
臺灣嘉義地方法院民事判決

112年度建字第22號

原      告  郭姿佑  

訴訟代理人  嚴庚辰律師

複  代理人  許嘉樺律師

被      告  童冠融  

訴訟代理人  陳振榮律師

複  代理人  簡偉閔律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國113年12月24日

言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

被告應給付原告新臺幣600,000元，及自民國112年10月26日起至

清償日止，按週年利率5%計算之利息。

原告其餘先位之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔11%，餘由原告負擔。

本判決原告前開勝訴部分，於原告以新臺幣200,000元為被告供

擔保後，得為假執行。但被告如以新臺幣600,000元為原告預供

擔保後，得免為假執行。

原告其餘假執行聲請駁回。

　　事實及理由

甲、先位之訴部分

壹、原告主張：

一、兩造於民國111年5月16日簽立房屋建築承攬契約，約定被告

應於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興

建房屋1棟（原證1，委建合約書，本院卷第15至16頁)，詎

被告所承攬興建之系爭房屋卻有可歸責於被告、不能達使用

目的如附表所示之重大瑕疵，系爭房屋之瑕疵，擇其要者分

述如後，其餘瑕疵則如附表瑕疵清單及照片（原證3，房屋

瑕疵照片，本院卷第21至41頁）所示：

（一）被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致

　　　系爭房屋部分坐落於國有地上，國有財產署已派員勘查現
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　　　場，並表示系爭房屋有大約30平方公尺坐落於國有地上而

　　　應拆屋還地。此將致系爭房屋之客廳、主臥室全遭拆除，

　　　而系爭房屋僅為1樓平房，若拆除客廳及主臥室全部，剩

　　　餘部分已無法作為房屋通常使用，故被告給付系爭房屋已

　　　不能達使用之目的。

（二）系爭房屋並無電路配置圖，各電路走向欠缺完善規劃，使

　　　用時經常漏電、跳電，隨時可能因電線走火產生危害，原

　　　告為防止發生意外，已自費加裝漏電斷路器，但系爭房屋

　　　電路問題仍存在且亟需修補。

（三）系爭房屋地基過淺，耐震能力不足，屋内各處牆壁及窗框

　　　皆有龜裂，裂痕更持續擴大中，故系爭房屋建築強度實有

　　　重大瑕疵。

（四）被告簽約前曾保證系爭房屋能申請普通用水並擅自移動自

　　　來水公司水錶，致系爭房屋水錶處大量漏水，原告聯絡被

　　　告處理卻未獲回應，無奈之下原告只好聯絡自來水公司現

　　　場查看，自來水公司查看後已強制將水錶移回原位，致原

　　　告目前僅能使用臨時用水，無法申請變更為普通用水。且

　　　系爭房屋並未挖掘排水溝，每逢降雨必會淹水，故系爭房

　　　屋水電申設、排水設施瑕疵重大而不能達通常使用目的。

二、嗣經原告於112年8月24日催告被告於7日內修補瑕疵（原證

2，嘉義文化路郵局576號存證信函、普通掛號函件執據、中

華郵政掛號郵件收件回執，本院卷第17至19頁)，被告卻拒

不修補，前開瑕疵越來越嚴重，系爭工作物雖為建物，然前

開瑕疵重大致不能達使用目的，原告自得依民法第494條、

第495條第1項規定以起訴狀送達向被告表示解除契約。且被

告前開給付既不合債之本旨，亦屬不完全給付並可歸責於被

告，且前開瑕疵無法補正，原告亦得依民法第227條第1項規

定準用第226條、第256條解除契約。

三、系爭契約依前開規定解除後，原告得依民法第259條所規定

　　回復原狀請求權請求被告返還已受領之承攬報酬新臺幣（下

　　同）330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取之追
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　　加工程費1,000,632元，合計4,300,632元。被告自認將系爭

房屋建築工程委由殷智鴻施作，故殷智鴻係被告之履行輔助

人。施工過程中被告與其履行輔助人殷智鴻向原告所收取各

種追加費374,632元(原證4，匯款申請書、估價單、免用統

一發票收據、明細單等，本院卷第43至47頁）；殷智鴻施作

工程期間另不斷巧立名目向原告收取費共626,000元（原證

6，收費單據，本院卷第149頁），合計1,000,632元。且系

爭契約解除後，被告收受前開工程費用即承攬報酬即屬無法

律上原因，並致原告受有損害，原告另得依民法第179條所

規定不當得利返還請求權請求被告返還前開合計4,300,632

元。而就前開2訴訟標的聲請法院擇一為有利原告之判決。

四、除前開請求外，因系爭房屋為違建致原告須全數拆除，原告

　　因而受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢系爭房

　　屋費464,650元（原證5，估價單，本院卷第49至51頁），合

　　計1,164,650元之損害。原告除得依民法第495條第1項規定

　　請求被告賠償，原告另得依民法第227條準用第226條規定請

　　求被告賠償，而前開2訴訟標的係選擇合併，聲請擇一為有

　　利原告之判決。

五、對被告抗辯之陳述與各項證據之意見：

（一）被告建築房屋應符合建築法與嘉義縣建築管理自治條例規

定，申請建照並檢附工程圖樣、地盤圖（配置圖）：載明

基地之方位、地形、地號及境界線、建築線、四週道路之

名稱及寬度、附近建築物情況（含層數及構造）、建築物

配置、騎樓、防火間隔、空地、基地標高、排水系統及排

水方向。消防、電力、電信、給水、排水設計圖說、結構

詳圖等文件供主管機關審核，始為依債之本旨給付原告符

合通常使用之房屋。兩造簽約時被告再三向原告保證由其

建築房屋一切沒問題，水、電等各項設施皆會處理妥適，

原告始同意簽約，詎仍有系爭可歸責於被告之瑕疵，被告

自應負擔系爭損害賠償責任。

（二）對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖
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　　　即鑑定之結果無意見。

（三）系爭房屋瑕疵雖經嘉義市建築師公會鑑定，然因近日颱風

來襲，致系爭房屋因原先之裂縫、窗戶縫隙等瑕疵而滲漏

水（原證7，照片、光碟，本院卷第293至307頁），足證

被告施作系爭房屋之瑕疵，嚴重影響原告居住。系爭房屋

因被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋建築於

國有土地上，致系爭房屋遭嘉義縣政府列為違章建築必須

拆除（原證8，嘉義縣違章建築拆除裁處書，本院卷第309

頁），確已無法使用之目的。

（四）證人殷智鴻證稱其施作過程均係依被告之指示，水電、管

路位置與數量亦均係其與被告商談設置，原告雖會至現場

了解施工進度，但現場如何施作仍由被告指揮，原告並不

了解，否則原告何須委託被告？自難謂原告與有過失。

六、並聲明：（一）被告應給付原告5,465,282元，及自起訴狀

繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率

5%計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供

擔 保宣告假執行。

貳、被告則以：

一、兩造於111年5月16日簽立系爭契約，約定承攬報酬為330萬

元，嗣原告又說屋頂要加寬，始追加1筆65,000元之費用。

被告則將房屋建築工程委由殷志宏負責之嘉榮金屬工程行施

作，系爭房屋建築工程約於112年年初左右完成，被告並陸

續收到原告所匯工程款3,365,000元。然在房屋完工點交原

告後，原告陸續反映瑕疵問題，被告亦於契約範圍内陸續為

原告修復瑕疵，然原告後來不斷要求被告施作契約範圍外之

工項，致被告無法接受。亦即兩造間之承攬契約僅原證1所

示，至原告所主張原證4追加費用，僅其中前開1筆65,000元

之屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍。至原告所主張

附件1即附表所示之瑕疵清單，意見如下：

（一）房屋未挖掘水溝瑕疵：此非系爭承攬契約所約定施作之項

　　　目；原告其後已另請他人挖掘水溝。
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（二）建屋前未丈量土地，致房屋部分坐落於國有地上之瑕疵部

　　　分：系爭房屋興建位置係依原告指示，且所施作之房屋為

　　　未保存登記建物，目前應無法令課予承攬人測量土地界址

　　　建屋之義務。

（三）用水管路未完工，建築主體有諸多無用管路部分：系爭承

　　　攬契約僅畫平面圖，並未繪製水電圖及依圖施做水電管線

　　　之施工項目，該房屋之水管路之位置及數量，係依原告指

　　　示而設置。

（四）大門傾斜，門鏠巨大且無法順利開關部分：大門並未傾斜

　　　，門縫大小，因住戶使用時被大風吹碰撞到他物，已派員

　　　調整，無傾斜及門縫問題，可順利開關。

（五）廁所排氣不良，空氣、水氣累積在屋頂、天花板夾層無法

　　　排出部分：被告施作該部分工項並無瑕疵，且有開窗戶長

　　　寬90公分。

（六）浴室水龍頭未貼合牆壁部分：被告施作內容並無瑕疵，僅

　　　裝飾片未貼合牆面，已派員貼合。

（七）房屋各處牆壁龜裂部分：被告施作迄今已1年，且僅係油

　　　漆裂髮縫大小，均屬自然現象。

（八）主臥室房門無法確實關閉，常自動開啟部分：被告施作内

　　　容並無瑕疵，施作至今已1年，應查是否不當使用所致。

（九）窗戶、門框邊角不平整且多有裂縫部分：被告施作內容僅

　　　為油漆裂髮縫大小，並無瑕疵。

（十）廁所窗戶未裝防盜窗、遮雨棚部分：此非系爭承攬契約所

　　　約定施作之項目。

（十一）氣密窗未確實氣密，隔音效果甚差部分：被告施作內容

　　　於標準合理範圍。

（十二）配電線路不良且混亂，時常跳電、漏電，有人身安全危

　　　險部分：系爭承攬契約只有畫平面圖，並未繪製水電圖及

　　　依圖施做電線之施工項目，該房屋之電路之位置及數量均

　　　係依原告指示而設置。

（十三）屋簷矽膠未確實黏著，下雨天仍會滴水部分：被告施作
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　　　内容並無瑕疵。

（十四）屋頂空隙巨大，鳥類前來築巢部分：被告施作内容並無

　　　瑕疵。

（十五）洗衣機牆壁處管路未完工，尚有臨時水管栓部分：此非

　　　系爭承攬契約約定施作之項目。

（十六）洗衣間地面無排水孔，地面積水無法排除部分：被告施

　　　作內容並無瑕疵。

（十七）化糞池排氣管未遮掩部分：被告施作内容並無瑕疵。

（十八）廚房外地面無排水孔部分：被告施作内容並無瑕疵。

（十九）浴室漏水、積水，臉盆下方已開始生鏽部分：浴室並無

　　　漏水現象，浴室排水微微積水於合理範圍。

（二十）未提供水管、電路配置圖部分：系爭承攬契約只有畫平

　　　面圖，並未繪製水電圖及依圖施做電線之施工項目，該房

　　　屋之水電管路之位置排水及數量，係依原告指示而設置。

（二十一）水錶設置有瑕疵，僅能使用臨時用水部分：系爭承攬

　　　契約並未包括申請用水。

（二十二）房屋地基過淺，耐震度不足，牆壁有裂痕部分：被告

　　　係依平面圖所示標準開挖地基，而系爭房屋係平房，本不

　　　用挖掘太深之地基；況原告於施工過程常在場監工，若當

　　　初開挖之地基過淺，原告早該反映，而不應現在才主張。

二、系爭工程之施作、地基開挖與監工，均係殷志宏即殷智鴻依

　　原告指示於系爭土地之特定範圍內興建系爭建物，且原告經

　　常至現場監工（被證1，照片，本院卷第289頁）。原告所提

光碟、嘉義縣違章建築拆除裁處書（本院卷第307至309頁）

中，對前開光碟之製作名義人與內容真正均不爭執，然迄今

原告已使用系爭房屋近2年，難認被告所施作之瑕疵；對前

開嘉義縣違章建築拆除裁處書之製作名義人及內容真正不爭

執，但否認待證事實之關聯性。

三、對原告所提附件1即附表之系爭房屋瑕疵清單之製作名義人

　　真正不爭執，但否認文書內容之真正。對原證1、委建合約

　　書製作名義人與內容真正均不爭執，然否認待證事實之關聯
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　　性，即無從證明被告施作之工程有瑕疵，亦無從證明被告施

　　作範圍包括追加費用部分。對原證2嘉義市○○路○○○000

　　號存證信函及回執影本之製作名義人真正不爭執，然否認文

　　書內容之真正。對原證3系爭房屋瑕疵現場照片之製作名義

　　人真正不爭執，然否認内容之真正。對原證4各項追加工程

　　收據、明細、匯款單影本，僅不爭執其中65,000元匯款單之

　　真正，其餘文書部分則否認其製作名義人與內容之真正。否

　　認原證5估價單製作名義人與內容之真正。對嘉義縣大林地

政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖即鑑定之結果無意

見。自嘉義市建築師公會之鑑定結果可知，並無原告所主張

已達不能為通常使用之目的等語，資為抗辯。

四、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔

　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。

乙、備位之訴部分

壹、原告主張：

一、若認系爭房屋仍可達使用目的，原告不得解除系爭契約，則

　　原告修補前述電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵

修補費共600,000元。原告先依民法494條規定請求減少報酬

及依民法第495條規定請求被告賠償前開修補費600,000元，

並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。縱認原告

前開請求亦為無理由，則原告另依第493條規定請求償還前

開修補費共600,000元。

二、其餘如先位之訴之攻防方法。　　

三、並聲明：（一）被告應給付原告600,000元，及自起訴狀繕

本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%

計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔

保宣告假執行。

貳、被告則以：

一、如先位之訴之攻防方法。

二、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔

　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。　
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參、得心證之理由

（壹）先位之訴部分：

一、按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，

他方俟工作完成，給付報酬之契約；約定由承攬人供給材料

者，其材料之價額，推定為報酬之一部。承攬人完成工作，

應使其具備約定之品質及無減少或滅失價值或不適於通常或

約定使用之瑕疵。工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請

求承攬人修補之。承攬人不於前條第1項所定期限內修補瑕

疵，或依前條第3項之規定拒絕修補或其瑕疵不能修補者，

定作人得解除契約或請求減少報酬；但瑕疵非重要，或所承

攬之工作為建築物或其他土地上之工作物者，定作人不得解

除契約。因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定

作人除依前2條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少

報酬外，並得請求損害賠償；前項情形，所承攬之工作為建

築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之

目的者，定作人得解除契約，民法第490條、第492條、第

493條第1項、第494條、第495條分別著有規定。次按因可歸

責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損

害；前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債

權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行

之損害賠償。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付

者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權

利，民法第226條、第227條第1項、第256條亦分別定有明

文。依前開規定亦可知，因可歸責於承攬人之事由，致工作

發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬

人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，

然該項損害賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給

付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請

求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相

同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠

償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修
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補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給

付」之規範，並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給

付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正

時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於

有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬

人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其

補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求

權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期

限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限

屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害

賠償請求權存在。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請

求權本係不完全給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功

能，於89年5月5日將同法第227條修正為「不完全給付」之

規定施行後，並非在排除該條第1項所定「債權人得依關於

『給付遲延』之規定行使其權利」之適用所當然之解釋（最

高法院101年度台上字第661號裁判要旨同此見解）。第按無

法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益；

雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同，民法第179

條亦有規定。至若當事人間尚有債權存在，自非無法律上原

因。又按當事人主張之事實，經他造於準備書狀內或言詞辯

論時或在受命法官、受託法官前自認者，無庸舉證。當事人

於自認有所附加或限制者，應否視有自認，由法院審酌情形

斷定之，民事訴訟法第279條第1、2項另有規定。而所謂於

自認有所限制，凡僅承認他造主張事實之一部者均屬之，故

當事人於自認有所附加或限制者，於一造承認他造所主張事

實部分即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另

依舉證責任分配之原則處理。查：

（一）原告所主張兩造於111年5月16日，約定由原告委託被告於

原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建

房屋1棟，建材費與工資共330萬元，為兩造所不爭，復有

委建合約書在卷可證（見本院卷第15至16頁)，自堪信為
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真實。至原告所主張之其餘工項，被告則抗辯前開原證4

單據中之追加費用，僅其中前開1筆65,000元屋頂加寬費

用，其餘均非被告之承攬範圍；則依前開說明，被告前開

抗辯核屬自認有所限制，於被告承認之65,000元屋頂加寬

費範圍內即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分

則另依舉證責任分配之原則處理。

（二）經原告聲請就系爭瑕疵送社團法人嘉義市建築師公會（下

稱建築師公會）鑑定，關於廁所排氣抽風機未將空氣抽送

至屋外，僅抽送至天花板夾層，是否為工程瑕疵？鑑定結

果認廁所於使用後易產生異味，須有效之通風設備以利異

味排除；經檢視現場，目前浴廁間已設對外之通氣窗及抽

風機，應可達上開需求，目前之施作方式，不建議列為工

程瑕疵。關於浴室水龍頭飾版未貼合牆壁，僅以矽利康固

定，是否為瑕疵？鑑定結果認依工程慣例，水龍頭飾版之

目的為遮蔽水管與壁體間之空隙，該飾版以視覺美觀為主

　　　，二者間是否需固定，並非必要；經檢視現場狀況，已達

上開需求，應非瑕疵。關於系爭房屋電路配置、走線是否

為瑕疵？鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條

件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，

已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵。關於房屋

後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、

水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前

屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有

漏水之狀況，應構成瑕疵。關於前方屋頂下鏤空、空隙巨

大，未裝設天花板封口板，致鳥類築巢，該未裝設天花板

封口板之屋頂，是否為施工瑕疵？鑑定結果認，入口平台

上方支出挑屋簷，為遮風避雨之用，依其設置功能之需求

　　　，除非兩造事前有明確約定，否則並無設置天花板封口板

之必要；至鳥類是否築巢，與前方屋頂下鏤空、空隙巨大

　　　，未裝設天花板封口板，似無因果關係，有建築師公會鑑

定報告書在卷可憑，自堪信為真實。則系爭工程確有前開
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鑑定報告書所指之瑕疵，應可認定。然依前開民法規定，

被告所承攬之工作為建築物，定作人即原告自不得解除契

約；且前開鑑定報告書所記載之瑕疵尚非重大致不能達使

用之目的，定作人即原告亦不得解除系爭承攬契約，亦可

認定。至原告另主張被告興建系爭房屋前未向地政機關申

請複丈鑑界土地，致系爭房屋部分坐落於國有地上云云；

然依原告所提嘉義縣違章建築拆除裁處書所載（見本院卷

第309頁），原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而

經認定為新違章，應予拆除，有前開嘉義縣違章建築拆除

裁處書在卷可憑，自堪信為真實；則不論系爭房屋是否部

分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論。況證人殷

智鴻即殷志宏於本院結證稱系爭房屋整個結構工程係由被

告交由伊施作，均係被告指示伊如何施作，伊就如何施作

　　　，伊從未與原告討論過如何施作，但施作過程中，兩造均

有到現場，原告知道施作之處。施工過程中，因原告住在

施工現場對面，經常到現場查看。系爭房屋水電、管路位

置及數量，伊係與被告接洽，所有細節均與被告商談。原

證6簽收單（本院卷第149頁）係伊所簽，因前開費用係追

加之磁磚費用，不在原工程範圍，其餘手寫之其他工程亦

為追加，均係原告指示伊所施作，且係伊先向原告報價後

　　　，原告同意，伊才施作等語明確（見本院卷第282至283頁

　　　）。則自前開證人之證詞可知，原告知道施作之處，且施

工過程中，原告經常到現場查看，且有諸多供項係原告委

請證人施作，更參酌系爭土地為原告所有，原告豈有不知

大概地界之理，顯見原告對系爭房屋興建之處所至少亦有

默示同意，是原告前開所主張被告未依法申請建照執照及

鑑界，而將系爭房屋建築於國有土地上，應係出於原告同

意（包含默示同意）所致，尚非瑕疵，亦非重大致不能達

使用目的，是原告亦不得依前開承攬規定，解除系爭承攬

契約。　　　

（三）至原告另主張因系爭房屋須拆除，原告受有房屋拆除、清
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理費等損害700,000元、裝潢費464,650元合計1,164,650

元之損害；原告得依民法第495條第1項與第227條準用第

226條規定規定請求被告賠償部分：

　 1、被告施工部分雖有前開鑑定報告書所指之瑕疵，然依前開

　　　說明亦非屬給付不能，則原告依民法第227條準用第226條

規定規定請求被告賠償，亦屬無據。至前開瑕疵雖屬不完

全給付，而有民法第227條規定之適用，而原告催告承攬

人即被告補正而未為給付，被告應負遲延責任，亦有前開

存證信函與中華郵政掛號郵件收件回執在卷可證，則定作

人即原告於此時對被告自有前開規定之損害賠償請求權；

然原告既未依民法第227條第1項準用關於債務遲延損賠償

規定請求損害賠償，而係依前開準用給付不能（非給付不

能而無理由，業如前述）規定請求損害賠償，本院自無從

審究。

（四）至原告縱得依民法第495條第1項規定請求損害賠償，然原

　　　告請求損害賠償之前開項目為系爭房屋為違建而須拆除所

生損害，然原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經

認定為新違章，應予拆除，則不論系爭房屋是否部分坐落

於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論，業如前述。顯見

系爭房屋因違建遭拆除與被告之施工瑕疵，並無相當因果

關係，是原告請求被告賠償前開損害賠償。

二、從而，原告依民法第494條、第495條第1項或第227條第1項

　　準用第226條、第256條規定解除契約，自屬無據。且系爭承

　　攬契約既未合法解除，原告受領系爭承攬報酬自屬有法律上

　　原因；故原告依民法第259條所規定回復原狀請求權請求、

　　第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還已受領之

　　承攬報酬330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取

　　之追加工程費1,000,632元合計4,300,632元，自均為無理由

　　應予駁回。又原告依民法第495條第1項與第227條準用第226

條規定規定請求被告賠償房屋拆除、清理費等損害700,000

元、裝潢費464,650元計1,164,650元損害，亦為無理由，應
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予駁回。　　

三、綜上所述，原告依前開法律關係，請求被告給付5,465,282

　　元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日

　　止，按週年利率5%計算之利息，均為無理由，應予駁回。且

　　原告此部分之訴既均經駁回，其假執行聲請亦失所附麗，應

　　併予駁回。

（貳）備位之訴部分　　　

一、原告主張若認系爭房屋仍可達使用目的而不得解除系爭契約

　　，則依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請

求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕

疵修補費共600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利

原告之判決。查關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？

經鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘

當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷

家電之正常需求，應構成施作瑕疵；關於房屋後部洗衣間旁

廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生

鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁

所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成

瑕疵，均如前述。此外原告所主張之其餘瑕疵，或與要件不

符業如前述，或原告無其他證據足資證明，則原告主張關於

系爭房屋電路配置、走線為瑕疵與房屋後部洗衣間旁廁所地

板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽為工

程瑕疵，應屬可採。是就此部分，原告依民法第494條規定

請求減少報酬或依民法第495條規定請求被告賠償，自屬有

據；被告抗辯系爭工程無瑕疵，則不可採。

二、另按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，

視同自認，民事訴訟法第280條第1項前段著有規定。查被告

對原告所主張前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項

瑕疵修補費共600,000元之事實，於言詞辯論時未積極提出

爭執，依前開規定視同自認，是原告依前開民法第495條規

定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各
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項瑕疵修補費共600,000元，自屬有據。至其餘訴訟標的或

為選擇合併或為預備之訴，本院自毋庸再予審究。

三、綜上所述，原告依前開民法第495條規定，請求被告給付瑕

疵修補費600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月

26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。

（參）復按法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。各

　　當事人一部勝訴、一部敗訴者，其訴訟費用，由法院酌量情

　　形，命兩造以比例分擔或命一造負擔，或命兩造各自負擔其

　　支出之訴訟費用，民事訴訟法第87條第1項、第79條分別定

　　有明文。查本院既為兩造前開各一部勝訴、一部敗訴之終局

　　判決，本院審酌前開勝、敗訴之比例與性質，因認本件訴訟

　　費用依前開規定應命由原告負擔11%，餘由原告負擔。

（肆）末按依民事訴訟法第390條、第392條第2項等規定，關於

　　財產權之訴訟，原告釋明在判決確定前不為執行，恐受難於

　　抵償或難於計算之損害者，法院應依其聲請，宣告假執行；

　　原告陳明在執行前可供擔保而聲請宣告假執行者，雖無前項

　　釋明，法院應定相當之擔保額，宣告供擔保後，得為假執行

　　。又法院得依聲請或依職權，宣告被告預供擔保，或將請求

　　標的物提存而免為假執行。查本判決原告前開勝訴部分，兩

　　造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，均核無不

　　合，應予准許，爰酌定相當之擔保金額宣告之。至原告敗訴

　　部分，其假執行聲請即失所附麗，應併予駁回。

（伍）本件事證已臻明確，兩造所為之其他主張，陳述並所提之

　　證據，經審酌後，認均與本件之結論無礙，不再一一論述，

　　併予敘明。　　

中　　華　　民　　國　　 114　　年　　1　　月　　7　　日

　　　　　　　　　民事第三庭法　官　陳卿和　 

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。 
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中　　華　　民　　國　　 114　　年　　1　　月　　7　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官　陳慶昀
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臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度建字第22號
原      告  郭姿佑  
訴訟代理人  嚴庚辰律師
複  代理人  許嘉樺律師
被      告  童冠融  
訴訟代理人  陳振榮律師
複  代理人  簡偉閔律師
上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國113年12月24日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應給付原告新臺幣600,000元，及自民國112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。
原告其餘先位之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔11%，餘由原告負擔。
本判決原告前開勝訴部分，於原告以新臺幣200,000元為被告供擔保後，得為假執行。但被告如以新臺幣600,000元為原告預供擔保後，得免為假執行。
原告其餘假執行聲請駁回。
　　事實及理由
甲、先位之訴部分
壹、原告主張：
一、兩造於民國111年5月16日簽立房屋建築承攬契約，約定被告應於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋1棟（原證1，委建合約書，本院卷第15至16頁)，詎被告所承攬興建之系爭房屋卻有可歸責於被告、不能達使用目的如附表所示之重大瑕疵，系爭房屋之瑕疵，擇其要者分述如後，其餘瑕疵則如附表瑕疵清單及照片（原證3，房屋瑕疵照片，本院卷第21至41頁）所示：
（一）被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致
　　　系爭房屋部分坐落於國有地上，國有財產署已派員勘查現
　　　場，並表示系爭房屋有大約30平方公尺坐落於國有地上而
　　　應拆屋還地。此將致系爭房屋之客廳、主臥室全遭拆除，
　　　而系爭房屋僅為1樓平房，若拆除客廳及主臥室全部，剩
　　　餘部分已無法作為房屋通常使用，故被告給付系爭房屋已
　　　不能達使用之目的。
（二）系爭房屋並無電路配置圖，各電路走向欠缺完善規劃，使
　　　用時經常漏電、跳電，隨時可能因電線走火產生危害，原
　　　告為防止發生意外，已自費加裝漏電斷路器，但系爭房屋
　　　電路問題仍存在且亟需修補。
（三）系爭房屋地基過淺，耐震能力不足，屋内各處牆壁及窗框
　　　皆有龜裂，裂痕更持續擴大中，故系爭房屋建築強度實有
　　　重大瑕疵。
（四）被告簽約前曾保證系爭房屋能申請普通用水並擅自移動自
　　　來水公司水錶，致系爭房屋水錶處大量漏水，原告聯絡被
　　　告處理卻未獲回應，無奈之下原告只好聯絡自來水公司現
　　　場查看，自來水公司查看後已強制將水錶移回原位，致原
　　　告目前僅能使用臨時用水，無法申請變更為普通用水。且
　　　系爭房屋並未挖掘排水溝，每逢降雨必會淹水，故系爭房
　　　屋水電申設、排水設施瑕疵重大而不能達通常使用目的。
二、嗣經原告於112年8月24日催告被告於7日內修補瑕疵（原證2，嘉義文化路郵局576號存證信函、普通掛號函件執據、中華郵政掛號郵件收件回執，本院卷第17至19頁)，被告卻拒不修補，前開瑕疵越來越嚴重，系爭工作物雖為建物，然前開瑕疵重大致不能達使用目的，原告自得依民法第494條、第495條第1項規定以起訴狀送達向被告表示解除契約。且被告前開給付既不合債之本旨，亦屬不完全給付並可歸責於被告，且前開瑕疵無法補正，原告亦得依民法第227條第1項規定準用第226條、第256條解除契約。
三、系爭契約依前開規定解除後，原告得依民法第259條所規定
　　回復原狀請求權請求被告返還已受領之承攬報酬新臺幣（下
　　同）330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取之追
　　加工程費1,000,632元，合計4,300,632元。被告自認將系爭房屋建築工程委由殷智鴻施作，故殷智鴻係被告之履行輔助人。施工過程中被告與其履行輔助人殷智鴻向原告所收取各種追加費374,632元(原證4，匯款申請書、估價單、免用統一發票收據、明細單等，本院卷第43至47頁）；殷智鴻施作工程期間另不斷巧立名目向原告收取費共626,000元（原證6，收費單據，本院卷第149頁），合計1,000,632元。且系爭契約解除後，被告收受前開工程費用即承攬報酬即屬無法律上原因，並致原告受有損害，原告另得依民法第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還前開合計4,300,632元。而就前開2訴訟標的聲請法院擇一為有利原告之判決。
四、除前開請求外，因系爭房屋為違建致原告須全數拆除，原告
　　因而受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢系爭房
　　屋費464,650元（原證5，估價單，本院卷第49至51頁），合
　　計1,164,650元之損害。原告除得依民法第495條第1項規定
　　請求被告賠償，原告另得依民法第227條準用第226條規定請
　　求被告賠償，而前開2訴訟標的係選擇合併，聲請擇一為有
　　利原告之判決。
五、對被告抗辯之陳述與各項證據之意見：
（一）被告建築房屋應符合建築法與嘉義縣建築管理自治條例規定，申請建照並檢附工程圖樣、地盤圖（配置圖）：載明基地之方位、地形、地號及境界線、建築線、四週道路之名稱及寬度、附近建築物情況（含層數及構造）、建築物 配置、騎樓、防火間隔、空地、基地標高、排水系統及排水方向。消防、電力、電信、給水、排水設計圖說、結構詳圖等文件供主管機關審核，始為依債之本旨給付原告符合通常使用之房屋。兩造簽約時被告再三向原告保證由其建築房屋一切沒問題，水、電等各項設施皆會處理妥適，原告始同意簽約，詎仍有系爭可歸責於被告之瑕疵，被告自應負擔系爭損害賠償責任。
（二）對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖
　　　即鑑定之結果無意見。
（三）系爭房屋瑕疵雖經嘉義市建築師公會鑑定，然因近日颱風 來襲，致系爭房屋因原先之裂縫、窗戶縫隙等瑕疵而滲漏 水（原證7，照片、光碟，本院卷第293至307頁），足證 被告施作系爭房屋之瑕疵，嚴重影響原告居住。系爭房屋 因被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋建築於 國有土地上，致系爭房屋遭嘉義縣政府列為違章建築必須 拆除（原證8，嘉義縣違章建築拆除裁處書，本院卷第309頁），確已無法使用之目的。
（四）證人殷智鴻證稱其施作過程均係依被告之指示，水電、管 路位置與數量亦均係其與被告商談設置，原告雖會至現場了解施工進度，但現場如何施作仍由被告指揮，原告並不了解，否則原告何須委託被告？自難謂原告與有過失。
六、並聲明：（一）被告應給付原告5,465,282元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔 保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、兩造於111年5月16日簽立系爭契約，約定承攬報酬為330萬 元，嗣原告又說屋頂要加寬，始追加1筆65,000元之費用。被告則將房屋建築工程委由殷志宏負責之嘉榮金屬工程行施作，系爭房屋建築工程約於112年年初左右完成，被告並陸續收到原告所匯工程款3,365,000元。然在房屋完工點交原告後，原告陸續反映瑕疵問題，被告亦於契約範圍内陸續為原告修復瑕疵，然原告後來不斷要求被告施作契約範圍外之工項，致被告無法接受。亦即兩造間之承攬契約僅原證1所示，至原告所主張原證4追加費用，僅其中前開1筆65,000元之屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍。至原告所主張附件1即附表所示之瑕疵清單，意見如下：
（一）房屋未挖掘水溝瑕疵：此非系爭承攬契約所約定施作之項
　　　目；原告其後已另請他人挖掘水溝。
（二）建屋前未丈量土地，致房屋部分坐落於國有地上之瑕疵部
　　　分：系爭房屋興建位置係依原告指示，且所施作之房屋為
　　　未保存登記建物，目前應無法令課予承攬人測量土地界址
　　　建屋之義務。
（三）用水管路未完工，建築主體有諸多無用管路部分：系爭承
　　　攬契約僅畫平面圖，並未繪製水電圖及依圖施做水電管線
　　　之施工項目，該房屋之水管路之位置及數量，係依原告指
　　　示而設置。
（四）大門傾斜，門鏠巨大且無法順利開關部分：大門並未傾斜
　　　，門縫大小，因住戶使用時被大風吹碰撞到他物，已派員
　　　調整，無傾斜及門縫問題，可順利開關。
（五）廁所排氣不良，空氣、水氣累積在屋頂、天花板夾層無法
　　　排出部分：被告施作該部分工項並無瑕疵，且有開窗戶長
　　　寬90公分。
（六）浴室水龍頭未貼合牆壁部分：被告施作內容並無瑕疵，僅
　　　裝飾片未貼合牆面，已派員貼合。
（七）房屋各處牆壁龜裂部分：被告施作迄今已1年，且僅係油
　　　漆裂髮縫大小，均屬自然現象。
（八）主臥室房門無法確實關閉，常自動開啟部分：被告施作内
　　　容並無瑕疵，施作至今已1年，應查是否不當使用所致。
（九）窗戶、門框邊角不平整且多有裂縫部分：被告施作內容僅
　　　為油漆裂髮縫大小，並無瑕疵。
（十）廁所窗戶未裝防盜窗、遮雨棚部分：此非系爭承攬契約所
　　　約定施作之項目。
（十一）氣密窗未確實氣密，隔音效果甚差部分：被告施作內容
　　　於標準合理範圍。
（十二）配電線路不良且混亂，時常跳電、漏電，有人身安全危
　　　險部分：系爭承攬契約只有畫平面圖，並未繪製水電圖及
　　　依圖施做電線之施工項目，該房屋之電路之位置及數量均
　　　係依原告指示而設置。
（十三）屋簷矽膠未確實黏著，下雨天仍會滴水部分：被告施作
　　　内容並無瑕疵。
（十四）屋頂空隙巨大，鳥類前來築巢部分：被告施作内容並無
　　　瑕疵。
（十五）洗衣機牆壁處管路未完工，尚有臨時水管栓部分：此非
　　　系爭承攬契約約定施作之項目。
（十六）洗衣間地面無排水孔，地面積水無法排除部分：被告施
　　　作內容並無瑕疵。
（十七）化糞池排氣管未遮掩部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十八）廚房外地面無排水孔部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十九）浴室漏水、積水，臉盆下方已開始生鏽部分：浴室並無
　　　漏水現象，浴室排水微微積水於合理範圍。
（二十）未提供水管、電路配置圖部分：系爭承攬契約只有畫平
　　　面圖，並未繪製水電圖及依圖施做電線之施工項目，該房
　　　屋之水電管路之位置排水及數量，係依原告指示而設置。
（二十一）水錶設置有瑕疵，僅能使用臨時用水部分：系爭承攬
　　　契約並未包括申請用水。
（二十二）房屋地基過淺，耐震度不足，牆壁有裂痕部分：被告
　　　係依平面圖所示標準開挖地基，而系爭房屋係平房，本不
　　　用挖掘太深之地基；況原告於施工過程常在場監工，若當
　　　初開挖之地基過淺，原告早該反映，而不應現在才主張。
二、系爭工程之施作、地基開挖與監工，均係殷志宏即殷智鴻依
　　原告指示於系爭土地之特定範圍內興建系爭建物，且原告經
　　常至現場監工（被證1，照片，本院卷第289頁）。原告所提光碟、嘉義縣違章建築拆除裁處書（本院卷第307至309頁）中，對前開光碟之製作名義人與內容真正均不爭執，然迄今原告已使用系爭房屋近2年，難認被告所施作之瑕疵；對前開嘉義縣違章建築拆除裁處書之製作名義人及內容真正不爭執，但否認待證事實之關聯性。
三、對原告所提附件1即附表之系爭房屋瑕疵清單之製作名義人
　　真正不爭執，但否認文書內容之真正。對原證1、委建合約
　　書製作名義人與內容真正均不爭執，然否認待證事實之關聯
　　性，即無從證明被告施作之工程有瑕疵，亦無從證明被告施
　　作範圍包括追加費用部分。對原證2嘉義市○○路○○○000
　　號存證信函及回執影本之製作名義人真正不爭執，然否認文
　　書內容之真正。對原證3系爭房屋瑕疵現場照片之製作名義
　　人真正不爭執，然否認内容之真正。對原證4各項追加工程
　　收據、明細、匯款單影本，僅不爭執其中65,000元匯款單之
　　真正，其餘文書部分則否認其製作名義人與內容之真正。否
　　認原證5估價單製作名義人與內容之真正。對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖即鑑定之結果無意見。自嘉義市建築師公會之鑑定結果可知，並無原告所主張已達不能為通常使用之目的等語，資為抗辯。
四、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。
乙、備位之訴部分
壹、原告主張：
一、若認系爭房屋仍可達使用目的，原告不得解除系爭契約，則
　　原告修補前述電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元。原告先依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請求被告賠償前開修補費600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。縱認原告前開請求亦為無理由，則原告另依第493條規定請求償還前開修補費共600,000元。
二、其餘如先位之訴之攻防方法。　　
三、並聲明：（一）被告應給付原告600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、如先位之訴之攻防方法。
二、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。　
參、得心證之理由
（壹）先位之訴部分：
一、按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約；約定由承攬人供給材料者，其材料之價額，推定為報酬之一部。承攬人完成工作，應使其具備約定之品質及無減少或滅失價值或不適於通常或約定使用之瑕疵。工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前條第1項所定期限內修補瑕疵，或依前條第3項之規定拒絕修補或其瑕疵不能修補者，定作人得解除契約或請求減少報酬；但瑕疵非重要，或所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物者，定作人不得解除契約。因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依前2條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償；前項情形，所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目的者，定作人得解除契約，民法第490條、第492條、第493條第1項、第494條、第495條分別著有規定。次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害；前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損害賠償。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第226條、第227條第1項、第256條亦分別定有明文。依前開規定亦可知，因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在排除該條第1項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定行使其權利」之適用所當然之解釋（最高法院101年度台上字第661號裁判要旨同此見解）。第按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益；雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同，民法第179條亦有規定。至若當事人間尚有債權存在，自非無法律上原因。又按當事人主張之事實，經他造於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法官、受託法官前自認者，無庸舉證。當事人於自認有所附加或限制者，應否視有自認，由法院審酌情形斷定之，民事訴訟法第279條第1、2項另有規定。而所謂於自認有所限制，凡僅承認他造主張事實之一部者均屬之，故當事人於自認有所附加或限制者，於一造承認他造所主張事實部分即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另依舉證責任分配之原則處理。查：
（一）原告所主張兩造於111年5月16日，約定由原告委託被告於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋1棟，建材費與工資共330萬元，為兩造所不爭，復有委建合約書在卷可證（見本院卷第15至16頁)，自堪信為真實。至原告所主張之其餘工項，被告則抗辯前開原證4單據中之追加費用，僅其中前開1筆65,000元屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍；則依前開說明，被告前開抗辯核屬自認有所限制，於被告承認之65,000元屋頂加寬費範圍內即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另依舉證責任分配之原則處理。
（二）經原告聲請就系爭瑕疵送社團法人嘉義市建築師公會（下稱建築師公會）鑑定，關於廁所排氣抽風機未將空氣抽送至屋外，僅抽送至天花板夾層，是否為工程瑕疵？鑑定結果認廁所於使用後易產生異味，須有效之通風設備以利異味排除；經檢視現場，目前浴廁間已設對外之通氣窗及抽風機，應可達上開需求，目前之施作方式，不建議列為工程瑕疵。關於浴室水龍頭飾版未貼合牆壁，僅以矽利康固定，是否為瑕疵？鑑定結果認依工程慣例，水龍頭飾版之目的為遮蔽水管與壁體間之空隙，該飾版以視覺美觀為主
　　　，二者間是否需固定，並非必要；經檢視現場狀況，已達上開需求，應非瑕疵。關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵。關於房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成瑕疵。關於前方屋頂下鏤空、空隙巨大，未裝設天花板封口板，致鳥類築巢，該未裝設天花板封口板之屋頂，是否為施工瑕疵？鑑定結果認，入口平台上方支出挑屋簷，為遮風避雨之用，依其設置功能之需求
　　　，除非兩造事前有明確約定，否則並無設置天花板封口板之必要；至鳥類是否築巢，與前方屋頂下鏤空、空隙巨大
　　　，未裝設天花板封口板，似無因果關係，有建築師公會鑑定報告書在卷可憑，自堪信為真實。則系爭工程確有前開鑑定報告書所指之瑕疵，應可認定。然依前開民法規定，被告所承攬之工作為建築物，定作人即原告自不得解除契約；且前開鑑定報告書所記載之瑕疵尚非重大致不能達使用之目的，定作人即原告亦不得解除系爭承攬契約，亦可認定。至原告另主張被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致系爭房屋部分坐落於國有地上云云；然依原告所提嘉義縣違章建築拆除裁處書所載（見本院卷第309頁），原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經認定為新違章，應予拆除，有前開嘉義縣違章建築拆除裁處書在卷可憑，自堪信為真實；則不論系爭房屋是否部分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論。況證人殷智鴻即殷志宏於本院結證稱系爭房屋整個結構工程係由被告交由伊施作，均係被告指示伊如何施作，伊就如何施作
　　　，伊從未與原告討論過如何施作，但施作過程中，兩造均有到現場，原告知道施作之處。施工過程中，因原告住在施工現場對面，經常到現場查看。系爭房屋水電、管路位置及數量，伊係與被告接洽，所有細節均與被告商談。原證6簽收單（本院卷第149頁）係伊所簽，因前開費用係追加之磁磚費用，不在原工程範圍，其餘手寫之其他工程亦為追加，均係原告指示伊所施作，且係伊先向原告報價後
　　　，原告同意，伊才施作等語明確（見本院卷第282至283頁
　　　）。則自前開證人之證詞可知，原告知道施作之處，且施工過程中，原告經常到現場查看，且有諸多供項係原告委請證人施作，更參酌系爭土地為原告所有，原告豈有不知大概地界之理，顯見原告對系爭房屋興建之處所至少亦有默示同意，是原告前開所主張被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋建築於國有土地上，應係出於原告同意（包含默示同意）所致，尚非瑕疵，亦非重大致不能達使用目的，是原告亦不得依前開承攬規定，解除系爭承攬契約。　　　
（三）至原告另主張因系爭房屋須拆除，原告受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢費464,650元合計1,164,650元之損害；原告得依民法第495條第1項與第227條準用第226條規定規定請求被告賠償部分：
　 1、被告施工部分雖有前開鑑定報告書所指之瑕疵，然依前開
　　　說明亦非屬給付不能，則原告依民法第227條準用第226條規定規定請求被告賠償，亦屬無據。至前開瑕疵雖屬不完全給付，而有民法第227條規定之適用，而原告催告承攬人即被告補正而未為給付，被告應負遲延責任，亦有前開存證信函與中華郵政掛號郵件收件回執在卷可證，則定作人即原告於此時對被告自有前開規定之損害賠償請求權；然原告既未依民法第227條第1項準用關於債務遲延損賠償規定請求損害賠償，而係依前開準用給付不能（非給付不能而無理由，業如前述）規定請求損害賠償，本院自無從審究。
（四）至原告縱得依民法第495條第1項規定請求損害賠償，然原
　　　告請求損害賠償之前開項目為系爭房屋為違建而須拆除所生損害，然原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經認定為新違章，應予拆除，則不論系爭房屋是否部分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論，業如前述。顯見系爭房屋因違建遭拆除與被告之施工瑕疵，並無相當因果關係，是原告請求被告賠償前開損害賠償。
二、從而，原告依民法第494條、第495條第1項或第227條第1項
　　準用第226條、第256條規定解除契約，自屬無據。且系爭承
　　攬契約既未合法解除，原告受領系爭承攬報酬自屬有法律上
　　原因；故原告依民法第259條所規定回復原狀請求權請求、
　　第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還已受領之
　　承攬報酬330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取
　　之追加工程費1,000,632元合計4,300,632元，自均為無理由
　　應予駁回。又原告依民法第495條第1項與第227條準用第226條規定規定請求被告賠償房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢費464,650元計1,164,650元損害，亦為無理由，應予駁回。　　
三、綜上所述，原告依前開法律關係，請求被告給付5,465,282
　　元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日
　　止，按週年利率5%計算之利息，均為無理由，應予駁回。且
　　原告此部分之訴既均經駁回，其假執行聲請亦失所附麗，應
　　併予駁回。
（貳）備位之訴部分　　　
一、原告主張若認系爭房屋仍可達使用目的而不得解除系爭契約
　　，則依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。查關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？經鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵；關於房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成瑕疵，均如前述。此外原告所主張之其餘瑕疵，或與要件不符業如前述，或原告無其他證據足資證明，則原告主張關於系爭房屋電路配置、走線為瑕疵與房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽為工程瑕疵，應屬可採。是就此部分，原告依民法第494條規定請求減少報酬或依民法第495條規定請求被告賠償，自屬有據；被告抗辯系爭工程無瑕疵，則不可採。
二、另按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，視同自認，民事訴訟法第280條第1項前段著有規定。查被告對原告所主張前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元之事實，於言詞辯論時未積極提出爭執，依前開規定視同自認，是原告依前開民法第495條規定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元，自屬有據。至其餘訴訟標的或為選擇合併或為預備之訴，本院自毋庸再予審究。
三、綜上所述，原告依前開民法第495條規定，請求被告給付瑕疵修補費600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26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。
（參）復按法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。各
　　當事人一部勝訴、一部敗訴者，其訴訟費用，由法院酌量情
　　形，命兩造以比例分擔或命一造負擔，或命兩造各自負擔其
　　支出之訴訟費用，民事訴訟法第87條第1項、第79條分別定
　　有明文。查本院既為兩造前開各一部勝訴、一部敗訴之終局
　　判決，本院審酌前開勝、敗訴之比例與性質，因認本件訴訟
　　費用依前開規定應命由原告負擔11%，餘由原告負擔。
（肆）末按依民事訴訟法第390條、第392條第2項等規定，關於
　　財產權之訴訟，原告釋明在判決確定前不為執行，恐受難於
　　抵償或難於計算之損害者，法院應依其聲請，宣告假執行；
　　原告陳明在執行前可供擔保而聲請宣告假執行者，雖無前項
　　釋明，法院應定相當之擔保額，宣告供擔保後，得為假執行
　　。又法院得依聲請或依職權，宣告被告預供擔保，或將請求
　　標的物提存而免為假執行。查本判決原告前開勝訴部分，兩
　　造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，均核無不
　　合，應予准許，爰酌定相當之擔保金額宣告之。至原告敗訴
　　部分，其假執行聲請即失所附麗，應併予駁回。
（伍）本件事證已臻明確，兩造所為之其他主張，陳述並所提之
　　證據，經審酌後，認均與本件之結論無礙，不再一一論述，
　　併予敘明。　　
中　　華　　民　　國　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　民事第三庭法　官　陳卿和　 
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　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　　　　　  書記官　陳慶昀

臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度建字第22號
原      告  郭姿佑  
訴訟代理人  嚴庚辰律師
複  代理人  許嘉樺律師
被      告  童冠融  
訴訟代理人  陳振榮律師
複  代理人  簡偉閔律師
上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國113年12月24日
言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應給付原告新臺幣600,000元，及自民國112年10月26日起至
清償日止，按週年利率5%計算之利息。
原告其餘先位之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔11%，餘由原告負擔。
本判決原告前開勝訴部分，於原告以新臺幣200,000元為被告供
擔保後，得為假執行。但被告如以新臺幣600,000元為原告預供
擔保後，得免為假執行。
原告其餘假執行聲請駁回。
　　事實及理由
甲、先位之訴部分
壹、原告主張：
一、兩造於民國111年5月16日簽立房屋建築承攬契約，約定被告
    應於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋
    1棟（原證1，委建合約書，本院卷第15至16頁)，詎被告所
    承攬興建之系爭房屋卻有可歸責於被告、不能達使用目的如
    附表所示之重大瑕疵，系爭房屋之瑕疵，擇其要者分述如後
    ，其餘瑕疵則如附表瑕疵清單及照片（原證3，房屋瑕疵照
    片，本院卷第21至41頁）所示：
（一）被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致
　　　系爭房屋部分坐落於國有地上，國有財產署已派員勘查現
　　　場，並表示系爭房屋有大約30平方公尺坐落於國有地上而
　　　應拆屋還地。此將致系爭房屋之客廳、主臥室全遭拆除，
　　　而系爭房屋僅為1樓平房，若拆除客廳及主臥室全部，剩
　　　餘部分已無法作為房屋通常使用，故被告給付系爭房屋已
　　　不能達使用之目的。
（二）系爭房屋並無電路配置圖，各電路走向欠缺完善規劃，使
　　　用時經常漏電、跳電，隨時可能因電線走火產生危害，原
　　　告為防止發生意外，已自費加裝漏電斷路器，但系爭房屋
　　　電路問題仍存在且亟需修補。
（三）系爭房屋地基過淺，耐震能力不足，屋内各處牆壁及窗框
　　　皆有龜裂，裂痕更持續擴大中，故系爭房屋建築強度實有
　　　重大瑕疵。
（四）被告簽約前曾保證系爭房屋能申請普通用水並擅自移動自
　　　來水公司水錶，致系爭房屋水錶處大量漏水，原告聯絡被
　　　告處理卻未獲回應，無奈之下原告只好聯絡自來水公司現
　　　場查看，自來水公司查看後已強制將水錶移回原位，致原
　　　告目前僅能使用臨時用水，無法申請變更為普通用水。且
　　　系爭房屋並未挖掘排水溝，每逢降雨必會淹水，故系爭房
　　　屋水電申設、排水設施瑕疵重大而不能達通常使用目的。
二、嗣經原告於112年8月24日催告被告於7日內修補瑕疵（原證2
    ，嘉義文化路郵局576號存證信函、普通掛號函件執據、中
    華郵政掛號郵件收件回執，本院卷第17至19頁)，被告卻拒
    不修補，前開瑕疵越來越嚴重，系爭工作物雖為建物，然前
    開瑕疵重大致不能達使用目的，原告自得依民法第494條、
    第495條第1項規定以起訴狀送達向被告表示解除契約。且被
    告前開給付既不合債之本旨，亦屬不完全給付並可歸責於被
    告，且前開瑕疵無法補正，原告亦得依民法第227條第1項規
    定準用第226條、第256條解除契約。
三、系爭契約依前開規定解除後，原告得依民法第259條所規定
　　回復原狀請求權請求被告返還已受領之承攬報酬新臺幣（下
　　同）330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取之追
　　加工程費1,000,632元，合計4,300,632元。被告自認將系爭
    房屋建築工程委由殷智鴻施作，故殷智鴻係被告之履行輔助
    人。施工過程中被告與其履行輔助人殷智鴻向原告所收取各
    種追加費374,632元(原證4，匯款申請書、估價單、免用統
    一發票收據、明細單等，本院卷第43至47頁）；殷智鴻施作
    工程期間另不斷巧立名目向原告收取費共626,000元（原證6
    ，收費單據，本院卷第149頁），合計1,000,632元。且系爭
    契約解除後，被告收受前開工程費用即承攬報酬即屬無法律
    上原因，並致原告受有損害，原告另得依民法第179條所規
    定不當得利返還請求權請求被告返還前開合計4,300,632元
    。而就前開2訴訟標的聲請法院擇一為有利原告之判決。
四、除前開請求外，因系爭房屋為違建致原告須全數拆除，原告
　　因而受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢系爭房
　　屋費464,650元（原證5，估價單，本院卷第49至51頁），合
　　計1,164,650元之損害。原告除得依民法第495條第1項規定
　　請求被告賠償，原告另得依民法第227條準用第226條規定請
　　求被告賠償，而前開2訴訟標的係選擇合併，聲請擇一為有
　　利原告之判決。
五、對被告抗辯之陳述與各項證據之意見：
（一）被告建築房屋應符合建築法與嘉義縣建築管理自治條例規
      定，申請建照並檢附工程圖樣、地盤圖（配置圖）：載明
      基地之方位、地形、地號及境界線、建築線、四週道路之
      名稱及寬度、附近建築物情況（含層數及構造）、建築物
       配置、騎樓、防火間隔、空地、基地標高、排水系統及
      排水方向。消防、電力、電信、給水、排水設計圖說、結
      構詳圖等文件供主管機關審核，始為依債之本旨給付原告
      符合通常使用之房屋。兩造簽約時被告再三向原告保證由
      其建築房屋一切沒問題，水、電等各項設施皆會處理妥適
      ，原告始同意簽約，詎仍有系爭可歸責於被告之瑕疵，被
      告自應負擔系爭損害賠償責任。
（二）對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖
　　　即鑑定之結果無意見。
（三）系爭房屋瑕疵雖經嘉義市建築師公會鑑定，然因近日颱風
       來襲，致系爭房屋因原先之裂縫、窗戶縫隙等瑕疵而滲
      漏 水（原證7，照片、光碟，本院卷第293至307頁），足
      證 被告施作系爭房屋之瑕疵，嚴重影響原告居住。系爭
      房屋 因被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋
      建築於 國有土地上，致系爭房屋遭嘉義縣政府列為違章
      建築必須 拆除（原證8，嘉義縣違章建築拆除裁處書，本
      院卷第309頁），確已無法使用之目的。
（四）證人殷智鴻證稱其施作過程均係依被告之指示，水電、管
       路位置與數量亦均係其與被告商談設置，原告雖會至現
      場了解施工進度，但現場如何施作仍由被告指揮，原告並
      不了解，否則原告何須委託被告？自難謂原告與有過失。
六、並聲明：（一）被告應給付原告5,465,282元，及自起訴狀
    繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5
    %計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供
    擔 保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、兩造於111年5月16日簽立系爭契約，約定承攬報酬為330萬 
    元，嗣原告又說屋頂要加寬，始追加1筆65,000元之費用。
    被告則將房屋建築工程委由殷志宏負責之嘉榮金屬工程行施
    作，系爭房屋建築工程約於112年年初左右完成，被告並陸
    續收到原告所匯工程款3,365,000元。然在房屋完工點交原
    告後，原告陸續反映瑕疵問題，被告亦於契約範圍内陸續為
    原告修復瑕疵，然原告後來不斷要求被告施作契約範圍外之
    工項，致被告無法接受。亦即兩造間之承攬契約僅原證1所
    示，至原告所主張原證4追加費用，僅其中前開1筆65,000元
    之屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍。至原告所主張
    附件1即附表所示之瑕疵清單，意見如下：
（一）房屋未挖掘水溝瑕疵：此非系爭承攬契約所約定施作之項
　　　目；原告其後已另請他人挖掘水溝。
（二）建屋前未丈量土地，致房屋部分坐落於國有地上之瑕疵部
　　　分：系爭房屋興建位置係依原告指示，且所施作之房屋為
　　　未保存登記建物，目前應無法令課予承攬人測量土地界址
　　　建屋之義務。
（三）用水管路未完工，建築主體有諸多無用管路部分：系爭承
　　　攬契約僅畫平面圖，並未繪製水電圖及依圖施做水電管線
　　　之施工項目，該房屋之水管路之位置及數量，係依原告指
　　　示而設置。
（四）大門傾斜，門鏠巨大且無法順利開關部分：大門並未傾斜
　　　，門縫大小，因住戶使用時被大風吹碰撞到他物，已派員
　　　調整，無傾斜及門縫問題，可順利開關。
（五）廁所排氣不良，空氣、水氣累積在屋頂、天花板夾層無法
　　　排出部分：被告施作該部分工項並無瑕疵，且有開窗戶長
　　　寬90公分。
（六）浴室水龍頭未貼合牆壁部分：被告施作內容並無瑕疵，僅
　　　裝飾片未貼合牆面，已派員貼合。
（七）房屋各處牆壁龜裂部分：被告施作迄今已1年，且僅係油
　　　漆裂髮縫大小，均屬自然現象。
（八）主臥室房門無法確實關閉，常自動開啟部分：被告施作内
　　　容並無瑕疵，施作至今已1年，應查是否不當使用所致。
（九）窗戶、門框邊角不平整且多有裂縫部分：被告施作內容僅
　　　為油漆裂髮縫大小，並無瑕疵。
（十）廁所窗戶未裝防盜窗、遮雨棚部分：此非系爭承攬契約所
　　　約定施作之項目。
（十一）氣密窗未確實氣密，隔音效果甚差部分：被告施作內容
　　　於標準合理範圍。
（十二）配電線路不良且混亂，時常跳電、漏電，有人身安全危
　　　險部分：系爭承攬契約只有畫平面圖，並未繪製水電圖及
　　　依圖施做電線之施工項目，該房屋之電路之位置及數量均
　　　係依原告指示而設置。
（十三）屋簷矽膠未確實黏著，下雨天仍會滴水部分：被告施作
　　　内容並無瑕疵。
（十四）屋頂空隙巨大，鳥類前來築巢部分：被告施作内容並無
　　　瑕疵。
（十五）洗衣機牆壁處管路未完工，尚有臨時水管栓部分：此非
　　　系爭承攬契約約定施作之項目。
（十六）洗衣間地面無排水孔，地面積水無法排除部分：被告施
　　　作內容並無瑕疵。
（十七）化糞池排氣管未遮掩部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十八）廚房外地面無排水孔部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十九）浴室漏水、積水，臉盆下方已開始生鏽部分：浴室並無
　　　漏水現象，浴室排水微微積水於合理範圍。
（二十）未提供水管、電路配置圖部分：系爭承攬契約只有畫平
　　　面圖，並未繪製水電圖及依圖施做電線之施工項目，該房
　　　屋之水電管路之位置排水及數量，係依原告指示而設置。
（二十一）水錶設置有瑕疵，僅能使用臨時用水部分：系爭承攬
　　　契約並未包括申請用水。
（二十二）房屋地基過淺，耐震度不足，牆壁有裂痕部分：被告
　　　係依平面圖所示標準開挖地基，而系爭房屋係平房，本不
　　　用挖掘太深之地基；況原告於施工過程常在場監工，若當
　　　初開挖之地基過淺，原告早該反映，而不應現在才主張。
二、系爭工程之施作、地基開挖與監工，均係殷志宏即殷智鴻依
　　原告指示於系爭土地之特定範圍內興建系爭建物，且原告經
　　常至現場監工（被證1，照片，本院卷第289頁）。原告所提
    光碟、嘉義縣違章建築拆除裁處書（本院卷第307至309頁）
    中，對前開光碟之製作名義人與內容真正均不爭執，然迄今
    原告已使用系爭房屋近2年，難認被告所施作之瑕疵；對前
    開嘉義縣違章建築拆除裁處書之製作名義人及內容真正不爭
    執，但否認待證事實之關聯性。
三、對原告所提附件1即附表之系爭房屋瑕疵清單之製作名義人
　　真正不爭執，但否認文書內容之真正。對原證1、委建合約
　　書製作名義人與內容真正均不爭執，然否認待證事實之關聯
　　性，即無從證明被告施作之工程有瑕疵，亦無從證明被告施
　　作範圍包括追加費用部分。對原證2嘉義市○○路○○○000
　　號存證信函及回執影本之製作名義人真正不爭執，然否認文
　　書內容之真正。對原證3系爭房屋瑕疵現場照片之製作名義
　　人真正不爭執，然否認内容之真正。對原證4各項追加工程
　　收據、明細、匯款單影本，僅不爭執其中65,000元匯款單之
　　真正，其餘文書部分則否認其製作名義人與內容之真正。否
　　認原證5估價單製作名義人與內容之真正。對嘉義縣大林地
    政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖即鑑定之結果無意
    見。自嘉義市建築師公會之鑑定結果可知，並無原告所主張
    已達不能為通常使用之目的等語，資為抗辯。
四、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。
乙、備位之訴部分
壹、原告主張：
一、若認系爭房屋仍可達使用目的，原告不得解除系爭契約，則
　　原告修補前述電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵
    修補費共600,000元。原告先依民法494條規定請求減少報酬
    及依民法第495條規定請求被告賠償前開修補費600,000元，
    並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。縱認原告
    前開請求亦為無理由，則原告另依第493條規定請求償還前
    開修補費共600,000元。
二、其餘如先位之訴之攻防方法。　　
三、並聲明：（一）被告應給付原告600,000元，及自起訴狀繕
    本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%
    計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔
    保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、如先位之訴之攻防方法。
二、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。　
參、得心證之理由
（壹）先位之訴部分：
一、按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，
    他方俟工作完成，給付報酬之契約；約定由承攬人供給材料
    者，其材料之價額，推定為報酬之一部。承攬人完成工作，
    應使其具備約定之品質及無減少或滅失價值或不適於通常或
    約定使用之瑕疵。工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請
    求承攬人修補之。承攬人不於前條第1項所定期限內修補瑕
    疵，或依前條第3項之規定拒絕修補或其瑕疵不能修補者，
    定作人得解除契約或請求減少報酬；但瑕疵非重要，或所承
    攬之工作為建築物或其他土地上之工作物者，定作人不得解
    除契約。因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定
    作人除依前2條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少
    報酬外，並得請求損害賠償；前項情形，所承攬之工作為建
    築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之
    目的者，定作人得解除契約，民法第490條、第492條、第49
    3條第1項、第494條、第495條分別著有規定。次按因可歸責
    於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害；
    前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人
    無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損
    害賠償。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債
    權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法
    第226條、第227條第1項、第256條亦分別定有明文。依前開
    規定亦可知，因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者
    ，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨
    立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害
    賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，
    要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性
    質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，
    定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，
    既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請
    求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，
    並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者
    ，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付
    不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作
    原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工
    作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確
    定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法
    第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補
    正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲
    延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在
    。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全
    給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5
    日將同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並
    非在排除該條第1項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規
    定行使其權利」之適用所當然之解釋（最高法院101年度台
    上字第661號裁判要旨同此見解）。第按無法律上之原因而
    受利益，致他人受損害者，應返還其利益；雖有法律上之原
    因，而其後已不存在者，亦同，民法第179條亦有規定。至
    若當事人間尚有債權存在，自非無法律上原因。又按當事人
    主張之事實，經他造於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法
    官、受託法官前自認者，無庸舉證。當事人於自認有所附加
    或限制者，應否視有自認，由法院審酌情形斷定之，民事訴
    訟法第279條第1、2項另有規定。而所謂於自認有所限制，
    凡僅承認他造主張事實之一部者均屬之，故當事人於自認有
    所附加或限制者，於一造承認他造所主張事實部分即兩造陳
    述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另依舉證責任分配
    之原則處理。查：
（一）原告所主張兩造於111年5月16日，約定由原告委託被告於
      原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋1
      棟，建材費與工資共330萬元，為兩造所不爭，復有委建
      合約書在卷可證（見本院卷第15至16頁)，自堪信為真實
      。至原告所主張之其餘工項，被告則抗辯前開原證4單據
      中之追加費用，僅其中前開1筆65,000元屋頂加寬費用，
      其餘均非被告之承攬範圍；則依前開說明，被告前開抗辯
      核屬自認有所限制，於被告承認之65,000元屋頂加寬費範
      圍內即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另
      依舉證責任分配之原則處理。
（二）經原告聲請就系爭瑕疵送社團法人嘉義市建築師公會（下
      稱建築師公會）鑑定，關於廁所排氣抽風機未將空氣抽送
      至屋外，僅抽送至天花板夾層，是否為工程瑕疵？鑑定結
      果認廁所於使用後易產生異味，須有效之通風設備以利異
      味排除；經檢視現場，目前浴廁間已設對外之通氣窗及抽
      風機，應可達上開需求，目前之施作方式，不建議列為工
      程瑕疵。關於浴室水龍頭飾版未貼合牆壁，僅以矽利康固
      定，是否為瑕疵？鑑定結果認依工程慣例，水龍頭飾版之
      目的為遮蔽水管與壁體間之空隙，該飾版以視覺美觀為主
　　　，二者間是否需固定，並非必要；經檢視現場狀況，已達
      上開需求，應非瑕疵。關於系爭房屋電路配置、走線是否
      為瑕疵？鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條
      件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，
      已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵。關於房屋
      後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、
      水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前
      屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有
      漏水之狀況，應構成瑕疵。關於前方屋頂下鏤空、空隙巨
      大，未裝設天花板封口板，致鳥類築巢，該未裝設天花板
      封口板之屋頂，是否為施工瑕疵？鑑定結果認，入口平台
      上方支出挑屋簷，為遮風避雨之用，依其設置功能之需求
　　　，除非兩造事前有明確約定，否則並無設置天花板封口板
      之必要；至鳥類是否築巢，與前方屋頂下鏤空、空隙巨大
　　　，未裝設天花板封口板，似無因果關係，有建築師公會鑑
      定報告書在卷可憑，自堪信為真實。則系爭工程確有前開
      鑑定報告書所指之瑕疵，應可認定。然依前開民法規定，
      被告所承攬之工作為建築物，定作人即原告自不得解除契
      約；且前開鑑定報告書所記載之瑕疵尚非重大致不能達使
      用之目的，定作人即原告亦不得解除系爭承攬契約，亦可
      認定。至原告另主張被告興建系爭房屋前未向地政機關申
      請複丈鑑界土地，致系爭房屋部分坐落於國有地上云云；
      然依原告所提嘉義縣違章建築拆除裁處書所載（見本院卷
      第309頁），原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而
      經認定為新違章，應予拆除，有前開嘉義縣違章建築拆除
      裁處書在卷可憑，自堪信為真實；則不論系爭房屋是否部
      分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論。況證人殷
      智鴻即殷志宏於本院結證稱系爭房屋整個結構工程係由被
      告交由伊施作，均係被告指示伊如何施作，伊就如何施作
　　　，伊從未與原告討論過如何施作，但施作過程中，兩造均
      有到現場，原告知道施作之處。施工過程中，因原告住在
      施工現場對面，經常到現場查看。系爭房屋水電、管路位
      置及數量，伊係與被告接洽，所有細節均與被告商談。原
      證6簽收單（本院卷第149頁）係伊所簽，因前開費用係追
      加之磁磚費用，不在原工程範圍，其餘手寫之其他工程亦
      為追加，均係原告指示伊所施作，且係伊先向原告報價後
　　　，原告同意，伊才施作等語明確（見本院卷第282至283頁
　　　）。則自前開證人之證詞可知，原告知道施作之處，且施
      工過程中，原告經常到現場查看，且有諸多供項係原告委
      請證人施作，更參酌系爭土地為原告所有，原告豈有不知
      大概地界之理，顯見原告對系爭房屋興建之處所至少亦有
      默示同意，是原告前開所主張被告未依法申請建照執照及
      鑑界，而將系爭房屋建築於國有土地上，應係出於原告同
      意（包含默示同意）所致，尚非瑕疵，亦非重大致不能達
      使用目的，是原告亦不得依前開承攬規定，解除系爭承攬
      契約。　　　
（三）至原告另主張因系爭房屋須拆除，原告受有房屋拆除、清
      理費等損害700,000元、裝潢費464,650元合計1,164,650
      元之損害；原告得依民法第495條第1項與第227條準用第2
      26條規定規定請求被告賠償部分：
　 1、被告施工部分雖有前開鑑定報告書所指之瑕疵，然依前開
　　　說明亦非屬給付不能，則原告依民法第227條準用第226條
      規定規定請求被告賠償，亦屬無據。至前開瑕疵雖屬不完
      全給付，而有民法第227條規定之適用，而原告催告承攬
      人即被告補正而未為給付，被告應負遲延責任，亦有前開
      存證信函與中華郵政掛號郵件收件回執在卷可證，則定作
      人即原告於此時對被告自有前開規定之損害賠償請求權；
      然原告既未依民法第227條第1項準用關於債務遲延損賠償
      規定請求損害賠償，而係依前開準用給付不能（非給付不
      能而無理由，業如前述）規定請求損害賠償，本院自無從
      審究。
（四）至原告縱得依民法第495條第1項規定請求損害賠償，然原
　　　告請求損害賠償之前開項目為系爭房屋為違建而須拆除所
      生損害，然原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經
      認定為新違章，應予拆除，則不論系爭房屋是否部分坐落
      於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論，業如前述。顯見
      系爭房屋因違建遭拆除與被告之施工瑕疵，並無相當因果
      關係，是原告請求被告賠償前開損害賠償。
二、從而，原告依民法第494條、第495條第1項或第227條第1項
　　準用第226條、第256條規定解除契約，自屬無據。且系爭承
　　攬契約既未合法解除，原告受領系爭承攬報酬自屬有法律上
　　原因；故原告依民法第259條所規定回復原狀請求權請求、
　　第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還已受領之
　　承攬報酬330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取
　　之追加工程費1,000,632元合計4,300,632元，自均為無理由
　　應予駁回。又原告依民法第495條第1項與第227條準用第226
    條規定規定請求被告賠償房屋拆除、清理費等損害700,000
    元、裝潢費464,650元計1,164,650元損害，亦為無理由，應
    予駁回。　　
三、綜上所述，原告依前開法律關係，請求被告給付5,465,282
　　元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日
　　止，按週年利率5%計算之利息，均為無理由，應予駁回。且
　　原告此部分之訴既均經駁回，其假執行聲請亦失所附麗，應
　　併予駁回。
（貳）備位之訴部分　　　
一、原告主張若認系爭房屋仍可達使用目的而不得解除系爭契約
　　，則依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請
    求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕
    疵修補費共600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利
    原告之判決。查關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？
    經鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘
    當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷
    家電之正常需求，應構成施作瑕疵；關於房屋後部洗衣間旁
    廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生
    鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁
    所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成
    瑕疵，均如前述。此外原告所主張之其餘瑕疵，或與要件不
    符業如前述，或原告無其他證據足資證明，則原告主張關於
    系爭房屋電路配置、走線為瑕疵與房屋後部洗衣間旁廁所地
    板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽為工
    程瑕疵，應屬可採。是就此部分，原告依民法第494條規定
    請求減少報酬或依民法第495條規定請求被告賠償，自屬有
    據；被告抗辯系爭工程無瑕疵，則不可採。
二、另按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，
    視同自認，民事訴訟法第280條第1項前段著有規定。查被告
    對原告所主張前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項
    瑕疵修補費共600,000元之事實，於言詞辯論時未積極提出
    爭執，依前開規定視同自認，是原告依前開民法第495條規
    定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各
    項瑕疵修補費共600,000元，自屬有據。至其餘訴訟標的或
    為選擇合併或為預備之訴，本院自毋庸再予審究。
三、綜上所述，原告依前開民法第495條規定，請求被告給付瑕
    疵修補費600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月
    26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。
（參）復按法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。各
　　當事人一部勝訴、一部敗訴者，其訴訟費用，由法院酌量情
　　形，命兩造以比例分擔或命一造負擔，或命兩造各自負擔其
　　支出之訴訟費用，民事訴訟法第87條第1項、第79條分別定
　　有明文。查本院既為兩造前開各一部勝訴、一部敗訴之終局
　　判決，本院審酌前開勝、敗訴之比例與性質，因認本件訴訟
　　費用依前開規定應命由原告負擔11%，餘由原告負擔。
（肆）末按依民事訴訟法第390條、第392條第2項等規定，關於
　　財產權之訴訟，原告釋明在判決確定前不為執行，恐受難於
　　抵償或難於計算之損害者，法院應依其聲請，宣告假執行；
　　原告陳明在執行前可供擔保而聲請宣告假執行者，雖無前項
　　釋明，法院應定相當之擔保額，宣告供擔保後，得為假執行
　　。又法院得依聲請或依職權，宣告被告預供擔保，或將請求
　　標的物提存而免為假執行。查本判決原告前開勝訴部分，兩
　　造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，均核無不
　　合，應予准許，爰酌定相當之擔保金額宣告之。至原告敗訴
　　部分，其假執行聲請即失所附麗，應併予駁回。
（伍）本件事證已臻明確，兩造所為之其他主張，陳述並所提之
　　證據，經審酌後，認均與本件之結論無礙，不再一一論述，
　　併予敘明。　　
中　　華　　民　　國　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　民事第三庭法　官　陳卿和　 
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　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　　　　　  書記官　陳慶昀



臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度建字第22號
原      告  郭姿佑  
訴訟代理人  嚴庚辰律師
複  代理人  許嘉樺律師
被      告  童冠融  
訴訟代理人  陳振榮律師
複  代理人  簡偉閔律師
上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國113年12月24日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應給付原告新臺幣600,000元，及自民國112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。
原告其餘先位之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔11%，餘由原告負擔。
本判決原告前開勝訴部分，於原告以新臺幣200,000元為被告供擔保後，得為假執行。但被告如以新臺幣600,000元為原告預供擔保後，得免為假執行。
原告其餘假執行聲請駁回。
　　事實及理由
甲、先位之訴部分
壹、原告主張：
一、兩造於民國111年5月16日簽立房屋建築承攬契約，約定被告應於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋1棟（原證1，委建合約書，本院卷第15至16頁)，詎被告所承攬興建之系爭房屋卻有可歸責於被告、不能達使用目的如附表所示之重大瑕疵，系爭房屋之瑕疵，擇其要者分述如後，其餘瑕疵則如附表瑕疵清單及照片（原證3，房屋瑕疵照片，本院卷第21至41頁）所示：
（一）被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致
　　　系爭房屋部分坐落於國有地上，國有財產署已派員勘查現
　　　場，並表示系爭房屋有大約30平方公尺坐落於國有地上而
　　　應拆屋還地。此將致系爭房屋之客廳、主臥室全遭拆除，
　　　而系爭房屋僅為1樓平房，若拆除客廳及主臥室全部，剩
　　　餘部分已無法作為房屋通常使用，故被告給付系爭房屋已
　　　不能達使用之目的。
（二）系爭房屋並無電路配置圖，各電路走向欠缺完善規劃，使
　　　用時經常漏電、跳電，隨時可能因電線走火產生危害，原
　　　告為防止發生意外，已自費加裝漏電斷路器，但系爭房屋
　　　電路問題仍存在且亟需修補。
（三）系爭房屋地基過淺，耐震能力不足，屋内各處牆壁及窗框
　　　皆有龜裂，裂痕更持續擴大中，故系爭房屋建築強度實有
　　　重大瑕疵。
（四）被告簽約前曾保證系爭房屋能申請普通用水並擅自移動自
　　　來水公司水錶，致系爭房屋水錶處大量漏水，原告聯絡被
　　　告處理卻未獲回應，無奈之下原告只好聯絡自來水公司現
　　　場查看，自來水公司查看後已強制將水錶移回原位，致原
　　　告目前僅能使用臨時用水，無法申請變更為普通用水。且
　　　系爭房屋並未挖掘排水溝，每逢降雨必會淹水，故系爭房
　　　屋水電申設、排水設施瑕疵重大而不能達通常使用目的。
二、嗣經原告於112年8月24日催告被告於7日內修補瑕疵（原證2，嘉義文化路郵局576號存證信函、普通掛號函件執據、中華郵政掛號郵件收件回執，本院卷第17至19頁)，被告卻拒不修補，前開瑕疵越來越嚴重，系爭工作物雖為建物，然前開瑕疵重大致不能達使用目的，原告自得依民法第494條、第495條第1項規定以起訴狀送達向被告表示解除契約。且被告前開給付既不合債之本旨，亦屬不完全給付並可歸責於被告，且前開瑕疵無法補正，原告亦得依民法第227條第1項規定準用第226條、第256條解除契約。
三、系爭契約依前開規定解除後，原告得依民法第259條所規定
　　回復原狀請求權請求被告返還已受領之承攬報酬新臺幣（下
　　同）330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取之追
　　加工程費1,000,632元，合計4,300,632元。被告自認將系爭房屋建築工程委由殷智鴻施作，故殷智鴻係被告之履行輔助人。施工過程中被告與其履行輔助人殷智鴻向原告所收取各種追加費374,632元(原證4，匯款申請書、估價單、免用統一發票收據、明細單等，本院卷第43至47頁）；殷智鴻施作工程期間另不斷巧立名目向原告收取費共626,000元（原證6，收費單據，本院卷第149頁），合計1,000,632元。且系爭契約解除後，被告收受前開工程費用即承攬報酬即屬無法律上原因，並致原告受有損害，原告另得依民法第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還前開合計4,300,632元。而就前開2訴訟標的聲請法院擇一為有利原告之判決。
四、除前開請求外，因系爭房屋為違建致原告須全數拆除，原告
　　因而受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢系爭房
　　屋費464,650元（原證5，估價單，本院卷第49至51頁），合
　　計1,164,650元之損害。原告除得依民法第495條第1項規定
　　請求被告賠償，原告另得依民法第227條準用第226條規定請
　　求被告賠償，而前開2訴訟標的係選擇合併，聲請擇一為有
　　利原告之判決。
五、對被告抗辯之陳述與各項證據之意見：
（一）被告建築房屋應符合建築法與嘉義縣建築管理自治條例規定，申請建照並檢附工程圖樣、地盤圖（配置圖）：載明基地之方位、地形、地號及境界線、建築線、四週道路之名稱及寬度、附近建築物情況（含層數及構造）、建築物 配置、騎樓、防火間隔、空地、基地標高、排水系統及排水方向。消防、電力、電信、給水、排水設計圖說、結構詳圖等文件供主管機關審核，始為依債之本旨給付原告符合通常使用之房屋。兩造簽約時被告再三向原告保證由其建築房屋一切沒問題，水、電等各項設施皆會處理妥適，原告始同意簽約，詎仍有系爭可歸責於被告之瑕疵，被告自應負擔系爭損害賠償責任。
（二）對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖
　　　即鑑定之結果無意見。
（三）系爭房屋瑕疵雖經嘉義市建築師公會鑑定，然因近日颱風 來襲，致系爭房屋因原先之裂縫、窗戶縫隙等瑕疵而滲漏 水（原證7，照片、光碟，本院卷第293至307頁），足證 被告施作系爭房屋之瑕疵，嚴重影響原告居住。系爭房屋 因被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋建築於 國有土地上，致系爭房屋遭嘉義縣政府列為違章建築必須 拆除（原證8，嘉義縣違章建築拆除裁處書，本院卷第309頁），確已無法使用之目的。
（四）證人殷智鴻證稱其施作過程均係依被告之指示，水電、管 路位置與數量亦均係其與被告商談設置，原告雖會至現場了解施工進度，但現場如何施作仍由被告指揮，原告並不了解，否則原告何須委託被告？自難謂原告與有過失。
六、並聲明：（一）被告應給付原告5,465,282元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔 保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、兩造於111年5月16日簽立系爭契約，約定承攬報酬為330萬 元，嗣原告又說屋頂要加寬，始追加1筆65,000元之費用。被告則將房屋建築工程委由殷志宏負責之嘉榮金屬工程行施作，系爭房屋建築工程約於112年年初左右完成，被告並陸續收到原告所匯工程款3,365,000元。然在房屋完工點交原告後，原告陸續反映瑕疵問題，被告亦於契約範圍内陸續為原告修復瑕疵，然原告後來不斷要求被告施作契約範圍外之工項，致被告無法接受。亦即兩造間之承攬契約僅原證1所示，至原告所主張原證4追加費用，僅其中前開1筆65,000元之屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍。至原告所主張附件1即附表所示之瑕疵清單，意見如下：
（一）房屋未挖掘水溝瑕疵：此非系爭承攬契約所約定施作之項
　　　目；原告其後已另請他人挖掘水溝。
（二）建屋前未丈量土地，致房屋部分坐落於國有地上之瑕疵部
　　　分：系爭房屋興建位置係依原告指示，且所施作之房屋為
　　　未保存登記建物，目前應無法令課予承攬人測量土地界址
　　　建屋之義務。
（三）用水管路未完工，建築主體有諸多無用管路部分：系爭承
　　　攬契約僅畫平面圖，並未繪製水電圖及依圖施做水電管線
　　　之施工項目，該房屋之水管路之位置及數量，係依原告指
　　　示而設置。
（四）大門傾斜，門鏠巨大且無法順利開關部分：大門並未傾斜
　　　，門縫大小，因住戶使用時被大風吹碰撞到他物，已派員
　　　調整，無傾斜及門縫問題，可順利開關。
（五）廁所排氣不良，空氣、水氣累積在屋頂、天花板夾層無法
　　　排出部分：被告施作該部分工項並無瑕疵，且有開窗戶長
　　　寬90公分。
（六）浴室水龍頭未貼合牆壁部分：被告施作內容並無瑕疵，僅
　　　裝飾片未貼合牆面，已派員貼合。
（七）房屋各處牆壁龜裂部分：被告施作迄今已1年，且僅係油
　　　漆裂髮縫大小，均屬自然現象。
（八）主臥室房門無法確實關閉，常自動開啟部分：被告施作内
　　　容並無瑕疵，施作至今已1年，應查是否不當使用所致。
（九）窗戶、門框邊角不平整且多有裂縫部分：被告施作內容僅
　　　為油漆裂髮縫大小，並無瑕疵。
（十）廁所窗戶未裝防盜窗、遮雨棚部分：此非系爭承攬契約所
　　　約定施作之項目。
（十一）氣密窗未確實氣密，隔音效果甚差部分：被告施作內容
　　　於標準合理範圍。
（十二）配電線路不良且混亂，時常跳電、漏電，有人身安全危
　　　險部分：系爭承攬契約只有畫平面圖，並未繪製水電圖及
　　　依圖施做電線之施工項目，該房屋之電路之位置及數量均
　　　係依原告指示而設置。
（十三）屋簷矽膠未確實黏著，下雨天仍會滴水部分：被告施作
　　　内容並無瑕疵。
（十四）屋頂空隙巨大，鳥類前來築巢部分：被告施作内容並無
　　　瑕疵。
（十五）洗衣機牆壁處管路未完工，尚有臨時水管栓部分：此非
　　　系爭承攬契約約定施作之項目。
（十六）洗衣間地面無排水孔，地面積水無法排除部分：被告施
　　　作內容並無瑕疵。
（十七）化糞池排氣管未遮掩部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十八）廚房外地面無排水孔部分：被告施作内容並無瑕疵。
（十九）浴室漏水、積水，臉盆下方已開始生鏽部分：浴室並無
　　　漏水現象，浴室排水微微積水於合理範圍。
（二十）未提供水管、電路配置圖部分：系爭承攬契約只有畫平
　　　面圖，並未繪製水電圖及依圖施做電線之施工項目，該房
　　　屋之水電管路之位置排水及數量，係依原告指示而設置。
（二十一）水錶設置有瑕疵，僅能使用臨時用水部分：系爭承攬
　　　契約並未包括申請用水。
（二十二）房屋地基過淺，耐震度不足，牆壁有裂痕部分：被告
　　　係依平面圖所示標準開挖地基，而系爭房屋係平房，本不
　　　用挖掘太深之地基；況原告於施工過程常在場監工，若當
　　　初開挖之地基過淺，原告早該反映，而不應現在才主張。
二、系爭工程之施作、地基開挖與監工，均係殷志宏即殷智鴻依
　　原告指示於系爭土地之特定範圍內興建系爭建物，且原告經
　　常至現場監工（被證1，照片，本院卷第289頁）。原告所提光碟、嘉義縣違章建築拆除裁處書（本院卷第307至309頁）中，對前開光碟之製作名義人與內容真正均不爭執，然迄今原告已使用系爭房屋近2年，難認被告所施作之瑕疵；對前開嘉義縣違章建築拆除裁處書之製作名義人及內容真正不爭執，但否認待證事實之關聯性。
三、對原告所提附件1即附表之系爭房屋瑕疵清單之製作名義人
　　真正不爭執，但否認文書內容之真正。對原證1、委建合約
　　書製作名義人與內容真正均不爭執，然否認待證事實之關聯
　　性，即無從證明被告施作之工程有瑕疵，亦無從證明被告施
　　作範圍包括追加費用部分。對原證2嘉義市○○路○○○000
　　號存證信函及回執影本之製作名義人真正不爭執，然否認文
　　書內容之真正。對原證3系爭房屋瑕疵現場照片之製作名義
　　人真正不爭執，然否認内容之真正。對原證4各項追加工程
　　收據、明細、匯款單影本，僅不爭執其中65,000元匯款單之
　　真正，其餘文書部分則否認其製作名義人與內容之真正。否
　　認原證5估價單製作名義人與內容之真正。對嘉義縣大林地政事務所113年1月24日發給之複丈成果圖即鑑定之結果無意見。自嘉義市建築師公會之鑑定結果可知，並無原告所主張已達不能為通常使用之目的等語，資為抗辯。
四、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。
乙、備位之訴部分
壹、原告主張：
一、若認系爭房屋仍可達使用目的，原告不得解除系爭契約，則
　　原告修補前述電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元。原告先依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請求被告賠償前開修補費600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。縱認原告前開請求亦為無理由，則原告另依第493條規定請求償還前開修補費共600,000元。
二、其餘如先位之訴之攻防方法。　　
三、並聲明：（一）被告應給付原告600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。（二）訴訟費用由被告負擔。（三）請准供擔保宣告假執行。
貳、被告則以：
一、如先位之訴之攻防方法。
二、並聲明：（一）原告之訴駁回。（二）訴訟費用由原告負擔
　　。（三）如受不利之判決，請准供擔保免為假執行。　
參、得心證之理由
（壹）先位之訴部分：
一、按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約；約定由承攬人供給材料者，其材料之價額，推定為報酬之一部。承攬人完成工作，應使其具備約定之品質及無減少或滅失價值或不適於通常或約定使用之瑕疵。工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前條第1項所定期限內修補瑕疵，或依前條第3項之規定拒絕修補或其瑕疵不能修補者，定作人得解除契約或請求減少報酬；但瑕疵非重要，或所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物者，定作人不得解除契約。因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依前2條之規定，請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償；前項情形，所承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，而其瑕疵重大致不能達使用之目的者，定作人得解除契約，民法第490條、第492條、第493條第1項、第494條、第495條分別著有規定。次按因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害；前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人無利益時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損害賠償。因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第226條、第227條第1項、第256條亦分別定有明文。依前開規定亦可知，因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權，屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效均未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。此乃同法第495條第1項所定之損害賠償請求權本係不完全給付責任性質，並尋繹是項請求權之規範功能，於89年5月5日將同法第227條修正為「不完全給付」之規定施行後，並非在排除該條第1項所定「債權人得依關於『給付遲延』之規定行使其權利」之適用所當然之解釋（最高法院101年度台上字第661號裁判要旨同此見解）。第按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益；雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同，民法第179條亦有規定。至若當事人間尚有債權存在，自非無法律上原因。又按當事人主張之事實，經他造於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法官、受託法官前自認者，無庸舉證。當事人於自認有所附加或限制者，應否視有自認，由法院審酌情形斷定之，民事訴訟法第279條第1、2項另有規定。而所謂於自認有所限制，凡僅承認他造主張事實之一部者均屬之，故當事人於自認有所附加或限制者，於一造承認他造所主張事實部分即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另依舉證責任分配之原則處理。查：
（一）原告所主張兩造於111年5月16日，約定由原告委託被告於原告所有坐落嘉義縣○○鄉○○○段000地號土地上興建房屋1棟，建材費與工資共330萬元，為兩造所不爭，復有委建合約書在卷可證（見本院卷第15至16頁)，自堪信為真實。至原告所主張之其餘工項，被告則抗辯前開原證4單據中之追加費用，僅其中前開1筆65,000元屋頂加寬費用，其餘均非被告之承攬範圍；則依前開說明，被告前開抗辯核屬自認有所限制，於被告承認之65,000元屋頂加寬費範圍內即兩造陳述一致之範圍內成立自認，未自認部分則另依舉證責任分配之原則處理。
（二）經原告聲請就系爭瑕疵送社團法人嘉義市建築師公會（下稱建築師公會）鑑定，關於廁所排氣抽風機未將空氣抽送至屋外，僅抽送至天花板夾層，是否為工程瑕疵？鑑定結果認廁所於使用後易產生異味，須有效之通風設備以利異味排除；經檢視現場，目前浴廁間已設對外之通氣窗及抽風機，應可達上開需求，目前之施作方式，不建議列為工程瑕疵。關於浴室水龍頭飾版未貼合牆壁，僅以矽利康固定，是否為瑕疵？鑑定結果認依工程慣例，水龍頭飾版之目的為遮蔽水管與壁體間之空隙，該飾版以視覺美觀為主
　　　，二者間是否需固定，並非必要；經檢視現場狀況，已達上開需求，應非瑕疵。關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵。關於房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成瑕疵。關於前方屋頂下鏤空、空隙巨大，未裝設天花板封口板，致鳥類築巢，該未裝設天花板封口板之屋頂，是否為施工瑕疵？鑑定結果認，入口平台上方支出挑屋簷，為遮風避雨之用，依其設置功能之需求
　　　，除非兩造事前有明確約定，否則並無設置天花板封口板之必要；至鳥類是否築巢，與前方屋頂下鏤空、空隙巨大
　　　，未裝設天花板封口板，似無因果關係，有建築師公會鑑定報告書在卷可憑，自堪信為真實。則系爭工程確有前開鑑定報告書所指之瑕疵，應可認定。然依前開民法規定，被告所承攬之工作為建築物，定作人即原告自不得解除契約；且前開鑑定報告書所記載之瑕疵尚非重大致不能達使用之目的，定作人即原告亦不得解除系爭承攬契約，亦可認定。至原告另主張被告興建系爭房屋前未向地政機關申請複丈鑑界土地，致系爭房屋部分坐落於國有地上云云；然依原告所提嘉義縣違章建築拆除裁處書所載（見本院卷第309頁），原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經認定為新違章，應予拆除，有前開嘉義縣違章建築拆除裁處書在卷可憑，自堪信為真實；則不論系爭房屋是否部分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論。況證人殷智鴻即殷志宏於本院結證稱系爭房屋整個結構工程係由被告交由伊施作，均係被告指示伊如何施作，伊就如何施作
　　　，伊從未與原告討論過如何施作，但施作過程中，兩造均有到現場，原告知道施作之處。施工過程中，因原告住在施工現場對面，經常到現場查看。系爭房屋水電、管路位置及數量，伊係與被告接洽，所有細節均與被告商談。原證6簽收單（本院卷第149頁）係伊所簽，因前開費用係追加之磁磚費用，不在原工程範圍，其餘手寫之其他工程亦為追加，均係原告指示伊所施作，且係伊先向原告報價後
　　　，原告同意，伊才施作等語明確（見本院卷第282至283頁
　　　）。則自前開證人之證詞可知，原告知道施作之處，且施工過程中，原告經常到現場查看，且有諸多供項係原告委請證人施作，更參酌系爭土地為原告所有，原告豈有不知大概地界之理，顯見原告對系爭房屋興建之處所至少亦有默示同意，是原告前開所主張被告未依法申請建照執照及鑑界，而將系爭房屋建築於國有土地上，應係出於原告同意（包含默示同意）所致，尚非瑕疵，亦非重大致不能達使用目的，是原告亦不得依前開承攬規定，解除系爭承攬契約。　　　
（三）至原告另主張因系爭房屋須拆除，原告受有房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢費464,650元合計1,164,650元之損害；原告得依民法第495條第1項與第227條準用第226條規定規定請求被告賠償部分：
　 1、被告施工部分雖有前開鑑定報告書所指之瑕疵，然依前開
　　　說明亦非屬給付不能，則原告依民法第227條準用第226條規定規定請求被告賠償，亦屬無據。至前開瑕疵雖屬不完全給付，而有民法第227條規定之適用，而原告催告承攬人即被告補正而未為給付，被告應負遲延責任，亦有前開存證信函與中華郵政掛號郵件收件回執在卷可證，則定作人即原告於此時對被告自有前開規定之損害賠償請求權；然原告既未依民法第227條第1項準用關於債務遲延損賠償規定請求損害賠償，而係依前開準用給付不能（非給付不能而無理由，業如前述）規定請求損害賠償，本院自無從審究。
（四）至原告縱得依民法第495條第1項規定請求損害賠償，然原
　　　告請求損害賠償之前開項目為系爭房屋為違建而須拆除所生損害，然原告係因逾期未補辦申請建造執照手續，而經認定為新違章，應予拆除，則不論系爭房屋是否部分坐落於國有地上，均無礙前開遭拆除之結論，業如前述。顯見系爭房屋因違建遭拆除與被告之施工瑕疵，並無相當因果關係，是原告請求被告賠償前開損害賠償。
二、從而，原告依民法第494條、第495條第1項或第227條第1項
　　準用第226條、第256條規定解除契約，自屬無據。且系爭承
　　攬契約既未合法解除，原告受領系爭承攬報酬自屬有法律上
　　原因；故原告依民法第259條所規定回復原狀請求權請求、
　　第179條所規定不當得利返還請求權請求被告返還已受領之
　　承攬報酬330萬元與被告及其履行輔助人殷智鴻向原告收取
　　之追加工程費1,000,632元合計4,300,632元，自均為無理由
　　應予駁回。又原告依民法第495條第1項與第227條準用第226條規定規定請求被告賠償房屋拆除、清理費等損害700,000元、裝潢費464,650元計1,164,650元損害，亦為無理由，應予駁回。　　
三、綜上所述，原告依前開法律關係，請求被告給付5,465,282
　　元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26日起至清償日
　　止，按週年利率5%計算之利息，均為無理由，應予駁回。且
　　原告此部分之訴既均經駁回，其假執行聲請亦失所附麗，應
　　併予駁回。
（貳）備位之訴部分　　　
一、原告主張若認系爭房屋仍可達使用目的而不得解除系爭契約
　　，則依民法494條規定請求減少報酬及依民法第495條規定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元，並聲請就前開2訴訟標的擇一為有利原告之判決。查關於系爭房屋電路配置、走線是否為瑕疵？經鑑定結果認電力之正常供給，為建築物之必要條件，會勘當日請原告開啟電氣設備後，總開關隨即斷電，已無法負荷家電之正常需求，應構成施作瑕疵；關於房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽，是否為工程瑕疵？鑑定結果認，目前屋後部洗衣間旁廁所地板及壁面確有水漬，洗手台下方有漏水之狀況，應構成瑕疵，均如前述。此外原告所主張之其餘瑕疵，或與要件不符業如前述，或原告無其他證據足資證明，則原告主張關於系爭房屋電路配置、走線為瑕疵與房屋後部洗衣間旁廁所地板排水設計不良，積水不退，臉盆、水龍頭漏水致生鏽為工程瑕疵，應屬可採。是就此部分，原告依民法第494條規定請求減少報酬或依民法第495條規定請求被告賠償，自屬有據；被告抗辯系爭工程無瑕疵，則不可採。
二、另按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，視同自認，民事訴訟法第280條第1項前段著有規定。查被告對原告所主張前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元之事實，於言詞辯論時未積極提出爭執，依前開規定視同自認，是原告依前開民法第495條規定請求被告賠償前開電路、水管、水電申設、排水設施等各項瑕疵修補費共600,000元，自屬有據。至其餘訴訟標的或為選擇合併或為預備之訴，本院自毋庸再予審究。
三、綜上所述，原告依前開民法第495條規定，請求被告給付瑕疵修補費600,000元，及自起訴狀繕本送達翌日即112年10月26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。
（參）復按法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。各
　　當事人一部勝訴、一部敗訴者，其訴訟費用，由法院酌量情
　　形，命兩造以比例分擔或命一造負擔，或命兩造各自負擔其
　　支出之訴訟費用，民事訴訟法第87條第1項、第79條分別定
　　有明文。查本院既為兩造前開各一部勝訴、一部敗訴之終局
　　判決，本院審酌前開勝、敗訴之比例與性質，因認本件訴訟
　　費用依前開規定應命由原告負擔11%，餘由原告負擔。
（肆）末按依民事訴訟法第390條、第392條第2項等規定，關於
　　財產權之訴訟，原告釋明在判決確定前不為執行，恐受難於
　　抵償或難於計算之損害者，法院應依其聲請，宣告假執行；
　　原告陳明在執行前可供擔保而聲請宣告假執行者，雖無前項
　　釋明，法院應定相當之擔保額，宣告供擔保後，得為假執行
　　。又法院得依聲請或依職權，宣告被告預供擔保，或將請求
　　標的物提存而免為假執行。查本判決原告前開勝訴部分，兩
　　造均陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，均核無不
　　合，應予准許，爰酌定相當之擔保金額宣告之。至原告敗訴
　　部分，其假執行聲請即失所附麗，應併予駁回。
（伍）本件事證已臻明確，兩造所為之其他主張，陳述並所提之
　　證據，經審酌後，認均與本件之結論無礙，不再一一論述，
　　併予敘明。　　
中　　華　　民　　國　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　民事第三庭法　官　陳卿和　 
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　　 114　　年　　1　　月　　7　　日
　　　　　　　　　　　　　  書記官　陳慶昀


