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承攬契約之性質與終止 
――評最高法院109年度台上字第2793號民事判決 

周伯峰 政治大學法學院副教授 

 

本案事實 
本案原告甲為工程公司，而被告乙

則與訴外人丙訂立無塵室廠房空調機電

工程契約，並將該工程轉包給原告甲，

與原告甲訂立工程契約書（下稱「系爭

契約」），由原告甲承攬該工程，價金

為180萬，而依系爭契約第7條付款辦法

約定，系爭工程依進度請款，以10%為

單位請款，付款方式每月25日依照進度

請款，而兩造依上開付款辦法於104年3
月25日進行第二次估驗計價，本期估驗

進度50%估驗款90萬元，惟被告乙以本

次應扣款 142萬 4,529元為由，拒絕付

款，原告甲便於同年 3月27日發函催告

請求被告乙履行給付工程款，並聲明若

逾期未給付將依法解除該工程合約，該

函己於同年 3月30日送達被告乙，而被

告乙並未給付上開工程款項，故原告甲

主張系爭合約已發生契約解除之效力，

並依民法第 259條要求償還被告乙受領

換算為90萬元之勞務給付，且另主張被

告乙返還其所留置之工具，如果被告乙

無法返還應以價額償還。  
被告乙則抗辯第二次估驗款因為原

告甲施工過程有諸多缺失，導致工程無

法如期完工，並使其必須支出額外費

用，如額外請人趕工之支出以及受到訴

外人丙之罰款，故主張扣除這些款項後

其無須給付原告甲第二期估驗款，且因

原告甲之解除不合法，契約仍有效存

在，原告甲於主張解約之後不為給付，

亦屬給付遲延，依約定需給付違約金，

且因原告甲在工程進行中進度遲延，讓

其需尋求另一訴外人丁之協助而支出費

用，故就違約金與此費用，被告乙亦反

訴原告甲請求償還。  
第一審法院 1認為原告甲解除契約

合法，並得依民法第259條第3款規定，

就已施工完成而尚未領取工程款部分，

請求償還90萬，但被告乙主張之墊付罰

金部分屬實，可依不當得利主張，應予

以抵銷扣除，而被告乙主張違約損害部

分，因契約解除自始無效而無從主張，

另原告甲請求返還物品或價額之部分無

理由，而被告乙之其他主張與反訴則無
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之

 

作者文獻 

DOI：10.53106/20779836202512162001 
關鍵詞：鑑定書面報告、明示同意、證據能力、被告詰問權、合法調查 

本檔案僅供試閱，完整內容請見本刊或月旦知識庫。



 
 

 16 

裁判時報2026.10（No. 172） 

理由。之後雙方都提起上訴，二審法院2

認為原告甲所主張之解除，只能夠發生

終止之效力，故在終止前契約仍是有

效，故其終止前仍應負遲延完工之責

任。從而被告乙可以主張扣除的款項，

除墊付之罰金外，還包括終止前兩筆之

逾期罰款及違約金，至於被告乙之其他

主張及其反訴無理由，另原告甲主張返

還物品或償還價額的部分亦無理由。而

被告乙則提起第三審上訴，第三審法院3

認定本案原告甲可主張承攬契約違約之

終止，讓契約效力向後消滅，但當事人

於契約終止前之權利義務並不受影響，

故原告甲仍得請求已完成工作承攬給付

報酬，但被告乙亦得主張因可歸責甲於

之債務不履行所生之損害賠償，並認為

既然原審認定原告應於被上訴人應於

104年2月28日完工卻未完工，應負逾期

完工之責任，且似乎是原告甲可歸責，

那麼被告乙究竟受到什麼損害原審沒有

探究清楚就認定不受損害，有速斷之

嫌，故就估驗款可否與損害抵銷後是否

有餘額，應重新判斷，而發回更審。本

案發回更審後，雙方進行和解，並撤回

訴訟4。  

爭  點 
本案的主要爭點有兩個，首先為原

告甲在3月30日送達之「解約」意思表

示究竟該如何理解，或其應該發生怎樣

的效果？是第一審法院認為此為民法第

254條之遲延解約，契約溯及消滅，原

告甲得依民法第 259條規定，請求償還

價額，而被告依契約所主張之損害賠

償，因為契約解除溯及消滅無法主張。

還是如同第二審法院所認定，因本件為

承攬工程，且原告甲已完成部分工程，

並領取第一期估驗工程款，而再請求第

二期估驗工程款，故其雖表示解除契

約，但已施作工程應無法回復為未作狀

態，故其意應為終止之後工程契約，而

其可合法終止契約，而在終止契約前，

契約仍是有效，故被告乙如果有因原告

甲可歸責事由所受之遲延損害可以另外

依照契約規定主張。另一個部分則是，

如果原告甲在本案中有可歸責事由造成

工程完工之遲延，那麼被告乙可以要求

並予以抵銷的損害額到底是多少？而本

文主要關心的問題在於第一爭點，以下

將以第一爭點為討論對象。  

判決理由 
最高法院 109年度台上字第 2793號

民事判決就上面之爭點一表示如下之意

見：  
按契約之終止與契約之解除，兩者

之效力不同，前者使契約關係向將來消

滅，後者則使契約溯及訂約時失其效

力。契約終止權之行使，本於契約自由

原則，非不得由契約當事人任意約定其

終止之原因，如無約定者，端視有無法

定終止原因之存在而定。繼續性契約，

若於中途當事人之一方發生債務不履行

情事，致契約關係之信賴性已失，或已

 

 

2 臺灣高等法院高雄分院106年度建上字第3號判決。 
3 最高法院109年度台上字第2793號判決。 
4 臺灣高等法院高雄分院110年度建上更一字第3號案件。 
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