
臺灣高等法院民事判決

111年度上字第904號

上  訴  人  營臺實業股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  張子良 

訴訟代理人  駱忠誠律師

被上訴人    溫宇程即尚富工程行

0000000000000000

訴訟代理人  朱昭勳律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國111年5月

20日臺灣新竹地方法院109年度建字第35號第一審判決提起上

訴，本院於112年10月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國104年12月5日向上訴人訂購密級配

瀝青混凝土（下稱系爭材料）供伊施作承攬訴外人虹樺營造

有限公司（下稱虹樺公司）所發包「台灣積體電路製造股份

有限公司2＆5廠區道路AC鋪設工程」(下稱系爭工程）之原

料，嗣系爭工程完工後，虹樺公司以系爭工程有瑕疵，且經

虹樺公司委由社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中土木

技師公會）鑑定之原因為系爭材料含有泥塊，以致路面出現

孔洞、瀝青脫落、路面沉陷等為由，拒付伊工程款，伊遂訴

請虹樺公司給付工程款後，嗣經臺灣新竹地方法院（下稱新

竹地院）以105年度建字第41號判決駁回伊請求，伊不服提

起上訴，仍經本院以106年度建上字第25號判決駁回伊上訴

確定在案（下稱前案訴訟）。上訴人所出售之系爭材料顯有

瑕疵，致伊受有無法請領工程款新臺幣（下同）199萬5,250

元（下稱系爭工程款）之損失，自應負不完全給付之損害賠

償賠償責任，爰依不完全給付法律關係，求為命上訴人應給
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付伊199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日

止，按年息5%計算利息之判決，並願供擔保請准宣告假執行

（未繫屬於本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：伊否認所交付之系爭材料有瑕疵，且臺中土木

技師公會鑑定技師就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認

待鑑試體之同一性，且鑑定結論僅屬技師個人推論，亦違反

經驗法則，自不得逕採為有利於被上訴人之認定。再者，被

上訴人未能向虹樺公司請領系爭工程款，係因被上訴人拒絕

虹樺公司要求修補所致，與伊無關，且縱認系爭材料有瑕

疵，然被上訴人從未通知伊補正，自不構成債務不履行之情

事等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起

上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄

部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上

訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決駁回被上訴人逾上開請求

部分，未據被上訴人聲明不服，非本院審理範圍）。

四、被上訴人主張其向上訴人購買系爭材料供承攬虹樺公司所發

包系爭工程之原料，嗣虹樺公司以系爭工程有瑕疵為由拒付

工程款，其遂訴請虹樺公司給付工程款，惟經新竹地院及本

院判決駁回其之請求確定在案等情，業據其提出上訴人請款

明細表及前案訴訟判決為證（見原審卷一第19頁至第40

頁），且為上訴人所不爭執，自堪信為真。

五、本院之判斷：

　㈠按稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支

付價金之契約，民法第345條第1項定有明文。查，被上訴人

為施作系爭工程所需向上訴人訂購系爭材料，並經上訴人生

產製造後交付予被上訴人以供鋪設道路，顯見兩造締約之目

的係著重於系爭材料之財產權移轉，性質上應為買賣契約無

疑，此復為兩造所不爭執（見本院卷第118頁），先予敘

明。

　㈡按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得
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依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利；其情形能補

正者，債權人可依給付遲延之法則行使其權利；如不能補

正，則依給付不能之法則行使權利，民法第227條第1項定有

明文。次按出賣人就其交付之買賣標的物有應負擔保責任之

瑕疵，而其瑕疵係於契約成立後始發生，且因可歸責於出賣

人之事由所致者，出賣人除負物的瑕疵擔保責任外，同時構

成不完全給付之債務不履行責任，物的瑕疵擔保責任與不完

全給付之債務不履行責任，二者之規範目的、構成要件與法

律效果均不同，各別存在，屬請求權競合，當事人得擇一行

使。又買受人如主張出賣人應負不完全給付之債務不履行責

任，而請求其賠償損害時，無民法第356條規定之適用（最

高法院108年度台上字第117號判決意旨參照）。經查：

　⒈被上訴人前向上訴人購買之系爭材料，並用於施作系爭工

程，而系爭工程於104年12月5日動工，次日（6日）完工，

嗣虹樺公司於105年3月11日以竹東郵局69號存證信函知被上

訴人以系爭工程有瑕疵要求10日內刨除重做，逾期不為即解

除契約並請求全部費用及損害賠償等語　(見前案訴訟第一

審卷第175頁至第177頁)，虹樺公司再於105年4月14日向臺

中土木技師公會申請鑑定系爭工程骨料溶解產生泥水、骨料

析離之原因，而經臺中土木技師公會於000年0月00日出具

（105）中土技字第1604號鑑定報告（下稱系爭鑑定報

告），內容略以：「……鑑定結果：……㈡現況調查說

明：根據現況調查結果(照片1-1~1-33)，於道路表面即可發

現多處類似土粒之骨材裸露，現場取其中一處以清水沖洗後

則土粒產生溶解並溶出孔洞，現況中亦多處路面有粒料析離

及車轍之情形，經前項現場試驗後研判，係因骨材溶解後產

生多處孔洞表面孔隙率增加，並經車輛滾壓後失去膠結度所

產生。……、結論與建議:㈠現場鑑定結果研判:AC路面因

骨材含有泥塊，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃

色泥塊混雜於瀝青混合料中，遇水後則產生溶解現象且溶出

孔洞，並經車輛滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之
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現象。㈡試驗結果研判：經洗油後篩分析試驗結果顯示通過

篩號#200之比例已超出規範值2~10%（誤差±2%），係因含有

泥塊之骨材溶解後成為通過篩號#200之細粒料所致，研判骨

材含有泥塊為造成鋪面損害之主因，其它試驗結果尚稱合

理。㈢建議：本道路AC鋪面工程應刨除後重新鋪築，且於施

工前中後施作相關試驗，以檢視品質符合施工規範，並於施

工中派員確實監督，以確保施工品質。」等語(見前案訴訟

第一審卷第59頁至第71頁)，嗣臺中土木技師公會再於105年

12月20日以（105）中土鑑發字第033-04號函覆前案訴訟一

審法院：「……至於『面層』之瀝青混凝土材料品質標準為

何？參考工程會第十章瀝青混凝土路面施工及檢驗基準表5

摘錄如詳附件一，表5五種規格皆可使用，本次施工廠商採

用表5之第五種，最大粒徑9.5 mm（3/8in）……而原告（即

被上訴人）現場所鋪設台積電2-5廠路面之『粒料級配及瀝

青含量』亦並未符合表5第五種標準。未符合部分為兩組試

體通過No200號篩，規定2〜10（±20%），而試驗結果分別為

14.5及15.4……此原因為瀝青骨材粒料含有泥塊。故洗油後

篩分析『泥塊』溶解成通過No200號篩之細粒料而造成……

故本次施作之瀝青混凝土路面應為『面層』，『面層』表面

直接承受車輛荷重提供摩擦力，減少水分及空氣滲入路面等

功能需求，『因其粒料含有泥塊』造成雨水沖刷溶解現象，

而路面溶出孔洞……雖經輕級交通量車輛輾壓路面，仍會造

成路面瀝青脫落、路面沉陷或發生車輒及變形等情形」(見

前案訴訟第一審卷第258頁至第259頁)，另前案訴訟第一審

於105年8月30日會同虹樺公司及被上訴人現場履勘，所見現

場情況如下：「系爭工程道路位於台積電二、五廠廠區內以

及對外聯絡道路至園區三路上，聯外道路路面呈現粒料分

離、凹陷、佈滿小洞，小洞內出現黃色物質，經水倒入該小

洞後不久，該黃色物質即溶出路面；再往前經過二廠大門口

前人行磚道間附近，A、C路面除有如前述凹洞及凹洞內黃色

物質外另有片狀類似紅黃土浮現的現象。進入二廠廠區內，
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亦有如前述凹洞及凹洞內黃色物質存在。」等情（見前案訴

訟第一審卷第186頁），業據本院依職權調閱前案訴訟卷證

核閱無訛，可見依臺中土木技師公現場查看紀錄及前案訴訟

一審法官現場履勘情形，系爭工程確有出現路面粒料析離、

孔洞及凹陷等情況，且其原因乃係因系爭材料含有泥塊，經

車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青

混合料中，遇水後產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓

造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象所致。

  ⒉上訴人所辯稱系爭鑑定報告就系爭材料之取樣程序有瑕疵，

無法確認待鑑試體之同一性，而鑑定結論僅屬技師個人推論

且違反經驗法則，無足可採云云，惟查，關於採樣時間是否

影響鑑定結果乙節，業經前案訴訟一審法院函詢臺中土木技

師公會，並經該公會以105年9月10日（105）中土鑑發字第0

33-01號函覆：「……說明：二、承上，本會針對台積電2&5

廠AC鋪面鑑定所作之試驗項目有：A、洗油後篩分析試

驗……B、含油量試驗……C、鋪面厚度檢驗……D、壓實度

試驗……E、含砂當量試驗……。以上試驗於工程已完工6個

月並經人為使用及自然因素後可能影響之項目有：A、含油

量試驗，因AC表面經陽光曝曬及雨水沖刷，表面範圍之瀝青

含量將有所減少，惟影響僅限於表面層，故對於本次鑑定試

驗取樣之試體總量影響甚微。B、鋪面厚度檢驗，因完工後A

C鋪面經車輛通行滾壓，使用之下厚度將會些微減少。C、壓

實度試驗，因相同質量下鋪面厚度減少，故壓實度將些微提

高。其餘試驗項目於取樣時則不受人為使用及自然因素之影

響……四、C、使用年限依工程會規範第02742章新拌瀝青混

凝土所述可分為輕級、中級及重級交通量，則本工程屬內部

道路故可區分為輕級交通量，而一般使用下年限約為10

年。」等語（見前案訴訟第一審卷第213頁至第214頁），可

知系爭鑑定報告雖係於系爭工程完工後6個月始進行採樣檢

測，然對其鑑定結果應無影響。參以證人即系爭鑑定報告技

師邱華宗於本院審理中到庭證述：伊採樣時有依照公共工程
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委員會（下稱工程會）規範即1,000平方公尺取樣1顆，本件

實際上只要9顆就好，因實驗室告知伊要分2組，所以伊就再

取樣3顆，故現場鑽心取樣數量共12顆，9顆做試驗，3顆做

比對，即採樣試體其中#1至#9進行厚度及壓實度試驗，而此

試驗並不會破壞試體，不會影響後序實驗，接著再將採樣試

體分成2組，第1組#1至#6，第2組#7至#12進行洗油後篩分析

及含油量試驗，另外現場取樣3處，30公分x30切割試體各取

1小部分進行含砂當樣試驗，其餘部分進行馬歇爾夯打試

驗。而伊等係與訴外人國立檢驗公司（下稱國立公司）進行

合作，再就國立公司完成之試驗報告進行分析研判。而國立

公司係將試體送至訴外人中華環境檢測公司（下稱中華公

司）作試驗，而伊有會同國立公司人員將採樣試體送至中華

公司實驗室，在實驗室要試驗時再由伊等去確認，現場也會

拍照確認試體是否為伊取樣之試體。另就系爭工程路面佈滿

凹洞並滲出黃色液體，經伊測試後，依現場灌澆水時之深

度，若只是車輛通行，僅會殘留於表面下，故推測路面含有

泥塊之原因係在瀝青拌合時就包含在內等語(見本院卷第324

頁至第332頁、第357頁至第365頁)，可見證人邱華宗於進行

鑑定時已確認待鑑試體之一致性，再憑其專業智識、經驗，

就試驗報告進行分析研判，而相關試體之取樣及試驗過程亦

與一般工程慣例相當，復經臺中土木技師公會審核後所出具

之意見，且系爭鑑定報告已詳述鑑定之依據及推論，尚難認

有何偏頗之情事，自堪採為本件審認基礎。而系爭材料之原

料具體調配比例為何，上訴人亦無法具體說明（見本院卷第

214頁），要難執此推翻本院前開之認定，是上訴人前開所

辯，非為可採。

  ⒊又兩造雖未約定系爭材料之配比品質或需符合何等規範標

準，然系爭材料既係供被上訴人施作系爭工程之原料，自應

符合可供鋪設道路使用之品質，然因系爭材料含有泥塊，導

致被上訴人以系爭材料為原料所施作之系爭工程出現路面溶

出孔洞、瀝青脫落及變形之情，已如前述，顯見上訴人所交
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付之系爭材料顯有不合於通常品質及效用之瑕疵而不符債之

本旨，此外，上訴人復未舉證證明前開不完全給付係不可歸

責於上訴人事由所致，自不得免除其債務不履行責任。至被

上訴人有無怠於通知瑕疵，要與上訴人就不完全給付債務不

履行損害賠償責任成立與否無涉，是上訴人主張抗辯被上訴

人怠於通知瑕疵，視為承認所受領之物，不得對伊請求瑕疵

擔保責任及不完全給付責任云云，自無可採。

　⒋再者，被上訴人向上訴人所購買之系爭材料業已用於施作系

爭工程，上訴人就其瑕疵給付已不能補正，被上訴人依前揭

規定請求上訴人賠償債務不履行之損害，自屬有據。再者，

被上訴人因系爭材料有瑕疵，致其施作之系爭工程遭虹樺公

司解除承攬契約，並受有未能領得系爭工程款之損害，則被

上訴人依首揭規定請求上訴人如數賠償，於法即屬有據。

六、綜上所述，被上訴人依不完全給付法律關係，請求上訴人給

付199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年7月4日

（見原審送達證書卷第7頁）起至清償日止，按年息5%計算

利息，為有理由，應予准許。從而原審就此部分所為上訴人

敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，

求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、本件事證已臻明確，上訴人另聲請函詢工程會就瀝青混凝土

進行洗油後篩分析取樣時間及方式暨有無相關規範乙節，核

與本院前開認定結果無影響，自無調查必要。兩造其餘之攻

擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以

影響本判決之結果，爰不逐一論列。　　

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2

項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日

                  民事第二十庭 

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝
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正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴

者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日

                            書記官  鄭淑昀
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臺灣高等法院民事判決
111年度上字第904號
上  訴  人  營臺實業股份有限公司


法定代理人  張子良  
訴訟代理人  駱忠誠律師
被上訴人    溫宇程即尚富工程行


訴訟代理人  朱昭勳律師
上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國111年5月20日臺灣新竹地方法院109年度建字第35號第一審判決提起上訴，本院於112年10月3日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：伊於民國104年12月5日向上訴人訂購密級配瀝青混凝土（下稱系爭材料）供伊施作承攬訴外人虹樺營造有限公司（下稱虹樺公司）所發包「台灣積體電路製造股份有限公司2＆5廠區道路AC鋪設工程」(下稱系爭工程）之原料，嗣系爭工程完工後，虹樺公司以系爭工程有瑕疵，且經虹樺公司委由社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中土木技師公會）鑑定之原因為系爭材料含有泥塊，以致路面出現孔洞、瀝青脫落、路面沉陷等為由，拒付伊工程款，伊遂訴請虹樺公司給付工程款後，嗣經臺灣新竹地方法院（下稱新竹地院）以105年度建字第41號判決駁回伊請求，伊不服提起上訴，仍經本院以106年度建上字第25號判決駁回伊上訴確定在案（下稱前案訴訟）。上訴人所出售之系爭材料顯有瑕疵，致伊受有無法請領工程款新臺幣（下同）199萬5,250元（下稱系爭工程款）之損失，自應負不完全給付之損害賠償賠償責任，爰依不完全給付法律關係，求為命上訴人應給付伊199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算利息之判決，並願供擔保請准宣告假執行（未繫屬於本院部分，不予贅述）。
二、上訴人則以：伊否認所交付之系爭材料有瑕疵，且臺中土木技師公會鑑定技師就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認待鑑試體之同一性，且鑑定結論僅屬技師個人推論，亦違反經驗法則，自不得逕採為有利於被上訴人之認定。再者，被上訴人未能向虹樺公司請領系爭工程款，係因被上訴人拒絕虹樺公司要求修補所致，與伊無關，且縱認系爭材料有瑕疵，然被上訴人從未通知伊補正，自不構成債務不履行之情事等語，資為抗辯。
三、原審就前開部分為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決駁回被上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人聲明不服，非本院審理範圍）。
四、被上訴人主張其向上訴人購買系爭材料供承攬虹樺公司所發包系爭工程之原料，嗣虹樺公司以系爭工程有瑕疵為由拒付工程款，其遂訴請虹樺公司給付工程款，惟經新竹地院及本院判決駁回其之請求確定在案等情，業據其提出上訴人請款明細表及前案訴訟判決為證（見原審卷一第19頁至第40頁），且為上訴人所不爭執，自堪信為真。
五、本院之判斷：
　㈠按稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支付價金之契約，民法第345條第1項定有明文。查，被上訴人為施作系爭工程所需向上訴人訂購系爭材料，並經上訴人生產製造後交付予被上訴人以供鋪設道路，顯見兩造締約之目的係著重於系爭材料之財產權移轉，性質上應為買賣契約無疑，此復為兩造所不爭執（見本院卷第118頁），先予敘明。
　㈡按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；其情形能補正者，債權人可依給付遲延之法則行使其權利；如不能補正，則依給付不能之法則行使權利，民法第227條第1項定有明文。次按出賣人就其交付之買賣標的物有應負擔保責任之瑕疵，而其瑕疵係於契約成立後始發生，且因可歸責於出賣人之事由所致者，出賣人除負物的瑕疵擔保責任外，同時構成不完全給付之債務不履行責任，物的瑕疵擔保責任與不完全給付之債務不履行責任，二者之規範目的、構成要件與法律效果均不同，各別存在，屬請求權競合，當事人得擇一行使。又買受人如主張出賣人應負不完全給付之債務不履行責任，而請求其賠償損害時，無民法第356條規定之適用（最高法院108年度台上字第117號判決意旨參照）。經查：
　⒈被上訴人前向上訴人購買之系爭材料，並用於施作系爭工程，而系爭工程於104年12月5日動工，次日（6日）完工，嗣虹樺公司於105年3月11日以竹東郵局69號存證信函知被上訴人以系爭工程有瑕疵要求10日內刨除重做，逾期不為即解除契約並請求全部費用及損害賠償等語　(見前案訴訟第一審卷第175頁至第177頁)，虹樺公司再於105年4月14日向臺中土木技師公會申請鑑定系爭工程骨料溶解產生泥水、骨料析離之原因，而經臺中土木技師公會於000年0月00日出具（105）中土技字第1604號鑑定報告（下稱系爭鑑定報告），內容略以：「……鑑定結果：……㈡現況調查說明：根據現況調查結果(照片1-1~1-33)，於道路表面即可發現多處類似土粒之骨材裸露，現場取其中一處以清水沖洗後則土粒產生溶解並溶出孔洞，現況中亦多處路面有粒料析離及車轍之情形，經前項現場試驗後研判，係因骨材溶解後產生多處孔洞表面孔隙率增加，並經車輛滾壓後失去膠結度所產生。……、結論與建議:㈠現場鑑定結果研判:AC路面因骨材含有泥塊，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青混合料中，遇水後則產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象。㈡試驗結果研判：經洗油後篩分析試驗結果顯示通過篩號#200之比例已超出規範值2~10%（誤差±2%），係因含有泥塊之骨材溶解後成為通過篩號#200之細粒料所致，研判骨材含有泥塊為造成鋪面損害之主因，其它試驗結果尚稱合理。㈢建議：本道路AC鋪面工程應刨除後重新鋪築，且於施工前中後施作相關試驗，以檢視品質符合施工規範，並於施工中派員確實監督，以確保施工品質。」等語(見前案訴訟第一審卷第59頁至第71頁)，嗣臺中土木技師公會再於105年12月20日以（105）中土鑑發字第033-04號函覆前案訴訟一審法院：「……至於『面層』之瀝青混凝土材料品質標準為何？參考工程會第十章瀝青混凝土路面施工及檢驗基準表5摘錄如詳附件一，表5五種規格皆可使用，本次施工廠商採用表5之第五種，最大粒徑9.5 mm（3/8in）……而原告（即被上訴人）現場所鋪設台積電2-5廠路面之『粒料級配及瀝青含量』亦並未符合表5第五種標準。未符合部分為兩組試體通過No200號篩，規定2～10（±20%），而試驗結果分別為14.5及15.4……此原因為瀝青骨材粒料含有泥塊。故洗油後篩分析『泥塊』溶解成通過No200號篩之細粒料而造成……故本次施作之瀝青混凝土路面應為『面層』，『面層』表面直接承受車輛荷重提供摩擦力，減少水分及空氣滲入路面等功能需求，『因其粒料含有泥塊』造成雨水沖刷溶解現象，而路面溶出孔洞……雖經輕級交通量車輛輾壓路面，仍會造成路面瀝青脫落、路面沉陷或發生車輒及變形等情形」(見前案訴訟第一審卷第258頁至第259頁)，另前案訴訟第一審於105年8月30日會同虹樺公司及被上訴人現場履勘，所見現場情況如下：「系爭工程道路位於台積電二、五廠廠區內以及對外聯絡道路至園區三路上，聯外道路路面呈現粒料分離、凹陷、佈滿小洞，小洞內出現黃色物質，經水倒入該小洞後不久，該黃色物質即溶出路面；再往前經過二廠大門口前人行磚道間附近，A、C路面除有如前述凹洞及凹洞內黃色物質外另有片狀類似紅黃土浮現的現象。進入二廠廠區內，亦有如前述凹洞及凹洞內黃色物質存在。」等情（見前案訴訟第一審卷第186頁），業據本院依職權調閱前案訴訟卷證核閱無訛，可見依臺中土木技師公現場查看紀錄及前案訴訟一審法官現場履勘情形，系爭工程確有出現路面粒料析離、孔洞及凹陷等情況，且其原因乃係因系爭材料含有泥塊，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青混合料中，遇水後產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象所致。
  ⒉上訴人所辯稱系爭鑑定報告就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認待鑑試體之同一性，而鑑定結論僅屬技師個人推論且違反經驗法則，無足可採云云，惟查，關於採樣時間是否影響鑑定結果乙節，業經前案訴訟一審法院函詢臺中土木技師公會，並經該公會以105年9月10日（105）中土鑑發字第033-01號函覆：「……說明：二、承上，本會針對台積電2&5廠AC鋪面鑑定所作之試驗項目有：A、洗油後篩分析試驗……B、含油量試驗……C、鋪面厚度檢驗……D、壓實度試驗……E、含砂當量試驗……。以上試驗於工程已完工6個月並經人為使用及自然因素後可能影響之項目有：A、含油量試驗，因AC表面經陽光曝曬及雨水沖刷，表面範圍之瀝青含量將有所減少，惟影響僅限於表面層，故對於本次鑑定試驗取樣之試體總量影響甚微。B、鋪面厚度檢驗，因完工後AC鋪面經車輛通行滾壓，使用之下厚度將會些微減少。C、壓實度試驗，因相同質量下鋪面厚度減少，故壓實度將些微提高。其餘試驗項目於取樣時則不受人為使用及自然因素之影響……四、C、使用年限依工程會規範第02742章新拌瀝青混凝土所述可分為輕級、中級及重級交通量，則本工程屬內部道路故可區分為輕級交通量，而一般使用下年限約為10年。」等語（見前案訴訟第一審卷第213頁至第214頁），可知系爭鑑定報告雖係於系爭工程完工後6個月始進行採樣檢測，然對其鑑定結果應無影響。參以證人即系爭鑑定報告技師邱華宗於本院審理中到庭證述：伊採樣時有依照公共工程委員會（下稱工程會）規範即1,000平方公尺取樣1顆，本件實際上只要9顆就好，因實驗室告知伊要分2組，所以伊就再取樣3顆，故現場鑽心取樣數量共12顆，9顆做試驗，3顆做比對，即採樣試體其中#1至#9進行厚度及壓實度試驗，而此試驗並不會破壞試體，不會影響後序實驗，接著再將採樣試體分成2組，第1組#1至#6，第2組#7至#12進行洗油後篩分析及含油量試驗，另外現場取樣3處，30公分x30切割試體各取1小部分進行含砂當樣試驗，其餘部分進行馬歇爾夯打試驗。而伊等係與訴外人國立檢驗公司（下稱國立公司）進行合作，再就國立公司完成之試驗報告進行分析研判。而國立公司係將試體送至訴外人中華環境檢測公司（下稱中華公司）作試驗，而伊有會同國立公司人員將採樣試體送至中華公司實驗室，在實驗室要試驗時再由伊等去確認，現場也會拍照確認試體是否為伊取樣之試體。另就系爭工程路面佈滿凹洞並滲出黃色液體，經伊測試後，依現場灌澆水時之深度，若只是車輛通行，僅會殘留於表面下，故推測路面含有泥塊之原因係在瀝青拌合時就包含在內等語(見本院卷第324頁至第332頁、第357頁至第365頁)，可見證人邱華宗於進行鑑定時已確認待鑑試體之一致性，再憑其專業智識、經驗，就試驗報告進行分析研判，而相關試體之取樣及試驗過程亦與一般工程慣例相當，復經臺中土木技師公會審核後所出具之意見，且系爭鑑定報告已詳述鑑定之依據及推論，尚難認有何偏頗之情事，自堪採為本件審認基礎。而系爭材料之原料具體調配比例為何，上訴人亦無法具體說明（見本院卷第214頁），要難執此推翻本院前開之認定，是上訴人前開所辯，非為可採。
  ⒊又兩造雖未約定系爭材料之配比品質或需符合何等規範標準，然系爭材料既係供被上訴人施作系爭工程之原料，自應符合可供鋪設道路使用之品質，然因系爭材料含有泥塊，導致被上訴人以系爭材料為原料所施作之系爭工程出現路面溶出孔洞、瀝青脫落及變形之情，已如前述，顯見上訴人所交付之系爭材料顯有不合於通常品質及效用之瑕疵而不符債之本旨，此外，上訴人復未舉證證明前開不完全給付係不可歸責於上訴人事由所致，自不得免除其債務不履行責任。至被上訴人有無怠於通知瑕疵，要與上訴人就不完全給付債務不履行損害賠償責任成立與否無涉，是上訴人主張抗辯被上訴人怠於通知瑕疵，視為承認所受領之物，不得對伊請求瑕疵擔保責任及不完全給付責任云云，自無可採。
　⒋再者，被上訴人向上訴人所購買之系爭材料業已用於施作系爭工程，上訴人就其瑕疵給付已不能補正，被上訴人依前揭規定請求上訴人賠償債務不履行之損害，自屬有據。再者，被上訴人因系爭材料有瑕疵，致其施作之系爭工程遭虹樺公司解除承攬契約，並受有未能領得系爭工程款之損害，則被上訴人依首揭規定請求上訴人如數賠償，於法即屬有據。
六、綜上所述，被上訴人依不完全給付法律關係，請求上訴人給付199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年7月4日（見原審送達證書卷第7頁）起至清償日止，按年息5%計算利息，為有理由，應予准許。從而原審就此部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
七、本件事證已臻明確，上訴人另聲請函詢工程會就瀝青混凝土進行洗油後篩分析取樣時間及方式暨有無相關規範乙節，核與本院前開認定結果無影響，自無調查必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列。　　
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日
                  民事第二十庭  
                      審判長法　官  周祖民
　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉
　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日


                            書記官  鄭淑昀



臺灣高等法院民事判決

111年度上字第904號

上  訴  人  營臺實業股份有限公司



法定代理人  張子良  

訴訟代理人  駱忠誠律師

被上訴人    溫宇程即尚富工程行



訴訟代理人  朱昭勳律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國111年5月

20日臺灣新竹地方法院109年度建字第35號第一審判決提起上訴

，本院於112年10月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國104年12月5日向上訴人訂購密級配

    瀝青混凝土（下稱系爭材料）供伊施作承攬訴外人虹樺營造

    有限公司（下稱虹樺公司）所發包「台灣積體電路製造股份

    有限公司2＆5廠區道路AC鋪設工程」(下稱系爭工程）之原料

    ，嗣系爭工程完工後，虹樺公司以系爭工程有瑕疵，且經虹

    樺公司委由社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中土木技

    師公會）鑑定之原因為系爭材料含有泥塊，以致路面出現孔

    洞、瀝青脫落、路面沉陷等為由，拒付伊工程款，伊遂訴請

    虹樺公司給付工程款後，嗣經臺灣新竹地方法院（下稱新竹

    地院）以105年度建字第41號判決駁回伊請求，伊不服提起

    上訴，仍經本院以106年度建上字第25號判決駁回伊上訴確

    定在案（下稱前案訴訟）。上訴人所出售之系爭材料顯有瑕

    疵，致伊受有無法請領工程款新臺幣（下同）199萬5,250元

    （下稱系爭工程款）之損失，自應負不完全給付之損害賠償

    賠償責任，爰依不完全給付法律關係，求為命上訴人應給付

    伊199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，

    按年息5%計算利息之判決，並願供擔保請准宣告假執行（未

    繫屬於本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：伊否認所交付之系爭材料有瑕疵，且臺中土木

    技師公會鑑定技師就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認

    待鑑試體之同一性，且鑑定結論僅屬技師個人推論，亦違反

    經驗法則，自不得逕採為有利於被上訴人之認定。再者，被

    上訴人未能向虹樺公司請領系爭工程款，係因被上訴人拒絕

    虹樺公司要求修補所致，與伊無關，且縱認系爭材料有瑕疵

    ，然被上訴人從未通知伊補正，自不構成債務不履行之情事

    等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起

    上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部

    分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴

    人答辯聲明：上訴駁回（原判決駁回被上訴人逾上開請求部

    分，未據被上訴人聲明不服，非本院審理範圍）。

四、被上訴人主張其向上訴人購買系爭材料供承攬虹樺公司所發

    包系爭工程之原料，嗣虹樺公司以系爭工程有瑕疵為由拒付

    工程款，其遂訴請虹樺公司給付工程款，惟經新竹地院及本

    院判決駁回其之請求確定在案等情，業據其提出上訴人請款

    明細表及前案訴訟判決為證（見原審卷一第19頁至第40頁）

    ，且為上訴人所不爭執，自堪信為真。

五、本院之判斷：

　㈠按稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支

    付價金之契約，民法第345條第1項定有明文。查，被上訴人

    為施作系爭工程所需向上訴人訂購系爭材料，並經上訴人生

    產製造後交付予被上訴人以供鋪設道路，顯見兩造締約之目

    的係著重於系爭材料之財產權移轉，性質上應為買賣契約無

    疑，此復為兩造所不爭執（見本院卷第118頁），先予敘明

    。

　㈡按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；其情形能補

    正者，債權人可依給付遲延之法則行使其權利；如不能補正

    ，則依給付不能之法則行使權利，民法第227條第1項定有明

    文。次按出賣人就其交付之買賣標的物有應負擔保責任之瑕

    疵，而其瑕疵係於契約成立後始發生，且因可歸責於出賣人

    之事由所致者，出賣人除負物的瑕疵擔保責任外，同時構成

    不完全給付之債務不履行責任，物的瑕疵擔保責任與不完全

    給付之債務不履行責任，二者之規範目的、構成要件與法律

    效果均不同，各別存在，屬請求權競合，當事人得擇一行使

    。又買受人如主張出賣人應負不完全給付之債務不履行責任

    ，而請求其賠償損害時，無民法第356條規定之適用（最高

    法院108年度台上字第117號判決意旨參照）。經查：

　⒈被上訴人前向上訴人購買之系爭材料，並用於施作系爭工程

    ，而系爭工程於104年12月5日動工，次日（6日）完工，嗣

    虹樺公司於105年3月11日以竹東郵局69號存證信函知被上訴

    人以系爭工程有瑕疵要求10日內刨除重做，逾期不為即解除

    契約並請求全部費用及損害賠償等語　(見前案訴訟第一審

    卷第175頁至第177頁)，虹樺公司再於105年4月14日向臺中

    土木技師公會申請鑑定系爭工程骨料溶解產生泥水、骨料析

    離之原因，而經臺中土木技師公會於000年0月00日出具（10

    5）中土技字第1604號鑑定報告（下稱系爭鑑定報告），內

    容略以：「……鑑定結果：……㈡現況調查說明：根據現況調查

    結果(照片1-1~1-33)，於道路表面即可發現多處類似土粒之

    骨材裸露，現場取其中一處以清水沖洗後則土粒產生溶解並

    溶出孔洞，現況中亦多處路面有粒料析離及車轍之情形，經

    前項現場試驗後研判，係因骨材溶解後產生多處孔洞表面孔

    隙率增加，並經車輛滾壓後失去膠結度所產生。……、結論

    與建議:㈠現場鑑定結果研判:AC路面因骨材含有泥塊，經車

    輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青混

    合料中，遇水後則產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓

    造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象。㈡試驗結果研

    判：經洗油後篩分析試驗結果顯示通過篩號#200之比例已超

    出規範值2~10%（誤差±2%），係因含有泥塊之骨材溶解後成

    為通過篩號#200之細粒料所致，研判骨材含有泥塊為造成鋪

    面損害之主因，其它試驗結果尚稱合理。㈢建議：本道路AC

    鋪面工程應刨除後重新鋪築，且於施工前中後施作相關試驗

    ，以檢視品質符合施工規範，並於施工中派員確實監督，以

    確保施工品質。」等語(見前案訴訟第一審卷第59頁至第71

    頁)，嗣臺中土木技師公會再於105年12月20日以（105）中

    土鑑發字第033-04號函覆前案訴訟一審法院：「……至於『面

    層』之瀝青混凝土材料品質標準為何？參考工程會第十章瀝

    青混凝土路面施工及檢驗基準表5摘錄如詳附件一，表5五種

    規格皆可使用，本次施工廠商採用表5之第五種，最大粒徑9

    .5 mm（3/8in）……而原告（即被上訴人）現場所鋪設台積電

    2-5廠路面之『粒料級配及瀝青含量』亦並未符合表5第五種標

    準。未符合部分為兩組試體通過No200號篩，規定2～10（±20

    %），而試驗結果分別為14.5及15.4……此原因為瀝青骨材粒

    料含有泥塊。故洗油後篩分析『泥塊』溶解成通過No200號篩

    之細粒料而造成……故本次施作之瀝青混凝土路面應為『面層』

    ，『面層』表面直接承受車輛荷重提供摩擦力，減少水分及空

    氣滲入路面等功能需求，『因其粒料含有泥塊』造成雨水沖刷

    溶解現象，而路面溶出孔洞……雖經輕級交通量車輛輾壓路面

    ，仍會造成路面瀝青脫落、路面沉陷或發生車輒及變形等情

    形」(見前案訴訟第一審卷第258頁至第259頁)，另前案訴訟

    第一審於105年8月30日會同虹樺公司及被上訴人現場履勘，

    所見現場情況如下：「系爭工程道路位於台積電二、五廠廠

    區內以及對外聯絡道路至園區三路上，聯外道路路面呈現粒

    料分離、凹陷、佈滿小洞，小洞內出現黃色物質，經水倒入

    該小洞後不久，該黃色物質即溶出路面；再往前經過二廠大

    門口前人行磚道間附近，A、C路面除有如前述凹洞及凹洞內

    黃色物質外另有片狀類似紅黃土浮現的現象。進入二廠廠區

    內，亦有如前述凹洞及凹洞內黃色物質存在。」等情（見前

    案訴訟第一審卷第186頁），業據本院依職權調閱前案訴訟

    卷證核閱無訛，可見依臺中土木技師公現場查看紀錄及前案

    訴訟一審法官現場履勘情形，系爭工程確有出現路面粒料析

    離、孔洞及凹陷等情況，且其原因乃係因系爭材料含有泥塊

    ，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於

    瀝青混合料中，遇水後產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛

    滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象所致。

  ⒉上訴人所辯稱系爭鑑定報告就系爭材料之取樣程序有瑕疵，

    無法確認待鑑試體之同一性，而鑑定結論僅屬技師個人推論

    且違反經驗法則，無足可採云云，惟查，關於採樣時間是否

    影響鑑定結果乙節，業經前案訴訟一審法院函詢臺中土木技

    師公會，並經該公會以105年9月10日（105）中土鑑發字第0

    33-01號函覆：「……說明：二、承上，本會針對台積電2&5廠

    AC鋪面鑑定所作之試驗項目有：A、洗油後篩分析試驗……B、

    含油量試驗……C、鋪面厚度檢驗……D、壓實度試驗……E、含砂

    當量試驗……。以上試驗於工程已完工6個月並經人為使用及

    自然因素後可能影響之項目有：A、含油量試驗，因AC表面

    經陽光曝曬及雨水沖刷，表面範圍之瀝青含量將有所減少，

    惟影響僅限於表面層，故對於本次鑑定試驗取樣之試體總量

    影響甚微。B、鋪面厚度檢驗，因完工後AC鋪面經車輛通行

    滾壓，使用之下厚度將會些微減少。C、壓實度試驗，因相

    同質量下鋪面厚度減少，故壓實度將些微提高。其餘試驗項

    目於取樣時則不受人為使用及自然因素之影響……四、C、使

    用年限依工程會規範第02742章新拌瀝青混凝土所述可分為

    輕級、中級及重級交通量，則本工程屬內部道路故可區分為

    輕級交通量，而一般使用下年限約為10年。」等語（見前案

    訴訟第一審卷第213頁至第214頁），可知系爭鑑定報告雖係

    於系爭工程完工後6個月始進行採樣檢測，然對其鑑定結果

    應無影響。參以證人即系爭鑑定報告技師邱華宗於本院審理

    中到庭證述：伊採樣時有依照公共工程委員會（下稱工程會

    ）規範即1,000平方公尺取樣1顆，本件實際上只要9顆就好

    ，因實驗室告知伊要分2組，所以伊就再取樣3顆，故現場鑽

    心取樣數量共12顆，9顆做試驗，3顆做比對，即採樣試體其

    中#1至#9進行厚度及壓實度試驗，而此試驗並不會破壞試體

    ，不會影響後序實驗，接著再將採樣試體分成2組，第1組#1

    至#6，第2組#7至#12進行洗油後篩分析及含油量試驗，另外

    現場取樣3處，30公分x30切割試體各取1小部分進行含砂當

    樣試驗，其餘部分進行馬歇爾夯打試驗。而伊等係與訴外人

    國立檢驗公司（下稱國立公司）進行合作，再就國立公司完

    成之試驗報告進行分析研判。而國立公司係將試體送至訴外

    人中華環境檢測公司（下稱中華公司）作試驗，而伊有會同

    國立公司人員將採樣試體送至中華公司實驗室，在實驗室要

    試驗時再由伊等去確認，現場也會拍照確認試體是否為伊取

    樣之試體。另就系爭工程路面佈滿凹洞並滲出黃色液體，經

    伊測試後，依現場灌澆水時之深度，若只是車輛通行，僅會

    殘留於表面下，故推測路面含有泥塊之原因係在瀝青拌合時

    就包含在內等語(見本院卷第324頁至第332頁、第357頁至第

    365頁)，可見證人邱華宗於進行鑑定時已確認待鑑試體之一

    致性，再憑其專業智識、經驗，就試驗報告進行分析研判，

    而相關試體之取樣及試驗過程亦與一般工程慣例相當，復經

    臺中土木技師公會審核後所出具之意見，且系爭鑑定報告已

    詳述鑑定之依據及推論，尚難認有何偏頗之情事，自堪採為

    本件審認基礎。而系爭材料之原料具體調配比例為何，上訴

    人亦無法具體說明（見本院卷第214頁），要難執此推翻本

    院前開之認定，是上訴人前開所辯，非為可採。

  ⒊又兩造雖未約定系爭材料之配比品質或需符合何等規範標準

    ，然系爭材料既係供被上訴人施作系爭工程之原料，自應符

    合可供鋪設道路使用之品質，然因系爭材料含有泥塊，導致

    被上訴人以系爭材料為原料所施作之系爭工程出現路面溶出

    孔洞、瀝青脫落及變形之情，已如前述，顯見上訴人所交付

    之系爭材料顯有不合於通常品質及效用之瑕疵而不符債之本

    旨，此外，上訴人復未舉證證明前開不完全給付係不可歸責

    於上訴人事由所致，自不得免除其債務不履行責任。至被上

    訴人有無怠於通知瑕疵，要與上訴人就不完全給付債務不履

    行損害賠償責任成立與否無涉，是上訴人主張抗辯被上訴人

    怠於通知瑕疵，視為承認所受領之物，不得對伊請求瑕疵擔

    保責任及不完全給付責任云云，自無可採。

　⒋再者，被上訴人向上訴人所購買之系爭材料業已用於施作系

    爭工程，上訴人就其瑕疵給付已不能補正，被上訴人依前揭

    規定請求上訴人賠償債務不履行之損害，自屬有據。再者，

    被上訴人因系爭材料有瑕疵，致其施作之系爭工程遭虹樺公

    司解除承攬契約，並受有未能領得系爭工程款之損害，則被

    上訴人依首揭規定請求上訴人如數賠償，於法即屬有據。

六、綜上所述，被上訴人依不完全給付法律關係，請求上訴人給

    付199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年7月4日

    （見原審送達證書卷第7頁）起至清償日止，按年息5%計算

    利息，為有理由，應予准許。從而原審就此部分所為上訴人

    敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，

    求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、本件事證已臻明確，上訴人另聲請函詢工程會就瀝青混凝土

    進行洗油後篩分析取樣時間及方式暨有無相關規範乙節，核

    與本院前開認定結果無影響，自無調查必要。兩造其餘之攻

    擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以

    影響本判決之結果，爰不逐一論列。　　

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項

    、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日

                  民事第二十庭  

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者

，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　10　　月　　31　　日



                            書記官  鄭淑昀






臺灣高等法院民事判決

111年度上字第904號

上  訴  人  營臺實業股份有限公司



法定代理人  張子良  

訴訟代理人  駱忠誠律師

被上訴人    溫宇程即尚富工程行



訴訟代理人  朱昭勳律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國111年5月20日臺灣新竹地方法院109年度建字第35號第一審判決提起上訴，本院於112年10月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國104年12月5日向上訴人訂購密級配瀝青混凝土（下稱系爭材料）供伊施作承攬訴外人虹樺營造有限公司（下稱虹樺公司）所發包「台灣積體電路製造股份有限公司2＆5廠區道路AC鋪設工程」(下稱系爭工程）之原料，嗣系爭工程完工後，虹樺公司以系爭工程有瑕疵，且經虹樺公司委由社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中土木技師公會）鑑定之原因為系爭材料含有泥塊，以致路面出現孔洞、瀝青脫落、路面沉陷等為由，拒付伊工程款，伊遂訴請虹樺公司給付工程款後，嗣經臺灣新竹地方法院（下稱新竹地院）以105年度建字第41號判決駁回伊請求，伊不服提起上訴，仍經本院以106年度建上字第25號判決駁回伊上訴確定在案（下稱前案訴訟）。上訴人所出售之系爭材料顯有瑕疵，致伊受有無法請領工程款新臺幣（下同）199萬5,250元（下稱系爭工程款）之損失，自應負不完全給付之損害賠償賠償責任，爰依不完全給付法律關係，求為命上訴人應給付伊199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算利息之判決，並願供擔保請准宣告假執行（未繫屬於本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：伊否認所交付之系爭材料有瑕疵，且臺中土木技師公會鑑定技師就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認待鑑試體之同一性，且鑑定結論僅屬技師個人推論，亦違反經驗法則，自不得逕採為有利於被上訴人之認定。再者，被上訴人未能向虹樺公司請領系爭工程款，係因被上訴人拒絕虹樺公司要求修補所致，與伊無關，且縱認系爭材料有瑕疵，然被上訴人從未通知伊補正，自不構成債務不履行之情事等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分為被上訴人勝訴之判決，上訴人不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原判決駁回被上訴人逾上開請求部分，未據被上訴人聲明不服，非本院審理範圍）。

四、被上訴人主張其向上訴人購買系爭材料供承攬虹樺公司所發包系爭工程之原料，嗣虹樺公司以系爭工程有瑕疵為由拒付工程款，其遂訴請虹樺公司給付工程款，惟經新竹地院及本院判決駁回其之請求確定在案等情，業據其提出上訴人請款明細表及前案訴訟判決為證（見原審卷一第19頁至第40頁），且為上訴人所不爭執，自堪信為真。

五、本院之判斷：

　㈠按稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支付價金之契約，民法第345條第1項定有明文。查，被上訴人為施作系爭工程所需向上訴人訂購系爭材料，並經上訴人生產製造後交付予被上訴人以供鋪設道路，顯見兩造締約之目的係著重於系爭材料之財產權移轉，性質上應為買賣契約無疑，此復為兩造所不爭執（見本院卷第118頁），先予敘明。

　㈡按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；其情形能補正者，債權人可依給付遲延之法則行使其權利；如不能補正，則依給付不能之法則行使權利，民法第227條第1項定有明文。次按出賣人就其交付之買賣標的物有應負擔保責任之瑕疵，而其瑕疵係於契約成立後始發生，且因可歸責於出賣人之事由所致者，出賣人除負物的瑕疵擔保責任外，同時構成不完全給付之債務不履行責任，物的瑕疵擔保責任與不完全給付之債務不履行責任，二者之規範目的、構成要件與法律效果均不同，各別存在，屬請求權競合，當事人得擇一行使。又買受人如主張出賣人應負不完全給付之債務不履行責任，而請求其賠償損害時，無民法第356條規定之適用（最高法院108年度台上字第117號判決意旨參照）。經查：

　⒈被上訴人前向上訴人購買之系爭材料，並用於施作系爭工程，而系爭工程於104年12月5日動工，次日（6日）完工，嗣虹樺公司於105年3月11日以竹東郵局69號存證信函知被上訴人以系爭工程有瑕疵要求10日內刨除重做，逾期不為即解除契約並請求全部費用及損害賠償等語　(見前案訴訟第一審卷第175頁至第177頁)，虹樺公司再於105年4月14日向臺中土木技師公會申請鑑定系爭工程骨料溶解產生泥水、骨料析離之原因，而經臺中土木技師公會於000年0月00日出具（105）中土技字第1604號鑑定報告（下稱系爭鑑定報告），內容略以：「……鑑定結果：……㈡現況調查說明：根據現況調查結果(照片1-1~1-33)，於道路表面即可發現多處類似土粒之骨材裸露，現場取其中一處以清水沖洗後則土粒產生溶解並溶出孔洞，現況中亦多處路面有粒料析離及車轍之情形，經前項現場試驗後研判，係因骨材溶解後產生多處孔洞表面孔隙率增加，並經車輛滾壓後失去膠結度所產生。……、結論與建議:㈠現場鑑定結果研判:AC路面因骨材含有泥塊，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青混合料中，遇水後則產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象。㈡試驗結果研判：經洗油後篩分析試驗結果顯示通過篩號#200之比例已超出規範值2~10%（誤差±2%），係因含有泥塊之骨材溶解後成為通過篩號#200之細粒料所致，研判骨材含有泥塊為造成鋪面損害之主因，其它試驗結果尚稱合理。㈢建議：本道路AC鋪面工程應刨除後重新鋪築，且於施工前中後施作相關試驗，以檢視品質符合施工規範，並於施工中派員確實監督，以確保施工品質。」等語(見前案訴訟第一審卷第59頁至第71頁)，嗣臺中土木技師公會再於105年12月20日以（105）中土鑑發字第033-04號函覆前案訴訟一審法院：「……至於『面層』之瀝青混凝土材料品質標準為何？參考工程會第十章瀝青混凝土路面施工及檢驗基準表5摘錄如詳附件一，表5五種規格皆可使用，本次施工廠商採用表5之第五種，最大粒徑9.5 mm（3/8in）……而原告（即被上訴人）現場所鋪設台積電2-5廠路面之『粒料級配及瀝青含量』亦並未符合表5第五種標準。未符合部分為兩組試體通過No200號篩，規定2～10（±20%），而試驗結果分別為14.5及15.4……此原因為瀝青骨材粒料含有泥塊。故洗油後篩分析『泥塊』溶解成通過No200號篩之細粒料而造成……故本次施作之瀝青混凝土路面應為『面層』，『面層』表面直接承受車輛荷重提供摩擦力，減少水分及空氣滲入路面等功能需求，『因其粒料含有泥塊』造成雨水沖刷溶解現象，而路面溶出孔洞……雖經輕級交通量車輛輾壓路面，仍會造成路面瀝青脫落、路面沉陷或發生車輒及變形等情形」(見前案訴訟第一審卷第258頁至第259頁)，另前案訴訟第一審於105年8月30日會同虹樺公司及被上訴人現場履勘，所見現場情況如下：「系爭工程道路位於台積電二、五廠廠區內以及對外聯絡道路至園區三路上，聯外道路路面呈現粒料分離、凹陷、佈滿小洞，小洞內出現黃色物質，經水倒入該小洞後不久，該黃色物質即溶出路面；再往前經過二廠大門口前人行磚道間附近，A、C路面除有如前述凹洞及凹洞內黃色物質外另有片狀類似紅黃土浮現的現象。進入二廠廠區內，亦有如前述凹洞及凹洞內黃色物質存在。」等情（見前案訴訟第一審卷第186頁），業據本院依職權調閱前案訴訟卷證核閱無訛，可見依臺中土木技師公現場查看紀錄及前案訴訟一審法官現場履勘情形，系爭工程確有出現路面粒料析離、孔洞及凹陷等情況，且其原因乃係因系爭材料含有泥塊，經車輛滾壓後表面瀝青脫落，路面出現土黃色泥塊混雜於瀝青混合料中，遇水後產生溶解現象且溶出孔洞，並經車輛滾壓造成路面受力不均勻而產生粒料析離之現象所致。

  ⒉上訴人所辯稱系爭鑑定報告就系爭材料之取樣程序有瑕疵，無法確認待鑑試體之同一性，而鑑定結論僅屬技師個人推論且違反經驗法則，無足可採云云，惟查，關於採樣時間是否影響鑑定結果乙節，業經前案訴訟一審法院函詢臺中土木技師公會，並經該公會以105年9月10日（105）中土鑑發字第033-01號函覆：「……說明：二、承上，本會針對台積電2&5廠AC鋪面鑑定所作之試驗項目有：A、洗油後篩分析試驗……B、含油量試驗……C、鋪面厚度檢驗……D、壓實度試驗……E、含砂當量試驗……。以上試驗於工程已完工6個月並經人為使用及自然因素後可能影響之項目有：A、含油量試驗，因AC表面經陽光曝曬及雨水沖刷，表面範圍之瀝青含量將有所減少，惟影響僅限於表面層，故對於本次鑑定試驗取樣之試體總量影響甚微。B、鋪面厚度檢驗，因完工後AC鋪面經車輛通行滾壓，使用之下厚度將會些微減少。C、壓實度試驗，因相同質量下鋪面厚度減少，故壓實度將些微提高。其餘試驗項目於取樣時則不受人為使用及自然因素之影響……四、C、使用年限依工程會規範第02742章新拌瀝青混凝土所述可分為輕級、中級及重級交通量，則本工程屬內部道路故可區分為輕級交通量，而一般使用下年限約為10年。」等語（見前案訴訟第一審卷第213頁至第214頁），可知系爭鑑定報告雖係於系爭工程完工後6個月始進行採樣檢測，然對其鑑定結果應無影響。參以證人即系爭鑑定報告技師邱華宗於本院審理中到庭證述：伊採樣時有依照公共工程委員會（下稱工程會）規範即1,000平方公尺取樣1顆，本件實際上只要9顆就好，因實驗室告知伊要分2組，所以伊就再取樣3顆，故現場鑽心取樣數量共12顆，9顆做試驗，3顆做比對，即採樣試體其中#1至#9進行厚度及壓實度試驗，而此試驗並不會破壞試體，不會影響後序實驗，接著再將採樣試體分成2組，第1組#1至#6，第2組#7至#12進行洗油後篩分析及含油量試驗，另外現場取樣3處，30公分x30切割試體各取1小部分進行含砂當樣試驗，其餘部分進行馬歇爾夯打試驗。而伊等係與訴外人國立檢驗公司（下稱國立公司）進行合作，再就國立公司完成之試驗報告進行分析研判。而國立公司係將試體送至訴外人中華環境檢測公司（下稱中華公司）作試驗，而伊有會同國立公司人員將採樣試體送至中華公司實驗室，在實驗室要試驗時再由伊等去確認，現場也會拍照確認試體是否為伊取樣之試體。另就系爭工程路面佈滿凹洞並滲出黃色液體，經伊測試後，依現場灌澆水時之深度，若只是車輛通行，僅會殘留於表面下，故推測路面含有泥塊之原因係在瀝青拌合時就包含在內等語(見本院卷第324頁至第332頁、第357頁至第365頁)，可見證人邱華宗於進行鑑定時已確認待鑑試體之一致性，再憑其專業智識、經驗，就試驗報告進行分析研判，而相關試體之取樣及試驗過程亦與一般工程慣例相當，復經臺中土木技師公會審核後所出具之意見，且系爭鑑定報告已詳述鑑定之依據及推論，尚難認有何偏頗之情事，自堪採為本件審認基礎。而系爭材料之原料具體調配比例為何，上訴人亦無法具體說明（見本院卷第214頁），要難執此推翻本院前開之認定，是上訴人前開所辯，非為可採。

  ⒊又兩造雖未約定系爭材料之配比品質或需符合何等規範標準，然系爭材料既係供被上訴人施作系爭工程之原料，自應符合可供鋪設道路使用之品質，然因系爭材料含有泥塊，導致被上訴人以系爭材料為原料所施作之系爭工程出現路面溶出孔洞、瀝青脫落及變形之情，已如前述，顯見上訴人所交付之系爭材料顯有不合於通常品質及效用之瑕疵而不符債之本旨，此外，上訴人復未舉證證明前開不完全給付係不可歸責於上訴人事由所致，自不得免除其債務不履行責任。至被上訴人有無怠於通知瑕疵，要與上訴人就不完全給付債務不履行損害賠償責任成立與否無涉，是上訴人主張抗辯被上訴人怠於通知瑕疵，視為承認所受領之物，不得對伊請求瑕疵擔保責任及不完全給付責任云云，自無可採。

　⒋再者，被上訴人向上訴人所購買之系爭材料業已用於施作系爭工程，上訴人就其瑕疵給付已不能補正，被上訴人依前揭規定請求上訴人賠償債務不履行之損害，自屬有據。再者，被上訴人因系爭材料有瑕疵，致其施作之系爭工程遭虹樺公司解除承攬契約，並受有未能領得系爭工程款之損害，則被上訴人依首揭規定請求上訴人如數賠償，於法即屬有據。

六、綜上所述，被上訴人依不完全給付法律關係，請求上訴人給付199萬5,250元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年7月4日（見原審送達證書卷第7頁）起至清償日止，按年息5%計算利息，為有理由，應予准許。從而原審就此部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、本件事證已臻明確，上訴人另聲請函詢工程會就瀝青混凝土進行洗油後篩分析取樣時間及方式暨有無相關規範乙節，核與本院前開認定結果無影響，自無調查必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列。　　

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項、第78條，判決如主文。
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                  民事第二十庭  

                      審判長法　官  周祖民

　　　　　　　　　　　  　  法　官  鄭威莉

　　　　　　　　　　　  　  法　官  張永輝

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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                            書記官  鄭淑昀





