
最高法院民事判決

　

                                           109年 度 台 上 字 第 2104號    02

        上 　 訴 　 人 　 金 門 樂 活 假 期 酒 店 股 份 有 限 公 司  03

        法 定 代 理 人 　 侯 尊 中  04

        訴 訟 代 理 人 　 余 舜 華 律 師  05

        被  上 訴  人 　 台 灣 新 光 不 動 產 開 發 股 份 有 限 公 司  06

        法 定 代 理 人 　 林 伯 翰  07

        上 列 當 事 人 間 請 求 給 付 工 程 顧 問 費 事 件 ， 上 訴 人 對 於 中 華 民 國 10  08

        8年 4月 30日 臺 灣 高 等 法 院 第 二 審 判 決 （ 107年 度 重 上 字 第 333號 ）  09

        ， 提 起 上 訴 ， 本 院 判 決 如 下 ：  10

            主   文  11

        原 判 決 關 於 駁 回 上 訴 人 之 上 訴 及 該 訴 訟 費 用 部 分 廢 棄 ， 發 回 臺 灣  12

        高 等 法 院 。  13

            理   由  14

        本 件 被 上 訴 人 主 張 ： 上 訴 人 於 民 國 102年 6月 28日 與 伊 簽 訂 委 任 契  15

        約 書 （ 下 稱 系 爭 契 約 ） ， 以 總 價 新 臺 幣 （ 下 同 ） 7,000 萬 元 ， 委  16

        任 伊 擔 任 金 門 綠 色 休 閒 渡 假 園 區 興 建 、 營 運 及 移 轉 案 投 資 契 約 （  17

        下 稱 系 爭 專 案 ） 之 工 程 顧 問 ， 約 定 除 已 給 付 之 定 金 即 第 1 期 工 程  18

        顧 問 費 1,000 萬 元 （ 下 稱 系 爭 定 金 ） 外 ， 並 應 依 系 爭 契 約 附 件 一  19

        工 程 顧 問 費 用 分 期 支 付 時 程 ， 於 第 一 期 工 程 （ 下 稱 系 爭 工 程 ） 建  20

        築 執 照 （ 下 稱 建 照 ） 申 請 正 式 送 件 、 建 照 取 得 、 建 築 工 程 發 包 完  21

        成 及 動 工 時 ， 依 序 給 付 第 2至 5期 工 程 顧 問 費 600萬 元 、 600萬 元 、  22

        960萬 元 、 600萬 元 。 詎 上 訴 人 於 上 開 各 時 程 並 未 依 約 給 付 ， 經 伊  23

        於 103年 9月 11日 催 告 於 10日 內 給 付 ， 逾 期 未 付 即 依 該 契 約 第 6 條  24

        終 止 。 上 訴 人 仍 未 履 約 ， 契 約 因 不 可 歸 責 於 伊 之 事 由 終 止 ， 伊 自  25

        得 請 求 已 完 成 第 2至 5期 委 任 部 分 事 務 之 報 酬 計 1,467萬 5,000元 等  26

        情 。 爰 依 系 爭 契 約 第 3條 第 2項 約 定 、 民 法 第 548條 第 2項 規 定 ， 求  27

        為 命 上 訴 人 如 數 給 付 ， 並 加 計 法 定 遲 延 利 息 之 判 決 （ 被 上 訴 人 逾  28

        上 開 金 額 之 請 求 ， 業 受 敗 訴 判 決 確 定 ） 。  29

        上 訴 人 則 以 ： 被 上 訴 人 未 履 行 第 2、 3期 應 覆 核 系 爭 專 案 建 築 師 潘  30

        冀 聯 合 建 築 師 事 務 所 （ 下 稱 建 築 師 ） 所 提 設 計 圖 說 、 第 4 期 協 助  31

        辦 理 開 標 、 議 價 、 決 標 等 發 包 作 業 ， 由 伊 自 行 於 103年 5月 31日 將  32
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        系 爭 工 程 發 包 與 訴 外 人 昇 邦 營 造 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 昇 邦 公 司 ）  01

        ， 亦 未 履 行 發 包 後 至 同 年 8月 26日 系 爭 工 程 動 工 前 第 5期 委 任 事 務  02

        ， 致 伊 受 有 系 爭 工 程 超 過 預 算 1億 7,173萬 元 之 損 害 。 系 爭 契 約 係  03

        因 可 歸 責 於 被 上 訴 人 之 事 由 而 終 止 ， 依 民 法 第 548條 第 2項 、 第 24  04

        9條 第 3款 規 定 ， 不 得 請 求 委 任 報 酬 ， 並 應 加 倍 返 還 定 金 ， 伊 得 以  05

        之 與 被 上 訴 人 之 請 求 抵 銷 等 語 ， 資 為 抗 辯 。  06

        原 審 維 持 第 一 審 所 為 被 上 訴 人 上 開 部 分 勝 訴 之 判 決 ， 駁 回 上 訴 人  07

        之 上 訴 ， 係 以 ： 上 訴 人 於 102年 6月 28日 與 被 上 訴 人 簽 訂 系 爭 契 約  08

        ， 委 任 被 上 訴 人 擔 任 系 爭 專 案 工 程 顧 問 ， 並 給 付 系 爭 定 金 即 第  1  09

        期 款 ， 第 2、 3期 、 第 4期 、 第 5 期 款 以 扣 除 定 金 後 其 餘 價 款 6,000  10

        萬 元 ， 依 工 程 比 例 10%、 10%、 16%、 10%， 即 600萬 元 、 600萬 元 、  11

        960萬 元 、 600萬 元 ， 各 於 系 爭 工 程 建 照 取 得 、 發 包 、 動 工 時 得 計  12

        價 請 款 。 嗣 系 爭 工 程 於 102 年 12月 16日 核 發 建 照 ， 同 年 月 20日 取  13

        得 建 照 ， 103年 5月 9 日 決 標 由 昇 邦 公 司 承 攬 ， 同 年 月 31日 簽 訂 承  14

        攬 契 約 ， 同 年 8 月 26日 動 工 等 情 ， 有 系 爭 契 約 、 建 照 等 可 稽 ， 並  15

        為 兩 造 所 不 爭 。 查 系 爭 契 約 第 2 條 約 定 被 上 訴 人 應 辦 理 事 項 分 為  16

        三 階 段 ： 建 築 設 計 （ 第 2條 第 1款 ， 下 稱 設 計 階 段 ） 、 招 標 、 決 標  17

        （ 第 2條 第 2款 ， 下 稱 發 包 階 段 ） 、 施 工 履 約 管 理 （ 第 2條 第 3款 ，  18

        下 稱 施 工 階 段 ） 。 經 囑 託 臺 北 市 建 築 師 公 會 （ 下 稱 建 築 師 公 會 ）  19

        鑑 定 被 上 訴 人 完 成 之 事 務 與 報 酬 金 額 ， 其 鑑 定 報 告 （ 下 稱 系 爭 鑑  20

        定 報 告 ） 認 ： � 第 2、 3期 款 （ 設 計 階 段 ） ： � 進 度 管 理 與 工 作 督  21

        導 ： 系 爭 工 程 建 照 發 照 日 前 ， 被 上 訴 人 每 週 二 召 開 新 建 工 程 會 議  22

        ， 並 派 員 主 持 或 出 席 ， 應 全 額 給 與 報 酬 20% 。 � 設 計 圖 說 審 查 與  23

        建 議 ： 被 上 訴 人 提 出 其 督 導 除 建 築 以 外 之 機 電 、 消 防 、 空 調 廠 商  24

        提 供 基 本 及 細 部 設 計 資 料 及 審 查 紀 錄 ， 營 運 成 本 比 較 分 析 等 ， 至  25

        103年 1月 10日 統 計 審 圖 完 成 比 例 各 為 27%、 13%、 9%。 又 102 年 10  26

        月 8 日 以 電 子 郵 件 提 醒 建 築 師 因 應 施 工 可 能 發 生 之 問 題 ， 但 無 其  27

        審 查 建 築 設 計 圖 之 紀 錄 ， 依 常 規 審 查 機 電 設 計 時 ， 應 已 審 閱 並 同  28

        意 建 築 設 計 圖 說 ， 酌 予 認 定 建 築 設 計 圖 說 審 查 工 作 量 為 10% 。 且  29

        建 築 師 公 會 106年 12月 15日 函 （ 下 稱 106年 函 ） 、 系 爭 鑑 定 報 告 之  30

        鑑 定 人 楊 勝 德 證 稱 ： 上 開 各 工 程 互 相 影 響 ， 審 核 須 交 互 參 酌 檢 討  31
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        其 他 工 程 相 關 部 分 ， 以 圖 說 數 量 為 審 圖 工 作 量 依 據 實 為 合 理 。 本  01

        項 共 計 完 成 59% 。 � 協 助 申 請 建 照 ： 雖 無 被 上 訴 人 審 查 建 築 師 申  02

        請 建 照 書 圖 文 件 紀 錄 ， 惟 其 於 102年 9月 17日 工 作 會 議 建 議 開 發 許  03

        可 審 議 委 員 意 見 處 理 方 式 ， 且 與 相 關 部 門 聯 繫 ， 協 助 取 得 開 發 許  04

        可 函 、 申 請 及 取 得 建 照 ， 應 全 額 給 與 20%。 又 依 建 築 師 公 會 107年  05

        11月 22日 函 上 開 � 需 審 查 設 計 圖 與 計 畫 書 相 符 ， 並 預 先 檢 討 施 工  06

        可 能 問 題 及 障 礙 等 ， 較 � � 耗 費 大 量 工 時 ， 鑑 定 人 依 實 務 經 驗 分  07

        配 � � � 比 重 各 20%、 60%、 20%， 再 以 各 完 成 100%、 59%、 100%計  08

        算 其 完 成 比 例 為 75%， 以 第 2、 3 期 款 加 計 按 金 額 比 例 分 配 之 定 金  09

        200萬 元 共 1,400萬 元 計 算 ， 被 上 訴 人 得 請 求 1, 050萬 元 。 � 第  4  10

        期 款 （ 發 包 階 段 ） ： � 進 度 管 理 與 工 作 督 導 ： 被 上 訴 人 於 102 年  11

        10月 22日 後 均 派 員 主 持 或 出 席 每 週 二 召 開 新 建 工 程 等 會 議 應 全 額  12

        給 與 20% 。 � 協 助 辦 理 發 包 作 業 ： 被 上 訴 人 於 建 照 核 發 次 日 以 電  13

        子 郵 件 建 議 億 東 等 3家 廠 商 ， 於 102年 12月 24日 會 議 決 定 出 標 方 式  14

        ， 協 助 廠 商 遴 選 、 議 價 、 決 標 等 手 續 。 另 變 更 材 料 、 提 供 空 調 設  15

        備 比 較 方 案 ， 協 助 擬 定 工 程 契 約 ， 惟 無 審 查 發 包 圖 說 、 預 算 書 等  16

        及 協 助 辦 理 招 標 之 紀 錄 ， 研 判 應 給 與 70% 。 楊 勝 德 亦 證 稱 系 爭 鑑  17

        定 報 告 就 被 上 訴 人 未 執 行 對 昇 邦 公 司 工 程 契 約 表 示 意 見 等 工 作 部  18

        分 未 給 與 報 酬 等 語 。 以 第 4期 款 加 計 按 比 例 分 配 之 定 金 160萬 元 共  19

        1,120萬 元 ， 依 � � 工 作 比 重 20%、 80%及 各 完 成 100%、 70%計 算 其  20

        完 成 比 例 為 76%， 被 上 訴 人 得 請 求 851萬 2,000元 。 � 第 5期 款 （ 施  21

        工 階 段 中 之 動 工 階 段 ） ： � 開 工 進 度 與 工 作 督 導 ： 自 103年 1月 14  22

        日 新 建 工 程 會 議 起 至 同 年 8 月 26日 系 爭 工 程 動 工 時 止 共 計 33週 ，  23

        被 上 訴 人 於 同 年 5月 9日 決 標 後 僅 參 與 第 18週 即 同 年 月 13日 之 履 約  24

        管 理 暨 工 程 會 議 （ 下 稱 系 爭 會 議 ） ， 惟 楊 勝 德 證 稱 ： 以 時 間 點 分  25

        析 該 期 間 很 長 ， 開 一 次 會 即 有 一 半 的 時 間 等 語 ， 應 認 完 成 33分 之  26

        18即 54.5% 。 � 五 大 管 線 （ 電 氣 、 弱 電 、 給 水 、 排 水 、 消 防 ） 送  27

        審 及 核 可 ： 被 上 訴 人 於 取 得 建 照 前 已 開 始 審 查 ， 建 築 、 機 電 、 消  28

        防 、 空 調 、 弱 電 工 程 於 103年 1月 10日 出 標 完 成 ， 足 見 五 大 管 線 於  29

        該 日 前 設 計 完 成 ， 同 年 5月 9日 決 標 前 新 建 工 程 會 議 均 有 送 審 進 度  30

        追 蹤 控 管 ， 核 與 楊 勝 德 所 述 相 符 ， 且 建 築 師 公 會 106 年 函 認 依 一  31
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        般 營 建 工 程 慣 例 應 係 發 包 完 成 後 動 工 前 完 成 ， 應 全 額 給 與 。 � 協  01

        助 辦 理 開 工 ： 被 上 訴 人 於 系 爭 工 程 決 標 前 督 導 準 備 部 分 開 工 應 辦  02

        事 項 ， 並 管 控 其 他 單 位 負 責 事 項 ， 於 開 工 前 施 工 說 明 會 協 助 澄 清  03

        縣 府 、 居 民 疑 慮 ， 至 開 工 前 應 辦 事 項 應 由 昇 邦 公 司 辦 理 ， 被 上 訴  04

        人 僅 負 督 促 查 核 之 責 。 惟 決 標 後 其 僅 參 與 103年 5月 13日 系 爭 會 議  05

        ， 應 給 與 比 例 為 50%。 以 第 5期 款 加 計 按 比 例 分 配 之 定 金 100 萬 元  06

        共 700萬 元 ， 依 � � � 工 作 比 重 20%、 60%、 20%及 各 完 成 54.5%、 1  07

        00%、 50%計 算 完 成 比 例 為 80.9%， 被 上 訴 人 得 請 求 566萬 3,000 元  08

        。 再 扣 除 上 訴 人 已 付 系 爭 定 金 後 ， 被 上 訴 人 尚 得 請 求 第 2至 5期 款  09

        1,467萬 5,000元 。 又 被 上 訴 人 已 完 成 第 2至 5期 75% 以 上 委 任 事 務  10

        ， 上 訴 人 就 其 已 完 成 部 分 拒 絕 自 己 給 付 ， 顯 有 違 誠 實 及 信 用 方 法  11

        ， 依 民 法 第 264條 第 2項 規 定 ， 不 得 為 同 時 履 行 抗 辯 。 被 上 訴 人 於  12

        102年 12月 20日 、 103年 7月 25日 請 領 第 2、 3期 款 及 第 4期 款 未 果 ，  13

        於 同 年 9月 11日 函 催 上 訴 人 於 10日 內 給 付 第 2至 5 期 款 ， 逾 期 即 終  14

        止 契 約 ， 上 訴 人 於 同 年 月 15日 收 到 該 函 後 仍 未 給 付 ， 系 爭 契 約 應  15

        於 同 年 月 25日 終 止 ， 且 係 非 屬 可 歸 責 於 被 上 訴 人 之 事 由 ， 被 上 訴  16

        人 自 得 請 求 上 訴 人 給 付 上 開 顧 問 費 用 。 另 系 爭 契 約 第 3條 第 4項 約  17

        定 系 爭 專 案 工 程 總 價 高 於 10億 元 時 之 工 程 顧 問 費 計 算 方 式 ， 足 見  18

        上 訴 人 不 排 除 工 程 結 算 總 造 價 超 出 預 估 造 價 ， 其 取 得 價 值 相 當 之  19

        工 作 物 ， 不 能 認 受 有 損 害 ； 及 被 上 訴 人 與 建 築 師 建 議 上 訴 人 修 正  20

        預 算 或 減 項 發 包 ， 並 協 助 與 廠 商 議 價 ， 業 據 楊 勝 德 結 證 在 卷 ， 堪  21

        認 被 上 訴 人 確 曾 協 助 控 管 預 算 ， 無 不 完 全 給 付 情 事 ， 上 訴 人 以 其  22

        受 有 造 價 超 出 預 算 之 差 額 損 害 為 抵 銷 云 云 ， 洵 無 足 採 。 綜 上 ， 被  23

        上 訴 人 依 系 爭 契 約 第 3條 第 2項 之 約 定 及 民 法 第 548條 第 2項 規 定 ，  24

        請 求 上 訴 人 給 付 1,467萬 5,000元 本 息 ， 為 有 理 由 ， 應 予 准 許 等 詞  25

        ， 為 其 判 斷 之 基 礎 。  26

        按 法 院 固 得 就 鑑 定 人 依 其 特 別 知 識 觀 察 事 實 ， 加 以 判 斷 而 陳 述 之  27

        鑑 定 意 見 ， 依 自 由 心 證 判 斷 事 實 之 真 偽 。 然 就 鑑 定 人 之 鑑 定 意 見  28

        可 採 與 否 ， 則 應 踐 行 調 查 證 據 之 程 序 而 後 定 其 取 捨 。 倘 法 院 不 問  29

        鑑 定 意 見 所 由 生 之 理 由 如 何 ， 遽 採 為 裁 判 之 依 據 ， 不 啻 將 法 院 採  30

        證 認 事 之 職 權 委 諸 鑑 定 人 ， 與 鑑 定 僅 為 一 種 調 查 證 據 之 方 法 之 趣  31
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        旨 ， 殊 有 違 背 。 又 民 法 第 548條 第 2項 規 定 ， 委 任 關 係 ， 因 非 可 歸  01

        責 於 受 任 人 之 事 由 ， 於 事 務 處 理 未 完 畢 前 已 終 止 者 ， 受 任 人 得 就  02

        其 已 處 理 之 部 分 ， 請 求 報 酬 。 其 得 請 求 之 報 酬 ， 係 以 已 處 理 之 委  03

        任 事 務 定 之 ， 非 以 處 理 事 務 之 期 間 或 參 與 次 數 定 之 。 查 系 爭 鑑 定  04

        報 告 認 本 案 欠 缺 被 上 訴 人 審 查 建 築 師 製 作 建 照 申 請 之 相 關 設 計 書  05

        圖 及 文 件 之 紀 錄 （ 見 一 審 卷 � 第 152至 154頁 ） 。 則 被 上 訴 人 如 未  06

        處 理 該 項 事 務 ， 似 不 得 請 求 該 部 分 報 酬 。 上 訴 人 抗 辯 ： 被 上 訴 人  07

        於 設 計 階 段 未 審 查 建 築 師 設 計 圖 說 並 提 供 專 業 意 見 ， 致 未 發 現 其  08

        內 容 興 建 成 本 明 顯 逾 越 伊 所 訂 成 本 ， 不 得 請 求 該 部 分 報 酬 等 語 （  09

        見 一 審 卷 � 第 231頁 、 第 247頁 背 面 、 第 268頁 、 原 審 卷 第 143頁 ）  10

        ， 是 否 毫 無 足 採 ， 尚 非 無 疑 。 原 審 逕 依 系 爭 鑑 定 報 告 酌 予 認 定 被  11

        上 訴 人 建 築 設 計 圖 說 審 查 工 作 量 為 10% ， 即 認 被 上 訴 人 得 請 求 該  12

        部 分 報 酬 ， 已 有 可 議 。 再 者 ， 兩 造 似 不 爭 執 第 2、 3期 、 第 4 期 及  13

        第 5 期 處 理 事 務 之 期 間 ， 各 係 至 建 照 取 得 時 、 發 包 完 成 時 及 動 工  14

        時 止 （ 見 一 審 卷 � 第 13頁 正 、 背 面 、 第 14頁 、 第 27、 30、 40頁 ）  15

        。 且 被 上 訴 人 自 承 ： 上 訴 人 於 第 1次 發 包 流 標 （ 103 年 4月 15日 通  16

        知 廠 商 流 標 ， 見 一 審 卷 � 第 95頁 ） 後 即 自 行 處 理 發 包 ， 未 與 伊 再  17

        進 行 工 程 會 議 或 提 供 昇 邦 公 司 相 關 工 程 說 明 及 工 程 進 度 計 畫 ， 伊  18

        僅 知 上 訴 人 已 自 行 尋 得 系 爭 工 程 承 包 商 ， 然 不 知 該 承 包 商 為 何 ，  19

        亦 未 取 得 任 何 資 料 ， 無 從 進 行 查 核 及 稽 核 諮 詢 服 務 等 語 （ 見 一 審  20

        卷 � 第 228頁 、 卷 � 第 41頁 ） ， 似 亦 不 爭 執 其 自 系 爭 工 程 第 1次 流  21

        標 後 即 未 再 處 理 委 任 事 務 。 則 上 訴 人 抗 辯 ： 被 上 訴 人 自 系 爭 工 程  22

        第 1次 發 包 流 標 後 即 未 實 質 參 與 任 何 工 作 ， 自 決 標 日 即 第 5期 顧 問  23

        費 用 起 算 日 起 ， 除 參 加 會 議 外 ， 未 履 行 該 期 任 何 義 務 ， 無 權 請 求  24

        該 期 報 酬 ， 且 計 算 其 任 務 完 成 度 應 綜 合 判 斷 應 辦 事 項 之 完 成 數 量  25

        及 重 要 程 度 ， 不 應 以 週 數 或 參 與 次 數 計 算 等 語 （ 見 一 審 卷 � 第 23  26

        1頁 背 面 、 第 232頁 、 第 272 頁 背 面 ） ， 亦 非 全 然 無 據 。 原 審 未 踐  27

        行 調 查 證 據 程 序 ， 並 依 自 由 心 證 判 斷 事 實 之 真 偽 ， 逕 依 系 爭 鑑 定  28

        報 告 認 被 上 訴 人 參 與 系 爭 會 議 ， 及 將 發 包 前 之 期 間 計 入 其 已 完 成  29

        第 5 期 委 任 事 務 比 例 ， 非 以 實 際 處 理 事 務 據 以 計 算 其 得 請 求 之 顧  30

        問 費 ， 而 為 不 利 上 訴 人 之 判 斷 ， 並 嫌 速 斷 。 上 訴 論 旨 ， 指 摘 原 判  31

５



        決 違 背 法 令 ， 求 予 廢 棄 ， 非 無 理 由 。  01

        據 上 論 結 ， 本 件 上 訴 為 有 理 由 。 依 民 事 訴 訟 法 第 477條 第 1項 、 第  02

        478條 第 2項 ， 判 決 如 主 文 。  03

        中     華     民     國    109    年     10    月     21    日  04

                              最 高 法 院 民 事 第 二 庭  05

                                  審 判 長 法 官   陳   重   瑜  06

                                        法 官   梁   玉   芬  07

                                        法 官   陳   麗   玲  08

                                        法 官   黃   書   苑  09

                                        法 官   周   舒   雁  10

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  11

                                              書   記   官  12

        中     華     民     國    109    年     11    月     2     日  13
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