
臺灣臺南地方法院民事判決

115年度建字第44號

原      告  祐東建設有限公司

0000000000000000

法定代理人  張譯丹  

訴訟代理人  翁偉倫律師

            顏芷綾律師

            張家維律師

            侯信逸律師

            巫郁菱律師

被      告  揚名工程有限公司

0000000000000000

法定代理人  賴淑萍  

0000000000000000

訴訟代理人  黃冠霖律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國115年7月16日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠原告於民國111年10月31日將臺南市新營區許丑建國段建案

（下稱系爭建案）之泥作工程（下稱系爭工程，建案基地位

於建國段741-1、741-9地號等24筆土地）交由被告承攬，兩

造並簽訂分包工程合約書（下稱系爭契約）。詎被告施作之

系爭工程有①内外牆泥作施作粉光打底平整度超過2mm/150c

m及二丁掛磁磚澎空、②地面洩水坡度不足、鋪設地磚之工

法錯誤，導致防水層長期受水解破壞、③以粗糙之人工手動

攪拌工法取代機械攪拌工法、材料配比不當，致泥作強度不

足、龜裂及澎空，引發滲漏水等瑕疵（下稱系爭瑕疵）。原
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告於系爭工程施作期間之112年7月26日以新營中山路郵局存

證號碼000136號存證信函（原告誤載為同年月20日，下稱系

爭存證信函），請求被告依民法第493條第1項之規定負瑕疵

修補責任。嗣兩造於112年8月23日簽訂協議書（下稱系爭協

議書），約定被告應就系爭工程提供3年之無償保固。惟系

爭工程於113年1月25日完工後，仍有系爭瑕疵，原告多次以

口頭或電話之方式，催告被告修補系爭瑕疵，被告均置之不

理，原告遂向臺南市土木技師公會（下稱技師公會）申請鑑

定，鑑定結果為系爭瑕疵之修復費用為新臺幣（下同）257

萬1598元，依民法第495條、第227條及第216條第1項之規

定，請求被告賠償257萬1598元。

　㈡並聲明：被告應給付原告257萬1598元，及自支付命令送達

之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

二、被告抗辯：

　㈠原告提出之技師公會鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）可

知，原告所謂之「系爭瑕疵」，並非不能補正。被告未曾收

到原告以口頭、電話等方式請求被告依系爭協議書履行保固

義務之通知；且技師公會鑑定時，並未通知被告到場，故被

告不知道系爭工程現場是否有積水或滲漏水之問題。又系爭

存證信函係原告於系爭工程進行期間所寄送，系爭協議書亦

係兩造於上開期間所簽訂，上開2份文件與原告主張之保固

責任無關；且原告係通過驗屋程序而確認房屋無瑕疵後，才

將房屋交給買受人，原告卻於交屋後，對被告主張房屋有系

爭瑕疵。原告未舉證證明其所謂之「系爭瑕疵」無法修補，

或已定相當期限催告被告修補，被告未於期限内修補或拒絕

修補，故原告不得依民法第227條第2項、第493條第2項、第

495條第1項之規定請求賠償。再者，原告係以系爭鑑定報告

估算之修補費用作為其請求被告賠償之金額，惟其並未自行

修補系爭瑕疵，自不得依民法第493條之規定向被告請求償

還其修補之費用。

　㈡並聲明：原告之訴駁回。如受不利判決，被告願供擔保，請
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准宣告免為假執行。　　

三、兩造不爭執事項：（建字卷52、53頁）

　㈠原告於111年10月31日將系爭工程交由被告承攬，兩造簽立

系爭契約（聲證1）。

　㈡原告主張因系爭工程存有瑕疵，於112年7月26日以系爭存證

信函（聲證2）通知被告改善。

　㈢兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書（聲證3）。

　㈣系爭工程於113年1月間完工。

　㈤原告於115年2月11日以伯衡法律事務所115年度律函字第115

0211001號律師函（下稱115年2月11日律師函，聲證5、司促

卷160頁），請求被告依民法第227條第2項規定給付257萬15

98元。

四、兩造爭執事項：　　　

　　原告依民法第495條、第227條第1項、第216條第1項為請求

權基礎，請求被告損害賠償。被告抗辯，縱令有原告所指之

系爭瑕疵，並非不能補正，被告未曾收到原告有何口頭、電

話等催告方式請求被告依系爭協議書履行保固義務，原告亦

未證明其已定期催告被告修補而被告未依限修補或有拒絕修

補之情形（民法第493條第1項、第227條、第229條），且原

告尚未支出修補費用，所以原告不得直接請求本件損害賠

償。被告此項抗辯是否可採？

五、得心證之理由：

　㈠原告未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序：

　⒈按承攬人具有專業知識，修繕能力較強，且較定作人接近生

產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，故由原承攬人先行修補

瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的。惟定作

人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，仍應依同法

第493條規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，始得為之，尚

不得逕行請求承攬人賠償損害，庶免可修繕之工作物流於無

用，浪費社會資源。

　⒉原告主張，被告施作之系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕
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疵，並提出系爭鑑定報告為證；被告則辯稱，其不知道系爭

瑕疵之狀況等語（司促卷7、46、47及建字卷147、156-158

頁）。雖兩造對於系爭工程是否有原告所謂之可歸責於被告

之系爭瑕疵存在乙節有所爭執；然原告之主張縱為屬實，依

上開說明，其應先依民法第493條第1項之規定，定相當期限

請求被告修補系爭瑕疵，方得依民法第495條第1項規定，請

求損害賠償。茲就原告是否踐行上開催告修補瑕疵之程序，

析述如下：

　　⑴系爭存證信函部分：

　　　①原告主張，其於被告施工期間之112年7月26日以系爭存

證信函催告被告修補系爭瑕疵云云（司促卷7頁、建字

卷53頁）。惟由系爭鑑定報告內容可知，原告請求被告

賠償之257萬1598元，屬於地坪洩水坡度工項改善之修

復補償費用（司促卷47頁），然觀諸系爭存證信函內

容：「…四、揚名公司與本公司（即兩造）另有共識：

揚名公司（即被告）所承攬本建案泥作工程中，就C地

坪工程的…，②室內地磚鋪設及屋頂、浴室、陽台工項

如已施作惟有瑕疵應於文到5日內改善…，已施作惟有

瑕疵者於期限內改善完成始給付工程款。」（司促卷33

至37頁），隻字未提系爭工程有「地坪洩水坡度不足」

之瑕疵；原告雖有要求被告改善瑕疵，然其未表明C地

坪工程之室內地磚鋪設、屋頂、浴室及陽台工項之具體

瑕疵內容為何，且其所謂之「如已施作惟有瑕疵」，亦

未具體表明該工項具體位置、範圍有瑕疵，難認符合民

法第493條第1項關於瑕疵修補之規定。

　　　②又由原告之民事聲請支付命令狀內容：「…，因施工過

程存有瑕疵，故原告於112年7月26日（原告誤載為同年

月20日）以系爭存證信函，請求被告依民法第493條第1

項規定負瑕疵修補責任，嗣經兩造協商後，於112年8月

23日簽訂系爭協議書，約定被告應就系爭工程提供為期

3年之無償保固，以確保系爭工程於一定期間內具備正
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常使用功能…。」（司促卷7頁）。可知原告於112年7

月26日以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造就系

爭工程有所協議，並於同年8月23日簽訂系爭協議書。

而衡諸經驗常情，原告以系爭存證信函要求被告修補瑕

疵後，兩造嗣後協商及簽訂系爭協議書，倘被告未曾修

補瑕疵，或拒絕修補瑕疵，原告應會於系爭協議書要求

被告限期修補、扣除工程款或有其他關於瑕疵之約定。

然稽之系爭協議書內容（司促卷39頁），原告係因將室

內地磚騷底式工法更改為大理石式工法，自行找工班處

理，而與被告達成共識，總工程款應扣除被告未施作坪

數之金額81萬0110元，該部分不在被告保固範圍，且系

爭工程之保固期間由原約定之2年，變更為3年，完全未

提及原告所謂之系爭瑕疵，則兩造於112年8月23日簽訂

系爭協議書時，系爭工程是否有原告所謂之系爭瑕疵存

在，或被告是否有未修補瑕疵完畢之情事，實有疑義。

　　⑵電話催告部分：

　　　①原告主張，系爭建案於113年4月至12月間陸續完成交屋

後，住戶反應房屋多處有積水及滲漏水之問題，原告遂

於上開交屋期間以電話要求被告履行保固義務，並聲請

通知張博勝到庭作證云云（建字卷58頁）。惟由證人張

博勝證稱：「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部

分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10

月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告

公司的實際負責人…。至於之前請工地主任聯絡的事情

是被告將防水層打破的事，這是在使用執照之前的事，

雙方有簽協議書。」（建字卷144頁），可知證人張博

勝係於114年8月至10月間以電話通知被告，與原告所謂

之「113年4月至12月」不符；張博勝雖又證稱，原告於

使用執照核發前（使用執照係於112年10月4日核發，司

促卷98、105頁），曾請工地主任與被告聯絡防水層事

宜，然此亦與原告所謂之「113年4月至12月」不符。
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　　　②又原告就上開工地主任與被告聯絡之內容，是否與修補

系爭瑕疵有關，並未舉證以實其說；且原告係以證人張

博勝之證詞證明其於聲請發本件支付命令之前，曾以電

話要求被告修補系爭瑕疵，其已踐行催告程序（建字卷

147、116頁）。則原告於聲請發本件支付命令之前，是

否踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，應係

審酌證人張博勝之證詞得否證明原告有踐行上開催告程

序。而觀諸證人張博勝證稱：「我目前是原告公司的總

經理，至今已經十幾年了。」、「…都是我負責公司的

事務。」「（李政杰與被告公司關係？）被告公司的實

際負責人。」、「（是否可以證明你自己有親自聯絡的

部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10

月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告

公司的實際負責人，我跟他說因為這陣子都在下雨，你

和防水廠商要趕快過來處理好這些漏水問題，就這樣而

已…。」「（有無跟李政杰說哪些地方漏水？）沒

有。」、「（後來李政杰有沒有去處理？）沒有。」、

「（有無告訴李政杰什麼時候要處理？）沒有。」（建

字卷142、143、147、144頁），可知原告之總經理張博

勝曾於114年8月至10月間以電話與被告之實際負責人李

政杰聯絡一次，要求被告與防水廠商盡快前往工地現場

處理漏水問題；但張博勝未告知其所謂「漏水問題」係

發生於系爭工程之何位置及其具體範圍，亦未要求被告

於相當期限內修補該漏水瑕疵。暫且不論張博勝所稱

「漏水問題」，與原告主張之系爭瑕疵是否同一，張博

勝既未將瑕疵之具體位置、範圍告知被告之實際負責人

李政杰，亦未定相當期限要求被告修補瑕疵，自難謂原

告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　　③證人張博勝證稱：「（證人說114年8月到10月聯絡的時

候，發現漏水的位置是哪裡？）當時有製作每戶漏水的

明細…。」、「（如果當時已經有每戶漏水的明細，為
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何沒有以書面正式告知被告來修繕？）因為從以前到現

在雙方合作的方式就是原告跟被告聯絡後，被告來現場

看。」、「（被告沒有來現場看，你就沒有再二度聯絡

了嗎？）沒有。」、「（證人有打電話給李政杰時為何

沒有具體說明要修繕的項目？）因為太多，而且慣例都

是要被告公司到現場我們才做說明哪裡有問題。」、

「（就已經交屋的部分，若有剛剛證人所稱有漏水所以

打電話給李政杰的這件事，你也提到李政杰說好，是不

是需要原告公司去聯絡住戶才能讓被告可以進入檢

查？）是，但是也要被告公司過來，我才能聯絡客

戶。」、「（所以證人當時沒有跟李政杰約時間嗎？）

沒有約時間。」（建字卷145-147頁），可知張博勝於1

14年8月至10月致電給李政杰時，原告有就每戶房屋之

漏水位置製作明細資料，然其未將該資料交給被告；原

告之總經理張博勝認為兩造之合作模式為原告以電話通

知被告有漏水問題，要被告前往現場，若被告要來現

場，原告會與住戶聯絡，讓兩造進入屋內，由原告向被

告說明漏水位置。暫且不論張博勝所謂之漏水問題與系

爭瑕疵是否同一，倘張博勝所述之上開兩造合作模式為

真，其於114年8月至10月間致電給被告之實際負責人李

政杰時，其應會與李政杰約定時間，再與住戶聯絡進屋

查看漏水之事宜，之後依上開漏水明細資料，將漏水位

置及其範圍逐一告知李政杰或被告人員，要求被告修補

漏水問題。惟張博勝於114年8月至10月間致電給李政杰

時，卻未與李政杰約定時間前往現場查看漏水問題，致

被告無從知悉張博勝所謂「漏水問題」之位置及其範

圍，遑論要如何進行修補，自難以張博勝之證詞證明原

告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　⑶115年2月11日律師函部分：

　　　原告主張，115年2月11日律師函載明「系爭建案有積水及

滲漏水等瑕疵，請求被告就其未履行保固義務所生損害負
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擔相關費用」，依該律師函内容及兩造約定保固之整體意

旨，應認原告已向被告主張系爭工程有瑕疵，要求其履行

保固責任，而具有催告之性質云云（建字卷58頁）。惟

查：

　　　①定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，應

依民法第493條之規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，

不得逕行請求承攬人賠償損害，已如上述。

　　　②觀諸115年2月11日律師函內容：「主旨：謹代委任人祐

東建設有限公司（即原告），就貴公司承攬系爭工程所

生施工瑕疵，請求貴公司（即被告）負擔257萬1598元

　　　　之損害賠償責任…。」、「…㈣綜上，系爭工程之瑕疵

及貴公司於保固期間內未履行修補義務，已致本公司後

續需行改善工程作業，該等改善工程費用共計257萬159

8元已如前述，又此項支出係因貴公司施工瑕疵所衍

生，爰本公司特此請求貴公司依承攬契約及保固約定，

於收到本律師函一個月內給付257萬1598元…。」（司

促卷160、162頁），可知原告係以系爭115年2月11日律

師函主張被告未履行修補義務，逕行請求被告賠償其工

程改善費用257萬1598元，其並非以系爭115年2月11日

律師函定相當期限請求被告修補系爭瑕疵。原告既未定

相當期限請求被告修補系爭瑕疵，自未合於民法第493

條第1項規定之要件，其提出115年2月11日律師函為

證，主張其已踐行催告被告修補系爭瑕疵之程序，難認

可採。

　　⑷115年6月22日律師函部分：

　　　原告主張，因被告仍否認其收受通知及拒絕履行保固責

任，原告為避免爭議，遂於115年6月22日以伯衡法律事務

所115年度律函字第1150622001號律師函（下稱115年6月2

2日律師函）補行催告，請求被告履行保固及瑕疵修補義

務云云（建字卷58、61、62頁）。惟查：

　　　①原告欲依民法第495條第1項之規定，請求被告賠償損
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害，其應先定相當期限催告被告修補瑕疵，原告卻係於

115年3月30日先聲請對被告發支付命令，請求被告賠償

257萬1598元，嗣因被告於法定期間對支付命令提出合

法異議，支付命令於異議範圍內失其效力，依民事訴訟

法第519條第1項之規定，以原告支付命令之聲請，視為

起訴，原告再於本件訴訟程序中以115年6月22日律師函

請求被告於文到5日內負保固責任。

　　　②暫且不論115年6月22日律師函所定之相當期限是否合

理、是否有載明系爭瑕疵之具體位置及其範圍，原告於

聲請發支付命令及請求被告賠償257萬1598元之前，並

未依民法第493條第1項之規定催告被告修補系爭瑕疵，

原告縱於其後再以115年6月22日律師函請求被告修補系

爭瑕疵，亦無法補正其未踐行催告程序之瑕疵。

　㈡原告不得依民法第495條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　　承攬人之工作有瑕疵者，須定作人定相當期限請求承攬人修

補，承攬人如不於期限內修補時，定作人始得自行修補，請

求承攬人償還修補必要費用，或解除契約或請求減少報酬；

又其瑕疵係可歸責於承攬人時，定作人始得請求損害賠償

（民法第493條、第494條、第495條）。原告主張系爭工程

有可歸責於被告之系爭瑕疵，依上開說明，其欲請求被告賠

償損害之前，須先定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，如被

告不於期限內修補系爭瑕疵時，原告始得向被告請求損害賠

償。而如上所述，原告於請求被告賠償其損害257萬1598元

之前，並未踐行「民法第493條第1項規定之定相當期限催告

被告修補系爭瑕疵」之程序，其自不得依民法第495條第1項

之規定請求被告賠償其損害257萬1598元。

　㈢原告不得依民法第227條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　⒈按定作人行使不完全給付責任之損害賠償請求權時，應回歸

民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用民法第22

7條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之

規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生
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法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；

倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而

該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作

人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或

第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付

後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作

人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。

　⒉兩造對於被告已於113年1月間完成系爭工程乙節，並不爭執

（不爭執事項㈣，建字卷52頁），原告自陳系爭建案於同年

4月至12月間陸續完成交屋（建字卷58頁），則原告已受領

系爭工程，應堪認定。又原告一再主張系爭瑕疵係可歸責於

被告，已如上述，且其係以系爭存證信函、電話、115年2月

11日律師函及115年6月22日律師函催告被告修補系爭瑕疵，

顯見其認為系爭瑕疵為被告可能補正，方會以上開方式催告

被告修補系爭瑕疵。則依上開說明，原告欲依民法第227條

之規定，請求被告賠償257萬1598元，其應先依民法第229條

第2項之規定，定相當期限催告被告修補系爭瑕疵，若被告

屆期未為修補，其自受催告期限屆滿時起，負遲延責任，原

告於此時方有損害賠償請求權存在。而原告並未踐行定相當

期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，業經本院認定如前，其

對於被告既未踐行該催告程序，被告即無遲延責任可言，原

告對於被告自無民法第227條規定之損害賠償請求權存在，

而不得請求被告賠償257萬1598元。原告雖聲請鑑定系爭工

程之瑕疵（建字卷150頁）。惟由上開事證，均不足以證明

原告有踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，原告

不得依民法第495條、第227條之規定請求被告賠償損害，本

件自無囑託相關公會鑑定系爭工程瑕疵之必要。

六、綜上所述，原告依民法第495條、第227條之規定，擇一請求

命被告給付257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清

償日止，按週年利率百分之5計算之利息，均無理由，應予

駁回。本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證
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據，經本院斟酌後，認為與本件判決結果不生影響，不予逐

一論列，附此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第四庭　法　官　蔡雅惠  

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於判決送達後20日內，向本院提出上訴狀並表

明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送

達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

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　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳尚鈺
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臺灣臺南地方法院民事判決
115年度建字第44號
原      告  祐東建設有限公司


法定代理人  張譯丹  
訴訟代理人  翁偉倫律師
            顏芷綾律師
            張家維律師
            侯信逸律師
            巫郁菱律師
被      告  揚名工程有限公司


法定代理人  賴淑萍  


訴訟代理人  黃冠霖律師
上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國115年7月16日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠原告於民國111年10月31日將臺南市新營區許丑建國段建案（下稱系爭建案）之泥作工程（下稱系爭工程，建案基地位於建國段741-1、741-9地號等24筆土地）交由被告承攬，兩造並簽訂分包工程合約書（下稱系爭契約）。詎被告施作之系爭工程有①内外牆泥作施作粉光打底平整度超過2mm/150cm及二丁掛磁磚澎空、②地面洩水坡度不足、鋪設地磚之工法錯誤，導致防水層長期受水解破壞、③以粗糙之人工手動攪拌工法取代機械攪拌工法、材料配比不當，致泥作強度不足、龜裂及澎空，引發滲漏水等瑕疵（下稱系爭瑕疵）。原告於系爭工程施作期間之112年7月26日以新營中山路郵局存證號碼000136號存證信函（原告誤載為同年月20日，下稱系爭存證信函），請求被告依民法第493條第1項之規定負瑕疵修補責任。嗣兩造於112年8月23日簽訂協議書（下稱系爭協議書），約定被告應就系爭工程提供3年之無償保固。惟系爭工程於113年1月25日完工後，仍有系爭瑕疵，原告多次以口頭或電話之方式，催告被告修補系爭瑕疵，被告均置之不理，原告遂向臺南市土木技師公會（下稱技師公會）申請鑑定，鑑定結果為系爭瑕疵之修復費用為新臺幣（下同）257萬1598元，依民法第495條、第227條及第216條第1項之規定，請求被告賠償257萬1598元。
　㈡並聲明：被告應給付原告257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。
二、被告抗辯：
　㈠原告提出之技師公會鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）可知，原告所謂之「系爭瑕疵」，並非不能補正。被告未曾收到原告以口頭、電話等方式請求被告依系爭協議書履行保固義務之通知；且技師公會鑑定時，並未通知被告到場，故被告不知道系爭工程現場是否有積水或滲漏水之問題。又系爭存證信函係原告於系爭工程進行期間所寄送，系爭協議書亦係兩造於上開期間所簽訂，上開2份文件與原告主張之保固責任無關；且原告係通過驗屋程序而確認房屋無瑕疵後，才將房屋交給買受人，原告卻於交屋後，對被告主張房屋有系爭瑕疵。原告未舉證證明其所謂之「系爭瑕疵」無法修補，或已定相當期限催告被告修補，被告未於期限内修補或拒絕修補，故原告不得依民法第227條第2項、第493條第2項、第495條第1項之規定請求賠償。再者，原告係以系爭鑑定報告估算之修補費用作為其請求被告賠償之金額，惟其並未自行修補系爭瑕疵，自不得依民法第493條之規定向被告請求償還其修補之費用。
　㈡並聲明：原告之訴駁回。如受不利判決，被告願供擔保，請准宣告免為假執行。　　
三、兩造不爭執事項：（建字卷52、53頁）
　㈠原告於111年10月31日將系爭工程交由被告承攬，兩造簽立系爭契約（聲證1）。
　㈡原告主張因系爭工程存有瑕疵，於112年7月26日以系爭存證信函（聲證2）通知被告改善。
　㈢兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書（聲證3）。
　㈣系爭工程於113年1月間完工。
　㈤原告於115年2月11日以伯衡法律事務所115年度律函字第1150211001號律師函（下稱115年2月11日律師函，聲證5、司促卷160頁），請求被告依民法第227條第2項規定給付257萬1598元。
四、兩造爭執事項：　　　
　　原告依民法第495條、第227條第1項、第216條第1項為請求權基礎，請求被告損害賠償。被告抗辯，縱令有原告所指之系爭瑕疵，並非不能補正，被告未曾收到原告有何口頭、電話等催告方式請求被告依系爭協議書履行保固義務，原告亦未證明其已定期催告被告修補而被告未依限修補或有拒絕修補之情形（民法第493條第1項、第227條、第229條），且原告尚未支出修補費用，所以原告不得直接請求本件損害賠償。被告此項抗辯是否可採？
五、得心證之理由：
　㈠原告未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序：
　⒈按承攬人具有專業知識，修繕能力較強，且較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，故由原承攬人先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的。惟定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，仍應依同法第493條規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，始得為之，尚不得逕行請求承攬人賠償損害，庶免可修繕之工作物流於無用，浪費社會資源。
　⒉原告主張，被告施作之系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕疵，並提出系爭鑑定報告為證；被告則辯稱，其不知道系爭瑕疵之狀況等語（司促卷7、46、47及建字卷147、156-158頁）。雖兩造對於系爭工程是否有原告所謂之可歸責於被告之系爭瑕疵存在乙節有所爭執；然原告之主張縱為屬實，依上開說明，其應先依民法第493條第1項之規定，定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，方得依民法第495條第1項規定，請求損害賠償。茲就原告是否踐行上開催告修補瑕疵之程序，析述如下：
　　⑴系爭存證信函部分：
　　　①原告主張，其於被告施工期間之112年7月26日以系爭存證信函催告被告修補系爭瑕疵云云（司促卷7頁、建字卷53頁）。惟由系爭鑑定報告內容可知，原告請求被告賠償之257萬1598元，屬於地坪洩水坡度工項改善之修復補償費用（司促卷47頁），然觀諸系爭存證信函內容：「…四、揚名公司與本公司（即兩造）另有共識：揚名公司（即被告）所承攬本建案泥作工程中，就C地坪工程的…，②室內地磚鋪設及屋頂、浴室、陽台工項如已施作惟有瑕疵應於文到5日內改善…，已施作惟有瑕疵者於期限內改善完成始給付工程款。」（司促卷33至37頁），隻字未提系爭工程有「地坪洩水坡度不足」之瑕疵；原告雖有要求被告改善瑕疵，然其未表明C地坪工程之室內地磚鋪設、屋頂、浴室及陽台工項之具體瑕疵內容為何，且其所謂之「如已施作惟有瑕疵」，亦未具體表明該工項具體位置、範圍有瑕疵，難認符合民法第493條第1項關於瑕疵修補之規定。
　　　②又由原告之民事聲請支付命令狀內容：「…，因施工過程存有瑕疵，故原告於112年7月26日（原告誤載為同年月20日）以系爭存證信函，請求被告依民法第493條第1項規定負瑕疵修補責任，嗣經兩造協商後，於112年8月23日簽訂系爭協議書，約定被告應就系爭工程提供為期3年之無償保固，以確保系爭工程於一定期間內具備正常使用功能…。」（司促卷7頁）。可知原告於112年7月26日以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造就系爭工程有所協議，並於同年8月23日簽訂系爭協議書。而衡諸經驗常情，原告以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造嗣後協商及簽訂系爭協議書，倘被告未曾修補瑕疵，或拒絕修補瑕疵，原告應會於系爭協議書要求被告限期修補、扣除工程款或有其他關於瑕疵之約定。然稽之系爭協議書內容（司促卷39頁），原告係因將室內地磚騷底式工法更改為大理石式工法，自行找工班處理，而與被告達成共識，總工程款應扣除被告未施作坪數之金額81萬0110元，該部分不在被告保固範圍，且系爭工程之保固期間由原約定之2年，變更為3年，完全未提及原告所謂之系爭瑕疵，則兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書時，系爭工程是否有原告所謂之系爭瑕疵存在，或被告是否有未修補瑕疵完畢之情事，實有疑義。
　　⑵電話催告部分：
　　　①原告主張，系爭建案於113年4月至12月間陸續完成交屋後，住戶反應房屋多處有積水及滲漏水之問題，原告遂於上開交屋期間以電話要求被告履行保固義務，並聲請通知張博勝到庭作證云云（建字卷58頁）。惟由證人張博勝證稱：「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告公司的實際負責人…。至於之前請工地主任聯絡的事情是被告將防水層打破的事，這是在使用執照之前的事，雙方有簽協議書。」（建字卷144頁），可知證人張博勝係於114年8月至10月間以電話通知被告，與原告所謂之「113年4月至12月」不符；張博勝雖又證稱，原告於使用執照核發前（使用執照係於112年10月4日核發，司促卷98、105頁），曾請工地主任與被告聯絡防水層事宜，然此亦與原告所謂之「113年4月至12月」不符。
　　　②又原告就上開工地主任與被告聯絡之內容，是否與修補系爭瑕疵有關，並未舉證以實其說；且原告係以證人張博勝之證詞證明其於聲請發本件支付命令之前，曾以電話要求被告修補系爭瑕疵，其已踐行催告程序（建字卷147、116頁）。則原告於聲請發本件支付命令之前，是否踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，應係審酌證人張博勝之證詞得否證明原告有踐行上開催告程序。而觀諸證人張博勝證稱：「我目前是原告公司的總經理，至今已經十幾年了。」、「…都是我負責公司的事務。」「（李政杰與被告公司關係？）被告公司的實際負責人。」、「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告公司的實際負責人，我跟他說因為這陣子都在下雨，你和防水廠商要趕快過來處理好這些漏水問題，就這樣而已…。」「（有無跟李政杰說哪些地方漏水？）沒有。」、「（後來李政杰有沒有去處理？）沒有。」、「（有無告訴李政杰什麼時候要處理？）沒有。」（建字卷142、143、147、144頁），可知原告之總經理張博勝曾於114年8月至10月間以電話與被告之實際負責人李政杰聯絡一次，要求被告與防水廠商盡快前往工地現場處理漏水問題；但張博勝未告知其所謂「漏水問題」係發生於系爭工程之何位置及其具體範圍，亦未要求被告於相當期限內修補該漏水瑕疵。暫且不論張博勝所稱「漏水問題」，與原告主張之系爭瑕疵是否同一，張博勝既未將瑕疵之具體位置、範圍告知被告之實際負責人李政杰，亦未定相當期限要求被告修補瑕疵，自難謂原告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。
　　　③證人張博勝證稱：「（證人說114年8月到10月聯絡的時候，發現漏水的位置是哪裡？）當時有製作每戶漏水的明細…。」、「（如果當時已經有每戶漏水的明細，為何沒有以書面正式告知被告來修繕？）因為從以前到現在雙方合作的方式就是原告跟被告聯絡後，被告來現場看。」、「（被告沒有來現場看，你就沒有再二度聯絡了嗎？）沒有。」、「（證人有打電話給李政杰時為何沒有具體說明要修繕的項目？）因為太多，而且慣例都是要被告公司到現場我們才做說明哪裡有問題。」、「（就已經交屋的部分，若有剛剛證人所稱有漏水所以打電話給李政杰的這件事，你也提到李政杰說好，是不是需要原告公司去聯絡住戶才能讓被告可以進入檢查？）是，但是也要被告公司過來，我才能聯絡客戶。」、「（所以證人當時沒有跟李政杰約時間嗎？）沒有約時間。」（建字卷145-147頁），可知張博勝於114年8月至10月致電給李政杰時，原告有就每戶房屋之漏水位置製作明細資料，然其未將該資料交給被告；原告之總經理張博勝認為兩造之合作模式為原告以電話通知被告有漏水問題，要被告前往現場，若被告要來現場，原告會與住戶聯絡，讓兩造進入屋內，由原告向被告說明漏水位置。暫且不論張博勝所謂之漏水問題與系爭瑕疵是否同一，倘張博勝所述之上開兩造合作模式為真，其於114年8月至10月間致電給被告之實際負責人李政杰時，其應會與李政杰約定時間，再與住戶聯絡進屋查看漏水之事宜，之後依上開漏水明細資料，將漏水位置及其範圍逐一告知李政杰或被告人員，要求被告修補漏水問題。惟張博勝於114年8月至10月間致電給李政杰時，卻未與李政杰約定時間前往現場查看漏水問題，致被告無從知悉張博勝所謂「漏水問題」之位置及其範圍，遑論要如何進行修補，自難以張博勝之證詞證明原告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。
　　⑶115年2月11日律師函部分：
　　　原告主張，115年2月11日律師函載明「系爭建案有積水及滲漏水等瑕疵，請求被告就其未履行保固義務所生損害負擔相關費用」，依該律師函内容及兩造約定保固之整體意旨，應認原告已向被告主張系爭工程有瑕疵，要求其履行保固責任，而具有催告之性質云云（建字卷58頁）。惟查：
　　　①定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，應依民法第493條之規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，不得逕行請求承攬人賠償損害，已如上述。
　　　②觀諸115年2月11日律師函內容：「主旨：謹代委任人祐東建設有限公司（即原告），就貴公司承攬系爭工程所生施工瑕疵，請求貴公司（即被告）負擔257萬1598元
　　　　之損害賠償責任…。」、「…㈣綜上，系爭工程之瑕疵及貴公司於保固期間內未履行修補義務，已致本公司後續需行改善工程作業，該等改善工程費用共計257萬1598元已如前述，又此項支出係因貴公司施工瑕疵所衍生，爰本公司特此請求貴公司依承攬契約及保固約定，於收到本律師函一個月內給付257萬1598元…。」（司促卷160、162頁），可知原告係以系爭115年2月11日律師函主張被告未履行修補義務，逕行請求被告賠償其工程改善費用257萬1598元，其並非以系爭115年2月11日律師函定相當期限請求被告修補系爭瑕疵。原告既未定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，自未合於民法第493條第1項規定之要件，其提出115年2月11日律師函為證，主張其已踐行催告被告修補系爭瑕疵之程序，難認可採。
　　⑷115年6月22日律師函部分：
　　　原告主張，因被告仍否認其收受通知及拒絕履行保固責任，原告為避免爭議，遂於115年6月22日以伯衡法律事務所115年度律函字第1150622001號律師函（下稱115年6月22日律師函）補行催告，請求被告履行保固及瑕疵修補義務云云（建字卷58、61、62頁）。惟查：
　　　①原告欲依民法第495條第1項之規定，請求被告賠償損害，其應先定相當期限催告被告修補瑕疵，原告卻係於115年3月30日先聲請對被告發支付命令，請求被告賠償257萬1598元，嗣因被告於法定期間對支付命令提出合法異議，支付命令於異議範圍內失其效力，依民事訴訟法第519條第1項之規定，以原告支付命令之聲請，視為起訴，原告再於本件訴訟程序中以115年6月22日律師函請求被告於文到5日內負保固責任。
　　　②暫且不論115年6月22日律師函所定之相當期限是否合理、是否有載明系爭瑕疵之具體位置及其範圍，原告於聲請發支付命令及請求被告賠償257萬1598元之前，並未依民法第493條第1項之規定催告被告修補系爭瑕疵，原告縱於其後再以115年6月22日律師函請求被告修補系爭瑕疵，亦無法補正其未踐行催告程序之瑕疵。
　㈡原告不得依民法第495條之規定請求被告賠償257萬1598元：
　　承攬人之工作有瑕疵者，須定作人定相當期限請求承攬人修補，承攬人如不於期限內修補時，定作人始得自行修補，請求承攬人償還修補必要費用，或解除契約或請求減少報酬；又其瑕疵係可歸責於承攬人時，定作人始得請求損害賠償（民法第493條、第494條、第495條）。原告主張系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕疵，依上開說明，其欲請求被告賠償損害之前，須先定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，如被告不於期限內修補系爭瑕疵時，原告始得向被告請求損害賠償。而如上所述，原告於請求被告賠償其損害257萬1598元之前，並未踐行「民法第493條第1項規定之定相當期限催告被告修補系爭瑕疵」之程序，其自不得依民法第495條第1項之規定請求被告賠償其損害257萬1598元。
　㈢原告不得依民法第227條之規定請求被告賠償257萬1598元：
　⒈按定作人行使不完全給付責任之損害賠償請求權時，應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用民法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。
　⒉兩造對於被告已於113年1月間完成系爭工程乙節，並不爭執（不爭執事項㈣，建字卷52頁），原告自陳系爭建案於同年4月至12月間陸續完成交屋（建字卷58頁），則原告已受領系爭工程，應堪認定。又原告一再主張系爭瑕疵係可歸責於被告，已如上述，且其係以系爭存證信函、電話、115年2月11日律師函及115年6月22日律師函催告被告修補系爭瑕疵，顯見其認為系爭瑕疵為被告可能補正，方會以上開方式催告被告修補系爭瑕疵。則依上開說明，原告欲依民法第227條之規定，請求被告賠償257萬1598元，其應先依民法第229條第2項之規定，定相當期限催告被告修補系爭瑕疵，若被告屆期未為修補，其自受催告期限屆滿時起，負遲延責任，原告於此時方有損害賠償請求權存在。而原告並未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，業經本院認定如前，其對於被告既未踐行該催告程序，被告即無遲延責任可言，原告對於被告自無民法第227條規定之損害賠償請求權存在，而不得請求被告賠償257萬1598元。原告雖聲請鑑定系爭工程之瑕疵（建字卷150頁）。惟由上開事證，均不足以證明原告有踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，原告不得依民法第495條、第227條之規定請求被告賠償損害，本件自無囑託相關公會鑑定系爭工程瑕疵之必要。
六、綜上所述，原告依民法第495條、第227條之規定，擇一請求命被告給付257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，均無理由，應予駁回。本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院斟酌後，認為與本件判決結果不生影響，不予逐一論列，附此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　民事第四庭　法　官　蔡雅惠  
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於判決送達後20日內，向本院提出上訴狀並表
明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送
達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。
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　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳尚鈺



臺灣臺南地方法院民事判決

115年度建字第44號

原      告  祐東建設有限公司



法定代理人  張譯丹  

訴訟代理人  翁偉倫律師

            顏芷綾律師

            張家維律師

            侯信逸律師

            巫郁菱律師

被      告  揚名工程有限公司



法定代理人  賴淑萍  



訴訟代理人  黃冠霖律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國115年7月16日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠原告於民國111年10月31日將臺南市新營區許丑建國段建案（下稱系爭建案）之泥作工程（下稱系爭工程，建案基地位於建國段741-1、741-9地號等24筆土地）交由被告承攬，兩造並簽訂分包工程合約書（下稱系爭契約）。詎被告施作之系爭工程有①内外牆泥作施作粉光打底平整度超過2mm/150cm及二丁掛磁磚澎空、②地面洩水坡度不足、鋪設地磚之工法錯誤，導致防水層長期受水解破壞、③以粗糙之人工手動攪拌工法取代機械攪拌工法、材料配比不當，致泥作強度不足、龜裂及澎空，引發滲漏水等瑕疵（下稱系爭瑕疵）。原告於系爭工程施作期間之112年7月26日以新營中山路郵局存證號碼000136號存證信函（原告誤載為同年月20日，下稱系爭存證信函），請求被告依民法第493條第1項之規定負瑕疵修補責任。嗣兩造於112年8月23日簽訂協議書（下稱系爭協議書），約定被告應就系爭工程提供3年之無償保固。惟系爭工程於113年1月25日完工後，仍有系爭瑕疵，原告多次以口頭或電話之方式，催告被告修補系爭瑕疵，被告均置之不理，原告遂向臺南市土木技師公會（下稱技師公會）申請鑑定，鑑定結果為系爭瑕疵之修復費用為新臺幣（下同）257萬1598元，依民法第495條、第227條及第216條第1項之規定，請求被告賠償257萬1598元。

　㈡並聲明：被告應給付原告257萬1598元，及自支付命令送達之

    翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

二、被告抗辯：

　㈠原告提出之技師公會鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）可知

    ，原告所謂之「系爭瑕疵」，並非不能補正。被告未曾收到

    原告以口頭、電話等方式請求被告依系爭協議書履行保固義

    務之通知；且技師公會鑑定時，並未通知被告到場，故被告

    不知道系爭工程現場是否有積水或滲漏水之問題。又系爭存

    證信函係原告於系爭工程進行期間所寄送，系爭協議書亦係

    兩造於上開期間所簽訂，上開2份文件與原告主張之保固責

    任無關；且原告係通過驗屋程序而確認房屋無瑕疵後，才將

    房屋交給買受人，原告卻於交屋後，對被告主張房屋有系爭

    瑕疵。原告未舉證證明其所謂之「系爭瑕疵」無法修補，或

    已定相當期限催告被告修補，被告未於期限内修補或拒絕修

    補，故原告不得依民法第227條第2項、第493條第2項、第49

    5條第1項之規定請求賠償。再者，原告係以系爭鑑定報告估

    算之修補費用作為其請求被告賠償之金額，惟其並未自行修

    補系爭瑕疵，自不得依民法第493條之規定向被告請求償還

    其修補之費用。

　㈡並聲明：原告之訴駁回。如受不利判決，被告願供擔保，請

    准宣告免為假執行。　　

三、兩造不爭執事項：（建字卷52、53頁）

　㈠原告於111年10月31日將系爭工程交由被告承攬，兩造簽立系

    爭契約（聲證1）。

　㈡原告主張因系爭工程存有瑕疵，於112年7月26日以系爭存證

    信函（聲證2）通知被告改善。

　㈢兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書（聲證3）。

　㈣系爭工程於113年1月間完工。

　㈤原告於115年2月11日以伯衡法律事務所115年度律函字第1150

    211001號律師函（下稱115年2月11日律師函，聲證5、司促

    卷160頁），請求被告依民法第227條第2項規定給付257萬15

    98元。

四、兩造爭執事項：　　　

　　原告依民法第495條、第227條第1項、第216條第1項為請求

    權基礎，請求被告損害賠償。被告抗辯，縱令有原告所指之

    系爭瑕疵，並非不能補正，被告未曾收到原告有何口頭、電

    話等催告方式請求被告依系爭協議書履行保固義務，原告亦

    未證明其已定期催告被告修補而被告未依限修補或有拒絕修

    補之情形（民法第493條第1項、第227條、第229條），且原

    告尚未支出修補費用，所以原告不得直接請求本件損害賠償

    。被告此項抗辯是否可採？

五、得心證之理由：

　㈠原告未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序：

　⒈按承攬人具有專業知識，修繕能力較強，且較定作人接近生

    產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，故由原承攬人先行修補

    瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的。惟定作

    人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，仍應依同法

    第493條規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，始得為之，尚

    不得逕行請求承攬人賠償損害，庶免可修繕之工作物流於無

    用，浪費社會資源。

　⒉原告主張，被告施作之系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕疵

    ，並提出系爭鑑定報告為證；被告則辯稱，其不知道系爭瑕

    疵之狀況等語（司促卷7、46、47及建字卷147、156-158頁

    ）。雖兩造對於系爭工程是否有原告所謂之可歸責於被告之

    系爭瑕疵存在乙節有所爭執；然原告之主張縱為屬實，依上

    開說明，其應先依民法第493條第1項之規定，定相當期限請

    求被告修補系爭瑕疵，方得依民法第495條第1項規定，請求

    損害賠償。茲就原告是否踐行上開催告修補瑕疵之程序，析

    述如下：

　　⑴系爭存證信函部分：

　　　①原告主張，其於被告施工期間之112年7月26日以系爭存

        證信函催告被告修補系爭瑕疵云云（司促卷7頁、建字

        卷53頁）。惟由系爭鑑定報告內容可知，原告請求被告

        賠償之257萬1598元，屬於地坪洩水坡度工項改善之修

        復補償費用（司促卷47頁），然觀諸系爭存證信函內容

        ：「…四、揚名公司與本公司（即兩造）另有共識：揚

        名公司（即被告）所承攬本建案泥作工程中，就C地坪

        工程的…，②室內地磚鋪設及屋頂、浴室、陽台工項如已

        施作惟有瑕疵應於文到5日內改善…，已施作惟有瑕疵者

        於期限內改善完成始給付工程款。」（司促卷33至37頁

        ），隻字未提系爭工程有「地坪洩水坡度不足」之瑕疵

        ；原告雖有要求被告改善瑕疵，然其未表明C地坪工程

        之室內地磚鋪設、屋頂、浴室及陽台工項之具體瑕疵內

        容為何，且其所謂之「如已施作惟有瑕疵」，亦未具體

        表明該工項具體位置、範圍有瑕疵，難認符合民法第49

        3條第1項關於瑕疵修補之規定。

　　　②又由原告之民事聲請支付命令狀內容：「…，因施工過程

        存有瑕疵，故原告於112年7月26日（原告誤載為同年月

        20日）以系爭存證信函，請求被告依民法第493條第1項

        規定負瑕疵修補責任，嗣經兩造協商後，於112年8月23

        日簽訂系爭協議書，約定被告應就系爭工程提供為期3

        年之無償保固，以確保系爭工程於一定期間內具備正常

        使用功能…。」（司促卷7頁）。可知原告於112年7月26

        日以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造就系爭工

        程有所協議，並於同年8月23日簽訂系爭協議書。而衡

        諸經驗常情，原告以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後

        ，兩造嗣後協商及簽訂系爭協議書，倘被告未曾修補瑕

        疵，或拒絕修補瑕疵，原告應會於系爭協議書要求被告

        限期修補、扣除工程款或有其他關於瑕疵之約定。然稽

        之系爭協議書內容（司促卷39頁），原告係因將室內地

        磚騷底式工法更改為大理石式工法，自行找工班處理，

        而與被告達成共識，總工程款應扣除被告未施作坪數之

        金額81萬0110元，該部分不在被告保固範圍，且系爭工

        程之保固期間由原約定之2年，變更為3年，完全未提及

        原告所謂之系爭瑕疵，則兩造於112年8月23日簽訂系爭

        協議書時，系爭工程是否有原告所謂之系爭瑕疵存在，

        或被告是否有未修補瑕疵完畢之情事，實有疑義。

　　⑵電話催告部分：

　　　①原告主張，系爭建案於113年4月至12月間陸續完成交屋

        後，住戶反應房屋多處有積水及滲漏水之問題，原告遂

        於上開交屋期間以電話要求被告履行保固義務，並聲請

        通知張博勝到庭作證云云（建字卷58頁）。惟由證人張

        博勝證稱：「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部分

        ？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10月，

        我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告公司

        的實際負責人…。至於之前請工地主任聯絡的事情是被

        告將防水層打破的事，這是在使用執照之前的事，雙方

        有簽協議書。」（建字卷144頁），可知證人張博勝係

        於114年8月至10月間以電話通知被告，與原告所謂之「

        113年4月至12月」不符；張博勝雖又證稱，原告於使用

        執照核發前（使用執照係於112年10月4日核發，司促卷

        98、105頁），曾請工地主任與被告聯絡防水層事宜，

        然此亦與原告所謂之「113年4月至12月」不符。

　　　②又原告就上開工地主任與被告聯絡之內容，是否與修補

        系爭瑕疵有關，並未舉證以實其說；且原告係以證人張

        博勝之證詞證明其於聲請發本件支付命令之前，曾以電

        話要求被告修補系爭瑕疵，其已踐行催告程序（建字卷

        147、116頁）。則原告於聲請發本件支付命令之前，是

        否踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，應係

        審酌證人張博勝之證詞得否證明原告有踐行上開催告程

        序。而觀諸證人張博勝證稱：「我目前是原告公司的總

        經理，至今已經十幾年了。」、「…都是我負責公司的

        事務。」「（李政杰與被告公司關係？）被告公司的實

        際負責人。」、「（是否可以證明你自己有親自聯絡的

        部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10

        月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告

        公司的實際負責人，我跟他說因為這陣子都在下雨，你

        和防水廠商要趕快過來處理好這些漏水問題，就這樣而

        已…。」「（有無跟李政杰說哪些地方漏水？）沒有。

        」、「（後來李政杰有沒有去處理？）沒有。」、「（

        有無告訴李政杰什麼時候要處理？）沒有。」（建字卷

        142、143、147、144頁），可知原告之總經理張博勝曾

        於114年8月至10月間以電話與被告之實際負責人李政杰

        聯絡一次，要求被告與防水廠商盡快前往工地現場處理

        漏水問題；但張博勝未告知其所謂「漏水問題」係發生

        於系爭工程之何位置及其具體範圍，亦未要求被告於相

        當期限內修補該漏水瑕疵。暫且不論張博勝所稱「漏水

        問題」，與原告主張之系爭瑕疵是否同一，張博勝既未

        將瑕疵之具體位置、範圍告知被告之實際負責人李政杰

        ，亦未定相當期限要求被告修補瑕疵，自難謂原告已踐

        行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　　③證人張博勝證稱：「（證人說114年8月到10月聯絡的時

        候，發現漏水的位置是哪裡？）當時有製作每戶漏水的

        明細…。」、「（如果當時已經有每戶漏水的明細，為

        何沒有以書面正式告知被告來修繕？）因為從以前到現

        在雙方合作的方式就是原告跟被告聯絡後，被告來現場

        看。」、「（被告沒有來現場看，你就沒有再二度聯絡

        了嗎？）沒有。」、「（證人有打電話給李政杰時為何

        沒有具體說明要修繕的項目？）因為太多，而且慣例都

        是要被告公司到現場我們才做說明哪裡有問題。」、「

        （就已經交屋的部分，若有剛剛證人所稱有漏水所以打

        電話給李政杰的這件事，你也提到李政杰說好，是不是

        需要原告公司去聯絡住戶才能讓被告可以進入檢查？）

        是，但是也要被告公司過來，我才能聯絡客戶。」、「

        （所以證人當時沒有跟李政杰約時間嗎？）沒有約時間

        。」（建字卷145-147頁），可知張博勝於114年8月至1

        0月致電給李政杰時，原告有就每戶房屋之漏水位置製

        作明細資料，然其未將該資料交給被告；原告之總經理

        張博勝認為兩造之合作模式為原告以電話通知被告有漏

        水問題，要被告前往現場，若被告要來現場，原告會與

        住戶聯絡，讓兩造進入屋內，由原告向被告說明漏水位

        置。暫且不論張博勝所謂之漏水問題與系爭瑕疵是否同

        一，倘張博勝所述之上開兩造合作模式為真，其於114

        年8月至10月間致電給被告之實際負責人李政杰時，其

        應會與李政杰約定時間，再與住戶聯絡進屋查看漏水之

        事宜，之後依上開漏水明細資料，將漏水位置及其範圍

        逐一告知李政杰或被告人員，要求被告修補漏水問題。

        惟張博勝於114年8月至10月間致電給李政杰時，卻未與

        李政杰約定時間前往現場查看漏水問題，致被告無從知

        悉張博勝所謂「漏水問題」之位置及其範圍，遑論要如

        何進行修補，自難以張博勝之證詞證明原告已踐行民法

        第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　⑶115年2月11日律師函部分：

　　　原告主張，115年2月11日律師函載明「系爭建案有積水及

      滲漏水等瑕疵，請求被告就其未履行保固義務所生損害負

      擔相關費用」，依該律師函内容及兩造約定保固之整體意

      旨，應認原告已向被告主張系爭工程有瑕疵，要求其履行

      保固責任，而具有催告之性質云云（建字卷58頁）。惟查

      ：

　　　①定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，應依

        民法第493條之規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，不

        得逕行請求承攬人賠償損害，已如上述。

　　　②觀諸115年2月11日律師函內容：「主旨：謹代委任人祐

        東建設有限公司（即原告），就貴公司承攬系爭工程所

        生施工瑕疵，請求貴公司（即被告）負擔257萬1598元

　　　　之損害賠償責任…。」、「…㈣綜上，系爭工程之瑕疵及

        貴公司於保固期間內未履行修補義務，已致本公司後續

        需行改善工程作業，該等改善工程費用共計257萬1598

        元已如前述，又此項支出係因貴公司施工瑕疵所衍生，

        爰本公司特此請求貴公司依承攬契約及保固約定，於收

        到本律師函一個月內給付257萬1598元…。」（司促卷16

        0、162頁），可知原告係以系爭115年2月11日律師函主

        張被告未履行修補義務，逕行請求被告賠償其工程改善

        費用257萬1598元，其並非以系爭115年2月11日律師函

        定相當期限請求被告修補系爭瑕疵。原告既未定相當期

        限請求被告修補系爭瑕疵，自未合於民法第493條第1項

        規定之要件，其提出115年2月11日律師函為證，主張其

        已踐行催告被告修補系爭瑕疵之程序，難認可採。

　　⑷115年6月22日律師函部分：

　　　原告主張，因被告仍否認其收受通知及拒絕履行保固責任

      ，原告為避免爭議，遂於115年6月22日以伯衡法律事務所

      115年度律函字第1150622001號律師函（下稱115年6月22

      日律師函）補行催告，請求被告履行保固及瑕疵修補義務

      云云（建字卷58、61、62頁）。惟查：

　　　①原告欲依民法第495條第1項之規定，請求被告賠償損害

        ，其應先定相當期限催告被告修補瑕疵，原告卻係於11

        5年3月30日先聲請對被告發支付命令，請求被告賠償25

        7萬1598元，嗣因被告於法定期間對支付命令提出合法

        異議，支付命令於異議範圍內失其效力，依民事訴訟法

        第519條第1項之規定，以原告支付命令之聲請，視為起

        訴，原告再於本件訴訟程序中以115年6月22日律師函請

        求被告於文到5日內負保固責任。

　　　②暫且不論115年6月22日律師函所定之相當期限是否合理

        、是否有載明系爭瑕疵之具體位置及其範圍，原告於聲

        請發支付命令及請求被告賠償257萬1598元之前，並未

        依民法第493條第1項之規定催告被告修補系爭瑕疵，原

        告縱於其後再以115年6月22日律師函請求被告修補系爭

        瑕疵，亦無法補正其未踐行催告程序之瑕疵。

　㈡原告不得依民法第495條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　　承攬人之工作有瑕疵者，須定作人定相當期限請求承攬人修

    補，承攬人如不於期限內修補時，定作人始得自行修補，請

    求承攬人償還修補必要費用，或解除契約或請求減少報酬；

    又其瑕疵係可歸責於承攬人時，定作人始得請求損害賠償（

    民法第493條、第494條、第495條）。原告主張系爭工程有

    可歸責於被告之系爭瑕疵，依上開說明，其欲請求被告賠償

    損害之前，須先定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，如被告

    不於期限內修補系爭瑕疵時，原告始得向被告請求損害賠償

    。而如上所述，原告於請求被告賠償其損害257萬1598元之

    前，並未踐行「民法第493條第1項規定之定相當期限催告被

    告修補系爭瑕疵」之程序，其自不得依民法第495條第1項之

    規定請求被告賠償其損害257萬1598元。

　㈢原告不得依民法第227條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　⒈按定作人行使不完全給付責任之損害賠償請求權時，應回歸

    民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用民法第22

    7條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之

    規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生

    法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；

    倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而

    該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作

    人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或

    第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後

    ，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人

    亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。

　⒉兩造對於被告已於113年1月間完成系爭工程乙節，並不爭執

    （不爭執事項㈣，建字卷52頁），原告自陳系爭建案於同年4

    月至12月間陸續完成交屋（建字卷58頁），則原告已受領系

    爭工程，應堪認定。又原告一再主張系爭瑕疵係可歸責於被

    告，已如上述，且其係以系爭存證信函、電話、115年2月11

    日律師函及115年6月22日律師函催告被告修補系爭瑕疵，顯

    見其認為系爭瑕疵為被告可能補正，方會以上開方式催告被

    告修補系爭瑕疵。則依上開說明，原告欲依民法第227條之

    規定，請求被告賠償257萬1598元，其應先依民法第229條第

    2項之規定，定相當期限催告被告修補系爭瑕疵，若被告屆

    期未為修補，其自受催告期限屆滿時起，負遲延責任，原告

    於此時方有損害賠償請求權存在。而原告並未踐行定相當期

    限催告被告修補系爭瑕疵之程序，業經本院認定如前，其對

    於被告既未踐行該催告程序，被告即無遲延責任可言，原告

    對於被告自無民法第227條規定之損害賠償請求權存在，而

    不得請求被告賠償257萬1598元。原告雖聲請鑑定系爭工程

    之瑕疵（建字卷150頁）。惟由上開事證，均不足以證明原

    告有踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，原告不

    得依民法第495條、第227條之規定請求被告賠償損害，本件

    自無囑託相關公會鑑定系爭工程瑕疵之必要。

六、綜上所述，原告依民法第495條、第227條之規定，擇一請求

    命被告給付257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清

    償日止，按週年利率百分之5計算之利息，均無理由，應予

    駁回。本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證

    據，經本院斟酌後，認為與本件判決結果不生影響，不予逐

    一論列，附此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第四庭　法　官　蔡雅惠  

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於判決送達後20日內，向本院提出上訴狀並表

明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送

達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

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　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳尚鈺




臺灣臺南地方法院民事判決

115年度建字第44號

原      告  祐東建設有限公司



法定代理人  張譯丹  

訴訟代理人  翁偉倫律師

            顏芷綾律師

            張家維律師

            侯信逸律師

            巫郁菱律師

被      告  揚名工程有限公司



法定代理人  賴淑萍  



訴訟代理人  黃冠霖律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國115年7月16日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠原告於民國111年10月31日將臺南市新營區許丑建國段建案（下稱系爭建案）之泥作工程（下稱系爭工程，建案基地位於建國段741-1、741-9地號等24筆土地）交由被告承攬，兩造並簽訂分包工程合約書（下稱系爭契約）。詎被告施作之系爭工程有①内外牆泥作施作粉光打底平整度超過2mm/150cm及二丁掛磁磚澎空、②地面洩水坡度不足、鋪設地磚之工法錯誤，導致防水層長期受水解破壞、③以粗糙之人工手動攪拌工法取代機械攪拌工法、材料配比不當，致泥作強度不足、龜裂及澎空，引發滲漏水等瑕疵（下稱系爭瑕疵）。原告於系爭工程施作期間之112年7月26日以新營中山路郵局存證號碼000136號存證信函（原告誤載為同年月20日，下稱系爭存證信函），請求被告依民法第493條第1項之規定負瑕疵修補責任。嗣兩造於112年8月23日簽訂協議書（下稱系爭協議書），約定被告應就系爭工程提供3年之無償保固。惟系爭工程於113年1月25日完工後，仍有系爭瑕疵，原告多次以口頭或電話之方式，催告被告修補系爭瑕疵，被告均置之不理，原告遂向臺南市土木技師公會（下稱技師公會）申請鑑定，鑑定結果為系爭瑕疵之修復費用為新臺幣（下同）257萬1598元，依民法第495條、第227條及第216條第1項之規定，請求被告賠償257萬1598元。

　㈡並聲明：被告應給付原告257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

二、被告抗辯：

　㈠原告提出之技師公會鑑定報告書（下稱系爭鑑定報告）可知，原告所謂之「系爭瑕疵」，並非不能補正。被告未曾收到原告以口頭、電話等方式請求被告依系爭協議書履行保固義務之通知；且技師公會鑑定時，並未通知被告到場，故被告不知道系爭工程現場是否有積水或滲漏水之問題。又系爭存證信函係原告於系爭工程進行期間所寄送，系爭協議書亦係兩造於上開期間所簽訂，上開2份文件與原告主張之保固責任無關；且原告係通過驗屋程序而確認房屋無瑕疵後，才將房屋交給買受人，原告卻於交屋後，對被告主張房屋有系爭瑕疵。原告未舉證證明其所謂之「系爭瑕疵」無法修補，或已定相當期限催告被告修補，被告未於期限内修補或拒絕修補，故原告不得依民法第227條第2項、第493條第2項、第495條第1項之規定請求賠償。再者，原告係以系爭鑑定報告估算之修補費用作為其請求被告賠償之金額，惟其並未自行修補系爭瑕疵，自不得依民法第493條之規定向被告請求償還其修補之費用。

　㈡並聲明：原告之訴駁回。如受不利判決，被告願供擔保，請准宣告免為假執行。　　

三、兩造不爭執事項：（建字卷52、53頁）

　㈠原告於111年10月31日將系爭工程交由被告承攬，兩造簽立系爭契約（聲證1）。

　㈡原告主張因系爭工程存有瑕疵，於112年7月26日以系爭存證信函（聲證2）通知被告改善。

　㈢兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書（聲證3）。

　㈣系爭工程於113年1月間完工。

　㈤原告於115年2月11日以伯衡法律事務所115年度律函字第1150211001號律師函（下稱115年2月11日律師函，聲證5、司促卷160頁），請求被告依民法第227條第2項規定給付257萬1598元。

四、兩造爭執事項：　　　

　　原告依民法第495條、第227條第1項、第216條第1項為請求權基礎，請求被告損害賠償。被告抗辯，縱令有原告所指之系爭瑕疵，並非不能補正，被告未曾收到原告有何口頭、電話等催告方式請求被告依系爭協議書履行保固義務，原告亦未證明其已定期催告被告修補而被告未依限修補或有拒絕修補之情形（民法第493條第1項、第227條、第229條），且原告尚未支出修補費用，所以原告不得直接請求本件損害賠償。被告此項抗辯是否可採？

五、得心證之理由：

　㈠原告未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序：

　⒈按承攬人具有專業知識，修繕能力較強，且較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，故由原承攬人先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的。惟定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，仍應依同法第493條規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，始得為之，尚不得逕行請求承攬人賠償損害，庶免可修繕之工作物流於無用，浪費社會資源。

　⒉原告主張，被告施作之系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕疵，並提出系爭鑑定報告為證；被告則辯稱，其不知道系爭瑕疵之狀況等語（司促卷7、46、47及建字卷147、156-158頁）。雖兩造對於系爭工程是否有原告所謂之可歸責於被告之系爭瑕疵存在乙節有所爭執；然原告之主張縱為屬實，依上開說明，其應先依民法第493條第1項之規定，定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，方得依民法第495條第1項規定，請求損害賠償。茲就原告是否踐行上開催告修補瑕疵之程序，析述如下：

　　⑴系爭存證信函部分：

　　　①原告主張，其於被告施工期間之112年7月26日以系爭存證信函催告被告修補系爭瑕疵云云（司促卷7頁、建字卷53頁）。惟由系爭鑑定報告內容可知，原告請求被告賠償之257萬1598元，屬於地坪洩水坡度工項改善之修復補償費用（司促卷47頁），然觀諸系爭存證信函內容：「…四、揚名公司與本公司（即兩造）另有共識：揚名公司（即被告）所承攬本建案泥作工程中，就C地坪工程的…，②室內地磚鋪設及屋頂、浴室、陽台工項如已施作惟有瑕疵應於文到5日內改善…，已施作惟有瑕疵者於期限內改善完成始給付工程款。」（司促卷33至37頁），隻字未提系爭工程有「地坪洩水坡度不足」之瑕疵；原告雖有要求被告改善瑕疵，然其未表明C地坪工程之室內地磚鋪設、屋頂、浴室及陽台工項之具體瑕疵內容為何，且其所謂之「如已施作惟有瑕疵」，亦未具體表明該工項具體位置、範圍有瑕疵，難認符合民法第493條第1項關於瑕疵修補之規定。

　　　②又由原告之民事聲請支付命令狀內容：「…，因施工過程存有瑕疵，故原告於112年7月26日（原告誤載為同年月20日）以系爭存證信函，請求被告依民法第493條第1項規定負瑕疵修補責任，嗣經兩造協商後，於112年8月23日簽訂系爭協議書，約定被告應就系爭工程提供為期3年之無償保固，以確保系爭工程於一定期間內具備正常使用功能…。」（司促卷7頁）。可知原告於112年7月26日以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造就系爭工程有所協議，並於同年8月23日簽訂系爭協議書。而衡諸經驗常情，原告以系爭存證信函要求被告修補瑕疵後，兩造嗣後協商及簽訂系爭協議書，倘被告未曾修補瑕疵，或拒絕修補瑕疵，原告應會於系爭協議書要求被告限期修補、扣除工程款或有其他關於瑕疵之約定。然稽之系爭協議書內容（司促卷39頁），原告係因將室內地磚騷底式工法更改為大理石式工法，自行找工班處理，而與被告達成共識，總工程款應扣除被告未施作坪數之金額81萬0110元，該部分不在被告保固範圍，且系爭工程之保固期間由原約定之2年，變更為3年，完全未提及原告所謂之系爭瑕疵，則兩造於112年8月23日簽訂系爭協議書時，系爭工程是否有原告所謂之系爭瑕疵存在，或被告是否有未修補瑕疵完畢之情事，實有疑義。

　　⑵電話催告部分：

　　　①原告主張，系爭建案於113年4月至12月間陸續完成交屋後，住戶反應房屋多處有積水及滲漏水之問題，原告遂於上開交屋期間以電話要求被告履行保固義務，並聲請通知張博勝到庭作證云云（建字卷58頁）。惟由證人張博勝證稱：「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告公司的實際負責人…。至於之前請工地主任聯絡的事情是被告將防水層打破的事，這是在使用執照之前的事，雙方有簽協議書。」（建字卷144頁），可知證人張博勝係於114年8月至10月間以電話通知被告，與原告所謂之「113年4月至12月」不符；張博勝雖又證稱，原告於使用執照核發前（使用執照係於112年10月4日核發，司促卷98、105頁），曾請工地主任與被告聯絡防水層事宜，然此亦與原告所謂之「113年4月至12月」不符。

　　　②又原告就上開工地主任與被告聯絡之內容，是否與修補系爭瑕疵有關，並未舉證以實其說；且原告係以證人張博勝之證詞證明其於聲請發本件支付命令之前，曾以電話要求被告修補系爭瑕疵，其已踐行催告程序（建字卷147、116頁）。則原告於聲請發本件支付命令之前，是否踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，應係審酌證人張博勝之證詞得否證明原告有踐行上開催告程序。而觀諸證人張博勝證稱：「我目前是原告公司的總經理，至今已經十幾年了。」、「…都是我負責公司的事務。」「（李政杰與被告公司關係？）被告公司的實際負責人。」、「（是否可以證明你自己有親自聯絡的部分？）我可以證明我自己聯絡的部分是114年8月到10月，我有用電話聯絡李政杰一次，我認為李政杰是被告公司的實際負責人，我跟他說因為這陣子都在下雨，你和防水廠商要趕快過來處理好這些漏水問題，就這樣而已…。」「（有無跟李政杰說哪些地方漏水？）沒有。」、「（後來李政杰有沒有去處理？）沒有。」、「（有無告訴李政杰什麼時候要處理？）沒有。」（建字卷142、143、147、144頁），可知原告之總經理張博勝曾於114年8月至10月間以電話與被告之實際負責人李政杰聯絡一次，要求被告與防水廠商盡快前往工地現場處理漏水問題；但張博勝未告知其所謂「漏水問題」係發生於系爭工程之何位置及其具體範圍，亦未要求被告於相當期限內修補該漏水瑕疵。暫且不論張博勝所稱「漏水問題」，與原告主張之系爭瑕疵是否同一，張博勝既未將瑕疵之具體位置、範圍告知被告之實際負責人李政杰，亦未定相當期限要求被告修補瑕疵，自難謂原告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　　③證人張博勝證稱：「（證人說114年8月到10月聯絡的時候，發現漏水的位置是哪裡？）當時有製作每戶漏水的明細…。」、「（如果當時已經有每戶漏水的明細，為何沒有以書面正式告知被告來修繕？）因為從以前到現在雙方合作的方式就是原告跟被告聯絡後，被告來現場看。」、「（被告沒有來現場看，你就沒有再二度聯絡了嗎？）沒有。」、「（證人有打電話給李政杰時為何沒有具體說明要修繕的項目？）因為太多，而且慣例都是要被告公司到現場我們才做說明哪裡有問題。」、「（就已經交屋的部分，若有剛剛證人所稱有漏水所以打電話給李政杰的這件事，你也提到李政杰說好，是不是需要原告公司去聯絡住戶才能讓被告可以進入檢查？）是，但是也要被告公司過來，我才能聯絡客戶。」、「（所以證人當時沒有跟李政杰約時間嗎？）沒有約時間。」（建字卷145-147頁），可知張博勝於114年8月至10月致電給李政杰時，原告有就每戶房屋之漏水位置製作明細資料，然其未將該資料交給被告；原告之總經理張博勝認為兩造之合作模式為原告以電話通知被告有漏水問題，要被告前往現場，若被告要來現場，原告會與住戶聯絡，讓兩造進入屋內，由原告向被告說明漏水位置。暫且不論張博勝所謂之漏水問題與系爭瑕疵是否同一，倘張博勝所述之上開兩造合作模式為真，其於114年8月至10月間致電給被告之實際負責人李政杰時，其應會與李政杰約定時間，再與住戶聯絡進屋查看漏水之事宜，之後依上開漏水明細資料，將漏水位置及其範圍逐一告知李政杰或被告人員，要求被告修補漏水問題。惟張博勝於114年8月至10月間致電給李政杰時，卻未與李政杰約定時間前往現場查看漏水問題，致被告無從知悉張博勝所謂「漏水問題」之位置及其範圍，遑論要如何進行修補，自難以張博勝之證詞證明原告已踐行民法第493條第1項關於瑕疵修補之程序。

　　⑶115年2月11日律師函部分：

　　　原告主張，115年2月11日律師函載明「系爭建案有積水及滲漏水等瑕疵，請求被告就其未履行保固義務所生損害負擔相關費用」，依該律師函内容及兩造約定保固之整體意旨，應認原告已向被告主張系爭工程有瑕疵，要求其履行保固責任，而具有催告之性質云云（建字卷58頁）。惟查：

　　　①定作人依民法第495條之規定請求承攬人賠償損害，應依民法第493條之規定先行定期催告承攬人修補瑕疵，不得逕行請求承攬人賠償損害，已如上述。

　　　②觀諸115年2月11日律師函內容：「主旨：謹代委任人祐東建設有限公司（即原告），就貴公司承攬系爭工程所生施工瑕疵，請求貴公司（即被告）負擔257萬1598元

　　　　之損害賠償責任…。」、「…㈣綜上，系爭工程之瑕疵及貴公司於保固期間內未履行修補義務，已致本公司後續需行改善工程作業，該等改善工程費用共計257萬1598元已如前述，又此項支出係因貴公司施工瑕疵所衍生，爰本公司特此請求貴公司依承攬契約及保固約定，於收到本律師函一個月內給付257萬1598元…。」（司促卷160、162頁），可知原告係以系爭115年2月11日律師函主張被告未履行修補義務，逕行請求被告賠償其工程改善費用257萬1598元，其並非以系爭115年2月11日律師函定相當期限請求被告修補系爭瑕疵。原告既未定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，自未合於民法第493條第1項規定之要件，其提出115年2月11日律師函為證，主張其已踐行催告被告修補系爭瑕疵之程序，難認可採。

　　⑷115年6月22日律師函部分：

　　　原告主張，因被告仍否認其收受通知及拒絕履行保固責任，原告為避免爭議，遂於115年6月22日以伯衡法律事務所115年度律函字第1150622001號律師函（下稱115年6月22日律師函）補行催告，請求被告履行保固及瑕疵修補義務云云（建字卷58、61、62頁）。惟查：

　　　①原告欲依民法第495條第1項之規定，請求被告賠償損害，其應先定相當期限催告被告修補瑕疵，原告卻係於115年3月30日先聲請對被告發支付命令，請求被告賠償257萬1598元，嗣因被告於法定期間對支付命令提出合法異議，支付命令於異議範圍內失其效力，依民事訴訟法第519條第1項之規定，以原告支付命令之聲請，視為起訴，原告再於本件訴訟程序中以115年6月22日律師函請求被告於文到5日內負保固責任。

　　　②暫且不論115年6月22日律師函所定之相當期限是否合理、是否有載明系爭瑕疵之具體位置及其範圍，原告於聲請發支付命令及請求被告賠償257萬1598元之前，並未依民法第493條第1項之規定催告被告修補系爭瑕疵，原告縱於其後再以115年6月22日律師函請求被告修補系爭瑕疵，亦無法補正其未踐行催告程序之瑕疵。

　㈡原告不得依民法第495條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　　承攬人之工作有瑕疵者，須定作人定相當期限請求承攬人修補，承攬人如不於期限內修補時，定作人始得自行修補，請求承攬人償還修補必要費用，或解除契約或請求減少報酬；又其瑕疵係可歸責於承攬人時，定作人始得請求損害賠償（民法第493條、第494條、第495條）。原告主張系爭工程有可歸責於被告之系爭瑕疵，依上開說明，其欲請求被告賠償損害之前，須先定相當期限請求被告修補系爭瑕疵，如被告不於期限內修補系爭瑕疵時，原告始得向被告請求損害賠償。而如上所述，原告於請求被告賠償其損害257萬1598元之前，並未踐行「民法第493條第1項規定之定相當期限催告被告修補系爭瑕疵」之程序，其自不得依民法第495條第1項之規定請求被告賠償其損害257萬1598元。

　㈢原告不得依民法第227條之規定請求被告賠償257萬1598元：

　⒈按定作人行使不完全給付責任之損害賠償請求權時，應回歸民法債編通則有關「不完全給付」之規範，並適用民法第227條第1項之規定。若其瑕疵給付可能補正者，依給付遲延之規定行使其權利；其不能補正時，則依給付不能之規定發生法律效果。因此，定作人對於有瑕疵之工作原得拒絕受領；倘已受領，並因可歸責於承攬人之事由致工作發生瑕疵，而該瑕疵為承攬人可能補正，其補正給付無確定期限者，定作人於行使上開損害賠償請求權，必先依民法第229條第2項或第3項規定，催告或定有期限催告承攬人補正而未為給付後，承攬人自受催告或自期限屆滿時起，負遲延責任，定作人亦於此時始得謂有該項損害賠償請求權存在。

　⒉兩造對於被告已於113年1月間完成系爭工程乙節，並不爭執（不爭執事項㈣，建字卷52頁），原告自陳系爭建案於同年4月至12月間陸續完成交屋（建字卷58頁），則原告已受領系爭工程，應堪認定。又原告一再主張系爭瑕疵係可歸責於被告，已如上述，且其係以系爭存證信函、電話、115年2月11日律師函及115年6月22日律師函催告被告修補系爭瑕疵，顯見其認為系爭瑕疵為被告可能補正，方會以上開方式催告被告修補系爭瑕疵。則依上開說明，原告欲依民法第227條之規定，請求被告賠償257萬1598元，其應先依民法第229條第2項之規定，定相當期限催告被告修補系爭瑕疵，若被告屆期未為修補，其自受催告期限屆滿時起，負遲延責任，原告於此時方有損害賠償請求權存在。而原告並未踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，業經本院認定如前，其對於被告既未踐行該催告程序，被告即無遲延責任可言，原告對於被告自無民法第227條規定之損害賠償請求權存在，而不得請求被告賠償257萬1598元。原告雖聲請鑑定系爭工程之瑕疵（建字卷150頁）。惟由上開事證，均不足以證明原告有踐行定相當期限催告被告修補系爭瑕疵之程序，原告不得依民法第495條、第227條之規定請求被告賠償損害，本件自無囑託相關公會鑑定系爭工程瑕疵之必要。

六、綜上所述，原告依民法第495條、第227條之規定，擇一請求命被告給付257萬1598元，及自支付命令送達之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，均無理由，應予駁回。本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院斟酌後，認為與本件判決結果不生影響，不予逐一論列，附此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　民事第四庭　法　官　蔡雅惠  

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於判決送達後20日內，向本院提出上訴狀並表

明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送

達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

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　　115 　年　　8 　　月　　6 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳尚鈺





