
臺灣高等法院臺南分院民事判決

109年度上字第236號

上訴人即附帶

被上訴人    德通水電工程有限公司

法定代理人  蔡智競 

訴訟代理人  高進棖律師

被上訴人即 

附帶上訴人  鉅鴻消防科技有限公司

法定代理人  顏少陵 

訴訟代理人  劉家豪 

            陳澤嘉律師

上  一  人

複代理人    林子恒律師

            李鳳翔律師

上列當事人間請求返還工程款事件，上訴人對於中華民國109年6

月23日臺灣雲林地方法院107年度訴字第515號第一審判決提起上

訴，被上訴人則為附帶上訴，本院於111年1月18日言詞辯論終

結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣三百四十七萬四千九百五十八元，

及自民國一０七年十一月十五日起至清償日止，按年息百分之五

計算之利息。

被上訴人之附帶上訴均駁回。

第一、二審訴訟（含附帶上訴）費用，均由被上訴人負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣一百一十五萬元供擔保

後得假執行，但被上訴人如以新臺幣三百四十七萬元預供擔保，

得免為假執行。

    事實及理由

一、上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）主張：上訴人於民國
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106年6月26日，將其向訴外人義美食品股份有限公司（下稱

義美食品公司）所承攬之該公司斗六廠房新建工程（下稱義

美斗六廠新建工程）其中之消防工程（下稱系爭消防工

程），以總價新臺幣（下同）2100萬元轉由被上訴人承攬施

作。上訴人已支付訂金（含稅）330萬7500元，因系爭消防

工程設計變更諸多問題發生爭執，被上訴人竟拒絕繼續施工

退出工地，並於107年3月26日發函向伊為解約之表示。系爭

消防工程合約既經被上人解除，則上訴人先前支付款項即應

返還，經扣除被上訴人已施作部分之報酬款25萬2008元，被

上訴人應返還305萬5492元。又被上訴人已施作工項有諸多

瑕疵（含應施作而未施作），上開瑕疵可歸責於被上訴人，

自應對上訴人負損害賠償責任，上訴人得請求被上訴人賠償

修繕費41萬9466元等情。依民法第179條、第495條第1項、

第227條第1項規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自

起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算

之利息，並願供擔保，請准宣告假執行等語。

二、被上訴人則以：被上訴人於簽約後即進場施工至107年3月24

日止，已陸續完成義美斗六廠新建工程中之Ａ棟、Ｄ棟、Ｅ

棟主結構體之消防工程，依契約第5條第2款規定，上訴人應

給付工程款合計378萬元，扣除已受領之訂金315萬元，尚欠

63萬元未支付，伊於107年1月及3月，分別以書面檢附請款

單、施工照片及發票，向上訴人申請估驗付款，上訴人刻意

推拖付款將伊之請款發票退回，表明於施工完成時始一次付

清，違反工程實務及慣例，被上訴人於溝通無效後，於107

年3月26日發函向上訴人表示解除合約等語資為抗辯，爰反

訴請求被上訴人給付工程款63萬元等語。

三、原審駁回上訴人之本訴及被上訴人之反訴。上訴人及被上訴

人分別就其敗訴部分聲明不服，提起上訴、附帶上訴。

　　上訴人之上訴聲明： ㈠原判決廢棄。㈡前項廢棄部分，被

上訴人應給付上訴人347萬4,958元及自107年11月15日起至

清償日止，按年利率5％計算之利息。㈢願供擔保請准宣告
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假執行。

　　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。如受不利判決願供擔保請宣

告免假執行。

    被上訴人之附帶上訴聲明：㈠ 原判決駁回被上訴人下開請

求部分廢棄。㈡上訴人應給付被上訴人66萬1500元並自反訴

狀繕本送達翌日即108年3月13日起至清償日止，按年息百分

之5計算利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。

　　上訴人之答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人於106年4月26日，與義美食品公司簽訂如原審卷四第

21至41頁之工程承攬契約書，由上訴人承攬義美食品公司斗

六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元

（含稅）。上訴人之請款比例及時程，如原審卷四第43至45

頁所示。

  ㈡兩造於106年6月26日，簽訂如原審卷一第17至161頁所示之

系爭合約，由上訴人承攬義美公司斗六廠廠房之系爭消防工

程，工程總價為2100萬元。

  ㈢系爭合約第5條係約定付款方式，第1款係約定雙方合約簽訂

第一回訂金款（以工程總價15%，金額315萬元整，未稅票期

30天）；乙方於領款時應開立足額發票。第2款約定：「施

工完成款（工程總價75％，…）；乙方（即被上訴人）依約

完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足

額發票申請估驗，甲方（即上訴人）於派員估驗核實後於給

付之。」。第4款係就工程尾款（工程總價10%，金額新台幣

貳佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方

依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完

成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同

時繳交保固切結書。

  ㈣上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元。

  ㈤被上訴人於107年3月24日寄發原審卷二第33頁所示之通知函

予上訴人，表示其於107年1月、3月申請工程進度款，上訴
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人均未付款，被上訴人決定自107年3月25日起停止進場施

作。

  ㈥被上訴人於107年3月25日停止再進場施作。並於107年3月26

日寄發原審卷二第35頁所示之信函予上訴人，以上訴人未付

工程進度款為由，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收

受該信函。

  ㈦上訴人於107年3月27日寄發本院卷二第297頁信函予被上訴

人，請被上訴人於3日內（107年3月31日前）將系爭工程之

相關文件返還上訴人。被上訴人則於107年4月2日委由巨曜

法律事務所，寄發原審卷二第445至447頁信函予上訴人，表

示因上訴人推拖付款，被上訴人已表示解約並停止進場施

作，請上訴人另尋他人施作，且上訴人上開信函限期於107

年3月31日返還資料過於倉促，請於107年4月10日後與其洽

商時間領取。

  ㈧上訴人於107年4月13日寄發斗六西平路郵局第237號存證信

函予被上訴人，表示被上訴人如原審卷二第445至447頁信函

所述非實，請被上訴人於107年4月18日內派員至案場與其清

點驗收，並提供施工圖以做點交。

  ㈨兩造於107年4月18日會同至工地現場點交；上訴人自行委任

永一消防顧問工程有限公司（下稱永一公司）指派李吉祥

（鴻濱工程行負責人）至工地現場協助其點交，當日雙方未

簽收點交施工圖面。李吉祥於107年4月19日以永一公司名義

製作工程聯絡單予上訴人，就107年4月18日確認消防設備工

程配合建築結構體實際施作完成之內容提出8項報告說明。

  ㈩上訴人於107年4月19日寄發斗六西平路郵局第249號存證信

函予被上訴人，表示系爭工程有該存證信函所列之瑕疵，限

被上訴人於107年4月24日前修繕完畢，逾期未修補完畢，則

將解除契約，所有工程損害、改善瑕疵與溢領款將向被上訴

人請求賠償。被上訴人於107年4月20日收受上開存證信函。

  上訴人於107年6月22日，與泰新系統科技股份有限公司（下

稱泰新公司）簽訂原審卷二第265至311頁所示之工程合約
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書、設備合約書，約定由泰新公司承攬義美公司斗六廠廠房

新建消防工程，工程總價為1220萬7513元（含稅），上訴人

並向泰新公司購買消防設備材料一批，價金為789萬7085元

（含稅）。

  電益機電股份有限公司（下稱電益機電公司）曾受上訴人委

託就系爭工程鑑定，依其107年5月30日鑑定報告結論，系爭

工程已施作部分合理報酬為24萬0008元，加計5％營業稅1萬

2000元，上訴人應給付被上訴人已施作部分工程款為25萬20

08元；被上訴人應施作而未施作所造成之工程損害，及雖有

施作而施作錯誤或因嚴重瑕疵所造成之工程損害，應賠償金

額為39萬9491元，加計5％營業稅1萬9975元，共計41萬9466

元。電益機電公司於107年4月30日為現場會勘時，並未通知

兩造到場。

五、兩造爭執事項：

  ㈠本訴部分：

  ⒈兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

  ⒉系爭合約何時解除（或終止）？

  ⒊被上訴人已施作工程之報酬為若干？上訴人主張被上訴人返

還溢付之訂金款305萬5492元，有無理由？

　⒋上訴人主張被上訴人已施作之工項有瑕疵，請求被上訴人賠

償修繕費41萬9466元，有無理由？

  ㈡反訴部分：

    被上訴人請求上訴人就其已施作之預埋消防管線等工程，再

給付工程款66萬1500元，有無理由？

六、本院之判斷：

  ㈠上訴人主張其於106年4月26日與義美食品公司簽訂工程承攬

契約，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水

電、消防工程，工程總價為9200萬元。其後上訴人將其中之

消防工程於106年6月26日，以2100萬元轉包由被上訴人施

作，上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被

上訴人於107年3月24日寄發通知函予上訴人，表示自107年3
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月25日起停止進場施作，於次日寄發信函予上訴人，為解除

契約之意思表示，上訴人於翌日收受該解約函之事實，為兩

造所不爭執（不爭執事項㈠㈡㈣㈤㈥），此部分事實堪以認

定。

　㈡茲上訴人主張被上訴人中途解約，扣除已施作工程之報酬

後，被上訴人應返還305萬5492元，又因已施作工項有瑕疵

應賠償修繕費用41萬9466元等情，則為被上訴人否認，並以

前開情詞置辯，並提起反訴請求上訴人給付66萬1500元，是

本件應審究者，㈠兩造就施工完成款之給付，是否有分期給

付之合意？㈡系爭合約是否已解除(何時解除)？㈢被上訴人

已施作部分之報酬為若干？㈣上訴人請求返還訂金款305萬5

492元，賠償修繕費41萬9466元，有無理由？㈤被上訴人反

訴請求已完成工程款66萬1500元，有無理由？以下分論之：

　㈢兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

　⒈系爭合約第5條係約定付款方式，其內容為「本工程領款辦

法依下列規定辦理：

　　一、雙方合約簽訂第一回訂金款（工程總價15%，金額新台 

幣參佰壹拾伍萬元整，NT$ 0000000，未稅，票期30天 

）；乙方於領款時應開立足額發票。

　　二、施工完成款（工程總價75％，金額新臺幣壹仟伍佰柒 

拾伍萬元整，NT$15,750,000，未稅，票期90天）；乙

方依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施

工照片及足額發票申請估驗，甲方於派員估驗核實後於

給付之。

　　四、工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元

整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程

序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設

備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同

時繳交保固切結書。乙方依約定程序提報會勘完成並取

得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方

將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結
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書。」，此有契約附卷可按（原審卷一第29-31頁）。

　⒉系爭契約既已明白約定本件工程款分三期給付，即簽約訂金

款15%，施工完成款75%，驗收合格設備移交保固尾款10%，

依本條文內容觀之，所謂「施工完成」，應係指全部工程均

完成而言，蓋工程尾款係指完工後業主驗收合格，承攬人交

付工作物保固書與業主之最後階段，此階段承攬人已不必再

施工，僅係若驗收不合格時進行修繕補正之問題而已，則第

二期之「施工完成」自係完成全部之工作，文意甚為明確。

　⒊系爭契約之條款係由被上訴人擬具後交予上訴人同意後用印

成立，此為被上訴人所自認（本院卷四第67頁，證人劉佳穎

於本院之證述，本院卷一第275頁），本條有關工程款之給

付約定，既係被上訴人所擬就，依契約拘束原則本應拘束契

約當事人，更應拘束擬具契約之被上訴人自己。被上訴人雖

提出上訴人與業主義美食品公司之契約，主張應比照分期給

付工程款云云。依契約相對性原則，此部分主張，自不可採

取。則即便上訴人於被上訴人施作期間曾分次（106年10月2

4日、107年3月25日）向義美公司請領工程款，此係依上訴

人與義美公司間之另件契約之約定（原審卷四第43頁）而

來，與本件兩造間並無按期估驗付款之約定明顯不同，何能

比附援用？同理，上訴人其後與泰新公司簽約由泰新公司承

做系爭工程，亦有分期估驗付款之約定，此亦係各自契約之

約定所生，被上訴人仍應受兩造契約之約定拘束。

　⒋被上訴人未能證明於系爭契約簽立後，兩造曾就上開付款方

式有重新約定改為分期估驗付款，觀之被上訴人於原審亦自

承「與原告溝通無效後，…決定在107年3月25日停工」一詞

（原審卷二第24頁），既謂溝通無效，依其意思應係兩造尚

未就上開第5條工程款給付期程合意變更，佐以上訴人於原

審主張 「被證5之電子郵件，被告所寄送工程進度暨付款約

定表，其分期估驗進度、項次及計價内容，亦與其前述請款

比例表及被證2之工程進度暨付款約定表所載不同」「原告

方之回覆僅為「收到」、「要求重編」，並未同意上開分期
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付款方式及比率，並無合意」「被告前述訴狀所附被證6之L

INE訊息往來紀錄，係於106年9-11月間及107年3月8日等往

來聯繫紀錄，均未談及分期估驗事項」等語（同上卷第429

頁），是兩造間未就上開契約所訂分三期付款之約定另行合

意改為分期估驗付款，事甚明確。

　⒌綜上，在上開付款約定變更之前，被上訴人自不能要求就其

已完成之部分工程款請求上訴人給付，而依被上訴人之主

張，其於107年3月25日退出系爭工地前，所完成工程之工程

款為378萬元（未稅）（原審卷二第205頁反訴狀），與系爭

契約所載完工款1575萬元相比，顯然完工比例不到四分之

一，與上開契約約定之完工款付款條件顯然不符。被上訴人

徒以「原告明知工程實務均係按進度估驗請款，原告已就被

告施作完成部分向義美公司請款，其拒付工程進度款罔顧商

業誠信，…」（原審卷二第24頁）為詞，違反兩造間契約之

具體約定，於107年1月至3月間二度逕行要求上訴人進行估

驗付款，與契約約定不合，自非可採。上訴人另主張被上訴

人有違約及違反法令規定，其依契約第5條第3款之約定亦得

暫停支付期款之事證，即不再論述。

　㈣系爭合約是否已解除？何時解除？

  ⒈被上訴人主張其因上訴人拒絕支付工程款，退還其請款之 

    發票，已於107年3月24日不經催告發函解約等語（原審卷 

    二第27頁，被上訴人提出之解約函係於3月26日發出，第35 

    -37頁，不爭執事項㈥），上訴人主張被上訴人解約不合法 

    ，兩造係於107年4月18日合意解除契約等語。

  ⒉如前㈢段所述，被上訴人於施工未全部完成之107年1月至3 

月間，二度要求上訴人先就其已施作之工程之工程款約378 

萬元為估驗付款，與契約約定不符，上訴人因而退回發票未

予付款，則上訴人未允付款，並無給付遲延或拒絕給付之違

約之情形。被上訴人主張上訴人拒絕給付，並於未經催告 

之情形下，以上訴人遲延給付為由發函解約，其解約於法不

合，上訴人主張被上訴人解約不合法，尚屬可採。
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  ⒊被上訴人於107年3月25日起即停止進場施作，並於次日寄發

信函向上訴人為解除契約之表示，更於上訴人發函要求將工

程之相關文件返還上訴人時，於同年4月2日復向上訴人寄發

律師函表示已解約停止進場施作，要求上訴人另尋他人施

作，上訴人遂於107年4月13日致函被上訴人，要求被上訴人

於107年4月18日派員至案場會同清點驗收，並提供施工圖以

做點交，兩造於107年4月18日會同至工地現場點交等情，為

兩造互不爭執（不爭執事項㈤㈥㈦㈧㈨) 。從上開事實觀

之，被上訴人既已撤離工地不再進場施作，甚且發出律師函

表明解約並要求上訴人另找他人施作，於上訴人要求於107

年4月18日現場清點驗收後，亦會同於當日進行驗收之行

為。而如上所述，被上訴人之前於3月26日所為片面解約，

因不合法而不生解約效力，則系爭契約應如上訴人主張，兩

造於4月18日會同於工地現場驗收點交後，如合意解除一

節，即屬可信。則上訴人其他有關以起訴狀送逹作為解約之

意思表示之主張，即不再加以論述。

　㈤被上訴人已施作之工程之報酬若干？

　⒈上訴人主張被上訴人於退場前所施作之工程報酬（含稅）為

25萬2008元，被上訴人則主張為378萬元(未含稅），兩造各

執一詞。經查：

　⒉證人劉穎（義美食品斗六廠的副廠長，當時是副處長）於本

院證稱：「當初估驗的時候沒有算出線盒，都是看圖。第二

期估驗的時候，有確認有無出線盒、鐵線盒。驗收時沒有確

認配管有無通暢，因為沒有拉線」「估驗時沒有仔細的去清

查每一層樓天花板、地面的接線。」「A棟一樓安全梯火警

綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，後來是配成明管。

排煙手動開關沒有施作，後來都改作成明管」「不可能全部

做到，有的沒有做，現在配成明管…，有時候人家要灌漿了

他才在做，來不及作完的就作成明管」「因為現在是明管我

才知道。管路其實圖都有，是來不及埋，沒有埋到。有沒有

埋我也不知道，就是測試的時候少了這些東西。測試後就知
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道有沒有埋」「不可能鉅鴻沒有按圖施作，有埋但沒有跟德

通說，讓德通多作一次。因為出線盒會塞報紙等。内行的一

看就知道了。有做就會突出來」「有做沒有做，看圖就可以

找出位置，就在附近，有做一定有出線盒」「存證信函臚列

的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明

管」「（當時你們在支付第2、3期款的時候，有無發現德通

公司有排煙閘門控制管線、管路未配設、火警廣播未配設等

等的狀況?）沒有，那時候剛開始蓋，我們沒有那麼仔細去

看，大概2018年9月的時候才知道。沒有做是德通自己先發

現的，因為我們還沒有驗收」等語（本院卷一第151-165

頁）。證人係本件工程業主之斗六廠當時之副處長直接主管

本件工程，其對系爭工程之實際進行過程當然充分了解，所

述應屬公正可採。依其上開證述，堪以認定「A棟一樓安全

梯火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，排煙手動開

關沒有施作」，有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附

近，有做一定有出線盒，存證信函臚列的9大項大部分都是

明管，當時沒有做到的，現在都做成明管」為事實。

　⒊兩造於被上訴人107年3月25日停止進場施作後，於同年4月1

8日會同至案場清點，其後上訴人自行委託電益機電公司進

行就被上訴人實際施作之消防預埋工程位置數量清點？已施

作部分之合理報酬？依圖應施作未施作位置、數量？施作有

缺失與應施作而未施作之數額等事項進行鑑定，電益機電公

司受委託後，向上訴人提出鑑定報告一件，此為兩造所不爭

執（不爭執事項）。被上訴人於原審固曾要求委請消防設

備師公會進行鑑定或審查上開鑑定報告（原審卷三第518

頁、463頁），但其後已表明不為審查或鑑定。本院認為系

爭鑑定報告，雖屬上訴人自行委託，但執行鑑定之詹鈞皓，

係從事消防設備工作40年以上之合格消防設備師，擔任私立

大葉大學的消防專技教授，有相當之專業知識技能，此項鑑

定係其帶領消防設備合格人員吳宏彥等3人，由上訴人之3位

人員帶同協助會勘現場，以上訴人提供之兩造簽訂之系爭契
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約、工程圖樣、工程材料明細報價單為基礎，分成三組人員

於工地現場逐一核對工程圖面後（三組之現場勘驗查核詳細

過程，見外放之鑑定報告第15-18頁，或原審卷一第191-197

頁），由上訴人之員工依鑑定人員指示，就已施作部分標示

於圖面，就未施作部分則以白板標示出位置及未施作之項目

打板，由電益機電公司人員拍照，於會勘完成後再進行統

整，製作並提交系爭鑑定報告，依鑑定告所述工作流程，其

已先依契約確定承攬人應配合施工預埋工項：1.火警自動警

報系統設備工程：火警探測預埋管、出線鐵盒、配管另料、

零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。2.消防幫浦

運轉指示燈預埋管、出線鐵盒、配管另料、消防碳鋼管、配

管另料（2”以上採鋼性機械接頭及法蘭片）、配管另料

（2”以下採鑄鐵車牙）、零星器材消耗品、吊運費及清潔

費、按裝工資。3.緊急廣播系統設備工程：廣播音箱預埋

管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔

費、按裝工資。4.排煙設備工程：排煙防火閘門及排煙機手

動啟動裝置預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗

品、吊運費及清潔費、按裝工資。再進行勘驗現場預埋管路

及鐵盒，再行清點已施工數量。並核對依約應施作未施作工

項，並編號打板拍照登錄於圖面。清點各主幹管及聯通管之

預埋管路及鐵盒，並清點已施工數量。清點各主幹管及聯通

管之預埋管路及鐵盒，並清點未施工數量。清點地面層預埋

管及預留套管，A棟至D棟、E棟及室外栓含消防幫浦運轉指

示燈外管線預埋管及預留套管。最後始進行分析已完成部分

之鑑價，已施作缺失與應施作而未施作等部分工程瑕疵之損

害賠償，並彙總對照表。依上述鑑定人所描述其鑑定過程觀

之，其鑑定過程嚴謹有序，再觀本件鑑定報告，共有194

頁，其中圖面共25頁（第31-55頁），就被上訴人已施作之

工項逐一標示於圖面，就認定應施作而未施作部分，則於圖

面原應有位置以白板寫明項目拍照顯示，並於相片底下標示

應施作之項目名稱，此部分亦有114張之多（第56-112頁每
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頁2張），鑑定報告區分被上訴人已施工、施作有缺失、未

施工分三部分，依原合約之單價複價及議價後單價，再按數

量單位，計算出實做應給付合理報酬、施作有缺失未施工應

賠償數額，分別標示，最後計算出金額，此部分共有7頁

（第188-194頁）。其中第190頁、192頁、193頁亦明確標出

施作之數量及單價工資。是上開鑑定報告翔實，應屬可採。

被上訴人就上開鑑定報告於原審曾提出答辯二狀，指摘鑑定

報告記載不實及偏頗（原審卷三第7-17頁答辯二狀及對鑑定

報告之意見），經上訴人函轉鑑定人表示意見，該鑑定公司

亦具體逐項回應，有該公司108年8月27日之電業字0000000A

01號函文存卷可稽（同卷第215-243頁）。就被上訴人質疑

其未會同表示意見，卻讓上訴人之員工會同有失公平，鑑定

人如何知悉其施工實況，如何判斷施作之報酬，上訴人交付

之圖面曾經變更非審定圖，其確實已施作報告竟稱其未施作

（第229-235頁），就依約非其施作項目，誤判係其施作範

圍（即第237-242頁之8項）等語。就此部分鑑定人亦逐點具

體回復，略謂上訴人之員工僅協助打板及帶同而已，未讓其

等表示意見，鑑定人係依工程圖面、契約內容及單價表計

算，就應由何人施作則係依契約文義，本於其專業及實務經

驗作解釋，就被上訴人主張已施作未經鑑定人認定部分，鑑

定人並對被上訴人提出其主張已施作之現場照片（305張，

原審卷三第69-164頁），鑑定報告亦援引契約約定及實務作

法，指出「依施工圖中火警綜合盤有52組，施工前、中、後

之照片需拍156張、排煙閘門開關63只需拍189張、火警探測

器753只需拍2259張、消防栓46組需拍138張、揚聲器303只

需拍909張，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合計

為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作」等語

加以反駁。第三部分未施作部分，函文則指非其提出而係他

人提出。本院對照被上訴人對鑑定意見之指摘及鑑定單位之

回覆後，認鑑定單位之解釋與事實相符。依不爭執事項㈨所

示，被上訴人退場後於同年4月18日會同兩造人員現場清點
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之李吉祥，曾於107年4月19日以永一公司名義製作工程聯絡

單予上訴人，指出未施作之項目，被上訴人負責人之配偶於

本院作證時，亦未否認各該項目未施作，就鑑定報告指出其

未施作部分，則推稱上訴人之負責人同意日後再作明管即可

（詳下段7.所述），是鑑定報告所指出之未施作或施作有瑕

疵部分，應屬可信。被上訴人對鑑定報告之質疑，並無可

取。　　

　⒋證人詹鈞皓（擔任大葉大學的消防專技教授，電益機電公司

負責人）於本院證稱：「不是法院囑託的鑑定案，我們在接

受本案的兩天後就直接到現場。107年4月27日我到現場，就

要求德通公司提供基地面積、建築面積、建築執照、工程範

圍、合約、材料明細表、施工詳圖等等，因為樣體太大，我

們希望可以支援，德通公司派了三個人給我們，他們負責帶

路、拍照，幫我們拿白板。」「107年4月30日我們公司派了

4個人分3組到現場逐一核對，事實上現場的東西不多，主要

有①警報預埋的管線、探測器，工廠裡面要有探測器，火災

第一時間可以偵測到煙、熱，告訴火警綜合盤，火警綜合盤

會通知總機，因為是結構的預埋，只配出線盒、配管，只做

這二件事，配是配到火警綜合盤（PVL)，②廣播，廣播現場

有揚聲器，揚聲器要配到廣播主機，在火警發生的時候，火

警的總機會移報給廣播，廣播會廣播出去，整個結構在打水

泥以前，要把廣播的線配上去」，但現場還沒有配線，只配

了所謂的預埋管跟出線盒，③排煙，規模很大的廠房有效通

風不足，必須做排煙，排煙就要有手動開關，法定要有自動

偵煙探測器，也要有手動開關，埋在牆壁有手動開關，會配

到排煙機上面，因為工廠有很多的開口，電梯因為沒有密合

會有捲簾，捲簾也可以控制開關。」「我們分成三組，逐層

樓去核對，圖上有的現場也有，我們一看就知道了，圖上有

的現場沒有的，我們就會去找有沒有報紙、鐵釘或其他的痕

跡，但我們發現沒有，這時候我們就請德通支援我們的人拿

著板子，我們會寫編號，每一層樓我們都編號，看哪個地方
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沒有做。」「整個好了之後，我們回到辦公室後我們就總整

理，我們6-7個人花了將近一個月，警報的線總共配了多少

米，出線盒總共幾個。鑑定報告134頁合約項目第19項。」

「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這

個，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上

訴人要做，應該是照著圖拿給營造廠，我們都知道1米半、1

米，事後去挖所有鋼筋都斷掉了，所以請營造廠在拼模板的

時候，把旁邊的鋼筋補強，水泥就不會灌進去，等拆模的時

候這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，

我有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業

主請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，

後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我

們去現勘的圖，是根據施工圖。」「這是損害賠償的部分，

原來現場沒有做的，我們會扣掉外，有做的部分會把管的

錢、零料及安裝工資評估已施作的合理報酬，我們評估報酬

約25萬多，我估25萬多是低估，因為鉅鴻裝的是塑膠管，但

合約是要安裝金屬管，兩者價格差了3倍多」。「本件沒有

做暗管，後來為了消防能過而做明管，我也看不下去，一個

工廠好多明管，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這

些總共是40幾萬」「我們公司的專家採證，絕對錯不了，一

個探測器就要有一個出口，但就是沒有出口，我們也會去找

有無報紙或其他線索」「我只有請他告訴我，我現在在二樓

警報在哪裡，我就照著圖，請他慢慢來，我們一間一間處理

不能漏，我做完都會用鉛筆勾起來，德通怎麼會指示我，我

是40年設備師還是大學教授，我還需要德通的人指示嗎。」

「專業一看就知道，不需要那些儀器，我們用圖在現場憑著

實務經驗(找)」「（有沒有做，就是看圖加上現場有無出線

盒或報紙？）對」。「為了讓拆模以後容易找到，一般都會

塞報紙使混凝土不會卡在那邊，看到報紙把報紙拉出來，有

些是用釘子釘，用專業的角度都可以判斷，如果有裝可以證

明，圖明明有，可是現場就沒有」「（有無可能鉅鴻沒有
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講，讓德通找不到的情形？）一般不會這樣，做了就做了，

這也沒有多少錢，一開始做的時候鉅鴻怎麼知道自己會跑掉

等語」「（有無可能沒有依圖面的位置施作？）不可能。樓

梯間的喇叭就是樓梯間的喇叭，做到別的地方就是違法，如

果違法承包商就無法消檢合格，只可以容許一點點的誤

差。」「依工程慣例施工前、施工中、施工後都要照相」。

（本院卷一第166-175頁）。查證人有40年之消防施工經

驗，與兩造並無特定關係，過去亦曾受法院囑託鑑定多件，

本於其專業知識經驗，於親勘現場比對契約約定及相關工程

圖面後，提出上開鑑定報告，並對被上訴人之質疑亦能提出

合理之說明，其上開證述，應屬公正客觀可採信。

　⒌證人李吉祥於本院證稱：「他們有他們的施工方式，但是以

我的理解和永一給我的資料，輔以我的工程經驗，沒有完成

百分之二十。我看不到排煙系統的開關等，沒有做的我都有

記，例如排煙系統可能不到百分之十。例如箱子（應係指盒

子即出線盒）部分，工程做好後也應該要清掉，我看該做的

沒有做。鉅鴻說要配明管，但是1、2樓都沒有做了，3樓怎

麼可能做。我沒有拿到(施工)圖，因為當初我問鉅鴻管路要

怎麼走，但沒有圖。沒有定位，沒有辦法畫出施工圖就一定

沒有辦法交代。有些東西點交、交接到2樓時，鉅鴻被我的

問題問到很不高興。」「（配線有無完成？）沒有，我沒有

看到。有問鉅鴻，鉅鴻說還沒有拉」「鐵盒有做嗎？有，這

個有看到」「以我的觀念是他們來得及做就做，來不及做的

他們就說要配明管，但事實上簡單的東西本來就應該先做」

「連圖都沒有怎麼可能有書面。因為他們沒有做的東西太多

了。」「沒有看到預埋手動開關。我去點交鉅鴻跟我說沒有

做，當天我也沒有看到」「現場的圖是一開始的圖，不是施

工完成後的圖是拿印出來的圖給我看，我有問過他們，這不

是有記號的圖我沒有串通，是以我工程的理論，圖必須畫的

密密麻麻，才是有施作。 送審的圖與施作的圖不一定一

樣」等語（本院卷三第50-60頁）。查證人係合格之消防設
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備師，有二十多年消防設備工作經驗，與兩造並無任何關

係，其親自參與兩造間之工地現場點交，對被上訴人實際施

作之工程數量，自有相當之了解，隨後由其製作以永一消防

工程顧問有限公司具名提出一件工程連絡單予上訴人，指出

「1.排煙閘門控制管路未配設。2.排煙手動開關管路配設錯

誤(現場閘門出口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途

是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大。3.火警、廣播平

面及壁面配管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作

已完成。4.A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及

出口位置。5.消防栓管路套管未預留。6.消防栓管路預埋螺

栓未預留。7.3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖

說施工，施工之數量及位置與核准圖說有落差。8.未交付現

場施工草圖。」等語（原審卷二第455頁），核其上開證

言，與其提出之工程連絡單相互比對，大致相符，再與上開

由電益機電公司所出具之鑑定報告及詹鈞皓之證言相互參酌

比對，其上開證言，應屬可信。依其證述，被上訴人施作之

數量及位置與核准圖不符有落差，來得及做就做，來不及做

就說日後改作明管，太多沒有做，且管接線盒未清理，管路

未通管，且部份樓層泥作已完成（已無法補做之意），A棟

連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置，消

防栓管路套管未預留，消防栓管路預埋螺栓未預留，3F以下

管線路施工未按消防變更設計完成之圖說施工等情，甚為明

確而可採信，其提出之工程連絡單所指各點未施作或施作缺

失各情亦屬可信。

　⒍證人謝允德於本院證稱：「有承攬過他們義美公司斗六廠的

消防工程。」「（估價）是參考原有的標單數量，德通公司

有提供原來的空白標單給我看。我有去現場看過及採樣，也

有給我正式電子檔的圖面，所估算出來的標單。我去現場看

了兩至三次，時間點大約在5月即訂契約之前，帶二位工程

師去」「我到現場的時候看到的是，僅部分火警系統、廣

播、燈具部分有預埋，但是管線會不會通，這個我無法評

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

16



估，因為無法佐證管路會不會通，我必需重新一個孔一個孔

去查證。連結的部分，整個系統的連結還沒有做到那裡，預

埋也沒有。水的部分，我看到的是沒有放預埋的孔，我必需

重新洗孔，此部分我必需承擔預埋管線」「證11-3 (本院卷

三第301至304頁）德通公司他們所買的相關的四個項目，這

些東西是否屬於消防設備的項目？是，泵的部分沒問題，發

電機的部分沒問題，變頻加壓機組與直接式渦卷泵應該是屬

於機電的部分。」「這些請款記錄、發票、銷貨退回進貨退

出或折讓證明單等（本院卷三第341至354頁），均是泰新公

司所出具的」「（本院卷三第369至377頁）工程師去現場看

了之後製作的，圈起來的部分就是有問題的部分，表示管路

不通，線穿不過去有塞住。（3F部分火警入消防箱、平面補

線、斷線在管中、火警沒管路入消防箱、火警未施工、喇叭

移位、移位配管、喇叭迴路補線、火警迴路補線，這是什麼

意思？（提示本院卷三第373頁）一樣跟二樓差不多，管路

不通的部分，位置不對必須去移位。」「（依據你與德通公

司所簽定的合約，如果當時的每一層樓都有預埋管線，工程

進度大約多少？)沒有一半以上，頂多10%至15%，包含牆柱

的預埋。（前手有無做牆柱的預埋？）我看到的是沒有。」

「（你手上無施工圖，你也只能憑空去找？）核對原有的設

計圖面，不會差太遠，而且德通公司在現場有工程師、有主

任，我們可以問。」等語（本院卷三第460-477頁）。查證

人係泰新公司之副總經理，該公司係接手被上訴人替上訴人

施作於被上訴人退場後之系爭消防工程，曾於107年5月間帶

同二位工程師，由上訴人之員工會同到工地現場親自比對工

地現況及施工圖，再以兩造之原契約之標單估價後承攬系爭

消防工程，其所述應屬公正可採。依其所述被上訴人已施作

部分頂多其有10-15%，部分火警系統、廣播、燈具部分有預

埋，但是管線會不會通不知道，連結的部分，整個系統還沒

做到，預埋也沒有。水的部分，沒有放預埋的孔必需重新洗

孔一節，應屬可採。證人亦證稱本院卷三第341-354頁之請
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款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單，均是其公

司出具，依此證述，上訴人主張，其因被上訴人中途退出拒

不繼續施工，致其不得不另與泰新公司訂約施作且採購設

備，因而支出工程合約款及設備合約款合計為2010萬4598

元，其中含設備合約789萬7085元，工程合約1220萬7513

元，另外上訴人亦自購發電機、鄉工馬電機黑煙淨化氣、消

防泵、直接式渦卷泵支出254萬7615元一節，應屬可採。

　⒎證人劉佳穎（被上訴人法定代理人之配偶）於本院證稱：

「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢。我

們把最難做的預埋暗管做到了5樓，在灌漿的前一天我們就

退場」「（存證信函瑕疵編號1，排煙閘門控制管理沒有配

設？）對，因為約定要做明管，所以沒有配設沒有錯。瑕疵

編號2，現場閘口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途

是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大？）這根本輪不到

我做，我只跟到結構體配預埋管就退場」「（瑕疵編號3，

火警、廣播平面及壁面配線管接線盒未清理，）我只有做到

一樓的車道，清了一樓A棟的幾個盒子，德通沒有付錢，我

們就決定退場」瑕疵編號4，所有樓層之管路未通管，且部

分樓層泥作已完？）我從進去期款八個多月都不願意付我，

我只跟他做到結構的預埋，我問他你願不願意付款，他不願

意付款，請問誰還願去做後面的工作，我又沒有拉線，我為

什麼要先清」「（瑕疵編號5，A棟連通D棟之火警廣播幹管

無法確切說明預留及出口位置）要找位置沒有圖要怎麼核

對，我們都有工程明細單給德通，德通自己不想找」「（瑕

疵編號6，消防栓管路套管未預留？德通沒有提供給你圖，

所以你沒有辦法做？）我沒有拿到審畢版等圖」等語（本院

卷一第266-275頁）。查證人係被上訴人法定代理人之配

偶，與被上訴人有相當利害關係，其證述難免有偏袒被上訴

人之情形，核屬人情之常，但依其上開證言，其就證人李吉

祥之記載之工程連絡單所指出之未施工部分並未否認，其雖

以工程尚未進行到該程度即已退場，或非其應施作範圍，或
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原即約定施作明管，或未有審畢圖未施作等語置辯，然查：

　　⑴證人一則稱退場時均已按圖施作預埋管完成，卻又稱排煙

控制部分，上訴人之負責人曾口頭告知消防安全檢查後要

改格局做明管而未施作等語，前後所述不一。其證述退場

前已完成5樓之預埋暗管等情，此部分與鑑定報告書所附

之現場照片不符（現場無出線盒、塞報紙或得以辨識管路

出口之其他標示物），且與證人詹鈞皓所證稱現場勘查比

對圖說有部分看不到出線盒之現狀不符，亦與證人劉穎所

稱現場找不到出線盒、PBL改作明管開關、未施作者均改

成明管等情不符。又審迄圖早於106年9月6日即已交付被

上訴人，有雙方往來電子郵件及文件簽收表可按（本院卷

二第291-294頁、第29頁文件簽收表），其所證述未有審

畢圖而未預留或施作顯非事實。

　　⑵證人證稱建物為全RC配暗管，要拆板模才可以看到牆壁，

才可以去找我的盒子在哪裡等語。查被上訴人係於五樓樓

板灌漿前1日退場，可知5樓以下之結構體早已完成灌漿、

拆模，不會有未拆模而無法清盒子之事，依詹鈞皓之證

言，其實際勘驗日期係4月30日，距5樓頂板灌漿日（3月2

5、6日）已月餘，早已拆模到四樓，只剰五樓板模未拆

除，不生有出線盒卻找不到之情況（鑑定報告所附數十張

照片可看出系爭案場已拆除板模）。證人稱配盒子是金屬

材質，金屬探測器可探知。惟查依詹鈞皓及劉穎、謝允德

之於本院之證述，出線盒之出口處至少會塞報紙或釘鐵釘

俾利尋找位置及清管，且核對原工程圖面不會差太遠，其

說詞較符合工程實務，被上訴人之施工人員郭國華於本院

亦證稱「看施工圖（消防圖、藍曬圖）一般同行業的人，

就能找出施作之位置」（本院卷三第141頁），證人此部

分證述亦與實情不合。

　　⑶就劉穎所證稱鑑定報告第78、80頁係因未施作、未預埋而

改作明管等情，證人雖證述係因清盒子要花很多人工，後

手泰新做明管比較方便云云，因RC結構體之管線預埋，無
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論是水電、通訊或消防設備管路，都需有出線盒、清管

線，所需費用均含於報價中，廠商非無償作為，且依圖說

施作乃廠商之基本契約義務，自不能隨意變更施作方式。

況且建物使用年限長達數十年，若非查無出線盒，業主豈

可能捨暗管而改明管之理，證人此部分證言與工程實務不

合。

　　⑷綜上，證人劉佳穎所述「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，

都已經依圖施作完畢」並非事實，不足採信。其證述因未

取得審畢圖或已約定改作明管之證言，則屬迴護被上訴人

之詞，並非事實，均無足採。

　⒏被上訴人實際已施作部分之合理工程報酬款金額，究為上訴

人主張之24萬0008元（加計營業稅後為25萬2008元）或為被

上訴人主張之378萬元，兩造各執一詞，查：

　　⑴電益機電公司所作之鑑定報告（原審卷一第217頁）載明

合理報酬為24萬0008元。於上開鑑定報告後附有表一，表

一合計共七頁，就系爭工程之名稱分成拾參大項，就第參

項臨時水電部分，再細分為22小項，就第捌大項即消防設

備工程部分，則分成十個中項，並就第一中項即火警自動

系統設備工程，再為細分37小項，而其中部分小項又更細

分為數個小小項，第二中項消防栓系統設備工程，亦再細

分成24個小項，部分小項又再細分成小小項，第三中項緊

急廣播系統設備工程亦細分成10個小項，部分小項且再細

分成數個小小項，第四中項其他標示設備工程，分成16小

項，部分且再細分成數個小小項，第五中項排煙設備工程

亦分成26個小項，部分小項再細分成數個小小項，至於第

六至第十大項部分，係相關簽證、查驗、變更圖審費用，

與實際完成工程數量無關。就上開五個工項部分，被上訴

人已施作部分，係一中項「火警自動警報系統設備工程」

其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之EMT導管、E19、

E25、E39及配線另料共有6項，以及第35、36、37即零星

器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資共3項，第三中
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項緊急廣播系統設備工程，被上訴人施作第4及5二個小

項，第5小項再細分成BOX、EMT導管、E19、E25、E31、配

管另料，以及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運

費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分，

被上訴人施作部分為第5小項配電管線施工工資，以及第1

0小項即EMT導管之E19及配線另料，以及零星器材消耗

品、吊運費及清潔費。鑑定報告依其現場勘驗比對審迄圖

後逐一查對清點數量後，再依兩造間之契約約定之各項單

價複價以及議價之單價（原審卷一第403-431頁被上訴人

之消防工程報價單），求算出實際施作部分應給付之合理

報酬，此有該表可按（同上卷第537-549頁）。上開金額

應屬合理可信。

　　⑵被上訴人雖主張其已施作之A、D、E棟之主結體預埋管路

完成，其中A棟168萬元，D棟105萬元，E棟105萬元，並提

出工程進度表出勤表、施工照片為證〔原審卷二第49-169

頁，原審卷三第76-96頁，本院卷一第283-445頁(第三次

於110年1月5日提出於本院，前後合計約482張，但有大量

重複提出）〕。惟查：

　　　①被上訴人提出之工程進度及出勤表，自7月11日起至3 

月24日止，合計11面每面有11天（第61頁僅6天）合計1

16天。依筆跡判斷，每面係由同一人填載（佑、華、

黑），施工人員並未個別簽名，已難遽予採信其真實

性。其中有11人出工者有11天，10人出工者有16天，9

人出工者有16天，8人出工者15天，7人出工者3天，6人

出工者7天，5人出工者16天，4人出工者14天，3人出工

者4天，2人出工者14天，但依其於原審提出之施工前後

照片之工地現場顯示，以7月18日之照片7張比對（以衣

服褲子帽子判斷），至多僅能判讀5-6人，以7月24日之

照片38張為例，至多僅能判讀5-6人，以7月25日之照片

5張判斷至多為4人，11月7日之照片7張判讀至多為6

人，11月14日之施工照片8張，至多僅能判讀5人（原審
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卷二第71-109頁），107年3月21日照片16張僅見4人，

至於其他日期之施工照片（同上卷第111頁-169頁），

因拍照係著重於放樣或配管，無法判讀究竟有多少工人

在場施工（有僅出現一人拿白板一人拍照者，甚或僅放

置白板拍照者，其他多數照片則為無人出現於現場之靜

態照片，以107年1月25日之相片20張為例僅出現一人，

3月22日照片12張除拍攝者外無人，3月23日25張相片僅

出現同一人，3月24日照片27張只2人）。

　　　②再依證人陳柏霖於本院證述「我是上訴人之員工，負責

現場水電施工」「被上訴人之工人到班，每組大約2-4

人，沒有每天到班，有公司車來，我每天在現場親眼看

見」。「（鉅鴻公司已經施作的内容為何？）只有結構

體的配管」。「設備沒有進場，設備例如消防栓、火警

探測器、喇叭、水帶箱都沒有來。「（頂樓的配管沒有

完成隔天要灌漿，是隔天施作？）他們當天離開我們晚

上就施作」等語（本院卷二第351-356頁），是證人郭

國華於本院所證述「五樓頂板配管完成才離開」等語，

與陳柏霖所述只做到五樓底板，頂板只有部分完成，及

劉佳穎上開證述「只做到一樓車道，清了幾個盒子…」

即絕大部分之出線盒未清理之情節不符，應以陳柏霖所

證述者較為可信。

　　　③鑑定報告已說明「依施工圖中火警綜合盤有52組，排煙

閘門開關63只、火警探測器753只、消防栓46組、揚聲

器303個，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合

計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施

作」確屬合理質疑。

　　　④依被上訴人於原審二次提出之施工照片所附說明，可認

出施工之日期僅21天（7月及9月各4天，11月有6天，12

月有1天，1月有1天，3月有5天）與其所提出之出勤表

載共116天，就出工人數及施工日數均有明顯差距，查

上開出勤表及照片係於107年12月及108年8月間提出於
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原審法院，距其撤離工地已有8個月乃至15個月以上，

有充分時間準備整理資料，其所提之出勤表及施工照

片，竟如此嚴重缺漏不備及不足，又未能提出一般工程

實務上要求之開工至竣工期間之施工日誌，乃至施工安

全日誌之書面記錄，以供核對（被上訴人於110年1月5

日向本院提出之所謂施工日誌及照片，仍係照片且係退

場二年九個月後提出，且與原審提出者多有重複，並非

於其施作期間即製作，且無一般常見之文字敘述之記

錄，且甚多100張到120張以上係靜態照片，完全看不出

施工人員施工情形，且至少有14天之照片與一審主張之

施工日期重複，本院卷一第288-445頁），可見其所謂

施工日誌乃係臨訟所做，無法呈現施工當時之情況。

　　　⑤上訴人所提出之公司員工名單及員工勞保申辦資料，因

申辦勞保隨時可申辦或退保，員工流動性甚大，且亦有

可能掛名投保未實際任職之情形，即便確係被上訴人之

員工，亦有可能請假未出工，或被上訴人另有案場，須

分別調度人力分頭施工之可能，是上開員工名單及勞保

投保名單不足為其本件直接具體有利之證明。

　　　⑥被上訴人主張其已施作之工程達32%、45%、52%，核屬

其片面主張，未提出確切之證明，且與上開鑑定報告及

證人劉穎、詹鈞皓、李吉祥、謝允德於本院之證述不符

（劉穎證稱存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當

時沒有做到，本院卷一第165頁，詹鈞皓證稱現場東西

不多，是結構的預埋，只配出線盒、配管，廣播揚聲器

還沒有配線只配了預埋管跟出線盒，本院卷一第167

頁，李吉祥證稱沒有完成20%，排煙系統不到10%，本院

卷三第51頁，謝允德證稱含工含管理粗估10-15%，同卷

第476-477頁），無可採信。其主張已施作之報酬為378

萬元，既未能提出與兩造間契約議定價格及已完工數量

及施工詳圖，供本院詳細核對驗證，其施作部分亦有無

效施作必須重新、改配明管之情形，其空言已施作部分
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可得報酬378萬元，未提出實質有效之證據證明，並無

可採。

　　　⑦上訴人主張「依兩造合約報價單來看：1.其中「設備及

零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，總額

佔總工程款62.254%，金額為00000000元，此項全部未

施工、裝置。2.其中「設備安裝另料及零星器材消耗品

及吊運費、清潔費與按裝工資」，佔總工程款21.35%，

金額為0000000元，此項亦全部未施作、裝置。3.其中

「線材與配線另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費

與按裝工資」佔總工程款4.193%，金額為924591元（含

稅），此項全部未施作裝置。4.其中「裝置施作SGP消

防栓水管、EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊

運費、清潔費與按裝工資」等，佔總工程款9.06%，金

額為0000000元，此項主幹管及明管均未裝置。5.其中

已裝置施作EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊

運費、清潔費與按裝工資等，佔總工程款3.143%，金額

為69萬2895元，此項係以被上訴人在配合營造廠灌漿前

之預埋EMT管依合約核算之金額，但現場實際裝置施作P

VC管。經鑑價合理報酬僅25萬2008元。6.據上分析，被

上訴人所主張之報酬款，依合約比例來算完全不合理」

等語（本院卷二第20頁，準備書三狀），此項計算以契

約之報價單所示金額比例計算而來，與事實相符。

　　　⑧綜上，被上訴人主張其退場前已施作之報酬為378萬元

一節，並無可採。

　⒐上訴人請求被上訴人賠償因施工不佳或漏未施工致其增加支

出之修繕費41萬9466元部分：

　　⑴證人詹鈞皓於本院證稱：「（鑑定報告稱應施作未施作包

括排煙管等穿牆模板未施作預留孔，這部分請說明？）這

是鑑定報告134頁合約項目第19項，管路設備預留套管鑿

修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，

總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照
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著圖拿給營造廠，…，請營造廠在拼模板的時候，把旁邊

的鋼筋補強 ，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞

就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有

查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主

請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，

後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，

我們去現勘的圖，是根據施工圖」「（修繕預留孔的費

用，是如何計算出？）這是損害賠償的部分…，就是因為

須要補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」等語

（本院卷一第168-169）。依鑑定報告第134頁所示之被上

訴人於簽約時所提出之消防工程報價單，其中第19項確實

載明「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，一式15萬

元」，第15項載明「管線及設備預留套管及鑿修費6萬

元」此部分係屬合約事項，即應由被上訴人預留及鑿修，

被上訴人雖與營造廠商有討論，却未施作，被上訴人未事

先處理，致生日後須另僱工鑿修，自應依約負其責任。 

    ⑵證人謝允德於本院證稱「這個部分洗孔是我去施作的。本

院卷三第307-317頁之請款單因為消防的水系統裡面，消

防栓或是排水部分，因為有的管路必需要貫穿樓板連結的

部分，剛才我有說我去現場看的時候，並沒有任何的預埋

套管，也沒有開孔，嗣後我的管路要過，我必需要開孔。

假設我的管路是4英吋，我至少要開5至6英吋的孔，當我

的管路過去後再來做填塞」（本院卷三第401-464頁）。 

　  ⑶鑑定報告就施做有缺失、未施作瑕疵應賠償之金額，亦依

前開已施作工程之計算價方式，分別第一中項火警自動警

報系統設備工程其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之

E19、E25，第35、36零星器材消耗品、吊運費及清潔費、

按裝工資，第三中項緊急廣播系統設備工程，第4BOX及第

6小項之E19及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運

費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分第

5小項配電管線施工工資，以及第10小項之E19及配線另
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料，以配料另料，第18小項之風管製造現場施工第19小項

之管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，第25項零星器材

消耗品、第26項吊運費及清潔費，分別計算出費用後加總

計算而認定，此部分合計39萬9491元，加計稅後為41萬94

46元，此有報告可按（原審卷一第219頁，同卷第541、54

5、547、549頁）。

　　⑷上訴人固主張因瑕疵無法修補而改為明管配置（壓接管）

以及牆切割（排煙未預留造成事後切割）消防鑽孔，實際

支出68萬7386元，並提出費用明細表及相關發票、請款

單、簽收單、客戶對帳單、出貨明細表、出貨單及改配明

管之照片多張手繪圖、電腦標示圖為證（原審卷一第321-

323頁、第385-409頁，本院卷二第85-97頁、卷三第305-3

40頁、第357-378頁），此部分並經證人謝允德證述，再

比對鑑定報告所附照片，及證人劉穎於本院之前開證述屬

實，確有許多工項改為明管之事實，其上開主張應屬可

信。惟其既表明按鑑定報告所計算之修補費用主張，本院

仍應按鑑定報告所述之金額為準。

　　⑸綜上，上訴人主張其因被上訴人施工瑕疵應做未做致其增

加之修補支出為41萬9466元，應屬可採信。

　㈥上訴人已於定約後支付被上訴人訂金（含稅）330萬7500

元，被上訴人於107年3月25日以後即未再進場施工，已施作

之項目，依契約約定單價及工資材料計算，其報酬為25萬20

08元（含稅），兩造契約既係於107年4月18日合意解除，則

被上訴人就其先前已受領之款項超過其施作部分之報酬即已

失去受領之法律上原因，致上訴人受有損害，上訴人主張被

上訴人就此部分305萬5492元（0000000元-252008元），為

不當得利，應返還上訴人，自屬有據。又因被上訴人未依約

施作，施作不當有瑕疵，致上訴人須重新發包補做、改作致

支出41萬9466元，上訴人依債務不履行之規定，請求被上訴

人賠償，於法亦無不合。　　

七、綜上所述，上訴人依不當得利、債務不履行之規定，請求被
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上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日即107

年11月15日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息部

分，為有理由，應予准許。被上訴人反訴請求上訴人給付之

66萬1500元及自108年3月13日即反訴狀繕本送達翌日起算至

清償日止，按年息百分之5計算之利息，為無理由，應予駁

回。原審就上訴人請求部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未

合，上訴人指摘原判決此部分不當，求為廢棄改判，為有理

由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於被上訴人反訴請

求不應准許部分，原審為被上訴人敗訴之判決，並駁回其此

部分假執行之聲請，並無不合。被上訴人提起附帶上訴求予

廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。又本判決所命給

付，兩造均陳明願供擔保請求宣告准、免假執行，經核均無

不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之附帶上

訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78

條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主

文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日

                  民事第二庭    審判長法  官  吳上康

                                      法  官  林育幟

                                      法  官  黃義成

上為正本係照原本作成。

被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
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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。

上訴人不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日

                                      書記官 李育儒

【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。 
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臺灣高等法院臺南分院民事判決
109年度上字第236號
上訴人即附帶
被上訴人    德通水電工程有限公司
法定代理人  蔡智競  
訴訟代理人  高進棖律師
被上訴人即  
附帶上訴人  鉅鴻消防科技有限公司
法定代理人  顏少陵  
訴訟代理人  劉家豪  
            陳澤嘉律師
上  一  人
複代理人    林子恒律師
            李鳳翔律師
上列當事人間請求返還工程款事件，上訴人對於中華民國109年6月23日臺灣雲林地方法院107年度訴字第515號第一審判決提起上訴，被上訴人則為附帶上訴，本院於111年1月18日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新臺幣三百四十七萬四千九百五十八元，及自民國一０七年十一月十五日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
被上訴人之附帶上訴均駁回。
第一、二審訴訟（含附帶上訴）費用，均由被上訴人負擔。
本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣一百一十五萬元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣三百四十七萬元預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）主張：上訴人於民國106年6月26日，將其向訴外人義美食品股份有限公司（下稱義美食品公司）所承攬之該公司斗六廠房新建工程（下稱義美斗六廠新建工程）其中之消防工程（下稱系爭消防工程），以總價新臺幣（下同）2100萬元轉由被上訴人承攬施作。上訴人已支付訂金（含稅）330萬7500元，因系爭消防工程設計變更諸多問題發生爭執，被上訴人竟拒絕繼續施工退出工地，並於107年3月26日發函向伊為解約之表示。系爭消防工程合約既經被上人解除，則上訴人先前支付款項即應返還，經扣除被上訴人已施作部分之報酬款25萬2008元，被上訴人應返還305萬5492元。又被上訴人已施作工項有諸多瑕疵（含應施作而未施作），上開瑕疵可歸責於被上訴人，自應對上訴人負損害賠償責任，上訴人得請求被上訴人賠償修繕費41萬9466元等情。依民法第179條、第495條第1項、第227條第1項規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，並願供擔保，請准宣告假執行等語。
二、被上訴人則以：被上訴人於簽約後即進場施工至107年3月24日止，已陸續完成義美斗六廠新建工程中之Ａ棟、Ｄ棟、Ｅ棟主結構體之消防工程，依契約第5條第2款規定，上訴人應給付工程款合計378萬元，扣除已受領之訂金315萬元，尚欠63萬元未支付，伊於107年1月及3月，分別以書面檢附請款單、施工照片及發票，向上訴人申請估驗付款，上訴人刻意推拖付款將伊之請款發票退回，表明於施工完成時始一次付清，違反工程實務及慣例，被上訴人於溝通無效後，於107年3月26日發函向上訴人表示解除合約等語資為抗辯，爰反訴請求被上訴人給付工程款63萬元等語。
三、原審駁回上訴人之本訴及被上訴人之反訴。上訴人及被上訴人分別就其敗訴部分聲明不服，提起上訴、附帶上訴。
　　上訴人之上訴聲明： ㈠原判決廢棄。㈡前項廢棄部分，被上訴人應給付上訴人347萬4,958元及自107年11月15日起至清償日止，按年利率5％計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。
　　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。如受不利判決願供擔保請宣告免假執行。
    被上訴人之附帶上訴聲明：㈠ 原判決駁回被上訴人下開請求部分廢棄。㈡上訴人應給付被上訴人66萬1500元並自反訴狀繕本送達翌日即108年3月13日起至清償日止，按年息百分之5計算利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。
　　上訴人之答辯聲明：附帶上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠上訴人於106年4月26日，與義美食品公司簽訂如原審卷四第21至41頁之工程承攬契約書，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元（含稅）。上訴人之請款比例及時程，如原審卷四第43至45頁所示。
  ㈡兩造於106年6月26日，簽訂如原審卷一第17至161頁所示之系爭合約，由上訴人承攬義美公司斗六廠廠房之系爭消防工程，工程總價為2100萬元。
  ㈢系爭合約第5條係約定付款方式，第1款係約定雙方合約簽訂第一回訂金款（以工程總價15%，金額315萬元整，未稅票期30天）；乙方於領款時應開立足額發票。第2款約定：「施工完成款（工程總價75％，…）；乙方（即被上訴人）依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足額發票申請估驗，甲方（即上訴人）於派員估驗核實後於給付之。」。第4款係就工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。
  ㈣上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元。
  ㈤被上訴人於107年3月24日寄發原審卷二第33頁所示之通知函予上訴人，表示其於107年1月、3月申請工程進度款，上訴人均未付款，被上訴人決定自107年3月25日起停止進場施作。
  ㈥被上訴人於107年3月25日停止再進場施作。並於107年3月26日寄發原審卷二第35頁所示之信函予上訴人，以上訴人未付工程進度款為由，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收受該信函。
  ㈦上訴人於107年3月27日寄發本院卷二第297頁信函予被上訴人，請被上訴人於3日內（107年3月31日前）將系爭工程之相關文件返還上訴人。被上訴人則於107年4月2日委由巨曜法律事務所，寄發原審卷二第445至447頁信函予上訴人，表示因上訴人推拖付款，被上訴人已表示解約並停止進場施作，請上訴人另尋他人施作，且上訴人上開信函限期於107年3月31日返還資料過於倉促，請於107年4月10日後與其洽商時間領取。
  ㈧上訴人於107年4月13日寄發斗六西平路郵局第237號存證信函予被上訴人，表示被上訴人如原審卷二第445至447頁信函所述非實，請被上訴人於107年4月18日內派員至案場與其清點驗收，並提供施工圖以做點交。
  ㈨兩造於107年4月18日會同至工地現場點交；上訴人自行委任永一消防顧問工程有限公司（下稱永一公司）指派李吉祥（鴻濱工程行負責人）至工地現場協助其點交，當日雙方未簽收點交施工圖面。李吉祥於107年4月19日以永一公司名義製作工程聯絡單予上訴人，就107年4月18日確認消防設備工程配合建築結構體實際施作完成之內容提出8項報告說明。
  ㈩上訴人於107年4月19日寄發斗六西平路郵局第249號存證信函予被上訴人，表示系爭工程有該存證信函所列之瑕疵，限被上訴人於107年4月24日前修繕完畢，逾期未修補完畢，則將解除契約，所有工程損害、改善瑕疵與溢領款將向被上訴人請求賠償。被上訴人於107年4月20日收受上開存證信函。
  上訴人於107年6月22日，與泰新系統科技股份有限公司（下稱泰新公司）簽訂原審卷二第265至311頁所示之工程合約書、設備合約書，約定由泰新公司承攬義美公司斗六廠廠房新建消防工程，工程總價為1220萬7513元（含稅），上訴人並向泰新公司購買消防設備材料一批，價金為789萬7085元（含稅）。
  電益機電股份有限公司（下稱電益機電公司）曾受上訴人委託就系爭工程鑑定，依其107年5月30日鑑定報告結論，系爭工程已施作部分合理報酬為24萬0008元，加計5％營業稅1萬2000元，上訴人應給付被上訴人已施作部分工程款為25萬2008元；被上訴人應施作而未施作所造成之工程損害，及雖有施作而施作錯誤或因嚴重瑕疵所造成之工程損害，應賠償金額為39萬9491元，加計5％營業稅1萬9975元，共計41萬9466元。電益機電公司於107年4月30日為現場會勘時，並未通知兩造到場。
五、兩造爭執事項：
  ㈠本訴部分：
  ⒈兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？
  ⒉系爭合約何時解除（或終止）？
  ⒊被上訴人已施作工程之報酬為若干？上訴人主張被上訴人返還溢付之訂金款305萬5492元，有無理由？
　⒋上訴人主張被上訴人已施作之工項有瑕疵，請求被上訴人賠償修繕費41萬9466元，有無理由？
  ㈡反訴部分：
    被上訴人請求上訴人就其已施作之預埋消防管線等工程，再給付工程款66萬1500元，有無理由？
六、本院之判斷：
  ㈠上訴人主張其於106年4月26日與義美食品公司簽訂工程承攬契約，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元。其後上訴人將其中之消防工程於106年6月26日，以2100萬元轉包由被上訴人施作，上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被上訴人於107年3月24日寄發通知函予上訴人，表示自107年3月25日起停止進場施作，於次日寄發信函予上訴人，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收受該解約函之事實，為兩造所不爭執（不爭執事項㈠㈡㈣㈤㈥），此部分事實堪以認定。
　㈡茲上訴人主張被上訴人中途解約，扣除已施作工程之報酬後，被上訴人應返還305萬5492元，又因已施作工項有瑕疵應賠償修繕費用41萬9466元等情，則為被上訴人否認，並以前開情詞置辯，並提起反訴請求上訴人給付66萬1500元，是本件應審究者，㈠兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？㈡系爭合約是否已解除(何時解除)？㈢被上訴人已施作部分之報酬為若干？㈣上訴人請求返還訂金款305萬5492元，賠償修繕費41萬9466元，有無理由？㈤被上訴人反訴請求已完成工程款66萬1500元，有無理由？以下分論之：
　㈢兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？
　⒈系爭合約第5條係約定付款方式，其內容為「本工程領款辦法依下列規定辦理：
　　一、雙方合約簽訂第一回訂金款（工程總價15%，金額新台  幣參佰壹拾伍萬元整，NT$ 0000000，未稅，票期30天  ）；乙方於領款時應開立足額發票。
　　二、施工完成款（工程總價75％，金額新臺幣壹仟伍佰柒  拾伍萬元整，NT$15,750,000，未稅，票期90天）；乙方依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足額發票申請估驗，甲方於派員估驗核實後於給付之。
　　四、工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。」，此有契約附卷可按（原審卷一第29-31頁）。
　⒉系爭契約既已明白約定本件工程款分三期給付，即簽約訂金款15%，施工完成款75%，驗收合格設備移交保固尾款10%，依本條文內容觀之，所謂「施工完成」，應係指全部工程均完成而言，蓋工程尾款係指完工後業主驗收合格，承攬人交付工作物保固書與業主之最後階段，此階段承攬人已不必再施工，僅係若驗收不合格時進行修繕補正之問題而已，則第二期之「施工完成」自係完成全部之工作，文意甚為明確。
　⒊系爭契約之條款係由被上訴人擬具後交予上訴人同意後用印成立，此為被上訴人所自認（本院卷四第67頁，證人劉佳穎於本院之證述，本院卷一第275頁），本條有關工程款之給付約定，既係被上訴人所擬就，依契約拘束原則本應拘束契約當事人，更應拘束擬具契約之被上訴人自己。被上訴人雖提出上訴人與業主義美食品公司之契約，主張應比照分期給付工程款云云。依契約相對性原則，此部分主張，自不可採取。則即便上訴人於被上訴人施作期間曾分次（106年10月24日、107年3月25日）向義美公司請領工程款，此係依上訴人與義美公司間之另件契約之約定（原審卷四第43頁）而來，與本件兩造間並無按期估驗付款之約定明顯不同，何能比附援用？同理，上訴人其後與泰新公司簽約由泰新公司承做系爭工程，亦有分期估驗付款之約定，此亦係各自契約之約定所生，被上訴人仍應受兩造契約之約定拘束。
　⒋被上訴人未能證明於系爭契約簽立後，兩造曾就上開付款方式有重新約定改為分期估驗付款，觀之被上訴人於原審亦自承「與原告溝通無效後，…決定在107年3月25日停工」一詞（原審卷二第24頁），既謂溝通無效，依其意思應係兩造尚未就上開第5條工程款給付期程合意變更，佐以上訴人於原審主張 「被證5之電子郵件，被告所寄送工程進度暨付款約定表，其分期估驗進度、項次及計價内容，亦與其前述請款比例表及被證2之工程進度暨付款約定表所載不同」「原告方之回覆僅為「收到」、「要求重編」，並未同意上開分期付款方式及比率，並無合意」「被告前述訴狀所附被證6之LINE訊息往來紀錄，係於106年9-11月間及107年3月8日等往來聯繫紀錄，均未談及分期估驗事項」等語（同上卷第429頁），是兩造間未就上開契約所訂分三期付款之約定另行合意改為分期估驗付款，事甚明確。
　⒌綜上，在上開付款約定變更之前，被上訴人自不能要求就其已完成之部分工程款請求上訴人給付，而依被上訴人之主張，其於107年3月25日退出系爭工地前，所完成工程之工程款為378萬元（未稅）（原審卷二第205頁反訴狀），與系爭契約所載完工款1575萬元相比，顯然完工比例不到四分之一，與上開契約約定之完工款付款條件顯然不符。被上訴人徒以「原告明知工程實務均係按進度估驗請款，原告已就被告施作完成部分向義美公司請款，其拒付工程進度款罔顧商業誠信，…」（原審卷二第24頁）為詞，違反兩造間契約之具體約定，於107年1月至3月間二度逕行要求上訴人進行估驗付款，與契約約定不合，自非可採。上訴人另主張被上訴人有違約及違反法令規定，其依契約第5條第3款之約定亦得暫停支付期款之事證，即不再論述。
　㈣系爭合約是否已解除？何時解除？
  ⒈被上訴人主張其因上訴人拒絕支付工程款，退還其請款之      發票，已於107年3月24日不經催告發函解約等語（原審卷      二第27頁，被上訴人提出之解約函係於3月26日發出，第35      -37頁，不爭執事項㈥），上訴人主張被上訴人解約不合法      ，兩造係於107年4月18日合意解除契約等語。
  ⒉如前㈢段所述，被上訴人於施工未全部完成之107年1月至3  月間，二度要求上訴人先就其已施作之工程之工程款約378  萬元為估驗付款，與契約約定不符，上訴人因而退回發票未予付款，則上訴人未允付款，並無給付遲延或拒絕給付之違約之情形。被上訴人主張上訴人拒絕給付，並於未經催告  之情形下，以上訴人遲延給付為由發函解約，其解約於法不合，上訴人主張被上訴人解約不合法，尚屬可採。
  ⒊被上訴人於107年3月25日起即停止進場施作，並於次日寄發信函向上訴人為解除契約之表示，更於上訴人發函要求將工程之相關文件返還上訴人時，於同年4月2日復向上訴人寄發律師函表示已解約停止進場施作，要求上訴人另尋他人施作，上訴人遂於107年4月13日致函被上訴人，要求被上訴人於107年4月18日派員至案場會同清點驗收，並提供施工圖以做點交，兩造於107年4月18日會同至工地現場點交等情，為兩造互不爭執（不爭執事項㈤㈥㈦㈧㈨) 。從上開事實觀之，被上訴人既已撤離工地不再進場施作，甚且發出律師函表明解約並要求上訴人另找他人施作，於上訴人要求於107年4月18日現場清點驗收後，亦會同於當日進行驗收之行為。而如上所述，被上訴人之前於3月26日所為片面解約，因不合法而不生解約效力，則系爭契約應如上訴人主張，兩造於4月18日會同於工地現場驗收點交後，如合意解除一節，即屬可信。則上訴人其他有關以起訴狀送逹作為解約之意思表示之主張，即不再加以論述。
　㈤被上訴人已施作之工程之報酬若干？
　⒈上訴人主張被上訴人於退場前所施作之工程報酬（含稅）為25萬2008元，被上訴人則主張為378萬元(未含稅），兩造各執一詞。經查：
　⒉證人劉穎（義美食品斗六廠的副廠長，當時是副處長）於本院證稱：「當初估驗的時候沒有算出線盒，都是看圖。第二期估驗的時候，有確認有無出線盒、鐵線盒。驗收時沒有確認配管有無通暢，因為沒有拉線」「估驗時沒有仔細的去清查每一層樓天花板、地面的接線。」「A棟一樓安全梯火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，後來是配成明管。排煙手動開關沒有施作，後來都改作成明管」「不可能全部做到，有的沒有做，現在配成明管…，有時候人家要灌漿了他才在做，來不及作完的就作成明管」「因為現在是明管我才知道。管路其實圖都有，是來不及埋，沒有埋到。有沒有埋我也不知道，就是測試的時候少了這些東西。測試後就知道有沒有埋」「不可能鉅鴻沒有按圖施作，有埋但沒有跟德通說，讓德通多作一次。因為出線盒會塞報紙等。内行的一看就知道了。有做就會突出來」「有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附近，有做一定有出線盒」「存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明管」「（當時你們在支付第2、3期款的時候，有無發現德通公司有排煙閘門控制管線、管路未配設、火警廣播未配設等等的狀況?）沒有，那時候剛開始蓋，我們沒有那麼仔細去看，大概2018年9月的時候才知道。沒有做是德通自己先發現的，因為我們還沒有驗收」等語（本院卷一第151-165頁）。證人係本件工程業主之斗六廠當時之副處長直接主管本件工程，其對系爭工程之實際進行過程當然充分了解，所述應屬公正可採。依其上開證述，堪以認定「A棟一樓安全梯火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，排煙手動開關沒有施作」，有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附近，有做一定有出線盒，存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明管」為事實。
　⒊兩造於被上訴人107年3月25日停止進場施作後，於同年4月18日會同至案場清點，其後上訴人自行委託電益機電公司進行就被上訴人實際施作之消防預埋工程位置數量清點？已施作部分之合理報酬？依圖應施作未施作位置、數量？施作有缺失與應施作而未施作之數額等事項進行鑑定，電益機電公司受委託後，向上訴人提出鑑定報告一件，此為兩造所不爭執（不爭執事項）。被上訴人於原審固曾要求委請消防設備師公會進行鑑定或審查上開鑑定報告（原審卷三第518頁、463頁），但其後已表明不為審查或鑑定。本院認為系爭鑑定報告，雖屬上訴人自行委託，但執行鑑定之詹鈞皓，係從事消防設備工作40年以上之合格消防設備師，擔任私立大葉大學的消防專技教授，有相當之專業知識技能，此項鑑定係其帶領消防設備合格人員吳宏彥等3人，由上訴人之3位人員帶同協助會勘現場，以上訴人提供之兩造簽訂之系爭契約、工程圖樣、工程材料明細報價單為基礎，分成三組人員於工地現場逐一核對工程圖面後（三組之現場勘驗查核詳細過程，見外放之鑑定報告第15-18頁，或原審卷一第191-197頁），由上訴人之員工依鑑定人員指示，就已施作部分標示於圖面，就未施作部分則以白板標示出位置及未施作之項目打板，由電益機電公司人員拍照，於會勘完成後再進行統整，製作並提交系爭鑑定報告，依鑑定告所述工作流程，其已先依契約確定承攬人應配合施工預埋工項：1.火警自動警報系統設備工程：火警探測預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。2.消防幫浦運轉指示燈預埋管、出線鐵盒、配管另料、消防碳鋼管、配管另料（2”以上採鋼性機械接頭及法蘭片）、配管另料（2”以下採鑄鐵車牙）、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。3.緊急廣播系統設備工程：廣播音箱預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。4.排煙設備工程：排煙防火閘門及排煙機手動啟動裝置預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。再進行勘驗現場預埋管路及鐵盒，再行清點已施工數量。並核對依約應施作未施作工項，並編號打板拍照登錄於圖面。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒，並清點已施工數量。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒，並清點未施工數量。清點地面層預埋管及預留套管，A棟至D棟、E棟及室外栓含消防幫浦運轉指示燈外管線預埋管及預留套管。最後始進行分析已完成部分之鑑價，已施作缺失與應施作而未施作等部分工程瑕疵之損害賠償，並彙總對照表。依上述鑑定人所描述其鑑定過程觀之，其鑑定過程嚴謹有序，再觀本件鑑定報告，共有194頁，其中圖面共25頁（第31-55頁），就被上訴人已施作之工項逐一標示於圖面，就認定應施作而未施作部分，則於圖面原應有位置以白板寫明項目拍照顯示，並於相片底下標示應施作之項目名稱，此部分亦有114張之多（第56-112頁每頁2張），鑑定報告區分被上訴人已施工、施作有缺失、未施工分三部分，依原合約之單價複價及議價後單價，再按數量單位，計算出實做應給付合理報酬、施作有缺失未施工應賠償數額，分別標示，最後計算出金額，此部分共有7頁（第188-194頁）。其中第190頁、192頁、193頁亦明確標出施作之數量及單價工資。是上開鑑定報告翔實，應屬可採。被上訴人就上開鑑定報告於原審曾提出答辯二狀，指摘鑑定報告記載不實及偏頗（原審卷三第7-17頁答辯二狀及對鑑定報告之意見），經上訴人函轉鑑定人表示意見，該鑑定公司亦具體逐項回應，有該公司108年8月27日之電業字0000000A01號函文存卷可稽（同卷第215-243頁）。就被上訴人質疑其未會同表示意見，卻讓上訴人之員工會同有失公平，鑑定人如何知悉其施工實況，如何判斷施作之報酬，上訴人交付之圖面曾經變更非審定圖，其確實已施作報告竟稱其未施作（第229-235頁），就依約非其施作項目，誤判係其施作範圍（即第237-242頁之8項）等語。就此部分鑑定人亦逐點具體回復，略謂上訴人之員工僅協助打板及帶同而已，未讓其等表示意見，鑑定人係依工程圖面、契約內容及單價表計算，就應由何人施作則係依契約文義，本於其專業及實務經驗作解釋，就被上訴人主張已施作未經鑑定人認定部分，鑑定人並對被上訴人提出其主張已施作之現場照片（305張，原審卷三第69-164頁），鑑定報告亦援引契約約定及實務作法，指出「依施工圖中火警綜合盤有52組，施工前、中、後之照片需拍156張、排煙閘門開關63只需拍189張、火警探測器753只需拍2259張、消防栓46組需拍138張、揚聲器303只需拍909張，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作」等語加以反駁。第三部分未施作部分，函文則指非其提出而係他人提出。本院對照被上訴人對鑑定意見之指摘及鑑定單位之回覆後，認鑑定單位之解釋與事實相符。依不爭執事項㈨所示，被上訴人退場後於同年4月18日會同兩造人員現場清點之李吉祥，曾於107年4月19日以永一公司名義製作工程聯絡單予上訴人，指出未施作之項目，被上訴人負責人之配偶於本院作證時，亦未否認各該項目未施作，就鑑定報告指出其未施作部分，則推稱上訴人之負責人同意日後再作明管即可（詳下段7.所述），是鑑定報告所指出之未施作或施作有瑕疵部分，應屬可信。被上訴人對鑑定報告之質疑，並無可取。　　
　⒋證人詹鈞皓（擔任大葉大學的消防專技教授，電益機電公司負責人）於本院證稱：「不是法院囑託的鑑定案，我們在接受本案的兩天後就直接到現場。107年4月27日我到現場，就要求德通公司提供基地面積、建築面積、建築執照、工程範圍、合約、材料明細表、施工詳圖等等，因為樣體太大，我們希望可以支援，德通公司派了三個人給我們，他們負責帶路、拍照，幫我們拿白板。」「107年4月30日我們公司派了4個人分3組到現場逐一核對，事實上現場的東西不多，主要有①警報預埋的管線、探測器，工廠裡面要有探測器，火災第一時間可以偵測到煙、熱，告訴火警綜合盤，火警綜合盤會通知總機，因為是結構的預埋，只配出線盒、配管，只做這二件事，配是配到火警綜合盤（PVL)，②廣播，廣播現場有揚聲器，揚聲器要配到廣播主機，在火警發生的時候，火警的總機會移報給廣播，廣播會廣播出去，整個結構在打水泥以前，要把廣播的線配上去」，但現場還沒有配線，只配了所謂的預埋管跟出線盒，③排煙，規模很大的廠房有效通風不足，必須做排煙，排煙就要有手動開關，法定要有自動偵煙探測器，也要有手動開關，埋在牆壁有手動開關，會配到排煙機上面，因為工廠有很多的開口，電梯因為沒有密合會有捲簾，捲簾也可以控制開關。」「我們分成三組，逐層樓去核對，圖上有的現場也有，我們一看就知道了，圖上有的現場沒有的，我們就會去找有沒有報紙、鐵釘或其他的痕跡，但我們發現沒有，這時候我們就請德通支援我們的人拿著板子，我們會寫編號，每一層樓我們都編號，看哪個地方沒有做。」「整個好了之後，我們回到辦公室後我們就總整理，我們6-7個人花了將近一個月，警報的線總共配了多少米，出線盒總共幾個。鑑定報告134頁合約項目第19項。」「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照著圖拿給營造廠，我們都知道1米半、1米，事後去挖所有鋼筋都斷掉了，所以請營造廠在拼模板的時候，把旁邊的鋼筋補強，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我們去現勘的圖，是根據施工圖。」「這是損害賠償的部分，原來現場沒有做的，我們會扣掉外，有做的部分會把管的錢、零料及安裝工資評估已施作的合理報酬，我們評估報酬約25萬多，我估25萬多是低估，因為鉅鴻裝的是塑膠管，但合約是要安裝金屬管，兩者價格差了3倍多」。「本件沒有做暗管，後來為了消防能過而做明管，我也看不下去，一個工廠好多明管，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」「我們公司的專家採證，絕對錯不了，一個探測器就要有一個出口，但就是沒有出口，我們也會去找有無報紙或其他線索」「我只有請他告訴我，我現在在二樓警報在哪裡，我就照著圖，請他慢慢來，我們一間一間處理不能漏，我做完都會用鉛筆勾起來，德通怎麼會指示我，我是40年設備師還是大學教授，我還需要德通的人指示嗎。」「專業一看就知道，不需要那些儀器，我們用圖在現場憑著實務經驗(找)」「（有沒有做，就是看圖加上現場有無出線盒或報紙？）對」。「為了讓拆模以後容易找到，一般都會塞報紙使混凝土不會卡在那邊，看到報紙把報紙拉出來，有些是用釘子釘，用專業的角度都可以判斷，如果有裝可以證明，圖明明有，可是現場就沒有」「（有無可能鉅鴻沒有講，讓德通找不到的情形？）一般不會這樣，做了就做了，這也沒有多少錢，一開始做的時候鉅鴻怎麼知道自己會跑掉等語」「（有無可能沒有依圖面的位置施作？）不可能。樓梯間的喇叭就是樓梯間的喇叭，做到別的地方就是違法，如果違法承包商就無法消檢合格，只可以容許一點點的誤差。」「依工程慣例施工前、施工中、施工後都要照相」。（本院卷一第166-175頁）。查證人有40年之消防施工經驗，與兩造並無特定關係，過去亦曾受法院囑託鑑定多件，本於其專業知識經驗，於親勘現場比對契約約定及相關工程圖面後，提出上開鑑定報告，並對被上訴人之質疑亦能提出合理之說明，其上開證述，應屬公正客觀可採信。
　⒌證人李吉祥於本院證稱：「他們有他們的施工方式，但是以我的理解和永一給我的資料，輔以我的工程經驗，沒有完成百分之二十。我看不到排煙系統的開關等，沒有做的我都有記，例如排煙系統可能不到百分之十。例如箱子（應係指盒子即出線盒）部分，工程做好後也應該要清掉，我看該做的沒有做。鉅鴻說要配明管，但是1、2樓都沒有做了，3樓怎麼可能做。我沒有拿到(施工)圖，因為當初我問鉅鴻管路要怎麼走，但沒有圖。沒有定位，沒有辦法畫出施工圖就一定沒有辦法交代。有些東西點交、交接到2樓時，鉅鴻被我的問題問到很不高興。」「（配線有無完成？）沒有，我沒有看到。有問鉅鴻，鉅鴻說還沒有拉」「鐵盒有做嗎？有，這個有看到」「以我的觀念是他們來得及做就做，來不及做的他們就說要配明管，但事實上簡單的東西本來就應該先做」「連圖都沒有怎麼可能有書面。因為他們沒有做的東西太多了。」「沒有看到預埋手動開關。我去點交鉅鴻跟我說沒有做，當天我也沒有看到」「現場的圖是一開始的圖，不是施工完成後的圖是拿印出來的圖給我看，我有問過他們，這不是有記號的圖我沒有串通，是以我工程的理論，圖必須畫的密密麻麻，才是有施作。 送審的圖與施作的圖不一定一樣」等語（本院卷三第50-60頁）。查證人係合格之消防設備師，有二十多年消防設備工作經驗，與兩造並無任何關係，其親自參與兩造間之工地現場點交，對被上訴人實際施作之工程數量，自有相當之了解，隨後由其製作以永一消防工程顧問有限公司具名提出一件工程連絡單予上訴人，指出「1.排煙閘門控制管路未配設。2.排煙手動開關管路配設錯誤(現場閘門出口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大。3.火警、廣播平面及壁面配管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作已完成。4.A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置。5.消防栓管路套管未預留。6.消防栓管路預埋螺栓未預留。7.3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖說施工，施工之數量及位置與核准圖說有落差。8.未交付現場施工草圖。」等語（原審卷二第455頁），核其上開證言，與其提出之工程連絡單相互比對，大致相符，再與上開由電益機電公司所出具之鑑定報告及詹鈞皓之證言相互參酌比對，其上開證言，應屬可信。依其證述，被上訴人施作之數量及位置與核准圖不符有落差，來得及做就做，來不及做就說日後改作明管，太多沒有做，且管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作已完成（已無法補做之意），A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置，消防栓管路套管未預留，消防栓管路預埋螺栓未預留，3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖說施工等情，甚為明確而可採信，其提出之工程連絡單所指各點未施作或施作缺失各情亦屬可信。
　⒍證人謝允德於本院證稱：「有承攬過他們義美公司斗六廠的消防工程。」「（估價）是參考原有的標單數量，德通公司有提供原來的空白標單給我看。我有去現場看過及採樣，也有給我正式電子檔的圖面，所估算出來的標單。我去現場看了兩至三次，時間點大約在5月即訂契約之前，帶二位工程師去」「我到現場的時候看到的是，僅部分火警系統、廣播、燈具部分有預埋，但是管線會不會通，這個我無法評估，因為無法佐證管路會不會通，我必需重新一個孔一個孔去查證。連結的部分，整個系統的連結還沒有做到那裡，預埋也沒有。水的部分，我看到的是沒有放預埋的孔，我必需重新洗孔，此部分我必需承擔預埋管線」「證11-3 (本院卷三第301至304頁）德通公司他們所買的相關的四個項目，這些東西是否屬於消防設備的項目？是，泵的部分沒問題，發電機的部分沒問題，變頻加壓機組與直接式渦卷泵應該是屬於機電的部分。」「這些請款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單等（本院卷三第341至354頁），均是泰新公司所出具的」「（本院卷三第369至377頁）工程師去現場看了之後製作的，圈起來的部分就是有問題的部分，表示管路不通，線穿不過去有塞住。（3F部分火警入消防箱、平面補線、斷線在管中、火警沒管路入消防箱、火警未施工、喇叭移位、移位配管、喇叭迴路補線、火警迴路補線，這是什麼意思？（提示本院卷三第373頁）一樣跟二樓差不多，管路不通的部分，位置不對必須去移位。」「（依據你與德通公司所簽定的合約，如果當時的每一層樓都有預埋管線，工程進度大約多少？)沒有一半以上，頂多10%至15%，包含牆柱的預埋。（前手有無做牆柱的預埋？）我看到的是沒有。」「（你手上無施工圖，你也只能憑空去找？）核對原有的設計圖面，不會差太遠，而且德通公司在現場有工程師、有主任，我們可以問。」等語（本院卷三第460-477頁）。查證人係泰新公司之副總經理，該公司係接手被上訴人替上訴人施作於被上訴人退場後之系爭消防工程，曾於107年5月間帶同二位工程師，由上訴人之員工會同到工地現場親自比對工地現況及施工圖，再以兩造之原契約之標單估價後承攬系爭消防工程，其所述應屬公正可採。依其所述被上訴人已施作部分頂多其有10-15%，部分火警系統、廣播、燈具部分有預埋，但是管線會不會通不知道，連結的部分，整個系統還沒做到，預埋也沒有。水的部分，沒有放預埋的孔必需重新洗孔一節，應屬可採。證人亦證稱本院卷三第341-354頁之請款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單，均是其公司出具，依此證述，上訴人主張，其因被上訴人中途退出拒不繼續施工，致其不得不另與泰新公司訂約施作且採購設備，因而支出工程合約款及設備合約款合計為2010萬4598元，其中含設備合約789萬7085元，工程合約1220萬7513元，另外上訴人亦自購發電機、鄉工馬電機黑煙淨化氣、消防泵、直接式渦卷泵支出254萬7615元一節，應屬可採。
　⒎證人劉佳穎（被上訴人法定代理人之配偶）於本院證稱：「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢。我們把最難做的預埋暗管做到了5樓，在灌漿的前一天我們就退場」「（存證信函瑕疵編號1，排煙閘門控制管理沒有配設？）對，因為約定要做明管，所以沒有配設沒有錯。瑕疵編號2，現場閘口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大？）這根本輪不到我做，我只跟到結構體配預埋管就退場」「（瑕疵編號3，火警、廣播平面及壁面配線管接線盒未清理，）我只有做到一樓的車道，清了一樓A棟的幾個盒子，德通沒有付錢，我們就決定退場」瑕疵編號4，所有樓層之管路未通管，且部分樓層泥作已完？）我從進去期款八個多月都不願意付我，我只跟他做到結構的預埋，我問他你願不願意付款，他不願意付款，請問誰還願去做後面的工作，我又沒有拉線，我為什麼要先清」「（瑕疵編號5，A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置）要找位置沒有圖要怎麼核對，我們都有工程明細單給德通，德通自己不想找」「（瑕疵編號6，消防栓管路套管未預留？德通沒有提供給你圖，所以你沒有辦法做？）我沒有拿到審畢版等圖」等語（本院卷一第266-275頁）。查證人係被上訴人法定代理人之配偶，與被上訴人有相當利害關係，其證述難免有偏袒被上訴人之情形，核屬人情之常，但依其上開證言，其就證人李吉祥之記載之工程連絡單所指出之未施工部分並未否認，其雖以工程尚未進行到該程度即已退場，或非其應施作範圍，或原即約定施作明管，或未有審畢圖未施作等語置辯，然查：
　　⑴證人一則稱退場時均已按圖施作預埋管完成，卻又稱排煙控制部分，上訴人之負責人曾口頭告知消防安全檢查後要改格局做明管而未施作等語，前後所述不一。其證述退場前已完成5樓之預埋暗管等情，此部分與鑑定報告書所附之現場照片不符（現場無出線盒、塞報紙或得以辨識管路出口之其他標示物），且與證人詹鈞皓所證稱現場勘查比對圖說有部分看不到出線盒之現狀不符，亦與證人劉穎所稱現場找不到出線盒、PBL改作明管開關、未施作者均改成明管等情不符。又審迄圖早於106年9月6日即已交付被上訴人，有雙方往來電子郵件及文件簽收表可按（本院卷二第291-294頁、第29頁文件簽收表），其所證述未有審畢圖而未預留或施作顯非事實。
　　⑵證人證稱建物為全RC配暗管，要拆板模才可以看到牆壁，才可以去找我的盒子在哪裡等語。查被上訴人係於五樓樓板灌漿前1日退場，可知5樓以下之結構體早已完成灌漿、拆模，不會有未拆模而無法清盒子之事，依詹鈞皓之證言，其實際勘驗日期係4月30日，距5樓頂板灌漿日（3月25、6日）已月餘，早已拆模到四樓，只剰五樓板模未拆除，不生有出線盒卻找不到之情況（鑑定報告所附數十張照片可看出系爭案場已拆除板模）。證人稱配盒子是金屬材質，金屬探測器可探知。惟查依詹鈞皓及劉穎、謝允德之於本院之證述，出線盒之出口處至少會塞報紙或釘鐵釘俾利尋找位置及清管，且核對原工程圖面不會差太遠，其說詞較符合工程實務，被上訴人之施工人員郭國華於本院亦證稱「看施工圖（消防圖、藍曬圖）一般同行業的人，就能找出施作之位置」（本院卷三第141頁），證人此部分證述亦與實情不合。
　　⑶就劉穎所證稱鑑定報告第78、80頁係因未施作、未預埋而改作明管等情，證人雖證述係因清盒子要花很多人工，後手泰新做明管比較方便云云，因RC結構體之管線預埋，無論是水電、通訊或消防設備管路，都需有出線盒、清管線，所需費用均含於報價中，廠商非無償作為，且依圖說施作乃廠商之基本契約義務，自不能隨意變更施作方式。況且建物使用年限長達數十年，若非查無出線盒，業主豈可能捨暗管而改明管之理，證人此部分證言與工程實務不合。
　　⑷綜上，證人劉佳穎所述「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢」並非事實，不足採信。其證述因未取得審畢圖或已約定改作明管之證言，則屬迴護被上訴人之詞，並非事實，均無足採。
　⒏被上訴人實際已施作部分之合理工程報酬款金額，究為上訴人主張之24萬0008元（加計營業稅後為25萬2008元）或為被上訴人主張之378萬元，兩造各執一詞，查：
　　⑴電益機電公司所作之鑑定報告（原審卷一第217頁）載明合理報酬為24萬0008元。於上開鑑定報告後附有表一，表一合計共七頁，就系爭工程之名稱分成拾參大項，就第參項臨時水電部分，再細分為22小項，就第捌大項即消防設備工程部分，則分成十個中項，並就第一中項即火警自動系統設備工程，再為細分37小項，而其中部分小項又更細分為數個小小項，第二中項消防栓系統設備工程，亦再細分成24個小項，部分小項又再細分成小小項，第三中項緊急廣播系統設備工程亦細分成10個小項，部分小項且再細分成數個小小項，第四中項其他標示設備工程，分成16小項，部分且再細分成數個小小項，第五中項排煙設備工程亦分成26個小項，部分小項再細分成數個小小項，至於第六至第十大項部分，係相關簽證、查驗、變更圖審費用，與實際完成工程數量無關。就上開五個工項部分，被上訴人已施作部分，係一中項「火警自動警報系統設備工程」其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之EMT導管、E19、E25、E39及配線另料共有6項，以及第35、36、37即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資共3項，第三中項緊急廣播系統設備工程，被上訴人施作第4及5二個小項，第5小項再細分成BOX、EMT導管、E19、E25、E31、配管另料，以及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分，被上訴人施作部分為第5小項配電管線施工工資，以及第10小項即EMT導管之E19及配線另料，以及零星器材消耗品、吊運費及清潔費。鑑定報告依其現場勘驗比對審迄圖後逐一查對清點數量後，再依兩造間之契約約定之各項單價複價以及議價之單價（原審卷一第403-431頁被上訴人之消防工程報價單），求算出實際施作部分應給付之合理報酬，此有該表可按（同上卷第537-549頁）。上開金額應屬合理可信。
　　⑵被上訴人雖主張其已施作之A、D、E棟之主結體預埋管路完成，其中A棟168萬元，D棟105萬元，E棟105萬元，並提出工程進度表出勤表、施工照片為證〔原審卷二第49-169頁，原審卷三第76-96頁，本院卷一第283-445頁(第三次於110年1月5日提出於本院，前後合計約482張，但有大量重複提出）〕。惟查：
　　　①被上訴人提出之工程進度及出勤表，自7月11日起至3  月24日止，合計11面每面有11天（第61頁僅6天）合計116天。依筆跡判斷，每面係由同一人填載（佑、華、黑），施工人員並未個別簽名，已難遽予採信其真實性。其中有11人出工者有11天，10人出工者有16天，9人出工者有16天，8人出工者15天，7人出工者3天，6人出工者7天，5人出工者16天，4人出工者14天，3人出工者4天，2人出工者14天，但依其於原審提出之施工前後照片之工地現場顯示，以7月18日之照片7張比對（以衣服褲子帽子判斷），至多僅能判讀5-6人，以7月24日之照片38張為例，至多僅能判讀5-6人，以7月25日之照片5張判斷至多為4人，11月7日之照片7張判讀至多為6人，11月14日之施工照片8張，至多僅能判讀5人（原審卷二第71-109頁），107年3月21日照片16張僅見4人，至於其他日期之施工照片（同上卷第111頁-169頁），因拍照係著重於放樣或配管，無法判讀究竟有多少工人在場施工（有僅出現一人拿白板一人拍照者，甚或僅放置白板拍照者，其他多數照片則為無人出現於現場之靜態照片，以107年1月25日之相片20張為例僅出現一人，3月22日照片12張除拍攝者外無人，3月23日25張相片僅出現同一人，3月24日照片27張只2人）。
　　　②再依證人陳柏霖於本院證述「我是上訴人之員工，負責現場水電施工」「被上訴人之工人到班，每組大約2-4人，沒有每天到班，有公司車來，我每天在現場親眼看見」。「（鉅鴻公司已經施作的内容為何？）只有結構體的配管」。「設備沒有進場，設備例如消防栓、火警探測器、喇叭、水帶箱都沒有來。「（頂樓的配管沒有完成隔天要灌漿，是隔天施作？）他們當天離開我們晚上就施作」等語（本院卷二第351-356頁），是證人郭國華於本院所證述「五樓頂板配管完成才離開」等語，與陳柏霖所述只做到五樓底板，頂板只有部分完成，及劉佳穎上開證述「只做到一樓車道，清了幾個盒子…」即絕大部分之出線盒未清理之情節不符，應以陳柏霖所證述者較為可信。
　　　③鑑定報告已說明「依施工圖中火警綜合盤有52組，排煙閘門開關63只、火警探測器753只、消防栓46組、揚聲器303個，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作」確屬合理質疑。
　　　④依被上訴人於原審二次提出之施工照片所附說明，可認出施工之日期僅21天（7月及9月各4天，11月有6天，12月有1天，1月有1天，3月有5天）與其所提出之出勤表載共116天，就出工人數及施工日數均有明顯差距，查上開出勤表及照片係於107年12月及108年8月間提出於原審法院，距其撤離工地已有8個月乃至15個月以上，有充分時間準備整理資料，其所提之出勤表及施工照片，竟如此嚴重缺漏不備及不足，又未能提出一般工程實務上要求之開工至竣工期間之施工日誌，乃至施工安全日誌之書面記錄，以供核對（被上訴人於110年1月5日向本院提出之所謂施工日誌及照片，仍係照片且係退場二年九個月後提出，且與原審提出者多有重複，並非於其施作期間即製作，且無一般常見之文字敘述之記錄，且甚多100張到120張以上係靜態照片，完全看不出施工人員施工情形，且至少有14天之照片與一審主張之施工日期重複，本院卷一第288-445頁），可見其所謂施工日誌乃係臨訟所做，無法呈現施工當時之情況。
　　　⑤上訴人所提出之公司員工名單及員工勞保申辦資料，因申辦勞保隨時可申辦或退保，員工流動性甚大，且亦有可能掛名投保未實際任職之情形，即便確係被上訴人之員工，亦有可能請假未出工，或被上訴人另有案場，須分別調度人力分頭施工之可能，是上開員工名單及勞保投保名單不足為其本件直接具體有利之證明。
　　　⑥被上訴人主張其已施作之工程達32%、45%、52%，核屬其片面主張，未提出確切之證明，且與上開鑑定報告及證人劉穎、詹鈞皓、李吉祥、謝允德於本院之證述不符（劉穎證稱存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到，本院卷一第165頁，詹鈞皓證稱現場東西不多，是結構的預埋，只配出線盒、配管，廣播揚聲器還沒有配線只配了預埋管跟出線盒，本院卷一第167頁，李吉祥證稱沒有完成20%，排煙系統不到10%，本院卷三第51頁，謝允德證稱含工含管理粗估10-15%，同卷第476-477頁），無可採信。其主張已施作之報酬為378萬元，既未能提出與兩造間契約議定價格及已完工數量及施工詳圖，供本院詳細核對驗證，其施作部分亦有無效施作必須重新、改配明管之情形，其空言已施作部分可得報酬378萬元，未提出實質有效之證據證明，並無可採。
　　　⑦上訴人主張「依兩造合約報價單來看：1.其中「設備及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，總額佔總工程款62.254%，金額為00000000元，此項全部未施工、裝置。2.其中「設備安裝另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，佔總工程款21.35%，金額為0000000元，此項亦全部未施作、裝置。3.其中「線材與配線另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」佔總工程款4.193%，金額為924591元（含稅），此項全部未施作裝置。4.其中「裝置施作SGP消 防栓水管、EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」等，佔總工程款9.06%，金額為0000000元，此項主幹管及明管均未裝置。5.其中已裝置施作EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資等，佔總工程款3.143%，金額為69萬2895元，此項係以被上訴人在配合營造廠灌漿前之預埋EMT管依合約核算之金額，但現場實際裝置施作PVC管。經鑑價合理報酬僅25萬2008元。6.據上分析，被上訴人所主張之報酬款，依合約比例來算完全不合理」等語（本院卷二第20頁，準備書三狀），此項計算以契約之報價單所示金額比例計算而來，與事實相符。
　　　⑧綜上，被上訴人主張其退場前已施作之報酬為378萬元一節，並無可採。
　⒐上訴人請求被上訴人賠償因施工不佳或漏未施工致其增加支出之修繕費41萬9466元部分：
　　⑴證人詹鈞皓於本院證稱：「（鑑定報告稱應施作未施作包括排煙管等穿牆模板未施作預留孔，這部分請說明？）這是鑑定報告134頁合約項目第19項，管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照著圖拿給營造廠，…，請營造廠在拼模板的時候，把旁邊的鋼筋補強 ，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我們去現勘的圖，是根據施工圖」「（修繕預留孔的費用，是如何計算出？）這是損害賠償的部分…，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」等語（本院卷一第168-169）。依鑑定報告第134頁所示之被上訴人於簽約時所提出之消防工程報價單，其中第19項確實載明「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，一式15萬元」，第15項載明「管線及設備預留套管及鑿修費6萬元」此部分係屬合約事項，即應由被上訴人預留及鑿修，被上訴人雖與營造廠商有討論，却未施作，被上訴人未事先處理，致生日後須另僱工鑿修，自應依約負其責任。  
    ⑵證人謝允德於本院證稱「這個部分洗孔是我去施作的。本院卷三第307-317頁之請款單因為消防的水系統裡面，消防栓或是排水部分，因為有的管路必需要貫穿樓板連結的部分，剛才我有說我去現場看的時候，並沒有任何的預埋套管，也沒有開孔，嗣後我的管路要過，我必需要開孔。假設我的管路是4英吋，我至少要開5至6英吋的孔，當我的管路過去後再來做填塞」（本院卷三第401-464頁）。 
　  ⑶鑑定報告就施做有缺失、未施作瑕疵應賠償之金額，亦依前開已施作工程之計算價方式，分別第一中項火警自動警報系統設備工程其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之E19、E25，第35、36零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第三中項緊急廣播系統設備工程，第4BOX及第6小項之E19及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分第5小項配電管線施工工資，以及第10小項之E19及配線另料，以配料另料，第18小項之風管製造現場施工第19小項之管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，第25項零星器材消耗品、第26項吊運費及清潔費，分別計算出費用後加總計算而認定，此部分合計39萬9491元，加計稅後為41萬9446元，此有報告可按（原審卷一第219頁，同卷第541、545、547、549頁）。
　　⑷上訴人固主張因瑕疵無法修補而改為明管配置（壓接管）以及牆切割（排煙未預留造成事後切割）消防鑽孔，實際支出68萬7386元，並提出費用明細表及相關發票、請款單、簽收單、客戶對帳單、出貨明細表、出貨單及改配明管之照片多張手繪圖、電腦標示圖為證（原審卷一第321-323頁、第385-409頁，本院卷二第85-97頁、卷三第305-340頁、第357-378頁），此部分並經證人謝允德證述，再比對鑑定報告所附照片，及證人劉穎於本院之前開證述屬實，確有許多工項改為明管之事實，其上開主張應屬可信。惟其既表明按鑑定報告所計算之修補費用主張，本院仍應按鑑定報告所述之金額為準。
　　⑸綜上，上訴人主張其因被上訴人施工瑕疵應做未做致其增加之修補支出為41萬9466元，應屬可採信。
　㈥上訴人已於定約後支付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被上訴人於107年3月25日以後即未再進場施工，已施作之項目，依契約約定單價及工資材料計算，其報酬為25萬2008元（含稅），兩造契約既係於107年4月18日合意解除，則被上訴人就其先前已受領之款項超過其施作部分之報酬即已失去受領之法律上原因，致上訴人受有損害，上訴人主張被上訴人就此部分305萬5492元（0000000元-252008元），為不當得利，應返還上訴人，自屬有據。又因被上訴人未依約施作，施作不當有瑕疵，致上訴人須重新發包補做、改作致支出41萬9466元，上訴人依債務不履行之規定，請求被上訴人賠償，於法亦無不合。　　
七、綜上所述，上訴人依不當得利、債務不履行之規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日即107年11月15日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。被上訴人反訴請求上訴人給付之66萬1500元及自108年3月13日即反訴狀繕本送達翌日起算至清償日止，按年息百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。原審就上訴人請求部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未合，上訴人指摘原判決此部分不當，求為廢棄改判，為有理由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於被上訴人反訴請求不應准許部分，原審為被上訴人敗訴之判決，並駁回其此部分假執行之聲請，並無不合。被上訴人提起附帶上訴求予廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。又本判決所命給付，兩造均陳明願供擔保請求宣告准、免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
九、據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日
                  民事第二庭    審判長法  官  吳上康


                                      法  官  林育幟


                                      法  官  黃義成
上為正本係照原本作成。
被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。
上訴人不得上訴。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日


                                      書記官 李育儒
【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。  


　　　　　　　　　　　　　

臺灣高等法院臺南分院民事判決

109年度上字第236號

上訴人即附帶

被上訴人    德通水電工程有限公司

法定代理人  蔡智競  

訴訟代理人  高進棖律師

被上訴人即  

附帶上訴人  鉅鴻消防科技有限公司

法定代理人  顏少陵  

訴訟代理人  劉家豪  

            陳澤嘉律師

上  一  人

複代理人    林子恒律師

            李鳳翔律師

上列當事人間請求返還工程款事件，上訴人對於中華民國109年6

月23日臺灣雲林地方法院107年度訴字第515號第一審判決提起上

訴，被上訴人則為附帶上訴，本院於111年1月18日言詞辯論終結

，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣三百四十七萬四千九百五十八元，

及自民國一０七年十一月十五日起至清償日止，按年息百分之五

計算之利息。

被上訴人之附帶上訴均駁回。

第一、二審訴訟（含附帶上訴）費用，均由被上訴人負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣一百一十五萬元供擔保

後得假執行，但被上訴人如以新臺幣三百四十七萬元預供擔保，

得免為假執行。

    事實及理由

一、上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）主張：上訴人於民國

    106年6月26日，將其向訴外人義美食品股份有限公司（下稱

    義美食品公司）所承攬之該公司斗六廠房新建工程（下稱義

    美斗六廠新建工程）其中之消防工程（下稱系爭消防工程）

    ，以總價新臺幣（下同）2100萬元轉由被上訴人承攬施作。

    上訴人已支付訂金（含稅）330萬7500元，因系爭消防工程

    設計變更諸多問題發生爭執，被上訴人竟拒絕繼續施工退出

    工地，並於107年3月26日發函向伊為解約之表示。系爭消防

    工程合約既經被上人解除，則上訴人先前支付款項即應返還

    ，經扣除被上訴人已施作部分之報酬款25萬2008元，被上訴

    人應返還305萬5492元。又被上訴人已施作工項有諸多瑕疵

    （含應施作而未施作），上開瑕疵可歸責於被上訴人，自應

    對上訴人負損害賠償責任，上訴人得請求被上訴人賠償修繕

    費41萬9466元等情。依民法第179條、第495條第1項、第227

    條第1項規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀

    繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息

    ，並願供擔保，請准宣告假執行等語。

二、被上訴人則以：被上訴人於簽約後即進場施工至107年3月24

    日止，已陸續完成義美斗六廠新建工程中之Ａ棟、Ｄ棟、Ｅ棟

    主結構體之消防工程，依契約第5條第2款規定，上訴人應給

    付工程款合計378萬元，扣除已受領之訂金315萬元，尚欠63

    萬元未支付，伊於107年1月及3月，分別以書面檢附請款單

    、施工照片及發票，向上訴人申請估驗付款，上訴人刻意推

    拖付款將伊之請款發票退回，表明於施工完成時始一次付清

    ，違反工程實務及慣例，被上訴人於溝通無效後，於107年3

    月26日發函向上訴人表示解除合約等語資為抗辯，爰反訴請

    求被上訴人給付工程款63萬元等語。

三、原審駁回上訴人之本訴及被上訴人之反訴。上訴人及被上訴

    人分別就其敗訴部分聲明不服，提起上訴、附帶上訴。

　　上訴人之上訴聲明： ㈠原判決廢棄。㈡前項廢棄部分，被上

    訴人應給付上訴人347萬4,958元及自107年11月15日起至清

    償日止，按年利率5％計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執

    行。

　　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。如受不利判決願供擔保請宣

    告免假執行。

    被上訴人之附帶上訴聲明：㈠ 原判決駁回被上訴人下開請求

    部分廢棄。㈡上訴人應給付被上訴人66萬1500元並自反訴狀

    繕本送達翌日即108年3月13日起至清償日止，按年息百分之

    5計算利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。

　　上訴人之答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人於106年4月26日，與義美食品公司簽訂如原審卷四第2

    1至41頁之工程承攬契約書，由上訴人承攬義美食品公司斗

    六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元

    （含稅）。上訴人之請款比例及時程，如原審卷四第43至45

    頁所示。

  ㈡兩造於106年6月26日，簽訂如原審卷一第17至161頁所示之系

    爭合約，由上訴人承攬義美公司斗六廠廠房之系爭消防工程

    ，工程總價為2100萬元。

  ㈢系爭合約第5條係約定付款方式，第1款係約定雙方合約簽訂

    第一回訂金款（以工程總價15%，金額315萬元整，未稅票期

    30天）；乙方於領款時應開立足額發票。第2款約定：「施

    工完成款（工程總價75％，…）；乙方（即被上訴人）依約完

    成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足額

    發票申請估驗，甲方（即上訴人）於派員估驗核實後於給付

    之。」。第4款係就工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳

    佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依

    約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成

    設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時

    繳交保固切結書。

  ㈣上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元。

  ㈤被上訴人於107年3月24日寄發原審卷二第33頁所示之通知函

    予上訴人，表示其於107年1月、3月申請工程進度款，上訴

    人均未付款，被上訴人決定自107年3月25日起停止進場施作

    。

  ㈥被上訴人於107年3月25日停止再進場施作。並於107年3月26

    日寄發原審卷二第35頁所示之信函予上訴人，以上訴人未付

    工程進度款為由，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收

    受該信函。

  ㈦上訴人於107年3月27日寄發本院卷二第297頁信函予被上訴人

    ，請被上訴人於3日內（107年3月31日前）將系爭工程之相

    關文件返還上訴人。被上訴人則於107年4月2日委由巨曜法

    律事務所，寄發原審卷二第445至447頁信函予上訴人，表示

    因上訴人推拖付款，被上訴人已表示解約並停止進場施作，

    請上訴人另尋他人施作，且上訴人上開信函限期於107年3月

    31日返還資料過於倉促，請於107年4月10日後與其洽商時間

    領取。

  ㈧上訴人於107年4月13日寄發斗六西平路郵局第237號存證信函

    予被上訴人，表示被上訴人如原審卷二第445至447頁信函所

    述非實，請被上訴人於107年4月18日內派員至案場與其清點

    驗收，並提供施工圖以做點交。

  ㈨兩造於107年4月18日會同至工地現場點交；上訴人自行委任

    永一消防顧問工程有限公司（下稱永一公司）指派李吉祥（

    鴻濱工程行負責人）至工地現場協助其點交，當日雙方未簽

    收點交施工圖面。李吉祥於107年4月19日以永一公司名義製

    作工程聯絡單予上訴人，就107年4月18日確認消防設備工程

    配合建築結構體實際施作完成之內容提出8項報告說明。

  ㈩上訴人於107年4月19日寄發斗六西平路郵局第249號存證信函

    予被上訴人，表示系爭工程有該存證信函所列之瑕疵，限被

    上訴人於107年4月24日前修繕完畢，逾期未修補完畢，則將

    解除契約，所有工程損害、改善瑕疵與溢領款將向被上訴人

    請求賠償。被上訴人於107年4月20日收受上開存證信函。

  上訴人於107年6月22日，與泰新系統科技股份有限公司（下

    稱泰新公司）簽訂原審卷二第265至311頁所示之工程合約書

    、設備合約書，約定由泰新公司承攬義美公司斗六廠廠房新

    建消防工程，工程總價為1220萬7513元（含稅），上訴人並

    向泰新公司購買消防設備材料一批，價金為789萬7085元（

    含稅）。

  電益機電股份有限公司（下稱電益機電公司）曾受上訴人委

    託就系爭工程鑑定，依其107年5月30日鑑定報告結論，系爭

    工程已施作部分合理報酬為24萬0008元，加計5％營業稅1萬2

    000元，上訴人應給付被上訴人已施作部分工程款為25萬200

    8元；被上訴人應施作而未施作所造成之工程損害，及雖有

    施作而施作錯誤或因嚴重瑕疵所造成之工程損害，應賠償金

    額為39萬9491元，加計5％營業稅1萬9975元，共計41萬9466

    元。電益機電公司於107年4月30日為現場會勘時，並未通知

    兩造到場。

五、兩造爭執事項：

  ㈠本訴部分：

  ⒈兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

  ⒉系爭合約何時解除（或終止）？

  ⒊被上訴人已施作工程之報酬為若干？上訴人主張被上訴人返

    還溢付之訂金款305萬5492元，有無理由？

　⒋上訴人主張被上訴人已施作之工項有瑕疵，請求被上訴人賠

    償修繕費41萬9466元，有無理由？

  ㈡反訴部分：

    被上訴人請求上訴人就其已施作之預埋消防管線等工程，再

    給付工程款66萬1500元，有無理由？

六、本院之判斷：

  ㈠上訴人主張其於106年4月26日與義美食品公司簽訂工程承攬

    契約，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水

    電、消防工程，工程總價為9200萬元。其後上訴人將其中之

    消防工程於106年6月26日，以2100萬元轉包由被上訴人施作

    ，上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被上

    訴人於107年3月24日寄發通知函予上訴人，表示自107年3月

    25日起停止進場施作，於次日寄發信函予上訴人，為解除契

    約之意思表示，上訴人於翌日收受該解約函之事實，為兩造

    所不爭執（不爭執事項㈠㈡㈣㈤㈥），此部分事實堪以認定。

　㈡茲上訴人主張被上訴人中途解約，扣除已施作工程之報酬後

    ，被上訴人應返還305萬5492元，又因已施作工項有瑕疵應

    賠償修繕費用41萬9466元等情，則為被上訴人否認，並以前

    開情詞置辯，並提起反訴請求上訴人給付66萬1500元，是本

    件應審究者，㈠兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付

    之合意？㈡系爭合約是否已解除(何時解除)？㈢被上訴人已施

    作部分之報酬為若干？㈣上訴人請求返還訂金款305萬5492元

    ，賠償修繕費41萬9466元，有無理由？㈤被上訴人反訴請求

    已完成工程款66萬1500元，有無理由？以下分論之：

　㈢兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

　⒈系爭合約第5條係約定付款方式，其內容為「本工程領款辦法

    依下列規定辦理：

　　一、雙方合約簽訂第一回訂金款（工程總價15%，金額新台 

         幣參佰壹拾伍萬元整，NT$ 0000000，未稅，票期30天

          ）；乙方於領款時應開立足額發票。

　　二、施工完成款（工程總價75％，金額新臺幣壹仟伍佰柒  

        拾伍萬元整，NT$15,750,000，未稅，票期90天）；乙

        方依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施

        工照片及足額發票申請估驗，甲方於派員估驗核實後於

        給付之。

　　四、工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元整

        ，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程序

        提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備

        移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時

        繳交保固切結書。乙方依約定程序提報會勘完成並取得

        消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將

        消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。」

        ，此有契約附卷可按（原審卷一第29-31頁）。

　⒉系爭契約既已明白約定本件工程款分三期給付，即簽約訂金

    款15%，施工完成款75%，驗收合格設備移交保固尾款10%，

    依本條文內容觀之，所謂「施工完成」，應係指全部工程均

    完成而言，蓋工程尾款係指完工後業主驗收合格，承攬人交

    付工作物保固書與業主之最後階段，此階段承攬人已不必再

    施工，僅係若驗收不合格時進行修繕補正之問題而已，則第

    二期之「施工完成」自係完成全部之工作，文意甚為明確。

　⒊系爭契約之條款係由被上訴人擬具後交予上訴人同意後用印

    成立，此為被上訴人所自認（本院卷四第67頁，證人劉佳穎

    於本院之證述，本院卷一第275頁），本條有關工程款之給

    付約定，既係被上訴人所擬就，依契約拘束原則本應拘束契

    約當事人，更應拘束擬具契約之被上訴人自己。被上訴人雖

    提出上訴人與業主義美食品公司之契約，主張應比照分期給

    付工程款云云。依契約相對性原則，此部分主張，自不可採

    取。則即便上訴人於被上訴人施作期間曾分次（106年10月2

    4日、107年3月25日）向義美公司請領工程款，此係依上訴

    人與義美公司間之另件契約之約定（原審卷四第43頁）而來

    ，與本件兩造間並無按期估驗付款之約定明顯不同，何能比

    附援用？同理，上訴人其後與泰新公司簽約由泰新公司承做

    系爭工程，亦有分期估驗付款之約定，此亦係各自契約之約

    定所生，被上訴人仍應受兩造契約之約定拘束。

　⒋被上訴人未能證明於系爭契約簽立後，兩造曾就上開付款方

    式有重新約定改為分期估驗付款，觀之被上訴人於原審亦自

    承「與原告溝通無效後，…決定在107年3月25日停工」一詞

    （原審卷二第24頁），既謂溝通無效，依其意思應係兩造尚

    未就上開第5條工程款給付期程合意變更，佐以上訴人於原

    審主張 「被證5之電子郵件，被告所寄送工程進度暨付款約

    定表，其分期估驗進度、項次及計價内容，亦與其前述請款

    比例表及被證2之工程進度暨付款約定表所載不同」「原告

    方之回覆僅為「收到」、「要求重編」，並未同意上開分期

    付款方式及比率，並無合意」「被告前述訴狀所附被證6之L

    INE訊息往來紀錄，係於106年9-11月間及107年3月8日等往

    來聯繫紀錄，均未談及分期估驗事項」等語（同上卷第429

    頁），是兩造間未就上開契約所訂分三期付款之約定另行合

    意改為分期估驗付款，事甚明確。

　⒌綜上，在上開付款約定變更之前，被上訴人自不能要求就其

    已完成之部分工程款請求上訴人給付，而依被上訴人之主張

    ，其於107年3月25日退出系爭工地前，所完成工程之工程款

    為378萬元（未稅）（原審卷二第205頁反訴狀），與系爭契

    約所載完工款1575萬元相比，顯然完工比例不到四分之一，

    與上開契約約定之完工款付款條件顯然不符。被上訴人徒以

    「原告明知工程實務均係按進度估驗請款，原告已就被告施

    作完成部分向義美公司請款，其拒付工程進度款罔顧商業誠

    信，…」（原審卷二第24頁）為詞，違反兩造間契約之具體

    約定，於107年1月至3月間二度逕行要求上訴人進行估驗付

    款，與契約約定不合，自非可採。上訴人另主張被上訴人有

    違約及違反法令規定，其依契約第5條第3款之約定亦得暫停

    支付期款之事證，即不再論述。

　㈣系爭合約是否已解除？何時解除？

  ⒈被上訴人主張其因上訴人拒絕支付工程款，退還其請款之   

   發票，已於107年3月24日不經催告發函解約等語（原審卷   

   二第27頁，被上訴人提出之解約函係於3月26日發出，第35  

    -37頁，不爭執事項㈥），上訴人主張被上訴人解約不合法  

    ，兩造係於107年4月18日合意解除契約等語。

  ⒉如前㈢段所述，被上訴人於施工未全部完成之107年1月至3  

    月間，二度要求上訴人先就其已施作之工程之工程款約378 

     萬元為估驗付款，與契約約定不符，上訴人因而退回發票

    未予付款，則上訴人未允付款，並無給付遲延或拒絕給付之

    違約之情形。被上訴人主張上訴人拒絕給付，並於未經催告

      之情形下，以上訴人遲延給付為由發函解約，其解約於法

    不合，上訴人主張被上訴人解約不合法，尚屬可採。

  ⒊被上訴人於107年3月25日起即停止進場施作，並於次日寄發

    信函向上訴人為解除契約之表示，更於上訴人發函要求將工

    程之相關文件返還上訴人時，於同年4月2日復向上訴人寄發

    律師函表示已解約停止進場施作，要求上訴人另尋他人施作

    ，上訴人遂於107年4月13日致函被上訴人，要求被上訴人於

    107年4月18日派員至案場會同清點驗收，並提供施工圖以做

    點交，兩造於107年4月18日會同至工地現場點交等情，為兩

    造互不爭執（不爭執事項㈤㈥㈦㈧㈨) 。從上開事實觀之，被上

    訴人既已撤離工地不再進場施作，甚且發出律師函表明解約

    並要求上訴人另找他人施作，於上訴人要求於107年4月18日

    現場清點驗收後，亦會同於當日進行驗收之行為。而如上所

    述，被上訴人之前於3月26日所為片面解約，因不合法而不

    生解約效力，則系爭契約應如上訴人主張，兩造於4月18日

    會同於工地現場驗收點交後，如合意解除一節，即屬可信。

    則上訴人其他有關以起訴狀送逹作為解約之意思表示之主張

    ，即不再加以論述。

　㈤被上訴人已施作之工程之報酬若干？

　⒈上訴人主張被上訴人於退場前所施作之工程報酬（含稅）為2

    5萬2008元，被上訴人則主張為378萬元(未含稅），兩造各

    執一詞。經查：

　⒉證人劉穎（義美食品斗六廠的副廠長，當時是副處長）於本

    院證稱：「當初估驗的時候沒有算出線盒，都是看圖。第二

    期估驗的時候，有確認有無出線盒、鐵線盒。驗收時沒有確

    認配管有無通暢，因為沒有拉線」「估驗時沒有仔細的去清

    查每一層樓天花板、地面的接線。」「A棟一樓安全梯火警

    綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，後來是配成明管。

    排煙手動開關沒有施作，後來都改作成明管」「不可能全部

    做到，有的沒有做，現在配成明管…，有時候人家要灌漿了

    他才在做，來不及作完的就作成明管」「因為現在是明管我

    才知道。管路其實圖都有，是來不及埋，沒有埋到。有沒有

    埋我也不知道，就是測試的時候少了這些東西。測試後就知

    道有沒有埋」「不可能鉅鴻沒有按圖施作，有埋但沒有跟德

    通說，讓德通多作一次。因為出線盒會塞報紙等。内行的一

    看就知道了。有做就會突出來」「有做沒有做，看圖就可以

    找出位置，就在附近，有做一定有出線盒」「存證信函臚列

    的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明

    管」「（當時你們在支付第2、3期款的時候，有無發現德通

    公司有排煙閘門控制管線、管路未配設、火警廣播未配設等

    等的狀況?）沒有，那時候剛開始蓋，我們沒有那麼仔細去

    看，大概2018年9月的時候才知道。沒有做是德通自己先發

    現的，因為我們還沒有驗收」等語（本院卷一第151-165頁

    ）。證人係本件工程業主之斗六廠當時之副處長直接主管本

    件工程，其對系爭工程之實際進行過程當然充分了解，所述

    應屬公正可採。依其上開證述，堪以認定「A棟一樓安全梯

    火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，排煙手動開關

    沒有施作」，有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附近

    ，有做一定有出線盒，存證信函臚列的9大項大部分都是明

    管，當時沒有做到的，現在都做成明管」為事實。

　⒊兩造於被上訴人107年3月25日停止進場施作後，於同年4月18

    日會同至案場清點，其後上訴人自行委託電益機電公司進行

    就被上訴人實際施作之消防預埋工程位置數量清點？已施作

    部分之合理報酬？依圖應施作未施作位置、數量？施作有缺

    失與應施作而未施作之數額等事項進行鑑定，電益機電公司

    受委託後，向上訴人提出鑑定報告一件，此為兩造所不爭執

    （不爭執事項）。被上訴人於原審固曾要求委請消防設備

    師公會進行鑑定或審查上開鑑定報告（原審卷三第518頁、4

    63頁），但其後已表明不為審查或鑑定。本院認為系爭鑑定

    報告，雖屬上訴人自行委託，但執行鑑定之詹鈞皓，係從事

    消防設備工作40年以上之合格消防設備師，擔任私立大葉大

    學的消防專技教授，有相當之專業知識技能，此項鑑定係其

    帶領消防設備合格人員吳宏彥等3人，由上訴人之3位人員帶

    同協助會勘現場，以上訴人提供之兩造簽訂之系爭契約、工

    程圖樣、工程材料明細報價單為基礎，分成三組人員於工地

    現場逐一核對工程圖面後（三組之現場勘驗查核詳細過程，

    見外放之鑑定報告第15-18頁，或原審卷一第191-197頁），

    由上訴人之員工依鑑定人員指示，就已施作部分標示於圖面

    ，就未施作部分則以白板標示出位置及未施作之項目打板，

    由電益機電公司人員拍照，於會勘完成後再進行統整，製作

    並提交系爭鑑定報告，依鑑定告所述工作流程，其已先依契

    約確定承攬人應配合施工預埋工項：1.火警自動警報系統設

    備工程：火警探測預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材

    消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。2.消防幫浦運轉指示

    燈預埋管、出線鐵盒、配管另料、消防碳鋼管、配管另料（

    2”以上採鋼性機械接頭及法蘭片）、配管另料（2”以下採鑄

    鐵車牙）、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。

    3.緊急廣播系統設備工程：廣播音箱預埋管、出線鐵盒、配

    管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。4.

    排煙設備工程：排煙防火閘門及排煙機手動啟動裝置預埋管

    、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費

    、按裝工資。再進行勘驗現場預埋管路及鐵盒，再行清點已

    施工數量。並核對依約應施作未施作工項，並編號打板拍照

    登錄於圖面。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒，並

    清點已施工數量。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒

    ，並清點未施工數量。清點地面層預埋管及預留套管，A棟

    至D棟、E棟及室外栓含消防幫浦運轉指示燈外管線預埋管及

    預留套管。最後始進行分析已完成部分之鑑價，已施作缺失

    與應施作而未施作等部分工程瑕疵之損害賠償，並彙總對照

    表。依上述鑑定人所描述其鑑定過程觀之，其鑑定過程嚴謹

    有序，再觀本件鑑定報告，共有194頁，其中圖面共25頁（

    第31-55頁），就被上訴人已施作之工項逐一標示於圖面，

    就認定應施作而未施作部分，則於圖面原應有位置以白板寫

    明項目拍照顯示，並於相片底下標示應施作之項目名稱，此

    部分亦有114張之多（第56-112頁每頁2張），鑑定報告區分

    被上訴人已施工、施作有缺失、未施工分三部分，依原合約

    之單價複價及議價後單價，再按數量單位，計算出實做應給

    付合理報酬、施作有缺失未施工應賠償數額，分別標示，最

    後計算出金額，此部分共有7頁（第188-194頁）。其中第19

    0頁、192頁、193頁亦明確標出施作之數量及單價工資。是

    上開鑑定報告翔實，應屬可採。被上訴人就上開鑑定報告於

    原審曾提出答辯二狀，指摘鑑定報告記載不實及偏頗（原審

    卷三第7-17頁答辯二狀及對鑑定報告之意見），經上訴人函

    轉鑑定人表示意見，該鑑定公司亦具體逐項回應，有該公司

    108年8月27日之電業字0000000A01號函文存卷可稽（同卷第

    215-243頁）。就被上訴人質疑其未會同表示意見，卻讓上

    訴人之員工會同有失公平，鑑定人如何知悉其施工實況，如

    何判斷施作之報酬，上訴人交付之圖面曾經變更非審定圖，

    其確實已施作報告竟稱其未施作（第229-235頁），就依約

    非其施作項目，誤判係其施作範圍（即第237-242頁之8項）

    等語。就此部分鑑定人亦逐點具體回復，略謂上訴人之員工

    僅協助打板及帶同而已，未讓其等表示意見，鑑定人係依工

    程圖面、契約內容及單價表計算，就應由何人施作則係依契

    約文義，本於其專業及實務經驗作解釋，就被上訴人主張已

    施作未經鑑定人認定部分，鑑定人並對被上訴人提出其主張

    已施作之現場照片（305張，原審卷三第69-164頁），鑑定

    報告亦援引契約約定及實務作法，指出「依施工圖中火警綜

    合盤有52組，施工前、中、後之照片需拍156張、排煙閘門

    開關63只需拍189張、火警探測器753只需拍2259張、消防栓

    46組需拍138張、揚聲器303只需拍909張，施工前、施工中

    及施工後至少需拍之照片合計為3651張，沒有全部之照片，

    如何證明全部均已施作」等語加以反駁。第三部分未施作部

    分，函文則指非其提出而係他人提出。本院對照被上訴人對

    鑑定意見之指摘及鑑定單位之回覆後，認鑑定單位之解釋與

    事實相符。依不爭執事項㈨所示，被上訴人退場後於同年4月

    18日會同兩造人員現場清點之李吉祥，曾於107年4月19日以

    永一公司名義製作工程聯絡單予上訴人，指出未施作之項目

    ，被上訴人負責人之配偶於本院作證時，亦未否認各該項目

    未施作，就鑑定報告指出其未施作部分，則推稱上訴人之負

    責人同意日後再作明管即可（詳下段7.所述），是鑑定報告

    所指出之未施作或施作有瑕疵部分，應屬可信。被上訴人對

    鑑定報告之質疑，並無可取。　　

　⒋證人詹鈞皓（擔任大葉大學的消防專技教授，電益機電公司

    負責人）於本院證稱：「不是法院囑託的鑑定案，我們在接

    受本案的兩天後就直接到現場。107年4月27日我到現場，就

    要求德通公司提供基地面積、建築面積、建築執照、工程範

    圍、合約、材料明細表、施工詳圖等等，因為樣體太大，我

    們希望可以支援，德通公司派了三個人給我們，他們負責帶

    路、拍照，幫我們拿白板。」「107年4月30日我們公司派了

    4個人分3組到現場逐一核對，事實上現場的東西不多，主要

    有①警報預埋的管線、探測器，工廠裡面要有探測器，火災

    第一時間可以偵測到煙、熱，告訴火警綜合盤，火警綜合盤

    會通知總機，因為是結構的預埋，只配出線盒、配管，只做

    這二件事，配是配到火警綜合盤（PVL)，②廣播，廣播現場

    有揚聲器，揚聲器要配到廣播主機，在火警發生的時候，火

    警的總機會移報給廣播，廣播會廣播出去，整個結構在打水

    泥以前，要把廣播的線配上去」，但現場還沒有配線，只配

    了所謂的預埋管跟出線盒，③排煙，規模很大的廠房有效通

    風不足，必須做排煙，排煙就要有手動開關，法定要有自動

    偵煙探測器，也要有手動開關，埋在牆壁有手動開關，會配

    到排煙機上面，因為工廠有很多的開口，電梯因為沒有密合

    會有捲簾，捲簾也可以控制開關。」「我們分成三組，逐層

    樓去核對，圖上有的現場也有，我們一看就知道了，圖上有

    的現場沒有的，我們就會去找有沒有報紙、鐵釘或其他的痕

    跡，但我們發現沒有，這時候我們就請德通支援我們的人拿

    著板子，我們會寫編號，每一層樓我們都編號，看哪個地方

    沒有做。」「整個好了之後，我們回到辦公室後我們就總整

    理，我們6-7個人花了將近一個月，警報的線總共配了多少

    米，出線盒總共幾個。鑑定報告134頁合約項目第19項。」

    「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這個

    ，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴

    人要做，應該是照著圖拿給營造廠，我們都知道1米半、1米

    ，事後去挖所有鋼筋都斷掉了，所以請營造廠在拼模板的時

    候，把旁邊的鋼筋補強，水泥就不會灌進去，等拆模的時候

    這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我

    有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主

    請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後

    來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我們

    去現勘的圖，是根據施工圖。」「這是損害賠償的部分，原

    來現場沒有做的，我們會扣掉外，有做的部分會把管的錢、

    零料及安裝工資評估已施作的合理報酬，我們評估報酬約25

    萬多，我估25萬多是低估，因為鉅鴻裝的是塑膠管，但合約

    是要安裝金屬管，兩者價格差了3倍多」。「本件沒有做暗

    管，後來為了消防能過而做明管，我也看不下去，一個工廠

    好多明管，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這些總

    共是40幾萬」「我們公司的專家採證，絕對錯不了，一個探

    測器就要有一個出口，但就是沒有出口，我們也會去找有無

    報紙或其他線索」「我只有請他告訴我，我現在在二樓警報

    在哪裡，我就照著圖，請他慢慢來，我們一間一間處理不能

    漏，我做完都會用鉛筆勾起來，德通怎麼會指示我，我是40

    年設備師還是大學教授，我還需要德通的人指示嗎。」「專

    業一看就知道，不需要那些儀器，我們用圖在現場憑著實務

    經驗(找)」「（有沒有做，就是看圖加上現場有無出線盒或

    報紙？）對」。「為了讓拆模以後容易找到，一般都會塞報

    紙使混凝土不會卡在那邊，看到報紙把報紙拉出來，有些是

    用釘子釘，用專業的角度都可以判斷，如果有裝可以證明，

    圖明明有，可是現場就沒有」「（有無可能鉅鴻沒有講，讓

    德通找不到的情形？）一般不會這樣，做了就做了，這也沒

    有多少錢，一開始做的時候鉅鴻怎麼知道自己會跑掉等語」

    「（有無可能沒有依圖面的位置施作？）不可能。樓梯間的

    喇叭就是樓梯間的喇叭，做到別的地方就是違法，如果違法

    承包商就無法消檢合格，只可以容許一點點的誤差。」「依

    工程慣例施工前、施工中、施工後都要照相」。（本院卷一

    第166-175頁）。查證人有40年之消防施工經驗，與兩造並

    無特定關係，過去亦曾受法院囑託鑑定多件，本於其專業知

    識經驗，於親勘現場比對契約約定及相關工程圖面後，提出

    上開鑑定報告，並對被上訴人之質疑亦能提出合理之說明，

    其上開證述，應屬公正客觀可採信。

　⒌證人李吉祥於本院證稱：「他們有他們的施工方式，但是以

    我的理解和永一給我的資料，輔以我的工程經驗，沒有完成

    百分之二十。我看不到排煙系統的開關等，沒有做的我都有

    記，例如排煙系統可能不到百分之十。例如箱子（應係指盒

    子即出線盒）部分，工程做好後也應該要清掉，我看該做的

    沒有做。鉅鴻說要配明管，但是1、2樓都沒有做了，3樓怎

    麼可能做。我沒有拿到(施工)圖，因為當初我問鉅鴻管路要

    怎麼走，但沒有圖。沒有定位，沒有辦法畫出施工圖就一定

    沒有辦法交代。有些東西點交、交接到2樓時，鉅鴻被我的

    問題問到很不高興。」「（配線有無完成？）沒有，我沒有

    看到。有問鉅鴻，鉅鴻說還沒有拉」「鐵盒有做嗎？有，這

    個有看到」「以我的觀念是他們來得及做就做，來不及做的

    他們就說要配明管，但事實上簡單的東西本來就應該先做」

    「連圖都沒有怎麼可能有書面。因為他們沒有做的東西太多

    了。」「沒有看到預埋手動開關。我去點交鉅鴻跟我說沒有

    做，當天我也沒有看到」「現場的圖是一開始的圖，不是施

    工完成後的圖是拿印出來的圖給我看，我有問過他們，這不

    是有記號的圖我沒有串通，是以我工程的理論，圖必須畫的

    密密麻麻，才是有施作。 送審的圖與施作的圖不一定一樣

    」等語（本院卷三第50-60頁）。查證人係合格之消防設備

    師，有二十多年消防設備工作經驗，與兩造並無任何關係，

    其親自參與兩造間之工地現場點交，對被上訴人實際施作之

    工程數量，自有相當之了解，隨後由其製作以永一消防工程

    顧問有限公司具名提出一件工程連絡單予上訴人，指出「1.

    排煙閘門控制管路未配設。2.排煙手動開關管路配設錯誤(

    現場閘門出口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是

    否有接線箱，風機端管徑也無配合加大。3.火警、廣播平面

    及壁面配管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作已

    完成。4.A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出

    口位置。5.消防栓管路套管未預留。6.消防栓管路預埋螺栓

    未預留。7.3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖說

    施工，施工之數量及位置與核准圖說有落差。8.未交付現場

    施工草圖。」等語（原審卷二第455頁），核其上開證言，

    與其提出之工程連絡單相互比對，大致相符，再與上開由電

    益機電公司所出具之鑑定報告及詹鈞皓之證言相互參酌比對

    ，其上開證言，應屬可信。依其證述，被上訴人施作之數量

    及位置與核准圖不符有落差，來得及做就做，來不及做就說

    日後改作明管，太多沒有做，且管接線盒未清理，管路未通

    管，且部份樓層泥作已完成（已無法補做之意），A棟連通D

    棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置，消防栓管

    路套管未預留，消防栓管路預埋螺栓未預留，3F以下管線路

    施工未按消防變更設計完成之圖說施工等情，甚為明確而可

    採信，其提出之工程連絡單所指各點未施作或施作缺失各情

    亦屬可信。

　⒍證人謝允德於本院證稱：「有承攬過他們義美公司斗六廠的

    消防工程。」「（估價）是參考原有的標單數量，德通公司

    有提供原來的空白標單給我看。我有去現場看過及採樣，也

    有給我正式電子檔的圖面，所估算出來的標單。我去現場看

    了兩至三次，時間點大約在5月即訂契約之前，帶二位工程

    師去」「我到現場的時候看到的是，僅部分火警系統、廣播

    、燈具部分有預埋，但是管線會不會通，這個我無法評估，

    因為無法佐證管路會不會通，我必需重新一個孔一個孔去查

    證。連結的部分，整個系統的連結還沒有做到那裡，預埋也

    沒有。水的部分，我看到的是沒有放預埋的孔，我必需重新

    洗孔，此部分我必需承擔預埋管線」「證11-3 (本院卷三第

    301至304頁）德通公司他們所買的相關的四個項目，這些東

    西是否屬於消防設備的項目？是，泵的部分沒問題，發電機

    的部分沒問題，變頻加壓機組與直接式渦卷泵應該是屬於機

    電的部分。」「這些請款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或

    折讓證明單等（本院卷三第341至354頁），均是泰新公司所

    出具的」「（本院卷三第369至377頁）工程師去現場看了之

    後製作的，圈起來的部分就是有問題的部分，表示管路不通

    ，線穿不過去有塞住。（3F部分火警入消防箱、平面補線、

    斷線在管中、火警沒管路入消防箱、火警未施工、喇叭移位

    、移位配管、喇叭迴路補線、火警迴路補線，這是什麼意思

    ？（提示本院卷三第373頁）一樣跟二樓差不多，管路不通

    的部分，位置不對必須去移位。」「（依據你與德通公司所

    簽定的合約，如果當時的每一層樓都有預埋管線，工程進度

    大約多少？)沒有一半以上，頂多10%至15%，包含牆柱的預

    埋。（前手有無做牆柱的預埋？）我看到的是沒有。」「（

    你手上無施工圖，你也只能憑空去找？）核對原有的設計圖

    面，不會差太遠，而且德通公司在現場有工程師、有主任，

    我們可以問。」等語（本院卷三第460-477頁）。查證人係

    泰新公司之副總經理，該公司係接手被上訴人替上訴人施作

    於被上訴人退場後之系爭消防工程，曾於107年5月間帶同二

    位工程師，由上訴人之員工會同到工地現場親自比對工地現

    況及施工圖，再以兩造之原契約之標單估價後承攬系爭消防

    工程，其所述應屬公正可採。依其所述被上訴人已施作部分

    頂多其有10-15%，部分火警系統、廣播、燈具部分有預埋，

    但是管線會不會通不知道，連結的部分，整個系統還沒做到

    ，預埋也沒有。水的部分，沒有放預埋的孔必需重新洗孔一

    節，應屬可採。證人亦證稱本院卷三第341-354頁之請款記

    錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單，均是其公司出

    具，依此證述，上訴人主張，其因被上訴人中途退出拒不繼

    續施工，致其不得不另與泰新公司訂約施作且採購設備，因

    而支出工程合約款及設備合約款合計為2010萬4598元，其中

    含設備合約789萬7085元，工程合約1220萬7513元，另外上

    訴人亦自購發電機、鄉工馬電機黑煙淨化氣、消防泵、直接

    式渦卷泵支出254萬7615元一節，應屬可採。

　⒎證人劉佳穎（被上訴人法定代理人之配偶）於本院證稱：「

    一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢。我們

    把最難做的預埋暗管做到了5樓，在灌漿的前一天我們就退

    場」「（存證信函瑕疵編號1，排煙閘門控制管理沒有配設

    ？）對，因為約定要做明管，所以沒有配設沒有錯。瑕疵編

    號2，現場閘口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是

    否有接線箱，風機端管徑也無配合加大？）這根本輪不到我

    做，我只跟到結構體配預埋管就退場」「（瑕疵編號3，火

    警、廣播平面及壁面配線管接線盒未清理，）我只有做到一

    樓的車道，清了一樓A棟的幾個盒子，德通沒有付錢，我們

    就決定退場」瑕疵編號4，所有樓層之管路未通管，且部分

    樓層泥作已完？）我從進去期款八個多月都不願意付我，我

    只跟他做到結構的預埋，我問他你願不願意付款，他不願意

    付款，請問誰還願去做後面的工作，我又沒有拉線，我為什

    麼要先清」「（瑕疵編號5，A棟連通D棟之火警廣播幹管無

    法確切說明預留及出口位置）要找位置沒有圖要怎麼核對，

    我們都有工程明細單給德通，德通自己不想找」「（瑕疵編

    號6，消防栓管路套管未預留？德通沒有提供給你圖，所以

    你沒有辦法做？）我沒有拿到審畢版等圖」等語（本院卷一

    第266-275頁）。查證人係被上訴人法定代理人之配偶，與

    被上訴人有相當利害關係，其證述難免有偏袒被上訴人之情

    形，核屬人情之常，但依其上開證言，其就證人李吉祥之記

    載之工程連絡單所指出之未施工部分並未否認，其雖以工程

    尚未進行到該程度即已退場，或非其應施作範圍，或原即約

    定施作明管，或未有審畢圖未施作等語置辯，然查：

　　⑴證人一則稱退場時均已按圖施作預埋管完成，卻又稱排煙

      控制部分，上訴人之負責人曾口頭告知消防安全檢查後要

      改格局做明管而未施作等語，前後所述不一。其證述退場

      前已完成5樓之預埋暗管等情，此部分與鑑定報告書所附

      之現場照片不符（現場無出線盒、塞報紙或得以辨識管路

      出口之其他標示物），且與證人詹鈞皓所證稱現場勘查比

      對圖說有部分看不到出線盒之現狀不符，亦與證人劉穎所

      稱現場找不到出線盒、PBL改作明管開關、未施作者均改

      成明管等情不符。又審迄圖早於106年9月6日即已交付被

      上訴人，有雙方往來電子郵件及文件簽收表可按（本院卷

      二第291-294頁、第29頁文件簽收表），其所證述未有審

      畢圖而未預留或施作顯非事實。

　　⑵證人證稱建物為全RC配暗管，要拆板模才可以看到牆壁，

      才可以去找我的盒子在哪裡等語。查被上訴人係於五樓樓

      板灌漿前1日退場，可知5樓以下之結構體早已完成灌漿、

      拆模，不會有未拆模而無法清盒子之事，依詹鈞皓之證言

      ，其實際勘驗日期係4月30日，距5樓頂板灌漿日（3月25

      、6日）已月餘，早已拆模到四樓，只剰五樓板模未拆除

      ，不生有出線盒卻找不到之情況（鑑定報告所附數十張照

      片可看出系爭案場已拆除板模）。證人稱配盒子是金屬材

      質，金屬探測器可探知。惟查依詹鈞皓及劉穎、謝允德之

      於本院之證述，出線盒之出口處至少會塞報紙或釘鐵釘俾

      利尋找位置及清管，且核對原工程圖面不會差太遠，其說

      詞較符合工程實務，被上訴人之施工人員郭國華於本院亦

      證稱「看施工圖（消防圖、藍曬圖）一般同行業的人，就

      能找出施作之位置」（本院卷三第141頁），證人此部分

      證述亦與實情不合。

　　⑶就劉穎所證稱鑑定報告第78、80頁係因未施作、未預埋而

      改作明管等情，證人雖證述係因清盒子要花很多人工，後

      手泰新做明管比較方便云云，因RC結構體之管線預埋，無

      論是水電、通訊或消防設備管路，都需有出線盒、清管線

      ，所需費用均含於報價中，廠商非無償作為，且依圖說施

      作乃廠商之基本契約義務，自不能隨意變更施作方式。況

      且建物使用年限長達數十年，若非查無出線盒，業主豈可

      能捨暗管而改明管之理，證人此部分證言與工程實務不合

      。

　　⑷綜上，證人劉佳穎所述「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，

      都已經依圖施作完畢」並非事實，不足採信。其證述因未

      取得審畢圖或已約定改作明管之證言，則屬迴護被上訴人

      之詞，並非事實，均無足採。

　⒏被上訴人實際已施作部分之合理工程報酬款金額，究為上訴

    人主張之24萬0008元（加計營業稅後為25萬2008元）或為被

    上訴人主張之378萬元，兩造各執一詞，查：

　　⑴電益機電公司所作之鑑定報告（原審卷一第217頁）載明合

      理報酬為24萬0008元。於上開鑑定報告後附有表一，表一

      合計共七頁，就系爭工程之名稱分成拾參大項，就第參項

      臨時水電部分，再細分為22小項，就第捌大項即消防設備

      工程部分，則分成十個中項，並就第一中項即火警自動系

      統設備工程，再為細分37小項，而其中部分小項又更細分

      為數個小小項，第二中項消防栓系統設備工程，亦再細分

      成24個小項，部分小項又再細分成小小項，第三中項緊急

      廣播系統設備工程亦細分成10個小項，部分小項且再細分

      成數個小小項，第四中項其他標示設備工程，分成16小項

      ，部分且再細分成數個小小項，第五中項排煙設備工程亦

      分成26個小項，部分小項再細分成數個小小項，至於第六

      至第十大項部分，係相關簽證、查驗、變更圖審費用，與

      實際完成工程數量無關。就上開五個工項部分，被上訴人

      已施作部分，係一中項「火警自動警報系統設備工程」其

      中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之EMT導管、E19、E2

      5、E39及配線另料共有6項，以及第35、36、37即零星器

      材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資共3項，第三中項

      緊急廣播系統設備工程，被上訴人施作第4及5二個小項，

      第5小項再細分成BOX、EMT導管、E19、E25、E31、配管另

      料，以及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運費及

      清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分，被上

      訴人施作部分為第5小項配電管線施工工資，以及第10小

      項即EMT導管之E19及配線另料，以及零星器材消耗品、吊

      運費及清潔費。鑑定報告依其現場勘驗比對審迄圖後逐一

      查對清點數量後，再依兩造間之契約約定之各項單價複價

      以及議價之單價（原審卷一第403-431頁被上訴人之消防

      工程報價單），求算出實際施作部分應給付之合理報酬，

      此有該表可按（同上卷第537-549頁）。上開金額應屬合

      理可信。

　　⑵被上訴人雖主張其已施作之A、D、E棟之主結體預埋管路完

      成，其中A棟168萬元，D棟105萬元，E棟105萬元，並提出

      工程進度表出勤表、施工照片為證〔原審卷二第49-169頁

      ，原審卷三第76-96頁，本院卷一第283-445頁(第三次於1

      10年1月5日提出於本院，前後合計約482張，但有大量重

      複提出）〕。惟查：

　　　①被上訴人提出之工程進度及出勤表，自7月11日起至3  

        月24日止，合計11面每面有11天（第61頁僅6天）合計1

        16天。依筆跡判斷，每面係由同一人填載（佑、華、黑

        ），施工人員並未個別簽名，已難遽予採信其真實性。

        其中有11人出工者有11天，10人出工者有16天，9人出

        工者有16天，8人出工者15天，7人出工者3天，6人出工

        者7天，5人出工者16天，4人出工者14天，3人出工者4

        天，2人出工者14天，但依其於原審提出之施工前後照

        片之工地現場顯示，以7月18日之照片7張比對（以衣服

        褲子帽子判斷），至多僅能判讀5-6人，以7月24日之照

        片38張為例，至多僅能判讀5-6人，以7月25日之照片5

        張判斷至多為4人，11月7日之照片7張判讀至多為6人，

        11月14日之施工照片8張，至多僅能判讀5人（原審卷二

        第71-109頁），107年3月21日照片16張僅見4人，至於

        其他日期之施工照片（同上卷第111頁-169頁），因拍

        照係著重於放樣或配管，無法判讀究竟有多少工人在場

        施工（有僅出現一人拿白板一人拍照者，甚或僅放置白

        板拍照者，其他多數照片則為無人出現於現場之靜態照

        片，以107年1月25日之相片20張為例僅出現一人，3月2

        2日照片12張除拍攝者外無人，3月23日25張相片僅出現

        同一人，3月24日照片27張只2人）。

　　　②再依證人陳柏霖於本院證述「我是上訴人之員工，負責

        現場水電施工」「被上訴人之工人到班，每組大約2-4

        人，沒有每天到班，有公司車來，我每天在現場親眼看

        見」。「（鉅鴻公司已經施作的内容為何？）只有結構

        體的配管」。「設備沒有進場，設備例如消防栓、火警

        探測器、喇叭、水帶箱都沒有來。「（頂樓的配管沒有

        完成隔天要灌漿，是隔天施作？）他們當天離開我們晚

        上就施作」等語（本院卷二第351-356頁），是證人郭

        國華於本院所證述「五樓頂板配管完成才離開」等語，

        與陳柏霖所述只做到五樓底板，頂板只有部分完成，及

        劉佳穎上開證述「只做到一樓車道，清了幾個盒子…」

        即絕大部分之出線盒未清理之情節不符，應以陳柏霖所

        證述者較為可信。

　　　③鑑定報告已說明「依施工圖中火警綜合盤有52組，排煙

        閘門開關63只、火警探測器753只、消防栓46組、揚聲

        器303個，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合

        計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作

        」確屬合理質疑。

　　　④依被上訴人於原審二次提出之施工照片所附說明，可認

        出施工之日期僅21天（7月及9月各4天，11月有6天，12

        月有1天，1月有1天，3月有5天）與其所提出之出勤表

        載共116天，就出工人數及施工日數均有明顯差距，查

        上開出勤表及照片係於107年12月及108年8月間提出於

        原審法院，距其撤離工地已有8個月乃至15個月以上，

        有充分時間準備整理資料，其所提之出勤表及施工照片

        ，竟如此嚴重缺漏不備及不足，又未能提出一般工程實

        務上要求之開工至竣工期間之施工日誌，乃至施工安全

        日誌之書面記錄，以供核對（被上訴人於110年1月5日

        向本院提出之所謂施工日誌及照片，仍係照片且係退場

        二年九個月後提出，且與原審提出者多有重複，並非於

        其施作期間即製作，且無一般常見之文字敘述之記錄，

        且甚多100張到120張以上係靜態照片，完全看不出施工

        人員施工情形，且至少有14天之照片與一審主張之施工

        日期重複，本院卷一第288-445頁），可見其所謂施工

        日誌乃係臨訟所做，無法呈現施工當時之情況。

　　　⑤上訴人所提出之公司員工名單及員工勞保申辦資料，因

        申辦勞保隨時可申辦或退保，員工流動性甚大，且亦有

        可能掛名投保未實際任職之情形，即便確係被上訴人之

        員工，亦有可能請假未出工，或被上訴人另有案場，須

        分別調度人力分頭施工之可能，是上開員工名單及勞保

        投保名單不足為其本件直接具體有利之證明。

　　　⑥被上訴人主張其已施作之工程達32%、45%、52%，核屬其

        片面主張，未提出確切之證明，且與上開鑑定報告及證

        人劉穎、詹鈞皓、李吉祥、謝允德於本院之證述不符（

        劉穎證稱存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時

        沒有做到，本院卷一第165頁，詹鈞皓證稱現場東西不

        多，是結構的預埋，只配出線盒、配管，廣播揚聲器還

        沒有配線只配了預埋管跟出線盒，本院卷一第167頁，

        李吉祥證稱沒有完成20%，排煙系統不到10%，本院卷三

        第51頁，謝允德證稱含工含管理粗估10-15%，同卷第47

        6-477頁），無可採信。其主張已施作之報酬為378萬元

        ，既未能提出與兩造間契約議定價格及已完工數量及施

        工詳圖，供本院詳細核對驗證，其施作部分亦有無效施

        作必須重新、改配明管之情形，其空言已施作部分可得

        報酬378萬元，未提出實質有效之證據證明，並無可採

        。

　　　⑦上訴人主張「依兩造合約報價單來看：1.其中「設備及

        零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，總額

        佔總工程款62.254%，金額為00000000元，此項全部未

        施工、裝置。2.其中「設備安裝另料及零星器材消耗品

        及吊運費、清潔費與按裝工資」，佔總工程款21.35%，

        金額為0000000元，此項亦全部未施作、裝置。3.其中

        「線材與配線另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費

        與按裝工資」佔總工程款4.193%，金額為924591元（含

        稅），此項全部未施作裝置。4.其中「裝置施作SGP消 

        防栓水管、EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊

        運費、清潔費與按裝工資」等，佔總工程款9.06%，金

        額為0000000元，此項主幹管及明管均未裝置。5.其中

        已裝置施作EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊

        運費、清潔費與按裝工資等，佔總工程款3.143%，金額

        為69萬2895元，此項係以被上訴人在配合營造廠灌漿前

        之預埋EMT管依合約核算之金額，但現場實際裝置施作P

        VC管。經鑑價合理報酬僅25萬2008元。6.據上分析，被

        上訴人所主張之報酬款，依合約比例來算完全不合理」

        等語（本院卷二第20頁，準備書三狀），此項計算以契

        約之報價單所示金額比例計算而來，與事實相符。

　　　⑧綜上，被上訴人主張其退場前已施作之報酬為378萬元一

        節，並無可採。

　⒐上訴人請求被上訴人賠償因施工不佳或漏未施工致其增加支

    出之修繕費41萬9466元部分：

　　⑴證人詹鈞皓於本院證稱：「（鑑定報告稱應施作未施作包

      括排煙管等穿牆模板未施作預留孔，這部分請說明？）這

      是鑑定報告134頁合約項目第19項，管路設備預留套管鑿

      修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，

      總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照

      著圖拿給營造廠，…，請營造廠在拼模板的時候，把旁邊

      的鋼筋補強 ，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞

      就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有查

      ，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主請

      德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後

      來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我

      們去現勘的圖，是根據施工圖」「（修繕預留孔的費用，

      是如何計算出？）這是損害賠償的部分…，就是因為須要

      補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」等語（本

      院卷一第168-169）。依鑑定報告第134頁所示之被上訴人

      於簽約時所提出之消防工程報價單，其中第19項確實載明

      「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，一式15萬元」，

      第15項載明「管線及設備預留套管及鑿修費6萬元」此部

      分係屬合約事項，即應由被上訴人預留及鑿修，被上訴人

      雖與營造廠商有討論，却未施作，被上訴人未事先處理，

      致生日後須另僱工鑿修，自應依約負其責任。  

    ⑵證人謝允德於本院證稱「這個部分洗孔是我去施作的。本

      院卷三第307-317頁之請款單因為消防的水系統裡面，消

      防栓或是排水部分，因為有的管路必需要貫穿樓板連結的

      部分，剛才我有說我去現場看的時候，並沒有任何的預埋

      套管，也沒有開孔，嗣後我的管路要過，我必需要開孔。

      假設我的管路是4英吋，我至少要開5至6英吋的孔，當我

      的管路過去後再來做填塞」（本院卷三第401-464頁）。 

　  ⑶鑑定報告就施做有缺失、未施作瑕疵應賠償之金額，亦依

      前開已施作工程之計算價方式，分別第一中項火警自動警

      報系統設備工程其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之

      E19、E25，第35、36零星器材消耗品、吊運費及清潔費、

      按裝工資，第三中項緊急廣播系統設備工程，第4BOX及第

      6小項之E19及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運

      費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分第

      5小項配電管線施工工資，以及第10小項之E19及配線另料

      ，以配料另料，第18小項之風管製造現場施工第19小項之

      管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，第25項零星器材消

      耗品、第26項吊運費及清潔費，分別計算出費用後加總計

      算而認定，此部分合計39萬9491元，加計稅後為41萬9446

      元，此有報告可按（原審卷一第219頁，同卷第541、545

      、547、549頁）。

　　⑷上訴人固主張因瑕疵無法修補而改為明管配置（壓接管）

      以及牆切割（排煙未預留造成事後切割）消防鑽孔，實際

      支出68萬7386元，並提出費用明細表及相關發票、請款單

      、簽收單、客戶對帳單、出貨明細表、出貨單及改配明管

      之照片多張手繪圖、電腦標示圖為證（原審卷一第321-32

      3頁、第385-409頁，本院卷二第85-97頁、卷三第305-340

      頁、第357-378頁），此部分並經證人謝允德證述，再比

      對鑑定報告所附照片，及證人劉穎於本院之前開證述屬實

      ，確有許多工項改為明管之事實，其上開主張應屬可信。

      惟其既表明按鑑定報告所計算之修補費用主張，本院仍應

      按鑑定報告所述之金額為準。

　　⑸綜上，上訴人主張其因被上訴人施工瑕疵應做未做致其增

      加之修補支出為41萬9466元，應屬可採信。

　㈥上訴人已於定約後支付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，

    被上訴人於107年3月25日以後即未再進場施工，已施作之項

    目，依契約約定單價及工資材料計算，其報酬為25萬2008元

    （含稅），兩造契約既係於107年4月18日合意解除，則被上

    訴人就其先前已受領之款項超過其施作部分之報酬即已失去

    受領之法律上原因，致上訴人受有損害，上訴人主張被上訴

    人就此部分305萬5492元（0000000元-252008元），為不當

    得利，應返還上訴人，自屬有據。又因被上訴人未依約施作

    ，施作不當有瑕疵，致上訴人須重新發包補做、改作致支出

    41萬9466元，上訴人依債務不履行之規定，請求被上訴人賠

    償，於法亦無不合。　　

七、綜上所述，上訴人依不當得利、債務不履行之規定，請求被

    上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日即107

    年11月15日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息部分

    ，為有理由，應予准許。被上訴人反訴請求上訴人給付之66

    萬1500元及自108年3月13日即反訴狀繕本送達翌日起算至清

    償日止，按年息百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回

    。原審就上訴人請求部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未合

    ，上訴人指摘原判決此部分不當，求為廢棄改判，為有理由

    ，爰由本院改判如主文第二項所示。至於被上訴人反訴請求

    不應准許部分，原審為被上訴人敗訴之判決，並駁回其此部

    分假執行之聲請，並無不合。被上訴人提起附帶上訴求予廢

    棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。又本判決所命給付

    ，兩造均陳明願供擔保請求宣告准、免假執行，經核均無不

    合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之附帶上

    訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78

    條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文

    。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日

                  民事第二庭    審判長法  官  吳上康



                                      法  官  林育幟



                                      法  官  黃義成

上為正本係照原本作成。

被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。

上訴人不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日



                                      書記官 李育儒

【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。  



　　　　　　　　　　　　　




臺灣高等法院臺南分院民事判決

109年度上字第236號

上訴人即附帶

被上訴人    德通水電工程有限公司

法定代理人  蔡智競  

訴訟代理人  高進棖律師

被上訴人即  

附帶上訴人  鉅鴻消防科技有限公司

法定代理人  顏少陵  

訴訟代理人  劉家豪  

            陳澤嘉律師

上  一  人

複代理人    林子恒律師

            李鳳翔律師

上列當事人間請求返還工程款事件，上訴人對於中華民國109年6月23日臺灣雲林地方法院107年度訴字第515號第一審判決提起上訴，被上訴人則為附帶上訴，本院於111年1月18日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新臺幣三百四十七萬四千九百五十八元，及自民國一０七年十一月十五日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

被上訴人之附帶上訴均駁回。

第一、二審訴訟（含附帶上訴）費用，均由被上訴人負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣一百一十五萬元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣三百四十七萬元預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）主張：上訴人於民國106年6月26日，將其向訴外人義美食品股份有限公司（下稱義美食品公司）所承攬之該公司斗六廠房新建工程（下稱義美斗六廠新建工程）其中之消防工程（下稱系爭消防工程），以總價新臺幣（下同）2100萬元轉由被上訴人承攬施作。上訴人已支付訂金（含稅）330萬7500元，因系爭消防工程設計變更諸多問題發生爭執，被上訴人竟拒絕繼續施工退出工地，並於107年3月26日發函向伊為解約之表示。系爭消防工程合約既經被上人解除，則上訴人先前支付款項即應返還，經扣除被上訴人已施作部分之報酬款25萬2008元，被上訴人應返還305萬5492元。又被上訴人已施作工項有諸多瑕疵（含應施作而未施作），上開瑕疵可歸責於被上訴人，自應對上訴人負損害賠償責任，上訴人得請求被上訴人賠償修繕費41萬9466元等情。依民法第179條、第495條第1項、第227條第1項規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，並願供擔保，請准宣告假執行等語。

二、被上訴人則以：被上訴人於簽約後即進場施工至107年3月24日止，已陸續完成義美斗六廠新建工程中之Ａ棟、Ｄ棟、Ｅ棟主結構體之消防工程，依契約第5條第2款規定，上訴人應給付工程款合計378萬元，扣除已受領之訂金315萬元，尚欠63萬元未支付，伊於107年1月及3月，分別以書面檢附請款單、施工照片及發票，向上訴人申請估驗付款，上訴人刻意推拖付款將伊之請款發票退回，表明於施工完成時始一次付清，違反工程實務及慣例，被上訴人於溝通無效後，於107年3月26日發函向上訴人表示解除合約等語資為抗辯，爰反訴請求被上訴人給付工程款63萬元等語。

三、原審駁回上訴人之本訴及被上訴人之反訴。上訴人及被上訴人分別就其敗訴部分聲明不服，提起上訴、附帶上訴。

　　上訴人之上訴聲明： ㈠原判決廢棄。㈡前項廢棄部分，被上訴人應給付上訴人347萬4,958元及自107年11月15日起至清償日止，按年利率5％計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。

　　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。如受不利判決願供擔保請宣告免假執行。

    被上訴人之附帶上訴聲明：㈠ 原判決駁回被上訴人下開請求部分廢棄。㈡上訴人應給付被上訴人66萬1500元並自反訴狀繕本送達翌日即108年3月13日起至清償日止，按年息百分之5計算利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。

　　上訴人之答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人於106年4月26日，與義美食品公司簽訂如原審卷四第21至41頁之工程承攬契約書，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元（含稅）。上訴人之請款比例及時程，如原審卷四第43至45頁所示。

  ㈡兩造於106年6月26日，簽訂如原審卷一第17至161頁所示之系爭合約，由上訴人承攬義美公司斗六廠廠房之系爭消防工程，工程總價為2100萬元。

  ㈢系爭合約第5條係約定付款方式，第1款係約定雙方合約簽訂第一回訂金款（以工程總價15%，金額315萬元整，未稅票期30天）；乙方於領款時應開立足額發票。第2款約定：「施工完成款（工程總價75％，…）；乙方（即被上訴人）依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足額發票申請估驗，甲方（即上訴人）於派員估驗核實後於給付之。」。第4款係就工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。

  ㈣上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元。

  ㈤被上訴人於107年3月24日寄發原審卷二第33頁所示之通知函予上訴人，表示其於107年1月、3月申請工程進度款，上訴人均未付款，被上訴人決定自107年3月25日起停止進場施作。

  ㈥被上訴人於107年3月25日停止再進場施作。並於107年3月26日寄發原審卷二第35頁所示之信函予上訴人，以上訴人未付工程進度款為由，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收受該信函。

  ㈦上訴人於107年3月27日寄發本院卷二第297頁信函予被上訴人，請被上訴人於3日內（107年3月31日前）將系爭工程之相關文件返還上訴人。被上訴人則於107年4月2日委由巨曜法律事務所，寄發原審卷二第445至447頁信函予上訴人，表示因上訴人推拖付款，被上訴人已表示解約並停止進場施作，請上訴人另尋他人施作，且上訴人上開信函限期於107年3月31日返還資料過於倉促，請於107年4月10日後與其洽商時間領取。

  ㈧上訴人於107年4月13日寄發斗六西平路郵局第237號存證信函予被上訴人，表示被上訴人如原審卷二第445至447頁信函所述非實，請被上訴人於107年4月18日內派員至案場與其清點驗收，並提供施工圖以做點交。

  ㈨兩造於107年4月18日會同至工地現場點交；上訴人自行委任永一消防顧問工程有限公司（下稱永一公司）指派李吉祥（鴻濱工程行負責人）至工地現場協助其點交，當日雙方未簽收點交施工圖面。李吉祥於107年4月19日以永一公司名義製作工程聯絡單予上訴人，就107年4月18日確認消防設備工程配合建築結構體實際施作完成之內容提出8項報告說明。

  ㈩上訴人於107年4月19日寄發斗六西平路郵局第249號存證信函予被上訴人，表示系爭工程有該存證信函所列之瑕疵，限被上訴人於107年4月24日前修繕完畢，逾期未修補完畢，則將解除契約，所有工程損害、改善瑕疵與溢領款將向被上訴人請求賠償。被上訴人於107年4月20日收受上開存證信函。

  上訴人於107年6月22日，與泰新系統科技股份有限公司（下稱泰新公司）簽訂原審卷二第265至311頁所示之工程合約書、設備合約書，約定由泰新公司承攬義美公司斗六廠廠房新建消防工程，工程總價為1220萬7513元（含稅），上訴人並向泰新公司購買消防設備材料一批，價金為789萬7085元（含稅）。

  電益機電股份有限公司（下稱電益機電公司）曾受上訴人委託就系爭工程鑑定，依其107年5月30日鑑定報告結論，系爭工程已施作部分合理報酬為24萬0008元，加計5％營業稅1萬2000元，上訴人應給付被上訴人已施作部分工程款為25萬2008元；被上訴人應施作而未施作所造成之工程損害，及雖有施作而施作錯誤或因嚴重瑕疵所造成之工程損害，應賠償金額為39萬9491元，加計5％營業稅1萬9975元，共計41萬9466元。電益機電公司於107年4月30日為現場會勘時，並未通知兩造到場。

五、兩造爭執事項：

  ㈠本訴部分：

  ⒈兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

  ⒉系爭合約何時解除（或終止）？

  ⒊被上訴人已施作工程之報酬為若干？上訴人主張被上訴人返還溢付之訂金款305萬5492元，有無理由？

　⒋上訴人主張被上訴人已施作之工項有瑕疵，請求被上訴人賠償修繕費41萬9466元，有無理由？

  ㈡反訴部分：

    被上訴人請求上訴人就其已施作之預埋消防管線等工程，再給付工程款66萬1500元，有無理由？

六、本院之判斷：

  ㈠上訴人主張其於106年4月26日與義美食品公司簽訂工程承攬契約，由上訴人承攬義美食品公司斗六廠新建工程之廠房水電、消防工程，工程總價為9200萬元。其後上訴人將其中之消防工程於106年6月26日，以2100萬元轉包由被上訴人施作，上訴人已給付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被上訴人於107年3月24日寄發通知函予上訴人，表示自107年3月25日起停止進場施作，於次日寄發信函予上訴人，為解除契約之意思表示，上訴人於翌日收受該解約函之事實，為兩造所不爭執（不爭執事項㈠㈡㈣㈤㈥），此部分事實堪以認定。

　㈡茲上訴人主張被上訴人中途解約，扣除已施作工程之報酬後，被上訴人應返還305萬5492元，又因已施作工項有瑕疵應賠償修繕費用41萬9466元等情，則為被上訴人否認，並以前開情詞置辯，並提起反訴請求上訴人給付66萬1500元，是本件應審究者，㈠兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？㈡系爭合約是否已解除(何時解除)？㈢被上訴人已施作部分之報酬為若干？㈣上訴人請求返還訂金款305萬5492元，賠償修繕費41萬9466元，有無理由？㈤被上訴人反訴請求已完成工程款66萬1500元，有無理由？以下分論之：

　㈢兩造就施工完成款之給付，是否有分期給付之合意？

　⒈系爭合約第5條係約定付款方式，其內容為「本工程領款辦法依下列規定辦理：

　　一、雙方合約簽訂第一回訂金款（工程總價15%，金額新台  幣參佰壹拾伍萬元整，NT$ 0000000，未稅，票期30天  ）；乙方於領款時應開立足額發票。

　　二、施工完成款（工程總價75％，金額新臺幣壹仟伍佰柒  拾伍萬元整，NT$15,750,000，未稅，票期90天）；乙方依約完成約定進度，應依規定以書面檢附請款表、施工照片及足額發票申請估驗，甲方於派員估驗核實後於給付之。

　　四、工程尾款（工程總價10%，金額新台幣貳佰壹拾萬元整，NT$2,100,000，未稅，票期60天），乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。乙方依約定程序提報會勘完成並取得消防核准函為驗收合格，完成設備移交與甲方，甲方將消防設備交予業主時乙方並應同時繳交保固切結書。」，此有契約附卷可按（原審卷一第29-31頁）。

　⒉系爭契約既已明白約定本件工程款分三期給付，即簽約訂金款15%，施工完成款75%，驗收合格設備移交保固尾款10%，依本條文內容觀之，所謂「施工完成」，應係指全部工程均完成而言，蓋工程尾款係指完工後業主驗收合格，承攬人交付工作物保固書與業主之最後階段，此階段承攬人已不必再施工，僅係若驗收不合格時進行修繕補正之問題而已，則第二期之「施工完成」自係完成全部之工作，文意甚為明確。

　⒊系爭契約之條款係由被上訴人擬具後交予上訴人同意後用印成立，此為被上訴人所自認（本院卷四第67頁，證人劉佳穎於本院之證述，本院卷一第275頁），本條有關工程款之給付約定，既係被上訴人所擬就，依契約拘束原則本應拘束契約當事人，更應拘束擬具契約之被上訴人自己。被上訴人雖提出上訴人與業主義美食品公司之契約，主張應比照分期給付工程款云云。依契約相對性原則，此部分主張，自不可採取。則即便上訴人於被上訴人施作期間曾分次（106年10月24日、107年3月25日）向義美公司請領工程款，此係依上訴人與義美公司間之另件契約之約定（原審卷四第43頁）而來，與本件兩造間並無按期估驗付款之約定明顯不同，何能比附援用？同理，上訴人其後與泰新公司簽約由泰新公司承做系爭工程，亦有分期估驗付款之約定，此亦係各自契約之約定所生，被上訴人仍應受兩造契約之約定拘束。

　⒋被上訴人未能證明於系爭契約簽立後，兩造曾就上開付款方式有重新約定改為分期估驗付款，觀之被上訴人於原審亦自承「與原告溝通無效後，…決定在107年3月25日停工」一詞（原審卷二第24頁），既謂溝通無效，依其意思應係兩造尚未就上開第5條工程款給付期程合意變更，佐以上訴人於原審主張 「被證5之電子郵件，被告所寄送工程進度暨付款約定表，其分期估驗進度、項次及計價内容，亦與其前述請款比例表及被證2之工程進度暨付款約定表所載不同」「原告方之回覆僅為「收到」、「要求重編」，並未同意上開分期付款方式及比率，並無合意」「被告前述訴狀所附被證6之LINE訊息往來紀錄，係於106年9-11月間及107年3月8日等往來聯繫紀錄，均未談及分期估驗事項」等語（同上卷第429頁），是兩造間未就上開契約所訂分三期付款之約定另行合意改為分期估驗付款，事甚明確。

　⒌綜上，在上開付款約定變更之前，被上訴人自不能要求就其已完成之部分工程款請求上訴人給付，而依被上訴人之主張，其於107年3月25日退出系爭工地前，所完成工程之工程款為378萬元（未稅）（原審卷二第205頁反訴狀），與系爭契約所載完工款1575萬元相比，顯然完工比例不到四分之一，與上開契約約定之完工款付款條件顯然不符。被上訴人徒以「原告明知工程實務均係按進度估驗請款，原告已就被告施作完成部分向義美公司請款，其拒付工程進度款罔顧商業誠信，…」（原審卷二第24頁）為詞，違反兩造間契約之具體約定，於107年1月至3月間二度逕行要求上訴人進行估驗付款，與契約約定不合，自非可採。上訴人另主張被上訴人有違約及違反法令規定，其依契約第5條第3款之約定亦得暫停支付期款之事證，即不再論述。

　㈣系爭合約是否已解除？何時解除？

  ⒈被上訴人主張其因上訴人拒絕支付工程款，退還其請款之      發票，已於107年3月24日不經催告發函解約等語（原審卷      二第27頁，被上訴人提出之解約函係於3月26日發出，第35      -37頁，不爭執事項㈥），上訴人主張被上訴人解約不合法      ，兩造係於107年4月18日合意解除契約等語。

  ⒉如前㈢段所述，被上訴人於施工未全部完成之107年1月至3  月間，二度要求上訴人先就其已施作之工程之工程款約378  萬元為估驗付款，與契約約定不符，上訴人因而退回發票未予付款，則上訴人未允付款，並無給付遲延或拒絕給付之違約之情形。被上訴人主張上訴人拒絕給付，並於未經催告  之情形下，以上訴人遲延給付為由發函解約，其解約於法不合，上訴人主張被上訴人解約不合法，尚屬可採。

  ⒊被上訴人於107年3月25日起即停止進場施作，並於次日寄發信函向上訴人為解除契約之表示，更於上訴人發函要求將工程之相關文件返還上訴人時，於同年4月2日復向上訴人寄發律師函表示已解約停止進場施作，要求上訴人另尋他人施作，上訴人遂於107年4月13日致函被上訴人，要求被上訴人於107年4月18日派員至案場會同清點驗收，並提供施工圖以做點交，兩造於107年4月18日會同至工地現場點交等情，為兩造互不爭執（不爭執事項㈤㈥㈦㈧㈨) 。從上開事實觀之，被上訴人既已撤離工地不再進場施作，甚且發出律師函表明解約並要求上訴人另找他人施作，於上訴人要求於107年4月18日現場清點驗收後，亦會同於當日進行驗收之行為。而如上所述，被上訴人之前於3月26日所為片面解約，因不合法而不生解約效力，則系爭契約應如上訴人主張，兩造於4月18日會同於工地現場驗收點交後，如合意解除一節，即屬可信。則上訴人其他有關以起訴狀送逹作為解約之意思表示之主張，即不再加以論述。

　㈤被上訴人已施作之工程之報酬若干？

　⒈上訴人主張被上訴人於退場前所施作之工程報酬（含稅）為25萬2008元，被上訴人則主張為378萬元(未含稅），兩造各執一詞。經查：

　⒉證人劉穎（義美食品斗六廠的副廠長，當時是副處長）於本院證稱：「當初估驗的時候沒有算出線盒，都是看圖。第二期估驗的時候，有確認有無出線盒、鐵線盒。驗收時沒有確認配管有無通暢，因為沒有拉線」「估驗時沒有仔細的去清查每一層樓天花板、地面的接線。」「A棟一樓安全梯火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，後來是配成明管。排煙手動開關沒有施作，後來都改作成明管」「不可能全部做到，有的沒有做，現在配成明管…，有時候人家要灌漿了他才在做，來不及作完的就作成明管」「因為現在是明管我才知道。管路其實圖都有，是來不及埋，沒有埋到。有沒有埋我也不知道，就是測試的時候少了這些東西。測試後就知道有沒有埋」「不可能鉅鴻沒有按圖施作，有埋但沒有跟德通說，讓德通多作一次。因為出線盒會塞報紙等。内行的一看就知道了。有做就會突出來」「有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附近，有做一定有出線盒」「存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明管」「（當時你們在支付第2、3期款的時候，有無發現德通公司有排煙閘門控制管線、管路未配設、火警廣播未配設等等的狀況?）沒有，那時候剛開始蓋，我們沒有那麼仔細去看，大概2018年9月的時候才知道。沒有做是德通自己先發現的，因為我們還沒有驗收」等語（本院卷一第151-165頁）。證人係本件工程業主之斗六廠當時之副處長直接主管本件工程，其對系爭工程之實際進行過程當然充分了解，所述應屬公正可採。依其上開證述，堪以認定「A棟一樓安全梯火警綜合盤沒有施作。A棟一樓喇叭未施作，排煙手動開關沒有施作」，有做沒有做，看圖就可以找出位置，就在附近，有做一定有出線盒，存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到的，現在都做成明管」為事實。

　⒊兩造於被上訴人107年3月25日停止進場施作後，於同年4月18日會同至案場清點，其後上訴人自行委託電益機電公司進行就被上訴人實際施作之消防預埋工程位置數量清點？已施作部分之合理報酬？依圖應施作未施作位置、數量？施作有缺失與應施作而未施作之數額等事項進行鑑定，電益機電公司受委託後，向上訴人提出鑑定報告一件，此為兩造所不爭執（不爭執事項）。被上訴人於原審固曾要求委請消防設備師公會進行鑑定或審查上開鑑定報告（原審卷三第518頁、463頁），但其後已表明不為審查或鑑定。本院認為系爭鑑定報告，雖屬上訴人自行委託，但執行鑑定之詹鈞皓，係從事消防設備工作40年以上之合格消防設備師，擔任私立大葉大學的消防專技教授，有相當之專業知識技能，此項鑑定係其帶領消防設備合格人員吳宏彥等3人，由上訴人之3位人員帶同協助會勘現場，以上訴人提供之兩造簽訂之系爭契約、工程圖樣、工程材料明細報價單為基礎，分成三組人員於工地現場逐一核對工程圖面後（三組之現場勘驗查核詳細過程，見外放之鑑定報告第15-18頁，或原審卷一第191-197頁），由上訴人之員工依鑑定人員指示，就已施作部分標示於圖面，就未施作部分則以白板標示出位置及未施作之項目打板，由電益機電公司人員拍照，於會勘完成後再進行統整，製作並提交系爭鑑定報告，依鑑定告所述工作流程，其已先依契約確定承攬人應配合施工預埋工項：1.火警自動警報系統設備工程：火警探測預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。2.消防幫浦運轉指示燈預埋管、出線鐵盒、配管另料、消防碳鋼管、配管另料（2”以上採鋼性機械接頭及法蘭片）、配管另料（2”以下採鑄鐵車牙）、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。3.緊急廣播系統設備工程：廣播音箱預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。4.排煙設備工程：排煙防火閘門及排煙機手動啟動裝置預埋管、出線鐵盒、配管另料、零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資。再進行勘驗現場預埋管路及鐵盒，再行清點已施工數量。並核對依約應施作未施作工項，並編號打板拍照登錄於圖面。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒，並清點已施工數量。清點各主幹管及聯通管之預埋管路及鐵盒，並清點未施工數量。清點地面層預埋管及預留套管，A棟至D棟、E棟及室外栓含消防幫浦運轉指示燈外管線預埋管及預留套管。最後始進行分析已完成部分之鑑價，已施作缺失與應施作而未施作等部分工程瑕疵之損害賠償，並彙總對照表。依上述鑑定人所描述其鑑定過程觀之，其鑑定過程嚴謹有序，再觀本件鑑定報告，共有194頁，其中圖面共25頁（第31-55頁），就被上訴人已施作之工項逐一標示於圖面，就認定應施作而未施作部分，則於圖面原應有位置以白板寫明項目拍照顯示，並於相片底下標示應施作之項目名稱，此部分亦有114張之多（第56-112頁每頁2張），鑑定報告區分被上訴人已施工、施作有缺失、未施工分三部分，依原合約之單價複價及議價後單價，再按數量單位，計算出實做應給付合理報酬、施作有缺失未施工應賠償數額，分別標示，最後計算出金額，此部分共有7頁（第188-194頁）。其中第190頁、192頁、193頁亦明確標出施作之數量及單價工資。是上開鑑定報告翔實，應屬可採。被上訴人就上開鑑定報告於原審曾提出答辯二狀，指摘鑑定報告記載不實及偏頗（原審卷三第7-17頁答辯二狀及對鑑定報告之意見），經上訴人函轉鑑定人表示意見，該鑑定公司亦具體逐項回應，有該公司108年8月27日之電業字0000000A01號函文存卷可稽（同卷第215-243頁）。就被上訴人質疑其未會同表示意見，卻讓上訴人之員工會同有失公平，鑑定人如何知悉其施工實況，如何判斷施作之報酬，上訴人交付之圖面曾經變更非審定圖，其確實已施作報告竟稱其未施作（第229-235頁），就依約非其施作項目，誤判係其施作範圍（即第237-242頁之8項）等語。就此部分鑑定人亦逐點具體回復，略謂上訴人之員工僅協助打板及帶同而已，未讓其等表示意見，鑑定人係依工程圖面、契約內容及單價表計算，就應由何人施作則係依契約文義，本於其專業及實務經驗作解釋，就被上訴人主張已施作未經鑑定人認定部分，鑑定人並對被上訴人提出其主張已施作之現場照片（305張，原審卷三第69-164頁），鑑定報告亦援引契約約定及實務作法，指出「依施工圖中火警綜合盤有52組，施工前、中、後之照片需拍156張、排煙閘門開關63只需拍189張、火警探測器753只需拍2259張、消防栓46組需拍138張、揚聲器303只需拍909張，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作」等語加以反駁。第三部分未施作部分，函文則指非其提出而係他人提出。本院對照被上訴人對鑑定意見之指摘及鑑定單位之回覆後，認鑑定單位之解釋與事實相符。依不爭執事項㈨所示，被上訴人退場後於同年4月18日會同兩造人員現場清點之李吉祥，曾於107年4月19日以永一公司名義製作工程聯絡單予上訴人，指出未施作之項目，被上訴人負責人之配偶於本院作證時，亦未否認各該項目未施作，就鑑定報告指出其未施作部分，則推稱上訴人之負責人同意日後再作明管即可（詳下段7.所述），是鑑定報告所指出之未施作或施作有瑕疵部分，應屬可信。被上訴人對鑑定報告之質疑，並無可取。　　

　⒋證人詹鈞皓（擔任大葉大學的消防專技教授，電益機電公司負責人）於本院證稱：「不是法院囑託的鑑定案，我們在接受本案的兩天後就直接到現場。107年4月27日我到現場，就要求德通公司提供基地面積、建築面積、建築執照、工程範圍、合約、材料明細表、施工詳圖等等，因為樣體太大，我們希望可以支援，德通公司派了三個人給我們，他們負責帶路、拍照，幫我們拿白板。」「107年4月30日我們公司派了4個人分3組到現場逐一核對，事實上現場的東西不多，主要有①警報預埋的管線、探測器，工廠裡面要有探測器，火災第一時間可以偵測到煙、熱，告訴火警綜合盤，火警綜合盤會通知總機，因為是結構的預埋，只配出線盒、配管，只做這二件事，配是配到火警綜合盤（PVL)，②廣播，廣播現場有揚聲器，揚聲器要配到廣播主機，在火警發生的時候，火警的總機會移報給廣播，廣播會廣播出去，整個結構在打水泥以前，要把廣播的線配上去」，但現場還沒有配線，只配了所謂的預埋管跟出線盒，③排煙，規模很大的廠房有效通風不足，必須做排煙，排煙就要有手動開關，法定要有自動偵煙探測器，也要有手動開關，埋在牆壁有手動開關，會配到排煙機上面，因為工廠有很多的開口，電梯因為沒有密合會有捲簾，捲簾也可以控制開關。」「我們分成三組，逐層樓去核對，圖上有的現場也有，我們一看就知道了，圖上有的現場沒有的，我們就會去找有沒有報紙、鐵釘或其他的痕跡，但我們發現沒有，這時候我們就請德通支援我們的人拿著板子，我們會寫編號，每一層樓我們都編號，看哪個地方沒有做。」「整個好了之後，我們回到辦公室後我們就總整理，我們6-7個人花了將近一個月，警報的線總共配了多少米，出線盒總共幾個。鑑定報告134頁合約項目第19項。」「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照著圖拿給營造廠，我們都知道1米半、1米，事後去挖所有鋼筋都斷掉了，所以請營造廠在拼模板的時候，把旁邊的鋼筋補強，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我們去現勘的圖，是根據施工圖。」「這是損害賠償的部分，原來現場沒有做的，我們會扣掉外，有做的部分會把管的錢、零料及安裝工資評估已施作的合理報酬，我們評估報酬約25萬多，我估25萬多是低估，因為鉅鴻裝的是塑膠管，但合約是要安裝金屬管，兩者價格差了3倍多」。「本件沒有做暗管，後來為了消防能過而做明管，我也看不下去，一個工廠好多明管，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」「我們公司的專家採證，絕對錯不了，一個探測器就要有一個出口，但就是沒有出口，我們也會去找有無報紙或其他線索」「我只有請他告訴我，我現在在二樓警報在哪裡，我就照著圖，請他慢慢來，我們一間一間處理不能漏，我做完都會用鉛筆勾起來，德通怎麼會指示我，我是40年設備師還是大學教授，我還需要德通的人指示嗎。」「專業一看就知道，不需要那些儀器，我們用圖在現場憑著實務經驗(找)」「（有沒有做，就是看圖加上現場有無出線盒或報紙？）對」。「為了讓拆模以後容易找到，一般都會塞報紙使混凝土不會卡在那邊，看到報紙把報紙拉出來，有些是用釘子釘，用專業的角度都可以判斷，如果有裝可以證明，圖明明有，可是現場就沒有」「（有無可能鉅鴻沒有講，讓德通找不到的情形？）一般不會這樣，做了就做了，這也沒有多少錢，一開始做的時候鉅鴻怎麼知道自己會跑掉等語」「（有無可能沒有依圖面的位置施作？）不可能。樓梯間的喇叭就是樓梯間的喇叭，做到別的地方就是違法，如果違法承包商就無法消檢合格，只可以容許一點點的誤差。」「依工程慣例施工前、施工中、施工後都要照相」。（本院卷一第166-175頁）。查證人有40年之消防施工經驗，與兩造並無特定關係，過去亦曾受法院囑託鑑定多件，本於其專業知識經驗，於親勘現場比對契約約定及相關工程圖面後，提出上開鑑定報告，並對被上訴人之質疑亦能提出合理之說明，其上開證述，應屬公正客觀可採信。

　⒌證人李吉祥於本院證稱：「他們有他們的施工方式，但是以我的理解和永一給我的資料，輔以我的工程經驗，沒有完成百分之二十。我看不到排煙系統的開關等，沒有做的我都有記，例如排煙系統可能不到百分之十。例如箱子（應係指盒子即出線盒）部分，工程做好後也應該要清掉，我看該做的沒有做。鉅鴻說要配明管，但是1、2樓都沒有做了，3樓怎麼可能做。我沒有拿到(施工)圖，因為當初我問鉅鴻管路要怎麼走，但沒有圖。沒有定位，沒有辦法畫出施工圖就一定沒有辦法交代。有些東西點交、交接到2樓時，鉅鴻被我的問題問到很不高興。」「（配線有無完成？）沒有，我沒有看到。有問鉅鴻，鉅鴻說還沒有拉」「鐵盒有做嗎？有，這個有看到」「以我的觀念是他們來得及做就做，來不及做的他們就說要配明管，但事實上簡單的東西本來就應該先做」「連圖都沒有怎麼可能有書面。因為他們沒有做的東西太多了。」「沒有看到預埋手動開關。我去點交鉅鴻跟我說沒有做，當天我也沒有看到」「現場的圖是一開始的圖，不是施工完成後的圖是拿印出來的圖給我看，我有問過他們，這不是有記號的圖我沒有串通，是以我工程的理論，圖必須畫的密密麻麻，才是有施作。 送審的圖與施作的圖不一定一樣」等語（本院卷三第50-60頁）。查證人係合格之消防設備師，有二十多年消防設備工作經驗，與兩造並無任何關係，其親自參與兩造間之工地現場點交，對被上訴人實際施作之工程數量，自有相當之了解，隨後由其製作以永一消防工程顧問有限公司具名提出一件工程連絡單予上訴人，指出「1.排煙閘門控制管路未配設。2.排煙手動開關管路配設錯誤(現場閘門出口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大。3.火警、廣播平面及壁面配管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作已完成。4.A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置。5.消防栓管路套管未預留。6.消防栓管路預埋螺栓未預留。7.3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖說施工，施工之數量及位置與核准圖說有落差。8.未交付現場施工草圖。」等語（原審卷二第455頁），核其上開證言，與其提出之工程連絡單相互比對，大致相符，再與上開由電益機電公司所出具之鑑定報告及詹鈞皓之證言相互參酌比對，其上開證言，應屬可信。依其證述，被上訴人施作之數量及位置與核准圖不符有落差，來得及做就做，來不及做就說日後改作明管，太多沒有做，且管接線盒未清理，管路未通管，且部份樓層泥作已完成（已無法補做之意），A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置，消防栓管路套管未預留，消防栓管路預埋螺栓未預留，3F以下管線路施工未按消防變更設計完成之圖說施工等情，甚為明確而可採信，其提出之工程連絡單所指各點未施作或施作缺失各情亦屬可信。

　⒍證人謝允德於本院證稱：「有承攬過他們義美公司斗六廠的消防工程。」「（估價）是參考原有的標單數量，德通公司有提供原來的空白標單給我看。我有去現場看過及採樣，也有給我正式電子檔的圖面，所估算出來的標單。我去現場看了兩至三次，時間點大約在5月即訂契約之前，帶二位工程師去」「我到現場的時候看到的是，僅部分火警系統、廣播、燈具部分有預埋，但是管線會不會通，這個我無法評估，因為無法佐證管路會不會通，我必需重新一個孔一個孔去查證。連結的部分，整個系統的連結還沒有做到那裡，預埋也沒有。水的部分，我看到的是沒有放預埋的孔，我必需重新洗孔，此部分我必需承擔預埋管線」「證11-3 (本院卷三第301至304頁）德通公司他們所買的相關的四個項目，這些東西是否屬於消防設備的項目？是，泵的部分沒問題，發電機的部分沒問題，變頻加壓機組與直接式渦卷泵應該是屬於機電的部分。」「這些請款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單等（本院卷三第341至354頁），均是泰新公司所出具的」「（本院卷三第369至377頁）工程師去現場看了之後製作的，圈起來的部分就是有問題的部分，表示管路不通，線穿不過去有塞住。（3F部分火警入消防箱、平面補線、斷線在管中、火警沒管路入消防箱、火警未施工、喇叭移位、移位配管、喇叭迴路補線、火警迴路補線，這是什麼意思？（提示本院卷三第373頁）一樣跟二樓差不多，管路不通的部分，位置不對必須去移位。」「（依據你與德通公司所簽定的合約，如果當時的每一層樓都有預埋管線，工程進度大約多少？)沒有一半以上，頂多10%至15%，包含牆柱的預埋。（前手有無做牆柱的預埋？）我看到的是沒有。」「（你手上無施工圖，你也只能憑空去找？）核對原有的設計圖面，不會差太遠，而且德通公司在現場有工程師、有主任，我們可以問。」等語（本院卷三第460-477頁）。查證人係泰新公司之副總經理，該公司係接手被上訴人替上訴人施作於被上訴人退場後之系爭消防工程，曾於107年5月間帶同二位工程師，由上訴人之員工會同到工地現場親自比對工地現況及施工圖，再以兩造之原契約之標單估價後承攬系爭消防工程，其所述應屬公正可採。依其所述被上訴人已施作部分頂多其有10-15%，部分火警系統、廣播、燈具部分有預埋，但是管線會不會通不知道，連結的部分，整個系統還沒做到，預埋也沒有。水的部分，沒有放預埋的孔必需重新洗孔一節，應屬可採。證人亦證稱本院卷三第341-354頁之請款記錄、發票、銷貨退回進貨退出或折讓證明單，均是其公司出具，依此證述，上訴人主張，其因被上訴人中途退出拒不繼續施工，致其不得不另與泰新公司訂約施作且採購設備，因而支出工程合約款及設備合約款合計為2010萬4598元，其中含設備合約789萬7085元，工程合約1220萬7513元，另外上訴人亦自購發電機、鄉工馬電機黑煙淨化氣、消防泵、直接式渦卷泵支出254萬7615元一節，應屬可採。

　⒎證人劉佳穎（被上訴人法定代理人之配偶）於本院證稱：「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢。我們把最難做的預埋暗管做到了5樓，在灌漿的前一天我們就退場」「（存證信函瑕疵編號1，排煙閘門控制管理沒有配設？）對，因為約定要做明管，所以沒有配設沒有錯。瑕疵編號2，現場閘口數量55只，風機端出口9只，無法交代中途是否有接線箱，風機端管徑也無配合加大？）這根本輪不到我做，我只跟到結構體配預埋管就退場」「（瑕疵編號3，火警、廣播平面及壁面配線管接線盒未清理，）我只有做到一樓的車道，清了一樓A棟的幾個盒子，德通沒有付錢，我們就決定退場」瑕疵編號4，所有樓層之管路未通管，且部分樓層泥作已完？）我從進去期款八個多月都不願意付我，我只跟他做到結構的預埋，我問他你願不願意付款，他不願意付款，請問誰還願去做後面的工作，我又沒有拉線，我為什麼要先清」「（瑕疵編號5，A棟連通D棟之火警廣播幹管無法確切說明預留及出口位置）要找位置沒有圖要怎麼核對，我們都有工程明細單給德通，德通自己不想找」「（瑕疵編號6，消防栓管路套管未預留？德通沒有提供給你圖，所以你沒有辦法做？）我沒有拿到審畢版等圖」等語（本院卷一第266-275頁）。查證人係被上訴人法定代理人之配偶，與被上訴人有相當利害關係，其證述難免有偏袒被上訴人之情形，核屬人情之常，但依其上開證言，其就證人李吉祥之記載之工程連絡單所指出之未施工部分並未否認，其雖以工程尚未進行到該程度即已退場，或非其應施作範圍，或原即約定施作明管，或未有審畢圖未施作等語置辯，然查：

　　⑴證人一則稱退場時均已按圖施作預埋管完成，卻又稱排煙控制部分，上訴人之負責人曾口頭告知消防安全檢查後要改格局做明管而未施作等語，前後所述不一。其證述退場前已完成5樓之預埋暗管等情，此部分與鑑定報告書所附之現場照片不符（現場無出線盒、塞報紙或得以辨識管路出口之其他標示物），且與證人詹鈞皓所證稱現場勘查比對圖說有部分看不到出線盒之現狀不符，亦與證人劉穎所稱現場找不到出線盒、PBL改作明管開關、未施作者均改成明管等情不符。又審迄圖早於106年9月6日即已交付被上訴人，有雙方往來電子郵件及文件簽收表可按（本院卷二第291-294頁、第29頁文件簽收表），其所證述未有審畢圖而未預留或施作顯非事實。

　　⑵證人證稱建物為全RC配暗管，要拆板模才可以看到牆壁，才可以去找我的盒子在哪裡等語。查被上訴人係於五樓樓板灌漿前1日退場，可知5樓以下之結構體早已完成灌漿、拆模，不會有未拆模而無法清盒子之事，依詹鈞皓之證言，其實際勘驗日期係4月30日，距5樓頂板灌漿日（3月25、6日）已月餘，早已拆模到四樓，只剰五樓板模未拆除，不生有出線盒卻找不到之情況（鑑定報告所附數十張照片可看出系爭案場已拆除板模）。證人稱配盒子是金屬材質，金屬探測器可探知。惟查依詹鈞皓及劉穎、謝允德之於本院之證述，出線盒之出口處至少會塞報紙或釘鐵釘俾利尋找位置及清管，且核對原工程圖面不會差太遠，其說詞較符合工程實務，被上訴人之施工人員郭國華於本院亦證稱「看施工圖（消防圖、藍曬圖）一般同行業的人，就能找出施作之位置」（本院卷三第141頁），證人此部分證述亦與實情不合。

　　⑶就劉穎所證稱鑑定報告第78、80頁係因未施作、未預埋而改作明管等情，證人雖證述係因清盒子要花很多人工，後手泰新做明管比較方便云云，因RC結構體之管線預埋，無論是水電、通訊或消防設備管路，都需有出線盒、清管線，所需費用均含於報價中，廠商非無償作為，且依圖說施作乃廠商之基本契約義務，自不能隨意變更施作方式。況且建物使用年限長達數十年，若非查無出線盒，業主豈可能捨暗管而改明管之理，證人此部分證言與工程實務不合。

　　⑷綜上，證人劉佳穎所述「一到五樓頂的預埋管線跟配盒，都已經依圖施作完畢」並非事實，不足採信。其證述因未取得審畢圖或已約定改作明管之證言，則屬迴護被上訴人之詞，並非事實，均無足採。

　⒏被上訴人實際已施作部分之合理工程報酬款金額，究為上訴人主張之24萬0008元（加計營業稅後為25萬2008元）或為被上訴人主張之378萬元，兩造各執一詞，查：

　　⑴電益機電公司所作之鑑定報告（原審卷一第217頁）載明合理報酬為24萬0008元。於上開鑑定報告後附有表一，表一合計共七頁，就系爭工程之名稱分成拾參大項，就第參項臨時水電部分，再細分為22小項，就第捌大項即消防設備工程部分，則分成十個中項，並就第一中項即火警自動系統設備工程，再為細分37小項，而其中部分小項又更細分為數個小小項，第二中項消防栓系統設備工程，亦再細分成24個小項，部分小項又再細分成小小項，第三中項緊急廣播系統設備工程亦細分成10個小項，部分小項且再細分成數個小小項，第四中項其他標示設備工程，分成16小項，部分且再細分成數個小小項，第五中項排煙設備工程亦分成26個小項，部分小項再細分成數個小小項，至於第六至第十大項部分，係相關簽證、查驗、變更圖審費用，與實際完成工程數量無關。就上開五個工項部分，被上訴人已施作部分，係一中項「火警自動警報系統設備工程」其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之EMT導管、E19、E25、E39及配線另料共有6項，以及第35、36、37即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資共3項，第三中項緊急廣播系統設備工程，被上訴人施作第4及5二個小項，第5小項再細分成BOX、EMT導管、E19、E25、E31、配管另料，以及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分，被上訴人施作部分為第5小項配電管線施工工資，以及第10小項即EMT導管之E19及配線另料，以及零星器材消耗品、吊運費及清潔費。鑑定報告依其現場勘驗比對審迄圖後逐一查對清點數量後，再依兩造間之契約約定之各項單價複價以及議價之單價（原審卷一第403-431頁被上訴人之消防工程報價單），求算出實際施作部分應給付之合理報酬，此有該表可按（同上卷第537-549頁）。上開金額應屬合理可信。

　　⑵被上訴人雖主張其已施作之A、D、E棟之主結體預埋管路完成，其中A棟168萬元，D棟105萬元，E棟105萬元，並提出工程進度表出勤表、施工照片為證〔原審卷二第49-169頁，原審卷三第76-96頁，本院卷一第283-445頁(第三次於110年1月5日提出於本院，前後合計約482張，但有大量重複提出）〕。惟查：

　　　①被上訴人提出之工程進度及出勤表，自7月11日起至3  月24日止，合計11面每面有11天（第61頁僅6天）合計116天。依筆跡判斷，每面係由同一人填載（佑、華、黑），施工人員並未個別簽名，已難遽予採信其真實性。其中有11人出工者有11天，10人出工者有16天，9人出工者有16天，8人出工者15天，7人出工者3天，6人出工者7天，5人出工者16天，4人出工者14天，3人出工者4天，2人出工者14天，但依其於原審提出之施工前後照片之工地現場顯示，以7月18日之照片7張比對（以衣服褲子帽子判斷），至多僅能判讀5-6人，以7月24日之照片38張為例，至多僅能判讀5-6人，以7月25日之照片5張判斷至多為4人，11月7日之照片7張判讀至多為6人，11月14日之施工照片8張，至多僅能判讀5人（原審卷二第71-109頁），107年3月21日照片16張僅見4人，至於其他日期之施工照片（同上卷第111頁-169頁），因拍照係著重於放樣或配管，無法判讀究竟有多少工人在場施工（有僅出現一人拿白板一人拍照者，甚或僅放置白板拍照者，其他多數照片則為無人出現於現場之靜態照片，以107年1月25日之相片20張為例僅出現一人，3月22日照片12張除拍攝者外無人，3月23日25張相片僅出現同一人，3月24日照片27張只2人）。

　　　②再依證人陳柏霖於本院證述「我是上訴人之員工，負責現場水電施工」「被上訴人之工人到班，每組大約2-4人，沒有每天到班，有公司車來，我每天在現場親眼看見」。「（鉅鴻公司已經施作的内容為何？）只有結構體的配管」。「設備沒有進場，設備例如消防栓、火警探測器、喇叭、水帶箱都沒有來。「（頂樓的配管沒有完成隔天要灌漿，是隔天施作？）他們當天離開我們晚上就施作」等語（本院卷二第351-356頁），是證人郭國華於本院所證述「五樓頂板配管完成才離開」等語，與陳柏霖所述只做到五樓底板，頂板只有部分完成，及劉佳穎上開證述「只做到一樓車道，清了幾個盒子…」即絕大部分之出線盒未清理之情節不符，應以陳柏霖所證述者較為可信。

　　　③鑑定報告已說明「依施工圖中火警綜合盤有52組，排煙閘門開關63只、火警探測器753只、消防栓46組、揚聲器303個，施工前、施工中及施工後至少需拍之照片合計為3651張，沒有全部之照片，如何證明全部均已施作」確屬合理質疑。

　　　④依被上訴人於原審二次提出之施工照片所附說明，可認出施工之日期僅21天（7月及9月各4天，11月有6天，12月有1天，1月有1天，3月有5天）與其所提出之出勤表載共116天，就出工人數及施工日數均有明顯差距，查上開出勤表及照片係於107年12月及108年8月間提出於原審法院，距其撤離工地已有8個月乃至15個月以上，有充分時間準備整理資料，其所提之出勤表及施工照片，竟如此嚴重缺漏不備及不足，又未能提出一般工程實務上要求之開工至竣工期間之施工日誌，乃至施工安全日誌之書面記錄，以供核對（被上訴人於110年1月5日向本院提出之所謂施工日誌及照片，仍係照片且係退場二年九個月後提出，且與原審提出者多有重複，並非於其施作期間即製作，且無一般常見之文字敘述之記錄，且甚多100張到120張以上係靜態照片，完全看不出施工人員施工情形，且至少有14天之照片與一審主張之施工日期重複，本院卷一第288-445頁），可見其所謂施工日誌乃係臨訟所做，無法呈現施工當時之情況。

　　　⑤上訴人所提出之公司員工名單及員工勞保申辦資料，因申辦勞保隨時可申辦或退保，員工流動性甚大，且亦有可能掛名投保未實際任職之情形，即便確係被上訴人之員工，亦有可能請假未出工，或被上訴人另有案場，須分別調度人力分頭施工之可能，是上開員工名單及勞保投保名單不足為其本件直接具體有利之證明。

　　　⑥被上訴人主張其已施作之工程達32%、45%、52%，核屬其片面主張，未提出確切之證明，且與上開鑑定報告及證人劉穎、詹鈞皓、李吉祥、謝允德於本院之證述不符（劉穎證稱存證信函臚列的9大項大部分都是明管，當時沒有做到，本院卷一第165頁，詹鈞皓證稱現場東西不多，是結構的預埋，只配出線盒、配管，廣播揚聲器還沒有配線只配了預埋管跟出線盒，本院卷一第167頁，李吉祥證稱沒有完成20%，排煙系統不到10%，本院卷三第51頁，謝允德證稱含工含管理粗估10-15%，同卷第476-477頁），無可採信。其主張已施作之報酬為378萬元，既未能提出與兩造間契約議定價格及已完工數量及施工詳圖，供本院詳細核對驗證，其施作部分亦有無效施作必須重新、改配明管之情形，其空言已施作部分可得報酬378萬元，未提出實質有效之證據證明，並無可採。

　　　⑦上訴人主張「依兩造合約報價單來看：1.其中「設備及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，總額佔總工程款62.254%，金額為00000000元，此項全部未施工、裝置。2.其中「設備安裝另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」，佔總工程款21.35%，金額為0000000元，此項亦全部未施作、裝置。3.其中「線材與配線另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」佔總工程款4.193%，金額為924591元（含稅），此項全部未施作裝置。4.其中「裝置施作SGP消 防栓水管、EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資」等，佔總工程款9.06%，金額為0000000元，此項主幹管及明管均未裝置。5.其中已裝置施作EMT管路及配管另料及零星器材消耗品及吊運費、清潔費與按裝工資等，佔總工程款3.143%，金額為69萬2895元，此項係以被上訴人在配合營造廠灌漿前之預埋EMT管依合約核算之金額，但現場實際裝置施作PVC管。經鑑價合理報酬僅25萬2008元。6.據上分析，被上訴人所主張之報酬款，依合約比例來算完全不合理」等語（本院卷二第20頁，準備書三狀），此項計算以契約之報價單所示金額比例計算而來，與事實相符。

　　　⑧綜上，被上訴人主張其退場前已施作之報酬為378萬元一節，並無可採。

　⒐上訴人請求被上訴人賠償因施工不佳或漏未施工致其增加支出之修繕費41萬9466元部分：

　　⑴證人詹鈞皓於本院證稱：「（鑑定報告稱應施作未施作包括排煙管等穿牆模板未施作預留孔，這部分請說明？）這是鑑定報告134頁合約項目第19項，管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，合約上就是有這個，但是現場找不到，總共有10個大洞，其實洞也不是被上訴人要做，應該是照著圖拿給營造廠，…，請營造廠在拼模板的時候，把旁邊的鋼筋補強 ，水泥就不會灌進去，等拆模的時候這個洞就預留起來，這個費用總共要15萬，為何沒有做，我有查，鉅鴻拿到合約的時候沒有這些東西，是開工後，業主請德通變更設計，德通請鉅鴻變更，但鉅鴻不願意變更，後來由業主找原設計者變更後，於106年9月把圖給鉅鴻，我們去現勘的圖，是根據施工圖」「（修繕預留孔的費用，是如何計算出？）這是損害賠償的部分…，就是因為須要補做的人工、材料費用等，這些總共是40幾萬」等語（本院卷一第168-169）。依鑑定報告第134頁所示之被上訴人於簽約時所提出之消防工程報價單，其中第19項確實載明「管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，一式15萬元」，第15項載明「管線及設備預留套管及鑿修費6萬元」此部分係屬合約事項，即應由被上訴人預留及鑿修，被上訴人雖與營造廠商有討論，却未施作，被上訴人未事先處理，致生日後須另僱工鑿修，自應依約負其責任。  

    ⑵證人謝允德於本院證稱「這個部分洗孔是我去施作的。本院卷三第307-317頁之請款單因為消防的水系統裡面，消防栓或是排水部分，因為有的管路必需要貫穿樓板連結的部分，剛才我有說我去現場看的時候，並沒有任何的預埋套管，也沒有開孔，嗣後我的管路要過，我必需要開孔。假設我的管路是4英吋，我至少要開5至6英吋的孔，當我的管路過去後再來做填塞」（本院卷三第401-464頁）。 

　  ⑶鑑定報告就施做有缺失、未施作瑕疵應賠償之金額，亦依前開已施作工程之計算價方式，分別第一中項火警自動警報系統設備工程其中第28小項之八角鍍鋅盒及第29小項之E19、E25，第35、36零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第三中項緊急廣播系統設備工程，第4BOX及第6小項之E19及第8至10三個小項即零星器材消耗品、吊運費及清潔費、按裝工資，第五中項即排煙設備工程部分第5小項配電管線施工工資，以及第10小項之E19及配線另料，以配料另料，第18小項之風管製造現場施工第19小項之管路設備預留套管鑿修費及防火填塞，第25項零星器材消耗品、第26項吊運費及清潔費，分別計算出費用後加總計算而認定，此部分合計39萬9491元，加計稅後為41萬9446元，此有報告可按（原審卷一第219頁，同卷第541、545、547、549頁）。

　　⑷上訴人固主張因瑕疵無法修補而改為明管配置（壓接管）以及牆切割（排煙未預留造成事後切割）消防鑽孔，實際支出68萬7386元，並提出費用明細表及相關發票、請款單、簽收單、客戶對帳單、出貨明細表、出貨單及改配明管之照片多張手繪圖、電腦標示圖為證（原審卷一第321-323頁、第385-409頁，本院卷二第85-97頁、卷三第305-340頁、第357-378頁），此部分並經證人謝允德證述，再比對鑑定報告所附照片，及證人劉穎於本院之前開證述屬實，確有許多工項改為明管之事實，其上開主張應屬可信。惟其既表明按鑑定報告所計算之修補費用主張，本院仍應按鑑定報告所述之金額為準。

　　⑸綜上，上訴人主張其因被上訴人施工瑕疵應做未做致其增加之修補支出為41萬9466元，應屬可採信。

　㈥上訴人已於定約後支付被上訴人訂金（含稅）330萬7500元，被上訴人於107年3月25日以後即未再進場施工，已施作之項目，依契約約定單價及工資材料計算，其報酬為25萬2008元（含稅），兩造契約既係於107年4月18日合意解除，則被上訴人就其先前已受領之款項超過其施作部分之報酬即已失去受領之法律上原因，致上訴人受有損害，上訴人主張被上訴人就此部分305萬5492元（0000000元-252008元），為不當得利，應返還上訴人，自屬有據。又因被上訴人未依約施作，施作不當有瑕疵，致上訴人須重新發包補做、改作致支出41萬9466元，上訴人依債務不履行之規定，請求被上訴人賠償，於法亦無不合。　　

七、綜上所述，上訴人依不當得利、債務不履行之規定，請求被上訴人給付347萬4958元，及自起訴狀繕本送達之翌日即107年11月15日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。被上訴人反訴請求上訴人給付之66萬1500元及自108年3月13日即反訴狀繕本送達翌日起算至清償日止，按年息百分之5計算之利息，為無理由，應予駁回。原審就上訴人請求部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未合，上訴人指摘原判決此部分不當，求為廢棄改判，為有理由，爰由本院改判如主文第二項所示。至於被上訴人反訴請求不應准許部分，原審為被上訴人敗訴之判決，並駁回其此部分假執行之聲請，並無不合。被上訴人提起附帶上訴求予廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。又本判決所命給付，兩造均陳明願供擔保請求宣告准、免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日

                  民事第二庭    審判長法  官  吳上康



                                      法  官  林育幟



                                      法  官  黃義成

上為正本係照原本作成。

被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。

上訴人不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　2 　　月　　15　　日



                                      書記官 李育儒

【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。  



　　　　　　　　　　　　　



