
臺灣高雄地方法院民事判決

109年度建字第41號

原      告  名鹿機械工程股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  賴英名 

訴訟代理人  蔡鴻杰律師

被      告  九太營造有限公司

0000000000000000

法定代理人  邱淳君 

被      告  象田建設股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  唐銘   

共      同

訴訟代理人  吳建勛律師

            梁宗憲律師

            鍾韻聿律師

            吳炳毅律師

上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國113年5月8日言

詞辯論終結，判決如下：

    主      文

�被告九太營造有限公司應給付原告新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰

肆拾參元，及其中新臺幣伍拾伍萬參仟柒佰柒拾柒元自民國一

○九年四月七日起、其中新臺幣肆拾柒萬肆仟陸佰陸拾陸元自

民國一○九年十一月十三日起，均至清償日止，按週年利率百

分之五計算之利息。

�被告象田建設股份有限公司應給付原告新臺幣壹拾萬零參拾柒

元，及自民國民國一○九年四月七日起至清償日止，按週年利

率百分之五計算之利息。

�訴訟費用由被告九太營造有限公司負擔百分之九十一，被告象

田建設股份有限公司負擔百分之九。

�本判決第一項於原告以新臺幣參拾肆萬參仟元為被告九太營造
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有限公司供擔保後，得假執行。但被告九太營造有限公司以新

臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元為原告預供擔保，得免為假

執行。

�本判決第二項於原告以新臺幣參萬肆仟元為被告象田建設股份

有限公司供擔保後，得假執行。但被告象田建設股份有限公司

以壹拾萬零參拾柒元為原告預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、原告主張：原告與被告九太營造有限公司（下稱九太公司）

於民國106年3月23日簽訂工程契約，約定由原告承作位在高

雄市○○區○○段○○段00地號土地工程案（下稱甲工程

案）之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工

程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價新臺幣（下同）

1,586萬0,963元。於同月份原告另與被告象田建設股份有限

公司（下稱象田公司）簽訂工程契約，約定由原告承作甲工

程案相同施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,0

37元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告簽約後均依約

履行、請款，迄今九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、

象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告，

經原告於109年1月7日以存證信函催告被告其中之保留款60

萬7,643元，復於109年11月10日發函向被告請領最後一期保

留款47萬4,666元，均未獲被告給付。關於被告所提抵銷抗

辯項目均無從證明與原告行為有何關聯。為此，爰依兩造間

甲工程案契約、民法第490條規定提起本訴等語。並聲明：

㈠九太公司應給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元

自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日

起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡象田

公司應給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起

至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈢願供擔保，請

准宣告假執行。

二、被告均以下列情詞置辯：對於原告主張甲工程案請求之金額

不爭執。惟九太公司另與原告於000年0月間簽訂工程契約，
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委託原告在高雄市○○區○○○段○○段0000地號土地工程

案（下稱乙工程案）施作地下室基礎工程（工程項目包含舊

基礎打除、導溝施工、連續壁施作、支撐工程等）；同期間

象田公司亦與原告簽訂工程契約，委託原告承作乙工程案相

同施工地點之土方開挖及運棄工程。詎原告因於乙工程案中

施作不當，致被告受有巨大損害，對被告負有不完全給付所

生之金錢債務如附表所示，總額計為1,593萬2,452元，被告

於拒絕給付甲工程案保留款予原告之同時，即已明確向原告

催告請求給付賠償，並依民法第334條、第335條規定主張抵

銷，抵銷後原告本件請求之債權均消滅。其中九太公司優先

以如附表編號⒊所示CCP灌漿工程費用128萬6,985元損害向

原告主張抵銷。其次，象田公司與原告間就乙工程案之地下

室基礎工程，雖無直接契約關係，象田公司無法逕依契約及

不完全給付之法律關係向原告請求賠償，惟象田公司為乙工

程案登記之起造人，就該工程所生損害對外負第一線責任。

而乙工程案全部事實上係由象田公司委由九太公司施作，九

太公司再將其中地下室基礎工程發包予原告，故原告應為九

太公司對象田公司之履行輔助人，則九太公司顯因原告之行

為，須對象田公司負不完全給付之損害賠償責任。而九太公

司事後為處理上情，曾與象田公司協商，由象田公司先出面

協調及統籌相關損害賠償事宜並墊付多數款項，事後再與九

太公司結算。是原告於乙工程案施作不當所致損害，本應由

原告依民法第189條規定逕對被害人負損害賠償責任，此時

由象田公司代為清償，或代為履行回復原狀責任，依民法第

311條第1項、第312條規定，象田公司自應於代清償或代履

行範圍內，承受被害人對原告之權利。而象田公司代履行如

附表編號⒉所示原告應負之污水管線修繕義務，因此對原告

取得1,047萬4,031元之工程款債權，優先以此主張與本件原

告向象田公司請求之債權抵銷。再者，九太公司與象田公司

就乙工程案與原告所生爭議已簽立協議，爰將被告各自對原

告之債權轉讓為共同所有，九太公司及象田公司得分別據各
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自所有對原告之全部債權，向原告主張抵銷，被告內部間再

行結算等語。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利判決，

願供擔保免為假執行。

三、兩造不爭執事項及本件爭點：（見建字卷�第403至404頁、

卷�第32、39至40頁）：

　㈠兩造不爭執事項：　　

  ⒈原告與九太公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承

作甲工程案之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連

續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價1,586萬

0,963元。原告已完成本件工程。

  ⒉原告與象田公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承

作同上甲工程案施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價12

3萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告已完成

本件工程。

  ⒊就上開工程，九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田

公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告。

  ⒋原告於109年1月7日以存證信函催告被告給付上開保留款中

之60萬7,643元，被告於同年月10日函覆以原告於乙工程案

另有其他應負修繕責任、費用均由渠等代墊，主張抵銷；原

告於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,6

66元，未獲被告給付。

  ⒌兩造所提出證據資料，形式上均為真正。

　㈡本件爭點：

　⒈乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告

施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地

所臨路面下陷而損及污水管線？

　⒉被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款10

2萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債

權，是否有理？

四、本院之判斷：

　㈠按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，
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他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項定有

明文。本件兩造不爭執原告已完成甲工程案，且被告尚有應

付保留款102萬8,443元、10萬0,037元未給付原告等節（兩

造不爭執事項⒈至⒊），而依兩造簽訂之甲工程案合約書第

5條約定「…地下室頂板完成日為基準，保留款10％於期滿

第1年發放3.5％，第2年3.5％，第3年3％。甲方（即九太公

司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道

路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發

還」、「甲方（即象田公司）得視乙方（即原告）施工缺失

造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程

款，處理完成餘款發還」等內容（見審建卷第21、23頁），

則原告依據上揭規定及約定，請求被告給付剩餘未付之保留

款，自屬有據。

　㈡乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告

施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地

所臨路面下陷而損及污水管線？

　⒈被告固主張依乙工程案土木技師公會鑑定報告主張因原告乙

工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰

房即系爭房屋傾斜需重建云云。惟按鑑定乃由當事人以外之

第三人，因有特別之學識經驗，故於他人之訴訟中，立於公

正、誠實之地位，根據相關資料，所為之意見陳述。我國民

事訴訟法針對涉及專業技術之訴訟，設有鑑定制度，即法院

就涉及專業知識之民事訴訟案件，得選任鑑定人，以其專業

知識，就鑑定事項陳述意見，從而鑑定人與一般之證人不

同，證人係陳述自己所經歷之具體事實，以證明待證事項，

而鑑定人則係就一定之事項依其特別知識所陳述意見，供法

院參考。鑑定人依民事訴訟法第326條之規定，應由法院選

任，當事人雖可建議人選，但法院在選任時並不受該建議人

選之拘束。另為保障民事訴訟當事人於鑑定程序中程序權及

鑑定人之中立性、公正性，民事訴訟法特別規定當事人對法

院選定鑑定人有拒卻之權，即當事人得以聲請法院迴避之事
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由拒卻鑑定人。針對鑑定之證據方法，在民事訴訟程序中，

由法院依前述民事訴訟法規定程序選任鑑定人者，是為司法

鑑定。至於實務上常出現之私鑑定係指非司法鑑定，而由當

事人自行委託專業人員所實施之鑑定，私鑑定有時在起訴

前，有時在起訴後之訴訟程序進行中，私鑑定與民事訴訟法

所謂鑑定之證據方法不同，乃具有私文書性質。私鑑定與司

法鑑定大致上有以下不同之處：①私鑑定之鑑定標的係委託

鑑定之當事人提供，是否為系爭標的難以確認，與司法鑑定

係由法院詢問當事人意見後，再提供鑑定標的不同；②私鑑

定之鑑定人係由委託的當事人自行委託，是否具有鑑定所需

特別學識經驗，對造當事人無法提出意見，法院亦無從審

查；③私鑑定之鑑定人如有前述鑑定人拒卻之事由時，對造

當事人亦無從拒卻。

　⒉被告所提出乙工程案土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報

告、連續壁破洞現況鑑定報告，雖分別記載「鑑定標的物於

怪手開挖導溝階段造成基礎完全毀損，已確認難以修復。標

的物傾斜測量成果與施工前現況鑑定報告書之傾斜測量記錄

比對，測點位Ml傾斜變化率為1/32均超過1/40，依高雄市建

築物工程施工損害鄰房鑑定手冊規定，標的物已屬損毁情形

嚴重，已有安全顧慮且修復困難，必須打除重建。不論損壞

情況如何，應以房屋重建造價估算（重建工程造價得依市價

估算）」、「因土方開挖機具挖頭絕對無法穿越連續壁垂直

主筋破壞內部混凝土，故可研判此連續壁單元W20多處破洞

非為土方開挖機具於挖掘時所造成，確認為連續壁施工澆置

混凝土階段施工不良造成」等內容（見審建卷第199、221

頁），然上開鑑定報告係被告於訴訟前107年10月12日、108

年7月4日私自囑託所作成，非由兩造合意選定，更非於訴訟

進行中由法院依兩造合意選定或由法院逕行指定者。而該鑑

定係逕依被告單方面之陳述，因原告未曾會同到場陳述，事

後亦未通知原告方為書面意見之補充，形同係依被告片面之

陳述為判斷之基礎，已失其充分全面觀照之鑑定精神。
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　⒊況土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告之鑑定人謝忠勳於

本院審理時到庭具結後證稱：之前我有做施工前現況鑑定，

依據我的安全鑑定之鑑定要旨，我是在做鄰房傾斜及安全鑑

定評估，並且要判定象田公司是否有修復賠償責任，導溝施

作離我現場目視大約是1米多，一般我們鄰房的基礎大約就

是1米5左右，因為導溝幾乎緊貼鄰房，所以打1米多會嚴重

地影響建築物的安全，故我研判這個影響力是最嚴重的，施

工本來就有危險性，縱使沒有施工操作不當，施作者既然造

成鄰房毀損就要概括承受，因為這是施工造成的，跟施工有

無操作不當或不良其實沒有絕對的關係，我不清楚鑑定標的

物之房屋原來是獨棟建築或連棟建築，我有聽說之前是連棟

拆除，（若原本是連棟建築，其他連棟的房屋拆除跟地樑切

斷、破碎、分離是否為造成尚未拆除房屋傾斜原因之一？）

6月5日現況鑑定報告測量時，系爭房屋傾斜率是只有619分

之1，故當時是安全的，實際施工是我前後的鑑定數據的比

對，把地樑拆除可能會讓後續施工造成的影響擴大，這是有

可能的，所以算是有影響，我做現況鑑定時，是已經拆除連

棟等語（見建字卷�第43至47頁）。依土木技師公會鄰房傾

斜及安全鑑定報告所載結論及證人謝忠勳證述內容，證人謝

忠勳於107年10月16日現場會勘鑑定系爭房屋時，應僅認定

被告之施工為鄰房傾斜程度已達須打除重建程度因素之一，

該次鑑定並未認定系爭房屋傾斜須拆除是否係因原告施作導

溝過程中施工不良或是被告施工設計不良或是拆除連棟房屋

等其他原因所致；至土木技師公會連續壁破洞現況鑑定報告

之鑑定人鄭錦聰審理中則結證稱：我們主要去看現場連續壁

的破洞，判斷主要是土方開挖機具或是施工階段澆置混凝土

施工不良的問題，現場跟我說明的是象田公司周易中先生，

相關細節我沒有去問，我只負責破洞，所以前置狀況我就沒

有過問，我現場去的時候是在第4個開挖階段，在地下室開

挖過程，不可能一次挖到底，挖土會先挖一個距離做支撐，

再第二次挖再撐，再第三次挖再撐，所以第4個開挖階段會
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有3個支撐，實際深度我沒有印象，我只記得是在第4挖的時

候到現場看，我沒有看看過連續壁的灌漿紀錄，我沒有印象

有人提到W20曾經有高壓注射膨脹劑情形，鑑定時沒有參考

其他連續壁施作工程期間之相關的工程資料，我看現場等語

（見建字卷�第33至40頁），是證人鄭錦聰為鑑定時，僅參

考被告人員說明及目視現場狀況，未參考連續壁灌漿紀錄等

施工資料，則其鑑定報告是否可採，難認無疑。從而，本件

尚難援引被告所提出土木技師公會鑑定報告作為其主張因原

告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線

及鄰房即系爭房屋傾斜需重建之有利證據。

　⒋再者，本件經本院檢送卷證資料送高雄市結構工程工業技師

公會鑑定後，鑑定報告書認定關於系爭房屋傾斜原因為「房

屋原為4間連棟加強磚造排屋，主要結構體為以鋼筋混凝土

造過梁與加強柱圍束而成抗剪力紅磚強（以下簡稱剪力牆）

及框架系統，因同排連楝之3間鄰房的全部地上物及地梁被

拆除而喪失穩定所致。對緊鄰建案基地之老舊房屋，於拆除

其跨界基礎前後，沒有防止房屋傾倒之安全監測、預警及補

強等保護計畫與措施。對住戶反應門窗開關困難時，沒有及

時以抑制傾斜之措施處理，導致房屋傾度持續擴大」，關於

108年5月4日高雄市三民區自強一路246巷道路及既有管線受

損原因為「深開挖面發生管湧（水帶砂滲入基地内），掏空

鄰近巷道路基及管床，使之失去均勻支撐，隨後巷道繼遭重

車輾壓，而導致路面及其下方之埋管構造急速受損。緊鄰深

開挖側之巷道路面及埋設管線上方，沒有覆工鈑或鋼鈑等防

止重車輾壓之保護措施」等情，有該公會檢送之（112）高

結師鑑字第11202號鑑定報告書乙份在卷可參（下稱系爭結

構技師鑑定報告，本院109年度建字第2號外放卷），實難認

定被告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊

道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建為可信。而被

告雖主張系爭結構技師鑑定報告不可採，然縱此份鑑定報告

不可採，於土木技師公會鑑定報告尚難憑採之情形下，亦無
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法遽以推認被告主張原告乙工程案施工不良一事為真。

　㈢從而，本件被告未能舉證證明乙工程案之鄰房傾斜及連續壁

破洞漏水事故，係因原告施作不當所致，則被告主張以如附

表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債

權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，自難認為

有理。

　㈣末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權

人起訴而送達訴狀，或依督促程式送達支付命令，或為其他

相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付

金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；

應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年

利率為5％，民法第229條第2項、第233條第1項前段及第203

條分別定有明文。原告對被告之前揭保留款請求權，係屬給

付無確定期限之金錢債權。而本件民事起訴狀繕本係於109

年4月6日送達於被告（見審建卷第145、147頁），又被告就

原告最後一期保留款遲延利息起算日為109年11月13日乙情

亦不爭執（見建字卷�第144頁），因此，原告併請求被告

給付如訴之聲明所示按法定利率即週年利率5％計算之利

息，自屬有據，應予准許。

五、綜上所述，原告依承攬契約之法律關係，請求九太公司給付

原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達

翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日

止，按週年利率5％計算之利息，暨請求象田公司給付原告1

0萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週

年利率5％計算之利息，均為有理由，應予准許。

六、兩造均陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核均

與規定相符，爰分別酌定相當擔保金額予以宣告。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法及所提證據，

經審酌後認與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘

明。
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八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項但

書。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　                民事第五庭法　官　鄭靜筠

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

                              書記官　沈彤檍 

◎附表（被告主張乙工程案所生得抵銷金額）：

編號 抵 銷 項 目 抵銷金額（新臺幣）

⒈ 鄰房重建費用 417萬1,436元

⒉ 管線修復費用 1,047萬4,031元

⒊ 漏水CCP灌漿工程費用 128萬6,985元

合 計 1,593萬2,452元
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臺灣高雄地方法院民事判決
109年度建字第41號
原      告  名鹿機械工程股份有限公司


法定代理人  賴英名  
訴訟代理人  蔡鴻杰律師
被      告  九太營造有限公司


法定代理人  邱淳君  
被      告  象田建設股份有限公司


法定代理人  唐銘    
共      同
訴訟代理人  吳建勛律師
            梁宗憲律師
            鍾韻聿律師
            吳炳毅律師
上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國113年5月8日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告九太營造有限公司應給付原告新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元，及其中新臺幣伍拾伍萬參仟柒佰柒拾柒元自民國一○九年四月七日起、其中新臺幣肆拾柒萬肆仟陸佰陸拾陸元自民國一○九年十一月十三日起，均至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被告象田建設股份有限公司應給付原告新臺幣壹拾萬零參拾柒元，及自民國民國一○九年四月七日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
訴訟費用由被告九太營造有限公司負擔百分之九十一，被告象田建設股份有限公司負擔百分之九。
本判決第一項於原告以新臺幣參拾肆萬參仟元為被告九太營造有限公司供擔保後，得假執行。但被告九太營造有限公司以新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元為原告預供擔保，得免為假執行。
本判決第二項於原告以新臺幣參萬肆仟元為被告象田建設股份有限公司供擔保後，得假執行。但被告象田建設股份有限公司以壹拾萬零參拾柒元為原告預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、原告主張：原告與被告九太營造有限公司（下稱九太公司）於民國106年3月23日簽訂工程契約，約定由原告承作位在高雄市○○區○○段○○段00地號土地工程案（下稱甲工程案）之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價新臺幣（下同）1,586萬0,963元。於同月份原告另與被告象田建設股份有限公司（下稱象田公司）簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案相同施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告簽約後均依約履行、請款，迄今九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告，經原告於109年1月7日以存證信函催告被告其中之保留款60萬7,643元，復於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，均未獲被告給付。關於被告所提抵銷抗辯項目均無從證明與原告行為有何關聯。為此，爰依兩造間甲工程案契約、民法第490條規定提起本訴等語。並聲明：㈠九太公司應給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡象田公司應給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告均以下列情詞置辯：對於原告主張甲工程案請求之金額不爭執。惟九太公司另與原告於000年0月間簽訂工程契約，委託原告在高雄市○○區○○○段○○段0000地號土地工程案（下稱乙工程案）施作地下室基礎工程（工程項目包含舊基礎打除、導溝施工、連續壁施作、支撐工程等）；同期間象田公司亦與原告簽訂工程契約，委託原告承作乙工程案相同施工地點之土方開挖及運棄工程。詎原告因於乙工程案中施作不當，致被告受有巨大損害，對被告負有不完全給付所生之金錢債務如附表所示，總額計為1,593萬2,452元，被告於拒絕給付甲工程案保留款予原告之同時，即已明確向原告催告請求給付賠償，並依民法第334條、第335條規定主張抵銷，抵銷後原告本件請求之債權均消滅。其中九太公司優先以如附表編號⒊所示CCP灌漿工程費用128萬6,985元損害向原告主張抵銷。其次，象田公司與原告間就乙工程案之地下室基礎工程，雖無直接契約關係，象田公司無法逕依契約及不完全給付之法律關係向原告請求賠償，惟象田公司為乙工程案登記之起造人，就該工程所生損害對外負第一線責任。而乙工程案全部事實上係由象田公司委由九太公司施作，九太公司再將其中地下室基礎工程發包予原告，故原告應為九太公司對象田公司之履行輔助人，則九太公司顯因原告之行為，須對象田公司負不完全給付之損害賠償責任。而九太公司事後為處理上情，曾與象田公司協商，由象田公司先出面協調及統籌相關損害賠償事宜並墊付多數款項，事後再與九太公司結算。是原告於乙工程案施作不當所致損害，本應由原告依民法第189條規定逕對被害人負損害賠償責任，此時由象田公司代為清償，或代為履行回復原狀責任，依民法第311條第1項、第312條規定，象田公司自應於代清償或代履行範圍內，承受被害人對原告之權利。而象田公司代履行如附表編號⒉所示原告應負之污水管線修繕義務，因此對原告取得1,047萬4,031元之工程款債權，優先以此主張與本件原告向象田公司請求之債權抵銷。再者，九太公司與象田公司就乙工程案與原告所生爭議已簽立協議，爰將被告各自對原告之債權轉讓為共同所有，九太公司及象田公司得分別據各自所有對原告之全部債權，向原告主張抵銷，被告內部間再行結算等語。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保免為假執行。
三、兩造不爭執事項及本件爭點：（見建字卷第403至404頁、卷第32、39至40頁）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
  ⒈原告與九太公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價1,586萬0,963元。原告已完成本件工程。
  ⒉原告與象田公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作同上甲工程案施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告已完成本件工程。
  ⒊就上開工程，九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告。
  ⒋原告於109年1月7日以存證信函催告被告給付上開保留款中之60萬7,643元，被告於同年月10日函覆以原告於乙工程案另有其他應負修繕責任、費用均由渠等代墊，主張抵銷；原告於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，未獲被告給付。
  ⒌兩造所提出證據資料，形式上均為真正。
　㈡本件爭點：
　⒈乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒉被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，是否有理？
四、本院之判斷：
　㈠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，民法第490條第1項定有明文。本件兩造不爭執原告已完成甲工程案，且被告尚有應付保留款102萬8,443元、10萬0,037元未給付原告等節（兩造不爭執事項⒈至⒊），而依兩造簽訂之甲工程案合約書第5條約定「…地下室頂板完成日為基準，保留款10％於期滿第1年發放3.5％，第2年3.5％，第3年3％。甲方（即九太公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」、「甲方（即象田公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」等內容（見審建卷第21、23頁），則原告依據上揭規定及約定，請求被告給付剩餘未付之保留款，自屬有據。
　㈡乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒈被告固主張依乙工程案土木技師公會鑑定報告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建云云。惟按鑑定乃由當事人以外之第三人，因有特別之學識經驗，故於他人之訴訟中，立於公正、誠實之地位，根據相關資料，所為之意見陳述。我國民事訴訟法針對涉及專業技術之訴訟，設有鑑定制度，即法院就涉及專業知識之民事訴訟案件，得選任鑑定人，以其專業知識，就鑑定事項陳述意見，從而鑑定人與一般之證人不同，證人係陳述自己所經歷之具體事實，以證明待證事項，而鑑定人則係就一定之事項依其特別知識所陳述意見，供法院參考。鑑定人依民事訴訟法第326條之規定，應由法院選任，當事人雖可建議人選，但法院在選任時並不受該建議人選之拘束。另為保障民事訴訟當事人於鑑定程序中程序權及鑑定人之中立性、公正性，民事訴訟法特別規定當事人對法院選定鑑定人有拒卻之權，即當事人得以聲請法院迴避之事由拒卻鑑定人。針對鑑定之證據方法，在民事訴訟程序中，由法院依前述民事訴訟法規定程序選任鑑定人者，是為司法鑑定。至於實務上常出現之私鑑定係指非司法鑑定，而由當事人自行委託專業人員所實施之鑑定，私鑑定有時在起訴前，有時在起訴後之訴訟程序進行中，私鑑定與民事訴訟法所謂鑑定之證據方法不同，乃具有私文書性質。私鑑定與司法鑑定大致上有以下不同之處：①私鑑定之鑑定標的係委託鑑定之當事人提供，是否為系爭標的難以確認，與司法鑑定係由法院詢問當事人意見後，再提供鑑定標的不同；②私鑑定之鑑定人係由委託的當事人自行委託，是否具有鑑定所需特別學識經驗，對造當事人無法提出意見，法院亦無從審查；③私鑑定之鑑定人如有前述鑑定人拒卻之事由時，對造當事人亦無從拒卻。
　⒉被告所提出乙工程案土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告、連續壁破洞現況鑑定報告，雖分別記載「鑑定標的物於怪手開挖導溝階段造成基礎完全毀損，已確認難以修復。標的物傾斜測量成果與施工前現況鑑定報告書之傾斜測量記錄比對，測點位Ml傾斜變化率為1/32均超過1/40，依高雄市建築物工程施工損害鄰房鑑定手冊規定，標的物已屬損毁情形嚴重，已有安全顧慮且修復困難，必須打除重建。不論損壞情況如何，應以房屋重建造價估算（重建工程造價得依市價估算）」、「因土方開挖機具挖頭絕對無法穿越連續壁垂直主筋破壞內部混凝土，故可研判此連續壁單元W20多處破洞非為土方開挖機具於挖掘時所造成，確認為連續壁施工澆置混凝土階段施工不良造成」等內容（見審建卷第199、221頁），然上開鑑定報告係被告於訴訟前107年10月12日、108年7月4日私自囑託所作成，非由兩造合意選定，更非於訴訟進行中由法院依兩造合意選定或由法院逕行指定者。而該鑑定係逕依被告單方面之陳述，因原告未曾會同到場陳述，事後亦未通知原告方為書面意見之補充，形同係依被告片面之陳述為判斷之基礎，已失其充分全面觀照之鑑定精神。
　⒊況土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告之鑑定人謝忠勳於本院審理時到庭具結後證稱：之前我有做施工前現況鑑定，依據我的安全鑑定之鑑定要旨，我是在做鄰房傾斜及安全鑑定評估，並且要判定象田公司是否有修復賠償責任，導溝施作離我現場目視大約是1米多，一般我們鄰房的基礎大約就是1米5左右，因為導溝幾乎緊貼鄰房，所以打1米多會嚴重地影響建築物的安全，故我研判這個影響力是最嚴重的，施工本來就有危險性，縱使沒有施工操作不當，施作者既然造成鄰房毀損就要概括承受，因為這是施工造成的，跟施工有無操作不當或不良其實沒有絕對的關係，我不清楚鑑定標的物之房屋原來是獨棟建築或連棟建築，我有聽說之前是連棟拆除，（若原本是連棟建築，其他連棟的房屋拆除跟地樑切斷、破碎、分離是否為造成尚未拆除房屋傾斜原因之一？）6月5日現況鑑定報告測量時，系爭房屋傾斜率是只有619分之1，故當時是安全的，實際施工是我前後的鑑定數據的比對，把地樑拆除可能會讓後續施工造成的影響擴大，這是有可能的，所以算是有影響，我做現況鑑定時，是已經拆除連棟等語（見建字卷第43至47頁）。依土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告所載結論及證人謝忠勳證述內容，證人謝忠勳於107年10月16日現場會勘鑑定系爭房屋時，應僅認定被告之施工為鄰房傾斜程度已達須打除重建程度因素之一，該次鑑定並未認定系爭房屋傾斜須拆除是否係因原告施作導溝過程中施工不良或是被告施工設計不良或是拆除連棟房屋等其他原因所致；至土木技師公會連續壁破洞現況鑑定報告之鑑定人鄭錦聰審理中則結證稱：我們主要去看現場連續壁的破洞，判斷主要是土方開挖機具或是施工階段澆置混凝土施工不良的問題，現場跟我說明的是象田公司周易中先生，相關細節我沒有去問，我只負責破洞，所以前置狀況我就沒有過問，我現場去的時候是在第4個開挖階段，在地下室開挖過程，不可能一次挖到底，挖土會先挖一個距離做支撐，再第二次挖再撐，再第三次挖再撐，所以第4個開挖階段會有3個支撐，實際深度我沒有印象，我只記得是在第4挖的時候到現場看，我沒有看看過連續壁的灌漿紀錄，我沒有印象有人提到W20曾經有高壓注射膨脹劑情形，鑑定時沒有參考其他連續壁施作工程期間之相關的工程資料，我看現場等語（見建字卷第33至40頁），是證人鄭錦聰為鑑定時，僅參考被告人員說明及目視現場狀況，未參考連續壁灌漿紀錄等施工資料，則其鑑定報告是否可採，難認無疑。從而，本件尚難援引被告所提出土木技師公會鑑定報告作為其主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建之有利證據。
　⒋再者，本件經本院檢送卷證資料送高雄市結構工程工業技師公會鑑定後，鑑定報告書認定關於系爭房屋傾斜原因為「房屋原為4間連棟加強磚造排屋，主要結構體為以鋼筋混凝土造過梁與加強柱圍束而成抗剪力紅磚強（以下簡稱剪力牆）及框架系統，因同排連楝之3間鄰房的全部地上物及地梁被拆除而喪失穩定所致。對緊鄰建案基地之老舊房屋，於拆除其跨界基礎前後，沒有防止房屋傾倒之安全監測、預警及補強等保護計畫與措施。對住戶反應門窗開關困難時，沒有及時以抑制傾斜之措施處理，導致房屋傾度持續擴大」，關於108年5月4日高雄市三民區自強一路246巷道路及既有管線受損原因為「深開挖面發生管湧（水帶砂滲入基地内），掏空鄰近巷道路基及管床，使之失去均勻支撐，隨後巷道繼遭重車輾壓，而導致路面及其下方之埋管構造急速受損。緊鄰深開挖側之巷道路面及埋設管線上方，沒有覆工鈑或鋼鈑等防止重車輾壓之保護措施」等情，有該公會檢送之（112）高結師鑑字第11202號鑑定報告書乙份在卷可參（下稱系爭結構技師鑑定報告，本院109年度建字第2號外放卷），實難認定被告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建為可信。而被告雖主張系爭結構技師鑑定報告不可採，然縱此份鑑定報告不可採，於土木技師公會鑑定報告尚難憑採之情形下，亦無法遽以推認被告主張原告乙工程案施工不良一事為真。
　㈢從而，本件被告未能舉證證明乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，係因原告施作不當所致，則被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，自難認為有理。
　㈣末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程式送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5％，民法第229條第2項、第233條第1項前段及第203條分別定有明文。原告對被告之前揭保留款請求權，係屬給付無確定期限之金錢債權。而本件民事起訴狀繕本係於109年4月6日送達於被告（見審建卷第145、147頁），又被告就原告最後一期保留款遲延利息起算日為109年11月13日乙情亦不爭執（見建字卷第144頁），因此，原告併請求被告給付如訴之聲明所示按法定利率即週年利率5％計算之利息，自屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依承攬契約之法律關係，請求九太公司給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息，暨請求象田公司給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，均為有理由，應予准許。
六、兩造均陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核均與規定相符，爰分別酌定相當擔保金額予以宣告。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法及所提證據，經審酌後認與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項但書。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　                民事第五庭法　官　鄭靜筠
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
                              書記官　沈彤檍 
◎附表（被告主張乙工程案所生得抵銷金額）：
		編號

		抵銷項目

		抵銷金額（新臺幣）



		⒈

		鄰房重建費用

		417萬1,436元



		⒉

		管線修復費用

		1,047萬4,031元



		⒊

		漏水CCP灌漿工程費用

		128萬6,985元



		合計

		


		1,593萬2,452元










臺灣高雄地方法院民事判決
109年度建字第41號
原      告  名鹿機械工程股份有限公司

法定代理人  賴英名  
訴訟代理人  蔡鴻杰律師
被      告  九太營造有限公司

法定代理人  邱淳君  
被      告  象田建設股份有限公司

法定代理人  唐銘    
共      同
訴訟代理人  吳建勛律師
            梁宗憲律師
            鍾韻聿律師
            吳炳毅律師
上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國113年5月8日言
詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告九太營造有限公司應給付原告新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰
  肆拾參元，及其中新臺幣伍拾伍萬參仟柒佰柒拾柒元自民國一
  ○九年四月七日起、其中新臺幣肆拾柒萬肆仟陸佰陸拾陸元自
  民國一○九年十一月十三日起，均至清償日止，按週年利率百
  分之五計算之利息。
被告象田建設股份有限公司應給付原告新臺幣壹拾萬零參拾柒
  元，及自民國民國一○九年四月七日起至清償日止，按週年利
  率百分之五計算之利息。
訴訟費用由被告九太營造有限公司負擔百分之九十一，被告象
  田建設股份有限公司負擔百分之九。
本判決第一項於原告以新臺幣參拾肆萬參仟元為被告九太營造
  有限公司供擔保後，得假執行。但被告九太營造有限公司以新
  臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元為原告預供擔保，得免為假
  執行。
本判決第二項於原告以新臺幣參萬肆仟元為被告象田建設股份
  有限公司供擔保後，得假執行。但被告象田建設股份有限公司
  以壹拾萬零參拾柒元為原告預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、原告主張：原告與被告九太營造有限公司（下稱九太公司）
    於民國106年3月23日簽訂工程契約，約定由原告承作位在高
    雄市○○區○○段○○段00地號土地工程案（下稱甲工程案）之地
    下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中
    壁工程、抽水工程等），工程總價新臺幣（下同）1,586萬0
    ,963元。於同月份原告另與被告象田建設股份有限公司（下
    稱象田公司）簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案相同
    施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其
    後並追加鋪面打除工程30萬元。原告簽約後均依約履行、請
    款，迄今九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司
    尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告，經原告於1
    09年1月7日以存證信函催告被告其中之保留款60萬7,643元
    ，復於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4
    ,666元，均未獲被告給付。關於被告所提抵銷抗辯項目均無
    從證明與原告行為有何關聯。為此，爰依兩造間甲工程案契
    約、民法第490條規定提起本訴等語。並聲明：㈠九太公司應
    給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本
    送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清
    償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡象田公司應給付原告1
    0萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週
    年利率5％計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告均以下列情詞置辯：對於原告主張甲工程案請求之金額
    不爭執。惟九太公司另與原告於000年0月間簽訂工程契約，
    委託原告在高雄市○○區○○○段○○段0000地號土地工程案（下
    稱乙工程案）施作地下室基礎工程（工程項目包含舊基礎打
    除、導溝施工、連續壁施作、支撐工程等）；同期間象田公
    司亦與原告簽訂工程契約，委託原告承作乙工程案相同施工
    地點之土方開挖及運棄工程。詎原告因於乙工程案中施作不
    當，致被告受有巨大損害，對被告負有不完全給付所生之金
    錢債務如附表所示，總額計為1,593萬2,452元，被告於拒絕
    給付甲工程案保留款予原告之同時，即已明確向原告催告請
    求給付賠償，並依民法第334條、第335條規定主張抵銷，抵
    銷後原告本件請求之債權均消滅。其中九太公司優先以如附
    表編號⒊所示CCP灌漿工程費用128萬6,985元損害向原告主張
    抵銷。其次，象田公司與原告間就乙工程案之地下室基礎工
    程，雖無直接契約關係，象田公司無法逕依契約及不完全給
    付之法律關係向原告請求賠償，惟象田公司為乙工程案登記
    之起造人，就該工程所生損害對外負第一線責任。而乙工程
    案全部事實上係由象田公司委由九太公司施作，九太公司再
    將其中地下室基礎工程發包予原告，故原告應為九太公司對
    象田公司之履行輔助人，則九太公司顯因原告之行為，須對
    象田公司負不完全給付之損害賠償責任。而九太公司事後為
    處理上情，曾與象田公司協商，由象田公司先出面協調及統
    籌相關損害賠償事宜並墊付多數款項，事後再與九太公司結
    算。是原告於乙工程案施作不當所致損害，本應由原告依民
    法第189條規定逕對被害人負損害賠償責任，此時由象田公
    司代為清償，或代為履行回復原狀責任，依民法第311條第1
    項、第312條規定，象田公司自應於代清償或代履行範圍內
    ，承受被害人對原告之權利。而象田公司代履行如附表編號
    ⒉所示原告應負之污水管線修繕義務，因此對原告取得1,047
    萬4,031元之工程款債權，優先以此主張與本件原告向象田
    公司請求之債權抵銷。再者，九太公司與象田公司就乙工程
    案與原告所生爭議已簽立協議，爰將被告各自對原告之債權
    轉讓為共同所有，九太公司及象田公司得分別據各自所有對
    原告之全部債權，向原告主張抵銷，被告內部間再行結算等
    語。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保免
    為假執行。
三、兩造不爭執事項及本件爭點：（見建字卷第403至404頁、
    卷第32、39至40頁）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
  ⒈原告與九太公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承
    作甲工程案之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連
    續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價1,586萬0
    ,963元。原告已完成本件工程。
  ⒉原告與象田公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承
    作同上甲工程案施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價12
    3萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告已完成
    本件工程。
  ⒊就上開工程，九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田
    公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告。
  ⒋原告於109年1月7日以存證信函催告被告給付上開保留款中之
    60萬7,643元，被告於同年月10日函覆以原告於乙工程案另
    有其他應負修繕責任、費用均由渠等代墊，主張抵銷；原告
    於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666
    元，未獲被告給付。
  ⒌兩造所提出證據資料，形式上均為真正。
　㈡本件爭點：
　⒈乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告
    施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地
    所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒉被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102
    萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權
    ，是否有理？
四、本院之判斷：
　㈠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，民法第490條第1項定有
    明文。本件兩造不爭執原告已完成甲工程案，且被告尚有應
    付保留款102萬8,443元、10萬0,037元未給付原告等節（兩
    造不爭執事項⒈至⒊），而依兩造簽訂之甲工程案合約書第5
    條約定「…地下室頂板完成日為基準，保留款10％於期滿第1
    年發放3.5％，第2年3.5％，第3年3％。甲方（即九太公司）得
    視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之
    損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」、「甲
    方（即象田公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或
    公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完
    成餘款發還」等內容（見審建卷第21、23頁），則原告依據
    上揭規定及約定，請求被告給付剩餘未付之保留款，自屬有
    據。
　㈡乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告
    施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地
    所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒈被告固主張依乙工程案土木技師公會鑑定報告主張因原告乙
    工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰
    房即系爭房屋傾斜需重建云云。惟按鑑定乃由當事人以外之
    第三人，因有特別之學識經驗，故於他人之訴訟中，立於公
    正、誠實之地位，根據相關資料，所為之意見陳述。我國民
    事訴訟法針對涉及專業技術之訴訟，設有鑑定制度，即法院
    就涉及專業知識之民事訴訟案件，得選任鑑定人，以其專業
    知識，就鑑定事項陳述意見，從而鑑定人與一般之證人不同
    ，證人係陳述自己所經歷之具體事實，以證明待證事項，而
    鑑定人則係就一定之事項依其特別知識所陳述意見，供法院
    參考。鑑定人依民事訴訟法第326條之規定，應由法院選任
    ，當事人雖可建議人選，但法院在選任時並不受該建議人選
    之拘束。另為保障民事訴訟當事人於鑑定程序中程序權及鑑
    定人之中立性、公正性，民事訴訟法特別規定當事人對法院
    選定鑑定人有拒卻之權，即當事人得以聲請法院迴避之事由
    拒卻鑑定人。針對鑑定之證據方法，在民事訴訟程序中，由
    法院依前述民事訴訟法規定程序選任鑑定人者，是為司法鑑
    定。至於實務上常出現之私鑑定係指非司法鑑定，而由當事
    人自行委託專業人員所實施之鑑定，私鑑定有時在起訴前，
    有時在起訴後之訴訟程序進行中，私鑑定與民事訴訟法所謂
    鑑定之證據方法不同，乃具有私文書性質。私鑑定與司法鑑
    定大致上有以下不同之處：①私鑑定之鑑定標的係委託鑑定
    之當事人提供，是否為系爭標的難以確認，與司法鑑定係由
    法院詢問當事人意見後，再提供鑑定標的不同；②私鑑定之
    鑑定人係由委託的當事人自行委託，是否具有鑑定所需特別
    學識經驗，對造當事人無法提出意見，法院亦無從審查；③
    私鑑定之鑑定人如有前述鑑定人拒卻之事由時，對造當事人
    亦無從拒卻。
　⒉被告所提出乙工程案土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告
    、連續壁破洞現況鑑定報告，雖分別記載「鑑定標的物於怪
    手開挖導溝階段造成基礎完全毀損，已確認難以修復。標的
    物傾斜測量成果與施工前現況鑑定報告書之傾斜測量記錄比
    對，測點位Ml傾斜變化率為1/32均超過1/40，依高雄市建築
    物工程施工損害鄰房鑑定手冊規定，標的物已屬損毁情形嚴
    重，已有安全顧慮且修復困難，必須打除重建。不論損壞情
    況如何，應以房屋重建造價估算（重建工程造價得依市價估
    算）」、「因土方開挖機具挖頭絕對無法穿越連續壁垂直主
    筋破壞內部混凝土，故可研判此連續壁單元W20多處破洞非
    為土方開挖機具於挖掘時所造成，確認為連續壁施工澆置混
    凝土階段施工不良造成」等內容（見審建卷第199、221頁）
    ，然上開鑑定報告係被告於訴訟前107年10月12日、108年7
    月4日私自囑託所作成，非由兩造合意選定，更非於訴訟進
    行中由法院依兩造合意選定或由法院逕行指定者。而該鑑定
    係逕依被告單方面之陳述，因原告未曾會同到場陳述，事後
    亦未通知原告方為書面意見之補充，形同係依被告片面之陳
    述為判斷之基礎，已失其充分全面觀照之鑑定精神。
　⒊況土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告之鑑定人謝忠勳於
    本院審理時到庭具結後證稱：之前我有做施工前現況鑑定，
    依據我的安全鑑定之鑑定要旨，我是在做鄰房傾斜及安全鑑
    定評估，並且要判定象田公司是否有修復賠償責任，導溝施
    作離我現場目視大約是1米多，一般我們鄰房的基礎大約就
    是1米5左右，因為導溝幾乎緊貼鄰房，所以打1米多會嚴重
    地影響建築物的安全，故我研判這個影響力是最嚴重的，施
    工本來就有危險性，縱使沒有施工操作不當，施作者既然造
    成鄰房毀損就要概括承受，因為這是施工造成的，跟施工有
    無操作不當或不良其實沒有絕對的關係，我不清楚鑑定標的
    物之房屋原來是獨棟建築或連棟建築，我有聽說之前是連棟
    拆除，（若原本是連棟建築，其他連棟的房屋拆除跟地樑切
    斷、破碎、分離是否為造成尚未拆除房屋傾斜原因之一？）
    6月5日現況鑑定報告測量時，系爭房屋傾斜率是只有619分
    之1，故當時是安全的，實際施工是我前後的鑑定數據的比
    對，把地樑拆除可能會讓後續施工造成的影響擴大，這是有
    可能的，所以算是有影響，我做現況鑑定時，是已經拆除連
    棟等語（見建字卷第43至47頁）。依土木技師公會鄰房傾
    斜及安全鑑定報告所載結論及證人謝忠勳證述內容，證人謝
    忠勳於107年10月16日現場會勘鑑定系爭房屋時，應僅認定
    被告之施工為鄰房傾斜程度已達須打除重建程度因素之一，
    該次鑑定並未認定系爭房屋傾斜須拆除是否係因原告施作導
    溝過程中施工不良或是被告施工設計不良或是拆除連棟房屋
    等其他原因所致；至土木技師公會連續壁破洞現況鑑定報告
    之鑑定人鄭錦聰審理中則結證稱：我們主要去看現場連續壁
    的破洞，判斷主要是土方開挖機具或是施工階段澆置混凝土
    施工不良的問題，現場跟我說明的是象田公司周易中先生，
    相關細節我沒有去問，我只負責破洞，所以前置狀況我就沒
    有過問，我現場去的時候是在第4個開挖階段，在地下室開
    挖過程，不可能一次挖到底，挖土會先挖一個距離做支撐，
    再第二次挖再撐，再第三次挖再撐，所以第4個開挖階段會
    有3個支撐，實際深度我沒有印象，我只記得是在第4挖的時
    候到現場看，我沒有看看過連續壁的灌漿紀錄，我沒有印象
    有人提到W20曾經有高壓注射膨脹劑情形，鑑定時沒有參考
    其他連續壁施作工程期間之相關的工程資料，我看現場等語
    （見建字卷第33至40頁），是證人鄭錦聰為鑑定時，僅參
    考被告人員說明及目視現場狀況，未參考連續壁灌漿紀錄等
    施工資料，則其鑑定報告是否可採，難認無疑。從而，本件
    尚難援引被告所提出土木技師公會鑑定報告作為其主張因原
    告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線
    及鄰房即系爭房屋傾斜需重建之有利證據。
　⒋再者，本件經本院檢送卷證資料送高雄市結構工程工業技師
    公會鑑定後，鑑定報告書認定關於系爭房屋傾斜原因為「房
    屋原為4間連棟加強磚造排屋，主要結構體為以鋼筋混凝土
    造過梁與加強柱圍束而成抗剪力紅磚強（以下簡稱剪力牆）
    及框架系統，因同排連楝之3間鄰房的全部地上物及地梁被
    拆除而喪失穩定所致。對緊鄰建案基地之老舊房屋，於拆除
    其跨界基礎前後，沒有防止房屋傾倒之安全監測、預警及補
    強等保護計畫與措施。對住戶反應門窗開關困難時，沒有及
    時以抑制傾斜之措施處理，導致房屋傾度持續擴大」，關於
    108年5月4日高雄市三民區自強一路246巷道路及既有管線受
    損原因為「深開挖面發生管湧（水帶砂滲入基地内），掏空
    鄰近巷道路基及管床，使之失去均勻支撐，隨後巷道繼遭重
    車輾壓，而導致路面及其下方之埋管構造急速受損。緊鄰深
    開挖側之巷道路面及埋設管線上方，沒有覆工鈑或鋼鈑等防
    止重車輾壓之保護措施」等情，有該公會檢送之（112）高
    結師鑑字第11202號鑑定報告書乙份在卷可參（下稱系爭結
    構技師鑑定報告，本院109年度建字第2號外放卷），實難認
    定被告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊
    道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建為可信。而被
    告雖主張系爭結構技師鑑定報告不可採，然縱此份鑑定報告
    不可採，於土木技師公會鑑定報告尚難憑採之情形下，亦無
    法遽以推認被告主張原告乙工程案施工不良一事為真。
　㈢從而，本件被告未能舉證證明乙工程案之鄰房傾斜及連續壁
    破洞漏水事故，係因原告施作不當所致，則被告主張以如附
    表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權
    、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，自難認為有
    理。
　㈣末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經
    其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權
    人起訴而送達訴狀，或依督促程式送達支付命令，或為其他
    相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付
    金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；
    應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年
    利率為5％，民法第229條第2項、第233條第1項前段及第203
    條分別定有明文。原告對被告之前揭保留款請求權，係屬給
    付無確定期限之金錢債權。而本件民事起訴狀繕本係於109
    年4月6日送達於被告（見審建卷第145、147頁），又被告就
    原告最後一期保留款遲延利息起算日為109年11月13日乙情
    亦不爭執（見建字卷第144頁），因此，原告併請求被告給
    付如訴之聲明所示按法定利率即週年利率5％計算之利息，自
    屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依承攬契約之法律關係，請求九太公司給付
    原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達
    翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日
    止，按週年利率5％計算之利息，暨請求象田公司給付原告10
    萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週
    年利率5％計算之利息，均為有理由，應予准許。
六、兩造均陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核均
    與規定相符，爰分別酌定相當擔保金額予以宣告。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法及所提證據，
    經審酌後認與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘
    明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項但
    書。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　                民事第五庭法　官　鄭靜筠
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
                              書記官　沈彤檍 
◎附表（被告主張乙工程案所生得抵銷金額）：
編號 抵銷項目 抵銷金額（新臺幣） ⒈ 鄰房重建費用 417萬1,436元 ⒉ 管線修復費用 1,047萬4,031元 ⒊ 漏水CCP灌漿工程費用 128萬6,985元 合計  1,593萬2,452元 




臺灣高雄地方法院民事判決
109年度建字第41號
原      告  名鹿機械工程股份有限公司


法定代理人  賴英名  
訴訟代理人  蔡鴻杰律師
被      告  九太營造有限公司


法定代理人  邱淳君  
被      告  象田建設股份有限公司


法定代理人  唐銘    
共      同
訴訟代理人  吳建勛律師
            梁宗憲律師
            鍾韻聿律師
            吳炳毅律師
上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國113年5月8日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告九太營造有限公司應給付原告新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元，及其中新臺幣伍拾伍萬參仟柒佰柒拾柒元自民國一○九年四月七日起、其中新臺幣肆拾柒萬肆仟陸佰陸拾陸元自民國一○九年十一月十三日起，均至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被告象田建設股份有限公司應給付原告新臺幣壹拾萬零參拾柒元，及自民國民國一○九年四月七日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
訴訟費用由被告九太營造有限公司負擔百分之九十一，被告象田建設股份有限公司負擔百分之九。
本判決第一項於原告以新臺幣參拾肆萬參仟元為被告九太營造有限公司供擔保後，得假執行。但被告九太營造有限公司以新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元為原告預供擔保，得免為假執行。
本判決第二項於原告以新臺幣參萬肆仟元為被告象田建設股份有限公司供擔保後，得假執行。但被告象田建設股份有限公司以壹拾萬零參拾柒元為原告預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、原告主張：原告與被告九太營造有限公司（下稱九太公司）於民國106年3月23日簽訂工程契約，約定由原告承作位在高雄市○○區○○段○○段00地號土地工程案（下稱甲工程案）之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價新臺幣（下同）1,586萬0,963元。於同月份原告另與被告象田建設股份有限公司（下稱象田公司）簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案相同施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告簽約後均依約履行、請款，迄今九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告，經原告於109年1月7日以存證信函催告被告其中之保留款60萬7,643元，復於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，均未獲被告給付。關於被告所提抵銷抗辯項目均無從證明與原告行為有何關聯。為此，爰依兩造間甲工程案契約、民法第490條規定提起本訴等語。並聲明：㈠九太公司應給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡象田公司應給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告均以下列情詞置辯：對於原告主張甲工程案請求之金額不爭執。惟九太公司另與原告於000年0月間簽訂工程契約，委託原告在高雄市○○區○○○段○○段0000地號土地工程案（下稱乙工程案）施作地下室基礎工程（工程項目包含舊基礎打除、導溝施工、連續壁施作、支撐工程等）；同期間象田公司亦與原告簽訂工程契約，委託原告承作乙工程案相同施工地點之土方開挖及運棄工程。詎原告因於乙工程案中施作不當，致被告受有巨大損害，對被告負有不完全給付所生之金錢債務如附表所示，總額計為1,593萬2,452元，被告於拒絕給付甲工程案保留款予原告之同時，即已明確向原告催告請求給付賠償，並依民法第334條、第335條規定主張抵銷，抵銷後原告本件請求之債權均消滅。其中九太公司優先以如附表編號⒊所示CCP灌漿工程費用128萬6,985元損害向原告主張抵銷。其次，象田公司與原告間就乙工程案之地下室基礎工程，雖無直接契約關係，象田公司無法逕依契約及不完全給付之法律關係向原告請求賠償，惟象田公司為乙工程案登記之起造人，就該工程所生損害對外負第一線責任。而乙工程案全部事實上係由象田公司委由九太公司施作，九太公司再將其中地下室基礎工程發包予原告，故原告應為九太公司對象田公司之履行輔助人，則九太公司顯因原告之行為，須對象田公司負不完全給付之損害賠償責任。而九太公司事後為處理上情，曾與象田公司協商，由象田公司先出面協調及統籌相關損害賠償事宜並墊付多數款項，事後再與九太公司結算。是原告於乙工程案施作不當所致損害，本應由原告依民法第189條規定逕對被害人負損害賠償責任，此時由象田公司代為清償，或代為履行回復原狀責任，依民法第311條第1項、第312條規定，象田公司自應於代清償或代履行範圍內，承受被害人對原告之權利。而象田公司代履行如附表編號⒉所示原告應負之污水管線修繕義務，因此對原告取得1,047萬4,031元之工程款債權，優先以此主張與本件原告向象田公司請求之債權抵銷。再者，九太公司與象田公司就乙工程案與原告所生爭議已簽立協議，爰將被告各自對原告之債權轉讓為共同所有，九太公司及象田公司得分別據各自所有對原告之全部債權，向原告主張抵銷，被告內部間再行結算等語。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保免為假執行。
三、兩造不爭執事項及本件爭點：（見建字卷第403至404頁、卷第32、39至40頁）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
  ⒈原告與九太公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價1,586萬0,963元。原告已完成本件工程。
  ⒉原告與象田公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作同上甲工程案施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告已完成本件工程。
  ⒊就上開工程，九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告。
  ⒋原告於109年1月7日以存證信函催告被告給付上開保留款中之60萬7,643元，被告於同年月10日函覆以原告於乙工程案另有其他應負修繕責任、費用均由渠等代墊，主張抵銷；原告於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，未獲被告給付。
  ⒌兩造所提出證據資料，形式上均為真正。
　㈡本件爭點：
　⒈乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒉被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，是否有理？
四、本院之判斷：
　㈠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，民法第490條第1項定有明文。本件兩造不爭執原告已完成甲工程案，且被告尚有應付保留款102萬8,443元、10萬0,037元未給付原告等節（兩造不爭執事項⒈至⒊），而依兩造簽訂之甲工程案合約書第5條約定「…地下室頂板完成日為基準，保留款10％於期滿第1年發放3.5％，第2年3.5％，第3年3％。甲方（即九太公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」、「甲方（即象田公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」等內容（見審建卷第21、23頁），則原告依據上揭規定及約定，請求被告給付剩餘未付之保留款，自屬有據。
　㈡乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒈被告固主張依乙工程案土木技師公會鑑定報告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建云云。惟按鑑定乃由當事人以外之第三人，因有特別之學識經驗，故於他人之訴訟中，立於公正、誠實之地位，根據相關資料，所為之意見陳述。我國民事訴訟法針對涉及專業技術之訴訟，設有鑑定制度，即法院就涉及專業知識之民事訴訟案件，得選任鑑定人，以其專業知識，就鑑定事項陳述意見，從而鑑定人與一般之證人不同，證人係陳述自己所經歷之具體事實，以證明待證事項，而鑑定人則係就一定之事項依其特別知識所陳述意見，供法院參考。鑑定人依民事訴訟法第326條之規定，應由法院選任，當事人雖可建議人選，但法院在選任時並不受該建議人選之拘束。另為保障民事訴訟當事人於鑑定程序中程序權及鑑定人之中立性、公正性，民事訴訟法特別規定當事人對法院選定鑑定人有拒卻之權，即當事人得以聲請法院迴避之事由拒卻鑑定人。針對鑑定之證據方法，在民事訴訟程序中，由法院依前述民事訴訟法規定程序選任鑑定人者，是為司法鑑定。至於實務上常出現之私鑑定係指非司法鑑定，而由當事人自行委託專業人員所實施之鑑定，私鑑定有時在起訴前，有時在起訴後之訴訟程序進行中，私鑑定與民事訴訟法所謂鑑定之證據方法不同，乃具有私文書性質。私鑑定與司法鑑定大致上有以下不同之處：①私鑑定之鑑定標的係委託鑑定之當事人提供，是否為系爭標的難以確認，與司法鑑定係由法院詢問當事人意見後，再提供鑑定標的不同；②私鑑定之鑑定人係由委託的當事人自行委託，是否具有鑑定所需特別學識經驗，對造當事人無法提出意見，法院亦無從審查；③私鑑定之鑑定人如有前述鑑定人拒卻之事由時，對造當事人亦無從拒卻。
　⒉被告所提出乙工程案土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告、連續壁破洞現況鑑定報告，雖分別記載「鑑定標的物於怪手開挖導溝階段造成基礎完全毀損，已確認難以修復。標的物傾斜測量成果與施工前現況鑑定報告書之傾斜測量記錄比對，測點位Ml傾斜變化率為1/32均超過1/40，依高雄市建築物工程施工損害鄰房鑑定手冊規定，標的物已屬損毁情形嚴重，已有安全顧慮且修復困難，必須打除重建。不論損壞情況如何，應以房屋重建造價估算（重建工程造價得依市價估算）」、「因土方開挖機具挖頭絕對無法穿越連續壁垂直主筋破壞內部混凝土，故可研判此連續壁單元W20多處破洞非為土方開挖機具於挖掘時所造成，確認為連續壁施工澆置混凝土階段施工不良造成」等內容（見審建卷第199、221頁），然上開鑑定報告係被告於訴訟前107年10月12日、108年7月4日私自囑託所作成，非由兩造合意選定，更非於訴訟進行中由法院依兩造合意選定或由法院逕行指定者。而該鑑定係逕依被告單方面之陳述，因原告未曾會同到場陳述，事後亦未通知原告方為書面意見之補充，形同係依被告片面之陳述為判斷之基礎，已失其充分全面觀照之鑑定精神。
　⒊況土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告之鑑定人謝忠勳於本院審理時到庭具結後證稱：之前我有做施工前現況鑑定，依據我的安全鑑定之鑑定要旨，我是在做鄰房傾斜及安全鑑定評估，並且要判定象田公司是否有修復賠償責任，導溝施作離我現場目視大約是1米多，一般我們鄰房的基礎大約就是1米5左右，因為導溝幾乎緊貼鄰房，所以打1米多會嚴重地影響建築物的安全，故我研判這個影響力是最嚴重的，施工本來就有危險性，縱使沒有施工操作不當，施作者既然造成鄰房毀損就要概括承受，因為這是施工造成的，跟施工有無操作不當或不良其實沒有絕對的關係，我不清楚鑑定標的物之房屋原來是獨棟建築或連棟建築，我有聽說之前是連棟拆除，（若原本是連棟建築，其他連棟的房屋拆除跟地樑切斷、破碎、分離是否為造成尚未拆除房屋傾斜原因之一？）6月5日現況鑑定報告測量時，系爭房屋傾斜率是只有619分之1，故當時是安全的，實際施工是我前後的鑑定數據的比對，把地樑拆除可能會讓後續施工造成的影響擴大，這是有可能的，所以算是有影響，我做現況鑑定時，是已經拆除連棟等語（見建字卷第43至47頁）。依土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告所載結論及證人謝忠勳證述內容，證人謝忠勳於107年10月16日現場會勘鑑定系爭房屋時，應僅認定被告之施工為鄰房傾斜程度已達須打除重建程度因素之一，該次鑑定並未認定系爭房屋傾斜須拆除是否係因原告施作導溝過程中施工不良或是被告施工設計不良或是拆除連棟房屋等其他原因所致；至土木技師公會連續壁破洞現況鑑定報告之鑑定人鄭錦聰審理中則結證稱：我們主要去看現場連續壁的破洞，判斷主要是土方開挖機具或是施工階段澆置混凝土施工不良的問題，現場跟我說明的是象田公司周易中先生，相關細節我沒有去問，我只負責破洞，所以前置狀況我就沒有過問，我現場去的時候是在第4個開挖階段，在地下室開挖過程，不可能一次挖到底，挖土會先挖一個距離做支撐，再第二次挖再撐，再第三次挖再撐，所以第4個開挖階段會有3個支撐，實際深度我沒有印象，我只記得是在第4挖的時候到現場看，我沒有看看過連續壁的灌漿紀錄，我沒有印象有人提到W20曾經有高壓注射膨脹劑情形，鑑定時沒有參考其他連續壁施作工程期間之相關的工程資料，我看現場等語（見建字卷第33至40頁），是證人鄭錦聰為鑑定時，僅參考被告人員說明及目視現場狀況，未參考連續壁灌漿紀錄等施工資料，則其鑑定報告是否可採，難認無疑。從而，本件尚難援引被告所提出土木技師公會鑑定報告作為其主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建之有利證據。
　⒋再者，本件經本院檢送卷證資料送高雄市結構工程工業技師公會鑑定後，鑑定報告書認定關於系爭房屋傾斜原因為「房屋原為4間連棟加強磚造排屋，主要結構體為以鋼筋混凝土造過梁與加強柱圍束而成抗剪力紅磚強（以下簡稱剪力牆）及框架系統，因同排連楝之3間鄰房的全部地上物及地梁被拆除而喪失穩定所致。對緊鄰建案基地之老舊房屋，於拆除其跨界基礎前後，沒有防止房屋傾倒之安全監測、預警及補強等保護計畫與措施。對住戶反應門窗開關困難時，沒有及時以抑制傾斜之措施處理，導致房屋傾度持續擴大」，關於108年5月4日高雄市三民區自強一路246巷道路及既有管線受損原因為「深開挖面發生管湧（水帶砂滲入基地内），掏空鄰近巷道路基及管床，使之失去均勻支撐，隨後巷道繼遭重車輾壓，而導致路面及其下方之埋管構造急速受損。緊鄰深開挖側之巷道路面及埋設管線上方，沒有覆工鈑或鋼鈑等防止重車輾壓之保護措施」等情，有該公會檢送之（112）高結師鑑字第11202號鑑定報告書乙份在卷可參（下稱系爭結構技師鑑定報告，本院109年度建字第2號外放卷），實難認定被告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建為可信。而被告雖主張系爭結構技師鑑定報告不可採，然縱此份鑑定報告不可採，於土木技師公會鑑定報告尚難憑採之情形下，亦無法遽以推認被告主張原告乙工程案施工不良一事為真。
　㈢從而，本件被告未能舉證證明乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，係因原告施作不當所致，則被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，自難認為有理。
　㈣末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程式送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5％，民法第229條第2項、第233條第1項前段及第203條分別定有明文。原告對被告之前揭保留款請求權，係屬給付無確定期限之金錢債權。而本件民事起訴狀繕本係於109年4月6日送達於被告（見審建卷第145、147頁），又被告就原告最後一期保留款遲延利息起算日為109年11月13日乙情亦不爭執（見建字卷第144頁），因此，原告併請求被告給付如訴之聲明所示按法定利率即週年利率5％計算之利息，自屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依承攬契約之法律關係，請求九太公司給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息，暨請求象田公司給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，均為有理由，應予准許。
六、兩造均陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核均與規定相符，爰分別酌定相當擔保金額予以宣告。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法及所提證據，經審酌後認與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項但書。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　                民事第五庭法　官　鄭靜筠
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
                              書記官　沈彤檍 
◎附表（被告主張乙工程案所生得抵銷金額）：
		編號

		抵銷項目

		抵銷金額（新臺幣）



		⒈

		鄰房重建費用

		417萬1,436元



		⒉

		管線修復費用

		1,047萬4,031元



		⒊

		漏水CCP灌漿工程費用

		128萬6,985元



		合計

		


		1,593萬2,452元










臺灣高雄地方法院民事判決
109年度建字第41號
原      告  名鹿機械工程股份有限公司

法定代理人  賴英名  
訴訟代理人  蔡鴻杰律師
被      告  九太營造有限公司

法定代理人  邱淳君  
被      告  象田建設股份有限公司

法定代理人  唐銘    
共      同
訴訟代理人  吳建勛律師
            梁宗憲律師
            鍾韻聿律師
            吳炳毅律師
上列當事人間請求給付工程款事件，本院於民國113年5月8日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告九太營造有限公司應給付原告新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元，及其中新臺幣伍拾伍萬參仟柒佰柒拾柒元自民國一○九年四月七日起、其中新臺幣肆拾柒萬肆仟陸佰陸拾陸元自民國一○九年十一月十三日起，均至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被告象田建設股份有限公司應給付原告新臺幣壹拾萬零參拾柒元，及自民國民國一○九年四月七日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
訴訟費用由被告九太營造有限公司負擔百分之九十一，被告象田建設股份有限公司負擔百分之九。
本判決第一項於原告以新臺幣參拾肆萬參仟元為被告九太營造有限公司供擔保後，得假執行。但被告九太營造有限公司以新臺幣壹佰零貳萬捌仟肆佰肆拾參元為原告預供擔保，得免為假執行。
本判決第二項於原告以新臺幣參萬肆仟元為被告象田建設股份有限公司供擔保後，得假執行。但被告象田建設股份有限公司以壹拾萬零參拾柒元為原告預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、原告主張：原告與被告九太營造有限公司（下稱九太公司）於民國106年3月23日簽訂工程契約，約定由原告承作位在高雄市○○區○○段○○段00地號土地工程案（下稱甲工程案）之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價新臺幣（下同）1,586萬0,963元。於同月份原告另與被告象田建設股份有限公司（下稱象田公司）簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案相同施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告簽約後均依約履行、請款，迄今九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告，經原告於109年1月7日以存證信函催告被告其中之保留款60萬7,643元，復於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，均未獲被告給付。關於被告所提抵銷抗辯項目均無從證明與原告行為有何關聯。為此，爰依兩造間甲工程案契約、民法第490條規定提起本訴等語。並聲明：㈠九太公司應給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡象田公司應給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告均以下列情詞置辯：對於原告主張甲工程案請求之金額不爭執。惟九太公司另與原告於000年0月間簽訂工程契約，委託原告在高雄市○○區○○○段○○段0000地號土地工程案（下稱乙工程案）施作地下室基礎工程（工程項目包含舊基礎打除、導溝施工、連續壁施作、支撐工程等）；同期間象田公司亦與原告簽訂工程契約，委託原告承作乙工程案相同施工地點之土方開挖及運棄工程。詎原告因於乙工程案中施作不當，致被告受有巨大損害，對被告負有不完全給付所生之金錢債務如附表所示，總額計為1,593萬2,452元，被告於拒絕給付甲工程案保留款予原告之同時，即已明確向原告催告請求給付賠償，並依民法第334條、第335條規定主張抵銷，抵銷後原告本件請求之債權均消滅。其中九太公司優先以如附表編號⒊所示CCP灌漿工程費用128萬6,985元損害向原告主張抵銷。其次，象田公司與原告間就乙工程案之地下室基礎工程，雖無直接契約關係，象田公司無法逕依契約及不完全給付之法律關係向原告請求賠償，惟象田公司為乙工程案登記之起造人，就該工程所生損害對外負第一線責任。而乙工程案全部事實上係由象田公司委由九太公司施作，九太公司再將其中地下室基礎工程發包予原告，故原告應為九太公司對象田公司之履行輔助人，則九太公司顯因原告之行為，須對象田公司負不完全給付之損害賠償責任。而九太公司事後為處理上情，曾與象田公司協商，由象田公司先出面協調及統籌相關損害賠償事宜並墊付多數款項，事後再與九太公司結算。是原告於乙工程案施作不當所致損害，本應由原告依民法第189條規定逕對被害人負損害賠償責任，此時由象田公司代為清償，或代為履行回復原狀責任，依民法第311條第1項、第312條規定，象田公司自應於代清償或代履行範圍內，承受被害人對原告之權利。而象田公司代履行如附表編號⒉所示原告應負之污水管線修繕義務，因此對原告取得1,047萬4,031元之工程款債權，優先以此主張與本件原告向象田公司請求之債權抵銷。再者，九太公司與象田公司就乙工程案與原告所生爭議已簽立協議，爰將被告各自對原告之債權轉讓為共同所有，九太公司及象田公司得分別據各自所有對原告之全部債權，向原告主張抵銷，被告內部間再行結算等語。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保免為假執行。
三、兩造不爭執事項及本件爭點：（見建字卷第403至404頁、卷第32、39至40頁）：
　㈠兩造不爭執事項：　　
  ⒈原告與九太公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作甲工程案之地下室基礎工程（工程項目包含支撐工程、連續壁工程、壁中壁工程、抽水工程等），工程總價1,586萬0,963元。原告已完成本件工程。
  ⒉原告與象田公司於000年0月間簽訂工程契約，約定由原告承作同上甲工程案施工地點之土方開挖運棄工程，工程總價123萬9,037元；其後並追加鋪面打除工程30萬元。原告已完成本件工程。
  ⒊就上開工程，九太公司尚有應付保留款102萬8,443元、象田公司尚有應付保留款10萬0,037元，均未給付予原告。
  ⒋原告於109年1月7日以存證信函催告被告給付上開保留款中之60萬7,643元，被告於同年月10日函覆以原告於乙工程案另有其他應負修繕責任、費用均由渠等代墊，主張抵銷；原告於109年11月10日發函向被告請領最後一期保留款47萬4,666元，未獲被告給付。
  ⒌兩造所提出證據資料，形式上均為真正。
　㈡本件爭點：
　⒈乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒉被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，是否有理？
四、本院之判斷：
　㈠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，民法第490條第1項定有明文。本件兩造不爭執原告已完成甲工程案，且被告尚有應付保留款102萬8,443元、10萬0,037元未給付原告等節（兩造不爭執事項⒈至⒊），而依兩造簽訂之甲工程案合約書第5條約定「…地下室頂板完成日為基準，保留款10％於期滿第1年發放3.5％，第2年3.5％，第3年3％。甲方（即九太公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」、「甲方（即象田公司）得視乙方（即原告）施工缺失造成鄰房或公共水溝、道路等之損壞程序而保留部分之工程款，處理完成餘款發還」等內容（見審建卷第21、23頁），則原告依據上揭規定及約定，請求被告給付剩餘未付之保留款，自屬有據。
　㈡乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，是否係因原告施作不當所致？上開連續壁破洞漏水事故是否導致工程基地所臨路面下陷而損及污水管線？
　⒈被告固主張依乙工程案土木技師公會鑑定報告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建云云。惟按鑑定乃由當事人以外之第三人，因有特別之學識經驗，故於他人之訴訟中，立於公正、誠實之地位，根據相關資料，所為之意見陳述。我國民事訴訟法針對涉及專業技術之訴訟，設有鑑定制度，即法院就涉及專業知識之民事訴訟案件，得選任鑑定人，以其專業知識，就鑑定事項陳述意見，從而鑑定人與一般之證人不同，證人係陳述自己所經歷之具體事實，以證明待證事項，而鑑定人則係就一定之事項依其特別知識所陳述意見，供法院參考。鑑定人依民事訴訟法第326條之規定，應由法院選任，當事人雖可建議人選，但法院在選任時並不受該建議人選之拘束。另為保障民事訴訟當事人於鑑定程序中程序權及鑑定人之中立性、公正性，民事訴訟法特別規定當事人對法院選定鑑定人有拒卻之權，即當事人得以聲請法院迴避之事由拒卻鑑定人。針對鑑定之證據方法，在民事訴訟程序中，由法院依前述民事訴訟法規定程序選任鑑定人者，是為司法鑑定。至於實務上常出現之私鑑定係指非司法鑑定，而由當事人自行委託專業人員所實施之鑑定，私鑑定有時在起訴前，有時在起訴後之訴訟程序進行中，私鑑定與民事訴訟法所謂鑑定之證據方法不同，乃具有私文書性質。私鑑定與司法鑑定大致上有以下不同之處：①私鑑定之鑑定標的係委託鑑定之當事人提供，是否為系爭標的難以確認，與司法鑑定係由法院詢問當事人意見後，再提供鑑定標的不同；②私鑑定之鑑定人係由委託的當事人自行委託，是否具有鑑定所需特別學識經驗，對造當事人無法提出意見，法院亦無從審查；③私鑑定之鑑定人如有前述鑑定人拒卻之事由時，對造當事人亦無從拒卻。
　⒉被告所提出乙工程案土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告、連續壁破洞現況鑑定報告，雖分別記載「鑑定標的物於怪手開挖導溝階段造成基礎完全毀損，已確認難以修復。標的物傾斜測量成果與施工前現況鑑定報告書之傾斜測量記錄比對，測點位Ml傾斜變化率為1/32均超過1/40，依高雄市建築物工程施工損害鄰房鑑定手冊規定，標的物已屬損毁情形嚴重，已有安全顧慮且修復困難，必須打除重建。不論損壞情況如何，應以房屋重建造價估算（重建工程造價得依市價估算）」、「因土方開挖機具挖頭絕對無法穿越連續壁垂直主筋破壞內部混凝土，故可研判此連續壁單元W20多處破洞非為土方開挖機具於挖掘時所造成，確認為連續壁施工澆置混凝土階段施工不良造成」等內容（見審建卷第199、221頁），然上開鑑定報告係被告於訴訟前107年10月12日、108年7月4日私自囑託所作成，非由兩造合意選定，更非於訴訟進行中由法院依兩造合意選定或由法院逕行指定者。而該鑑定係逕依被告單方面之陳述，因原告未曾會同到場陳述，事後亦未通知原告方為書面意見之補充，形同係依被告片面之陳述為判斷之基礎，已失其充分全面觀照之鑑定精神。
　⒊況土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告之鑑定人謝忠勳於本院審理時到庭具結後證稱：之前我有做施工前現況鑑定，依據我的安全鑑定之鑑定要旨，我是在做鄰房傾斜及安全鑑定評估，並且要判定象田公司是否有修復賠償責任，導溝施作離我現場目視大約是1米多，一般我們鄰房的基礎大約就是1米5左右，因為導溝幾乎緊貼鄰房，所以打1米多會嚴重地影響建築物的安全，故我研判這個影響力是最嚴重的，施工本來就有危險性，縱使沒有施工操作不當，施作者既然造成鄰房毀損就要概括承受，因為這是施工造成的，跟施工有無操作不當或不良其實沒有絕對的關係，我不清楚鑑定標的物之房屋原來是獨棟建築或連棟建築，我有聽說之前是連棟拆除，（若原本是連棟建築，其他連棟的房屋拆除跟地樑切斷、破碎、分離是否為造成尚未拆除房屋傾斜原因之一？）6月5日現況鑑定報告測量時，系爭房屋傾斜率是只有619分之1，故當時是安全的，實際施工是我前後的鑑定數據的比對，把地樑拆除可能會讓後續施工造成的影響擴大，這是有可能的，所以算是有影響，我做現況鑑定時，是已經拆除連棟等語（見建字卷第43至47頁）。依土木技師公會鄰房傾斜及安全鑑定報告所載結論及證人謝忠勳證述內容，證人謝忠勳於107年10月16日現場會勘鑑定系爭房屋時，應僅認定被告之施工為鄰房傾斜程度已達須打除重建程度因素之一，該次鑑定並未認定系爭房屋傾斜須拆除是否係因原告施作導溝過程中施工不良或是被告施工設計不良或是拆除連棟房屋等其他原因所致；至土木技師公會連續壁破洞現況鑑定報告之鑑定人鄭錦聰審理中則結證稱：我們主要去看現場連續壁的破洞，判斷主要是土方開挖機具或是施工階段澆置混凝土施工不良的問題，現場跟我說明的是象田公司周易中先生，相關細節我沒有去問，我只負責破洞，所以前置狀況我就沒有過問，我現場去的時候是在第4個開挖階段，在地下室開挖過程，不可能一次挖到底，挖土會先挖一個距離做支撐，再第二次挖再撐，再第三次挖再撐，所以第4個開挖階段會有3個支撐，實際深度我沒有印象，我只記得是在第4挖的時候到現場看，我沒有看看過連續壁的灌漿紀錄，我沒有印象有人提到W20曾經有高壓注射膨脹劑情形，鑑定時沒有參考其他連續壁施作工程期間之相關的工程資料，我看現場等語（見建字卷第33至40頁），是證人鄭錦聰為鑑定時，僅參考被告人員說明及目視現場狀況，未參考連續壁灌漿紀錄等施工資料，則其鑑定報告是否可採，難認無疑。從而，本件尚難援引被告所提出土木技師公會鑑定報告作為其主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建之有利證據。
　⒋再者，本件經本院檢送卷證資料送高雄市結構工程工業技師公會鑑定後，鑑定報告書認定關於系爭房屋傾斜原因為「房屋原為4間連棟加強磚造排屋，主要結構體為以鋼筋混凝土造過梁與加強柱圍束而成抗剪力紅磚強（以下簡稱剪力牆）及框架系統，因同排連楝之3間鄰房的全部地上物及地梁被拆除而喪失穩定所致。對緊鄰建案基地之老舊房屋，於拆除其跨界基礎前後，沒有防止房屋傾倒之安全監測、預警及補強等保護計畫與措施。對住戶反應門窗開關困難時，沒有及時以抑制傾斜之措施處理，導致房屋傾度持續擴大」，關於108年5月4日高雄市三民區自強一路246巷道路及既有管線受損原因為「深開挖面發生管湧（水帶砂滲入基地内），掏空鄰近巷道路基及管床，使之失去均勻支撐，隨後巷道繼遭重車輾壓，而導致路面及其下方之埋管構造急速受損。緊鄰深開挖側之巷道路面及埋設管線上方，沒有覆工鈑或鋼鈑等防止重車輾壓之保護措施」等情，有該公會檢送之（112）高結師鑑字第11202號鑑定報告書乙份在卷可參（下稱系爭結構技師鑑定報告，本院109年度建字第2號外放卷），實難認定被告主張因原告乙工程案施工不良導致連續壁破損、周邊道路沉陷、管線及鄰房即系爭房屋傾斜需重建為可信。而被告雖主張系爭結構技師鑑定報告不可採，然縱此份鑑定報告不可採，於土木技師公會鑑定報告尚難憑採之情形下，亦無法遽以推認被告主張原告乙工程案施工不良一事為真。
　㈢從而，本件被告未能舉證證明乙工程案之鄰房傾斜及連續壁破洞漏水事故，係因原告施作不當所致，則被告主張以如附表所示金額抵銷原告對九太公司之保留款102萬8,443元債權、原告對象田公司之保留款10萬0,037元債權，自難認為有理。
　㈣末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程式送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5％，民法第229條第2項、第233條第1項前段及第203條分別定有明文。原告對被告之前揭保留款請求權，係屬給付無確定期限之金錢債權。而本件民事起訴狀繕本係於109年4月6日送達於被告（見審建卷第145、147頁），又被告就原告最後一期保留款遲延利息起算日為109年11月13日乙情亦不爭執（見建字卷第144頁），因此，原告併請求被告給付如訴之聲明所示按法定利率即週年利率5％計算之利息，自屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依承攬契約之法律關係，請求九太公司給付原告102萬8,443元，及其中55萬3,777元自起訴狀繕本送達翌日起算、47萬4,666元自109年11月13日起算，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息，暨請求象田公司給付原告10萬0,037元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，均為有理由，應予准許。
六、兩造均陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核均與規定相符，爰分別酌定相當擔保金額予以宣告。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張與攻防方法及所提證據，經審酌後認與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項但書。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　                民事第五庭法　官　鄭靜筠
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
                              書記官　沈彤檍 
◎附表（被告主張乙工程案所生得抵銷金額）：
編號 抵銷項目 抵銷金額（新臺幣） ⒈ 鄰房重建費用 417萬1,436元 ⒉ 管線修復費用 1,047萬4,031元 ⒊ 漏水CCP灌漿工程費用 128萬6,985元 合計  1,593萬2,452元 



