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臺灣嘉義地方法院民事判決
108年度建字第16號
原      告  展昇營造開發有限公司


法定代理人  許秀華  
訴訟代理人  奚淑芳律師
            張雯峰律師
複代理人    吳書榮律師
被      告  欣達營造有限公司


法定代理人  陳宥任  
訴訟代理人  黃曜春律師
            陳瑞麟  
上列當事人間請求給付逾期違約金等事件，本院於民國110年7月27日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
被告應給付原告新臺幣905,216元，及自民國108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔百分之64，餘由原告負擔。
本判決原告勝訴部分，於原告以新臺幣310,000元為被告供擔保後，得為假執行；但被告如以新臺幣905,216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
壹、程序方面
    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。查原告起訴時聲明請求被告應給付原告新臺幣（下同）1,910,429元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。嗣於民國110年6月4日具狀變更為被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息（見本院卷二第172頁）。經核原告所為，係減縮應受判決事項之聲明，揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。
貳、實體方面
一、原告主張：
  ㈠兩造於104年10月26日就「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之結構體泥作工程（下稱系爭工程）訂立承攬契約（下稱系爭工程契約），並約定系爭工程於105年2月28日以前完工（第6條第2款）。系爭工程於105年9月2日始完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取，此有105年12月10日第11次估驗請款單為據。惟被告就系爭工程有逾期遲延完工及瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由。
  ㈡被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金及所支出之辦公室人事及租金等費用：
　  ⒈關於逾期違約金之計算，依系爭工程契約第14條之約定，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。此約定所稱之逾期違約金，雖未約定為懲罰性或損害賠償總額預定性違約金，然依據兩造之105年1月28日切結書（下稱系爭切結書）載明「並接受合約罰款條款金額」，應認性質屬懲罰性違約金，或者已由損害賠償總額預定性違約金變更為懲罰性逾期違約金，故原告自得於原約定逾期違約金以外另請求所受損害。又關於被告出工人數，依系爭工程契約附件四之工程施工但書（下稱工程施作但書）載明「各階段施工除吊線、灰誌外，其餘內部每天出工數須達50人」。
　  ⒉系爭工程依約本應於105年2月28日以前完工，而被告於施工中即有出工人數不足，此有原告製作之施工日誌為據。經原告於104年11月13日、104年12月7日系爭工程會議中催促被告增加出工人數；於105年1月18日以展華字第105011801號函、105年1月26日以展華字第105012601號函催促被告改善缺工遲延情形；於105年1月28日要求被告出具系爭切結書，切結每日總出工人數須達外部40人、內部30人以上；於105年3月22日以展華字第105032201號函催促被告系爭工程完工期限已到，被告之遲延已影響取得房屋使用執照預定日期，應增加出工人數趕工等情，惟被告仍遲至105年8月2日始施作頂樓(RF)地磚工程，且直到105年9月2日始完成系爭工程契約之工項。關於被告遲延完工之逾期天數，原告原認係124日曆天，惟依嘉義縣建築師公會110年5月4日鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告書）之鑑定結論，可歸責於被告之逾期天數計78日曆天，依系爭工程契約第14條之約定，原告得請求被告給付懲罰性違約金897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，小數點以下四捨五入）。
　  ⒊系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，因而受有辦公室人事及租金費用損失計628,440元，惟考量系爭鑑定報告書認定之逾期天數，按比例請求被告應給付395,309元（計算式：628,440×78/124＝395,309）。
  ㈢被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用：
　  ⒈原告就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復，被告於106年5月9日接獲通知後並未進場修復。原告於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復。被告於106年6月1日以朴子祥和郵局45號存證信函告知原告，地坪施工超過3公分用水泥砂漿施工會有裂縫空心現象，有建議用分3分清石加混凝土灌漿地坪拍漿等情，該缺失不可歸責於被告。原告於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復。被告於106年6月19日以朴子祥和郵局49號存證信函告知原告，地坪拍漿膨空、打針費用分攤請原告開會確認。原告於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕，被告於106年6月27日以朴子祥和郵局54號存證信函，請求原告開會協商費用分擔，原告106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告僅能另行僱工修繕。
　  ⒉原告因被告施工瑕疵而支出之修繕費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載。另系爭鑑定報告書之鑑定結論認原告就附表項次1、2、18之工項不得請求，原告並不認同。詳言之，就附表項次1所示之工項，系爭鑑定意見書雖以原告以106年5月24日（系爭鑑定報告書誤載為4日）展華字第106052401號函通知被告前已完成等語，而不予計價，惟此部分係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔；就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，並非如同系爭鑑定報告書所載「估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符」，此部分應予計價；就附表項次18所示之工項，亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，並非如系爭鑑定報告書所稱之「無項目、數量、單價」，此部分應予計價。
  ㈣對被告答辯所為之陳述：
　  ⒈被告雖稱就逾期部分在事發之前就有發存證信函，惟依原告之施工日誌觀之，被告實際出工數遠低於系爭工程契約之約定及工程施作但書之規定，此為系爭工程進度落後之主要原因，原告之模板運離時間對於被告施工不生影響。關於施工物料材質問題，兩造在系爭工程契約及相關附件即有載明，被告如有疑問本應在訂約前提出，而不是在施工前才提出，況約定之施工物料乃出自專業建築師之工程圖及施工規範，被告所稱施工厚度不能超過3公分否則有澎孔現象云云，在施工技術規範並無有此厚度之限制，且在工程慣例上，澎孔（黏著不實）現象尚有其他可能發生原因。
　  ⒉被告雖稱應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，因而遲延云云，惟被告於104年10月30日進場施工時，地面清潔完成，有地下1樓、1至4樓可施工；且在原告於104年12月2日將RF欄杆全部灌漿完成之際，被告當時施工進度才進行地下室內牆樑柱水泥砂漿粉刷，進度明顯落後；於104年12月30日，原告將5樓部分清潔完成，並交由被告粉刷施工，惟被告當時施工進度為1樓東側樑柱粉刷，直到105年3月14日才進場粉刷施工，期間共閒置73天，室內4樓部分直到105年3月21日才進場粉刷施工，期間共閒置141天，室內粉刷直到105年6月28日才全部完成；又原告於105年1月10日將窗戶防水施工完成，並交由被告進行外牆水泥砂漿粉刷，惟被告於105年2月22日進場施工，期間共閒置42天，且施工3個月於105年5月26日始全部完成。而外牆粉刷後之接續工程為外牆磁磚鋪貼，外牆磁磚鋪貼完成後之RF層地板清潔交由後續工程防水施工，防水施工於105年6月9日進場施工，並於105年7月20日防水保護層灌漿完成，交由被告進行RF層地磚與P1、P2層隔熱磚施工，被告於105年7月22日RF層地磚吊料，而後續之地磚工於105年8月2日進場施工，105年9月2日完成。再者，如被告所稱為真，被告何以不在先前兩造工程會議中主張，甚至於105年1月28日與原告簽訂系爭切結書。是以，系爭工程部分工項並非需待防水施工完成後才能施作，被告所稱並非實在，亦不得以原告尚有其他工項未完成而抗辯其逾期有理由。
　  ⒊被告稱原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年云云，惟依系爭工程契約附件之單價分析表第49項工料項目及說明所載，泥作工程完成後之表面打石、清掃應由被告負責，而其他工項施作並未使用水泥砂漿材料，可認本件瑕疵是被告施工時所產生。
　  ⒋原告製作之施工日誌乃依內政部發布之制式書表，由原告工地主任每日詳實填寫，紀錄每日工程進場施工工種、人員數量、材料數量累計，並於重要事項紀錄中載明當日施工項目及位置，並作為原告工程進度及物料管控依據，惟華義投資股份有限公司（下稱華義公司）之施工日報表僅簡略記載，詳細程度及精確度未勝於原告所製作，且原告之施工日誌並非專為訴訟而製作。兩造均同意送由嘉義縣建築師公會鑑定，該公會依其專業判斷作成系爭鑑定報告書，被告爭執系爭鑑定報告書不當，恐屬無據。
  ㈤綜上，因被告有逾期遲延完工，以及負有瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由，致原告受有上開損害，原告主張就被告之保留款1,150,612元部分行使抵銷權，並就不足抵銷之金額，依系爭工程契約之法律關係及民法第493條第1項、第2項規定，請求被告應給付1,424,188元（計算式：897,502＋395,309＋1,281,989－1,150,612＝1,424,188）。
 ㈥並聲明：
   ⒈被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。
   ⒉訴訟費用由被告負擔。
   ⒊願供擔保請准予宣告假執行。　　
二、被告答辯略以：
  ㈠被告向原告承攬系爭工程，工程內容為泥作工程，進場施作之時機在於原告已將建築結構體等項（含板模撤離、雜物清除、門窗安裝）完成之後，被告受通知後進場方能施作。依系爭工程契約第6條第2款之約定或系爭切結書之記載，系爭工程固應於105年2月28日或105年4月30日以前完工，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，如何能期待或要求被告在上開日期以前完工，故本件逾期之責任在於原告。至於原告主張施工人數短少問題，純因原告自身之施工工項進度落後，被告預定施作之工期、工人，也因而被迫拖延所致，然即便如此，也未影響到系爭合建工程完工進度。系爭工程地下1樓、1至5樓之泥作工程部分，被告早在105年5月30日前即已施作完成，僅等待原告將5樓頂灌漿部分完成，並待兩三週混凝土乾涸、原告清除地面後，被告即可調料、僱工進場施作，況當時正逢雨季，原告將此部分認定為逾期完工之原因，顯係誤導。
  ㈡系爭工程契約第14條約定之逾期違約金，並未明文為損害賠償總額預定性或懲罰性之違約金，此為原告所自認。另系爭切結書第3點約定「上述若無法如期達成，乙方願意放棄該工程承攬，已經施作部份配合甲方驗收並按合約單價計價，甲方結清乙方所有工程款項雙方同意立即終止契約，並接受合約罰款條款金額…」等語，細究其意，乃指原告欲系爭工程於105年4月30日前施作完成，若無法如期達成，兩造同意依系爭工程契約第14條之約定計算逾期違約金，仍屬損害賠償總額預定性之違約金，應屬至明，原告將之解為懲罰性違約金，顯有誤解。至於原告稱系爭工程屬要徑工項以及受有辦公室人事及租金費用損失部分，惟此等費用為106年6至12月所支出，與本件無關，被告均否認之。退而言之，縱認有遲延給付及該等費用之支出之情事，也因兩造間未明定有懲罰性違約金，原告依法不得主張之。
  ㈢關於原告主張請求瑕疵修補費用部分，被告於施作系爭工程前即發現經原告灌漿後之建築結構體，表面多處未用高壓水槍清潔地面，且凹凸差距過大（90％地坪都是3公分以上），被告即以朴子祥和郵局45號存證信函向原告建議用3分清石加上混凝土灌地坪拍漿，再以機械整體粉光，被告也願意支付機械及人工費用，以避免有空心裂縫（澎孔）情形發生，惟原告因將牌照借予訴外人顏志慶承攬施作，為節省成本之開支，以朴子祥和郵局46號存證信函向被告表示，仍執意依約僅提供水泥、砂、海菜粉之建材，不採被告之建議，顯見被告如何能於兩造訂約時提出施工物料問題，因而造成日後原告指稱之澎孔瑕疵，故被告施作上並無任何瑕疵，且主張就此瑕疵，要求被告修復，逾期將逕行修復等語，也顯無理由。何況，被告為表誠意而以朴子祥和郵局54號存證信函向原告表示，願「以打針收尾方式、費用分攤方式，開會協商。缺失改善，可於七日內完成」等語，可惜原告未見問題癥結點，以朴子祥和郵局58號存證信函表示系爭工程契約載明所承攬工程瑕疵修繕期限、工程保固期限、施工要求與驗收標準等條文規定，承攬工程仍屬責任施工，應對其所施工項目之品質能達到原告要求及標準負責等語，不願與被告協商，一味要求被告依合約負責，顯無理由。又原告主張本件瑕疵不只澎孔一項，尚有其他瑕疵云云，惟原告提出之瑕疵照片為106年4月19日所拍攝，距被告105年5月30日前完工，相距已近1年，期間尚有後續其他工項施作情形，如何能謂係被告施工所造成？且後續其他工項在施作時也會產生污穢，例如水電修改管路，外牆黏貼磁磚也會在室內攪拌水泥等等。從而，原告指稱施工瑕疵所為修繕費用部分，被告並無修繕之義務；至於施工項目部分所生之費用部分，被告也否認之。
  ㈣關於系爭鑑定報告書，並未敘明理由而僅採用原告製作之施工日誌，且未兼採與兩造間無利害關係之華義公司所製作之施工日報表，又謂兩者之工項、數量記載方式有明顯差異，無從比對等語即捨棄後者，自難符合公正、公平。另就附表項次1所示之工項，係因原告已身施作錯誤，與被告無關，不應轉嫁給被告，復就附表項次2「室內A、B、C、D梯樓梯牆」、18所示之工項，由原告提出之照片看不出有何水泥粉刷粗糙不平之情形可言，設若有此等情形，原告也應與被告共同會勘，確認屬實後，被告仍不予理會，方可另行僱工修繕，故原告就上開部分之請求顯無理由。
  ㈤退萬步言之，縱認被告應負逾期之違約責任，惟系爭工程契約第14條關於逾期違約金之約定應屬損害賠償總額預定性之違約金，並非「懲罰性違約金，關於原告主張辦公室租金之損害，應涵括其中，或者發生於000年6至12月，與本件無關，原告不得請求。
  ㈥並聲明：
    ⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。
    ⒉訴訟費用由原告負擔。
    ⒊如受不利之判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。
三、原告主張：兩造於104年10月26日就系爭工程訂立系爭工程契約，並約定系爭工程於105年2月28日以前完工。嗣被告於105年1月28日立切結書，承諾事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。系爭工程於105年9月2日完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取之事實，有系爭工程契約、估驗請款單、切結書、105年9月2日施工日誌為證（見本院卷一第13至40頁、第57至58頁、第68頁），且為被告所不爭執，堪信屬實。
四、原告主張：被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金897,502元及所支出之辦公室人事及租金等費用395,309元，然為被告所否認，辯稱：本件應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，故本件逾期之責任在於原告云云。經查：
　㈠本件原告提出施工日誌，而華義公司提出現場監工之施工日報表，惟兩者之工項名稱、數量記載方式有明顯差異。查原告為「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之法定承攬人，提供之施工日誌為內政部發布之制式書表、填表人為原告公司工地主任。施工日誌有關封膜、拆模及門窗組立填縫、泥作等工項關鍵時間點均有詳細記載。華義公司提出之施工日報表僅簡略記載施工概況、出工數、鋼筋及模板進場數量，製表人為華義公司現場監工。且華義公司函稱：該公司工地現場監工之施工日報表為了解施工概況之用，其細項詳細度仍須以原告公司及縣府主管主機關為主等語，有華義公司109年5月7日華字第200501號函附卷可稽（見本院卷一第501頁）。準此，原告提出之施工日誌為制式書表，且其細項較詳細，是本件應以原告提出之施工日誌作為認定事實之依據。
　㈡經彙整原告提出之施工日誌及模板及門窗框工項施工時間表可知，105年1月17日為系爭工程結構體最終拆模時間，105年2月3日門窗框全部立設完成，104年12月15日至105年3月13日間陸續門窗填縫，至105年4月9日外牆粉刷全部完成。被告於105年3月13日門窗全部立設完後應即可趕工進行粉刷工程趕工。另依被告於105年1月28日出具之系爭切結書，切結事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。再經彙整原告105年2月15日至105年4月30日施工日誌之泥水工出工人數彙整表，每日出工人數（不含泥水工外調人數）均未達切結之總人數（外部40人內部30人），且105年2月22日起至105年4月23日在趕工狀態下，仍有48天為泥水工外調，每日出工人數5工至35工不等，105年4月24日至105年9月2日每日出工人數2工至13工不等，實難謂被告已積極趕工，足證系爭工程係可歸責被告事由致逾期遲延完工，被告辯稱：本件逾期之責任在於原告云云，並無可採。
  ㈢按逾期違約金，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。系爭工程契約第14條定有明文。且系爭切結書亦載明，若無法如期達成承諾事項，並接受合約罰款條款金額等語。經彙整原告施工日誌，104年10月30日起至105年9月10日施工日誌記載得知，內牆粉刷工項於105年3月15日完成、外牆粉刷工項於105年4月23日完成、地坪拍漿粉平工項於105年5月6日完成、抿石子工項於105年6月22日完成、樓梯磚鋪貼工項於105年6月1日完成、頂樓地磚鋪貼工項於105年9月2日完成、P1P2層隔熱磚鋪貼工項於105年9月1日完成，以105年9月2日為合約工項最終完成日。則被告逾期天數為最終完成日105年9月2日減切結完工日105年4月30日，共計124日曆天。然105年3月13日門窗填縫完成日減105年1月28日立切結書日，共計46日曆天，不屬被告責任天數。準此，系爭工程可歸責被告之逾期天數為124日曆天減46日曆天，計78日曆天。依此計算，原告得請求之逾期違約金為897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，元以下四捨五入）。
　㈣至原告請求辦公室人事及租金費用損失395,309元，主張：系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，致受有辦公室人事及租金費用損失395,309元云云，然為被告所否認。經查原告主張支出辦公室人事及租金費用395,309元，固據提出統計表及支出憑證為證（見本院卷一第69至108頁），然上開費用係於106年6月至106年12月支出，而系爭工程於105年9月2日完工，上開費用係系爭工程完工9個月後所支出，時間相差甚遠，原告未舉證證明原告106年6月至106年12月支出辦公室人事及租金費用395,309元，與被告遲延完工有何因果關係，既無證據證明二者間有因果關係，則原告請求被告給付辦公室人事及租金費用損失395,309元，為無理由，應予駁回。
五、原告主張：被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載，然為被告所否認，辯稱：原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年，被告施工並無瑕疵，且無修繕義務云云。經查：
　㈠原告主張：其就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，先後於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復、於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕、於106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告另行僱工修繕之事實，業據提出函、照片、存證信函、瑕疵修補單據為證（見本院卷一第109至197頁、第201至205頁、第209至211頁、第215至217頁、第219至289頁）。系爭工程現場現雖已修復完成，然原告提出之照片係工程查驗當時之缺失照片，系爭建物交付予業主前，原告針對系爭工程進行自主檢查，並由照片存證紀錄缺失原因、位置等，並通知被告於指定時間內進場改正，惟被告未於期間內改正，原告方自行僱工修繕，於各項缺失改善施工前、中、後原告均留有照片以及各項費用支出單據為存證，則原告提出之照片自得據為認定系爭工程瑕疵之依據，被告辯稱：不能依據照片認定瑕疵云云，並無可採。又依原告提出之工程查驗當時之缺失照片已足證被告就系爭工程施工有下列⒈地坪黏著不實（澎孔）、⒉牆面黏著不實（澎孔）、⒊地磚黏著不實（澎孔）、⒋牆面粉刷不平整（粗糙）及⒌.牆面污穢清洗等瑕疵，且可歸責於被告，被告辯稱：其施工並無瑕疵，且無修繕義務云云，並無可採。
　㈡按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，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，民法第493條第1、2項定有明文。被告就系爭工程有施工瑕疵，經原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，原告另行僱工修繕，已如上述，則原告請求被告償還其所支出之瑕疵修補費用，即屬有據。經本院囑託嘉義縣建築師公會鑑定施工瑕疵項目及必要修補費用，據答覆稱：原告自行招商修繕總花費金額為1,158,326元，工項及金額詳附表「鑑定結果」欄所載，有嘉義縣建築師公會110年5月6日嘉縣建師（鑑）字第110013號（鑑定）函及所附鑑定報告書附卷可稽（見本院卷二第138頁），該鑑定報告鑑定依據明確，自得為認定原告支出瑕疵修補費用之依據。是原告此部分請求被告給付1,158,326元，為有理由，應予准許。
　㈢原告主張：就附表項次1所示之工項，係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔云云，然附表項次1所示之工項，係於原告以106年5月4日展華字第106050401號函通知被告前已完成，自無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，此部分應予計價云云，惟此部分就估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次18所示之工項亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，此部分應予計價云云，惟廖世峰開立之收據並未詳載項目、數量、單價，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。
六、以上原告請求有理由部分為2,055,828元（897,502元＋1,158,326元＝2,055,828元）。又被告在原告處尚有保留款1,150,612元未領取，已如上述，原告主張抵銷，經抵銷後，原告得請求被告給付905,216元（2,055,828元－1,150,612元＝905,216元）。
七、復按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。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，或依督促程式送達支付命令，與催告有同一之效力。民法第229條第1、2項分別定有明文；又遲延之債務，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。但約定利率較高者，仍從其約定利率；而應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之5。亦為同法第233條第1項及第203條所明定。本件原告請求被告給付違約金及瑕疵修補費用，並未定有給付之期限，原告請求自起訴狀繕本送達被告之翌日起，按週年利率百分之5計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。查原告起訴狀繕本係於108年9月25日送達予被告，有送達證書為證（見本院卷一第305頁），則原告就其勝訴部分，請求自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，洵屬正當，應予准許。
八、綜上所述，原告依系爭工程契約及民法第493條規定，請求被告給付905,216元，及自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。
九、兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行或免為假執行，經核原告勝訴部分，於法並無不合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應併予駁回。
十、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及原告聲請傳訊廖世峰，經審核結果，均不足以影響判決結果，爰不一一論述及傳訊，附此敘明。
十一、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　10　　日
                          民三庭法　官　黃茂宏   
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　　110 　年　　8 　　月　　10　　日
                                書記官　官佳慧


附表：
		項次

		日期

		廠商

		位置

		施工項目

		請求金額

		鑑定結果

		備註



		1

		106.3.6

		鉑琍建材

		RF地磚

		地磚澎孔.積水修改用磁磚

		39,029元

		0

		於106.5.4展華字第106050401號函通知欣達營造有限公司前完成



		2

		106.5.23

		油漆

		室內A、B、C、D梯樓梯牆

		牆接縫處不平.門框粗糙

		44,000元

		0

		估驗請款單之項目明細、金額修繕項目、金額不符



		


		


		


		一樓外觀東北柱.西北側柱

		防石漆裂痕修補

		8,800元

		0

		非仿石漆修補（使用油漆）



		3

		106.6.10

		和鎂

		一、二樓樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		50,243元

		50,243元

		




		4

		106.6.5

		技術工阿動

		一、二樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		55,600元

		55,600元

		




		5

		106.6.21

		技術工阿動

		二、三樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		52,800元

		52,800元

		




		6

		106.7.10

		和鎂

		二、三、四樓樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		162,210元

		162,210元

		




		7

		106.7.10

		技術工阿動

		三、四樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		62,100元

		62,100元

		




		8

		106.7.10

		昇原建材

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚澎孔.積水修改用磁磚

		16,900元

		16,900元

		




		9

		106.7.10

		技術工展

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚澎孔.積水修改

		45,000元

		45,000元

		




		10

		106.7.26

		河興

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚修改廢棄物

		3,500元

		3,150元

		




		11

		106.7.20

		技術工阿動

		五樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		58,800元

		58,800元

		




		12

		106.8.5

		技術工阿動

		五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		49,650元

		49,650元

		




		13

		106.8.10

		和鎂

		五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		126,657元

		126,657元

		




		14

		106.9.10

		粗工阿達

		一至五樓樓層地板

		澎孔施工後殘渣清除.起砂清掃

		108,859元

		108,859元

		




		15

		106.9.10

		和鎂

		地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		840元

		840元

		




		16

		106.9.10

		修寶

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		地磚澎孔.積水修改用料

		4,550元

		4,550元

		




		17

		106.9.27

		泥水工建辰

		地下室至五樓樓層地板.牆

		各樓層地板接縫.牆粉刷修補

		8,200元

		8,200元

		




		18

		106.10.5

		建築家

		一樓外觀東北柱.西北側柱

		第二次防石漆裂痕修補

		12,000元

		0

		無項目、數量、單價



		19

		106.10.5

		泥水工建辰

		地下室空調控制室、一樓夾層

		各樓層地板接縫.牆粉刷修補

		4,100元

		4,100元

		




		20

		106.10.10

		和鎂

		五樓、四、三樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔用料

		31,700元

		31,700元

		




		21

		106.10.10

		洗屋羅小姐

		二至五樓樓層陽台磁磚面

		各樓層陽台磁磚面水泥污漬清洗

		20,000元

		20,000元

		




		22

		106.10.10

		技術工阿動

		五樓、四樓、三樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔鑽孔、注射

		38,300元

		38,300元

		




		23

		106.10.10

		粗工阿達

		RF層壁磚、地磚、集水管

		RF層磁磚、地磚面水泥污漬清洗

		47,434元

		47,434元

		




		24

		106.10.20

		技術工阿動

		三樓、二、一樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔鑽孔、注射

		50,100元

		50,100元

		




		25

		106.11.10

		粗工阿達

		一至五樓樓層牆面

		澎孔施工後殘渣清除

		39,530元

		30,030元

		




		26

		106.11.10

		和鎂

		二樓、一樓樓牆面澎孔

		牆澎孔用料

		37,070元

		37,070元

		




		27

		106.11.10

		河興

		一至RF層樓層牆面、地板施工

		牆面、地板施工廢棄物

		12,075元

		12,075元

		




		28

		106.10.10

		技術工阿動

		地下室

		送風機房排水溝.門框上方粉刷

		5,100元

		5,100元

		




		29

		106.11.10

		粗工阿達

		地下室

		送風機房排水溝.門框上方粉刷

		1,500元

		1,500元

		




		30

		106.12.1

		磁磚阿強

		一樓玄關柱面

		造型柱磁磚不平

		2,200元

		2,200元

		




		31

		106.12.8

		技術工阿動

		RF地磚

		第三次地磚澎孔.積水修改

		1,200元

		1,200元

		




		32

		106.12.10

		粗工阿達

		一樓樓層牆面澎孔

		注射後殘膠處理

		4,095元

		0

		與25項重複



		保固

		


		


		


		


		


		


		




		1

		107.5.17

		技術工展

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		第三次地磚澎孔

		7,500元

		7,500元

		




		


		


		昇原建材

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		第三次地磚澎孔

		5,800元

		5,800元

		




		


		


		廢棄物

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		地磚澎孔廢棄物

		3,500元

		3,500元

		




		


		


		


		


		


		


		


		




		小計

		


		


		


		


		1,220,942元

		1,103,168元

		




		管理費5%

		


		


		


		


		61,047元

		55,158元

		




		合計

		


		


		


		


		1,281,989元

		1,158,326元

		










　

臺灣嘉義地方法院民事判決

108年度建字第16號

原      告  展昇營造開發有限公司



法定代理人  許秀華  

訴訟代理人  奚淑芳律師

            張雯峰律師

複代理人    吳書榮律師

被      告  欣達營造有限公司



法定代理人  陳宥任  

訴訟代理人  黃曜春律師

            陳瑞麟  

上列當事人間請求給付逾期違約金等事件，本院於民國110年7月

27日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

被告應給付原告新臺幣905,216元，及自民國108年9月26日起至

清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔百分之64，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分，於原告以新臺幣310,000元為被告供擔保

後，得為假執行；但被告如以新臺幣905,216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

壹、程序方面

    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或

    減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255

    條第1項第3款定有明文。查原告起訴時聲明請求被告應給付

    原告新臺幣（下同）1,910,429元，及自起訴狀繕本送達之

    翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。嗣於民

    國110年6月4日具狀變更為被告應給付原告1,424,188元，及

    自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算

    之法定利息（見本院卷二第172頁）。經核原告所為，係減

    縮應受判決事項之聲明，揆諸前揭規定，並無不合，應予准

    許。

貳、實體方面

一、原告主張：

  ㈠兩造於104年10月26日就「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合

    建工程」之結構體泥作工程（下稱系爭工程）訂立承攬契約

    （下稱系爭工程契約），並約定系爭工程於105年2月28日以

    前完工（第6條第2款）。系爭工程於105年9月2日始完工，

    被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款

    1,150,612元尚未領取，此有105年12月10日第11次估驗請款

    單為據。惟被告就系爭工程有逾期遲延完工及瑕疵修補義務

    經原告通知未履行等可歸責之事由。

  ㈡被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金

    及所支出之辦公室人事及租金等費用：

　  ⒈關於逾期違約金之計算，依系爭工程契約第14條之約定，

      以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾

      期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。

      逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該

      階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。此約

      定所稱之逾期違約金，雖未約定為懲罰性或損害賠償總額

      預定性違約金，然依據兩造之105年1月28日切結書（下稱

      系爭切結書）載明「並接受合約罰款條款金額」，應認性

      質屬懲罰性違約金，或者已由損害賠償總額預定性違約金

      變更為懲罰性逾期違約金，故原告自得於原約定逾期違約

      金以外另請求所受損害。又關於被告出工人數，依系爭工

      程契約附件四之工程施工但書（下稱工程施作但書）載明

      「各階段施工除吊線、灰誌外，其餘內部每天出工數須達

      50人」。

　  ⒉系爭工程依約本應於105年2月28日以前完工，而被告於施

      工中即有出工人數不足，此有原告製作之施工日誌為據。

      經原告於104年11月13日、104年12月7日系爭工程會議中

      催促被告增加出工人數；於105年1月18日以展華字第1050

      11801號函、105年1月26日以展華字第105012601號函催促

      被告改善缺工遲延情形；於105年1月28日要求被告出具系

      爭切結書，切結每日總出工人數須達外部40人、內部30人

      以上；於105年3月22日以展華字第105032201號函催促被

      告系爭工程完工期限已到，被告之遲延已影響取得房屋使

      用執照預定日期，應增加出工人數趕工等情，惟被告仍遲

      至105年8月2日始施作頂樓(RF)地磚工程，且直到105年9

      月2日始完成系爭工程契約之工項。關於被告遲延完工之

      逾期天數，原告原認係124日曆天，惟依嘉義縣建築師公

      會110年5月4日鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告書）之鑑

      定結論，可歸責於被告之逾期天數計78日曆天，依系爭工

      程契約第14條之約定，原告得請求被告給付懲罰性違約金

      897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，

      小數點以下四捨五入）。

　  ⒊系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告

      後續其他工程之進行，因而受有辦公室人事及租金費用損

      失計628,440元，惟考量系爭鑑定報告書認定之逾期天數

      ，按比例請求被告應給付395,309元（計算式：628,440×7

      8/124＝395,309）。

  ㈢被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義

    務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用：

　  ⒈原告就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆

      粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯

      間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施

      工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×3

      0地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水

      ；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內

      牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，於106年5月4日以展

      華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復

      ，逾期原告逕行修復，被告於106年5月9日接獲通知後並

      未進場修復。原告於106年5月24日以展華字第106052401

      號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告

      逕行修復。被告於106年6月1日以朴子祥和郵局45號存證

      信函告知原告，地坪施工超過3公分用水泥砂漿施工會有

      裂縫空心現象，有建議用分3分清石加混凝土灌漿地坪拍

      漿等情，該缺失不可歸責於被告。原告於106年6月5日以

      朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，

      工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海

      菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改

      善，逾期原告逕行修復。被告於106年6月19日以朴子祥和

      郵局49號存證信函告知原告，地坪拍漿膨空、打針費用分

      攤請原告開會確認。原告於106年6月22日以朴子祥和郵局

      052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕，被告於1

      06年6月27日以朴子祥和郵局54號存證信函，請求原告開

      會協商費用分擔，原告106年6月28日以朴子祥和郵局58號

      存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告僅能另

      行僱工修繕。

　  ⒉原告因被告施工瑕疵而支出之修繕費用合計1,281,989元，

      工項及金額詳附表「請求金額」欄所載。另系爭鑑定報告

      書之鑑定結論認原告就附表項次1、2、18之工項不得請求

      ，原告並不認同。詳言之，就附表項次1所示之工項，系

      爭鑑定意見書雖以原告以106年5月24日（系爭鑑定報告書

      誤載為4日）展華字第106052401號函通知被告前已完成等

      語，而不予計價，惟此部分係因可歸責被告之施工不當，

      致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出

      購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔；就附

      表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因

      被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經

      原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財

      之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等

      字）為證，並非如同系爭鑑定報告書所載「估驗請款單之

      項目明細、金額與修繕項目、金額不符」，此部分應予計

      價；就附表項次18所示之工項，亦有油漆商廖世峰開立之

      收據為證，並非如系爭鑑定報告書所稱之「無項目、數量

      、單價」，此部分應予計價。

  ㈣對被告答辯所為之陳述：

　  ⒈被告雖稱就逾期部分在事發之前就有發存證信函，惟依原

      告之施工日誌觀之，被告實際出工數遠低於系爭工程契約

      之約定及工程施作但書之規定，此為系爭工程進度落後之

      主要原因，原告之模板運離時間對於被告施工不生影響。

      關於施工物料材質問題，兩造在系爭工程契約及相關附件

      即有載明，被告如有疑問本應在訂約前提出，而不是在施

      工前才提出，況約定之施工物料乃出自專業建築師之工程

      圖及施工規範，被告所稱施工厚度不能超過3公分否則有

      澎孔現象云云，在施工技術規範並無有此厚度之限制，且

      在工程慣例上，澎孔（黏著不實）現象尚有其他可能發生

      原因。

　  ⒉被告雖稱應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，因

      而遲延云云，惟被告於104年10月30日進場施工時，地面

      清潔完成，有地下1樓、1至4樓可施工；且在原告於104年

      12月2日將RF欄杆全部灌漿完成之際，被告當時施工進度

      才進行地下室內牆樑柱水泥砂漿粉刷，進度明顯落後；於

      104年12月30日，原告將5樓部分清潔完成，並交由被告粉

      刷施工，惟被告當時施工進度為1樓東側樑柱粉刷，直到1

      05年3月14日才進場粉刷施工，期間共閒置73天，室內4樓

      部分直到105年3月21日才進場粉刷施工，期間共閒置141

      天，室內粉刷直到105年6月28日才全部完成；又原告於10

      5年1月10日將窗戶防水施工完成，並交由被告進行外牆水

      泥砂漿粉刷，惟被告於105年2月22日進場施工，期間共閒

      置42天，且施工3個月於105年5月26日始全部完成。而外

      牆粉刷後之接續工程為外牆磁磚鋪貼，外牆磁磚鋪貼完成

      後之RF層地板清潔交由後續工程防水施工，防水施工於10

      5年6月9日進場施工，並於105年7月20日防水保護層灌漿

      完成，交由被告進行RF層地磚與P1、P2層隔熱磚施工，被

      告於105年7月22日RF層地磚吊料，而後續之地磚工於105

      年8月2日進場施工，105年9月2日完成。再者，如被告所

      稱為真，被告何以不在先前兩造工程會議中主張，甚至於

      105年1月28日與原告簽訂系爭切結書。是以，系爭工程部

      分工項並非需待防水施工完成後才能施作，被告所稱並非

      實在，亦不得以原告尚有其他工項未完成而抗辯其逾期有

      理由。

　  ⒊被告稱原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距

      相近1年云云，惟依系爭工程契約附件之單價分析表第49

      項工料項目及說明所載，泥作工程完成後之表面打石、清

      掃應由被告負責，而其他工項施作並未使用水泥砂漿材料

      ，可認本件瑕疵是被告施工時所產生。

　  ⒋原告製作之施工日誌乃依內政部發布之制式書表，由原告

      工地主任每日詳實填寫，紀錄每日工程進場施工工種、人

      員數量、材料數量累計，並於重要事項紀錄中載明當日施

      工項目及位置，並作為原告工程進度及物料管控依據，惟

      華義投資股份有限公司（下稱華義公司）之施工日報表僅

      簡略記載，詳細程度及精確度未勝於原告所製作，且原告

      之施工日誌並非專為訴訟而製作。兩造均同意送由嘉義縣

      建築師公會鑑定，該公會依其專業判斷作成系爭鑑定報告

      書，被告爭執系爭鑑定報告書不當，恐屬無據。

  ㈤綜上，因被告有逾期遲延完工，以及負有瑕疵修補義務經原

    告通知未履行等可歸責之事由，致原告受有上開損害，原告

    主張就被告之保留款1,150,612元部分行使抵銷權，並就不

    足抵銷之金額，依系爭工程契約之法律關係及民法第493條

    第1項、第2項規定，請求被告應給付1,424,188元（計算式

    ：897,502＋395,309＋1,281,989－1,150,612＝1,424,188）。

 ㈥並聲明：

   ⒈被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日

     至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。

   ⒉訴訟費用由被告負擔。

   ⒊願供擔保請准予宣告假執行。　　

二、被告答辯略以：

  ㈠被告向原告承攬系爭工程，工程內容為泥作工程，進場施作

    之時機在於原告已將建築結構體等項（含板模撤離、雜物清

    除、門窗安裝）完成之後，被告受通知後進場方能施作。依

    系爭工程契約第6條第2款之約定或系爭切結書之記載，系爭

    工程固應於105年2月28日或105年4月30日以前完工，惟原告

    就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之

    灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，如何能期待或要求被

    告在上開日期以前完工，故本件逾期之責任在於原告。至於

    原告主張施工人數短少問題，純因原告自身之施工工項進度

    落後，被告預定施作之工期、工人，也因而被迫拖延所致，

    然即便如此，也未影響到系爭合建工程完工進度。系爭工程

    地下1樓、1至5樓之泥作工程部分，被告早在105年5月30日

    前即已施作完成，僅等待原告將5樓頂灌漿部分完成，並待

    兩三週混凝土乾涸、原告清除地面後，被告即可調料、僱工

    進場施作，況當時正逢雨季，原告將此部分認定為逾期完工

    之原因，顯係誤導。

  ㈡系爭工程契約第14條約定之逾期違約金，並未明文為損害賠

    償總額預定性或懲罰性之違約金，此為原告所自認。另系爭

    切結書第3點約定「上述若無法如期達成，乙方願意放棄該

    工程承攬，已經施作部份配合甲方驗收並按合約單價計價，

    甲方結清乙方所有工程款項雙方同意立即終止契約，並接受

    合約罰款條款金額…」等語，細究其意，乃指原告欲系爭工

    程於105年4月30日前施作完成，若無法如期達成，兩造同意

    依系爭工程契約第14條之約定計算逾期違約金，仍屬損害賠

    償總額預定性之違約金，應屬至明，原告將之解為懲罰性違

    約金，顯有誤解。至於原告稱系爭工程屬要徑工項以及受有

    辦公室人事及租金費用損失部分，惟此等費用為106年6至12

    月所支出，與本件無關，被告均否認之。退而言之，縱認有

    遲延給付及該等費用之支出之情事，也因兩造間未明定有懲

    罰性違約金，原告依法不得主張之。

  ㈢關於原告主張請求瑕疵修補費用部分，被告於施作系爭工程

    前即發現經原告灌漿後之建築結構體，表面多處未用高壓水

    槍清潔地面，且凹凸差距過大（90％地坪都是3公分以上），

    被告即以朴子祥和郵局45號存證信函向原告建議用3分清石

    加上混凝土灌地坪拍漿，再以機械整體粉光，被告也願意支

    付機械及人工費用，以避免有空心裂縫（澎孔）情形發生，

    惟原告因將牌照借予訴外人顏志慶承攬施作，為節省成本之

    開支，以朴子祥和郵局46號存證信函向被告表示，仍執意依

    約僅提供水泥、砂、海菜粉之建材，不採被告之建議，顯見

    被告如何能於兩造訂約時提出施工物料問題，因而造成日後

    原告指稱之澎孔瑕疵，故被告施作上並無任何瑕疵，且主張

    就此瑕疵，要求被告修復，逾期將逕行修復等語，也顯無理

    由。何況，被告為表誠意而以朴子祥和郵局54號存證信函向

    原告表示，願「以打針收尾方式、費用分攤方式，開會協商

    。缺失改善，可於七日內完成」等語，可惜原告未見問題癥

    結點，以朴子祥和郵局58號存證信函表示系爭工程契約載明

    所承攬工程瑕疵修繕期限、工程保固期限、施工要求與驗收

    標準等條文規定，承攬工程仍屬責任施工，應對其所施工項

    目之品質能達到原告要求及標準負責等語，不願與被告協商

    ，一味要求被告依合約負責，顯無理由。又原告主張本件瑕

    疵不只澎孔一項，尚有其他瑕疵云云，惟原告提出之瑕疵照

    片為106年4月19日所拍攝，距被告105年5月30日前完工，相

    距已近1年，期間尚有後續其他工項施作情形，如何能謂係

    被告施工所造成？且後續其他工項在施作時也會產生污穢，

    例如水電修改管路，外牆黏貼磁磚也會在室內攪拌水泥等等

    。從而，原告指稱施工瑕疵所為修繕費用部分，被告並無修

    繕之義務；至於施工項目部分所生之費用部分，被告也否認

    之。

  ㈣關於系爭鑑定報告書，並未敘明理由而僅採用原告製作之施

    工日誌，且未兼採與兩造間無利害關係之華義公司所製作之

    施工日報表，又謂兩者之工項、數量記載方式有明顯差異，

    無從比對等語即捨棄後者，自難符合公正、公平。另就附表

    項次1所示之工項，係因原告已身施作錯誤，與被告無關，

    不應轉嫁給被告，復就附表項次2「室內A、B、C、D梯樓梯

    牆」、18所示之工項，由原告提出之照片看不出有何水泥粉

    刷粗糙不平之情形可言，設若有此等情形，原告也應與被告

    共同會勘，確認屬實後，被告仍不予理會，方可另行僱工修

    繕，故原告就上開部分之請求顯無理由。

  ㈤退萬步言之，縱認被告應負逾期之違約責任，惟系爭工程契

    約第14條關於逾期違約金之約定應屬損害賠償總額預定性之

    違約金，並非「懲罰性違約金，關於原告主張辦公室租金之

    損害，應涵括其中，或者發生於000年6至12月，與本件無關

    ，原告不得請求。

  ㈥並聲明：

    ⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。

    ⒉訴訟費用由原告負擔。

    ⒊如受不利之判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。

三、原告主張：兩造於104年10月26日就系爭工程訂立系爭工程

    契約，並約定系爭工程於105年2月28日以前完工。嗣被告於

    105年1月28日立切結書，承諾事項：⒈室內及室外泥作打底

    工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部4

    0人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前

    完工。系爭工程於105年9月2日完工，被告依實作數量計價

    累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領

    取之事實，有系爭工程契約、估驗請款單、切結書、105年9

    月2日施工日誌為證（見本院卷一第13至40頁、第57至58頁

    、第68頁），且為被告所不爭執，堪信屬實。

四、原告主張：被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金897,502元及所支出之辦公室人事及租金等費用395,309元，然為被告所否認，辯稱：本件應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，故本件逾期之責任在於原告云云。經查：

　㈠本件原告提出施工日誌，而華義公司提出現場監工之施工日

    報表，惟兩者之工項名稱、數量記載方式有明顯差異。查原

    告為「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之法定承

    攬人，提供之施工日誌為內政部發布之制式書表、填表人為

    原告公司工地主任。施工日誌有關封膜、拆模及門窗組立填

    縫、泥作等工項關鍵時間點均有詳細記載。華義公司提出之

    施工日報表僅簡略記載施工概況、出工數、鋼筋及模板進場

    數量，製表人為華義公司現場監工。且華義公司函稱：該公

    司工地現場監工之施工日報表為了解施工概況之用，其細項

    詳細度仍須以原告公司及縣府主管主機關為主等語，有華義

    公司109年5月7日華字第200501號函附卷可稽（見本院卷一

    第501頁）。準此，原告提出之施工日誌為制式書表，且其

    細項較詳細，是本件應以原告提出之施工日誌作為認定事實

    之依據。

　㈡經彙整原告提出之施工日誌及模板及門窗框工項施工時間表

    可知，105年1月17日為系爭工程結構體最終拆模時間，105

    年2月3日門窗框全部立設完成，104年12月15日至105年3月1

    3日間陸續門窗填縫，至105年4月9日外牆粉刷全部完成。被

    告於105年3月13日門窗全部立設完後應即可趕工進行粉刷工

    程趕工。另依被告於105年1月28日出具之系爭切結書，切結

    事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工

    。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約

    工項必須於105年4月30日之前完工。再經彙整原告105年2月

    15日至105年4月30日施工日誌之泥水工出工人數彙整表，每

    日出工人數（不含泥水工外調人數）均未達切結之總人數（

    外部40人內部30人），且105年2月22日起至105年4月23日在

    趕工狀態下，仍有48天為泥水工外調，每日出工人數5工至3

    5工不等，105年4月24日至105年9月2日每日出工人數2工至1

    3工不等，實難謂被告已積極趕工，足證系爭工程係可歸責

    被告事由致逾期遲延完工，被告辯稱：本件逾期之責任在於

    原告云云，並無可採。

  ㈢按逾期違約金，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限

    完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾

    期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不

    得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償

    。系爭工程契約第14條定有明文。且系爭切結書亦載明，若

    無法如期達成承諾事項，並接受合約罰款條款金額等語。經

    彙整原告施工日誌，104年10月30日起至105年9月10日施工

    日誌記載得知，內牆粉刷工項於105年3月15日完成、外牆粉

    刷工項於105年4月23日完成、地坪拍漿粉平工項於105年5月

    6日完成、抿石子工項於105年6月22日完成、樓梯磚鋪貼工

    項於105年6月1日完成、頂樓地磚鋪貼工項於105年9月2日完

    成、P1P2層隔熱磚鋪貼工項於105年9月1日完成，以105年9

    月2日為合約工項最終完成日。則被告逾期天數為最終完成

    日105年9月2日減切結完工日105年4月30日，共計124日曆天

    。然105年3月13日門窗填縫完成日減105年1月28日立切結書

    日，共計46日曆天，不屬被告責任天數。準此，系爭工程可

    歸責被告之逾期天數為124日曆天減46日曆天，計78日曆天

    。依此計算，原告得請求之逾期違約金為897,502元（計算

    式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，元以下四捨五入）。

　㈣至原告請求辦公室人事及租金費用損失395,309元，主張：系

    爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續

    其他工程之進行，致受有辦公室人事及租金費用損失395,30

    9元云云，然為被告所否認。經查原告主張支出辦公室人事

    及租金費用395,309元，固據提出統計表及支出憑證為證（

    見本院卷一第69至108頁），然上開費用係於106年6月至106

    年12月支出，而系爭工程於105年9月2日完工，上開費用係

    系爭工程完工9個月後所支出，時間相差甚遠，原告未舉證

    證明原告106年6月至106年12月支出辦公室人事及租金費用3

    95,309元，與被告遲延完工有何因果關係，既無證據證明二

    者間有因果關係，則原告請求被告給付辦公室人事及租金費

    用損失395,309元，為無理由，應予駁回。

五、原告主張：被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行

    瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵

    修補費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額

    」欄所載，然為被告所否認，辯稱：原告拍攝本件瑕疵照片

    之時間與被告施工完成相距相近1年，被告施工並無瑕疵，

    且無修繕義務云云。經查：

　㈠原告主張：其就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5

    樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各

    樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、

    施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×3

    0地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；

    地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹

    凸不平；結構外牆另通知等情，先後於106年5月4日以展華

    字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾

    期原告逕行修復、於106年5月24日以展華字第106052401號

    函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行

    修復、於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被

    告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告

    僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已

    多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復、於106年6月22日

    以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場

    修繕、於106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被

    告進場修繕，被告仍未為之，原告另行僱工修繕之事實，業

    據提出函、照片、存證信函、瑕疵修補單據為證（見本院卷

    一第109至197頁、第201至205頁、第209至211頁、第215至2

    17頁、第219至289頁）。系爭工程現場現雖已修復完成，然

    原告提出之照片係工程查驗當時之缺失照片，系爭建物交付

    予業主前，原告針對系爭工程進行自主檢查，並由照片存證

    紀錄缺失原因、位置等，並通知被告於指定時間內進場改正

    ，惟被告未於期間內改正，原告方自行僱工修繕，於各項缺

    失改善施工前、中、後原告均留有照片以及各項費用支出單

    據為存證，則原告提出之照片自得據為認定系爭工程瑕疵之

    依據，被告辯稱：不能依據照片認定瑕疵云云，並無可採。

    又依原告提出之工程查驗當時之缺失照片已足證被告就系爭

    工程施工有下列⒈地坪黏著不實（澎孔）、⒉牆面黏著不實（

    澎孔）、⒊地磚黏著不實（澎孔）、⒋牆面粉刷不平整（粗糙

    ）及⒌.牆面污穢清洗等瑕疵，且可歸責於被告，被告辯稱：

    其施工並無瑕疵，且無修繕義務云云，並無可採。

　㈡按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，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，民法第493條第1、2項

    定有明文。被告就系爭工程有施工瑕疵，經原告通知被告履

    行瑕疵修補義務被告仍不履行，原告另行僱工修繕，已如上

    述，則原告請求被告償還其所支出之瑕疵修補費用，即屬有

    據。經本院囑託嘉義縣建築師公會鑑定施工瑕疵項目及必要

    修補費用，據答覆稱：原告自行招商修繕總花費金額為1,15

    8,326元，工項及金額詳附表「鑑定結果」欄所載，有嘉義

    縣建築師公會110年5月6日嘉縣建師（鑑）字第110013號（

    鑑定）函及所附鑑定報告書附卷可稽（見本院卷二第138頁

    ），該鑑定報告鑑定依據明確，自得為認定原告支出瑕疵修

    補費用之依據。是原告此部分請求被告給付1,158,326元，

    為有理由，應予准許。

　㈢原告主張：就附表項次1所示之工項，係因可歸責被告之施工

    不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外

    支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔云云

    ，然附表項次1所示之工項，係於原告以106年5月4日展華字

    第106050401號函通知被告前已完成，自無從令被告負擔，

    原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次2所

    示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當

    致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍

    不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明

    「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，此部分應

    予計價云云，惟此部分就估驗請款單之項目明細、金額與修

    繕項目、金額不符，此部分無從令被告負擔，原告此部分請

    求，並無理由。又原告主張：就附表項次18所示之工項亦有

    油漆商廖世峰開立之收據為證，此部分應予計價云云，惟廖

    世峰開立之收據並未詳載項目、數量、單價，此部分無從令

    被告負擔，原告此部分請求，並無理由。

六、以上原告請求有理由部分為2,055,828元（897,502元＋1,158

    ,326元＝2,055,828元）。又被告在原告處尚有保留款1,150,

    612元未領取，已如上述，原告主張抵銷，經抵銷後，原告

    得請求被告給付905,216元（2,055,828元－1,150,612元＝905

    ,216元）。

七、復按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責

    任。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，或依督促程式送達支付命令，與催告有同一之效力

    。民法第229條第1、2項分別定有明文；又遲延之債務，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。但約定利率較高者，仍從其約定利率；而應付利息之債

    務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之

    5。亦為同法第233條第1項及第203條所明定。本件原告請求

    被告給付違約金及瑕疵修補費用，並未定有給付之期限，原

    告請求自起訴狀繕本送達被告之翌日起，按週年利率百分之

    5計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。查原告

    起訴狀繕本係於108年9月25日送達予被告，有送達證書為證

    （見本院卷一第305頁），則原告就其勝訴部分，請求自108

    年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，

    洵屬正當，應予准許。

八、綜上所述，原告依系爭工程契約及民法第493條規定，請求

    被告給付905,216元，及自108年9月26日起至清償日止，按

    週年利率百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。

    逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。

九、兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行或免為假執行，經核

    原告勝訴部分，於法並無不合，爰分別酌定相當之擔保金額

    准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應

    併予駁回。

十、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及原告聲請傳訊

    廖世峰，經審核結果，均不足以影響判決結果，爰不一一論

    述及傳訊，附此敘明。

十一、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　10　　日

                          民三庭法　官　黃茂宏   

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　　110 　年　　8 　　月　　10　　日

                                書記官　官佳慧



附表：

項次 日期 廠商 位置 施工項目 請求金額 鑑定結果 備註 1 106.3.6 鉑琍建材 RF地磚 地磚澎孔.積水修改用磁磚 39,029元 0 於106.5.4展華字第106050401號函通知欣達營造有限公司前完成 2 106.5.23 油漆 室內A、B、C、D梯樓梯牆 牆接縫處不平.門框粗糙 44,000元 0 估驗請款單之項目明細、金額修繕項目、金額不符    一樓外觀東北柱.西北側柱 防石漆裂痕修補 8,800元 0 非仿石漆修補（使用油漆） 3 106.6.10 和鎂 一、二樓樓層地板澎孔 地板澎孔用料 50,243元 50,243元  4 106.6.5 技術工阿動 一、二樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 55,600元 55,600元  5 106.6.21 技術工阿動 二、三樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 52,800元 52,800元  6 106.7.10 和鎂 二、三、四樓樓層地板澎孔 地板澎孔用料 162,210元 162,210元  7 106.7.10 技術工阿動 三、四樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 62,100元 62,100元  8 106.7.10 昇原建材 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚澎孔.積水修改用磁磚 16,900元 16,900元  9 106.7.10 技術工展 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚澎孔.積水修改 45,000元 45,000元  10 106.7.26 河興 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚修改廢棄物 3,500元 3,150元  11 106.7.20 技術工阿動 五樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 58,800元 58,800元  12 106.8.5 技術工阿動 五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 49,650元 49,650元  13 106.8.10 和鎂 五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔 地板澎孔用料 126,657元 126,657元  14 106.9.10 粗工阿達 一至五樓樓層地板 澎孔施工後殘渣清除.起砂清掃 108,859元 108,859元  15 106.9.10 和鎂 地下室樓層地板澎孔 地板澎孔用料 840元 840元  16 106.9.10 修寶 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 地磚澎孔.積水修改用料 4,550元 4,550元  17 106.9.27 泥水工建辰 地下室至五樓樓層地板.牆 各樓層地板接縫.牆粉刷修補 8,200元 8,200元  18 106.10.5 建築家 一樓外觀東北柱.西北側柱 第二次防石漆裂痕修補 12,000元 0 無項目、數量、單價 19 106.10.5 泥水工建辰 地下室空調控制室、一樓夾層 各樓層地板接縫.牆粉刷修補 4,100元 4,100元  20 106.10.10 和鎂 五樓、四、三樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔用料 31,700元 31,700元  21 106.10.10 洗屋羅小姐 二至五樓樓層陽台磁磚面 各樓層陽台磁磚面水泥污漬清洗 20,000元 20,000元  22 106.10.10 技術工阿動 五樓、四樓、三樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔鑽孔、注射 38,300元 38,300元  23 106.10.10 粗工阿達 RF層壁磚、地磚、集水管 RF層磁磚、地磚面水泥污漬清洗 47,434元 47,434元  24 106.10.20 技術工阿動 三樓、二、一樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔鑽孔、注射 50,100元 50,100元  25 106.11.10 粗工阿達 一至五樓樓層牆面 澎孔施工後殘渣清除 39,530元 30,030元  26 106.11.10 和鎂 二樓、一樓樓牆面澎孔 牆澎孔用料 37,070元 37,070元  27 106.11.10 河興 一至RF層樓層牆面、地板施工 牆面、地板施工廢棄物 12,075元 12,075元  28 106.10.10 技術工阿動 地下室 送風機房排水溝.門框上方粉刷 5,100元 5,100元  29 106.11.10 粗工阿達 地下室 送風機房排水溝.門框上方粉刷 1,500元 1,500元  30 106.12.1 磁磚阿強 一樓玄關柱面 造型柱磁磚不平 2,200元 2,200元  31 106.12.8 技術工阿動 RF地磚 第三次地磚澎孔.積水修改 1,200元 1,200元  32 106.12.10 粗工阿達 一樓樓層牆面澎孔 注射後殘膠處理 4,095元 0 與25項重複 保固        1 107.5.17 技術工展 RF地磚中庭北側、中庭南側 第三次地磚澎孔 7,500元 7,500元    昇原建材 RF地磚中庭北側、中庭南側 第三次地磚澎孔 5,800元 5,800元    廢棄物 RF地磚中庭北側、中庭南側 地磚澎孔廢棄物 3,500元 3,500元          小計     1,220,942元 1,103,168元  管理費5%     61,047元 55,158元  合計     1,281,989元 1,158,326元  



　




臺灣嘉義地方法院民事判決
108年度建字第16號
原      告  展昇營造開發有限公司


法定代理人  許秀華  
訴訟代理人  奚淑芳律師
            張雯峰律師
複代理人    吳書榮律師
被      告  欣達營造有限公司


法定代理人  陳宥任  
訴訟代理人  黃曜春律師
            陳瑞麟  
上列當事人間請求給付逾期違約金等事件，本院於民國110年7月27日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
被告應給付原告新臺幣905,216元，及自民國108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔百分之64，餘由原告負擔。
本判決原告勝訴部分，於原告以新臺幣310,000元為被告供擔保後，得為假執行；但被告如以新臺幣905,216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
壹、程序方面
    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。查原告起訴時聲明請求被告應給付原告新臺幣（下同）1,910,429元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。嗣於民國110年6月4日具狀變更為被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息（見本院卷二第172頁）。經核原告所為，係減縮應受判決事項之聲明，揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。
貳、實體方面
一、原告主張：
  ㈠兩造於104年10月26日就「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之結構體泥作工程（下稱系爭工程）訂立承攬契約（下稱系爭工程契約），並約定系爭工程於105年2月28日以前完工（第6條第2款）。系爭工程於105年9月2日始完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取，此有105年12月10日第11次估驗請款單為據。惟被告就系爭工程有逾期遲延完工及瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由。
  ㈡被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金及所支出之辦公室人事及租金等費用：
　  ⒈關於逾期違約金之計算，依系爭工程契約第14條之約定，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。此約定所稱之逾期違約金，雖未約定為懲罰性或損害賠償總額預定性違約金，然依據兩造之105年1月28日切結書（下稱系爭切結書）載明「並接受合約罰款條款金額」，應認性質屬懲罰性違約金，或者已由損害賠償總額預定性違約金變更為懲罰性逾期違約金，故原告自得於原約定逾期違約金以外另請求所受損害。又關於被告出工人數，依系爭工程契約附件四之工程施工但書（下稱工程施作但書）載明「各階段施工除吊線、灰誌外，其餘內部每天出工數須達50人」。
　  ⒉系爭工程依約本應於105年2月28日以前完工，而被告於施工中即有出工人數不足，此有原告製作之施工日誌為據。經原告於104年11月13日、104年12月7日系爭工程會議中催促被告增加出工人數；於105年1月18日以展華字第105011801號函、105年1月26日以展華字第105012601號函催促被告改善缺工遲延情形；於105年1月28日要求被告出具系爭切結書，切結每日總出工人數須達外部40人、內部30人以上；於105年3月22日以展華字第105032201號函催促被告系爭工程完工期限已到，被告之遲延已影響取得房屋使用執照預定日期，應增加出工人數趕工等情，惟被告仍遲至105年8月2日始施作頂樓(RF)地磚工程，且直到105年9月2日始完成系爭工程契約之工項。關於被告遲延完工之逾期天數，原告原認係124日曆天，惟依嘉義縣建築師公會110年5月4日鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告書）之鑑定結論，可歸責於被告之逾期天數計78日曆天，依系爭工程契約第14條之約定，原告得請求被告給付懲罰性違約金897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，小數點以下四捨五入）。
　  ⒊系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，因而受有辦公室人事及租金費用損失計628,440元，惟考量系爭鑑定報告書認定之逾期天數，按比例請求被告應給付395,309元（計算式：628,440×78/124＝395,309）。
  ㈢被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用：
　  ⒈原告就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復，被告於106年5月9日接獲通知後並未進場修復。原告於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復。被告於106年6月1日以朴子祥和郵局45號存證信函告知原告，地坪施工超過3公分用水泥砂漿施工會有裂縫空心現象，有建議用分3分清石加混凝土灌漿地坪拍漿等情，該缺失不可歸責於被告。原告於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復。被告於106年6月19日以朴子祥和郵局49號存證信函告知原告，地坪拍漿膨空、打針費用分攤請原告開會確認。原告於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕，被告於106年6月27日以朴子祥和郵局54號存證信函，請求原告開會協商費用分擔，原告106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告僅能另行僱工修繕。
　  ⒉原告因被告施工瑕疵而支出之修繕費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載。另系爭鑑定報告書之鑑定結論認原告就附表項次1、2、18之工項不得請求，原告並不認同。詳言之，就附表項次1所示之工項，系爭鑑定意見書雖以原告以106年5月24日（系爭鑑定報告書誤載為4日）展華字第106052401號函通知被告前已完成等語，而不予計價，惟此部分係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔；就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，並非如同系爭鑑定報告書所載「估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符」，此部分應予計價；就附表項次18所示之工項，亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，並非如系爭鑑定報告書所稱之「無項目、數量、單價」，此部分應予計價。
  ㈣對被告答辯所為之陳述：
　  ⒈被告雖稱就逾期部分在事發之前就有發存證信函，惟依原告之施工日誌觀之，被告實際出工數遠低於系爭工程契約之約定及工程施作但書之規定，此為系爭工程進度落後之主要原因，原告之模板運離時間對於被告施工不生影響。關於施工物料材質問題，兩造在系爭工程契約及相關附件即有載明，被告如有疑問本應在訂約前提出，而不是在施工前才提出，況約定之施工物料乃出自專業建築師之工程圖及施工規範，被告所稱施工厚度不能超過3公分否則有澎孔現象云云，在施工技術規範並無有此厚度之限制，且在工程慣例上，澎孔（黏著不實）現象尚有其他可能發生原因。
　  ⒉被告雖稱應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，因而遲延云云，惟被告於104年10月30日進場施工時，地面清潔完成，有地下1樓、1至4樓可施工；且在原告於104年12月2日將RF欄杆全部灌漿完成之際，被告當時施工進度才進行地下室內牆樑柱水泥砂漿粉刷，進度明顯落後；於104年12月30日，原告將5樓部分清潔完成，並交由被告粉刷施工，惟被告當時施工進度為1樓東側樑柱粉刷，直到105年3月14日才進場粉刷施工，期間共閒置73天，室內4樓部分直到105年3月21日才進場粉刷施工，期間共閒置141天，室內粉刷直到105年6月28日才全部完成；又原告於105年1月10日將窗戶防水施工完成，並交由被告進行外牆水泥砂漿粉刷，惟被告於105年2月22日進場施工，期間共閒置42天，且施工3個月於105年5月26日始全部完成。而外牆粉刷後之接續工程為外牆磁磚鋪貼，外牆磁磚鋪貼完成後之RF層地板清潔交由後續工程防水施工，防水施工於105年6月9日進場施工，並於105年7月20日防水保護層灌漿完成，交由被告進行RF層地磚與P1、P2層隔熱磚施工，被告於105年7月22日RF層地磚吊料，而後續之地磚工於105年8月2日進場施工，105年9月2日完成。再者，如被告所稱為真，被告何以不在先前兩造工程會議中主張，甚至於105年1月28日與原告簽訂系爭切結書。是以，系爭工程部分工項並非需待防水施工完成後才能施作，被告所稱並非實在，亦不得以原告尚有其他工項未完成而抗辯其逾期有理由。
　  ⒊被告稱原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年云云，惟依系爭工程契約附件之單價分析表第49項工料項目及說明所載，泥作工程完成後之表面打石、清掃應由被告負責，而其他工項施作並未使用水泥砂漿材料，可認本件瑕疵是被告施工時所產生。
　  ⒋原告製作之施工日誌乃依內政部發布之制式書表，由原告工地主任每日詳實填寫，紀錄每日工程進場施工工種、人員數量、材料數量累計，並於重要事項紀錄中載明當日施工項目及位置，並作為原告工程進度及物料管控依據，惟華義投資股份有限公司（下稱華義公司）之施工日報表僅簡略記載，詳細程度及精確度未勝於原告所製作，且原告之施工日誌並非專為訴訟而製作。兩造均同意送由嘉義縣建築師公會鑑定，該公會依其專業判斷作成系爭鑑定報告書，被告爭執系爭鑑定報告書不當，恐屬無據。
  ㈤綜上，因被告有逾期遲延完工，以及負有瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由，致原告受有上開損害，原告主張就被告之保留款1,150,612元部分行使抵銷權，並就不足抵銷之金額，依系爭工程契約之法律關係及民法第493條第1項、第2項規定，請求被告應給付1,424,188元（計算式：897,502＋395,309＋1,281,989－1,150,612＝1,424,188）。
 ㈥並聲明：
   ⒈被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。
   ⒉訴訟費用由被告負擔。
   ⒊願供擔保請准予宣告假執行。　　
二、被告答辯略以：
  ㈠被告向原告承攬系爭工程，工程內容為泥作工程，進場施作之時機在於原告已將建築結構體等項（含板模撤離、雜物清除、門窗安裝）完成之後，被告受通知後進場方能施作。依系爭工程契約第6條第2款之約定或系爭切結書之記載，系爭工程固應於105年2月28日或105年4月30日以前完工，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，如何能期待或要求被告在上開日期以前完工，故本件逾期之責任在於原告。至於原告主張施工人數短少問題，純因原告自身之施工工項進度落後，被告預定施作之工期、工人，也因而被迫拖延所致，然即便如此，也未影響到系爭合建工程完工進度。系爭工程地下1樓、1至5樓之泥作工程部分，被告早在105年5月30日前即已施作完成，僅等待原告將5樓頂灌漿部分完成，並待兩三週混凝土乾涸、原告清除地面後，被告即可調料、僱工進場施作，況當時正逢雨季，原告將此部分認定為逾期完工之原因，顯係誤導。
  ㈡系爭工程契約第14條約定之逾期違約金，並未明文為損害賠償總額預定性或懲罰性之違約金，此為原告所自認。另系爭切結書第3點約定「上述若無法如期達成，乙方願意放棄該工程承攬，已經施作部份配合甲方驗收並按合約單價計價，甲方結清乙方所有工程款項雙方同意立即終止契約，並接受合約罰款條款金額…」等語，細究其意，乃指原告欲系爭工程於105年4月30日前施作完成，若無法如期達成，兩造同意依系爭工程契約第14條之約定計算逾期違約金，仍屬損害賠償總額預定性之違約金，應屬至明，原告將之解為懲罰性違約金，顯有誤解。至於原告稱系爭工程屬要徑工項以及受有辦公室人事及租金費用損失部分，惟此等費用為106年6至12月所支出，與本件無關，被告均否認之。退而言之，縱認有遲延給付及該等費用之支出之情事，也因兩造間未明定有懲罰性違約金，原告依法不得主張之。
  ㈢關於原告主張請求瑕疵修補費用部分，被告於施作系爭工程前即發現經原告灌漿後之建築結構體，表面多處未用高壓水槍清潔地面，且凹凸差距過大（90％地坪都是3公分以上），被告即以朴子祥和郵局45號存證信函向原告建議用3分清石加上混凝土灌地坪拍漿，再以機械整體粉光，被告也願意支付機械及人工費用，以避免有空心裂縫（澎孔）情形發生，惟原告因將牌照借予訴外人顏志慶承攬施作，為節省成本之開支，以朴子祥和郵局46號存證信函向被告表示，仍執意依約僅提供水泥、砂、海菜粉之建材，不採被告之建議，顯見被告如何能於兩造訂約時提出施工物料問題，因而造成日後原告指稱之澎孔瑕疵，故被告施作上並無任何瑕疵，且主張就此瑕疵，要求被告修復，逾期將逕行修復等語，也顯無理由。何況，被告為表誠意而以朴子祥和郵局54號存證信函向原告表示，願「以打針收尾方式、費用分攤方式，開會協商。缺失改善，可於七日內完成」等語，可惜原告未見問題癥結點，以朴子祥和郵局58號存證信函表示系爭工程契約載明所承攬工程瑕疵修繕期限、工程保固期限、施工要求與驗收標準等條文規定，承攬工程仍屬責任施工，應對其所施工項目之品質能達到原告要求及標準負責等語，不願與被告協商，一味要求被告依合約負責，顯無理由。又原告主張本件瑕疵不只澎孔一項，尚有其他瑕疵云云，惟原告提出之瑕疵照片為106年4月19日所拍攝，距被告105年5月30日前完工，相距已近1年，期間尚有後續其他工項施作情形，如何能謂係被告施工所造成？且後續其他工項在施作時也會產生污穢，例如水電修改管路，外牆黏貼磁磚也會在室內攪拌水泥等等。從而，原告指稱施工瑕疵所為修繕費用部分，被告並無修繕之義務；至於施工項目部分所生之費用部分，被告也否認之。
  ㈣關於系爭鑑定報告書，並未敘明理由而僅採用原告製作之施工日誌，且未兼採與兩造間無利害關係之華義公司所製作之施工日報表，又謂兩者之工項、數量記載方式有明顯差異，無從比對等語即捨棄後者，自難符合公正、公平。另就附表項次1所示之工項，係因原告已身施作錯誤，與被告無關，不應轉嫁給被告，復就附表項次2「室內A、B、C、D梯樓梯牆」、18所示之工項，由原告提出之照片看不出有何水泥粉刷粗糙不平之情形可言，設若有此等情形，原告也應與被告共同會勘，確認屬實後，被告仍不予理會，方可另行僱工修繕，故原告就上開部分之請求顯無理由。
  ㈤退萬步言之，縱認被告應負逾期之違約責任，惟系爭工程契約第14條關於逾期違約金之約定應屬損害賠償總額預定性之違約金，並非「懲罰性違約金，關於原告主張辦公室租金之損害，應涵括其中，或者發生於000年6至12月，與本件無關，原告不得請求。
  ㈥並聲明：
    ⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。
    ⒉訴訟費用由原告負擔。
    ⒊如受不利之判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。
三、原告主張：兩造於104年10月26日就系爭工程訂立系爭工程契約，並約定系爭工程於105年2月28日以前完工。嗣被告於105年1月28日立切結書，承諾事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。系爭工程於105年9月2日完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取之事實，有系爭工程契約、估驗請款單、切結書、105年9月2日施工日誌為證（見本院卷一第13至40頁、第57至58頁、第68頁），且為被告所不爭執，堪信屬實。
四、原告主張：被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金897,502元及所支出之辦公室人事及租金等費用395,309元，然為被告所否認，辯稱：本件應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，故本件逾期之責任在於原告云云。經查：
　㈠本件原告提出施工日誌，而華義公司提出現場監工之施工日報表，惟兩者之工項名稱、數量記載方式有明顯差異。查原告為「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之法定承攬人，提供之施工日誌為內政部發布之制式書表、填表人為原告公司工地主任。施工日誌有關封膜、拆模及門窗組立填縫、泥作等工項關鍵時間點均有詳細記載。華義公司提出之施工日報表僅簡略記載施工概況、出工數、鋼筋及模板進場數量，製表人為華義公司現場監工。且華義公司函稱：該公司工地現場監工之施工日報表為了解施工概況之用，其細項詳細度仍須以原告公司及縣府主管主機關為主等語，有華義公司109年5月7日華字第200501號函附卷可稽（見本院卷一第501頁）。準此，原告提出之施工日誌為制式書表，且其細項較詳細，是本件應以原告提出之施工日誌作為認定事實之依據。
　㈡經彙整原告提出之施工日誌及模板及門窗框工項施工時間表可知，105年1月17日為系爭工程結構體最終拆模時間，105年2月3日門窗框全部立設完成，104年12月15日至105年3月13日間陸續門窗填縫，至105年4月9日外牆粉刷全部完成。被告於105年3月13日門窗全部立設完後應即可趕工進行粉刷工程趕工。另依被告於105年1月28日出具之系爭切結書，切結事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。再經彙整原告105年2月15日至105年4月30日施工日誌之泥水工出工人數彙整表，每日出工人數（不含泥水工外調人數）均未達切結之總人數（外部40人內部30人），且105年2月22日起至105年4月23日在趕工狀態下，仍有48天為泥水工外調，每日出工人數5工至35工不等，105年4月24日至105年9月2日每日出工人數2工至13工不等，實難謂被告已積極趕工，足證系爭工程係可歸責被告事由致逾期遲延完工，被告辯稱：本件逾期之責任在於原告云云，並無可採。
  ㈢按逾期違約金，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。系爭工程契約第14條定有明文。且系爭切結書亦載明，若無法如期達成承諾事項，並接受合約罰款條款金額等語。經彙整原告施工日誌，104年10月30日起至105年9月10日施工日誌記載得知，內牆粉刷工項於105年3月15日完成、外牆粉刷工項於105年4月23日完成、地坪拍漿粉平工項於105年5月6日完成、抿石子工項於105年6月22日完成、樓梯磚鋪貼工項於105年6月1日完成、頂樓地磚鋪貼工項於105年9月2日完成、P1P2層隔熱磚鋪貼工項於105年9月1日完成，以105年9月2日為合約工項最終完成日。則被告逾期天數為最終完成日105年9月2日減切結完工日105年4月30日，共計124日曆天。然105年3月13日門窗填縫完成日減105年1月28日立切結書日，共計46日曆天，不屬被告責任天數。準此，系爭工程可歸責被告之逾期天數為124日曆天減46日曆天，計78日曆天。依此計算，原告得請求之逾期違約金為897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，元以下四捨五入）。
　㈣至原告請求辦公室人事及租金費用損失395,309元，主張：系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，致受有辦公室人事及租金費用損失395,309元云云，然為被告所否認。經查原告主張支出辦公室人事及租金費用395,309元，固據提出統計表及支出憑證為證（見本院卷一第69至108頁），然上開費用係於106年6月至106年12月支出，而系爭工程於105年9月2日完工，上開費用係系爭工程完工9個月後所支出，時間相差甚遠，原告未舉證證明原告106年6月至106年12月支出辦公室人事及租金費用395,309元，與被告遲延完工有何因果關係，既無證據證明二者間有因果關係，則原告請求被告給付辦公室人事及租金費用損失395,309元，為無理由，應予駁回。
五、原告主張：被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載，然為被告所否認，辯稱：原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年，被告施工並無瑕疵，且無修繕義務云云。經查：
　㈠原告主張：其就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，先後於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復、於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕、於106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告另行僱工修繕之事實，業據提出函、照片、存證信函、瑕疵修補單據為證（見本院卷一第109至197頁、第201至205頁、第209至211頁、第215至217頁、第219至289頁）。系爭工程現場現雖已修復完成，然原告提出之照片係工程查驗當時之缺失照片，系爭建物交付予業主前，原告針對系爭工程進行自主檢查，並由照片存證紀錄缺失原因、位置等，並通知被告於指定時間內進場改正，惟被告未於期間內改正，原告方自行僱工修繕，於各項缺失改善施工前、中、後原告均留有照片以及各項費用支出單據為存證，則原告提出之照片自得據為認定系爭工程瑕疵之依據，被告辯稱：不能依據照片認定瑕疵云云，並無可採。又依原告提出之工程查驗當時之缺失照片已足證被告就系爭工程施工有下列⒈地坪黏著不實（澎孔）、⒉牆面黏著不實（澎孔）、⒊地磚黏著不實（澎孔）、⒋牆面粉刷不平整（粗糙）及⒌.牆面污穢清洗等瑕疵，且可歸責於被告，被告辯稱：其施工並無瑕疵，且無修繕義務云云，並無可採。
　㈡按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，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，民法第493條第1、2項定有明文。被告就系爭工程有施工瑕疵，經原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，原告另行僱工修繕，已如上述，則原告請求被告償還其所支出之瑕疵修補費用，即屬有據。經本院囑託嘉義縣建築師公會鑑定施工瑕疵項目及必要修補費用，據答覆稱：原告自行招商修繕總花費金額為1,158,326元，工項及金額詳附表「鑑定結果」欄所載，有嘉義縣建築師公會110年5月6日嘉縣建師（鑑）字第110013號（鑑定）函及所附鑑定報告書附卷可稽（見本院卷二第138頁），該鑑定報告鑑定依據明確，自得為認定原告支出瑕疵修補費用之依據。是原告此部分請求被告給付1,158,326元，為有理由，應予准許。
　㈢原告主張：就附表項次1所示之工項，係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔云云，然附表項次1所示之工項，係於原告以106年5月4日展華字第106050401號函通知被告前已完成，自無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，此部分應予計價云云，惟此部分就估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次18所示之工項亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，此部分應予計價云云，惟廖世峰開立之收據並未詳載項目、數量、單價，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。
六、以上原告請求有理由部分為2,055,828元（897,502元＋1,158,326元＝2,055,828元）。又被告在原告處尚有保留款1,150,612元未領取，已如上述，原告主張抵銷，經抵銷後，原告得請求被告給付905,216元（2,055,828元－1,150,612元＝905,216元）。
七、復按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。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，或依督促程式送達支付命令，與催告有同一之效力。民法第229條第1、2項分別定有明文；又遲延之債務，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。但約定利率較高者，仍從其約定利率；而應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之5。亦為同法第233條第1項及第203條所明定。本件原告請求被告給付違約金及瑕疵修補費用，並未定有給付之期限，原告請求自起訴狀繕本送達被告之翌日起，按週年利率百分之5計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。查原告起訴狀繕本係於108年9月25日送達予被告，有送達證書為證（見本院卷一第305頁），則原告就其勝訴部分，請求自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，洵屬正當，應予准許。
八、綜上所述，原告依系爭工程契約及民法第493條規定，請求被告給付905,216元，及自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。
九、兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行或免為假執行，經核原告勝訴部分，於法並無不合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應併予駁回。
十、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及原告聲請傳訊廖世峰，經審核結果，均不足以影響判決結果，爰不一一論述及傳訊，附此敘明。
十一、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　10　　日
                          民三庭法　官　黃茂宏   
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　　110 　年　　8 　　月　　10　　日
                                書記官　官佳慧


附表：
		項次

		日期

		廠商

		位置

		施工項目

		請求金額

		鑑定結果

		備註



		1

		106.3.6

		鉑琍建材

		RF地磚

		地磚澎孔.積水修改用磁磚

		39,029元

		0

		於106.5.4展華字第106050401號函通知欣達營造有限公司前完成



		2

		106.5.23

		油漆

		室內A、B、C、D梯樓梯牆

		牆接縫處不平.門框粗糙

		44,000元

		0

		估驗請款單之項目明細、金額修繕項目、金額不符



		


		


		


		一樓外觀東北柱.西北側柱

		防石漆裂痕修補

		8,800元

		0

		非仿石漆修補（使用油漆）



		3

		106.6.10

		和鎂

		一、二樓樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		50,243元

		50,243元

		




		4

		106.6.5

		技術工阿動

		一、二樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		55,600元

		55,600元

		




		5

		106.6.21

		技術工阿動

		二、三樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		52,800元

		52,800元

		




		6

		106.7.10

		和鎂

		二、三、四樓樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		162,210元

		162,210元

		




		7

		106.7.10

		技術工阿動

		三、四樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		62,100元

		62,100元

		




		8

		106.7.10

		昇原建材

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚澎孔.積水修改用磁磚

		16,900元

		16,900元

		




		9

		106.7.10

		技術工展

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚澎孔.積水修改

		45,000元

		45,000元

		




		10

		106.7.26

		河興

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		第二次地磚修改廢棄物

		3,500元

		3,150元

		




		11

		106.7.20

		技術工阿動

		五樓樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		58,800元

		58,800元

		




		12

		106.8.5

		技術工阿動

		五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔鑽孔、注射

		49,650元

		49,650元

		




		13

		106.8.10

		和鎂

		五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		126,657元

		126,657元

		




		14

		106.9.10

		粗工阿達

		一至五樓樓層地板

		澎孔施工後殘渣清除.起砂清掃

		108,859元

		108,859元

		




		15

		106.9.10

		和鎂

		地下室樓層地板澎孔

		地板澎孔用料

		840元

		840元

		




		16

		106.9.10

		修寶

		RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口

		地磚澎孔.積水修改用料

		4,550元

		4,550元

		




		17

		106.9.27

		泥水工建辰

		地下室至五樓樓層地板.牆

		各樓層地板接縫.牆粉刷修補

		8,200元

		8,200元

		




		18

		106.10.5

		建築家

		一樓外觀東北柱.西北側柱

		第二次防石漆裂痕修補

		12,000元

		0

		無項目、數量、單價



		19

		106.10.5

		泥水工建辰

		地下室空調控制室、一樓夾層

		各樓層地板接縫.牆粉刷修補

		4,100元

		4,100元

		




		20

		106.10.10

		和鎂

		五樓、四、三樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔用料

		31,700元

		31,700元

		




		21

		106.10.10

		洗屋羅小姐

		二至五樓樓層陽台磁磚面

		各樓層陽台磁磚面水泥污漬清洗

		20,000元

		20,000元

		




		22

		106.10.10

		技術工阿動

		五樓、四樓、三樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔鑽孔、注射

		38,300元

		38,300元

		




		23

		106.10.10

		粗工阿達

		RF層壁磚、地磚、集水管

		RF層磁磚、地磚面水泥污漬清洗

		47,434元

		47,434元

		




		24

		106.10.20

		技術工阿動

		三樓、二、一樓樓層牆面澎孔

		牆面澎孔鑽孔、注射

		50,100元

		50,100元

		




		25

		106.11.10

		粗工阿達

		一至五樓樓層牆面

		澎孔施工後殘渣清除

		39,530元

		30,030元

		




		26

		106.11.10

		和鎂

		二樓、一樓樓牆面澎孔

		牆澎孔用料

		37,070元

		37,070元

		




		27

		106.11.10

		河興

		一至RF層樓層牆面、地板施工

		牆面、地板施工廢棄物

		12,075元

		12,075元

		




		28

		106.10.10

		技術工阿動

		地下室

		送風機房排水溝.門框上方粉刷

		5,100元

		5,100元

		




		29

		106.11.10

		粗工阿達

		地下室

		送風機房排水溝.門框上方粉刷

		1,500元

		1,500元

		




		30

		106.12.1

		磁磚阿強

		一樓玄關柱面

		造型柱磁磚不平

		2,200元

		2,200元

		




		31

		106.12.8

		技術工阿動

		RF地磚

		第三次地磚澎孔.積水修改

		1,200元

		1,200元

		




		32

		106.12.10

		粗工阿達

		一樓樓層牆面澎孔

		注射後殘膠處理

		4,095元

		0

		與25項重複



		保固

		


		


		


		


		


		


		




		1

		107.5.17

		技術工展

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		第三次地磚澎孔

		7,500元

		7,500元

		




		


		


		昇原建材

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		第三次地磚澎孔

		5,800元

		5,800元

		




		


		


		廢棄物

		RF地磚中庭北側、中庭南側

		地磚澎孔廢棄物

		3,500元

		3,500元

		




		


		


		


		


		


		


		


		




		小計

		


		


		


		


		1,220,942元

		1,103,168元

		




		管理費5%

		


		


		


		


		61,047元

		55,158元

		




		合計

		


		


		


		


		1,281,989元

		1,158,326元

		










　

臺灣嘉義地方法院民事判決

108年度建字第16號

原      告  展昇營造開發有限公司



法定代理人  許秀華  

訴訟代理人  奚淑芳律師

            張雯峰律師

複代理人    吳書榮律師

被      告  欣達營造有限公司



法定代理人  陳宥任  

訴訟代理人  黃曜春律師

            陳瑞麟  

上列當事人間請求給付逾期違約金等事件，本院於民國110年7月27日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

被告應給付原告新臺幣905,216元，及自民國108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔百分之64，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分，於原告以新臺幣310,000元為被告供擔保後，得為假執行；但被告如以新臺幣905,216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

壹、程序方面

    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。查原告起訴時聲明請求被告應給付原告新臺幣（下同）1,910,429元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。嗣於民國110年6月4日具狀變更為被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息（見本院卷二第172頁）。經核原告所為，係減縮應受判決事項之聲明，揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。

貳、實體方面

一、原告主張：

  ㈠兩造於104年10月26日就「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之結構體泥作工程（下稱系爭工程）訂立承攬契約（下稱系爭工程契約），並約定系爭工程於105年2月28日以前完工（第6條第2款）。系爭工程於105年9月2日始完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取，此有105年12月10日第11次估驗請款單為據。惟被告就系爭工程有逾期遲延完工及瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由。

  ㈡被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金及所支出之辦公室人事及租金等費用：

　  ⒈關於逾期違約金之計算，依系爭工程契約第14條之約定，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。此約定所稱之逾期違約金，雖未約定為懲罰性或損害賠償總額預定性違約金，然依據兩造之105年1月28日切結書（下稱系爭切結書）載明「並接受合約罰款條款金額」，應認性質屬懲罰性違約金，或者已由損害賠償總額預定性違約金變更為懲罰性逾期違約金，故原告自得於原約定逾期違約金以外另請求所受損害。又關於被告出工人數，依系爭工程契約附件四之工程施工但書（下稱工程施作但書）載明「各階段施工除吊線、灰誌外，其餘內部每天出工數須達50人」。

　  ⒉系爭工程依約本應於105年2月28日以前完工，而被告於施工中即有出工人數不足，此有原告製作之施工日誌為據。經原告於104年11月13日、104年12月7日系爭工程會議中催促被告增加出工人數；於105年1月18日以展華字第105011801號函、105年1月26日以展華字第105012601號函催促被告改善缺工遲延情形；於105年1月28日要求被告出具系爭切結書，切結每日總出工人數須達外部40人、內部30人以上；於105年3月22日以展華字第105032201號函催促被告系爭工程完工期限已到，被告之遲延已影響取得房屋使用執照預定日期，應增加出工人數趕工等情，惟被告仍遲至105年8月2日始施作頂樓(RF)地磚工程，且直到105年9月2日始完成系爭工程契約之工項。關於被告遲延完工之逾期天數，原告原認係124日曆天，惟依嘉義縣建築師公會110年5月4日鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告書）之鑑定結論，可歸責於被告之逾期天數計78日曆天，依系爭工程契約第14條之約定，原告得請求被告給付懲罰性違約金897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，小數點以下四捨五入）。

　  ⒊系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，因而受有辦公室人事及租金費用損失計628,440元，惟考量系爭鑑定報告書認定之逾期天數，按比例請求被告應給付395,309元（計算式：628,440×78/124＝395,309）。

  ㈢被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用：

　  ⒈原告就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復，被告於106年5月9日接獲通知後並未進場修復。原告於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復。被告於106年6月1日以朴子祥和郵局45號存證信函告知原告，地坪施工超過3公分用水泥砂漿施工會有裂縫空心現象，有建議用分3分清石加混凝土灌漿地坪拍漿等情，該缺失不可歸責於被告。原告於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復。被告於106年6月19日以朴子祥和郵局49號存證信函告知原告，地坪拍漿膨空、打針費用分攤請原告開會確認。原告於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕，被告於106年6月27日以朴子祥和郵局54號存證信函，請求原告開會協商費用分擔，原告106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告僅能另行僱工修繕。

　  ⒉原告因被告施工瑕疵而支出之修繕費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載。另系爭鑑定報告書之鑑定結論認原告就附表項次1、2、18之工項不得請求，原告並不認同。詳言之，就附表項次1所示之工項，系爭鑑定意見書雖以原告以106年5月24日（系爭鑑定報告書誤載為4日）展華字第106052401號函通知被告前已完成等語，而不予計價，惟此部分係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔；就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，並非如同系爭鑑定報告書所載「估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符」，此部分應予計價；就附表項次18所示之工項，亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，並非如系爭鑑定報告書所稱之「無項目、數量、單價」，此部分應予計價。

  ㈣對被告答辯所為之陳述：

　  ⒈被告雖稱就逾期部分在事發之前就有發存證信函，惟依原告之施工日誌觀之，被告實際出工數遠低於系爭工程契約之約定及工程施作但書之規定，此為系爭工程進度落後之主要原因，原告之模板運離時間對於被告施工不生影響。關於施工物料材質問題，兩造在系爭工程契約及相關附件即有載明，被告如有疑問本應在訂約前提出，而不是在施工前才提出，況約定之施工物料乃出自專業建築師之工程圖及施工規範，被告所稱施工厚度不能超過3公分否則有澎孔現象云云，在施工技術規範並無有此厚度之限制，且在工程慣例上，澎孔（黏著不實）現象尚有其他可能發生原因。

　  ⒉被告雖稱應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，因而遲延云云，惟被告於104年10月30日進場施工時，地面清潔完成，有地下1樓、1至4樓可施工；且在原告於104年12月2日將RF欄杆全部灌漿完成之際，被告當時施工進度才進行地下室內牆樑柱水泥砂漿粉刷，進度明顯落後；於104年12月30日，原告將5樓部分清潔完成，並交由被告粉刷施工，惟被告當時施工進度為1樓東側樑柱粉刷，直到105年3月14日才進場粉刷施工，期間共閒置73天，室內4樓部分直到105年3月21日才進場粉刷施工，期間共閒置141天，室內粉刷直到105年6月28日才全部完成；又原告於105年1月10日將窗戶防水施工完成，並交由被告進行外牆水泥砂漿粉刷，惟被告於105年2月22日進場施工，期間共閒置42天，且施工3個月於105年5月26日始全部完成。而外牆粉刷後之接續工程為外牆磁磚鋪貼，外牆磁磚鋪貼完成後之RF層地板清潔交由後續工程防水施工，防水施工於105年6月9日進場施工，並於105年7月20日防水保護層灌漿完成，交由被告進行RF層地磚與P1、P2層隔熱磚施工，被告於105年7月22日RF層地磚吊料，而後續之地磚工於105年8月2日進場施工，105年9月2日完成。再者，如被告所稱為真，被告何以不在先前兩造工程會議中主張，甚至於105年1月28日與原告簽訂系爭切結書。是以，系爭工程部分工項並非需待防水施工完成後才能施作，被告所稱並非實在，亦不得以原告尚有其他工項未完成而抗辯其逾期有理由。

　  ⒊被告稱原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年云云，惟依系爭工程契約附件之單價分析表第49項工料項目及說明所載，泥作工程完成後之表面打石、清掃應由被告負責，而其他工項施作並未使用水泥砂漿材料，可認本件瑕疵是被告施工時所產生。

　  ⒋原告製作之施工日誌乃依內政部發布之制式書表，由原告工地主任每日詳實填寫，紀錄每日工程進場施工工種、人員數量、材料數量累計，並於重要事項紀錄中載明當日施工項目及位置，並作為原告工程進度及物料管控依據，惟華義投資股份有限公司（下稱華義公司）之施工日報表僅簡略記載，詳細程度及精確度未勝於原告所製作，且原告之施工日誌並非專為訴訟而製作。兩造均同意送由嘉義縣建築師公會鑑定，該公會依其專業判斷作成系爭鑑定報告書，被告爭執系爭鑑定報告書不當，恐屬無據。

  ㈤綜上，因被告有逾期遲延完工，以及負有瑕疵修補義務經原告通知未履行等可歸責之事由，致原告受有上開損害，原告主張就被告之保留款1,150,612元部分行使抵銷權，並就不足抵銷之金額，依系爭工程契約之法律關係及民法第493條第1項、第2項規定，請求被告應給付1,424,188元（計算式：897,502＋395,309＋1,281,989－1,150,612＝1,424,188）。

 ㈥並聲明：

   ⒈被告應給付原告1,424,188元，及自起訴狀繕本送達之翌日至清償日止，按年息百分之5計算之法定利息。

   ⒉訴訟費用由被告負擔。

   ⒊願供擔保請准予宣告假執行。　　

二、被告答辯略以：

  ㈠被告向原告承攬系爭工程，工程內容為泥作工程，進場施作之時機在於原告已將建築結構體等項（含板模撤離、雜物清除、門窗安裝）完成之後，被告受通知後進場方能施作。依系爭工程契約第6條第2款之約定或系爭切結書之記載，系爭工程固應於105年2月28日或105年4月30日以前完工，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，如何能期待或要求被告在上開日期以前完工，故本件逾期之責任在於原告。至於原告主張施工人數短少問題，純因原告自身之施工工項進度落後，被告預定施作之工期、工人，也因而被迫拖延所致，然即便如此，也未影響到系爭合建工程完工進度。系爭工程地下1樓、1至5樓之泥作工程部分，被告早在105年5月30日前即已施作完成，僅等待原告將5樓頂灌漿部分完成，並待兩三週混凝土乾涸、原告清除地面後，被告即可調料、僱工進場施作，況當時正逢雨季，原告將此部分認定為逾期完工之原因，顯係誤導。

  ㈡系爭工程契約第14條約定之逾期違約金，並未明文為損害賠償總額預定性或懲罰性之違約金，此為原告所自認。另系爭切結書第3點約定「上述若無法如期達成，乙方願意放棄該工程承攬，已經施作部份配合甲方驗收並按合約單價計價，甲方結清乙方所有工程款項雙方同意立即終止契約，並接受合約罰款條款金額…」等語，細究其意，乃指原告欲系爭工程於105年4月30日前施作完成，若無法如期達成，兩造同意依系爭工程契約第14條之約定計算逾期違約金，仍屬損害賠償總額預定性之違約金，應屬至明，原告將之解為懲罰性違約金，顯有誤解。至於原告稱系爭工程屬要徑工項以及受有辦公室人事及租金費用損失部分，惟此等費用為106年6至12月所支出，與本件無關，被告均否認之。退而言之，縱認有遲延給付及該等費用之支出之情事，也因兩造間未明定有懲罰性違約金，原告依法不得主張之。

  ㈢關於原告主張請求瑕疵修補費用部分，被告於施作系爭工程前即發現經原告灌漿後之建築結構體，表面多處未用高壓水槍清潔地面，且凹凸差距過大（90％地坪都是3公分以上），被告即以朴子祥和郵局45號存證信函向原告建議用3分清石加上混凝土灌地坪拍漿，再以機械整體粉光，被告也願意支付機械及人工費用，以避免有空心裂縫（澎孔）情形發生，惟原告因將牌照借予訴外人顏志慶承攬施作，為節省成本之開支，以朴子祥和郵局46號存證信函向被告表示，仍執意依約僅提供水泥、砂、海菜粉之建材，不採被告之建議，顯見被告如何能於兩造訂約時提出施工物料問題，因而造成日後原告指稱之澎孔瑕疵，故被告施作上並無任何瑕疵，且主張就此瑕疵，要求被告修復，逾期將逕行修復等語，也顯無理由。何況，被告為表誠意而以朴子祥和郵局54號存證信函向原告表示，願「以打針收尾方式、費用分攤方式，開會協商。缺失改善，可於七日內完成」等語，可惜原告未見問題癥結點，以朴子祥和郵局58號存證信函表示系爭工程契約載明所承攬工程瑕疵修繕期限、工程保固期限、施工要求與驗收標準等條文規定，承攬工程仍屬責任施工，應對其所施工項目之品質能達到原告要求及標準負責等語，不願與被告協商，一味要求被告依合約負責，顯無理由。又原告主張本件瑕疵不只澎孔一項，尚有其他瑕疵云云，惟原告提出之瑕疵照片為106年4月19日所拍攝，距被告105年5月30日前完工，相距已近1年，期間尚有後續其他工項施作情形，如何能謂係被告施工所造成？且後續其他工項在施作時也會產生污穢，例如水電修改管路，外牆黏貼磁磚也會在室內攪拌水泥等等。從而，原告指稱施工瑕疵所為修繕費用部分，被告並無修繕之義務；至於施工項目部分所生之費用部分，被告也否認之。

  ㈣關於系爭鑑定報告書，並未敘明理由而僅採用原告製作之施工日誌，且未兼採與兩造間無利害關係之華義公司所製作之施工日報表，又謂兩者之工項、數量記載方式有明顯差異，無從比對等語即捨棄後者，自難符合公正、公平。另就附表項次1所示之工項，係因原告已身施作錯誤，與被告無關，不應轉嫁給被告，復就附表項次2「室內A、B、C、D梯樓梯牆」、18所示之工項，由原告提出之照片看不出有何水泥粉刷粗糙不平之情形可言，設若有此等情形，原告也應與被告共同會勘，確認屬實後，被告仍不予理會，方可另行僱工修繕，故原告就上開部分之請求顯無理由。

  ㈤退萬步言之，縱認被告應負逾期之違約責任，惟系爭工程契約第14條關於逾期違約金之約定應屬損害賠償總額預定性之違約金，並非「懲罰性違約金，關於原告主張辦公室租金之損害，應涵括其中，或者發生於000年6至12月，與本件無關，原告不得請求。

  ㈥並聲明：

    ⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。

    ⒉訴訟費用由原告負擔。

    ⒊如受不利之判決，願提供擔保請准宣告免為假執行。

三、原告主張：兩造於104年10月26日就系爭工程訂立系爭工程契約，並約定系爭工程於105年2月28日以前完工。嗣被告於105年1月28日立切結書，承諾事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。系爭工程於105年9月2日完工，被告依實作數量計價累計已請款11,506,440元，仍有保留款1,150,612元尚未領取之事實，有系爭工程契約、估驗請款單、切結書、105年9月2日施工日誌為證（見本院卷一第13至40頁、第57至58頁、第68頁），且為被告所不爭執，堪信屬實。

四、原告主張：被告就系爭工程逾期遲延完工，被告應給付原告逾期違約金897,502元及所支出之辦公室人事及租金等費用395,309元，然為被告所否認，辯稱：本件應待原告將1至5樓結構體全部完成才能施作，惟原告就本件建築結構體等項，於105年7月中旬方完成就5樓頂之灌漿工程，此乃可歸責於原告之事由，故本件逾期之責任在於原告云云。經查：

　㈠本件原告提出施工日誌，而華義公司提出現場監工之施工日報表，惟兩者之工項名稱、數量記載方式有明顯差異。查原告為「嘉義縣○○市○○段000地號等一筆合建工程」之法定承攬人，提供之施工日誌為內政部發布之制式書表、填表人為原告公司工地主任。施工日誌有關封膜、拆模及門窗組立填縫、泥作等工項關鍵時間點均有詳細記載。華義公司提出之施工日報表僅簡略記載施工概況、出工數、鋼筋及模板進場數量，製表人為華義公司現場監工。且華義公司函稱：該公司工地現場監工之施工日報表為了解施工概況之用，其細項詳細度仍須以原告公司及縣府主管主機關為主等語，有華義公司109年5月7日華字第200501號函附卷可稽（見本院卷一第501頁）。準此，原告提出之施工日誌為制式書表，且其細項較詳細，是本件應以原告提出之施工日誌作為認定事實之依據。

　㈡經彙整原告提出之施工日誌及模板及門窗框工項施工時間表可知，105年1月17日為系爭工程結構體最終拆模時間，105年2月3日門窗框全部立設完成，104年12月15日至105年3月13日間陸續門窗填縫，至105年4月9日外牆粉刷全部完成。被告於105年3月13日門窗全部立設完後應即可趕工進行粉刷工程趕工。另依被告於105年1月28日出具之系爭切結書，切結事項：⒈室內及室外泥作打底工班於105年2月15日進場施工。⒉每日總出工人數須達外部40人，內部30人以上。⒊所簽約工項必須於105年4月30日之前完工。再經彙整原告105年2月15日至105年4月30日施工日誌之泥水工出工人數彙整表，每日出工人數（不含泥水工外調人數）均未達切結之總人數（外部40人內部30人），且105年2月22日起至105年4月23日在趕工狀態下，仍有48天為泥水工外調，每日出工人數5工至35工不等，105年4月24日至105年9月2日每日出工人數2工至13工不等，實難謂被告已積極趕工，足證系爭工程係可歸責被告事由致逾期遲延完工，被告辯稱：本件逾期之責任在於原告云云，並無可採。

  ㈢按逾期違約金，以日為單位，承包商如未依照契約規定期限完工，應按逾期日數，每日依契約價金總額千分之1計算逾期違約金。逾期違約金上限為保留款全部金額。遲延天數不得超過該階段規定施工天數的4分之1，否則該施工不予計償。系爭工程契約第14條定有明文。且系爭切結書亦載明，若無法如期達成承諾事項，並接受合約罰款條款金額等語。經彙整原告施工日誌，104年10月30日起至105年9月10日施工日誌記載得知，內牆粉刷工項於105年3月15日完成、外牆粉刷工項於105年4月23日完成、地坪拍漿粉平工項於105年5月6日完成、抿石子工項於105年6月22日完成、樓梯磚鋪貼工項於105年6月1日完成、頂樓地磚鋪貼工項於105年9月2日完成、P1P2層隔熱磚鋪貼工項於105年9月1日完成，以105年9月2日為合約工項最終完成日。則被告逾期天數為最終完成日105年9月2日減切結完工日105年4月30日，共計124日曆天。然105年3月13日門窗填縫完成日減105年1月28日立切結書日，共計46日曆天，不屬被告責任天數。準此，系爭工程可歸責被告之逾期天數為124日曆天減46日曆天，計78日曆天。依此計算，原告得請求之逾期違約金為897,502元（計算式：11,506,440×1/1000×78＝897,502，元以下四捨五入）。

　㈣至原告請求辦公室人事及租金費用損失395,309元，主張：系爭工程屬於要徑工項，因被告之遲延完工，致影響原告後續其他工程之進行，致受有辦公室人事及租金費用損失395,309元云云，然為被告所否認。經查原告主張支出辦公室人事及租金費用395,309元，固據提出統計表及支出憑證為證（見本院卷一第69至108頁），然上開費用係於106年6月至106年12月支出，而系爭工程於105年9月2日完工，上開費用係系爭工程完工9個月後所支出，時間相差甚遠，原告未舉證證明原告106年6月至106年12月支出辦公室人事及租金費用395,309元，與被告遲延完工有何因果關係，既無證據證明二者間有因果關係，則原告請求被告給付辦公室人事及租金費用損失395,309元，為無理由，應予駁回。

五、原告主張：被告就系爭工程有施工瑕疵，原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，被告應給付原告所支出之瑕疵修補費用合計1,281,989元，工項及金額詳附表「請求金額」欄所載，然為被告所否認，辯稱：原告拍攝本件瑕疵照片之時間與被告施工完成相距相近1年，被告施工並無瑕疵，且無修繕義務云云。經查：

　㈠原告主張：其就被告施作之工項進行自主檢查，發現1樓至5樓內牆粉刷完成面污穢、內牆粉刷面黏貼不實（澎孔）；各樓梯間牆面粉刷完成面粗糙不平、污穢、門窗框粉刷粗糙、施工造成不銹鋼扶手產生鏽斑、門口處地磚破損；頂樓30×30地磚黏貼不實（澎孔）、地磚積水、隔熱磚破損、積水；地下室車道抿石子牆施工產生污漬、地下室停車空間內牆凹凸不平；結構外牆另通知等情，先後於106年5月4日以展華字第106050401號函檢附照片要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年5月24日以展華字第106052401號函檢附照片再次要求被告於3日內進場修復，逾期原告逕行修復、於106年6月5日以朴子祥和郵局46號存證信函告知被告，工程逾期186日，工程施工但書地坪拍漿粉平工項原告僅提供水泥、砂、海菜粉等材料，地坪拍漿粉平工項缺失已多次電話通知未改善，逾期原告逕行修復、於106年6月22日以朴子祥和郵局052號存證信函告知被告，請被告依約進場修繕、於106年6月28日以朴子祥和郵局58號存證信函催促被告進場修繕，被告仍未為之，原告另行僱工修繕之事實，業據提出函、照片、存證信函、瑕疵修補單據為證（見本院卷一第109至197頁、第201至205頁、第209至211頁、第215至217頁、第219至289頁）。系爭工程現場現雖已修復完成，然原告提出之照片係工程查驗當時之缺失照片，系爭建物交付予業主前，原告針對系爭工程進行自主檢查，並由照片存證紀錄缺失原因、位置等，並通知被告於指定時間內進場改正，惟被告未於期間內改正，原告方自行僱工修繕，於各項缺失改善施工前、中、後原告均留有照片以及各項費用支出單據為存證，則原告提出之照片自得據為認定系爭工程瑕疵之依據，被告辯稱：不能依據照片認定瑕疵云云，並無可採。又依原告提出之工程查驗當時之缺失照片已足證被告就系爭工程施工有下列⒈地坪黏著不實（澎孔）、⒉牆面黏著不實（澎孔）、⒊地磚黏著不實（澎孔）、⒋牆面粉刷不平整（粗糙）及⒌.牆面污穢清洗等瑕疵，且可歸責於被告，被告辯稱：其施工並無瑕疵，且無修繕義務云云，並無可採。

　㈡按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，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，民法第493條第1、2項定有明文。被告就系爭工程有施工瑕疵，經原告通知被告履行瑕疵修補義務被告仍不履行，原告另行僱工修繕，已如上述，則原告請求被告償還其所支出之瑕疵修補費用，即屬有據。經本院囑託嘉義縣建築師公會鑑定施工瑕疵項目及必要修補費用，據答覆稱：原告自行招商修繕總花費金額為1,158,326元，工項及金額詳附表「鑑定結果」欄所載，有嘉義縣建築師公會110年5月6日嘉縣建師（鑑）字第110013號（鑑定）函及所附鑑定報告書附卷可稽（見本院卷二第138頁），該鑑定報告鑑定依據明確，自得為認定原告支出瑕疵修補費用之依據。是原告此部分請求被告給付1,158,326元，為有理由，應予准許。

　㈢原告主張：就附表項次1所示之工項，係因可歸責被告之施工不當，致原告原先訂製之磁磚均無法再使用，原告尚需額外支出購買磁磚費用，該部分額外支出費用應由被告負擔云云，然附表項次1所示之工項，係於原告以106年5月4日展華字第106050401號函通知被告前已完成，自無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次2所示之「室內A、B、C、D梯樓梯牆」工項，係因被告施作不當致樓梯牆面接縫處及門框粉刷粗糙不平，經原告多次催告仍不履行，原告遂自行修補，此有油漆阿財之明細資料（載明「1.樓梯4隻×5天＝20×2200＝44000」等字）為證，此部分應予計價云云，惟此部分就估驗請款單之項目明細、金額與修繕項目、金額不符，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。又原告主張：就附表項次18所示之工項亦有油漆商廖世峰開立之收據為證，此部分應予計價云云，惟廖世峰開立之收據並未詳載項目、數量、單價，此部分無從令被告負擔，原告此部分請求，並無理由。

六、以上原告請求有理由部分為2,055,828元（897,502元＋1,158,326元＝2,055,828元）。又被告在原告處尚有保留款1,150,612元未領取，已如上述，原告主張抵銷，經抵銷後，原告得請求被告給付905,216元（2,055,828元－1,150,612元＝905,216元）。

七、復按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。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，或依督促程式送達支付命令，與催告有同一之效力。民法第229條第1、2項分別定有明文；又遲延之債務，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。但約定利率較高者，仍從其約定利率；而應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之5。亦為同法第233條第1項及第203條所明定。本件原告請求被告給付違約金及瑕疵修補費用，並未定有給付之期限，原告請求自起訴狀繕本送達被告之翌日起，按週年利率百分之5計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。查原告起訴狀繕本係於108年9月25日送達予被告，有送達證書為證（見本院卷一第305頁），則原告就其勝訴部分，請求自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，洵屬正當，應予准許。

八、綜上所述，原告依系爭工程契約及民法第493條規定，請求被告給付905,216元，及自108年9月26日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息部分，為有理由，應予准許。逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。

九、兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行或免為假執行，經核原告勝訴部分，於法並無不合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所附麗，應併予駁回。

十、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及原告聲請傳訊廖世峰，經審核結果，均不足以影響判決結果，爰不一一論述及傳訊，附此敘明。

十一、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　8 　　月　　10　　日

                          民三庭法　官　黃茂宏   

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　　110 　年　　8 　　月　　10　　日

                                書記官　官佳慧



附表：

項次 日期 廠商 位置 施工項目 請求金額 鑑定結果 備註 1 106.3.6 鉑琍建材 RF地磚 地磚澎孔.積水修改用磁磚 39,029元 0 於106.5.4展華字第106050401號函通知欣達營造有限公司前完成 2 106.5.23 油漆 室內A、B、C、D梯樓梯牆 牆接縫處不平.門框粗糙 44,000元 0 估驗請款單之項目明細、金額修繕項目、金額不符    一樓外觀東北柱.西北側柱 防石漆裂痕修補 8,800元 0 非仿石漆修補（使用油漆） 3 106.6.10 和鎂 一、二樓樓層地板澎孔 地板澎孔用料 50,243元 50,243元  4 106.6.5 技術工阿動 一、二樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 55,600元 55,600元  5 106.6.21 技術工阿動 二、三樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 52,800元 52,800元  6 106.7.10 和鎂 二、三、四樓樓層地板澎孔 地板澎孔用料 162,210元 162,210元  7 106.7.10 技術工阿動 三、四樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 62,100元 62,100元  8 106.7.10 昇原建材 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚澎孔.積水修改用磁磚 16,900元 16,900元  9 106.7.10 技術工展 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚澎孔.積水修改 45,000元 45,000元  10 106.7.26 河興 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 第二次地磚修改廢棄物 3,500元 3,150元  11 106.7.20 技術工阿動 五樓樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 58,800元 58,800元  12 106.8.5 技術工阿動 五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔 地板澎孔鑽孔、注射 49,650元 49,650元  13 106.8.10 和鎂 五樓、一樓儲藏室、地下室樓層地板澎孔 地板澎孔用料 126,657元 126,657元  14 106.9.10 粗工阿達 一至五樓樓層地板 澎孔施工後殘渣清除.起砂清掃 108,859元 108,859元  15 106.9.10 和鎂 地下室樓層地板澎孔 地板澎孔用料 840元 840元  16 106.9.10 修寶 RF地磚中庭北側、東側、西側、B梯口、D梯口 地磚澎孔.積水修改用料 4,550元 4,550元  17 106.9.27 泥水工建辰 地下室至五樓樓層地板.牆 各樓層地板接縫.牆粉刷修補 8,200元 8,200元  18 106.10.5 建築家 一樓外觀東北柱.西北側柱 第二次防石漆裂痕修補 12,000元 0 無項目、數量、單價 19 106.10.5 泥水工建辰 地下室空調控制室、一樓夾層 各樓層地板接縫.牆粉刷修補 4,100元 4,100元  20 106.10.10 和鎂 五樓、四、三樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔用料 31,700元 31,700元  21 106.10.10 洗屋羅小姐 二至五樓樓層陽台磁磚面 各樓層陽台磁磚面水泥污漬清洗 20,000元 20,000元  22 106.10.10 技術工阿動 五樓、四樓、三樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔鑽孔、注射 38,300元 38,300元  23 106.10.10 粗工阿達 RF層壁磚、地磚、集水管 RF層磁磚、地磚面水泥污漬清洗 47,434元 47,434元  24 106.10.20 技術工阿動 三樓、二、一樓樓層牆面澎孔 牆面澎孔鑽孔、注射 50,100元 50,100元  25 106.11.10 粗工阿達 一至五樓樓層牆面 澎孔施工後殘渣清除 39,530元 30,030元  26 106.11.10 和鎂 二樓、一樓樓牆面澎孔 牆澎孔用料 37,070元 37,070元  27 106.11.10 河興 一至RF層樓層牆面、地板施工 牆面、地板施工廢棄物 12,075元 12,075元  28 106.10.10 技術工阿動 地下室 送風機房排水溝.門框上方粉刷 5,100元 5,100元  29 106.11.10 粗工阿達 地下室 送風機房排水溝.門框上方粉刷 1,500元 1,500元  30 106.12.1 磁磚阿強 一樓玄關柱面 造型柱磁磚不平 2,200元 2,200元  31 106.12.8 技術工阿動 RF地磚 第三次地磚澎孔.積水修改 1,200元 1,200元  32 106.12.10 粗工阿達 一樓樓層牆面澎孔 注射後殘膠處理 4,095元 0 與25項重複 保固        1 107.5.17 技術工展 RF地磚中庭北側、中庭南側 第三次地磚澎孔 7,500元 7,500元    昇原建材 RF地磚中庭北側、中庭南側 第三次地磚澎孔 5,800元 5,800元    廢棄物 RF地磚中庭北側、中庭南側 地磚澎孔廢棄物 3,500元 3,500元          小計     1,220,942元 1,103,168元  管理費5%     61,047元 55,158元  合計     1,281,989元 1,158,326元  



　



