
臺灣高等法院民事判決

112年度上易字第321號

上  訴  人  懋陽景觀有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  陳子筠 

訴訟代理人  王嘉翎律師

            黃平洋   

被 上訴 人  筌盛建設工程有限公司

0000000000000000

法定代理人  高逢時 

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國112年1

月18日臺灣臺北地方法院110年度建字第34號第一審判決提起上

訴，本院於112年11月21日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣參拾參萬參仟參佰伍拾元本

息部分，及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁判，均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回

。

其餘上訴駁回。

廢棄改判部分第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔；駁回上訴

部分訴訟費用，由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國109年4月間向上訴人承攬新竹縣○

○鎮○○路0段000巷00弄0號房屋之擋土牆及舖面排水工程

（詳如附表二所示，下稱系爭工程），總價為新臺幣（下

同）215萬元，伊已於同年7月19日全部完工，然上訴人僅給

付伊157萬5,000元；另於施工期間，伊依上訴人指示施作追

加工程（詳如附表三所示），追加金額為11萬3,810元（未

稅），伊已於同年8月底全部完工，然上訴人卻未給付伊任

何款項。嗣伊向上訴人催討上開未給付之工程款項共計68萬
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8,810元【計算式：215萬元＋11萬3,810元－157萬5,000元

＝68萬8,810元】未果，爰依民法第490條規定，求命上訴人

應給付68萬8,810元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日

止，按年息5％計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告

假執行（原審為被上訴人一部勝、敗訴之判決。被上訴人就

敗訴之即34萬610元本息部分未聲明不服，下不贅述；上訴

人就敗訴之34萬8,200元部分聲明不服，提起上訴。詳如附

表一所示）。答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則以：被上訴人施作系爭工程有瑕疵，經伊以書面催

告被上訴人應於109年7月19日修補及改善瑕疵，並於該期限

內將完成之工作物交付予伊，若逾期未完工即按系爭工程款

總價215萬元之5�每日計罰，並經被上訴人簽章同意；惟被

上訴人於上開期限屆至後，迄至109年8月28日仍未完工，伊

自得依民法第495條、第497條規定，請求被上訴人賠償如附

表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及逾期罰款25萬

8,000元【計算式：2,150,000元5�24日＝258,000元】

予以扣抵等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利於上訴

人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假

執行之聲請駁回。

三、被上訴人主張其承攬上訴人發包之系爭工程，約定總價215

萬元，上訴人已給付157萬5,000元等情，為兩造所不爭執，

並有工程承攬單可參（見士院卷第16至23頁），堪信為真。

至被上訴人請求上訴人給付工程款34萬8,200元本息，為上

訴人所否認，並以前詞置辯。經查：

  ㈠被上訴人請求上訴人給付工程款，是否有理？

　⒈按工程之是否完工，與工程之瑕疵及工程之驗收各有不同之

概念。工程雖已完工，但有瑕疵，僅生瑕疵修補或減少價金

請求之問題，究不能謂尚未完工；又工程雖已完工，尚未驗

收或驗收未合格，亦不能因未驗收或驗收不合格，即謂工程

未完工。（最高法院89年度台上字第2068號判決意旨參照）

　　至承攬人完成工作時，縱其工作有瑕疵，僅定作人能否請求
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瑕疵修補、減少價金或損害賠償之問題，仍無解於定作人應

給付報酬之義務。

　⒉依兩造工程承攬單第12條⑺約定：……數量依查驗實做數量

計之90％，10％保留款（其中5％於甲方業主正式驗收完成

後得辦理請領，剩餘5％於結算同意書及保固切結書完成後

請領）（見士院卷第16頁），可知兩造約定依被上訴人施作

數量給付90％，保留款為10％，其中5％於驗收完成後給

付，另5％於結算同意書及保固切結書完成後給付。查被上

訴人主張如附表二編號1、2、3、6、15工程項目已完成等

情，上訴人未予爭執（見原審卷第487、548頁）。次查，上

訴人自陳其業主後來另找廠商，將其所有施作的部分都挖

除，另行施作，此部分另有訴訟等語（見本院卷第106

頁），則上開保留款10％之期限條件已無法成就。按當事人

就既已存在之債務，約定於預期之不確定事實發生時履行，

而非將債務之發生或消滅繫於該不確定事實之發生，係對債

務之清償約定不確定期限，而非附以條件。（最高法院105

年度台上字第145號判決意旨參照）。又當事人預期不確定

事實之發生，以該事實發生時為債務之清償期者，應認該事

實發生時或其發生已不能時，為清償期屆至之時（最高法院

94年度台上字第894號判決意旨參照）。兩造約定系爭工程

依實做數量計90%，餘10%為保留款，俟上訴人業主正式驗收

完成，並於結算同意書及保固切結書完成後請領，係就既已

存在之保留款債務約定不確定之清償期限，尚非附以條件。

然而，上訴人業主已和上訴人終止契約關係，已如前述，系

爭工程須經上訴人業主驗收等事實客觀上已確定不能發生，

依前揭說明，應認系爭工程保留款之清償其已屆至，上訴人

即應給付保留款。從而，被上訴人就此主張上訴人應給付款

項合計39萬5,310元（計算式：30,000元＋81,000元＋24,00

0元＋39,310元＋221,000元＝395,310元），應為可取。

　⒊被上訴人主張如附表二編號8至14工程項目已完成，雖上訴

人辯稱被上訴人施工瑕疵（見原審卷第161頁），然揆諸上
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開說明，被上訴人於完成工作後即得請求上訴人給付承攬報

酬，至上訴人得否請求償還瑕疵修補費用、減少報酬或賠償

損害，則屬另事，故被上訴人請求如附表二編號8至14之工

程款合計156萬8,340元（計算式：397,800元＋375,000元＋

115,500元＋398,400元＋96,000元＋168,000元＋17,640元

＝1,568,340元），亦為可取。至上訴人得否請求賠償瑕疵

修補費用，詳如後述。

　⒋關於附表二編號5部分，被上訴人自承施作1.5公尺等語（見

原審卷第481頁、本院卷第280頁），上訴人亦辯稱被上訴人

僅施作1.5公尺等語（見本院卷第103頁），則依被上訴人實

際施作數量，請求上訴人就此給付工程款7,200元（計算

式：4,800元×1.5=7,200元），應為可取。雖上訴人辯以被

上訴人此部分未完成施工云云，然觀諸被上訴人所提其與上

訴人法定代理人黃平洋（下稱黃平洋）間之LINE對話紀錄顯

示：被上訴人提出現場照片，詢問「上面跟圖面也不一樣，

再問盛經理怎麼收」等語（見本院卷第223頁），上訴人就

此先否認有盛經理此人（見原審卷第103頁），後辯稱上揭L

INE中沒有顯示被上訴人主張盛經理指示截水溝只要做1.5公

尺之相關證據，亦未顯示兩造曾約定實際施作1.5公尺云云

（見本院卷第279頁），辯詞前後不一。另參上訴人提出之

現場實際施工狀況圖與其所交予被上訴人施作之原施工設計

圖（見原審卷第569頁），相距甚大，上訴人亦未提出剩餘

5.5公尺部分是否有委請他人完成施作之證據，則被上訴人

主張因其購買的預鑄截水溝是2公尺，而現場尺寸不足，所

以盛經理叫其不要做其他三個截水溝，因現場太窄了等語

（見本院卷第278、279頁），堪信為真。是上訴人抗辯被上

訴人未完成附表二編號5之截水溝工項云云，非屬可取。

　⒌關於附表二編號6部分，上訴人固不否認被上訴人有施作，

但辯以被上訴人未施作牆面抿石子，應扣除1萬4,850元等

語，被上訴人亦同意扣減（見本院卷第281頁）。至被上訴

人未施作牆面抿石子之原因，其主張係因上訴人要求其施作
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粉光，但粉光後局部產生膨拱，所以上訴人又要求其打除，

之後再由上訴人自行找人施作抿石子等語（見本院卷第280

頁），上訴人迄於言詞辯論終結時，仍未對此回應（見本院

卷第281頁），堪認被上訴人主張為真。則上訴人就此請求2

萬7,500元（計算式：42,350元－14,850元＝27,500元），

應屬可取。

　⒍關於附表二編號16部分，被上訴人主張其因上訴人變更位

置，按上訴人指示將原設計之流瀑文化磚以溝縫貼方式施

做，但上訴人嗣後又變更為密貼方式，故打除重新施作等

語，並提出施工前、後照片為證（見原審卷第261至263頁、

第295至301頁、第371頁）。查證人即系爭工程之設計師卓

建仲於原審證稱：系爭工程此項工程之貼磚狀況並沒有照當

初圖面作法施作，當時伊有到現場去，有將施作方式畫給被

上訴人法定代理人看。原始設計的是兩塊磚中再貼一塊磚，

也就是要交錯。現場則是直直貼下來，在伊糾正後，被上訴

人有修改為正確的。伊有看到磁縫中泥漿滲出，有將此問題

告訴被上訴人法定代理人，在之後完工後也有修正，但伊不

知道修正者為何人等語（見原審卷第586頁），足見被上訴

人有依照設計師要求打除重做，並有上揭照片可參。至被上

訴人固陳稱：磁磚泥漿因填縫時從填縫部分吐出來的泥漿，

但上訴人並沒有找伊修補等語（見本院卷第104頁），則上

訴人未舉證證明就此有對被上訴人為催告修繕之舉，自難以

事後因泥漿滲漏問題由其再次敲除重新施作，而免除其給付

工程款之義務。從而，被上訴人就此工項請求上訴人給付10

萬元，亦為可取。至上訴人聲請傳喚證人郭國山、田武岳證

明被上訴人施作未完工云云（見本院卷第65、67頁），核無

必要，附此敘明。

　⒎以上合計為209萬8,350元，扣除上訴人已給付157萬5,000

元，被上訴人得請求上訴人給付工程款為52萬3,350元（計

算式：2,098,350元－1,575,000元＝523,350元）。

  ㈡上訴人以被上訴人應賠償如附表四編號1至7、9、10號修補
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瑕疵所受損害及計罰逾期違約金，為追減抵扣，是否有理？

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各

得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能

抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；抵銷，應以

意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為

抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項、第335

條第1項分別定有明文。

　⒉查上訴人對被上訴人負有給付52萬3,350元之金錢債務，業

經本院認定如前。茲就上訴人抗辯其對被上訴人有下列債權

可資主張抵銷，析論如下：

　⑴按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除

依民法第493條及第494條規定請求修補或解除契約，或請求

減少報酬外，並得請求損害賠償。惟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，是定作人依民法第495條第1項規定請求承攬

人賠償損害，仍應依民法第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（最

高法院111年度台上字第48號判決意旨參照）。上訴人執兩

造所簽立協議書（下稱系爭協議書），抗辯以此催告被上訴

人修補瑕疵及改善之意思表示，然觀之該協議書記載：「關

於竹北裝修案剩餘合約內工程於本週內完成（109年7月19

日）交付懋陽景觀工程公司，若延期完工依每日罰款（合約

金額千分之五）。若合約內完成懋陽景工程公司需支付所有

工程款。」等語（見原審卷第91頁），係約定剩餘工程於10

9年7月19日完成交付，並無定相當期限請求被上訴人修補具

體項目工作瑕疵之記載，上訴人復未舉證證明有以口頭方式

催告被上訴人修補瑕疵或改善之情事，其抗辯已以系爭協議

書或口頭催告修補瑕疵云云，並不足採。則上訴人請求被上

訴人為附表四編號3至7、9所示賠償之抵銷云云，洵無足

取。

　⑵關於附表四編號1、2部分，觀諸工程承攬明細單項次二之3
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「綠晶石鋪面」備註欄記載「石材業主提供」（見士院卷第

20頁），足認此鋪面材料係由上訴人提供，被上訴人僅負責

施作。則上訴人辯以選用不當材料所衍生之石材退件運費8,

000元、石材未經評估施工不當2萬6,000元云云，自與被上

訴人無涉。該等材料既為上訴人所選定交由被上訴人施工，

上訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦無可取。

　⑶關於附表四編號10部分，上訴人辯以因被上訴人施工草率，

屋損房屋玻璃、牆面，遭業主索償清潔費2萬5,000元云云，

未舉證以實其說，況上揭工程承攬明細單，可知被上訴人所

承攬之工項均為室外工程，則其主張屋內非屬其施工範圍，

無須就屋內清潔負責等語，應屬可取。是上訴人以此請求被

上訴人賠償並為抵銷云云，亦非可取。

　⑷關於上訴人辯以被上訴人應賠償逾期罰款部分：

　①系爭協議書載有系爭工程應於109年7月19日完工，若延期完

工依每日罰款（合約金額千分之五），已如前述。系爭契約

總價為215萬元，則每日逾期違約金為1萬750元（計算式：

2,150,000元×5/1000=10,750元）。

　②上訴人執日期為109年8月13日、8月19日、8月24日、8月26

日、9月2日之5張現場照片（見原審卷第465至475頁），辯

以被上訴人至遲於同年8月28日前，仍未完工云云（見原審

卷第441至443頁、本院卷第61頁）。惟查：

　③上訴人執109年8月13日、19日照片（見原審卷第465、467

頁），辯以流水牆最頂端需要有鐵蓋或上蓋，始為完工，但

被上訴人僅施作如109年8月13日照片所示模樣，尚未完工，

又109年8月19日照片所示之流水牆與後方米色牆面之間，也

有由窄到寬的縫隙，根本沒有收尾云云。查上訴人上揭所辯

部分自陳係屬附表二編號16景觀水池工項（見本院卷第196

頁），然上訴人於施工期間僅交予被上訴人設計圖說（見原

審卷第183頁），且不否認合約沒有約定水池及牆面如何施

作，均是現場設計師與被上訴人直接溝通，合約亦沒有載明

流水牆頂端須要蓋子等情（見本院卷第102、196頁），則上
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訴人執該等照片，抗辯被上訴人尚未施工完畢云云，核非可

取。

　④上訴人執109年8月19日截水溝照片（見原審卷第469頁），

辯以被上訴人尚未施工完全云云，然查，被上訴人不爭執未

施作附表二編號4「100mmPVC管（塑膠管B管）」全部及編號

5「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」5.5公尺部分，揆之

上訴人所辯：截水溝應該施作之位置並沒有硬性規定，被上

訴人應該依現場地形及環境，在各處施作截水溝等語（見原

審卷第485頁），足見系爭契約並未約定「截水溝-細目型格

柵板(W=30CM)」應施作之位置、長度為何，且於施工過程，

上訴人亦未舉證證明其有具體指示被上訴人應施作截水溝之

位置、長度，以達契約預定數量7公尺之情事，則被上訴人

施作1.5公尺，衡情係因系爭契約之工地環境及與盛經理討

論之結果所致，難謂被上訴人未完成該工項之施作。又「10

0mmPVC管（塑膠管B管）」工項，係為連接各處之截水溝

（各處截水溝長度總計應達到7公尺），以便順利排水一

節，亦據上訴人陳述在卷（見原審卷第487頁），則於「截

水溝-細目型格柵板（W=30CM）」應施作之位置、長度均未

明確規範之情況下，「100mmPVC管（塑膠管B管）」應施作

之位置、長度，亦無系爭契約明確規範，則被上訴人就前開

工項雖施作內容與與系爭契約未完全相符，然既因施工現場

環境所致，自難認系爭工程迄今仍未完工。

　⑤上訴人執109年8月24日牆面泥漿滲出照片（見原審卷第471

頁），辯以被上訴人施作之流水牆貼磚方式錯誤，並沒有按

照設計師指示的貼磚方式施作，故被上訴人經設計師糾正後

拆除重做，然經上訴人在流水牆放水測試後，牆上磁磚縫隙

發生嚴重泥漿滲漏情形，其要求被上訴人處理，被上訴人未

予置理云云（見本院卷第297、299頁）。然查工程是否完工

與有無瑕疵，係屬二事，業如前述。是上訴人僅執該瑕疵照

片辯稱被上訴人尚未完工云云，自非可取。　　　

　⑥上訴人執109年8月26日、9月2日照片（見原審卷第473、475
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頁），辯以被上訴人一再做錯根本沒修補做完云云（見原審

卷第443頁）。惟觀之照片內容乃係圍牆施工後，經刨除部

分水泥之情，係屬前開圍牆牆面膨拱修補之瑕疵修補階段，

依前開說明，上訴人仍不得據此抗辯被上訴人於此時尚未完

成系爭工程。

  ㈢基上，被上訴人得請求上訴人給付工程款52萬3,350元，扣

除被上訴人未聲明不服之如附表四編號8所示1萬8,000元及

逾期罰款17萬2,000元部分，尚可請求上訴人給付33萬3,350

元。　　　　　　

四、綜上所述，被上訴人依民法第490條規定，請求上訴人應給

付工程款33萬3,350元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年9

月22日（送達證書見士院卷第38頁）起至清償日止，按年息

5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，

為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，

為上訴人敗訴之判決，並為假執行之宣告，自有未洽，上訴

意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰

由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，

原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指

摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其

上訴。　　　　

五、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，併此敘明。

六、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日

                  民事第六庭   

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉

                            法  官  汪曉君

正本係照原本作成。
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不得上訴。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官  戴伯勳
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臺灣高等法院民事判決
112年度上易字第321號
上  訴  人  懋陽景觀有限公司




法定代理人  陳子筠  
訴訟代理人  王嘉翎律師
            黃平洋    
被 上訴 人  筌盛建設工程有限公司


法定代理人  高逢時  
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國112年1月18日臺灣臺北地方法院110年度建字第34號第一審判決提起上訴，本院於112年11月21日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於命上訴人給付超過新臺幣參拾參萬參仟參佰伍拾元本息部分，及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁判，均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回
。
其餘上訴駁回。
廢棄改判部分第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔；駁回上訴
部分訴訟費用，由上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：伊於民國109年4月間向上訴人承攬新竹縣○○鎮○○路0段000巷00弄0號房屋之擋土牆及舖面排水工程（詳如附表二所示，下稱系爭工程），總價為新臺幣（下同）215萬元，伊已於同年7月19日全部完工，然上訴人僅給付伊157萬5,000元；另於施工期間，伊依上訴人指示施作追加工程（詳如附表三所示），追加金額為11萬3,810元（未稅），伊已於同年8月底全部完工，然上訴人卻未給付伊任何款項。嗣伊向上訴人催討上開未給付之工程款項共計68萬8,810元【計算式：215萬元＋11萬3,810元－157萬5,000元＝68萬8,810元】未果，爰依民法第490條規定，求命上訴人應給付68萬8,810元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行（原審為被上訴人一部勝、敗訴之判決。被上訴人就敗訴之即34萬610元本息部分未聲明不服，下不贅述；上訴人就敗訴之34萬8,200元部分聲明不服，提起上訴。詳如附表一所示）。答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人則以：被上訴人施作系爭工程有瑕疵，經伊以書面催告被上訴人應於109年7月19日修補及改善瑕疵，並於該期限內將完成之工作物交付予伊，若逾期未完工即按系爭工程款總價215萬元之5‰每日計罰，並經被上訴人簽章同意；惟被上訴人於上開期限屆至後，迄至109年8月28日仍未完工，伊自得依民法第495條、第497條規定，請求被上訴人賠償如附表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及逾期罰款25萬8,000元【計算式：2,150,000元5‰24日＝258,000元】予以扣抵等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請駁回。
三、被上訴人主張其承攬上訴人發包之系爭工程，約定總價215萬元，上訴人已給付157萬5,000元等情，為兩造所不爭執，並有工程承攬單可參（見士院卷第16至23頁），堪信為真。至被上訴人請求上訴人給付工程款34萬8,200元本息，為上訴人所否認，並以前詞置辯。經查：
  ㈠被上訴人請求上訴人給付工程款，是否有理？
　⒈按工程之是否完工，與工程之瑕疵及工程之驗收各有不同之概念。工程雖已完工，但有瑕疵，僅生瑕疵修補或減少價金請求之問題，究不能謂尚未完工；又工程雖已完工，尚未驗收或驗收未合格，亦不能因未驗收或驗收不合格，即謂工程未完工。（最高法院89年度台上字第2068號判決意旨參照）
　　至承攬人完成工作時，縱其工作有瑕疵，僅定作人能否請求瑕疵修補、減少價金或損害賠償之問題，仍無解於定作人應給付報酬之義務。
　⒉依兩造工程承攬單第12條⑺約定：……數量依查驗實做數量計之90％，10％保留款（其中5％於甲方業主正式驗收完成後得辦理請領，剩餘5％於結算同意書及保固切結書完成後請領）（見士院卷第16頁），可知兩造約定依被上訴人施作數量給付90％，保留款為10％，其中5％於驗收完成後給付，另5％於結算同意書及保固切結書完成後給付。查被上訴人主張如附表二編號1、2、3、6、15工程項目已完成等情，上訴人未予爭執（見原審卷第487、548頁）。次查，上訴人自陳其業主後來另找廠商，將其所有施作的部分都挖除，另行施作，此部分另有訴訟等語（見本院卷第106頁），則上開保留款10％之期限條件已無法成就。按當事人就既已存在之債務，約定於預期之不確定事實發生時履行，而非將債務之發生或消滅繫於該不確定事實之發生，係對債務之清償約定不確定期限，而非附以條件。（最高法院105年度台上字第145號判決意旨參照）。又當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期屆至之時（最高法院94年度台上字第894號判決意旨參照）。兩造約定系爭工程依實做數量計90%，餘10%為保留款，俟上訴人業主正式驗收完成，並於結算同意書及保固切結書完成後請領，係就既已存在之保留款債務約定不確定之清償期限，尚非附以條件。然而，上訴人業主已和上訴人終止契約關係，已如前述，系爭工程須經上訴人業主驗收等事實客觀上已確定不能發生，依前揭說明，應認系爭工程保留款之清償其已屆至，上訴人即應給付保留款。從而，被上訴人就此主張上訴人應給付款項合計39萬5,310元（計算式：30,000元＋81,000元＋24,000元＋39,310元＋221,000元＝395,310元），應為可取。
　⒊被上訴人主張如附表二編號8至14工程項目已完成，雖上訴人辯稱被上訴人施工瑕疵（見原審卷第161頁），然揆諸上開說明，被上訴人於完成工作後即得請求上訴人給付承攬報酬，至上訴人得否請求償還瑕疵修補費用、減少報酬或賠償損害，則屬另事，故被上訴人請求如附表二編號8至14之工程款合計156萬8,340元（計算式：397,800元＋375,000元＋115,500元＋398,400元＋96,000元＋168,000元＋17,640元＝1,568,340元），亦為可取。至上訴人得否請求賠償瑕疵修補費用，詳如後述。
　⒋關於附表二編號5部分，被上訴人自承施作1.5公尺等語（見原審卷第481頁、本院卷第280頁），上訴人亦辯稱被上訴人僅施作1.5公尺等語（見本院卷第103頁），則依被上訴人實際施作數量，請求上訴人就此給付工程款7,200元（計算式：4,800元×1.5=7,200元），應為可取。雖上訴人辯以被上訴人此部分未完成施工云云，然觀諸被上訴人所提其與上訴人法定代理人黃平洋（下稱黃平洋）間之LINE對話紀錄顯示：被上訴人提出現場照片，詢問「上面跟圖面也不一樣，再問盛經理怎麼收」等語（見本院卷第223頁），上訴人就此先否認有盛經理此人（見原審卷第103頁），後辯稱上揭LINE中沒有顯示被上訴人主張盛經理指示截水溝只要做1.5公尺之相關證據，亦未顯示兩造曾約定實際施作1.5公尺云云（見本院卷第279頁），辯詞前後不一。另參上訴人提出之現場實際施工狀況圖與其所交予被上訴人施作之原施工設計圖（見原審卷第569頁），相距甚大，上訴人亦未提出剩餘5.5公尺部分是否有委請他人完成施作之證據，則被上訴人主張因其購買的預鑄截水溝是2公尺，而現場尺寸不足，所以盛經理叫其不要做其他三個截水溝，因現場太窄了等語（見本院卷第278、279頁），堪信為真。是上訴人抗辯被上訴人未完成附表二編號5之截水溝工項云云，非屬可取。
　⒌關於附表二編號6部分，上訴人固不否認被上訴人有施作，但辯以被上訴人未施作牆面抿石子，應扣除1萬4,850元等語，被上訴人亦同意扣減（見本院卷第281頁）。至被上訴人未施作牆面抿石子之原因，其主張係因上訴人要求其施作粉光，但粉光後局部產生膨拱，所以上訴人又要求其打除，之後再由上訴人自行找人施作抿石子等語（見本院卷第280頁），上訴人迄於言詞辯論終結時，仍未對此回應（見本院卷第281頁），堪認被上訴人主張為真。則上訴人就此請求2萬7,500元（計算式：42,350元－14,850元＝27,500元），應屬可取。
　⒍關於附表二編號16部分，被上訴人主張其因上訴人變更位置，按上訴人指示將原設計之流瀑文化磚以溝縫貼方式施做，但上訴人嗣後又變更為密貼方式，故打除重新施作等語，並提出施工前、後照片為證（見原審卷第261至263頁、第295至301頁、第371頁）。查證人即系爭工程之設計師卓建仲於原審證稱：系爭工程此項工程之貼磚狀況並沒有照當初圖面作法施作，當時伊有到現場去，有將施作方式畫給被上訴人法定代理人看。原始設計的是兩塊磚中再貼一塊磚，也就是要交錯。現場則是直直貼下來，在伊糾正後，被上訴人有修改為正確的。伊有看到磁縫中泥漿滲出，有將此問題告訴被上訴人法定代理人，在之後完工後也有修正，但伊不知道修正者為何人等語（見原審卷第586頁），足見被上訴人有依照設計師要求打除重做，並有上揭照片可參。至被上訴人固陳稱：磁磚泥漿因填縫時從填縫部分吐出來的泥漿，但上訴人並沒有找伊修補等語（見本院卷第104頁），則上訴人未舉證證明就此有對被上訴人為催告修繕之舉，自難以事後因泥漿滲漏問題由其再次敲除重新施作，而免除其給付工程款之義務。從而，被上訴人就此工項請求上訴人給付10萬元，亦為可取。至上訴人聲請傳喚證人郭國山、田武岳證明被上訴人施作未完工云云（見本院卷第65、67頁），核無必要，附此敘明。
　⒎以上合計為209萬8,350元，扣除上訴人已給付157萬5,000元，被上訴人得請求上訴人給付工程款為52萬3,350元（計算式：2,098,350元－1,575,000元＝523,350元）。
  ㈡上訴人以被上訴人應賠償如附表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及計罰逾期違約金，為追減抵扣，是否有理？
　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項、第335條第1項分別定有明文。
　⒉查上訴人對被上訴人負有給付52萬3,350元之金錢債務，業經本院認定如前。茲就上訴人抗辯其對被上訴人有下列債權可資主張抵銷，析論如下：
　⑴按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依民法第493條及第494條規定請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償。惟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，是定作人依民法第495條第1項規定請求承攬人賠償損害，仍應依民法第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（最高法院111年度台上字第48號判決意旨參照）。上訴人執兩造所簽立協議書（下稱系爭協議書），抗辯以此催告被上訴人修補瑕疵及改善之意思表示，然觀之該協議書記載：「關於竹北裝修案剩餘合約內工程於本週內完成（109年7月19日）交付懋陽景觀工程公司，若延期完工依每日罰款（合約金額千分之五）。若合約內完成懋陽景工程公司需支付所有工程款。」等語（見原審卷第91頁），係約定剩餘工程於109年7月19日完成交付，並無定相當期限請求被上訴人修補具體項目工作瑕疵之記載，上訴人復未舉證證明有以口頭方式催告被上訴人修補瑕疵或改善之情事，其抗辯已以系爭協議書或口頭催告修補瑕疵云云，並不足採。則上訴人請求被上訴人為附表四編號3至7、9所示賠償之抵銷云云，洵無足取。
　⑵關於附表四編號1、2部分，觀諸工程承攬明細單項次二之3「綠晶石鋪面」備註欄記載「石材業主提供」（見士院卷第20頁），足認此鋪面材料係由上訴人提供，被上訴人僅負責施作。則上訴人辯以選用不當材料所衍生之石材退件運費8,000元、石材未經評估施工不當2萬6,000元云云，自與被上訴人無涉。該等材料既為上訴人所選定交由被上訴人施工，上訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦無可取。
　⑶關於附表四編號10部分，上訴人辯以因被上訴人施工草率，屋損房屋玻璃、牆面，遭業主索償清潔費2萬5,000元云云，未舉證以實其說，況上揭工程承攬明細單，可知被上訴人所承攬之工項均為室外工程，則其主張屋內非屬其施工範圍，無須就屋內清潔負責等語，應屬可取。是上訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦非可取。
　⑷關於上訴人辯以被上訴人應賠償逾期罰款部分：
　①系爭協議書載有系爭工程應於109年7月19日完工，若延期完工依每日罰款（合約金額千分之五），已如前述。系爭契約總價為215萬元，則每日逾期違約金為1萬750元（計算式：2,150,000元×5/1000=10,750元）。
　②上訴人執日期為109年8月13日、8月19日、8月24日、8月26日、9月2日之5張現場照片（見原審卷第465至475頁），辯以被上訴人至遲於同年8月28日前，仍未完工云云（見原審卷第441至443頁、本院卷第61頁）。惟查：
　③上訴人執109年8月13日、19日照片（見原審卷第465、467頁），辯以流水牆最頂端需要有鐵蓋或上蓋，始為完工，但被上訴人僅施作如109年8月13日照片所示模樣，尚未完工，又109年8月19日照片所示之流水牆與後方米色牆面之間，也有由窄到寬的縫隙，根本沒有收尾云云。查上訴人上揭所辯部分自陳係屬附表二編號16景觀水池工項（見本院卷第196頁），然上訴人於施工期間僅交予被上訴人設計圖說（見原審卷第183頁），且不否認合約沒有約定水池及牆面如何施作，均是現場設計師與被上訴人直接溝通，合約亦沒有載明流水牆頂端須要蓋子等情（見本院卷第102、196頁），則上訴人執該等照片，抗辯被上訴人尚未施工完畢云云，核非可取。
　④上訴人執109年8月19日截水溝照片（見原審卷第469頁），辯以被上訴人尚未施工完全云云，然查，被上訴人不爭執未施作附表二編號4「100mmPVC管（塑膠管B管）」全部及編號5「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」5.5公尺部分，揆之上訴人所辯：截水溝應該施作之位置並沒有硬性規定，被上訴人應該依現場地形及環境，在各處施作截水溝等語（見原審卷第485頁），足見系爭契約並未約定「截水溝-細目型格柵板(W=30CM)」應施作之位置、長度為何，且於施工過程，上訴人亦未舉證證明其有具體指示被上訴人應施作截水溝之位置、長度，以達契約預定數量7公尺之情事，則被上訴人施作1.5公尺，衡情係因系爭契約之工地環境及與盛經理討論之結果所致，難謂被上訴人未完成該工項之施作。又「100mmPVC管（塑膠管B管）」工項，係為連接各處之截水溝（各處截水溝長度總計應達到7公尺），以便順利排水一節，亦據上訴人陳述在卷（見原審卷第487頁），則於「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」應施作之位置、長度均未明確規範之情況下，「100mmPVC管（塑膠管B管）」應施作之位置、長度，亦無系爭契約明確規範，則被上訴人就前開工項雖施作內容與與系爭契約未完全相符，然既因施工現場環境所致，自難認系爭工程迄今仍未完工。
　⑤上訴人執109年8月24日牆面泥漿滲出照片（見原審卷第471頁），辯以被上訴人施作之流水牆貼磚方式錯誤，並沒有按照設計師指示的貼磚方式施作，故被上訴人經設計師糾正後拆除重做，然經上訴人在流水牆放水測試後，牆上磁磚縫隙發生嚴重泥漿滲漏情形，其要求被上訴人處理，被上訴人未予置理云云（見本院卷第297、299頁）。然查工程是否完工與有無瑕疵，係屬二事，業如前述。是上訴人僅執該瑕疵照片辯稱被上訴人尚未完工云云，自非可取。　　　
　⑥上訴人執109年8月26日、9月2日照片（見原審卷第473、475頁），辯以被上訴人一再做錯根本沒修補做完云云（見原審卷第443頁）。惟觀之照片內容乃係圍牆施工後，經刨除部分水泥之情，係屬前開圍牆牆面膨拱修補之瑕疵修補階段，依前開說明，上訴人仍不得據此抗辯被上訴人於此時尚未完成系爭工程。
  ㈢基上，被上訴人得請求上訴人給付工程款52萬3,350元，扣除被上訴人未聲明不服之如附表四編號8所示1萬8,000元及逾期罰款17萬2,000元部分，尚可請求上訴人給付33萬3,350元。　　　　　　
四、綜上所述，被上訴人依民法第490條規定，請求上訴人應給付工程款33萬3,350元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月22日（送達證書見士院卷第38頁）起至清償日止，按年息5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執行之宣告，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　　　　
五、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，併此敘明。
六、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日
                  民事第六庭    
                      審判長法  官  周美雲
                            法  官  古振暉
                            法  官  汪曉君
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　  書記官  戴伯勳

臺灣高等法院民事判決
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上  訴  人  懋陽景觀有限公司





法定代理人  陳子筠  

訴訟代理人  王嘉翎律師

            黃平洋    

被 上訴 人  筌盛建設工程有限公司



法定代理人  高逢時  

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國112年1

月18日臺灣臺北地方法院110年度建字第34號第一審判決提起上

訴，本院於112年11月21日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣參拾參萬參仟參佰伍拾元本

息部分，及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁判，均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回

。

其餘上訴駁回。

廢棄改判部分第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔；駁回上訴

部分訴訟費用，由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國109年4月間向上訴人承攬新竹縣○○

    鎮○○路0段000巷00弄0號房屋之擋土牆及舖面排水工程（詳

    如附表二所示，下稱系爭工程），總價為新臺幣（下同）21

    5萬元，伊已於同年7月19日全部完工，然上訴人僅給付伊15

    7萬5,000元；另於施工期間，伊依上訴人指示施作追加工程

    （詳如附表三所示），追加金額為11萬3,810元（未稅），

    伊已於同年8月底全部完工，然上訴人卻未給付伊任何款項

    。嗣伊向上訴人催討上開未給付之工程款項共計68萬8,810

    元【計算式：215萬元＋11萬3,810元－157萬5,000元＝68萬8,8

    10元】未果，爰依民法第490條規定，求命上訴人應給付68

    萬8,810元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年

    息5％計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行（原

    審為被上訴人一部勝、敗訴之判決。被上訴人就敗訴之即34

    萬610元本息部分未聲明不服，下不贅述；上訴人就敗訴之3

    4萬8,200元部分聲明不服，提起上訴。詳如附表一所示）。

    答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則以：被上訴人施作系爭工程有瑕疵，經伊以書面催

    告被上訴人應於109年7月19日修補及改善瑕疵，並於該期限

    內將完成之工作物交付予伊，若逾期未完工即按系爭工程款

    總價215萬元之5‰每日計罰，並經被上訴人簽章同意；惟被

    上訴人於上開期限屆至後，迄至109年8月28日仍未完工，伊

    自得依民法第495條、第497條規定，請求被上訴人賠償如附

    表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及逾期罰款25萬8

    ,000元【計算式：2,150,000元5‰24日＝258,000元】予以

    扣抵等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部

    分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行

    之聲請駁回。

三、被上訴人主張其承攬上訴人發包之系爭工程，約定總價215

    萬元，上訴人已給付157萬5,000元等情，為兩造所不爭執，

    並有工程承攬單可參（見士院卷第16至23頁），堪信為真。

    至被上訴人請求上訴人給付工程款34萬8,200元本息，為上

    訴人所否認，並以前詞置辯。經查：

  ㈠被上訴人請求上訴人給付工程款，是否有理？

　⒈按工程之是否完工，與工程之瑕疵及工程之驗收各有不同之

    概念。工程雖已完工，但有瑕疵，僅生瑕疵修補或減少價金

    請求之問題，究不能謂尚未完工；又工程雖已完工，尚未驗

    收或驗收未合格，亦不能因未驗收或驗收不合格，即謂工程

    未完工。（最高法院89年度台上字第2068號判決意旨參照）

　　至承攬人完成工作時，縱其工作有瑕疵，僅定作人能否請求

    瑕疵修補、減少價金或損害賠償之問題，仍無解於定作人應

    給付報酬之義務。

　⒉依兩造工程承攬單第12條⑺約定：……數量依查驗實做數量計之

    90％，10％保留款（其中5％於甲方業主正式驗收完成後得辦理

    請領，剩餘5％於結算同意書及保固切結書完成後請領）（見

    士院卷第16頁），可知兩造約定依被上訴人施作數量給付90

    ％，保留款為10％，其中5％於驗收完成後給付，另5％於結算同

    意書及保固切結書完成後給付。查被上訴人主張如附表二編

    號1、2、3、6、15工程項目已完成等情，上訴人未予爭執（

    見原審卷第487、548頁）。次查，上訴人自陳其業主後來另

    找廠商，將其所有施作的部分都挖除，另行施作，此部分另

    有訴訟等語（見本院卷第106頁），則上開保留款10％之期限

    條件已無法成就。按當事人就既已存在之債務，約定於預期

    之不確定事實發生時履行，而非將債務之發生或消滅繫於該

    不確定事實之發生，係對債務之清償約定不確定期限，而非

    附以條件。（最高法院105年度台上字第145號判決意旨參照

    ）。又當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債

    務之清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清

    償期屆至之時（最高法院94年度台上字第894號判決意旨參

    照）。兩造約定系爭工程依實做數量計90%，餘10%為保留款

    ，俟上訴人業主正式驗收完成，並於結算同意書及保固切結

    書完成後請領，係就既已存在之保留款債務約定不確定之清

    償期限，尚非附以條件。然而，上訴人業主已和上訴人終止

    契約關係，已如前述，系爭工程須經上訴人業主驗收等事實

    客觀上已確定不能發生，依前揭說明，應認系爭工程保留款

    之清償其已屆至，上訴人即應給付保留款。從而，被上訴人

    就此主張上訴人應給付款項合計39萬5,310元（計算式：30,

    000元＋81,000元＋24,000元＋39,310元＋221,000元＝395,310元

    ），應為可取。

　⒊被上訴人主張如附表二編號8至14工程項目已完成，雖上訴人

    辯稱被上訴人施工瑕疵（見原審卷第161頁），然揆諸上開

    說明，被上訴人於完成工作後即得請求上訴人給付承攬報酬

    ，至上訴人得否請求償還瑕疵修補費用、減少報酬或賠償損

    害，則屬另事，故被上訴人請求如附表二編號8至14之工程

    款合計156萬8,340元（計算式：397,800元＋375,000元＋115,

    500元＋398,400元＋96,000元＋168,000元＋17,640元＝1,568,34

    0元），亦為可取。至上訴人得否請求賠償瑕疵修補費用，

    詳如後述。

　⒋關於附表二編號5部分，被上訴人自承施作1.5公尺等語（見

    原審卷第481頁、本院卷第280頁），上訴人亦辯稱被上訴人

    僅施作1.5公尺等語（見本院卷第103頁），則依被上訴人實

    際施作數量，請求上訴人就此給付工程款7,200元（計算式

    ：4,800元×1.5=7,200元），應為可取。雖上訴人辯以被上

    訴人此部分未完成施工云云，然觀諸被上訴人所提其與上訴

    人法定代理人黃平洋（下稱黃平洋）間之LINE對話紀錄顯示

    ：被上訴人提出現場照片，詢問「上面跟圖面也不一樣，再

    問盛經理怎麼收」等語（見本院卷第223頁），上訴人就此

    先否認有盛經理此人（見原審卷第103頁），後辯稱上揭LIN

    E中沒有顯示被上訴人主張盛經理指示截水溝只要做1.5公尺

    之相關證據，亦未顯示兩造曾約定實際施作1.5公尺云云（

    見本院卷第279頁），辯詞前後不一。另參上訴人提出之現

    場實際施工狀況圖與其所交予被上訴人施作之原施工設計圖

    （見原審卷第569頁），相距甚大，上訴人亦未提出剩餘5.5

    公尺部分是否有委請他人完成施作之證據，則被上訴人主張

    因其購買的預鑄截水溝是2公尺，而現場尺寸不足，所以盛

    經理叫其不要做其他三個截水溝，因現場太窄了等語（見本

    院卷第278、279頁），堪信為真。是上訴人抗辯被上訴人未

    完成附表二編號5之截水溝工項云云，非屬可取。

　⒌關於附表二編號6部分，上訴人固不否認被上訴人有施作，但

    辯以被上訴人未施作牆面抿石子，應扣除1萬4,850元等語，

    被上訴人亦同意扣減（見本院卷第281頁）。至被上訴人未

    施作牆面抿石子之原因，其主張係因上訴人要求其施作粉光

    ，但粉光後局部產生膨拱，所以上訴人又要求其打除，之後

    再由上訴人自行找人施作抿石子等語（見本院卷第280頁）

    ，上訴人迄於言詞辯論終結時，仍未對此回應（見本院卷第

    281頁），堪認被上訴人主張為真。則上訴人就此請求2萬7,

    500元（計算式：42,350元－14,850元＝27,500元），應屬可

    取。

　⒍關於附表二編號16部分，被上訴人主張其因上訴人變更位置

    ，按上訴人指示將原設計之流瀑文化磚以溝縫貼方式施做，

    但上訴人嗣後又變更為密貼方式，故打除重新施作等語，並

    提出施工前、後照片為證（見原審卷第261至263頁、第295

    至301頁、第371頁）。查證人即系爭工程之設計師卓建仲於

    原審證稱：系爭工程此項工程之貼磚狀況並沒有照當初圖面

    作法施作，當時伊有到現場去，有將施作方式畫給被上訴人

    法定代理人看。原始設計的是兩塊磚中再貼一塊磚，也就是

    要交錯。現場則是直直貼下來，在伊糾正後，被上訴人有修

    改為正確的。伊有看到磁縫中泥漿滲出，有將此問題告訴被

    上訴人法定代理人，在之後完工後也有修正，但伊不知道修

    正者為何人等語（見原審卷第586頁），足見被上訴人有依

    照設計師要求打除重做，並有上揭照片可參。至被上訴人固

    陳稱：磁磚泥漿因填縫時從填縫部分吐出來的泥漿，但上訴

    人並沒有找伊修補等語（見本院卷第104頁），則上訴人未

    舉證證明就此有對被上訴人為催告修繕之舉，自難以事後因

    泥漿滲漏問題由其再次敲除重新施作，而免除其給付工程款

    之義務。從而，被上訴人就此工項請求上訴人給付10萬元，

    亦為可取。至上訴人聲請傳喚證人郭國山、田武岳證明被上

    訴人施作未完工云云（見本院卷第65、67頁），核無必要，

    附此敘明。

　⒎以上合計為209萬8,350元，扣除上訴人已給付157萬5,000元

    ，被上訴人得請求上訴人給付工程款為52萬3,350元（計算

    式：2,098,350元－1,575,000元＝523,350元）。

  ㈡上訴人以被上訴人應賠償如附表四編號1至7、9、10號修補瑕

    疵所受損害及計罰逾期違約金，為追減抵扣，是否有理？

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各

    得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能

    抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；抵銷，應以

    意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為

    抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項、第335

    條第1項分別定有明文。

　⒉查上訴人對被上訴人負有給付52萬3,350元之金錢債務，業經

    本院認定如前。茲就上訴人抗辯其對被上訴人有下列債權可

    資主張抵銷，析論如下：

　⑴按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除

    依民法第493條及第494條規定請求修補或解除契約，或請求

    減少報酬外，並得請求損害賠償。惟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，是定作人依民法第495條第1項規定請求承攬人

    賠償損害，仍應依民法第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（最高

    法院111年度台上字第48號判決意旨參照）。上訴人執兩造

    所簽立協議書（下稱系爭協議書），抗辯以此催告被上訴人

    修補瑕疵及改善之意思表示，然觀之該協議書記載：「關於

    竹北裝修案剩餘合約內工程於本週內完成（109年7月19日）

    交付懋陽景觀工程公司，若延期完工依每日罰款（合約金額

    千分之五）。若合約內完成懋陽景工程公司需支付所有工程

    款。」等語（見原審卷第91頁），係約定剩餘工程於109年7

    月19日完成交付，並無定相當期限請求被上訴人修補具體項

    目工作瑕疵之記載，上訴人復未舉證證明有以口頭方式催告

    被上訴人修補瑕疵或改善之情事，其抗辯已以系爭協議書或

    口頭催告修補瑕疵云云，並不足採。則上訴人請求被上訴人

    為附表四編號3至7、9所示賠償之抵銷云云，洵無足取。

　⑵關於附表四編號1、2部分，觀諸工程承攬明細單項次二之3「

    綠晶石鋪面」備註欄記載「石材業主提供」（見士院卷第20

    頁），足認此鋪面材料係由上訴人提供，被上訴人僅負責施

    作。則上訴人辯以選用不當材料所衍生之石材退件運費8,00

    0元、石材未經評估施工不當2萬6,000元云云，自與被上訴

    人無涉。該等材料既為上訴人所選定交由被上訴人施工，上

    訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦無可取。

　⑶關於附表四編號10部分，上訴人辯以因被上訴人施工草率，

    屋損房屋玻璃、牆面，遭業主索償清潔費2萬5,000元云云，

    未舉證以實其說，況上揭工程承攬明細單，可知被上訴人所

    承攬之工項均為室外工程，則其主張屋內非屬其施工範圍，

    無須就屋內清潔負責等語，應屬可取。是上訴人以此請求被

    上訴人賠償並為抵銷云云，亦非可取。

　⑷關於上訴人辯以被上訴人應賠償逾期罰款部分：

　①系爭協議書載有系爭工程應於109年7月19日完工，若延期完

    工依每日罰款（合約金額千分之五），已如前述。系爭契約

    總價為215萬元，則每日逾期違約金為1萬750元（計算式：2

    ,150,000元×5/1000=10,750元）。

　②上訴人執日期為109年8月13日、8月19日、8月24日、8月26日

    、9月2日之5張現場照片（見原審卷第465至475頁），辯以

    被上訴人至遲於同年8月28日前，仍未完工云云（見原審卷

    第441至443頁、本院卷第61頁）。惟查：

　③上訴人執109年8月13日、19日照片（見原審卷第465、467頁

    ），辯以流水牆最頂端需要有鐵蓋或上蓋，始為完工，但被

    上訴人僅施作如109年8月13日照片所示模樣，尚未完工，又

    109年8月19日照片所示之流水牆與後方米色牆面之間，也有

    由窄到寬的縫隙，根本沒有收尾云云。查上訴人上揭所辯部

    分自陳係屬附表二編號16景觀水池工項（見本院卷第196頁

    ），然上訴人於施工期間僅交予被上訴人設計圖說（見原審

    卷第183頁），且不否認合約沒有約定水池及牆面如何施作

    ，均是現場設計師與被上訴人直接溝通，合約亦沒有載明流

    水牆頂端須要蓋子等情（見本院卷第102、196頁），則上訴

    人執該等照片，抗辯被上訴人尚未施工完畢云云，核非可取

    。

　④上訴人執109年8月19日截水溝照片（見原審卷第469頁），辯

    以被上訴人尚未施工完全云云，然查，被上訴人不爭執未施

    作附表二編號4「100mmPVC管（塑膠管B管）」全部及編號5

    「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」5.5公尺部分，揆之上

    訴人所辯：截水溝應該施作之位置並沒有硬性規定，被上訴

    人應該依現場地形及環境，在各處施作截水溝等語（見原審

    卷第485頁），足見系爭契約並未約定「截水溝-細目型格柵

    板(W=30CM)」應施作之位置、長度為何，且於施工過程，上

    訴人亦未舉證證明其有具體指示被上訴人應施作截水溝之位

    置、長度，以達契約預定數量7公尺之情事，則被上訴人施

    作1.5公尺，衡情係因系爭契約之工地環境及與盛經理討論

    之結果所致，難謂被上訴人未完成該工項之施作。又「100m

    mPVC管（塑膠管B管）」工項，係為連接各處之截水溝（各

    處截水溝長度總計應達到7公尺），以便順利排水一節，亦

    據上訴人陳述在卷（見原審卷第487頁），則於「截水溝-細

    目型格柵板（W=30CM）」應施作之位置、長度均未明確規範

    之情況下，「100mmPVC管（塑膠管B管）」應施作之位置、

    長度，亦無系爭契約明確規範，則被上訴人就前開工項雖施

    作內容與與系爭契約未完全相符，然既因施工現場環境所致

    ，自難認系爭工程迄今仍未完工。

　⑤上訴人執109年8月24日牆面泥漿滲出照片（見原審卷第471頁

    ），辯以被上訴人施作之流水牆貼磚方式錯誤，並沒有按照

    設計師指示的貼磚方式施作，故被上訴人經設計師糾正後拆

    除重做，然經上訴人在流水牆放水測試後，牆上磁磚縫隙發

    生嚴重泥漿滲漏情形，其要求被上訴人處理，被上訴人未予

    置理云云（見本院卷第297、299頁）。然查工程是否完工與

    有無瑕疵，係屬二事，業如前述。是上訴人僅執該瑕疵照片

    辯稱被上訴人尚未完工云云，自非可取。　　　

　⑥上訴人執109年8月26日、9月2日照片（見原審卷第473、475

    頁），辯以被上訴人一再做錯根本沒修補做完云云（見原審

    卷第443頁）。惟觀之照片內容乃係圍牆施工後，經刨除部

    分水泥之情，係屬前開圍牆牆面膨拱修補之瑕疵修補階段，

    依前開說明，上訴人仍不得據此抗辯被上訴人於此時尚未完

    成系爭工程。

  ㈢基上，被上訴人得請求上訴人給付工程款52萬3,350元，扣除

    被上訴人未聲明不服之如附表四編號8所示1萬8,000元及逾

    期罰款17萬2,000元部分，尚可請求上訴人給付33萬3,350元

    。　　　　　　

四、綜上所述，被上訴人依民法第490條規定，請求上訴人應給

    付工程款33萬3,350元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年9

    月22日（送達證書見士院卷第38頁）起至清償日止，按年息

    5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為

    無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，為

    上訴人敗訴之判決，並為假執行之宣告，自有未洽，上訴意

    旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由

    本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原

    審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘

    原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上

    訴。　　　　

五、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，併此敘明。

六、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

    訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日

                  民事第六庭    

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉

                            法  官  汪曉君

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　  書記官  戴伯勳




臺灣高等法院民事判決

112年度上易字第321號

上  訴  人  懋陽景觀有限公司





法定代理人  陳子筠  

訴訟代理人  王嘉翎律師

            黃平洋    

被 上訴 人  筌盛建設工程有限公司



法定代理人  高逢時  

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國112年1月18日臺灣臺北地方法院110年度建字第34號第一審判決提起上訴，本院於112年11月21日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣參拾參萬參仟參佰伍拾元本息部分，及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁判，均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回

。

其餘上訴駁回。

廢棄改判部分第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔；駁回上訴

部分訴訟費用，由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊於民國109年4月間向上訴人承攬新竹縣○○鎮○○路0段000巷00弄0號房屋之擋土牆及舖面排水工程（詳如附表二所示，下稱系爭工程），總價為新臺幣（下同）215萬元，伊已於同年7月19日全部完工，然上訴人僅給付伊157萬5,000元；另於施工期間，伊依上訴人指示施作追加工程（詳如附表三所示），追加金額為11萬3,810元（未稅），伊已於同年8月底全部完工，然上訴人卻未給付伊任何款項。嗣伊向上訴人催討上開未給付之工程款項共計68萬8,810元【計算式：215萬元＋11萬3,810元－157萬5,000元＝68萬8,810元】未果，爰依民法第490條規定，求命上訴人應給付68萬8,810元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決，並陳明願供擔保請准宣告假執行（原審為被上訴人一部勝、敗訴之判決。被上訴人就敗訴之即34萬610元本息部分未聲明不服，下不贅述；上訴人就敗訴之34萬8,200元部分聲明不服，提起上訴。詳如附表一所示）。答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則以：被上訴人施作系爭工程有瑕疵，經伊以書面催告被上訴人應於109年7月19日修補及改善瑕疵，並於該期限內將完成之工作物交付予伊，若逾期未完工即按系爭工程款總價215萬元之5‰每日計罰，並經被上訴人簽章同意；惟被上訴人於上開期限屆至後，迄至109年8月28日仍未完工，伊自得依民法第495條、第497條規定，請求被上訴人賠償如附表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及逾期罰款25萬8,000元【計算式：2,150,000元5‰24日＝258,000元】予以扣抵等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請駁回。

三、被上訴人主張其承攬上訴人發包之系爭工程，約定總價215萬元，上訴人已給付157萬5,000元等情，為兩造所不爭執，並有工程承攬單可參（見士院卷第16至23頁），堪信為真。至被上訴人請求上訴人給付工程款34萬8,200元本息，為上訴人所否認，並以前詞置辯。經查：

  ㈠被上訴人請求上訴人給付工程款，是否有理？

　⒈按工程之是否完工，與工程之瑕疵及工程之驗收各有不同之概念。工程雖已完工，但有瑕疵，僅生瑕疵修補或減少價金請求之問題，究不能謂尚未完工；又工程雖已完工，尚未驗收或驗收未合格，亦不能因未驗收或驗收不合格，即謂工程未完工。（最高法院89年度台上字第2068號判決意旨參照）

　　至承攬人完成工作時，縱其工作有瑕疵，僅定作人能否請求瑕疵修補、減少價金或損害賠償之問題，仍無解於定作人應給付報酬之義務。

　⒉依兩造工程承攬單第12條⑺約定：……數量依查驗實做數量計之90％，10％保留款（其中5％於甲方業主正式驗收完成後得辦理請領，剩餘5％於結算同意書及保固切結書完成後請領）（見士院卷第16頁），可知兩造約定依被上訴人施作數量給付90％，保留款為10％，其中5％於驗收完成後給付，另5％於結算同意書及保固切結書完成後給付。查被上訴人主張如附表二編號1、2、3、6、15工程項目已完成等情，上訴人未予爭執（見原審卷第487、548頁）。次查，上訴人自陳其業主後來另找廠商，將其所有施作的部分都挖除，另行施作，此部分另有訴訟等語（見本院卷第106頁），則上開保留款10％之期限條件已無法成就。按當事人就既已存在之債務，約定於預期之不確定事實發生時履行，而非將債務之發生或消滅繫於該不確定事實之發生，係對債務之清償約定不確定期限，而非附以條件。（最高法院105年度台上字第145號判決意旨參照）。又當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期屆至之時（最高法院94年度台上字第894號判決意旨參照）。兩造約定系爭工程依實做數量計90%，餘10%為保留款，俟上訴人業主正式驗收完成，並於結算同意書及保固切結書完成後請領，係就既已存在之保留款債務約定不確定之清償期限，尚非附以條件。然而，上訴人業主已和上訴人終止契約關係，已如前述，系爭工程須經上訴人業主驗收等事實客觀上已確定不能發生，依前揭說明，應認系爭工程保留款之清償其已屆至，上訴人即應給付保留款。從而，被上訴人就此主張上訴人應給付款項合計39萬5,310元（計算式：30,000元＋81,000元＋24,000元＋39,310元＋221,000元＝395,310元），應為可取。

　⒊被上訴人主張如附表二編號8至14工程項目已完成，雖上訴人辯稱被上訴人施工瑕疵（見原審卷第161頁），然揆諸上開說明，被上訴人於完成工作後即得請求上訴人給付承攬報酬，至上訴人得否請求償還瑕疵修補費用、減少報酬或賠償損害，則屬另事，故被上訴人請求如附表二編號8至14之工程款合計156萬8,340元（計算式：397,800元＋375,000元＋115,500元＋398,400元＋96,000元＋168,000元＋17,640元＝1,568,340元），亦為可取。至上訴人得否請求賠償瑕疵修補費用，詳如後述。

　⒋關於附表二編號5部分，被上訴人自承施作1.5公尺等語（見原審卷第481頁、本院卷第280頁），上訴人亦辯稱被上訴人僅施作1.5公尺等語（見本院卷第103頁），則依被上訴人實際施作數量，請求上訴人就此給付工程款7,200元（計算式：4,800元×1.5=7,200元），應為可取。雖上訴人辯以被上訴人此部分未完成施工云云，然觀諸被上訴人所提其與上訴人法定代理人黃平洋（下稱黃平洋）間之LINE對話紀錄顯示：被上訴人提出現場照片，詢問「上面跟圖面也不一樣，再問盛經理怎麼收」等語（見本院卷第223頁），上訴人就此先否認有盛經理此人（見原審卷第103頁），後辯稱上揭LINE中沒有顯示被上訴人主張盛經理指示截水溝只要做1.5公尺之相關證據，亦未顯示兩造曾約定實際施作1.5公尺云云（見本院卷第279頁），辯詞前後不一。另參上訴人提出之現場實際施工狀況圖與其所交予被上訴人施作之原施工設計圖（見原審卷第569頁），相距甚大，上訴人亦未提出剩餘5.5公尺部分是否有委請他人完成施作之證據，則被上訴人主張因其購買的預鑄截水溝是2公尺，而現場尺寸不足，所以盛經理叫其不要做其他三個截水溝，因現場太窄了等語（見本院卷第278、279頁），堪信為真。是上訴人抗辯被上訴人未完成附表二編號5之截水溝工項云云，非屬可取。

　⒌關於附表二編號6部分，上訴人固不否認被上訴人有施作，但辯以被上訴人未施作牆面抿石子，應扣除1萬4,850元等語，被上訴人亦同意扣減（見本院卷第281頁）。至被上訴人未施作牆面抿石子之原因，其主張係因上訴人要求其施作粉光，但粉光後局部產生膨拱，所以上訴人又要求其打除，之後再由上訴人自行找人施作抿石子等語（見本院卷第280頁），上訴人迄於言詞辯論終結時，仍未對此回應（見本院卷第281頁），堪認被上訴人主張為真。則上訴人就此請求2萬7,500元（計算式：42,350元－14,850元＝27,500元），應屬可取。

　⒍關於附表二編號16部分，被上訴人主張其因上訴人變更位置，按上訴人指示將原設計之流瀑文化磚以溝縫貼方式施做，但上訴人嗣後又變更為密貼方式，故打除重新施作等語，並提出施工前、後照片為證（見原審卷第261至263頁、第295至301頁、第371頁）。查證人即系爭工程之設計師卓建仲於原審證稱：系爭工程此項工程之貼磚狀況並沒有照當初圖面作法施作，當時伊有到現場去，有將施作方式畫給被上訴人法定代理人看。原始設計的是兩塊磚中再貼一塊磚，也就是要交錯。現場則是直直貼下來，在伊糾正後，被上訴人有修改為正確的。伊有看到磁縫中泥漿滲出，有將此問題告訴被上訴人法定代理人，在之後完工後也有修正，但伊不知道修正者為何人等語（見原審卷第586頁），足見被上訴人有依照設計師要求打除重做，並有上揭照片可參。至被上訴人固陳稱：磁磚泥漿因填縫時從填縫部分吐出來的泥漿，但上訴人並沒有找伊修補等語（見本院卷第104頁），則上訴人未舉證證明就此有對被上訴人為催告修繕之舉，自難以事後因泥漿滲漏問題由其再次敲除重新施作，而免除其給付工程款之義務。從而，被上訴人就此工項請求上訴人給付10萬元，亦為可取。至上訴人聲請傳喚證人郭國山、田武岳證明被上訴人施作未完工云云（見本院卷第65、67頁），核無必要，附此敘明。

　⒎以上合計為209萬8,350元，扣除上訴人已給付157萬5,000元，被上訴人得請求上訴人給付工程款為52萬3,350元（計算式：2,098,350元－1,575,000元＝523,350元）。

  ㈡上訴人以被上訴人應賠償如附表四編號1至7、9、10號修補瑕疵所受損害及計罰逾期違約金，為追減抵扣，是否有理？

　⒈按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。但依債之性質不能抵銷或依當事人之特約不得抵銷者，不在此限；抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第334條第1項、第335條第1項分別定有明文。

　⒉查上訴人對被上訴人負有給付52萬3,350元之金錢債務，業經本院認定如前。茲就上訴人抗辯其對被上訴人有下列債權可資主張抵銷，析論如下：

　⑴按因可歸責於承攬人之事由，致工作發生瑕疵者，定作人除依民法第493條及第494條規定請求修補或解除契約，或請求減少報酬外，並得請求損害賠償。惟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，是定作人依民法第495條第1項規定請求承攬人賠償損害，仍應依民法第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（最高法院111年度台上字第48號判決意旨參照）。上訴人執兩造所簽立協議書（下稱系爭協議書），抗辯以此催告被上訴人修補瑕疵及改善之意思表示，然觀之該協議書記載：「關於竹北裝修案剩餘合約內工程於本週內完成（109年7月19日）交付懋陽景觀工程公司，若延期完工依每日罰款（合約金額千分之五）。若合約內完成懋陽景工程公司需支付所有工程款。」等語（見原審卷第91頁），係約定剩餘工程於109年7月19日完成交付，並無定相當期限請求被上訴人修補具體項目工作瑕疵之記載，上訴人復未舉證證明有以口頭方式催告被上訴人修補瑕疵或改善之情事，其抗辯已以系爭協議書或口頭催告修補瑕疵云云，並不足採。則上訴人請求被上訴人為附表四編號3至7、9所示賠償之抵銷云云，洵無足取。

　⑵關於附表四編號1、2部分，觀諸工程承攬明細單項次二之3「綠晶石鋪面」備註欄記載「石材業主提供」（見士院卷第20頁），足認此鋪面材料係由上訴人提供，被上訴人僅負責施作。則上訴人辯以選用不當材料所衍生之石材退件運費8,000元、石材未經評估施工不當2萬6,000元云云，自與被上訴人無涉。該等材料既為上訴人所選定交由被上訴人施工，上訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦無可取。

　⑶關於附表四編號10部分，上訴人辯以因被上訴人施工草率，屋損房屋玻璃、牆面，遭業主索償清潔費2萬5,000元云云，未舉證以實其說，況上揭工程承攬明細單，可知被上訴人所承攬之工項均為室外工程，則其主張屋內非屬其施工範圍，無須就屋內清潔負責等語，應屬可取。是上訴人以此請求被上訴人賠償並為抵銷云云，亦非可取。

　⑷關於上訴人辯以被上訴人應賠償逾期罰款部分：

　①系爭協議書載有系爭工程應於109年7月19日完工，若延期完工依每日罰款（合約金額千分之五），已如前述。系爭契約總價為215萬元，則每日逾期違約金為1萬750元（計算式：2,150,000元×5/1000=10,750元）。

　②上訴人執日期為109年8月13日、8月19日、8月24日、8月26日、9月2日之5張現場照片（見原審卷第465至475頁），辯以被上訴人至遲於同年8月28日前，仍未完工云云（見原審卷第441至443頁、本院卷第61頁）。惟查：

　③上訴人執109年8月13日、19日照片（見原審卷第465、467頁），辯以流水牆最頂端需要有鐵蓋或上蓋，始為完工，但被上訴人僅施作如109年8月13日照片所示模樣，尚未完工，又109年8月19日照片所示之流水牆與後方米色牆面之間，也有由窄到寬的縫隙，根本沒有收尾云云。查上訴人上揭所辯部分自陳係屬附表二編號16景觀水池工項（見本院卷第196頁），然上訴人於施工期間僅交予被上訴人設計圖說（見原審卷第183頁），且不否認合約沒有約定水池及牆面如何施作，均是現場設計師與被上訴人直接溝通，合約亦沒有載明流水牆頂端須要蓋子等情（見本院卷第102、196頁），則上訴人執該等照片，抗辯被上訴人尚未施工完畢云云，核非可取。

　④上訴人執109年8月19日截水溝照片（見原審卷第469頁），辯以被上訴人尚未施工完全云云，然查，被上訴人不爭執未施作附表二編號4「100mmPVC管（塑膠管B管）」全部及編號5「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」5.5公尺部分，揆之上訴人所辯：截水溝應該施作之位置並沒有硬性規定，被上訴人應該依現場地形及環境，在各處施作截水溝等語（見原審卷第485頁），足見系爭契約並未約定「截水溝-細目型格柵板(W=30CM)」應施作之位置、長度為何，且於施工過程，上訴人亦未舉證證明其有具體指示被上訴人應施作截水溝之位置、長度，以達契約預定數量7公尺之情事，則被上訴人施作1.5公尺，衡情係因系爭契約之工地環境及與盛經理討論之結果所致，難謂被上訴人未完成該工項之施作。又「100mmPVC管（塑膠管B管）」工項，係為連接各處之截水溝（各處截水溝長度總計應達到7公尺），以便順利排水一節，亦據上訴人陳述在卷（見原審卷第487頁），則於「截水溝-細目型格柵板（W=30CM）」應施作之位置、長度均未明確規範之情況下，「100mmPVC管（塑膠管B管）」應施作之位置、長度，亦無系爭契約明確規範，則被上訴人就前開工項雖施作內容與與系爭契約未完全相符，然既因施工現場環境所致，自難認系爭工程迄今仍未完工。

　⑤上訴人執109年8月24日牆面泥漿滲出照片（見原審卷第471頁），辯以被上訴人施作之流水牆貼磚方式錯誤，並沒有按照設計師指示的貼磚方式施作，故被上訴人經設計師糾正後拆除重做，然經上訴人在流水牆放水測試後，牆上磁磚縫隙發生嚴重泥漿滲漏情形，其要求被上訴人處理，被上訴人未予置理云云（見本院卷第297、299頁）。然查工程是否完工與有無瑕疵，係屬二事，業如前述。是上訴人僅執該瑕疵照片辯稱被上訴人尚未完工云云，自非可取。　　　

　⑥上訴人執109年8月26日、9月2日照片（見原審卷第473、475頁），辯以被上訴人一再做錯根本沒修補做完云云（見原審卷第443頁）。惟觀之照片內容乃係圍牆施工後，經刨除部分水泥之情，係屬前開圍牆牆面膨拱修補之瑕疵修補階段，依前開說明，上訴人仍不得據此抗辯被上訴人於此時尚未完成系爭工程。

  ㈢基上，被上訴人得請求上訴人給付工程款52萬3,350元，扣除被上訴人未聲明不服之如附表四編號8所示1萬8,000元及逾期罰款17萬2,000元部分，尚可請求上訴人給付33萬3,350元。　　　　　　

四、綜上所述，被上訴人依民法第490條規定，請求上訴人應給付工程款33萬3,350元，及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月22日（送達證書見士院卷第38頁）起至清償日止，按年息5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執行之宣告，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　　　　

五、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，併此敘明。

六、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　12　　日

                  民事第六庭    

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉

                            法  官  汪曉君

正本係照原本作成。

不得上訴。
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　　　　　　　　　　　　　  書記官  戴伯勳



