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            臺灣高等法院臺中分院民事判決
110年度建上字第1號
上  訴  人  唐吉景觀工程設計有限公司
0000000000000000
法定代理人  陳世文  
訴訟代理人  黃曉薇律師
            林琦勝律師
被上訴人    文亮營造股份有限公司
0000000000000000
0000000000000000
法定代理人  方月玲  
訴訟代理人  謝志揚律師
複代理人    謝尚修律師
            謝逸文律師
            吳建寰律師
上列當事人間請求給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國109年10月29日臺灣臺中地方法院107年度建字第77號第一審判決提起上訴，本院於113年4月3日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決（除減縮部分外）關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及其假執行之聲請，暨該部分訴訟費用之裁判均廢棄。
被上訴人應再給付上訴人新臺幣247萬4558元，及自民國107年7月17日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
其餘上訴駁回。
經廢棄改判部分之第一審訴訟費用，由被上訴人負擔。第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十九，餘由上訴人負擔。
本判決所命給付，於上訴人以新臺幣82萬5000元為被上訴人供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣247萬4558元為上訴人預供擔保後得免為假執行。
　　事實及理由
壹、程序事項：
　　按在第二審為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第3款定有明文。又同一訴訟標的法律關係下之不同請求項目間，在原應受判決事項聲明之範圍內，請求金額之流用，尚非法所不許，且無將原訴變更或追加他訴之情形（最高法院100年度台上字第477號判決意旨參照）。經查，上訴人依兩造間承攬契約之法律關係及民法第491條規定，起訴請求被上訴人給付景觀工程、植栽工程及新增工程款共計新臺幣（下同）4,422,880元本息（如附表一欄），經原審判命被上訴人給付1,165,270元本息（如附表一欄），並駁回上訴人其餘之訴，上訴人不服提起上訴，原上訴聲明請求被上訴人再給付3,257,610元本息，嗣於本院審理中，就上訴請求被上訴人再給付之金額減縮為2,779,233元本息（本院卷二第139頁），仍在原應受判決事項聲明之範圍內，將不同請求項目間之請求金額予以流用（詳見附表一欄及附表二、三所示），並減縮請求數額，依前述說明，應予准許。
貳、訴訟要旨：
一、上訴人主張：被上訴人承攬臺中市○○國民小學遷校新建校舍工程（下稱新建校舍工程），先後將其中之景觀工程、植栽工程轉包予伊，兩造並分別於民國105年3月2日、同年7月27日訂立各該工程合約書，約定系爭景觀工程及植栽工程之工程總價含稅各為8,505,000元及1,301,027元，各期款項以實作實算估驗計價（連工帶料）。被上訴人就新建校舍工程已於105 年9 月6日向業主申報竣工，並完成結算驗收及領款，且系爭景觀工程及植栽工程亦均已保固期滿，伊自得請求被上訴人就系爭景觀工程給付未付工程款2,791,381元（包含保固款86,365元）、就系爭植栽工程給付保留款130,103元（包含保固款13,010元）。又伊施作超過合約工作範圍部分，屬新增工程（詳如附表三編號1至11所示），應額外計價共1,100,581元，伊另得請求被上訴人給付加計5%營業稅之新增工程款計1,155,610元（詳如附表三欄所示）。前開各項工程款合計為4,077,094元（詳如附表二），經扣除被上訴人僱工代為處理所支出之代工處理費用96,981元及清潔費用35,610元後，伊尚得請求給付工程款3,944,503元。爰依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，求為命被上訴人如數給付，並加計自起訴狀繕本送達翌日即107年7月17日起算法定遲延利息之判決【上訴人於本審減縮部分已生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍】。
二、被上訴人則以：系爭新建校舍工程經業主臺中市政府教育局認定實際竣工日期為105年9月6日，扣除不計違約日數後逾期27日，伊因而遭扣罰3,569,022元。依兩造於105年8月1日簽訂之協議書（下稱系爭協議）約定完工日期為105年8月15日，且無關於因天候扣除或展延施工日期之約定，上訴人遲至105年9月6日完工，逾期22日，按比例計算因上訴人遲延而扣罰款金額為2,908,092元（即3,569,022元×22/27日），又上訴人就系爭景觀工程及植栽工程應負擔之權重為68.5%，依系爭合約第7條後段約定，伊得自本件未付工程款中扣款1,992,043元（即2,908,092元×68.5%）。另因上訴人就景觀工程施作不良及施作過程導致其他非景觀工程項目之損害，且逾期未完工，顯無能力進場修繕，伊得不經通知即代僱工施作，並依系爭合約第22條第6款約定及民法第227條規定，請求上訴人給付伊所支出代工處理費用96,981元，暨依系爭合約第12條約定及民法第227條規定，請求上訴人給付清潔費用35,610元，且據以自本件工程款扣抵等語，資為抗辯。
參、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命被上訴人給付上訴人1,165,270元本息，並為附條件准、免假執行之宣告；另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上訴人不服，提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請均廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人應再給付上訴人2,779,233元，及自107年7月17日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行【被上訴人就其原審敗訴部分，未據聲明不服而告確定】。
肆、兩造不爭執事項（本院卷二第42-43頁，並由本院依卷證為部分文字修正）：
一、兩造於105年3月2日訂立新建校舍工程發包內容「景觀工程」之工程合約書，由上訴人承作系爭景觀工程，約定工程總價810萬元，營業稅金405,000元，合計8,500,500元（按：應為8,505,000元之誤繕）。系爭景觀工程完工後依實作數量結算工程款為8,636,503元，被上訴人就系爭景觀工程已支付上訴人5,845,122元，尚未給付金額為2,791,381元（包含保固款86,365元）。
二、兩造於105年7月27日訂立新建校舍工程之植栽工程合約書，約定工程總價1,239,073元，營業稅金61,954元，合計1,301,027元。植栽工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工程款，僅保留款130,103元(包含保固款13,010元）尚未領取。
三、兩造於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴人應於105年8月15日前完成兩造新建校舍工程工程合約書規定範圍內之所有工項，本協議書於000年0月0日生效。
四、新建校舍工程經臺中市政府教育局於107年2月13日核發工程結算驗收證明書，該局認定被上訴人實際竣工日期為105年9月6日，合算履約逾期總天數167天，其中應計違約金天數27天，而對被上訴人罰款逾期違約金3,569,022元。
五、被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬新建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和字第6號仲裁判斷：㈠被上訴人因天候因素影響要徑工項請求展延工期38日，業主同意展延28日，仲裁認定此外亦有105年8月11日、12日、17日及18日等4日因天候影響工期，但因衡平原則再展延2日，計展延工期30日。㈡被上訴人因工程數量增加請求展延工期72日，展延36日。㈢因第1次變更設計致鋼筋數量增加請求展延工期24日，同意展延24日。㈣因人行道認養計畫延遲請求展延43日，展延30日。㈤因外牆塗料顏色變更請求展延20日，同意展延20日。㈥該工程共14個項目實作實算於契約數量百分之5，追加工程款2,939,265元。被上訴人承攬該項工程逾期天數總計27日，每日計以該工程總價千分之1，逾期罰款計為3,569,022元。
六、被上訴人同意就人孔蓋提升工程給付上訴人80,500元。
伍、得心證之理由：
一、關於系爭景觀工程及植栽工程部分：
　㈠按本工程各期計價以實作實算估驗計價（連工帶料）；每期請款保留10%，經甲方（即被上訴人）業主驗收合格並取得結算證明後核退；自工程全部竣工經甲方業主驗收合格結算日起，由乙方保固2年，依工程驗收結算總價百分之1為保固款（由保留款中扣留），保固期滿後核退，系爭景觀工程及植栽工程合約書（下合稱系爭合約）第3條第3項、第4條第3款及第17條均定有明文。查新建校舍工程經臺中市政府教育局於107年2月13日核發工程結算驗收證明書，依該結算驗收證明書所載實際竣工日期為105年9月6日，驗收完畢/驗收合格日期為106年1月16日，結算驗收簽准日期為106年3月27日等情，此有該工程結算驗收證明書（仲裁判斷後）附卷可憑（原審卷三第13頁）。則系爭景觀工程及植栽工程既已經被上訴人業主即臺中市政府教育局驗收合格取得結算證明書，且自驗收合格結算日即106年3月27日起已滿2年保固期，上訴人自得依前揭約定，請求被上訴人給付系爭景觀及植栽工程之未付工程款並返還保固款。
  ㈡系爭景觀工程完工後依實作數量結算工程款為8,636,503元，被上訴人就系爭景觀工程已支付上訴人5,845,122元，尚未給付金額為2,791,381元（包含保固款86,365元）；另植栽工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工程款，僅保留款130,103元(包含保固款13,010元)尚未領取等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項一、二、本院卷二第128頁），是以上訴人主張其就系爭景觀工程尚得請求被上訴人給付之工程款為2,791,381元（包含保固款86,365元）；就系爭植栽工程得請求給付之工程款為保留款130,103元（包含保固款13,010元），自屬有據。
二、關於新增工程部分：　　
　㈠按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約。又如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬。未定報酬額者，按照價目表所定給付之；無價目表者，按照習慣給付。民法第490條第1項、第491條分別定有明文。是承攬契約之成立，尚不以約明報酬額為必要。其未定明報酬額者，承攬人非不得於工作完成後，依價目表或習慣（工程實務），請求定作人給付報酬（最高法院110年度台上字第883號判決意旨參照）。查上訴人主張依原審囑託社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中市土木技師公會）鑑定結果及本院囑託該公會補充鑑定結果，其就新增工程部分得請求給付之工程款為如附表三編號1至11欄所示合計1,100,581元款項等情，為被上訴人所不爭執（本院卷二第180-181頁），並有臺中市土木技師公會109年5月5日109中土鑑發字第000-00號鑑定報告書（下稱原審鑑定報告）及112年5月17日111中土鑑發字第000-00號補充鑑定報告書（下稱補充鑑定報告）可稽。
　㈡另按銷售貨物或勞務之營業人，應依法課徵加值型或非加值型之營業稅，除別有規定外，營業人（納稅義務人）應就銷售額，分別計算「銷項稅額」（指營業人銷售貨物或勞務時，依規定應收取之營業稅額），營業人對於應稅貨物或勞務之定價，應內含營業稅，買受人為非營業人者，則以定價開立統一發票。此觀加值型及非加值型營業稅法第1條、第2條第1款及第14條第1項、第2項、第32條第2項、第3項後段等規定即明。可見營業人固為營業稅之繳稅義務人，然營業稅額係營業人向買受人收取，買受人始為營業稅之負擔者。換言之，營業稅係對買受貨物或勞務之人，藉由消費所表彰之租稅負擔能力課徵之稅捐，稽徵技術上雖以營業人為納稅義務人，但經由後續之交易轉嫁於最終之買受人，亦即由消費者負擔（最高法院110年度台上字第692號判決意旨參照）。依此，上訴人主張其就系爭新增工程，得請求被上訴人給付之工程款為上開1,100,581元，另加計5%營業稅55,029元(1,100,581元×5%=55,029元，元以下四捨五入），共計1,155,610元(1,100,581元+55,029元=1,155,610元)等語，核屬有據。
三、被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款，應扣除被上訴人因系爭景觀及植栽工程遲延22日，致遭業主罰款之損害1,992,443元，及代上訴人叫工處理費96,981元（本院卷二第98、182頁）、清潔費用35,610元等語，上訴人則同意扣除代叫工處理費96,981元、清潔費用35,610元（本院卷二第128頁），惟主張上訴人進場時被上訴人對業主已在遲延中，且迄至105年9月6日仍在工作，故被上訴人與業主間之逾期違約金，與上訴人未於105年8月15日前完工無因果關係，不得請求給付逾期罰款。縱上訴人應負遲延責任，亦應依民法第252條規定酌減違約金等語。經查：
　㈠按「工程期限：㈠開工期限：乙方（即上訴人）應於接到甲方通知後三日內正式按裝，逾期不開工，甲方得按契約第10條及第13條之規定辦理。㈡完工期限：配合工地現場進度及甲方申報業主竣工日，若經甲方通知後，無法配合工程進度時，按契約第10條及第13條之規定辦理。㈢因故延期：如因天災或人力不可抗拒之因素致須延長完工日期，乙方應於情況產生三日內以書面申請延期，經甲方視實際情況核定，乙方不得提出任何要求或異議。雨天及與後泥濘日二日不計工期。㈣逾期罰款：乙方如未於約定期限內完工或瑕疵改善逾期，每延誤一天違約金為工程總價之千分之二。上述罰金得在乙方各期請款內優先扣抵。乙方絕無異議」，系爭合約第5條定有明文，可見系爭合約原就完工期限並未明確約定。惟兩造嗣於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴人應於105年8月15日前完成兩造工程合約書規定範圍內之所有工項，本協議書於000年0月0日生效，有系爭協議書附卷可憑（原審卷一第61頁），並為兩造所不爭執（見不爭執事項三），則依系爭協議書約定，上訴人即應於105年8月15日前完工。而上訴人係於105年9月6日完工乙情，為兩造所不爭執（原審卷一第4-5頁、第112-1頁），並有臺中市政府教育局檢送之新建校舍工程仲裁判斷、監造日報表、工程結算書及工程結算驗收證明書足憑（原審卷一第120-252頁），此部分事實自堪認定。則被上訴人抗辯上訴人自105年8月16日至同年9月6日期間已屬逾期完工，應負遲延責任等語，尚堪採信。上訴人主張被上訴人與業主間之逾期違約金，與其未於105年8月15日前完工無因果關係云云，不足採信。
　㈡又被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬新建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和字第6號仲裁判斷，認定被上訴人承攬該項工程逾期天數總計27日，每日計以該工程總價千分之1，逾期罰款計為3,569,022元之事實，為兩造所不爭執（見不爭執事項五）。上訴人雖援引原審鑑定報告，依系爭合約第7條後段「倘因乙方之承攬範圍造成甲方受政府機關或甲方業主之扣罰款（損失），應由乙方負起相對責任」約定，抗辯上訴人逾期22日，按逾期日比例及可責權罰權重計算，應賠償其逾期罰款1,992,043元之損害云云，而查：
　1.原審鑑定報告就被上訴人有無因上訴人遲延完工而遭業主科罰逾期罰款？若有，金額為多少？等節，鑑定結果雖認上訴人自108年8月16日至105年9月6日逾期22天罰款部分，依據監工日報表每日每項完成數量及金額累計所占比例權重責罰，經檢討系爭景觀工程占48.62%、植栽工程占20.24%、被上訴人占31.5%，依臺中市政府教育局工程結算驗收證明書（仲裁判斷後）應計違約天數27天，逾期違約金3,569,022元，依鑑定分析因可歸責於上訴人部分為22天，可歸責權重為68.5%，責罰金額為1,992,043元【(3,569,022/27)×22×68.5%=1,992,043】，有該鑑定報告書在卷可按（見原審鑑定報告第7-8頁）。
　2.惟依監工日報表所示，105年8月17日、18日、19日、20日、21日、28日計6日均因雨無法施工，且105年8月16日至同年9月6日期間，亦有僅上訴人或被上訴人單獨施工之情形（原審卷一第240-250頁）；且上訴人承攬系爭景觀工程、植栽工程合約金額分別僅為8,505,000元、1,301,027元，與被上訴人承攬新建校舍工程結算總價135,115,489元相去甚遠；另被上訴人與業主約定預定竣工日期為105年3月23日，而上訴人簽訂系爭景觀工程及植栽工程合約日期分別為105年3月2日、同年7月27日，進場施作時間為105年5月初，斯時已超過被上訴人與業主間原預定完工日期；參以依經驗法則，景觀及植栽工程應為新建校舍整體工程中後階段方能進場施作之工程項目等情，原審鑑定報告疏未整體考量前開各該事由，而僅依監工日報表所載每日每項完成數量及金額累計所占比例，即遽為前述逾期工程項目金額權重之判斷，尚有未洽。
　3.再經本院就原審鑑定報告所採「逾期工程項目金額權重」判斷是否須修正乙節，委請臺中市土木技師公會為補充鑑定，補充鑑定結果亦認：系爭景觀工程及植栽工程合約金額，約分別佔新建校舍整體合約金額6.29%、0.96%，上訴人於105年5月初進場時間，已超過被上訴人與業主間原預定完工日期105年3月3日，在本工程工程未檢討前，景觀工程及植栽工程進場施工時已有逾期之虞，仲裁判斷為不計違約金天數140天，應計違約金天數27天(105年8月11日至105年9月6日）。雖兩造簽訂系爭協議書約定上訴人應於105年8月15日前全部完成，上訴人應對所承攬之工程項目及範圍有所了解，並於規定時間內完成合約工項之把握，但上訴人進場施工時被上訴人已超出整體工程原預定完工期限，且系爭合約未約定施工期限，俟工程進行約70%時再以系爭協議書作為完工時程之時程依據，上訴人在整體工程尚未檢討情況下，冒著可能高額逾期罰款壓力，配合被上訴人完成本件工程實屬不易，應依系爭合約第5條第4項逾期罰款約定，就上訴人未於約定期限內完工或瑕疵改善逾期，每延誤一天違約金為工程總價千分之2；雨天無法施工部分依據兩造工程金額比例扣罰，方符合比例原則。依監造日報所示，兩造於105年8月16日至105年9月6日期間，系爭景觀工程、系爭植栽工程逾期日數分別為13天、10天，被上訴人逾期日數為13天；而108年8月17日至8月21日、8月28日，共6天則因雨無法施工，因此上訴人之逾期罰款，就系爭景觀工程部分為221,130元【計算式：8,505,000元×2/1000×13天=221,130元）】；就系爭植栽工程部分26,021元【計算式：1,301,027元×2/1000×10天=26,021元】；雨天6天逾期罰款依工程金額比例金額為57,524元【計算式：被上訴人逾期罰款3,569,022元÷逾期27日=132,186元/日；景觀工程部分132,186元×6.29%=49,887元、植栽工程部分132,186×0.96%=7,637元；49,887元+7,637=57,524元】，合計為304,675元【221,130元+26,021元+57,524元=304,675元】，此有該補充鑑定報告在卷可稽（見補充鑑定報告第23-27頁）。本院審酌臺中市土木技師工會係工程方面之專業機構，所屬鑑定人員為領有土木技師證照之專業人士，與兩造間復無何親誼故舊或嫌隙積怨等利害關係，系爭補充鑑定報告為鑑定人員會同兩造召開鑑定說明會，並依據兩造系爭合約之工程項目及約定、兩造陳述意見及系爭景觀、植栽工程標的物相關資料，綜合評估分析後，本諸其專業所為之補充鑑定意見，且核其補充鑑定過程、說明與結論並無邏輯推論上之謬誤或悖於科學論理法則之情事，應認該補充鑑定結果為可採。
　4.綜據前述，系爭補充鑑定報告就上訴人於105年8月16日至105年9月6日期間因逾期完工，所造成被上訴人遭業主扣罰損害之補充鑑定意見，既較原審鑑定報告所審核憑以作成鑑定意見之資料及各項情形為完備，且符合比例原則，而屬公允。是本院認關於被上訴人就上訴人逾期完工所造成其遭業主扣罰之損害認定，應以補充鑑定報告所載為準，因此被上訴人依系爭合約第7條後段約定，得請求上訴人賠償之逾期完工罰款損害應為304,675元。
　5.至上訴人雖主張縱其應負遲延責任，亦應依民法第252條規定酌減違約金云云。而查被上訴人係依系爭合約第7條後段約定為逾期完工損害賠償之主張，並非依系爭合約第5條第4項約定請求給付逾期違約金，尚無民法第252條規定之適用，併此敘明。　　
  ㈢綜上，被上訴人抗辯本件上訴人得請求之工程款，應扣除其因系爭景觀及植栽工程遲延致遭業主扣罰之損害304,675元，及代叫工處理費96,981元、清潔費用35,610元，總計437,266元（304,675元+96,981元+35,610元=437,266元)，尚屬有據；其餘逾此範圍之扣款抗辯則屬無據。
四、承前論述，上訴人得請求被上訴人給付之系爭景觀工程工程款2,791,381元、系爭植栽工程工程款130,103元，及系爭新增工程工程款(含稅)1,155,610元，共計4,077,094元(2,791,381元+130,103元+1,100,581元=4,077,094元），經扣除被上訴人得主張扣款之前述437,266元後，上訴人尚得請求給付之工程款應為3,639,828元【4,077,094元-437266元=3,639,828元】。
陸、綜上所述，上訴人依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，請求被上訴人給付3,639,828元，及自起訴狀繕本送達翌日即107年7月17日（原審卷一第102、104頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；其餘逾此部分之請求則無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許部分，僅判命被上訴人給付1,165,270元本息，就其餘2,474,558元本息部分（3,639,828元－1,165,270元＝2,474,558元）為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如主文第2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。又前開廢棄改判部分，兩造分別陳明願供擔保為准、免假執行之宣告，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。
柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。
捌、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　24　　日
　　　　　　　　    工程法庭    審判長法　官  黃裕仁
　　　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜
　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  劉惠娟 
正本係照原本作成。
上訴人不得上訴。
被上訴人得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
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。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。


                                      書記官  陳文明
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==========強制換頁==========
附表一：
		編號

		項  目

		上訴人於原
審請求金額


		原審判決


		上訴人於本
審主張金額




		一

		景觀工程

		2,733,996元

		2,433,440元

		2,791,381元



		二

		植栽工程

		117,093元

		117,093元

		130,103元



		三

		新增工程

		1,571,791元

		760,020元

		1,155,610元



		合    計

		


		4,422,880元

		3,339,533元

		4,077,094元



		被上訴人抵銷抗辯

		


		


		⒈逾期罰款1,992,043元
⒉代工處理費用117,630元
⒊清潔費用35,610元

		同意扣除被上訴人⒈代工處理費用96,981元；⒉清潔費用35,610元



		尚應給付

		


		


		1,165,270元

		3,944,503元



		備    註

		


		⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,816,142元及保固款86,365元。
⒉植栽工程部分：保留款130,103元扣除保固款13,010元。
⒊新增工程部分：工程款1,600,771元扣除已收款28,980元。

		


		⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,845,122元（即5,816,142元＋28,980元，該28,980元於原審係主張屬新增工程之已收款）。
⒉上訴範圍：上開3,944,503元扣除原審判准之1,165,270元，請求被上訴人再給付2,779,233元。









附表二：上訴人於本審請求給付工程款明細
		編號

		項  目

		總金額

		已收款

		請求金額

		請求給付明細



		一

		景觀工程

		8,636,503元

		5,845,122元

		2,791,381元

		實作實算後工程款（含保固款86,365元）



		二

		植栽工程

		1,301,027元

		1,170,924元

		130,103元

		保留款117,093元
保固款13,010元



		三

		新增工程

		1,155,610元

		/

		1,155,610元

		工程款1,100,581元
營業稅55,029元



		合  計  

		


		


		


		4,077,094元

		








==========強制換頁==========
附表三：新增工程部分
		編號

		工項名稱

		


		原審主張金額


		原審判決


		本審主張金額


		備  註




		1

		其他工項

		


		


		


		


		




		


		⑴

		代購水泥涵管60*150CM及運費

		3,600元

		3,600元

		3,600元

		




		


		⑵

		代購4"井用路上型抽水機工程（臨時用水）高速抽水機3∅.220V/380V.60Hz2"

		28,600元

		14,300元

		14,300元

		




		


		⑶

		抿二分霓虹石打底部分

		136,724元

		40,000元

		40,000元

		




		


		⑷

		景觀牆（Ａ棟廁所＋守衛室後方）

		92,000元

		0元

		92,000元

		




		


		⑸

		人孔蓋工程

		80,500元

		0元

		80,500元

		




		


		⑹

		南側草溝新增界石工程

		49,595元

		0元

		49,595元

		




		


		⑺

		已開發票稅額

		45,703元

		0元

		0元

		將此項金額流用至編號12營業稅



		2

		技術工

		


		151,800元

		73,800元

		87,300元

		




		3

		泥作技術工

		


		10,000元

		0元

		10,000元

		




		4

		景觀工

		


		156,600元

		76,950元

		117,450元

		




		5

		貨車3.5T

		


		181,750元

		71,750元

		93,750元

		




		6

		貨車8.8T

		


		60,000元

		33,750元

		37,500元

		




		7

		挖土機#45

		


		446,400元

		334,600元

		334,600元

		




		8

		挖土機#45
（橡膠履帶）

		


		16,000元

		12,000元

		11,736元

		




		9

		挖土機#120

		


		98,500元

		65,250元

		65,250元

		




		10

		挖土機（破碎）

		


		25,000元

		51,000元
（超出請求金額）

		51,000元

		增加請求金額



		11

		鏟土機

		


		18,000元

		12,000元

		12,000元

		




		合  計

		


		


		1,600,772元
（僅請求1,600,771元）

		789,000元

		1,100,581元

		




		12

		營業稅5％

		


		/

		/

		55,029元

		










　　
　　
　　



            臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度建上字第1號

上  訴  人  唐吉景觀工程設計有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳世文  

訴訟代理人  黃曉薇律師

            林琦勝律師

被上訴人    文亮營造股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  方月玲  

訴訟代理人  謝志揚律師

複代理人    謝尚修律師

            謝逸文律師

            吳建寰律師

上列當事人間請求給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國109

年10月29日臺灣臺中地方法院107年度建字第77號第一審判決提

起上訴，本院於113年4月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決（除減縮部分外）關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及

其假執行之聲請，暨該部分訴訟費用之裁判均廢棄。

被上訴人應再給付上訴人新臺幣247萬4558元，及自民國107年7

月17日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

其餘上訴駁回。

經廢棄改判部分之第一審訴訟費用，由被上訴人負擔。第二審訴

訟費用，由被上訴人負擔百分之八十九，餘由上訴人負擔。

本判決所命給付，於上訴人以新臺幣82萬5000元為被上訴人供擔

保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣247萬4558元為上訴人預

供擔保後得免為假執行。

　　事實及理由

壹、程序事項：

　　按在第二審為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。

    但減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第44

    6條第1項、第255條第1項第3款定有明文。又同一訴訟標的

    法律關係下之不同請求項目間，在原應受判決事項聲明之範

    圍內，請求金額之流用，尚非法所不許，且無將原訴變更或

    追加他訴之情形（最高法院100年度台上字第477號判決意旨

    參照）。經查，上訴人依兩造間承攬契約之法律關係及民法

    第491條規定，起訴請求被上訴人給付景觀工程、植栽工程

    及新增工程款共計新臺幣（下同）4,422,880元本息（如附

    表一欄），經原審判命被上訴人給付1,165,270元本息（如

    附表一欄），並駁回上訴人其餘之訴，上訴人不服提起上

    訴，原上訴聲明請求被上訴人再給付3,257,610元本息，嗣

    於本院審理中，就上訴請求被上訴人再給付之金額減縮為2,

    779,233元本息（本院卷二第139頁），仍在原應受判決事項

    聲明之範圍內，將不同請求項目間之請求金額予以流用（詳

    見附表一欄及附表二、三所示），並減縮請求數額，依前

    述說明，應予准許。

貳、訴訟要旨：

一、上訴人主張：被上訴人承攬臺中市○○國民小學遷校新建校舍

    工程（下稱新建校舍工程），先後將其中之景觀工程、植栽

    工程轉包予伊，兩造並分別於民國105年3月2日、同年7月27

    日訂立各該工程合約書，約定系爭景觀工程及植栽工程之工

    程總價含稅各為8,505,000元及1,301,027元，各期款項以實

    作實算估驗計價（連工帶料）。被上訴人就新建校舍工程已

    於105 年9 月6日向業主申報竣工，並完成結算驗收及領款

    ，且系爭景觀工程及植栽工程亦均已保固期滿，伊自得請求

    被上訴人就系爭景觀工程給付未付工程款2,791,381元（包

    含保固款86,365元）、就系爭植栽工程給付保留款130,103

    元（包含保固款13,010元）。又伊施作超過合約工作範圍部

    分，屬新增工程（詳如附表三編號1至11所示），應額外計

    價共1,100,581元，伊另得請求被上訴人給付加計5%營業稅

    之新增工程款計1,155,610元（詳如附表三欄所示）。前開

    各項工程款合計為4,077,094元（詳如附表二），經扣除被

    上訴人僱工代為處理所支出之代工處理費用96,981元及清潔

    費用35,610元後，伊尚得請求給付工程款3,944,503元。爰

    依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，求為命

    被上訴人如數給付，並加計自起訴狀繕本送達翌日即107年7

    月17日起算法定遲延利息之判決【上訴人於本審減縮部分已

    生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍】。

二、被上訴人則以：系爭新建校舍工程經業主臺中市政府教育局

    認定實際竣工日期為105年9月6日，扣除不計違約日數後逾

    期27日，伊因而遭扣罰3,569,022元。依兩造於105年8月1日

    簽訂之協議書（下稱系爭協議）約定完工日期為105年8月15

    日，且無關於因天候扣除或展延施工日期之約定，上訴人遲

    至105年9月6日完工，逾期22日，按比例計算因上訴人遲延

    而扣罰款金額為2,908,092元（即3,569,022元×22/27日），

    又上訴人就系爭景觀工程及植栽工程應負擔之權重為68.5%

    ，依系爭合約第7條後段約定，伊得自本件未付工程款中扣

    款1,992,043元（即2,908,092元×68.5%）。另因上訴人就景

    觀工程施作不良及施作過程導致其他非景觀工程項目之損害

    ，且逾期未完工，顯無能力進場修繕，伊得不經通知即代僱

    工施作，並依系爭合約第22條第6款約定及民法第227條規定

    ，請求上訴人給付伊所支出代工處理費用96,981元，暨依系

    爭合約第12條約定及民法第227條規定，請求上訴人給付清

    潔費用35,610元，且據以自本件工程款扣抵等語，資為抗辯

    。

參、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命被上訴人

    給付上訴人1,165,270元本息，並為附條件准、免假執行之

    宣告；另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上訴人不

    服，提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回後開第二項之

    訴部分，及該部分假執行之聲請均廢棄。㈡上廢棄部分，被

    上訴人應再給付上訴人2,779,233元，及自107年7月17日起

    至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保，請准宣告

    假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決

    ，願供擔保請准宣告免為假執行【被上訴人就其原審敗訴部

    分，未據聲明不服而告確定】。

肆、兩造不爭執事項（本院卷二第42-43頁，並由本院依卷證為

    部分文字修正）：

一、兩造於105年3月2日訂立新建校舍工程發包內容「景觀工程

    」之工程合約書，由上訴人承作系爭景觀工程，約定工程總

    價810萬元，營業稅金405,000元，合計8,500,500元（按：

    應為8,505,000元之誤繕）。系爭景觀工程完工後依實作數

    量結算工程款為8,636,503元，被上訴人就系爭景觀工程已

    支付上訴人5,845,122元，尚未給付金額為2,791,381元（包

    含保固款86,365元）。

二、兩造於105年7月27日訂立新建校舍工程之植栽工程合約書，

    約定工程總價1,239,073元，營業稅金61,954元，合計1,301

    ,027元。植栽工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工

    程款，僅保留款130,103元(包含保固款13,010元）尚未領取

    。

三、兩造於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴人

    應於105年8月15日前完成兩造新建校舍工程工程合約書規定

    範圍內之所有工項，本協議書於000年0月0日生效。

四、新建校舍工程經臺中市政府教育局於107年2月13日核發工程

    結算驗收證明書，該局認定被上訴人實際竣工日期為105年9

    月6日，合算履約逾期總天數167天，其中應計違約金天數27

    天，而對被上訴人罰款逾期違約金3,569,022元。

五、被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬新

    建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和字

    第6號仲裁判斷：㈠被上訴人因天候因素影響要徑工項請求展

    延工期38日，業主同意展延28日，仲裁認定此外亦有105年8

    月11日、12日、17日及18日等4日因天候影響工期，但因衡

    平原則再展延2日，計展延工期30日。㈡被上訴人因工程數量

    增加請求展延工期72日，展延36日。㈢因第1次變更設計致鋼

    筋數量增加請求展延工期24日，同意展延24日。㈣因人行道

    認養計畫延遲請求展延43日，展延30日。㈤因外牆塗料顏色

    變更請求展延20日，同意展延20日。㈥該工程共14個項目實

    作實算於契約數量百分之5，追加工程款2,939,265元。被上

    訴人承攬該項工程逾期天數總計27日，每日計以該工程總價

    千分之1，逾期罰款計為3,569,022元。

六、被上訴人同意就人孔蓋提升工程給付上訴人80,500元。

伍、得心證之理由：

一、關於系爭景觀工程及植栽工程部分：

　㈠按本工程各期計價以實作實算估驗計價（連工帶料）；每期

    請款保留10%，經甲方（即被上訴人）業主驗收合格並取得

    結算證明後核退；自工程全部竣工經甲方業主驗收合格結算

    日起，由乙方保固2年，依工程驗收結算總價百分之1為保固

    款（由保留款中扣留），保固期滿後核退，系爭景觀工程及

    植栽工程合約書（下合稱系爭合約）第3條第3項、第4條第3

    款及第17條均定有明文。查新建校舍工程經臺中市政府教育

    局於107年2月13日核發工程結算驗收證明書，依該結算驗收

    證明書所載實際竣工日期為105年9月6日，驗收完畢/驗收合

    格日期為106年1月16日，結算驗收簽准日期為106年3月27日

    等情，此有該工程結算驗收證明書（仲裁判斷後）附卷可憑

    （原審卷三第13頁）。則系爭景觀工程及植栽工程既已經被

    上訴人業主即臺中市政府教育局驗收合格取得結算證明書，

    且自驗收合格結算日即106年3月27日起已滿2年保固期，上

    訴人自得依前揭約定，請求被上訴人給付系爭景觀及植栽工

    程之未付工程款並返還保固款。

  ㈡系爭景觀工程完工後依實作數量結算工程款為8,636,503元，

    被上訴人就系爭景觀工程已支付上訴人5,845,122元，尚未

    給付金額為2,791,381元（包含保固款86,365元）；另植栽

    工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工程款，僅保留

    款130,103元(包含保固款13,010元)尚未領取等情，為兩造

    所不爭執（見不爭執事項一、二、本院卷二第128頁），是

    以上訴人主張其就系爭景觀工程尚得請求被上訴人給付之工

    程款為2,791,381元（包含保固款86,365元）；就系爭植栽

    工程得請求給付之工程款為保留款130,103元（包含保固款1

    3,010元），自屬有據。

二、關於新增工程部分：　　

　㈠按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，

    他方俟工作完成，給付報酬之契約。又如依情形，非受報酬

    即不為完成其工作者，視為允與報酬。未定報酬額者，按照

    價目表所定給付之；無價目表者，按照習慣給付。民法第49

    0條第1項、第491條分別定有明文。是承攬契約之成立，尚

    不以約明報酬額為必要。其未定明報酬額者，承攬人非不得

    於工作完成後，依價目表或習慣（工程實務），請求定作人

    給付報酬（最高法院110年度台上字第883號判決意旨參照）

    。查上訴人主張依原審囑託社團法人臺中市土木技師公會（

    下稱臺中市土木技師公會）鑑定結果及本院囑託該公會補充

    鑑定結果，其就新增工程部分得請求給付之工程款為如附表

    三編號1至11欄所示合計1,100,581元款項等情，為被上訴

    人所不爭執（本院卷二第180-181頁），並有臺中市土木技

    師公會109年5月5日109中土鑑發字第000-00號鑑定報告書（

    下稱原審鑑定報告）及112年5月17日111中土鑑發字第000-0

    0號補充鑑定報告書（下稱補充鑑定報告）可稽。

　㈡另按銷售貨物或勞務之營業人，應依法課徵加值型或非加值

    型之營業稅，除別有規定外，營業人（納稅義務人）應就銷

    售額，分別計算「銷項稅額」（指營業人銷售貨物或勞務時

    ，依規定應收取之營業稅額），營業人對於應稅貨物或勞務

    之定價，應內含營業稅，買受人為非營業人者，則以定價開

    立統一發票。此觀加值型及非加值型營業稅法第1條、第2條

    第1款及第14條第1項、第2項、第32條第2項、第3項後段等

    規定即明。可見營業人固為營業稅之繳稅義務人，然營業稅

    額係營業人向買受人收取，買受人始為營業稅之負擔者。換

    言之，營業稅係對買受貨物或勞務之人，藉由消費所表彰之

    租稅負擔能力課徵之稅捐，稽徵技術上雖以營業人為納稅義

    務人，但經由後續之交易轉嫁於最終之買受人，亦即由消費

    者負擔（最高法院110年度台上字第692號判決意旨參照）。

    依此，上訴人主張其就系爭新增工程，得請求被上訴人給付

    之工程款為上開1,100,581元，另加計5%營業稅55,029元(1,

    100,581元×5%=55,029元，元以下四捨五入），共計1,155,6

    10元(1,100,581元+55,029元=1,155,610元)等語，核屬有據

    。

三、被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款，應扣除被上訴人因系

    爭景觀及植栽工程遲延22日，致遭業主罰款之損害1,992,44

    3元，及代上訴人叫工處理費96,981元（本院卷二第98、182

    頁）、清潔費用35,610元等語，上訴人則同意扣除代叫工處

    理費96,981元、清潔費用35,610元（本院卷二第128頁），

    惟主張上訴人進場時被上訴人對業主已在遲延中，且迄至10

    5年9月6日仍在工作，故被上訴人與業主間之逾期違約金，

    與上訴人未於105年8月15日前完工無因果關係，不得請求給

    付逾期罰款。縱上訴人應負遲延責任，亦應依民法第252條

    規定酌減違約金等語。經查：

　㈠按「工程期限：㈠開工期限：乙方（即上訴人）應於接到甲方

    通知後三日內正式按裝，逾期不開工，甲方得按契約第10條

    及第13條之規定辦理。㈡完工期限：配合工地現場進度及甲

    方申報業主竣工日，若經甲方通知後，無法配合工程進度時

    ，按契約第10條及第13條之規定辦理。㈢因故延期：如因天

    災或人力不可抗拒之因素致須延長完工日期，乙方應於情況

    產生三日內以書面申請延期，經甲方視實際情況核定，乙方

    不得提出任何要求或異議。雨天及與後泥濘日二日不計工期

    。㈣逾期罰款：乙方如未於約定期限內完工或瑕疵改善逾期

    ，每延誤一天違約金為工程總價之千分之二。上述罰金得在

    乙方各期請款內優先扣抵。乙方絕無異議」，系爭合約第5

    條定有明文，可見系爭合約原就完工期限並未明確約定。惟

    兩造嗣於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴

    人應於105年8月15日前完成兩造工程合約書規定範圍內之所

    有工項，本協議書於000年0月0日生效，有系爭協議書附卷

    可憑（原審卷一第61頁），並為兩造所不爭執（見不爭執事

    項三），則依系爭協議書約定，上訴人即應於105年8月15日

    前完工。而上訴人係於105年9月6日完工乙情，為兩造所不

    爭執（原審卷一第4-5頁、第112-1頁），並有臺中市政府教

    育局檢送之新建校舍工程仲裁判斷、監造日報表、工程結算

    書及工程結算驗收證明書足憑（原審卷一第120-252頁），

    此部分事實自堪認定。則被上訴人抗辯上訴人自105年8月16

    日至同年9月6日期間已屬逾期完工，應負遲延責任等語，尚

    堪採信。上訴人主張被上訴人與業主間之逾期違約金，與其

    未於105年8月15日前完工無因果關係云云，不足採信。

　㈡又被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬

    新建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和

    字第6號仲裁判斷，認定被上訴人承攬該項工程逾期天數總

    計27日，每日計以該工程總價千分之1，逾期罰款計為3,569

    ,022元之事實，為兩造所不爭執（見不爭執事項五）。上訴

    人雖援引原審鑑定報告，依系爭合約第7條後段「倘因乙方

    之承攬範圍造成甲方受政府機關或甲方業主之扣罰款（損失

    ），應由乙方負起相對責任」約定，抗辯上訴人逾期22日，

    按逾期日比例及可責權罰權重計算，應賠償其逾期罰款1,99

    2,043元之損害云云，而查：

　1.原審鑑定報告就被上訴人有無因上訴人遲延完工而遭業主科

    罰逾期罰款？若有，金額為多少？等節，鑑定結果雖認上訴

    人自108年8月16日至105年9月6日逾期22天罰款部分，依據

    監工日報表每日每項完成數量及金額累計所占比例權重責罰

    ，經檢討系爭景觀工程占48.62%、植栽工程占20.24%、被上

    訴人占31.5%，依臺中市政府教育局工程結算驗收證明書（

    仲裁判斷後）應計違約天數27天，逾期違約金3,569,022元

    ，依鑑定分析因可歸責於上訴人部分為22天，可歸責權重為

    68.5%，責罰金額為1,992,043元【(3,569,022/27)×22×68.5

    %=1,992,043】，有該鑑定報告書在卷可按（見原審鑑定報

    告第7-8頁）。

　2.惟依監工日報表所示，105年8月17日、18日、19日、20日、

    21日、28日計6日均因雨無法施工，且105年8月16日至同年9

    月6日期間，亦有僅上訴人或被上訴人單獨施工之情形（原

    審卷一第240-250頁）；且上訴人承攬系爭景觀工程、植栽

    工程合約金額分別僅為8,505,000元、1,301,027元，與被上

    訴人承攬新建校舍工程結算總價135,115,489元相去甚遠；

    另被上訴人與業主約定預定竣工日期為105年3月23日，而上

    訴人簽訂系爭景觀工程及植栽工程合約日期分別為105年3月

    2日、同年7月27日，進場施作時間為105年5月初，斯時已超

    過被上訴人與業主間原預定完工日期；參以依經驗法則，景

    觀及植栽工程應為新建校舍整體工程中後階段方能進場施作

    之工程項目等情，原審鑑定報告疏未整體考量前開各該事由

    ，而僅依監工日報表所載每日每項完成數量及金額累計所占

    比例，即遽為前述逾期工程項目金額權重之判斷，尚有未洽

    。

　3.再經本院就原審鑑定報告所採「逾期工程項目金額權重」判

    斷是否須修正乙節，委請臺中市土木技師公會為補充鑑定，

    補充鑑定結果亦認：系爭景觀工程及植栽工程合約金額，約

    分別佔新建校舍整體合約金額6.29%、0.96%，上訴人於105

    年5月初進場時間，已超過被上訴人與業主間原預定完工日

    期105年3月3日，在本工程工程未檢討前，景觀工程及植栽

    工程進場施工時已有逾期之虞，仲裁判斷為不計違約金天數

    140天，應計違約金天數27天(105年8月11日至105年9月6日

    ）。雖兩造簽訂系爭協議書約定上訴人應於105年8月15日前

    全部完成，上訴人應對所承攬之工程項目及範圍有所了解，

    並於規定時間內完成合約工項之把握，但上訴人進場施工時

    被上訴人已超出整體工程原預定完工期限，且系爭合約未約

    定施工期限，俟工程進行約70%時再以系爭協議書作為完工

    時程之時程依據，上訴人在整體工程尚未檢討情況下，冒著

    可能高額逾期罰款壓力，配合被上訴人完成本件工程實屬不

    易，應依系爭合約第5條第4項逾期罰款約定，就上訴人未於

    約定期限內完工或瑕疵改善逾期，每延誤一天違約金為工程

    總價千分之2；雨天無法施工部分依據兩造工程金額比例扣

    罰，方符合比例原則。依監造日報所示，兩造於105年8月16

    日至105年9月6日期間，系爭景觀工程、系爭植栽工程逾期

    日數分別為13天、10天，被上訴人逾期日數為13天；而108

    年8月17日至8月21日、8月28日，共6天則因雨無法施工，因

    此上訴人之逾期罰款，就系爭景觀工程部分為221,130元【

    計算式：8,505,000元×2/1000×13天=221,130元）】；就系

    爭植栽工程部分26,021元【計算式：1,301,027元×2/1000×1

    0天=26,021元】；雨天6天逾期罰款依工程金額比例金額為5

    7,524元【計算式：被上訴人逾期罰款3,569,022元÷逾期27

    日=132,186元/日；景觀工程部分132,186元×6.29%=49,887

    元、植栽工程部分132,186×0.96%=7,637元；49,887元+7,63

    7=57,524元】，合計為304,675元【221,130元+26,021元+57

    ,524元=304,675元】，此有該補充鑑定報告在卷可稽（見補

    充鑑定報告第23-27頁）。本院審酌臺中市土木技師工會係

    工程方面之專業機構，所屬鑑定人員為領有土木技師證照之

    專業人士，與兩造間復無何親誼故舊或嫌隙積怨等利害關係

    ，系爭補充鑑定報告為鑑定人員會同兩造召開鑑定說明會，

    並依據兩造系爭合約之工程項目及約定、兩造陳述意見及系

    爭景觀、植栽工程標的物相關資料，綜合評估分析後，本諸

    其專業所為之補充鑑定意見，且核其補充鑑定過程、說明與

    結論並無邏輯推論上之謬誤或悖於科學論理法則之情事，應

    認該補充鑑定結果為可採。

　4.綜據前述，系爭補充鑑定報告就上訴人於105年8月16日至10

    5年9月6日期間因逾期完工，所造成被上訴人遭業主扣罰損

    害之補充鑑定意見，既較原審鑑定報告所審核憑以作成鑑定

    意見之資料及各項情形為完備，且符合比例原則，而屬公允

    。是本院認關於被上訴人就上訴人逾期完工所造成其遭業主

    扣罰之損害認定，應以補充鑑定報告所載為準，因此被上訴

    人依系爭合約第7條後段約定，得請求上訴人賠償之逾期完

    工罰款損害應為304,675元。

　5.至上訴人雖主張縱其應負遲延責任，亦應依民法第252條規

    定酌減違約金云云。而查被上訴人係依系爭合約第7條後段

    約定為逾期完工損害賠償之主張，並非依系爭合約第5條第4

    項約定請求給付逾期違約金，尚無民法第252條規定之適用

    ，併此敘明。　　

  ㈢綜上，被上訴人抗辯本件上訴人得請求之工程款，應扣除其

    因系爭景觀及植栽工程遲延致遭業主扣罰之損害304,675元

    ，及代叫工處理費96,981元、清潔費用35,610元，總計437,

    266元（304,675元+96,981元+35,610元=437,266元)，尚屬

    有據；其餘逾此範圍之扣款抗辯則屬無據。

四、承前論述，上訴人得請求被上訴人給付之系爭景觀工程工程

    款2,791,381元、系爭植栽工程工程款130,103元，及系爭新

    增工程工程款(含稅)1,155,610元，共計4,077,094元(2,791

    ,381元+130,103元+1,100,581元=4,077,094元），經扣除被

    上訴人得主張扣款之前述437,266元後，上訴人尚得請求給

    付之工程款應為3,639,828元【4,077,094元-437266元=3,63

    9,828元】。

陸、綜上所述，上訴人依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，請求被上訴人給付3,639,828元，及自起訴狀繕本送達翌日即107年7月17日（原審卷一第102、104頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；其餘逾此部分之請求則無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許部分，僅判命被上訴人給付1,165,270元本息，就其餘2,474,558元本息部分（3,639,828元－1,165,270元＝2,474,558元）為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如主文第2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。又前開廢棄改判部分，兩造分別陳明願供擔保為准、免假執行之宣告，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。

柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此

    敘明。

捌、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如

    主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　24　　日

　　　　　　　　    工程法庭    審判長法　官  黃裕仁

　　　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜

　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  劉惠娟 

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

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。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。



                                      書記官  陳文明

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　24　　日

==========強制換頁==========

附表一：

編號 項  目 上訴人於原 審請求金額  原審判決  上訴人於本 審主張金額  一 景觀工程 2,733,996元 2,433,440元 2,791,381元 二 植栽工程 117,093元 117,093元 130,103元 三 新增工程 1,571,791元 760,020元 1,155,610元 合    計  4,422,880元 3,339,533元 4,077,094元 被上訴人抵銷抗辯   ⒈逾期罰款1,992,043元 ⒉代工處理費用117,630元 ⒊清潔費用35,610元 同意扣除被上訴人⒈代工處理費用96,981元；⒉清潔費用35,610元 尚應給付   1,165,270元 3,944,503元 備    註  ⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,816,142元及保固款86,365元。 ⒉植栽工程部分：保留款130,103元扣除保固款13,010元。 ⒊新增工程部分：工程款1,600,771元扣除已收款28,980元。  ⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,845,122元（即5,816,142元＋28,980元，該28,980元於原審係主張屬新增工程之已收款）。 ⒉上訴範圍：上開3,944,503元扣除原審判准之1,165,270元，請求被上訴人再給付2,779,233元。 



附表二：上訴人於本審請求給付工程款明細

編號 項  目 總金額 已收款 請求金額 請求給付明細 一 景觀工程 8,636,503元 5,845,122元 2,791,381元 實作實算後工程款（含保固款86,365元） 二 植栽工程 1,301,027元 1,170,924元 130,103元 保留款117,093元 保固款13,010元 三 新增工程 1,155,610元 / 1,155,610元 工程款1,100,581元 營業稅55,029元 合  計      4,077,094元  

==========強制換頁==========

附表三：新增工程部分

編號 工項名稱  原審主張金額  原審判決  本審主張金額  備  註  1 其他工項       ⑴ 代購水泥涵管60*150CM及運費 3,600元 3,600元 3,600元   ⑵ 代購4"井用路上型抽水機工程（臨時用水）高速抽水機3∅.220V/380V.60Hz2" 28,600元 14,300元 14,300元   ⑶ 抿二分霓虹石打底部分 136,724元 40,000元 40,000元   ⑷ 景觀牆（Ａ棟廁所＋守衛室後方） 92,000元 0元 92,000元   ⑸ 人孔蓋工程 80,500元 0元 80,500元   ⑹ 南側草溝新增界石工程 49,595元 0元 49,595元   ⑺ 已開發票稅額 45,703元 0元 0元 將此項金額流用至編號12營業稅 2 技術工  151,800元 73,800元 87,300元  3 泥作技術工  10,000元 0元 10,000元  4 景觀工  156,600元 76,950元 117,450元  5 貨車3.5T  181,750元 71,750元 93,750元  6 貨車8.8T  60,000元 33,750元 37,500元  7 挖土機#45  446,400元 334,600元 334,600元  8 挖土機#45 （橡膠履帶）  16,000元 12,000元 11,736元  9 挖土機#120  98,500元 65,250元 65,250元  10 挖土機（破碎）  25,000元 51,000元 （超出請求金額） 51,000元 增加請求金額 11 鏟土機  18,000元 12,000元 12,000元  合  計   1,600,772元 （僅請求1,600,771元） 789,000元 1,100,581元  12 營業稅5％  / / 55,029元  



　　

　　

　　






            臺灣高等法院臺中分院民事判決
110年度建上字第1號
上  訴  人  唐吉景觀工程設計有限公司
0000000000000000
法定代理人  陳世文  
訴訟代理人  黃曉薇律師
            林琦勝律師
被上訴人    文亮營造股份有限公司
0000000000000000
0000000000000000
法定代理人  方月玲  
訴訟代理人  謝志揚律師
複代理人    謝尚修律師
            謝逸文律師
            吳建寰律師
上列當事人間請求給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國109年10月29日臺灣臺中地方法院107年度建字第77號第一審判決提起上訴，本院於113年4月3日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決（除減縮部分外）關於駁回上訴人後開第二項之訴部分及其假執行之聲請，暨該部分訴訟費用之裁判均廢棄。
被上訴人應再給付上訴人新臺幣247萬4558元，及自民國107年7月17日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
其餘上訴駁回。
經廢棄改判部分之第一審訴訟費用，由被上訴人負擔。第二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之八十九，餘由上訴人負擔。
本判決所命給付，於上訴人以新臺幣82萬5000元為被上訴人供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣247萬4558元為上訴人預供擔保後得免為假執行。
　　事實及理由
壹、程序事項：
　　按在第二審為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第3款定有明文。又同一訴訟標的法律關係下之不同請求項目間，在原應受判決事項聲明之範圍內，請求金額之流用，尚非法所不許，且無將原訴變更或追加他訴之情形（最高法院100年度台上字第477號判決意旨參照）。經查，上訴人依兩造間承攬契約之法律關係及民法第491條規定，起訴請求被上訴人給付景觀工程、植栽工程及新增工程款共計新臺幣（下同）4,422,880元本息（如附表一欄），經原審判命被上訴人給付1,165,270元本息（如附表一欄），並駁回上訴人其餘之訴，上訴人不服提起上訴，原上訴聲明請求被上訴人再給付3,257,610元本息，嗣於本院審理中，就上訴請求被上訴人再給付之金額減縮為2,779,233元本息（本院卷二第139頁），仍在原應受判決事項聲明之範圍內，將不同請求項目間之請求金額予以流用（詳見附表一欄及附表二、三所示），並減縮請求數額，依前述說明，應予准許。
貳、訴訟要旨：
一、上訴人主張：被上訴人承攬臺中市○○國民小學遷校新建校舍工程（下稱新建校舍工程），先後將其中之景觀工程、植栽工程轉包予伊，兩造並分別於民國105年3月2日、同年7月27日訂立各該工程合約書，約定系爭景觀工程及植栽工程之工程總價含稅各為8,505,000元及1,301,027元，各期款項以實作實算估驗計價（連工帶料）。被上訴人就新建校舍工程已於105 年9 月6日向業主申報竣工，並完成結算驗收及領款，且系爭景觀工程及植栽工程亦均已保固期滿，伊自得請求被上訴人就系爭景觀工程給付未付工程款2,791,381元（包含保固款86,365元）、就系爭植栽工程給付保留款130,103元（包含保固款13,010元）。又伊施作超過合約工作範圍部分，屬新增工程（詳如附表三編號1至11所示），應額外計價共1,100,581元，伊另得請求被上訴人給付加計5%營業稅之新增工程款計1,155,610元（詳如附表三欄所示）。前開各項工程款合計為4,077,094元（詳如附表二），經扣除被上訴人僱工代為處理所支出之代工處理費用96,981元及清潔費用35,610元後，伊尚得請求給付工程款3,944,503元。爰依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，求為命被上訴人如數給付，並加計自起訴狀繕本送達翌日即107年7月17日起算法定遲延利息之判決【上訴人於本審減縮部分已生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍】。
二、被上訴人則以：系爭新建校舍工程經業主臺中市政府教育局認定實際竣工日期為105年9月6日，扣除不計違約日數後逾期27日，伊因而遭扣罰3,569,022元。依兩造於105年8月1日簽訂之協議書（下稱系爭協議）約定完工日期為105年8月15日，且無關於因天候扣除或展延施工日期之約定，上訴人遲至105年9月6日完工，逾期22日，按比例計算因上訴人遲延而扣罰款金額為2,908,092元（即3,569,022元×22/27日），又上訴人就系爭景觀工程及植栽工程應負擔之權重為68.5%，依系爭合約第7條後段約定，伊得自本件未付工程款中扣款1,992,043元（即2,908,092元×68.5%）。另因上訴人就景觀工程施作不良及施作過程導致其他非景觀工程項目之損害，且逾期未完工，顯無能力進場修繕，伊得不經通知即代僱工施作，並依系爭合約第22條第6款約定及民法第227條規定，請求上訴人給付伊所支出代工處理費用96,981元，暨依系爭合約第12條約定及民法第227條規定，請求上訴人給付清潔費用35,610元，且據以自本件工程款扣抵等語，資為抗辯。
參、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命被上訴人給付上訴人1,165,270元本息，並為附條件准、免假執行之宣告；另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上訴人不服，提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請均廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人應再給付上訴人2,779,233元，及自107年7月17日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行【被上訴人就其原審敗訴部分，未據聲明不服而告確定】。
肆、兩造不爭執事項（本院卷二第42-43頁，並由本院依卷證為部分文字修正）：
一、兩造於105年3月2日訂立新建校舍工程發包內容「景觀工程」之工程合約書，由上訴人承作系爭景觀工程，約定工程總價810萬元，營業稅金405,000元，合計8,500,500元（按：應為8,505,000元之誤繕）。系爭景觀工程完工後依實作數量結算工程款為8,636,503元，被上訴人就系爭景觀工程已支付上訴人5,845,122元，尚未給付金額為2,791,381元（包含保固款86,365元）。
二、兩造於105年7月27日訂立新建校舍工程之植栽工程合約書，約定工程總價1,239,073元，營業稅金61,954元，合計1,301,027元。植栽工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工程款，僅保留款130,103元(包含保固款13,010元）尚未領取。
三、兩造於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴人應於105年8月15日前完成兩造新建校舍工程工程合約書規定範圍內之所有工項，本協議書於000年0月0日生效。
四、新建校舍工程經臺中市政府教育局於107年2月13日核發工程結算驗收證明書，該局認定被上訴人實際竣工日期為105年9月6日，合算履約逾期總天數167天，其中應計違約金天數27天，而對被上訴人罰款逾期違約金3,569,022元。
五、被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬新建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和字第6號仲裁判斷：㈠被上訴人因天候因素影響要徑工項請求展延工期38日，業主同意展延28日，仲裁認定此外亦有105年8月11日、12日、17日及18日等4日因天候影響工期，但因衡平原則再展延2日，計展延工期30日。㈡被上訴人因工程數量增加請求展延工期72日，展延36日。㈢因第1次變更設計致鋼筋數量增加請求展延工期24日，同意展延24日。㈣因人行道認養計畫延遲請求展延43日，展延30日。㈤因外牆塗料顏色變更請求展延20日，同意展延20日。㈥該工程共14個項目實作實算於契約數量百分之5，追加工程款2,939,265元。被上訴人承攬該項工程逾期天數總計27日，每日計以該工程總價千分之1，逾期罰款計為3,569,022元。
六、被上訴人同意就人孔蓋提升工程給付上訴人80,500元。
伍、得心證之理由：
一、關於系爭景觀工程及植栽工程部分：
　㈠按本工程各期計價以實作實算估驗計價（連工帶料）；每期請款保留10%，經甲方（即被上訴人）業主驗收合格並取得結算證明後核退；自工程全部竣工經甲方業主驗收合格結算日起，由乙方保固2年，依工程驗收結算總價百分之1為保固款（由保留款中扣留），保固期滿後核退，系爭景觀工程及植栽工程合約書（下合稱系爭合約）第3條第3項、第4條第3款及第17條均定有明文。查新建校舍工程經臺中市政府教育局於107年2月13日核發工程結算驗收證明書，依該結算驗收證明書所載實際竣工日期為105年9月6日，驗收完畢/驗收合格日期為106年1月16日，結算驗收簽准日期為106年3月27日等情，此有該工程結算驗收證明書（仲裁判斷後）附卷可憑（原審卷三第13頁）。則系爭景觀工程及植栽工程既已經被上訴人業主即臺中市政府教育局驗收合格取得結算證明書，且自驗收合格結算日即106年3月27日起已滿2年保固期，上訴人自得依前揭約定，請求被上訴人給付系爭景觀及植栽工程之未付工程款並返還保固款。
  ㈡系爭景觀工程完工後依實作數量結算工程款為8,636,503元，被上訴人就系爭景觀工程已支付上訴人5,845,122元，尚未給付金額為2,791,381元（包含保固款86,365元）；另植栽工程結算款為1,301,027元，上訴人已領取工程款，僅保留款130,103元(包含保固款13,010元)尚未領取等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項一、二、本院卷二第128頁），是以上訴人主張其就系爭景觀工程尚得請求被上訴人給付之工程款為2,791,381元（包含保固款86,365元）；就系爭植栽工程得請求給付之工程款為保留款130,103元（包含保固款13,010元），自屬有據。
二、關於新增工程部分：　　
　㈠按稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約。又如依情形，非受報酬即不為完成其工作者，視為允與報酬。未定報酬額者，按照價目表所定給付之；無價目表者，按照習慣給付。民法第490條第1項、第491條分別定有明文。是承攬契約之成立，尚不以約明報酬額為必要。其未定明報酬額者，承攬人非不得於工作完成後，依價目表或習慣（工程實務），請求定作人給付報酬（最高法院110年度台上字第883號判決意旨參照）。查上訴人主張依原審囑託社團法人臺中市土木技師公會（下稱臺中市土木技師公會）鑑定結果及本院囑託該公會補充鑑定結果，其就新增工程部分得請求給付之工程款為如附表三編號1至11欄所示合計1,100,581元款項等情，為被上訴人所不爭執（本院卷二第180-181頁），並有臺中市土木技師公會109年5月5日109中土鑑發字第000-00號鑑定報告書（下稱原審鑑定報告）及112年5月17日111中土鑑發字第000-00號補充鑑定報告書（下稱補充鑑定報告）可稽。
　㈡另按銷售貨物或勞務之營業人，應依法課徵加值型或非加值型之營業稅，除別有規定外，營業人（納稅義務人）應就銷售額，分別計算「銷項稅額」（指營業人銷售貨物或勞務時，依規定應收取之營業稅額），營業人對於應稅貨物或勞務之定價，應內含營業稅，買受人為非營業人者，則以定價開立統一發票。此觀加值型及非加值型營業稅法第1條、第2條第1款及第14條第1項、第2項、第32條第2項、第3項後段等規定即明。可見營業人固為營業稅之繳稅義務人，然營業稅額係營業人向買受人收取，買受人始為營業稅之負擔者。換言之，營業稅係對買受貨物或勞務之人，藉由消費所表彰之租稅負擔能力課徵之稅捐，稽徵技術上雖以營業人為納稅義務人，但經由後續之交易轉嫁於最終之買受人，亦即由消費者負擔（最高法院110年度台上字第692號判決意旨參照）。依此，上訴人主張其就系爭新增工程，得請求被上訴人給付之工程款為上開1,100,581元，另加計5%營業稅55,029元(1,100,581元×5%=55,029元，元以下四捨五入），共計1,155,610元(1,100,581元+55,029元=1,155,610元)等語，核屬有據。
三、被上訴人抗辯上訴人得請求之工程款，應扣除被上訴人因系爭景觀及植栽工程遲延22日，致遭業主罰款之損害1,992,443元，及代上訴人叫工處理費96,981元（本院卷二第98、182頁）、清潔費用35,610元等語，上訴人則同意扣除代叫工處理費96,981元、清潔費用35,610元（本院卷二第128頁），惟主張上訴人進場時被上訴人對業主已在遲延中，且迄至105年9月6日仍在工作，故被上訴人與業主間之逾期違約金，與上訴人未於105年8月15日前完工無因果關係，不得請求給付逾期罰款。縱上訴人應負遲延責任，亦應依民法第252條規定酌減違約金等語。經查：
　㈠按「工程期限：㈠開工期限：乙方（即上訴人）應於接到甲方通知後三日內正式按裝，逾期不開工，甲方得按契約第10條及第13條之規定辦理。㈡完工期限：配合工地現場進度及甲方申報業主竣工日，若經甲方通知後，無法配合工程進度時，按契約第10條及第13條之規定辦理。㈢因故延期：如因天災或人力不可抗拒之因素致須延長完工日期，乙方應於情況產生三日內以書面申請延期，經甲方視實際情況核定，乙方不得提出任何要求或異議。雨天及與後泥濘日二日不計工期。㈣逾期罰款：乙方如未於約定期限內完工或瑕疵改善逾期，每延誤一天違約金為工程總價之千分之二。上述罰金得在乙方各期請款內優先扣抵。乙方絕無異議」，系爭合約第5條定有明文，可見系爭合約原就完工期限並未明確約定。惟兩造嗣於105年8月4日訂立系爭協議書並經公證，約定上訴人應於105年8月15日前完成兩造工程合約書規定範圍內之所有工項，本協議書於000年0月0日生效，有系爭協議書附卷可憑（原審卷一第61頁），並為兩造所不爭執（見不爭執事項三），則依系爭協議書約定，上訴人即應於105年8月15日前完工。而上訴人係於105年9月6日完工乙情，為兩造所不爭執（原審卷一第4-5頁、第112-1頁），並有臺中市政府教育局檢送之新建校舍工程仲裁判斷、監造日報表、工程結算書及工程結算驗收證明書足憑（原審卷一第120-252頁），此部分事實自堪認定。則被上訴人抗辯上訴人自105年8月16日至同年9月6日期間已屬逾期完工，應負遲延責任等語，尚堪採信。上訴人主張被上訴人與業主間之逾期違約金，與其未於105年8月15日前完工無因果關係云云，不足採信。
　㈡又被上訴人與臺中市烏日區○○國民小學針對被上訴人所承攬新建校舍工程，經中華民國仲裁協會作成106年度仲中聲和字第6號仲裁判斷，認定被上訴人承攬該項工程逾期天數總計27日，每日計以該工程總價千分之1，逾期罰款計為3,569,022元之事實，為兩造所不爭執（見不爭執事項五）。上訴人雖援引原審鑑定報告，依系爭合約第7條後段「倘因乙方之承攬範圍造成甲方受政府機關或甲方業主之扣罰款（損失），應由乙方負起相對責任」約定，抗辯上訴人逾期22日，按逾期日比例及可責權罰權重計算，應賠償其逾期罰款1,992,043元之損害云云，而查：
　1.原審鑑定報告就被上訴人有無因上訴人遲延完工而遭業主科罰逾期罰款？若有，金額為多少？等節，鑑定結果雖認上訴人自108年8月16日至105年9月6日逾期22天罰款部分，依據監工日報表每日每項完成數量及金額累計所占比例權重責罰，經檢討系爭景觀工程占48.62%、植栽工程占20.24%、被上訴人占31.5%，依臺中市政府教育局工程結算驗收證明書（仲裁判斷後）應計違約天數27天，逾期違約金3,569,022元，依鑑定分析因可歸責於上訴人部分為22天，可歸責權重為68.5%，責罰金額為1,992,043元【(3,569,022/27)×22×68.5%=1,992,043】，有該鑑定報告書在卷可按（見原審鑑定報告第7-8頁）。
　2.惟依監工日報表所示，105年8月17日、18日、19日、20日、21日、28日計6日均因雨無法施工，且105年8月16日至同年9月6日期間，亦有僅上訴人或被上訴人單獨施工之情形（原審卷一第240-250頁）；且上訴人承攬系爭景觀工程、植栽工程合約金額分別僅為8,505,000元、1,301,027元，與被上訴人承攬新建校舍工程結算總價135,115,489元相去甚遠；另被上訴人與業主約定預定竣工日期為105年3月23日，而上訴人簽訂系爭景觀工程及植栽工程合約日期分別為105年3月2日、同年7月27日，進場施作時間為105年5月初，斯時已超過被上訴人與業主間原預定完工日期；參以依經驗法則，景觀及植栽工程應為新建校舍整體工程中後階段方能進場施作之工程項目等情，原審鑑定報告疏未整體考量前開各該事由，而僅依監工日報表所載每日每項完成數量及金額累計所占比例，即遽為前述逾期工程項目金額權重之判斷，尚有未洽。
　3.再經本院就原審鑑定報告所採「逾期工程項目金額權重」判斷是否須修正乙節，委請臺中市土木技師公會為補充鑑定，補充鑑定結果亦認：系爭景觀工程及植栽工程合約金額，約分別佔新建校舍整體合約金額6.29%、0.96%，上訴人於105年5月初進場時間，已超過被上訴人與業主間原預定完工日期105年3月3日，在本工程工程未檢討前，景觀工程及植栽工程進場施工時已有逾期之虞，仲裁判斷為不計違約金天數140天，應計違約金天數27天(105年8月11日至105年9月6日）。雖兩造簽訂系爭協議書約定上訴人應於105年8月15日前全部完成，上訴人應對所承攬之工程項目及範圍有所了解，並於規定時間內完成合約工項之把握，但上訴人進場施工時被上訴人已超出整體工程原預定完工期限，且系爭合約未約定施工期限，俟工程進行約70%時再以系爭協議書作為完工時程之時程依據，上訴人在整體工程尚未檢討情況下，冒著可能高額逾期罰款壓力，配合被上訴人完成本件工程實屬不易，應依系爭合約第5條第4項逾期罰款約定，就上訴人未於約定期限內完工或瑕疵改善逾期，每延誤一天違約金為工程總價千分之2；雨天無法施工部分依據兩造工程金額比例扣罰，方符合比例原則。依監造日報所示，兩造於105年8月16日至105年9月6日期間，系爭景觀工程、系爭植栽工程逾期日數分別為13天、10天，被上訴人逾期日數為13天；而108年8月17日至8月21日、8月28日，共6天則因雨無法施工，因此上訴人之逾期罰款，就系爭景觀工程部分為221,130元【計算式：8,505,000元×2/1000×13天=221,130元）】；就系爭植栽工程部分26,021元【計算式：1,301,027元×2/1000×10天=26,021元】；雨天6天逾期罰款依工程金額比例金額為57,524元【計算式：被上訴人逾期罰款3,569,022元÷逾期27日=132,186元/日；景觀工程部分132,186元×6.29%=49,887元、植栽工程部分132,186×0.96%=7,637元；49,887元+7,637=57,524元】，合計為304,675元【221,130元+26,021元+57,524元=304,675元】，此有該補充鑑定報告在卷可稽（見補充鑑定報告第23-27頁）。本院審酌臺中市土木技師工會係工程方面之專業機構，所屬鑑定人員為領有土木技師證照之專業人士，與兩造間復無何親誼故舊或嫌隙積怨等利害關係，系爭補充鑑定報告為鑑定人員會同兩造召開鑑定說明會，並依據兩造系爭合約之工程項目及約定、兩造陳述意見及系爭景觀、植栽工程標的物相關資料，綜合評估分析後，本諸其專業所為之補充鑑定意見，且核其補充鑑定過程、說明與結論並無邏輯推論上之謬誤或悖於科學論理法則之情事，應認該補充鑑定結果為可採。
　4.綜據前述，系爭補充鑑定報告就上訴人於105年8月16日至105年9月6日期間因逾期完工，所造成被上訴人遭業主扣罰損害之補充鑑定意見，既較原審鑑定報告所審核憑以作成鑑定意見之資料及各項情形為完備，且符合比例原則，而屬公允。是本院認關於被上訴人就上訴人逾期完工所造成其遭業主扣罰之損害認定，應以補充鑑定報告所載為準，因此被上訴人依系爭合約第7條後段約定，得請求上訴人賠償之逾期完工罰款損害應為304,675元。
　5.至上訴人雖主張縱其應負遲延責任，亦應依民法第252條規定酌減違約金云云。而查被上訴人係依系爭合約第7條後段約定為逾期完工損害賠償之主張，並非依系爭合約第5條第4項約定請求給付逾期違約金，尚無民法第252條規定之適用，併此敘明。　　
  ㈢綜上，被上訴人抗辯本件上訴人得請求之工程款，應扣除其因系爭景觀及植栽工程遲延致遭業主扣罰之損害304,675元，及代叫工處理費96,981元、清潔費用35,610元，總計437,266元（304,675元+96,981元+35,610元=437,266元)，尚屬有據；其餘逾此範圍之扣款抗辯則屬無據。
四、承前論述，上訴人得請求被上訴人給付之系爭景觀工程工程款2,791,381元、系爭植栽工程工程款130,103元，及系爭新增工程工程款(含稅)1,155,610元，共計4,077,094元(2,791,381元+130,103元+1,100,581元=4,077,094元），經扣除被上訴人得主張扣款之前述437,266元後，上訴人尚得請求給付之工程款應為3,639,828元【4,077,094元-437266元=3,639,828元】。
陸、綜上所述，上訴人依兩造間工程合約之法律關係及民法第491條規定，請求被上訴人給付3,639,828元，及自起訴狀繕本送達翌日即107年7月17日（原審卷一第102、104頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息，為有理由，應予准許；其餘逾此部分之請求則無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許部分，僅判命被上訴人給付1,165,270元本息，就其餘2,474,558元本息部分（3,639,828元－1,165,270元＝2,474,558元）為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如主文第2項所示。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，經核並無不合，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。又前開廢棄改判部分，兩造分別陳明願供擔保為准、免假執行之宣告，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。
柒、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。
捌、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　24　　日
　　　　　　　　    工程法庭    審判長法　官  黃裕仁
　　　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜
　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  劉惠娟 
正本係照原本作成。
上訴人不得上訴。
被上訴人得上訴。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
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。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。


                                      書記官  陳文明
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==========強制換頁==========
附表一：
		編號

		項  目

		上訴人於原
審請求金額


		原審判決


		上訴人於本
審主張金額




		一

		景觀工程

		2,733,996元

		2,433,440元

		2,791,381元



		二

		植栽工程

		117,093元

		117,093元

		130,103元



		三

		新增工程

		1,571,791元

		760,020元

		1,155,610元



		合    計

		


		4,422,880元

		3,339,533元

		4,077,094元



		被上訴人抵銷抗辯

		


		


		⒈逾期罰款1,992,043元
⒉代工處理費用117,630元
⒊清潔費用35,610元

		同意扣除被上訴人⒈代工處理費用96,981元；⒉清潔費用35,610元



		尚應給付

		


		


		1,165,270元

		3,944,503元



		備    註

		


		⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,816,142元及保固款86,365元。
⒉植栽工程部分：保留款130,103元扣除保固款13,010元。
⒊新增工程部分：工程款1,600,771元扣除已收款28,980元。

		


		⒈景觀工程部分：工程款8,636,503元扣除已收款5,845,122元（即5,816,142元＋28,980元，該28,980元於原審係主張屬新增工程之已收款）。
⒉上訴範圍：上開3,944,503元扣除原審判准之1,165,270元，請求被上訴人再給付2,779,233元。









附表二：上訴人於本審請求給付工程款明細
		編號

		項  目

		總金額

		已收款

		請求金額

		請求給付明細



		一

		景觀工程

		8,636,503元

		5,845,122元

		2,791,381元

		實作實算後工程款（含保固款86,365元）



		二

		植栽工程

		1,301,027元

		1,170,924元

		130,103元

		保留款117,093元
保固款13,010元



		三

		新增工程

		1,155,610元

		/

		1,155,610元

		工程款1,100,581元
營業稅55,029元



		合  計  

		


		


		


		4,077,094元

		








==========強制換頁==========
附表三：新增工程部分
		編號

		工項名稱

		


		原審主張金額


		原審判決


		本審主張金額


		備  註




		1

		其他工項

		


		


		


		


		




		


		⑴

		代購水泥涵管60*150CM及運費

		3,600元

		3,600元

		3,600元

		




		


		⑵

		代購4"井用路上型抽水機工程（臨時用水）高速抽水機3∅.220V/380V.60Hz2"

		28,600元

		14,300元

		14,300元

		




		


		⑶

		抿二分霓虹石打底部分

		136,724元

		40,000元

		40,000元

		




		


		⑷

		景觀牆（Ａ棟廁所＋守衛室後方）

		92,000元

		0元

		92,000元

		




		


		⑸

		人孔蓋工程

		80,500元

		0元

		80,500元

		




		


		⑹

		南側草溝新增界石工程

		49,595元

		0元

		49,595元

		




		


		⑺

		已開發票稅額

		45,703元

		0元

		0元

		將此項金額流用至編號12營業稅



		2

		技術工

		


		151,800元

		73,800元

		87,300元

		




		3

		泥作技術工

		


		10,000元

		0元

		10,000元

		




		4

		景觀工

		


		156,600元

		76,950元

		117,450元

		




		5

		貨車3.5T

		


		181,750元

		71,750元

		93,750元

		




		6

		貨車8.8T

		


		60,000元

		33,750元

		37,500元

		




		7

		挖土機#45

		


		446,400元

		334,600元

		334,600元

		




		8

		挖土機#45
（橡膠履帶）

		


		16,000元

		12,000元

		11,736元

		




		9

		挖土機#120

		


		98,500元

		65,250元

		65,250元

		




		10

		挖土機（破碎）

		


		25,000元

		51,000元
（超出請求金額）

		51,000元

		增加請求金額



		11

		鏟土機

		


		18,000元

		12,000元

		12,000元

		




		合  計

		


		


		1,600,772元
（僅請求1,600,771元）

		789,000元

		1,100,581元

		




		12

		營業稅5％

		


		/

		/

		55,029元

		










　　
　　
　　


