
臺灣苗栗地方法院民事判決

114年度建字第1號

原      告  禾筑營造股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  洪資評  

訴訟代理人  蘇文俊律師

複  代理人  林廷威律師

被      告  許家凱即許浚銘

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  蔡芳宜律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年6月17日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：伊承包「國防部後備指揮部建功營區屋頂防漏暨

官兵生活設施改善工程」（下稱建功營區工程），並將其中

「廁所泥作整修」部分轉交由被告承攬施作。惟被告施作

時，使用不合於契約要求之磁磚，致伊遭業主即國防部後備

指揮部（下稱業主）解除契約，並沒收履約保證金新臺幣

（下同）43萬5000元，且因履約延誤而遭裁罰違約金33萬93

90元。又伊尚需另聘工班將該等已施作不合格之磁磚打除，

為此支出費用6萬元，且伊先前所支付之泥作及防水費用18

萬元（其中5萬元係以現金給付予施作工班）亦屬徒費，另

伊因遭業主終止契約，致伊公司執照遭吊扣而無法順利標得

原預計可得標之其他2件政府標案，受有營業損失250萬元，

上開損失均應依民法第227條第1項準用第229條2項規定，由

不完全給付之被告擔負損害賠償責任。至臺灣臺中地方法院

110年度建字第154號民事判決（下稱系爭前案判決）與本件
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之訴訟標的不同，鈞院應無須受相同判斷之拘束。另依系爭

前案之相關卷證，雖可見證人許英德及洪栩賓均證稱渠等係

經由被告介紹而與原告洽談，然渠等既亦證稱係透過被告請

款，可見即便渠等係透過被告介紹工作，然亦無透過被告為

對口而間接與原告聯繫及請款之必要，是足見兩造間契約應

屬承攬契約。又觀諸證人江嘉維於系爭前案中證稱：「當時

網站上已有公告工程圖及明細表，我預估要交給被告之廁所

工程部分約200萬元，所以以200萬元總價承攬發包給被告。

施作項目就是按照當時的公告圖面及明細。…我不認識許英

德及洪栩賓，許英德沒有向我報價，我也沒有跟洪栩賓談過

報酬。…我有支付部分廠商的防水工程及材料款，其他則是

實作實算，因為廠商跟被告請款，被告沒有先付，我礙於現

場要施作，所以先行匯款，所以我先把款項匯給廠商。驗收

前將舊磁磚拆除清運，也是我自己找廠商，並花了6萬元，

而磁磚送審資料是被告交給我後提供給業主。」等語，可見

兩造間契約著重在系爭建功營區工程之完成，非著重事務之

處理，應屬承攬契約無疑，是系爭建功營區工程中「壹.一.

2行政大樓1樓廁所」、「壹.一.3行政大樓3樓（動員科廁）

廁所」、「壹.一.4行政大樓5樓女官寢浴廁」、「壹.一.5

生活大樓3樓廁所」及「壹.一.6勤務大樓2樓（後服科）廁

所」之部分（下稱系爭工程），係由江嘉維於109年間與被

告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約

關係進場施作系爭工程甚明。按因可歸責於承攬人之事由，

致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，

對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請

求權，然該項損害賠償請求權屬於債務不履行責任（不完全

給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還

請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效未盡相

同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠

償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修

補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給
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付」之規範，並適用同法第227條第1項規定。若瑕疵給付可

能補正者，依給付遲延之規定行使其權利，倘不能補正時，

則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕

疵之工作原得拒絕受領，倘已受領，並因可歸責於承攬人之

事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正

給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必

先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告

承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時

起，始負遲延責任，定作人得請求其賠償因遲延而生之損害

（最高法院112年度台上字第2401號民事判決意旨參照）。

查依業主109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點載稱：

「因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清

除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違

約金。」等語；復依業主111年8月31日後中勤管字第111001

0650號函及後附工務會議紀錄（下稱系爭函文及會議紀錄）

記載：因原告公司履約進度落後百分之20以上，且日數達10

日以上，致延誤履約情形，而依渠與原告公司所簽立契約第

21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履

約保證金43萬5000元，堪認被告確因使用不合於系爭工程要

求規範之磁磚加以鋪設，後因遭業主查驗後認該磁磚與渠及

原告公司之工程契約有所不符，需全數加以拆除後另行舖設

符合之磁磚，致原告公司工程進度有所延誤，進而使業主以

原告延誤履約為由終止契約，是被告施作系爭工程既因鋪設

不合該工程要求規範之磁磚，致系爭工程有所延誤，遭業主

以原告延誤履約為由終止契約，自可歸責於被告。又該等工

作瑕疵係可補正，而江嘉維分別於109年11月18日零時3分

許、同年12月13日10時27分許，透過通訊軟體傳送「建功營

區進度排程盡速提列出來」、「建功：1.浴廁5間，已完成3

間半壁磚，俊明這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制

他們儘速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速」等

語，而要求被告於原告再被業主終止契約前補正前開瑕疵，
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可見原告就該等施工瑕疵業已催告被告補正，被告未能補

正，當應自109年12月22日即業主辦理契約終止結算驗收日

起負遲延責任。則原告就前述工作瑕疵，自得依民法第227

條第1項準用第229條第2項規定，請求被告負不完全給付之

損害賠償責任。

（一）原告因被告所負不完全給付而得請求之費用如下：

 （1）緣被告要求江嘉維匯款予打底工班18萬元施作磁磚底層之

打底（包含泥作工程15萬元及防水材料3萬元），嗣因被

告鋪設不合系爭工程要求規範之磁磚，而該泥作打底及防

水材料遭業主不予計價，此參江嘉維於系爭前案中證稱：

「（問：為何原告要請你匯款給工班？）這是建功營區，

因為他說不匯款的話就不進場做。這就是我剛才說的付款

方式，雖然沒有明細，但口頭講說要18萬元，但因為礙於

現場要進行施作所以匯款，因為許浚銘沒有先付，所以為

了要解決直接匯款給廠商。」等語可明，是原告係因被告

未能依約完成系爭建功營區工程之系爭廁所泥作整修、防

水等工程，致原告未能於履約期限內即109年9月26日至同

年11月24日止完成系爭建功營區工程，而遭業主以契約條

款第17條裁處逾期違約金33萬9390元，並因履約延誤，而

遭業主以契約條款第21條第1款終止契約，並另依契約第2

1條第4款沒收履約保證金43萬5000元。又原告為清除被告

使用不合於政府採購契約約定之磁磚，另支出打除費6萬

元（原請求15萬元，縮減至6萬元），此參江嘉維於系爭

前案中證稱：「（問：證人所述還有請另外的拆除工人拆

除建功營區的工項，此部分是指什麼工項？）就是最後驗

收前將舊的磁磚拆掉並清運，這是我們自己付款，並自己

找廠商，那時候拆除費用大約6萬餘元。（提示被證四即

前案卷第291頁，問：你說的打除清運是否就是剛才所述

的內容？）對。」等語亦可為證。

 （2）按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填

補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定
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有明文。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之

發生而受妨害，屬消極損害，固不以現實有此具體利益為

限，惟該可得預期之利益，亦非僅指有取得利益之希望或

可能為已足，尚須依通常情形，或依已定之計劃、設備或

其他特別情事，具有客觀之確定性，始足當之。原告因上

開原因遭業主終止契約期間，亦同步進行其他政府採購案

之招標工程，惟原告因被告上開可歸責事由遭業主終止契

約，致原告無法順利標得預計可得標之2件政府採購工

程，影響原告之生計甚鉅，是原告得就此營業損失向被告

求償250萬元。以上合計原告得請求之損害賠償費用為351

萬4390元（計算式：180,000＋339,390＋435,000＋60,00

0＋2,500,000=3,514,390）。綜上，原告得就被告之施工

瑕疵，依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求

被告賠償351萬4390元。　

（二）並聲明：（1）被告應給付原告360萬4390元（原告聲明請

求金額仍以打除費15萬元計算，並非6萬元，而未為聲明

之減縮，故仍為上開金額），及自起訴狀繕本送達翌日起

至清償日止，按年息百分之5計算之利息。（2）願供擔

保，請准宣告假執行。

二、被告則以：下列情詞，資為抗辯。

（一）其否認有原告所指上開不完全給付之情事，此等有利於原

告主張之事實應由原告舉證。就此，原告雖舉業主國防部

後備指揮部之函文及工務會議紀錄（即系爭函文及會議紀

錄）為證；然而，系爭函文及會議紀錄所載契約終止及沒

收履約保證金之原因乃係因原告「履約進度落後20%以

上」，並非系爭工程之磁磚材料問題，自已非屬可歸責於

被告之事由，可見原告並未舉證說明其施作系爭工程究有

何瑕疵可指，且與業主對於伊為終止契約及裁罰等情間有

何因果關係。退步言，縱認系爭工程施作之磁磚材料有所

不符，然其亦係依原告實際負責人江嘉維之指示及保證而

施作，江嘉維曾於通訊軟體向其表示「做了我們就是有辦
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法推翻他的規範」等語，可見其並無可歸責之處。此觀證

人江嘉維於系爭前案審理中證稱：「（問：建功營區工程

磁磚的送審資料是誰提供給業主？）由許浚銘（即被告）

提供，由我們呈報給業主。（問：你是否有看過磁磚送審

資料內容？）細節我沒有那麼專業我們不會看，我們彙整

之後發文給監造，監造核定之後轉給業主。」等語，可證

其所訂購之磁磚尚需提供材料送審資料由原告交由監造單

位核定後，始可進行施作。又依系爭前案卷一第455至457

頁之對話紀錄截圖，可知江嘉維曾向其傳送：「建功5間

浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提

出，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的

同步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達

到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規

範，這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西

不是外觀裝修的樣式不合。」等語，可見其就系爭建功營

區之系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資

料交給原告，且原告於109年11月17日告知被告稱系爭建

功營區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計的規範相同，

要再遞補資料會同步再補上去，且只要廠商功能效益達到

原設計單位需求，做了原告就是有辦法推翻他（指業主）

之規範，此部分原告會回歸公司發文給業主等語，自足證

其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資

料交給原告，且原告亦向其表示「…俊銘兄…可否來辦公

室一趟，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:

1.進材料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資

料）」、「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資

料，看還有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘

速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的

資料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上

去」、「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁

磚，(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5
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間全間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行

的水電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援

至現場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.

浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底

在做的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，

能趕地磚就儘速。」等語，而要求被告先進場施作，足證

其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不

完全給付之情事，是原告主張依民法第227條不完全給付

損害賠償請求權，向其請求損害賠償，洵屬無據。

（二）另由系爭前案卷一第195頁之對話紀錄截圖，可知其直至1

09年12月17日仍向原告反應尚有5萬元未依約給付給打底

班底，足證原告原主張伊已支付泥作及防水費用共計18萬

元予打底班底，顯與事實不符，且此費用本即屬原告應支

付予其之工程款項，當無由再行請求其償還。再依系爭前

案卷一第309頁之中部地區後備指揮部工程結算驗收證明

書（下稱系爭驗收證明書），可知原告遭業主裁罰之33萬

9390元係屬於逾期違約金，而原告未舉證證明此與其有

關，其否認之。

（三）又依本院第29頁中部地區後備指揮部111年8月31日後中勤

管字第1110010650號函（即系爭函文及會議記錄）之函覆

內容，可知系爭建功營區工程係因廠商即原告之履約進度

落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形而終

止契約，並沒入履約保證金43萬5000元；然原告並未舉證

證明此與其有關，其否認之。且原告所主張之營業損失25

0萬元等，純屬空言，並未提出任何證據，所為請求當屬

無由。又兩造間就建功營區工程關於「使用不合格磁

磚」、「沒收履約保證金」及「打除費用6萬元」之爭

議，係系爭前案判決已為認定之主要爭點，且已由原告作

為抵銷工程款之主要防禦方法而提出，並經兩造就此進行

充分之攻擊防禦及舉證，而法院為系爭前案之審理後，亦

已於判決理由中就此爭點作出實質判斷，明確認定原告所
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主張之損害賠償及抵銷抗辯「均乏所據，不足憑採」，並

因此判決原告應給付工程款予被告而告確定在案，則本件

應有爭點效之適用。

（四）並聲明：(1)原告之訴駁回。（2）如受不利判決，願供擔

保，請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：

（一）查原告主張伊向業主國防部後備指揮部承包系爭建功營區

工程後，將其中「廁所泥作整修」部分即系爭工程以承攬

契約關係發包予被告施作；其後業主則因原告「履約進度

落後20%以上，且日數達10日以上」，於109年12月17日決

議終止渠等間系爭建功營區契約，並因此沒收原告所繳納

之履約保證金43萬5000元，且裁罰逾期違約金33萬9390元

等情，乃為兩造所不爭執，並有中部地區後備指揮部109

年12月19日工務會議紀錄及111年8月31日後中勤管字第11

10010650號函、系爭結算驗收證明書等在卷可證（見本院

卷第241至246頁），復有系爭前案確定判決在卷可參（見

本院卷第183頁），並經本院調取系爭前案之全部案卷查

核屬實，自堪先認屬真實。

（二）至原告雖以業主向伊終止契約、裁罰及沒收保證金之「履

約進度落後20%以上，且日數達10日以上」事由，係因被

告施作不合於工程規範之磁磚等所致，屬於可歸責於被告

之事由，主張伊得據此請求被告賠償上開不完全給付所致

之損害等情；然此則為被告所否認，且以上情置辯。

 （1）按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工

作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1

項定有明文。又委任與承攬於契約履行之過程中，皆以提

供勞務給付作為手段，在性質上同屬勞務契約。然受任人

提供勞務旨在本於一定之目的，為委任人處理事務，其契

約之標的重在「事務之處理」；至於承攬人提供勞務乃在

為定作人完成一定之工作，其契約之標的重在「一定工作

之完成」（最高法院109年度台上字第215號民事判決意旨
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參照）。查原告主張兩造間系爭工程為承攬契約關係，已

為被告所不爭執，依上開說明，當足認原告主張系爭工程

係由原告公司實際負責人江嘉維於109年間與被告口頭約

定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進

場施作系爭工程等語，當屬有據。

 （2）次按，所謂爭點效，係指法院於判決理由中，就訴訟標的

以外，當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果已

為判斷時，對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法

令，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形

外，應解為在同一當事人就該已經法院判斷之重要爭點，

不得作相反之主張或判斷，始符民事訴訟法上之誠信原則

（最高法院112年度台上字第2047號判決意旨參照）。查

原告所為本件請求，均係基於「因被告使用不合格之磁

磚，方致系爭建功營區工程施工延誤，業主因而終止渠與

原告間之契約，並裁罰原告違約金及沒收保證金，使原告

因此需支出6萬元打除費，並受有上開所指各項損害」等

爭點為據；然而，原告所提該等爭點與所據系爭函文及會

議紀錄，前既業經原告於系爭前案確定判決中作為抵銷抗

辯而提出，並由系爭前案判決法院於詳盡審理及審酌相關

證據後，認定：「中部地區後備指揮部（即業主）係因被

告（即本件原告）履約進度落後20%以上，且日數達10日

以上，致延誤履約情形，而依渠與被告（指本件原告）所

簽立契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21

條第4款沒入履約保證金43萬5000元，有系爭函文及會議

紀錄在卷可稽，已與被告（指本件原告）前開所辯有違。

至該部109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點僅載

稱：『因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物

未清除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及

逾期違約金。』此語，仍無從判斷原告有因被告使用不合

格磁磚，致遭業主解除契約並沒收履約保證金之情。」等

情詳實（見本院卷第184頁）並已告確定在案，此亦為兩
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造所不爭執，足見業主對於原告終止系爭建功營區契約之

原因，乃係因原告就該工程之施作有「履約進度落後」，

因履約落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，

方遭終止系爭建功營區工程契約，並非因被告所承攬系爭

廁所泥作工程之「磁磚施作有何不合規格」所致，是已堪

認原告徒依系爭函文及會議紀錄等主張上情，委非有據，

尚無從據為有利原告認定之證據。復以，原告就伊所主張

之各項損害與被告有何使用不合格磁磚等可歸責事由之不

完全給付行為間，究有何相當因果關係，自始未能舉證以

實其說，此亦經系爭前案確定判決最終以「被告（指本件

原告）此部分辯解，均乏所據，不足憑採」為由駁回原告

之抵銷抗辯，而系爭前案確定判決之審認結果既無違背法

令之處，且原告於本件訴訟中亦未再行提出任何足以推翻

系爭前案判決認定之新訴訟資料，依首揭說明，當認系爭

前案確定判決就此重要爭點所為之判斷，於本件自有爭點

效之適用，而本院及兩造當事人均應受其拘束。至原告雖

否認有爭點效之適用，主張前案訴訟標的為工程契約上之

請求，本件為侵權行為損害賠償之請求，兩者訴訟標的不

同，不應為相同之認定云云；然而，爭點效本係指就訴訟

標的以外，當事人主張之重要爭點，經前訴訟法院實質審

理判斷後，於不同訴訟標的之後訴訟，就該同一重要爭點

所發生之拘束力，是堪認原告以本件訴訟標的不同為由，

主張應不受系爭前案確定判決之拘束，顯係將爭點效與判

決既判力之要件相混淆，容非可取，附此說明。基上，原

告仍以因被告使用不合格磁磚施作系爭工程，致伊與業主

間系爭建功營區工程延誤，伊因此遭業主解約而生損害，

另係為移除被告所施作之瑕疵磁磚，而支出打除費用6萬

元為由，請求被告賠償伊遭業主沒收之履約保證金43萬50

00元及裁罰之違約金33萬9390元，並賠償打除費6萬元部

分等情而為本件主張，因與系爭前案確定判決同係以被告

使用不合格磁磚致生損害為前題，而此既有系爭前案判決
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爭點效之適用，已如前述，則原告於本件再為相同主張，

即屬無據，本院尚不得為與系爭前案判決為相反之認定。

 （3）況且，觀諸原告與業主間所簽立之系爭建功營區工程契

約，既可見得標總價為419萬元，而工程項目除伊轉包予

被告約定工程總價為200萬元之系爭工程外，尚有假設工

程、營門大樓鋼棚工程、間接工程及預約維修品項等工

程，有系爭建功營區工程總表（標單）在卷可參（見系爭

前案卷一第261至289頁）；而業主於109年12月22日進行

驗收時，該驗收紀錄亦記載「（經過）…109年12月19日

工務會議決議，考量施工現場不合格磁磚未剔除，且營建

廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及

逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天。…

（結果）本案工期為60個日曆天，承攬廠商截至今（22

日）共計使用87個日曆天，逾期27個日曆天，依契約…全

案逾期違約金截至今（22）日共計33萬9390元。…」等

語，有系爭驗收紀錄在卷可參（見本院卷第246頁），亦

均為兩造所不爭執，是益徵原告主張伊因履約落後20%以

上，且日數達10日以上，致延誤履約，而遭業主終止契

約，全然係出於被告履行系爭工程時有使用不合規格之磁

磚，致需另行顧工打除所致云云，當屬有疑。甚者，原告

就伊主張之上開事實，除仍提出系爭函文及會議紀錄等為

證外，前經本院於114年2月5日函請原告應於收受函文起3

周內具狀補正提出相關舉證，有本院上開函文及送達通知

在卷可參（見本院卷第57至59頁）；而原告就此仍僅提出

伊於系爭前案判決已具之系爭建功營區工程標單、上開會

議紀錄、業主沒收履約保證金之函文及驗收紀錄等為證

（見系爭前案卷一第259至291頁、第309至327頁，及本院

卷第225至246頁足資比對），是在在可見業主於109年12

月22日就原告工程進行驗收時，雖仍認109年12月19日施

工現場有不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同

意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違約金，截至今
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（22）日累計逾期4個日曆天等情；然實則經扣除該日數4

日，原告斯時就伊與業主間工程契約之履行早已逾期達23

個日曆天至明（即以截至109年12月22日驗收日已逾期共

計27個日曆天，扣除因尚未剔除不合格磁磚等逾期之日數

4日），從而，原告猶以伊遭業主終止契約，並沒收保證

金及裁罰違約金等，係因被告使用不合規格之磁磚而延誤

施工所致，當屬可歸責於被告之事由，應由被告擔負不完

全給付之損害賠償責任云云，核屬無據。復以，觀諸原告

之實際負責人江嘉維確曾向被告傳送：「建功5間浴廁，

請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進

場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會

補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設

計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，這部

分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是外觀

裝修的樣式不合。」及「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，

我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材

料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、

「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還

有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬

於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本

和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、

「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，

(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全

間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水

電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現

場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁

5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做

的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕

地磚就儘速。」等語」等語之對話訊息等情，有江嘉維與

被告之LINE對話截圖在卷可參（見系爭前案卷一第443至4

63頁及本院卷第91至111頁），且為兩造所不爭執，可見
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被告辯稱其就系爭建功營區之系爭浴廁工程即將要施工之

現場材料均會先將送審資料交給原告，且原告於109年11

月17日告知其稱「系爭建功營區之系爭浴廁工程進場材料

基本與設計之規範相同，要再遞補資料會同步再補上去，

只要廠商功能效益達到原設計單位需求，做了原告就是有

辦法推翻業主之規範，此部分原告會回歸公司發文給業

主。」等語，足證其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已

於施工前將送審資料交給原告，且係原告要求其先進場施

作，其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責

而不完全給付之情事等語，核屬可採；而原告猶仍主張上

情，顯屬無據，無從憑信。承上，原告雖另主張伊因被告

有上開不完全給付之情事，致遭業主解約，使伊公司執照

遭吊扣，進而無法再行承攬其他2項工程，受有預期可得

利益即營業損失250萬元云云；然而，原告既亦未能再行

提出新證據以證業主向伊終止契約係因被告有何不完全給

付之行為所致，且伊請求無法承攬其他工程可預期利益之

損失與被告上開行為有何相當因果關係，又伊請求該損失

之金額確具有合理性等情為真，準此，堪認原告顯未就伊

主張之上開事實舉證以證其實，則原告所為上開主張，顯

屬無由，無從准許。

（三）至原告請求系爭工程前已施作而有瑕疵經予打除之泥作及

防水費用18萬元部分，固非系爭前案判決之爭點效所及；

惟按，因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債

權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民

法第227條第1項定有明文，是原告依此規定請求損害賠

償，自應就可歸責於被告之事由負舉證責任。查原告雖主

張因被告使用不合格磁磚，致伊已支付之泥作及防水費用

18萬元因經打除而徒費，致受有該損害等情；然被告則辯

稱其係依原告實際負責人江嘉維之指示施作，並無可歸責

之處，並提出兩造間之LINE對話紀錄為證。而查，觀諸原

告實際負責人江嘉維確曾向被告表示「採購法最多規定，
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只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就

是有辦法推翻他的規範。因為這些東西不是外觀裝修的樣

式不合。」等語無訛（見本院卷第105頁之通訊軟體Line

對話紀錄），已如前述，足見原告對於進場材料與原設計

規範不完全相符一事，不僅知情，甚而為求工程進行，乃

指示被告可先行施作，並承諾將由原告方負責處理後續與

業主間之溝通等問題甚明，從而，當認原告既已同意並指

示被告以此方式施工，實難僅因事後發生爭議，即反稱被

告就使用材料具有不符規格等情而具有何可歸責之事由。

基此，原告既未能就伊所指系爭工程使用之磁磚顯然不合

規格，此屬可歸責於被告之不完全給付事由等情舉證以實

其說，則依上開規定，原告據此依民法第227條規定請求

被告賠償此部分費用18萬元，亦嫌無據。

（四）綜上所述，原告所主張本件各項損害賠償之事實及法律上

基礎，既均為系爭前案確定判決之爭點效所及，因該重要

爭點業經系爭前案判決法院為實質上對原告不利之判斷，

依首揭說明，本院自尚無從再為與系爭前案確定判決意旨

相反之認定，復原告就此亦未能再行提出其他新證據以證

其說，則原告再以同一事由提起本件訴訟，自洵屬無據，

無從准許。承上各情，原告依不完全給付之法律關係，請

求被告賠償360萬4390元本息，為無理由，應予駁回。又

原告之訴既經駁回，伊假執行之聲請亦失所附麗，應併予

駁回。

四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

本院審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘

明。

五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114　　年　　8　　月　　12　　日

　　　　　　　　　民事第一庭　　法　官　許惠瑜

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
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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　　8 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　劉碧雯
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臺灣苗栗地方法院民事判決
114年度建字第1號
原      告  禾筑營造股份有限公司


法定代理人  洪資評  
訴訟代理人  蘇文俊律師
複  代理人  林廷威律師
被      告  許家凱即許浚銘




訴訟代理人  蔡芳宜律師
上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年6月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
一、原告主張：伊承包「國防部後備指揮部建功營區屋頂防漏暨官兵生活設施改善工程」（下稱建功營區工程），並將其中「廁所泥作整修」部分轉交由被告承攬施作。惟被告施作時，使用不合於契約要求之磁磚，致伊遭業主即國防部後備指揮部（下稱業主）解除契約，並沒收履約保證金新臺幣（下同）43萬5000元，且因履約延誤而遭裁罰違約金33萬9390元。又伊尚需另聘工班將該等已施作不合格之磁磚打除，為此支出費用6萬元，且伊先前所支付之泥作及防水費用18萬元（其中5萬元係以現金給付予施作工班）亦屬徒費，另伊因遭業主終止契約，致伊公司執照遭吊扣而無法順利標得原預計可得標之其他2件政府標案，受有營業損失250萬元，上開損失均應依民法第227條第1項準用第229條2項規定，由不完全給付之被告擔負損害賠償責任。至臺灣臺中地方法院110年度建字第154號民事判決（下稱系爭前案判決）與本件之訴訟標的不同，鈞院應無須受相同判斷之拘束。另依系爭前案之相關卷證，雖可見證人許英德及洪栩賓均證稱渠等係經由被告介紹而與原告洽談，然渠等既亦證稱係透過被告請款，可見即便渠等係透過被告介紹工作，然亦無透過被告為對口而間接與原告聯繫及請款之必要，是足見兩造間契約應屬承攬契約。又觀諸證人江嘉維於系爭前案中證稱：「當時網站上已有公告工程圖及明細表，我預估要交給被告之廁所工程部分約200萬元，所以以200萬元總價承攬發包給被告。施作項目就是按照當時的公告圖面及明細。…我不認識許英德及洪栩賓，許英德沒有向我報價，我也沒有跟洪栩賓談過報酬。…我有支付部分廠商的防水工程及材料款，其他則是實作實算，因為廠商跟被告請款，被告沒有先付，我礙於現場要施作，所以先行匯款，所以我先把款項匯給廠商。驗收前將舊磁磚拆除清運，也是我自己找廠商，並花了6萬元，而磁磚送審資料是被告交給我後提供給業主。」等語，可見兩造間契約著重在系爭建功營區工程之完成，非著重事務之處理，應屬承攬契約無疑，是系爭建功營區工程中「壹.一.2行政大樓1樓廁所」、「壹.一.3行政大樓3樓（動員科廁）廁所」、「壹.一.4行政大樓5樓女官寢浴廁」、「壹.一.5生活大樓3樓廁所」及「壹.一.6勤務大樓2樓（後服科）廁所」之部分（下稱系爭工程），係由江嘉維於109年間與被告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進場施作系爭工程甚明。按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項規定。若瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利，倘不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領，倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，始負遲延責任，定作人得請求其賠償因遲延而生之損害（最高法院112年度台上字第2401號民事判決意旨參照）。查依業主109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點載稱：「因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約金。」等語；復依業主111年8月31日後中勤管字第1110010650號函及後附工務會議紀錄（下稱系爭函文及會議紀錄）記載：因原告公司履約進度落後百分之20以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形，而依渠與原告公司所簽立契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履約保證金43萬5000元，堪認被告確因使用不合於系爭工程要求規範之磁磚加以鋪設，後因遭業主查驗後認該磁磚與渠及原告公司之工程契約有所不符，需全數加以拆除後另行舖設符合之磁磚，致原告公司工程進度有所延誤，進而使業主以原告延誤履約為由終止契約，是被告施作系爭工程既因鋪設不合該工程要求規範之磁磚，致系爭工程有所延誤，遭業主以原告延誤履約為由終止契約，自可歸責於被告。又該等工作瑕疵係可補正，而江嘉維分別於109年11月18日零時3分許、同年12月13日10時27分許，透過通訊軟體傳送「建功營區進度排程盡速提列出來」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊明這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們儘速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速」等語，而要求被告於原告再被業主終止契約前補正前開瑕疵，可見原告就該等施工瑕疵業已催告被告補正，被告未能補正，當應自109年12月22日即業主辦理契約終止結算驗收日起負遲延責任。則原告就前述工作瑕疵，自得依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求被告負不完全給付之損害賠償責任。
（一）原告因被告所負不完全給付而得請求之費用如下：
 （1）緣被告要求江嘉維匯款予打底工班18萬元施作磁磚底層之打底（包含泥作工程15萬元及防水材料3萬元），嗣因被告鋪設不合系爭工程要求規範之磁磚，而該泥作打底及防水材料遭業主不予計價，此參江嘉維於系爭前案中證稱：「（問：為何原告要請你匯款給工班？）這是建功營區，因為他說不匯款的話就不進場做。這就是我剛才說的付款方式，雖然沒有明細，但口頭講說要18萬元，但因為礙於現場要進行施作所以匯款，因為許浚銘沒有先付，所以為了要解決直接匯款給廠商。」等語可明，是原告係因被告未能依約完成系爭建功營區工程之系爭廁所泥作整修、防水等工程，致原告未能於履約期限內即109年9月26日至同年11月24日止完成系爭建功營區工程，而遭業主以契約條款第17條裁處逾期違約金33萬9390元，並因履約延誤，而遭業主以契約條款第21條第1款終止契約，並另依契約第21條第4款沒收履約保證金43萬5000元。又原告為清除被告使用不合於政府採購契約約定之磁磚，另支出打除費6萬元（原請求15萬元，縮減至6萬元），此參江嘉維於系爭前案中證稱：「（問：證人所述還有請另外的拆除工人拆除建功營區的工項，此部分是指什麼工項？）就是最後驗收前將舊的磁磚拆掉並清運，這是我們自己付款，並自己找廠商，那時候拆除費用大約6萬餘元。（提示被證四即前案卷第291頁，問：你說的打除清運是否就是剛才所述的內容？）對。」等語亦可為證。
 （2）按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明文。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害，屬消極損害，固不以現實有此具體利益為限，惟該可得預期之利益，亦非僅指有取得利益之希望或可能為已足，尚須依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，具有客觀之確定性，始足當之。原告因上開原因遭業主終止契約期間，亦同步進行其他政府採購案之招標工程，惟原告因被告上開可歸責事由遭業主終止契約，致原告無法順利標得預計可得標之2件政府採購工程，影響原告之生計甚鉅，是原告得就此營業損失向被告求償250萬元。以上合計原告得請求之損害賠償費用為351萬4390元（計算式：180,000＋339,390＋435,000＋60,000＋2,500,000=3,514,390）。綜上，原告得就被告之施工瑕疵，依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求被告賠償351萬4390元。　
（二）並聲明：（1）被告應給付原告360萬4390元（原告聲明請求金額仍以打除費15萬元計算，並非6萬元，而未為聲明之減縮，故仍為上開金額），及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。（2）願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：下列情詞，資為抗辯。
（一）其否認有原告所指上開不完全給付之情事，此等有利於原告主張之事實應由原告舉證。就此，原告雖舉業主國防部後備指揮部之函文及工務會議紀錄（即系爭函文及會議紀錄）為證；然而，系爭函文及會議紀錄所載契約終止及沒收履約保證金之原因乃係因原告「履約進度落後20%以上」，並非系爭工程之磁磚材料問題，自已非屬可歸責於被告之事由，可見原告並未舉證說明其施作系爭工程究有何瑕疵可指，且與業主對於伊為終止契約及裁罰等情間有何因果關係。退步言，縱認系爭工程施作之磁磚材料有所不符，然其亦係依原告實際負責人江嘉維之指示及保證而施作，江嘉維曾於通訊軟體向其表示「做了我們就是有辦法推翻他的規範」等語，可見其並無可歸責之處。此觀證人江嘉維於系爭前案審理中證稱：「（問：建功營區工程磁磚的送審資料是誰提供給業主？）由許浚銘（即被告）提供，由我們呈報給業主。（問：你是否有看過磁磚送審資料內容？）細節我沒有那麼專業我們不會看，我們彙整之後發文給監造，監造核定之後轉給業主。」等語，可證其所訂購之磁磚尚需提供材料送審資料由原告交由監造單位核定後，始可進行施作。又依系爭前案卷一第455至457頁之對話紀錄截圖，可知江嘉維曾向其傳送：「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」等語，可見其就系爭建功營區之系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交給原告，且原告於109年11月17日告知被告稱系爭建功營區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計的規範相同，要再遞補資料會同步再補上去，且只要廠商功能效益達到原設計單位需求，做了原告就是有辦法推翻他（指業主）之規範，此部分原告會回歸公司發文給業主等語，自足證其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交給原告，且原告亦向其表示「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速。」等語，而要求被告先進場施作，足證其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不完全給付之情事，是原告主張依民法第227條不完全給付損害賠償請求權，向其請求損害賠償，洵屬無據。
（二）另由系爭前案卷一第195頁之對話紀錄截圖，可知其直至109年12月17日仍向原告反應尚有5萬元未依約給付給打底班底，足證原告原主張伊已支付泥作及防水費用共計18萬元予打底班底，顯與事實不符，且此費用本即屬原告應支付予其之工程款項，當無由再行請求其償還。再依系爭前案卷一第309頁之中部地區後備指揮部工程結算驗收證明書（下稱系爭驗收證明書），可知原告遭業主裁罰之33萬9390元係屬於逾期違約金，而原告未舉證證明此與其有關，其否認之。
（三）又依本院第29頁中部地區後備指揮部111年8月31日後中勤管字第1110010650號函（即系爭函文及會議記錄）之函覆內容，可知系爭建功營區工程係因廠商即原告之履約進度落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形而終止契約，並沒入履約保證金43萬5000元；然原告並未舉證證明此與其有關，其否認之。且原告所主張之營業損失250萬元等，純屬空言，並未提出任何證據，所為請求當屬無由。又兩造間就建功營區工程關於「使用不合格磁磚」、「沒收履約保證金」及「打除費用6萬元」之爭議，係系爭前案判決已為認定之主要爭點，且已由原告作為抵銷工程款之主要防禦方法而提出，並經兩造就此進行充分之攻擊防禦及舉證，而法院為系爭前案之審理後，亦已於判決理由中就此爭點作出實質判斷，明確認定原告所主張之損害賠償及抵銷抗辯「均乏所據，不足憑採」，並因此判決原告應給付工程款予被告而告確定在案，則本件應有爭點效之適用。
（四）並聲明：(1)原告之訴駁回。（2）如受不利判決，願供擔保，請准宣告免為假執行。
三、本院得心證之理由：
（一）查原告主張伊向業主國防部後備指揮部承包系爭建功營區工程後，將其中「廁所泥作整修」部分即系爭工程以承攬契約關係發包予被告施作；其後業主則因原告「履約進度落後20%以上，且日數達10日以上」，於109年12月17日決議終止渠等間系爭建功營區契約，並因此沒收原告所繳納之履約保證金43萬5000元，且裁罰逾期違約金33萬9390元等情，乃為兩造所不爭執，並有中部地區後備指揮部109年12月19日工務會議紀錄及111年8月31日後中勤管字第1110010650號函、系爭結算驗收證明書等在卷可證（見本院卷第241至246頁），復有系爭前案確定判決在卷可參（見本院卷第183頁），並經本院調取系爭前案之全部案卷查核屬實，自堪先認屬真實。
（二）至原告雖以業主向伊終止契約、裁罰及沒收保證金之「履約進度落後20%以上，且日數達10日以上」事由，係因被告施作不合於工程規範之磁磚等所致，屬於可歸責於被告之事由，主張伊得據此請求被告賠償上開不完全給付所致之損害等情；然此則為被告所否認，且以上情置辯。
 （1）按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項定有明文。又委任與承攬於契約履行之過程中，皆以提供勞務給付作為手段，在性質上同屬勞務契約。然受任人提供勞務旨在本於一定之目的，為委任人處理事務，其契約之標的重在「事務之處理」；至於承攬人提供勞務乃在為定作人完成一定之工作，其契約之標的重在「一定工作之完成」（最高法院109年度台上字第215號民事判決意旨參照）。查原告主張兩造間系爭工程為承攬契約關係，已為被告所不爭執，依上開說明，當足認原告主張系爭工程係由原告公司實際負責人江嘉維於109年間與被告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進場施作系爭工程等語，當屬有據。
 （2）次按，所謂爭點效，係指法院於判決理由中，就訴訟標的以外，當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果已為判斷時，對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外，應解為在同一當事人就該已經法院判斷之重要爭點，不得作相反之主張或判斷，始符民事訴訟法上之誠信原則（最高法院112年度台上字第2047號判決意旨參照）。查原告所為本件請求，均係基於「因被告使用不合格之磁磚，方致系爭建功營區工程施工延誤，業主因而終止渠與原告間之契約，並裁罰原告違約金及沒收保證金，使原告因此需支出6萬元打除費，並受有上開所指各項損害」等爭點為據；然而，原告所提該等爭點與所據系爭函文及會議紀錄，前既業經原告於系爭前案確定判決中作為抵銷抗辯而提出，並由系爭前案判決法院於詳盡審理及審酌相關證據後，認定：「中部地區後備指揮部（即業主）係因被告（即本件原告）履約進度落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形，而依渠與被告（指本件原告）所簽立契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履約保證金43萬5000元，有系爭函文及會議紀錄在卷可稽，已與被告（指本件原告）前開所辯有違。至該部109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點僅載稱：『因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約金。』此語，仍無從判斷原告有因被告使用不合格磁磚，致遭業主解除契約並沒收履約保證金之情。」等情詳實（見本院卷第184頁）並已告確定在案，此亦為兩造所不爭執，足見業主對於原告終止系爭建功營區契約之原因，乃係因原告就該工程之施作有「履約進度落後」，因履約落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，方遭終止系爭建功營區工程契約，並非因被告所承攬系爭廁所泥作工程之「磁磚施作有何不合規格」所致，是已堪認原告徒依系爭函文及會議紀錄等主張上情，委非有據，尚無從據為有利原告認定之證據。復以，原告就伊所主張之各項損害與被告有何使用不合格磁磚等可歸責事由之不完全給付行為間，究有何相當因果關係，自始未能舉證以實其說，此亦經系爭前案確定判決最終以「被告（指本件原告）此部分辯解，均乏所據，不足憑採」為由駁回原告之抵銷抗辯，而系爭前案確定判決之審認結果既無違背法令之處，且原告於本件訴訟中亦未再行提出任何足以推翻系爭前案判決認定之新訴訟資料，依首揭說明，當認系爭前案確定判決就此重要爭點所為之判斷，於本件自有爭點效之適用，而本院及兩造當事人均應受其拘束。至原告雖否認有爭點效之適用，主張前案訴訟標的為工程契約上之請求，本件為侵權行為損害賠償之請求，兩者訴訟標的不同，不應為相同之認定云云；然而，爭點效本係指就訴訟標的以外，當事人主張之重要爭點，經前訴訟法院實質審理判斷後，於不同訴訟標的之後訴訟，就該同一重要爭點所發生之拘束力，是堪認原告以本件訴訟標的不同為由，主張應不受系爭前案確定判決之拘束，顯係將爭點效與判決既判力之要件相混淆，容非可取，附此說明。基上，原告仍以因被告使用不合格磁磚施作系爭工程，致伊與業主間系爭建功營區工程延誤，伊因此遭業主解約而生損害，另係為移除被告所施作之瑕疵磁磚，而支出打除費用6萬元為由，請求被告賠償伊遭業主沒收之履約保證金43萬5000元及裁罰之違約金33萬9390元，並賠償打除費6萬元部分等情而為本件主張，因與系爭前案確定判決同係以被告使用不合格磁磚致生損害為前題，而此既有系爭前案判決爭點效之適用，已如前述，則原告於本件再為相同主張，即屬無據，本院尚不得為與系爭前案判決為相反之認定。
 （3）況且，觀諸原告與業主間所簽立之系爭建功營區工程契約，既可見得標總價為419萬元，而工程項目除伊轉包予被告約定工程總價為200萬元之系爭工程外，尚有假設工程、營門大樓鋼棚工程、間接工程及預約維修品項等工程，有系爭建功營區工程總表（標單）在卷可參（見系爭前案卷一第261至289頁）；而業主於109年12月22日進行驗收時，該驗收紀錄亦記載「（經過）…109年12月19日工務會議決議，考量施工現場不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天。…（結果）本案工期為60個日曆天，承攬廠商截至今（22日）共計使用87個日曆天，逾期27個日曆天，依契約…全案逾期違約金截至今（22）日共計33萬9390元。…」等語，有系爭驗收紀錄在卷可參（見本院卷第246頁），亦均為兩造所不爭執，是益徵原告主張伊因履約落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，而遭業主終止契約，全然係出於被告履行系爭工程時有使用不合規格之磁磚，致需另行顧工打除所致云云，當屬有疑。甚者，原告就伊主張之上開事實，除仍提出系爭函文及會議紀錄等為證外，前經本院於114年2月5日函請原告應於收受函文起3周內具狀補正提出相關舉證，有本院上開函文及送達通知在卷可參（見本院卷第57至59頁）；而原告就此仍僅提出伊於系爭前案判決已具之系爭建功營區工程標單、上開會議紀錄、業主沒收履約保證金之函文及驗收紀錄等為證（見系爭前案卷一第259至291頁、第309至327頁，及本院卷第225至246頁足資比對），是在在可見業主於109年12月22日就原告工程進行驗收時，雖仍認109年12月19日施工現場有不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天等情；然實則經扣除該日數4日，原告斯時就伊與業主間工程契約之履行早已逾期達23個日曆天至明（即以截至109年12月22日驗收日已逾期共計27個日曆天，扣除因尚未剔除不合格磁磚等逾期之日數4日），從而，原告猶以伊遭業主終止契約，並沒收保證金及裁罰違約金等，係因被告使用不合規格之磁磚而延誤施工所致，當屬可歸責於被告之事由，應由被告擔負不完全給付之損害賠償責任云云，核屬無據。復以，觀諸原告之實際負責人江嘉維確曾向被告傳送：「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」及「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速。」等語」等語之對話訊息等情，有江嘉維與被告之LINE對話截圖在卷可參（見系爭前案卷一第443至463頁及本院卷第91至111頁），且為兩造所不爭執，可見被告辯稱其就系爭建功營區之系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交給原告，且原告於109年11月17日告知其稱「系爭建功營區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計之規範相同，要再遞補資料會同步再補上去，只要廠商功能效益達到原設計單位需求，做了原告就是有辦法推翻業主之規範，此部分原告會回歸公司發文給業主。」等語，足證其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交給原告，且係原告要求其先進場施作，其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不完全給付之情事等語，核屬可採；而原告猶仍主張上情，顯屬無據，無從憑信。承上，原告雖另主張伊因被告有上開不完全給付之情事，致遭業主解約，使伊公司執照遭吊扣，進而無法再行承攬其他2項工程，受有預期可得利益即營業損失250萬元云云；然而，原告既亦未能再行提出新證據以證業主向伊終止契約係因被告有何不完全給付之行為所致，且伊請求無法承攬其他工程可預期利益之損失與被告上開行為有何相當因果關係，又伊請求該損失之金額確具有合理性等情為真，準此，堪認原告顯未就伊主張之上開事實舉證以證其實，則原告所為上開主張，顯屬無由，無從准許。
（三）至原告請求系爭工程前已施作而有瑕疵經予打除之泥作及防水費用18萬元部分，固非系爭前案判決之爭點效所及；惟按，因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227條第1項定有明文，是原告依此規定請求損害賠償，自應就可歸責於被告之事由負舉證責任。查原告雖主張因被告使用不合格磁磚，致伊已支付之泥作及防水費用18萬元因經打除而徒費，致受有該損害等情；然被告則辯稱其係依原告實際負責人江嘉維之指示施作，並無可歸責之處，並提出兩造間之LINE對話紀錄為證。而查，觀諸原告實際負責人江嘉維確曾向被告表示「採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」等語無訛（見本院卷第105頁之通訊軟體Line對話紀錄），已如前述，足見原告對於進場材料與原設計規範不完全相符一事，不僅知情，甚而為求工程進行，乃指示被告可先行施作，並承諾將由原告方負責處理後續與業主間之溝通等問題甚明，從而，當認原告既已同意並指示被告以此方式施工，實難僅因事後發生爭議，即反稱被告就使用材料具有不符規格等情而具有何可歸責之事由。基此，原告既未能就伊所指系爭工程使用之磁磚顯然不合規格，此屬可歸責於被告之不完全給付事由等情舉證以實其說，則依上開規定，原告據此依民法第227條規定請求被告賠償此部分費用18萬元，亦嫌無據。
（四）綜上所述，原告所主張本件各項損害賠償之事實及法律上基礎，既均為系爭前案確定判決之爭點效所及，因該重要爭點業經系爭前案判決法院為實質上對原告不利之判斷，依首揭說明，本院自尚無從再為與系爭前案確定判決意旨相反之認定，復原告就此亦未能再行提出其他新證據以證其說，則原告再以同一事由提起本件訴訟，自洵屬無據，無從准許。承上各情，原告依不完全給付之法律關係，請求被告賠償360萬4390元本息，為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，伊假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。
四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。
五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　114　　年　　8　　月　　12　　日
　　　　　　　　　民事第一庭　　法　官　許惠瑜
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　　8 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　劉碧雯
　　　　　　　　　　　　

臺灣苗栗地方法院民事判決

114年度建字第1號

原      告  禾筑營造股份有限公司



法定代理人  洪資評  

訴訟代理人  蘇文俊律師

複  代理人  林廷威律師

被      告  許家凱即許浚銘





訴訟代理人  蔡芳宜律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年6月17日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：伊承包「國防部後備指揮部建功營區屋頂防漏暨

    官兵生活設施改善工程」（下稱建功營區工程），並將其中

    「廁所泥作整修」部分轉交由被告承攬施作。惟被告施作時

    ，使用不合於契約要求之磁磚，致伊遭業主即國防部後備指

    揮部（下稱業主）解除契約，並沒收履約保證金新臺幣（下

    同）43萬5000元，且因履約延誤而遭裁罰違約金33萬9390元

    。又伊尚需另聘工班將該等已施作不合格之磁磚打除，為此

    支出費用6萬元，且伊先前所支付之泥作及防水費用18萬元

    （其中5萬元係以現金給付予施作工班）亦屬徒費，另伊因

    遭業主終止契約，致伊公司執照遭吊扣而無法順利標得原預

    計可得標之其他2件政府標案，受有營業損失250萬元，上開

    損失均應依民法第227條第1項準用第229條2項規定，由不完

    全給付之被告擔負損害賠償責任。至臺灣臺中地方法院110

    年度建字第154號民事判決（下稱系爭前案判決）與本件之

    訴訟標的不同，鈞院應無須受相同判斷之拘束。另依系爭前

    案之相關卷證，雖可見證人許英德及洪栩賓均證稱渠等係經

    由被告介紹而與原告洽談，然渠等既亦證稱係透過被告請款

    ，可見即便渠等係透過被告介紹工作，然亦無透過被告為對

    口而間接與原告聯繫及請款之必要，是足見兩造間契約應屬

    承攬契約。又觀諸證人江嘉維於系爭前案中證稱：「當時網

    站上已有公告工程圖及明細表，我預估要交給被告之廁所工

    程部分約200萬元，所以以200萬元總價承攬發包給被告。施

    作項目就是按照當時的公告圖面及明細。…我不認識許英德

    及洪栩賓，許英德沒有向我報價，我也沒有跟洪栩賓談過報

    酬。…我有支付部分廠商的防水工程及材料款，其他則是實

    作實算，因為廠商跟被告請款，被告沒有先付，我礙於現場

    要施作，所以先行匯款，所以我先把款項匯給廠商。驗收前

    將舊磁磚拆除清運，也是我自己找廠商，並花了6萬元，而

    磁磚送審資料是被告交給我後提供給業主。」等語，可見兩

    造間契約著重在系爭建功營區工程之完成，非著重事務之處

    理，應屬承攬契約無疑，是系爭建功營區工程中「壹.一.2

    行政大樓1樓廁所」、「壹.一.3行政大樓3樓（動員科廁）

    廁所」、「壹.一.4行政大樓5樓女官寢浴廁」、「壹.一.5

    生活大樓3樓廁所」及「壹.一.6勤務大樓2樓（後服科）廁

    所」之部分（下稱系爭工程），係由江嘉維於109年間與被

    告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約

    關係進場施作系爭工程甚明。按因可歸責於承攬人之事由，

    致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，

    對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請

    求權，然該項損害賠償請求權屬於債務不履行責任（不完全

    給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還

    請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效未盡相

    同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠

    償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修

    補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給

    付」之規範，並適用同法第227條第1項規定。若瑕疵給付可

    能補正者，依給付遲延之規定行使其權利，倘不能補正時，

    則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕

    疵之工作原得拒絕受領，倘已受領，並因可歸責於承攬人之

    事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正

    給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必

    先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告

    承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時

    起，始負遲延責任，定作人得請求其賠償因遲延而生之損害

    （最高法院112年度台上字第2401號民事判決意旨參照）。

    查依業主109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點載稱：

    「因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除

    ，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約

    金。」等語；復依業主111年8月31日後中勤管字第11100106

    50號函及後附工務會議紀錄（下稱系爭函文及會議紀錄）記

    載：因原告公司履約進度落後百分之20以上，且日數達10日

    以上，致延誤履約情形，而依渠與原告公司所簽立契約第21

    條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履約

    保證金43萬5000元，堪認被告確因使用不合於系爭工程要求

    規範之磁磚加以鋪設，後因遭業主查驗後認該磁磚與渠及原

    告公司之工程契約有所不符，需全數加以拆除後另行舖設符

    合之磁磚，致原告公司工程進度有所延誤，進而使業主以原

    告延誤履約為由終止契約，是被告施作系爭工程既因鋪設不

    合該工程要求規範之磁磚，致系爭工程有所延誤，遭業主以

    原告延誤履約為由終止契約，自可歸責於被告。又該等工作

    瑕疵係可補正，而江嘉維分別於109年11月18日零時3分許、

    同年12月13日10時27分許，透過通訊軟體傳送「建功營區進

    度排程盡速提列出來」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半

    壁磚，俊明這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們

    儘速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速」等語，而

    要求被告於原告再被業主終止契約前補正前開瑕疵，可見原

    告就該等施工瑕疵業已催告被告補正，被告未能補正，當應

    自109年12月22日即業主辦理契約終止結算驗收日起負遲延

    責任。則原告就前述工作瑕疵，自得依民法第227條第1項準

    用第229條第2項規定，請求被告負不完全給付之損害賠償責

    任。

（一）原告因被告所負不完全給付而得請求之費用如下：

 （1）緣被告要求江嘉維匯款予打底工班18萬元施作磁磚底層之

      打底（包含泥作工程15萬元及防水材料3萬元），嗣因被

      告鋪設不合系爭工程要求規範之磁磚，而該泥作打底及防

      水材料遭業主不予計價，此參江嘉維於系爭前案中證稱：

      「（問：為何原告要請你匯款給工班？）這是建功營區，

      因為他說不匯款的話就不進場做。這就是我剛才說的付款

      方式，雖然沒有明細，但口頭講說要18萬元，但因為礙於

      現場要進行施作所以匯款，因為許浚銘沒有先付，所以為

      了要解決直接匯款給廠商。」等語可明，是原告係因被告

      未能依約完成系爭建功營區工程之系爭廁所泥作整修、防

      水等工程，致原告未能於履約期限內即109年9月26日至同

      年11月24日止完成系爭建功營區工程，而遭業主以契約條

      款第17條裁處逾期違約金33萬9390元，並因履約延誤，而

      遭業主以契約條款第21條第1款終止契約，並另依契約第2

      1條第4款沒收履約保證金43萬5000元。又原告為清除被告

      使用不合於政府採購契約約定之磁磚，另支出打除費6萬

      元（原請求15萬元，縮減至6萬元），此參江嘉維於系爭

      前案中證稱：「（問：證人所述還有請另外的拆除工人拆

      除建功營區的工項，此部分是指什麼工項？）就是最後驗

      收前將舊的磁磚拆掉並清運，這是我們自己付款，並自己

      找廠商，那時候拆除費用大約6萬餘元。（提示被證四即

      前案卷第291頁，問：你說的打除清運是否就是剛才所述

      的內容？）對。」等語亦可為證。

 （2）按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填

      補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定

      有明文。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之

      發生而受妨害，屬消極損害，固不以現實有此具體利益為

      限，惟該可得預期之利益，亦非僅指有取得利益之希望或

      可能為已足，尚須依通常情形，或依已定之計劃、設備或

      其他特別情事，具有客觀之確定性，始足當之。原告因上

      開原因遭業主終止契約期間，亦同步進行其他政府採購案

      之招標工程，惟原告因被告上開可歸責事由遭業主終止契

      約，致原告無法順利標得預計可得標之2件政府採購工程

      ，影響原告之生計甚鉅，是原告得就此營業損失向被告求

      償250萬元。以上合計原告得請求之損害賠償費用為351萬

      4390元（計算式：180,000＋339,390＋435,000＋60,000＋2,5

      00,000=3,514,390）。綜上，原告得就被告之施工瑕疵，

      依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求被告賠

      償351萬4390元。　

（二）並聲明：（1）被告應給付原告360萬4390元（原告聲明請

      求金額仍以打除費15萬元計算，並非6萬元，而未為聲明

      之減縮，故仍為上開金額），及自起訴狀繕本送達翌日起

      至清償日止，按年息百分之5計算之利息。（2）願供擔保

      ，請准宣告假執行。

二、被告則以：下列情詞，資為抗辯。

（一）其否認有原告所指上開不完全給付之情事，此等有利於原

      告主張之事實應由原告舉證。就此，原告雖舉業主國防部

      後備指揮部之函文及工務會議紀錄（即系爭函文及會議紀

      錄）為證；然而，系爭函文及會議紀錄所載契約終止及沒

      收履約保證金之原因乃係因原告「履約進度落後20%以上

      」，並非系爭工程之磁磚材料問題，自已非屬可歸責於被

      告之事由，可見原告並未舉證說明其施作系爭工程究有何

      瑕疵可指，且與業主對於伊為終止契約及裁罰等情間有何

      因果關係。退步言，縱認系爭工程施作之磁磚材料有所不

      符，然其亦係依原告實際負責人江嘉維之指示及保證而施

      作，江嘉維曾於通訊軟體向其表示「做了我們就是有辦法

      推翻他的規範」等語，可見其並無可歸責之處。此觀證人

      江嘉維於系爭前案審理中證稱：「（問：建功營區工程磁

      磚的送審資料是誰提供給業主？）由許浚銘（即被告）提

      供，由我們呈報給業主。（問：你是否有看過磁磚送審資

      料內容？）細節我沒有那麼專業我們不會看，我們彙整之

      後發文給監造，監造核定之後轉給業主。」等語，可證其

      所訂購之磁磚尚需提供材料送審資料由原告交由監造單位

      核定後，始可進行施作。又依系爭前案卷一第455至457頁

      之對話紀錄截圖，可知江嘉維曾向其傳送：「建功5間浴

      廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出

      ，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同

      步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到

      原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，

      這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是

      外觀裝修的樣式不合。」等語，可見其就系爭建功營區之

      系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交

      給原告，且原告於109年11月17日告知被告稱系爭建功營

      區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計的規範相同，要再

      遞補資料會同步再補上去，且只要廠商功能效益達到原設

      計單位需求，做了原告就是有辦法推翻他（指業主）之規

      範，此部分原告會回歸公司發文給業主等語，自足證其就

      系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交

      給原告，且原告亦向其表示「…俊銘兄…可否來辦公室一趟

      ，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材

      料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、

      「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還

      有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬

      於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本

      和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、「

      建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕

      緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖

      設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水電設

      施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現場，

      俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁5間

      ，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做的

      ，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕地

      磚就儘速。」等語，而要求被告先進場施作，足證其當時

      確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不完全給

      付之情事，是原告主張依民法第227條不完全給付損害賠

      償請求權，向其請求損害賠償，洵屬無據。

（二）另由系爭前案卷一第195頁之對話紀錄截圖，可知其直至1

      09年12月17日仍向原告反應尚有5萬元未依約給付給打底

      班底，足證原告原主張伊已支付泥作及防水費用共計18萬

      元予打底班底，顯與事實不符，且此費用本即屬原告應支

      付予其之工程款項，當無由再行請求其償還。再依系爭前

      案卷一第309頁之中部地區後備指揮部工程結算驗收證明

      書（下稱系爭驗收證明書），可知原告遭業主裁罰之33萬

      9390元係屬於逾期違約金，而原告未舉證證明此與其有關

      ，其否認之。

（三）又依本院第29頁中部地區後備指揮部111年8月31日後中勤

      管字第1110010650號函（即系爭函文及會議記錄）之函覆

      內容，可知系爭建功營區工程係因廠商即原告之履約進度

      落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形而終

      止契約，並沒入履約保證金43萬5000元；然原告並未舉證

      證明此與其有關，其否認之。且原告所主張之營業損失25

      0萬元等，純屬空言，並未提出任何證據，所為請求當屬

      無由。又兩造間就建功營區工程關於「使用不合格磁磚」

      、「沒收履約保證金」及「打除費用6萬元」之爭議，係

      系爭前案判決已為認定之主要爭點，且已由原告作為抵銷

      工程款之主要防禦方法而提出，並經兩造就此進行充分之

      攻擊防禦及舉證，而法院為系爭前案之審理後，亦已於判

      決理由中就此爭點作出實質判斷，明確認定原告所主張之

      損害賠償及抵銷抗辯「均乏所據，不足憑採」，並因此判

      決原告應給付工程款予被告而告確定在案，則本件應有爭

      點效之適用。

（四）並聲明：(1)原告之訴駁回。（2）如受不利判決，願供擔

      保，請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：

（一）查原告主張伊向業主國防部後備指揮部承包系爭建功營區

      工程後，將其中「廁所泥作整修」部分即系爭工程以承攬

      契約關係發包予被告施作；其後業主則因原告「履約進度

      落後20%以上，且日數達10日以上」，於109年12月17日決

      議終止渠等間系爭建功營區契約，並因此沒收原告所繳納

      之履約保證金43萬5000元，且裁罰逾期違約金33萬9390元

      等情，乃為兩造所不爭執，並有中部地區後備指揮部109

      年12月19日工務會議紀錄及111年8月31日後中勤管字第11

      10010650號函、系爭結算驗收證明書等在卷可證（見本院

      卷第241至246頁），復有系爭前案確定判決在卷可參（見

      本院卷第183頁），並經本院調取系爭前案之全部案卷查

      核屬實，自堪先認屬真實。

（二）至原告雖以業主向伊終止契約、裁罰及沒收保證金之「履

      約進度落後20%以上，且日數達10日以上」事由，係因被

      告施作不合於工程規範之磁磚等所致，屬於可歸責於被告

      之事由，主張伊得據此請求被告賠償上開不完全給付所致

      之損害等情；然此則為被告所否認，且以上情置辯。

 （1）按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作

      ，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項

      定有明文。又委任與承攬於契約履行之過程中，皆以提供

      勞務給付作為手段，在性質上同屬勞務契約。然受任人提

      供勞務旨在本於一定之目的，為委任人處理事務，其契約

      之標的重在「事務之處理」；至於承攬人提供勞務乃在為

      定作人完成一定之工作，其契約之標的重在「一定工作之

      完成」（最高法院109年度台上字第215號民事判決意旨參

      照）。查原告主張兩造間系爭工程為承攬契約關係，已為

      被告所不爭執，依上開說明，當足認原告主張系爭工程係

      由原告公司實際負責人江嘉維於109年間與被告口頭約定

      以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進場

      施作系爭工程等語，當屬有據。

 （2）次按，所謂爭點效，係指法院於判決理由中，就訴訟標的

      以外，當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果已

      為判斷時，對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令

      ，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外

      ，應解為在同一當事人就該已經法院判斷之重要爭點，不

      得作相反之主張或判斷，始符民事訴訟法上之誠信原則（

      最高法院112年度台上字第2047號判決意旨參照）。查原

      告所為本件請求，均係基於「因被告使用不合格之磁磚，

      方致系爭建功營區工程施工延誤，業主因而終止渠與原告

      間之契約，並裁罰原告違約金及沒收保證金，使原告因此

      需支出6萬元打除費，並受有上開所指各項損害」等爭點

      為據；然而，原告所提該等爭點與所據系爭函文及會議紀

      錄，前既業經原告於系爭前案確定判決中作為抵銷抗辯而

      提出，並由系爭前案判決法院於詳盡審理及審酌相關證據

      後，認定：「中部地區後備指揮部（即業主）係因被告（

      即本件原告）履約進度落後20%以上，且日數達10日以上

      ，致延誤履約情形，而依渠與被告（指本件原告）所簽立

      契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4

      款沒入履約保證金43萬5000元，有系爭函文及會議紀錄在

      卷可稽，已與被告（指本件原告）前開所辯有違。至該部

      109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點僅載稱：『因

      考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除，

      故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約

      金。』此語，仍無從判斷原告有因被告使用不合格磁磚，

      致遭業主解除契約並沒收履約保證金之情。」等情詳實（

      見本院卷第184頁）並已告確定在案，此亦為兩造所不爭

      執，足見業主對於原告終止系爭建功營區契約之原因，乃

      係因原告就該工程之施作有「履約進度落後」，因履約落

      後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，方遭終止

      系爭建功營區工程契約，並非因被告所承攬系爭廁所泥作

      工程之「磁磚施作有何不合規格」所致，是已堪認原告徒

      依系爭函文及會議紀錄等主張上情，委非有據，尚無從據

      為有利原告認定之證據。復以，原告就伊所主張之各項損

      害與被告有何使用不合格磁磚等可歸責事由之不完全給付

      行為間，究有何相當因果關係，自始未能舉證以實其說，

      此亦經系爭前案確定判決最終以「被告（指本件原告）此

      部分辯解，均乏所據，不足憑採」為由駁回原告之抵銷抗

      辯，而系爭前案確定判決之審認結果既無違背法令之處，

      且原告於本件訴訟中亦未再行提出任何足以推翻系爭前案

      判決認定之新訴訟資料，依首揭說明，當認系爭前案確定

      判決就此重要爭點所為之判斷，於本件自有爭點效之適用

      ，而本院及兩造當事人均應受其拘束。至原告雖否認有爭

      點效之適用，主張前案訴訟標的為工程契約上之請求，本

      件為侵權行為損害賠償之請求，兩者訴訟標的不同，不應

      為相同之認定云云；然而，爭點效本係指就訴訟標的以外

      ，當事人主張之重要爭點，經前訴訟法院實質審理判斷後

      ，於不同訴訟標的之後訴訟，就該同一重要爭點所發生之

      拘束力，是堪認原告以本件訴訟標的不同為由，主張應不

      受系爭前案確定判決之拘束，顯係將爭點效與判決既判力

      之要件相混淆，容非可取，附此說明。基上，原告仍以因

      被告使用不合格磁磚施作系爭工程，致伊與業主間系爭建

      功營區工程延誤，伊因此遭業主解約而生損害，另係為移

      除被告所施作之瑕疵磁磚，而支出打除費用6萬元為由，

      請求被告賠償伊遭業主沒收之履約保證金43萬5000元及裁

      罰之違約金33萬9390元，並賠償打除費6萬元部分等情而

      為本件主張，因與系爭前案確定判決同係以被告使用不合

      格磁磚致生損害為前題，而此既有系爭前案判決爭點效之

      適用，已如前述，則原告於本件再為相同主張，即屬無據

      ，本院尚不得為與系爭前案判決為相反之認定。

 （3）況且，觀諸原告與業主間所簽立之系爭建功營區工程契約

      ，既可見得標總價為419萬元，而工程項目除伊轉包予被

      告約定工程總價為200萬元之系爭工程外，尚有假設工程

      、營門大樓鋼棚工程、間接工程及預約維修品項等工程，

      有系爭建功營區工程總表（標單）在卷可參（見系爭前案

      卷一第261至289頁）；而業主於109年12月22日進行驗收

      時，該驗收紀錄亦記載「（經過）…109年12月19日工務會

      議決議，考量施工現場不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物

      尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違

      約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天。…（結果）本

      案工期為60個日曆天，承攬廠商截至今（22日）共計使用

      87個日曆天，逾期27個日曆天，依契約…全案逾期違約金

      截至今（22）日共計33萬9390元。…」等語，有系爭驗收

      紀錄在卷可參（見本院卷第246頁），亦均為兩造所不爭

      執，是益徵原告主張伊因履約落後20%以上，且日數達10

      日以上，致延誤履約，而遭業主終止契約，全然係出於被

      告履行系爭工程時有使用不合規格之磁磚，致需另行顧工

      打除所致云云，當屬有疑。甚者，原告就伊主張之上開事

      實，除仍提出系爭函文及會議紀錄等為證外，前經本院於

      114年2月5日函請原告應於收受函文起3周內具狀補正提出

      相關舉證，有本院上開函文及送達通知在卷可參（見本院

      卷第57至59頁）；而原告就此仍僅提出伊於系爭前案判決

      已具之系爭建功營區工程標單、上開會議紀錄、業主沒收

      履約保證金之函文及驗收紀錄等為證（見系爭前案卷一第

      259至291頁、第309至327頁，及本院卷第225至246頁足資

      比對），是在在可見業主於109年12月22日就原告工程進

      行驗收時，雖仍認109年12月19日施工現場有不合格磁磚

      未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並

      累計施工日數及逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4

      個日曆天等情；然實則經扣除該日數4日，原告斯時就伊

      與業主間工程契約之履行早已逾期達23個日曆天至明（即

      以截至109年12月22日驗收日已逾期共計27個日曆天，扣

      除因尚未剔除不合格磁磚等逾期之日數4日），從而，原

      告猶以伊遭業主終止契約，並沒收保證金及裁罰違約金等

      ，係因被告使用不合規格之磁磚而延誤施工所致，當屬可

      歸責於被告之事由，應由被告擔負不完全給付之損害賠償

      責任云云，核屬無據。復以，觀諸原告之實際負責人江嘉

      維確曾向被告傳送：「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可

      以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的材料基本和設

      計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去。採購法最

      多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做

      了我們就是有辦法推翻他的規範，這部分我就會回歸公司

      來發文給單位。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。

      」及「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，我順便請建築師協助

      審查」、「明天兩種狀況:1.進材料，不施工。2.照常施

      工（晚上搞定建築師，資料）」、「俊明兄，建功的那些

      即將要施工下去的送審資料，看還有什麼沒給我的盡快」

      、「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工

      時階段，就提出，進場的資料基本和設計的規範相同，要

      再遞補資料的同步會補上去」、「建功目前主要項目：1.

      浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕緊接續天花板)。2.公司

      協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖設，時間有餘，協助貼

      設4間地磚。3.同步進行的水電設施安裝，公司協調增派2

      名以上水電師傅，增援至現場，俊銘兄你那邊協調分配工

      作一下」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘

      這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們盡速貼設

      ，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速。」等語」等語之

      對話訊息等情，有江嘉維與被告之LINE對話截圖在卷可參

      （見系爭前案卷一第443至463頁及本院卷第91至111頁）

      ，且為兩造所不爭執，可見被告辯稱其就系爭建功營區之

      系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交

      給原告，且原告於109年11月17日告知其稱「系爭建功營

      區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計之規範相同，要再

      遞補資料會同步再補上去，只要廠商功能效益達到原設計

      單位需求，做了原告就是有辦法推翻業主之規範，此部分

      原告會回歸公司發文給業主。」等語，足證其就系爭建功

      營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交給原告，

      且係原告要求其先進場施作，其當時確實係依原告指示施

      作，自難認其有何可歸責而不完全給付之情事等語，核屬

      可採；而原告猶仍主張上情，顯屬無據，無從憑信。承上

      ，原告雖另主張伊因被告有上開不完全給付之情事，致遭

      業主解約，使伊公司執照遭吊扣，進而無法再行承攬其他

      2項工程，受有預期可得利益即營業損失250萬元云云；然

      而，原告既亦未能再行提出新證據以證業主向伊終止契約

      係因被告有何不完全給付之行為所致，且伊請求無法承攬

      其他工程可預期利益之損失與被告上開行為有何相當因果

      關係，又伊請求該損失之金額確具有合理性等情為真，準

      此，堪認原告顯未就伊主張之上開事實舉證以證其實，則

      原告所為上開主張，顯屬無由，無從准許。

（三）至原告請求系爭工程前已施作而有瑕疵經予打除之泥作及

      防水費用18萬元部分，固非系爭前案判決之爭點效所及；

      惟按，因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債

      權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民

      法第227條第1項定有明文，是原告依此規定請求損害賠償

      ，自應就可歸責於被告之事由負舉證責任。查原告雖主張

      因被告使用不合格磁磚，致伊已支付之泥作及防水費用18

      萬元因經打除而徒費，致受有該損害等情；然被告則辯稱

      其係依原告實際負責人江嘉維之指示施作，並無可歸責之

      處，並提出兩造間之LINE對話紀錄為證。而查，觀諸原告

      實際負責人江嘉維確曾向被告表示「採購法最多規定，只

      要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是

      有辦法推翻他的規範。因為這些東西不是外觀裝修的樣式

      不合。」等語無訛（見本院卷第105頁之通訊軟體Line對

      話紀錄），已如前述，足見原告對於進場材料與原設計規

      範不完全相符一事，不僅知情，甚而為求工程進行，乃指

      示被告可先行施作，並承諾將由原告方負責處理後續與業

      主間之溝通等問題甚明，從而，當認原告既已同意並指示

      被告以此方式施工，實難僅因事後發生爭議，即反稱被告

      就使用材料具有不符規格等情而具有何可歸責之事由。基

      此，原告既未能就伊所指系爭工程使用之磁磚顯然不合規

      格，此屬可歸責於被告之不完全給付事由等情舉證以實其

      說，則依上開規定，原告據此依民法第227條規定請求被

      告賠償此部分費用18萬元，亦嫌無據。

（四）綜上所述，原告所主張本件各項損害賠償之事實及法律上

      基礎，既均為系爭前案確定判決之爭點效所及，因該重要

      爭點業經系爭前案判決法院為實質上對原告不利之判斷，

      依首揭說明，本院自尚無從再為與系爭前案確定判決意旨

      相反之認定，復原告就此亦未能再行提出其他新證據以證

      其說，則原告再以同一事由提起本件訴訟，自洵屬無據，

      無從准許。承上各情，原告依不完全給付之法律關係，請

      求被告賠償360萬4390元本息，為無理由，應予駁回。又

      原告之訴既經駁回，伊假執行之聲請亦失所附麗，應併予

      駁回。

四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    本院審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘

    明。

五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114　　年　　8　　月　　12　　日

　　　　　　　　　民事第一庭　　法　官　許惠瑜

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　　8 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　劉碧雯

　　　　　　　　　　　　




臺灣苗栗地方法院民事判決

114年度建字第1號

原      告  禾筑營造股份有限公司



法定代理人  洪資評  

訴訟代理人  蘇文俊律師

複  代理人  林廷威律師

被      告  許家凱即許浚銘





訴訟代理人  蔡芳宜律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年6月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：伊承包「國防部後備指揮部建功營區屋頂防漏暨官兵生活設施改善工程」（下稱建功營區工程），並將其中「廁所泥作整修」部分轉交由被告承攬施作。惟被告施作時，使用不合於契約要求之磁磚，致伊遭業主即國防部後備指揮部（下稱業主）解除契約，並沒收履約保證金新臺幣（下同）43萬5000元，且因履約延誤而遭裁罰違約金33萬9390元。又伊尚需另聘工班將該等已施作不合格之磁磚打除，為此支出費用6萬元，且伊先前所支付之泥作及防水費用18萬元（其中5萬元係以現金給付予施作工班）亦屬徒費，另伊因遭業主終止契約，致伊公司執照遭吊扣而無法順利標得原預計可得標之其他2件政府標案，受有營業損失250萬元，上開損失均應依民法第227條第1項準用第229條2項規定，由不完全給付之被告擔負損害賠償責任。至臺灣臺中地方法院110年度建字第154號民事判決（下稱系爭前案判決）與本件之訴訟標的不同，鈞院應無須受相同判斷之拘束。另依系爭前案之相關卷證，雖可見證人許英德及洪栩賓均證稱渠等係經由被告介紹而與原告洽談，然渠等既亦證稱係透過被告請款，可見即便渠等係透過被告介紹工作，然亦無透過被告為對口而間接與原告聯繫及請款之必要，是足見兩造間契約應屬承攬契約。又觀諸證人江嘉維於系爭前案中證稱：「當時網站上已有公告工程圖及明細表，我預估要交給被告之廁所工程部分約200萬元，所以以200萬元總價承攬發包給被告。施作項目就是按照當時的公告圖面及明細。…我不認識許英德及洪栩賓，許英德沒有向我報價，我也沒有跟洪栩賓談過報酬。…我有支付部分廠商的防水工程及材料款，其他則是實作實算，因為廠商跟被告請款，被告沒有先付，我礙於現場要施作，所以先行匯款，所以我先把款項匯給廠商。驗收前將舊磁磚拆除清運，也是我自己找廠商，並花了6萬元，而磁磚送審資料是被告交給我後提供給業主。」等語，可見兩造間契約著重在系爭建功營區工程之完成，非著重事務之處理，應屬承攬契約無疑，是系爭建功營區工程中「壹.一.2行政大樓1樓廁所」、「壹.一.3行政大樓3樓（動員科廁）廁所」、「壹.一.4行政大樓5樓女官寢浴廁」、「壹.一.5生活大樓3樓廁所」及「壹.一.6勤務大樓2樓（後服科）廁所」之部分（下稱系爭工程），係由江嘉維於109年間與被告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進場施作系爭工程甚明。按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人固得依民法第495條第1項規定，對承攬人同時或獨立行使修補費用償還請求權與損害賠償請求權，然該項損害賠償請求權屬於債務不履行責任（不完全給付）之性質，要與同法第493條第2項所定之修補費用償還請求權，法律性質、構成要件、規範功能及所生法效未盡相同。申言之，定作人直接行使此項不完全給付責任之損害賠償請求權時，既非行使民法第493條所定瑕疵擔保責任之修補費用償還請求權，自應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用同法第227條第1項規定。若瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利，倘不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領，倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，始負遲延責任，定作人得請求其賠償因遲延而生之損害（最高法院112年度台上字第2401號民事判決意旨參照）。查依業主109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點載稱：「因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約金。」等語；復依業主111年8月31日後中勤管字第1110010650號函及後附工務會議紀錄（下稱系爭函文及會議紀錄）記載：因原告公司履約進度落後百分之20以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形，而依渠與原告公司所簽立契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履約保證金43萬5000元，堪認被告確因使用不合於系爭工程要求規範之磁磚加以鋪設，後因遭業主查驗後認該磁磚與渠及原告公司之工程契約有所不符，需全數加以拆除後另行舖設符合之磁磚，致原告公司工程進度有所延誤，進而使業主以原告延誤履約為由終止契約，是被告施作系爭工程既因鋪設不合該工程要求規範之磁磚，致系爭工程有所延誤，遭業主以原告延誤履約為由終止契約，自可歸責於被告。又該等工作瑕疵係可補正，而江嘉維分別於109年11月18日零時3分許、同年12月13日10時27分許，透過通訊軟體傳送「建功營區進度排程盡速提列出來」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊明這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們儘速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速」等語，而要求被告於原告再被業主終止契約前補正前開瑕疵，可見原告就該等施工瑕疵業已催告被告補正，被告未能補正，當應自109年12月22日即業主辦理契約終止結算驗收日起負遲延責任。則原告就前述工作瑕疵，自得依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求被告負不完全給付之損害賠償責任。

（一）原告因被告所負不完全給付而得請求之費用如下：

 （1）緣被告要求江嘉維匯款予打底工班18萬元施作磁磚底層之打底（包含泥作工程15萬元及防水材料3萬元），嗣因被告鋪設不合系爭工程要求規範之磁磚，而該泥作打底及防水材料遭業主不予計價，此參江嘉維於系爭前案中證稱：「（問：為何原告要請你匯款給工班？）這是建功營區，因為他說不匯款的話就不進場做。這就是我剛才說的付款方式，雖然沒有明細，但口頭講說要18萬元，但因為礙於現場要進行施作所以匯款，因為許浚銘沒有先付，所以為了要解決直接匯款給廠商。」等語可明，是原告係因被告未能依約完成系爭建功營區工程之系爭廁所泥作整修、防水等工程，致原告未能於履約期限內即109年9月26日至同年11月24日止完成系爭建功營區工程，而遭業主以契約條款第17條裁處逾期違約金33萬9390元，並因履約延誤，而遭業主以契約條款第21條第1款終止契約，並另依契約第21條第4款沒收履約保證金43萬5000元。又原告為清除被告使用不合於政府採購契約約定之磁磚，另支出打除費6萬元（原請求15萬元，縮減至6萬元），此參江嘉維於系爭前案中證稱：「（問：證人所述還有請另外的拆除工人拆除建功營區的工項，此部分是指什麼工項？）就是最後驗收前將舊的磁磚拆掉並清運，這是我們自己付款，並自己找廠商，那時候拆除費用大約6萬餘元。（提示被證四即前案卷第291頁，問：你說的打除清運是否就是剛才所述的內容？）對。」等語亦可為證。

 （2）按損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限，民法第216條第1項定有明文。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害，屬消極損害，固不以現實有此具體利益為限，惟該可得預期之利益，亦非僅指有取得利益之希望或可能為已足，尚須依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，具有客觀之確定性，始足當之。原告因上開原因遭業主終止契約期間，亦同步進行其他政府採購案之招標工程，惟原告因被告上開可歸責事由遭業主終止契約，致原告無法順利標得預計可得標之2件政府採購工程，影響原告之生計甚鉅，是原告得就此營業損失向被告求償250萬元。以上合計原告得請求之損害賠償費用為351萬4390元（計算式：180,000＋339,390＋435,000＋60,000＋2,500,000=3,514,390）。綜上，原告得就被告之施工瑕疵，依民法第227條第1項準用第229條第2項規定，請求被告賠償351萬4390元。　

（二）並聲明：（1）被告應給付原告360萬4390元（原告聲明請求金額仍以打除費15萬元計算，並非6萬元，而未為聲明之減縮，故仍為上開金額），及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。（2）願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則以：下列情詞，資為抗辯。

（一）其否認有原告所指上開不完全給付之情事，此等有利於原告主張之事實應由原告舉證。就此，原告雖舉業主國防部後備指揮部之函文及工務會議紀錄（即系爭函文及會議紀錄）為證；然而，系爭函文及會議紀錄所載契約終止及沒收履約保證金之原因乃係因原告「履約進度落後20%以上」，並非系爭工程之磁磚材料問題，自已非屬可歸責於被告之事由，可見原告並未舉證說明其施作系爭工程究有何瑕疵可指，且與業主對於伊為終止契約及裁罰等情間有何因果關係。退步言，縱認系爭工程施作之磁磚材料有所不符，然其亦係依原告實際負責人江嘉維之指示及保證而施作，江嘉維曾於通訊軟體向其表示「做了我們就是有辦法推翻他的規範」等語，可見其並無可歸責之處。此觀證人江嘉維於系爭前案審理中證稱：「（問：建功營區工程磁磚的送審資料是誰提供給業主？）由許浚銘（即被告）提供，由我們呈報給業主。（問：你是否有看過磁磚送審資料內容？）細節我沒有那麼專業我們不會看，我們彙整之後發文給監造，監造核定之後轉給業主。」等語，可證其所訂購之磁磚尚需提供材料送審資料由原告交由監造單位核定後，始可進行施作。又依系爭前案卷一第455至457頁之對話紀錄截圖，可知江嘉維曾向其傳送：「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」等語，可見其就系爭建功營區之系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交給原告，且原告於109年11月17日告知被告稱系爭建功營區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計的規範相同，要再遞補資料會同步再補上去，且只要廠商功能效益達到原設計單位需求，做了原告就是有辦法推翻他（指業主）之規範，此部分原告會回歸公司發文給業主等語，自足證其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交給原告，且原告亦向其表示「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速。」等語，而要求被告先進場施作，足證其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不完全給付之情事，是原告主張依民法第227條不完全給付損害賠償請求權，向其請求損害賠償，洵屬無據。

（二）另由系爭前案卷一第195頁之對話紀錄截圖，可知其直至109年12月17日仍向原告反應尚有5萬元未依約給付給打底班底，足證原告原主張伊已支付泥作及防水費用共計18萬元予打底班底，顯與事實不符，且此費用本即屬原告應支付予其之工程款項，當無由再行請求其償還。再依系爭前案卷一第309頁之中部地區後備指揮部工程結算驗收證明書（下稱系爭驗收證明書），可知原告遭業主裁罰之33萬9390元係屬於逾期違約金，而原告未舉證證明此與其有關，其否認之。

（三）又依本院第29頁中部地區後備指揮部111年8月31日後中勤管字第1110010650號函（即系爭函文及會議記錄）之函覆內容，可知系爭建功營區工程係因廠商即原告之履約進度落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形而終止契約，並沒入履約保證金43萬5000元；然原告並未舉證證明此與其有關，其否認之。且原告所主張之營業損失250萬元等，純屬空言，並未提出任何證據，所為請求當屬無由。又兩造間就建功營區工程關於「使用不合格磁磚」、「沒收履約保證金」及「打除費用6萬元」之爭議，係系爭前案判決已為認定之主要爭點，且已由原告作為抵銷工程款之主要防禦方法而提出，並經兩造就此進行充分之攻擊防禦及舉證，而法院為系爭前案之審理後，亦已於判決理由中就此爭點作出實質判斷，明確認定原告所主張之損害賠償及抵銷抗辯「均乏所據，不足憑採」，並因此判決原告應給付工程款予被告而告確定在案，則本件應有爭點效之適用。

（四）並聲明：(1)原告之訴駁回。（2）如受不利判決，願供擔保，請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由：

（一）查原告主張伊向業主國防部後備指揮部承包系爭建功營區工程後，將其中「廁所泥作整修」部分即系爭工程以承攬契約關係發包予被告施作；其後業主則因原告「履約進度落後20%以上，且日數達10日以上」，於109年12月17日決議終止渠等間系爭建功營區契約，並因此沒收原告所繳納之履約保證金43萬5000元，且裁罰逾期違約金33萬9390元等情，乃為兩造所不爭執，並有中部地區後備指揮部109年12月19日工務會議紀錄及111年8月31日後中勤管字第1110010650號函、系爭結算驗收證明書等在卷可證（見本院卷第241至246頁），復有系爭前案確定判決在卷可參（見本院卷第183頁），並經本院調取系爭前案之全部案卷查核屬實，自堪先認屬真實。

（二）至原告雖以業主向伊終止契約、裁罰及沒收保證金之「履約進度落後20%以上，且日數達10日以上」事由，係因被告施作不合於工程規範之磁磚等所致，屬於可歸責於被告之事由，主張伊得據此請求被告賠償上開不完全給付所致之損害等情；然此則為被告所否認，且以上情置辯。

 （1）按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項定有明文。又委任與承攬於契約履行之過程中，皆以提供勞務給付作為手段，在性質上同屬勞務契約。然受任人提供勞務旨在本於一定之目的，為委任人處理事務，其契約之標的重在「事務之處理」；至於承攬人提供勞務乃在為定作人完成一定之工作，其契約之標的重在「一定工作之完成」（最高法院109年度台上字第215號民事判決意旨參照）。查原告主張兩造間系爭工程為承攬契約關係，已為被告所不爭執，依上開說明，當足認原告主張系爭工程係由原告公司實際負責人江嘉維於109年間與被告口頭約定以200萬元價格，由被告以實作實算之承攬契約關係進場施作系爭工程等語，當屬有據。

 （2）次按，所謂爭點效，係指法院於判決理由中，就訴訟標的以外，當事人主張之重要爭點，本於當事人辯論之結果已為判斷時，對此重要爭點所為之判斷，除有顯然違背法令，或當事人已提出新訴訟資料，足以推翻原判斷之情形外，應解為在同一當事人就該已經法院判斷之重要爭點，不得作相反之主張或判斷，始符民事訴訟法上之誠信原則（最高法院112年度台上字第2047號判決意旨參照）。查原告所為本件請求，均係基於「因被告使用不合格之磁磚，方致系爭建功營區工程施工延誤，業主因而終止渠與原告間之契約，並裁罰原告違約金及沒收保證金，使原告因此需支出6萬元打除費，並受有上開所指各項損害」等爭點為據；然而，原告所提該等爭點與所據系爭函文及會議紀錄，前既業經原告於系爭前案確定判決中作為抵銷抗辯而提出，並由系爭前案判決法院於詳盡審理及審酌相關證據後，認定：「中部地區後備指揮部（即業主）係因被告（即本件原告）履約進度落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約情形，而依渠與被告（指本件原告）所簽立契約第21條第1款之約定終止契約，並依同契約第21條第4款沒入履約保證金43萬5000元，有系爭函文及會議紀錄在卷可稽，已與被告（指本件原告）前開所辯有違。至該部109年12月19日工務會議紀錄研討事項第2點僅載稱：『因考量施工場地不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物未清除，故同意廠商即日起進場施工，並累計施工日數及逾期違約金。』此語，仍無從判斷原告有因被告使用不合格磁磚，致遭業主解除契約並沒收履約保證金之情。」等情詳實（見本院卷第184頁）並已告確定在案，此亦為兩造所不爭執，足見業主對於原告終止系爭建功營區契約之原因，乃係因原告就該工程之施作有「履約進度落後」，因履約落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，方遭終止系爭建功營區工程契約，並非因被告所承攬系爭廁所泥作工程之「磁磚施作有何不合規格」所致，是已堪認原告徒依系爭函文及會議紀錄等主張上情，委非有據，尚無從據為有利原告認定之證據。復以，原告就伊所主張之各項損害與被告有何使用不合格磁磚等可歸責事由之不完全給付行為間，究有何相當因果關係，自始未能舉證以實其說，此亦經系爭前案確定判決最終以「被告（指本件原告）此部分辯解，均乏所據，不足憑採」為由駁回原告之抵銷抗辯，而系爭前案確定判決之審認結果既無違背法令之處，且原告於本件訴訟中亦未再行提出任何足以推翻系爭前案判決認定之新訴訟資料，依首揭說明，當認系爭前案確定判決就此重要爭點所為之判斷，於本件自有爭點效之適用，而本院及兩造當事人均應受其拘束。至原告雖否認有爭點效之適用，主張前案訴訟標的為工程契約上之請求，本件為侵權行為損害賠償之請求，兩者訴訟標的不同，不應為相同之認定云云；然而，爭點效本係指就訴訟標的以外，當事人主張之重要爭點，經前訴訟法院實質審理判斷後，於不同訴訟標的之後訴訟，就該同一重要爭點所發生之拘束力，是堪認原告以本件訴訟標的不同為由，主張應不受系爭前案確定判決之拘束，顯係將爭點效與判決既判力之要件相混淆，容非可取，附此說明。基上，原告仍以因被告使用不合格磁磚施作系爭工程，致伊與業主間系爭建功營區工程延誤，伊因此遭業主解約而生損害，另係為移除被告所施作之瑕疵磁磚，而支出打除費用6萬元為由，請求被告賠償伊遭業主沒收之履約保證金43萬5000元及裁罰之違約金33萬9390元，並賠償打除費6萬元部分等情而為本件主張，因與系爭前案確定判決同係以被告使用不合格磁磚致生損害為前題，而此既有系爭前案判決爭點效之適用，已如前述，則原告於本件再為相同主張，即屬無據，本院尚不得為與系爭前案判決為相反之認定。

 （3）況且，觀諸原告與業主間所簽立之系爭建功營區工程契約，既可見得標總價為419萬元，而工程項目除伊轉包予被告約定工程總價為200萬元之系爭工程外，尚有假設工程、營門大樓鋼棚工程、間接工程及預約維修品項等工程，有系爭建功營區工程總表（標單）在卷可參（見系爭前案卷一第261至289頁）；而業主於109年12月22日進行驗收時，該驗收紀錄亦記載「（經過）…109年12月19日工務會議決議，考量施工現場不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天。…（結果）本案工期為60個日曆天，承攬廠商截至今（22日）共計使用87個日曆天，逾期27個日曆天，依契約…全案逾期違約金截至今（22）日共計33萬9390元。…」等語，有系爭驗收紀錄在卷可參（見本院卷第246頁），亦均為兩造所不爭執，是益徵原告主張伊因履約落後20%以上，且日數達10日以上，致延誤履約，而遭業主終止契約，全然係出於被告履行系爭工程時有使用不合規格之磁磚，致需另行顧工打除所致云云，當屬有疑。甚者，原告就伊主張之上開事實，除仍提出系爭函文及會議紀錄等為證外，前經本院於114年2月5日函請原告應於收受函文起3周內具狀補正提出相關舉證，有本院上開函文及送達通知在卷可參（見本院卷第57至59頁）；而原告就此仍僅提出伊於系爭前案判決已具之系爭建功營區工程標單、上開會議紀錄、業主沒收履約保證金之函文及驗收紀錄等為證（見系爭前案卷一第259至291頁、第309至327頁，及本院卷第225至246頁足資比對），是在在可見業主於109年12月22日就原告工程進行驗收時，雖仍認109年12月19日施工現場有不合格磁磚未剔除，且營建廢棄物尚未清運，同意廠商當日進場，並累計施工日數及逾期違約金，截至今（22）日累計逾期4個日曆天等情；然實則經扣除該日數4日，原告斯時就伊與業主間工程契約之履行早已逾期達23個日曆天至明（即以截至109年12月22日驗收日已逾期共計27個日曆天，扣除因尚未剔除不合格磁磚等逾期之日數4日），從而，原告猶以伊遭業主終止契約，並沒收保證金及裁罰違約金等，係因被告使用不合規格之磁磚而延誤施工所致，當屬可歸責於被告之事由，應由被告擔負不完全給付之損害賠償責任云云，核屬無據。復以，觀諸原告之實際負責人江嘉維確曾向被告傳送：「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的材料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去。採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範，這部分我就會回歸公司來發文給單位。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」及「…俊銘兄…可否來辦公室一趟，我順便請建築師協助審查」、「明天兩種狀況:1.進材料，不施工。2.照常施工（晚上搞定建築師，資料）」、「俊明兄，建功的那些即將要施工下去的送審資料，看還有什麼沒給我的盡快」、「建功5間浴廁，請儘速了，屬於可以增加人員縮短工時階段，就提出，進場的資料基本和設計的規範相同，要再遞補資料的同步會補上去」、「建功目前主要項目：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，(趕緊接續天花板)。2.公司協調一組貼磚幫忙從第5間全間舖設，時間有餘，協助貼設4間地磚。3.同步進行的水電設施安裝，公司協調增派2名以上水電師傅，增援至現場，俊銘兄你那邊協調分配工作一下」、「建功：1.浴廁5間，已完成3間半壁磚，俊銘這是你現在既有的班底在做的，你儘速管制他們盡速貼設，把第4間貼設完成，能趕地磚就儘速。」等語」等語之對話訊息等情，有江嘉維與被告之LINE對話截圖在卷可參（見系爭前案卷一第443至463頁及本院卷第91至111頁），且為兩造所不爭執，可見被告辯稱其就系爭建功營區之系爭浴廁工程即將要施工之現場材料均會先將送審資料交給原告，且原告於109年11月17日告知其稱「系爭建功營區之系爭浴廁工程進場材料基本與設計之規範相同，要再遞補資料會同步再補上去，只要廠商功能效益達到原設計單位需求，做了原告就是有辦法推翻業主之規範，此部分原告會回歸公司發文給業主。」等語，足證其就系爭建功營區之系爭浴廁工程，已於施工前將送審資料交給原告，且係原告要求其先進場施作，其當時確實係依原告指示施作，自難認其有何可歸責而不完全給付之情事等語，核屬可採；而原告猶仍主張上情，顯屬無據，無從憑信。承上，原告雖另主張伊因被告有上開不完全給付之情事，致遭業主解約，使伊公司執照遭吊扣，進而無法再行承攬其他2項工程，受有預期可得利益即營業損失250萬元云云；然而，原告既亦未能再行提出新證據以證業主向伊終止契約係因被告有何不完全給付之行為所致，且伊請求無法承攬其他工程可預期利益之損失與被告上開行為有何相當因果關係，又伊請求該損失之金額確具有合理性等情為真，準此，堪認原告顯未就伊主張之上開事實舉證以證其實，則原告所為上開主張，顯屬無由，無從准許。

（三）至原告請求系爭工程前已施作而有瑕疵經予打除之泥作及防水費用18萬元部分，固非系爭前案判決之爭點效所及；惟按，因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227條第1項定有明文，是原告依此規定請求損害賠償，自應就可歸責於被告之事由負舉證責任。查原告雖主張因被告使用不合格磁磚，致伊已支付之泥作及防水費用18萬元因經打除而徒費，致受有該損害等情；然被告則辯稱其係依原告實際負責人江嘉維之指示施作，並無可歸責之處，並提出兩造間之LINE對話紀錄為證。而查，觀諸原告實際負責人江嘉維確曾向被告表示「採購法最多規定，只要廠商的功能效益達到原設計單位的要求，做了我們就是有辦法推翻他的規範。因為這些東西不是外觀裝修的樣式不合。」等語無訛（見本院卷第105頁之通訊軟體Line對話紀錄），已如前述，足見原告對於進場材料與原設計規範不完全相符一事，不僅知情，甚而為求工程進行，乃指示被告可先行施作，並承諾將由原告方負責處理後續與業主間之溝通等問題甚明，從而，當認原告既已同意並指示被告以此方式施工，實難僅因事後發生爭議，即反稱被告就使用材料具有不符規格等情而具有何可歸責之事由。基此，原告既未能就伊所指系爭工程使用之磁磚顯然不合規格，此屬可歸責於被告之不完全給付事由等情舉證以實其說，則依上開規定，原告據此依民法第227條規定請求被告賠償此部分費用18萬元，亦嫌無據。

（四）綜上所述，原告所主張本件各項損害賠償之事實及法律上基礎，既均為系爭前案確定判決之爭點效所及，因該重要爭點業經系爭前案判決法院為實質上對原告不利之判斷，依首揭說明，本院自尚無從再為與系爭前案確定判決意旨相反之認定，復原告就此亦未能再行提出其他新證據以證其說，則原告再以同一事由提起本件訴訟，自洵屬無據，無從准許。承上各情，原告依不完全給付之法律關係，請求被告賠償360萬4390元本息，為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，伊假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。

四、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院審酌後，核與判決結果無影響，爰不逐一論述，併此敘明。

五、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　114　　年　　8　　月　　12　　日

　　　　　　　　　民事第一庭　　法　官　許惠瑜

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　　8 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　劉碧雯

　　　　　　　　　　　　



