
臺灣高等法院臺南分院民事判決

111年度建上更一字第2號

上  訴  人 

即附帶被上 

訴人        億展營造股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳秋子 

訴訟代理人  薛秉鈞律師

被上訴人即 

附帶上訴人  交通部高速公路局南區養護工程分局

0000000000000000

法定代理人  楊熾宗 

訴訟代理人  鄭植元律師

            王又真律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國105年1

2月30日臺灣臺南地方法院第一審判決(104年度重訴字第195號)

提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年6月5日言

詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項請求，及該部分訴訟費用之裁

判暨假執行之聲請，均廢棄。

被上訴人應給付上訴人新台幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元及自

民國104年10月9日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

其餘上訴駁回。

附帶上訴人之附帶上訴駁回。

廢棄部分之第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由被上訴人負

擔；上訴駁回部分之第二審訴訟費用及發回前第三審訴訟費用，

由上訴人負擔。附帶上訴之訴訟費用由附帶上訴人負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣陸拾壹萬叁仟陸佰肆拾

玖元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰捌拾肆萬零

玖佰肆拾柒元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
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    事實及理由

一、上訴人即附帶被上訴人億展營造股份有限公司（下稱億展公

司）主張：兩造於民國(下同)100年3月間簽訂「國道3號南

下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程(100)」(下稱系爭工

程)契約，伊於同年4月1日開工，同年12月10日竣工。因邊

坡於101年4月30日、5月11日、及6月11日發生坍滑（下合稱

101年間坍滑），經協商未果，伊於101年8月23日向行政院

公共工程委員會（下稱公程會）提請調解，期間伊已表示系

爭工程之設計有瑕疵，若依原設計進場重作，仍無法避免災

害之發生，惟被上訴人即附帶上訴人交通部高速公路局南區

養護工程分局（下稱高公局）仍要求伊進場重作，伊於101

年11月13日發函聲明不就本案設計之原始瑕疵及現地狀況差

異另負擔保責任，而進場重作，於102年1月19日遵期完成，

同年3月14日完成正驗，然高公局仍拒不賠付，伊再向中華

民國仲裁協會（下稱仲裁協會）請求仲裁，仲裁協會於104

年1月30日作成仲裁判斷（下稱系爭仲裁判斷），就101年間

坍滑部分命高公局賠付部分修繕費用，及准為展延工期至10

0年12月10日。系爭工程復於102年5月至8、9月間發生坍滑

（下稱102年間坍滑），兩造即於102年11月21日合意終止契

約，然高公局尚應給付：1.水平集水管及掛網植生工程款新

臺幣（下同）408萬6,012元、2.除原審判命高公局返還罰款

124萬8,468元確定部分外，應再返還逾期罰款287萬5,607

元，如無理由，則依民法第252條規定請求酌減違約金、3.

履約保證金自104年1月29日起至同年5月7日結算日止共98日

之法定遲延利息，除原審判命高公局應返還1萬6,202元部分

外，尚應給付3萬5,563元、4.展延工期71日增加之管理費25

萬7,051元（以上共計725萬4,233元）。爰求為命高公局應

再給付725萬4,233元，及其中721萬8,670元自起訴狀繕本送

達翌日起至清償日止按年息5%計算利息之判決。(億展公司

逾上開部分其他請求，經原審為其敗訴判決後，未據億展公

司聲明不服，該部分不在本院審理範圍內，不予贅述)。
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 二、被上訴人即附帶上訴人高公局則以下列情詞置辯，並求回

判決駁回億展公司上開請求：㈠依系爭契約第2條之約定，

工程款項之請求，應以承作廠商施作完成並經驗收合格後

之數量作為計算金額之基礎，系爭契約合意終止時，水平

集水管及掛網植生部分尚未完成驗收，億展公司無從請求

此部分款項。 ㈡系爭工程於102年3月14日驗收時，有數十

項之缺失需待改善，而逾期違約金係自第1次改正期限屆滿

之次日起計算，然億展公司於102年4月22日提送之缺失改

善資料，並未完成改善，伊僅計罰423萬2,075元(結算金額

10%），應屬有據。㈢依系爭契約第18條、系爭工程投標須

知第14條第4項規定，履約保證金應扣抵後方得發還，因億

展公司遲不繳納逾期驗收違約金，致伊無法扣除該違約金

而為給付，不可歸責於伊，且經伊完成扣抵後，餘款133萬

3,292元已於104年4月24日匯款至億展公司帳戶。㈣依系爭

契約施工說明第五、十、十八條款之約定，展延工期管理

費5%，已內含於各工項之單價中，億展公司就管理費重複

請求，自無理由。又本件億展公司各項請求，均無民法情

事變更原則之適用。【原審就上開部分為億展公司敗訴之

判決，億展公司不服提起上訴，聲明：㈠原判決關於駁回

億展公司後開第二項之訴部分廢棄。㈡上廢棄部分，高公

局應再給付億展公司725萬4,233元，及其中721萬8670元自

起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利

息，並願供擔保請准宣告假執行；高公局則求為判決駁回

上訴。另高公局亦就原審判命其給付126萬4,670元本息部

分提起附帶上訴，聲明：原判決關於命高公局給付126萬4,

670元本息部分廢棄，上廢棄部分，億展公司在第一審之訴

及假執行之聲請均駁回；億展公司就此部分則聲明駁回附

帶上訴】。

 三、兩造不爭執事項:

   ㈠系爭工程係由兩造於100年3月簽約，合約約定價金為3,856

萬元（含稅）。
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   ㈡系爭工程開工日期：100年4月1日，原預定完工日期：100

年9月30日（系爭契約第4條）。  

   ㈢系爭工程高公局核定展延工期：41天。系爭工程高公局核

准展延工期後，預定完工日期：100年11月10日。系爭工程

實際完工日期：100年12月10日。

   ㈣系爭工程竣工後、驗收前，分別於101年4月30日、5月11日

及6月11日，遭遇豪雨、風災而坍滑（第一次坍滑）。

   ㈤系爭工程經高公局於101年11月7日以南工字第0000000000

號函，限期億展公司依約修復，經億展公司於101年11月13

日聲明設計有誤並保留權利情形下進場，並於102年1月19日

修復完成；修復完成之系爭坍滑工作，經高公局於102年3月

14日驗收，嗣再於102年5月起至同年8、9月間發生坍滑（第

二次坍滑）。

  ㈥系爭工程災損邊坡坍滑爭議（第一次坍滑），經行政院工程

會於102年8月19日作成履約調解建議，建議高公局因天災災

損，除保險理賠給付外，因產生新增修復工項，另給付上訴

人億展公司220萬7219元，另就系爭工程逾期天數以10天計

算。該項建議並未經兩造達成協議。

  ㈦系爭工程第一次坍滑災損經保險公司理算，原契約範圍損失

金額為323萬8,921元，保險自負額100萬元，因災害地形異

動及相關臨時防護措施，保險公司理賠金額為223萬8,921元

【計算式：323萬8,921－100萬＝223萬8,921】。

  ㈧中華民國仲裁協會於104年1月30日，作成102年仲聲義字第0

93號仲裁判斷書，就兩造當事人間有關系爭工程第一次坍滑

之工程款爭議事件，仲裁庭判斷如下：「一、相對人即被上

訴人應給付聲請人即上訴人201萬2,473元（含稅），暨自仲

裁判斷書送達相對人翌日起至清償日止，按週年利率百分之

五計算之利息。二、相對人就『國道3號南下380K＋650至38

1K＋000邊坡修復工程』之完工期限，應展延工期至民國100

年12月10日。三、聲請人其餘請求駁回。四、仲裁費用由兩

造各負擔二分之一。」。
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  ㈨兩造對於驗收逾期違約金，為損害賠償總額預定性質違約

金，不爭執(見本院卷一P373)。

  ㈩兩造對於本院卷二第155至159頁，時序表編號1到19、21至4

2之內容，不爭執。

  兩造對於系爭工程之保險契約中，兩造均為被保險人，被上

訴人高公局為受益人，不爭執(見本院卷一第496頁)。

  兩造對於被上訴人高公局因系爭工程，已扣上訴人億展公司

違約金423萬2,075元部分，不爭執；其中上訴人億展公司被

扣10萬8000元文件缺失之逾期違約金，該部分已判決確定，

不爭執(見本院卷一第497頁)。

  兩造對於兩次坍滑，皆在102年11月21日合意終止契約之

前，不爭執(見本院卷二第83頁)。

  對於上訴人億展公司於系爭工程之展延工期，自預定竣工日

100年9月30日到實際竣工日100年12月10日，共71日，兩造

不爭執(見本院卷二第90頁)。

  對於上訴人億展公司主張從104年1月29日計算到104年5月7

日，共98天，履約保證金之遲延利息51765元之計算方式，

不爭執。

  對於鑑定報告上有記載管理費的計算方式，不爭執。

四、兩造爭執事項:

  ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予億

展公司，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合

格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規

定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程款408萬601

2元？

  ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人

除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，

有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，

予以酌減？酌減比例為何？

  ㈢上訴人依民法第229條第2項、第203條規定，請求被上訴人

除第一審判決1 萬6202元外，應再給付履約保證金385萬600
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0元之遲延利息3萬5563元，有無理由？

  ㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高

公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高

公局給付展延工期管理費25萬7051元，有無理由？

　五、得心證理由:　　

    ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予

上訴人，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收

合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條

規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程(下稱

系爭工項)款408萬6,012元？

　 ⒈查系爭契約第2條「契約總價」約定:「工程結算時，應以

契約及契約變更書中所列各工作項目辧理，並按照實際驗

收合格數量及契約單價與議定單價結算」，第3條「付款辦

法」約定:「無預付款，開工後每個月得申請估驗一次，給

付該期內完成工程價值95%，保留該期估驗款金額5%作為保

留款」（見補字卷16頁）。第17條「工程驗收」約定：

「工程完成並經機關竣工查驗合格後並收受全部竣工文件

之日起30日內辦理初驗，初驗合格並收受『工程竣工驗收

表』等文件之日起20日內辦理驗收…。(廠商)未依規定辦

理者，機關對該工程應不予查驗、初驗、驗收。」（見補

字卷18至19頁），足見系爭工程付款須踐行第17條之驗收

程序，始得按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價

結算後付款。

　 ⒉億展公司雖主張:高公局曾發給工程驗收結算證明書(下系

爭結算證明書，見補字卷第94頁反面），可見本件工程實

際上全部均屬合格云云。惟查:

　　⑴依系爭契約第2、3條之約定可知，就系爭工項工程款項之

請求，應以億展公司施作完成並經驗收合格後之數量，作

為計算金額之基礎。惟系爭工項迄未驗收合格，此觀諸10

2年3月27日高公局函知上訴人要求改善缺失辦理複驗(見

補字卷第74頁），億展公司亦於102年4月22日提送缺失改
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善資料，然因仍有缺失尚未完成改善，故高公局於102年6

月24日函告億展公司複驗結果及要求改善缺失，再於102

年7月19日函告億展公司依102年6月24日之函改善(見本院

卷二第155至166頁附表編號12、15、17，見兩造不爭執事

項㈩）等情自明，上訴人並未改善完成，有被上訴人103

年10月13日函載明「本案驗收部分前經…辦理複驗後，仍

有未改正部分」及103年11月12日函有「驗收缺失改善資

料部分未改善完成…」等文字可稽(見補字卷第81、82

頁），且上訴人迄未提出系爭工項驗收合格之數量及證

明，益徵系爭工項尚未驗收合格。

　　⑵系爭結算證明書僅係就所載結算金額4,232萬0,752元部

分，為驗收合格，並未將系爭工項工程款項計入結算金

額，否則，上訴人既已領取上開結算金額，當無再提起本

件訴訟之必要。至103年12月30日驗收紀錄記載「本公司

同意驗收，仍保留數量爭議之權利」等文字（見補字卷第

87頁），所謂「同意驗收」乃上訴人單方面意見，既無被

上訴人出具系爭工項驗收合格之證明，自不能據以認定系

爭工項已全部驗收合格。

　　⑶上訴人自承驗收合格證明包含102年3月14日及6月17日驗

收紀錄(下稱3月14日及6月17日驗收紀錄，見原審卷一第3

8頁，本院卷一第350頁)及系爭結算證明等文件(見本院卷

一第449頁），查102年3月14日及6月17日驗收紀錄載明

「現場抽查380K+780〜380K+740水平集水管第二階上排及

下排層數量不一致現場抽查380K+740〜380K+680水平集水

管第二階下排數量不一致，其餘竣工數量，請一併確認修

正」，其缺失對照表編號6、7已列出「掛網植生、水平集

水管」工項之缺失項目，且於複驗情形欄均註記「修正未

完善」（見原審卷一第40頁），益徵系爭工項，尚未驗收

合格。 被上訴人抗辯:上訴人缺失改善並未完成，驗收自

無合格等語，即非無據。

　　⑷又查:財團法人臺灣臺灣省土木技師公會(下稱技師公會)1

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

7



09年9月4日函說明二㈠⑴雖記載:「…現地施作部分已經

被上訴人驗收完成」(見本院卷一第167頁），惟此乃技師

公會之判斷意見，本件系爭工項仍應符合系爭契約第2條

約定「工程結算時，…應按照實際驗收合格數量及契約單

價與議定單價結算」標準，始得認為驗收合格，上訴人既

未能提出系爭工項經驗收合格之證據，自不能以技師公會

上開意見為有利己之主張。

　　⑸再按「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其

原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或

變更其他原有之效果。」民法第227條之2定有明文。又

「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有

效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更

其他原有之效果，民法第227條之2第1項固定有明文。惟

對於履約期間如發生非訂約時所能預料之情事變更，致應

增、減給付或變更原有效果，雙方當事人已於契約中明定

其請求之方式處理程序者，為請求之一方自僅能依契約之

約定行使權利，他方如無正當理由予以拒絕，亦僅生請求

該他方依約履行之問題，尚不得捨契約之約定，逕依情事

變更原則為請求」( 最高法院108年度台上字第1001號裁

判意旨參照)。本件上訴人既不能提出系爭工項之驗收合

格證明，自與系爭契約第2條所約定結算要件不同，揆諸

上開說明，自不得逕依民法第227條之2規定之情事變更原

則請求被上訴人給付系爭工項之工程款。上訴人主張:系

爭工項若按102年3月14日及6月17日之驗收紀錄仍尚有缺

失，則其無法改善及坍滑之結果，依據民法第227條之2當

構成情事變更云云，仍屬無據。

　　⑹小結:上訴人就系爭工項，並無法提出驗收合格證明，其

主張依系爭契約第2條之約定、民法第490條、第491條及第2

27之2條規定，請求高公局給付系爭工項工程款408萬6,012元

云云，並無可採，不應准許。
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    ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除原

審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有無理

由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予以酌減？

酌減比例為何？

　　⒈系爭契約第18條有關「逾期違約金」係約定：「廠商倘不

依照契約規定期限完工者，機關應按逾期之日數計罰，此

項逾期違約金，以施工說明載明計算，若無規定者，每日

以工程契約總價千分之3計罰廠商。此項違約金（含施工

說明計罰逾期違約金）以契約價金總額（含契約變更）之

10％為上限，機關得自應付廠商之價金中扣抵，如有不足

者，得通知廠商繳納或自保證金扣抵。」（見補字卷第18

頁）。又施工說明捌、四約定：「如查驗或驗收不合格，

承包商應於規定期限內改善完畢，逾期仍按契約逾期罰款

規定予以罰款（以該次查驗金額×千分之3 ×逾期天

數）。」（見補字卷第28頁）。次按「因不可歸責於債務

人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務」，民法第

225條第1項定有明文。

　　⒉經查:上訴人於102 年3 月14日辦理驗收時，仍有高達數

十項之缺失須待改善（見原審卷一第32至35頁），經被上

訴人以102年3月27日南工字第0000000000號函文（見時序

表編號11，本院卷一第155頁）通知上訴人應於文到14個

工作日內將缺失改善完成，嗣上訴人於102年4月22日檢送

正驗缺失改善資料（見時序表編號12，本院卷一第155

頁），然經被上訴人於102年6月17日複驗後，仍有數十項

缺失未改善，有系爭工程102年6月17日複驗紀錄附卷可稽

（見時序表編號14，本院卷一第156頁、原審卷一第37至4

3頁），並經被上訴人以102年6月24日南工字第000000000

0號函文（見時序表編號15，本院卷一第156頁原審卷一第

36頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完

成，惟上訴人並未改善，被上訴人遂再於102年7月19日以

南屏字第0000000000號函文通知上訴人改善期限僅剩1個
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工作日（見時序表編號17，本院卷一第156頁、原審卷一

第44頁），上訴人始遲至102 年9 月10日再提送缺失改善

資料(見時序表編號22，本院卷一第157頁)。是上訴人就

本件驗收確有逾期之情形，且上訴人102年6月17日複驗

後，仍有數十項缺失未改善，經被上訴人一再發函請求改

善，始於102年9月10日提送缺失改善資料，堪認其驗收逾

期係有可歸責於上訴人之事由。

　　⒊本件上訴人逾期天數為54日:

　　⑴被上訴人102年7月19日函敘明「自102年6月27日起算至今

（102年7月17日)剩餘1個工作日。」（見時序表編號1

7），已如上述，是被上訴人所為之改善期限末日應為102

年7月18日，則逾期日期應自102年7月19日起算，而上訴

人改善驗收完成日為102年9月10日，此有104年3月30日函

說明二有「…貴公司遲至102年9月10日檢送驗收缺失改善

資料」等文字可稽(見106年度建上字第8號卷，下稱第8號

卷四，第177頁），是自102年7月19日至同年9月10日，上

訴人之逾期天數為54日。

　　⑵被上訴人雖抗辯:公共工程委員會95年9月4日工程企字第0

0000000000號函（下稱00000000000函，見8號卷二第43

頁)函說明三記載：「其逾期違約金係自第1次改正期限屆

滿之次日起計算。」。被上訴人係於102年3月27日寄送10

2年3月14日之驗收缺失予上訴人，並要求於文到14日内改

善驗收缺失（見原審卷一第31頁）。上訴人於102年4月22

日提送缺失改善（見補字卷第73頁），但未改善完成，故

依00000000000函釋，本件上訴人至遲應自102年4月22日

起算逾期云云。惟上開00000000000號有關「逾期違約金

係自第1次改正期限屆滿之次日起計算」之函釋，係公程

會於另案「人工光與自然光實驗室儀器設備一子實驗室

（三 ）照明實驗室」關於逾期違約金方式之意見，尚不

能拘束本案，且依被上訴人102年7月19日函，既應認102

年7月18日始為改善期限末日，已如前述，則被上訴人附
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帶上訴意旨引用00000000000函釋內容，抗辯:本件違約日

期應自102年4月22日起算，計算至102年9月10日，逾期天

數為141日云云，尚非可採。

    ⒋按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金；違

約金，除當事人另有約定外，視為因不履行而生損害之賠

償總額。但約定債務人不於適當時期，或不依適當方法履

行債務時，即須支付違約金者，債權人於債務不履行時，

除違約金外，並得請求履行或不履行之損害賠償，民法第

250條定有明文。又按民法第二百五十條就違約金之性

質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約

金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，

亦即一旦有債務不履行情事發生，債務人即不待舉證證明

其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按

約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害

時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目

的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關

係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，

且如有損害時，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償

（最高法院83年度台上字第2879號判決意旨參照）。查系

爭契約第17、18條、施工說明捌、四關於逾期罰款部分，

僅約定如有逾期驗收之情事，每逾期1日曆天，按工程契

約總價千分之3計罰，累計計罰上限為總價10％，是系爭

契約就給付遲延之情形，顯然除逾期違約金外，並無其他

損害賠償之約定。本件違約金之性質應屬賠償額預定性之

違約金無訛，此亦為兩造所不爭(見兩造不爭執事項

㈨）。又當事人約定契約不履行之違約金過高者，法院固

得依民法第252條以職權減至相當之數額，惟是否相當仍

須依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情

形，以為酌定標準，而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49年台上字第807號判

決意旨參照)。經查:
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　　⑴系爭工程兩造合意終止後，由被上訴人另行發包予訴外人

宏義營造股份有限公司，得標價格2,220萬元(見原審卷三

第143頁反面至第144頁），上訴人之驗收逾期尚不影響系

爭契約施作目的之進行，然因國道高速公路邊坡之修復對

於全國用路人之公眾安全及使用利益均有影響，自應解為

被上訴人係受有損害，揆諸前揭說明，被上訴人自得依約

計罰逾期違約金。本院審酌上訴人雖就系爭工程之驗收逾

期有遲不補正資料、改善逾期及文件缺失(見兩造不爭執

事項）等可歸責於己之事由，惟其中有驗收期間適逢天

候因素產生第二次坍滑，為不可抗力之因素，導致現場地

貌變更，施作項目部分滅失(見原審卷一第124頁)，衡情

將增加驗收資料之提供與修正之困難，有上訴人101年5月

9日億(000)0000000000號函可稽(見原審卷二第209頁），

兼衡被上訴人因上訴人逾期驗收所可能造成之前揭損害，

及系爭工程之原契約預定工程款為3,856萬元(見補字卷第

16頁反面），被上訴人結算給付之總工程款為4,232萬0,7

52元(見補字卷第94頁反面），上訴人逾期驗收占整體契

約履約中之程度等情，爰認被上訴人按日以工程契約總價

千分之3 計罰，尚屬過高，應按日以工程契約總價千分之

0.5 計罰，較為允當，亦即被上訴人得計罰之違約金為11

4萬2,660元(計算式：4,232萬0,752元×54天×0.5/1,000

＝114萬2,660元，元以下四捨五入)。是被上訴人依系爭

契約第17、18條約定及施工說明捌、四規定得以計罰之違

約金應為114萬2,660元，逾此範疇之金額，即應返還，而

被上訴人已扣違約金423萬2,075元(見兩造不爭執事項

），則被上訴人應返還之違約金為308萬9,415元(423

萬2,075元－114萬2,660元＝308萬9,415元)，除原審判命

返還之124 萬8,468元外，被上訴人尚應返還184萬0,947

元(308萬9,415元－124 萬8468元＝184萬0,947元)，上訴

人逾此部分之請求，為無理由。

　　⑵上訴人雖主張:依施工說明玖約定「除上述各點罰則以
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外，違反本契約相關規定者，每天每項罰款2,000元」，

本件違約金應以每日2,000元計罰，罰款金額為10萬8,000

元(2000元×54日＝10萬8,000元)云云。惟查:觀諸施工說

明玖「罰則」之約定內容(見補字卷第28頁），係針對施

工過程中是否有履行系爭契約及相關規定之要求，例如未

檢查交通安全設施、未著安全帽、反光衣、通報、未送名

冊等屬日常依契約所應履行之行政項目，可知施工說明玖

所稱「違反本契約相關規定」之概括契約條文，應是指

違反契約如施工說明玖至之施工時應注意之相關措

施，而本件上訴人驗收逾期，應處逾期違約金之事項，並

非施工說明玖罰則之範圍，自無依該條約定以每日2,00

0元計罰之適用，被上訴人抗辯:應依系爭契約第18條約定

計罰，應屬可採，上訴人主張:本件違約金應以每日2,000

元計罰云云，並無可採。

　　㈢億展公司依民法第229條第2項、第203條規定，請求高公

局除第一審判決1 萬6,202元外，應再給付履約保證金385

萬6,000元之遲延利息3萬5,563元，有無理由？　

　　⒈按遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法

定利率計算之遲延利息。給付有確定期限者，債務人自期

限屆滿時起負遲延責任。應付利息之債務，其利率未經約

定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第233

條第1項前段、第229條第1項、第203定有明文。

　　⒉查本件上訴人依據系爭契約請求被上訴人給付之履約保證

金385萬6,000元、工程保留款205萬7,769元，為以支付金

錢為標的，而系爭工程業於103年12月30日驗收完成，有

工程結算驗收證明書在卷為憑（見補字卷第94頁反面），

被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文

通知上訴人罰款逾期驗收141天之違約金423萬2,075元，

並於該函文中表示「請貴公司於文到3日內至本處繳納，

倘逾期未繳納，本處將依系爭契約第18條規定，自未撥付

之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付貴公司」（見
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補字卷第88頁反面）。是自上開函文到達上訴人之翌日起

算3日後，縱上訴人並未主動繳納該驗收逾期之違約金，

被上訴人亦應依所發函文意旨，自應付上訴人之價金中自

行抵扣後，將剩餘款項發還上訴人，倘未發還，則被上訴

人自104年4月4日起即應負遲延責任。又被上訴人係於104

年4月24日以工程款及保留款扣除逾期驗收之違約金後，

將剩餘款項匯款予上訴人，有被上訴人104年5月7日南工

字第0000000000號函附卷可稽（附表編號第42，見本院卷

二第159頁、補字卷第94頁），故被上訴人遲延給付之日

數為20日（即104年4月4日起至104年4月24日止）。附帶

上訴人主張:伊遲至104年4月24日始滙款予附帶被上訴

人，係因附帶被上訴人消極不繳納逾違約金所致，不應令

其負擔遲延利息云云，並無可採。故上訴人請求被上訴人

給付1萬6202元之遲延利息〔計算式：（385萬6,000元+20

5萬7,769元）×週年利率5％÷365天×20天＝1萬6,202元，

元以下四捨五入〕，為有理由，應予准許；逾此範圍之請

求，為無理由，不應准許。

　　⒊次按「履約保證金，除契約另有規定或有得不予發還之情

形者外，於符合發還條件且無待解決事項後發還。其因不

可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約者，

得提前發還之」，押標金保證金暨其他擔保作業辦法第19

條第2項定有明文。本件兩造於102年11月21日合意終止系

爭契約(附表號24，見本院卷二第157頁），雖係不可歸責

於上訴人而終止履約，履約保證金本得提前發還，惟上訴

人既有逾期驗收，應課違約金之事由，已如上㈡所述，被

上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通

知上訴人「於文到3日內至本處(被上訴人處)繳納，倘逾

期未繳納，將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款

及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付上訴人」，是本件履約

保證金自須被上訴人扣抵逾期違約罰款後，始符合發還條

件。上訴人主張:其於103年8月18日發函請求發還(附表號
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33，見本院卷二第158頁、補字卷第90頁)，未獲發還，乃

再次於104年1月28日發函請求返還(附表號38，見本院卷

二第158頁、補字卷第91頁)，被上訴人應給付自104年1月

29日起至104年5月7日止(共98日)之履約保證金遲延利息

(計算式:385萬6000元×5%×÷365×98＝51,765元)，除原審

判命給付之1萬6,202元外，被上訴人應依民法第229條第2

項、第203條規定再給付履約保證之遲延利息3萬5,563元云

云，洵屬無據。

　　㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，

高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請

求高公局給付展延工期管理費25萬7,051元，有無理由？

　　⒈系爭工程各項目均已内含管理費:

　　　按施工說明伍約定：「本工程承包商利稅、管理費、運

雜費、保險費等，均已包含於契約內各有關工作項目中，

不另給付。」、施工說明伍約定：「本工程各工作項目

已包含施工時之所有人員、機具、材料及承包商之利稅、

管理費、運雜費、保險費等，不另給付。」(見補字卷第2

3頁正、反面）。依上開施工說明之約定，可知系爭工程

之每項工項均已包括管理費。

   ⒉本件延展工期自預定竣工日100年9月30日至實際竣工日100

年12月10日，共71日，為兩造所不爭執(見兩造不爭執事項

），其工程管理費為51萬4,102元，業據土木技師公會鑑

定在案，有107年12月6日省土技字第6200號鑑定報告(下稱

6200號鑑定報告，見外放6200號鑑定報告第2頁)可稽。惟

系爭工程之每項工項既已包括管理費在內，已如上⒈所

述，則上訴人自無從請求被上訴人於工程款外，再給付延

期工程管理費，故上訴人主張展延工期管理費應由兩造負

擔各半，因而請求被上訴人給付25萬7,051元(51萬4,102元

÷2＝25萬7,051元)，即屬無據。

   ⒊本件兩造已於施工說明中約定系爭工程之每項工項均已包

括管理費，上訴人自不得捨契約之約定，逕依情事變更原
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則為請求(見上開㈠⒍⑵），上訴人請求被上訴人給付展延

工期管理費之半數25萬7,051元，於法不合。

六、綜上所述，上訴人依系爭契約、返還違約金及給付遲延利息

法律關係，就原審判命給付之金額外，請求被上訴人再給付

184萬0,947元，及自起訴狀繕本送達翌日即104年10月9日

(起訴狀繕本係於104年10月8日送達被上訴人，見原審卷一

第19頁)起至清償日止，按年息百分之5計算之法定遲延利

息，為有理由，應予准許，逾此範圍之請求為無理由，不應

准許。原審就上開應准許部分，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，求予廢棄改判，為

有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人請

求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，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，應駁回此部分之上訴。被上訴人就原審判命給付上訴

人之金額，均提起附帶上訴，指摘原判決此部分不當，求予

廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。

七、據上論結，本件上訴人之上訴為一部有理由，一部無理由；

附帶上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第450條、第79條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                  工程法庭      審判長法  官  王金龍

　　　　　　　　　　  

                                      法  官  劉秀君

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 

                                      法  官  孫玉文

上為正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書

狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師

或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律

師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1
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項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律

師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併

繳納上訴裁判費。　　　　　　　　　　 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                                      書記官  鄭鈺瓊

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上

訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

⑵上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人

為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並

經法院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。
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臺灣高等法院臺南分院民事判決
111年度建上更一字第2號
上  訴  人  
即附帶被上  
訴人        億展營造股份有限公司


法定代理人  陳秋子  
訴訟代理人  薛秉鈞律師
被上訴人即  
附帶上訴人  交通部高速公路局南區養護工程分局


法定代理人  楊熾宗  
訴訟代理人  鄭植元律師
            王又真律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國105年12月30日臺灣臺南地方法院第一審判決(104年度重訴字第195號)提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年6月5日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項請求，及該部分訴訟費用之裁判暨假執行之聲請，均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新台幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元及自民國104年10月9日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
其餘上訴駁回。
附帶上訴人之附帶上訴駁回。
廢棄部分之第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由被上訴人負
擔；上訴駁回部分之第二審訴訟費用及發回前第三審訴訟費用，由上訴人負擔。附帶上訴之訴訟費用由附帶上訴人負擔。
本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣陸拾壹萬叁仟陸佰肆拾玖元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、上訴人即附帶被上訴人億展營造股份有限公司（下稱億展公司）主張：兩造於民國(下同)100年3月間簽訂「國道3號南下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程(100)」(下稱系爭工程)契約，伊於同年4月1日開工，同年12月10日竣工。因邊坡於101年4月30日、5月11日、及6月11日發生坍滑（下合稱101年間坍滑），經協商未果，伊於101年8月23日向行政院公共工程委員會（下稱公程會）提請調解，期間伊已表示系爭工程之設計有瑕疵，若依原設計進場重作，仍無法避免災害之發生，惟被上訴人即附帶上訴人交通部高速公路局南區養護工程分局（下稱高公局）仍要求伊進場重作，伊於101年11月13日發函聲明不就本案設計之原始瑕疵及現地狀況差異另負擔保責任，而進場重作，於102年1月19日遵期完成，同年3月14日完成正驗，然高公局仍拒不賠付，伊再向中華民國仲裁協會（下稱仲裁協會）請求仲裁，仲裁協會於104年1月30日作成仲裁判斷（下稱系爭仲裁判斷），就101年間坍滑部分命高公局賠付部分修繕費用，及准為展延工期至100年12月10日。系爭工程復於102年5月至8、9月間發生坍滑（下稱102年間坍滑），兩造即於102年11月21日合意終止契約，然高公局尚應給付：1.水平集水管及掛網植生工程款新臺幣（下同）408萬6,012元、2.除原審判命高公局返還罰款124萬8,468元確定部分外，應再返還逾期罰款287萬5,607元，如無理由，則依民法第252條規定請求酌減違約金、3.履約保證金自104年1月29日起至同年5月7日結算日止共98日之法定遲延利息，除原審判命高公局應返還1萬6,202元部分外，尚應給付3萬5,563元、4.展延工期71日增加之管理費25萬7,051元（以上共計725萬4,233元）。爰求為命高公局應再給付725萬4,233元，及其中721萬8,670元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息5%計算利息之判決。(億展公司逾上開部分其他請求，經原審為其敗訴判決後，未據億展公司聲明不服，該部分不在本院審理範圍內，不予贅述)。
 二、被上訴人即附帶上訴人高公局則以下列情詞置辯，並求回判決駁回億展公司上開請求：㈠依系爭契約第2條之約定，工程款項之請求，應以承作廠商施作完成並經驗收合格後之數量作為計算金額之基礎，系爭契約合意終止時，水平集水管及掛網植生部分尚未完成驗收，億展公司無從請求此部分款項。 ㈡系爭工程於102年3月14日驗收時，有數十項之缺失需待改善，而逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算，然億展公司於102年4月22日提送之缺失改善資料，並未完成改善，伊僅計罰423萬2,075元(結算金額10%），應屬有據。㈢依系爭契約第18條、系爭工程投標須知第14條第4項規定，履約保證金應扣抵後方得發還，因億展公司遲不繳納逾期驗收違約金，致伊無法扣除該違約金而為給付，不可歸責於伊，且經伊完成扣抵後，餘款133萬3,292元已於104年4月24日匯款至億展公司帳戶。㈣依系爭契約施工說明第五、十、十八條款之約定，展延工期管理費5%，已內含於各工項之單價中，億展公司就管理費重複請求，自無理由。又本件億展公司各項請求，均無民法情事變更原則之適用。【原審就上開部分為億展公司敗訴之判決，億展公司不服提起上訴，聲明：㈠原判決關於駁回億展公司後開第二項之訴部分廢棄。㈡上廢棄部分，高公局應再給付億展公司725萬4,233元，及其中721萬8670元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並願供擔保請准宣告假執行；高公局則求為判決駁回上訴。另高公局亦就原審判命其給付126萬4,670元本息部分提起附帶上訴，聲明：原判決關於命高公局給付126萬4,670元本息部分廢棄，上廢棄部分，億展公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回；億展公司就此部分則聲明駁回附帶上訴】。
 三、兩造不爭執事項:
   ㈠系爭工程係由兩造於100年3月簽約，合約約定價金為3,856萬元（含稅）。
   ㈡系爭工程開工日期：100年4月1日，原預定完工日期：100年9月30日（系爭契約第4條）。  
   ㈢系爭工程高公局核定展延工期：41天。系爭工程高公局核准展延工期後，預定完工日期：100年11月10日。系爭工程實際完工日期：100年12月10日。
   ㈣系爭工程竣工後、驗收前，分別於101年4月30日、5月11日及6月11日，遭遇豪雨、風災而坍滑（第一次坍滑）。
   ㈤系爭工程經高公局於101年11月7日以南工字第0000000000號函，限期億展公司依約修復，經億展公司於101年11月13日聲明設計有誤並保留權利情形下進場，並於102年1月19日修復完成；修復完成之系爭坍滑工作，經高公局於102年3月14日驗收，嗣再於102年5月起至同年8、9月間發生坍滑（第二次坍滑）。
  ㈥系爭工程災損邊坡坍滑爭議（第一次坍滑），經行政院工程會於102年8月19日作成履約調解建議，建議高公局因天災災損，除保險理賠給付外，因產生新增修復工項，另給付上訴人億展公司220萬7219元，另就系爭工程逾期天數以10天計算。該項建議並未經兩造達成協議。
  ㈦系爭工程第一次坍滑災損經保險公司理算，原契約範圍損失金額為323萬8,921元，保險自負額100萬元，因災害地形異動及相關臨時防護措施，保險公司理賠金額為223萬8,921元【計算式：323萬8,921－100萬＝223萬8,921】。
  ㈧中華民國仲裁協會於104年1月30日，作成102年仲聲義字第093號仲裁判斷書，就兩造當事人間有關系爭工程第一次坍滑之工程款爭議事件，仲裁庭判斷如下：「一、相對人即被上訴人應給付聲請人即上訴人201萬2,473元（含稅），暨自仲裁判斷書送達相對人翌日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。二、相對人就『國道3號南下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程』之完工期限，應展延工期至民國100年12月10日。三、聲請人其餘請求駁回。四、仲裁費用由兩造各負擔二分之一。」。
  ㈨兩造對於驗收逾期違約金，為損害賠償總額預定性質違約金，不爭執(見本院卷一P373)。
  ㈩兩造對於本院卷二第155至159頁，時序表編號1到19、21至42之內容，不爭執。
  兩造對於系爭工程之保險契約中，兩造均為被保險人，被上訴人高公局為受益人，不爭執(見本院卷一第496頁)。
  兩造對於被上訴人高公局因系爭工程，已扣上訴人億展公司違約金423萬2,075元部分，不爭執；其中上訴人億展公司被扣10萬8000元文件缺失之逾期違約金，該部分已判決確定，不爭執(見本院卷一第497頁)。
  兩造對於兩次坍滑，皆在102年11月21日合意終止契約之前，不爭執(見本院卷二第83頁)。
  對於上訴人億展公司於系爭工程之展延工期，自預定竣工日100年9月30日到實際竣工日100年12月10日，共71日，兩造不爭執(見本院卷二第90頁)。
  對於上訴人億展公司主張從104年1月29日計算到104年5月7日，共98天，履約保證金之遲延利息51765元之計算方式，不爭執。
  對於鑑定報告上有記載管理費的計算方式，不爭執。
四、兩造爭執事項:
  ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予億展公司，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程款408萬6012元？
  ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予以酌減？酌減比例為何？
  ㈢上訴人依民法第229條第2項、第203條規定，請求被上訴人除第一審判決1 萬6202元外，應再給付履約保證金385萬6000元之遲延利息3萬5563元，有無理由？
  ㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高公局給付展延工期管理費25萬7051元，有無理由？
　五、得心證理由:　　
    ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予上訴人，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程(下稱系爭工項)款408萬6,012元？
　 ⒈查系爭契約第2條「契約總價」約定:「工程結算時，應以契約及契約變更書中所列各工作項目辧理，並按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算」，第3條「付款辦法」約定:「無預付款，開工後每個月得申請估驗一次，給付該期內完成工程價值95%，保留該期估驗款金額5%作為保留款」（見補字卷16頁）。第17條「工程驗收」約定：「工程完成並經機關竣工查驗合格後並收受全部竣工文件之日起30日內辦理初驗，初驗合格並收受『工程竣工驗收表』等文件之日起20日內辦理驗收…。(廠商)未依規定辦理者，機關對該工程應不予查驗、初驗、驗收。」（見補字卷18至19頁），足見系爭工程付款須踐行第17條之驗收程序，始得按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算後付款。
　 ⒉億展公司雖主張:高公局曾發給工程驗收結算證明書(下系爭結算證明書，見補字卷第94頁反面），可見本件工程實際上全部均屬合格云云。惟查:
　　⑴依系爭契約第2、3條之約定可知，就系爭工項工程款項之請求，應以億展公司施作完成並經驗收合格後之數量，作為計算金額之基礎。惟系爭工項迄未驗收合格，此觀諸102年3月27日高公局函知上訴人要求改善缺失辦理複驗(見補字卷第74頁），億展公司亦於102年4月22日提送缺失改善資料，然因仍有缺失尚未完成改善，故高公局於102年6月24日函告億展公司複驗結果及要求改善缺失，再於102年7月19日函告億展公司依102年6月24日之函改善(見本院卷二第155至166頁附表編號12、15、17，見兩造不爭執事項㈩）等情自明，上訴人並未改善完成，有被上訴人103年10月13日函載明「本案驗收部分前經…辦理複驗後，仍有未改正部分」及103年11月12日函有「驗收缺失改善資料部分未改善完成…」等文字可稽(見補字卷第81、82頁），且上訴人迄未提出系爭工項驗收合格之數量及證明，益徵系爭工項尚未驗收合格。
　　⑵系爭結算證明書僅係就所載結算金額4,232萬0,752元部分，為驗收合格，並未將系爭工項工程款項計入結算金額，否則，上訴人既已領取上開結算金額，當無再提起本件訴訟之必要。至103年12月30日驗收紀錄記載「本公司同意驗收，仍保留數量爭議之權利」等文字（見補字卷第87頁），所謂「同意驗收」乃上訴人單方面意見，既無被上訴人出具系爭工項驗收合格之證明，自不能據以認定系爭工項已全部驗收合格。
　　⑶上訴人自承驗收合格證明包含102年3月14日及6月17日驗收紀錄(下稱3月14日及6月17日驗收紀錄，見原審卷一第38頁，本院卷一第350頁)及系爭結算證明等文件(見本院卷一第449頁），查102年3月14日及6月17日驗收紀錄載明「現場抽查380K+780〜380K+740水平集水管第二階上排及下排層數量不一致現場抽查380K+740〜380K+680水平集水管第二階下排數量不一致，其餘竣工數量，請一併確認修正」，其缺失對照表編號6、7已列出「掛網植生、水平集水管」工項之缺失項目，且於複驗情形欄均註記「修正未完善」（見原審卷一第40頁），益徵系爭工項，尚未驗收合格。 被上訴人抗辯:上訴人缺失改善並未完成，驗收自無合格等語，即非無據。
　　⑷又查:財團法人臺灣臺灣省土木技師公會(下稱技師公會)109年9月4日函說明二㈠⑴雖記載:「…現地施作部分已經被上訴人驗收完成」(見本院卷一第167頁），惟此乃技師公會之判斷意見，本件系爭工項仍應符合系爭契約第2條約定「工程結算時，…應按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算」標準，始得認為驗收合格，上訴人既未能提出系爭工項經驗收合格之證據，自不能以技師公會上開意見為有利己之主張。
　　⑸再按「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果。」民法第227條之2定有明文。又「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果，民法第227條之2第1項固定有明文。惟對於履約期間如發生非訂約時所能預料之情事變更，致應增、減給付或變更原有效果，雙方當事人已於契約中明定其請求之方式處理程序者，為請求之一方自僅能依契約之約定行使權利，他方如無正當理由予以拒絕，亦僅生請求該他方依約履行之問題，尚不得捨契約之約定，逕依情事變更原則為請求」( 最高法院108年度台上字第1001號裁判意旨參照)。本件上訴人既不能提出系爭工項之驗收合格證明，自與系爭契約第2條所約定結算要件不同，揆諸上開說明，自不得逕依民法第227條之2規定之情事變更原則請求被上訴人給付系爭工項之工程款。上訴人主張:系爭工項若按102年3月14日及6月17日之驗收紀錄仍尚有缺失，則其無法改善及坍滑之結果，依據民法第227條之2當構成情事變更云云，仍屬無據。
　　⑹小結:上訴人就系爭工項，並無法提出驗收合格證明，其主張依系爭契約第2條之約定、民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付系爭工項工程款408萬6,012元云云，並無可採，不應准許。
    ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予以酌減？酌減比例為何？
　　⒈系爭契約第18條有關「逾期違約金」係約定：「廠商倘不依照契約規定期限完工者，機關應按逾期之日數計罰，此項逾期違約金，以施工說明載明計算，若無規定者，每日以工程契約總價千分之3計罰廠商。此項違約金（含施工說明計罰逾期違約金）以契約價金總額（含契約變更）之10％為上限，機關得自應付廠商之價金中扣抵，如有不足者，得通知廠商繳納或自保證金扣抵。」（見補字卷第18頁）。又施工說明捌、四約定：「如查驗或驗收不合格，承包商應於規定期限內改善完畢，逾期仍按契約逾期罰款規定予以罰款（以該次查驗金額×千分之3 ×逾期天數）。」（見補字卷第28頁）。次按「因不可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務」，民法第225條第1項定有明文。
　　⒉經查:上訴人於102 年3 月14日辦理驗收時，仍有高達數十項之缺失須待改善（見原審卷一第32至35頁），經被上訴人以102年3月27日南工字第0000000000號函文（見時序表編號11，本院卷一第155頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完成，嗣上訴人於102年4月22日檢送正驗缺失改善資料（見時序表編號12，本院卷一第155頁），然經被上訴人於102年6月17日複驗後，仍有數十項缺失未改善，有系爭工程102年6月17日複驗紀錄附卷可稽（見時序表編號14，本院卷一第156頁、原審卷一第37至43頁），並經被上訴人以102年6月24日南工字第0000000000號函文（見時序表編號15，本院卷一第156頁原審卷一第36頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完成，惟上訴人並未改善，被上訴人遂再於102年7月19日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人改善期限僅剩1個工作日（見時序表編號17，本院卷一第156頁、原審卷一第44頁），上訴人始遲至102 年9 月10日再提送缺失改善資料(見時序表編號22，本院卷一第157頁)。是上訴人就本件驗收確有逾期之情形，且上訴人102年6月17日複驗後，仍有數十項缺失未改善，經被上訴人一再發函請求改善，始於102年9月10日提送缺失改善資料，堪認其驗收逾期係有可歸責於上訴人之事由。
　　⒊本件上訴人逾期天數為54日:
　　⑴被上訴人102年7月19日函敘明「自102年6月27日起算至今（102年7月17日)剩餘1個工作日。」（見時序表編號17），已如上述，是被上訴人所為之改善期限末日應為102年7月18日，則逾期日期應自102年7月19日起算，而上訴人改善驗收完成日為102年9月10日，此有104年3月30日函說明二有「…貴公司遲至102年9月10日檢送驗收缺失改善資料」等文字可稽(見106年度建上字第8號卷，下稱第8號卷四，第177頁），是自102年7月19日至同年9月10日，上訴人之逾期天數為54日。
　　⑵被上訴人雖抗辯:公共工程委員會95年9月4日工程企字第00000000000號函（下稱00000000000函，見8號卷二第43頁)函說明三記載：「其逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算。」。被上訴人係於102年3月27日寄送102年3月14日之驗收缺失予上訴人，並要求於文到14日内改善驗收缺失（見原審卷一第31頁）。上訴人於102年4月22日提送缺失改善（見補字卷第73頁），但未改善完成，故依00000000000函釋，本件上訴人至遲應自102年4月22日起算逾期云云。惟上開00000000000號有關「逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算」之函釋，係公程會於另案「人工光與自然光實驗室儀器設備一子實驗室（三 ）照明實驗室」關於逾期違約金方式之意見，尚不能拘束本案，且依被上訴人102年7月19日函，既應認102年7月18日始為改善期限末日，已如前述，則被上訴人附帶上訴意旨引用00000000000函釋內容，抗辯:本件違約日期應自102年4月22日起算，計算至102年9月10日，逾期天數為141日云云，尚非可採。
    ⒋按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金；違約金，除當事人另有約定外，視為因不履行而生損害之賠償總額。但約定債務人不於適當時期，或不依適當方法履行債務時，即須支付違約金者，債權人於債務不履行時，除違約金外，並得請求履行或不履行之損害賠償，民法第250條定有明文。又按民法第二百五十條就違約金之性質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行情事發生，債務人即不待舉證證明其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害時，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院83年度台上字第2879號判決意旨參照）。查系爭契約第17、18條、施工說明捌、四關於逾期罰款部分，僅約定如有逾期驗收之情事，每逾期1日曆天，按工程契約總價千分之3計罰，累計計罰上限為總價10％，是系爭契約就給付遲延之情形，顯然除逾期違約金外，並無其他損害賠償之約定。本件違約金之性質應屬賠償額預定性之違約金無訛，此亦為兩造所不爭(見兩造不爭執事項㈨）。又當事人約定契約不履行之違約金過高者，法院固得依民法第252條以職權減至相當之數額，惟是否相當仍須依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為酌定標準，而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49年台上字第807號判決意旨參照)。經查:
　　⑴系爭工程兩造合意終止後，由被上訴人另行發包予訴外人宏義營造股份有限公司，得標價格2,220萬元(見原審卷三第143頁反面至第144頁），上訴人之驗收逾期尚不影響系爭契約施作目的之進行，然因國道高速公路邊坡之修復對於全國用路人之公眾安全及使用利益均有影響，自應解為被上訴人係受有損害，揆諸前揭說明，被上訴人自得依約計罰逾期違約金。本院審酌上訴人雖就系爭工程之驗收逾期有遲不補正資料、改善逾期及文件缺失(見兩造不爭執事項）等可歸責於己之事由，惟其中有驗收期間適逢天候因素產生第二次坍滑，為不可抗力之因素，導致現場地貌變更，施作項目部分滅失(見原審卷一第124頁)，衡情將增加驗收資料之提供與修正之困難，有上訴人101年5月9日億(000)0000000000號函可稽(見原審卷二第209頁），兼衡被上訴人因上訴人逾期驗收所可能造成之前揭損害，及系爭工程之原契約預定工程款為3,856萬元(見補字卷第16頁反面），被上訴人結算給付之總工程款為4,232萬0,752元(見補字卷第94頁反面），上訴人逾期驗收占整體契約履約中之程度等情，爰認被上訴人按日以工程契約總價千分之3 計罰，尚屬過高，應按日以工程契約總價千分之0.5 計罰，較為允當，亦即被上訴人得計罰之違約金為114萬2,660元(計算式：4,232萬0,752元×54天×0.5/1,000 ＝114萬2,660元，元以下四捨五入)。是被上訴人依系爭契約第17、18條約定及施工說明捌、四規定得以計罰之違約金應為114萬2,660元，逾此範疇之金額，即應返還，而被上訴人已扣違約金423萬2,075元(見兩造不爭執事項），則被上訴人應返還之違約金為308萬9,415元(423 萬2,075元－114萬2,660元＝308萬9,415元)，除原審判命返還之124 萬8,468元外，被上訴人尚應返還184萬0,947元(308萬9,415元－124 萬8468元＝184萬0,947元)，上訴人逾此部分之請求，為無理由。
　　⑵上訴人雖主張:依施工說明玖約定「除上述各點罰則以外，違反本契約相關規定者，每天每項罰款2,000元」，本件違約金應以每日2,000元計罰，罰款金額為10萬8,000元(2000元×54日＝10萬8,000元)云云。惟查:觀諸施工說明玖「罰則」之約定內容(見補字卷第28頁），係針對施工過程中是否有履行系爭契約及相關規定之要求，例如未檢查交通安全設施、未著安全帽、反光衣、通報、未送名冊等屬日常依契約所應履行之行政項目，可知施工說明玖所稱「違反本契約相關規定」之概括契約條文，應是指違反契約如施工說明玖至之施工時應注意之相關措施，而本件上訴人驗收逾期，應處逾期違約金之事項，並非施工說明玖罰則之範圍，自無依該條約定以每日2,000元計罰之適用，被上訴人抗辯:應依系爭契約第18條約定計罰，應屬可採，上訴人主張:本件違約金應以每日2,000元計罰云云，並無可採。
　　㈢億展公司依民法第229條第2項、第203條規定，請求高公局除第一審判決1 萬6,202元外，應再給付履約保證金385萬6,000元之遲延利息3萬5,563元，有無理由？　
　　⒈按遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第233條第1項前段、第229條第1項、第203定有明文。
　　⒉查本件上訴人依據系爭契約請求被上訴人給付之履約保證金385萬6,000元、工程保留款205萬7,769元，為以支付金錢為標的，而系爭工程業於103年12月30日驗收完成，有工程結算驗收證明書在卷為憑（見補字卷第94頁反面），被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人罰款逾期驗收141天之違約金423萬2,075元，並於該函文中表示「請貴公司於文到3日內至本處繳納，倘逾期未繳納，本處將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付貴公司」（見補字卷第88頁反面）。是自上開函文到達上訴人之翌日起算3日後，縱上訴人並未主動繳納該驗收逾期之違約金，被上訴人亦應依所發函文意旨，自應付上訴人之價金中自行抵扣後，將剩餘款項發還上訴人，倘未發還，則被上訴人自104年4月4日起即應負遲延責任。又被上訴人係於104年4月24日以工程款及保留款扣除逾期驗收之違約金後，將剩餘款項匯款予上訴人，有被上訴人104年5月7日南工字第0000000000號函附卷可稽（附表編號第42，見本院卷二第159頁、補字卷第94頁），故被上訴人遲延給付之日數為20日（即104年4月4日起至104年4月24日止）。附帶上訴人主張:伊遲至104年4月24日始滙款予附帶被上訴人，係因附帶被上訴人消極不繳納逾違約金所致，不應令其負擔遲延利息云云，並無可採。故上訴人請求被上訴人給付1萬6202元之遲延利息〔計算式：（385萬6,000元+205萬7,769元）×週年利率5％÷365天×20天＝1萬6,202元，元以下四捨五入〕，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求，為無理由，不應准許。
　　⒊次按「履約保證金，除契約另有規定或有得不予發還之情形者外，於符合發還條件且無待解決事項後發還。其因不可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約者，得提前發還之」，押標金保證金暨其他擔保作業辦法第19條第2項定有明文。本件兩造於102年11月21日合意終止系爭契約(附表號24，見本院卷二第157頁），雖係不可歸責於上訴人而終止履約，履約保證金本得提前發還，惟上訴人既有逾期驗收，應課違約金之事由，已如上㈡所述，被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人「於文到3日內至本處(被上訴人處)繳納，倘逾期未繳納，將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付上訴人」，是本件履約保證金自須被上訴人扣抵逾期違約罰款後，始符合發還條件。上訴人主張:其於103年8月18日發函請求發還(附表號33，見本院卷二第158頁、補字卷第90頁)，未獲發還，乃再次於104年1月28日發函請求返還(附表號38，見本院卷二第158頁、補字卷第91頁)，被上訴人應給付自104年1月29日起至104年5月7日止(共98日)之履約保證金遲延利息(計算式:385萬6000元×5%×÷365×98＝51,765元)，除原審判命給付之1萬6,202元外，被上訴人應依民法第229條第2項、第203條規定再給付履約保證之遲延利息3萬5,563元云云，洵屬無據。
　　㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高公局給付展延工期管理費25萬7,051元，有無理由？
　　⒈系爭工程各項目均已内含管理費:
　　　按施工說明伍約定：「本工程承包商利稅、管理費、運雜費、保險費等，均已包含於契約內各有關工作項目中，不另給付。」、施工說明伍約定：「本工程各工作項目已包含施工時之所有人員、機具、材料及承包商之利稅、管理費、運雜費、保險費等，不另給付。」(見補字卷第23頁正、反面）。依上開施工說明之約定，可知系爭工程之每項工項均已包括管理費。
   ⒉本件延展工期自預定竣工日100年9月30日至實際竣工日100年12月10日，共71日，為兩造所不爭執(見兩造不爭執事項），其工程管理費為51萬4,102元，業據土木技師公會鑑定在案，有107年12月6日省土技字第6200號鑑定報告(下稱6200號鑑定報告，見外放6200號鑑定報告第2頁)可稽。惟系爭工程之每項工項既已包括管理費在內，已如上⒈所述，則上訴人自無從請求被上訴人於工程款外，再給付延期工程管理費，故上訴人主張展延工期管理費應由兩造負擔各半，因而請求被上訴人給付25萬7,051元(51萬4,102元÷2＝25萬7,051元)，即屬無據。
   ⒊本件兩造已於施工說明中約定系爭工程之每項工項均已包括管理費，上訴人自不得捨契約之約定，逕依情事變更原則為請求(見上開㈠⒍⑵），上訴人請求被上訴人給付展延工期管理費之半數25萬7,051元，於法不合。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約、返還違約金及給付遲延利息法律關係，就原審判命給付之金額外，請求被上訴人再給付184萬0,947元，及自起訴狀繕本送達翌日即104年10月9日(起訴狀繕本係於104年10月8日送達被上訴人，見原審卷一第19頁)起至清償日止，按年息百分之5計算之法定遲延利息，為有理由，應予准許，逾此範圍之請求為無理由，不應准許。原審就上開應准許部分，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，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，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，應駁回此部分之上訴。被上訴人就原審判命給付上訴人之金額，均提起附帶上訴，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。
七、據上論結，本件上訴人之上訴為一部有理由，一部無理由；附帶上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第450條、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日
                  工程法庭      審判長法  官  王金龍
　　　　　　　　　　  
                                      法  官  劉秀君
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 
                                      法  官  孫玉文
上為正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。　　　　　　　　　　 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日


                                      書記官  鄭鈺瓊


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





臺灣高等法院臺南分院民事判決
111年度建上更一字第2號
上  訴  人  
即附帶被上  
訴人        億展營造股份有限公司

法定代理人  陳秋子  
訴訟代理人  薛秉鈞律師
被上訴人即  
附帶上訴人  交通部高速公路局南區養護工程分局

法定代理人  楊熾宗  
訴訟代理人  鄭植元律師
            王又真律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國105年1
2月30日臺灣臺南地方法院第一審判決(104年度重訴字第195號)
提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年6月5日言
詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項請求，及該部分訴訟費用之裁
判暨假執行之聲請，均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新台幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元及自
民國104年10月9日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
其餘上訴駁回。
附帶上訴人之附帶上訴駁回。
廢棄部分之第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由被上訴人負
擔；上訴駁回部分之第二審訴訟費用及發回前第三審訴訟費用，
由上訴人負擔。附帶上訴之訴訟費用由附帶上訴人負擔。
本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣陸拾壹萬叁仟陸佰肆拾
玖元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰捌拾肆萬零
玖佰肆拾柒元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、上訴人即附帶被上訴人億展營造股份有限公司（下稱億展公
    司）主張：兩造於民國(下同)100年3月間簽訂「國道3號南
    下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程(100)」(下稱系爭工程
    )契約，伊於同年4月1日開工，同年12月10日竣工。因邊坡
    於101年4月30日、5月11日、及6月11日發生坍滑（下合稱10
    1年間坍滑），經協商未果，伊於101年8月23日向行政院公
    共工程委員會（下稱公程會）提請調解，期間伊已表示系爭
    工程之設計有瑕疵，若依原設計進場重作，仍無法避免災害
    之發生，惟被上訴人即附帶上訴人交通部高速公路局南區養
    護工程分局（下稱高公局）仍要求伊進場重作，伊於101年1
    1月13日發函聲明不就本案設計之原始瑕疵及現地狀況差異
    另負擔保責任，而進場重作，於102年1月19日遵期完成，同
    年3月14日完成正驗，然高公局仍拒不賠付，伊再向中華民
    國仲裁協會（下稱仲裁協會）請求仲裁，仲裁協會於104年1
    月30日作成仲裁判斷（下稱系爭仲裁判斷），就101年間坍
    滑部分命高公局賠付部分修繕費用，及准為展延工期至100
    年12月10日。系爭工程復於102年5月至8、9月間發生坍滑（
    下稱102年間坍滑），兩造即於102年11月21日合意終止契約
    ，然高公局尚應給付：1.水平集水管及掛網植生工程款新臺
    幣（下同）408萬6,012元、2.除原審判命高公局返還罰款12
    4萬8,468元確定部分外，應再返還逾期罰款287萬5,607元，
    如無理由，則依民法第252條規定請求酌減違約金、3.履約
    保證金自104年1月29日起至同年5月7日結算日止共98日之法
    定遲延利息，除原審判命高公局應返還1萬6,202元部分外，
    尚應給付3萬5,563元、4.展延工期71日增加之管理費25萬7,
    051元（以上共計725萬4,233元）。爰求為命高公局應再給
    付725萬4,233元，及其中721萬8,670元自起訴狀繕本送達翌
    日起至清償日止按年息5%計算利息之判決。(億展公司逾上
    開部分其他請求，經原審為其敗訴判決後，未據億展公司聲
    明不服，該部分不在本院審理範圍內，不予贅述)。
 二、被上訴人即附帶上訴人高公局則以下列情詞置辯，並求回判決駁回億展公司上開請求：㈠依系爭契約第2條之約定，工程款項之請求，應以承作廠商施作完成並經驗收合格後之數量作為計算金額之基礎，系爭契約合意終止時，水平集水管及掛網植生部分尚未完成驗收，億展公司無從請求此部分款項。 ㈡系爭工程於102年3月14日驗收時，有數十項之缺失需待改善，而逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算，然億展公司於102年4月22日提送之缺失改善資料，並未完成改善，伊僅計罰423萬2,075元(結算金額10%），應屬有據。㈢依系爭契約第18條、系爭工程投標須知第14條第4項規定，履約保證金應扣抵後方得發還，因億展公司遲不繳納逾期驗收違約金，致伊無法扣除該違約金而為給付，不可歸責於伊，且經伊完成扣抵後，餘款133萬3,292元已於104年4月24日匯款至億展公司帳戶。㈣依系爭契約施工說明第五、十、十八條款之約定，展延工期管理費5%，已內含於各工項之單價中，億展公司就管理費重複請求，自無理由。又本件億展公司各項請求，均無民法情事變更原則之適用。【原審就上開部分為億展公司敗訴之判決，億展公司不服提起上訴，聲明：㈠原判決關於駁回億展公司後開第二項之訴部分廢棄。㈡上廢棄部分，高公局應再給付億展公司725萬4,233元，及其中721萬8670元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並願供擔保請准宣告假執行；高公局則求為判決駁回上訴。另高公局亦就原審判命其給付126萬4,670元本息部分提起附帶上訴，聲明：原判決關於命高公局給付126萬4,670元本息部分廢棄，上廢棄部分，億展公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回；億展公司就此部分則聲明駁回附帶上訴】。
 三、兩造不爭執事項:
   ㈠系爭工程係由兩造於100年3月簽約，合約約定價金為3,856
      萬元（含稅）。
   ㈡系爭工程開工日期：100年4月1日，原預定完工日期：100年
      9月30日（系爭契約第4條）。  
   ㈢系爭工程高公局核定展延工期：41天。系爭工程高公局核准
     展延工期後，預定完工日期：100年11月10日。系爭工程實
     際完工日期：100年12月10日。
   ㈣系爭工程竣工後、驗收前，分別於101年4月30日、5月11日
     及6月11日，遭遇豪雨、風災而坍滑（第一次坍滑）。
   ㈤系爭工程經高公局於101年11月7日以南工字第0000000000號
    函，限期億展公司依約修復，經億展公司於101年11月13日
    聲明設計有誤並保留權利情形下進場，並於102年1月19日修
    復完成；修復完成之系爭坍滑工作，經高公局於102年3月14
    日驗收，嗣再於102年5月起至同年8、9月間發生坍滑（第二
    次坍滑）。
  ㈥系爭工程災損邊坡坍滑爭議（第一次坍滑），經行政院工程
    會於102年8月19日作成履約調解建議，建議高公局因天災災
    損，除保險理賠給付外，因產生新增修復工項，另給付上訴
    人億展公司220萬7219元，另就系爭工程逾期天數以10天計
    算。該項建議並未經兩造達成協議。
  ㈦系爭工程第一次坍滑災損經保險公司理算，原契約範圍損失
    金額為323萬8,921元，保險自負額100萬元，因災害地形異
    動及相關臨時防護措施，保險公司理賠金額為223萬8,921元
    【計算式：323萬8,921－100萬＝223萬8,921】。
  ㈧中華民國仲裁協會於104年1月30日，作成102年仲聲義字第09
    3號仲裁判斷書，就兩造當事人間有關系爭工程第一次坍滑
    之工程款爭議事件，仲裁庭判斷如下：「一、相對人即被上
    訴人應給付聲請人即上訴人201萬2,473元（含稅），暨自仲
    裁判斷書送達相對人翌日起至清償日止，按週年利率百分之
    五計算之利息。二、相對人就『國道3號南下380K＋650至381K
    ＋000邊坡修復工程』之完工期限，應展延工期至民國100年12
    月10日。三、聲請人其餘請求駁回。四、仲裁費用由兩造各
    負擔二分之一。」。
  ㈨兩造對於驗收逾期違約金，為損害賠償總額預定性質違約金
     ，不爭執(見本院卷一P373)。
  ㈩兩造對於本院卷二第155至159頁，時序表編號1到19、21至42
     之內容，不爭執。
  兩造對於系爭工程之保險契約中，兩造均為被保險人，被上
    訴人高公局為受益人，不爭執(見本院卷一第496頁)。
  兩造對於被上訴人高公局因系爭工程，已扣上訴人億展公司
    違約金423萬2,075元部分，不爭執；其中上訴人億展公司被
    扣10萬8000元文件缺失之逾期違約金，該部分已判決確定，
    不爭執(見本院卷一第497頁)。
  兩造對於兩次坍滑，皆在102年11月21日合意終止契約之前，
     不爭執(見本院卷二第83頁)。
  對於上訴人億展公司於系爭工程之展延工期，自預定竣工日1
    00年9月30日到實際竣工日100年12月10日，共71日，兩造不
    爭執(見本院卷二第90頁)。
  對於上訴人億展公司主張從104年1月29日計算到104年5月7日
    ，共98天，履約保證金之遲延利息51765元之計算方式，不
    爭執。
  對於鑑定報告上有記載管理費的計算方式，不爭執。
四、兩造爭執事項:
  ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予億
    展公司，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合
    格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規定
    ，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程款408萬6012
    元？
  ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除
    原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有
    無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予
    以酌減？酌減比例為何？
  ㈢上訴人依民法第229條第2項、第203條規定，請求被上訴人除
    第一審判決1 萬6202元外，應再給付履約保證金385萬6000
    元之遲延利息3萬5563元，有無理由？
  ㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高
    公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高
    公局給付展延工期管理費25萬7051元，有無理由？
　五、得心證理由:　　
    ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予
      上訴人，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收
      合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條
      規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程(下稱
      系爭工項)款408萬6,012元？
　 ⒈查系爭契約第2條「契約總價」約定:「工程結算時，應以契
     約及契約變更書中所列各工作項目辧理，並按照實際驗收
     合格數量及契約單價與議定單價結算」，第3條「付款辦法
     」約定:「無預付款，開工後每個月得申請估驗一次，給付
     該期內完成工程價值95%，保留該期估驗款金額5%作為保留
     款」（見補字卷16頁）。第17條「工程驗收」約定：「工
     程完成並經機關竣工查驗合格後並收受全部竣工文件之日
     起30日內辦理初驗，初驗合格並收受『工程竣工驗收表』等
     文件之日起20日內辦理驗收…。(廠商)未依規定辦理者，機
     關對該工程應不予查驗、初驗、驗收。」（見補字卷18至1
     9頁），足見系爭工程付款須踐行第17條之驗收程序，始得
     按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算後付款
     。
　 ⒉億展公司雖主張:高公局曾發給工程驗收結算證明書(下系爭
     結算證明書，見補字卷第94頁反面），可見本件工程實際
     上全部均屬合格云云。惟查:
　　⑴依系爭契約第2、3條之約定可知，就系爭工項工程款項之
      請求，應以億展公司施作完成並經驗收合格後之數量，作
      為計算金額之基礎。惟系爭工項迄未驗收合格，此觀諸10
      2年3月27日高公局函知上訴人要求改善缺失辦理複驗(見
      補字卷第74頁），億展公司亦於102年4月22日提送缺失改
      善資料，然因仍有缺失尚未完成改善，故高公局於102年6
      月24日函告億展公司複驗結果及要求改善缺失，再於102
      年7月19日函告億展公司依102年6月24日之函改善(見本院
      卷二第155至166頁附表編號12、15、17，見兩造不爭執事
      項㈩）等情自明，上訴人並未改善完成，有被上訴人103年
      10月13日函載明「本案驗收部分前經…辦理複驗後，仍有
      未改正部分」及103年11月12日函有「驗收缺失改善資料
      部分未改善完成…」等文字可稽(見補字卷第81、82頁），
      且上訴人迄未提出系爭工項驗收合格之數量及證明，益徵
      系爭工項尚未驗收合格。
　　⑵系爭結算證明書僅係就所載結算金額4,232萬0,752元部分
      ，為驗收合格，並未將系爭工項工程款項計入結算金額，
      否則，上訴人既已領取上開結算金額，當無再提起本件訴
      訟之必要。至103年12月30日驗收紀錄記載「本公司同意
      驗收，仍保留數量爭議之權利」等文字（見補字卷第87頁
      ），所謂「同意驗收」乃上訴人單方面意見，既無被上訴
      人出具系爭工項驗收合格之證明，自不能據以認定系爭工
      項已全部驗收合格。
　　⑶上訴人自承驗收合格證明包含102年3月14日及6月17日驗收
      紀錄(下稱3月14日及6月17日驗收紀錄，見原審卷一第38
      頁，本院卷一第350頁)及系爭結算證明等文件(見本院卷
      一第449頁），查102年3月14日及6月17日驗收紀錄載明「
      現場抽查380K+780〜380K+740水平集水管第二階上排及下
      排層數量不一致現場抽查380K+740〜380K+680水平集水管
      第二階下排數量不一致，其餘竣工數量，請一併確認修正
      」，其缺失對照表編號6、7已列出「掛網植生、水平集水
      管」工項之缺失項目，且於複驗情形欄均註記「修正未完
      善」（見原審卷一第40頁），益徵系爭工項，尚未驗收合
      格。 被上訴人抗辯:上訴人缺失改善並未完成，驗收自無
      合格等語，即非無據。
　　⑷又查:財團法人臺灣臺灣省土木技師公會(下稱技師公會)10
      9年9月4日函說明二㈠⑴雖記載:「…現地施作部分已經被上
      訴人驗收完成」(見本院卷一第167頁），惟此乃技師公會
      之判斷意見，本件系爭工項仍應符合系爭契約第2條約定
      「工程結算時，…應按照實際驗收合格數量及契約單價與
      議定單價結算」標準，始得認為驗收合格，上訴人既未能
      提出系爭工項經驗收合格之證據，自不能以技師公會上開
      意見為有利己之主張。
　　⑸再按「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其
      原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或
      變更其他原有之效果。」民法第227條之2定有明文。又「
      契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效
      果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其
      他原有之效果，民法第227條之2第1項固定有明文。惟對
      於履約期間如發生非訂約時所能預料之情事變更，致應增
      、減給付或變更原有效果，雙方當事人已於契約中明定其
      請求之方式處理程序者，為請求之一方自僅能依契約之約
      定行使權利，他方如無正當理由予以拒絕，亦僅生請求該
      他方依約履行之問題，尚不得捨契約之約定，逕依情事變
      更原則為請求」( 最高法院108年度台上字第1001號裁判
      意旨參照)。本件上訴人既不能提出系爭工項之驗收合格
      證明，自與系爭契約第2條所約定結算要件不同，揆諸上
      開說明，自不得逕依民法第227條之2規定之情事變更原則
      請求被上訴人給付系爭工項之工程款。上訴人主張:系爭
      工項若按102年3月14日及6月17日之驗收紀錄仍尚有缺失
      ，則其無法改善及坍滑之結果，依據民法第227條之2當構
      成情事變更云云，仍屬無據。
　　⑹小結:上訴人就系爭工項，並無法提出驗收合格證明，其主
       張依系爭契約第2條之約定、民法第490條、第491條及第
       227之2條規定，請求高公局給付系爭工項工程款408萬6,
       012元云云，並無可採，不應准許。
    ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人
      除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元
      ，有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規
      定，予以酌減？酌減比例為何？
　　⒈系爭契約第18條有關「逾期違約金」係約定：「廠商倘不
      依照契約規定期限完工者，機關應按逾期之日數計罰，此
      項逾期違約金，以施工說明載明計算，若無規定者，每日
      以工程契約總價千分之3計罰廠商。此項違約金（含施工
      說明計罰逾期違約金）以契約價金總額（含契約變更）之
      10％為上限，機關得自應付廠商之價金中扣抵，如有不足
      者，得通知廠商繳納或自保證金扣抵。」（見補字卷第18
      頁）。又施工說明捌、四約定：「如查驗或驗收不合格，
      承包商應於規定期限內改善完畢，逾期仍按契約逾期罰款
      規定予以罰款（以該次查驗金額×千分之3 ×逾期天數）。
      」（見補字卷第28頁）。次按「因不可歸責於債務人之事
      由，致給付不能者，債務人免給付義務」，民法第225條
      第1項定有明文。
　　⒉經查:上訴人於102 年3 月14日辦理驗收時，仍有高達數十
      項之缺失須待改善（見原審卷一第32至35頁），經被上訴
      人以102年3月27日南工字第0000000000號函文（見時序表
      編號11，本院卷一第155頁）通知上訴人應於文到14個工
      作日內將缺失改善完成，嗣上訴人於102年4月22日檢送正
      驗缺失改善資料（見時序表編號12，本院卷一第155頁）
      ，然經被上訴人於102年6月17日複驗後，仍有數十項缺失
      未改善，有系爭工程102年6月17日複驗紀錄附卷可稽（見
      時序表編號14，本院卷一第156頁、原審卷一第37至43頁
      ），並經被上訴人以102年6月24日南工字第0000000000號
      函文（見時序表編號15，本院卷一第156頁原審卷一第36
      頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完成，
      惟上訴人並未改善，被上訴人遂再於102年7月19日以南屏
      字第0000000000號函文通知上訴人改善期限僅剩1個工作
      日（見時序表編號17，本院卷一第156頁、原審卷一第44
      頁），上訴人始遲至102 年9 月10日再提送缺失改善資料
      (見時序表編號22，本院卷一第157頁)。是上訴人就本件
      驗收確有逾期之情形，且上訴人102年6月17日複驗後，仍
      有數十項缺失未改善，經被上訴人一再發函請求改善，始
      於102年9月10日提送缺失改善資料，堪認其驗收逾期係有
      可歸責於上訴人之事由。
　　⒊本件上訴人逾期天數為54日:
　　⑴被上訴人102年7月19日函敘明「自102年6月27日起算至今
      （102年7月17日)剩餘1個工作日。」（見時序表編號17）
      ，已如上述，是被上訴人所為之改善期限末日應為102年7
      月18日，則逾期日期應自102年7月19日起算，而上訴人改
      善驗收完成日為102年9月10日，此有104年3月30日函說明
      二有「…貴公司遲至102年9月10日檢送驗收缺失改善資料
      」等文字可稽(見106年度建上字第8號卷，下稱第8號卷四
      ，第177頁），是自102年7月19日至同年9月10日，上訴人
      之逾期天數為54日。
　　⑵被上訴人雖抗辯:公共工程委員會95年9月4日工程企字第00
      000000000號函（下稱00000000000函，見8號卷二第43頁)
      函說明三記載：「其逾期違約金係自第1次改正期限屆滿
      之次日起計算。」。被上訴人係於102年3月27日寄送102
      年3月14日之驗收缺失予上訴人，並要求於文到14日内改
      善驗收缺失（見原審卷一第31頁）。上訴人於102年4月22
      日提送缺失改善（見補字卷第73頁），但未改善完成，故
      依00000000000函釋，本件上訴人至遲應自102年4月22日
      起算逾期云云。惟上開00000000000號有關「逾期違約金
      係自第1次改正期限屆滿之次日起計算」之函釋，係公程
      會於另案「人工光與自然光實驗室儀器設備一子實驗室（
      三 ）照明實驗室」關於逾期違約金方式之意見，尚不能
      拘束本案，且依被上訴人102年7月19日函，既應認102年7
      月18日始為改善期限末日，已如前述，則被上訴人附帶上
      訴意旨引用00000000000函釋內容，抗辯:本件違約日期應
      自102年4月22日起算，計算至102年9月10日，逾期天數為
      141日云云，尚非可採。
    ⒋按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金；違
      約金，除當事人另有約定外，視為因不履行而生損害之賠
      償總額。但約定債務人不於適當時期，或不依適當方法履
      行債務時，即須支付違約金者，債權人於債務不履行時，
      除違約金外，並得請求履行或不履行之損害賠償，民法第
      250條定有明文。又按民法第二百五十條就違約金之性質
      ，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，
      前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即
      一旦有債務不履行情事發生，債務人即不待舉證證明其所
      受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定
      違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，
      不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確
      保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定
      之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有
      損害時，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高
      法院83年度台上字第2879號判決意旨參照）。查系爭契約
      第17、18條、施工說明捌、四關於逾期罰款部分，僅約定
      如有逾期驗收之情事，每逾期1日曆天，按工程契約總價
      千分之3計罰，累計計罰上限為總價10％，是系爭契約就給
      付遲延之情形，顯然除逾期違約金外，並無其他損害賠償
      之約定。本件違約金之性質應屬賠償額預定性之違約金無
      訛，此亦為兩造所不爭(見兩造不爭執事項㈨）。又當事人
      約定契約不履行之違約金過高者，法院固得依民法第252
      條以職權減至相當之數額，惟是否相當仍須依一般客觀事
      實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為酌定標準
      ，而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49年台上字第807號判決意旨參照)。經
      查:
　　⑴系爭工程兩造合意終止後，由被上訴人另行發包予訴外人
      宏義營造股份有限公司，得標價格2,220萬元(見原審卷三
      第143頁反面至第144頁），上訴人之驗收逾期尚不影響系
      爭契約施作目的之進行，然因國道高速公路邊坡之修復對
      於全國用路人之公眾安全及使用利益均有影響，自應解為
      被上訴人係受有損害，揆諸前揭說明，被上訴人自得依約
      計罰逾期違約金。本院審酌上訴人雖就系爭工程之驗收逾
      期有遲不補正資料、改善逾期及文件缺失(見兩造不爭執
      事項）等可歸責於己之事由，惟其中有驗收期間適逢天
      候因素產生第二次坍滑，為不可抗力之因素，導致現場地
      貌變更，施作項目部分滅失(見原審卷一第124頁)，衡情
      將增加驗收資料之提供與修正之困難，有上訴人101年5月
      9日億(000)0000000000號函可稽(見原審卷二第209頁），
      兼衡被上訴人因上訴人逾期驗收所可能造成之前揭損害，
      及系爭工程之原契約預定工程款為3,856萬元(見補字卷第
      16頁反面），被上訴人結算給付之總工程款為4,232萬0,7
      52元(見補字卷第94頁反面），上訴人逾期驗收占整體契
      約履約中之程度等情，爰認被上訴人按日以工程契約總價
      千分之3 計罰，尚屬過高，應按日以工程契約總價千分之
      0.5 計罰，較為允當，亦即被上訴人得計罰之違約金為11
      4萬2,660元(計算式：4,232萬0,752元×54天×0.5/1,000 ＝
      114萬2,660元，元以下四捨五入)。是被上訴人依系爭契
      約第17、18條約定及施工說明捌、四規定得以計罰之違約
      金應為114萬2,660元，逾此範疇之金額，即應返還，而被
      上訴人已扣違約金423萬2,075元(見兩造不爭執事項），
      則被上訴人應返還之違約金為308萬9,415元(423 萬2,075
      元－114萬2,660元＝308萬9,415元)，除原審判命返還之124
       萬8,468元外，被上訴人尚應返還184萬0,947元(308萬9,
      415元－124 萬8468元＝184萬0,947元)，上訴人逾此部分之
      請求，為無理由。
　　⑵上訴人雖主張:依施工說明玖約定「除上述各點罰則以外
      ，違反本契約相關規定者，每天每項罰款2,000元」，本
      件違約金應以每日2,000元計罰，罰款金額為10萬8,000元
      (2000元×54日＝10萬8,000元)云云。惟查:觀諸施工說明玖
      「罰則」之約定內容(見補字卷第28頁），係針對施工過
      程中是否有履行系爭契約及相關規定之要求，例如未檢查
      交通安全設施、未著安全帽、反光衣、通報、未送名冊等
      屬日常依契約所應履行之行政項目，可知施工說明玖所
      稱「違反本契約相關規定」之概括契約條文，應是指違反
      契約如施工說明玖至之施工時應注意之相關措施，而本
      件上訴人驗收逾期，應處逾期違約金之事項，並非施工說
      明玖罰則之範圍，自無依該條約定以每日2,000元計罰之
      適用，被上訴人抗辯:應依系爭契約第18條約定計罰，應
      屬可採，上訴人主張:本件違約金應以每日2,000元計罰云
      云，並無可採。
　　㈢億展公司依民法第229條第2項、第203條規定，請求高公局
      除第一審判決1 萬6,202元外，應再給付履約保證金385萬
      6,000元之遲延利息3萬5,563元，有無理由？　
　　⒈按遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法
      定利率計算之遲延利息。給付有確定期限者，債務人自期
      限屆滿時起負遲延責任。應付利息之債務，其利率未經約
      定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第233
      條第1項前段、第229條第1項、第203定有明文。
　　⒉查本件上訴人依據系爭契約請求被上訴人給付之履約保證
      金385萬6,000元、工程保留款205萬7,769元，為以支付金
      錢為標的，而系爭工程業於103年12月30日驗收完成，有
      工程結算驗收證明書在卷為憑（見補字卷第94頁反面），
      被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文
      通知上訴人罰款逾期驗收141天之違約金423萬2,075元，
      並於該函文中表示「請貴公司於文到3日內至本處繳納，
      倘逾期未繳納，本處將依系爭契約第18條規定，自未撥付
      之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付貴公司」（見
      補字卷第88頁反面）。是自上開函文到達上訴人之翌日起
      算3日後，縱上訴人並未主動繳納該驗收逾期之違約金，
      被上訴人亦應依所發函文意旨，自應付上訴人之價金中自
      行抵扣後，將剩餘款項發還上訴人，倘未發還，則被上訴
      人自104年4月4日起即應負遲延責任。又被上訴人係於104
      年4月24日以工程款及保留款扣除逾期驗收之違約金後，
      將剩餘款項匯款予上訴人，有被上訴人104年5月7日南工
      字第0000000000號函附卷可稽（附表編號第42，見本院卷
      二第159頁、補字卷第94頁），故被上訴人遲延給付之日
      數為20日（即104年4月4日起至104年4月24日止）。附帶
      上訴人主張:伊遲至104年4月24日始滙款予附帶被上訴人
      ，係因附帶被上訴人消極不繳納逾違約金所致，不應令其
      負擔遲延利息云云，並無可採。故上訴人請求被上訴人給
      付1萬6202元之遲延利息〔計算式：（385萬6,000元+205萬
      7,769元）×週年利率5％÷365天×20天＝1萬6,202元，元以下
      四捨五入〕，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求，為
      無理由，不應准許。
　　⒊次按「履約保證金，除契約另有規定或有得不予發還之情
      形者外，於符合發還條件且無待解決事項後發還。其因不
      可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約者，
      得提前發還之」，押標金保證金暨其他擔保作業辦法第19
      條第2項定有明文。本件兩造於102年11月21日合意終止系
      爭契約(附表號24，見本院卷二第157頁），雖係不可歸責
      於上訴人而終止履約，履約保證金本得提前發還，惟上訴
      人既有逾期驗收，應課違約金之事由，已如上㈡所述，被
      上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通
      知上訴人「於文到3日內至本處(被上訴人處)繳納，倘逾
      期未繳納，將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款
      及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付上訴人」，是本件履約
      保證金自須被上訴人扣抵逾期違約罰款後，始符合發還條
      件。上訴人主張:其於103年8月18日發函請求發還(附表號
      33，見本院卷二第158頁、補字卷第90頁)，未獲發還，乃
      再次於104年1月28日發函請求返還(附表號38，見本院卷
      二第158頁、補字卷第91頁)，被上訴人應給付自104年1月
      29日起至104年5月7日止(共98日)之履約保證金遲延利息(
      計算式:385萬6000元×5%×÷365×98＝51,765元)，除原審判
      命給付之1萬6,202元外，被上訴人應依民法第229條第2項
      、第203條規定再給付履約保證之遲延利息3萬5,563元云
      云，洵屬無據。
　　㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，
      高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請
      求高公局給付展延工期管理費25萬7,051元，有無理由？
　　⒈系爭工程各項目均已内含管理費:
　　　按施工說明伍約定：「本工程承包商利稅、管理費、運
      雜費、保險費等，均已包含於契約內各有關工作項目中，
      不另給付。」、施工說明伍約定：「本工程各工作項目
      已包含施工時之所有人員、機具、材料及承包商之利稅、
      管理費、運雜費、保險費等，不另給付。」(見補字卷第2
      3頁正、反面）。依上開施工說明之約定，可知系爭工程
      之每項工項均已包括管理費。
   ⒉本件延展工期自預定竣工日100年9月30日至實際竣工日100
     年12月10日，共71日，為兩造所不爭執(見兩造不爭執事項
     ），其工程管理費為51萬4,102元，業據土木技師公會鑑
     定在案，有107年12月6日省土技字第6200號鑑定報告(下稱
     6200號鑑定報告，見外放6200號鑑定報告第2頁)可稽。惟
     系爭工程之每項工項既已包括管理費在內，已如上⒈所述，
     則上訴人自無從請求被上訴人於工程款外，再給付延期工
     程管理費，故上訴人主張展延工期管理費應由兩造負擔各
     半，因而請求被上訴人給付25萬7,051元(51萬4,102元÷2＝2
     5萬7,051元)，即屬無據。
   ⒊本件兩造已於施工說明中約定系爭工程之每項工項均已包括
     管理費，上訴人自不得捨契約之約定，逕依情事變更原則
     為請求(見上開㈠⒍⑵），上訴人請求被上訴人給付展延工期
     管理費之半數25萬7,051元，於法不合。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約、返還違約金及給付遲延利息
    法律關係，就原審判命給付之金額外，請求被上訴人再給付
    184萬0,947元，及自起訴狀繕本送達翌日即104年10月9日(
    起訴狀繕本係於104年10月8日送達被上訴人，見原審卷一第
    19頁)起至清償日止，按年息百分之5計算之法定遲延利息，
    為有理由，應予准許，逾此範圍之請求為無理由，不應准許
    。原審就上開應准許部分，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，求予廢棄改判，為有理
    由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人請求不
    應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，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，
    應駁回此部分之上訴。被上訴人就原審判命給付上訴人之金
    額，均提起附帶上訴，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改
    判，為無理由，應駁回其附帶上訴。
七、據上論結，本件上訴人之上訴為一部有理由，一部無理由；
    附帶上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1
    項、第450條、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日
                  工程法庭      審判長法  官  王金龍
　　　　　　　　　　  
                                      法  官  劉秀君
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 
                                      法  官  孫玉文
上為正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。　　　　　　　　　　 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                                      書記官  鄭鈺瓊

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





臺灣高等法院臺南分院民事判決
111年度建上更一字第2號
上  訴  人  
即附帶被上  
訴人        億展營造股份有限公司

法定代理人  陳秋子  
訴訟代理人  薛秉鈞律師
被上訴人即  
附帶上訴人  交通部高速公路局南區養護工程分局

法定代理人  楊熾宗  
訴訟代理人  鄭植元律師
            王又真律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國105年12月30日臺灣臺南地方法院第一審判決(104年度重訴字第195號)提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年6月5日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項請求，及該部分訴訟費用之裁判暨假執行之聲請，均廢棄。
被上訴人應給付上訴人新台幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元及自民國104年10月9日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
其餘上訴駁回。
附帶上訴人之附帶上訴駁回。
廢棄部分之第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由被上訴人負
擔；上訴駁回部分之第二審訴訟費用及發回前第三審訴訟費用，由上訴人負擔。附帶上訴之訴訟費用由附帶上訴人負擔。
本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣陸拾壹萬叁仟陸佰肆拾玖元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰捌拾肆萬零玖佰肆拾柒元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、上訴人即附帶被上訴人億展營造股份有限公司（下稱億展公司）主張：兩造於民國(下同)100年3月間簽訂「國道3號南下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程(100)」(下稱系爭工程)契約，伊於同年4月1日開工，同年12月10日竣工。因邊坡於101年4月30日、5月11日、及6月11日發生坍滑（下合稱101年間坍滑），經協商未果，伊於101年8月23日向行政院公共工程委員會（下稱公程會）提請調解，期間伊已表示系爭工程之設計有瑕疵，若依原設計進場重作，仍無法避免災害之發生，惟被上訴人即附帶上訴人交通部高速公路局南區養護工程分局（下稱高公局）仍要求伊進場重作，伊於101年11月13日發函聲明不就本案設計之原始瑕疵及現地狀況差異另負擔保責任，而進場重作，於102年1月19日遵期完成，同年3月14日完成正驗，然高公局仍拒不賠付，伊再向中華民國仲裁協會（下稱仲裁協會）請求仲裁，仲裁協會於104年1月30日作成仲裁判斷（下稱系爭仲裁判斷），就101年間坍滑部分命高公局賠付部分修繕費用，及准為展延工期至100年12月10日。系爭工程復於102年5月至8、9月間發生坍滑（下稱102年間坍滑），兩造即於102年11月21日合意終止契約，然高公局尚應給付：1.水平集水管及掛網植生工程款新臺幣（下同）408萬6,012元、2.除原審判命高公局返還罰款124萬8,468元確定部分外，應再返還逾期罰款287萬5,607元，如無理由，則依民法第252條規定請求酌減違約金、3.履約保證金自104年1月29日起至同年5月7日結算日止共98日之法定遲延利息，除原審判命高公局應返還1萬6,202元部分外，尚應給付3萬5,563元、4.展延工期71日增加之管理費25萬7,051元（以上共計725萬4,233元）。爰求為命高公局應再給付725萬4,233元，及其中721萬8,670元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息5%計算利息之判決。(億展公司逾上開部分其他請求，經原審為其敗訴判決後，未據億展公司聲明不服，該部分不在本院審理範圍內，不予贅述)。
 二、被上訴人即附帶上訴人高公局則以下列情詞置辯，並求回判決駁回億展公司上開請求：㈠依系爭契約第2條之約定，工程款項之請求，應以承作廠商施作完成並經驗收合格後之數量作為計算金額之基礎，系爭契約合意終止時，水平集水管及掛網植生部分尚未完成驗收，億展公司無從請求此部分款項。 ㈡系爭工程於102年3月14日驗收時，有數十項之缺失需待改善，而逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算，然億展公司於102年4月22日提送之缺失改善資料，並未完成改善，伊僅計罰423萬2,075元(結算金額10%），應屬有據。㈢依系爭契約第18條、系爭工程投標須知第14條第4項規定，履約保證金應扣抵後方得發還，因億展公司遲不繳納逾期驗收違約金，致伊無法扣除該違約金而為給付，不可歸責於伊，且經伊完成扣抵後，餘款133萬3,292元已於104年4月24日匯款至億展公司帳戶。㈣依系爭契約施工說明第五、十、十八條款之約定，展延工期管理費5%，已內含於各工項之單價中，億展公司就管理費重複請求，自無理由。又本件億展公司各項請求，均無民法情事變更原則之適用。【原審就上開部分為億展公司敗訴之判決，億展公司不服提起上訴，聲明：㈠原判決關於駁回億展公司後開第二項之訴部分廢棄。㈡上廢棄部分，高公局應再給付億展公司725萬4,233元，及其中721萬8670元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並願供擔保請准宣告假執行；高公局則求為判決駁回上訴。另高公局亦就原審判命其給付126萬4,670元本息部分提起附帶上訴，聲明：原判決關於命高公局給付126萬4,670元本息部分廢棄，上廢棄部分，億展公司在第一審之訴及假執行之聲請均駁回；億展公司就此部分則聲明駁回附帶上訴】。
 三、兩造不爭執事項:
   ㈠系爭工程係由兩造於100年3月簽約，合約約定價金為3,856萬元（含稅）。
   ㈡系爭工程開工日期：100年4月1日，原預定完工日期：100年9月30日（系爭契約第4條）。  
   ㈢系爭工程高公局核定展延工期：41天。系爭工程高公局核准展延工期後，預定完工日期：100年11月10日。系爭工程實際完工日期：100年12月10日。
   ㈣系爭工程竣工後、驗收前，分別於101年4月30日、5月11日及6月11日，遭遇豪雨、風災而坍滑（第一次坍滑）。
   ㈤系爭工程經高公局於101年11月7日以南工字第0000000000號函，限期億展公司依約修復，經億展公司於101年11月13日聲明設計有誤並保留權利情形下進場，並於102年1月19日修復完成；修復完成之系爭坍滑工作，經高公局於102年3月14日驗收，嗣再於102年5月起至同年8、9月間發生坍滑（第二次坍滑）。
  ㈥系爭工程災損邊坡坍滑爭議（第一次坍滑），經行政院工程會於102年8月19日作成履約調解建議，建議高公局因天災災損，除保險理賠給付外，因產生新增修復工項，另給付上訴人億展公司220萬7219元，另就系爭工程逾期天數以10天計算。該項建議並未經兩造達成協議。
  ㈦系爭工程第一次坍滑災損經保險公司理算，原契約範圍損失金額為323萬8,921元，保險自負額100萬元，因災害地形異動及相關臨時防護措施，保險公司理賠金額為223萬8,921元【計算式：323萬8,921－100萬＝223萬8,921】。
  ㈧中華民國仲裁協會於104年1月30日，作成102年仲聲義字第093號仲裁判斷書，就兩造當事人間有關系爭工程第一次坍滑之工程款爭議事件，仲裁庭判斷如下：「一、相對人即被上訴人應給付聲請人即上訴人201萬2,473元（含稅），暨自仲裁判斷書送達相對人翌日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。二、相對人就『國道3號南下380K＋650至381K＋000邊坡修復工程』之完工期限，應展延工期至民國100年12月10日。三、聲請人其餘請求駁回。四、仲裁費用由兩造各負擔二分之一。」。
  ㈨兩造對於驗收逾期違約金，為損害賠償總額預定性質違約金，不爭執(見本院卷一P373)。
  ㈩兩造對於本院卷二第155至159頁，時序表編號1到19、21至42之內容，不爭執。
  兩造對於系爭工程之保險契約中，兩造均為被保險人，被上訴人高公局為受益人，不爭執(見本院卷一第496頁)。
  兩造對於被上訴人高公局因系爭工程，已扣上訴人億展公司違約金423萬2,075元部分，不爭執；其中上訴人億展公司被扣10萬8000元文件缺失之逾期違約金，該部分已判決確定，不爭執(見本院卷一第497頁)。
  兩造對於兩次坍滑，皆在102年11月21日合意終止契約之前，不爭執(見本院卷二第83頁)。
  對於上訴人億展公司於系爭工程之展延工期，自預定竣工日100年9月30日到實際竣工日100年12月10日，共71日，兩造不爭執(見本院卷二第90頁)。
  對於上訴人億展公司主張從104年1月29日計算到104年5月7日，共98天，履約保證金之遲延利息51765元之計算方式，不爭執。
  對於鑑定報告上有記載管理費的計算方式，不爭執。
四、兩造爭執事項:
  ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予億展公司，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程款408萬6012元？
  ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予以酌減？酌減比例為何？
  ㈢上訴人依民法第229條第2項、第203條規定，請求被上訴人除第一審判決1 萬6202元外，應再給付履約保證金385萬6000元之遲延利息3萬5563元，有無理由？
  ㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高公局給付展延工期管理費25萬7051元，有無理由？
　五、得心證理由:　　
    ㈠被上訴人開立補字卷第94頁反面之工程結算驗收證明書予上訴人，上訴人得否據以主張按照契約第二條以實際驗收合格數量結算，並依民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付掛網植生、水平集水管工程(下稱系爭工項)款408萬6,012元？
　 ⒈查系爭契約第2條「契約總價」約定:「工程結算時，應以契約及契約變更書中所列各工作項目辧理，並按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算」，第3條「付款辦法」約定:「無預付款，開工後每個月得申請估驗一次，給付該期內完成工程價值95%，保留該期估驗款金額5%作為保留款」（見補字卷16頁）。第17條「工程驗收」約定：「工程完成並經機關竣工查驗合格後並收受全部竣工文件之日起30日內辦理初驗，初驗合格並收受『工程竣工驗收表』等文件之日起20日內辦理驗收…。(廠商)未依規定辦理者，機關對該工程應不予查驗、初驗、驗收。」（見補字卷18至19頁），足見系爭工程付款須踐行第17條之驗收程序，始得按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算後付款。
　 ⒉億展公司雖主張:高公局曾發給工程驗收結算證明書(下系爭結算證明書，見補字卷第94頁反面），可見本件工程實際上全部均屬合格云云。惟查:
　　⑴依系爭契約第2、3條之約定可知，就系爭工項工程款項之請求，應以億展公司施作完成並經驗收合格後之數量，作為計算金額之基礎。惟系爭工項迄未驗收合格，此觀諸102年3月27日高公局函知上訴人要求改善缺失辦理複驗(見補字卷第74頁），億展公司亦於102年4月22日提送缺失改善資料，然因仍有缺失尚未完成改善，故高公局於102年6月24日函告億展公司複驗結果及要求改善缺失，再於102年7月19日函告億展公司依102年6月24日之函改善(見本院卷二第155至166頁附表編號12、15、17，見兩造不爭執事項㈩）等情自明，上訴人並未改善完成，有被上訴人103年10月13日函載明「本案驗收部分前經…辦理複驗後，仍有未改正部分」及103年11月12日函有「驗收缺失改善資料部分未改善完成…」等文字可稽(見補字卷第81、82頁），且上訴人迄未提出系爭工項驗收合格之數量及證明，益徵系爭工項尚未驗收合格。
　　⑵系爭結算證明書僅係就所載結算金額4,232萬0,752元部分，為驗收合格，並未將系爭工項工程款項計入結算金額，否則，上訴人既已領取上開結算金額，當無再提起本件訴訟之必要。至103年12月30日驗收紀錄記載「本公司同意驗收，仍保留數量爭議之權利」等文字（見補字卷第87頁），所謂「同意驗收」乃上訴人單方面意見，既無被上訴人出具系爭工項驗收合格之證明，自不能據以認定系爭工項已全部驗收合格。
　　⑶上訴人自承驗收合格證明包含102年3月14日及6月17日驗收紀錄(下稱3月14日及6月17日驗收紀錄，見原審卷一第38頁，本院卷一第350頁)及系爭結算證明等文件(見本院卷一第449頁），查102年3月14日及6月17日驗收紀錄載明「現場抽查380K+780〜380K+740水平集水管第二階上排及下排層數量不一致現場抽查380K+740〜380K+680水平集水管第二階下排數量不一致，其餘竣工數量，請一併確認修正」，其缺失對照表編號6、7已列出「掛網植生、水平集水管」工項之缺失項目，且於複驗情形欄均註記「修正未完善」（見原審卷一第40頁），益徵系爭工項，尚未驗收合格。 被上訴人抗辯:上訴人缺失改善並未完成，驗收自無合格等語，即非無據。
　　⑷又查:財團法人臺灣臺灣省土木技師公會(下稱技師公會)109年9月4日函說明二㈠⑴雖記載:「…現地施作部分已經被上訴人驗收完成」(見本院卷一第167頁），惟此乃技師公會之判斷意見，本件系爭工項仍應符合系爭契約第2條約定「工程結算時，…應按照實際驗收合格數量及契約單價與議定單價結算」標準，始得認為驗收合格，上訴人既未能提出系爭工項經驗收合格之證據，自不能以技師公會上開意見為有利己之主張。
　　⑸再按「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果。」民法第227條之2定有明文。又「契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果，民法第227條之2第1項固定有明文。惟對於履約期間如發生非訂約時所能預料之情事變更，致應增、減給付或變更原有效果，雙方當事人已於契約中明定其請求之方式處理程序者，為請求之一方自僅能依契約之約定行使權利，他方如無正當理由予以拒絕，亦僅生請求該他方依約履行之問題，尚不得捨契約之約定，逕依情事變更原則為請求」( 最高法院108年度台上字第1001號裁判意旨參照)。本件上訴人既不能提出系爭工項之驗收合格證明，自與系爭契約第2條所約定結算要件不同，揆諸上開說明，自不得逕依民法第227條之2規定之情事變更原則請求被上訴人給付系爭工項之工程款。上訴人主張:系爭工項若按102年3月14日及6月17日之驗收紀錄仍尚有缺失，則其無法改善及坍滑之結果，依據民法第227條之2當構成情事變更云云，仍屬無據。
　　⑹小結:上訴人就系爭工項，並無法提出驗收合格證明，其主張依系爭契約第2條之約定、民法第490條、第491條及第227之2條規定，請求高公局給付系爭工項工程款408萬6,012元云云，並無可採，不應准許。
    ㈡上訴人依民法第225條第1項、第250條規定，請求被上訴人除原審判決124萬8468元外，應返還逾期罰款287萬5607元，有無理由？該部分逾期罰款，是否應依民法第252條規定，予以酌減？酌減比例為何？
　　⒈系爭契約第18條有關「逾期違約金」係約定：「廠商倘不依照契約規定期限完工者，機關應按逾期之日數計罰，此項逾期違約金，以施工說明載明計算，若無規定者，每日以工程契約總價千分之3計罰廠商。此項違約金（含施工說明計罰逾期違約金）以契約價金總額（含契約變更）之10％為上限，機關得自應付廠商之價金中扣抵，如有不足者，得通知廠商繳納或自保證金扣抵。」（見補字卷第18頁）。又施工說明捌、四約定：「如查驗或驗收不合格，承包商應於規定期限內改善完畢，逾期仍按契約逾期罰款規定予以罰款（以該次查驗金額×千分之3 ×逾期天數）。」（見補字卷第28頁）。次按「因不可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務」，民法第225條第1項定有明文。
　　⒉經查:上訴人於102 年3 月14日辦理驗收時，仍有高達數十項之缺失須待改善（見原審卷一第32至35頁），經被上訴人以102年3月27日南工字第0000000000號函文（見時序表編號11，本院卷一第155頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完成，嗣上訴人於102年4月22日檢送正驗缺失改善資料（見時序表編號12，本院卷一第155頁），然經被上訴人於102年6月17日複驗後，仍有數十項缺失未改善，有系爭工程102年6月17日複驗紀錄附卷可稽（見時序表編號14，本院卷一第156頁、原審卷一第37至43頁），並經被上訴人以102年6月24日南工字第0000000000號函文（見時序表編號15，本院卷一第156頁原審卷一第36頁）通知上訴人應於文到14個工作日內將缺失改善完成，惟上訴人並未改善，被上訴人遂再於102年7月19日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人改善期限僅剩1個工作日（見時序表編號17，本院卷一第156頁、原審卷一第44頁），上訴人始遲至102 年9 月10日再提送缺失改善資料(見時序表編號22，本院卷一第157頁)。是上訴人就本件驗收確有逾期之情形，且上訴人102年6月17日複驗後，仍有數十項缺失未改善，經被上訴人一再發函請求改善，始於102年9月10日提送缺失改善資料，堪認其驗收逾期係有可歸責於上訴人之事由。
　　⒊本件上訴人逾期天數為54日:
　　⑴被上訴人102年7月19日函敘明「自102年6月27日起算至今（102年7月17日)剩餘1個工作日。」（見時序表編號17），已如上述，是被上訴人所為之改善期限末日應為102年7月18日，則逾期日期應自102年7月19日起算，而上訴人改善驗收完成日為102年9月10日，此有104年3月30日函說明二有「…貴公司遲至102年9月10日檢送驗收缺失改善資料」等文字可稽(見106年度建上字第8號卷，下稱第8號卷四，第177頁），是自102年7月19日至同年9月10日，上訴人之逾期天數為54日。
　　⑵被上訴人雖抗辯:公共工程委員會95年9月4日工程企字第00000000000號函（下稱00000000000函，見8號卷二第43頁)函說明三記載：「其逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算。」。被上訴人係於102年3月27日寄送102年3月14日之驗收缺失予上訴人，並要求於文到14日内改善驗收缺失（見原審卷一第31頁）。上訴人於102年4月22日提送缺失改善（見補字卷第73頁），但未改善完成，故依00000000000函釋，本件上訴人至遲應自102年4月22日起算逾期云云。惟上開00000000000號有關「逾期違約金係自第1次改正期限屆滿之次日起計算」之函釋，係公程會於另案「人工光與自然光實驗室儀器設備一子實驗室（三 ）照明實驗室」關於逾期違約金方式之意見，尚不能拘束本案，且依被上訴人102年7月19日函，既應認102年7月18日始為改善期限末日，已如前述，則被上訴人附帶上訴意旨引用00000000000函釋內容，抗辯:本件違約日期應自102年4月22日起算，計算至102年9月10日，逾期天數為141日云云，尚非可採。
    ⒋按當事人得約定債務人不履行債務時，應支付違約金；違約金，除當事人另有約定外，視為因不履行而生損害之賠償總額。但約定債務人不於適當時期，或不依適當方法履行債務時，即須支付違約金者，債權人於債務不履行時，除違約金外，並得請求履行或不履行之損害賠償，民法第250條定有明文。又按民法第二百五十條就違約金之性質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行情事發生，債務人即不待舉證證明其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害時，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院83年度台上字第2879號判決意旨參照）。查系爭契約第17、18條、施工說明捌、四關於逾期罰款部分，僅約定如有逾期驗收之情事，每逾期1日曆天，按工程契約總價千分之3計罰，累計計罰上限為總價10％，是系爭契約就給付遲延之情形，顯然除逾期違約金外，並無其他損害賠償之約定。本件違約金之性質應屬賠償額預定性之違約金無訛，此亦為兩造所不爭(見兩造不爭執事項㈨）。又當事人約定契約不履行之違約金過高者，法院固得依民法第252條以職權減至相當之數額，惟是否相當仍須依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為酌定標準，而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49年台上字第807號判決意旨參照)。經查:
　　⑴系爭工程兩造合意終止後，由被上訴人另行發包予訴外人宏義營造股份有限公司，得標價格2,220萬元(見原審卷三第143頁反面至第144頁），上訴人之驗收逾期尚不影響系爭契約施作目的之進行，然因國道高速公路邊坡之修復對於全國用路人之公眾安全及使用利益均有影響，自應解為被上訴人係受有損害，揆諸前揭說明，被上訴人自得依約計罰逾期違約金。本院審酌上訴人雖就系爭工程之驗收逾期有遲不補正資料、改善逾期及文件缺失(見兩造不爭執事項）等可歸責於己之事由，惟其中有驗收期間適逢天候因素產生第二次坍滑，為不可抗力之因素，導致現場地貌變更，施作項目部分滅失(見原審卷一第124頁)，衡情將增加驗收資料之提供與修正之困難，有上訴人101年5月9日億(000)0000000000號函可稽(見原審卷二第209頁），兼衡被上訴人因上訴人逾期驗收所可能造成之前揭損害，及系爭工程之原契約預定工程款為3,856萬元(見補字卷第16頁反面），被上訴人結算給付之總工程款為4,232萬0,752元(見補字卷第94頁反面），上訴人逾期驗收占整體契約履約中之程度等情，爰認被上訴人按日以工程契約總價千分之3 計罰，尚屬過高，應按日以工程契約總價千分之0.5 計罰，較為允當，亦即被上訴人得計罰之違約金為114萬2,660元(計算式：4,232萬0,752元×54天×0.5/1,000 ＝114萬2,660元，元以下四捨五入)。是被上訴人依系爭契約第17、18條約定及施工說明捌、四規定得以計罰之違約金應為114萬2,660元，逾此範疇之金額，即應返還，而被上訴人已扣違約金423萬2,075元(見兩造不爭執事項），則被上訴人應返還之違約金為308萬9,415元(423 萬2,075元－114萬2,660元＝308萬9,415元)，除原審判命返還之124 萬8,468元外，被上訴人尚應返還184萬0,947元(308萬9,415元－124 萬8468元＝184萬0,947元)，上訴人逾此部分之請求，為無理由。
　　⑵上訴人雖主張:依施工說明玖約定「除上述各點罰則以外，違反本契約相關規定者，每天每項罰款2,000元」，本件違約金應以每日2,000元計罰，罰款金額為10萬8,000元(2000元×54日＝10萬8,000元)云云。惟查:觀諸施工說明玖「罰則」之約定內容(見補字卷第28頁），係針對施工過程中是否有履行系爭契約及相關規定之要求，例如未檢查交通安全設施、未著安全帽、反光衣、通報、未送名冊等屬日常依契約所應履行之行政項目，可知施工說明玖所稱「違反本契約相關規定」之概括契約條文，應是指違反契約如施工說明玖至之施工時應注意之相關措施，而本件上訴人驗收逾期，應處逾期違約金之事項，並非施工說明玖罰則之範圍，自無依該條約定以每日2,000元計罰之適用，被上訴人抗辯:應依系爭契約第18條約定計罰，應屬可採，上訴人主張:本件違約金應以每日2,000元計罰云云，並無可採。
　　㈢億展公司依民法第229條第2項、第203條規定，請求高公局除第一審判決1 萬6,202元外，應再給付履約保證金385萬6,000元之遲延利息3萬5,563元，有無理由？　
　　⒈按遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起負遲延責任。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五。民法第233條第1項前段、第229條第1項、第203定有明文。
　　⒉查本件上訴人依據系爭契約請求被上訴人給付之履約保證金385萬6,000元、工程保留款205萬7,769元，為以支付金錢為標的，而系爭工程業於103年12月30日驗收完成，有工程結算驗收證明書在卷為憑（見補字卷第94頁反面），被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人罰款逾期驗收141天之違約金423萬2,075元，並於該函文中表示「請貴公司於文到3日內至本處繳納，倘逾期未繳納，本處將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付貴公司」（見補字卷第88頁反面）。是自上開函文到達上訴人之翌日起算3日後，縱上訴人並未主動繳納該驗收逾期之違約金，被上訴人亦應依所發函文意旨，自應付上訴人之價金中自行抵扣後，將剩餘款項發還上訴人，倘未發還，則被上訴人自104年4月4日起即應負遲延責任。又被上訴人係於104年4月24日以工程款及保留款扣除逾期驗收之違約金後，將剩餘款項匯款予上訴人，有被上訴人104年5月7日南工字第0000000000號函附卷可稽（附表編號第42，見本院卷二第159頁、補字卷第94頁），故被上訴人遲延給付之日數為20日（即104年4月4日起至104年4月24日止）。附帶上訴人主張:伊遲至104年4月24日始滙款予附帶被上訴人，係因附帶被上訴人消極不繳納逾違約金所致，不應令其負擔遲延利息云云，並無可採。故上訴人請求被上訴人給付1萬6202元之遲延利息〔計算式：（385萬6,000元+205萬7,769元）×週年利率5％÷365天×20天＝1萬6,202元，元以下四捨五入〕，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求，為無理由，不應准許。
　　⒊次按「履約保證金，除契約另有規定或有得不予發還之情形者外，於符合發還條件且無待解決事項後發還。其因不可歸責於廠商之事由，致終止或解除契約或暫停履約者，得提前發還之」，押標金保證金暨其他擔保作業辦法第19條第2項定有明文。本件兩造於102年11月21日合意終止系爭契約(附表號24，見本院卷二第157頁），雖係不可歸責於上訴人而終止履約，履約保證金本得提前發還，惟上訴人既有逾期驗收，應課違約金之事由，已如上㈡所述，被上訴人復於104年3月30日以南屏字第0000000000號函文通知上訴人「於文到3日內至本處(被上訴人處)繳納，倘逾期未繳納，將依系爭契約第18條規定，自未撥付之工程款及保留款內抵扣，剩餘款項再撥付上訴人」，是本件履約保證金自須被上訴人扣抵逾期違約罰款後，始符合發還條件。上訴人主張:其於103年8月18日發函請求發還(附表號33，見本院卷二第158頁、補字卷第90頁)，未獲發還，乃再次於104年1月28日發函請求返還(附表號38，見本院卷二第158頁、補字卷第91頁)，被上訴人應給付自104年1月29日起至104年5月7日止(共98日)之履約保證金遲延利息(計算式:385萬6000元×5%×÷365×98＝51,765元)，除原審判命給付之1萬6,202元外，被上訴人應依民法第229條第2項、第203條規定再給付履約保證之遲延利息3萬5,563元云云，洵屬無據。
　　㈣本件展延工期管理費依據施工說明伍、十、十八之約定，高公局是否應給付？億展公司依民法第227之2條規定，請求高公局給付展延工期管理費25萬7,051元，有無理由？
　　⒈系爭工程各項目均已内含管理費:
　　　按施工說明伍約定：「本工程承包商利稅、管理費、運雜費、保險費等，均已包含於契約內各有關工作項目中，不另給付。」、施工說明伍約定：「本工程各工作項目已包含施工時之所有人員、機具、材料及承包商之利稅、管理費、運雜費、保險費等，不另給付。」(見補字卷第23頁正、反面）。依上開施工說明之約定，可知系爭工程之每項工項均已包括管理費。
   ⒉本件延展工期自預定竣工日100年9月30日至實際竣工日100年12月10日，共71日，為兩造所不爭執(見兩造不爭執事項），其工程管理費為51萬4,102元，業據土木技師公會鑑定在案，有107年12月6日省土技字第6200號鑑定報告(下稱6200號鑑定報告，見外放6200號鑑定報告第2頁)可稽。惟系爭工程之每項工項既已包括管理費在內，已如上⒈所述，則上訴人自無從請求被上訴人於工程款外，再給付延期工程管理費，故上訴人主張展延工期管理費應由兩造負擔各半，因而請求被上訴人給付25萬7,051元(51萬4,102元÷2＝25萬7,051元)，即屬無據。
   ⒊本件兩造已於施工說明中約定系爭工程之每項工項均已包括管理費，上訴人自不得捨契約之約定，逕依情事變更原則為請求(見上開㈠⒍⑵），上訴人請求被上訴人給付展延工期管理費之半數25萬7,051元，於法不合。
六、綜上所述，上訴人依系爭契約、返還違約金及給付遲延利息法律關係，就原審判命給付之金額外，請求被上訴人再給付184萬0,947元，及自起訴狀繕本送達翌日即104年10月9日(起訴狀繕本係於104年10月8日送達被上訴人，見原審卷一第19頁)起至清償日止，按年息百分之5計算之法定遲延利息，為有理由，應予准許，逾此範圍之請求為無理由，不應准許。原審就上開應准許部分，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，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至上訴人請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，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，應駁回此部分之上訴。被上訴人就原審判命給付上訴人之金額，均提起附帶上訴，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其附帶上訴。
七、據上論結，本件上訴人之上訴為一部有理由，一部無理由；附帶上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第450條、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日
                  工程法庭      審判長法  官  王金龍
　　　　　　　　　　  
                                      法  官  劉秀君
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 
                                      法  官  孫玉文
上為正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提出理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。　　　　　　　　　　 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　31　　日

                                      書記官  鄭鈺瓊

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




