
臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度建上字第92號

上  訴  人  張淑淵即俊星企業商行

0000000000000000

訴訟代理人  楊孟凡律師

複 代理 人  洪任鋒律師

被 上訴 人  新向營造股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  賴澄明  

訴訟代理人  吳佩書律師

            羅閎逸律師

複 代理 人  馬偉桓律師  

上列當事人間請求給付契約價款事件，上訴人對於中華民國111

年11月8日臺灣臺中地方法院110年度訴字第1498號第一審判決提

起上訴，並為訴之追加，本院於114年5月14日言詞辯論終結，判

決如下：

　　主　文

上訴及追加之訴均駁回。 

第二審及追加之訴訴訟費用由上訴人負擔。 

　　事實及理由

甲、程序方面：

一、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基

礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條、第255條第

1項第2款定有明文。所謂請求之基礎事實同一，係指變更或

追加之訴與原訴之主要爭點有共同性，各請求利益之主張在

社會生活上可認為同一或關聯，而就原請求之訴訟及證據資

料，於審理繼續進行在相當程度範圍內具有同一性或一體

性，得期待於後請求之審理予以利用，俾先後兩請求在同一

程序得加以解決，避免重複審理，進而為統一解決紛爭者

（最高法院91年度台抗字第552號裁定意旨參照）。

二、查，上訴人於原審主張以先、備位之請求權基礎分別依民法
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第184條第1項前段規定、第490條、第505條規定之法律關

係，請求被上訴人給付新臺幣（下同）308萬8,428元，及加

計自民國109年12月10日起算法定遲延利息（下稱308萬8,42

8元本息，見本院卷一第104至109頁）。嗣於本院審理時，

迭經追加備位不當得利、債務不履行、民法第468條第2項規

定之法律關係為請求權基礎，又以113年9月3日民事部分撤

回狀撤回依民法第490條、第505條、第179條規定請求，且

就先、備位之請求變更依民法第184條第1項前段規定、第22

7條、第226條、第468條第2項規定為請求（見本院卷二第7

至8頁），迨本院於113年11月18日確認上訴人所主張事實如

後開實體事項欄之上訴人主張之事實後，上訴人復更正依民

法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規

定擇一請求被上訴人給付伊308萬8,428元本息（見本院卷二

第59至60頁），核與原請求之原因事實，均係基於上訴人因

履行後開所述系爭工程合約而提供系爭模板材料所衍生被上

訴人應否負損害賠償責任歸屬之同一基礎事實而為請求，依

上開說明，自應准許。

乙、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年5月2日及同年月14日分別簽立

「工程詳細價目表」及「工程發包承攬合約書」（下稱系爭

工程合約），由伊承攬被上訴人在坐落○○市○○段之新建

工程（即○○○○建案）1至12樓及RF1、RF2之模板工程

（下稱系爭工程），然兩造就系爭工程之款項發放產生爭

執，被上訴人以108年12月26日太平宜欣郵局第677號存證信

函（下稱第677號存證信函）表示終止前開合約，惟伊否認

被上訴人上開終止合法，並向被上訴人表示不同意由被上訴

人繼續使用伊已進場之模板材料（包括夾板、斜撐鐵材、北

美角材、支撐鐵柱、鐵角材、模板、亂尺模板、五金葉片及

五金螺帽等，下稱系爭模板材料），並經伊製作「新向營造

模板材料表」（下稱系爭模板材料表）詳列已進場之模板材

料項目、規格、數量、單價及金額，合計共457萬2,390元。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第二頁



詎被上訴人明知系爭模板材料之所有權為伊所有，未經伊同

意，基於故意或過失而擅自處分部分系爭模板材料，致伊喪

失該部分系爭模板材料之所有權，受有308萬8,428元損害；

況系爭工程業已竣工，依系爭工程合約第8條第5項第3款約

定，被上訴人於無使用必要時，應依現狀返還系爭模板材

料，被上訴人未善盡系爭工程合約所約定之注意義務，致上

開部分系爭模板材料毀損滅失而無法返還予伊，被上訴人應

負損害賠償責任等情。爰依民法第184條第1項前段規定，求

為命被上訴人給付上訴人308萬8,428元本息之判決。並於本

院追加依民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求

(原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，未繫屬本

院者，不予贅述）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴

人應給付上訴人308萬8,428元本息。㈢如受有利之判決，願

供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：兩造間另案訴請給付契約價款事件（即原法

院109年度建字第6號判決【下稱建6號確定判決】）及損害

賠償等事件（即本院112年度建上易字第13號判決【下稱13

號確定判決】）均已確定，自應受前開2份確定判決之爭點

效拘束，足認系爭工程合約已合法終止。伊依系爭工程合約

第8條第5項第3款之約定，得合法占有使用系爭模板材料至

系爭工程竣工，上訴人無權向伊求償。又伊否認系爭模板材

料表之真正，上訴人應就系爭模板材料表之真實先負舉證之

責。另兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料

進行清點，上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回

遺留系爭工地上之剩餘材料、設備，顯係其自主拋棄、明示

不取回之意，非伊拒不交還或處分，另伊多年來持續為上訴

人未取走之剩餘材料、設備，已代為承租土地放置保管，應

已善盡注意義務，無可歸責伊之賠償事由。縱上訴人得依民

法第468條第2項規定請求，該請求權亦已罹於6個月之消滅

時效。此外，倘認上訴人請求有理由時，伊將以第一順位為

訴訟費用21萬3,253元、第二順位為另行發包價差損失228萬
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4,477元及工程管理費10％之22萬8,447元，共計251萬2,924

元（13號確定判決認定抵銷128萬1,351元，僅餘123萬1,573

元）、第三順位為逾期罰款債權額454萬2,171元（依系爭契

約第8條第2項第1款約定請求遲延63日罰款）、第四順位為

工程遲延損害賠償債權237萬9,232元依序抵銷等語，資為抗

辯。答辯聲明為：除如主文所示外，並陳明如受不利判決，

願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造於審理中不爭執及爭執事項（見本院卷二第115至119、

257頁，本院依判決格式修正或增減文句或依爭點論述順序

整理內容）：

　㈠兩造不爭執事項：　　

　⒈時序表：

日期 事件 出處

108年5月2日 兩造簽立「工程詳細價目表」。 原審卷第23-24頁

108年5月14日 兩造簽立系爭工程合約，由上訴人承攬被上訴

人於系爭工地之模板工程。

原審卷第25-38頁

108年12月10日 上訴人完成7樓灌漿，依「工程詳細價目表」C

付款辦法，以「俊星企業商行請款單-9」向被

上訴人請款135萬9,588元。

原審卷第39頁

108年12月19日 1.被上訴人現場主管口頭表示不放款。

2.被上訴人請款窗口表示「本公司決定自即日

起停止對貴行所有請款事項執行發放事宜」

　→因部分工程上訴人已請款但始終未施作完

成，施作完成部分則有瑕疵。

原審卷第43-47頁

108年12月20日 被上訴人曾寄發臺中進化郵局第137號存證信

函（下稱第137號存證信函）予上訴人，要求

上訴人應繼續按工程進度施工，及於函到10日

內提出改善進度延誤狀況。

原審卷225頁

108年12月22日 上訴人報案時陳稱賴澄明及○○○2人侵占及

毀損之時間。

另案偵查卷宗原審卷

第51、53頁

108年12月26日 被上訴人寄發第677號存證信函表示終止「工

程發包承攬合約」，並指定將到場材料及工具

交由被上訴人或被上訴人指定廠商使用。

原審卷第49頁

109年1月3日 上訴人寄發臺中四張犁郵局3號存證信函（下

稱第3號存證信函）予被上訴人，通知被上訴

人不得使用7樓已施作未拆模、8樓已施作尚未

完工及7至8樓已拆模未整理之模版，且負現場

原審卷第133至141頁
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　⒉兩造於108年5月14日簽訂系爭工程契約，約定上訴人承攬被

上訴人就系爭工程之模板工程，並於系爭工程契約第4條第

1、2項約定付款辦法。

保管責任，否則依法追訴。另該商行多餘的模

板材料，將於近日運離工地。

109年1月18日 上訴人對賴澄明及○○○提起侵占及毀損之告

訴。

另案偵查卷宗原審卷

第17、51、53頁

109年5月11日、10

9年7月16日

○○段工程拆架之預定完成時間○○段工程建

管驗收及使照取得之預定完成時間。

原審卷第223頁

109年8月11日 檢察官就上開侵占及毀損之告訴為不起訴處

分、附件記載價值為457萬2,390元。

原審卷第53至55頁

109年12月9日 被上訴人寄發太平宜欣郵局510號存證信函

（下稱第510號存證信函）請上訴人移除於

「○○○○」建案工地內模板及設備。

原審卷第57頁

109年12月15日 上訴人寄發臺中四張犁郵局260號存證信函

（下稱第260號存證信函）予被上訴人，通知

被上訴人置放於工地內之模板、材料及工具設

備等不得遷移離開工地。

原審卷第143至147頁

110年5月6日 上訴人提起本訴。 原審卷第13頁

110年11月16日 上訴人至被上訴人現場取回部分模板材料之事

實。

本院卷一第434頁鈞

院113.7.12筆錄第4

頁第10行

110年12月6日 上訴人110年11月16日取回部分材料後自行製

作｢附件1表格｣，並向被上訴人寄發臺中大全

街郵局935號存證信函（下稱第935號存證信

函），要求被上訴人於函到5日內返還函文附

件1表格所示材料、價值為308萬8,428元。

原審卷171-177頁

110年12月16日 兩造於訴訟中清點現場，經上訴人至被上訴人

現場取回部分材料，並記載點料單1份，共有2

2個材料項目，該日下方有張淑淵及被上訴人

之○○○之簽名，並記載：「13.…未運

走。」等語。

原審卷第177頁或第2

21頁

110年12月18日 承上，上訴人於該日再次至被上訴人現場取回

部分材料，記載點料單1份，該日右方有張淑

淵之簽名，其上手寫註記：「13號…（未運

走）。23號…（2吊）。24號…（2吊）。…36

號…（2吊）。…現場模版及角材不吊走。」

原審卷第221頁

111年1月11日 上訴人於該日始於一審追加侵權行為及使用借

貸之法律關係為請求權依據。

原審卷第165、166、

168頁
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　⒊上訴人於108年12月10日提出模板工程第9期請款單（下稱系

爭請款單）。

　⒋上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程。

　⒌被上訴人以第677號存證信函對上訴人為終止系爭工程合約

之意思表示，上訴人於108年12月27日收受該存證信函。

　⒍上訴人對於被上訴人之負責人賴澄明、總經理○○○提出侵

占等告訴，業經臺灣臺中地方檢察署（下稱臺中地檢）檢察

官以109年度偵字第23812、16181號為不起訴處分（下稱系

爭不起訴處分書）確定。

　⒎上訴人係接獲109年12月9日存證信函後，於110年11月16日

將○○○○建案之1樓部分板模載離工地。

　⒏倘上訴人確有逾期完成之行為，關於逾期逾期罰款及損害賠

償之計算，依系爭工程契約第8條第2項第1款約定，即每日

以7萬2,098元計算違約金。

　　以上雙方所不爭執之事實，並有108年5月2日之工程詳細價

目表、系爭工程契約、第677號存證信函、第510號存證信

函、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號不起訴處分

書、新向營造模板材料表、系爭請款單為證（見109年度建

字第6號卷第8至13、16頁、原審卷第23至24、25至39、49、

53至55、57、130頁、本院卷一第100、309、434頁），並經

本院依職權調閱原法院109年度建字第6號請求給付契約價款

事件卷宗、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等

事件卷宗核閱無訛，應堪信為真正，上開事實，本院均採為

判決之基礎。

　㈡爭點之所在：

　⒈上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第46

8條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，

有無理由？

　⒉倘上訴人依民法第468條第2項規定請求有理由時，上訴人此

部分損害賠償請求權是否已經罹於時效？

　⒊倘上訴人請求有理由時，被上訴人以上開順序之債權依序抵
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銷，有無理由？　　　　

四、本院得心證之理由：

　㈠建6號確定判決（即另案請求給付契約價款事件）就被上訴

人於108年12月27日依系爭工程契約第8條第5項第1款第5目

約定，是否合法終止兩造間系爭工程合約乙節之判斷，於本

件有爭點效之適用：

　⒈按確定判決之理由雖無既判力，惟法院於判決理由中，就訴

訟標的以外當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結

果，已為判斷時，其對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違

背法令之情形，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判

斷之情形外，應解為在同一當事人間就該重要爭點所提起之

訴訟，法院及當事人就該已經法院判斷之重要爭點法律關

係，皆不得任作相反之判斷或主張，始符訴訟程序上之誠信

原則（最高法院109年度台上字第3094號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於108年5月14日簽訂系爭工程合約，因上訴人自10

8年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人遂以第677

號存證信函對上訴人為終止合約之意，並於108年12月27日

到達上訴人處等情，為兩造所不爭執（見上開不爭執事項第

⒉、⒋、⒌項所示）。又建6號確定判決審理時，已將「被

上訴人於108年12月27日依系爭工程合約第8條第5項第1款第

5目約定，終止系爭工程合約是否合法？」乙情列為爭點，

並對此爭點復認定：上訴人自108年12月20日起未再進場施

作系爭工程，被上訴人於108年12月26日以第677號存證信函

對上訴人為終止合約之意，上訴人已於108年12月27日收受

該存證信函，而上訴人並未舉證證明係在經被上訴人事先同

意下方停止進場施工，則被上訴人依系爭工程合約第8條第5

項之約定終止兩造間系爭工程合約，將上訴人已領款未施作

部分收回另代雇工施作、將上訴人已施作而有瑕疵部分自行

雇工修繕，並主張以完成上訴人已領款未施作部分及修繕瑕

疵所支出之費用，自上訴人得請求之系爭第9期工程款中扣

抵，洵屬有據等語，乃判決上訴人依系爭工程合約請求被上
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訴人給付66萬8,495元本息為有理由，並駁回上訴人其餘請

求。則綜參本院所調取建6號確定判決之請求給付契約價款

事件卷宗所示，原審法院除於辯論時進行爭點整理簡化外，

並已給予兩造充分舉證及攻防，是建6號確定判決就此重要

爭點，既經兩造辯論後由法院於判決理由中作出判斷，雖該

判斷屬訴訟標的外之事項並無既判力，但該判斷結果既無顯

然違背法令之處，是除上訴人於本事件，能提出足以推翻原

判斷之新訴訟資料外，本於訴訟程序上之誠信原則，兩造自

應同受拘束，不得再為相反之主張，本院亦不得作相反之判

斷。

　⒊上訴人雖於本案提出新攻擊方法，主張：因被上訴人違反系

爭工程合約之付款約定、不給付7樓工程費用、伊得為同時

履行抗辯之主張，拒絕繼續施工、被上訴人片面終止系爭工

程合約並不合法云云。惟查，依系爭工程合約第4條第7項約

定：「乙方（即上訴人，下同）若有達到甲方（即被上訴

人，下同）得終止或解除契約的以下條件，甲方有權停止計

價及付款，直到乙方改善為止：1.每層預排進度為『20

天』，當層施工進度落後排定時程3天以上。…3.違反本契

約相關規定。…」，及系爭工程合約所附「○○段工程進度

表」（見原審卷第28、223頁），可知兩造於簽約之際即已

約定每層樓模板工程之「工期」，上訴人本應依約如期完成

各該樓層之模板工程，以免延誤工程進度，然比對○○○○

○公司之「結帳單」9紙，及○○○○公司混凝土強度試驗

報告上所載製模日期（見原審第283至300、319至329頁)，

堪認各樓層模板工程完成後之實際「施作灌漿」時間為：一

樓地板及夾層灌漿日各為108年4月13日、同年5月25日；二

至八樓地板灌漿日依序為108年6月18日、同年7月12日、同

年8月2日、同年9月3日、同年9月21日、同年10月18日、同

年11月13日、同年12月10日，顯見僅5樓夾層地板短於20

日，其餘樓層差距日期均超過約定之「20日」（即一至八樓

分別逾期22天、4天、4天、1天、12天、7天、6天、7天），
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足認上訴人已有「多次」違反系爭工程合約第4條第7項第

1、3款約定甚明，被上訴人當時依約通知上訴人暫停付款，

洵屬有據。詎上訴人卻未依約履行趕上工期始能要求工程款

之先給付義務，逕自108年12月20日起自行停工（見不爭執

事項第⒋項），致使系爭工程更加延誤，則上訴人於本件另

主張其得為同時履行抗辯而停工云云，自屬無據，難以採

信。況被上訴人於上訴人自行停工當日，即已寄發臺中進化

路郵局第137號存證信函催告上訴人繼續按工程進度施工等

語（見原審卷第225頁），而上訴人仍未進場施工，被上訴

人遂再以第677號存證信函為終止合約應屬有據。

　⒋從而，上訴人既未於本事件提出新訴訟資料推翻建6號確定

判決之前開認定，基於判決理由之爭點效，本院自應同為不

利於上訴人之認定，認定兩造間系爭工程合約業經被上訴人

依約於108年12月27日合法終止。　

　㈡上訴人依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償

責任，並無理由：

　⒈按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責

任，民法第184條第1項前段定有明文。是依民法第184條第1

項前段規定，侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵

害他人權利，亦即行為人須具備歸責性、違法性，並不法行

為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠

償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。本

件上訴人以前開事由主張被上訴人對伊應負侵權行為損害賠

償責任，既為被上訴人所否認，上訴人自應就被上訴人有侵

權行為之事實，負舉證之責。　

　⒉經查：

　⑴上訴人雖起訴主張：其因被上訴人之侵權行為受有損害，且

因被上訴人為法人，且有證據偏在之情，故舉證責任應轉換

由被上訴人舉證說明未有侵權行為云云，並提刑事案件報案

三聯單、系爭不起訴處分書（見原審卷第51至55頁）為憑，

惟觀諸上開證據資料，尚難遽憑經驗法則即足推認被上訴人
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確有其指述之侵權行為存在，且被上訴人所屬何位職員、究

於何時不法侵占或處分上訴人所提供系爭模板材料之何材

料、工具及金額為若干等事實，上訴人始終未能具體陳述，

經本院依民事訴訟法第199條第2項規定，向上訴人闡明並曉

諭，命上訴人就其主張之侵權行為之具體特定行為內容及金

額等事實上之陳明及舉證應為敘明及補充（見本院卷一第16

3、192至193、276、310頁），惟上訴人仍未具體指陳被上

訴人何以合致該侵權行為請求權基礎之構成要件，遑論舉證

以實其說，此部分之主張，顯難認有理由，本院亦無從依民

事訴訟法第277條但書之規定倒置由被上訴人負擔舉證之

責。　

　⑵另依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定：「乙方被甲方

依第1項終止契約時，應隨即停工並依甲方指定期限，負責

遣散工人及將到場材料、工具等交由甲方獲甲方指定之承攬

商使用。…」等語（見原審卷第32頁），則依前所述，被上

訴人既以第677號存證信函為終止系爭工程合約之表示後，

依約本得要求上訴人將已進場之材料及工具交由被上訴人或

被上訴人或其所指定之後續新承攬廠商使用，自難僅以被上

訴人有繼續使用上訴人所已進場之材料及工具暨有所損耗為

由，即率認被上訴人應對上訴人負侵權行為之賠償責任。況

上訴人對賴澄明、○○○所提出侵占等告訴，業經不起訴處

分確定在案，為兩造所不爭執（見不爭執事項第⒍項），且

有臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗

在卷可佐，而堪認定。是上訴人以被上訴人無權占有及使用

其已進場之材料及工具為由，依侵權行為之規定訴請被上訴

人負損害賠償責任，即非有據。　

　⑶基上，上訴人以被上訴人對其構成侵權行為為由，主張依民

法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，自屬

無據。　　

　㈢上訴人依民法第227條、第226條及第468條第2項規定，請求

被上訴人給付308萬8,428元本息，亦無理由：
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　⒈次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請

求賠償損害。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付

者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權

利。民法第226條第1項、第227條第1項定有明文。另按稱使

用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償

使用後返還其物之契約。借用人應以善良管理人之注意，保

管借用物。借用人違反前項義務，致借用物毀損、滅失者，

負損害賠償責任。但依約定之方法或依物之性質而定之方法

使用借用物，致有變更或毀損者，不負責任。民法464條、4

68條亦有明文。

　⒉上訴人主張被上訴人就伊於系爭工程合約終止前所已進場之

材料及工具具有保管、保持原狀、歸還之契約上義務，伊得

依據民法第226條、第227條及第468條第2項規定，請求被上

訴人負賠償責任云云，為被上訴人所否認，辯稱：依系爭工

程合約約定內容，未約定被上訴人負有為上訴人保管、保持

原狀、歸還其工具物品等義務存在，且依系爭工程合約第11

條約定，上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由其自

行承擔等語。經查：

　⑴系爭工程合約肇因上訴人自108年12月20日起自行停工，符

合爭工程合約第8條第5項約定，而經被上訴人依約合法終

止，已詳如上述。參見系爭工程合約第11條約定：｢在工程

未經正式驗收合格交甲方接管以前，所有已完工工程及已到

場材料或機具，包括甲方供給或乙方自備，及經甲方估驗

計價者，均由乙方負保管責任，倘有損壞短少，應由乙方

負責。」等語（見原審卷第33至34頁），足見系爭工程合約

終止前，關於上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由

上訴人自行承擔，被上訴人並未負有保管、保持原狀、歸還

等給付義務。況系爭工程合約終止前，上訴人係於何時、將

何等項目、或數量之材料及工具運進系爭工地，被上訴人未

曾知悉，且上訴人亦從未向被上訴人點交或報備之，本院無

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

第十一頁



從遽認兩造間就上訴人所已進場之材料及工具有成立保管、

保持原狀義務之合意。

　⑵被上訴人於系爭工程合約終止後，就上訴人所已進場之材料

及工具有繼續使用之情事，固為兩造所不爭執。然債務不履

行亦需有「可歸責於債務人之事由」，致為不完全給付者，

債權人方得請求賠償。被上訴人係依系爭工程合約第8條第5

項第3款約定，合法佔有使用上訴人所已進場之材料及工

具，難認有可歸責於被上訴人之事由。

　⑶又被上訴人抗辯：伊就上訴人所已進場之材料及工具，於系

爭工程完工後之109年12月9日即主動寄發存證信函促請上

訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備乙情，既為

兩造所不爭執（見兩造不爭執事項第⒈項），並有第510頁

存證信函在卷可憑（見原審卷57頁）。再佐以證人○○○於

本院所證稱：兩造代表於110年12月16、18日簽署點料單

時，伊全程均有在場，上訴人至少有兩次來取回料件，上訴

人把其要的東西拿走後，其他東西都丟在現場，所以伊要求

上訴人簽署其他材料不吊走的註記等語（見本院卷二第69至

70頁），並有上開點料單右上方之註記：「現場模板及角材

不吊走。」等文字可稽（見原審卷第221頁），足認被上訴

人辯稱兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料

進行清點，經上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取

回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備等情為真。上訴人僅以

系爭模板材料表為由，遽謂被上訴人有拒不交還或逕自處分

部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權

云云，即難為本院所憑採。是上訴人既未能證明被上訴人就

該部分系爭模板材料之注意義務有所違反，而具有可歸責事

由，均如前述，上訴人因該部分系爭模板材料滅失、毀損所

受損害，既非因可歸責予被上訴人之事由所致，是上訴人依

前開規定請求被上訴人賠償損害，亦屬無據。

　⑷另證人○○○雖於本院證述稱：伊有見過系爭模板材料表，

但是在警局看到，系爭工程興建過程中未看過，不清楚是由
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何人製作，所以不清楚該表格上之項目、單據、數量如何得

來的；伊也沒有參與上訴人所進場之材料購買過程及價格之

討論；伊未見過原審卷第23頁以下之工程詳細價目表、模板

工程階段付款表、工程合約等資料等語（見本院卷二第121

至122頁），復參以證人○○○於本院證稱：上訴人於施工

過程中間，因為連工帶料、責任施工，所以被上訴人不負責

上訴人之材料及材料的保管，由上訴人自行進場補充跟保

管。上訴人未曾就連工帶料的材料之項目、數量、時間向被

上訴人報備過等語（見本院卷二第67頁），可知系爭模板材

料表係由上訴人片面所製作，無從做為上訴人所已進場之材

料及工具之數量與價格之計算依據，自難徒憑此情遽認被上

訴人應負損害賠償之責。

　㈣又本件上訴人之請求，既無理由，則關於上開第⒉、⒊之爭

點等情，本院即無再為論述之必要。至上訴人聲請鑑定就系

爭工地之板模數量、金額送請鑑定（見本院卷二第8頁），

因上訴人就其主張被上訴人應負上開所主張損害賠償之責，

均不能舉證證明，且上訴人始終或未能就其於系爭工程合約

終止前、後之所已進場之材料及工具數量、價格提出說明，

或未能就此有利於己之事實負舉證之責，僅一再以其所自行

製作系爭模板材料表為據，則上訴人此部分請求鑑定乙節，

即無必要，併此敘明。

五、綜上所述，上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第2

26條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,4

28元本息，均無理由，應予駁回；其假執行之聲請亦失所依

據，應併予駁回。從而，原審就上開不應准許部分，為上訴

人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，於法並無不合。上

訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，

應予駁回。至上訴人於本院追加民法第227條、第226條及第

468條第2項規定為請求，亦無理由，應併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。
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七、據上論結，本件上訴及追加之訴均無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　工程法庭　　審判長法　官　劉長宜

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳昀儒

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　郭玄義

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　廖家莉

　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日
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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
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  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
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}

.he-h1 {
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.he-h3 {
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  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
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  -webkit-user-select: none !important;
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}
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  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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臺灣高等法院臺中分院民事判決
111年度建上字第92號
上  訴  人  張淑淵即俊星企業商行


訴訟代理人  楊孟凡律師
複 代理 人  洪任鋒律師
被 上訴 人  新向營造股份有限公司


法定代理人  賴澄明  
訴訟代理人  吳佩書律師
            羅閎逸律師
複 代理 人  馬偉桓律師  
上列當事人間請求給付契約價款事件，上訴人對於中華民國111年11月8日臺灣臺中地方法院110年度訴字第1498號第一審判決提起上訴，並為訴之追加，本院於114年5月14日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
上訴及追加之訴均駁回。 
第二審及追加之訴訴訟費用由上訴人負擔。 
　　事實及理由
甲、程序方面：
一、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條、第255條第1項第2款定有明文。所謂請求之基礎事實同一，係指變更或追加之訴與原訴之主要爭點有共同性，各請求利益之主張在社會生活上可認為同一或關聯，而就原請求之訴訟及證據資料，於審理繼續進行在相當程度範圍內具有同一性或一體性，得期待於後請求之審理予以利用，俾先後兩請求在同一程序得加以解決，避免重複審理，進而為統一解決紛爭者（最高法院91年度台抗字第552號裁定意旨參照）。
二、查，上訴人於原審主張以先、備位之請求權基礎分別依民法第184條第1項前段規定、第490條、第505條規定之法律關係，請求被上訴人給付新臺幣（下同）308萬8,428元，及加計自民國109年12月10日起算法定遲延利息（下稱308萬8,428元本息，見本院卷一第104至109頁）。嗣於本院審理時，迭經追加備位不當得利、債務不履行、民法第468條第2項規定之法律關係為請求權基礎，又以113年9月3日民事部分撤回狀撤回依民法第490條、第505條、第179條規定請求，且就先、備位之請求變更依民法第184條第1項前段規定、第227條、第226條、第468條第2項規定為請求（見本院卷二第7至8頁），迨本院於113年11月18日確認上訴人所主張事實如後開實體事項欄之上訴人主張之事實後，上訴人復更正依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定擇一請求被上訴人給付伊308萬8,428元本息（見本院卷二第59至60頁），核與原請求之原因事實，均係基於上訴人因履行後開所述系爭工程合約而提供系爭模板材料所衍生被上訴人應否負損害賠償責任歸屬之同一基礎事實而為請求，依上開說明，自應准許。
乙、實體方面：　　
一、上訴人主張：兩造於108年5月2日及同年月14日分別簽立「工程詳細價目表」及「工程發包承攬合約書」（下稱系爭工程合約），由伊承攬被上訴人在坐落○○市○○段之新建工程（即○○○○建案）1至12樓及RF1、RF2之模板工程（下稱系爭工程），然兩造就系爭工程之款項發放產生爭執，被上訴人以108年12月26日太平宜欣郵局第677號存證信函（下稱第677號存證信函）表示終止前開合約，惟伊否認被上訴人上開終止合法，並向被上訴人表示不同意由被上訴人繼續使用伊已進場之模板材料（包括夾板、斜撐鐵材、北美角材、支撐鐵柱、鐵角材、模板、亂尺模板、五金葉片及五金螺帽等，下稱系爭模板材料），並經伊製作「新向營造模板材料表」（下稱系爭模板材料表）詳列已進場之模板材料項目、規格、數量、單價及金額，合計共457萬2,390元。詎被上訴人明知系爭模板材料之所有權為伊所有，未經伊同意，基於故意或過失而擅自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權，受有308萬8,428元損害；況系爭工程業已竣工，依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，被上訴人於無使用必要時，應依現狀返還系爭模板材料，被上訴人未善盡系爭工程合約所約定之注意義務，致上開部分系爭模板材料毀損滅失而無法返還予伊，被上訴人應負損害賠償責任等情。爰依民法第184條第1項前段規定，求為命被上訴人給付上訴人308萬8,428元本息之判決。並於本院追加依民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求(原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，未繫屬本院者，不予贅述）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人308萬8,428元本息。㈢如受有利之判決，願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：兩造間另案訴請給付契約價款事件（即原法院109年度建字第6號判決【下稱建6號確定判決】）及損害賠償等事件（即本院112年度建上易字第13號判決【下稱13號確定判決】）均已確定，自應受前開2份確定判決之爭點效拘束，足認系爭工程合約已合法終止。伊依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定，得合法占有使用系爭模板材料至系爭工程竣工，上訴人無權向伊求償。又伊否認系爭模板材料表之真正，上訴人應就系爭模板材料表之真實先負舉證之責。另兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備，顯係其自主拋棄、明示不取回之意，非伊拒不交還或處分，另伊多年來持續為上訴人未取走之剩餘材料、設備，已代為承租土地放置保管，應已善盡注意義務，無可歸責伊之賠償事由。縱上訴人得依民法第468條第2項規定請求，該請求權亦已罹於6個月之消滅時效。此外，倘認上訴人請求有理由時，伊將以第一順位為訴訟費用21萬3,253元、第二順位為另行發包價差損失228萬4,477元及工程管理費10％之22萬8,447元，共計251萬2,924元（13號確定判決認定抵銷128萬1,351元，僅餘123萬1,573元）、第三順位為逾期罰款債權額454萬2,171元（依系爭契約第8條第2項第1款約定請求遲延63日罰款）、第四順位為工程遲延損害賠償債權237萬9,232元依序抵銷等語，資為抗辯。答辯聲明為：除如主文所示外，並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造於審理中不爭執及爭執事項（見本院卷二第115至119、257頁，本院依判決格式修正或增減文句或依爭點論述順序整理內容）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
　⒈時序表：
		日期

		事件

		出處



		108年5月2日

		兩造簽立「工程詳細價目表」。

		原審卷第23-24頁



		108年5月14日

		兩造簽立系爭工程合約，由上訴人承攬被上訴人於系爭工地之模板工程。

		原審卷第25-38頁



		108年12月10日

		上訴人完成7樓灌漿，依「工程詳細價目表」C付款辦法，以「俊星企業商行請款單-9」向被上訴人請款135萬9,588元。

		原審卷第39頁



		108年12月19日

		1.被上訴人現場主管口頭表示不放款。
2.被上訴人請款窗口表示「本公司決定自即日起停止對貴行所有請款事項執行發放事宜」
　→因部分工程上訴人已請款但始終未施作完成，施作完成部分則有瑕疵。

		原審卷第43-47頁



		108年12月20日

		被上訴人曾寄發臺中進化郵局第137號存證信函（下稱第137號存證信函）予上訴人，要求上訴人應繼續按工程進度施工，及於函到10日內提出改善進度延誤狀況。

		原審卷225頁





		108年12月22日

		上訴人報案時陳稱賴澄明及○○○2人侵占及毀損之時間。

		另案偵查卷宗原審卷第51、53頁



		108年12月26日

		被上訴人寄發第677號存證信函表示終止「工程發包承攬合約」，並指定將到場材料及工具交由被上訴人或被上訴人指定廠商使用。

		原審卷第49頁



		109年1月3日

		上訴人寄發臺中四張犁郵局3號存證信函（下稱第3號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人不得使用7樓已施作未拆模、8樓已施作尚未完工及7至8樓已拆模未整理之模版，且負現場保管責任，否則依法追訴。另該商行多餘的模板材料，將於近日運離工地。

		原審卷第133至141頁





		109年1月18日

		上訴人對賴澄明及○○○提起侵占及毀損之告訴。

		另案偵查卷宗原審卷第17、51、53頁



		109年5月11日、109年7月16日

		○○段工程拆架之預定完成時間○○段工程建管驗收及使照取得之預定完成時間。

		原審卷第223頁





		109年8月11日

		檢察官就上開侵占及毀損之告訴為不起訴處分、附件記載價值為457萬2,390元。

		原審卷第53至55頁





		109年12月9日

		被上訴人寄發太平宜欣郵局510號存證信函（下稱第510號存證信函）請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備。

		原審卷第57頁



		109年12月15日

		上訴人寄發臺中四張犁郵局260號存證信函（下稱第260號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人置放於工地內之模板、材料及工具設備等不得遷移離開工地。

		原審卷第143至147頁





		110年5月6日

		上訴人提起本訴。

		原審卷第13頁



		110年11月16日

		上訴人至被上訴人現場取回部分模板材料之事實。

		本院卷一第434頁鈞院113.7.12筆錄第4頁第10行



		110年12月6日

		上訴人110年11月16日取回部分材料後自行製作｢附件1表格｣，並向被上訴人寄發臺中大全街郵局935號存證信函（下稱第935號存證信函），要求被上訴人於函到5日內返還函文附件1表格所示材料、價值為308萬8,428元。

		原審卷171-177頁





		110年12月16日

		兩造於訴訟中清點現場，經上訴人至被上訴人現場取回部分材料，並記載點料單1份，共有22個材料項目，該日下方有張淑淵及被上訴人之○○○之簽名，並記載：「13.…未運走。」等語。

		原審卷第177頁或第221頁





		110年12月18日

		承上，上訴人於該日再次至被上訴人現場取回部分材料，記載點料單1份，該日右方有張淑淵之簽名，其上手寫註記：「13號…（未運走）。23號…（2吊）。24號…（2吊）。…36號…（2吊）。…現場模版及角材不吊走。」

		原審卷第221頁



		111年1月11日

		上訴人於該日始於一審追加侵權行為及使用借貸之法律關係為請求權依據。

		原審卷第165、166、168頁









　⒉兩造於108年5月14日簽訂系爭工程契約，約定上訴人承攬被上訴人就系爭工程之模板工程，並於系爭工程契約第4條第1、2項約定付款辦法。
　⒊上訴人於108年12月10日提出模板工程第9期請款單（下稱系爭請款單）。
　⒋上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程。
　⒌被上訴人以第677號存證信函對上訴人為終止系爭工程合約之意思表示，上訴人於108年12月27日收受該存證信函。
　⒍上訴人對於被上訴人之負責人賴澄明、總經理○○○提出侵占等告訴，業經臺灣臺中地方檢察署（下稱臺中地檢）檢察官以109年度偵字第23812、16181號為不起訴處分（下稱系爭不起訴處分書）確定。
　⒎上訴人係接獲109年12月9日存證信函後，於110年11月16日將○○○○建案之1樓部分板模載離工地。
　⒏倘上訴人確有逾期完成之行為，關於逾期逾期罰款及損害賠償之計算，依系爭工程契約第8條第2項第1款約定，即每日以7萬2,098元計算違約金。
　　以上雙方所不爭執之事實，並有108年5月2日之工程詳細價目表、系爭工程契約、第677號存證信函、第510號存證信函、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號不起訴處分書、新向營造模板材料表、系爭請款單為證（見109年度建字第6號卷第8至13、16頁、原審卷第23至24、25至39、49、53至55、57、130頁、本院卷一第100、309、434頁），並經本院依職權調閱原法院109年度建字第6號請求給付契約價款事件卷宗、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗核閱無訛，應堪信為真正，上開事實，本院均採為判決之基礎。
　㈡爭點之所在：
　⒈上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，有無理由？
　⒉倘上訴人依民法第468條第2項規定請求有理由時，上訴人此部分損害賠償請求權是否已經罹於時效？
　⒊倘上訴人請求有理由時，被上訴人以上開順序之債權依序抵銷，有無理由？　　　　
四、本院得心證之理由：
　㈠建6號確定判決（即另案請求給付契約價款事件）就被上訴人於108年12月27日依系爭工程契約第8條第5項第1款第5目約定，是否合法終止兩造間系爭工程合約乙節之判斷，於本件有爭點效之適用：
　⒈按確定判決之理由雖無既判力，惟法院於判決理由中，就訴訟標的以外當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果，已為判斷時，其對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令之情形，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外，應解為在同一當事人間就該重要爭點所提起之訴訟，法院及當事人就該已經法院判斷之重要爭點法律關係，皆不得任作相反之判斷或主張，始符訴訟程序上之誠信原則（最高法院109年度台上字第3094號判決意旨參照）。
　⒉查，兩造於108年5月14日簽訂系爭工程合約，因上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人遂以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，並於108年12月27日到達上訴人處等情，為兩造所不爭執（見上開不爭執事項第⒉、⒋、⒌項所示）。又建6號確定判決審理時，已將「被上訴人於108年12月27日依系爭工程合約第8條第5項第1款第5目約定，終止系爭工程合約是否合法？」乙情列為爭點，並對此爭點復認定：上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人於108年12月26日以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，上訴人已於108年12月27日收受該存證信函，而上訴人並未舉證證明係在經被上訴人事先同意下方停止進場施工，則被上訴人依系爭工程合約第8條第5項之約定終止兩造間系爭工程合約，將上訴人已領款未施作部分收回另代雇工施作、將上訴人已施作而有瑕疵部分自行雇工修繕，並主張以完成上訴人已領款未施作部分及修繕瑕疵所支出之費用，自上訴人得請求之系爭第9期工程款中扣抵，洵屬有據等語，乃判決上訴人依系爭工程合約請求被上訴人給付66萬8,495元本息為有理由，並駁回上訴人其餘請求。則綜參本院所調取建6號確定判決之請求給付契約價款事件卷宗所示，原審法院除於辯論時進行爭點整理簡化外，並已給予兩造充分舉證及攻防，是建6號確定判決就此重要爭點，既經兩造辯論後由法院於判決理由中作出判斷，雖該判斷屬訴訟標的外之事項並無既判力，但該判斷結果既無顯然違背法令之處，是除上訴人於本事件，能提出足以推翻原判斷之新訴訟資料外，本於訴訟程序上之誠信原則，兩造自應同受拘束，不得再為相反之主張，本院亦不得作相反之判斷。
　⒊上訴人雖於本案提出新攻擊方法，主張：因被上訴人違反系爭工程合約之付款約定、不給付7樓工程費用、伊得為同時履行抗辯之主張，拒絕繼續施工、被上訴人片面終止系爭工程合約並不合法云云。惟查，依系爭工程合約第4條第7項約定：「乙方（即上訴人，下同）若有達到甲方（即被上訴人，下同）得終止或解除契約的以下條件，甲方有權停止計價及付款，直到乙方改善為止：1.每層預排進度為『20天』，當層施工進度落後排定時程3天以上。…3.違反本契約相關規定。…」，及系爭工程合約所附「○○段工程進度表」（見原審卷第28、223頁），可知兩造於簽約之際即已約定每層樓模板工程之「工期」，上訴人本應依約如期完成各該樓層之模板工程，以免延誤工程進度，然比對○○○○○公司之「結帳單」9紙，及○○○○公司混凝土強度試驗報告上所載製模日期（見原審第283至300、319至329頁)，堪認各樓層模板工程完成後之實際「施作灌漿」時間為：一樓地板及夾層灌漿日各為108年4月13日、同年5月25日；二至八樓地板灌漿日依序為108年6月18日、同年7月12日、同年8月2日、同年9月3日、同年9月21日、同年10月18日、同年11月13日、同年12月10日，顯見僅5樓夾層地板短於20日，其餘樓層差距日期均超過約定之「20日」（即一至八樓分別逾期22天、4天、4天、1天、12天、7天、6天、7天），足認上訴人已有「多次」違反系爭工程合約第4條第7項第1、3款約定甚明，被上訴人當時依約通知上訴人暫停付款，洵屬有據。詎上訴人卻未依約履行趕上工期始能要求工程款之先給付義務，逕自108年12月20日起自行停工（見不爭執事項第⒋項），致使系爭工程更加延誤，則上訴人於本件另主張其得為同時履行抗辯而停工云云，自屬無據，難以採信。況被上訴人於上訴人自行停工當日，即已寄發臺中進化路郵局第137號存證信函催告上訴人繼續按工程進度施工等語（見原審卷第225頁），而上訴人仍未進場施工，被上訴人遂再以第677號存證信函為終止合約應屬有據。
　⒋從而，上訴人既未於本事件提出新訴訟資料推翻建6號確定判決之前開認定，基於判決理由之爭點效，本院自應同為不利於上訴人之認定，認定兩造間系爭工程合約業經被上訴人依約於108年12月27日合法終止。　
　㈡上訴人依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，並無理由：
　⒈按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任，民法第184條第1項前段定有明文。是依民法第184條第1項前段規定，侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。本件上訴人以前開事由主張被上訴人對伊應負侵權行為損害賠償責任，既為被上訴人所否認，上訴人自應就被上訴人有侵權行為之事實，負舉證之責。　
　⒉經查：
　⑴上訴人雖起訴主張：其因被上訴人之侵權行為受有損害，且因被上訴人為法人，且有證據偏在之情，故舉證責任應轉換由被上訴人舉證說明未有侵權行為云云，並提刑事案件報案三聯單、系爭不起訴處分書（見原審卷第51至55頁）為憑，惟觀諸上開證據資料，尚難遽憑經驗法則即足推認被上訴人確有其指述之侵權行為存在，且被上訴人所屬何位職員、究於何時不法侵占或處分上訴人所提供系爭模板材料之何材料、工具及金額為若干等事實，上訴人始終未能具體陳述，經本院依民事訴訟法第199條第2項規定，向上訴人闡明並曉諭，命上訴人就其主張之侵權行為之具體特定行為內容及金額等事實上之陳明及舉證應為敘明及補充（見本院卷一第163、192至193、276、310頁），惟上訴人仍未具體指陳被上訴人何以合致該侵權行為請求權基礎之構成要件，遑論舉證以實其說，此部分之主張，顯難認有理由，本院亦無從依民事訴訟法第277條但書之規定倒置由被上訴人負擔舉證之責。　
　⑵另依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定：「乙方被甲方依第1項終止契約時，應隨即停工並依甲方指定期限，負責遣散工人及將到場材料、工具等交由甲方獲甲方指定之承攬商使用。…」等語（見原審卷第32頁），則依前所述，被上訴人既以第677號存證信函為終止系爭工程合約之表示後，依約本得要求上訴人將已進場之材料及工具交由被上訴人或被上訴人或其所指定之後續新承攬廠商使用，自難僅以被上訴人有繼續使用上訴人所已進場之材料及工具暨有所損耗為由，即率認被上訴人應對上訴人負侵權行為之賠償責任。況上訴人對賴澄明、○○○所提出侵占等告訴，業經不起訴處分確定在案，為兩造所不爭執（見不爭執事項第⒍項），且有臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗在卷可佐，而堪認定。是上訴人以被上訴人無權占有及使用其已進場之材料及工具為由，依侵權行為之規定訴請被上訴人負損害賠償責任，即非有據。　
　⑶基上，上訴人以被上訴人對其構成侵權行為為由，主張依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，自屬無據。　　
　㈢上訴人依民法第227條、第226條及第468條第2項規定，請求被上訴人給付308萬8,428元本息，亦無理由：
　⒈次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。民法第226條第1項、第227條第1項定有明文。另按稱使用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用後返還其物之契約。借用人應以善良管理人之注意，保管借用物。借用人違反前項義務，致借用物毀損、滅失者，負損害賠償責任。但依約定之方法或依物之性質而定之方法使用借用物，致有變更或毀損者，不負責任。民法464條、468條亦有明文。
　⒉上訴人主張被上訴人就伊於系爭工程合約終止前所已進場之材料及工具具有保管、保持原狀、歸還之契約上義務，伊得依據民法第226條、第227條及第468條第2項規定，請求被上訴人負賠償責任云云，為被上訴人所否認，辯稱：依系爭工程合約約定內容，未約定被上訴人負有為上訴人保管、保持原狀、歸還其工具物品等義務存在，且依系爭工程合約第11條約定，上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由其自行承擔等語。經查：
　⑴系爭工程合約肇因上訴人自108年12月20日起自行停工，符合爭工程合約第8條第5項約定，而經被上訴人依約合法終止，已詳如上述。參見系爭工程合約第11條約定：｢在工程未經正式驗收合格交甲方接管以前，所有已完工工程及已到場材料或機具，包括甲方供給或乙方自備，及經甲方估驗計價者，均由乙方負保管責任，倘有損壞短少，應由乙方負責。」等語（見原審卷第33至34頁），足見系爭工程合約終止前，關於上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由上訴人自行承擔，被上訴人並未負有保管、保持原狀、歸還等給付義務。況系爭工程合約終止前，上訴人係於何時、將何等項目、或數量之材料及工具運進系爭工地，被上訴人未曾知悉，且上訴人亦從未向被上訴人點交或報備之，本院無從遽認兩造間就上訴人所已進場之材料及工具有成立保管、保持原狀義務之合意。
　⑵被上訴人於系爭工程合約終止後，就上訴人所已進場之材料及工具有繼續使用之情事，固為兩造所不爭執。然債務不履行亦需有「可歸責於債務人之事由」，致為不完全給付者，債權人方得請求賠償。被上訴人係依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，合法佔有使用上訴人所已進場之材料及工具，難認有可歸責於被上訴人之事由。
　⑶又被上訴人抗辯：伊就上訴人所已進場之材料及工具，於系爭工程完工後之109年12月9日即主動寄發存證信函促請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備乙情，既為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項第⒈項），並有第510頁存證信函在卷可憑（見原審卷57頁）。再佐以證人○○○於本院所證稱：兩造代表於110年12月16、18日簽署點料單時，伊全程均有在場，上訴人至少有兩次來取回料件，上訴人把其要的東西拿走後，其他東西都丟在現場，所以伊要求上訴人簽署其他材料不吊走的註記等語（見本院卷二第69至70頁），並有上開點料單右上方之註記：「現場模板及角材不吊走。」等文字可稽（見原審卷第221頁），足認被上訴人辯稱兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，經上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備等情為真。上訴人僅以系爭模板材料表為由，遽謂被上訴人有拒不交還或逕自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權云云，即難為本院所憑採。是上訴人既未能證明被上訴人就該部分系爭模板材料之注意義務有所違反，而具有可歸責事由，均如前述，上訴人因該部分系爭模板材料滅失、毀損所受損害，既非因可歸責予被上訴人之事由所致，是上訴人依前開規定請求被上訴人賠償損害，亦屬無據。
　⑷另證人○○○雖於本院證述稱：伊有見過系爭模板材料表，但是在警局看到，系爭工程興建過程中未看過，不清楚是由何人製作，所以不清楚該表格上之項目、單據、數量如何得來的；伊也沒有參與上訴人所進場之材料購買過程及價格之討論；伊未見過原審卷第23頁以下之工程詳細價目表、模板工程階段付款表、工程合約等資料等語（見本院卷二第121至122頁），復參以證人○○○於本院證稱：上訴人於施工過程中間，因為連工帶料、責任施工，所以被上訴人不負責上訴人之材料及材料的保管，由上訴人自行進場補充跟保管。上訴人未曾就連工帶料的材料之項目、數量、時間向被上訴人報備過等語（見本院卷二第67頁），可知系爭模板材料表係由上訴人片面所製作，無從做為上訴人所已進場之材料及工具之數量與價格之計算依據，自難徒憑此情遽認被上訴人應負損害賠償之責。
　㈣又本件上訴人之請求，既無理由，則關於上開第⒉、⒊之爭點等情，本院即無再為論述之必要。至上訴人聲請鑑定就系爭工地之板模數量、金額送請鑑定（見本院卷二第8頁），因上訴人就其主張被上訴人應負上開所主張損害賠償之責，均不能舉證證明，且上訴人始終或未能就其於系爭工程合約終止前、後之所已進場之材料及工具數量、價格提出說明，或未能就此有利於己之事實負舉證之責，僅一再以其所自行製作系爭模板材料表為據，則上訴人此部分請求鑑定乙節，即無必要，併此敘明。
五、綜上所述，上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，均無理由，應予駁回；其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開不應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，於法並無不合。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。至上訴人於本院追加民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求，亦無理由，應併予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。
七、據上論結，本件上訴及追加之訴均無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日
　　　　　　　　工程法庭　　審判長法　官　劉長宜
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳昀儒
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　郭玄義
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）。
上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律
師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事
訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。


　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　廖家莉
　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度建上字第92號

上  訴  人  張淑淵即俊星企業商行



訴訟代理人  楊孟凡律師

複 代理 人  洪任鋒律師

被 上訴 人  新向營造股份有限公司



法定代理人  賴澄明  

訴訟代理人  吳佩書律師

            羅閎逸律師

複 代理 人  馬偉桓律師  

上列當事人間請求給付契約價款事件，上訴人對於中華民國111

年11月8日臺灣臺中地方法院110年度訴字第1498號第一審判決提

起上訴，並為訴之追加，本院於114年5月14日言詞辯論終結，判

決如下：

　　主　文

上訴及追加之訴均駁回。 

第二審及追加之訴訴訟費用由上訴人負擔。 

　　事實及理由

甲、程序方面：

一、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基

    礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條、第255條第

    1項第2款定有明文。所謂請求之基礎事實同一，係指變更或

    追加之訴與原訴之主要爭點有共同性，各請求利益之主張在

    社會生活上可認為同一或關聯，而就原請求之訴訟及證據資

    料，於審理繼續進行在相當程度範圍內具有同一性或一體性

    ，得期待於後請求之審理予以利用，俾先後兩請求在同一程

    序得加以解決，避免重複審理，進而為統一解決紛爭者（最

    高法院91年度台抗字第552號裁定意旨參照）。

二、查，上訴人於原審主張以先、備位之請求權基礎分別依民法

    第184條第1項前段規定、第490條、第505條規定之法律關係

    ，請求被上訴人給付新臺幣（下同）308萬8,428元，及加計

    自民國109年12月10日起算法定遲延利息（下稱308萬8,428

    元本息，見本院卷一第104至109頁）。嗣於本院審理時，迭

    經追加備位不當得利、債務不履行、民法第468條第2項規定

    之法律關係為請求權基礎，又以113年9月3日民事部分撤回

    狀撤回依民法第490條、第505條、第179條規定請求，且就

    先、備位之請求變更依民法第184條第1項前段規定、第227

    條、第226條、第468條第2項規定為請求（見本院卷二第7至

    8頁），迨本院於113年11月18日確認上訴人所主張事實如後

    開實體事項欄之上訴人主張之事實後，上訴人復更正依民法

    第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定

    擇一請求被上訴人給付伊308萬8,428元本息（見本院卷二第

    59至60頁），核與原請求之原因事實，均係基於上訴人因履

    行後開所述系爭工程合約而提供系爭模板材料所衍生被上訴

    人應否負損害賠償責任歸屬之同一基礎事實而為請求，依上

    開說明，自應准許。

乙、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年5月2日及同年月14日分別簽立「

    工程詳細價目表」及「工程發包承攬合約書」（下稱系爭工

    程合約），由伊承攬被上訴人在坐落○○市○○段之新建工程（

    即○○○○建案）1至12樓及RF1、RF2之模板工程（下稱系爭工

    程），然兩造就系爭工程之款項發放產生爭執，被上訴人以

    108年12月26日太平宜欣郵局第677號存證信函（下稱第677

    號存證信函）表示終止前開合約，惟伊否認被上訴人上開終

    止合法，並向被上訴人表示不同意由被上訴人繼續使用伊已

    進場之模板材料（包括夾板、斜撐鐵材、北美角材、支撐鐵

    柱、鐵角材、模板、亂尺模板、五金葉片及五金螺帽等，下

    稱系爭模板材料），並經伊製作「新向營造模板材料表」（

    下稱系爭模板材料表）詳列已進場之模板材料項目、規格、

    數量、單價及金額，合計共457萬2,390元。詎被上訴人明知

    系爭模板材料之所有權為伊所有，未經伊同意，基於故意或

    過失而擅自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模

    板材料之所有權，受有308萬8,428元損害；況系爭工程業已

    竣工，依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，被上訴人於

    無使用必要時，應依現狀返還系爭模板材料，被上訴人未善

    盡系爭工程合約所約定之注意義務，致上開部分系爭模板材

    料毀損滅失而無法返還予伊，被上訴人應負損害賠償責任等

    情。爰依民法第184條第1項前段規定，求為命被上訴人給付

    上訴人308萬8,428元本息之判決。並於本院追加依民法第22

    7條、第226條及第468條第2項規定為請求(原審判決上訴人

    敗訴，上訴人不服，提起上訴，未繫屬本院者，不予贅述）

    。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人308

    萬8,428元本息。㈢如受有利之判決，願供擔保，請准宣告假

    執行。

二、被上訴人則以：兩造間另案訴請給付契約價款事件（即原法

    院109年度建字第6號判決【下稱建6號確定判決】）及損害

    賠償等事件（即本院112年度建上易字第13號判決【下稱13

    號確定判決】）均已確定，自應受前開2份確定判決之爭點

    效拘束，足認系爭工程合約已合法終止。伊依系爭工程合約

    第8條第5項第3款之約定，得合法占有使用系爭模板材料至

    系爭工程竣工，上訴人無權向伊求償。又伊否認系爭模板材

    料表之真正，上訴人應就系爭模板材料表之真實先負舉證之

    責。另兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料

    進行清點，上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回

    遺留系爭工地上之剩餘材料、設備，顯係其自主拋棄、明示

    不取回之意，非伊拒不交還或處分，另伊多年來持續為上訴

    人未取走之剩餘材料、設備，已代為承租土地放置保管，應

    已善盡注意義務，無可歸責伊之賠償事由。縱上訴人得依民

    法第468條第2項規定請求，該請求權亦已罹於6個月之消滅

    時效。此外，倘認上訴人請求有理由時，伊將以第一順位為

    訴訟費用21萬3,253元、第二順位為另行發包價差損失228萬

    4,477元及工程管理費10％之22萬8,447元，共計251萬2,924

    元（13號確定判決認定抵銷128萬1,351元，僅餘123萬1,573

    元）、第三順位為逾期罰款債權額454萬2,171元（依系爭契

    約第8條第2項第1款約定請求遲延63日罰款）、第四順位為

    工程遲延損害賠償債權237萬9,232元依序抵銷等語，資為抗

    辯。答辯聲明為：除如主文所示外，並陳明如受不利判決，

    願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造於審理中不爭執及爭執事項（見本院卷二第115至119、

    257頁，本院依判決格式修正或增減文句或依爭點論述順序

    整理內容）：

　㈠兩造不爭執事項：　　

　⒈時序表：

日期 事件 出處 108年5月2日 兩造簽立「工程詳細價目表」。 原審卷第23-24頁 108年5月14日 兩造簽立系爭工程合約，由上訴人承攬被上訴人於系爭工地之模板工程。 原審卷第25-38頁 108年12月10日 上訴人完成7樓灌漿，依「工程詳細價目表」C付款辦法，以「俊星企業商行請款單-9」向被上訴人請款135萬9,588元。 原審卷第39頁 108年12月19日 1.被上訴人現場主管口頭表示不放款。 2.被上訴人請款窗口表示「本公司決定自即日起停止對貴行所有請款事項執行發放事宜」 　→因部分工程上訴人已請款但始終未施作完成，施作完成部分則有瑕疵。 原審卷第43-47頁 108年12月20日 被上訴人曾寄發臺中進化郵局第137號存證信函（下稱第137號存證信函）予上訴人，要求上訴人應繼續按工程進度施工，及於函到10日內提出改善進度延誤狀況。 原審卷225頁  108年12月22日 上訴人報案時陳稱賴澄明及○○○2人侵占及毀損之時間。 另案偵查卷宗原審卷第51、53頁 108年12月26日 被上訴人寄發第677號存證信函表示終止「工程發包承攬合約」，並指定將到場材料及工具交由被上訴人或被上訴人指定廠商使用。 原審卷第49頁 109年1月3日 上訴人寄發臺中四張犁郵局3號存證信函（下稱第3號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人不得使用7樓已施作未拆模、8樓已施作尚未完工及7至8樓已拆模未整理之模版，且負現場保管責任，否則依法追訴。另該商行多餘的模板材料，將於近日運離工地。 原審卷第133至141頁  109年1月18日 上訴人對賴澄明及○○○提起侵占及毀損之告訴。 另案偵查卷宗原審卷第17、51、53頁 109年5月11日、109年7月16日 ○○段工程拆架之預定完成時間○○段工程建管驗收及使照取得之預定完成時間。 原審卷第223頁  109年8月11日 檢察官就上開侵占及毀損之告訴為不起訴處分、附件記載價值為457萬2,390元。 原審卷第53至55頁  109年12月9日 被上訴人寄發太平宜欣郵局510號存證信函（下稱第510號存證信函）請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備。 原審卷第57頁 109年12月15日 上訴人寄發臺中四張犁郵局260號存證信函（下稱第260號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人置放於工地內之模板、材料及工具設備等不得遷移離開工地。 原審卷第143至147頁  110年5月6日 上訴人提起本訴。 原審卷第13頁 110年11月16日 上訴人至被上訴人現場取回部分模板材料之事實。 本院卷一第434頁鈞院113.7.12筆錄第4頁第10行 110年12月6日 上訴人110年11月16日取回部分材料後自行製作｢附件1表格｣，並向被上訴人寄發臺中大全街郵局935號存證信函（下稱第935號存證信函），要求被上訴人於函到5日內返還函文附件1表格所示材料、價值為308萬8,428元。 原審卷171-177頁  110年12月16日 兩造於訴訟中清點現場，經上訴人至被上訴人現場取回部分材料，並記載點料單1份，共有22個材料項目，該日下方有張淑淵及被上訴人之○○○之簽名，並記載：「13.…未運走。」等語。 原審卷第177頁或第221頁  110年12月18日 承上，上訴人於該日再次至被上訴人現場取回部分材料，記載點料單1份，該日右方有張淑淵之簽名，其上手寫註記：「13號…（未運走）。23號…（2吊）。24號…（2吊）。…36號…（2吊）。…現場模版及角材不吊走。」 原審卷第221頁 111年1月11日 上訴人於該日始於一審追加侵權行為及使用借貸之法律關係為請求權依據。 原審卷第165、166、168頁  

　⒉兩造於108年5月14日簽訂系爭工程契約，約定上訴人承攬被

    上訴人就系爭工程之模板工程，並於系爭工程契約第4條第1

    、2項約定付款辦法。

　⒊上訴人於108年12月10日提出模板工程第9期請款單（下稱系

    爭請款單）。

　⒋上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程。

　⒌被上訴人以第677號存證信函對上訴人為終止系爭工程合約之

    意思表示，上訴人於108年12月27日收受該存證信函。

　⒍上訴人對於被上訴人之負責人賴澄明、總經理○○○提出侵占等

    告訴，業經臺灣臺中地方檢察署（下稱臺中地檢）檢察官以

    109年度偵字第23812、16181號為不起訴處分（下稱系爭不

    起訴處分書）確定。

　⒎上訴人係接獲109年12月9日存證信函後，於110年11月16日將

    ○○○○建案之1樓部分板模載離工地。

　⒏倘上訴人確有逾期完成之行為，關於逾期逾期罰款及損害賠

    償之計算，依系爭工程契約第8條第2項第1款約定，即每日

    以7萬2,098元計算違約金。

　　以上雙方所不爭執之事實，並有108年5月2日之工程詳細價

    目表、系爭工程契約、第677號存證信函、第510號存證信函

    、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號不起訴處分書、

    新向營造模板材料表、系爭請款單為證（見109年度建字第6

    號卷第8至13、16頁、原審卷第23至24、25至39、49、53至5

    5、57、130頁、本院卷一第100、309、434頁），並經本院

    依職權調閱原法院109年度建字第6號請求給付契約價款事件

    卷宗、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件

    卷宗核閱無訛，應堪信為真正，上開事實，本院均採為判決

    之基礎。

　㈡爭點之所在：

　⒈上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468

    條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，

    有無理由？

　⒉倘上訴人依民法第468條第2項規定請求有理由時，上訴人此

    部分損害賠償請求權是否已經罹於時效？

　⒊倘上訴人請求有理由時，被上訴人以上開順序之債權依序抵

    銷，有無理由？　　　　

四、本院得心證之理由：

　㈠建6號確定判決（即另案請求給付契約價款事件）就被上訴人

    於108年12月27日依系爭工程契約第8條第5項第1款第5目約

    定，是否合法終止兩造間系爭工程合約乙節之判斷，於本件

    有爭點效之適用：

　⒈按確定判決之理由雖無既判力，惟法院於判決理由中，就訴

    訟標的以外當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果

    ，已為判斷時，其對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背

    法令之情形，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷

    之情形外，應解為在同一當事人間就該重要爭點所提起之訴

    訟，法院及當事人就該已經法院判斷之重要爭點法律關係，

    皆不得任作相反之判斷或主張，始符訴訟程序上之誠信原則

    （最高法院109年度台上字第3094號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於108年5月14日簽訂系爭工程合約，因上訴人自108

    年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人遂以第677

    號存證信函對上訴人為終止合約之意，並於108年12月27日

    到達上訴人處等情，為兩造所不爭執（見上開不爭執事項第

    ⒉、⒋、⒌項所示）。又建6號確定判決審理時，已將「被上訴

    人於108年12月27日依系爭工程合約第8條第5項第1款第5目

    約定，終止系爭工程合約是否合法？」乙情列為爭點，並對

    此爭點復認定：上訴人自108年12月20日起未再進場施作系

    爭工程，被上訴人於108年12月26日以第677號存證信函對上

    訴人為終止合約之意，上訴人已於108年12月27日收受該存

    證信函，而上訴人並未舉證證明係在經被上訴人事先同意下

    方停止進場施工，則被上訴人依系爭工程合約第8條第5項之

    約定終止兩造間系爭工程合約，將上訴人已領款未施作部分

    收回另代雇工施作、將上訴人已施作而有瑕疵部分自行雇工

    修繕，並主張以完成上訴人已領款未施作部分及修繕瑕疵所

    支出之費用，自上訴人得請求之系爭第9期工程款中扣抵，

    洵屬有據等語，乃判決上訴人依系爭工程合約請求被上訴人

    給付66萬8,495元本息為有理由，並駁回上訴人其餘請求。

    則綜參本院所調取建6號確定判決之請求給付契約價款事件

    卷宗所示，原審法院除於辯論時進行爭點整理簡化外，並已

    給予兩造充分舉證及攻防，是建6號確定判決就此重要爭點

    ，既經兩造辯論後由法院於判決理由中作出判斷，雖該判斷

    屬訴訟標的外之事項並無既判力，但該判斷結果既無顯然違

    背法令之處，是除上訴人於本事件，能提出足以推翻原判斷

    之新訴訟資料外，本於訴訟程序上之誠信原則，兩造自應同

    受拘束，不得再為相反之主張，本院亦不得作相反之判斷。

　⒊上訴人雖於本案提出新攻擊方法，主張：因被上訴人違反系

    爭工程合約之付款約定、不給付7樓工程費用、伊得為同時

    履行抗辯之主張，拒絕繼續施工、被上訴人片面終止系爭工

    程合約並不合法云云。惟查，依系爭工程合約第4條第7項約

    定：「乙方（即上訴人，下同）若有達到甲方（即被上訴人

    ，下同）得終止或解除契約的以下條件，甲方有權停止計價

    及付款，直到乙方改善為止：1.每層預排進度為『20天』，當

    層施工進度落後排定時程3天以上。…3.違反本契約相關規定

    。…」，及系爭工程合約所附「○○段工程進度表」（見原審

    卷第28、223頁），可知兩造於簽約之際即已約定每層樓模

    板工程之「工期」，上訴人本應依約如期完成各該樓層之模

    板工程，以免延誤工程進度，然比對○○○○○公司之「結帳單

    」9紙，及○○○○公司混凝土強度試驗報告上所載製模日期（

    見原審第283至300、319至329頁)，堪認各樓層模板工程完

    成後之實際「施作灌漿」時間為：一樓地板及夾層灌漿日各

    為108年4月13日、同年5月25日；二至八樓地板灌漿日依序

    為108年6月18日、同年7月12日、同年8月2日、同年9月3日

    、同年9月21日、同年10月18日、同年11月13日、同年12月1

    0日，顯見僅5樓夾層地板短於20日，其餘樓層差距日期均超

    過約定之「20日」（即一至八樓分別逾期22天、4天、4天、

    1天、12天、7天、6天、7天），足認上訴人已有「多次」違

    反系爭工程合約第4條第7項第1、3款約定甚明，被上訴人當

    時依約通知上訴人暫停付款，洵屬有據。詎上訴人卻未依約

    履行趕上工期始能要求工程款之先給付義務，逕自108年12

    月20日起自行停工（見不爭執事項第⒋項），致使系爭工程

    更加延誤，則上訴人於本件另主張其得為同時履行抗辯而停

    工云云，自屬無據，難以採信。況被上訴人於上訴人自行停

    工當日，即已寄發臺中進化路郵局第137號存證信函催告上

    訴人繼續按工程進度施工等語（見原審卷第225頁），而上

    訴人仍未進場施工，被上訴人遂再以第677號存證信函為終

    止合約應屬有據。

　⒋從而，上訴人既未於本事件提出新訴訟資料推翻建6號確定判

    決之前開認定，基於判決理由之爭點效，本院自應同為不利

    於上訴人之認定，認定兩造間系爭工程合約業經被上訴人依

    約於108年12月27日合法終止。　

　㈡上訴人依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償

    責任，並無理由：

　⒈按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任

    ，民法第184條第1項前段定有明文。是依民法第184條第1項

    前段規定，侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害

    他人權利，亦即行為人須具備歸責性、違法性，並不法行為

    與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償

    請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。本件

    上訴人以前開事由主張被上訴人對伊應負侵權行為損害賠償

    責任，既為被上訴人所否認，上訴人自應就被上訴人有侵權

    行為之事實，負舉證之責。　

　⒉經查：

　⑴上訴人雖起訴主張：其因被上訴人之侵權行為受有損害，且

    因被上訴人為法人，且有證據偏在之情，故舉證責任應轉換

    由被上訴人舉證說明未有侵權行為云云，並提刑事案件報案

    三聯單、系爭不起訴處分書（見原審卷第51至55頁）為憑，

    惟觀諸上開證據資料，尚難遽憑經驗法則即足推認被上訴人

    確有其指述之侵權行為存在，且被上訴人所屬何位職員、究

    於何時不法侵占或處分上訴人所提供系爭模板材料之何材料

    、工具及金額為若干等事實，上訴人始終未能具體陳述，經

    本院依民事訴訟法第199條第2項規定，向上訴人闡明並曉諭

    ，命上訴人就其主張之侵權行為之具體特定行為內容及金額

    等事實上之陳明及舉證應為敘明及補充（見本院卷一第163

    、192至193、276、310頁），惟上訴人仍未具體指陳被上訴

    人何以合致該侵權行為請求權基礎之構成要件，遑論舉證以

    實其說，此部分之主張，顯難認有理由，本院亦無從依民事

    訴訟法第277條但書之規定倒置由被上訴人負擔舉證之責。

    　

　⑵另依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定：「乙方被甲方依

    第1項終止契約時，應隨即停工並依甲方指定期限，負責遣

    散工人及將到場材料、工具等交由甲方獲甲方指定之承攬商

    使用。…」等語（見原審卷第32頁），則依前所述，被上訴

    人既以第677號存證信函為終止系爭工程合約之表示後，依

    約本得要求上訴人將已進場之材料及工具交由被上訴人或被

    上訴人或其所指定之後續新承攬廠商使用，自難僅以被上訴

    人有繼續使用上訴人所已進場之材料及工具暨有所損耗為由

    ，即率認被上訴人應對上訴人負侵權行為之賠償責任。況上

    訴人對賴澄明、○○○所提出侵占等告訴，業經不起訴處分確

    定在案，為兩造所不爭執（見不爭執事項第⒍項），且有臺

    中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗在卷

    可佐，而堪認定。是上訴人以被上訴人無權占有及使用其已

    進場之材料及工具為由，依侵權行為之規定訴請被上訴人負

    損害賠償責任，即非有據。　

　⑶基上，上訴人以被上訴人對其構成侵權行為為由，主張依民

    法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，自屬

    無據。　　

　㈢上訴人依民法第227條、第226條及第468條第2項規定，請求

    被上訴人給付308萬8,428元本息，亦無理由：

　⒈次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請

    求賠償損害。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者

    ，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。

    民法第226條第1項、第227條第1項定有明文。另按稱使用借

    貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用

    後返還其物之契約。借用人應以善良管理人之注意，保管借

    用物。借用人違反前項義務，致借用物毀損、滅失者，負損

    害賠償責任。但依約定之方法或依物之性質而定之方法使用

    借用物，致有變更或毀損者，不負責任。民法464條、468條

    亦有明文。

　⒉上訴人主張被上訴人就伊於系爭工程合約終止前所已進場之

    材料及工具具有保管、保持原狀、歸還之契約上義務，伊得

    依據民法第226條、第227條及第468條第2項規定，請求被上

    訴人負賠償責任云云，為被上訴人所否認，辯稱：依系爭工

    程合約約定內容，未約定被上訴人負有為上訴人保管、保持

    原狀、歸還其工具物品等義務存在，且依系爭工程合約第11

    條約定，上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由其自

    行承擔等語。經查：

　⑴系爭工程合約肇因上訴人自108年12月20日起自行停工，符合爭工程合約第8條第5項約定，而經被上訴人依約合法終止，已詳如上述。參見系爭工程合約第11條約定：｢在工程未經正式驗收合格交甲方接管以前，所有已完工工程及已到場材料或機具，包括甲方供給或乙方自備，及經甲方估驗計價者，均由乙方負保管責任，倘有損壞短少，應由乙方負責。」等語（見原審卷第33至34頁），足見系爭工程合約終止前，關於上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由上訴人自行承擔，被上訴人並未負有保管、保持原狀、歸還等給付義務。況系爭工程合約終止前，上訴人係於何時、將何等項目、或數量之材料及工具運進系爭工地，被上訴人未曾知悉，且上訴人亦從未向被上訴人點交或報備之，本院無從遽認兩造間就上訴人所已進場之材料及工具有成立保管、保持原狀義務之合意。

　⑵被上訴人於系爭工程合約終止後，就上訴人所已進場之材料

    及工具有繼續使用之情事，固為兩造所不爭執。然債務不履

    行亦需有「可歸責於債務人之事由」，致為不完全給付者，

    債權人方得請求賠償。被上訴人係依系爭工程合約第8條第5

    項第3款約定，合法佔有使用上訴人所已進場之材料及工具

    ，難認有可歸責於被上訴人之事由。

　⑶又被上訴人抗辯：伊就上訴人所已進場之材料及工具，於系

    爭工程完工後之109年12月9日即主動寄發存證信函促請上訴

    人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備乙情，既為兩造所

    不爭執（見兩造不爭執事項第⒈項），並有第510頁存證信函

    在卷可憑（見原審卷57頁）。再佐以證人○○○於本院所證稱

    ：兩造代表於110年12月16、18日簽署點料單時，伊全程均

    有在場，上訴人至少有兩次來取回料件，上訴人把其要的東

    西拿走後，其他東西都丟在現場，所以伊要求上訴人簽署其

    他材料不吊走的註記等語（見本院卷二第69至70頁），並有

    上開點料單右上方之註記：「現場模板及角材不吊走。」等

    文字可稽（見原審卷第221頁），足認被上訴人辯稱兩造曾

    於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，經

    上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工

    地上之剩餘材料、設備等情為真。上訴人僅以系爭模板材料

    表為由，遽謂被上訴人有拒不交還或逕自處分部分系爭模板

    材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權云云，即難為

    本院所憑採。是上訴人既未能證明被上訴人就該部分系爭模

    板材料之注意義務有所違反，而具有可歸責事由，均如前述

    ，上訴人因該部分系爭模板材料滅失、毀損所受損害，既非

    因可歸責予被上訴人之事由所致，是上訴人依前開規定請求

    被上訴人賠償損害，亦屬無據。

　⑷另證人○○○雖於本院證述稱：伊有見過系爭模板材料表，但是

    在警局看到，系爭工程興建過程中未看過，不清楚是由何人

    製作，所以不清楚該表格上之項目、單據、數量如何得來的

    ；伊也沒有參與上訴人所進場之材料購買過程及價格之討論

    ；伊未見過原審卷第23頁以下之工程詳細價目表、模板工程

    階段付款表、工程合約等資料等語（見本院卷二第121至122

    頁），復參以證人○○○於本院證稱：上訴人於施工過程中間

    ，因為連工帶料、責任施工，所以被上訴人不負責上訴人之

    材料及材料的保管，由上訴人自行進場補充跟保管。上訴人

    未曾就連工帶料的材料之項目、數量、時間向被上訴人報備

    過等語（見本院卷二第67頁），可知系爭模板材料表係由上

    訴人片面所製作，無從做為上訴人所已進場之材料及工具之

    數量與價格之計算依據，自難徒憑此情遽認被上訴人應負損

    害賠償之責。

　㈣又本件上訴人之請求，既無理由，則關於上開第⒉、⒊之爭點

    等情，本院即無再為論述之必要。至上訴人聲請鑑定就系爭

    工地之板模數量、金額送請鑑定（見本院卷二第8頁），因

    上訴人就其主張被上訴人應負上開所主張損害賠償之責，均

    不能舉證證明，且上訴人始終或未能就其於系爭工程合約終

    止前、後之所已進場之材料及工具數量、價格提出說明，或

    未能就此有利於己之事實負舉證之責，僅一再以其所自行製

    作系爭模板材料表為據，則上訴人此部分請求鑑定乙節，即

    無必要，併此敘明。

五、綜上所述，上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第2

    26條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,4

    28元本息，均無理由，應予駁回；其假執行之聲請亦失所依

    據，應併予駁回。從而，原審就上開不應准許部分，為上訴

    人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，於法並無不合。上

    訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，

    應予駁回。至上訴人於本院追加民法第227條、第226條及第

    468條第2項規定為請求，亦無理由，應併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。

七、據上論結，本件上訴及追加之訴均無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　工程法庭　　審判長法　官　劉長宜

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳昀儒

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　郭玄義

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。



　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　廖家莉

　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日




臺灣高等法院臺中分院民事判決
111年度建上字第92號
上  訴  人  張淑淵即俊星企業商行


訴訟代理人  楊孟凡律師
複 代理 人  洪任鋒律師
被 上訴 人  新向營造股份有限公司


法定代理人  賴澄明  
訴訟代理人  吳佩書律師
            羅閎逸律師
複 代理 人  馬偉桓律師  
上列當事人間請求給付契約價款事件，上訴人對於中華民國111年11月8日臺灣臺中地方法院110年度訴字第1498號第一審判決提起上訴，並為訴之追加，本院於114年5月14日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
上訴及追加之訴均駁回。 
第二審及追加之訴訴訟費用由上訴人負擔。 
　　事實及理由
甲、程序方面：
一、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條、第255條第1項第2款定有明文。所謂請求之基礎事實同一，係指變更或追加之訴與原訴之主要爭點有共同性，各請求利益之主張在社會生活上可認為同一或關聯，而就原請求之訴訟及證據資料，於審理繼續進行在相當程度範圍內具有同一性或一體性，得期待於後請求之審理予以利用，俾先後兩請求在同一程序得加以解決，避免重複審理，進而為統一解決紛爭者（最高法院91年度台抗字第552號裁定意旨參照）。
二、查，上訴人於原審主張以先、備位之請求權基礎分別依民法第184條第1項前段規定、第490條、第505條規定之法律關係，請求被上訴人給付新臺幣（下同）308萬8,428元，及加計自民國109年12月10日起算法定遲延利息（下稱308萬8,428元本息，見本院卷一第104至109頁）。嗣於本院審理時，迭經追加備位不當得利、債務不履行、民法第468條第2項規定之法律關係為請求權基礎，又以113年9月3日民事部分撤回狀撤回依民法第490條、第505條、第179條規定請求，且就先、備位之請求變更依民法第184條第1項前段規定、第227條、第226條、第468條第2項規定為請求（見本院卷二第7至8頁），迨本院於113年11月18日確認上訴人所主張事實如後開實體事項欄之上訴人主張之事實後，上訴人復更正依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定擇一請求被上訴人給付伊308萬8,428元本息（見本院卷二第59至60頁），核與原請求之原因事實，均係基於上訴人因履行後開所述系爭工程合約而提供系爭模板材料所衍生被上訴人應否負損害賠償責任歸屬之同一基礎事實而為請求，依上開說明，自應准許。
乙、實體方面：　　
一、上訴人主張：兩造於108年5月2日及同年月14日分別簽立「工程詳細價目表」及「工程發包承攬合約書」（下稱系爭工程合約），由伊承攬被上訴人在坐落○○市○○段之新建工程（即○○○○建案）1至12樓及RF1、RF2之模板工程（下稱系爭工程），然兩造就系爭工程之款項發放產生爭執，被上訴人以108年12月26日太平宜欣郵局第677號存證信函（下稱第677號存證信函）表示終止前開合約，惟伊否認被上訴人上開終止合法，並向被上訴人表示不同意由被上訴人繼續使用伊已進場之模板材料（包括夾板、斜撐鐵材、北美角材、支撐鐵柱、鐵角材、模板、亂尺模板、五金葉片及五金螺帽等，下稱系爭模板材料），並經伊製作「新向營造模板材料表」（下稱系爭模板材料表）詳列已進場之模板材料項目、規格、數量、單價及金額，合計共457萬2,390元。詎被上訴人明知系爭模板材料之所有權為伊所有，未經伊同意，基於故意或過失而擅自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權，受有308萬8,428元損害；況系爭工程業已竣工，依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，被上訴人於無使用必要時，應依現狀返還系爭模板材料，被上訴人未善盡系爭工程合約所約定之注意義務，致上開部分系爭模板材料毀損滅失而無法返還予伊，被上訴人應負損害賠償責任等情。爰依民法第184條第1項前段規定，求為命被上訴人給付上訴人308萬8,428元本息之判決。並於本院追加依民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求(原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，未繫屬本院者，不予贅述）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人308萬8,428元本息。㈢如受有利之判決，願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：兩造間另案訴請給付契約價款事件（即原法院109年度建字第6號判決【下稱建6號確定判決】）及損害賠償等事件（即本院112年度建上易字第13號判決【下稱13號確定判決】）均已確定，自應受前開2份確定判決之爭點效拘束，足認系爭工程合約已合法終止。伊依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定，得合法占有使用系爭模板材料至系爭工程竣工，上訴人無權向伊求償。又伊否認系爭模板材料表之真正，上訴人應就系爭模板材料表之真實先負舉證之責。另兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備，顯係其自主拋棄、明示不取回之意，非伊拒不交還或處分，另伊多年來持續為上訴人未取走之剩餘材料、設備，已代為承租土地放置保管，應已善盡注意義務，無可歸責伊之賠償事由。縱上訴人得依民法第468條第2項規定請求，該請求權亦已罹於6個月之消滅時效。此外，倘認上訴人請求有理由時，伊將以第一順位為訴訟費用21萬3,253元、第二順位為另行發包價差損失228萬4,477元及工程管理費10％之22萬8,447元，共計251萬2,924元（13號確定判決認定抵銷128萬1,351元，僅餘123萬1,573元）、第三順位為逾期罰款債權額454萬2,171元（依系爭契約第8條第2項第1款約定請求遲延63日罰款）、第四順位為工程遲延損害賠償債權237萬9,232元依序抵銷等語，資為抗辯。答辯聲明為：除如主文所示外，並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造於審理中不爭執及爭執事項（見本院卷二第115至119、257頁，本院依判決格式修正或增減文句或依爭點論述順序整理內容）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
　⒈時序表：
		日期

		事件

		出處



		108年5月2日

		兩造簽立「工程詳細價目表」。

		原審卷第23-24頁



		108年5月14日

		兩造簽立系爭工程合約，由上訴人承攬被上訴人於系爭工地之模板工程。

		原審卷第25-38頁



		108年12月10日

		上訴人完成7樓灌漿，依「工程詳細價目表」C付款辦法，以「俊星企業商行請款單-9」向被上訴人請款135萬9,588元。

		原審卷第39頁



		108年12月19日

		1.被上訴人現場主管口頭表示不放款。
2.被上訴人請款窗口表示「本公司決定自即日起停止對貴行所有請款事項執行發放事宜」
　→因部分工程上訴人已請款但始終未施作完成，施作完成部分則有瑕疵。

		原審卷第43-47頁



		108年12月20日

		被上訴人曾寄發臺中進化郵局第137號存證信函（下稱第137號存證信函）予上訴人，要求上訴人應繼續按工程進度施工，及於函到10日內提出改善進度延誤狀況。

		原審卷225頁





		108年12月22日

		上訴人報案時陳稱賴澄明及○○○2人侵占及毀損之時間。

		另案偵查卷宗原審卷第51、53頁



		108年12月26日

		被上訴人寄發第677號存證信函表示終止「工程發包承攬合約」，並指定將到場材料及工具交由被上訴人或被上訴人指定廠商使用。

		原審卷第49頁



		109年1月3日

		上訴人寄發臺中四張犁郵局3號存證信函（下稱第3號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人不得使用7樓已施作未拆模、8樓已施作尚未完工及7至8樓已拆模未整理之模版，且負現場保管責任，否則依法追訴。另該商行多餘的模板材料，將於近日運離工地。

		原審卷第133至141頁





		109年1月18日

		上訴人對賴澄明及○○○提起侵占及毀損之告訴。

		另案偵查卷宗原審卷第17、51、53頁



		109年5月11日、109年7月16日

		○○段工程拆架之預定完成時間○○段工程建管驗收及使照取得之預定完成時間。

		原審卷第223頁





		109年8月11日

		檢察官就上開侵占及毀損之告訴為不起訴處分、附件記載價值為457萬2,390元。

		原審卷第53至55頁





		109年12月9日

		被上訴人寄發太平宜欣郵局510號存證信函（下稱第510號存證信函）請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備。

		原審卷第57頁



		109年12月15日

		上訴人寄發臺中四張犁郵局260號存證信函（下稱第260號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人置放於工地內之模板、材料及工具設備等不得遷移離開工地。

		原審卷第143至147頁





		110年5月6日

		上訴人提起本訴。

		原審卷第13頁



		110年11月16日

		上訴人至被上訴人現場取回部分模板材料之事實。

		本院卷一第434頁鈞院113.7.12筆錄第4頁第10行



		110年12月6日

		上訴人110年11月16日取回部分材料後自行製作｢附件1表格｣，並向被上訴人寄發臺中大全街郵局935號存證信函（下稱第935號存證信函），要求被上訴人於函到5日內返還函文附件1表格所示材料、價值為308萬8,428元。

		原審卷171-177頁





		110年12月16日

		兩造於訴訟中清點現場，經上訴人至被上訴人現場取回部分材料，並記載點料單1份，共有22個材料項目，該日下方有張淑淵及被上訴人之○○○之簽名，並記載：「13.…未運走。」等語。

		原審卷第177頁或第221頁





		110年12月18日

		承上，上訴人於該日再次至被上訴人現場取回部分材料，記載點料單1份，該日右方有張淑淵之簽名，其上手寫註記：「13號…（未運走）。23號…（2吊）。24號…（2吊）。…36號…（2吊）。…現場模版及角材不吊走。」

		原審卷第221頁



		111年1月11日

		上訴人於該日始於一審追加侵權行為及使用借貸之法律關係為請求權依據。

		原審卷第165、166、168頁









　⒉兩造於108年5月14日簽訂系爭工程契約，約定上訴人承攬被上訴人就系爭工程之模板工程，並於系爭工程契約第4條第1、2項約定付款辦法。
　⒊上訴人於108年12月10日提出模板工程第9期請款單（下稱系爭請款單）。
　⒋上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程。
　⒌被上訴人以第677號存證信函對上訴人為終止系爭工程合約之意思表示，上訴人於108年12月27日收受該存證信函。
　⒍上訴人對於被上訴人之負責人賴澄明、總經理○○○提出侵占等告訴，業經臺灣臺中地方檢察署（下稱臺中地檢）檢察官以109年度偵字第23812、16181號為不起訴處分（下稱系爭不起訴處分書）確定。
　⒎上訴人係接獲109年12月9日存證信函後，於110年11月16日將○○○○建案之1樓部分板模載離工地。
　⒏倘上訴人確有逾期完成之行為，關於逾期逾期罰款及損害賠償之計算，依系爭工程契約第8條第2項第1款約定，即每日以7萬2,098元計算違約金。
　　以上雙方所不爭執之事實，並有108年5月2日之工程詳細價目表、系爭工程契約、第677號存證信函、第510號存證信函、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號不起訴處分書、新向營造模板材料表、系爭請款單為證（見109年度建字第6號卷第8至13、16頁、原審卷第23至24、25至39、49、53至55、57、130頁、本院卷一第100、309、434頁），並經本院依職權調閱原法院109年度建字第6號請求給付契約價款事件卷宗、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗核閱無訛，應堪信為真正，上開事實，本院均採為判決之基礎。
　㈡爭點之所在：
　⒈上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，有無理由？
　⒉倘上訴人依民法第468條第2項規定請求有理由時，上訴人此部分損害賠償請求權是否已經罹於時效？
　⒊倘上訴人請求有理由時，被上訴人以上開順序之債權依序抵銷，有無理由？　　　　
四、本院得心證之理由：
　㈠建6號確定判決（即另案請求給付契約價款事件）就被上訴人於108年12月27日依系爭工程契約第8條第5項第1款第5目約定，是否合法終止兩造間系爭工程合約乙節之判斷，於本件有爭點效之適用：
　⒈按確定判決之理由雖無既判力，惟法院於判決理由中，就訴訟標的以外當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果，已為判斷時，其對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令之情形，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外，應解為在同一當事人間就該重要爭點所提起之訴訟，法院及當事人就該已經法院判斷之重要爭點法律關係，皆不得任作相反之判斷或主張，始符訴訟程序上之誠信原則（最高法院109年度台上字第3094號判決意旨參照）。
　⒉查，兩造於108年5月14日簽訂系爭工程合約，因上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人遂以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，並於108年12月27日到達上訴人處等情，為兩造所不爭執（見上開不爭執事項第⒉、⒋、⒌項所示）。又建6號確定判決審理時，已將「被上訴人於108年12月27日依系爭工程合約第8條第5項第1款第5目約定，終止系爭工程合約是否合法？」乙情列為爭點，並對此爭點復認定：上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人於108年12月26日以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，上訴人已於108年12月27日收受該存證信函，而上訴人並未舉證證明係在經被上訴人事先同意下方停止進場施工，則被上訴人依系爭工程合約第8條第5項之約定終止兩造間系爭工程合約，將上訴人已領款未施作部分收回另代雇工施作、將上訴人已施作而有瑕疵部分自行雇工修繕，並主張以完成上訴人已領款未施作部分及修繕瑕疵所支出之費用，自上訴人得請求之系爭第9期工程款中扣抵，洵屬有據等語，乃判決上訴人依系爭工程合約請求被上訴人給付66萬8,495元本息為有理由，並駁回上訴人其餘請求。則綜參本院所調取建6號確定判決之請求給付契約價款事件卷宗所示，原審法院除於辯論時進行爭點整理簡化外，並已給予兩造充分舉證及攻防，是建6號確定判決就此重要爭點，既經兩造辯論後由法院於判決理由中作出判斷，雖該判斷屬訴訟標的外之事項並無既判力，但該判斷結果既無顯然違背法令之處，是除上訴人於本事件，能提出足以推翻原判斷之新訴訟資料外，本於訴訟程序上之誠信原則，兩造自應同受拘束，不得再為相反之主張，本院亦不得作相反之判斷。
　⒊上訴人雖於本案提出新攻擊方法，主張：因被上訴人違反系爭工程合約之付款約定、不給付7樓工程費用、伊得為同時履行抗辯之主張，拒絕繼續施工、被上訴人片面終止系爭工程合約並不合法云云。惟查，依系爭工程合約第4條第7項約定：「乙方（即上訴人，下同）若有達到甲方（即被上訴人，下同）得終止或解除契約的以下條件，甲方有權停止計價及付款，直到乙方改善為止：1.每層預排進度為『20天』，當層施工進度落後排定時程3天以上。…3.違反本契約相關規定。…」，及系爭工程合約所附「○○段工程進度表」（見原審卷第28、223頁），可知兩造於簽約之際即已約定每層樓模板工程之「工期」，上訴人本應依約如期完成各該樓層之模板工程，以免延誤工程進度，然比對○○○○○公司之「結帳單」9紙，及○○○○公司混凝土強度試驗報告上所載製模日期（見原審第283至300、319至329頁)，堪認各樓層模板工程完成後之實際「施作灌漿」時間為：一樓地板及夾層灌漿日各為108年4月13日、同年5月25日；二至八樓地板灌漿日依序為108年6月18日、同年7月12日、同年8月2日、同年9月3日、同年9月21日、同年10月18日、同年11月13日、同年12月10日，顯見僅5樓夾層地板短於20日，其餘樓層差距日期均超過約定之「20日」（即一至八樓分別逾期22天、4天、4天、1天、12天、7天、6天、7天），足認上訴人已有「多次」違反系爭工程合約第4條第7項第1、3款約定甚明，被上訴人當時依約通知上訴人暫停付款，洵屬有據。詎上訴人卻未依約履行趕上工期始能要求工程款之先給付義務，逕自108年12月20日起自行停工（見不爭執事項第⒋項），致使系爭工程更加延誤，則上訴人於本件另主張其得為同時履行抗辯而停工云云，自屬無據，難以採信。況被上訴人於上訴人自行停工當日，即已寄發臺中進化路郵局第137號存證信函催告上訴人繼續按工程進度施工等語（見原審卷第225頁），而上訴人仍未進場施工，被上訴人遂再以第677號存證信函為終止合約應屬有據。
　⒋從而，上訴人既未於本事件提出新訴訟資料推翻建6號確定判決之前開認定，基於判決理由之爭點效，本院自應同為不利於上訴人之認定，認定兩造間系爭工程合約業經被上訴人依約於108年12月27日合法終止。　
　㈡上訴人依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，並無理由：
　⒈按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任，民法第184條第1項前段定有明文。是依民法第184條第1項前段規定，侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。本件上訴人以前開事由主張被上訴人對伊應負侵權行為損害賠償責任，既為被上訴人所否認，上訴人自應就被上訴人有侵權行為之事實，負舉證之責。　
　⒉經查：
　⑴上訴人雖起訴主張：其因被上訴人之侵權行為受有損害，且因被上訴人為法人，且有證據偏在之情，故舉證責任應轉換由被上訴人舉證說明未有侵權行為云云，並提刑事案件報案三聯單、系爭不起訴處分書（見原審卷第51至55頁）為憑，惟觀諸上開證據資料，尚難遽憑經驗法則即足推認被上訴人確有其指述之侵權行為存在，且被上訴人所屬何位職員、究於何時不法侵占或處分上訴人所提供系爭模板材料之何材料、工具及金額為若干等事實，上訴人始終未能具體陳述，經本院依民事訴訟法第199條第2項規定，向上訴人闡明並曉諭，命上訴人就其主張之侵權行為之具體特定行為內容及金額等事實上之陳明及舉證應為敘明及補充（見本院卷一第163、192至193、276、310頁），惟上訴人仍未具體指陳被上訴人何以合致該侵權行為請求權基礎之構成要件，遑論舉證以實其說，此部分之主張，顯難認有理由，本院亦無從依民事訴訟法第277條但書之規定倒置由被上訴人負擔舉證之責。　
　⑵另依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定：「乙方被甲方依第1項終止契約時，應隨即停工並依甲方指定期限，負責遣散工人及將到場材料、工具等交由甲方獲甲方指定之承攬商使用。…」等語（見原審卷第32頁），則依前所述，被上訴人既以第677號存證信函為終止系爭工程合約之表示後，依約本得要求上訴人將已進場之材料及工具交由被上訴人或被上訴人或其所指定之後續新承攬廠商使用，自難僅以被上訴人有繼續使用上訴人所已進場之材料及工具暨有所損耗為由，即率認被上訴人應對上訴人負侵權行為之賠償責任。況上訴人對賴澄明、○○○所提出侵占等告訴，業經不起訴處分確定在案，為兩造所不爭執（見不爭執事項第⒍項），且有臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗在卷可佐，而堪認定。是上訴人以被上訴人無權占有及使用其已進場之材料及工具為由，依侵權行為之規定訴請被上訴人負損害賠償責任，即非有據。　
　⑶基上，上訴人以被上訴人對其構成侵權行為為由，主張依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，自屬無據。　　
　㈢上訴人依民法第227條、第226條及第468條第2項規定，請求被上訴人給付308萬8,428元本息，亦無理由：
　⒈次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。民法第226條第1項、第227條第1項定有明文。另按稱使用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用後返還其物之契約。借用人應以善良管理人之注意，保管借用物。借用人違反前項義務，致借用物毀損、滅失者，負損害賠償責任。但依約定之方法或依物之性質而定之方法使用借用物，致有變更或毀損者，不負責任。民法464條、468條亦有明文。
　⒉上訴人主張被上訴人就伊於系爭工程合約終止前所已進場之材料及工具具有保管、保持原狀、歸還之契約上義務，伊得依據民法第226條、第227條及第468條第2項規定，請求被上訴人負賠償責任云云，為被上訴人所否認，辯稱：依系爭工程合約約定內容，未約定被上訴人負有為上訴人保管、保持原狀、歸還其工具物品等義務存在，且依系爭工程合約第11條約定，上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由其自行承擔等語。經查：
　⑴系爭工程合約肇因上訴人自108年12月20日起自行停工，符合爭工程合約第8條第5項約定，而經被上訴人依約合法終止，已詳如上述。參見系爭工程合約第11條約定：｢在工程未經正式驗收合格交甲方接管以前，所有已完工工程及已到場材料或機具，包括甲方供給或乙方自備，及經甲方估驗計價者，均由乙方負保管責任，倘有損壞短少，應由乙方負責。」等語（見原審卷第33至34頁），足見系爭工程合約終止前，關於上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由上訴人自行承擔，被上訴人並未負有保管、保持原狀、歸還等給付義務。況系爭工程合約終止前，上訴人係於何時、將何等項目、或數量之材料及工具運進系爭工地，被上訴人未曾知悉，且上訴人亦從未向被上訴人點交或報備之，本院無從遽認兩造間就上訴人所已進場之材料及工具有成立保管、保持原狀義務之合意。
　⑵被上訴人於系爭工程合約終止後，就上訴人所已進場之材料及工具有繼續使用之情事，固為兩造所不爭執。然債務不履行亦需有「可歸責於債務人之事由」，致為不完全給付者，債權人方得請求賠償。被上訴人係依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，合法佔有使用上訴人所已進場之材料及工具，難認有可歸責於被上訴人之事由。
　⑶又被上訴人抗辯：伊就上訴人所已進場之材料及工具，於系爭工程完工後之109年12月9日即主動寄發存證信函促請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備乙情，既為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項第⒈項），並有第510頁存證信函在卷可憑（見原審卷57頁）。再佐以證人○○○於本院所證稱：兩造代表於110年12月16、18日簽署點料單時，伊全程均有在場，上訴人至少有兩次來取回料件，上訴人把其要的東西拿走後，其他東西都丟在現場，所以伊要求上訴人簽署其他材料不吊走的註記等語（見本院卷二第69至70頁），並有上開點料單右上方之註記：「現場模板及角材不吊走。」等文字可稽（見原審卷第221頁），足認被上訴人辯稱兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，經上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備等情為真。上訴人僅以系爭模板材料表為由，遽謂被上訴人有拒不交還或逕自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權云云，即難為本院所憑採。是上訴人既未能證明被上訴人就該部分系爭模板材料之注意義務有所違反，而具有可歸責事由，均如前述，上訴人因該部分系爭模板材料滅失、毀損所受損害，既非因可歸責予被上訴人之事由所致，是上訴人依前開規定請求被上訴人賠償損害，亦屬無據。
　⑷另證人○○○雖於本院證述稱：伊有見過系爭模板材料表，但是在警局看到，系爭工程興建過程中未看過，不清楚是由何人製作，所以不清楚該表格上之項目、單據、數量如何得來的；伊也沒有參與上訴人所進場之材料購買過程及價格之討論；伊未見過原審卷第23頁以下之工程詳細價目表、模板工程階段付款表、工程合約等資料等語（見本院卷二第121至122頁），復參以證人○○○於本院證稱：上訴人於施工過程中間，因為連工帶料、責任施工，所以被上訴人不負責上訴人之材料及材料的保管，由上訴人自行進場補充跟保管。上訴人未曾就連工帶料的材料之項目、數量、時間向被上訴人報備過等語（見本院卷二第67頁），可知系爭模板材料表係由上訴人片面所製作，無從做為上訴人所已進場之材料及工具之數量與價格之計算依據，自難徒憑此情遽認被上訴人應負損害賠償之責。
　㈣又本件上訴人之請求，既無理由，則關於上開第⒉、⒊之爭點等情，本院即無再為論述之必要。至上訴人聲請鑑定就系爭工地之板模數量、金額送請鑑定（見本院卷二第8頁），因上訴人就其主張被上訴人應負上開所主張損害賠償之責，均不能舉證證明，且上訴人始終或未能就其於系爭工程合約終止前、後之所已進場之材料及工具數量、價格提出說明，或未能就此有利於己之事實負舉證之責，僅一再以其所自行製作系爭模板材料表為據，則上訴人此部分請求鑑定乙節，即無必要，併此敘明。
五、綜上所述，上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，均無理由，應予駁回；其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開不應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，於法並無不合。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。至上訴人於本院追加民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求，亦無理由，應併予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。
七、據上論結，本件上訴及追加之訴均無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日
　　　　　　　　工程法庭　　審判長法　官　劉長宜
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳昀儒
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　郭玄義
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）。
上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律
師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事
訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。


　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　廖家莉
　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度建上字第92號

上  訴  人  張淑淵即俊星企業商行



訴訟代理人  楊孟凡律師

複 代理 人  洪任鋒律師

被 上訴 人  新向營造股份有限公司



法定代理人  賴澄明  

訴訟代理人  吳佩書律師

            羅閎逸律師

複 代理 人  馬偉桓律師  

上列當事人間請求給付契約價款事件，上訴人對於中華民國111年11月8日臺灣臺中地方法院110年度訴字第1498號第一審判決提起上訴，並為訴之追加，本院於114年5月14日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

上訴及追加之訴均駁回。 

第二審及追加之訴訴訟費用由上訴人負擔。 

　　事實及理由

甲、程序方面：

一、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條、第255條第1項第2款定有明文。所謂請求之基礎事實同一，係指變更或追加之訴與原訴之主要爭點有共同性，各請求利益之主張在社會生活上可認為同一或關聯，而就原請求之訴訟及證據資料，於審理繼續進行在相當程度範圍內具有同一性或一體性，得期待於後請求之審理予以利用，俾先後兩請求在同一程序得加以解決，避免重複審理，進而為統一解決紛爭者（最高法院91年度台抗字第552號裁定意旨參照）。

二、查，上訴人於原審主張以先、備位之請求權基礎分別依民法第184條第1項前段規定、第490條、第505條規定之法律關係，請求被上訴人給付新臺幣（下同）308萬8,428元，及加計自民國109年12月10日起算法定遲延利息（下稱308萬8,428元本息，見本院卷一第104至109頁）。嗣於本院審理時，迭經追加備位不當得利、債務不履行、民法第468條第2項規定之法律關係為請求權基礎，又以113年9月3日民事部分撤回狀撤回依民法第490條、第505條、第179條規定請求，且就先、備位之請求變更依民法第184條第1項前段規定、第227條、第226條、第468條第2項規定為請求（見本院卷二第7至8頁），迨本院於113年11月18日確認上訴人所主張事實如後開實體事項欄之上訴人主張之事實後，上訴人復更正依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定擇一請求被上訴人給付伊308萬8,428元本息（見本院卷二第59至60頁），核與原請求之原因事實，均係基於上訴人因履行後開所述系爭工程合約而提供系爭模板材料所衍生被上訴人應否負損害賠償責任歸屬之同一基礎事實而為請求，依上開說明，自應准許。

乙、實體方面：　　

一、上訴人主張：兩造於108年5月2日及同年月14日分別簽立「工程詳細價目表」及「工程發包承攬合約書」（下稱系爭工程合約），由伊承攬被上訴人在坐落○○市○○段之新建工程（即○○○○建案）1至12樓及RF1、RF2之模板工程（下稱系爭工程），然兩造就系爭工程之款項發放產生爭執，被上訴人以108年12月26日太平宜欣郵局第677號存證信函（下稱第677號存證信函）表示終止前開合約，惟伊否認被上訴人上開終止合法，並向被上訴人表示不同意由被上訴人繼續使用伊已進場之模板材料（包括夾板、斜撐鐵材、北美角材、支撐鐵柱、鐵角材、模板、亂尺模板、五金葉片及五金螺帽等，下稱系爭模板材料），並經伊製作「新向營造模板材料表」（下稱系爭模板材料表）詳列已進場之模板材料項目、規格、數量、單價及金額，合計共457萬2,390元。詎被上訴人明知系爭模板材料之所有權為伊所有，未經伊同意，基於故意或過失而擅自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權，受有308萬8,428元損害；況系爭工程業已竣工，依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，被上訴人於無使用必要時，應依現狀返還系爭模板材料，被上訴人未善盡系爭工程合約所約定之注意義務，致上開部分系爭模板材料毀損滅失而無法返還予伊，被上訴人應負損害賠償責任等情。爰依民法第184條第1項前段規定，求為命被上訴人給付上訴人308萬8,428元本息之判決。並於本院追加依民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求(原審判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，未繫屬本院者，不予贅述）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人308萬8,428元本息。㈢如受有利之判決，願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：兩造間另案訴請給付契約價款事件（即原法院109年度建字第6號判決【下稱建6號確定判決】）及損害賠償等事件（即本院112年度建上易字第13號判決【下稱13號確定判決】）均已確定，自應受前開2份確定判決之爭點效拘束，足認系爭工程合約已合法終止。伊依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定，得合法占有使用系爭模板材料至系爭工程竣工，上訴人無權向伊求償。又伊否認系爭模板材料表之真正，上訴人應就系爭模板材料表之真實先負舉證之責。另兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備，顯係其自主拋棄、明示不取回之意，非伊拒不交還或處分，另伊多年來持續為上訴人未取走之剩餘材料、設備，已代為承租土地放置保管，應已善盡注意義務，無可歸責伊之賠償事由。縱上訴人得依民法第468條第2項規定請求，該請求權亦已罹於6個月之消滅時效。此外，倘認上訴人請求有理由時，伊將以第一順位為訴訟費用21萬3,253元、第二順位為另行發包價差損失228萬4,477元及工程管理費10％之22萬8,447元，共計251萬2,924元（13號確定判決認定抵銷128萬1,351元，僅餘123萬1,573元）、第三順位為逾期罰款債權額454萬2,171元（依系爭契約第8條第2項第1款約定請求遲延63日罰款）、第四順位為工程遲延損害賠償債權237萬9,232元依序抵銷等語，資為抗辯。答辯聲明為：除如主文所示外，並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造於審理中不爭執及爭執事項（見本院卷二第115至119、257頁，本院依判決格式修正或增減文句或依爭點論述順序整理內容）：

　㈠兩造不爭執事項：　　

　⒈時序表：

日期 事件 出處 108年5月2日 兩造簽立「工程詳細價目表」。 原審卷第23-24頁 108年5月14日 兩造簽立系爭工程合約，由上訴人承攬被上訴人於系爭工地之模板工程。 原審卷第25-38頁 108年12月10日 上訴人完成7樓灌漿，依「工程詳細價目表」C付款辦法，以「俊星企業商行請款單-9」向被上訴人請款135萬9,588元。 原審卷第39頁 108年12月19日 1.被上訴人現場主管口頭表示不放款。 2.被上訴人請款窗口表示「本公司決定自即日起停止對貴行所有請款事項執行發放事宜」 　→因部分工程上訴人已請款但始終未施作完成，施作完成部分則有瑕疵。 原審卷第43-47頁 108年12月20日 被上訴人曾寄發臺中進化郵局第137號存證信函（下稱第137號存證信函）予上訴人，要求上訴人應繼續按工程進度施工，及於函到10日內提出改善進度延誤狀況。 原審卷225頁  108年12月22日 上訴人報案時陳稱賴澄明及○○○2人侵占及毀損之時間。 另案偵查卷宗原審卷第51、53頁 108年12月26日 被上訴人寄發第677號存證信函表示終止「工程發包承攬合約」，並指定將到場材料及工具交由被上訴人或被上訴人指定廠商使用。 原審卷第49頁 109年1月3日 上訴人寄發臺中四張犁郵局3號存證信函（下稱第3號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人不得使用7樓已施作未拆模、8樓已施作尚未完工及7至8樓已拆模未整理之模版，且負現場保管責任，否則依法追訴。另該商行多餘的模板材料，將於近日運離工地。 原審卷第133至141頁  109年1月18日 上訴人對賴澄明及○○○提起侵占及毀損之告訴。 另案偵查卷宗原審卷第17、51、53頁 109年5月11日、109年7月16日 ○○段工程拆架之預定完成時間○○段工程建管驗收及使照取得之預定完成時間。 原審卷第223頁  109年8月11日 檢察官就上開侵占及毀損之告訴為不起訴處分、附件記載價值為457萬2,390元。 原審卷第53至55頁  109年12月9日 被上訴人寄發太平宜欣郵局510號存證信函（下稱第510號存證信函）請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備。 原審卷第57頁 109年12月15日 上訴人寄發臺中四張犁郵局260號存證信函（下稱第260號存證信函）予被上訴人，通知被上訴人置放於工地內之模板、材料及工具設備等不得遷移離開工地。 原審卷第143至147頁  110年5月6日 上訴人提起本訴。 原審卷第13頁 110年11月16日 上訴人至被上訴人現場取回部分模板材料之事實。 本院卷一第434頁鈞院113.7.12筆錄第4頁第10行 110年12月6日 上訴人110年11月16日取回部分材料後自行製作｢附件1表格｣，並向被上訴人寄發臺中大全街郵局935號存證信函（下稱第935號存證信函），要求被上訴人於函到5日內返還函文附件1表格所示材料、價值為308萬8,428元。 原審卷171-177頁  110年12月16日 兩造於訴訟中清點現場，經上訴人至被上訴人現場取回部分材料，並記載點料單1份，共有22個材料項目，該日下方有張淑淵及被上訴人之○○○之簽名，並記載：「13.…未運走。」等語。 原審卷第177頁或第221頁  110年12月18日 承上，上訴人於該日再次至被上訴人現場取回部分材料，記載點料單1份，該日右方有張淑淵之簽名，其上手寫註記：「13號…（未運走）。23號…（2吊）。24號…（2吊）。…36號…（2吊）。…現場模版及角材不吊走。」 原審卷第221頁 111年1月11日 上訴人於該日始於一審追加侵權行為及使用借貸之法律關係為請求權依據。 原審卷第165、166、168頁  

　⒉兩造於108年5月14日簽訂系爭工程契約，約定上訴人承攬被上訴人就系爭工程之模板工程，並於系爭工程契約第4條第1、2項約定付款辦法。

　⒊上訴人於108年12月10日提出模板工程第9期請款單（下稱系爭請款單）。

　⒋上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程。

　⒌被上訴人以第677號存證信函對上訴人為終止系爭工程合約之意思表示，上訴人於108年12月27日收受該存證信函。

　⒍上訴人對於被上訴人之負責人賴澄明、總經理○○○提出侵占等告訴，業經臺灣臺中地方檢察署（下稱臺中地檢）檢察官以109年度偵字第23812、16181號為不起訴處分（下稱系爭不起訴處分書）確定。

　⒎上訴人係接獲109年12月9日存證信函後，於110年11月16日將○○○○建案之1樓部分板模載離工地。

　⒏倘上訴人確有逾期完成之行為，關於逾期逾期罰款及損害賠償之計算，依系爭工程契約第8條第2項第1款約定，即每日以7萬2,098元計算違約金。

　　以上雙方所不爭執之事實，並有108年5月2日之工程詳細價目表、系爭工程契約、第677號存證信函、第510號存證信函、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號不起訴處分書、新向營造模板材料表、系爭請款單為證（見109年度建字第6號卷第8至13、16頁、原審卷第23至24、25至39、49、53至55、57、130頁、本院卷一第100、309、434頁），並經本院依職權調閱原法院109年度建字第6號請求給付契約價款事件卷宗、臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗核閱無訛，應堪信為真正，上開事實，本院均採為判決之基礎。

　㈡爭點之所在：

　⒈上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，有無理由？

　⒉倘上訴人依民法第468條第2項規定請求有理由時，上訴人此部分損害賠償請求權是否已經罹於時效？

　⒊倘上訴人請求有理由時，被上訴人以上開順序之債權依序抵銷，有無理由？　　　　

四、本院得心證之理由：

　㈠建6號確定判決（即另案請求給付契約價款事件）就被上訴人於108年12月27日依系爭工程契約第8條第5項第1款第5目約定，是否合法終止兩造間系爭工程合約乙節之判斷，於本件有爭點效之適用：

　⒈按確定判決之理由雖無既判力，惟法院於判決理由中，就訴訟標的以外當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果，已為判斷時，其對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令之情形，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外，應解為在同一當事人間就該重要爭點所提起之訴訟，法院及當事人就該已經法院判斷之重要爭點法律關係，皆不得任作相反之判斷或主張，始符訴訟程序上之誠信原則（最高法院109年度台上字第3094號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於108年5月14日簽訂系爭工程合約，因上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人遂以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，並於108年12月27日到達上訴人處等情，為兩造所不爭執（見上開不爭執事項第⒉、⒋、⒌項所示）。又建6號確定判決審理時，已將「被上訴人於108年12月27日依系爭工程合約第8條第5項第1款第5目約定，終止系爭工程合約是否合法？」乙情列為爭點，並對此爭點復認定：上訴人自108年12月20日起未再進場施作系爭工程，被上訴人於108年12月26日以第677號存證信函對上訴人為終止合約之意，上訴人已於108年12月27日收受該存證信函，而上訴人並未舉證證明係在經被上訴人事先同意下方停止進場施工，則被上訴人依系爭工程合約第8條第5項之約定終止兩造間系爭工程合約，將上訴人已領款未施作部分收回另代雇工施作、將上訴人已施作而有瑕疵部分自行雇工修繕，並主張以完成上訴人已領款未施作部分及修繕瑕疵所支出之費用，自上訴人得請求之系爭第9期工程款中扣抵，洵屬有據等語，乃判決上訴人依系爭工程合約請求被上訴人給付66萬8,495元本息為有理由，並駁回上訴人其餘請求。則綜參本院所調取建6號確定判決之請求給付契約價款事件卷宗所示，原審法院除於辯論時進行爭點整理簡化外，並已給予兩造充分舉證及攻防，是建6號確定判決就此重要爭點，既經兩造辯論後由法院於判決理由中作出判斷，雖該判斷屬訴訟標的外之事項並無既判力，但該判斷結果既無顯然違背法令之處，是除上訴人於本事件，能提出足以推翻原判斷之新訴訟資料外，本於訴訟程序上之誠信原則，兩造自應同受拘束，不得再為相反之主張，本院亦不得作相反之判斷。

　⒊上訴人雖於本案提出新攻擊方法，主張：因被上訴人違反系爭工程合約之付款約定、不給付7樓工程費用、伊得為同時履行抗辯之主張，拒絕繼續施工、被上訴人片面終止系爭工程合約並不合法云云。惟查，依系爭工程合約第4條第7項約定：「乙方（即上訴人，下同）若有達到甲方（即被上訴人，下同）得終止或解除契約的以下條件，甲方有權停止計價及付款，直到乙方改善為止：1.每層預排進度為『20天』，當層施工進度落後排定時程3天以上。…3.違反本契約相關規定。…」，及系爭工程合約所附「○○段工程進度表」（見原審卷第28、223頁），可知兩造於簽約之際即已約定每層樓模板工程之「工期」，上訴人本應依約如期完成各該樓層之模板工程，以免延誤工程進度，然比對○○○○○公司之「結帳單」9紙，及○○○○公司混凝土強度試驗報告上所載製模日期（見原審第283至300、319至329頁)，堪認各樓層模板工程完成後之實際「施作灌漿」時間為：一樓地板及夾層灌漿日各為108年4月13日、同年5月25日；二至八樓地板灌漿日依序為108年6月18日、同年7月12日、同年8月2日、同年9月3日、同年9月21日、同年10月18日、同年11月13日、同年12月10日，顯見僅5樓夾層地板短於20日，其餘樓層差距日期均超過約定之「20日」（即一至八樓分別逾期22天、4天、4天、1天、12天、7天、6天、7天），足認上訴人已有「多次」違反系爭工程合約第4條第7項第1、3款約定甚明，被上訴人當時依約通知上訴人暫停付款，洵屬有據。詎上訴人卻未依約履行趕上工期始能要求工程款之先給付義務，逕自108年12月20日起自行停工（見不爭執事項第⒋項），致使系爭工程更加延誤，則上訴人於本件另主張其得為同時履行抗辯而停工云云，自屬無據，難以採信。況被上訴人於上訴人自行停工當日，即已寄發臺中進化路郵局第137號存證信函催告上訴人繼續按工程進度施工等語（見原審卷第225頁），而上訴人仍未進場施工，被上訴人遂再以第677號存證信函為終止合約應屬有據。

　⒋從而，上訴人既未於本事件提出新訴訟資料推翻建6號確定判決之前開認定，基於判決理由之爭點效，本院自應同為不利於上訴人之認定，認定兩造間系爭工程合約業經被上訴人依約於108年12月27日合法終止。　

　㈡上訴人依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，並無理由：

　⒈按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任，民法第184條第1項前段定有明文。是依民法第184條第1項前段規定，侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。本件上訴人以前開事由主張被上訴人對伊應負侵權行為損害賠償責任，既為被上訴人所否認，上訴人自應就被上訴人有侵權行為之事實，負舉證之責。　

　⒉經查：

　⑴上訴人雖起訴主張：其因被上訴人之侵權行為受有損害，且因被上訴人為法人，且有證據偏在之情，故舉證責任應轉換由被上訴人舉證說明未有侵權行為云云，並提刑事案件報案三聯單、系爭不起訴處分書（見原審卷第51至55頁）為憑，惟觀諸上開證據資料，尚難遽憑經驗法則即足推認被上訴人確有其指述之侵權行為存在，且被上訴人所屬何位職員、究於何時不法侵占或處分上訴人所提供系爭模板材料之何材料、工具及金額為若干等事實，上訴人始終未能具體陳述，經本院依民事訴訟法第199條第2項規定，向上訴人闡明並曉諭，命上訴人就其主張之侵權行為之具體特定行為內容及金額等事實上之陳明及舉證應為敘明及補充（見本院卷一第163、192至193、276、310頁），惟上訴人仍未具體指陳被上訴人何以合致該侵權行為請求權基礎之構成要件，遑論舉證以實其說，此部分之主張，顯難認有理由，本院亦無從依民事訴訟法第277條但書之規定倒置由被上訴人負擔舉證之責。　

　⑵另依系爭工程合約第8條第5項第3款之約定：「乙方被甲方依第1項終止契約時，應隨即停工並依甲方指定期限，負責遣散工人及將到場材料、工具等交由甲方獲甲方指定之承攬商使用。…」等語（見原審卷第32頁），則依前所述，被上訴人既以第677號存證信函為終止系爭工程合約之表示後，依約本得要求上訴人將已進場之材料及工具交由被上訴人或被上訴人或其所指定之後續新承攬廠商使用，自難僅以被上訴人有繼續使用上訴人所已進場之材料及工具暨有所損耗為由，即率認被上訴人應對上訴人負侵權行為之賠償責任。況上訴人對賴澄明、○○○所提出侵占等告訴，業經不起訴處分確定在案，為兩造所不爭執（見不爭執事項第⒍項），且有臺中地檢109年度偵字第23812、16181號侵占等事件卷宗在卷可佐，而堪認定。是上訴人以被上訴人無權占有及使用其已進場之材料及工具為由，依侵權行為之規定訴請被上訴人負損害賠償責任，即非有據。　

　⑶基上，上訴人以被上訴人對其構成侵權行為為由，主張依民法第184條第1項前段規定，請求被上訴人負賠償責任，自屬無據。　　

　㈢上訴人依民法第227條、第226條及第468條第2項規定，請求被上訴人給付308萬8,428元本息，亦無理由：

　⒈次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。民法第226條第1項、第227條第1項定有明文。另按稱使用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用後返還其物之契約。借用人應以善良管理人之注意，保管借用物。借用人違反前項義務，致借用物毀損、滅失者，負損害賠償責任。但依約定之方法或依物之性質而定之方法使用借用物，致有變更或毀損者，不負責任。民法464條、468條亦有明文。

　⒉上訴人主張被上訴人就伊於系爭工程合約終止前所已進場之材料及工具具有保管、保持原狀、歸還之契約上義務，伊得依據民法第226條、第227條及第468條第2項規定，請求被上訴人負賠償責任云云，為被上訴人所否認，辯稱：依系爭工程合約約定內容，未約定被上訴人負有為上訴人保管、保持原狀、歸還其工具物品等義務存在，且依系爭工程合約第11條約定，上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由其自行承擔等語。經查：

　⑴系爭工程合約肇因上訴人自108年12月20日起自行停工，符合爭工程合約第8條第5項約定，而經被上訴人依約合法終止，已詳如上述。參見系爭工程合約第11條約定：｢在工程未經正式驗收合格交甲方接管以前，所有已完工工程及已到場材料或機具，包括甲方供給或乙方自備，及經甲方估驗計價者，均由乙方負保管責任，倘有損壞短少，應由乙方負責。」等語（見原審卷第33至34頁），足見系爭工程合約終止前，關於上訴人所已進場之材料及工具之保管責任應由上訴人自行承擔，被上訴人並未負有保管、保持原狀、歸還等給付義務。況系爭工程合約終止前，上訴人係於何時、將何等項目、或數量之材料及工具運進系爭工地，被上訴人未曾知悉，且上訴人亦從未向被上訴人點交或報備之，本院無從遽認兩造間就上訴人所已進場之材料及工具有成立保管、保持原狀義務之合意。

　⑵被上訴人於系爭工程合約終止後，就上訴人所已進場之材料及工具有繼續使用之情事，固為兩造所不爭執。然債務不履行亦需有「可歸責於債務人之事由」，致為不完全給付者，債權人方得請求賠償。被上訴人係依系爭工程合約第8條第5項第3款約定，合法佔有使用上訴人所已進場之材料及工具，難認有可歸責於被上訴人之事由。

　⑶又被上訴人抗辯：伊就上訴人所已進場之材料及工具，於系爭工程完工後之109年12月9日即主動寄發存證信函促請上訴人移除於「○○○○」建案工地內模板及設備乙情，既為兩造所不爭執（見兩造不爭執事項第⒈項），並有第510頁存證信函在卷可憑（見原審卷57頁）。再佐以證人○○○於本院所證稱：兩造代表於110年12月16、18日簽署點料單時，伊全程均有在場，上訴人至少有兩次來取回料件，上訴人把其要的東西拿走後，其他東西都丟在現場，所以伊要求上訴人簽署其他材料不吊走的註記等語（見本院卷二第69至70頁），並有上開點料單右上方之註記：「現場模板及角材不吊走。」等文字可稽（見原審卷第221頁），足認被上訴人辯稱兩造曾於本件訴訟期間，就系爭工地之相關模板材料進行清點，經上訴人於110年12月16、18日清點後未一併取回遺留系爭工地上之剩餘材料、設備等情為真。上訴人僅以系爭模板材料表為由，遽謂被上訴人有拒不交還或逕自處分部分系爭模板材料，致伊喪失該部分系爭模板材料之所有權云云，即難為本院所憑採。是上訴人既未能證明被上訴人就該部分系爭模板材料之注意義務有所違反，而具有可歸責事由，均如前述，上訴人因該部分系爭模板材料滅失、毀損所受損害，既非因可歸責予被上訴人之事由所致，是上訴人依前開規定請求被上訴人賠償損害，亦屬無據。

　⑷另證人○○○雖於本院證述稱：伊有見過系爭模板材料表，但是在警局看到，系爭工程興建過程中未看過，不清楚是由何人製作，所以不清楚該表格上之項目、單據、數量如何得來的；伊也沒有參與上訴人所進場之材料購買過程及價格之討論；伊未見過原審卷第23頁以下之工程詳細價目表、模板工程階段付款表、工程合約等資料等語（見本院卷二第121至122頁），復參以證人○○○於本院證稱：上訴人於施工過程中間，因為連工帶料、責任施工，所以被上訴人不負責上訴人之材料及材料的保管，由上訴人自行進場補充跟保管。上訴人未曾就連工帶料的材料之項目、數量、時間向被上訴人報備過等語（見本院卷二第67頁），可知系爭模板材料表係由上訴人片面所製作，無從做為上訴人所已進場之材料及工具之數量與價格之計算依據，自難徒憑此情遽認被上訴人應負損害賠償之責。

　㈣又本件上訴人之請求，既無理由，則關於上開第⒉、⒊之爭點等情，本院即無再為論述之必要。至上訴人聲請鑑定就系爭工地之板模數量、金額送請鑑定（見本院卷二第8頁），因上訴人就其主張被上訴人應負上開所主張損害賠償之責，均不能舉證證明，且上訴人始終或未能就其於系爭工程合約終止前、後之所已進場之材料及工具數量、價格提出說明，或未能就此有利於己之事實負舉證之責，僅一再以其所自行製作系爭模板材料表為據，則上訴人此部分請求鑑定乙節，即無必要，併此敘明。

五、綜上所述，上訴人依民法第184條第1項前段、第227條、第226條及第468條第2項規定，擇一請求被上訴人給付308萬8,428元本息，均無理由，應予駁回；其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開不應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，於法並無不合。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。至上訴人於本院追加民法第227條、第226條及第468條第2項規定為請求，亦無理由，應併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。

七、據上論結，本件上訴及追加之訴均無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　工程法庭　　審判長法　官　劉長宜

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳昀儒

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　郭玄義

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。



　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　廖家莉
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