
臺灣苗栗地方法院民事判決

113年度建字第12號

原      告  耕宇開發股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  劉瑞燕  

0000000000000000

訴訟代理人  鄭鎮宇  

0000000000000000

            羅永安律師

複代理人    駱晁偉律師

被      告  祥宏開發工程有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  蔡文鴻  

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  呂岱倫律師

上列當事人間請求解除契約等事件，本院於民國114年6月4日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

被告應給付原告新臺幣2,073,550元，及其中新臺幣1,923,550元

自民國113年6月14日起，其中新臺幣150,000元自民國113年1月7

日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔54%，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分以新臺幣692,000元供擔保後，得假執行。

但被告以新臺幣2,073,550元供擔保後，得免予假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實與理由

壹、程序方面：　
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一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律

關係而生之訴訟為限，民事訴訟法第24條第1項定有明文。

查兩造簽訂之耕宇開發住宅新建工程(下稱系爭工程)之工程

契約書(下稱系爭工程契約書)第18條約定：甲乙雙方如有爭

議需訴訟，以苗栗地方法院為第一審管轄法院，有系爭工程

契約書在卷可按(見本院卷第26頁)。是被告營業所雖設於桃

園市中壢區，惟依前開約定，本院自有管轄權，先予敘明。

二、再按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張

或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第25

5條第1項第3款定有明文。查原告起訴之先位聲明已撤回，

並經被告同意在案(見本院卷第186頁，依民事訴訟法第262

條第1項規定，已生撤回之效力)，而其備位聲明第1項原

為：被告應給付原告新臺幣(下同)3,857,052元，及其中3,7

07,052元自民國112年12月14日起、其中150,000元自113年1

月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。嗣於113年

8月26日當庭及於同年12月16日具狀更正為：被告應給付原

告3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、

其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%

計算之利息(見本院卷第15、16、186、291頁)。屬減縮應受

判決事項之聲明，核與前開規定要無不符，應予准許。

貳、實體方面：　

一、原告起訴主張略以：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　　　

（一）兩造於112年3月18日簽訂系爭工程契約書，原告並於簽約

時給付被告簽約金1,680,000元，再依序給付被告第2期至

第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,1

02,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以15

0,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以1

50,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，

及建築師勘驗費18,000元。

（二）嗣原告發現被告先前施作之系爭工程有下列瑕疵及未施作
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事項：⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前

後牆面計4面牆灌漿未施作。⑶4樓樓板未於112年11月底

履行期限前完成施作。而有遲延給付之事實。原告多次催

告被告補正和如期完工，被告均置之不理，原告乃於112

年12月6日寄發台中法院郵局002869號存證信函(下稱系爭

原告存證信函)，催告被告補正前開⑴、⑵項，並如期完

成⑶項之工程，如未補正，即依系爭工程契約書第15條第

2款約定解除系爭工程契約。惟被告仍置之不理，依系爭

原告存證信函，系爭工程契約於存證信函送達被告後7日

即112年12月14日解除，如認未生解除之效力，原告再以

本件起訴狀送達為解除系爭工程契約之意思表示。

（三）原告預先給付被告建築師勘驗費18,000元，係支付系爭工

程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費

3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。而被告僅

就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂

樓樓地板未完成，溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,0

00元(3,000×3=9,000)，是此部分9,000元亦應予返還。

（四）原告另委託盛采土木包工業就系爭工程實做，及工程品質

進行勘驗，其中實做勘查報告顯示，被告實際施作之未稅

金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元【4,167,

093+(4,167,093×5%)=4,375,448，元以下四捨五入，以下

同】。然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。

經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元

(1,680,000+2,289,000+1,102,500+1,050,000+1,050,000

+9,000-4,375,448+902,000=3,707,052)，原告爰依民法

第179條、第259條第2款規定，請求被告返還上開金額，

及自112年12月15日起算之遲延利息。

（五）系爭工程之瑕疵，再經原告委託社團法人苗栗縣建築師公

會(下稱苗栗建築師公會)鑑定後，被告就系爭工程僅完成

約25.84%，實做工程金額約為5,425,700元；而系爭工程

瑕疵修補部分之修復費用合計為168,750元，亦有苗栗建
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築師公會113年6月3日苗建師鑑字第040號房屋現況鑑定報

告書(下稱苗栗建築師公會鑑定報告書)可憑，更可證明被

告有溢領工程款及有施作瑕疵需修補。

乙、消費借貸部分：

（一）被告於112年5月下旬，由被告之人員蔡秉達向原告表示，

欲借用資金450,000元以完成公司登記、聘請技師、做為

公司資本額之金流，其後並以系爭工程之工程款扣還，且

將借款之款項匯入被告帳戶。原告乃於112年6月5日匯款4

68,000元至被告帳戶(其中450,000元為借款、18,000元為

給付被告公司建築師勘驗費)。嗣被告僅各以150,000元抵

充系爭工程第2期、第3期工程款，尚有150,000元未為清

償。

（二）被告迄今尚未清償上開借款，經原告以系爭原告存證信函

催告被告還款，被告於112年12月7日收受後1個月之催告

期屆至，被告自應清償150,000元及自113年1月7日起算之

遲延利息。　　　

丙、並聲明：⑴被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052

元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，

均至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵原告願供擔保，請

准宣告假執行。

二、被告答辯略以：

（一）被告對於向原告借款450,000元，其中300,000元已以系爭

工程第2期、第3期工程款，由原告各抵銷150,000元，現

尚有150,000元未為清償部分，不予爭執。

（二）原告以系爭原告存證信函通知被告於7日內完成修繕，惟

工程實務上，樓板需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼

筋、灌水泥、養護2週再進行下一層工程，是每1層樓板灌

漿工程需耗費至少1個月時間。是原告請求修補⑴灌漿部

分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆

灌漿。⑶4樓樓板灌漿，要在7日內完成並不合理。

（三）被告以竹北光明郵局000667號存證信函(下稱系爭被告存
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證信函)，已表示原告追加工程至278建坪，兩造於112年9

月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權等

情，可見被告並非無故停工，亦無拒絕修補之意，實因無

法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告。又被

告迄至112年9月止已完成「基礎工程開挖與PC底完成、1

樓樓板灌漿完成、3樓樓板鋼筋綑綁完成」等工項。是被

告確有按圖施工，且已施作之滴水坪數為153.64坪，該工

程款為9,218,400元，已超過原告支付之6,930,000元，原

告竟拒絕支付已施作之工程款，並無故擅自解約，故本件

工程無法繼續進行，顯係全部可歸責於原告之事由所致。

（四）被告已於112年9月底10月初，將蜂窩處重新修補完畢，此

由被證3之112年10月26日施工照片可證，原告遲至同年12

月才寄發原告存證信函主張被告未修補為由，解除系爭工

程契約，顯與事實不符。況原告主張被告興建系爭工程已

至3樓之建物有重大瑕疵，卻又在其上繼續興建4樓，更足

認原告之主張不可採。且被告既已完成蜂窩處重新修補，

難認該部分仍具有蜂窩瑕疵，原告亦未提出其已支付自行

修補瑕疵之必要費用單據，依最高法院93年度台上字第11

40號、第883號判決意旨，自不得依民法第493條第2項規

定向被告請求瑕疵修補費用902,000元。

（五）原告提出之盛采土木包工業之工程品質勘驗報告及苗栗建

築師公會之鑑定，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定

單位，被告未予參與，故其內容不足憑採。

（六）兩造並未約定系爭工程應於何時完成，即便遲延完成，原

告仍獲得定作時預期之利益，即取得完成之建築物，客觀

性質上「非屬期限利益行為」，本件雖定有開工後於660

日曆天完成申請使用執照之期限，惟工程請款明細表之預

估時程，僅為各項工程預定施工進度及請款期間，無從認

定被告需於特定期限完成或交付。又系爭工程契約書第15

條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約

之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。況系爭
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契約已載明逾期完工之罰款，兩造簽約時已有預見倘被告

未能如期完工，原告僅能請求罰款，自無解除契約之權

利。是原告依民法第502條第2項、第503條之規定解除系

爭工程契約，於法無據。

（七）系爭工程契約性質上屬承攬無疑，有關解除系爭工程契約

之法律依據，自應優先適用民法第502條、第503條之特別

規定，而無逕依民法第254條規定為之，是原告主張依民

法第254條規定解除系爭工程契約，亦屬無據。

（八）苗栗建築師公會鑑定報告書僅為私文書，且其鑑定結果，

瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋加以計算、第2項及第

3項重複計算、第6項未記載項目；鑑定標的物完成金額估

算表結構體工程第3項鋼筋部分再次列入未施作牆體、假

設工程第10項已列垃圾清運費、清潔費，何以還需修補；

假設工程第2、5結構體工程第1至3、5項之完成比例如何

計算，均屬不明，故其鑑定有灌水、事實認定錯誤之處。

（九）並聲明：⑴原告之訴及假執行之聲請均駁回。⑵如受不利

判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執及爭執事項：

（一）不爭執事項：

　１、兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭

工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約

時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,2

89,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款9

52,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵

充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權

抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗

費18,000元。

　２、原證1工程契約、原證2工程請款明細表均為真正。

　３、原證7之原告存證信函形式上為真正。

　４、被證1之被告存證信函形式上為真正。

　５、兩造曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」。
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　６、原告已於113年4月間另行委由他人施作系爭工程。

　７、被告曾向原告借款450,000元，並以系爭工程款抵償300,0

00元，尚積欠原告150,000元。

（二）爭執事項：

　１、苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補

瑕疵之證據？

　２、原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　３、原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　４、被告是否於112年9月至10月間，已就原告主張之系爭工程

蜂窩處以灌漿方式完成修補？

　５、原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至

清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？

四、得心證之理由：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　

（一）原告主張兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告

施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告

並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期

工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,50

0元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000

元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,00

0元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築

師勘驗費18,000元，有系爭工程契約書、工程請款明細

表、被告出具之請款單、台北富邦銀行匯款委託書(證明

聯)/取款憑條等件為證(見本院卷第23至40頁)。並為被告

所不爭執，堪信原告此部分之主張為真實。

（二）苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補

瑕疵之證據？

　　　被告雖以苗栗建築師公會出具之系爭鑑定報告書，非係訴

訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故

其內容不足憑採等語置辯。惟查：

　１、按私文書應由舉證人證其為真正，民事訴訟法第357條前
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段定有明文。查原告提出之系爭苗栗建築師公會鑑定報告

書，業經該鑑定報告書鑑定人黃麗明建築師到院證稱：系

爭苗栗建築師公會鑑定報告是我所鑑定等語(見本院卷第2

80頁)。是系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上為真

正，先予敘明。

　２、苗栗建築師公會係屬社團法人，並非屬一般公司之私法

人，原告委託其鑑定，並無法指定由何一建築師為鑑定，

　　　自有一定之公信力。又被告已聲請該鑑定報告之鑑定人到

院，就其爭執之事項為訊問，況該鑑定報告書係由鑑定人

參酌系爭工程契約，並至系爭工程現場會勘拍照，將可見

範圍內標的物之裂縫、瑕疵及現況拍照記錄，且委由朝陽

科技大學非破壞檢測研發中心做鋼筋檢測工作(見系爭鑑

定報告書第6頁)。顯見苗栗建築師公會係屬社團法人，有

一定之公信力，且其係派員至系爭工程現場實際勘測，而

非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，既係依實際

客觀數量所為量測，除測量誤差外，無論由何鑑定人進行

量測，所得結果均無不同，堪認被告前開所辯，並無可

採。

　３、綜上，系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上既屬真正，

且係至現場依實做數量進行測量，即得做為本件參酌之證

據。

（三）原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　１、系爭工程施作後，於1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓

板尚未灌漿前，被告即未再予施作，原告即以原告存證信

函通知被告補正，有原告存證信函在卷可按(見本院卷第6

1至64頁)，並為被告所不爭執。顯見被告就系爭工程確有

未施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板之灌漿，及

其後之工程。

　２、系爭工程經苗栗建築師公會到場實測後，與系爭工程契約

報價單比對，認完成系爭工程之比例約為25.84%，有苗栗

建築師公會鑑定報告書在卷可憑(見外放鑑定報告書附件
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九-1)。亦足認被告僅完成系爭工程約25.84%，其餘部分

尚未完工。

　３、被告雖以原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協

商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權，可見被告

並非無故停工，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，

非可歸責於被告等語置辯，並提出被告存證信函為證(見

本院卷第175、176頁)。惟原告係請求被告就原有系爭工

程之1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板灌漿工程，因

未於112年11月底履行期限前完成施作，而要求施作，而

非就追加工程部分為施作，有原告存證信函在卷可憑(見

本院卷第61至64頁)。足認原告係催告被告繼續施作原約

定之工程，惟被告迄今仍未履行。

　４、被告再以本件並未約定系爭工程應於特定期限完成，是被

告並未給付遲延等語置辯。惟查：

　　⑴兩造雖曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」，

而更改工程時序，有平面圖上之附記可稽(見本院卷第307

頁)。惟前開約定，需於2-5樓之牆面及樓地板施作完畢

後，始有施作之必要，然被告尚未依約施作1樓兩側牆面

及2樓前後牆面計4面牆灌漿、且4樓樓板未於112年11月底

履行期限前完成施作，已如前述。則尚無法以兩造其後有

上開約定，即得認被告可不先施作1樓兩側牆面及2樓前後

牆面計4面牆，及4樓樓板灌漿之工程。

　　⑵被告再以其已施作滴水坪數153.64建坪，工程款為9,218,

400元，惟原告僅支付6,930,000元，因原告未給付全部工

程款，為免被告造成損害擴大，已以系爭被告存證信函主

張同時履行抗辯等語。惟被告提出之被證6計算書，係被

告自行製作，並無任何證明文件可以確認其計算方式為真

正，且已為原告所否認。是被告有無就系爭工程施作滴水

坪數153.64建坪，尚屬不明，被告縱有以系爭被告存證信

函主張同時履行抗辯，亦不生效力。

　　⑶系爭工程約定自核准開工日起，於660日曆天內完成申請
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使用執照，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第25

頁)。而系爭工程係112年4月21日經苗栗縣政府核發建造

執照，及規定於114年1月17日竣工，有建造執照在卷可稽

(見外放苗栗建築師公會鑑定報告書附件一第2頁)；並於1

12年4月26日動土開工，有工程請款明細表在卷可憑(見本

院卷第31頁)。又系爭工程係在完成某項工程後領取部分

工程款，此由上開工程請款明細表請款項目欄、備註與預

估時程欄載明：⒈簽約完成、2023 3/M。⒉基礎工程開挖

與PC底完成、5/B。⒊一樓樓板灌漿完成、8/M。⒋二樓樓

板灌漿完成、9/B。⒌三樓樓板灌漿完成、10/M。⒍四樓

樓板灌漿完成、11/E。⒎五樓樓板灌漿完成、2024 1/B。

⒏屋突層灌漿完成、3/E(預計2024 2/E 上典禮)。⒐室

內隔間與粉刷完成、5/E(5/M電梯/鋁門窗本體安裝完

成)。⒑清水模外牆完成鷹架拆除、7/M(含鋁格柵/金屬包

板等外飾完成)。⒒室內浴室地壁磚完成、7/E。⒓使照申

請、7/E(室內外水電配管等工程完成)。⒔、使造完成、

8/E(衛浴安裝與廚具安裝完成)。⒕完工清潔(含二工完

成)、11/E(11/M室內超耐磨木地板完成)。⒖兩階段驗收

完成、12/E(業主驗收2%；客戶2%)等項可知。則上開⒈之

2023 3/M項次應係指112年3月應予施作，⒍之11/E項次應

係指112年11月應予施作，顯見系爭工程之各項工程已預

定施作期限，並需按期施作，各項工程如有延宕，則無法

自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使用執照，故

可認各項施作應有一定期間之限制，是原告主張第4層樓

地板應於112年11月底前完成，尚堪採信。

　　⑷綜上，被告辯稱系爭工程並未約定應於特定期限完成，是

其並未給付遲延等語，並無可採。　

　５、再系爭工程契約書第15條第2項約定：甲乙方解約權：乙

方(即被告)工程無法進行或進度、品質、工安衛等問題無

法改善時(見本院卷第26頁)。依前開約定，被告就系爭工

程如無法進行或進度無法改善時，原告即得解除系爭工程
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契約。被告就系爭工程，僅施做至3樓樓地板即予停工，

且1樓兩側牆面及2樓前後牆面亦尚未灌漿施作，經原告催

告施作仍不予施作，且系爭工程第4層樓地板應於112年11

月底前完成，而被告並未完成，已如前述。非如被告所

辯，系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延

之事由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得

解除契約之事由。是原告自得依上開約定解除系爭工程契

約。

　６、揆諸前揭說明，原告業以原告存證信函催告被告，繼續施

作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿部分，

被告迄至原告提起本訴時仍未履行，則原告依系爭工程契

約書第15條第2項約定，以被告給付遲延為由，並以起訴

狀繕本送達被告時，解除系爭工程契約，應予准許。

（四）原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　１、原告主張其於112年6月5日給付被告之468,000元，其中30

0,000元為預支之第1樓、第2樓樓板灌漿完成之工程款，1

8,000元為預支建築師勘驗費、150,000元為消費借貸款，

有台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條在卷可按

(見本院卷第39頁)。並為被告所不爭執，堪信原告確已預

支建築師勘驗費180,000元。

　２、系爭建築師勘驗費係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂

樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000

元(3,000×6=18,000)。又被告僅就系爭工程建造至第3層

樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，被告就

前開事項均未予爭執。是被告確有溢領上開3個樓地板之

建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)。

　３、綜上，原告請求被告返還溢領之建築師勘驗費9,000元，

應予准許。　　

（五）原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至

清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？　　　

　１、按無法律上之原因而受有利益，致他人受損害者，應返還
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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條定有明文。查兩造原訂有系爭工程契約，被

告收受施作系爭工程之報酬原有法律上之原因，惟系爭工

程契約業經原告合法解除，已如前述。則被告收受之施作

系爭工程之報酬，其法律上之原因其後已不存在，是原告

自得請求被告返還。

　２、原告就系爭工程，已給付被告簽約金1,680,000元、第2期

至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、

1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另

以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、

另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000

元)計7,171,500元，及建築師勘驗費18,000元。又其中建

築師勘驗費被告溢領之金額為9,000元，已如前述，先予

敘明。

　３、原告雖主張以盛采土木包工業就系爭工程鑑定後，被告實

際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,4

48元；然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。

經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元

等語。惟為被告所否認，並以盛采土木包工業之鑑定其並

未參與，且非法院所委託鑑定，僅為私文書，其鑑定不可

採等語置辯。經查，原告雖提出盛采土木包工業出具之盛

采土木包工業之新建住宅工程實做勘查報告、工程品質勘

驗報告書為證(見本院卷第69至89頁)。惟盛采土木包工業

係屬私法人，且原告並未舉證其有何能力得以鑑定本件之

瑕疵，及何以有一定之公信力。況盛采土木包工業上開鑑

定結果與苗栗建築師公會所為之鑑定結果，相差甚鉅，是

本院認盛采土木包工業出具之勘驗報告書，尚無法為本件

有關系爭工程，證明瑕疵及修補等項費用之依據。

　４、本件經苗栗建築師公會鑑定後，被告就系爭工程施作25.8

4%，實做金額為5,425,700元，又被告施作有瑕疵部分，

其修復費用計168,750元，有苗栗縣建築師公會鑑定報告
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書在卷可稽(見外放鑑定報告書附件九之1、附件九之2)。

按承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並

得向承攬人請求償還修補必要之費用，民法第493條第2項

定有明文。被告施作系爭工程之上開瑕疵，經原告以原告

存證信函通知修補，被告嗣後並未修補而由原告自行委託

第三人修補，則上開修補費用，原告依上開規定自得請求

被告償還。再原告解除系爭工程契約後，應給付被告無法

取回之部分，惟原告已主張以其已給付及修補瑕疵之金額

抵銷，則原告已給付被告7,171,500元，及被告溢領建築

師勘驗費9,000元、原告支付瑕疵修復費用168,750元，計

7,349,250元(7,171,500+9,000+168,750=7,349,250)。惟

被告就系爭工程實做部分為5,425,700元，已如前述，經

原告以上開金額抵銷後，原告尚得向被告請求給付1,923,

550元(7,349,250-5,425,700=1,923,550)，逾此範圍之部

分，即無所據，不應准許。

　５、被告雖以其已修補蜂窩部分，並已提出被證2、被證3之照

片為證等語置辯。惟苗栗縣建築師公會就系爭工程鑑定

時，其瑕疵修復表僅第1項、第4項分別列2樓AB戶蜂窩、

全棟小面積蜂窩瑕疵修復2項(見外放鑑定報告書附件九之

2)。又苗栗縣建築師公會鑑定時已在被告修補蜂窩之後，

此由鑑定報告書附件七1-39編號77照片、1-40編號78照

片，即為被證2照片上之蜂窩位置；附件七1-27編號53照

片，即為本院卷第195頁被證3照片上之蜂窩位置可知，且

被告就被證2上開照片，與上開鑑定書告書內之照片，係

屬同一位置亦為自認(見本院卷第347頁)。則被告雖有修

補蜂窩之行為，然經苗栗縣建築師公會鑑定後，認該部分

修補並未完全，仍應再予修補而列為瑕疵。是被告前開所

辯，尚無可採。

　６、被告再以原告未證明其已就蜂窩瑕疵部分已完成修復，自

不得請求蜂窩瑕疵修補之金額等語置辯。惟系爭工程業經

原告委請他人施作完工，並已驗收完畢，有系爭工程完工
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後之照片在卷可按(見本院卷第393、395、439至444頁)。

又原告陳稱系爭建物還沒有使用，因為建物使用執照正在

申請中等語。被告對於原告上開陳述表示沒有意見(見本

院卷第415頁)。又一般營造建物於向有關機關申請使用執

照，均需於建造完成始得申請，此為眾所皆知之事，則系

爭工程既已施作建造完工，並已在申請使用執照中，顯見

其原有之蜂窩瑕疵等部分，業已修復完畢，是被告前揭所

辯，亦無可採。

　７、被告又以苗栗縣建築師公會鑑定報告書，有⑴瑕疵修復估

算表第2項將未施作鋼筋算入、鑑定標的物完成金額估算

表第3大項結構體工程第3項鋼筋部分，何以又再次扣除未

施作牆體？⑵瑕疵修復表項目2記載2樓B戶天井側外牆，

應扣除未施作鋼筋，是否就是鑑定物完成估算表第3項結

構體之鋼筋部分？⑶瑕疵修復表項目2應扣除未施作鋼

筋，項目3一樣位置拆除重做之費用，原因為何？⑷瑕疵

修復表項目6是沒有記載項目，50,000元是何處之修復？

⑸鑑定物完成估算表第1大項假設工程編號10垃圾清運

費、清潔費等已扣除2分之1施工費用，何以還有管理雜項

之50,000元修復費用？⑹鑑定物完成估算表實作比例是如

何判斷？如第1大項假設工程編號2實作比例為16分之3、

編號5臨時水電申請費是3分之2、第3大項結構體工程編號

1放樣是7分之4、編號2普通模板含阻力是36分之19、編號

3中高拉力鋼筋等項是41分之23、編號5是40分之17？等疑

問而不可採等語置辯。惟查，證人即鑑定 人黃麗明就上

開被告之疑問證稱如下：

　　⑴施作原來要按圖施作，鋼筋沒有施作進去，當然要算進費

用。去鑑定時系爭工程只施作到2樓板完成，3樓只做到樓

板，所以3樓以上的鋼筋未施作，應予扣除。至於寫1至3

樓已完成，可能是筆誤，應該是3樓柱子有起來，部分牆

體有起來，所以4、5樓及屋頂都完全沒有做。

　　⑵不是，鑑定物完成估算表是針對合約書鋼筋數量有無按圖
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施作，瑕疵修復表是在後面計算的。

　　⑶鋼筋是在混凝土灌漿前完成，先綁鋼筋再封模，因未綁鋼

筋，所以牆面需要打除，之後再綁鋼筋，所以才會計算為

瑕疵拆除重做。我是分段計算，鋼筋歸鋼筋，模板混凝土

是另外的，瑕疵修復表項目3是指拆除既有已完成之牆

面，重做部分是指綁鋼筋部分。

　　⑷瑕疵修復表項目6沒有記載項目是漏載，應是管理、雜項

部分。　

　　⑸是依據合約在工程完成後，需要做所有垃圾清運、清潔，

這與瑕疵是分開來檢討的，因為1、2樓已經有部分清理

了。50,000元是因人工難請，鋼筋、模板、灌漿是3種不

同專業師傅，去了1小時也是半天工資，管理雜項就是工

人去施作時，可能會浪費很多資源，在工程上需要這樣計

算。

　　⑹鑑定物完成估算表實作比例，第1大項假設工程編號2實作

比例為16分之3，在備註欄已有記載僅施作9米，合約數量

是48米，以此來換算；編號5臨時水電申請費3分之2，是

水跟電，僅有申請電，水是從隔壁偷接的，故認為完成3

分之2；第3大項結構體工程編號1放樣，如備註欄所述，

有7項工程，僅完成4項，故為7分之4；編號2普通模板含

阻力是36分之19，亦如備註欄所述，是依據現場有封模板

的部分來抓出的數量，大約在比例上就是36分之19，是依

照與圖說的比例來計算的；編號3中高拉力鋼筋等項，是

按結構圖說與現場比例來做計算，得出是41分之23；編號

5亦是按結構圖說與現場比例來計算，得出40分之17，現

場拍照詳鑑定報告書之照片，但有些部分已經封起來，就

照慣例來計算。

　　　由證人黃麗明前開證述可知，被告雖有上開質疑，然上開

鑑定物完成估算表、瑕疵修復表之記載，均是苗栗縣建築

師公會經現場鑑定、就系爭工程現場實際勘測，而非僅以

書面審核，並就每項分別為鑑定說明，而依實際客觀數量
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所為量測，並有計算之方式。是被告前開所辯，尚無可

採。

　８、原告雖主張自112年12月15日解除系爭工程契約起算遲延

利息等語。被告則以原告通知於原告存證信函送達後7日

完成修繕，並不合理，故尚未合法解除契約等語置辯。經

查：

　　⑴按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債

權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為

其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有

期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債

務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算

之遲延利息；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3項、

第233條第1項前段、第203條分別定有明文。

　　⑵原告雖以原告存證信函通知被告於收受存證信函後7日內

完成⒈灌漿蜂窩之瑕疵。⒉1樓兩側牆及2樓前後牆面之施

作。⒊4樓樓板完成灌漿。如逾期仍未補正完成，即以本

存證信函之送達同時為解除系爭工程契約之意思表示。被

告並於112年12月7日收受該存證信函，有原告存證信函及

送達回執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。惟按工

作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之，

民法第493條第1項定有明文。又前開1樓兩側牆及2樓前後

牆面之施作、4樓樓板完成灌漿，依一般建造實務，牆面

灌漿施作及樓板灌漿前，均需進行鋼筋綑綁、封板模、綁

樓層鋼筋、灌水泥等施作過程，顯無法於7日內完成，是

依前開規定，原告要求被告於7日內完成，顯非屬相當期

限，是其主張於原告存證信函送達被告後，如被告於7日

內未完成前開修補，即解除系爭工程契約，尚不可採。則

原告以自原告存證信函送達後7日解除契約，而請求自112

年12月15日起算遲延利息，尚無可採。
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　　⑶原告另主張如前開解除契約不生效力，即以起訴狀繕本之

送達為解除系爭工程契約之意思表示等語。查原告係於11

3年3月27日提起本訴，有本院蓋於民事起訴狀之收狀章可

稽(見本院卷第15頁)。距原告存證信函送達被告之112年1

2月7日，已有3月餘，可認通知被告補正前開事項，已有

相當之時間，而得解除系爭工程契約，是被告抗辯原告尚

未合法解除契約等語，並無可採。又被告係於113年6月13

日收受民事起訴狀繕本(見本院卷第135頁，並於該日生送

達效力)，則依前開規定，原告自得請求自113年6月14日

起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，

並無所據，不應准許。　　　

　９、綜上，原告得請求被告返還溢領金額為1,923,550元，及

自113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾

此部分之請求，並無所據，不應准許。　　　

乙、消費借貸部分：

（一）原告主張被告於112年5月下旬，向其借款450,000元，其

後並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠150,000元未為

清償等情，並為被告所不爭執(見本院卷第204頁)。堪信

原告此部分之主張為真實。

（二）按稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之

所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物

返還之契約；借用人應於約定期限內，返還與借用物種

類、品質、數量相同之物，民法第474條第1項、第478條

前段分別定有明文。查被告尚積欠原告借款150,000元，

經原告多次催討，均未清償，並為被告所不爭執，已如前

述。是原告請求被告清償上開款項，應予准許。　　

（三）再給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債

權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為

其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有

期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債
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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%；借用人應於約定期限內，返還

與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，

借用人得隨時返還，貸與人亦得定1個月以上之相當期

限，催告返還，民法第229條第2項、第3項、第233條第1

項前段、第203條、第478條分別定有明文。查原告得請求

被告返還之前揭金額，未據原告主張定有給付之期限，又

原告已以原告存證信函催告被告清償系爭借款，該存證信

函並於112年12月7日送達被告，有原告存證信函及送達回

執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。是原告依前開

規定請求被告自113年1月7日起至清償日止，按年息5%計

算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。　　　　

丙、從而，原告依系爭工程契約書第15條第2項約定解除系爭工

程契約後，依不當得利及消費借貸之法律關係，請求被告給

付2,073,550元，及其中1,923,550元自113年6月14日起，其

中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計

算之利息，為有理由，應予准許，逾此範圍部分，即無所

據，應予駁回。又原告勝訴部分，兩造陳明願供擔保，聲請

宣告假執行及免為假執行，經核並無不合，爰分別酌定相當

擔保金額准許之。至於原告敗訴部分，其假執行之聲請，已

失所依據，應予駁回。

丁、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

　　核與判決結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。 

據上論結：原告之訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法

第79條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　工程法庭　　法　官　陳秋錦

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　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張智揚
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臺灣苗栗地方法院民事判決
113年度建字第12號
原      告  耕宇開發股份有限公司




法定代理人  劉瑞燕  


訴訟代理人  鄭鎮宇  


            羅永安律師
複代理人    駱晁偉律師
被      告  祥宏開發工程有限公司




法定代理人  蔡文鴻  




訴訟代理人  呂岱倫律師
上列當事人間請求解除契約等事件，本院於民國114年6月4日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
被告應給付原告新臺幣2,073,550元，及其中新臺幣1,923,550元自民國113年6月14日起，其中新臺幣150,000元自民國113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔54%，餘由原告負擔。
本判決原告勝訴部分以新臺幣692,000元供擔保後，得假執行。但被告以新臺幣2,073,550元供擔保後，得免予假執行。
原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實與理由
壹、程序方面：　
一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律關係而生之訴訟為限，民事訴訟法第24條第1項定有明文。查兩造簽訂之耕宇開發住宅新建工程(下稱系爭工程)之工程契約書(下稱系爭工程契約書)第18條約定：甲乙雙方如有爭議需訴訟，以苗栗地方法院為第一審管轄法院，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第26頁)。是被告營業所雖設於桃園市中壢區，惟依前開約定，本院自有管轄權，先予敘明。
二、再按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。查原告起訴之先位聲明已撤回，並經被告同意在案(見本院卷第186頁，依民事訴訟法第262條第1項規定，已生撤回之效力)，而其備位聲明第1項原為：被告應給付原告新臺幣(下同)3,857,052元，及其中3,707,052元自民國112年12月14日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。嗣於113年8月26日當庭及於同年12月16日具狀更正為：被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息(見本院卷第15、16、186、291頁)。屬減縮應受判決事項之聲明，核與前開規定要無不符，應予准許。
貳、實體方面：　
一、原告起訴主張略以：
甲、解除系爭工程契約部分：　　　　　
（一）兩造於112年3月18日簽訂系爭工程契約書，原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元，再依序給付被告第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元。
（二）嗣原告發現被告先前施作之系爭工程有下列瑕疵及未施作事項：⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿未施作。⑶4樓樓板未於112年11月底履行期限前完成施作。而有遲延給付之事實。原告多次催告被告補正和如期完工，被告均置之不理，原告乃於112年12月6日寄發台中法院郵局002869號存證信函(下稱系爭原告存證信函)，催告被告補正前開⑴、⑵項，並如期完成⑶項之工程，如未補正，即依系爭工程契約書第15條第2款約定解除系爭工程契約。惟被告仍置之不理，依系爭原告存證信函，系爭工程契約於存證信函送達被告後7日即112年12月14日解除，如認未生解除之效力，原告再以本件起訴狀送達為解除系爭工程契約之意思表示。
（三）原告預先給付被告建築師勘驗費18,000元，係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。而被告僅就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)，是此部分9,000元亦應予返還。
（四）原告另委託盛采土木包工業就系爭工程實做，及工程品質進行勘驗，其中實做勘查報告顯示，被告實際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元【4,167,093+(4,167,093×5%)=4,375,448，元以下四捨五入，以下同】。然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元(1,680,000+2,289,000+1,102,500+1,050,000+1,050,000+9,000-4,375,448+902,000=3,707,052)，原告爰依民法第179條、第259條第2款規定，請求被告返還上開金額，及自112年12月15日起算之遲延利息。
（五）系爭工程之瑕疵，再經原告委託社團法人苗栗縣建築師公會(下稱苗栗建築師公會)鑑定後，被告就系爭工程僅完成約25.84%，實做工程金額約為5,425,700元；而系爭工程瑕疵修補部分之修復費用合計為168,750元，亦有苗栗建築師公會113年6月3日苗建師鑑字第040號房屋現況鑑定報告書(下稱苗栗建築師公會鑑定報告書)可憑，更可證明被告有溢領工程款及有施作瑕疵需修補。
乙、消費借貸部分：
（一）被告於112年5月下旬，由被告之人員蔡秉達向原告表示，欲借用資金450,000元以完成公司登記、聘請技師、做為公司資本額之金流，其後並以系爭工程之工程款扣還，且將借款之款項匯入被告帳戶。原告乃於112年6月5日匯款468,000元至被告帳戶(其中450,000元為借款、18,000元為給付被告公司建築師勘驗費)。嗣被告僅各以150,000元抵充系爭工程第2期、第3期工程款，尚有150,000元未為清償。
（二）被告迄今尚未清償上開借款，經原告以系爭原告存證信函催告被告還款，被告於112年12月7日收受後1個月之催告期屆至，被告自應清償150,000元及自113年1月7日起算之遲延利息。　　　
丙、並聲明：⑴被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告答辯略以：
（一）被告對於向原告借款450,000元，其中300,000元已以系爭工程第2期、第3期工程款，由原告各抵銷150,000元，現尚有150,000元未為清償部分，不予爭執。
（二）原告以系爭原告存證信函通知被告於7日內完成修繕，惟工程實務上，樓板需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼筋、灌水泥、養護2週再進行下一層工程，是每1層樓板灌漿工程需耗費至少1個月時間。是原告請求修補⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿。⑶4樓樓板灌漿，要在7日內完成並不合理。
（三）被告以竹北光明郵局000667號存證信函(下稱系爭被告存證信函)，已表示原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權等情，可見被告並非無故停工，亦無拒絕修補之意，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告。又被告迄至112年9月止已完成「基礎工程開挖與PC底完成、1樓樓板灌漿完成、3樓樓板鋼筋綑綁完成」等工項。是被告確有按圖施工，且已施作之滴水坪數為153.64坪，該工程款為9,218,400元，已超過原告支付之6,930,000元，原告竟拒絕支付已施作之工程款，並無故擅自解約，故本件工程無法繼續進行，顯係全部可歸責於原告之事由所致。
（四）被告已於112年9月底10月初，將蜂窩處重新修補完畢，此由被證3之112年10月26日施工照片可證，原告遲至同年12月才寄發原告存證信函主張被告未修補為由，解除系爭工程契約，顯與事實不符。況原告主張被告興建系爭工程已至3樓之建物有重大瑕疵，卻又在其上繼續興建4樓，更足認原告之主張不可採。且被告既已完成蜂窩處重新修補，難認該部分仍具有蜂窩瑕疵，原告亦未提出其已支付自行修補瑕疵之必要費用單據，依最高法院93年度台上字第1140號、第883號判決意旨，自不得依民法第493條第2項規定向被告請求瑕疵修補費用902,000元。
（五）原告提出之盛采土木包工業之工程品質勘驗報告及苗栗建築師公會之鑑定，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故其內容不足憑採。
（六）兩造並未約定系爭工程應於何時完成，即便遲延完成，原告仍獲得定作時預期之利益，即取得完成之建築物，客觀性質上「非屬期限利益行為」，本件雖定有開工後於660日曆天完成申請使用執照之期限，惟工程請款明細表之預估時程，僅為各項工程預定施工進度及請款期間，無從認定被告需於特定期限完成或交付。又系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。況系爭契約已載明逾期完工之罰款，兩造簽約時已有預見倘被告未能如期完工，原告僅能請求罰款，自無解除契約之權利。是原告依民法第502條第2項、第503條之規定解除系爭工程契約，於法無據。
（七）系爭工程契約性質上屬承攬無疑，有關解除系爭工程契約之法律依據，自應優先適用民法第502條、第503條之特別規定，而無逕依民法第254條規定為之，是原告主張依民法第254條規定解除系爭工程契約，亦屬無據。
（八）苗栗建築師公會鑑定報告書僅為私文書，且其鑑定結果，瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋加以計算、第2項及第3項重複計算、第6項未記載項目；鑑定標的物完成金額估算表結構體工程第3項鋼筋部分再次列入未施作牆體、假設工程第10項已列垃圾清運費、清潔費，何以還需修補；假設工程第2、5結構體工程第1至3、5項之完成比例如何計算，均屬不明，故其鑑定有灌水、事實認定錯誤之處。
（九）並聲明：⑴原告之訴及假執行之聲請均駁回。⑵如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執及爭執事項：
（一）不爭執事項：
　１、兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元。
　２、原證1工程契約、原證2工程請款明細表均為真正。
　３、原證7之原告存證信函形式上為真正。
　４、被證1之被告存證信函形式上為真正。
　５、兩造曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」。
　６、原告已於113年4月間另行委由他人施作系爭工程。
　７、被告曾向原告借款450,000元，並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠原告150,000元。
（二）爭執事項：
　１、苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補瑕疵之證據？
　２、原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？
　３、原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？
　４、被告是否於112年9月至10月間，已就原告主張之系爭工程蜂窩處以灌漿方式完成修補？
　５、原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？
四、得心證之理由：
甲、解除系爭工程契約部分：　　　
（一）原告主張兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元，有系爭工程契約書、工程請款明細表、被告出具之請款單、台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條等件為證(見本院卷第23至40頁)。並為被告所不爭執，堪信原告此部分之主張為真實。
（二）苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補瑕疵之證據？
　　　被告雖以苗栗建築師公會出具之系爭鑑定報告書，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故其內容不足憑採等語置辯。惟查：
　１、按私文書應由舉證人證其為真正，民事訴訟法第357條前段定有明文。查原告提出之系爭苗栗建築師公會鑑定報告書，業經該鑑定報告書鑑定人黃麗明建築師到院證稱：系爭苗栗建築師公會鑑定報告是我所鑑定等語(見本院卷第280頁)。是系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上為真正，先予敘明。
　２、苗栗建築師公會係屬社團法人，並非屬一般公司之私法人，原告委託其鑑定，並無法指定由何一建築師為鑑定，
　　　自有一定之公信力。又被告已聲請該鑑定報告之鑑定人到院，就其爭執之事項為訊問，況該鑑定報告書係由鑑定人參酌系爭工程契約，並至系爭工程現場會勘拍照，將可見範圍內標的物之裂縫、瑕疵及現況拍照記錄，且委由朝陽科技大學非破壞檢測研發中心做鋼筋檢測工作(見系爭鑑定報告書第6頁)。顯見苗栗建築師公會係屬社團法人，有一定之公信力，且其係派員至系爭工程現場實際勘測，而非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，既係依實際客觀數量所為量測，除測量誤差外，無論由何鑑定人進行量測，所得結果均無不同，堪認被告前開所辯，並無可採。
　３、綜上，系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上既屬真正，且係至現場依實做數量進行測量，即得做為本件參酌之證據。
（三）原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？
　１、系爭工程施作後，於1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿前，被告即未再予施作，原告即以原告存證信函通知被告補正，有原告存證信函在卷可按(見本院卷第61至64頁)，並為被告所不爭執。顯見被告就系爭工程確有未施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板之灌漿，及其後之工程。
　２、系爭工程經苗栗建築師公會到場實測後，與系爭工程契約報價單比對，認完成系爭工程之比例約為25.84%，有苗栗建築師公會鑑定報告書在卷可憑(見外放鑑定報告書附件九-1)。亦足認被告僅完成系爭工程約25.84%，其餘部分尚未完工。
　３、被告雖以原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權，可見被告並非無故停工，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告等語置辯，並提出被告存證信函為證(見本院卷第175、176頁)。惟原告係請求被告就原有系爭工程之1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板灌漿工程，因未於112年11月底履行期限前完成施作，而要求施作，而非就追加工程部分為施作，有原告存證信函在卷可憑(見本院卷第61至64頁)。足認原告係催告被告繼續施作原約定之工程，惟被告迄今仍未履行。
　４、被告再以本件並未約定系爭工程應於特定期限完成，是被告並未給付遲延等語置辯。惟查：
　　⑴兩造雖曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」，而更改工程時序，有平面圖上之附記可稽(見本院卷第307頁)。惟前開約定，需於2-5樓之牆面及樓地板施作完畢後，始有施作之必要，然被告尚未依約施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿、且4樓樓板未於112年11月底履行期限前完成施作，已如前述。則尚無法以兩造其後有上開約定，即得認被告可不先施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆，及4樓樓板灌漿之工程。
　　⑵被告再以其已施作滴水坪數153.64建坪，工程款為9,218,400元，惟原告僅支付6,930,000元，因原告未給付全部工程款，為免被告造成損害擴大，已以系爭被告存證信函主張同時履行抗辯等語。惟被告提出之被證6計算書，係被告自行製作，並無任何證明文件可以確認其計算方式為真正，且已為原告所否認。是被告有無就系爭工程施作滴水坪數153.64建坪，尚屬不明，被告縱有以系爭被告存證信函主張同時履行抗辯，亦不生效力。
　　⑶系爭工程約定自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使用執照，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第25頁)。而系爭工程係112年4月21日經苗栗縣政府核發建造執照，及規定於114年1月17日竣工，有建造執照在卷可稽(見外放苗栗建築師公會鑑定報告書附件一第2頁)；並於112年4月26日動土開工，有工程請款明細表在卷可憑(見本院卷第31頁)。又系爭工程係在完成某項工程後領取部分工程款，此由上開工程請款明細表請款項目欄、備註與預估時程欄載明：⒈簽約完成、2023 3/M。⒉基礎工程開挖與PC底完成、5/B。⒊一樓樓板灌漿完成、8/M。⒋二樓樓板灌漿完成、9/B。⒌三樓樓板灌漿完成、10/M。⒍四樓樓板灌漿完成、11/E。⒎五樓樓板灌漿完成、2024 1/B。⒏屋突層灌漿完成、3/E(預計2024 2/E 上典禮)。⒐室內隔間與粉刷完成、5/E(5/M電梯/鋁門窗本體安裝完成)。⒑清水模外牆完成鷹架拆除、7/M(含鋁格柵/金屬包板等外飾完成)。⒒室內浴室地壁磚完成、7/E。⒓使照申請、7/E(室內外水電配管等工程完成)。⒔、使造完成、8/E(衛浴安裝與廚具安裝完成)。⒕完工清潔(含二工完成)、11/E(11/M室內超耐磨木地板完成)。⒖兩階段驗收完成、12/E(業主驗收2%；客戶2%)等項可知。則上開⒈之2023 3/M項次應係指112年3月應予施作，⒍之11/E項次應係指112年11月應予施作，顯見系爭工程之各項工程已預定施作期限，並需按期施作，各項工程如有延宕，則無法自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使用執照，故可認各項施作應有一定期間之限制，是原告主張第4層樓地板應於112年11月底前完成，尚堪採信。
　　⑷綜上，被告辯稱系爭工程並未約定應於特定期限完成，是其並未給付遲延等語，並無可採。　
　５、再系爭工程契約書第15條第2項約定：甲乙方解約權：乙方(即被告)工程無法進行或進度、品質、工安衛等問題無法改善時(見本院卷第26頁)。依前開約定，被告就系爭工程如無法進行或進度無法改善時，原告即得解除系爭工程契約。被告就系爭工程，僅施做至3樓樓地板即予停工，且1樓兩側牆面及2樓前後牆面亦尚未灌漿施作，經原告催告施作仍不予施作，且系爭工程第4層樓地板應於112年11月底前完成，而被告並未完成，已如前述。非如被告所辯，系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。是原告自得依上開約定解除系爭工程契約。
　６、揆諸前揭說明，原告業以原告存證信函催告被告，繼續施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿部分，被告迄至原告提起本訴時仍未履行，則原告依系爭工程契約書第15條第2項約定，以被告給付遲延為由，並以起訴狀繕本送達被告時，解除系爭工程契約，應予准許。
（四）原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？
　１、原告主張其於112年6月5日給付被告之468,000元，其中300,000元為預支之第1樓、第2樓樓板灌漿完成之工程款，18,000元為預支建築師勘驗費、150,000元為消費借貸款，有台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條在卷可按(見本院卷第39頁)。並為被告所不爭執，堪信原告確已預支建築師勘驗費180,000元。
　２、系爭建築師勘驗費係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。又被告僅就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，被告就前開事項均未予爭執。是被告確有溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)。
　３、綜上，原告請求被告返還溢領之建築師勘驗費9,000元，應予准許。　　
（五）原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？　　　
　１、按無法律上之原因而受有利益，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條定有明文。查兩造原訂有系爭工程契約，被告收受施作系爭工程之報酬原有法律上之原因，惟系爭工程契約業經原告合法解除，已如前述。則被告收受之施作系爭工程之報酬，其法律上之原因其後已不存在，是原告自得請求被告返還。
　２、原告就系爭工程，已給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)計7,171,500元，及建築師勘驗費18,000元。又其中建築師勘驗費被告溢領之金額為9,000元，已如前述，先予敘明。
　３、原告雖主張以盛采土木包工業就系爭工程鑑定後，被告實際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元；然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元等語。惟為被告所否認，並以盛采土木包工業之鑑定其並未參與，且非法院所委託鑑定，僅為私文書，其鑑定不可採等語置辯。經查，原告雖提出盛采土木包工業出具之盛采土木包工業之新建住宅工程實做勘查報告、工程品質勘驗報告書為證(見本院卷第69至89頁)。惟盛采土木包工業係屬私法人，且原告並未舉證其有何能力得以鑑定本件之瑕疵，及何以有一定之公信力。況盛采土木包工業上開鑑定結果與苗栗建築師公會所為之鑑定結果，相差甚鉅，是本院認盛采土木包工業出具之勘驗報告書，尚無法為本件有關系爭工程，證明瑕疵及修補等項費用之依據。
　４、本件經苗栗建築師公會鑑定後，被告就系爭工程施作25.84%，實做金額為5,425,700元，又被告施作有瑕疵部分，其修復費用計168,750元，有苗栗縣建築師公會鑑定報告書在卷可稽(見外放鑑定報告書附件九之1、附件九之2)。按承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用，民法第493條第2項定有明文。被告施作系爭工程之上開瑕疵，經原告以原告存證信函通知修補，被告嗣後並未修補而由原告自行委託第三人修補，則上開修補費用，原告依上開規定自得請求被告償還。再原告解除系爭工程契約後，應給付被告無法取回之部分，惟原告已主張以其已給付及修補瑕疵之金額抵銷，則原告已給付被告7,171,500元，及被告溢領建築師勘驗費9,000元、原告支付瑕疵修復費用168,750元，計7,349,250元(7,171,500+9,000+168,750=7,349,250)。惟被告就系爭工程實做部分為5,425,700元，已如前述，經原告以上開金額抵銷後，原告尚得向被告請求給付1,923,550元(7,349,250-5,425,700=1,923,550)，逾此範圍之部分，即無所據，不應准許。
　５、被告雖以其已修補蜂窩部分，並已提出被證2、被證3之照片為證等語置辯。惟苗栗縣建築師公會就系爭工程鑑定時，其瑕疵修復表僅第1項、第4項分別列2樓AB戶蜂窩、全棟小面積蜂窩瑕疵修復2項(見外放鑑定報告書附件九之2)。又苗栗縣建築師公會鑑定時已在被告修補蜂窩之後，此由鑑定報告書附件七1-39編號77照片、1-40編號78照片，即為被證2照片上之蜂窩位置；附件七1-27編號53照片，即為本院卷第195頁被證3照片上之蜂窩位置可知，且被告就被證2上開照片，與上開鑑定書告書內之照片，係屬同一位置亦為自認(見本院卷第347頁)。則被告雖有修補蜂窩之行為，然經苗栗縣建築師公會鑑定後，認該部分修補並未完全，仍應再予修補而列為瑕疵。是被告前開所辯，尚無可採。
　６、被告再以原告未證明其已就蜂窩瑕疵部分已完成修復，自不得請求蜂窩瑕疵修補之金額等語置辯。惟系爭工程業經原告委請他人施作完工，並已驗收完畢，有系爭工程完工後之照片在卷可按(見本院卷第393、395、439至444頁)。又原告陳稱系爭建物還沒有使用，因為建物使用執照正在申請中等語。被告對於原告上開陳述表示沒有意見(見本院卷第415頁)。又一般營造建物於向有關機關申請使用執照，均需於建造完成始得申請，此為眾所皆知之事，則系爭工程既已施作建造完工，並已在申請使用執照中，顯見其原有之蜂窩瑕疵等部分，業已修復完畢，是被告前揭所辯，亦無可採。
　７、被告又以苗栗縣建築師公會鑑定報告書，有⑴瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋算入、鑑定標的物完成金額估算表第3大項結構體工程第3項鋼筋部分，何以又再次扣除未施作牆體？⑵瑕疵修復表項目2記載2樓B戶天井側外牆，應扣除未施作鋼筋，是否就是鑑定物完成估算表第3項結構體之鋼筋部分？⑶瑕疵修復表項目2應扣除未施作鋼筋，項目3一樣位置拆除重做之費用，原因為何？⑷瑕疵修復表項目6是沒有記載項目，50,000元是何處之修復？⑸鑑定物完成估算表第1大項假設工程編號10垃圾清運費、清潔費等已扣除2分之1施工費用，何以還有管理雜項之50,000元修復費用？⑹鑑定物完成估算表實作比例是如何判斷？如第1大項假設工程編號2實作比例為16分之3、編號5臨時水電申請費是3分之2、第3大項結構體工程編號1放樣是7分之4、編號2普通模板含阻力是36分之19、編號3中高拉力鋼筋等項是41分之23、編號5是40分之17？等疑問而不可採等語置辯。惟查，證人即鑑定 人黃麗明就上開被告之疑問證稱如下：
　　⑴施作原來要按圖施作，鋼筋沒有施作進去，當然要算進費用。去鑑定時系爭工程只施作到2樓板完成，3樓只做到樓板，所以3樓以上的鋼筋未施作，應予扣除。至於寫1至3樓已完成，可能是筆誤，應該是3樓柱子有起來，部分牆體有起來，所以4、5樓及屋頂都完全沒有做。
　　⑵不是，鑑定物完成估算表是針對合約書鋼筋數量有無按圖施作，瑕疵修復表是在後面計算的。
　　⑶鋼筋是在混凝土灌漿前完成，先綁鋼筋再封模，因未綁鋼筋，所以牆面需要打除，之後再綁鋼筋，所以才會計算為瑕疵拆除重做。我是分段計算，鋼筋歸鋼筋，模板混凝土是另外的，瑕疵修復表項目3是指拆除既有已完成之牆面，重做部分是指綁鋼筋部分。
　　⑷瑕疵修復表項目6沒有記載項目是漏載，應是管理、雜項部分。　
　　⑸是依據合約在工程完成後，需要做所有垃圾清運、清潔，這與瑕疵是分開來檢討的，因為1、2樓已經有部分清理了。50,000元是因人工難請，鋼筋、模板、灌漿是3種不同專業師傅，去了1小時也是半天工資，管理雜項就是工人去施作時，可能會浪費很多資源，在工程上需要這樣計算。
　　⑹鑑定物完成估算表實作比例，第1大項假設工程編號2實作比例為16分之3，在備註欄已有記載僅施作9米，合約數量是48米，以此來換算；編號5臨時水電申請費3分之2，是水跟電，僅有申請電，水是從隔壁偷接的，故認為完成3分之2；第3大項結構體工程編號1放樣，如備註欄所述，有7項工程，僅完成4項，故為7分之4；編號2普通模板含阻力是36分之19，亦如備註欄所述，是依據現場有封模板的部分來抓出的數量，大約在比例上就是36分之19，是依照與圖說的比例來計算的；編號3中高拉力鋼筋等項，是按結構圖說與現場比例來做計算，得出是41分之23；編號5亦是按結構圖說與現場比例來計算，得出40分之17，現場拍照詳鑑定報告書之照片，但有些部分已經封起來，就照慣例來計算。
　　　由證人黃麗明前開證述可知，被告雖有上開質疑，然上開鑑定物完成估算表、瑕疵修復表之記載，均是苗栗縣建築師公會經現場鑑定、就系爭工程現場實際勘測，而非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，而依實際客觀數量所為量測，並有計算之方式。是被告前開所辯，尚無可採。
　８、原告雖主張自112年12月15日解除系爭工程契約起算遲延利息等語。被告則以原告通知於原告存證信函送達後7日完成修繕，並不合理，故尚未合法解除契約等語置辯。經查：
　　⑴按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；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3項、第233條第1項前段、第203條分別定有明文。
　　⑵原告雖以原告存證信函通知被告於收受存證信函後7日內完成⒈灌漿蜂窩之瑕疵。⒉1樓兩側牆及2樓前後牆面之施作。⒊4樓樓板完成灌漿。如逾期仍未補正完成，即以本存證信函之送達同時為解除系爭工程契約之意思表示。被告並於112年12月7日收受該存證信函，有原告存證信函及送達回執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。惟按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之，民法第493條第1項定有明文。又前開1樓兩側牆及2樓前後牆面之施作、4樓樓板完成灌漿，依一般建造實務，牆面灌漿施作及樓板灌漿前，均需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼筋、灌水泥等施作過程，顯無法於7日內完成，是依前開規定，原告要求被告於7日內完成，顯非屬相當期限，是其主張於原告存證信函送達被告後，如被告於7日內未完成前開修補，即解除系爭工程契約，尚不可採。則原告以自原告存證信函送達後7日解除契約，而請求自112年12月15日起算遲延利息，尚無可採。
　　⑶原告另主張如前開解除契約不生效力，即以起訴狀繕本之送達為解除系爭工程契約之意思表示等語。查原告係於113年3月27日提起本訴，有本院蓋於民事起訴狀之收狀章可稽(見本院卷第15頁)。距原告存證信函送達被告之112年12月7日，已有3月餘，可認通知被告補正前開事項，已有相當之時間，而得解除系爭工程契約，是被告抗辯原告尚未合法解除契約等語，並無可採。又被告係於113年6月13日收受民事起訴狀繕本(見本院卷第135頁，並於該日生送達效力)，則依前開規定，原告自得請求自113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，並無所據，不應准許。　　　
　９、綜上，原告得請求被告返還溢領金額為1,923,550元，及自113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，並無所據，不應准許。　　　
乙、消費借貸部分：
（一）原告主張被告於112年5月下旬，向其借款450,000元，其後並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠150,000元未為清償等情，並為被告所不爭執(見本院卷第204頁)。堪信原告此部分之主張為真實。
（二）按稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約；借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，民法第474條第1項、第478條前段分別定有明文。查被告尚積欠原告借款150,000元，經原告多次催討，均未清償，並為被告所不爭執，已如前述。是原告請求被告清償上開款項，應予准許。　　
（三）再給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；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%；借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，借用人得隨時返還，貸與人亦得定1個月以上之相當期限，催告返還，民法第229條第2項、第3項、第233條第1項前段、第203條、第478條分別定有明文。查原告得請求被告返還之前揭金額，未據原告主張定有給付之期限，又原告已以原告存證信函催告被告清償系爭借款，該存證信函並於112年12月7日送達被告，有原告存證信函及送達回執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。是原告依前開規定請求被告自113年1月7日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。　　　　
丙、從而，原告依系爭工程契約書第15條第2項約定解除系爭工程契約後，依不當得利及消費借貸之法律關係，請求被告給付2,073,550元，及其中1,923,550元自113年6月14日起，其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，逾此範圍部分，即無所據，應予駁回。又原告勝訴部分，兩造陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，經核並無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。至於原告敗訴部分，其假執行之聲請，已失所依據，應予駁回。
丁、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經
　　核與判決結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。 
據上論結：原告之訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法第79條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日
　　　　　　　　　工程法庭　　法　官　陳秋錦
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　　6 　　月　　18　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張智揚

臺灣苗栗地方法院民事判決

113年度建字第12號

原      告  耕宇開發股份有限公司





法定代理人  劉瑞燕  



訴訟代理人  鄭鎮宇  



            羅永安律師

複代理人    駱晁偉律師

被      告  祥宏開發工程有限公司





法定代理人  蔡文鴻  





訴訟代理人  呂岱倫律師

上列當事人間請求解除契約等事件，本院於民國114年6月4日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

被告應給付原告新臺幣2,073,550元，及其中新臺幣1,923,550元

自民國113年6月14日起，其中新臺幣150,000元自民國113年1月7

日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔54%，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分以新臺幣692,000元供擔保後，得假執行。

但被告以新臺幣2,073,550元供擔保後，得免予假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實與理由

壹、程序方面：　

一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律

    關係而生之訴訟為限，民事訴訟法第24條第1項定有明文。

    查兩造簽訂之耕宇開發住宅新建工程(下稱系爭工程)之工程

    契約書(下稱系爭工程契約書)第18條約定：甲乙雙方如有爭

    議需訴訟，以苗栗地方法院為第一審管轄法院，有系爭工程

    契約書在卷可按(見本院卷第26頁)。是被告營業所雖設於桃

    園市中壢區，惟依前開約定，本院自有管轄權，先予敘明。

二、再按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張

    或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第25

    5條第1項第3款定有明文。查原告起訴之先位聲明已撤回，

    並經被告同意在案(見本院卷第186頁，依民事訴訟法第262

    條第1項規定，已生撤回之效力)，而其備位聲明第1項原為

    ：被告應給付原告新臺幣(下同)3,857,052元，及其中3,707

    ,052元自民國112年12月14日起、其中150,000元自113年1月

    7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。嗣於113年8

    月26日當庭及於同年12月16日具狀更正為：被告應給付原告

    3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、其

    中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計

    算之利息(見本院卷第15、16、186、291頁)。屬減縮應受判

    決事項之聲明，核與前開規定要無不符，應予准許。

貳、實體方面：　

一、原告起訴主張略以：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　　　

（一）兩造於112年3月18日簽訂系爭工程契約書，原告並於簽約

      時給付被告簽約金1,680,000元，再依序給付被告第2期至

      第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,1

      02,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以15

      0,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以1

      50,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，

      及建築師勘驗費18,000元。

（二）嗣原告發現被告先前施作之系爭工程有下列瑕疵及未施作

      事項：⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後

      牆面計4面牆灌漿未施作。⑶4樓樓板未於112年11月底履行

      期限前完成施作。而有遲延給付之事實。原告多次催告被

      告補正和如期完工，被告均置之不理，原告乃於112年12

      月6日寄發台中法院郵局002869號存證信函(下稱系爭原告

      存證信函)，催告被告補正前開⑴、⑵項，並如期完成⑶項之

      工程，如未補正，即依系爭工程契約書第15條第2款約定

      解除系爭工程契約。惟被告仍置之不理，依系爭原告存證

      信函，系爭工程契約於存證信函送達被告後7日即112年12

      月14日解除，如認未生解除之效力，原告再以本件起訴狀

      送達為解除系爭工程契約之意思表示。

（三）原告預先給付被告建築師勘驗費18,000元，係支付系爭工

      程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費

      3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。而被告僅

      就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂

      樓樓地板未完成，溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,0

      00元(3,000×3=9,000)，是此部分9,000元亦應予返還。

（四）原告另委託盛采土木包工業就系爭工程實做，及工程品質

      進行勘驗，其中實做勘查報告顯示，被告實際施作之未稅

      金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元【4,167,

      093+(4,167,093×5%)=4,375,448，元以下四捨五入，以下

      同】。然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。

      經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元(

      1,680,000+2,289,000+1,102,500+1,050,000+1,050,000+

      9,000-4,375,448+902,000=3,707,052)，原告爰依民法第

      179條、第259條第2款規定，請求被告返還上開金額，及

      自112年12月15日起算之遲延利息。

（五）系爭工程之瑕疵，再經原告委託社團法人苗栗縣建築師公

      會(下稱苗栗建築師公會)鑑定後，被告就系爭工程僅完成

      約25.84%，實做工程金額約為5,425,700元；而系爭工程

      瑕疵修補部分之修復費用合計為168,750元，亦有苗栗建

      築師公會113年6月3日苗建師鑑字第040號房屋現況鑑定報

      告書(下稱苗栗建築師公會鑑定報告書)可憑，更可證明被

      告有溢領工程款及有施作瑕疵需修補。

乙、消費借貸部分：

（一）被告於112年5月下旬，由被告之人員蔡秉達向原告表示，

      欲借用資金450,000元以完成公司登記、聘請技師、做為

      公司資本額之金流，其後並以系爭工程之工程款扣還，且

      將借款之款項匯入被告帳戶。原告乃於112年6月5日匯款4

      68,000元至被告帳戶(其中450,000元為借款、18,000元為

      給付被告公司建築師勘驗費)。嗣被告僅各以150,000元抵

      充系爭工程第2期、第3期工程款，尚有150,000元未為清

      償。

（二）被告迄今尚未清償上開借款，經原告以系爭原告存證信函

      催告被告還款，被告於112年12月7日收受後1個月之催告

      期屆至，被告自應清償150,000元及自113年1月7日起算之

      遲延利息。　　　

丙、並聲明：⑴被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052

    元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，

    均至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵原告願供擔保，請

    准宣告假執行。

二、被告答辯略以：

（一）被告對於向原告借款450,000元，其中300,000元已以系爭

      工程第2期、第3期工程款，由原告各抵銷150,000元，現

      尚有150,000元未為清償部分，不予爭執。

（二）原告以系爭原告存證信函通知被告於7日內完成修繕，惟

      工程實務上，樓板需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼筋

      、灌水泥、養護2週再進行下一層工程，是每1層樓板灌漿

      工程需耗費至少1個月時間。是原告請求修補⑴灌漿部分：

      有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿。

      ⑶4樓樓板灌漿，要在7日內完成並不合理。

（三）被告以竹北光明郵局000667號存證信函(下稱系爭被告存

      證信函)，已表示原告追加工程至278建坪，兩造於112年9

      月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權等情，

      可見被告並非無故停工，亦無拒絕修補之意，實因無法確

      認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告。又被告迄

      至112年9月止已完成「基礎工程開挖與PC底完成、1樓樓

      板灌漿完成、3樓樓板鋼筋綑綁完成」等工項。是被告確

      有按圖施工，且已施作之滴水坪數為153.64坪，該工程款

      為9,218,400元，已超過原告支付之6,930,000元，原告竟

      拒絕支付已施作之工程款，並無故擅自解約，故本件工程

      無法繼續進行，顯係全部可歸責於原告之事由所致。

（四）被告已於112年9月底10月初，將蜂窩處重新修補完畢，此

      由被證3之112年10月26日施工照片可證，原告遲至同年12

      月才寄發原告存證信函主張被告未修補為由，解除系爭工

      程契約，顯與事實不符。況原告主張被告興建系爭工程已

      至3樓之建物有重大瑕疵，卻又在其上繼續興建4樓，更足

      認原告之主張不可採。且被告既已完成蜂窩處重新修補，

      難認該部分仍具有蜂窩瑕疵，原告亦未提出其已支付自行

      修補瑕疵之必要費用單據，依最高法院93年度台上字第11

      40號、第883號判決意旨，自不得依民法第493條第2項規

      定向被告請求瑕疵修補費用902,000元。

（五）原告提出之盛采土木包工業之工程品質勘驗報告及苗栗建

      築師公會之鑑定，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定

      單位，被告未予參與，故其內容不足憑採。

（六）兩造並未約定系爭工程應於何時完成，即便遲延完成，原

      告仍獲得定作時預期之利益，即取得完成之建築物，客觀

      性質上「非屬期限利益行為」，本件雖定有開工後於660

      日曆天完成申請使用執照之期限，惟工程請款明細表之預

      估時程，僅為各項工程預定施工進度及請款期間，無從認

      定被告需於特定期限完成或交付。又系爭工程契約書第15

      條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約

      之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。況系爭

      契約已載明逾期完工之罰款，兩造簽約時已有預見倘被告

      未能如期完工，原告僅能請求罰款，自無解除契約之權利

      。是原告依民法第502條第2項、第503條之規定解除系爭

      工程契約，於法無據。

（七）系爭工程契約性質上屬承攬無疑，有關解除系爭工程契約

      之法律依據，自應優先適用民法第502條、第503條之特別

      規定，而無逕依民法第254條規定為之，是原告主張依民

      法第254條規定解除系爭工程契約，亦屬無據。

（八）苗栗建築師公會鑑定報告書僅為私文書，且其鑑定結果，

      瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋加以計算、第2項及第

      3項重複計算、第6項未記載項目；鑑定標的物完成金額估

      算表結構體工程第3項鋼筋部分再次列入未施作牆體、假

      設工程第10項已列垃圾清運費、清潔費，何以還需修補；

      假設工程第2、5結構體工程第1至3、5項之完成比例如何

      計算，均屬不明，故其鑑定有灌水、事實認定錯誤之處。

（九）並聲明：⑴原告之訴及假執行之聲請均駁回。⑵如受不利判

      決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執及爭執事項：

（一）不爭執事項：

　１、兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭

      工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約

      時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,2

      89,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款9

      52,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵

      充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權

      抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗

      費18,000元。

　２、原證1工程契約、原證2工程請款明細表均為真正。

　３、原證7之原告存證信函形式上為真正。

　４、被證1之被告存證信函形式上為真正。

　５、兩造曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」。

　６、原告已於113年4月間另行委由他人施作系爭工程。

　７、被告曾向原告借款450,000元，並以系爭工程款抵償300,00

      0元，尚積欠原告150,000元。

（二）爭執事項：

　１、苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補

      瑕疵之證據？

　２、原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　３、原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　４、被告是否於112年9月至10月間，已就原告主張之系爭工程

      蜂窩處以灌漿方式完成修補？

　５、原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至

      清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？

四、得心證之理由：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　

（一）原告主張兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告

      施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告

      並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期

      工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,50

      0元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000

      元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,00

      0元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築

      師勘驗費18,000元，有系爭工程契約書、工程請款明細表

      、被告出具之請款單、台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)

      /取款憑條等件為證(見本院卷第23至40頁)。並為被告所

      不爭執，堪信原告此部分之主張為真實。

（二）苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補

      瑕疵之證據？

　　　被告雖以苗栗建築師公會出具之系爭鑑定報告書，非係訴

      訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故

      其內容不足憑採等語置辯。惟查：

　１、按私文書應由舉證人證其為真正，民事訴訟法第357條前段

      定有明文。查原告提出之系爭苗栗建築師公會鑑定報告書

      ，業經該鑑定報告書鑑定人黃麗明建築師到院證稱：系爭

      苗栗建築師公會鑑定報告是我所鑑定等語(見本院卷第280

      頁)。是系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上為真正，

      先予敘明。

　２、苗栗建築師公會係屬社團法人，並非屬一般公司之私法人

      ，原告委託其鑑定，並無法指定由何一建築師為鑑定，

　　　自有一定之公信力。又被告已聲請該鑑定報告之鑑定人到

      院，就其爭執之事項為訊問，況該鑑定報告書係由鑑定人

      參酌系爭工程契約，並至系爭工程現場會勘拍照，將可見

      範圍內標的物之裂縫、瑕疵及現況拍照記錄，且委由朝陽

      科技大學非破壞檢測研發中心做鋼筋檢測工作(見系爭鑑

      定報告書第6頁)。顯見苗栗建築師公會係屬社團法人，有

      一定之公信力，且其係派員至系爭工程現場實際勘測，而

      非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，既係依實際

      客觀數量所為量測，除測量誤差外，無論由何鑑定人進行

      量測，所得結果均無不同，堪認被告前開所辯，並無可採

      。

　３、綜上，系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上既屬真正，

      且係至現場依實做數量進行測量，即得做為本件參酌之證

      據。

（三）原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　１、系爭工程施作後，於1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板

      尚未灌漿前，被告即未再予施作，原告即以原告存證信函

      通知被告補正，有原告存證信函在卷可按(見本院卷第61

      至64頁)，並為被告所不爭執。顯見被告就系爭工程確有

      未施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板之灌漿，及

      其後之工程。

　２、系爭工程經苗栗建築師公會到場實測後，與系爭工程契約

      報價單比對，認完成系爭工程之比例約為25.84%，有苗栗

      建築師公會鑑定報告書在卷可憑(見外放鑑定報告書附件

      九-1)。亦足認被告僅完成系爭工程約25.84%，其餘部分

      尚未完工。

　３、被告雖以原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協商

      迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權，可見被告並非

      無故停工，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可

      歸責於被告等語置辯，並提出被告存證信函為證(見本院

      卷第175、176頁)。惟原告係請求被告就原有系爭工程之1

      樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板灌漿工程，因未於11

      2年11月底履行期限前完成施作，而要求施作，而非就追

      加工程部分為施作，有原告存證信函在卷可憑(見本院卷

      第61至64頁)。足認原告係催告被告繼續施作原約定之工

      程，惟被告迄今仍未履行。

　４、被告再以本件並未約定系爭工程應於特定期限完成，是被

      告並未給付遲延等語置辯。惟查：

　　⑴兩造雖曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」，而

      更改工程時序，有平面圖上之附記可稽(見本院卷第307頁

      )。惟前開約定，需於2-5樓之牆面及樓地板施作完畢後，

      始有施作之必要，然被告尚未依約施作1樓兩側牆面及2樓

      前後牆面計4面牆灌漿、且4樓樓板未於112年11月底履行

      期限前完成施作，已如前述。則尚無法以兩造其後有上開

      約定，即得認被告可不先施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面

      計4面牆，及4樓樓板灌漿之工程。

　　⑵被告再以其已施作滴水坪數153.64建坪，工程款為9,218,4

      00元，惟原告僅支付6,930,000元，因原告未給付全部工

      程款，為免被告造成損害擴大，已以系爭被告存證信函主

      張同時履行抗辯等語。惟被告提出之被證6計算書，係被

      告自行製作，並無任何證明文件可以確認其計算方式為真

      正，且已為原告所否認。是被告有無就系爭工程施作滴水

      坪數153.64建坪，尚屬不明，被告縱有以系爭被告存證信

      函主張同時履行抗辯，亦不生效力。

　　⑶系爭工程約定自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使

      用執照，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第25頁)。

      而系爭工程係112年4月21日經苗栗縣政府核發建造執照，

      及規定於114年1月17日竣工，有建造執照在卷可稽(見外

      放苗栗建築師公會鑑定報告書附件一第2頁)；並於112年4

      月26日動土開工，有工程請款明細表在卷可憑(見本院卷

      第31頁)。又系爭工程係在完成某項工程後領取部分工程

      款，此由上開工程請款明細表請款項目欄、備註與預估時

      程欄載明：⒈簽約完成、2023 3/M。⒉基礎工程開挖與PC底

      完成、5/B。⒊一樓樓板灌漿完成、8/M。⒋二樓樓板灌漿完

      成、9/B。⒌三樓樓板灌漿完成、10/M。⒍四樓樓板灌漿完

      成、11/E。⒎五樓樓板灌漿完成、2024 1/B。⒏屋突層灌漿

      完成、3/E(預計2024 2/E 上典禮)。⒐室內隔間與粉刷完

      成、5/E(5/M電梯/鋁門窗本體安裝完成)。⒑清水模外牆完

      成鷹架拆除、7/M(含鋁格柵/金屬包板等外飾完成)。⒒室

      內浴室地壁磚完成、7/E。⒓使照申請、7/E(室內外水電配

      管等工程完成)。⒔、使造完成、8/E(衛浴安裝與廚具安裝

      完成)。⒕完工清潔(含二工完成)、11/E(11/M室內超耐磨

      木地板完成)。⒖兩階段驗收完成、12/E(業主驗收2%；客

      戶2%)等項可知。則上開⒈之2023 3/M項次應係指112年3月

      應予施作，⒍之11/E項次應係指112年11月應予施作，顯見

      系爭工程之各項工程已預定施作期限，並需按期施作，各

      項工程如有延宕，則無法自核准開工日起，於660日曆天

      內完成申請使用執照，故可認各項施作應有一定期間之限

      制，是原告主張第4層樓地板應於112年11月底前完成，尚

      堪採信。

　　⑷綜上，被告辯稱系爭工程並未約定應於特定期限完成，是

      其並未給付遲延等語，並無可採。　

　５、再系爭工程契約書第15條第2項約定：甲乙方解約權：乙方

      (即被告)工程無法進行或進度、品質、工安衛等問題無法

      改善時(見本院卷第26頁)。依前開約定，被告就系爭工程

      如無法進行或進度無法改善時，原告即得解除系爭工程契

      約。被告就系爭工程，僅施做至3樓樓地板即予停工，且1

      樓兩側牆面及2樓前後牆面亦尚未灌漿施作，經原告催告

      施作仍不予施作，且系爭工程第4層樓地板應於112年11月

      底前完成，而被告並未完成，已如前述。非如被告所辯，

      系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延之事

      由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得解除

      契約之事由。是原告自得依上開約定解除系爭工程契約。

　６、揆諸前揭說明，原告業以原告存證信函催告被告，繼續施

      作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿部分，

      被告迄至原告提起本訴時仍未履行，則原告依系爭工程契

      約書第15條第2項約定，以被告給付遲延為由，並以起訴

      狀繕本送達被告時，解除系爭工程契約，應予准許。

（四）原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　１、原告主張其於112年6月5日給付被告之468,000元，其中300

      ,000元為預支之第1樓、第2樓樓板灌漿完成之工程款，18

      ,000元為預支建築師勘驗費、150,000元為消費借貸款，

      有台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條在卷可按(

      見本院卷第39頁)。並為被告所不爭執，堪信原告確已預

      支建築師勘驗費180,000元。

　２、系爭建築師勘驗費係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂

      樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000

      元(3,000×6=18,000)。又被告僅就系爭工程建造至第3層

      樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，被告就

      前開事項均未予爭執。是被告確有溢領上開3個樓地板之

      建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)。

　３、綜上，原告請求被告返還溢領之建築師勘驗費9,000元，應

      予准許。　　

（五）原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至

      清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？　　　

　１、按無法律上之原因而受有利益，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條定有明文。查兩造原訂有系爭工程契約，被

      告收受施作系爭工程之報酬原有法律上之原因，惟系爭工

      程契約業經原告合法解除，已如前述。則被告收受之施作

      系爭工程之報酬，其法律上之原因其後已不存在，是原告

      自得請求被告返還。

　２、原告就系爭工程，已給付被告簽約金1,680,000元、第2期

      至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1

      ,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以

      150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另

      以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)

      計7,171,500元，及建築師勘驗費18,000元。又其中建築

      師勘驗費被告溢領之金額為9,000元，已如前述，先予敘

      明。

　３、原告雖主張以盛采土木包工業就系爭工程鑑定後，被告實

      際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,4

      48元；然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。

      經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元

      等語。惟為被告所否認，並以盛采土木包工業之鑑定其並

      未參與，且非法院所委託鑑定，僅為私文書，其鑑定不可

      採等語置辯。經查，原告雖提出盛采土木包工業出具之盛

      采土木包工業之新建住宅工程實做勘查報告、工程品質勘

      驗報告書為證(見本院卷第69至89頁)。惟盛采土木包工業

      係屬私法人，且原告並未舉證其有何能力得以鑑定本件之

      瑕疵，及何以有一定之公信力。況盛采土木包工業上開鑑

      定結果與苗栗建築師公會所為之鑑定結果，相差甚鉅，是

      本院認盛采土木包工業出具之勘驗報告書，尚無法為本件

      有關系爭工程，證明瑕疵及修補等項費用之依據。

　４、本件經苗栗建築師公會鑑定後，被告就系爭工程施作25.84

      %，實做金額為5,425,700元，又被告施作有瑕疵部分，其

      修復費用計168,750元，有苗栗縣建築師公會鑑定報告書

      在卷可稽(見外放鑑定報告書附件九之1、附件九之2)。按

      承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得

      向承攬人請求償還修補必要之費用，民法第493條第2項定

      有明文。被告施作系爭工程之上開瑕疵，經原告以原告存

      證信函通知修補，被告嗣後並未修補而由原告自行委託第

      三人修補，則上開修補費用，原告依上開規定自得請求被

      告償還。再原告解除系爭工程契約後，應給付被告無法取

      回之部分，惟原告已主張以其已給付及修補瑕疵之金額抵

      銷，則原告已給付被告7,171,500元，及被告溢領建築師

      勘驗費9,000元、原告支付瑕疵修復費用168,750元，計7,

      349,250元(7,171,500+9,000+168,750=7,349,250)。惟被

      告就系爭工程實做部分為5,425,700元，已如前述，經原

      告以上開金額抵銷後，原告尚得向被告請求給付1,923,55

      0元(7,349,250-5,425,700=1,923,550)，逾此範圍之部分

      ，即無所據，不應准許。

　５、被告雖以其已修補蜂窩部分，並已提出被證2、被證3之照

      片為證等語置辯。惟苗栗縣建築師公會就系爭工程鑑定時

      ，其瑕疵修復表僅第1項、第4項分別列2樓AB戶蜂窩、全

      棟小面積蜂窩瑕疵修復2項(見外放鑑定報告書附件九之2)

      。又苗栗縣建築師公會鑑定時已在被告修補蜂窩之後，此

      由鑑定報告書附件七1-39編號77照片、1-40編號78照片，

      即為被證2照片上之蜂窩位置；附件七1-27編號53照片，

      即為本院卷第195頁被證3照片上之蜂窩位置可知，且被告

      就被證2上開照片，與上開鑑定書告書內之照片，係屬同

      一位置亦為自認(見本院卷第347頁)。則被告雖有修補蜂

      窩之行為，然經苗栗縣建築師公會鑑定後，認該部分修補

      並未完全，仍應再予修補而列為瑕疵。是被告前開所辯，

      尚無可採。

　６、被告再以原告未證明其已就蜂窩瑕疵部分已完成修復，自

      不得請求蜂窩瑕疵修補之金額等語置辯。惟系爭工程業經

      原告委請他人施作完工，並已驗收完畢，有系爭工程完工

      後之照片在卷可按(見本院卷第393、395、439至444頁)。

      又原告陳稱系爭建物還沒有使用，因為建物使用執照正在

      申請中等語。被告對於原告上開陳述表示沒有意見(見本

      院卷第415頁)。又一般營造建物於向有關機關申請使用執

      照，均需於建造完成始得申請，此為眾所皆知之事，則系

      爭工程既已施作建造完工，並已在申請使用執照中，顯見

      其原有之蜂窩瑕疵等部分，業已修復完畢，是被告前揭所

      辯，亦無可採。

　７、被告又以苗栗縣建築師公會鑑定報告書，有⑴瑕疵修復估算

      表第2項將未施作鋼筋算入、鑑定標的物完成金額估算表

      第3大項結構體工程第3項鋼筋部分，何以又再次扣除未施

      作牆體？⑵瑕疵修復表項目2記載2樓B戶天井側外牆，應扣

      除未施作鋼筋，是否就是鑑定物完成估算表第3項結構體

      之鋼筋部分？⑶瑕疵修復表項目2應扣除未施作鋼筋，項目

      3一樣位置拆除重做之費用，原因為何？⑷瑕疵修復表項目

      6是沒有記載項目，50,000元是何處之修復？⑸鑑定物完成

      估算表第1大項假設工程編號10垃圾清運費、清潔費等已

      扣除2分之1施工費用，何以還有管理雜項之50,000元修復

      費用？⑹鑑定物完成估算表實作比例是如何判斷？如第1大

      項假設工程編號2實作比例為16分之3、編號5臨時水電申

      請費是3分之2、第3大項結構體工程編號1放樣是7分之4、

      編號2普通模板含阻力是36分之19、編號3中高拉力鋼筋等

      項是41分之23、編號5是40分之17？等疑問而不可採等語

      置辯。惟查，證人即鑑定 人黃麗明就上開被告之疑問證

      稱如下：

　　⑴施作原來要按圖施作，鋼筋沒有施作進去，當然要算進費

      用。去鑑定時系爭工程只施作到2樓板完成，3樓只做到樓

      板，所以3樓以上的鋼筋未施作，應予扣除。至於寫1至3

      樓已完成，可能是筆誤，應該是3樓柱子有起來，部分牆

      體有起來，所以4、5樓及屋頂都完全沒有做。

　　⑵不是，鑑定物完成估算表是針對合約書鋼筋數量有無按圖

      施作，瑕疵修復表是在後面計算的。

　　⑶鋼筋是在混凝土灌漿前完成，先綁鋼筋再封模，因未綁鋼

      筋，所以牆面需要打除，之後再綁鋼筋，所以才會計算為

      瑕疵拆除重做。我是分段計算，鋼筋歸鋼筋，模板混凝土

      是另外的，瑕疵修復表項目3是指拆除既有已完成之牆面

      ，重做部分是指綁鋼筋部分。

　　⑷瑕疵修復表項目6沒有記載項目是漏載，應是管理、雜項部

      分。　

　　⑸是依據合約在工程完成後，需要做所有垃圾清運、清潔，

      這與瑕疵是分開來檢討的，因為1、2樓已經有部分清理了

      。50,000元是因人工難請，鋼筋、模板、灌漿是3種不同

      專業師傅，去了1小時也是半天工資，管理雜項就是工人

      去施作時，可能會浪費很多資源，在工程上需要這樣計算

      。

　　⑹鑑定物完成估算表實作比例，第1大項假設工程編號2實作

      比例為16分之3，在備註欄已有記載僅施作9米，合約數量

      是48米，以此來換算；編號5臨時水電申請費3分之2，是

      水跟電，僅有申請電，水是從隔壁偷接的，故認為完成3

      分之2；第3大項結構體工程編號1放樣，如備註欄所述，

      有7項工程，僅完成4項，故為7分之4；編號2普通模板含

      阻力是36分之19，亦如備註欄所述，是依據現場有封模板

      的部分來抓出的數量，大約在比例上就是36分之19，是依

      照與圖說的比例來計算的；編號3中高拉力鋼筋等項，是

      按結構圖說與現場比例來做計算，得出是41分之23；編號

      5亦是按結構圖說與現場比例來計算，得出40分之17，現

      場拍照詳鑑定報告書之照片，但有些部分已經封起來，就

      照慣例來計算。

　　　由證人黃麗明前開證述可知，被告雖有上開質疑，然上開

      鑑定物完成估算表、瑕疵修復表之記載，均是苗栗縣建築

      師公會經現場鑑定、就系爭工程現場實際勘測，而非僅以

      書面審核，並就每項分別為鑑定說明，而依實際客觀數量

      所為量測，並有計算之方式。是被告前開所辯，尚無可採

      。

　８、原告雖主張自112年12月15日解除系爭工程契約起算遲延利

      息等語。被告則以原告通知於原告存證信函送達後7日完

      成修繕，並不合理，故尚未合法解除契約等語置辯。經查

      ：

　　⑴按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

      其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債

      權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為

      其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有

      期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債

      務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算

      之遲延利息；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3項、

      第233條第1項前段、第203條分別定有明文。

　　⑵原告雖以原告存證信函通知被告於收受存證信函後7日內完

      成⒈灌漿蜂窩之瑕疵。⒉1樓兩側牆及2樓前後牆面之施作。

      ⒊4樓樓板完成灌漿。如逾期仍未補正完成，即以本存證信

      函之送達同時為解除系爭工程契約之意思表示。被告並於

      112年12月7日收受該存證信函，有原告存證信函及送達回

      執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。惟按工作有瑕

      疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之，民法第

      493條第1項定有明文。又前開1樓兩側牆及2樓前後牆面之

      施作、4樓樓板完成灌漿，依一般建造實務，牆面灌漿施

      作及樓板灌漿前，均需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼

      筋、灌水泥等施作過程，顯無法於7日內完成，是依前開

      規定，原告要求被告於7日內完成，顯非屬相當期限，是

      其主張於原告存證信函送達被告後，如被告於7日內未完

      成前開修補，即解除系爭工程契約，尚不可採。則原告以

      自原告存證信函送達後7日解除契約，而請求自112年12月

      15日起算遲延利息，尚無可採。

　　⑶原告另主張如前開解除契約不生效力，即以起訴狀繕本之

      送達為解除系爭工程契約之意思表示等語。查原告係於11

      3年3月27日提起本訴，有本院蓋於民事起訴狀之收狀章可

      稽(見本院卷第15頁)。距原告存證信函送達被告之112年1

      2月7日，已有3月餘，可認通知被告補正前開事項，已有

      相當之時間，而得解除系爭工程契約，是被告抗辯原告尚

      未合法解除契約等語，並無可採。又被告係於113年6月13

      日收受民事起訴狀繕本(見本院卷第135頁，並於該日生送

      達效力)，則依前開規定，原告自得請求自113年6月14日

      起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，

      並無所據，不應准許。　　　

　９、綜上，原告得請求被告返還溢領金額為1,923,550元，及自

      113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此

      部分之請求，並無所據，不應准許。　　　

乙、消費借貸部分：

（一）原告主張被告於112年5月下旬，向其借款450,000元，其

      後並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠150,000元未為

      清償等情，並為被告所不爭執(見本院卷第204頁)。堪信

      原告此部分之主張為真實。

（二）按稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之

      所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物

      返還之契約；借用人應於約定期限內，返還與借用物種類

      、品質、數量相同之物，民法第474條第1項、第478條前

      段分別定有明文。查被告尚積欠原告借款150,000元，經

      原告多次催討，均未清償，並為被告所不爭執，已如前述

      。是原告請求被告清償上開款項，應予准許。　　

（三）再給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經

      其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債

      權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為

      其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有

      期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債

      務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算

      之遲延利息；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%；借用人應於約定期限內，返還

      與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，

      借用人得隨時返還，貸與人亦得定1個月以上之相當期限

      ，催告返還，民法第229條第2項、第3項、第233條第1項

      前段、第203條、第478條分別定有明文。查原告得請求被

      告返還之前揭金額，未據原告主張定有給付之期限，又原

      告已以原告存證信函催告被告清償系爭借款，該存證信函

      並於112年12月7日送達被告，有原告存證信函及送達回執

      在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。是原告依前開規

      定請求被告自113年1月7日起至清償日止，按年息5%計算

      之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。　　　　

丙、從而，原告依系爭工程契約書第15條第2項約定解除系爭工

    程契約後，依不當得利及消費借貸之法律關係，請求被告給

    付2,073,550元，及其中1,923,550元自113年6月14日起，其

    中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計

    算之利息，為有理由，應予准許，逾此範圍部分，即無所據

    ，應予駁回。又原告勝訴部分，兩造陳明願供擔保，聲請宣

    告假執行及免為假執行，經核並無不合，爰分別酌定相當擔

    保金額准許之。至於原告敗訴部分，其假執行之聲請，已失

    所依據，應予駁回。

丁、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

　　核與判決結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。 

據上論結：原告之訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法

第79條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　工程法庭　　法　官　陳秋錦

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　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張智揚




臺灣苗栗地方法院民事判決

113年度建字第12號

原      告  耕宇開發股份有限公司





法定代理人  劉瑞燕  



訴訟代理人  鄭鎮宇  



            羅永安律師

複代理人    駱晁偉律師

被      告  祥宏開發工程有限公司





法定代理人  蔡文鴻  





訴訟代理人  呂岱倫律師

上列當事人間請求解除契約等事件，本院於民國114年6月4日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

被告應給付原告新臺幣2,073,550元，及其中新臺幣1,923,550元自民國113年6月14日起，其中新臺幣150,000元自民國113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔54%，餘由原告負擔。

本判決原告勝訴部分以新臺幣692,000元供擔保後，得假執行。但被告以新臺幣2,073,550元供擔保後，得免予假執行。

原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實與理由

壹、程序方面：　

一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律關係而生之訴訟為限，民事訴訟法第24條第1項定有明文。查兩造簽訂之耕宇開發住宅新建工程(下稱系爭工程)之工程契約書(下稱系爭工程契約書)第18條約定：甲乙雙方如有爭議需訴訟，以苗栗地方法院為第一審管轄法院，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第26頁)。是被告營業所雖設於桃園市中壢區，惟依前開約定，本院自有管轄權，先予敘明。

二、再按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。查原告起訴之先位聲明已撤回，並經被告同意在案(見本院卷第186頁，依民事訴訟法第262條第1項規定，已生撤回之效力)，而其備位聲明第1項原為：被告應給付原告新臺幣(下同)3,857,052元，及其中3,707,052元自民國112年12月14日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。嗣於113年8月26日當庭及於同年12月16日具狀更正為：被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息(見本院卷第15、16、186、291頁)。屬減縮應受判決事項之聲明，核與前開規定要無不符，應予准許。

貳、實體方面：　

一、原告起訴主張略以：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　　　

（一）兩造於112年3月18日簽訂系爭工程契約書，原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元，再依序給付被告第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元。

（二）嗣原告發現被告先前施作之系爭工程有下列瑕疵及未施作事項：⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿未施作。⑶4樓樓板未於112年11月底履行期限前完成施作。而有遲延給付之事實。原告多次催告被告補正和如期完工，被告均置之不理，原告乃於112年12月6日寄發台中法院郵局002869號存證信函(下稱系爭原告存證信函)，催告被告補正前開⑴、⑵項，並如期完成⑶項之工程，如未補正，即依系爭工程契約書第15條第2款約定解除系爭工程契約。惟被告仍置之不理，依系爭原告存證信函，系爭工程契約於存證信函送達被告後7日即112年12月14日解除，如認未生解除之效力，原告再以本件起訴狀送達為解除系爭工程契約之意思表示。

（三）原告預先給付被告建築師勘驗費18,000元，係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。而被告僅就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)，是此部分9,000元亦應予返還。

（四）原告另委託盛采土木包工業就系爭工程實做，及工程品質進行勘驗，其中實做勘查報告顯示，被告實際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元【4,167,093+(4,167,093×5%)=4,375,448，元以下四捨五入，以下同】。然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元(1,680,000+2,289,000+1,102,500+1,050,000+1,050,000+9,000-4,375,448+902,000=3,707,052)，原告爰依民法第179條、第259條第2款規定，請求被告返還上開金額，及自112年12月15日起算之遲延利息。

（五）系爭工程之瑕疵，再經原告委託社團法人苗栗縣建築師公會(下稱苗栗建築師公會)鑑定後，被告就系爭工程僅完成約25.84%，實做工程金額約為5,425,700元；而系爭工程瑕疵修補部分之修復費用合計為168,750元，亦有苗栗建築師公會113年6月3日苗建師鑑字第040號房屋現況鑑定報告書(下稱苗栗建築師公會鑑定報告書)可憑，更可證明被告有溢領工程款及有施作瑕疵需修補。

乙、消費借貸部分：

（一）被告於112年5月下旬，由被告之人員蔡秉達向原告表示，欲借用資金450,000元以完成公司登記、聘請技師、做為公司資本額之金流，其後並以系爭工程之工程款扣還，且將借款之款項匯入被告帳戶。原告乃於112年6月5日匯款468,000元至被告帳戶(其中450,000元為借款、18,000元為給付被告公司建築師勘驗費)。嗣被告僅各以150,000元抵充系爭工程第2期、第3期工程款，尚有150,000元未為清償。

（二）被告迄今尚未清償上開借款，經原告以系爭原告存證信函催告被告還款，被告於112年12月7日收受後1個月之催告期屆至，被告自應清償150,000元及自113年1月7日起算之遲延利息。　　　

丙、並聲明：⑴被告應給付原告3,857,052元，及其中3,707,052元自112年12月15日起、其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告答辯略以：

（一）被告對於向原告借款450,000元，其中300,000元已以系爭工程第2期、第3期工程款，由原告各抵銷150,000元，現尚有150,000元未為清償部分，不予爭執。

（二）原告以系爭原告存證信函通知被告於7日內完成修繕，惟工程實務上，樓板需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼筋、灌水泥、養護2週再進行下一層工程，是每1層樓板灌漿工程需耗費至少1個月時間。是原告請求修補⑴灌漿部分：有多處蜂窩。⑵1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿。⑶4樓樓板灌漿，要在7日內完成並不合理。

（三）被告以竹北光明郵局000667號存證信函(下稱系爭被告存證信函)，已表示原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權等情，可見被告並非無故停工，亦無拒絕修補之意，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告。又被告迄至112年9月止已完成「基礎工程開挖與PC底完成、1樓樓板灌漿完成、3樓樓板鋼筋綑綁完成」等工項。是被告確有按圖施工，且已施作之滴水坪數為153.64坪，該工程款為9,218,400元，已超過原告支付之6,930,000元，原告竟拒絕支付已施作之工程款，並無故擅自解約，故本件工程無法繼續進行，顯係全部可歸責於原告之事由所致。

（四）被告已於112年9月底10月初，將蜂窩處重新修補完畢，此由被證3之112年10月26日施工照片可證，原告遲至同年12月才寄發原告存證信函主張被告未修補為由，解除系爭工程契約，顯與事實不符。況原告主張被告興建系爭工程已至3樓之建物有重大瑕疵，卻又在其上繼續興建4樓，更足認原告之主張不可採。且被告既已完成蜂窩處重新修補，難認該部分仍具有蜂窩瑕疵，原告亦未提出其已支付自行修補瑕疵之必要費用單據，依最高法院93年度台上字第1140號、第883號判決意旨，自不得依民法第493條第2項規定向被告請求瑕疵修補費用902,000元。

（五）原告提出之盛采土木包工業之工程品質勘驗報告及苗栗建築師公會之鑑定，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故其內容不足憑採。

（六）兩造並未約定系爭工程應於何時完成，即便遲延完成，原告仍獲得定作時預期之利益，即取得完成之建築物，客觀性質上「非屬期限利益行為」，本件雖定有開工後於660日曆天完成申請使用執照之期限，惟工程請款明細表之預估時程，僅為各項工程預定施工進度及請款期間，無從認定被告需於特定期限完成或交付。又系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。況系爭契約已載明逾期完工之罰款，兩造簽約時已有預見倘被告未能如期完工，原告僅能請求罰款，自無解除契約之權利。是原告依民法第502條第2項、第503條之規定解除系爭工程契約，於法無據。

（七）系爭工程契約性質上屬承攬無疑，有關解除系爭工程契約之法律依據，自應優先適用民法第502條、第503條之特別規定，而無逕依民法第254條規定為之，是原告主張依民法第254條規定解除系爭工程契約，亦屬無據。

（八）苗栗建築師公會鑑定報告書僅為私文書，且其鑑定結果，瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋加以計算、第2項及第3項重複計算、第6項未記載項目；鑑定標的物完成金額估算表結構體工程第3項鋼筋部分再次列入未施作牆體、假設工程第10項已列垃圾清運費、清潔費，何以還需修補；假設工程第2、5結構體工程第1至3、5項之完成比例如何計算，均屬不明，故其鑑定有灌水、事實認定錯誤之處。

（九）並聲明：⑴原告之訴及假執行之聲請均駁回。⑵如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執及爭執事項：

（一）不爭執事項：

　１、兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元。

　２、原證1工程契約、原證2工程請款明細表均為真正。

　３、原證7之原告存證信函形式上為真正。

　４、被證1之被告存證信函形式上為真正。

　５、兩造曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」。

　６、原告已於113年4月間另行委由他人施作系爭工程。

　７、被告曾向原告借款450,000元，並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠原告150,000元。

（二）爭執事項：

　１、苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補瑕疵之證據？

　２、原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　３、原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　４、被告是否於112年9月至10月間，已就原告主張之系爭工程蜂窩處以灌漿方式完成修補？

　５、原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？

四、得心證之理由：

甲、解除系爭工程契約部分：　　　

（一）原告主張兩造於112年3月18日簽訂工程契約，約定由被告施作系爭工程，工程款總計21,000,000元(未稅價)。原告並於簽約時給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)，及建築師勘驗費18,000元，有系爭工程契約書、工程請款明細表、被告出具之請款單、台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條等件為證(見本院卷第23至40頁)。並為被告所不爭執，堪信原告此部分之主張為真實。

（二）苗栗建築師公會鑑定報告書，可否為證明本件施作及修補瑕疵之證據？

　　　被告雖以苗栗建築師公會出具之系爭鑑定報告書，非係訴訟中兩造合意或法院擇定之鑑定單位，被告未予參與，故其內容不足憑採等語置辯。惟查：

　１、按私文書應由舉證人證其為真正，民事訴訟法第357條前段定有明文。查原告提出之系爭苗栗建築師公會鑑定報告書，業經該鑑定報告書鑑定人黃麗明建築師到院證稱：系爭苗栗建築師公會鑑定報告是我所鑑定等語(見本院卷第280頁)。是系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上為真正，先予敘明。

　２、苗栗建築師公會係屬社團法人，並非屬一般公司之私法人，原告委託其鑑定，並無法指定由何一建築師為鑑定，

　　　自有一定之公信力。又被告已聲請該鑑定報告之鑑定人到院，就其爭執之事項為訊問，況該鑑定報告書係由鑑定人參酌系爭工程契約，並至系爭工程現場會勘拍照，將可見範圍內標的物之裂縫、瑕疵及現況拍照記錄，且委由朝陽科技大學非破壞檢測研發中心做鋼筋檢測工作(見系爭鑑定報告書第6頁)。顯見苗栗建築師公會係屬社團法人，有一定之公信力，且其係派員至系爭工程現場實際勘測，而非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，既係依實際客觀數量所為量測，除測量誤差外，無論由何鑑定人進行量測，所得結果均無不同，堪認被告前開所辯，並無可採。

　３、綜上，系爭苗栗建築師公會鑑定報告書形式上既屬真正，且係至現場依實做數量進行測量，即得做為本件參酌之證據。

（三）原告得否以被告遲延給付為由，解除系爭工程契約？

　１、系爭工程施作後，於1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿前，被告即未再予施作，原告即以原告存證信函通知被告補正，有原告存證信函在卷可按(見本院卷第61至64頁)，並為被告所不爭執。顯見被告就系爭工程確有未施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板之灌漿，及其後之工程。

　２、系爭工程經苗栗建築師公會到場實測後，與系爭工程契約報價單比對，認完成系爭工程之比例約為25.84%，有苗栗建築師公會鑑定報告書在卷可憑(見外放鑑定報告書附件九-1)。亦足認被告僅完成系爭工程約25.84%，其餘部分尚未完工。

　３、被告雖以原告追加工程至278建坪，兩造於112年9月中協商迄今仍未有共識．．．主張同時履行抗辯權，可見被告並非無故停工，實因無法確認施作範圍及坪數才有遲延，非可歸責於被告等語置辯，並提出被告存證信函為證(見本院卷第175、176頁)。惟原告係請求被告就原有系爭工程之1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板灌漿工程，因未於112年11月底履行期限前完成施作，而要求施作，而非就追加工程部分為施作，有原告存證信函在卷可憑(見本院卷第61至64頁)。足認原告係催告被告繼續施作原約定之工程，惟被告迄今仍未履行。

　４、被告再以本件並未約定系爭工程應於特定期限完成，是被告並未給付遲延等語置辯。惟查：

　　⑴兩造雖曾另行約定「2-5樓前後浴室外牆更改為紅磚」，而更改工程時序，有平面圖上之附記可稽(見本院卷第307頁)。惟前開約定，需於2-5樓之牆面及樓地板施作完畢後，始有施作之必要，然被告尚未依約施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆灌漿、且4樓樓板未於112年11月底履行期限前完成施作，已如前述。則尚無法以兩造其後有上開約定，即得認被告可不先施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面計4面牆，及4樓樓板灌漿之工程。

　　⑵被告再以其已施作滴水坪數153.64建坪，工程款為9,218,400元，惟原告僅支付6,930,000元，因原告未給付全部工程款，為免被告造成損害擴大，已以系爭被告存證信函主張同時履行抗辯等語。惟被告提出之被證6計算書，係被告自行製作，並無任何證明文件可以確認其計算方式為真正，且已為原告所否認。是被告有無就系爭工程施作滴水坪數153.64建坪，尚屬不明，被告縱有以系爭被告存證信函主張同時履行抗辯，亦不生效力。

　　⑶系爭工程約定自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使用執照，有系爭工程契約書在卷可按(見本院卷第25頁)。而系爭工程係112年4月21日經苗栗縣政府核發建造執照，及規定於114年1月17日竣工，有建造執照在卷可稽(見外放苗栗建築師公會鑑定報告書附件一第2頁)；並於112年4月26日動土開工，有工程請款明細表在卷可憑(見本院卷第31頁)。又系爭工程係在完成某項工程後領取部分工程款，此由上開工程請款明細表請款項目欄、備註與預估時程欄載明：⒈簽約完成、2023 3/M。⒉基礎工程開挖與PC底完成、5/B。⒊一樓樓板灌漿完成、8/M。⒋二樓樓板灌漿完成、9/B。⒌三樓樓板灌漿完成、10/M。⒍四樓樓板灌漿完成、11/E。⒎五樓樓板灌漿完成、2024 1/B。⒏屋突層灌漿完成、3/E(預計2024 2/E 上典禮)。⒐室內隔間與粉刷完成、5/E(5/M電梯/鋁門窗本體安裝完成)。⒑清水模外牆完成鷹架拆除、7/M(含鋁格柵/金屬包板等外飾完成)。⒒室內浴室地壁磚完成、7/E。⒓使照申請、7/E(室內外水電配管等工程完成)。⒔、使造完成、8/E(衛浴安裝與廚具安裝完成)。⒕完工清潔(含二工完成)、11/E(11/M室內超耐磨木地板完成)。⒖兩階段驗收完成、12/E(業主驗收2%；客戶2%)等項可知。則上開⒈之2023 3/M項次應係指112年3月應予施作，⒍之11/E項次應係指112年11月應予施作，顯見系爭工程之各項工程已預定施作期限，並需按期施作，各項工程如有延宕，則無法自核准開工日起，於660日曆天內完成申請使用執照，故可認各項施作應有一定期間之限制，是原告主張第4層樓地板應於112年11月底前完成，尚堪採信。

　　⑷綜上，被告辯稱系爭工程並未約定應於特定期限完成，是其並未給付遲延等語，並無可採。　

　５、再系爭工程契約書第15條第2項約定：甲乙方解約權：乙方(即被告)工程無法進行或進度、品質、工安衛等問題無法改善時(見本院卷第26頁)。依前開約定，被告就系爭工程如無法進行或進度無法改善時，原告即得解除系爭工程契約。被告就系爭工程，僅施做至3樓樓地板即予停工，且1樓兩側牆面及2樓前後牆面亦尚未灌漿施作，經原告催告施作仍不予施作，且系爭工程第4層樓地板應於112年11月底前完成，而被告並未完成，已如前述。非如被告所辯，系爭工程契約書第15條之解約權，並不包括工程遲延之事由，且系爭工程契約之內容並未提及有何工程遲延得解除契約之事由。是原告自得依上開約定解除系爭工程契約。

　６、揆諸前揭說明，原告業以原告存證信函催告被告，繼續施作1樓兩側牆面及2樓前後牆面、4樓樓板尚未灌漿部分，被告迄至原告提起本訴時仍未履行，則原告依系爭工程契約書第15條第2項約定，以被告給付遲延為由，並以起訴狀繕本送達被告時，解除系爭工程契約，應予准許。

（四）原告請求被告返還建築師勘驗費9,000元，有無理由？

　１、原告主張其於112年6月5日給付被告之468,000元，其中300,000元為預支之第1樓、第2樓樓板灌漿完成之工程款，18,000元為預支建築師勘驗費、150,000元為消費借貸款，有台北富邦銀行匯款委託書(證明聯)/取款憑條在卷可按(見本院卷第39頁)。並為被告所不爭執，堪信原告確已預支建築師勘驗費180,000元。

　２、系爭建築師勘驗費係支付系爭工程基礎板、第2至5樓及頂樓樓地板，每次之建築師勘驗費3,000元，共6次計18,000元(3,000×6=18,000)。又被告僅就系爭工程建造至第3層樓地板，尚有第4層、第5層及頂樓樓地板未完成，被告就前開事項均未予爭執。是被告確有溢領上開3個樓地板之建築師勘驗費9,000元(3,000×3=9,000)。

　３、綜上，原告請求被告返還溢領之建築師勘驗費9,000元，應予准許。　　

（五）原告請求被告給付3,707,052元，及自112年12月15日起至清償日止，按年息5%計算之利息，有無理由？　　　

　１、按無法律上之原因而受有利益，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條定有明文。查兩造原訂有系爭工程契約，被告收受施作系爭工程之報酬原有法律上之原因，惟系爭工程契約業經原告合法解除，已如前述。則被告收受之施作系爭工程之報酬，其法律上之原因其後已不存在，是原告自得請求被告返還。

　２、原告就系爭工程，已給付被告簽約金1,680,000元、第2期至第5期工程款2,289,000元(含1、2期稅金189,000元)、1,102,500元(匯款952,500元，含本期稅金52,500元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款900,000元、另以150,000元債權抵充)、1,050,000元(匯款1,050,000元)計7,171,500元，及建築師勘驗費18,000元。又其中建築師勘驗費被告溢領之金額為9,000元，已如前述，先予敘明。

　３、原告雖主張以盛采土木包工業就系爭工程鑑定後，被告實際施作之未稅金額為4,167,093元，則含稅金額為4,375,448元；然被告施作有瑕疵部分之修補金額需902,000元。經扣除原告已給付被告之工程款，被告溢領3,707,052元等語。惟為被告所否認，並以盛采土木包工業之鑑定其並未參與，且非法院所委託鑑定，僅為私文書，其鑑定不可採等語置辯。經查，原告雖提出盛采土木包工業出具之盛采土木包工業之新建住宅工程實做勘查報告、工程品質勘驗報告書為證(見本院卷第69至89頁)。惟盛采土木包工業係屬私法人，且原告並未舉證其有何能力得以鑑定本件之瑕疵，及何以有一定之公信力。況盛采土木包工業上開鑑定結果與苗栗建築師公會所為之鑑定結果，相差甚鉅，是本院認盛采土木包工業出具之勘驗報告書，尚無法為本件有關系爭工程，證明瑕疵及修補等項費用之依據。

　４、本件經苗栗建築師公會鑑定後，被告就系爭工程施作25.84%，實做金額為5,425,700元，又被告施作有瑕疵部分，其修復費用計168,750元，有苗栗縣建築師公會鑑定報告書在卷可稽(見外放鑑定報告書附件九之1、附件九之2)。按承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用，民法第493條第2項定有明文。被告施作系爭工程之上開瑕疵，經原告以原告存證信函通知修補，被告嗣後並未修補而由原告自行委託第三人修補，則上開修補費用，原告依上開規定自得請求被告償還。再原告解除系爭工程契約後，應給付被告無法取回之部分，惟原告已主張以其已給付及修補瑕疵之金額抵銷，則原告已給付被告7,171,500元，及被告溢領建築師勘驗費9,000元、原告支付瑕疵修復費用168,750元，計7,349,250元(7,171,500+9,000+168,750=7,349,250)。惟被告就系爭工程實做部分為5,425,700元，已如前述，經原告以上開金額抵銷後，原告尚得向被告請求給付1,923,550元(7,349,250-5,425,700=1,923,550)，逾此範圍之部分，即無所據，不應准許。

　５、被告雖以其已修補蜂窩部分，並已提出被證2、被證3之照片為證等語置辯。惟苗栗縣建築師公會就系爭工程鑑定時，其瑕疵修復表僅第1項、第4項分別列2樓AB戶蜂窩、全棟小面積蜂窩瑕疵修復2項(見外放鑑定報告書附件九之2)。又苗栗縣建築師公會鑑定時已在被告修補蜂窩之後，此由鑑定報告書附件七1-39編號77照片、1-40編號78照片，即為被證2照片上之蜂窩位置；附件七1-27編號53照片，即為本院卷第195頁被證3照片上之蜂窩位置可知，且被告就被證2上開照片，與上開鑑定書告書內之照片，係屬同一位置亦為自認(見本院卷第347頁)。則被告雖有修補蜂窩之行為，然經苗栗縣建築師公會鑑定後，認該部分修補並未完全，仍應再予修補而列為瑕疵。是被告前開所辯，尚無可採。

　６、被告再以原告未證明其已就蜂窩瑕疵部分已完成修復，自不得請求蜂窩瑕疵修補之金額等語置辯。惟系爭工程業經原告委請他人施作完工，並已驗收完畢，有系爭工程完工後之照片在卷可按(見本院卷第393、395、439至444頁)。又原告陳稱系爭建物還沒有使用，因為建物使用執照正在申請中等語。被告對於原告上開陳述表示沒有意見(見本院卷第415頁)。又一般營造建物於向有關機關申請使用執照，均需於建造完成始得申請，此為眾所皆知之事，則系爭工程既已施作建造完工，並已在申請使用執照中，顯見其原有之蜂窩瑕疵等部分，業已修復完畢，是被告前揭所辯，亦無可採。

　７、被告又以苗栗縣建築師公會鑑定報告書，有⑴瑕疵修復估算表第2項將未施作鋼筋算入、鑑定標的物完成金額估算表第3大項結構體工程第3項鋼筋部分，何以又再次扣除未施作牆體？⑵瑕疵修復表項目2記載2樓B戶天井側外牆，應扣除未施作鋼筋，是否就是鑑定物完成估算表第3項結構體之鋼筋部分？⑶瑕疵修復表項目2應扣除未施作鋼筋，項目3一樣位置拆除重做之費用，原因為何？⑷瑕疵修復表項目6是沒有記載項目，50,000元是何處之修復？⑸鑑定物完成估算表第1大項假設工程編號10垃圾清運費、清潔費等已扣除2分之1施工費用，何以還有管理雜項之50,000元修復費用？⑹鑑定物完成估算表實作比例是如何判斷？如第1大項假設工程編號2實作比例為16分之3、編號5臨時水電申請費是3分之2、第3大項結構體工程編號1放樣是7分之4、編號2普通模板含阻力是36分之19、編號3中高拉力鋼筋等項是41分之23、編號5是40分之17？等疑問而不可採等語置辯。惟查，證人即鑑定 人黃麗明就上開被告之疑問證稱如下：

　　⑴施作原來要按圖施作，鋼筋沒有施作進去，當然要算進費用。去鑑定時系爭工程只施作到2樓板完成，3樓只做到樓板，所以3樓以上的鋼筋未施作，應予扣除。至於寫1至3樓已完成，可能是筆誤，應該是3樓柱子有起來，部分牆體有起來，所以4、5樓及屋頂都完全沒有做。

　　⑵不是，鑑定物完成估算表是針對合約書鋼筋數量有無按圖施作，瑕疵修復表是在後面計算的。

　　⑶鋼筋是在混凝土灌漿前完成，先綁鋼筋再封模，因未綁鋼筋，所以牆面需要打除，之後再綁鋼筋，所以才會計算為瑕疵拆除重做。我是分段計算，鋼筋歸鋼筋，模板混凝土是另外的，瑕疵修復表項目3是指拆除既有已完成之牆面，重做部分是指綁鋼筋部分。

　　⑷瑕疵修復表項目6沒有記載項目是漏載，應是管理、雜項部分。　

　　⑸是依據合約在工程完成後，需要做所有垃圾清運、清潔，這與瑕疵是分開來檢討的，因為1、2樓已經有部分清理了。50,000元是因人工難請，鋼筋、模板、灌漿是3種不同專業師傅，去了1小時也是半天工資，管理雜項就是工人去施作時，可能會浪費很多資源，在工程上需要這樣計算。

　　⑹鑑定物完成估算表實作比例，第1大項假設工程編號2實作比例為16分之3，在備註欄已有記載僅施作9米，合約數量是48米，以此來換算；編號5臨時水電申請費3分之2，是水跟電，僅有申請電，水是從隔壁偷接的，故認為完成3分之2；第3大項結構體工程編號1放樣，如備註欄所述，有7項工程，僅完成4項，故為7分之4；編號2普通模板含阻力是36分之19，亦如備註欄所述，是依據現場有封模板的部分來抓出的數量，大約在比例上就是36分之19，是依照與圖說的比例來計算的；編號3中高拉力鋼筋等項，是按結構圖說與現場比例來做計算，得出是41分之23；編號5亦是按結構圖說與現場比例來計算，得出40分之17，現場拍照詳鑑定報告書之照片，但有些部分已經封起來，就照慣例來計算。

　　　由證人黃麗明前開證述可知，被告雖有上開質疑，然上開鑑定物完成估算表、瑕疵修復表之記載，均是苗栗縣建築師公會經現場鑑定、就系爭工程現場實際勘測，而非僅以書面審核，並就每項分別為鑑定說明，而依實際客觀數量所為量測，並有計算之方式。是被告前開所辯，尚無可採。

　８、原告雖主張自112年12月15日解除系爭工程契約起算遲延利息等語。被告則以原告通知於原告存證信函送達後7日完成修繕，並不合理，故尚未合法解除契約等語置辯。經查：

　　⑴按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；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3項、第233條第1項前段、第203條分別定有明文。

　　⑵原告雖以原告存證信函通知被告於收受存證信函後7日內完成⒈灌漿蜂窩之瑕疵。⒉1樓兩側牆及2樓前後牆面之施作。⒊4樓樓板完成灌漿。如逾期仍未補正完成，即以本存證信函之送達同時為解除系爭工程契約之意思表示。被告並於112年12月7日收受該存證信函，有原告存證信函及送達回執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。惟按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之，民法第493條第1項定有明文。又前開1樓兩側牆及2樓前後牆面之施作、4樓樓板完成灌漿，依一般建造實務，牆面灌漿施作及樓板灌漿前，均需進行鋼筋綑綁、封板模、綁樓層鋼筋、灌水泥等施作過程，顯無法於7日內完成，是依前開規定，原告要求被告於7日內完成，顯非屬相當期限，是其主張於原告存證信函送達被告後，如被告於7日內未完成前開修補，即解除系爭工程契約，尚不可採。則原告以自原告存證信函送達後7日解除契約，而請求自112年12月15日起算遲延利息，尚無可採。

　　⑶原告另主張如前開解除契約不生效力，即以起訴狀繕本之送達為解除系爭工程契約之意思表示等語。查原告係於113年3月27日提起本訴，有本院蓋於民事起訴狀之收狀章可稽(見本院卷第15頁)。距原告存證信函送達被告之112年12月7日，已有3月餘，可認通知被告補正前開事項，已有相當之時間，而得解除系爭工程契約，是被告抗辯原告尚未合法解除契約等語，並無可採。又被告係於113年6月13日收受民事起訴狀繕本(見本院卷第135頁，並於該日生送達效力)，則依前開規定，原告自得請求自113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，並無所據，不應准許。　　　

　９、綜上，原告得請求被告返還溢領金額為1,923,550元，及自113年6月14日起至清償日止，按年息5%計算之利息。逾此部分之請求，並無所據，不應准許。　　　

乙、消費借貸部分：

（一）原告主張被告於112年5月下旬，向其借款450,000元，其後並以系爭工程款抵償300,000元，尚積欠150,000元未為清償等情，並為被告所不爭執(見本院卷第204頁)。堪信原告此部分之主張為真實。

（二）按稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約；借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，民法第474條第1項、第478條前段分別定有明文。查被告尚積欠原告借款150,000元，經原告多次催討，均未清償，並為被告所不爭執，已如前述。是原告請求被告清償上開款項，應予准許。　　

（三）再給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任；其經債權人起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力；前項催告定有期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；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%；借用人應於約定期限內，返還與借用物種類、品質、數量相同之物，未定返還期限者，借用人得隨時返還，貸與人亦得定1個月以上之相當期限，催告返還，民法第229條第2項、第3項、第233條第1項前段、第203條、第478條分別定有明文。查原告得請求被告返還之前揭金額，未據原告主張定有給付之期限，又原告已以原告存證信函催告被告清償系爭借款，該存證信函並於112年12月7日送達被告，有原告存證信函及送達回執在卷可按(見本院卷第61至64、181頁)。是原告依前開規定請求被告自113年1月7日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並未逾上開規定之範圍，自無不合。　　　　

丙、從而，原告依系爭工程契約書第15條第2項約定解除系爭工程契約後，依不當得利及消費借貸之法律關係，請求被告給付2,073,550元，及其中1,923,550元自113年6月14日起，其中150,000元自113年1月7日起，均至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許，逾此範圍部分，即無所據，應予駁回。又原告勝訴部分，兩造陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，經核並無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。至於原告敗訴部分，其假執行之聲請，已失所依據，應予駁回。

丁、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

　　核與判決結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。 

據上論結：原告之訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法第79條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　工程法庭　　法　官　陳秋錦

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　　6 　　月　　18　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張智揚



