
臺灣高等法院民事判決

110年度重上更一字第61號

上  訴  人  麗寶建設股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  吳寶田 

訴訟代理人  林菊芳律師

            薛松雨律師

            林佳薇律師

            劉雅洳律師

被 上訴 人  內政部營建署

0000000000000000

法定代理人  吳欣修 

訴訟代理人  謝家健律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國104年1

1月20日臺灣臺北地方法院第一審判決（103年度重訴字第658

號）提起上訴，並為訴之變更、追加，經最高法院發回更審，本

院於110年8月24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之訴部分，及該部分假執行

之聲請，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外），均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣參億伍仟肆佰肆

拾伍萬伍仟零伍拾肆元，及自民國一百零三年六月二十六日起

至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元，及自民

國一百零五年七月五日起至清償日止，按週年利率百分之五計

算之利息。

其餘上訴及追加之訴均駁回。

第一、二審（除確定部分外，含追加之訴）訴訟費用由被上訴

人負擔百分之九十三，餘由上訴人負擔；變更之訴訴訟費用由

被上訴人負擔；發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔二十分
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之十九，餘由上訴人負擔。

本判決第二項於上訴人以新臺幣壹億貳仟萬元為被上訴人供擔

保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍

萬伍仟零伍拾肆元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

本判決第三項於上訴人以新臺幣肆仟貳佰伍拾萬元為被上訴人

供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣壹億貳仟柒佰伍

拾萬元為上訴人預供擔保，得免為假執行。　

上訴人其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

壹、程序方面

　　按於第二審為訴之追加，非經他造同意，不得為之，但請求

之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、

第255條第1項第2款分別定有明文。經查，上訴人於原審關

於請求被上訴人給付地下廢棄物清運費用部分，原僅以民法

第359條、第360條、第353條、第227條為其請求權基礎，於

本院第二審程序追加依民法第176條、第227條之2規定為請

求（見前審卷五第280頁）。又上訴人於原審起訴請求延展

工期1,004日曆天，嗣於本院為訴之變更，主張本件有展延

工期之必要，被上訴人不得以上訴人遲延提出730天工程預

定進度表、施工進度落後10%以上為由，自履約保證金中扣

罰違約金共計1億2,750萬元，變更求為命被上訴人給付1億

2,750萬元本息之判決（見前審卷五第632頁）。核其追加及

變更之訴與原訴之基礎事實相同，證據資料得相互援用，無

礙被上訴人之程序保障，均應准許。就上訴人為訴之變更部

分，原訴因變更之訴合法而視為撤回，本院應僅就變更之訴

為裁判，合先說明。

貳、實體方面

一、上訴人主張：伊向被上訴人投標購得機場捷運A7站合宜住宅

招商投標興建（用地預標售）案（下稱系爭計畫）中D區基

地（下稱系爭基地），興建合宜住宅銷售及出租，兩造於民

國101年1月10日就該案購地、興建及銷售合宜住宅簽訂契約
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（下稱系爭契約）。被上訴人於簽約前已獲悉該區地下埋有

廢棄物，竟未告知，復於徵收系爭基地前未盡勘查義務，俟

伊獲准鑽探後，始於101年11月間發現該地下埋藏大量金屬

污染物、醫療、電子材料等非經常性之管制廢棄物、營建廢

棄物（下稱系爭廢棄物）。伊於締約時無法預見該情事，依

約無處理義務，被上訴人依法有處理系爭廢棄物之狀態責

任，惟拒不清運，逕於101年12月19日以書面為現況點交，

自屬瑕疵給付，伊因處理系爭廢棄物，支出清運、設置監視

器及電子地磅、工程管理、鑑定執行、測量、訴訟等費用，

計3億8,246萬7,058元，請求被上訴人支付，未獲置理。伊

又因清理系爭廢棄物、興建合宜住宅樓層增加及被上訴人所

提供施工便道不足8公尺等因素，依序致工程工期延宕312

日、600日、92日，合計應展延工期1,004日曆天，伊以機場

捷運A7站合宜住宅招商投資興建（用地預標售案）（D基

地）【麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書第13條第13.1

項約定告知被上訴人本件工程展延至107年7月21日，經被上

訴人以102年11月20日營署字第1022923613號函核定而默示

同意，擇一依民法第359條、第360條、第353條、第227條第

1項、第2項規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元

本息，及核定兩造系爭契約之工期應延展1,004日曆天之判

決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴。未

繫屬本院部分，茲不贅述）。上訴人於本院第二審訴訟程序

主張：本件應依民法第227條之2情事變更原則展延工期1,00

4日，伊未遲誤提出施工進度網圖或施工進度落後10%，被上

訴人以原定730日工期為據，自伊繳交之履約保證金扣罰違

約金合計1億2,750萬元，與系爭契約17-2條第3款、第17-4

條第2款約定不符，屬權利濫用，違反誠信原則，應予返

還，縱認被上訴人得自履約保證金扣抵違約金，惟其未因施

工逾期受有任何損害，該違約金亦應酌減至0，伊已於105年

7月5日催告被上訴人返還履約保證金等語，追加併擇一依民

法第176條第1項及備位依民法第227條之2規定，求為命被上
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訴人給付3億8,246萬7,058元本息，就原請求核定延展工期

部分，變更為依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，求為

命被上訴人給付1億2,750萬元本息之判決。上訴及追加、變

更之訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分

及假執行之聲請之裁判均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人

應給付上訴人3億8,246萬7,058元，及自起訴狀繕本送達翌

日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢變更之訴被

告應給付變更之訴原告1億2,750萬元，及自105年7月5日起

至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣第㈡、㈢項聲

明，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊不知系爭基地埋有廢棄物，依系爭契約第

5-1條、第5-3條約定，以書面為現況點交系爭基地即符合債

之本旨，伊僅負責排除系爭基地之權利瑕疵，不負物之瑕疵

擔保責任。伊點交系爭基地時已存在地下廢棄物，依系爭契

約第5-5條、投標須知第10-3條、第3-1條第2款第5目約定，

應由上訴人協調辦理地質鑽探作業並負責清理廢棄物，非屬

物之瑕疵，伊已移轉登記系爭基地所有權予上訴人，無權利

瑕疵，上訴人不得藉詞延展工期或請求清運費用。上訴人為

經驗豐富之營建公司，標購系爭基地建築合宜住宅，應預知

並評估建築基地下方通常埋有廢棄物，客觀上非無法預見，

系爭廢棄物於締約時已存在，無從適用情事變更原則。另上

訴人申請合宜住宅樓層變更設計時，已允諾原工期不變，伊

無提供施工便道之義務，上訴人無法證明工期因而延宕；上

訴人履約延誤，自103年8月1日起至105年3月29日止施工進

度均落後達10%以上，經伊書面通知未改善，伊自得依系爭

契約第17-2條第3款、第17-4條第2款約定，自履約保證金扣

抵懲罰性違約金，考量系爭契約具達成重大政策之公益目

的，伊因上訴人遲延而增加人事及管理成本，該違約金不應

酌減等語，資為抗辯。答辯聲明：㈠上訴及變更、追加之訴

均駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、關於上訴人請求給付3億8,246萬7,058元部分：
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　㈠系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約：

　⒈按委任與承攬固皆以提供勞務給付為手段，惟委任係受任人

基於一定之目的，為委任人處理事務，重視彼此之信賴關

係，且得就受任人之權限為約定，受任人應依委任人之指示

處理委任事務，並報告委任事務進行之狀況（民法第528

條、第532條、第535條、第540條規定參照），並不以有報

酬約定及一定結果為必要，契約標的重在「事務處理」；而

承攬則係承攬人為獲取報酬，為定作人完成一定之工作，較

不重視彼此之信賴關係，承攬人提供勞務具有獨立性，不受

定作人之指揮監督，原則上得使第三人代為之，且以有一定

結果為必要，契約標的重在「工作完成」。苟當事人所訂立

之契約，係由承攬、委任之構成分子混合而成，各具有一定

分量，且各該成分之特徵不易截然分解、辨識，而當事人復

未約定法律之適用時，其既同時兼有「事務處理」與「工作

完成」之特質，不應再將之視為純粹之委任或承攬，而應歸

入非典型契約之混合契約，成為一種法律所未規定之無名勞

務契約，以利於法律適用，俾符合當事人之利益狀態及契約

目的。又委任為最典型及一般性之勞務契約，為便於釐定有

名勞務契約以外同性質契約所應適用之規範，使當事人間之

權利義務關係有所依循，民法第529條乃規定：「關於勞務

給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於

委任之規定」。故具委任與承攬兩種勞務性質之混合契約，

而其成分特徵不易截然分解、辨識時，其整體性質既屬於勞

務契約之一種，自應依上開條文規定，適用關於委任規定，

使當事人間之權利義務關係得以確立（最高法院111年度台

上字第1120號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於101年1月10日簽訂系爭契約，契約前言為「緣為

貫徹政府健全房屋市場，並提供國民合宜價位之優質住宅政

策（以下簡稱『合宜住宅』），甲乙雙方同意，甲方（被上

訴人）出售土地予乙方（上訴人），由乙方投資興建『合宜

住宅』，並出售予符合條件之國民」等語，契約約定內容包
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括土地買賣價金、點交方式、合宜住宅興建、銷售之權利及

開發時程、興建方式、監督及工程控管、銷售方式及對象等

（原審卷一第22至43頁）。綜觀該契約約定，上訴人購得系

爭基地後，在其上興建合宜住宅，依系爭計畫所定銷售及交

屋規範等相關規定，擬定合宜住宅銷售計畫、買賣契約書範

本，報由被上訴人核定，再依銷售及交屋規範，銷售合宜住

宅予符合規定之對象，並提供一定數量合宜住宅作為出租使

用。從而，系爭契約關於被上訴人出售系爭基地予上訴人部

分，其性質固屬買賣契約，惟上訴人依系爭計畫所定相關規

範投資興建合宜住宅，並取得銷售及出租收入之權利，依約

須租售予符合資格之國民部分，則兼具承攬及委任之性質，

系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約，買賣土地之目的

在於興建後銷售、出租合宜住宅予國民，以解決國民居住問

題，關於買賣、承攬及委任之約定相互依存，有其經濟上一

體性。被上訴人抗辯系爭契約為買賣契約，其僅負現況點交

系爭基地之義務云云，尚無足採。

　㈡被上訴人應負不完全給付責任：

　　按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得

依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227

條第1項定有明文。雙務契約當事人彼此間之給付義務，須

依債務本旨履行，凡未依債務本旨之給付，違反雙方訂約目

的，將無法滿足債權之狀態，即屬不完全給付。而債務本旨

之判斷，無法與契約義務發生之契約分離，應自當事人之約

定內容及其表彰於約定之契約目的詳為探求（最高法院109

年度台上字第3119號判決意旨參照）。又按出賣人因可歸責

於己之事由而交付有瑕疵之物，該物即欠缺應有價值、通常

效用或契約預定之效用，依社會通念及交易習慣，要難認該

給付內容與當事人締約之債之本旨相符，自不應因瑕疵存在

或發生之時點係在買賣契約成立前、後而異其責任；買賣標

的物如係特定物，於契約成立前已發生瑕疵，而出賣人於締

約時，因故意或過失未告知該瑕疵於買受人，而買受人不知
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有瑕疵仍為購買者，則出賣人所為給付之內容不符合債務本

旨，即應負不完全給付之債務不履行責任（最高法院94年台

上字第1112號、103年度台上字第2631號判決意旨參照）。

　⒈查，上訴人向被上訴人購買系爭基地，目的在於興建合宜住

宅，供符合資格之國民承購或承租，已如前述；次觀系爭契

約第6條就上訴人興建、銷售合宜住宅及交屋均有約定時

程，顯見因系爭契約具推行合宜住宅政策之目的，兩造訂有

相關時程規範，參以系爭契約為買賣、承攬及委任之混合契

約，契約各約定具經濟上一體性，被上訴人自須提出可供上

訴人依上開時程興建合宜住宅之土地，始符債務本旨。次

查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，體積高達7萬8,149.95立

方公尺（見原審卷四第139頁營建工程剩餘土方管制表、本

院卷一第422頁），依桃園市政府環境保護局102年12月19日

桃環事字第1020092586號、同年月20日桃環事字第10200925

88號、同年月25日桃環事字第1021608590號、111年6月27日

桃環事字第1110051693號函（原審卷一第111、112頁、本院

卷二第343至345頁），系爭工程領有兩筆事業廢棄物管制編

號H48A7078及H48A7959，申報廢棄物總量依序5萬7,785.52

公噸、5萬7,073.08公噸，合計11萬4,858.6公噸，足見系爭

基地埋藏地下廢棄物之體積、重量皆鉅，且非經常性管制事

業廢棄物埋設深度超過建築物大底設計深度（見外放臺北市

建築師公會鑑定報告書第5頁），考量上訴人清運系爭廢棄

物，須經陳報、調查、探測及清運管制等作業與施工程序，

依鑑定人蘇錦江建築師所述，清運廢棄物過程受地方政府監

督管理，與一般開挖清運土方明顯不同，處理該問題會造成

時間延宕（本院卷一第426、429頁），則地下廢棄物運棄顯

著影響上訴人興建合宜住宅之工程，與系爭契約所訂於時限

內興建完成合宜住宅之目的不符，系爭基地自有瑕疵。再觀

系爭契約第5-1條約定可知，兩造於101年1月10日締約時，

系爭基地區段徵收及地上物拆遷作業尚未完成，被上訴人於

同年10月31日完成區段徵收作業（見原審卷一第224至238頁
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土地建物查詢資料），於同年12月19日寄發書面點交該基地

之通知，經上訴人於同年月20日收受（見原審卷一第95至96

頁），惟上訴人於同年11月間已因鑽探而發現該地下埋藏系

爭廢棄物（見原審卷一第60至64頁函文、第65至72頁被上訴

人函及現場會勘紀錄），足見該瑕疵在被上訴人占有管領系

爭基地期間已存在，兩造亦不爭執於簽訂系爭契約時系爭基

地下已埋有廢棄物，且被上訴人點交系爭基地以前，內政部

重劃工程處、桃園市政府環保局均未曾開挖該基地（前審卷

五第446頁、本院卷一第423頁）。依內政部98年1月13日內

授中辦地字第0980723590號函，為避免於土地徵收（含區段

徵收）後方發現地下被埋有廢棄物，致衍生後續清運責任釐

清及經費負擔增加等相關問題，機關應於辦理土地徵收前先

進行勘查，如有發現廢棄物，應即通報環保單位依廢棄物清

理法相關規定追究相關責任（原審卷一第177頁）；查，系

爭計畫由內政部地政司辦理區段徵收先期作業、區段徵收計

畫報核及配合桃園縣政府辦理區段徵收正式作業等工作項

目，內政部土地重劃工程處負責區段徵收公共工程之規劃、

設計及施工監造作業，被上訴人負責辦理區段徵收範圍内之

合宜住宅用地處分作業（見原審卷一第54至55頁）；被上訴

人於協調委員會會議中自承：「依據機場捷運A7站地區區段

徵收作業分工，内政部土地重劃工程處負責區段徵收地區之

公共工程規劃及施工，於100年12月20日第1標決標後，陸續

開工，其公共工程進度及施工介面協調事項，與本署合宜住

宅督工單位持續保持密切聯繫」等語（原審卷一第52頁），

足見被上訴人於區段徵收作業中，與内政部土地重劃工程處

密切聯繫，其於系爭計畫中負責用地處分作業，然簽訂系爭

契約前未勘查確認系爭基地有無埋藏廢棄物情事，並釐清廢

棄物清運責任，揆諸上開函示意旨，自屬可歸責。上訴人於

簽訂系爭契約時，無從自系爭基地外觀看出地下埋藏系爭廢

棄物，且內政部係於兩造締約後，始於101年5月9日同意上

訴人進入系爭基地辦理測量及鑽探工作（見前審卷一第260
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頁），即不得僅因系爭契約第5-1條約定現況點交系爭基

地，及投標須知第10-3條約定由上訴人辦理地質鑽探作業，

即認被上訴人已依債之本旨給付。從而，被上訴人未依債務

本旨給付，系爭基地之瑕疵性質上雖得補正，惟上訴人業已

清運系爭廢棄物（詳如後述），被上訴人已無從補正瑕疵，

上訴人自得依民法第227條第1項規定，請求被上訴人賠償因

其不完全給付所生之損害。

　⒉至系爭契約第5-5條、投標須知第3-1條第2款第5目雖約定：

「坵塊內地上物拆遷補償作業後廢棄物清理、整地施工及擋

土設施等相關工程由乙方自行負責」，而表明廢棄物清理應

由上訴人自行為之；惟該條係針對一般整地或營建過程所生

廢棄物而為約定，系爭基地埋有罕見之大量非經常性管制廢

棄物，於清除該等廢棄物前無法供興建使用，被上訴人之給

付即與債務本旨未合，不得據上開約定免除被上訴人依契約

本旨提出可供上訴人依時程興建合宜住宅之土地之義務。

　⒊另臺北市建築師公會鑑定報告書雖認系爭基地埋藏廢棄物非

可歸責於上訴人（見外放鑑定報告書第7至8頁），然鑑定機

關為鑑定時，並未審酌兩造契約履約與法律問題（見本院卷

一第428頁鑑定人蘇錦江所述），其鑑定內容亦未參酌內政

部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，即未探求

並審酌契約本旨，自難以其鑑定意見遽認被上訴人為不可歸

責。　

　㈢損害賠償範圍：

　　按負損害賠償責任者，除法律另有規定或契約另有訂定外，

應回復他方損害發生前之原狀。因回復原狀而應給付金錢

者，自損害發生時起，加給利息。第1項情形，債權人得請

求支付回復原狀所必要之費用，以代回復原狀，民法第213

條1項至第3項定有明文。次按不能回復原狀或回復顯有重大

困難者，應以金錢賠償其損害，同法第215條亦有明定。茲

就被上訴人應負損害賠償責任之範圍，分敘如下：

　⒈廢棄物清運費用：
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　⑴查，向上訴人承造合宜住宅之中福營造股份有限公司（下稱

中福公司）交由其下包商上磊開發有限公司（下稱上磊公

司）為土方工程，因發現系爭基地埋有事業廢棄物，上磊公

司委由祐立資源再利用有限公司（下稱祐立公司）清運處

理，祐立公司因而與中福公司簽訂清運廢棄物之合約書，上

訴人計支付如附表一所示之清運費用合計4億1,313萬4,710

元等情，有證人即上磊公司負責人楊連興、祐立公司經理黃

政玄之證述可參（本院卷二第12至13、17至18頁），並有協

議書、統一發票、廢棄物清運日報表、施工概況日報表、工

程審驗（申請）單、事業廢棄物委託清除合約書、桃園縣政

府環境保護局102年8月20日桃環事字第1020059754號、102

年11月13日桃環事字第1020082240號函可稽（原審卷一第11

4、116至132頁、卷三第31至390頁、本院卷一第501至506

頁、卷二第57至60頁）。次依中福公司與上磊公司間工程合

約、合約項目明細表（原審卷四第125至130頁），上磊公司

進行回填層挖運棄工程之單價為每立方公尺780元；依上訴

人所提挖土石方計算式、營建工程剩餘土方管制表所載（原

審卷四第138至139頁），體積7萬8,149.95平方公尺之系爭

廢棄物係存在於回填層；據此計算，上訴人原應清運該體積

土方之費用為6,095萬6,961元（計算式：780×78,149.95＝6

0,956,961），其因清運系爭廢棄物而減少此清運回填層土

方費用之支出，應自其所受損害額中扣除。從而，上訴人因

清運系爭基地地下廢棄物所受損害應為3億5,217萬7,749元

（計算式：413,134,710-60,956,961=352,177,749）。至被

上訴人雖曾表示不爭執以每立方公尺640元計算系爭基地清

理正常土方之費用（本院卷一第422、424頁），惟已舉證系

爭廢棄物係存在回填層並撤銷上開自認（見本院卷二第284

頁），上訴人主張以每立方公尺640元計算其清運正常土方

費用，即屬無據。

　⑵被上訴人雖主張依廢棄物清運日報表、施工概況日報表、上

磊公司開立之發票所載，上訴人運棄之廢棄物包含系爭基地
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表面之廢棄物，並非全為地下埋設廢棄物云云。觀事業廢棄

物再利用管制遞送三聯單（下稱三聯單）及地磅單，上訴人

於102年6月5日清運廢棄物為R-0503營建混合物（前審卷四

第199至222頁），上開單據雖手寫註記「麗寶A7表面掘除垃

圾」等字，然證人楊連興證稱：系爭基地係開挖至2、3公尺

深時始挖到事業廢棄物，表單所載清運物是否為地表垃圾，

應以運送地點為準，三聯單所載內容應詢問祐立公司（本院

卷二第11、12、15、16頁），證人黃政玄則證述此部分三聯

單運送標的為事業廢棄物（本院卷二第21頁），此外，三聯

單上所載之華園工程股份有限公司確於102年6月間收受自系

爭工程清運之營建混合物，亦有該公司110年12月2日陳報狀

可參（本院卷二第105頁）。綜觀上情，考量102年6月間系

爭基地甫開挖，尚未開始興建，該營建混合物顯非上訴人建

築工程所產生，依證人楊連興證述係埋藏於系爭基地之下；

發票上「土方工程」及三聯單上「表面」等文字乃不詳人士

所為片面之簡要記載，其真實性及準確性均屬有疑，被上訴

人憑此主張上磊及祐立公司清運標的非地下埋藏之事業廢棄

物，尚難採信，其以上訴人清運之事業廢棄物包含地表上之

廢棄物，而主張地下埋藏事業廢棄物體積僅為7萬5,922.68

立方公尺云云，同無足採。

　⑶末查，系爭工程所領管制編號H48A7078原用以清運上訴人興

建過程中產出之建築工程廢棄物，於發現系爭基地埋設地下

廢棄物後，仍先以該管制編號製作三聯單，嗣桃園縣政府環

境保護局要求重新提送廢棄物處置計畫書，核准後即以管制

編號H48A7959製作三聯單等情，有證人黃政玄證述可憑（本

院卷二第20至21頁），從而，上述2筆管制編號所清運之事

業廢棄物，均為系爭基地地下埋設之廢棄物，應堪認定。至

被上訴人雖以桃園縣政府環境保護局111年6月27日桃環事字

第1110051693號函所稱「倘貴院所詢有關本市○○區○○○

段○○○○段00地號等15筆既有廢棄物係為地下埋設之廢棄

物者，請依本局102年12月25日桃環事字第1021608590號函
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所述之廢棄物量（即管制編號H48A7078）作為憑依」等語

（本院卷二第345頁），而主張系爭廢棄物應僅5萬7,785.52

公噸云云；然綜觀該函，係說明系爭工程領有2筆事業廢棄

物管制編號，列管條件不同，管制編號H48A7078係因中福公

司承攬系爭工程，屬應檢具事業廢棄物清理計畫書之營造業

而列管，管制編號H48A7959則因事後於系爭工程工區範圍發

現地下埋設廢棄物而列管（見本院卷二第343至344頁），則

該函所述「既有廢棄物」乃指列管在前之管制編號，非謂僅

管制編號H48A7078之廢棄物為地下埋設之廢棄物，被上訴人

上開抗辯要屬誤會，而無可採。

　⒉其次，被上訴人曾以102年5月16日營授北字第1023101935號

函知上訴人略以：「……有關貴公司委託第三公證單位台灣

省土木技師公會，因尚未就如何判定地下埋設物之種類及數

量、相關步驟及程序、作業方法等重要項目說明，故未予同

意」、「案經貴公司來函回覆，經查其說明未能明確表示，

且垃圾之分類與秤重過程未包含於由第三公證單位簽證範圍

内，另有下列疑義：㈠地下埋設物數量、體積之測量方式說

明。㈡全程監控攝影位置、規格、數量、傳輸與保存方式及

電子地磅檢測之設置位置、傳輸方式等說明。㈢鑽探、取

樣、試坑、地球物理探測等試驗目的、方法之說明。㈣預計

開挖範圍。㈤開挖時現場如何判定垃圾種類及數量均未有相

關步驟程序及作業方法說明」等語（原審卷一第97至98

頁），並於同年月28日系爭基地地下廢棄物處理協調會議中

重申第三公證單位是否適任、所提廢棄物種類及數量判定方

法、作業步驟及程序等作業範圍是否周全均屬廢棄物處理機

制之一環（見前審卷一第323至324頁），再以102年6月20日

營授北字第1023182081號函要求上訴人以正式函文提送廢棄

物處理計畫範圍、預定施工進度、處理程序、現場測量方

式、概估數量、鑑定儀器、步驟及程序、方法等資料內容

（前審卷一第329至330頁），又於同年月25日、同年7月5日

要求上訴人就會磅地點及出入口為全程錄影監視，並聯結該
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設備及可接收電子地磅數據之設備至兩造辦公室，另要求第

三公證單位應將垃圾分類與秤重納入簽證範圍（前審卷一第

331、332頁）。足見上訴人主張其因被上訴人要求釐清地下

埋設物種類及數量，而設置地磅及監視錄影設備，並委由第

三公證單位即臺灣省土木技師公會測量系爭基地埋設地下廢

棄物之體積，暨為地質調查試驗、現況鑑定及建議工程等

節，應屬實在。又臺灣省土木技師公會辦理鑑定工作，於10

2年4月8日現場會勘，接續辦理相關鑽探、探測、試挖、物

理組成檢測，建立清運監視系統、電子地磅作業程序會勘，

並於102年8月30日、同年10月25日、同年11月29日至現場辦

理開挖深度與進度之會勘，再由桃園縣政府環境保護局總計

地下埋設物清運量，該公會於103年8月21日就系爭基地土

壤、地質現況及後續處理總結作成鑑定報告書（見原審卷四

第102至111頁）。上訴人因而支付之費用包括設置地磅費用

44萬2,325元（見原審卷一第134至137頁統一發票）、監視

錄影設備費用53萬7,180元（見原審卷一第139至145頁統一

發票）、臺灣省土木技師公會指定儀大工程股份有限公司進

行基地鑽探、取樣之費用60萬元（見原審卷一第147至149

頁、前審卷四第66頁之合約項目明細表及統一發票）、臺灣

省土木技師公會鑑定費30萬元（見原審卷一第152-153頁之

合約項目明細表及統一發票、前審卷四第108至109頁之統一

發票及折讓證明單）、因測量系爭基地地下廢棄物範圍所支

付之測量費39萬7,800元（見原審卷一第155頁統一發票），

合計227萬7,305元，均屬其因被上訴人不完全給付所受損

害。

　⒊至上訴人依記載受委任事件為「委託本所代辦内政部【機場

捷運A7站合宜住宅招商投資興建案D基地】遭埋設廢棄物之

疑義處理等事件律師費」之收據（見原審卷一第154頁），

主張其受有提起本件訴訟支付律師費30萬元之損害云云（前

審卷四第63頁），然民事訴訟第一、二審未採律師強制代理

制度，上訴人提起本件訴訟依法無庸委任律師為訴訟代理
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人，且未證明確有不能自為訴訟行為而必須委任律師代理之

情形，其請求被上訴人賠償律師費用30萬元，難認有據。

　⒋上訴人另以與中福公司簽訂之協議書，主張其受有支付該公

司管理費3,317萬7,137元之損害（見原審卷一第114頁），

嗣後實際支付金額為1,659萬5,586元。然上開協議書僅載上

訴人願給付中福公司管理費，至中福公司管理項目、期間、

具體管理情形等，均付闕如，上訴人並自承此為中福公司代

墊費用之報酬（見前審卷四第61至62頁），足見該費用乃基

於雙方契約關係所為給付（見前審卷四第147至149頁工程標

單），乃上訴人允予中福公司之利潤，難認與系爭基地埋設

廢棄物有相當因果關係。

　㈣綜上，上訴人主張被上訴人交付系爭基地有埋設地下廢棄物

之瑕疵，致其受有損害合計3億5,445萬5,054元（計算式：3

52,177,749+2,277,305=354,455,054），依民法第227條第1

項規定請求被上訴人賠償，洵屬有據；逾此範圍之請求則無

理由。上訴人依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償上

開損害，既屬可採，就其併擇一請求被上訴人依民法第359

條、第360條、第353條、第176條第1項、第227條第2項為給

付，及其備位依民法第227條之2為請求部分，於損害或給付

額之認定並未更為有利，自無庸再行審究。

四、關於上訴人請求返還履約保證金1億2,750萬元部分：

　㈠依系爭契約第6條約定，上訴人應於取得建造執照後730日內

完工並取得使用執照。上訴人於102年1月22日取得建造執照

（原審卷一第156至161頁），嗣於105年3月29日取得合宜住

宅建物之使用執照（見前審卷三第41至99、108頁），已逾

契約所訂730日期間，被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度

網圖、施工進度落後10%、工程品質查核扣點計罰為由，依

序自上訴人繳付之履約保證金中扣抵740萬元、1億2,010萬

元、3萬5,000元；其中兩造同意被上訴人得以工程品質查核

扣點計罰上訴人違約金3萬5,000元，並逕自上開履約保證金

扣抵，無庸將此金額返還上訴人（本院卷一第423頁）。茲
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就兩造爭執被上訴人得否以履約保證金抵充依系爭契約第17

-2條第3款、第17-4條第2款扣罰之1億2,750萬元違約金部

分，分敘如下。

　㈡系爭契約第17-3條第6款約定，乙方有施工進度落後預定之

施工進度，或甲方審定之施工進度，達10%以上之情事者，

即構成違約事由；同契約第17-4條第2款約定：「於情形嚴

重且情況緊急者，或乙方屆期未改善或改善無效果者，甲方

得以書面通知乙方，按日處乙方20萬元之懲罰性違約金，至

乙方完成改善」。經查：

  ⒈上訴人施工進度落後10%之期間為37日：

　⑴被上訴人未默示同意延展工期：

　　被上訴人於102年4月1日表示同意上訴人提出之機場捷運A7

站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（D基地）【麗

寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書範本（本院卷一第219

至359頁）；另於102年11月2日以營署管字第1022923613號

函備查上訴人提出之承購戶清冊、銷售情形表、承購資格證

明文件、買賣契約書、履約保證書及預告登記同意書等節

（見前審卷一第259頁），固為兩造所不爭執（本院卷一第4

24頁）。然觀兩造於系爭契約之約定（本院卷二第167

頁），被上訴人僅核定上訴人與承購戶間之買賣契約書範

本，該範本中關於開工及取得使用執照期限為空白（見本院

卷一第237頁）；至上訴人與承購戶簽訂買賣契約書上約定

開工及取得使用執照之期限，乃上訴人與承購戶間之權利義

務，與兩造以系爭契約約定之工期有別，無從憑此認定被上

訴人默示同意延展工期。

　⑵上訴人清運系爭廢棄物而延展工期期間，依民法第230條規

定無遲延責任，其餘延長工期之主張則無理由：

　①依系爭契約投標須知-4頁2-1標的說明，被上訴人就系爭基

地要求最少興建戶數為492戶（原審卷一第203頁背面），上

訴人投標時原初步規劃興建地上14層、地下2層之建物共572

戶（見原審卷一第254頁），嗣於101年5月17日變更設計增
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加樓層為地上24層、地下3層之建物共920戶（見原審卷一第

259、262頁、卷三第209頁背面）等情，為兩造所不爭（本

院卷一第422至423頁）。又系爭契約投標須知2-3已說明開

發時程依系爭契約第6-2條約定，即上訴人應於取得建造執

照後730日內完工並取得使用執照（原審卷一第28、203頁背

面）。綜觀上情，被上訴人僅規範最少興建戶數，並要求上

訴人應於730日內完工，系爭基地之建築計畫乃上訴人自行

擬定，上訴人於兩造簽訂系爭契約後，以101年5月17日(10

1)麗字第063號函提送基本設計報告書圖，將結構改為地下3

層、地上24層後，其工期仍維持730日（原審卷一第262、26

5、266、270頁），此乃上訴人自行變更設計，其本得自行

評估增加興建樓層及戶數導致工期增加之風險，並非締約時

所不可預料，兩造主觀上均知悉上開興建戶數及工期等締約

基礎，自無情事變更原則之適用，上訴人據此主張延展工

期，要屬無據。至上訴人雖以內政部於100年10月13日行政

院第3268次會議中稱「於機場捷運A7站推出合宜住宅3,960

戶」等語（原審卷五第107頁）主張兩造間有契約變更情

事；然該3,960戶係以A基地1,360戶、B基地1,716戶、C基地

312戶及系爭基地572戶加總而來，其計算基礎為上訴人變更

設計前之戶數（見原審卷一第254頁），上訴人以此主張契

約已變更云云，殊屬無據。

　②上訴人固於102年9月12日發函稱新亞建設開發股份有限公司

（下稱新亞公司）施作地下箱涵工程期間，致部分施工便道

僅為5公尺寬，未達8公尺，影響其工程進度（原審卷四第23

6至237頁），然中興工程顧問股份有限公司於102年11月12

日施工協調會議表示已恢復8公尺寬度，上訴人亦稱可接受

路寬情況（原審卷四第258至259頁），且施工便道僅A基地

南側部分路段不足8公尺寬（原審卷四第240、246頁）；再

者，於101年11月13日、同年12月11日機場捷運A7站地區區

段徵收公共工程與合宜住宅興建廠商施工協調小組第1、2次

會議，已決議系爭基地可使用部分RD10-20及RD34-10道路作
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為施工便道之用，並說明新亞公司之相關道路施工無法停止

（見原審卷一第166、167頁、卷四第193至194頁），足見上

訴人早已知悉新亞公司施工將影響施工便道寬度，且其施工

影響僅為局部範圍，上訴人得協調人車進出時間、方式等，

因應人員及車輛於該路段交會之問題，難認影響其工程進

度。從而，上訴人所舉證據不足證明施工便道之寬度影響其

工程進度，且影響期間達92日，亦非於契約成立後發生非當

時所得預料之情事變更，上訴人據此主張展延工期，洵無足

採。

　③再查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，已如前述，此為土地開

發建築工程罕見之特殊狀況，非上訴人於投標及簽訂系爭契

約時所得預料，自不可歸責於上訴人；上訴人因而須為非經

常性管制事業廢棄物陳報、調查、探測及清運管制作業與施

工程序，亦如前述，致其無法依預定計畫及進度進行常態之

邊坡土方開挖擋土措施工項之進行，確影響排定預定工程進

度要徑之「邊坡開挖擋土工程」、「地下室結構」工程；該

等廢棄物之清運雖可與邊坡開挖擋土工程同時進行，惟在清

運完成前無法進行地下室結構工程，其影響工期及要徑之時

程如下：

　　A、上訴人自102年1月22日申請桃園縣政府環境保護局核

備，至該局於同年3月1日核准（前審卷一第287頁），期

間共計39日無法清運廢棄物及施作邊坡開挖及擋土工

程，應予免計39日。

　　B、自102年4月2日起至同年5月9日因施工便道路床未完成，

及被上訴人要求廢棄物處理機制，致邊坡開挖及擋土牆

工程無法施作（見本院卷一第429至430頁鑑定人蘇錦江

所述），應予免計48日。

　　C、上訴人自102年6月5日起至同年11月22日進行地下埋設物

物理組成檢測、建立垃圾清運監視系統及電子地磅現地

作業程序、清運非經常性管制事業廢棄物，被上訴人亦

自承上開171日為實際清運日數（前審卷四第138至139
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頁），嗣至102年11月29日由臺灣省土木技師公會會勘查

核之日（見原審卷四第108、110、112至113頁）止，應

予免計178日。

　　D、因非經常性管制事業廢棄物埋藏深度超過建築物大底設

計深度，致上訴人須就超挖部分以PC混凝土置換，其作

業時間自102年11月30日起至同年12月15日止（見原審卷

四第114頁會議記錄、本院卷一第429頁鑑定人蘇錦江所

述），應予延展16日。又上訴人須清運此部分埋藏深度

超過建築物大底設計深度之地下廢棄物，以維其上興建

合宜住宅建物之結構安全，被上訴人抗辯超挖係可歸責

於上訴人之事由，要屬無據。

　　E、至上訴人主張其自102年3月2日至同年4月1日申報剩餘土

石方處理計畫、自同年5月20日至同年6月4日運棄基地土

方，合計應免計47日工期云云；然此部分屬原定土方運

棄處理工項之邊坡開挖必要程序及作業，應不予免計工

期。且邊坡開挖及擋土工程預定為60日進度，然上訴人

至102年12月15日已完成處理地下埋置物及超挖部分置換

PC混凝土之全部工程，即已完成邊坡開挖及擋土工程，

則計入上開47日工期後，尚有13日工期用於處理地下廢

棄物，應自上述免計及延展工期期間扣除此13日工期，

始屬合理。

　　F、另被上訴人前已核准102年10月23日因台灣電力股份有限

公司影響，免計工期1日（見前審卷四第168頁函文），

亦應自上述免計及延展工期期間扣除此1日工期，以免重

複扣除。

　　G、綜上，因上訴人處理地下廢棄物，其工期應展延267日

（計算式：39+48+178+16-13-1=267），加計於原契約所

定工期730日及原核定展延工期10日後，合計總工期為1,

007日；又依系爭契約第1-3條，兩造約定系爭工程工期

以日曆天計算，自上訴人取得建造執照之日即102年1月2

2日起算，其應於104年10月25日完成系爭工程。
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　④從而，以契約原定工期730日曆天各期分段進度除以日數，

計算每日預定進度，再以總工期1,007日推算每日工作進

度，並將免計工期之當日工作進度計為0；對照上訴人每月

工作報告表所載實際進度，並以內插修正方式平均修正缺漏

工作報告表及進度無法銜接之月份之實際進度，如附表二。

準此，上訴人施作系爭工程進度落後達10%以上之時段，為1

04年8月29日至104年9月17日計20日（落後達10.05%至10.7

3%之間）、104年10月23日至104年11月8日計17日（落後達1

0.01%至10.22%之間），二時段合計37日。經本院囑託臺北

市建築師公會就系爭工程展延工期之合理天數及施工進度有

無落後為鑑定，該會鑑定結論亦與本院上開認定相同（見外

放鑑定報告書第4至8頁）。

　⑤系爭契約第17-4條第1款約定：「甲方要求乙方定期改善

時，應以書面載明下列事項，通知乙方，但無改善之可能或

情形嚴重且情況緊急者，不在此限：⒈違約之具體事實。⒉

改善違約之期限。⒊屆期未完成改善之處理」。依該款約

定，被上訴人須出具載明違約事實及改善期限之書面要求上

訴人改善後，始有構成同契約第17-4條第2款「乙方屆期未

改善或改善無效果」之可能。查，上訴人上開施工進度落後

達10%以上之情事，依系爭契約第17-3條第6款固屬違約事

由，然被上訴人僅曾於103年7月31日前定期要求上訴人改善

進度落後之缺失（見前審卷二第347頁被上訴人103年8月27

日函），於上開104年8月29日至104年9月17日、104年10月2

3日至104年11月8日進度落後達10%之事由發生後，未曾依同

契約第17-4條第1款約定書面定期命上訴人改善，且上訴人

僅上述2時段合計37日進度落後達10%，此期間落後進度均未

逾11%，違約情節尚輕，並非嚴重、緊急，嗣亦已改善，被

上訴人自不得依同契約第17-4條第2款約定按日處上訴人20

萬元懲罰性違約金。

　⒉按因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負

遲延責任，民法第230條定有明文。查，上訴人於103年2月2
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7日提交1,134日工程預定進度表，經被上訴人拒絕核定，並

表示自103年3月1日起按系爭契約第17-2條第3款約定處懲罰

性違約金，上訴人於103年5月29日以（103）寶字第088號函

附件提出總工期730日曆天之工程預定進度表等情，固為兩

造所不爭（本院卷一第423頁）。惟系爭工程之工期因清運

系爭廢棄物應予展延，業經詳述如前，上訴人因此與被上訴

人間發生工期爭議，未如期提出以730日工期製作之工程預

定進度表，自屬不可歸責，不應負遲延責任，被上訴人主張

依系爭契約17-2條第3款約定自103年3月1日起至103年5月29

日計罰違約金740萬元，並自上訴人繳付之履約保證金中扣

抵，即無理由。

  ⒊系爭契約第13-5條約定：「乙方（上訴人）依本契約規定所

繳付之履約保證金，如無應加以扣罰違約金、請求損害賠

償、請求代墊費用或其他爭議時，甲方（被上訴人）應依下

列規定返還乙方：⒈本契約全部建物興建完成並取得使用執

照之日起90日內，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百

分之五十(50%)。⒉依本契約所興建之『合宜住宅』除應予

出租者外，取得使用執照後且全數銷售完畢之日起90日內，

扣除前款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之

履約保證金之百分之八十(80%)。⒊依本契約所興建『合宜

住宅』於所有權第一次登記之日起算滿5年，扣除前2款已返

還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證

金」。查，上訴人繳付之履約保證金共1億5,858萬5,000

元，因上訴人已興建完成且取得使用執照，被上訴人已返還

上訴人部分履約保證金2,794萬5,000元（前審卷二第343至3

45頁），且系爭基地上之合宜住宅已於102年9月19日銷售完

畢（前審卷三第108頁），被上訴人於110年5月25日發還其

依系爭契約第13-5條第3款約定保留之310萬5,000元履約保

證金（見本院卷一第179、375、423至424頁），足見兩造於

系爭契約第13-5條約定返還履約保證金之條件均已成就。被

上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖自履約保證金中扣抵
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740萬元、以施工進度落後10%為由扣抵1億2,010萬元，均無

理由，已如前述，依上開約定，自應返還履約保證金合計1

億2,750萬元【計算式：7,400,000+120,100,000=127,500,0

00】予上訴人。　

　⒋末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責

任，民法第229條第1項規定甚明。兩造於系爭契約第13-5條

第2款約定被上訴人應於上訴人取得合宜住宅使用執照且全

數銷售完畢之日（即102年9月19日）起90日內返還履約保證

金之80%，即被上訴人應於102年12月17日前返還上開1億2,7

50萬元履約保證金，被上訴人未予返還，應自102年12月18

日起負遲延責任，上訴人於此範圍內，請求被上訴人給付自

105年7月5日起至清償日止之法定遲延利息，亦屬有據。　

五、綜上所述，上訴人依民法第227條第1項請求被上訴人給付3

億5,445萬5,054元，及自起訴狀繕本送達翌日即103年6月26

日（見原審卷一第183頁送達證書）起至清償日止，按週年

利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請

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，上訴論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

2項所示。至於上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判

決，並駁回其此部分假執行之聲請，理由雖與本院不同，惟

結論並無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不

當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其此部分上訴。上訴

人就上開不應准許部分，於本院第二審程序追加擇一依民法

第176條第1項及備位依民法第227條之2為同一金額之請求，

亦無理由，應駁回其此部分追加之訴，此部分假執行之聲請

亦失所附麗，應併予駁回。又上訴人於本院第二審程序變更

依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，請求被上訴人給付

1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利

率5%計算之利息，為有理由，應予准許。兩造就上開上訴人

勝訴部分分別陳明願供擔保求為宣告准免假執行，均無不
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合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所用之證據，

經本院斟酌後，認均不足以影響本判決結果，爰不逐一論

列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴及追加之訴一部為有理由、一部為無理

由，變更之訴為有理由，依民事訴訟法第449條第2項、第45

0條、第79條、第78條、第463條、第390條第2項、第392條

第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　14　　日

                  民事第二十三庭

                      審判長法  官  張松鈞

                            法  官  李昆曄

                            法  官  楊舒嵐

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日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　15　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官  常淑慧
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臺灣高等法院民事判決
110年度重上更一字第61號
上  訴  人  麗寶建設股份有限公司




法定代理人  吳寶田  
訴訟代理人  林菊芳律師
            薛松雨律師
            林佳薇律師
            劉雅洳律師
被 上訴 人  內政部營建署


法定代理人  吳欣修  
訴訟代理人  謝家健律師
上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國104年11月20日臺灣臺北地方法院第一審判決（103年度重訴字第658號）提起上訴，並為訴之變更、追加，經最高法院發回更審，本院於110年8月24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之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外），均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍萬伍仟零伍拾肆元，及自民國一百零三年六月二十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被上訴人應給付上訴人新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元，及自民國一百零五年七月五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
其餘上訴及追加之訴均駁回。
第一、二審（除確定部分外，含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔百分之九十三，餘由上訴人負擔；變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔；發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔二十分之十九，餘由上訴人負擔。
本判決第二項於上訴人以新臺幣壹億貳仟萬元為被上訴人供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍萬伍仟零伍拾肆元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
本判決第三項於上訴人以新臺幣肆仟貳佰伍拾萬元為被上訴人供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元為上訴人預供擔保，得免為假執行。　
上訴人其餘假執行之聲請駁回。
    事實及理由
壹、程序方面
　　按於第二審為訴之追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款分別定有明文。經查，上訴人於原審關於請求被上訴人給付地下廢棄物清運費用部分，原僅以民法第359條、第360條、第353條、第227條為其請求權基礎，於本院第二審程序追加依民法第176條、第227條之2規定為請求（見前審卷五第280頁）。又上訴人於原審起訴請求延展工期1,004日曆天，嗣於本院為訴之變更，主張本件有展延工期之必要，被上訴人不得以上訴人遲延提出730天工程預定進度表、施工進度落後10%以上為由，自履約保證金中扣罰違約金共計1億2,750萬元，變更求為命被上訴人給付1億2,750萬元本息之判決（見前審卷五第632頁）。核其追加及變更之訴與原訴之基礎事實相同，證據資料得相互援用，無礙被上訴人之程序保障，均應准許。就上訴人為訴之變更部分，原訴因變更之訴合法而視為撤回，本院應僅就變更之訴為裁判，合先說明。
貳、實體方面
一、上訴人主張：伊向被上訴人投標購得機場捷運A7站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（下稱系爭計畫）中D區基地（下稱系爭基地），興建合宜住宅銷售及出租，兩造於民國101年1月10日就該案購地、興建及銷售合宜住宅簽訂契約（下稱系爭契約）。被上訴人於簽約前已獲悉該區地下埋有廢棄物，竟未告知，復於徵收系爭基地前未盡勘查義務，俟伊獲准鑽探後，始於101年11月間發現該地下埋藏大量金屬污染物、醫療、電子材料等非經常性之管制廢棄物、營建廢棄物（下稱系爭廢棄物）。伊於締約時無法預見該情事，依約無處理義務，被上訴人依法有處理系爭廢棄物之狀態責任，惟拒不清運，逕於101年12月19日以書面為現況點交，自屬瑕疵給付，伊因處理系爭廢棄物，支出清運、設置監視器及電子地磅、工程管理、鑑定執行、測量、訴訟等費用，計3億8,246萬7,058元，請求被上訴人支付，未獲置理。伊又因清理系爭廢棄物、興建合宜住宅樓層增加及被上訴人所提供施工便道不足8公尺等因素，依序致工程工期延宕312日、600日、92日，合計應展延工期1,004日曆天，伊以機場捷運A7站合宜住宅招商投資興建（用地預標售案）（D基地）【麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書第13條第13.1項約定告知被上訴人本件工程展延至107年7月21日，經被上訴人以102年11月20日營署字第1022923613號函核定而默示同意，擇一依民法第359條、第360條、第353條、第227條第1項、第2項規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元本息，及核定兩造系爭契約之工期應延展1,004日曆天之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴。未繫屬本院部分，茲不贅述）。上訴人於本院第二審訴訟程序主張：本件應依民法第227條之2情事變更原則展延工期1,004日，伊未遲誤提出施工進度網圖或施工進度落後10%，被上訴人以原定730日工期為據，自伊繳交之履約保證金扣罰違約金合計1億2,750萬元，與系爭契約17-2條第3款、第17-4條第2款約定不符，屬權利濫用，違反誠信原則，應予返還，縱認被上訴人得自履約保證金扣抵違約金，惟其未因施工逾期受有任何損害，該違約金亦應酌減至0，伊已於105年7月5日催告被上訴人返還履約保證金等語，追加併擇一依民法第176條第1項及備位依民法第227條之2規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元本息，就原請求核定延展工期部分，變更為依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，求為命被上訴人給付1億2,750萬元本息之判決。上訴及追加、變更之訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及假執行之聲請之裁判均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人3億8,246萬7,058元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢變更之訴被告應給付變更之訴原告1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣第㈡、㈢項聲明，願供擔保請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：伊不知系爭基地埋有廢棄物，依系爭契約第5-1條、第5-3條約定，以書面為現況點交系爭基地即符合債之本旨，伊僅負責排除系爭基地之權利瑕疵，不負物之瑕疵擔保責任。伊點交系爭基地時已存在地下廢棄物，依系爭契約第5-5條、投標須知第10-3條、第3-1條第2款第5目約定，應由上訴人協調辦理地質鑽探作業並負責清理廢棄物，非屬物之瑕疵，伊已移轉登記系爭基地所有權予上訴人，無權利瑕疵，上訴人不得藉詞延展工期或請求清運費用。上訴人為經驗豐富之營建公司，標購系爭基地建築合宜住宅，應預知並評估建築基地下方通常埋有廢棄物，客觀上非無法預見，系爭廢棄物於締約時已存在，無從適用情事變更原則。另上訴人申請合宜住宅樓層變更設計時，已允諾原工期不變，伊無提供施工便道之義務，上訴人無法證明工期因而延宕；上訴人履約延誤，自103年8月1日起至105年3月29日止施工進度均落後達10%以上，經伊書面通知未改善，伊自得依系爭契約第17-2條第3款、第17-4條第2款約定，自履約保證金扣抵懲罰性違約金，考量系爭契約具達成重大政策之公益目的，伊因上訴人遲延而增加人事及管理成本，該違約金不應酌減等語，資為抗辯。答辯聲明：㈠上訴及變更、追加之訴均駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、關於上訴人請求給付3億8,246萬7,058元部分：
　㈠系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約：
　⒈按委任與承攬固皆以提供勞務給付為手段，惟委任係受任人基於一定之目的，為委任人處理事務，重視彼此之信賴關係，且得就受任人之權限為約定，受任人應依委任人之指示處理委任事務，並報告委任事務進行之狀況（民法第528條、第532條、第535條、第540條規定參照），並不以有報酬約定及一定結果為必要，契約標的重在「事務處理」；而承攬則係承攬人為獲取報酬，為定作人完成一定之工作，較不重視彼此之信賴關係，承攬人提供勞務具有獨立性，不受定作人之指揮監督，原則上得使第三人代為之，且以有一定結果為必要，契約標的重在「工作完成」。苟當事人所訂立之契約，係由承攬、委任之構成分子混合而成，各具有一定分量，且各該成分之特徵不易截然分解、辨識，而當事人復未約定法律之適用時，其既同時兼有「事務處理」與「工作完成」之特質，不應再將之視為純粹之委任或承攬，而應歸入非典型契約之混合契約，成為一種法律所未規定之無名勞務契約，以利於法律適用，俾符合當事人之利益狀態及契約目的。又委任為最典型及一般性之勞務契約，為便於釐定有名勞務契約以外同性質契約所應適用之規範，使當事人間之權利義務關係有所依循，民法第529條乃規定：「關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定」。故具委任與承攬兩種勞務性質之混合契約，而其成分特徵不易截然分解、辨識時，其整體性質既屬於勞務契約之一種，自應依上開條文規定，適用關於委任規定，使當事人間之權利義務關係得以確立（最高法院111年度台上字第1120號判決意旨參照）。
　⒉查，兩造於101年1月10日簽訂系爭契約，契約前言為「緣為貫徹政府健全房屋市場，並提供國民合宜價位之優質住宅政策（以下簡稱『合宜住宅』），甲乙雙方同意，甲方（被上訴人）出售土地予乙方（上訴人），由乙方投資興建『合宜住宅』，並出售予符合條件之國民」等語，契約約定內容包括土地買賣價金、點交方式、合宜住宅興建、銷售之權利及開發時程、興建方式、監督及工程控管、銷售方式及對象等（原審卷一第22至43頁）。綜觀該契約約定，上訴人購得系爭基地後，在其上興建合宜住宅，依系爭計畫所定銷售及交屋規範等相關規定，擬定合宜住宅銷售計畫、買賣契約書範本，報由被上訴人核定，再依銷售及交屋規範，銷售合宜住宅予符合規定之對象，並提供一定數量合宜住宅作為出租使用。從而，系爭契約關於被上訴人出售系爭基地予上訴人部分，其性質固屬買賣契約，惟上訴人依系爭計畫所定相關規範投資興建合宜住宅，並取得銷售及出租收入之權利，依約須租售予符合資格之國民部分，則兼具承攬及委任之性質，系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約，買賣土地之目的在於興建後銷售、出租合宜住宅予國民，以解決國民居住問題，關於買賣、承攬及委任之約定相互依存，有其經濟上一體性。被上訴人抗辯系爭契約為買賣契約，其僅負現況點交系爭基地之義務云云，尚無足採。
　㈡被上訴人應負不完全給付責任：
　　按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227條第1項定有明文。雙務契約當事人彼此間之給付義務，須依債務本旨履行，凡未依債務本旨之給付，違反雙方訂約目的，將無法滿足債權之狀態，即屬不完全給付。而債務本旨之判斷，無法與契約義務發生之契約分離，應自當事人之約定內容及其表彰於約定之契約目的詳為探求（最高法院109年度台上字第3119號判決意旨參照）。又按出賣人因可歸責於己之事由而交付有瑕疵之物，該物即欠缺應有價值、通常效用或契約預定之效用，依社會通念及交易習慣，要難認該給付內容與當事人締約之債之本旨相符，自不應因瑕疵存在或發生之時點係在買賣契約成立前、後而異其責任；買賣標的物如係特定物，於契約成立前已發生瑕疵，而出賣人於締約時，因故意或過失未告知該瑕疵於買受人，而買受人不知有瑕疵仍為購買者，則出賣人所為給付之內容不符合債務本旨，即應負不完全給付之債務不履行責任（最高法院94年台上字第1112號、103年度台上字第2631號判決意旨參照）。
　⒈查，上訴人向被上訴人購買系爭基地，目的在於興建合宜住宅，供符合資格之國民承購或承租，已如前述；次觀系爭契約第6條就上訴人興建、銷售合宜住宅及交屋均有約定時程，顯見因系爭契約具推行合宜住宅政策之目的，兩造訂有相關時程規範，參以系爭契約為買賣、承攬及委任之混合契約，契約各約定具經濟上一體性，被上訴人自須提出可供上訴人依上開時程興建合宜住宅之土地，始符債務本旨。次查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，體積高達7萬8,149.95立方公尺（見原審卷四第139頁營建工程剩餘土方管制表、本院卷一第422頁），依桃園市政府環境保護局102年12月19日桃環事字第1020092586號、同年月20日桃環事字第1020092588號、同年月25日桃環事字第1021608590號、111年6月27日桃環事字第1110051693號函（原審卷一第111、112頁、本院卷二第343至345頁），系爭工程領有兩筆事業廢棄物管制編號H48A7078及H48A7959，申報廢棄物總量依序5萬7,785.52公噸、5萬7,073.08公噸，合計11萬4,858.6公噸，足見系爭基地埋藏地下廢棄物之體積、重量皆鉅，且非經常性管制事業廢棄物埋設深度超過建築物大底設計深度（見外放臺北市建築師公會鑑定報告書第5頁），考量上訴人清運系爭廢棄物，須經陳報、調查、探測及清運管制等作業與施工程序，依鑑定人蘇錦江建築師所述，清運廢棄物過程受地方政府監督管理，與一般開挖清運土方明顯不同，處理該問題會造成時間延宕（本院卷一第426、429頁），則地下廢棄物運棄顯著影響上訴人興建合宜住宅之工程，與系爭契約所訂於時限內興建完成合宜住宅之目的不符，系爭基地自有瑕疵。再觀系爭契約第5-1條約定可知，兩造於101年1月10日締約時，系爭基地區段徵收及地上物拆遷作業尚未完成，被上訴人於同年10月31日完成區段徵收作業（見原審卷一第224至238頁土地建物查詢資料），於同年12月19日寄發書面點交該基地之通知，經上訴人於同年月20日收受（見原審卷一第95至96頁），惟上訴人於同年11月間已因鑽探而發現該地下埋藏系爭廢棄物（見原審卷一第60至64頁函文、第65至72頁被上訴人函及現場會勘紀錄），足見該瑕疵在被上訴人占有管領系爭基地期間已存在，兩造亦不爭執於簽訂系爭契約時系爭基地下已埋有廢棄物，且被上訴人點交系爭基地以前，內政部重劃工程處、桃園市政府環保局均未曾開挖該基地（前審卷五第446頁、本院卷一第423頁）。依內政部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，為避免於土地徵收（含區段徵收）後方發現地下被埋有廢棄物，致衍生後續清運責任釐清及經費負擔增加等相關問題，機關應於辦理土地徵收前先進行勘查，如有發現廢棄物，應即通報環保單位依廢棄物清理法相關規定追究相關責任（原審卷一第177頁）；查，系爭計畫由內政部地政司辦理區段徵收先期作業、區段徵收計畫報核及配合桃園縣政府辦理區段徵收正式作業等工作項目，內政部土地重劃工程處負責區段徵收公共工程之規劃、設計及施工監造作業，被上訴人負責辦理區段徵收範圍内之合宜住宅用地處分作業（見原審卷一第54至55頁）；被上訴人於協調委員會會議中自承：「依據機場捷運A7站地區區段徵收作業分工，内政部土地重劃工程處負責區段徵收地區之公共工程規劃及施工，於100年12月20日第1標決標後，陸續開工，其公共工程進度及施工介面協調事項，與本署合宜住宅督工單位持續保持密切聯繫」等語（原審卷一第52頁），足見被上訴人於區段徵收作業中，與内政部土地重劃工程處密切聯繫，其於系爭計畫中負責用地處分作業，然簽訂系爭契約前未勘查確認系爭基地有無埋藏廢棄物情事，並釐清廢棄物清運責任，揆諸上開函示意旨，自屬可歸責。上訴人於簽訂系爭契約時，無從自系爭基地外觀看出地下埋藏系爭廢棄物，且內政部係於兩造締約後，始於101年5月9日同意上訴人進入系爭基地辦理測量及鑽探工作（見前審卷一第260頁），即不得僅因系爭契約第5-1條約定現況點交系爭基地，及投標須知第10-3條約定由上訴人辦理地質鑽探作業，即認被上訴人已依債之本旨給付。從而，被上訴人未依債務本旨給付，系爭基地之瑕疵性質上雖得補正，惟上訴人業已清運系爭廢棄物（詳如後述），被上訴人已無從補正瑕疵，上訴人自得依民法第227條第1項規定，請求被上訴人賠償因其不完全給付所生之損害。
　⒉至系爭契約第5-5條、投標須知第3-1條第2款第5目雖約定：「坵塊內地上物拆遷補償作業後廢棄物清理、整地施工及擋土設施等相關工程由乙方自行負責」，而表明廢棄物清理應由上訴人自行為之；惟該條係針對一般整地或營建過程所生廢棄物而為約定，系爭基地埋有罕見之大量非經常性管制廢棄物，於清除該等廢棄物前無法供興建使用，被上訴人之給付即與債務本旨未合，不得據上開約定免除被上訴人依契約本旨提出可供上訴人依時程興建合宜住宅之土地之義務。
　⒊另臺北市建築師公會鑑定報告書雖認系爭基地埋藏廢棄物非可歸責於上訴人（見外放鑑定報告書第7至8頁），然鑑定機關為鑑定時，並未審酌兩造契約履約與法律問題（見本院卷一第428頁鑑定人蘇錦江所述），其鑑定內容亦未參酌內政部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，即未探求並審酌契約本旨，自難以其鑑定意見遽認被上訴人為不可歸責。　
　㈢損害賠償範圍：
　　按負損害賠償責任者，除法律另有規定或契約另有訂定外，應回復他方損害發生前之原狀。因回復原狀而應給付金錢者，自損害發生時起，加給利息。第1項情形，債權人得請求支付回復原狀所必要之費用，以代回復原狀，民法第213條1項至第3項定有明文。次按不能回復原狀或回復顯有重大困難者，應以金錢賠償其損害，同法第215條亦有明定。茲就被上訴人應負損害賠償責任之範圍，分敘如下：
　⒈廢棄物清運費用：
　⑴查，向上訴人承造合宜住宅之中福營造股份有限公司（下稱中福公司）交由其下包商上磊開發有限公司（下稱上磊公司）為土方工程，因發現系爭基地埋有事業廢棄物，上磊公司委由祐立資源再利用有限公司（下稱祐立公司）清運處理，祐立公司因而與中福公司簽訂清運廢棄物之合約書，上訴人計支付如附表一所示之清運費用合計4億1,313萬4,710元等情，有證人即上磊公司負責人楊連興、祐立公司經理黃政玄之證述可參（本院卷二第12至13、17至18頁），並有協議書、統一發票、廢棄物清運日報表、施工概況日報表、工程審驗（申請）單、事業廢棄物委託清除合約書、桃園縣政府環境保護局102年8月20日桃環事字第1020059754號、102年11月13日桃環事字第1020082240號函可稽（原審卷一第114、116至132頁、卷三第31至390頁、本院卷一第501至506頁、卷二第57至60頁）。次依中福公司與上磊公司間工程合約、合約項目明細表（原審卷四第125至130頁），上磊公司進行回填層挖運棄工程之單價為每立方公尺780元；依上訴人所提挖土石方計算式、營建工程剩餘土方管制表所載（原審卷四第138至139頁），體積7萬8,149.95平方公尺之系爭廢棄物係存在於回填層；據此計算，上訴人原應清運該體積土方之費用為6,095萬6,961元（計算式：780×78,149.95＝60,956,961），其因清運系爭廢棄物而減少此清運回填層土方費用之支出，應自其所受損害額中扣除。從而，上訴人因清運系爭基地地下廢棄物所受損害應為3億5,217萬7,749元（計算式：413,134,710-60,956,961=352,177,749）。至被上訴人雖曾表示不爭執以每立方公尺640元計算系爭基地清理正常土方之費用（本院卷一第422、424頁），惟已舉證系爭廢棄物係存在回填層並撤銷上開自認（見本院卷二第284頁），上訴人主張以每立方公尺640元計算其清運正常土方費用，即屬無據。
　⑵被上訴人雖主張依廢棄物清運日報表、施工概況日報表、上磊公司開立之發票所載，上訴人運棄之廢棄物包含系爭基地表面之廢棄物，並非全為地下埋設廢棄物云云。觀事業廢棄物再利用管制遞送三聯單（下稱三聯單）及地磅單，上訴人於102年6月5日清運廢棄物為R-0503營建混合物（前審卷四第199至222頁），上開單據雖手寫註記「麗寶A7表面掘除垃圾」等字，然證人楊連興證稱：系爭基地係開挖至2、3公尺深時始挖到事業廢棄物，表單所載清運物是否為地表垃圾，應以運送地點為準，三聯單所載內容應詢問祐立公司（本院卷二第11、12、15、16頁），證人黃政玄則證述此部分三聯單運送標的為事業廢棄物（本院卷二第21頁），此外，三聯單上所載之華園工程股份有限公司確於102年6月間收受自系爭工程清運之營建混合物，亦有該公司110年12月2日陳報狀可參（本院卷二第105頁）。綜觀上情，考量102年6月間系爭基地甫開挖，尚未開始興建，該營建混合物顯非上訴人建築工程所產生，依證人楊連興證述係埋藏於系爭基地之下；發票上「土方工程」及三聯單上「表面」等文字乃不詳人士所為片面之簡要記載，其真實性及準確性均屬有疑，被上訴人憑此主張上磊及祐立公司清運標的非地下埋藏之事業廢棄物，尚難採信，其以上訴人清運之事業廢棄物包含地表上之廢棄物，而主張地下埋藏事業廢棄物體積僅為7萬5,922.68立方公尺云云，同無足採。
　⑶末查，系爭工程所領管制編號H48A7078原用以清運上訴人興建過程中產出之建築工程廢棄物，於發現系爭基地埋設地下廢棄物後，仍先以該管制編號製作三聯單，嗣桃園縣政府環境保護局要求重新提送廢棄物處置計畫書，核准後即以管制編號H48A7959製作三聯單等情，有證人黃政玄證述可憑（本院卷二第20至21頁），從而，上述2筆管制編號所清運之事業廢棄物，均為系爭基地地下埋設之廢棄物，應堪認定。至被上訴人雖以桃園縣政府環境保護局111年6月27日桃環事字第1110051693號函所稱「倘貴院所詢有關本市○○區○○○段○○○○段00地號等15筆既有廢棄物係為地下埋設之廢棄物者，請依本局102年12月25日桃環事字第1021608590號函所述之廢棄物量（即管制編號H48A7078）作為憑依」等語（本院卷二第345頁），而主張系爭廢棄物應僅5萬7,785.52公噸云云；然綜觀該函，係說明系爭工程領有2筆事業廢棄物管制編號，列管條件不同，管制編號H48A7078係因中福公司承攬系爭工程，屬應檢具事業廢棄物清理計畫書之營造業而列管，管制編號H48A7959則因事後於系爭工程工區範圍發現地下埋設廢棄物而列管（見本院卷二第343至344頁），則該函所述「既有廢棄物」乃指列管在前之管制編號，非謂僅管制編號H48A7078之廢棄物為地下埋設之廢棄物，被上訴人上開抗辯要屬誤會，而無可採。
　⒉其次，被上訴人曾以102年5月16日營授北字第1023101935號函知上訴人略以：「……有關貴公司委託第三公證單位台灣省土木技師公會，因尚未就如何判定地下埋設物之種類及數量、相關步驟及程序、作業方法等重要項目說明，故未予同意」、「案經貴公司來函回覆，經查其說明未能明確表示，且垃圾之分類與秤重過程未包含於由第三公證單位簽證範圍内，另有下列疑義：㈠地下埋設物數量、體積之測量方式說明。㈡全程監控攝影位置、規格、數量、傳輸與保存方式及電子地磅檢測之設置位置、傳輸方式等說明。㈢鑽探、取樣、試坑、地球物理探測等試驗目的、方法之說明。㈣預計開挖範圍。㈤開挖時現場如何判定垃圾種類及數量均未有相關步驟程序及作業方法說明」等語（原審卷一第97至98頁），並於同年月28日系爭基地地下廢棄物處理協調會議中重申第三公證單位是否適任、所提廢棄物種類及數量判定方法、作業步驟及程序等作業範圍是否周全均屬廢棄物處理機制之一環（見前審卷一第323至324頁），再以102年6月20日營授北字第1023182081號函要求上訴人以正式函文提送廢棄物處理計畫範圍、預定施工進度、處理程序、現場測量方式、概估數量、鑑定儀器、步驟及程序、方法等資料內容（前審卷一第329至330頁），又於同年月25日、同年7月5日要求上訴人就會磅地點及出入口為全程錄影監視，並聯結該設備及可接收電子地磅數據之設備至兩造辦公室，另要求第三公證單位應將垃圾分類與秤重納入簽證範圍（前審卷一第331、332頁）。足見上訴人主張其因被上訴人要求釐清地下埋設物種類及數量，而設置地磅及監視錄影設備，並委由第三公證單位即臺灣省土木技師公會測量系爭基地埋設地下廢棄物之體積，暨為地質調查試驗、現況鑑定及建議工程等節，應屬實在。又臺灣省土木技師公會辦理鑑定工作，於102年4月8日現場會勘，接續辦理相關鑽探、探測、試挖、物理組成檢測，建立清運監視系統、電子地磅作業程序會勘，並於102年8月30日、同年10月25日、同年11月29日至現場辦理開挖深度與進度之會勘，再由桃園縣政府環境保護局總計地下埋設物清運量，該公會於103年8月21日就系爭基地土壤、地質現況及後續處理總結作成鑑定報告書（見原審卷四第102至111頁）。上訴人因而支付之費用包括設置地磅費用44萬2,325元（見原審卷一第134至137頁統一發票）、監視錄影設備費用53萬7,180元（見原審卷一第139至145頁統一發票）、臺灣省土木技師公會指定儀大工程股份有限公司進行基地鑽探、取樣之費用60萬元（見原審卷一第147至149頁、前審卷四第66頁之合約項目明細表及統一發票）、臺灣省土木技師公會鑑定費30萬元（見原審卷一第152-153頁之合約項目明細表及統一發票、前審卷四第108至109頁之統一發票及折讓證明單）、因測量系爭基地地下廢棄物範圍所支付之測量費39萬7,800元（見原審卷一第155頁統一發票），合計227萬7,305元，均屬其因被上訴人不完全給付所受損害。
　⒊至上訴人依記載受委任事件為「委託本所代辦内政部【機場捷運A7站合宜住宅招商投資興建案D基地】遭埋設廢棄物之疑義處理等事件律師費」之收據（見原審卷一第154頁），主張其受有提起本件訴訟支付律師費30萬元之損害云云（前審卷四第63頁），然民事訴訟第一、二審未採律師強制代理制度，上訴人提起本件訴訟依法無庸委任律師為訴訟代理人，且未證明確有不能自為訴訟行為而必須委任律師代理之情形，其請求被上訴人賠償律師費用30萬元，難認有據。
　⒋上訴人另以與中福公司簽訂之協議書，主張其受有支付該公司管理費3,317萬7,137元之損害（見原審卷一第114頁），嗣後實際支付金額為1,659萬5,586元。然上開協議書僅載上訴人願給付中福公司管理費，至中福公司管理項目、期間、具體管理情形等，均付闕如，上訴人並自承此為中福公司代墊費用之報酬（見前審卷四第61至62頁），足見該費用乃基於雙方契約關係所為給付（見前審卷四第147至149頁工程標單），乃上訴人允予中福公司之利潤，難認與系爭基地埋設廢棄物有相當因果關係。
　㈣綜上，上訴人主張被上訴人交付系爭基地有埋設地下廢棄物之瑕疵，致其受有損害合計3億5,445萬5,054元（計算式：352,177,749+2,277,305=354,455,054），依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償，洵屬有據；逾此範圍之請求則無理由。上訴人依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償上開損害，既屬可採，就其併擇一請求被上訴人依民法第359條、第360條、第353條、第176條第1項、第227條第2項為給付，及其備位依民法第227條之2為請求部分，於損害或給付額之認定並未更為有利，自無庸再行審究。
四、關於上訴人請求返還履約保證金1億2,750萬元部分：
　㈠依系爭契約第6條約定，上訴人應於取得建造執照後730日內完工並取得使用執照。上訴人於102年1月22日取得建造執照（原審卷一第156至161頁），嗣於105年3月29日取得合宜住宅建物之使用執照（見前審卷三第41至99、108頁），已逾契約所訂730日期間，被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖、施工進度落後10%、工程品質查核扣點計罰為由，依序自上訴人繳付之履約保證金中扣抵740萬元、1億2,010萬元、3萬5,000元；其中兩造同意被上訴人得以工程品質查核扣點計罰上訴人違約金3萬5,000元，並逕自上開履約保證金扣抵，無庸將此金額返還上訴人（本院卷一第423頁）。茲就兩造爭執被上訴人得否以履約保證金抵充依系爭契約第17-2條第3款、第17-4條第2款扣罰之1億2,750萬元違約金部分，分敘如下。
　㈡系爭契約第17-3條第6款約定，乙方有施工進度落後預定之施工進度，或甲方審定之施工進度，達10%以上之情事者，即構成違約事由；同契約第17-4條第2款約定：「於情形嚴重且情況緊急者，或乙方屆期未改善或改善無效果者，甲方得以書面通知乙方，按日處乙方20萬元之懲罰性違約金，至乙方完成改善」。經查：
  ⒈上訴人施工進度落後10%之期間為37日：
　⑴被上訴人未默示同意延展工期：
　　被上訴人於102年4月1日表示同意上訴人提出之機場捷運A7站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（D基地）【麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書範本（本院卷一第219至359頁）；另於102年11月2日以營署管字第1022923613號函備查上訴人提出之承購戶清冊、銷售情形表、承購資格證明文件、買賣契約書、履約保證書及預告登記同意書等節（見前審卷一第259頁），固為兩造所不爭執（本院卷一第424頁）。然觀兩造於系爭契約之約定（本院卷二第167頁），被上訴人僅核定上訴人與承購戶間之買賣契約書範本，該範本中關於開工及取得使用執照期限為空白（見本院卷一第237頁）；至上訴人與承購戶簽訂買賣契約書上約定開工及取得使用執照之期限，乃上訴人與承購戶間之權利義務，與兩造以系爭契約約定之工期有別，無從憑此認定被上訴人默示同意延展工期。
　⑵上訴人清運系爭廢棄物而延展工期期間，依民法第230條規定無遲延責任，其餘延長工期之主張則無理由：
　①依系爭契約投標須知-4頁2-1標的說明，被上訴人就系爭基地要求最少興建戶數為492戶（原審卷一第203頁背面），上訴人投標時原初步規劃興建地上14層、地下2層之建物共572戶（見原審卷一第254頁），嗣於101年5月17日變更設計增加樓層為地上24層、地下3層之建物共920戶（見原審卷一第259、262頁、卷三第209頁背面）等情，為兩造所不爭（本院卷一第422至423頁）。又系爭契約投標須知2-3已說明開發時程依系爭契約第6-2條約定，即上訴人應於取得建造執照後730日內完工並取得使用執照（原審卷一第28、203頁背面）。綜觀上情，被上訴人僅規範最少興建戶數，並要求上訴人應於730日內完工，系爭基地之建築計畫乃上訴人自行擬定，上訴人於兩造簽訂系爭契約後，以101年5月17日(101)麗字第063號函提送基本設計報告書圖，將結構改為地下3層、地上24層後，其工期仍維持730日（原審卷一第262、265、266、270頁），此乃上訴人自行變更設計，其本得自行評估增加興建樓層及戶數導致工期增加之風險，並非締約時所不可預料，兩造主觀上均知悉上開興建戶數及工期等締約基礎，自無情事變更原則之適用，上訴人據此主張延展工期，要屬無據。至上訴人雖以內政部於100年10月13日行政院第3268次會議中稱「於機場捷運A7站推出合宜住宅3,960戶」等語（原審卷五第107頁）主張兩造間有契約變更情事；然該3,960戶係以A基地1,360戶、B基地1,716戶、C基地312戶及系爭基地572戶加總而來，其計算基礎為上訴人變更設計前之戶數（見原審卷一第254頁），上訴人以此主張契約已變更云云，殊屬無據。
　②上訴人固於102年9月12日發函稱新亞建設開發股份有限公司（下稱新亞公司）施作地下箱涵工程期間，致部分施工便道僅為5公尺寬，未達8公尺，影響其工程進度（原審卷四第236至237頁），然中興工程顧問股份有限公司於102年11月12日施工協調會議表示已恢復8公尺寬度，上訴人亦稱可接受路寬情況（原審卷四第258至259頁），且施工便道僅A基地南側部分路段不足8公尺寬（原審卷四第240、246頁）；再者，於101年11月13日、同年12月11日機場捷運A7站地區區段徵收公共工程與合宜住宅興建廠商施工協調小組第1、2次會議，已決議系爭基地可使用部分RD10-20及RD34-10道路作為施工便道之用，並說明新亞公司之相關道路施工無法停止（見原審卷一第166、167頁、卷四第193至194頁），足見上訴人早已知悉新亞公司施工將影響施工便道寬度，且其施工影響僅為局部範圍，上訴人得協調人車進出時間、方式等，因應人員及車輛於該路段交會之問題，難認影響其工程進度。從而，上訴人所舉證據不足證明施工便道之寬度影響其工程進度，且影響期間達92日，亦非於契約成立後發生非當時所得預料之情事變更，上訴人據此主張展延工期，洵無足採。
　③再查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，已如前述，此為土地開發建築工程罕見之特殊狀況，非上訴人於投標及簽訂系爭契約時所得預料，自不可歸責於上訴人；上訴人因而須為非經常性管制事業廢棄物陳報、調查、探測及清運管制作業與施工程序，亦如前述，致其無法依預定計畫及進度進行常態之邊坡土方開挖擋土措施工項之進行，確影響排定預定工程進度要徑之「邊坡開挖擋土工程」、「地下室結構」工程；該等廢棄物之清運雖可與邊坡開挖擋土工程同時進行，惟在清運完成前無法進行地下室結構工程，其影響工期及要徑之時程如下：
　　A、上訴人自102年1月22日申請桃園縣政府環境保護局核備，至該局於同年3月1日核准（前審卷一第287頁），期間共計39日無法清運廢棄物及施作邊坡開挖及擋土工程，應予免計39日。
　　B、自102年4月2日起至同年5月9日因施工便道路床未完成，及被上訴人要求廢棄物處理機制，致邊坡開挖及擋土牆工程無法施作（見本院卷一第429至430頁鑑定人蘇錦江所述），應予免計48日。
　　C、上訴人自102年6月5日起至同年11月22日進行地下埋設物物理組成檢測、建立垃圾清運監視系統及電子地磅現地作業程序、清運非經常性管制事業廢棄物，被上訴人亦自承上開171日為實際清運日數（前審卷四第138至139頁），嗣至102年11月29日由臺灣省土木技師公會會勘查核之日（見原審卷四第108、110、112至113頁）止，應予免計178日。
　　D、因非經常性管制事業廢棄物埋藏深度超過建築物大底設計深度，致上訴人須就超挖部分以PC混凝土置換，其作業時間自102年11月30日起至同年12月15日止（見原審卷四第114頁會議記錄、本院卷一第429頁鑑定人蘇錦江所述），應予延展16日。又上訴人須清運此部分埋藏深度超過建築物大底設計深度之地下廢棄物，以維其上興建合宜住宅建物之結構安全，被上訴人抗辯超挖係可歸責於上訴人之事由，要屬無據。
　　E、至上訴人主張其自102年3月2日至同年4月1日申報剩餘土石方處理計畫、自同年5月20日至同年6月4日運棄基地土方，合計應免計47日工期云云；然此部分屬原定土方運棄處理工項之邊坡開挖必要程序及作業，應不予免計工期。且邊坡開挖及擋土工程預定為60日進度，然上訴人至102年12月15日已完成處理地下埋置物及超挖部分置換PC混凝土之全部工程，即已完成邊坡開挖及擋土工程，則計入上開47日工期後，尚有13日工期用於處理地下廢棄物，應自上述免計及延展工期期間扣除此13日工期，始屬合理。
　　F、另被上訴人前已核准102年10月23日因台灣電力股份有限公司影響，免計工期1日（見前審卷四第168頁函文），亦應自上述免計及延展工期期間扣除此1日工期，以免重複扣除。
　　G、綜上，因上訴人處理地下廢棄物，其工期應展延267日（計算式：39+48+178+16-13-1=267），加計於原契約所定工期730日及原核定展延工期10日後，合計總工期為1,007日；又依系爭契約第1-3條，兩造約定系爭工程工期以日曆天計算，自上訴人取得建造執照之日即102年1月22日起算，其應於104年10月25日完成系爭工程。
　④從而，以契約原定工期730日曆天各期分段進度除以日數，計算每日預定進度，再以總工期1,007日推算每日工作進度，並將免計工期之當日工作進度計為0；對照上訴人每月工作報告表所載實際進度，並以內插修正方式平均修正缺漏工作報告表及進度無法銜接之月份之實際進度，如附表二。準此，上訴人施作系爭工程進度落後達10%以上之時段，為104年8月29日至104年9月17日計20日（落後達10.05%至10.73%之間）、104年10月23日至104年11月8日計17日（落後達10.01%至10.22%之間），二時段合計37日。經本院囑託臺北市建築師公會就系爭工程展延工期之合理天數及施工進度有無落後為鑑定，該會鑑定結論亦與本院上開認定相同（見外放鑑定報告書第4至8頁）。
　⑤系爭契約第17-4條第1款約定：「甲方要求乙方定期改善時，應以書面載明下列事項，通知乙方，但無改善之可能或情形嚴重且情況緊急者，不在此限：⒈違約之具體事實。⒉改善違約之期限。⒊屆期未完成改善之處理」。依該款約定，被上訴人須出具載明違約事實及改善期限之書面要求上訴人改善後，始有構成同契約第17-4條第2款「乙方屆期未改善或改善無效果」之可能。查，上訴人上開施工進度落後達10%以上之情事，依系爭契約第17-3條第6款固屬違約事由，然被上訴人僅曾於103年7月31日前定期要求上訴人改善進度落後之缺失（見前審卷二第347頁被上訴人103年8月27日函），於上開104年8月29日至104年9月17日、104年10月23日至104年11月8日進度落後達10%之事由發生後，未曾依同契約第17-4條第1款約定書面定期命上訴人改善，且上訴人僅上述2時段合計37日進度落後達10%，此期間落後進度均未逾11%，違約情節尚輕，並非嚴重、緊急，嗣亦已改善，被上訴人自不得依同契約第17-4條第2款約定按日處上訴人20萬元懲罰性違約金。
　⒉按因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負遲延責任，民法第230條定有明文。查，上訴人於103年2月27日提交1,134日工程預定進度表，經被上訴人拒絕核定，並表示自103年3月1日起按系爭契約第17-2條第3款約定處懲罰性違約金，上訴人於103年5月29日以（103）寶字第088號函附件提出總工期730日曆天之工程預定進度表等情，固為兩造所不爭（本院卷一第423頁）。惟系爭工程之工期因清運系爭廢棄物應予展延，業經詳述如前，上訴人因此與被上訴人間發生工期爭議，未如期提出以730日工期製作之工程預定進度表，自屬不可歸責，不應負遲延責任，被上訴人主張依系爭契約17-2條第3款約定自103年3月1日起至103年5月29日計罰違約金740萬元，並自上訴人繳付之履約保證金中扣抵，即無理由。
  ⒊系爭契約第13-5條約定：「乙方（上訴人）依本契約規定所繳付之履約保證金，如無應加以扣罰違約金、請求損害賠償、請求代墊費用或其他爭議時，甲方（被上訴人）應依下列規定返還乙方：⒈本契約全部建物興建完成並取得使用執照之日起90日內，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百分之五十(50%)。⒉依本契約所興建之『合宜住宅』除應予出租者外，取得使用執照後且全數銷售完畢之日起90日內，扣除前款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百分之八十(80%)。⒊依本契約所興建『合宜住宅』於所有權第一次登記之日起算滿5年，扣除前2款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證金」。查，上訴人繳付之履約保證金共1億5,858萬5,000元，因上訴人已興建完成且取得使用執照，被上訴人已返還上訴人部分履約保證金2,794萬5,000元（前審卷二第343至345頁），且系爭基地上之合宜住宅已於102年9月19日銷售完畢（前審卷三第108頁），被上訴人於110年5月25日發還其依系爭契約第13-5條第3款約定保留之310萬5,000元履約保證金（見本院卷一第179、375、423至424頁），足見兩造於系爭契約第13-5條約定返還履約保證金之條件均已成就。被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖自履約保證金中扣抵740萬元、以施工進度落後10%為由扣抵1億2,010萬元，均無理由，已如前述，依上開約定，自應返還履約保證金合計1億2,750萬元【計算式：7,400,000+120,100,000=127,500,000】予上訴人。　
　⒋末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任，民法第229條第1項規定甚明。兩造於系爭契約第13-5條第2款約定被上訴人應於上訴人取得合宜住宅使用執照且全數銷售完畢之日（即102年9月19日）起90日內返還履約保證金之80%，即被上訴人應於102年12月17日前返還上開1億2,750萬元履約保證金，被上訴人未予返還，應自102年12月18日起負遲延責任，上訴人於此範圍內，請求被上訴人給付自105年7月5日起至清償日止之法定遲延利息，亦屬有據。　
五、綜上所述，上訴人依民法第227條第1項請求被上訴人給付3億5,445萬5,054元，及自起訴狀繕本送達翌日即103年6月26日（見原審卷一第183頁送達證書）起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，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，上訴論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2項所示。至於上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其此部分假執行之聲請，理由雖與本院不同，惟結論並無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其此部分上訴。上訴人就上開不應准許部分，於本院第二審程序追加擇一依民法第176條第1項及備位依民法第227條之2為同一金額之請求，亦無理由，應駁回其此部分追加之訴，此部分假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。又上訴人於本院第二審程序變更依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，請求被上訴人給付1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許。兩造就上開上訴人勝訴部分分別陳明願供擔保求為宣告准免假執行，均無不合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴及追加之訴一部為有理由、一部為無理由，變更之訴為有理由，依民事訴訟法第449條第2項、第450條、第79條、第78條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　14　　日
                  民事第二十三庭
                      審判長法  官  張松鈞
                            法  官  李昆曄
                            法  官  楊舒嵐
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日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　15　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　  書記官  常淑慧

臺灣高等法院民事判決

110年度重上更一字第61號

上  訴  人  麗寶建設股份有限公司





法定代理人  吳寶田  

訴訟代理人  林菊芳律師

            薛松雨律師

            林佳薇律師

            劉雅洳律師

被 上訴 人  內政部營建署



法定代理人  吳欣修  

訴訟代理人  謝家健律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國104年1

1月20日臺灣臺北地方法院第一審判決（103年度重訴字第658號

）提起上訴，並為訴之變更、追加，經最高法院發回更審，本院

於110年8月24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之訴部分，及該部分假執行

  之聲請，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外），均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣參億伍仟肆佰肆

  拾伍萬伍仟零伍拾肆元，及自民國一百零三年六月二十六日起

  至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元，及自民

  國一百零五年七月五日起至清償日止，按週年利率百分之五計

  算之利息。

其餘上訴及追加之訴均駁回。

第一、二審（除確定部分外，含追加之訴）訴訟費用由被上訴

  人負擔百分之九十三，餘由上訴人負擔；變更之訴訴訟費用由

  被上訴人負擔；發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔二十分

  之十九，餘由上訴人負擔。

本判決第二項於上訴人以新臺幣壹億貳仟萬元為被上訴人供擔

  保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍

  萬伍仟零伍拾肆元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

本判決第三項於上訴人以新臺幣肆仟貳佰伍拾萬元為被上訴人

  供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣壹億貳仟柒佰伍

  拾萬元為上訴人預供擔保，得免為假執行。　

上訴人其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

壹、程序方面

　　按於第二審為訴之追加，非經他造同意，不得為之，但請求

    之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、

    第255條第1項第2款分別定有明文。經查，上訴人於原審關

    於請求被上訴人給付地下廢棄物清運費用部分，原僅以民法

    第359條、第360條、第353條、第227條為其請求權基礎，於

    本院第二審程序追加依民法第176條、第227條之2規定為請

    求（見前審卷五第280頁）。又上訴人於原審起訴請求延展

    工期1,004日曆天，嗣於本院為訴之變更，主張本件有展延

    工期之必要，被上訴人不得以上訴人遲延提出730天工程預

    定進度表、施工進度落後10%以上為由，自履約保證金中扣

    罰違約金共計1億2,750萬元，變更求為命被上訴人給付1億2

    ,750萬元本息之判決（見前審卷五第632頁）。核其追加及

    變更之訴與原訴之基礎事實相同，證據資料得相互援用，無

    礙被上訴人之程序保障，均應准許。就上訴人為訴之變更部

    分，原訴因變更之訴合法而視為撤回，本院應僅就變更之訴

    為裁判，合先說明。

貳、實體方面

一、上訴人主張：伊向被上訴人投標購得機場捷運A7站合宜住宅

    招商投標興建（用地預標售）案（下稱系爭計畫）中D區基

    地（下稱系爭基地），興建合宜住宅銷售及出租，兩造於民

    國101年1月10日就該案購地、興建及銷售合宜住宅簽訂契約

    （下稱系爭契約）。被上訴人於簽約前已獲悉該區地下埋有

    廢棄物，竟未告知，復於徵收系爭基地前未盡勘查義務，俟

    伊獲准鑽探後，始於101年11月間發現該地下埋藏大量金屬

    污染物、醫療、電子材料等非經常性之管制廢棄物、營建廢

    棄物（下稱系爭廢棄物）。伊於締約時無法預見該情事，依

    約無處理義務，被上訴人依法有處理系爭廢棄物之狀態責任

    ，惟拒不清運，逕於101年12月19日以書面為現況點交，自

    屬瑕疵給付，伊因處理系爭廢棄物，支出清運、設置監視器

    及電子地磅、工程管理、鑑定執行、測量、訴訟等費用，計

    3億8,246萬7,058元，請求被上訴人支付，未獲置理。伊又

    因清理系爭廢棄物、興建合宜住宅樓層增加及被上訴人所提

    供施工便道不足8公尺等因素，依序致工程工期延宕312日、

    600日、92日，合計應展延工期1,004日曆天，伊以機場捷運

    A7站合宜住宅招商投資興建（用地預標售案）（D基地）【

    麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書第13條第13.1項約定

    告知被上訴人本件工程展延至107年7月21日，經被上訴人以

    102年11月20日營署字第1022923613號函核定而默示同意，

    擇一依民法第359條、第360條、第353條、第227條第1項、

    第2項規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元本息，

    及核定兩造系爭契約之工期應延展1,004日曆天之判決（原

    審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴。未繫屬本

    院部分，茲不贅述）。上訴人於本院第二審訴訟程序主張：

    本件應依民法第227條之2情事變更原則展延工期1,004日，

    伊未遲誤提出施工進度網圖或施工進度落後10%，被上訴人

    以原定730日工期為據，自伊繳交之履約保證金扣罰違約金

    合計1億2,750萬元，與系爭契約17-2條第3款、第17-4條第2

    款約定不符，屬權利濫用，違反誠信原則，應予返還，縱認

    被上訴人得自履約保證金扣抵違約金，惟其未因施工逾期受

    有任何損害，該違約金亦應酌減至0，伊已於105年7月5日催

    告被上訴人返還履約保證金等語，追加併擇一依民法第176

    條第1項及備位依民法第227條之2規定，求為命被上訴人給

    付3億8,246萬7,058元本息，就原請求核定延展工期部分，

    變更為依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，求為命被上

    訴人給付1億2,750萬元本息之判決。上訴及追加、變更之訴

    聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及假執行

    之聲請之裁判均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上

    訴人3億8,246萬7,058元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清

    償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢變更之訴被告應給付

    變更之訴原告1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日

    止，按週年利率5%計算之利息；㈣第㈡、㈢項聲明，願供擔保

    請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊不知系爭基地埋有廢棄物，依系爭契約第

    5-1條、第5-3條約定，以書面為現況點交系爭基地即符合債

    之本旨，伊僅負責排除系爭基地之權利瑕疵，不負物之瑕疵

    擔保責任。伊點交系爭基地時已存在地下廢棄物，依系爭契

    約第5-5條、投標須知第10-3條、第3-1條第2款第5目約定，

    應由上訴人協調辦理地質鑽探作業並負責清理廢棄物，非屬

    物之瑕疵，伊已移轉登記系爭基地所有權予上訴人，無權利

    瑕疵，上訴人不得藉詞延展工期或請求清運費用。上訴人為

    經驗豐富之營建公司，標購系爭基地建築合宜住宅，應預知

    並評估建築基地下方通常埋有廢棄物，客觀上非無法預見，

    系爭廢棄物於締約時已存在，無從適用情事變更原則。另上

    訴人申請合宜住宅樓層變更設計時，已允諾原工期不變，伊

    無提供施工便道之義務，上訴人無法證明工期因而延宕；上

    訴人履約延誤，自103年8月1日起至105年3月29日止施工進

    度均落後達10%以上，經伊書面通知未改善，伊自得依系爭

    契約第17-2條第3款、第17-4條第2款約定，自履約保證金扣

    抵懲罰性違約金，考量系爭契約具達成重大政策之公益目的

    ，伊因上訴人遲延而增加人事及管理成本，該違約金不應酌

    減等語，資為抗辯。答辯聲明：㈠上訴及變更、追加之訴均

    駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、關於上訴人請求給付3億8,246萬7,058元部分：

　㈠系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約：

　⒈按委任與承攬固皆以提供勞務給付為手段，惟委任係受任人

    基於一定之目的，為委任人處理事務，重視彼此之信賴關係

    ，且得就受任人之權限為約定，受任人應依委任人之指示處

    理委任事務，並報告委任事務進行之狀況（民法第528條、

    第532條、第535條、第540條規定參照），並不以有報酬約

    定及一定結果為必要，契約標的重在「事務處理」；而承攬

    則係承攬人為獲取報酬，為定作人完成一定之工作，較不重

    視彼此之信賴關係，承攬人提供勞務具有獨立性，不受定作

    人之指揮監督，原則上得使第三人代為之，且以有一定結果

    為必要，契約標的重在「工作完成」。苟當事人所訂立之契

    約，係由承攬、委任之構成分子混合而成，各具有一定分量

    ，且各該成分之特徵不易截然分解、辨識，而當事人復未約

    定法律之適用時，其既同時兼有「事務處理」與「工作完成

    」之特質，不應再將之視為純粹之委任或承攬，而應歸入非

    典型契約之混合契約，成為一種法律所未規定之無名勞務契

    約，以利於法律適用，俾符合當事人之利益狀態及契約目的

    。又委任為最典型及一般性之勞務契約，為便於釐定有名勞

    務契約以外同性質契約所應適用之規範，使當事人間之權利

    義務關係有所依循，民法第529條乃規定：「關於勞務給付

    之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任

    之規定」。故具委任與承攬兩種勞務性質之混合契約，而其

    成分特徵不易截然分解、辨識時，其整體性質既屬於勞務契

    約之一種，自應依上開條文規定，適用關於委任規定，使當

    事人間之權利義務關係得以確立（最高法院111年度台上字

    第1120號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於101年1月10日簽訂系爭契約，契約前言為「緣為

    貫徹政府健全房屋市場，並提供國民合宜價位之優質住宅政

    策（以下簡稱『合宜住宅』），甲乙雙方同意，甲方（被上訴

    人）出售土地予乙方（上訴人），由乙方投資興建『合宜住

    宅』，並出售予符合條件之國民」等語，契約約定內容包括

    土地買賣價金、點交方式、合宜住宅興建、銷售之權利及開

    發時程、興建方式、監督及工程控管、銷售方式及對象等（

    原審卷一第22至43頁）。綜觀該契約約定，上訴人購得系爭

    基地後，在其上興建合宜住宅，依系爭計畫所定銷售及交屋

    規範等相關規定，擬定合宜住宅銷售計畫、買賣契約書範本

    ，報由被上訴人核定，再依銷售及交屋規範，銷售合宜住宅

    予符合規定之對象，並提供一定數量合宜住宅作為出租使用

    。從而，系爭契約關於被上訴人出售系爭基地予上訴人部分

    ，其性質固屬買賣契約，惟上訴人依系爭計畫所定相關規範

    投資興建合宜住宅，並取得銷售及出租收入之權利，依約須

    租售予符合資格之國民部分，則兼具承攬及委任之性質，系

    爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約，買賣土地之目的在

    於興建後銷售、出租合宜住宅予國民，以解決國民居住問題

    ，關於買賣、承攬及委任之約定相互依存，有其經濟上一體

    性。被上訴人抗辯系爭契約為買賣契約，其僅負現況點交系

    爭基地之義務云云，尚無足採。

　㈡被上訴人應負不完全給付責任：

　　按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得

    依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227

    條第1項定有明文。雙務契約當事人彼此間之給付義務，須

    依債務本旨履行，凡未依債務本旨之給付，違反雙方訂約目

    的，將無法滿足債權之狀態，即屬不完全給付。而債務本旨

    之判斷，無法與契約義務發生之契約分離，應自當事人之約

    定內容及其表彰於約定之契約目的詳為探求（最高法院109

    年度台上字第3119號判決意旨參照）。又按出賣人因可歸責

    於己之事由而交付有瑕疵之物，該物即欠缺應有價值、通常

    效用或契約預定之效用，依社會通念及交易習慣，要難認該

    給付內容與當事人締約之債之本旨相符，自不應因瑕疵存在

    或發生之時點係在買賣契約成立前、後而異其責任；買賣標

    的物如係特定物，於契約成立前已發生瑕疵，而出賣人於締

    約時，因故意或過失未告知該瑕疵於買受人，而買受人不知

    有瑕疵仍為購買者，則出賣人所為給付之內容不符合債務本

    旨，即應負不完全給付之債務不履行責任（最高法院94年台

    上字第1112號、103年度台上字第2631號判決意旨參照）。

　⒈查，上訴人向被上訴人購買系爭基地，目的在於興建合宜住

    宅，供符合資格之國民承購或承租，已如前述；次觀系爭契

    約第6條就上訴人興建、銷售合宜住宅及交屋均有約定時程

    ，顯見因系爭契約具推行合宜住宅政策之目的，兩造訂有相

    關時程規範，參以系爭契約為買賣、承攬及委任之混合契約

    ，契約各約定具經濟上一體性，被上訴人自須提出可供上訴

    人依上開時程興建合宜住宅之土地，始符債務本旨。次查，

    系爭基地下埋有系爭廢棄物，體積高達7萬8,149.95立方公

    尺（見原審卷四第139頁營建工程剩餘土方管制表、本院卷

    一第422頁），依桃園市政府環境保護局102年12月19日桃環

    事字第1020092586號、同年月20日桃環事字第1020092588號

    、同年月25日桃環事字第1021608590號、111年6月27日桃環

    事字第1110051693號函（原審卷一第111、112頁、本院卷二

    第343至345頁），系爭工程領有兩筆事業廢棄物管制編號H4

    8A7078及H48A7959，申報廢棄物總量依序5萬7,785.52公噸

    、5萬7,073.08公噸，合計11萬4,858.6公噸，足見系爭基地

    埋藏地下廢棄物之體積、重量皆鉅，且非經常性管制事業廢

    棄物埋設深度超過建築物大底設計深度（見外放臺北市建築

    師公會鑑定報告書第5頁），考量上訴人清運系爭廢棄物，

    須經陳報、調查、探測及清運管制等作業與施工程序，依鑑

    定人蘇錦江建築師所述，清運廢棄物過程受地方政府監督管

    理，與一般開挖清運土方明顯不同，處理該問題會造成時間

    延宕（本院卷一第426、429頁），則地下廢棄物運棄顯著影

    響上訴人興建合宜住宅之工程，與系爭契約所訂於時限內興

    建完成合宜住宅之目的不符，系爭基地自有瑕疵。再觀系爭

    契約第5-1條約定可知，兩造於101年1月10日締約時，系爭

    基地區段徵收及地上物拆遷作業尚未完成，被上訴人於同年

    10月31日完成區段徵收作業（見原審卷一第224至238頁土地

    建物查詢資料），於同年12月19日寄發書面點交該基地之通

    知，經上訴人於同年月20日收受（見原審卷一第95至96頁）

    ，惟上訴人於同年11月間已因鑽探而發現該地下埋藏系爭廢

    棄物（見原審卷一第60至64頁函文、第65至72頁被上訴人函

    及現場會勘紀錄），足見該瑕疵在被上訴人占有管領系爭基

    地期間已存在，兩造亦不爭執於簽訂系爭契約時系爭基地下

    已埋有廢棄物，且被上訴人點交系爭基地以前，內政部重劃

    工程處、桃園市政府環保局均未曾開挖該基地（前審卷五第

    446頁、本院卷一第423頁）。依內政部98年1月13日內授中

    辦地字第0980723590號函，為避免於土地徵收（含區段徵收

    ）後方發現地下被埋有廢棄物，致衍生後續清運責任釐清及

    經費負擔增加等相關問題，機關應於辦理土地徵收前先進行

    勘查，如有發現廢棄物，應即通報環保單位依廢棄物清理法

    相關規定追究相關責任（原審卷一第177頁）；查，系爭計

    畫由內政部地政司辦理區段徵收先期作業、區段徵收計畫報

    核及配合桃園縣政府辦理區段徵收正式作業等工作項目，內

    政部土地重劃工程處負責區段徵收公共工程之規劃、設計及

    施工監造作業，被上訴人負責辦理區段徵收範圍内之合宜住

    宅用地處分作業（見原審卷一第54至55頁）；被上訴人於協

    調委員會會議中自承：「依據機場捷運A7站地區區段徵收作

    業分工，内政部土地重劃工程處負責區段徵收地區之公共工

    程規劃及施工，於100年12月20日第1標決標後，陸續開工，

    其公共工程進度及施工介面協調事項，與本署合宜住宅督工

    單位持續保持密切聯繫」等語（原審卷一第52頁），足見被

    上訴人於區段徵收作業中，與内政部土地重劃工程處密切聯

    繫，其於系爭計畫中負責用地處分作業，然簽訂系爭契約前

    未勘查確認系爭基地有無埋藏廢棄物情事，並釐清廢棄物清

    運責任，揆諸上開函示意旨，自屬可歸責。上訴人於簽訂系

    爭契約時，無從自系爭基地外觀看出地下埋藏系爭廢棄物，

    且內政部係於兩造締約後，始於101年5月9日同意上訴人進

    入系爭基地辦理測量及鑽探工作（見前審卷一第260頁），

    即不得僅因系爭契約第5-1條約定現況點交系爭基地，及投

    標須知第10-3條約定由上訴人辦理地質鑽探作業，即認被上

    訴人已依債之本旨給付。從而，被上訴人未依債務本旨給付

    ，系爭基地之瑕疵性質上雖得補正，惟上訴人業已清運系爭

    廢棄物（詳如後述），被上訴人已無從補正瑕疵，上訴人自

    得依民法第227條第1項規定，請求被上訴人賠償因其不完全

    給付所生之損害。

　⒉至系爭契約第5-5條、投標須知第3-1條第2款第5目雖約定：

    「坵塊內地上物拆遷補償作業後廢棄物清理、整地施工及擋

    土設施等相關工程由乙方自行負責」，而表明廢棄物清理應

    由上訴人自行為之；惟該條係針對一般整地或營建過程所生

    廢棄物而為約定，系爭基地埋有罕見之大量非經常性管制廢

    棄物，於清除該等廢棄物前無法供興建使用，被上訴人之給

    付即與債務本旨未合，不得據上開約定免除被上訴人依契約

    本旨提出可供上訴人依時程興建合宜住宅之土地之義務。

　⒊另臺北市建築師公會鑑定報告書雖認系爭基地埋藏廢棄物非

    可歸責於上訴人（見外放鑑定報告書第7至8頁），然鑑定機

    關為鑑定時，並未審酌兩造契約履約與法律問題（見本院卷

    一第428頁鑑定人蘇錦江所述），其鑑定內容亦未參酌內政

    部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，即未探求

    並審酌契約本旨，自難以其鑑定意見遽認被上訴人為不可歸

    責。　

　㈢損害賠償範圍：

　　按負損害賠償責任者，除法律另有規定或契約另有訂定外，

    應回復他方損害發生前之原狀。因回復原狀而應給付金錢者

    ，自損害發生時起，加給利息。第1項情形，債權人得請求

    支付回復原狀所必要之費用，以代回復原狀，民法第213條1

    項至第3項定有明文。次按不能回復原狀或回復顯有重大困

    難者，應以金錢賠償其損害，同法第215條亦有明定。茲就

    被上訴人應負損害賠償責任之範圍，分敘如下：

　⒈廢棄物清運費用：

　⑴查，向上訴人承造合宜住宅之中福營造股份有限公司（下稱

    中福公司）交由其下包商上磊開發有限公司（下稱上磊公司

    ）為土方工程，因發現系爭基地埋有事業廢棄物，上磊公司

    委由祐立資源再利用有限公司（下稱祐立公司）清運處理，

    祐立公司因而與中福公司簽訂清運廢棄物之合約書，上訴人

    計支付如附表一所示之清運費用合計4億1,313萬4,710元等

    情，有證人即上磊公司負責人楊連興、祐立公司經理黃政玄

    之證述可參（本院卷二第12至13、17至18頁），並有協議書

    、統一發票、廢棄物清運日報表、施工概況日報表、工程審

    驗（申請）單、事業廢棄物委託清除合約書、桃園縣政府環

    境保護局102年8月20日桃環事字第1020059754號、102年11

    月13日桃環事字第1020082240號函可稽（原審卷一第114、1

    16至132頁、卷三第31至390頁、本院卷一第501至506頁、卷

    二第57至60頁）。次依中福公司與上磊公司間工程合約、合

    約項目明細表（原審卷四第125至130頁），上磊公司進行回

    填層挖運棄工程之單價為每立方公尺780元；依上訴人所提

    挖土石方計算式、營建工程剩餘土方管制表所載（原審卷四

    第138至139頁），體積7萬8,149.95平方公尺之系爭廢棄物

    係存在於回填層；據此計算，上訴人原應清運該體積土方之

    費用為6,095萬6,961元（計算式：780×78,149.95＝60,956,9

    61），其因清運系爭廢棄物而減少此清運回填層土方費用之

    支出，應自其所受損害額中扣除。從而，上訴人因清運系爭

    基地地下廢棄物所受損害應為3億5,217萬7,749元（計算式

    ：413,134,710-60,956,961=352,177,749）。至被上訴人雖

    曾表示不爭執以每立方公尺640元計算系爭基地清理正常土

    方之費用（本院卷一第422、424頁），惟已舉證系爭廢棄物

    係存在回填層並撤銷上開自認（見本院卷二第284頁），上

    訴人主張以每立方公尺640元計算其清運正常土方費用，即

    屬無據。

　⑵被上訴人雖主張依廢棄物清運日報表、施工概況日報表、上

    磊公司開立之發票所載，上訴人運棄之廢棄物包含系爭基地

    表面之廢棄物，並非全為地下埋設廢棄物云云。觀事業廢棄

    物再利用管制遞送三聯單（下稱三聯單）及地磅單，上訴人

    於102年6月5日清運廢棄物為R-0503營建混合物（前審卷四

    第199至222頁），上開單據雖手寫註記「麗寶A7表面掘除垃

    圾」等字，然證人楊連興證稱：系爭基地係開挖至2、3公尺

    深時始挖到事業廢棄物，表單所載清運物是否為地表垃圾，

    應以運送地點為準，三聯單所載內容應詢問祐立公司（本院

    卷二第11、12、15、16頁），證人黃政玄則證述此部分三聯

    單運送標的為事業廢棄物（本院卷二第21頁），此外，三聯

    單上所載之華園工程股份有限公司確於102年6月間收受自系

    爭工程清運之營建混合物，亦有該公司110年12月2日陳報狀

    可參（本院卷二第105頁）。綜觀上情，考量102年6月間系

    爭基地甫開挖，尚未開始興建，該營建混合物顯非上訴人建

    築工程所產生，依證人楊連興證述係埋藏於系爭基地之下；

    發票上「土方工程」及三聯單上「表面」等文字乃不詳人士

    所為片面之簡要記載，其真實性及準確性均屬有疑，被上訴

    人憑此主張上磊及祐立公司清運標的非地下埋藏之事業廢棄

    物，尚難採信，其以上訴人清運之事業廢棄物包含地表上之

    廢棄物，而主張地下埋藏事業廢棄物體積僅為7萬5,922.68

    立方公尺云云，同無足採。

　⑶末查，系爭工程所領管制編號H48A7078原用以清運上訴人興

    建過程中產出之建築工程廢棄物，於發現系爭基地埋設地下

    廢棄物後，仍先以該管制編號製作三聯單，嗣桃園縣政府環

    境保護局要求重新提送廢棄物處置計畫書，核准後即以管制

    編號H48A7959製作三聯單等情，有證人黃政玄證述可憑（本

    院卷二第20至21頁），從而，上述2筆管制編號所清運之事

    業廢棄物，均為系爭基地地下埋設之廢棄物，應堪認定。至

    被上訴人雖以桃園縣政府環境保護局111年6月27日桃環事字

    第1110051693號函所稱「倘貴院所詢有關本市○○區○○○段○○○

    ○段00地號等15筆既有廢棄物係為地下埋設之廢棄物者，請

    依本局102年12月25日桃環事字第1021608590號函所述之廢

    棄物量（即管制編號H48A7078）作為憑依」等語（本院卷二

    第345頁），而主張系爭廢棄物應僅5萬7,785.52公噸云云；

    然綜觀該函，係說明系爭工程領有2筆事業廢棄物管制編號

    ，列管條件不同，管制編號H48A7078係因中福公司承攬系爭

    工程，屬應檢具事業廢棄物清理計畫書之營造業而列管，管

    制編號H48A7959則因事後於系爭工程工區範圍發現地下埋設

    廢棄物而列管（見本院卷二第343至344頁），則該函所述「

    既有廢棄物」乃指列管在前之管制編號，非謂僅管制編號H4

    8A7078之廢棄物為地下埋設之廢棄物，被上訴人上開抗辯要

    屬誤會，而無可採。

　⒉其次，被上訴人曾以102年5月16日營授北字第1023101935號

    函知上訴人略以：「……有關貴公司委託第三公證單位台灣省

    土木技師公會，因尚未就如何判定地下埋設物之種類及數量

    、相關步驟及程序、作業方法等重要項目說明，故未予同意

    」、「案經貴公司來函回覆，經查其說明未能明確表示，且

    垃圾之分類與秤重過程未包含於由第三公證單位簽證範圍内

    ，另有下列疑義：㈠地下埋設物數量、體積之測量方式說明

    。㈡全程監控攝影位置、規格、數量、傳輸與保存方式及電

    子地磅檢測之設置位置、傳輸方式等說明。㈢鑽探、取樣、

    試坑、地球物理探測等試驗目的、方法之說明。㈣預計開挖

    範圍。㈤開挖時現場如何判定垃圾種類及數量均未有相關步

    驟程序及作業方法說明」等語（原審卷一第97至98頁），並

    於同年月28日系爭基地地下廢棄物處理協調會議中重申第三

    公證單位是否適任、所提廢棄物種類及數量判定方法、作業

    步驟及程序等作業範圍是否周全均屬廢棄物處理機制之一環

    （見前審卷一第323至324頁），再以102年6月20日營授北字

    第1023182081號函要求上訴人以正式函文提送廢棄物處理計

    畫範圍、預定施工進度、處理程序、現場測量方式、概估數

    量、鑑定儀器、步驟及程序、方法等資料內容（前審卷一第

    329至330頁），又於同年月25日、同年7月5日要求上訴人就

    會磅地點及出入口為全程錄影監視，並聯結該設備及可接收

    電子地磅數據之設備至兩造辦公室，另要求第三公證單位應

    將垃圾分類與秤重納入簽證範圍（前審卷一第331、332頁）

    。足見上訴人主張其因被上訴人要求釐清地下埋設物種類及

    數量，而設置地磅及監視錄影設備，並委由第三公證單位即

    臺灣省土木技師公會測量系爭基地埋設地下廢棄物之體積，

    暨為地質調查試驗、現況鑑定及建議工程等節，應屬實在。

    又臺灣省土木技師公會辦理鑑定工作，於102年4月8日現場

    會勘，接續辦理相關鑽探、探測、試挖、物理組成檢測，建

    立清運監視系統、電子地磅作業程序會勘，並於102年8月30

    日、同年10月25日、同年11月29日至現場辦理開挖深度與進

    度之會勘，再由桃園縣政府環境保護局總計地下埋設物清運

    量，該公會於103年8月21日就系爭基地土壤、地質現況及後

    續處理總結作成鑑定報告書（見原審卷四第102至111頁）。

    上訴人因而支付之費用包括設置地磅費用44萬2,325元（見

    原審卷一第134至137頁統一發票）、監視錄影設備費用53萬

    7,180元（見原審卷一第139至145頁統一發票）、臺灣省土

    木技師公會指定儀大工程股份有限公司進行基地鑽探、取樣

    之費用60萬元（見原審卷一第147至149頁、前審卷四第66頁

    之合約項目明細表及統一發票）、臺灣省土木技師公會鑑定

    費30萬元（見原審卷一第152-153頁之合約項目明細表及統

    一發票、前審卷四第108至109頁之統一發票及折讓證明單）

    、因測量系爭基地地下廢棄物範圍所支付之測量費39萬7,80

    0元（見原審卷一第155頁統一發票），合計227萬7,305元，

    均屬其因被上訴人不完全給付所受損害。

　⒊至上訴人依記載受委任事件為「委託本所代辦内政部【機場

    捷運A7站合宜住宅招商投資興建案D基地】遭埋設廢棄物之

    疑義處理等事件律師費」之收據（見原審卷一第154頁），

    主張其受有提起本件訴訟支付律師費30萬元之損害云云（前

    審卷四第63頁），然民事訴訟第一、二審未採律師強制代理

    制度，上訴人提起本件訴訟依法無庸委任律師為訴訟代理人

    ，且未證明確有不能自為訴訟行為而必須委任律師代理之情

    形，其請求被上訴人賠償律師費用30萬元，難認有據。

　⒋上訴人另以與中福公司簽訂之協議書，主張其受有支付該公

    司管理費3,317萬7,137元之損害（見原審卷一第114頁），

    嗣後實際支付金額為1,659萬5,586元。然上開協議書僅載上

    訴人願給付中福公司管理費，至中福公司管理項目、期間、

    具體管理情形等，均付闕如，上訴人並自承此為中福公司代

    墊費用之報酬（見前審卷四第61至62頁），足見該費用乃基

    於雙方契約關係所為給付（見前審卷四第147至149頁工程標

    單），乃上訴人允予中福公司之利潤，難認與系爭基地埋設

    廢棄物有相當因果關係。

　㈣綜上，上訴人主張被上訴人交付系爭基地有埋設地下廢棄物

    之瑕疵，致其受有損害合計3億5,445萬5,054元（計算式：3

    52,177,749+2,277,305=354,455,054），依民法第227條第1

    項規定請求被上訴人賠償，洵屬有據；逾此範圍之請求則無

    理由。上訴人依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償上

    開損害，既屬可採，就其併擇一請求被上訴人依民法第359

    條、第360條、第353條、第176條第1項、第227條第2項為給

    付，及其備位依民法第227條之2為請求部分，於損害或給付

    額之認定並未更為有利，自無庸再行審究。

四、關於上訴人請求返還履約保證金1億2,750萬元部分：

　㈠依系爭契約第6條約定，上訴人應於取得建造執照後730日內完工並取得使用執照。上訴人於102年1月22日取得建造執照（原審卷一第156至161頁），嗣於105年3月29日取得合宜住宅建物之使用執照（見前審卷三第41至99、108頁），已逾契約所訂730日期間，被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖、施工進度落後10%、工程品質查核扣點計罰為由，依序自上訴人繳付之履約保證金中扣抵740萬元、1億2,010萬元、3萬5,000元；其中兩造同意被上訴人得以工程品質查核扣點計罰上訴人違約金3萬5,000元，並逕自上開履約保證金扣抵，無庸將此金額返還上訴人（本院卷一第423頁）。茲就兩造爭執被上訴人得否以履約保證金抵充依系爭契約第17-2條第3款、第17-4條第2款扣罰之1億2,750萬元違約金部分，分敘如下。

　㈡系爭契約第17-3條第6款約定，乙方有施工進度落後預定之施

    工進度，或甲方審定之施工進度，達10%以上之情事者，即

    構成違約事由；同契約第17-4條第2款約定：「於情形嚴重

    且情況緊急者，或乙方屆期未改善或改善無效果者，甲方得

    以書面通知乙方，按日處乙方20萬元之懲罰性違約金，至乙

    方完成改善」。經查：

  ⒈上訴人施工進度落後10%之期間為37日：

　⑴被上訴人未默示同意延展工期：

　　被上訴人於102年4月1日表示同意上訴人提出之機場捷運A7

    站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（D基地）【麗

    寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書範本（本院卷一第219

    至359頁）；另於102年11月2日以營署管字第1022923613號

    函備查上訴人提出之承購戶清冊、銷售情形表、承購資格證

    明文件、買賣契約書、履約保證書及預告登記同意書等節（

    見前審卷一第259頁），固為兩造所不爭執（本院卷一第424

    頁）。然觀兩造於系爭契約之約定（本院卷二第167頁），

    被上訴人僅核定上訴人與承購戶間之買賣契約書範本，該範

    本中關於開工及取得使用執照期限為空白（見本院卷一第23

    7頁）；至上訴人與承購戶簽訂買賣契約書上約定開工及取

    得使用執照之期限，乃上訴人與承購戶間之權利義務，與兩

    造以系爭契約約定之工期有別，無從憑此認定被上訴人默示

    同意延展工期。

　⑵上訴人清運系爭廢棄物而延展工期期間，依民法第230條規定

    無遲延責任，其餘延長工期之主張則無理由：

　①依系爭契約投標須知-4頁2-1標的說明，被上訴人就系爭基地

    要求最少興建戶數為492戶（原審卷一第203頁背面），上訴

    人投標時原初步規劃興建地上14層、地下2層之建物共572戶

    （見原審卷一第254頁），嗣於101年5月17日變更設計增加

    樓層為地上24層、地下3層之建物共920戶（見原審卷一第25

    9、262頁、卷三第209頁背面）等情，為兩造所不爭（本院

    卷一第422至423頁）。又系爭契約投標須知2-3已說明開發

    時程依系爭契約第6-2條約定，即上訴人應於取得建造執照

    後730日內完工並取得使用執照（原審卷一第28、203頁背面

    ）。綜觀上情，被上訴人僅規範最少興建戶數，並要求上訴

    人應於730日內完工，系爭基地之建築計畫乃上訴人自行擬

    定，上訴人於兩造簽訂系爭契約後，以101年5月17日(101)

    麗字第063號函提送基本設計報告書圖，將結構改為地下3層

    、地上24層後，其工期仍維持730日（原審卷一第262、265

    、266、270頁），此乃上訴人自行變更設計，其本得自行評

    估增加興建樓層及戶數導致工期增加之風險，並非締約時所

    不可預料，兩造主觀上均知悉上開興建戶數及工期等締約基

    礎，自無情事變更原則之適用，上訴人據此主張延展工期，

    要屬無據。至上訴人雖以內政部於100年10月13日行政院第3

    268次會議中稱「於機場捷運A7站推出合宜住宅3,960戶」等

    語（原審卷五第107頁）主張兩造間有契約變更情事；然該3

    ,960戶係以A基地1,360戶、B基地1,716戶、C基地312戶及系

    爭基地572戶加總而來，其計算基礎為上訴人變更設計前之

    戶數（見原審卷一第254頁），上訴人以此主張契約已變更

    云云，殊屬無據。

　②上訴人固於102年9月12日發函稱新亞建設開發股份有限公司

    （下稱新亞公司）施作地下箱涵工程期間，致部分施工便道

    僅為5公尺寬，未達8公尺，影響其工程進度（原審卷四第23

    6至237頁），然中興工程顧問股份有限公司於102年11月12

    日施工協調會議表示已恢復8公尺寬度，上訴人亦稱可接受

    路寬情況（原審卷四第258至259頁），且施工便道僅A基地

    南側部分路段不足8公尺寬（原審卷四第240、246頁）；再

    者，於101年11月13日、同年12月11日機場捷運A7站地區區

    段徵收公共工程與合宜住宅興建廠商施工協調小組第1、2次

    會議，已決議系爭基地可使用部分RD10-20及RD34-10道路作

    為施工便道之用，並說明新亞公司之相關道路施工無法停止

    （見原審卷一第166、167頁、卷四第193至194頁），足見上

    訴人早已知悉新亞公司施工將影響施工便道寬度，且其施工

    影響僅為局部範圍，上訴人得協調人車進出時間、方式等，

    因應人員及車輛於該路段交會之問題，難認影響其工程進度

    。從而，上訴人所舉證據不足證明施工便道之寬度影響其工

    程進度，且影響期間達92日，亦非於契約成立後發生非當時

    所得預料之情事變更，上訴人據此主張展延工期，洵無足採

    。

　③再查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，已如前述，此為土地開

    發建築工程罕見之特殊狀況，非上訴人於投標及簽訂系爭契

    約時所得預料，自不可歸責於上訴人；上訴人因而須為非經

    常性管制事業廢棄物陳報、調查、探測及清運管制作業與施

    工程序，亦如前述，致其無法依預定計畫及進度進行常態之

    邊坡土方開挖擋土措施工項之進行，確影響排定預定工程進

    度要徑之「邊坡開挖擋土工程」、「地下室結構」工程；該

    等廢棄物之清運雖可與邊坡開挖擋土工程同時進行，惟在清

    運完成前無法進行地下室結構工程，其影響工期及要徑之時

    程如下：

　　A、上訴人自102年1月22日申請桃園縣政府環境保護局核備

       ，至該局於同年3月1日核准（前審卷一第287頁），期間

       共計39日無法清運廢棄物及施作邊坡開挖及擋土工程，

       應予免計39日。

　　B、自102年4月2日起至同年5月9日因施工便道路床未完成，

       及被上訴人要求廢棄物處理機制，致邊坡開挖及擋土牆

       工程無法施作（見本院卷一第429至430頁鑑定人蘇錦江

       所述），應予免計48日。

　　C、上訴人自102年6月5日起至同年11月22日進行地下埋設物

       物理組成檢測、建立垃圾清運監視系統及電子地磅現地

       作業程序、清運非經常性管制事業廢棄物，被上訴人亦

       自承上開171日為實際清運日數（前審卷四第138至139頁

       ），嗣至102年11月29日由臺灣省土木技師公會會勘查核

       之日（見原審卷四第108、110、112至113頁）止，應予

       免計178日。

　　D、因非經常性管制事業廢棄物埋藏深度超過建築物大底設

       計深度，致上訴人須就超挖部分以PC混凝土置換，其作

       業時間自102年11月30日起至同年12月15日止（見原審卷

       四第114頁會議記錄、本院卷一第429頁鑑定人蘇錦江所

       述），應予延展16日。又上訴人須清運此部分埋藏深度

       超過建築物大底設計深度之地下廢棄物，以維其上興建

       合宜住宅建物之結構安全，被上訴人抗辯超挖係可歸責

       於上訴人之事由，要屬無據。

　　E、至上訴人主張其自102年3月2日至同年4月1日申報剩餘土

       石方處理計畫、自同年5月20日至同年6月4日運棄基地土

       方，合計應免計47日工期云云；然此部分屬原定土方運

       棄處理工項之邊坡開挖必要程序及作業，應不予免計工

       期。且邊坡開挖及擋土工程預定為60日進度，然上訴人

       至102年12月15日已完成處理地下埋置物及超挖部分置換

       PC混凝土之全部工程，即已完成邊坡開挖及擋土工程，

       則計入上開47日工期後，尚有13日工期用於處理地下廢

       棄物，應自上述免計及延展工期期間扣除此13日工期，

       始屬合理。

　　F、另被上訴人前已核准102年10月23日因台灣電力股份有限

       公司影響，免計工期1日（見前審卷四第168頁函文），

       亦應自上述免計及延展工期期間扣除此1日工期，以免重

       複扣除。

　　G、綜上，因上訴人處理地下廢棄物，其工期應展延267日（

       計算式：39+48+178+16-13-1=267），加計於原契約所定

       工期730日及原核定展延工期10日後，合計總工期為1,00

       7日；又依系爭契約第1-3條，兩造約定系爭工程工期以

       日曆天計算，自上訴人取得建造執照之日即102年1月22

       日起算，其應於104年10月25日完成系爭工程。

　④從而，以契約原定工期730日曆天各期分段進度除以日數，計

    算每日預定進度，再以總工期1,007日推算每日工作進度，

    並將免計工期之當日工作進度計為0；對照上訴人每月工作

    報告表所載實際進度，並以內插修正方式平均修正缺漏工作

    報告表及進度無法銜接之月份之實際進度，如附表二。準此

    ，上訴人施作系爭工程進度落後達10%以上之時段，為104年

    8月29日至104年9月17日計20日（落後達10.05%至10.73%之

    間）、104年10月23日至104年11月8日計17日（落後達10.01

    %至10.22%之間），二時段合計37日。經本院囑託臺北市建

    築師公會就系爭工程展延工期之合理天數及施工進度有無落

    後為鑑定，該會鑑定結論亦與本院上開認定相同（見外放鑑

    定報告書第4至8頁）。

　⑤系爭契約第17-4條第1款約定：「甲方要求乙方定期改善時，

    應以書面載明下列事項，通知乙方，但無改善之可能或情形

    嚴重且情況緊急者，不在此限：⒈違約之具體事實。⒉改善違

    約之期限。⒊屆期未完成改善之處理」。依該款約定，被上

    訴人須出具載明違約事實及改善期限之書面要求上訴人改善

    後，始有構成同契約第17-4條第2款「乙方屆期未改善或改

    善無效果」之可能。查，上訴人上開施工進度落後達10%以

    上之情事，依系爭契約第17-3條第6款固屬違約事由，然被

    上訴人僅曾於103年7月31日前定期要求上訴人改善進度落後

    之缺失（見前審卷二第347頁被上訴人103年8月27日函），

    於上開104年8月29日至104年9月17日、104年10月23日至104

    年11月8日進度落後達10%之事由發生後，未曾依同契約第17

    -4條第1款約定書面定期命上訴人改善，且上訴人僅上述2時

    段合計37日進度落後達10%，此期間落後進度均未逾11%，違

    約情節尚輕，並非嚴重、緊急，嗣亦已改善，被上訴人自不

    得依同契約第17-4條第2款約定按日處上訴人20萬元懲罰性

    違約金。

　⒉按因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負

    遲延責任，民法第230條定有明文。查，上訴人於103年2月2

    7日提交1,134日工程預定進度表，經被上訴人拒絕核定，並

    表示自103年3月1日起按系爭契約第17-2條第3款約定處懲罰

    性違約金，上訴人於103年5月29日以（103）寶字第088號函

    附件提出總工期730日曆天之工程預定進度表等情，固為兩

    造所不爭（本院卷一第423頁）。惟系爭工程之工期因清運

    系爭廢棄物應予展延，業經詳述如前，上訴人因此與被上訴

    人間發生工期爭議，未如期提出以730日工期製作之工程預

    定進度表，自屬不可歸責，不應負遲延責任，被上訴人主張

    依系爭契約17-2條第3款約定自103年3月1日起至103年5月29

    日計罰違約金740萬元，並自上訴人繳付之履約保證金中扣

    抵，即無理由。

  ⒊系爭契約第13-5條約定：「乙方（上訴人）依本契約規定所

    繳付之履約保證金，如無應加以扣罰違約金、請求損害賠償

    、請求代墊費用或其他爭議時，甲方（被上訴人）應依下列

    規定返還乙方：⒈本契約全部建物興建完成並取得使用執照

    之日起90日內，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百分

    之五十(50%)。⒉依本契約所興建之『合宜住宅』除應予出租者

    外，取得使用執照後且全數銷售完畢之日起90日內，扣除前

    款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保

    證金之百分之八十(80%)。⒊依本契約所興建『合宜住宅』於所

    有權第一次登記之日起算滿5年，扣除前2款已返還之履約保

    證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證金」。查，上訴

    人繳付之履約保證金共1億5,858萬5,000元，因上訴人已興

    建完成且取得使用執照，被上訴人已返還上訴人部分履約保

    證金2,794萬5,000元（前審卷二第343至345頁），且系爭基

    地上之合宜住宅已於102年9月19日銷售完畢（前審卷三第10

    8頁），被上訴人於110年5月25日發還其依系爭契約第13-5

    條第3款約定保留之310萬5,000元履約保證金（見本院卷一

    第179、375、423至424頁），足見兩造於系爭契約第13-5條

    約定返還履約保證金之條件均已成就。被上訴人以上訴人遲

    誤提出施工進度網圖自履約保證金中扣抵740萬元、以施工

    進度落後10%為由扣抵1億2,010萬元，均無理由，已如前述

    ，依上開約定，自應返還履約保證金合計1億2,750萬元【計

    算式：7,400,000+120,100,000=127,500,000】予上訴人。

    　

　⒋末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責

    任，民法第229條第1項規定甚明。兩造於系爭契約第13-5條

    第2款約定被上訴人應於上訴人取得合宜住宅使用執照且全

    數銷售完畢之日（即102年9月19日）起90日內返還履約保證

    金之80%，即被上訴人應於102年12月17日前返還上開1億2,7

    50萬元履約保證金，被上訴人未予返還，應自102年12月18

    日起負遲延責任，上訴人於此範圍內，請求被上訴人給付自

    105年7月5日起至清償日止之法定遲延利息，亦屬有據。　

五、綜上所述，上訴人依民法第227條第1項請求被上訴人給付3

    億5,445萬5,054元，及自起訴狀繕本送達翌日即103年6月26

    日（見原審卷一第183頁送達證書）起至清償日止，按週年

    利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求

    ，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，上訴論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2項

    所示。至於上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，

    並駁回其此部分假執行之聲請，理由雖與本院不同，惟結論

    並無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，

    求予廢棄改判，為無理由，應駁回其此部分上訴。上訴人就

    上開不應准許部分，於本院第二審程序追加擇一依民法第17

    6條第1項及備位依民法第227條之2為同一金額之請求，亦無

    理由，應駁回其此部分追加之訴，此部分假執行之聲請亦失

    所附麗，應併予駁回。又上訴人於本院第二審程序變更依系

    爭契約第13-5條第1款、第2款約定，請求被上訴人給付1億2

    ,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利率5%

    計算之利息，為有理由，應予准許。兩造就上開上訴人勝訴

    部分分別陳明願供擔保求為宣告准免假執行，均無不合，爰

    分別酌定相當之擔保金額准許之。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所用之證據，

    經本院斟酌後，認均不足以影響本判決結果，爰不逐一論列

    ，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴及追加之訴一部為有理由、一部為無理

    由，變更之訴為有理由，依民事訴訟法第449條第2項、第45

    0條、第79條、第78條、第463條、第390條第2項、第392條

    第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　14　　日

                  民事第二十三庭

                      審判長法  官  張松鈞

                            法  官  李昆曄

                            法  官  楊舒嵐

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日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　15　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官  常淑慧




臺灣高等法院民事判決

110年度重上更一字第61號

上  訴  人  麗寶建設股份有限公司





法定代理人  吳寶田  

訴訟代理人  林菊芳律師

            薛松雨律師

            林佳薇律師

            劉雅洳律師

被 上訴 人  內政部營建署



法定代理人  吳欣修  

訴訟代理人  謝家健律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國104年11月20日臺灣臺北地方法院第一審判決（103年度重訴字第658號）提起上訴，並為訴之變更、追加，經最高法院發回更審，本院於110年8月24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之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外），均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍萬伍仟零伍拾肆元，及自民國一百零三年六月二十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應給付上訴人新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元，及自民國一百零五年七月五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

其餘上訴及追加之訴均駁回。

第一、二審（除確定部分外，含追加之訴）訴訟費用由被上訴人負擔百分之九十三，餘由上訴人負擔；變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔；發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔二十分之十九，餘由上訴人負擔。

本判決第二項於上訴人以新臺幣壹億貳仟萬元為被上訴人供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣參億伍仟肆佰肆拾伍萬伍仟零伍拾肆元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

本判決第三項於上訴人以新臺幣肆仟貳佰伍拾萬元為被上訴人供擔保後，得假執行；但被上訴人如以新臺幣壹億貳仟柒佰伍拾萬元為上訴人預供擔保，得免為假執行。　

上訴人其餘假執行之聲請駁回。

    事實及理由

壹、程序方面

　　按於第二審為訴之追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款分別定有明文。經查，上訴人於原審關於請求被上訴人給付地下廢棄物清運費用部分，原僅以民法第359條、第360條、第353條、第227條為其請求權基礎，於本院第二審程序追加依民法第176條、第227條之2規定為請求（見前審卷五第280頁）。又上訴人於原審起訴請求延展工期1,004日曆天，嗣於本院為訴之變更，主張本件有展延工期之必要，被上訴人不得以上訴人遲延提出730天工程預定進度表、施工進度落後10%以上為由，自履約保證金中扣罰違約金共計1億2,750萬元，變更求為命被上訴人給付1億2,750萬元本息之判決（見前審卷五第632頁）。核其追加及變更之訴與原訴之基礎事實相同，證據資料得相互援用，無礙被上訴人之程序保障，均應准許。就上訴人為訴之變更部分，原訴因變更之訴合法而視為撤回，本院應僅就變更之訴為裁判，合先說明。

貳、實體方面

一、上訴人主張：伊向被上訴人投標購得機場捷運A7站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（下稱系爭計畫）中D區基地（下稱系爭基地），興建合宜住宅銷售及出租，兩造於民國101年1月10日就該案購地、興建及銷售合宜住宅簽訂契約（下稱系爭契約）。被上訴人於簽約前已獲悉該區地下埋有廢棄物，竟未告知，復於徵收系爭基地前未盡勘查義務，俟伊獲准鑽探後，始於101年11月間發現該地下埋藏大量金屬污染物、醫療、電子材料等非經常性之管制廢棄物、營建廢棄物（下稱系爭廢棄物）。伊於締約時無法預見該情事，依約無處理義務，被上訴人依法有處理系爭廢棄物之狀態責任，惟拒不清運，逕於101年12月19日以書面為現況點交，自屬瑕疵給付，伊因處理系爭廢棄物，支出清運、設置監視器及電子地磅、工程管理、鑑定執行、測量、訴訟等費用，計3億8,246萬7,058元，請求被上訴人支付，未獲置理。伊又因清理系爭廢棄物、興建合宜住宅樓層增加及被上訴人所提供施工便道不足8公尺等因素，依序致工程工期延宕312日、600日、92日，合計應展延工期1,004日曆天，伊以機場捷運A7站合宜住宅招商投資興建（用地預標售案）（D基地）【麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書第13條第13.1項約定告知被上訴人本件工程展延至107年7月21日，經被上訴人以102年11月20日營署字第1022923613號函核定而默示同意，擇一依民法第359條、第360條、第353條、第227條第1項、第2項規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元本息，及核定兩造系爭契約之工期應延展1,004日曆天之判決（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴。未繫屬本院部分，茲不贅述）。上訴人於本院第二審訴訟程序主張：本件應依民法第227條之2情事變更原則展延工期1,004日，伊未遲誤提出施工進度網圖或施工進度落後10%，被上訴人以原定730日工期為據，自伊繳交之履約保證金扣罰違約金合計1億2,750萬元，與系爭契約17-2條第3款、第17-4條第2款約定不符，屬權利濫用，違反誠信原則，應予返還，縱認被上訴人得自履約保證金扣抵違約金，惟其未因施工逾期受有任何損害，該違約金亦應酌減至0，伊已於105年7月5日催告被上訴人返還履約保證金等語，追加併擇一依民法第176條第1項及備位依民法第227條之2規定，求為命被上訴人給付3億8,246萬7,058元本息，就原請求核定延展工期部分，變更為依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，求為命被上訴人給付1億2,750萬元本息之判決。上訴及追加、變更之訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及假執行之聲請之裁判均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人3億8,246萬7,058元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢變更之訴被告應給付變更之訴原告1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣第㈡、㈢項聲明，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：伊不知系爭基地埋有廢棄物，依系爭契約第5-1條、第5-3條約定，以書面為現況點交系爭基地即符合債之本旨，伊僅負責排除系爭基地之權利瑕疵，不負物之瑕疵擔保責任。伊點交系爭基地時已存在地下廢棄物，依系爭契約第5-5條、投標須知第10-3條、第3-1條第2款第5目約定，應由上訴人協調辦理地質鑽探作業並負責清理廢棄物，非屬物之瑕疵，伊已移轉登記系爭基地所有權予上訴人，無權利瑕疵，上訴人不得藉詞延展工期或請求清運費用。上訴人為經驗豐富之營建公司，標購系爭基地建築合宜住宅，應預知並評估建築基地下方通常埋有廢棄物，客觀上非無法預見，系爭廢棄物於締約時已存在，無從適用情事變更原則。另上訴人申請合宜住宅樓層變更設計時，已允諾原工期不變，伊無提供施工便道之義務，上訴人無法證明工期因而延宕；上訴人履約延誤，自103年8月1日起至105年3月29日止施工進度均落後達10%以上，經伊書面通知未改善，伊自得依系爭契約第17-2條第3款、第17-4條第2款約定，自履約保證金扣抵懲罰性違約金，考量系爭契約具達成重大政策之公益目的，伊因上訴人遲延而增加人事及管理成本，該違約金不應酌減等語，資為抗辯。答辯聲明：㈠上訴及變更、追加之訴均駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、關於上訴人請求給付3億8,246萬7,058元部分：

　㈠系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約：

　⒈按委任與承攬固皆以提供勞務給付為手段，惟委任係受任人基於一定之目的，為委任人處理事務，重視彼此之信賴關係，且得就受任人之權限為約定，受任人應依委任人之指示處理委任事務，並報告委任事務進行之狀況（民法第528條、第532條、第535條、第540條規定參照），並不以有報酬約定及一定結果為必要，契約標的重在「事務處理」；而承攬則係承攬人為獲取報酬，為定作人完成一定之工作，較不重視彼此之信賴關係，承攬人提供勞務具有獨立性，不受定作人之指揮監督，原則上得使第三人代為之，且以有一定結果為必要，契約標的重在「工作完成」。苟當事人所訂立之契約，係由承攬、委任之構成分子混合而成，各具有一定分量，且各該成分之特徵不易截然分解、辨識，而當事人復未約定法律之適用時，其既同時兼有「事務處理」與「工作完成」之特質，不應再將之視為純粹之委任或承攬，而應歸入非典型契約之混合契約，成為一種法律所未規定之無名勞務契約，以利於法律適用，俾符合當事人之利益狀態及契約目的。又委任為最典型及一般性之勞務契約，為便於釐定有名勞務契約以外同性質契約所應適用之規範，使當事人間之權利義務關係有所依循，民法第529條乃規定：「關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定」。故具委任與承攬兩種勞務性質之混合契約，而其成分特徵不易截然分解、辨識時，其整體性質既屬於勞務契約之一種，自應依上開條文規定，適用關於委任規定，使當事人間之權利義務關係得以確立（最高法院111年度台上字第1120號判決意旨參照）。

　⒉查，兩造於101年1月10日簽訂系爭契約，契約前言為「緣為貫徹政府健全房屋市場，並提供國民合宜價位之優質住宅政策（以下簡稱『合宜住宅』），甲乙雙方同意，甲方（被上訴人）出售土地予乙方（上訴人），由乙方投資興建『合宜住宅』，並出售予符合條件之國民」等語，契約約定內容包括土地買賣價金、點交方式、合宜住宅興建、銷售之權利及開發時程、興建方式、監督及工程控管、銷售方式及對象等（原審卷一第22至43頁）。綜觀該契約約定，上訴人購得系爭基地後，在其上興建合宜住宅，依系爭計畫所定銷售及交屋規範等相關規定，擬定合宜住宅銷售計畫、買賣契約書範本，報由被上訴人核定，再依銷售及交屋規範，銷售合宜住宅予符合規定之對象，並提供一定數量合宜住宅作為出租使用。從而，系爭契約關於被上訴人出售系爭基地予上訴人部分，其性質固屬買賣契約，惟上訴人依系爭計畫所定相關規範投資興建合宜住宅，並取得銷售及出租收入之權利，依約須租售予符合資格之國民部分，則兼具承攬及委任之性質，系爭契約屬買賣、承攬及委任之混合契約，買賣土地之目的在於興建後銷售、出租合宜住宅予國民，以解決國民居住問題，關於買賣、承攬及委任之約定相互依存，有其經濟上一體性。被上訴人抗辯系爭契約為買賣契約，其僅負現況點交系爭基地之義務云云，尚無足採。

　㈡被上訴人應負不完全給付責任：

　　按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利，民法第227條第1項定有明文。雙務契約當事人彼此間之給付義務，須依債務本旨履行，凡未依債務本旨之給付，違反雙方訂約目的，將無法滿足債權之狀態，即屬不完全給付。而債務本旨之判斷，無法與契約義務發生之契約分離，應自當事人之約定內容及其表彰於約定之契約目的詳為探求（最高法院109年度台上字第3119號判決意旨參照）。又按出賣人因可歸責於己之事由而交付有瑕疵之物，該物即欠缺應有價值、通常效用或契約預定之效用，依社會通念及交易習慣，要難認該給付內容與當事人締約之債之本旨相符，自不應因瑕疵存在或發生之時點係在買賣契約成立前、後而異其責任；買賣標的物如係特定物，於契約成立前已發生瑕疵，而出賣人於締約時，因故意或過失未告知該瑕疵於買受人，而買受人不知有瑕疵仍為購買者，則出賣人所為給付之內容不符合債務本旨，即應負不完全給付之債務不履行責任（最高法院94年台上字第1112號、103年度台上字第2631號判決意旨參照）。

　⒈查，上訴人向被上訴人購買系爭基地，目的在於興建合宜住宅，供符合資格之國民承購或承租，已如前述；次觀系爭契約第6條就上訴人興建、銷售合宜住宅及交屋均有約定時程，顯見因系爭契約具推行合宜住宅政策之目的，兩造訂有相關時程規範，參以系爭契約為買賣、承攬及委任之混合契約，契約各約定具經濟上一體性，被上訴人自須提出可供上訴人依上開時程興建合宜住宅之土地，始符債務本旨。次查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，體積高達7萬8,149.95立方公尺（見原審卷四第139頁營建工程剩餘土方管制表、本院卷一第422頁），依桃園市政府環境保護局102年12月19日桃環事字第1020092586號、同年月20日桃環事字第1020092588號、同年月25日桃環事字第1021608590號、111年6月27日桃環事字第1110051693號函（原審卷一第111、112頁、本院卷二第343至345頁），系爭工程領有兩筆事業廢棄物管制編號H48A7078及H48A7959，申報廢棄物總量依序5萬7,785.52公噸、5萬7,073.08公噸，合計11萬4,858.6公噸，足見系爭基地埋藏地下廢棄物之體積、重量皆鉅，且非經常性管制事業廢棄物埋設深度超過建築物大底設計深度（見外放臺北市建築師公會鑑定報告書第5頁），考量上訴人清運系爭廢棄物，須經陳報、調查、探測及清運管制等作業與施工程序，依鑑定人蘇錦江建築師所述，清運廢棄物過程受地方政府監督管理，與一般開挖清運土方明顯不同，處理該問題會造成時間延宕（本院卷一第426、429頁），則地下廢棄物運棄顯著影響上訴人興建合宜住宅之工程，與系爭契約所訂於時限內興建完成合宜住宅之目的不符，系爭基地自有瑕疵。再觀系爭契約第5-1條約定可知，兩造於101年1月10日締約時，系爭基地區段徵收及地上物拆遷作業尚未完成，被上訴人於同年10月31日完成區段徵收作業（見原審卷一第224至238頁土地建物查詢資料），於同年12月19日寄發書面點交該基地之通知，經上訴人於同年月20日收受（見原審卷一第95至96頁），惟上訴人於同年11月間已因鑽探而發現該地下埋藏系爭廢棄物（見原審卷一第60至64頁函文、第65至72頁被上訴人函及現場會勘紀錄），足見該瑕疵在被上訴人占有管領系爭基地期間已存在，兩造亦不爭執於簽訂系爭契約時系爭基地下已埋有廢棄物，且被上訴人點交系爭基地以前，內政部重劃工程處、桃園市政府環保局均未曾開挖該基地（前審卷五第446頁、本院卷一第423頁）。依內政部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，為避免於土地徵收（含區段徵收）後方發現地下被埋有廢棄物，致衍生後續清運責任釐清及經費負擔增加等相關問題，機關應於辦理土地徵收前先進行勘查，如有發現廢棄物，應即通報環保單位依廢棄物清理法相關規定追究相關責任（原審卷一第177頁）；查，系爭計畫由內政部地政司辦理區段徵收先期作業、區段徵收計畫報核及配合桃園縣政府辦理區段徵收正式作業等工作項目，內政部土地重劃工程處負責區段徵收公共工程之規劃、設計及施工監造作業，被上訴人負責辦理區段徵收範圍内之合宜住宅用地處分作業（見原審卷一第54至55頁）；被上訴人於協調委員會會議中自承：「依據機場捷運A7站地區區段徵收作業分工，内政部土地重劃工程處負責區段徵收地區之公共工程規劃及施工，於100年12月20日第1標決標後，陸續開工，其公共工程進度及施工介面協調事項，與本署合宜住宅督工單位持續保持密切聯繫」等語（原審卷一第52頁），足見被上訴人於區段徵收作業中，與内政部土地重劃工程處密切聯繫，其於系爭計畫中負責用地處分作業，然簽訂系爭契約前未勘查確認系爭基地有無埋藏廢棄物情事，並釐清廢棄物清運責任，揆諸上開函示意旨，自屬可歸責。上訴人於簽訂系爭契約時，無從自系爭基地外觀看出地下埋藏系爭廢棄物，且內政部係於兩造締約後，始於101年5月9日同意上訴人進入系爭基地辦理測量及鑽探工作（見前審卷一第260頁），即不得僅因系爭契約第5-1條約定現況點交系爭基地，及投標須知第10-3條約定由上訴人辦理地質鑽探作業，即認被上訴人已依債之本旨給付。從而，被上訴人未依債務本旨給付，系爭基地之瑕疵性質上雖得補正，惟上訴人業已清運系爭廢棄物（詳如後述），被上訴人已無從補正瑕疵，上訴人自得依民法第227條第1項規定，請求被上訴人賠償因其不完全給付所生之損害。

　⒉至系爭契約第5-5條、投標須知第3-1條第2款第5目雖約定：「坵塊內地上物拆遷補償作業後廢棄物清理、整地施工及擋土設施等相關工程由乙方自行負責」，而表明廢棄物清理應由上訴人自行為之；惟該條係針對一般整地或營建過程所生廢棄物而為約定，系爭基地埋有罕見之大量非經常性管制廢棄物，於清除該等廢棄物前無法供興建使用，被上訴人之給付即與債務本旨未合，不得據上開約定免除被上訴人依契約本旨提出可供上訴人依時程興建合宜住宅之土地之義務。

　⒊另臺北市建築師公會鑑定報告書雖認系爭基地埋藏廢棄物非可歸責於上訴人（見外放鑑定報告書第7至8頁），然鑑定機關為鑑定時，並未審酌兩造契約履約與法律問題（見本院卷一第428頁鑑定人蘇錦江所述），其鑑定內容亦未參酌內政部98年1月13日內授中辦地字第0980723590號函，即未探求並審酌契約本旨，自難以其鑑定意見遽認被上訴人為不可歸責。　

　㈢損害賠償範圍：

　　按負損害賠償責任者，除法律另有規定或契約另有訂定外，應回復他方損害發生前之原狀。因回復原狀而應給付金錢者，自損害發生時起，加給利息。第1項情形，債權人得請求支付回復原狀所必要之費用，以代回復原狀，民法第213條1項至第3項定有明文。次按不能回復原狀或回復顯有重大困難者，應以金錢賠償其損害，同法第215條亦有明定。茲就被上訴人應負損害賠償責任之範圍，分敘如下：

　⒈廢棄物清運費用：

　⑴查，向上訴人承造合宜住宅之中福營造股份有限公司（下稱中福公司）交由其下包商上磊開發有限公司（下稱上磊公司）為土方工程，因發現系爭基地埋有事業廢棄物，上磊公司委由祐立資源再利用有限公司（下稱祐立公司）清運處理，祐立公司因而與中福公司簽訂清運廢棄物之合約書，上訴人計支付如附表一所示之清運費用合計4億1,313萬4,710元等情，有證人即上磊公司負責人楊連興、祐立公司經理黃政玄之證述可參（本院卷二第12至13、17至18頁），並有協議書、統一發票、廢棄物清運日報表、施工概況日報表、工程審驗（申請）單、事業廢棄物委託清除合約書、桃園縣政府環境保護局102年8月20日桃環事字第1020059754號、102年11月13日桃環事字第1020082240號函可稽（原審卷一第114、116至132頁、卷三第31至390頁、本院卷一第501至506頁、卷二第57至60頁）。次依中福公司與上磊公司間工程合約、合約項目明細表（原審卷四第125至130頁），上磊公司進行回填層挖運棄工程之單價為每立方公尺780元；依上訴人所提挖土石方計算式、營建工程剩餘土方管制表所載（原審卷四第138至139頁），體積7萬8,149.95平方公尺之系爭廢棄物係存在於回填層；據此計算，上訴人原應清運該體積土方之費用為6,095萬6,961元（計算式：780×78,149.95＝60,956,961），其因清運系爭廢棄物而減少此清運回填層土方費用之支出，應自其所受損害額中扣除。從而，上訴人因清運系爭基地地下廢棄物所受損害應為3億5,217萬7,749元（計算式：413,134,710-60,956,961=352,177,749）。至被上訴人雖曾表示不爭執以每立方公尺640元計算系爭基地清理正常土方之費用（本院卷一第422、424頁），惟已舉證系爭廢棄物係存在回填層並撤銷上開自認（見本院卷二第284頁），上訴人主張以每立方公尺640元計算其清運正常土方費用，即屬無據。

　⑵被上訴人雖主張依廢棄物清運日報表、施工概況日報表、上磊公司開立之發票所載，上訴人運棄之廢棄物包含系爭基地表面之廢棄物，並非全為地下埋設廢棄物云云。觀事業廢棄物再利用管制遞送三聯單（下稱三聯單）及地磅單，上訴人於102年6月5日清運廢棄物為R-0503營建混合物（前審卷四第199至222頁），上開單據雖手寫註記「麗寶A7表面掘除垃圾」等字，然證人楊連興證稱：系爭基地係開挖至2、3公尺深時始挖到事業廢棄物，表單所載清運物是否為地表垃圾，應以運送地點為準，三聯單所載內容應詢問祐立公司（本院卷二第11、12、15、16頁），證人黃政玄則證述此部分三聯單運送標的為事業廢棄物（本院卷二第21頁），此外，三聯單上所載之華園工程股份有限公司確於102年6月間收受自系爭工程清運之營建混合物，亦有該公司110年12月2日陳報狀可參（本院卷二第105頁）。綜觀上情，考量102年6月間系爭基地甫開挖，尚未開始興建，該營建混合物顯非上訴人建築工程所產生，依證人楊連興證述係埋藏於系爭基地之下；發票上「土方工程」及三聯單上「表面」等文字乃不詳人士所為片面之簡要記載，其真實性及準確性均屬有疑，被上訴人憑此主張上磊及祐立公司清運標的非地下埋藏之事業廢棄物，尚難採信，其以上訴人清運之事業廢棄物包含地表上之廢棄物，而主張地下埋藏事業廢棄物體積僅為7萬5,922.68立方公尺云云，同無足採。

　⑶末查，系爭工程所領管制編號H48A7078原用以清運上訴人興建過程中產出之建築工程廢棄物，於發現系爭基地埋設地下廢棄物後，仍先以該管制編號製作三聯單，嗣桃園縣政府環境保護局要求重新提送廢棄物處置計畫書，核准後即以管制編號H48A7959製作三聯單等情，有證人黃政玄證述可憑（本院卷二第20至21頁），從而，上述2筆管制編號所清運之事業廢棄物，均為系爭基地地下埋設之廢棄物，應堪認定。至被上訴人雖以桃園縣政府環境保護局111年6月27日桃環事字第1110051693號函所稱「倘貴院所詢有關本市○○區○○○段○○○○段00地號等15筆既有廢棄物係為地下埋設之廢棄物者，請依本局102年12月25日桃環事字第1021608590號函所述之廢棄物量（即管制編號H48A7078）作為憑依」等語（本院卷二第345頁），而主張系爭廢棄物應僅5萬7,785.52公噸云云；然綜觀該函，係說明系爭工程領有2筆事業廢棄物管制編號，列管條件不同，管制編號H48A7078係因中福公司承攬系爭工程，屬應檢具事業廢棄物清理計畫書之營造業而列管，管制編號H48A7959則因事後於系爭工程工區範圍發現地下埋設廢棄物而列管（見本院卷二第343至344頁），則該函所述「既有廢棄物」乃指列管在前之管制編號，非謂僅管制編號H48A7078之廢棄物為地下埋設之廢棄物，被上訴人上開抗辯要屬誤會，而無可採。

　⒉其次，被上訴人曾以102年5月16日營授北字第1023101935號函知上訴人略以：「……有關貴公司委託第三公證單位台灣省土木技師公會，因尚未就如何判定地下埋設物之種類及數量、相關步驟及程序、作業方法等重要項目說明，故未予同意」、「案經貴公司來函回覆，經查其說明未能明確表示，且垃圾之分類與秤重過程未包含於由第三公證單位簽證範圍内，另有下列疑義：㈠地下埋設物數量、體積之測量方式說明。㈡全程監控攝影位置、規格、數量、傳輸與保存方式及電子地磅檢測之設置位置、傳輸方式等說明。㈢鑽探、取樣、試坑、地球物理探測等試驗目的、方法之說明。㈣預計開挖範圍。㈤開挖時現場如何判定垃圾種類及數量均未有相關步驟程序及作業方法說明」等語（原審卷一第97至98頁），並於同年月28日系爭基地地下廢棄物處理協調會議中重申第三公證單位是否適任、所提廢棄物種類及數量判定方法、作業步驟及程序等作業範圍是否周全均屬廢棄物處理機制之一環（見前審卷一第323至324頁），再以102年6月20日營授北字第1023182081號函要求上訴人以正式函文提送廢棄物處理計畫範圍、預定施工進度、處理程序、現場測量方式、概估數量、鑑定儀器、步驟及程序、方法等資料內容（前審卷一第329至330頁），又於同年月25日、同年7月5日要求上訴人就會磅地點及出入口為全程錄影監視，並聯結該設備及可接收電子地磅數據之設備至兩造辦公室，另要求第三公證單位應將垃圾分類與秤重納入簽證範圍（前審卷一第331、332頁）。足見上訴人主張其因被上訴人要求釐清地下埋設物種類及數量，而設置地磅及監視錄影設備，並委由第三公證單位即臺灣省土木技師公會測量系爭基地埋設地下廢棄物之體積，暨為地質調查試驗、現況鑑定及建議工程等節，應屬實在。又臺灣省土木技師公會辦理鑑定工作，於102年4月8日現場會勘，接續辦理相關鑽探、探測、試挖、物理組成檢測，建立清運監視系統、電子地磅作業程序會勘，並於102年8月30日、同年10月25日、同年11月29日至現場辦理開挖深度與進度之會勘，再由桃園縣政府環境保護局總計地下埋設物清運量，該公會於103年8月21日就系爭基地土壤、地質現況及後續處理總結作成鑑定報告書（見原審卷四第102至111頁）。上訴人因而支付之費用包括設置地磅費用44萬2,325元（見原審卷一第134至137頁統一發票）、監視錄影設備費用53萬7,180元（見原審卷一第139至145頁統一發票）、臺灣省土木技師公會指定儀大工程股份有限公司進行基地鑽探、取樣之費用60萬元（見原審卷一第147至149頁、前審卷四第66頁之合約項目明細表及統一發票）、臺灣省土木技師公會鑑定費30萬元（見原審卷一第152-153頁之合約項目明細表及統一發票、前審卷四第108至109頁之統一發票及折讓證明單）、因測量系爭基地地下廢棄物範圍所支付之測量費39萬7,800元（見原審卷一第155頁統一發票），合計227萬7,305元，均屬其因被上訴人不完全給付所受損害。

　⒊至上訴人依記載受委任事件為「委託本所代辦内政部【機場捷運A7站合宜住宅招商投資興建案D基地】遭埋設廢棄物之疑義處理等事件律師費」之收據（見原審卷一第154頁），主張其受有提起本件訴訟支付律師費30萬元之損害云云（前審卷四第63頁），然民事訴訟第一、二審未採律師強制代理制度，上訴人提起本件訴訟依法無庸委任律師為訴訟代理人，且未證明確有不能自為訴訟行為而必須委任律師代理之情形，其請求被上訴人賠償律師費用30萬元，難認有據。

　⒋上訴人另以與中福公司簽訂之協議書，主張其受有支付該公司管理費3,317萬7,137元之損害（見原審卷一第114頁），嗣後實際支付金額為1,659萬5,586元。然上開協議書僅載上訴人願給付中福公司管理費，至中福公司管理項目、期間、具體管理情形等，均付闕如，上訴人並自承此為中福公司代墊費用之報酬（見前審卷四第61至62頁），足見該費用乃基於雙方契約關係所為給付（見前審卷四第147至149頁工程標單），乃上訴人允予中福公司之利潤，難認與系爭基地埋設廢棄物有相當因果關係。

　㈣綜上，上訴人主張被上訴人交付系爭基地有埋設地下廢棄物之瑕疵，致其受有損害合計3億5,445萬5,054元（計算式：352,177,749+2,277,305=354,455,054），依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償，洵屬有據；逾此範圍之請求則無理由。上訴人依民法第227條第1項規定請求被上訴人賠償上開損害，既屬可採，就其併擇一請求被上訴人依民法第359條、第360條、第353條、第176條第1項、第227條第2項為給付，及其備位依民法第227條之2為請求部分，於損害或給付額之認定並未更為有利，自無庸再行審究。

四、關於上訴人請求返還履約保證金1億2,750萬元部分：

　㈠依系爭契約第6條約定，上訴人應於取得建造執照後730日內完工並取得使用執照。上訴人於102年1月22日取得建造執照（原審卷一第156至161頁），嗣於105年3月29日取得合宜住宅建物之使用執照（見前審卷三第41至99、108頁），已逾契約所訂730日期間，被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖、施工進度落後10%、工程品質查核扣點計罰為由，依序自上訴人繳付之履約保證金中扣抵740萬元、1億2,010萬元、3萬5,000元；其中兩造同意被上訴人得以工程品質查核扣點計罰上訴人違約金3萬5,000元，並逕自上開履約保證金扣抵，無庸將此金額返還上訴人（本院卷一第423頁）。茲就兩造爭執被上訴人得否以履約保證金抵充依系爭契約第17-2條第3款、第17-4條第2款扣罰之1億2,750萬元違約金部分，分敘如下。

　㈡系爭契約第17-3條第6款約定，乙方有施工進度落後預定之施工進度，或甲方審定之施工進度，達10%以上之情事者，即構成違約事由；同契約第17-4條第2款約定：「於情形嚴重且情況緊急者，或乙方屆期未改善或改善無效果者，甲方得以書面通知乙方，按日處乙方20萬元之懲罰性違約金，至乙方完成改善」。經查：

  ⒈上訴人施工進度落後10%之期間為37日：

　⑴被上訴人未默示同意延展工期：

　　被上訴人於102年4月1日表示同意上訴人提出之機場捷運A7站合宜住宅招商投標興建（用地預標售）案（D基地）【麗寶快樂家】房屋土地預售買賣契約書範本（本院卷一第219至359頁）；另於102年11月2日以營署管字第1022923613號函備查上訴人提出之承購戶清冊、銷售情形表、承購資格證明文件、買賣契約書、履約保證書及預告登記同意書等節（見前審卷一第259頁），固為兩造所不爭執（本院卷一第424頁）。然觀兩造於系爭契約之約定（本院卷二第167頁），被上訴人僅核定上訴人與承購戶間之買賣契約書範本，該範本中關於開工及取得使用執照期限為空白（見本院卷一第237頁）；至上訴人與承購戶簽訂買賣契約書上約定開工及取得使用執照之期限，乃上訴人與承購戶間之權利義務，與兩造以系爭契約約定之工期有別，無從憑此認定被上訴人默示同意延展工期。

　⑵上訴人清運系爭廢棄物而延展工期期間，依民法第230條規定無遲延責任，其餘延長工期之主張則無理由：

　①依系爭契約投標須知-4頁2-1標的說明，被上訴人就系爭基地要求最少興建戶數為492戶（原審卷一第203頁背面），上訴人投標時原初步規劃興建地上14層、地下2層之建物共572戶（見原審卷一第254頁），嗣於101年5月17日變更設計增加樓層為地上24層、地下3層之建物共920戶（見原審卷一第259、262頁、卷三第209頁背面）等情，為兩造所不爭（本院卷一第422至423頁）。又系爭契約投標須知2-3已說明開發時程依系爭契約第6-2條約定，即上訴人應於取得建造執照後730日內完工並取得使用執照（原審卷一第28、203頁背面）。綜觀上情，被上訴人僅規範最少興建戶數，並要求上訴人應於730日內完工，系爭基地之建築計畫乃上訴人自行擬定，上訴人於兩造簽訂系爭契約後，以101年5月17日(101)麗字第063號函提送基本設計報告書圖，將結構改為地下3層、地上24層後，其工期仍維持730日（原審卷一第262、265、266、270頁），此乃上訴人自行變更設計，其本得自行評估增加興建樓層及戶數導致工期增加之風險，並非締約時所不可預料，兩造主觀上均知悉上開興建戶數及工期等締約基礎，自無情事變更原則之適用，上訴人據此主張延展工期，要屬無據。至上訴人雖以內政部於100年10月13日行政院第3268次會議中稱「於機場捷運A7站推出合宜住宅3,960戶」等語（原審卷五第107頁）主張兩造間有契約變更情事；然該3,960戶係以A基地1,360戶、B基地1,716戶、C基地312戶及系爭基地572戶加總而來，其計算基礎為上訴人變更設計前之戶數（見原審卷一第254頁），上訴人以此主張契約已變更云云，殊屬無據。

　②上訴人固於102年9月12日發函稱新亞建設開發股份有限公司（下稱新亞公司）施作地下箱涵工程期間，致部分施工便道僅為5公尺寬，未達8公尺，影響其工程進度（原審卷四第236至237頁），然中興工程顧問股份有限公司於102年11月12日施工協調會議表示已恢復8公尺寬度，上訴人亦稱可接受路寬情況（原審卷四第258至259頁），且施工便道僅A基地南側部分路段不足8公尺寬（原審卷四第240、246頁）；再者，於101年11月13日、同年12月11日機場捷運A7站地區區段徵收公共工程與合宜住宅興建廠商施工協調小組第1、2次會議，已決議系爭基地可使用部分RD10-20及RD34-10道路作為施工便道之用，並說明新亞公司之相關道路施工無法停止（見原審卷一第166、167頁、卷四第193至194頁），足見上訴人早已知悉新亞公司施工將影響施工便道寬度，且其施工影響僅為局部範圍，上訴人得協調人車進出時間、方式等，因應人員及車輛於該路段交會之問題，難認影響其工程進度。從而，上訴人所舉證據不足證明施工便道之寬度影響其工程進度，且影響期間達92日，亦非於契約成立後發生非當時所得預料之情事變更，上訴人據此主張展延工期，洵無足採。

　③再查，系爭基地下埋有系爭廢棄物，已如前述，此為土地開發建築工程罕見之特殊狀況，非上訴人於投標及簽訂系爭契約時所得預料，自不可歸責於上訴人；上訴人因而須為非經常性管制事業廢棄物陳報、調查、探測及清運管制作業與施工程序，亦如前述，致其無法依預定計畫及進度進行常態之邊坡土方開挖擋土措施工項之進行，確影響排定預定工程進度要徑之「邊坡開挖擋土工程」、「地下室結構」工程；該等廢棄物之清運雖可與邊坡開挖擋土工程同時進行，惟在清運完成前無法進行地下室結構工程，其影響工期及要徑之時程如下：

　　A、上訴人自102年1月22日申請桃園縣政府環境保護局核備，至該局於同年3月1日核准（前審卷一第287頁），期間共計39日無法清運廢棄物及施作邊坡開挖及擋土工程，應予免計39日。

　　B、自102年4月2日起至同年5月9日因施工便道路床未完成，及被上訴人要求廢棄物處理機制，致邊坡開挖及擋土牆工程無法施作（見本院卷一第429至430頁鑑定人蘇錦江所述），應予免計48日。

　　C、上訴人自102年6月5日起至同年11月22日進行地下埋設物物理組成檢測、建立垃圾清運監視系統及電子地磅現地作業程序、清運非經常性管制事業廢棄物，被上訴人亦自承上開171日為實際清運日數（前審卷四第138至139頁），嗣至102年11月29日由臺灣省土木技師公會會勘查核之日（見原審卷四第108、110、112至113頁）止，應予免計178日。

　　D、因非經常性管制事業廢棄物埋藏深度超過建築物大底設計深度，致上訴人須就超挖部分以PC混凝土置換，其作業時間自102年11月30日起至同年12月15日止（見原審卷四第114頁會議記錄、本院卷一第429頁鑑定人蘇錦江所述），應予延展16日。又上訴人須清運此部分埋藏深度超過建築物大底設計深度之地下廢棄物，以維其上興建合宜住宅建物之結構安全，被上訴人抗辯超挖係可歸責於上訴人之事由，要屬無據。

　　E、至上訴人主張其自102年3月2日至同年4月1日申報剩餘土石方處理計畫、自同年5月20日至同年6月4日運棄基地土方，合計應免計47日工期云云；然此部分屬原定土方運棄處理工項之邊坡開挖必要程序及作業，應不予免計工期。且邊坡開挖及擋土工程預定為60日進度，然上訴人至102年12月15日已完成處理地下埋置物及超挖部分置換PC混凝土之全部工程，即已完成邊坡開挖及擋土工程，則計入上開47日工期後，尚有13日工期用於處理地下廢棄物，應自上述免計及延展工期期間扣除此13日工期，始屬合理。

　　F、另被上訴人前已核准102年10月23日因台灣電力股份有限公司影響，免計工期1日（見前審卷四第168頁函文），亦應自上述免計及延展工期期間扣除此1日工期，以免重複扣除。

　　G、綜上，因上訴人處理地下廢棄物，其工期應展延267日（計算式：39+48+178+16-13-1=267），加計於原契約所定工期730日及原核定展延工期10日後，合計總工期為1,007日；又依系爭契約第1-3條，兩造約定系爭工程工期以日曆天計算，自上訴人取得建造執照之日即102年1月22日起算，其應於104年10月25日完成系爭工程。

　④從而，以契約原定工期730日曆天各期分段進度除以日數，計算每日預定進度，再以總工期1,007日推算每日工作進度，並將免計工期之當日工作進度計為0；對照上訴人每月工作報告表所載實際進度，並以內插修正方式平均修正缺漏工作報告表及進度無法銜接之月份之實際進度，如附表二。準此，上訴人施作系爭工程進度落後達10%以上之時段，為104年8月29日至104年9月17日計20日（落後達10.05%至10.73%之間）、104年10月23日至104年11月8日計17日（落後達10.01%至10.22%之間），二時段合計37日。經本院囑託臺北市建築師公會就系爭工程展延工期之合理天數及施工進度有無落後為鑑定，該會鑑定結論亦與本院上開認定相同（見外放鑑定報告書第4至8頁）。

　⑤系爭契約第17-4條第1款約定：「甲方要求乙方定期改善時，應以書面載明下列事項，通知乙方，但無改善之可能或情形嚴重且情況緊急者，不在此限：⒈違約之具體事實。⒉改善違約之期限。⒊屆期未完成改善之處理」。依該款約定，被上訴人須出具載明違約事實及改善期限之書面要求上訴人改善後，始有構成同契約第17-4條第2款「乙方屆期未改善或改善無效果」之可能。查，上訴人上開施工進度落後達10%以上之情事，依系爭契約第17-3條第6款固屬違約事由，然被上訴人僅曾於103年7月31日前定期要求上訴人改善進度落後之缺失（見前審卷二第347頁被上訴人103年8月27日函），於上開104年8月29日至104年9月17日、104年10月23日至104年11月8日進度落後達10%之事由發生後，未曾依同契約第17-4條第1款約定書面定期命上訴人改善，且上訴人僅上述2時段合計37日進度落後達10%，此期間落後進度均未逾11%，違約情節尚輕，並非嚴重、緊急，嗣亦已改善，被上訴人自不得依同契約第17-4條第2款約定按日處上訴人20萬元懲罰性違約金。

　⒉按因不可歸責於債務人之事由，致未為給付者，債務人不負遲延責任，民法第230條定有明文。查，上訴人於103年2月27日提交1,134日工程預定進度表，經被上訴人拒絕核定，並表示自103年3月1日起按系爭契約第17-2條第3款約定處懲罰性違約金，上訴人於103年5月29日以（103）寶字第088號函附件提出總工期730日曆天之工程預定進度表等情，固為兩造所不爭（本院卷一第423頁）。惟系爭工程之工期因清運系爭廢棄物應予展延，業經詳述如前，上訴人因此與被上訴人間發生工期爭議，未如期提出以730日工期製作之工程預定進度表，自屬不可歸責，不應負遲延責任，被上訴人主張依系爭契約17-2條第3款約定自103年3月1日起至103年5月29日計罰違約金740萬元，並自上訴人繳付之履約保證金中扣抵，即無理由。

  ⒊系爭契約第13-5條約定：「乙方（上訴人）依本契約規定所繳付之履約保證金，如無應加以扣罰違約金、請求損害賠償、請求代墊費用或其他爭議時，甲方（被上訴人）應依下列規定返還乙方：⒈本契約全部建物興建完成並取得使用執照之日起90日內，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百分之五十(50%)。⒉依本契約所興建之『合宜住宅』除應予出租者外，取得使用執照後且全數銷售完畢之日起90日內，扣除前款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證金之百分之八十(80%)。⒊依本契約所興建『合宜住宅』於所有權第一次登記之日起算滿5年，扣除前2款已返還之履約保證金後，無息返還當時全部剩餘之履約保證金」。查，上訴人繳付之履約保證金共1億5,858萬5,000元，因上訴人已興建完成且取得使用執照，被上訴人已返還上訴人部分履約保證金2,794萬5,000元（前審卷二第343至345頁），且系爭基地上之合宜住宅已於102年9月19日銷售完畢（前審卷三第108頁），被上訴人於110年5月25日發還其依系爭契約第13-5條第3款約定保留之310萬5,000元履約保證金（見本院卷一第179、375、423至424頁），足見兩造於系爭契約第13-5條約定返還履約保證金之條件均已成就。被上訴人以上訴人遲誤提出施工進度網圖自履約保證金中扣抵740萬元、以施工進度落後10%為由扣抵1億2,010萬元，均無理由，已如前述，依上開約定，自應返還履約保證金合計1億2,750萬元【計算式：7,400,000+120,100,000=127,500,000】予上訴人。　

　⒋末按給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任，民法第229條第1項規定甚明。兩造於系爭契約第13-5條第2款約定被上訴人應於上訴人取得合宜住宅使用執照且全數銷售完畢之日（即102年9月19日）起90日內返還履約保證金之80%，即被上訴人應於102年12月17日前返還上開1億2,750萬元履約保證金，被上訴人未予返還，應自102年12月18日起負遲延責任，上訴人於此範圍內，請求被上訴人給付自105年7月5日起至清償日止之法定遲延利息，亦屬有據。　

五、綜上所述，上訴人依民法第227條第1項請求被上訴人給付3億5,445萬5,054元，及自起訴狀繕本送達翌日即103年6月26日（見原審卷一第183頁送達證書）起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許；逾此部分之請求，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，上訴論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2項所示。至於上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其此部分假執行之聲請，理由雖與本院不同，惟結論並無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其此部分上訴。上訴人就上開不應准許部分，於本院第二審程序追加擇一依民法第176條第1項及備位依民法第227條之2為同一金額之請求，亦無理由，應駁回其此部分追加之訴，此部分假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。又上訴人於本院第二審程序變更依系爭契約第13-5條第1款、第2款約定，請求被上訴人給付1億2,750萬元，及自105年7月5日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，為有理由，應予准許。兩造就上開上訴人勝訴部分分別陳明願供擔保求為宣告准免假執行，均無不合，爰分別酌定相當之擔保金額准許之。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決結果，爰不逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴及追加之訴一部為有理由、一部為無理由，變更之訴為有理由，依民事訴訟法第449條第2項、第450條、第79條、第78條、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　14　　日

                  民事第二十三庭

                      審判長法  官  張松鈞

                            法  官  李昆曄

                            法  官  楊舒嵐

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日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　15　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官  常淑慧



