
臺灣高等法院臺中分院民事判決

                                 109年度建上更一字第87號

上  訴  人  中天工程行即歐永福

0000000000000000

訴訟代理人  蘇勝嘉律師

複代理人    張瀚升律師

            胡辰憶   

0000000000000000

訴訟代理人  薛美英 

0000000000000000

0000000000000000

被上訴人    巨合營造股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  曾麗甄 

訴訟代理人  林傳智律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於民國105年5月12

日臺灣臺中地方法院103年度建字第41號第一審判決提起上訴，

經最高法院第一次發回更審，本院於民國111年4月27日言詞辯論

終結，茲判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審及更審前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：

    兩造於民國101年7月18日簽訂簡式工程契約書（下稱系爭契

約），上訴人向被上訴人承攬施作臺中市沙鹿區○○國小東

棟校舍新建工程（下稱系爭建案）之模板工程（下稱系爭工

程），施作坪數為1085.97坪，每坪單價新臺幣（下同）4,8

00元，加計5％營業稅，工程總價547萬3,289元，上訴人自1

01年9月起均依預定進度施工，按工作數量調派出工人數完

成工作，且依被上訴人之要求，追加搭設原圖面所無之模板
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工程，追加工程款為28萬2,487元。詎遭被上訴人於102年6

月14日無故終止系爭契約，扣除已領款及未施作完成部分，

尚欠系爭工程款177萬9,693元及追加工程款28萬2,487元共

計206萬2,180元未付。爰依民法第490條規定，請求尚未領

取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追

加工程款28萬2,487元，或依民法第511條規定，請求損害賠

償206萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按

年息5%計算利息等情。

二、被上訴人則以：

    上訴人進場施工人數不足，造成工程嚴重落後，經被上訴人

告知改進，上訴人均未改善，至102年6月12日止，預計完成

模板工程日數尚須149.66日，已嚴重落後，被上訴人自得終

止系爭契約。系爭工程雖有二次變更，惟變更後數量較原合

約數量減少，上訴人施工進度落後與工程變更無涉，且有關

追加工程部分，其數量或已計算在完工數量內，或係未完

工，上訴人無從請求。又上訴人既已簽署承攬拋棄書，可知

上訴人應無工程款可領，況且，依工地主任計算上訴人完工

面積為649.53坪，則上訴人僅得請求工程款311萬7,744元，

然上訴人已預借及領取工程款356萬1,197元，自無工程款可

資請求等語，資為抗辯。

三、原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服原判決提起上

訴，於本院上訴聲明求為判決：㈠原判決（除確定部分外）

廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人206萬2,180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上

訴人願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人於本院答辯聲明

求為判決：㈠上訴駁回。㈡如受不利之判決，被上訴人願供

擔保，請准宣告免為假執行（上訴人起訴請求被上訴人給付

236萬5,573元《即尚未領取之工程款208萬3,086元＋追加變

更工程款28萬2,487元》，經本院前審判准206萬2,180元

《尚未領取之工程款177萬9,693元＋追加變更工程款28萬2,

487元》後，上訴人就其敗訴部分之尚未領取工程款30萬3,3
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93元部分，未據聲明上訴，此部分非本院審理範圍）。

四、本件經兩造整理爭執、不爭執事項，並簡化爭點如下（見本

院卷三第7-8頁、第109頁）： 

  ㈠不爭執事項：

  ⒈兩造於101年7月18日訂立系爭契約，並約定工程款另計5%營

業稅由被上訴人負擔（見原審卷一第10-17頁簡式工程（工

資）契約書、承包須知、切結書、承攬拋棄書、危害因素告

知切結書、承攬人工值安全承諾書）。

  ⒉上訴人自101年9月開始進場施工，直至102年6月13日止，系

爭工程尚未完成。

  ⒊兩造與鋼筋工程包商邱○○、水電工程包商周○○，就臺中

市沙鹿區○○國民小學東棟校舍新建工程，於101年12月21

日召開協議組織會議（見原審卷一第169頁會議照片）。

  ⒋兩造曾於102年1月16日約定「中天模板於請領（A區1樓工程

款）後，每日出工人數不得低於15人」（見原審卷一第171

頁歐永福等人簽名之工程協調會議備忘錄）。

  ⒌被上訴人於102年5月30日與上訴人等包商擬定施工時程表

（見原審卷一第172頁歐永福等人簽名之時程表）。

  ⒍系爭契約於102年6月13日終止，被上訴人並於102年6月14日

要求上訴人離開施工現場，而未讓上訴人繼續施作尚未完成

部分之工程。

  ⒎兩造簽訂系爭契約後，上訴人已向被上訴人領取之金額為35

6萬1,197元（見原審卷一第214、134頁2造提出之請款明細

表，含借支明細表、借支及請款明細）。

　⒏如上訴人主張追加變更工程款有理由，兩造同意以28萬元計

(見本院卷三第109頁)。　

 ㈡主要爭點：

 ⒈上訴人主張系爭契約工程款計價方式係總價承攬，是否可

採？

 ⒉上訴人主張於102年1月16日與上訴人約定每日板模出工人數

至少應達15人以上，僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之
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日止，是否可採？

 ⒊上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就

系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立

面積1萬3,372平方公尺、清水模板組立面積2,604平方公尺，

是否可採？

 ⒋被上訴人抗辯因可歸責於上訴人事由致系爭工程進度落後，

而終止系爭契約，是否可採？

 ⒌上訴人依民法第490條規定，請求被上訴人給付尚未領取之系

爭工程款177萬9,693元本息，及依民法第179條規定，請求追

加工程款28萬2,487元本息，有無理由？

 ⒍上訴人依民法第511條規定，請求被上訴人給付損害賠償206

萬元，有無理由？

五、得心證之理由：

  ㈠系爭契約性質為實作實算契約，上訴人主張系爭契約係總價

承攬，為不可採：

  ⒈按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契

約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求

者，即不得反捨文字而更為曲解（最高法院109年度台上字

第1170號判決意旨參照）。

　⒉依系爭契約第3條所載，工程內容：模板工程；施工項目

（工程範圍）：①模板組立工程（含放樣），單位/建坪、

數量/1085.97、單價（未稅）/4,800元、金額（未稅）/521

萬2,656元、備註/含工料；②二次模板組立工程，單位/

㎡、單價（未稅）/320元、金額/0元、備註/實作實算；③

點工，單價（未稅）/2,300元、營業稅5%/26萬0,633元；④

合計：547萬3,289元。另第5條第2項所載：本工程RC澆置完

成後得請款1次…；同條第3項：每次請款應扣除實作完成數

量估驗金額之10%為保留款，並應依估驗金額付足發票憑證

憑以付款…。及第7條所載：…甲方對本工程有工程變更及

增減數量之權（見原審卷一第11頁）等內容觀之，兩造既於

締約時以上開文字書面約定，被上訴人就系爭契約施工項目
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有增減變更之權，且施工項目備註欄位確實有記載「實作實

算」之字樣，即非單純約定總價承攬；復以每次請款時間均

為RC澆置完成後，並應扣除實作完成數量估驗金額之10%為

保留款等約定，顯見上訴人每次請款時，保留款之金額計算

即需扣除實作完成數量之估驗金額之10%，而保留款多寡之

扣除，與「實作完成之數量」有密切關係，自不得反捨契約

文義而逕將系爭工程款解釋為總價承攬。

　⒊又據證人即系爭工程之工地主任林○○於原審證稱：計算上

訴人實際施作數量表（見原審卷一第109-110頁）是終止合

約前計算的，按約定上訴人要提出，因被上訴人要求要有計

算式，但上訴人表示不會寫，所以請我幫忙。這部分是上訴

人實際施作的數量，一般是請期款，就是每個月請款，但這

個案子是做到一層樓就請一次款，不是請期款，所以是實作

實算，但是必須這層樓灌漿完畢才能請款等語（見原審卷一

第203頁正、反面）。再稽以被上訴人所提之中天模板請款

明細（見原審卷一第160頁）其上有上訴人法定代理人歐永

福簽名，該請款明細記載：「1F頂版170坪×4800＝816,000

（暫估款）」，且依上訴人所提之中天工程行借支及請款明

細（見原審卷一第214頁），就第1期至第22期之款項，亦分

別有「換算估驗坪數」及「累計估驗坪數」之記載，核與上

揭證人林○○證述情節及系爭契約第5條第3款之請款條件相

符。另據卷附之臺中市政府都市發展局103中都使字第00772

號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地

板面積為3,409.1平方公尺，則其完工時之模板工程數量應

為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25），亦

以樓板面積計算；而觀系爭契約工程數量記載為「1,085.97

建坪」，實已超出完工時之實際施作模板工程數甚多。益徵

系爭契約訂立時，於備註欄位加註「實作實算」字樣，應係

為日後實際計算模板工程之實際數量所記載，工程數量記載

為「1,085.97建坪」應僅係一個概數，否則，系爭契約備註

欄又何需要加註「實作實算」字樣。基此，系爭契約性質應
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為「實作實算」契約。

  ⒋至上訴人雖以被上訴人與臺中市政府的工程合約為總價承

攬，系爭契約亦為總價承攬，系爭契約為總價承攬云云。惟

基於債之相對性原則，上訴人不能以被上訴人與他人契約之

約定，轉向被上訴人主張之，上訴人此部分主張即無足採。

綜上各情，堪認系爭契約係估計實作面積請款，非以圖面完

工為請款條件，為實作實算之承攬契，上訴人主張系爭契約

為總價承攬，應不可採。

  ㈡上訴人主張於102年1月16日與被上訴人約定每日板模出工人

數至少應達15人以上之約定，僅至102年1月28日灌漿等作業

完成時止，亦不可採：

  ⒈依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照

記載，建照執照發照及領照日期分別為101年4月30日及同年

5月3日、竣工日期為102年11月22日、使用執照發照及領照

日期分別為103年3月21日及同年3月23日；及工程施工日誌

之記載，契約工期為400日曆天、開工日為101年2月24日、

復工日期為101年7月31日、預定完工日期為102年9月5日

（見原審院卷一第108頁）。由上開各期日，足見系爭建案

原預定於102年9月5日完工，但實際竣工日為102年11月22

日，確有工程遲延竣工情形。

  ⒉又被上訴人就系爭建案於101年12月21日召開協議組織會

議，此為兩造所不爭執，然兩造就該次會議雖均提出會議紀

錄（即原審卷一第68-70頁之原證5、第166-168頁之被證1

4）；惟據證人即鋼筋工程包商邱○○證稱：原證5的會議紀

錄上面是我的簽名，應該是有簽名的才是真正的會議紀錄內

容，簽到簿上簽名是我簽的，但沒有在被證14上的會議紀錄

簽名等語（見原審卷一第201頁反面-202頁）；證人林○○

於原審證稱：原證5的協議組織會議內容有簽名那一份才是

正確，有全部的人簽名才是大家都確認過的開會內容，沒有

簽名那一份（即被證14）可能是一開始議案，有簽名的才是

當天開會的結論等語（見原審卷一第205頁反面）。準此，

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

6



兩造與鋼筋、水電工程包商確實有於101年12月21日召開協

議組織會議，且其會議內容應以原證5之會議紀錄內容為

準。而據原證5之會議紀錄所載：⒈會議主席林○○：今日

請3位負責人開會主要針對監造單位於101年12月17日函文本

公司（指被上訴人）對於工程出人數及進度嚴重落後情況，

請3位提出日後趕工計畫及出工人數確實執行。尤其模板工

程為本工程之火車頭需全力推進進度作為帶頭作用，鋼筋及

水電工程需全力配合模板進度以利工程推進。⒉模板工程歐

先生：…。又因連續下雨造成出工人員調度困難本人已密集

聯絡工程人員進場趕工。如天候正常加上鋼筋及水電工程密

切配合應可以達成任務。⒊鋼筋工程邱先生（即證人邱○

○）：本工程先前因連續下雨及模板工程不順，原先調度之

工班已先移往他處，…。⒋水電工程周○○先生：本工程施

工中水電皆密切配合工程進度…。希望能與模板及鋼筋工程

密切配合…。可見，101年12月21日會議之召開，乃因監造

單位曾於101年12月17日行文給被上訴人表示工程出工人數

及進度嚴重落後，且該次會議中與會人員之共識係模板工程

為本工程之先發，鋼筋及水電工程均需配合模板工程，但模

板工程確實有不順致工程落後，並致鋼筋、水電工程之工程

進度亦均因此有落後之情形。

  ⒊再依據被上訴人所提出之102年1月16日工程協調會議備忘錄

（見原審卷一第171頁），該次協議組織會議決議事項如

下：⒈中天工程行歐永福承諾102年1月16日下班前提送A區1

樓請款數量表。⒉…⒊中天模板於請領款項後，每日出工人

數不得低於15人。⒋A區2樓頂板中天模板承諾於102年1月24

日前可調放鋼筋。B區直面第1昇牆102年1月18日可灌漿。⒌

因工作面已展開，中天模板承諾將工作並行，並配合進行趕

工。⒍中天模板如無法配合上述承諾，請款日將依延展天數

延後請款…。且其上並有上訴人法定代理人歐永福、被上訴

人法定代理人曾麗甄、張○○建築師事務所共同簽認。而證

人林○○與被上訴人於102年1月16日工程協調會議，確均有
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跟歐永福提過要求每日出工人數15人一節，亦據證人林○○

於原審證述明確（見原審卷一第205頁反面）。堪認兩造確

實於102年1月16日有約定上訴人於請款項後，每日出工人數

不得低於15人，該項約定並經兩造法定代理人簽字確認無

誤。

　⒋至上訴人雖辯稱：上開每日出工人數不得低於15人之約定，

係為配合被上訴人要求B區南面第一昇牆於102年1月18日可

灌漿、A區2樓頂板於102年1月24日前可吊放鋼筋，及B區模

板第一昇層於102年1月28日前灌漿等作業之趕工而定，並於

吊放鋼筋及灌漿作業趕工完畢之時終止云云。然細譯上揭協

議組織會議決議事項⒈至⒎點之內容，係逐一條列，並無明

文約定上開每日出工人數不得低於15人之約定僅至102年1月

28日前灌漿等作業終止之日為止；參以被上訴人係因系爭校

舍工程進度嚴重落後，才陸續於101年12月21日、102年1月1

6日召開協調會，被上訴人既就系爭建案有工程進度嚴重落

後，可能面臨之違約壓力，實難被上訴人要求上訴人每日出

工人數不得少於15人僅至102年1月28日止。此外，上訴人既

未提出其他證據佐證，故上訴人主張與被上訴人約定每日出

工人數不得少於15人，僅至102年1月28日止，亦不可採。

  ㈢上訴人主張進場施工至102年6月13日，就系爭工程（含本約

及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積13372平方公

尺、清水模板組立面積2604平方公尺，亦不可採：

  ⒈上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就

系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成「普通模板含

組立數量13,372.26㎡，合約數量為13,427㎡，已完成約99.

6％，僅餘54.74㎡（約16.55坪）尚未施作；另已完成「清

水模板含組立數量2,554㎡，合約數量為2,683㎡，已完成約

95.2％，僅餘79㎡（約23.89坪）尚未施作，核與被上訴人

提出之公共工程施工日誌相符（見原審卷二第15頁），固非

無據。

　⒉惟被上訴人抗辯公共工程施工日誌或監造報表所載施作完成
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工作數量，僅係以電腦按權值計算之概數，與工地主任現場

計算之實際施工進度並不相符等情，核與證人林○○於原審

證稱：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字這是依

權值計算的，有固定電腦去跑的。我是用手寫將每日的出工

人數，施工項目傳回公司，由公司的電腦去跑數據，列印後

再統一簽名，並非當日簽名。公共工程施工日誌及監造報表

數據跟實際現場施工進度不一樣，依我看本件工程有嚴重落

後等情（見原審卷一第204-205頁反面）；及系爭建案監造

建築師張○○證稱：從監造日報表來看，是到102年5月24

日，進度落後為-1.81%，可能數字有計算錯誤，因第二天又

變成正值…通常會以現場工務會議為準，這些資料可能有謄

寫錯誤的情形…等情相符（見前審卷二第89頁）相符。又觀

之台中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程結算明細表第1

頁（見本院卷一第93頁），「普通模板含組立」於102年11

月22日竣工時（竣工日見原審卷一108頁使用執照）結算完

成數量為「13,213㎡」，竟較102年6月16日公共工程施工日

誌報表所載施工項目「普通模板含組立：累計完成數量為1

3,372㎡」少了159㎡，足認102年6月16日公共工程施工日誌

報表所載施工項目「普通模板含組立累計完成數量為13,372

㎡」與實際不符，可見被上訴人抗辯公共工程施工日誌、監

造報表數據跟實際現場施工進度會有不一致之情形，應非無

據。

　⒊再者，依臺中市政府建設局104年2月4日中市建築字第10400

11609號函（見原審卷二第80頁）附之監工日誌（承商施工

日誌）、監造報表所載，整理上訴人自102年4月1日起至同

年9月30日止，累計完成「普通模板含組立」及「清水模板

組立」數量結果如附表所示，為兩造所不爭執；惟其中①如

附表一編號2所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計

完成數量：「普通模板含組立」均為12777.26㎡、「清水模

板組立」均為1261㎡；②附表一編號8所示102年5月12日起

至102年5月30日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均
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為13317.26㎡、「清水模板組立」均為2382㎡；③附表一編

號12所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數

量：「普通模板含組立」均為13372.26㎡、「清水模板組

立」均為2554㎡。倘如上訴人所言有依照工程所訂進度施

工，每日即應有一定之進度，但如附表一編號2、8、12所示

之期間，工程進度累計模板數量均未有所進展，堪認證人林

○○上開證述：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數

字是依權值計算，由電腦算得之概數，與實際完工數量不相

同一情，堪信屬實。故被上訴人抗辯公共工程監造表及公共

工程施工日誌上之有關「普通模板含組立」及「清水模板組

立」記載之數據，與實際施工數量不一致，應堪採信，是本

件尚無法單以工程施工日誌之數據，遽採為上訴人實際施工

之模板數量。

　⒋復查，被上訴人抗辯於102年6月13日系爭契約終止後，另於

102年6月16日將系爭建案尚未完成之模板工程，已交由訴外

人楊○○承攬完成施作等情，業據證人楊○○於本院審理時

證述：被上訴人有將○○國小東棟校舍新建工程之模板工程

委由我施作，但為何到後面才找我進場施作模板工程我不清

楚，原先是誰施作的模板工程，我到現在還不知道，原審卷

第135-144頁工資契約書等文件上有我及我老公呂明得的簽

名沒錯，身分證影本是我的沒錯，本件承攬工程總價是120

萬元，我都有做完，被上訴人工資已付清等情明確（見本院

卷三第9-11頁），並有工資契約書、承包商須知、統一發票

等資料在卷可佐（見原審卷一第135-147頁），堪信被上訴

人此部分所辯屬實。此外，上訴人復未能提出其他證據證明

確已如數完成所主張之模板組立數量，是其此部分主張，亦

不可採。

  ㈣被上訴人主張系爭工程已於102年6月13日經被上訴人合法終

止，為可採：

  ⒈被上訴人於102年5月30日再度與上訴人等包商召開協議組織

會（見原審卷一第48-49頁反面會議通知、會議紀錄內容、
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開會照片、第67頁時程表），觀之該次會議內容：⒈結構體

工程進度嚴重落後，研議趕工計畫對策。⒉模板工程鋼筋工

程及水電工程如何協調進度。⒊油漆工程及3D鋼網牆工程進

場介面協調。⒋其他協議事項。及協議組織會議紀錄：⒈監

造黃經理：今日請各位負責人開會主要討論針對於本工程出

工人數及進度嚴重落後情況。請各位提出對策及日後趕工計

畫及出工人數並確實執行。尤其模板工程C區進度嚴重落

後，請歐先生報告原因並提出趕工對策全力推進進度作為帶

頭作用。…。尤其C區進度只有二樓版完成相對出工人數更

應增加，…。⒉模板工程歐先生：…，本人會更密切聯絡工

程人員進場趕工，密切配合工地主任調度達成任務。⒊鋼筋

工程邱先生：本工程因模板工程造成進度落後，本公司將盡

力全力配合工地時程安排趕工。⒋水電工程周○○先生：

…。希望模板能遵照時程進度安排正常出工，本公司也將配

合調度人員全力配合趕工。…。顯見於102年5月30日開協議

組織會議時，系爭工程確實有進度落後情形，致配合之鋼

筋、水電工程亦因此進度落後。

　⒉又據證人林○○於原審證稱：上訴人一開始有照這個表格

（按指原審卷一第67頁時程表）施作，三天後又開始慢，因

為我們一開始要求一天要出15個人以上，後來上訴人沒有照

這個工數進來施作。我知道被上訴人要終止板模契約的原因

是上訴人工程進度嚴重落後，以我看本件現場板模工程落後

很嚴重等情（見原審卷一第202頁反面-203頁反面）；及證

人林○○所製作之102年5月30日時程表所載（見原審卷一第

67頁）：B、C區規劃自102年5月30日起至102年6月18日間，

「模板工程依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000

元，雨天順延」，其上並有歐永福、邱○○、周○○簽名確

認。足證證人林○○所證模板工程進度嚴重落後屬實，否

則，上開趕工時程表何以唯獨針對模板工程加註「依獎懲機

制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」之字

樣？則系爭模板工程於102年5月30日召開協議組織會議時，
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進度已嚴重落後，已不難想像。參之系爭建案監造人張○○

建築師事務所102年6月24日行文給臺中市政府建設局之函文

所載：「…依承包商函中所述，其模板廠商經多次協調仍無

法按本工程之預定進度完成，為求如期完工，迫於無奈更換

模板廠商。…經本所查證，承包商所述皆為實情，請貴府鑒

核」等詞（見原審卷二第48頁），及張○○建築師到庭證

稱：上開函文所述事項，確實經其查證過等語（見原審卷二

第90頁）。據此，被上訴人抗辯系爭模板工程有進度遲緩情

事，即非無據。

  ⒊另依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執

照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為

3,409.1平方公尺，亦即完工時，模板工程數量應為1031.25

坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25）。然依工地主任

林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月1

2日止，上訴人已施作面積僅為649.53坪，尚未施作面積為3

81.72坪（計算式：1,031.25-649.53＝381.72）。另佐以中

天模板出工統計表（見原審卷一第111頁）所示，迄至102年

6月12日止，上訴人出工人數合計1,547.5人次、完工面積為

649.53坪，平均完工面積每坪需出工2.38人次；則以上訴人

尚未完工面積為381.72坪與出工比率，計算預計完工模板工

程日數尚需149.66日（計算式：381.72×2.38/6.07＝149.6

6)，遠超過剩餘工期85天（預定完工日期為102年9月5

日）；佐以卷附之102年6月13日拍攝之現場工地照片（見原

審卷一第174-194頁），A區、B區、C區均有多處工項尚未施

作；及若上訴人已於102年6月13日已完成系爭工程，被上訴

人豈有須再行花費120萬元，找楊○○自102年6月16日進場

繼續進行系爭板模工程之理。足證被上訴人所辯系爭工程之

進度遲緩之情況，應屬可採。

　⒋依系爭工程契約第10條第1項約定：「乙方（即被上訴人）

如有下列事情之一者，甲方（即上訴人）得逕行終止本合

約…㈠不能配合工地負責人通知進場時間施工或『工程進度
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遲緩』…」（見原審卷一第11頁）。本件上訴人既無法達到

每日出工15人次之約定，迄至102年6月12日止，上訴人已施

作面積僅649.53坪，尚未施作面積為381.72坪，工程進度亦

嚴重落後，是被上訴人自得依據系爭工程契約第10條第1項

約定終止系爭工程契約。本件被上訴人提出102年6月13日合

約終止通知書（見原審卷一第51頁），雖上訴人辯以未收受

上開終止通知書，惟對於被上訴人終止通知書所載被上訴人

曾於102年6月13日9時51分許及同日13時30分許，曾將終止

通知書內容以簡訊方式傳送予上訴人法定代理人歐永福使用

之行動電話，並於102年6月14日經監工向上訴人表示已終止

契約，要求上訴人離開施工現場等情均不爭執，並有臺灣臺

中地方法院檢察署102年度偵字第25533號不起訴處分書可佐

（該不起處分書第五頁記載有上訴人法定代理人行動電話之

簡訊翻拍照片），堪認兩造間之系爭工程契約已於102年6月

13日經被上訴人行使終止權而合法終止。

  ㈤上訴人依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,

693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬元，合

計208萬元，為無理由：

  ⒈本件被上訴人抗辯：其已支付上訴人預借及工程款金額共計

356萬1,197元，並提出中天工程行領款（含借支）明細表

（見原審卷一第134、158頁領款含借支明細表）為證，上訴

人雖不爭執簽訂系爭工程合約後，已向被上訴人領得上述金

額之事實，然辯稱：上訴人資金充足，無須向被上訴人借

支，第4期之4萬5,000元是用以支付臺中酒廠工程、第20期

之6萬元是變更工程款、第22期4萬元是追加工程款，及迄至

102年6月止系爭工程款之5％營業稅18萬7,432元均要扣除云

云。然查，依據被上訴人提之中天模板請款明細（見原審卷

一第160頁）其上記載：⒈1F頂版170坪×4800＝816000（暫

估款）。⒉扣粗工7工×1300＝9100。⒊1F混凝土漏漿2㎡暫

不扣款。⒋借支300000（基礎）、50000（102.1.16）。⒌

累計：「000000-000000-00000-0000-保留款50021＝45690
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0」等內容，並有上訴人負責人歐永福、巨合營造林○○之

簽名；而上揭中天工程行領款（含借支）明細表所記載：

「101.12.17借支200000（已領款金額）」、「102.01.02借

支100000（已領款金額）」、「102.01.16借支50000（已領

款金額）」、「102.01.18借支（代僱粗工）9100…」，經

互核比對中天工程行領款（含借支）明細表、中天模板請款

明細，其上所載借支、代僱粗工部分均相符，而上訴人復未

提出相關資料以說明4筆遭扣款之憑證，故堪認被上訴人確

實以「借支方式支付上訴人工程款」，否則何以上訴人請領

之工程款方式，均未依系爭工程契約第5條約定請領工程

款。從而，依據被上訴人提出中天工程行領款（含借支）明

細表，上訴人已領取工程款共計356萬1,197元。

  ⒉按定作人要求承攬人施作契約原圖面以外之工作時，因該部

分工作非承攬人承攬施作工程前所能預見，應屬於工程變更

範圍，需以變更追加工程之方式辦理，且追加之單價需視施

作難度與複雜度，由雙方另行議價。又當事人主張有利於己

之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前

段亦有明文。是在舉證責任分配之原則下，主張權利存在之

人，應就權利發生之法律要件事實負舉證責任；主張權利變

化、消滅之法律要件事實，則由否認之人負舉證責任。查：

  ⑴上訴人主張有追加工程部分（見原審卷一第7頁），雖為被

上訴人所爭執，然經核對系爭工程設計原圖，上訴人主張①

搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分（見原審卷一第2

0、24、21、25、22、27頁）、②搭設東側樓梯之模板部分

（見原審卷一第21、25、22、27頁）、③搭設位於錐形帷幕

內甲梯旁之另一樓梯之模板部分（見原審卷一第21、26

頁）、④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓

柱、2條連接樑之模板部分（見原審卷一第21、25頁），確

有與系爭工程設計原圖不符，顯見系爭工程確有變更追加工

程，且依兩造合意簡化追加工程款金額以28萬元計(見本院

卷三第109頁)。
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　⑵又被上訴人並未否認上訴人已施作①搭設位於新舊教室交接

處坡道之模板部分、②搭設東側樓梯之模板部分等情（見本

院卷一第223頁）；且③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一

樓梯（C區）之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月1

3日、15日、18日、19日、20日、25日分別記載：⒈C區樓梯

鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區階梯踏步

模板組立。⒊C區圓錐體柱鋼筋綁紮。⒋C區模板拆模；⒌C

區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒍C區1FL模板外牆組

立。⒎…3000psi混凝土澆置等語；另就④搭設位於錐形帷

幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部

分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、17日、18

日、20日、25日、29日，及同年6月3日分別記載：⒈C區樓

梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區繫樑模

板組立。⒊C區繫樑及階梯3000psi混凝土澆置。⒋C區模板

收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒌C區柱鋼筋綁紮及調整。

⒍…圓錐體3000psi混凝土澆置等語。可知上訴人應有施作

③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區），及④搭

設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接

樑等模板之部分工程。

　⑶惟依據臺中市政府建設局104年2月4日以中市建築字第10400

11609號函檢附之監造會議紀錄（即外放證物），其內附之

張○○建築師事務所102年7月26日鐘建公小字第1020726002

號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、追減金額為

10萬552.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5），及張○○

建築師事務所102年8月7日鐘建公小字第1020807001號函之

施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、加減金額為1萬6,1

80.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5+15×16×1.4×5），

此部分核與上訴人前揭主張追加工程的部分（即新舊教室交

接處之坡道之模板部分共3座、東側樓梯之模板、位於錐形

帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板、位於錐形帷幕周邊之增建

2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑），就金額、數量均不相
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符。而上訴人復未舉證追加工程之數量及完工實際數量究竟

為何，參以據證人林○○於原審證稱：早期有變更追加部

分，上訴人有施作就有幫上訴人算進去，後來有追加變更部

分像基座圓柱連接樑位置，上訴人沒有施作，就沒有幫上訴

人算進去等語（見原審卷一第204頁反面），則上訴人主張

已完成全部之追加工程，即難遽採。

  ⒊況且，系爭工程於102年6月13日經被上訴人合法終止系爭工

程契約時，依據證人工地主任林○○之計算（見原審卷一第

109-110頁），迄至102年6月12日止，包含上述追加工程部

分，上訴人已施作總面積為649.53坪，以每坪4,800元計

算，上訴人可請求之工程款合計為311萬7,744元（計算式：

649.53坪×4,800元/坪＝311萬7,744元），再據上開中天工

程行領款（含借支）明細表所載，其已領取之工程款為356

萬1,197元，已超過上訴人實際施作之工程款311萬7,744

元，故上訴人請求被上訴人支付工程款及追加工程款，自屬

無據，為不可採。

  ㈥上訴人另依民法第511條規定，請求損害賠償206萬2,180

元，亦無理由：

　⒈按契約之終止，乃繼續性契約之當事人一方，因他方之契約

不履行而行使終止權，使繼續性之契約關係向將來消滅之意

思表示，而就契約之終止權，民法並無一般原則性之規定，

必須法律有特別明文規定時，始得據以行使。承攬契約本質

為勞務之債之繼續性契約，因契約關係存續中發展之不確定

性，自有終止之規範需要，終止為單方行為，而為契約原則

之例外，是故，其行使需有意定的或法定的終止權，亦即終

止權之須有意定或法定之規範依據。

  ⒉上訴人主張因被上訴人依511條規定任意終止契約，其得依5

11條但書規定請求所受損害即系爭工程款206萬2,180元云

云。惟被上訴人係因認上訴人有違約之終止事由，而終止系

爭承攬契約，且不讓上訴人再為施工，已詳如前述，尚難認

被上訴人主觀上有出於任意終止契約之意思，自與民法第51
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1條規定之任意終止契約不同。故上訴人依民法第511條但書

規定請求被上訴人賠償其所受損害即系爭工程尾款206萬2,1

80元，自屬無據。

　㈦綜上所述，上訴人依民法第490條規定、民法第179條不當得

利之法律關係，或依民法第511條請求被上訴人給付206萬2,

180元，暨自起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，

按年利率百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。上訴

人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所附，應併予駁回。

從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原

判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

  ㈧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。

六、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　18　　日

        　　      工程法庭    審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　　        法　官  戴博誠

　　　　　　　　　　　　　　　      法　官  莊宇馨

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，

其未表明上訴理由者，應於提出上訴後二十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）。因疫情而遲誤不變期

間，得向法院聲請回復原狀。

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

訴訟法第四百六十六條之一第一項但書或第二項所定關係之釋明

文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加

、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。 

                                    書記官  黃粟儀
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中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　19　　日

◎附表：系爭建案自102年4月1日起至102年9月30日止，依據工

程施工日誌統計之普通模板含組立、清水模板含組立之數量

編號 起迄時間（年月日）   累計完成數量（單位：㎡） 備註

普通模板含組立 清水模板含組立

 1 102.4.1   12692.26   2096

 2 102.4.2-102.5.3   12777.26   2161

 3 102.5.4   12927.26   2161

 4 102.5.5   13047.26   2161

 5 102.5.6-102.5.7   13197.26   2226

 6 102.5.8-102.5.9   13257.26   2226

 7 102.5.10-102.5.11   13317.26   2282

 8 102.5.12-102.5.30   13317.26   2382

 9 102.5.31   13317.26   2454

 10 102.6.1   13317.26   2489

 11 102.6.2   13372.26   2489

 12 102.6.3-102.6.15   13372.26   2554 上訴人施工

至102.6.13

 13 102.6.16-102.6.18   13372.26   2604 102.6.16起

即由訴外人

楊○○承包

模板工程

 14 102.6.19-102.6.25   13426.26   2604

 15 102.6.26-102.7.13   13426.26   2684

 16 102.7.14-102.8.26   13426.26   2714

 17 102.8.27-102.9.30   13426.26   2753
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}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院臺中分院民事判決
                                 109年度建上更一字第87號
上  訴  人  中天工程行即歐永福


訴訟代理人  蘇勝嘉律師
複代理人    張瀚升律師
            胡辰憶   


訴訟代理人  薛美英  




被上訴人    巨合營造股份有限公司


法定代理人  曾麗甄  
訴訟代理人  林傳智律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於民國105年5月12日臺灣臺中地方法院103年度建字第41號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於民國111年4月27日言詞辯論終結，茲判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審及更審前第三審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：
    兩造於民國101年7月18日簽訂簡式工程契約書（下稱系爭契約），上訴人向被上訴人承攬施作臺中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程（下稱系爭建案）之模板工程（下稱系爭工程），施作坪數為1085.97坪，每坪單價新臺幣（下同）4,800元，加計5％營業稅，工程總價547萬3,289元，上訴人自101年9月起均依預定進度施工，按工作數量調派出工人數完成工作，且依被上訴人之要求，追加搭設原圖面所無之模板工程，追加工程款為28萬2,487元。詎遭被上訴人於102年6月14日無故終止系爭契約，扣除已領款及未施作完成部分，尚欠系爭工程款177萬9,693元及追加工程款28萬2,487元共計206萬2,180元未付。爰依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元，或依民法第511條規定，請求損害賠償206萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算利息等情。
二、被上訴人則以：
    上訴人進場施工人數不足，造成工程嚴重落後，經被上訴人告知改進，上訴人均未改善，至102年6月12日止，預計完成模板工程日數尚須149.66日，已嚴重落後，被上訴人自得終止系爭契約。系爭工程雖有二次變更，惟變更後數量較原合約數量減少，上訴人施工進度落後與工程變更無涉，且有關追加工程部分，其數量或已計算在完工數量內，或係未完工，上訴人無從請求。又上訴人既已簽署承攬拋棄書，可知上訴人應無工程款可領，況且，依工地主任計算上訴人完工面積為649.53坪，則上訴人僅得請求工程款311萬7,744元，然上訴人已預借及領取工程款356萬1,197元，自無工程款可資請求等語，資為抗辯。
三、原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服原判決提起上訴，於本院上訴聲明求為判決：㈠原判決（除確定部分外）廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人206萬2,180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上訴人願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人於本院答辯聲明求為判決：㈠上訴駁回。㈡如受不利之判決，被上訴人願供擔保，請准宣告免為假執行（上訴人起訴請求被上訴人給付236萬5,573元《即尚未領取之工程款208萬3,086元＋追加變更工程款28萬2,487元》，經本院前審判准206萬2,180元《尚未領取之工程款177萬9,693元＋追加變更工程款28萬2,487元》後，上訴人就其敗訴部分之尚未領取工程款30萬3,393元部分，未據聲明上訴，此部分非本院審理範圍）。
四、本件經兩造整理爭執、不爭執事項，並簡化爭點如下（見本院卷三第7-8頁、第109頁）： 
  ㈠不爭執事項：
  ⒈兩造於101年7月18日訂立系爭契約，並約定工程款另計5%營業稅由被上訴人負擔（見原審卷一第10-17頁簡式工程（工資）契約書、承包須知、切結書、承攬拋棄書、危害因素告知切結書、承攬人工值安全承諾書）。
  ⒉上訴人自101年9月開始進場施工，直至102年6月13日止，系爭工程尚未完成。
  ⒊兩造與鋼筋工程包商邱○○、水電工程包商周○○，就臺中市沙鹿區○○國民小學東棟校舍新建工程，於101年12月21日召開協議組織會議（見原審卷一第169頁會議照片）。
  ⒋兩造曾於102年1月16日約定「中天模板於請領（A區1樓工程款）後，每日出工人數不得低於15人」（見原審卷一第171頁歐永福等人簽名之工程協調會議備忘錄）。
  ⒌被上訴人於102年5月30日與上訴人等包商擬定施工時程表（見原審卷一第172頁歐永福等人簽名之時程表）。
  ⒍系爭契約於102年6月13日終止，被上訴人並於102年6月14日要求上訴人離開施工現場，而未讓上訴人繼續施作尚未完成部分之工程。
  ⒎兩造簽訂系爭契約後，上訴人已向被上訴人領取之金額為356萬1,197元（見原審卷一第214、134頁2造提出之請款明細表，含借支明細表、借支及請款明細）。
　⒏如上訴人主張追加變更工程款有理由，兩造同意以28萬元計(見本院卷三第109頁)。　
 ㈡主要爭點：
 ⒈上訴人主張系爭契約工程款計價方式係總價承攬，是否可採？
 ⒉上訴人主張於102年1月16日與上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上，僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日止，是否可採？
 ⒊上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積1萬3,372平方公尺、清水模板組立面積2,604平方公尺，是否可採？
 ⒋被上訴人抗辯因可歸責於上訴人事由致系爭工程進度落後，而終止系爭契約，是否可採？
 ⒌上訴人依民法第490條規定，請求被上訴人給付尚未領取之系爭工程款177萬9,693元本息，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元本息，有無理由？
 ⒍上訴人依民法第511條規定，請求被上訴人給付損害賠償206萬元，有無理由？
五、得心證之理由：
  ㈠系爭契約性質為實作實算契約，上訴人主張系爭契約係總價承攬，為不可採：
  ⒈按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨文字而更為曲解（最高法院109年度台上字第1170號判決意旨參照）。
　⒉依系爭契約第3條所載，工程內容：模板工程；施工項目（工程範圍）：①模板組立工程（含放樣），單位/建坪、數量/1085.97、單價（未稅）/4,800元、金額（未稅）/521萬2,656元、備註/含工料；②二次模板組立工程，單位/㎡、單價（未稅）/320元、金額/0元、備註/實作實算；③點工，單價（未稅）/2,300元、營業稅5%/26萬0,633元；④合計：547萬3,289元。另第5條第2項所載：本工程RC澆置完成後得請款1次…；同條第3項：每次請款應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款，並應依估驗金額付足發票憑證憑以付款…。及第7條所載：…甲方對本工程有工程變更及增減數量之權（見原審卷一第11頁）等內容觀之，兩造既於締約時以上開文字書面約定，被上訴人就系爭契約施工項目有增減變更之權，且施工項目備註欄位確實有記載「實作實算」之字樣，即非單純約定總價承攬；復以每次請款時間均為RC澆置完成後，並應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款等約定，顯見上訴人每次請款時，保留款之金額計算即需扣除實作完成數量之估驗金額之10%，而保留款多寡之扣除，與「實作完成之數量」有密切關係，自不得反捨契約文義而逕將系爭工程款解釋為總價承攬。
　⒊又據證人即系爭工程之工地主任林○○於原審證稱：計算上訴人實際施作數量表（見原審卷一第109-110頁）是終止合約前計算的，按約定上訴人要提出，因被上訴人要求要有計算式，但上訴人表示不會寫，所以請我幫忙。這部分是上訴人實際施作的數量，一般是請期款，就是每個月請款，但這個案子是做到一層樓就請一次款，不是請期款，所以是實作實算，但是必須這層樓灌漿完畢才能請款等語（見原審卷一第203頁正、反面）。再稽以被上訴人所提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上有上訴人法定代理人歐永福簽名，該請款明細記載：「1F頂版170坪×4800＝816,000（暫估款）」，且依上訴人所提之中天工程行借支及請款明細（見原審卷一第214頁），就第1期至第22期之款項，亦分別有「換算估驗坪數」及「累計估驗坪數」之記載，核與上揭證人林○○證述情節及系爭契約第5條第3款之請款條件相符。另據卷附之臺中市政府都市發展局103中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，則其完工時之模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25），亦以樓板面積計算；而觀系爭契約工程數量記載為「1,085.97建坪」，實已超出完工時之實際施作模板工程數甚多。益徵系爭契約訂立時，於備註欄位加註「實作實算」字樣，應係為日後實際計算模板工程之實際數量所記載，工程數量記載為「1,085.97建坪」應僅係一個概數，否則，系爭契約備註欄又何需要加註「實作實算」字樣。基此，系爭契約性質應為「實作實算」契約。
  ⒋至上訴人雖以被上訴人與臺中市政府的工程合約為總價承攬，系爭契約亦為總價承攬，系爭契約為總價承攬云云。惟基於債之相對性原則，上訴人不能以被上訴人與他人契約之約定，轉向被上訴人主張之，上訴人此部分主張即無足採。綜上各情，堪認系爭契約係估計實作面積請款，非以圖面完工為請款條件，為實作實算之承攬契，上訴人主張系爭契約為總價承攬，應不可採。
  ㈡上訴人主張於102年1月16日與被上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上之約定，僅至102年1月28日灌漿等作業完成時止，亦不可採：
  ⒈依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照記載，建照執照發照及領照日期分別為101年4月30日及同年5月3日、竣工日期為102年11月22日、使用執照發照及領照日期分別為103年3月21日及同年3月23日；及工程施工日誌之記載，契約工期為400日曆天、開工日為101年2月24日、復工日期為101年7月31日、預定完工日期為102年9月5日（見原審院卷一第108頁）。由上開各期日，足見系爭建案原預定於102年9月5日完工，但實際竣工日為102年11月22日，確有工程遲延竣工情形。
  ⒉又被上訴人就系爭建案於101年12月21日召開協議組織會議，此為兩造所不爭執，然兩造就該次會議雖均提出會議紀錄（即原審卷一第68-70頁之原證5、第166-168頁之被證14）；惟據證人即鋼筋工程包商邱○○證稱：原證5的會議紀錄上面是我的簽名，應該是有簽名的才是真正的會議紀錄內容，簽到簿上簽名是我簽的，但沒有在被證14上的會議紀錄簽名等語（見原審卷一第201頁反面-202頁）；證人林○○於原審證稱：原證5的協議組織會議內容有簽名那一份才是正確，有全部的人簽名才是大家都確認過的開會內容，沒有簽名那一份（即被證14）可能是一開始議案，有簽名的才是當天開會的結論等語（見原審卷一第205頁反面）。準此，兩造與鋼筋、水電工程包商確實有於101年12月21日召開協議組織會議，且其會議內容應以原證5之會議紀錄內容為準。而據原證5之會議紀錄所載：⒈會議主席林○○：今日請3位負責人開會主要針對監造單位於101年12月17日函文本公司（指被上訴人）對於工程出人數及進度嚴重落後情況，請3位提出日後趕工計畫及出工人數確實執行。尤其模板工程為本工程之火車頭需全力推進進度作為帶頭作用，鋼筋及水電工程需全力配合模板進度以利工程推進。⒉模板工程歐先生：…。又因連續下雨造成出工人員調度困難本人已密集聯絡工程人員進場趕工。如天候正常加上鋼筋及水電工程密切配合應可以達成任務。⒊鋼筋工程邱先生（即證人邱○○）：本工程先前因連續下雨及模板工程不順，原先調度之工班已先移往他處，…。⒋水電工程周○○先生：本工程施工中水電皆密切配合工程進度…。希望能與模板及鋼筋工程密切配合…。可見，101年12月21日會議之召開，乃因監造單位曾於101年12月17日行文給被上訴人表示工程出工人數及進度嚴重落後，且該次會議中與會人員之共識係模板工程為本工程之先發，鋼筋及水電工程均需配合模板工程，但模板工程確實有不順致工程落後，並致鋼筋、水電工程之工程進度亦均因此有落後之情形。
  ⒊再依據被上訴人所提出之102年1月16日工程協調會議備忘錄（見原審卷一第171頁），該次協議組織會議決議事項如下：⒈中天工程行歐永福承諾102年1月16日下班前提送A區1樓請款數量表。⒉…⒊中天模板於請領款項後，每日出工人數不得低於15人。⒋A區2樓頂板中天模板承諾於102年1月24日前可調放鋼筋。B區直面第1昇牆102年1月18日可灌漿。⒌因工作面已展開，中天模板承諾將工作並行，並配合進行趕工。⒍中天模板如無法配合上述承諾，請款日將依延展天數延後請款…。且其上並有上訴人法定代理人歐永福、被上訴人法定代理人曾麗甄、張○○建築師事務所共同簽認。而證人林○○與被上訴人於102年1月16日工程協調會議，確均有跟歐永福提過要求每日出工人數15人一節，亦據證人林○○於原審證述明確（見原審卷一第205頁反面）。堪認兩造確實於102年1月16日有約定上訴人於請款項後，每日出工人數不得低於15人，該項約定並經兩造法定代理人簽字確認無誤。
　⒋至上訴人雖辯稱：上開每日出工人數不得低於15人之約定，係為配合被上訴人要求B區南面第一昇牆於102年1月18日可灌漿、A區2樓頂板於102年1月24日前可吊放鋼筋，及B區模板第一昇層於102年1月28日前灌漿等作業之趕工而定，並於吊放鋼筋及灌漿作業趕工完畢之時終止云云。然細譯上揭協議組織會議決議事項⒈至⒎點之內容，係逐一條列，並無明文約定上開每日出工人數不得低於15人之約定僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日為止；參以被上訴人係因系爭校舍工程進度嚴重落後，才陸續於101年12月21日、102年1月16日召開協調會，被上訴人既就系爭建案有工程進度嚴重落後，可能面臨之違約壓力，實難被上訴人要求上訴人每日出工人數不得少於15人僅至102年1月28日止。此外，上訴人既未提出其他證據佐證，故上訴人主張與被上訴人約定每日出工人數不得少於15人，僅至102年1月28日止，亦不可採。
  ㈢上訴人主張進場施工至102年6月13日，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積13372平方公尺、清水模板組立面積2604平方公尺，亦不可採：
  ⒈上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成「普通模板含組立數量13,372.26㎡，合約數量為13,427㎡，已完成約99.6％，僅餘54.74㎡（約16.55坪）尚未施作；另已完成「清水模板含組立數量2,554㎡，合約數量為2,683㎡，已完成約95.2％，僅餘79㎡（約23.89坪）尚未施作，核與被上訴人提出之公共工程施工日誌相符（見原審卷二第15頁），固非無據。
　⒉惟被上訴人抗辯公共工程施工日誌或監造報表所載施作完成工作數量，僅係以電腦按權值計算之概數，與工地主任現場計算之實際施工進度並不相符等情，核與證人林○○於原審證稱：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字這是依權值計算的，有固定電腦去跑的。我是用手寫將每日的出工人數，施工項目傳回公司，由公司的電腦去跑數據，列印後再統一簽名，並非當日簽名。公共工程施工日誌及監造報表數據跟實際現場施工進度不一樣，依我看本件工程有嚴重落後等情（見原審卷一第204-205頁反面）；及系爭建案監造建築師張○○證稱：從監造日報表來看，是到102年5月24日，進度落後為-1.81%，可能數字有計算錯誤，因第二天又變成正值…通常會以現場工務會議為準，這些資料可能有謄寫錯誤的情形…等情相符（見前審卷二第89頁）相符。又觀之台中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程結算明細表第1頁（見本院卷一第93頁），「普通模板含組立」於102年11月22日竣工時（竣工日見原審卷一108頁使用執照）結算完成數量為「13,213㎡」，竟較102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立：累計完成數量為13,372㎡」少了159㎡，足認102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立累計完成數量為13,372㎡」與實際不符，可見被上訴人抗辯公共工程施工日誌、監造報表數據跟實際現場施工進度會有不一致之情形，應非無據。
　⒊再者，依臺中市政府建設局104年2月4日中市建築字第1040011609號函（見原審卷二第80頁）附之監工日誌（承商施工日誌）、監造報表所載，整理上訴人自102年4月1日起至同年9月30日止，累計完成「普通模板含組立」及「清水模板組立」數量結果如附表所示，為兩造所不爭執；惟其中①如附表一編號2所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為12777.26㎡、「清水模板組立」均為1261㎡；②附表一編號8所示102年5月12日起至102年5月30日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13317.26㎡、「清水模板組立」均為2382㎡；③附表一編號12所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13372.26㎡、「清水模板組立」均為2554㎡。倘如上訴人所言有依照工程所訂進度施工，每日即應有一定之進度，但如附表一編號2、8、12所示之期間，工程進度累計模板數量均未有所進展，堪認證人林○○上開證述：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字是依權值計算，由電腦算得之概數，與實際完工數量不相同一情，堪信屬實。故被上訴人抗辯公共工程監造表及公共工程施工日誌上之有關「普通模板含組立」及「清水模板組立」記載之數據，與實際施工數量不一致，應堪採信，是本件尚無法單以工程施工日誌之數據，遽採為上訴人實際施工之模板數量。
　⒋復查，被上訴人抗辯於102年6月13日系爭契約終止後，另於102年6月16日將系爭建案尚未完成之模板工程，已交由訴外人楊○○承攬完成施作等情，業據證人楊○○於本院審理時證述：被上訴人有將○○國小東棟校舍新建工程之模板工程委由我施作，但為何到後面才找我進場施作模板工程我不清楚，原先是誰施作的模板工程，我到現在還不知道，原審卷第135-144頁工資契約書等文件上有我及我老公呂明得的簽名沒錯，身分證影本是我的沒錯，本件承攬工程總價是120萬元，我都有做完，被上訴人工資已付清等情明確（見本院卷三第9-11頁），並有工資契約書、承包商須知、統一發票等資料在卷可佐（見原審卷一第135-147頁），堪信被上訴人此部分所辯屬實。此外，上訴人復未能提出其他證據證明確已如數完成所主張之模板組立數量，是其此部分主張，亦不可採。
  ㈣被上訴人主張系爭工程已於102年6月13日經被上訴人合法終止，為可採：
  ⒈被上訴人於102年5月30日再度與上訴人等包商召開協議組織會（見原審卷一第48-49頁反面會議通知、會議紀錄內容、開會照片、第67頁時程表），觀之該次會議內容：⒈結構體工程進度嚴重落後，研議趕工計畫對策。⒉模板工程鋼筋工程及水電工程如何協調進度。⒊油漆工程及3D鋼網牆工程進場介面協調。⒋其他協議事項。及協議組織會議紀錄：⒈監造黃經理：今日請各位負責人開會主要討論針對於本工程出工人數及進度嚴重落後情況。請各位提出對策及日後趕工計畫及出工人數並確實執行。尤其模板工程C區進度嚴重落後，請歐先生報告原因並提出趕工對策全力推進進度作為帶頭作用。…。尤其C區進度只有二樓版完成相對出工人數更應增加，…。⒉模板工程歐先生：…，本人會更密切聯絡工程人員進場趕工，密切配合工地主任調度達成任務。⒊鋼筋工程邱先生：本工程因模板工程造成進度落後，本公司將盡力全力配合工地時程安排趕工。⒋水電工程周○○先生：…。希望模板能遵照時程進度安排正常出工，本公司也將配合調度人員全力配合趕工。…。顯見於102年5月30日開協議組織會議時，系爭工程確實有進度落後情形，致配合之鋼筋、水電工程亦因此進度落後。
　⒉又據證人林○○於原審證稱：上訴人一開始有照這個表格（按指原審卷一第67頁時程表）施作，三天後又開始慢，因為我們一開始要求一天要出15個人以上，後來上訴人沒有照這個工數進來施作。我知道被上訴人要終止板模契約的原因是上訴人工程進度嚴重落後，以我看本件現場板模工程落後很嚴重等情（見原審卷一第202頁反面-203頁反面）；及證人林○○所製作之102年5月30日時程表所載（見原審卷一第67頁）：B、C區規劃自102年5月30日起至102年6月18日間，「模板工程依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」，其上並有歐永福、邱○○、周○○簽名確認。足證證人林○○所證模板工程進度嚴重落後屬實，否則，上開趕工時程表何以唯獨針對模板工程加註「依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」之字樣？則系爭模板工程於102年5月30日召開協議組織會議時，進度已嚴重落後，已不難想像。參之系爭建案監造人張○○建築師事務所102年6月24日行文給臺中市政府建設局之函文所載：「…依承包商函中所述，其模板廠商經多次協調仍無法按本工程之預定進度完成，為求如期完工，迫於無奈更換模板廠商。…經本所查證，承包商所述皆為實情，請貴府鑒核」等詞（見原審卷二第48頁），及張○○建築師到庭證稱：上開函文所述事項，確實經其查證過等語（見原審卷二第90頁）。據此，被上訴人抗辯系爭模板工程有進度遲緩情事，即非無據。
  ⒊另依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，亦即完工時，模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25）。然依工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅為649.53坪，尚未施作面積為381.72坪（計算式：1,031.25-649.53＝381.72）。另佐以中天模板出工統計表（見原審卷一第111頁）所示，迄至102年6月12日止，上訴人出工人數合計1,547.5人次、完工面積為649.53坪，平均完工面積每坪需出工2.38人次；則以上訴人尚未完工面積為381.72坪與出工比率，計算預計完工模板工程日數尚需149.66日（計算式：381.72×2.38/6.07＝149.66)，遠超過剩餘工期85天（預定完工日期為102年9月5日）；佐以卷附之102年6月13日拍攝之現場工地照片（見原審卷一第174-194頁），A區、B區、C區均有多處工項尚未施作；及若上訴人已於102年6月13日已完成系爭工程，被上訴人豈有須再行花費120萬元，找楊○○自102年6月16日進場繼續進行系爭板模工程之理。足證被上訴人所辯系爭工程之進度遲緩之情況，應屬可採。
　⒋依系爭工程契約第10條第1項約定：「乙方（即被上訴人）如有下列事情之一者，甲方（即上訴人）得逕行終止本合約…㈠不能配合工地負責人通知進場時間施工或『工程進度遲緩』…」（見原審卷一第11頁）。本件上訴人既無法達到每日出工15人次之約定，迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅649.53坪，尚未施作面積為381.72坪，工程進度亦嚴重落後，是被上訴人自得依據系爭工程契約第10條第1項約定終止系爭工程契約。本件被上訴人提出102年6月13日合約終止通知書（見原審卷一第51頁），雖上訴人辯以未收受上開終止通知書，惟對於被上訴人終止通知書所載被上訴人曾於102年6月13日9時51分許及同日13時30分許，曾將終止通知書內容以簡訊方式傳送予上訴人法定代理人歐永福使用之行動電話，並於102年6月14日經監工向上訴人表示已終止契約，要求上訴人離開施工現場等情均不爭執，並有臺灣臺中地方法院檢察署102年度偵字第25533號不起訴處分書可佐（該不起處分書第五頁記載有上訴人法定代理人行動電話之簡訊翻拍照片），堪認兩造間之系爭工程契約已於102年6月13日經被上訴人行使終止權而合法終止。
  ㈤上訴人依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬元，合計208萬元，為無理由：
  ⒈本件被上訴人抗辯：其已支付上訴人預借及工程款金額共計356萬1,197元，並提出中天工程行領款（含借支）明細表（見原審卷一第134、158頁領款含借支明細表）為證，上訴人雖不爭執簽訂系爭工程合約後，已向被上訴人領得上述金額之事實，然辯稱：上訴人資金充足，無須向被上訴人借支，第4期之4萬5,000元是用以支付臺中酒廠工程、第20期之6萬元是變更工程款、第22期4萬元是追加工程款，及迄至102年6月止系爭工程款之5％營業稅18萬7,432元均要扣除云云。然查，依據被上訴人提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上記載：⒈1F頂版170坪×4800＝816000（暫估款）。⒉扣粗工7工×1300＝9100。⒊1F混凝土漏漿2㎡暫不扣款。⒋借支300000（基礎）、50000（102.1.16）。⒌累計：「000000-000000-00000-0000-保留款50021＝456900」等內容，並有上訴人負責人歐永福、巨合營造林○○之簽名；而上揭中天工程行領款（含借支）明細表所記載：「101.12.17借支200000（已領款金額）」、「102.01.02借支100000（已領款金額）」、「102.01.16借支50000（已領款金額）」、「102.01.18借支（代僱粗工）9100…」，經互核比對中天工程行領款（含借支）明細表、中天模板請款明細，其上所載借支、代僱粗工部分均相符，而上訴人復未提出相關資料以說明4筆遭扣款之憑證，故堪認被上訴人確實以「借支方式支付上訴人工程款」，否則何以上訴人請領之工程款方式，均未依系爭工程契約第5條約定請領工程款。從而，依據被上訴人提出中天工程行領款（含借支）明細表，上訴人已領取工程款共計356萬1,197元。
  ⒉按定作人要求承攬人施作契約原圖面以外之工作時，因該部分工作非承攬人承攬施作工程前所能預見，應屬於工程變更範圍，需以變更追加工程之方式辦理，且追加之單價需視施作難度與複雜度，由雙方另行議價。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段亦有明文。是在舉證責任分配之原則下，主張權利存在之人，應就權利發生之法律要件事實負舉證責任；主張權利變化、消滅之法律要件事實，則由否認之人負舉證責任。查：
  ⑴上訴人主張有追加工程部分（見原審卷一第7頁），雖為被上訴人所爭執，然經核對系爭工程設計原圖，上訴人主張①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分（見原審卷一第20、24、21、25、22、27頁）、②搭設東側樓梯之模板部分（見原審卷一第21、25、22、27頁）、③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板部分（見原審卷一第21、26頁）、④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分（見原審卷一第21、25頁），確有與系爭工程設計原圖不符，顯見系爭工程確有變更追加工程，且依兩造合意簡化追加工程款金額以28萬元計(見本院卷三第109頁)。
　⑵又被上訴人並未否認上訴人已施作①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分、②搭設東側樓梯之模板部分等情（見本院卷一第223頁）；且③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區）之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、18日、19日、20日、25日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區階梯踏步模板組立。⒊C區圓錐體柱鋼筋綁紮。⒋C區模板拆模；⒌C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒍C區1FL模板外牆組立。⒎…3000psi混凝土澆置等語；另就④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、17日、18日、20日、25日、29日，及同年6月3日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區繫樑模板組立。⒊C區繫樑及階梯3000psi混凝土澆置。⒋C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒌C區柱鋼筋綁紮及調整。⒍…圓錐體3000psi混凝土澆置等語。可知上訴人應有施作③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區），及④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑等模板之部分工程。
　⑶惟依據臺中市政府建設局104年2月4日以中市建築字第1040011609號函檢附之監造會議紀錄（即外放證物），其內附之張○○建築師事務所102年7月26日鐘建公小字第1020726002號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、追減金額為10萬552.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5），及張○○建築師事務所102年8月7日鐘建公小字第1020807001號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、加減金額為1萬6,180.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5+15×16×1.4×5），此部分核與上訴人前揭主張追加工程的部分（即新舊教室交接處之坡道之模板部分共3座、東側樓梯之模板、位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板、位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑），就金額、數量均不相符。而上訴人復未舉證追加工程之數量及完工實際數量究竟為何，參以據證人林○○於原審證稱：早期有變更追加部分，上訴人有施作就有幫上訴人算進去，後來有追加變更部分像基座圓柱連接樑位置，上訴人沒有施作，就沒有幫上訴人算進去等語（見原審卷一第204頁反面），則上訴人主張已完成全部之追加工程，即難遽採。
  ⒊況且，系爭工程於102年6月13日經被上訴人合法終止系爭工程契約時，依據證人工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，包含上述追加工程部分，上訴人已施作總面積為649.53坪，以每坪4,800元計算，上訴人可請求之工程款合計為311萬7,744元（計算式：649.53坪×4,800元/坪＝311萬7,744元），再據上開中天工程行領款（含借支）明細表所載，其已領取之工程款為356萬1,197元，已超過上訴人實際施作之工程款311萬7,744元，故上訴人請求被上訴人支付工程款及追加工程款，自屬無據，為不可採。
  ㈥上訴人另依民法第511條規定，請求損害賠償206萬2,180元，亦無理由：
　⒈按契約之終止，乃繼續性契約之當事人一方，因他方之契約不履行而行使終止權，使繼續性之契約關係向將來消滅之意思表示，而就契約之終止權，民法並無一般原則性之規定，必須法律有特別明文規定時，始得據以行使。承攬契約本質為勞務之債之繼續性契約，因契約關係存續中發展之不確定性，自有終止之規範需要，終止為單方行為，而為契約原則之例外，是故，其行使需有意定的或法定的終止權，亦即終止權之須有意定或法定之規範依據。
  ⒉上訴人主張因被上訴人依511條規定任意終止契約，其得依511條但書規定請求所受損害即系爭工程款206萬2,180元云云。惟被上訴人係因認上訴人有違約之終止事由，而終止系爭承攬契約，且不讓上訴人再為施工，已詳如前述，尚難認被上訴人主觀上有出於任意終止契約之意思，自與民法第511條規定之任意終止契約不同。故上訴人依民法第511條但書規定請求被上訴人賠償其所受損害即系爭工程尾款206萬2,180元，自屬無據。
　㈦綜上所述，上訴人依民法第490條規定、民法第179條不當得利之法律關係，或依民法第511條請求被上訴人給付206萬2,180元，暨自起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年利率百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所附，應併予駁回。從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。
  ㈧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。
六、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　18　　日
        　　      工程法庭    審判長法　官  楊熾光
　　　　　　　　　　　　　　        法　官  戴博誠
　　　　　　　　　　　　　　　      法　官  莊宇馨
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，
其未表明上訴理由者，應於提出上訴後二十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）。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
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
訴訟法第四百六十六條之一第一項但書或第二項所定關係之釋明
文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加
、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。 
                                    書記官  黃粟儀
　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　19　　日




◎附表：系爭建案自102年4月1日起至102年9月30日止，依據工程施工日誌統計之普通模板含組立、清水模板含組立之數量
		編號

		起迄時間（年月日）

		  累計完成數量（單位：㎡）

		


		備註



		


		


		普通模板含組立

		清水模板含組立

		




		 1

		102.4.1

		  12692.26

		  2096

		




		 2

		102.4.2-102.5.3

		  12777.26

		  2161

		




		 3

		102.5.4

		  12927.26

		  2161

		




		 4

		102.5.5

		  13047.26

		  2161

		




		 5

		102.5.6-102.5.7

		  13197.26

		  2226

		




		 6

		102.5.8-102.5.9

		  13257.26

		  2226

		




		 7

		102.5.10-102.5.11

		  13317.26

		  2282

		




		 8

		102.5.12-102.5.30

		  13317.26

		  2382

		




		 9

		102.5.31

		  13317.26

		  2454

		




		 10

		102.6.1

		  13317.26

		  2489

		




		 11

		102.6.2

		  13372.26

		  2489

		




		 12

		102.6.3-102.6.15

		  13372.26

		  2554

		上訴人施工至102.6.13



		 13

		102.6.16-102.6.18

		  13372.26

		  2604

		102.6.16起即由訴外人楊○○承包模板工程



		 14

		102.6.19-102.6.25

		  13426.26

		  2604

		




		 15

		102.6.26-102.7.13

		  13426.26

		  2684

		




		 16

		102.7.14-102.8.26

		  13426.26

		  2714

		




		 17

		102.8.27-102.9.30

		  13426.26

		  2753

		















臺灣高等法院臺中分院民事判決

                                 109年度建上更一字第87號

上  訴  人  中天工程行即歐永福



訴訟代理人  蘇勝嘉律師

複代理人    張瀚升律師

            胡辰憶   



訴訟代理人  薛美英  





被上訴人    巨合營造股份有限公司



法定代理人  曾麗甄  

訴訟代理人  林傳智律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於民國105年5月12

日臺灣臺中地方法院103年度建字第41號第一審判決提起上訴，

經最高法院第一次發回更審，本院於民國111年4月27日言詞辯論

終結，茲判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審及更審前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：

    兩造於民國101年7月18日簽訂簡式工程契約書（下稱系爭契

    約），上訴人向被上訴人承攬施作臺中市沙鹿區○○國小東棟

    校舍新建工程（下稱系爭建案）之模板工程（下稱系爭工程

    ），施作坪數為1085.97坪，每坪單價新臺幣（下同）4,800

    元，加計5％營業稅，工程總價547萬3,289元，上訴人自101

    年9月起均依預定進度施工，按工作數量調派出工人數完成

    工作，且依被上訴人之要求，追加搭設原圖面所無之模板工

    程，追加工程款為28萬2,487元。詎遭被上訴人於102年6月1

    4日無故終止系爭契約，扣除已領款及未施作完成部分，尚

    欠系爭工程款177萬9,693元及追加工程款28萬2,487元共計2

    06萬2,180元未付。爰依民法第490條規定，請求尚未領取之

    工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工

    程款28萬2,487元，或依民法第511條規定，請求損害賠償20

    6萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5

    %計算利息等情。

二、被上訴人則以：

    上訴人進場施工人數不足，造成工程嚴重落後，經被上訴人

    告知改進，上訴人均未改善，至102年6月12日止，預計完成

    模板工程日數尚須149.66日，已嚴重落後，被上訴人自得終

    止系爭契約。系爭工程雖有二次變更，惟變更後數量較原合

    約數量減少，上訴人施工進度落後與工程變更無涉，且有關

    追加工程部分，其數量或已計算在完工數量內，或係未完工

    ，上訴人無從請求。又上訴人既已簽署承攬拋棄書，可知上

    訴人應無工程款可領，況且，依工地主任計算上訴人完工面

    積為649.53坪，則上訴人僅得請求工程款311萬7,744元，然

    上訴人已預借及領取工程款356萬1,197元，自無工程款可資

    請求等語，資為抗辯。

三、原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服原判決提起上訴

    ，於本院上訴聲明求為判決：㈠原判決（除確定部分外）廢

    棄。㈡被上訴人應給付上訴人206萬2,180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上訴人

    願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人於本院答辯聲明求為

    判決：㈠上訴駁回。㈡如受不利之判決，被上訴人願供擔保，

    請准宣告免為假執行（上訴人起訴請求被上訴人給付236萬5

    ,573元《即尚未領取之工程款208萬3,086元＋追加變更工程款

    28萬2,487元》，經本院前審判准206萬2,180元《尚未領取之

    工程款177萬9,693元＋追加變更工程款28萬2,487元》後，上

    訴人就其敗訴部分之尚未領取工程款30萬3,393元部分，未

    據聲明上訴，此部分非本院審理範圍）。

四、本件經兩造整理爭執、不爭執事項，並簡化爭點如下（見本

    院卷三第7-8頁、第109頁）： 

  ㈠不爭執事項：

  ⒈兩造於101年7月18日訂立系爭契約，並約定工程款另計5%營

    業稅由被上訴人負擔（見原審卷一第10-17頁簡式工程（工

    資）契約書、承包須知、切結書、承攬拋棄書、危害因素告

    知切結書、承攬人工值安全承諾書）。

  ⒉上訴人自101年9月開始進場施工，直至102年6月13日止，系

    爭工程尚未完成。

  ⒊兩造與鋼筋工程包商邱○○、水電工程包商周○○，就臺中市沙

    鹿區○○國民小學東棟校舍新建工程，於101年12月21日召開

    協議組織會議（見原審卷一第169頁會議照片）。

  ⒋兩造曾於102年1月16日約定「中天模板於請領（A區1樓工程

    款）後，每日出工人數不得低於15人」（見原審卷一第171

    頁歐永福等人簽名之工程協調會議備忘錄）。

  ⒌被上訴人於102年5月30日與上訴人等包商擬定施工時程表（

    見原審卷一第172頁歐永福等人簽名之時程表）。

  ⒍系爭契約於102年6月13日終止，被上訴人並於102年6月14日

    要求上訴人離開施工現場，而未讓上訴人繼續施作尚未完成

    部分之工程。

  ⒎兩造簽訂系爭契約後，上訴人已向被上訴人領取之金額為356

    萬1,197元（見原審卷一第214、134頁2造提出之請款明細表

    ，含借支明細表、借支及請款明細）。

　⒏如上訴人主張追加變更工程款有理由，兩造同意以28萬元計(

    見本院卷三第109頁)。　

 ㈡主要爭點：

 ⒈上訴人主張系爭契約工程款計價方式係總價承攬，是否可採？

 ⒉上訴人主張於102年1月16日與上訴人約定每日板模出工人數至

   少應達15人以上，僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日

   止，是否可採？

 ⒊上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系

   爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面

   積1萬3,372平方公尺、清水模板組立面積2,604平方公尺，是

   否可採？

 ⒋被上訴人抗辯因可歸責於上訴人事由致系爭工程進度落後，而

   終止系爭契約，是否可採？

 ⒌上訴人依民法第490條規定，請求被上訴人給付尚未領取之系

   爭工程款177萬9,693元本息，及依民法第179條規定，請求追

   加工程款28萬2,487元本息，有無理由？

 ⒍上訴人依民法第511條規定，請求被上訴人給付損害賠償206萬

   元，有無理由？

五、得心證之理由：

  ㈠系爭契約性質為實作實算契約，上訴人主張系爭契約係總價

    承攬，為不可採：

  ⒈按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契

    約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求

    者，即不得反捨文字而更為曲解（最高法院109年度台上字

    第1170號判決意旨參照）。

　⒉依系爭契約第3條所載，工程內容：模板工程；施工項目（工

    程範圍）：①模板組立工程（含放樣），單位/建坪、數量/1

    085.97、單價（未稅）/4,800元、金額（未稅）/521萬2,65

    6元、備註/含工料；②二次模板組立工程，單位/㎡、單價（

    未稅）/320元、金額/0元、備註/實作實算；③點工，單價（

    未稅）/2,300元、營業稅5%/26萬0,633元；④合計：547萬3,

    289元。另第5條第2項所載：本工程RC澆置完成後得請款1次

    …；同條第3項：每次請款應扣除實作完成數量估驗金額之10

    %為保留款，並應依估驗金額付足發票憑證憑以付款…。及第

    7條所載：…甲方對本工程有工程變更及增減數量之權（見原

    審卷一第11頁）等內容觀之，兩造既於締約時以上開文字書

    面約定，被上訴人就系爭契約施工項目有增減變更之權，且

    施工項目備註欄位確實有記載「實作實算」之字樣，即非單

    純約定總價承攬；復以每次請款時間均為RC澆置完成後，並

    應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款等約定，顯見

    上訴人每次請款時，保留款之金額計算即需扣除實作完成數

    量之估驗金額之10%，而保留款多寡之扣除，與「實作完成

    之數量」有密切關係，自不得反捨契約文義而逕將系爭工程

    款解釋為總價承攬。

　⒊又據證人即系爭工程之工地主任林○○於原審證稱：計算上訴

    人實際施作數量表（見原審卷一第109-110頁）是終止合約

    前計算的，按約定上訴人要提出，因被上訴人要求要有計算

    式，但上訴人表示不會寫，所以請我幫忙。這部分是上訴人

    實際施作的數量，一般是請期款，就是每個月請款，但這個

    案子是做到一層樓就請一次款，不是請期款，所以是實作實

    算，但是必須這層樓灌漿完畢才能請款等語（見原審卷一第

    203頁正、反面）。再稽以被上訴人所提之中天模板請款明

    細（見原審卷一第160頁）其上有上訴人法定代理人歐永福

    簽名，該請款明細記載：「1F頂版170坪×4800＝816,000（暫

    估款）」，且依上訴人所提之中天工程行借支及請款明細（

    見原審卷一第214頁），就第1期至第22期之款項，亦分別有

    「換算估驗坪數」及「累計估驗坪數」之記載，核與上揭證

    人林○○證述情節及系爭契約第5條第3款之請款條件相符。另

    據卷附之臺中市政府都市發展局103中都使字第00772號使用

    執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積

    為3,409.1平方公尺，則其完工時之模板工程數量應為1031.

    25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25），亦以樓板面

    積計算；而觀系爭契約工程數量記載為「1,085.97建坪」，

    實已超出完工時之實際施作模板工程數甚多。益徵系爭契約

    訂立時，於備註欄位加註「實作實算」字樣，應係為日後實

    際計算模板工程之實際數量所記載，工程數量記載為「1,08

    5.97建坪」應僅係一個概數，否則，系爭契約備註欄又何需

    要加註「實作實算」字樣。基此，系爭契約性質應為「實作

    實算」契約。

  ⒋至上訴人雖以被上訴人與臺中市政府的工程合約為總價承攬

    ，系爭契約亦為總價承攬，系爭契約為總價承攬云云。惟基

    於債之相對性原則，上訴人不能以被上訴人與他人契約之約

    定，轉向被上訴人主張之，上訴人此部分主張即無足採。綜

    上各情，堪認系爭契約係估計實作面積請款，非以圖面完工

    為請款條件，為實作實算之承攬契，上訴人主張系爭契約為

    總價承攬，應不可採。

  ㈡上訴人主張於102年1月16日與被上訴人約定每日板模出工人

    數至少應達15人以上之約定，僅至102年1月28日灌漿等作業

    完成時止，亦不可採：

  ⒈依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照

    記載，建照執照發照及領照日期分別為101年4月30日及同年

    5月3日、竣工日期為102年11月22日、使用執照發照及領照

    日期分別為103年3月21日及同年3月23日；及工程施工日誌

    之記載，契約工期為400日曆天、開工日為101年2月24日、

    復工日期為101年7月31日、預定完工日期為102年9月5日（

    見原審院卷一第108頁）。由上開各期日，足見系爭建案原

    預定於102年9月5日完工，但實際竣工日為102年11月22日，

    確有工程遲延竣工情形。

  ⒉又被上訴人就系爭建案於101年12月21日召開協議組織會議，

    此為兩造所不爭執，然兩造就該次會議雖均提出會議紀錄（

    即原審卷一第68-70頁之原證5、第166-168頁之被證14）；

    惟據證人即鋼筋工程包商邱○○證稱：原證5的會議紀錄上面

    是我的簽名，應該是有簽名的才是真正的會議紀錄內容，簽

    到簿上簽名是我簽的，但沒有在被證14上的會議紀錄簽名等

    語（見原審卷一第201頁反面-202頁）；證人林○○於原審證

    稱：原證5的協議組織會議內容有簽名那一份才是正確，有

    全部的人簽名才是大家都確認過的開會內容，沒有簽名那一

    份（即被證14）可能是一開始議案，有簽名的才是當天開會

    的結論等語（見原審卷一第205頁反面）。準此，兩造與鋼

    筋、水電工程包商確實有於101年12月21日召開協議組織會

    議，且其會議內容應以原證5之會議紀錄內容為準。而據原

    證5之會議紀錄所載：⒈會議主席林○○：今日請3位負責人開

    會主要針對監造單位於101年12月17日函文本公司（指被上

    訴人）對於工程出人數及進度嚴重落後情況，請3位提出日

    後趕工計畫及出工人數確實執行。尤其模板工程為本工程之

    火車頭需全力推進進度作為帶頭作用，鋼筋及水電工程需全

    力配合模板進度以利工程推進。⒉模板工程歐先生：…。又因

    連續下雨造成出工人員調度困難本人已密集聯絡工程人員進

    場趕工。如天候正常加上鋼筋及水電工程密切配合應可以達

    成任務。⒊鋼筋工程邱先生（即證人邱○○）：本工程先前因

    連續下雨及模板工程不順，原先調度之工班已先移往他處，

    …。⒋水電工程周○○先生：本工程施工中水電皆密切配合工程

    進度…。希望能與模板及鋼筋工程密切配合…。可見，101年1

    2月21日會議之召開，乃因監造單位曾於101年12月17日行文

    給被上訴人表示工程出工人數及進度嚴重落後，且該次會議

    中與會人員之共識係模板工程為本工程之先發，鋼筋及水電

    工程均需配合模板工程，但模板工程確實有不順致工程落後

    ，並致鋼筋、水電工程之工程進度亦均因此有落後之情形。

  ⒊再依據被上訴人所提出之102年1月16日工程協調會議備忘錄

    （見原審卷一第171頁），該次協議組織會議決議事項如下

    ：⒈中天工程行歐永福承諾102年1月16日下班前提送A區1樓

    請款數量表。⒉…⒊中天模板於請領款項後，每日出工人數不

    得低於15人。⒋A區2樓頂板中天模板承諾於102年1月24日前

    可調放鋼筋。B區直面第1昇牆102年1月18日可灌漿。⒌因工

    作面已展開，中天模板承諾將工作並行，並配合進行趕工。

    ⒍中天模板如無法配合上述承諾，請款日將依延展天數延後

    請款…。且其上並有上訴人法定代理人歐永福、被上訴人法

    定代理人曾麗甄、張○○建築師事務所共同簽認。而證人林○○

    與被上訴人於102年1月16日工程協調會議，確均有跟歐永福

    提過要求每日出工人數15人一節，亦據證人林○○於原審證述

    明確（見原審卷一第205頁反面）。堪認兩造確實於102年1

    月16日有約定上訴人於請款項後，每日出工人數不得低於15

    人，該項約定並經兩造法定代理人簽字確認無誤。

　⒋至上訴人雖辯稱：上開每日出工人數不得低於15人之約定，

    係為配合被上訴人要求B區南面第一昇牆於102年1月18日可

    灌漿、A區2樓頂板於102年1月24日前可吊放鋼筋，及B區模

    板第一昇層於102年1月28日前灌漿等作業之趕工而定，並於

    吊放鋼筋及灌漿作業趕工完畢之時終止云云。然細譯上揭協

    議組織會議決議事項⒈至⒎點之內容，係逐一條列，並無明文

    約定上開每日出工人數不得低於15人之約定僅至102年1月28

    日前灌漿等作業終止之日為止；參以被上訴人係因系爭校舍

    工程進度嚴重落後，才陸續於101年12月21日、102年1月16

    日召開協調會，被上訴人既就系爭建案有工程進度嚴重落後

    ，可能面臨之違約壓力，實難被上訴人要求上訴人每日出工

    人數不得少於15人僅至102年1月28日止。此外，上訴人既未

    提出其他證據佐證，故上訴人主張與被上訴人約定每日出工

    人數不得少於15人，僅至102年1月28日止，亦不可採。

  ㈢上訴人主張進場施工至102年6月13日，就系爭工程（含本約

    及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積13372平方公

    尺、清水模板組立面積2604平方公尺，亦不可採：

  ⒈上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就

    系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成「普通模板含

    組立數量13,372.26㎡，合約數量為13,427㎡，已完成約99.6％

    ，僅餘54.74㎡（約16.55坪）尚未施作；另已完成「清水模

    板含組立數量2,554㎡，合約數量為2,683㎡，已完成約95.2％

    ，僅餘79㎡（約23.89坪）尚未施作，核與被上訴人提出之公

    共工程施工日誌相符（見原審卷二第15頁），固非無據。

　⒉惟被上訴人抗辯公共工程施工日誌或監造報表所載施作完成

    工作數量，僅係以電腦按權值計算之概數，與工地主任現場

    計算之實際施工進度並不相符等情，核與證人林○○於原審證

    稱：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字這是依權

    值計算的，有固定電腦去跑的。我是用手寫將每日的出工人

    數，施工項目傳回公司，由公司的電腦去跑數據，列印後再

    統一簽名，並非當日簽名。公共工程施工日誌及監造報表數

    據跟實際現場施工進度不一樣，依我看本件工程有嚴重落後

    等情（見原審卷一第204-205頁反面）；及系爭建案監造建

    築師張○○證稱：從監造日報表來看，是到102年5月24日，進

    度落後為-1.81%，可能數字有計算錯誤，因第二天又變成正

    值…通常會以現場工務會議為準，這些資料可能有謄寫錯誤

    的情形…等情相符（見前審卷二第89頁）相符。又觀之台中

    市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程結算明細表第1頁（見本

    院卷一第93頁），「普通模板含組立」於102年11月22日竣

    工時（竣工日見原審卷一108頁使用執照）結算完成數量為

    「13,213㎡」，竟較102年6月16日公共工程施工日誌報表所

    載施工項目「普通模板含組立：累計完成數量為13,372㎡」

    少了159㎡，足認102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施

    工項目「普通模板含組立累計完成數量為13,372㎡」與實際

    不符，可見被上訴人抗辯公共工程施工日誌、監造報表數據

    跟實際現場施工進度會有不一致之情形，應非無據。

　⒊再者，依臺中市政府建設局104年2月4日中市建築字第104001

    1609號函（見原審卷二第80頁）附之監工日誌（承商施工日

    誌）、監造報表所載，整理上訴人自102年4月1日起至同年9

    月30日止，累計完成「普通模板含組立」及「清水模板組立

    」數量結果如附表所示，為兩造所不爭執；惟其中①如附表

    一編號2所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成

    數量：「普通模板含組立」均為12777.26㎡、「清水模板組

    立」均為1261㎡；②附表一編號8所示102年5月12日起至102年

    5月30日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13317

    .26㎡、「清水模板組立」均為2382㎡；③附表一編號12所示：

    102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模

    板含組立」均為13372.26㎡、「清水模板組立」均為2554㎡。

    倘如上訴人所言有依照工程所訂進度施工，每日即應有一定

    之進度，但如附表一編號2、8、12所示之期間，工程進度累

    計模板數量均未有所進展，堪認證人林○○上開證述：公共工

    程監造表及公共工程施工日誌上之數字是依權值計算，由電

    腦算得之概數，與實際完工數量不相同一情，堪信屬實。故

    被上訴人抗辯公共工程監造表及公共工程施工日誌上之有關

    「普通模板含組立」及「清水模板組立」記載之數據，與實

    際施工數量不一致，應堪採信，是本件尚無法單以工程施工

    日誌之數據，遽採為上訴人實際施工之模板數量。

　⒋復查，被上訴人抗辯於102年6月13日系爭契約終止後，另於1

    02年6月16日將系爭建案尚未完成之模板工程，已交由訴外

    人楊○○承攬完成施作等情，業據證人楊○○於本院審理時證述

    ：被上訴人有將○○國小東棟校舍新建工程之模板工程委由我

    施作，但為何到後面才找我進場施作模板工程我不清楚，原

    先是誰施作的模板工程，我到現在還不知道，原審卷第135-

    144頁工資契約書等文件上有我及我老公呂明得的簽名沒錯

    ，身分證影本是我的沒錯，本件承攬工程總價是120萬元，

    我都有做完，被上訴人工資已付清等情明確（見本院卷三第

    9-11頁），並有工資契約書、承包商須知、統一發票等資料

    在卷可佐（見原審卷一第135-147頁），堪信被上訴人此部

    分所辯屬實。此外，上訴人復未能提出其他證據證明確已如

    數完成所主張之模板組立數量，是其此部分主張，亦不可採

    。

  ㈣被上訴人主張系爭工程已於102年6月13日經被上訴人合法終

    止，為可採：

  ⒈被上訴人於102年5月30日再度與上訴人等包商召開協議組織

    會（見原審卷一第48-49頁反面會議通知、會議紀錄內容、

    開會照片、第67頁時程表），觀之該次會議內容：⒈結構體

    工程進度嚴重落後，研議趕工計畫對策。⒉模板工程鋼筋工

    程及水電工程如何協調進度。⒊油漆工程及3D鋼網牆工程進

    場介面協調。⒋其他協議事項。及協議組織會議紀錄：⒈監造

    黃經理：今日請各位負責人開會主要討論針對於本工程出工

    人數及進度嚴重落後情況。請各位提出對策及日後趕工計畫

    及出工人數並確實執行。尤其模板工程C區進度嚴重落後，

    請歐先生報告原因並提出趕工對策全力推進進度作為帶頭作

    用。…。尤其C區進度只有二樓版完成相對出工人數更應增加

    ，…。⒉模板工程歐先生：…，本人會更密切聯絡工程人員進

    場趕工，密切配合工地主任調度達成任務。⒊鋼筋工程邱先

    生：本工程因模板工程造成進度落後，本公司將盡力全力配

    合工地時程安排趕工。⒋水電工程周○○先生：…。希望模板能

    遵照時程進度安排正常出工，本公司也將配合調度人員全力

    配合趕工。…。顯見於102年5月30日開協議組織會議時，系

    爭工程確實有進度落後情形，致配合之鋼筋、水電工程亦因

    此進度落後。

　⒉又據證人林○○於原審證稱：上訴人一開始有照這個表格（按

    指原審卷一第67頁時程表）施作，三天後又開始慢，因為我

    們一開始要求一天要出15個人以上，後來上訴人沒有照這個

    工數進來施作。我知道被上訴人要終止板模契約的原因是上

    訴人工程進度嚴重落後，以我看本件現場板模工程落後很嚴

    重等情（見原審卷一第202頁反面-203頁反面）；及證人林○

    ○所製作之102年5月30日時程表所載（見原審卷一第67頁）

    ：B、C區規劃自102年5月30日起至102年6月18日間，「模板

    工程依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨

    天順延」，其上並有歐永福、邱○○、周○○簽名確認。足證證

    人林○○所證模板工程進度嚴重落後屬實，否則，上開趕工時

    程表何以唯獨針對模板工程加註「依獎懲機制，提早一天獎

    金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」之字樣？則系爭模板

    工程於102年5月30日召開協議組織會議時，進度已嚴重落後

    ，已不難想像。參之系爭建案監造人張○○建築師事務所102

    年6月24日行文給臺中市政府建設局之函文所載：「…依承包

    商函中所述，其模板廠商經多次協調仍無法按本工程之預定

    進度完成，為求如期完工，迫於無奈更換模板廠商。…經本

    所查證，承包商所述皆為實情，請貴府鑒核」等詞（見原審

    卷二第48頁），及張○○建築師到庭證稱：上開函文所述事項

    ，確實經其查證過等語（見原審卷二第90頁）。據此，被上

    訴人抗辯系爭模板工程有進度遲緩情事，即非無據。

  ⒊另依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執

    照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3

    ,409.1平方公尺，亦即完工時，模板工程數量應為1031.25

    坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25）。然依工地主任

    林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12

    日止，上訴人已施作面積僅為649.53坪，尚未施作面積為38

    1.72坪（計算式：1,031.25-649.53＝381.72）。另佐以中天

    模板出工統計表（見原審卷一第111頁）所示，迄至102年6

    月12日止，上訴人出工人數合計1,547.5人次、完工面積為6

    49.53坪，平均完工面積每坪需出工2.38人次；則以上訴人

    尚未完工面積為381.72坪與出工比率，計算預計完工模板工

    程日數尚需149.66日（計算式：381.72×2.38/6.07＝149.66)

    ，遠超過剩餘工期85天（預定完工日期為102年9月5日）；

    佐以卷附之102年6月13日拍攝之現場工地照片（見原審卷一

    第174-194頁），A區、B區、C區均有多處工項尚未施作；及

    若上訴人已於102年6月13日已完成系爭工程，被上訴人豈有

    須再行花費120萬元，找楊○○自102年6月16日進場繼續進行

    系爭板模工程之理。足證被上訴人所辯系爭工程之進度遲緩

    之情況，應屬可採。

　⒋依系爭工程契約第10條第1項約定：「乙方（即被上訴人）如

    有下列事情之一者，甲方（即上訴人）得逕行終止本合約…㈠

    不能配合工地負責人通知進場時間施工或『工程進度遲緩』…

    」（見原審卷一第11頁）。本件上訴人既無法達到每日出工

    15人次之約定，迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅

    649.53坪，尚未施作面積為381.72坪，工程進度亦嚴重落後

    ，是被上訴人自得依據系爭工程契約第10條第1項約定終止

    系爭工程契約。本件被上訴人提出102年6月13日合約終止通

    知書（見原審卷一第51頁），雖上訴人辯以未收受上開終止

    通知書，惟對於被上訴人終止通知書所載被上訴人曾於102

    年6月13日9時51分許及同日13時30分許，曾將終止通知書內

    容以簡訊方式傳送予上訴人法定代理人歐永福使用之行動電

    話，並於102年6月14日經監工向上訴人表示已終止契約，要

    求上訴人離開施工現場等情均不爭執，並有臺灣臺中地方法

    院檢察署102年度偵字第25533號不起訴處分書可佐（該不起

    處分書第五頁記載有上訴人法定代理人行動電話之簡訊翻拍

    照片），堪認兩造間之系爭工程契約已於102年6月13日經被

    上訴人行使終止權而合法終止。

  ㈤上訴人依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,6

    93元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬元，合

    計208萬元，為無理由：

  ⒈本件被上訴人抗辯：其已支付上訴人預借及工程款金額共計3

    56萬1,197元，並提出中天工程行領款（含借支）明細表（

    見原審卷一第134、158頁領款含借支明細表）為證，上訴人

    雖不爭執簽訂系爭工程合約後，已向被上訴人領得上述金額

    之事實，然辯稱：上訴人資金充足，無須向被上訴人借支，

    第4期之4萬5,000元是用以支付臺中酒廠工程、第20期之6萬

    元是變更工程款、第22期4萬元是追加工程款，及迄至102年

    6月止系爭工程款之5％營業稅18萬7,432元均要扣除云云。然

    查，依據被上訴人提之中天模板請款明細（見原審卷一第16

    0頁）其上記載：⒈1F頂版170坪×4800＝816000（暫估款）。⒉

    扣粗工7工×1300＝9100。⒊1F混凝土漏漿2㎡暫不扣款。⒋借支3

    00000（基礎）、50000（102.1.16）。⒌累計：「000000-00

    0000-00000-0000-保留款50021＝456900」等內容，並有上訴

    人負責人歐永福、巨合營造林○○之簽名；而上揭中天工程行

    領款（含借支）明細表所記載：「101.12.17借支200000（

    已領款金額）」、「102.01.02借支100000（已領款金額）

    」、「102.01.16借支50000（已領款金額）」、「102.01.1

    8借支（代僱粗工）9100…」，經互核比對中天工程行領款（

    含借支）明細表、中天模板請款明細，其上所載借支、代僱

    粗工部分均相符，而上訴人復未提出相關資料以說明4筆遭

    扣款之憑證，故堪認被上訴人確實以「借支方式支付上訴人

    工程款」，否則何以上訴人請領之工程款方式，均未依系爭

    工程契約第5條約定請領工程款。從而，依據被上訴人提出

    中天工程行領款（含借支）明細表，上訴人已領取工程款共

    計356萬1,197元。

  ⒉按定作人要求承攬人施作契約原圖面以外之工作時，因該部

    分工作非承攬人承攬施作工程前所能預見，應屬於工程變更

    範圍，需以變更追加工程之方式辦理，且追加之單價需視施

    作難度與複雜度，由雙方另行議價。又當事人主張有利於己

    之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前

    段亦有明文。是在舉證責任分配之原則下，主張權利存在之

    人，應就權利發生之法律要件事實負舉證責任；主張權利變

    化、消滅之法律要件事實，則由否認之人負舉證責任。查：

  ⑴上訴人主張有追加工程部分（見原審卷一第7頁），雖為被上

    訴人所爭執，然經核對系爭工程設計原圖，上訴人主張①搭

    設位於新舊教室交接處坡道之模板部分（見原審卷一第20、

    24、21、25、22、27頁）、②搭設東側樓梯之模板部分（見

    原審卷一第21、25、22、27頁）、③搭設位於錐形帷幕內甲

    梯旁之另一樓梯之模板部分（見原審卷一第21、26頁）、④

    搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連

    接樑之模板部分（見原審卷一第21、25頁），確有與系爭工

    程設計原圖不符，顯見系爭工程確有變更追加工程，且依兩

    造合意簡化追加工程款金額以28萬元計(見本院卷三第109頁

    )。

　⑵又被上訴人並未否認上訴人已施作①搭設位於新舊教室交接處

    坡道之模板部分、②搭設東側樓梯之模板部分等情（見本院

    卷一第223頁）；且③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯

    （C區）之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日

    、15日、18日、19日、20日、25日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋

    綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區階梯踏步模板組

    立。⒊C區圓錐體柱鋼筋綁紮。⒋C區模板拆模；⒌C區模板收料

    及圓錐體基礎柱模板組立。⒍C區1FL模板外牆組立。⒎…3000p

    si混凝土澆置等語；另就④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座

    基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分，依公共工程施工

    日誌於102年4月13日、15日、17日、18日、20日、25日、29

    日，及同年6月3日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂

    版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區繫樑模板組立。⒊C區繫樑及階梯

    3000psi混凝土澆置。⒋C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組

    立。⒌C區柱鋼筋綁紮及調整。⒍…圓錐體3000psi混凝土澆置

    等語。可知上訴人應有施作③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之

    另一樓梯（C區），及④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基

    礎座、4座圓柱、2條連接樑等模板之部分工程。

　⑶惟依據臺中市政府建設局104年2月4日以中市建築字第104001

    1609號函檢附之監造會議紀錄（即外放證物），其內附之張

    ○○建築師事務所102年7月26日鐘建公小字第1020726002號函

    之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、追減金額為10萬

    552.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5），及張○○建築師事

    務所102年8月7日鐘建公小字第1020807001號函之施工項目

    壹、一、3.4.普通模板含組立、加減金額為1萬6,180.50元

    （計算式：《3+3+15》×1.4×6×5+15×16×1.4×5），此部分核與

    上訴人前揭主張追加工程的部分（即新舊教室交接處之坡道

    之模板部分共3座、東側樓梯之模板、位於錐形帷幕內甲梯

    旁之另一樓梯之模板、位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座

    、4座圓柱、2條連接樑），就金額、數量均不相符。而上訴

    人復未舉證追加工程之數量及完工實際數量究竟為何，參以

    據證人林○○於原審證稱：早期有變更追加部分，上訴人有施

    作就有幫上訴人算進去，後來有追加變更部分像基座圓柱連

    接樑位置，上訴人沒有施作，就沒有幫上訴人算進去等語（

    見原審卷一第204頁反面），則上訴人主張已完成全部之追

    加工程，即難遽採。

  ⒊況且，系爭工程於102年6月13日經被上訴人合法終止系爭工

    程契約時，依據證人工地主任林○○之計算（見原審卷一第10

    9-110頁），迄至102年6月12日止，包含上述追加工程部分

    ，上訴人已施作總面積為649.53坪，以每坪4,800元計算，

    上訴人可請求之工程款合計為311萬7,744元（計算式：649.

    53坪×4,800元/坪＝311萬7,744元），再據上開中天工程行領

    款（含借支）明細表所載，其已領取之工程款為356萬1,197

    元，已超過上訴人實際施作之工程款311萬7,744元，故上訴

    人請求被上訴人支付工程款及追加工程款，自屬無據，為不

    可採。

  ㈥上訴人另依民法第511條規定，請求損害賠償206萬2,180元，

    亦無理由：

　⒈按契約之終止，乃繼續性契約之當事人一方，因他方之契約

    不履行而行使終止權，使繼續性之契約關係向將來消滅之意

    思表示，而就契約之終止權，民法並無一般原則性之規定，

    必須法律有特別明文規定時，始得據以行使。承攬契約本質

    為勞務之債之繼續性契約，因契約關係存續中發展之不確定

    性，自有終止之規範需要，終止為單方行為，而為契約原則

    之例外，是故，其行使需有意定的或法定的終止權，亦即終

    止權之須有意定或法定之規範依據。

  ⒉上訴人主張因被上訴人依511條規定任意終止契約，其得依51

    1條但書規定請求所受損害即系爭工程款206萬2,180元云云

    。惟被上訴人係因認上訴人有違約之終止事由，而終止系爭

    承攬契約，且不讓上訴人再為施工，已詳如前述，尚難認被

    上訴人主觀上有出於任意終止契約之意思，自與民法第511

    條規定之任意終止契約不同。故上訴人依民法第511條但書

    規定請求被上訴人賠償其所受損害即系爭工程尾款206萬2,1

    80元，自屬無據。

　㈦綜上所述，上訴人依民法第490條規定、民法第179條不當得

    利之法律關係，或依民法第511條請求被上訴人給付206萬2,

    180元，暨自起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，

    按年利率百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。上訴

    人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所附，應併予駁回。

    從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原

    判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

  ㈧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。

六、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項

    、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　18　　日

        　　      工程法庭    審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　　        法　官  戴博誠

　　　　　　　　　　　　　　　      法　官  莊宇馨

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，

其未表明上訴理由者，應於提出上訴後二十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）。因疫情而遲誤不變期

間，得向法院聲請回復原狀。

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

訴訟法第四百六十六條之一第一項但書或第二項所定關係之釋明

文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加

、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。 

                                    書記官  黃粟儀

　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　19　　日





◎附表：系爭建案自102年4月1日起至102年9月30日止，依據工程

 施工日誌統計之普通模板含組立、清水模板含組立之數量

編號 起迄時間（年月日）   累計完成數量（單位：㎡）  備註   普通模板含組立 清水模板含組立   1 102.4.1   12692.26   2096   2 102.4.2-102.5.3   12777.26   2161   3 102.5.4   12927.26   2161   4 102.5.5   13047.26   2161   5 102.5.6-102.5.7   13197.26   2226   6 102.5.8-102.5.9   13257.26   2226   7 102.5.10-102.5.11   13317.26   2282   8 102.5.12-102.5.30   13317.26   2382   9 102.5.31   13317.26   2454   10 102.6.1   13317.26   2489   11 102.6.2   13372.26   2489   12 102.6.3-102.6.15   13372.26   2554 上訴人施工至102.6.13  13 102.6.16-102.6.18   13372.26   2604 102.6.16起即由訴外人楊○○承包模板工程  14 102.6.19-102.6.25   13426.26   2604   15 102.6.26-102.7.13   13426.26   2684   16 102.7.14-102.8.26   13426.26   2714   17 102.8.27-102.9.30   13426.26   2753  










臺灣高等法院臺中分院民事判決
                                 109年度建上更一字第87號
上  訴  人  中天工程行即歐永福


訴訟代理人  蘇勝嘉律師
複代理人    張瀚升律師
            胡辰憶   


訴訟代理人  薛美英  




被上訴人    巨合營造股份有限公司


法定代理人  曾麗甄  
訴訟代理人  林傳智律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於民國105年5月12日臺灣臺中地方法院103年度建字第41號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於民國111年4月27日言詞辯論終結，茲判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審及更審前第三審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：
    兩造於民國101年7月18日簽訂簡式工程契約書（下稱系爭契約），上訴人向被上訴人承攬施作臺中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程（下稱系爭建案）之模板工程（下稱系爭工程），施作坪數為1085.97坪，每坪單價新臺幣（下同）4,800元，加計5％營業稅，工程總價547萬3,289元，上訴人自101年9月起均依預定進度施工，按工作數量調派出工人數完成工作，且依被上訴人之要求，追加搭設原圖面所無之模板工程，追加工程款為28萬2,487元。詎遭被上訴人於102年6月14日無故終止系爭契約，扣除已領款及未施作完成部分，尚欠系爭工程款177萬9,693元及追加工程款28萬2,487元共計206萬2,180元未付。爰依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元，或依民法第511條規定，請求損害賠償206萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算利息等情。
二、被上訴人則以：
    上訴人進場施工人數不足，造成工程嚴重落後，經被上訴人告知改進，上訴人均未改善，至102年6月12日止，預計完成模板工程日數尚須149.66日，已嚴重落後，被上訴人自得終止系爭契約。系爭工程雖有二次變更，惟變更後數量較原合約數量減少，上訴人施工進度落後與工程變更無涉，且有關追加工程部分，其數量或已計算在完工數量內，或係未完工，上訴人無從請求。又上訴人既已簽署承攬拋棄書，可知上訴人應無工程款可領，況且，依工地主任計算上訴人完工面積為649.53坪，則上訴人僅得請求工程款311萬7,744元，然上訴人已預借及領取工程款356萬1,197元，自無工程款可資請求等語，資為抗辯。
三、原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服原判決提起上訴，於本院上訴聲明求為判決：㈠原判決（除確定部分外）廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人206萬2,180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上訴人願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人於本院答辯聲明求為判決：㈠上訴駁回。㈡如受不利之判決，被上訴人願供擔保，請准宣告免為假執行（上訴人起訴請求被上訴人給付236萬5,573元《即尚未領取之工程款208萬3,086元＋追加變更工程款28萬2,487元》，經本院前審判准206萬2,180元《尚未領取之工程款177萬9,693元＋追加變更工程款28萬2,487元》後，上訴人就其敗訴部分之尚未領取工程款30萬3,393元部分，未據聲明上訴，此部分非本院審理範圍）。
四、本件經兩造整理爭執、不爭執事項，並簡化爭點如下（見本院卷三第7-8頁、第109頁）： 
  ㈠不爭執事項：
  ⒈兩造於101年7月18日訂立系爭契約，並約定工程款另計5%營業稅由被上訴人負擔（見原審卷一第10-17頁簡式工程（工資）契約書、承包須知、切結書、承攬拋棄書、危害因素告知切結書、承攬人工值安全承諾書）。
  ⒉上訴人自101年9月開始進場施工，直至102年6月13日止，系爭工程尚未完成。
  ⒊兩造與鋼筋工程包商邱○○、水電工程包商周○○，就臺中市沙鹿區○○國民小學東棟校舍新建工程，於101年12月21日召開協議組織會議（見原審卷一第169頁會議照片）。
  ⒋兩造曾於102年1月16日約定「中天模板於請領（A區1樓工程款）後，每日出工人數不得低於15人」（見原審卷一第171頁歐永福等人簽名之工程協調會議備忘錄）。
  ⒌被上訴人於102年5月30日與上訴人等包商擬定施工時程表（見原審卷一第172頁歐永福等人簽名之時程表）。
  ⒍系爭契約於102年6月13日終止，被上訴人並於102年6月14日要求上訴人離開施工現場，而未讓上訴人繼續施作尚未完成部分之工程。
  ⒎兩造簽訂系爭契約後，上訴人已向被上訴人領取之金額為356萬1,197元（見原審卷一第214、134頁2造提出之請款明細表，含借支明細表、借支及請款明細）。
　⒏如上訴人主張追加變更工程款有理由，兩造同意以28萬元計(見本院卷三第109頁)。　
 ㈡主要爭點：
 ⒈上訴人主張系爭契約工程款計價方式係總價承攬，是否可採？
 ⒉上訴人主張於102年1月16日與上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上，僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日止，是否可採？
 ⒊上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積1萬3,372平方公尺、清水模板組立面積2,604平方公尺，是否可採？
 ⒋被上訴人抗辯因可歸責於上訴人事由致系爭工程進度落後，而終止系爭契約，是否可採？
 ⒌上訴人依民法第490條規定，請求被上訴人給付尚未領取之系爭工程款177萬9,693元本息，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元本息，有無理由？
 ⒍上訴人依民法第511條規定，請求被上訴人給付損害賠償206萬元，有無理由？
五、得心證之理由：
  ㈠系爭契約性質為實作實算契約，上訴人主張系爭契約係總價承攬，為不可採：
  ⒈按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨文字而更為曲解（最高法院109年度台上字第1170號判決意旨參照）。
　⒉依系爭契約第3條所載，工程內容：模板工程；施工項目（工程範圍）：①模板組立工程（含放樣），單位/建坪、數量/1085.97、單價（未稅）/4,800元、金額（未稅）/521萬2,656元、備註/含工料；②二次模板組立工程，單位/㎡、單價（未稅）/320元、金額/0元、備註/實作實算；③點工，單價（未稅）/2,300元、營業稅5%/26萬0,633元；④合計：547萬3,289元。另第5條第2項所載：本工程RC澆置完成後得請款1次…；同條第3項：每次請款應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款，並應依估驗金額付足發票憑證憑以付款…。及第7條所載：…甲方對本工程有工程變更及增減數量之權（見原審卷一第11頁）等內容觀之，兩造既於締約時以上開文字書面約定，被上訴人就系爭契約施工項目有增減變更之權，且施工項目備註欄位確實有記載「實作實算」之字樣，即非單純約定總價承攬；復以每次請款時間均為RC澆置完成後，並應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款等約定，顯見上訴人每次請款時，保留款之金額計算即需扣除實作完成數量之估驗金額之10%，而保留款多寡之扣除，與「實作完成之數量」有密切關係，自不得反捨契約文義而逕將系爭工程款解釋為總價承攬。
　⒊又據證人即系爭工程之工地主任林○○於原審證稱：計算上訴人實際施作數量表（見原審卷一第109-110頁）是終止合約前計算的，按約定上訴人要提出，因被上訴人要求要有計算式，但上訴人表示不會寫，所以請我幫忙。這部分是上訴人實際施作的數量，一般是請期款，就是每個月請款，但這個案子是做到一層樓就請一次款，不是請期款，所以是實作實算，但是必須這層樓灌漿完畢才能請款等語（見原審卷一第203頁正、反面）。再稽以被上訴人所提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上有上訴人法定代理人歐永福簽名，該請款明細記載：「1F頂版170坪×4800＝816,000（暫估款）」，且依上訴人所提之中天工程行借支及請款明細（見原審卷一第214頁），就第1期至第22期之款項，亦分別有「換算估驗坪數」及「累計估驗坪數」之記載，核與上揭證人林○○證述情節及系爭契約第5條第3款之請款條件相符。另據卷附之臺中市政府都市發展局103中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，則其完工時之模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25），亦以樓板面積計算；而觀系爭契約工程數量記載為「1,085.97建坪」，實已超出完工時之實際施作模板工程數甚多。益徵系爭契約訂立時，於備註欄位加註「實作實算」字樣，應係為日後實際計算模板工程之實際數量所記載，工程數量記載為「1,085.97建坪」應僅係一個概數，否則，系爭契約備註欄又何需要加註「實作實算」字樣。基此，系爭契約性質應為「實作實算」契約。
  ⒋至上訴人雖以被上訴人與臺中市政府的工程合約為總價承攬，系爭契約亦為總價承攬，系爭契約為總價承攬云云。惟基於債之相對性原則，上訴人不能以被上訴人與他人契約之約定，轉向被上訴人主張之，上訴人此部分主張即無足採。綜上各情，堪認系爭契約係估計實作面積請款，非以圖面完工為請款條件，為實作實算之承攬契，上訴人主張系爭契約為總價承攬，應不可採。
  ㈡上訴人主張於102年1月16日與被上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上之約定，僅至102年1月28日灌漿等作業完成時止，亦不可採：
  ⒈依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照記載，建照執照發照及領照日期分別為101年4月30日及同年5月3日、竣工日期為102年11月22日、使用執照發照及領照日期分別為103年3月21日及同年3月23日；及工程施工日誌之記載，契約工期為400日曆天、開工日為101年2月24日、復工日期為101年7月31日、預定完工日期為102年9月5日（見原審院卷一第108頁）。由上開各期日，足見系爭建案原預定於102年9月5日完工，但實際竣工日為102年11月22日，確有工程遲延竣工情形。
  ⒉又被上訴人就系爭建案於101年12月21日召開協議組織會議，此為兩造所不爭執，然兩造就該次會議雖均提出會議紀錄（即原審卷一第68-70頁之原證5、第166-168頁之被證14）；惟據證人即鋼筋工程包商邱○○證稱：原證5的會議紀錄上面是我的簽名，應該是有簽名的才是真正的會議紀錄內容，簽到簿上簽名是我簽的，但沒有在被證14上的會議紀錄簽名等語（見原審卷一第201頁反面-202頁）；證人林○○於原審證稱：原證5的協議組織會議內容有簽名那一份才是正確，有全部的人簽名才是大家都確認過的開會內容，沒有簽名那一份（即被證14）可能是一開始議案，有簽名的才是當天開會的結論等語（見原審卷一第205頁反面）。準此，兩造與鋼筋、水電工程包商確實有於101年12月21日召開協議組織會議，且其會議內容應以原證5之會議紀錄內容為準。而據原證5之會議紀錄所載：⒈會議主席林○○：今日請3位負責人開會主要針對監造單位於101年12月17日函文本公司（指被上訴人）對於工程出人數及進度嚴重落後情況，請3位提出日後趕工計畫及出工人數確實執行。尤其模板工程為本工程之火車頭需全力推進進度作為帶頭作用，鋼筋及水電工程需全力配合模板進度以利工程推進。⒉模板工程歐先生：…。又因連續下雨造成出工人員調度困難本人已密集聯絡工程人員進場趕工。如天候正常加上鋼筋及水電工程密切配合應可以達成任務。⒊鋼筋工程邱先生（即證人邱○○）：本工程先前因連續下雨及模板工程不順，原先調度之工班已先移往他處，…。⒋水電工程周○○先生：本工程施工中水電皆密切配合工程進度…。希望能與模板及鋼筋工程密切配合…。可見，101年12月21日會議之召開，乃因監造單位曾於101年12月17日行文給被上訴人表示工程出工人數及進度嚴重落後，且該次會議中與會人員之共識係模板工程為本工程之先發，鋼筋及水電工程均需配合模板工程，但模板工程確實有不順致工程落後，並致鋼筋、水電工程之工程進度亦均因此有落後之情形。
  ⒊再依據被上訴人所提出之102年1月16日工程協調會議備忘錄（見原審卷一第171頁），該次協議組織會議決議事項如下：⒈中天工程行歐永福承諾102年1月16日下班前提送A區1樓請款數量表。⒉…⒊中天模板於請領款項後，每日出工人數不得低於15人。⒋A區2樓頂板中天模板承諾於102年1月24日前可調放鋼筋。B區直面第1昇牆102年1月18日可灌漿。⒌因工作面已展開，中天模板承諾將工作並行，並配合進行趕工。⒍中天模板如無法配合上述承諾，請款日將依延展天數延後請款…。且其上並有上訴人法定代理人歐永福、被上訴人法定代理人曾麗甄、張○○建築師事務所共同簽認。而證人林○○與被上訴人於102年1月16日工程協調會議，確均有跟歐永福提過要求每日出工人數15人一節，亦據證人林○○於原審證述明確（見原審卷一第205頁反面）。堪認兩造確實於102年1月16日有約定上訴人於請款項後，每日出工人數不得低於15人，該項約定並經兩造法定代理人簽字確認無誤。
　⒋至上訴人雖辯稱：上開每日出工人數不得低於15人之約定，係為配合被上訴人要求B區南面第一昇牆於102年1月18日可灌漿、A區2樓頂板於102年1月24日前可吊放鋼筋，及B區模板第一昇層於102年1月28日前灌漿等作業之趕工而定，並於吊放鋼筋及灌漿作業趕工完畢之時終止云云。然細譯上揭協議組織會議決議事項⒈至⒎點之內容，係逐一條列，並無明文約定上開每日出工人數不得低於15人之約定僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日為止；參以被上訴人係因系爭校舍工程進度嚴重落後，才陸續於101年12月21日、102年1月16日召開協調會，被上訴人既就系爭建案有工程進度嚴重落後，可能面臨之違約壓力，實難被上訴人要求上訴人每日出工人數不得少於15人僅至102年1月28日止。此外，上訴人既未提出其他證據佐證，故上訴人主張與被上訴人約定每日出工人數不得少於15人，僅至102年1月28日止，亦不可採。
  ㈢上訴人主張進場施工至102年6月13日，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積13372平方公尺、清水模板組立面積2604平方公尺，亦不可採：
  ⒈上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成「普通模板含組立數量13,372.26㎡，合約數量為13,427㎡，已完成約99.6％，僅餘54.74㎡（約16.55坪）尚未施作；另已完成「清水模板含組立數量2,554㎡，合約數量為2,683㎡，已完成約95.2％，僅餘79㎡（約23.89坪）尚未施作，核與被上訴人提出之公共工程施工日誌相符（見原審卷二第15頁），固非無據。
　⒉惟被上訴人抗辯公共工程施工日誌或監造報表所載施作完成工作數量，僅係以電腦按權值計算之概數，與工地主任現場計算之實際施工進度並不相符等情，核與證人林○○於原審證稱：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字這是依權值計算的，有固定電腦去跑的。我是用手寫將每日的出工人數，施工項目傳回公司，由公司的電腦去跑數據，列印後再統一簽名，並非當日簽名。公共工程施工日誌及監造報表數據跟實際現場施工進度不一樣，依我看本件工程有嚴重落後等情（見原審卷一第204-205頁反面）；及系爭建案監造建築師張○○證稱：從監造日報表來看，是到102年5月24日，進度落後為-1.81%，可能數字有計算錯誤，因第二天又變成正值…通常會以現場工務會議為準，這些資料可能有謄寫錯誤的情形…等情相符（見前審卷二第89頁）相符。又觀之台中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程結算明細表第1頁（見本院卷一第93頁），「普通模板含組立」於102年11月22日竣工時（竣工日見原審卷一108頁使用執照）結算完成數量為「13,213㎡」，竟較102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立：累計完成數量為13,372㎡」少了159㎡，足認102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立累計完成數量為13,372㎡」與實際不符，可見被上訴人抗辯公共工程施工日誌、監造報表數據跟實際現場施工進度會有不一致之情形，應非無據。
　⒊再者，依臺中市政府建設局104年2月4日中市建築字第1040011609號函（見原審卷二第80頁）附之監工日誌（承商施工日誌）、監造報表所載，整理上訴人自102年4月1日起至同年9月30日止，累計完成「普通模板含組立」及「清水模板組立」數量結果如附表所示，為兩造所不爭執；惟其中①如附表一編號2所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為12777.26㎡、「清水模板組立」均為1261㎡；②附表一編號8所示102年5月12日起至102年5月30日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13317.26㎡、「清水模板組立」均為2382㎡；③附表一編號12所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13372.26㎡、「清水模板組立」均為2554㎡。倘如上訴人所言有依照工程所訂進度施工，每日即應有一定之進度，但如附表一編號2、8、12所示之期間，工程進度累計模板數量均未有所進展，堪認證人林○○上開證述：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字是依權值計算，由電腦算得之概數，與實際完工數量不相同一情，堪信屬實。故被上訴人抗辯公共工程監造表及公共工程施工日誌上之有關「普通模板含組立」及「清水模板組立」記載之數據，與實際施工數量不一致，應堪採信，是本件尚無法單以工程施工日誌之數據，遽採為上訴人實際施工之模板數量。
　⒋復查，被上訴人抗辯於102年6月13日系爭契約終止後，另於102年6月16日將系爭建案尚未完成之模板工程，已交由訴外人楊○○承攬完成施作等情，業據證人楊○○於本院審理時證述：被上訴人有將○○國小東棟校舍新建工程之模板工程委由我施作，但為何到後面才找我進場施作模板工程我不清楚，原先是誰施作的模板工程，我到現在還不知道，原審卷第135-144頁工資契約書等文件上有我及我老公呂明得的簽名沒錯，身分證影本是我的沒錯，本件承攬工程總價是120萬元，我都有做完，被上訴人工資已付清等情明確（見本院卷三第9-11頁），並有工資契約書、承包商須知、統一發票等資料在卷可佐（見原審卷一第135-147頁），堪信被上訴人此部分所辯屬實。此外，上訴人復未能提出其他證據證明確已如數完成所主張之模板組立數量，是其此部分主張，亦不可採。
  ㈣被上訴人主張系爭工程已於102年6月13日經被上訴人合法終止，為可採：
  ⒈被上訴人於102年5月30日再度與上訴人等包商召開協議組織會（見原審卷一第48-49頁反面會議通知、會議紀錄內容、開會照片、第67頁時程表），觀之該次會議內容：⒈結構體工程進度嚴重落後，研議趕工計畫對策。⒉模板工程鋼筋工程及水電工程如何協調進度。⒊油漆工程及3D鋼網牆工程進場介面協調。⒋其他協議事項。及協議組織會議紀錄：⒈監造黃經理：今日請各位負責人開會主要討論針對於本工程出工人數及進度嚴重落後情況。請各位提出對策及日後趕工計畫及出工人數並確實執行。尤其模板工程C區進度嚴重落後，請歐先生報告原因並提出趕工對策全力推進進度作為帶頭作用。…。尤其C區進度只有二樓版完成相對出工人數更應增加，…。⒉模板工程歐先生：…，本人會更密切聯絡工程人員進場趕工，密切配合工地主任調度達成任務。⒊鋼筋工程邱先生：本工程因模板工程造成進度落後，本公司將盡力全力配合工地時程安排趕工。⒋水電工程周○○先生：…。希望模板能遵照時程進度安排正常出工，本公司也將配合調度人員全力配合趕工。…。顯見於102年5月30日開協議組織會議時，系爭工程確實有進度落後情形，致配合之鋼筋、水電工程亦因此進度落後。
　⒉又據證人林○○於原審證稱：上訴人一開始有照這個表格（按指原審卷一第67頁時程表）施作，三天後又開始慢，因為我們一開始要求一天要出15個人以上，後來上訴人沒有照這個工數進來施作。我知道被上訴人要終止板模契約的原因是上訴人工程進度嚴重落後，以我看本件現場板模工程落後很嚴重等情（見原審卷一第202頁反面-203頁反面）；及證人林○○所製作之102年5月30日時程表所載（見原審卷一第67頁）：B、C區規劃自102年5月30日起至102年6月18日間，「模板工程依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」，其上並有歐永福、邱○○、周○○簽名確認。足證證人林○○所證模板工程進度嚴重落後屬實，否則，上開趕工時程表何以唯獨針對模板工程加註「依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」之字樣？則系爭模板工程於102年5月30日召開協議組織會議時，進度已嚴重落後，已不難想像。參之系爭建案監造人張○○建築師事務所102年6月24日行文給臺中市政府建設局之函文所載：「…依承包商函中所述，其模板廠商經多次協調仍無法按本工程之預定進度完成，為求如期完工，迫於無奈更換模板廠商。…經本所查證，承包商所述皆為實情，請貴府鑒核」等詞（見原審卷二第48頁），及張○○建築師到庭證稱：上開函文所述事項，確實經其查證過等語（見原審卷二第90頁）。據此，被上訴人抗辯系爭模板工程有進度遲緩情事，即非無據。
  ⒊另依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，亦即完工時，模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25）。然依工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅為649.53坪，尚未施作面積為381.72坪（計算式：1,031.25-649.53＝381.72）。另佐以中天模板出工統計表（見原審卷一第111頁）所示，迄至102年6月12日止，上訴人出工人數合計1,547.5人次、完工面積為649.53坪，平均完工面積每坪需出工2.38人次；則以上訴人尚未完工面積為381.72坪與出工比率，計算預計完工模板工程日數尚需149.66日（計算式：381.72×2.38/6.07＝149.66)，遠超過剩餘工期85天（預定完工日期為102年9月5日）；佐以卷附之102年6月13日拍攝之現場工地照片（見原審卷一第174-194頁），A區、B區、C區均有多處工項尚未施作；及若上訴人已於102年6月13日已完成系爭工程，被上訴人豈有須再行花費120萬元，找楊○○自102年6月16日進場繼續進行系爭板模工程之理。足證被上訴人所辯系爭工程之進度遲緩之情況，應屬可採。
　⒋依系爭工程契約第10條第1項約定：「乙方（即被上訴人）如有下列事情之一者，甲方（即上訴人）得逕行終止本合約…㈠不能配合工地負責人通知進場時間施工或『工程進度遲緩』…」（見原審卷一第11頁）。本件上訴人既無法達到每日出工15人次之約定，迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅649.53坪，尚未施作面積為381.72坪，工程進度亦嚴重落後，是被上訴人自得依據系爭工程契約第10條第1項約定終止系爭工程契約。本件被上訴人提出102年6月13日合約終止通知書（見原審卷一第51頁），雖上訴人辯以未收受上開終止通知書，惟對於被上訴人終止通知書所載被上訴人曾於102年6月13日9時51分許及同日13時30分許，曾將終止通知書內容以簡訊方式傳送予上訴人法定代理人歐永福使用之行動電話，並於102年6月14日經監工向上訴人表示已終止契約，要求上訴人離開施工現場等情均不爭執，並有臺灣臺中地方法院檢察署102年度偵字第25533號不起訴處分書可佐（該不起處分書第五頁記載有上訴人法定代理人行動電話之簡訊翻拍照片），堪認兩造間之系爭工程契約已於102年6月13日經被上訴人行使終止權而合法終止。
  ㈤上訴人依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬元，合計208萬元，為無理由：
  ⒈本件被上訴人抗辯：其已支付上訴人預借及工程款金額共計356萬1,197元，並提出中天工程行領款（含借支）明細表（見原審卷一第134、158頁領款含借支明細表）為證，上訴人雖不爭執簽訂系爭工程合約後，已向被上訴人領得上述金額之事實，然辯稱：上訴人資金充足，無須向被上訴人借支，第4期之4萬5,000元是用以支付臺中酒廠工程、第20期之6萬元是變更工程款、第22期4萬元是追加工程款，及迄至102年6月止系爭工程款之5％營業稅18萬7,432元均要扣除云云。然查，依據被上訴人提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上記載：⒈1F頂版170坪×4800＝816000（暫估款）。⒉扣粗工7工×1300＝9100。⒊1F混凝土漏漿2㎡暫不扣款。⒋借支300000（基礎）、50000（102.1.16）。⒌累計：「000000-000000-00000-0000-保留款50021＝456900」等內容，並有上訴人負責人歐永福、巨合營造林○○之簽名；而上揭中天工程行領款（含借支）明細表所記載：「101.12.17借支200000（已領款金額）」、「102.01.02借支100000（已領款金額）」、「102.01.16借支50000（已領款金額）」、「102.01.18借支（代僱粗工）9100…」，經互核比對中天工程行領款（含借支）明細表、中天模板請款明細，其上所載借支、代僱粗工部分均相符，而上訴人復未提出相關資料以說明4筆遭扣款之憑證，故堪認被上訴人確實以「借支方式支付上訴人工程款」，否則何以上訴人請領之工程款方式，均未依系爭工程契約第5條約定請領工程款。從而，依據被上訴人提出中天工程行領款（含借支）明細表，上訴人已領取工程款共計356萬1,197元。
  ⒉按定作人要求承攬人施作契約原圖面以外之工作時，因該部分工作非承攬人承攬施作工程前所能預見，應屬於工程變更範圍，需以變更追加工程之方式辦理，且追加之單價需視施作難度與複雜度，由雙方另行議價。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段亦有明文。是在舉證責任分配之原則下，主張權利存在之人，應就權利發生之法律要件事實負舉證責任；主張權利變化、消滅之法律要件事實，則由否認之人負舉證責任。查：
  ⑴上訴人主張有追加工程部分（見原審卷一第7頁），雖為被上訴人所爭執，然經核對系爭工程設計原圖，上訴人主張①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分（見原審卷一第20、24、21、25、22、27頁）、②搭設東側樓梯之模板部分（見原審卷一第21、25、22、27頁）、③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板部分（見原審卷一第21、26頁）、④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分（見原審卷一第21、25頁），確有與系爭工程設計原圖不符，顯見系爭工程確有變更追加工程，且依兩造合意簡化追加工程款金額以28萬元計(見本院卷三第109頁)。
　⑵又被上訴人並未否認上訴人已施作①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分、②搭設東側樓梯之模板部分等情（見本院卷一第223頁）；且③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區）之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、18日、19日、20日、25日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區階梯踏步模板組立。⒊C區圓錐體柱鋼筋綁紮。⒋C區模板拆模；⒌C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒍C區1FL模板外牆組立。⒎…3000psi混凝土澆置等語；另就④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、17日、18日、20日、25日、29日，及同年6月3日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區繫樑模板組立。⒊C區繫樑及階梯3000psi混凝土澆置。⒋C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒌C區柱鋼筋綁紮及調整。⒍…圓錐體3000psi混凝土澆置等語。可知上訴人應有施作③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區），及④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑等模板之部分工程。
　⑶惟依據臺中市政府建設局104年2月4日以中市建築字第1040011609號函檢附之監造會議紀錄（即外放證物），其內附之張○○建築師事務所102年7月26日鐘建公小字第1020726002號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、追減金額為10萬552.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5），及張○○建築師事務所102年8月7日鐘建公小字第1020807001號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、加減金額為1萬6,180.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5+15×16×1.4×5），此部分核與上訴人前揭主張追加工程的部分（即新舊教室交接處之坡道之模板部分共3座、東側樓梯之模板、位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板、位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑），就金額、數量均不相符。而上訴人復未舉證追加工程之數量及完工實際數量究竟為何，參以據證人林○○於原審證稱：早期有變更追加部分，上訴人有施作就有幫上訴人算進去，後來有追加變更部分像基座圓柱連接樑位置，上訴人沒有施作，就沒有幫上訴人算進去等語（見原審卷一第204頁反面），則上訴人主張已完成全部之追加工程，即難遽採。
  ⒊況且，系爭工程於102年6月13日經被上訴人合法終止系爭工程契約時，依據證人工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，包含上述追加工程部分，上訴人已施作總面積為649.53坪，以每坪4,800元計算，上訴人可請求之工程款合計為311萬7,744元（計算式：649.53坪×4,800元/坪＝311萬7,744元），再據上開中天工程行領款（含借支）明細表所載，其已領取之工程款為356萬1,197元，已超過上訴人實際施作之工程款311萬7,744元，故上訴人請求被上訴人支付工程款及追加工程款，自屬無據，為不可採。
  ㈥上訴人另依民法第511條規定，請求損害賠償206萬2,180元，亦無理由：
　⒈按契約之終止，乃繼續性契約之當事人一方，因他方之契約不履行而行使終止權，使繼續性之契約關係向將來消滅之意思表示，而就契約之終止權，民法並無一般原則性之規定，必須法律有特別明文規定時，始得據以行使。承攬契約本質為勞務之債之繼續性契約，因契約關係存續中發展之不確定性，自有終止之規範需要，終止為單方行為，而為契約原則之例外，是故，其行使需有意定的或法定的終止權，亦即終止權之須有意定或法定之規範依據。
  ⒉上訴人主張因被上訴人依511條規定任意終止契約，其得依511條但書規定請求所受損害即系爭工程款206萬2,180元云云。惟被上訴人係因認上訴人有違約之終止事由，而終止系爭承攬契約，且不讓上訴人再為施工，已詳如前述，尚難認被上訴人主觀上有出於任意終止契約之意思，自與民法第511條規定之任意終止契約不同。故上訴人依民法第511條但書規定請求被上訴人賠償其所受損害即系爭工程尾款206萬2,180元，自屬無據。
　㈦綜上所述，上訴人依民法第490條規定、民法第179條不當得利之法律關係，或依民法第511條請求被上訴人給付206萬2,180元，暨自起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年利率百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所附，應併予駁回。從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。
  ㈧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。
六、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　18　　日
        　　      工程法庭    審判長法　官  楊熾光
　　　　　　　　　　　　　　        法　官  戴博誠
　　　　　　　　　　　　　　　      法　官  莊宇馨
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，
其未表明上訴理由者，應於提出上訴後二十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）。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
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
訴訟法第四百六十六條之一第一項但書或第二項所定關係之釋明
文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加
、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。 
                                    書記官  黃粟儀
　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　19　　日




◎附表：系爭建案自102年4月1日起至102年9月30日止，依據工程施工日誌統計之普通模板含組立、清水模板含組立之數量
		編號

		起迄時間（年月日）

		  累計完成數量（單位：㎡）

		


		備註



		


		


		普通模板含組立

		清水模板含組立

		




		 1

		102.4.1

		  12692.26

		  2096

		




		 2

		102.4.2-102.5.3

		  12777.26

		  2161

		




		 3

		102.5.4

		  12927.26

		  2161

		




		 4

		102.5.5

		  13047.26

		  2161

		




		 5

		102.5.6-102.5.7

		  13197.26

		  2226

		




		 6

		102.5.8-102.5.9

		  13257.26

		  2226

		




		 7

		102.5.10-102.5.11

		  13317.26

		  2282

		




		 8

		102.5.12-102.5.30

		  13317.26

		  2382

		




		 9

		102.5.31

		  13317.26

		  2454

		




		 10

		102.6.1

		  13317.26

		  2489

		




		 11

		102.6.2

		  13372.26

		  2489

		




		 12

		102.6.3-102.6.15

		  13372.26

		  2554

		上訴人施工至102.6.13



		 13

		102.6.16-102.6.18

		  13372.26

		  2604

		102.6.16起即由訴外人楊○○承包模板工程



		 14

		102.6.19-102.6.25

		  13426.26

		  2604

		




		 15

		102.6.26-102.7.13

		  13426.26

		  2684

		




		 16

		102.7.14-102.8.26

		  13426.26

		  2714

		




		 17

		102.8.27-102.9.30

		  13426.26

		  2753

		















臺灣高等法院臺中分院民事判決

                                 109年度建上更一字第87號

上  訴  人  中天工程行即歐永福



訴訟代理人  蘇勝嘉律師

複代理人    張瀚升律師

            胡辰憶   



訴訟代理人  薛美英  





被上訴人    巨合營造股份有限公司



法定代理人  曾麗甄  

訴訟代理人  林傳智律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於民國105年5月12日臺灣臺中地方法院103年度建字第41號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於民國111年4月27日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審及更審前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：

    兩造於民國101年7月18日簽訂簡式工程契約書（下稱系爭契約），上訴人向被上訴人承攬施作臺中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程（下稱系爭建案）之模板工程（下稱系爭工程），施作坪數為1085.97坪，每坪單價新臺幣（下同）4,800元，加計5％營業稅，工程總價547萬3,289元，上訴人自101年9月起均依預定進度施工，按工作數量調派出工人數完成工作，且依被上訴人之要求，追加搭設原圖面所無之模板工程，追加工程款為28萬2,487元。詎遭被上訴人於102年6月14日無故終止系爭契約，扣除已領款及未施作完成部分，尚欠系爭工程款177萬9,693元及追加工程款28萬2,487元共計206萬2,180元未付。爰依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元，或依民法第511條規定，請求損害賠償206萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算利息等情。

二、被上訴人則以：

    上訴人進場施工人數不足，造成工程嚴重落後，經被上訴人告知改進，上訴人均未改善，至102年6月12日止，預計完成模板工程日數尚須149.66日，已嚴重落後，被上訴人自得終止系爭契約。系爭工程雖有二次變更，惟變更後數量較原合約數量減少，上訴人施工進度落後與工程變更無涉，且有關追加工程部分，其數量或已計算在完工數量內，或係未完工，上訴人無從請求。又上訴人既已簽署承攬拋棄書，可知上訴人應無工程款可領，況且，依工地主任計算上訴人完工面積為649.53坪，則上訴人僅得請求工程款311萬7,744元，然上訴人已預借及領取工程款356萬1,197元，自無工程款可資請求等語，資為抗辯。

三、原審為上訴人全部敗訴之判決，上訴人不服原判決提起上訴，於本院上訴聲明求為判決：㈠原判決（除確定部分外）廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人206萬2,180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上訴人願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人於本院答辯聲明求為判決：㈠上訴駁回。㈡如受不利之判決，被上訴人願供擔保，請准宣告免為假執行（上訴人起訴請求被上訴人給付236萬5,573元《即尚未領取之工程款208萬3,086元＋追加變更工程款28萬2,487元》，經本院前審判准206萬2,180元《尚未領取之工程款177萬9,693元＋追加變更工程款28萬2,487元》後，上訴人就其敗訴部分之尚未領取工程款30萬3,393元部分，未據聲明上訴，此部分非本院審理範圍）。

四、本件經兩造整理爭執、不爭執事項，並簡化爭點如下（見本院卷三第7-8頁、第109頁）： 

  ㈠不爭執事項：

  ⒈兩造於101年7月18日訂立系爭契約，並約定工程款另計5%營業稅由被上訴人負擔（見原審卷一第10-17頁簡式工程（工資）契約書、承包須知、切結書、承攬拋棄書、危害因素告知切結書、承攬人工值安全承諾書）。

  ⒉上訴人自101年9月開始進場施工，直至102年6月13日止，系爭工程尚未完成。

  ⒊兩造與鋼筋工程包商邱○○、水電工程包商周○○，就臺中市沙鹿區○○國民小學東棟校舍新建工程，於101年12月21日召開協議組織會議（見原審卷一第169頁會議照片）。

  ⒋兩造曾於102年1月16日約定「中天模板於請領（A區1樓工程款）後，每日出工人數不得低於15人」（見原審卷一第171頁歐永福等人簽名之工程協調會議備忘錄）。

  ⒌被上訴人於102年5月30日與上訴人等包商擬定施工時程表（見原審卷一第172頁歐永福等人簽名之時程表）。

  ⒍系爭契約於102年6月13日終止，被上訴人並於102年6月14日要求上訴人離開施工現場，而未讓上訴人繼續施作尚未完成部分之工程。

  ⒎兩造簽訂系爭契約後，上訴人已向被上訴人領取之金額為356萬1,197元（見原審卷一第214、134頁2造提出之請款明細表，含借支明細表、借支及請款明細）。

　⒏如上訴人主張追加變更工程款有理由，兩造同意以28萬元計(見本院卷三第109頁)。　

 ㈡主要爭點：

 ⒈上訴人主張系爭契約工程款計價方式係總價承攬，是否可採？

 ⒉上訴人主張於102年1月16日與上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上，僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日止，是否可採？

 ⒊上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積1萬3,372平方公尺、清水模板組立面積2,604平方公尺，是否可採？

 ⒋被上訴人抗辯因可歸責於上訴人事由致系爭工程進度落後，而終止系爭契約，是否可採？

 ⒌上訴人依民法第490條規定，請求被上訴人給付尚未領取之系爭工程款177萬9,693元本息，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬2,487元本息，有無理由？

 ⒍上訴人依民法第511條規定，請求被上訴人給付損害賠償206萬元，有無理由？

五、得心證之理由：

  ㈠系爭契約性質為實作實算契約，上訴人主張系爭契約係總價承攬，為不可採：

  ⒈按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨文字而更為曲解（最高法院109年度台上字第1170號判決意旨參照）。

　⒉依系爭契約第3條所載，工程內容：模板工程；施工項目（工程範圍）：①模板組立工程（含放樣），單位/建坪、數量/1085.97、單價（未稅）/4,800元、金額（未稅）/521萬2,656元、備註/含工料；②二次模板組立工程，單位/㎡、單價（未稅）/320元、金額/0元、備註/實作實算；③點工，單價（未稅）/2,300元、營業稅5%/26萬0,633元；④合計：547萬3,289元。另第5條第2項所載：本工程RC澆置完成後得請款1次…；同條第3項：每次請款應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款，並應依估驗金額付足發票憑證憑以付款…。及第7條所載：…甲方對本工程有工程變更及增減數量之權（見原審卷一第11頁）等內容觀之，兩造既於締約時以上開文字書面約定，被上訴人就系爭契約施工項目有增減變更之權，且施工項目備註欄位確實有記載「實作實算」之字樣，即非單純約定總價承攬；復以每次請款時間均為RC澆置完成後，並應扣除實作完成數量估驗金額之10%為保留款等約定，顯見上訴人每次請款時，保留款之金額計算即需扣除實作完成數量之估驗金額之10%，而保留款多寡之扣除，與「實作完成之數量」有密切關係，自不得反捨契約文義而逕將系爭工程款解釋為總價承攬。

　⒊又據證人即系爭工程之工地主任林○○於原審證稱：計算上訴人實際施作數量表（見原審卷一第109-110頁）是終止合約前計算的，按約定上訴人要提出，因被上訴人要求要有計算式，但上訴人表示不會寫，所以請我幫忙。這部分是上訴人實際施作的數量，一般是請期款，就是每個月請款，但這個案子是做到一層樓就請一次款，不是請期款，所以是實作實算，但是必須這層樓灌漿完畢才能請款等語（見原審卷一第203頁正、反面）。再稽以被上訴人所提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上有上訴人法定代理人歐永福簽名，該請款明細記載：「1F頂版170坪×4800＝816,000（暫估款）」，且依上訴人所提之中天工程行借支及請款明細（見原審卷一第214頁），就第1期至第22期之款項，亦分別有「換算估驗坪數」及「累計估驗坪數」之記載，核與上揭證人林○○證述情節及系爭契約第5條第3款之請款條件相符。另據卷附之臺中市政府都市發展局103中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，則其完工時之模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25），亦以樓板面積計算；而觀系爭契約工程數量記載為「1,085.97建坪」，實已超出完工時之實際施作模板工程數甚多。益徵系爭契約訂立時，於備註欄位加註「實作實算」字樣，應係為日後實際計算模板工程之實際數量所記載，工程數量記載為「1,085.97建坪」應僅係一個概數，否則，系爭契約備註欄又何需要加註「實作實算」字樣。基此，系爭契約性質應為「實作實算」契約。

  ⒋至上訴人雖以被上訴人與臺中市政府的工程合約為總價承攬，系爭契約亦為總價承攬，系爭契約為總價承攬云云。惟基於債之相對性原則，上訴人不能以被上訴人與他人契約之約定，轉向被上訴人主張之，上訴人此部分主張即無足採。綜上各情，堪認系爭契約係估計實作面積請款，非以圖面完工為請款條件，為實作實算之承攬契，上訴人主張系爭契約為總價承攬，應不可採。

  ㈡上訴人主張於102年1月16日與被上訴人約定每日板模出工人數至少應達15人以上之約定，僅至102年1月28日灌漿等作業完成時止，亦不可採：

  ⒈依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照記載，建照執照發照及領照日期分別為101年4月30日及同年5月3日、竣工日期為102年11月22日、使用執照發照及領照日期分別為103年3月21日及同年3月23日；及工程施工日誌之記載，契約工期為400日曆天、開工日為101年2月24日、復工日期為101年7月31日、預定完工日期為102年9月5日（見原審院卷一第108頁）。由上開各期日，足見系爭建案原預定於102年9月5日完工，但實際竣工日為102年11月22日，確有工程遲延竣工情形。

  ⒉又被上訴人就系爭建案於101年12月21日召開協議組織會議，此為兩造所不爭執，然兩造就該次會議雖均提出會議紀錄（即原審卷一第68-70頁之原證5、第166-168頁之被證14）；惟據證人即鋼筋工程包商邱○○證稱：原證5的會議紀錄上面是我的簽名，應該是有簽名的才是真正的會議紀錄內容，簽到簿上簽名是我簽的，但沒有在被證14上的會議紀錄簽名等語（見原審卷一第201頁反面-202頁）；證人林○○於原審證稱：原證5的協議組織會議內容有簽名那一份才是正確，有全部的人簽名才是大家都確認過的開會內容，沒有簽名那一份（即被證14）可能是一開始議案，有簽名的才是當天開會的結論等語（見原審卷一第205頁反面）。準此，兩造與鋼筋、水電工程包商確實有於101年12月21日召開協議組織會議，且其會議內容應以原證5之會議紀錄內容為準。而據原證5之會議紀錄所載：⒈會議主席林○○：今日請3位負責人開會主要針對監造單位於101年12月17日函文本公司（指被上訴人）對於工程出人數及進度嚴重落後情況，請3位提出日後趕工計畫及出工人數確實執行。尤其模板工程為本工程之火車頭需全力推進進度作為帶頭作用，鋼筋及水電工程需全力配合模板進度以利工程推進。⒉模板工程歐先生：…。又因連續下雨造成出工人員調度困難本人已密集聯絡工程人員進場趕工。如天候正常加上鋼筋及水電工程密切配合應可以達成任務。⒊鋼筋工程邱先生（即證人邱○○）：本工程先前因連續下雨及模板工程不順，原先調度之工班已先移往他處，…。⒋水電工程周○○先生：本工程施工中水電皆密切配合工程進度…。希望能與模板及鋼筋工程密切配合…。可見，101年12月21日會議之召開，乃因監造單位曾於101年12月17日行文給被上訴人表示工程出工人數及進度嚴重落後，且該次會議中與會人員之共識係模板工程為本工程之先發，鋼筋及水電工程均需配合模板工程，但模板工程確實有不順致工程落後，並致鋼筋、水電工程之工程進度亦均因此有落後之情形。

  ⒊再依據被上訴人所提出之102年1月16日工程協調會議備忘錄（見原審卷一第171頁），該次協議組織會議決議事項如下：⒈中天工程行歐永福承諾102年1月16日下班前提送A區1樓請款數量表。⒉…⒊中天模板於請領款項後，每日出工人數不得低於15人。⒋A區2樓頂板中天模板承諾於102年1月24日前可調放鋼筋。B區直面第1昇牆102年1月18日可灌漿。⒌因工作面已展開，中天模板承諾將工作並行，並配合進行趕工。⒍中天模板如無法配合上述承諾，請款日將依延展天數延後請款…。且其上並有上訴人法定代理人歐永福、被上訴人法定代理人曾麗甄、張○○建築師事務所共同簽認。而證人林○○與被上訴人於102年1月16日工程協調會議，確均有跟歐永福提過要求每日出工人數15人一節，亦據證人林○○於原審證述明確（見原審卷一第205頁反面）。堪認兩造確實於102年1月16日有約定上訴人於請款項後，每日出工人數不得低於15人，該項約定並經兩造法定代理人簽字確認無誤。

　⒋至上訴人雖辯稱：上開每日出工人數不得低於15人之約定，係為配合被上訴人要求B區南面第一昇牆於102年1月18日可灌漿、A區2樓頂板於102年1月24日前可吊放鋼筋，及B區模板第一昇層於102年1月28日前灌漿等作業之趕工而定，並於吊放鋼筋及灌漿作業趕工完畢之時終止云云。然細譯上揭協議組織會議決議事項⒈至⒎點之內容，係逐一條列，並無明文約定上開每日出工人數不得低於15人之約定僅至102年1月28日前灌漿等作業終止之日為止；參以被上訴人係因系爭校舍工程進度嚴重落後，才陸續於101年12月21日、102年1月16日召開協調會，被上訴人既就系爭建案有工程進度嚴重落後，可能面臨之違約壓力，實難被上訴人要求上訴人每日出工人數不得少於15人僅至102年1月28日止。此外，上訴人既未提出其他證據佐證，故上訴人主張與被上訴人約定每日出工人數不得少於15人，僅至102年1月28日止，亦不可採。

  ㈢上訴人主張進場施工至102年6月13日，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成普通模板組立面積13372平方公尺、清水模板組立面積2604平方公尺，亦不可採：

  ⒈上訴人主張進場施工至102年6月13日終止系爭契約時止，就系爭工程（含本約及變更或追加工程）已完成「普通模板含組立數量13,372.26㎡，合約數量為13,427㎡，已完成約99.6％，僅餘54.74㎡（約16.55坪）尚未施作；另已完成「清水模板含組立數量2,554㎡，合約數量為2,683㎡，已完成約95.2％，僅餘79㎡（約23.89坪）尚未施作，核與被上訴人提出之公共工程施工日誌相符（見原審卷二第15頁），固非無據。

　⒉惟被上訴人抗辯公共工程施工日誌或監造報表所載施作完成工作數量，僅係以電腦按權值計算之概數，與工地主任現場計算之實際施工進度並不相符等情，核與證人林○○於原審證稱：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字這是依權值計算的，有固定電腦去跑的。我是用手寫將每日的出工人數，施工項目傳回公司，由公司的電腦去跑數據，列印後再統一簽名，並非當日簽名。公共工程施工日誌及監造報表數據跟實際現場施工進度不一樣，依我看本件工程有嚴重落後等情（見原審卷一第204-205頁反面）；及系爭建案監造建築師張○○證稱：從監造日報表來看，是到102年5月24日，進度落後為-1.81%，可能數字有計算錯誤，因第二天又變成正值…通常會以現場工務會議為準，這些資料可能有謄寫錯誤的情形…等情相符（見前審卷二第89頁）相符。又觀之台中市沙鹿區○○國小東棟校舍新建工程結算明細表第1頁（見本院卷一第93頁），「普通模板含組立」於102年11月22日竣工時（竣工日見原審卷一108頁使用執照）結算完成數量為「13,213㎡」，竟較102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立：累計完成數量為13,372㎡」少了159㎡，足認102年6月16日公共工程施工日誌報表所載施工項目「普通模板含組立累計完成數量為13,372㎡」與實際不符，可見被上訴人抗辯公共工程施工日誌、監造報表數據跟實際現場施工進度會有不一致之情形，應非無據。

　⒊再者，依臺中市政府建設局104年2月4日中市建築字第1040011609號函（見原審卷二第80頁）附之監工日誌（承商施工日誌）、監造報表所載，整理上訴人自102年4月1日起至同年9月30日止，累計完成「普通模板含組立」及「清水模板組立」數量結果如附表所示，為兩造所不爭執；惟其中①如附表一編號2所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為12777.26㎡、「清水模板組立」均為1261㎡；②附表一編號8所示102年5月12日起至102年5月30日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13317.26㎡、「清水模板組立」均為2382㎡；③附表一編號12所示：102年4月1日起至102年5月3日止，累計完成數量：「普通模板含組立」均為13372.26㎡、「清水模板組立」均為2554㎡。倘如上訴人所言有依照工程所訂進度施工，每日即應有一定之進度，但如附表一編號2、8、12所示之期間，工程進度累計模板數量均未有所進展，堪認證人林○○上開證述：公共工程監造表及公共工程施工日誌上之數字是依權值計算，由電腦算得之概數，與實際完工數量不相同一情，堪信屬實。故被上訴人抗辯公共工程監造表及公共工程施工日誌上之有關「普通模板含組立」及「清水模板組立」記載之數據，與實際施工數量不一致，應堪採信，是本件尚無法單以工程施工日誌之數據，遽採為上訴人實際施工之模板數量。

　⒋復查，被上訴人抗辯於102年6月13日系爭契約終止後，另於102年6月16日將系爭建案尚未完成之模板工程，已交由訴外人楊○○承攬完成施作等情，業據證人楊○○於本院審理時證述：被上訴人有將○○國小東棟校舍新建工程之模板工程委由我施作，但為何到後面才找我進場施作模板工程我不清楚，原先是誰施作的模板工程，我到現在還不知道，原審卷第135-144頁工資契約書等文件上有我及我老公呂明得的簽名沒錯，身分證影本是我的沒錯，本件承攬工程總價是120萬元，我都有做完，被上訴人工資已付清等情明確（見本院卷三第9-11頁），並有工資契約書、承包商須知、統一發票等資料在卷可佐（見原審卷一第135-147頁），堪信被上訴人此部分所辯屬實。此外，上訴人復未能提出其他證據證明確已如數完成所主張之模板組立數量，是其此部分主張，亦不可採。

  ㈣被上訴人主張系爭工程已於102年6月13日經被上訴人合法終止，為可採：

  ⒈被上訴人於102年5月30日再度與上訴人等包商召開協議組織會（見原審卷一第48-49頁反面會議通知、會議紀錄內容、開會照片、第67頁時程表），觀之該次會議內容：⒈結構體工程進度嚴重落後，研議趕工計畫對策。⒉模板工程鋼筋工程及水電工程如何協調進度。⒊油漆工程及3D鋼網牆工程進場介面協調。⒋其他協議事項。及協議組織會議紀錄：⒈監造黃經理：今日請各位負責人開會主要討論針對於本工程出工人數及進度嚴重落後情況。請各位提出對策及日後趕工計畫及出工人數並確實執行。尤其模板工程C區進度嚴重落後，請歐先生報告原因並提出趕工對策全力推進進度作為帶頭作用。…。尤其C區進度只有二樓版完成相對出工人數更應增加，…。⒉模板工程歐先生：…，本人會更密切聯絡工程人員進場趕工，密切配合工地主任調度達成任務。⒊鋼筋工程邱先生：本工程因模板工程造成進度落後，本公司將盡力全力配合工地時程安排趕工。⒋水電工程周○○先生：…。希望模板能遵照時程進度安排正常出工，本公司也將配合調度人員全力配合趕工。…。顯見於102年5月30日開協議組織會議時，系爭工程確實有進度落後情形，致配合之鋼筋、水電工程亦因此進度落後。

　⒉又據證人林○○於原審證稱：上訴人一開始有照這個表格（按指原審卷一第67頁時程表）施作，三天後又開始慢，因為我們一開始要求一天要出15個人以上，後來上訴人沒有照這個工數進來施作。我知道被上訴人要終止板模契約的原因是上訴人工程進度嚴重落後，以我看本件現場板模工程落後很嚴重等情（見原審卷一第202頁反面-203頁反面）；及證人林○○所製作之102年5月30日時程表所載（見原審卷一第67頁）：B、C區規劃自102年5月30日起至102年6月18日間，「模板工程依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」，其上並有歐永福、邱○○、周○○簽名確認。足證證人林○○所證模板工程進度嚴重落後屬實，否則，上開趕工時程表何以唯獨針對模板工程加註「依獎懲機制，提早一天獎金、延遲一天扣30,000元，雨天順延」之字樣？則系爭模板工程於102年5月30日召開協議組織會議時，進度已嚴重落後，已不難想像。參之系爭建案監造人張○○建築師事務所102年6月24日行文給臺中市政府建設局之函文所載：「…依承包商函中所述，其模板廠商經多次協調仍無法按本工程之預定進度完成，為求如期完工，迫於無奈更換模板廠商。…經本所查證，承包商所述皆為實情，請貴府鑒核」等詞（見原審卷二第48頁），及張○○建築師到庭證稱：上開函文所述事項，確實經其查證過等語（見原審卷二第90頁）。據此，被上訴人抗辯系爭模板工程有進度遲緩情事，即非無據。

  ⒊另依臺中市政府都市發展局103年中都使字第00772號使用執照（見原審卷一第108頁）記載，系爭工程總樓地板面積為3,409.1平方公尺，亦即完工時，模板工程數量應為1031.25坪（計算式：3,409.1×0.3025＝1,031.25）。然依工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅為649.53坪，尚未施作面積為381.72坪（計算式：1,031.25-649.53＝381.72）。另佐以中天模板出工統計表（見原審卷一第111頁）所示，迄至102年6月12日止，上訴人出工人數合計1,547.5人次、完工面積為649.53坪，平均完工面積每坪需出工2.38人次；則以上訴人尚未完工面積為381.72坪與出工比率，計算預計完工模板工程日數尚需149.66日（計算式：381.72×2.38/6.07＝149.66)，遠超過剩餘工期85天（預定完工日期為102年9月5日）；佐以卷附之102年6月13日拍攝之現場工地照片（見原審卷一第174-194頁），A區、B區、C區均有多處工項尚未施作；及若上訴人已於102年6月13日已完成系爭工程，被上訴人豈有須再行花費120萬元，找楊○○自102年6月16日進場繼續進行系爭板模工程之理。足證被上訴人所辯系爭工程之進度遲緩之情況，應屬可採。

　⒋依系爭工程契約第10條第1項約定：「乙方（即被上訴人）如有下列事情之一者，甲方（即上訴人）得逕行終止本合約…㈠不能配合工地負責人通知進場時間施工或『工程進度遲緩』…」（見原審卷一第11頁）。本件上訴人既無法達到每日出工15人次之約定，迄至102年6月12日止，上訴人已施作面積僅649.53坪，尚未施作面積為381.72坪，工程進度亦嚴重落後，是被上訴人自得依據系爭工程契約第10條第1項約定終止系爭工程契約。本件被上訴人提出102年6月13日合約終止通知書（見原審卷一第51頁），雖上訴人辯以未收受上開終止通知書，惟對於被上訴人終止通知書所載被上訴人曾於102年6月13日9時51分許及同日13時30分許，曾將終止通知書內容以簡訊方式傳送予上訴人法定代理人歐永福使用之行動電話，並於102年6月14日經監工向上訴人表示已終止契約，要求上訴人離開施工現場等情均不爭執，並有臺灣臺中地方法院檢察署102年度偵字第25533號不起訴處分書可佐（該不起處分書第五頁記載有上訴人法定代理人行動電話之簡訊翻拍照片），堪認兩造間之系爭工程契約已於102年6月13日經被上訴人行使終止權而合法終止。

  ㈤上訴人依民法第490條規定，請求尚未領取之工程款177萬9,693元，及依民法第179條規定，請求追加工程款28萬元，合計208萬元，為無理由：

  ⒈本件被上訴人抗辯：其已支付上訴人預借及工程款金額共計356萬1,197元，並提出中天工程行領款（含借支）明細表（見原審卷一第134、158頁領款含借支明細表）為證，上訴人雖不爭執簽訂系爭工程合約後，已向被上訴人領得上述金額之事實，然辯稱：上訴人資金充足，無須向被上訴人借支，第4期之4萬5,000元是用以支付臺中酒廠工程、第20期之6萬元是變更工程款、第22期4萬元是追加工程款，及迄至102年6月止系爭工程款之5％營業稅18萬7,432元均要扣除云云。然查，依據被上訴人提之中天模板請款明細（見原審卷一第160頁）其上記載：⒈1F頂版170坪×4800＝816000（暫估款）。⒉扣粗工7工×1300＝9100。⒊1F混凝土漏漿2㎡暫不扣款。⒋借支300000（基礎）、50000（102.1.16）。⒌累計：「000000-000000-00000-0000-保留款50021＝456900」等內容，並有上訴人負責人歐永福、巨合營造林○○之簽名；而上揭中天工程行領款（含借支）明細表所記載：「101.12.17借支200000（已領款金額）」、「102.01.02借支100000（已領款金額）」、「102.01.16借支50000（已領款金額）」、「102.01.18借支（代僱粗工）9100…」，經互核比對中天工程行領款（含借支）明細表、中天模板請款明細，其上所載借支、代僱粗工部分均相符，而上訴人復未提出相關資料以說明4筆遭扣款之憑證，故堪認被上訴人確實以「借支方式支付上訴人工程款」，否則何以上訴人請領之工程款方式，均未依系爭工程契約第5條約定請領工程款。從而，依據被上訴人提出中天工程行領款（含借支）明細表，上訴人已領取工程款共計356萬1,197元。

  ⒉按定作人要求承攬人施作契約原圖面以外之工作時，因該部分工作非承攬人承攬施作工程前所能預見，應屬於工程變更範圍，需以變更追加工程之方式辦理，且追加之單價需視施作難度與複雜度，由雙方另行議價。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段亦有明文。是在舉證責任分配之原則下，主張權利存在之人，應就權利發生之法律要件事實負舉證責任；主張權利變化、消滅之法律要件事實，則由否認之人負舉證責任。查：

  ⑴上訴人主張有追加工程部分（見原審卷一第7頁），雖為被上訴人所爭執，然經核對系爭工程設計原圖，上訴人主張①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分（見原審卷一第20、24、21、25、22、27頁）、②搭設東側樓梯之模板部分（見原審卷一第21、25、22、27頁）、③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板部分（見原審卷一第21、26頁）、④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分（見原審卷一第21、25頁），確有與系爭工程設計原圖不符，顯見系爭工程確有變更追加工程，且依兩造合意簡化追加工程款金額以28萬元計(見本院卷三第109頁)。

　⑵又被上訴人並未否認上訴人已施作①搭設位於新舊教室交接處坡道之模板部分、②搭設東側樓梯之模板部分等情（見本院卷一第223頁）；且③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區）之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、18日、19日、20日、25日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區階梯踏步模板組立。⒊C區圓錐體柱鋼筋綁紮。⒋C區模板拆模；⒌C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒍C區1FL模板外牆組立。⒎…3000psi混凝土澆置等語；另就④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑之模板部分，依公共工程施工日誌於102年4月13日、15日、17日、18日、20日、25日、29日，及同年6月3日分別記載：⒈C區樓梯鋼筋綁紮及圓錐體頂版鋼構基礎鋼筋綁紮。⒉C區繫樑模板組立。⒊C區繫樑及階梯3000psi混凝土澆置。⒋C區模板收料及圓錐體基礎柱模板組立。⒌C區柱鋼筋綁紮及調整。⒍…圓錐體3000psi混凝土澆置等語。可知上訴人應有施作③搭設位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯（C區），及④搭設位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑等模板之部分工程。

　⑶惟依據臺中市政府建設局104年2月4日以中市建築字第1040011609號函檢附之監造會議紀錄（即外放證物），其內附之張○○建築師事務所102年7月26日鐘建公小字第1020726002號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、追減金額為10萬552.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5），及張○○建築師事務所102年8月7日鐘建公小字第1020807001號函之施工項目壹、一、3.4.普通模板含組立、加減金額為1萬6,180.50元（計算式：《3+3+15》×1.4×6×5+15×16×1.4×5），此部分核與上訴人前揭主張追加工程的部分（即新舊教室交接處之坡道之模板部分共3座、東側樓梯之模板、位於錐形帷幕內甲梯旁之另一樓梯之模板、位於錐形帷幕周邊之增建2座基礎座、4座圓柱、2條連接樑），就金額、數量均不相符。而上訴人復未舉證追加工程之數量及完工實際數量究竟為何，參以據證人林○○於原審證稱：早期有變更追加部分，上訴人有施作就有幫上訴人算進去，後來有追加變更部分像基座圓柱連接樑位置，上訴人沒有施作，就沒有幫上訴人算進去等語（見原審卷一第204頁反面），則上訴人主張已完成全部之追加工程，即難遽採。

  ⒊況且，系爭工程於102年6月13日經被上訴人合法終止系爭工程契約時，依據證人工地主任林○○之計算（見原審卷一第109-110頁），迄至102年6月12日止，包含上述追加工程部分，上訴人已施作總面積為649.53坪，以每坪4,800元計算，上訴人可請求之工程款合計為311萬7,744元（計算式：649.53坪×4,800元/坪＝311萬7,744元），再據上開中天工程行領款（含借支）明細表所載，其已領取之工程款為356萬1,197元，已超過上訴人實際施作之工程款311萬7,744元，故上訴人請求被上訴人支付工程款及追加工程款，自屬無據，為不可採。

  ㈥上訴人另依民法第511條規定，請求損害賠償206萬2,180元，亦無理由：

　⒈按契約之終止，乃繼續性契約之當事人一方，因他方之契約不履行而行使終止權，使繼續性之契約關係向將來消滅之意思表示，而就契約之終止權，民法並無一般原則性之規定，必須法律有特別明文規定時，始得據以行使。承攬契約本質為勞務之債之繼續性契約，因契約關係存續中發展之不確定性，自有終止之規範需要，終止為單方行為，而為契約原則之例外，是故，其行使需有意定的或法定的終止權，亦即終止權之須有意定或法定之規範依據。

  ⒉上訴人主張因被上訴人依511條規定任意終止契約，其得依511條但書規定請求所受損害即系爭工程款206萬2,180元云云。惟被上訴人係因認上訴人有違約之終止事由，而終止系爭承攬契約，且不讓上訴人再為施工，已詳如前述，尚難認被上訴人主觀上有出於任意終止契約之意思，自與民法第511條規定之任意終止契約不同。故上訴人依民法第511條但書規定請求被上訴人賠償其所受損害即系爭工程尾款206萬2,180元，自屬無據。

　㈦綜上所述，上訴人依民法第490條規定、民法第179條不當得利之法律關係，或依民法第511條請求被上訴人給付206萬2,180元，暨自起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年利率百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所附，應併予駁回。從而原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

  ㈧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。

六、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　18　　日

        　　      工程法庭    審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　　        法　官  戴博誠

　　　　　　　　　　　　　　　      法　官  莊宇馨

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，

其未表明上訴理由者，應於提出上訴後二十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）。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。

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

訴訟法第四百六十六條之一第一項但書或第二項所定關係之釋明

文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加

、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。 

                                    書記官  黃粟儀

　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　5 　　月　　19　　日





◎附表：系爭建案自102年4月1日起至102年9月30日止，依據工程施工日誌統計之普通模板含組立、清水模板含組立之數量

編號 起迄時間（年月日）   累計完成數量（單位：㎡）  備註   普通模板含組立 清水模板含組立   1 102.4.1   12692.26   2096   2 102.4.2-102.5.3   12777.26   2161   3 102.5.4   12927.26   2161   4 102.5.5   13047.26   2161   5 102.5.6-102.5.7   13197.26   2226   6 102.5.8-102.5.9   13257.26   2226   7 102.5.10-102.5.11   13317.26   2282   8 102.5.12-102.5.30   13317.26   2382   9 102.5.31   13317.26   2454   10 102.6.1   13317.26   2489   11 102.6.2   13372.26   2489   12 102.6.3-102.6.15   13372.26   2554 上訴人施工至102.6.13  13 102.6.16-102.6.18   13372.26   2604 102.6.16起即由訴外人楊○○承包模板工程  14 102.6.19-102.6.25   13426.26   2604   15 102.6.26-102.7.13   13426.26   2684   16 102.7.14-102.8.26   13426.26   2714   17 102.8.27-102.9.30   13426.26   2753  









