
臺灣臺北地方法院民事判決

108年度建字第176號

原      告  新錡美學有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳紘萱  

訴訟代理人  游敏傑律師

複  代理人  孫羽力律師

被      告  佳誠建設股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  邱冠銘  

訴訟代理人  甘存孝律師

上列當事人間請求給付工程款等事件，經本院於中華民國113年1

0月14日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

被告應給付原告新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元及自民國

一百零八年三月十四日起至清償日止，按年息百分之五計算之利

息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔五分之三，餘由原告負擔。

本判決第一項於原告以新臺幣貳佰零伍萬元或同面額之銀行無記

名可轉讓定期存單為被告供擔保後，得假執行。但被告如以新臺

幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元為原告預供擔保，得免為假執

行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

一、原告主張：被告前於民國106年4月初發包位於嘉義縣○○市

○○段000地號之「天悅墅新建工程」（下稱系爭新建工

程）中之「天悅墅相關工程之C、D棟泥作工程」（下稱系爭

工程）予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於10

6年11月7日簽訂工程承攬合約書（下稱系爭契約），約定工

程總價為新臺幣（下同）2,068萬5,336元（未稅），結算方
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式採實作實算。原告於106年11月間開立請款單及發票向被

告請款750萬元，惟被告僅給付票面金額500萬元之支票；原

告復於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期

未支付之250萬元），被告於收受請款單及發票數日後將其

退回，並拒絕付款，原告遂於107年4月3日發函通知被告即

日起暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4

月12日發函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函，

下稱系爭終止函）終止系爭契約，原告於同年月16日收受。

履約期間，被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約

外之追加工程。甚且，復因可歸責被告之被告工序協調不當

或任意變更工序等違反定作人協力義務，致原告受有額外支

出相關費用之損害。本件因被告自106年11月起至107年3月

期間，屢次積欠原告估驗計價款。原告遂於107年4月3日以

函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠

之估驗計價款後始繼續進場施工。詎被告於107年4月12日按

系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，片面終止契約。

嗣兩造於107年5月22日會同訴外人欣達營造有限公司（即天

悅墅A、B棟泥作工程之承攬人，下稱欣達公司），三方合意

委由嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，

並於同年10月收受鑑定報告（下稱系爭建築師鑑定報告），

因被告無故終止系爭契約，其得依系爭契約第7條、民法第5

05條、第511條但書規定，請求被告給付：㈠已施作之系爭

契約報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬1,045萬4,

761元、㈡已施作之追加工項報酬22萬2,653元、㈢未完成部

分之預期利益290萬0,621元，上開款項加計5%稅款，共1,42

5萬6,937元；㈣又因被告工序協調不當或恣意變更工序等違

反定作人協力義務之行為，致原告支出額外費用並受有損

害，爰依民法第227條規定請求被告給付13萬1,100元；㈤又

依民法第179條規定，請求為被告墊付系爭建築師鑑定報告

費用3萬750元，綜上所述，扣除被告已支付500萬元，被告

尚應給付941萬8,787元（計算式：14,256,937+131,100+30,

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第二頁



750-5,000,000=9,418,787）等語，聲明：㈠被告應給付原

告941萬8,787元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，

按年息5%計算之利息。㈡原告願以現金或等值之銀行無記名

可轉讓定期存單供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則抗辯：

　㈠原告未依系爭契約第6條至第9條、第16條、第38條第49、5

1、52項約定，於每月估驗請款，並檢附試驗合格報告及材

質證明文件，由被告辦理計價作業；提出圖說、計畫書、樣

品、色樣等送被告審定；提出材料出廠證明文件、完工照

片；於各項施工階段自行檢查並提出檢驗表單，呈報被告前

往檢查等約定方式提出資料請款，因系爭工程未全部完竣，

亦未依系爭契約第27條辦理工程驗收程序，則被告無付款之

義務；縱認應以原告已施作之數量給付，仍應視該已施作部

分有無達到驗收標準，如未達到，原告則無請求報酬之權

利。

　㈡又原告自106年12月起，無故停工超過一個月，經被告多次

要求改善無果，後被告於107年1月4日以存證信函告以因原

告無故停工，已嚴重遲延並影響其他工程進度，經被告分別

於106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期

將另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失，原告遲至10

7年1月10日始提出「無故停工請求同意復工保證書」（下稱

　　系爭復工保證書），承諾同意復工及保證履行相關事項。然

原告進場復工後，又任意停工，違反系爭復工保證書第3

項、系爭契約第31條第1項第2款等約定。被告於107年1月30

日再次寄發存證信函要求改善，原告仍未改善；被告又於10

7年3月26日發函要求原告就系爭工程缺失項目提出自主檢查

表，惟原告遲未提出，更於107年3月25日、26日擅自進場打

除缺失處，被告再於同年月28日請原告提出缺失數量總表，

原告仍置之不理，原告就系爭工程並未提出檢驗及證明文

件，又有多次無故停工、曠工達二日情形，經被告多次通知

後，仍不為改善，依系爭契約第12條、第13條、第19條、第
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31條第1項第2、5、6款、第38條第49項，已屬違約，被告自

得依上開約定於107年4月12日終止系爭契約。又原告於107

年3月離場時，尚有超過數十項工程未完成，被告並委請台

灣檢驗科技股份有限公司（下稱SGS公司）就原告施作工程

部分進行品質檢驗（下稱SGS檢驗報告），SGS檢驗報告認定

原告施作工程部分，多未符合一般品質、應打掉重做，足見

原告請求此部分報酬，應無理由。又原告自承內牆及外牆泥

作工程，係轉包他人施作，且未得被告之同意，顯已違反系

爭契約第31條第1項第1款約定，被告自得解除或終止系爭契

約，況此部分工程並未完工，且非由原告施作，原告亦不得

請求此部分之工程款。

　㈢嘉義縣建築師公會雖作成系爭建築師鑑定報告（本院卷一第

321頁，電子檔見卷一第151頁之光碟），然該公會於同年7

月4日至8月24日間所為之現場鑑量，多為被告自原告於107

年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果，又系爭建

築師鑑定報告僅就施作數量鑑定，未認可原告之施工內容、

品質符合系爭契約或一般施作標準。原告申請系爭建築師鑑

定報告，並未經被告之同意，被告亦未參與相關鑑定過程，

故毋須分攤系爭建築師鑑定報告費用。又原告於107年3月25

日之請款文件與系爭建築師鑑定報告認定之數量差異甚大，

鑑定項目亦與系爭契約所約定項目不同，就原告請求分析附

表1之意見如下：

　1.項次1於系爭建築師鑑定報告內為「四向立面外牆打底+粉

光」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，亦未說明是否

為1:3水泥砂漿。

　2.項次2部分，系爭建築師鑑定報告已將C棟內牆、D棟內牆部

分作廢，無法作為原告有施作之證據。

　3.項次5、5-1，依系爭契約約定施作範圍應包含抹縫始計價，

故原告主張項次5-1未抹縫之部分無法計算數額。

　4.項次6、9為樣品屋部分，依系爭契約第38條及附件第9220、

9310章已約定打樣部分不予計量，其費用已包含於整體計價

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第四頁



之工作項。

　5.項次10、11、12，並無施作戶別照片無法證明施作事實，項

次11於系爭建築師鑑定報告內為「屋頂打底+粉光（含天

溝）」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，且項次12部

分並非由被告簽收及保管。

　㈣原告於106年11月28日提出一張僅有粗略記載之請款單，向

被告請款750萬元，被告為使原告繼續施工，以暫時預支工

程款方式，給付500萬元支票，並非同意原告請款內容；退

步言之，兩造已於106年11月21日以「一式」結算包含：1.D

棟內部1:3水泥砂漿打底1-5樓完成；2.D棟外牆1:3水泥砂漿

打底2-5樓完成；3.C棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；⒋

C、D棟外牆二丁掛鋪貼2-4樓完成等，即系爭契約報價單項

次1、12、5部分，金額為750萬元，惟原告並未完成，縱依

照系爭建築師鑑定報告，扣除兩造合意計算之前開部分，未

結算之金額部分僅為251萬7,091.5元，與被告另請廠商施作

之費用抵銷後即無請求利益（抵銷如後述）。

　㈤就分析附表2追加工項部分：

　1.兩造並未依系爭契約第11條就追加工程達成合意。

　2.否認於原告主張已完成工作之項目金額等明細內容：系爭建

築師鑑定報告係僅依原告單方提供之資料辦理現況保全鑑定

紀錄，鑑定過程未考量原告完成之現況工作是否符合系爭契

約約定之內容，故原告自不得據以請求。

　3.分析附表2項次1原告施工錯誤，其餘則未提實施施工照片。

　㈥對原告請求之預期利益290萬0,621元（未稅）部分：

　1.否認原告得請求預期利益。系爭契約係經被告依約合法終

止，原告自不得依民法第511條但書規定，請求賠償預期利

益。

　2.縱認原告得請求，否認原告請求之項目數額明細，同前㈤2.

所載。

　㈦對原告請求之因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協

力義務，所致之損害13萬1,100元部分：
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　　原告未依約及工程慣例，將出工計畫表及出勤日報表事先提

供予被告作為調度之依據，自不得主張被告違反協力義務。

原告身為專業廠商，如認工序調整或變更有疑義，並未於當

時提出，亦不得主張被告違反協力義務。況外牆灰誌係由下

往上一整體施作，原告並未提出原施作、重新施作等兩照

片，及未提出按系爭契約第38條第5項經設計單位查驗完成

之證明，故應由原告舉證。　　

　㈧被告係因原告未依約履行系爭契約，而終止系爭契約，並非

任意終止，是原告就系爭工程並無預期利益。依系爭契約第

12條第3點，因施工品質不良或監督不實所致之應有損害，

由原告負責。依系爭契約第38條，有關工程慣例或完成工程

所需配合之工作，均應順作，原告本應將出工計畫表及出勤

日報表示先提供被告作為調度之依據，然原告未提出，原告

既認為工序調整或變更有問題，卻未於當下表示意見，故無

從認被告違反協力義務。

　㈨縱認原告有施作系爭工程，惟因原告無故停工、遲延工程，

且施工錯誤及品質不佳，被告分別於106年12月22日、同年

月25日通知原告改善，原告均置之不理，依系爭契約第12

條、第19條、第29條，被告自得另尋廠商施作，且費用應由

原告負擔，而被告因此支出泥作缺失打除修繕工作34萬2,07

6元、外牆二丁掛鋪貼及打底空心修繕工程19萬2,722元、泥

作空心修補工程53萬8,274元、C、D棟泥作打底粉刷及貼磚

修繕工程561萬3,615元、C、D棟貼磚工程227萬1,507元、泥

作粉刷修繕工程42萬0,352元，共937萬8,546元，爰依民法

第495條、第227條之損害賠償請求權、第334條主張抵銷。

　　本件原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4

月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於

同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查

證，發見原告施作品質不符系爭契約約定（SGS房屋品質查

證報告書，本院卷三第119、167、213頁，SGS房屋品質查證

報告書之電子檔光碟，卷四第215頁，SGS房屋品質查證C、D
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棟整理表之電子檔光碟），致被告將該施作部分打掉重新施

作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支

出瑕疵修補費用937萬8,546元（本院卷四第151頁，違約修

繕表一覽表，計6大項共937萬8,546元，卷四第215、335至3

92頁，被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文

件）。爰依系爭契約第29條、第31條、第38條等約定，及民

法第495條、第227條等規定，請求原告給付瑕疵修補費用，

並以之為抵銷抗辯。

　㈩聲明：1.原告之訴及假執行聲請均駁回。2.如受不利判決，

被告願供擔保，請准免予假執行。

三、兩造不爭執之事實（本院卷四第189至190頁）：

　㈠被告前於106年4月初發包系爭新建工程中之系爭工程予原告

承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽

訂系爭契約，約定工程總價為2,068萬5,336元（未稅），結

算方式採實作實算(本院卷一第63至105頁)。被告以原告於1

06年12月間無故停工，分別於106年12月22、25日備忘錄限

期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠

償衍生之損失（本院卷一第307至309頁、卷二第131至137

頁）。

　㈡原告於107年1月10日提出系爭復工保證書，承諾同意復工及

保證履行相關事項(本院卷一第315頁)。

　㈢原告於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施

工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工

（本院卷一第119頁）。

　㈣被告107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約

定，通知原告終止契約，並於同年4月16日送達原告（本院

卷一第121至125頁、第311至314頁，卷二第232頁）。

　㈤被告委託SGS公司於107年5月11日至17日間，就系爭新建工

程C棟及D棟進行房屋品質查證報告（本院卷三第119頁）。

兩造會同被告下包即訴外人廣佳石材公司（下稱廣佳公

司）、欣達公司於107年5月22日召開會議協議，合意由建築
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師公會辦理鑑定量測數量，且鑑定過程被告不會派人，被告

同意鑑定量測結果，鑑定費用由兩造各負一半（本院卷二第

101、107至109頁）。

　㈥原告及欣達公司於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑

定，並經其鑑定出具鑑定報告（即系爭建築師鑑定報告，本

院卷一第321頁、卷二第113頁，電子檔見本院卷一第151頁

光碟。更新後定稿之電子檔鑑定報告，卷二第347頁）。被

告已給付原告系爭工程之工程款500萬元（本院卷一第111

頁）。

　㈦系爭新建工程已於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）

嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁）。

四、原告主張被告發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬。

兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價2,068萬

5,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月

間向被告請款750萬元，被告僅給付500萬元；於107年3月間

請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬

元），被告退回請款單及發票並拒絕付款。原告即通知被告

暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月16

日終止系爭契約。期間被告屢次指示變更追加工程，致原告

施作原契約外之追加工程，且因可歸責被告致原告受有額外

支出相關費用之損害。嗣兩造會同欣達公司合意委由嘉義縣

建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10

月收受系爭建築師鑑定報告，系爭工程就已施作之系爭契約

報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬計1,045萬4,76

1元，加計已施作追加工項報酬22萬2,653元，及未完成部分

之預期利益290萬0,621元，以上工程款加計5%稅款，係依得

依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定得請求

之1,425萬6,937元；另因被告違反定作人協力義務等行為，

致原告支出額外費用並受有損害13萬1,100元，其得依民法

第227條規定請求被告給付；再被告墊付系爭建築師鑑定報

告費用3萬750元，亦得依民法第179條規定，請求被告給
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付。扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元

等語，被告則以前揭情詞置辯，茲就兩造爭執分敘如下：

　㈠被告於107年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之

約定，通知原告終止契約，是否合法？

　1.查，系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定：「一、本合約

及其附件，自簽訂之日起至全部工程完竣驗收且保固期滿之

日止，惟如有下列前六款之一者，甲方（按即被告，下同）

得將本合約予以解除或終止，並以存證信函寄發至乙方（按

即原告，下同）合約地址為告知義務。……㈡乙方逾規定期

限尚未開工，或開工後工程進行遲緩，作輟無常，或未完

工，或工人機具設備不足，甲方認為不能依期限竣工時。

……㈤乙方違反本合約條款各項規定時。㈥甲方因故停止工

程時。」。系爭契約第36條第3項約定：「合約附件及會議

紀錄、工務通知書為合約文件之一部分，效力等同。」（本

院卷一第85、89頁）。

　2.被告抗辯原告未依約履行，且無故停工、曠工，延宕工程之

進行，違反系爭契約第31條第1項第2款約定，經其多次通知

仍不改善等語，提出106年12月22日及106年12月25日備忘錄

（本院卷一第307、309頁）為證。查，被告於106年12月22

日通知原告之備忘錄及是日檢附該備忘錄之電子郵件，其備

忘錄載明：「主旨：貴公司（按指原告）已連續二天無故曠

工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司（按指被

告）於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥

作工程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程未

完成等情事，但貴公司至今已連續無故曠達二天，依雙方簽

訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知

請貴公司依約立即派工施作，否則本公司顧及工程進度及利

益，將逕行另尋廠商進場，其產生之費用將由貴公司工程款

中扣除。」（本院卷一第307頁、卷二第131至133頁）；另

被告同年月25日通知原告之備忘錄及檢附該備忘錄之電子郵

件，其備忘錄載明：「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，
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嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司於嘉義縣○○

市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進

度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程應完成而未完成等情

事，但貴公司迄今已連續無故曠達五天，依雙方簽訂工料承

攬合約書第十九條曠工責任。本公司前於106年12月22日已

發備忘錄通知貴公司派工進場，今本公司顧及雙方情誼再發

備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作。將逕行顧工進場施

作，其所衍生之損失費用將由貴公司工程款中逕自扣除。」

（本院卷一第309頁，本院卷二第135至137頁）等情；參酌

原告107年1月10日提出之系爭復工保證書載明：「茲立書人

新錡美學有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建

設）『嘉義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟

及D棟泥作工程（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因

公司內部因素，未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民

國106年12月18日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以

兩次書面通知，然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能

復工，導致本工程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重

權益損害。為避免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書

人請求佳誠建設同意復工，並保證履行下列事項：一、…。

四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任

至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。」（本院卷一第

315頁），及原告提出施工期間之新建工程之施工告示牌之

欄位「施工期限」載明：「民國105年10月1日至107年6月30

日」（本院卷三第101頁、第151頁）；且衡以兩造未爭執原

告於107年1月10日出具系爭復工保證書後，原告即經被告同

意復工等情，據此，可知原告承攬之系爭工程，確實因可歸

責原告自身內部因素而於106年12月18日起至107年1月10日

期間任意停工，且經被告於106年12月22、25日兩次限期原

告立即復工後，仍因可歸責原告本身內部因素而未能復工，

致系爭工程未能配合系爭新建工程於106年12月30日施工期

限前完工，以致系爭新建工程取得使用執照及交屋遲延，依
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系爭契約第31條第1項第2、6款之約定，被告得終止契約，

且經兩造於107年1月10日另行協商後，經兩造協議原告承攬

之系爭工程應於復工後至完工取得使用執照及經被告驗收合

格止，不再任意停工，依系爭契約第36條第3項約定，系爭

復工保證書應為合約文件之一部，效力等同系爭契約。

　3.本件兩造並未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書

後，承諾同意復工及保證履行相關事項一節（詳前開三、兩

造不爭執事項㈡所載），又原告嗣以107年4月3日函文通知

被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計

價款後始繼續進場施工等情（本院卷一第119頁），被告依

系爭復工保證書，同意原告107年1月11日復工後，因原告違

反系爭復工保證書第4款約定，已屬違反系爭契約文件規

定，依系爭契約第31條第1項第5款約定，被告得終止系爭契

約。又原告已於106年12月18日起至107年1月10日期間任意

停工；且原告於107年4月3日再度通知被告自即日起暫停進

場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施

工，已如前述，細繹原告上開107年4月3日通知函，原告係

以被告未如數給付原告估驗計價款，致原告財務吃緊為由，

暫停施工，並無敘及係因可歸責被告之任何事由致原告自10

7年4月3日起無法繼續履約施作；再者，依系爭契約第5條付

款辦法約定：「一、付款日期：每月付款一次，付款日為每

月25日，遇假日順延。二、付款比率及票期：㈠預付款0%㈡

驗收款90%：現金電匯100%㈢保留款10%：現金電匯100%」；

第6條付款方式約定：「……六、依契約工程實作數量結算

（甲、乙雙方有認知差異時，以建築師竣工圖為準）……

（契約所附投標用之詳細價目表，其數量為估計數，除另有

約定者外，不應視為廠商完成履約所須供應或施作之實際數

量）。」；第7條請款方式約定：「一、本合約每月估驗請

款計價乙次，當月25日前計價完成，次月25日支付該期款項

（如遇國定假日則順延）。二、每期請款時乙方需開立估驗

金額之全額發票，並依檢附相關試驗合格報告及材質證明文
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件後，於每月25日前（次月付款）送至甲方工地，甲方始予

辦理計價作業。……」等語（本院卷一第69、71頁）足認系

爭工程估驗計價款之性質，係指按工程完成之數量付款之方

式，施工期間，承包商得定期以書面申請估驗計價，經業主

核實後付給該期內完成工程數量之一定比例金額，其餘則為

保留款，是工程估驗計價款性質應為融資性質之暫付款，除

契約當事人特別約定外，原告不得以此為由拒絕繼續履行契

約，則原告於107年4月3日起停工應可歸責原告自身財務因

素之任意停工，應屬違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款

約定，被告自得依約終止系爭契約。兩造既不爭執被告於原

告107年4月3日通知被告自即日起暫停進場施工後，被告已

於同年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，

通知原告終止契約（本院卷一第121至127頁、第311至314

頁），並於107年4月16日送達原告（本院卷二卷第232

頁），可認系爭契約業經被告於107年4月16日合法終止。

　4.原告雖陳稱本件係因工地工進表、負責人更換及請款等問題

有所糾紛，被告於107年1月間阻止原告進場施工，並稱如欲

繼續施工需簽立其提供之系爭復工保證書，否則要告原告違

約云云，原告為繼續進行工程以取得報酬，雖系爭復工保證

書所載非事實，仍在保證書上用印。兩造於107年1至3月期

間多次開會確認施工項目、工進及尚有部分工程須待其他廠

商施做其他部分，以免原告先行施作後致其他廠商無法施作

之情形，原告配合被告指示繼續施工，詎被告於3月起多次

阻止原告進入工地施工，甚至驅離原告施工人員，使原告無

法繼續進行工程。原告乃於107年3月26日函知被告說明施工

狀況、工程已完工項目、未完成項目原因及促請被告負協力

義務以免影響工進，並請被告以正式函文告知審查上開工程

狀況及解決工進問題，被告均未理會，而逕以原告遲延工

程、未於期限內改善工程瑕疵為由終止系爭契約等語，提出

107年2月22日會議錄音譯文、錄音光碟及原告107年3月26日

函影本（本院卷二第29至35頁、卷五第151至156頁）為證。
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查：

　⑴依原告提出之107年2月22日會議錄音譯文所載，原告會議代

表許騰允稱：「你也知道說，我現場從接手之後，我把現

場，不要說理整得很好，最起碼我把整個工進都趕出來了，

那現在是，因為我不曉得說副總你們到底是說我們要配合到

什麼程度?還是說一些，包括你說那個施工計畫，施工計畫

書，說實在，施工計畫書依我們施工的話，我們算是一個施

工單位，你們是業主方，但這如果說你說那個施工計畫書的

話，應該是你們上方給我，不是我們下方提供，我們可以給

建議啦。」被告會議代表邱冠銘陳稱：「我們是這樣講，其

實我先我不管我包給麗明、包給營造廠，包括我包給品線廠

商，施工計畫他都一定要做，為什麼要施工計畫，因為你有

辦法提出一個施工計畫，你才知道說工序要什麼去排，包括

我，因為我。」等語（本院卷五第151頁），是原告會議代

表在會議中固已陳稱其已把工進都趕出來等語，然其後係就

施工計畫是否有必要提出及由何人提出表示意見，被告之會

議代表則表明原告必須提出施工計畫，而未就原告代表所稱

已將整個工進都趕出來表示肯定之意。而依系爭契約第8條

約定：「工程圖說及送審：本工程之設計圖說、規範等合約

附件，乙方已完全明瞭並確實遵照，不再異議。……合約簽

定後乙方需依約提出圖說、計劃書、樣品、色樣…等文件送

甲方及設計監造單位審定，……」、第38條施工說明及其他

要求事項第22項記載：「施工前，乙方須提簡報、廠商資格

及施工計劃書經送審甲方、監造及建築師審查通過……。」

等語（本院卷一第71、95頁），是依約原告本有提出施工計

劃書予被告、監造及建築師審查之義務，依上開對話內容可

知，原告除未提出施工計劃書外，亦表示應由被告提供，顯

與系爭契約約定不符，原告未提出施工計畫書，將可能使被

告無法確實掌握工程進度及其後續工程排序，是由上開對話

內容，尚無從據以認定原告簽立系爭復工保證書有上開與實

際情形不符之情形。
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　⑵至原告所陳有關要求原告價格再調降，否則後面如被告後續

換廠商就不會再付款、被告會議代表邱冠銘對原告會議代表

許騰允稱你都從頭站到尾，至少你每天還會到，這是你可取

的部分等情，就有關價格部分，被告會議代表邱冠銘提及可

繼續合作之事，並稱「我就很簡單，前面發生已經發生了，

也不用去檢討說誰對誰錯，我不會跟你說你罷工幹什麼，對

我來講合約只是一本紙而已，這是君子協定嘛，……我現在

的意思是說我已經虧那麼多了，這個利潤是不是你們也不要

賺這些利潤了，就這樣子……許A，現在室內的部分你要先

趕起來，你沒趕起來，裏面都沒辦法做……」等語（本院卷

五第153頁），固似提及價格問題，然究竟該等問題係基於

什麼動機，從該對話內容無從得知，自原告所簽立之系爭復

工保證書觀之，亦不能排除係因原告延宕工期之可能性，自

無從憑此反推原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不

符之情形。

　⑶綜上，本件依原告提出之錄音光碟與譯文，無從認原告簽立

系爭復工保證書與事實不符，而推翻系爭復工保證書效力，

並進而影響本院前開認定。　　　

　㈡原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書

規定，請求被告給付「原契約約定工項」之結算工程款1,04

5萬4,761元（未稅）（本院卷一第35頁，如分析總表項次

一、分析附表1），有無理由？

　1.原告得依系爭契約第31條第2、3項等約定，請求被告給付已

完成工作之工程款：

　⑴按報酬應於工作交付時給付之，無須交付者，應於工作完成

時給付之。工作係分部交付，而報酬係就各部分定之者，應

於每部分交付時，給付該部分之報酬。又工作未完成前，定

作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損

害，民法第505條、第511條分別定有明文。又承攬契約之終

止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定

作人仍應就承攬人在契約終止前已完成之工作部分給付報
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酬。再依民法第511條規定，工作未完成前，定作人得隨時

終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此項損

害雖包括承攬人於終止前已完成工作部分之報酬，惟承攬人

除依該條規定請求定作人賠償其因契約終止而生之損害外，

非不得依終止前之契約關係請求已完成工作之報酬，承攬人

就此得併為或擇一為請求（最高法院74年度台上字第1769

號、104年台上字第2182號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約第31條第2項約定：「乙方倘因上列前五款情節之

一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現

場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦

應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短欠甲方工程

款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠

償；……。」（本院卷一第85頁），可知倘系爭契約經被告

依系爭契約第31條第1項第1至5款情形合法解除或終止者，

原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使

用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原

告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除

被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求

終止前之已完成之工作報酬。又本件被告並未稱係依民法第

511條規定終止契約，原告依該條但書規定請求，尚屬無

據，惟原告依此請求權請求被告給付雖屬無據，然仍不妨礙

原告得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，附此敘明。

　⑶系爭契約第31條第3項約定：「乙方倘因上列第六款事由經

甲方通知終止合約時，雙方合約自通知日起失其效力，乙方

應即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，

由甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求

權。」（本院卷一第87頁），是倘系爭契約經被告依系爭契

約第31條第1項第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人

及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按系爭契約約

定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之

一切請求權。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第十五頁



　⑷系爭契約係經被告於107年4月16日依系爭契約第31條第1項

第2、5、6款之約定終止，已如前述。又系爭工程所屬之系

爭新建工程業於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉

府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁，見前開

三、兩造不爭執事項㈦），可知系爭工程業已完工，原告即

得依系爭契約第31條第2、3項等約定請求被告依合約約定單

價計價給付終止前已完成部分之工程款。

　2.原告主張其完成之項目與數量，業經委由嘉義縣建築師公會

鑑定，提出系爭建築師鑑定報告為證。被告則辯稱：該公會

於同年7月4日至8月24日間所為現場鑑量，多為被告自原告

於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果等語。

然兩造業於起訴前成立「證據契約」，合意委託嘉義縣建築

師公會辦理原告已完成工作之結算工程款鑑定工作，結算工

程款之計算方式採現場量測之尺寸計算實作數量，並依鑑定

結果辦理結算給付：　　　

　⑴按鑑定為調查證據方法之一種，當事人因裁判上確定事實所

需之證據資料而行鑑定時，參照民事訴訟法第376條之1第1

項、第326條第2項前段及第270條之1第1項第3款、第3項之

規定，得於起訴前或訴訟進行中，就鑑定人、鑑定範圍、鑑

定方法等事項加以合意；此種調查證據方法所定之證據契

約，兼有程序法與實體法之雙重效力，具紛爭自主解決之特

性及簡化紛爭處理程序之功能。倘其內容無礙於公益，且非

屬法院依職權應調查之事項，及不侵害法官對證據評價之自

由心證下，並在當事人原有自由處分之權限內，基於私法上

契約自由及訴訟法上辯論主義與處分權主義之原則，自應承

認其效力，以尊重當事人本於權利主體與程序主體地位合意

選擇追求訴訟經濟之程序利益（最高法院102年度台上字第2

46號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約經被告於107年4月16日依約合法終止後，參酌系爭

工程地點位於「嘉義縣」（此參系爭契約第2條約定履約地

點可明，本院卷一第69頁），且依系爭契約約定之結算方式
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採實作實算；復揆諸兩造會同廣佳公司、營造廠商欣達公司

於107年5月22日召開協商會議之錄音譯文，其中，原告代表

陳紘萱陳稱：「……，現場合約的後面的尺寸圖，其實跟現

場實際的尺寸會有變更，……你施工的所以我們在合約是簽

的是簽實作實算，那實作實算就像邱副總講的，……，這也

是要量現場，才有辦法去算，如果要用竣工圖，還是會再來

這裡坐，你竣工圖就算我們結算，我們可以請人家來估算，

但是你現場實際如果沒有去丈量過，你還是會有落差，這兩

個數字還是會有落差。」等語，被告代表即邱冠銘則稱：

「我回來，我只有跟這個建築師公會講，我們只有竣工圖，

因為我們本身已經……。」等語；欣達公司代表即陳建呈陳

稱：「不過現在這個樣子，兩邊還是會有落差，如果可以，

讓他們去量。」，其後被告代表即邱冠銘稱：「OK，他們

去，他們量沒關係，看什麼時候去量，派公會去量，我有

說，本來欣達那個時候派一個來講嘛，好，我說沒關係，我

們叫建築師公會來量，這是公證單位，大家到時候對東西，

他們不可能造假嘛。……造假，他到時是會有一個法律責

任，這東西我們可以認同…，啊這個數量算出來的時候，他

說算出來的那個時候那個東西我們一個禮拜以後就發佈這樣

好了，就處理好，…」等語，原告代表陳紘萱隨後稱：「其

實我都很贊成，…。」，之後廣佳公司代表即廣佳呂陳稱：

「…，你（即本件被告）去找或是去找這個測量公測的雙方

尺頭和尺尾各找一個人來看，才不會說公會測完之後還有問

題出來，尺頭尺尾稍微看一下。」其後被告代表邱冠銘陳

稱：「公會，公會這東西我完全認同，公會因為公會是公證

單位啦！……啊你們如果不信任公會，你們可以派人到公會

旁邊，我信任公會。……公會我認為我可以百分之百接受，

我不會派人，我公會看怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，

……。」（本院卷二第107至108頁），顯見兩造確實有同意

以建築師公會辦理測量原告施工項目及數量，被告亦認同由

建築師公會測量數量，而本件原告係於108年2月27日起訴，
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可知兩造在欣達公司協調下於原告起訴前之107年5月22日會

議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之「嘉義縣建

築師公會」辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款。　

　

　3.本件原告得請求之「原契約約定工項」之合理結算工程款應

為若干元：　

　⑴本件兩造既在營造廠商欣達公司協調下於107年5月22日協商

會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之嘉義縣建

築師公會辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款，原告

及欣達公司遂於同年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，

並經其鑑定出具系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321至794

頁、卷二第113至118頁。電子檔見卷一第151頁。更新後定

稿之電子檔鑑定報告，見卷二第347頁、卷三第183頁證物

袋），且原告亦已提出兩造、嘉義縣建築師公會會同至現場

辦理鑑定之現場照片及其光碟錄影資料為證（本院卷二第22

1至222頁、卷二第223頁、卷三第231頁），被告就原告提出

之前揭照片自認確實有會同原告及嘉義縣建築師公會人員現

場開門辦理鑑定作業等語（本院卷二第231頁），據此，堪

認系爭建築師鑑定報告確實係依兩造107年5月22日協商會議

合意之證據契約，委託嘉義縣建築師公會鑑定作成之鑑定報

告，自有效力，兩造均應受其拘束。至被告雖陳稱僅於嘉義

縣建築師公會到場會勘時第1天有到現場（本院卷二第231

頁），然原告並未有故意阻撓被告人員到場會勘，且被告於

107年5月22日會議中與原告成立證據契約時已表明委託系爭

工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定數量時稱：

「公會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看

怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第10

8頁），顯然對於嘉義縣建築師公會辦理鑑定數量有相當之

信心，被告其後縱未派員配合會同嘉義縣建築師公會人員測

量勘查，該公會據此所作成之鑑定款告，其所具有證據契約

之效力，並不受影響，附此敘明。　　
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　⑵原告主張其實作「原契約約定工項」之結算工程款應為1,04

5萬4,744元等語（本院卷一第35頁系爭承攬契約原約定工項

明細表，如分析總表項次一、所載）。查，經彙整原告提出

之證據資料，詳本院彙整之分析附表1，經審究後判斷原告

實作之結算數量及金額，准駁理由詳該分析附表1「本院判

斷」欄所述。

　㈢原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書

規定，請求被告給付「追加工程」之結算工程款22萬2,653

元（未稅）（本院卷一第37頁，分析總表項次二、分析附表

2），有無理由？　

　1.本件原告主張追加工程部分結算提出追加工程明細表（下稱

系爭追加工項明細表，本院卷一第37頁）。原告請求前揭明

細表所列之各追加工項「單價」部分，依原告提出之107年3

月27日追加報價單（本院卷一第181頁），並未經被告簽

認，而被告就此亦否認之，故應由原告負舉證之責。

　2.查，原告請求依系爭追加工項明細表所列之各追加工項之

「單價」及「已施作數量」部分，經彙整原告提出之證據資

料，詳本院彙整之分析附表2。經審究後，核算本件原告得

請求之「追加工程」之合理結算工程款應為19萬3,432元，

准駁理由詳附表2之「本院判斷」欄所述。又本件被告未曾

表明係依民法第511條規定終止契約，原告自不得依同條但

書規定請求，惟原告此部分請求權固屬無據，仍不妨礙原告

得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，理由均同上所

述。　

　㈣倘被告終止契約不合法，原告主張依系爭契約第7條，及民

法第505條、第511條但書規定請求被告給付「預期利益」29

0萬0,621元（未稅）（本院卷一第39頁，分析總表項次

三），有無理由？

　　本件被告依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定於107

年4月16日終止契約合法，如前開四、㈠所述，被告亦未曾

表明係依民法第511條規定終止系爭契約，原告復未提出其
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他證據證明本件被告係依民法第511條前段規定終止系爭契

約，則原告依民法第511條但書規定請求被告賠償終止契約

後所失之預期利益290萬0,621元（未稅），自屬無據。又本

件原告既係因違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，

經被告合法終止，則有關此部分預期利益，亦係因可歸責於

原告所受損害，自難據此對被告請求給付預期利益之損害，

是原告據此依系爭契約第7條約定，請求被告給付，洵非正

當。

　㈤原告主張依民法第227條第2項，請求被告給付「因被告工序

協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」13

萬1,100元（本院卷一第41頁，分析總表項次四，分析附表3

明細），有無理由？　

　1.按契約成立生效後，債務人除負有給付義務（包括主給付義

務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為

履行給付義務或保護當事人人身或財產上利益，於契約發展

過程基於誠信原則而生之義務，包括協力義務以輔助實現債

權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，債權人得依民法

第227條不完全給付之規定行使其權利（參見最高法院98年

度台上字第78號民事裁判要旨）。契約關係在發展過程中，

債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付

結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利

益（債權人透過債務人之給付所可能獲得之利益），得以圓

滿實現或滿足；或為保護當事人之生命、身體、健康、所有

權或其他財產法益遭受侵害，尚可發生附隨義務，如協力、

告知、通知、保護、保管、照顧、忠實、守密等義務。此項

屬於契約所未約定之義務一如有機體般隨債之關係之發展，

基於誠信原則或契約漏洞之填補而漸次所產生，殊與民法第

507條第1項所規定之定作人協力義務之發生，須限於工作需

定作人之行為始能完成之情形（前者定作人如不為該協力義

務，承攬人或可完成其工作，但所完成之工作將難以符合債

務本旨；後者定作人不為其協力義務，承攬之工作即無從完
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成），並不相同（最高法院104年度台上字第799號民事裁判

亦可資參照）。是如定作人因違反協力義務，致造成承攬人

損害者，承攬人自得依民法第227條第1項適用第226條規定

請求定作人賠償所受損害。

　2.本件原告提出自行彙整之被告違反協力義務所致損害明細表

為證（下稱系爭損害明細表，本院卷一第41頁，分析附表

3）。為被告否認之，故應由原告負舉證之責。查，就原告

請求前揭明細表所列之各項費用，經彙整原告提出之證據資

料，詳本院彙整之分析附表3，經審究後，核算本件原告得

請求之「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義

務，所致之損害」之合理金額應為6萬5,100元，准駁理由詳

分析附表3「本院判斷」欄所述。

　㈥原告主張依民法第179條，請求被告給付「原告墊付之鑑定

費用（兩造及欣達公司合意委託嘉義縣建築師公會鑑定，應

由兩造各負擔50%之鑑定費用）」3萬0,750元（本院卷一第3

3頁及分析總表項次五），有無理由？

　　按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

　　益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第

179條定有明文。查，本件兩造於107年5月22日會議合意由

嘉義縣建築師公會辦理鑑定有關原告依系爭契約已施作數量

範圍，並經原告於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會辦理

鑑定，均如前開四、㈡、2.所述。又兩造於107年5月22日會

議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定成立證據契約時，被告

對於所提鑑定費用由兩造各負擔一半之建議表示同意，原告

對此亦無意見，有上開107年5月22日會議錄音譯文可佐（本

院卷二第109頁），足見兩造就鑑定費用之負擔亦已達成合

意。又原告主張其業於107年10月25日給付嘉義縣建築師公

會鑑定費用6萬1,500元等情，已提出之107年10月25日匯款

回條聯（本院卷一第159頁）為證，則依兩造於前開會議之

合意，核算本應由被告負擔之鑑定費用應為3萬0,750元（6

萬1,500×50%=30,750），則原告主張其墊付依107年5月22日
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會議合意應由被告負擔之上開費用後，使其無庸支付該費用

而受有利益，致原告受有財產上損害，依民法第179條有關

不當得利規定，請求被告返還已代墊之鑑定費用3萬0,750

元，自屬正當。　

　㈦被告抗辯如認系爭工程皆為原告施作，其施作品質不符系爭

契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，而被迫委託

其他廠商進行重新施工或修補工程，得對原告請求債權主張

抵銷，有無理由？

　1.按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人得

請求承攬人修補、解除契約、減少報酬及損害賠償；其請求

修補時，應先定相當期限，請求承攬人為之，承攬人不於該

期限內修補者，定作人始得自行修補，並向承攬人請求償還

修補必要之費用，此觀民法第494條、第493條第1項、第2項

規定即明。故承攬人對於工作瑕疵應負責任，以有可歸責之

事由為前提；定作人之自行修補，更應以承攬人不於定作人

所定期限內為修補，或拒絕修補為要件（最高法院91年台上

字第771號裁判意旨參照）。次按工作有瑕疵者，定作人得

定相當之期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內

修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必

要之費用。如修補所需費用過鉅者承攬人得拒絕修補。前項

規定，不適用之，民法第493條定有明文。所謂定作人得自

行修補，係以承攬人不於定作人所定之期間內修補，或拒絕

修補為其要件。良以定作人既願訂定承攬契約而將其工作委

由承攬人承製，顯見對於工作瑕疵之補完，亦以承攬人有較

強之修繕能力，能夠以較低廉之成本完成修補，定作人倘未

先行定期催告承攬人是否修補瑕疵，自不容其逕自決定僱工

修補；此不獨就契約係締約雙方以最低成本獲取最大收益之

經濟目的所必然獲致之結論，且就避免使承攬人負擔不必要

之高額費用之公平原則而言，自乃不可違背之法則（最高法

院86年台上字第2298號裁判意旨參照）。

　2.被告辯以原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告10
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7年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告

遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質

查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施

作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補

工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元，提出違約

修繕表、工程承攬合約、統一發票、估價單、人數表、泥作

工程計價數量集計表、匯出匯款申請書、泥作工程承攬書等

件影本（本院卷四第151、215、335至392頁）為證，依系爭

契約第29條、第31條、第38條、民法第495條、第227條規

定，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯等語。

原告則否認有施作品質不符情事，且陳稱被告從未踐行催告

修補瑕疵程序，不得對原告請求損害賠償及抵銷等語。

　3.有關被告所抗辯抵銷之主動債權請求權部分：

　⑴系爭契約第29條約定：「逾期罰款：一、乙方倘不能依照合

約規定或經甲、乙雙方協議約定之期限內完工，甲方得按逾

期之日數罰款作為懲罰性違約金，每日罰款額為本工程總價

（含稅）之百分之一，…。二、倘乙方於施工期中，若各單

項工程階段有延誤，甲方可於各期請款當中，視情形予以扣

款或延後計價。」（本院卷一第85頁），可知本項係約定倘

原告逾期完工，被告得扣罰懲罰性違約金之逾期罰款，與原

告施作品質不符契約約定之瑕疵無涉。故被告不得執前揭約

款，請求原告給付瑕疵修補費用。

　⑵系爭契約第31條第2、3項約定：「乙方倘有因前五款情節之

一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現

場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦

應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短缺甲方工程

款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠

償……。」、「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合

約時，雙方合約自通知終止合約時失其效力，乙方應即停

工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方

依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」
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（本院卷一第85頁），可知依該條第2項約定倘系爭契約經

被告依系爭契約第31條第1項第1至5等約款合法解除或終

止，原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被

告使用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作

後，原告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，

並扣除被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔

後，請求剩餘之承攬報酬而已；依該條第3項約定倘系爭契

約經被告依系爭契約第31條第6款合法終止，原告應立即停

工、遣散工人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作

按按系爭契約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並

應放棄法律上之一切請求權，均未約定被告依系爭契約第31

條第1項第1至5款解除或終止契約、第6款終止契約後，被告

得不經催告定期修補，逕行修補原告施作品質不符系爭契約

約定之瑕疵，並請求原告負擔瑕疵修補費用。

　⑶系爭契約第38條第7、12項約定：「七、若有不平整或空心

現象或甲方檢查不合格部位，乙方須無償修復至合格，修改

材料並由乙方支付。」、「十二、品質不符要求時，乙方應

敲除重做，並負材料賠償及一切損失之責。」（本院卷一第

93頁），是倘原告已施作之工作存有不平整、空心、品質不

符合約約定或經被告依約檢查不合格之瑕疵，經被告發見定

期原告修補，原告應負責修補及負擔瑕疵修補過程之全部工

料費用。

　⑷復按「因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作

人除依前二條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報

酬外，並得請求損害賠償。前項情形，所承攬之工作為建築

物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目

的者，定作人得解除契約。」、「因可歸責於債務人之事

由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不

能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害

者，債權人並得請求賠償。」民法第495條、第227條定有明

文。又因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作
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人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使

修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請

求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同

法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構

成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人

直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行

使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，

自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用

同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給

付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之

規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒

絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生

瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限

者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229

條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未

為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責

任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此

乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付

責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將

同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在

排除該條第一項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定

行使其權利」之適用所當然之解釋。(最高法院101年度台上

字第661號裁判要旨參照)。本件被告就抵銷抗辯部分，復再

主張其主動債權之請求權增加依民法第495條、第227條等規

定為請求（本院卷五第54頁），而依被告提出天悅墅C、D棟

廠商違修繕表、SGS房屋品質查證C、D棟整理表、委託他人

重新施作及修繕工程之相關證明文件等光碟（本院卷四第15

1、215頁），可知被告主張之瑕疵係可雇工委託他人修補之

瑕疵，依上開最高法院裁判要旨，被告應先催告命原告補正

可得修補之瑕疵。

　⑸依上，兩造已於系爭契約第38條第7、12項等約款，約定倘
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原告已完成之工作存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕

疵，經被告發見定期原告修補，原告應負責修補瑕疵及瑕疵

修補費用。且倘原告完成之工作存有存有施工錯誤或品質不

符契約約定等瑕疵，被告亦得按民法第495條、第227條規

定，經被告發見定期催告原告修補，被告亦得請求原告應負

責修補瑕疵及瑕疵修補費用。

　4.本件被告業就抗辯原告已完成工作存有瑕疵，提出終止契約

後，被告委託SGS公司於107年5月11至17日查證原告已完成

工作出具之SGS房屋品質查證報告書之光碟（本院卷二第261

至270頁、卷三第119、167頁）為證，並彙整施工照片與SGS

結果比對一覽表（本院三第213頁）、SGS房屋品質查證C、D

棟整理表（下稱系爭C、D棟整理表，本院卷四第247至334

頁），且就支出修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表費

用一覽表（本院卷四第151頁），及數額依據之被告委託他

人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件（包含：工程承

攬合約、統一發票、估價單、點工表、泥作工程計價數量集

計表、折讓單、手寫數量計算表、泥作工程攬書）（本院卷

四第335至392頁），並提出現場重新施作或修補照片（本院

卷四第505至506頁）。惟查，揆諸前開證據資料，並無被告

催告定期修補之證據。甚且，本件原告已於訴訟中迭次否認

被告催告定期修補，本院就此部分曾發函被告補正（本院卷

五第48頁），被告雖稱依系爭終止函（即被告107年4月12日

佳字第1070412002號函）可知自107年1月起即多次催告原告

履約及完成缺失修繕，已盡相當催告義務；另依被告提出之

備忘錄、系爭復工保證書可知原告自106年12月即知悉被告

告知工程有諸多缺失，並催告依合約應進行修繕，原告至系

爭契約終止時亦未進修繕，依約原告最晚應於3個日曆天內

完成，原告收到通知後已長達數個月未改善或修繕，被告顯

已盡催告義務云云（本院卷五第101、102頁），查：

　⑴系爭終止函內容為：「主旨：有關貴公司承攬『嘉義縣○○

段000地號合建工程』-C棟及D棟泥作（含磁磚）工程，迄今
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未按約定時間施作完成之遲延外，工程瑕疵亦未於期限內改

善，已嚴重造成本公司損害，貴公司顯然無履約誠信及履約

能力，本公司特此通知終止契約並依約29條請求逾期罰款及

損害賠償新台幣0000000元整，請如說明，請查照。……」

等語（本院卷一第121至127頁）。其說明二、三則列出依原

告提出之復工進度表尚有未完成工項，並無被告上開函文所

稱有何施作部分之工程瑕疵催告改善之工項；其說明四則

載：「查貴公司前因無故停工達1個月……，貴公司表示願

意並提出上開說明二及說明三之復工進度表，所有工項最遲

應於107年2月完成，且另有簽署用印無故停工請求同意復工

保證書。然目前依本公司查驗結果如說明二及說明三所示，

貴公司幾乎所有工項均未完成，造成後續工程延宕及有可能

交屋遲延，致CD棟泥作工程進度再度因而嚴重遲延。本公司

雖於107年2月及3月間多次發函通知貴公司盡速完成缺失改

善，然仍未見工程進度推進。……」等語（本院卷一第12

3、125頁），內容顯係就原告未依系爭復工保證書承諾按期

完成工程進度，致工程遲延，而非針對原告在系爭契約終止

前已完成部分工程瑕疵催告修補。又有關被告依系爭終止函

就終止前曾催告原告修補一節，亦未見被告提出任何證據資

料。

　⑵依被告提出之106年12月22日及106年12月25日備忘錄略載：

「主旨：貴公司已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。

說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相

關缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續

無故曠工達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工

責任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，

……」、「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工

地進度。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重

落後，相關施工缺失未改善及本工程應完成而未完成等情

事，但貴公司至今卻連續無故曠工達五天，依雙方簽訂工料

承攬合約書第十九條曠工責任，本公司前於106年12月22日
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已發備忘錄通知貴公司違約並嚴重損及本公司利益。貴公司

依約應立即派工施作，……今本公司顧及雙方情誼再發備忘

錄通知請貴公司依約立即派工施作……。」等語（本院卷一

第307、309頁），固有提及原告就系爭工程施工有相關缺失

未改善情事，然上開備忘錄除原告曠工外，究原告施工有何

具體個別之施工瑕疵，及於何時催告等情，均未見該備忘錄

記載，自難僅憑上開備忘錄抽象記載，即據以認定被告確有

就被告所列原告施工瑕疵定期催告修繕。

　⑶被告另舉原告於107年1月10日所立之系爭復工保證書為其催

告之證據。查，該保證書略載：「茲立書人新錡美學有限公

司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○

○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程

（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，

未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18

日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，

然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工

程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避

免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設

同意復工，並保證履行下列事項：一、立書人保證於民國10

7年1月11日下午兩點前提出復工計畫（計畫內容至少包括C

棟及D棟各別後續施工工法、工序、各層完工時間、缺失改

善完成時間及出工人數）並送佳誠建設審查……。二、立書

人保證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失，每日

現場出工人數師傅級應為10人以上，……。三、立書人保證

於民國107年1月11日下午5點前於設計圖上標示目前已施作

範圍及未施作範圍，同時應於現場標記已施作範圍，並提供

內地、壁磚、樓梯磚及露、陽台磚完工時間表，送佳誠建設

審查同意後始得進場……。四、立書人保證自復工起絕不再

停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗

收同意止。五、立書人保證施工安全並回搭先前拆除之交叉

拉桿；若因本案申請使照而經營造單位拆除外部鷹架後，立
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書人同意於取得使照後，本工程若需外部鷹架施工，由立書

人自行負責。……」等語（本院卷一第315頁），系爭復工

保證書雖提及「保證自復工日起履行合約未完成之工作及改

善缺失」等語，然該用語仍係抽象指改善缺失，而未指明係

何具體缺失，自難據此即認被告確有具體指明原告施工瑕疵

而定期催告原告改善，是系爭復工保證書亦不足認定被告確

有就其所抗辯之瑕疵催告原告修繕。

　⑷至被告抗辯其曾多次以函文及存證信函催告原告履行義務一

節（本院卷五第126頁），除上開資料外，未見被告具體指

明係何函文及存證信函。是本件被告既不能證明就其所抗辯

原告之施工瑕疵部分，確已定期催告原告修繕，則就被告抗

辯其曾催告原告修補工程施作部分之瑕疵一節，自難遽予採

信。

　5.綜上，本件被告就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，尚無從認

定被告有定期催告原告修補，則被告自不得依系爭契約第38

條第7、12項等約定及民法第495條、第227條規定，請求原

告給付瑕疵修補費用，是被告抗辯原告施作品質不符系爭契

約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠

商進行重新施工或修補工程，而支出瑕疵修補費用937萬8,5

46元，其得依系爭契約第29條、第31條、第38條約定及民法

第495條、第227條規定，以對原告之瑕疵修補債權為抵銷云

云，即屬無據。

　㈧依上所述，本件原告得據依兩造間承攬契約法律關係，依系

爭契約第7條請求被告給付有關在被告終止系爭契約前原告

已施作之原約定工項及追加工項承攬報酬1,050萬8,560元，

並加計營業稅52萬5,428元；依債務不履行之法律關係請求

被告給付違反協力義務所致損害6萬5,100元；另依不當得利

請求給付代墊鑑定費3萬0,750元，合計1,112萬9,838元（內

容詳附件之分析總表所載）。扣除被告前已給付之500萬元

後，被告尚應給付612萬9,838元，而被告所為抵銷抗辯並不

足取，已如前述，則原告依上開法律關係請求被告給付612
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萬9,838元，即屬正當。　　　

五、綜上所述，原告本於兩造間承攬契約、債務不履行及不當得

利等法律關係，請求被告給付612萬9,838元，及自起訴狀繕

本送達翌日即108年3月14日（本院卷一第235頁）起至清償

日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，超逾上

開部分之請求則屬無據，應予駁回。

六、兩造分別聲請供擔保請准宣告假執行及免為假執行，經核原

告勝訴部分，並無不合，爰酌定相當之擔保金額准許之。至

原告敗訴部分，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。

七、本件為判決之基礎已臻明確，兩造其餘之陳述及所提其他證

據，經本院斟酌後，認為均於判決之結果無影響，亦與本案

之爭點無涉，自無庸逐一論述，併此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：依民事訴訟法第79條。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　民事第二庭　　法　官　蔡政哲

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林鈞婷
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  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

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

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}


臺灣臺北地方法院民事判決
108年度建字第176號
原      告  新錡美學有限公司


法定代理人  陳紘萱  
訴訟代理人  游敏傑律師
複  代理人  孫羽力律師
被      告  佳誠建設股份有限公司


法定代理人  邱冠銘  
訴訟代理人  甘存孝律師
上列當事人間請求給付工程款等事件，經本院於中華民國113年10月14日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應給付原告新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元及自民國一百零八年三月十四日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔五分之三，餘由原告負擔。
本判決第一項於原告以新臺幣貳佰零伍萬元或同面額之銀行無記名可轉讓定期存單為被告供擔保後，得假執行。但被告如以新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元為原告預供擔保，得免為假執行。
原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
一、原告主張：被告前於民國106年4月初發包位於嘉義縣○○市○○段000地號之「天悅墅新建工程」（下稱系爭新建工程）中之「天悅墅相關工程之C、D棟泥作工程」（下稱系爭工程）予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽訂工程承攬合約書（下稱系爭契約），約定工程總價為新臺幣（下同）2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月間開立請款單及發票向被告請款750萬元，惟被告僅給付票面金額500萬元之支票；原告復於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬元），被告於收受請款單及發票數日後將其退回，並拒絕付款，原告遂於107年4月3日發函通知被告即日起暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月12日發函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函，下稱系爭終止函）終止系爭契約，原告於同年月16日收受。履約期間，被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約外之追加工程。甚且，復因可歸責被告之被告工序協調不當或任意變更工序等違反定作人協力義務，致原告受有額外支出相關費用之損害。本件因被告自106年11月起至107年3月期間，屢次積欠原告估驗計價款。原告遂於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工。詎被告於107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，片面終止契約。嗣兩造於107年5月22日會同訴外人欣達營造有限公司（即天悅墅A、B棟泥作工程之承攬人，下稱欣達公司），三方合意委由嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10月收受鑑定報告（下稱系爭建築師鑑定報告），因被告無故終止系爭契約，其得依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付：㈠已施作之系爭契約報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬1,045萬4,761元、㈡已施作之追加工項報酬22萬2,653元、㈢未完成部分之預期利益290萬0,621元，上開款項加計5%稅款，共1,425萬6,937元；㈣又因被告工序協調不當或恣意變更工序等違反定作人協力義務之行為，致原告支出額外費用並受有損害，爰依民法第227條規定請求被告給付13萬1,100元；㈤又依民法第179條規定，請求為被告墊付系爭建築師鑑定報告費用3萬750元，綜上所述，扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元（計算式：14,256,937+131,100+30,750-5,000,000=9,418,787）等語，聲明：㈠被告應給付原告941萬8,787元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈡原告願以現金或等值之銀行無記名可轉讓定期存單供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則抗辯：
　㈠原告未依系爭契約第6條至第9條、第16條、第38條第49、51、52項約定，於每月估驗請款，並檢附試驗合格報告及材質證明文件，由被告辦理計價作業；提出圖說、計畫書、樣品、色樣等送被告審定；提出材料出廠證明文件、完工照片；於各項施工階段自行檢查並提出檢驗表單，呈報被告前往檢查等約定方式提出資料請款，因系爭工程未全部完竣，亦未依系爭契約第27條辦理工程驗收程序，則被告無付款之義務；縱認應以原告已施作之數量給付，仍應視該已施作部分有無達到驗收標準，如未達到，原告則無請求報酬之權利。
　㈡又原告自106年12月起，無故停工超過一個月，經被告多次要求改善無果，後被告於107年1月4日以存證信函告以因原告無故停工，已嚴重遲延並影響其他工程進度，經被告分別於106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失，原告遲至107年1月10日始提出「無故停工請求同意復工保證書」（下稱
　　系爭復工保證書），承諾同意復工及保證履行相關事項。然原告進場復工後，又任意停工，違反系爭復工保證書第3項、系爭契約第31條第1項第2款等約定。被告於107年1月30日再次寄發存證信函要求改善，原告仍未改善；被告又於107年3月26日發函要求原告就系爭工程缺失項目提出自主檢查表，惟原告遲未提出，更於107年3月25日、26日擅自進場打除缺失處，被告再於同年月28日請原告提出缺失數量總表，原告仍置之不理，原告就系爭工程並未提出檢驗及證明文件，又有多次無故停工、曠工達二日情形，經被告多次通知後，仍不為改善，依系爭契約第12條、第13條、第19條、第31條第1項第2、5、6款、第38條第49項，已屬違約，被告自得依上開約定於107年4月12日終止系爭契約。又原告於107年3月離場時，尚有超過數十項工程未完成，被告並委請台灣檢驗科技股份有限公司（下稱SGS公司）就原告施作工程部分進行品質檢驗（下稱SGS檢驗報告），SGS檢驗報告認定原告施作工程部分，多未符合一般品質、應打掉重做，足見原告請求此部分報酬，應無理由。又原告自承內牆及外牆泥作工程，係轉包他人施作，且未得被告之同意，顯已違反系爭契約第31條第1項第1款約定，被告自得解除或終止系爭契約，況此部分工程並未完工，且非由原告施作，原告亦不得請求此部分之工程款。
　㈢嘉義縣建築師公會雖作成系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321頁，電子檔見卷一第151頁之光碟），然該公會於同年7月4日至8月24日間所為之現場鑑量，多為被告自原告於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果，又系爭建築師鑑定報告僅就施作數量鑑定，未認可原告之施工內容、品質符合系爭契約或一般施作標準。原告申請系爭建築師鑑定報告，並未經被告之同意，被告亦未參與相關鑑定過程，故毋須分攤系爭建築師鑑定報告費用。又原告於107年3月25日之請款文件與系爭建築師鑑定報告認定之數量差異甚大，鑑定項目亦與系爭契約所約定項目不同，就原告請求分析附表1之意見如下：
　1.項次1於系爭建築師鑑定報告內為「四向立面外牆打底+粉光」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，亦未說明是否為1:3水泥砂漿。
　2.項次2部分，系爭建築師鑑定報告已將C棟內牆、D棟內牆部分作廢，無法作為原告有施作之證據。
　3.項次5、5-1，依系爭契約約定施作範圍應包含抹縫始計價，故原告主張項次5-1未抹縫之部分無法計算數額。
　4.項次6、9為樣品屋部分，依系爭契約第38條及附件第9220、9310章已約定打樣部分不予計量，其費用已包含於整體計價之工作項。
　5.項次10、11、12，並無施作戶別照片無法證明施作事實，項次11於系爭建築師鑑定報告內為「屋頂打底+粉光（含天溝）」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，且項次12部分並非由被告簽收及保管。
　㈣原告於106年11月28日提出一張僅有粗略記載之請款單，向被告請款750萬元，被告為使原告繼續施工，以暫時預支工程款方式，給付500萬元支票，並非同意原告請款內容；退步言之，兩造已於106年11月21日以「一式」結算包含：1.D棟內部1:3水泥砂漿打底1-5樓完成；2.D棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；3.C棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；⒋C、D棟外牆二丁掛鋪貼2-4樓完成等，即系爭契約報價單項次1、12、5部分，金額為750萬元，惟原告並未完成，縱依照系爭建築師鑑定報告，扣除兩造合意計算之前開部分，未結算之金額部分僅為251萬7,091.5元，與被告另請廠商施作之費用抵銷後即無請求利益（抵銷如後述）。
　㈤就分析附表2追加工項部分：
　1.兩造並未依系爭契約第11條就追加工程達成合意。
　2.否認於原告主張已完成工作之項目金額等明細內容：系爭建築師鑑定報告係僅依原告單方提供之資料辦理現況保全鑑定紀錄，鑑定過程未考量原告完成之現況工作是否符合系爭契約約定之內容，故原告自不得據以請求。
　3.分析附表2項次1原告施工錯誤，其餘則未提實施施工照片。
　㈥對原告請求之預期利益290萬0,621元（未稅）部分：
　1.否認原告得請求預期利益。系爭契約係經被告依約合法終止，原告自不得依民法第511條但書規定，請求賠償預期利益。
　2.縱認原告得請求，否認原告請求之項目數額明細，同前㈤2.所載。
　㈦對原告請求之因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害13萬1,100元部分：
　　原告未依約及工程慣例，將出工計畫表及出勤日報表事先提供予被告作為調度之依據，自不得主張被告違反協力義務。原告身為專業廠商，如認工序調整或變更有疑義，並未於當時提出，亦不得主張被告違反協力義務。況外牆灰誌係由下往上一整體施作，原告並未提出原施作、重新施作等兩照片，及未提出按系爭契約第38條第5項經設計單位查驗完成之證明，故應由原告舉證。　　
　㈧被告係因原告未依約履行系爭契約，而終止系爭契約，並非任意終止，是原告就系爭工程並無預期利益。依系爭契約第12條第3點，因施工品質不良或監督不實所致之應有損害，由原告負責。依系爭契約第38條，有關工程慣例或完成工程所需配合之工作，均應順作，原告本應將出工計畫表及出勤日報表示先提供被告作為調度之依據，然原告未提出，原告既認為工序調整或變更有問題，卻未於當下表示意見，故無從認被告違反協力義務。
　㈨縱認原告有施作系爭工程，惟因原告無故停工、遲延工程，且施工錯誤及品質不佳，被告分別於106年12月22日、同年月25日通知原告改善，原告均置之不理，依系爭契約第12條、第19條、第29條，被告自得另尋廠商施作，且費用應由原告負擔，而被告因此支出泥作缺失打除修繕工作34萬2,076元、外牆二丁掛鋪貼及打底空心修繕工程19萬2,722元、泥作空心修補工程53萬8,274元、C、D棟泥作打底粉刷及貼磚修繕工程561萬3,615元、C、D棟貼磚工程227萬1,507元、泥作粉刷修繕工程42萬0,352元，共937萬8,546元，爰依民法第495條、第227條之損害賠償請求權、第334條主張抵銷。
　　本件原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定（SGS房屋品質查證報告書，本院卷三第119、167、213頁，SGS房屋品質查證報告書之電子檔光碟，卷四第215頁，SGS房屋品質查證C、D棟整理表之電子檔光碟），致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元（本院卷四第151頁，違約修繕表一覽表，計6大項共937萬8,546元，卷四第215、335至392頁，被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件）。爰依系爭契約第29條、第31條、第38條等約定，及民法第495條、第227條等規定，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯。
　㈩聲明：1.原告之訴及假執行聲請均駁回。2.如受不利判決，被告願供擔保，請准免予假執行。
三、兩造不爭執之事實（本院卷四第189至190頁）：
　㈠被告前於106年4月初發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價為2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算(本院卷一第63至105頁)。被告以原告於106年12月間無故停工，分別於106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失（本院卷一第307至309頁、卷二第131至137頁）。
　㈡原告於107年1月10日提出系爭復工保證書，承諾同意復工及保證履行相關事項(本院卷一第315頁)。
　㈢原告於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工（本院卷一第119頁）。
　㈣被告107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，通知原告終止契約，並於同年4月16日送達原告（本院卷一第121至125頁、第311至314頁，卷二第232頁）。
　㈤被告委託SGS公司於107年5月11日至17日間，就系爭新建工程C棟及D棟進行房屋品質查證報告（本院卷三第119頁）。兩造會同被告下包即訴外人廣佳石材公司（下稱廣佳公司）、欣達公司於107年5月22日召開會議協議，合意由建築師公會辦理鑑定量測數量，且鑑定過程被告不會派人，被告同意鑑定量測結果，鑑定費用由兩造各負一半（本院卷二第101、107至109頁）。
　㈥原告及欣達公司於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，並經其鑑定出具鑑定報告（即系爭建築師鑑定報告，本院卷一第321頁、卷二第113頁，電子檔見本院卷一第151頁光碟。更新後定稿之電子檔鑑定報告，卷二第347頁）。被告已給付原告系爭工程之工程款500萬元（本院卷一第111頁）。
　㈦系爭新建工程已於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁）。
四、原告主張被告發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬。兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月間向被告請款750萬元，被告僅給付500萬元；於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬元），被告退回請款單及發票並拒絕付款。原告即通知被告暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月16日終止系爭契約。期間被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約外之追加工程，且因可歸責被告致原告受有額外支出相關費用之損害。嗣兩造會同欣達公司合意委由嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10月收受系爭建築師鑑定報告，系爭工程就已施作之系爭契約報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬計1,045萬4,761元，加計已施作追加工項報酬22萬2,653元，及未完成部分之預期利益290萬0,621元，以上工程款加計5%稅款，係依得依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定得請求之1,425萬6,937元；另因被告違反定作人協力義務等行為，致原告支出額外費用並受有損害13萬1,100元，其得依民法第227條規定請求被告給付；再被告墊付系爭建築師鑑定報告費用3萬750元，亦得依民法第179條規定，請求被告給付。扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元等語，被告則以前揭情詞置辯，茲就兩造爭執分敘如下：
　㈠被告於107年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，通知原告終止契約，是否合法？
　1.查，系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定：「一、本合約及其附件，自簽訂之日起至全部工程完竣驗收且保固期滿之日止，惟如有下列前六款之一者，甲方（按即被告，下同）得將本合約予以解除或終止，並以存證信函寄發至乙方（按即原告，下同）合約地址為告知義務。……㈡乙方逾規定期限尚未開工，或開工後工程進行遲緩，作輟無常，或未完工，或工人機具設備不足，甲方認為不能依期限竣工時。……㈤乙方違反本合約條款各項規定時。㈥甲方因故停止工程時。」。系爭契約第36條第3項約定：「合約附件及會議紀錄、工務通知書為合約文件之一部分，效力等同。」（本院卷一第85、89頁）。
　2.被告抗辯原告未依約履行，且無故停工、曠工，延宕工程之進行，違反系爭契約第31條第1項第2款約定，經其多次通知仍不改善等語，提出106年12月22日及106年12月25日備忘錄（本院卷一第307、309頁）為證。查，被告於106年12月22日通知原告之備忘錄及是日檢附該備忘錄之電子郵件，其備忘錄載明：「主旨：貴公司（按指原告）已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司（按指被告）於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續無故曠達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，否則本公司顧及工程進度及利益，將逕行另尋廠商進場，其產生之費用將由貴公司工程款中扣除。」（本院卷一第307頁、卷二第131至133頁）；另被告同年月25日通知原告之備忘錄及檢附該備忘錄之電子郵件，其備忘錄載明：「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴公司迄今已連續無故曠達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任。本公司前於106年12月22日已發備忘錄通知貴公司派工進場，今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作。將逕行顧工進場施作，其所衍生之損失費用將由貴公司工程款中逕自扣除。」（本院卷一第309頁，本院卷二第135至137頁）等情；參酌原告107年1月10日提出之系爭復工保證書載明：「茲立書人新錡美學有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設同意復工，並保證履行下列事項：一、…。四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。」（本院卷一第315頁），及原告提出施工期間之新建工程之施工告示牌之欄位「施工期限」載明：「民國105年10月1日至107年6月30日」（本院卷三第101頁、第151頁）；且衡以兩造未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書後，原告即經被告同意復工等情，據此，可知原告承攬之系爭工程，確實因可歸責原告自身內部因素而於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工，且經被告於106年12月22、25日兩次限期原告立即復工後，仍因可歸責原告本身內部因素而未能復工，致系爭工程未能配合系爭新建工程於106年12月30日施工期限前完工，以致系爭新建工程取得使用執照及交屋遲延，依系爭契約第31條第1項第2、6款之約定，被告得終止契約，且經兩造於107年1月10日另行協商後，經兩造協議原告承攬之系爭工程應於復工後至完工取得使用執照及經被告驗收合格止，不再任意停工，依系爭契約第36條第3項約定，系爭復工保證書應為合約文件之一部，效力等同系爭契約。
　3.本件兩造並未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書後，承諾同意復工及保證履行相關事項一節（詳前開三、兩造不爭執事項㈡所載），又原告嗣以107年4月3日函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工等情（本院卷一第119頁），被告依系爭復工保證書，同意原告107年1月11日復工後，因原告違反系爭復工保證書第4款約定，已屬違反系爭契約文件規定，依系爭契約第31條第1項第5款約定，被告得終止系爭契約。又原告已於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工；且原告於107年4月3日再度通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工，已如前述，細繹原告上開107年4月3日通知函，原告係以被告未如數給付原告估驗計價款，致原告財務吃緊為由，暫停施工，並無敘及係因可歸責被告之任何事由致原告自107年4月3日起無法繼續履約施作；再者，依系爭契約第5條付款辦法約定：「一、付款日期：每月付款一次，付款日為每月25日，遇假日順延。二、付款比率及票期：㈠預付款0%㈡驗收款90%：現金電匯100%㈢保留款10%：現金電匯100%」；第6條付款方式約定：「……六、依契約工程實作數量結算（甲、乙雙方有認知差異時，以建築師竣工圖為準）……（契約所附投標用之詳細價目表，其數量為估計數，除另有約定者外，不應視為廠商完成履約所須供應或施作之實際數量）。」；第7條請款方式約定：「一、本合約每月估驗請款計價乙次，當月25日前計價完成，次月25日支付該期款項（如遇國定假日則順延）。二、每期請款時乙方需開立估驗金額之全額發票，並依檢附相關試驗合格報告及材質證明文件後，於每月25日前（次月付款）送至甲方工地，甲方始予辦理計價作業。……」等語（本院卷一第69、71頁）足認系爭工程估驗計價款之性質，係指按工程完成之數量付款之方式，施工期間，承包商得定期以書面申請估驗計價，經業主核實後付給該期內完成工程數量之一定比例金額，其餘則為保留款，是工程估驗計價款性質應為融資性質之暫付款，除契約當事人特別約定外，原告不得以此為由拒絕繼續履行契約，則原告於107年4月3日起停工應可歸責原告自身財務因素之任意停工，應屬違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，被告自得依約終止系爭契約。兩造既不爭執被告於原告107年4月3日通知被告自即日起暫停進場施工後，被告已於同年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，通知原告終止契約（本院卷一第121至127頁、第311至314頁），並於107年4月16日送達原告（本院卷二卷第232頁），可認系爭契約業經被告於107年4月16日合法終止。
　4.原告雖陳稱本件係因工地工進表、負責人更換及請款等問題有所糾紛，被告於107年1月間阻止原告進場施工，並稱如欲繼續施工需簽立其提供之系爭復工保證書，否則要告原告違約云云，原告為繼續進行工程以取得報酬，雖系爭復工保證書所載非事實，仍在保證書上用印。兩造於107年1至3月期間多次開會確認施工項目、工進及尚有部分工程須待其他廠商施做其他部分，以免原告先行施作後致其他廠商無法施作之情形，原告配合被告指示繼續施工，詎被告於3月起多次阻止原告進入工地施工，甚至驅離原告施工人員，使原告無法繼續進行工程。原告乃於107年3月26日函知被告說明施工狀況、工程已完工項目、未完成項目原因及促請被告負協力義務以免影響工進，並請被告以正式函文告知審查上開工程狀況及解決工進問題，被告均未理會，而逕以原告遲延工程、未於期限內改善工程瑕疵為由終止系爭契約等語，提出107年2月22日會議錄音譯文、錄音光碟及原告107年3月26日函影本（本院卷二第29至35頁、卷五第151至156頁）為證。查：
　⑴依原告提出之107年2月22日會議錄音譯文所載，原告會議代表許騰允稱：「你也知道說，我現場從接手之後，我把現場，不要說理整得很好，最起碼我把整個工進都趕出來了，那現在是，因為我不曉得說副總你們到底是說我們要配合到什麼程度?還是說一些，包括你說那個施工計畫，施工計畫書，說實在，施工計畫書依我們施工的話，我們算是一個施工單位，你們是業主方，但這如果說你說那個施工計畫書的話，應該是你們上方給我，不是我們下方提供，我們可以給建議啦。」被告會議代表邱冠銘陳稱：「我們是這樣講，其實我先我不管我包給麗明、包給營造廠，包括我包給品線廠商，施工計畫他都一定要做，為什麼要施工計畫，因為你有辦法提出一個施工計畫，你才知道說工序要什麼去排，包括我，因為我。」等語（本院卷五第151頁），是原告會議代表在會議中固已陳稱其已把工進都趕出來等語，然其後係就施工計畫是否有必要提出及由何人提出表示意見，被告之會議代表則表明原告必須提出施工計畫，而未就原告代表所稱已將整個工進都趕出來表示肯定之意。而依系爭契約第8條約定：「工程圖說及送審：本工程之設計圖說、規範等合約附件，乙方已完全明瞭並確實遵照，不再異議。……合約簽定後乙方需依約提出圖說、計劃書、樣品、色樣…等文件送甲方及設計監造單位審定，……」、第38條施工說明及其他要求事項第22項記載：「施工前，乙方須提簡報、廠商資格及施工計劃書經送審甲方、監造及建築師審查通過……。」等語（本院卷一第71、95頁），是依約原告本有提出施工計劃書予被告、監造及建築師審查之義務，依上開對話內容可知，原告除未提出施工計劃書外，亦表示應由被告提供，顯與系爭契約約定不符，原告未提出施工計畫書，將可能使被告無法確實掌握工程進度及其後續工程排序，是由上開對話內容，尚無從據以認定原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不符之情形。
　⑵至原告所陳有關要求原告價格再調降，否則後面如被告後續換廠商就不會再付款、被告會議代表邱冠銘對原告會議代表許騰允稱你都從頭站到尾，至少你每天還會到，這是你可取的部分等情，就有關價格部分，被告會議代表邱冠銘提及可繼續合作之事，並稱「我就很簡單，前面發生已經發生了，也不用去檢討說誰對誰錯，我不會跟你說你罷工幹什麼，對我來講合約只是一本紙而已，這是君子協定嘛，……我現在的意思是說我已經虧那麼多了，這個利潤是不是你們也不要賺這些利潤了，就這樣子……許A，現在室內的部分你要先趕起來，你沒趕起來，裏面都沒辦法做……」等語（本院卷五第153頁），固似提及價格問題，然究竟該等問題係基於什麼動機，從該對話內容無從得知，自原告所簽立之系爭復工保證書觀之，亦不能排除係因原告延宕工期之可能性，自無從憑此反推原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不符之情形。
　⑶綜上，本件依原告提出之錄音光碟與譯文，無從認原告簽立系爭復工保證書與事實不符，而推翻系爭復工保證書效力，並進而影響本院前開認定。　　　
　㈡原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付「原契約約定工項」之結算工程款1,045萬4,761元（未稅）（本院卷一第35頁，如分析總表項次一、分析附表1），有無理由？
　1.原告得依系爭契約第31條第2、3項等約定，請求被告給付已完成工作之工程款：
　⑴按報酬應於工作交付時給付之，無須交付者，應於工作完成時給付之。工作係分部交付，而報酬係就各部分定之者，應於每部分交付時，給付該部分之報酬。又工作未完成前，定作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，民法第505條、第511條分別定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定作人仍應就承攬人在契約終止前已完成之工作部分給付報酬。再依民法第511條規定，工作未完成前，定作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此項損害雖包括承攬人於終止前已完成工作部分之報酬，惟承攬人除依該條規定請求定作人賠償其因契約終止而生之損害外，非不得依終止前之契約關係請求已完成工作之報酬，承攬人就此得併為或擇一為請求（最高法院74年度台上字第1769號、104年台上字第2182號判決意旨參照）。
　⑵系爭契約第31條第2項約定：「乙方倘因上列前五款情節之一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短欠甲方工程款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠償；……。」（本院卷一第85頁），可知倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第1至5款情形合法解除或終止者，原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求終止前之已完成之工作報酬。又本件被告並未稱係依民法第511條規定終止契約，原告依該條但書規定請求，尚屬無據，惟原告依此請求權請求被告給付雖屬無據，然仍不妨礙原告得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，附此敘明。
　⑶系爭契約第31條第3項約定：「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合約時，雙方合約自通知日起失其效力，乙方應即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」（本院卷一第87頁），是倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按系爭契約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之一切請求權。
　⑷系爭契約係經被告於107年4月16日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定終止，已如前述。又系爭工程所屬之系爭新建工程業於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁，見前開三、兩造不爭執事項㈦），可知系爭工程業已完工，原告即得依系爭契約第31條第2、3項等約定請求被告依合約約定單價計價給付終止前已完成部分之工程款。
　2.原告主張其完成之項目與數量，業經委由嘉義縣建築師公會鑑定，提出系爭建築師鑑定報告為證。被告則辯稱：該公會於同年7月4日至8月24日間所為現場鑑量，多為被告自原告於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果等語。然兩造業於起訴前成立「證據契約」，合意委託嘉義縣建築師公會辦理原告已完成工作之結算工程款鑑定工作，結算工程款之計算方式採現場量測之尺寸計算實作數量，並依鑑定結果辦理結算給付：　　　
　⑴按鑑定為調查證據方法之一種，當事人因裁判上確定事實所需之證據資料而行鑑定時，參照民事訴訟法第376條之1第1項、第326條第2項前段及第270條之1第1項第3款、第3項之規定，得於起訴前或訴訟進行中，就鑑定人、鑑定範圍、鑑定方法等事項加以合意；此種調查證據方法所定之證據契約，兼有程序法與實體法之雙重效力，具紛爭自主解決之特性及簡化紛爭處理程序之功能。倘其內容無礙於公益，且非屬法院依職權應調查之事項，及不侵害法官對證據評價之自由心證下，並在當事人原有自由處分之權限內，基於私法上契約自由及訴訟法上辯論主義與處分權主義之原則，自應承認其效力，以尊重當事人本於權利主體與程序主體地位合意選擇追求訴訟經濟之程序利益（最高法院102年度台上字第246號判決意旨參照）。
　⑵系爭契約經被告於107年4月16日依約合法終止後，參酌系爭工程地點位於「嘉義縣」（此參系爭契約第2條約定履約地點可明，本院卷一第69頁），且依系爭契約約定之結算方式採實作實算；復揆諸兩造會同廣佳公司、營造廠商欣達公司於107年5月22日召開協商會議之錄音譯文，其中，原告代表陳紘萱陳稱：「……，現場合約的後面的尺寸圖，其實跟現場實際的尺寸會有變更，……你施工的所以我們在合約是簽的是簽實作實算，那實作實算就像邱副總講的，……，這也是要量現場，才有辦法去算，如果要用竣工圖，還是會再來這裡坐，你竣工圖就算我們結算，我們可以請人家來估算，但是你現場實際如果沒有去丈量過，你還是會有落差，這兩個數字還是會有落差。」等語，被告代表即邱冠銘則稱：「我回來，我只有跟這個建築師公會講，我們只有竣工圖，因為我們本身已經……。」等語；欣達公司代表即陳建呈陳稱：「不過現在這個樣子，兩邊還是會有落差，如果可以，讓他們去量。」，其後被告代表即邱冠銘稱：「OK，他們去，他們量沒關係，看什麼時候去量，派公會去量，我有說，本來欣達那個時候派一個來講嘛，好，我說沒關係，我們叫建築師公會來量，這是公證單位，大家到時候對東西，他們不可能造假嘛。……造假，他到時是會有一個法律責任，這東西我們可以認同…，啊這個數量算出來的時候，他說算出來的那個時候那個東西我們一個禮拜以後就發佈這樣好了，就處理好，…」等語，原告代表陳紘萱隨後稱：「其實我都很贊成，…。」，之後廣佳公司代表即廣佳呂陳稱：「…，你（即本件被告）去找或是去找這個測量公測的雙方尺頭和尺尾各找一個人來看，才不會說公會測完之後還有問題出來，尺頭尺尾稍微看一下。」其後被告代表邱冠銘陳稱：「公會，公會這東西我完全認同，公會因為公會是公證單位啦！……啊你們如果不信任公會，你們可以派人到公會旁邊，我信任公會。……公會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第107至108頁），顯見兩造確實有同意以建築師公會辦理測量原告施工項目及數量，被告亦認同由建築師公會測量數量，而本件原告係於108年2月27日起訴，可知兩造在欣達公司協調下於原告起訴前之107年5月22日會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款。　　
　3.本件原告得請求之「原契約約定工項」之合理結算工程款應為若干元：　
　⑴本件兩造既在營造廠商欣達公司協調下於107年5月22日協商會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之嘉義縣建築師公會辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款，原告及欣達公司遂於同年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，並經其鑑定出具系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321至794頁、卷二第113至118頁。電子檔見卷一第151頁。更新後定稿之電子檔鑑定報告，見卷二第347頁、卷三第183頁證物袋），且原告亦已提出兩造、嘉義縣建築師公會會同至現場辦理鑑定之現場照片及其光碟錄影資料為證（本院卷二第221至222頁、卷二第223頁、卷三第231頁），被告就原告提出之前揭照片自認確實有會同原告及嘉義縣建築師公會人員現場開門辦理鑑定作業等語（本院卷二第231頁），據此，堪認系爭建築師鑑定報告確實係依兩造107年5月22日協商會議合意之證據契約，委託嘉義縣建築師公會鑑定作成之鑑定報告，自有效力，兩造均應受其拘束。至被告雖陳稱僅於嘉義縣建築師公會到場會勘時第1天有到現場（本院卷二第231頁），然原告並未有故意阻撓被告人員到場會勘，且被告於107年5月22日會議中與原告成立證據契約時已表明委託系爭工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定數量時稱：「公會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第108頁），顯然對於嘉義縣建築師公會辦理鑑定數量有相當之信心，被告其後縱未派員配合會同嘉義縣建築師公會人員測量勘查，該公會據此所作成之鑑定款告，其所具有證據契約之效力，並不受影響，附此敘明。　　
　⑵原告主張其實作「原契約約定工項」之結算工程款應為1,045萬4,744元等語（本院卷一第35頁系爭承攬契約原約定工項明細表，如分析總表項次一、所載）。查，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表1，經審究後判斷原告實作之結算數量及金額，准駁理由詳該分析附表1「本院判斷」欄所述。
　㈢原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付「追加工程」之結算工程款22萬2,653元（未稅）（本院卷一第37頁，分析總表項次二、分析附表2），有無理由？　
　1.本件原告主張追加工程部分結算提出追加工程明細表（下稱系爭追加工項明細表，本院卷一第37頁）。原告請求前揭明細表所列之各追加工項「單價」部分，依原告提出之107年3月27日追加報價單（本院卷一第181頁），並未經被告簽認，而被告就此亦否認之，故應由原告負舉證之責。
　2.查，原告請求依系爭追加工項明細表所列之各追加工項之「單價」及「已施作數量」部分，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表2。經審究後，核算本件原告得請求之「追加工程」之合理結算工程款應為19萬3,432元，准駁理由詳附表2之「本院判斷」欄所述。又本件被告未曾表明係依民法第511條規定終止契約，原告自不得依同條但書規定請求，惟原告此部分請求權固屬無據，仍不妨礙原告得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，理由均同上所述。　
　㈣倘被告終止契約不合法，原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定請求被告給付「預期利益」290萬0,621元（未稅）（本院卷一第39頁，分析總表項次三），有無理由？
　　本件被告依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定於107年4月16日終止契約合法，如前開四、㈠所述，被告亦未曾表明係依民法第511條規定終止系爭契約，原告復未提出其他證據證明本件被告係依民法第511條前段規定終止系爭契約，則原告依民法第511條但書規定請求被告賠償終止契約後所失之預期利益290萬0,621元（未稅），自屬無據。又本件原告既係因違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，經被告合法終止，則有關此部分預期利益，亦係因可歸責於原告所受損害，自難據此對被告請求給付預期利益之損害，是原告據此依系爭契約第7條約定，請求被告給付，洵非正當。
　㈤原告主張依民法第227條第2項，請求被告給付「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」13萬1,100元（本院卷一第41頁，分析總表項次四，分析附表3明細），有無理由？　
　1.按契約成立生效後，債務人除負有給付義務（包括主給付義務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為履行給付義務或保護當事人人身或財產上利益，於契約發展過程基於誠信原則而生之義務，包括協力義務以輔助實現債權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，債權人得依民法第227條不完全給付之規定行使其權利（參見最高法院98年度台上字第78號民事裁判要旨）。契約關係在發展過程中，債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益（債權人透過債務人之給付所可能獲得之利益），得以圓滿實現或滿足；或為保護當事人之生命、身體、健康、所有權或其他財產法益遭受侵害，尚可發生附隨義務，如協力、告知、通知、保護、保管、照顧、忠實、守密等義務。此項屬於契約所未約定之義務一如有機體般隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏洞之填補而漸次所產生，殊與民法第507條第1項所規定之定作人協力義務之發生，須限於工作需定作人之行為始能完成之情形（前者定作人如不為該協力義務，承攬人或可完成其工作，但所完成之工作將難以符合債務本旨；後者定作人不為其協力義務，承攬之工作即無從完成），並不相同（最高法院104年度台上字第799號民事裁判亦可資參照）。是如定作人因違反協力義務，致造成承攬人損害者，承攬人自得依民法第227條第1項適用第226條規定請求定作人賠償所受損害。
　2.本件原告提出自行彙整之被告違反協力義務所致損害明細表為證（下稱系爭損害明細表，本院卷一第41頁，分析附表3）。為被告否認之，故應由原告負舉證之責。查，就原告請求前揭明細表所列之各項費用，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表3，經審究後，核算本件原告得請求之「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」之合理金額應為6萬5,100元，准駁理由詳分析附表3「本院判斷」欄所述。
　㈥原告主張依民法第179條，請求被告給付「原告墊付之鑑定費用（兩造及欣達公司合意委託嘉義縣建築師公會鑑定，應由兩造各負擔50%之鑑定費用）」3萬0,750元（本院卷一第33頁及分析總表項次五），有無理由？
　　按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利
　　益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第179條定有明文。查，本件兩造於107年5月22日會議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定有關原告依系爭契約已施作數量範圍，並經原告於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會辦理鑑定，均如前開四、㈡、2.所述。又兩造於107年5月22日會議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定成立證據契約時，被告對於所提鑑定費用由兩造各負擔一半之建議表示同意，原告對此亦無意見，有上開107年5月22日會議錄音譯文可佐（本院卷二第109頁），足見兩造就鑑定費用之負擔亦已達成合意。又原告主張其業於107年10月25日給付嘉義縣建築師公會鑑定費用6萬1,500元等情，已提出之107年10月25日匯款回條聯（本院卷一第159頁）為證，則依兩造於前開會議之合意，核算本應由被告負擔之鑑定費用應為3萬0,750元（6萬1,500×50%=30,750），則原告主張其墊付依107年5月22日會議合意應由被告負擔之上開費用後，使其無庸支付該費用而受有利益，致原告受有財產上損害，依民法第179條有關不當得利規定，請求被告返還已代墊之鑑定費用3萬0,750元，自屬正當。　
　㈦被告抗辯如認系爭工程皆為原告施作，其施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，而被迫委託其他廠商進行重新施工或修補工程，得對原告請求債權主張抵銷，有無理由？
　1.按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人得請求承攬人修補、解除契約、減少報酬及損害賠償；其請求修補時，應先定相當期限，請求承攬人為之，承攬人不於該期限內修補者，定作人始得自行修補，並向承攬人請求償還修補必要之費用，此觀民法第494條、第493條第1項、第2項規定即明。故承攬人對於工作瑕疵應負責任，以有可歸責之事由為前提；定作人之自行修補，更應以承攬人不於定作人所定期限內為修補，或拒絕修補為要件（最高法院91年台上字第771號裁判意旨參照）。次按工作有瑕疵者，定作人得定相當之期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用。如修補所需費用過鉅者承攬人得拒絕修補。前項規定，不適用之，民法第493條定有明文。所謂定作人得自行修補，係以承攬人不於定作人所定之期間內修補，或拒絕修補為其要件。良以定作人既願訂定承攬契約而將其工作委由承攬人承製，顯見對於工作瑕疵之補完，亦以承攬人有較強之修繕能力，能夠以較低廉之成本完成修補，定作人倘未先行定期催告承攬人是否修補瑕疵，自不容其逕自決定僱工修補；此不獨就契約係締約雙方以最低成本獲取最大收益之經濟目的所必然獲致之結論，且就避免使承攬人負擔不必要之高額費用之公平原則而言，自乃不可違背之法則（最高法院86年台上字第2298號裁判意旨參照）。
　2.被告辯以原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表、工程承攬合約、統一發票、估價單、人數表、泥作工程計價數量集計表、匯出匯款申請書、泥作工程承攬書等件影本（本院卷四第151、215、335至392頁）為證，依系爭契約第29條、第31條、第38條、民法第495條、第227條規定，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯等語。原告則否認有施作品質不符情事，且陳稱被告從未踐行催告修補瑕疵程序，不得對原告請求損害賠償及抵銷等語。
　3.有關被告所抗辯抵銷之主動債權請求權部分：
　⑴系爭契約第29條約定：「逾期罰款：一、乙方倘不能依照合約規定或經甲、乙雙方協議約定之期限內完工，甲方得按逾期之日數罰款作為懲罰性違約金，每日罰款額為本工程總價（含稅）之百分之一，…。二、倘乙方於施工期中，若各單項工程階段有延誤，甲方可於各期請款當中，視情形予以扣款或延後計價。」（本院卷一第85頁），可知本項係約定倘原告逾期完工，被告得扣罰懲罰性違約金之逾期罰款，與原告施作品質不符契約約定之瑕疵無涉。故被告不得執前揭約款，請求原告給付瑕疵修補費用。
　⑵系爭契約第31條第2、3項約定：「乙方倘有因前五款情節之一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短缺甲方工程款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠償……。」、「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合約時，雙方合約自通知終止合約時失其效力，乙方應即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」（本院卷一第85頁），可知依該條第2項約定倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第1至5等約款合法解除或終止，原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求剩餘之承攬報酬而已；依該條第3項約定倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按按系爭契約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之一切請求權，均未約定被告依系爭契約第31條第1項第1至5款解除或終止契約、第6款終止契約後，被告得不經催告定期修補，逕行修補原告施作品質不符系爭契約約定之瑕疵，並請求原告負擔瑕疵修補費用。
　⑶系爭契約第38條第7、12項約定：「七、若有不平整或空心現象或甲方檢查不合格部位，乙方須無償修復至合格，修改材料並由乙方支付。」、「十二、品質不符要求時，乙方應敲除重做，並負材料賠償及一切損失之責。」（本院卷一第93頁），是倘原告已施作之工作存有不平整、空心、品質不符合約約定或經被告依約檢查不合格之瑕疵，經被告發見定期原告修補，原告應負責修補及負擔瑕疵修補過程之全部工料費用。
　⑷復按「因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依前二條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償。前項情形，所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目的者，定作人得解除契約。」、「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償。」民法第495條、第227條定有明文。又因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在排除該條第一項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定行使其權利」之適用所當然之解釋。(最高法院101年度台上字第661號裁判要旨參照)。本件被告就抵銷抗辯部分，復再主張其主動債權之請求權增加依民法第495條、第227條等規定為請求（本院卷五第54頁），而依被告提出天悅墅C、D棟廠商違修繕表、SGS房屋品質查證C、D棟整理表、委託他人重新施作及修繕工程之相關證明文件等光碟（本院卷四第151、215頁），可知被告主張之瑕疵係可雇工委託他人修補之瑕疵，依上開最高法院裁判要旨，被告應先催告命原告補正可得修補之瑕疵。
　⑸依上，兩造已於系爭契約第38條第7、12項等約款，約定倘原告已完成之工作存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕疵，經被告發見定期原告修補，原告應負責修補瑕疵及瑕疵修補費用。且倘原告完成之工作存有存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕疵，被告亦得按民法第495條、第227條規定，經被告發見定期催告原告修補，被告亦得請求原告應負責修補瑕疵及瑕疵修補費用。
　4.本件被告業就抗辯原告已完成工作存有瑕疵，提出終止契約後，被告委託SGS公司於107年5月11至17日查證原告已完成工作出具之SGS房屋品質查證報告書之光碟（本院卷二第261至270頁、卷三第119、167頁）為證，並彙整施工照片與SGS結果比對一覽表（本院三第213頁）、SGS房屋品質查證C、D棟整理表（下稱系爭C、D棟整理表，本院卷四第247至334頁），且就支出修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表費用一覽表（本院卷四第151頁），及數額依據之被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件（包含：工程承攬合約、統一發票、估價單、點工表、泥作工程計價數量集計表、折讓單、手寫數量計算表、泥作工程攬書）（本院卷四第335至392頁），並提出現場重新施作或修補照片（本院卷四第505至506頁）。惟查，揆諸前開證據資料，並無被告催告定期修補之證據。甚且，本件原告已於訴訟中迭次否認被告催告定期修補，本院就此部分曾發函被告補正（本院卷五第48頁），被告雖稱依系爭終止函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函）可知自107年1月起即多次催告原告履約及完成缺失修繕，已盡相當催告義務；另依被告提出之備忘錄、系爭復工保證書可知原告自106年12月即知悉被告告知工程有諸多缺失，並催告依合約應進行修繕，原告至系爭契約終止時亦未進修繕，依約原告最晚應於3個日曆天內完成，原告收到通知後已長達數個月未改善或修繕，被告顯已盡催告義務云云（本院卷五第101、102頁），查：
　⑴系爭終止函內容為：「主旨：有關貴公司承攬『嘉義縣○○段000地號合建工程』-C棟及D棟泥作（含磁磚）工程，迄今未按約定時間施作完成之遲延外，工程瑕疵亦未於期限內改善，已嚴重造成本公司損害，貴公司顯然無履約誠信及履約能力，本公司特此通知終止契約並依約29條請求逾期罰款及損害賠償新台幣0000000元整，請如說明，請查照。……」等語（本院卷一第121至127頁）。其說明二、三則列出依原告提出之復工進度表尚有未完成工項，並無被告上開函文所稱有何施作部分之工程瑕疵催告改善之工項；其說明四則載：「查貴公司前因無故停工達1個月……，貴公司表示願意並提出上開說明二及說明三之復工進度表，所有工項最遲應於107年2月完成，且另有簽署用印無故停工請求同意復工保證書。然目前依本公司查驗結果如說明二及說明三所示，貴公司幾乎所有工項均未完成，造成後續工程延宕及有可能交屋遲延，致CD棟泥作工程進度再度因而嚴重遲延。本公司雖於107年2月及3月間多次發函通知貴公司盡速完成缺失改善，然仍未見工程進度推進。……」等語（本院卷一第123、125頁），內容顯係就原告未依系爭復工保證書承諾按期完成工程進度，致工程遲延，而非針對原告在系爭契約終止前已完成部分工程瑕疵催告修補。又有關被告依系爭終止函就終止前曾催告原告修補一節，亦未見被告提出任何證據資料。
　⑵依被告提出之106年12月22日及106年12月25日備忘錄略載：「主旨：貴公司已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相關缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續無故曠工達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，……」、「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相關施工缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴公司至今卻連續無故曠工達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，本公司前於106年12月22日已發備忘錄通知貴公司違約並嚴重損及本公司利益。貴公司依約應立即派工施作，……今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作……。」等語（本院卷一第307、309頁），固有提及原告就系爭工程施工有相關缺失未改善情事，然上開備忘錄除原告曠工外，究原告施工有何具體個別之施工瑕疵，及於何時催告等情，均未見該備忘錄記載，自難僅憑上開備忘錄抽象記載，即據以認定被告確有就被告所列原告施工瑕疵定期催告修繕。
　⑶被告另舉原告於107年1月10日所立之系爭復工保證書為其催告之證據。查，該保證書略載：「茲立書人新錡美學有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設同意復工，並保證履行下列事項：一、立書人保證於民國107年1月11日下午兩點前提出復工計畫（計畫內容至少包括C棟及D棟各別後續施工工法、工序、各層完工時間、缺失改善完成時間及出工人數）並送佳誠建設審查……。二、立書人保證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失，每日現場出工人數師傅級應為10人以上，……。三、立書人保證於民國107年1月11日下午5點前於設計圖上標示目前已施作範圍及未施作範圍，同時應於現場標記已施作範圍，並提供內地、壁磚、樓梯磚及露、陽台磚完工時間表，送佳誠建設審查同意後始得進場……。四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。五、立書人保證施工安全並回搭先前拆除之交叉拉桿；若因本案申請使照而經營造單位拆除外部鷹架後，立書人同意於取得使照後，本工程若需外部鷹架施工，由立書人自行負責。……」等語（本院卷一第315頁），系爭復工保證書雖提及「保證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失」等語，然該用語仍係抽象指改善缺失，而未指明係何具體缺失，自難據此即認被告確有具體指明原告施工瑕疵而定期催告原告改善，是系爭復工保證書亦不足認定被告確有就其所抗辯之瑕疵催告原告修繕。
　⑷至被告抗辯其曾多次以函文及存證信函催告原告履行義務一節（本院卷五第126頁），除上開資料外，未見被告具體指明係何函文及存證信函。是本件被告既不能證明就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，確已定期催告原告修繕，則就被告抗辯其曾催告原告修補工程施作部分之瑕疵一節，自難遽予採信。
　5.綜上，本件被告就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，尚無從認定被告有定期催告原告修補，則被告自不得依系爭契約第38條第7、12項等約定及民法第495條、第227條規定，請求原告給付瑕疵修補費用，是被告抗辯原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，而支出瑕疵修補費用937萬8,546元，其得依系爭契約第29條、第31條、第38條約定及民法第495條、第227條規定，以對原告之瑕疵修補債權為抵銷云云，即屬無據。
　㈧依上所述，本件原告得據依兩造間承攬契約法律關係，依系爭契約第7條請求被告給付有關在被告終止系爭契約前原告已施作之原約定工項及追加工項承攬報酬1,050萬8,560元，並加計營業稅52萬5,428元；依債務不履行之法律關係請求被告給付違反協力義務所致損害6萬5,100元；另依不當得利請求給付代墊鑑定費3萬0,750元，合計1,112萬9,838元（內容詳附件之分析總表所載）。扣除被告前已給付之500萬元後，被告尚應給付612萬9,838元，而被告所為抵銷抗辯並不足取，已如前述，則原告依上開法律關係請求被告給付612萬9,838元，即屬正當。　　　
五、綜上所述，原告本於兩造間承攬契約、債務不履行及不當得利等法律關係，請求被告給付612萬9,838元，及自起訴狀繕本送達翌日即108年3月14日（本院卷一第235頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，超逾上開部分之請求則屬無據，應予駁回。
六、兩造分別聲請供擔保請准宣告假執行及免為假執行，經核原告勝訴部分，並無不合，爰酌定相當之擔保金額准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。
七、本件為判決之基礎已臻明確，兩造其餘之陳述及所提其他證據，經本院斟酌後，認為均於判決之結果無影響，亦與本案之爭點無涉，自無庸逐一論述，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：依民事訴訟法第79條。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　　法　官　蔡政哲
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林鈞婷

臺灣臺北地方法院民事判決

108年度建字第176號

原      告  新錡美學有限公司



法定代理人  陳紘萱  

訴訟代理人  游敏傑律師

複  代理人  孫羽力律師

被      告  佳誠建設股份有限公司



法定代理人  邱冠銘  

訴訟代理人  甘存孝律師

上列當事人間請求給付工程款等事件，經本院於中華民國113年1

0月14日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

被告應給付原告新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元及自民國

一百零八年三月十四日起至清償日止，按年息百分之五計算之利

息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔五分之三，餘由原告負擔。

本判決第一項於原告以新臺幣貳佰零伍萬元或同面額之銀行無記

名可轉讓定期存單為被告供擔保後，得假執行。但被告如以新臺

幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元為原告預供擔保，得免為假執

行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

一、原告主張：被告前於民國106年4月初發包位於嘉義縣○○市○○

    段000地號之「天悅墅新建工程」（下稱系爭新建工程）中

    之「天悅墅相關工程之C、D棟泥作工程」（下稱系爭工程）

    予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11

    月7日簽訂工程承攬合約書（下稱系爭契約），約定工程總

    價為新臺幣（下同）2,068萬5,336元（未稅），結算方式採

    實作實算。原告於106年11月間開立請款單及發票向被告請

    款750萬元，惟被告僅給付票面金額500萬元之支票；原告復

    於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支

    付之250萬元），被告於收受請款單及發票數日後將其退回

    ，並拒絕付款，原告遂於107年4月3日發函通知被告即日起

    暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月12

    日發函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函，下稱

    系爭終止函）終止系爭契約，原告於同年月16日收受。履約

    期間，被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約外之

    追加工程。甚且，復因可歸責被告之被告工序協調不當或任

    意變更工序等違反定作人協力義務，致原告受有額外支出相

    關費用之損害。本件因被告自106年11月起至107年3月期間

    ，屢次積欠原告估驗計價款。原告遂於107年4月3日以函文

    通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估

    驗計價款後始繼續進場施工。詎被告於107年4月12日按系爭

    契約第31條第1項第2、5、6款之約定，片面終止契約。嗣兩

    造於107年5月22日會同訴外人欣達營造有限公司（即天悅墅

    A、B棟泥作工程之承攬人，下稱欣達公司），三方合意委由

    嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於

    同年10月收受鑑定報告（下稱系爭建築師鑑定報告），因被

    告無故終止系爭契約，其得依系爭契約第7條、民法第505條

    、第511條但書規定，請求被告給付：㈠已施作之系爭契約報

    價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬1,045萬4,761元

    、㈡已施作之追加工項報酬22萬2,653元、㈢未完成部分之預

    期利益290萬0,621元，上開款項加計5%稅款，共1,425萬6,9

    37元；㈣又因被告工序協調不當或恣意變更工序等違反定作

    人協力義務之行為，致原告支出額外費用並受有損害，爰依

    民法第227條規定請求被告給付13萬1,100元；㈤又依民法第1

    79條規定，請求為被告墊付系爭建築師鑑定報告費用3萬750

    元，綜上所述，扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941

    萬8,787元（計算式：14,256,937+131,100+30,750-5,000,0

    00=9,418,787）等語，聲明：㈠被告應給付原告941萬8,787

    元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算

    之利息。㈡原告願以現金或等值之銀行無記名可轉讓定期存

    單供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則抗辯：

　㈠原告未依系爭契約第6條至第9條、第16條、第38條第49、51

    、52項約定，於每月估驗請款，並檢附試驗合格報告及材質

    證明文件，由被告辦理計價作業；提出圖說、計畫書、樣品

    、色樣等送被告審定；提出材料出廠證明文件、完工照片；

    於各項施工階段自行檢查並提出檢驗表單，呈報被告前往檢

    查等約定方式提出資料請款，因系爭工程未全部完竣，亦未

    依系爭契約第27條辦理工程驗收程序，則被告無付款之義務

    ；縱認應以原告已施作之數量給付，仍應視該已施作部分有

    無達到驗收標準，如未達到，原告則無請求報酬之權利。

　㈡又原告自106年12月起，無故停工超過一個月，經被告多次要

    求改善無果，後被告於107年1月4日以存證信函告以因原告

    無故停工，已嚴重遲延並影響其他工程進度，經被告分別於

    106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期將

    另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失，原告遲至107

    年1月10日始提出「無故停工請求同意復工保證書」（下稱

　　系爭復工保證書），承諾同意復工及保證履行相關事項。然

    原告進場復工後，又任意停工，違反系爭復工保證書第3項

    、系爭契約第31條第1項第2款等約定。被告於107年1月30日

    再次寄發存證信函要求改善，原告仍未改善；被告又於107

    年3月26日發函要求原告就系爭工程缺失項目提出自主檢查

    表，惟原告遲未提出，更於107年3月25日、26日擅自進場打

    除缺失處，被告再於同年月28日請原告提出缺失數量總表，

    原告仍置之不理，原告就系爭工程並未提出檢驗及證明文件

    ，又有多次無故停工、曠工達二日情形，經被告多次通知後

    ，仍不為改善，依系爭契約第12條、第13條、第19條、第31

    條第1項第2、5、6款、第38條第49項，已屬違約，被告自得

    依上開約定於107年4月12日終止系爭契約。又原告於107年3

    月離場時，尚有超過數十項工程未完成，被告並委請台灣檢

    驗科技股份有限公司（下稱SGS公司）就原告施作工程部分

    進行品質檢驗（下稱SGS檢驗報告），SGS檢驗報告認定原告

    施作工程部分，多未符合一般品質、應打掉重做，足見原告

    請求此部分報酬，應無理由。又原告自承內牆及外牆泥作工

    程，係轉包他人施作，且未得被告之同意，顯已違反系爭契

    約第31條第1項第1款約定，被告自得解除或終止系爭契約，

    況此部分工程並未完工，且非由原告施作，原告亦不得請求

    此部分之工程款。

　㈢嘉義縣建築師公會雖作成系爭建築師鑑定報告（本院卷一第3

    21頁，電子檔見卷一第151頁之光碟），然該公會於同年7月

    4日至8月24日間所為之現場鑑量，多為被告自原告於107年3

    月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果，又系爭建築師

    鑑定報告僅就施作數量鑑定，未認可原告之施工內容、品質

    符合系爭契約或一般施作標準。原告申請系爭建築師鑑定報

    告，並未經被告之同意，被告亦未參與相關鑑定過程，故毋

    須分攤系爭建築師鑑定報告費用。又原告於107年3月25日之

    請款文件與系爭建築師鑑定報告認定之數量差異甚大，鑑定

    項目亦與系爭契約所約定項目不同，就原告請求分析附表1

    之意見如下：

　1.項次1於系爭建築師鑑定報告內為「四向立面外牆打底+粉光

    」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，亦未說明是否為

    1:3水泥砂漿。

　2.項次2部分，系爭建築師鑑定報告已將C棟內牆、D棟內牆部

    分作廢，無法作為原告有施作之證據。

　3.項次5、5-1，依系爭契約約定施作範圍應包含抹縫始計價，

    故原告主張項次5-1未抹縫之部分無法計算數額。

　4.項次6、9為樣品屋部分，依系爭契約第38條及附件第9220、

    9310章已約定打樣部分不予計量，其費用已包含於整體計價

    之工作項。

　5.項次10、11、12，並無施作戶別照片無法證明施作事實，項

    次11於系爭建築師鑑定報告內為「屋頂打底+粉光（含天溝

    ）」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，且項次12部分

    並非由被告簽收及保管。

　㈣原告於106年11月28日提出一張僅有粗略記載之請款單，向被

    告請款750萬元，被告為使原告繼續施工，以暫時預支工程

    款方式，給付500萬元支票，並非同意原告請款內容；退步

    言之，兩造已於106年11月21日以「一式」結算包含：1.D棟

    內部1:3水泥砂漿打底1-5樓完成；2.D棟外牆1:3水泥砂漿打

    底2-5樓完成；3.C棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；⒋C、

    D棟外牆二丁掛鋪貼2-4樓完成等，即系爭契約報價單項次1

    、12、5部分，金額為750萬元，惟原告並未完成，縱依照系

    爭建築師鑑定報告，扣除兩造合意計算之前開部分，未結算

    之金額部分僅為251萬7,091.5元，與被告另請廠商施作之費

    用抵銷後即無請求利益（抵銷如後述）。

　㈤就分析附表2追加工項部分：

　1.兩造並未依系爭契約第11條就追加工程達成合意。

　2.否認於原告主張已完成工作之項目金額等明細內容：系爭建

    築師鑑定報告係僅依原告單方提供之資料辦理現況保全鑑定

    紀錄，鑑定過程未考量原告完成之現況工作是否符合系爭契

    約約定之內容，故原告自不得據以請求。

　3.分析附表2項次1原告施工錯誤，其餘則未提實施施工照片。

　㈥對原告請求之預期利益290萬0,621元（未稅）部分：

　1.否認原告得請求預期利益。系爭契約係經被告依約合法終止

    ，原告自不得依民法第511條但書規定，請求賠償預期利益

    。

　2.縱認原告得請求，否認原告請求之項目數額明細，同前㈤2.

    所載。

　㈦對原告請求之因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協

    力義務，所致之損害13萬1,100元部分：

　　原告未依約及工程慣例，將出工計畫表及出勤日報表事先提

    供予被告作為調度之依據，自不得主張被告違反協力義務。

    原告身為專業廠商，如認工序調整或變更有疑義，並未於當

    時提出，亦不得主張被告違反協力義務。況外牆灰誌係由下

    往上一整體施作，原告並未提出原施作、重新施作等兩照片

    ，及未提出按系爭契約第38條第5項經設計單位查驗完成之

    證明，故應由原告舉證。　　

　㈧被告係因原告未依約履行系爭契約，而終止系爭契約，並非

    任意終止，是原告就系爭工程並無預期利益。依系爭契約第

    12條第3點，因施工品質不良或監督不實所致之應有損害，

    由原告負責。依系爭契約第38條，有關工程慣例或完成工程

    所需配合之工作，均應順作，原告本應將出工計畫表及出勤

    日報表示先提供被告作為調度之依據，然原告未提出，原告

    既認為工序調整或變更有問題，卻未於當下表示意見，故無

    從認被告違反協力義務。

　㈨縱認原告有施作系爭工程，惟因原告無故停工、遲延工程，

    且施工錯誤及品質不佳，被告分別於106年12月22日、同年

    月25日通知原告改善，原告均置之不理，依系爭契約第12條

    、第19條、第29條，被告自得另尋廠商施作，且費用應由原

    告負擔，而被告因此支出泥作缺失打除修繕工作34萬2,076

    元、外牆二丁掛鋪貼及打底空心修繕工程19萬2,722元、泥

    作空心修補工程53萬8,274元、C、D棟泥作打底粉刷及貼磚

    修繕工程561萬3,615元、C、D棟貼磚工程227萬1,507元、泥

    作粉刷修繕工程42萬0,352元，共937萬8,546元，爰依民法

    第495條、第227條之損害賠償請求權、第334條主張抵銷。

　　本件原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4

    月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於

    同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查證

    ，發見原告施作品質不符系爭契約約定（SGS房屋品質查證

    報告書，本院卷三第119、167、213頁，SGS房屋品質查證報

    告書之電子檔光碟，卷四第215頁，SGS房屋品質查證C、D棟

    整理表之電子檔光碟），致被告將該施作部分打掉重新施作

    ，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支出

    瑕疵修補費用937萬8,546元（本院卷四第151頁，違約修繕

    表一覽表，計6大項共937萬8,546元，卷四第215、335至392

    頁，被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件

    ）。爰依系爭契約第29條、第31條、第38條等約定，及民法

    第495條、第227條等規定，請求原告給付瑕疵修補費用，並

    以之為抵銷抗辯。

　㈩聲明：1.原告之訴及假執行聲請均駁回。2.如受不利判決，

    被告願供擔保，請准免予假執行。

三、兩造不爭執之事實（本院卷四第189至190頁）：

　㈠被告前於106年4月初發包系爭新建工程中之系爭工程予原告

    承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽

    訂系爭契約，約定工程總價為2,068萬5,336元（未稅），結

    算方式採實作實算(本院卷一第63至105頁)。被告以原告於1

    06年12月間無故停工，分別於106年12月22、25日備忘錄限

    期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠

    償衍生之損失（本院卷一第307至309頁、卷二第131至137頁

    ）。

　㈡原告於107年1月10日提出系爭復工保證書，承諾同意復工及

    保證履行相關事項(本院卷一第315頁)。

　㈢原告於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施工、

    待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工（本院

    卷一第119頁）。

　㈣被告107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約

    定，通知原告終止契約，並於同年4月16日送達原告（本院

    卷一第121至125頁、第311至314頁，卷二第232頁）。

　㈤被告委託SGS公司於107年5月11日至17日間，就系爭新建工程

    C棟及D棟進行房屋品質查證報告（本院卷三第119頁）。兩

    造會同被告下包即訴外人廣佳石材公司（下稱廣佳公司）、

    欣達公司於107年5月22日召開會議協議，合意由建築師公會

    辦理鑑定量測數量，且鑑定過程被告不會派人，被告同意鑑

    定量測結果，鑑定費用由兩造各負一半（本院卷二第101、1

    07至109頁）。

　㈥原告及欣達公司於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定

    ，並經其鑑定出具鑑定報告（即系爭建築師鑑定報告，本院

    卷一第321頁、卷二第113頁，電子檔見本院卷一第151頁光

    碟。更新後定稿之電子檔鑑定報告，卷二第347頁）。被告

    已給付原告系爭工程之工程款500萬元（本院卷一第111頁）

    。

　㈦系爭新建工程已於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）

    嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁）。

四、原告主張被告發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬。

    兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價2,068萬5

    ,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月

    間向被告請款750萬元，被告僅給付500萬元；於107年3月間

    請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬元

    ），被告退回請款單及發票並拒絕付款。原告即通知被告暫

    停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月16日

    終止系爭契約。期間被告屢次指示變更追加工程，致原告施

    作原契約外之追加工程，且因可歸責被告致原告受有額外支

    出相關費用之損害。嗣兩造會同欣達公司合意委由嘉義縣建

    築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10月

    收受系爭建築師鑑定報告，系爭工程就已施作之系爭契約報

    價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬計1,045萬4,761

    元，加計已施作追加工項報酬22萬2,653元，及未完成部分

    之預期利益290萬0,621元，以上工程款加計5%稅款，係依得

    依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定得請求

    之1,425萬6,937元；另因被告違反定作人協力義務等行為，

    致原告支出額外費用並受有損害13萬1,100元，其得依民法

    第227條規定請求被告給付；再被告墊付系爭建築師鑑定報

    告費用3萬750元，亦得依民法第179條規定，請求被告給付

    。扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元等

    語，被告則以前揭情詞置辯，茲就兩造爭執分敘如下：

　㈠被告於107年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之

    約定，通知原告終止契約，是否合法？

　1.查，系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定：「一、本合約

    及其附件，自簽訂之日起至全部工程完竣驗收且保固期滿之

    日止，惟如有下列前六款之一者，甲方（按即被告，下同）

    得將本合約予以解除或終止，並以存證信函寄發至乙方（按

    即原告，下同）合約地址為告知義務。……㈡乙方逾規定期限

    尚未開工，或開工後工程進行遲緩，作輟無常，或未完工，

    或工人機具設備不足，甲方認為不能依期限竣工時。……㈤乙

    方違反本合約條款各項規定時。㈥甲方因故停止工程時。」

    。系爭契約第36條第3項約定：「合約附件及會議紀錄、工

    務通知書為合約文件之一部分，效力等同。」（本院卷一第

    85、89頁）。

　2.被告抗辯原告未依約履行，且無故停工、曠工，延宕工程之

    進行，違反系爭契約第31條第1項第2款約定，經其多次通知

    仍不改善等語，提出106年12月22日及106年12月25日備忘錄

    （本院卷一第307、309頁）為證。查，被告於106年12月22

    日通知原告之備忘錄及是日檢附該備忘錄之電子郵件，其備

    忘錄載明：「主旨：貴公司（按指原告）已連續二天無故曠

    工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司（按指被

    告）於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工

    程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程未完成

    等情事，但貴公司至今已連續無故曠達二天，依雙方簽訂工

    料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知請貴

    公司依約立即派工施作，否則本公司顧及工程進度及利益，

    將逕行另尋廠商進場，其產生之費用將由貴公司工程款中扣

    除。」（本院卷一第307頁、卷二第131至133頁）；另被告

    同年月25日通知原告之備忘錄及檢附該備忘錄之電子郵件，

    其備忘錄載明：「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重

    影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司於嘉義縣○○市○○段

    000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進度嚴重落

    後、相關缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴

    公司迄今已連續無故曠達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書

    第十九條曠工責任。本公司前於106年12月22日已發備忘錄

    通知貴公司派工進場，今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通

    知請貴公司依約立即派工施作。將逕行顧工進場施作，其所

    衍生之損失費用將由貴公司工程款中逕自扣除。」（本院卷

    一第309頁，本院卷二第135至137頁）等情；參酌原告107年

    1月10日提出之系爭復工保證書載明：「茲立書人新錡美學

    有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉

    義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程

    （下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，

    未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18

    日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，

    然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工

    程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避

    免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設

    同意復工，並保證履行下列事項：一、…。四、立書人保證

    自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照

    並經佳誠建設驗收同意止。」（本院卷一第315頁），及原

    告提出施工期間之新建工程之施工告示牌之欄位「施工期限

    」載明：「民國105年10月1日至107年6月30日」（本院卷三

    第101頁、第151頁）；且衡以兩造未爭執原告於107年1月10

    日出具系爭復工保證書後，原告即經被告同意復工等情，據

    此，可知原告承攬之系爭工程，確實因可歸責原告自身內部

    因素而於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工，

    且經被告於106年12月22、25日兩次限期原告立即復工後，

    仍因可歸責原告本身內部因素而未能復工，致系爭工程未能

    配合系爭新建工程於106年12月30日施工期限前完工，以致

    系爭新建工程取得使用執照及交屋遲延，依系爭契約第31條

    第1項第2、6款之約定，被告得終止契約，且經兩造於107年

    1月10日另行協商後，經兩造協議原告承攬之系爭工程應於

    復工後至完工取得使用執照及經被告驗收合格止，不再任意

    停工，依系爭契約第36條第3項約定，系爭復工保證書應為

    合約文件之一部，效力等同系爭契約。

　3.本件兩造並未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書

    後，承諾同意復工及保證履行相關事項一節（詳前開三、兩

    造不爭執事項㈡所載），又原告嗣以107年4月3日函文通知被

    告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價

    款後始繼續進場施工等情（本院卷一第119頁），被告依系

    爭復工保證書，同意原告107年1月11日復工後，因原告違反

    系爭復工保證書第4款約定，已屬違反系爭契約文件規定，

    依系爭契約第31條第1項第5款約定，被告得終止系爭契約。

    又原告已於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工

    ；且原告於107年4月3日再度通知被告自即日起暫停進場施

    工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工，

    已如前述，細繹原告上開107年4月3日通知函，原告係以被

    告未如數給付原告估驗計價款，致原告財務吃緊為由，暫停

    施工，並無敘及係因可歸責被告之任何事由致原告自107年4

    月3日起無法繼續履約施作；再者，依系爭契約第5條付款辦

    法約定：「一、付款日期：每月付款一次，付款日為每月25

    日，遇假日順延。二、付款比率及票期：㈠預付款0%㈡驗收款

    90%：現金電匯100%㈢保留款10%：現金電匯100%」；第6條付

    款方式約定：「……六、依契約工程實作數量結算（甲、乙雙

    方有認知差異時，以建築師竣工圖為準）……（契約所附投標

    用之詳細價目表，其數量為估計數，除另有約定者外，不應

    視為廠商完成履約所須供應或施作之實際數量）。」；第7

    條請款方式約定：「一、本合約每月估驗請款計價乙次，當

    月25日前計價完成，次月25日支付該期款項（如遇國定假日

    則順延）。二、每期請款時乙方需開立估驗金額之全額發票

    ，並依檢附相關試驗合格報告及材質證明文件後，於每月25

    日前（次月付款）送至甲方工地，甲方始予辦理計價作業。

    ……」等語（本院卷一第69、71頁）足認系爭工程估驗計價款

    之性質，係指按工程完成之數量付款之方式，施工期間，承

    包商得定期以書面申請估驗計價，經業主核實後付給該期內

    完成工程數量之一定比例金額，其餘則為保留款，是工程估

    驗計價款性質應為融資性質之暫付款，除契約當事人特別約

    定外，原告不得以此為由拒絕繼續履行契約，則原告於107

    年4月3日起停工應可歸責原告自身財務因素之任意停工，應

    屬違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，被告自得依

    約終止系爭契約。兩造既不爭執被告於原告107年4月3日通

    知被告自即日起暫停進場施工後，被告已於同年4月12日依

    系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，通知原告終止契約

    （本院卷一第121至127頁、第311至314頁），並於107年4月

    16日送達原告（本院卷二卷第232頁），可認系爭契約業經

    被告於107年4月16日合法終止。

　4.原告雖陳稱本件係因工地工進表、負責人更換及請款等問題

    有所糾紛，被告於107年1月間阻止原告進場施工，並稱如欲

    繼續施工需簽立其提供之系爭復工保證書，否則要告原告違

    約云云，原告為繼續進行工程以取得報酬，雖系爭復工保證

    書所載非事實，仍在保證書上用印。兩造於107年1至3月期

    間多次開會確認施工項目、工進及尚有部分工程須待其他廠

    商施做其他部分，以免原告先行施作後致其他廠商無法施作

    之情形，原告配合被告指示繼續施工，詎被告於3月起多次

    阻止原告進入工地施工，甚至驅離原告施工人員，使原告無

    法繼續進行工程。原告乃於107年3月26日函知被告說明施工

    狀況、工程已完工項目、未完成項目原因及促請被告負協力

    義務以免影響工進，並請被告以正式函文告知審查上開工程

    狀況及解決工進問題，被告均未理會，而逕以原告遲延工程

    、未於期限內改善工程瑕疵為由終止系爭契約等語，提出10

    7年2月22日會議錄音譯文、錄音光碟及原告107年3月26日函

    影本（本院卷二第29至35頁、卷五第151至156頁）為證。查

    ：

　⑴依原告提出之107年2月22日會議錄音譯文所載，原告會議代

    表許騰允稱：「你也知道說，我現場從接手之後，我把現場

    ，不要說理整得很好，最起碼我把整個工進都趕出來了，那

    現在是，因為我不曉得說副總你們到底是說我們要配合到什

    麼程度?還是說一些，包括你說那個施工計畫，施工計畫書

    ，說實在，施工計畫書依我們施工的話，我們算是一個施工

    單位，你們是業主方，但這如果說你說那個施工計畫書的話

    ，應該是你們上方給我，不是我們下方提供，我們可以給建

    議啦。」被告會議代表邱冠銘陳稱：「我們是這樣講，其實

    我先我不管我包給麗明、包給營造廠，包括我包給品線廠商

    ，施工計畫他都一定要做，為什麼要施工計畫，因為你有辦

    法提出一個施工計畫，你才知道說工序要什麼去排，包括我

    ，因為我。」等語（本院卷五第151頁），是原告會議代表

    在會議中固已陳稱其已把工進都趕出來等語，然其後係就施

    工計畫是否有必要提出及由何人提出表示意見，被告之會議

    代表則表明原告必須提出施工計畫，而未就原告代表所稱已

    將整個工進都趕出來表示肯定之意。而依系爭契約第8條約

    定：「工程圖說及送審：本工程之設計圖說、規範等合約附

    件，乙方已完全明瞭並確實遵照，不再異議。……合約簽定後

    乙方需依約提出圖說、計劃書、樣品、色樣…等文件送甲方

    及設計監造單位審定，……」、第38條施工說明及其他要求事

    項第22項記載：「施工前，乙方須提簡報、廠商資格及施工

    計劃書經送審甲方、監造及建築師審查通過……。」等語（本

    院卷一第71、95頁），是依約原告本有提出施工計劃書予被

    告、監造及建築師審查之義務，依上開對話內容可知，原告

    除未提出施工計劃書外，亦表示應由被告提供，顯與系爭契

    約約定不符，原告未提出施工計畫書，將可能使被告無法確

    實掌握工程進度及其後續工程排序，是由上開對話內容，尚

    無從據以認定原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不

    符之情形。

　⑵至原告所陳有關要求原告價格再調降，否則後面如被告後續

    換廠商就不會再付款、被告會議代表邱冠銘對原告會議代表

    許騰允稱你都從頭站到尾，至少你每天還會到，這是你可取

    的部分等情，就有關價格部分，被告會議代表邱冠銘提及可

    繼續合作之事，並稱「我就很簡單，前面發生已經發生了，

    也不用去檢討說誰對誰錯，我不會跟你說你罷工幹什麼，對

    我來講合約只是一本紙而已，這是君子協定嘛，……我現在的

    意思是說我已經虧那麼多了，這個利潤是不是你們也不要賺

    這些利潤了，就這樣子……許A，現在室內的部分你要先趕起

    來，你沒趕起來，裏面都沒辦法做……」等語（本院卷五第15

    3頁），固似提及價格問題，然究竟該等問題係基於什麼動

    機，從該對話內容無從得知，自原告所簽立之系爭復工保證

    書觀之，亦不能排除係因原告延宕工期之可能性，自無從憑

    此反推原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不符之情

    形。

　⑶綜上，本件依原告提出之錄音光碟與譯文，無從認原告簽立

    系爭復工保證書與事實不符，而推翻系爭復工保證書效力，

    並進而影響本院前開認定。　　　

　㈡原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規

    定，請求被告給付「原契約約定工項」之結算工程款1,045

    萬4,761元（未稅）（本院卷一第35頁，如分析總表項次一

    、分析附表1），有無理由？

　1.原告得依系爭契約第31條第2、3項等約定，請求被告給付已

    完成工作之工程款：

　⑴按報酬應於工作交付時給付之，無須交付者，應於工作完成

    時給付之。工作係分部交付，而報酬係就各部分定之者，應

    於每部分交付時，給付該部分之報酬。又工作未完成前，定

    作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損

    害，民法第505條、第511條分別定有明文。又承攬契約之終

    止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定

    作人仍應就承攬人在契約終止前已完成之工作部分給付報酬

    。再依民法第511條規定，工作未完成前，定作人得隨時終

    止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此項損害

    雖包括承攬人於終止前已完成工作部分之報酬，惟承攬人除

    依該條規定請求定作人賠償其因契約終止而生之損害外，非

    不得依終止前之契約關係請求已完成工作之報酬，承攬人就

    此得併為或擇一為請求（最高法院74年度台上字第1769號、

    104年台上字第2182號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約第31條第2項約定：「乙方倘因上列前五款情節之一

    被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現場

    材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦應

    無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短欠甲方工程款

    ，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠償

    ；……。」（本院卷一第85頁），可知倘系爭契約經被告依系

    爭契約第31條第1項第1至5款情形合法解除或終止者，原告

    應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用，

    待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告始

    得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被告

    因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求終止

    前之已完成之工作報酬。又本件被告並未稱係依民法第511

    條規定終止契約，原告依該條但書規定請求，尚屬無據，惟

    原告依此請求權請求被告給付雖屬無據，然仍不妨礙原告得

    依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，附此敘明。

　⑶系爭契約第31條第3項約定：「乙方倘因上列第六款事由經甲

    方通知終止合約時，雙方合約自通知日起失其效力，乙方應

    即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由

    甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權

    。」（本院卷一第87頁），是倘系爭契約經被告依系爭契約

    第31條第1項第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人及

    同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按系爭契約約定

    單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之一

    切請求權。

　⑷系爭契約係經被告於107年4月16日依系爭契約第31條第1項第

    2、5、6款之約定終止，已如前述。又系爭工程所屬之系爭

    新建工程業於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉府

    經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁，見前開三

    、兩造不爭執事項㈦），可知系爭工程業已完工，原告即得

    依系爭契約第31條第2、3項等約定請求被告依合約約定單價

    計價給付終止前已完成部分之工程款。

　2.原告主張其完成之項目與數量，業經委由嘉義縣建築師公會

    鑑定，提出系爭建築師鑑定報告為證。被告則辯稱：該公會

    於同年7月4日至8月24日間所為現場鑑量，多為被告自原告

    於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果等語。

    然兩造業於起訴前成立「證據契約」，合意委託嘉義縣建築

    師公會辦理原告已完成工作之結算工程款鑑定工作，結算工

    程款之計算方式採現場量測之尺寸計算實作數量，並依鑑定

    結果辦理結算給付：　　　

　⑴按鑑定為調查證據方法之一種，當事人因裁判上確定事實所

    需之證據資料而行鑑定時，參照民事訴訟法第376條之1第1

    項、第326條第2項前段及第270條之1第1項第3款、第3項之

    規定，得於起訴前或訴訟進行中，就鑑定人、鑑定範圍、鑑

    定方法等事項加以合意；此種調查證據方法所定之證據契約

    ，兼有程序法與實體法之雙重效力，具紛爭自主解決之特性

    及簡化紛爭處理程序之功能。倘其內容無礙於公益，且非屬

    法院依職權應調查之事項，及不侵害法官對證據評價之自由

    心證下，並在當事人原有自由處分之權限內，基於私法上契

    約自由及訴訟法上辯論主義與處分權主義之原則，自應承認

    其效力，以尊重當事人本於權利主體與程序主體地位合意選

    擇追求訴訟經濟之程序利益（最高法院102年度台上字第246

    號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約經被告於107年4月16日依約合法終止後，參酌系爭

    工程地點位於「嘉義縣」（此參系爭契約第2條約定履約地

    點可明，本院卷一第69頁），且依系爭契約約定之結算方式

    採實作實算；復揆諸兩造會同廣佳公司、營造廠商欣達公司

    於107年5月22日召開協商會議之錄音譯文，其中，原告代表

    陳紘萱陳稱：「……，現場合約的後面的尺寸圖，其實跟現場

    實際的尺寸會有變更，……你施工的所以我們在合約是簽的是

    簽實作實算，那實作實算就像邱副總講的，……，這也是要量

    現場，才有辦法去算，如果要用竣工圖，還是會再來這裡坐

    ，你竣工圖就算我們結算，我們可以請人家來估算，但是你

    現場實際如果沒有去丈量過，你還是會有落差，這兩個數字

    還是會有落差。」等語，被告代表即邱冠銘則稱：「我回來

    ，我只有跟這個建築師公會講，我們只有竣工圖，因為我們

    本身已經……。」等語；欣達公司代表即陳建呈陳稱：「不過

    現在這個樣子，兩邊還是會有落差，如果可以，讓他們去量

    。」，其後被告代表即邱冠銘稱：「OK，他們去，他們量沒

    關係，看什麼時候去量，派公會去量，我有說，本來欣達那

    個時候派一個來講嘛，好，我說沒關係，我們叫建築師公會

    來量，這是公證單位，大家到時候對東西，他們不可能造假

    嘛。……造假，他到時是會有一個法律責任，這東西我們可以

    認同…，啊這個數量算出來的時候，他說算出來的那個時候

    那個東西我們一個禮拜以後就發佈這樣好了，就處理好，…

    」等語，原告代表陳紘萱隨後稱：「其實我都很贊成，…。

    」，之後廣佳公司代表即廣佳呂陳稱：「…，你（即本件被

    告）去找或是去找這個測量公測的雙方尺頭和尺尾各找一個

    人來看，才不會說公會測完之後還有問題出來，尺頭尺尾稍

    微看一下。」其後被告代表邱冠銘陳稱：「公會，公會這東

    西我完全認同，公會因為公會是公證單位啦！……啊你們如果

    不信任公會，你們可以派人到公會旁邊，我信任公會。……公

    會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣

    就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第107至108

    頁），顯見兩造確實有同意以建築師公會辦理測量原告施工

    項目及數量，被告亦認同由建築師公會測量數量，而本件原

    告係於108年2月27日起訴，可知兩造在欣達公司協調下於原

    告起訴前之107年5月22日會議中成立證據契約，合意委託系

    爭工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定原告實作之

    合理數量及結算工程款。　　

　3.本件原告得請求之「原契約約定工項」之合理結算工程款應

    為若干元：　

　⑴本件兩造既在營造廠商欣達公司協調下於107年5月22日協商

    會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之嘉義縣建

    築師公會辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款，原告

    及欣達公司遂於同年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，

    並經其鑑定出具系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321至794

    頁、卷二第113至118頁。電子檔見卷一第151頁。更新後定

    稿之電子檔鑑定報告，見卷二第347頁、卷三第183頁證物袋

    ），且原告亦已提出兩造、嘉義縣建築師公會會同至現場辦

    理鑑定之現場照片及其光碟錄影資料為證（本院卷二第221

    至222頁、卷二第223頁、卷三第231頁），被告就原告提出

    之前揭照片自認確實有會同原告及嘉義縣建築師公會人員現

    場開門辦理鑑定作業等語（本院卷二第231頁），據此，堪

    認系爭建築師鑑定報告確實係依兩造107年5月22日協商會議

    合意之證據契約，委託嘉義縣建築師公會鑑定作成之鑑定報

    告，自有效力，兩造均應受其拘束。至被告雖陳稱僅於嘉義

    縣建築師公會到場會勘時第1天有到現場（本院卷二第231頁

    ），然原告並未有故意阻撓被告人員到場會勘，且被告於10

    7年5月22日會議中與原告成立證據契約時已表明委託系爭工

    程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定數量時稱：「公

    會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣

    就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第108頁）

    ，顯然對於嘉義縣建築師公會辦理鑑定數量有相當之信心，

    被告其後縱未派員配合會同嘉義縣建築師公會人員測量勘查

    ，該公會據此所作成之鑑定款告，其所具有證據契約之效力

    ，並不受影響，附此敘明。　　

　⑵原告主張其實作「原契約約定工項」之結算工程款應為1,045

    萬4,744元等語（本院卷一第35頁系爭承攬契約原約定工項

    明細表，如分析總表項次一、所載）。查，經彙整原告提出

    之證據資料，詳本院彙整之分析附表1，經審究後判斷原告

    實作之結算數量及金額，准駁理由詳該分析附表1「本院判

    斷」欄所述。

　㈢原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規

    定，請求被告給付「追加工程」之結算工程款22萬2,653元

    （未稅）（本院卷一第37頁，分析總表項次二、分析附表2

    ），有無理由？　

　1.本件原告主張追加工程部分結算提出追加工程明細表（下稱

    系爭追加工項明細表，本院卷一第37頁）。原告請求前揭明

    細表所列之各追加工項「單價」部分，依原告提出之107年3

    月27日追加報價單（本院卷一第181頁），並未經被告簽認

    ，而被告就此亦否認之，故應由原告負舉證之責。

　2.查，原告請求依系爭追加工項明細表所列之各追加工項之「

    單價」及「已施作數量」部分，經彙整原告提出之證據資料

    ，詳本院彙整之分析附表2。經審究後，核算本件原告得請

    求之「追加工程」之合理結算工程款應為19萬3,432元，准

    駁理由詳附表2之「本院判斷」欄所述。又本件被告未曾表

    明係依民法第511條規定終止契約，原告自不得依同條但書

    規定請求，惟原告此部分請求權固屬無據，仍不妨礙原告得

    依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，理由均同上所述。

    　

　㈣倘被告終止契約不合法，原告主張依系爭契約第7條，及民法

    第505條、第511條但書規定請求被告給付「預期利益」290

    萬0,621元（未稅）（本院卷一第39頁，分析總表項次三）

    ，有無理由？

　　本件被告依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定於107

    年4月16日終止契約合法，如前開四、㈠所述，被告亦未曾表

    明係依民法第511條規定終止系爭契約，原告復未提出其他

    證據證明本件被告係依民法第511條前段規定終止系爭契約

    ，則原告依民法第511條但書規定請求被告賠償終止契約後

    所失之預期利益290萬0,621元（未稅），自屬無據。又本件

    原告既係因違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，經

    被告合法終止，則有關此部分預期利益，亦係因可歸責於原

    告所受損害，自難據此對被告請求給付預期利益之損害，是

    原告據此依系爭契約第7條約定，請求被告給付，洵非正當

    。

　㈤原告主張依民法第227條第2項，請求被告給付「因被告工序

    協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」13

    萬1,100元（本院卷一第41頁，分析總表項次四，分析附表3

    明細），有無理由？　

　1.按契約成立生效後，債務人除負有給付義務（包括主給付義

    務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為

    履行給付義務或保護當事人人身或財產上利益，於契約發展

    過程基於誠信原則而生之義務，包括協力義務以輔助實現債

    權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，債權人得依民法

    第227條不完全給付之規定行使其權利（參見最高法院98年

    度台上字第78號民事裁判要旨）。契約關係在發展過程中，

    債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付

    結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利

    益（債權人透過債務人之給付所可能獲得之利益），得以圓

    滿實現或滿足；或為保護當事人之生命、身體、健康、所有

    權或其他財產法益遭受侵害，尚可發生附隨義務，如協力、

    告知、通知、保護、保管、照顧、忠實、守密等義務。此項

    屬於契約所未約定之義務一如有機體般隨債之關係之發展，

    基於誠信原則或契約漏洞之填補而漸次所產生，殊與民法第

    507條第1項所規定之定作人協力義務之發生，須限於工作需

    定作人之行為始能完成之情形（前者定作人如不為該協力義

    務，承攬人或可完成其工作，但所完成之工作將難以符合債

    務本旨；後者定作人不為其協力義務，承攬之工作即無從完

    成），並不相同（最高法院104年度台上字第799號民事裁判

    亦可資參照）。是如定作人因違反協力義務，致造成承攬人

    損害者，承攬人自得依民法第227條第1項適用第226條規定

    請求定作人賠償所受損害。

　2.本件原告提出自行彙整之被告違反協力義務所致損害明細表

    為證（下稱系爭損害明細表，本院卷一第41頁，分析附表3

    ）。為被告否認之，故應由原告負舉證之責。查，就原告請

    求前揭明細表所列之各項費用，經彙整原告提出之證據資料

    ，詳本院彙整之分析附表3，經審究後，核算本件原告得請

    求之「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務

    ，所致之損害」之合理金額應為6萬5,100元，准駁理由詳分

    析附表3「本院判斷」欄所述。

　㈥原告主張依民法第179條，請求被告給付「原告墊付之鑑定費

    用（兩造及欣達公司合意委託嘉義縣建築師公會鑑定，應由

    兩造各負擔50%之鑑定費用）」3萬0,750元（本院卷一第33

    頁及分析總表項次五），有無理由？

　　按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

　　益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第

    179條定有明文。查，本件兩造於107年5月22日會議合意由

    嘉義縣建築師公會辦理鑑定有關原告依系爭契約已施作數量

    範圍，並經原告於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會辦理

    鑑定，均如前開四、㈡、2.所述。又兩造於107年5月22日會

    議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定成立證據契約時，被告

    對於所提鑑定費用由兩造各負擔一半之建議表示同意，原告

    對此亦無意見，有上開107年5月22日會議錄音譯文可佐（本

    院卷二第109頁），足見兩造就鑑定費用之負擔亦已達成合

    意。又原告主張其業於107年10月25日給付嘉義縣建築師公

    會鑑定費用6萬1,500元等情，已提出之107年10月25日匯款

    回條聯（本院卷一第159頁）為證，則依兩造於前開會議之

    合意，核算本應由被告負擔之鑑定費用應為3萬0,750元（6

    萬1,500×50%=30,750），則原告主張其墊付依107年5月22日

    會議合意應由被告負擔之上開費用後，使其無庸支付該費用

    而受有利益，致原告受有財產上損害，依民法第179條有關

    不當得利規定，請求被告返還已代墊之鑑定費用3萬0,750元

    ，自屬正當。　

　㈦被告抗辯如認系爭工程皆為原告施作，其施作品質不符系爭

    契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，而被迫委託

    其他廠商進行重新施工或修補工程，得對原告請求債權主張

    抵銷，有無理由？

　1.按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人得

    請求承攬人修補、解除契約、減少報酬及損害賠償；其請求

    修補時，應先定相當期限，請求承攬人為之，承攬人不於該

    期限內修補者，定作人始得自行修補，並向承攬人請求償還

    修補必要之費用，此觀民法第494條、第493條第1項、第2項

    規定即明。故承攬人對於工作瑕疵應負責任，以有可歸責之

    事由為前提；定作人之自行修補，更應以承攬人不於定作人

    所定期限內為修補，或拒絕修補為要件（最高法院91年台上

    字第771號裁判意旨參照）。次按工作有瑕疵者，定作人得

    定相當之期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內

    修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必

    要之費用。如修補所需費用過鉅者承攬人得拒絕修補。前項

    規定，不適用之，民法第493條定有明文。所謂定作人得自

    行修補，係以承攬人不於定作人所定之期間內修補，或拒絕

    修補為其要件。良以定作人既願訂定承攬契約而將其工作委

    由承攬人承製，顯見對於工作瑕疵之補完，亦以承攬人有較

    強之修繕能力，能夠以較低廉之成本完成修補，定作人倘未

    先行定期催告承攬人是否修補瑕疵，自不容其逕自決定僱工

    修補；此不獨就契約係締約雙方以最低成本獲取最大收益之

    經濟目的所必然獲致之結論，且就避免使承攬人負擔不必要

    之高額費用之公平原則而言，自乃不可違背之法則（最高法

    院86年台上字第2298號裁判意旨參照）。

　2.被告辯以原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告10

    7年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告

    遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質

    查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施

    作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補

    工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元，提出違約

    修繕表、工程承攬合約、統一發票、估價單、人數表、泥作

    工程計價數量集計表、匯出匯款申請書、泥作工程承攬書等

    件影本（本院卷四第151、215、335至392頁）為證，依系爭

    契約第29條、第31條、第38條、民法第495條、第227條規定

    ，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯等語。原

    告則否認有施作品質不符情事，且陳稱被告從未踐行催告修

    補瑕疵程序，不得對原告請求損害賠償及抵銷等語。

　3.有關被告所抗辯抵銷之主動債權請求權部分：

　⑴系爭契約第29條約定：「逾期罰款：一、乙方倘不能依照合

    約規定或經甲、乙雙方協議約定之期限內完工，甲方得按逾

    期之日數罰款作為懲罰性違約金，每日罰款額為本工程總價

    （含稅）之百分之一，…。二、倘乙方於施工期中，若各單

    項工程階段有延誤，甲方可於各期請款當中，視情形予以扣

    款或延後計價。」（本院卷一第85頁），可知本項係約定倘

    原告逾期完工，被告得扣罰懲罰性違約金之逾期罰款，與原

    告施作品質不符契約約定之瑕疵無涉。故被告不得執前揭約

    款，請求原告給付瑕疵修補費用。

　⑵系爭契約第31條第2、3項約定：「乙方倘有因前五款情節之

    一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現

    場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦

    應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短缺甲方工程

    款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠

    償……。」、「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合約

    時，雙方合約自通知終止合約時失其效力，乙方應即停工，

    負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方依合

    約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」（本

    院卷一第85頁），可知依該條第2項約定倘系爭契約經被告

    依系爭契約第31條第1項第1至5等約款合法解除或終止，原

    告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用

    ，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告

    始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被

    告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求剩

    餘之承攬報酬而已；依該條第3項約定倘系爭契約經被告依

    系爭契約第31條第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工

    人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按按系爭契

    約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律

    上之一切請求權，均未約定被告依系爭契約第31條第1項第1

    至5款解除或終止契約、第6款終止契約後，被告得不經催告

    定期修補，逕行修補原告施作品質不符系爭契約約定之瑕疵

    ，並請求原告負擔瑕疵修補費用。

　⑶系爭契約第38條第7、12項約定：「七、若有不平整或空心現

    象或甲方檢查不合格部位，乙方須無償修復至合格，修改材

    料並由乙方支付。」、「十二、品質不符要求時，乙方應敲

    除重做，並負材料賠償及一切損失之責。」（本院卷一第93

    頁），是倘原告已施作之工作存有不平整、空心、品質不符

    合約約定或經被告依約檢查不合格之瑕疵，經被告發見定期

    原告修補，原告應負責修補及負擔瑕疵修補過程之全部工料

    費用。

　⑷復按「因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作

    人除依前二條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報

    酬外，並得請求損害賠償。前項情形，所承攬之工作為建築

    物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目

    的者，定作人得解除契約。」、「因可歸責於債務人之事由

    ，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能

    之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，

    債權人並得請求賠償。」民法第495條、第227條定有明文。

    又因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固

    得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補

    費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權

    ，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第

    493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要

    件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人直接

    行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民

    法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應

    回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法

    第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲

    延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定

    發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受

    領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵

    ，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，

    定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2

    項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給

    付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定

    作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此乃同法

    第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付責任性

    質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將同法第

    227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在排除該

    條第一項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定行使其權

    利」之適用所當然之解釋。(最高法院101年度台上字第661

    號裁判要旨參照)。本件被告就抵銷抗辯部分，復再主張其

    主動債權之請求權增加依民法第495條、第227條等規定為請

    求（本院卷五第54頁），而依被告提出天悅墅C、D棟廠商違

    修繕表、SGS房屋品質查證C、D棟整理表、委託他人重新施

    作及修繕工程之相關證明文件等光碟（本院卷四第151、215

    頁），可知被告主張之瑕疵係可雇工委託他人修補之瑕疵，

    依上開最高法院裁判要旨，被告應先催告命原告補正可得修

    補之瑕疵。

　⑸依上，兩造已於系爭契約第38條第7、12項等約款，約定倘原

    告已完成之工作存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕疵，

    經被告發見定期原告修補，原告應負責修補瑕疵及瑕疵修補

    費用。且倘原告完成之工作存有存有施工錯誤或品質不符契

    約約定等瑕疵，被告亦得按民法第495條、第227條規定，經

    被告發見定期催告原告修補，被告亦得請求原告應負責修補

    瑕疵及瑕疵修補費用。

　4.本件被告業就抗辯原告已完成工作存有瑕疵，提出終止契約

    後，被告委託SGS公司於107年5月11至17日查證原告已完成

    工作出具之SGS房屋品質查證報告書之光碟（本院卷二第261

    至270頁、卷三第119、167頁）為證，並彙整施工照片與SGS

    結果比對一覽表（本院三第213頁）、SGS房屋品質查證C、D

    棟整理表（下稱系爭C、D棟整理表，本院卷四第247至334頁

    ），且就支出修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表費用

    一覽表（本院卷四第151頁），及數額依據之被告委託他人

    重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件（包含：工程承攬

    合約、統一發票、估價單、點工表、泥作工程計價數量集計

    表、折讓單、手寫數量計算表、泥作工程攬書）（本院卷四

    第335至392頁），並提出現場重新施作或修補照片（本院卷

    四第505至506頁）。惟查，揆諸前開證據資料，並無被告催

    告定期修補之證據。甚且，本件原告已於訴訟中迭次否認被

    告催告定期修補，本院就此部分曾發函被告補正（本院卷五

    第48頁），被告雖稱依系爭終止函（即被告107年4月12日佳

    字第1070412002號函）可知自107年1月起即多次催告原告履

    約及完成缺失修繕，已盡相當催告義務；另依被告提出之備

    忘錄、系爭復工保證書可知原告自106年12月即知悉被告告

    知工程有諸多缺失，並催告依合約應進行修繕，原告至系爭

    契約終止時亦未進修繕，依約原告最晚應於3個日曆天內完

    成，原告收到通知後已長達數個月未改善或修繕，被告顯已

    盡催告義務云云（本院卷五第101、102頁），查：

　⑴系爭終止函內容為：「主旨：有關貴公司承攬『嘉義縣○○段00

    0地號合建工程』-C棟及D棟泥作（含磁磚）工程，迄今未按

    約定時間施作完成之遲延外，工程瑕疵亦未於期限內改善，

    已嚴重造成本公司損害，貴公司顯然無履約誠信及履約能力

    ，本公司特此通知終止契約並依約29條請求逾期罰款及損害

    賠償新台幣0000000元整，請如說明，請查照。……」等語（

    本院卷一第121至127頁）。其說明二、三則列出依原告提出

    之復工進度表尚有未完成工項，並無被告上開函文所稱有何

    施作部分之工程瑕疵催告改善之工項；其說明四則載：「查

    貴公司前因無故停工達1個月……，貴公司表示願意並提出上

    開說明二及說明三之復工進度表，所有工項最遲應於107年2

    月完成，且另有簽署用印無故停工請求同意復工保證書。然

    目前依本公司查驗結果如說明二及說明三所示，貴公司幾乎

    所有工項均未完成，造成後續工程延宕及有可能交屋遲延，

    致CD棟泥作工程進度再度因而嚴重遲延。本公司雖於107年2

    月及3月間多次發函通知貴公司盡速完成缺失改善，然仍未

    見工程進度推進。……」等語（本院卷一第123、125頁），內

    容顯係就原告未依系爭復工保證書承諾按期完成工程進度，

    致工程遲延，而非針對原告在系爭契約終止前已完成部分工

    程瑕疵催告修補。又有關被告依系爭終止函就終止前曾催告

    原告修補一節，亦未見被告提出任何證據資料。

　⑵依被告提出之106年12月22日及106年12月25日備忘錄略載：

    「主旨：貴公司已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。

    說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相關

    缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續無

    故曠工達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責

    任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，……」

    、「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工地進度

    。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相

    關施工缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴公

    司至今卻連續無故曠工達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書

    第十九條曠工責任，本公司前於106年12月22日已發備忘錄

    通知貴公司違約並嚴重損及本公司利益。貴公司依約應立即

    派工施作，……今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通知請貴公

    司依約立即派工施作……。」等語（本院卷一第307、309頁）

    ，固有提及原告就系爭工程施工有相關缺失未改善情事，然

    上開備忘錄除原告曠工外，究原告施工有何具體個別之施工

    瑕疵，及於何時催告等情，均未見該備忘錄記載，自難僅憑

    上開備忘錄抽象記載，即據以認定被告確有就被告所列原告

    施工瑕疵定期催告修繕。

　⑶被告另舉原告於107年1月10日所立之系爭復工保證書為其催

    告之證據。查，該保證書略載：「茲立書人新錡美學有限公

    司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○○

    市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程（下稱

    本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，未事先

    通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18日無故

    停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，然立書

    人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工程取得

    使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避免對佳

    誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設同意復

    工，並保證履行下列事項：一、立書人保證於民國107年1月

    11日下午兩點前提出復工計畫（計畫內容至少包括C棟及D棟

    各別後續施工工法、工序、各層完工時間、缺失改善完成時

    間及出工人數）並送佳誠建設審查……。二、立書人保證自復

    工日起履行合約未完成之工作及改善缺失，每日現場出工人

    數師傅級應為10人以上，……。三、立書人保證於民國107年1

    月11日下午5點前於設計圖上標示目前已施作範圍及未施作

    範圍，同時應於現場標記已施作範圍，並提供內地、壁磚、

    樓梯磚及露、陽台磚完工時間表，送佳誠建設審查同意後始

    得進場……。四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履

    行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。五、

    立書人保證施工安全並回搭先前拆除之交叉拉桿；若因本案

    申請使照而經營造單位拆除外部鷹架後，立書人同意於取得

    使照後，本工程若需外部鷹架施工，由立書人自行負責。……

    」等語（本院卷一第315頁），系爭復工保證書雖提及「保

    證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失」等語，然

    該用語仍係抽象指改善缺失，而未指明係何具體缺失，自難

    據此即認被告確有具體指明原告施工瑕疵而定期催告原告改

    善，是系爭復工保證書亦不足認定被告確有就其所抗辯之瑕

    疵催告原告修繕。

　⑷至被告抗辯其曾多次以函文及存證信函催告原告履行義務一

    節（本院卷五第126頁），除上開資料外，未見被告具體指

    明係何函文及存證信函。是本件被告既不能證明就其所抗辯

    原告之施工瑕疵部分，確已定期催告原告修繕，則就被告抗

    辯其曾催告原告修補工程施作部分之瑕疵一節，自難遽予採

    信。

　5.綜上，本件被告就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，尚無從認

    定被告有定期催告原告修補，則被告自不得依系爭契約第38

    條第7、12項等約定及民法第495條、第227條規定，請求原

    告給付瑕疵修補費用，是被告抗辯原告施作品質不符系爭契

    約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠

    商進行重新施工或修補工程，而支出瑕疵修補費用937萬8,5

    46元，其得依系爭契約第29條、第31條、第38條約定及民法

    第495條、第227條規定，以對原告之瑕疵修補債權為抵銷云

    云，即屬無據。

　㈧依上所述，本件原告得據依兩造間承攬契約法律關係，依系

    爭契約第7條請求被告給付有關在被告終止系爭契約前原告

    已施作之原約定工項及追加工項承攬報酬1,050萬8,560元，

    並加計營業稅52萬5,428元；依債務不履行之法律關係請求

    被告給付違反協力義務所致損害6萬5,100元；另依不當得利

    請求給付代墊鑑定費3萬0,750元，合計1,112萬9,838元（內

    容詳附件之分析總表所載）。扣除被告前已給付之500萬元

    後，被告尚應給付612萬9,838元，而被告所為抵銷抗辯並不

    足取，已如前述，則原告依上開法律關係請求被告給付612

    萬9,838元，即屬正當。　　　

五、綜上所述，原告本於兩造間承攬契約、債務不履行及不當得

    利等法律關係，請求被告給付612萬9,838元，及自起訴狀繕

    本送達翌日即108年3月14日（本院卷一第235頁）起至清償

    日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，超逾上

    開部分之請求則屬無據，應予駁回。

六、兩造分別聲請供擔保請准宣告假執行及免為假執行，經核原

    告勝訴部分，並無不合，爰酌定相當之擔保金額准許之。至

    原告敗訴部分，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。

七、本件為判決之基礎已臻明確，兩造其餘之陳述及所提其他證

    據，經本院斟酌後，認為均於判決之結果無影響，亦與本案

    之爭點無涉，自無庸逐一論述，併此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：依民事訴訟法第79條。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　民事第二庭　　法　官　蔡政哲

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林鈞婷




臺灣臺北地方法院民事判決

108年度建字第176號

原      告  新錡美學有限公司



法定代理人  陳紘萱  

訴訟代理人  游敏傑律師

複  代理人  孫羽力律師

被      告  佳誠建設股份有限公司



法定代理人  邱冠銘  

訴訟代理人  甘存孝律師

上列當事人間請求給付工程款等事件，經本院於中華民國113年10月14日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

被告應給付原告新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元及自民國一百零八年三月十四日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔五分之三，餘由原告負擔。

本判決第一項於原告以新臺幣貳佰零伍萬元或同面額之銀行無記名可轉讓定期存單為被告供擔保後，得假執行。但被告如以新臺幣陸佰壹拾貳萬玖仟捌佰參拾捌元為原告預供擔保，得免為假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

一、原告主張：被告前於民國106年4月初發包位於嘉義縣○○市○○段000地號之「天悅墅新建工程」（下稱系爭新建工程）中之「天悅墅相關工程之C、D棟泥作工程」（下稱系爭工程）予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽訂工程承攬合約書（下稱系爭契約），約定工程總價為新臺幣（下同）2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月間開立請款單及發票向被告請款750萬元，惟被告僅給付票面金額500萬元之支票；原告復於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬元），被告於收受請款單及發票數日後將其退回，並拒絕付款，原告遂於107年4月3日發函通知被告即日起暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月12日發函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函，下稱系爭終止函）終止系爭契約，原告於同年月16日收受。履約期間，被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約外之追加工程。甚且，復因可歸責被告之被告工序協調不當或任意變更工序等違反定作人協力義務，致原告受有額外支出相關費用之損害。本件因被告自106年11月起至107年3月期間，屢次積欠原告估驗計價款。原告遂於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工。詎被告於107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，片面終止契約。嗣兩造於107年5月22日會同訴外人欣達營造有限公司（即天悅墅A、B棟泥作工程之承攬人，下稱欣達公司），三方合意委由嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10月收受鑑定報告（下稱系爭建築師鑑定報告），因被告無故終止系爭契約，其得依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付：㈠已施作之系爭契約報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬1,045萬4,761元、㈡已施作之追加工項報酬22萬2,653元、㈢未完成部分之預期利益290萬0,621元，上開款項加計5%稅款，共1,425萬6,937元；㈣又因被告工序協調不當或恣意變更工序等違反定作人協力義務之行為，致原告支出額外費用並受有損害，爰依民法第227條規定請求被告給付13萬1,100元；㈤又依民法第179條規定，請求為被告墊付系爭建築師鑑定報告費用3萬750元，綜上所述，扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元（計算式：14,256,937+131,100+30,750-5,000,000=9,418,787）等語，聲明：㈠被告應給付原告941萬8,787元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈡原告願以現金或等值之銀行無記名可轉讓定期存單供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則抗辯：

　㈠原告未依系爭契約第6條至第9條、第16條、第38條第49、51、52項約定，於每月估驗請款，並檢附試驗合格報告及材質證明文件，由被告辦理計價作業；提出圖說、計畫書、樣品、色樣等送被告審定；提出材料出廠證明文件、完工照片；於各項施工階段自行檢查並提出檢驗表單，呈報被告前往檢查等約定方式提出資料請款，因系爭工程未全部完竣，亦未依系爭契約第27條辦理工程驗收程序，則被告無付款之義務；縱認應以原告已施作之數量給付，仍應視該已施作部分有無達到驗收標準，如未達到，原告則無請求報酬之權利。

　㈡又原告自106年12月起，無故停工超過一個月，經被告多次要求改善無果，後被告於107年1月4日以存證信函告以因原告無故停工，已嚴重遲延並影響其他工程進度，經被告分別於106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失，原告遲至107年1月10日始提出「無故停工請求同意復工保證書」（下稱

　　系爭復工保證書），承諾同意復工及保證履行相關事項。然原告進場復工後，又任意停工，違反系爭復工保證書第3項、系爭契約第31條第1項第2款等約定。被告於107年1月30日再次寄發存證信函要求改善，原告仍未改善；被告又於107年3月26日發函要求原告就系爭工程缺失項目提出自主檢查表，惟原告遲未提出，更於107年3月25日、26日擅自進場打除缺失處，被告再於同年月28日請原告提出缺失數量總表，原告仍置之不理，原告就系爭工程並未提出檢驗及證明文件，又有多次無故停工、曠工達二日情形，經被告多次通知後，仍不為改善，依系爭契約第12條、第13條、第19條、第31條第1項第2、5、6款、第38條第49項，已屬違約，被告自得依上開約定於107年4月12日終止系爭契約。又原告於107年3月離場時，尚有超過數十項工程未完成，被告並委請台灣檢驗科技股份有限公司（下稱SGS公司）就原告施作工程部分進行品質檢驗（下稱SGS檢驗報告），SGS檢驗報告認定原告施作工程部分，多未符合一般品質、應打掉重做，足見原告請求此部分報酬，應無理由。又原告自承內牆及外牆泥作工程，係轉包他人施作，且未得被告之同意，顯已違反系爭契約第31條第1項第1款約定，被告自得解除或終止系爭契約，況此部分工程並未完工，且非由原告施作，原告亦不得請求此部分之工程款。

　㈢嘉義縣建築師公會雖作成系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321頁，電子檔見卷一第151頁之光碟），然該公會於同年7月4日至8月24日間所為之現場鑑量，多為被告自原告於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果，又系爭建築師鑑定報告僅就施作數量鑑定，未認可原告之施工內容、品質符合系爭契約或一般施作標準。原告申請系爭建築師鑑定報告，並未經被告之同意，被告亦未參與相關鑑定過程，故毋須分攤系爭建築師鑑定報告費用。又原告於107年3月25日之請款文件與系爭建築師鑑定報告認定之數量差異甚大，鑑定項目亦與系爭契約所約定項目不同，就原告請求分析附表1之意見如下：

　1.項次1於系爭建築師鑑定報告內為「四向立面外牆打底+粉光」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，亦未說明是否為1:3水泥砂漿。

　2.項次2部分，系爭建築師鑑定報告已將C棟內牆、D棟內牆部分作廢，無法作為原告有施作之證據。

　3.項次5、5-1，依系爭契約約定施作範圍應包含抹縫始計價，故原告主張項次5-1未抹縫之部分無法計算數額。

　4.項次6、9為樣品屋部分，依系爭契約第38條及附件第9220、9310章已約定打樣部分不予計量，其費用已包含於整體計價之工作項。

　5.項次10、11、12，並無施作戶別照片無法證明施作事實，項次11於系爭建築師鑑定報告內為「屋頂打底+粉光（含天溝）」，然粉光與系爭契約所約定之成品不符，且項次12部分並非由被告簽收及保管。

　㈣原告於106年11月28日提出一張僅有粗略記載之請款單，向被告請款750萬元，被告為使原告繼續施工，以暫時預支工程款方式，給付500萬元支票，並非同意原告請款內容；退步言之，兩造已於106年11月21日以「一式」結算包含：1.D棟內部1:3水泥砂漿打底1-5樓完成；2.D棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；3.C棟外牆1:3水泥砂漿打底2-5樓完成；⒋C、D棟外牆二丁掛鋪貼2-4樓完成等，即系爭契約報價單項次1、12、5部分，金額為750萬元，惟原告並未完成，縱依照系爭建築師鑑定報告，扣除兩造合意計算之前開部分，未結算之金額部分僅為251萬7,091.5元，與被告另請廠商施作之費用抵銷後即無請求利益（抵銷如後述）。

　㈤就分析附表2追加工項部分：

　1.兩造並未依系爭契約第11條就追加工程達成合意。

　2.否認於原告主張已完成工作之項目金額等明細內容：系爭建築師鑑定報告係僅依原告單方提供之資料辦理現況保全鑑定紀錄，鑑定過程未考量原告完成之現況工作是否符合系爭契約約定之內容，故原告自不得據以請求。

　3.分析附表2項次1原告施工錯誤，其餘則未提實施施工照片。

　㈥對原告請求之預期利益290萬0,621元（未稅）部分：

　1.否認原告得請求預期利益。系爭契約係經被告依約合法終止，原告自不得依民法第511條但書規定，請求賠償預期利益。

　2.縱認原告得請求，否認原告請求之項目數額明細，同前㈤2.所載。

　㈦對原告請求之因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害13萬1,100元部分：

　　原告未依約及工程慣例，將出工計畫表及出勤日報表事先提供予被告作為調度之依據，自不得主張被告違反協力義務。原告身為專業廠商，如認工序調整或變更有疑義，並未於當時提出，亦不得主張被告違反協力義務。況外牆灰誌係由下往上一整體施作，原告並未提出原施作、重新施作等兩照片，及未提出按系爭契約第38條第5項經設計單位查驗完成之證明，故應由原告舉證。　　

　㈧被告係因原告未依約履行系爭契約，而終止系爭契約，並非任意終止，是原告就系爭工程並無預期利益。依系爭契約第12條第3點，因施工品質不良或監督不實所致之應有損害，由原告負責。依系爭契約第38條，有關工程慣例或完成工程所需配合之工作，均應順作，原告本應將出工計畫表及出勤日報表示先提供被告作為調度之依據，然原告未提出，原告既認為工序調整或變更有問題，卻未於當下表示意見，故無從認被告違反協力義務。

　㈨縱認原告有施作系爭工程，惟因原告無故停工、遲延工程，且施工錯誤及品質不佳，被告分別於106年12月22日、同年月25日通知原告改善，原告均置之不理，依系爭契約第12條、第19條、第29條，被告自得另尋廠商施作，且費用應由原告負擔，而被告因此支出泥作缺失打除修繕工作34萬2,076元、外牆二丁掛鋪貼及打底空心修繕工程19萬2,722元、泥作空心修補工程53萬8,274元、C、D棟泥作打底粉刷及貼磚修繕工程561萬3,615元、C、D棟貼磚工程227萬1,507元、泥作粉刷修繕工程42萬0,352元，共937萬8,546元，爰依民法第495條、第227條之損害賠償請求權、第334條主張抵銷。

　　本件原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定（SGS房屋品質查證報告書，本院卷三第119、167、213頁，SGS房屋品質查證報告書之電子檔光碟，卷四第215頁，SGS房屋品質查證C、D棟整理表之電子檔光碟），致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元（本院卷四第151頁，違約修繕表一覽表，計6大項共937萬8,546元，卷四第215、335至392頁，被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件）。爰依系爭契約第29條、第31條、第38條等約定，及民法第495條、第227條等規定，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯。

　㈩聲明：1.原告之訴及假執行聲請均駁回。2.如受不利判決，被告願供擔保，請准免予假執行。

三、兩造不爭執之事實（本院卷四第189至190頁）：

　㈠被告前於106年4月初發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬，原告即於同年月進場施作。嗣兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價為2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算(本院卷一第63至105頁)。被告以原告於106年12月間無故停工，分別於106年12月22、25日備忘錄限期原告立即復工未果、逾期將另雇工進場施作及請求原告賠償衍生之損失（本院卷一第307至309頁、卷二第131至137頁）。

　㈡原告於107年1月10日提出系爭復工保證書，承諾同意復工及保證履行相關事項(本院卷一第315頁)。

　㈢原告於107年4月3日以函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工（本院卷一第119頁）。

　㈣被告107年4月12日按系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，通知原告終止契約，並於同年4月16日送達原告（本院卷一第121至125頁、第311至314頁，卷二第232頁）。

　㈤被告委託SGS公司於107年5月11日至17日間，就系爭新建工程C棟及D棟進行房屋品質查證報告（本院卷三第119頁）。兩造會同被告下包即訴外人廣佳石材公司（下稱廣佳公司）、欣達公司於107年5月22日召開會議協議，合意由建築師公會辦理鑑定量測數量，且鑑定過程被告不會派人，被告同意鑑定量測結果，鑑定費用由兩造各負一半（本院卷二第101、107至109頁）。

　㈥原告及欣達公司於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，並經其鑑定出具鑑定報告（即系爭建築師鑑定報告，本院卷一第321頁、卷二第113頁，電子檔見本院卷一第151頁光碟。更新後定稿之電子檔鑑定報告，卷二第347頁）。被告已給付原告系爭工程之工程款500萬元（本院卷一第111頁）。

　㈦系爭新建工程已於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁）。

四、原告主張被告發包系爭新建工程中之系爭工程予原告承攬。兩造於106年11月7日簽訂系爭契約，約定工程總價2,068萬5,336元（未稅），結算方式採實作實算。原告於106年11月間向被告請款750萬元，被告僅給付500萬元；於107年3月間請求被告給付639萬5,720元（包含第一期未支付之250萬元），被告退回請款單及發票並拒絕付款。原告即通知被告暫停施作，並促請被告履行估驗付款，而被告於107年4月16日終止系爭契約。期間被告屢次指示變更追加工程，致原告施作原契約外之追加工程，且因可歸責被告致原告受有額外支出相關費用之損害。嗣兩造會同欣達公司合意委由嘉義縣建築師公會鑑定系爭工程已施作之項目與數量，並於同年10月收受系爭建築師鑑定報告，系爭工程就已施作之系爭契約報價單工項1、2、5、6、9、10、11、12報酬計1,045萬4,761元，加計已施作追加工項報酬22萬2,653元，及未完成部分之預期利益290萬0,621元，以上工程款加計5%稅款，係依得依系爭契約第7條、民法第505條、第511條但書規定得請求之1,425萬6,937元；另因被告違反定作人協力義務等行為，致原告支出額外費用並受有損害13萬1,100元，其得依民法第227條規定請求被告給付；再被告墊付系爭建築師鑑定報告費用3萬750元，亦得依民法第179條規定，請求被告給付。扣除被告已支付500萬元，被告尚應給付941萬8,787元等語，被告則以前揭情詞置辯，茲就兩造爭執分敘如下：

　㈠被告於107年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定，通知原告終止契約，是否合法？

　1.查，系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定：「一、本合約及其附件，自簽訂之日起至全部工程完竣驗收且保固期滿之日止，惟如有下列前六款之一者，甲方（按即被告，下同）得將本合約予以解除或終止，並以存證信函寄發至乙方（按即原告，下同）合約地址為告知義務。……㈡乙方逾規定期限尚未開工，或開工後工程進行遲緩，作輟無常，或未完工，或工人機具設備不足，甲方認為不能依期限竣工時。……㈤乙方違反本合約條款各項規定時。㈥甲方因故停止工程時。」。系爭契約第36條第3項約定：「合約附件及會議紀錄、工務通知書為合約文件之一部分，效力等同。」（本院卷一第85、89頁）。

　2.被告抗辯原告未依約履行，且無故停工、曠工，延宕工程之進行，違反系爭契約第31條第1項第2款約定，經其多次通知仍不改善等語，提出106年12月22日及106年12月25日備忘錄（本院卷一第307、309頁）為證。查，被告於106年12月22日通知原告之備忘錄及是日檢附該備忘錄之電子郵件，其備忘錄載明：「主旨：貴公司（按指原告）已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司（按指被告）於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續無故曠達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，否則本公司顧及工程進度及利益，將逕行另尋廠商進場，其產生之費用將由貴公司工程款中扣除。」（本院卷一第307頁、卷二第131至133頁）；另被告同年月25日通知原告之備忘錄及檢附該備忘錄之電子郵件，其備忘錄載明：「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司於嘉義縣○○市○○段000地號住宅新建工程，CD區泥作工程，其工程進度嚴重落後、相關缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴公司迄今已連續無故曠達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任。本公司前於106年12月22日已發備忘錄通知貴公司派工進場，今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作。將逕行顧工進場施作，其所衍生之損失費用將由貴公司工程款中逕自扣除。」（本院卷一第309頁，本院卷二第135至137頁）等情；參酌原告107年1月10日提出之系爭復工保證書載明：「茲立書人新錡美學有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設同意復工，並保證履行下列事項：一、…。四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。」（本院卷一第315頁），及原告提出施工期間之新建工程之施工告示牌之欄位「施工期限」載明：「民國105年10月1日至107年6月30日」（本院卷三第101頁、第151頁）；且衡以兩造未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書後，原告即經被告同意復工等情，據此，可知原告承攬之系爭工程，確實因可歸責原告自身內部因素而於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工，且經被告於106年12月22、25日兩次限期原告立即復工後，仍因可歸責原告本身內部因素而未能復工，致系爭工程未能配合系爭新建工程於106年12月30日施工期限前完工，以致系爭新建工程取得使用執照及交屋遲延，依系爭契約第31條第1項第2、6款之約定，被告得終止契約，且經兩造於107年1月10日另行協商後，經兩造協議原告承攬之系爭工程應於復工後至完工取得使用執照及經被告驗收合格止，不再任意停工，依系爭契約第36條第3項約定，系爭復工保證書應為合約文件之一部，效力等同系爭契約。

　3.本件兩造並未爭執原告於107年1月10日出具系爭復工保證書後，承諾同意復工及保證履行相關事項一節（詳前開三、兩造不爭執事項㈡所載），又原告嗣以107年4月3日函文通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工等情（本院卷一第119頁），被告依系爭復工保證書，同意原告107年1月11日復工後，因原告違反系爭復工保證書第4款約定，已屬違反系爭契約文件規定，依系爭契約第31條第1項第5款約定，被告得終止系爭契約。又原告已於106年12月18日起至107年1月10日期間任意停工；且原告於107年4月3日再度通知被告自即日起暫停進場施工、待被告給付原告積欠之估驗計價款後始繼續進場施工，已如前述，細繹原告上開107年4月3日通知函，原告係以被告未如數給付原告估驗計價款，致原告財務吃緊為由，暫停施工，並無敘及係因可歸責被告之任何事由致原告自107年4月3日起無法繼續履約施作；再者，依系爭契約第5條付款辦法約定：「一、付款日期：每月付款一次，付款日為每月25日，遇假日順延。二、付款比率及票期：㈠預付款0%㈡驗收款90%：現金電匯100%㈢保留款10%：現金電匯100%」；第6條付款方式約定：「……六、依契約工程實作數量結算（甲、乙雙方有認知差異時，以建築師竣工圖為準）……（契約所附投標用之詳細價目表，其數量為估計數，除另有約定者外，不應視為廠商完成履約所須供應或施作之實際數量）。」；第7條請款方式約定：「一、本合約每月估驗請款計價乙次，當月25日前計價完成，次月25日支付該期款項（如遇國定假日則順延）。二、每期請款時乙方需開立估驗金額之全額發票，並依檢附相關試驗合格報告及材質證明文件後，於每月25日前（次月付款）送至甲方工地，甲方始予辦理計價作業。……」等語（本院卷一第69、71頁）足認系爭工程估驗計價款之性質，係指按工程完成之數量付款之方式，施工期間，承包商得定期以書面申請估驗計價，經業主核實後付給該期內完成工程數量之一定比例金額，其餘則為保留款，是工程估驗計價款性質應為融資性質之暫付款，除契約當事人特別約定外，原告不得以此為由拒絕繼續履行契約，則原告於107年4月3日起停工應可歸責原告自身財務因素之任意停工，應屬違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，被告自得依約終止系爭契約。兩造既不爭執被告於原告107年4月3日通知被告自即日起暫停進場施工後，被告已於同年4月12日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，通知原告終止契約（本院卷一第121至127頁、第311至314頁），並於107年4月16日送達原告（本院卷二卷第232頁），可認系爭契約業經被告於107年4月16日合法終止。

　4.原告雖陳稱本件係因工地工進表、負責人更換及請款等問題有所糾紛，被告於107年1月間阻止原告進場施工，並稱如欲繼續施工需簽立其提供之系爭復工保證書，否則要告原告違約云云，原告為繼續進行工程以取得報酬，雖系爭復工保證書所載非事實，仍在保證書上用印。兩造於107年1至3月期間多次開會確認施工項目、工進及尚有部分工程須待其他廠商施做其他部分，以免原告先行施作後致其他廠商無法施作之情形，原告配合被告指示繼續施工，詎被告於3月起多次阻止原告進入工地施工，甚至驅離原告施工人員，使原告無法繼續進行工程。原告乃於107年3月26日函知被告說明施工狀況、工程已完工項目、未完成項目原因及促請被告負協力義務以免影響工進，並請被告以正式函文告知審查上開工程狀況及解決工進問題，被告均未理會，而逕以原告遲延工程、未於期限內改善工程瑕疵為由終止系爭契約等語，提出107年2月22日會議錄音譯文、錄音光碟及原告107年3月26日函影本（本院卷二第29至35頁、卷五第151至156頁）為證。查：

　⑴依原告提出之107年2月22日會議錄音譯文所載，原告會議代表許騰允稱：「你也知道說，我現場從接手之後，我把現場，不要說理整得很好，最起碼我把整個工進都趕出來了，那現在是，因為我不曉得說副總你們到底是說我們要配合到什麼程度?還是說一些，包括你說那個施工計畫，施工計畫書，說實在，施工計畫書依我們施工的話，我們算是一個施工單位，你們是業主方，但這如果說你說那個施工計畫書的話，應該是你們上方給我，不是我們下方提供，我們可以給建議啦。」被告會議代表邱冠銘陳稱：「我們是這樣講，其實我先我不管我包給麗明、包給營造廠，包括我包給品線廠商，施工計畫他都一定要做，為什麼要施工計畫，因為你有辦法提出一個施工計畫，你才知道說工序要什麼去排，包括我，因為我。」等語（本院卷五第151頁），是原告會議代表在會議中固已陳稱其已把工進都趕出來等語，然其後係就施工計畫是否有必要提出及由何人提出表示意見，被告之會議代表則表明原告必須提出施工計畫，而未就原告代表所稱已將整個工進都趕出來表示肯定之意。而依系爭契約第8條約定：「工程圖說及送審：本工程之設計圖說、規範等合約附件，乙方已完全明瞭並確實遵照，不再異議。……合約簽定後乙方需依約提出圖說、計劃書、樣品、色樣…等文件送甲方及設計監造單位審定，……」、第38條施工說明及其他要求事項第22項記載：「施工前，乙方須提簡報、廠商資格及施工計劃書經送審甲方、監造及建築師審查通過……。」等語（本院卷一第71、95頁），是依約原告本有提出施工計劃書予被告、監造及建築師審查之義務，依上開對話內容可知，原告除未提出施工計劃書外，亦表示應由被告提供，顯與系爭契約約定不符，原告未提出施工計畫書，將可能使被告無法確實掌握工程進度及其後續工程排序，是由上開對話內容，尚無從據以認定原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不符之情形。

　⑵至原告所陳有關要求原告價格再調降，否則後面如被告後續換廠商就不會再付款、被告會議代表邱冠銘對原告會議代表許騰允稱你都從頭站到尾，至少你每天還會到，這是你可取的部分等情，就有關價格部分，被告會議代表邱冠銘提及可繼續合作之事，並稱「我就很簡單，前面發生已經發生了，也不用去檢討說誰對誰錯，我不會跟你說你罷工幹什麼，對我來講合約只是一本紙而已，這是君子協定嘛，……我現在的意思是說我已經虧那麼多了，這個利潤是不是你們也不要賺這些利潤了，就這樣子……許A，現在室內的部分你要先趕起來，你沒趕起來，裏面都沒辦法做……」等語（本院卷五第153頁），固似提及價格問題，然究竟該等問題係基於什麼動機，從該對話內容無從得知，自原告所簽立之系爭復工保證書觀之，亦不能排除係因原告延宕工期之可能性，自無從憑此反推原告簽立系爭復工保證書有上開與實際情形不符之情形。

　⑶綜上，本件依原告提出之錄音光碟與譯文，無從認原告簽立系爭復工保證書與事實不符，而推翻系爭復工保證書效力，並進而影響本院前開認定。　　　

　㈡原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付「原契約約定工項」之結算工程款1,045萬4,761元（未稅）（本院卷一第35頁，如分析總表項次一、分析附表1），有無理由？

　1.原告得依系爭契約第31條第2、3項等約定，請求被告給付已完成工作之工程款：

　⑴按報酬應於工作交付時給付之，無須交付者，應於工作完成時給付之。工作係分部交付，而報酬係就各部分定之者，應於每部分交付時，給付該部分之報酬。又工作未完成前，定作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，民法第505條、第511條分別定有明文。又承攬契約之終止，僅使契約自終止之時起向將來消滅，並無溯及效力，定作人仍應就承攬人在契約終止前已完成之工作部分給付報酬。再依民法第511條規定，工作未完成前，定作人得隨時終止契約，但應賠償承攬人因契約終止而生之損害，此項損害雖包括承攬人於終止前已完成工作部分之報酬，惟承攬人除依該條規定請求定作人賠償其因契約終止而生之損害外，非不得依終止前之契約關係請求已完成工作之報酬，承攬人就此得併為或擇一為請求（最高法院74年度台上字第1769號、104年台上字第2182號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約第31條第2項約定：「乙方倘因上列前五款情節之一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短欠甲方工程款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠償；……。」（本院卷一第85頁），可知倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第1至5款情形合法解除或終止者，原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求終止前之已完成之工作報酬。又本件被告並未稱係依民法第511條規定終止契約，原告依該條但書規定請求，尚屬無據，惟原告依此請求權請求被告給付雖屬無據，然仍不妨礙原告得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，附此敘明。

　⑶系爭契約第31條第3項約定：「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合約時，雙方合約自通知日起失其效力，乙方應即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」（本院卷一第87頁），是倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按系爭契約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之一切請求權。

　⑷系爭契約係經被告於107年4月16日依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定終止，已如前述。又系爭工程所屬之系爭新建工程業於107年10月23日經嘉義縣政府核發（107）嘉府經使執字第00166號使用執照（本院卷二第271頁，見前開三、兩造不爭執事項㈦），可知系爭工程業已完工，原告即得依系爭契約第31條第2、3項等約定請求被告依合約約定單價計價給付終止前已完成部分之工程款。

　2.原告主張其完成之項目與數量，業經委由嘉義縣建築師公會鑑定，提出系爭建築師鑑定報告為證。被告則辯稱：該公會於同年7月4日至8月24日間所為現場鑑量，多為被告自原告於107年3月26日離場後，另委請其他廠商施作之結果等語。然兩造業於起訴前成立「證據契約」，合意委託嘉義縣建築師公會辦理原告已完成工作之結算工程款鑑定工作，結算工程款之計算方式採現場量測之尺寸計算實作數量，並依鑑定結果辦理結算給付：　　　

　⑴按鑑定為調查證據方法之一種，當事人因裁判上確定事實所需之證據資料而行鑑定時，參照民事訴訟法第376條之1第1項、第326條第2項前段及第270條之1第1項第3款、第3項之規定，得於起訴前或訴訟進行中，就鑑定人、鑑定範圍、鑑定方法等事項加以合意；此種調查證據方法所定之證據契約，兼有程序法與實體法之雙重效力，具紛爭自主解決之特性及簡化紛爭處理程序之功能。倘其內容無礙於公益，且非屬法院依職權應調查之事項，及不侵害法官對證據評價之自由心證下，並在當事人原有自由處分之權限內，基於私法上契約自由及訴訟法上辯論主義與處分權主義之原則，自應承認其效力，以尊重當事人本於權利主體與程序主體地位合意選擇追求訴訟經濟之程序利益（最高法院102年度台上字第246號判決意旨參照）。

　⑵系爭契約經被告於107年4月16日依約合法終止後，參酌系爭工程地點位於「嘉義縣」（此參系爭契約第2條約定履約地點可明，本院卷一第69頁），且依系爭契約約定之結算方式採實作實算；復揆諸兩造會同廣佳公司、營造廠商欣達公司於107年5月22日召開協商會議之錄音譯文，其中，原告代表陳紘萱陳稱：「……，現場合約的後面的尺寸圖，其實跟現場實際的尺寸會有變更，……你施工的所以我們在合約是簽的是簽實作實算，那實作實算就像邱副總講的，……，這也是要量現場，才有辦法去算，如果要用竣工圖，還是會再來這裡坐，你竣工圖就算我們結算，我們可以請人家來估算，但是你現場實際如果沒有去丈量過，你還是會有落差，這兩個數字還是會有落差。」等語，被告代表即邱冠銘則稱：「我回來，我只有跟這個建築師公會講，我們只有竣工圖，因為我們本身已經……。」等語；欣達公司代表即陳建呈陳稱：「不過現在這個樣子，兩邊還是會有落差，如果可以，讓他們去量。」，其後被告代表即邱冠銘稱：「OK，他們去，他們量沒關係，看什麼時候去量，派公會去量，我有說，本來欣達那個時候派一個來講嘛，好，我說沒關係，我們叫建築師公會來量，這是公證單位，大家到時候對東西，他們不可能造假嘛。……造假，他到時是會有一個法律責任，這東西我們可以認同…，啊這個數量算出來的時候，他說算出來的那個時候那個東西我們一個禮拜以後就發佈這樣好了，就處理好，…」等語，原告代表陳紘萱隨後稱：「其實我都很贊成，…。」，之後廣佳公司代表即廣佳呂陳稱：「…，你（即本件被告）去找或是去找這個測量公測的雙方尺頭和尺尾各找一個人來看，才不會說公會測完之後還有問題出來，尺頭尺尾稍微看一下。」其後被告代表邱冠銘陳稱：「公會，公會這東西我完全認同，公會因為公會是公證單位啦！……啊你們如果不信任公會，你們可以派人到公會旁邊，我信任公會。……公會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第107至108頁），顯見兩造確實有同意以建築師公會辦理測量原告施工項目及數量，被告亦認同由建築師公會測量數量，而本件原告係於108年2月27日起訴，可知兩造在欣達公司協調下於原告起訴前之107年5月22日會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款。　　

　3.本件原告得請求之「原契約約定工項」之合理結算工程款應為若干元：　

　⑴本件兩造既在營造廠商欣達公司協調下於107年5月22日協商會議中成立證據契約，合意委託系爭工程所在地之嘉義縣建築師公會辦理鑑定原告實作之合理數量及結算工程款，原告及欣達公司遂於同年5月26日委託嘉義縣建築師公會鑑定，並經其鑑定出具系爭建築師鑑定報告（本院卷一第321至794頁、卷二第113至118頁。電子檔見卷一第151頁。更新後定稿之電子檔鑑定報告，見卷二第347頁、卷三第183頁證物袋），且原告亦已提出兩造、嘉義縣建築師公會會同至現場辦理鑑定之現場照片及其光碟錄影資料為證（本院卷二第221至222頁、卷二第223頁、卷三第231頁），被告就原告提出之前揭照片自認確實有會同原告及嘉義縣建築師公會人員現場開門辦理鑑定作業等語（本院卷二第231頁），據此，堪認系爭建築師鑑定報告確實係依兩造107年5月22日協商會議合意之證據契約，委託嘉義縣建築師公會鑑定作成之鑑定報告，自有效力，兩造均應受其拘束。至被告雖陳稱僅於嘉義縣建築師公會到場會勘時第1天有到現場（本院卷二第231頁），然原告並未有故意阻撓被告人員到場會勘，且被告於107年5月22日會議中與原告成立證據契約時已表明委託系爭工程所在地之「嘉義縣建築師公會」辦理鑑定數量時稱：「公會我認為我可以百分之百接受，我不會派人，我公會看怎樣就是怎樣，我就是這個樣子，……。」（本院卷二第108頁），顯然對於嘉義縣建築師公會辦理鑑定數量有相當之信心，被告其後縱未派員配合會同嘉義縣建築師公會人員測量勘查，該公會據此所作成之鑑定款告，其所具有證據契約之效力，並不受影響，附此敘明。　　

　⑵原告主張其實作「原契約約定工項」之結算工程款應為1,045萬4,744元等語（本院卷一第35頁系爭承攬契約原約定工項明細表，如分析總表項次一、所載）。查，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表1，經審究後判斷原告實作之結算數量及金額，准駁理由詳該分析附表1「本院判斷」欄所述。

　㈢原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定，請求被告給付「追加工程」之結算工程款22萬2,653元（未稅）（本院卷一第37頁，分析總表項次二、分析附表2），有無理由？　

　1.本件原告主張追加工程部分結算提出追加工程明細表（下稱系爭追加工項明細表，本院卷一第37頁）。原告請求前揭明細表所列之各追加工項「單價」部分，依原告提出之107年3月27日追加報價單（本院卷一第181頁），並未經被告簽認，而被告就此亦否認之，故應由原告負舉證之責。

　2.查，原告請求依系爭追加工項明細表所列之各追加工項之「單價」及「已施作數量」部分，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表2。經審究後，核算本件原告得請求之「追加工程」之合理結算工程款應為19萬3,432元，准駁理由詳附表2之「本院判斷」欄所述。又本件被告未曾表明係依民法第511條規定終止契約，原告自不得依同條但書規定請求，惟原告此部分請求權固屬無據，仍不妨礙原告得依其間系爭契約關係請求終止前之報酬，理由均同上所述。　

　㈣倘被告終止契約不合法，原告主張依系爭契約第7條，及民法第505條、第511條但書規定請求被告給付「預期利益」290萬0,621元（未稅）（本院卷一第39頁，分析總表項次三），有無理由？

　　本件被告依系爭契約第31條第1項第2、5、6款之約定於107年4月16日終止契約合法，如前開四、㈠所述，被告亦未曾表明係依民法第511條規定終止系爭契約，原告復未提出其他證據證明本件被告係依民法第511條前段規定終止系爭契約，則原告依民法第511條但書規定請求被告賠償終止契約後所失之預期利益290萬0,621元（未稅），自屬無據。又本件原告既係因違反系爭契約第31條第1項第2、5、6款約定，經被告合法終止，則有關此部分預期利益，亦係因可歸責於原告所受損害，自難據此對被告請求給付預期利益之損害，是原告據此依系爭契約第7條約定，請求被告給付，洵非正當。

　㈤原告主張依民法第227條第2項，請求被告給付「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」13萬1,100元（本院卷一第41頁，分析總表項次四，分析附表3明細），有無理由？　

　1.按契約成立生效後，債務人除負有給付義務（包括主給付義務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為履行給付義務或保護當事人人身或財產上利益，於契約發展過程基於誠信原則而生之義務，包括協力義務以輔助實現債權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，債權人得依民法第227條不完全給付之規定行使其權利（參見最高法院98年度台上字第78號民事裁判要旨）。契約關係在發展過程中，債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益（債權人透過債務人之給付所可能獲得之利益），得以圓滿實現或滿足；或為保護當事人之生命、身體、健康、所有權或其他財產法益遭受侵害，尚可發生附隨義務，如協力、告知、通知、保護、保管、照顧、忠實、守密等義務。此項屬於契約所未約定之義務一如有機體般隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏洞之填補而漸次所產生，殊與民法第507條第1項所規定之定作人協力義務之發生，須限於工作需定作人之行為始能完成之情形（前者定作人如不為該協力義務，承攬人或可完成其工作，但所完成之工作將難以符合債務本旨；後者定作人不為其協力義務，承攬之工作即無從完成），並不相同（最高法院104年度台上字第799號民事裁判亦可資參照）。是如定作人因違反協力義務，致造成承攬人損害者，承攬人自得依民法第227條第1項適用第226條規定請求定作人賠償所受損害。

　2.本件原告提出自行彙整之被告違反協力義務所致損害明細表為證（下稱系爭損害明細表，本院卷一第41頁，分析附表3）。為被告否認之，故應由原告負舉證之責。查，就原告請求前揭明細表所列之各項費用，經彙整原告提出之證據資料，詳本院彙整之分析附表3，經審究後，核算本件原告得請求之「因被告工序協調不當或任意變更工序等違反協力義務，所致之損害」之合理金額應為6萬5,100元，准駁理由詳分析附表3「本院判斷」欄所述。

　㈥原告主張依民法第179條，請求被告給付「原告墊付之鑑定費用（兩造及欣達公司合意委託嘉義縣建築師公會鑑定，應由兩造各負擔50%之鑑定費用）」3萬0,750元（本院卷一第33頁及分析總表項次五），有無理由？

　　按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

　　益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同。民法第179條定有明文。查，本件兩造於107年5月22日會議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定有關原告依系爭契約已施作數量範圍，並經原告於107年5月26日委託嘉義縣建築師公會辦理鑑定，均如前開四、㈡、2.所述。又兩造於107年5月22日會議合意由嘉義縣建築師公會辦理鑑定成立證據契約時，被告對於所提鑑定費用由兩造各負擔一半之建議表示同意，原告對此亦無意見，有上開107年5月22日會議錄音譯文可佐（本院卷二第109頁），足見兩造就鑑定費用之負擔亦已達成合意。又原告主張其業於107年10月25日給付嘉義縣建築師公會鑑定費用6萬1,500元等情，已提出之107年10月25日匯款回條聯（本院卷一第159頁）為證，則依兩造於前開會議之合意，核算本應由被告負擔之鑑定費用應為3萬0,750元（6萬1,500×50%=30,750），則原告主張其墊付依107年5月22日會議合意應由被告負擔之上開費用後，使其無庸支付該費用而受有利益，致原告受有財產上損害，依民法第179條有關不當得利規定，請求被告返還已代墊之鑑定費用3萬0,750元，自屬正當。　

　㈦被告抗辯如認系爭工程皆為原告施作，其施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，而被迫委託其他廠商進行重新施工或修補工程，得對原告請求債權主張抵銷，有無理由？

　1.按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人得請求承攬人修補、解除契約、減少報酬及損害賠償；其請求修補時，應先定相當期限，請求承攬人為之，承攬人不於該期限內修補者，定作人始得自行修補，並向承攬人請求償還修補必要之費用，此觀民法第494條、第493條第1項、第2項規定即明。故承攬人對於工作瑕疵應負責任，以有可歸責之事由為前提；定作人之自行修補，更應以承攬人不於定作人所定期限內為修補，或拒絕修補為要件（最高法院91年台上字第771號裁判意旨參照）。次按工作有瑕疵者，定作人得定相當之期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用。如修補所需費用過鉅者承攬人得拒絕修補。前項規定，不適用之，民法第493條定有明文。所謂定作人得自行修補，係以承攬人不於定作人所定之期間內修補，或拒絕修補為其要件。良以定作人既願訂定承攬契約而將其工作委由承攬人承製，顯見對於工作瑕疵之補完，亦以承攬人有較強之修繕能力，能夠以較低廉之成本完成修補，定作人倘未先行定期催告承攬人是否修補瑕疵，自不容其逕自決定僱工修補；此不獨就契約係締約雙方以最低成本獲取最大收益之經濟目的所必然獲致之結論，且就避免使承攬人負擔不必要之高額費用之公平原則而言，自乃不可違背之法則（最高法院86年台上字第2298號裁判意旨參照）。

　2.被告辯以原告107年3月26日起，未再進場施工，且於被告107年4月12日通知原告、同年4月16日送達終止契約後，被告遂於同年5月11至17日委託SGS公司進行系爭工程之房屋品質查證，發見原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，以致被告支出瑕疵修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表、工程承攬合約、統一發票、估價單、人數表、泥作工程計價數量集計表、匯出匯款申請書、泥作工程承攬書等件影本（本院卷四第151、215、335至392頁）為證，依系爭契約第29條、第31條、第38條、民法第495條、第227條規定，請求原告給付瑕疵修補費用，並以之為抵銷抗辯等語。原告則否認有施作品質不符情事，且陳稱被告從未踐行催告修補瑕疵程序，不得對原告請求損害賠償及抵銷等語。

　3.有關被告所抗辯抵銷之主動債權請求權部分：

　⑴系爭契約第29條約定：「逾期罰款：一、乙方倘不能依照合約規定或經甲、乙雙方協議約定之期限內完工，甲方得按逾期之日數罰款作為懲罰性違約金，每日罰款額為本工程總價（含稅）之百分之一，…。二、倘乙方於施工期中，若各單項工程階段有延誤，甲方可於各期請款當中，視情形予以扣款或延後計價。」（本院卷一第85頁），可知本項係約定倘原告逾期完工，被告得扣罰懲罰性違約金之逾期罰款，與原告施作品質不符契約約定之瑕疵無涉。故被告不得執前揭約款，請求原告給付瑕疵修補費用。

　⑵系爭契約第31條第2、3項約定：「乙方倘有因前五款情節之一被解除或終止合約時，應即停工，負責遣散工人，並將現場材料工具等，交甲方使用，無論甲方自辦或另行招商承辦應無異議，並應俟工程完工，再行結算；倘有短缺甲方工程款，或甲方因此所受之一切損失或危險負擔，由乙方負責賠償……。」、「乙方倘因上列第六款事由經甲方通知終止合約時，雙方合約自通知終止合約時失其效力，乙方應即停工，負責遣散工人，其已作工程及到場經驗收存料，由甲方依合約約定單價計價，乙方並放棄法律上之一切請求權。」（本院卷一第85頁），可知依該條第2項約定倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第1項第1至5等約款合法解除或終止，原告應立即停工、遣散工人及將現場材料工具等交由被告使用，待被告自辦或另行招發包完成原告未完成之工作後，原告始得請求被告給付原告已完成工作之結算工程款，並扣除被告因終止契約所受之一切損害或所受之危險負擔後，請求剩餘之承攬報酬而已；依該條第3項約定倘系爭契約經被告依系爭契約第31條第6款合法終止，原告應立即停工、遣散工人及同被告驗收，被告則應就原告已完成之工作按按系爭契約約定單價計價結算給付原告承攬報酬，原告並應放棄法律上之一切請求權，均未約定被告依系爭契約第31條第1項第1至5款解除或終止契約、第6款終止契約後，被告得不經催告定期修補，逕行修補原告施作品質不符系爭契約約定之瑕疵，並請求原告負擔瑕疵修補費用。

　⑶系爭契約第38條第7、12項約定：「七、若有不平整或空心現象或甲方檢查不合格部位，乙方須無償修復至合格，修改材料並由乙方支付。」、「十二、品質不符要求時，乙方應敲除重做，並負材料賠償及一切損失之責。」（本院卷一第93頁），是倘原告已施作之工作存有不平整、空心、品質不符合約約定或經被告依約檢查不合格之瑕疵，經被告發見定期原告修補，原告應負責修補及負擔瑕疵修補過程之全部工料費用。

　⑷復按「因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依前二條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償。前項情形，所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目的者，定作人得解除契約。」、「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償。」民法第495條、第227條定有明文。又因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在排除該條第一項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定行使其權利」之適用所當然之解釋。(最高法院101年度台上字第661號裁判要旨參照)。本件被告就抵銷抗辯部分，復再主張其主動債權之請求權增加依民法第495條、第227條等規定為請求（本院卷五第54頁），而依被告提出天悅墅C、D棟廠商違修繕表、SGS房屋品質查證C、D棟整理表、委託他人重新施作及修繕工程之相關證明文件等光碟（本院卷四第151、215頁），可知被告主張之瑕疵係可雇工委託他人修補之瑕疵，依上開最高法院裁判要旨，被告應先催告命原告補正可得修補之瑕疵。

　⑸依上，兩造已於系爭契約第38條第7、12項等約款，約定倘原告已完成之工作存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕疵，經被告發見定期原告修補，原告應負責修補瑕疵及瑕疵修補費用。且倘原告完成之工作存有存有施工錯誤或品質不符契約約定等瑕疵，被告亦得按民法第495條、第227條規定，經被告發見定期催告原告修補，被告亦得請求原告應負責修補瑕疵及瑕疵修補費用。

　4.本件被告業就抗辯原告已完成工作存有瑕疵，提出終止契約後，被告委託SGS公司於107年5月11至17日查證原告已完成工作出具之SGS房屋品質查證報告書之光碟（本院卷二第261至270頁、卷三第119、167頁）為證，並彙整施工照片與SGS結果比對一覽表（本院三第213頁）、SGS房屋品質查證C、D棟整理表（下稱系爭C、D棟整理表，本院卷四第247至334頁），且就支出修補費用937萬8,546元，提出違約修繕表費用一覽表（本院卷四第151頁），及數額依據之被告委託他人重新施作及修繕之相關支出憑證證明文件（包含：工程承攬合約、統一發票、估價單、點工表、泥作工程計價數量集計表、折讓單、手寫數量計算表、泥作工程攬書）（本院卷四第335至392頁），並提出現場重新施作或修補照片（本院卷四第505至506頁）。惟查，揆諸前開證據資料，並無被告催告定期修補之證據。甚且，本件原告已於訴訟中迭次否認被告催告定期修補，本院就此部分曾發函被告補正（本院卷五第48頁），被告雖稱依系爭終止函（即被告107年4月12日佳字第1070412002號函）可知自107年1月起即多次催告原告履約及完成缺失修繕，已盡相當催告義務；另依被告提出之備忘錄、系爭復工保證書可知原告自106年12月即知悉被告告知工程有諸多缺失，並催告依合約應進行修繕，原告至系爭契約終止時亦未進修繕，依約原告最晚應於3個日曆天內完成，原告收到通知後已長達數個月未改善或修繕，被告顯已盡催告義務云云（本院卷五第101、102頁），查：

　⑴系爭終止函內容為：「主旨：有關貴公司承攬『嘉義縣○○段000地號合建工程』-C棟及D棟泥作（含磁磚）工程，迄今未按約定時間施作完成之遲延外，工程瑕疵亦未於期限內改善，已嚴重造成本公司損害，貴公司顯然無履約誠信及履約能力，本公司特此通知終止契約並依約29條請求逾期罰款及損害賠償新台幣0000000元整，請如說明，請查照。……」等語（本院卷一第121至127頁）。其說明二、三則列出依原告提出之復工進度表尚有未完成工項，並無被告上開函文所稱有何施作部分之工程瑕疵催告改善之工項；其說明四則載：「查貴公司前因無故停工達1個月……，貴公司表示願意並提出上開說明二及說明三之復工進度表，所有工項最遲應於107年2月完成，且另有簽署用印無故停工請求同意復工保證書。然目前依本公司查驗結果如說明二及說明三所示，貴公司幾乎所有工項均未完成，造成後續工程延宕及有可能交屋遲延，致CD棟泥作工程進度再度因而嚴重遲延。本公司雖於107年2月及3月間多次發函通知貴公司盡速完成缺失改善，然仍未見工程進度推進。……」等語（本院卷一第123、125頁），內容顯係就原告未依系爭復工保證書承諾按期完成工程進度，致工程遲延，而非針對原告在系爭契約終止前已完成部分工程瑕疵催告修補。又有關被告依系爭終止函就終止前曾催告原告修補一節，亦未見被告提出任何證據資料。

　⑵依被告提出之106年12月22日及106年12月25日備忘錄略載：「主旨：貴公司已連續二天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相關缺失未改善及本工程未完成等情事，但貴公司至今已連續無故曠工達二天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，今本公司備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作，……」、「主旨：貴公司已連續五天無故曠工，嚴重影響工地進度。說明：貴公司承攬本公司……，其工程進度已嚴重落後，相關施工缺失未改善及本工程應完成而未完成等情事，但貴公司至今卻連續無故曠工達五天，依雙方簽訂工料承攬合約書第十九條曠工責任，本公司前於106年12月22日已發備忘錄通知貴公司違約並嚴重損及本公司利益。貴公司依約應立即派工施作，……今本公司顧及雙方情誼再發備忘錄通知請貴公司依約立即派工施作……。」等語（本院卷一第307、309頁），固有提及原告就系爭工程施工有相關缺失未改善情事，然上開備忘錄除原告曠工外，究原告施工有何具體個別之施工瑕疵，及於何時催告等情，均未見該備忘錄記載，自難僅憑上開備忘錄抽象記載，即據以認定被告確有就被告所列原告施工瑕疵定期催告修繕。

　⑶被告另舉原告於107年1月10日所立之系爭復工保證書為其催告之證據。查，該保證書略載：「茲立書人新錡美學有限公司承攬佳誠建設股份有限公司（下稱佳誠建設）『嘉義縣○○市○○段000地號-天悅墅新建工程』C棟及D棟泥作工程（下稱本工程）並簽訂工程契約，立書人因公司內部因素，未事先通知且未得到佳誠建設情況下，自民國106年12月18日無故停工迄今，停工期間雖經佳誠建設以兩次書面通知，然立書人（即本件原告）仍因本身因素未能復工，導致本工程取得使照及交屋遲延，造成佳誠建設嚴重權益損害。為避免對佳誠建設所造成之損害繼續擴大，立書人請求佳誠建設同意復工，並保證履行下列事項：一、立書人保證於民國107年1月11日下午兩點前提出復工計畫（計畫內容至少包括C棟及D棟各別後續施工工法、工序、各層完工時間、缺失改善完成時間及出工人數）並送佳誠建設審查……。二、立書人保證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失，每日現場出工人數師傅級應為10人以上，……。三、立書人保證於民國107年1月11日下午5點前於設計圖上標示目前已施作範圍及未施作範圍，同時應於現場標記已施作範圍，並提供內地、壁磚、樓梯磚及露、陽台磚完工時間表，送佳誠建設審查同意後始得進場……。四、立書人保證自復工起絕不再停工，且忠實履行合約責任至完工取得使照並經佳誠建設驗收同意止。五、立書人保證施工安全並回搭先前拆除之交叉拉桿；若因本案申請使照而經營造單位拆除外部鷹架後，立書人同意於取得使照後，本工程若需外部鷹架施工，由立書人自行負責。……」等語（本院卷一第315頁），系爭復工保證書雖提及「保證自復工日起履行合約未完成之工作及改善缺失」等語，然該用語仍係抽象指改善缺失，而未指明係何具體缺失，自難據此即認被告確有具體指明原告施工瑕疵而定期催告原告改善，是系爭復工保證書亦不足認定被告確有就其所抗辯之瑕疵催告原告修繕。

　⑷至被告抗辯其曾多次以函文及存證信函催告原告履行義務一節（本院卷五第126頁），除上開資料外，未見被告具體指明係何函文及存證信函。是本件被告既不能證明就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，確已定期催告原告修繕，則就被告抗辯其曾催告原告修補工程施作部分之瑕疵一節，自難遽予採信。

　5.綜上，本件被告就其所抗辯原告之施工瑕疵部分，尚無從認定被告有定期催告原告修補，則被告自不得依系爭契約第38條第7、12項等約定及民法第495條、第227條規定，請求原告給付瑕疵修補費用，是被告抗辯原告施作品質不符系爭契約約定，致被告將該施作部分打掉重新施作，並委託其他廠商進行重新施工或修補工程，而支出瑕疵修補費用937萬8,546元，其得依系爭契約第29條、第31條、第38條約定及民法第495條、第227條規定，以對原告之瑕疵修補債權為抵銷云云，即屬無據。

　㈧依上所述，本件原告得據依兩造間承攬契約法律關係，依系爭契約第7條請求被告給付有關在被告終止系爭契約前原告已施作之原約定工項及追加工項承攬報酬1,050萬8,560元，並加計營業稅52萬5,428元；依債務不履行之法律關係請求被告給付違反協力義務所致損害6萬5,100元；另依不當得利請求給付代墊鑑定費3萬0,750元，合計1,112萬9,838元（內容詳附件之分析總表所載）。扣除被告前已給付之500萬元後，被告尚應給付612萬9,838元，而被告所為抵銷抗辯並不足取，已如前述，則原告依上開法律關係請求被告給付612萬9,838元，即屬正當。　　　

五、綜上所述，原告本於兩造間承攬契約、債務不履行及不當得利等法律關係，請求被告給付612萬9,838元，及自起訴狀繕本送達翌日即108年3月14日（本院卷一第235頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，超逾上開部分之請求則屬無據，應予駁回。

六、兩造分別聲請供擔保請准宣告假執行及免為假執行，經核原告勝訴部分，並無不合，爰酌定相當之擔保金額准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。

七、本件為判決之基礎已臻明確，兩造其餘之陳述及所提其他證據，經本院斟酌後，認為均於判決之結果無影響，亦與本案之爭點無涉，自無庸逐一論述，併此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：依民事訴訟法第79條。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　民事第二庭　　法　官　蔡政哲

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　25　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林鈞婷



