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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
  
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  overflow: hidden;
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -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";
}
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臺灣桃園地方法院民事判決
108年度建字第42號
原  告  即
反 訴被 告  安家營造有限公司


法定代理人  林哲羽  


原  告  即
反 訴被 告  林世維（原名林士維即林奕誠）






共 同訴 訟
代  理  人  江松鶴律師
被  告  即
反 訴原 告  官小欽  




訴訟代理人  張清雄律師
            曾本懿律師
上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國115年1月21日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
一、本訴原告安家營造有限公司及林奕誠之訴及假執行之聲請均駁回。
二、本訴訴訟費用由本訴原告負擔。
三、反訴被告安家營造公司應給付反訴原告新臺幣壹佰捌拾貳萬陸仟零參拾肆元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
四、反訴被告林奕誠應給付反訴原告新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
五、反訴原告其餘之訴駁回。
六、反訴原告如分別以新臺幣陸拾貳萬元及新臺幣壹拾陸萬元為反訴被告安家營造公司及林奕誠預供擔保，得為假執行。但反訴被告安家營造公司及林奕誠如分別以新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元及新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元為反訴原告預供擔保，得免為假執行。
七、反訴訴訟費用由反訴被告安家營造公司及林奕誠負擔百分之八十五，餘由反訴原告負擔。
八、反訴原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
甲、本訴部分　　　　　　
一、原告主張：原告安家營造有限公司（下稱安家公司）於民國107年3月間與被告簽訂新建房屋工程契約（下稱系爭營造工程契約、系爭建物），工程總金額為新臺幣（下同）2120萬3296元，地點位在苗栗縣○○鄉○○段00000○00000地號土地，原告安家公司已施做工程金額共計1029萬5817元，並另有施做追加工程，金額為109萬1830元，而被告僅給付902萬2490元，尚積欠原告安家公司236萬5157元；另原告林奕誠與被告就系爭工程簽訂水電施做合約（下稱系爭水電工程契約），工程總金額為290萬元，已施做之金額為170萬元，追加部分金額為30萬元，被告僅支付85萬5000元，尚積欠原告林奕誠84萬5000元，為此爰依契約及承攬之法律關係起訴，並聲明：㈠被告應給付原告安家公司236萬5157元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息
　　。㈡被告應給付原告林奕誠84萬5000元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。
二、被告答辯：
　　對於原告主張被告已給付安家營造902萬2490元及林奕誠85萬5000元之金額並不爭執。然兩造原約定施工期間為107年3月11日至108年8月11日，但施工進度嚴重落後，至108年1月間，系爭建物一層卻仍未完成，原告安家公司顯然已無法於約定期間內完工，故被告於107年12月6日與林奕誠簽訂協議書（下稱系爭協議書，當時林奕誠名為林士維，為安家公司之法定代理人），約定「双方達成協議，系爭工程至一F結構完成，双方加減帳釐清，且1F結構完成時間108年1月6日
　　，營造場通知建築師勘驗，使用line通知，勘驗完成兩天後灌漿，灌漿前要釐清加減帳完成，並終止合約程序」。然系爭協議書簽訂後，至108年1月6日原告安家公司仍未完成系爭建物1F結構，故被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約
　　，兩造於108年1月22日經苗栗縣三義鄉調解委員會調解不成立後，被告再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號存證信函通知原告終止系爭二份契約，是系爭二份契約應業已終止。就系爭營造工程及系爭水電工程已完工部分，被告於108年1月8日向台南市建築師公會申請鑑定，由台南師建築師公會於108年4月22日就系爭建物進行鑑定，由其鑑定報告（下稱台南鑑定報告）可知原告工程進度落後，且多有瑕疵，未符合約定品質，被告已給付之金額已逾原告完成工作部分之報酬，故原告請求應為無理由。並聲明：原告之訴駁回。
三、不爭執事項：
　⑴被告已給付安家公司902萬2490元、已給付林奕誠85萬5000元，合計共987萬7490元。
　⑵兩造不爭執原告提出之原證7工程與水電契約書，原訂工程期間為107年3月11日至108年3月11日。
　⑶系爭建物係依照原證9之圖說施工。
　⑷兩造於107年12月6日簽訂系爭協議書，依照系爭協議書，1樓結構工程完成時間為108年1月6日，由營造場通知建築師勘驗，勘驗完成2日後灌漿，灌漿前應完成加減帳之釐清。
　⑸108年1月6日到期後，原告並未完成一樓結構，故無依照系爭協議書通知建築師勘驗，亦無完成後續灌漿作業。
　⑹被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約，經調解不成立後
　　，再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號存證信函通知原告終止上開二個契約。
　⑺若無法估算棄運土方數量，兩造同意本院依照民事訴訟法第222條估計。
　⑻福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）有依照附件七（卷二第156頁）所示之數量出貨給原告。
　⑼台灣產物營造綜合保險期間尚未屆滿，被告已通知原告終止承攬合約。
　⑽起訴狀繕本送達被告之日為108年6月4日、反訴起訴狀繕本送達之日為108年7月11日。
四、
　㈠系爭二契約業經被告合法終止。
　⒈按工作未完成前，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511條本文定有明文。
　⒉系爭建物之工程期間為107年3月11日至108年3月11日，此為兩造所不爭執。依照系爭營造工程合約，系爭建物為地下一層至地上五層及另有屋突層之建物，再依系爭協議書內容可知，兩造就系爭建物合意應於108年1月6日完成一樓結構，勘驗後兩天灌漿，並完成加減帳後終止合約，可見系爭建物於系爭協議書簽訂時（即107年12月6日），一樓結構均尚未完成，兩造始簽訂系爭協議書，該系爭協議書係要求承攬方於一定期限內完成至一定程度，應視為系爭二契約之補充協議，不影響系爭工程屬承攬契約之性質，而兩造既約定屆期將一樓結構完成後，經建築師勘驗後兩天灌漿，灌漿前並應完成加減帳之計算，並終止合約。被告就此部分主張原告並未於約定時間內完成一樓結構體，故並無後續通知建築師勘驗及後續清算，證人郭小琿並證稱：「後來只有做到一樓樓板工程就沒有進行…我印象中一樓外面的結構我只看到部分的模板跟鋼筋，並沒有完成」（卷三第272頁），由此可知
　　，原告並未依系爭協議將一樓結構完成，此與被告所述：「
　　因當初一樓結構部分並未於108年1月6日完成，既然沒有完成就沒有通知建築師到場勘驗」等語大致相符，是原告並未依照協議完成一樓結構體，且定作物尚未完成前，定作人本可以隨時終止契約，故被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭二契約，自屬有據。
　㈡原告安家公司主張系爭營造工程已施做10,925,817元，另有追加工程款項1,091,830元，合計為11,387,647元，扣除被告已付9,022,490元，尚積欠2,365,157元；另原告林奕誠主張系爭水電工程已施做170萬元（包含追加施做金額30萬元
　　），扣除被告支付855,000元，尚積欠845,000元：
　⑴被告於108年1月間終止兩造之承攬關係後，即向台南市建築師公會申請鑑定，該會於108年4月22日至現場進行鑑定，有台南鑑定報告在卷可稽（卷一第101至252頁），原告雖以被告未經其同意，逕自申請台南師建築師公會進行鑑定，不同意台南鑑定報告，並於審理中聲請全國建築師公會進行鑑定
　　，亦有全國建築師公會鑑定報告在卷（會勘日期為111年12月23日，卷七第115頁至第229頁，下稱全國鑑定報告）可稽
　　，然原告對全國鑑定報告表示有少鑑、漏鑑之情事，惟原告亦表示無力再繳納額外之鑑定費用，故就未經鑑定部分原告未提出有利於其之舉證。原告對於上開二份鑑定報告均有質疑，然兩造既對台南鑑定報告進行相關證人之交互詰問，亦已聲請本院就全國建築師鑑定報告進一步函詢，本院認台南鑑定報告係於兩造終止承攬關係後3個月即進行鑑定，且系爭建物並未因兩造終止承攬關係而停工，全國建築師公會於111年12月23日進行會勘時，系爭建物已接近完工之狀態，此有全國鑑定報告所附之系爭建物照片可稽，況全國建築師公會就本院函詢事項之回覆內容多有「早已施工完成，因此參考契約金額」之內容，可見全國建築師公會進行鑑定會勘時，兩造所爭執之地下室及一樓部分早已施工完成，造成全國建築師公會鑑定時，無法對於實際施做數量進行鑑定，故就系爭建物兩造所爭執之部分，本院認應以台南鑑定報告為主，就台南鑑定報告原告有爭執之部分，再輔以全國鑑定報告為最終金額之認定，始為妥適。
　⑵營造工程部分
　①原營造合約：
　⒈假設工程：依台南鑑定報告，原告僅施做安全圍籬+大門工程部分，其餘並未施做；而原告就台南鑑定報告對於臨時活動廁所、整地及工務所及設備費部分有所爭執（卷二第22頁
　　），本院分別說明如下：
　　⓵整地（7000元）
　　經訊問鑑定人鍾生杰，其表示就整地部分因圖說沒有，且無法判斷是施工時的整地或是施工後的整地，故無法認定（卷三第232頁），而全國鑑定報告認定整地部分已完成，並函覆本院表示工地放樣前一定先經整地（卷七第353頁），本院審酌一般工地需先進行整地，讓地基穩定後施工機具始能安全進出工地，且可避免高低不平造成施工困難，故原告爭執整地部分應屬有據，是就整地部分金額（7000元）應算入已施做部分。
　　⓶臨時活動廁所（1萬5000元）、工務所及設備費（2萬元）
　　：
　　鑑定人鍾生杰證稱其在現場勘驗時沒有看到可以供使用之廁所，亦沒有看到大同貨櫃屋（卷三第229頁），經原告提示原證六附件九之照片（卷二第162頁），鍾生杰乃表示照片右上角看起來像廁所、左上角看起來像貨櫃，但廁所及工務所之使用是從開工到完工，證人前去現場履勘時並無看到可供使用之設備（卷三第235頁）；證人劉世杰結證稱原告提出之附件一請款單（卷二第42頁）有收到款項，該請款單包含PE活動廁所（卷三第277頁）；證人劉惠珍結證稱確實有於107年4月10日將貨櫃送至現場工地，並表示公司的貨櫃屋是藍色的，此與原告提出照片中之貨櫃屋顏色相符，亦符合附件三租賃出貨聯（卷二第52頁）上所載之出貨日期，故應認原告確實有設置活動廁所及工務所。且依劉惠珍之證述，貨櫃之租賃期間為6個月，一直放置到108年1月14日，15日載走，故鑑定人鍾生杰在現場履勘時沒有看到貨櫃屋，並不算矛盾。原告既設有活動廁所及工務所，被告即應按原合約之金額給付費用，且被告於民事答辯八狀亦表示不爭執此部分金額，故就活動廁所及工務所應應增加3萬5000元
　　⓷小計：就假設工程部分，應增4萬2000元。
　⒉基礎工程：
　　原告就台南鑑定報告中，關於「50KG鋼軌施工費、鋼軌樁拔除後回填砂數量、中間柱防水處理數量、地下室結構施工期間排水費數量、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井數量、支撐應變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量
　　、運棄＋土方證明」，分述如下：
　　⓵鋼軌樁部分：鑑定人鍾生杰證稱鋼軌樁施工費支數的部分
　　，是以圖面跟施工過程的現場照片來做計算，依照被告提出之照片，點出來的就是少17支，一樓樓板做完後已經拔掉，無法確認（卷三第229頁），全國鑑定報告表示鑑定時，鋼軌樁早已施工完成，故參考原契約等語。然原告並無法提出相關證據說明並無少做17支鋼軌樁，且被告於施工過程所拍攝照片時亦無法預料兩造將終止承攬契約，故其拍攝之照片應無漏拍之可能，故此部分應以台南鑑定報告為準。
　　⓶鋼軌樁拔除回填砂部分：雖全國鑑定報告表示拔除鋼軌樁會產生空隙，必需回填砂，但鑑定人鍾生杰證稱這屬於過程中的工作，這工作若沒有照片可以佐證，就無法判斷有沒有做，因為有時候不一定是用填沙的方式處理（卷三第230頁
　　）。故本院在無積極證據下仍不足依此認定原告就此項目有依原契約約定回填。
　　⓷就中間柱防水處理數量、地下室結構施工期間排水費數量
　　、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井數量、支撐應變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量部分：鑑定人鍾生杰證稱上開項目均屬施工過程臨時設施，被告並未提供原告有做的資料，然原告亦無提供，故無法認定原告有施做
　　。但水井觀測井若有做到現場其實也可以看到，但我當時也沒有看到等語（卷三第230頁）。全國鑑定報告認為上開項目均係施工所必需，進而依照施工進度推測估價（卷七第355頁至第356頁）。然鑑定人鍾生杰之證詞可知，其於108年4月間至現場時亦無看到水井觀測井，可見雖係施工所必需，亦有未進行施工之可能，故本院無法僅以建築工程中所必需之理由即認定原告有進行施工，原告除主張此部分為苗珠企業有限公司（下稱苗珠公司）所承包外，並無其他證明，然卷內亦未見苗珠公司之施工明細，故此部分仍應以台南鑑定報告為準。
　　⓸就運棄＋土方證明部分：鑑定人鍾生杰表示因無任何證明
　　，故其無法推估是否已經完成這部分…土方一定會有進跟出，運棄跟土方一定會有聯單的證明，這樣的數量大約需要200台車來運送，應該會有200張聯單，原告如果能提出我們就能做這樣的判斷（卷三第230頁）。證人李錦輝結證稱原告所提之附件五剩餘土石方僅場竣工證明書（卷二第62頁）是福宏公司所開立，流程要先把剩餘土石方要處理的計劃書呈縣府土石科審核，審核核准才能讓他們進場。這個證明是官方文件，就確實是這數量進場，這不能亂開的，不然會違反廢棄物清理法。這些土方有確實進場（卷三第309頁）。參以原告提出剩餘土石方處理計畫書上，蓋有苗栗縣政府之審核章，故應認原告應有棄運1315立方公尺之土石，此項目應加計13萬1500元。被告雖對1315立方公尺之土石不爭執，然主張應一併減縮台南市鑑定報告中認已開挖土石之數量認定，但被告亦未舉證證明開挖土石數量未達鑑定報告認定之2139立方公尺，故被告抗辯就開挖土石數量部分應扣減，尚非可採。
　　⓹小計：就基礎工程部分應增加13萬1500元。
　⒊結構體工程：
　　原告就「普通模板含組立、清水模板含組立、高拉力鋼筋及彎紮組立，SD420W、綁工+五金、柱鋼筋續接器#6#7，連工帶料」之項目，分述如下：
　　⓵就普通模板含組立、清水模板含組立部分：原告提出附件六之分層分部位數量表（卷二第114至154頁）主張每一層結構數量均係由嘉南估算公司所計算，主張就普通模板少估55之數量、清水模板少估85.2之數量，然就附件六之數量表，並無任何印文，本院無法確認該數量表究竟係原告自行製作或確實由嘉南估算公司所製，縱使該數量表確為嘉南估算公司所製作，本院由該數量表中普通模板之FT、B1、1樓之數量計算後為1996.7，清水模板數量436.8，此與台南鑑定報告認定之1935、351.6之數量相去甚微，原告主張少估55、85.2之數量應為FT、B1、1樓之數量全部施工完成之數量，然原告停工時是否已將全部1樓之模板組立，原告對此亦未提出相關證明，故就此部分本院認為應以台南鑑定報告為準。
　　⓶高拉力鋼筋及彎紮組立，SD420W、綁工＋五金、柱鋼筋續接器#6#7，連工帶料：鑑定人鍾生杰證稱此部分均依照圖說去做計算，由原告提出之數量表中，高拉力鋼筋及彎紮組立
　　，SD420W之FT、B1、1樓數量為97.3，鑑定結果為93.2、柱鋼筋續接器#7數量表為676，鑑定結果為624，均相去不遠；而柱鋼筋續接器#6之部分，鑑定人結證依照圖說尚未施做到高樓層，此與證人陳世峯證稱就其柱鋼筋續接器出貨單的明細內沒有6分，都是7分（卷三第345頁）相符，可見台南鑑定報告尚屬正確，故此部分應以台南鑑定報告為準。
　　⓷小結：就原合約結構體之部分，縱使原告提出之數量表為真，而實際施工是否均有按照數量進行施工尚不得而知，台南建築師公會鑑定人既表示其係以參酌圖面估算所得，原告則除數量表外並未提出其他證據說明確有少估之情形，本院無法逕以數量表所示之數量做為已施做之數量，故應以台南鑑定報告之結果為準。
　⒋施工架工程：
　　原告就「外部鋼管鷹架含防護網」之項目有所爭執，並提出附件八之照片及報價單（卷二第158頁至第160頁）主張均有施做。然訊問證人黃聖棋，其結證稱原告所提之報價單雖為公司開立之報價單，但其只有搭建好一樓部分之鷹架及樓梯
　　，鷹架大概搭建557平方公尺，且依照實際之請款單並沒有做防塵網（卷三第313至314頁）。依照證人提出之請款單（
　　卷三第324頁），就鷹架部分實際施做之金額為6萬0165元，故台南鑑定報告中就「外部鋼管鷹架含防護網」之部分應增加6萬0165元。
　⒌隔水防熱工程：
　　原告爭執「地下室外牆防水+防水帆布」之項目應有施做，然鑑定人鍾生杰結證稱地下室外牆防水因為已經填土回去掩蓋掉，故現場無法看到有沒有防水等語（卷三第231頁），全國鑑定報告亦無此項目之鑑定金額，並稱此屬隱蔽部分等語（卷八第94頁），原告雖提出附件九之照片（卷二第162頁），表示照片中可見藍白色之帆布，可推知原告應有施做
　　。然本院無法僅由該照片判斷其下隱蔽部分確實內容，且原告如有施做，縱屬隱蔽部分，理應有進貨之估價單或收據，此部分均未見原告提出，就「地下室外牆防水＋防水帆布」項目，應以台南鑑定報告為準。
　⒍「跑照費用+會勘+文書處理+廢棄物證明」部分：原告對此項目亦有爭執，並提出附件十之估價單（卷二第164頁）稱表示原告已有進行相關程序。證人周冠伶結證稱附件十之估價單確為其擔任負責人之敦國工程有限公司（下稱敦國公司
　　）所開具，系爭建物之工程係由敦國公司擔任開工、勘驗、辦理使用執照取得，安家公司沒有支付款項，後來是被告付款要求敦國公司繼續完成申辦工作等語（卷三第307頁）。由證人所述，可知此部分原告並未支付款項，而係由被告直接付款給敦國公司進行申辦流程業務，原告向被告請求支付此項目金額，即屬無據，故此項目應以台南鑑定報告為準。
　⒎綜上，就原合約部分，應增加23萬3665元為已施做金額。　
　②追加工程：　
　⒈原告安家公司就系爭營造工程追加部分，原以起訴狀所附「
　　官小欽新建追加工程施做明細」（卷一第13頁）為計算依據
　　，依該施做明細記載，工程部分追加金額為882,410元，管理費、發票及保險部分為209,420元，共計1,091,830元。經被告提出台南鑑定報告，原告針對台南鑑定報告提出意見書
　　，並就工程追加部分金額主張為1,234,090元，管理費、發票及保險部分為156,729元，合計1,390,819元（卷二第34頁
　　），然原告並未變更或擴張聲明，故就系爭營造工程追加部分項目及金額，仍應依原告起訴狀所提之項目及金額計算，並依台南鑑定報告所列之項目及明細於附表，先予敘明。
　⒉就追加工程部分，台南鑑定報告均認定為未施做，鑑定人鍾生杰證稱追加工程並非原圖說的項目，故無法做判斷（卷三第232至233頁），全國鑑定報告亦未就追加工程部分進行鑑定，並表示鑑定係依照原證七（即原契約書）及原證九（即施工圖）進行鑑定，此部分均非屬原鑑定範圍（卷八第94至95頁）。證人李錦輝雖結證稱附件七（卷二第156頁）之日報表，福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）均有送至系爭建物之工地，然由該日報表顯示之總數量為628立方公尺
　　，其中強度為CLSM之混凝土為90立方公尺，證人李錦輝結證稱該強度之混凝土係用以取代回填土方之材料（卷三第311頁），故扣除90立方公尺之數量後，僅餘538立方公尺之混凝土，而台南鑑定報告中混凝土數量為507.5立方公尺，若不計耗損部分，福宏公司所出貨之數量僅餘30.5立方公尺，原告主張追加之混凝土至少70.4立方公尺（依原告第一次提出之追加工程），若加計自然耗損，則剩餘之混凝土應更少
　　；就鋼筋部分。證人陳世峯雖結證稱鋼筋有全部送至系爭建物工地，但是否有實際用在系爭建物上則表示不清楚（卷三第341頁），而就「4#鐵，未估4#改5#鋼筋，後段板筋加1噸鋼筋，綁工+五金加6噸」部分（即鑑定報告中「1樓地板前段深30公分」項目），鑑定人鍾生杰證稱並非原工程圖說，故無法判斷。綜上所述，就追加部分均無圖說可供鑑定人判斷，亦未能確定是否實際使用在系爭建物上，故就追加部分
　　，應以台南鑑定報告為準。
　③綜上，就營造工程已施做部分應認定為633萬8535元，再依照原契約計算營業稅5%、勞工安全衛生管理費0.4%、工程品質管理費及材料設備檢驗及抽檢費1%、包商利潤及管理費7%及營造綜合保險費0.3%；原告另爭執台南鑑定報告未就營造綜合保險費估價，並提出附件十六（卷二第314頁）之要保書，依該要保書觀之，原告應確實有向臺灣產物保險股份有限公司投保營造綜合保險，原告自得依照原契約約定請求0.3%之營造綜合保險費，然依照要保書所示之保險期間為107年10月24日至108年4月30日，而兩造之承攬契約於108年1月16日即提前終止，故被告主張應依照比例亦屬有據，原告投保之保險期間為189日，至108年1月16日終止契約時，已經過85日，故原告依比例約可請求45%，經計算後，原告安家公司已施做部分金額應為719萬6456元。
　④安家公司另主張自107年3月至11月每月6萬元共48萬元之工地主任費用、107年12月至108年2月每月3萬元派人看守工地共6萬元費用，合計54萬元應由被告支出（卷二第20頁），然此部分未見兩造有合約約定應由被告支付，且亦未提出相關單據，故安家公司此部分主張，為無理由。　　
　⑶水電工程部分：
　①原告林士維主張，水電數量估算有誤，圖面有修改多次，最複雜的部分都在一層樓板，管路配置已從地下室配置到1樓頂板，其餘都預留到頂樓，管路佈滿整個樓地板，並經技師會勘提醒表示鋼筋需要再增加，否則結構會有問題，也多次因為結構修改管路，混凝土灌漿密度會因為管路太多密度會不夠等語（卷二第15頁、卷三第28頁）。然證人即建築師郭小琿證稱表示水電就其了解沒有變更，水電的規劃本來就是依照施工圖去做規劃，這部分沒有變更過。水電除了雨汙分流之外，在申請建照時與水電工程無關，水電工程的設計會是依照施工圖去做規劃等語（卷三第273頁）。由證人之證詞可知，水電工程均係依照原施工圖進行施工，並無變更圖面，而原告林士維並未提出其他證據說明台南鑑定報告不足採，另全國鑑定報告亦表示水電數量屬隱蔽部分，僅認定13萬4132元，就水電工程自應以台南鑑定報告為準，為39萬9375元。
　⑷綜上，營造工程已施做之金額為719萬6456元，水電工程為39萬9375元。兩造就被告已分別給付安家公司902萬2490元、林奕誠85萬5000元並不爭執，被告已給付之金額顯已逾原告安家公司、林奕誠已施做之金額，原告主張被告給付款項尚有不足，仍應再支付安家公司、林奕誠各236萬5157元及84萬5000元與法定利息，即屬無據，不能准許。
乙、反訴部分
一、按被告於言詞辯論終結前，得在本訴繫屬之法院，對於原告及就訴訟標的必須合一確定之人提起反訴。反訴之標的，如專屬他法院管轄，或與本訴之標的及其防禦方法不相牽連者，不得提起。民事訴訟法第259條、第260條第1項分別定有明文。所謂反訴之標的與本訴之標的及其防禦方法有牽連關係者，乃指反訴標的之法律關係與本訴標的之法律關係兩者之間，或反訴標的之法律關係與本訴被告作為防禦方法所主張之法律關係兩者之間，有牽連關係而言。即舉凡本訴標的之法律關係或作為防禦方法所主張之法律關係，與反訴標的之法律關係同一，或當事人雙方所主張之權利，由同一法律關係發生，或本訴標的之法律關係發生之原因，與反訴標的之法律關係發生之原因，其主要部分相同，均可認兩者間有牽連關係。原告主張依系爭工程、水電契約請求被告給付工程款，而反訴原告本於同一承攬建築關係，主張反訴原告已給付之金額已逾反訴被告已施做部分之金額，本反訴之爭執均係同一承攬關係，事實及法律上主張均相牽連，被告於訴訟言詞辯論終結前提起反訴，核無不合，合先敘明。
二、反訴原告主張：依照台南鑑定報告，系爭營造工程完成部分為686萬3859元，系爭水電工程完成部分為39萬9375元，故反訴原告就系爭營造工程溢付215萬8631元，就系爭水電工程溢付44萬5625元，反訴原告自得依民法不當得利，請求反訴被告返還溢付之金額。並聲明：㈠反訴被告安家公司應給付反訴原告215萬8631元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡反訴被告林奕誠應給付反訴原告44萬5625元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。
三、反訴被告答辯：台南鑑定報告係反訴原告自行選定之鑑定人
　　，反訴被告並不同意由台南建築師公會進行鑑定，再者台南鑑定報告中，多有漏未估價及追加部分、板模材料、水電施做之錯誤估價，故應以訴訟中囑託之全國鑑定報告為主，反訴被告並無不當得利等語，並聲明：㈠反訴原告之訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行（卷七第312頁）。
四、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。民法第179條定有明文。次按定作人於契約終止前如已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（最高法院112年度台上字第2142號、108年度台上字第2168號參照）。
　①本院認反訴原告給付安家公司、林奕誠之金額已超過安家公司、林奕誠施做之金額，已如前述，反訴原告依不當得利之關係請求反訴被告安家公司、林奕誠返還溢付之金額即自屬有據。
　②反訴原告已給付之金額各為902萬2490元及85萬5000元，故反訴原告得向安家公司請求返還之金額為182萬6034元（計算式：902萬0000－000萬6456＝182萬6034），逾此範圍，即屬無據，不能准許；反訴原告得向反訴被告林奕誠請求返還之金額45萬5625元（計算式：85萬5000－39萬9375＝45萬5625），逾此範圍，即屬無據，不能准許。
五、末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力。遲延之債務以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定者，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第229條、第233條第1項及第203條分別定有明文。兩造均不爭執反訴起訴狀繕本於108年7月11日送達，反訴原告請求自108年7月12日起按週年利率5%計算之利息，於法有據，應予准許。
丙、綜上所述，本訴部分，原告安家公司及林奕誠，請求被告給付短少給付之工程款各236萬5157元、84萬5000元與法定利息為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，其假執行之聲請，即失所附麗，應併予駁回。反訴部分，反訴原告依民法第179條請求反訴被告安家公司給付182萬6034元及自108年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；反訴原告請求反訴被告林奕誠給付45萬5625元及自108年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；反訴逾上開部分，為無理由，應予駁回。反訴兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，就反訴原告勝訴部分應予准許，爰酌定相當之擔保金宣告之，就反訴原告敗訴部分應予駁回。
丁、本判決事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法，均與判決結果無影響，爰不一一論駁，附此敘明。
綜上所述，本訴原告之訴為無理由，反訴原告之訴一部有理由，應分別依民事訴訟法第78條及第79條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　民事第二庭法　官　毛松廷
正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後二十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　　115 　年　　4 　　月　　1 　　日
　　　　　　　　　　　　　　書記官　鍾宜君
附表一 安家公司營造部分對照表
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附表二 本院認安家公司實際施工金額
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附表三 水電工程
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臺灣桃園地方法院民事判決

108年度建字第42號

原  告  即

反 訴被 告  安家營造有限公司



法定代理人  林哲羽  



原  告  即

反 訴被 告  林世維（原名林士維即林奕誠）







共 同訴 訟

代  理  人  江松鶴律師

被  告  即

反 訴原 告  官小欽  





訴訟代理人  張清雄律師

            曾本懿律師

上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國115年1月21日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

一、本訴原告安家營造有限公司及林奕誠之訴及假執行之聲請均

    駁回。

二、本訴訴訟費用由本訴原告負擔。

三、反訴被告安家營造公司應給付反訴原告新臺幣壹佰捌拾貳萬

    陸仟零參拾肆元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日

    止，按週年利率百分之五計算之利息。

四、反訴被告林奕誠應給付反訴原告新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳

    拾伍元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日止，按週

    年利率百分之五計算之利息。

五、反訴原告其餘之訴駁回。

六、反訴原告如分別以新臺幣陸拾貳萬元及新臺幣壹拾陸萬元為

    反訴被告安家營造公司及林奕誠預供擔保，得為假執行。但

    反訴被告安家營造公司及林奕誠如分別以新臺幣肆拾伍萬伍

    仟陸佰貳拾伍元及新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元為反訴

    原告預供擔保，得免為假執行。

七、反訴訴訟費用由反訴被告安家營造公司及林奕誠負擔百分之

    八十五，餘由反訴原告負擔。

八、反訴原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

甲、本訴部分　　　　　　

一、原告主張：原告安家營造有限公司（下稱安家公司）於民國

    107年3月間與被告簽訂新建房屋工程契約（下稱系爭營造工

    程契約、系爭建物），工程總金額為新臺幣（下同）2120萬

    3296元，地點位在苗栗縣○○鄉○○段00000○00000地號土地，

    原告安家公司已施做工程金額共計1029萬5817元，並另有施

    做追加工程，金額為109萬1830元，而被告僅給付902萬2490

    元，尚積欠原告安家公司236萬5157元；另原告林奕誠與被

    告就系爭工程簽訂水電施做合約（下稱系爭水電工程契約）

    ，工程總金額為290萬元，已施做之金額為170萬元，追加部

    分金額為30萬元，被告僅支付85萬5000元，尚積欠原告林奕

    誠84萬5000元，為此爰依契約及承攬之法律關係起訴，並聲

    明：㈠被告應給付原告安家公司236萬5157元，及自起訴狀繕

    本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息

　　。㈡被告應給付原告林奕誠84萬5000元，及自起訴狀繕本送

    達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。

二、被告答辯：

　　對於原告主張被告已給付安家營造902萬2490元及林奕誠85

    萬5000元之金額並不爭執。然兩造原約定施工期間為107年3

    月11日至108年8月11日，但施工進度嚴重落後，至108年1月

    間，系爭建物一層卻仍未完成，原告安家公司顯然已無法於

    約定期間內完工，故被告於107年12月6日與林奕誠簽訂協議

    書（下稱系爭協議書，當時林奕誠名為林士維，為安家公司

    之法定代理人），約定「双方達成協議，系爭工程至一F結

    構完成，双方加減帳釐清，且1F結構完成時間108年1月6日

　　，營造場通知建築師勘驗，使用line通知，勘驗完成兩天後

    灌漿，灌漿前要釐清加減帳完成，並終止合約程序」。然系

    爭協議書簽訂後，至108年1月6日原告安家公司仍未完成系

    爭建物1F結構，故被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局

    第77號存證信函終止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約

　　，兩造於108年1月22日經苗栗縣三義鄉調解委員會調解不成

    立後，被告再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號

    存證信函通知原告終止系爭二份契約，是系爭二份契約應業

    已終止。就系爭營造工程及系爭水電工程已完工部分，被告

    於108年1月8日向台南市建築師公會申請鑑定，由台南師建

    築師公會於108年4月22日就系爭建物進行鑑定，由其鑑定報

    告（下稱台南鑑定報告）可知原告工程進度落後，且多有瑕

    疵，未符合約定品質，被告已給付之金額已逾原告完成工作

    部分之報酬，故原告請求應為無理由。並聲明：原告之訴駁

    回。

三、不爭執事項：

　⑴被告已給付安家公司902萬2490元、已給付林奕誠85萬5000元

    ，合計共987萬7490元。

　⑵兩造不爭執原告提出之原證7工程與水電契約書，原訂工程期

    間為107年3月11日至108年3月11日。

　⑶系爭建物係依照原證9之圖說施工。

　⑷兩造於107年12月6日簽訂系爭協議書，依照系爭協議書，1樓

    結構工程完成時間為108年1月6日，由營造場通知建築師勘

    驗，勘驗完成2日後灌漿，灌漿前應完成加減帳之釐清。

　⑸108年1月6日到期後，原告並未完成一樓結構，故無依照系爭

    協議書通知建築師勘驗，亦無完成後續灌漿作業。

　⑹被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終

    止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約，經調解不成立後

　　，再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號存證信函

    通知原告終止上開二個契約。

　⑺若無法估算棄運土方數量，兩造同意本院依照民事訴訟法第2

    22條估計。

　⑻福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）有依照附件七（卷

    二第156頁）所示之數量出貨給原告。

　⑼台灣產物營造綜合保險期間尚未屆滿，被告已通知原告終止

    承攬合約。

　⑽起訴狀繕本送達被告之日為108年6月4日、反訴起訴狀繕本送

    達之日為108年7月11日。

四、

　㈠系爭二契約業經被告合法終止。

　⒈按工作未完成前，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511條本文定有明文。

　⒉系爭建物之工程期間為107年3月11日至108年3月11日，此為

    兩造所不爭執。依照系爭營造工程合約，系爭建物為地下一

    層至地上五層及另有屋突層之建物，再依系爭協議書內容可

    知，兩造就系爭建物合意應於108年1月6日完成一樓結構，

    勘驗後兩天灌漿，並完成加減帳後終止合約，可見系爭建物

    於系爭協議書簽訂時（即107年12月6日），一樓結構均尚未

    完成，兩造始簽訂系爭協議書，該系爭協議書係要求承攬方

    於一定期限內完成至一定程度，應視為系爭二契約之補充協

    議，不影響系爭工程屬承攬契約之性質，而兩造既約定屆期

    將一樓結構完成後，經建築師勘驗後兩天灌漿，灌漿前並應

    完成加減帳之計算，並終止合約。被告就此部分主張原告並

    未於約定時間內完成一樓結構體，故並無後續通知建築師勘

    驗及後續清算，證人郭小琿並證稱：「後來只有做到一樓樓

    板工程就沒有進行…我印象中一樓外面的結構我只看到部分

    的模板跟鋼筋，並沒有完成」（卷三第272頁），由此可知

　　，原告並未依系爭協議將一樓結構完成，此與被告所述：「

　　因當初一樓結構部分並未於108年1月6日完成，既然沒有完

    成就沒有通知建築師到場勘驗」等語大致相符，是原告並未

    依照協議完成一樓結構體，且定作物尚未完成前，定作人本

    可以隨時終止契約，故被告於108年1月15日以高雄地方法院

    郵局第77號存證信函終止系爭二契約，自屬有據。

　㈡原告安家公司主張系爭營造工程已施做10,925,817元，另有

    追加工程款項1,091,830元，合計為11,387,647元，扣除被

    告已付9,022,490元，尚積欠2,365,157元；另原告林奕誠主

    張系爭水電工程已施做170萬元（包含追加施做金額30萬元

　　），扣除被告支付855,000元，尚積欠845,000元：

　⑴被告於108年1月間終止兩造之承攬關係後，即向台南市建築

    師公會申請鑑定，該會於108年4月22日至現場進行鑑定，有

    台南鑑定報告在卷可稽（卷一第101至252頁），原告雖以被

    告未經其同意，逕自申請台南師建築師公會進行鑑定，不同

    意台南鑑定報告，並於審理中聲請全國建築師公會進行鑑定

　　，亦有全國建築師公會鑑定報告在卷（會勘日期為111年12

    月23日，卷七第115頁至第229頁，下稱全國鑑定報告）可稽

　　，然原告對全國鑑定報告表示有少鑑、漏鑑之情事，惟原告

    亦表示無力再繳納額外之鑑定費用，故就未經鑑定部分原告

    未提出有利於其之舉證。原告對於上開二份鑑定報告均有質

    疑，然兩造既對台南鑑定報告進行相關證人之交互詰問，亦

    已聲請本院就全國建築師鑑定報告進一步函詢，本院認台南

    鑑定報告係於兩造終止承攬關係後3個月即進行鑑定，且系

    爭建物並未因兩造終止承攬關係而停工，全國建築師公會於

    111年12月23日進行會勘時，系爭建物已接近完工之狀態，

    此有全國鑑定報告所附之系爭建物照片可稽，況全國建築師

    公會就本院函詢事項之回覆內容多有「早已施工完成，因此

    參考契約金額」之內容，可見全國建築師公會進行鑑定會勘

    時，兩造所爭執之地下室及一樓部分早已施工完成，造成全

    國建築師公會鑑定時，無法對於實際施做數量進行鑑定，故

    就系爭建物兩造所爭執之部分，本院認應以台南鑑定報告為

    主，就台南鑑定報告原告有爭執之部分，再輔以全國鑑定報

    告為最終金額之認定，始為妥適。

　⑵營造工程部分

　①原營造合約：

　⒈假設工程：依台南鑑定報告，原告僅施做安全圍籬+大門工程

    部分，其餘並未施做；而原告就台南鑑定報告對於臨時活動

    廁所、整地及工務所及設備費部分有所爭執（卷二第22頁

　　），本院分別說明如下：

　　⓵整地（7000元）

　　經訊問鑑定人鍾生杰，其表示就整地部分因圖說沒有，且無

    法判斷是施工時的整地或是施工後的整地，故無法認定（卷

    三第232頁），而全國鑑定報告認定整地部分已完成，並函

    覆本院表示工地放樣前一定先經整地（卷七第353頁），本

    院審酌一般工地需先進行整地，讓地基穩定後施工機具始能

    安全進出工地，且可避免高低不平造成施工困難，故原告爭

    執整地部分應屬有據，是就整地部分金額（7000元）應算入

    已施做部分。

　　⓶臨時活動廁所（1萬5000元）、工務所及設備費（2萬元）

　　：

　　鑑定人鍾生杰證稱其在現場勘驗時沒有看到可以供使用之廁

    所，亦沒有看到大同貨櫃屋（卷三第229頁），經原告提示

    原證六附件九之照片（卷二第162頁），鍾生杰乃表示照片

    右上角看起來像廁所、左上角看起來像貨櫃，但廁所及工務

    所之使用是從開工到完工，證人前去現場履勘時並無看到可

    供使用之設備（卷三第235頁）；證人劉世杰結證稱原告提

    出之附件一請款單（卷二第42頁）有收到款項，該請款單包

    含PE活動廁所（卷三第277頁）；證人劉惠珍結證稱確實有

    於107年4月10日將貨櫃送至現場工地，並表示公司的貨櫃屋

    是藍色的，此與原告提出照片中之貨櫃屋顏色相符，亦符合

    附件三租賃出貨聯（卷二第52頁）上所載之出貨日期，故應

    認原告確實有設置活動廁所及工務所。且依劉惠珍之證述，

    貨櫃之租賃期間為6個月，一直放置到108年1月14日，15日

    載走，故鑑定人鍾生杰在現場履勘時沒有看到貨櫃屋，並不

    算矛盾。原告既設有活動廁所及工務所，被告即應按原合約

    之金額給付費用，且被告於民事答辯八狀亦表示不爭執此部

    分金額，故就活動廁所及工務所應應增加3萬5000元

　　⓷小計：就假設工程部分，應增4萬2000元。

　⒉基礎工程：

　　原告就台南鑑定報告中，關於「50KG鋼軌施工費、鋼軌樁拔

    除後回填砂數量、中間柱防水處理數量、地下室結構施工期

    間排水費數量、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井

    數量、支撐應變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量

　　、運棄＋土方證明」，分述如下：

　　⓵鋼軌樁部分：鑑定人鍾生杰證稱鋼軌樁施工費支數的部分

　　，是以圖面跟施工過程的現場照片來做計算，依照被告提出

    之照片，點出來的就是少17支，一樓樓板做完後已經拔掉，

    無法確認（卷三第229頁），全國鑑定報告表示鑑定時，鋼

    軌樁早已施工完成，故參考原契約等語。然原告並無法提出

    相關證據說明並無少做17支鋼軌樁，且被告於施工過程所拍

    攝照片時亦無法預料兩造將終止承攬契約，故其拍攝之照片

    應無漏拍之可能，故此部分應以台南鑑定報告為準。

　　⓶鋼軌樁拔除回填砂部分：雖全國鑑定報告表示拔除鋼軌樁

    會產生空隙，必需回填砂，但鑑定人鍾生杰證稱這屬於過程

    中的工作，這工作若沒有照片可以佐證，就無法判斷有沒有

    做，因為有時候不一定是用填沙的方式處理（卷三第230頁

　　）。故本院在無積極證據下仍不足依此認定原告就此項目有

    依原契約約定回填。

　　⓷就中間柱防水處理數量、地下室結構施工期間排水費數量

　　、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井數量、支撐應

    變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量部分：鑑定人

    鍾生杰證稱上開項目均屬施工過程臨時設施，被告並未提供

    原告有做的資料，然原告亦無提供，故無法認定原告有施做

　　。但水井觀測井若有做到現場其實也可以看到，但我當時也

    沒有看到等語（卷三第230頁）。全國鑑定報告認為上開項

    目均係施工所必需，進而依照施工進度推測估價（卷七第35

    5頁至第356頁）。然鑑定人鍾生杰之證詞可知，其於108年4

    月間至現場時亦無看到水井觀測井，可見雖係施工所必需，

    亦有未進行施工之可能，故本院無法僅以建築工程中所必需

    之理由即認定原告有進行施工，原告除主張此部分為苗珠企

    業有限公司（下稱苗珠公司）所承包外，並無其他證明，然

    卷內亦未見苗珠公司之施工明細，故此部分仍應以台南鑑定

    報告為準。

　　⓸就運棄＋土方證明部分：鑑定人鍾生杰表示因無任何證明

　　，故其無法推估是否已經完成這部分…土方一定會有進跟出

    ，運棄跟土方一定會有聯單的證明，這樣的數量大約需要20

    0台車來運送，應該會有200張聯單，原告如果能提出我們就

    能做這樣的判斷（卷三第230頁）。證人李錦輝結證稱原告

    所提之附件五剩餘土石方僅場竣工證明書（卷二第62頁）是

    福宏公司所開立，流程要先把剩餘土石方要處理的計劃書呈

    縣府土石科審核，審核核准才能讓他們進場。這個證明是官

    方文件，就確實是這數量進場，這不能亂開的，不然會違反

    廢棄物清理法。這些土方有確實進場（卷三第309頁）。參

    以原告提出剩餘土石方處理計畫書上，蓋有苗栗縣政府之審

    核章，故應認原告應有棄運1315立方公尺之土石，此項目應

    加計13萬1500元。被告雖對1315立方公尺之土石不爭執，然

    主張應一併減縮台南市鑑定報告中認已開挖土石之數量認定

    ，但被告亦未舉證證明開挖土石數量未達鑑定報告認定之21

    39立方公尺，故被告抗辯就開挖土石數量部分應扣減，尚非

    可採。

　　⓹小計：就基礎工程部分應增加13萬1500元。

　⒊結構體工程：

　　原告就「普通模板含組立、清水模板含組立、高拉力鋼筋及

    彎紮組立，SD420W、綁工+五金、柱鋼筋續接器#6#7，連工

    帶料」之項目，分述如下：

　　⓵就普通模板含組立、清水模板含組立部分：原告提出附件

    六之分層分部位數量表（卷二第114至154頁）主張每一層結

    構數量均係由嘉南估算公司所計算，主張就普通模板少估55

    之數量、清水模板少估85.2之數量，然就附件六之數量表，

    並無任何印文，本院無法確認該數量表究竟係原告自行製作

    或確實由嘉南估算公司所製，縱使該數量表確為嘉南估算公

    司所製作，本院由該數量表中普通模板之FT、B1、1樓之數

    量計算後為1996.7，清水模板數量436.8，此與台南鑑定報

    告認定之1935、351.6之數量相去甚微，原告主張少估55、8

    5.2之數量應為FT、B1、1樓之數量全部施工完成之數量，然

    原告停工時是否已將全部1樓之模板組立，原告對此亦未提

    出相關證明，故就此部分本院認為應以台南鑑定報告為準。

　　⓶高拉力鋼筋及彎紮組立，SD420W、綁工＋五金、柱鋼筋續接

    器#6#7，連工帶料：鑑定人鍾生杰證稱此部分均依照圖說去

    做計算，由原告提出之數量表中，高拉力鋼筋及彎紮組立

　　，SD420W之FT、B1、1樓數量為97.3，鑑定結果為93.2、柱

    鋼筋續接器#7數量表為676，鑑定結果為624，均相去不遠；

    而柱鋼筋續接器#6之部分，鑑定人結證依照圖說尚未施做到

    高樓層，此與證人陳世峯證稱就其柱鋼筋續接器出貨單的明

    細內沒有6分，都是7分（卷三第345頁）相符，可見台南鑑

    定報告尚屬正確，故此部分應以台南鑑定報告為準。

　　⓷小結：就原合約結構體之部分，縱使原告提出之數量表為

    真，而實際施工是否均有按照數量進行施工尚不得而知，台

    南建築師公會鑑定人既表示其係以參酌圖面估算所得，原告

    則除數量表外並未提出其他證據說明確有少估之情形，本院

    無法逕以數量表所示之數量做為已施做之數量，故應以台南

    鑑定報告之結果為準。

　⒋施工架工程：

　　原告就「外部鋼管鷹架含防護網」之項目有所爭執，並提出

    附件八之照片及報價單（卷二第158頁至第160頁）主張均有

    施做。然訊問證人黃聖棋，其結證稱原告所提之報價單雖為

    公司開立之報價單，但其只有搭建好一樓部分之鷹架及樓梯

　　，鷹架大概搭建557平方公尺，且依照實際之請款單並沒有

    做防塵網（卷三第313至314頁）。依照證人提出之請款單（

　　卷三第324頁），就鷹架部分實際施做之金額為6萬0165元，

    故台南鑑定報告中就「外部鋼管鷹架含防護網」之部分應增

    加6萬0165元。

　⒌隔水防熱工程：

　　原告爭執「地下室外牆防水+防水帆布」之項目應有施做，

    然鑑定人鍾生杰結證稱地下室外牆防水因為已經填土回去掩

    蓋掉，故現場無法看到有沒有防水等語（卷三第231頁），

    全國鑑定報告亦無此項目之鑑定金額，並稱此屬隱蔽部分等

    語（卷八第94頁），原告雖提出附件九之照片（卷二第162

    頁），表示照片中可見藍白色之帆布，可推知原告應有施做

　　。然本院無法僅由該照片判斷其下隱蔽部分確實內容，且原

    告如有施做，縱屬隱蔽部分，理應有進貨之估價單或收據，

    此部分均未見原告提出，就「地下室外牆防水＋防水帆布」

    項目，應以台南鑑定報告為準。

　⒍「跑照費用+會勘+文書處理+廢棄物證明」部分：原告對此項

    目亦有爭執，並提出附件十之估價單（卷二第164頁）稱表

    示原告已有進行相關程序。證人周冠伶結證稱附件十之估價

    單確為其擔任負責人之敦國工程有限公司（下稱敦國公司

　　）所開具，系爭建物之工程係由敦國公司擔任開工、勘驗、

    辦理使用執照取得，安家公司沒有支付款項，後來是被告付

    款要求敦國公司繼續完成申辦工作等語（卷三第307頁）。

    由證人所述，可知此部分原告並未支付款項，而係由被告直

    接付款給敦國公司進行申辦流程業務，原告向被告請求支付

    此項目金額，即屬無據，故此項目應以台南鑑定報告為準。

　⒎綜上，就原合約部分，應增加23萬3665元為已施做金額。　

　②追加工程：　

　⒈原告安家公司就系爭營造工程追加部分，原以起訴狀所附「

　　官小欽新建追加工程施做明細」（卷一第13頁）為計算依據

　　，依該施做明細記載，工程部分追加金額為882,410元，管

    理費、發票及保險部分為209,420元，共計1,091,830元。經

    被告提出台南鑑定報告，原告針對台南鑑定報告提出意見書

　　，並就工程追加部分金額主張為1,234,090元，管理費、發

    票及保險部分為156,729元，合計1,390,819元（卷二第34頁

　　），然原告並未變更或擴張聲明，故就系爭營造工程追加部

    分項目及金額，仍應依原告起訴狀所提之項目及金額計算，

    並依台南鑑定報告所列之項目及明細於附表，先予敘明。

　⒉就追加工程部分，台南鑑定報告均認定為未施做，鑑定人鍾

    生杰證稱追加工程並非原圖說的項目，故無法做判斷（卷三

    第232至233頁），全國鑑定報告亦未就追加工程部分進行鑑

    定，並表示鑑定係依照原證七（即原契約書）及原證九（即

    施工圖）進行鑑定，此部分均非屬原鑑定範圍（卷八第94至

    95頁）。證人李錦輝雖結證稱附件七（卷二第156頁）之日

    報表，福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）均有送至系

    爭建物之工地，然由該日報表顯示之總數量為628立方公尺

　　，其中強度為CLSM之混凝土為90立方公尺，證人李錦輝結證

    稱該強度之混凝土係用以取代回填土方之材料（卷三第311

    頁），故扣除90立方公尺之數量後，僅餘538立方公尺之混

    凝土，而台南鑑定報告中混凝土數量為507.5立方公尺，若

    不計耗損部分，福宏公司所出貨之數量僅餘30.5立方公尺，

    原告主張追加之混凝土至少70.4立方公尺（依原告第一次提

    出之追加工程），若加計自然耗損，則剩餘之混凝土應更少

　　；就鋼筋部分。證人陳世峯雖結證稱鋼筋有全部送至系爭建

    物工地，但是否有實際用在系爭建物上則表示不清楚（卷三

    第341頁），而就「4#鐵，未估4#改5#鋼筋，後段板筋加1噸

    鋼筋，綁工+五金加6噸」部分（即鑑定報告中「1樓地板前

    段深30公分」項目），鑑定人鍾生杰證稱並非原工程圖說，

    故無法判斷。綜上所述，就追加部分均無圖說可供鑑定人判

    斷，亦未能確定是否實際使用在系爭建物上，故就追加部分

　　，應以台南鑑定報告為準。

　③綜上，就營造工程已施做部分應認定為633萬8535元，再依照

    原契約計算營業稅5%、勞工安全衛生管理費0.4%、工程品質

    管理費及材料設備檢驗及抽檢費1%、包商利潤及管理費7%及

    營造綜合保險費0.3%；原告另爭執台南鑑定報告未就營造綜

    合保險費估價，並提出附件十六（卷二第314頁）之要保書

    ，依該要保書觀之，原告應確實有向臺灣產物保險股份有限

    公司投保營造綜合保險，原告自得依照原契約約定請求0.3%

    之營造綜合保險費，然依照要保書所示之保險期間為107年1

    0月24日至108年4月30日，而兩造之承攬契約於108年1月16

    日即提前終止，故被告主張應依照比例亦屬有據，原告投保

    之保險期間為189日，至108年1月16日終止契約時，已經過8

    5日，故原告依比例約可請求45%，經計算後，原告安家公司

    已施做部分金額應為719萬6456元。

　④安家公司另主張自107年3月至11月每月6萬元共48萬元之工地

    主任費用、107年12月至108年2月每月3萬元派人看守工地共

    6萬元費用，合計54萬元應由被告支出（卷二第20頁），然

    此部分未見兩造有合約約定應由被告支付，且亦未提出相關

    單據，故安家公司此部分主張，為無理由。　　

　⑶水電工程部分：

　①原告林士維主張，水電數量估算有誤，圖面有修改多次，最

    複雜的部分都在一層樓板，管路配置已從地下室配置到1樓

    頂板，其餘都預留到頂樓，管路佈滿整個樓地板，並經技師

    會勘提醒表示鋼筋需要再增加，否則結構會有問題，也多次

    因為結構修改管路，混凝土灌漿密度會因為管路太多密度會

    不夠等語（卷二第15頁、卷三第28頁）。然證人即建築師郭

    小琿證稱表示水電就其了解沒有變更，水電的規劃本來就是

    依照施工圖去做規劃，這部分沒有變更過。水電除了雨汙分

    流之外，在申請建照時與水電工程無關，水電工程的設計會

    是依照施工圖去做規劃等語（卷三第273頁）。由證人之證

    詞可知，水電工程均係依照原施工圖進行施工，並無變更圖

    面，而原告林士維並未提出其他證據說明台南鑑定報告不足

    採，另全國鑑定報告亦表示水電數量屬隱蔽部分，僅認定13

    萬4132元，就水電工程自應以台南鑑定報告為準，為39萬93

    75元。

　⑷綜上，營造工程已施做之金額為719萬6456元，水電工程為39

    萬9375元。兩造就被告已分別給付安家公司902萬2490元、

    林奕誠85萬5000元並不爭執，被告已給付之金額顯已逾原告

    安家公司、林奕誠已施做之金額，原告主張被告給付款項尚

    有不足，仍應再支付安家公司、林奕誠各236萬5157元及84

    萬5000元與法定利息，即屬無據，不能准許。

乙、反訴部分

一、按被告於言詞辯論終結前，得在本訴繫屬之法院，對於原告

    及就訴訟標的必須合一確定之人提起反訴。反訴之標的，如

    專屬他法院管轄，或與本訴之標的及其防禦方法不相牽連者

    ，不得提起。民事訴訟法第259條、第260條第1項分別定有

    明文。所謂反訴之標的與本訴之標的及其防禦方法有牽連關

    係者，乃指反訴標的之法律關係與本訴標的之法律關係兩者

    之間，或反訴標的之法律關係與本訴被告作為防禦方法所主

    張之法律關係兩者之間，有牽連關係而言。即舉凡本訴標的

    之法律關係或作為防禦方法所主張之法律關係，與反訴標的

    之法律關係同一，或當事人雙方所主張之權利，由同一法律

    關係發生，或本訴標的之法律關係發生之原因，與反訴標的

    之法律關係發生之原因，其主要部分相同，均可認兩者間有

    牽連關係。原告主張依系爭工程、水電契約請求被告給付工

    程款，而反訴原告本於同一承攬建築關係，主張反訴原告已

    給付之金額已逾反訴被告已施做部分之金額，本反訴之爭執

    均係同一承攬關係，事實及法律上主張均相牽連，被告於訴

    訟言詞辯論終結前提起反訴，核無不合，合先敘明。

二、反訴原告主張：依照台南鑑定報告，系爭營造工程完成部分

    為686萬3859元，系爭水電工程完成部分為39萬9375元，故

    反訴原告就系爭營造工程溢付215萬8631元，就系爭水電工

    程溢付44萬5625元，反訴原告自得依民法不當得利，請求反

    訴被告返還溢付之金額。並聲明：㈠反訴被告安家公司應給

    付反訴原告215萬8631元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日起

    至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡反訴被告林奕誠

    應給付反訴原告44萬5625元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日

    起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈢願供擔保，請

    准宣告假執行。

三、反訴被告答辯：台南鑑定報告係反訴原告自行選定之鑑定人

　　，反訴被告並不同意由台南建築師公會進行鑑定，再者台南

    鑑定報告中，多有漏未估價及追加部分、板模材料、水電施

    做之錯誤估價，故應以訴訟中囑託之全國鑑定報告為主，反

    訴被告並無不當得利等語，並聲明：㈠反訴原告之訴駁回。㈡

    如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行（卷七第312

    頁）。

四、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。民法第179條定有明文。次按定作人於契約終止前如已

    超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承攬

    人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人自非不

    得依不當得利規定請求返還（最高法院112年度台上字第214

    2號、108年度台上字第2168號參照）。

　①本院認反訴原告給付安家公司、林奕誠之金額已超過安家公

    司、林奕誠施做之金額，已如前述，反訴原告依不當得利之

    關係請求反訴被告安家公司、林奕誠返還溢付之金額即自屬

    有據。

　②反訴原告已給付之金額各為902萬2490元及85萬5000元，故反

    訴原告得向安家公司請求返還之金額為182萬6034元（計算

    式：902萬0000－000萬6456＝182萬6034），逾此範圍，即屬

    無據，不能准許；反訴原告得向反訴被告林奕誠請求返還之

    金額45萬5625元（計算式：85萬5000－39萬9375＝45萬5625）

    ，逾此範圍，即屬無據，不能准許。

五、末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

    其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權

    人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他

    相類之行為者，與催告有同一之效力。遲延之債務以支付金

    錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應

    付利息之債務，其利率未經約定者，亦無法律可據者，週年

    利率為百分之五。民法第229條、第233條第1項及第203條分

    別定有明文。兩造均不爭執反訴起訴狀繕本於108年7月11日

    送達，反訴原告請求自108年7月12日起按週年利率5%計算之

    利息，於法有據，應予准許。

丙、綜上所述，本訴部分，原告安家公司及林奕誠，請求被告給

    付短少給付之工程款各236萬5157元、84萬5000元與法定利

    息為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，其假執行之

    聲請，即失所附麗，應併予駁回。反訴部分，反訴原告依民

    法第179條請求反訴被告安家公司給付182萬6034元及自108

    年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有

    理由，應予准許；反訴原告請求反訴被告林奕誠給付45萬56

    25元及自108年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之

    利息，為有理由，應予准許；反訴逾上開部分，為無理由，

    應予駁回。反訴兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為

    假執行，就反訴原告勝訴部分應予准許，爰酌定相當之擔保

    金宣告之，就反訴原告敗訴部分應予駁回。

丁、本判決事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法，均與判決

    結果無影響，爰不一一論駁，附此敘明。

綜上所述，本訴原告之訴為無理由，反訴原告之訴一部有理由，

應分別依民事訴訟法第78條及第79條，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　民事第二庭法　官　毛松廷

正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後二十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　　115 　年　　4 　　月　　1 　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官　鍾宜君

附表一 安家公司營造部分對照表



附表二 本院認安家公司實際施工金額



附表三 水電工程








臺灣桃園地方法院民事判決

108年度建字第42號

原  告  即

反 訴被 告  安家營造有限公司



法定代理人  林哲羽  



原  告  即

反 訴被 告  林世維（原名林士維即林奕誠）







共 同訴 訟

代  理  人  江松鶴律師

被  告  即

反 訴原 告  官小欽  





訴訟代理人  張清雄律師

            曾本懿律師

上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國115年1月21日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

一、本訴原告安家營造有限公司及林奕誠之訴及假執行之聲請均駁回。

二、本訴訴訟費用由本訴原告負擔。

三、反訴被告安家營造公司應給付反訴原告新臺幣壹佰捌拾貳萬陸仟零參拾肆元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

四、反訴被告林奕誠應給付反訴原告新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元及自民國一百零八年七月十二日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

五、反訴原告其餘之訴駁回。

六、反訴原告如分別以新臺幣陸拾貳萬元及新臺幣壹拾陸萬元為反訴被告安家營造公司及林奕誠預供擔保，得為假執行。但反訴被告安家營造公司及林奕誠如分別以新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元及新臺幣肆拾伍萬伍仟陸佰貳拾伍元為反訴原告預供擔保，得免為假執行。

七、反訴訴訟費用由反訴被告安家營造公司及林奕誠負擔百分之八十五，餘由反訴原告負擔。

八、反訴原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

甲、本訴部分　　　　　　

一、原告主張：原告安家營造有限公司（下稱安家公司）於民國107年3月間與被告簽訂新建房屋工程契約（下稱系爭營造工程契約、系爭建物），工程總金額為新臺幣（下同）2120萬3296元，地點位在苗栗縣○○鄉○○段00000○00000地號土地，原告安家公司已施做工程金額共計1029萬5817元，並另有施做追加工程，金額為109萬1830元，而被告僅給付902萬2490元，尚積欠原告安家公司236萬5157元；另原告林奕誠與被告就系爭工程簽訂水電施做合約（下稱系爭水電工程契約），工程總金額為290萬元，已施做之金額為170萬元，追加部分金額為30萬元，被告僅支付85萬5000元，尚積欠原告林奕誠84萬5000元，為此爰依契約及承攬之法律關係起訴，並聲明：㈠被告應給付原告安家公司236萬5157元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息

　　。㈡被告應給付原告林奕誠84萬5000元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。

二、被告答辯：

　　對於原告主張被告已給付安家營造902萬2490元及林奕誠85萬5000元之金額並不爭執。然兩造原約定施工期間為107年3月11日至108年8月11日，但施工進度嚴重落後，至108年1月間，系爭建物一層卻仍未完成，原告安家公司顯然已無法於約定期間內完工，故被告於107年12月6日與林奕誠簽訂協議書（下稱系爭協議書，當時林奕誠名為林士維，為安家公司之法定代理人），約定「双方達成協議，系爭工程至一F結構完成，双方加減帳釐清，且1F結構完成時間108年1月6日

　　，營造場通知建築師勘驗，使用line通知，勘驗完成兩天後灌漿，灌漿前要釐清加減帳完成，並終止合約程序」。然系爭協議書簽訂後，至108年1月6日原告安家公司仍未完成系爭建物1F結構，故被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約

　　，兩造於108年1月22日經苗栗縣三義鄉調解委員會調解不成立後，被告再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號存證信函通知原告終止系爭二份契約，是系爭二份契約應業已終止。就系爭營造工程及系爭水電工程已完工部分，被告於108年1月8日向台南市建築師公會申請鑑定，由台南師建築師公會於108年4月22日就系爭建物進行鑑定，由其鑑定報告（下稱台南鑑定報告）可知原告工程進度落後，且多有瑕疵，未符合約定品質，被告已給付之金額已逾原告完成工作部分之報酬，故原告請求應為無理由。並聲明：原告之訴駁回。

三、不爭執事項：

　⑴被告已給付安家公司902萬2490元、已給付林奕誠85萬5000元，合計共987萬7490元。

　⑵兩造不爭執原告提出之原證7工程與水電契約書，原訂工程期間為107年3月11日至108年3月11日。

　⑶系爭建物係依照原證9之圖說施工。

　⑷兩造於107年12月6日簽訂系爭協議書，依照系爭協議書，1樓結構工程完成時間為108年1月6日，由營造場通知建築師勘驗，勘驗完成2日後灌漿，灌漿前應完成加減帳之釐清。

　⑸108年1月6日到期後，原告並未完成一樓結構，故無依照系爭協議書通知建築師勘驗，亦無完成後續灌漿作業。

　⑹被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭營造工程契約與系爭水電工程契約，經調解不成立後

　　，再於108年1月28日以高雄地方法院郵局第1100號存證信函通知原告終止上開二個契約。

　⑺若無法估算棄運土方數量，兩造同意本院依照民事訴訟法第222條估計。

　⑻福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）有依照附件七（卷二第156頁）所示之數量出貨給原告。

　⑼台灣產物營造綜合保險期間尚未屆滿，被告已通知原告終止承攬合約。

　⑽起訴狀繕本送達被告之日為108年6月4日、反訴起訴狀繕本送達之日為108年7月11日。

四、

　㈠系爭二契約業經被告合法終止。

　⒈按工作未完成前，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511條本文定有明文。

　⒉系爭建物之工程期間為107年3月11日至108年3月11日，此為兩造所不爭執。依照系爭營造工程合約，系爭建物為地下一層至地上五層及另有屋突層之建物，再依系爭協議書內容可知，兩造就系爭建物合意應於108年1月6日完成一樓結構，勘驗後兩天灌漿，並完成加減帳後終止合約，可見系爭建物於系爭協議書簽訂時（即107年12月6日），一樓結構均尚未完成，兩造始簽訂系爭協議書，該系爭協議書係要求承攬方於一定期限內完成至一定程度，應視為系爭二契約之補充協議，不影響系爭工程屬承攬契約之性質，而兩造既約定屆期將一樓結構完成後，經建築師勘驗後兩天灌漿，灌漿前並應完成加減帳之計算，並終止合約。被告就此部分主張原告並未於約定時間內完成一樓結構體，故並無後續通知建築師勘驗及後續清算，證人郭小琿並證稱：「後來只有做到一樓樓板工程就沒有進行…我印象中一樓外面的結構我只看到部分的模板跟鋼筋，並沒有完成」（卷三第272頁），由此可知

　　，原告並未依系爭協議將一樓結構完成，此與被告所述：「

　　因當初一樓結構部分並未於108年1月6日完成，既然沒有完成就沒有通知建築師到場勘驗」等語大致相符，是原告並未依照協議完成一樓結構體，且定作物尚未完成前，定作人本可以隨時終止契約，故被告於108年1月15日以高雄地方法院郵局第77號存證信函終止系爭二契約，自屬有據。

　㈡原告安家公司主張系爭營造工程已施做10,925,817元，另有追加工程款項1,091,830元，合計為11,387,647元，扣除被告已付9,022,490元，尚積欠2,365,157元；另原告林奕誠主張系爭水電工程已施做170萬元（包含追加施做金額30萬元

　　），扣除被告支付855,000元，尚積欠845,000元：

　⑴被告於108年1月間終止兩造之承攬關係後，即向台南市建築師公會申請鑑定，該會於108年4月22日至現場進行鑑定，有台南鑑定報告在卷可稽（卷一第101至252頁），原告雖以被告未經其同意，逕自申請台南師建築師公會進行鑑定，不同意台南鑑定報告，並於審理中聲請全國建築師公會進行鑑定

　　，亦有全國建築師公會鑑定報告在卷（會勘日期為111年12月23日，卷七第115頁至第229頁，下稱全國鑑定報告）可稽

　　，然原告對全國鑑定報告表示有少鑑、漏鑑之情事，惟原告亦表示無力再繳納額外之鑑定費用，故就未經鑑定部分原告未提出有利於其之舉證。原告對於上開二份鑑定報告均有質疑，然兩造既對台南鑑定報告進行相關證人之交互詰問，亦已聲請本院就全國建築師鑑定報告進一步函詢，本院認台南鑑定報告係於兩造終止承攬關係後3個月即進行鑑定，且系爭建物並未因兩造終止承攬關係而停工，全國建築師公會於111年12月23日進行會勘時，系爭建物已接近完工之狀態，此有全國鑑定報告所附之系爭建物照片可稽，況全國建築師公會就本院函詢事項之回覆內容多有「早已施工完成，因此參考契約金額」之內容，可見全國建築師公會進行鑑定會勘時，兩造所爭執之地下室及一樓部分早已施工完成，造成全國建築師公會鑑定時，無法對於實際施做數量進行鑑定，故就系爭建物兩造所爭執之部分，本院認應以台南鑑定報告為主，就台南鑑定報告原告有爭執之部分，再輔以全國鑑定報告為最終金額之認定，始為妥適。

　⑵營造工程部分

　①原營造合約：

　⒈假設工程：依台南鑑定報告，原告僅施做安全圍籬+大門工程部分，其餘並未施做；而原告就台南鑑定報告對於臨時活動廁所、整地及工務所及設備費部分有所爭執（卷二第22頁

　　），本院分別說明如下：

　　⓵整地（7000元）

　　經訊問鑑定人鍾生杰，其表示就整地部分因圖說沒有，且無法判斷是施工時的整地或是施工後的整地，故無法認定（卷三第232頁），而全國鑑定報告認定整地部分已完成，並函覆本院表示工地放樣前一定先經整地（卷七第353頁），本院審酌一般工地需先進行整地，讓地基穩定後施工機具始能安全進出工地，且可避免高低不平造成施工困難，故原告爭執整地部分應屬有據，是就整地部分金額（7000元）應算入已施做部分。

　　⓶臨時活動廁所（1萬5000元）、工務所及設備費（2萬元）

　　：

　　鑑定人鍾生杰證稱其在現場勘驗時沒有看到可以供使用之廁所，亦沒有看到大同貨櫃屋（卷三第229頁），經原告提示原證六附件九之照片（卷二第162頁），鍾生杰乃表示照片右上角看起來像廁所、左上角看起來像貨櫃，但廁所及工務所之使用是從開工到完工，證人前去現場履勘時並無看到可供使用之設備（卷三第235頁）；證人劉世杰結證稱原告提出之附件一請款單（卷二第42頁）有收到款項，該請款單包含PE活動廁所（卷三第277頁）；證人劉惠珍結證稱確實有於107年4月10日將貨櫃送至現場工地，並表示公司的貨櫃屋是藍色的，此與原告提出照片中之貨櫃屋顏色相符，亦符合附件三租賃出貨聯（卷二第52頁）上所載之出貨日期，故應認原告確實有設置活動廁所及工務所。且依劉惠珍之證述，貨櫃之租賃期間為6個月，一直放置到108年1月14日，15日載走，故鑑定人鍾生杰在現場履勘時沒有看到貨櫃屋，並不算矛盾。原告既設有活動廁所及工務所，被告即應按原合約之金額給付費用，且被告於民事答辯八狀亦表示不爭執此部分金額，故就活動廁所及工務所應應增加3萬5000元

　　⓷小計：就假設工程部分，應增4萬2000元。

　⒉基礎工程：

　　原告就台南鑑定報告中，關於「50KG鋼軌施工費、鋼軌樁拔除後回填砂數量、中間柱防水處理數量、地下室結構施工期間排水費數量、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井數量、支撐應變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量

　　、運棄＋土方證明」，分述如下：

　　⓵鋼軌樁部分：鑑定人鍾生杰證稱鋼軌樁施工費支數的部分

　　，是以圖面跟施工過程的現場照片來做計算，依照被告提出之照片，點出來的就是少17支，一樓樓板做完後已經拔掉，無法確認（卷三第229頁），全國鑑定報告表示鑑定時，鋼軌樁早已施工完成，故參考原契約等語。然原告並無法提出相關證據說明並無少做17支鋼軌樁，且被告於施工過程所拍攝照片時亦無法預料兩造將終止承攬契約，故其拍攝之照片應無漏拍之可能，故此部分應以台南鑑定報告為準。

　　⓶鋼軌樁拔除回填砂部分：雖全國鑑定報告表示拔除鋼軌樁會產生空隙，必需回填砂，但鑑定人鍾生杰證稱這屬於過程中的工作，這工作若沒有照片可以佐證，就無法判斷有沒有做，因為有時候不一定是用填沙的方式處理（卷三第230頁

　　）。故本院在無積極證據下仍不足依此認定原告就此項目有依原契約約定回填。

　　⓷就中間柱防水處理數量、地下室結構施工期間排水費數量

　　、地下室施工安全監測系統數量、水井觀測井數量、支撐應變計數量、建物傾斜計數量、沉陷觀測點數量部分：鑑定人鍾生杰證稱上開項目均屬施工過程臨時設施，被告並未提供原告有做的資料，然原告亦無提供，故無法認定原告有施做

　　。但水井觀測井若有做到現場其實也可以看到，但我當時也沒有看到等語（卷三第230頁）。全國鑑定報告認為上開項目均係施工所必需，進而依照施工進度推測估價（卷七第355頁至第356頁）。然鑑定人鍾生杰之證詞可知，其於108年4月間至現場時亦無看到水井觀測井，可見雖係施工所必需，亦有未進行施工之可能，故本院無法僅以建築工程中所必需之理由即認定原告有進行施工，原告除主張此部分為苗珠企業有限公司（下稱苗珠公司）所承包外，並無其他證明，然卷內亦未見苗珠公司之施工明細，故此部分仍應以台南鑑定報告為準。

　　⓸就運棄＋土方證明部分：鑑定人鍾生杰表示因無任何證明

　　，故其無法推估是否已經完成這部分…土方一定會有進跟出，運棄跟土方一定會有聯單的證明，這樣的數量大約需要200台車來運送，應該會有200張聯單，原告如果能提出我們就能做這樣的判斷（卷三第230頁）。證人李錦輝結證稱原告所提之附件五剩餘土石方僅場竣工證明書（卷二第62頁）是福宏公司所開立，流程要先把剩餘土石方要處理的計劃書呈縣府土石科審核，審核核准才能讓他們進場。這個證明是官方文件，就確實是這數量進場，這不能亂開的，不然會違反廢棄物清理法。這些土方有確實進場（卷三第309頁）。參以原告提出剩餘土石方處理計畫書上，蓋有苗栗縣政府之審核章，故應認原告應有棄運1315立方公尺之土石，此項目應加計13萬1500元。被告雖對1315立方公尺之土石不爭執，然主張應一併減縮台南市鑑定報告中認已開挖土石之數量認定，但被告亦未舉證證明開挖土石數量未達鑑定報告認定之2139立方公尺，故被告抗辯就開挖土石數量部分應扣減，尚非可採。

　　⓹小計：就基礎工程部分應增加13萬1500元。

　⒊結構體工程：

　　原告就「普通模板含組立、清水模板含組立、高拉力鋼筋及彎紮組立，SD420W、綁工+五金、柱鋼筋續接器#6#7，連工帶料」之項目，分述如下：

　　⓵就普通模板含組立、清水模板含組立部分：原告提出附件六之分層分部位數量表（卷二第114至154頁）主張每一層結構數量均係由嘉南估算公司所計算，主張就普通模板少估55之數量、清水模板少估85.2之數量，然就附件六之數量表，並無任何印文，本院無法確認該數量表究竟係原告自行製作或確實由嘉南估算公司所製，縱使該數量表確為嘉南估算公司所製作，本院由該數量表中普通模板之FT、B1、1樓之數量計算後為1996.7，清水模板數量436.8，此與台南鑑定報告認定之1935、351.6之數量相去甚微，原告主張少估55、85.2之數量應為FT、B1、1樓之數量全部施工完成之數量，然原告停工時是否已將全部1樓之模板組立，原告對此亦未提出相關證明，故就此部分本院認為應以台南鑑定報告為準。

　　⓶高拉力鋼筋及彎紮組立，SD420W、綁工＋五金、柱鋼筋續接器#6#7，連工帶料：鑑定人鍾生杰證稱此部分均依照圖說去做計算，由原告提出之數量表中，高拉力鋼筋及彎紮組立

　　，SD420W之FT、B1、1樓數量為97.3，鑑定結果為93.2、柱鋼筋續接器#7數量表為676，鑑定結果為624，均相去不遠；而柱鋼筋續接器#6之部分，鑑定人結證依照圖說尚未施做到高樓層，此與證人陳世峯證稱就其柱鋼筋續接器出貨單的明細內沒有6分，都是7分（卷三第345頁）相符，可見台南鑑定報告尚屬正確，故此部分應以台南鑑定報告為準。

　　⓷小結：就原合約結構體之部分，縱使原告提出之數量表為真，而實際施工是否均有按照數量進行施工尚不得而知，台南建築師公會鑑定人既表示其係以參酌圖面估算所得，原告則除數量表外並未提出其他證據說明確有少估之情形，本院無法逕以數量表所示之數量做為已施做之數量，故應以台南鑑定報告之結果為準。

　⒋施工架工程：

　　原告就「外部鋼管鷹架含防護網」之項目有所爭執，並提出附件八之照片及報價單（卷二第158頁至第160頁）主張均有施做。然訊問證人黃聖棋，其結證稱原告所提之報價單雖為公司開立之報價單，但其只有搭建好一樓部分之鷹架及樓梯

　　，鷹架大概搭建557平方公尺，且依照實際之請款單並沒有做防塵網（卷三第313至314頁）。依照證人提出之請款單（

　　卷三第324頁），就鷹架部分實際施做之金額為6萬0165元，故台南鑑定報告中就「外部鋼管鷹架含防護網」之部分應增加6萬0165元。

　⒌隔水防熱工程：

　　原告爭執「地下室外牆防水+防水帆布」之項目應有施做，然鑑定人鍾生杰結證稱地下室外牆防水因為已經填土回去掩蓋掉，故現場無法看到有沒有防水等語（卷三第231頁），全國鑑定報告亦無此項目之鑑定金額，並稱此屬隱蔽部分等語（卷八第94頁），原告雖提出附件九之照片（卷二第162頁），表示照片中可見藍白色之帆布，可推知原告應有施做

　　。然本院無法僅由該照片判斷其下隱蔽部分確實內容，且原告如有施做，縱屬隱蔽部分，理應有進貨之估價單或收據，此部分均未見原告提出，就「地下室外牆防水＋防水帆布」項目，應以台南鑑定報告為準。

　⒍「跑照費用+會勘+文書處理+廢棄物證明」部分：原告對此項目亦有爭執，並提出附件十之估價單（卷二第164頁）稱表示原告已有進行相關程序。證人周冠伶結證稱附件十之估價單確為其擔任負責人之敦國工程有限公司（下稱敦國公司

　　）所開具，系爭建物之工程係由敦國公司擔任開工、勘驗、辦理使用執照取得，安家公司沒有支付款項，後來是被告付款要求敦國公司繼續完成申辦工作等語（卷三第307頁）。由證人所述，可知此部分原告並未支付款項，而係由被告直接付款給敦國公司進行申辦流程業務，原告向被告請求支付此項目金額，即屬無據，故此項目應以台南鑑定報告為準。

　⒎綜上，就原合約部分，應增加23萬3665元為已施做金額。　

　②追加工程：　

　⒈原告安家公司就系爭營造工程追加部分，原以起訴狀所附「

　　官小欽新建追加工程施做明細」（卷一第13頁）為計算依據

　　，依該施做明細記載，工程部分追加金額為882,410元，管理費、發票及保險部分為209,420元，共計1,091,830元。經被告提出台南鑑定報告，原告針對台南鑑定報告提出意見書

　　，並就工程追加部分金額主張為1,234,090元，管理費、發票及保險部分為156,729元，合計1,390,819元（卷二第34頁

　　），然原告並未變更或擴張聲明，故就系爭營造工程追加部分項目及金額，仍應依原告起訴狀所提之項目及金額計算，並依台南鑑定報告所列之項目及明細於附表，先予敘明。

　⒉就追加工程部分，台南鑑定報告均認定為未施做，鑑定人鍾生杰證稱追加工程並非原圖說的項目，故無法做判斷（卷三第232至233頁），全國鑑定報告亦未就追加工程部分進行鑑定，並表示鑑定係依照原證七（即原契約書）及原證九（即施工圖）進行鑑定，此部分均非屬原鑑定範圍（卷八第94至95頁）。證人李錦輝雖結證稱附件七（卷二第156頁）之日報表，福宏實業股份有限公司（下稱福宏公司）均有送至系爭建物之工地，然由該日報表顯示之總數量為628立方公尺

　　，其中強度為CLSM之混凝土為90立方公尺，證人李錦輝結證稱該強度之混凝土係用以取代回填土方之材料（卷三第311頁），故扣除90立方公尺之數量後，僅餘538立方公尺之混凝土，而台南鑑定報告中混凝土數量為507.5立方公尺，若不計耗損部分，福宏公司所出貨之數量僅餘30.5立方公尺，原告主張追加之混凝土至少70.4立方公尺（依原告第一次提出之追加工程），若加計自然耗損，則剩餘之混凝土應更少

　　；就鋼筋部分。證人陳世峯雖結證稱鋼筋有全部送至系爭建物工地，但是否有實際用在系爭建物上則表示不清楚（卷三第341頁），而就「4#鐵，未估4#改5#鋼筋，後段板筋加1噸鋼筋，綁工+五金加6噸」部分（即鑑定報告中「1樓地板前段深30公分」項目），鑑定人鍾生杰證稱並非原工程圖說，故無法判斷。綜上所述，就追加部分均無圖說可供鑑定人判斷，亦未能確定是否實際使用在系爭建物上，故就追加部分

　　，應以台南鑑定報告為準。

　③綜上，就營造工程已施做部分應認定為633萬8535元，再依照原契約計算營業稅5%、勞工安全衛生管理費0.4%、工程品質管理費及材料設備檢驗及抽檢費1%、包商利潤及管理費7%及營造綜合保險費0.3%；原告另爭執台南鑑定報告未就營造綜合保險費估價，並提出附件十六（卷二第314頁）之要保書，依該要保書觀之，原告應確實有向臺灣產物保險股份有限公司投保營造綜合保險，原告自得依照原契約約定請求0.3%之營造綜合保險費，然依照要保書所示之保險期間為107年10月24日至108年4月30日，而兩造之承攬契約於108年1月16日即提前終止，故被告主張應依照比例亦屬有據，原告投保之保險期間為189日，至108年1月16日終止契約時，已經過85日，故原告依比例約可請求45%，經計算後，原告安家公司已施做部分金額應為719萬6456元。

　④安家公司另主張自107年3月至11月每月6萬元共48萬元之工地主任費用、107年12月至108年2月每月3萬元派人看守工地共6萬元費用，合計54萬元應由被告支出（卷二第20頁），然此部分未見兩造有合約約定應由被告支付，且亦未提出相關單據，故安家公司此部分主張，為無理由。　　

　⑶水電工程部分：

　①原告林士維主張，水電數量估算有誤，圖面有修改多次，最複雜的部分都在一層樓板，管路配置已從地下室配置到1樓頂板，其餘都預留到頂樓，管路佈滿整個樓地板，並經技師會勘提醒表示鋼筋需要再增加，否則結構會有問題，也多次因為結構修改管路，混凝土灌漿密度會因為管路太多密度會不夠等語（卷二第15頁、卷三第28頁）。然證人即建築師郭小琿證稱表示水電就其了解沒有變更，水電的規劃本來就是依照施工圖去做規劃，這部分沒有變更過。水電除了雨汙分流之外，在申請建照時與水電工程無關，水電工程的設計會是依照施工圖去做規劃等語（卷三第273頁）。由證人之證詞可知，水電工程均係依照原施工圖進行施工，並無變更圖面，而原告林士維並未提出其他證據說明台南鑑定報告不足採，另全國鑑定報告亦表示水電數量屬隱蔽部分，僅認定13萬4132元，就水電工程自應以台南鑑定報告為準，為39萬9375元。

　⑷綜上，營造工程已施做之金額為719萬6456元，水電工程為39萬9375元。兩造就被告已分別給付安家公司902萬2490元、林奕誠85萬5000元並不爭執，被告已給付之金額顯已逾原告安家公司、林奕誠已施做之金額，原告主張被告給付款項尚有不足，仍應再支付安家公司、林奕誠各236萬5157元及84萬5000元與法定利息，即屬無據，不能准許。

乙、反訴部分

一、按被告於言詞辯論終結前，得在本訴繫屬之法院，對於原告及就訴訟標的必須合一確定之人提起反訴。反訴之標的，如專屬他法院管轄，或與本訴之標的及其防禦方法不相牽連者，不得提起。民事訴訟法第259條、第260條第1項分別定有明文。所謂反訴之標的與本訴之標的及其防禦方法有牽連關係者，乃指反訴標的之法律關係與本訴標的之法律關係兩者之間，或反訴標的之法律關係與本訴被告作為防禦方法所主張之法律關係兩者之間，有牽連關係而言。即舉凡本訴標的之法律關係或作為防禦方法所主張之法律關係，與反訴標的之法律關係同一，或當事人雙方所主張之權利，由同一法律關係發生，或本訴標的之法律關係發生之原因，與反訴標的之法律關係發生之原因，其主要部分相同，均可認兩者間有牽連關係。原告主張依系爭工程、水電契約請求被告給付工程款，而反訴原告本於同一承攬建築關係，主張反訴原告已給付之金額已逾反訴被告已施做部分之金額，本反訴之爭執均係同一承攬關係，事實及法律上主張均相牽連，被告於訴訟言詞辯論終結前提起反訴，核無不合，合先敘明。

二、反訴原告主張：依照台南鑑定報告，系爭營造工程完成部分為686萬3859元，系爭水電工程完成部分為39萬9375元，故反訴原告就系爭營造工程溢付215萬8631元，就系爭水電工程溢付44萬5625元，反訴原告自得依民法不當得利，請求反訴被告返還溢付之金額。並聲明：㈠反訴被告安家公司應給付反訴原告215萬8631元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡反訴被告林奕誠應給付反訴原告44萬5625元，及自反訴起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。

三、反訴被告答辯：台南鑑定報告係反訴原告自行選定之鑑定人

　　，反訴被告並不同意由台南建築師公會進行鑑定，再者台南鑑定報告中，多有漏未估價及追加部分、板模材料、水電施做之錯誤估價，故應以訴訟中囑託之全國鑑定報告為主，反訴被告並無不當得利等語，並聲明：㈠反訴原告之訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行（卷七第312頁）。

四、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。民法第179條定有明文。次按定作人於契約終止前如已超付承攬人完成工作所得受領之報酬，於契約終止後，承攬人就該超額報酬受有利益之原因即失其存在，定作人自非不得依不當得利規定請求返還（最高法院112年度台上字第2142號、108年度台上字第2168號參照）。

　①本院認反訴原告給付安家公司、林奕誠之金額已超過安家公司、林奕誠施做之金額，已如前述，反訴原告依不當得利之關係請求反訴被告安家公司、林奕誠返還溢付之金額即自屬有據。

　②反訴原告已給付之金額各為902萬2490元及85萬5000元，故反訴原告得向安家公司請求返還之金額為182萬6034元（計算式：902萬0000－000萬6456＝182萬6034），逾此範圍，即屬無據，不能准許；反訴原告得向反訴被告林奕誠請求返還之金額45萬5625元（計算式：85萬5000－39萬9375＝45萬5625），逾此範圍，即屬無據，不能准許。

五、末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力。遲延之債務以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定者，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第229條、第233條第1項及第203條分別定有明文。兩造均不爭執反訴起訴狀繕本於108年7月11日送達，反訴原告請求自108年7月12日起按週年利率5%計算之利息，於法有據，應予准許。

丙、綜上所述，本訴部分，原告安家公司及林奕誠，請求被告給付短少給付之工程款各236萬5157元、84萬5000元與法定利息為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，其假執行之聲請，即失所附麗，應併予駁回。反訴部分，反訴原告依民法第179條請求反訴被告安家公司給付182萬6034元及自108年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；反訴原告請求反訴被告林奕誠給付45萬5625元及自108年7月12日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；反訴逾上開部分，為無理由，應予駁回。反訴兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，就反訴原告勝訴部分應予准許，爰酌定相當之擔保金宣告之，就反訴原告敗訴部分應予駁回。

丁、本判決事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法，均與判決結果無影響，爰不一一論駁，附此敘明。

綜上所述，本訴原告之訴為無理由，反訴原告之訴一部有理由，應分別依民事訴訟法第78條及第79條，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　民事第二庭法　官　毛松廷

正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後二十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　　115 　年　　4 　　月　　1 　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官　鍾宜君

附表一 安家公司營造部分對照表



附表二 本院認安家公司實際施工金額



附表三 水電工程







