
臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1295號

原      告  顏美局

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  蔡秋聰律師

被      告  恆宇建設股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  孫培鈞

0000000000000000

訴訟代理人  張簡明杰律師

上列當事人間解除契約等事件，本院於民國111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1,203,430元，及其中新臺幣360,000元自

106年6月6日起至清償日止；其中新臺幣265,280元自109年9月21

日起至清償日止；其中新臺幣578,150元自110年6月18日至清償

日止，均按週年利率百分之5計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔3分之2，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分得假執行以新臺幣400,000元為被告供擔保

後得假執行，但被告以新臺幣1,203,430元為原告供擔保，得免

為假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

一、原告主張：兩造於民國106年6月6日簽立「委託興建工程合

約」（下稱系爭合約），由被告承攬原告所有坐落高雄市○

○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）上之地上3.5層、

面積36.96坪新建建築物工程（下稱系爭工程），約定每坪

造價新臺幣（下同）6萬元（未稅），工程總價2,217,600元

（未稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180日
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即應於107年12月前取得建築物使用執照。原告已依約於106

年9月21日給付工程造價30％即665,280元之定金予被告，惟

被告迄今尚未開工，原告於110年3月5日以存證信函函催被

告履約，亦未獲置理。而原告已於110年3月19日以存證信函

向被告為解除系爭合約之意思表示，並請求被告返還已給付

之工程款及負擔違約之損害賠償，是原告依民法第259條第2

項規定，得請求被告返還所給付之665,280元，及得依系爭

合約第12條第4款約定，請求被告給付自108年1月1日起自11

0年3月22日止（計811日），以每日按系爭工程約定總價千

分之1計算之違約金計1,797,987元（按：似應為2,217,600

元×0.001＝2,217元，2,217元×881＝1,953,177元）。為

此，依前開法條及契約之約定提起本件訴訟，並聲明：被告

應給付原告2,463,267元，其中之360,000元係自105年5月18

日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中之265,2

80元係自106年9月21日起至清償日止，按週年利率5％計算

之利息；其中之1,837,987元係自支付命令送達之翌日起至

清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、被告則以：兩造於106年6月6日簽立系爭合約，由被告承攬

原告之系爭工程，工程總價2,217,600元，工程期限為開工

日（最晚開工日為107年6月30日）180工作日內（即108年1

月1日前）取得使用執照，原告並於105年5月間給付40萬元

予被告作為被告申請建築執照及建築師設計酬勞，惟被告於

107年3月取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設

計，致設計作業遲延。又被告在設計完成後欲進行連續壁施

工時，始發現原告提供之土地及臨地周邊地下埋有上百根地

質改良樁等混凝土障礙物（下稱改良樁），須清除改良樁始

可施工，原告經被告要求，仍不盡其將改良樁清除之協力義

務，被告為排除地下障礙物，自108年6月至109年12月間

（計花費1年6月）進行挖掘、清除、清運及地盤改良，並向

原告申請展延工期，原告不僅未准許，竟於110年3月19日向

被告為解除系爭合約之意思表示，此情已合於系爭合約第15
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條第3項第5款之要件及法理，被告自得以本答辯狀向原告為

除契約之意思表示，並請求原告賠償損失。又系爭合約為持

續性之工程承攬契約，雙方並無將已完成之工作成果回復原

狀之真意，原告行使的應是終止權，而非解除權，惟被告完

已成設計圖、申請取得建築執照等工項，占總工程進度1

8％，原告應係請求自設計完成後向後終止系爭合約，原告

自不得求返還前開已給付之40萬元。至如認原告終止契約

（原告主張解除契約）合法，原告預定竣工日應為108年3月

13日，至111年3月22日原告終止契約時逾期天數為504工作

日，以逾期違約金之計算應係以「法定造價」作為計算基

準，而非以契約總價計算，依系爭合約第12條第4款、高雄

市建造執照工程造價標準表所載之110年1月1日起算之工程

造價為每平方公尺單價5,920元計算之系爭工程法定造價為7

23,145元（計算式：5,920元×36.96坪×3.305＝723,145

元），原告僅得主張逾期違約金為364,466元（計算式：72

3,145元×0.001×504＝364,466元），加計被告前收受之訂金

665,280元，並扣除被告已完成工程進度18％之費用40萬

元，故原告本件僅得請求629,745元（計算式：364,466元＋

665,280元－40萬元＝629,745元）。綜上，原告主張並無理

由，並聲明：㈠、原告之訴駁回；㈡、願供擔保，請准免為

假執行之宣告。

三、不爭執事項

㈠、原告為興總建設於高雄市○○區○○段000地號建案（下稱

興總建案）造成鄰房損害之受災戶，原告於民國106年6月6

日與被告簽立系爭合約（內容詳聲證1、被證1），由被告承

攬原告所有系爭土地上興建房屋之系爭工程，系爭合約內約

定每坪造價6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未

稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180工作日

取得建築物使用執照。

㈡、原告已給付訂金665,280元予被告（給付方式與過程為：原

告前與其他興總建案之受災戶欲委託被告興建集合住宅大樓
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及對興總建設提出訴訟，故於104年10月28日交付史宜釧6萬

元代為辦理，史宜釧再交付與被告4萬元；另於105年5月18

日匯款予築宇建築師事務所孫培鈞36萬元。後因集合住宅大

樓未能達成共識，故簽立系爭契約，將前開款項轉為系爭契

約之履約款項，原告於106年9月21日再匯款265,280元予被

告）。

㈢、原告於110年3月19日寄發存證信函予被告（聲證4），被告

於110年3月22日收受。

㈣、系爭土地上因興總建案造成地層下陷，故興總建設於土地埋

設有改良樁。被告挖掘發現改良樁之地點為系爭土地相鄰之

565、566、567、568、569等地號土地（下稱系爭基地，合

併委託被告興建森森富祥大樓）。

㈤、被告於108年4月19日取得系爭工程之建築執照。　　

㈥、對於被證8、9、原證6為兩造間往來之對話。　　

㈦、原告原為高雄市○○區○○段000地號所有權人，然因與其

他受災戶整合興建大樓，故更換為564地號所有權人。

㈧、系爭契約建築物主體工程未動工（包含開挖地基）。

四、得心證之理由

㈠、原告主張被告逾期開工，其於110年3月22日以存證信函解除

系爭合約，得請求返還給付報酬665,280元及利息等語，被

告則以上開情詞置辯，經查：

１、系爭工程之開工期限為107年6月，此為系爭合約第12條第1

項第5款約定「因本基地緊鄰本段565地號之開挖邊界，未來

565〜570號基地擬興建15層大樓為顧及本案基礎安全，雙方

同意本案於565〜570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。

（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓

版。）如未完成依照第12條第4款規定執行之」所明訂，是

被告至遲應於107年6月30日開工，並應開工後180日工作日

（即扣除六、日後）即108年3月8日取得使用執照。而所謂

開工之定義，應為取得建築執照後，開始依所申請執照內容

施工。被告取得建築執照後並未曾就建築物主體工程為任何
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施工，顯有逾規定期限開工之情形。被告雖辯稱係因原告並

未盡清除改良樁之協力義務，被告清除改良樁申請展延工

期，原告不同意展延工期，而清除改良樁為不可歸責被告之

事由云云。惟：

⑴、被告受興總建設之受災戶委託興建之房屋，除系爭工程、森

森富祥大樓外，另有高雄市○○區○○段000地號土地（所

有人為顏忠勇）之地上4層鋼筋混凝土房屋興建案（下稱562

建案），562建案於105年取得建築執照，106年2月2日即開

工，108年7月24日完工，此有興總建設函文、建築執照存根

查詢系統在卷可佐（卷三第27、279至285頁）。興建鋼筋混

凝土之建築，首先步驟即為基地開挖等土方工程，歷時不過

1個月，是被告至遲於106年3、4月間，即可知悉該地區地下

有興總建設設置之改良樁，惟562地號房屋並未受改良樁之

影響仍興建完工；而系爭工程亦為4層鋼筋水凝土建案，與5

62建案之建築面積差僅1.57平方公尺，此有系爭工程建築執

照存根查詢系統附卷可佐（卷二第287頁），兩者並幾無差

異，是被告辯稱應由原告移除改良樁方得興建，顯非無疑。

⑵、承前所述，被告就施作562建案時，已於106年3、4月知悉改

良樁乙情，若有移除564地號土地改良樁之必要，何以於106

年6月6日與原告簽約時，均未曾約定應由原告先清除改良樁

後方動工之事，且證人即興總建設受災戶自救會委員史正祥

證稱：在原告決定要蓋透天之前，其他透天已經先動工了，

那時候底下有改良樁，但是透天的地基只要作1米半至2米，

開挖很淺，改良樁頭打掉1米就可以作基礎，不會影響等語

（卷三第222、226頁），再參以原告曾以LINE與被告法定代

理人、員工聯繫詢問何時開挖、工程如何處理，為何系爭工

程及森森富祥大樓均未施工時，皆回覆要審使用計畫書，工

物料上漲發包不順、因連續壁施作需要時間（森森富祥大

樓）、排廠商進場時間等語（卷三第173、183、185），均

未曾催告或要求原告移除改良樁；再參以證人史正祥證稱：

原本我們前面8戶（包含原告）即564至571地號土地要合蓋1
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棟大樓，其餘部分蓋透天，但是因為左右鄰居透天都已經在

動工，我們這邊糾紛很多，中間有人將土地賣掉、要退出、

又要重新加入、設計變更等等，所以原告就想要自己蓋透

天，但因為土地位置會影響別人蓋大樓，所以原告就換地，

原告的透天一直沒有開工是因為我們的設計圖要改，有人重

新加入後要重新變更申請建照，而且如果透天先興建，再作

大樓的連續壁透天興建會有危險，所以要等到大樓的連續壁

做好，但因為改良樁的問題所以連續壁的工期有延宕，所以

才會延宕原告的工期等語（卷三第221至223頁），及兩造所

約定開工期限之文字「同意本案於565〜570地號連續壁及一

樓樓版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大

樓連續壁及一樓樓版。）」，可見系爭工程為求安全性，故

需森森富祥大樓連續壁工程（下稱連續壁工程）先完工始得

施作，因被告所承包之森森富祥大樓設計變更、建照變更、

連續壁遲誤完工，方導致無法開工，與系爭土地上有改良樁

並無干係。

⑶、被告雖抗辯有多次與原告溝通改良樁移除、展延工期之問

題，並於交付原告之設計圖說（卷三第101頁）上載有「地

下障礙物請起造人自行清除，並予展延工期」（下稱系爭文

字），然為原告所否認收受通知及曾接收上開圖說，且被告

之抗辯與前開兩造LINE對話往來之情形不符，又被告未能提

出交付上開圖說予原告之證明，況上開圖說與被告申請建築

執照之圖說（卷三第291頁）內容並無二致，上開圖說卻增

加系爭文字及加蓋被告公司大小章，實屬可疑，難排除為臨

訟製作之內容，實難憑採。

⑷、末被告抗辯因系爭基地地盤複雜，埋設有改良樁實屬難見，

導致連續壁無法如期完工，為不可歸責被告之事由，原告應

同意展延工期云云。惟查，依前開LINE對話紀錄（卷三第17

3、185頁），被告於107年11月16日方在審核施工計畫書，

連續壁工程未開始動工；109年12月25日仍在排廠商進場時

間；於110年1月17日因發包不順而協調如何繼續施工，核與
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證人史正祥證稱：連續壁施作完成後，剛好疫情爆發，工

人、材料都缺，成本上漲很難施作，導致工期延宕，現在還

在做基礎層等語（卷三第223頁），可見連續壁工程之遲延

並非僅因系爭基地地質問題及改良樁移除發生不可預見之困

難。再者，關於連續壁工程延宕部分，經證人史正祥證稱：

被告是我引進參與受災戶重建工程，興總建案於103年7月20

日造成鄰房倒塌時，有找人來做地質鑽探，我有將這些資料

提供給被告法定代理人，所以森森富祥大樓要設計施工時，

才會通知前地質鑽探的廠商去參加，跟廠商要正式資料，後

來是因為被告沒有預估到施作連續壁時，導溝抓完挖到地下

水層，土壤擾動後，改良樁會移動到鋼筋籠的位置，導致鋼

筋籠下不去，變成要使用機器將週邊改良樁抓住拔出來等語

（卷三第221、223頁）等語，可見系爭基地原已作過地質鑽

探。是被告於設計興建森森富祥大樓時即可知悉系爭基地之

地質結構，並於106年3、4月間已知地下埋設有改良樁後，

得依改良樁與地質結構判斷連續壁工程所需施工方式、工期

後，再於106年6月6日與被告簽立系爭合約。惟依證人史正

祥所提出之會議紀錄所載「7-8月進入發包作業階段…三家

營造廠皆對基地地盤改良現狀表示相同問題，最後僅山豬營

造願意就地改樁拔除做出研究…結論：高雄市各家地工廠商

皆表示從業十數年尚未接觸此等複雜地盤，台北廠商表示軟

硬地盤皆有處理工法，軟硬地盤交錯機具的選擇變得十分重

要，處理成本較為驚人…工程部分待市府施工計畫書通過後

儘速進行」（卷三第241頁），可徵被告怠惰於發包工程後

方開始研究地改樁、地質結構之施工方法，始造成連續壁工

程工期預估錯誤之結果，當可歸責於被告。基此，被告辯稱

其得以清除改良樁之緣由，請求原告展延工期云云，應不可

採。

２、次查，系爭合約第15條第1第1款約定，乙方履約有逾規定期

限尚未開工或施工進度緩慢，較原訂進度落後百分之15以上

者，甲方得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終
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止或解除契約。本件被告迄今未開工，已逾107年6月30日開

工期限，且無不可歸責之事由，原告自得依前開約定，解除

或終止系爭合約，原告於110年3月19日寄發存證信函予被

告，內容為因被告逾期開工故解除契約，被告於110年3月22

日收受，是系爭契約於110年3月22日因原告為解除契約之意

思表示而無效。原告解除契約既為有理由，被告抗辯其得以

原告違法解除系爭合約為由，以110年9月23日民事答辯㈠狀

解除契約，顯不可採。　　

３、又按契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有

規定或契約另有訂定外，由他方所受領之給付物，應返還

之；受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還

之，民法第259條第1款、第2款定有明文。原告就系爭合約

於簽約時即106年6月6日業已收受40萬元，此由系爭合約第4

條第1項第1款載明明確，原告又於106年9月21日給付被告26

5,280元，是被告應返還665,280元，及其中40萬元自106年6

月6日起至清償日止；其餘265,280元自106年9月21日起至清

場日止，均按年利率百分之5計算之利息。原告主張就其給

付之36萬元被告應給付自105年5月18日起算之利息，惟被告

當時係為興建集合住宅大樓而交付，與系爭合約無關，乃簽

訂系爭合約後方轉為系爭合約之款項，故就此部分系爭合約

金錢之受領僅得以簽立系爭合約時為準，原告此部分主張，

並無理由；至原告就其中4萬元請求自支付命令送達翌日即1

10年6月18日起算之法定利息，則為准許之範圍內，自無不

可。被告雖辯稱其完已成設計圖、申請取得建築執照等工項

占總工程進度18％，費用為40萬元應予扣除云云。惟查，依

系爭合約起始之說明，即寫明原告乃為於系爭土地上興建建

築物，委由被告全權處理設計施工，故此承攬之目的，乃為

完成建築物，被告雖已設計並已於108年4月19日取得系爭工

程之建築執照，然依建築法第54條規定，被告至遲應於取得

執照後9個月內開工（取得執照應於6個月內開工，得申請展

延3個月1次），否則建築執照失期效力，被告均未開工，故
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其所申請之建築執照已然失效，且被告並未將其所設計之所

有圖說交付原告，被告所完成之部分，原告亦表示因被告遲

遲無法興建，故欲將土地轉手而不再興建建築物，完全無法

達到系爭合約之目的及效用，難認原告因此受有何利益，被

告得向原告請求此回復原狀之費用，被告此部分所辯，應屬

無據。

㈡、末按逾期違約金，以日為單位，乙方如未依照規定期限完

工，應按逾期日數，每日依本契約工程法定造價千分之一計

算逾期違約金。但未完成履約之部分不影響其他以完成部分

使用者，得按未完成履約部分之工程法定造價，每日依千分

之一計算逾期違約金，系爭合約第12條第4款約定甚明。原

告主張被告應賠償逾期811日按系爭工程約定總價千分之1計

算之違約金共計1,797,987元等語，惟查：

１、系爭工程應於108年3月8日竣工取得使用執照，已如前述，

被告至110年3月22日時仍未完工，逾期日數應為744日（自1

08年3月9日起算）。被告雖辯稱被告於107年3月被告取得建

築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲

延云云，惟依被告所提之兩造就設計溝通記錄，原告係於10

6年12月3日提出對於被告設計建議，被告於107年2月22日即

完成修正（卷三第97頁），被告亦無提出任何證明足證被告

因此而遲延系爭工程於107年6月30日開工，故被告此部分所

辯，難以採認。

２、查上開約定明定違約金之計算基準為「法定造價」，而所謂

法定造價則係依建築法第16條第2項所授權直轄市、縣市政

府於建築管理規則中所定之，而依高雄市建築物工程造價準

表（卷二第82頁）110年之1至5層建築物造價為每平方公尺

5,920元，乘以系爭工程之契約約定建坪36.96坪（換算為12

2.18237平方公尺；36.96×3.3058＝122.18237），則系爭工

程法定造價為723,320元（5,920×122.18237＝723,319.630

4，元以下四捨五入），再乘以千分之1及逾期天數744日

後，原告所得請求之違約金數額應為538,150元（723,320×
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1�×744≒538,150，元以下四捨五入）。原告逾此部分之請

求，為無理由。

五、綜上所述，原告依民法第259條及系爭契約第12條第4款之約

定，請求被告應給付1,203,430元（665,280＋538,150＝1,2

03,430）及其中360,000元自106年6月6日起至清償日止；其

中265,280元自109年9月21日起至清償日止：其中578,150元

（538,150＋40,000＝578,150）自支付命令送達翌日即110

年6月18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息，

為有理由，應予准許；逾此部分，為無理由，應予駁回。本

件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或

免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以

准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請失所附麗，應予駁

回。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　30　　日

                  民事第二庭  法  官  鄭  瑋

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　　111 　年　　9 　　月　　6 　　日

                              書記官  李佩穎
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臺灣高雄地方法院民事判決
110年度訴字第1295號
原      告  顏美局




訴訟代理人  蔡秋聰律師
被      告  恆宇建設股份有限公司


法定代理人  孫培鈞


訴訟代理人  張簡明杰律師
上列當事人間解除契約等事件，本院於民國111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1,203,430元，及其中新臺幣360,000元自106年6月6日起至清償日止；其中新臺幣265,280元自109年9月21日起至清償日止；其中新臺幣578,150元自110年6月18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔3分之2，餘由原告負擔。
本判決原告勝訴部分得假執行以新臺幣400,000元為被告供擔保後得假執行，但被告以新臺幣1,203,430元為原告供擔保，得免為假執行。
原告其餘假執行之聲請駁回。
    事實及理由
一、原告主張：兩造於民國106年6月6日簽立「委託興建工程合約」（下稱系爭合約），由被告承攬原告所有坐落高雄市○○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）上之地上3.5層、面積36.96坪新建建築物工程（下稱系爭工程），約定每坪造價新臺幣（下同）6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180日即應於107年12月前取得建築物使用執照。原告已依約於106年9月21日給付工程造價30％即665,280元之定金予被告，惟被告迄今尚未開工，原告於110年3月5日以存證信函函催被告履約，亦未獲置理。而原告已於110年3月19日以存證信函向被告為解除系爭合約之意思表示，並請求被告返還已給付之工程款及負擔違約之損害賠償，是原告依民法第259條第2項規定，得請求被告返還所給付之665,280元，及得依系爭合約第12條第4款約定，請求被告給付自108年1月1日起自110年3月22日止（計811日），以每日按系爭工程約定總價千分之1計算之違約金計1,797,987元（按：似應為2,217,600元×0.001＝2,217元，2,217元×881＝1,953,177元）。為此，依前開法條及契約之約定提起本件訴訟，並聲明：被告應給付原告2,463,267元，其中之360,000元係自105年5月18日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中之265,280元係自106年9月21日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中之1,837,987元係自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
二、被告則以：兩造於106年6月6日簽立系爭合約，由被告承攬原告之系爭工程，工程總價2,217,600元，工程期限為開工日（最晚開工日為107年6月30日）180工作日內（即108年1月1日前）取得使用執照，原告並於105年5月間給付40萬元予被告作為被告申請建築執照及建築師設計酬勞，惟被告於107年3月取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲延。又被告在設計完成後欲進行連續壁施工時，始發現原告提供之土地及臨地周邊地下埋有上百根地質改良樁等混凝土障礙物（下稱改良樁），須清除改良樁始可施工，原告經被告要求，仍不盡其將改良樁清除之協力義務，被告為排除地下障礙物，自108年6月至109年12月間（計花費1年6月）進行挖掘、清除、清運及地盤改良，並向原告申請展延工期，原告不僅未准許，竟於110年3月19日向被告為解除系爭合約之意思表示，此情已合於系爭合約第15條第3項第5款之要件及法理，被告自得以本答辯狀向原告為除契約之意思表示，並請求原告賠償損失。又系爭合約為持續性之工程承攬契約，雙方並無將已完成之工作成果回復原狀之真意，原告行使的應是終止權，而非解除權，惟被告完已成設計圖、申請取得建築執照等工項，占總工程進度18％，原告應係請求自設計完成後向後終止系爭合約，原告自不得求返還前開已給付之40萬元。至如認原告終止契約（原告主張解除契約）合法，原告預定竣工日應為108年3月13日，至111年3月22日原告終止契約時逾期天數為504工作日，以逾期違約金之計算應係以「法定造價」作為計算基準，而非以契約總價計算，依系爭合約第12條第4款、高雄市建造執照工程造價標準表所載之110年1月1日起算之工程造價為每平方公尺單價5,920元計算之系爭工程法定造價為723,145元（計算式：5,920元×36.96坪×3.305＝723,145元），原告僅得主張逾期違約金為364,466元（計算式：723,145元×0.001×504＝364,466元），加計被告前收受之訂金665,280元，並扣除被告已完成工程進度18％之費用40萬元，故原告本件僅得請求629,745元（計算式：364,466元＋665,280元－40萬元＝629,745元）。綜上，原告主張並無理由，並聲明：㈠、原告之訴駁回；㈡、願供擔保，請准免為假執行之宣告。
三、不爭執事項
㈠、原告為興總建設於高雄市○○區○○段000地號建案（下稱興總建案）造成鄰房損害之受災戶，原告於民國106年6月6日與被告簽立系爭合約（內容詳聲證1、被證1），由被告承攬原告所有系爭土地上興建房屋之系爭工程，系爭合約內約定每坪造價6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180工作日取得建築物使用執照。
㈡、原告已給付訂金665,280元予被告（給付方式與過程為：原告前與其他興總建案之受災戶欲委託被告興建集合住宅大樓及對興總建設提出訴訟，故於104年10月28日交付史宜釧6萬元代為辦理，史宜釧再交付與被告4萬元；另於105年5月18日匯款予築宇建築師事務所孫培鈞36萬元。後因集合住宅大樓未能達成共識，故簽立系爭契約，將前開款項轉為系爭契約之履約款項，原告於106年9月21日再匯款265,280元予被告）。
㈢、原告於110年3月19日寄發存證信函予被告（聲證4），被告於110年3月22日收受。
㈣、系爭土地上因興總建案造成地層下陷，故興總建設於土地埋設有改良樁。被告挖掘發現改良樁之地點為系爭土地相鄰之565、566、567、568、569等地號土地（下稱系爭基地，合併委託被告興建森森富祥大樓）。
㈤、被告於108年4月19日取得系爭工程之建築執照。　　
㈥、對於被證8、9、原證6為兩造間往來之對話。　　
㈦、原告原為高雄市○○區○○段000地號所有權人，然因與其他受災戶整合興建大樓，故更換為564地號所有權人。
㈧、系爭契約建築物主體工程未動工（包含開挖地基）。
四、得心證之理由
㈠、原告主張被告逾期開工，其於110年3月22日以存證信函解除系爭合約，得請求返還給付報酬665,280元及利息等語，被告則以上開情詞置辯，經查：
１、系爭工程之開工期限為107年6月，此為系爭合約第12條第1項第5款約定「因本基地緊鄰本段565地號之開挖邊界，未來565～570號基地擬興建15層大樓為顧及本案基礎安全，雙方同意本案於565～570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓版。）如未完成依照第12條第4款規定執行之」所明訂，是被告至遲應於107年6月30日開工，並應開工後180日工作日（即扣除六、日後）即108年3月8日取得使用執照。而所謂開工之定義，應為取得建築執照後，開始依所申請執照內容施工。被告取得建築執照後並未曾就建築物主體工程為任何施工，顯有逾規定期限開工之情形。被告雖辯稱係因原告並未盡清除改良樁之協力義務，被告清除改良樁申請展延工期，原告不同意展延工期，而清除改良樁為不可歸責被告之事由云云。惟：
⑴、被告受興總建設之受災戶委託興建之房屋，除系爭工程、森森富祥大樓外，另有高雄市○○區○○段000地號土地（所有人為顏忠勇）之地上4層鋼筋混凝土房屋興建案（下稱562建案），562建案於105年取得建築執照，106年2月2日即開工，108年7月24日完工，此有興總建設函文、建築執照存根查詢系統在卷可佐（卷三第27、279至285頁）。興建鋼筋混凝土之建築，首先步驟即為基地開挖等土方工程，歷時不過1個月，是被告至遲於106年3、4月間，即可知悉該地區地下有興總建設設置之改良樁，惟562地號房屋並未受改良樁之影響仍興建完工；而系爭工程亦為4層鋼筋水凝土建案，與562建案之建築面積差僅1.57平方公尺，此有系爭工程建築執照存根查詢系統附卷可佐（卷二第287頁），兩者並幾無差異，是被告辯稱應由原告移除改良樁方得興建，顯非無疑。
⑵、承前所述，被告就施作562建案時，已於106年3、4月知悉改良樁乙情，若有移除564地號土地改良樁之必要，何以於106年6月6日與原告簽約時，均未曾約定應由原告先清除改良樁後方動工之事，且證人即興總建設受災戶自救會委員史正祥證稱：在原告決定要蓋透天之前，其他透天已經先動工了，那時候底下有改良樁，但是透天的地基只要作1米半至2米，開挖很淺，改良樁頭打掉1米就可以作基礎，不會影響等語（卷三第222、226頁），再參以原告曾以LINE與被告法定代理人、員工聯繫詢問何時開挖、工程如何處理，為何系爭工程及森森富祥大樓均未施工時，皆回覆要審使用計畫書，工物料上漲發包不順、因連續壁施作需要時間（森森富祥大樓）、排廠商進場時間等語（卷三第173、183、185），均未曾催告或要求原告移除改良樁；再參以證人史正祥證稱：原本我們前面8戶（包含原告）即564至571地號土地要合蓋1棟大樓，其餘部分蓋透天，但是因為左右鄰居透天都已經在動工，我們這邊糾紛很多，中間有人將土地賣掉、要退出、又要重新加入、設計變更等等，所以原告就想要自己蓋透天，但因為土地位置會影響別人蓋大樓，所以原告就換地，原告的透天一直沒有開工是因為我們的設計圖要改，有人重新加入後要重新變更申請建照，而且如果透天先興建，再作大樓的連續壁透天興建會有危險，所以要等到大樓的連續壁做好，但因為改良樁的問題所以連續壁的工期有延宕，所以才會延宕原告的工期等語（卷三第221至223頁），及兩造所約定開工期限之文字「同意本案於565～570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓版。）」，可見系爭工程為求安全性，故需森森富祥大樓連續壁工程（下稱連續壁工程）先完工始得施作，因被告所承包之森森富祥大樓設計變更、建照變更、連續壁遲誤完工，方導致無法開工，與系爭土地上有改良樁並無干係。
⑶、被告雖抗辯有多次與原告溝通改良樁移除、展延工期之問題，並於交付原告之設計圖說（卷三第101頁）上載有「地下障礙物請起造人自行清除，並予展延工期」（下稱系爭文字），然為原告所否認收受通知及曾接收上開圖說，且被告之抗辯與前開兩造LINE對話往來之情形不符，又被告未能提出交付上開圖說予原告之證明，況上開圖說與被告申請建築執照之圖說（卷三第291頁）內容並無二致，上開圖說卻增加系爭文字及加蓋被告公司大小章，實屬可疑，難排除為臨訟製作之內容，實難憑採。
⑷、末被告抗辯因系爭基地地盤複雜，埋設有改良樁實屬難見，導致連續壁無法如期完工，為不可歸責被告之事由，原告應同意展延工期云云。惟查，依前開LINE對話紀錄（卷三第173、185頁），被告於107年11月16日方在審核施工計畫書，連續壁工程未開始動工；109年12月25日仍在排廠商進場時間；於110年1月17日因發包不順而協調如何繼續施工，核與證人史正祥證稱：連續壁施作完成後，剛好疫情爆發，工人、材料都缺，成本上漲很難施作，導致工期延宕，現在還在做基礎層等語（卷三第223頁），可見連續壁工程之遲延並非僅因系爭基地地質問題及改良樁移除發生不可預見之困難。再者，關於連續壁工程延宕部分，經證人史正祥證稱：被告是我引進參與受災戶重建工程，興總建案於103年7月20日造成鄰房倒塌時，有找人來做地質鑽探，我有將這些資料提供給被告法定代理人，所以森森富祥大樓要設計施工時，才會通知前地質鑽探的廠商去參加，跟廠商要正式資料，後來是因為被告沒有預估到施作連續壁時，導溝抓完挖到地下水層，土壤擾動後，改良樁會移動到鋼筋籠的位置，導致鋼筋籠下不去，變成要使用機器將週邊改良樁抓住拔出來等語（卷三第221、223頁）等語，可見系爭基地原已作過地質鑽探。是被告於設計興建森森富祥大樓時即可知悉系爭基地之地質結構，並於106年3、4月間已知地下埋設有改良樁後，得依改良樁與地質結構判斷連續壁工程所需施工方式、工期後，再於106年6月6日與被告簽立系爭合約。惟依證人史正祥所提出之會議紀錄所載「7-8月進入發包作業階段…三家營造廠皆對基地地盤改良現狀表示相同問題，最後僅山豬營造願意就地改樁拔除做出研究…結論：高雄市各家地工廠商皆表示從業十數年尚未接觸此等複雜地盤，台北廠商表示軟硬地盤皆有處理工法，軟硬地盤交錯機具的選擇變得十分重要，處理成本較為驚人…工程部分待市府施工計畫書通過後儘速進行」（卷三第241頁），可徵被告怠惰於發包工程後方開始研究地改樁、地質結構之施工方法，始造成連續壁工程工期預估錯誤之結果，當可歸責於被告。基此，被告辯稱其得以清除改良樁之緣由，請求原告展延工期云云，應不可採。
２、次查，系爭合約第15條第1第1款約定，乙方履約有逾規定期限尚未開工或施工進度緩慢，較原訂進度落後百分之15以上者，甲方得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終止或解除契約。本件被告迄今未開工，已逾107年6月30日開工期限，且無不可歸責之事由，原告自得依前開約定，解除或終止系爭合約，原告於110年3月19日寄發存證信函予被告，內容為因被告逾期開工故解除契約，被告於110年3月22日收受，是系爭契約於110年3月22日因原告為解除契約之意思表示而無效。原告解除契約既為有理由，被告抗辯其得以原告違法解除系爭合約為由，以110年9月23日民事答辯㈠狀解除契約，顯不可採。　　
３、又按契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有規定或契約另有訂定外，由他方所受領之給付物，應返還之；受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還之，民法第259條第1款、第2款定有明文。原告就系爭合約於簽約時即106年6月6日業已收受40萬元，此由系爭合約第4條第1項第1款載明明確，原告又於106年9月21日給付被告265,280元，是被告應返還665,280元，及其中40萬元自106年6月6日起至清償日止；其餘265,280元自106年9月21日起至清場日止，均按年利率百分之5計算之利息。原告主張就其給付之36萬元被告應給付自105年5月18日起算之利息，惟被告當時係為興建集合住宅大樓而交付，與系爭合約無關，乃簽訂系爭合約後方轉為系爭合約之款項，故就此部分系爭合約金錢之受領僅得以簽立系爭合約時為準，原告此部分主張，並無理由；至原告就其中4萬元請求自支付命令送達翌日即110年6月18日起算之法定利息，則為准許之範圍內，自無不可。被告雖辯稱其完已成設計圖、申請取得建築執照等工項占總工程進度18％，費用為40萬元應予扣除云云。惟查，依系爭合約起始之說明，即寫明原告乃為於系爭土地上興建建築物，委由被告全權處理設計施工，故此承攬之目的，乃為完成建築物，被告雖已設計並已於108年4月19日取得系爭工程之建築執照，然依建築法第54條規定，被告至遲應於取得執照後9個月內開工（取得執照應於6個月內開工，得申請展延3個月1次），否則建築執照失期效力，被告均未開工，故其所申請之建築執照已然失效，且被告並未將其所設計之所有圖說交付原告，被告所完成之部分，原告亦表示因被告遲遲無法興建，故欲將土地轉手而不再興建建築物，完全無法達到系爭合約之目的及效用，難認原告因此受有何利益，被告得向原告請求此回復原狀之費用，被告此部分所辯，應屬無據。
㈡、末按逾期違約金，以日為單位，乙方如未依照規定期限完工，應按逾期日數，每日依本契約工程法定造價千分之一計算逾期違約金。但未完成履約之部分不影響其他以完成部分使用者，得按未完成履約部分之工程法定造價，每日依千分之一計算逾期違約金，系爭合約第12條第4款約定甚明。原告主張被告應賠償逾期811日按系爭工程約定總價千分之1計算之違約金共計1,797,987元等語，惟查：
１、系爭工程應於108年3月8日竣工取得使用執照，已如前述，被告至110年3月22日時仍未完工，逾期日數應為744日（自108年3月9日起算）。被告雖辯稱被告於107年3月被告取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲延云云，惟依被告所提之兩造就設計溝通記錄，原告係於106年12月3日提出對於被告設計建議，被告於107年2月22日即完成修正（卷三第97頁），被告亦無提出任何證明足證被告因此而遲延系爭工程於107年6月30日開工，故被告此部分所辯，難以採認。
２、查上開約定明定違約金之計算基準為「法定造價」，而所謂法定造價則係依建築法第16條第2項所授權直轄市、縣市政府於建築管理規則中所定之，而依高雄市建築物工程造價準表（卷二第82頁）110年之1至5層建築物造價為每平方公尺5,920元，乘以系爭工程之契約約定建坪36.96坪（換算為122.18237平方公尺；36.96×3.3058＝122.18237），則系爭工程法定造價為723,320元（5,920×122.18237＝723,319.6304，元以下四捨五入），再乘以千分之1及逾期天數744日後，原告所得請求之違約金數額應為538,150元（723,320×1‰×744≒538,150，元以下四捨五入）。原告逾此部分之請求，為無理由。
五、綜上所述，原告依民法第259條及系爭契約第12條第4款之約定，請求被告應給付1,203,430元（665,280＋538,150＝1,203,430）及其中360,000元自106年6月6日起至清償日止；其中265,280元自109年9月21日起至清償日止：其中578,150元（538,150＋40,000＝578,150）自支付命令送達翌日即110年6月18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分，為無理由，應予駁回。本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請失所附麗，應予駁回。
六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　30　　日
                  民事第二庭  法  官  鄭  瑋
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　　111 　年　　9 　　月　　6 　　日
                              書記官  李佩穎





臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1295號

原      告  顏美局





訴訟代理人  蔡秋聰律師

被      告  恆宇建設股份有限公司



法定代理人  孫培鈞



訴訟代理人  張簡明杰律師

上列當事人間解除契約等事件，本院於民國111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1,203,430元，及其中新臺幣360,000元自

106年6月6日起至清償日止；其中新臺幣265,280元自109年9月21

日起至清償日止；其中新臺幣578,150元自110年6月18日至清償

日止，均按週年利率百分之5計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔3分之2，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分得假執行以新臺幣400,000元為被告供擔保

後得假執行，但被告以新臺幣1,203,430元為原告供擔保，得免

為假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

一、原告主張：兩造於民國106年6月6日簽立「委託興建工程合

    約」（下稱系爭合約），由被告承攬原告所有坐落高雄市○○

    區○○段000地號土地（下稱系爭土地）上之地上3.5層、面積

    36.96坪新建建築物工程（下稱系爭工程），約定每坪造價

    新臺幣（下同）6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未

    稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180日即應

    於107年12月前取得建築物使用執照。原告已依約於106年9

    月21日給付工程造價30％即665,280元之定金予被告，惟被告

    迄今尚未開工，原告於110年3月5日以存證信函函催被告履

    約，亦未獲置理。而原告已於110年3月19日以存證信函向被

    告為解除系爭合約之意思表示，並請求被告返還已給付之工

    程款及負擔違約之損害賠償，是原告依民法第259條第2項規

    定，得請求被告返還所給付之665,280元，及得依系爭合約

    第12條第4款約定，請求被告給付自108年1月1日起自110年3

    月22日止（計811日），以每日按系爭工程約定總價千分之1

    計算之違約金計1,797,987元（按：似應為2,217,600元×0.0

    01＝2,217元，2,217元×881＝1,953,177元）。為此，依前開

    法條及契約之約定提起本件訴訟，並聲明：被告應給付原告

    2,463,267元，其中之360,000元係自105年5月18日起至清償

    日止，按週年利率5％計算之利息；其中之265,280元係自106

    年9月21日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中

    之1,837,987元係自支付命令送達之翌日起至清償日止，按

    週年利率5％計算之利息。

二、被告則以：兩造於106年6月6日簽立系爭合約，由被告承攬

    原告之系爭工程，工程總價2,217,600元，工程期限為開工

    日（最晚開工日為107年6月30日）180工作日內（即108年1

    月1日前）取得使用執照，原告並於105年5月間給付40萬元

    予被告作為被告申請建築執照及建築師設計酬勞，惟被告於

    107年3月取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計

    ，致設計作業遲延。又被告在設計完成後欲進行連續壁施工

    時，始發現原告提供之土地及臨地周邊地下埋有上百根地質

    改良樁等混凝土障礙物（下稱改良樁），須清除改良樁始可

    施工，原告經被告要求，仍不盡其將改良樁清除之協力義務

    ，被告為排除地下障礙物，自108年6月至109年12月間（計

    花費1年6月）進行挖掘、清除、清運及地盤改良，並向原告

    申請展延工期，原告不僅未准許，竟於110年3月19日向被告

    為解除系爭合約之意思表示，此情已合於系爭合約第15條第

    3項第5款之要件及法理，被告自得以本答辯狀向原告為除契

    約之意思表示，並請求原告賠償損失。又系爭合約為持續性

    之工程承攬契約，雙方並無將已完成之工作成果回復原狀之

    真意，原告行使的應是終止權，而非解除權，惟被告完已成

    設計圖、申請取得建築執照等工項，占總工程進度18％，原

    告應係請求自設計完成後向後終止系爭合約，原告自不得求

    返還前開已給付之40萬元。至如認原告終止契約（原告主張

    解除契約）合法，原告預定竣工日應為108年3月13日，至11

    1年3月22日原告終止契約時逾期天數為504工作日，以逾期

    違約金之計算應係以「法定造價」作為計算基準，而非以契

    約總價計算，依系爭合約第12條第4款、高雄市建造執照工

    程造價標準表所載之110年1月1日起算之工程造價為每平方

    公尺單價5,920元計算之系爭工程法定造價為723,145元（計

    算式：5,920元×36.96坪×3.305＝723,145元），原告僅得主

    張逾期違約金為364,466元（計算式：723,145元×0.001×504

    ＝364,466元），加計被告前收受之訂金665,280元，並扣除

    被告已完成工程進度18％之費用40萬元，故原告本件僅得請

    求629,745元（計算式：364,466元＋665,280元－40萬元＝629,

    745元）。綜上，原告主張並無理由，並聲明：㈠、原告之訴

    駁回；㈡、願供擔保，請准免為假執行之宣告。

三、不爭執事項

㈠、原告為興總建設於高雄市○○區○○段000地號建案（下稱興總建

    案）造成鄰房損害之受災戶，原告於民國106年6月6日與被

    告簽立系爭合約（內容詳聲證1、被證1），由被告承攬原告

    所有系爭土地上興建房屋之系爭工程，系爭合約內約定每坪

    造價6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未稅），最晚

    開工期限為107年6月，並自開工日起180工作日取得建築物

    使用執照。

㈡、原告已給付訂金665,280元予被告（給付方式與過程為：原告

    前與其他興總建案之受災戶欲委託被告興建集合住宅大樓及

    對興總建設提出訴訟，故於104年10月28日交付史宜釧6萬元

    代為辦理，史宜釧再交付與被告4萬元；另於105年5月18日

    匯款予築宇建築師事務所孫培鈞36萬元。後因集合住宅大樓

    未能達成共識，故簽立系爭契約，將前開款項轉為系爭契約

    之履約款項，原告於106年9月21日再匯款265,280元予被告

    ）。

㈢、原告於110年3月19日寄發存證信函予被告（聲證4），被告於

    110年3月22日收受。

㈣、系爭土地上因興總建案造成地層下陷，故興總建設於土地埋

    設有改良樁。被告挖掘發現改良樁之地點為系爭土地相鄰之

    565、566、567、568、569等地號土地（下稱系爭基地，合

    併委託被告興建森森富祥大樓）。

㈤、被告於108年4月19日取得系爭工程之建築執照。　　

㈥、對於被證8、9、原證6為兩造間往來之對話。　　

㈦、原告原為高雄市○○區○○段000地號所有權人，然因與其他受災

    戶整合興建大樓，故更換為564地號所有權人。

㈧、系爭契約建築物主體工程未動工（包含開挖地基）。

四、得心證之理由

㈠、原告主張被告逾期開工，其於110年3月22日以存證信函解除

    系爭合約，得請求返還給付報酬665,280元及利息等語，被

    告則以上開情詞置辯，經查：

１、系爭工程之開工期限為107年6月，此為系爭合約第12條第1項

    第5款約定「因本基地緊鄰本段565地號之開挖邊界，未來56

    5～570號基地擬興建15層大樓為顧及本案基礎安全，雙方同

    意本案於565～570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。（最

    晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓版。）

    如未完成依照第12條第4款規定執行之」所明訂，是被告至

    遲應於107年6月30日開工，並應開工後180日工作日（即扣

    除六、日後）即108年3月8日取得使用執照。而所謂開工之

    定義，應為取得建築執照後，開始依所申請執照內容施工。

    被告取得建築執照後並未曾就建築物主體工程為任何施工，

    顯有逾規定期限開工之情形。被告雖辯稱係因原告並未盡清

    除改良樁之協力義務，被告清除改良樁申請展延工期，原告

    不同意展延工期，而清除改良樁為不可歸責被告之事由云云

    。惟：

⑴、被告受興總建設之受災戶委託興建之房屋，除系爭工程、森

    森富祥大樓外，另有高雄市○○區○○段000地號土地（所有人

    為顏忠勇）之地上4層鋼筋混凝土房屋興建案（下稱562建案

    ），562建案於105年取得建築執照，106年2月2日即開工，1

    08年7月24日完工，此有興總建設函文、建築執照存根查詢

    系統在卷可佐（卷三第27、279至285頁）。興建鋼筋混凝土

    之建築，首先步驟即為基地開挖等土方工程，歷時不過1個

    月，是被告至遲於106年3、4月間，即可知悉該地區地下有

    興總建設設置之改良樁，惟562地號房屋並未受改良樁之影

    響仍興建完工；而系爭工程亦為4層鋼筋水凝土建案，與562

    建案之建築面積差僅1.57平方公尺，此有系爭工程建築執照

    存根查詢系統附卷可佐（卷二第287頁），兩者並幾無差異

    ，是被告辯稱應由原告移除改良樁方得興建，顯非無疑。

⑵、承前所述，被告就施作562建案時，已於106年3、4月知悉改

    良樁乙情，若有移除564地號土地改良樁之必要，何以於106

    年6月6日與原告簽約時，均未曾約定應由原告先清除改良樁

    後方動工之事，且證人即興總建設受災戶自救會委員史正祥

    證稱：在原告決定要蓋透天之前，其他透天已經先動工了，

    那時候底下有改良樁，但是透天的地基只要作1米半至2米，

    開挖很淺，改良樁頭打掉1米就可以作基礎，不會影響等語

    （卷三第222、226頁），再參以原告曾以LINE與被告法定代

    理人、員工聯繫詢問何時開挖、工程如何處理，為何系爭工

    程及森森富祥大樓均未施工時，皆回覆要審使用計畫書，工

    物料上漲發包不順、因連續壁施作需要時間（森森富祥大樓

    ）、排廠商進場時間等語（卷三第173、183、185），均未

    曾催告或要求原告移除改良樁；再參以證人史正祥證稱：原

    本我們前面8戶（包含原告）即564至571地號土地要合蓋1棟

    大樓，其餘部分蓋透天，但是因為左右鄰居透天都已經在動

    工，我們這邊糾紛很多，中間有人將土地賣掉、要退出、又

    要重新加入、設計變更等等，所以原告就想要自己蓋透天，

    但因為土地位置會影響別人蓋大樓，所以原告就換地，原告

    的透天一直沒有開工是因為我們的設計圖要改，有人重新加

    入後要重新變更申請建照，而且如果透天先興建，再作大樓

    的連續壁透天興建會有危險，所以要等到大樓的連續壁做好

    ，但因為改良樁的問題所以連續壁的工期有延宕，所以才會

    延宕原告的工期等語（卷三第221至223頁），及兩造所約定

    開工期限之文字「同意本案於565～570地號連續壁及一樓樓

    版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連

    續壁及一樓樓版。）」，可見系爭工程為求安全性，故需森

    森富祥大樓連續壁工程（下稱連續壁工程）先完工始得施作

    ，因被告所承包之森森富祥大樓設計變更、建照變更、連續

    壁遲誤完工，方導致無法開工，與系爭土地上有改良樁並無

    干係。

⑶、被告雖抗辯有多次與原告溝通改良樁移除、展延工期之問題

    ，並於交付原告之設計圖說（卷三第101頁）上載有「地下

    障礙物請起造人自行清除，並予展延工期」（下稱系爭文字

    ），然為原告所否認收受通知及曾接收上開圖說，且被告之

    抗辯與前開兩造LINE對話往來之情形不符，又被告未能提出

    交付上開圖說予原告之證明，況上開圖說與被告申請建築執

    照之圖說（卷三第291頁）內容並無二致，上開圖說卻增加

    系爭文字及加蓋被告公司大小章，實屬可疑，難排除為臨訟

    製作之內容，實難憑採。

⑷、末被告抗辯因系爭基地地盤複雜，埋設有改良樁實屬難見，

    導致連續壁無法如期完工，為不可歸責被告之事由，原告應

    同意展延工期云云。惟查，依前開LINE對話紀錄（卷三第17

    3、185頁），被告於107年11月16日方在審核施工計畫書，

    連續壁工程未開始動工；109年12月25日仍在排廠商進場時

    間；於110年1月17日因發包不順而協調如何繼續施工，核與

    證人史正祥證稱：連續壁施作完成後，剛好疫情爆發，工人

    、材料都缺，成本上漲很難施作，導致工期延宕，現在還在

    做基礎層等語（卷三第223頁），可見連續壁工程之遲延並

    非僅因系爭基地地質問題及改良樁移除發生不可預見之困難

    。再者，關於連續壁工程延宕部分，經證人史正祥證稱：被

    告是我引進參與受災戶重建工程，興總建案於103年7月20日

    造成鄰房倒塌時，有找人來做地質鑽探，我有將這些資料提

    供給被告法定代理人，所以森森富祥大樓要設計施工時，才

    會通知前地質鑽探的廠商去參加，跟廠商要正式資料，後來

    是因為被告沒有預估到施作連續壁時，導溝抓完挖到地下水

    層，土壤擾動後，改良樁會移動到鋼筋籠的位置，導致鋼筋

    籠下不去，變成要使用機器將週邊改良樁抓住拔出來等語（

    卷三第221、223頁）等語，可見系爭基地原已作過地質鑽探

    。是被告於設計興建森森富祥大樓時即可知悉系爭基地之地

    質結構，並於106年3、4月間已知地下埋設有改良樁後，得

    依改良樁與地質結構判斷連續壁工程所需施工方式、工期後

    ，再於106年6月6日與被告簽立系爭合約。惟依證人史正祥

    所提出之會議紀錄所載「7-8月進入發包作業階段…三家營造

    廠皆對基地地盤改良現狀表示相同問題，最後僅山豬營造願

    意就地改樁拔除做出研究…結論：高雄市各家地工廠商皆表

    示從業十數年尚未接觸此等複雜地盤，台北廠商表示軟硬地

    盤皆有處理工法，軟硬地盤交錯機具的選擇變得十分重要，

    處理成本較為驚人…工程部分待市府施工計畫書通過後儘速

    進行」（卷三第241頁），可徵被告怠惰於發包工程後方開

    始研究地改樁、地質結構之施工方法，始造成連續壁工程工

    期預估錯誤之結果，當可歸責於被告。基此，被告辯稱其得

    以清除改良樁之緣由，請求原告展延工期云云，應不可採。

２、次查，系爭合約第15條第1第1款約定，乙方履約有逾規定期

    限尚未開工或施工進度緩慢，較原訂進度落後百分之15以上

    者，甲方得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終

    止或解除契約。本件被告迄今未開工，已逾107年6月30日開

    工期限，且無不可歸責之事由，原告自得依前開約定，解除

    或終止系爭合約，原告於110年3月19日寄發存證信函予被告

    ，內容為因被告逾期開工故解除契約，被告於110年3月22日

    收受，是系爭契約於110年3月22日因原告為解除契約之意思

    表示而無效。原告解除契約既為有理由，被告抗辯其得以原

    告違法解除系爭合約為由，以110年9月23日民事答辯㈠狀解

    除契約，顯不可採。　　

３、又按契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有

    規定或契約另有訂定外，由他方所受領之給付物，應返還之

    ；受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還之，

    民法第259條第1款、第2款定有明文。原告就系爭合約於簽

    約時即106年6月6日業已收受40萬元，此由系爭合約第4條第

    1項第1款載明明確，原告又於106年9月21日給付被告265,28

    0元，是被告應返還665,280元，及其中40萬元自106年6月6

    日起至清償日止；其餘265,280元自106年9月21日起至清場

    日止，均按年利率百分之5計算之利息。原告主張就其給付

    之36萬元被告應給付自105年5月18日起算之利息，惟被告當

    時係為興建集合住宅大樓而交付，與系爭合約無關，乃簽訂

    系爭合約後方轉為系爭合約之款項，故就此部分系爭合約金

    錢之受領僅得以簽立系爭合約時為準，原告此部分主張，並

    無理由；至原告就其中4萬元請求自支付命令送達翌日即110

    年6月18日起算之法定利息，則為准許之範圍內，自無不可

    。被告雖辯稱其完已成設計圖、申請取得建築執照等工項占

    總工程進度18％，費用為40萬元應予扣除云云。惟查，依系

    爭合約起始之說明，即寫明原告乃為於系爭土地上興建建築

    物，委由被告全權處理設計施工，故此承攬之目的，乃為完

    成建築物，被告雖已設計並已於108年4月19日取得系爭工程

    之建築執照，然依建築法第54條規定，被告至遲應於取得執

    照後9個月內開工（取得執照應於6個月內開工，得申請展延

    3個月1次），否則建築執照失期效力，被告均未開工，故其

    所申請之建築執照已然失效，且被告並未將其所設計之所有

    圖說交付原告，被告所完成之部分，原告亦表示因被告遲遲

    無法興建，故欲將土地轉手而不再興建建築物，完全無法達

    到系爭合約之目的及效用，難認原告因此受有何利益，被告

    得向原告請求此回復原狀之費用，被告此部分所辯，應屬無

    據。

㈡、末按逾期違約金，以日為單位，乙方如未依照規定期限完工

    ，應按逾期日數，每日依本契約工程法定造價千分之一計算

    逾期違約金。但未完成履約之部分不影響其他以完成部分使

    用者，得按未完成履約部分之工程法定造價，每日依千分之

    一計算逾期違約金，系爭合約第12條第4款約定甚明。原告

    主張被告應賠償逾期811日按系爭工程約定總價千分之1計算

    之違約金共計1,797,987元等語，惟查：

１、系爭工程應於108年3月8日竣工取得使用執照，已如前述，被

    告至110年3月22日時仍未完工，逾期日數應為744日（自108

    年3月9日起算）。被告雖辯稱被告於107年3月被告取得建築

    執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲延

    云云，惟依被告所提之兩造就設計溝通記錄，原告係於106

    年12月3日提出對於被告設計建議，被告於107年2月22日即

    完成修正（卷三第97頁），被告亦無提出任何證明足證被告

    因此而遲延系爭工程於107年6月30日開工，故被告此部分所

    辯，難以採認。

２、查上開約定明定違約金之計算基準為「法定造價」，而所謂

    法定造價則係依建築法第16條第2項所授權直轄市、縣市政

    府於建築管理規則中所定之，而依高雄市建築物工程造價準

    表（卷二第82頁）110年之1至5層建築物造價為每平方公尺5

    ,920元，乘以系爭工程之契約約定建坪36.96坪（換算為122

    .18237平方公尺；36.96×3.3058＝122.18237），則系爭工程

    法定造價為723,320元（5,920×122.18237＝723,319.6304，

    元以下四捨五入），再乘以千分之1及逾期天數744日後，原

    告所得請求之違約金數額應為538,150元（723,320×1‰×744≒

    538,150，元以下四捨五入）。原告逾此部分之請求，為無

    理由。

五、綜上所述，原告依民法第259條及系爭契約第12條第4款之約

    定，請求被告應給付1,203,430元（665,280＋538,150＝1,203

    ,430）及其中360,000元自106年6月6日起至清償日止；其中

    265,280元自109年9月21日起至清償日止：其中578,150元（

    538,150＋40,000＝578,150）自支付命令送達翌日即110年6月

    18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息，為有

    理由，應予准許；逾此部分，為無理由，應予駁回。本件原

    告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或免為

    假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以准許

    。至原告敗訴部分，其假執行之聲請失所附麗，應予駁回。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　30　　日

                  民事第二庭  法  官  鄭  瑋

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　　111 　年　　9 　　月　　6 　　日

                              書記官  李佩穎








臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1295號

原      告  顏美局





訴訟代理人  蔡秋聰律師

被      告  恆宇建設股份有限公司



法定代理人  孫培鈞



訴訟代理人  張簡明杰律師

上列當事人間解除契約等事件，本院於民國111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1,203,430元，及其中新臺幣360,000元自106年6月6日起至清償日止；其中新臺幣265,280元自109年9月21日起至清償日止；其中新臺幣578,150元自110年6月18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔3分之2，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分得假執行以新臺幣400,000元為被告供擔保後得假執行，但被告以新臺幣1,203,430元為原告供擔保，得免為假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

一、原告主張：兩造於民國106年6月6日簽立「委託興建工程合約」（下稱系爭合約），由被告承攬原告所有坐落高雄市○○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）上之地上3.5層、面積36.96坪新建建築物工程（下稱系爭工程），約定每坪造價新臺幣（下同）6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180日即應於107年12月前取得建築物使用執照。原告已依約於106年9月21日給付工程造價30％即665,280元之定金予被告，惟被告迄今尚未開工，原告於110年3月5日以存證信函函催被告履約，亦未獲置理。而原告已於110年3月19日以存證信函向被告為解除系爭合約之意思表示，並請求被告返還已給付之工程款及負擔違約之損害賠償，是原告依民法第259條第2項規定，得請求被告返還所給付之665,280元，及得依系爭合約第12條第4款約定，請求被告給付自108年1月1日起自110年3月22日止（計811日），以每日按系爭工程約定總價千分之1計算之違約金計1,797,987元（按：似應為2,217,600元×0.001＝2,217元，2,217元×881＝1,953,177元）。為此，依前開法條及契約之約定提起本件訴訟，並聲明：被告應給付原告2,463,267元，其中之360,000元係自105年5月18日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中之265,280元係自106年9月21日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；其中之1,837,987元係自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、被告則以：兩造於106年6月6日簽立系爭合約，由被告承攬原告之系爭工程，工程總價2,217,600元，工程期限為開工日（最晚開工日為107年6月30日）180工作日內（即108年1月1日前）取得使用執照，原告並於105年5月間給付40萬元予被告作為被告申請建築執照及建築師設計酬勞，惟被告於107年3月取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲延。又被告在設計完成後欲進行連續壁施工時，始發現原告提供之土地及臨地周邊地下埋有上百根地質改良樁等混凝土障礙物（下稱改良樁），須清除改良樁始可施工，原告經被告要求，仍不盡其將改良樁清除之協力義務，被告為排除地下障礙物，自108年6月至109年12月間（計花費1年6月）進行挖掘、清除、清運及地盤改良，並向原告申請展延工期，原告不僅未准許，竟於110年3月19日向被告為解除系爭合約之意思表示，此情已合於系爭合約第15條第3項第5款之要件及法理，被告自得以本答辯狀向原告為除契約之意思表示，並請求原告賠償損失。又系爭合約為持續性之工程承攬契約，雙方並無將已完成之工作成果回復原狀之真意，原告行使的應是終止權，而非解除權，惟被告完已成設計圖、申請取得建築執照等工項，占總工程進度18％，原告應係請求自設計完成後向後終止系爭合約，原告自不得求返還前開已給付之40萬元。至如認原告終止契約（原告主張解除契約）合法，原告預定竣工日應為108年3月13日，至111年3月22日原告終止契約時逾期天數為504工作日，以逾期違約金之計算應係以「法定造價」作為計算基準，而非以契約總價計算，依系爭合約第12條第4款、高雄市建造執照工程造價標準表所載之110年1月1日起算之工程造價為每平方公尺單價5,920元計算之系爭工程法定造價為723,145元（計算式：5,920元×36.96坪×3.305＝723,145元），原告僅得主張逾期違約金為364,466元（計算式：723,145元×0.001×504＝364,466元），加計被告前收受之訂金665,280元，並扣除被告已完成工程進度18％之費用40萬元，故原告本件僅得請求629,745元（計算式：364,466元＋665,280元－40萬元＝629,745元）。綜上，原告主張並無理由，並聲明：㈠、原告之訴駁回；㈡、願供擔保，請准免為假執行之宣告。

三、不爭執事項

㈠、原告為興總建設於高雄市○○區○○段000地號建案（下稱興總建案）造成鄰房損害之受災戶，原告於民國106年6月6日與被告簽立系爭合約（內容詳聲證1、被證1），由被告承攬原告所有系爭土地上興建房屋之系爭工程，系爭合約內約定每坪造價6萬元（未稅），工程總價2,217,600元（未稅），最晚開工期限為107年6月，並自開工日起180工作日取得建築物使用執照。

㈡、原告已給付訂金665,280元予被告（給付方式與過程為：原告前與其他興總建案之受災戶欲委託被告興建集合住宅大樓及對興總建設提出訴訟，故於104年10月28日交付史宜釧6萬元代為辦理，史宜釧再交付與被告4萬元；另於105年5月18日匯款予築宇建築師事務所孫培鈞36萬元。後因集合住宅大樓未能達成共識，故簽立系爭契約，將前開款項轉為系爭契約之履約款項，原告於106年9月21日再匯款265,280元予被告）。

㈢、原告於110年3月19日寄發存證信函予被告（聲證4），被告於110年3月22日收受。

㈣、系爭土地上因興總建案造成地層下陷，故興總建設於土地埋設有改良樁。被告挖掘發現改良樁之地點為系爭土地相鄰之565、566、567、568、569等地號土地（下稱系爭基地，合併委託被告興建森森富祥大樓）。

㈤、被告於108年4月19日取得系爭工程之建築執照。　　

㈥、對於被證8、9、原證6為兩造間往來之對話。　　

㈦、原告原為高雄市○○區○○段000地號所有權人，然因與其他受災戶整合興建大樓，故更換為564地號所有權人。

㈧、系爭契約建築物主體工程未動工（包含開挖地基）。

四、得心證之理由

㈠、原告主張被告逾期開工，其於110年3月22日以存證信函解除系爭合約，得請求返還給付報酬665,280元及利息等語，被告則以上開情詞置辯，經查：

１、系爭工程之開工期限為107年6月，此為系爭合約第12條第1項第5款約定「因本基地緊鄰本段565地號之開挖邊界，未來565～570號基地擬興建15層大樓為顧及本案基礎安全，雙方同意本案於565～570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓版。）如未完成依照第12條第4款規定執行之」所明訂，是被告至遲應於107年6月30日開工，並應開工後180日工作日（即扣除六、日後）即108年3月8日取得使用執照。而所謂開工之定義，應為取得建築執照後，開始依所申請執照內容施工。被告取得建築執照後並未曾就建築物主體工程為任何施工，顯有逾規定期限開工之情形。被告雖辯稱係因原告並未盡清除改良樁之協力義務，被告清除改良樁申請展延工期，原告不同意展延工期，而清除改良樁為不可歸責被告之事由云云。惟：

⑴、被告受興總建設之受災戶委託興建之房屋，除系爭工程、森森富祥大樓外，另有高雄市○○區○○段000地號土地（所有人為顏忠勇）之地上4層鋼筋混凝土房屋興建案（下稱562建案），562建案於105年取得建築執照，106年2月2日即開工，108年7月24日完工，此有興總建設函文、建築執照存根查詢系統在卷可佐（卷三第27、279至285頁）。興建鋼筋混凝土之建築，首先步驟即為基地開挖等土方工程，歷時不過1個月，是被告至遲於106年3、4月間，即可知悉該地區地下有興總建設設置之改良樁，惟562地號房屋並未受改良樁之影響仍興建完工；而系爭工程亦為4層鋼筋水凝土建案，與562建案之建築面積差僅1.57平方公尺，此有系爭工程建築執照存根查詢系統附卷可佐（卷二第287頁），兩者並幾無差異，是被告辯稱應由原告移除改良樁方得興建，顯非無疑。

⑵、承前所述，被告就施作562建案時，已於106年3、4月知悉改良樁乙情，若有移除564地號土地改良樁之必要，何以於106年6月6日與原告簽約時，均未曾約定應由原告先清除改良樁後方動工之事，且證人即興總建設受災戶自救會委員史正祥證稱：在原告決定要蓋透天之前，其他透天已經先動工了，那時候底下有改良樁，但是透天的地基只要作1米半至2米，開挖很淺，改良樁頭打掉1米就可以作基礎，不會影響等語（卷三第222、226頁），再參以原告曾以LINE與被告法定代理人、員工聯繫詢問何時開挖、工程如何處理，為何系爭工程及森森富祥大樓均未施工時，皆回覆要審使用計畫書，工物料上漲發包不順、因連續壁施作需要時間（森森富祥大樓）、排廠商進場時間等語（卷三第173、183、185），均未曾催告或要求原告移除改良樁；再參以證人史正祥證稱：原本我們前面8戶（包含原告）即564至571地號土地要合蓋1棟大樓，其餘部分蓋透天，但是因為左右鄰居透天都已經在動工，我們這邊糾紛很多，中間有人將土地賣掉、要退出、又要重新加入、設計變更等等，所以原告就想要自己蓋透天，但因為土地位置會影響別人蓋大樓，所以原告就換地，原告的透天一直沒有開工是因為我們的設計圖要改，有人重新加入後要重新變更申請建照，而且如果透天先興建，再作大樓的連續壁透天興建會有危險，所以要等到大樓的連續壁做好，但因為改良樁的問題所以連續壁的工期有延宕，所以才會延宕原告的工期等語（卷三第221至223頁），及兩造所約定開工期限之文字「同意本案於565～570地號連續壁及一樓樓版勘驗後開工。（最晚期限：民國107年6月完成15層大樓連續壁及一樓樓版。）」，可見系爭工程為求安全性，故需森森富祥大樓連續壁工程（下稱連續壁工程）先完工始得施作，因被告所承包之森森富祥大樓設計變更、建照變更、連續壁遲誤完工，方導致無法開工，與系爭土地上有改良樁並無干係。

⑶、被告雖抗辯有多次與原告溝通改良樁移除、展延工期之問題，並於交付原告之設計圖說（卷三第101頁）上載有「地下障礙物請起造人自行清除，並予展延工期」（下稱系爭文字），然為原告所否認收受通知及曾接收上開圖說，且被告之抗辯與前開兩造LINE對話往來之情形不符，又被告未能提出交付上開圖說予原告之證明，況上開圖說與被告申請建築執照之圖說（卷三第291頁）內容並無二致，上開圖說卻增加系爭文字及加蓋被告公司大小章，實屬可疑，難排除為臨訟製作之內容，實難憑採。

⑷、末被告抗辯因系爭基地地盤複雜，埋設有改良樁實屬難見，導致連續壁無法如期完工，為不可歸責被告之事由，原告應同意展延工期云云。惟查，依前開LINE對話紀錄（卷三第173、185頁），被告於107年11月16日方在審核施工計畫書，連續壁工程未開始動工；109年12月25日仍在排廠商進場時間；於110年1月17日因發包不順而協調如何繼續施工，核與證人史正祥證稱：連續壁施作完成後，剛好疫情爆發，工人、材料都缺，成本上漲很難施作，導致工期延宕，現在還在做基礎層等語（卷三第223頁），可見連續壁工程之遲延並非僅因系爭基地地質問題及改良樁移除發生不可預見之困難。再者，關於連續壁工程延宕部分，經證人史正祥證稱：被告是我引進參與受災戶重建工程，興總建案於103年7月20日造成鄰房倒塌時，有找人來做地質鑽探，我有將這些資料提供給被告法定代理人，所以森森富祥大樓要設計施工時，才會通知前地質鑽探的廠商去參加，跟廠商要正式資料，後來是因為被告沒有預估到施作連續壁時，導溝抓完挖到地下水層，土壤擾動後，改良樁會移動到鋼筋籠的位置，導致鋼筋籠下不去，變成要使用機器將週邊改良樁抓住拔出來等語（卷三第221、223頁）等語，可見系爭基地原已作過地質鑽探。是被告於設計興建森森富祥大樓時即可知悉系爭基地之地質結構，並於106年3、4月間已知地下埋設有改良樁後，得依改良樁與地質結構判斷連續壁工程所需施工方式、工期後，再於106年6月6日與被告簽立系爭合約。惟依證人史正祥所提出之會議紀錄所載「7-8月進入發包作業階段…三家營造廠皆對基地地盤改良現狀表示相同問題，最後僅山豬營造願意就地改樁拔除做出研究…結論：高雄市各家地工廠商皆表示從業十數年尚未接觸此等複雜地盤，台北廠商表示軟硬地盤皆有處理工法，軟硬地盤交錯機具的選擇變得十分重要，處理成本較為驚人…工程部分待市府施工計畫書通過後儘速進行」（卷三第241頁），可徵被告怠惰於發包工程後方開始研究地改樁、地質結構之施工方法，始造成連續壁工程工期預估錯誤之結果，當可歸責於被告。基此，被告辯稱其得以清除改良樁之緣由，請求原告展延工期云云，應不可採。

２、次查，系爭合約第15條第1第1款約定，乙方履約有逾規定期限尚未開工或施工進度緩慢，較原訂進度落後百分之15以上者，甲方得以本契約上所載乙方住址以存證信函通知乙方終止或解除契約。本件被告迄今未開工，已逾107年6月30日開工期限，且無不可歸責之事由，原告自得依前開約定，解除或終止系爭合約，原告於110年3月19日寄發存證信函予被告，內容為因被告逾期開工故解除契約，被告於110年3月22日收受，是系爭契約於110年3月22日因原告為解除契約之意思表示而無效。原告解除契約既為有理由，被告抗辯其得以原告違法解除系爭合約為由，以110年9月23日民事答辯㈠狀解除契約，顯不可採。　　

３、又按契約解除時，當事人雙方回復原狀之義務，除法律另有規定或契約另有訂定外，由他方所受領之給付物，應返還之；受領之給付為金錢者，應附加自受領時起之利息償還之，民法第259條第1款、第2款定有明文。原告就系爭合約於簽約時即106年6月6日業已收受40萬元，此由系爭合約第4條第1項第1款載明明確，原告又於106年9月21日給付被告265,280元，是被告應返還665,280元，及其中40萬元自106年6月6日起至清償日止；其餘265,280元自106年9月21日起至清場日止，均按年利率百分之5計算之利息。原告主張就其給付之36萬元被告應給付自105年5月18日起算之利息，惟被告當時係為興建集合住宅大樓而交付，與系爭合約無關，乃簽訂系爭合約後方轉為系爭合約之款項，故就此部分系爭合約金錢之受領僅得以簽立系爭合約時為準，原告此部分主張，並無理由；至原告就其中4萬元請求自支付命令送達翌日即110年6月18日起算之法定利息，則為准許之範圍內，自無不可。被告雖辯稱其完已成設計圖、申請取得建築執照等工項占總工程進度18％，費用為40萬元應予扣除云云。惟查，依系爭合約起始之說明，即寫明原告乃為於系爭土地上興建建築物，委由被告全權處理設計施工，故此承攬之目的，乃為完成建築物，被告雖已設計並已於108年4月19日取得系爭工程之建築執照，然依建築法第54條規定，被告至遲應於取得執照後9個月內開工（取得執照應於6個月內開工，得申請展延3個月1次），否則建築執照失期效力，被告均未開工，故其所申請之建築執照已然失效，且被告並未將其所設計之所有圖說交付原告，被告所完成之部分，原告亦表示因被告遲遲無法興建，故欲將土地轉手而不再興建建築物，完全無法達到系爭合約之目的及效用，難認原告因此受有何利益，被告得向原告請求此回復原狀之費用，被告此部分所辯，應屬無據。

㈡、末按逾期違約金，以日為單位，乙方如未依照規定期限完工，應按逾期日數，每日依本契約工程法定造價千分之一計算逾期違約金。但未完成履約之部分不影響其他以完成部分使用者，得按未完成履約部分之工程法定造價，每日依千分之一計算逾期違約金，系爭合約第12條第4款約定甚明。原告主張被告應賠償逾期811日按系爭工程約定總價千分之1計算之違約金共計1,797,987元等語，惟查：

１、系爭工程應於108年3月8日竣工取得使用執照，已如前述，被告至110年3月22日時仍未完工，逾期日數應為744日（自108年3月9日起算）。被告雖辯稱被告於107年3月被告取得建築執照並辦理設計後，原告竟要求變更設計，致設計作業遲延云云，惟依被告所提之兩造就設計溝通記錄，原告係於106年12月3日提出對於被告設計建議，被告於107年2月22日即完成修正（卷三第97頁），被告亦無提出任何證明足證被告因此而遲延系爭工程於107年6月30日開工，故被告此部分所辯，難以採認。

２、查上開約定明定違約金之計算基準為「法定造價」，而所謂法定造價則係依建築法第16條第2項所授權直轄市、縣市政府於建築管理規則中所定之，而依高雄市建築物工程造價準表（卷二第82頁）110年之1至5層建築物造價為每平方公尺5,920元，乘以系爭工程之契約約定建坪36.96坪（換算為122.18237平方公尺；36.96×3.3058＝122.18237），則系爭工程法定造價為723,320元（5,920×122.18237＝723,319.6304，元以下四捨五入），再乘以千分之1及逾期天數744日後，原告所得請求之違約金數額應為538,150元（723,320×1‰×744≒538,150，元以下四捨五入）。原告逾此部分之請求，為無理由。

五、綜上所述，原告依民法第259條及系爭契約第12條第4款之約定，請求被告應給付1,203,430元（665,280＋538,150＝1,203,430）及其中360,000元自106年6月6日起至清償日止；其中265,280元自109年9月21日起至清償日止：其中578,150元（538,150＋40,000＝578,150）自支付命令送達翌日即110年6月18日至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分，為無理由，應予駁回。本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請失所附麗，應予駁回。

六、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　30　　日

                  民事第二庭  法  官  鄭  瑋

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　　111 　年　　9 　　月　　6 　　日

                              書記官  李佩穎







