
臺灣高等法院民事判決

113年度建上更二字第1號

上  訴  人  嘉鎰營造有限公司

法定代理人  魏文康 

訴訟代理人  林耀泉律師

            李榮林律師

被  上訴人  新北市林口區公所

法定代理人  廖武輝 

訴訟代理人  袁興   

            謝憲愷律師

複  代理人  李家豪律師

上列當事人間請求給付工程款等事件，上訴人對於中華民國104

年5月28日臺灣新北地方法院102年度建字第88號第一審判決提起

上訴，經最高法院第二次發回更審，並為訴之變更，本院於113

年7月10日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限

公司，塗銷附表所示四紙定期存單為被上訴人所設定之質權及將

保管之上開定期存單返還予上訴人。

變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按法院因第255條第1項但書規定，而許訴之變更或追加，或

以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服，民事訴訟法

第258條第1項定有明文。上開規定依據同法第463條規定，

於第二審程序亦有準用。上訴人於原審依兩造於民國101年3

月13日簽訂「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景

觀整建工程（修正後）」契約（下稱系爭契約）第14條第4

款第3目之約定，請求被上訴人返還履約保證金新臺幣（下

同）600萬元本息（原審卷㈡第46頁）。嗣於本院111年度建

上更一字第17號前審程序(下稱前審)，基於同上事實，追加
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備位之訴，依系爭契約第14條第4款第3目及第7款之約定、

民法第203條、第231條第1項、第889條、押標金保證金暨其

他擔保作業辦法第20條第1項、銀行發行可轉讓定期存單作

業要點第6點、第9點之規定，擇一請求被上訴人應出具「質

權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信

銀行），將上訴人以附表所示4紙定期存單（下合稱系爭定

期存單）為被上訴人所設定之質權塗銷，並返還上訴人系爭

定期存單，及再給付上訴人依系爭定期存單之金額自起訴狀

繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息（本院11

1年度建上更一字第17號卷〈下稱更一卷〉第73-83、135-14

1、167-195、239-244頁）。上訴人於前審追加備位之訴，

已獲准許追加，此參前審判決之程序方面記載可明。依據上

開規定，上訴人於前審所為之追加已不能聲明不服，已生追

加之效力。

二、次按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已

為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，係以書狀撤

回者，自撤回書狀送達之日起，十日內未提出異議者，視為

同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項定有明文。上

開規定依同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴

人就上開先位之訴及備位之訴，嗣於113年4月16日具狀撤回

先位之訴，及撤回備位聲明中請求給付利息部分(本院113年

度建上更二字第1號〈下稱更二卷〉㈠第311-312頁)。上訴

人並將撤回前開之訴之繕本送達被上訴人，被上訴人於收受

書狀後，逾10日並未異議，依據上開規定，上訴人撤回先位

之訴及部分備位之訴，應已生效。是上訴人上開撤回原訴僅

餘追加之新訴，性質上應為訴之變更，故本院之審理範圍應

僅就上訴人原備位聲明:「被上訴人應出具『質權消滅通知

書』，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質

權塗銷及返還上訴人系爭定期存單」部分，合先敘明。

貳、實體方面：

一、本件上訴人主張：伊承攬被上訴人之「○○路，○○路及○
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○街等道路排水鋪面及景觀整建工程」（下稱系爭工程），

兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，伊依約以系爭定期存單

為被上訴人設定質權後，交付被上訴人以代繳納履約保證

金。惟自同年3月20日開工以來，屢遭住戶以工程占用私人

土地為由要求停工，伊之法定代理人甚至遭提告侵占土地罪

嫌而移送檢察署偵辦。系爭工程因而無法如期施作。被上訴

人先後於101年5月1日、同年月8日召開系爭工程第2次用地

疑義會議（下稱第2次用地會議）、施工第8次會議（下稱第

8次施工會議），作成該工程需重新規劃設計，已施作之排

水溝及開挖之路面復原，有爭議性住戶路段暫覆蓋鐵板收尾

之結論。伊已依該結論完成復原工作，並於101年6月15日催

告被上訴人於函到5日內依約提供伊需使用之土地，被上訴

人逾期未履行，伊乃於同年月25日發函終止系爭契約等情，

系爭契約既經終止，系爭定期存單即無需繼續擔保系爭契

約，被上訴人應塗銷質權，返還系爭定期存單予伊。爰依系

爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目之約定，求為命被上

訴人出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存

單之質權塗銷及將系爭定期存單返還予伊(原審判決確定部

分及上訴人本訴及備位之訴撤回部分，均非本院審理範圍，

不再贅述)。並為聲明:被上訴人應出具「質權消滅通知

書」，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質

權塗銷及返還上訴人系爭定期存單。

二、被上訴人則以：系爭工程施工路段長達2.6公里、373戶，縱

有4戶所在路段有無法施工之情形，伊已依系爭契約第9條第

2款指示上訴人就與爭議無關或不受影響之部分繼續履約，

上訴人依同契約第21條第1款、第3款約定應繼續施作完成。

惟上訴人放棄全部工程，惡意不履行契約，不符合系爭契約

第14條第4款第3目之約定，其據此請求退還系爭定期存單，

自無理由等語，資為抗辯。並為答辯聲明:變更之訴駁回。

三、兩造不爭執事項(更二卷㈠第301-304頁，並依論述之妥適，

調整其內容)：

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

3



　㈠兩造於101年3月13日訂立系爭契約，約定由上訴人承攬系爭

工程，上訴人並提供系爭定期存單設定質權作為繳納履約保

證金之替代方案（原審卷㈠第7-8、13-23頁、更一卷㈠第20

9-211、255-262頁）。

　㈡系爭契約第9條第22款約定：「本契約使用的土地，由甲方

（即被上訴人）於開工前提供，……。如因甲方未及時提供

土地，致乙方（即上訴人）未能依時履約者，乙方得依第7

條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期

限……」第20條第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能

完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為

之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止

或解除契約……」第20條第11款約定：「因可歸責於甲方之

情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行（停工）：㈠致乙

方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延

期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計

逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契

約……」。

　㈢系爭工程自開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要

求停工。

　㈣兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭

工程，系爭工程分為六個區段施工，各個工區工期為30日，

總計180日。

　㈤系爭工程於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日發生

有○○路326號、305號、272-1號住戶，阻擋施工（原審卷

㈠第9-12頁)。

　㈥被上訴人於101年5月1日召開第2次用地會議，會議結論記

載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水

溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設

計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施

工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80

-83頁）。
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　㈦被上訴人於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記

載：「……2.有爭議性住戶暫覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍

建請嘉鎰營造儘速恢復原狀……」（原審卷㈢第85頁）。

　㈧訴外人即系爭工程監造單位揚昇工程顧問有限公司（下稱揚

昇公司）於101年6月25日以（101）揚字第0625-2號函說明

「水溝復原作業（溝蓋及回填部分）除○○路332~312號、

○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因佔用

私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其餘區段均已於10

1年5月22日完成。」（原審卷㈠第203頁、更二卷㈠第185

頁）。

　㈨被上訴人承辦人員簽辦時表示「一、本案經監造單位確認非

爭議區之排水溝於101.5.22施作完成，有關本案目前尚處於

恢復原狀階段，包商未配合部分為○○街3-1至○○路295號

因管線遷移拒絕施工，另因污水目前由水利局辦理納管工

程，擬建請再召開協調會議以解決後續復原及停工通知。」

（更二卷㈠第185頁）。

　㈩上訴人曾因系爭工程施工用地疑義於101年4月30日報請停

工，揚昇公司於101年5月14日發函被上訴人「二、另依101

年5月1日第2次施工用地疑義會議區長指示尊重鄉親意見將

還地於民，以開挖部分先全面復原，若地主仍有疑慮則該位

全面舖設鋼板，以維持公共安全；全案將以8米計晝道路為

整建工程施工範圍，另行委外設計」「三、本工程目前因用

地問題，建請依工程契約第20條第11款：『因可歸責於甲方

之情形，甲方通知乙方部分或全面暫停執行（停工）：..』

辦理全面停工」，被上訴人則於101年5月25日發函不為同意

（原審卷㈠第27-28、29頁、卷㈡第171頁）。

　上訴人於101年6月15日寄發存證信函予被上訴人，表示：依

系爭契約第9條第22款約定被上訴人應於開工前提供需使用

之土地予上訴人，上訴人依系爭契約第20條第21款約定催告

被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予上訴人，若有

違反上訴人將終止契約等語；被上訴人則於101年6月28日表
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示：系爭工程目前施作部分分有爭議區與非爭議區，無爭議

區段應辦理之部分仍請上訴人先予完成後，再予研議後續解

約事宜，另依系爭契約第20條第1款第11目約定請上訴人儘

速依約完成應辦事項等語（原審卷㈠第30-32、175頁）。

　上訴人復於101年6月25日寄發存證信函予被上訴人，表示：

被上訴人逾期仍未履行，故依系爭契約第20條第21款約定終

止契約等語；被上訴人則於101年7月3日表示：依系爭契約

第21條第1款、第3款第1目約定非爭議區域請上訴人儘速完

成應辦事項，另請依第8次工程會議之結論「恢復原狀」俟

應辦事項確實完成後再予研議後續解約事宜等語（原審卷㈠

第34-36、176頁）。

　被上訴人於101年6月20日發函予上訴人謂：「按契約第21條

第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履

約…」（原審卷㈡第18頁）。

四、本件經依民事訴訟法第463條準用同法第270條之1第1項第3

款規定，整理並協議簡化爭點後，兩造同意就本院113年3月

28日準備程序中，兩造協議簡化之爭點為辯論範圍（更二卷

㈠第304頁之筆錄）。茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述

如下：

　㈠按解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之

辭句，為民法第98條所規定，而探求當事人之真意，應從該

意思表示所根基之原因事實、經濟目的、一般社會之理性客

觀認知、經驗法則及當事人所欲使該意思表示發生之法律效

果而為探求。系爭契約第9條第22款約定「本契約使用的土

地，由甲方(即被上訴人)於開工前提供，……。如因甲方未

及時提供土地，致乙方(即上訴人)未能依時履約者，乙方得

依第7條附件關於『履期限延期』之規定，申請延長履約期

限……」；第20條第11款「因可歸責於甲方之情形，甲方通

知乙方部分或全部暫停執行(停工)：㈠致乙方未能依時履約

者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申

請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方
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得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」；第21款約

定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為

時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內

為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約」（原審卷㈠

第15頁、第22頁背面）。準此，依據兩造上開約定，被上訴

人自有交付工地予上訴人施工之義務，若被上訴人願意並能

解決工地無法交付施工之問題，此時，上訴人固然得依上開

約定停工而請求展延履約期限。倘若被上訴人無法交付工地

予上訴人施工時，且已先表明不願延長期限及停工，系爭契

約第9條第22款及第20條第11款約定自不能解釋為無論在任

何情況下，發生工地不能交付之問題，上訴人均僅能依據系

爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求展延工期而

不能為其他本於系爭契約約定之請求，否則對於契約條款之

解釋及適用即流於僵化而失其公平性。因此，若被上訴人無

意解決交付工地之問題，並已明確表明上訴人必須繼續施工

而不同意停工時，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款

及第20條第11款約定向被上訴人申請延長履約期限之必要，

上訴人應得依據第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付

工地，被上訴人若未能依期限交付，上訴人自得依約終止契

約。

　㈡系爭工程之工地因排水溝施作占用私人土地而遭遇抗爭無法

施工，新北市副市長召開第2次用地會議後，決議重新規

劃，但被上訴人無意停工解決抗爭問題及依上開決議重新規

劃，上訴人自得依據系爭工程第20條第21款約定催告被上訴

人交付工地及終止系爭契約。

　⒈查系爭工程於101年3月20日開工，但旋於101年4月3日、4

日、5日、6日、9日、13日即接連發生有○○路326號等住

戶，阻擋施工(不爭執事項㈤)。另○○路272-1號住戶即訴

外人王文進於101年4月11日向兩造及相關單位提出陳情書，

又寄發存證信函表示已對相關人員提出刑事告訴，要求將竊

佔其土地施作之永久性溝渠管線等設施拆除，若再行施作，
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其將立即予以排除，並再行提出告訴，有陳情書、存證信函

可參（原審卷㈠第24-26頁）。此與上訴人法定代理人陳稱

其因施作系爭工程遭○○路住戶提告刑事告訴等情相符(更

二卷㈠第354頁)。但被上訴人於101年4月23日卻發函要求上

訴人趕工（原審卷㈠第173頁）。又被上訴人於101年4月25

日召開系爭工程第1次施工用地疑義會議，○○路305、32

0、312、330、272-1、266號住戶仍繼續抗議施作水溝使用

私人土地，會議結論為:「施工時安全維護問題公所會再要

求施工單位立即改善，今天的會議先結束，5月1日由李(四

川)副市長召開會議」，有會議紀錄可參（原審卷㈡第14-15

頁）。復於101年5月1日召開系爭工程第2次用地會議，由李

四川副市長主持，會中居民認為應以都市計畫所規劃的8米

道路施作(道路現況為10-12米道路)，開挖私有土地不合

法，其中養工處之意見為：工程變更或再發包需時間與程

序，以8米施作過度期衝擊評估，管線遷移難度高建議可否

先行恢復原狀。而區長之意見則為本案變更設計道路縮退出

建築線；涉及道路管線遷移施工時程勢必延長影響商家住

戶，民眾主張以8米施作，其中管線遷移非變更設計能解決

重新發包需更多時間等候。私有土地暫時性復原舊有排水溝

位仍有效增益排洪量，將來新水溝完成，民眾興建建築物若

有需拆除舊水溝本所無意見等語。會議結論記載：「⒈民眾

對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路

面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機

關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商

圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁、不爭執

事項㈥）。且居民對於被上訴人所為仍多所不滿，而與被上

訴人形成對立，亦有101年5月3日之新聞報導可參(更一卷㈠

第54頁)。被上訴人再於101年5月8日召開第8次工程會議，

會議結論記載：1.依據101年5月1日施工用地疑義會議記

錄。2.有爭議性住戶覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請上訴

人盡速恢復原狀。4有關水溝回復方式如下：兩側回填140k
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g/c㎡(數量由監造單位確認）。5.道路面層施作方式(I5cm-

210kg/c㎡及單層6.5mm點焊鐵絲網)。6.水溝頂板式施作方

式依契約圖說規定辦理（不含洗石子工項及引上管工項），

道路面層與水溝頂板平順(不爭執事項㈦，原審卷㈢第85

頁)。揚昇公司於101年5月14日以民眾抗爭而無法施工，另

應以8米計畫道路為整建工程施工範圍，另行委外設計，應

辦理全面停工，建議被上訴人應辦理全面停工，有揚昇公司

101年5月14日(101)揚字第0514-1號函可參(不爭執事項㈩，

原審卷㈠第29頁)。被上訴人則於101年5月25日以新北林工

字第1012141867號函指責揚昇公司就以8米計畫為施工範圍

之會議結論未核定勿斷章取義自作決策，而否決揚昇公司之

全面停工建議(原審卷㈡第171頁)。

　⒉依上所述，系爭工程於101年3月20日開工後，旋於101年4月

開始即有民眾認為施作的水溝占用私人土地，並且激烈抗

議，甚至對上訴人法定代理人提出刑事告訴，被上訴人未解

決系爭工程遭遇之阻礙，仍發函要求上訴人趕工。嗣於101

年4月25日、101年5月1日召開之會議，居民仍未妥協同意施

工，並與被上訴人間形成嚴重對立，且被上訴人並未依據10

1年5月1日第2次用地會議結論重新規劃，反而於同年月8日

召開會議僅指示覆蓋鐵板收尾及回復原狀。顯然無視於系爭

工程所遭遇到無法施工之障礙，以及其與上級單位即新北市

政府李四川副市長與民眾所達成重新規劃之結論，仍執意施

工。又擔任監造之揚昇公司亦建議停工，並請被上訴人依據

會議結論重新規劃，但被上訴人拒絕停工也拒絕依據會議結

論重新規劃。由此可知，系爭工程施作工區有民眾抗議占用

私人土地及應以8米都市計畫道路施作之爭議，致無法施工

且衍生上訴人法定代理人遭受民眾提出刑事告訴之紛擾，該

工地顯已無法交付上訴人施工。另系爭工程嗣後確實於101

年10月9日召開基本設計審查會議，重新招標規劃設計公

司，於101年12月28日決標予訴外人顓垣工程顧問有限公

司，重新設計規劃等情，為被上訴人所不爭執(更二卷㈠第1
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59頁)，可見系爭工程確實無法繼續施作而必須另行規劃設

計，此與101年5月1日之會議結論相符。又揚昇公司建議被

上訴人停工，亦遭被上訴人否決。故而，就系爭工程工地無

法交付上訴人施工之問題，上訴人縱依據系爭契約第9條第2

2款及第20條第11款約定請求延長工期，被上訴人必然不會

同意，依據首揭所述，上訴人自無再依據系爭契約第9條第2

2款及第20條第11款約定請求延長工期之必要。從而，上訴

人為解決工地無法施工之問題，自僅能依據系爭契約第20條

第21款約定，定期催告被上訴人交付工地(即請求被上訴人

解決系爭工程設計占用私人土地及回應重新規劃之第2次用

地會議結論等方式解決前述施作之爭議)。被上訴人抗辯，

上訴人僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約

定，請求延長工期而不能催告交付工地及終止契約云云，尚

無可採。

　⒊上訴人於101年6月15日以「……依系爭契約第9條第22款約

定，被上訴人應於開工前提供需使用之土地予本公司，然自

四月施工以來，本公司屢遭住戶……為由，阻擋並要求停止

施工……本公司曾多次去函要求被上訴人……並明確圖說指

示，然皆未獲正面回應。……今本公司依系爭契約第20條第

21款約定，催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地

予本公司，若有違反，本公司將依系爭契約第20條第21款約

定終止契約」之存證信函寄送被上訴人（不爭執事項，原

審卷㈠第30-32頁）。被上訴人則於101年6月20日發函以

「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之

部分應繼續履約，另依第8次施工會議結論為「恢復原

狀」，請貴公司先行完成與爭議無關之部分後再予研議後續

解約事宜」(不爭執事項、原審卷㈡第18頁)。由此可見被

上訴人並無意解決系爭工程工地占用私人土地及重新規劃之

施工障礙。故而，上訴人於101年6月25日發函被上訴人終止

系爭契約(不爭執事項，原審卷㈠第34-36頁)，應屬有

理。準此，上訴人主張系爭契約業經上訴人合法終止等語，
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為有理由。

　⒋被上訴人辯稱，抗爭路段僅在第一工區，第一工區有抗爭部

分應以鐵板覆蓋，無爭議部分應以水泥回填方式回復原狀，

且其餘五工區不影響施工，應繼續施工，上訴人應加速完

工，排水溝占用私人道路部分應有既成道路之適用，事後承

包之營造廠按照原本水溝開挖云云，並以被上訴人101年4月

23日新北林工字第1012139512號函(下稱1012139512號函)、

101年5月10日新北林工字第1012140490號函(下稱101214049

0號函)為證(原審卷㈠第173頁、更二卷㈠第199頁)。然查:

　⑴被上訴人1012139512號函發文時間為101年4月23日，惟民眾

仍持續抗爭，並於101年5月1日仍於協調會議中抗爭及請求

依據都市計畫所規劃之8米道路施工(將排水溝位置移置8米

計畫道路內)，已如上述。足見，被上訴人在該函文中所稱

之已經解決協調民眾抗爭云云，應無可採。

　⑵又被上訴人於1012140490號函雖稱有無爭議工區可施工云

云。然系爭工程所整修之溝渠占用私人土地已如上述，且除

已經開工之第一工區，其他工區施作排水溝之部分與第一工

區相連相續，有被上訴人提出工區照片可證(更二卷㈠第217

-219頁)，若第一工區之排水溝位置占用私人土地，相續相

連之其他工區之排水溝亦相同有占用私人土地之疑慮。系爭

工程是由被上訴人自行規劃，並未聘請技師規劃，亦無測

量，為被上訴人所自承(更二卷㈠第306頁)，故而，工區之

溝渠既有占用私人土地之疑慮，被上訴人自應先測量確認全

部工區中要整修的溝區是否有占用私人土地，若未占有自可

施工，若有占有應先協調取得同意再行交付工地予上訴人施

工，以避免上訴人再因施工而遭遇其他紛爭。但被上訴人未

施測確認是否占有私人土地及與土地所有權人進行協調，難

認已解除工程因占用他人土地之問題。被上訴人不施測確認

及解決占用問題，即主觀認定工地內之溝渠占用私人土地部

分為既成道路(更二卷㈠第307頁)，更顯被上訴人無施測確

認占用私人土地之意。且第2次用地會議結論係系爭工程需
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重新規劃設計，已如上述。然被上訴人若未按照會議結論重

新規劃設計，而繼續依據系爭契約施工，更難保不引起其他

工區之民眾發起抗爭。被上訴人抗辯上訴人仍可依據系爭契

約，無爭議區應繼續施工云云，顯無可採。

　⑶又被上訴人自承系爭工程嗣後確實重新設計規劃發包其他公

司(更二卷㈠第306頁)，故系爭工程既已按照101年5月1日會

議結論重新規劃而發包，其後之承包商施作未發生抗爭，自

是已按會議結論所為，此與上訴人終止契約時並未重新規劃

設計之狀況已經不同，且被上訴人自承嗣後有派里長去協

調。因此，並不能以之後承包商施工未遇到抗爭，即推認上

訴人終止契約時，繼續施工不會有抗爭。從而，被上訴人以

嗣後施工之廠商皆無遇到抗爭，故推認上訴人在終止系爭契

約時仍可施工云云，亦無可採。

　⒌被上訴人抗辯第一工區有抗爭部分用鐵板覆蓋，而無爭議部

分應該以水泥回復原狀，上訴人並未完成而由廣榮營造工程

有限公司（下稱廣榮公司）完成，依據系爭契約第9條第1

8、19款約定，應由上訴人負擔費用云云。然查，依據揚昇

公司101年6月25日(101)揚字第0625-2號函知被上訴人:

「……水溝復原作業(溝蓋及回填部分)除○○路332~312

號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因

占用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其予區段均已

於101年5月22日完成」(原審卷㈠第203頁)。可證上訴人已

經完成復原作業。況被上訴人請求施作之以鐵板覆蓋及以水

泥復原等工項並非屬於系爭契約之項目，上訴人本無施作之

義務，復以被上訴人自承廣榮公司施作復原與原設計規劃是

不一樣，僅位置是一致的，且有民眾要接污水管，廣榮公司

是遲至101年8月才進場把水溝復原等情(更二卷㈠第355

頁)，故而，第一工區之復原工程本非上訴人依據系爭契約

所應施工之工項，嗣後被上訴人另聘廣榮公司施作復原工程

與重新規劃後之工程，此部分之費用難認應由上訴人負擔。

至於上訴人於101年6月25日終止系爭契約後，被上訴人一再
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發函上訴人要求施作等情，查系爭契約既經終止，上訴人已

無義務施作系爭工程，縱被上訴人寄發函文要求上訴人施

工，亦不能以此認為上訴人尚有未完成之事務。

　㈢系爭契約既經合法終止，上訴人依據系爭契約第14條第4款

第3目、第7款第3目約定(更二卷㈡第21頁)，請求被上訴人

通知保管系爭定期存單之陽信銀行，塗銷系爭定期存單設定

之質權及將系爭定期存單返還上訴人，亦有理由。

　⒈按系爭契約第14條第4款第3目約定，因不可歸責於乙方(即

上訴人)之事由，致全部終止，履約保證金應提前發還。同

條第7款第3目約定，保證金之發還以設定質權之機構定期存

款單繳納者，以質權消滅通知書通知該質權設定之金融機

構。

　⒉系爭契約業經上訴人終止，已如上述。兩造不爭執系爭工程

之保證金係以系爭定期存單設定質權予被上訴人，並將系爭

定期存單交付被上訴人委託之陽信銀行收執等情(更二卷㈡

第20頁)。因此，上訴人依據上開約定，請求被上訴人塗銷

系爭定期存單之質權，並將系爭定期存單返還上訴人，為有

理由。

五、從而，上訴人依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約

定，請求被上訴人通知陽信銀行，塗銷系爭定期存單之質權

及將系爭定期存單返還上訴人，為有理由，爰判決如主文所

示。

六、本件事證已臻明確，被上訴人要求本院發函調取其與廣榮公

司之開口契約，惟該開口契約既為被上訴人與廣榮公司間之

契約，被上訴人若認有提出為證之必要，自可提出，被上訴

人請求本院發函調閱，並無必要。另被上訴人請求訊問紀孟

呈以證明被上訴人與廣榮公司間有契約云云，亦無必要。又

被上訴人請求訊問紀孟呈證明廣榮公司就第一工區是按照原

規劃設計施作完成，惟此部分與被上訴人自承第一工區排水

溝是有抗爭部分覆蓋鐵板，無爭議部分是以水泥恢復原狀，

已有矛盾。且覆蓋鐵板及復原非上訴人依據系爭契約應施作
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之工項，廣榮公司縱完成此部分，亦與本件無涉。至於第一

工區其他工項如路燈、道路鋪面等，此部分之工程若在系爭

契約終止，另由廣榮公司施作完成，亦與本件無關，故均無

訊問紀孟呈之必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件變更之訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日

                  工程法庭

                      審判長法  官  范明達

                            法  官  張嘉芬

                            法  官  黃珮禎

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　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日

　　

　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳昱霖

附表：

編

號

銀行名稱 存單號碼 帳號 金額

（新臺幣）

１ 陽信商業銀行股份

有限公司○○分行

ZZ0000000 00000-00

000000

150萬元

２ 陽信商業銀行股份

有限公司○○分行

ZZ0000000 00000-00

000000

150萬元

３ 陽信商業銀行股份 ZZ0000000 00000-00 150萬元
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有限公司○○分行 0000000

４ 陽信商業銀行股份

有限公司○○分行

ZZ0000000 00000-00

0000000

150萬元

01

(續上頁)
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臺灣高等法院民事判決
113年度建上更二字第1號
上  訴  人  嘉鎰營造有限公司
法定代理人  魏文康  
訴訟代理人  林耀泉律師
            李榮林律師
被  上訴人  新北市林口區公所
法定代理人  廖武輝  
訴訟代理人  袁興    
            謝憲愷律師
複  代理人  李家豪律師
上列當事人間請求給付工程款等事件，上訴人對於中華民國104年5月28日臺灣新北地方法院102年度建字第88號第一審判決提起上訴，經最高法院第二次發回更審，並為訴之變更，本院於113年7月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司，塗銷附表所示四紙定期存單為被上訴人所設定之質權及將保管之上開定期存單返還予上訴人。
變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按法院因第255條第1項但書規定，而許訴之變更或追加，或以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服，民事訴訟法第258條第1項定有明文。上開規定依據同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人於原審依兩造於民國101年3月13日簽訂「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程（修正後）」契約（下稱系爭契約）第14條第4款第3目之約定，請求被上訴人返還履約保證金新臺幣（下同）600萬元本息（原審卷㈡第46頁）。嗣於本院111年度建上更一字第17號前審程序(下稱前審)，基於同上事實，追加備位之訴，依系爭契約第14條第4款第3目及第7款之約定、民法第203條、第231條第1項、第889條、押標金保證金暨其他擔保作業辦法第20條第1項、銀行發行可轉讓定期存單作業要點第6點、第9點之規定，擇一請求被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行），將上訴人以附表所示4紙定期存單（下合稱系爭定期存單）為被上訴人所設定之質權塗銷，並返還上訴人系爭定期存單，及再給付上訴人依系爭定期存單之金額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（本院111年度建上更一字第17號卷〈下稱更一卷〉第73-83、135-141、167-195、239-244頁）。上訴人於前審追加備位之訴，已獲准許追加，此參前審判決之程序方面記載可明。依據上開規定，上訴人於前審所為之追加已不能聲明不服，已生追加之效力。
二、次按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，係以書狀撤回者，自撤回書狀送達之日起，十日內未提出異議者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項定有明文。上開規定依同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人就上開先位之訴及備位之訴，嗣於113年4月16日具狀撤回先位之訴，及撤回備位聲明中請求給付利息部分(本院113年度建上更二字第1號〈下稱更二卷〉㈠第311-312頁)。上訴人並將撤回前開之訴之繕本送達被上訴人，被上訴人於收受書狀後，逾10日並未異議，依據上開規定，上訴人撤回先位之訴及部分備位之訴，應已生效。是上訴人上開撤回原訴僅餘追加之新訴，性質上應為訴之變更，故本院之審理範圍應僅就上訴人原備位聲明:「被上訴人應出具『質權消滅通知書』，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單」部分，合先敘明。
貳、實體方面：
一、本件上訴人主張：伊承攬被上訴人之「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程」（下稱系爭工程），兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，伊依約以系爭定期存單為被上訴人設定質權後，交付被上訴人以代繳納履約保證金。惟自同年3月20日開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工，伊之法定代理人甚至遭提告侵占土地罪嫌而移送檢察署偵辦。系爭工程因而無法如期施作。被上訴人先後於101年5月1日、同年月8日召開系爭工程第2次用地疑義會議（下稱第2次用地會議）、施工第8次會議（下稱第8次施工會議），作成該工程需重新規劃設計，已施作之排水溝及開挖之路面復原，有爭議性住戶路段暫覆蓋鐵板收尾之結論。伊已依該結論完成復原工作，並於101年6月15日催告被上訴人於函到5日內依約提供伊需使用之土地，被上訴人逾期未履行，伊乃於同年月25日發函終止系爭契約等情，系爭契約既經終止，系爭定期存單即無需繼續擔保系爭契約，被上訴人應塗銷質權，返還系爭定期存單予伊。爰依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目之約定，求為命被上訴人出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單之質權塗銷及將系爭定期存單返還予伊(原審判決確定部分及上訴人本訴及備位之訴撤回部分，均非本院審理範圍，不再贅述)。並為聲明:被上訴人應出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單。
二、被上訴人則以：系爭工程施工路段長達2.6公里、373戶，縱有4戶所在路段有無法施工之情形，伊已依系爭契約第9條第2款指示上訴人就與爭議無關或不受影響之部分繼續履約，上訴人依同契約第21條第1款、第3款約定應繼續施作完成。惟上訴人放棄全部工程，惡意不履行契約，不符合系爭契約第14條第4款第3目之約定，其據此請求退還系爭定期存單，自無理由等語，資為抗辯。並為答辯聲明:變更之訴駁回。
三、兩造不爭執事項(更二卷㈠第301-304頁，並依論述之妥適，調整其內容)：
　㈠兩造於101年3月13日訂立系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，上訴人並提供系爭定期存單設定質權作為繳納履約保證金之替代方案（原審卷㈠第7-8、13-23頁、更一卷㈠第209-211、255-262頁）。
　㈡系爭契約第9條第22款約定：「本契約使用的土地，由甲方（即被上訴人）於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方（即上訴人）未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限……」第20條第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約……」第20條第11款約定：「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行（停工）：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」。
　㈢系爭工程自開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工。
　㈣兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，系爭工程分為六個區段施工，各個工區工期為30日，總計180日。
　㈤系爭工程於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日發生有○○路326號、305號、272-1號住戶，阻擋施工（原審卷㈠第9-12頁)。
　㈥被上訴人於101年5月1日召開第2次用地會議，會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁）。
　㈦被上訴人於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：「……2.有爭議性住戶暫覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請嘉鎰營造儘速恢復原狀……」（原審卷㈢第85頁）。
　㈧訴外人即系爭工程監造單位揚昇工程顧問有限公司（下稱揚昇公司）於101年6月25日以（101）揚字第0625-2號函說明「水溝復原作業（溝蓋及回填部分）除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因佔用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其餘區段均已於101年5月22日完成。」（原審卷㈠第203頁、更二卷㈠第185頁）。
　㈨被上訴人承辦人員簽辦時表示「一、本案經監造單位確認非爭議區之排水溝於101.5.22施作完成，有關本案目前尚處於恢復原狀階段，包商未配合部分為○○街3-1至○○路295號因管線遷移拒絕施工，另因污水目前由水利局辦理納管工程，擬建請再召開協調會議以解決後續復原及停工通知。」（更二卷㈠第185頁）。
　㈩上訴人曾因系爭工程施工用地疑義於101年4月30日報請停工，揚昇公司於101年5月14日發函被上訴人「二、另依101年5月1日第2次施工用地疑義會議區長指示尊重鄉親意見將還地於民，以開挖部分先全面復原，若地主仍有疑慮則該位全面舖設鋼板，以維持公共安全；全案將以8米計晝道路為整建工程施工範圍，另行委外設計」「三、本工程目前因用地問題，建請依工程契約第20條第11款：『因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全面暫停執行（停工）：..』辦理全面停工」，被上訴人則於101年5月25日發函不為同意（原審卷㈠第27-28、29頁、卷㈡第171頁）。
　上訴人於101年6月15日寄發存證信函予被上訴人，表示：依系爭契約第9條第22款約定被上訴人應於開工前提供需使用之土地予上訴人，上訴人依系爭契約第20條第21款約定催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予上訴人，若有違反上訴人將終止契約等語；被上訴人則於101年6月28日表示：系爭工程目前施作部分分有爭議區與非爭議區，無爭議區段應辦理之部分仍請上訴人先予完成後，再予研議後續解約事宜，另依系爭契約第20條第1款第11目約定請上訴人儘速依約完成應辦事項等語（原審卷㈠第30-32、175頁）。
　上訴人復於101年6月25日寄發存證信函予被上訴人，表示：被上訴人逾期仍未履行，故依系爭契約第20條第21款約定終止契約等語；被上訴人則於101年7月3日表示：依系爭契約第21條第1款、第3款第1目約定非爭議區域請上訴人儘速完成應辦事項，另請依第8次工程會議之結論「恢復原狀」俟應辦事項確實完成後再予研議後續解約事宜等語（原審卷㈠第34-36、176頁）。
　被上訴人於101年6月20日發函予上訴人謂：「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約…」（原審卷㈡第18頁）。
四、本件經依民事訴訟法第463條準用同法第270條之1第1項第3款規定，整理並協議簡化爭點後，兩造同意就本院113年3月28日準備程序中，兩造協議簡化之爭點為辯論範圍（更二卷㈠第304頁之筆錄）。茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：
　㈠按解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之辭句，為民法第98條所規定，而探求當事人之真意，應從該意思表示所根基之原因事實、經濟目的、一般社會之理性客觀認知、經驗法則及當事人所欲使該意思表示發生之法律效果而為探求。系爭契約第9條第22款約定「本契約使用的土地，由甲方(即被上訴人)於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方(即上訴人)未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履期限延期』之規定，申請延長履約期限……」；第20條第11款「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行(停工)：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」；第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約」（原審卷㈠第15頁、第22頁背面）。準此，依據兩造上開約定，被上訴人自有交付工地予上訴人施工之義務，若被上訴人願意並能解決工地無法交付施工之問題，此時，上訴人固然得依上開約定停工而請求展延履約期限。倘若被上訴人無法交付工地予上訴人施工時，且已先表明不願延長期限及停工，系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定自不能解釋為無論在任何情況下，發生工地不能交付之問題，上訴人均僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求展延工期而不能為其他本於系爭契約約定之請求，否則對於契約條款之解釋及適用即流於僵化而失其公平性。因此，若被上訴人無意解決交付工地之問題，並已明確表明上訴人必須繼續施工而不同意停工時，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定向被上訴人申請延長履約期限之必要，上訴人應得依據第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地，被上訴人若未能依期限交付，上訴人自得依約終止契約。
　㈡系爭工程之工地因排水溝施作占用私人土地而遭遇抗爭無法施工，新北市副市長召開第2次用地會議後，決議重新規劃，但被上訴人無意停工解決抗爭問題及依上開決議重新規劃，上訴人自得依據系爭工程第20條第21款約定催告被上訴人交付工地及終止系爭契約。
　⒈查系爭工程於101年3月20日開工，但旋於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日即接連發生有○○路326號等住戶，阻擋施工(不爭執事項㈤)。另○○路272-1號住戶即訴外人王文進於101年4月11日向兩造及相關單位提出陳情書，又寄發存證信函表示已對相關人員提出刑事告訴，要求將竊佔其土地施作之永久性溝渠管線等設施拆除，若再行施作，其將立即予以排除，並再行提出告訴，有陳情書、存證信函可參（原審卷㈠第24-26頁）。此與上訴人法定代理人陳稱其因施作系爭工程遭○○路住戶提告刑事告訴等情相符(更二卷㈠第354頁)。但被上訴人於101年4月23日卻發函要求上訴人趕工（原審卷㈠第173頁）。又被上訴人於101年4月25日召開系爭工程第1次施工用地疑義會議，○○路305、320、312、330、272-1、266號住戶仍繼續抗議施作水溝使用私人土地，會議結論為:「施工時安全維護問題公所會再要求施工單位立即改善，今天的會議先結束，5月1日由李(四川)副市長召開會議」，有會議紀錄可參（原審卷㈡第14-15頁）。復於101年5月1日召開系爭工程第2次用地會議，由李四川副市長主持，會中居民認為應以都市計畫所規劃的8米道路施作(道路現況為10-12米道路)，開挖私有土地不合法，其中養工處之意見為：工程變更或再發包需時間與程序，以8米施作過度期衝擊評估，管線遷移難度高建議可否先行恢復原狀。而區長之意見則為本案變更設計道路縮退出建築線；涉及道路管線遷移施工時程勢必延長影響商家住戶，民眾主張以8米施作，其中管線遷移非變更設計能解決重新發包需更多時間等候。私有土地暫時性復原舊有排水溝位仍有效增益排洪量，將來新水溝完成，民眾興建建築物若有需拆除舊水溝本所無意見等語。會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁、不爭執事項㈥）。且居民對於被上訴人所為仍多所不滿，而與被上訴人形成對立，亦有101年5月3日之新聞報導可參(更一卷㈠第54頁)。被上訴人再於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：1.依據101年5月1日施工用地疑義會議記錄。2.有爭議性住戶覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請上訴人盡速恢復原狀。4有關水溝回復方式如下：兩側回填140kg/c㎡(數量由監造單位確認）。5.道路面層施作方式(I5cm-210kg/c㎡及單層6.5mm點焊鐵絲網)。6.水溝頂板式施作方式依契約圖說規定辦理（不含洗石子工項及引上管工項），道路面層與水溝頂板平順(不爭執事項㈦，原審卷㈢第85頁)。揚昇公司於101年5月14日以民眾抗爭而無法施工，另應以8米計畫道路為整建工程施工範圍，另行委外設計，應辦理全面停工，建議被上訴人應辦理全面停工，有揚昇公司101年5月14日(101)揚字第0514-1號函可參(不爭執事項㈩，原審卷㈠第29頁)。被上訴人則於101年5月25日以新北林工字第1012141867號函指責揚昇公司就以8米計畫為施工範圍之會議結論未核定勿斷章取義自作決策，而否決揚昇公司之全面停工建議(原審卷㈡第171頁)。
　⒉依上所述，系爭工程於101年3月20日開工後，旋於101年4月開始即有民眾認為施作的水溝占用私人土地，並且激烈抗議，甚至對上訴人法定代理人提出刑事告訴，被上訴人未解決系爭工程遭遇之阻礙，仍發函要求上訴人趕工。嗣於101年4月25日、101年5月1日召開之會議，居民仍未妥協同意施工，並與被上訴人間形成嚴重對立，且被上訴人並未依據101年5月1日第2次用地會議結論重新規劃，反而於同年月8日召開會議僅指示覆蓋鐵板收尾及回復原狀。顯然無視於系爭工程所遭遇到無法施工之障礙，以及其與上級單位即新北市政府李四川副市長與民眾所達成重新規劃之結論，仍執意施工。又擔任監造之揚昇公司亦建議停工，並請被上訴人依據會議結論重新規劃，但被上訴人拒絕停工也拒絕依據會議結論重新規劃。由此可知，系爭工程施作工區有民眾抗議占用私人土地及應以8米都市計畫道路施作之爭議，致無法施工且衍生上訴人法定代理人遭受民眾提出刑事告訴之紛擾，該工地顯已無法交付上訴人施工。另系爭工程嗣後確實於101年10月9日召開基本設計審查會議，重新招標規劃設計公司，於101年12月28日決標予訴外人顓垣工程顧問有限公司，重新設計規劃等情，為被上訴人所不爭執(更二卷㈠第159頁)，可見系爭工程確實無法繼續施作而必須另行規劃設計，此與101年5月1日之會議結論相符。又揚昇公司建議被上訴人停工，亦遭被上訴人否決。故而，就系爭工程工地無法交付上訴人施工之問題，上訴人縱依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期，被上訴人必然不會同意，依據首揭所述，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期之必要。從而，上訴人為解決工地無法施工之問題，自僅能依據系爭契約第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地(即請求被上訴人解決系爭工程設計占用私人土地及回應重新規劃之第2次用地會議結論等方式解決前述施作之爭議)。被上訴人抗辯，上訴人僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求延長工期而不能催告交付工地及終止契約云云，尚無可採。
　⒊上訴人於101年6月15日以「……依系爭契約第9條第22款約定，被上訴人應於開工前提供需使用之土地予本公司，然自四月施工以來，本公司屢遭住戶……為由，阻擋並要求停止施工……本公司曾多次去函要求被上訴人……並明確圖說指示，然皆未獲正面回應。……今本公司依系爭契約第20條第21款約定，催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予本公司，若有違反，本公司將依系爭契約第20條第21款約定終止契約」之存證信函寄送被上訴人（不爭執事項，原審卷㈠第30-32頁）。被上訴人則於101年6月20日發函以「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約，另依第8次施工會議結論為「恢復原狀」，請貴公司先行完成與爭議無關之部分後再予研議後續解約事宜」(不爭執事項、原審卷㈡第18頁)。由此可見被上訴人並無意解決系爭工程工地占用私人土地及重新規劃之施工障礙。故而，上訴人於101年6月25日發函被上訴人終止系爭契約(不爭執事項，原審卷㈠第34-36頁)，應屬有理。準此，上訴人主張系爭契約業經上訴人合法終止等語，為有理由。
　⒋被上訴人辯稱，抗爭路段僅在第一工區，第一工區有抗爭部分應以鐵板覆蓋，無爭議部分應以水泥回填方式回復原狀，且其餘五工區不影響施工，應繼續施工，上訴人應加速完工，排水溝占用私人道路部分應有既成道路之適用，事後承包之營造廠按照原本水溝開挖云云，並以被上訴人101年4月23日新北林工字第1012139512號函(下稱1012139512號函)、101年5月10日新北林工字第1012140490號函(下稱1012140490號函)為證(原審卷㈠第173頁、更二卷㈠第199頁)。然查:
　⑴被上訴人1012139512號函發文時間為101年4月23日，惟民眾仍持續抗爭，並於101年5月1日仍於協調會議中抗爭及請求依據都市計畫所規劃之8米道路施工(將排水溝位置移置8米計畫道路內)，已如上述。足見，被上訴人在該函文中所稱之已經解決協調民眾抗爭云云，應無可採。
　⑵又被上訴人於1012140490號函雖稱有無爭議工區可施工云云。然系爭工程所整修之溝渠占用私人土地已如上述，且除已經開工之第一工區，其他工區施作排水溝之部分與第一工區相連相續，有被上訴人提出工區照片可證(更二卷㈠第217-219頁)，若第一工區之排水溝位置占用私人土地，相續相連之其他工區之排水溝亦相同有占用私人土地之疑慮。系爭工程是由被上訴人自行規劃，並未聘請技師規劃，亦無測量，為被上訴人所自承(更二卷㈠第306頁)，故而，工區之溝渠既有占用私人土地之疑慮，被上訴人自應先測量確認全部工區中要整修的溝區是否有占用私人土地，若未占有自可施工，若有占有應先協調取得同意再行交付工地予上訴人施工，以避免上訴人再因施工而遭遇其他紛爭。但被上訴人未施測確認是否占有私人土地及與土地所有權人進行協調，難認已解除工程因占用他人土地之問題。被上訴人不施測確認及解決占用問題，即主觀認定工地內之溝渠占用私人土地部分為既成道路(更二卷㈠第307頁)，更顯被上訴人無施測確認占用私人土地之意。且第2次用地會議結論係系爭工程需重新規劃設計，已如上述。然被上訴人若未按照會議結論重新規劃設計，而繼續依據系爭契約施工，更難保不引起其他工區之民眾發起抗爭。被上訴人抗辯上訴人仍可依據系爭契約，無爭議區應繼續施工云云，顯無可採。
　⑶又被上訴人自承系爭工程嗣後確實重新設計規劃發包其他公司(更二卷㈠第306頁)，故系爭工程既已按照101年5月1日會議結論重新規劃而發包，其後之承包商施作未發生抗爭，自是已按會議結論所為，此與上訴人終止契約時並未重新規劃設計之狀況已經不同，且被上訴人自承嗣後有派里長去協調。因此，並不能以之後承包商施工未遇到抗爭，即推認上訴人終止契約時，繼續施工不會有抗爭。從而，被上訴人以嗣後施工之廠商皆無遇到抗爭，故推認上訴人在終止系爭契約時仍可施工云云，亦無可採。
　⒌被上訴人抗辯第一工區有抗爭部分用鐵板覆蓋，而無爭議部分應該以水泥回復原狀，上訴人並未完成而由廣榮營造工程有限公司（下稱廣榮公司）完成，依據系爭契約第9條第18、19款約定，應由上訴人負擔費用云云。然查，依據揚昇公司101年6月25日(101)揚字第0625-2號函知被上訴人:「……水溝復原作業(溝蓋及回填部分)除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因占用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其予區段均已於101年5月22日完成」(原審卷㈠第203頁)。可證上訴人已經完成復原作業。況被上訴人請求施作之以鐵板覆蓋及以水泥復原等工項並非屬於系爭契約之項目，上訴人本無施作之義務，復以被上訴人自承廣榮公司施作復原與原設計規劃是不一樣，僅位置是一致的，且有民眾要接污水管，廣榮公司是遲至101年8月才進場把水溝復原等情(更二卷㈠第355頁)，故而，第一工區之復原工程本非上訴人依據系爭契約所應施工之工項，嗣後被上訴人另聘廣榮公司施作復原工程與重新規劃後之工程，此部分之費用難認應由上訴人負擔。至於上訴人於101年6月25日終止系爭契約後，被上訴人一再發函上訴人要求施作等情，查系爭契約既經終止，上訴人已無義務施作系爭工程，縱被上訴人寄發函文要求上訴人施工，亦不能以此認為上訴人尚有未完成之事務。
　㈢系爭契約既經合法終止，上訴人依據系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定(更二卷㈡第21頁)，請求被上訴人通知保管系爭定期存單之陽信銀行，塗銷系爭定期存單設定之質權及將系爭定期存單返還上訴人，亦有理由。
　⒈按系爭契約第14條第4款第3目約定，因不可歸責於乙方(即上訴人)之事由，致全部終止，履約保證金應提前發還。同條第7款第3目約定，保證金之發還以設定質權之機構定期存款單繳納者，以質權消滅通知書通知該質權設定之金融機構。
　⒉系爭契約業經上訴人終止，已如上述。兩造不爭執系爭工程之保證金係以系爭定期存單設定質權予被上訴人，並將系爭定期存單交付被上訴人委託之陽信銀行收執等情(更二卷㈡第20頁)。因此，上訴人依據上開約定，請求被上訴人塗銷系爭定期存單之質權，並將系爭定期存單返還上訴人，為有理由。
五、從而，上訴人依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定，請求被上訴人通知陽信銀行，塗銷系爭定期存單之質權及將系爭定期存單返還上訴人，為有理由，爰判決如主文所示。
六、本件事證已臻明確，被上訴人要求本院發函調取其與廣榮公司之開口契約，惟該開口契約既為被上訴人與廣榮公司間之契約，被上訴人若認有提出為證之必要，自可提出，被上訴人請求本院發函調閱，並無必要。另被上訴人請求訊問紀孟呈以證明被上訴人與廣榮公司間有契約云云，亦無必要。又被上訴人請求訊問紀孟呈證明廣榮公司就第一工區是按照原規劃設計施作完成，惟此部分與被上訴人自承第一工區排水溝是有抗爭部分覆蓋鐵板，無爭議部分是以水泥恢復原狀，已有矛盾。且覆蓋鐵板及復原非上訴人依據系爭契約應施作之工項，廣榮公司縱完成此部分，亦與本件無涉。至於第一工區其他工項如路燈、道路鋪面等，此部分之工程若在系爭契約終止，另由廣榮公司施作完成，亦與本件無關，故均無訊問紀孟呈之必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件變更之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
                  工程法庭
                      審判長法  官  范明達
                            法  官  張嘉芬
                            法  官  黃珮禎
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　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
　　
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳昱霖
附表：
		編號

		銀行名稱

		存單號碼

		帳號

		金額
（新臺幣）



		１

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-00000000

		150萬元



		２

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-00000000

		150萬元



		３

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-000000000

		150萬元



		４

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-000000000

		150萬元









　　　　　　　　　　　　　

臺灣高等法院民事判決
113年度建上更二字第1號
上  訴  人  嘉鎰營造有限公司
法定代理人  魏文康  
訴訟代理人  林耀泉律師
            李榮林律師
被  上訴人  新北市林口區公所
法定代理人  廖武輝  
訴訟代理人  袁興    
            謝憲愷律師
複  代理人  李家豪律師
上列當事人間請求給付工程款等事件，上訴人對於中華民國104
年5月28日臺灣新北地方法院102年度建字第88號第一審判決提起
上訴，經最高法院第二次發回更審，並為訴之變更，本院於113
年7月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限
公司，塗銷附表所示四紙定期存單為被上訴人所設定之質權及將
保管之上開定期存單返還予上訴人。
變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按法院因第255條第1項但書規定，而許訴之變更或追加，或
    以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服，民事訴訟法
    第258條第1項定有明文。上開規定依據同法第463條規定，
    於第二審程序亦有準用。上訴人於原審依兩造於民國101年3
    月13日簽訂「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建
    工程（修正後）」契約（下稱系爭契約）第14條第4款第3目
    之約定，請求被上訴人返還履約保證金新臺幣（下同）600
    萬元本息（原審卷㈡第46頁）。嗣於本院111年度建上更一字
    第17號前審程序(下稱前審)，基於同上事實，追加備位之訴
    ，依系爭契約第14條第4款第3目及第7款之約定、民法第203
    條、第231條第1項、第889條、押標金保證金暨其他擔保作
    業辦法第20條第1項、銀行發行可轉讓定期存單作業要點第6
    點、第9點之規定，擇一請求被上訴人應出具「質權消滅通
    知書」通知陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行），
    將上訴人以附表所示4紙定期存單（下合稱系爭定期存單）
    為被上訴人所設定之質權塗銷，並返還上訴人系爭定期存單
    ，及再給付上訴人依系爭定期存單之金額自起訴狀繕本送達
    翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息（本院111年度建
    上更一字第17號卷〈下稱更一卷〉第73-83、135-141、167-19
    5、239-244頁）。上訴人於前審追加備位之訴，已獲准許追
    加，此參前審判決之程序方面記載可明。依據上開規定，上
    訴人於前審所為之追加已不能聲明不服，已生追加之效力。
二、次按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已
    為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，係以書狀撤
    回者，自撤回書狀送達之日起，十日內未提出異議者，視為
    同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項定有明文。上
    開規定依同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴
    人就上開先位之訴及備位之訴，嗣於113年4月16日具狀撤回
    先位之訴，及撤回備位聲明中請求給付利息部分(本院113年
    度建上更二字第1號〈下稱更二卷〉㈠第311-312頁)。上訴人並
    將撤回前開之訴之繕本送達被上訴人，被上訴人於收受書狀
    後，逾10日並未異議，依據上開規定，上訴人撤回先位之訴
    及部分備位之訴，應已生效。是上訴人上開撤回原訴僅餘追
    加之新訴，性質上應為訴之變更，故本院之審理範圍應僅就
    上訴人原備位聲明:「被上訴人應出具『質權消滅通知書』，
    通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷
    及返還上訴人系爭定期存單」部分，合先敘明。
貳、實體方面：
一、本件上訴人主張：伊承攬被上訴人之「○○路，○○路及○○街等
    道路排水鋪面及景觀整建工程」（下稱系爭工程），兩造於
    101年3月13日簽訂系爭契約，伊依約以系爭定期存單為被上
    訴人設定質權後，交付被上訴人以代繳納履約保證金。惟自
    同年3月20日開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由
    要求停工，伊之法定代理人甚至遭提告侵占土地罪嫌而移送
    檢察署偵辦。系爭工程因而無法如期施作。被上訴人先後於
    101年5月1日、同年月8日召開系爭工程第2次用地疑義會議
    （下稱第2次用地會議）、施工第8次會議（下稱第8次施工
    會議），作成該工程需重新規劃設計，已施作之排水溝及開
    挖之路面復原，有爭議性住戶路段暫覆蓋鐵板收尾之結論。
    伊已依該結論完成復原工作，並於101年6月15日催告被上訴
    人於函到5日內依約提供伊需使用之土地，被上訴人逾期未
    履行，伊乃於同年月25日發函終止系爭契約等情，系爭契約
    既經終止，系爭定期存單即無需繼續擔保系爭契約，被上訴
    人應塗銷質權，返還系爭定期存單予伊。爰依系爭契約第14
    條第4款第3目、第7款第3目之約定，求為命被上訴人出具「
    質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單之質權塗
    銷及將系爭定期存單返還予伊(原審判決確定部分及上訴人
    本訴及備位之訴撤回部分，均非本院審理範圍，不再贅述)
    。並為聲明:被上訴人應出具「質權消滅通知書」，通知陽
    信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還
    上訴人系爭定期存單。
二、被上訴人則以：系爭工程施工路段長達2.6公里、373戶，縱
    有4戶所在路段有無法施工之情形，伊已依系爭契約第9條第
    2款指示上訴人就與爭議無關或不受影響之部分繼續履約，
    上訴人依同契約第21條第1款、第3款約定應繼續施作完成。
    惟上訴人放棄全部工程，惡意不履行契約，不符合系爭契約
    第14條第4款第3目之約定，其據此請求退還系爭定期存單，
    自無理由等語，資為抗辯。並為答辯聲明:變更之訴駁回。
三、兩造不爭執事項(更二卷㈠第301-304頁，並依論述之妥適，
    調整其內容)：
　㈠兩造於101年3月13日訂立系爭契約，約定由上訴人承攬系爭
    工程，上訴人並提供系爭定期存單設定質權作為繳納履約保
    證金之替代方案（原審卷㈠第7-8、13-23頁、更一卷㈠第209-
    211、255-262頁）。
　㈡系爭契約第9條第22款約定：「本契約使用的土地，由甲方（
    即被上訴人）於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地
    ，致乙方（即上訴人）未能依時履約者，乙方得依第7條附
    件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限……」第20
    條第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方
    不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於
    前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約……
    」第20條第11款約定：「因可歸責於甲方之情形，甲方通知
    乙方部分或全部暫停執行（停工）：㈠致乙方未能依時履約
    者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請
    延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知
    甲方終止或解除部分或全部本契約……」。
　㈢系爭工程自開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要
    求停工。
　㈣兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭
    工程，系爭工程分為六個區段施工，各個工區工期為30日，
    總計180日。
　㈤系爭工程於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日發生有
    ○○路326號、305號、272-1號住戶，阻擋施工（原審卷㈠第9-
    12頁)。
　㈥被上訴人於101年5月1日召開第2次用地會議，會議結論記載
    ：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝
    及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，
    並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期
    間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁
    ）。
　㈦被上訴人於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載
    ：「……2.有爭議性住戶暫覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請
    嘉鎰營造儘速恢復原狀……」（原審卷㈢第85頁）。
　㈧訴外人即系爭工程監造單位揚昇工程顧問有限公司（下稱揚
    昇公司）於101年6月25日以（101）揚字第0625-2號函說明
    「水溝復原作業（溝蓋及回填部分）除○○路332~312號、○○
    路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因佔用私人土地
    問題目前無法施作尚未完成外，其餘區段均已於101年5月22
    日完成。」（原審卷㈠第203頁、更二卷㈠第185頁）。
　㈨被上訴人承辦人員簽辦時表示「一、本案經監造單位確認非
    爭議區之排水溝於101.5.22施作完成，有關本案目前尚處於
    恢復原狀階段，包商未配合部分為○○街3-1至○○路295號因管
    線遷移拒絕施工，另因污水目前由水利局辦理納管工程，擬
    建請再召開協調會議以解決後續復原及停工通知。」（更二
    卷㈠第185頁）。
　㈩上訴人曾因系爭工程施工用地疑義於101年4月30日報請停工
    ，揚昇公司於101年5月14日發函被上訴人「二、另依101年5
    月1日第2次施工用地疑義會議區長指示尊重鄉親意見將還地
    於民，以開挖部分先全面復原，若地主仍有疑慮則該位全面
    舖設鋼板，以維持公共安全；全案將以8米計晝道路為整建
    工程施工範圍，另行委外設計」「三、本工程目前因用地問
    題，建請依工程契約第20條第11款：『因可歸責於甲方之情
    形，甲方通知乙方部分或全面暫停執行（停工）：..』辦理
    全面停工」，被上訴人則於101年5月25日發函不為同意（原
    審卷㈠第27-28、29頁、卷㈡第171頁）。
　上訴人於101年6月15日寄發存證信函予被上訴人，表示：依
    系爭契約第9條第22款約定被上訴人應於開工前提供需使用
    之土地予上訴人，上訴人依系爭契約第20條第21款約定催告
    被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予上訴人，若有
    違反上訴人將終止契約等語；被上訴人則於101年6月28日表
    示：系爭工程目前施作部分分有爭議區與非爭議區，無爭議
    區段應辦理之部分仍請上訴人先予完成後，再予研議後續解
    約事宜，另依系爭契約第20條第1款第11目約定請上訴人儘
    速依約完成應辦事項等語（原審卷㈠第30-32、175頁）。
　上訴人復於101年6月25日寄發存證信函予被上訴人，表示：
    被上訴人逾期仍未履行，故依系爭契約第20條第21款約定終
    止契約等語；被上訴人則於101年7月3日表示：依系爭契約
    第21條第1款、第3款第1目約定非爭議區域請上訴人儘速完
    成應辦事項，另請依第8次工程會議之結論「恢復原狀」俟
    應辦事項確實完成後再予研議後續解約事宜等語（原審卷㈠
    第34-36、176頁）。
　被上訴人於101年6月20日發函予上訴人謂：「按契約第21條
    第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約
    …」（原審卷㈡第18頁）。
四、本件經依民事訴訟法第463條準用同法第270條之1第1項第3
    款規定，整理並協議簡化爭點後，兩造同意就本院113年3月
    28日準備程序中，兩造協議簡化之爭點為辯論範圍（更二卷
    ㈠第304頁之筆錄）。茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如
    下：
　㈠按解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之
    辭句，為民法第98條所規定，而探求當事人之真意，應從該
    意思表示所根基之原因事實、經濟目的、一般社會之理性客
    觀認知、經驗法則及當事人所欲使該意思表示發生之法律效
    果而為探求。系爭契約第9條第22款約定「本契約使用的土
    地，由甲方(即被上訴人)於開工前提供，……。如因甲方未及
    時提供土地，致乙方(即上訴人)未能依時履約者，乙方得依
    第7條附件關於『履期限延期』之規定，申請延長履約期限……
    」；第20條第11款「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方
    部分或全部暫停執行(停工)：㈠致乙方未能依時履約者，乙
    方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履
    約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終
    止或解除部分或全部本契約……」；第21款約定：「履行契約
    需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相
    當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙
    方得通知甲方終止或解除契約」（原審卷㈠第15頁、第22頁
    背面）。準此，依據兩造上開約定，被上訴人自有交付工地
    予上訴人施工之義務，若被上訴人願意並能解決工地無法交
    付施工之問題，此時，上訴人固然得依上開約定停工而請求
    展延履約期限。倘若被上訴人無法交付工地予上訴人施工時
    ，且已先表明不願延長期限及停工，系爭契約第9條第22款
    及第20條第11款約定自不能解釋為無論在任何情況下，發生
    工地不能交付之問題，上訴人均僅能依據系爭契約第9條第2
    2款及第20條第11款約定，請求展延工期而不能為其他本於
    系爭契約約定之請求，否則對於契約條款之解釋及適用即流
    於僵化而失其公平性。因此，若被上訴人無意解決交付工地
    之問題，並已明確表明上訴人必須繼續施工而不同意停工時
    ，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款
    約定向被上訴人申請延長履約期限之必要，上訴人應得依據
    第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地，被上訴人
    若未能依期限交付，上訴人自得依約終止契約。
　㈡系爭工程之工地因排水溝施作占用私人土地而遭遇抗爭無法
    施工，新北市副市長召開第2次用地會議後，決議重新規劃
    ，但被上訴人無意停工解決抗爭問題及依上開決議重新規劃
    ，上訴人自得依據系爭工程第20條第21款約定催告被上訴人
    交付工地及終止系爭契約。
　⒈查系爭工程於101年3月20日開工，但旋於101年4月3日、4日
    、5日、6日、9日、13日即接連發生有○○路326號等住戶，阻
    擋施工(不爭執事項㈤)。另○○路272-1號住戶即訴外人王文進
    於101年4月11日向兩造及相關單位提出陳情書，又寄發存證
    信函表示已對相關人員提出刑事告訴，要求將竊佔其土地施
    作之永久性溝渠管線等設施拆除，若再行施作，其將立即予
    以排除，並再行提出告訴，有陳情書、存證信函可參（原審
    卷㈠第24-26頁）。此與上訴人法定代理人陳稱其因施作系爭
    工程遭○○路住戶提告刑事告訴等情相符(更二卷㈠第354頁)。
    但被上訴人於101年4月23日卻發函要求上訴人趕工（原審卷
    ㈠第173頁）。又被上訴人於101年4月25日召開系爭工程第1
    次施工用地疑義會議，○○路305、320、312、330、272-1、2
    66號住戶仍繼續抗議施作水溝使用私人土地，會議結論為:
    「施工時安全維護問題公所會再要求施工單位立即改善，今
    天的會議先結束，5月1日由李(四川)副市長召開會議」，有
    會議紀錄可參（原審卷㈡第14-15頁）。復於101年5月1日召
    開系爭工程第2次用地會議，由李四川副市長主持，會中居
    民認為應以都市計畫所規劃的8米道路施作(道路現況為10-1
    2米道路)，開挖私有土地不合法，其中養工處之意見為：工
    程變更或再發包需時間與程序，以8米施作過度期衝擊評估
    ，管線遷移難度高建議可否先行恢復原狀。而區長之意見則
    為本案變更設計道路縮退出建築線；涉及道路管線遷移施工
    時程勢必延長影響商家住戶，民眾主張以8米施作，其中管
    線遷移非變更設計能解決重新發包需更多時間等候。私有土
    地暫時性復原舊有排水溝位仍有效增益排洪量，將來新水溝
    完成，民眾興建建築物若有需拆除舊水溝本所無意見等語。
    會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已
    施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重
    新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響
    衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審
    卷㈢第80-83頁、不爭執事項㈥）。且居民對於被上訴人所為
    仍多所不滿，而與被上訴人形成對立，亦有101年5月3日之
    新聞報導可參(更一卷㈠第54頁)。被上訴人再於101年5月8日
    召開第8次工程會議，會議結論記載：1.依據101年5月1日施
    工用地疑義會議記錄。2.有爭議性住戶覆蓋鐵板收尾。3.可
    施作範圍建請上訴人盡速恢復原狀。4有關水溝回復方式如
    下：兩側回填140kg/c㎡(數量由監造單位確認）。5.道路面
    層施作方式(I5cm-210kg/c㎡及單層6.5mm點焊鐵絲網)。6.水
    溝頂板式施作方式依契約圖說規定辦理（不含洗石子工項及
    引上管工項），道路面層與水溝頂板平順(不爭執事項㈦，原
    審卷㈢第85頁)。揚昇公司於101年5月14日以民眾抗爭而無法
    施工，另應以8米計畫道路為整建工程施工範圍，另行委外
    設計，應辦理全面停工，建議被上訴人應辦理全面停工，有
    揚昇公司101年5月14日(101)揚字第0514-1號函可參(不爭執
    事項㈩，原審卷㈠第29頁)。被上訴人則於101年5月25日以新
    北林工字第1012141867號函指責揚昇公司就以8米計畫為施
    工範圍之會議結論未核定勿斷章取義自作決策，而否決揚昇
    公司之全面停工建議(原審卷㈡第171頁)。
　⒉依上所述，系爭工程於101年3月20日開工後，旋於101年4月
    開始即有民眾認為施作的水溝占用私人土地，並且激烈抗議
    ，甚至對上訴人法定代理人提出刑事告訴，被上訴人未解決
    系爭工程遭遇之阻礙，仍發函要求上訴人趕工。嗣於101年4
    月25日、101年5月1日召開之會議，居民仍未妥協同意施工
    ，並與被上訴人間形成嚴重對立，且被上訴人並未依據101
    年5月1日第2次用地會議結論重新規劃，反而於同年月8日召
    開會議僅指示覆蓋鐵板收尾及回復原狀。顯然無視於系爭工
    程所遭遇到無法施工之障礙，以及其與上級單位即新北市政
    府李四川副市長與民眾所達成重新規劃之結論，仍執意施工
    。又擔任監造之揚昇公司亦建議停工，並請被上訴人依據會
    議結論重新規劃，但被上訴人拒絕停工也拒絕依據會議結論
    重新規劃。由此可知，系爭工程施作工區有民眾抗議占用私
    人土地及應以8米都市計畫道路施作之爭議，致無法施工且
    衍生上訴人法定代理人遭受民眾提出刑事告訴之紛擾，該工
    地顯已無法交付上訴人施工。另系爭工程嗣後確實於101年1
    0月9日召開基本設計審查會議，重新招標規劃設計公司，於
    101年12月28日決標予訴外人顓垣工程顧問有限公司，重新
    設計規劃等情，為被上訴人所不爭執(更二卷㈠第159頁)，可
    見系爭工程確實無法繼續施作而必須另行規劃設計，此與10
    1年5月1日之會議結論相符。又揚昇公司建議被上訴人停工
    ，亦遭被上訴人否決。故而，就系爭工程工地無法交付上訴
    人施工之問題，上訴人縱依據系爭契約第9條第22款及第20
    條第11款約定請求延長工期，被上訴人必然不會同意，依據
    首揭所述，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20
    條第11款約定請求延長工期之必要。從而，上訴人為解決工
    地無法施工之問題，自僅能依據系爭契約第20條第21款約定
    ，定期催告被上訴人交付工地(即請求被上訴人解決系爭工
    程設計占用私人土地及回應重新規劃之第2次用地會議結論
    等方式解決前述施作之爭議)。被上訴人抗辯，上訴人僅能
    依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求延長
    工期而不能催告交付工地及終止契約云云，尚無可採。
　⒊上訴人於101年6月15日以「……依系爭契約第9條第22款約定，
    被上訴人應於開工前提供需使用之土地予本公司，然自四月
    施工以來，本公司屢遭住戶……為由，阻擋並要求停止施工……
    本公司曾多次去函要求被上訴人……並明確圖說指示，然皆未
    獲正面回應。……今本公司依系爭契約第20條第21款約定，催
    告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予本公司，若
    有違反，本公司將依系爭契約第20條第21款約定終止契約」
    之存證信函寄送被上訴人（不爭執事項，原審卷㈠第30-32
    頁）。被上訴人則於101年6月20日發函以「按契約第21條第
    3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約，
    另依第8次施工會議結論為「恢復原狀」，請貴公司先行完
    成與爭議無關之部分後再予研議後續解約事宜」(不爭執事
    項、原審卷㈡第18頁)。由此可見被上訴人並無意解決系爭
    工程工地占用私人土地及重新規劃之施工障礙。故而，上訴
    人於101年6月25日發函被上訴人終止系爭契約(不爭執事項
    ，原審卷㈠第34-36頁)，應屬有理。準此，上訴人主張系爭
    契約業經上訴人合法終止等語，為有理由。
　⒋被上訴人辯稱，抗爭路段僅在第一工區，第一工區有抗爭部
    分應以鐵板覆蓋，無爭議部分應以水泥回填方式回復原狀，
    且其餘五工區不影響施工，應繼續施工，上訴人應加速完工
    ，排水溝占用私人道路部分應有既成道路之適用，事後承包
    之營造廠按照原本水溝開挖云云，並以被上訴人101年4月23
    日新北林工字第1012139512號函(下稱1012139512號函)、10
    1年5月10日新北林工字第1012140490號函(下稱1012140490
    號函)為證(原審卷㈠第173頁、更二卷㈠第199頁)。然查:
　⑴被上訴人1012139512號函發文時間為101年4月23日，惟民眾
    仍持續抗爭，並於101年5月1日仍於協調會議中抗爭及請求
    依據都市計畫所規劃之8米道路施工(將排水溝位置移置8米
    計畫道路內)，已如上述。足見，被上訴人在該函文中所稱
    之已經解決協調民眾抗爭云云，應無可採。
　⑵又被上訴人於1012140490號函雖稱有無爭議工區可施工云云
    。然系爭工程所整修之溝渠占用私人土地已如上述，且除已
    經開工之第一工區，其他工區施作排水溝之部分與第一工區
    相連相續，有被上訴人提出工區照片可證(更二卷㈠第217-21
    9頁)，若第一工區之排水溝位置占用私人土地，相續相連之
    其他工區之排水溝亦相同有占用私人土地之疑慮。系爭工程
    是由被上訴人自行規劃，並未聘請技師規劃，亦無測量，為
    被上訴人所自承(更二卷㈠第306頁)，故而，工區之溝渠既有
    占用私人土地之疑慮，被上訴人自應先測量確認全部工區中
    要整修的溝區是否有占用私人土地，若未占有自可施工，若
    有占有應先協調取得同意再行交付工地予上訴人施工，以避
    免上訴人再因施工而遭遇其他紛爭。但被上訴人未施測確認
    是否占有私人土地及與土地所有權人進行協調，難認已解除
    工程因占用他人土地之問題。被上訴人不施測確認及解決占
    用問題，即主觀認定工地內之溝渠占用私人土地部分為既成
    道路(更二卷㈠第307頁)，更顯被上訴人無施測確認占用私人
    土地之意。且第2次用地會議結論係系爭工程需重新規劃設
    計，已如上述。然被上訴人若未按照會議結論重新規劃設計
    ，而繼續依據系爭契約施工，更難保不引起其他工區之民眾
    發起抗爭。被上訴人抗辯上訴人仍可依據系爭契約，無爭議
    區應繼續施工云云，顯無可採。
　⑶又被上訴人自承系爭工程嗣後確實重新設計規劃發包其他公
    司(更二卷㈠第306頁)，故系爭工程既已按照101年5月1日會
    議結論重新規劃而發包，其後之承包商施作未發生抗爭，自
    是已按會議結論所為，此與上訴人終止契約時並未重新規劃
    設計之狀況已經不同，且被上訴人自承嗣後有派里長去協調
    。因此，並不能以之後承包商施工未遇到抗爭，即推認上訴
    人終止契約時，繼續施工不會有抗爭。從而，被上訴人以嗣
    後施工之廠商皆無遇到抗爭，故推認上訴人在終止系爭契約
    時仍可施工云云，亦無可採。
　⒌被上訴人抗辯第一工區有抗爭部分用鐵板覆蓋，而無爭議部
    分應該以水泥回復原狀，上訴人並未完成而由廣榮營造工程
    有限公司（下稱廣榮公司）完成，依據系爭契約第9條第18
    、19款約定，應由上訴人負擔費用云云。然查，依據揚昇公
    司101年6月25日(101)揚字第0625-2號函知被上訴人:「……水
    溝復原作業(溝蓋及回填部分)除○○路332~312號、○○路272-1
    ~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因占用私人土地問題目
    前無法施作尚未完成外，其予區段均已於101年5月22日完成
    」(原審卷㈠第203頁)。可證上訴人已經完成復原作業。況被
    上訴人請求施作之以鐵板覆蓋及以水泥復原等工項並非屬於
    系爭契約之項目，上訴人本無施作之義務，復以被上訴人自
    承廣榮公司施作復原與原設計規劃是不一樣，僅位置是一致
    的，且有民眾要接污水管，廣榮公司是遲至101年8月才進場
    把水溝復原等情(更二卷㈠第355頁)，故而，第一工區之復原
    工程本非上訴人依據系爭契約所應施工之工項，嗣後被上訴
    人另聘廣榮公司施作復原工程與重新規劃後之工程，此部分
    之費用難認應由上訴人負擔。至於上訴人於101年6月25日終
    止系爭契約後，被上訴人一再發函上訴人要求施作等情，查
    系爭契約既經終止，上訴人已無義務施作系爭工程，縱被上
    訴人寄發函文要求上訴人施工，亦不能以此認為上訴人尚有
    未完成之事務。
　㈢系爭契約既經合法終止，上訴人依據系爭契約第14條第4款第
    3目、第7款第3目約定(更二卷㈡第21頁)，請求被上訴人通知
    保管系爭定期存單之陽信銀行，塗銷系爭定期存單設定之質
    權及將系爭定期存單返還上訴人，亦有理由。
　⒈按系爭契約第14條第4款第3目約定，因不可歸責於乙方(即上
    訴人)之事由，致全部終止，履約保證金應提前發還。同條
    第7款第3目約定，保證金之發還以設定質權之機構定期存款
    單繳納者，以質權消滅通知書通知該質權設定之金融機構。
　⒉系爭契約業經上訴人終止，已如上述。兩造不爭執系爭工程
    之保證金係以系爭定期存單設定質權予被上訴人，並將系爭
    定期存單交付被上訴人委託之陽信銀行收執等情(更二卷㈡第
    20頁)。因此，上訴人依據上開約定，請求被上訴人塗銷系
    爭定期存單之質權，並將系爭定期存單返還上訴人，為有理
    由。
五、從而，上訴人依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約
    定，請求被上訴人通知陽信銀行，塗銷系爭定期存單之質權
    及將系爭定期存單返還上訴人，為有理由，爰判決如主文所
    示。
六、本件事證已臻明確，被上訴人要求本院發函調取其與廣榮公
    司之開口契約，惟該開口契約既為被上訴人與廣榮公司間之
    契約，被上訴人若認有提出為證之必要，自可提出，被上訴
    人請求本院發函調閱，並無必要。另被上訴人請求訊問紀孟
    呈以證明被上訴人與廣榮公司間有契約云云，亦無必要。又
    被上訴人請求訊問紀孟呈證明廣榮公司就第一工區是按照原
    規劃設計施作完成，惟此部分與被上訴人自承第一工區排水
    溝是有抗爭部分覆蓋鐵板，無爭議部分是以水泥恢復原狀，
    已有矛盾。且覆蓋鐵板及復原非上訴人依據系爭契約應施作
    之工項，廣榮公司縱完成此部分，亦與本件無涉。至於第一
    工區其他工項如路燈、道路鋪面等，此部分之工程若在系爭
    契約終止，另由廣榮公司施作完成，亦與本件無關，故均無
    訊問紀孟呈之必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證
    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不
    逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件變更之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
                  工程法庭
                      審判長法  官  范明達
                            法  官  張嘉芬
                            法  官  黃珮禎
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　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
　　
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳昱霖
附表：
編號 銀行名稱 存單號碼 帳號 金額 （新臺幣） １ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-00000000 150萬元 ２ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-00000000 150萬元 ３ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-000000000 150萬元 ４ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-000000000 150萬元 

　　　　　　　　　　　　　



臺灣高等法院民事判決
113年度建上更二字第1號
上  訴  人  嘉鎰營造有限公司
法定代理人  魏文康  
訴訟代理人  林耀泉律師
            李榮林律師
被  上訴人  新北市林口區公所
法定代理人  廖武輝  
訴訟代理人  袁興    
            謝憲愷律師
複  代理人  李家豪律師
上列當事人間請求給付工程款等事件，上訴人對於中華民國104年5月28日臺灣新北地方法院102年度建字第88號第一審判決提起上訴，經最高法院第二次發回更審，並為訴之變更，本院於113年7月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司，塗銷附表所示四紙定期存單為被上訴人所設定之質權及將保管之上開定期存單返還予上訴人。
變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按法院因第255條第1項但書規定，而許訴之變更或追加，或以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服，民事訴訟法第258條第1項定有明文。上開規定依據同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人於原審依兩造於民國101年3月13日簽訂「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程（修正後）」契約（下稱系爭契約）第14條第4款第3目之約定，請求被上訴人返還履約保證金新臺幣（下同）600萬元本息（原審卷㈡第46頁）。嗣於本院111年度建上更一字第17號前審程序(下稱前審)，基於同上事實，追加備位之訴，依系爭契約第14條第4款第3目及第7款之約定、民法第203條、第231條第1項、第889條、押標金保證金暨其他擔保作業辦法第20條第1項、銀行發行可轉讓定期存單作業要點第6點、第9點之規定，擇一請求被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行），將上訴人以附表所示4紙定期存單（下合稱系爭定期存單）為被上訴人所設定之質權塗銷，並返還上訴人系爭定期存單，及再給付上訴人依系爭定期存單之金額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（本院111年度建上更一字第17號卷〈下稱更一卷〉第73-83、135-141、167-195、239-244頁）。上訴人於前審追加備位之訴，已獲准許追加，此參前審判決之程序方面記載可明。依據上開規定，上訴人於前審所為之追加已不能聲明不服，已生追加之效力。
二、次按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，係以書狀撤回者，自撤回書狀送達之日起，十日內未提出異議者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項定有明文。上開規定依同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人就上開先位之訴及備位之訴，嗣於113年4月16日具狀撤回先位之訴，及撤回備位聲明中請求給付利息部分(本院113年度建上更二字第1號〈下稱更二卷〉㈠第311-312頁)。上訴人並將撤回前開之訴之繕本送達被上訴人，被上訴人於收受書狀後，逾10日並未異議，依據上開規定，上訴人撤回先位之訴及部分備位之訴，應已生效。是上訴人上開撤回原訴僅餘追加之新訴，性質上應為訴之變更，故本院之審理範圍應僅就上訴人原備位聲明:「被上訴人應出具『質權消滅通知書』，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單」部分，合先敘明。
貳、實體方面：
一、本件上訴人主張：伊承攬被上訴人之「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程」（下稱系爭工程），兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，伊依約以系爭定期存單為被上訴人設定質權後，交付被上訴人以代繳納履約保證金。惟自同年3月20日開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工，伊之法定代理人甚至遭提告侵占土地罪嫌而移送檢察署偵辦。系爭工程因而無法如期施作。被上訴人先後於101年5月1日、同年月8日召開系爭工程第2次用地疑義會議（下稱第2次用地會議）、施工第8次會議（下稱第8次施工會議），作成該工程需重新規劃設計，已施作之排水溝及開挖之路面復原，有爭議性住戶路段暫覆蓋鐵板收尾之結論。伊已依該結論完成復原工作，並於101年6月15日催告被上訴人於函到5日內依約提供伊需使用之土地，被上訴人逾期未履行，伊乃於同年月25日發函終止系爭契約等情，系爭契約既經終止，系爭定期存單即無需繼續擔保系爭契約，被上訴人應塗銷質權，返還系爭定期存單予伊。爰依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目之約定，求為命被上訴人出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單之質權塗銷及將系爭定期存單返還予伊(原審判決確定部分及上訴人本訴及備位之訴撤回部分，均非本院審理範圍，不再贅述)。並為聲明:被上訴人應出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單。
二、被上訴人則以：系爭工程施工路段長達2.6公里、373戶，縱有4戶所在路段有無法施工之情形，伊已依系爭契約第9條第2款指示上訴人就與爭議無關或不受影響之部分繼續履約，上訴人依同契約第21條第1款、第3款約定應繼續施作完成。惟上訴人放棄全部工程，惡意不履行契約，不符合系爭契約第14條第4款第3目之約定，其據此請求退還系爭定期存單，自無理由等語，資為抗辯。並為答辯聲明:變更之訴駁回。
三、兩造不爭執事項(更二卷㈠第301-304頁，並依論述之妥適，調整其內容)：
　㈠兩造於101年3月13日訂立系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，上訴人並提供系爭定期存單設定質權作為繳納履約保證金之替代方案（原審卷㈠第7-8、13-23頁、更一卷㈠第209-211、255-262頁）。
　㈡系爭契約第9條第22款約定：「本契約使用的土地，由甲方（即被上訴人）於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方（即上訴人）未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限……」第20條第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約……」第20條第11款約定：「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行（停工）：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」。
　㈢系爭工程自開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工。
　㈣兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，系爭工程分為六個區段施工，各個工區工期為30日，總計180日。
　㈤系爭工程於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日發生有○○路326號、305號、272-1號住戶，阻擋施工（原審卷㈠第9-12頁)。
　㈥被上訴人於101年5月1日召開第2次用地會議，會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁）。
　㈦被上訴人於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：「……2.有爭議性住戶暫覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請嘉鎰營造儘速恢復原狀……」（原審卷㈢第85頁）。
　㈧訴外人即系爭工程監造單位揚昇工程顧問有限公司（下稱揚昇公司）於101年6月25日以（101）揚字第0625-2號函說明「水溝復原作業（溝蓋及回填部分）除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因佔用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其餘區段均已於101年5月22日完成。」（原審卷㈠第203頁、更二卷㈠第185頁）。
　㈨被上訴人承辦人員簽辦時表示「一、本案經監造單位確認非爭議區之排水溝於101.5.22施作完成，有關本案目前尚處於恢復原狀階段，包商未配合部分為○○街3-1至○○路295號因管線遷移拒絕施工，另因污水目前由水利局辦理納管工程，擬建請再召開協調會議以解決後續復原及停工通知。」（更二卷㈠第185頁）。
　㈩上訴人曾因系爭工程施工用地疑義於101年4月30日報請停工，揚昇公司於101年5月14日發函被上訴人「二、另依101年5月1日第2次施工用地疑義會議區長指示尊重鄉親意見將還地於民，以開挖部分先全面復原，若地主仍有疑慮則該位全面舖設鋼板，以維持公共安全；全案將以8米計晝道路為整建工程施工範圍，另行委外設計」「三、本工程目前因用地問題，建請依工程契約第20條第11款：『因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全面暫停執行（停工）：..』辦理全面停工」，被上訴人則於101年5月25日發函不為同意（原審卷㈠第27-28、29頁、卷㈡第171頁）。
　上訴人於101年6月15日寄發存證信函予被上訴人，表示：依系爭契約第9條第22款約定被上訴人應於開工前提供需使用之土地予上訴人，上訴人依系爭契約第20條第21款約定催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予上訴人，若有違反上訴人將終止契約等語；被上訴人則於101年6月28日表示：系爭工程目前施作部分分有爭議區與非爭議區，無爭議區段應辦理之部分仍請上訴人先予完成後，再予研議後續解約事宜，另依系爭契約第20條第1款第11目約定請上訴人儘速依約完成應辦事項等語（原審卷㈠第30-32、175頁）。
　上訴人復於101年6月25日寄發存證信函予被上訴人，表示：被上訴人逾期仍未履行，故依系爭契約第20條第21款約定終止契約等語；被上訴人則於101年7月3日表示：依系爭契約第21條第1款、第3款第1目約定非爭議區域請上訴人儘速完成應辦事項，另請依第8次工程會議之結論「恢復原狀」俟應辦事項確實完成後再予研議後續解約事宜等語（原審卷㈠第34-36、176頁）。
　被上訴人於101年6月20日發函予上訴人謂：「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約…」（原審卷㈡第18頁）。
四、本件經依民事訴訟法第463條準用同法第270條之1第1項第3款規定，整理並協議簡化爭點後，兩造同意就本院113年3月28日準備程序中，兩造協議簡化之爭點為辯論範圍（更二卷㈠第304頁之筆錄）。茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：
　㈠按解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之辭句，為民法第98條所規定，而探求當事人之真意，應從該意思表示所根基之原因事實、經濟目的、一般社會之理性客觀認知、經驗法則及當事人所欲使該意思表示發生之法律效果而為探求。系爭契約第9條第22款約定「本契約使用的土地，由甲方(即被上訴人)於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方(即上訴人)未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履期限延期』之規定，申請延長履約期限……」；第20條第11款「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行(停工)：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」；第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約」（原審卷㈠第15頁、第22頁背面）。準此，依據兩造上開約定，被上訴人自有交付工地予上訴人施工之義務，若被上訴人願意並能解決工地無法交付施工之問題，此時，上訴人固然得依上開約定停工而請求展延履約期限。倘若被上訴人無法交付工地予上訴人施工時，且已先表明不願延長期限及停工，系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定自不能解釋為無論在任何情況下，發生工地不能交付之問題，上訴人均僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求展延工期而不能為其他本於系爭契約約定之請求，否則對於契約條款之解釋及適用即流於僵化而失其公平性。因此，若被上訴人無意解決交付工地之問題，並已明確表明上訴人必須繼續施工而不同意停工時，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定向被上訴人申請延長履約期限之必要，上訴人應得依據第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地，被上訴人若未能依期限交付，上訴人自得依約終止契約。
　㈡系爭工程之工地因排水溝施作占用私人土地而遭遇抗爭無法施工，新北市副市長召開第2次用地會議後，決議重新規劃，但被上訴人無意停工解決抗爭問題及依上開決議重新規劃，上訴人自得依據系爭工程第20條第21款約定催告被上訴人交付工地及終止系爭契約。
　⒈查系爭工程於101年3月20日開工，但旋於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日即接連發生有○○路326號等住戶，阻擋施工(不爭執事項㈤)。另○○路272-1號住戶即訴外人王文進於101年4月11日向兩造及相關單位提出陳情書，又寄發存證信函表示已對相關人員提出刑事告訴，要求將竊佔其土地施作之永久性溝渠管線等設施拆除，若再行施作，其將立即予以排除，並再行提出告訴，有陳情書、存證信函可參（原審卷㈠第24-26頁）。此與上訴人法定代理人陳稱其因施作系爭工程遭○○路住戶提告刑事告訴等情相符(更二卷㈠第354頁)。但被上訴人於101年4月23日卻發函要求上訴人趕工（原審卷㈠第173頁）。又被上訴人於101年4月25日召開系爭工程第1次施工用地疑義會議，○○路305、320、312、330、272-1、266號住戶仍繼續抗議施作水溝使用私人土地，會議結論為:「施工時安全維護問題公所會再要求施工單位立即改善，今天的會議先結束，5月1日由李(四川)副市長召開會議」，有會議紀錄可參（原審卷㈡第14-15頁）。復於101年5月1日召開系爭工程第2次用地會議，由李四川副市長主持，會中居民認為應以都市計畫所規劃的8米道路施作(道路現況為10-12米道路)，開挖私有土地不合法，其中養工處之意見為：工程變更或再發包需時間與程序，以8米施作過度期衝擊評估，管線遷移難度高建議可否先行恢復原狀。而區長之意見則為本案變更設計道路縮退出建築線；涉及道路管線遷移施工時程勢必延長影響商家住戶，民眾主張以8米施作，其中管線遷移非變更設計能解決重新發包需更多時間等候。私有土地暫時性復原舊有排水溝位仍有效增益排洪量，將來新水溝完成，民眾興建建築物若有需拆除舊水溝本所無意見等語。會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁、不爭執事項㈥）。且居民對於被上訴人所為仍多所不滿，而與被上訴人形成對立，亦有101年5月3日之新聞報導可參(更一卷㈠第54頁)。被上訴人再於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：1.依據101年5月1日施工用地疑義會議記錄。2.有爭議性住戶覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請上訴人盡速恢復原狀。4有關水溝回復方式如下：兩側回填140kg/c㎡(數量由監造單位確認）。5.道路面層施作方式(I5cm-210kg/c㎡及單層6.5mm點焊鐵絲網)。6.水溝頂板式施作方式依契約圖說規定辦理（不含洗石子工項及引上管工項），道路面層與水溝頂板平順(不爭執事項㈦，原審卷㈢第85頁)。揚昇公司於101年5月14日以民眾抗爭而無法施工，另應以8米計畫道路為整建工程施工範圍，另行委外設計，應辦理全面停工，建議被上訴人應辦理全面停工，有揚昇公司101年5月14日(101)揚字第0514-1號函可參(不爭執事項㈩，原審卷㈠第29頁)。被上訴人則於101年5月25日以新北林工字第1012141867號函指責揚昇公司就以8米計畫為施工範圍之會議結論未核定勿斷章取義自作決策，而否決揚昇公司之全面停工建議(原審卷㈡第171頁)。
　⒉依上所述，系爭工程於101年3月20日開工後，旋於101年4月開始即有民眾認為施作的水溝占用私人土地，並且激烈抗議，甚至對上訴人法定代理人提出刑事告訴，被上訴人未解決系爭工程遭遇之阻礙，仍發函要求上訴人趕工。嗣於101年4月25日、101年5月1日召開之會議，居民仍未妥協同意施工，並與被上訴人間形成嚴重對立，且被上訴人並未依據101年5月1日第2次用地會議結論重新規劃，反而於同年月8日召開會議僅指示覆蓋鐵板收尾及回復原狀。顯然無視於系爭工程所遭遇到無法施工之障礙，以及其與上級單位即新北市政府李四川副市長與民眾所達成重新規劃之結論，仍執意施工。又擔任監造之揚昇公司亦建議停工，並請被上訴人依據會議結論重新規劃，但被上訴人拒絕停工也拒絕依據會議結論重新規劃。由此可知，系爭工程施作工區有民眾抗議占用私人土地及應以8米都市計畫道路施作之爭議，致無法施工且衍生上訴人法定代理人遭受民眾提出刑事告訴之紛擾，該工地顯已無法交付上訴人施工。另系爭工程嗣後確實於101年10月9日召開基本設計審查會議，重新招標規劃設計公司，於101年12月28日決標予訴外人顓垣工程顧問有限公司，重新設計規劃等情，為被上訴人所不爭執(更二卷㈠第159頁)，可見系爭工程確實無法繼續施作而必須另行規劃設計，此與101年5月1日之會議結論相符。又揚昇公司建議被上訴人停工，亦遭被上訴人否決。故而，就系爭工程工地無法交付上訴人施工之問題，上訴人縱依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期，被上訴人必然不會同意，依據首揭所述，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期之必要。從而，上訴人為解決工地無法施工之問題，自僅能依據系爭契約第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地(即請求被上訴人解決系爭工程設計占用私人土地及回應重新規劃之第2次用地會議結論等方式解決前述施作之爭議)。被上訴人抗辯，上訴人僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求延長工期而不能催告交付工地及終止契約云云，尚無可採。
　⒊上訴人於101年6月15日以「……依系爭契約第9條第22款約定，被上訴人應於開工前提供需使用之土地予本公司，然自四月施工以來，本公司屢遭住戶……為由，阻擋並要求停止施工……本公司曾多次去函要求被上訴人……並明確圖說指示，然皆未獲正面回應。……今本公司依系爭契約第20條第21款約定，催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予本公司，若有違反，本公司將依系爭契約第20條第21款約定終止契約」之存證信函寄送被上訴人（不爭執事項，原審卷㈠第30-32頁）。被上訴人則於101年6月20日發函以「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約，另依第8次施工會議結論為「恢復原狀」，請貴公司先行完成與爭議無關之部分後再予研議後續解約事宜」(不爭執事項、原審卷㈡第18頁)。由此可見被上訴人並無意解決系爭工程工地占用私人土地及重新規劃之施工障礙。故而，上訴人於101年6月25日發函被上訴人終止系爭契約(不爭執事項，原審卷㈠第34-36頁)，應屬有理。準此，上訴人主張系爭契約業經上訴人合法終止等語，為有理由。
　⒋被上訴人辯稱，抗爭路段僅在第一工區，第一工區有抗爭部分應以鐵板覆蓋，無爭議部分應以水泥回填方式回復原狀，且其餘五工區不影響施工，應繼續施工，上訴人應加速完工，排水溝占用私人道路部分應有既成道路之適用，事後承包之營造廠按照原本水溝開挖云云，並以被上訴人101年4月23日新北林工字第1012139512號函(下稱1012139512號函)、101年5月10日新北林工字第1012140490號函(下稱1012140490號函)為證(原審卷㈠第173頁、更二卷㈠第199頁)。然查:
　⑴被上訴人1012139512號函發文時間為101年4月23日，惟民眾仍持續抗爭，並於101年5月1日仍於協調會議中抗爭及請求依據都市計畫所規劃之8米道路施工(將排水溝位置移置8米計畫道路內)，已如上述。足見，被上訴人在該函文中所稱之已經解決協調民眾抗爭云云，應無可採。
　⑵又被上訴人於1012140490號函雖稱有無爭議工區可施工云云。然系爭工程所整修之溝渠占用私人土地已如上述，且除已經開工之第一工區，其他工區施作排水溝之部分與第一工區相連相續，有被上訴人提出工區照片可證(更二卷㈠第217-219頁)，若第一工區之排水溝位置占用私人土地，相續相連之其他工區之排水溝亦相同有占用私人土地之疑慮。系爭工程是由被上訴人自行規劃，並未聘請技師規劃，亦無測量，為被上訴人所自承(更二卷㈠第306頁)，故而，工區之溝渠既有占用私人土地之疑慮，被上訴人自應先測量確認全部工區中要整修的溝區是否有占用私人土地，若未占有自可施工，若有占有應先協調取得同意再行交付工地予上訴人施工，以避免上訴人再因施工而遭遇其他紛爭。但被上訴人未施測確認是否占有私人土地及與土地所有權人進行協調，難認已解除工程因占用他人土地之問題。被上訴人不施測確認及解決占用問題，即主觀認定工地內之溝渠占用私人土地部分為既成道路(更二卷㈠第307頁)，更顯被上訴人無施測確認占用私人土地之意。且第2次用地會議結論係系爭工程需重新規劃設計，已如上述。然被上訴人若未按照會議結論重新規劃設計，而繼續依據系爭契約施工，更難保不引起其他工區之民眾發起抗爭。被上訴人抗辯上訴人仍可依據系爭契約，無爭議區應繼續施工云云，顯無可採。
　⑶又被上訴人自承系爭工程嗣後確實重新設計規劃發包其他公司(更二卷㈠第306頁)，故系爭工程既已按照101年5月1日會議結論重新規劃而發包，其後之承包商施作未發生抗爭，自是已按會議結論所為，此與上訴人終止契約時並未重新規劃設計之狀況已經不同，且被上訴人自承嗣後有派里長去協調。因此，並不能以之後承包商施工未遇到抗爭，即推認上訴人終止契約時，繼續施工不會有抗爭。從而，被上訴人以嗣後施工之廠商皆無遇到抗爭，故推認上訴人在終止系爭契約時仍可施工云云，亦無可採。
　⒌被上訴人抗辯第一工區有抗爭部分用鐵板覆蓋，而無爭議部分應該以水泥回復原狀，上訴人並未完成而由廣榮營造工程有限公司（下稱廣榮公司）完成，依據系爭契約第9條第18、19款約定，應由上訴人負擔費用云云。然查，依據揚昇公司101年6月25日(101)揚字第0625-2號函知被上訴人:「……水溝復原作業(溝蓋及回填部分)除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因占用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其予區段均已於101年5月22日完成」(原審卷㈠第203頁)。可證上訴人已經完成復原作業。況被上訴人請求施作之以鐵板覆蓋及以水泥復原等工項並非屬於系爭契約之項目，上訴人本無施作之義務，復以被上訴人自承廣榮公司施作復原與原設計規劃是不一樣，僅位置是一致的，且有民眾要接污水管，廣榮公司是遲至101年8月才進場把水溝復原等情(更二卷㈠第355頁)，故而，第一工區之復原工程本非上訴人依據系爭契約所應施工之工項，嗣後被上訴人另聘廣榮公司施作復原工程與重新規劃後之工程，此部分之費用難認應由上訴人負擔。至於上訴人於101年6月25日終止系爭契約後，被上訴人一再發函上訴人要求施作等情，查系爭契約既經終止，上訴人已無義務施作系爭工程，縱被上訴人寄發函文要求上訴人施工，亦不能以此認為上訴人尚有未完成之事務。
　㈢系爭契約既經合法終止，上訴人依據系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定(更二卷㈡第21頁)，請求被上訴人通知保管系爭定期存單之陽信銀行，塗銷系爭定期存單設定之質權及將系爭定期存單返還上訴人，亦有理由。
　⒈按系爭契約第14條第4款第3目約定，因不可歸責於乙方(即上訴人)之事由，致全部終止，履約保證金應提前發還。同條第7款第3目約定，保證金之發還以設定質權之機構定期存款單繳納者，以質權消滅通知書通知該質權設定之金融機構。
　⒉系爭契約業經上訴人終止，已如上述。兩造不爭執系爭工程之保證金係以系爭定期存單設定質權予被上訴人，並將系爭定期存單交付被上訴人委託之陽信銀行收執等情(更二卷㈡第20頁)。因此，上訴人依據上開約定，請求被上訴人塗銷系爭定期存單之質權，並將系爭定期存單返還上訴人，為有理由。
五、從而，上訴人依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定，請求被上訴人通知陽信銀行，塗銷系爭定期存單之質權及將系爭定期存單返還上訴人，為有理由，爰判決如主文所示。
六、本件事證已臻明確，被上訴人要求本院發函調取其與廣榮公司之開口契約，惟該開口契約既為被上訴人與廣榮公司間之契約，被上訴人若認有提出為證之必要，自可提出，被上訴人請求本院發函調閱，並無必要。另被上訴人請求訊問紀孟呈以證明被上訴人與廣榮公司間有契約云云，亦無必要。又被上訴人請求訊問紀孟呈證明廣榮公司就第一工區是按照原規劃設計施作完成，惟此部分與被上訴人自承第一工區排水溝是有抗爭部分覆蓋鐵板，無爭議部分是以水泥恢復原狀，已有矛盾。且覆蓋鐵板及復原非上訴人依據系爭契約應施作之工項，廣榮公司縱完成此部分，亦與本件無涉。至於第一工區其他工項如路燈、道路鋪面等，此部分之工程若在系爭契約終止，另由廣榮公司施作完成，亦與本件無關，故均無訊問紀孟呈之必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件變更之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
                  工程法庭
                      審判長法  官  范明達
                            法  官  張嘉芬
                            法  官  黃珮禎
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　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
　　
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳昱霖
附表：
		編號

		銀行名稱

		存單號碼

		帳號

		金額
（新臺幣）



		１

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-00000000

		150萬元



		２

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-00000000

		150萬元



		３

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-000000000

		150萬元



		４

		陽信商業銀行股份有限公司○○分行

		ZZ0000000

		00000-000000000

		150萬元









　　　　　　　　　　　　　

臺灣高等法院民事判決
113年度建上更二字第1號
上  訴  人  嘉鎰營造有限公司
法定代理人  魏文康  
訴訟代理人  林耀泉律師
            李榮林律師
被  上訴人  新北市林口區公所
法定代理人  廖武輝  
訴訟代理人  袁興    
            謝憲愷律師
複  代理人  李家豪律師
上列當事人間請求給付工程款等事件，上訴人對於中華民國104年5月28日臺灣新北地方法院102年度建字第88號第一審判決提起上訴，經最高法院第二次發回更審，並為訴之變更，本院於113年7月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司，塗銷附表所示四紙定期存單為被上訴人所設定之質權及將保管之上開定期存單返還予上訴人。
變更之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按法院因第255條第1項但書規定，而許訴之變更或追加，或以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服，民事訴訟法第258條第1項定有明文。上開規定依據同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人於原審依兩造於民國101年3月13日簽訂「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程（修正後）」契約（下稱系爭契約）第14條第4款第3目之約定，請求被上訴人返還履約保證金新臺幣（下同）600萬元本息（原審卷㈡第46頁）。嗣於本院111年度建上更一字第17號前審程序(下稱前審)，基於同上事實，追加備位之訴，依系爭契約第14條第4款第3目及第7款之約定、民法第203條、第231條第1項、第889條、押標金保證金暨其他擔保作業辦法第20條第1項、銀行發行可轉讓定期存單作業要點第6點、第9點之規定，擇一請求被上訴人應出具「質權消滅通知書」通知陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行），將上訴人以附表所示4紙定期存單（下合稱系爭定期存單）為被上訴人所設定之質權塗銷，並返還上訴人系爭定期存單，及再給付上訴人依系爭定期存單之金額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（本院111年度建上更一字第17號卷〈下稱更一卷〉第73-83、135-141、167-195、239-244頁）。上訴人於前審追加備位之訴，已獲准許追加，此參前審判決之程序方面記載可明。依據上開規定，上訴人於前審所為之追加已不能聲明不服，已生追加之效力。
二、次按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，係以書狀撤回者，自撤回書狀送達之日起，十日內未提出異議者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項定有明文。上開規定依同法第463條規定，於第二審程序亦有準用。上訴人就上開先位之訴及備位之訴，嗣於113年4月16日具狀撤回先位之訴，及撤回備位聲明中請求給付利息部分(本院113年度建上更二字第1號〈下稱更二卷〉㈠第311-312頁)。上訴人並將撤回前開之訴之繕本送達被上訴人，被上訴人於收受書狀後，逾10日並未異議，依據上開規定，上訴人撤回先位之訴及部分備位之訴，應已生效。是上訴人上開撤回原訴僅餘追加之新訴，性質上應為訴之變更，故本院之審理範圍應僅就上訴人原備位聲明:「被上訴人應出具『質權消滅通知書』，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單」部分，合先敘明。
貳、實體方面：
一、本件上訴人主張：伊承攬被上訴人之「○○路，○○路及○○街等道路排水鋪面及景觀整建工程」（下稱系爭工程），兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，伊依約以系爭定期存單為被上訴人設定質權後，交付被上訴人以代繳納履約保證金。惟自同年3月20日開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工，伊之法定代理人甚至遭提告侵占土地罪嫌而移送檢察署偵辦。系爭工程因而無法如期施作。被上訴人先後於101年5月1日、同年月8日召開系爭工程第2次用地疑義會議（下稱第2次用地會議）、施工第8次會議（下稱第8次施工會議），作成該工程需重新規劃設計，已施作之排水溝及開挖之路面復原，有爭議性住戶路段暫覆蓋鐵板收尾之結論。伊已依該結論完成復原工作，並於101年6月15日催告被上訴人於函到5日內依約提供伊需使用之土地，被上訴人逾期未履行，伊乃於同年月25日發函終止系爭契約等情，系爭契約既經終止，系爭定期存單即無需繼續擔保系爭契約，被上訴人應塗銷質權，返還系爭定期存單予伊。爰依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目之約定，求為命被上訴人出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單之質權塗銷及將系爭定期存單返還予伊(原審判決確定部分及上訴人本訴及備位之訴撤回部分，均非本院審理範圍，不再贅述)。並為聲明:被上訴人應出具「質權消滅通知書」，通知陽信銀行將系爭定期存單為被上訴人所設定之質權塗銷及返還上訴人系爭定期存單。
二、被上訴人則以：系爭工程施工路段長達2.6公里、373戶，縱有4戶所在路段有無法施工之情形，伊已依系爭契約第9條第2款指示上訴人就與爭議無關或不受影響之部分繼續履約，上訴人依同契約第21條第1款、第3款約定應繼續施作完成。惟上訴人放棄全部工程，惡意不履行契約，不符合系爭契約第14條第4款第3目之約定，其據此請求退還系爭定期存單，自無理由等語，資為抗辯。並為答辯聲明:變更之訴駁回。
三、兩造不爭執事項(更二卷㈠第301-304頁，並依論述之妥適，調整其內容)：
　㈠兩造於101年3月13日訂立系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，上訴人並提供系爭定期存單設定質權作為繳納履約保證金之替代方案（原審卷㈠第7-8、13-23頁、更一卷㈠第209-211、255-262頁）。
　㈡系爭契約第9條第22款約定：「本契約使用的土地，由甲方（即被上訴人）於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方（即上訴人）未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限……」第20條第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約……」第20條第11款約定：「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行（停工）：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」。
　㈢系爭工程自開工以來，屢遭住戶以工程占用私人土地為由要求停工。
　㈣兩造於101年3月13日簽訂系爭契約，約定由上訴人承攬系爭工程，系爭工程分為六個區段施工，各個工區工期為30日，總計180日。
　㈤系爭工程於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日發生有○○路326號、305號、272-1號住戶，阻擋施工（原審卷㈠第9-12頁)。
　㈥被上訴人於101年5月1日召開第2次用地會議，會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁）。
　㈦被上訴人於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：「……2.有爭議性住戶暫覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請嘉鎰營造儘速恢復原狀……」（原審卷㈢第85頁）。
　㈧訴外人即系爭工程監造單位揚昇工程顧問有限公司（下稱揚昇公司）於101年6月25日以（101）揚字第0625-2號函說明「水溝復原作業（溝蓋及回填部分）除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因佔用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其餘區段均已於101年5月22日完成。」（原審卷㈠第203頁、更二卷㈠第185頁）。
　㈨被上訴人承辦人員簽辦時表示「一、本案經監造單位確認非爭議區之排水溝於101.5.22施作完成，有關本案目前尚處於恢復原狀階段，包商未配合部分為○○街3-1至○○路295號因管線遷移拒絕施工，另因污水目前由水利局辦理納管工程，擬建請再召開協調會議以解決後續復原及停工通知。」（更二卷㈠第185頁）。
　㈩上訴人曾因系爭工程施工用地疑義於101年4月30日報請停工，揚昇公司於101年5月14日發函被上訴人「二、另依101年5月1日第2次施工用地疑義會議區長指示尊重鄉親意見將還地於民，以開挖部分先全面復原，若地主仍有疑慮則該位全面舖設鋼板，以維持公共安全；全案將以8米計晝道路為整建工程施工範圍，另行委外設計」「三、本工程目前因用地問題，建請依工程契約第20條第11款：『因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全面暫停執行（停工）：..』辦理全面停工」，被上訴人則於101年5月25日發函不為同意（原審卷㈠第27-28、29頁、卷㈡第171頁）。
　上訴人於101年6月15日寄發存證信函予被上訴人，表示：依系爭契約第9條第22款約定被上訴人應於開工前提供需使用之土地予上訴人，上訴人依系爭契約第20條第21款約定催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予上訴人，若有違反上訴人將終止契約等語；被上訴人則於101年6月28日表示：系爭工程目前施作部分分有爭議區與非爭議區，無爭議區段應辦理之部分仍請上訴人先予完成後，再予研議後續解約事宜，另依系爭契約第20條第1款第11目約定請上訴人儘速依約完成應辦事項等語（原審卷㈠第30-32、175頁）。
　上訴人復於101年6月25日寄發存證信函予被上訴人，表示：被上訴人逾期仍未履行，故依系爭契約第20條第21款約定終止契約等語；被上訴人則於101年7月3日表示：依系爭契約第21條第1款、第3款第1目約定非爭議區域請上訴人儘速完成應辦事項，另請依第8次工程會議之結論「恢復原狀」俟應辦事項確實完成後再予研議後續解約事宜等語（原審卷㈠第34-36、176頁）。
　被上訴人於101年6月20日發函予上訴人謂：「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約…」（原審卷㈡第18頁）。
四、本件經依民事訴訟法第463條準用同法第270條之1第1項第3款規定，整理並協議簡化爭點後，兩造同意就本院113年3月28日準備程序中，兩造協議簡化之爭點為辯論範圍（更二卷㈠第304頁之筆錄）。茲就兩造之爭點及本院之判斷，分述如下：
　㈠按解釋意思表示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之辭句，為民法第98條所規定，而探求當事人之真意，應從該意思表示所根基之原因事實、經濟目的、一般社會之理性客觀認知、經驗法則及當事人所欲使該意思表示發生之法律效果而為探求。系爭契約第9條第22款約定「本契約使用的土地，由甲方(即被上訴人)於開工前提供，……。如因甲方未及時提供土地，致乙方(即上訴人)未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履期限延期』之規定，申請延長履約期限……」；第20條第11款「因可歸責於甲方之情形，甲方通知乙方部分或全部暫停執行(停工)：㈠致乙方未能依時履約者，乙方得依第7條附件關於『履約期限延期』之規定，申請延長履約期限。……㈢暫停執行期間累計逾6月者，乙方得通知甲方終止或解除部分或全部本契約……」；第21款約定：「履行契約需甲方之行為始能完成，而甲方不為其行為時，乙方得定相當期限催告甲方為之。甲方不於前述期限內為其行為者，乙方得通知甲方終止或解除契約」（原審卷㈠第15頁、第22頁背面）。準此，依據兩造上開約定，被上訴人自有交付工地予上訴人施工之義務，若被上訴人願意並能解決工地無法交付施工之問題，此時，上訴人固然得依上開約定停工而請求展延履約期限。倘若被上訴人無法交付工地予上訴人施工時，且已先表明不願延長期限及停工，系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定自不能解釋為無論在任何情況下，發生工地不能交付之問題，上訴人均僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求展延工期而不能為其他本於系爭契約約定之請求，否則對於契約條款之解釋及適用即流於僵化而失其公平性。因此，若被上訴人無意解決交付工地之問題，並已明確表明上訴人必須繼續施工而不同意停工時，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定向被上訴人申請延長履約期限之必要，上訴人應得依據第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地，被上訴人若未能依期限交付，上訴人自得依約終止契約。
　㈡系爭工程之工地因排水溝施作占用私人土地而遭遇抗爭無法施工，新北市副市長召開第2次用地會議後，決議重新規劃，但被上訴人無意停工解決抗爭問題及依上開決議重新規劃，上訴人自得依據系爭工程第20條第21款約定催告被上訴人交付工地及終止系爭契約。
　⒈查系爭工程於101年3月20日開工，但旋於101年4月3日、4日、5日、6日、9日、13日即接連發生有○○路326號等住戶，阻擋施工(不爭執事項㈤)。另○○路272-1號住戶即訴外人王文進於101年4月11日向兩造及相關單位提出陳情書，又寄發存證信函表示已對相關人員提出刑事告訴，要求將竊佔其土地施作之永久性溝渠管線等設施拆除，若再行施作，其將立即予以排除，並再行提出告訴，有陳情書、存證信函可參（原審卷㈠第24-26頁）。此與上訴人法定代理人陳稱其因施作系爭工程遭○○路住戶提告刑事告訴等情相符(更二卷㈠第354頁)。但被上訴人於101年4月23日卻發函要求上訴人趕工（原審卷㈠第173頁）。又被上訴人於101年4月25日召開系爭工程第1次施工用地疑義會議，○○路305、320、312、330、272-1、266號住戶仍繼續抗議施作水溝使用私人土地，會議結論為:「施工時安全維護問題公所會再要求施工單位立即改善，今天的會議先結束，5月1日由李(四川)副市長召開會議」，有會議紀錄可參（原審卷㈡第14-15頁）。復於101年5月1日召開系爭工程第2次用地會議，由李四川副市長主持，會中居民認為應以都市計畫所規劃的8米道路施作(道路現況為10-12米道路)，開挖私有土地不合法，其中養工處之意見為：工程變更或再發包需時間與程序，以8米施作過度期衝擊評估，管線遷移難度高建議可否先行恢復原狀。而區長之意見則為本案變更設計道路縮退出建築線；涉及道路管線遷移施工時程勢必延長影響商家住戶，民眾主張以8米施作，其中管線遷移非變更設計能解決重新發包需更多時間等候。私有土地暫時性復原舊有排水溝位仍有效增益排洪量，將來新水溝完成，民眾興建建築物若有需拆除舊水溝本所無意見等語。會議結論記載：「⒈民眾對路權仍有疑慮，請主辦機關就已施作的排水溝及已開挖路面請承包商復原。⒉本案工程需重新規劃設計，並請主辦機關針對管線遷移可行性，交通影響衝擊及施工期間封路對商圈影響等問題妥為評估。」（原審卷㈢第80-83頁、不爭執事項㈥）。且居民對於被上訴人所為仍多所不滿，而與被上訴人形成對立，亦有101年5月3日之新聞報導可參(更一卷㈠第54頁)。被上訴人再於101年5月8日召開第8次工程會議，會議結論記載：1.依據101年5月1日施工用地疑義會議記錄。2.有爭議性住戶覆蓋鐵板收尾。3.可施作範圍建請上訴人盡速恢復原狀。4有關水溝回復方式如下：兩側回填140kg/c㎡(數量由監造單位確認）。5.道路面層施作方式(I5cm-210kg/c㎡及單層6.5mm點焊鐵絲網)。6.水溝頂板式施作方式依契約圖說規定辦理（不含洗石子工項及引上管工項），道路面層與水溝頂板平順(不爭執事項㈦，原審卷㈢第85頁)。揚昇公司於101年5月14日以民眾抗爭而無法施工，另應以8米計畫道路為整建工程施工範圍，另行委外設計，應辦理全面停工，建議被上訴人應辦理全面停工，有揚昇公司101年5月14日(101)揚字第0514-1號函可參(不爭執事項㈩，原審卷㈠第29頁)。被上訴人則於101年5月25日以新北林工字第1012141867號函指責揚昇公司就以8米計畫為施工範圍之會議結論未核定勿斷章取義自作決策，而否決揚昇公司之全面停工建議(原審卷㈡第171頁)。
　⒉依上所述，系爭工程於101年3月20日開工後，旋於101年4月開始即有民眾認為施作的水溝占用私人土地，並且激烈抗議，甚至對上訴人法定代理人提出刑事告訴，被上訴人未解決系爭工程遭遇之阻礙，仍發函要求上訴人趕工。嗣於101年4月25日、101年5月1日召開之會議，居民仍未妥協同意施工，並與被上訴人間形成嚴重對立，且被上訴人並未依據101年5月1日第2次用地會議結論重新規劃，反而於同年月8日召開會議僅指示覆蓋鐵板收尾及回復原狀。顯然無視於系爭工程所遭遇到無法施工之障礙，以及其與上級單位即新北市政府李四川副市長與民眾所達成重新規劃之結論，仍執意施工。又擔任監造之揚昇公司亦建議停工，並請被上訴人依據會議結論重新規劃，但被上訴人拒絕停工也拒絕依據會議結論重新規劃。由此可知，系爭工程施作工區有民眾抗議占用私人土地及應以8米都市計畫道路施作之爭議，致無法施工且衍生上訴人法定代理人遭受民眾提出刑事告訴之紛擾，該工地顯已無法交付上訴人施工。另系爭工程嗣後確實於101年10月9日召開基本設計審查會議，重新招標規劃設計公司，於101年12月28日決標予訴外人顓垣工程顧問有限公司，重新設計規劃等情，為被上訴人所不爭執(更二卷㈠第159頁)，可見系爭工程確實無法繼續施作而必須另行規劃設計，此與101年5月1日之會議結論相符。又揚昇公司建議被上訴人停工，亦遭被上訴人否決。故而，就系爭工程工地無法交付上訴人施工之問題，上訴人縱依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期，被上訴人必然不會同意，依據首揭所述，上訴人自無再依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定請求延長工期之必要。從而，上訴人為解決工地無法施工之問題，自僅能依據系爭契約第20條第21款約定，定期催告被上訴人交付工地(即請求被上訴人解決系爭工程設計占用私人土地及回應重新規劃之第2次用地會議結論等方式解決前述施作之爭議)。被上訴人抗辯，上訴人僅能依據系爭契約第9條第22款及第20條第11款約定，請求延長工期而不能催告交付工地及終止契約云云，尚無可採。
　⒊上訴人於101年6月15日以「……依系爭契約第9條第22款約定，被上訴人應於開工前提供需使用之土地予本公司，然自四月施工以來，本公司屢遭住戶……為由，阻擋並要求停止施工……本公司曾多次去函要求被上訴人……並明確圖說指示，然皆未獲正面回應。……今本公司依系爭契約第20條第21款約定，催告被上訴人應於函到5日內提供可施工之土地予本公司，若有違反，本公司將依系爭契約第20條第21款約定終止契約」之存證信函寄送被上訴人（不爭執事項，原審卷㈠第30-32頁）。被上訴人則於101年6月20日發函以「按契約第21條第3款第1目約定，與爭議無關或不受影響之部分應繼續履約，另依第8次施工會議結論為「恢復原狀」，請貴公司先行完成與爭議無關之部分後再予研議後續解約事宜」(不爭執事項、原審卷㈡第18頁)。由此可見被上訴人並無意解決系爭工程工地占用私人土地及重新規劃之施工障礙。故而，上訴人於101年6月25日發函被上訴人終止系爭契約(不爭執事項，原審卷㈠第34-36頁)，應屬有理。準此，上訴人主張系爭契約業經上訴人合法終止等語，為有理由。
　⒋被上訴人辯稱，抗爭路段僅在第一工區，第一工區有抗爭部分應以鐵板覆蓋，無爭議部分應以水泥回填方式回復原狀，且其餘五工區不影響施工，應繼續施工，上訴人應加速完工，排水溝占用私人道路部分應有既成道路之適用，事後承包之營造廠按照原本水溝開挖云云，並以被上訴人101年4月23日新北林工字第1012139512號函(下稱1012139512號函)、101年5月10日新北林工字第1012140490號函(下稱1012140490號函)為證(原審卷㈠第173頁、更二卷㈠第199頁)。然查:
　⑴被上訴人1012139512號函發文時間為101年4月23日，惟民眾仍持續抗爭，並於101年5月1日仍於協調會議中抗爭及請求依據都市計畫所規劃之8米道路施工(將排水溝位置移置8米計畫道路內)，已如上述。足見，被上訴人在該函文中所稱之已經解決協調民眾抗爭云云，應無可採。
　⑵又被上訴人於1012140490號函雖稱有無爭議工區可施工云云。然系爭工程所整修之溝渠占用私人土地已如上述，且除已經開工之第一工區，其他工區施作排水溝之部分與第一工區相連相續，有被上訴人提出工區照片可證(更二卷㈠第217-219頁)，若第一工區之排水溝位置占用私人土地，相續相連之其他工區之排水溝亦相同有占用私人土地之疑慮。系爭工程是由被上訴人自行規劃，並未聘請技師規劃，亦無測量，為被上訴人所自承(更二卷㈠第306頁)，故而，工區之溝渠既有占用私人土地之疑慮，被上訴人自應先測量確認全部工區中要整修的溝區是否有占用私人土地，若未占有自可施工，若有占有應先協調取得同意再行交付工地予上訴人施工，以避免上訴人再因施工而遭遇其他紛爭。但被上訴人未施測確認是否占有私人土地及與土地所有權人進行協調，難認已解除工程因占用他人土地之問題。被上訴人不施測確認及解決占用問題，即主觀認定工地內之溝渠占用私人土地部分為既成道路(更二卷㈠第307頁)，更顯被上訴人無施測確認占用私人土地之意。且第2次用地會議結論係系爭工程需重新規劃設計，已如上述。然被上訴人若未按照會議結論重新規劃設計，而繼續依據系爭契約施工，更難保不引起其他工區之民眾發起抗爭。被上訴人抗辯上訴人仍可依據系爭契約，無爭議區應繼續施工云云，顯無可採。
　⑶又被上訴人自承系爭工程嗣後確實重新設計規劃發包其他公司(更二卷㈠第306頁)，故系爭工程既已按照101年5月1日會議結論重新規劃而發包，其後之承包商施作未發生抗爭，自是已按會議結論所為，此與上訴人終止契約時並未重新規劃設計之狀況已經不同，且被上訴人自承嗣後有派里長去協調。因此，並不能以之後承包商施工未遇到抗爭，即推認上訴人終止契約時，繼續施工不會有抗爭。從而，被上訴人以嗣後施工之廠商皆無遇到抗爭，故推認上訴人在終止系爭契約時仍可施工云云，亦無可採。
　⒌被上訴人抗辯第一工區有抗爭部分用鐵板覆蓋，而無爭議部分應該以水泥回復原狀，上訴人並未完成而由廣榮營造工程有限公司（下稱廣榮公司）完成，依據系爭契約第9條第18、19款約定，應由上訴人負擔費用云云。然查，依據揚昇公司101年6月25日(101)揚字第0625-2號函知被上訴人:「……水溝復原作業(溝蓋及回填部分)除○○路332~312號、○○路272-1~266號及○○街3-1~○○路295號等，業因占用私人土地問題目前無法施作尚未完成外，其予區段均已於101年5月22日完成」(原審卷㈠第203頁)。可證上訴人已經完成復原作業。況被上訴人請求施作之以鐵板覆蓋及以水泥復原等工項並非屬於系爭契約之項目，上訴人本無施作之義務，復以被上訴人自承廣榮公司施作復原與原設計規劃是不一樣，僅位置是一致的，且有民眾要接污水管，廣榮公司是遲至101年8月才進場把水溝復原等情(更二卷㈠第355頁)，故而，第一工區之復原工程本非上訴人依據系爭契約所應施工之工項，嗣後被上訴人另聘廣榮公司施作復原工程與重新規劃後之工程，此部分之費用難認應由上訴人負擔。至於上訴人於101年6月25日終止系爭契約後，被上訴人一再發函上訴人要求施作等情，查系爭契約既經終止，上訴人已無義務施作系爭工程，縱被上訴人寄發函文要求上訴人施工，亦不能以此認為上訴人尚有未完成之事務。
　㈢系爭契約既經合法終止，上訴人依據系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定(更二卷㈡第21頁)，請求被上訴人通知保管系爭定期存單之陽信銀行，塗銷系爭定期存單設定之質權及將系爭定期存單返還上訴人，亦有理由。
　⒈按系爭契約第14條第4款第3目約定，因不可歸責於乙方(即上訴人)之事由，致全部終止，履約保證金應提前發還。同條第7款第3目約定，保證金之發還以設定質權之機構定期存款單繳納者，以質權消滅通知書通知該質權設定之金融機構。
　⒉系爭契約業經上訴人終止，已如上述。兩造不爭執系爭工程之保證金係以系爭定期存單設定質權予被上訴人，並將系爭定期存單交付被上訴人委託之陽信銀行收執等情(更二卷㈡第20頁)。因此，上訴人依據上開約定，請求被上訴人塗銷系爭定期存單之質權，並將系爭定期存單返還上訴人，為有理由。
五、從而，上訴人依系爭契約第14條第4款第3目、第7款第3目約定，請求被上訴人通知陽信銀行，塗銷系爭定期存單之質權及將系爭定期存單返還上訴人，為有理由，爰判決如主文所示。
六、本件事證已臻明確，被上訴人要求本院發函調取其與廣榮公司之開口契約，惟該開口契約既為被上訴人與廣榮公司間之契約，被上訴人若認有提出為證之必要，自可提出，被上訴人請求本院發函調閱，並無必要。另被上訴人請求訊問紀孟呈以證明被上訴人與廣榮公司間有契約云云，亦無必要。又被上訴人請求訊問紀孟呈證明廣榮公司就第一工區是按照原規劃設計施作完成，惟此部分與被上訴人自承第一工區排水溝是有抗爭部分覆蓋鐵板，無爭議部分是以水泥恢復原狀，已有矛盾。且覆蓋鐵板及復原非上訴人依據系爭契約應施作之工項，廣榮公司縱完成此部分，亦與本件無涉。至於第一工區其他工項如路燈、道路鋪面等，此部分之工程若在系爭契約終止，另由廣榮公司施作完成，亦與本件無關，故均無訊問紀孟呈之必要。兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件變更之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
                  工程法庭
                      審判長法  官  范明達
                            法  官  張嘉芬
                            法  官  黃珮禎
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　　113 　年　　8 　　月　　7 　　日
　　
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳昱霖
附表：
編號 銀行名稱 存單號碼 帳號 金額 （新臺幣） １ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-00000000 150萬元 ２ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-00000000 150萬元 ３ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-000000000 150萬元 ４ 陽信商業銀行股份有限公司○○分行 ZZ0000000 00000-000000000 150萬元 

　　　　　　　　　　　　　


