
福建高等法院金門分院民事判決

112年度建上更一字第1號

上  訴  人  恒瑩企業有限公司

0000000000000000

法定代理人  江憲瑩  

訴訟代理人  黃達元律師

被 上訴 人  金門縣陶瓷廠

法定代理人  林蔚尚     

訴訟代理人  蘇夏曦律師

            鄭凱鴻律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國110年

10月29日褔建金門地方法院108年度建字第5號第一審判決，提起

上訴，經最高法院發回更審，本院於113年12月18日言詞辯論終

結，判決如下：

　　主　　　文

原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴及該部分假執行之聲請，

暨訴訟費用之裁判均廢棄。

上廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新台幣（下同）465萬5264

元及自民國108年11月11日起至清償日止，按年息5％計算之利

息。

其他上訴駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔965/1000，

餘由上訴人負擔。

本判決第二項於上訴人以155萬1700元供擔保後，得假執行。但

被上訴人如以465萬5264元預供擔保，得免為假執行。

　　事實及理由

一、本件被上訴人法定代理人已變更為林蔚尚，據其於民國113

年5月21日具狀聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。

二、上訴人主張：兩造於104年12月18日就被上訴人辦理之「台

車式還原隧道窯採購含安裝」公開招標案(下稱系爭標案)，
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簽訂財物採購契約(下稱系爭契約)，契約總價1870萬元，嗣

復追加契約價金至2082萬6954元。系爭標案招標前，被上訴

人已先委託訴外人至盛國土科技顧問股份有限公司金門分公

司(下稱至盛公司)設計、監造，由至盛公司完成設計圖及工

程材料設備規範後，交伊按圖施工。嗣伊依約按圖施工，並

經被上訴人驗收及複驗完成，驗收後燒成溫度、設備運作均

符合契約規範，至燒成效果乃被上訴人與至盛公司之問題。

詎被上訴人竟以「還原效果不明顯」為由，拒絕支付剩餘工

程款294萬9816元〔計算式：結算工程款2016萬8637元＋改

善工程款55萬9686元－已領工程款1351萬4347元－減價22萬

0585元－逾期違約金404萬3575元＝294萬9816元〕，並拒不

返還履約保證金187萬元等情，爰依系爭契約第5條第1款第6

目、第11條第1款之約定，求為命被上訴人給付481萬9816元

及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算

利息之判決，並願供擔保請宣告准予假執行。

三、被上訴人則以：上訴人知悉前開台車式還原隧道窯（下稱系

爭隧道窯）之產品為金門酒廠長年銷售罈裝高粱酒瓶，於投

標時遞送之服務建議書及104年12月17日審查會議，均向伊

保證系爭隧道窯完工後，可達成還原燒成效果。故兩造訂定

系爭契約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器，其還原效果應符

合伊需求之合意。且兩造訂約後，上訴人曾於105年5月13日

及106年3月間兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議

時，並保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產

品之還原燒成需求」。故上訴人在系爭契約並非單純按圖施

工，而是負有使系爭隧道窯燒成之產品還原氣氛符合伊需求

之契約義務。又上訴人於106年8月15日申報竣工，此時履約

逾期已288天，但同年11月間試燒發現還原氣氛尚未成形，

不符契約規範，遂與至盛公司於107年11月提出試車改善計

畫書(下稱系爭改善計畫)，承諾產品完工後可達成還原氣氛

符合伊之需求為止，並願共同負擔費用。該改善計畫經兩造

及至盛公司三方用印，復於同月12日會議討論且作為會議紀
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錄附件，符合系爭契約第16條第7項契約變更之要式。其後

上訴人於同年12月13日再度申報竣工，但於108年2月試燒結

果，僅1件產品有局部還原效果，其餘試燒產品之白度色澤

均不夠或不均勻，良率過低，不符建置系爭隧道窯大量生產

之目的，其瑕疵重大致不能達使用目的，驗收不合格。惟經

通知改善，上訴人並未於期限內改正，且延誤履約期限，情

節重大，伊依系爭契約第17條第1款第5、8、9、11目約定及

承攬瑕疵擔保、不完全給付規定，以答辯狀之送達為解除契

約或減少報酬之意思表示，即屬有據。而減少報酬之數額，

比照減價收受約定，以契約價金60％計算之。又上訴人履約

遲延，致伊須另行採購4座瓦斯窯，因此支出1130萬元，依

系爭契約第15條第10款及給付遲延規定，上訴人應負損害賠

償責任，伊亦得據與上訴人請求之金額互為抵銷等語，資為

抗辯。

四、兩造不爭執事項（本院更審卷第204頁）

　㈠被上訴人與至盛公司於103年8月25日簽訂「台車式還原隧道

窯委託規劃設計監造技術服務」契約。

　㈡兩造於104年12月18日簽訂系爭契約，契約總價1870萬元，

履約保證金187萬元。

　㈢106年7月27日兩造辦理兩次變更契約後，契約總價變更為20

21萬7875元。迄計價日期106年4月4日止，被上訴人已給付

上訴人價金（估驗款）共1351萬4347元。

　㈣上訴人於106年8月15日申報竣工，履約遲延應計404萬3575

元之逾期違約金（2021萬7875元×20％）。另就爐體鋼構材

料與契約規定不符，被上訴人於105年同意減價收受，總工

程款減價22萬0585元。

　㈤兩造於107年11月簽訂系爭改善計畫，上訴人於107年12月13

日申報竣工。

五、本院判斷：

　㈠系爭標案乃被上訴人事先委託至盛公司設計監造，經公開招

標後，兩造訂立系爭契約，並約定系爭隧道窯之還原燒成效
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果，須符合被上訴人需求之品質。

　⒈上訴人主張系爭標案招標時，被上訴人已先委託至盛公司設

計監造，招標文件並附有材料設備規範、設計圖，其為施工

廠商，僅能按至盛公司完成之設計圖說施作，契約義務不包

含規劃設計，並無使系爭隧道窯可達成被上訴人所需求還原

燒成效果之義務等語。被上訴人則抗辯兩造訂約時，即有系

爭隧道窯所燒成瓷器之還原效果應符合伊需求之合意；且訂

約後上訴人曾兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議

時，保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品

之還原燒成需求」，其後於系爭改善計畫，亦承諾產品完工

後可達還原氣氛符合伊之需求為止等詞。

　⒉本件系爭標案招標時，被上訴人事先於103年8月25日委託至

盛公司進行規劃設計及監造，招標文件並附材料設備規範及

至盛公司104年11月編製完成之設計圖，有上訴人所提材料

設備規範、設計圖(原證2、3，原審卷一第119-154頁)及被

上訴人所提委託規劃設計監造技術服務勞務採購契約書（被

證14，原審卷二第227-426頁)為證。系爭契約第2條履約標

的第1款僅載明廠商應給付之標的及工作事項為「台車式還

原隧道窯採購含安裝」；決標之單價分析表記載之工作項

目，只有材料及其安裝等相關項目，而無關於規劃設計部分

(同上卷第258頁、第21-28頁)，此部分堪認屬實。

　⒊上訴人於投標時遞送之製作安裝服務建議書，其計畫摘要記

載：「…，本公司累積多年經驗開發出，獨步國內，升溫燃

燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道

窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯。」

（原審卷一第339頁）；有關隧道窯爐還原機制記載：「由

於隧道窯爐是開放空間，在操作期間往往要達省能源空氣比

例必須充足燃燒效率才會好不容易達還原效果，溫昇效率與

還原效果是衝突的，所以我們會在強還原部分加裝文式管輔

助還原氣氛供給（如附圖），以補足一般隧道窯爐被大家所

質疑詬病的問題。還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為
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還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧

道窯，這是本公司累積多年經驗，獨步於全國的隧道窯爐裝

置。」等詞（同上卷第369頁)。所提製造安裝計畫之摘要，

亦載明：「1.陶瓷廠採購台車式還原隧道窯，經現場實地勘

查後如招標公告圖說A0-2（隧道窯裝設示意圖）預定裝設一

組台車式還原隧道窯於第一生產線廠房內。2.增設隧道窯爐

目的：目前陶瓷廠以生產陶瓷酒瓶容器為主，為了節省耗能

及增進產品良率所以這次增設42.5米台車式還原隧道窯

爐。」等情（同上卷第291頁)。由上開內容可知，上訴人所

提服務建議書，表明其已開發出升溫燃燒機與還原氣體燃燒

機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真

正可控制還原氣氛效果的隧道窯，核在說明其有該項獨步全

國之隧道窯還原燒成技術，具備完成系爭隧道窯所需還原燒

成效果之能力。又104年12月17日評選審查會議時，上訴人

答覆：「有關驗收部分就財物採購之驗收，一般以完工後能

達到機關之需求(達成還原燒成之效果)…」；對於評選委員

詢問：「本案重點在於廠商有無能力完成契約標的之還原燒

成之效果，請廠商明確答覆。」，亦答稱：「本公司確認完

工後可達成還原燒成效果。」等語；主席遂決議：㈡有關本

採購標的物最重要的還原燒成，廠商如經決標確認可達成還

原燒成(原審卷二第110頁)。上開投標文件及決標紀錄之內

容為系爭契約文件之一部(系爭契約第1條第1款第2、3目及

第4款參照)，上訴人投標時既表明具有前開獨步全國之還原

燒成技術，並於評選審查時表示知悉本案財物採購之驗收，

一般以完工後能達機關之需求(達成還原燒成之效果)；在評

選委員明示採購本件隧道窯最重要者為還原燒成之效果時，

並答覆評選委員稱「確認完工後可達成還原燒成效果」。被

上訴人抗辯兩造訂約時，就上訴人施作完成之系爭隧道窯，

有還原燒成效果符合被上訴人需求之合意，亦屬有據。

　⒋105年5月13日第1次變更設計審查會議紀錄記載，系爭契約

第1次變更設計變更內容包括爐體砌築材料、棚板規格、燃
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燒機數量等項目，被上訴人同意設計單位所提變更設計內

容，並經承包商即上訴人「確認還原燒成技術可行，且並無

其他需再行辦理變更之項目」，被上訴人同意增加工期75個

日曆天即變更後合約工期255個日曆天(原審卷二第113頁)。

106年5月4日第2次變更設計審查會議紀錄會議結論記載：㈠

為降低爐體外側溫度以防止操作受燙傷，阻絕窯內熱氣外洩

並防止熱氣進入爐體，增加瓦斯供氣管路使用之安全性等因

素，並配合設備現場需求做修正調整，辦理本次變更設計作

業；㈤承商「確認本次變更設計內容燒成之品質效果，並可

符合產品之還原燒成需求」(原審卷三第44頁）。上訴人於

106年8月15日申報竣工後，驗收試燒結果發現還原效果尚未

成形，上訴人與至盛公司於107年11月提出系爭改善計畫

（所需經費約定被上訴人負擔55萬9686元，其餘經費約78萬

7511元由上訴人與至盛公司共同負擔)，亦載明：「…，並

依據試燒結果反覆作設定調整修改，至產品還原氣氛符合機

關需求為止。」(原審卷二第462頁）。由上訴人於履約期間

再度表明確認還原燒成技術可行、確認變更設計內容燒成之

品質效果，可符合產品之還原燒成需求，申報竣工驗收期間

經要求改正，於系爭改善計畫載明依試燒結果反覆設定調整

修改，至還原燒成效果至符合被上訴人需求為止等事實，益

證兩造於系爭契約確有上訴人須達成還原燒成效果之約定無

訛。

　㈡上訴人完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果不符合被上訴人

需求之瑕疵。

　⒈上訴人106年8月15日申報竣工後，同年11月17日、27日兩次

試燒結果還原氣氛尚未形成，呈現產品僅可判斷為氧化燒

成，不符契約規範；被上訴人乃要求至盛公司與上訴人協商

解決改善，並要求至盛公司協助上訴人於期限內提報改善計

畫送被上訴人核定(參106年12月1日試車驗收協調會議紀

錄，原審卷二第115頁)。另於107年9月11日舉行之改善計畫

檢討會議，其會議結論㈢記載：本採購案經驗收後其燒成溫
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度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部

分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生，因本案採購之設備

在台灣尚無成功之案例可參考，故設計監造廠商於107年月

日邀請在大陸山東有製造且已成功運作之專業人員，抵本案

現場會勘檢視相關設備運作並提供改善意見等情（原證11、

同上卷第75頁)。

　⒉其後上訴人依系爭改善計畫施作，並於107年12月13日申報

竣工，但上訴人於108年2月19日至28日進行試燒，其第1階

段試燒後，經比對被上訴人提供之白瓶樣品，其產品還原不

足；第2階段試燒，以不完全燃燒方式讓燃燒產生大量碳煙

作為還原燒結，輔以手動分區調節控制碳煙塵，成品僅1件

有還原效果，其餘還原效果不明，有108年3月20日試車成果

報告可參(同上卷第171-184頁)。又經被上訴人於同年4月9

日召開履約爭議協調會議，結論認前開試燒結果以手動操作

造成局部之還原效果，不符契約規範及被上訴人需求，上訴

人亦表示目前尚無確定可行之解決方案(會議紀錄參同上卷

第121頁)。嗣被上訴人於同月10日辦理改善計畫試車查驗，

經查驗結果上訴人、至盛公司均確認：㈠硬體設備規格、溫

度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範；

㈡經試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約

標的所需之還原效果無誤等事實，復有驗收紀錄表為憑(同

上卷第125-126頁)。

　⒊準此，上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工，

但驗收結果還原燒成未成形，經系爭改善計畫進行改善，上

訴人再於107年11月13日申報竣工，然試燒結果仍無法在正

常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果，上訴人亦承

認目前尚無確定可行解決方案，驗收不合格。則系爭隧道窯

完工後無法達成被上訴人需求之還原燒成效果，不符約定之

品質而有瑕疵，亦堪認定。

　㈢系爭隧道窯還原效果不符合契約約定，係因被上訴人委託設

計者至盛公司之指示不適當而生，上訴人並無明知而不告知
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被上訴人情事，被上訴人不得行使瑕疵擔保之權利。

　⒈系爭標案係被上訴人事先委託至盛公司設計監造，再由上訴

人據其設計而施作。上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15

日申報竣工後，驗收後認窯體總尺寸、空間斷面、台車、燃

燒機組、助燃風機組等項均與契約、圖說、貨樣規定相符；

其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要

之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生等情，有同

年10月5日驗收(初驗)紀錄及107年9月11日試車驗收協調會

議紀錄為證(原審卷二第73、75頁)，並因本案採購之設備於

台灣尚無成功之案例，至盛公司邀請在大陸山東製造成功之

專業人員到場會勘並提供改善意見。其後兩造與至盛公司於

107年11月簽訂系爭改善計畫，其計畫說明記載：「為彌補

目前爐體受限於長度而無法達成氧化燒結區充分氧化狀態，

在氧化區段再增設2對（4個燒嘴）提升熱能供應…」、「因

爐體較短…，造成還原反應時間較短，所以還原效果不理

想…」等情（同上卷第462頁)，除認受限於爐體長度不足導

致影響燒成效果外，對於上訴人確已按至盛公司之設計施工

完成乙節，並無任何質疑。嗣上訴人按系爭改善計畫施作

後，被上訴人108年4月10日驗收紀錄表亦載明：經查驗結果

確認硬體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功

能尚無不符契約規範，但試燒成品比對該設備無法在正常

(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果等詞（同上卷第

125頁)。據此，系爭隧道窯硬體結構、設備規格、溫度調

控、機電功能及動力設備運行等各項，均符合契約規範，僅

燒成之產品不能達被上訴人所需求之還原效果，而其原因經

兩造與設計監造之至盛公司邀請大陸山東之專業人士會勘提

供意見後，確認係爐體長度不足所造成。上訴人主張其所完

成之系爭隧道窯，已按至盛公司之規劃設計施工，還原燒成

效果不符合被上訴人之需求，乃因至盛公司之設計不佳而

生，洵非無據。

　⒉被上訴人雖抗辯上訴人就爐體長度為系爭隧道窯還原效果不
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符其需求之原因並未舉證以實其說，爐體長度可能致使還原

效果不佳進行改善後，還原效果仍然不符合需求，上訴人僅

以手動操作造成局部還原效果；另系爭改善計畫施作之擾流

隔6處，但實際施作5處，該擾板用於減緩還原氣氛流失，對

系爭隧道窯還原效果有影響等詞。惟上訴人施作之系爭隧道

窯，關於硬體等設備部分合於契約規範，且無具體證據可認

與至盛公司之設計有何不符，致其還原效果不符合被上訴人

之需求；在至盛公司邀大陸山東之專家到場會勘提供意見

後，兩造與至盛公司三方並確認系爭隧道窯因爐體長度不足

導致影響其還原效果；且系爭隧道窯設備在台灣地區無成功

之案例可參，原審函詢國立台灣工藝研究發展中心、台灣陶

瓷工業同業公會及台灣陶瓷學會有無鑑定系爭隧道窯之還原

效果性能之能力，亦因無相關測試設備及比對系統，或無此

項鑑定能力等因素，致無法提供鑑定，有各該機構復函為證

(原審卷三第161-165頁)。又系爭改善計畫關於擾流板部

分，意在藉以達到更好的還原效果(原審卷二第118頁)，顯

非還原效果不符需求之根本原因，且減少施作1組，係因施

作位置在維修門上，上訴人前以108年7月1日函向被上訴人

請示是否同意該品項作減價處理，並表明如監造單位認不可

位移，定當安排時間修改等語（本院前審卷第145頁）。綜

此事證，足認系爭隧道窯還原燒成效果，不符合約定品質，

乃依至盛公司指示之設計施工所致。被上訴人此項抗辯，不

足採取。

　⒊按承攬人完成工作，固應使其具備約定之品質，然工作之瑕

疵，如因定作人所供給材料之性質或依定作人之指示而生

者，定作人即無主張瑕疵擔保之權利，此觀民法第496條本

文規定自明。又債務人之代理人或使用人，關於債之履行有

故意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任，

民法第224條本文亦定有明文。是工作之瑕疵，如係依定作

人委託之設計監造者所供給材料性質或指示而生者，定作人

即無從對承攬人行使瑕疵修補請求權、契約解除權(最高法
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院112年度台上字第2566號判決發回意旨參照)。本件上訴人

完成之系爭隧道窯還原效果不符被上訴人之需求，雖欠缺約

定之品質而有瑕疵，然此項瑕疵係依被上訴人履行輔助人至

盛公司指示之設計施作而生，依上說明，被上訴人自不得據

以行使瑕疵擔保之權利。

　⒋被上訴人雖稱依上訴人所提服務建議書與安裝計畫書，抗辯

上訴人有民法第496條但書明知其指示不適當，而不告知定

作人之情事，不得主張有該條之免責事由，且未及時將其指

示不適當之情事通知伊，依同法第509條規定，亦不得請求

給付工程款云云(本院更審卷第141、173-172頁)。惟該服務

建議書與安裝計畫之內容，無非強調上訴人為國內陶瓷窯爐

設備主要供應商，對於窯爐特性有相當程度之研究，具備完

成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力等詞，並無關於系爭

隧道窯之設計是否適於達成被上訴人需求還原效果之具體意

見，尚難憑以認定上訴人於訂約及施作前，有何明知其指示

不適當，而不告知，或未及時通知被上訴人之情事。被上訴

人並未提出其他積極事證以實其說，其此部分抗辯，尚難採

取。

　㈣被上訴人所為解除契約，不生合法解除效力。

　⒈被上訴人抗辯上訴人完成之系爭隧道窯，依系爭改善計畫改

善後，試燒結果仍有前述瑕疵，經驗收不合格，被上訴人於

108年5月22日限期通知上訴人提出改善計畫，未獲置理，乃

依系爭契約第17條第1款第5目、第8目、第9目、第11目之約

定，於原審以108年12月10日民事答辯㈠狀繕本送達向上訴

人為解除系爭契約之意思表示。惟其中關於系爭契約第17條

第1款第8目、第9目、第11目之解約事由部分，均係因上訴

人所完成之系爭隧道窯有不具備約定品質之瑕疵而生，依前

開說明，被上訴人不得行使瑕疵修補請求權、契約解除權，

自不生契約合法解除之效力。

　⒉另被上訴人主張系爭契約原履約期限180日曆天，變更設計

後延長為255日曆天，且105年3月17日起至同年5月19日止，
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停工不計入工期，因此履約期限展延至105年10月31日，惟

計至106年8月15日申報竣工日止，已履約遲延288日，依系

爭契約第14條第1款、第4款之約定，逾期違約金為損害賠償

額預定性違約金，每日依契約價金總額2％計算，因逾契約

價金總額20％之上限，上訴人應計付逾期違約金404萬3575

元等情，有驗收紀錄為證(原審卷二第73頁)，並為上訴人不

爭執。經核上訴人之無正當理由遲延履約日數超過原訂工期

1倍，固堪認係因可歸責於上訴人之事由，致延誤履約期

限，且情節重大，合於約定之契約解除事由。惟行使權利，

履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條第2項定有明

文。此項規定，於任何權利之行使及義務之履行，均有適

用。倘權利人在相當期間內不行使其權利，如有特別情事，

足使義務人正當信任權利人已不欲行使其權利，其嗣後再為

主張，即應認有違誠信而權利失效。本件上訴人於有前開遲

延履約288日情節重大情事後，被上訴人明知此情，斯時並

未適時主張此項契約解除權，亦無聲明保留，反而照常進行

驗收程序，因試燒發現還原效果尚未成形，復與至盛公司及

上訴人執行系爭改善計畫，表明願共同負擔改善費用，其不

適時積極行使前開契約解除權，復於驗收後要求上訴人進行

系爭改善計畫，足以使義務人正當信賴其已不欲行使該項權

利。被上訴人於改善計畫竣工試燒驗收結果，還原燒成效果

仍不符其需求後，始於訴訟中主張此項契約解除權，自應認

為有違誠信而權利失效。至於被上訴人在逾期288日後，驗

收期間及進行系爭改善計畫後，系爭隧道窯之還原燒成效果

仍有不符合被上訴人需求之瑕疵，係因被上訴人委託設計者

指示不適當而生，已如前述，上訴人此部分縱有逾期履約之

情事，亦非情節重大，且無可歸責之事由。被上訴人以系爭

契約因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期間，情節重大，

依契約第17條第1款第5目約定，解除契約，亦不生合法解除

之效力。

　㈤上訴人得請求之剩餘工程款為278萬5264元、返還履約保證
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金187萬元，合計465萬5264元。

　⒈依被上訴人所提監造單位至盛公司及上訴人蓋章之108年3月

20日採購結算書(本院前審卷第285-309頁)，並參酌被上訴

人主張倘系爭契約及改善工程得以辦理結算，經以上訴人施

作工程金額扣除其未施作之安全圍籬2萬5500元、大門3000

元、流量計1萬5000元、瓦斯管2吋8公尺1萬3616元〔計算

式：（35公尺－27公尺）×1702元〕及驗收後始能派駐之技

術人員駐廠維護費12萬元後，結算金額為2001萬7395元；另

改善工程原約定被上訴人負擔55萬9686元，扣除未施作之

「1400發泡隔熱磚」、「陶瓷纖維板」各6050元、7260元，

結算金額為54萬6376元等情(本院更審卷第186-187頁)，上

訴人對被上訴人上開陳報及應扣款項目、金額，並無異詞，

堪認被上訴人主張為真實可採，故上訴人完成之工程款合計

2056萬3771元。至於被上訴人抗辯系爭隧道窯欠缺還原效

果，上訴人應負瑕疵擔保責任，其比照系爭契約第4條第1款

減價之約定，請求減少報酬1246萬6537元，上訴人實已溢領

報酬云云，查被上訴人不得行使該項瑕疵擔保之權利，前已

敘明，被上訴人此項抗辯，自無可取。則扣除已領工程款13

51萬4347元、減價22萬0585元及逾期違約金404萬3575元

〔不爭執事項㈢、㈣〕後，上訴人尚得請求之工程款為278

萬5264元。

　⒉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，倘債務人以不正當行為阻止該事實之發生，類推適

用民法第101條第1項規定，應視為清償期已屆至。系爭契約

就價金之給付條件，第5條第1款第6目約定：「驗收後付

款：除契約另有規定外，於驗收合格，廠商繳納保固保證金

後，機關於接到廠商提出請款單據後15日工作天內，一次無

息結付尾款。」(原審卷一第261頁)，可見係以驗收合格、

廠商繳納保固保證金之不確定事實發生，為工程款之清償

期。上訴人完成系爭隧道窯及改善工程後，於107年12月13

日申報竣工，被上訴人於108年2月19日至28日試燒，4月9日
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召開履約爭議協調會議，4月10日辦理改善計畫試車查驗，

認試燒成品無法在自動運轉下達成契約標的所需之還原效

果，驗收不合格。惟系爭隧道窯關於還原效果不符合被上訴

人之需求，係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示而生，被

上訴人並無行使瑕疵擔保之權利，已如前述。被上訴人以系

爭隧道窯燒成產品之還原效果不符其需求，認驗收不合格，

係以不正當行為阻止驗收合格與上訴人驗收合格後繳納保固

保證金，應認於108年4月10日辦理改善計畫試車查驗之日，

視為系爭工程款之清償期已屆至。

　⒊被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款應先扣除結算金額3％

即61萬6913元充作保固保證金乙節，經查，系爭契約就保固

保證金應以何方式繳納，並無特別約定。押標金保證金暨其

他擔保作業辦法第24條第2項明定：保固保證金得以相當額

度之履約保證金或應付契約價金代之。金門縣政府暨所屬機

關學校及公營事業機構採購投標須知第51條亦規定：保證金

應由廠商以現金(應繳納至指定帳戶)；金融機構簽發之本票

或支票、保付支票、郵政匯票、無記名政府公債或設定質權

之金融機構定期存款單；或銀行開發或保兌之不可撤銷擔保

信用狀、銀行之書面連帶保證等方式，擇一繳納之(原審卷

一第105頁)。由此可知，系爭契約之保固保證金得由上訴人

以上開方式擇一繳納，倘契約無特別約定，機關尚無逕從應

給付廠商之工程款扣留充作保固保證金之權。被上訴人抗辯

前開剩餘工程款應先扣結算金額3％作為保固保證金，未經

上訴人之同意，自不足取。況保固期間自驗收合格之日起算

3年(系爭契約第13條)，自視為驗收合格之日起算已逾3年，

被上訴人復無主張有何應負保固責任情事，亦無再要求上訴

人繳納保固保證金之必要。

　⒋履約保證金於履約驗收合格且無待解決事項後30日內發還，

系爭契約第11條第1款約定甚明。上訴人施作之系爭隧道窯

應視為驗收合格，被上訴人復無抗辯有何待解決事項，上訴

人請求發還履約保證金187萬元，即屬正當。則上訴人得請

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第十三頁



求被上訴人給付之剩餘工程款及返還之履約保證金，合計為

465萬5264元。

　㈥被上訴人抗辯對於上訴人有損害賠償債權1130萬元並主張抵

銷，於法無據。

　⒈被上訴人抗辯伊原計畫以系爭隧道窯取代老舊之立方窯，惟

因系爭隧道窯106年11月試燒後發現還原氣氛未形成，無法

加入營運，為維持還原燒產能，遂於107年3月向金門縣政府

申請補辦預算，另外採購4座4.38立方瓦斯窯，並於同年7月

31日以1130萬元決標，此項採購價金為上訴人履約遲延而生

之損害，依系爭契約第15條第10款：「因可歸責於廠商之事

由，致機關遭受損害者，廠商應負賠償責任」之約定及民法

第231條第1項規定，伊得請求被上訴人賠償1130萬元之遲延

損害，並與上訴人本件請求互為抵銷等語。

　⒉本件上訴人因履約遲延288日，應計付逾期違約金404萬3575

元，該逾期違約金係損害賠償總額預定之性質，前已敘明。

按違約金屬於損害賠償總額預定性質者，於債務人履行遲延

時，應視為就因遲延所生之損害，業已依契約預定其賠償，

不得更請求因遲延所生之損害。此部分履約遲延，係因可歸

責於上訴人之事由所致，並由上訴人從工程款中扣除逾期違

約金，被上訴人自不得更請求遲延所生之損害。況被上訴人

主張於106年11月試燒後，發現上訴人完成之系爭隧道窯還

原氣氛未形成，無法加入營運，取代舊窯，為維持還原燒產

能，因而於107年間採購4座立方瓦斯窯，足見其係因系爭隧

道窯還原燒效果不符合其需求，始採購另4座立方瓦斯窯，

並非因上訴人之履約遲延。而系爭隧道窯試燒還原效果不符

合被上訴人需求，係被上訴人之履行輔助人至盛公司之指示

不適當而生，被上訴人不得行使瑕疵擔保權利，故縱認上訴

人採購4座瓦斯窯遭受損害，亦屬不可歸責於上訴人之事由

所致。是被上訴人抗辯對於上訴人有此項1130萬元損害賠償

請求權，委無可採，其據以主張抵銷，於法無據。

　㈦遲延利息計算
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　　上訴人請求自起訴狀繕本送達之翌日計付遲延利息，於法並

無不合。惟原審送達起訴狀繕本係用包裹於108年11月7日下

午15時交寄，並無郵件送達回執，有金門郵局交寄大宗函件

執據影本在卷可參（原審卷二第85頁）。參酌中華郵政股份

有限公司之國內普通郵件(含包裹)郵遞時效表，國內包裹鄉

鎮互寄於第2、3日投遞，衡情被上訴人於108年11月10日應

已收受本件起訴狀繕本之送達。上訴人聲明請求自繕本送達

翌日即自同年11月11日起算法定遲延利息，自無不合，應予

准許。

六、綜上所述，上訴人依系爭契約之約定，請求被上訴人給付剩

餘工程款及返還履約保證金本息，在工程款278萬5264元、

履約保證金187萬元，合計465萬5264元及自起訴狀繕本送達

之翌日即108年11月11日起至清償日止，按年利率5％計算利

息之範圍，洵屬正當，應予准許，逾此部分，則於法不合，

應不予准許。就前開應予准許部分，原審為上訴人敗訴之判

決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢

棄改判，為有理由。爰將原判決此部分廢棄，並改判決如主

文第2項所示。其餘應不予准許部分，原審為上訴人敗訴之

判決及駁回該部分假執行之聲請，理由雖有未洽，但其結

論，並無不合，仍應予維持。上訴意旨，指摘原判決該部分

為不當，請求廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造各自

陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就前開應予准

許部分，核無不合，併分別酌定相當擔保金額准許之。　

七、本件事證已明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌後

於判決之結果不生影響，不予贅詞論列，附此敘明。

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2項、第390條第2項、第392條第2項、第79

條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　李文賢

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
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　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳瑞水

正本係照原本作成。

被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

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項所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳
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福建高等法院金門分院民事判決
112年度建上更一字第1號
上  訴  人  恒瑩企業有限公司


法定代理人  江憲瑩  
訴訟代理人  黃達元律師
被 上訴 人  金門縣陶瓷廠
法定代理人  林蔚尚      
訴訟代理人  蘇夏曦律師
            鄭凱鴻律師


上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國110年 10月29日褔建金門地方法院108年度建字第5號第一審判決，提起上訴，經最高法院發回更審，本院於113年12月18日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新台幣（下同）465萬5264元及自民國108年11月11日起至清償日止，按年息5％計算之利息。
其他上訴駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔965/1000，餘由上訴人負擔。
本判決第二項於上訴人以155萬1700元供擔保後，得假執行。但被上訴人如以465萬5264元預供擔保，得免為假執行。
　　事實及理由
一、本件被上訴人法定代理人已變更為林蔚尚，據其於民國113年5月21日具狀聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。
二、上訴人主張：兩造於104年12月18日就被上訴人辦理之「台車式還原隧道窯採購含安裝」公開招標案(下稱系爭標案)，簽訂財物採購契約(下稱系爭契約)，契約總價1870萬元，嗣復追加契約價金至2082萬6954元。系爭標案招標前，被上訴人已先委託訴外人至盛國土科技顧問股份有限公司金門分公司(下稱至盛公司)設計、監造，由至盛公司完成設計圖及工程材料設備規範後，交伊按圖施工。嗣伊依約按圖施工，並經被上訴人驗收及複驗完成，驗收後燒成溫度、設備運作均符合契約規範，至燒成效果乃被上訴人與至盛公司之問題。詎被上訴人竟以「還原效果不明顯」為由，拒絕支付剩餘工程款294萬9816元〔計算式：結算工程款2016萬8637元＋改善工程款55萬9686元－已領工程款1351萬4347元－減價22萬0585元－逾期違約金404萬3575元＝294萬9816元〕，並拒不返還履約保證金187萬元等情，爰依系爭契約第5條第1款第6目、第11條第1款之約定，求為命被上訴人給付481萬9816元及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決，並願供擔保請宣告准予假執行。
三、被上訴人則以：上訴人知悉前開台車式還原隧道窯（下稱系爭隧道窯）之產品為金門酒廠長年銷售罈裝高粱酒瓶，於投標時遞送之服務建議書及104年12月17日審查會議，均向伊保證系爭隧道窯完工後，可達成還原燒成效果。故兩造訂定系爭契約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器，其還原效果應符合伊需求之合意。且兩造訂約後，上訴人曾於105年5月13日及106年3月間兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議時，並保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品之還原燒成需求」。故上訴人在系爭契約並非單純按圖施工，而是負有使系爭隧道窯燒成之產品還原氣氛符合伊需求之契約義務。又上訴人於106年8月15日申報竣工，此時履約逾期已288天，但同年11月間試燒發現還原氣氛尚未成形，不符契約規範，遂與至盛公司於107年11月提出試車改善計畫書(下稱系爭改善計畫)，承諾產品完工後可達成還原氣氛符合伊之需求為止，並願共同負擔費用。該改善計畫經兩造及至盛公司三方用印，復於同月12日會議討論且作為會議紀錄附件，符合系爭契約第16條第7項契約變更之要式。其後上訴人於同年12月13日再度申報竣工，但於108年2月試燒結果，僅1件產品有局部還原效果，其餘試燒產品之白度色澤均不夠或不均勻，良率過低，不符建置系爭隧道窯大量生產之目的，其瑕疵重大致不能達使用目的，驗收不合格。惟經通知改善，上訴人並未於期限內改正，且延誤履約期限，情節重大，伊依系爭契約第17條第1款第5、8、9、11目約定及承攬瑕疵擔保、不完全給付規定，以答辯狀之送達為解除契約或減少報酬之意思表示，即屬有據。而減少報酬之數額，比照減價收受約定，以契約價金60％計算之。又上訴人履約遲延，致伊須另行採購4座瓦斯窯，因此支出1130萬元，依系爭契約第15條第10款及給付遲延規定，上訴人應負損害賠償責任，伊亦得據與上訴人請求之金額互為抵銷等語，資為抗辯。
四、兩造不爭執事項（本院更審卷第204頁）
　㈠被上訴人與至盛公司於103年8月25日簽訂「台車式還原隧道窯委託規劃設計監造技術服務」契約。
　㈡兩造於104年12月18日簽訂系爭契約，契約總價1870萬元，履約保證金187萬元。
　㈢106年7月27日兩造辦理兩次變更契約後，契約總價變更為2021萬7875元。迄計價日期106年4月4日止，被上訴人已給付上訴人價金（估驗款）共1351萬4347元。
　㈣上訴人於106年8月15日申報竣工，履約遲延應計404萬3575 元之逾期違約金（2021萬7875元×20％）。另就爐體鋼構材料與契約規定不符，被上訴人於105年同意減價收受，總工程款減價22萬0585元。
　㈤兩造於107年11月簽訂系爭改善計畫，上訴人於107年12月13日申報竣工。
五、本院判斷：
　㈠系爭標案乃被上訴人事先委託至盛公司設計監造，經公開招標後，兩造訂立系爭契約，並約定系爭隧道窯之還原燒成效果，須符合被上訴人需求之品質。
　⒈上訴人主張系爭標案招標時，被上訴人已先委託至盛公司設計監造，招標文件並附有材料設備規範、設計圖，其為施工廠商，僅能按至盛公司完成之設計圖說施作，契約義務不包含規劃設計，並無使系爭隧道窯可達成被上訴人所需求還原燒成效果之義務等語。被上訴人則抗辯兩造訂約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器之還原效果應符合伊需求之合意；且訂約後上訴人曾兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議時，保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品之還原燒成需求」，其後於系爭改善計畫，亦承諾產品完工後可達還原氣氛符合伊之需求為止等詞。
　⒉本件系爭標案招標時，被上訴人事先於103年8月25日委託至盛公司進行規劃設計及監造，招標文件並附材料設備規範及至盛公司104年11月編製完成之設計圖，有上訴人所提材料設備規範、設計圖(原證2、3，原審卷一第119-154頁)及被上訴人所提委託規劃設計監造技術服務勞務採購契約書（被證14，原審卷二第227-426頁)為證。系爭契約第2條履約標的第1款僅載明廠商應給付之標的及工作事項為「台車式還原隧道窯採購含安裝」；決標之單價分析表記載之工作項目，只有材料及其安裝等相關項目，而無關於規劃設計部分(同上卷第258頁、第21-28頁)，此部分堪認屬實。
　⒊上訴人於投標時遞送之製作安裝服務建議書，其計畫摘要記載：「…，本公司累積多年經驗開發出，獨步國內，升溫燃燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯。」（原審卷一第339頁）；有關隧道窯爐還原機制記載：「由於隧道窯爐是開放空間，在操作期間往往要達省能源空氣比例必須充足燃燒效率才會好不容易達還原效果，溫昇效率與還原效果是衝突的，所以我們會在強還原部分加裝文式管輔助還原氣氛供給（如附圖），以補足一般隧道窯爐被大家所質疑詬病的問題。還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯，這是本公司累積多年經驗，獨步於全國的隧道窯爐裝置。」等詞（同上卷第369頁)。所提製造安裝計畫之摘要，亦載明：「1.陶瓷廠採購台車式還原隧道窯，經現場實地勘查後如招標公告圖說A0-2（隧道窯裝設示意圖）預定裝設一組台車式還原隧道窯於第一生產線廠房內。2.增設隧道窯爐目的：目前陶瓷廠以生產陶瓷酒瓶容器為主，為了節省耗能及增進產品良率所以這次增設42.5米台車式還原隧道窯爐。」等情（同上卷第291頁)。由上開內容可知，上訴人所提服務建議書，表明其已開發出升溫燃燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯，核在說明其有該項獨步全國之隧道窯還原燒成技術，具備完成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力。又104年12月17日評選審查會議時，上訴人答覆：「有關驗收部分就財物採購之驗收，一般以完工後能達到機關之需求(達成還原燒成之效果)…」；對於評選委員詢問：「本案重點在於廠商有無能力完成契約標的之還原燒成之效果，請廠商明確答覆。」，亦答稱：「本公司確認完工後可達成還原燒成效果。」等語；主席遂決議：㈡有關本採購標的物最重要的還原燒成，廠商如經決標確認可達成還原燒成(原審卷二第110頁)。上開投標文件及決標紀錄之內容為系爭契約文件之一部(系爭契約第1條第1款第2、3目及第4款參照)，上訴人投標時既表明具有前開獨步全國之還原燒成技術，並於評選審查時表示知悉本案財物採購之驗收，一般以完工後能達機關之需求(達成還原燒成之效果)；在評選委員明示採購本件隧道窯最重要者為還原燒成之效果時，並答覆評選委員稱「確認完工後可達成還原燒成效果」。被上訴人抗辯兩造訂約時，就上訴人施作完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果符合被上訴人需求之合意，亦屬有據。
　⒋105年5月13日第1次變更設計審查會議紀錄記載，系爭契約第1次變更設計變更內容包括爐體砌築材料、棚板規格、燃燒機數量等項目，被上訴人同意設計單位所提變更設計內容，並經承包商即上訴人「確認還原燒成技術可行，且並無其他需再行辦理變更之項目」，被上訴人同意增加工期75個日曆天即變更後合約工期255個日曆天(原審卷二第113頁)。106年5月4日第2次變更設計審查會議紀錄會議結論記載：㈠為降低爐體外側溫度以防止操作受燙傷，阻絕窯內熱氣外洩並防止熱氣進入爐體，增加瓦斯供氣管路使用之安全性等因素，並配合設備現場需求做修正調整，辦理本次變更設計作業；㈤承商「確認本次變更設計內容燒成之品質效果，並可符合產品之還原燒成需求」(原審卷三第44頁）。上訴人於 106年8月15日申報竣工後，驗收試燒結果發現還原效果尚未成形，上訴人與至盛公司於107年11月提出系爭改善計畫（所需經費約定被上訴人負擔55萬9686元，其餘經費約78萬7511元由上訴人與至盛公司共同負擔)，亦載明：「…，並依據試燒結果反覆作設定調整修改，至產品還原氣氛符合機關需求為止。」(原審卷二第462頁）。由上訴人於履約期間再度表明確認還原燒成技術可行、確認變更設計內容燒成之品質效果，可符合產品之還原燒成需求，申報竣工驗收期間經要求改正，於系爭改善計畫載明依試燒結果反覆設定調整修改，至還原燒成效果至符合被上訴人需求為止等事實，益證兩造於系爭契約確有上訴人須達成還原燒成效果之約定無訛。
　㈡上訴人完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果不符合被上訴人需求之瑕疵。
　⒈上訴人106年8月15日申報竣工後，同年11月17日、27日兩次試燒結果還原氣氛尚未形成，呈現產品僅可判斷為氧化燒成，不符契約規範；被上訴人乃要求至盛公司與上訴人協商解決改善，並要求至盛公司協助上訴人於期限內提報改善計畫送被上訴人核定(參106年12月1日試車驗收協調會議紀錄，原審卷二第115頁)。另於107年9月11日舉行之改善計畫檢討會議，其會議結論㈢記載：本採購案經驗收後其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生，因本案採購之設備在台灣尚無成功之案例可參考，故設計監造廠商於107年月日邀請在大陸山東有製造且已成功運作之專業人員，抵本案現場會勘檢視相關設備運作並提供改善意見等情（原證11、同上卷第75頁)。
　⒉其後上訴人依系爭改善計畫施作，並於107年12月13日申報竣工，但上訴人於108年2月19日至28日進行試燒，其第1階段試燒後，經比對被上訴人提供之白瓶樣品，其產品還原不足；第2階段試燒，以不完全燃燒方式讓燃燒產生大量碳煙作為還原燒結，輔以手動分區調節控制碳煙塵，成品僅1件有還原效果，其餘還原效果不明，有108年3月20日試車成果報告可參(同上卷第171-184頁)。又經被上訴人於同年4月9日召開履約爭議協調會議，結論認前開試燒結果以手動操作造成局部之還原效果，不符契約規範及被上訴人需求，上訴人亦表示目前尚無確定可行之解決方案(會議紀錄參同上卷第121頁)。嗣被上訴人於同月10日辦理改善計畫試車查驗，經查驗結果上訴人、至盛公司均確認：㈠硬體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範；㈡經試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果無誤等事實，復有驗收紀錄表為憑(同上卷第125-126頁)。
　⒊準此，上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工，但驗收結果還原燒成未成形，經系爭改善計畫進行改善，上訴人再於107年11月13日申報竣工，然試燒結果仍無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果，上訴人亦承認目前尚無確定可行解決方案，驗收不合格。則系爭隧道窯完工後無法達成被上訴人需求之還原燒成效果，不符約定之品質而有瑕疵，亦堪認定。
　㈢系爭隧道窯還原效果不符合契約約定，係因被上訴人委託設計者至盛公司之指示不適當而生，上訴人並無明知而不告知被上訴人情事，被上訴人不得行使瑕疵擔保之權利。
　⒈系爭標案係被上訴人事先委託至盛公司設計監造，再由上訴人據其設計而施作。上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工後，驗收後認窯體總尺寸、空間斷面、台車、燃燒機組、助燃風機組等項均與契約、圖說、貨樣規定相符；其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生等情，有同年10月5日驗收(初驗)紀錄及107年9月11日試車驗收協調會議紀錄為證(原審卷二第73、75頁)，並因本案採購之設備於台灣尚無成功之案例，至盛公司邀請在大陸山東製造成功之專業人員到場會勘並提供改善意見。其後兩造與至盛公司於107年11月簽訂系爭改善計畫，其計畫說明記載：「為彌補目前爐體受限於長度而無法達成氧化燒結區充分氧化狀態，在氧化區段再增設2對（4個燒嘴）提升熱能供應…」、「因爐體較短…，造成還原反應時間較短，所以還原效果不理想…」等情（同上卷第462頁)，除認受限於爐體長度不足導致影響燒成效果外，對於上訴人確已按至盛公司之設計施工完成乙節，並無任何質疑。嗣上訴人按系爭改善計畫施作後，被上訴人108年4月10日驗收紀錄表亦載明：經查驗結果確認硬體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範，但試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果等詞（同上卷第125頁)。據此，系爭隧道窯硬體結構、設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行等各項，均符合契約規範，僅燒成之產品不能達被上訴人所需求之還原效果，而其原因經兩造與設計監造之至盛公司邀請大陸山東之專業人士會勘提供意見後，確認係爐體長度不足所造成。上訴人主張其所完成之系爭隧道窯，已按至盛公司之規劃設計施工，還原燒成效果不符合被上訴人之需求，乃因至盛公司之設計不佳而生，洵非無據。
　⒉被上訴人雖抗辯上訴人就爐體長度為系爭隧道窯還原效果不符其需求之原因並未舉證以實其說，爐體長度可能致使還原效果不佳進行改善後，還原效果仍然不符合需求，上訴人僅以手動操作造成局部還原效果；另系爭改善計畫施作之擾流隔6處，但實際施作5處，該擾板用於減緩還原氣氛流失，對系爭隧道窯還原效果有影響等詞。惟上訴人施作之系爭隧道窯，關於硬體等設備部分合於契約規範，且無具體證據可認與至盛公司之設計有何不符，致其還原效果不符合被上訴人之需求；在至盛公司邀大陸山東之專家到場會勘提供意見後，兩造與至盛公司三方並確認系爭隧道窯因爐體長度不足導致影響其還原效果；且系爭隧道窯設備在台灣地區無成功之案例可參，原審函詢國立台灣工藝研究發展中心、台灣陶瓷工業同業公會及台灣陶瓷學會有無鑑定系爭隧道窯之還原效果性能之能力，亦因無相關測試設備及比對系統，或無此項鑑定能力等因素，致無法提供鑑定，有各該機構復函為證(原審卷三第161-165頁)。又系爭改善計畫關於擾流板部分，意在藉以達到更好的還原效果(原審卷二第118頁)，顯非還原效果不符需求之根本原因，且減少施作1組，係因施作位置在維修門上，上訴人前以108年7月1日函向被上訴人請示是否同意該品項作減價處理，並表明如監造單位認不可位移，定當安排時間修改等語（本院前審卷第145頁）。綜此事證，足認系爭隧道窯還原燒成效果，不符合約定品質，乃依至盛公司指示之設計施工所致。被上訴人此項抗辯，不足採取。
　⒊按承攬人完成工作，固應使其具備約定之品質，然工作之瑕疵，如因定作人所供給材料之性質或依定作人之指示而生者，定作人即無主張瑕疵擔保之權利，此觀民法第496條本文規定自明。又債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任，民法第224條本文亦定有明文。是工作之瑕疵，如係依定作人委託之設計監造者所供給材料性質或指示而生者，定作人即無從對承攬人行使瑕疵修補請求權、契約解除權(最高法院112年度台上字第2566號判決發回意旨參照)。本件上訴人完成之系爭隧道窯還原效果不符被上訴人之需求，雖欠缺約定之品質而有瑕疵，然此項瑕疵係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示之設計施作而生，依上說明，被上訴人自不得據以行使瑕疵擔保之權利。
　⒋被上訴人雖稱依上訴人所提服務建議書與安裝計畫書，抗辯上訴人有民法第496條但書明知其指示不適當，而不告知定作人之情事，不得主張有該條之免責事由，且未及時將其指示不適當之情事通知伊，依同法第509條規定，亦不得請求給付工程款云云(本院更審卷第141、173-172頁)。惟該服務建議書與安裝計畫之內容，無非強調上訴人為國內陶瓷窯爐設備主要供應商，對於窯爐特性有相當程度之研究，具備完成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力等詞，並無關於系爭隧道窯之設計是否適於達成被上訴人需求還原效果之具體意見，尚難憑以認定上訴人於訂約及施作前，有何明知其指示不適當，而不告知，或未及時通知被上訴人之情事。被上訴人並未提出其他積極事證以實其說，其此部分抗辯，尚難採取。
　㈣被上訴人所為解除契約，不生合法解除效力。
　⒈被上訴人抗辯上訴人完成之系爭隧道窯，依系爭改善計畫改善後，試燒結果仍有前述瑕疵，經驗收不合格，被上訴人於108年5月22日限期通知上訴人提出改善計畫，未獲置理，乃依系爭契約第17條第1款第5目、第8目、第9目、第11目之約定，於原審以108年12月10日民事答辯㈠狀繕本送達向上訴人為解除系爭契約之意思表示。惟其中關於系爭契約第17條第1款第8目、第9目、第11目之解約事由部分，均係因上訴人所完成之系爭隧道窯有不具備約定品質之瑕疵而生，依前開說明，被上訴人不得行使瑕疵修補請求權、契約解除權，自不生契約合法解除之效力。
　⒉另被上訴人主張系爭契約原履約期限180日曆天，變更設計後延長為255日曆天，且105年3月17日起至同年5月19日止，停工不計入工期，因此履約期限展延至105年10月31日，惟計至106年8月15日申報竣工日止，已履約遲延288日，依系爭契約第14條第1款、第4款之約定，逾期違約金為損害賠償額預定性違約金，每日依契約價金總額2％計算，因逾契約價金總額20％之上限，上訴人應計付逾期違約金404萬3575元等情，有驗收紀錄為證(原審卷二第73頁)，並為上訴人不爭執。經核上訴人之無正當理由遲延履約日數超過原訂工期1倍，固堪認係因可歸責於上訴人之事由，致延誤履約期限，且情節重大，合於約定之契約解除事由。惟行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條第2項定有明文。此項規定，於任何權利之行使及義務之履行，均有適用。倘權利人在相當期間內不行使其權利，如有特別情事，足使義務人正當信任權利人已不欲行使其權利，其嗣後再為主張，即應認有違誠信而權利失效。本件上訴人於有前開遲延履約288日情節重大情事後，被上訴人明知此情，斯時並未適時主張此項契約解除權，亦無聲明保留，反而照常進行驗收程序，因試燒發現還原效果尚未成形，復與至盛公司及上訴人執行系爭改善計畫，表明願共同負擔改善費用，其不適時積極行使前開契約解除權，復於驗收後要求上訴人進行系爭改善計畫，足以使義務人正當信賴其已不欲行使該項權利。被上訴人於改善計畫竣工試燒驗收結果，還原燒成效果仍不符其需求後，始於訴訟中主張此項契約解除權，自應認為有違誠信而權利失效。至於被上訴人在逾期288日後，驗收期間及進行系爭改善計畫後，系爭隧道窯之還原燒成效果仍有不符合被上訴人需求之瑕疵，係因被上訴人委託設計者指示不適當而生，已如前述，上訴人此部分縱有逾期履約之情事，亦非情節重大，且無可歸責之事由。被上訴人以系爭契約因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期間，情節重大，依契約第17條第1款第5目約定，解除契約，亦不生合法解除之效力。
　㈤上訴人得請求之剩餘工程款為278萬5264元、返還履約保證金187萬元，合計465萬5264元。
　⒈依被上訴人所提監造單位至盛公司及上訴人蓋章之108年3月20日採購結算書(本院前審卷第285-309頁)，並參酌被上訴人主張倘系爭契約及改善工程得以辦理結算，經以上訴人施作工程金額扣除其未施作之安全圍籬2萬5500元、大門3000元、流量計1萬5000元、瓦斯管2吋8公尺1萬3616元〔計算式：（35公尺－27公尺）×1702元〕及驗收後始能派駐之技術人員駐廠維護費12萬元後，結算金額為2001萬7395元；另改善工程原約定被上訴人負擔55萬9686元，扣除未施作之「1400發泡隔熱磚」、「陶瓷纖維板」各6050元、7260元，結算金額為54萬6376元等情(本院更審卷第186-187頁)，上訴人對被上訴人上開陳報及應扣款項目、金額，並無異詞，堪認被上訴人主張為真實可採，故上訴人完成之工程款合計2056萬3771元。至於被上訴人抗辯系爭隧道窯欠缺還原效果，上訴人應負瑕疵擔保責任，其比照系爭契約第4條第1款減價之約定，請求減少報酬1246萬6537元，上訴人實已溢領報酬云云，查被上訴人不得行使該項瑕疵擔保之權利，前已敘明，被上訴人此項抗辯，自無可取。則扣除已領工程款1351萬4347元、減價22萬0585元及逾期違約金404萬3575元〔不爭執事項㈢、㈣〕後，上訴人尚得請求之工程款為278萬5264元。
　⒉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，倘債務人以不正當行為阻止該事實之發生，類推適用民法第101條第1項規定，應視為清償期已屆至。系爭契約就價金之給付條件，第5條第1款第6目約定：「驗收後付款：除契約另有規定外，於驗收合格，廠商繳納保固保證金後，機關於接到廠商提出請款單據後15日工作天內，一次無息結付尾款。」(原審卷一第261頁)，可見係以驗收合格、廠商繳納保固保證金之不確定事實發生，為工程款之清償期。上訴人完成系爭隧道窯及改善工程後，於107年12月13日申報竣工，被上訴人於108年2月19日至28日試燒，4月9日召開履約爭議協調會議，4月10日辦理改善計畫試車查驗，認試燒成品無法在自動運轉下達成契約標的所需之還原效果，驗收不合格。惟系爭隧道窯關於還原效果不符合被上訴人之需求，係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示而生，被上訴人並無行使瑕疵擔保之權利，已如前述。被上訴人以系爭隧道窯燒成產品之還原效果不符其需求，認驗收不合格，係以不正當行為阻止驗收合格與上訴人驗收合格後繳納保固保證金，應認於108年4月10日辦理改善計畫試車查驗之日，視為系爭工程款之清償期已屆至。
　⒊被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款應先扣除結算金額3％即61萬6913元充作保固保證金乙節，經查，系爭契約就保固保證金應以何方式繳納，並無特別約定。押標金保證金暨其他擔保作業辦法第24條第2項明定：保固保證金得以相當額度之履約保證金或應付契約價金代之。金門縣政府暨所屬機關學校及公營事業機構採購投標須知第51條亦規定：保證金應由廠商以現金(應繳納至指定帳戶)；金融機構簽發之本票或支票、保付支票、郵政匯票、無記名政府公債或設定質權之金融機構定期存款單；或銀行開發或保兌之不可撤銷擔保信用狀、銀行之書面連帶保證等方式，擇一繳納之(原審卷一第105頁)。由此可知，系爭契約之保固保證金得由上訴人以上開方式擇一繳納，倘契約無特別約定，機關尚無逕從應給付廠商之工程款扣留充作保固保證金之權。被上訴人抗辯前開剩餘工程款應先扣結算金額3％作為保固保證金，未經上訴人之同意，自不足取。況保固期間自驗收合格之日起算3年(系爭契約第13條)，自視為驗收合格之日起算已逾3年，被上訴人復無主張有何應負保固責任情事，亦無再要求上訴人繳納保固保證金之必要。
　⒋履約保證金於履約驗收合格且無待解決事項後30日內發還，系爭契約第11條第1款約定甚明。上訴人施作之系爭隧道窯應視為驗收合格，被上訴人復無抗辯有何待解決事項，上訴人請求發還履約保證金187萬元，即屬正當。則上訴人得請求被上訴人給付之剩餘工程款及返還之履約保證金，合計為465萬5264元。
　㈥被上訴人抗辯對於上訴人有損害賠償債權1130萬元並主張抵銷，於法無據。
　⒈被上訴人抗辯伊原計畫以系爭隧道窯取代老舊之立方窯，惟因系爭隧道窯106年11月試燒後發現還原氣氛未形成，無法加入營運，為維持還原燒產能，遂於107年3月向金門縣政府申請補辦預算，另外採購4座4.38立方瓦斯窯，並於同年7月31日以1130萬元決標，此項採購價金為上訴人履約遲延而生之損害，依系爭契約第15條第10款：「因可歸責於廠商之事由，致機關遭受損害者，廠商應負賠償責任」之約定及民法第231條第1項規定，伊得請求被上訴人賠償1130萬元之遲延損害，並與上訴人本件請求互為抵銷等語。
　⒉本件上訴人因履約遲延288日，應計付逾期違約金404萬3575元，該逾期違約金係損害賠償總額預定之性質，前已敘明。按違約金屬於損害賠償總額預定性質者，於債務人履行遲延時，應視為就因遲延所生之損害，業已依契約預定其賠償，不得更請求因遲延所生之損害。此部分履約遲延，係因可歸責於上訴人之事由所致，並由上訴人從工程款中扣除逾期違約金，被上訴人自不得更請求遲延所生之損害。況被上訴人主張於106年11月試燒後，發現上訴人完成之系爭隧道窯還原氣氛未形成，無法加入營運，取代舊窯，為維持還原燒產能，因而於107年間採購4座立方瓦斯窯，足見其係因系爭隧道窯還原燒效果不符合其需求，始採購另4座立方瓦斯窯，並非因上訴人之履約遲延。而系爭隧道窯試燒還原效果不符合被上訴人需求，係被上訴人之履行輔助人至盛公司之指示不適當而生，被上訴人不得行使瑕疵擔保權利，故縱認上訴人採購4座瓦斯窯遭受損害，亦屬不可歸責於上訴人之事由所致。是被上訴人抗辯對於上訴人有此項1130萬元損害賠償請求權，委無可採，其據以主張抵銷，於法無據。
　㈦遲延利息計算
　　上訴人請求自起訴狀繕本送達之翌日計付遲延利息，於法並無不合。惟原審送達起訴狀繕本係用包裹於108年11月7日下午15時交寄，並無郵件送達回執，有金門郵局交寄大宗函件執據影本在卷可參（原審卷二第85頁）。參酌中華郵政股份有限公司之國內普通郵件(含包裹)郵遞時效表，國內包裹鄉鎮互寄於第2、3日投遞，衡情被上訴人於108年11月10日應已收受本件起訴狀繕本之送達。上訴人聲明請求自繕本送達翌日即自同年11月11日起算法定遲延利息，自無不合，應予准許。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約之約定，請求被上訴人給付剩餘工程款及返還履約保證金本息，在工程款278萬5264元、履約保證金187萬元，合計465萬5264元及自起訴狀繕本送達之翌日即108年11月11日起至清償日止，按年利率5％計算利息之範圍，洵屬正當，應予准許，逾此部分，則於法不合，應不予准許。就前開應予准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由。爰將原判決此部分廢棄，並改判決如主文第2項所示。其餘應不予准許部分，原審為上訴人敗訴之判決及駁回該部分假執行之聲請，理由雖有未洽，但其結論，並無不合，仍應予維持。上訴意旨，指摘原判決該部分為不當，請求廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造各自陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就前開應予准許部分，核無不合，併分別酌定相當擔保金額准許之。　
七、本件事證已明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌後於判決之結果不生影響，不予贅詞論列，附此敘明。
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2項、第390條第2項、第392條第2項、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　李文賢
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳瑞水
正本係照原本作成。
被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項所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳

福建高等法院金門分院民事判決
112年度建上更一字第1號
上  訴  人  恒瑩企業有限公司

法定代理人  江憲瑩  
訴訟代理人  黃達元律師
被 上訴 人  金門縣陶瓷廠
法定代理人  林蔚尚      
訴訟代理人  蘇夏曦律師
            鄭凱鴻律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國110年 
10月29日褔建金門地方法院108年度建字第5號第一審判決，提起
上訴，經最高法院發回更審，本院於113年12月18日言詞辯論終
結，判決如下：
　　主　　　文
原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴及該部分假執行之聲請，
暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新台幣（下同）465萬5264
元及自民國108年11月11日起至清償日止，按年息5％計算之利息
。
其他上訴駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔965/1000，
餘由上訴人負擔。
本判決第二項於上訴人以155萬1700元供擔保後，得假執行。但
被上訴人如以465萬5264元預供擔保，得免為假執行。
　　事實及理由
一、本件被上訴人法定代理人已變更為林蔚尚，據其於民國113
    年5月21日具狀聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。
二、上訴人主張：兩造於104年12月18日就被上訴人辦理之「台
    車式還原隧道窯採購含安裝」公開招標案(下稱系爭標案)，
    簽訂財物採購契約(下稱系爭契約)，契約總價1870萬元，嗣
    復追加契約價金至2082萬6954元。系爭標案招標前，被上訴
    人已先委託訴外人至盛國土科技顧問股份有限公司金門分公
    司(下稱至盛公司)設計、監造，由至盛公司完成設計圖及工
    程材料設備規範後，交伊按圖施工。嗣伊依約按圖施工，並
    經被上訴人驗收及複驗完成，驗收後燒成溫度、設備運作均
    符合契約規範，至燒成效果乃被上訴人與至盛公司之問題。
    詎被上訴人竟以「還原效果不明顯」為由，拒絕支付剩餘工
    程款294萬9816元〔計算式：結算工程款2016萬8637元＋改善
    工程款55萬9686元－已領工程款1351萬4347元－減價22萬0585
    元－逾期違約金404萬3575元＝294萬9816元〕，並拒不返還履
    約保證金187萬元等情，爰依系爭契約第5條第1款第6目、第
    11條第1款之約定，求為命被上訴人給付481萬9816元及自起
    訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判
    決，並願供擔保請宣告准予假執行。
三、被上訴人則以：上訴人知悉前開台車式還原隧道窯（下稱系
    爭隧道窯）之產品為金門酒廠長年銷售罈裝高粱酒瓶，於投
    標時遞送之服務建議書及104年12月17日審查會議，均向伊
    保證系爭隧道窯完工後，可達成還原燒成效果。故兩造訂定
    系爭契約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器，其還原效果應符
    合伊需求之合意。且兩造訂約後，上訴人曾於105年5月13日
    及106年3月間兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議
    時，並保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產
    品之還原燒成需求」。故上訴人在系爭契約並非單純按圖施
    工，而是負有使系爭隧道窯燒成之產品還原氣氛符合伊需求
    之契約義務。又上訴人於106年8月15日申報竣工，此時履約
    逾期已288天，但同年11月間試燒發現還原氣氛尚未成形，
    不符契約規範，遂與至盛公司於107年11月提出試車改善計
    畫書(下稱系爭改善計畫)，承諾產品完工後可達成還原氣氛
    符合伊之需求為止，並願共同負擔費用。該改善計畫經兩造
    及至盛公司三方用印，復於同月12日會議討論且作為會議紀
    錄附件，符合系爭契約第16條第7項契約變更之要式。其後
    上訴人於同年12月13日再度申報竣工，但於108年2月試燒結
    果，僅1件產品有局部還原效果，其餘試燒產品之白度色澤
    均不夠或不均勻，良率過低，不符建置系爭隧道窯大量生產
    之目的，其瑕疵重大致不能達使用目的，驗收不合格。惟經
    通知改善，上訴人並未於期限內改正，且延誤履約期限，情
    節重大，伊依系爭契約第17條第1款第5、8、9、11目約定及
    承攬瑕疵擔保、不完全給付規定，以答辯狀之送達為解除契
    約或減少報酬之意思表示，即屬有據。而減少報酬之數額，
    比照減價收受約定，以契約價金60％計算之。又上訴人履約
    遲延，致伊須另行採購4座瓦斯窯，因此支出1130萬元，依
    系爭契約第15條第10款及給付遲延規定，上訴人應負損害賠
    償責任，伊亦得據與上訴人請求之金額互為抵銷等語，資為
    抗辯。
四、兩造不爭執事項（本院更審卷第204頁）
　㈠被上訴人與至盛公司於103年8月25日簽訂「台車式還原隧道
    窯委託規劃設計監造技術服務」契約。
　㈡兩造於104年12月18日簽訂系爭契約，契約總價1870萬元，履
    約保證金187萬元。
　㈢106年7月27日兩造辦理兩次變更契約後，契約總價變更為202
    1萬7875元。迄計價日期106年4月4日止，被上訴人已給付上
    訴人價金（估驗款）共1351萬4347元。
　㈣上訴人於106年8月15日申報竣工，履約遲延應計404萬3575 
    元之逾期違約金（2021萬7875元×20％）。另就爐體鋼構材料
    與契約規定不符，被上訴人於105年同意減價收受，總工程
    款減價22萬0585元。
　㈤兩造於107年11月簽訂系爭改善計畫，上訴人於107年12月13
    日申報竣工。
五、本院判斷：
　㈠系爭標案乃被上訴人事先委託至盛公司設計監造，經公開招
    標後，兩造訂立系爭契約，並約定系爭隧道窯之還原燒成效
    果，須符合被上訴人需求之品質。
　⒈上訴人主張系爭標案招標時，被上訴人已先委託至盛公司設
    計監造，招標文件並附有材料設備規範、設計圖，其為施工
    廠商，僅能按至盛公司完成之設計圖說施作，契約義務不包
    含規劃設計，並無使系爭隧道窯可達成被上訴人所需求還原
    燒成效果之義務等語。被上訴人則抗辯兩造訂約時，即有系
    爭隧道窯所燒成瓷器之還原效果應符合伊需求之合意；且訂
    約後上訴人曾兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議
    時，保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品
    之還原燒成需求」，其後於系爭改善計畫，亦承諾產品完工
    後可達還原氣氛符合伊之需求為止等詞。
　⒉本件系爭標案招標時，被上訴人事先於103年8月25日委託至
    盛公司進行規劃設計及監造，招標文件並附材料設備規範及
    至盛公司104年11月編製完成之設計圖，有上訴人所提材料
    設備規範、設計圖(原證2、3，原審卷一第119-154頁)及被
    上訴人所提委託規劃設計監造技術服務勞務採購契約書（被
    證14，原審卷二第227-426頁)為證。系爭契約第2條履約標
    的第1款僅載明廠商應給付之標的及工作事項為「台車式還
    原隧道窯採購含安裝」；決標之單價分析表記載之工作項目
    ，只有材料及其安裝等相關項目，而無關於規劃設計部分(
    同上卷第258頁、第21-28頁)，此部分堪認屬實。
　⒊上訴人於投標時遞送之製作安裝服務建議書，其計畫摘要記
    載：「…，本公司累積多年經驗開發出，獨步國內，升溫燃
    燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道
    窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯。」（
    原審卷一第339頁）；有關隧道窯爐還原機制記載：「由於
    隧道窯爐是開放空間，在操作期間往往要達省能源空氣比例
    必須充足燃燒效率才會好不容易達還原效果，溫昇效率與還
    原效果是衝突的，所以我們會在強還原部分加裝文式管輔助
    還原氣氛供給（如附圖），以補足一般隧道窯爐被大家所質
    疑詬病的問題。還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還
    原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道
    窯，這是本公司累積多年經驗，獨步於全國的隧道窯爐裝置
    。」等詞（同上卷第369頁)。所提製造安裝計畫之摘要，亦
    載明：「1.陶瓷廠採購台車式還原隧道窯，經現場實地勘查
    後如招標公告圖說A0-2（隧道窯裝設示意圖）預定裝設一組
    台車式還原隧道窯於第一生產線廠房內。2.增設隧道窯爐目
    的：目前陶瓷廠以生產陶瓷酒瓶容器為主，為了節省耗能及
    增進產品良率所以這次增設42.5米台車式還原隧道窯爐。」
    等情（同上卷第291頁)。由上開內容可知，上訴人所提服務
    建議書，表明其已開發出升溫燃燒機與還原氣體燃燒機分流
    設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控
    制還原氣氛效果的隧道窯，核在說明其有該項獨步全國之隧
    道窯還原燒成技術，具備完成系爭隧道窯所需還原燒成效果
    之能力。又104年12月17日評選審查會議時，上訴人答覆：
    「有關驗收部分就財物採購之驗收，一般以完工後能達到機
    關之需求(達成還原燒成之效果)…」；對於評選委員詢問：
    「本案重點在於廠商有無能力完成契約標的之還原燒成之效
    果，請廠商明確答覆。」，亦答稱：「本公司確認完工後可
    達成還原燒成效果。」等語；主席遂決議：㈡有關本採購標
    的物最重要的還原燒成，廠商如經決標確認可達成還原燒成
    (原審卷二第110頁)。上開投標文件及決標紀錄之內容為系
    爭契約文件之一部(系爭契約第1條第1款第2、3目及第4款參
    照)，上訴人投標時既表明具有前開獨步全國之還原燒成技
    術，並於評選審查時表示知悉本案財物採購之驗收，一般以
    完工後能達機關之需求(達成還原燒成之效果)；在評選委員
    明示採購本件隧道窯最重要者為還原燒成之效果時，並答覆
    評選委員稱「確認完工後可達成還原燒成效果」。被上訴人
    抗辯兩造訂約時，就上訴人施作完成之系爭隧道窯，有還原
    燒成效果符合被上訴人需求之合意，亦屬有據。
　⒋105年5月13日第1次變更設計審查會議紀錄記載，系爭契約第
    1次變更設計變更內容包括爐體砌築材料、棚板規格、燃燒
    機數量等項目，被上訴人同意設計單位所提變更設計內容，
    並經承包商即上訴人「確認還原燒成技術可行，且並無其他
    需再行辦理變更之項目」，被上訴人同意增加工期75個日曆
    天即變更後合約工期255個日曆天(原審卷二第113頁)。106
    年5月4日第2次變更設計審查會議紀錄會議結論記載：㈠為降
    低爐體外側溫度以防止操作受燙傷，阻絕窯內熱氣外洩並防
    止熱氣進入爐體，增加瓦斯供氣管路使用之安全性等因素，
    並配合設備現場需求做修正調整，辦理本次變更設計作業；
    ㈤承商「確認本次變更設計內容燒成之品質效果，並可符合
    產品之還原燒成需求」(原審卷三第44頁）。上訴人於 106
    年8月15日申報竣工後，驗收試燒結果發現還原效果尚未成
    形，上訴人與至盛公司於107年11月提出系爭改善計畫（所
    需經費約定被上訴人負擔55萬9686元，其餘經費約78萬7511
    元由上訴人與至盛公司共同負擔)，亦載明：「…，並依據試
    燒結果反覆作設定調整修改，至產品還原氣氛符合機關需求
    為止。」(原審卷二第462頁）。由上訴人於履約期間再度表
    明確認還原燒成技術可行、確認變更設計內容燒成之品質效
    果，可符合產品之還原燒成需求，申報竣工驗收期間經要求
    改正，於系爭改善計畫載明依試燒結果反覆設定調整修改，
    至還原燒成效果至符合被上訴人需求為止等事實，益證兩造
    於系爭契約確有上訴人須達成還原燒成效果之約定無訛。
　㈡上訴人完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果不符合被上訴人
    需求之瑕疵。
　⒈上訴人106年8月15日申報竣工後，同年11月17日、27日兩次
    試燒結果還原氣氛尚未形成，呈現產品僅可判斷為氧化燒成
    ，不符契約規範；被上訴人乃要求至盛公司與上訴人協商解
    決改善，並要求至盛公司協助上訴人於期限內提報改善計畫
    送被上訴人核定(參106年12月1日試車驗收協調會議紀錄，
    原審卷二第115頁)。另於107年9月11日舉行之改善計畫檢討
    會議，其會議結論㈢記載：本採購案經驗收後其燒成溫度及
    設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部分，
    於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生，因本案採購之設備在台
    灣尚無成功之案例可參考，故設計監造廠商於107年月日邀
    請在大陸山東有製造且已成功運作之專業人員，抵本案現場
    會勘檢視相關設備運作並提供改善意見等情（原證11、同上
    卷第75頁)。
　⒉其後上訴人依系爭改善計畫施作，並於107年12月13日申報竣
    工，但上訴人於108年2月19日至28日進行試燒，其第1階段
    試燒後，經比對被上訴人提供之白瓶樣品，其產品還原不足
    ；第2階段試燒，以不完全燃燒方式讓燃燒產生大量碳煙作
    為還原燒結，輔以手動分區調節控制碳煙塵，成品僅1件有
    還原效果，其餘還原效果不明，有108年3月20日試車成果報
    告可參(同上卷第171-184頁)。又經被上訴人於同年4月9日
    召開履約爭議協調會議，結論認前開試燒結果以手動操作造
    成局部之還原效果，不符契約規範及被上訴人需求，上訴人
    亦表示目前尚無確定可行之解決方案(會議紀錄參同上卷第1
    21頁)。嗣被上訴人於同月10日辦理改善計畫試車查驗，經
    查驗結果上訴人、至盛公司均確認：㈠硬體設備規格、溫度
    調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範；㈡
    經試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約標
    的所需之還原效果無誤等事實，復有驗收紀錄表為憑(同上
    卷第125-126頁)。
　⒊準此，上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工，
    但驗收結果還原燒成未成形，經系爭改善計畫進行改善，上
    訴人再於107年11月13日申報竣工，然試燒結果仍無法在正
    常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果，上訴人亦承
    認目前尚無確定可行解決方案，驗收不合格。則系爭隧道窯
    完工後無法達成被上訴人需求之還原燒成效果，不符約定之
    品質而有瑕疵，亦堪認定。
　㈢系爭隧道窯還原效果不符合契約約定，係因被上訴人委託設
    計者至盛公司之指示不適當而生，上訴人並無明知而不告知
    被上訴人情事，被上訴人不得行使瑕疵擔保之權利。
　⒈系爭標案係被上訴人事先委託至盛公司設計監造，再由上訴
    人據其設計而施作。上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15
    日申報竣工後，驗收後認窯體總尺寸、空間斷面、台車、燃
    燒機組、助燃風機組等項均與契約、圖說、貨樣規定相符；
    其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要
    之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生等情，有同
    年10月5日驗收(初驗)紀錄及107年9月11日試車驗收協調會
    議紀錄為證(原審卷二第73、75頁)，並因本案採購之設備於
    台灣尚無成功之案例，至盛公司邀請在大陸山東製造成功之
    專業人員到場會勘並提供改善意見。其後兩造與至盛公司於
    107年11月簽訂系爭改善計畫，其計畫說明記載：「為彌補
    目前爐體受限於長度而無法達成氧化燒結區充分氧化狀態，
    在氧化區段再增設2對（4個燒嘴）提升熱能供應…」、「因
    爐體較短…，造成還原反應時間較短，所以還原效果不理想…
    」等情（同上卷第462頁)，除認受限於爐體長度不足導致影
    響燒成效果外，對於上訴人確已按至盛公司之設計施工完成
    乙節，並無任何質疑。嗣上訴人按系爭改善計畫施作後，被
    上訴人108年4月10日驗收紀錄表亦載明：經查驗結果確認硬
    體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無
    不符契約規範，但試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運
    轉下達成契約標的所需之還原效果等詞（同上卷第125頁)。
    據此，系爭隧道窯硬體結構、設備規格、溫度調控、機電功
    能及動力設備運行等各項，均符合契約規範，僅燒成之產品
    不能達被上訴人所需求之還原效果，而其原因經兩造與設計
    監造之至盛公司邀請大陸山東之專業人士會勘提供意見後，
    確認係爐體長度不足所造成。上訴人主張其所完成之系爭隧
    道窯，已按至盛公司之規劃設計施工，還原燒成效果不符合
    被上訴人之需求，乃因至盛公司之設計不佳而生，洵非無據
    。
　⒉被上訴人雖抗辯上訴人就爐體長度為系爭隧道窯還原效果不
    符其需求之原因並未舉證以實其說，爐體長度可能致使還原
    效果不佳進行改善後，還原效果仍然不符合需求，上訴人僅
    以手動操作造成局部還原效果；另系爭改善計畫施作之擾流
    隔6處，但實際施作5處，該擾板用於減緩還原氣氛流失，對
    系爭隧道窯還原效果有影響等詞。惟上訴人施作之系爭隧道
    窯，關於硬體等設備部分合於契約規範，且無具體證據可認
    與至盛公司之設計有何不符，致其還原效果不符合被上訴人
    之需求；在至盛公司邀大陸山東之專家到場會勘提供意見後
    ，兩造與至盛公司三方並確認系爭隧道窯因爐體長度不足導
    致影響其還原效果；且系爭隧道窯設備在台灣地區無成功之
    案例可參，原審函詢國立台灣工藝研究發展中心、台灣陶瓷
    工業同業公會及台灣陶瓷學會有無鑑定系爭隧道窯之還原效
    果性能之能力，亦因無相關測試設備及比對系統，或無此項
    鑑定能力等因素，致無法提供鑑定，有各該機構復函為證(
    原審卷三第161-165頁)。又系爭改善計畫關於擾流板部分，
    意在藉以達到更好的還原效果(原審卷二第118頁)，顯非還
    原效果不符需求之根本原因，且減少施作1組，係因施作位
    置在維修門上，上訴人前以108年7月1日函向被上訴人請示
    是否同意該品項作減價處理，並表明如監造單位認不可位移
    ，定當安排時間修改等語（本院前審卷第145頁）。綜此事
    證，足認系爭隧道窯還原燒成效果，不符合約定品質，乃依
    至盛公司指示之設計施工所致。被上訴人此項抗辯，不足採
    取。
　⒊按承攬人完成工作，固應使其具備約定之品質，然工作之瑕
    疵，如因定作人所供給材料之性質或依定作人之指示而生者
    ，定作人即無主張瑕疵擔保之權利，此觀民法第496條本文
    規定自明。又債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故
    意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任，民
    法第224條本文亦定有明文。是工作之瑕疵，如係依定作人
    委託之設計監造者所供給材料性質或指示而生者，定作人即
    無從對承攬人行使瑕疵修補請求權、契約解除權(最高法院1
    12年度台上字第2566號判決發回意旨參照)。本件上訴人完
    成之系爭隧道窯還原效果不符被上訴人之需求，雖欠缺約定
    之品質而有瑕疵，然此項瑕疵係依被上訴人履行輔助人至盛
    公司指示之設計施作而生，依上說明，被上訴人自不得據以
    行使瑕疵擔保之權利。
　⒋被上訴人雖稱依上訴人所提服務建議書與安裝計畫書，抗辯
    上訴人有民法第496條但書明知其指示不適當，而不告知定
    作人之情事，不得主張有該條之免責事由，且未及時將其指
    示不適當之情事通知伊，依同法第509條規定，亦不得請求
    給付工程款云云(本院更審卷第141、173-172頁)。惟該服務
    建議書與安裝計畫之內容，無非強調上訴人為國內陶瓷窯爐
    設備主要供應商，對於窯爐特性有相當程度之研究，具備完
    成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力等詞，並無關於系爭
    隧道窯之設計是否適於達成被上訴人需求還原效果之具體意
    見，尚難憑以認定上訴人於訂約及施作前，有何明知其指示
    不適當，而不告知，或未及時通知被上訴人之情事。被上訴
    人並未提出其他積極事證以實其說，其此部分抗辯，尚難採
    取。
　㈣被上訴人所為解除契約，不生合法解除效力。
　⒈被上訴人抗辯上訴人完成之系爭隧道窯，依系爭改善計畫改
    善後，試燒結果仍有前述瑕疵，經驗收不合格，被上訴人於
    108年5月22日限期通知上訴人提出改善計畫，未獲置理，乃
    依系爭契約第17條第1款第5目、第8目、第9目、第11目之約
    定，於原審以108年12月10日民事答辯㈠狀繕本送達向上訴人
    為解除系爭契約之意思表示。惟其中關於系爭契約第17條第
    1款第8目、第9目、第11目之解約事由部分，均係因上訴人
    所完成之系爭隧道窯有不具備約定品質之瑕疵而生，依前開
    說明，被上訴人不得行使瑕疵修補請求權、契約解除權，自
    不生契約合法解除之效力。
　⒉另被上訴人主張系爭契約原履約期限180日曆天，變更設計後
    延長為255日曆天，且105年3月17日起至同年5月19日止，停
    工不計入工期，因此履約期限展延至105年10月31日，惟計
    至106年8月15日申報竣工日止，已履約遲延288日，依系爭
    契約第14條第1款、第4款之約定，逾期違約金為損害賠償額
    預定性違約金，每日依契約價金總額2％計算，因逾契約價金
    總額20％之上限，上訴人應計付逾期違約金404萬3575元等情
    ，有驗收紀錄為證(原審卷二第73頁)，並為上訴人不爭執。
    經核上訴人之無正當理由遲延履約日數超過原訂工期1倍，
    固堪認係因可歸責於上訴人之事由，致延誤履約期限，且情
    節重大，合於約定之契約解除事由。惟行使權利，履行義務
    ，應依誠實及信用方法，民法第148條第2項定有明文。此項
    規定，於任何權利之行使及義務之履行，均有適用。倘權利
    人在相當期間內不行使其權利，如有特別情事，足使義務人
    正當信任權利人已不欲行使其權利，其嗣後再為主張，即應
    認有違誠信而權利失效。本件上訴人於有前開遲延履約288
    日情節重大情事後，被上訴人明知此情，斯時並未適時主張
    此項契約解除權，亦無聲明保留，反而照常進行驗收程序，
    因試燒發現還原效果尚未成形，復與至盛公司及上訴人執行
    系爭改善計畫，表明願共同負擔改善費用，其不適時積極行
    使前開契約解除權，復於驗收後要求上訴人進行系爭改善計
    畫，足以使義務人正當信賴其已不欲行使該項權利。被上訴
    人於改善計畫竣工試燒驗收結果，還原燒成效果仍不符其需
    求後，始於訴訟中主張此項契約解除權，自應認為有違誠信
    而權利失效。至於被上訴人在逾期288日後，驗收期間及進
    行系爭改善計畫後，系爭隧道窯之還原燒成效果仍有不符合
    被上訴人需求之瑕疵，係因被上訴人委託設計者指示不適當
    而生，已如前述，上訴人此部分縱有逾期履約之情事，亦非
    情節重大，且無可歸責之事由。被上訴人以系爭契約因可歸
    責於廠商之事由，致延誤履約期間，情節重大，依契約第17
    條第1款第5目約定，解除契約，亦不生合法解除之效力。
　㈤上訴人得請求之剩餘工程款為278萬5264元、返還履約保證金
    187萬元，合計465萬5264元。
　⒈依被上訴人所提監造單位至盛公司及上訴人蓋章之108年3月2
    0日採購結算書(本院前審卷第285-309頁)，並參酌被上訴人
    主張倘系爭契約及改善工程得以辦理結算，經以上訴人施作
    工程金額扣除其未施作之安全圍籬2萬5500元、大門3000元
    、流量計1萬5000元、瓦斯管2吋8公尺1萬3616元〔計算式：
    （35公尺－27公尺）×1702元〕及驗收後始能派駐之技術人員
    駐廠維護費12萬元後，結算金額為2001萬7395元；另改善工
    程原約定被上訴人負擔55萬9686元，扣除未施作之「1400發
    泡隔熱磚」、「陶瓷纖維板」各6050元、7260元，結算金額
    為54萬6376元等情(本院更審卷第186-187頁)，上訴人對被
    上訴人上開陳報及應扣款項目、金額，並無異詞，堪認被上
    訴人主張為真實可採，故上訴人完成之工程款合計2056萬37
    71元。至於被上訴人抗辯系爭隧道窯欠缺還原效果，上訴人
    應負瑕疵擔保責任，其比照系爭契約第4條第1款減價之約定
    ，請求減少報酬1246萬6537元，上訴人實已溢領報酬云云，
    查被上訴人不得行使該項瑕疵擔保之權利，前已敘明，被上
    訴人此項抗辯，自無可取。則扣除已領工程款1351萬4347元
    、減價22萬0585元及逾期違約金404萬3575元〔不爭執事項㈢
    、㈣〕後，上訴人尚得請求之工程款為278萬5264元。
　⒉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，倘債務人以不正當行為阻止該事實之發生，類推適
    用民法第101條第1項規定，應視為清償期已屆至。系爭契約
    就價金之給付條件，第5條第1款第6目約定：「驗收後付款
    ：除契約另有規定外，於驗收合格，廠商繳納保固保證金後
    ，機關於接到廠商提出請款單據後15日工作天內，一次無息
    結付尾款。」(原審卷一第261頁)，可見係以驗收合格、廠
    商繳納保固保證金之不確定事實發生，為工程款之清償期。
    上訴人完成系爭隧道窯及改善工程後，於107年12月13日申
    報竣工，被上訴人於108年2月19日至28日試燒，4月9日召開
    履約爭議協調會議，4月10日辦理改善計畫試車查驗，認試
    燒成品無法在自動運轉下達成契約標的所需之還原效果，驗
    收不合格。惟系爭隧道窯關於還原效果不符合被上訴人之需
    求，係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示而生，被上訴人
    並無行使瑕疵擔保之權利，已如前述。被上訴人以系爭隧道
    窯燒成產品之還原效果不符其需求，認驗收不合格，係以不
    正當行為阻止驗收合格與上訴人驗收合格後繳納保固保證金
    ，應認於108年4月10日辦理改善計畫試車查驗之日，視為系
    爭工程款之清償期已屆至。
　⒊被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款應先扣除結算金額3％即6
    1萬6913元充作保固保證金乙節，經查，系爭契約就保固保
    證金應以何方式繳納，並無特別約定。押標金保證金暨其他
    擔保作業辦法第24條第2項明定：保固保證金得以相當額度
    之履約保證金或應付契約價金代之。金門縣政府暨所屬機關
    學校及公營事業機構採購投標須知第51條亦規定：保證金應
    由廠商以現金(應繳納至指定帳戶)；金融機構簽發之本票或
    支票、保付支票、郵政匯票、無記名政府公債或設定質權之
    金融機構定期存款單；或銀行開發或保兌之不可撤銷擔保信
    用狀、銀行之書面連帶保證等方式，擇一繳納之(原審卷一
    第105頁)。由此可知，系爭契約之保固保證金得由上訴人以
    上開方式擇一繳納，倘契約無特別約定，機關尚無逕從應給
    付廠商之工程款扣留充作保固保證金之權。被上訴人抗辯前
    開剩餘工程款應先扣結算金額3％作為保固保證金，未經上訴
    人之同意，自不足取。況保固期間自驗收合格之日起算3年(
    系爭契約第13條)，自視為驗收合格之日起算已逾3年，被上
    訴人復無主張有何應負保固責任情事，亦無再要求上訴人繳
    納保固保證金之必要。
　⒋履約保證金於履約驗收合格且無待解決事項後30日內發還，
    系爭契約第11條第1款約定甚明。上訴人施作之系爭隧道窯
    應視為驗收合格，被上訴人復無抗辯有何待解決事項，上訴
    人請求發還履約保證金187萬元，即屬正當。則上訴人得請
    求被上訴人給付之剩餘工程款及返還之履約保證金，合計為
    465萬5264元。
　㈥被上訴人抗辯對於上訴人有損害賠償債權1130萬元並主張抵
    銷，於法無據。
　⒈被上訴人抗辯伊原計畫以系爭隧道窯取代老舊之立方窯，惟
    因系爭隧道窯106年11月試燒後發現還原氣氛未形成，無法
    加入營運，為維持還原燒產能，遂於107年3月向金門縣政府
    申請補辦預算，另外採購4座4.38立方瓦斯窯，並於同年7月
    31日以1130萬元決標，此項採購價金為上訴人履約遲延而生
    之損害，依系爭契約第15條第10款：「因可歸責於廠商之事
    由，致機關遭受損害者，廠商應負賠償責任」之約定及民法
    第231條第1項規定，伊得請求被上訴人賠償1130萬元之遲延
    損害，並與上訴人本件請求互為抵銷等語。
　⒉本件上訴人因履約遲延288日，應計付逾期違約金404萬3575
    元，該逾期違約金係損害賠償總額預定之性質，前已敘明。
    按違約金屬於損害賠償總額預定性質者，於債務人履行遲延
    時，應視為就因遲延所生之損害，業已依契約預定其賠償，
    不得更請求因遲延所生之損害。此部分履約遲延，係因可歸
    責於上訴人之事由所致，並由上訴人從工程款中扣除逾期違
    約金，被上訴人自不得更請求遲延所生之損害。況被上訴人
    主張於106年11月試燒後，發現上訴人完成之系爭隧道窯還
    原氣氛未形成，無法加入營運，取代舊窯，為維持還原燒產
    能，因而於107年間採購4座立方瓦斯窯，足見其係因系爭隧
    道窯還原燒效果不符合其需求，始採購另4座立方瓦斯窯，
    並非因上訴人之履約遲延。而系爭隧道窯試燒還原效果不符
    合被上訴人需求，係被上訴人之履行輔助人至盛公司之指示
    不適當而生，被上訴人不得行使瑕疵擔保權利，故縱認上訴
    人採購4座瓦斯窯遭受損害，亦屬不可歸責於上訴人之事由
    所致。是被上訴人抗辯對於上訴人有此項1130萬元損害賠償
    請求權，委無可採，其據以主張抵銷，於法無據。
　㈦遲延利息計算
　　上訴人請求自起訴狀繕本送達之翌日計付遲延利息，於法並
    無不合。惟原審送達起訴狀繕本係用包裹於108年11月7日下
    午15時交寄，並無郵件送達回執，有金門郵局交寄大宗函件
    執據影本在卷可參（原審卷二第85頁）。參酌中華郵政股份
    有限公司之國內普通郵件(含包裹)郵遞時效表，國內包裹鄉
    鎮互寄於第2、3日投遞，衡情被上訴人於108年11月10日應
    已收受本件起訴狀繕本之送達。上訴人聲明請求自繕本送達
    翌日即自同年11月11日起算法定遲延利息，自無不合，應予
    准許。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約之約定，請求被上訴人給付剩
    餘工程款及返還履約保證金本息，在工程款278萬5264元、
    履約保證金187萬元，合計465萬5264元及自起訴狀繕本送達
    之翌日即108年11月11日起至清償日止，按年利率5％計算利
    息之範圍，洵屬正當，應予准許，逾此部分，則於法不合，
    應不予准許。就前開應予准許部分，原審為上訴人敗訴之判
    決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢
    棄改判，為有理由。爰將原判決此部分廢棄，並改判決如主
    文第2項所示。其餘應不予准許部分，原審為上訴人敗訴之
    判決及駁回該部分假執行之聲請，理由雖有未洽，但其結論
    ，並無不合，仍應予維持。上訴意旨，指摘原判決該部分為
    不當，請求廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造各自陳
    明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就前開應予准許
    部分，核無不合，併分別酌定相當擔保金額准許之。　
七、本件事證已明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌後
    於判決之結果不生影響，不予贅詞論列，附此敘明。
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2項、第390條第2項、第392條第2項、第79
條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　李文賢
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳瑞水
正本係照原本作成。
被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
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項所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳



福建高等法院金門分院民事判決
112年度建上更一字第1號
上  訴  人  恒瑩企業有限公司

法定代理人  江憲瑩  
訴訟代理人  黃達元律師
被 上訴 人  金門縣陶瓷廠
法定代理人  林蔚尚      
訴訟代理人  蘇夏曦律師
            鄭凱鴻律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國110年 10月29日褔建金門地方法院108年度建字第5號第一審判決，提起上訴，經最高法院發回更審，本院於113年12月18日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新台幣（下同）465萬5264元及自民國108年11月11日起至清償日止，按年息5％計算之利息。
其他上訴駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔965/1000，餘由上訴人負擔。
本判決第二項於上訴人以155萬1700元供擔保後，得假執行。但被上訴人如以465萬5264元預供擔保，得免為假執行。
　　事實及理由
一、本件被上訴人法定代理人已變更為林蔚尚，據其於民國113年5月21日具狀聲明承受訴訟，核無不合，應予准許。
二、上訴人主張：兩造於104年12月18日就被上訴人辦理之「台車式還原隧道窯採購含安裝」公開招標案(下稱系爭標案)，簽訂財物採購契約(下稱系爭契約)，契約總價1870萬元，嗣復追加契約價金至2082萬6954元。系爭標案招標前，被上訴人已先委託訴外人至盛國土科技顧問股份有限公司金門分公司(下稱至盛公司)設計、監造，由至盛公司完成設計圖及工程材料設備規範後，交伊按圖施工。嗣伊依約按圖施工，並經被上訴人驗收及複驗完成，驗收後燒成溫度、設備運作均符合契約規範，至燒成效果乃被上訴人與至盛公司之問題。詎被上訴人竟以「還原效果不明顯」為由，拒絕支付剩餘工程款294萬9816元〔計算式：結算工程款2016萬8637元＋改善工程款55萬9686元－已領工程款1351萬4347元－減價22萬0585元－逾期違約金404萬3575元＝294萬9816元〕，並拒不返還履約保證金187萬元等情，爰依系爭契約第5條第1款第6目、第11條第1款之約定，求為命被上訴人給付481萬9816元及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5％計算利息之判決，並願供擔保請宣告准予假執行。
三、被上訴人則以：上訴人知悉前開台車式還原隧道窯（下稱系爭隧道窯）之產品為金門酒廠長年銷售罈裝高粱酒瓶，於投標時遞送之服務建議書及104年12月17日審查會議，均向伊保證系爭隧道窯完工後，可達成還原燒成效果。故兩造訂定系爭契約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器，其還原效果應符合伊需求之合意。且兩造訂約後，上訴人曾於105年5月13日及106年3月間兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議時，並保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品之還原燒成需求」。故上訴人在系爭契約並非單純按圖施工，而是負有使系爭隧道窯燒成之產品還原氣氛符合伊需求之契約義務。又上訴人於106年8月15日申報竣工，此時履約逾期已288天，但同年11月間試燒發現還原氣氛尚未成形，不符契約規範，遂與至盛公司於107年11月提出試車改善計畫書(下稱系爭改善計畫)，承諾產品完工後可達成還原氣氛符合伊之需求為止，並願共同負擔費用。該改善計畫經兩造及至盛公司三方用印，復於同月12日會議討論且作為會議紀錄附件，符合系爭契約第16條第7項契約變更之要式。其後上訴人於同年12月13日再度申報竣工，但於108年2月試燒結果，僅1件產品有局部還原效果，其餘試燒產品之白度色澤均不夠或不均勻，良率過低，不符建置系爭隧道窯大量生產之目的，其瑕疵重大致不能達使用目的，驗收不合格。惟經通知改善，上訴人並未於期限內改正，且延誤履約期限，情節重大，伊依系爭契約第17條第1款第5、8、9、11目約定及承攬瑕疵擔保、不完全給付規定，以答辯狀之送達為解除契約或減少報酬之意思表示，即屬有據。而減少報酬之數額，比照減價收受約定，以契約價金60％計算之。又上訴人履約遲延，致伊須另行採購4座瓦斯窯，因此支出1130萬元，依系爭契約第15條第10款及給付遲延規定，上訴人應負損害賠償責任，伊亦得據與上訴人請求之金額互為抵銷等語，資為抗辯。
四、兩造不爭執事項（本院更審卷第204頁）
　㈠被上訴人與至盛公司於103年8月25日簽訂「台車式還原隧道窯委託規劃設計監造技術服務」契約。
　㈡兩造於104年12月18日簽訂系爭契約，契約總價1870萬元，履約保證金187萬元。
　㈢106年7月27日兩造辦理兩次變更契約後，契約總價變更為2021萬7875元。迄計價日期106年4月4日止，被上訴人已給付上訴人價金（估驗款）共1351萬4347元。
　㈣上訴人於106年8月15日申報竣工，履約遲延應計404萬3575 元之逾期違約金（2021萬7875元×20％）。另就爐體鋼構材料與契約規定不符，被上訴人於105年同意減價收受，總工程款減價22萬0585元。
　㈤兩造於107年11月簽訂系爭改善計畫，上訴人於107年12月13日申報竣工。
五、本院判斷：
　㈠系爭標案乃被上訴人事先委託至盛公司設計監造，經公開招標後，兩造訂立系爭契約，並約定系爭隧道窯之還原燒成效果，須符合被上訴人需求之品質。
　⒈上訴人主張系爭標案招標時，被上訴人已先委託至盛公司設計監造，招標文件並附有材料設備規範、設計圖，其為施工廠商，僅能按至盛公司完成之設計圖說施作，契約義務不包含規劃設計，並無使系爭隧道窯可達成被上訴人所需求還原燒成效果之義務等語。被上訴人則抗辯兩造訂約時，即有系爭隧道窯所燒成瓷器之還原效果應符合伊需求之合意；且訂約後上訴人曾兩度主動要求變更設計，在變更設計審查會議時，保證變更設計後「還原燒成技術可行」、「可符合產品之還原燒成需求」，其後於系爭改善計畫，亦承諾產品完工後可達還原氣氛符合伊之需求為止等詞。
　⒉本件系爭標案招標時，被上訴人事先於103年8月25日委託至盛公司進行規劃設計及監造，招標文件並附材料設備規範及至盛公司104年11月編製完成之設計圖，有上訴人所提材料設備規範、設計圖(原證2、3，原審卷一第119-154頁)及被上訴人所提委託規劃設計監造技術服務勞務採購契約書（被證14，原審卷二第227-426頁)為證。系爭契約第2條履約標的第1款僅載明廠商應給付之標的及工作事項為「台車式還原隧道窯採購含安裝」；決標之單價分析表記載之工作項目，只有材料及其安裝等相關項目，而無關於規劃設計部分(同上卷第258頁、第21-28頁)，此部分堪認屬實。
　⒊上訴人於投標時遞送之製作安裝服務建議書，其計畫摘要記載：「…，本公司累積多年經驗開發出，獨步國內，升溫燃燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯。」（原審卷一第339頁）；有關隧道窯爐還原機制記載：「由於隧道窯爐是開放空間，在操作期間往往要達省能源空氣比例必須充足燃燒效率才會好不容易達還原效果，溫昇效率與還原效果是衝突的，所以我們會在強還原部分加裝文式管輔助還原氣氛供給（如附圖），以補足一般隧道窯爐被大家所質疑詬病的問題。還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯，這是本公司累積多年經驗，獨步於全國的隧道窯爐裝置。」等詞（同上卷第369頁)。所提製造安裝計畫之摘要，亦載明：「1.陶瓷廠採購台車式還原隧道窯，經現場實地勘查後如招標公告圖說A0-2（隧道窯裝設示意圖）預定裝設一組台車式還原隧道窯於第一生產線廠房內。2.增設隧道窯爐目的：目前陶瓷廠以生產陶瓷酒瓶容器為主，為了節省耗能及增進產品良率所以這次增設42.5米台車式還原隧道窯爐。」等情（同上卷第291頁)。由上開內容可知，上訴人所提服務建議書，表明其已開發出升溫燃燒機與還原氣體燃燒機分流設置分別調控，作為還原焰隧道窯燒成法，以達到真正可控制還原氣氛效果的隧道窯，核在說明其有該項獨步全國之隧道窯還原燒成技術，具備完成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力。又104年12月17日評選審查會議時，上訴人答覆：「有關驗收部分就財物採購之驗收，一般以完工後能達到機關之需求(達成還原燒成之效果)…」；對於評選委員詢問：「本案重點在於廠商有無能力完成契約標的之還原燒成之效果，請廠商明確答覆。」，亦答稱：「本公司確認完工後可達成還原燒成效果。」等語；主席遂決議：㈡有關本採購標的物最重要的還原燒成，廠商如經決標確認可達成還原燒成(原審卷二第110頁)。上開投標文件及決標紀錄之內容為系爭契約文件之一部(系爭契約第1條第1款第2、3目及第4款參照)，上訴人投標時既表明具有前開獨步全國之還原燒成技術，並於評選審查時表示知悉本案財物採購之驗收，一般以完工後能達機關之需求(達成還原燒成之效果)；在評選委員明示採購本件隧道窯最重要者為還原燒成之效果時，並答覆評選委員稱「確認完工後可達成還原燒成效果」。被上訴人抗辯兩造訂約時，就上訴人施作完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果符合被上訴人需求之合意，亦屬有據。
　⒋105年5月13日第1次變更設計審查會議紀錄記載，系爭契約第1次變更設計變更內容包括爐體砌築材料、棚板規格、燃燒機數量等項目，被上訴人同意設計單位所提變更設計內容，並經承包商即上訴人「確認還原燒成技術可行，且並無其他需再行辦理變更之項目」，被上訴人同意增加工期75個日曆天即變更後合約工期255個日曆天(原審卷二第113頁)。106年5月4日第2次變更設計審查會議紀錄會議結論記載：㈠為降低爐體外側溫度以防止操作受燙傷，阻絕窯內熱氣外洩並防止熱氣進入爐體，增加瓦斯供氣管路使用之安全性等因素，並配合設備現場需求做修正調整，辦理本次變更設計作業；㈤承商「確認本次變更設計內容燒成之品質效果，並可符合產品之還原燒成需求」(原審卷三第44頁）。上訴人於 106年8月15日申報竣工後，驗收試燒結果發現還原效果尚未成形，上訴人與至盛公司於107年11月提出系爭改善計畫（所需經費約定被上訴人負擔55萬9686元，其餘經費約78萬7511元由上訴人與至盛公司共同負擔)，亦載明：「…，並依據試燒結果反覆作設定調整修改，至產品還原氣氛符合機關需求為止。」(原審卷二第462頁）。由上訴人於履約期間再度表明確認還原燒成技術可行、確認變更設計內容燒成之品質效果，可符合產品之還原燒成需求，申報竣工驗收期間經要求改正，於系爭改善計畫載明依試燒結果反覆設定調整修改，至還原燒成效果至符合被上訴人需求為止等事實，益證兩造於系爭契約確有上訴人須達成還原燒成效果之約定無訛。
　㈡上訴人完成之系爭隧道窯，有還原燒成效果不符合被上訴人需求之瑕疵。
　⒈上訴人106年8月15日申報竣工後，同年11月17日、27日兩次試燒結果還原氣氛尚未形成，呈現產品僅可判斷為氧化燒成，不符契約規範；被上訴人乃要求至盛公司與上訴人協商解決改善，並要求至盛公司協助上訴人於期限內提報改善計畫送被上訴人核定(參106年12月1日試車驗收協調會議紀錄，原審卷二第115頁)。另於107年9月11日舉行之改善計畫檢討會議，其會議結論㈢記載：本採購案經驗收後其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生，因本案採購之設備在台灣尚無成功之案例可參考，故設計監造廠商於107年月日邀請在大陸山東有製造且已成功運作之專業人員，抵本案現場會勘檢視相關設備運作並提供改善意見等情（原證11、同上卷第75頁)。
　⒉其後上訴人依系爭改善計畫施作，並於107年12月13日申報竣工，但上訴人於108年2月19日至28日進行試燒，其第1階段試燒後，經比對被上訴人提供之白瓶樣品，其產品還原不足；第2階段試燒，以不完全燃燒方式讓燃燒產生大量碳煙作為還原燒結，輔以手動分區調節控制碳煙塵，成品僅1件有還原效果，其餘還原效果不明，有108年3月20日試車成果報告可參(同上卷第171-184頁)。又經被上訴人於同年4月9日召開履約爭議協調會議，結論認前開試燒結果以手動操作造成局部之還原效果，不符契約規範及被上訴人需求，上訴人亦表示目前尚無確定可行之解決方案(會議紀錄參同上卷第121頁)。嗣被上訴人於同月10日辦理改善計畫試車查驗，經查驗結果上訴人、至盛公司均確認：㈠硬體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範；㈡經試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果無誤等事實，復有驗收紀錄表為憑(同上卷第125-126頁)。
　⒊準此，上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工，但驗收結果還原燒成未成形，經系爭改善計畫進行改善，上訴人再於107年11月13日申報竣工，然試燒結果仍無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果，上訴人亦承認目前尚無確定可行解決方案，驗收不合格。則系爭隧道窯完工後無法達成被上訴人需求之還原燒成效果，不符約定之品質而有瑕疵，亦堪認定。
　㈢系爭隧道窯還原效果不符合契約約定，係因被上訴人委託設計者至盛公司之指示不適當而生，上訴人並無明知而不告知被上訴人情事，被上訴人不得行使瑕疵擔保之權利。
　⒈系爭標案係被上訴人事先委託至盛公司設計監造，再由上訴人據其設計而施作。上訴人完成之系爭隧道窯，106年8月15日申報竣工後，驗收後認窯體總尺寸、空間斷面、台車、燃燒機組、助燃風機組等項均與契約、圖說、貨樣規定相符；其燒成溫度及設備運作尚符契約規範，唯有關契約標的主要之還原部分，於兩輪試燒時尚未有明顯效果產生等情，有同年10月5日驗收(初驗)紀錄及107年9月11日試車驗收協調會議紀錄為證(原審卷二第73、75頁)，並因本案採購之設備於台灣尚無成功之案例，至盛公司邀請在大陸山東製造成功之專業人員到場會勘並提供改善意見。其後兩造與至盛公司於107年11月簽訂系爭改善計畫，其計畫說明記載：「為彌補目前爐體受限於長度而無法達成氧化燒結區充分氧化狀態，在氧化區段再增設2對（4個燒嘴）提升熱能供應…」、「因爐體較短…，造成還原反應時間較短，所以還原效果不理想…」等情（同上卷第462頁)，除認受限於爐體長度不足導致影響燒成效果外，對於上訴人確已按至盛公司之設計施工完成乙節，並無任何質疑。嗣上訴人按系爭改善計畫施作後，被上訴人108年4月10日驗收紀錄表亦載明：經查驗結果確認硬體設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行功能尚無不符契約規範，但試燒成品比對該設備無法在正常(自動)運轉下達成契約標的所需之還原效果等詞（同上卷第125頁)。據此，系爭隧道窯硬體結構、設備規格、溫度調控、機電功能及動力設備運行等各項，均符合契約規範，僅燒成之產品不能達被上訴人所需求之還原效果，而其原因經兩造與設計監造之至盛公司邀請大陸山東之專業人士會勘提供意見後，確認係爐體長度不足所造成。上訴人主張其所完成之系爭隧道窯，已按至盛公司之規劃設計施工，還原燒成效果不符合被上訴人之需求，乃因至盛公司之設計不佳而生，洵非無據。
　⒉被上訴人雖抗辯上訴人就爐體長度為系爭隧道窯還原效果不符其需求之原因並未舉證以實其說，爐體長度可能致使還原效果不佳進行改善後，還原效果仍然不符合需求，上訴人僅以手動操作造成局部還原效果；另系爭改善計畫施作之擾流隔6處，但實際施作5處，該擾板用於減緩還原氣氛流失，對系爭隧道窯還原效果有影響等詞。惟上訴人施作之系爭隧道窯，關於硬體等設備部分合於契約規範，且無具體證據可認與至盛公司之設計有何不符，致其還原效果不符合被上訴人之需求；在至盛公司邀大陸山東之專家到場會勘提供意見後，兩造與至盛公司三方並確認系爭隧道窯因爐體長度不足導致影響其還原效果；且系爭隧道窯設備在台灣地區無成功之案例可參，原審函詢國立台灣工藝研究發展中心、台灣陶瓷工業同業公會及台灣陶瓷學會有無鑑定系爭隧道窯之還原效果性能之能力，亦因無相關測試設備及比對系統，或無此項鑑定能力等因素，致無法提供鑑定，有各該機構復函為證(原審卷三第161-165頁)。又系爭改善計畫關於擾流板部分，意在藉以達到更好的還原效果(原審卷二第118頁)，顯非還原效果不符需求之根本原因，且減少施作1組，係因施作位置在維修門上，上訴人前以108年7月1日函向被上訴人請示是否同意該品項作減價處理，並表明如監造單位認不可位移，定當安排時間修改等語（本院前審卷第145頁）。綜此事證，足認系爭隧道窯還原燒成效果，不符合約定品質，乃依至盛公司指示之設計施工所致。被上訴人此項抗辯，不足採取。
　⒊按承攬人完成工作，固應使其具備約定之品質，然工作之瑕疵，如因定作人所供給材料之性質或依定作人之指示而生者，定作人即無主張瑕疵擔保之權利，此觀民法第496條本文規定自明。又債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債務人應與自己之故意或過失負同一責任，民法第224條本文亦定有明文。是工作之瑕疵，如係依定作人委託之設計監造者所供給材料性質或指示而生者，定作人即無從對承攬人行使瑕疵修補請求權、契約解除權(最高法院112年度台上字第2566號判決發回意旨參照)。本件上訴人完成之系爭隧道窯還原效果不符被上訴人之需求，雖欠缺約定之品質而有瑕疵，然此項瑕疵係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示之設計施作而生，依上說明，被上訴人自不得據以行使瑕疵擔保之權利。
　⒋被上訴人雖稱依上訴人所提服務建議書與安裝計畫書，抗辯上訴人有民法第496條但書明知其指示不適當，而不告知定作人之情事，不得主張有該條之免責事由，且未及時將其指示不適當之情事通知伊，依同法第509條規定，亦不得請求給付工程款云云(本院更審卷第141、173-172頁)。惟該服務建議書與安裝計畫之內容，無非強調上訴人為國內陶瓷窯爐設備主要供應商，對於窯爐特性有相當程度之研究，具備完成系爭隧道窯所需還原燒成效果之能力等詞，並無關於系爭隧道窯之設計是否適於達成被上訴人需求還原效果之具體意見，尚難憑以認定上訴人於訂約及施作前，有何明知其指示不適當，而不告知，或未及時通知被上訴人之情事。被上訴人並未提出其他積極事證以實其說，其此部分抗辯，尚難採取。
　㈣被上訴人所為解除契約，不生合法解除效力。
　⒈被上訴人抗辯上訴人完成之系爭隧道窯，依系爭改善計畫改善後，試燒結果仍有前述瑕疵，經驗收不合格，被上訴人於108年5月22日限期通知上訴人提出改善計畫，未獲置理，乃依系爭契約第17條第1款第5目、第8目、第9目、第11目之約定，於原審以108年12月10日民事答辯㈠狀繕本送達向上訴人為解除系爭契約之意思表示。惟其中關於系爭契約第17條第1款第8目、第9目、第11目之解約事由部分，均係因上訴人所完成之系爭隧道窯有不具備約定品質之瑕疵而生，依前開說明，被上訴人不得行使瑕疵修補請求權、契約解除權，自不生契約合法解除之效力。
　⒉另被上訴人主張系爭契約原履約期限180日曆天，變更設計後延長為255日曆天，且105年3月17日起至同年5月19日止，停工不計入工期，因此履約期限展延至105年10月31日，惟計至106年8月15日申報竣工日止，已履約遲延288日，依系爭契約第14條第1款、第4款之約定，逾期違約金為損害賠償額預定性違約金，每日依契約價金總額2％計算，因逾契約價金總額20％之上限，上訴人應計付逾期違約金404萬3575元等情，有驗收紀錄為證(原審卷二第73頁)，並為上訴人不爭執。經核上訴人之無正當理由遲延履約日數超過原訂工期1倍，固堪認係因可歸責於上訴人之事由，致延誤履約期限，且情節重大，合於約定之契約解除事由。惟行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條第2項定有明文。此項規定，於任何權利之行使及義務之履行，均有適用。倘權利人在相當期間內不行使其權利，如有特別情事，足使義務人正當信任權利人已不欲行使其權利，其嗣後再為主張，即應認有違誠信而權利失效。本件上訴人於有前開遲延履約288日情節重大情事後，被上訴人明知此情，斯時並未適時主張此項契約解除權，亦無聲明保留，反而照常進行驗收程序，因試燒發現還原效果尚未成形，復與至盛公司及上訴人執行系爭改善計畫，表明願共同負擔改善費用，其不適時積極行使前開契約解除權，復於驗收後要求上訴人進行系爭改善計畫，足以使義務人正當信賴其已不欲行使該項權利。被上訴人於改善計畫竣工試燒驗收結果，還原燒成效果仍不符其需求後，始於訴訟中主張此項契約解除權，自應認為有違誠信而權利失效。至於被上訴人在逾期288日後，驗收期間及進行系爭改善計畫後，系爭隧道窯之還原燒成效果仍有不符合被上訴人需求之瑕疵，係因被上訴人委託設計者指示不適當而生，已如前述，上訴人此部分縱有逾期履約之情事，亦非情節重大，且無可歸責之事由。被上訴人以系爭契約因可歸責於廠商之事由，致延誤履約期間，情節重大，依契約第17條第1款第5目約定，解除契約，亦不生合法解除之效力。
　㈤上訴人得請求之剩餘工程款為278萬5264元、返還履約保證金187萬元，合計465萬5264元。
　⒈依被上訴人所提監造單位至盛公司及上訴人蓋章之108年3月20日採購結算書(本院前審卷第285-309頁)，並參酌被上訴人主張倘系爭契約及改善工程得以辦理結算，經以上訴人施作工程金額扣除其未施作之安全圍籬2萬5500元、大門3000元、流量計1萬5000元、瓦斯管2吋8公尺1萬3616元〔計算式：（35公尺－27公尺）×1702元〕及驗收後始能派駐之技術人員駐廠維護費12萬元後，結算金額為2001萬7395元；另改善工程原約定被上訴人負擔55萬9686元，扣除未施作之「1400發泡隔熱磚」、「陶瓷纖維板」各6050元、7260元，結算金額為54萬6376元等情(本院更審卷第186-187頁)，上訴人對被上訴人上開陳報及應扣款項目、金額，並無異詞，堪認被上訴人主張為真實可採，故上訴人完成之工程款合計2056萬3771元。至於被上訴人抗辯系爭隧道窯欠缺還原效果，上訴人應負瑕疵擔保責任，其比照系爭契約第4條第1款減價之約定，請求減少報酬1246萬6537元，上訴人實已溢領報酬云云，查被上訴人不得行使該項瑕疵擔保之權利，前已敘明，被上訴人此項抗辯，自無可取。則扣除已領工程款1351萬4347元、減價22萬0585元及逾期違約金404萬3575元〔不爭執事項㈢、㈣〕後，上訴人尚得請求之工程款為278萬5264元。
　⒉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，倘債務人以不正當行為阻止該事實之發生，類推適用民法第101條第1項規定，應視為清償期已屆至。系爭契約就價金之給付條件，第5條第1款第6目約定：「驗收後付款：除契約另有規定外，於驗收合格，廠商繳納保固保證金後，機關於接到廠商提出請款單據後15日工作天內，一次無息結付尾款。」(原審卷一第261頁)，可見係以驗收合格、廠商繳納保固保證金之不確定事實發生，為工程款之清償期。上訴人完成系爭隧道窯及改善工程後，於107年12月13日申報竣工，被上訴人於108年2月19日至28日試燒，4月9日召開履約爭議協調會議，4月10日辦理改善計畫試車查驗，認試燒成品無法在自動運轉下達成契約標的所需之還原效果，驗收不合格。惟系爭隧道窯關於還原效果不符合被上訴人之需求，係依被上訴人履行輔助人至盛公司指示而生，被上訴人並無行使瑕疵擔保之權利，已如前述。被上訴人以系爭隧道窯燒成產品之還原效果不符其需求，認驗收不合格，係以不正當行為阻止驗收合格與上訴人驗收合格後繳納保固保證金，應認於108年4月10日辦理改善計畫試車查驗之日，視為系爭工程款之清償期已屆至。
　⒊被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款應先扣除結算金額3％即61萬6913元充作保固保證金乙節，經查，系爭契約就保固保證金應以何方式繳納，並無特別約定。押標金保證金暨其他擔保作業辦法第24條第2項明定：保固保證金得以相當額度之履約保證金或應付契約價金代之。金門縣政府暨所屬機關學校及公營事業機構採購投標須知第51條亦規定：保證金應由廠商以現金(應繳納至指定帳戶)；金融機構簽發之本票或支票、保付支票、郵政匯票、無記名政府公債或設定質權之金融機構定期存款單；或銀行開發或保兌之不可撤銷擔保信用狀、銀行之書面連帶保證等方式，擇一繳納之(原審卷一第105頁)。由此可知，系爭契約之保固保證金得由上訴人以上開方式擇一繳納，倘契約無特別約定，機關尚無逕從應給付廠商之工程款扣留充作保固保證金之權。被上訴人抗辯前開剩餘工程款應先扣結算金額3％作為保固保證金，未經上訴人之同意，自不足取。況保固期間自驗收合格之日起算3年(系爭契約第13條)，自視為驗收合格之日起算已逾3年，被上訴人復無主張有何應負保固責任情事，亦無再要求上訴人繳納保固保證金之必要。
　⒋履約保證金於履約驗收合格且無待解決事項後30日內發還，系爭契約第11條第1款約定甚明。上訴人施作之系爭隧道窯應視為驗收合格，被上訴人復無抗辯有何待解決事項，上訴人請求發還履約保證金187萬元，即屬正當。則上訴人得請求被上訴人給付之剩餘工程款及返還之履約保證金，合計為465萬5264元。
　㈥被上訴人抗辯對於上訴人有損害賠償債權1130萬元並主張抵銷，於法無據。
　⒈被上訴人抗辯伊原計畫以系爭隧道窯取代老舊之立方窯，惟因系爭隧道窯106年11月試燒後發現還原氣氛未形成，無法加入營運，為維持還原燒產能，遂於107年3月向金門縣政府申請補辦預算，另外採購4座4.38立方瓦斯窯，並於同年7月31日以1130萬元決標，此項採購價金為上訴人履約遲延而生之損害，依系爭契約第15條第10款：「因可歸責於廠商之事由，致機關遭受損害者，廠商應負賠償責任」之約定及民法第231條第1項規定，伊得請求被上訴人賠償1130萬元之遲延損害，並與上訴人本件請求互為抵銷等語。
　⒉本件上訴人因履約遲延288日，應計付逾期違約金404萬3575元，該逾期違約金係損害賠償總額預定之性質，前已敘明。按違約金屬於損害賠償總額預定性質者，於債務人履行遲延時，應視為就因遲延所生之損害，業已依契約預定其賠償，不得更請求因遲延所生之損害。此部分履約遲延，係因可歸責於上訴人之事由所致，並由上訴人從工程款中扣除逾期違約金，被上訴人自不得更請求遲延所生之損害。況被上訴人主張於106年11月試燒後，發現上訴人完成之系爭隧道窯還原氣氛未形成，無法加入營運，取代舊窯，為維持還原燒產能，因而於107年間採購4座立方瓦斯窯，足見其係因系爭隧道窯還原燒效果不符合其需求，始採購另4座立方瓦斯窯，並非因上訴人之履約遲延。而系爭隧道窯試燒還原效果不符合被上訴人需求，係被上訴人之履行輔助人至盛公司之指示不適當而生，被上訴人不得行使瑕疵擔保權利，故縱認上訴人採購4座瓦斯窯遭受損害，亦屬不可歸責於上訴人之事由所致。是被上訴人抗辯對於上訴人有此項1130萬元損害賠償請求權，委無可採，其據以主張抵銷，於法無據。
　㈦遲延利息計算
　　上訴人請求自起訴狀繕本送達之翌日計付遲延利息，於法並無不合。惟原審送達起訴狀繕本係用包裹於108年11月7日下午15時交寄，並無郵件送達回執，有金門郵局交寄大宗函件執據影本在卷可參（原審卷二第85頁）。參酌中華郵政股份有限公司之國內普通郵件(含包裹)郵遞時效表，國內包裹鄉鎮互寄於第2、3日投遞，衡情被上訴人於108年11月10日應已收受本件起訴狀繕本之送達。上訴人聲明請求自繕本送達翌日即自同年11月11日起算法定遲延利息，自無不合，應予准許。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約之約定，請求被上訴人給付剩餘工程款及返還履約保證金本息，在工程款278萬5264元、履約保證金187萬元，合計465萬5264元及自起訴狀繕本送達之翌日即108年11月11日起至清償日止，按年利率5％計算利息之範圍，洵屬正當，應予准許，逾此部分，則於法不合，應不予准許。就前開應予准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由。爰將原判決此部分廢棄，並改判決如主文第2項所示。其餘應不予准許部分，原審為上訴人敗訴之判決及駁回該部分假執行之聲請，理由雖有未洽，但其結論，並無不合，仍應予維持。上訴意旨，指摘原判決該部分為不當，請求廢棄改判，為無理由，應予駁回。另兩造各自陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就前開應予准許部分，核無不合，併分別酌定相當擔保金額准許之。　
七、本件事證已明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌後於判決之結果不生影響，不予贅詞論列，附此敘明。
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2項、第390條第2項、第392條第2項、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　李文賢
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳瑞水
正本係照原本作成。
被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項所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　 1　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳


