頁上載之地質描述為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見原審卷一第167頁）。
　㈤被上訴人依上訴人提出之資料向桃園市政府申報並選定經核准之土石收容處理場（見原審卷一第181至183頁）。
　㈥被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工。
　㈦訴外人即被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代理人賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價（見原審卷一第333至349頁）。
　㈧上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見新北卷第21至22頁）。
　㈨因上訴人變更開挖土方量，故被上訴人於109年9月10日針對新增之開挖量提出報價單（見原審卷一第193頁）。
　㈩上訴人於109年9月11日寄發新莊思源路郵局存證號碼229號之存證信函（下稱229號存證信函），催告被上訴人於信函送達3日內進場施作（見原審卷一第195至199頁）。
　被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘。該鑑定報告9001頁估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285頁）。
　被上訴人於109年9月17日寄發律師函（下稱9月17日律師函）回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分回應（見原審卷一第201至213頁）。
　臺灣省土木技師公會鑑定當日即109年9月21日會勘紀錄表之會勘人員有關所有權人或代表人簽章欄載有「泰衛化工原料有限公司」、「陳信彰建築師事務所」、接續則有「郭朝輝」之簽名及「未派員」之註記（見原審卷一第239頁）。
　上訴人於109年9月26日寄發之新莊思源路郵局存證號碼247號存證信函（下稱247號存證信函），並未就9月17日律師函回復，而以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進行遲緩」為由主張解除系爭契約，並將施作現場大門上鎖（見原審卷一第215至219頁）。
　被上訴人於109年10月5日寄發律師函（下稱10月15日律師函）表示於109年9月28日方收受上訴人之247號存證信函，故於247號存證信函期限內提出該律師函以為回復，並於函內表示就兩造糾紛已提起調解程序（見原審卷一第287至289頁）。
　被上訴人於109年10月12日寄發律師函就訴外人即監造單位陳信彰建築師事務所109年10月5日函提出異議，並祈由司法單位釐清兩造糾紛（見原審卷一第291至295頁）。
　被上訴人於109年10月28日寄發律師函予上訴人表示本案已提出調解程序，以釐紛爭（見原審卷一第297至299頁），因上訴人未到場調解，而調解不成立。
　被上訴人於109年11月11日寄發律師函就陳信彰建築師事務所109年11月5日函檢附之工程結算書，提出異議（見原審卷一第301至307頁）。
　上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益公司承攬系爭工程（見原審卷二第24至41頁）。
五、得心證之理由：
　　上訴人依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，請求被上訴人給付2,877萬5,445元本息等情，為被上訴人所否認，並於原審反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元工程款，亦為上訴人所否認，兩造各以上開情詞置辯，茲就兩造之爭點及本院之判斷析述如下：
　㈠上訴人解除系爭契約為無理由：
　　系爭契約第22條第1項約定：「乙方（即被上訴人，下同）有下列各項之一者，甲方（即上訴人，下同）得解除本契約，甲方因此而受有損失，乙方應負賠償之責，如乙方無力賠償時，應由保證人賠償之。⑴乙方違背本契約有重大過失者。⑵乙方工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進行遲滯有事實者」（見新北卷第17頁）。上訴人於本院主張：因被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，伊已於109年9月26日依上揭約定解除系爭契約（於原審原主張被上訴人「作輟無常，進行遲滯」，嗣於本院陳明不再主張，見本院卷一第466至467頁）。被上訴人辯稱：伊於施工時發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非上訴人提供之地質鑽探報告所稱「清土」，工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計圖，將原約定開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成本亦增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予理會，仍發函催告，進而解除系爭契約，顯非合法等語。經查：
　⒈上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日向桃園市政府申請放樣勘驗；而被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代理人賴信學則於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價；嗣因上訴人變更開挖土方量，被上訴人於109年9月10日針對新增之開挖量提出報價單；上訴人遂於109年9月11日寄發229號存證信函，催告被上訴人於信函送達3日內進場施作；被上訴人則於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺；被上訴人再寄發9月17日律師函回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分回應等情，均為兩造所不爭執（見不爭執事項㈢、㈥、㈦、㈨至），各情均堪認定。然兩造簽約時，依上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之地質為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見不爭執事項㈣），與實際施作所發現之營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯然不同，被上訴人稱現場土質並非清土而係尚需處理之營造混合廢棄物一節，應堪採信。而證人即監造建築師陳信彰於原審證稱：一般營造廠遇到這種情形，雙方應進行調解協議，討論原本合約是否有要進行追加等語（見原審卷二第74頁）；被上訴人並稱：系爭契約簽約時約定系爭工程棄土挖掘數量為2,263立方公尺，但上訴人於109年2月26日申請變更設計圖，變更增加至3630.16立方公尺，挖掘成本費用亦當增加，自無法再以系爭契約所載之總工程造價為本案之費用給付等語，並提出桃園市政府(108)桃市都建執照字第會園00381-02號建照第2次變更設計影本為憑（見原審卷一第185頁），故被上訴人於109年9月10日提出報價單（見原審卷一第193頁），並非無據。又林信杉與賴信學於109年8至9月間透過Line商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價，依Line對話紀錄所示，上訴人尚與被上訴人及建築師約定109年9月27日下午1時在工地開會（見原審卷一第349頁），尚難認被上訴人有何工作能力薄弱、任意停止工作之情。兩造間就工程款是否追加未達成協議前，上訴人逕於同年月25日取消兩造原定之會議，於翌日即109年9月26日寄發247號存證信函，以被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，而為解除契約之意思表示，難認為有理由。
　⒉上訴人雖執桃園市建築工程營建剩餘土石方申報作業辦法（下稱系爭辦法）第7條規定主張：本件廢棄物之數量僅限於土地表層約14立方公尺，在法定誤差範圍之20立方公尺以下，其中廢布等廢棄物亦與營建剩餘土石方無關，另施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺，與原處理計畫書所載3630.16立方公尺之誤差範圍在百分之10以下且未達100立方公尺，均無須申報變更處理計畫書，被上訴人雖稱有重新申報變更剩餘土石方處理計書之必要，卻自109年8月1日至109年9月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，被上訴人停止工作，顯非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然查：
　⑴桃園市政府114年6月13日府都建施字第1140151212號函略以：未經分類之營建混合物非屬營建剩餘土石方；工程開挖時產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，故得先行暫置於工地範圍内；營建剩餘土石方之載運應依計畫書所載之土質、數量及收容處理場所運送，故得先於施工工地現場簡易篩選以符合運送土質等語（見本院卷一第437至438頁）。又桃園市政府114年6月26日府都建施字第1140164554號函略以：倘工程於開挖後，發現有土石方數量增減或土質與原申報不符之情形者，依桃園市營建剩餘土石方管理自治條例規定應向本府辦理變更土石方計畫，另營建混合物部分應向本府環境保護局依廢棄物處理流程申報；再查保障實業有限公司為本市合法土資場，收受土質為B1〜B5類，不得收受營建混合物等語（見本院卷一第439至440頁）。是工程開挖時產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，而營建混合物部分應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報。
　⑵上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之地質，與實際施作所發現之營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造不同，業如前述。又被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工地基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285頁）一情，為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項），益徵系爭工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符之情形，則依上揭桃園市政府函之說明，系爭工程就營建混合物部分應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報，就土質不符部分，亦應辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送。
　⑶系爭辦法第7條固規定：「建築工程營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量有誤差時，應於處理完成前申報變更處理計畫書。但誤差範圍在百分之十以下且未達一百立方公尺或在二十立方公尺以下者，得免申報變更」，惟該條僅係規範營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量發生誤差時是否申報變更之標準。上訴人自承現場營建混合物數量為1,908立方公尺，篩選確認最終廢棄物為14立方公尺，營建混合物並非營建剩餘土石方等情（見本院卷一第454頁），即無上開規定之適用，上訴人所稱14立方公尺廢棄物在法定誤差範圍之20立方公尺以下，依法無須申報變更，恐有誤會。上訴人另執福益公司112年11月8日之回函（見原審卷二第241頁第4點）稱施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺（計算式：60平分公尺×0.4公尺＝24立方公尺），固非無據，然該部分之土質既與原申報之土質不符，仍應辦理變更處理計畫書，上訴人此部分所辯，尚不足採。
　⑷上訴人雖稱：經接手系爭工程之福益公司確認，其申報之營建剩餘土石方處理計畫書除因更換營造公司，使收容處理場所自訴外人「詠源土石方資源堆置轉運處理場」變更為「保障實業有限公司（土石方資源堆置處理場)」外，其餘申報事項全部相同，無需申報變更處理計畫書等語。然系爭工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符之情形，應辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，業如前述，則上訴人以福益公司僅申報變更收容處理場所，反證無辦理變更處理計畫書之必要，顯然倒果為因，亦不足採。
　⑸上訴人雖以被上訴人自109年8月1日起至109年9月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，指稱：被上訴人停止工作，非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然林信杉與賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價等情，業如前述；又上訴人原與被上訴人及陳信彰建築師約定於109年9月27日下午1時在工地開會，亦如前述，則被上訴人於兩造商議有結果前，尚未重新申報營建剩餘土石方處理計畫，尚難認有何可歸責之處，上訴人以此指摘被上訴人任意停工，非屬有據，洵不足採。
　⒊上訴人又主張：被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之資訊，已可得而知施作現場地下可能挖出廢棄物，其所稱臨時發現地下有廢棄物，故因此突發情況需與上訴人協商之主張，並不可採等語。然上訴人所指被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之資訊，係指地質鑽探工作報告書所描述地質「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土失礫石、碎磚」中有提及「碎磚」，惟系爭工程開挖後，實際施作所發現係廢布、營建事業廢棄物，甚至包括混凝土材質既有構造，業如前述，差距甚遠，單憑「碎磚」2字，衡諸常情，顯然不足以得知施作現場地下可挖出廢布、營建事業廢棄物，甚至混凝土材質既有構造等物，上訴人任指被上訴人事先可得而知，否定被上訴人需與其協商之主張，尚非可採。
　⒋上訴人再主張：被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工程，完成後再向上訴人請求處理費用即可，無須停工，且依據工程慣例及系爭契約，被上訴人不得在工程未完成時要求追加工程價金等語。查上訴人係以證人林信杉於原審證稱：打不下去的原因是因下面有結構物，按一般工法，要先把上面的廢棄物清掉，清掉之後一般是用破碎機打掉之後再清掉，此部分被上訴人是有辦法，但上面的廢棄物要先出去，因為開挖地方是土方不是廢棄物，三米一的地方是回填一些事業廢棄物等語(見原審卷二第147頁），而主張被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工程，核與上訴人係以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作」之解除契約事由有所扞格，益徵上訴人解除系爭契約，非有理由。至系爭契約最末雖載有「本工程以總價承包乙方不得在工程未完成時要求追加工程價金」等語（見新北卷第18頁），然該等約定應限於約定之工程範圍內，被上訴人始不得在工程未完成時要求追加工程價金，惟系爭工程係於開挖後，始發現施工現場埋有營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯未在約定之工程範圍內，被上訴人因而停工與上訴人協商，尚難認與上開約定有違，上訴人此部分所辯，尚不足採。
　⒌據上，上訴人之主張，俱不足採，被上訴人並無工作能力薄弱，任意停止工作之情形。上訴人執該事由解除契約，並無理由，系爭契約仍然有效。
　㈡被上訴人反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元工程款，為無理由：
　　按當事人之一方因可歸責於他方之事由，致不能給付者，得請求對待給付。但其因免給付義務所得之利益或應得之利益，均應由其所得請求之對待給付中扣除之，民法第267條定有明文。而按民法上所謂給付不能，係指依社會觀念其給付已屬不能者而言，亦即債務人所負債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意（最高法院110年度台上字第3184號判決意旨參照）。被上訴人主張：系爭工程因可歸責於上訴人之事由致給付不能，伊計算已施作工項及本件如依約履行之預估獲利8%，扣除已受領之467萬6,400元後，仍得依民法第267條規定請求上訴人給付300萬元工程款等語。經查：
　⒈上訴人解除契約並無理由，系爭契約仍然有效，惟上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益公司承攬系爭工程一情，為兩造所不爭執（見不爭執事項），又系爭工程已幾近完工，開始進行使用執照核發程序，業經證人即福益公司之工地主任華鄭煜於原審證述在卷，並有福益公司112年11月13日所陳說明書附卷可憑（見原審卷二第86、241頁），則被上訴人自無繼續施作系爭工程之可能，被上訴人已無從依系爭契約之約定為給付，核屬可歸責於上訴人之事由致給付不能，依上揭規定，被上訴人自得請求上訴人為對待給付，惟應扣除因免給付義務所得之利益或應得之利益。
　⒉被上訴人主張：伊已施作項目之稅前價額為472萬1,936元，加計營業稅23萬6,097元，再扣除上訴人已給付之467萬6,400元後，尚不足28萬1,633元等情，為上訴人所否認，並辯稱被上訴人已施作工項之結算金額為116萬7,000元等情，業據其提出經監造單位即陳信彰建築師事務所結算之工程結算書（下稱系爭結算書，見原審卷一第303頁）為憑，並經證人陳信彰於原審證述明確（見原審卷二第72頁）。觀諸系爭結算書所載內容，除假設工程中之「⒈整地」、「⒍臨時水電設備及工程費」、「⒎臨時通風照明設備費」系依合約數量之30%計算，及「⒏臨時工物所及廁所」依合約數量之50%計算，與被上訴人提出之結算書（見原審卷一第305頁）就各該項均依合約數量全額計算，而有所差異外，系爭結算書其餘各項均出現在被上訴人提出之結算書中且金額相符，審酌被上訴人進場施作工程3日，即因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，則被上訴人就上開假設工程第1、6、7、8項之結算金額以合約數量全額計算，顯不足採，應認上訴人依合約數量之30%或50%計算較為可採。至被上訴人所提結算書另載有系爭結算書並未記載之項目包含「⑵放樣」、「⑽垃圾管道安裝及垃圾運費」、「⑿公共設施損壞修復費」、「⒀現場勘驗及申請使用執照費用」、「⒁鄰房鑑定費用」、「⒂土方現場鑑定費用」、「⒄土方運棄」、「⒅汙水處理設備（20人）」、「⒆前院20公分RC底板」、「⒇動工典禮含午飯」、「現場人員費用（109年1月至109年10月）」、「代辦土地閒置文書費用」、「行政事務費」、「工程保險費」等項（見原審卷一第305頁），被上訴人並未證明確有施作該等項目或支出費用，且未證明為系爭契約約定給付之項目，尚難逕予採信。故上訴人主張被上訴人已施作工項結算金額為116萬7,000元，應堪採信，而上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見兩造不爭執事項㈧），超出之350萬9,400元（計算式：467萬6,400－116萬7,000＝350萬9,400），應認屬被上訴人因可歸責於上訴人致給付不能而免給付義務所得之利益。
　⒊被上訴人雖提出財政部112年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準（下稱同業利潤標準，見本院卷二第120至122頁），於本院主張：營建工程業淨利率為8%至15%間，本件如依約履行，預估獲利應為8%等語。然被上訴人於原審係主張營業獲利為4%，所提結算書明確記載「營業獲利損失」317萬1,880元，並備註「7,929萬7,000的4%」（見原審卷一第305頁），顯見被上訴人以總工程款7,929萬7,000元施工之預期獲利即以4%為計算基準。考量同業利潤標準係國稅局依據各行業的平均利潤率、成本結構與營運模式，訂定的合理利潤範圍，為各業整體之平均且供稅務審查用，而被上訴人於原審及本院均表示工程預算書所載「管理費7%」（見本院卷一第191頁）是估算本案獲利約工程總價7%等語，可知被上訴人是以低於上開同業利潤標準為報價，並扣除被上訴人因免除對待給付而無庸支出之管理費成本，應認被上訴人本件之預期獲利應以自行估算之工程總價4%為適當，爰認被上訴人就系爭工程預估之稅前獲利為317萬1,880元，加計5%之營業稅後為333萬0,474元【計算式：317萬1,880×（1＋5%）＝333萬0,474】，扣除上開因免給付義務所得之利益350萬9,400元，被上訴人所得已超出17萬8,962元（計算式：333萬0,474－350萬9,400＝-17萬8,962），從而，被上訴人依民法第267條本文規定再請求上訴人為對待給付300萬元，為無理由。被上訴人之請求既無理由，則上訴人抗辯被上訴人逾時提出攻擊方法並為時效抗辯，自毋庸再為論述，附此敘明。
　㈢上訴人本訴依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,962元本息，為有理由，逾此部分之請求，則無理由：　
　⒈上訴人主張：伊將系爭工程另行發包予福益公司施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依系爭契約第22條第1項約定，應由被上訴人賠償等語。然該條項係約定上訴人因解除系爭契約而受有損失，被上訴人應負賠償之責（見新北卷第17頁），而上訴人解除契約並無理由，業如前述，是上訴人自無從依該條項請求被上訴人賠償增加之工程款支出2,526萬6,045元，上訴人此部分之請求，為無理由。
　⒉按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第179條定有明文。上訴人主張：伊預先給付被上訴人467萬6,400元工程款，經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對應價額僅116萬7,000元，被上訴人受有溢領350萬9,400元工程款之不當得利，應予返還等語。查本件經結算兩造工程款，被上訴人溢領工程款350萬9,400元，得請求上訴人對待給付之預估獲利為333萬0,474元等情，均業如前述，則被上訴人就差額17萬8,962元部分，原雖有法律上之原因，其後已不存在，而受利益，致上訴人受損害，從而，上訴人依民法第179條請求被上訴人返還溢領之17萬8,962元工程款，為有理由，逾此部分之請求，則無理由。
六、綜上所述，本訴部分：上訴人依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,962元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年4月8日（見新北卷第55頁）起至清償日止，按週年利率5%計算利息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由，不應准許。反訴部分：被上訴人依民法第267條規定請求上訴人給付300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算利息，為無理由，不應准許。原審就本訴應准許部分及反訴不應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄分別改判如主文第2項、第3項所示。至上開本訴不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，核無不合，上訴意旨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。又本判決所命給付金額未逾50萬元，應依職權宣告假執行，被上訴人陳明願供擔保免為假執行之宣告，核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之。
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，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日
　　　　　　　　　工程法庭
　　　　　　　　　　　審判長法　官　紀文惠  
　　　　　　　　　　　　　　法　官　王育珍
　　　　　　　　　　　　　　法　官　賴武志　 
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日
 
　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡明潔

臺灣高等法院民事判決

114年度建上字第5號

上  訴  人  泰衛化工原料有限公司

 

法定代理人  賴信學  

訴訟代理人  張進豐律師

            莊華瑋律師

            黃勝韋律師

被 上訴 人  虹泰營造有限公司

 

法定代理人  陳文憲  

訴訟代理人  王泓典律師

上列當事人間請求返還溢領工程款等事件，上訴人對於中華民國

113年2月29日臺灣桃園地方法院110年度建字第64號第一審判決

提起上訴，並為上訴聲明之減縮，本院於114年12月17日言詞辯

論終結，判決如下：

　　主　文

一、原判決關於：㈠駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分

    假執行之聲請；㈡命上訴人給付新臺幣參佰萬元本息部分，

    及該部分假執行之宣告；暨訴訟費用（除確定部分外）之裁

    判，均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元，

    及自民國一一○年四月八日起至清償日止，按週年利率百分

    之五計算之利息。

三、上開廢棄㈡部分，被上訴人在第一審之反訴及假執行之聲請

    均駁回。

四、其餘上訴駁回。

五、第一審（除確定部分外）訴訟費用，關於本訴部分由被上訴

    人負擔千分之六，餘由上訴人負擔；反訴部分由被上訴人負

    擔。第二審（除減縮部分外）訴訟費用由被上訴人負擔十分

    之一，餘由上訴人負擔。

六、本判決所命給付部分，得假執行。但被上訴人如以新臺幣壹

    拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元為上訴人預供擔保，得免為假執行

    。

七、上訴人其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按提起第二審上訴，雖應於上訴狀表明對於第一審判決不服

    之程度及應如何廢棄或變更之聲明，但其聲明之範圍，至第

    二審言詞辯論終結時為止，仍得擴張或變更之，此觀民事訴

    訟法第二審程序未設與第473條第1項相同之規定即明（最高

    法院96年度台抗字第155號裁定要旨參照）。本件兩造於民

    國108年12月25日簽訂工程契約書（下稱系爭契約），約定

    由被上訴人承攬桃園市○○區○○○段○○區○段00-00地號「泰衛

    化工原料有限公司新建工程」（下稱系爭工程），上訴人於

    原審本訴部分依不當得利法律關係、系爭契約第20條第1項

    及第22條第1項約定，請求被上訴人應給付溢領工程款、逾

    期違約金及另行發包增加之工程款支出共計新臺幣（下同）

    2,988萬5,603元及法定遲延利息（見臺灣新北地方法院110

    年度建字第27號〈下稱新北卷〉第12至13頁、原審卷二第22至

    23頁）。經原審判決駁回，上訴人原提起全部上訴（見本院

    卷ㄧ第27頁），嗣就本訴部分之上訴，減縮依系爭契約第20

    條第1項請求之111萬0,158元逾期違約金之上訴（即撤回此

    部分之上訴），聲明減縮為請求被上訴人應給付2,877萬5,4

    45元及法定遲延利息（見本院卷ㄧ第129、139至140頁），並

    就其中2,526萬6,045元部分之利息請求減縮自112年1月16日

    言詞辯論期日翌日起算（見本院卷二第148頁）。核上訴人

    所為，係上訴聲明之減縮，依上揭說明，應予准許。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年12月25日訂定系爭契約，約定由

    被上訴人承攬系爭工程，並應於報請開工經主管機關核准55

    0日內完工，伊預先給付467萬6,400元工程款。詎被上訴人

    僅於109年7月28至30日進場施作3日，旋以其開挖基地發現

    有廢棄物及地下混凝土構造物未清除為由停工，伊於109年9

    月11日催告其繼續施作未獲置理，遂於109年9月26日解除系

    爭契約，嗣經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對應價

    額僅有116萬7,000元，溢領350萬9,400元工程款。又伊將系

    爭工程另行發包予訴外人福益營造股份有限公司（下稱福益

    公司）施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依約應

    由被上訴人賠償等語。爰依民法第179條規定、系爭契約第2

    2條第1項約定，求為命：被上訴人應給付上訴人2,877萬5,4

    45元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日起、其餘

    2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌日起，均

    至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔

    保請准宣告假執行（未繫屬本院者，不予贅述）。另就被上

    訴人提起之反訴，則以：系爭契約業經伊合法解除，被上訴

    人再請求對待給付，自非有理，且已罹於時效等語，資為抗

    辯。

二、被上訴人則以：伊於施作系爭工程進行開挖及施打鋼軌樁作

    業時，發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非簽約時上

    訴人所提供地質鑽探報告所稱之「清土」，不僅工程處理費

    用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請

    變更，且被上訴人變更設計圖，將系爭工程原約定之開挖土

    方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成

    本費用亦當增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予

    理會，仍發函催告，進而片面通知解除系爭契約，顯非合法

    ，上訴人請求返還溢領工程款及請求賠償其他損害均無理由

    等語，資為抗辯。並提起反訴，主張：上訴人解除契約不合

    法，系爭契約仍有效存在，然上訴人已另將系爭工程發包予

    福益公司，幾近完工，被上訴人已無繼續施作之可能，為可

    歸責於上訴人之事由致給付不能，爰依民法第267條規定請

    求上訴人為對待給付，經伊計算已施作工項及本件如依約履

    行之預估獲利，扣除已受領之467萬6,400元後，僅請求上訴

    人應再給付300萬元工程款等語。求為命：上訴人應給付伊

    工程款300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日止，

    按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假

    執行。　　　　

三、原審就本訴部分為上訴人敗訴之判決，就反訴部分為被上訴

    人勝訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人300萬元，及

    自112年8月8日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，

    並為准、免假執行之宣告。上訴人不服，提起上訴，並減縮

    上訴聲明為：㈠原判決關於：⒈駁回上訴人後開第㈡項之訴部

    分及假執行之聲請及⒉命上訴人給付部分均廢棄；㈡被上訴人

    應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴

    狀繕本送達翌日起，其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日

    言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之

    利息；㈢上開廢棄⒉部分，被上訴人於第一審之反訴及假執行

    之聲請均駁回；㈣上開聲明㈡部分，上訴人願供擔保請准宣告

    假執行。被上訴人答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，

    願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項：（本院卷一第196至198頁）

　㈠兩造於108年12月25日簽訂系爭契約（見原審卷一第75至83頁

    ），約定由被上訴人承攬系爭工程，工程價金7,929萬7,000

    元（未稅）。

　㈡系爭契約原約定挖掘土方數量為2,262.82立方公尺，但上訴

    人於109年2月26日申請第二次變更設計，變更開挖土方量為

    3,630.16立方公尺（見原審卷一第85至87、185至191頁）。

　㈢上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電

    力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日

    向桃園市政府申請放樣勘驗（見原審卷一第89頁）。

　㈣兩造簽約時，上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷

    一第91至179頁）其中之附錄A鑽孔地質柱狀圖第2/2頁上載

    之地質描述為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎

    磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色

    粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見原審卷一第167頁）。

　㈤被上訴人依上訴人提出之資料向桃園市政府申報並選定經核

    准之土石收容處理場（見原審卷一第181至183頁）。

　㈥被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時

    發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工。

　㈦訴外人即被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代

    理人賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地

    地下廢棄物與既有構造物之方式與報價（見原審卷一第333

    至349頁）。

　㈧上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見新北卷第21

    至22頁）。

　㈨因上訴人變更開挖土方量，故被上訴人於109年9月10日針對

    新增之開挖量提出報價單（見原審卷一第193頁）。

　㈩上訴人於109年9月11日寄發新莊思源路郵局存證號碼229號之

    存證信函（下稱229號存證信函），催告被上訴人於信函送

    達3日內進場施作（見原審卷一第195至199頁）。

　被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭

    工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土

    木技師朱煌林到場會勘。該鑑定報告9001頁估算營建混合物

    體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片

    （見原審卷一第227至285頁）。

　被上訴人於109年9月17日寄發律師函（下稱9月17日律師函）

    回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額

    部分回應（見原審卷一第201至213頁）。

　臺灣省土木技師公會鑑定當日即109年9月21日會勘紀錄表之

    會勘人員有關所有權人或代表人簽章欄載有「泰衛化工原料

    有限公司」、「陳信彰建築師事務所」、接續則有「郭朝輝

    」之簽名及「未派員」之註記（見原審卷一第239頁）。

　上訴人於109年9月26日寄發之新莊思源路郵局存證號碼247號

    存證信函（下稱247號存證信函），並未就9月17日律師函回

    復，而以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟

    無常，進行遲緩」為由主張解除系爭契約，並將施作現場大

    門上鎖（見原審卷一第215至219頁）。

　被上訴人於109年10月5日寄發律師函（下稱10月15日律師函

    ）表示於109年9月28日方收受上訴人之247號存證信函，故

    於247號存證信函期限內提出該律師函以為回復，並於函內

    表示就兩造糾紛已提起調解程序（見原審卷一第287至289頁

    ）。

　被上訴人於109年10月12日寄發律師函就訴外人即監造單位陳

    信彰建築師事務所109年10月5日函提出異議，並祈由司法單

    位釐清兩造糾紛（見原審卷一第291至295頁）。

　被上訴人於109年10月28日寄發律師函予上訴人表示本案已提

    出調解程序，以釐紛爭（見原審卷一第297至299頁），因上

    訴人未到場調解，而調解不成立。

　被上訴人於109年11月11日寄發律師函就陳信彰建築師事務所

    109年11月5日函檢附之工程結算書，提出異議（見原審卷一

    第301至307頁）。

　上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定

    由福益公司承攬系爭工程（見原審卷二第24至41頁）。

五、得心證之理由：

　　上訴人依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，請

    求被上訴人給付2,877萬5,445元本息等情，為被上訴人所否

    認，並於原審反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300

    萬元工程款，亦為上訴人所否認，兩造各以上開情詞置辯，

    茲就兩造之爭點及本院之判斷析述如下：

　㈠上訴人解除系爭契約為無理由：

　　系爭契約第22條第1項約定：「乙方（即被上訴人，下同）

    有下列各項之一者，甲方（即上訴人，下同）得解除本契約

    ，甲方因此而受有損失，乙方應負賠償之責，如乙方無力賠

    償時，應由保證人賠償之。⑴乙方違背本契約有重大過失者

    。⑵乙方工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進行

    遲滯有事實者」（見新北卷第17頁）。上訴人於本院主張：

    因被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，伊已於109年9月

    26日依上揭約定解除系爭契約（於原審原主張被上訴人「作

    輟無常，進行遲滯」，嗣於本院陳明不再主張，見本院卷一

    第466至467頁）。被上訴人辯稱：伊於施工時發現基地土質

    係「營建混合廢棄物」，並非上訴人提供之地質鑽探報告所

    稱「清土」，工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋土石收

    容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計圖，將

    原約定開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方

    公尺，挖掘成本亦增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴

    人不予理會，仍發函催告，進而解除系爭契約，顯非合法等

    語。經查：

　⒈上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電

    力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日

    向桃園市政府申請放樣勘驗；而被上訴人進場施作工程3日

    ，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混

    凝土材質既有構造而停工，被上訴人之工程專案負責人林信

    杉與上訴人法定代理人賴信學則於109年8至9月間透過通訊

    軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價；

    嗣因上訴人變更開挖土方量，被上訴人於109年9月10日針對

    新增之開挖量提出報價單；上訴人遂於109年9月11日寄發22

    9號存證信函，催告被上訴人於信函送達3日內進場施作；被

    上訴人則於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭

    工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土

    木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計

    1,908立方公尺；被上訴人再寄發9月17日律師函回復上訴人

    之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分回應等

    情，均為兩造所不爭執（見不爭執事項㈢、㈥、㈦、㈨至），

    各情均堪認定。然兩造簽約時，依上訴人出具之地質鑽探工

    作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之地質為「回

    填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、「黃棕色砂

    質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質砂、偶夾薄

    層沙土」（見不爭執事項㈣），與實際施作所發現之營建混

    合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯然不同，被上訴人稱現

    場土質並非清土而係尚需處理之營造混合廢棄物一節，應堪

    採信。而證人即監造建築師陳信彰於原審證稱：一般營造廠

    遇到這種情形，雙方應進行調解協議，討論原本合約是否有

    要進行追加等語（見原審卷二第74頁）；被上訴人並稱：系

    爭契約簽約時約定系爭工程棄土挖掘數量為2,263立方公尺

    ，但上訴人於109年2月26日申請變更設計圖，變更增加至36

    30.16立方公尺，挖掘成本費用亦當增加，自無法再以系爭

    契約所載之總工程造價為本案之費用給付等語，並提出桃園

    市政府(108)桃市都建執照字第會園00381-02號建照第2次變

    更設計影本為憑（見原審卷一第185頁），故被上訴人於109

    年9月10日提出報價單（見原審卷一第193頁），並非無據。

    又林信杉與賴信學於109年8至9月間透過Line商議處理基地

    地下廢棄物與既有構造物之方式與報價，依Line對話紀錄所

    示，上訴人尚與被上訴人及建築師約定109年9月27日下午1

    時在工地開會（見原審卷一第349頁），尚難認被上訴人有

    何工作能力薄弱、任意停止工作之情。兩造間就工程款是否

    追加未達成協議前，上訴人逕於同年月25日取消兩造原定之

    會議，於翌日即109年9月26日寄發247號存證信函，以被上

    訴人工作能力薄弱，任意停止工作，而為解除契約之意思表

    示，難認為有理由。

　⒉上訴人雖執桃園市建築工程營建剩餘土石方申報作業辦法（

    下稱系爭辦法）第7條規定主張：本件廢棄物之數量僅限於

    土地表層約14立方公尺，在法定誤差範圍之20立方公尺以下

    ，其中廢布等廢棄物亦與營建剩餘土石方無關，另施作現場

    之地下結構物體積僅24立方公尺，與原處理計畫書所載3630

    .16立方公尺之誤差範圍在百分之10以下且未達100立方公尺

    ，均無須申報變更處理計畫書，被上訴人雖稱有重新申報變

    更剩餘土石方處理計書之必要，卻自109年8月1日至109年9

    月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，被上訴

    人停止工作，顯非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語

    。然查：

　⑴桃園市政府114年6月13日府都建施字第1140151212號函略以

    ：未經分類之營建混合物非屬營建剩餘土石方；工程開挖時

    產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營

    建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，故得先行暫置

    於工地範圍内；營建剩餘土石方之載運應依計畫書所載之土

    質、數量及收容處理場所運送，故得先於施工工地現場簡易

    篩選以符合運送土質等語（見本院卷一第437至438頁）。又

    桃園市政府114年6月26日府都建施字第1140164554號函略以

    ：倘工程於開挖後，發現有土石方數量增減或土質與原申報

    不符之情形者，依桃園市營建剩餘土石方管理自治條例規定

    應向本府辦理變更土石方計畫，另營建混合物部分應向本府

    環境保護局依廢棄物處理流程申報；再查保障實業有限公司

    為本市合法土資場，收受土質為B1〜B5類，不得收受營建混

    合物等語（見本院卷一第439至440頁）。是工程開挖時產出

    之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建剩

    餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，而營建混合物部分

    應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報。

　⑵上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁

    ）所描述之地質，與實際施作所發現之營建混合廢棄物及混

    凝土材質既有構造不同，業如前述。又被上訴人於109年9月

    15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工地基地之土方是否

    有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會

    勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，並

    於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285頁）

    一情，為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項），益徵系爭

    工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石

    方與原申報土質不符之情形，則依上揭桃園市政府函之說明

    ，系爭工程就營建混合物部分應向桃園市政府環境保護局依

    廢棄物處理流程申報，就土質不符部分，亦應辦理變更營建

    剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送。

　⑶系爭辦法第7條固規定：「建築工程營建剩餘土石方實際處理

    完成數量與預估數量有誤差時，應於處理完成前申報變更處

    理計畫書。但誤差範圍在百分之十以下且未達一百立方公尺

    或在二十立方公尺以下者，得免申報變更」，惟該條僅係規

    範營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量發生誤差時

    是否申報變更之標準。上訴人自承現場營建混合物數量為1,

    908立方公尺，篩選確認最終廢棄物為14立方公尺，營建混

    合物並非營建剩餘土石方等情（見本院卷一第454頁），即

    無上開規定之適用，上訴人所稱14立方公尺廢棄物在法定誤

    差範圍之20立方公尺以下，依法無須申報變更，恐有誤會。

    上訴人另執福益公司112年11月8日之回函（見原審卷二第24

    1頁第4點）稱施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺（計

    算式：60平分公尺×0.4公尺＝24立方公尺），固非無據，然

    該部分之土質既與原申報之土質不符，仍應辦理變更處理計

    畫書，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⑷上訴人雖稱：經接手系爭工程之福益公司確認，其申報之營

    建剩餘土石方處理計畫書除因更換營造公司，使收容處理場

    所自訴外人「詠源土石方資源堆置轉運處理場」變更為「保

    障實業有限公司（土石方資源堆置處理場)」外，其餘申報

    事項全部相同，無需申報變更處理計畫書等語。然系爭工程

    於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與

    原申報土質不符之情形，應辦理變更營建剩餘土石方計畫書

    ，並於核准後始得運送，業如前述，則上訴人以福益公司僅

    申報變更收容處理場所，反證無辦理變更處理計畫書之必要

    ，顯然倒果為因，亦不足採。

　⑸上訴人雖以被上訴人自109年8月1日起至109年9月26日上訴人

    解除契約為止，均無申報變更之舉措，指稱：被上訴人停止

    工作，非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然林信

    杉與賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地

    地下廢棄物與既有構造物之方式與報價等情，業如前述；又

    上訴人原與被上訴人及陳信彰建築師約定於109年9月27日下

    午1時在工地開會，亦如前述，則被上訴人於兩造商議有結

    果前，尚未重新申報營建剩餘土石方處理計畫，尚難認有何

    可歸責之處，上訴人以此指摘被上訴人任意停工，非屬有據

    ，洵不足採。

　⒊上訴人又主張：被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之

    資訊，已可得而知施作現場地下可能挖出廢棄物，其所稱臨

    時發現地下有廢棄物，故因此突發情況需與上訴人協商之主

    張，並不可採等語。然上訴人所指被上訴人於簽約時即已掌

    握地下有回填土之資訊，係指地質鑽探工作報告書所描述地

    質「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土失礫石、碎磚」中有提

    及「碎磚」，惟系爭工程開挖後，實際施作所發現係廢布、

    營建事業廢棄物，甚至包括混凝土材質既有構造，業如前述

    ，差距甚遠，單憑「碎磚」2字，衡諸常情，顯然不足以得

    知施作現場地下可挖出廢布、營建事業廢棄物，甚至混凝土

    材質既有構造等物，上訴人任指被上訴人事先可得而知，否

    定被上訴人需與其協商之主張，尚非可採。

　⒋上訴人再主張：被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將

    挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工程

    ，完成後再向上訴人請求處理費用即可，無須停工，且依據

    工程慣例及系爭契約，被上訴人不得在工程未完成時要求追

    加工程價金等語。查上訴人係以證人林信杉於原審證稱：打

    不下去的原因是因下面有結構物，按一般工法，要先把上面

    的廢棄物清掉，清掉之後一般是用破碎機打掉之後再清掉，

    此部分被上訴人是有辦法，但上面的廢棄物要先出去，因為

    開挖地方是土方不是廢棄物，三米一的地方是回填一些事業

    廢棄物等語(見原審卷二第147頁），而主張被上訴人實有能

    力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收業者

    清運後，繼續施作系爭工程，核與上訴人係以被上訴人「工

    作能力薄弱，任意停止工作」之解除契約事由有所扞格，益

    徵上訴人解除系爭契約，非有理由。至系爭契約最末雖載有

    「本工程以總價承包乙方不得在工程未完成時要求追加工程

    價金」等語（見新北卷第18頁），然該等約定應限於約定之

    工程範圍內，被上訴人始不得在工程未完成時要求追加工程

    價金，惟系爭工程係於開挖後，始發現施工現場埋有營建混

    合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯未在約定之工程範圍內

    ，被上訴人因而停工與上訴人協商，尚難認與上開約定有違

    ，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⒌據上，上訴人之主張，俱不足採，被上訴人並無工作能力薄

    弱，任意停止工作之情形。上訴人執該事由解除契約，並無

    理由，系爭契約仍然有效。

　㈡被上訴人反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元

    工程款，為無理由：

　　按當事人之一方因可歸責於他方之事由，致不能給付者，得

    請求對待給付。但其因免給付義務所得之利益或應得之利益

    ，均應由其所得請求之對待給付中扣除之，民法第267條定

    有明文。而按民法上所謂給付不能，係指依社會觀念其給付

    已屬不能者而言，亦即債務人所負債務不能實現，已無從依

    債務本旨為給付之意（最高法院110年度台上字第3184號判

    決意旨參照）。被上訴人主張：系爭工程因可歸責於上訴人

    之事由致給付不能，伊計算已施作工項及本件如依約履行之

    預估獲利8%，扣除已受領之467萬6,400元後，仍得依民法第

    267條規定請求上訴人給付300萬元工程款等語。經查：

　⒈上訴人解除契約並無理由，系爭契約仍然有效，惟上訴人另

    行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益

    公司承攬系爭工程一情，為兩造所不爭執（見不爭執事項

    ），又系爭工程已幾近完工，開始進行使用執照核發程序，

    業經證人即福益公司之工地主任華鄭煜於原審證述在卷，並

    有福益公司112年11月13日所陳說明書附卷可憑（見原審卷

    二第86、241頁），則被上訴人自無繼續施作系爭工程之可

    能，被上訴人已無從依系爭契約之約定為給付，核屬可歸責

    於上訴人之事由致給付不能，依上揭規定，被上訴人自得請

    求上訴人為對待給付，惟應扣除因免給付義務所得之利益或

    應得之利益。

　⒉被上訴人主張：伊已施作項目之稅前價額為472萬1,936元，

    加計營業稅23萬6,097元，再扣除上訴人已給付之467萬6,40

    0元後，尚不足28萬1,633元等情，為上訴人所否認，並辯稱

    被上訴人已施作工項之結算金額為116萬7,000元等情，業據

    其提出經監造單位即陳信彰建築師事務所結算之工程結算書

    （下稱系爭結算書，見原審卷一第303頁）為憑，並經證人

    陳信彰於原審證述明確（見原審卷二第72頁）。觀諸系爭結

    算書所載內容，除假設工程中之「⒈整地」、「⒍臨時水電設

    備及工程費」、「⒎臨時通風照明設備費」系依合約數量之3

    0%計算，及「⒏臨時工物所及廁所」依合約數量之50%計算，

    與被上訴人提出之結算書（見原審卷一第305頁）就各該項

    均依合約數量全額計算，而有所差異外，系爭結算書其餘各

    項均出現在被上訴人提出之結算書中且金額相符，審酌被上

    訴人進場施作工程3日，即因進行開挖及施打鋼軌樁作業時

    發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，則被上

    訴人就上開假設工程第1、6、7、8項之結算金額以合約數量

    全額計算，顯不足採，應認上訴人依合約數量之30%或50%計

    算較為可採。至被上訴人所提結算書另載有系爭結算書並未

    記載之項目包含「⑵放樣」、「⑽垃圾管道安裝及垃圾運費」

    、「⑿公共設施損壞修復費」、「⒀現場勘驗及申請使用執照

    費用」、「⒁鄰房鑑定費用」、「⒂土方現場鑑定費用」、「

    ⒄土方運棄」、「⒅汙水處理設備（20人）」、「⒆前院20公

    分RC底板」、「⒇動工典禮含午飯」、「現場人員費用（10

    9年1月至109年10月）」、「代辦土地閒置文書費用」、「

    行政事務費」、「工程保險費」等項（見原審卷一第305

    頁），被上訴人並未證明確有施作該等項目或支出費用，且

    未證明為系爭契約約定給付之項目，尚難逕予採信。故上訴

    人主張被上訴人已施作工項結算金額為116萬7,000元，應堪

    採信，而上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見兩

    造不爭執事項㈧），超出之350萬9,400元（計算式：467萬6,

    400－116萬7,000＝350萬9,400），應認屬被上訴人因可歸責

    於上訴人致給付不能而免給付義務所得之利益。

　⒊被上訴人雖提出財政部112年度營利事業各業所得額暨同業利

    潤標準（下稱同業利潤標準，見本院卷二第120至122頁），

    於本院主張：營建工程業淨利率為8%至15%間，本件如依約

    履行，預估獲利應為8%等語。然被上訴人於原審係主張營業

    獲利為4%，所提結算書明確記載「營業獲利損失」317萬1,8

    80元，並備註「7,929萬7,000的4%」（見原審卷一第305頁

    ），顯見被上訴人以總工程款7,929萬7,000元施工之預期獲

    利即以4%為計算基準。考量同業利潤標準係國稅局依據各行

    業的平均利潤率、成本結構與營運模式，訂定的合理利潤範

    圍，為各業整體之平均且供稅務審查用，而被上訴人於原審

    及本院均表示工程預算書所載「管理費7%」（見本院卷一第

    191頁）是估算本案獲利約工程總價7%等語，可知被上訴人

    是以低於上開同業利潤標準為報價，並扣除被上訴人因免除

    對待給付而無庸支出之管理費成本，應認被上訴人本件之預

    期獲利應以自行估算之工程總價4%為適當，爰認被上訴人就

    系爭工程預估之稅前獲利為317萬1,880元，加計5%之營業稅

    後為333萬0,474元【計算式：317萬1,880×（1＋5%）＝333萬0

    ,474】，扣除上開因免給付義務所得之利益350萬9,400元，

    被上訴人所得已超出17萬8,962元（計算式：333萬0,474－35

    0萬9,400＝-17萬8,962），從而，被上訴人依民法第267條本

    文規定再請求上訴人為對待給付300萬元，為無理由。被上

    訴人之請求既無理由，則上訴人抗辯被上訴人逾時提出攻擊

    方法並為時效抗辯，自毋庸再為論述，附此敘明。

　㈢上訴人本訴依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,96

    2元本息，為有理由，逾此部分之請求，則無理由：　

　⒈上訴人主張：伊將系爭工程另行發包予福益公司施作，因而

    增加2,526萬6,045元工程款支出，依系爭契約第22條第1項

    約定，應由被上訴人賠償等語。然該條項係約定上訴人因解

    除系爭契約而受有損失，被上訴人應負賠償之責（見新北卷

    第17頁），而上訴人解除契約並無理由，業如前述，是上訴

    人自無從依該條項請求被上訴人賠償增加之工程款支出2,52

    6萬6,045元，上訴人此部分之請求，為無理由。

　⒉按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

    益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第

    179條定有明文。上訴人主張：伊預先給付被上訴人467萬6,

    400元工程款，經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對

    應價額僅116萬7,000元，被上訴人受有溢領350萬9,400元工

    程款之不當得利，應予返還等語。查本件經結算兩造工程款

    ，被上訴人溢領工程款350萬9,400元，得請求上訴人對待給

    付之預估獲利為333萬0,474元等情，均業如前述，則被上訴

    人就差額17萬8,962元部分，原雖有法律上之原因，其後已

    不存在，而受利益，致上訴人受損害，從而，上訴人依民法

    第179條請求被上訴人返還溢領之17萬8,962元工程款，為有

    理由，逾此部分之請求，則無理由。

六、綜上所述，本訴部分：上訴人依民法第179條規定，請求被

    上訴人給付17萬8,962元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年

    4月8日（見新北卷第55頁）起至清償日止，按週年利率5%計

    算利息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由

    ，不應准許。反訴部分：被上訴人依民法第267條規定請求

    上訴人給付300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日

    止，按週年利率5%計算利息，為無理由，不應准許。原審就

    本訴應准許部分及反訴不應准許部分，為上訴人敗訴之判決

    ，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改

    判，為有理由，爰由本院廢棄分別改判如主文第2項、第3項

    所示。至上開本訴不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決

    ，核無不合，上訴意旨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。又本判決所命給付金額未逾

    50萬元，應依職權宣告假執行，被上訴人陳明願供擔保免為

    假執行之宣告，核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之。

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，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如

    主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

　　　　　　　　　工程法庭

　　　　　　　　　　　審判長法　官　紀文惠  

　　　　　　　　　　　　　　法　官　王育珍

　　　　　　　　　　　　　　法　官　賴武志　 

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者

，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

 

　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡明潔




臺灣高等法院民事判決

114年度建上字第5號

上  訴  人  泰衛化工原料有限公司

 

法定代理人  賴信學  

訴訟代理人  張進豐律師

            莊華瑋律師

            黃勝韋律師

被 上訴 人  虹泰營造有限公司

 

法定代理人  陳文憲  

訴訟代理人  王泓典律師

上列當事人間請求返還溢領工程款等事件，上訴人對於中華民國113年2月29日臺灣桃園地方法院110年度建字第64號第一審判決提起上訴，並為上訴聲明之減縮，本院於114年12月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

一、原判決關於：㈠駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請；㈡命上訴人給付新臺幣參佰萬元本息部分，及該部分假執行之宣告；暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判，均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元，及自民國一一○年四月八日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

三、上開廢棄㈡部分，被上訴人在第一審之反訴及假執行之聲請均駁回。

四、其餘上訴駁回。

五、第一審（除確定部分外）訴訟費用，關於本訴部分由被上訴人負擔千分之六，餘由上訴人負擔；反訴部分由被上訴人負擔。第二審（除減縮部分外）訴訟費用由被上訴人負擔十分之一，餘由上訴人負擔。

六、本判決所命給付部分，得假執行。但被上訴人如以新臺幣壹拾柒萬捌仟玖佰陸拾貳元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

七、上訴人其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按提起第二審上訴，雖應於上訴狀表明對於第一審判決不服之程度及應如何廢棄或變更之聲明，但其聲明之範圍，至第二審言詞辯論終結時為止，仍得擴張或變更之，此觀民事訴訟法第二審程序未設與第473條第1項相同之規定即明（最高法院96年度台抗字第155號裁定要旨參照）。本件兩造於民國108年12月25日簽訂工程契約書（下稱系爭契約），約定由被上訴人承攬桃園市○○區○○○段○○區○段00-00地號「泰衛化工原料有限公司新建工程」（下稱系爭工程），上訴人於原審本訴部分依不當得利法律關係、系爭契約第20條第1項及第22條第1項約定，請求被上訴人應給付溢領工程款、逾期違約金及另行發包增加之工程款支出共計新臺幣（下同）2,988萬5,603元及法定遲延利息（見臺灣新北地方法院110年度建字第27號〈下稱新北卷〉第12至13頁、原審卷二第22至23頁）。經原審判決駁回，上訴人原提起全部上訴（見本院卷ㄧ第27頁），嗣就本訴部分之上訴，減縮依系爭契約第20條第1項請求之111萬0,158元逾期違約金之上訴（即撤回此部分之上訴），聲明減縮為請求被上訴人應給付2,877萬5,445元及法定遲延利息（見本院卷ㄧ第129、139至140頁），並就其中2,526萬6,045元部分之利息請求減縮自112年1月16日言詞辯論期日翌日起算（見本院卷二第148頁）。核上訴人所為，係上訴聲明之減縮，依上揭說明，應予准許。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年12月25日訂定系爭契約，約定由被上訴人承攬系爭工程，並應於報請開工經主管機關核准550日內完工，伊預先給付467萬6,400元工程款。詎被上訴人僅於109年7月28至30日進場施作3日，旋以其開挖基地發現有廢棄物及地下混凝土構造物未清除為由停工，伊於109年9月11日催告其繼續施作未獲置理，遂於109年9月26日解除系爭契約，嗣經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對應價額僅有116萬7,000元，溢領350萬9,400元工程款。又伊將系爭工程另行發包予訴外人福益營造股份有限公司（下稱福益公司）施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依約應由被上訴人賠償等語。爰依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，求為命：被上訴人應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日起、其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行（未繫屬本院者，不予贅述）。另就被上訴人提起之反訴，則以：系爭契約業經伊合法解除，被上訴人再請求對待給付，自非有理，且已罹於時效等語，資為抗辯。

二、被上訴人則以：伊於施作系爭工程進行開挖及施打鋼軌樁作業時，發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非簽約時上訴人所提供地質鑽探報告所稱之「清土」，不僅工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計圖，將系爭工程原約定之開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成本費用亦當增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予理會，仍發函催告，進而片面通知解除系爭契約，顯非合法，上訴人請求返還溢領工程款及請求賠償其他損害均無理由等語，資為抗辯。並提起反訴，主張：上訴人解除契約不合法，系爭契約仍有效存在，然上訴人已另將系爭工程發包予福益公司，幾近完工，被上訴人已無繼續施作之可能，為可歸責於上訴人之事由致給付不能，爰依民法第267條規定請求上訴人為對待給付，經伊計算已施作工項及本件如依約履行之預估獲利，扣除已受領之467萬6,400元後，僅請求上訴人應再給付300萬元工程款等語。求為命：上訴人應給付伊工程款300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行。　　　　

三、原審就本訴部分為上訴人敗訴之判決，就反訴部分為被上訴人勝訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人300萬元，及自112年8月8日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，並為准、免假執行之宣告。上訴人不服，提起上訴，並減縮上訴聲明為：㈠原判決關於：⒈駁回上訴人後開第㈡項之訴部分及假執行之聲請及⒉命上訴人給付部分均廢棄；㈡被上訴人應給付上訴人2,877萬5,445元，及其中350萬9,400元自起訴狀繕本送達翌日起，其餘2,526萬6,045元則自112年1月16日言詞辯論期日翌日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢上開廢棄⒉部分，被上訴人於第一審之反訴及假執行之聲請均駁回；㈣上開聲明㈡部分，上訴人願供擔保請准宣告假執行。被上訴人答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項：（本院卷一第196至198頁）

　㈠兩造於108年12月25日簽訂系爭契約（見原審卷一第75至83頁），約定由被上訴人承攬系爭工程，工程價金7,929萬7,000元（未稅）。

　㈡系爭契約原約定挖掘土方數量為2,262.82立方公尺，但上訴人於109年2月26日申請第二次變更設計，變更開挖土方量為3,630.16立方公尺（見原審卷一第85至87、185至191頁）。

　㈢上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日向桃園市政府申請放樣勘驗（見原審卷一第89頁）。

　㈣兩造簽約時，上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）其中之附錄A鑽孔地質柱狀圖第2/2頁上載之地質描述為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見原審卷一第167頁）。

　㈤被上訴人依上訴人提出之資料向桃園市政府申報並選定經核准之土石收容處理場（見原審卷一第181至183頁）。

　㈥被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工。

　㈦訴外人即被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代理人賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價（見原審卷一第333至349頁）。

　㈧上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見新北卷第21至22頁）。

　㈨因上訴人變更開挖土方量，故被上訴人於109年9月10日針對新增之開挖量提出報價單（見原審卷一第193頁）。

　㈩上訴人於109年9月11日寄發新莊思源路郵局存證號碼229號之存證信函（下稱229號存證信函），催告被上訴人於信函送達3日內進場施作（見原審卷一第195至199頁）。

　被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘。該鑑定報告9001頁估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285頁）。

　被上訴人於109年9月17日寄發律師函（下稱9月17日律師函）回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分回應（見原審卷一第201至213頁）。

　臺灣省土木技師公會鑑定當日即109年9月21日會勘紀錄表之會勘人員有關所有權人或代表人簽章欄載有「泰衛化工原料有限公司」、「陳信彰建築師事務所」、接續則有「郭朝輝」之簽名及「未派員」之註記（見原審卷一第239頁）。

　上訴人於109年9月26日寄發之新莊思源路郵局存證號碼247號存證信函（下稱247號存證信函），並未就9月17日律師函回復，而以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進行遲緩」為由主張解除系爭契約，並將施作現場大門上鎖（見原審卷一第215至219頁）。

　被上訴人於109年10月5日寄發律師函（下稱10月15日律師函）表示於109年9月28日方收受上訴人之247號存證信函，故於247號存證信函期限內提出該律師函以為回復，並於函內表示就兩造糾紛已提起調解程序（見原審卷一第287至289頁）。

　被上訴人於109年10月12日寄發律師函就訴外人即監造單位陳信彰建築師事務所109年10月5日函提出異議，並祈由司法單位釐清兩造糾紛（見原審卷一第291至295頁）。

　被上訴人於109年10月28日寄發律師函予上訴人表示本案已提出調解程序，以釐紛爭（見原審卷一第297至299頁），因上訴人未到場調解，而調解不成立。

　被上訴人於109年11月11日寄發律師函就陳信彰建築師事務所109年11月5日函檢附之工程結算書，提出異議（見原審卷一第301至307頁）。

　上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益公司承攬系爭工程（見原審卷二第24至41頁）。

五、得心證之理由：

　　上訴人依民法第179條規定、系爭契約第22條第1項約定，請求被上訴人給付2,877萬5,445元本息等情，為被上訴人所否認，並於原審反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元工程款，亦為上訴人所否認，兩造各以上開情詞置辯，茲就兩造之爭點及本院之判斷析述如下：

　㈠上訴人解除系爭契約為無理由：

　　系爭契約第22條第1項約定：「乙方（即被上訴人，下同）有下列各項之一者，甲方（即上訴人，下同）得解除本契約，甲方因此而受有損失，乙方應負賠償之責，如乙方無力賠償時，應由保證人賠償之。⑴乙方違背本契約有重大過失者。⑵乙方工作能力薄弱，任意停止工作，或作輟無常，進行遲滯有事實者」（見新北卷第17頁）。上訴人於本院主張：因被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，伊已於109年9月26日依上揭約定解除系爭契約（於原審原主張被上訴人「作輟無常，進行遲滯」，嗣於本院陳明不再主張，見本院卷一第466至467頁）。被上訴人辯稱：伊於施工時發現基地土質係「營建混合廢棄物」，並非上訴人提供之地質鑽探報告所稱「清土」，工程處理費用大幅增加，亦須重新找尋土石收容處理場向主管機關申請變更，且被上訴人變更設計圖，將原約定開挖土方量2,262.82平方公尺，變更為3630.16平方公尺，挖掘成本亦增加，伊提供報價單欲進行磋商，詎上訴人不予理會，仍發函催告，進而解除系爭契約，顯非合法等語。經查：

　⒈上訴人於109年3至7月間陸續將施工前之準備事項（電信、電力、自來水管線）申請完竣，並由被上訴人於109年7月27日向桃園市政府申請放樣勘驗；而被上訴人進場施作工程3日，因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，被上訴人之工程專案負責人林信杉與上訴人法定代理人賴信學則於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價；嗣因上訴人變更開挖土方量，被上訴人於109年9月10日針對新增之開挖量提出報價單；上訴人遂於109年9月11日寄發229號存證信函，催告被上訴人於信函送達3日內進場施作；被上訴人則於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工程基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺；被上訴人再寄發9月17日律師函回復上訴人之229號存證信函，請求上訴人就新增給付金額部分回應等情，均為兩造所不爭執（見不爭執事項㈢、㈥、㈦、㈨至），各情均堪認定。然兩造簽約時，依上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之地質為「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土夾礫石、碎磚」、「黃棕色砂質粉土夾粉土質砂」、「卵礫石夾黃棕色粉土質砂、偶夾薄層沙土」（見不爭執事項㈣），與實際施作所發現之營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯然不同，被上訴人稱現場土質並非清土而係尚需處理之營造混合廢棄物一節，應堪採信。而證人即監造建築師陳信彰於原審證稱：一般營造廠遇到這種情形，雙方應進行調解協議，討論原本合約是否有要進行追加等語（見原審卷二第74頁）；被上訴人並稱：系爭契約簽約時約定系爭工程棄土挖掘數量為2,263立方公尺，但上訴人於109年2月26日申請變更設計圖，變更增加至3630.16立方公尺，挖掘成本費用亦當增加，自無法再以系爭契約所載之總工程造價為本案之費用給付等語，並提出桃園市政府(108)桃市都建執照字第會園00381-02號建照第2次變更設計影本為憑（見原審卷一第185頁），故被上訴人於109年9月10日提出報價單（見原審卷一第193頁），並非無據。又林信杉與賴信學於109年8至9月間透過Line商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價，依Line對話紀錄所示，上訴人尚與被上訴人及建築師約定109年9月27日下午1時在工地開會（見原審卷一第349頁），尚難認被上訴人有何工作能力薄弱、任意停止工作之情。兩造間就工程款是否追加未達成協議前，上訴人逕於同年月25日取消兩造原定之會議，於翌日即109年9月26日寄發247號存證信函，以被上訴人工作能力薄弱，任意停止工作，而為解除契約之意思表示，難認為有理由。

　⒉上訴人雖執桃園市建築工程營建剩餘土石方申報作業辦法（下稱系爭辦法）第7條規定主張：本件廢棄物之數量僅限於土地表層約14立方公尺，在法定誤差範圍之20立方公尺以下，其中廢布等廢棄物亦與營建剩餘土石方無關，另施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺，與原處理計畫書所載3630.16立方公尺之誤差範圍在百分之10以下且未達100立方公尺，均無須申報變更處理計畫書，被上訴人雖稱有重新申報變更剩餘土石方處理計書之必要，卻自109年8月1日至109年9月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，被上訴人停止工作，顯非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然查：

　⑴桃園市政府114年6月13日府都建施字第1140151212號函略以：未經分類之營建混合物非屬營建剩餘土石方；工程開挖時產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，故得先行暫置於工地範圍内；營建剩餘土石方之載運應依計畫書所載之土質、數量及收容處理場所運送，故得先於施工工地現場簡易篩選以符合運送土質等語（見本院卷一第437至438頁）。又桃園市政府114年6月26日府都建施字第1140164554號函略以：倘工程於開挖後，發現有土石方數量增減或土質與原申報不符之情形者，依桃園市營建剩餘土石方管理自治條例規定應向本府辦理變更土石方計畫，另營建混合物部分應向本府環境保護局依廢棄物處理流程申報；再查保障實業有限公司為本市合法土資場，收受土質為B1〜B5類，不得收受營建混合物等語（見本院卷一第439至440頁）。是工程開挖時產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符，應先辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，而營建混合物部分應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報。

　⑵上訴人出具之地質鑽探工作報告書（見原審卷一第91至179頁）所描述之地質，與實際施作所發現之營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造不同，業如前述。又被上訴人於109年9月15日函請臺灣省土木技師公會鑑定系爭工地基地之土方是否有營建廢棄物，並於109年9月21日由土木技師朱煌林到場會勘，鑑定報告估算營建混合物體積合計1,908立方公尺，並於6002至6009頁附有現況照片（見原審卷一第227至285頁）一情，為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項），益徵系爭工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符之情形，則依上揭桃園市政府函之說明，系爭工程就營建混合物部分應向桃園市政府環境保護局依廢棄物處理流程申報，就土質不符部分，亦應辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送。

　⑶系爭辦法第7條固規定：「建築工程營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量有誤差時，應於處理完成前申報變更處理計畫書。但誤差範圍在百分之十以下且未達一百立方公尺或在二十立方公尺以下者，得免申報變更」，惟該條僅係規範營建剩餘土石方實際處理完成數量與預估數量發生誤差時是否申報變更之標準。上訴人自承現場營建混合物數量為1,908立方公尺，篩選確認最終廢棄物為14立方公尺，營建混合物並非營建剩餘土石方等情（見本院卷一第454頁），即無上開規定之適用，上訴人所稱14立方公尺廢棄物在法定誤差範圍之20立方公尺以下，依法無須申報變更，恐有誤會。上訴人另執福益公司112年11月8日之回函（見原審卷二第241頁第4點）稱施作現場之地下結構物體積僅24立方公尺（計算式：60平分公尺×0.4公尺＝24立方公尺），固非無據，然該部分之土質既與原申報之土質不符，仍應辦理變更處理計畫書，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⑷上訴人雖稱：經接手系爭工程之福益公司確認，其申報之營建剩餘土石方處理計畫書除因更換營造公司，使收容處理場所自訴外人「詠源土石方資源堆置轉運處理場」變更為「保障實業有限公司（土石方資源堆置處理場)」外，其餘申報事項全部相同，無需申報變更處理計畫書等語。然系爭工程於開挖後，確有發現營建混合物且產出之營建剩餘土石方與原申報土質不符之情形，應辦理變更營建剩餘土石方計畫書，並於核准後始得運送，業如前述，則上訴人以福益公司僅申報變更收容處理場所，反證無辦理變更處理計畫書之必要，顯然倒果為因，亦不足採。

　⑸上訴人雖以被上訴人自109年8月1日起至109年9月26日上訴人解除契約為止，均無申報變更之舉措，指稱：被上訴人停止工作，非為重新申報營建剩餘土石方處理計畫等語。然林信杉與賴信學曾於109年8至9月間透過通訊軟體商議處理基地地下廢棄物與既有構造物之方式與報價等情，業如前述；又上訴人原與被上訴人及陳信彰建築師約定於109年9月27日下午1時在工地開會，亦如前述，則被上訴人於兩造商議有結果前，尚未重新申報營建剩餘土石方處理計畫，尚難認有何可歸責之處，上訴人以此指摘被上訴人任意停工，非屬有據，洵不足採。

　⒊上訴人又主張：被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之資訊，已可得而知施作現場地下可能挖出廢棄物，其所稱臨時發現地下有廢棄物，故因此突發情況需與上訴人協商之主張，並不可採等語。然上訴人所指被上訴人於簽約時即已掌握地下有回填土之資訊，係指地質鑽探工作報告書所描述地質「回填黃棕色粉土質砂、砂質粉土失礫石、碎磚」中有提及「碎磚」，惟系爭工程開挖後，實際施作所發現係廢布、營建事業廢棄物，甚至包括混凝土材質既有構造，業如前述，差距甚遠，單憑「碎磚」2字，衡諸常情，顯然不足以得知施作現場地下可挖出廢布、營建事業廢棄物，甚至混凝土材質既有構造等物，上訴人任指被上訴人事先可得而知，否定被上訴人需與其協商之主張，尚非可採。

　⒋上訴人再主張：被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工程，完成後再向上訴人請求處理費用即可，無須停工，且依據工程慣例及系爭契約，被上訴人不得在工程未完成時要求追加工程價金等語。查上訴人係以證人林信杉於原審證稱：打不下去的原因是因下面有結構物，按一般工法，要先把上面的廢棄物清掉，清掉之後一般是用破碎機打掉之後再清掉，此部分被上訴人是有辦法，但上面的廢棄物要先出去，因為開挖地方是土方不是廢棄物，三米一的地方是回填一些事業廢棄物等語(見原審卷二第147頁），而主張被上訴人實有能力在遇有地下結構物後，將挖出之廢棄物委託合法回收業者清運後，繼續施作系爭工程，核與上訴人係以被上訴人「工作能力薄弱，任意停止工作」之解除契約事由有所扞格，益徵上訴人解除系爭契約，非有理由。至系爭契約最末雖載有「本工程以總價承包乙方不得在工程未完成時要求追加工程價金」等語（見新北卷第18頁），然該等約定應限於約定之工程範圍內，被上訴人始不得在工程未完成時要求追加工程價金，惟系爭工程係於開挖後，始發現施工現場埋有營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造，顯未在約定之工程範圍內，被上訴人因而停工與上訴人協商，尚難認與上開約定有違，上訴人此部分所辯，尚不足採。

　⒌據上，上訴人之主張，俱不足採，被上訴人並無工作能力薄弱，任意停止工作之情形。上訴人執該事由解除契約，並無理由，系爭契約仍然有效。

　㈡被上訴人反訴依民法第267條規定，請求上訴人給付300萬元工程款，為無理由：

　　按當事人之一方因可歸責於他方之事由，致不能給付者，得請求對待給付。但其因免給付義務所得之利益或應得之利益，均應由其所得請求之對待給付中扣除之，民法第267條定有明文。而按民法上所謂給付不能，係指依社會觀念其給付已屬不能者而言，亦即債務人所負債務不能實現，已無從依債務本旨為給付之意（最高法院110年度台上字第3184號判決意旨參照）。被上訴人主張：系爭工程因可歸責於上訴人之事由致給付不能，伊計算已施作工項及本件如依約履行之預估獲利8%，扣除已受領之467萬6,400元後，仍得依民法第267條規定請求上訴人給付300萬元工程款等語。經查：

　⒈上訴人解除契約並無理由，系爭契約仍然有效，惟上訴人另行於110年3月2日與福益公司簽立工程契約書，約定由福益公司承攬系爭工程一情，為兩造所不爭執（見不爭執事項），又系爭工程已幾近完工，開始進行使用執照核發程序，業經證人即福益公司之工地主任華鄭煜於原審證述在卷，並有福益公司112年11月13日所陳說明書附卷可憑（見原審卷二第86、241頁），則被上訴人自無繼續施作系爭工程之可能，被上訴人已無從依系爭契約之約定為給付，核屬可歸責於上訴人之事由致給付不能，依上揭規定，被上訴人自得請求上訴人為對待給付，惟應扣除因免給付義務所得之利益或應得之利益。

　⒉被上訴人主張：伊已施作項目之稅前價額為472萬1,936元，加計營業稅23萬6,097元，再扣除上訴人已給付之467萬6,400元後，尚不足28萬1,633元等情，為上訴人所否認，並辯稱被上訴人已施作工項之結算金額為116萬7,000元等情，業據其提出經監造單位即陳信彰建築師事務所結算之工程結算書（下稱系爭結算書，見原審卷一第303頁）為憑，並經證人陳信彰於原審證述明確（見原審卷二第72頁）。觀諸系爭結算書所載內容，除假設工程中之「⒈整地」、「⒍臨時水電設備及工程費」、「⒎臨時通風照明設備費」系依合約數量之30%計算，及「⒏臨時工物所及廁所」依合約數量之50%計算，與被上訴人提出之結算書（見原審卷一第305頁）就各該項均依合約數量全額計算，而有所差異外，系爭結算書其餘各項均出現在被上訴人提出之結算書中且金額相符，審酌被上訴人進場施作工程3日，即因進行開挖及施打鋼軌樁作業時發現營建混合廢棄物及混凝土材質既有構造而停工，則被上訴人就上開假設工程第1、6、7、8項之結算金額以合約數量全額計算，顯不足採，應認上訴人依合約數量之30%或50%計算較為可採。至被上訴人所提結算書另載有系爭結算書並未記載之項目包含「⑵放樣」、「⑽垃圾管道安裝及垃圾運費」、「⑿公共設施損壞修復費」、「⒀現場勘驗及申請使用執照費用」、「⒁鄰房鑑定費用」、「⒂土方現場鑑定費用」、「⒄土方運棄」、「⒅汙水處理設備（20人）」、「⒆前院20公分RC底板」、「⒇動工典禮含午飯」、「現場人員費用（109年1月至109年10月）」、「代辦土地閒置文書費用」、「行政事務費」、「工程保險費」等項（見原審卷一第305頁），被上訴人並未證明確有施作該等項目或支出費用，且未證明為系爭契約約定給付之項目，尚難逕予採信。故上訴人主張被上訴人已施作工項結算金額為116萬7,000元，應堪採信，而上訴人已給付被上訴人工程款467萬6,400元（見兩造不爭執事項㈧），超出之350萬9,400元（計算式：467萬6,400－116萬7,000＝350萬9,400），應認屬被上訴人因可歸責於上訴人致給付不能而免給付義務所得之利益。

　⒊被上訴人雖提出財政部112年度營利事業各業所得額暨同業利潤標準（下稱同業利潤標準，見本院卷二第120至122頁），於本院主張：營建工程業淨利率為8%至15%間，本件如依約履行，預估獲利應為8%等語。然被上訴人於原審係主張營業獲利為4%，所提結算書明確記載「營業獲利損失」317萬1,880元，並備註「7,929萬7,000的4%」（見原審卷一第305頁），顯見被上訴人以總工程款7,929萬7,000元施工之預期獲利即以4%為計算基準。考量同業利潤標準係國稅局依據各行業的平均利潤率、成本結構與營運模式，訂定的合理利潤範圍，為各業整體之平均且供稅務審查用，而被上訴人於原審及本院均表示工程預算書所載「管理費7%」（見本院卷一第191頁）是估算本案獲利約工程總價7%等語，可知被上訴人是以低於上開同業利潤標準為報價，並扣除被上訴人因免除對待給付而無庸支出之管理費成本，應認被上訴人本件之預期獲利應以自行估算之工程總價4%為適當，爰認被上訴人就系爭工程預估之稅前獲利為317萬1,880元，加計5%之營業稅後為333萬0,474元【計算式：317萬1,880×（1＋5%）＝333萬0,474】，扣除上開因免給付義務所得之利益350萬9,400元，被上訴人所得已超出17萬8,962元（計算式：333萬0,474－350萬9,400＝-17萬8,962），從而，被上訴人依民法第267條本文規定再請求上訴人為對待給付300萬元，為無理由。被上訴人之請求既無理由，則上訴人抗辯被上訴人逾時提出攻擊方法並為時效抗辯，自毋庸再為論述，附此敘明。

　㈢上訴人本訴依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,962元本息，為有理由，逾此部分之請求，則無理由：　

　⒈上訴人主張：伊將系爭工程另行發包予福益公司施作，因而增加2,526萬6,045元工程款支出，依系爭契約第22條第1項約定，應由被上訴人賠償等語。然該條項係約定上訴人因解除系爭契約而受有損失，被上訴人應負賠償之責（見新北卷第17頁），而上訴人解除契約並無理由，業如前述，是上訴人自無從依該條項請求被上訴人賠償增加之工程款支出2,526萬6,045元，上訴人此部分之請求，為無理由。

　⒉按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第179條定有明文。上訴人主張：伊預先給付被上訴人467萬6,400元工程款，經監造單位結算，被上訴人已施作工項之對應價額僅116萬7,000元，被上訴人受有溢領350萬9,400元工程款之不當得利，應予返還等語。查本件經結算兩造工程款，被上訴人溢領工程款350萬9,400元，得請求上訴人對待給付之預估獲利為333萬0,474元等情，均業如前述，則被上訴人就差額17萬8,962元部分，原雖有法律上之原因，其後已不存在，而受利益，致上訴人受損害，從而，上訴人依民法第179條請求被上訴人返還溢領之17萬8,962元工程款，為有理由，逾此部分之請求，則無理由。

六、綜上所述，本訴部分：上訴人依民法第179條規定，請求被上訴人給付17萬8,962元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年4月8日（見新北卷第55頁）起至清償日止，按週年利率5%計算利息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由，不應准許。反訴部分：被上訴人依民法第267條規定請求上訴人給付300萬元，及自反訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算利息，為無理由，不應准許。原審就本訴應准許部分及反訴不應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄分別改判如主文第2項、第3項所示。至上開本訴不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，核無不合，上訴意旨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。又本判決所命給付金額未逾50萬元，應依職權宣告假執行，被上訴人陳明願供擔保免為假執行之宣告，核無不合，爰酌定相當擔保金額准許之。

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，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

　　　　　　　　　工程法庭

　　　　　　　　　　　審判長法　官　紀文惠  

　　　　　　　　　　　　　　法　官　王育珍

　　　　　　　　　　　　　　法　官　賴武志　 

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　31　　日

 

　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡明潔



