
臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1396號

原      告  國防部軍備局生產製造中心第二Ｏ五廠

0000000000000000

法定代理人  潘煥亞 

訴訟代理人  張博勝 

            林浩恩 

訴訟代理人  陳慧錚律師

被      告  欣吉利科技股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳建佑 

訴訟代理人  蘇仙宜律師

            金湘惟律師 

上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國112年11月30日

言詞辯論終結，判決如下：

　　主      文

一、被告應給付原告新臺幣（下同）520,000元，及自民國110年

10月5日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔51/100，餘由原告負擔。

四、本判決原告勝訴部分，於原告以173,333元為被告供擔保

後，得假執行；但被告如以520,000元為原告預供擔保，得

免為假執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。　　

　　事實及理由

壹、程序事項：

一、原告之法定代理人原為林正雄，嗣由潘煥亞接任之，有國防

部令可證（本院卷二第107頁至第108頁），被告之法定代理

人原登記為陳瑞麟，嗣改由陳建佑接任之，有公司變更登記

表、商工登記公示資料查詢服務結果、被告董事會議事錄可

查（審訴卷第118頁至第181頁、本院卷二第135頁至第146
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頁），兩造各自具狀聲明承受訴訟（本院卷二第105頁、第

173頁至第174頁），核無不合，應予准許。

二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但被告同

意者，不在此限。被告於訴之變更或追加無異議，而為本案

之言詞辯論者，視為同意變更或追加。民事訴訟法第255條

第1項第1款、第2項分別定有明文。原告起訴時原請求：

「㈠被告應給付原告1,061,175元，及自起訴狀繕本送達翌

日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔

保，請准宣告假執行。」（審訴卷第11頁），嗣變更請求

為：「㈠被告應給付原告1,014,195元，及自起訴狀繕本送

達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供

擔保，請准宣告假執行。」（本院卷一第299頁），被告並

無異議而為本案之言詞辯論，視為同意原告之變更，自應准

許。

貳、實體事項：

一、原告主張：

　㈠伊辦理「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等4項」

採購案（購案編號：JE06159P111PE，下稱系爭採購案）公

開招標，由被告以18,537,864元得標，兩造嗣於民國106年5

月4日簽立訂購軍品契約（下稱系爭契約）。

  ㈡伊已給付價金完畢並返還履約保證金986,700元（下稱系爭

履保金）予被告後，始發現被告第4、5批交貨時，於106年

12月11日、107年7月3日為驗收材料，出具之財團法人鞋類

暨運動休閒科技研發中心（下稱鞋技中心）之（000）

00000000、（000）00000000試驗報告（下稱系爭試驗報

告）之列印報告日期、申請者及地址等三欄位，與鞋技中心

留底聯不符，已遭鞋技中心作廢，另就第1至5批各批交貨時

出具不實內容的品質保證書，顯見被告係以不實文件履約及

偽造履約相關文件；又兩造約定吸震片之材質應為「複合聚

乙烯發泡材料（PE，下稱複合聚乙烯）」，惟被告交付吸震

片材質為「聚氨酯（PU）」、原產地又來自中國大陸地區，
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未達驗收合格標準情事，且已構成不完全給付。被告已違反

108月5月22日修正前政府採購法（下稱修正前政府採購法）

第101條第1項第2、4、8款情事，伊依約得將系爭履保金充

作懲罰性違約金予以沒收，被告受領系爭履保金，已缺法律

上之原因，故依系爭契約計劃清單(18)備註16罰則（下稱

「註16罰則」）、通用條款第11條第3項第5款、民法第179

條擇一請求被告返還986,700元。

  ㈢伊為確認吸震片材質，破壞戰鬥背心送驗，因而受有之

27,495元損害【計算式：15,750元（檢驗費）＋11,745元

（戰鬥背心未能再使用之損害）＝27,495元】，得依民法第

227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償，共請求

被告給付1,014,195元（計算式詳附表原告請求金額欄）。

並聲明：如變更後之聲明。

二、被告則以：

  ㈠伊為履約而向訴外人攻衛股份有限公司（下稱攻衛公司）訂

購吸震片，並委請攻衛公司代向鞋技中心申請試驗報告，詎

攻衛公司之員工張家豪竟偽以伊名義提出「試驗申請書修改

確認單」，致鞋技中心陷於錯誤，作廢原製作之系爭試驗報

告並予修改，惟伊既未委請他人作廢及修改系爭試驗報告，

鞋技中心未通知伊即作廢及修改系爭試驗報告之行為，應不

生效力，系爭試驗報告內容仍屬真正。

　㈡品質保證書只是擔保被告交付之貨品如不符系爭契約要求規

格，被告須更換無瑕疵的新品，而未保證特定材質，且該品

質保證書具形式真正性，不妨礙原告的履約權利及採購品

質，難認被告交付之品質保證書為不實文件。

  ㈢原告送驗之吸震片，未能證明係自伊交付之戰鬥背心取出，

又伊使用之吸震片如以熱裂解法檢驗，實具聚乙烯成分。而

原告未於系爭契約載明「複合聚乙烯」之主要構成物名稱、

構成比例、檢驗方法、標準及項目，伊交付之戰鬥背心業經

原告實際使用而無異樣，難認伊所為給付不符合債之本旨。

  ㈣伊並無違反修正前政府採購法規定，且系爭契約未經解除或
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終止，原告不得沒收系爭履保金；縱得沒收充作違約金，亦

屬損害賠償總額預定之違約金，原告並無實際損害，則沒收

全數系爭履保金亦屬過高，而當酌減等語置辯。並聲明：⒈

原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔

保請准免為假執行。 

三、得心證之理由：

　㈠原告主張被告出具之系爭試驗報告及品質保證書，為以不實

文件履約及偽造履約相關文件，已違反修正前政府採購法第

101條第1項第2款、第4款情事，原告得沒收系爭履保金，是

否有據？

　⒈按「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各

款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係

並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差，並

依政府採購102-103條規定不得參加投標或作為決標對象或

分包廠商。」為註16罰則所定（審訴卷第25頁）。另按契約

債務人交付履約保證金予債權人，係以擔保契約債務之履行

為目的，讓與其所有權予債權人，為讓與擔保性質，其擔保

範圍包括債務不履行之損害賠償、違約金等。又當事人為督

促履約，約定債務人於一定違約情事發生時，即應為一定金

錢給付，作為賠償預定或懲罰，或債權人得沒收履約保證金

或不予發還，性質上即為違約金之約定，自有民法第252條

規定之適用(最高法院109年度台上字第2181號判決意旨參

照)。堪認兩造已以註16罰則，作有「被告有政府採購法第

101條各款情事即屬違約，原告因而可具約定解除權及約定

終止權，亦可沒收系爭履保金作為違約金」等約定，前開約

定既為被告違約時，原告所取得之各式權利，則於被告違約

時，原告本得自由選擇其行使內容，無待解除或終止系爭契

約，始得沒收系爭履保金。惟沒收系爭擔保金，既係以該擔

保金全部充作違約金，則實際得予沒收之範圍，仍應審酌該

違約金之性質以及民法第252條而定。是被告辯稱原告須先

解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金云云（本院卷一
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第83頁至第87頁），難認可採。

　⒉又修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定：「機

關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由

通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：

二、借用或冒用他人名義或證件，或以偽造、變造之文件參

加投標、訂約或履約者。四、偽造、變造投標、契約或履約

相關文件者。」鑒於政府機關辦理採購案件攸關公共利益，

參與廠商自投標起、迄於履約完成為止，自應遵守誠實信用

原則，若有使用不實內容之投標、契約或履約相關文件，而

情節重大者，明顯妨礙參與投標廠商間之良性競爭，且危及

採購公平性及採購品質，故我國始以修正前之政府採購法第

101條第1項第2款、第4款，防止廠商以虛偽不實之文件，矇

混通過辦理採購機關之審查，致影響採購品質，並維廠商間

之良性競爭，前開條款顯與刑法關於變造及偽造文書罪所維

護之法益有別，二者涵義不能為相同解釋，准此，修正前政

府採購法第101條第1項第2款、第4款規定，原不以行為人成

立刑事犯罪之偽造、變造文書罪為必要，無論有權或無權製

作文件者偽造、變造履約文件，凡以虛偽不實之文件投標、

訂約或履約，而明顯妨礙採購品質及依約履行目的之確保，

均應包括在內。

　⒊系爭試驗報告部分：

　⑴、按「（4）驗收：C.材料檢查報告審查（第一批檢附正

本，後續各批檢附影本）：案内第1〜4項各批依規格205-

M-00-0000d第2.1.2.2〜2.l.2.6項、第2.1.6.2〜2.1.6.9

項（2.1.6.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜）、第2.1.7.2〜

2.1.7.9項（2.1.7.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜)檢驗項目，

逕送國内公信檢驗機構辦理檢驗(檢驗所需費用由乙方自

行負擔），並於交貨時一併提供甲方審查（甲方保留檢驗

權）」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（審

訴卷第24頁）。

　⑵、經查，被告為製作系爭契約所需之吸震片，均係向攻衛公
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司購買，另為出具前開材料檢查報告，被告曾委請攻衛公

司向鞋技中心申請，為兩造所不爭執(本院卷二第200

頁)。而就檢查報告之申請經過，係由攻衛公司之受僱人

即訴外人張家豪，提供空白申請單予當時擔任被告業務助

理之訴外人李文雅填載，李文雅填載完畢後，嗣由張家豪

協助於106年9月1日向鞋技中心申請試驗，鞋技中心進行

測試後，於同月14日、13日分別完成報告編號（000）

0000000 【 報 告 列 印 日 期 2017/09/14 】 及 （ 000 ）

00000000【報告列印日期2017/09/13】（即系爭試驗報

告），並於106年9月15日寄送予張家豪，張家豪另提供系

爭試驗報告予被告等節，有鞋技中心函覆、李文雅與張家

豪於行政訴訟之證詞、鞋技中心試驗申請書、系爭試驗報

告、李文雅與張家豪之電子郵件往來紀錄可查(本院卷二

第245頁、高雄高等行政法院109年度訴字第323影卷【下

稱行政訴訟影卷】一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二

第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第83頁至第95頁、第

333頁至第337頁)。

　⑶、惟張家豪取得系爭試驗報告後，又於106年10月17日擅自

填寫「試驗申請書修改確認單」，表示欲變更系爭試驗報

告上申請者及地址為「津銀企業有限公司（下稱津銀公

司）」「臺南市○○區○○里00鄰○○路000號」，且在

該確認單上確認簽章欄位，偽造被告之印文及偽簽「李文

雅」署名，向鞋技中心提出申請，鞋技中心因而同意變

更，而另行發給變更內容之試驗報告（即報告編號

（000）0000000【報告列印日期2017/10/17】及（000）

00000000【報告列印日期2017/10/17】（下稱甲試驗報

告），另將原作成之系爭試驗報告予以作廢，甲試驗報告

則於106年11月23日寄送予張家豪，鞋技中心就前開作廢

並未通知被告等節，亦有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪

於行政訴訟之證詞、試驗申請書修改確認單、甲試驗報告

可參(本院卷二第245頁、行政訴訟影卷一第480頁至第492
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頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一

第97頁、第111頁至第116頁）。張家豪就上情另經臺灣臺

中地方法院111年度中簡字第1410號，認定涉犯行使偽造

私文書罪判刑確定，有該刑事判決附卷可查(本院卷二第

283頁至第286頁)。

　⑷、為進行材料檢驗之審查，被告曾提供系爭試驗報告予原

告，為兩造所不爭執(本院卷二第199頁)，惟查系爭試驗

報告之整體內容包括：申請日期；試驗報告編號；報告列

印日期；申請者；地址；製造者；試驗樣品名稱及照片；

數量；試驗項目及對應之結果、方法及條件；報告簽署人

及日期等項目（本院卷二第229頁至第234頁）。本件經張

家豪向鞋技中心申請變更之項目，為前開內容中之報告列

印日期、申請者、地址等3項，則變更前後之試驗報告內

容主要表彰之意義，即申請人由被告變更為津銀公司，變

更後之試驗報告內容意謂同一試驗樣品自始於申請試驗時

之申請人為津銀公司，而非被告。惟事實上申請試驗者為

被告，故變更前後不同之試驗報告，內容不實者應為經張

家豪申請變更而取得之甲試驗報告，而非鞋技中心嗣後作

廢之系爭試驗報告。依原告與被告所訂系爭契約，於採購

計畫清單(18)備註10檢驗方法（4）驗收項下，約定被告

於交貨時應交付國內公信檢驗機構檢驗文件，被告於交貨

時同時提出者，既為經其時任業務助理之李文雅委託張家

豪辦理向鞋技中心申請試驗而取得之系爭試驗報告，並無

不實可言。系爭試驗報告所載內容既與事實相符，自不因

鞋技中心因受張家豪矇騙作廢之舉而變異為不實。

　⑸、況張家豪縱經被告授權代為向鞋技中心申請系爭試驗報

告，於系爭試驗報告作成後，雙方間委任及代理關係已經

消滅；嗣張家豪偽造文件，假冒被告名義向鞋技中心申請

修改，亦難認屬本於被告之代理人或使用人而為，被告亦

毋須就此與張家豪之故意或過失負同一責任。故被告出具

之系爭試驗報告，並未違反修正前政府採購法第101條第1
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項第2款、第4款。

　⒋品質保證書部分：

　⑴、另按系爭契約之原材料規格（編號205-M-00-0000d)如

下：「2.1.6抗彈板吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.6.1材

質：複合聚乙烯發泡材料」、「2.1.7肩帶及護腰吸震

片：（Ⅱ型用料）、2.1.7.1材質：複合聚乙烯發泡材

料」，有規格材料節錄內容可證（審訴卷第31頁至第32

頁），另按「（4）驗收：E.產品保證文件審查：案內第1

〜 4項各批依規格 205-M-00-0000d 第 2.1.6.1 項、第

2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）出具品質保

證書，保證貨品品質符合規格要求（甲方保留檢驗權），

並於交貨時一併送交甲方辦理審查。」為系爭契約計劃清

單(18)備註10檢驗方法內容（下稱「註10檢驗方法」，審

訴卷第24頁）。是依前開約定，顯見被告出具「品質保證

書」之目的，實為保證被告履約交付之吸震片已符合「材

質為複合聚乙烯」之規格標準，而無減少或滅失其通常之

效用。

　⑵、是觀被告履約交付之品質保證書上載「本公司欣吉利科技

（股）有限公司於…交貨，並保證案號…貨品，若有未達

2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪

除）項次，願更換無瑕疵之新品。」等語（審訴卷第33頁

至第35頁、第39頁至第41頁），併觀稱註10檢驗方法之約

定，可認被告出具之品質保證書，除保證其所交付之吸震

片材質為複合聚乙烯外，亦保證材質若不符，被告願更換

材質符合契約要求之無瑕疵新品。是如被告實際提供之吸

震片材質並非複合聚乙烯，即屬出具內容不實之品質保證

書履約，而有違反修正前政府採購法第101條第1項第2

款。被告辯稱品質保證書並未保證特定材質，僅係表示被

告願就瑕疵品進行更換云云，亦非可採。

　⑶、經查，被告就系爭契約製作戰鬥背心之吸震片均係向攻衛

公司購買，攻衛公司之實際負責人為楊淙勛（原名：楊春
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海），為兩造所不爭執(本院卷二第200頁、第512頁)，又

楊淙勛提供予被告之吸震片材料均係向中國大陸地區堯甫

運動防護用品有限公司（下稱堯甫公司）進口，該等吸震

片之材質及製程，與楊淙勛以訴外人典客企業有限公司、

攻衛公司名義，提供予訴外人承興紡織股份有限公司、被

告、津銀公司之吸震片均相同等節，為楊淙勛於系爭契約

所涉刑事案件所坦認（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵

字第1770號影卷卷一第260頁至第261頁、第275頁至第277

頁、同案影卷卷二第82頁至第84頁、第86頁至第87頁、第

168頁），堪可認定。

　⑷、又臺灣橋頭地方法院（下稱橋頭地院）於108年度訴字第

218號、110年度訴字第1號刑事案件審理程序時，曾調取

吸震片一組，囑託財團法人工業技術研究院（下稱工研

院）鑑定，鑑定項目為送驗之吸震片有無含聚乙烯成分，

經該院以傅立葉轉換中紅外光譜測量（FT-IR）、示差掃

描量熱儀（DSC）、熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS）

之試驗方法鑑定，分析圖譜為：送驗樣品FTIR掃描結果與

資料庫比對後近似於硬質熱塑性聚氨酯，送驗樣品以DSC

分析結果熔點為50.916度，文獻記載之PE熔點約為130至

140度，送驗樣品與PE樣品之Py-GC-MS分析結果比對則如

附件所示，鑑定結果為：送驗吸震片未檢測出PE成分等

語，有工研院112年4月24日工研轉字第1120007921號函檢

附之鑑定報告、工研院112年 7月 18日工研轉字第

1120015261號函檢附之送驗樣品有無含聚乙烯成分鑑定補

充資料各1份在卷可證（見橋頭地院108訴字第218號影卷

卷四第35頁至第57頁、橋頭地院108訴字第218號影卷卷五

第183頁至第193頁），考量前開鑑定報告係將送驗樣品置

於具高度準確性之儀器內進行分析，並由施測人員依其專

業針對鑑驗結果進行客觀判讀，無論鑑定機關之資格、理

論基礎、鑑定方法及論理過程，自形式上及實質上而言，

均無瑕疵，堪認鑑定報告之結論為可採，當認被告交付之
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吸震片之材質實際並非複合聚乙烯。

　⑸、被告雖辯稱：係因檢驗方法，始無法檢驗出聚乙烯，此觀

上開補充鑑定報告於熱裂解氣相層析質譜儀圖譜下方有記

載「Polyethylene,chlorinated,36％chlorine」即明云

云(本院卷二第492頁至第493頁)，惟查：

　　①、國立成功大學（下稱成大）化學工程學系以108年3月18

日 成 大 化 工 字 第 000000-0 號 函 覆 略 以 ： 聚 胺 酯

（ Polyurethane ， 簡 稱 為 PU ） 與 聚 乙 烯

（Polyethylene，簡稱為PE）在化學結構上差異甚大，

進而其物理特形如熱性質都有明顯的差異，因此可以使

用常見的紅外線光譜儀（簡稱FTIR）以及核磁共振儀

（簡稱NMR）分辨其化學結構的差異，另外亦可用顯示

差掃描熱卡分析儀（簡稱DSC）或是熱差分析儀（DTA）

分辨出其熱性質的差異，PU與PE在結構以及物理上存在

有巨大的差異。當添加合成PU所需的基本原料如異氰酸

酯及多元醇進入PE後，雖可以產生PU結構，但是PE並不

會參與生成PU的化學反應，仍會以原化學結構存在，此

時將可以上揭所提的不同分析檢測儀器檢測出PE結構，

除非PE佔有的重量百分比非常非常的低且低到儀器無法

分辨出，則將無法分辨出原有的PE結構，但若是此情

形，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱呼此材

料為PU，而非複合聚乙烯發泡材料等語（見臺灣橋頭地

方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷二第279頁至第

284頁）。可知聚乙烯縱添加合成聚氨酯所需的基本原

料，可使聚乙烯產生聚氨酯結構，惟聚乙烯仍會以原化

學結構存在，且可透過分析檢測儀器檢測出聚乙烯結

構，倘聚乙烯所佔比例低至儀器無法分辨，依據高分子

業界及學界一般的認知，即會稱此材料為聚氨酯，而非

聚乙烯。

　　②、本件於工研院鑑定報告熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-

MS），雖於送驗樣品有小部分圖譜與聚乙烯結構相似，
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然整體圖譜與聚乙烯圖譜仍有不同（見橋頭地院108訴

字第218號影卷卷四第55頁至第57頁），本件除有於熱

裂解氣相層析質譜儀檢驗時，部分檢出聚乙烯成分，其

餘儀器均未能測出聚乙烯，是工研院綜合分析傅立葉轉

換中紅外光譜儀、示差掃描量熱儀、熱裂解氣相層析質

譜儀檢驗之圖譜後，認吸震片未含有聚乙烯成分，亦屬

合理，且與成大函文說明之高分子業界及學界一般認知

相符，自不得僅以熱裂解氣相層析質譜儀圖譜有顯示部

分與聚乙烯相符之波峰，即認被告交付之吸震片材質為

複合聚乙烯。

　　③、再觀攻衛公司之實際負責人楊淙勛，曾於107年11月29

日，與其進扣吸震片之堯甫公司負責人張朝甫以微信為

下列對話：「楊淙勛（下稱楊）（語音通話：我的意思

是現在我們之前63,000組已經交貨的，那個裡面應該也

可以驗出0.001，一點點也可以，應該有吧？）深圳護

具發泡張總（即張朝甫，下稱張）：目前的沒有這個成

分。楊：了解。（語音通話：OK，這樣不用，不用驗，

OK，我知道，這樣也驗不出來可能類似PE的結構嗎？）

張：發泡時可以加一點成分，發泡出來能不能測試到沒

檢驗過。楊：了解。因為做的時候你沒通知我放點PE料

進去，所以沒有。楊：好的，沒有關係，看到時候要如

何處理。」等語，此有楊淙勛與張朝甫之微信對話紀錄

翻拍照片1份可查(本院卷二第66頁)，可認堯甫公司出

廠吸震片予攻衛公司時，未論發泡前、後，並未特意添

加聚乙烯成分，益徵被告交付之吸震片材質並非複合聚

乙烯。

　⑹、衡酌系爭契約之採購目的，即係提供國防部所屬各級軍

種、軍隊士兵可妥善且安全使用之裝備，其產品須達到定

製品之規格標準，否則，將妨礙軍需採購之目的，有造成

終端使用者人身安全疑慮。併查被告辯稱：其係因知悉原

告就系爭契約編訂規格時，是參考攻衛公司所給之材料名
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稱，且認為攻衛公司提供之材料一定能符合系爭契約之要

求規格，故就攻衛公司提供之材質並未委託第三方公證檢

驗，也沒有透過其他方式向攻衛公司確認等語(本院卷二

第516頁)，考量原告本身因對吸震片之材質不甚熟悉，故

要求採購廠商提供正確之品質保證書，確保廠商使用吸震

片之材料確屬複合聚乙烯，縱然系爭契約未就材質制訂清

楚之規格、構成物或構成比例，亦未訂立相關檢驗方法、

標準、項目，惟並不因此減免得標廠商，己身應確認所提

供吸震片材質確與系爭契約材料規格相符之契約義務。被

告疏未確認其提供予原告之吸震片材質，率然以不實之品

質保證書，佯稱吸震片之材質為複合聚乙烯，足以妨礙採

購品質及依約履行目的之確保，被告以虛偽不實之文件履

約，應有可歸責性，已符情節重大，業已違反修正前政府

採購法第101條第1項第2款，依註16罰則，原告縱未解除

或終止系爭契約，仍可沒收系爭履保金，惟得予沒收範圍

仍應審酌該違約金之性質及民法第252條而定。

　⑺、縱被告係受攻衛公司相關人員詐欺，始為品質保證書之意

思表示，惟被告未提出其已於除斥期間內撤銷意思表示之

相關證據，仍難認得減免相關契約責任，附此敘明。

　㈡原告主張被告交付之吸震片原產地為中國大陸，已違反修正

前政府採購法第101條第1項第8款情事、通用條款第11條第3

項第5款，原告得沒收系爭履保金，是否有據？

　⒈原告主張：系爭契約並未要求檢附原產地證明書供驗，然吸

震片之原產地為中國大陸，與系爭契約要求不符，縱原告前

因未察始誤予驗收合格，仍構成修正前政府採購法第101條

第1項第8款「查驗或驗收不合格，情節重大」情事，並以

112年8月18日民事陳報狀（下稱系爭陳報狀）繕本通知被

告，於收狀後10日內更換吸震片原產地非中國大陸之戰鬥背

心予原告云云(本院卷二第368頁)，被告則辯稱：依進口貨

物原產訂定標準，吸震片既經攻衛公司裁切加工，再由被告

縫製於戰鬥背心內，則原產地應認定為臺灣。況原告未請求
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被告提供產地證明書作為履約文件，亦未將產地納入為驗收

標準，難認被告有查驗或驗收不合格，情節重大情事。況原

告稱遭被告佯稱吸震片原產地非中國大陸，始為驗收合格成

果，然原告前於高雄高等行政法院109年度訴字第323號案件

審理過程，已聲稱被告交付之吸震片原產地為中國大陸，然

未見原告依民法第88條第1項規定撤銷驗收合格之意思表

示，則其撤銷權已罹於除斥期間，自不得再予以撤銷。又被

告係向屬臺灣之攻衛公司購買吸震片，亦無證據證明被告曾

指示攻衛公司向中國大陸購買吸震片，難認被告有為驗收合

格，故意將吸震片訛稱為非中國大陸產地之不正當行為，亦

難認被告有以不正當行為促驗收合格之條件成就等語。

　⒉經查，系爭契約計劃清單22其他⑵已載明：「本案採購計畫

品項不同意開放廠商以原產地為中國大陸地區財物及勞務供

應（財物之原產地，依進口貨物原產地認定標準；勞務之原

產地，除法令另有規定者外，依實際提供勞務者之國籍或登

記地認定之。屬自然人者，依國籍認定之；非屬自然人者，

依登記地認定之）。」等內容（審訴卷第25頁）。可認系爭

契約確不同意廠商依原產地為中國大陸地區財物供應，且就

原產地之認定，則依進口貨物原產地為認定標準。

　⒊又按經濟部所訂進口貨物原產地認定標準第5條則規定：

「非適用海關進口稅則第二欄稅率之進口貨物以下列國家或

地區為其原產地：…�貨物之加工、製造或原材料涉及二個

或二個以上國家或地區者，以使該項貨物產生最終實質轉型

之國家或地區。」，惟認定標準第7條第3項第3款、第4款亦

規定：「貨物僅從事下列之作業者，不得認定為實質轉型：

…�簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作

業。」，經查，楊淙勛就本件吸震片均係自中國大陸之堯甫

公司進口，業如前述，另查楊淙勛於刑事程序稱：我向張朝

甫進貨後，就進行加溫、加壓、並裁減到軍方需要的尺寸等

語（橋頭地檢108年度偵字第1770號卷二影卷第82頁至第83

頁），可認攻衛公司自中國大陸進口吸震片後僅有進行簡單

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

13



之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。併查被告稱

伊向攻衛公司進口後僅有將切好的吸震片縫製於戰鬥背心內

(本院卷二第450頁)，則依前開規定，當認被告交付之吸震

片應以中國大陸地區為原產地。

　⒋又按因條件成就而受不利益之當事人，如以不正當行為阻其

條件之成就者，視為條件已成就，為民法第101條第1項所明

定。所謂阻其條件之成就，必須有阻其條件成就之故意行

為，始足當之，若僅與有過失，尚不在此規定適用之列(最

高法院95年度台上字第906號判決意旨參照)。原告就系爭契

約既未要求被告提出原產地之相關證明文件，併查被告係向

攻衛公司購買吸震片，而非逕向中國大陸進口，難認被告於

系爭契約履行時，有明知吸震片原產地為中國大陸，卻刻意

掩飾之行為。原告復未舉證被告有何故意阻其條件成就之

舉，則被告疏未向攻衛公司確認吸震片原產地，雖有過失，

惟仍難認屬以不正當之故意行為，而使原告驗收通過。

　⒌再原告早於107年8月14日前，就被告各批交付之戰鬥背心，

均以為驗收合格之意思表示，有原告107年8月14日備二五字

第1070004876號函在卷可查（審訴卷第29頁），而觀原告於

107年11月26日是以吸震片之材質保證非複合聚乙烯，稱被

告恐有違反修正前政府採購法，而未就吸震片原產地之部

分，主張被告有查驗或驗收不合格情節重大情事（本院卷一

第263頁），且查原告於高雄高等行政法院109年訴字第323

號110年11月9日言詞辯論終結前，就曾於該案主張吸震片原

產地為中國大陸（本院卷一第324頁、第421頁至第422

頁），然未見原告提出其已於發現後1年內，以吸震片原產

地為中國大陸為由，撤銷驗收合格意思表示之相關證明。則

原告遲至112年8月18日始以系爭陳報狀，通知被告更換吸震

片原產地非中國大陸地區之戰鬥背心(本院卷二第368頁)，

難認原告已合法撤銷驗收合格之意思表示，則原告主張其得

以吸震片原產地不符系爭契約約定，主張被告驗收不合格，

並沒收系爭履保金，均屬無據。
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　㈢原告主張依註16罰則、通用條款第11條第3項第5款、民法第

179條，擇一請求被告返還系爭履保金986,700元，有無理

由？

　⒈按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金，為民

法第250條第1項所明定。雙方約定之違約金債權，於有違約

情事時，其請求權即已發生。違約金有損害賠償性質及懲罰

性質，當事人約定之違約金究屬何者，應依當事人之意思定

之。前者以違約金作為債務不履行所生損害賠償總額之預

定；後者則以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制

罰，具有懲罰性，債務人於違約時除應支付違約金外，仍應

依契約之約定或其他債之關係負損害賠償責任(最高法院111

年度台上字第2334號判決意旨參照)。如無從依當事人之意

思認定違約金之種類，應綜合契約之內容及一切事實定之，

倘於契約中將違約金與其他之損害賠償（廣義，凡具有損害

賠償之性質者均屬之）併列者，即應認該違約金之性質為懲

罰性違約金。俾債權人於債務人違約時，除約定之違約金

外，並得請求其他的損害賠償，庶符合當事人訂約之真義

(最高法院106年度台上字第1853號判決意旨參照)。

　⒉又按註16罰則約定內容為「違約情事：乙方（即被告）若有

政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解

除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負

責賠償重購之價差…」（審訴卷第25頁），可知如被告具註

16罰則之違約情事，原告除得沒收履約保證金，尚得請求被

告賠償重購之價差，依前開裁判要旨，原告沒入系爭履保金

作為違約金，核其性質應屬懲罰性違約金。

　⒊另按懲罰性違約金係以強制債務履行為目的，確保債權效力

之強制罰，於債務不履行時，債權人除得請求支付違約金

外，並得請求履行債務，或不履行之損害賠償，是約定之懲

罰性違約金是否過高，尤應參酌債務人違約之情狀以為判

斷。且債務已為一部履行者，亦得比照債權人所受利益減少

其數額(最高法院110年度台上字第1800號判決意旨參照)。
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經查：

　⑴、就系爭契約編訂吸震片材質規格之張瑞哲於相關刑事案件

證稱：

　　①、我擔任化工士經理品規格編訂員之業務，會就上級交派

案件，初步訂定採購物品的草案規格（包含尺寸、材

質、功能或其他規範），之後再由205廠的總工程師召

開規格審查會議決定草案是否合宜。因原告要開發製造

第二型戰鬥背心，背心裡需使用到吸震片，訴外人林鴻

泰約於105年9月至12月拿了一塊綠色正方形的吸震片樣

品給我，請我參考編訂到原告生產之戰鬥背心中，林鴻

泰有說該樣本為訴外人典客企業有限公司（下稱典客公

司）提供，我也聽物供室學長說過典客公司與攻衛公司

其實是同一家公司，後面的負責人擁有不同的公司牌。

　　②、而吸震片的材質規格，我是直接參考典客公司楊經理

（即楊淙勛）給我的規格資料來編訂，當初楊淙勛沒有

給我複合聚乙烯的檢驗方法，所以我不知道如何檢驗，

也不知道複合聚乙烯之化學檢驗方法，而且我考量採購

備品著重在吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，

所以材質檢驗就直接以廠商提供的保證書為準就好，沒

有硬性要求取樣送驗，驗收時沒有檢測來貨的材質是否

為複合聚乙烯（本院卷一第341頁至第346頁），則被告

辯稱原告就系爭契約中所需吸震片之材質，於編訂時是

直接依攻衛公司負責人楊淙勛陳報之材質名稱作為制訂

依據，應非虛情。

　⑵、被告辯稱：因其知悉原告係直接參考攻衛公司就吸震片所

給之材質名稱，故認定若向攻衛公司購買吸震片，定能符

合系爭契約之規格要求(本院卷二第516頁)，併觀相關刑

事判決，係認定被告負責人係遭楊淙勛詐騙，誤認攻衛公

司可提供材質為複合聚乙烯之吸震片，始向攻衛公司購買

吸震片(本院卷二第461頁)，則被告考量原告就系爭契約

之材質規格，係直接參考楊淙勛提供之資訊進行編訂，故

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

16



於系爭契約締結後，即向攻衛公司訂購吸震片以利交付，

縱於履約過程，疏未再行確認其向攻衛公司購得知吸震片

材質是否確為複合聚乙烯，未盡善良管理人之注意義務，

惟並非基於重大惡意違約。

　⑶、另觀被告交付之貨品係將吸震片縫合在戰鬥背心內，分別

為肩帶2片、護腰1片、位於背心前後抗彈板前方另縫製2

片(本院卷二第365頁，照片得見本院卷二第361頁至第363

頁)，原告另陳報吸震片功能設置於貼近軀幹部分，重點

在於舒適、柔軟、質輕，提升穿戴舒適性，收受被告交付

之戰鬥背心後，尚須加工內蕊及抗彈板，並做抗彈性能測

試（本院卷二第483頁、第343頁)，兩造均不爭執吸震片

並無抗彈功能(本院卷二第343頁至第344頁)，併查系爭契

約就材質驗收部分，僅要求被告出具品質保證書，而未一

併請求被告需提供材質保證書、出廠證明書(本院卷二第

514頁)，且就材質檢驗報告項目，亦未特別要求被告需就

吸震片材質，提供國內公信檢驗機構辦理檢驗之報告（審

訴卷第24頁），張瑞哲另證稱：其當時編訂規格時，特別

著重在吸震片之吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功

能，故材質檢驗始直接以廠商提供的保證書為準等節，而

就材質性能部分，被告亦已交付系爭試驗報告，可認本件

被告提供之吸震片除材質外，其餘特性實已符合原告之檢

驗規格，堪認被告交付之吸震片仍具一定之約定效用。

　⑷、末查原告係以每件戰鬥背心1,426元向被告採購（審訴卷

第21頁），而被告實際交付之件數為13,000件【計算式：

2,500＋2,450＋3,000＋3,300＋1,750＝13,000，交付件

數參考本院卷二第28頁】，則被告如能核實履約，總採購

金額可估算為18,538,000元【計算式：1,426元×13,000＝

18,538,000元】，如原告可沒收全數系爭履保金即

986,700元，相當於原告就每件戰鬥背心，得請求被告給

付約76元【計算式：986,700元÷13,000＝76元，小數點以

下四捨五入】之懲罰性違約金，每件約實質減價約5％
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【計算式：76÷1426＝5％】。惟考量原告並未實際解除或

終止系爭契約，且原告稱收受被告自106年至107年交付之

戰鬥背心，實際使用至112年9月14日言詞辯論期日，未接

獲使用者反應防震或吸震程度不良之反應(本院卷二第450

頁)，且原告業將戰鬥背心發予各單位使用，時間已久，

甚而可能已報廢換裝（本院卷二第111頁），可認原告業

已因被告債務履行，獲取一定利益，另考量沒收之系爭履

保金屬懲罰性違約金，如原告受有其他損害，尚可依據其

他法規向被告求償等節，則本件如以系爭履保金986,700

元計算懲罰性違約金，仍屬過高，應認本件原告應得就被

告已交付之戰鬥背心，請求以每件40元計算之懲罰性違約

金（約每件實質減價3％【計算式：40÷1426＝3％】），

較為合理，故原告就系爭契約，因被告違反修正前政府採

購法第101條第1項第2款之懲罰性違約金為520,000元【計

算式：40元×13,000＝520,000元】。

　⒋又按原告對被告所具之違約金債權，於約定之原因事實發生

時，即已獨立存在。雖原告未沒收系爭履保金充作違約金，

未並不影響已獨立存在之違約金債權。從而，原告依註16罰

則請求被告給付520,000元懲罰性違約金，為有理由，逾此

範圍，則屬無據。又原告另本於通用條款第11條第3項第5

款、民法第179條規定，擇一為前開請求部分，本院無再為

審酌之必要。

　㈣原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告

賠償原告破壞戰鬥背心送驗之損害共27,495元，有無理由？

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

民事訴訟法第277條前段定有明文。又按民事訴訟如係由原

告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉

證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯之事實

即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請

求（最高法院100年度台上字第415號判決意旨參照）。次按

損害賠償之債，以有損害之發生及有責任原因之事實，並二
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者有相當因果關係為其成立要件。

　⒉縱被告具有責原因之事實，惟原告未能證明該事實與損害

間，具有相當因果關係，難認原告對被告具損害賠償請求權

存在。原告主張：其為確認被告交付戰鬥背心材質，故已破

壞部分戰鬥背心，支出檢驗費15,750元，另受有戰鬥背心未

能再使用之損害11,745元云云，固提出SGS試驗報告、統一

發票、國防部軍備局生產製造中心令檢附國軍地面部隊戰鬥

個裝部核單價表為證（審訴卷第61頁至第70頁），惟被告既

否認原告送驗破壞之樣品為被告就系爭契約交付之貨品(本

院卷二第304頁至第306頁)，自應由原告就有利於己之事實

負舉證責任。

　⒊經查，原告陳報其除以系爭契約向被告採購戰鬥背心外，另

有依「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等12項」

購案（購案編號：JE06380P317P1）採購戰鬥背心，二者交

貨時間不同，但規格相同，各批交貨會分開放置，且於外包

裝上會由廠商印上案號數量批數(本院卷二第287頁)，可認

原告有自不同廠商依不同契約，採購規格相同之戰鬥背心，

且僅能以廠商外包裝所印之案號區別交貨之出賣人為何人。

　⒋被告辯稱：原告私下自主抽樣送至SGS之檢驗，均未經被告

參與抽樣過程，無從證實原告送驗之樣品為被告所交付等語

（本院卷一第319頁至第320頁），原告雖聲請傳訊證人即原

告品保室士官長許英傑至院證述，然觀許英傑證稱：我有印

象送這5片吸震片至SGS化驗，但我沒有參與取樣，長官拿給

我的時候上面就有編號了，107年11月16日送兩包、1包內有

5件吸震片材質，但沒有背心，因為不是我去取樣的，所以

我不知道上開編號是否是來自於購案之貨品等語(本院卷二

第117頁至第119頁)，堪認許英傑並未參與取樣過程。

　⒌考量原告實際上已向不同廠商分批購買相同規格之戰鬥背

心，縱然送驗之包裝袋上有系爭契約之編號，惟既無其他證

據，可證明原告取樣送檢驗之吸震片，確實係自被告交付之

戰鬥背心取出，且查原告稱：被告交付之戰鬥背心嗣經過加
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工後已解繳給各部隊單位，且該5批已混合作業，無法再行

區分，也無法確認是自何批抽樣等詞(本院卷二第367頁)，

則於取樣過程不明之情況下，本院未能逕認原告所提之送驗

支出及損害，確實係破壞就系爭契約被告交付之戰鬥背心送

驗所生。原告未能證明其所受損害與被告有責行為間具因果

關係，則原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段請求

被告賠償送驗損害27,495元，當屬無據。

四、綜上所述，原告依註16罰則請求被告給付520,000元（計算

式詳附表本院判准金額欄），及自起訴狀繕本送達翌日起

（即110年10月5日，審訴卷第113頁）至清償日止，按週年

利率5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請

求，則屬無據，應予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

核與判決結果不生影響，不逐一論述，併此敘明。

六、兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就原告

勝訴部分，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許

之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請因訴之駁回而失所附

麗，爰併駁回之。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

　                民事第九庭  法　官　葉晨暘

以上正本係照原本作成。　               

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

                              書記官　吳良美　 

 【附表】

編號 請求項目 原告請求金額(新

臺幣/元)

本院判准金額（新

臺幣/元）

1 返還充作懲罰性違

約金之系爭履保金

986,700 520,000
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2 檢驗費 15,750 0

3 戰鬥背心未能再使

用之損害

11,745 0

合計 　 1,014,195 520,000

01

(續上頁)
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臺灣高雄地方法院民事判決
110年度訴字第1396號
原      告  國防部軍備局生產製造中心第二Ｏ五廠


法定代理人  潘煥亞  
訴訟代理人  張博勝  
            林浩恩  
訴訟代理人  陳慧錚律師
被      告  欣吉利科技股份有限公司


法定代理人  陳建佑  
訴訟代理人  蘇仙宜律師
            金湘惟律師 
上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國112年11月30日言詞辯論終結，判決如下：
　　主      文
一、被告應給付原告新臺幣（下同）520,000元，及自民國110年10月5日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔51/100，餘由原告負擔。
四、本判決原告勝訴部分，於原告以173,333元為被告供擔保後，得假執行；但被告如以520,000元為原告預供擔保，得免為假執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。　　
　　事實及理由
壹、程序事項：
一、原告之法定代理人原為林正雄，嗣由潘煥亞接任之，有國防部令可證（本院卷二第107頁至第108頁），被告之法定代理人原登記為陳瑞麟，嗣改由陳建佑接任之，有公司變更登記表、商工登記公示資料查詢服務結果、被告董事會議事錄可查（審訴卷第118頁至第181頁、本院卷二第135頁至第146頁），兩造各自具狀聲明承受訴訟（本院卷二第105頁、第173頁至第174頁），核無不合，應予准許。
二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但被告同意者，不在此限。被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。民事訴訟法第255條第1項第1款、第2項分別定有明文。原告起訴時原請求：「㈠被告應給付原告1,061,175元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（審訴卷第11頁），嗣變更請求為：「㈠被告應給付原告1,014,195元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（本院卷一第299頁），被告並無異議而為本案之言詞辯論，視為同意原告之變更，自應准許。
貳、實體事項：
一、原告主張：
　㈠伊辦理「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等4項」採購案（購案編號：JE06159P111PE，下稱系爭採購案）公開招標，由被告以18,537,864元得標，兩造嗣於民國106年5月4日簽立訂購軍品契約（下稱系爭契約）。
  ㈡伊已給付價金完畢並返還履約保證金986,700元（下稱系爭履保金）予被告後，始發現被告第4、5批交貨時，於106年12月11日、107年7月3日為驗收材料，出具之財團法人鞋類暨運動休閒科技研發中心（下稱鞋技中心）之（000）00000000、（000）00000000試驗報告（下稱系爭試驗報告）之列印報告日期、申請者及地址等三欄位，與鞋技中心留底聯不符，已遭鞋技中心作廢，另就第1至5批各批交貨時出具不實內容的品質保證書，顯見被告係以不實文件履約及偽造履約相關文件；又兩造約定吸震片之材質應為「複合聚乙烯發泡材料（PE，下稱複合聚乙烯）」，惟被告交付吸震片材質為「聚氨酯（PU）」、原產地又來自中國大陸地區，未達驗收合格標準情事，且已構成不完全給付。被告已違反108月5月22日修正前政府採購法（下稱修正前政府採購法）第101條第1項第2、4、8款情事，伊依約得將系爭履保金充作懲罰性違約金予以沒收，被告受領系爭履保金，已缺法律上之原因，故依系爭契約計劃清單(18)備註16罰則（下稱「註16罰則」）、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條擇一請求被告返還986,700元。
  ㈢伊為確認吸震片材質，破壞戰鬥背心送驗，因而受有之27,495元損害【計算式：15,750元（檢驗費）＋11,745元（戰鬥背心未能再使用之損害）＝27,495元】，得依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償，共請求被告給付1,014,195元（計算式詳附表原告請求金額欄）。並聲明：如變更後之聲明。
二、被告則以：
  ㈠伊為履約而向訴外人攻衛股份有限公司（下稱攻衛公司）訂購吸震片，並委請攻衛公司代向鞋技中心申請試驗報告，詎攻衛公司之員工張家豪竟偽以伊名義提出「試驗申請書修改確認單」，致鞋技中心陷於錯誤，作廢原製作之系爭試驗報告並予修改，惟伊既未委請他人作廢及修改系爭試驗報告，鞋技中心未通知伊即作廢及修改系爭試驗報告之行為，應不生效力，系爭試驗報告內容仍屬真正。
　㈡品質保證書只是擔保被告交付之貨品如不符系爭契約要求規格，被告須更換無瑕疵的新品，而未保證特定材質，且該品質保證書具形式真正性，不妨礙原告的履約權利及採購品質，難認被告交付之品質保證書為不實文件。
  ㈢原告送驗之吸震片，未能證明係自伊交付之戰鬥背心取出，又伊使用之吸震片如以熱裂解法檢驗，實具聚乙烯成分。而原告未於系爭契約載明「複合聚乙烯」之主要構成物名稱、構成比例、檢驗方法、標準及項目，伊交付之戰鬥背心業經原告實際使用而無異樣，難認伊所為給付不符合債之本旨。
  ㈣伊並無違反修正前政府採購法規定，且系爭契約未經解除或終止，原告不得沒收系爭履保金；縱得沒收充作違約金，亦屬損害賠償總額預定之違約金，原告並無實際損害，則沒收全數系爭履保金亦屬過高，而當酌減等語置辯。並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准免為假執行。 
三、得心證之理由：
　㈠原告主張被告出具之系爭試驗報告及品質保證書，為以不實文件履約及偽造履約相關文件，已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款情事，原告得沒收系爭履保金，是否有據？
　⒈按「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差，並依政府採購102-103條規定不得參加投標或作為決標對象或分包廠商。」為註16罰則所定（審訴卷第25頁）。另按契約債務人交付履約保證金予債權人，係以擔保契約債務之履行為目的，讓與其所有權予債權人，為讓與擔保性質，其擔保範圍包括債務不履行之損害賠償、違約金等。又當事人為督促履約，約定債務人於一定違約情事發生時，即應為一定金錢給付，作為賠償預定或懲罰，或債權人得沒收履約保證金或不予發還，性質上即為違約金之約定，自有民法第252條規定之適用(最高法院109年度台上字第2181號判決意旨參照)。堪認兩造已以註16罰則，作有「被告有政府採購法第101條各款情事即屬違約，原告因而可具約定解除權及約定終止權，亦可沒收系爭履保金作為違約金」等約定，前開約定既為被告違約時，原告所取得之各式權利，則於被告違約時，原告本得自由選擇其行使內容，無待解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金。惟沒收系爭擔保金，既係以該擔保金全部充作違約金，則實際得予沒收之範圍，仍應審酌該違約金之性質以及民法第252條而定。是被告辯稱原告須先解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金云云（本院卷一第83頁至第87頁），難認可採。
　⒉又修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：二、借用或冒用他人名義或證件，或以偽造、變造之文件參加投標、訂約或履約者。四、偽造、變造投標、契約或履約相關文件者。」鑒於政府機關辦理採購案件攸關公共利益，參與廠商自投標起、迄於履約完成為止，自應遵守誠實信用原則，若有使用不實內容之投標、契約或履約相關文件，而情節重大者，明顯妨礙參與投標廠商間之良性競爭，且危及採購公平性及採購品質，故我國始以修正前之政府採購法第101條第1項第2款、第4款，防止廠商以虛偽不實之文件，矇混通過辦理採購機關之審查，致影響採購品質，並維廠商間之良性競爭，前開條款顯與刑法關於變造及偽造文書罪所維護之法益有別，二者涵義不能為相同解釋，准此，修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定，原不以行為人成立刑事犯罪之偽造、變造文書罪為必要，無論有權或無權製作文件者偽造、變造履約文件，凡以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，而明顯妨礙採購品質及依約履行目的之確保，均應包括在內。
　⒊系爭試驗報告部分：
　⑴、按「（4）驗收：C.材料檢查報告審查（第一批檢附正本，後續各批檢附影本）：案内第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.2.2〜2.l.2.6項、第2.1.6.2〜2.1.6.9項（2.1.6.5散熱孔徑：直徑3～7㎜）、第2.1.7.2～2.1.7.9項（2.1.7.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜)檢驗項目，逕送國内公信檢驗機構辦理檢驗(檢驗所需費用由乙方自行負擔），並於交貨時一併提供甲方審查（甲方保留檢驗權）」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（審訴卷第24頁）。
　⑵、經查，被告為製作系爭契約所需之吸震片，均係向攻衛公司購買，另為出具前開材料檢查報告，被告曾委請攻衛公司向鞋技中心申請，為兩造所不爭執(本院卷二第200頁)。而就檢查報告之申請經過，係由攻衛公司之受僱人即訴外人張家豪，提供空白申請單予當時擔任被告業務助理之訴外人李文雅填載，李文雅填載完畢後，嗣由張家豪協助於106年9月1日向鞋技中心申請試驗，鞋技中心進行測試後，於同月14日、13日分別完成報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/09/14】及（000）00000000【報告列印日期2017/09/13】（即系爭試驗報告），並於106年9月15日寄送予張家豪，張家豪另提供系爭試驗報告予被告等節，有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、鞋技中心試驗申請書、系爭試驗報告、李文雅與張家豪之電子郵件往來紀錄可查(本院卷二第245頁、高雄高等行政法院109年度訴字第323影卷【下稱行政訴訟影卷】一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第83頁至第95頁、第333頁至第337頁)。
　⑶、惟張家豪取得系爭試驗報告後，又於106年10月17日擅自填寫「試驗申請書修改確認單」，表示欲變更系爭試驗報告上申請者及地址為「津銀企業有限公司（下稱津銀公司）」「臺南市○○區○○里00鄰○○路000號」，且在該確認單上確認簽章欄位，偽造被告之印文及偽簽「李文雅」署名，向鞋技中心提出申請，鞋技中心因而同意變更，而另行發給變更內容之試驗報告（即報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/10/17】及（000）00000000【報告列印日期2017/10/17】（下稱甲試驗報告），另將原作成之系爭試驗報告予以作廢，甲試驗報告則於106年11月23日寄送予張家豪，鞋技中心就前開作廢並未通知被告等節，亦有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、試驗申請書修改確認單、甲試驗報告可參(本院卷二第245頁、行政訴訟影卷一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第97頁、第111頁至第116頁）。張家豪就上情另經臺灣臺中地方法院111年度中簡字第1410號，認定涉犯行使偽造私文書罪判刑確定，有該刑事判決附卷可查(本院卷二第283頁至第286頁)。
　⑷、為進行材料檢驗之審查，被告曾提供系爭試驗報告予原告，為兩造所不爭執(本院卷二第199頁)，惟查系爭試驗報告之整體內容包括：申請日期；試驗報告編號；報告列印日期；申請者；地址；製造者；試驗樣品名稱及照片；數量；試驗項目及對應之結果、方法及條件；報告簽署人及日期等項目（本院卷二第229頁至第234頁）。本件經張家豪向鞋技中心申請變更之項目，為前開內容中之報告列印日期、申請者、地址等3項，則變更前後之試驗報告內容主要表彰之意義，即申請人由被告變更為津銀公司，變更後之試驗報告內容意謂同一試驗樣品自始於申請試驗時之申請人為津銀公司，而非被告。惟事實上申請試驗者為被告，故變更前後不同之試驗報告，內容不實者應為經張家豪申請變更而取得之甲試驗報告，而非鞋技中心嗣後作廢之系爭試驗報告。依原告與被告所訂系爭契約，於採購計畫清單(18)備註10檢驗方法（4）驗收項下，約定被告於交貨時應交付國內公信檢驗機構檢驗文件，被告於交貨時同時提出者，既為經其時任業務助理之李文雅委託張家豪辦理向鞋技中心申請試驗而取得之系爭試驗報告，並無不實可言。系爭試驗報告所載內容既與事實相符，自不因鞋技中心因受張家豪矇騙作廢之舉而變異為不實。
　⑸、況張家豪縱經被告授權代為向鞋技中心申請系爭試驗報告，於系爭試驗報告作成後，雙方間委任及代理關係已經消滅；嗣張家豪偽造文件，假冒被告名義向鞋技中心申請修改，亦難認屬本於被告之代理人或使用人而為，被告亦毋須就此與張家豪之故意或過失負同一責任。故被告出具之系爭試驗報告，並未違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款。
　⒋品質保證書部分：
　⑴、另按系爭契約之原材料規格（編號205-M-00-0000d)如下：「2.1.6抗彈板吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.6.1材質：複合聚乙烯發泡材料」、「2.1.7肩帶及護腰吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.7.1材質：複合聚乙烯發泡材料」，有規格材料節錄內容可證（審訴卷第31頁至第32頁），另按「（4）驗收：E.產品保證文件審查：案內第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）出具品質保證書，保證貨品品質符合規格要求（甲方保留檢驗權），並於交貨時一併送交甲方辦理審查。」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（下稱「註10檢驗方法」，審訴卷第24頁）。是依前開約定，顯見被告出具「品質保證書」之目的，實為保證被告履約交付之吸震片已符合「材質為複合聚乙烯」之規格標準，而無減少或滅失其通常之效用。
　⑵、是觀被告履約交付之品質保證書上載「本公司欣吉利科技（股）有限公司於…交貨，並保證案號…貨品，若有未達2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）項次，願更換無瑕疵之新品。」等語（審訴卷第33頁至第35頁、第39頁至第41頁），併觀稱註10檢驗方法之約定，可認被告出具之品質保證書，除保證其所交付之吸震片材質為複合聚乙烯外，亦保證材質若不符，被告願更換材質符合契約要求之無瑕疵新品。是如被告實際提供之吸震片材質並非複合聚乙烯，即屬出具內容不實之品質保證書履約，而有違反修正前政府採購法第101條第1項第2款。被告辯稱品質保證書並未保證特定材質，僅係表示被告願就瑕疵品進行更換云云，亦非可採。
　⑶、經查，被告就系爭契約製作戰鬥背心之吸震片均係向攻衛公司購買，攻衛公司之實際負責人為楊淙勛（原名：楊春海），為兩造所不爭執(本院卷二第200頁、第512頁)，又楊淙勛提供予被告之吸震片材料均係向中國大陸地區堯甫運動防護用品有限公司（下稱堯甫公司）進口，該等吸震片之材質及製程，與楊淙勛以訴外人典客企業有限公司、攻衛公司名義，提供予訴外人承興紡織股份有限公司、被告、津銀公司之吸震片均相同等節，為楊淙勛於系爭契約所涉刑事案件所坦認（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷一第260頁至第261頁、第275頁至第277頁、同案影卷卷二第82頁至第84頁、第86頁至第87頁、第168頁），堪可認定。
　⑷、又臺灣橋頭地方法院（下稱橋頭地院）於108年度訴字第218號、110年度訴字第1號刑事案件審理程序時，曾調取吸震片一組，囑託財團法人工業技術研究院（下稱工研院）鑑定，鑑定項目為送驗之吸震片有無含聚乙烯成分，經該院以傅立葉轉換中紅外光譜測量（FT-IR）、示差掃描量熱儀（DSC）、熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS）之試驗方法鑑定，分析圖譜為：送驗樣品FTIR掃描結果與資料庫比對後近似於硬質熱塑性聚氨酯，送驗樣品以DSC分析結果熔點為50.916度，文獻記載之PE熔點約為130至140度，送驗樣品與PE樣品之Py-GC-MS分析結果比對則如附件所示，鑑定結果為：送驗吸震片未檢測出PE成分等語，有工研院112年4月24日工研轉字第1120007921號函檢附之鑑定報告、工研院112年7月18日工研轉字第1120015261號函檢附之送驗樣品有無含聚乙烯成分鑑定補充資料各1份在卷可證（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第35頁至第57頁、橋頭地院108訴字第218號影卷卷五第183頁至第193頁），考量前開鑑定報告係將送驗樣品置於具高度準確性之儀器內進行分析，並由施測人員依其專業針對鑑驗結果進行客觀判讀，無論鑑定機關之資格、理論基礎、鑑定方法及論理過程，自形式上及實質上而言，均無瑕疵，堪認鑑定報告之結論為可採，當認被告交付之吸震片之材質實際並非複合聚乙烯。
　⑸、被告雖辯稱：係因檢驗方法，始無法檢驗出聚乙烯，此觀上開補充鑑定報告於熱裂解氣相層析質譜儀圖譜下方有記載「Polyethylene,chlorinated,36％chlorine」即明云云(本院卷二第492頁至第493頁)，惟查：
　　①、國立成功大學（下稱成大）化學工程學系以108年3月18日成大化工字第000000-0號函覆略以：聚胺酯（Polyurethane，簡稱為PU）與聚乙烯（Polyethylene，簡稱為PE）在化學結構上差異甚大，進而其物理特形如熱性質都有明顯的差異，因此可以使用常見的紅外線光譜儀（簡稱FTIR）以及核磁共振儀（簡稱NMR）分辨其化學結構的差異，另外亦可用顯示差掃描熱卡分析儀（簡稱DSC）或是熱差分析儀（DTA）分辨出其熱性質的差異，PU與PE在結構以及物理上存在有巨大的差異。當添加合成PU所需的基本原料如異氰酸酯及多元醇進入PE後，雖可以產生PU結構，但是PE並不會參與生成PU的化學反應，仍會以原化學結構存在，此時將可以上揭所提的不同分析檢測儀器檢測出PE結構，除非PE佔有的重量百分比非常非常的低且低到儀器無法分辨出，則將無法分辨出原有的PE結構，但若是此情形，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱呼此材料為PU，而非複合聚乙烯發泡材料等語（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷二第279頁至第284頁）。可知聚乙烯縱添加合成聚氨酯所需的基本原料，可使聚乙烯產生聚氨酯結構，惟聚乙烯仍會以原化學結構存在，且可透過分析檢測儀器檢測出聚乙烯結構，倘聚乙烯所佔比例低至儀器無法分辨，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱此材料為聚氨酯，而非聚乙烯。
　　②、本件於工研院鑑定報告熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS），雖於送驗樣品有小部分圖譜與聚乙烯結構相似，然整體圖譜與聚乙烯圖譜仍有不同（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第55頁至第57頁），本件除有於熱裂解氣相層析質譜儀檢驗時，部分檢出聚乙烯成分，其餘儀器均未能測出聚乙烯，是工研院綜合分析傅立葉轉換中紅外光譜儀、示差掃描量熱儀、熱裂解氣相層析質譜儀檢驗之圖譜後，認吸震片未含有聚乙烯成分，亦屬合理，且與成大函文說明之高分子業界及學界一般認知相符，自不得僅以熱裂解氣相層析質譜儀圖譜有顯示部分與聚乙烯相符之波峰，即認被告交付之吸震片材質為複合聚乙烯。
　　③、再觀攻衛公司之實際負責人楊淙勛，曾於107年11月29日，與其進扣吸震片之堯甫公司負責人張朝甫以微信為下列對話：「楊淙勛（下稱楊）（語音通話：我的意思是現在我們之前63,000組已經交貨的，那個裡面應該也可以驗出0.001，一點點也可以，應該有吧？）深圳護具發泡張總（即張朝甫，下稱張）：目前的沒有這個成分。楊：了解。（語音通話：OK，這樣不用，不用驗，OK，我知道，這樣也驗不出來可能類似PE的結構嗎？）張：發泡時可以加一點成分，發泡出來能不能測試到沒檢驗過。楊：了解。因為做的時候你沒通知我放點PE料進去，所以沒有。楊：好的，沒有關係，看到時候要如何處理。」等語，此有楊淙勛與張朝甫之微信對話紀錄翻拍照片1份可查(本院卷二第66頁)，可認堯甫公司出廠吸震片予攻衛公司時，未論發泡前、後，並未特意添加聚乙烯成分，益徵被告交付之吸震片材質並非複合聚乙烯。
　⑹、衡酌系爭契約之採購目的，即係提供國防部所屬各級軍種、軍隊士兵可妥善且安全使用之裝備，其產品須達到定製品之規格標準，否則，將妨礙軍需採購之目的，有造成終端使用者人身安全疑慮。併查被告辯稱：其係因知悉原告就系爭契約編訂規格時，是參考攻衛公司所給之材料名稱，且認為攻衛公司提供之材料一定能符合系爭契約之要求規格，故就攻衛公司提供之材質並未委託第三方公證檢驗，也沒有透過其他方式向攻衛公司確認等語(本院卷二第516頁)，考量原告本身因對吸震片之材質不甚熟悉，故要求採購廠商提供正確之品質保證書，確保廠商使用吸震片之材料確屬複合聚乙烯，縱然系爭契約未就材質制訂清楚之規格、構成物或構成比例，亦未訂立相關檢驗方法、標準、項目，惟並不因此減免得標廠商，己身應確認所提供吸震片材質確與系爭契約材料規格相符之契約義務。被告疏未確認其提供予原告之吸震片材質，率然以不實之品質保證書，佯稱吸震片之材質為複合聚乙烯，足以妨礙採購品質及依約履行目的之確保，被告以虛偽不實之文件履約，應有可歸責性，已符情節重大，業已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款，依註16罰則，原告縱未解除或終止系爭契約，仍可沒收系爭履保金，惟得予沒收範圍仍應審酌該違約金之性質及民法第252條而定。
　⑺、縱被告係受攻衛公司相關人員詐欺，始為品質保證書之意思表示，惟被告未提出其已於除斥期間內撤銷意思表示之相關證據，仍難認得減免相關契約責任，附此敘明。
　㈡原告主張被告交付之吸震片原產地為中國大陸，已違反修正前政府採購法第101條第1項第8款情事、通用條款第11條第3項第5款，原告得沒收系爭履保金，是否有據？
　⒈原告主張：系爭契約並未要求檢附原產地證明書供驗，然吸震片之原產地為中國大陸，與系爭契約要求不符，縱原告前因未察始誤予驗收合格，仍構成修正前政府採購法第101條第1項第8款「查驗或驗收不合格，情節重大」情事，並以112年8月18日民事陳報狀（下稱系爭陳報狀）繕本通知被告，於收狀後10日內更換吸震片原產地非中國大陸之戰鬥背心予原告云云(本院卷二第368頁)，被告則辯稱：依進口貨物原產訂定標準，吸震片既經攻衛公司裁切加工，再由被告縫製於戰鬥背心內，則原產地應認定為臺灣。況原告未請求被告提供產地證明書作為履約文件，亦未將產地納入為驗收標準，難認被告有查驗或驗收不合格，情節重大情事。況原告稱遭被告佯稱吸震片原產地非中國大陸，始為驗收合格成果，然原告前於高雄高等行政法院109年度訴字第323號案件審理過程，已聲稱被告交付之吸震片原產地為中國大陸，然未見原告依民法第88條第1項規定撤銷驗收合格之意思表示，則其撤銷權已罹於除斥期間，自不得再予以撤銷。又被告係向屬臺灣之攻衛公司購買吸震片，亦無證據證明被告曾指示攻衛公司向中國大陸購買吸震片，難認被告有為驗收合格，故意將吸震片訛稱為非中國大陸產地之不正當行為，亦難認被告有以不正當行為促驗收合格之條件成就等語。
　⒉經查，系爭契約計劃清單22其他⑵已載明：「本案採購計畫品項不同意開放廠商以原產地為中國大陸地區財物及勞務供應（財物之原產地，依進口貨物原產地認定標準；勞務之原產地，除法令另有規定者外，依實際提供勞務者之國籍或登記地認定之。屬自然人者，依國籍認定之；非屬自然人者，依登記地認定之）。」等內容（審訴卷第25頁）。可認系爭契約確不同意廠商依原產地為中國大陸地區財物供應，且就原產地之認定，則依進口貨物原產地為認定標準。
　⒊又按經濟部所訂進口貨物原產地認定標準第5條則規定：「非適用海關進口稅則第二欄稅率之進口貨物以下列國家或地區為其原產地：…貨物之加工、製造或原材料涉及二個或二個以上國家或地區者，以使該項貨物產生最終實質轉型之國家或地區。」，惟認定標準第7條第3項第3款、第4款亦規定：「貨物僅從事下列之作業者，不得認定為實質轉型：…簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。」，經查，楊淙勛就本件吸震片均係自中國大陸之堯甫公司進口，業如前述，另查楊淙勛於刑事程序稱：我向張朝甫進貨後，就進行加溫、加壓、並裁減到軍方需要的尺寸等語（橋頭地檢108年度偵字第1770號卷二影卷第82頁至第83頁），可認攻衛公司自中國大陸進口吸震片後僅有進行簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。併查被告稱伊向攻衛公司進口後僅有將切好的吸震片縫製於戰鬥背心內(本院卷二第450頁)，則依前開規定，當認被告交付之吸震片應以中國大陸地區為原產地。
　⒋又按因條件成就而受不利益之當事人，如以不正當行為阻其條件之成就者，視為條件已成就，為民法第101條第1項所明定。所謂阻其條件之成就，必須有阻其條件成就之故意行為，始足當之，若僅與有過失，尚不在此規定適用之列(最高法院95年度台上字第906號判決意旨參照)。原告就系爭契約既未要求被告提出原產地之相關證明文件，併查被告係向攻衛公司購買吸震片，而非逕向中國大陸進口，難認被告於系爭契約履行時，有明知吸震片原產地為中國大陸，卻刻意掩飾之行為。原告復未舉證被告有何故意阻其條件成就之舉，則被告疏未向攻衛公司確認吸震片原產地，雖有過失，惟仍難認屬以不正當之故意行為，而使原告驗收通過。
　⒌再原告早於107年8月14日前，就被告各批交付之戰鬥背心，均以為驗收合格之意思表示，有原告107年8月14日備二五字第1070004876號函在卷可查（審訴卷第29頁），而觀原告於107年11月26日是以吸震片之材質保證非複合聚乙烯，稱被告恐有違反修正前政府採購法，而未就吸震片原產地之部分，主張被告有查驗或驗收不合格情節重大情事（本院卷一第263頁），且查原告於高雄高等行政法院109年訴字第323號110年11月9日言詞辯論終結前，就曾於該案主張吸震片原產地為中國大陸（本院卷一第324頁、第421頁至第422頁），然未見原告提出其已於發現後1年內，以吸震片原產地為中國大陸為由，撤銷驗收合格意思表示之相關證明。則原告遲至112年8月18日始以系爭陳報狀，通知被告更換吸震片原產地非中國大陸地區之戰鬥背心(本院卷二第368頁)，難認原告已合法撤銷驗收合格之意思表示，則原告主張其得以吸震片原產地不符系爭契約約定，主張被告驗收不合格，並沒收系爭履保金，均屬無據。
　㈢原告主張依註16罰則、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條，擇一請求被告返還系爭履保金986,700元，有無理由？
　⒈按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金，為民法第250條第1項所明定。雙方約定之違約金債權，於有違約情事時，其請求權即已發生。違約金有損害賠償性質及懲罰性質，當事人約定之違約金究屬何者，應依當事人之意思定之。前者以違約金作為債務不履行所生損害賠償總額之預定；後者則以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，具有懲罰性，債務人於違約時除應支付違約金外，仍應依契約之約定或其他債之關係負損害賠償責任(最高法院111年度台上字第2334號判決意旨參照)。如無從依當事人之意思認定違約金之種類，應綜合契約之內容及一切事實定之，倘於契約中將違約金與其他之損害賠償（廣義，凡具有損害賠償之性質者均屬之）併列者，即應認該違約金之性質為懲罰性違約金。俾債權人於債務人違約時，除約定之違約金外，並得請求其他的損害賠償，庶符合當事人訂約之真義(最高法院106年度台上字第1853號判決意旨參照)。
　⒉又按註16罰則約定內容為「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差…」（審訴卷第25頁），可知如被告具註16罰則之違約情事，原告除得沒收履約保證金，尚得請求被告賠償重購之價差，依前開裁判要旨，原告沒入系爭履保金作為違約金，核其性質應屬懲罰性違約金。
　⒊另按懲罰性違約金係以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，於債務不履行時，債權人除得請求支付違約金外，並得請求履行債務，或不履行之損害賠償，是約定之懲罰性違約金是否過高，尤應參酌債務人違約之情狀以為判斷。且債務已為一部履行者，亦得比照債權人所受利益減少其數額(最高法院110年度台上字第1800號判決意旨參照)。經查：
　⑴、就系爭契約編訂吸震片材質規格之張瑞哲於相關刑事案件證稱：
　　①、我擔任化工士經理品規格編訂員之業務，會就上級交派案件，初步訂定採購物品的草案規格（包含尺寸、材質、功能或其他規範），之後再由205廠的總工程師召開規格審查會議決定草案是否合宜。因原告要開發製造第二型戰鬥背心，背心裡需使用到吸震片，訴外人林鴻泰約於105年9月至12月拿了一塊綠色正方形的吸震片樣品給我，請我參考編訂到原告生產之戰鬥背心中，林鴻泰有說該樣本為訴外人典客企業有限公司（下稱典客公司）提供，我也聽物供室學長說過典客公司與攻衛公司其實是同一家公司，後面的負責人擁有不同的公司牌。
　　②、而吸震片的材質規格，我是直接參考典客公司楊經理（即楊淙勛）給我的規格資料來編訂，當初楊淙勛沒有給我複合聚乙烯的檢驗方法，所以我不知道如何檢驗，也不知道複合聚乙烯之化學檢驗方法，而且我考量採購備品著重在吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，所以材質檢驗就直接以廠商提供的保證書為準就好，沒有硬性要求取樣送驗，驗收時沒有檢測來貨的材質是否為複合聚乙烯（本院卷一第341頁至第346頁），則被告辯稱原告就系爭契約中所需吸震片之材質，於編訂時是直接依攻衛公司負責人楊淙勛陳報之材質名稱作為制訂依據，應非虛情。
　⑵、被告辯稱：因其知悉原告係直接參考攻衛公司就吸震片所給之材質名稱，故認定若向攻衛公司購買吸震片，定能符合系爭契約之規格要求(本院卷二第516頁)，併觀相關刑事判決，係認定被告負責人係遭楊淙勛詐騙，誤認攻衛公司可提供材質為複合聚乙烯之吸震片，始向攻衛公司購買吸震片(本院卷二第461頁)，則被告考量原告就系爭契約之材質規格，係直接參考楊淙勛提供之資訊進行編訂，故於系爭契約締結後，即向攻衛公司訂購吸震片以利交付，縱於履約過程，疏未再行確認其向攻衛公司購得知吸震片材質是否確為複合聚乙烯，未盡善良管理人之注意義務，惟並非基於重大惡意違約。
　⑶、另觀被告交付之貨品係將吸震片縫合在戰鬥背心內，分別為肩帶2片、護腰1片、位於背心前後抗彈板前方另縫製2片(本院卷二第365頁，照片得見本院卷二第361頁至第363頁)，原告另陳報吸震片功能設置於貼近軀幹部分，重點在於舒適、柔軟、質輕，提升穿戴舒適性，收受被告交付之戰鬥背心後，尚須加工內蕊及抗彈板，並做抗彈性能測試（本院卷二第483頁、第343頁)，兩造均不爭執吸震片並無抗彈功能(本院卷二第343頁至第344頁)，併查系爭契約就材質驗收部分，僅要求被告出具品質保證書，而未一併請求被告需提供材質保證書、出廠證明書(本院卷二第514頁)，且就材質檢驗報告項目，亦未特別要求被告需就吸震片材質，提供國內公信檢驗機構辦理檢驗之報告（審訴卷第24頁），張瑞哲另證稱：其當時編訂規格時，特別著重在吸震片之吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，故材質檢驗始直接以廠商提供的保證書為準等節，而就材質性能部分，被告亦已交付系爭試驗報告，可認本件被告提供之吸震片除材質外，其餘特性實已符合原告之檢驗規格，堪認被告交付之吸震片仍具一定之約定效用。
　⑷、末查原告係以每件戰鬥背心1,426元向被告採購（審訴卷第21頁），而被告實際交付之件數為13,000件【計算式：2,500＋2,450＋3,000＋3,300＋1,750＝13,000，交付件數參考本院卷二第28頁】，則被告如能核實履約，總採購金額可估算為18,538,000元【計算式：1,426元×13,000＝18,538,000元】，如原告可沒收全數系爭履保金即986,700元，相當於原告就每件戰鬥背心，得請求被告給付約76元【計算式：986,700元÷13,000＝76元，小數點以下四捨五入】之懲罰性違約金，每件約實質減價約5％【計算式：76÷1426＝5％】。惟考量原告並未實際解除或終止系爭契約，且原告稱收受被告自106年至107年交付之戰鬥背心，實際使用至112年9月14日言詞辯論期日，未接獲使用者反應防震或吸震程度不良之反應(本院卷二第450頁)，且原告業將戰鬥背心發予各單位使用，時間已久，甚而可能已報廢換裝（本院卷二第111頁），可認原告業已因被告債務履行，獲取一定利益，另考量沒收之系爭履保金屬懲罰性違約金，如原告受有其他損害，尚可依據其他法規向被告求償等節，則本件如以系爭履保金986,700元計算懲罰性違約金，仍屬過高，應認本件原告應得就被告已交付之戰鬥背心，請求以每件40元計算之懲罰性違約金（約每件實質減價3％【計算式：40÷1426＝3％】），較為合理，故原告就系爭契約，因被告違反修正前政府採購法第101條第1項第2款之懲罰性違約金為520,000元【計算式：40元×13,000＝520,000元】。
　⒋又按原告對被告所具之違約金債權，於約定之原因事實發生時，即已獨立存在。雖原告未沒收系爭履保金充作違約金，未並不影響已獨立存在之違約金債權。從而，原告依註16罰則請求被告給付520,000元懲罰性違約金，為有理由，逾此範圍，則屬無據。又原告另本於通用條款第11條第3項第5款、民法第179條規定，擇一為前開請求部分，本院無再為審酌之必要。
　㈣原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償原告破壞戰鬥背心送驗之損害共27,495元，有無理由？
　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯之事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院100年度台上字第415號判決意旨參照）。次按損害賠償之債，以有損害之發生及有責任原因之事實，並二者有相當因果關係為其成立要件。
　⒉縱被告具有責原因之事實，惟原告未能證明該事實與損害間，具有相當因果關係，難認原告對被告具損害賠償請求權存在。原告主張：其為確認被告交付戰鬥背心材質，故已破壞部分戰鬥背心，支出檢驗費15,750元，另受有戰鬥背心未能再使用之損害11,745元云云，固提出SGS試驗報告、統一發票、國防部軍備局生產製造中心令檢附國軍地面部隊戰鬥個裝部核單價表為證（審訴卷第61頁至第70頁），惟被告既否認原告送驗破壞之樣品為被告就系爭契約交付之貨品(本院卷二第304頁至第306頁)，自應由原告就有利於己之事實負舉證責任。
　⒊經查，原告陳報其除以系爭契約向被告採購戰鬥背心外，另有依「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等12項」購案（購案編號：JE06380P317P1）採購戰鬥背心，二者交貨時間不同，但規格相同，各批交貨會分開放置，且於外包裝上會由廠商印上案號數量批數(本院卷二第287頁)，可認原告有自不同廠商依不同契約，採購規格相同之戰鬥背心，且僅能以廠商外包裝所印之案號區別交貨之出賣人為何人。
　⒋被告辯稱：原告私下自主抽樣送至SGS之檢驗，均未經被告參與抽樣過程，無從證實原告送驗之樣品為被告所交付等語（本院卷一第319頁至第320頁），原告雖聲請傳訊證人即原告品保室士官長許英傑至院證述，然觀許英傑證稱：我有印象送這5片吸震片至SGS化驗，但我沒有參與取樣，長官拿給我的時候上面就有編號了，107年11月16日送兩包、1包內有5件吸震片材質，但沒有背心，因為不是我去取樣的，所以我不知道上開編號是否是來自於購案之貨品等語(本院卷二第117頁至第119頁)，堪認許英傑並未參與取樣過程。
　⒌考量原告實際上已向不同廠商分批購買相同規格之戰鬥背心，縱然送驗之包裝袋上有系爭契約之編號，惟既無其他證據，可證明原告取樣送檢驗之吸震片，確實係自被告交付之戰鬥背心取出，且查原告稱：被告交付之戰鬥背心嗣經過加工後已解繳給各部隊單位，且該5批已混合作業，無法再行區分，也無法確認是自何批抽樣等詞(本院卷二第367頁)，則於取樣過程不明之情況下，本院未能逕認原告所提之送驗支出及損害，確實係破壞就系爭契約被告交付之戰鬥背心送驗所生。原告未能證明其所受損害與被告有責行為間具因果關係，則原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段請求被告賠償送驗損害27,495元，當屬無據。
四、綜上所述，原告依註16罰則請求被告給付520,000元（計算式詳附表本院判准金額欄），及自起訴狀繕本送達翌日起（即110年10月5日，審訴卷第113頁）至清償日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，則屬無據，應予駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經核與判決結果不生影響，不逐一論述，併此敘明。
六、兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就原告勝訴部分，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請因訴之駁回而失所附麗，爰併駁回之。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日
　                民事第九庭  法　官　葉晨暘
以上正本係照原本作成。　               
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日
                              書記官　吳良美　 
 【附表】
		編號



		請求項目



		原告請求金額(新臺幣/元)

		本院判准金額（新臺幣/元）



		1

		返還充作懲罰性違約金之系爭履保金

		986,700

		520,000



		2

		檢驗費

		15,750

		0



		3

		戰鬥背心未能再使用之損害

		11,745

		0



		合計

		　

		1,014,195

		520,000










臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1396號

原      告  國防部軍備局生產製造中心第二Ｏ五廠



法定代理人  潘煥亞  

訴訟代理人  張博勝  

            林浩恩  

訴訟代理人  陳慧錚律師

被      告  欣吉利科技股份有限公司



法定代理人  陳建佑  

訴訟代理人  蘇仙宜律師

            金湘惟律師 

上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國112年11月30日

言詞辯論終結，判決如下：

　　主      文

一、被告應給付原告新臺幣（下同）520,000元，及自民國110年

    10月5日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔51/100，餘由原告負擔。

四、本判決原告勝訴部分，於原告以173,333元為被告供擔保後

    ，得假執行；但被告如以520,000元為原告預供擔保，得免

    為假執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。　　

　　事實及理由

壹、程序事項：

一、原告之法定代理人原為林正雄，嗣由潘煥亞接任之，有國防

    部令可證（本院卷二第107頁至第108頁），被告之法定代理

    人原登記為陳瑞麟，嗣改由陳建佑接任之，有公司變更登記

    表、商工登記公示資料查詢服務結果、被告董事會議事錄可

    查（審訴卷第118頁至第181頁、本院卷二第135頁至第146頁

    ），兩造各自具狀聲明承受訴訟（本院卷二第105頁、第173

    頁至第174頁），核無不合，應予准許。

二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但被告同

    意者，不在此限。被告於訴之變更或追加無異議，而為本案

    之言詞辯論者，視為同意變更或追加。民事訴訟法第255條

    第1項第1款、第2項分別定有明文。原告起訴時原請求：「㈠

    被告應給付原告1,061,175元，及自起訴狀繕本送達翌日起

    至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准

    宣告假執行。」（審訴卷第11頁），嗣變更請求為：「㈠被

    告應給付原告1,014,195元，及自起訴狀繕本送達翌日起至

    清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣

    告假執行。」（本院卷一第299頁），被告並無異議而為本

    案之言詞辯論，視為同意原告之變更，自應准許。

貳、實體事項：

一、原告主張：

　㈠伊辦理「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等4項」採

    購案（購案編號：JE06159P111PE，下稱系爭採購案）公開

    招標，由被告以18,537,864元得標，兩造嗣於民國106年5月

    4日簽立訂購軍品契約（下稱系爭契約）。

  ㈡伊已給付價金完畢並返還履約保證金986,700元（下稱系爭履

    保金）予被告後，始發現被告第4、5批交貨時，於106年12

    月11日、107年7月3日為驗收材料，出具之財團法人鞋類暨

    運動休閒科技研發中心（下稱鞋技中心）之（000）0000000

    0、（000）00000000試驗報告（下稱系爭試驗報告）之列印

    報告日期、申請者及地址等三欄位，與鞋技中心留底聯不符

    ，已遭鞋技中心作廢，另就第1至5批各批交貨時出具不實內

    容的品質保證書，顯見被告係以不實文件履約及偽造履約相

    關文件；又兩造約定吸震片之材質應為「複合聚乙烯發泡材

    料（PE，下稱複合聚乙烯）」，惟被告交付吸震片材質為「

    聚氨酯（PU）」、原產地又來自中國大陸地區，未達驗收合

    格標準情事，且已構成不完全給付。被告已違反108月5月22

    日修正前政府採購法（下稱修正前政府採購法）第101條第1

    項第2、4、8款情事，伊依約得將系爭履保金充作懲罰性違

    約金予以沒收，被告受領系爭履保金，已缺法律上之原因，

    故依系爭契約計劃清單(18)備註16罰則（下稱「註16罰則」

    ）、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條擇一請求被

    告返還986,700元。

  ㈢伊為確認吸震片材質，破壞戰鬥背心送驗，因而受有之27,49

    5元損害【計算式：15,750元（檢驗費）＋11,745元（戰鬥背

    心未能再使用之損害）＝27,495元】，得依民法第227條第2

    項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償，共請求被告給付

    1,014,195元（計算式詳附表原告請求金額欄）。並聲明：

    如變更後之聲明。

二、被告則以：

  ㈠伊為履約而向訴外人攻衛股份有限公司（下稱攻衛公司）訂

    購吸震片，並委請攻衛公司代向鞋技中心申請試驗報告，詎

    攻衛公司之員工張家豪竟偽以伊名義提出「試驗申請書修改

    確認單」，致鞋技中心陷於錯誤，作廢原製作之系爭試驗報

    告並予修改，惟伊既未委請他人作廢及修改系爭試驗報告，

    鞋技中心未通知伊即作廢及修改系爭試驗報告之行為，應不

    生效力，系爭試驗報告內容仍屬真正。

　㈡品質保證書只是擔保被告交付之貨品如不符系爭契約要求規

    格，被告須更換無瑕疵的新品，而未保證特定材質，且該品

    質保證書具形式真正性，不妨礙原告的履約權利及採購品質

    ，難認被告交付之品質保證書為不實文件。

  ㈢原告送驗之吸震片，未能證明係自伊交付之戰鬥背心取出，

    又伊使用之吸震片如以熱裂解法檢驗，實具聚乙烯成分。而

    原告未於系爭契約載明「複合聚乙烯」之主要構成物名稱、

    構成比例、檢驗方法、標準及項目，伊交付之戰鬥背心業經

    原告實際使用而無異樣，難認伊所為給付不符合債之本旨。

  ㈣伊並無違反修正前政府採購法規定，且系爭契約未經解除或

    終止，原告不得沒收系爭履保金；縱得沒收充作違約金，亦

    屬損害賠償總額預定之違約金，原告並無實際損害，則沒收

    全數系爭履保金亦屬過高，而當酌減等語置辯。並聲明：⒈

    原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔

    保請准免為假執行。 

三、得心證之理由：

　㈠原告主張被告出具之系爭試驗報告及品質保證書，為以不實

    文件履約及偽造履約相關文件，已違反修正前政府採購法第

    101條第1項第2款、第4款情事，原告得沒收系爭履保金，是

    否有據？

　⒈按「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款

    情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並

    沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差，並依

    政府採購102-103條規定不得參加投標或作為決標對象或分

    包廠商。」為註16罰則所定（審訴卷第25頁）。另按契約債

    務人交付履約保證金予債權人，係以擔保契約債務之履行為

    目的，讓與其所有權予債權人，為讓與擔保性質，其擔保範

    圍包括債務不履行之損害賠償、違約金等。又當事人為督促

    履約，約定債務人於一定違約情事發生時，即應為一定金錢

    給付，作為賠償預定或懲罰，或債權人得沒收履約保證金或

    不予發還，性質上即為違約金之約定，自有民法第252條規

    定之適用(最高法院109年度台上字第2181號判決意旨參照)

    。堪認兩造已以註16罰則，作有「被告有政府採購法第101

    條各款情事即屬違約，原告因而可具約定解除權及約定終止

    權，亦可沒收系爭履保金作為違約金」等約定，前開約定既

    為被告違約時，原告所取得之各式權利，則於被告違約時，

    原告本得自由選擇其行使內容，無待解除或終止系爭契約，

    始得沒收系爭履保金。惟沒收系爭擔保金，既係以該擔保金

    全部充作違約金，則實際得予沒收之範圍，仍應審酌該違約

    金之性質以及民法第252條而定。是被告辯稱原告須先解除

    或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金云云（本院卷一第83

    頁至第87頁），難認可採。

　⒉又修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定：「機

    關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由

    通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：

    二、借用或冒用他人名義或證件，或以偽造、變造之文件參

    加投標、訂約或履約者。四、偽造、變造投標、契約或履約

    相關文件者。」鑒於政府機關辦理採購案件攸關公共利益，

    參與廠商自投標起、迄於履約完成為止，自應遵守誠實信用

    原則，若有使用不實內容之投標、契約或履約相關文件，而

    情節重大者，明顯妨礙參與投標廠商間之良性競爭，且危及

    採購公平性及採購品質，故我國始以修正前之政府採購法第

    101條第1項第2款、第4款，防止廠商以虛偽不實之文件，矇

    混通過辦理採購機關之審查，致影響採購品質，並維廠商間

    之良性競爭，前開條款顯與刑法關於變造及偽造文書罪所維

    護之法益有別，二者涵義不能為相同解釋，准此，修正前政

    府採購法第101條第1項第2款、第4款規定，原不以行為人成

    立刑事犯罪之偽造、變造文書罪為必要，無論有權或無權製

    作文件者偽造、變造履約文件，凡以虛偽不實之文件投標、

    訂約或履約，而明顯妨礙採購品質及依約履行目的之確保，

    均應包括在內。

　⒊系爭試驗報告部分：

　⑴、按「（4）驗收：C.材料檢查報告審查（第一批檢附正本，

      後續各批檢附影本）：案内第1～4項各批依規格205-M-00-

      0000d第2.1.2.2〜2.l.2.6項、第2.1.6.2〜2.1.6.9項（2.1

      .6.5散熱孔徑：直徑3～7㎜）、第2.1.7.2～2.1.7.9項（2.1

      .7.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜)檢驗項目，逕送國内公信檢驗

      機構辦理檢驗(檢驗所需費用由乙方自行負擔），並於交

      貨時一併提供甲方審查（甲方保留檢驗權）」為系爭契約

      計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（審訴卷第24頁）。

　⑵、經查，被告為製作系爭契約所需之吸震片，均係向攻衛公

      司購買，另為出具前開材料檢查報告，被告曾委請攻衛公

      司向鞋技中心申請，為兩造所不爭執(本院卷二第200頁)

      。而就檢查報告之申請經過，係由攻衛公司之受僱人即訴

      外人張家豪，提供空白申請單予當時擔任被告業務助理之

      訴外人李文雅填載，李文雅填載完畢後，嗣由張家豪協助

      於106年9月1日向鞋技中心申請試驗，鞋技中心進行測試

      後，於同月14日、13日分別完成報告編號（000）0000000

      【報告列印日期2017/09/14】及（000）00000000【報告

      列印日期2017/09/13】（即系爭試驗報告），並於106年9

      月15日寄送予張家豪，張家豪另提供系爭試驗報告予被告

      等節，有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證

      詞、鞋技中心試驗申請書、系爭試驗報告、李文雅與張家

      豪之電子郵件往來紀錄可查(本院卷二第245頁、高雄高等

      行政法院109年度訴字第323影卷【下稱行政訴訟影卷】一

      第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、

      行政訴訟影卷一第83頁至第95頁、第333頁至第337頁)。

　⑶、惟張家豪取得系爭試驗報告後，又於106年10月17日擅自填

      寫「試驗申請書修改確認單」，表示欲變更系爭試驗報告

      上申請者及地址為「津銀企業有限公司（下稱津銀公司）

      」「臺南市○○區○○里00鄰○○路000號」，且在該確認單上

      確認簽章欄位，偽造被告之印文及偽簽「李文雅」署名，

      向鞋技中心提出申請，鞋技中心因而同意變更，而另行發

      給變更內容之試驗報告（即報告編號（000）0000000【報

      告列印日期2017/10/17】及（000）00000000【報告列印

      日期2017/10/17】（下稱甲試驗報告），另將原作成之系

      爭試驗報告予以作廢，甲試驗報告則於106年11月23日寄

      送予張家豪，鞋技中心就前開作廢並未通知被告等節，亦

      有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、試

      驗申請書修改確認單、甲試驗報告可參(本院卷二第245頁

      、行政訴訟影卷一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第

      121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第97頁、第111頁至第1

      16頁）。張家豪就上情另經臺灣臺中地方法院111年度中

      簡字第1410號，認定涉犯行使偽造私文書罪判刑確定，有

      該刑事判決附卷可查(本院卷二第283頁至第286頁)。

　⑷、為進行材料檢驗之審查，被告曾提供系爭試驗報告予原告

      ，為兩造所不爭執(本院卷二第199頁)，惟查系爭試驗報

      告之整體內容包括：申請日期；試驗報告編號；報告列印

      日期；申請者；地址；製造者；試驗樣品名稱及照片；數

      量；試驗項目及對應之結果、方法及條件；報告簽署人及

      日期等項目（本院卷二第229頁至第234頁）。本件經張家

      豪向鞋技中心申請變更之項目，為前開內容中之報告列印

      日期、申請者、地址等3項，則變更前後之試驗報告內容

      主要表彰之意義，即申請人由被告變更為津銀公司，變更

      後之試驗報告內容意謂同一試驗樣品自始於申請試驗時之

      申請人為津銀公司，而非被告。惟事實上申請試驗者為被

      告，故變更前後不同之試驗報告，內容不實者應為經張家

      豪申請變更而取得之甲試驗報告，而非鞋技中心嗣後作廢

      之系爭試驗報告。依原告與被告所訂系爭契約，於採購計

      畫清單(18)備註10檢驗方法（4）驗收項下，約定被告於

      交貨時應交付國內公信檢驗機構檢驗文件，被告於交貨時

      同時提出者，既為經其時任業務助理之李文雅委託張家豪

      辦理向鞋技中心申請試驗而取得之系爭試驗報告，並無不

      實可言。系爭試驗報告所載內容既與事實相符，自不因鞋

      技中心因受張家豪矇騙作廢之舉而變異為不實。

　⑸、況張家豪縱經被告授權代為向鞋技中心申請系爭試驗報告

      ，於系爭試驗報告作成後，雙方間委任及代理關係已經消

      滅；嗣張家豪偽造文件，假冒被告名義向鞋技中心申請修

      改，亦難認屬本於被告之代理人或使用人而為，被告亦毋

      須就此與張家豪之故意或過失負同一責任。故被告出具之

      系爭試驗報告，並未違反修正前政府採購法第101條第1項

      第2款、第4款。

　⒋品質保證書部分：

　⑴、另按系爭契約之原材料規格（編號205-M-00-0000d)如下：

      「2.1.6抗彈板吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.6.1材質：複

      合聚乙烯發泡材料」、「2.1.7肩帶及護腰吸震片：（Ⅱ型

      用料）、2.1.7.1材質：複合聚乙烯發泡材料」，有規格

      材料節錄內容可證（審訴卷第31頁至第32頁），另按「（

      4）驗收：E.產品保證文件審查：案內第1～4項各批依規格

      205-M-00-0000d第2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項

      （第2.1.9.14項刪除）出具品質保證書，保證貨品品質符

      合規格要求（甲方保留檢驗權），並於交貨時一併送交甲

      方辦理審查。」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法

      內容（下稱「註10檢驗方法」，審訴卷第24頁）。是依前

      開約定，顯見被告出具「品質保證書」之目的，實為保證

      被告履約交付之吸震片已符合「材質為複合聚乙烯」之規

      格標準，而無減少或滅失其通常之效用。

　⑵、是觀被告履約交付之品質保證書上載「本公司欣吉利科技

      （股）有限公司於…交貨，並保證案號…貨品，若有未達2.

      1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除

      ）項次，願更換無瑕疵之新品。」等語（審訴卷第33頁至

      第35頁、第39頁至第41頁），併觀稱註10檢驗方法之約定

      ，可認被告出具之品質保證書，除保證其所交付之吸震片

      材質為複合聚乙烯外，亦保證材質若不符，被告願更換材

      質符合契約要求之無瑕疵新品。是如被告實際提供之吸震

      片材質並非複合聚乙烯，即屬出具內容不實之品質保證書

      履約，而有違反修正前政府採購法第101條第1項第2款。

      被告辯稱品質保證書並未保證特定材質，僅係表示被告願

      就瑕疵品進行更換云云，亦非可採。

　⑶、經查，被告就系爭契約製作戰鬥背心之吸震片均係向攻衛

      公司購買，攻衛公司之實際負責人為楊淙勛（原名：楊春

      海），為兩造所不爭執(本院卷二第200頁、第512頁)，又

      楊淙勛提供予被告之吸震片材料均係向中國大陸地區堯甫

      運動防護用品有限公司（下稱堯甫公司）進口，該等吸震

      片之材質及製程，與楊淙勛以訴外人典客企業有限公司、

      攻衛公司名義，提供予訴外人承興紡織股份有限公司、被

      告、津銀公司之吸震片均相同等節，為楊淙勛於系爭契約

      所涉刑事案件所坦認（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵

      字第1770號影卷卷一第260頁至第261頁、第275頁至第277

      頁、同案影卷卷二第82頁至第84頁、第86頁至第87頁、第

      168頁），堪可認定。

　⑷、又臺灣橋頭地方法院（下稱橋頭地院）於108年度訴字第21

      8號、110年度訴字第1號刑事案件審理程序時，曾調取吸

      震片一組，囑託財團法人工業技術研究院（下稱工研院）

      鑑定，鑑定項目為送驗之吸震片有無含聚乙烯成分，經該

      院以傅立葉轉換中紅外光譜測量（FT-IR）、示差掃描量

      熱儀（DSC）、熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS）之試

      驗方法鑑定，分析圖譜為：送驗樣品FTIR掃描結果與資料

      庫比對後近似於硬質熱塑性聚氨酯，送驗樣品以DSC分析

      結果熔點為50.916度，文獻記載之PE熔點約為130至140度

      ，送驗樣品與PE樣品之Py-GC-MS分析結果比對則如附件所

      示，鑑定結果為：送驗吸震片未檢測出PE成分等語，有工

      研院112年4月24日工研轉字第1120007921號函檢附之鑑定

      報告、工研院112年7月18日工研轉字第1120015261號函檢

      附之送驗樣品有無含聚乙烯成分鑑定補充資料各1份在卷

      可證（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第35頁至第57

      頁、橋頭地院108訴字第218號影卷卷五第183頁至第193頁

      ），考量前開鑑定報告係將送驗樣品置於具高度準確性之

      儀器內進行分析，並由施測人員依其專業針對鑑驗結果進

      行客觀判讀，無論鑑定機關之資格、理論基礎、鑑定方法

      及論理過程，自形式上及實質上而言，均無瑕疵，堪認鑑

      定報告之結論為可採，當認被告交付之吸震片之材質實際

      並非複合聚乙烯。

　⑸、被告雖辯稱：係因檢驗方法，始無法檢驗出聚乙烯，此觀

      上開補充鑑定報告於熱裂解氣相層析質譜儀圖譜下方有記

      載「Polyethylene,chlorinated,36％chlorine」即明云云

      (本院卷二第492頁至第493頁)，惟查：

　　①、國立成功大學（下稱成大）化學工程學系以108年3月18

        日成大化工字第000000-0號函覆略以：聚胺酯（Polyur

        ethane，簡稱為PU）與聚乙烯（Polyethylene，簡稱為

        PE）在化學結構上差異甚大，進而其物理特形如熱性質

        都有明顯的差異，因此可以使用常見的紅外線光譜儀（

        簡稱FTIR）以及核磁共振儀（簡稱NMR）分辨其化學結

        構的差異，另外亦可用顯示差掃描熱卡分析儀（簡稱DS

        C）或是熱差分析儀（DTA）分辨出其熱性質的差異，PU

        與PE在結構以及物理上存在有巨大的差異。當添加合成

        PU所需的基本原料如異氰酸酯及多元醇進入PE後，雖可

        以產生PU結構，但是PE並不會參與生成PU的化學反應，

        仍會以原化學結構存在，此時將可以上揭所提的不同分

        析檢測儀器檢測出PE結構，除非PE佔有的重量百分比非

        常非常的低且低到儀器無法分辨出，則將無法分辨出原

        有的PE結構，但若是此情形，依據高分子業界及學界一

        般的認知，即會稱呼此材料為PU，而非複合聚乙烯發泡

        材料等語（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770

        號影卷卷二第279頁至第284頁）。可知聚乙烯縱添加合

        成聚氨酯所需的基本原料，可使聚乙烯產生聚氨酯結構

        ，惟聚乙烯仍會以原化學結構存在，且可透過分析檢測

        儀器檢測出聚乙烯結構，倘聚乙烯所佔比例低至儀器無

        法分辨，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱此

        材料為聚氨酯，而非聚乙烯。

　　②、本件於工研院鑑定報告熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-M

        S），雖於送驗樣品有小部分圖譜與聚乙烯結構相似，

        然整體圖譜與聚乙烯圖譜仍有不同（見橋頭地院108訴

        字第218號影卷卷四第55頁至第57頁），本件除有於熱

        裂解氣相層析質譜儀檢驗時，部分檢出聚乙烯成分，其

        餘儀器均未能測出聚乙烯，是工研院綜合分析傅立葉轉

        換中紅外光譜儀、示差掃描量熱儀、熱裂解氣相層析質

        譜儀檢驗之圖譜後，認吸震片未含有聚乙烯成分，亦屬

        合理，且與成大函文說明之高分子業界及學界一般認知

        相符，自不得僅以熱裂解氣相層析質譜儀圖譜有顯示部

        分與聚乙烯相符之波峰，即認被告交付之吸震片材質為

        複合聚乙烯。

　　③、再觀攻衛公司之實際負責人楊淙勛，曾於107年11月29日

        ，與其進扣吸震片之堯甫公司負責人張朝甫以微信為下

        列對話：「楊淙勛（下稱楊）（語音通話：我的意思是

        現在我們之前63,000組已經交貨的，那個裡面應該也可

        以驗出0.001，一點點也可以，應該有吧？）深圳護具

        發泡張總（即張朝甫，下稱張）：目前的沒有這個成分

        。楊：了解。（語音通話：OK，這樣不用，不用驗，OK

        ，我知道，這樣也驗不出來可能類似PE的結構嗎？）張

        ：發泡時可以加一點成分，發泡出來能不能測試到沒檢

        驗過。楊：了解。因為做的時候你沒通知我放點PE料進

        去，所以沒有。楊：好的，沒有關係，看到時候要如何

        處理。」等語，此有楊淙勛與張朝甫之微信對話紀錄翻

        拍照片1份可查(本院卷二第66頁)，可認堯甫公司出廠

        吸震片予攻衛公司時，未論發泡前、後，並未特意添加

        聚乙烯成分，益徵被告交付之吸震片材質並非複合聚乙

        烯。

　⑹、衡酌系爭契約之採購目的，即係提供國防部所屬各級軍種

      、軍隊士兵可妥善且安全使用之裝備，其產品須達到定製

      品之規格標準，否則，將妨礙軍需採購之目的，有造成終

      端使用者人身安全疑慮。併查被告辯稱：其係因知悉原告

      就系爭契約編訂規格時，是參考攻衛公司所給之材料名稱

      ，且認為攻衛公司提供之材料一定能符合系爭契約之要求

      規格，故就攻衛公司提供之材質並未委託第三方公證檢驗

      ，也沒有透過其他方式向攻衛公司確認等語(本院卷二第5

      16頁)，考量原告本身因對吸震片之材質不甚熟悉，故要

      求採購廠商提供正確之品質保證書，確保廠商使用吸震片

      之材料確屬複合聚乙烯，縱然系爭契約未就材質制訂清楚

      之規格、構成物或構成比例，亦未訂立相關檢驗方法、標

      準、項目，惟並不因此減免得標廠商，己身應確認所提供

      吸震片材質確與系爭契約材料規格相符之契約義務。被告

      疏未確認其提供予原告之吸震片材質，率然以不實之品質

      保證書，佯稱吸震片之材質為複合聚乙烯，足以妨礙採購

      品質及依約履行目的之確保，被告以虛偽不實之文件履約

      ，應有可歸責性，已符情節重大，業已違反修正前政府採

      購法第101條第1項第2款，依註16罰則，原告縱未解除或

      終止系爭契約，仍可沒收系爭履保金，惟得予沒收範圍仍

      應審酌該違約金之性質及民法第252條而定。

　⑺、縱被告係受攻衛公司相關人員詐欺，始為品質保證書之意

      思表示，惟被告未提出其已於除斥期間內撤銷意思表示之

      相關證據，仍難認得減免相關契約責任，附此敘明。

　㈡原告主張被告交付之吸震片原產地為中國大陸，已違反修正

    前政府採購法第101條第1項第8款情事、通用條款第11條第3

    項第5款，原告得沒收系爭履保金，是否有據？

　⒈原告主張：系爭契約並未要求檢附原產地證明書供驗，然吸

    震片之原產地為中國大陸，與系爭契約要求不符，縱原告前

    因未察始誤予驗收合格，仍構成修正前政府採購法第101條

    第1項第8款「查驗或驗收不合格，情節重大」情事，並以11

    2年8月18日民事陳報狀（下稱系爭陳報狀）繕本通知被告，

    於收狀後10日內更換吸震片原產地非中國大陸之戰鬥背心予

    原告云云(本院卷二第368頁)，被告則辯稱：依進口貨物原

    產訂定標準，吸震片既經攻衛公司裁切加工，再由被告縫製

    於戰鬥背心內，則原產地應認定為臺灣。況原告未請求被告

    提供產地證明書作為履約文件，亦未將產地納入為驗收標準

    ，難認被告有查驗或驗收不合格，情節重大情事。況原告稱

    遭被告佯稱吸震片原產地非中國大陸，始為驗收合格成果，

    然原告前於高雄高等行政法院109年度訴字第323號案件審理

    過程，已聲稱被告交付之吸震片原產地為中國大陸，然未見

    原告依民法第88條第1項規定撤銷驗收合格之意思表示，則

    其撤銷權已罹於除斥期間，自不得再予以撤銷。又被告係向

    屬臺灣之攻衛公司購買吸震片，亦無證據證明被告曾指示攻

    衛公司向中國大陸購買吸震片，難認被告有為驗收合格，故

    意將吸震片訛稱為非中國大陸產地之不正當行為，亦難認被

    告有以不正當行為促驗收合格之條件成就等語。

　⒉經查，系爭契約計劃清單22其他⑵已載明：「本案採購計畫品

    項不同意開放廠商以原產地為中國大陸地區財物及勞務供應

    （財物之原產地，依進口貨物原產地認定標準；勞務之原產

    地，除法令另有規定者外，依實際提供勞務者之國籍或登記

    地認定之。屬自然人者，依國籍認定之；非屬自然人者，依

    登記地認定之）。」等內容（審訴卷第25頁）。可認系爭契

    約確不同意廠商依原產地為中國大陸地區財物供應，且就原

    產地之認定，則依進口貨物原產地為認定標準。

　⒊又按經濟部所訂進口貨物原產地認定標準第5條則規定：「非

    適用海關進口稅則第二欄稅率之進口貨物以下列國家或地區

    為其原產地：…貨物之加工、製造或原材料涉及二個或二個

    以上國家或地區者，以使該項貨物產生最終實質轉型之國家

    或地區。」，惟認定標準第7條第3項第3款、第4款亦規定：

    「貨物僅從事下列之作業者，不得認定為實質轉型：…簡單

    之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。」，經查，

    楊淙勛就本件吸震片均係自中國大陸之堯甫公司進口，業如

    前述，另查楊淙勛於刑事程序稱：我向張朝甫進貨後，就進

    行加溫、加壓、並裁減到軍方需要的尺寸等語（橋頭地檢10

    8年度偵字第1770號卷二影卷第82頁至第83頁），可認攻衛

    公司自中國大陸進口吸震片後僅有進行簡單之切割或簡易之

    接合、裝配或組裝等加工作業。併查被告稱伊向攻衛公司進

    口後僅有將切好的吸震片縫製於戰鬥背心內(本院卷二第450

    頁)，則依前開規定，當認被告交付之吸震片應以中國大陸

    地區為原產地。

　⒋又按因條件成就而受不利益之當事人，如以不正當行為阻其

    條件之成就者，視為條件已成就，為民法第101條第1項所明

    定。所謂阻其條件之成就，必須有阻其條件成就之故意行為

    ，始足當之，若僅與有過失，尚不在此規定適用之列(最高

    法院95年度台上字第906號判決意旨參照)。原告就系爭契約

    既未要求被告提出原產地之相關證明文件，併查被告係向攻

    衛公司購買吸震片，而非逕向中國大陸進口，難認被告於系

    爭契約履行時，有明知吸震片原產地為中國大陸，卻刻意掩

    飾之行為。原告復未舉證被告有何故意阻其條件成就之舉，

    則被告疏未向攻衛公司確認吸震片原產地，雖有過失，惟仍

    難認屬以不正當之故意行為，而使原告驗收通過。

　⒌再原告早於107年8月14日前，就被告各批交付之戰鬥背心，

    均以為驗收合格之意思表示，有原告107年8月14日備二五字

    第1070004876號函在卷可查（審訴卷第29頁），而觀原告於

    107年11月26日是以吸震片之材質保證非複合聚乙烯，稱被

    告恐有違反修正前政府採購法，而未就吸震片原產地之部分

    ，主張被告有查驗或驗收不合格情節重大情事（本院卷一第

    263頁），且查原告於高雄高等行政法院109年訴字第323號1

    10年11月9日言詞辯論終結前，就曾於該案主張吸震片原產

    地為中國大陸（本院卷一第324頁、第421頁至第422頁），

    然未見原告提出其已於發現後1年內，以吸震片原產地為中

    國大陸為由，撤銷驗收合格意思表示之相關證明。則原告遲

    至112年8月18日始以系爭陳報狀，通知被告更換吸震片原產

    地非中國大陸地區之戰鬥背心(本院卷二第368頁)，難認原

    告已合法撤銷驗收合格之意思表示，則原告主張其得以吸震

    片原產地不符系爭契約約定，主張被告驗收不合格，並沒收

    系爭履保金，均屬無據。

　㈢原告主張依註16罰則、通用條款第11條第3項第5款、民法第1

    79條，擇一請求被告返還系爭履保金986,700元，有無理由

    ？

　⒈按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金，為民

    法第250條第1項所明定。雙方約定之違約金債權，於有違約

    情事時，其請求權即已發生。違約金有損害賠償性質及懲罰

    性質，當事人約定之違約金究屬何者，應依當事人之意思定

    之。前者以違約金作為債務不履行所生損害賠償總額之預定

    ；後者則以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，

    具有懲罰性，債務人於違約時除應支付違約金外，仍應依契

    約之約定或其他債之關係負損害賠償責任(最高法院111年度

    台上字第2334號判決意旨參照)。如無從依當事人之意思認

    定違約金之種類，應綜合契約之內容及一切事實定之，倘於

    契約中將違約金與其他之損害賠償（廣義，凡具有損害賠償

    之性質者均屬之）併列者，即應認該違約金之性質為懲罰性

    違約金。俾債權人於債務人違約時，除約定之違約金外，並

    得請求其他的損害賠償，庶符合當事人訂約之真義(最高法

    院106年度台上字第1853號判決意旨參照)。

　⒉又按註16罰則約定內容為「違約情事：乙方（即被告）若有

    政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解

    除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負

    責賠償重購之價差…」（審訴卷第25頁），可知如被告具註1

    6罰則之違約情事，原告除得沒收履約保證金，尚得請求被

    告賠償重購之價差，依前開裁判要旨，原告沒入系爭履保金

    作為違約金，核其性質應屬懲罰性違約金。

　⒊另按懲罰性違約金係以強制債務履行為目的，確保債權效力

    之強制罰，於債務不履行時，債權人除得請求支付違約金外

    ，並得請求履行債務，或不履行之損害賠償，是約定之懲罰

    性違約金是否過高，尤應參酌債務人違約之情狀以為判斷。

    且債務已為一部履行者，亦得比照債權人所受利益減少其數

    額(最高法院110年度台上字第1800號判決意旨參照)。經查

    ：

　⑴、就系爭契約編訂吸震片材質規格之張瑞哲於相關刑事案件

      證稱：

　　①、我擔任化工士經理品規格編訂員之業務，會就上級交派

        案件，初步訂定採購物品的草案規格（包含尺寸、材質

        、功能或其他規範），之後再由205廠的總工程師召開

        規格審查會議決定草案是否合宜。因原告要開發製造第

        二型戰鬥背心，背心裡需使用到吸震片，訴外人林鴻泰

        約於105年9月至12月拿了一塊綠色正方形的吸震片樣品

        給我，請我參考編訂到原告生產之戰鬥背心中，林鴻泰

        有說該樣本為訴外人典客企業有限公司（下稱典客公司

        ）提供，我也聽物供室學長說過典客公司與攻衛公司其

        實是同一家公司，後面的負責人擁有不同的公司牌。

　　②、而吸震片的材質規格，我是直接參考典客公司楊經理（

        即楊淙勛）給我的規格資料來編訂，當初楊淙勛沒有給

        我複合聚乙烯的檢驗方法，所以我不知道如何檢驗，也

        不知道複合聚乙烯之化學檢驗方法，而且我考量採購備

        品著重在吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，所

        以材質檢驗就直接以廠商提供的保證書為準就好，沒有

        硬性要求取樣送驗，驗收時沒有檢測來貨的材質是否為

        複合聚乙烯（本院卷一第341頁至第346頁），則被告辯

        稱原告就系爭契約中所需吸震片之材質，於編訂時是直

        接依攻衛公司負責人楊淙勛陳報之材質名稱作為制訂依

        據，應非虛情。

　⑵、被告辯稱：因其知悉原告係直接參考攻衛公司就吸震片所

      給之材質名稱，故認定若向攻衛公司購買吸震片，定能符

      合系爭契約之規格要求(本院卷二第516頁)，併觀相關刑

      事判決，係認定被告負責人係遭楊淙勛詐騙，誤認攻衛公

      司可提供材質為複合聚乙烯之吸震片，始向攻衛公司購買

      吸震片(本院卷二第461頁)，則被告考量原告就系爭契約

      之材質規格，係直接參考楊淙勛提供之資訊進行編訂，故

      於系爭契約締結後，即向攻衛公司訂購吸震片以利交付，

      縱於履約過程，疏未再行確認其向攻衛公司購得知吸震片

      材質是否確為複合聚乙烯，未盡善良管理人之注意義務，

      惟並非基於重大惡意違約。

　⑶、另觀被告交付之貨品係將吸震片縫合在戰鬥背心內，分別

      為肩帶2片、護腰1片、位於背心前後抗彈板前方另縫製2

      片(本院卷二第365頁，照片得見本院卷二第361頁至第363

      頁)，原告另陳報吸震片功能設置於貼近軀幹部分，重點

      在於舒適、柔軟、質輕，提升穿戴舒適性，收受被告交付

      之戰鬥背心後，尚須加工內蕊及抗彈板，並做抗彈性能測

      試（本院卷二第483頁、第343頁)，兩造均不爭執吸震片

      並無抗彈功能(本院卷二第343頁至第344頁)，併查系爭契

      約就材質驗收部分，僅要求被告出具品質保證書，而未一

      併請求被告需提供材質保證書、出廠證明書(本院卷二第5

      14頁)，且就材質檢驗報告項目，亦未特別要求被告需就

      吸震片材質，提供國內公信檢驗機構辦理檢驗之報告（審

      訴卷第24頁），張瑞哲另證稱：其當時編訂規格時，特別

      著重在吸震片之吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能

      ，故材質檢驗始直接以廠商提供的保證書為準等節，而就

      材質性能部分，被告亦已交付系爭試驗報告，可認本件被

      告提供之吸震片除材質外，其餘特性實已符合原告之檢驗

      規格，堪認被告交付之吸震片仍具一定之約定效用。

　⑷、末查原告係以每件戰鬥背心1,426元向被告採購（審訴卷第

      21頁），而被告實際交付之件數為13,000件【計算式：2,

      500＋2,450＋3,000＋3,300＋1,750＝13,000，交付件數參考本

      院卷二第28頁】，則被告如能核實履約，總採購金額可估

      算為18,538,000元【計算式：1,426元×13,000＝18,538,00

      0元】，如原告可沒收全數系爭履保金即986,700元，相當

      於原告就每件戰鬥背心，得請求被告給付約76元【計算式

      ：986,700元÷13,000＝76元，小數點以下四捨五入】之懲

      罰性違約金，每件約實質減價約5％【計算式：76÷1426＝5％

      】。惟考量原告並未實際解除或終止系爭契約，且原告稱

      收受被告自106年至107年交付之戰鬥背心，實際使用至11

      2年9月14日言詞辯論期日，未接獲使用者反應防震或吸震

      程度不良之反應(本院卷二第450頁)，且原告業將戰鬥背

      心發予各單位使用，時間已久，甚而可能已報廢換裝（本

      院卷二第111頁），可認原告業已因被告債務履行，獲取

      一定利益，另考量沒收之系爭履保金屬懲罰性違約金，如

      原告受有其他損害，尚可依據其他法規向被告求償等節，

      則本件如以系爭履保金986,700元計算懲罰性違約金，仍

      屬過高，應認本件原告應得就被告已交付之戰鬥背心，請

      求以每件40元計算之懲罰性違約金（約每件實質減價3％【

      計算式：40÷1426＝3％】），較為合理，故原告就系爭契約

      ，因被告違反修正前政府採購法第101條第1項第2款之懲

      罰性違約金為520,000元【計算式：40元×13,000＝520,000

      元】。

　⒋又按原告對被告所具之違約金債權，於約定之原因事實發生

    時，即已獨立存在。雖原告未沒收系爭履保金充作違約金，

    未並不影響已獨立存在之違約金債權。從而，原告依註16罰

    則請求被告給付520,000元懲罰性違約金，為有理由，逾此

    範圍，則屬無據。又原告另本於通用條款第11條第3項第5款

    、民法第179條規定，擇一為前開請求部分，本院無再為審

    酌之必要。

　㈣原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告

    賠償原告破壞戰鬥背心送驗之損害共27,495元，有無理由？

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

    民事訴訟法第277條前段定有明文。又按民事訴訟如係由原

    告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證

    ，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯之事實即

    令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求

    （最高法院100年度台上字第415號判決意旨參照）。次按損

    害賠償之債，以有損害之發生及有責任原因之事實，並二者

    有相當因果關係為其成立要件。

　⒉縱被告具有責原因之事實，惟原告未能證明該事實與損害間

    ，具有相當因果關係，難認原告對被告具損害賠償請求權存

    在。原告主張：其為確認被告交付戰鬥背心材質，故已破壞

    部分戰鬥背心，支出檢驗費15,750元，另受有戰鬥背心未能

    再使用之損害11,745元云云，固提出SGS試驗報告、統一發

    票、國防部軍備局生產製造中心令檢附國軍地面部隊戰鬥個

    裝部核單價表為證（審訴卷第61頁至第70頁），惟被告既否

    認原告送驗破壞之樣品為被告就系爭契約交付之貨品(本院

    卷二第304頁至第306頁)，自應由原告就有利於己之事實負

    舉證責任。

　⒊經查，原告陳報其除以系爭契約向被告採購戰鬥背心外，另

    有依「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等12項」購

    案（購案編號：JE06380P317P1）採購戰鬥背心，二者交貨

    時間不同，但規格相同，各批交貨會分開放置，且於外包裝

    上會由廠商印上案號數量批數(本院卷二第287頁)，可認原

    告有自不同廠商依不同契約，採購規格相同之戰鬥背心，且

    僅能以廠商外包裝所印之案號區別交貨之出賣人為何人。

　⒋被告辯稱：原告私下自主抽樣送至SGS之檢驗，均未經被告參

    與抽樣過程，無從證實原告送驗之樣品為被告所交付等語（

    本院卷一第319頁至第320頁），原告雖聲請傳訊證人即原告

    品保室士官長許英傑至院證述，然觀許英傑證稱：我有印象

    送這5片吸震片至SGS化驗，但我沒有參與取樣，長官拿給我

    的時候上面就有編號了，107年11月16日送兩包、1包內有5

    件吸震片材質，但沒有背心，因為不是我去取樣的，所以我

    不知道上開編號是否是來自於購案之貨品等語(本院卷二第1

    17頁至第119頁)，堪認許英傑並未參與取樣過程。

　⒌考量原告實際上已向不同廠商分批購買相同規格之戰鬥背心

    ，縱然送驗之包裝袋上有系爭契約之編號，惟既無其他證據

    ，可證明原告取樣送檢驗之吸震片，確實係自被告交付之戰

    鬥背心取出，且查原告稱：被告交付之戰鬥背心嗣經過加工

    後已解繳給各部隊單位，且該5批已混合作業，無法再行區

    分，也無法確認是自何批抽樣等詞(本院卷二第367頁)，則

    於取樣過程不明之情況下，本院未能逕認原告所提之送驗支

    出及損害，確實係破壞就系爭契約被告交付之戰鬥背心送驗

    所生。原告未能證明其所受損害與被告有責行為間具因果關

    係，則原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段請求被

    告賠償送驗損害27,495元，當屬無據。

四、綜上所述，原告依註16罰則請求被告給付520,000元（計算

    式詳附表本院判准金額欄），及自起訴狀繕本送達翌日起（

    即110年10月5日，審訴卷第113頁）至清償日止，按週年利

    率5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，

    則屬無據，應予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    核與判決結果不生影響，不逐一論述，併此敘明。

六、兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就原告

    勝訴部分，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之

    ；至原告敗訴部分，其假執行之聲請因訴之駁回而失所附麗

    ，爰併駁回之。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

　                民事第九庭  法　官　葉晨暘

以上正本係照原本作成。　               

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

                              書記官　吳良美　 

 【附表】

編號  請求項目  原告請求金額(新臺幣/元) 本院判准金額（新臺幣/元） 1 返還充作懲罰性違約金之系爭履保金 986,700 520,000 2 檢驗費 15,750 0 3 戰鬥背心未能再使用之損害 11,745 0 合計 　 1,014,195 520,000 






臺灣高雄地方法院民事判決
110年度訴字第1396號
原      告  國防部軍備局生產製造中心第二Ｏ五廠


法定代理人  潘煥亞  
訴訟代理人  張博勝  
            林浩恩  
訴訟代理人  陳慧錚律師
被      告  欣吉利科技股份有限公司


法定代理人  陳建佑  
訴訟代理人  蘇仙宜律師
            金湘惟律師 
上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國112年11月30日言詞辯論終結，判決如下：
　　主      文
一、被告應給付原告新臺幣（下同）520,000元，及自民國110年10月5日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔51/100，餘由原告負擔。
四、本判決原告勝訴部分，於原告以173,333元為被告供擔保後，得假執行；但被告如以520,000元為原告預供擔保，得免為假執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。　　
　　事實及理由
壹、程序事項：
一、原告之法定代理人原為林正雄，嗣由潘煥亞接任之，有國防部令可證（本院卷二第107頁至第108頁），被告之法定代理人原登記為陳瑞麟，嗣改由陳建佑接任之，有公司變更登記表、商工登記公示資料查詢服務結果、被告董事會議事錄可查（審訴卷第118頁至第181頁、本院卷二第135頁至第146頁），兩造各自具狀聲明承受訴訟（本院卷二第105頁、第173頁至第174頁），核無不合，應予准許。
二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但被告同意者，不在此限。被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。民事訴訟法第255條第1項第1款、第2項分別定有明文。原告起訴時原請求：「㈠被告應給付原告1,061,175元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（審訴卷第11頁），嗣變更請求為：「㈠被告應給付原告1,014,195元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（本院卷一第299頁），被告並無異議而為本案之言詞辯論，視為同意原告之變更，自應准許。
貳、實體事項：
一、原告主張：
　㈠伊辦理「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等4項」採購案（購案編號：JE06159P111PE，下稱系爭採購案）公開招標，由被告以18,537,864元得標，兩造嗣於民國106年5月4日簽立訂購軍品契約（下稱系爭契約）。
  ㈡伊已給付價金完畢並返還履約保證金986,700元（下稱系爭履保金）予被告後，始發現被告第4、5批交貨時，於106年12月11日、107年7月3日為驗收材料，出具之財團法人鞋類暨運動休閒科技研發中心（下稱鞋技中心）之（000）00000000、（000）00000000試驗報告（下稱系爭試驗報告）之列印報告日期、申請者及地址等三欄位，與鞋技中心留底聯不符，已遭鞋技中心作廢，另就第1至5批各批交貨時出具不實內容的品質保證書，顯見被告係以不實文件履約及偽造履約相關文件；又兩造約定吸震片之材質應為「複合聚乙烯發泡材料（PE，下稱複合聚乙烯）」，惟被告交付吸震片材質為「聚氨酯（PU）」、原產地又來自中國大陸地區，未達驗收合格標準情事，且已構成不完全給付。被告已違反108月5月22日修正前政府採購法（下稱修正前政府採購法）第101條第1項第2、4、8款情事，伊依約得將系爭履保金充作懲罰性違約金予以沒收，被告受領系爭履保金，已缺法律上之原因，故依系爭契約計劃清單(18)備註16罰則（下稱「註16罰則」）、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條擇一請求被告返還986,700元。
  ㈢伊為確認吸震片材質，破壞戰鬥背心送驗，因而受有之27,495元損害【計算式：15,750元（檢驗費）＋11,745元（戰鬥背心未能再使用之損害）＝27,495元】，得依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償，共請求被告給付1,014,195元（計算式詳附表原告請求金額欄）。並聲明：如變更後之聲明。
二、被告則以：
  ㈠伊為履約而向訴外人攻衛股份有限公司（下稱攻衛公司）訂購吸震片，並委請攻衛公司代向鞋技中心申請試驗報告，詎攻衛公司之員工張家豪竟偽以伊名義提出「試驗申請書修改確認單」，致鞋技中心陷於錯誤，作廢原製作之系爭試驗報告並予修改，惟伊既未委請他人作廢及修改系爭試驗報告，鞋技中心未通知伊即作廢及修改系爭試驗報告之行為，應不生效力，系爭試驗報告內容仍屬真正。
　㈡品質保證書只是擔保被告交付之貨品如不符系爭契約要求規格，被告須更換無瑕疵的新品，而未保證特定材質，且該品質保證書具形式真正性，不妨礙原告的履約權利及採購品質，難認被告交付之品質保證書為不實文件。
  ㈢原告送驗之吸震片，未能證明係自伊交付之戰鬥背心取出，又伊使用之吸震片如以熱裂解法檢驗，實具聚乙烯成分。而原告未於系爭契約載明「複合聚乙烯」之主要構成物名稱、構成比例、檢驗方法、標準及項目，伊交付之戰鬥背心業經原告實際使用而無異樣，難認伊所為給付不符合債之本旨。
  ㈣伊並無違反修正前政府採購法規定，且系爭契約未經解除或終止，原告不得沒收系爭履保金；縱得沒收充作違約金，亦屬損害賠償總額預定之違約金，原告並無實際損害，則沒收全數系爭履保金亦屬過高，而當酌減等語置辯。並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准免為假執行。 
三、得心證之理由：
　㈠原告主張被告出具之系爭試驗報告及品質保證書，為以不實文件履約及偽造履約相關文件，已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款情事，原告得沒收系爭履保金，是否有據？
　⒈按「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差，並依政府採購102-103條規定不得參加投標或作為決標對象或分包廠商。」為註16罰則所定（審訴卷第25頁）。另按契約債務人交付履約保證金予債權人，係以擔保契約債務之履行為目的，讓與其所有權予債權人，為讓與擔保性質，其擔保範圍包括債務不履行之損害賠償、違約金等。又當事人為督促履約，約定債務人於一定違約情事發生時，即應為一定金錢給付，作為賠償預定或懲罰，或債權人得沒收履約保證金或不予發還，性質上即為違約金之約定，自有民法第252條規定之適用(最高法院109年度台上字第2181號判決意旨參照)。堪認兩造已以註16罰則，作有「被告有政府採購法第101條各款情事即屬違約，原告因而可具約定解除權及約定終止權，亦可沒收系爭履保金作為違約金」等約定，前開約定既為被告違約時，原告所取得之各式權利，則於被告違約時，原告本得自由選擇其行使內容，無待解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金。惟沒收系爭擔保金，既係以該擔保金全部充作違約金，則實際得予沒收之範圍，仍應審酌該違約金之性質以及民法第252條而定。是被告辯稱原告須先解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金云云（本院卷一第83頁至第87頁），難認可採。
　⒉又修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：二、借用或冒用他人名義或證件，或以偽造、變造之文件參加投標、訂約或履約者。四、偽造、變造投標、契約或履約相關文件者。」鑒於政府機關辦理採購案件攸關公共利益，參與廠商自投標起、迄於履約完成為止，自應遵守誠實信用原則，若有使用不實內容之投標、契約或履約相關文件，而情節重大者，明顯妨礙參與投標廠商間之良性競爭，且危及採購公平性及採購品質，故我國始以修正前之政府採購法第101條第1項第2款、第4款，防止廠商以虛偽不實之文件，矇混通過辦理採購機關之審查，致影響採購品質，並維廠商間之良性競爭，前開條款顯與刑法關於變造及偽造文書罪所維護之法益有別，二者涵義不能為相同解釋，准此，修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定，原不以行為人成立刑事犯罪之偽造、變造文書罪為必要，無論有權或無權製作文件者偽造、變造履約文件，凡以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，而明顯妨礙採購品質及依約履行目的之確保，均應包括在內。
　⒊系爭試驗報告部分：
　⑴、按「（4）驗收：C.材料檢查報告審查（第一批檢附正本，後續各批檢附影本）：案内第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.2.2〜2.l.2.6項、第2.1.6.2〜2.1.6.9項（2.1.6.5散熱孔徑：直徑3～7㎜）、第2.1.7.2～2.1.7.9項（2.1.7.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜)檢驗項目，逕送國内公信檢驗機構辦理檢驗(檢驗所需費用由乙方自行負擔），並於交貨時一併提供甲方審查（甲方保留檢驗權）」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（審訴卷第24頁）。
　⑵、經查，被告為製作系爭契約所需之吸震片，均係向攻衛公司購買，另為出具前開材料檢查報告，被告曾委請攻衛公司向鞋技中心申請，為兩造所不爭執(本院卷二第200頁)。而就檢查報告之申請經過，係由攻衛公司之受僱人即訴外人張家豪，提供空白申請單予當時擔任被告業務助理之訴外人李文雅填載，李文雅填載完畢後，嗣由張家豪協助於106年9月1日向鞋技中心申請試驗，鞋技中心進行測試後，於同月14日、13日分別完成報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/09/14】及（000）00000000【報告列印日期2017/09/13】（即系爭試驗報告），並於106年9月15日寄送予張家豪，張家豪另提供系爭試驗報告予被告等節，有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、鞋技中心試驗申請書、系爭試驗報告、李文雅與張家豪之電子郵件往來紀錄可查(本院卷二第245頁、高雄高等行政法院109年度訴字第323影卷【下稱行政訴訟影卷】一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第83頁至第95頁、第333頁至第337頁)。
　⑶、惟張家豪取得系爭試驗報告後，又於106年10月17日擅自填寫「試驗申請書修改確認單」，表示欲變更系爭試驗報告上申請者及地址為「津銀企業有限公司（下稱津銀公司）」「臺南市○○區○○里00鄰○○路000號」，且在該確認單上確認簽章欄位，偽造被告之印文及偽簽「李文雅」署名，向鞋技中心提出申請，鞋技中心因而同意變更，而另行發給變更內容之試驗報告（即報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/10/17】及（000）00000000【報告列印日期2017/10/17】（下稱甲試驗報告），另將原作成之系爭試驗報告予以作廢，甲試驗報告則於106年11月23日寄送予張家豪，鞋技中心就前開作廢並未通知被告等節，亦有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、試驗申請書修改確認單、甲試驗報告可參(本院卷二第245頁、行政訴訟影卷一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第97頁、第111頁至第116頁）。張家豪就上情另經臺灣臺中地方法院111年度中簡字第1410號，認定涉犯行使偽造私文書罪判刑確定，有該刑事判決附卷可查(本院卷二第283頁至第286頁)。
　⑷、為進行材料檢驗之審查，被告曾提供系爭試驗報告予原告，為兩造所不爭執(本院卷二第199頁)，惟查系爭試驗報告之整體內容包括：申請日期；試驗報告編號；報告列印日期；申請者；地址；製造者；試驗樣品名稱及照片；數量；試驗項目及對應之結果、方法及條件；報告簽署人及日期等項目（本院卷二第229頁至第234頁）。本件經張家豪向鞋技中心申請變更之項目，為前開內容中之報告列印日期、申請者、地址等3項，則變更前後之試驗報告內容主要表彰之意義，即申請人由被告變更為津銀公司，變更後之試驗報告內容意謂同一試驗樣品自始於申請試驗時之申請人為津銀公司，而非被告。惟事實上申請試驗者為被告，故變更前後不同之試驗報告，內容不實者應為經張家豪申請變更而取得之甲試驗報告，而非鞋技中心嗣後作廢之系爭試驗報告。依原告與被告所訂系爭契約，於採購計畫清單(18)備註10檢驗方法（4）驗收項下，約定被告於交貨時應交付國內公信檢驗機構檢驗文件，被告於交貨時同時提出者，既為經其時任業務助理之李文雅委託張家豪辦理向鞋技中心申請試驗而取得之系爭試驗報告，並無不實可言。系爭試驗報告所載內容既與事實相符，自不因鞋技中心因受張家豪矇騙作廢之舉而變異為不實。
　⑸、況張家豪縱經被告授權代為向鞋技中心申請系爭試驗報告，於系爭試驗報告作成後，雙方間委任及代理關係已經消滅；嗣張家豪偽造文件，假冒被告名義向鞋技中心申請修改，亦難認屬本於被告之代理人或使用人而為，被告亦毋須就此與張家豪之故意或過失負同一責任。故被告出具之系爭試驗報告，並未違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款。
　⒋品質保證書部分：
　⑴、另按系爭契約之原材料規格（編號205-M-00-0000d)如下：「2.1.6抗彈板吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.6.1材質：複合聚乙烯發泡材料」、「2.1.7肩帶及護腰吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.7.1材質：複合聚乙烯發泡材料」，有規格材料節錄內容可證（審訴卷第31頁至第32頁），另按「（4）驗收：E.產品保證文件審查：案內第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）出具品質保證書，保證貨品品質符合規格要求（甲方保留檢驗權），並於交貨時一併送交甲方辦理審查。」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（下稱「註10檢驗方法」，審訴卷第24頁）。是依前開約定，顯見被告出具「品質保證書」之目的，實為保證被告履約交付之吸震片已符合「材質為複合聚乙烯」之規格標準，而無減少或滅失其通常之效用。
　⑵、是觀被告履約交付之品質保證書上載「本公司欣吉利科技（股）有限公司於…交貨，並保證案號…貨品，若有未達2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）項次，願更換無瑕疵之新品。」等語（審訴卷第33頁至第35頁、第39頁至第41頁），併觀稱註10檢驗方法之約定，可認被告出具之品質保證書，除保證其所交付之吸震片材質為複合聚乙烯外，亦保證材質若不符，被告願更換材質符合契約要求之無瑕疵新品。是如被告實際提供之吸震片材質並非複合聚乙烯，即屬出具內容不實之品質保證書履約，而有違反修正前政府採購法第101條第1項第2款。被告辯稱品質保證書並未保證特定材質，僅係表示被告願就瑕疵品進行更換云云，亦非可採。
　⑶、經查，被告就系爭契約製作戰鬥背心之吸震片均係向攻衛公司購買，攻衛公司之實際負責人為楊淙勛（原名：楊春海），為兩造所不爭執(本院卷二第200頁、第512頁)，又楊淙勛提供予被告之吸震片材料均係向中國大陸地區堯甫運動防護用品有限公司（下稱堯甫公司）進口，該等吸震片之材質及製程，與楊淙勛以訴外人典客企業有限公司、攻衛公司名義，提供予訴外人承興紡織股份有限公司、被告、津銀公司之吸震片均相同等節，為楊淙勛於系爭契約所涉刑事案件所坦認（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷一第260頁至第261頁、第275頁至第277頁、同案影卷卷二第82頁至第84頁、第86頁至第87頁、第168頁），堪可認定。
　⑷、又臺灣橋頭地方法院（下稱橋頭地院）於108年度訴字第218號、110年度訴字第1號刑事案件審理程序時，曾調取吸震片一組，囑託財團法人工業技術研究院（下稱工研院）鑑定，鑑定項目為送驗之吸震片有無含聚乙烯成分，經該院以傅立葉轉換中紅外光譜測量（FT-IR）、示差掃描量熱儀（DSC）、熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS）之試驗方法鑑定，分析圖譜為：送驗樣品FTIR掃描結果與資料庫比對後近似於硬質熱塑性聚氨酯，送驗樣品以DSC分析結果熔點為50.916度，文獻記載之PE熔點約為130至140度，送驗樣品與PE樣品之Py-GC-MS分析結果比對則如附件所示，鑑定結果為：送驗吸震片未檢測出PE成分等語，有工研院112年4月24日工研轉字第1120007921號函檢附之鑑定報告、工研院112年7月18日工研轉字第1120015261號函檢附之送驗樣品有無含聚乙烯成分鑑定補充資料各1份在卷可證（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第35頁至第57頁、橋頭地院108訴字第218號影卷卷五第183頁至第193頁），考量前開鑑定報告係將送驗樣品置於具高度準確性之儀器內進行分析，並由施測人員依其專業針對鑑驗結果進行客觀判讀，無論鑑定機關之資格、理論基礎、鑑定方法及論理過程，自形式上及實質上而言，均無瑕疵，堪認鑑定報告之結論為可採，當認被告交付之吸震片之材質實際並非複合聚乙烯。
　⑸、被告雖辯稱：係因檢驗方法，始無法檢驗出聚乙烯，此觀上開補充鑑定報告於熱裂解氣相層析質譜儀圖譜下方有記載「Polyethylene,chlorinated,36％chlorine」即明云云(本院卷二第492頁至第493頁)，惟查：
　　①、國立成功大學（下稱成大）化學工程學系以108年3月18日成大化工字第000000-0號函覆略以：聚胺酯（Polyurethane，簡稱為PU）與聚乙烯（Polyethylene，簡稱為PE）在化學結構上差異甚大，進而其物理特形如熱性質都有明顯的差異，因此可以使用常見的紅外線光譜儀（簡稱FTIR）以及核磁共振儀（簡稱NMR）分辨其化學結構的差異，另外亦可用顯示差掃描熱卡分析儀（簡稱DSC）或是熱差分析儀（DTA）分辨出其熱性質的差異，PU與PE在結構以及物理上存在有巨大的差異。當添加合成PU所需的基本原料如異氰酸酯及多元醇進入PE後，雖可以產生PU結構，但是PE並不會參與生成PU的化學反應，仍會以原化學結構存在，此時將可以上揭所提的不同分析檢測儀器檢測出PE結構，除非PE佔有的重量百分比非常非常的低且低到儀器無法分辨出，則將無法分辨出原有的PE結構，但若是此情形，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱呼此材料為PU，而非複合聚乙烯發泡材料等語（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷二第279頁至第284頁）。可知聚乙烯縱添加合成聚氨酯所需的基本原料，可使聚乙烯產生聚氨酯結構，惟聚乙烯仍會以原化學結構存在，且可透過分析檢測儀器檢測出聚乙烯結構，倘聚乙烯所佔比例低至儀器無法分辨，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱此材料為聚氨酯，而非聚乙烯。
　　②、本件於工研院鑑定報告熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS），雖於送驗樣品有小部分圖譜與聚乙烯結構相似，然整體圖譜與聚乙烯圖譜仍有不同（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第55頁至第57頁），本件除有於熱裂解氣相層析質譜儀檢驗時，部分檢出聚乙烯成分，其餘儀器均未能測出聚乙烯，是工研院綜合分析傅立葉轉換中紅外光譜儀、示差掃描量熱儀、熱裂解氣相層析質譜儀檢驗之圖譜後，認吸震片未含有聚乙烯成分，亦屬合理，且與成大函文說明之高分子業界及學界一般認知相符，自不得僅以熱裂解氣相層析質譜儀圖譜有顯示部分與聚乙烯相符之波峰，即認被告交付之吸震片材質為複合聚乙烯。
　　③、再觀攻衛公司之實際負責人楊淙勛，曾於107年11月29日，與其進扣吸震片之堯甫公司負責人張朝甫以微信為下列對話：「楊淙勛（下稱楊）（語音通話：我的意思是現在我們之前63,000組已經交貨的，那個裡面應該也可以驗出0.001，一點點也可以，應該有吧？）深圳護具發泡張總（即張朝甫，下稱張）：目前的沒有這個成分。楊：了解。（語音通話：OK，這樣不用，不用驗，OK，我知道，這樣也驗不出來可能類似PE的結構嗎？）張：發泡時可以加一點成分，發泡出來能不能測試到沒檢驗過。楊：了解。因為做的時候你沒通知我放點PE料進去，所以沒有。楊：好的，沒有關係，看到時候要如何處理。」等語，此有楊淙勛與張朝甫之微信對話紀錄翻拍照片1份可查(本院卷二第66頁)，可認堯甫公司出廠吸震片予攻衛公司時，未論發泡前、後，並未特意添加聚乙烯成分，益徵被告交付之吸震片材質並非複合聚乙烯。
　⑹、衡酌系爭契約之採購目的，即係提供國防部所屬各級軍種、軍隊士兵可妥善且安全使用之裝備，其產品須達到定製品之規格標準，否則，將妨礙軍需採購之目的，有造成終端使用者人身安全疑慮。併查被告辯稱：其係因知悉原告就系爭契約編訂規格時，是參考攻衛公司所給之材料名稱，且認為攻衛公司提供之材料一定能符合系爭契約之要求規格，故就攻衛公司提供之材質並未委託第三方公證檢驗，也沒有透過其他方式向攻衛公司確認等語(本院卷二第516頁)，考量原告本身因對吸震片之材質不甚熟悉，故要求採購廠商提供正確之品質保證書，確保廠商使用吸震片之材料確屬複合聚乙烯，縱然系爭契約未就材質制訂清楚之規格、構成物或構成比例，亦未訂立相關檢驗方法、標準、項目，惟並不因此減免得標廠商，己身應確認所提供吸震片材質確與系爭契約材料規格相符之契約義務。被告疏未確認其提供予原告之吸震片材質，率然以不實之品質保證書，佯稱吸震片之材質為複合聚乙烯，足以妨礙採購品質及依約履行目的之確保，被告以虛偽不實之文件履約，應有可歸責性，已符情節重大，業已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款，依註16罰則，原告縱未解除或終止系爭契約，仍可沒收系爭履保金，惟得予沒收範圍仍應審酌該違約金之性質及民法第252條而定。
　⑺、縱被告係受攻衛公司相關人員詐欺，始為品質保證書之意思表示，惟被告未提出其已於除斥期間內撤銷意思表示之相關證據，仍難認得減免相關契約責任，附此敘明。
　㈡原告主張被告交付之吸震片原產地為中國大陸，已違反修正前政府採購法第101條第1項第8款情事、通用條款第11條第3項第5款，原告得沒收系爭履保金，是否有據？
　⒈原告主張：系爭契約並未要求檢附原產地證明書供驗，然吸震片之原產地為中國大陸，與系爭契約要求不符，縱原告前因未察始誤予驗收合格，仍構成修正前政府採購法第101條第1項第8款「查驗或驗收不合格，情節重大」情事，並以112年8月18日民事陳報狀（下稱系爭陳報狀）繕本通知被告，於收狀後10日內更換吸震片原產地非中國大陸之戰鬥背心予原告云云(本院卷二第368頁)，被告則辯稱：依進口貨物原產訂定標準，吸震片既經攻衛公司裁切加工，再由被告縫製於戰鬥背心內，則原產地應認定為臺灣。況原告未請求被告提供產地證明書作為履約文件，亦未將產地納入為驗收標準，難認被告有查驗或驗收不合格，情節重大情事。況原告稱遭被告佯稱吸震片原產地非中國大陸，始為驗收合格成果，然原告前於高雄高等行政法院109年度訴字第323號案件審理過程，已聲稱被告交付之吸震片原產地為中國大陸，然未見原告依民法第88條第1項規定撤銷驗收合格之意思表示，則其撤銷權已罹於除斥期間，自不得再予以撤銷。又被告係向屬臺灣之攻衛公司購買吸震片，亦無證據證明被告曾指示攻衛公司向中國大陸購買吸震片，難認被告有為驗收合格，故意將吸震片訛稱為非中國大陸產地之不正當行為，亦難認被告有以不正當行為促驗收合格之條件成就等語。
　⒉經查，系爭契約計劃清單22其他⑵已載明：「本案採購計畫品項不同意開放廠商以原產地為中國大陸地區財物及勞務供應（財物之原產地，依進口貨物原產地認定標準；勞務之原產地，除法令另有規定者外，依實際提供勞務者之國籍或登記地認定之。屬自然人者，依國籍認定之；非屬自然人者，依登記地認定之）。」等內容（審訴卷第25頁）。可認系爭契約確不同意廠商依原產地為中國大陸地區財物供應，且就原產地之認定，則依進口貨物原產地為認定標準。
　⒊又按經濟部所訂進口貨物原產地認定標準第5條則規定：「非適用海關進口稅則第二欄稅率之進口貨物以下列國家或地區為其原產地：…貨物之加工、製造或原材料涉及二個或二個以上國家或地區者，以使該項貨物產生最終實質轉型之國家或地區。」，惟認定標準第7條第3項第3款、第4款亦規定：「貨物僅從事下列之作業者，不得認定為實質轉型：…簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。」，經查，楊淙勛就本件吸震片均係自中國大陸之堯甫公司進口，業如前述，另查楊淙勛於刑事程序稱：我向張朝甫進貨後，就進行加溫、加壓、並裁減到軍方需要的尺寸等語（橋頭地檢108年度偵字第1770號卷二影卷第82頁至第83頁），可認攻衛公司自中國大陸進口吸震片後僅有進行簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。併查被告稱伊向攻衛公司進口後僅有將切好的吸震片縫製於戰鬥背心內(本院卷二第450頁)，則依前開規定，當認被告交付之吸震片應以中國大陸地區為原產地。
　⒋又按因條件成就而受不利益之當事人，如以不正當行為阻其條件之成就者，視為條件已成就，為民法第101條第1項所明定。所謂阻其條件之成就，必須有阻其條件成就之故意行為，始足當之，若僅與有過失，尚不在此規定適用之列(最高法院95年度台上字第906號判決意旨參照)。原告就系爭契約既未要求被告提出原產地之相關證明文件，併查被告係向攻衛公司購買吸震片，而非逕向中國大陸進口，難認被告於系爭契約履行時，有明知吸震片原產地為中國大陸，卻刻意掩飾之行為。原告復未舉證被告有何故意阻其條件成就之舉，則被告疏未向攻衛公司確認吸震片原產地，雖有過失，惟仍難認屬以不正當之故意行為，而使原告驗收通過。
　⒌再原告早於107年8月14日前，就被告各批交付之戰鬥背心，均以為驗收合格之意思表示，有原告107年8月14日備二五字第1070004876號函在卷可查（審訴卷第29頁），而觀原告於107年11月26日是以吸震片之材質保證非複合聚乙烯，稱被告恐有違反修正前政府採購法，而未就吸震片原產地之部分，主張被告有查驗或驗收不合格情節重大情事（本院卷一第263頁），且查原告於高雄高等行政法院109年訴字第323號110年11月9日言詞辯論終結前，就曾於該案主張吸震片原產地為中國大陸（本院卷一第324頁、第421頁至第422頁），然未見原告提出其已於發現後1年內，以吸震片原產地為中國大陸為由，撤銷驗收合格意思表示之相關證明。則原告遲至112年8月18日始以系爭陳報狀，通知被告更換吸震片原產地非中國大陸地區之戰鬥背心(本院卷二第368頁)，難認原告已合法撤銷驗收合格之意思表示，則原告主張其得以吸震片原產地不符系爭契約約定，主張被告驗收不合格，並沒收系爭履保金，均屬無據。
　㈢原告主張依註16罰則、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條，擇一請求被告返還系爭履保金986,700元，有無理由？
　⒈按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金，為民法第250條第1項所明定。雙方約定之違約金債權，於有違約情事時，其請求權即已發生。違約金有損害賠償性質及懲罰性質，當事人約定之違約金究屬何者，應依當事人之意思定之。前者以違約金作為債務不履行所生損害賠償總額之預定；後者則以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，具有懲罰性，債務人於違約時除應支付違約金外，仍應依契約之約定或其他債之關係負損害賠償責任(最高法院111年度台上字第2334號判決意旨參照)。如無從依當事人之意思認定違約金之種類，應綜合契約之內容及一切事實定之，倘於契約中將違約金與其他之損害賠償（廣義，凡具有損害賠償之性質者均屬之）併列者，即應認該違約金之性質為懲罰性違約金。俾債權人於債務人違約時，除約定之違約金外，並得請求其他的損害賠償，庶符合當事人訂約之真義(最高法院106年度台上字第1853號判決意旨參照)。
　⒉又按註16罰則約定內容為「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差…」（審訴卷第25頁），可知如被告具註16罰則之違約情事，原告除得沒收履約保證金，尚得請求被告賠償重購之價差，依前開裁判要旨，原告沒入系爭履保金作為違約金，核其性質應屬懲罰性違約金。
　⒊另按懲罰性違約金係以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，於債務不履行時，債權人除得請求支付違約金外，並得請求履行債務，或不履行之損害賠償，是約定之懲罰性違約金是否過高，尤應參酌債務人違約之情狀以為判斷。且債務已為一部履行者，亦得比照債權人所受利益減少其數額(最高法院110年度台上字第1800號判決意旨參照)。經查：
　⑴、就系爭契約編訂吸震片材質規格之張瑞哲於相關刑事案件證稱：
　　①、我擔任化工士經理品規格編訂員之業務，會就上級交派案件，初步訂定採購物品的草案規格（包含尺寸、材質、功能或其他規範），之後再由205廠的總工程師召開規格審查會議決定草案是否合宜。因原告要開發製造第二型戰鬥背心，背心裡需使用到吸震片，訴外人林鴻泰約於105年9月至12月拿了一塊綠色正方形的吸震片樣品給我，請我參考編訂到原告生產之戰鬥背心中，林鴻泰有說該樣本為訴外人典客企業有限公司（下稱典客公司）提供，我也聽物供室學長說過典客公司與攻衛公司其實是同一家公司，後面的負責人擁有不同的公司牌。
　　②、而吸震片的材質規格，我是直接參考典客公司楊經理（即楊淙勛）給我的規格資料來編訂，當初楊淙勛沒有給我複合聚乙烯的檢驗方法，所以我不知道如何檢驗，也不知道複合聚乙烯之化學檢驗方法，而且我考量採購備品著重在吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，所以材質檢驗就直接以廠商提供的保證書為準就好，沒有硬性要求取樣送驗，驗收時沒有檢測來貨的材質是否為複合聚乙烯（本院卷一第341頁至第346頁），則被告辯稱原告就系爭契約中所需吸震片之材質，於編訂時是直接依攻衛公司負責人楊淙勛陳報之材質名稱作為制訂依據，應非虛情。
　⑵、被告辯稱：因其知悉原告係直接參考攻衛公司就吸震片所給之材質名稱，故認定若向攻衛公司購買吸震片，定能符合系爭契約之規格要求(本院卷二第516頁)，併觀相關刑事判決，係認定被告負責人係遭楊淙勛詐騙，誤認攻衛公司可提供材質為複合聚乙烯之吸震片，始向攻衛公司購買吸震片(本院卷二第461頁)，則被告考量原告就系爭契約之材質規格，係直接參考楊淙勛提供之資訊進行編訂，故於系爭契約締結後，即向攻衛公司訂購吸震片以利交付，縱於履約過程，疏未再行確認其向攻衛公司購得知吸震片材質是否確為複合聚乙烯，未盡善良管理人之注意義務，惟並非基於重大惡意違約。
　⑶、另觀被告交付之貨品係將吸震片縫合在戰鬥背心內，分別為肩帶2片、護腰1片、位於背心前後抗彈板前方另縫製2片(本院卷二第365頁，照片得見本院卷二第361頁至第363頁)，原告另陳報吸震片功能設置於貼近軀幹部分，重點在於舒適、柔軟、質輕，提升穿戴舒適性，收受被告交付之戰鬥背心後，尚須加工內蕊及抗彈板，並做抗彈性能測試（本院卷二第483頁、第343頁)，兩造均不爭執吸震片並無抗彈功能(本院卷二第343頁至第344頁)，併查系爭契約就材質驗收部分，僅要求被告出具品質保證書，而未一併請求被告需提供材質保證書、出廠證明書(本院卷二第514頁)，且就材質檢驗報告項目，亦未特別要求被告需就吸震片材質，提供國內公信檢驗機構辦理檢驗之報告（審訴卷第24頁），張瑞哲另證稱：其當時編訂規格時，特別著重在吸震片之吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，故材質檢驗始直接以廠商提供的保證書為準等節，而就材質性能部分，被告亦已交付系爭試驗報告，可認本件被告提供之吸震片除材質外，其餘特性實已符合原告之檢驗規格，堪認被告交付之吸震片仍具一定之約定效用。
　⑷、末查原告係以每件戰鬥背心1,426元向被告採購（審訴卷第21頁），而被告實際交付之件數為13,000件【計算式：2,500＋2,450＋3,000＋3,300＋1,750＝13,000，交付件數參考本院卷二第28頁】，則被告如能核實履約，總採購金額可估算為18,538,000元【計算式：1,426元×13,000＝18,538,000元】，如原告可沒收全數系爭履保金即986,700元，相當於原告就每件戰鬥背心，得請求被告給付約76元【計算式：986,700元÷13,000＝76元，小數點以下四捨五入】之懲罰性違約金，每件約實質減價約5％【計算式：76÷1426＝5％】。惟考量原告並未實際解除或終止系爭契約，且原告稱收受被告自106年至107年交付之戰鬥背心，實際使用至112年9月14日言詞辯論期日，未接獲使用者反應防震或吸震程度不良之反應(本院卷二第450頁)，且原告業將戰鬥背心發予各單位使用，時間已久，甚而可能已報廢換裝（本院卷二第111頁），可認原告業已因被告債務履行，獲取一定利益，另考量沒收之系爭履保金屬懲罰性違約金，如原告受有其他損害，尚可依據其他法規向被告求償等節，則本件如以系爭履保金986,700元計算懲罰性違約金，仍屬過高，應認本件原告應得就被告已交付之戰鬥背心，請求以每件40元計算之懲罰性違約金（約每件實質減價3％【計算式：40÷1426＝3％】），較為合理，故原告就系爭契約，因被告違反修正前政府採購法第101條第1項第2款之懲罰性違約金為520,000元【計算式：40元×13,000＝520,000元】。
　⒋又按原告對被告所具之違約金債權，於約定之原因事實發生時，即已獨立存在。雖原告未沒收系爭履保金充作違約金，未並不影響已獨立存在之違約金債權。從而，原告依註16罰則請求被告給付520,000元懲罰性違約金，為有理由，逾此範圍，則屬無據。又原告另本於通用條款第11條第3項第5款、民法第179條規定，擇一為前開請求部分，本院無再為審酌之必要。
　㈣原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償原告破壞戰鬥背心送驗之損害共27,495元，有無理由？
　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯之事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院100年度台上字第415號判決意旨參照）。次按損害賠償之債，以有損害之發生及有責任原因之事實，並二者有相當因果關係為其成立要件。
　⒉縱被告具有責原因之事實，惟原告未能證明該事實與損害間，具有相當因果關係，難認原告對被告具損害賠償請求權存在。原告主張：其為確認被告交付戰鬥背心材質，故已破壞部分戰鬥背心，支出檢驗費15,750元，另受有戰鬥背心未能再使用之損害11,745元云云，固提出SGS試驗報告、統一發票、國防部軍備局生產製造中心令檢附國軍地面部隊戰鬥個裝部核單價表為證（審訴卷第61頁至第70頁），惟被告既否認原告送驗破壞之樣品為被告就系爭契約交付之貨品(本院卷二第304頁至第306頁)，自應由原告就有利於己之事實負舉證責任。
　⒊經查，原告陳報其除以系爭契約向被告採購戰鬥背心外，另有依「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等12項」購案（購案編號：JE06380P317P1）採購戰鬥背心，二者交貨時間不同，但規格相同，各批交貨會分開放置，且於外包裝上會由廠商印上案號數量批數(本院卷二第287頁)，可認原告有自不同廠商依不同契約，採購規格相同之戰鬥背心，且僅能以廠商外包裝所印之案號區別交貨之出賣人為何人。
　⒋被告辯稱：原告私下自主抽樣送至SGS之檢驗，均未經被告參與抽樣過程，無從證實原告送驗之樣品為被告所交付等語（本院卷一第319頁至第320頁），原告雖聲請傳訊證人即原告品保室士官長許英傑至院證述，然觀許英傑證稱：我有印象送這5片吸震片至SGS化驗，但我沒有參與取樣，長官拿給我的時候上面就有編號了，107年11月16日送兩包、1包內有5件吸震片材質，但沒有背心，因為不是我去取樣的，所以我不知道上開編號是否是來自於購案之貨品等語(本院卷二第117頁至第119頁)，堪認許英傑並未參與取樣過程。
　⒌考量原告實際上已向不同廠商分批購買相同規格之戰鬥背心，縱然送驗之包裝袋上有系爭契約之編號，惟既無其他證據，可證明原告取樣送檢驗之吸震片，確實係自被告交付之戰鬥背心取出，且查原告稱：被告交付之戰鬥背心嗣經過加工後已解繳給各部隊單位，且該5批已混合作業，無法再行區分，也無法確認是自何批抽樣等詞(本院卷二第367頁)，則於取樣過程不明之情況下，本院未能逕認原告所提之送驗支出及損害，確實係破壞就系爭契約被告交付之戰鬥背心送驗所生。原告未能證明其所受損害與被告有責行為間具因果關係，則原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段請求被告賠償送驗損害27,495元，當屬無據。
四、綜上所述，原告依註16罰則請求被告給付520,000元（計算式詳附表本院判准金額欄），及自起訴狀繕本送達翌日起（即110年10月5日，審訴卷第113頁）至清償日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，則屬無據，應予駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經核與判決結果不生影響，不逐一論述，併此敘明。
六、兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就原告勝訴部分，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請因訴之駁回而失所附麗，爰併駁回之。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日
　                民事第九庭  法　官　葉晨暘
以上正本係照原本作成。　               
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日
                              書記官　吳良美　 
 【附表】
		編號



		請求項目



		原告請求金額(新臺幣/元)

		本院判准金額（新臺幣/元）



		1

		返還充作懲罰性違約金之系爭履保金

		986,700

		520,000



		2

		檢驗費

		15,750

		0



		3

		戰鬥背心未能再使用之損害

		11,745

		0



		合計

		　

		1,014,195

		520,000










臺灣高雄地方法院民事判決

110年度訴字第1396號

原      告  國防部軍備局生產製造中心第二Ｏ五廠



法定代理人  潘煥亞  

訴訟代理人  張博勝  

            林浩恩  

訴訟代理人  陳慧錚律師

被      告  欣吉利科技股份有限公司



法定代理人  陳建佑  

訴訟代理人  蘇仙宜律師

            金湘惟律師 

上列當事人間請求損害賠償等事件，本院於民國112年11月30日言詞辯論終結，判決如下：

　　主      文

一、被告應給付原告新臺幣（下同）520,000元，及自民國110年10月5日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔51/100，餘由原告負擔。

四、本判決原告勝訴部分，於原告以173,333元為被告供擔保後，得假執行；但被告如以520,000元為原告預供擔保，得免為假執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。　　

　　事實及理由

壹、程序事項：

一、原告之法定代理人原為林正雄，嗣由潘煥亞接任之，有國防部令可證（本院卷二第107頁至第108頁），被告之法定代理人原登記為陳瑞麟，嗣改由陳建佑接任之，有公司變更登記表、商工登記公示資料查詢服務結果、被告董事會議事錄可查（審訴卷第118頁至第181頁、本院卷二第135頁至第146頁），兩造各自具狀聲明承受訴訟（本院卷二第105頁、第173頁至第174頁），核無不合，應予准許。

二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但被告同意者，不在此限。被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。民事訴訟法第255條第1項第1款、第2項分別定有明文。原告起訴時原請求：「㈠被告應給付原告1,061,175元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（審訴卷第11頁），嗣變更請求為：「㈠被告應給付原告1,014,195元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。」（本院卷一第299頁），被告並無異議而為本案之言詞辯論，視為同意原告之變更，自應准許。

貳、實體事項：

一、原告主張：

　㈠伊辦理「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等4項」採購案（購案編號：JE06159P111PE，下稱系爭採購案）公開招標，由被告以18,537,864元得標，兩造嗣於民國106年5月4日簽立訂購軍品契約（下稱系爭契約）。

  ㈡伊已給付價金完畢並返還履約保證金986,700元（下稱系爭履保金）予被告後，始發現被告第4、5批交貨時，於106年12月11日、107年7月3日為驗收材料，出具之財團法人鞋類暨運動休閒科技研發中心（下稱鞋技中心）之（000）00000000、（000）00000000試驗報告（下稱系爭試驗報告）之列印報告日期、申請者及地址等三欄位，與鞋技中心留底聯不符，已遭鞋技中心作廢，另就第1至5批各批交貨時出具不實內容的品質保證書，顯見被告係以不實文件履約及偽造履約相關文件；又兩造約定吸震片之材質應為「複合聚乙烯發泡材料（PE，下稱複合聚乙烯）」，惟被告交付吸震片材質為「聚氨酯（PU）」、原產地又來自中國大陸地區，未達驗收合格標準情事，且已構成不完全給付。被告已違反108月5月22日修正前政府採購法（下稱修正前政府採購法）第101條第1項第2、4、8款情事，伊依約得將系爭履保金充作懲罰性違約金予以沒收，被告受領系爭履保金，已缺法律上之原因，故依系爭契約計劃清單(18)備註16罰則（下稱「註16罰則」）、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條擇一請求被告返還986,700元。

  ㈢伊為確認吸震片材質，破壞戰鬥背心送驗，因而受有之27,495元損害【計算式：15,750元（檢驗費）＋11,745元（戰鬥背心未能再使用之損害）＝27,495元】，得依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償，共請求被告給付1,014,195元（計算式詳附表原告請求金額欄）。並聲明：如變更後之聲明。

二、被告則以：

  ㈠伊為履約而向訴外人攻衛股份有限公司（下稱攻衛公司）訂購吸震片，並委請攻衛公司代向鞋技中心申請試驗報告，詎攻衛公司之員工張家豪竟偽以伊名義提出「試驗申請書修改確認單」，致鞋技中心陷於錯誤，作廢原製作之系爭試驗報告並予修改，惟伊既未委請他人作廢及修改系爭試驗報告，鞋技中心未通知伊即作廢及修改系爭試驗報告之行為，應不生效力，系爭試驗報告內容仍屬真正。

　㈡品質保證書只是擔保被告交付之貨品如不符系爭契約要求規格，被告須更換無瑕疵的新品，而未保證特定材質，且該品質保證書具形式真正性，不妨礙原告的履約權利及採購品質，難認被告交付之品質保證書為不實文件。

  ㈢原告送驗之吸震片，未能證明係自伊交付之戰鬥背心取出，又伊使用之吸震片如以熱裂解法檢驗，實具聚乙烯成分。而原告未於系爭契約載明「複合聚乙烯」之主要構成物名稱、構成比例、檢驗方法、標準及項目，伊交付之戰鬥背心業經原告實際使用而無異樣，難認伊所為給付不符合債之本旨。

  ㈣伊並無違反修正前政府採購法規定，且系爭契約未經解除或終止，原告不得沒收系爭履保金；縱得沒收充作違約金，亦屬損害賠償總額預定之違約金，原告並無實際損害，則沒收全數系爭履保金亦屬過高，而當酌減等語置辯。並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准免為假執行。 

三、得心證之理由：

　㈠原告主張被告出具之系爭試驗報告及品質保證書，為以不實文件履約及偽造履約相關文件，已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款情事，原告得沒收系爭履保金，是否有據？

　⒈按「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差，並依政府採購102-103條規定不得參加投標或作為決標對象或分包廠商。」為註16罰則所定（審訴卷第25頁）。另按契約債務人交付履約保證金予債權人，係以擔保契約債務之履行為目的，讓與其所有權予債權人，為讓與擔保性質，其擔保範圍包括債務不履行之損害賠償、違約金等。又當事人為督促履約，約定債務人於一定違約情事發生時，即應為一定金錢給付，作為賠償預定或懲罰，或債權人得沒收履約保證金或不予發還，性質上即為違約金之約定，自有民法第252條規定之適用(最高法院109年度台上字第2181號判決意旨參照)。堪認兩造已以註16罰則，作有「被告有政府採購法第101條各款情事即屬違約，原告因而可具約定解除權及約定終止權，亦可沒收系爭履保金作為違約金」等約定，前開約定既為被告違約時，原告所取得之各式權利，則於被告違約時，原告本得自由選擇其行使內容，無待解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金。惟沒收系爭擔保金，既係以該擔保金全部充作違約金，則實際得予沒收之範圍，仍應審酌該違約金之性質以及民法第252條而定。是被告辯稱原告須先解除或終止系爭契約，始得沒收系爭履保金云云（本院卷一第83頁至第87頁），難認可採。

　⒉又修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定：「機關辦理採購，發現廠商有下列情形之一，應將其事實及理由通知廠商，並附記如未提出異議者，將刊登政府採購公報：二、借用或冒用他人名義或證件，或以偽造、變造之文件參加投標、訂約或履約者。四、偽造、變造投標、契約或履約相關文件者。」鑒於政府機關辦理採購案件攸關公共利益，參與廠商自投標起、迄於履約完成為止，自應遵守誠實信用原則，若有使用不實內容之投標、契約或履約相關文件，而情節重大者，明顯妨礙參與投標廠商間之良性競爭，且危及採購公平性及採購品質，故我國始以修正前之政府採購法第101條第1項第2款、第4款，防止廠商以虛偽不實之文件，矇混通過辦理採購機關之審查，致影響採購品質，並維廠商間之良性競爭，前開條款顯與刑法關於變造及偽造文書罪所維護之法益有別，二者涵義不能為相同解釋，准此，修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款規定，原不以行為人成立刑事犯罪之偽造、變造文書罪為必要，無論有權或無權製作文件者偽造、變造履約文件，凡以虛偽不實之文件投標、訂約或履約，而明顯妨礙採購品質及依約履行目的之確保，均應包括在內。

　⒊系爭試驗報告部分：

　⑴、按「（4）驗收：C.材料檢查報告審查（第一批檢附正本，後續各批檢附影本）：案内第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.2.2〜2.l.2.6項、第2.1.6.2〜2.1.6.9項（2.1.6.5散熱孔徑：直徑3～7㎜）、第2.1.7.2～2.1.7.9項（2.1.7.5散熱孔徑：直徑3〜7㎜)檢驗項目，逕送國内公信檢驗機構辦理檢驗(檢驗所需費用由乙方自行負擔），並於交貨時一併提供甲方審查（甲方保留檢驗權）」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（審訴卷第24頁）。

　⑵、經查，被告為製作系爭契約所需之吸震片，均係向攻衛公司購買，另為出具前開材料檢查報告，被告曾委請攻衛公司向鞋技中心申請，為兩造所不爭執(本院卷二第200頁)。而就檢查報告之申請經過，係由攻衛公司之受僱人即訴外人張家豪，提供空白申請單予當時擔任被告業務助理之訴外人李文雅填載，李文雅填載完畢後，嗣由張家豪協助於106年9月1日向鞋技中心申請試驗，鞋技中心進行測試後，於同月14日、13日分別完成報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/09/14】及（000）00000000【報告列印日期2017/09/13】（即系爭試驗報告），並於106年9月15日寄送予張家豪，張家豪另提供系爭試驗報告予被告等節，有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、鞋技中心試驗申請書、系爭試驗報告、李文雅與張家豪之電子郵件往來紀錄可查(本院卷二第245頁、高雄高等行政法院109年度訴字第323影卷【下稱行政訴訟影卷】一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第83頁至第95頁、第333頁至第337頁)。

　⑶、惟張家豪取得系爭試驗報告後，又於106年10月17日擅自填寫「試驗申請書修改確認單」，表示欲變更系爭試驗報告上申請者及地址為「津銀企業有限公司（下稱津銀公司）」「臺南市○○區○○里00鄰○○路000號」，且在該確認單上確認簽章欄位，偽造被告之印文及偽簽「李文雅」署名，向鞋技中心提出申請，鞋技中心因而同意變更，而另行發給變更內容之試驗報告（即報告編號（000）0000000【報告列印日期2017/10/17】及（000）00000000【報告列印日期2017/10/17】（下稱甲試驗報告），另將原作成之系爭試驗報告予以作廢，甲試驗報告則於106年11月23日寄送予張家豪，鞋技中心就前開作廢並未通知被告等節，亦有鞋技中心函覆、李文雅與張家豪於行政訴訟之證詞、試驗申請書修改確認單、甲試驗報告可參(本院卷二第245頁、行政訴訟影卷一第480頁至第492頁、行政訴訟影卷二第121頁至第131頁、行政訴訟影卷一第97頁、第111頁至第116頁）。張家豪就上情另經臺灣臺中地方法院111年度中簡字第1410號，認定涉犯行使偽造私文書罪判刑確定，有該刑事判決附卷可查(本院卷二第283頁至第286頁)。

　⑷、為進行材料檢驗之審查，被告曾提供系爭試驗報告予原告，為兩造所不爭執(本院卷二第199頁)，惟查系爭試驗報告之整體內容包括：申請日期；試驗報告編號；報告列印日期；申請者；地址；製造者；試驗樣品名稱及照片；數量；試驗項目及對應之結果、方法及條件；報告簽署人及日期等項目（本院卷二第229頁至第234頁）。本件經張家豪向鞋技中心申請變更之項目，為前開內容中之報告列印日期、申請者、地址等3項，則變更前後之試驗報告內容主要表彰之意義，即申請人由被告變更為津銀公司，變更後之試驗報告內容意謂同一試驗樣品自始於申請試驗時之申請人為津銀公司，而非被告。惟事實上申請試驗者為被告，故變更前後不同之試驗報告，內容不實者應為經張家豪申請變更而取得之甲試驗報告，而非鞋技中心嗣後作廢之系爭試驗報告。依原告與被告所訂系爭契約，於採購計畫清單(18)備註10檢驗方法（4）驗收項下，約定被告於交貨時應交付國內公信檢驗機構檢驗文件，被告於交貨時同時提出者，既為經其時任業務助理之李文雅委託張家豪辦理向鞋技中心申請試驗而取得之系爭試驗報告，並無不實可言。系爭試驗報告所載內容既與事實相符，自不因鞋技中心因受張家豪矇騙作廢之舉而變異為不實。

　⑸、況張家豪縱經被告授權代為向鞋技中心申請系爭試驗報告，於系爭試驗報告作成後，雙方間委任及代理關係已經消滅；嗣張家豪偽造文件，假冒被告名義向鞋技中心申請修改，亦難認屬本於被告之代理人或使用人而為，被告亦毋須就此與張家豪之故意或過失負同一責任。故被告出具之系爭試驗報告，並未違反修正前政府採購法第101條第1項第2款、第4款。

　⒋品質保證書部分：

　⑴、另按系爭契約之原材料規格（編號205-M-00-0000d)如下：「2.1.6抗彈板吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.6.1材質：複合聚乙烯發泡材料」、「2.1.7肩帶及護腰吸震片：（Ⅱ型用料）、2.1.7.1材質：複合聚乙烯發泡材料」，有規格材料節錄內容可證（審訴卷第31頁至第32頁），另按「（4）驗收：E.產品保證文件審查：案內第1～4項各批依規格205-M-00-0000d第2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）出具品質保證書，保證貨品品質符合規格要求（甲方保留檢驗權），並於交貨時一併送交甲方辦理審查。」為系爭契約計劃清單(18)備註10檢驗方法內容（下稱「註10檢驗方法」，審訴卷第24頁）。是依前開約定，顯見被告出具「品質保證書」之目的，實為保證被告履約交付之吸震片已符合「材質為複合聚乙烯」之規格標準，而無減少或滅失其通常之效用。

　⑵、是觀被告履約交付之品質保證書上載「本公司欣吉利科技（股）有限公司於…交貨，並保證案號…貨品，若有未達2.1.6.1項、第2.1.7.1項、第2.1.9項（第2.1.9.14項刪除）項次，願更換無瑕疵之新品。」等語（審訴卷第33頁至第35頁、第39頁至第41頁），併觀稱註10檢驗方法之約定，可認被告出具之品質保證書，除保證其所交付之吸震片材質為複合聚乙烯外，亦保證材質若不符，被告願更換材質符合契約要求之無瑕疵新品。是如被告實際提供之吸震片材質並非複合聚乙烯，即屬出具內容不實之品質保證書履約，而有違反修正前政府採購法第101條第1項第2款。被告辯稱品質保證書並未保證特定材質，僅係表示被告願就瑕疵品進行更換云云，亦非可採。

　⑶、經查，被告就系爭契約製作戰鬥背心之吸震片均係向攻衛公司購買，攻衛公司之實際負責人為楊淙勛（原名：楊春海），為兩造所不爭執(本院卷二第200頁、第512頁)，又楊淙勛提供予被告之吸震片材料均係向中國大陸地區堯甫運動防護用品有限公司（下稱堯甫公司）進口，該等吸震片之材質及製程，與楊淙勛以訴外人典客企業有限公司、攻衛公司名義，提供予訴外人承興紡織股份有限公司、被告、津銀公司之吸震片均相同等節，為楊淙勛於系爭契約所涉刑事案件所坦認（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷一第260頁至第261頁、第275頁至第277頁、同案影卷卷二第82頁至第84頁、第86頁至第87頁、第168頁），堪可認定。

　⑷、又臺灣橋頭地方法院（下稱橋頭地院）於108年度訴字第218號、110年度訴字第1號刑事案件審理程序時，曾調取吸震片一組，囑託財團法人工業技術研究院（下稱工研院）鑑定，鑑定項目為送驗之吸震片有無含聚乙烯成分，經該院以傅立葉轉換中紅外光譜測量（FT-IR）、示差掃描量熱儀（DSC）、熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS）之試驗方法鑑定，分析圖譜為：送驗樣品FTIR掃描結果與資料庫比對後近似於硬質熱塑性聚氨酯，送驗樣品以DSC分析結果熔點為50.916度，文獻記載之PE熔點約為130至140度，送驗樣品與PE樣品之Py-GC-MS分析結果比對則如附件所示，鑑定結果為：送驗吸震片未檢測出PE成分等語，有工研院112年4月24日工研轉字第1120007921號函檢附之鑑定報告、工研院112年7月18日工研轉字第1120015261號函檢附之送驗樣品有無含聚乙烯成分鑑定補充資料各1份在卷可證（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第35頁至第57頁、橋頭地院108訴字第218號影卷卷五第183頁至第193頁），考量前開鑑定報告係將送驗樣品置於具高度準確性之儀器內進行分析，並由施測人員依其專業針對鑑驗結果進行客觀判讀，無論鑑定機關之資格、理論基礎、鑑定方法及論理過程，自形式上及實質上而言，均無瑕疵，堪認鑑定報告之結論為可採，當認被告交付之吸震片之材質實際並非複合聚乙烯。

　⑸、被告雖辯稱：係因檢驗方法，始無法檢驗出聚乙烯，此觀上開補充鑑定報告於熱裂解氣相層析質譜儀圖譜下方有記載「Polyethylene,chlorinated,36％chlorine」即明云云(本院卷二第492頁至第493頁)，惟查：

　　①、國立成功大學（下稱成大）化學工程學系以108年3月18日成大化工字第000000-0號函覆略以：聚胺酯（Polyurethane，簡稱為PU）與聚乙烯（Polyethylene，簡稱為PE）在化學結構上差異甚大，進而其物理特形如熱性質都有明顯的差異，因此可以使用常見的紅外線光譜儀（簡稱FTIR）以及核磁共振儀（簡稱NMR）分辨其化學結構的差異，另外亦可用顯示差掃描熱卡分析儀（簡稱DSC）或是熱差分析儀（DTA）分辨出其熱性質的差異，PU與PE在結構以及物理上存在有巨大的差異。當添加合成PU所需的基本原料如異氰酸酯及多元醇進入PE後，雖可以產生PU結構，但是PE並不會參與生成PU的化學反應，仍會以原化學結構存在，此時將可以上揭所提的不同分析檢測儀器檢測出PE結構，除非PE佔有的重量百分比非常非常的低且低到儀器無法分辨出，則將無法分辨出原有的PE結構，但若是此情形，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱呼此材料為PU，而非複合聚乙烯發泡材料等語（見臺灣橋頭地方檢察署108年度偵字第1770號影卷卷二第279頁至第284頁）。可知聚乙烯縱添加合成聚氨酯所需的基本原料，可使聚乙烯產生聚氨酯結構，惟聚乙烯仍會以原化學結構存在，且可透過分析檢測儀器檢測出聚乙烯結構，倘聚乙烯所佔比例低至儀器無法分辨，依據高分子業界及學界一般的認知，即會稱此材料為聚氨酯，而非聚乙烯。

　　②、本件於工研院鑑定報告熱裂解氣相層析質譜儀（Py-GC-MS），雖於送驗樣品有小部分圖譜與聚乙烯結構相似，然整體圖譜與聚乙烯圖譜仍有不同（見橋頭地院108訴字第218號影卷卷四第55頁至第57頁），本件除有於熱裂解氣相層析質譜儀檢驗時，部分檢出聚乙烯成分，其餘儀器均未能測出聚乙烯，是工研院綜合分析傅立葉轉換中紅外光譜儀、示差掃描量熱儀、熱裂解氣相層析質譜儀檢驗之圖譜後，認吸震片未含有聚乙烯成分，亦屬合理，且與成大函文說明之高分子業界及學界一般認知相符，自不得僅以熱裂解氣相層析質譜儀圖譜有顯示部分與聚乙烯相符之波峰，即認被告交付之吸震片材質為複合聚乙烯。

　　③、再觀攻衛公司之實際負責人楊淙勛，曾於107年11月29日，與其進扣吸震片之堯甫公司負責人張朝甫以微信為下列對話：「楊淙勛（下稱楊）（語音通話：我的意思是現在我們之前63,000組已經交貨的，那個裡面應該也可以驗出0.001，一點點也可以，應該有吧？）深圳護具發泡張總（即張朝甫，下稱張）：目前的沒有這個成分。楊：了解。（語音通話：OK，這樣不用，不用驗，OK，我知道，這樣也驗不出來可能類似PE的結構嗎？）張：發泡時可以加一點成分，發泡出來能不能測試到沒檢驗過。楊：了解。因為做的時候你沒通知我放點PE料進去，所以沒有。楊：好的，沒有關係，看到時候要如何處理。」等語，此有楊淙勛與張朝甫之微信對話紀錄翻拍照片1份可查(本院卷二第66頁)，可認堯甫公司出廠吸震片予攻衛公司時，未論發泡前、後，並未特意添加聚乙烯成分，益徵被告交付之吸震片材質並非複合聚乙烯。

　⑹、衡酌系爭契約之採購目的，即係提供國防部所屬各級軍種、軍隊士兵可妥善且安全使用之裝備，其產品須達到定製品之規格標準，否則，將妨礙軍需採購之目的，有造成終端使用者人身安全疑慮。併查被告辯稱：其係因知悉原告就系爭契約編訂規格時，是參考攻衛公司所給之材料名稱，且認為攻衛公司提供之材料一定能符合系爭契約之要求規格，故就攻衛公司提供之材質並未委託第三方公證檢驗，也沒有透過其他方式向攻衛公司確認等語(本院卷二第516頁)，考量原告本身因對吸震片之材質不甚熟悉，故要求採購廠商提供正確之品質保證書，確保廠商使用吸震片之材料確屬複合聚乙烯，縱然系爭契約未就材質制訂清楚之規格、構成物或構成比例，亦未訂立相關檢驗方法、標準、項目，惟並不因此減免得標廠商，己身應確認所提供吸震片材質確與系爭契約材料規格相符之契約義務。被告疏未確認其提供予原告之吸震片材質，率然以不實之品質保證書，佯稱吸震片之材質為複合聚乙烯，足以妨礙採購品質及依約履行目的之確保，被告以虛偽不實之文件履約，應有可歸責性，已符情節重大，業已違反修正前政府採購法第101條第1項第2款，依註16罰則，原告縱未解除或終止系爭契約，仍可沒收系爭履保金，惟得予沒收範圍仍應審酌該違約金之性質及民法第252條而定。

　⑺、縱被告係受攻衛公司相關人員詐欺，始為品質保證書之意思表示，惟被告未提出其已於除斥期間內撤銷意思表示之相關證據，仍難認得減免相關契約責任，附此敘明。

　㈡原告主張被告交付之吸震片原產地為中國大陸，已違反修正前政府採購法第101條第1項第8款情事、通用條款第11條第3項第5款，原告得沒收系爭履保金，是否有據？

　⒈原告主張：系爭契約並未要求檢附原產地證明書供驗，然吸震片之原產地為中國大陸，與系爭契約要求不符，縱原告前因未察始誤予驗收合格，仍構成修正前政府採購法第101條第1項第8款「查驗或驗收不合格，情節重大」情事，並以112年8月18日民事陳報狀（下稱系爭陳報狀）繕本通知被告，於收狀後10日內更換吸震片原產地非中國大陸之戰鬥背心予原告云云(本院卷二第368頁)，被告則辯稱：依進口貨物原產訂定標準，吸震片既經攻衛公司裁切加工，再由被告縫製於戰鬥背心內，則原產地應認定為臺灣。況原告未請求被告提供產地證明書作為履約文件，亦未將產地納入為驗收標準，難認被告有查驗或驗收不合格，情節重大情事。況原告稱遭被告佯稱吸震片原產地非中國大陸，始為驗收合格成果，然原告前於高雄高等行政法院109年度訴字第323號案件審理過程，已聲稱被告交付之吸震片原產地為中國大陸，然未見原告依民法第88條第1項規定撤銷驗收合格之意思表示，則其撤銷權已罹於除斥期間，自不得再予以撤銷。又被告係向屬臺灣之攻衛公司購買吸震片，亦無證據證明被告曾指示攻衛公司向中國大陸購買吸震片，難認被告有為驗收合格，故意將吸震片訛稱為非中國大陸產地之不正當行為，亦難認被告有以不正當行為促驗收合格之條件成就等語。

　⒉經查，系爭契約計劃清單22其他⑵已載明：「本案採購計畫品項不同意開放廠商以原產地為中國大陸地區財物及勞務供應（財物之原產地，依進口貨物原產地認定標準；勞務之原產地，除法令另有規定者外，依實際提供勞務者之國籍或登記地認定之。屬自然人者，依國籍認定之；非屬自然人者，依登記地認定之）。」等內容（審訴卷第25頁）。可認系爭契約確不同意廠商依原產地為中國大陸地區財物供應，且就原產地之認定，則依進口貨物原產地為認定標準。

　⒊又按經濟部所訂進口貨物原產地認定標準第5條則規定：「非適用海關進口稅則第二欄稅率之進口貨物以下列國家或地區為其原產地：…貨物之加工、製造或原材料涉及二個或二個以上國家或地區者，以使該項貨物產生最終實質轉型之國家或地區。」，惟認定標準第7條第3項第3款、第4款亦規定：「貨物僅從事下列之作業者，不得認定為實質轉型：…簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。」，經查，楊淙勛就本件吸震片均係自中國大陸之堯甫公司進口，業如前述，另查楊淙勛於刑事程序稱：我向張朝甫進貨後，就進行加溫、加壓、並裁減到軍方需要的尺寸等語（橋頭地檢108年度偵字第1770號卷二影卷第82頁至第83頁），可認攻衛公司自中國大陸進口吸震片後僅有進行簡單之切割或簡易之接合、裝配或組裝等加工作業。併查被告稱伊向攻衛公司進口後僅有將切好的吸震片縫製於戰鬥背心內(本院卷二第450頁)，則依前開規定，當認被告交付之吸震片應以中國大陸地區為原產地。

　⒋又按因條件成就而受不利益之當事人，如以不正當行為阻其條件之成就者，視為條件已成就，為民法第101條第1項所明定。所謂阻其條件之成就，必須有阻其條件成就之故意行為，始足當之，若僅與有過失，尚不在此規定適用之列(最高法院95年度台上字第906號判決意旨參照)。原告就系爭契約既未要求被告提出原產地之相關證明文件，併查被告係向攻衛公司購買吸震片，而非逕向中國大陸進口，難認被告於系爭契約履行時，有明知吸震片原產地為中國大陸，卻刻意掩飾之行為。原告復未舉證被告有何故意阻其條件成就之舉，則被告疏未向攻衛公司確認吸震片原產地，雖有過失，惟仍難認屬以不正當之故意行為，而使原告驗收通過。

　⒌再原告早於107年8月14日前，就被告各批交付之戰鬥背心，均以為驗收合格之意思表示，有原告107年8月14日備二五字第1070004876號函在卷可查（審訴卷第29頁），而觀原告於107年11月26日是以吸震片之材質保證非複合聚乙烯，稱被告恐有違反修正前政府採購法，而未就吸震片原產地之部分，主張被告有查驗或驗收不合格情節重大情事（本院卷一第263頁），且查原告於高雄高等行政法院109年訴字第323號110年11月9日言詞辯論終結前，就曾於該案主張吸震片原產地為中國大陸（本院卷一第324頁、第421頁至第422頁），然未見原告提出其已於發現後1年內，以吸震片原產地為中國大陸為由，撤銷驗收合格意思表示之相關證明。則原告遲至112年8月18日始以系爭陳報狀，通知被告更換吸震片原產地非中國大陸地區之戰鬥背心(本院卷二第368頁)，難認原告已合法撤銷驗收合格之意思表示，則原告主張其得以吸震片原產地不符系爭契約約定，主張被告驗收不合格，並沒收系爭履保金，均屬無據。

　㈢原告主張依註16罰則、通用條款第11條第3項第5款、民法第179條，擇一請求被告返還系爭履保金986,700元，有無理由？

　⒈按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金，為民法第250條第1項所明定。雙方約定之違約金債權，於有違約情事時，其請求權即已發生。違約金有損害賠償性質及懲罰性質，當事人約定之違約金究屬何者，應依當事人之意思定之。前者以違約金作為債務不履行所生損害賠償總額之預定；後者則以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，具有懲罰性，債務人於違約時除應支付違約金外，仍應依契約之約定或其他債之關係負損害賠償責任(最高法院111年度台上字第2334號判決意旨參照)。如無從依當事人之意思認定違約金之種類，應綜合契約之內容及一切事實定之，倘於契約中將違約金與其他之損害賠償（廣義，凡具有損害賠償之性質者均屬之）併列者，即應認該違約金之性質為懲罰性違約金。俾債權人於債務人違約時，除約定之違約金外，並得請求其他的損害賠償，庶符合當事人訂約之真義(最高法院106年度台上字第1853號判決意旨參照)。

　⒉又按註16罰則約定內容為「違約情事：乙方（即被告）若有政府採購法第101條各款情事之一者，甲方（即原告）得解除或終止雙方契約關係並沒收相對履約保證金，乙方尚須負責賠償重購之價差…」（審訴卷第25頁），可知如被告具註16罰則之違約情事，原告除得沒收履約保證金，尚得請求被告賠償重購之價差，依前開裁判要旨，原告沒入系爭履保金作為違約金，核其性質應屬懲罰性違約金。

　⒊另按懲罰性違約金係以強制債務履行為目的，確保債權效力之強制罰，於債務不履行時，債權人除得請求支付違約金外，並得請求履行債務，或不履行之損害賠償，是約定之懲罰性違約金是否過高，尤應參酌債務人違約之情狀以為判斷。且債務已為一部履行者，亦得比照債權人所受利益減少其數額(最高法院110年度台上字第1800號判決意旨參照)。經查：

　⑴、就系爭契約編訂吸震片材質規格之張瑞哲於相關刑事案件證稱：

　　①、我擔任化工士經理品規格編訂員之業務，會就上級交派案件，初步訂定採購物品的草案規格（包含尺寸、材質、功能或其他規範），之後再由205廠的總工程師召開規格審查會議決定草案是否合宜。因原告要開發製造第二型戰鬥背心，背心裡需使用到吸震片，訴外人林鴻泰約於105年9月至12月拿了一塊綠色正方形的吸震片樣品給我，請我參考編訂到原告生產之戰鬥背心中，林鴻泰有說該樣本為訴外人典客企業有限公司（下稱典客公司）提供，我也聽物供室學長說過典客公司與攻衛公司其實是同一家公司，後面的負責人擁有不同的公司牌。

　　②、而吸震片的材質規格，我是直接參考典客公司楊經理（即楊淙勛）給我的規格資料來編訂，當初楊淙勛沒有給我複合聚乙烯的檢驗方法，所以我不知道如何檢驗，也不知道複合聚乙烯之化學檢驗方法，而且我考量採購備品著重在吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，所以材質檢驗就直接以廠商提供的保證書為準就好，沒有硬性要求取樣送驗，驗收時沒有檢測來貨的材質是否為複合聚乙烯（本院卷一第341頁至第346頁），則被告辯稱原告就系爭契約中所需吸震片之材質，於編訂時是直接依攻衛公司負責人楊淙勛陳報之材質名稱作為制訂依據，應非虛情。

　⑵、被告辯稱：因其知悉原告係直接參考攻衛公司就吸震片所給之材質名稱，故認定若向攻衛公司購買吸震片，定能符合系爭契約之規格要求(本院卷二第516頁)，併觀相關刑事判決，係認定被告負責人係遭楊淙勛詐騙，誤認攻衛公司可提供材質為複合聚乙烯之吸震片，始向攻衛公司購買吸震片(本院卷二第461頁)，則被告考量原告就系爭契約之材質規格，係直接參考楊淙勛提供之資訊進行編訂，故於系爭契約締結後，即向攻衛公司訂購吸震片以利交付，縱於履約過程，疏未再行確認其向攻衛公司購得知吸震片材質是否確為複合聚乙烯，未盡善良管理人之注意義務，惟並非基於重大惡意違約。

　⑶、另觀被告交付之貨品係將吸震片縫合在戰鬥背心內，分別為肩帶2片、護腰1片、位於背心前後抗彈板前方另縫製2片(本院卷二第365頁，照片得見本院卷二第361頁至第363頁)，原告另陳報吸震片功能設置於貼近軀幹部分，重點在於舒適、柔軟、質輕，提升穿戴舒適性，收受被告交付之戰鬥背心後，尚須加工內蕊及抗彈板，並做抗彈性能測試（本院卷二第483頁、第343頁)，兩造均不爭執吸震片並無抗彈功能(本院卷二第343頁至第344頁)，併查系爭契約就材質驗收部分，僅要求被告出具品質保證書，而未一併請求被告需提供材質保證書、出廠證明書(本院卷二第514頁)，且就材質檢驗報告項目，亦未特別要求被告需就吸震片材質，提供國內公信檢驗機構辦理檢驗之報告（審訴卷第24頁），張瑞哲另證稱：其當時編訂規格時，特別著重在吸震片之吸震、壓縮永久變形率及反彈跳性等功能，故材質檢驗始直接以廠商提供的保證書為準等節，而就材質性能部分，被告亦已交付系爭試驗報告，可認本件被告提供之吸震片除材質外，其餘特性實已符合原告之檢驗規格，堪認被告交付之吸震片仍具一定之約定效用。

　⑷、末查原告係以每件戰鬥背心1,426元向被告採購（審訴卷第21頁），而被告實際交付之件數為13,000件【計算式：2,500＋2,450＋3,000＋3,300＋1,750＝13,000，交付件數參考本院卷二第28頁】，則被告如能核實履約，總採購金額可估算為18,538,000元【計算式：1,426元×13,000＝18,538,000元】，如原告可沒收全數系爭履保金即986,700元，相當於原告就每件戰鬥背心，得請求被告給付約76元【計算式：986,700元÷13,000＝76元，小數點以下四捨五入】之懲罰性違約金，每件約實質減價約5％【計算式：76÷1426＝5％】。惟考量原告並未實際解除或終止系爭契約，且原告稱收受被告自106年至107年交付之戰鬥背心，實際使用至112年9月14日言詞辯論期日，未接獲使用者反應防震或吸震程度不良之反應(本院卷二第450頁)，且原告業將戰鬥背心發予各單位使用，時間已久，甚而可能已報廢換裝（本院卷二第111頁），可認原告業已因被告債務履行，獲取一定利益，另考量沒收之系爭履保金屬懲罰性違約金，如原告受有其他損害，尚可依據其他法規向被告求償等節，則本件如以系爭履保金986,700元計算懲罰性違約金，仍屬過高，應認本件原告應得就被告已交付之戰鬥背心，請求以每件40元計算之懲罰性違約金（約每件實質減價3％【計算式：40÷1426＝3％】），較為合理，故原告就系爭契約，因被告違反修正前政府採購法第101條第1項第2款之懲罰性違約金為520,000元【計算式：40元×13,000＝520,000元】。

　⒋又按原告對被告所具之違約金債權，於約定之原因事實發生時，即已獨立存在。雖原告未沒收系爭履保金充作違約金，未並不影響已獨立存在之違約金債權。從而，原告依註16罰則請求被告給付520,000元懲罰性違約金，為有理由，逾此範圍，則屬無據。又原告另本於通用條款第11條第3項第5款、民法第179條規定，擇一為前開請求部分，本院無再為審酌之必要。

　㈣原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段擇一請求被告賠償原告破壞戰鬥背心送驗之損害共27,495元，有無理由？

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯之事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院100年度台上字第415號判決意旨參照）。次按損害賠償之債，以有損害之發生及有責任原因之事實，並二者有相當因果關係為其成立要件。

　⒉縱被告具有責原因之事實，惟原告未能證明該事實與損害間，具有相當因果關係，難認原告對被告具損害賠償請求權存在。原告主張：其為確認被告交付戰鬥背心材質，故已破壞部分戰鬥背心，支出檢驗費15,750元，另受有戰鬥背心未能再使用之損害11,745元云云，固提出SGS試驗報告、統一發票、國防部軍備局生產製造中心令檢附國軍地面部隊戰鬥個裝部核單價表為證（審訴卷第61頁至第70頁），惟被告既否認原告送驗破壞之樣品為被告就系爭契約交付之貨品(本院卷二第304頁至第306頁)，自應由原告就有利於己之事實負舉證責任。

　⒊經查，原告陳報其除以系爭契約向被告採購戰鬥背心外，另有依「CV105戰鬥背心Ⅱ型本體外套（數位迷彩）等12項」購案（購案編號：JE06380P317P1）採購戰鬥背心，二者交貨時間不同，但規格相同，各批交貨會分開放置，且於外包裝上會由廠商印上案號數量批數(本院卷二第287頁)，可認原告有自不同廠商依不同契約，採購規格相同之戰鬥背心，且僅能以廠商外包裝所印之案號區別交貨之出賣人為何人。

　⒋被告辯稱：原告私下自主抽樣送至SGS之檢驗，均未經被告參與抽樣過程，無從證實原告送驗之樣品為被告所交付等語（本院卷一第319頁至第320頁），原告雖聲請傳訊證人即原告品保室士官長許英傑至院證述，然觀許英傑證稱：我有印象送這5片吸震片至SGS化驗，但我沒有參與取樣，長官拿給我的時候上面就有編號了，107年11月16日送兩包、1包內有5件吸震片材質，但沒有背心，因為不是我去取樣的，所以我不知道上開編號是否是來自於購案之貨品等語(本院卷二第117頁至第119頁)，堪認許英傑並未參與取樣過程。

　⒌考量原告實際上已向不同廠商分批購買相同規格之戰鬥背心，縱然送驗之包裝袋上有系爭契約之編號，惟既無其他證據，可證明原告取樣送檢驗之吸震片，確實係自被告交付之戰鬥背心取出，且查原告稱：被告交付之戰鬥背心嗣經過加工後已解繳給各部隊單位，且該5批已混合作業，無法再行區分，也無法確認是自何批抽樣等詞(本院卷二第367頁)，則於取樣過程不明之情況下，本院未能逕認原告所提之送驗支出及損害，確實係破壞就系爭契約被告交付之戰鬥背心送驗所生。原告未能證明其所受損害與被告有責行為間具因果關係，則原告依民法第227條第2項、第184條第1項前段請求被告賠償送驗損害27,495元，當屬無據。

四、綜上所述，原告依註16罰則請求被告給付520,000元（計算式詳附表本院判准金額欄），及自起訴狀繕本送達翌日起（即110年10月5日，審訴卷第113頁）至清償日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許。逾此範圍之請求，則屬無據，應予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經核與判決結果不生影響，不逐一論述，併此敘明。

六、兩造均陳明願供擔保請准宣告假執行及免為假執行，就原告勝訴部分，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之；至原告敗訴部分，其假執行之聲請因訴之駁回而失所附麗，爰併駁回之。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

　                民事第九庭  法　官　葉晨暘

以上正本係照原本作成。　               

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12 　　月　　29　日

                              書記官　吳良美　 

 【附表】

編號  請求項目  原告請求金額(新臺幣/元) 本院判准金額（新臺幣/元） 1 返還充作懲罰性違約金之系爭履保金 986,700 520,000 2 檢驗費 15,750 0 3 戰鬥背心未能再使用之損害 11,745 0 合計 　 1,014,195 520,000 





