
臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度建上字第21號

上  訴  人  林昭吟  

訴訟代理人  林錫恩律師

            莊美貴律師

            王國忠律師

被上訴人    式澳營造有限公司

0000000000000000

法定代理人  林國榮  

訴訟代理人  洪梅芬律師

            涂欣成律師

            李政儒律師

            王紹雲律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國113年7月

26日臺灣臺南地方法院113年度建字第19號第一審判決提起上

訴，本院於115年3月24日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、本件上訴人主張：兩造於民國102年11月12日簽立新建工程

合約書及裝修工程合約書（下稱系爭合約），由被上訴人承

攬建築坐落臺南市○○區○○段00之0地號土地上，伊所經

營飲食店新建工程及裝修工程（下稱系爭建物工程），嗣兩

造於106年5月22日終止系爭合約，由伊取得上開興建之建物

（下稱系爭建物）。其後海棠颱風於106年7月30日過境，伊

於106年7月31日發現系爭建物有漏水情形，即委由臺南市土

木技師公會鑑定漏水，由該會作成（106）南土技字第1321

號鑑定報告（下稱第1321號鑑定報告），鑑定有漏水瑕疵，

且修復費為新臺幣（下同）2,123,623元，伊即於107年1月2

4日催告被上訴人修復，惟被上訴人未為修復，經伊依民法
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第495條第1項、第227條第1項、第231條第1項規定，於107

年6月22日向原法院起訴，請求被上訴人給付上開修復費用

與遲延利息，經原法院審理後，以被上訴人就伊請求修復瑕

疵部分已提出給付準備，惟伊未盡協力義務而有受領遲延事

由，認伊請求為無理由而駁回（原法院107年度建字第40號

判決，下稱前案一審判決），經伊提起上訴，由本院再囑託

鑑定由臺南市土木技師公會鑑定，由該會作成（111）南土

技字第1123號鑑定報告（下稱第1123號鑑定報告），確認漏

水瑕疵且修復費用為6,770,407元，雖經伊擴張請求金額，

惟本院仍認伊有一審判決認定之受領遲延，另認承攬人有自

由選擇瑕疵修補方法，並非侷限在依前案高院囑託鑑定報告

所載方式修繕，而駁回伊之上訴（本院109年度建上字第2號

判決，下稱前案二審判決），其後並確定。伊於前案二審判

決確定後，於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商

漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出之「○○案場

滲水維修計畫」（下稱○○案場維修計畫），兩造有幾次協

商並溝通，之後被上訴人就沒有做相關修繕，所以伊才再於

112年12月8日時，委請律師發函通知被上訴人以：就被上訴

人所提出之○○案場維修計畫，伊決定依前案二審判決意

旨，即先依承攬人之專業能力進行系爭建物滲漏水之修補，

請求被上訴人優先就律師函附圖所示位置修補，其他位置列

為後續修補，並於7日內與伊協商修補時程，兩造已達成修

繕合意。惟被上訴人遲未回覆。而排定施工時期，性質上屬

於主給付義務施工準備項目之一，被上訴人自有與伊協商並

排定施工時程之從給付義務，因被上訴人未履行該從給付義

務，致主給付義務無法依債之本旨履行，已構成民法不完全

給付（給付遲延），因已近前案二審判決確定日起1年期

間，伊為免瑕疵修補請求權罹於時效，爰依民法第495條第1

項、民法第227條第1項、第231條第1項規定，認被上訴人已

給付遲延，求為命被上訴人給付伊所受損害6,770,407元，

及法定遲延利息等語（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲
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明不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上

訴人應給付上訴人6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌

日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈢願供擔保

請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人於前案二審判決確定後，即於112年1

月5日以律師函，通知伊協商修補事宜，伊調集工班及研擬

修補計畫後，即對上訴人提出○○案場維修計畫，惟上訴人

其後即未回覆，遲至112年12月8日始再以律師函要求就該函

附圖部分優先修補並與上訴人洽商修補時程，兩造確已達成

修繕合意，伊的修繕計畫已經完成。惟伊於112年12月11日

收受上開112年12月8日律師函後，因需時間調集工班，經與

律師洽商後，由律師於112年12月15日撰寫「尚須調集相關

專業師傅前往維修，本公司將於維修工班時間確定後，儘速

與台端確認修繕時間」草稿，供伊函復上訴人，惟伊當時因

業務繁忙，漏未將草稿以電子郵件寄出函復上訴人，至知悉

上訴人提起本件訴訟後，伊隨於113年1月12日時，以電子郵

件通知上訴人，擬於113年1月19日前往修繕，惟上訴人並未

理會，伊再於113年1月19日以電子郵件通知上訴人，擬於11

3年1月31日前往修繕，又遭上訴人拒絕。伊迄今仍有意願修

補，應認係上訴人受領遲延，並非伊給付遲延，上訴人一再

要求伊提出計畫或是修復的圖示等，都是超出二審判決義務

範圍，係上訴人不想讓伊修復，故上訴人請求損害賠償自無

理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不

利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：

　㈠上訴人於102年11月12日，與被上訴人簽立系爭合約，由被

上訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00-0地號土地上，

上訴人飲食店之系爭建物工程。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，由上訴人占有系爭建

物。

　㈢上訴人所提前案第一審判決：【被上訴人應給付上訴人497,
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600元本息，其餘之訴駁回】，嗣因上訴人不服提起上訴，

經本院前案第二審判決：【上訴及擴張之訴均駁回】，並已

於112年1月3日確定在案。

　㈣前案第二審案件中，本院曾囑託鑑定，依第1123號鑑定報

告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元。

四、本院之判斷：

　㈠按債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。

但債權人預示拒絕受領之意思，或給付兼需債權人之行為

者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人，以代提出。

民法第235條定有明文。次按契約關係於發展過程中，債務

人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果

或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益，

得以圓滿實現或滿足，尚可能發生附隨義務，如協力、告

知、通知、保護、保管、照顧、忠實等義務。此等屬於契約

所未約定之義務隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏

洞之填補，為履行給付義務而漸次發生，如債務人未盡此等

義務，債權人自得依不完全給付之規定行使其權利。再於契

約關係消滅後，為支持及完全履行主給付義務，當事人亦負

有某種作為或不作為義務，此為後契約義務，倘債權人因債

務人不履行附隨義務因而受損害，債權人自得對之訴請債務

不履行之損害賠償。故此所謂「附隨義務」或「後契約義

務」，乃指為實現、履行、圓滿契約之目的、結果，而於債

之關係之進程或契約關係消滅後而生之義務。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，系爭建物現由上訴人

占有中，且兩造就被上訴人於112年2月20日提出之○○案場

維修計畫，已達成修繕合意（見本院卷第328頁115年3月24

日言詞辯論筆錄）等情，均不爭執，則系爭合約既已終止，

被上訴人所負修繕義務，顯係因系爭合約終止前所發生之施

工瑕疵所造成，依上述說明，被上訴人所負修繕義務，顯係

上述之附隨義務或後契約義務，並非兩造另有成立修繕契

約，上訴人主張被上訴人違反從給付義務，造成主給付義務
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無法依債之本旨履行等語，自不足採。

　㈢依上訴人所述，其於112年1月5日委請律師發函通知被上訴

人協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出○○案

場維修計畫，兩造雖有幾次協商並溝通無果，其遂於112年1

2月8日由律師所發送之催告函，其主旨係記載：「為催請於

函到7日內出面協商修補工作時程事，請查照！」，說明

二、⒉則表示：「為此，尚式澳公司能於函到七日內與本人

協商修補之時程以利工程之進行」等語，其上僅要求被上訴

人出面協商修補工作時程事，顯係明知確有被上訴人所述尚

須調集相關專業師傅前往維修，並非短暫即能完成，其上始

未記載如未屆期協商時，法律效果為何，而上訴人訴訟代理

人於本院115年3月24日言詞辯論時亦稱：上訴人於發送112

年12月8日律師函後，並沒有另函催告被上訴人已給付遲

延，當時因為時效快完成，我們就趕快起訴等語（見本院卷

第329頁），難認憑此即認被上訴人構成給付遲延情形，而

被上訴人於原審及本院審理時，均一再表示願意履行修繕義

務，並提出113年1月12日、113年1月19日及113年1月31日之

電子郵件內容（見原審建字卷第49-53頁），及被上訴人於

本院所確認113年1月31日之電子郵件確有通知上訴人之內容

（見本院卷第315頁），且依上述說明，系爭建物現由上訴

人占有中，則被上訴人修繕時，顯兼需上訴人之配合行為，

上訴人雖表示兩造就112年2月20日○○案場維修計畫已達成

修繕合意，惟於本院審理中，仍多爭執被上訴人之修繕方

法，顯亦不願配合被上訴人之修繕施作，更難謂被上訴人有

給付遲延情形。

　㈣況依前案二審判決之認定可知：「依證人即第1123號鑑定報

告之鑑定技師陳五權於本院審理時證稱：系爭建物是實體清

水模，第1123號鑑定報告防水止漏的工法，原來的牆面沒有

敲除，只是在表面上做清水模效果的修復，修復當然採用就

是類清水模或仿清水模的手法。第1123號鑑定報告是根據公

會標準，公會標準是以整面為原則。屋主的原意是希望保持
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原有自然的美觀，哪裡滲水補哪裡，可能到處補很多小補

丁，一般屋主不會接受，所以根據公會鑑定標準採全面的修

復。樓板防水層為什麼全面施作，因為防水層同一時間施

作，大概劣化程度也差不多，這個露台、天花板漏水，並不

代表只有上面的防水層失敗，甚至上面防水層可能沒有失

敗，是別的地方失敗水流到這個地方下來。一般工程界在做

屋頂防水層失敗以後大概也是全面去修補，所以我們是用全

面施作的方式去計價，才能達到完整的止水效果等語（見本

院卷二第205至207、210頁），足認第1123號鑑定報告及其

結論，雖認系爭建物之滲水情形為局部特定位置（見第1123

號鑑定報告第10頁），惟基於上述理由，認應採全面修復方

式，因而鑑定系爭建物漏水瑕疵所需修復費用為6,770,407

元（見第1123號鑑定報告第12頁）。惟衡諸證人陳五權所稱

土木技師公會鑑定手冊（下稱鑑定手冊）記載有關非結構性

裂縫修補方式之修復費用估價方式如下：⓵以批土油漆方式

修復。⓶磨石子、粉刷或磁磚修補費用之估算應以整面計價

為原則。⓷天花板、地坪應以每一隔間計價為原則（見本院

卷二第295頁）；稽之系爭建物之滲漏水瑕疵，並非以批土

油漆方式為修復方式，且依鑑定手冊就房屋出現漏水現象

者，僅記載應估算修復費用（見本院卷二第295頁），亦未

記載應以整面計價為原則，則證人陳五權所稱第1123號鑑定

報告係根據土木技師公會標準以整面修復為原則，有無必

要，即生疑義。」（見原審補字卷第37、38頁所附前案二審

判決第17、18頁）；及前案二審判決之認定：「承攬人依承

攬契約之法律關係，雖負有就工作瑕疵找出瑕疵原因並除去

瑕疵，及進行必要之善後工作，使其工作成果具備約定之品

質，及無減少或滅失價值，並適於為通常或約定使用之義

務。惟因工作瑕疵之修補方法不一，各種修補工法之結果亦

具有不確定性，除承攬契約有特別約定外，承攬人本得自由

選擇瑕疵修補方法，縱其費用負擔上有利於承攬人，只要其

瑕疵修補方法可除去瑕疵，即無違反承攬契約之目的。至於
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承攬人依約進行瑕疵修補工作前，其瑕疵修補成果如何？在

該瑕疵修補工作結果未具體完成實現前，各該當事人之主張

及預測，均係對於將來尚未發生之不確定事實之主觀推測，

因此，尚非定作人得執為拒卻承攬人依承攬契約之法律關

係，履行瑕疵修補義務之理由。」（見原審補字卷第41頁所

附前案二審判決第21頁），則兩造既已達成修繕之合意，被

上訴人於本院審理時亦表示願依此修繕，自無從遽以第1123

號鑑定報告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,40

7元，上訴人徒以該鑑定報告認為為其所受損害，自亦無理

由。

五、綜上所述，上訴人依民法第495條第1項、民法第227條第1

項、第231條第1項規定，請求被上訴人應給付6,770,407

元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分

之5計算之利息，非屬正當，不應准許。原審所持理由雖與

本院稍有不同，惟結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指

摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

七、結論：本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　工程法庭　審判長法　官　黃義成

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃建都

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書

狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出

理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委

任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應
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附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條

之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上

訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人

為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並

經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。　　　　　　　　　　
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臺灣高等法院臺南分院民事判決
113年度建上字第21號
上  訴  人  林昭吟  
訴訟代理人  林錫恩律師
            莊美貴律師
            王國忠律師
被上訴人    式澳營造有限公司


法定代理人  林國榮  
訴訟代理人  洪梅芬律師
            涂欣成律師
            李政儒律師
            王紹雲律師
上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國113年7月26日臺灣臺南地方法院113年度建字第19號第一審判決提起上訴，本院於115年3月24日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、本件上訴人主張：兩造於民國102年11月12日簽立新建工程合約書及裝修工程合約書（下稱系爭合約），由被上訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00之0地號土地上，伊所經營飲食店新建工程及裝修工程（下稱系爭建物工程），嗣兩造於106年5月22日終止系爭合約，由伊取得上開興建之建物（下稱系爭建物）。其後海棠颱風於106年7月30日過境，伊於106年7月31日發現系爭建物有漏水情形，即委由臺南市土木技師公會鑑定漏水，由該會作成（106）南土技字第1321號鑑定報告（下稱第1321號鑑定報告），鑑定有漏水瑕疵，且修復費為新臺幣（下同）2,123,623元，伊即於107年1月24日催告被上訴人修復，惟被上訴人未為修復，經伊依民法第495條第1項、第227條第1項、第231條第1項規定，於107年6月22日向原法院起訴，請求被上訴人給付上開修復費用與遲延利息，經原法院審理後，以被上訴人就伊請求修復瑕疵部分已提出給付準備，惟伊未盡協力義務而有受領遲延事由，認伊請求為無理由而駁回（原法院107年度建字第40號判決，下稱前案一審判決），經伊提起上訴，由本院再囑託鑑定由臺南市土木技師公會鑑定，由該會作成（111）南土技字第1123號鑑定報告（下稱第1123號鑑定報告），確認漏水瑕疵且修復費用為6,770,407元，雖經伊擴張請求金額，惟本院仍認伊有一審判決認定之受領遲延，另認承攬人有自由選擇瑕疵修補方法，並非侷限在依前案高院囑託鑑定報告所載方式修繕，而駁回伊之上訴（本院109年度建上字第2號判決，下稱前案二審判決），其後並確定。伊於前案二審判決確定後，於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出之「○○案場滲水維修計畫」（下稱○○案場維修計畫），兩造有幾次協商並溝通，之後被上訴人就沒有做相關修繕，所以伊才再於112年12月8日時，委請律師發函通知被上訴人以：就被上訴人所提出之○○案場維修計畫，伊決定依前案二審判決意旨，即先依承攬人之專業能力進行系爭建物滲漏水之修補，請求被上訴人優先就律師函附圖所示位置修補，其他位置列為後續修補，並於7日內與伊協商修補時程，兩造已達成修繕合意。惟被上訴人遲未回覆。而排定施工時期，性質上屬於主給付義務施工準備項目之一，被上訴人自有與伊協商並排定施工時程之從給付義務，因被上訴人未履行該從給付義務，致主給付義務無法依債之本旨履行，已構成民法不完全給付（給付遲延），因已近前案二審判決確定日起1年期間，伊為免瑕疵修補請求權罹於時效，爰依民法第495條第1項、民法第227條第1項、第231條第1項規定，認被上訴人已給付遲延，求為命被上訴人給付伊所受損害6,770,407元，及法定遲延利息等語（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人於前案二審判決確定後，即於112年1月5日以律師函，通知伊協商修補事宜，伊調集工班及研擬修補計畫後，即對上訴人提出○○案場維修計畫，惟上訴人其後即未回覆，遲至112年12月8日始再以律師函要求就該函附圖部分優先修補並與上訴人洽商修補時程，兩造確已達成修繕合意，伊的修繕計畫已經完成。惟伊於112年12月11日收受上開112年12月8日律師函後，因需時間調集工班，經與律師洽商後，由律師於112年12月15日撰寫「尚須調集相關專業師傅前往維修，本公司將於維修工班時間確定後，儘速與台端確認修繕時間」草稿，供伊函復上訴人，惟伊當時因業務繁忙，漏未將草稿以電子郵件寄出函復上訴人，至知悉上訴人提起本件訴訟後，伊隨於113年1月12日時，以電子郵件通知上訴人，擬於113年1月19日前往修繕，惟上訴人並未理會，伊再於113年1月19日以電子郵件通知上訴人，擬於113年1月31日前往修繕，又遭上訴人拒絕。伊迄今仍有意願修補，應認係上訴人受領遲延，並非伊給付遲延，上訴人一再要求伊提出計畫或是修復的圖示等，都是超出二審判決義務範圍，係上訴人不想讓伊修復，故上訴人請求損害賠償自無理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：
　㈠上訴人於102年11月12日，與被上訴人簽立系爭合約，由被上訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00-0地號土地上，上訴人飲食店之系爭建物工程。
　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，由上訴人占有系爭建物。
　㈢上訴人所提前案第一審判決：【被上訴人應給付上訴人497,600元本息，其餘之訴駁回】，嗣因上訴人不服提起上訴，經本院前案第二審判決：【上訴及擴張之訴均駁回】，並已於112年1月3日確定在案。
　㈣前案第二審案件中，本院曾囑託鑑定，依第1123號鑑定報告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元。
四、本院之判斷：
　㈠按債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。但債權人預示拒絕受領之意思，或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人，以代提出。民法第235條定有明文。次按契約關係於發展過程中，債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益，得以圓滿實現或滿足，尚可能發生附隨義務，如協力、告知、通知、保護、保管、照顧、忠實等義務。此等屬於契約所未約定之義務隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏洞之填補，為履行給付義務而漸次發生，如債務人未盡此等義務，債權人自得依不完全給付之規定行使其權利。再於契約關係消滅後，為支持及完全履行主給付義務，當事人亦負有某種作為或不作為義務，此為後契約義務，倘債權人因債務人不履行附隨義務因而受損害，債權人自得對之訴請債務不履行之損害賠償。故此所謂「附隨義務」或「後契約義務」，乃指為實現、履行、圓滿契約之目的、結果，而於債之關係之進程或契約關係消滅後而生之義務。
　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，系爭建物現由上訴人占有中，且兩造就被上訴人於112年2月20日提出之○○案場維修計畫，已達成修繕合意（見本院卷第328頁115年3月24日言詞辯論筆錄）等情，均不爭執，則系爭合約既已終止，被上訴人所負修繕義務，顯係因系爭合約終止前所發生之施工瑕疵所造成，依上述說明，被上訴人所負修繕義務，顯係上述之附隨義務或後契約義務，並非兩造另有成立修繕契約，上訴人主張被上訴人違反從給付義務，造成主給付義務無法依債之本旨履行等語，自不足採。
　㈢依上訴人所述，其於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出○○案場維修計畫，兩造雖有幾次協商並溝通無果，其遂於112年12月8日由律師所發送之催告函，其主旨係記載：「為催請於函到7日內出面協商修補工作時程事，請查照！」，說明二、⒉則表示：「為此，尚式澳公司能於函到七日內與本人協商修補之時程以利工程之進行」等語，其上僅要求被上訴人出面協商修補工作時程事，顯係明知確有被上訴人所述尚須調集相關專業師傅前往維修，並非短暫即能完成，其上始未記載如未屆期協商時，法律效果為何，而上訴人訴訟代理人於本院115年3月24日言詞辯論時亦稱：上訴人於發送112年12月8日律師函後，並沒有另函催告被上訴人已給付遲延，當時因為時效快完成，我們就趕快起訴等語（見本院卷第329頁），難認憑此即認被上訴人構成給付遲延情形，而被上訴人於原審及本院審理時，均一再表示願意履行修繕義務，並提出113年1月12日、113年1月19日及113年1月31日之電子郵件內容（見原審建字卷第49-53頁），及被上訴人於本院所確認113年1月31日之電子郵件確有通知上訴人之內容（見本院卷第315頁），且依上述說明，系爭建物現由上訴人占有中，則被上訴人修繕時，顯兼需上訴人之配合行為，上訴人雖表示兩造就112年2月20日○○案場維修計畫已達成修繕合意，惟於本院審理中，仍多爭執被上訴人之修繕方法，顯亦不願配合被上訴人之修繕施作，更難謂被上訴人有給付遲延情形。
　㈣況依前案二審判決之認定可知：「依證人即第1123號鑑定報告之鑑定技師陳五權於本院審理時證稱：系爭建物是實體清水模，第1123號鑑定報告防水止漏的工法，原來的牆面沒有敲除，只是在表面上做清水模效果的修復，修復當然採用就是類清水模或仿清水模的手法。第1123號鑑定報告是根據公會標準，公會標準是以整面為原則。屋主的原意是希望保持原有自然的美觀，哪裡滲水補哪裡，可能到處補很多小補丁，一般屋主不會接受，所以根據公會鑑定標準採全面的修復。樓板防水層為什麼全面施作，因為防水層同一時間施作，大概劣化程度也差不多，這個露台、天花板漏水，並不代表只有上面的防水層失敗，甚至上面防水層可能沒有失敗，是別的地方失敗水流到這個地方下來。一般工程界在做屋頂防水層失敗以後大概也是全面去修補，所以我們是用全面施作的方式去計價，才能達到完整的止水效果等語（見本院卷二第205至207、210頁），足認第1123號鑑定報告及其結論，雖認系爭建物之滲水情形為局部特定位置（見第1123號鑑定報告第10頁），惟基於上述理由，認應採全面修復方式，因而鑑定系爭建物漏水瑕疵所需修復費用為6,770,407元（見第1123號鑑定報告第12頁）。惟衡諸證人陳五權所稱土木技師公會鑑定手冊（下稱鑑定手冊）記載有關非結構性裂縫修補方式之修復費用估價方式如下：⓵以批土油漆方式修復。⓶磨石子、粉刷或磁磚修補費用之估算應以整面計價為原則。⓷天花板、地坪應以每一隔間計價為原則（見本院卷二第295頁）；稽之系爭建物之滲漏水瑕疵，並非以批土油漆方式為修復方式，且依鑑定手冊就房屋出現漏水現象者，僅記載應估算修復費用（見本院卷二第295頁），亦未記載應以整面計價為原則，則證人陳五權所稱第1123號鑑定報告係根據土木技師公會標準以整面修復為原則，有無必要，即生疑義。」（見原審補字卷第37、38頁所附前案二審判決第17、18頁）；及前案二審判決之認定：「承攬人依承攬契約之法律關係，雖負有就工作瑕疵找出瑕疵原因並除去瑕疵，及進行必要之善後工作，使其工作成果具備約定之品質，及無減少或滅失價值，並適於為通常或約定使用之義務。惟因工作瑕疵之修補方法不一，各種修補工法之結果亦具有不確定性，除承攬契約有特別約定外，承攬人本得自由選擇瑕疵修補方法，縱其費用負擔上有利於承攬人，只要其瑕疵修補方法可除去瑕疵，即無違反承攬契約之目的。至於承攬人依約進行瑕疵修補工作前，其瑕疵修補成果如何？在該瑕疵修補工作結果未具體完成實現前，各該當事人之主張及預測，均係對於將來尚未發生之不確定事實之主觀推測，因此，尚非定作人得執為拒卻承攬人依承攬契約之法律關係，履行瑕疵修補義務之理由。」（見原審補字卷第41頁所附前案二審判決第21頁），則兩造既已達成修繕之合意，被上訴人於本院審理時亦表示願依此修繕，自無從遽以第1123號鑑定報告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元，上訴人徒以該鑑定報告認為為其所受損害，自亦無理由。
五、綜上所述，上訴人依民法第495條第1項、民法第227條第1項、第231條第1項規定，請求被上訴人應給付6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，非屬正當，不應准許。原審所持理由雖與本院稍有不同，惟結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、結論：本件上訴為無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日
　　　　　　　　　　　工程法庭　審判長法　官　黃義成


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃建都
上為正本係照原本作成。
上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
被上訴人不得上訴。　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
【附註】
民事訴訟法第466條之1：
⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
民事訴訟法第466條之2第1項：
上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度建上字第21號

上  訴  人  林昭吟  

訴訟代理人  林錫恩律師

            莊美貴律師

            王國忠律師

被上訴人    式澳營造有限公司



法定代理人  林國榮  

訴訟代理人  洪梅芬律師

            涂欣成律師

            李政儒律師

            王紹雲律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國113年7月

26日臺灣臺南地方法院113年度建字第19號第一審判決提起上訴

，本院於115年3月24日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、本件上訴人主張：兩造於民國102年11月12日簽立新建工程

    合約書及裝修工程合約書（下稱系爭合約），由被上訴人承

    攬建築坐落臺南市○○區○○段00之0地號土地上，伊所經營飲

    食店新建工程及裝修工程（下稱系爭建物工程），嗣兩造於

    106年5月22日終止系爭合約，由伊取得上開興建之建物（下

    稱系爭建物）。其後海棠颱風於106年7月30日過境，伊於10

    6年7月31日發現系爭建物有漏水情形，即委由臺南市土木技

    師公會鑑定漏水，由該會作成（106）南土技字第1321號鑑

    定報告（下稱第1321號鑑定報告），鑑定有漏水瑕疵，且修

    復費為新臺幣（下同）2,123,623元，伊即於107年1月24日

    催告被上訴人修復，惟被上訴人未為修復，經伊依民法第49

    5條第1項、第227條第1項、第231條第1項規定，於107年6月

    22日向原法院起訴，請求被上訴人給付上開修復費用與遲延

    利息，經原法院審理後，以被上訴人就伊請求修復瑕疵部分

    已提出給付準備，惟伊未盡協力義務而有受領遲延事由，認

    伊請求為無理由而駁回（原法院107年度建字第40號判決，

    下稱前案一審判決），經伊提起上訴，由本院再囑託鑑定由

    臺南市土木技師公會鑑定，由該會作成（111）南土技字第1

    123號鑑定報告（下稱第1123號鑑定報告），確認漏水瑕疵

    且修復費用為6,770,407元，雖經伊擴張請求金額，惟本院

    仍認伊有一審判決認定之受領遲延，另認承攬人有自由選擇

    瑕疵修補方法，並非侷限在依前案高院囑託鑑定報告所載方

    式修繕，而駁回伊之上訴（本院109年度建上字第2號判決，

    下稱前案二審判決），其後並確定。伊於前案二審判決確定

    後，於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商漏水修

    補事宜，被上訴人於112年2月20日提出之「○○案場滲水維修

    計畫」（下稱○○案場維修計畫），兩造有幾次協商並溝通，

    之後被上訴人就沒有做相關修繕，所以伊才再於112年12月8

    日時，委請律師發函通知被上訴人以：就被上訴人所提出之

    ○○案場維修計畫，伊決定依前案二審判決意旨，即先依承攬

    人之專業能力進行系爭建物滲漏水之修補，請求被上訴人優

    先就律師函附圖所示位置修補，其他位置列為後續修補，並

    於7日內與伊協商修補時程，兩造已達成修繕合意。惟被上

    訴人遲未回覆。而排定施工時期，性質上屬於主給付義務施

    工準備項目之一，被上訴人自有與伊協商並排定施工時程之

    從給付義務，因被上訴人未履行該從給付義務，致主給付義

    務無法依債之本旨履行，已構成民法不完全給付（給付遲延

    ），因已近前案二審判決確定日起1年期間，伊為免瑕疵修

    補請求權罹於時效，爰依民法第495條第1項、民法第227條

    第1項、第231條第1項規定，認被上訴人已給付遲延，求為

    命被上訴人給付伊所受損害6,770,407元，及法定遲延利息

    等語（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上

    訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人

    6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，

    按年息百分之5計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人於前案二審判決確定後，即於112年1

    月5日以律師函，通知伊協商修補事宜，伊調集工班及研擬

    修補計畫後，即對上訴人提出○○案場維修計畫，惟上訴人其

    後即未回覆，遲至112年12月8日始再以律師函要求就該函附

    圖部分優先修補並與上訴人洽商修補時程，兩造確已達成修

    繕合意，伊的修繕計畫已經完成。惟伊於112年12月11日收

    受上開112年12月8日律師函後，因需時間調集工班，經與律

    師洽商後，由律師於112年12月15日撰寫「尚須調集相關專

    業師傅前往維修，本公司將於維修工班時間確定後，儘速與

    台端確認修繕時間」草稿，供伊函復上訴人，惟伊當時因業

    務繁忙，漏未將草稿以電子郵件寄出函復上訴人，至知悉上

    訴人提起本件訴訟後，伊隨於113年1月12日時，以電子郵件

    通知上訴人，擬於113年1月19日前往修繕，惟上訴人並未理

    會，伊再於113年1月19日以電子郵件通知上訴人，擬於113

    年1月31日前往修繕，又遭上訴人拒絕。伊迄今仍有意願修

    補，應認係上訴人受領遲延，並非伊給付遲延，上訴人一再

    要求伊提出計畫或是修復的圖示等，都是超出二審判決義務

    範圍，係上訴人不想讓伊修復，故上訴人請求損害賠償自無

    理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利

    判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：

　㈠上訴人於102年11月12日，與被上訴人簽立系爭合約，由被上

    訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00-0地號土地上，上訴人

    飲食店之系爭建物工程。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，由上訴人占有系爭建

    物。

　㈢上訴人所提前案第一審判決：【被上訴人應給付上訴人497,6

    00元本息，其餘之訴駁回】，嗣因上訴人不服提起上訴，經

    本院前案第二審判決：【上訴及擴張之訴均駁回】，並已於

    112年1月3日確定在案。

　㈣前案第二審案件中，本院曾囑託鑑定，依第1123號鑑定報告

    ，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元。

四、本院之判斷：

　㈠按債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。

    但債權人預示拒絕受領之意思，或給付兼需債權人之行為者

    ，債務人得以準備給付之事情，通知債權人，以代提出。民

    法第235條定有明文。次按契約關係於發展過程中，債務人

    除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果或

    契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益，得

    以圓滿實現或滿足，尚可能發生附隨義務，如協力、告知、

    通知、保護、保管、照顧、忠實等義務。此等屬於契約所未

    約定之義務隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏洞之

    填補，為履行給付義務而漸次發生，如債務人未盡此等義務

    ，債權人自得依不完全給付之規定行使其權利。再於契約關

    係消滅後，為支持及完全履行主給付義務，當事人亦負有某

    種作為或不作為義務，此為後契約義務，倘債權人因債務人

    不履行附隨義務因而受損害，債權人自得對之訴請債務不履

    行之損害賠償。故此所謂「附隨義務」或「後契約義務」，

    乃指為實現、履行、圓滿契約之目的、結果，而於債之關係

    之進程或契約關係消滅後而生之義務。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，系爭建物現由上訴人

    占有中，且兩造就被上訴人於112年2月20日提出之○○案場維

    修計畫，已達成修繕合意（見本院卷第328頁115年3月24日

    言詞辯論筆錄）等情，均不爭執，則系爭合約既已終止，被

    上訴人所負修繕義務，顯係因系爭合約終止前所發生之施工

    瑕疵所造成，依上述說明，被上訴人所負修繕義務，顯係上

    述之附隨義務或後契約義務，並非兩造另有成立修繕契約，

    上訴人主張被上訴人違反從給付義務，造成主給付義務無法

    依債之本旨履行等語，自不足採。

　㈢依上訴人所述，其於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人

    協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出○○案場維

    修計畫，兩造雖有幾次協商並溝通無果，其遂於112年12月8

    日由律師所發送之催告函，其主旨係記載：「為催請於函到

    7日內出面協商修補工作時程事，請查照！」，說明二、⒉則

    表示：「為此，尚式澳公司能於函到七日內與本人協商修補

    之時程以利工程之進行」等語，其上僅要求被上訴人出面協

    商修補工作時程事，顯係明知確有被上訴人所述尚須調集相

    關專業師傅前往維修，並非短暫即能完成，其上始未記載如

    未屆期協商時，法律效果為何，而上訴人訴訟代理人於本院

    115年3月24日言詞辯論時亦稱：上訴人於發送112年12月8日

    律師函後，並沒有另函催告被上訴人已給付遲延，當時因為

    時效快完成，我們就趕快起訴等語（見本院卷第329頁），

    難認憑此即認被上訴人構成給付遲延情形，而被上訴人於原

    審及本院審理時，均一再表示願意履行修繕義務，並提出11

    3年1月12日、113年1月19日及113年1月31日之電子郵件內容

    （見原審建字卷第49-53頁），及被上訴人於本院所確認113

    年1月31日之電子郵件確有通知上訴人之內容（見本院卷第3

    15頁），且依上述說明，系爭建物現由上訴人占有中，則被

    上訴人修繕時，顯兼需上訴人之配合行為，上訴人雖表示兩

    造就112年2月20日○○案場維修計畫已達成修繕合意，惟於本

    院審理中，仍多爭執被上訴人之修繕方法，顯亦不願配合被

    上訴人之修繕施作，更難謂被上訴人有給付遲延情形。

　㈣況依前案二審判決之認定可知：「依證人即第1123號鑑定報

    告之鑑定技師陳五權於本院審理時證稱：系爭建物是實體清

    水模，第1123號鑑定報告防水止漏的工法，原來的牆面沒有

    敲除，只是在表面上做清水模效果的修復，修復當然採用就

    是類清水模或仿清水模的手法。第1123號鑑定報告是根據公

    會標準，公會標準是以整面為原則。屋主的原意是希望保持

    原有自然的美觀，哪裡滲水補哪裡，可能到處補很多小補丁

    ，一般屋主不會接受，所以根據公會鑑定標準採全面的修復

    。樓板防水層為什麼全面施作，因為防水層同一時間施作，

    大概劣化程度也差不多，這個露台、天花板漏水，並不代表

    只有上面的防水層失敗，甚至上面防水層可能沒有失敗，是

    別的地方失敗水流到這個地方下來。一般工程界在做屋頂防

    水層失敗以後大概也是全面去修補，所以我們是用全面施作

    的方式去計價，才能達到完整的止水效果等語（見本院卷二

    第205至207、210頁），足認第1123號鑑定報告及其結論，

    雖認系爭建物之滲水情形為局部特定位置（見第1123號鑑定

    報告第10頁），惟基於上述理由，認應採全面修復方式，因

    而鑑定系爭建物漏水瑕疵所需修復費用為6,770,407元（見

    第1123號鑑定報告第12頁）。惟衡諸證人陳五權所稱土木技

    師公會鑑定手冊（下稱鑑定手冊）記載有關非結構性裂縫修

    補方式之修復費用估價方式如下：⓵以批土油漆方式修復。⓶

    磨石子、粉刷或磁磚修補費用之估算應以整面計價為原則。

    ⓷天花板、地坪應以每一隔間計價為原則（見本院卷二第295

    頁）；稽之系爭建物之滲漏水瑕疵，並非以批土油漆方式為

    修復方式，且依鑑定手冊就房屋出現漏水現象者，僅記載應

    估算修復費用（見本院卷二第295頁），亦未記載應以整面

    計價為原則，則證人陳五權所稱第1123號鑑定報告係根據土

    木技師公會標準以整面修復為原則，有無必要，即生疑義。

    」（見原審補字卷第37、38頁所附前案二審判決第17、18頁

    ）；及前案二審判決之認定：「承攬人依承攬契約之法律關

    係，雖負有就工作瑕疵找出瑕疵原因並除去瑕疵，及進行必

    要之善後工作，使其工作成果具備約定之品質，及無減少或

    滅失價值，並適於為通常或約定使用之義務。惟因工作瑕疵

    之修補方法不一，各種修補工法之結果亦具有不確定性，除

    承攬契約有特別約定外，承攬人本得自由選擇瑕疵修補方法

    ，縱其費用負擔上有利於承攬人，只要其瑕疵修補方法可除

    去瑕疵，即無違反承攬契約之目的。至於承攬人依約進行瑕

    疵修補工作前，其瑕疵修補成果如何？在該瑕疵修補工作結

    果未具體完成實現前，各該當事人之主張及預測，均係對於

    將來尚未發生之不確定事實之主觀推測，因此，尚非定作人

    得執為拒卻承攬人依承攬契約之法律關係，履行瑕疵修補義

    務之理由。」（見原審補字卷第41頁所附前案二審判決第21

    頁），則兩造既已達成修繕之合意，被上訴人於本院審理時

    亦表示願依此修繕，自無從遽以第1123號鑑定報告，認為系

    爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元，上訴人徒以該

    鑑定報告認為為其所受損害，自亦無理由。

五、綜上所述，上訴人依民法第495條第1項、民法第227條第1項

    、第231條第1項規定，請求被上訴人應給付6,770,407元，

    及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5

    計算之利息，非屬正當，不應准許。原審所持理由雖與本院

    稍有不同，惟結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原

    判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、結論：本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　工程法庭　審判長法　官　黃義成



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃建都

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書

狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出

理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委

任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應

附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條

之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上

  訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人

  為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並

  經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　




臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度建上字第21號

上  訴  人  林昭吟  

訴訟代理人  林錫恩律師

            莊美貴律師

            王國忠律師

被上訴人    式澳營造有限公司



法定代理人  林國榮  

訴訟代理人  洪梅芬律師

            涂欣成律師

            李政儒律師

            王紹雲律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國113年7月26日臺灣臺南地方法院113年度建字第19號第一審判決提起上訴，本院於115年3月24日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、本件上訴人主張：兩造於民國102年11月12日簽立新建工程合約書及裝修工程合約書（下稱系爭合約），由被上訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00之0地號土地上，伊所經營飲食店新建工程及裝修工程（下稱系爭建物工程），嗣兩造於106年5月22日終止系爭合約，由伊取得上開興建之建物（下稱系爭建物）。其後海棠颱風於106年7月30日過境，伊於106年7月31日發現系爭建物有漏水情形，即委由臺南市土木技師公會鑑定漏水，由該會作成（106）南土技字第1321號鑑定報告（下稱第1321號鑑定報告），鑑定有漏水瑕疵，且修復費為新臺幣（下同）2,123,623元，伊即於107年1月24日催告被上訴人修復，惟被上訴人未為修復，經伊依民法第495條第1項、第227條第1項、第231條第1項規定，於107年6月22日向原法院起訴，請求被上訴人給付上開修復費用與遲延利息，經原法院審理後，以被上訴人就伊請求修復瑕疵部分已提出給付準備，惟伊未盡協力義務而有受領遲延事由，認伊請求為無理由而駁回（原法院107年度建字第40號判決，下稱前案一審判決），經伊提起上訴，由本院再囑託鑑定由臺南市土木技師公會鑑定，由該會作成（111）南土技字第1123號鑑定報告（下稱第1123號鑑定報告），確認漏水瑕疵且修復費用為6,770,407元，雖經伊擴張請求金額，惟本院仍認伊有一審判決認定之受領遲延，另認承攬人有自由選擇瑕疵修補方法，並非侷限在依前案高院囑託鑑定報告所載方式修繕，而駁回伊之上訴（本院109年度建上字第2號判決，下稱前案二審判決），其後並確定。伊於前案二審判決確定後，於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出之「○○案場滲水維修計畫」（下稱○○案場維修計畫），兩造有幾次協商並溝通，之後被上訴人就沒有做相關修繕，所以伊才再於112年12月8日時，委請律師發函通知被上訴人以：就被上訴人所提出之○○案場維修計畫，伊決定依前案二審判決意旨，即先依承攬人之專業能力進行系爭建物滲漏水之修補，請求被上訴人優先就律師函附圖所示位置修補，其他位置列為後續修補，並於7日內與伊協商修補時程，兩造已達成修繕合意。惟被上訴人遲未回覆。而排定施工時期，性質上屬於主給付義務施工準備項目之一，被上訴人自有與伊協商並排定施工時程之從給付義務，因被上訴人未履行該從給付義務，致主給付義務無法依債之本旨履行，已構成民法不完全給付（給付遲延），因已近前案二審判決確定日起1年期間，伊為免瑕疵修補請求權罹於時效，爰依民法第495條第1項、民法第227條第1項、第231條第1項規定，認被上訴人已給付遲延，求為命被上訴人給付伊所受損害6,770,407元，及法定遲延利息等語（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人於前案二審判決確定後，即於112年1月5日以律師函，通知伊協商修補事宜，伊調集工班及研擬修補計畫後，即對上訴人提出○○案場維修計畫，惟上訴人其後即未回覆，遲至112年12月8日始再以律師函要求就該函附圖部分優先修補並與上訴人洽商修補時程，兩造確已達成修繕合意，伊的修繕計畫已經完成。惟伊於112年12月11日收受上開112年12月8日律師函後，因需時間調集工班，經與律師洽商後，由律師於112年12月15日撰寫「尚須調集相關專業師傅前往維修，本公司將於維修工班時間確定後，儘速與台端確認修繕時間」草稿，供伊函復上訴人，惟伊當時因業務繁忙，漏未將草稿以電子郵件寄出函復上訴人，至知悉上訴人提起本件訴訟後，伊隨於113年1月12日時，以電子郵件通知上訴人，擬於113年1月19日前往修繕，惟上訴人並未理會，伊再於113年1月19日以電子郵件通知上訴人，擬於113年1月31日前往修繕，又遭上訴人拒絕。伊迄今仍有意願修補，應認係上訴人受領遲延，並非伊給付遲延，上訴人一再要求伊提出計畫或是修復的圖示等，都是超出二審判決義務範圍，係上訴人不想讓伊修復，故上訴人請求損害賠償自無理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：

　㈠上訴人於102年11月12日，與被上訴人簽立系爭合約，由被上訴人承攬建築坐落臺南市○○區○○段00-0地號土地上，上訴人飲食店之系爭建物工程。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，由上訴人占有系爭建物。

　㈢上訴人所提前案第一審判決：【被上訴人應給付上訴人497,600元本息，其餘之訴駁回】，嗣因上訴人不服提起上訴，經本院前案第二審判決：【上訴及擴張之訴均駁回】，並已於112年1月3日確定在案。

　㈣前案第二審案件中，本院曾囑託鑑定，依第1123號鑑定報告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元。

四、本院之判斷：

　㈠按債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力。但債權人預示拒絕受領之意思，或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人，以代提出。民法第235條定有明文。次按契約關係於發展過程中，債務人除應負契約所約定之義務外，依其情事，為達成給付結果或契約目的所必要，以確保債權人之契約目的或契約利益，得以圓滿實現或滿足，尚可能發生附隨義務，如協力、告知、通知、保護、保管、照顧、忠實等義務。此等屬於契約所未約定之義務隨債之關係之發展，基於誠信原則或契約漏洞之填補，為履行給付義務而漸次發生，如債務人未盡此等義務，債權人自得依不完全給付之規定行使其權利。再於契約關係消滅後，為支持及完全履行主給付義務，當事人亦負有某種作為或不作為義務，此為後契約義務，倘債權人因債務人不履行附隨義務因而受損害，債權人自得對之訴請債務不履行之損害賠償。故此所謂「附隨義務」或「後契約義務」，乃指為實現、履行、圓滿契約之目的、結果，而於債之關係之進程或契約關係消滅後而生之義務。

　㈡上訴人於106年5月22日終止系爭合約，系爭建物現由上訴人占有中，且兩造就被上訴人於112年2月20日提出之○○案場維修計畫，已達成修繕合意（見本院卷第328頁115年3月24日言詞辯論筆錄）等情，均不爭執，則系爭合約既已終止，被上訴人所負修繕義務，顯係因系爭合約終止前所發生之施工瑕疵所造成，依上述說明，被上訴人所負修繕義務，顯係上述之附隨義務或後契約義務，並非兩造另有成立修繕契約，上訴人主張被上訴人違反從給付義務，造成主給付義務無法依債之本旨履行等語，自不足採。

　㈢依上訴人所述，其於112年1月5日委請律師發函通知被上訴人協商漏水修補事宜，被上訴人於112年2月20日提出○○案場維修計畫，兩造雖有幾次協商並溝通無果，其遂於112年12月8日由律師所發送之催告函，其主旨係記載：「為催請於函到7日內出面協商修補工作時程事，請查照！」，說明二、⒉則表示：「為此，尚式澳公司能於函到七日內與本人協商修補之時程以利工程之進行」等語，其上僅要求被上訴人出面協商修補工作時程事，顯係明知確有被上訴人所述尚須調集相關專業師傅前往維修，並非短暫即能完成，其上始未記載如未屆期協商時，法律效果為何，而上訴人訴訟代理人於本院115年3月24日言詞辯論時亦稱：上訴人於發送112年12月8日律師函後，並沒有另函催告被上訴人已給付遲延，當時因為時效快完成，我們就趕快起訴等語（見本院卷第329頁），難認憑此即認被上訴人構成給付遲延情形，而被上訴人於原審及本院審理時，均一再表示願意履行修繕義務，並提出113年1月12日、113年1月19日及113年1月31日之電子郵件內容（見原審建字卷第49-53頁），及被上訴人於本院所確認113年1月31日之電子郵件確有通知上訴人之內容（見本院卷第315頁），且依上述說明，系爭建物現由上訴人占有中，則被上訴人修繕時，顯兼需上訴人之配合行為，上訴人雖表示兩造就112年2月20日○○案場維修計畫已達成修繕合意，惟於本院審理中，仍多爭執被上訴人之修繕方法，顯亦不願配合被上訴人之修繕施作，更難謂被上訴人有給付遲延情形。

　㈣況依前案二審判決之認定可知：「依證人即第1123號鑑定報告之鑑定技師陳五權於本院審理時證稱：系爭建物是實體清水模，第1123號鑑定報告防水止漏的工法，原來的牆面沒有敲除，只是在表面上做清水模效果的修復，修復當然採用就是類清水模或仿清水模的手法。第1123號鑑定報告是根據公會標準，公會標準是以整面為原則。屋主的原意是希望保持原有自然的美觀，哪裡滲水補哪裡，可能到處補很多小補丁，一般屋主不會接受，所以根據公會鑑定標準採全面的修復。樓板防水層為什麼全面施作，因為防水層同一時間施作，大概劣化程度也差不多，這個露台、天花板漏水，並不代表只有上面的防水層失敗，甚至上面防水層可能沒有失敗，是別的地方失敗水流到這個地方下來。一般工程界在做屋頂防水層失敗以後大概也是全面去修補，所以我們是用全面施作的方式去計價，才能達到完整的止水效果等語（見本院卷二第205至207、210頁），足認第1123號鑑定報告及其結論，雖認系爭建物之滲水情形為局部特定位置（見第1123號鑑定報告第10頁），惟基於上述理由，認應採全面修復方式，因而鑑定系爭建物漏水瑕疵所需修復費用為6,770,407元（見第1123號鑑定報告第12頁）。惟衡諸證人陳五權所稱土木技師公會鑑定手冊（下稱鑑定手冊）記載有關非結構性裂縫修補方式之修復費用估價方式如下：⓵以批土油漆方式修復。⓶磨石子、粉刷或磁磚修補費用之估算應以整面計價為原則。⓷天花板、地坪應以每一隔間計價為原則（見本院卷二第295頁）；稽之系爭建物之滲漏水瑕疵，並非以批土油漆方式為修復方式，且依鑑定手冊就房屋出現漏水現象者，僅記載應估算修復費用（見本院卷二第295頁），亦未記載應以整面計價為原則，則證人陳五權所稱第1123號鑑定報告係根據土木技師公會標準以整面修復為原則，有無必要，即生疑義。」（見原審補字卷第37、38頁所附前案二審判決第17、18頁）；及前案二審判決之認定：「承攬人依承攬契約之法律關係，雖負有就工作瑕疵找出瑕疵原因並除去瑕疵，及進行必要之善後工作，使其工作成果具備約定之品質，及無減少或滅失價值，並適於為通常或約定使用之義務。惟因工作瑕疵之修補方法不一，各種修補工法之結果亦具有不確定性，除承攬契約有特別約定外，承攬人本得自由選擇瑕疵修補方法，縱其費用負擔上有利於承攬人，只要其瑕疵修補方法可除去瑕疵，即無違反承攬契約之目的。至於承攬人依約進行瑕疵修補工作前，其瑕疵修補成果如何？在該瑕疵修補工作結果未具體完成實現前，各該當事人之主張及預測，均係對於將來尚未發生之不確定事實之主觀推測，因此，尚非定作人得執為拒卻承攬人依承攬契約之法律關係，履行瑕疵修補義務之理由。」（見原審補字卷第41頁所附前案二審判決第21頁），則兩造既已達成修繕之合意，被上訴人於本院審理時亦表示願依此修繕，自無從遽以第1123號鑑定報告，認為系爭建物漏水瑕疵之修復費用為6,770,407元，上訴人徒以該鑑定報告認為為其所受損害，自亦無理由。

五、綜上所述，上訴人依民法第495條第1項、民法第227條第1項、第231條第1項規定，請求被上訴人應給付6,770,407元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，非屬正當，不應准許。原審所持理由雖與本院稍有不同，惟結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

七、結論：本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　工程法庭　審判長法　官　黃義成



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃建都

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　21　　日



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　



