
臺灣高等法院臺南分院民事判決

108年度上字第212號

上  訴  人  鹿鼎建設開發股份有限公司

法定代理人  林建立 

訴訟代理人  黃冠偉律師

被上 訴 人  環球水泥股份有限公司

法定代理人  侯博義 

訴訟代理人  魏妁瑩律師

複代 理 人  施苡丞律師

上列當事人間請求給付貨款事件，上訴人對於中華民國108年5月

23日臺灣臺南地方法院第一審判決(107年度訴字第864號)，提起

上訴，本院於111年12月15日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、本訴部分：

一、被上訴人（即原審原告暨原審反訴被告，下稱被上訴人）主

張：

  ㈠其與上訴人（即原審被告暨原審反訴原告，下稱上訴人）於

民國（下同）106年7月5日簽訂預拌混凝土訂貨合約書即訂

貨單（即原證1，下稱系爭合約），約定由上訴人向被上訴

人採購預拌混凝土，用於興建「佳里7戶住宅（下稱系爭建

物）新建工程」（下稱系爭新建工程）；被上訴人分別於同

年11月11日、同年12月16日依上訴人之指示，將預拌混凝土

運送至上訴人指定之台南市○○區○○段○○0000○0○000

0○00地號土地）之工地現場（下合稱指定工地），由上訴

人法定代理人簽收。嗣被上訴人分別開立統一發票及請款明

細表向上訴人請求貨款，合計新臺幣（下同）540,960元

（即106年11月11日277,830元、同年12月16日263,130元，

下合稱系爭貨款），詎上訴人迄未給付，經被上訴人一再催
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收，上訴人卻委託德倫聯合律師事務所（下稱德倫事務所）

於107年1月26日以107年度律（德）字第4號律師函向被上訴

人表示，因提供之混凝土有重大瑕疵，拒絕支付系爭貨款等

語；被上訴人乃委託普華商務法律事務所（下稱普華事務

所）於107年2月5日以普字第00000000號律師函催告上訴人

於3日內支付貨款，並向上訴人說明所提供之預拌混凝土材

料，業依雙方契約約定程序製作試體，並經實驗室試驗強度

均合格，品質並無任何問題等語（該函於107年2月6日送達

上訴人），惟上訴人仍拒絕給付系爭貨款。爰依民法第367

條規定，請求上訴人給付系爭貨款，及自107年2月10日起至

清償日止之法定遲延利息。

  ㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之

預拌混凝土，並無上訴人所稱「抗壓強度不足」、「品質不

良」等不合契約定品質即欠缺抗壓強度為28日強度210Kgf/c

㎡（下稱最低強度）：

  1.兩造約定被上訴人應交付之混凝土品質，係以預拌混凝土車

卸料口之混凝土為準，而非以澆置後之硬固混凝土之抗壓強

度為準：混凝土施工過程，經出賣人即混凝土材料商將混凝

土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委

任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，

再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。是混凝土材

料之出賣人將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，即完成出賣人

責任；至後續泵送車壓送、澆置、搗實等過程，均係由買方

或買方委任營造廠所施作，非出賣人所能控管，自非出賣人

之責任。此依經濟部標準檢驗局（下稱標準局）「CNS3090

預拌混凝土」規範第1.1點後段記載：「預拌混凝土製造商

應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處

為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適

用本標準。」即明；又「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及

鋸切長條試體取樣法」第3.5點亦規定：「一般鑽心試體抗

壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為
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低。鑽心試體強度與標準圓柱試體強度間尚無公認一致關聯

性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批

次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出

樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性均會影響

兩者間之強度關聯性。」依上開CNS規範、系爭合約「訂貨

辦法」第8點、第11點、第13點，及「責任分區事項」第2

點、第4點、第5點約定及送貨單記載「1.混凝土運至工地，

卸貨前之品質、強度，由本公司（即被上訴人）負責，卸貨

後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，

恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之

規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前

提出。」之約定，可知有關混凝土品質，雙方已約定係以預

拌車卸料口之材料為準，並以國家認證實驗室之試驗報告為

標準。此乃因混凝土卸貨後，可能會因加水或施工等原因，

造成結構品質不良問題，不得因事後發現有結構品質不良或

強度不足等情事，即逕自推論被上訴人交付之混凝土有品質

瑕疵。而系爭合約第8條條文所稱「硬固混凝土，其品質若

有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方（即

被上訴人）負責」等字，係指如澆置、養護後硬固混凝土有

瑕疵，應由鑑定機構鑑定瑕疵發生之原因，釐清責任歸屬；

亦即第三專業機構或公正單位之鑑定結果，需明白認定此確

係混凝土原料所造成之瑕疵，被上訴人始須負責。

  2.被上訴人於106年11月11日提供上訴人之預拌混凝土，於當

日即取樣送至SGS台灣檢驗科技股份有限公司南科材料及工

程實驗室（下稱南科實驗室），做材齡30天（標準圓柱試

體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取

樣，試驗結果抗壓強度分別為272、271、255、274kgf/c㎡

（即原證10之SGS南科實驗室106年12月12日試驗報告，下稱

南科實驗室第一次報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓

強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於當日

所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。
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  3.被上訴人又於106年12月16日提供上訴人之混凝土，於當日

即取樣送至南科實驗室，做材齡30天（標準圓柱試體）之抗

壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結

果抗壓強度分別為244、248、248、259Kgf/c㎡（下稱南科

實驗室第二次報告，與第一次報告，下合稱圓柱報告）。依

據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最

低強度，足證被上訴人於此日所交付之混凝土，並無瑕疵。

  4.至國立成功大學土木工程學系工程技師暨材料實驗室（下稱

成大實驗室）及SGS台灣檢驗科技股份有限公司南港材料及

工程實驗室（下稱南港實驗室），所為之硬固混凝土鑽心抗

壓強度之試驗報告（即上訴人於107年1月15日進行鑽心取

樣）並自行委託前揭成大實驗室及南港實驗室進行試驗之混

凝土，係取自3樓頂板（另與南科實驗室之鑽心試體試驗報

告，下合稱鑽心試驗報告，分稱各實驗室鑽心報告）。按鑽

心試體強度不足之情事，有可能係泵送車加水或澆鑄卸料方

法不正確、搗實動作未確實等原因所致，實無法以此逕自推

論被上訴人提供之混凝土材料有瑕疵；況被上訴人於當日供

貨材料為同一批材料，若有強度不足問題，理應一致相同。

雖依據上訴人提出成大實驗室、南港實驗室等之鑽心報告，

抗壓強度卻自96至194kgf/c㎡不等，相當不一致，同一批材

料，實不致於有此種情況。故合理推論此乃因泵送車壓送灌

漿過程，因便於輸送及施工便利，其加水多寡無法認定，且

數量無一定計量，又無法適度與混凝土材料均勻混合，造成

整體強度分布不均情形發生。又上訴人雖謂其於107年1月15

日有聯繫被上訴人永康預拌混凝土場人員陳鍼鋒會同進行鑽

心取樣云云，惟標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定可

知，鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會對抗壓強度試驗

結果造成影響。被上訴人於上訴人進行鑽心試體取樣前，即

一再告知上訴人，應由實驗室人員進行鑽心取樣、養護及壓

驗作業，然上訴人卻未委由專業人員鑽心取樣，且於鑽心取

樣後即行壓驗、送件，完全未再通知被上訴人會同辦理。是
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此鑽心試驗報告對被上訴人應不生拘束力；況上訴人取樣之

鑽心試體直徑約僅55mm（即5.5cm），不符標準局「CNS123

8,A3051」第7.1條規定之94mm，導致抗壓強度偏低及變異太

大，所得抗壓強度不適為判定現場混凝土品質之依據。

  5.上訴人對於被上訴人已交貨完畢，其系爭貨款未給付之事實

不爭執，則應認為被上訴人就該價金給付請求權發生所須具

備之特別要件，已盡其舉證責任，上訴人應就拒絕給付系爭

貨款暨被上訴人交付之混凝土瑕疵乙節，負舉證之責。

 ㈢另上訴人就被上訴人於106年11月11日、同年12月16日等提供

之混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之

物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，

不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任。

 ㈣原審為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起本件上訴，

爰答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則抗辯以：

  ㈠被上訴人於106年11月11日、同年12月16日所交付予上訴人

之預拌混凝土，有欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

  1.由兩造系爭合約「訂貨辦法」第8點、第13點之約定，可見

被上訴人就系爭混凝土應負瑕疵擔保責任範圍及時點為澆置

後硬固混凝土強度為準：其為施作系爭新建工程，與被上訴

人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土。依系爭合約

約定關於3,000PSI（磅）混凝土，抗壓強度須達前揭最低強

度之品質。嗣被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將

預拌混凝土運至系爭建案之指定工地，進行系爭建物結構體

之澆置作業；詎其於107年1月中旬降雨後，觀察結構體3樓

天花板出現整片潮濕水漬，使其懷疑被上訴人提供預拌混凝

土強度不符約定之最低強度。因此其於107年1月15日，依系

爭合約訂貨辦法第13點約定，聯繫被上訴人永康場人員陳鍼

鋒，會同進行系爭建物106年12月16日澆置部分之鑽心取

樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室及南科實驗

室，進行混凝土抗壓強度試驗。而依前開實驗室之鑽心報
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告，系爭建物結構體之3樓澆置混凝土抗壓強度分別為：成

大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、

C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」、南港實驗室鑽心報

告：「A1-1：106Kgf/ c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kg

f/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c

㎡」、南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：15

5Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」，均未達

到系爭合約應有之最低強度，甚至有抗壓強度不足約定強度

半數者，顯然被上訴人於106年11月11日、同年12月16日未

依約提供最低強度之預拌混凝土，有瑕疵給付情形。

  2.澆置後之硬固混凝土，其品質若有爭議，應經現場鑽心取

樣，並送交第三專業機構鑑定責任歸屬，如有瑕疵，應由被

上訴人負責，顯然被上訴人所負之瑕疵擔保責任，尚非以交

貨時具有系爭合約之最低強度為已足。被上訴人就混凝土品

質事項，既然同意延長瑕疵擔保責任至澆置後，則除可認品

質瑕疵為上訴人方面之因素所致，應由上訴人負責外，如瑕

疵原因不能判定時，被上訴人自應依約定之方式負其責任。

系爭合約之「責任區分事項」第2點及第5點雖有約定施工不

當或任意加水造成品質異常，被上訴人概不負責等語；惟此

部分係混凝土強度不足時，被上訴人主張免責事由，自應由

被上訴人就其有利免責事由，負舉證責任。被上訴人雖提出

前揭南科實驗室（標準）圓柱報告，顯示被上訴人混凝土之

抗壓最低強度合格云云（上訴人否認南科實驗室圓柱報告之

真正，因該份試驗報告非系爭建案現場取樣之試體）。然兩

造係約定就交付混凝土品質有爭議時，應以澆置後硬固混凝

土之抗壓強度測試報告為認定混凝土是否符合約定品質之最

低強度。從而上訴人舉成大實驗室、南港實驗室等之混凝土

鑽心報告，其試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可證

上訴人指稱被上訴人交付之預拌混凝土未達契約約定之最低

強度品質。被上訴人如主張其混凝土之未達約定品質，係因

可歸責上訴人行為所致（例如加水），應由被上訴人負舉證
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責任。

  3.至臺南市結構工程技師公會（下稱技師公會）之鑑定報告

（下稱技師鑑定），並不可採，蓋經取樣送往成大實驗室、

南港實驗室、南科實驗室等作鑽心報告均不符合上開最低強

度標準，技師鑑定卻稱符合強度，顯不可採。

  ㈡上訴人以被上訴人未提出無瑕疵之混凝土，而依民法第264

條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款：

    被上訴人提供預拌混凝土有抗壓強度不足之瑕疵，且造成系

爭建物結構體強度不足之損害，被上訴人應負不完全給付之

債務不履行責任。上訴人已多次通知被上訴人混凝土抗壓強

度不足，影響結構體安全，請其儘速派員將系爭建物結構體

3樓牆面、梁柱、樓梯、天花板及其上屋突打除，並重新澆

置符合約定品質混凝土，詎被上訴人置之不理。

  ㈢縱認上訴人仍應給付系爭貨款，上訴人亦主張以反訴請求損

害賠償200萬元依民法第334條第1項規定為抵銷，被上訴人

系爭貨款經抵銷後，已無餘額可得請求等語。

　㈣依上，上訴聲明：1.原判決廢棄。2.被上訴人在第一審之訴

及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執之事實（本院卷三第266~270頁）：

　㈠上訴人為施做系爭新建工程，於106年7月5日與被上訴人簽

訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土，雙方約定預拌混

凝土需具最低強度。

　㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運

送至系爭建案指定工地，並由上訴人分別用於系爭建物2樓

頂板及牆面、3樓頂板及牆面，進行系爭建物(建案共7戶4

棟，其中1戶為獨棟1棟，其餘2戶雙拼共3棟，合計4棟)結構

體之澆置作業。

　㈢上訴人就已澆置於系爭建物結構體之預拌混凝土，尚有系爭

貨款540,960元(106年11月11日277,830元+106年12月16日26

3,130元)未給付。

　㈣上訴人曾於107年1月26日委託德倫事務所以107律(德)字第4
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號律師函向被上訴人表示其所提供之預拌混凝土有重大瑕

疵，拒絕支付貨款等語；被上訴人則於107年2月5日委請普

華事務所以普字第00000000號律師函向上訴人說明其所提供

之預拌混凝土材料，業依雙方系爭合約約定之程序製作試

體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語。

　㈤系爭合約之條款各約定如下：1.訂貨辦法：(1)第8點約定：

「乙方(即被上訴人)交貨給甲方(即上訴人)後，甲方以泵送

或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝

土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，

非由乙方負責。」(2)第11點約定：「混凝土試驗，甲方若

無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準。」。

(3)第13點約定：「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，

以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據，甲、乙雙方如不

能圓滿解決時，必要時，乙方配合甲方做現場鑽心取樣，如

仍然無法通過測試者，甲乙雙方同意將測試數據提交第三公

正單位裁定處理，如強度標準無差錯，該項試驗費用應由甲

方負責。」2.責任區分事項：⑴第2點約定：「凡甲方訂購

指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙

方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當在工

地任意加水每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所

引起之後果，乙方概不負責。」⑵第4點約定：「視實際需

要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試

體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要

增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明

並記載於備註欄中，且增加之試體試驗費另議，並由甲方負

擔。」⑶第5點約定：「乙方依指定規格出貨於工地澆置過

程中，因甲方幫浦車加水或澆鑄卸料方法不正確，搗實動作

未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」3.

預拌混凝土送貨單記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品

質、強度，由本公司(即被上訴人)負責，卸貨後由於加水或

施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依
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CNS3090A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶

卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」

　㈥一般混凝土施工過程為出賣人即混凝土材料商將混凝土自預

拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造

廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行

後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。

　㈦被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土

予上訴人後，上訴人法定代理人林建立僅於原證2之106年12

月16日第17車次之預拌混凝土送貨單上簽名。

　㈧被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土

予上訴人後，上訴人法定代理人林建立曾於尚未黏貼於試體

上之空白試體卡(如原證9、10之背面照片)上簽名。

　㈨被上訴人提出106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科

實驗室會壓，做材齡30天之抗壓強度試驗之試體報告。其試

驗報告記載抗壓強度分別為：1.106年11月11日取樣部分：

「272Kgf/c㎡、271Kgf/c㎡、255Kgf/c㎡、274Kgf/c㎡」

（見原審卷一第319頁，即南科實驗室第一次報告）。2.106

年12月16日取樣部分「244Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、248Kgf/c

㎡、259Kgf/c㎡」（見原審卷一第163頁，即南科實驗室第

二次報告）。

　㈩上訴人就系爭建物106年12月16日3樓頂板澆置部分，於107

年1月15日會同被上訴人永康場人員陳鍼鋒後自行進行鑽心

取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室、南科實

驗室，進行混凝土抗壓強度試驗，其試驗報告就系爭建物結

構體之3樓及牆面澆置混凝土抗壓強度分別記載：1.成大實

驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：

144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」（見卷附臺灣士林地方法院

卷，下稱士林移送卷第55頁，原審卷一第60、154頁）。2.

南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/c㎡、A1-2：96Kgf/

c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138 Kgf/c

㎡、E1：112Kgf/c㎡」（見士林移送卷第57頁、原審卷一第
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61、156頁）。3.南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c

㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c

㎡」（見原審卷一第299頁）。

　上訴人對原證1至原證10之形式真正不爭執；被上訴人對被

證2、3、反證1之形式真正不爭執。

　原審法院依上訴人之聲請，函請前揭技師公會進行鑑定，鑑

定結論為：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、

梁、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至屏東

立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證）進行會驗，其結果

為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度

為392kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土

之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210 kgf/c㎡）之

要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規

定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運

送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正

確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加

水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確

實；(11)澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均

會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試

驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙

方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設

計值（210kgf/c㎡）之要求，故上開建物整體結構之原設計

安全度應不受影響，也不需補強。」(技師鑑定第4至5頁)

　本院復囑技師公會再進行鑑定，鑑定報告結論：「A.回覆l1

0年10月21日之申請函如下：⑴第一份試驗報告係混凝土澆

置後之經鑽心取樣程序後之試壓，即經製模取樣程序後之試

壓結果。⑵上兩者不會完全相同。影響因素，如前述第一份

報告係受：預拌車卸料後，泵送車泵送現場可能加水，或卸

料後或澆置時可能加水，或洗置方法不正確，或澆置動作未

確實，或洗置後養護時間不足等因素影響；而前述第二份報

告則受：混凝土材料配比可能有誤，或計量時未正確，或製
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程時拌合用水量有誤，或預拌車運送工地途中添加水，或試

體取樣、搬運、養護及試壓過程不正確，或預拌車卸料時逾

時或加水等因素。⑶該份SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體

試驗報告其上已明載(左上角第三行，設計強度210kgf/c

㎡)，當然為210kgf/c㎡。⑷一般混凝土圓柱試體試驗及鑽

心試體試驗不一定何者較能推知預拌混凝土設計之強度，惟

預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能

接近（一般均要略大於)設計強度；而鑽心試體之試體試驗

一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高。B.回

覆110年11月30日之申請函如下：均曜實驗室14天強度係於1

06年12月15日取樣，而南科實驗室於106年12月16日取樣，

兩者相隔1天（不同批次），雖結構部位(3F頂版)相同，但

如前A⑵所述，其兩者抗壓強度之數值不會完全相同，且其

變化因素包括①〜⑪種，故無法顯現是否合理。」

　本院囑託財團法人中華工商研究院（下稱中華研究院）進行

鑑定，鑑定報告結論為：「1.基於兩造個別提供試體用以檢

驗製作系爭圓柱試體與鑽心試體之混凝土試驗成果存有顯著

差異性，而有依系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付

第三專業機構鑑定責任歸屬之成立要件，在經第三專業機構

判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，

且無任一鑽心試體低於計值之狀況，據此推估該預拌混凝土

大於設計值的内容，故因此被上訴人公司提供給上訴人公司

之預拌混凝土符合契約約定。2.二份試驗報告試驗標的於製

作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不

同。3.實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取

樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素

包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試

體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程

皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。4.SM-00-00

000.C-00-00000（即原審卷一第299頁）鑽心試體試驗報告

其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而
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非預拌混凝土原料之設計強度。5.不論混凝土圓柱試體試驗

或是鑽心試體試驗報告，均為預拌混凝土經施工後的實際強

度，但因圓柱試體試驗因取樣時機點屬於雙方議定產品瑕疵

擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的

設計強度。6.在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之

水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。7.在常

規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，

14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事

證。」

四、兩造爭執之事項：

    被上訴人依民法第367條、第229條第2項前段、第233條第1

項、第203條等規定，請求上訴人給付貨款540,960元，於法

是否有據？若有，金額應為若干？又上訴人依民法第334條

第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權而為抵銷，是否有

據？

五、得心證之理由：

  ㈠按債務人負有依債務本旨為給付之義務，違背債務之本旨為

給付，即屬不完全給付，為瑕疵之給付，是以債務人如主張

其已為完全給付，當由其負證明之責；然債權人於受領給付

後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於

給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年

度台上字第1989號裁判參照）。本件被上訴人請求上訴人應

給付系爭貨款，惟為上訴人以前詞抗辯，揆諸前揭說明，被

上訴人自應就其已為完全給付即依契約之本旨為給付乙節，

負舉證之責。

  ㈡被上訴人主張依民法第367條規定之買賣關係，請求上訴人

給付系爭貨款540,960元及法定遲延利息，為有理由：

  1.被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之

預拌混凝土，並無上訴人抗辯之「抗壓強度不足」、「品質

不良」云云等欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

　⑴本件因兩造就系爭預拌混凝土有無上訴人所主張之瑕疵存在
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有爭執，並各自提出其委託試驗之試體報告為憑，原審法院

乃依上訴人之聲請，指定技師公會為鑑定人，並囑託鑑定下

列事項：「1.台南市政府工務局建照執照號碼(106)南工造

字第01147號佳里延平段住宅新建工程之2、3樓頂板及牆面

之混凝土抗壓強度為何？是否達到最低強度？2.抗壓強度若

未達到最低強度，其原因為何？係混凝土本身之瑕疵？或係

泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他

原因所致？3.抗壓強度若未達到最低強度，上開建物之整體

結構是否有影響？應否為補強？補強所需之必要費用為

何？」（見原審卷二第93頁）。嗣經鑑定人於108年2月26日

會同兩造代表在屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認

證，下稱立勝公司）進行會驗，取樣之混凝土鑽心試壓結

果，詳如附表所示，是鑑定人依附表所示之數據認定如下：

「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、樑、版各混

凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至立勝公司進行會

驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最

高抗壓強度為392Kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.

一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210Kg

f/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比

不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷

預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗

過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵

送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動

作未確實；⑾澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏

失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取

樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經

系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符

合原設計值（210Kgf/c㎡，即最低強度）之要求，故上開建

物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」有

該鑑定人所提出之鑑定報告書在卷可憑（見原審卷二第135

頁、本院卷一第159~168頁）。可見在被鑑定範圍內系爭建
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物之2、3樓牆、樑、版取樣位置（每棟每層樓各1顆，合計2

4顆鑽心試體）、鑽心試體抗壓強度、樓層平均強度均超過

原設計值最低強度要求，有該鑑定試壓報告暨鑑定結論附卷

可稽，並無未達到原設計強度之問題及情形（見原審卷二第

145頁、本院卷一第165~167頁）。

　⑵並有兩造不爭執之㈨所示，被上訴人於106年12月4日、107

年1月9日將試體送至南科實驗室，做材齡30天之抗壓強度試

驗之二次報告，均已超過原設計值最低強度之要求。是被上

訴人主張其所交付予上訴人系爭預拌混凝土，並無上訴人主

張之「抗壓強度不足」、「品質不良」之欠缺最低強度品質

之瑕疵存在，已堪憑採。

　2.又原告於起訴原因已有相當之證明，而被告於抗辯事實並無

確切證明方法，僅以空言爭執者，當然認定其抗辯事實之非

真正，而應為被告不利益之裁判（最高法院18年上字第1679

號裁判參照），「次按物之出賣人，對於買受人應擔保其物

依民法第373條之規定危險移轉於買受人時，無滅失或減少

其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用，或契約預定效

用之瑕疵，或保證之品質；此觀同法第354條規定自明。是

買受人受領買賣標的物後，主張出賣人應負物之瑕疵擔保責

任，而為出賣人所否認時，應由買受人先就物之瑕疵存在之

有利於己事實，負舉證責任，必須證明其為真實後，出賣人

於其抗辯之事實，始應負證明之責。」（最高法院104年度

台再字第20號裁判參照）。是若買受人對於買賣契約、價金

及收受買賣標的物之事實並不爭執，僅抗辯有拒絕付款之事

由時，自應認上訴人應就其所抗辯得拒絕付款之事由，負舉

證之責。本件上訴人抗辯被上訴人之混凝土有前揭鑽心試驗

報告（參兩造不爭執事實㈩所示），試驗結果判定為混凝土

鑽心試體不合格，可見被上訴人交付之系爭混凝土，未達契

約約定之品質云云。惟查前揭鑽心試驗報告，尚難作為判斷

系爭預拌混凝土品質之依據：

　⑴上訴人雖提出原審卷附鑽心試驗報告，然依標準局之我國國
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家標準就有關「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條

試體取樣法」第3.5點規定：一般鑽心試體抗壓強度較諸同

齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體

強度與標準圓柱試鑽心試體強度間尚無公認一致的關聯性，

係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變

異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品

之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性（見原審卷一

第98頁）。再參前揭技師鑑定亦認定「⑸試體取樣、搬運、

養護及試驗過程不正確」等情，亦會影響混凝土之抗壓強度

（見本院卷一第166頁）。

　⑵依據系爭合約之訂貨辦法第8點約定：「乙方（即被上訴

人）交貨給甲方（即上訴人）後，甲方以泵送或其他任何方

式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若

有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負

責。」、第11點約定「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，

以國家認證實驗室之試驗報告為標準」、及第13點前段約定

「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室

之試驗結果為判定依據。」（見士林移送卷第20頁）。另依

系爭合約「責任區分事項」依序第2點、第4點及5點亦分別

約定有：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制

及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工

地施工或保養不當，在工地任意加水，每台攪拌車施工超過

一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責」、

「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，

其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因

工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於

事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體費用另議，並由

甲方負擔。」、「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，

因甲方幫浦車加水或灌注卸料方法不正確，搗實動作未確

實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」（見士

林移送卷第22頁）；又送貨單（見原審卷一第123頁）已記
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載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司

負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或

強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載

明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問

請於卸料前提出。」（並參原審卷一第92頁）；復依標準局

所發布之國家標準「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段

明白記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點

之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、

搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」（見原審卷第

93頁）；另有關標準局所發布之CNS3090「預拌混凝土」第

6.3.1條規定：「當買方需製造商負混凝土配比選擇之全部

責任時，買方仍須依下列規定。要求抗壓強度：在卸料時，

自運輸器中取樣測試，其抗壓強度需與第18節之規定相符

合，此抗壓強度為標準試體在標準濕養室中養護所測得者

（參照第18節）。如無特別規定，試驗齡期均以28天為

準。」（見本院卷一第274頁）；又同CNS3090第17.4條規定

「每種配比混凝土每120m³至少試驗1次強度、坍度或坍流

度、溫度、密度與含氣量，每次試驗應於不同盤次進行。混

凝土於每日交貨時，每種配比混凝土至少進行1次強度試

驗」；再同CNS3090之第18.1條、第18.2條、第18.3條則依

序規定：「以強度定為混凝土驗收基準時，應依CNS1231之

規定製作標準試體，並應依CNS1231規定之標準溫度及濕度

下進行養護。」、「應由第17節取得之組合樣品每一組製作

2件以上標準試體，每一組試驗結果應為同一樣品所製作各

試體，同6.3.1或6.5.1規定齡所測得試體強度之平均值。

…」「買方代表應確認及記錄，每一強度試驗所代表混凝土

之明確澆置位置。」等（見本院卷一第283頁）。此外，依

據CNS1238第7.3條第(c)款規定：「除非指定試驗者另有規

定外，在試體最後被水濕潤後及進行試驗前，鑽心試體應置

放於密封塑膠袋或不吸水容器中至少5天。」（見本院卷一

第153頁)。另，抗壓強度試驗用鑽心試體部分，依CNS1238,
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A3051第7.1條規範，直徑依下列規定：（a）除7.1（b）之

規定外，抗壓強度試驗用鑽心試體直徑至少為94mm或至少為

粗粒料標稱最大粒徑之2倍，二者取大值。（b）如果因構件

尺度限制或鋼筋淨間距限制，無法獲得最小長徑比（L/D）

1.0鑽心試體時，鑽心試體直徑可不依至少為94mm規定，如

果鑽心試體直徑小於94mm時，應於試驗報告中敘明理由。備

考：標稱直徑50mm鑽心試體與標稱直徑100mm試體比較，其

抗壓強度較低且變異性較大，另外，直徑較小之試體其抗壓

強度愈容易受長徑比（L/D）影響等在卷可稽（見原審卷一

第115頁）。可見送驗之試體有國家標準作業程序、規格、

養護及壓驗之檢測程式，始可獲得試體正確抗壓強度數值，

如有不良處置情形如前揭技師鑑定之11種可能原因，即造成

試體抗壓強度不足。

　⑶查被上訴人於106年11月11日之出貨量為189m³、同年12月16

日之出貨量為179m³（見原審卷一第143、144頁），故應試

驗2次，每次製作2個試體，共4個試體。被上訴人就該2日交

付之混凝土已分別提供4個試體予實驗室進行強度試驗；經

試驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約之最低強度要求

（見兩造不爭執事項㈨所示），已足徵被上訴人於當日所交

付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。

　⑷是依系爭合約可知，兩造已明定混凝土原料強度之檢測方式

如下：雙方以CNS3090規定辦理混凝土品質測試，以釐清混

凝土品質責任；亦即應於被上訴人卸料時，自運輸器中取

樣、製造試體，並進行養護，再送至國家認證實驗室測試該

試體於第28天之抗壓強度。雙方如仍不能圓滿解決時，必要

時做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，雙方同意將測

試數據提交第三公證單位裁定處理；且非經第三專業機構鑑

定責任歸屬者，非由被上訴人負責。又依系爭合約「責任區

分事項」第4點、第5點及送貨單已明白記載，應依據CNS國

家規範辦理（見士林移送卷第22頁），則上訴人抗辯：依被

上訴人所提出之結構混凝土施工規範1.1.2條明示合約文件
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之約定，應優先適用，而前揭CNS3090並非兩造契約所約定

之內容或適用準則云云，殆有誤會，蓋前揭系爭合約「責任

區分事項」，及前揭結構混凝土施工規範第3.2.1規範亦皆

載有「除合約另有規定外，混凝土之抗壓強度係指按CNS123

0（混凝土試體在試驗室模製及養護法）或CNS1231（工地混

凝土試體之製作及養護法），並按CNS1232（混凝土圓柱試

體抗壓強度之檢驗法）之規定於齡期28天或指定齡期進行試

驗所得之抗壓強度（見本院卷一第267頁）。上訴人上開誤

認非兩造合約約定之內容及準則，僅係上訴人無法查與事實

相符之唯一陳述，不能遽採為有利上訴人之認定。

　3.查上訴人鑽心試驗報告有下列不符規定情形：

　⑴上訴人鑽心試驗報告（見兩造不爭執事實之㈩所示）可知上

訴人鑽心時間是於107年1月15日，壓驗時間即為同年月17日

或18日（詳前揭上訴人在原審所提被證2、被證3、反證1)，

足認上訴人自行送驗之試體，依上說明，未依前揭國家標準

CNS1238第7.3條第(c)款規定，須經5天試體養護，反而於鑽

心取樣後第2日即進行壓驗，顯然已不符規定。

　⑵況上訴人於進行取樣時，應依前揭「CNS1238,A3051」第7.1

條規定之94mm以上規格鑽心取樣，卻未依前揭規定自行取樣

鑽心試體直徑約僅55mm（即直徑皆在約5.5cm左右，見原審

卷一第60、61、299頁），亦不符標準局「CNS1238,A3051」

第3.5點規定（鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會影響

抗壓強度試驗結果之強度），致上訴人不符前揭「CNS1238,

A3051」第7.1條規定之94mm，亦未說明不依規則之理由，不

問上訴人是否有要求被上訴人員工參與取樣，會皆導致抗壓

強度偏低，檢驗所得抗壓強度，自無從作為判定現場混凝土

品質之依據。至證人李彥儒曾經任職於上訴人公司擔任助

理，於本院具結證稱：我知被上訴人有送混凝土給上訴人施

工，品質好像有問題，我對於兩造紛爭不是很清楚。107年

○○區○○00之0號三樓板層問題，發現漏水，板層會吸

水，通知被上訴人到現場會勘，也有拍照；鑽心取樣人員是
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實驗室之人員，公司名稱我不確定，但我知道是楊先生，取

樣數量我不知道如何回答，因被上訴人公司員工陳鍼鋒有在

場並簽名，對於取樣數量有意見，被上訴人還有一位課長，

不知試體養護至少要5日才能送驗等語（見本院卷一第104至

107頁）。證人李彥儒對兩造紛爭不清楚，且並非具有專業

知識之人，對被上訴人混凝土品質僅係揣測，不足採為有利

上訴人之認定。 

　⑶觀上訴人所採鑽心取樣之試體相片等（見本院卷二第238

頁）附卷可稽，其與被上訴人提供南科實驗室之直徑120mm

之試體相較，顯然過小，且不合前揭國家標準CNS1238,A305

1第7.1條規定最小直徑94mm之規格、採取過程尚須工程實務

上進行之程序及截圖，有南科實驗室之試驗報告暨混凝土抗

壓強度試驗紀錄表（載有試體高度查驗、水平度及平整度查

核、垂直度查核等皆合格，見本院卷二第161頁）、相片12

幀等在卷可稽（見本院卷二第93至96頁），可見前揭被上訴

人提供之南科實驗室標準圓柱試體報告，較符合國家標準規

格且合格，接近真實而為可採，上訴人鑽心試驗結果，既不

符合前揭國家標準檢驗之規格及方式，自不得遽採為判定混

凝土品質之依據。

　⑷證人盧煉元雖於本院具結後證稱：（提示原審卷一第59-60

頁鑑定報告，試驗報告之正確性為何？）試驗報告正確，

抗壓強度如試驗報告上所載。（取樣時間？）樣本是由送樣

人李彥儒所送。不會特別過問送鑑定之原因。如調查證據㈡

狀附件3〔成大報告編號（107）第SD0004號〕所示，（上訴

人送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，

是否符合CNS國家規範？）試驗程序及試體都是遵循CNS規

範。（提示本院卷一第243頁現場照片，如附件3所示，上訴

人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，是否有如附件1相片

所示林建立及陳鍼鋒之紅色簽名？）我是教授，我不可能自

己做試驗，是由工程師做，如果是要確認照片，要詢問試驗

之工程師。（對於建築初期沒有抗壓強度，過了一年後才有
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抗壓強度，有何意見？）抗壓強度會隨材齡增加，一般而言

是28天會發揮。（水泥強度是否有可能14天強度到340幾，3

0天強度降到240多？）先決條件就是測試材料必須要同一個

試體。採樣點不同，含水量不一樣，即使是同一批，也會有

差異。若針對同一試體在學理上而言，強度不太可能上上下

下。（就爐灰摻入水泥中，產生抗壓強度變化為何？）此非

我專業，我不清楚。要找爐灰、水泥廠商或學者來做。上開

所述之同一試體，是指一般水泥，純粹水泥。若是摻飛灰，

強度是否會上上下下，我就不敢講，因為非我的專業。（鑽

心取樣之過程是否符合CNS規範？）鑽心取樣不是我們實驗

室所做，所以不了解是否符合CNS規範。（自該試驗報告，

是否可以看出強度不足的原因為何？是否可以直接認定是因

為混凝土材料所造成？）強度是否足夠不是由我們判斷，實

驗室的責任就是找出強度，是否及格由技師或是委託人自己

決定；我們不會刻意探究原因，實驗室責任就是測試出送驗

的強度等語（見本院卷一第456至459頁）。此證言已說明本

件鑑定並非由其所為，且鑽心取樣之過程，亦非其實驗室所

做，並不了解是否符合CNS規範，且是否摻入爐渣亦非其專

業等語，可見此證言暨上開檢驗抗壓強度，尚不足採為有利

上訴人之認定。　

　⑸證人彭偉楨於本院具結後證稱：其在南港實驗室任職，沒有

個人之證照，但實驗室有證書。（提示原審卷一第61頁，抗

壓強度是否如試驗報告所載？）是，送驗者為張玉燕。（ 

試驗報告之送驗人員填寫依據為何？）送驗人員送驗時，必

須做身分查證。只有記載一個人的名字，就是只有一個人送

驗。（試體送驗前之取樣及養護過程，是否可確認是否符合

CNS規範？）試驗前動作，實驗室無法確認前端是否正確及

是否符合CNS之要求。（提示原審卷一第163頁，這份試驗報

告有寫產品名稱是混凝土圓柱試體，鑑定出來的強度與鑽心

取樣的強度不同，是否可以確認不同的原因為何？是否可確

認因為混凝土材料而造成強度不同？）圓柱試體與鑽心試體
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抗壓試驗結果沒有絕對關係。造成強度不同的原因有很多，

例如環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同等語（見

本院卷一第459至461頁）。可見上開鑽心試驗報告亦不明瞭

試體送驗前之取樣及養護過程是否符合CNS規範，並說明環

境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同，上開試驗報告

自無從資為有利上訴人之論據。

  ⑹證人莫家維於本院具結後證稱：（提示原審卷一第299頁即

反證1、第163頁試驗報告，兩份鑑定結果為何不同？）這兩

份抗壓強度不同是針對送驗之試體所作，結果就會不同。原

審卷一第299頁試驗報告之送驗人員是鹿鼎公司，原審卷一

第163頁、319頁送驗人員是環球水泥。實驗室不負責工地取

樣過程，這是工地師傅取樣的。（如原審卷一第299頁之南

科試驗報告編號SM-00-00000C-00-00000所示，上訴人該次

送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是

否符合CNS國家規範？）收件樣品、大小均符合CNS程序及規

範。（圓柱試驗報告與鑽心取樣之試驗報告強度落差很大，

是因為混凝土材料所造成？）圓柱試體與鑽心取樣之樣品不

一樣，落差是否很大，不在試驗室的職責之內，只要可以收

件，符合相關規定程序，就可以進行試驗等語（見本院卷一

第461至462頁）。顯然前揭二種南科實驗室之試驗報告並不

相同，惟依上說明，原審卷一第299頁鑽心取樣並非合乎規

範規格（試體平均直徑僅約5.5cm），且試體養護過程，亦

未依規範須至少經5日養護（於107年1月16日收件、同年月1

8日即試驗），程序暨混凝土試體過小，洵有瑕疵，已如上

述。莫家維之證言前揭二試驗報告均符合相關規定程序云

云，尚非正確，不可採為有利上訴人之認定。　

  4.兩造不爭執事項㈨所示之圓柱報告，與㈩所示之鑽心試驗報

告皆存在，然究竟何者較能推求被上訴人所交付混凝土設計

強度？經本院囑託前揭中華研究院為鑑定，就兩造質疑之下

列問題：⑴系爭預拌混凝土有無符合兩造間契約約定之強

度？⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強
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度有無可能比30日之水泥強度為強及在常規試驗程序下，有

無可能出現，就同一品質與同一條件下之水泥試驗，得出之

結論為14日之水泥強度比30日之水泥強度為強？⑶附件之二

份試驗報告試驗標的有何不同？⑷混凝土澆置前取樣之圓柱

試體與澆置後鑽心取樣試體，其抗壓強度是否會完全相同？

若不同，可能之影響因素為何？⑸SM-00-00000.C-00-00000

鑽心試體試驗報告，其上記載之強度是否可推論即預拌混凝

土原料之設計強度？⑹混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試

驗，何者較能推知預拌混凝土之設計強度？等問題，鑑定結

果已說明如兩造不爭執事實之，已如上述，簡言之，即⑴

經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過

設計值之標準，且無任一鑽心試體低於設計值之狀況，據此

推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故被上訴人提供給上

訴人之預拌混凝土符合契約約定。⑵在同一品質與同一條件

下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為

強之成立要件。在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一

條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強

度為強之直接事證（另詳如後述）。⑶二份試驗報告試驗標

的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境

存有不同。⑷實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後

鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響

之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時

點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養

護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。⑸報

告編號SM-00-00000.C-00-00000（即反證1，見原審卷一第2

99頁，本院卷三第15頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強

度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土

原料之設計強度。⑹因圓柱試體試驗因取樣時點屬於雙方議

定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預

拌混凝土的設計強度等語（鑑定報告證物外放，第10至12

頁）。可知圓柱試體試驗之混凝土查驗時點，已符合兩造契
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約約定與責任區分之品質要求，可以做為確認預拌混凝土業

者所提供混凝土之品質。」（見中華研究院鑑定報告第37

頁）。可見此鑑定結論亦不能採為有利上訴人之認定。另技

師鑑定亦認被上訴人預拌廠通常會依設計強度，預做不同配

比之試驗，使其較能接近設計強度；而鑽心取樣之試體試驗

報告一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高

（見電子卷證技師鑑定第6頁）。可見被上訴人所提出之兩

造不爭執事實之㈨圓柱報告，較上訴人之鑽心試體試驗報告

為正確，更能證明被上訴人所交付之混凝土之強度。至上訴

人就「14日不可能超過30日水泥強度」，質疑被上訴人提出

予上訴人之均曜檢驗科技有限公司之均曜工程材料實驗室三

試驗報告（見本院卷一第471至475頁，下合稱均曜試驗報

告），皆在12公分直徑、24公分標稱高度、14天材齡之混凝

土圓柱試體抗壓強度試驗報告均超過最低強度（皆在280Kg

f/c㎡至336Kgf/c㎡間），雖超過本件南科實驗室之二（30

天材齡）試驗報告（見原審卷一第163、319頁）抗壓強度甚

多。上訴人徒否認前揭均曜試驗報告，惟前揭南科實驗室試

驗報告與均曜試驗報告，縱有報告不同強度，但均已超過設

計之最低強度，且有關試驗之混凝土材料、時機、試體作法

等可能不同，是上訴人主張之「上開混凝土14天材齡有無可

能超過30日之水泥強度」問題，就本件而言，不能資為有利

上訴人之認定。

  5.證人即被上訴人公司業務課長陳鍼鋒於本院證稱：其有於10

7年1月（15日）至○○區之現場，簽名14顆，有2顆不符合

規範，有瑕疵，試體上有打叉，不能送驗，但報告記載14

顆。鑑定單位為南科實驗室，由上訴人送鑑定，當時有看到

天花板部分是黑色，天花板有滲水，牆壁部分還好，（為何

會有吸水的樣子？）我們沒有辦法干涉施工，冒泡我沒有看

到，只有滲水部分，（同年月11日發現漏水異常之瑕疵後，

有通知被上訴人請被上訴人派人到現場會勘，並同意鑽心取

樣？）我是於同年月15日接獲通知，同年月11日我人不在現
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場。（後續養護壓驗，被上訴人公司有無參與？）都是壓驗

完才通知我們，我們不知道試體是不是我們的。壓驗過程我

沒有參與，僅通知我們公司品管部門，都壓驗完才通知我們

等語（見本院卷一第107至110頁）。陳鍼鋒已表示其於同年

月15日始接獲通知，後續程序養護壓驗並未參與，壓驗完後

始通知其等，依上說明，本次鑽心取樣並未符合前揭國家標

準規定，且試體養護過程亦未依規定至少經5日養護，已有

瑕疵，不足採為有利上訴人之認定。

  6.證人即任職於吳夏雄建築師事務所內之設計師郭志堅於本院

具結後證稱：本件工程問題為強度不夠，若強度不夠我們不

可能同意繼續施工。第一次鑽心取樣報告有給我看，我們設

計最低強度28天會達到標準，但上訴人施工強度不夠一半。

強度不夠的部分要打掉或是補強，現在已經蓋好了，一開始

我們第一次鑽心取樣試驗報告強度不夠，第二次好像有叫結

構技師施作第二次，是在一年以後，目前土木技師認定是可

以，目前強度是可以，當時是不可以，我們也不知道，一年

之後強度會變那麼高，一般都是28天，當一個月的時後強度

僅一半，就是這樣工程不能進行，整個停掉，因為兩造訴訟

中，所以不能打掉。（是否知悉本件第一次鑽心取樣之前，

被上訴人於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取

樣做試體報告，且試驗結果認為混凝土強度足夠？）報告出

來有夠，但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題。因為

這些問題延宕工程一年多，應該是混凝土品質之問題，不是

施工的問題。（混凝土原料卸貨後，若後續產生瑕疵，是否

可能因為加水或搗實動作未確實或卸料方法不正確等原因所

造成？）水不可能加很多，如果有搗實動作不確實頂多局部

而已，若不確實應該是從一開始就會這樣，不可能每次都換

人，且已經蓋到第三樓。（檢測出來的抗壓強度從96到194

不等，有的強度達92百分比，有的未達，為何同一批材料會

有如此不一致之情況？）是一車一車過來，沒有同一批，強

度不同一；不知道原因為何，如果當初廠商有講比較慢熟，
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我們也可以接受。因為強度不夠，所以不敢繼續施工。從來

沒有遇到過這種情形等語（見本院卷一第110至113頁）。此

證人就於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣

做試體報告，不爭執「報告出來有夠」，惟陳稱「但實際現

場取樣不夠，不知道哪一個有問題」，則客觀上不能排除現

場施工可能有問題，證言卻稱現場「水不能加很多、搗實動

作頂多局部而已，及沒有同一批材料等部分」云云，是證人

主觀臆測之詞，並非實在而不足採為有利上訴人之認定。

　7.證人張玉燕即上訴人員工，亦為上訴人公司負責人之配偶，

於本院具結後雖證稱：106年有向被上訴人公司叫混凝土，

是用混凝土車載貨過來，灌漿時，我先生發現混凝土有問

題，顏色比較黑，即向被上訴人品管及業務反應，他們都說

沒有問題。有將工地水泥強度不夠及檢驗結果告知建築師、

技師，建築師無法簽證，所以就只好停工。合約要28天達到

最低強度，所以我們認為違約，被上訴人送的水泥不符系爭

合約。結構技師與建築師說強度夠才能繼續施工，現在已經

有施工，但因發生混凝土強度不足問題，造成工期延宕1年3

個月，所以我們沒有辦法支付貸款，且建造的房屋價值已經

減損。（除了顏色外，對於車次部分有無向被上訴人反

應？）有。（是否知悉106年12月16日混凝土試驗結果，強

度足夠？）我知道會同鑽心取樣結果強度不夠等語（見本院

卷一第172至175頁）。惟查前揭被上訴人提供之南科實驗室

圓柱報告之鑑定過程、方法，較符合國家標準且合格，應較

為接近真實而為可採，而上訴人之鑽心試驗報告，既不符合

前揭國家標準檢驗之程序及方式，自不得遽採為有利上訴人

之認定。至灌漿時間是否需要連續，混凝土才能與鋼筋結

合，未據鑑定人就此為鑑定，且未說明與本件混凝土之不足

最低強度有何關連，自尚不足採為有利上訴人之認定。

  8.證人沈勝綿於本院具結後證稱：「其是結構技師，也是土木

技師，但非建築師。台大土木研究所畢業，碩士畢業。（是

否有收到原審法院函請結構工程技師公會如原審卷二第87~9
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4頁之鑑定函文及附件1、附件2、附件3之資料？）有，（鑑

定採樣時間？現在可否推算系爭2、3樓頂版及牆面之混凝土

28日以前之強度？理由為何？）於108年2月14日取樣，28天

達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接

近；現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑

定7天至28天之強度。」「（提示本院卷一第155頁試驗報

告，依原審法院囑託鑑定函之附件1試驗報告所示之試驗方

法及試驗結果之說明，是否符合被上訴人所提出之結構混凝

土施工規範？）此問題我無法回答，因為施工規範規定很

多，該試驗報告上「TAF」標章是臺灣認證之標誌，表示一

定要符合規範的方式處理。」「（依一般工程實務經驗，預

拌混凝土加入煤灰或爐渣是否較常出現施作完初期抗壓強度

較弱，但中後期之抗壓強度速增之現象？）此問題非我專

業，無法回答，很早以前因為水泥比較貴，所以有廠商用爐

渣混入水泥比較省錢，但現規範有規定不能超過一定比

例。」「（是否知悉臺北市結構技師公會103年6月62期期刊

記載初加煤灰之水泥強度會不足，晚期會拉高？提示原審卷

二第229頁、237頁）我不知道。（28天強度所指程序是指卸

料之後取樣製造試體養護達28日抗壓強度，或者是已經澆置

完成鑽心取樣之硬固混凝土之抗壓強度？）指澆置完成時取

樣（28天後）為準，如果有疑義，再作鑽心。（鑽心取樣之

後，若沒有進行養護，是否會影響試驗結果？）請兩造詳閱

鑑定報告第4、5頁第2點（見兩造不爭執事實之所示），

有詳細之記載」等語（見本院卷一第342至344頁）。證人沈

勝綿就上訴人所為抗辯已為否定之陳述（於108年2月14日取

樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的

強度接近，現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應

無法鑑定7天至28天之強度等情），並有技師鑑定（鑽心取

樣試壓24顆試體中最低抗壓強度達249kgf/c㎡試驗結果，均

超過最低強度）等可據（見本院卷一第163至167頁，及暨兩

造不爭執事實之、所示），於本院作證仍為相同證言，
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自不能資為有利上訴人之認定。

  9.依技師鑑定暨兩造不爭執事實之所示，本件混凝土經鑽心

取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值；且由於本件

經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均

符合原設計值最低強度之要求，故上開建物整體結構之原設

計安全度應不受影響，也不需補強(技師鑑定第4至5頁)，並

參兩造不爭執事實之暨中華研究院鑑定結論推求，兩造系

爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定

責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過原設計值之最低強度

標準，且無任一鑽心試體低於最低強度之狀況，據此推估該

預拌混凝土大於原設計值，故被上訴人提供給上訴人之預拌

混凝土符合契約約定。則本件被上訴人所交付之系爭預拌混

凝土，既無不合契約定品質之瑕疵存在，兩造之其餘相關之

爭點：⑴如系爭硬固後混凝土有瑕疵，該瑕疵係何原因所

致？係混凝土本身瑕疵，或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不

正確或搗實動作未確實等其他原因所致？是否可歸責於被上

訴人？應由何人負舉證之責？⑵上訴人就被上訴人於106年1

1月11日提供之混凝土，是否有怠於履行依通常程序從速檢

查及通知被上訴人之義務？⑶上訴人依民法第227條第2項不

完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，

請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？等問題，皆因須

以混凝土有瑕疵存在為前提，始有判斷之必要，是本院認上

開爭議，自毋庸再予審酌論斷。

　㈢綜上，被上訴人所交付予上訴人之系爭預拌混凝土，並無上

訴人主張之不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人以被上

訴人未完全給付提出混凝土，而依民法第264條規定行使同

時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款，洵屬無據，不應准許；

又上訴人主張依民法第334條第1項抵銷之規定，以反訴請求

之債權抵銷系爭貨款，亦非有據（詳如後述）。從而，被上

訴人主張依系爭合約買賣之法律關係，請求上訴人給付系爭

貨款540,960元及自107年2月10日起至清償日止，按週年利
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率5%計算之法定遲延利息，洵屬有據，應予准許。

貳、原審反訴部分：

一、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之

基礎事實同一者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更

正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加；民事訴

訟法第255條第1項第2款、第256條分別定有明文。查上訴人

原以被上訴人不完全給付其混凝土造成其損害為由，依民法

第227條第2項規定請求被上訴人賠償所受損害，嗣基於同一

原因事實，請求被上訴人並依民法第359條及第360條物之瑕

疵擔保責任之規定請求損害賠償，而補充法律上陳述（見本

院卷三第271頁），依前揭說明，應予准許。

二、實體部分：

　㈠上訴人主張：

　1.系爭混凝土有欠缺抗壓強度之瑕疵，致系爭建物結構強度不

足，須就系爭建物另作結構分析，並依結構分析設計、施作

補強工項、打除結構重新施作，因而受有支出「結構安全分

析」、「結構補強設計」、「結構補強施工」、「打除結構

重新施作」費用200萬元之損害，主張其得依民法第227條第

2項、第359條及第360條瑕疵擔保之規定，請求被上訴人賠

償其損害等語。

  2.本件上訴人因被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土材

料品質不良，澆置後迄契約約定之28日後，經兩造會同鑽心

採樣後送交成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室測試不合

格，未達最低強度，本建案之建築師與結構技師因見兩造會

同鑽心取樣三實驗室所報告之強度均不足，不願簽證背書，

致系爭新建工程停工，上訴人委任之營造廠無法依預定計畫

繼續建築工程，直至原審囑託技師公會鑑定，出具技師鑑定

認定（會同雙方現場取樣）試體抗壓強度均大於原設計值最

低強度後，至108年4月始復工繼續興建，然現場三樓之水泥

地板、牆面，遇雨仍有滲水現象，猶須額外另行施作防漏水
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工程，始能確保建物工程之品質。上訴人因而認被上訴人有

不完全給付暨應負物之瑕疵擔保責任，致生如下之損害：⑴

融資利息損失1,091,787元：系爭建物三樓因混凝土強度不

足，建築師、技師不敢繼續簽證，自107年1月17日停工延誤

迄至技師公會於108年3月8日做成鑑定，認定抗壓強度符合

原設計值之要求，建物整體結構之原設計安全度不受影響，

始自108年4月復工，停工期間上訴人繳付之融資利息損失為

1,091,787元，有繳息證明書影本一份（上證3）可據。⑵工

地主任人事費用48萬元：系爭建物停工期間，上訴人公司尚

須派駐工地主任維護系爭建物，因而增加人事費用支出48萬

元（107年度薪資384,000元+108年1月至3月之薪資32,000×3

=48萬元，見上證4)。⑶鑽心取樣及試驗費用17,200元：依

兩造契約訂貨辦法13點中段及後段約定之反面解釋，乙方因

甲方（即上訴人）對混凝土強度有疑問雙方不能圓滿解決而

有必要時，配合甲方做現場鑽心取樣，強度標準有差錯時，

該項試驗費用應由被上訴人負擔。準此，兩造於107年1月15

日會同至工地現場做RC試體鑽取支出12,600元；成大實驗室

試驗費1,600元；檢驗費（含南港及南科二處）1,800元、1,

200元等，合計17,200元（見本院卷一第213至217頁)。⑷房

屋價值減損210萬元：系爭建物因興建期間發生混凝土抗壓

強度不足而停工，致房屋實際買賣交易價格每戶減損30萬

元，7戶合計210萬元。⑸三樓頂板防水費用369,600元：系

爭建物建案現場三樓頂板及牆面，因被上訴人提供之預拌混

凝土有瑕疵，迄今遇雨仍有滲水現象，上訴人猶須額外另行

施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。被上訴人應就

其瑕疵給付致增加前揭必要支出，負損害賠償之責。⑹依

上，被上訴人應賠償上訴人前揭損害，合計4,058,587元(1,

091,787+48萬+17,200+210萬+369,600=4,058,587)。縱被上

訴人106年12月16日交付之預拌混凝土至108年3月鑑定時，

其抗壓強度已大於最低強度而得請求給付系爭價金，上訴人

爰依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權4,
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058,587元而為抵銷，被上訴人猶須給付3,517,627元予上訴

人。本件上訴人謹先為反訴聲明內之一部請求，爰請求被上

訴人應給付上訴人200萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至

清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

　3.原審為上訴人反訴敗訴之判決，上訴人不服，爰提起本件上

訴，上訴聲明：1.原判決（關於反訴部分）廢棄；2.其餘如

上開原審反訴之聲明。

  ㈡被上訴人則答辯以：　

  1.按上訴人是否就系爭建案融資貸款並給付利息，為上訴人自

行決定之事項。依社會一般通念及經驗法則觀察，縱被上訴

人交付之系爭混凝土材料有瑕疵，致系爭建案工程停工，也

不必然發生融資利息損失，依實務意旨，二者間並無相當因

果關係。

  2.上訴人給付林建立人事費用乙事，與混凝土材料是否有瑕

疵、系爭新建工程停工無必然關係，上訴人自不得主張此人

事費用，為因混凝土材料瑕疵所致之損害。

  3.就上訴人主張受鑽心取樣及試驗費用17,200元之損害 ：

　  依技師鑑定記載，被上訴人交付之混凝土之抗壓強度符合契

約約定，因此就技師鑑定費用，應由上訴人負擔。

  4.上訴人雖主張：上訴人迄未舉證證明系爭建物確實受有210

萬元之價值減損，且就三樓頂板施作防漏水工程之費用，上

訴人亦僅提出估價單為據，被上訴人否認之。

  5.綜上，上訴人迄未舉證證明其實際上所受之損害，及該等損

害與混凝土材料之瑕疵間具有何因果關係，是上訴人於原審

反訴請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據

等語。

　6.上訴人對被上訴人於106年間提供之系爭混凝土，未按物之

性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被

上訴人，自應視為承認其所受領之物，除不得再請求被上訴

人負物之瑕疵擔保責任外，亦不得再依據民法第227條規定

主張權利。
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　7.依上，答辯聲明：上訴駁回。

  ㈢兩造爭執之事項：

    上訴人依民法第227條第2項、第359條及第360條規定，請求

被上訴人賠償其損害，於法是否有據？若是，金額應為若

干？

  ㈣得心證之理由：

　1.按債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債

務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證

責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件上

訴人於原審反訴主張依民法第227條第2項規定，對被上訴人

有損害賠償債權，揆諸前開說明，上訴人自應就被上訴人給

付不完全之點，負舉證之責。

  2.查上訴人依民法第227條第2項規定，對被上訴人主張損害賠

償債權及依同法第359條、第360條之瑕疵擔保責任，仍無理

由：

　⑴上訴人迄未舉證證明被上訴人交付之混凝土材料有瑕疵（有

可歸責之不完全給付之瑕疵），及實際上所受之損害，暨其

損害與系爭混凝土材料之瑕疵間具有何相當因果關係。

　⑵次查，上訴人給付其法定代理人林建立人事費用乙事，與系

爭混凝土材料是否有瑕疵、及系爭新建工程是否停工亦無必

然關係，上訴人自不得就本件主張該等人事費用為因系爭混

凝土材料瑕疵所致之損害。又依技師公會鑑定之記載，系爭

混凝土之抗壓強度符合契約約定，已如前述，因此技師公會

之鑑定費用，依約應由上訴人負擔，自屬當然；又上訴人未

舉證系爭建物價值減損210萬元，與三樓頂板需施作防漏水

工程乙節，且與系爭混凝土瑕疵間有何因果關係。是上訴人

主張其受有房屋價值減損210萬元及三樓頂板防水費用369,6

00元損害云云，均不足採為有利上訴人之認定。

  3.依上說明，本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土既無不合

契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人雖依民法第227條第2項

不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規
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定，請求被上訴人賠償其損害，皆因須以有瑕疵存在為前

提，被上訴人交付之混凝土既無法舉證證明其瑕疵存在，則

上訴人之請求，洵屬無據。

  4.另上訴人迄未舉證證明被上訴人混凝土具有瑕疵，且上訴人

實際上所受之損害及其損害與被上訴人交付之混凝土材料間

具有因果關係，是上訴人就此之反訴暨上訴，請求被上訴人

給付其200萬元損害賠償云云，並非有據。

叄、綜上所述，被上訴人依民法第367條規定之買賣關係，請求

    上訴人給付系爭貨款，及自催告信函送達上訴人之107年2月

10日起至清償日止之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。

至上訴人提起反訴請求被上訴人賠償其前揭200萬元本息，

並非有據，不應准許。此部分假執行之聲請亦失所附麗，應

併予駁回。從而原審就反訴部分為上訴人敗訴之判決，於法

並無不合。又原審就本訴部分判命上訴人應給付被上訴人系

爭貨款540,960元本息，並依兩造之聲請分別酌定相當之擔

保金額，而為准、免假執行之宣告，理由雖有不同（另主張

瑕疵擔保責任），但結論並無二致，仍應予維持。上訴人上

訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回

其上訴。

肆、本件事證已明，兩造其餘之攻擊或防禦方法及舉證，核與本

判決之結果不生影響，毋庸逐一論列，附此敘明。

伍、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2 

項、第1項及第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日

  　　　　　　　　　民事第四庭  審判長法  官  張世展

　　　　　　　　　　

                                      法  官  黃瑪玲

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

                                      法  官  莊俊華

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書
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狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出

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（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日

                                      書記官  楊宗倫

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上

訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人

為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並

經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。

技師鑑定：（見本院卷一第165至166頁）　 

附表：混凝土鑽心試壓結果

棟別 試體編號 取樣位置 錯心試體抗壓強度

（Kgf/c㎡）

樓層平均強度

（Kgf/c㎡）

Ａ棟

  2F-1    牆      335

   361.7  2F-2    梁      371

  2F-3    版      379

  3F-1    牆      249

   272.3  3F-2    梁      254
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  3F-3    版      314

Ｂ棟

  2F-1    牆      323

   330.7  2F-2    梁      347

  2F-3    版      322

  3F-1    牆      254

   287.7  3F-2    梁      264

  3F-3    版      345

Ｃ棟

  2F-1    牆      293

   317.7  2F-2    梁      287

  2F-3    版      373

  3F-1    牆      289

   340.3  3F-2    梁      358

  3F-3    版      374

Ｄ棟

  2F-1    牆      311

   350.3  2F-2    梁      392

  2F-3    版      348

  3F-1    牆      309

   319.7  3F-2    梁      283

  3F-3    版      367

01

(續上頁)
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臺灣高等法院臺南分院民事判決
108年度上字第212號
上  訴  人  鹿鼎建設開發股份有限公司
法定代理人  林建立  
訴訟代理人  黃冠偉律師
被上 訴 人  環球水泥股份有限公司
法定代理人  侯博義  
訴訟代理人  魏妁瑩律師
複代 理 人  施苡丞律師
上列當事人間請求給付貨款事件，上訴人對於中華民國108年5月23日臺灣臺南地方法院第一審判決(107年度訴字第864號)，提起上訴，本院於111年12月15日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、本訴部分：
一、被上訴人（即原審原告暨原審反訴被告，下稱被上訴人）主張：
  ㈠其與上訴人（即原審被告暨原審反訴原告，下稱上訴人）於民國（下同）106年7月5日簽訂預拌混凝土訂貨合約書即訂貨單（即原證1，下稱系爭合約），約定由上訴人向被上訴人採購預拌混凝土，用於興建「佳里7戶住宅（下稱系爭建物）新建工程」（下稱系爭新建工程）；被上訴人分別於同年11月11日、同年12月16日依上訴人之指示，將預拌混凝土運送至上訴人指定之台南市○○區○○段○○0000○0○0000○00地號土地）之工地現場（下合稱指定工地），由上訴人法定代理人簽收。嗣被上訴人分別開立統一發票及請款明細表向上訴人請求貨款，合計新臺幣（下同）540,960元（即106年11月11日277,830元、同年12月16日263,130元，下合稱系爭貨款），詎上訴人迄未給付，經被上訴人一再催收，上訴人卻委託德倫聯合律師事務所（下稱德倫事務所）於107年1月26日以107年度律（德）字第4號律師函向被上訴人表示，因提供之混凝土有重大瑕疵，拒絕支付系爭貨款等語；被上訴人乃委託普華商務法律事務所（下稱普華事務所）於107年2月5日以普字第00000000號律師函催告上訴人於3日內支付貨款，並向上訴人說明所提供之預拌混凝土材料，業依雙方契約約定程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語（該函於107年2月6日送達上訴人），惟上訴人仍拒絕給付系爭貨款。爰依民法第367條規定，請求上訴人給付系爭貨款，及自107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息。
  ㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人所稱「抗壓強度不足」、「品質不良」等不合契約定品質即欠缺抗壓強度為28日強度210Kgf/c㎡（下稱最低強度）：
  1.兩造約定被上訴人應交付之混凝土品質，係以預拌混凝土車卸料口之混凝土為準，而非以澆置後之硬固混凝土之抗壓強度為準：混凝土施工過程，經出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。是混凝土材料之出賣人將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，即完成出賣人責任；至後續泵送車壓送、澆置、搗實等過程，均係由買方或買方委任營造廠所施作，非出賣人所能控管，自非出賣人之責任。此依經濟部標準檢驗局（下稱標準局）「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」即明；又「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點亦規定：「一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試體強度間尚無公認一致關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性均會影響兩者間之強度關聯性。」依上開CNS規範、系爭合約「訂貨辦法」第8點、第11點、第13點，及「責任分區事項」第2點、第4點、第5點約定及送貨單記載「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司（即被上訴人）負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」之約定，可知有關混凝土品質，雙方已約定係以預拌車卸料口之材料為準，並以國家認證實驗室之試驗報告為標準。此乃因混凝土卸貨後，可能會因加水或施工等原因，造成結構品質不良問題，不得因事後發現有結構品質不良或強度不足等情事，即逕自推論被上訴人交付之混凝土有品質瑕疵。而系爭合約第8條條文所稱「硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方（即被上訴人）負責」等字，係指如澆置、養護後硬固混凝土有瑕疵，應由鑑定機構鑑定瑕疵發生之原因，釐清責任歸屬；亦即第三專業機構或公正單位之鑑定結果，需明白認定此確係混凝土原料所造成之瑕疵，被上訴人始須負責。
  2.被上訴人於106年11月11日提供上訴人之預拌混凝土，於當日即取樣送至SGS台灣檢驗科技股份有限公司南科材料及工程實驗室（下稱南科實驗室），做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為272、271、255、274kgf/c㎡（即原證10之SGS南科實驗室106年12月12日試驗報告，下稱南科實驗室第一次報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。
  3.被上訴人又於106年12月16日提供上訴人之混凝土，於當日即取樣送至南科實驗室，做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為244、248、248、259Kgf/c㎡（下稱南科實驗室第二次報告，與第一次報告，下合稱圓柱報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於此日所交付之混凝土，並無瑕疵。
  4.至國立成功大學土木工程學系工程技師暨材料實驗室（下稱成大實驗室）及SGS台灣檢驗科技股份有限公司南港材料及工程實驗室（下稱南港實驗室），所為之硬固混凝土鑽心抗壓強度之試驗報告（即上訴人於107年1月15日進行鑽心取樣）並自行委託前揭成大實驗室及南港實驗室進行試驗之混凝土，係取自3樓頂板（另與南科實驗室之鑽心試體試驗報告，下合稱鑽心試驗報告，分稱各實驗室鑽心報告）。按鑽心試體強度不足之情事，有可能係泵送車加水或澆鑄卸料方法不正確、搗實動作未確實等原因所致，實無法以此逕自推論被上訴人提供之混凝土材料有瑕疵；況被上訴人於當日供貨材料為同一批材料，若有強度不足問題，理應一致相同。雖依據上訴人提出成大實驗室、南港實驗室等之鑽心報告，抗壓強度卻自96至194kgf/c㎡不等，相當不一致，同一批材料，實不致於有此種情況。故合理推論此乃因泵送車壓送灌漿過程，因便於輸送及施工便利，其加水多寡無法認定，且數量無一定計量，又無法適度與混凝土材料均勻混合，造成整體強度分布不均情形發生。又上訴人雖謂其於107年1月15日有聯繫被上訴人永康預拌混凝土場人員陳鍼鋒會同進行鑽心取樣云云，惟標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定可知，鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會對抗壓強度試驗結果造成影響。被上訴人於上訴人進行鑽心試體取樣前，即一再告知上訴人，應由實驗室人員進行鑽心取樣、養護及壓驗作業，然上訴人卻未委由專業人員鑽心取樣，且於鑽心取樣後即行壓驗、送件，完全未再通知被上訴人會同辦理。是此鑽心試驗報告對被上訴人應不生拘束力；況上訴人取樣之鑽心試體直徑約僅55mm（即5.5cm），不符標準局「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，導致抗壓強度偏低及變異太大，所得抗壓強度不適為判定現場混凝土品質之依據。
  5.上訴人對於被上訴人已交貨完畢，其系爭貨款未給付之事實不爭執，則應認為被上訴人就該價金給付請求權發生所須具備之特別要件，已盡其舉證責任，上訴人應就拒絕給付系爭貨款暨被上訴人交付之混凝土瑕疵乙節，負舉證之責。
 ㈢另上訴人就被上訴人於106年11月11日、同年12月16日等提供之混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任。
 ㈣原審為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起本件上訴，爰答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人則抗辯以：
  ㈠被上訴人於106年11月11日、同年12月16日所交付予上訴人之預拌混凝土，有欠缺最低強度品質之瑕疵存在：
  1.由兩造系爭合約「訂貨辦法」第8點、第13點之約定，可見被上訴人就系爭混凝土應負瑕疵擔保責任範圍及時點為澆置後硬固混凝土強度為準：其為施作系爭新建工程，與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土。依系爭合約約定關於3,000PSI（磅）混凝土，抗壓強度須達前揭最低強度之品質。嗣被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運至系爭建案之指定工地，進行系爭建物結構體之澆置作業；詎其於107年1月中旬降雨後，觀察結構體3樓天花板出現整片潮濕水漬，使其懷疑被上訴人提供預拌混凝土強度不符約定之最低強度。因此其於107年1月15日，依系爭合約訂貨辦法第13點約定，聯繫被上訴人永康場人員陳鍼鋒，會同進行系爭建物106年12月16日澆置部分之鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗。而依前開實驗室之鑽心報告，系爭建物結構體之3樓澆置混凝土抗壓強度分別為：成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」、南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/ c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」、南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」，均未達到系爭合約應有之最低強度，甚至有抗壓強度不足約定強度半數者，顯然被上訴人於106年11月11日、同年12月16日未依約提供最低強度之預拌混凝土，有瑕疵給付情形。
  2.澆置後之硬固混凝土，其品質若有爭議，應經現場鑽心取樣，並送交第三專業機構鑑定責任歸屬，如有瑕疵，應由被上訴人負責，顯然被上訴人所負之瑕疵擔保責任，尚非以交貨時具有系爭合約之最低強度為已足。被上訴人就混凝土品質事項，既然同意延長瑕疵擔保責任至澆置後，則除可認品質瑕疵為上訴人方面之因素所致，應由上訴人負責外，如瑕疵原因不能判定時，被上訴人自應依約定之方式負其責任。系爭合約之「責任區分事項」第2點及第5點雖有約定施工不當或任意加水造成品質異常，被上訴人概不負責等語；惟此部分係混凝土強度不足時，被上訴人主張免責事由，自應由被上訴人就其有利免責事由，負舉證責任。被上訴人雖提出前揭南科實驗室（標準）圓柱報告，顯示被上訴人混凝土之抗壓最低強度合格云云（上訴人否認南科實驗室圓柱報告之真正，因該份試驗報告非系爭建案現場取樣之試體）。然兩造係約定就交付混凝土品質有爭議時，應以澆置後硬固混凝土之抗壓強度測試報告為認定混凝土是否符合約定品質之最低強度。從而上訴人舉成大實驗室、南港實驗室等之混凝土鑽心報告，其試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可證上訴人指稱被上訴人交付之預拌混凝土未達契約約定之最低強度品質。被上訴人如主張其混凝土之未達約定品質，係因可歸責上訴人行為所致（例如加水），應由被上訴人負舉證責任。
  3.至臺南市結構工程技師公會（下稱技師公會）之鑑定報告（下稱技師鑑定），並不可採，蓋經取樣送往成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室等作鑽心報告均不符合上開最低強度標準，技師鑑定卻稱符合強度，顯不可採。
  ㈡上訴人以被上訴人未提出無瑕疵之混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款：
    被上訴人提供預拌混凝土有抗壓強度不足之瑕疵，且造成系爭建物結構體強度不足之損害，被上訴人應負不完全給付之債務不履行責任。上訴人已多次通知被上訴人混凝土抗壓強度不足，影響結構體安全，請其儘速派員將系爭建物結構體3樓牆面、梁柱、樓梯、天花板及其上屋突打除，並重新澆置符合約定品質混凝土，詎被上訴人置之不理。
  ㈢縱認上訴人仍應給付系爭貨款，上訴人亦主張以反訴請求損害賠償200萬元依民法第334條第1項規定為抵銷，被上訴人系爭貨款經抵銷後，已無餘額可得請求等語。
　㈣依上，上訴聲明：1.原判決廢棄。2.被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
三、兩造不爭執之事實（本院卷三第266~270頁）：
　㈠上訴人為施做系爭新建工程，於106年7月5日與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土，雙方約定預拌混凝土需具最低強度。
　㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運送至系爭建案指定工地，並由上訴人分別用於系爭建物2樓頂板及牆面、3樓頂板及牆面，進行系爭建物(建案共7戶4棟，其中1戶為獨棟1棟，其餘2戶雙拼共3棟，合計4棟)結構體之澆置作業。
　㈢上訴人就已澆置於系爭建物結構體之預拌混凝土，尚有系爭貨款540,960元(106年11月11日277,830元+106年12月16日263,130元)未給付。
　㈣上訴人曾於107年1月26日委託德倫事務所以107律(德)字第4號律師函向被上訴人表示其所提供之預拌混凝土有重大瑕疵，拒絕支付貨款等語；被上訴人則於107年2月5日委請普華事務所以普字第00000000號律師函向上訴人說明其所提供之預拌混凝土材料，業依雙方系爭合約約定之程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語。
　㈤系爭合約之條款各約定如下：1.訂貨辦法：(1)第8點約定：「乙方(即被上訴人)交貨給甲方(即上訴人)後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」(2)第11點約定：「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準。」。(3)第13點約定：「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據，甲、乙雙方如不能圓滿解決時，必要時，乙方配合甲方做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，甲乙雙方同意將測試數據提交第三公正單位裁定處理，如強度標準無差錯，該項試驗費用應由甲方負責。」2.責任區分事項：⑴第2點約定：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當在工地任意加水每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責。」⑵第4點約定：「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體試驗費另議，並由甲方負擔。」⑶第5點約定：「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或澆鑄卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」3.預拌混凝土送貨單記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司(即被上訴人)負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」
　㈥一般混凝土施工過程為出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。
　㈦被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立僅於原證2之106年12月16日第17車次之預拌混凝土送貨單上簽名。
　㈧被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立曾於尚未黏貼於試體上之空白試體卡(如原證9、10之背面照片)上簽名。
　㈨被上訴人提出106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室會壓，做材齡30天之抗壓強度試驗之試體報告。其試驗報告記載抗壓強度分別為：1.106年11月11日取樣部分：「272Kgf/c㎡、271Kgf/c㎡、255Kgf/c㎡、274Kgf/c㎡」（見原審卷一第319頁，即南科實驗室第一次報告）。2.106年12月16日取樣部分「244Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、259Kgf/c㎡」（見原審卷一第163頁，即南科實驗室第二次報告）。
　㈩上訴人就系爭建物106年12月16日3樓頂板澆置部分，於107年1月15日會同被上訴人永康場人員陳鍼鋒後自行進行鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗，其試驗報告就系爭建物結構體之3樓及牆面澆置混凝土抗壓強度分別記載：1.成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」（見卷附臺灣士林地方法院卷，下稱士林移送卷第55頁，原審卷一第60、154頁）。2.南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138 Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」（見士林移送卷第57頁、原審卷一第61、156頁）。3.南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」（見原審卷一第299頁）。
　上訴人對原證1至原證10之形式真正不爭執；被上訴人對被證2、3、反證1之形式真正不爭執。
　原審法院依上訴人之聲請，函請前揭技師公會進行鑑定，鑑定結論為：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、梁、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證）進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210 kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；(11)澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210kgf/c㎡）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」(技師鑑定第4至5頁)
　本院復囑技師公會再進行鑑定，鑑定報告結論：「A.回覆l10年10月21日之申請函如下：⑴第一份試驗報告係混凝土澆置後之經鑽心取樣程序後之試壓，即經製模取樣程序後之試壓結果。⑵上兩者不會完全相同。影響因素，如前述第一份報告係受：預拌車卸料後，泵送車泵送現場可能加水，或卸料後或澆置時可能加水，或洗置方法不正確，或澆置動作未確實，或洗置後養護時間不足等因素影響；而前述第二份報告則受：混凝土材料配比可能有誤，或計量時未正確，或製程時拌合用水量有誤，或預拌車運送工地途中添加水，或試體取樣、搬運、養護及試壓過程不正確，或預拌車卸料時逾時或加水等因素。⑶該份SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告其上已明載(左上角第三行，設計強度210kgf/c㎡)，當然為210kgf/c㎡。⑷一般混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗不一定何者較能推知預拌混凝土設計之強度，惟預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近（一般均要略大於)設計強度；而鑽心試體之試體試驗一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高。B.回覆110年11月30日之申請函如下：均曜實驗室14天強度係於106年12月15日取樣，而南科實驗室於106年12月16日取樣，兩者相隔1天（不同批次），雖結構部位(3F頂版)相同，但如前A⑵所述，其兩者抗壓強度之數值不會完全相同，且其變化因素包括①〜⑪種，故無法顯現是否合理。」
　本院囑託財團法人中華工商研究院（下稱中華研究院）進行鑑定，鑑定報告結論為：「1.基於兩造個別提供試體用以檢驗製作系爭圓柱試體與鑽心試體之混凝土試驗成果存有顯著差異性，而有依系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬之成立要件，在經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故因此被上訴人公司提供給上訴人公司之預拌混凝土符合契約約定。2.二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。3.實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。4.SM-00-00000.C-00-00000（即原審卷一第299頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。5.不論混凝土圓柱試體試驗或是鑽心試體試驗報告，均為預拌混凝土經施工後的實際強度，但因圓柱試體試驗因取樣時機點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度。6.在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。7.在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證。」
四、兩造爭執之事項：
    被上訴人依民法第367條、第229條第2項前段、第233條第1項、第203條等規定，請求上訴人給付貨款540,960元，於法是否有據？若有，金額應為若干？又上訴人依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權而為抵銷，是否有據？
五、得心證之理由：
  ㈠按債務人負有依債務本旨為給付之義務，違背債務之本旨為給付，即屬不完全給付，為瑕疵之給付，是以債務人如主張其已為完全給付，當由其負證明之責；然債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件被上訴人請求上訴人應給付系爭貨款，惟為上訴人以前詞抗辯，揆諸前揭說明，被上訴人自應就其已為完全給付即依契約之本旨為給付乙節，負舉證之責。
  ㈡被上訴人主張依民法第367條規定之買賣關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及法定遲延利息，為有理由：
  1.被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人抗辯之「抗壓強度不足」、「品質不良」云云等欠缺最低強度品質之瑕疵存在：
　⑴本件因兩造就系爭預拌混凝土有無上訴人所主張之瑕疵存在有爭執，並各自提出其委託試驗之試體報告為憑，原審法院乃依上訴人之聲請，指定技師公會為鑑定人，並囑託鑑定下列事項：「1.台南市政府工務局建照執照號碼(106)南工造字第01147號佳里延平段住宅新建工程之2、3樓頂板及牆面之混凝土抗壓強度為何？是否達到最低強度？2.抗壓強度若未達到最低強度，其原因為何？係混凝土本身之瑕疵？或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？3.抗壓強度若未達到最低強度，上開建物之整體結構是否有影響？應否為補強？補強所需之必要費用為何？」（見原審卷二第93頁）。嗣經鑑定人於108年2月26日會同兩造代表在屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證，下稱立勝公司）進行會驗，取樣之混凝土鑽心試壓結果，詳如附表所示，是鑑定人依附表所示之數據認定如下：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、樑、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至立勝公司進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392Kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210Kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；⑾澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210Kgf/c㎡，即最低強度）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」有該鑑定人所提出之鑑定報告書在卷可憑（見原審卷二第135頁、本院卷一第159~168頁）。可見在被鑑定範圍內系爭建物之2、3樓牆、樑、版取樣位置（每棟每層樓各1顆，合計24顆鑽心試體）、鑽心試體抗壓強度、樓層平均強度均超過原設計值最低強度要求，有該鑑定試壓報告暨鑑定結論附卷可稽，並無未達到原設計強度之問題及情形（見原審卷二第145頁、本院卷一第165~167頁）。
　⑵並有兩造不爭執之㈨所示，被上訴人於106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室，做材齡30天之抗壓強度試驗之二次報告，均已超過原設計值最低強度之要求。是被上訴人主張其所交付予上訴人系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之「抗壓強度不足」、「品質不良」之欠缺最低強度品質之瑕疵存在，已堪憑採。
　2.又原告於起訴原因已有相當之證明，而被告於抗辯事實並無確切證明方法，僅以空言爭執者，當然認定其抗辯事實之非真正，而應為被告不利益之裁判（最高法院18年上字第1679號裁判參照），「次按物之出賣人，對於買受人應擔保其物依民法第373條之規定危險移轉於買受人時，無滅失或減少其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用，或契約預定效用之瑕疵，或保證之品質；此觀同法第354條規定自明。是買受人受領買賣標的物後，主張出賣人應負物之瑕疵擔保責任，而為出賣人所否認時，應由買受人先就物之瑕疵存在之有利於己事實，負舉證責任，必須證明其為真實後，出賣人於其抗辯之事實，始應負證明之責。」（最高法院104年度台再字第20號裁判參照）。是若買受人對於買賣契約、價金及收受買賣標的物之事實並不爭執，僅抗辯有拒絕付款之事由時，自應認上訴人應就其所抗辯得拒絕付款之事由，負舉證之責。本件上訴人抗辯被上訴人之混凝土有前揭鑽心試驗報告（參兩造不爭執事實㈩所示），試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可見被上訴人交付之系爭混凝土，未達契約約定之品質云云。惟查前揭鑽心試驗報告，尚難作為判斷系爭預拌混凝土品質之依據：
　⑴上訴人雖提出原審卷附鑽心試驗報告，然依標準局之我國國家標準就有關「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點規定：一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試鑽心試體強度間尚無公認一致的關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性（見原審卷一第98頁）。再參前揭技師鑑定亦認定「⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確」等情，亦會影響混凝土之抗壓強度（見本院卷一第166頁）。
　⑵依據系爭合約之訂貨辦法第8點約定：「乙方（即被上訴人）交貨給甲方（即上訴人）後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」、第11點約定「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準」、及第13點前段約定「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據。」（見士林移送卷第20頁）。另依系爭合約「責任區分事項」依序第2點、第4點及5點亦分別約定有：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當，在工地任意加水，每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責」、「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體費用另議，並由甲方負擔。」、「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或灌注卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」（見士林移送卷第22頁）；又送貨單（見原審卷一第123頁）已記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」（並參原審卷一第92頁）；復依標準局所發布之國家標準「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段明白記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」（見原審卷第93頁）；另有關標準局所發布之CNS3090「預拌混凝土」第6.3.1條規定：「當買方需製造商負混凝土配比選擇之全部責任時，買方仍須依下列規定。要求抗壓強度：在卸料時，自運輸器中取樣測試，其抗壓強度需與第18節之規定相符合，此抗壓強度為標準試體在標準濕養室中養護所測得者（參照第18節）。如無特別規定，試驗齡期均以28天為準。」（見本院卷一第274頁）；又同CNS3090第17.4條規定「每種配比混凝土每120m³至少試驗1次強度、坍度或坍流度、溫度、密度與含氣量，每次試驗應於不同盤次進行。混凝土於每日交貨時，每種配比混凝土至少進行1次強度試驗」；再同CNS3090之第18.1條、第18.2條、第18.3條則依序規定：「以強度定為混凝土驗收基準時，應依CNS1231之規定製作標準試體，並應依CNS1231規定之標準溫度及濕度下進行養護。」、「應由第17節取得之組合樣品每一組製作2件以上標準試體，每一組試驗結果應為同一樣品所製作各試體，同6.3.1或6.5.1規定齡所測得試體強度之平均值。…」「買方代表應確認及記錄，每一強度試驗所代表混凝土之明確澆置位置。」等（見本院卷一第283頁）。此外，依據CNS1238第7.3條第(c)款規定：「除非指定試驗者另有規定外，在試體最後被水濕潤後及進行試驗前，鑽心試體應置放於密封塑膠袋或不吸水容器中至少5天。」（見本院卷一第153頁)。另，抗壓強度試驗用鑽心試體部分，依CNS1238,A3051第7.1條規範，直徑依下列規定：（a）除7.1（b）之規定外，抗壓強度試驗用鑽心試體直徑至少為94mm或至少為粗粒料標稱最大粒徑之2倍，二者取大值。（b）如果因構件尺度限制或鋼筋淨間距限制，無法獲得最小長徑比（L/D）1.0鑽心試體時，鑽心試體直徑可不依至少為94mm規定，如果鑽心試體直徑小於94mm時，應於試驗報告中敘明理由。備考：標稱直徑50mm鑽心試體與標稱直徑100mm試體比較，其抗壓強度較低且變異性較大，另外，直徑較小之試體其抗壓強度愈容易受長徑比（L/D）影響等在卷可稽（見原審卷一第115頁）。可見送驗之試體有國家標準作業程序、規格、養護及壓驗之檢測程式，始可獲得試體正確抗壓強度數值，如有不良處置情形如前揭技師鑑定之11種可能原因，即造成試體抗壓強度不足。
　⑶查被上訴人於106年11月11日之出貨量為189m³、同年12月16日之出貨量為179m³（見原審卷一第143、144頁），故應試驗2次，每次製作2個試體，共4個試體。被上訴人就該2日交付之混凝土已分別提供4個試體予實驗室進行強度試驗；經試驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約之最低強度要求（見兩造不爭執事項㈨所示），已足徵被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。
　⑷是依系爭合約可知，兩造已明定混凝土原料強度之檢測方式如下：雙方以CNS3090規定辦理混凝土品質測試，以釐清混凝土品質責任；亦即應於被上訴人卸料時，自運輸器中取樣、製造試體，並進行養護，再送至國家認證實驗室測試該試體於第28天之抗壓強度。雙方如仍不能圓滿解決時，必要時做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，雙方同意將測試數據提交第三公證單位裁定處理；且非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由被上訴人負責。又依系爭合約「責任區分事項」第4點、第5點及送貨單已明白記載，應依據CNS國家規範辦理（見士林移送卷第22頁），則上訴人抗辯：依被上訴人所提出之結構混凝土施工規範1.1.2條明示合約文件之約定，應優先適用，而前揭CNS3090並非兩造契約所約定之內容或適用準則云云，殆有誤會，蓋前揭系爭合約「責任區分事項」，及前揭結構混凝土施工規範第3.2.1規範亦皆載有「除合約另有規定外，混凝土之抗壓強度係指按CNS1230（混凝土試體在試驗室模製及養護法）或CNS1231（工地混凝土試體之製作及養護法），並按CNS1232（混凝土圓柱試體抗壓強度之檢驗法）之規定於齡期28天或指定齡期進行試驗所得之抗壓強度（見本院卷一第267頁）。上訴人上開誤認非兩造合約約定之內容及準則，僅係上訴人無法查與事實相符之唯一陳述，不能遽採為有利上訴人之認定。
　3.查上訴人鑽心試驗報告有下列不符規定情形：
　⑴上訴人鑽心試驗報告（見兩造不爭執事實之㈩所示）可知上訴人鑽心時間是於107年1月15日，壓驗時間即為同年月17日或18日（詳前揭上訴人在原審所提被證2、被證3、反證1)，足認上訴人自行送驗之試體，依上說明，未依前揭國家標準CNS1238第7.3條第(c)款規定，須經5天試體養護，反而於鑽心取樣後第2日即進行壓驗，顯然已不符規定。
　⑵況上訴人於進行取樣時，應依前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm以上規格鑽心取樣，卻未依前揭規定自行取樣鑽心試體直徑約僅55mm（即直徑皆在約5.5cm左右，見原審卷一第60、61、299頁），亦不符標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定（鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會影響抗壓強度試驗結果之強度），致上訴人不符前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，亦未說明不依規則之理由，不問上訴人是否有要求被上訴人員工參與取樣，會皆導致抗壓強度偏低，檢驗所得抗壓強度，自無從作為判定現場混凝土品質之依據。至證人李彥儒曾經任職於上訴人公司擔任助理，於本院具結證稱：我知被上訴人有送混凝土給上訴人施工，品質好像有問題，我對於兩造紛爭不是很清楚。107年○○區○○00之0號三樓板層問題，發現漏水，板層會吸水，通知被上訴人到現場會勘，也有拍照；鑽心取樣人員是實驗室之人員，公司名稱我不確定，但我知道是楊先生，取樣數量我不知道如何回答，因被上訴人公司員工陳鍼鋒有在場並簽名，對於取樣數量有意見，被上訴人還有一位課長，不知試體養護至少要5日才能送驗等語（見本院卷一第104至107頁）。證人李彥儒對兩造紛爭不清楚，且並非具有專業知識之人，對被上訴人混凝土品質僅係揣測，不足採為有利上訴人之認定。 
　⑶觀上訴人所採鑽心取樣之試體相片等（見本院卷二第238頁）附卷可稽，其與被上訴人提供南科實驗室之直徑120mm之試體相較，顯然過小，且不合前揭國家標準CNS1238,A3051第7.1條規定最小直徑94mm之規格、採取過程尚須工程實務上進行之程序及截圖，有南科實驗室之試驗報告暨混凝土抗壓強度試驗紀錄表（載有試體高度查驗、水平度及平整度查核、垂直度查核等皆合格，見本院卷二第161頁）、相片12幀等在卷可稽（見本院卷二第93至96頁），可見前揭被上訴人提供之南科實驗室標準圓柱試體報告，較符合國家標準規格且合格，接近真實而為可採，上訴人鑽心試驗結果，既不符合前揭國家標準檢驗之規格及方式，自不得遽採為判定混凝土品質之依據。
　⑷證人盧煉元雖於本院具結後證稱：（提示原審卷一第59-60頁鑑定報告，試驗報告之正確性為何？）試驗報告正確， 抗壓強度如試驗報告上所載。（取樣時間？）樣本是由送樣人李彥儒所送。不會特別過問送鑑定之原因。如調查證據㈡狀附件3〔成大報告編號（107）第SD0004號〕所示，（上訴人送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）試驗程序及試體都是遵循CNS規範。（提示本院卷一第243頁現場照片，如附件3所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，是否有如附件1相片所示林建立及陳鍼鋒之紅色簽名？）我是教授，我不可能自己做試驗，是由工程師做，如果是要確認照片，要詢問試驗之工程師。（對於建築初期沒有抗壓強度，過了一年後才有抗壓強度，有何意見？）抗壓強度會隨材齡增加，一般而言是28天會發揮。（水泥強度是否有可能14天強度到340幾，30天強度降到240多？）先決條件就是測試材料必須要同一個試體。採樣點不同，含水量不一樣，即使是同一批，也會有差異。若針對同一試體在學理上而言，強度不太可能上上下下。（就爐灰摻入水泥中，產生抗壓強度變化為何？）此非我專業，我不清楚。要找爐灰、水泥廠商或學者來做。上開所述之同一試體，是指一般水泥，純粹水泥。若是摻飛灰，強度是否會上上下下，我就不敢講，因為非我的專業。（鑽心取樣之過程是否符合CNS規範？）鑽心取樣不是我們實驗室所做，所以不了解是否符合CNS規範。（自該試驗報告，是否可以看出強度不足的原因為何？是否可以直接認定是因為混凝土材料所造成？）強度是否足夠不是由我們判斷，實驗室的責任就是找出強度，是否及格由技師或是委託人自己決定；我們不會刻意探究原因，實驗室責任就是測試出送驗的強度等語（見本院卷一第456至459頁）。此證言已說明本件鑑定並非由其所為，且鑽心取樣之過程，亦非其實驗室所做，並不了解是否符合CNS規範，且是否摻入爐渣亦非其專業等語，可見此證言暨上開檢驗抗壓強度，尚不足採為有利上訴人之認定。　
　⑸證人彭偉楨於本院具結後證稱：其在南港實驗室任職，沒有個人之證照，但實驗室有證書。（提示原審卷一第61頁，抗壓強度是否如試驗報告所載？）是，送驗者為張玉燕。（  試驗報告之送驗人員填寫依據為何？）送驗人員送驗時，必須做身分查證。只有記載一個人的名字，就是只有一個人送驗。（試體送驗前之取樣及養護過程，是否可確認是否符合CNS規範？）試驗前動作，實驗室無法確認前端是否正確及是否符合CNS之要求。（提示原審卷一第163頁，這份試驗報告有寫產品名稱是混凝土圓柱試體，鑑定出來的強度與鑽心取樣的強度不同，是否可以確認不同的原因為何？是否可確認因為混凝土材料而造成強度不同？）圓柱試體與鑽心試體抗壓試驗結果沒有絕對關係。造成強度不同的原因有很多，例如環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同等語（見本院卷一第459至461頁）。可見上開鑽心試驗報告亦不明瞭試體送驗前之取樣及養護過程是否符合CNS規範，並說明環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同，上開試驗報告自無從資為有利上訴人之論據。
  ⑹證人莫家維於本院具結後證稱：（提示原審卷一第299頁即反證1、第163頁試驗報告，兩份鑑定結果為何不同？）這兩份抗壓強度不同是針對送驗之試體所作，結果就會不同。原審卷一第299頁試驗報告之送驗人員是鹿鼎公司，原審卷一第163頁、319頁送驗人員是環球水泥。實驗室不負責工地取樣過程，這是工地師傅取樣的。（如原審卷一第299頁之南科試驗報告編號SM-00-00000C-00-00000所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）收件樣品、大小均符合CNS程序及規範。（圓柱試驗報告與鑽心取樣之試驗報告強度落差很大，是因為混凝土材料所造成？）圓柱試體與鑽心取樣之樣品不一樣，落差是否很大，不在試驗室的職責之內，只要可以收件，符合相關規定程序，就可以進行試驗等語（見本院卷一第461至462頁）。顯然前揭二種南科實驗室之試驗報告並不相同，惟依上說明，原審卷一第299頁鑽心取樣並非合乎規範規格（試體平均直徑僅約5.5cm），且試體養護過程，亦未依規範須至少經5日養護（於107年1月16日收件、同年月18日即試驗），程序暨混凝土試體過小，洵有瑕疵，已如上述。莫家維之證言前揭二試驗報告均符合相關規定程序云云，尚非正確，不可採為有利上訴人之認定。　
  4.兩造不爭執事項㈨所示之圓柱報告，與㈩所示之鑽心試驗報告皆存在，然究竟何者較能推求被上訴人所交付混凝土設計強度？經本院囑託前揭中華研究院為鑑定，就兩造質疑之下列問題：⑴系爭預拌混凝土有無符合兩造間契約約定之強度？⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度有無可能比30日之水泥強度為強及在常規試驗程序下，有無可能出現，就同一品質與同一條件下之水泥試驗，得出之結論為14日之水泥強度比30日之水泥強度為強？⑶附件之二份試驗報告試驗標的有何不同？⑷混凝土澆置前取樣之圓柱試體與澆置後鑽心取樣試體，其抗壓強度是否會完全相同？若不同，可能之影響因素為何？⑸SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告，其上記載之強度是否可推論即預拌混凝土原料之設計強度？⑹混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗，何者較能推知預拌混凝土之設計強度？等問題，鑑定結果已說明如兩造不爭執事實之，已如上述，簡言之，即⑴經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於設計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證（另詳如後述）。⑶二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。⑷實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。⑸報告編號SM-00-00000.C-00-00000（即反證1，見原審卷一第299頁，本院卷三第15頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。⑹因圓柱試體試驗因取樣時點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度等語（鑑定報告證物外放，第10至12頁）。可知圓柱試體試驗之混凝土查驗時點，已符合兩造契約約定與責任區分之品質要求，可以做為確認預拌混凝土業者所提供混凝土之品質。」（見中華研究院鑑定報告第37頁）。可見此鑑定結論亦不能採為有利上訴人之認定。另技師鑑定亦認被上訴人預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近設計強度；而鑽心取樣之試體試驗報告一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高（見電子卷證技師鑑定第6頁）。可見被上訴人所提出之兩造不爭執事實之㈨圓柱報告，較上訴人之鑽心試體試驗報告為正確，更能證明被上訴人所交付之混凝土之強度。至上訴人就「14日不可能超過30日水泥強度」，質疑被上訴人提出予上訴人之均曜檢驗科技有限公司之均曜工程材料實驗室三試驗報告（見本院卷一第471至475頁，下合稱均曜試驗報告），皆在12公分直徑、24公分標稱高度、14天材齡之混凝土圓柱試體抗壓強度試驗報告均超過最低強度（皆在280Kgf/c㎡至336Kgf/c㎡間），雖超過本件南科實驗室之二（30天材齡）試驗報告（見原審卷一第163、319頁）抗壓強度甚多。上訴人徒否認前揭均曜試驗報告，惟前揭南科實驗室試驗報告與均曜試驗報告，縱有報告不同強度，但均已超過設計之最低強度，且有關試驗之混凝土材料、時機、試體作法等可能不同，是上訴人主張之「上開混凝土14天材齡有無可能超過30日之水泥強度」問題，就本件而言，不能資為有利上訴人之認定。
  5.證人即被上訴人公司業務課長陳鍼鋒於本院證稱：其有於107年1月（15日）至○○區之現場，簽名14顆，有2顆不符合規範，有瑕疵，試體上有打叉，不能送驗，但報告記載14顆。鑑定單位為南科實驗室，由上訴人送鑑定，當時有看到天花板部分是黑色，天花板有滲水，牆壁部分還好，（為何會有吸水的樣子？）我們沒有辦法干涉施工，冒泡我沒有看到，只有滲水部分，（同年月11日發現漏水異常之瑕疵後，有通知被上訴人請被上訴人派人到現場會勘，並同意鑽心取樣？）我是於同年月15日接獲通知，同年月11日我人不在現場。（後續養護壓驗，被上訴人公司有無參與？）都是壓驗完才通知我們，我們不知道試體是不是我們的。壓驗過程我沒有參與，僅通知我們公司品管部門，都壓驗完才通知我們等語（見本院卷一第107至110頁）。陳鍼鋒已表示其於同年月15日始接獲通知，後續程序養護壓驗並未參與，壓驗完後始通知其等，依上說明，本次鑽心取樣並未符合前揭國家標準規定，且試體養護過程亦未依規定至少經5日養護，已有瑕疵，不足採為有利上訴人之認定。
  6.證人即任職於吳夏雄建築師事務所內之設計師郭志堅於本院具結後證稱：本件工程問題為強度不夠，若強度不夠我們不可能同意繼續施工。第一次鑽心取樣報告有給我看，我們設計最低強度28天會達到標準，但上訴人施工強度不夠一半。強度不夠的部分要打掉或是補強，現在已經蓋好了，一開始我們第一次鑽心取樣試驗報告強度不夠，第二次好像有叫結構技師施作第二次，是在一年以後，目前土木技師認定是可以，目前強度是可以，當時是不可以，我們也不知道，一年之後強度會變那麼高，一般都是28天，當一個月的時後強度僅一半，就是這樣工程不能進行，整個停掉，因為兩造訴訟中，所以不能打掉。（是否知悉本件第一次鑽心取樣之前，被上訴人於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，且試驗結果認為混凝土強度足夠？）報告出來有夠，但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題。因為這些問題延宕工程一年多，應該是混凝土品質之問題，不是施工的問題。（混凝土原料卸貨後，若後續產生瑕疵，是否可能因為加水或搗實動作未確實或卸料方法不正確等原因所造成？）水不可能加很多，如果有搗實動作不確實頂多局部而已，若不確實應該是從一開始就會這樣，不可能每次都換人，且已經蓋到第三樓。（檢測出來的抗壓強度從96到194不等，有的強度達92百分比，有的未達，為何同一批材料會有如此不一致之情況？）是一車一車過來，沒有同一批，強度不同一；不知道原因為何，如果當初廠商有講比較慢熟，我們也可以接受。因為強度不夠，所以不敢繼續施工。從來沒有遇到過這種情形等語（見本院卷一第110至113頁）。此證人就於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，不爭執「報告出來有夠」，惟陳稱「但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題」，則客觀上不能排除現場施工可能有問題，證言卻稱現場「水不能加很多、搗實動作頂多局部而已，及沒有同一批材料等部分」云云，是證人主觀臆測之詞，並非實在而不足採為有利上訴人之認定。
　7.證人張玉燕即上訴人員工，亦為上訴人公司負責人之配偶，於本院具結後雖證稱：106年有向被上訴人公司叫混凝土，是用混凝土車載貨過來，灌漿時，我先生發現混凝土有問題，顏色比較黑，即向被上訴人品管及業務反應，他們都說沒有問題。有將工地水泥強度不夠及檢驗結果告知建築師、技師，建築師無法簽證，所以就只好停工。合約要28天達到最低強度，所以我們認為違約，被上訴人送的水泥不符系爭合約。結構技師與建築師說強度夠才能繼續施工，現在已經有施工，但因發生混凝土強度不足問題，造成工期延宕1年3個月，所以我們沒有辦法支付貸款，且建造的房屋價值已經減損。（除了顏色外，對於車次部分有無向被上訴人反應？）有。（是否知悉106年12月16日混凝土試驗結果，強度足夠？）我知道會同鑽心取樣結果強度不夠等語（見本院卷一第172至175頁）。惟查前揭被上訴人提供之南科實驗室圓柱報告之鑑定過程、方法，較符合國家標準且合格，應較為接近真實而為可採，而上訴人之鑽心試驗報告，既不符合前揭國家標準檢驗之程序及方式，自不得遽採為有利上訴人之認定。至灌漿時間是否需要連續，混凝土才能與鋼筋結合，未據鑑定人就此為鑑定，且未說明與本件混凝土之不足最低強度有何關連，自尚不足採為有利上訴人之認定。
  8.證人沈勝綿於本院具結後證稱：「其是結構技師，也是土木技師，但非建築師。台大土木研究所畢業，碩士畢業。（是否有收到原審法院函請結構工程技師公會如原審卷二第87~94頁之鑑定函文及附件1、附件2、附件3之資料？）有，（鑑定採樣時間？現在可否推算系爭2、3樓頂版及牆面之混凝土28日以前之強度？理由為何？）於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近；現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度。」「（提示本院卷一第155頁試驗報告，依原審法院囑託鑑定函之附件1試驗報告所示之試驗方法及試驗結果之說明，是否符合被上訴人所提出之結構混凝土施工規範？）此問題我無法回答，因為施工規範規定很多，該試驗報告上「TAF」標章是臺灣認證之標誌，表示一定要符合規範的方式處理。」「（依一般工程實務經驗，預拌混凝土加入煤灰或爐渣是否較常出現施作完初期抗壓強度較弱，但中後期之抗壓強度速增之現象？）此問題非我專業，無法回答，很早以前因為水泥比較貴，所以有廠商用爐渣混入水泥比較省錢，但現規範有規定不能超過一定比例。」「（是否知悉臺北市結構技師公會103年6月62期期刊記載初加煤灰之水泥強度會不足，晚期會拉高？提示原審卷二第229頁、237頁）我不知道。（28天強度所指程序是指卸料之後取樣製造試體養護達28日抗壓強度，或者是已經澆置完成鑽心取樣之硬固混凝土之抗壓強度？）指澆置完成時取樣（28天後）為準，如果有疑義，再作鑽心。（鑽心取樣之後，若沒有進行養護，是否會影響試驗結果？）請兩造詳閱鑑定報告第4、5頁第2點（見兩造不爭執事實之所示），有詳細之記載」等語（見本院卷一第342至344頁）。證人沈勝綿就上訴人所為抗辯已為否定之陳述（於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近，現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度等情），並有技師鑑定（鑽心取樣試壓24顆試體中最低抗壓強度達249kgf/c㎡試驗結果，均超過最低強度）等可據（見本院卷一第163至167頁，及暨兩造不爭執事實之、所示），於本院作證仍為相同證言，自不能資為有利上訴人之認定。
  9.依技師鑑定暨兩造不爭執事實之所示，本件混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值；且由於本件經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值最低強度之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強(技師鑑定第4至5頁)，並參兩造不爭執事實之暨中華研究院鑑定結論推求，兩造系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過原設計值之最低強度標準，且無任一鑽心試體低於最低強度之狀況，據此推估該預拌混凝土大於原設計值，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。則本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土，既無不合契約定品質之瑕疵存在，兩造之其餘相關之爭點：⑴如系爭硬固後混凝土有瑕疵，該瑕疵係何原因所致？係混凝土本身瑕疵，或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？是否可歸責於被上訴人？應由何人負舉證之責？⑵上訴人就被上訴人於106年11月11日提供之混凝土，是否有怠於履行依通常程序從速檢查及通知被上訴人之義務？⑶上訴人依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？等問題，皆因須以混凝土有瑕疵存在為前提，始有判斷之必要，是本院認上開爭議，自毋庸再予審酌論斷。
　㈢綜上，被上訴人所交付予上訴人之系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人以被上訴人未完全給付提出混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款，洵屬無據，不應准許；又上訴人主張依民法第334條第1項抵銷之規定，以反訴請求之債權抵銷系爭貨款，亦非有據（詳如後述）。從而，被上訴人主張依系爭合約買賣之法律關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及自107年2月10日起至清償日止，按週年利率5%計算之法定遲延利息，洵屬有據，應予准許。
貳、原審反訴部分：
一、程序部分：
　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之基礎事實同一者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加；民事訴訟法第255條第1項第2款、第256條分別定有明文。查上訴人原以被上訴人不完全給付其混凝土造成其損害為由，依民法第227條第2項規定請求被上訴人賠償所受損害，嗣基於同一原因事實，請求被上訴人並依民法第359條及第360條物之瑕疵擔保責任之規定請求損害賠償，而補充法律上陳述（見本院卷三第271頁），依前揭說明，應予准許。
二、實體部分：
　㈠上訴人主張：
　1.系爭混凝土有欠缺抗壓強度之瑕疵，致系爭建物結構強度不足，須就系爭建物另作結構分析，並依結構分析設計、施作補強工項、打除結構重新施作，因而受有支出「結構安全分析」、「結構補強設計」、「結構補強施工」、「打除結構重新施作」費用200萬元之損害，主張其得依民法第227條第2項、第359條及第360條瑕疵擔保之規定，請求被上訴人賠償其損害等語。
  2.本件上訴人因被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土材料品質不良，澆置後迄契約約定之28日後，經兩造會同鑽心採樣後送交成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室測試不合格，未達最低強度，本建案之建築師與結構技師因見兩造會同鑽心取樣三實驗室所報告之強度均不足，不願簽證背書，致系爭新建工程停工，上訴人委任之營造廠無法依預定計畫繼續建築工程，直至原審囑託技師公會鑑定，出具技師鑑定認定（會同雙方現場取樣）試體抗壓強度均大於原設計值最低強度後，至108年4月始復工繼續興建，然現場三樓之水泥地板、牆面，遇雨仍有滲水現象，猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。上訴人因而認被上訴人有不完全給付暨應負物之瑕疵擔保責任，致生如下之損害：⑴融資利息損失1,091,787元：系爭建物三樓因混凝土強度不足，建築師、技師不敢繼續簽證，自107年1月17日停工延誤迄至技師公會於108年3月8日做成鑑定，認定抗壓強度符合原設計值之要求，建物整體結構之原設計安全度不受影響，始自108年4月復工，停工期間上訴人繳付之融資利息損失為1,091,787元，有繳息證明書影本一份（上證3）可據。⑵工地主任人事費用48萬元：系爭建物停工期間，上訴人公司尚須派駐工地主任維護系爭建物，因而增加人事費用支出48萬元（107年度薪資384,000元+108年1月至3月之薪資32,000×3=48萬元，見上證4)。⑶鑽心取樣及試驗費用17,200元：依兩造契約訂貨辦法13點中段及後段約定之反面解釋，乙方因甲方（即上訴人）對混凝土強度有疑問雙方不能圓滿解決而有必要時，配合甲方做現場鑽心取樣，強度標準有差錯時，該項試驗費用應由被上訴人負擔。準此，兩造於107年1月15日會同至工地現場做RC試體鑽取支出12,600元；成大實驗室試驗費1,600元；檢驗費（含南港及南科二處）1,800元、1,200元等，合計17,200元（見本院卷一第213至217頁)。⑷房屋價值減損210萬元：系爭建物因興建期間發生混凝土抗壓強度不足而停工，致房屋實際買賣交易價格每戶減損30萬元，7戶合計210萬元。⑸三樓頂板防水費用369,600元：系爭建物建案現場三樓頂板及牆面，因被上訴人提供之預拌混凝土有瑕疵，迄今遇雨仍有滲水現象，上訴人猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。被上訴人應就其瑕疵給付致增加前揭必要支出，負損害賠償之責。⑹依上，被上訴人應賠償上訴人前揭損害，合計4,058,587元(1,091,787+48萬+17,200+210萬+369,600=4,058,587)。縱被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土至108年3月鑑定時，其抗壓強度已大於最低強度而得請求給付系爭價金，上訴人爰依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權4,058,587元而為抵銷，被上訴人猶須給付3,517,627元予上訴人。本件上訴人謹先為反訴聲明內之一部請求，爰請求被上訴人應給付上訴人200萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。
　3.原審為上訴人反訴敗訴之判決，上訴人不服，爰提起本件上訴，上訴聲明：1.原判決（關於反訴部分）廢棄；2.其餘如上開原審反訴之聲明。
  ㈡被上訴人則答辯以：　
  1.按上訴人是否就系爭建案融資貸款並給付利息，為上訴人自行決定之事項。依社會一般通念及經驗法則觀察，縱被上訴人交付之系爭混凝土材料有瑕疵，致系爭建案工程停工，也不必然發生融資利息損失，依實務意旨，二者間並無相當因果關係。
  2.上訴人給付林建立人事費用乙事，與混凝土材料是否有瑕疵、系爭新建工程停工無必然關係，上訴人自不得主張此人事費用，為因混凝土材料瑕疵所致之損害。
  3.就上訴人主張受鑽心取樣及試驗費用17,200元之損害 ：
　  依技師鑑定記載，被上訴人交付之混凝土之抗壓強度符合契約約定，因此就技師鑑定費用，應由上訴人負擔。
  4.上訴人雖主張：上訴人迄未舉證證明系爭建物確實受有210萬元之價值減損，且就三樓頂板施作防漏水工程之費用，上訴人亦僅提出估價單為據，被上訴人否認之。
  5.綜上，上訴人迄未舉證證明其實際上所受之損害，及該等損害與混凝土材料之瑕疵間具有何因果關係，是上訴人於原審反訴請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據等語。
　6.上訴人對被上訴人於106年間提供之系爭混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，除不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任外，亦不得再依據民法第227條規定主張權利。
　7.依上，答辯聲明：上訴駁回。
  ㈢兩造爭執之事項：
    上訴人依民法第227條第2項、第359條及第360條規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？若是，金額應為若干？
  ㈣得心證之理由：
　1.按債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件上訴人於原審反訴主張依民法第227條第2項規定，對被上訴人有損害賠償債權，揆諸前開說明，上訴人自應就被上訴人給付不完全之點，負舉證之責。
  2.查上訴人依民法第227條第2項規定，對被上訴人主張損害賠償債權及依同法第359條、第360條之瑕疵擔保責任，仍無理由：
　⑴上訴人迄未舉證證明被上訴人交付之混凝土材料有瑕疵（有可歸責之不完全給付之瑕疵），及實際上所受之損害，暨其損害與系爭混凝土材料之瑕疵間具有何相當因果關係。
　⑵次查，上訴人給付其法定代理人林建立人事費用乙事，與系爭混凝土材料是否有瑕疵、及系爭新建工程是否停工亦無必然關係，上訴人自不得就本件主張該等人事費用為因系爭混凝土材料瑕疵所致之損害。又依技師公會鑑定之記載，系爭混凝土之抗壓強度符合契約約定，已如前述，因此技師公會之鑑定費用，依約應由上訴人負擔，自屬當然；又上訴人未舉證系爭建物價值減損210萬元，與三樓頂板需施作防漏水工程乙節，且與系爭混凝土瑕疵間有何因果關係。是上訴人主張其受有房屋價值減損210萬元及三樓頂板防水費用369,600元損害云云，均不足採為有利上訴人之認定。
  3.依上說明，本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土既無不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人雖依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，皆因須以有瑕疵存在為前提，被上訴人交付之混凝土既無法舉證證明其瑕疵存在，則上訴人之請求，洵屬無據。
  4.另上訴人迄未舉證證明被上訴人混凝土具有瑕疵，且上訴人實際上所受之損害及其損害與被上訴人交付之混凝土材料間具有因果關係，是上訴人就此之反訴暨上訴，請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據。
叄、綜上所述，被上訴人依民法第367條規定之買賣關係，請求
    上訴人給付系爭貨款，及自催告信函送達上訴人之107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。至上訴人提起反訴請求被上訴人賠償其前揭200萬元本息，並非有據，不應准許。此部分假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。從而原審就反訴部分為上訴人敗訴之判決，於法並無不合。又原審就本訴部分判命上訴人應給付被上訴人系爭貨款540,960元本息，並依兩造之聲請分別酌定相當之擔保金額，而為准、免假執行之宣告，理由雖有不同（另主張瑕疵擔保責任），但結論並無二致，仍應予維持。上訴人上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
肆、本件事證已明，兩造其餘之攻擊或防禦方法及舉證，核與本判決之結果不生影響，毋庸逐一論列，附此敘明。
伍、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2  項、第1項及第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日
  　　　　　　　　　民事第四庭  審判長法  官  張世展
　　　　　　　　　　
                                      法  官  黃瑪玲
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
                                      法  官  莊俊華
上為正本係照原本作成。
上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出理由書狀（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（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日


                                      書記官  楊宗倫
【附註】
民事訴訟法第466條之1：
⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
民事訴訟法第466條之2第1項：
上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。


技師鑑定：（見本院卷一第165至166頁）　 
		附表：混凝土鑽心試壓結果
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臺灣高等法院臺南分院民事判決

108年度上字第212號

上  訴  人  鹿鼎建設開發股份有限公司

法定代理人  林建立  

訴訟代理人  黃冠偉律師

被上 訴 人  環球水泥股份有限公司

法定代理人  侯博義  

訴訟代理人  魏妁瑩律師

複代 理 人  施苡丞律師

上列當事人間請求給付貨款事件，上訴人對於中華民國108年5月

23日臺灣臺南地方法院第一審判決(107年度訴字第864號)，提起

上訴，本院於111年12月15日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、本訴部分：

一、被上訴人（即原審原告暨原審反訴被告，下稱被上訴人）主

    張：

  ㈠其與上訴人（即原審被告暨原審反訴原告，下稱上訴人）於

    民國（下同）106年7月5日簽訂預拌混凝土訂貨合約書即訂

    貨單（即原證1，下稱系爭合約），約定由上訴人向被上訴

    人採購預拌混凝土，用於興建「佳里7戶住宅（下稱系爭建

    物）新建工程」（下稱系爭新建工程）；被上訴人分別於同

    年11月11日、同年12月16日依上訴人之指示，將預拌混凝土

    運送至上訴人指定之台南市○○區○○段○○0000○0○0000○00地號

    土地）之工地現場（下合稱指定工地），由上訴人法定代理

    人簽收。嗣被上訴人分別開立統一發票及請款明細表向上訴

    人請求貨款，合計新臺幣（下同）540,960元（即106年11月

    11日277,830元、同年12月16日263,130元，下合稱系爭貨款

    ），詎上訴人迄未給付，經被上訴人一再催收，上訴人卻委

    託德倫聯合律師事務所（下稱德倫事務所）於107年1月26日

    以107年度律（德）字第4號律師函向被上訴人表示，因提供

    之混凝土有重大瑕疵，拒絕支付系爭貨款等語；被上訴人乃

    委託普華商務法律事務所（下稱普華事務所）於107年2月5

    日以普字第00000000號律師函催告上訴人於3日內支付貨款

    ，並向上訴人說明所提供之預拌混凝土材料，業依雙方契約

    約定程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無

    任何問題等語（該函於107年2月6日送達上訴人），惟上訴

    人仍拒絕給付系爭貨款。爰依民法第367條規定，請求上訴

    人給付系爭貨款，及自107年2月10日起至清償日止之法定遲

    延利息。

  ㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預

    拌混凝土，並無上訴人所稱「抗壓強度不足」、「品質不良

    」等不合契約定品質即欠缺抗壓強度為28日強度210Kgf/c㎡

    （下稱最低強度）：

  1.兩造約定被上訴人應交付之混凝土品質，係以預拌混凝土車

    卸料口之混凝土為準，而非以澆置後之硬固混凝土之抗壓強

    度為準：混凝土施工過程，經出賣人即混凝土材料商將混凝

    土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委

    任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，

    再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。是混凝土材

    料之出賣人將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，即完成出賣人

    責任；至後續泵送車壓送、澆置、搗實等過程，均係由買方

    或買方委任營造廠所施作，非出賣人所能控管，自非出賣人

    之責任。此依經濟部標準檢驗局（下稱標準局）「CNS3090

    預拌混凝土」規範第1.1點後段記載：「預拌混凝土製造商

    應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處

    為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適

    用本標準。」即明；又「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及

    鋸切長條試體取樣法」第3.5點亦規定：「一般鑽心試體抗

    壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為

    低。鑽心試體強度與標準圓柱試體強度間尚無公認一致關聯

    性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批

    次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出

    樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性均會影響

    兩者間之強度關聯性。」依上開CNS規範、系爭合約「訂貨

    辦法」第8點、第11點、第13點，及「責任分區事項」第2點

    、第4點、第5點約定及送貨單記載「1.混凝土運至工地，卸

    貨前之品質、強度，由本公司（即被上訴人）負責，卸貨後

    由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕

    不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規

    格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提

    出。」之約定，可知有關混凝土品質，雙方已約定係以預拌

    車卸料口之材料為準，並以國家認證實驗室之試驗報告為標

    準。此乃因混凝土卸貨後，可能會因加水或施工等原因，造

    成結構品質不良問題，不得因事後發現有結構品質不良或強

    度不足等情事，即逕自推論被上訴人交付之混凝土有品質瑕

    疵。而系爭合約第8條條文所稱「硬固混凝土，其品質若有

    瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方（即被

    上訴人）負責」等字，係指如澆置、養護後硬固混凝土有瑕

    疵，應由鑑定機構鑑定瑕疵發生之原因，釐清責任歸屬；亦

    即第三專業機構或公正單位之鑑定結果，需明白認定此確係

    混凝土原料所造成之瑕疵，被上訴人始須負責。

  2.被上訴人於106年11月11日提供上訴人之預拌混凝土，於當

    日即取樣送至SGS台灣檢驗科技股份有限公司南科材料及工

    程實驗室（下稱南科實驗室），做材齡30天（標準圓柱試體

    ）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，

    試驗結果抗壓強度分別為272、271、255、274kgf/c㎡（即原

    證10之SGS南科實驗室106年12月12日試驗報告，下稱南科實

    驗室第一次報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均

    高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於當日所交付

    之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。

  3.被上訴人又於106年12月16日提供上訴人之混凝土，於當日

    即取樣送至南科實驗室，做材齡30天（標準圓柱試體）之抗

    壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結

    果抗壓強度分別為244、248、248、259Kgf/c㎡（下稱南科實

    驗室第二次報告，與第一次報告，下合稱圓柱報告）。依據

    上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低

    強度，足證被上訴人於此日所交付之混凝土，並無瑕疵。

  4.至國立成功大學土木工程學系工程技師暨材料實驗室（下稱

    成大實驗室）及SGS台灣檢驗科技股份有限公司南港材料及

    工程實驗室（下稱南港實驗室），所為之硬固混凝土鑽心抗

    壓強度之試驗報告（即上訴人於107年1月15日進行鑽心取樣

    ）並自行委託前揭成大實驗室及南港實驗室進行試驗之混凝

    土，係取自3樓頂板（另與南科實驗室之鑽心試體試驗報告

    ，下合稱鑽心試驗報告，分稱各實驗室鑽心報告）。按鑽心

    試體強度不足之情事，有可能係泵送車加水或澆鑄卸料方法

    不正確、搗實動作未確實等原因所致，實無法以此逕自推論

    被上訴人提供之混凝土材料有瑕疵；況被上訴人於當日供貨

    材料為同一批材料，若有強度不足問題，理應一致相同。雖

    依據上訴人提出成大實驗室、南港實驗室等之鑽心報告，抗

    壓強度卻自96至194kgf/c㎡不等，相當不一致，同一批材料

    ，實不致於有此種情況。故合理推論此乃因泵送車壓送灌漿

    過程，因便於輸送及施工便利，其加水多寡無法認定，且數

    量無一定計量，又無法適度與混凝土材料均勻混合，造成整

    體強度分布不均情形發生。又上訴人雖謂其於107年1月15日

    有聯繫被上訴人永康預拌混凝土場人員陳鍼鋒會同進行鑽心

    取樣云云，惟標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定可知，

    鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會對抗壓強度試驗結果

    造成影響。被上訴人於上訴人進行鑽心試體取樣前，即一再

    告知上訴人，應由實驗室人員進行鑽心取樣、養護及壓驗作

    業，然上訴人卻未委由專業人員鑽心取樣，且於鑽心取樣後

    即行壓驗、送件，完全未再通知被上訴人會同辦理。是此鑽

    心試驗報告對被上訴人應不生拘束力；況上訴人取樣之鑽心

    試體直徑約僅55mm（即5.5cm），不符標準局「CNS1238,A30

    51」第7.1條規定之94mm，導致抗壓強度偏低及變異太大，

    所得抗壓強度不適為判定現場混凝土品質之依據。

  5.上訴人對於被上訴人已交貨完畢，其系爭貨款未給付之事實

    不爭執，則應認為被上訴人就該價金給付請求權發生所須具

    備之特別要件，已盡其舉證責任，上訴人應就拒絕給付系爭

    貨款暨被上訴人交付之混凝土瑕疵乙節，負舉證之責。

 ㈢另上訴人就被上訴人於106年11月11日、同年12月16日等提供

   之混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之

   物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，

   不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任。

 ㈣原審為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起本件上訴，爰

   答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則抗辯以：

  ㈠被上訴人於106年11月11日、同年12月16日所交付予上訴人之

    預拌混凝土，有欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

  1.由兩造系爭合約「訂貨辦法」第8點、第13點之約定，可見

    被上訴人就系爭混凝土應負瑕疵擔保責任範圍及時點為澆置

    後硬固混凝土強度為準：其為施作系爭新建工程，與被上訴

    人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土。依系爭合約

    約定關於3,000PSI（磅）混凝土，抗壓強度須達前揭最低強

    度之品質。嗣被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將

    預拌混凝土運至系爭建案之指定工地，進行系爭建物結構體

    之澆置作業；詎其於107年1月中旬降雨後，觀察結構體3樓

    天花板出現整片潮濕水漬，使其懷疑被上訴人提供預拌混凝

    土強度不符約定之最低強度。因此其於107年1月15日，依系

    爭合約訂貨辦法第13點約定，聯繫被上訴人永康場人員陳鍼

    鋒，會同進行系爭建物106年12月16日澆置部分之鑽心取樣

    ，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室

    ，進行混凝土抗壓強度試驗。而依前開實驗室之鑽心報告，

    系爭建物結構體之3樓澆置混凝土抗壓強度分別為：成大實

    驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：14

    4Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」、南港實驗室鑽心報告：「A1-1

    ：106Kgf/ c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107

    Kgf/c㎡、D1：138Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」、南科實驗室鑽

    心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kg

    f/c㎡、004：178Kgf/c㎡」，均未達到系爭合約應有之最低強

    度，甚至有抗壓強度不足約定強度半數者，顯然被上訴人於

    106年11月11日、同年12月16日未依約提供最低強度之預拌

    混凝土，有瑕疵給付情形。

  2.澆置後之硬固混凝土，其品質若有爭議，應經現場鑽心取樣

    ，並送交第三專業機構鑑定責任歸屬，如有瑕疵，應由被上

    訴人負責，顯然被上訴人所負之瑕疵擔保責任，尚非以交貨

    時具有系爭合約之最低強度為已足。被上訴人就混凝土品質

    事項，既然同意延長瑕疵擔保責任至澆置後，則除可認品質

    瑕疵為上訴人方面之因素所致，應由上訴人負責外，如瑕疵

    原因不能判定時，被上訴人自應依約定之方式負其責任。系

    爭合約之「責任區分事項」第2點及第5點雖有約定施工不當

    或任意加水造成品質異常，被上訴人概不負責等語；惟此部

    分係混凝土強度不足時，被上訴人主張免責事由，自應由被

    上訴人就其有利免責事由，負舉證責任。被上訴人雖提出前

    揭南科實驗室（標準）圓柱報告，顯示被上訴人混凝土之抗

    壓最低強度合格云云（上訴人否認南科實驗室圓柱報告之真

    正，因該份試驗報告非系爭建案現場取樣之試體）。然兩造

    係約定就交付混凝土品質有爭議時，應以澆置後硬固混凝土

    之抗壓強度測試報告為認定混凝土是否符合約定品質之最低

    強度。從而上訴人舉成大實驗室、南港實驗室等之混凝土鑽

    心報告，其試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可證上

    訴人指稱被上訴人交付之預拌混凝土未達契約約定之最低強

    度品質。被上訴人如主張其混凝土之未達約定品質，係因可

    歸責上訴人行為所致（例如加水），應由被上訴人負舉證責

    任。

  3.至臺南市結構工程技師公會（下稱技師公會）之鑑定報告（

    下稱技師鑑定），並不可採，蓋經取樣送往成大實驗室、南

    港實驗室、南科實驗室等作鑽心報告均不符合上開最低強度

    標準，技師鑑定卻稱符合強度，顯不可採。

  ㈡上訴人以被上訴人未提出無瑕疵之混凝土，而依民法第264條

    規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款：

    被上訴人提供預拌混凝土有抗壓強度不足之瑕疵，且造成系

    爭建物結構體強度不足之損害，被上訴人應負不完全給付之

    債務不履行責任。上訴人已多次通知被上訴人混凝土抗壓強

    度不足，影響結構體安全，請其儘速派員將系爭建物結構體

    3樓牆面、梁柱、樓梯、天花板及其上屋突打除，並重新澆

    置符合約定品質混凝土，詎被上訴人置之不理。

  ㈢縱認上訴人仍應給付系爭貨款，上訴人亦主張以反訴請求損

    害賠償200萬元依民法第334條第1項規定為抵銷，被上訴人

    系爭貨款經抵銷後，已無餘額可得請求等語。

　㈣依上，上訴聲明：1.原判決廢棄。2.被上訴人在第一審之訴

    及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執之事實（本院卷三第266~270頁）：

　㈠上訴人為施做系爭新建工程，於106年7月5日與被上訴人簽訂

    系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土，雙方約定預拌混凝

    土需具最低強度。

　㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運送

    至系爭建案指定工地，並由上訴人分別用於系爭建物2樓頂

    板及牆面、3樓頂板及牆面，進行系爭建物(建案共7戶4棟，

    其中1戶為獨棟1棟，其餘2戶雙拼共3棟，合計4棟)結構體之

    澆置作業。

　㈢上訴人就已澆置於系爭建物結構體之預拌混凝土，尚有系爭

    貨款540,960元(106年11月11日277,830元+106年12月16日26

    3,130元)未給付。

　㈣上訴人曾於107年1月26日委託德倫事務所以107律(德)字第4

    號律師函向被上訴人表示其所提供之預拌混凝土有重大瑕疵

    ，拒絕支付貨款等語；被上訴人則於107年2月5日委請普華

    事務所以普字第00000000號律師函向上訴人說明其所提供之

    預拌混凝土材料，業依雙方系爭合約約定之程序製作試體，

    並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語。

　㈤系爭合約之條款各約定如下：1.訂貨辦法：(1)第8點約定：

    「乙方(即被上訴人)交貨給甲方(即上訴人)後，甲方以泵送

    或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝

    土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，

    非由乙方負責。」(2)第11點約定：「混凝土試驗，甲方若

    無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準。」。

    (3)第13點約定：「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，

    以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據，甲、乙雙方如不

    能圓滿解決時，必要時，乙方配合甲方做現場鑽心取樣，如

    仍然無法通過測試者，甲乙雙方同意將測試數據提交第三公

    正單位裁定處理，如強度標準無差錯，該項試驗費用應由甲

    方負責。」2.責任區分事項：⑴第2點約定：「凡甲方訂購指

    定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方

    照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當在工地

    任意加水每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引

    起之後果，乙方概不負責。」⑵第4點約定：「視實際需要製

    作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試

    驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試

    體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載

    於備註欄中，且增加之試體試驗費另議，並由甲方負擔。」

    ⑶第5點約定：「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因

    甲方幫浦車加水或澆鑄卸料方法不正確，搗實動作未確實，

    致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」3.預拌混凝

    土送貨單記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度

    ，由本公司(即被上訴人)負責，卸貨後由於加水或施工原因

    ，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090A

    2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由

    本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」

　㈥一般混凝土施工過程為出賣人即混凝土材料商將混凝土自預

    拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造

    廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行

    後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。

　㈦被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予

    上訴人後，上訴人法定代理人林建立僅於原證2之106年12月

    16日第17車次之預拌混凝土送貨單上簽名。

　㈧被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予

    上訴人後，上訴人法定代理人林建立曾於尚未黏貼於試體上

    之空白試體卡(如原證9、10之背面照片)上簽名。

　㈨被上訴人提出106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實

    驗室會壓，做材齡30天之抗壓強度試驗之試體報告。其試驗

    報告記載抗壓強度分別為：1.106年11月11日取樣部分：「2

    72Kgf/c㎡、271Kgf/c㎡、255Kgf/c㎡、274Kgf/c㎡」（見原審

    卷一第319頁，即南科實驗室第一次報告）。2.106年12月16

    日取樣部分「244Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、259Kgf/

    c㎡」（見原審卷一第163頁，即南科實驗室第二次報告）。

　㈩上訴人就系爭建物106年12月16日3樓頂板澆置部分，於107年

    1月15日會同被上訴人永康場人員陳鍼鋒後自行進行鑽心取

    樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室、南科實驗

    室，進行混凝土抗壓強度試驗，其試驗報告就系爭建物結構

    體之3樓及牆面澆置混凝土抗壓強度分別記載：1.成大實驗

    室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144K

    gf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」（見卷附臺灣士林地方法院卷，下

    稱士林移送卷第55頁，原審卷一第60、154頁）。2.南港實

    驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1

    ：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138 Kgf/c㎡、E1：112K

    gf/c㎡」（見士林移送卷第57頁、原審卷一第61、156頁）。

    3.南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/

    c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」（見原審卷一第29

    9頁）。

　上訴人對原證1至原證10之形式真正不爭執；被上訴人對被證

    2、3、反證1之形式真正不爭執。

　原審法院依上訴人之聲請，函請前揭技師公會進行鑑定，鑑

    定結論為：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、

    梁、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至屏東

    立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證）進行會驗，其結果

    為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度

    為392kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之

    抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210 kgf/c㎡）之要求

    ，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計

    量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有

    加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車

    卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加

    水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；(11)澆置後養護

    時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強

    度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度

    均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽

    心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210kgf/c㎡）

    之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，

    也不需補強。」(技師鑑定第4至5頁)

　本院復囑技師公會再進行鑑定，鑑定報告結論：「A.回覆l10

    年10月21日之申請函如下：⑴第一份試驗報告係混凝土澆置

    後之經鑽心取樣程序後之試壓，即經製模取樣程序後之試壓

    結果。⑵上兩者不會完全相同。影響因素，如前述第一份報

    告係受：預拌車卸料後，泵送車泵送現場可能加水，或卸料

    後或澆置時可能加水，或洗置方法不正確，或澆置動作未確

    實，或洗置後養護時間不足等因素影響；而前述第二份報告

    則受：混凝土材料配比可能有誤，或計量時未正確，或製程

    時拌合用水量有誤，或預拌車運送工地途中添加水，或試體

    取樣、搬運、養護及試壓過程不正確，或預拌車卸料時逾時

    或加水等因素。⑶該份SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試

    驗報告其上已明載(左上角第三行，設計強度210kgf/c㎡)，

    當然為210kgf/c㎡。⑷一般混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試

    驗不一定何者較能推知預拌混凝土設計之強度，惟預拌廠通

    常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近（一

    般均要略大於)設計強度；而鑽心試體之試體試驗一般受影

    響因素較不易控制，其強度影響較前者為高。B.回覆110年1

    1月30日之申請函如下：均曜實驗室14天強度係於106年12月

    15日取樣，而南科實驗室於106年12月16日取樣，兩者相隔1

    天（不同批次），雖結構部位(3F頂版)相同，但如前A⑵所述

    ，其兩者抗壓強度之數值不會完全相同，且其變化因素包括

    ①〜⑪種，故無法顯現是否合理。」

　本院囑託財團法人中華工商研究院（下稱中華研究院）進行

    鑑定，鑑定報告結論為：「1.基於兩造個別提供試體用以檢

    驗製作系爭圓柱試體與鑽心試體之混凝土試驗成果存有顯著

    差異性，而有依系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付

    第三專業機構鑑定責任歸屬之成立要件，在經第三專業機構

    判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，

    且無任一鑽心試體低於計值之狀況，據此推估該預拌混凝土

    大於設計值的内容，故因此被上訴人公司提供給上訴人公司

    之預拌混凝土符合契約約定。2.二份試驗報告試驗標的於製

    作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不

    同。3.實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取

    樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素

    包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試

    體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程

    皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。4.SM-00-00

    000.C-00-00000（即原審卷一第299頁）鑽心試體試驗報告

    其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而

    非預拌混凝土原料之設計強度。5.不論混凝土圓柱試體試驗

    或是鑽心試體試驗報告，均為預拌混凝土經施工後的實際強

    度，但因圓柱試體試驗因取樣時機點屬於雙方議定產品瑕疵

    擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的

    設計強度。6.在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之

    水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。7.在常

    規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，

    14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證。

    」

四、兩造爭執之事項：

    被上訴人依民法第367條、第229條第2項前段、第233條第1

    項、第203條等規定，請求上訴人給付貨款540,960元，於法

    是否有據？若有，金額應為若干？又上訴人依民法第334條

    第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權而為抵銷，是否有

    據？

五、得心證之理由：

  ㈠按債務人負有依債務本旨為給付之義務，違背債務之本旨為

    給付，即屬不完全給付，為瑕疵之給付，是以債務人如主張

    其已為完全給付，當由其負證明之責；然債權人於受領給付

    後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於

    給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年

    度台上字第1989號裁判參照）。本件被上訴人請求上訴人應

    給付系爭貨款，惟為上訴人以前詞抗辯，揆諸前揭說明，被

    上訴人自應就其已為完全給付即依契約之本旨為給付乙節，

    負舉證之責。

  ㈡被上訴人主張依民法第367條規定之買賣關係，請求上訴人給

    付系爭貨款540,960元及法定遲延利息，為有理由：

  1.被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之

    預拌混凝土，並無上訴人抗辯之「抗壓強度不足」、「品質

    不良」云云等欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

　⑴本件因兩造就系爭預拌混凝土有無上訴人所主張之瑕疵存在

    有爭執，並各自提出其委託試驗之試體報告為憑，原審法院

    乃依上訴人之聲請，指定技師公會為鑑定人，並囑託鑑定下

    列事項：「1.台南市政府工務局建照執照號碼(106)南工造

    字第01147號佳里延平段住宅新建工程之2、3樓頂板及牆面

    之混凝土抗壓強度為何？是否達到最低強度？2.抗壓強度若

    未達到最低強度，其原因為何？係混凝土本身之瑕疵？或係

    泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他

    原因所致？3.抗壓強度若未達到最低強度，上開建物之整體

    結構是否有影響？應否為補強？補強所需之必要費用為何？

    」（見原審卷二第93頁）。嗣經鑑定人於108年2月26日會同

    兩造代表在屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證，下

    稱立勝公司）進行會驗，取樣之混凝土鑽心試壓結果，詳如

    附表所示，是鑑定人依附表所示之數據認定如下：「1.經會

    同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、樑、版各混凝土鑽心

    取一顆，總計24顆試體，並會同至立勝公司進行會驗，其結

    果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強

    度為392Kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土

    之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210Kgf/c㎡）之要

    求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵

    計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地

    有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌

    車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時

    加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；⑾澆置後養護

    時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強

    度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度

    均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽

    心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210Kgf/c㎡，

    即最低強度）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度

    應不受影響，也不需補強。」有該鑑定人所提出之鑑定報告

    書在卷可憑（見原審卷二第135頁、本院卷一第159~168頁）

    。可見在被鑑定範圍內系爭建物之2、3樓牆、樑、版取樣位

    置（每棟每層樓各1顆，合計24顆鑽心試體）、鑽心試體抗

    壓強度、樓層平均強度均超過原設計值最低強度要求，有該

    鑑定試壓報告暨鑑定結論附卷可稽，並無未達到原設計強度

    之問題及情形（見原審卷二第145頁、本院卷一第165~167頁

    ）。

　⑵並有兩造不爭執之㈨所示，被上訴人於106年12月4日、107年1

    月9日將試體送至南科實驗室，做材齡30天之抗壓強度試驗

    之二次報告，均已超過原設計值最低強度之要求。是被上訴

    人主張其所交付予上訴人系爭預拌混凝土，並無上訴人主張

    之「抗壓強度不足」、「品質不良」之欠缺最低強度品質之

    瑕疵存在，已堪憑採。

　2.又原告於起訴原因已有相當之證明，而被告於抗辯事實並無

    確切證明方法，僅以空言爭執者，當然認定其抗辯事實之非

    真正，而應為被告不利益之裁判（最高法院18年上字第1679

    號裁判參照），「次按物之出賣人，對於買受人應擔保其物

    依民法第373條之規定危險移轉於買受人時，無滅失或減少

    其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用，或契約預定效

    用之瑕疵，或保證之品質；此觀同法第354條規定自明。是

    買受人受領買賣標的物後，主張出賣人應負物之瑕疵擔保責

    任，而為出賣人所否認時，應由買受人先就物之瑕疵存在之

    有利於己事實，負舉證責任，必須證明其為真實後，出賣人

    於其抗辯之事實，始應負證明之責。」（最高法院104年度

    台再字第20號裁判參照）。是若買受人對於買賣契約、價金

    及收受買賣標的物之事實並不爭執，僅抗辯有拒絕付款之事

    由時，自應認上訴人應就其所抗辯得拒絕付款之事由，負舉

    證之責。本件上訴人抗辯被上訴人之混凝土有前揭鑽心試驗

    報告（參兩造不爭執事實㈩所示），試驗結果判定為混凝土

    鑽心試體不合格，可見被上訴人交付之系爭混凝土，未達契

    約約定之品質云云。惟查前揭鑽心試驗報告，尚難作為判斷

    系爭預拌混凝土品質之依據：

　⑴上訴人雖提出原審卷附鑽心試驗報告，然依標準局之我國國

    家標準就有關「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條

    試體取樣法」第3.5點規定：一般鑽心試體抗壓強度較諸同

    齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體

    強度與標準圓柱試鑽心試體強度間尚無公認一致的關聯性，

    係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變

    異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品

    之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性（見原審卷一

    第98頁）。再參前揭技師鑑定亦認定「⑸試體取樣、搬運、

    養護及試驗過程不正確」等情，亦會影響混凝土之抗壓強度

    （見本院卷一第166頁）。

　⑵依據系爭合約之訂貨辦法第8點約定：「乙方（即被上訴人）

    交貨給甲方（即上訴人）後，甲方以泵送或其他任何方式輸

    送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕

    疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」

    、第11點約定「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家

    認證實驗室之試驗報告為標準」、及第13點前段約定「甲方

    對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗

    結果為判定依據。」（見士林移送卷第20頁）。另依系爭合

    約「責任區分事項」依序第2點、第4點及5點亦分別約定有

    ：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質

    由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工

    或保養不當，在工地任意加水，每台攪拌車施工超過一小時

    等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責」、「視實

    際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作

    試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需

    要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表

    明並記載於備註欄中，且增加之試體費用另議，並由甲方負

    擔。」、「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方

    幫浦車加水或灌注卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造

    成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」（見士林移送卷

    第22頁）；又送貨單（見原審卷一第123頁）已記載：「1.

    混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司負責，卸

    貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足

    ，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土

    之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料

    前提出。」（並參原審卷一第92頁）；復依標準局所發布之

    國家標準「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段明白記載

    ：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設

    施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養

    護及保護等工作，不適用本標準。」（見原審卷第93頁）；

    另有關標準局所發布之CNS3090「預拌混凝土」第6.3.1條規

    定：「當買方需製造商負混凝土配比選擇之全部責任時，買

    方仍須依下列規定。要求抗壓強度：在卸料時，自運輸器中

    取樣測試，其抗壓強度需與第18節之規定相符合，此抗壓強

    度為標準試體在標準濕養室中養護所測得者（參照第18節）

    。如無特別規定，試驗齡期均以28天為準。」（見本院卷一

    第274頁）；又同CNS3090第17.4條規定「每種配比混凝土每

    120m³至少試驗1次強度、坍度或坍流度、溫度、密度與含氣

    量，每次試驗應於不同盤次進行。混凝土於每日交貨時，每

    種配比混凝土至少進行1次強度試驗」；再同CNS3090之第18

    .1條、第18.2條、第18.3條則依序規定：「以強度定為混凝

    土驗收基準時，應依CNS1231之規定製作標準試體，並應依C

    NS1231規定之標準溫度及濕度下進行養護。」、「應由第17

    節取得之組合樣品每一組製作2件以上標準試體，每一組試

    驗結果應為同一樣品所製作各試體，同6.3.1或6.5.1規定齡

    所測得試體強度之平均值。…」「買方代表應確認及記錄，

    每一強度試驗所代表混凝土之明確澆置位置。」等（見本院

    卷一第283頁）。此外，依據CNS1238第7.3條第(c)款規定：

    「除非指定試驗者另有規定外，在試體最後被水濕潤後及進

    行試驗前，鑽心試體應置放於密封塑膠袋或不吸水容器中至

    少5天。」（見本院卷一第153頁)。另，抗壓強度試驗用鑽

    心試體部分，依CNS1238,A3051第7.1條規範，直徑依下列規

    定：（a）除7.1（b）之規定外，抗壓強度試驗用鑽心試體

    直徑至少為94mm或至少為粗粒料標稱最大粒徑之2倍，二者

    取大值。（b）如果因構件尺度限制或鋼筋淨間距限制，無

    法獲得最小長徑比（L/D）1.0鑽心試體時，鑽心試體直徑可

    不依至少為94mm規定，如果鑽心試體直徑小於94mm時，應於

    試驗報告中敘明理由。備考：標稱直徑50mm鑽心試體與標稱

    直徑100mm試體比較，其抗壓強度較低且變異性較大，另外

    ，直徑較小之試體其抗壓強度愈容易受長徑比（L/D）影響

    等在卷可稽（見原審卷一第115頁）。可見送驗之試體有國

    家標準作業程序、規格、養護及壓驗之檢測程式，始可獲得

    試體正確抗壓強度數值，如有不良處置情形如前揭技師鑑定

    之11種可能原因，即造成試體抗壓強度不足。

　⑶查被上訴人於106年11月11日之出貨量為189m³、同年12月16

    日之出貨量為179m³（見原審卷一第143、144頁），故應試

    驗2次，每次製作2個試體，共4個試體。被上訴人就該2日交

    付之混凝土已分別提供4個試體予實驗室進行強度試驗；經

    試驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約之最低強度要求

    （見兩造不爭執事項㈨所示），已足徵被上訴人於當日所交

    付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。

　⑷是依系爭合約可知，兩造已明定混凝土原料強度之檢測方式

    如下：雙方以CNS3090規定辦理混凝土品質測試，以釐清混

    凝土品質責任；亦即應於被上訴人卸料時，自運輸器中取樣

    、製造試體，並進行養護，再送至國家認證實驗室測試該試

    體於第28天之抗壓強度。雙方如仍不能圓滿解決時，必要時

    做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，雙方同意將測試

    數據提交第三公證單位裁定處理；且非經第三專業機構鑑定

    責任歸屬者，非由被上訴人負責。又依系爭合約「責任區分

    事項」第4點、第5點及送貨單已明白記載，應依據CNS國家

    規範辦理（見士林移送卷第22頁），則上訴人抗辯：依被上

    訴人所提出之結構混凝土施工規範1.1.2條明示合約文件之

    約定，應優先適用，而前揭CNS3090並非兩造契約所約定之

    內容或適用準則云云，殆有誤會，蓋前揭系爭合約「責任區

    分事項」，及前揭結構混凝土施工規範第3.2.1規範亦皆載

    有「除合約另有規定外，混凝土之抗壓強度係指按CNS1230

    （混凝土試體在試驗室模製及養護法）或CNS1231（工地混

    凝土試體之製作及養護法），並按CNS1232（混凝土圓柱試

    體抗壓強度之檢驗法）之規定於齡期28天或指定齡期進行試

    驗所得之抗壓強度（見本院卷一第267頁）。上訴人上開誤

    認非兩造合約約定之內容及準則，僅係上訴人無法查與事實

    相符之唯一陳述，不能遽採為有利上訴人之認定。

　3.查上訴人鑽心試驗報告有下列不符規定情形：

　⑴上訴人鑽心試驗報告（見兩造不爭執事實之㈩所示）可知上訴

    人鑽心時間是於107年1月15日，壓驗時間即為同年月17日或

    18日（詳前揭上訴人在原審所提被證2、被證3、反證1)，足

    認上訴人自行送驗之試體，依上說明，未依前揭國家標準CN

    S1238第7.3條第(c)款規定，須經5天試體養護，反而於鑽心

    取樣後第2日即進行壓驗，顯然已不符規定。

　⑵況上訴人於進行取樣時，應依前揭「CNS1238,A3051」第7.1

    條規定之94mm以上規格鑽心取樣，卻未依前揭規定自行取樣

    鑽心試體直徑約僅55mm（即直徑皆在約5.5cm左右，見原審

    卷一第60、61、299頁），亦不符標準局「CNS1238,A3051」

    第3.5點規定（鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會影響

    抗壓強度試驗結果之強度），致上訴人不符前揭「CNS1238,

    A3051」第7.1條規定之94mm，亦未說明不依規則之理由，不

    問上訴人是否有要求被上訴人員工參與取樣，會皆導致抗壓

    強度偏低，檢驗所得抗壓強度，自無從作為判定現場混凝土

    品質之依據。至證人李彥儒曾經任職於上訴人公司擔任助理

    ，於本院具結證稱：我知被上訴人有送混凝土給上訴人施工

    ，品質好像有問題，我對於兩造紛爭不是很清楚。107年○○

    區○○00之0號三樓板層問題，發現漏水，板層會吸水，通知

    被上訴人到現場會勘，也有拍照；鑽心取樣人員是實驗室之

    人員，公司名稱我不確定，但我知道是楊先生，取樣數量我

    不知道如何回答，因被上訴人公司員工陳鍼鋒有在場並簽名

    ，對於取樣數量有意見，被上訴人還有一位課長，不知試體

    養護至少要5日才能送驗等語（見本院卷一第104至107頁）

    。證人李彥儒對兩造紛爭不清楚，且並非具有專業知識之人

    ，對被上訴人混凝土品質僅係揣測，不足採為有利上訴人之

    認定。 

　⑶觀上訴人所採鑽心取樣之試體相片等（見本院卷二第238頁）

    附卷可稽，其與被上訴人提供南科實驗室之直徑120mm之試

    體相較，顯然過小，且不合前揭國家標準CNS1238,A3051第7

    .1條規定最小直徑94mm之規格、採取過程尚須工程實務上進

    行之程序及截圖，有南科實驗室之試驗報告暨混凝土抗壓強

    度試驗紀錄表（載有試體高度查驗、水平度及平整度查核、

    垂直度查核等皆合格，見本院卷二第161頁）、相片12幀等

    在卷可稽（見本院卷二第93至96頁），可見前揭被上訴人提

    供之南科實驗室標準圓柱試體報告，較符合國家標準規格且

    合格，接近真實而為可採，上訴人鑽心試驗結果，既不符合

    前揭國家標準檢驗之規格及方式，自不得遽採為判定混凝土

    品質之依據。

　⑷證人盧煉元雖於本院具結後證稱：（提示原審卷一第59-60頁

    鑑定報告，試驗報告之正確性為何？）試驗報告正確， 抗

    壓強度如試驗報告上所載。（取樣時間？）樣本是由送樣人

    李彥儒所送。不會特別過問送鑑定之原因。如調查證據㈡狀

    附件3〔成大報告編號（107）第SD0004號〕所示，（上訴人送

    交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否

    符合CNS國家規範？）試驗程序及試體都是遵循CNS規範。（

    提示本院卷一第243頁現場照片，如附件3所示，上訴人該次

    送交實驗室之混凝土鑽心試體，是否有如附件1相片所示林

    建立及陳鍼鋒之紅色簽名？）我是教授，我不可能自己做試

    驗，是由工程師做，如果是要確認照片，要詢問試驗之工程

    師。（對於建築初期沒有抗壓強度，過了一年後才有抗壓強

    度，有何意見？）抗壓強度會隨材齡增加，一般而言是28天

    會發揮。（水泥強度是否有可能14天強度到340幾，30天強

    度降到240多？）先決條件就是測試材料必須要同一個試體

    。採樣點不同，含水量不一樣，即使是同一批，也會有差異

    。若針對同一試體在學理上而言，強度不太可能上上下下。

    （就爐灰摻入水泥中，產生抗壓強度變化為何？）此非我專

    業，我不清楚。要找爐灰、水泥廠商或學者來做。上開所述

    之同一試體，是指一般水泥，純粹水泥。若是摻飛灰，強度

    是否會上上下下，我就不敢講，因為非我的專業。（鑽心取

    樣之過程是否符合CNS規範？）鑽心取樣不是我們實驗室所

    做，所以不了解是否符合CNS規範。（自該試驗報告，是否

    可以看出強度不足的原因為何？是否可以直接認定是因為混

    凝土材料所造成？）強度是否足夠不是由我們判斷，實驗室

    的責任就是找出強度，是否及格由技師或是委託人自己決定

    ；我們不會刻意探究原因，實驗室責任就是測試出送驗的強

    度等語（見本院卷一第456至459頁）。此證言已說明本件鑑

    定並非由其所為，且鑽心取樣之過程，亦非其實驗室所做，

    並不了解是否符合CNS規範，且是否摻入爐渣亦非其專業等

    語，可見此證言暨上開檢驗抗壓強度，尚不足採為有利上訴

    人之認定。　

　⑸證人彭偉楨於本院具結後證稱：其在南港實驗室任職，沒有

    個人之證照，但實驗室有證書。（提示原審卷一第61頁，抗

    壓強度是否如試驗報告所載？）是，送驗者為張玉燕。（  

    試驗報告之送驗人員填寫依據為何？）送驗人員送驗時，必

    須做身分查證。只有記載一個人的名字，就是只有一個人送

    驗。（試體送驗前之取樣及養護過程，是否可確認是否符合

    CNS規範？）試驗前動作，實驗室無法確認前端是否正確及

    是否符合CNS之要求。（提示原審卷一第163頁，這份試驗報

    告有寫產品名稱是混凝土圓柱試體，鑑定出來的強度與鑽心

    取樣的強度不同，是否可以確認不同的原因為何？是否可確

    認因為混凝土材料而造成強度不同？）圓柱試體與鑽心試體

    抗壓試驗結果沒有絕對關係。造成強度不同的原因有很多，

    例如環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同等語（見

    本院卷一第459至461頁）。可見上開鑽心試驗報告亦不明瞭

    試體送驗前之取樣及養護過程是否符合CNS規範，並說明環

    境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同，上開試驗報告

    自無從資為有利上訴人之論據。

  ⑹證人莫家維於本院具結後證稱：（提示原審卷一第299頁即反

    證1、第163頁試驗報告，兩份鑑定結果為何不同？）這兩份

    抗壓強度不同是針對送驗之試體所作，結果就會不同。原審

    卷一第299頁試驗報告之送驗人員是鹿鼎公司，原審卷一第1

    63頁、319頁送驗人員是環球水泥。實驗室不負責工地取樣

    過程，這是工地師傅取樣的。（如原審卷一第299頁之南科

    試驗報告編號SM-00-00000C-00-00000所示，上訴人該次送

    交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否

    符合CNS國家規範？）收件樣品、大小均符合CNS程序及規範

    。（圓柱試驗報告與鑽心取樣之試驗報告強度落差很大，是

    因為混凝土材料所造成？）圓柱試體與鑽心取樣之樣品不一

    樣，落差是否很大，不在試驗室的職責之內，只要可以收件

    ，符合相關規定程序，就可以進行試驗等語（見本院卷一第

    461至462頁）。顯然前揭二種南科實驗室之試驗報告並不相

    同，惟依上說明，原審卷一第299頁鑽心取樣並非合乎規範

    規格（試體平均直徑僅約5.5cm），且試體養護過程，亦未

    依規範須至少經5日養護（於107年1月16日收件、同年月18

    日即試驗），程序暨混凝土試體過小，洵有瑕疵，已如上述

    。莫家維之證言前揭二試驗報告均符合相關規定程序云云，

    尚非正確，不可採為有利上訴人之認定。　

  4.兩造不爭執事項㈨所示之圓柱報告，與㈩所示之鑽心試驗報告

    皆存在，然究竟何者較能推求被上訴人所交付混凝土設計強

    度？經本院囑託前揭中華研究院為鑑定，就兩造質疑之下列

    問題：⑴系爭預拌混凝土有無符合兩造間契約約定之強度？⑵

    在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度有無

    可能比30日之水泥強度為強及在常規試驗程序下，有無可能

    出現，就同一品質與同一條件下之水泥試驗，得出之結論為

    14日之水泥強度比30日之水泥強度為強？⑶附件之二份試驗

    報告試驗標的有何不同？⑷混凝土澆置前取樣之圓柱試體與

    澆置後鑽心取樣試體，其抗壓強度是否會完全相同？若不同

    ，可能之影響因素為何？⑸SM-00-00000.C-00-00000鑽心試

    體試驗報告，其上記載之強度是否可推論即預拌混凝土原料

    之設計強度？⑹混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗，何者

    較能推知預拌混凝土之設計強度？等問題，鑑定結果已說明

    如兩造不爭執事實之，已如上述，簡言之，即⑴經第三專業

    機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標

    準，且無任一鑽心試體低於設計值之狀況，據此推估該預拌

    混凝土大於設計值的内容，故被上訴人提供給上訴人之預拌

    混凝土符合契約約定。⑵在同一品質與同一條件下之水泥試

    驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要

    件。在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水

    泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直

    接事證（另詳如後述）。⑶二份試驗報告試驗標的於製作時

    點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。

    ⑷實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試

    體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含

    試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所

    處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會

    對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。⑸報告編號SM-00

    -00000.C-00-00000（即反證1，見原審卷一第299頁，本院

    卷三第15頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌

    混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強

    度。⑹因圓柱試體試驗因取樣時點屬於雙方議定產品瑕疵擔

    保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設

    計強度等語（鑑定報告證物外放，第10至12頁）。可知圓柱

    試體試驗之混凝土查驗時點，已符合兩造契約約定與責任區

    分之品質要求，可以做為確認預拌混凝土業者所提供混凝土

    之品質。」（見中華研究院鑑定報告第37頁）。可見此鑑定

    結論亦不能採為有利上訴人之認定。另技師鑑定亦認被上訴

    人預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較

    能接近設計強度；而鑽心取樣之試體試驗報告一般受影響因

    素較不易控制，其強度影響較前者為高（見電子卷證技師鑑

    定第6頁）。可見被上訴人所提出之兩造不爭執事實之㈨圓柱

    報告，較上訴人之鑽心試體試驗報告為正確，更能證明被上

    訴人所交付之混凝土之強度。至上訴人就「14日不可能超過

    30日水泥強度」，質疑被上訴人提出予上訴人之均曜檢驗科

    技有限公司之均曜工程材料實驗室三試驗報告（見本院卷一

    第471至475頁，下合稱均曜試驗報告），皆在12公分直徑、

    24公分標稱高度、14天材齡之混凝土圓柱試體抗壓強度試驗

    報告均超過最低強度（皆在280Kgf/c㎡至336Kgf/c㎡間），雖

    超過本件南科實驗室之二（30天材齡）試驗報告（見原審卷

    一第163、319頁）抗壓強度甚多。上訴人徒否認前揭均曜試

    驗報告，惟前揭南科實驗室試驗報告與均曜試驗報告，縱有

    報告不同強度，但均已超過設計之最低強度，且有關試驗之

    混凝土材料、時機、試體作法等可能不同，是上訴人主張之

    「上開混凝土14天材齡有無可能超過30日之水泥強度」問題

    ，就本件而言，不能資為有利上訴人之認定。

  5.證人即被上訴人公司業務課長陳鍼鋒於本院證稱：其有於10

    7年1月（15日）至○○區之現場，簽名14顆，有2顆不符合規

    範，有瑕疵，試體上有打叉，不能送驗，但報告記載14顆。

    鑑定單位為南科實驗室，由上訴人送鑑定，當時有看到天花

    板部分是黑色，天花板有滲水，牆壁部分還好，（為何會有

    吸水的樣子？）我們沒有辦法干涉施工，冒泡我沒有看到，

    只有滲水部分，（同年月11日發現漏水異常之瑕疵後，有通

    知被上訴人請被上訴人派人到現場會勘，並同意鑽心取樣？

    ）我是於同年月15日接獲通知，同年月11日我人不在現場。

    （後續養護壓驗，被上訴人公司有無參與？）都是壓驗完才

    通知我們，我們不知道試體是不是我們的。壓驗過程我沒有

    參與，僅通知我們公司品管部門，都壓驗完才通知我們等語

    （見本院卷一第107至110頁）。陳鍼鋒已表示其於同年月15

    日始接獲通知，後續程序養護壓驗並未參與，壓驗完後始通

    知其等，依上說明，本次鑽心取樣並未符合前揭國家標準規

    定，且試體養護過程亦未依規定至少經5日養護，已有瑕疵

    ，不足採為有利上訴人之認定。

  6.證人即任職於吳夏雄建築師事務所內之設計師郭志堅於本院

    具結後證稱：本件工程問題為強度不夠，若強度不夠我們不

    可能同意繼續施工。第一次鑽心取樣報告有給我看，我們設

    計最低強度28天會達到標準，但上訴人施工強度不夠一半。

    強度不夠的部分要打掉或是補強，現在已經蓋好了，一開始

    我們第一次鑽心取樣試驗報告強度不夠，第二次好像有叫結

    構技師施作第二次，是在一年以後，目前土木技師認定是可

    以，目前強度是可以，當時是不可以，我們也不知道，一年

    之後強度會變那麼高，一般都是28天，當一個月的時後強度

    僅一半，就是這樣工程不能進行，整個停掉，因為兩造訴訟

    中，所以不能打掉。（是否知悉本件第一次鑽心取樣之前，

    被上訴人於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取

    樣做試體報告，且試驗結果認為混凝土強度足夠？）報告出

    來有夠，但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題。因為

    這些問題延宕工程一年多，應該是混凝土品質之問題，不是

    施工的問題。（混凝土原料卸貨後，若後續產生瑕疵，是否

    可能因為加水或搗實動作未確實或卸料方法不正確等原因所

    造成？）水不可能加很多，如果有搗實動作不確實頂多局部

    而已，若不確實應該是從一開始就會這樣，不可能每次都換

    人，且已經蓋到第三樓。（檢測出來的抗壓強度從96到194

    不等，有的強度達92百分比，有的未達，為何同一批材料會

    有如此不一致之情況？）是一車一車過來，沒有同一批，強

    度不同一；不知道原因為何，如果當初廠商有講比較慢熟，

    我們也可以接受。因為強度不夠，所以不敢繼續施工。從來

    沒有遇到過這種情形等語（見本院卷一第110至113頁）。此

    證人就於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣

    做試體報告，不爭執「報告出來有夠」，惟陳稱「但實際現

    場取樣不夠，不知道哪一個有問題」，則客觀上不能排除現

    場施工可能有問題，證言卻稱現場「水不能加很多、搗實動

    作頂多局部而已，及沒有同一批材料等部分」云云，是證人

    主觀臆測之詞，並非實在而不足採為有利上訴人之認定。

　7.證人張玉燕即上訴人員工，亦為上訴人公司負責人之配偶，

    於本院具結後雖證稱：106年有向被上訴人公司叫混凝土，

    是用混凝土車載貨過來，灌漿時，我先生發現混凝土有問題

    ，顏色比較黑，即向被上訴人品管及業務反應，他們都說沒

    有問題。有將工地水泥強度不夠及檢驗結果告知建築師、技

    師，建築師無法簽證，所以就只好停工。合約要28天達到最

    低強度，所以我們認為違約，被上訴人送的水泥不符系爭合

    約。結構技師與建築師說強度夠才能繼續施工，現在已經有

    施工，但因發生混凝土強度不足問題，造成工期延宕1年3個

    月，所以我們沒有辦法支付貸款，且建造的房屋價值已經減

    損。（除了顏色外，對於車次部分有無向被上訴人反應？）

    有。（是否知悉106年12月16日混凝土試驗結果，強度足夠

    ？）我知道會同鑽心取樣結果強度不夠等語（見本院卷一第

    172至175頁）。惟查前揭被上訴人提供之南科實驗室圓柱報

    告之鑑定過程、方法，較符合國家標準且合格，應較為接近

    真實而為可採，而上訴人之鑽心試驗報告，既不符合前揭國

    家標準檢驗之程序及方式，自不得遽採為有利上訴人之認定

    。至灌漿時間是否需要連續，混凝土才能與鋼筋結合，未據

    鑑定人就此為鑑定，且未說明與本件混凝土之不足最低強度

    有何關連，自尚不足採為有利上訴人之認定。

  8.證人沈勝綿於本院具結後證稱：「其是結構技師，也是土木

    技師，但非建築師。台大土木研究所畢業，碩士畢業。（是

    否有收到原審法院函請結構工程技師公會如原審卷二第87~9

    4頁之鑑定函文及附件1、附件2、附件3之資料？）有，（鑑

    定採樣時間？現在可否推算系爭2、3樓頂版及牆面之混凝土

    28日以前之強度？理由為何？）於108年2月14日取樣，28天

    達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近

    ；現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定

    7天至28天之強度。」「（提示本院卷一第155頁試驗報告，

    依原審法院囑託鑑定函之附件1試驗報告所示之試驗方法及

    試驗結果之說明，是否符合被上訴人所提出之結構混凝土施

    工規範？）此問題我無法回答，因為施工規範規定很多，該

    試驗報告上「TAF」標章是臺灣認證之標誌，表示一定要符

    合規範的方式處理。」「（依一般工程實務經驗，預拌混凝

    土加入煤灰或爐渣是否較常出現施作完初期抗壓強度較弱，

    但中後期之抗壓強度速增之現象？）此問題非我專業，無法

    回答，很早以前因為水泥比較貴，所以有廠商用爐渣混入水

    泥比較省錢，但現規範有規定不能超過一定比例。」「（是

    否知悉臺北市結構技師公會103年6月62期期刊記載初加煤灰

    之水泥強度會不足，晚期會拉高？提示原審卷二第229頁、2

    37頁）我不知道。（28天強度所指程序是指卸料之後取樣製

    造試體養護達28日抗壓強度，或者是已經澆置完成鑽心取樣

    之硬固混凝土之抗壓強度？）指澆置完成時取樣（28天後）

    為準，如果有疑義，再作鑽心。（鑽心取樣之後，若沒有進

    行養護，是否會影響試驗結果？）請兩造詳閱鑑定報告第4

    、5頁第2點（見兩造不爭執事實之所示），有詳細之記載

    」等語（見本院卷一第342至344頁）。證人沈勝綿就上訴人

    所為抗辯已為否定之陳述（於108年2月14日取樣，28天達到

    穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近，現

    在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天

    至28天之強度等情），並有技師鑑定（鑽心取樣試壓24顆試

    體中最低抗壓強度達249kgf/c㎡試驗結果，均超過最低強度

    ）等可據（見本院卷一第163至167頁，及暨兩造不爭執事實

    之、所示），於本院作證仍為相同證言，自不能資為有利

    上訴人之認定。

  9.依技師鑑定暨兩造不爭執事實之所示，本件混凝土經鑽心

    取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值；且由於本件

    經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均

    符合原設計值最低強度之要求，故上開建物整體結構之原設

    計安全度應不受影響，也不需補強(技師鑑定第4至5頁)，並

    參兩造不爭執事實之暨中華研究院鑑定結論推求，兩造系

    爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定

    責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過原設計值之最低強度

    標準，且無任一鑽心試體低於最低強度之狀況，據此推估該

    預拌混凝土大於原設計值，故被上訴人提供給上訴人之預拌

    混凝土符合契約約定。則本件被上訴人所交付之系爭預拌混

    凝土，既無不合契約定品質之瑕疵存在，兩造之其餘相關之

    爭點：⑴如系爭硬固後混凝土有瑕疵，該瑕疵係何原因所致

    ？係混凝土本身瑕疵，或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正

    確或搗實動作未確實等其他原因所致？是否可歸責於被上訴

    人？應由何人負舉證之責？⑵上訴人就被上訴人於106年11月

    11日提供之混凝土，是否有怠於履行依通常程序從速檢查及

    通知被上訴人之義務？⑶上訴人依民法第227條第2項不完全

    給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求

    被上訴人賠償其損害，於法是否有據？等問題，皆因須以混

    凝土有瑕疵存在為前提，始有判斷之必要，是本院認上開爭

    議，自毋庸再予審酌論斷。

　㈢綜上，被上訴人所交付予上訴人之系爭預拌混凝土，並無上

    訴人主張之不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人以被上

    訴人未完全給付提出混凝土，而依民法第264條規定行使同

    時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款，洵屬無據，不應准許；

    又上訴人主張依民法第334條第1項抵銷之規定，以反訴請求

    之債權抵銷系爭貨款，亦非有據（詳如後述）。從而，被上

    訴人主張依系爭合約買賣之法律關係，請求上訴人給付系爭

    貨款540,960元及自107年2月10日起至清償日止，按週年利

    率5%計算之法定遲延利息，洵屬有據，應予准許。

貳、原審反訴部分：

一、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之

    基礎事實同一者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更

    正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加；民事訴

    訟法第255條第1項第2款、第256條分別定有明文。查上訴人

    原以被上訴人不完全給付其混凝土造成其損害為由，依民法

    第227條第2項規定請求被上訴人賠償所受損害，嗣基於同一

    原因事實，請求被上訴人並依民法第359條及第360條物之瑕

    疵擔保責任之規定請求損害賠償，而補充法律上陳述（見本

    院卷三第271頁），依前揭說明，應予准許。

二、實體部分：

　㈠上訴人主張：

　1.系爭混凝土有欠缺抗壓強度之瑕疵，致系爭建物結構強度不

    足，須就系爭建物另作結構分析，並依結構分析設計、施作

    補強工項、打除結構重新施作，因而受有支出「結構安全分

    析」、「結構補強設計」、「結構補強施工」、「打除結構

    重新施作」費用200萬元之損害，主張其得依民法第227條第

    2項、第359條及第360條瑕疵擔保之規定，請求被上訴人賠

    償其損害等語。

  2.本件上訴人因被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土材

    料品質不良，澆置後迄契約約定之28日後，經兩造會同鑽心

    採樣後送交成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室測試不合

    格，未達最低強度，本建案之建築師與結構技師因見兩造會

    同鑽心取樣三實驗室所報告之強度均不足，不願簽證背書，

    致系爭新建工程停工，上訴人委任之營造廠無法依預定計畫

    繼續建築工程，直至原審囑託技師公會鑑定，出具技師鑑定

    認定（會同雙方現場取樣）試體抗壓強度均大於原設計值最

    低強度後，至108年4月始復工繼續興建，然現場三樓之水泥

    地板、牆面，遇雨仍有滲水現象，猶須額外另行施作防漏水

    工程，始能確保建物工程之品質。上訴人因而認被上訴人有

    不完全給付暨應負物之瑕疵擔保責任，致生如下之損害：⑴

    融資利息損失1,091,787元：系爭建物三樓因混凝土強度不

    足，建築師、技師不敢繼續簽證，自107年1月17日停工延誤

    迄至技師公會於108年3月8日做成鑑定，認定抗壓強度符合

    原設計值之要求，建物整體結構之原設計安全度不受影響，

    始自108年4月復工，停工期間上訴人繳付之融資利息損失為

    1,091,787元，有繳息證明書影本一份（上證3）可據。⑵工

    地主任人事費用48萬元：系爭建物停工期間，上訴人公司尚

    須派駐工地主任維護系爭建物，因而增加人事費用支出48萬

    元（107年度薪資384,000元+108年1月至3月之薪資32,000×3

    =48萬元，見上證4)。⑶鑽心取樣及試驗費用17,200元：依兩

    造契約訂貨辦法13點中段及後段約定之反面解釋，乙方因甲

    方（即上訴人）對混凝土強度有疑問雙方不能圓滿解決而有

    必要時，配合甲方做現場鑽心取樣，強度標準有差錯時，該

    項試驗費用應由被上訴人負擔。準此，兩造於107年1月15日

    會同至工地現場做RC試體鑽取支出12,600元；成大實驗室試

    驗費1,600元；檢驗費（含南港及南科二處）1,800元、1,20

    0元等，合計17,200元（見本院卷一第213至217頁)。⑷房屋

    價值減損210萬元：系爭建物因興建期間發生混凝土抗壓強

    度不足而停工，致房屋實際買賣交易價格每戶減損30萬元，

    7戶合計210萬元。⑸三樓頂板防水費用369,600元：系爭建物

    建案現場三樓頂板及牆面，因被上訴人提供之預拌混凝土有

    瑕疵，迄今遇雨仍有滲水現象，上訴人猶須額外另行施作防

    漏水工程，始能確保建物工程之品質。被上訴人應就其瑕疵

    給付致增加前揭必要支出，負損害賠償之責。⑹依上，被上

    訴人應賠償上訴人前揭損害，合計4,058,587元(1,091,787+

    48萬+17,200+210萬+369,600=4,058,587)。縱被上訴人106

    年12月16日交付之預拌混凝土至108年3月鑑定時，其抗壓強

    度已大於最低強度而得請求給付系爭價金，上訴人爰依民法

    第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權4,058,587

    元而為抵銷，被上訴人猶須給付3,517,627元予上訴人。本

    件上訴人謹先為反訴聲明內之一部請求，爰請求被上訴人應

    給付上訴人200萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日

    止，按週年利率百分之5計算之利息。

　3.原審為上訴人反訴敗訴之判決，上訴人不服，爰提起本件上

    訴，上訴聲明：1.原判決（關於反訴部分）廢棄；2.其餘如

    上開原審反訴之聲明。

  ㈡被上訴人則答辯以：　

  1.按上訴人是否就系爭建案融資貸款並給付利息，為上訴人自

    行決定之事項。依社會一般通念及經驗法則觀察，縱被上訴

    人交付之系爭混凝土材料有瑕疵，致系爭建案工程停工，也

    不必然發生融資利息損失，依實務意旨，二者間並無相當因

    果關係。

  2.上訴人給付林建立人事費用乙事，與混凝土材料是否有瑕疵

    、系爭新建工程停工無必然關係，上訴人自不得主張此人事

    費用，為因混凝土材料瑕疵所致之損害。

  3.就上訴人主張受鑽心取樣及試驗費用17,200元之損害 ：

　  依技師鑑定記載，被上訴人交付之混凝土之抗壓強度符合契

    約約定，因此就技師鑑定費用，應由上訴人負擔。

  4.上訴人雖主張：上訴人迄未舉證證明系爭建物確實受有210

    萬元之價值減損，且就三樓頂板施作防漏水工程之費用，上

    訴人亦僅提出估價單為據，被上訴人否認之。

  5.綜上，上訴人迄未舉證證明其實際上所受之損害，及該等損

    害與混凝土材料之瑕疵間具有何因果關係，是上訴人於原審

    反訴請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據

    等語。

　6.上訴人對被上訴人於106年間提供之系爭混凝土，未按物之

    性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被

    上訴人，自應視為承認其所受領之物，除不得再請求被上訴

    人負物之瑕疵擔保責任外，亦不得再依據民法第227條規定

    主張權利。

　7.依上，答辯聲明：上訴駁回。

  ㈢兩造爭執之事項：

    上訴人依民法第227條第2項、第359條及第360條規定，請求

    被上訴人賠償其損害，於法是否有據？若是，金額應為若干

    ？

  ㈣得心證之理由：

　1.按債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債

    務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證

    責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件上

    訴人於原審反訴主張依民法第227條第2項規定，對被上訴人

    有損害賠償債權，揆諸前開說明，上訴人自應就被上訴人給

    付不完全之點，負舉證之責。

  2.查上訴人依民法第227條第2項規定，對被上訴人主張損害賠

    償債權及依同法第359條、第360條之瑕疵擔保責任，仍無理

    由：

　⑴上訴人迄未舉證證明被上訴人交付之混凝土材料有瑕疵（有

    可歸責之不完全給付之瑕疵），及實際上所受之損害，暨其

    損害與系爭混凝土材料之瑕疵間具有何相當因果關係。

　⑵次查，上訴人給付其法定代理人林建立人事費用乙事，與系

    爭混凝土材料是否有瑕疵、及系爭新建工程是否停工亦無必

    然關係，上訴人自不得就本件主張該等人事費用為因系爭混

    凝土材料瑕疵所致之損害。又依技師公會鑑定之記載，系爭

    混凝土之抗壓強度符合契約約定，已如前述，因此技師公會

    之鑑定費用，依約應由上訴人負擔，自屬當然；又上訴人未

    舉證系爭建物價值減損210萬元，與三樓頂板需施作防漏水

    工程乙節，且與系爭混凝土瑕疵間有何因果關係。是上訴人

    主張其受有房屋價值減損210萬元及三樓頂板防水費用369,6

    00元損害云云，均不足採為有利上訴人之認定。

  3.依上說明，本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土既無不合

    契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人雖依民法第227條第2項

    不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定

    ，請求被上訴人賠償其損害，皆因須以有瑕疵存在為前提，

    被上訴人交付之混凝土既無法舉證證明其瑕疵存在，則上訴

    人之請求，洵屬無據。

  4.另上訴人迄未舉證證明被上訴人混凝土具有瑕疵，且上訴人

    實際上所受之損害及其損害與被上訴人交付之混凝土材料間

    具有因果關係，是上訴人就此之反訴暨上訴，請求被上訴人

    給付其200萬元損害賠償云云，並非有據。

叄、綜上所述，被上訴人依民法第367條規定之買賣關係，請求

    上訴人給付系爭貨款，及自催告信函送達上訴人之107年2月

    10日起至清償日止之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。

    至上訴人提起反訴請求被上訴人賠償其前揭200萬元本息，

    並非有據，不應准許。此部分假執行之聲請亦失所附麗，應

    併予駁回。從而原審就反訴部分為上訴人敗訴之判決，於法

    並無不合。又原審就本訴部分判命上訴人應給付被上訴人系

    爭貨款540,960元本息，並依兩造之聲請分別酌定相當之擔

    保金額，而為准、免假執行之宣告，理由雖有不同（另主張

    瑕疵擔保責任），但結論並無二致，仍應予維持。上訴人上

    訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回

    其上訴。

肆、本件事證已明，兩造其餘之攻擊或防禦方法及舉證，核與本

    判決之結果不生影響，毋庸逐一論列，附此敘明。

伍、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2  

    項、第1項及第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日

  　　　　　　　　　民事第四庭  審判長法  官  張世展

　　　　　　　　　　

                                      法  官  黃瑪玲

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

                                      法  官  莊俊華

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出

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（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日



                                      書記官  楊宗倫

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上

  訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人

  為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並

  經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。



技師鑑定：（見本院卷一第165至166頁）　 

附表：混凝土鑽心試壓結果     棟別 試體編號 取樣位置 錯心試體抗壓強度（Kgf/c㎡） 樓層平均強度（Kgf/c㎡）    Ａ棟   2F-1    牆      335     361.7    2F-2    梁      371     2F-3    版      379     3F-1    牆      249     272.3    3F-2    梁      254     3F-3    版      314     Ｂ棟   2F-1    牆      323     330.7    2F-2    梁      347     2F-3    版      322     3F-1    牆      254     287.7    3F-2    梁      264     3F-3    版      345     Ｃ棟   2F-1    牆      293     317.7    2F-2    梁      287     2F-3    版      373     3F-1    牆      289     340.3    3F-2    梁      358     3F-3    版      374     Ｄ棟   2F-1    牆      311     350.3    2F-2    梁      392     2F-3    版      348     3F-1    牆      309     319.7    3F-2    梁      283     3F-3    版      367  

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　




臺灣高等法院臺南分院民事判決
108年度上字第212號
上  訴  人  鹿鼎建設開發股份有限公司
法定代理人  林建立  
訴訟代理人  黃冠偉律師
被上 訴 人  環球水泥股份有限公司
法定代理人  侯博義  
訴訟代理人  魏妁瑩律師
複代 理 人  施苡丞律師
上列當事人間請求給付貨款事件，上訴人對於中華民國108年5月23日臺灣臺南地方法院第一審判決(107年度訴字第864號)，提起上訴，本院於111年12月15日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、本訴部分：
一、被上訴人（即原審原告暨原審反訴被告，下稱被上訴人）主張：
  ㈠其與上訴人（即原審被告暨原審反訴原告，下稱上訴人）於民國（下同）106年7月5日簽訂預拌混凝土訂貨合約書即訂貨單（即原證1，下稱系爭合約），約定由上訴人向被上訴人採購預拌混凝土，用於興建「佳里7戶住宅（下稱系爭建物）新建工程」（下稱系爭新建工程）；被上訴人分別於同年11月11日、同年12月16日依上訴人之指示，將預拌混凝土運送至上訴人指定之台南市○○區○○段○○0000○0○0000○00地號土地）之工地現場（下合稱指定工地），由上訴人法定代理人簽收。嗣被上訴人分別開立統一發票及請款明細表向上訴人請求貨款，合計新臺幣（下同）540,960元（即106年11月11日277,830元、同年12月16日263,130元，下合稱系爭貨款），詎上訴人迄未給付，經被上訴人一再催收，上訴人卻委託德倫聯合律師事務所（下稱德倫事務所）於107年1月26日以107年度律（德）字第4號律師函向被上訴人表示，因提供之混凝土有重大瑕疵，拒絕支付系爭貨款等語；被上訴人乃委託普華商務法律事務所（下稱普華事務所）於107年2月5日以普字第00000000號律師函催告上訴人於3日內支付貨款，並向上訴人說明所提供之預拌混凝土材料，業依雙方契約約定程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語（該函於107年2月6日送達上訴人），惟上訴人仍拒絕給付系爭貨款。爰依民法第367條規定，請求上訴人給付系爭貨款，及自107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息。
  ㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人所稱「抗壓強度不足」、「品質不良」等不合契約定品質即欠缺抗壓強度為28日強度210Kgf/c㎡（下稱最低強度）：
  1.兩造約定被上訴人應交付之混凝土品質，係以預拌混凝土車卸料口之混凝土為準，而非以澆置後之硬固混凝土之抗壓強度為準：混凝土施工過程，經出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。是混凝土材料之出賣人將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，即完成出賣人責任；至後續泵送車壓送、澆置、搗實等過程，均係由買方或買方委任營造廠所施作，非出賣人所能控管，自非出賣人之責任。此依經濟部標準檢驗局（下稱標準局）「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」即明；又「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點亦規定：「一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試體強度間尚無公認一致關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性均會影響兩者間之強度關聯性。」依上開CNS規範、系爭合約「訂貨辦法」第8點、第11點、第13點，及「責任分區事項」第2點、第4點、第5點約定及送貨單記載「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司（即被上訴人）負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」之約定，可知有關混凝土品質，雙方已約定係以預拌車卸料口之材料為準，並以國家認證實驗室之試驗報告為標準。此乃因混凝土卸貨後，可能會因加水或施工等原因，造成結構品質不良問題，不得因事後發現有結構品質不良或強度不足等情事，即逕自推論被上訴人交付之混凝土有品質瑕疵。而系爭合約第8條條文所稱「硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方（即被上訴人）負責」等字，係指如澆置、養護後硬固混凝土有瑕疵，應由鑑定機構鑑定瑕疵發生之原因，釐清責任歸屬；亦即第三專業機構或公正單位之鑑定結果，需明白認定此確係混凝土原料所造成之瑕疵，被上訴人始須負責。
  2.被上訴人於106年11月11日提供上訴人之預拌混凝土，於當日即取樣送至SGS台灣檢驗科技股份有限公司南科材料及工程實驗室（下稱南科實驗室），做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為272、271、255、274kgf/c㎡（即原證10之SGS南科實驗室106年12月12日試驗報告，下稱南科實驗室第一次報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。
  3.被上訴人又於106年12月16日提供上訴人之混凝土，於當日即取樣送至南科實驗室，做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為244、248、248、259Kgf/c㎡（下稱南科實驗室第二次報告，與第一次報告，下合稱圓柱報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於此日所交付之混凝土，並無瑕疵。
  4.至國立成功大學土木工程學系工程技師暨材料實驗室（下稱成大實驗室）及SGS台灣檢驗科技股份有限公司南港材料及工程實驗室（下稱南港實驗室），所為之硬固混凝土鑽心抗壓強度之試驗報告（即上訴人於107年1月15日進行鑽心取樣）並自行委託前揭成大實驗室及南港實驗室進行試驗之混凝土，係取自3樓頂板（另與南科實驗室之鑽心試體試驗報告，下合稱鑽心試驗報告，分稱各實驗室鑽心報告）。按鑽心試體強度不足之情事，有可能係泵送車加水或澆鑄卸料方法不正確、搗實動作未確實等原因所致，實無法以此逕自推論被上訴人提供之混凝土材料有瑕疵；況被上訴人於當日供貨材料為同一批材料，若有強度不足問題，理應一致相同。雖依據上訴人提出成大實驗室、南港實驗室等之鑽心報告，抗壓強度卻自96至194kgf/c㎡不等，相當不一致，同一批材料，實不致於有此種情況。故合理推論此乃因泵送車壓送灌漿過程，因便於輸送及施工便利，其加水多寡無法認定，且數量無一定計量，又無法適度與混凝土材料均勻混合，造成整體強度分布不均情形發生。又上訴人雖謂其於107年1月15日有聯繫被上訴人永康預拌混凝土場人員陳鍼鋒會同進行鑽心取樣云云，惟標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定可知，鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會對抗壓強度試驗結果造成影響。被上訴人於上訴人進行鑽心試體取樣前，即一再告知上訴人，應由實驗室人員進行鑽心取樣、養護及壓驗作業，然上訴人卻未委由專業人員鑽心取樣，且於鑽心取樣後即行壓驗、送件，完全未再通知被上訴人會同辦理。是此鑽心試驗報告對被上訴人應不生拘束力；況上訴人取樣之鑽心試體直徑約僅55mm（即5.5cm），不符標準局「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，導致抗壓強度偏低及變異太大，所得抗壓強度不適為判定現場混凝土品質之依據。
  5.上訴人對於被上訴人已交貨完畢，其系爭貨款未給付之事實不爭執，則應認為被上訴人就該價金給付請求權發生所須具備之特別要件，已盡其舉證責任，上訴人應就拒絕給付系爭貨款暨被上訴人交付之混凝土瑕疵乙節，負舉證之責。
 ㈢另上訴人就被上訴人於106年11月11日、同年12月16日等提供之混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任。
 ㈣原審為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起本件上訴，爰答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人則抗辯以：
  ㈠被上訴人於106年11月11日、同年12月16日所交付予上訴人之預拌混凝土，有欠缺最低強度品質之瑕疵存在：
  1.由兩造系爭合約「訂貨辦法」第8點、第13點之約定，可見被上訴人就系爭混凝土應負瑕疵擔保責任範圍及時點為澆置後硬固混凝土強度為準：其為施作系爭新建工程，與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土。依系爭合約約定關於3,000PSI（磅）混凝土，抗壓強度須達前揭最低強度之品質。嗣被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運至系爭建案之指定工地，進行系爭建物結構體之澆置作業；詎其於107年1月中旬降雨後，觀察結構體3樓天花板出現整片潮濕水漬，使其懷疑被上訴人提供預拌混凝土強度不符約定之最低強度。因此其於107年1月15日，依系爭合約訂貨辦法第13點約定，聯繫被上訴人永康場人員陳鍼鋒，會同進行系爭建物106年12月16日澆置部分之鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗。而依前開實驗室之鑽心報告，系爭建物結構體之3樓澆置混凝土抗壓強度分別為：成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」、南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/ c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」、南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」，均未達到系爭合約應有之最低強度，甚至有抗壓強度不足約定強度半數者，顯然被上訴人於106年11月11日、同年12月16日未依約提供最低強度之預拌混凝土，有瑕疵給付情形。
  2.澆置後之硬固混凝土，其品質若有爭議，應經現場鑽心取樣，並送交第三專業機構鑑定責任歸屬，如有瑕疵，應由被上訴人負責，顯然被上訴人所負之瑕疵擔保責任，尚非以交貨時具有系爭合約之最低強度為已足。被上訴人就混凝土品質事項，既然同意延長瑕疵擔保責任至澆置後，則除可認品質瑕疵為上訴人方面之因素所致，應由上訴人負責外，如瑕疵原因不能判定時，被上訴人自應依約定之方式負其責任。系爭合約之「責任區分事項」第2點及第5點雖有約定施工不當或任意加水造成品質異常，被上訴人概不負責等語；惟此部分係混凝土強度不足時，被上訴人主張免責事由，自應由被上訴人就其有利免責事由，負舉證責任。被上訴人雖提出前揭南科實驗室（標準）圓柱報告，顯示被上訴人混凝土之抗壓最低強度合格云云（上訴人否認南科實驗室圓柱報告之真正，因該份試驗報告非系爭建案現場取樣之試體）。然兩造係約定就交付混凝土品質有爭議時，應以澆置後硬固混凝土之抗壓強度測試報告為認定混凝土是否符合約定品質之最低強度。從而上訴人舉成大實驗室、南港實驗室等之混凝土鑽心報告，其試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可證上訴人指稱被上訴人交付之預拌混凝土未達契約約定之最低強度品質。被上訴人如主張其混凝土之未達約定品質，係因可歸責上訴人行為所致（例如加水），應由被上訴人負舉證責任。
  3.至臺南市結構工程技師公會（下稱技師公會）之鑑定報告（下稱技師鑑定），並不可採，蓋經取樣送往成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室等作鑽心報告均不符合上開最低強度標準，技師鑑定卻稱符合強度，顯不可採。
  ㈡上訴人以被上訴人未提出無瑕疵之混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款：
    被上訴人提供預拌混凝土有抗壓強度不足之瑕疵，且造成系爭建物結構體強度不足之損害，被上訴人應負不完全給付之債務不履行責任。上訴人已多次通知被上訴人混凝土抗壓強度不足，影響結構體安全，請其儘速派員將系爭建物結構體3樓牆面、梁柱、樓梯、天花板及其上屋突打除，並重新澆置符合約定品質混凝土，詎被上訴人置之不理。
  ㈢縱認上訴人仍應給付系爭貨款，上訴人亦主張以反訴請求損害賠償200萬元依民法第334條第1項規定為抵銷，被上訴人系爭貨款經抵銷後，已無餘額可得請求等語。
　㈣依上，上訴聲明：1.原判決廢棄。2.被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
三、兩造不爭執之事實（本院卷三第266~270頁）：
　㈠上訴人為施做系爭新建工程，於106年7月5日與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土，雙方約定預拌混凝土需具最低強度。
　㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運送至系爭建案指定工地，並由上訴人分別用於系爭建物2樓頂板及牆面、3樓頂板及牆面，進行系爭建物(建案共7戶4棟，其中1戶為獨棟1棟，其餘2戶雙拼共3棟，合計4棟)結構體之澆置作業。
　㈢上訴人就已澆置於系爭建物結構體之預拌混凝土，尚有系爭貨款540,960元(106年11月11日277,830元+106年12月16日263,130元)未給付。
　㈣上訴人曾於107年1月26日委託德倫事務所以107律(德)字第4號律師函向被上訴人表示其所提供之預拌混凝土有重大瑕疵，拒絕支付貨款等語；被上訴人則於107年2月5日委請普華事務所以普字第00000000號律師函向上訴人說明其所提供之預拌混凝土材料，業依雙方系爭合約約定之程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語。
　㈤系爭合約之條款各約定如下：1.訂貨辦法：(1)第8點約定：「乙方(即被上訴人)交貨給甲方(即上訴人)後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」(2)第11點約定：「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準。」。(3)第13點約定：「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據，甲、乙雙方如不能圓滿解決時，必要時，乙方配合甲方做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，甲乙雙方同意將測試數據提交第三公正單位裁定處理，如強度標準無差錯，該項試驗費用應由甲方負責。」2.責任區分事項：⑴第2點約定：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當在工地任意加水每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責。」⑵第4點約定：「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體試驗費另議，並由甲方負擔。」⑶第5點約定：「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或澆鑄卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」3.預拌混凝土送貨單記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司(即被上訴人)負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」
　㈥一般混凝土施工過程為出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。
　㈦被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立僅於原證2之106年12月16日第17車次之預拌混凝土送貨單上簽名。
　㈧被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立曾於尚未黏貼於試體上之空白試體卡(如原證9、10之背面照片)上簽名。
　㈨被上訴人提出106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室會壓，做材齡30天之抗壓強度試驗之試體報告。其試驗報告記載抗壓強度分別為：1.106年11月11日取樣部分：「272Kgf/c㎡、271Kgf/c㎡、255Kgf/c㎡、274Kgf/c㎡」（見原審卷一第319頁，即南科實驗室第一次報告）。2.106年12月16日取樣部分「244Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、259Kgf/c㎡」（見原審卷一第163頁，即南科實驗室第二次報告）。
　㈩上訴人就系爭建物106年12月16日3樓頂板澆置部分，於107年1月15日會同被上訴人永康場人員陳鍼鋒後自行進行鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗，其試驗報告就系爭建物結構體之3樓及牆面澆置混凝土抗壓強度分別記載：1.成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」（見卷附臺灣士林地方法院卷，下稱士林移送卷第55頁，原審卷一第60、154頁）。2.南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138 Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」（見士林移送卷第57頁、原審卷一第61、156頁）。3.南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」（見原審卷一第299頁）。
　上訴人對原證1至原證10之形式真正不爭執；被上訴人對被證2、3、反證1之形式真正不爭執。
　原審法院依上訴人之聲請，函請前揭技師公會進行鑑定，鑑定結論為：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、梁、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證）進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210 kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；(11)澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210kgf/c㎡）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」(技師鑑定第4至5頁)
　本院復囑技師公會再進行鑑定，鑑定報告結論：「A.回覆l10年10月21日之申請函如下：⑴第一份試驗報告係混凝土澆置後之經鑽心取樣程序後之試壓，即經製模取樣程序後之試壓結果。⑵上兩者不會完全相同。影響因素，如前述第一份報告係受：預拌車卸料後，泵送車泵送現場可能加水，或卸料後或澆置時可能加水，或洗置方法不正確，或澆置動作未確實，或洗置後養護時間不足等因素影響；而前述第二份報告則受：混凝土材料配比可能有誤，或計量時未正確，或製程時拌合用水量有誤，或預拌車運送工地途中添加水，或試體取樣、搬運、養護及試壓過程不正確，或預拌車卸料時逾時或加水等因素。⑶該份SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告其上已明載(左上角第三行，設計強度210kgf/c㎡)，當然為210kgf/c㎡。⑷一般混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗不一定何者較能推知預拌混凝土設計之強度，惟預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近（一般均要略大於)設計強度；而鑽心試體之試體試驗一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高。B.回覆110年11月30日之申請函如下：均曜實驗室14天強度係於106年12月15日取樣，而南科實驗室於106年12月16日取樣，兩者相隔1天（不同批次），雖結構部位(3F頂版)相同，但如前A⑵所述，其兩者抗壓強度之數值不會完全相同，且其變化因素包括①〜⑪種，故無法顯現是否合理。」
　本院囑託財團法人中華工商研究院（下稱中華研究院）進行鑑定，鑑定報告結論為：「1.基於兩造個別提供試體用以檢驗製作系爭圓柱試體與鑽心試體之混凝土試驗成果存有顯著差異性，而有依系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬之成立要件，在經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故因此被上訴人公司提供給上訴人公司之預拌混凝土符合契約約定。2.二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。3.實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。4.SM-00-00000.C-00-00000（即原審卷一第299頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。5.不論混凝土圓柱試體試驗或是鑽心試體試驗報告，均為預拌混凝土經施工後的實際強度，但因圓柱試體試驗因取樣時機點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度。6.在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。7.在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證。」
四、兩造爭執之事項：
    被上訴人依民法第367條、第229條第2項前段、第233條第1項、第203條等規定，請求上訴人給付貨款540,960元，於法是否有據？若有，金額應為若干？又上訴人依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權而為抵銷，是否有據？
五、得心證之理由：
  ㈠按債務人負有依債務本旨為給付之義務，違背債務之本旨為給付，即屬不完全給付，為瑕疵之給付，是以債務人如主張其已為完全給付，當由其負證明之責；然債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件被上訴人請求上訴人應給付系爭貨款，惟為上訴人以前詞抗辯，揆諸前揭說明，被上訴人自應就其已為完全給付即依契約之本旨為給付乙節，負舉證之責。
  ㈡被上訴人主張依民法第367條規定之買賣關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及法定遲延利息，為有理由：
  1.被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人抗辯之「抗壓強度不足」、「品質不良」云云等欠缺最低強度品質之瑕疵存在：
　⑴本件因兩造就系爭預拌混凝土有無上訴人所主張之瑕疵存在有爭執，並各自提出其委託試驗之試體報告為憑，原審法院乃依上訴人之聲請，指定技師公會為鑑定人，並囑託鑑定下列事項：「1.台南市政府工務局建照執照號碼(106)南工造字第01147號佳里延平段住宅新建工程之2、3樓頂板及牆面之混凝土抗壓強度為何？是否達到最低強度？2.抗壓強度若未達到最低強度，其原因為何？係混凝土本身之瑕疵？或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？3.抗壓強度若未達到最低強度，上開建物之整體結構是否有影響？應否為補強？補強所需之必要費用為何？」（見原審卷二第93頁）。嗣經鑑定人於108年2月26日會同兩造代表在屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證，下稱立勝公司）進行會驗，取樣之混凝土鑽心試壓結果，詳如附表所示，是鑑定人依附表所示之數據認定如下：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、樑、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至立勝公司進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392Kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210Kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；⑾澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210Kgf/c㎡，即最低強度）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」有該鑑定人所提出之鑑定報告書在卷可憑（見原審卷二第135頁、本院卷一第159~168頁）。可見在被鑑定範圍內系爭建物之2、3樓牆、樑、版取樣位置（每棟每層樓各1顆，合計24顆鑽心試體）、鑽心試體抗壓強度、樓層平均強度均超過原設計值最低強度要求，有該鑑定試壓報告暨鑑定結論附卷可稽，並無未達到原設計強度之問題及情形（見原審卷二第145頁、本院卷一第165~167頁）。
　⑵並有兩造不爭執之㈨所示，被上訴人於106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室，做材齡30天之抗壓強度試驗之二次報告，均已超過原設計值最低強度之要求。是被上訴人主張其所交付予上訴人系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之「抗壓強度不足」、「品質不良」之欠缺最低強度品質之瑕疵存在，已堪憑採。
　2.又原告於起訴原因已有相當之證明，而被告於抗辯事實並無確切證明方法，僅以空言爭執者，當然認定其抗辯事實之非真正，而應為被告不利益之裁判（最高法院18年上字第1679號裁判參照），「次按物之出賣人，對於買受人應擔保其物依民法第373條之規定危險移轉於買受人時，無滅失或減少其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用，或契約預定效用之瑕疵，或保證之品質；此觀同法第354條規定自明。是買受人受領買賣標的物後，主張出賣人應負物之瑕疵擔保責任，而為出賣人所否認時，應由買受人先就物之瑕疵存在之有利於己事實，負舉證責任，必須證明其為真實後，出賣人於其抗辯之事實，始應負證明之責。」（最高法院104年度台再字第20號裁判參照）。是若買受人對於買賣契約、價金及收受買賣標的物之事實並不爭執，僅抗辯有拒絕付款之事由時，自應認上訴人應就其所抗辯得拒絕付款之事由，負舉證之責。本件上訴人抗辯被上訴人之混凝土有前揭鑽心試驗報告（參兩造不爭執事實㈩所示），試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可見被上訴人交付之系爭混凝土，未達契約約定之品質云云。惟查前揭鑽心試驗報告，尚難作為判斷系爭預拌混凝土品質之依據：
　⑴上訴人雖提出原審卷附鑽心試驗報告，然依標準局之我國國家標準就有關「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點規定：一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試鑽心試體強度間尚無公認一致的關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性（見原審卷一第98頁）。再參前揭技師鑑定亦認定「⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確」等情，亦會影響混凝土之抗壓強度（見本院卷一第166頁）。
　⑵依據系爭合約之訂貨辦法第8點約定：「乙方（即被上訴人）交貨給甲方（即上訴人）後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」、第11點約定「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準」、及第13點前段約定「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據。」（見士林移送卷第20頁）。另依系爭合約「責任區分事項」依序第2點、第4點及5點亦分別約定有：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當，在工地任意加水，每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責」、「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體費用另議，並由甲方負擔。」、「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或灌注卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」（見士林移送卷第22頁）；又送貨單（見原審卷一第123頁）已記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」（並參原審卷一第92頁）；復依標準局所發布之國家標準「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段明白記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」（見原審卷第93頁）；另有關標準局所發布之CNS3090「預拌混凝土」第6.3.1條規定：「當買方需製造商負混凝土配比選擇之全部責任時，買方仍須依下列規定。要求抗壓強度：在卸料時，自運輸器中取樣測試，其抗壓強度需與第18節之規定相符合，此抗壓強度為標準試體在標準濕養室中養護所測得者（參照第18節）。如無特別規定，試驗齡期均以28天為準。」（見本院卷一第274頁）；又同CNS3090第17.4條規定「每種配比混凝土每120m³至少試驗1次強度、坍度或坍流度、溫度、密度與含氣量，每次試驗應於不同盤次進行。混凝土於每日交貨時，每種配比混凝土至少進行1次強度試驗」；再同CNS3090之第18.1條、第18.2條、第18.3條則依序規定：「以強度定為混凝土驗收基準時，應依CNS1231之規定製作標準試體，並應依CNS1231規定之標準溫度及濕度下進行養護。」、「應由第17節取得之組合樣品每一組製作2件以上標準試體，每一組試驗結果應為同一樣品所製作各試體，同6.3.1或6.5.1規定齡所測得試體強度之平均值。…」「買方代表應確認及記錄，每一強度試驗所代表混凝土之明確澆置位置。」等（見本院卷一第283頁）。此外，依據CNS1238第7.3條第(c)款規定：「除非指定試驗者另有規定外，在試體最後被水濕潤後及進行試驗前，鑽心試體應置放於密封塑膠袋或不吸水容器中至少5天。」（見本院卷一第153頁)。另，抗壓強度試驗用鑽心試體部分，依CNS1238,A3051第7.1條規範，直徑依下列規定：（a）除7.1（b）之規定外，抗壓強度試驗用鑽心試體直徑至少為94mm或至少為粗粒料標稱最大粒徑之2倍，二者取大值。（b）如果因構件尺度限制或鋼筋淨間距限制，無法獲得最小長徑比（L/D）1.0鑽心試體時，鑽心試體直徑可不依至少為94mm規定，如果鑽心試體直徑小於94mm時，應於試驗報告中敘明理由。備考：標稱直徑50mm鑽心試體與標稱直徑100mm試體比較，其抗壓強度較低且變異性較大，另外，直徑較小之試體其抗壓強度愈容易受長徑比（L/D）影響等在卷可稽（見原審卷一第115頁）。可見送驗之試體有國家標準作業程序、規格、養護及壓驗之檢測程式，始可獲得試體正確抗壓強度數值，如有不良處置情形如前揭技師鑑定之11種可能原因，即造成試體抗壓強度不足。
　⑶查被上訴人於106年11月11日之出貨量為189m³、同年12月16日之出貨量為179m³（見原審卷一第143、144頁），故應試驗2次，每次製作2個試體，共4個試體。被上訴人就該2日交付之混凝土已分別提供4個試體予實驗室進行強度試驗；經試驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約之最低強度要求（見兩造不爭執事項㈨所示），已足徵被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。
　⑷是依系爭合約可知，兩造已明定混凝土原料強度之檢測方式如下：雙方以CNS3090規定辦理混凝土品質測試，以釐清混凝土品質責任；亦即應於被上訴人卸料時，自運輸器中取樣、製造試體，並進行養護，再送至國家認證實驗室測試該試體於第28天之抗壓強度。雙方如仍不能圓滿解決時，必要時做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，雙方同意將測試數據提交第三公證單位裁定處理；且非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由被上訴人負責。又依系爭合約「責任區分事項」第4點、第5點及送貨單已明白記載，應依據CNS國家規範辦理（見士林移送卷第22頁），則上訴人抗辯：依被上訴人所提出之結構混凝土施工規範1.1.2條明示合約文件之約定，應優先適用，而前揭CNS3090並非兩造契約所約定之內容或適用準則云云，殆有誤會，蓋前揭系爭合約「責任區分事項」，及前揭結構混凝土施工規範第3.2.1規範亦皆載有「除合約另有規定外，混凝土之抗壓強度係指按CNS1230（混凝土試體在試驗室模製及養護法）或CNS1231（工地混凝土試體之製作及養護法），並按CNS1232（混凝土圓柱試體抗壓強度之檢驗法）之規定於齡期28天或指定齡期進行試驗所得之抗壓強度（見本院卷一第267頁）。上訴人上開誤認非兩造合約約定之內容及準則，僅係上訴人無法查與事實相符之唯一陳述，不能遽採為有利上訴人之認定。
　3.查上訴人鑽心試驗報告有下列不符規定情形：
　⑴上訴人鑽心試驗報告（見兩造不爭執事實之㈩所示）可知上訴人鑽心時間是於107年1月15日，壓驗時間即為同年月17日或18日（詳前揭上訴人在原審所提被證2、被證3、反證1)，足認上訴人自行送驗之試體，依上說明，未依前揭國家標準CNS1238第7.3條第(c)款規定，須經5天試體養護，反而於鑽心取樣後第2日即進行壓驗，顯然已不符規定。
　⑵況上訴人於進行取樣時，應依前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm以上規格鑽心取樣，卻未依前揭規定自行取樣鑽心試體直徑約僅55mm（即直徑皆在約5.5cm左右，見原審卷一第60、61、299頁），亦不符標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定（鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會影響抗壓強度試驗結果之強度），致上訴人不符前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，亦未說明不依規則之理由，不問上訴人是否有要求被上訴人員工參與取樣，會皆導致抗壓強度偏低，檢驗所得抗壓強度，自無從作為判定現場混凝土品質之依據。至證人李彥儒曾經任職於上訴人公司擔任助理，於本院具結證稱：我知被上訴人有送混凝土給上訴人施工，品質好像有問題，我對於兩造紛爭不是很清楚。107年○○區○○00之0號三樓板層問題，發現漏水，板層會吸水，通知被上訴人到現場會勘，也有拍照；鑽心取樣人員是實驗室之人員，公司名稱我不確定，但我知道是楊先生，取樣數量我不知道如何回答，因被上訴人公司員工陳鍼鋒有在場並簽名，對於取樣數量有意見，被上訴人還有一位課長，不知試體養護至少要5日才能送驗等語（見本院卷一第104至107頁）。證人李彥儒對兩造紛爭不清楚，且並非具有專業知識之人，對被上訴人混凝土品質僅係揣測，不足採為有利上訴人之認定。 
　⑶觀上訴人所採鑽心取樣之試體相片等（見本院卷二第238頁）附卷可稽，其與被上訴人提供南科實驗室之直徑120mm之試體相較，顯然過小，且不合前揭國家標準CNS1238,A3051第7.1條規定最小直徑94mm之規格、採取過程尚須工程實務上進行之程序及截圖，有南科實驗室之試驗報告暨混凝土抗壓強度試驗紀錄表（載有試體高度查驗、水平度及平整度查核、垂直度查核等皆合格，見本院卷二第161頁）、相片12幀等在卷可稽（見本院卷二第93至96頁），可見前揭被上訴人提供之南科實驗室標準圓柱試體報告，較符合國家標準規格且合格，接近真實而為可採，上訴人鑽心試驗結果，既不符合前揭國家標準檢驗之規格及方式，自不得遽採為判定混凝土品質之依據。
　⑷證人盧煉元雖於本院具結後證稱：（提示原審卷一第59-60頁鑑定報告，試驗報告之正確性為何？）試驗報告正確， 抗壓強度如試驗報告上所載。（取樣時間？）樣本是由送樣人李彥儒所送。不會特別過問送鑑定之原因。如調查證據㈡狀附件3〔成大報告編號（107）第SD0004號〕所示，（上訴人送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）試驗程序及試體都是遵循CNS規範。（提示本院卷一第243頁現場照片，如附件3所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，是否有如附件1相片所示林建立及陳鍼鋒之紅色簽名？）我是教授，我不可能自己做試驗，是由工程師做，如果是要確認照片，要詢問試驗之工程師。（對於建築初期沒有抗壓強度，過了一年後才有抗壓強度，有何意見？）抗壓強度會隨材齡增加，一般而言是28天會發揮。（水泥強度是否有可能14天強度到340幾，30天強度降到240多？）先決條件就是測試材料必須要同一個試體。採樣點不同，含水量不一樣，即使是同一批，也會有差異。若針對同一試體在學理上而言，強度不太可能上上下下。（就爐灰摻入水泥中，產生抗壓強度變化為何？）此非我專業，我不清楚。要找爐灰、水泥廠商或學者來做。上開所述之同一試體，是指一般水泥，純粹水泥。若是摻飛灰，強度是否會上上下下，我就不敢講，因為非我的專業。（鑽心取樣之過程是否符合CNS規範？）鑽心取樣不是我們實驗室所做，所以不了解是否符合CNS規範。（自該試驗報告，是否可以看出強度不足的原因為何？是否可以直接認定是因為混凝土材料所造成？）強度是否足夠不是由我們判斷，實驗室的責任就是找出強度，是否及格由技師或是委託人自己決定；我們不會刻意探究原因，實驗室責任就是測試出送驗的強度等語（見本院卷一第456至459頁）。此證言已說明本件鑑定並非由其所為，且鑽心取樣之過程，亦非其實驗室所做，並不了解是否符合CNS規範，且是否摻入爐渣亦非其專業等語，可見此證言暨上開檢驗抗壓強度，尚不足採為有利上訴人之認定。　
　⑸證人彭偉楨於本院具結後證稱：其在南港實驗室任職，沒有個人之證照，但實驗室有證書。（提示原審卷一第61頁，抗壓強度是否如試驗報告所載？）是，送驗者為張玉燕。（  試驗報告之送驗人員填寫依據為何？）送驗人員送驗時，必須做身分查證。只有記載一個人的名字，就是只有一個人送驗。（試體送驗前之取樣及養護過程，是否可確認是否符合CNS規範？）試驗前動作，實驗室無法確認前端是否正確及是否符合CNS之要求。（提示原審卷一第163頁，這份試驗報告有寫產品名稱是混凝土圓柱試體，鑑定出來的強度與鑽心取樣的強度不同，是否可以確認不同的原因為何？是否可確認因為混凝土材料而造成強度不同？）圓柱試體與鑽心試體抗壓試驗結果沒有絕對關係。造成強度不同的原因有很多，例如環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同等語（見本院卷一第459至461頁）。可見上開鑽心試驗報告亦不明瞭試體送驗前之取樣及養護過程是否符合CNS規範，並說明環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同，上開試驗報告自無從資為有利上訴人之論據。
  ⑹證人莫家維於本院具結後證稱：（提示原審卷一第299頁即反證1、第163頁試驗報告，兩份鑑定結果為何不同？）這兩份抗壓強度不同是針對送驗之試體所作，結果就會不同。原審卷一第299頁試驗報告之送驗人員是鹿鼎公司，原審卷一第163頁、319頁送驗人員是環球水泥。實驗室不負責工地取樣過程，這是工地師傅取樣的。（如原審卷一第299頁之南科試驗報告編號SM-00-00000C-00-00000所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）收件樣品、大小均符合CNS程序及規範。（圓柱試驗報告與鑽心取樣之試驗報告強度落差很大，是因為混凝土材料所造成？）圓柱試體與鑽心取樣之樣品不一樣，落差是否很大，不在試驗室的職責之內，只要可以收件，符合相關規定程序，就可以進行試驗等語（見本院卷一第461至462頁）。顯然前揭二種南科實驗室之試驗報告並不相同，惟依上說明，原審卷一第299頁鑽心取樣並非合乎規範規格（試體平均直徑僅約5.5cm），且試體養護過程，亦未依規範須至少經5日養護（於107年1月16日收件、同年月18日即試驗），程序暨混凝土試體過小，洵有瑕疵，已如上述。莫家維之證言前揭二試驗報告均符合相關規定程序云云，尚非正確，不可採為有利上訴人之認定。　
  4.兩造不爭執事項㈨所示之圓柱報告，與㈩所示之鑽心試驗報告皆存在，然究竟何者較能推求被上訴人所交付混凝土設計強度？經本院囑託前揭中華研究院為鑑定，就兩造質疑之下列問題：⑴系爭預拌混凝土有無符合兩造間契約約定之強度？⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度有無可能比30日之水泥強度為強及在常規試驗程序下，有無可能出現，就同一品質與同一條件下之水泥試驗，得出之結論為14日之水泥強度比30日之水泥強度為強？⑶附件之二份試驗報告試驗標的有何不同？⑷混凝土澆置前取樣之圓柱試體與澆置後鑽心取樣試體，其抗壓強度是否會完全相同？若不同，可能之影響因素為何？⑸SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告，其上記載之強度是否可推論即預拌混凝土原料之設計強度？⑹混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗，何者較能推知預拌混凝土之設計強度？等問題，鑑定結果已說明如兩造不爭執事實之，已如上述，簡言之，即⑴經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於設計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證（另詳如後述）。⑶二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。⑷實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。⑸報告編號SM-00-00000.C-00-00000（即反證1，見原審卷一第299頁，本院卷三第15頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。⑹因圓柱試體試驗因取樣時點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度等語（鑑定報告證物外放，第10至12頁）。可知圓柱試體試驗之混凝土查驗時點，已符合兩造契約約定與責任區分之品質要求，可以做為確認預拌混凝土業者所提供混凝土之品質。」（見中華研究院鑑定報告第37頁）。可見此鑑定結論亦不能採為有利上訴人之認定。另技師鑑定亦認被上訴人預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近設計強度；而鑽心取樣之試體試驗報告一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高（見電子卷證技師鑑定第6頁）。可見被上訴人所提出之兩造不爭執事實之㈨圓柱報告，較上訴人之鑽心試體試驗報告為正確，更能證明被上訴人所交付之混凝土之強度。至上訴人就「14日不可能超過30日水泥強度」，質疑被上訴人提出予上訴人之均曜檢驗科技有限公司之均曜工程材料實驗室三試驗報告（見本院卷一第471至475頁，下合稱均曜試驗報告），皆在12公分直徑、24公分標稱高度、14天材齡之混凝土圓柱試體抗壓強度試驗報告均超過最低強度（皆在280Kgf/c㎡至336Kgf/c㎡間），雖超過本件南科實驗室之二（30天材齡）試驗報告（見原審卷一第163、319頁）抗壓強度甚多。上訴人徒否認前揭均曜試驗報告，惟前揭南科實驗室試驗報告與均曜試驗報告，縱有報告不同強度，但均已超過設計之最低強度，且有關試驗之混凝土材料、時機、試體作法等可能不同，是上訴人主張之「上開混凝土14天材齡有無可能超過30日之水泥強度」問題，就本件而言，不能資為有利上訴人之認定。
  5.證人即被上訴人公司業務課長陳鍼鋒於本院證稱：其有於107年1月（15日）至○○區之現場，簽名14顆，有2顆不符合規範，有瑕疵，試體上有打叉，不能送驗，但報告記載14顆。鑑定單位為南科實驗室，由上訴人送鑑定，當時有看到天花板部分是黑色，天花板有滲水，牆壁部分還好，（為何會有吸水的樣子？）我們沒有辦法干涉施工，冒泡我沒有看到，只有滲水部分，（同年月11日發現漏水異常之瑕疵後，有通知被上訴人請被上訴人派人到現場會勘，並同意鑽心取樣？）我是於同年月15日接獲通知，同年月11日我人不在現場。（後續養護壓驗，被上訴人公司有無參與？）都是壓驗完才通知我們，我們不知道試體是不是我們的。壓驗過程我沒有參與，僅通知我們公司品管部門，都壓驗完才通知我們等語（見本院卷一第107至110頁）。陳鍼鋒已表示其於同年月15日始接獲通知，後續程序養護壓驗並未參與，壓驗完後始通知其等，依上說明，本次鑽心取樣並未符合前揭國家標準規定，且試體養護過程亦未依規定至少經5日養護，已有瑕疵，不足採為有利上訴人之認定。
  6.證人即任職於吳夏雄建築師事務所內之設計師郭志堅於本院具結後證稱：本件工程問題為強度不夠，若強度不夠我們不可能同意繼續施工。第一次鑽心取樣報告有給我看，我們設計最低強度28天會達到標準，但上訴人施工強度不夠一半。強度不夠的部分要打掉或是補強，現在已經蓋好了，一開始我們第一次鑽心取樣試驗報告強度不夠，第二次好像有叫結構技師施作第二次，是在一年以後，目前土木技師認定是可以，目前強度是可以，當時是不可以，我們也不知道，一年之後強度會變那麼高，一般都是28天，當一個月的時後強度僅一半，就是這樣工程不能進行，整個停掉，因為兩造訴訟中，所以不能打掉。（是否知悉本件第一次鑽心取樣之前，被上訴人於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，且試驗結果認為混凝土強度足夠？）報告出來有夠，但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題。因為這些問題延宕工程一年多，應該是混凝土品質之問題，不是施工的問題。（混凝土原料卸貨後，若後續產生瑕疵，是否可能因為加水或搗實動作未確實或卸料方法不正確等原因所造成？）水不可能加很多，如果有搗實動作不確實頂多局部而已，若不確實應該是從一開始就會這樣，不可能每次都換人，且已經蓋到第三樓。（檢測出來的抗壓強度從96到194不等，有的強度達92百分比，有的未達，為何同一批材料會有如此不一致之情況？）是一車一車過來，沒有同一批，強度不同一；不知道原因為何，如果當初廠商有講比較慢熟，我們也可以接受。因為強度不夠，所以不敢繼續施工。從來沒有遇到過這種情形等語（見本院卷一第110至113頁）。此證人就於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，不爭執「報告出來有夠」，惟陳稱「但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題」，則客觀上不能排除現場施工可能有問題，證言卻稱現場「水不能加很多、搗實動作頂多局部而已，及沒有同一批材料等部分」云云，是證人主觀臆測之詞，並非實在而不足採為有利上訴人之認定。
　7.證人張玉燕即上訴人員工，亦為上訴人公司負責人之配偶，於本院具結後雖證稱：106年有向被上訴人公司叫混凝土，是用混凝土車載貨過來，灌漿時，我先生發現混凝土有問題，顏色比較黑，即向被上訴人品管及業務反應，他們都說沒有問題。有將工地水泥強度不夠及檢驗結果告知建築師、技師，建築師無法簽證，所以就只好停工。合約要28天達到最低強度，所以我們認為違約，被上訴人送的水泥不符系爭合約。結構技師與建築師說強度夠才能繼續施工，現在已經有施工，但因發生混凝土強度不足問題，造成工期延宕1年3個月，所以我們沒有辦法支付貸款，且建造的房屋價值已經減損。（除了顏色外，對於車次部分有無向被上訴人反應？）有。（是否知悉106年12月16日混凝土試驗結果，強度足夠？）我知道會同鑽心取樣結果強度不夠等語（見本院卷一第172至175頁）。惟查前揭被上訴人提供之南科實驗室圓柱報告之鑑定過程、方法，較符合國家標準且合格，應較為接近真實而為可採，而上訴人之鑽心試驗報告，既不符合前揭國家標準檢驗之程序及方式，自不得遽採為有利上訴人之認定。至灌漿時間是否需要連續，混凝土才能與鋼筋結合，未據鑑定人就此為鑑定，且未說明與本件混凝土之不足最低強度有何關連，自尚不足採為有利上訴人之認定。
  8.證人沈勝綿於本院具結後證稱：「其是結構技師，也是土木技師，但非建築師。台大土木研究所畢業，碩士畢業。（是否有收到原審法院函請結構工程技師公會如原審卷二第87~94頁之鑑定函文及附件1、附件2、附件3之資料？）有，（鑑定採樣時間？現在可否推算系爭2、3樓頂版及牆面之混凝土28日以前之強度？理由為何？）於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近；現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度。」「（提示本院卷一第155頁試驗報告，依原審法院囑託鑑定函之附件1試驗報告所示之試驗方法及試驗結果之說明，是否符合被上訴人所提出之結構混凝土施工規範？）此問題我無法回答，因為施工規範規定很多，該試驗報告上「TAF」標章是臺灣認證之標誌，表示一定要符合規範的方式處理。」「（依一般工程實務經驗，預拌混凝土加入煤灰或爐渣是否較常出現施作完初期抗壓強度較弱，但中後期之抗壓強度速增之現象？）此問題非我專業，無法回答，很早以前因為水泥比較貴，所以有廠商用爐渣混入水泥比較省錢，但現規範有規定不能超過一定比例。」「（是否知悉臺北市結構技師公會103年6月62期期刊記載初加煤灰之水泥強度會不足，晚期會拉高？提示原審卷二第229頁、237頁）我不知道。（28天強度所指程序是指卸料之後取樣製造試體養護達28日抗壓強度，或者是已經澆置完成鑽心取樣之硬固混凝土之抗壓強度？）指澆置完成時取樣（28天後）為準，如果有疑義，再作鑽心。（鑽心取樣之後，若沒有進行養護，是否會影響試驗結果？）請兩造詳閱鑑定報告第4、5頁第2點（見兩造不爭執事實之所示），有詳細之記載」等語（見本院卷一第342至344頁）。證人沈勝綿就上訴人所為抗辯已為否定之陳述（於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近，現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度等情），並有技師鑑定（鑽心取樣試壓24顆試體中最低抗壓強度達249kgf/c㎡試驗結果，均超過最低強度）等可據（見本院卷一第163至167頁，及暨兩造不爭執事實之、所示），於本院作證仍為相同證言，自不能資為有利上訴人之認定。
  9.依技師鑑定暨兩造不爭執事實之所示，本件混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值；且由於本件經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值最低強度之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強(技師鑑定第4至5頁)，並參兩造不爭執事實之暨中華研究院鑑定結論推求，兩造系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過原設計值之最低強度標準，且無任一鑽心試體低於最低強度之狀況，據此推估該預拌混凝土大於原設計值，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。則本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土，既無不合契約定品質之瑕疵存在，兩造之其餘相關之爭點：⑴如系爭硬固後混凝土有瑕疵，該瑕疵係何原因所致？係混凝土本身瑕疵，或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？是否可歸責於被上訴人？應由何人負舉證之責？⑵上訴人就被上訴人於106年11月11日提供之混凝土，是否有怠於履行依通常程序從速檢查及通知被上訴人之義務？⑶上訴人依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？等問題，皆因須以混凝土有瑕疵存在為前提，始有判斷之必要，是本院認上開爭議，自毋庸再予審酌論斷。
　㈢綜上，被上訴人所交付予上訴人之系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人以被上訴人未完全給付提出混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款，洵屬無據，不應准許；又上訴人主張依民法第334條第1項抵銷之規定，以反訴請求之債權抵銷系爭貨款，亦非有據（詳如後述）。從而，被上訴人主張依系爭合約買賣之法律關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及自107年2月10日起至清償日止，按週年利率5%計算之法定遲延利息，洵屬有據，應予准許。
貳、原審反訴部分：
一、程序部分：
　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之基礎事實同一者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加；民事訴訟法第255條第1項第2款、第256條分別定有明文。查上訴人原以被上訴人不完全給付其混凝土造成其損害為由，依民法第227條第2項規定請求被上訴人賠償所受損害，嗣基於同一原因事實，請求被上訴人並依民法第359條及第360條物之瑕疵擔保責任之規定請求損害賠償，而補充法律上陳述（見本院卷三第271頁），依前揭說明，應予准許。
二、實體部分：
　㈠上訴人主張：
　1.系爭混凝土有欠缺抗壓強度之瑕疵，致系爭建物結構強度不足，須就系爭建物另作結構分析，並依結構分析設計、施作補強工項、打除結構重新施作，因而受有支出「結構安全分析」、「結構補強設計」、「結構補強施工」、「打除結構重新施作」費用200萬元之損害，主張其得依民法第227條第2項、第359條及第360條瑕疵擔保之規定，請求被上訴人賠償其損害等語。
  2.本件上訴人因被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土材料品質不良，澆置後迄契約約定之28日後，經兩造會同鑽心採樣後送交成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室測試不合格，未達最低強度，本建案之建築師與結構技師因見兩造會同鑽心取樣三實驗室所報告之強度均不足，不願簽證背書，致系爭新建工程停工，上訴人委任之營造廠無法依預定計畫繼續建築工程，直至原審囑託技師公會鑑定，出具技師鑑定認定（會同雙方現場取樣）試體抗壓強度均大於原設計值最低強度後，至108年4月始復工繼續興建，然現場三樓之水泥地板、牆面，遇雨仍有滲水現象，猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。上訴人因而認被上訴人有不完全給付暨應負物之瑕疵擔保責任，致生如下之損害：⑴融資利息損失1,091,787元：系爭建物三樓因混凝土強度不足，建築師、技師不敢繼續簽證，自107年1月17日停工延誤迄至技師公會於108年3月8日做成鑑定，認定抗壓強度符合原設計值之要求，建物整體結構之原設計安全度不受影響，始自108年4月復工，停工期間上訴人繳付之融資利息損失為1,091,787元，有繳息證明書影本一份（上證3）可據。⑵工地主任人事費用48萬元：系爭建物停工期間，上訴人公司尚須派駐工地主任維護系爭建物，因而增加人事費用支出48萬元（107年度薪資384,000元+108年1月至3月之薪資32,000×3=48萬元，見上證4)。⑶鑽心取樣及試驗費用17,200元：依兩造契約訂貨辦法13點中段及後段約定之反面解釋，乙方因甲方（即上訴人）對混凝土強度有疑問雙方不能圓滿解決而有必要時，配合甲方做現場鑽心取樣，強度標準有差錯時，該項試驗費用應由被上訴人負擔。準此，兩造於107年1月15日會同至工地現場做RC試體鑽取支出12,600元；成大實驗室試驗費1,600元；檢驗費（含南港及南科二處）1,800元、1,200元等，合計17,200元（見本院卷一第213至217頁)。⑷房屋價值減損210萬元：系爭建物因興建期間發生混凝土抗壓強度不足而停工，致房屋實際買賣交易價格每戶減損30萬元，7戶合計210萬元。⑸三樓頂板防水費用369,600元：系爭建物建案現場三樓頂板及牆面，因被上訴人提供之預拌混凝土有瑕疵，迄今遇雨仍有滲水現象，上訴人猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。被上訴人應就其瑕疵給付致增加前揭必要支出，負損害賠償之責。⑹依上，被上訴人應賠償上訴人前揭損害，合計4,058,587元(1,091,787+48萬+17,200+210萬+369,600=4,058,587)。縱被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土至108年3月鑑定時，其抗壓強度已大於最低強度而得請求給付系爭價金，上訴人爰依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權4,058,587元而為抵銷，被上訴人猶須給付3,517,627元予上訴人。本件上訴人謹先為反訴聲明內之一部請求，爰請求被上訴人應給付上訴人200萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。
　3.原審為上訴人反訴敗訴之判決，上訴人不服，爰提起本件上訴，上訴聲明：1.原判決（關於反訴部分）廢棄；2.其餘如上開原審反訴之聲明。
  ㈡被上訴人則答辯以：　
  1.按上訴人是否就系爭建案融資貸款並給付利息，為上訴人自行決定之事項。依社會一般通念及經驗法則觀察，縱被上訴人交付之系爭混凝土材料有瑕疵，致系爭建案工程停工，也不必然發生融資利息損失，依實務意旨，二者間並無相當因果關係。
  2.上訴人給付林建立人事費用乙事，與混凝土材料是否有瑕疵、系爭新建工程停工無必然關係，上訴人自不得主張此人事費用，為因混凝土材料瑕疵所致之損害。
  3.就上訴人主張受鑽心取樣及試驗費用17,200元之損害 ：
　  依技師鑑定記載，被上訴人交付之混凝土之抗壓強度符合契約約定，因此就技師鑑定費用，應由上訴人負擔。
  4.上訴人雖主張：上訴人迄未舉證證明系爭建物確實受有210萬元之價值減損，且就三樓頂板施作防漏水工程之費用，上訴人亦僅提出估價單為據，被上訴人否認之。
  5.綜上，上訴人迄未舉證證明其實際上所受之損害，及該等損害與混凝土材料之瑕疵間具有何因果關係，是上訴人於原審反訴請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據等語。
　6.上訴人對被上訴人於106年間提供之系爭混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，除不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任外，亦不得再依據民法第227條規定主張權利。
　7.依上，答辯聲明：上訴駁回。
  ㈢兩造爭執之事項：
    上訴人依民法第227條第2項、第359條及第360條規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？若是，金額應為若干？
  ㈣得心證之理由：
　1.按債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件上訴人於原審反訴主張依民法第227條第2項規定，對被上訴人有損害賠償債權，揆諸前開說明，上訴人自應就被上訴人給付不完全之點，負舉證之責。
  2.查上訴人依民法第227條第2項規定，對被上訴人主張損害賠償債權及依同法第359條、第360條之瑕疵擔保責任，仍無理由：
　⑴上訴人迄未舉證證明被上訴人交付之混凝土材料有瑕疵（有可歸責之不完全給付之瑕疵），及實際上所受之損害，暨其損害與系爭混凝土材料之瑕疵間具有何相當因果關係。
　⑵次查，上訴人給付其法定代理人林建立人事費用乙事，與系爭混凝土材料是否有瑕疵、及系爭新建工程是否停工亦無必然關係，上訴人自不得就本件主張該等人事費用為因系爭混凝土材料瑕疵所致之損害。又依技師公會鑑定之記載，系爭混凝土之抗壓強度符合契約約定，已如前述，因此技師公會之鑑定費用，依約應由上訴人負擔，自屬當然；又上訴人未舉證系爭建物價值減損210萬元，與三樓頂板需施作防漏水工程乙節，且與系爭混凝土瑕疵間有何因果關係。是上訴人主張其受有房屋價值減損210萬元及三樓頂板防水費用369,600元損害云云，均不足採為有利上訴人之認定。
  3.依上說明，本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土既無不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人雖依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，皆因須以有瑕疵存在為前提，被上訴人交付之混凝土既無法舉證證明其瑕疵存在，則上訴人之請求，洵屬無據。
  4.另上訴人迄未舉證證明被上訴人混凝土具有瑕疵，且上訴人實際上所受之損害及其損害與被上訴人交付之混凝土材料間具有因果關係，是上訴人就此之反訴暨上訴，請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據。
叄、綜上所述，被上訴人依民法第367條規定之買賣關係，請求
    上訴人給付系爭貨款，及自催告信函送達上訴人之107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。至上訴人提起反訴請求被上訴人賠償其前揭200萬元本息，並非有據，不應准許。此部分假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。從而原審就反訴部分為上訴人敗訴之判決，於法並無不合。又原審就本訴部分判命上訴人應給付被上訴人系爭貨款540,960元本息，並依兩造之聲請分別酌定相當之擔保金額，而為准、免假執行之宣告，理由雖有不同（另主張瑕疵擔保責任），但結論並無二致，仍應予維持。上訴人上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
肆、本件事證已明，兩造其餘之攻擊或防禦方法及舉證，核與本判決之結果不生影響，毋庸逐一論列，附此敘明。
伍、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2  項、第1項及第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日
  　　　　　　　　　民事第四庭  審判長法  官  張世展
　　　　　　　　　　
                                      法  官  黃瑪玲
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
                                      法  官  莊俊華
上為正本係照原本作成。
上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出理由書狀（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（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日


                                      書記官  楊宗倫
【附註】
民事訴訟法第466條之1：
⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
民事訴訟法第466條之2第1項：
上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。


技師鑑定：（見本院卷一第165至166頁）　 
		附表：混凝土鑽心試壓結果
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臺灣高等法院臺南分院民事判決

108年度上字第212號

上  訴  人  鹿鼎建設開發股份有限公司

法定代理人  林建立  

訴訟代理人  黃冠偉律師

被上 訴 人  環球水泥股份有限公司

法定代理人  侯博義  

訴訟代理人  魏妁瑩律師

複代 理 人  施苡丞律師

上列當事人間請求給付貨款事件，上訴人對於中華民國108年5月23日臺灣臺南地方法院第一審判決(107年度訴字第864號)，提起上訴，本院於111年12月15日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、本訴部分：

一、被上訴人（即原審原告暨原審反訴被告，下稱被上訴人）主張：

  ㈠其與上訴人（即原審被告暨原審反訴原告，下稱上訴人）於民國（下同）106年7月5日簽訂預拌混凝土訂貨合約書即訂貨單（即原證1，下稱系爭合約），約定由上訴人向被上訴人採購預拌混凝土，用於興建「佳里7戶住宅（下稱系爭建物）新建工程」（下稱系爭新建工程）；被上訴人分別於同年11月11日、同年12月16日依上訴人之指示，將預拌混凝土運送至上訴人指定之台南市○○區○○段○○0000○0○0000○00地號土地）之工地現場（下合稱指定工地），由上訴人法定代理人簽收。嗣被上訴人分別開立統一發票及請款明細表向上訴人請求貨款，合計新臺幣（下同）540,960元（即106年11月11日277,830元、同年12月16日263,130元，下合稱系爭貨款），詎上訴人迄未給付，經被上訴人一再催收，上訴人卻委託德倫聯合律師事務所（下稱德倫事務所）於107年1月26日以107年度律（德）字第4號律師函向被上訴人表示，因提供之混凝土有重大瑕疵，拒絕支付系爭貨款等語；被上訴人乃委託普華商務法律事務所（下稱普華事務所）於107年2月5日以普字第00000000號律師函催告上訴人於3日內支付貨款，並向上訴人說明所提供之預拌混凝土材料，業依雙方契約約定程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語（該函於107年2月6日送達上訴人），惟上訴人仍拒絕給付系爭貨款。爰依民法第367條規定，請求上訴人給付系爭貨款，及自107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息。

  ㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人所稱「抗壓強度不足」、「品質不良」等不合契約定品質即欠缺抗壓強度為28日強度210Kgf/c㎡（下稱最低強度）：

  1.兩造約定被上訴人應交付之混凝土品質，係以預拌混凝土車卸料口之混凝土為準，而非以澆置後之硬固混凝土之抗壓強度為準：混凝土施工過程，經出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。是混凝土材料之出賣人將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，即完成出賣人責任；至後續泵送車壓送、澆置、搗實等過程，均係由買方或買方委任營造廠所施作，非出賣人所能控管，自非出賣人之責任。此依經濟部標準檢驗局（下稱標準局）「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」即明；又「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點亦規定：「一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試體強度間尚無公認一致關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性均會影響兩者間之強度關聯性。」依上開CNS規範、系爭合約「訂貨辦法」第8點、第11點、第13點，及「責任分區事項」第2點、第4點、第5點約定及送貨單記載「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司（即被上訴人）負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」之約定，可知有關混凝土品質，雙方已約定係以預拌車卸料口之材料為準，並以國家認證實驗室之試驗報告為標準。此乃因混凝土卸貨後，可能會因加水或施工等原因，造成結構品質不良問題，不得因事後發現有結構品質不良或強度不足等情事，即逕自推論被上訴人交付之混凝土有品質瑕疵。而系爭合約第8條條文所稱「硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方（即被上訴人）負責」等字，係指如澆置、養護後硬固混凝土有瑕疵，應由鑑定機構鑑定瑕疵發生之原因，釐清責任歸屬；亦即第三專業機構或公正單位之鑑定結果，需明白認定此確係混凝土原料所造成之瑕疵，被上訴人始須負責。

  2.被上訴人於106年11月11日提供上訴人之預拌混凝土，於當日即取樣送至SGS台灣檢驗科技股份有限公司南科材料及工程實驗室（下稱南科實驗室），做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為272、271、255、274kgf/c㎡（即原證10之SGS南科實驗室106年12月12日試驗報告，下稱南科實驗室第一次報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。

  3.被上訴人又於106年12月16日提供上訴人之混凝土，於當日即取樣送至南科實驗室，做材齡30天（標準圓柱試體）之抗壓強度試驗；於取樣製作試體時，係由林建立取樣，試驗結果抗壓強度分別為244、248、248、259Kgf/c㎡（下稱南科實驗室第二次報告，與第一次報告，下合稱圓柱報告）。依據上開檢驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約要求之最低強度，足證被上訴人於此日所交付之混凝土，並無瑕疵。

  4.至國立成功大學土木工程學系工程技師暨材料實驗室（下稱成大實驗室）及SGS台灣檢驗科技股份有限公司南港材料及工程實驗室（下稱南港實驗室），所為之硬固混凝土鑽心抗壓強度之試驗報告（即上訴人於107年1月15日進行鑽心取樣）並自行委託前揭成大實驗室及南港實驗室進行試驗之混凝土，係取自3樓頂板（另與南科實驗室之鑽心試體試驗報告，下合稱鑽心試驗報告，分稱各實驗室鑽心報告）。按鑽心試體強度不足之情事，有可能係泵送車加水或澆鑄卸料方法不正確、搗實動作未確實等原因所致，實無法以此逕自推論被上訴人提供之混凝土材料有瑕疵；況被上訴人於當日供貨材料為同一批材料，若有強度不足問題，理應一致相同。雖依據上訴人提出成大實驗室、南港實驗室等之鑽心報告，抗壓強度卻自96至194kgf/c㎡不等，相當不一致，同一批材料，實不致於有此種情況。故合理推論此乃因泵送車壓送灌漿過程，因便於輸送及施工便利，其加水多寡無法認定，且數量無一定計量，又無法適度與混凝土材料均勻混合，造成整體強度分布不均情形發生。又上訴人雖謂其於107年1月15日有聯繫被上訴人永康預拌混凝土場人員陳鍼鋒會同進行鑽心取樣云云，惟標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定可知，鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會對抗壓強度試驗結果造成影響。被上訴人於上訴人進行鑽心試體取樣前，即一再告知上訴人，應由實驗室人員進行鑽心取樣、養護及壓驗作業，然上訴人卻未委由專業人員鑽心取樣，且於鑽心取樣後即行壓驗、送件，完全未再通知被上訴人會同辦理。是此鑽心試驗報告對被上訴人應不生拘束力；況上訴人取樣之鑽心試體直徑約僅55mm（即5.5cm），不符標準局「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，導致抗壓強度偏低及變異太大，所得抗壓強度不適為判定現場混凝土品質之依據。

  5.上訴人對於被上訴人已交貨完畢，其系爭貨款未給付之事實不爭執，則應認為被上訴人就該價金給付請求權發生所須具備之特別要件，已盡其舉證責任，上訴人應就拒絕給付系爭貨款暨被上訴人交付之混凝土瑕疵乙節，負舉證之責。

 ㈢另上訴人就被上訴人於106年11月11日、同年12月16日等提供之混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任。

 ㈣原審為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起本件上訴，爰答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則抗辯以：

  ㈠被上訴人於106年11月11日、同年12月16日所交付予上訴人之預拌混凝土，有欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

  1.由兩造系爭合約「訂貨辦法」第8點、第13點之約定，可見被上訴人就系爭混凝土應負瑕疵擔保責任範圍及時點為澆置後硬固混凝土強度為準：其為施作系爭新建工程，與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土。依系爭合約約定關於3,000PSI（磅）混凝土，抗壓強度須達前揭最低強度之品質。嗣被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運至系爭建案之指定工地，進行系爭建物結構體之澆置作業；詎其於107年1月中旬降雨後，觀察結構體3樓天花板出現整片潮濕水漬，使其懷疑被上訴人提供預拌混凝土強度不符約定之最低強度。因此其於107年1月15日，依系爭合約訂貨辦法第13點約定，聯繫被上訴人永康場人員陳鍼鋒，會同進行系爭建物106年12月16日澆置部分之鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗。而依前開實驗室之鑽心報告，系爭建物結構體之3樓澆置混凝土抗壓強度分別為：成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」、南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/ c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」、南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」，均未達到系爭合約應有之最低強度，甚至有抗壓強度不足約定強度半數者，顯然被上訴人於106年11月11日、同年12月16日未依約提供最低強度之預拌混凝土，有瑕疵給付情形。

  2.澆置後之硬固混凝土，其品質若有爭議，應經現場鑽心取樣，並送交第三專業機構鑑定責任歸屬，如有瑕疵，應由被上訴人負責，顯然被上訴人所負之瑕疵擔保責任，尚非以交貨時具有系爭合約之最低強度為已足。被上訴人就混凝土品質事項，既然同意延長瑕疵擔保責任至澆置後，則除可認品質瑕疵為上訴人方面之因素所致，應由上訴人負責外，如瑕疵原因不能判定時，被上訴人自應依約定之方式負其責任。系爭合約之「責任區分事項」第2點及第5點雖有約定施工不當或任意加水造成品質異常，被上訴人概不負責等語；惟此部分係混凝土強度不足時，被上訴人主張免責事由，自應由被上訴人就其有利免責事由，負舉證責任。被上訴人雖提出前揭南科實驗室（標準）圓柱報告，顯示被上訴人混凝土之抗壓最低強度合格云云（上訴人否認南科實驗室圓柱報告之真正，因該份試驗報告非系爭建案現場取樣之試體）。然兩造係約定就交付混凝土品質有爭議時，應以澆置後硬固混凝土之抗壓強度測試報告為認定混凝土是否符合約定品質之最低強度。從而上訴人舉成大實驗室、南港實驗室等之混凝土鑽心報告，其試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可證上訴人指稱被上訴人交付之預拌混凝土未達契約約定之最低強度品質。被上訴人如主張其混凝土之未達約定品質，係因可歸責上訴人行為所致（例如加水），應由被上訴人負舉證責任。

  3.至臺南市結構工程技師公會（下稱技師公會）之鑑定報告（下稱技師鑑定），並不可採，蓋經取樣送往成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室等作鑽心報告均不符合上開最低強度標準，技師鑑定卻稱符合強度，顯不可採。

  ㈡上訴人以被上訴人未提出無瑕疵之混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款：

    被上訴人提供預拌混凝土有抗壓強度不足之瑕疵，且造成系爭建物結構體強度不足之損害，被上訴人應負不完全給付之債務不履行責任。上訴人已多次通知被上訴人混凝土抗壓強度不足，影響結構體安全，請其儘速派員將系爭建物結構體3樓牆面、梁柱、樓梯、天花板及其上屋突打除，並重新澆置符合約定品質混凝土，詎被上訴人置之不理。

  ㈢縱認上訴人仍應給付系爭貨款，上訴人亦主張以反訴請求損害賠償200萬元依民法第334條第1項規定為抵銷，被上訴人系爭貨款經抵銷後，已無餘額可得請求等語。

　㈣依上，上訴聲明：1.原判決廢棄。2.被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

三、兩造不爭執之事實（本院卷三第266~270頁）：

　㈠上訴人為施做系爭新建工程，於106年7月5日與被上訴人簽訂系爭合約，向被上訴人購買預拌混凝土，雙方約定預拌混凝土需具最低強度。

　㈡被上訴人於106年11月11日、同年12月16日將預拌混凝土運送至系爭建案指定工地，並由上訴人分別用於系爭建物2樓頂板及牆面、3樓頂板及牆面，進行系爭建物(建案共7戶4棟，其中1戶為獨棟1棟，其餘2戶雙拼共3棟，合計4棟)結構體之澆置作業。

　㈢上訴人就已澆置於系爭建物結構體之預拌混凝土，尚有系爭貨款540,960元(106年11月11日277,830元+106年12月16日263,130元)未給付。

　㈣上訴人曾於107年1月26日委託德倫事務所以107律(德)字第4號律師函向被上訴人表示其所提供之預拌混凝土有重大瑕疵，拒絕支付貨款等語；被上訴人則於107年2月5日委請普華事務所以普字第00000000號律師函向上訴人說明其所提供之預拌混凝土材料，業依雙方系爭合約約定之程序製作試體，並經實驗室試驗強度均合格，品質並無任何問題等語。

　㈤系爭合約之條款各約定如下：1.訂貨辦法：(1)第8點約定：「乙方(即被上訴人)交貨給甲方(即上訴人)後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」(2)第11點約定：「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準。」。(3)第13點約定：「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據，甲、乙雙方如不能圓滿解決時，必要時，乙方配合甲方做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，甲乙雙方同意將測試數據提交第三公正單位裁定處理，如強度標準無差錯，該項試驗費用應由甲方負責。」2.責任區分事項：⑴第2點約定：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當在工地任意加水每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責。」⑵第4點約定：「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體試驗費另議，並由甲方負擔。」⑶第5點約定：「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或澆鑄卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」3.預拌混凝土送貨單記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司(即被上訴人)負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」

　㈥一般混凝土施工過程為出賣人即混凝土材料商將混凝土自預拌車卸料口卸貨後，由買受人將混凝土送入其或其委任營造廠之泵送車，經泵送車泵送，由泵送管送至灌漿處，再進行後續之澆置、搗實、養護及保養等工程。

　㈦被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立僅於原證2之106年12月16日第17車次之預拌混凝土送貨單上簽名。

　㈧被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付預拌混凝土予上訴人後，上訴人法定代理人林建立曾於尚未黏貼於試體上之空白試體卡(如原證9、10之背面照片)上簽名。

　㈨被上訴人提出106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室會壓，做材齡30天之抗壓強度試驗之試體報告。其試驗報告記載抗壓強度分別為：1.106年11月11日取樣部分：「272Kgf/c㎡、271Kgf/c㎡、255Kgf/c㎡、274Kgf/c㎡」（見原審卷一第319頁，即南科實驗室第一次報告）。2.106年12月16日取樣部分「244Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、248Kgf/c㎡、259Kgf/c㎡」（見原審卷一第163頁，即南科實驗室第二次報告）。

　㈩上訴人就系爭建物106年12月16日3樓頂板澆置部分，於107年1月15日會同被上訴人永康場人員陳鍼鋒後自行進行鑽心取樣，並將樣品分別送至成大實驗室、南港實驗室、南科實驗室，進行混凝土抗壓強度試驗，其試驗報告就系爭建物結構體之3樓及牆面澆置混凝土抗壓強度分別記載：1.成大實驗室鑽心報告：「A1：107Kgf/c㎡、B1：154Kgf/c㎡、C1：144Kgf/c㎡、D1：194Kgf/c㎡」（見卷附臺灣士林地方法院卷，下稱士林移送卷第55頁，原審卷一第60、154頁）。2.南港實驗室鑽心報告：「A1-1：106Kgf/c㎡、A1-2：96Kgf/c㎡、B1：117Kgf/c㎡、C1：107Kgf/c㎡、D1：138 Kgf/c㎡、E1：112Kgf/c㎡」（見士林移送卷第57頁、原審卷一第61、156頁）。3.南科實驗室鑽心報告：「001：150Kgf/c㎡、002：155Kgf/c㎡、003：165Kgf/c㎡、004：178Kgf/c㎡」（見原審卷一第299頁）。

　上訴人對原證1至原證10之形式真正不爭執；被上訴人對被證2、3、反證1之形式真正不爭執。

　原審法院依上訴人之聲請，函請前揭技師公會進行鑑定，鑑定結論為：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、梁、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證）進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210 kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；(11)澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210kgf/c㎡）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」(技師鑑定第4至5頁)

　本院復囑技師公會再進行鑑定，鑑定報告結論：「A.回覆l10年10月21日之申請函如下：⑴第一份試驗報告係混凝土澆置後之經鑽心取樣程序後之試壓，即經製模取樣程序後之試壓結果。⑵上兩者不會完全相同。影響因素，如前述第一份報告係受：預拌車卸料後，泵送車泵送現場可能加水，或卸料後或澆置時可能加水，或洗置方法不正確，或澆置動作未確實，或洗置後養護時間不足等因素影響；而前述第二份報告則受：混凝土材料配比可能有誤，或計量時未正確，或製程時拌合用水量有誤，或預拌車運送工地途中添加水，或試體取樣、搬運、養護及試壓過程不正確，或預拌車卸料時逾時或加水等因素。⑶該份SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告其上已明載(左上角第三行，設計強度210kgf/c㎡)，當然為210kgf/c㎡。⑷一般混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗不一定何者較能推知預拌混凝土設計之強度，惟預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近（一般均要略大於)設計強度；而鑽心試體之試體試驗一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高。B.回覆110年11月30日之申請函如下：均曜實驗室14天強度係於106年12月15日取樣，而南科實驗室於106年12月16日取樣，兩者相隔1天（不同批次），雖結構部位(3F頂版)相同，但如前A⑵所述，其兩者抗壓強度之數值不會完全相同，且其變化因素包括①〜⑪種，故無法顯現是否合理。」

　本院囑託財團法人中華工商研究院（下稱中華研究院）進行鑑定，鑑定報告結論為：「1.基於兩造個別提供試體用以檢驗製作系爭圓柱試體與鑽心試體之混凝土試驗成果存有顯著差異性，而有依系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬之成立要件，在經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故因此被上訴人公司提供給上訴人公司之預拌混凝土符合契約約定。2.二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。3.實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。4.SM-00-00000.C-00-00000（即原審卷一第299頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。5.不論混凝土圓柱試體試驗或是鑽心試體試驗報告，均為預拌混凝土經施工後的實際強度，但因圓柱試體試驗因取樣時機點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度。6.在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。7.在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證。」

四、兩造爭執之事項：

    被上訴人依民法第367條、第229條第2項前段、第233條第1項、第203條等規定，請求上訴人給付貨款540,960元，於法是否有據？若有，金額應為若干？又上訴人依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權而為抵銷，是否有據？

五、得心證之理由：

  ㈠按債務人負有依債務本旨為給付之義務，違背債務之本旨為給付，即屬不完全給付，為瑕疵之給付，是以債務人如主張其已為完全給付，當由其負證明之責；然債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件被上訴人請求上訴人應給付系爭貨款，惟為上訴人以前詞抗辯，揆諸前揭說明，被上訴人自應就其已為完全給付即依契約之本旨為給付乙節，負舉證之責。

  ㈡被上訴人主張依民法第367條規定之買賣關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及法定遲延利息，為有理由：

  1.被上訴人於106年11月11日、同年12月16日交付予上訴人之預拌混凝土，並無上訴人抗辯之「抗壓強度不足」、「品質不良」云云等欠缺最低強度品質之瑕疵存在：

　⑴本件因兩造就系爭預拌混凝土有無上訴人所主張之瑕疵存在有爭執，並各自提出其委託試驗之試體報告為憑，原審法院乃依上訴人之聲請，指定技師公會為鑑定人，並囑託鑑定下列事項：「1.台南市政府工務局建照執照號碼(106)南工造字第01147號佳里延平段住宅新建工程之2、3樓頂板及牆面之混凝土抗壓強度為何？是否達到最低強度？2.抗壓強度若未達到最低強度，其原因為何？係混凝土本身之瑕疵？或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？3.抗壓強度若未達到最低強度，上開建物之整體結構是否有影響？應否為補強？補強所需之必要費用為何？」（見原審卷二第93頁）。嗣經鑑定人於108年2月26日會同兩造代表在屏東立勝檢驗公司（獲國家認可之TAF認證，下稱立勝公司）進行會驗，取樣之混凝土鑽心試壓結果，詳如附表所示，是鑑定人依附表所示之數據認定如下：「1.經會同系爭雙方至現場各棟之2及3樓之牆、樑、版各混凝土鑽心取一顆，總計24顆試體，並會同至立勝公司進行會驗，其結果為24顆試體中，最低抗壓強度為249Kgf/c㎡，最高抗壓強度為392Kgf/c㎡，均大於原設計值210Kgf/c㎡。2.一般混凝土之抗壓強度若未達到原設計強度（本案為210Kgf/c㎡）之要求，其可能之原因有：⑴組成材料品質及配比不符合規定；⑵計量不正確；⑶製程時拌合用水量有誤；⑷預拌車運送至工地有加水；⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確；⑹預拌車卸料逾時或加水；⑺洩料經泵送車泵送現場加水；⑻澆置時加水；⑼澆置方法不正確；⑽搗實動作未確實；⑾澆置後養護時間不足等。上述任一環節有疏失，均會造成混凝土抗壓強度不足。惟本案混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值。3.由於本案經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值（210Kgf/c㎡，即最低強度）之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強。」有該鑑定人所提出之鑑定報告書在卷可憑（見原審卷二第135頁、本院卷一第159~168頁）。可見在被鑑定範圍內系爭建物之2、3樓牆、樑、版取樣位置（每棟每層樓各1顆，合計24顆鑽心試體）、鑽心試體抗壓強度、樓層平均強度均超過原設計值最低強度要求，有該鑑定試壓報告暨鑑定結論附卷可稽，並無未達到原設計強度之問題及情形（見原審卷二第145頁、本院卷一第165~167頁）。

　⑵並有兩造不爭執之㈨所示，被上訴人於106年12月4日、107年1月9日將試體送至南科實驗室，做材齡30天之抗壓強度試驗之二次報告，均已超過原設計值最低強度之要求。是被上訴人主張其所交付予上訴人系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之「抗壓強度不足」、「品質不良」之欠缺最低強度品質之瑕疵存在，已堪憑採。

　2.又原告於起訴原因已有相當之證明，而被告於抗辯事實並無確切證明方法，僅以空言爭執者，當然認定其抗辯事實之非真正，而應為被告不利益之裁判（最高法院18年上字第1679號裁判參照），「次按物之出賣人，對於買受人應擔保其物依民法第373條之規定危險移轉於買受人時，無滅失或減少其價值之瑕疵，亦無滅失或減少其通常效用，或契約預定效用之瑕疵，或保證之品質；此觀同法第354條規定自明。是買受人受領買賣標的物後，主張出賣人應負物之瑕疵擔保責任，而為出賣人所否認時，應由買受人先就物之瑕疵存在之有利於己事實，負舉證責任，必須證明其為真實後，出賣人於其抗辯之事實，始應負證明之責。」（最高法院104年度台再字第20號裁判參照）。是若買受人對於買賣契約、價金及收受買賣標的物之事實並不爭執，僅抗辯有拒絕付款之事由時，自應認上訴人應就其所抗辯得拒絕付款之事由，負舉證之責。本件上訴人抗辯被上訴人之混凝土有前揭鑽心試驗報告（參兩造不爭執事實㈩所示），試驗結果判定為混凝土鑽心試體不合格，可見被上訴人交付之系爭混凝土，未達契約約定之品質云云。惟查前揭鑽心試驗報告，尚難作為判斷系爭預拌混凝土品質之依據：

　⑴上訴人雖提出原審卷附鑽心試驗報告，然依標準局之我國國家標準就有關「CNS1238,A3051混凝土鑽心試體及鋸切長條試體取樣法」第3.5點規定：一般鑽心試體抗壓強度較諸同齡期依CNS1231製作與標準養護之試體強度為低。鑽心試體強度與標準圓柱試鑽心試體強度間尚無公認一致的關聯性，係因混凝土強度等級、現場溫溼度歷程、搗實程度、批次變異性、強度發展特性、強度發展特性、鑽心設備及取出樣品之謹慎程度等，均會影響兩者間之強度關聯性（見原審卷一第98頁）。再參前揭技師鑑定亦認定「⑸試體取樣、搬運、養護及試驗過程不正確」等情，亦會影響混凝土之抗壓強度（見本院卷一第166頁）。

　⑵依據系爭合約之訂貨辦法第8點約定：「乙方（即被上訴人）交貨給甲方（即上訴人）後，甲方以泵送或其他任何方式輸送混凝土，並經澆置、養護後之硬固混凝土，其品質若有瑕疵，非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由乙方負責。」、第11點約定「混凝土試驗，甲方若無特別指定者，以國家認證實驗室之試驗報告為標準」、及第13點前段約定「甲方對所訂購混凝土之強度若有疑問，以國家認證實驗室之試驗結果為判定依據。」（見士林移送卷第20頁）。另依系爭合約「責任區分事項」依序第2點、第4點及5點亦分別約定有：「凡甲方訂購指定規格之預拌混凝土，用料之控制及品質由乙方負責，乙方照實際訂購之強度負責交貨；但工地施工或保養不當，在工地任意加水，每台攪拌車施工超過一小時等因素而影響強度所引起之後果，乙方概不負責」、「視實際需要製作試體，以CNS國家規範之最低限為原則，其製作試體、試驗報告及手續費用等由乙方負責，如甲方因工程需要增製試體，乙方不得以任何理由推諉，惟甲方應於事前表明並記載於備註欄中，且增加之試體費用另議，並由甲方負擔。」、「乙方依指定規格出貨於工地澆置過程中，因甲方幫浦車加水或灌注卸料方法不正確，搗實動作未確實，致造成蜂巢現象或品質異常，乙方概不負責。」（見士林移送卷第22頁）；又送貨單（見原審卷一第123頁）已記載：「1.混凝土運至工地，卸貨前之品質、強度，由本公司負責，卸貨後由於加水或施工原因，而造成結構品質不良或強度不足，恕不負責；依CNS3090,A2042辦理。2.送貨單載明混凝土之規格數量，客戶卸料前由本公司負責。如有疑問請於卸料前提出。」（並參原審卷一第92頁）；復依標準局所發布之國家標準「CNS3090預拌混凝土」規範第1.1點後段明白記載：「預拌混凝土製造商應負責至買方指定交貨地點之運輸設施（或預拌車）卸料處為止，其後之泵送、澆置、搗實、養護及保護等工作，不適用本標準。」（見原審卷第93頁）；另有關標準局所發布之CNS3090「預拌混凝土」第6.3.1條規定：「當買方需製造商負混凝土配比選擇之全部責任時，買方仍須依下列規定。要求抗壓強度：在卸料時，自運輸器中取樣測試，其抗壓強度需與第18節之規定相符合，此抗壓強度為標準試體在標準濕養室中養護所測得者（參照第18節）。如無特別規定，試驗齡期均以28天為準。」（見本院卷一第274頁）；又同CNS3090第17.4條規定「每種配比混凝土每120m³至少試驗1次強度、坍度或坍流度、溫度、密度與含氣量，每次試驗應於不同盤次進行。混凝土於每日交貨時，每種配比混凝土至少進行1次強度試驗」；再同CNS3090之第18.1條、第18.2條、第18.3條則依序規定：「以強度定為混凝土驗收基準時，應依CNS1231之規定製作標準試體，並應依CNS1231規定之標準溫度及濕度下進行養護。」、「應由第17節取得之組合樣品每一組製作2件以上標準試體，每一組試驗結果應為同一樣品所製作各試體，同6.3.1或6.5.1規定齡所測得試體強度之平均值。…」「買方代表應確認及記錄，每一強度試驗所代表混凝土之明確澆置位置。」等（見本院卷一第283頁）。此外，依據CNS1238第7.3條第(c)款規定：「除非指定試驗者另有規定外，在試體最後被水濕潤後及進行試驗前，鑽心試體應置放於密封塑膠袋或不吸水容器中至少5天。」（見本院卷一第153頁)。另，抗壓強度試驗用鑽心試體部分，依CNS1238,A3051第7.1條規範，直徑依下列規定：（a）除7.1（b）之規定外，抗壓強度試驗用鑽心試體直徑至少為94mm或至少為粗粒料標稱最大粒徑之2倍，二者取大值。（b）如果因構件尺度限制或鋼筋淨間距限制，無法獲得最小長徑比（L/D）1.0鑽心試體時，鑽心試體直徑可不依至少為94mm規定，如果鑽心試體直徑小於94mm時，應於試驗報告中敘明理由。備考：標稱直徑50mm鑽心試體與標稱直徑100mm試體比較，其抗壓強度較低且變異性較大，另外，直徑較小之試體其抗壓強度愈容易受長徑比（L/D）影響等在卷可稽（見原審卷一第115頁）。可見送驗之試體有國家標準作業程序、規格、養護及壓驗之檢測程式，始可獲得試體正確抗壓強度數值，如有不良處置情形如前揭技師鑑定之11種可能原因，即造成試體抗壓強度不足。

　⑶查被上訴人於106年11月11日之出貨量為189m³、同年12月16日之出貨量為179m³（見原審卷一第143、144頁），故應試驗2次，每次製作2個試體，共4個試體。被上訴人就該2日交付之混凝土已分別提供4個試體予實驗室進行強度試驗；經試驗結果，混凝土抗壓強度均高於系爭合約之最低強度要求（見兩造不爭執事項㈨所示），已足徵被上訴人於當日所交付之混凝土，並無任何強度不足或品質不良之瑕疵。

　⑷是依系爭合約可知，兩造已明定混凝土原料強度之檢測方式如下：雙方以CNS3090規定辦理混凝土品質測試，以釐清混凝土品質責任；亦即應於被上訴人卸料時，自運輸器中取樣、製造試體，並進行養護，再送至國家認證實驗室測試該試體於第28天之抗壓強度。雙方如仍不能圓滿解決時，必要時做現場鑽心取樣，如仍然無法通過測試者，雙方同意將測試數據提交第三公證單位裁定處理；且非經第三專業機構鑑定責任歸屬者，非由被上訴人負責。又依系爭合約「責任區分事項」第4點、第5點及送貨單已明白記載，應依據CNS國家規範辦理（見士林移送卷第22頁），則上訴人抗辯：依被上訴人所提出之結構混凝土施工規範1.1.2條明示合約文件之約定，應優先適用，而前揭CNS3090並非兩造契約所約定之內容或適用準則云云，殆有誤會，蓋前揭系爭合約「責任區分事項」，及前揭結構混凝土施工規範第3.2.1規範亦皆載有「除合約另有規定外，混凝土之抗壓強度係指按CNS1230（混凝土試體在試驗室模製及養護法）或CNS1231（工地混凝土試體之製作及養護法），並按CNS1232（混凝土圓柱試體抗壓強度之檢驗法）之規定於齡期28天或指定齡期進行試驗所得之抗壓強度（見本院卷一第267頁）。上訴人上開誤認非兩造合約約定之內容及準則，僅係上訴人無法查與事實相符之唯一陳述，不能遽採為有利上訴人之認定。

　3.查上訴人鑽心試驗報告有下列不符規定情形：

　⑴上訴人鑽心試驗報告（見兩造不爭執事實之㈩所示）可知上訴人鑽心時間是於107年1月15日，壓驗時間即為同年月17日或18日（詳前揭上訴人在原審所提被證2、被證3、反證1)，足認上訴人自行送驗之試體，依上說明，未依前揭國家標準CNS1238第7.3條第(c)款規定，須經5天試體養護，反而於鑽心取樣後第2日即進行壓驗，顯然已不符規定。

　⑵況上訴人於進行取樣時，應依前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm以上規格鑽心取樣，卻未依前揭規定自行取樣鑽心試體直徑約僅55mm（即直徑皆在約5.5cm左右，見原審卷一第60、61、299頁），亦不符標準局「CNS1238,A3051」第3.5點規定（鑽心設備及取出樣品之謹慎程度，均會影響抗壓強度試驗結果之強度），致上訴人不符前揭「CNS1238,A3051」第7.1條規定之94mm，亦未說明不依規則之理由，不問上訴人是否有要求被上訴人員工參與取樣，會皆導致抗壓強度偏低，檢驗所得抗壓強度，自無從作為判定現場混凝土品質之依據。至證人李彥儒曾經任職於上訴人公司擔任助理，於本院具結證稱：我知被上訴人有送混凝土給上訴人施工，品質好像有問題，我對於兩造紛爭不是很清楚。107年○○區○○00之0號三樓板層問題，發現漏水，板層會吸水，通知被上訴人到現場會勘，也有拍照；鑽心取樣人員是實驗室之人員，公司名稱我不確定，但我知道是楊先生，取樣數量我不知道如何回答，因被上訴人公司員工陳鍼鋒有在場並簽名，對於取樣數量有意見，被上訴人還有一位課長，不知試體養護至少要5日才能送驗等語（見本院卷一第104至107頁）。證人李彥儒對兩造紛爭不清楚，且並非具有專業知識之人，對被上訴人混凝土品質僅係揣測，不足採為有利上訴人之認定。 

　⑶觀上訴人所採鑽心取樣之試體相片等（見本院卷二第238頁）附卷可稽，其與被上訴人提供南科實驗室之直徑120mm之試體相較，顯然過小，且不合前揭國家標準CNS1238,A3051第7.1條規定最小直徑94mm之規格、採取過程尚須工程實務上進行之程序及截圖，有南科實驗室之試驗報告暨混凝土抗壓強度試驗紀錄表（載有試體高度查驗、水平度及平整度查核、垂直度查核等皆合格，見本院卷二第161頁）、相片12幀等在卷可稽（見本院卷二第93至96頁），可見前揭被上訴人提供之南科實驗室標準圓柱試體報告，較符合國家標準規格且合格，接近真實而為可採，上訴人鑽心試驗結果，既不符合前揭國家標準檢驗之規格及方式，自不得遽採為判定混凝土品質之依據。

　⑷證人盧煉元雖於本院具結後證稱：（提示原審卷一第59-60頁鑑定報告，試驗報告之正確性為何？）試驗報告正確， 抗壓強度如試驗報告上所載。（取樣時間？）樣本是由送樣人李彥儒所送。不會特別過問送鑑定之原因。如調查證據㈡狀附件3〔成大報告編號（107）第SD0004號〕所示，（上訴人送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）試驗程序及試體都是遵循CNS規範。（提示本院卷一第243頁現場照片，如附件3所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，是否有如附件1相片所示林建立及陳鍼鋒之紅色簽名？）我是教授，我不可能自己做試驗，是由工程師做，如果是要確認照片，要詢問試驗之工程師。（對於建築初期沒有抗壓強度，過了一年後才有抗壓強度，有何意見？）抗壓強度會隨材齡增加，一般而言是28天會發揮。（水泥強度是否有可能14天強度到340幾，30天強度降到240多？）先決條件就是測試材料必須要同一個試體。採樣點不同，含水量不一樣，即使是同一批，也會有差異。若針對同一試體在學理上而言，強度不太可能上上下下。（就爐灰摻入水泥中，產生抗壓強度變化為何？）此非我專業，我不清楚。要找爐灰、水泥廠商或學者來做。上開所述之同一試體，是指一般水泥，純粹水泥。若是摻飛灰，強度是否會上上下下，我就不敢講，因為非我的專業。（鑽心取樣之過程是否符合CNS規範？）鑽心取樣不是我們實驗室所做，所以不了解是否符合CNS規範。（自該試驗報告，是否可以看出強度不足的原因為何？是否可以直接認定是因為混凝土材料所造成？）強度是否足夠不是由我們判斷，實驗室的責任就是找出強度，是否及格由技師或是委託人自己決定；我們不會刻意探究原因，實驗室責任就是測試出送驗的強度等語（見本院卷一第456至459頁）。此證言已說明本件鑑定並非由其所為，且鑽心取樣之過程，亦非其實驗室所做，並不了解是否符合CNS規範，且是否摻入爐渣亦非其專業等語，可見此證言暨上開檢驗抗壓強度，尚不足採為有利上訴人之認定。　

　⑸證人彭偉楨於本院具結後證稱：其在南港實驗室任職，沒有個人之證照，但實驗室有證書。（提示原審卷一第61頁，抗壓強度是否如試驗報告所載？）是，送驗者為張玉燕。（  試驗報告之送驗人員填寫依據為何？）送驗人員送驗時，必須做身分查證。只有記載一個人的名字，就是只有一個人送驗。（試體送驗前之取樣及養護過程，是否可確認是否符合CNS規範？）試驗前動作，實驗室無法確認前端是否正確及是否符合CNS之要求。（提示原審卷一第163頁，這份試驗報告有寫產品名稱是混凝土圓柱試體，鑑定出來的強度與鑽心取樣的強度不同，是否可以確認不同的原因為何？是否可確認因為混凝土材料而造成強度不同？）圓柱試體與鑽心試體抗壓試驗結果沒有絕對關係。造成強度不同的原因有很多，例如環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同等語（見本院卷一第459至461頁）。可見上開鑽心試驗報告亦不明瞭試體送驗前之取樣及養護過程是否符合CNS規範，並說明環境、材料組成，澆置過程也會造成強度不同，上開試驗報告自無從資為有利上訴人之論據。

  ⑹證人莫家維於本院具結後證稱：（提示原審卷一第299頁即反證1、第163頁試驗報告，兩份鑑定結果為何不同？）這兩份抗壓強度不同是針對送驗之試體所作，結果就會不同。原審卷一第299頁試驗報告之送驗人員是鹿鼎公司，原審卷一第163頁、319頁送驗人員是環球水泥。實驗室不負責工地取樣過程，這是工地師傅取樣的。（如原審卷一第299頁之南科試驗報告編號SM-00-00000C-00-00000所示，上訴人該次送交實驗室之混凝土鑽心試體，以及實驗室之試驗程序，是否符合CNS國家規範？）收件樣品、大小均符合CNS程序及規範。（圓柱試驗報告與鑽心取樣之試驗報告強度落差很大，是因為混凝土材料所造成？）圓柱試體與鑽心取樣之樣品不一樣，落差是否很大，不在試驗室的職責之內，只要可以收件，符合相關規定程序，就可以進行試驗等語（見本院卷一第461至462頁）。顯然前揭二種南科實驗室之試驗報告並不相同，惟依上說明，原審卷一第299頁鑽心取樣並非合乎規範規格（試體平均直徑僅約5.5cm），且試體養護過程，亦未依規範須至少經5日養護（於107年1月16日收件、同年月18日即試驗），程序暨混凝土試體過小，洵有瑕疵，已如上述。莫家維之證言前揭二試驗報告均符合相關規定程序云云，尚非正確，不可採為有利上訴人之認定。　

  4.兩造不爭執事項㈨所示之圓柱報告，與㈩所示之鑽心試驗報告皆存在，然究竟何者較能推求被上訴人所交付混凝土設計強度？經本院囑託前揭中華研究院為鑑定，就兩造質疑之下列問題：⑴系爭預拌混凝土有無符合兩造間契約約定之強度？⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度有無可能比30日之水泥強度為強及在常規試驗程序下，有無可能出現，就同一品質與同一條件下之水泥試驗，得出之結論為14日之水泥強度比30日之水泥強度為強？⑶附件之二份試驗報告試驗標的有何不同？⑷混凝土澆置前取樣之圓柱試體與澆置後鑽心取樣試體，其抗壓強度是否會完全相同？若不同，可能之影響因素為何？⑸SM-00-00000.C-00-00000鑽心試體試驗報告，其上記載之強度是否可推論即預拌混凝土原料之設計強度？⑹混凝土圓柱試體試驗及鑽心試體試驗，何者較能推知預拌混凝土之設計強度？等問題，鑑定結果已說明如兩造不爭執事實之，已如上述，簡言之，即⑴經第三專業機構判定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過設計值之標準，且無任一鑽心試體低於設計值之狀況，據此推估該預拌混凝土大於設計值的内容，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。⑵在同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度不可能比30日之水泥強度為強之成立要件。在常規試驗程序下並無出現同一品質與同一條件下之水泥試驗，14日之水泥強度無可能比30日之水泥強度為強之直接事證（另詳如後述）。⑶二份試驗報告試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境存有不同。⑷實務上混凝土洗置前取樣之圓柱試體與洗置後鑽心取樣試體的抗壓強度數值無完全相同之可能。可能影響之因素包含試驗標的於製作時點、材齡、取樣方式、取樣時點與試體所處環境等複合性多項變因，故有環境、洗置及養護過程皆會對鑽心取樣試體強度造成影響之既定關係。⑸報告編號SM-00-00000.C-00-00000（即反證1，見原審卷一第299頁，本院卷三第15頁）鑽心試體試驗報告其上記載之強度，係指預拌混凝土經施工後的實際強度，而非預拌混凝土原料之設計強度。⑹因圓柱試體試驗因取樣時點屬於雙方議定產品瑕疵擔保起始點之前，因此圓柱試體試驗較能推估預拌混凝土的設計強度等語（鑑定報告證物外放，第10至12頁）。可知圓柱試體試驗之混凝土查驗時點，已符合兩造契約約定與責任區分之品質要求，可以做為確認預拌混凝土業者所提供混凝土之品質。」（見中華研究院鑑定報告第37頁）。可見此鑑定結論亦不能採為有利上訴人之認定。另技師鑑定亦認被上訴人預拌廠通常會依設計強度，預做不同配比之試驗，使其較能接近設計強度；而鑽心取樣之試體試驗報告一般受影響因素較不易控制，其強度影響較前者為高（見電子卷證技師鑑定第6頁）。可見被上訴人所提出之兩造不爭執事實之㈨圓柱報告，較上訴人之鑽心試體試驗報告為正確，更能證明被上訴人所交付之混凝土之強度。至上訴人就「14日不可能超過30日水泥強度」，質疑被上訴人提出予上訴人之均曜檢驗科技有限公司之均曜工程材料實驗室三試驗報告（見本院卷一第471至475頁，下合稱均曜試驗報告），皆在12公分直徑、24公分標稱高度、14天材齡之混凝土圓柱試體抗壓強度試驗報告均超過最低強度（皆在280Kgf/c㎡至336Kgf/c㎡間），雖超過本件南科實驗室之二（30天材齡）試驗報告（見原審卷一第163、319頁）抗壓強度甚多。上訴人徒否認前揭均曜試驗報告，惟前揭南科實驗室試驗報告與均曜試驗報告，縱有報告不同強度，但均已超過設計之最低強度，且有關試驗之混凝土材料、時機、試體作法等可能不同，是上訴人主張之「上開混凝土14天材齡有無可能超過30日之水泥強度」問題，就本件而言，不能資為有利上訴人之認定。

  5.證人即被上訴人公司業務課長陳鍼鋒於本院證稱：其有於107年1月（15日）至○○區之現場，簽名14顆，有2顆不符合規範，有瑕疵，試體上有打叉，不能送驗，但報告記載14顆。鑑定單位為南科實驗室，由上訴人送鑑定，當時有看到天花板部分是黑色，天花板有滲水，牆壁部分還好，（為何會有吸水的樣子？）我們沒有辦法干涉施工，冒泡我沒有看到，只有滲水部分，（同年月11日發現漏水異常之瑕疵後，有通知被上訴人請被上訴人派人到現場會勘，並同意鑽心取樣？）我是於同年月15日接獲通知，同年月11日我人不在現場。（後續養護壓驗，被上訴人公司有無參與？）都是壓驗完才通知我們，我們不知道試體是不是我們的。壓驗過程我沒有參與，僅通知我們公司品管部門，都壓驗完才通知我們等語（見本院卷一第107至110頁）。陳鍼鋒已表示其於同年月15日始接獲通知，後續程序養護壓驗並未參與，壓驗完後始通知其等，依上說明，本次鑽心取樣並未符合前揭國家標準規定，且試體養護過程亦未依規定至少經5日養護，已有瑕疵，不足採為有利上訴人之認定。

  6.證人即任職於吳夏雄建築師事務所內之設計師郭志堅於本院具結後證稱：本件工程問題為強度不夠，若強度不夠我們不可能同意繼續施工。第一次鑽心取樣報告有給我看，我們設計最低強度28天會達到標準，但上訴人施工強度不夠一半。強度不夠的部分要打掉或是補強，現在已經蓋好了，一開始我們第一次鑽心取樣試驗報告強度不夠，第二次好像有叫結構技師施作第二次，是在一年以後，目前土木技師認定是可以，目前強度是可以，當時是不可以，我們也不知道，一年之後強度會變那麼高，一般都是28天，當一個月的時後強度僅一半，就是這樣工程不能進行，整個停掉，因為兩造訴訟中，所以不能打掉。（是否知悉本件第一次鑽心取樣之前，被上訴人於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，且試驗結果認為混凝土強度足夠？）報告出來有夠，但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題。因為這些問題延宕工程一年多，應該是混凝土品質之問題，不是施工的問題。（混凝土原料卸貨後，若後續產生瑕疵，是否可能因為加水或搗實動作未確實或卸料方法不正確等原因所造成？）水不可能加很多，如果有搗實動作不確實頂多局部而已，若不確實應該是從一開始就會這樣，不可能每次都換人，且已經蓋到第三樓。（檢測出來的抗壓強度從96到194不等，有的強度達92百分比，有的未達，為何同一批材料會有如此不一致之情況？）是一車一車過來，沒有同一批，強度不同一；不知道原因為何，如果當初廠商有講比較慢熟，我們也可以接受。因為強度不夠，所以不敢繼續施工。從來沒有遇到過這種情形等語（見本院卷一第110至113頁）。此證人就於106年11月11日及同年12月16日出貨時，都有取樣做試體報告，不爭執「報告出來有夠」，惟陳稱「但實際現場取樣不夠，不知道哪一個有問題」，則客觀上不能排除現場施工可能有問題，證言卻稱現場「水不能加很多、搗實動作頂多局部而已，及沒有同一批材料等部分」云云，是證人主觀臆測之詞，並非實在而不足採為有利上訴人之認定。

　7.證人張玉燕即上訴人員工，亦為上訴人公司負責人之配偶，於本院具結後雖證稱：106年有向被上訴人公司叫混凝土，是用混凝土車載貨過來，灌漿時，我先生發現混凝土有問題，顏色比較黑，即向被上訴人品管及業務反應，他們都說沒有問題。有將工地水泥強度不夠及檢驗結果告知建築師、技師，建築師無法簽證，所以就只好停工。合約要28天達到最低強度，所以我們認為違約，被上訴人送的水泥不符系爭合約。結構技師與建築師說強度夠才能繼續施工，現在已經有施工，但因發生混凝土強度不足問題，造成工期延宕1年3個月，所以我們沒有辦法支付貸款，且建造的房屋價值已經減損。（除了顏色外，對於車次部分有無向被上訴人反應？）有。（是否知悉106年12月16日混凝土試驗結果，強度足夠？）我知道會同鑽心取樣結果強度不夠等語（見本院卷一第172至175頁）。惟查前揭被上訴人提供之南科實驗室圓柱報告之鑑定過程、方法，較符合國家標準且合格，應較為接近真實而為可採，而上訴人之鑽心試驗報告，既不符合前揭國家標準檢驗之程序及方式，自不得遽採為有利上訴人之認定。至灌漿時間是否需要連續，混凝土才能與鋼筋結合，未據鑑定人就此為鑑定，且未說明與本件混凝土之不足最低強度有何關連，自尚不足採為有利上訴人之認定。

  8.證人沈勝綿於本院具結後證稱：「其是結構技師，也是土木技師，但非建築師。台大土木研究所畢業，碩士畢業。（是否有收到原審法院函請結構工程技師公會如原審卷二第87~94頁之鑑定函文及附件1、附件2、附件3之資料？）有，（鑑定採樣時間？現在可否推算系爭2、3樓頂版及牆面之混凝土28日以前之強度？理由為何？）於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近；現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度。」「（提示本院卷一第155頁試驗報告，依原審法院囑託鑑定函之附件1試驗報告所示之試驗方法及試驗結果之說明，是否符合被上訴人所提出之結構混凝土施工規範？）此問題我無法回答，因為施工規範規定很多，該試驗報告上「TAF」標章是臺灣認證之標誌，表示一定要符合規範的方式處理。」「（依一般工程實務經驗，預拌混凝土加入煤灰或爐渣是否較常出現施作完初期抗壓強度較弱，但中後期之抗壓強度速增之現象？）此問題非我專業，無法回答，很早以前因為水泥比較貴，所以有廠商用爐渣混入水泥比較省錢，但現規範有規定不能超過一定比例。」「（是否知悉臺北市結構技師公會103年6月62期期刊記載初加煤灰之水泥強度會不足，晚期會拉高？提示原審卷二第229頁、237頁）我不知道。（28天強度所指程序是指卸料之後取樣製造試體養護達28日抗壓強度，或者是已經澆置完成鑽心取樣之硬固混凝土之抗壓強度？）指澆置完成時取樣（28天後）為準，如果有疑義，再作鑽心。（鑽心取樣之後，若沒有進行養護，是否會影響試驗結果？）請兩造詳閱鑑定報告第4、5頁第2點（見兩造不爭執事實之所示），有詳細之記載」等語（見本院卷一第342至344頁）。證人沈勝綿就上訴人所為抗辯已為否定之陳述（於108年2月14日取樣，28天達到穩定狀態，一年後取樣強度還是與28天取樣的強度接近，現在沒有辦法鑑定28天內之強度，現在的科技應無法鑑定7天至28天之強度等情），並有技師鑑定（鑽心取樣試壓24顆試體中最低抗壓強度達249kgf/c㎡試驗結果，均超過最低強度）等可據（見本院卷一第163至167頁，及暨兩造不爭執事實之、所示），於本院作證仍為相同證言，自不能資為有利上訴人之認定。

  9.依技師鑑定暨兩造不爭執事實之所示，本件混凝土經鑽心取樣，試驗結果，其抗壓強度均大於原設計值；且由於本件經系爭雙方同意於鑑定時，鑽心取樣試壓，其結果如上述均符合原設計值最低強度之要求，故上開建物整體結構之原設計安全度應不受影響，也不需補強(技師鑑定第4至5頁)，並參兩造不爭執事實之暨中華研究院鑑定結論推求，兩造系爭合約所載排除約定交貨品質爭議，交付第三專業機構鑑定責任歸屬後，因鑽心試體平均強度超過原設計值之最低強度標準，且無任一鑽心試體低於最低強度之狀況，據此推估該預拌混凝土大於原設計值，故被上訴人提供給上訴人之預拌混凝土符合契約約定。則本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土，既無不合契約定品質之瑕疵存在，兩造之其餘相關之爭點：⑴如系爭硬固後混凝土有瑕疵，該瑕疵係何原因所致？係混凝土本身瑕疵，或係泵送車加水、澆鑄卸料方法不正確或搗實動作未確實等其他原因所致？是否可歸責於被上訴人？應由何人負舉證之責？⑵上訴人就被上訴人於106年11月11日提供之混凝土，是否有怠於履行依通常程序從速檢查及通知被上訴人之義務？⑶上訴人依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？等問題，皆因須以混凝土有瑕疵存在為前提，始有判斷之必要，是本院認上開爭議，自毋庸再予審酌論斷。

　㈢綜上，被上訴人所交付予上訴人之系爭預拌混凝土，並無上訴人主張之不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人以被上訴人未完全給付提出混凝土，而依民法第264條規定行使同時履行抗辯權，拒絕給付系爭貨款，洵屬無據，不應准許；又上訴人主張依民法第334條第1項抵銷之規定，以反訴請求之債權抵銷系爭貨款，亦非有據（詳如後述）。從而，被上訴人主張依系爭合約買賣之法律關係，請求上訴人給付系爭貨款540,960元及自107年2月10日起至清償日止，按週年利率5%計算之法定遲延利息，洵屬有據，應予准許。

貳、原審反訴部分：

一、程序部分：

　　按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之基礎事實同一者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加；民事訴訟法第255條第1項第2款、第256條分別定有明文。查上訴人原以被上訴人不完全給付其混凝土造成其損害為由，依民法第227條第2項規定請求被上訴人賠償所受損害，嗣基於同一原因事實，請求被上訴人並依民法第359條及第360條物之瑕疵擔保責任之規定請求損害賠償，而補充法律上陳述（見本院卷三第271頁），依前揭說明，應予准許。

二、實體部分：

　㈠上訴人主張：

　1.系爭混凝土有欠缺抗壓強度之瑕疵，致系爭建物結構強度不足，須就系爭建物另作結構分析，並依結構分析設計、施作補強工項、打除結構重新施作，因而受有支出「結構安全分析」、「結構補強設計」、「結構補強施工」、「打除結構重新施作」費用200萬元之損害，主張其得依民法第227條第2項、第359條及第360條瑕疵擔保之規定，請求被上訴人賠償其損害等語。

  2.本件上訴人因被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土材料品質不良，澆置後迄契約約定之28日後，經兩造會同鑽心採樣後送交成大實驗室、南港實驗室及南科實驗室測試不合格，未達最低強度，本建案之建築師與結構技師因見兩造會同鑽心取樣三實驗室所報告之強度均不足，不願簽證背書，致系爭新建工程停工，上訴人委任之營造廠無法依預定計畫繼續建築工程，直至原審囑託技師公會鑑定，出具技師鑑定認定（會同雙方現場取樣）試體抗壓強度均大於原設計值最低強度後，至108年4月始復工繼續興建，然現場三樓之水泥地板、牆面，遇雨仍有滲水現象，猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。上訴人因而認被上訴人有不完全給付暨應負物之瑕疵擔保責任，致生如下之損害：⑴融資利息損失1,091,787元：系爭建物三樓因混凝土強度不足，建築師、技師不敢繼續簽證，自107年1月17日停工延誤迄至技師公會於108年3月8日做成鑑定，認定抗壓強度符合原設計值之要求，建物整體結構之原設計安全度不受影響，始自108年4月復工，停工期間上訴人繳付之融資利息損失為1,091,787元，有繳息證明書影本一份（上證3）可據。⑵工地主任人事費用48萬元：系爭建物停工期間，上訴人公司尚須派駐工地主任維護系爭建物，因而增加人事費用支出48萬元（107年度薪資384,000元+108年1月至3月之薪資32,000×3=48萬元，見上證4)。⑶鑽心取樣及試驗費用17,200元：依兩造契約訂貨辦法13點中段及後段約定之反面解釋，乙方因甲方（即上訴人）對混凝土強度有疑問雙方不能圓滿解決而有必要時，配合甲方做現場鑽心取樣，強度標準有差錯時，該項試驗費用應由被上訴人負擔。準此，兩造於107年1月15日會同至工地現場做RC試體鑽取支出12,600元；成大實驗室試驗費1,600元；檢驗費（含南港及南科二處）1,800元、1,200元等，合計17,200元（見本院卷一第213至217頁)。⑷房屋價值減損210萬元：系爭建物因興建期間發生混凝土抗壓強度不足而停工，致房屋實際買賣交易價格每戶減損30萬元，7戶合計210萬元。⑸三樓頂板防水費用369,600元：系爭建物建案現場三樓頂板及牆面，因被上訴人提供之預拌混凝土有瑕疵，迄今遇雨仍有滲水現象，上訴人猶須額外另行施作防漏水工程，始能確保建物工程之品質。被上訴人應就其瑕疵給付致增加前揭必要支出，負損害賠償之責。⑹依上，被上訴人應賠償上訴人前揭損害，合計4,058,587元(1,091,787+48萬+17,200+210萬+369,600=4,058,587)。縱被上訴人106年12月16日交付之預拌混凝土至108年3月鑑定時，其抗壓強度已大於最低強度而得請求給付系爭價金，上訴人爰依民法第334條第1項規定，以損害賠償之金錢請求債權4,058,587元而為抵銷，被上訴人猶須給付3,517,627元予上訴人。本件上訴人謹先為反訴聲明內之一部請求，爰請求被上訴人應給付上訴人200萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

　3.原審為上訴人反訴敗訴之判決，上訴人不服，爰提起本件上訴，上訴聲明：1.原判決（關於反訴部分）廢棄；2.其餘如上開原審反訴之聲明。

  ㈡被上訴人則答辯以：　

  1.按上訴人是否就系爭建案融資貸款並給付利息，為上訴人自行決定之事項。依社會一般通念及經驗法則觀察，縱被上訴人交付之系爭混凝土材料有瑕疵，致系爭建案工程停工，也不必然發生融資利息損失，依實務意旨，二者間並無相當因果關係。

  2.上訴人給付林建立人事費用乙事，與混凝土材料是否有瑕疵、系爭新建工程停工無必然關係，上訴人自不得主張此人事費用，為因混凝土材料瑕疵所致之損害。

  3.就上訴人主張受鑽心取樣及試驗費用17,200元之損害 ：

　  依技師鑑定記載，被上訴人交付之混凝土之抗壓強度符合契約約定，因此就技師鑑定費用，應由上訴人負擔。

  4.上訴人雖主張：上訴人迄未舉證證明系爭建物確實受有210萬元之價值減損，且就三樓頂板施作防漏水工程之費用，上訴人亦僅提出估價單為據，被上訴人否認之。

  5.綜上，上訴人迄未舉證證明其實際上所受之損害，及該等損害與混凝土材料之瑕疵間具有何因果關係，是上訴人於原審反訴請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據等語。

　6.上訴人對被上訴人於106年間提供之系爭混凝土，未按物之性質，依通常程序從速檢查其所受領之物，亦未即時通知被上訴人，自應視為承認其所受領之物，除不得再請求被上訴人負物之瑕疵擔保責任外，亦不得再依據民法第227條規定主張權利。

　7.依上，答辯聲明：上訴駁回。

  ㈢兩造爭執之事項：

    上訴人依民法第227條第2項、第359條及第360條規定，請求被上訴人賠償其損害，於法是否有據？若是，金額應為若干？

  ㈣得心證之理由：

　1.按債權人於受領給付後，以債務人給付不完全為由，請求債務人損害賠償，關於給付不完全之點，應轉由債權人負舉證責任（最高法院77年度台上字第1989號裁判參照）。本件上訴人於原審反訴主張依民法第227條第2項規定，對被上訴人有損害賠償債權，揆諸前開說明，上訴人自應就被上訴人給付不完全之點，負舉證之責。

  2.查上訴人依民法第227條第2項規定，對被上訴人主張損害賠償債權及依同法第359條、第360條之瑕疵擔保責任，仍無理由：

　⑴上訴人迄未舉證證明被上訴人交付之混凝土材料有瑕疵（有可歸責之不完全給付之瑕疵），及實際上所受之損害，暨其損害與系爭混凝土材料之瑕疵間具有何相當因果關係。

　⑵次查，上訴人給付其法定代理人林建立人事費用乙事，與系爭混凝土材料是否有瑕疵、及系爭新建工程是否停工亦無必然關係，上訴人自不得就本件主張該等人事費用為因系爭混凝土材料瑕疵所致之損害。又依技師公會鑑定之記載，系爭混凝土之抗壓強度符合契約約定，已如前述，因此技師公會之鑑定費用，依約應由上訴人負擔，自屬當然；又上訴人未舉證系爭建物價值減損210萬元，與三樓頂板需施作防漏水工程乙節，且與系爭混凝土瑕疵間有何因果關係。是上訴人主張其受有房屋價值減損210萬元及三樓頂板防水費用369,600元損害云云，均不足採為有利上訴人之認定。

  3.依上說明，本件被上訴人所交付之系爭預拌混凝土既無不合契約約定品質之瑕疵存在，則上訴人雖依民法第227條第2項不完全給付規定、第359條及第360條物之瑕疵擔保責任規定，請求被上訴人賠償其損害，皆因須以有瑕疵存在為前提，被上訴人交付之混凝土既無法舉證證明其瑕疵存在，則上訴人之請求，洵屬無據。

  4.另上訴人迄未舉證證明被上訴人混凝土具有瑕疵，且上訴人實際上所受之損害及其損害與被上訴人交付之混凝土材料間具有因果關係，是上訴人就此之反訴暨上訴，請求被上訴人給付其200萬元損害賠償云云，並非有據。

叄、綜上所述，被上訴人依民法第367條規定之買賣關係，請求

    上訴人給付系爭貨款，及自催告信函送達上訴人之107年2月10日起至清償日止之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。至上訴人提起反訴請求被上訴人賠償其前揭200萬元本息，並非有據，不應准許。此部分假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。從而原審就反訴部分為上訴人敗訴之判決，於法並無不合。又原審就本訴部分判命上訴人應給付被上訴人系爭貨款540,960元本息，並依兩造之聲請分別酌定相當之擔保金額，而為准、免假執行之宣告，理由雖有不同（另主張瑕疵擔保責任），但結論並無二致，仍應予維持。上訴人上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

肆、本件事證已明，兩造其餘之攻擊或防禦方法及舉證，核與本判決之結果不生影響，毋庸逐一論列，附此敘明。

伍、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2  項、第1項及第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日

  　　　　　　　　　民事第四庭  審判長法  官  張世展

　　　　　　　　　　

                                      法  官  黃瑪玲

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

                                      法  官  莊俊華

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出理由書狀（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（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　31　　日



                                      書記官  楊宗倫

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。



技師鑑定：（見本院卷一第165至166頁）　 

附表：混凝土鑽心試壓結果     棟別 試體編號 取樣位置 錯心試體抗壓強度（Kgf/c㎡） 樓層平均強度（Kgf/c㎡）    Ａ棟   2F-1    牆      335     361.7    2F-2    梁      371     2F-3    版      379     3F-1    牆      249     272.3    3F-2    梁      254     3F-3    版      314     Ｂ棟   2F-1    牆      323     330.7    2F-2    梁      347     2F-3    版      322     3F-1    牆      254     287.7    3F-2    梁      264     3F-3    版      345     Ｃ棟   2F-1    牆      293     317.7    2F-2    梁      287     2F-3    版      373     3F-1    牆      289     340.3    3F-2    梁      358     3F-3    版      374     Ｄ棟   2F-1    牆      311     350.3    2F-2    梁      392     2F-3    版      348     3F-1    牆      309     319.7    3F-2    梁      283     3F-3    版      367  

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　



