
臺灣桃園地方法院民事判決

111年度簡上字第328號

上  訴  人  鎮弘營造有限公司

0000000000000000

法定代理人  邵鴻明 

訴訟代理人  陳冠宇律師

被上訴人    聖峯有限公司

0000000000000000

法定代理人  柯聖峯 

上列當事人間請求返還價金事件，上訴人對於中華民國111年7月

7日本院111年度桃簡字第629號第一審判決提起上訴，經本院於1

12年12月19日言詞辯論終結，判決如下

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

　　被上訴人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴

訟法第386條所列各款事由，爰依上訴人之聲請，由其一造

辯論而為判決。

貳、實體方面　　 　　

一、原審判決認定之事實、所憑證據及理由，核無違誤，爰引用

之（如附件），並補充如後述。

二、上訴人（原審原告）之主張除引用原審判決之記載外，其補

稱：

　㈠被上訴人於民國000 年00月00日出具切結書（下稱系爭切結

書)交由上訴人收執，該切結書内容明確表示「……，礫石

至現場經監造查驗未符合規定超過4M3 ，乙方（即被上訴

人）無異議將全數退料並更換符合規定之礫石」等語，可認

就兩造間本件礫石買賣契約（下稱系爭契約），被上訴人於
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斯時即構成給付遲延狀態，被上訴人有民法第229條第1項規

定之可歸責於其之給付遲延事由，上訴人自得依法解除系爭

契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人

而為解除系爭契約之意思表示。縱認本件上訴人應定相當期

限催告被上訴人為履行，然上訴人亦已以本件民事上訴狀繕

本送達催告被上訴人給付礫石，被上訴人仍未給付，上訴人

已另以存證信函向被上訴人表示解除系爭契約。

　㈡又上訴人向被上訴人購買礫石原因係用於「桃園市大漢溪上

游員樹林排水水質淨化工程（二期）」(下稱系爭工程)，此

有系爭切結書等件可證，並為兩造所明知，惟上訴人就系爭

工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契

約品質之礫石，被上訴人有民法第226條第1項規定可歸責於

其之給付不能事由，上訴人自得依民法第256條規定解除系

爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴

人而為解除系爭契約之意思表示。

　㈢再據系爭切結書，可認被上訴人已符合兩造間系爭契約第十

四條第1項第⑵款約定「乙方（即被上訴人）違背本合約之

各項條款或偷工減料之情事，或發生變故不能履行合約責

任」之約定上訴人得解除系爭契約事由(下稱系爭約定解約

事由)，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴

人而為解除系爭契約之意思表示等語。

三、被上訴人(即原審被告)答辯除與原審判決記載相同茲予引用

外，被上訴人未於上訴審準備程序、言詞辯論期日到場，亦

未提出書狀作何聲明或陳述。　　

四、原審為上訴人敗訴之判決，駁回上訴人之訴及假執行之聲

請。上訴人不服，提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決廢

棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣（下

同）44萬6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日

起至清償日止，按年息5%計算之利息。

五、經查，上訴人主張據系爭切結書（見本院簡上卷第13頁該切

結書影本）可證被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定解
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約事由云云；然稽諸上開切結書影本，並未記載兩造就礫石

給付確有約定給付期限，且該切結書顯示被上訴人係因所供

給之礫石經現場監造查驗未符合超過4M3之標準，兩造乃協

議約定由被上訴人再提供符合上開標準之礫石，而由被上訴

人簽署系爭切結書交與上訴人收執，足見被上訴人尚未實際

給付，難認已構成系爭約定解約事由所稱「違背本合約之各

項條款或偷工減料」之情事，亦難認有何該事由所稱「發生

變故不能履行合約責任」之情形，何況上訴人既已同意被上

訴人將所供給之礫石全數退料並更換符合規定之礫石，已可

認兩造已約定由被上訴人繼續依約履行，上訴人自不得再依

系爭約定解約事由為解除契約之主張，是上訴人主張被上訴

人給付礫石遲延，且構成系爭約定解約事由，而主張已以本

件民事上訴狀繕本送達解除系爭契約云云，即不足為採。上

訴人雖又主張以本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人為給

付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另具狀合法解除系爭契

約云云，然本件兩造間難認有約定礫石給付期限，已敘述如

前；退步言之，縱認兩造有約定給付期限而被上訴人已構成

給付遲延，然上訴人就被上訴人給付遲延既係主張依民法第

254條規定為解除契約，則依該條文明文規定：「契約當事

人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當期限催告其履

行，如於期限內不履行時，得解除其契約。」可知上訴人欲

主張依該規定為解除契約，應先定相當期限催告被上訴人履

行，如被上訴人於期限內不履行時，上訴人始得解除系爭契

約，上訴人雖稱已以民事上訴狀繕本送達為催告云云，惟稽

諸卷內上訴人民事上訴狀(見本院簡上卷第7頁至第11頁)，

並未見上訴人於該狀內有定相當期限催告被上訴人給付礫

石，是上訴人主張有以本件民事上訴狀繕本送達而催告被上

訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另以存證信函

向被告解除系爭契約云云，即不足為採。至上訴人雖另主張

系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系

爭契約品質之礫石，有民法第226條第1項可歸責於其之給付
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不能事由云云；然被上訴人縱有上訴人所稱未於系爭工程完

工前供給礫石，亦僅屬是否有給付遲延之問題，上訴人並未

舉證證明，被上訴人就礫石之給付，依社會觀念已有屬無法

為給付之情事，遑論系爭切結書已載明被上訴人願更換符合

規定之礫石，亦顯示被上訴人應有能力給付該等礫石，自難

僅以被上訴人未於系爭工程期間內為給付，即逕認其已無法

給付契約標的而有給付不能事由，是上訴人主張已依民法第

256條規定解除系爭契約云云，亦難認為採。

六、綜上所述，上訴人主張系爭契約已經合法解除，而依民法第

259條規定，請求上訴人返還定金44萬6,250元，及自民事起

訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之

利息，為無理由，應予駁回。原審就上開上訴人請求駁回其

訴及假執行聲請，核屬有據。上訴意旨指摘原判決不當，求

予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

本院斟酌後，核與判決之結果不生影響，爰不逐一論列，附

此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

            民事第二庭  審判長 法  官  陳振嘉

                               法  官  陳俐文

                               法  官　陳炫谷

正本係照原本作成。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

                              書記官　盧佳莉
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臺灣桃園地方法院民事判決
111年度簡上字第328號
上  訴  人  鎮弘營造有限公司


法定代理人  邵鴻明  
訴訟代理人  陳冠宇律師
被上訴人    聖峯有限公司


法定代理人  柯聖峯  
上列當事人間請求返還價金事件，上訴人對於中華民國111年7月7日本院111年度桃簡字第629號第一審判決提起上訴，經本院於112年12月19日言詞辯論終結，判決如下
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面
　　被上訴人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款事由，爰依上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。
貳、實體方面　　 　　
一、原審判決認定之事實、所憑證據及理由，核無違誤，爰引用之（如附件），並補充如後述。
二、上訴人（原審原告）之主張除引用原審判決之記載外，其補稱：
　㈠被上訴人於民國000 年00月00日出具切結書（下稱系爭切結書)交由上訴人收執，該切結書内容明確表示「……，礫石至現場經監造查驗未符合規定超過4M3 ，乙方（即被上訴人）無異議將全數退料並更換符合規定之礫石」等語，可認就兩造間本件礫石買賣契約（下稱系爭契約），被上訴人於斯時即構成給付遲延狀態，被上訴人有民法第229條第1項規定之可歸責於其之給付遲延事由，上訴人自得依法解除系爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示。縱認本件上訴人應定相當期限催告被上訴人為履行，然上訴人亦已以本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人給付礫石，被上訴人仍未給付，上訴人已另以存證信函向被上訴人表示解除系爭契約。
　㈡又上訴人向被上訴人購買礫石原因係用於「桃園市大漢溪上游員樹林排水水質淨化工程（二期）」(下稱系爭工程)，此有系爭切結書等件可證，並為兩造所明知，惟上訴人就系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契約品質之礫石，被上訴人有民法第226條第1項規定可歸責於其之給付不能事由，上訴人自得依民法第256條規定解除系爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示。
　㈢再據系爭切結書，可認被上訴人已符合兩造間系爭契約第十四條第1項第⑵款約定「乙方（即被上訴人）違背本合約之各項條款或偷工減料之情事，或發生變故不能履行合約責 任」之約定上訴人得解除系爭契約事由(下稱系爭約定解約事由)，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示等語。
三、被上訴人(即原審被告)答辯除與原審判決記載相同茲予引用外，被上訴人未於上訴審準備程序、言詞辯論期日到場，亦未提出書狀作何聲明或陳述。　　
四、原審為上訴人敗訴之判決，駁回上訴人之訴及假執行之聲請。上訴人不服，提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）44萬6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。
五、經查，上訴人主張據系爭切結書（見本院簡上卷第13頁該切結書影本）可證被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定解約事由云云；然稽諸上開切結書影本，並未記載兩造就礫石給付確有約定給付期限，且該切結書顯示被上訴人係因所供給之礫石經現場監造查驗未符合超過4M3之標準，兩造乃協議約定由被上訴人再提供符合上開標準之礫石，而由被上訴人簽署系爭切結書交與上訴人收執，足見被上訴人尚未實際給付，難認已構成系爭約定解約事由所稱「違背本合約之各項條款或偷工減料」之情事，亦難認有何該事由所稱「發生變故不能履行合約責任」之情形，何況上訴人既已同意被上訴人將所供給之礫石全數退料並更換符合規定之礫石，已可認兩造已約定由被上訴人繼續依約履行，上訴人自不得再依系爭約定解約事由為解除契約之主張，是上訴人主張被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定解約事由，而主張已以本件民事上訴狀繕本送達解除系爭契約云云，即不足為採。上訴人雖又主張以本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另具狀合法解除系爭契約云云，然本件兩造間難認有約定礫石給付期限，已敘述如前；退步言之，縱認兩造有約定給付期限而被上訴人已構成給付遲延，然上訴人就被上訴人給付遲延既係主張依民法第254條規定為解除契約，則依該條文明文規定：「契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當期限催告其履行，如於期限內不履行時，得解除其契約。」可知上訴人欲主張依該規定為解除契約，應先定相當期限催告被上訴人履行，如被上訴人於期限內不履行時，上訴人始得解除系爭契約，上訴人雖稱已以民事上訴狀繕本送達為催告云云，惟稽諸卷內上訴人民事上訴狀(見本院簡上卷第7頁至第11頁)，並未見上訴人於該狀內有定相當期限催告被上訴人給付礫石，是上訴人主張有以本件民事上訴狀繕本送達而催告被上訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另以存證信函向被告解除系爭契約云云，即不足為採。至上訴人雖另主張系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契約品質之礫石，有民法第226條第1項可歸責於其之給付不能事由云云；然被上訴人縱有上訴人所稱未於系爭工程完工前供給礫石，亦僅屬是否有給付遲延之問題，上訴人並未舉證證明，被上訴人就礫石之給付，依社會觀念已有屬無法為給付之情事，遑論系爭切結書已載明被上訴人願更換符合規定之礫石，亦顯示被上訴人應有能力給付該等礫石，自難僅以被上訴人未於系爭工程期間內為給付，即逕認其已無法給付契約標的而有給付不能事由，是上訴人主張已依民法第256條規定解除系爭契約云云，亦難認為採。
六、綜上所述，上訴人主張系爭契約已經合法解除，而依民法第259條規定，請求上訴人返還定金44萬6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予駁回。原審就上開上訴人請求駁回其訴及假執行聲請，核屬有據。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決之結果不生影響，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日
            民事第二庭  審判長 法  官  陳振嘉
                               法  官  陳俐文
                               法  官　陳炫谷
正本係照原本作成。
本判決不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日
                              書記官　盧佳莉

臺灣桃園地方法院民事判決

111年度簡上字第328號

上  訴  人  鎮弘營造有限公司



法定代理人  邵鴻明  

訴訟代理人  陳冠宇律師

被上訴人    聖峯有限公司



法定代理人  柯聖峯  

上列當事人間請求返還價金事件，上訴人對於中華民國111年7月

7日本院111年度桃簡字第629號第一審判決提起上訴，經本院於1

12年12月19日言詞辯論終結，判決如下

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

　　被上訴人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴

    訟法第386條所列各款事由，爰依上訴人之聲請，由其一造

    辯論而為判決。

貳、實體方面　　 　　

一、原審判決認定之事實、所憑證據及理由，核無違誤，爰引用

    之（如附件），並補充如後述。

二、上訴人（原審原告）之主張除引用原審判決之記載外，其補

    稱：

　㈠被上訴人於民國000 年00月00日出具切結書（下稱系爭切結

      書)交由上訴人收執，該切結書内容明確表示「……，礫石

      至現場經監造查驗未符合規定超過4M3 ，乙方（即被上訴

      人）無異議將全數退料並更換符合規定之礫石」等語，可

      認就兩造間本件礫石買賣契約（下稱系爭契約），被上訴

      人於斯時即構成給付遲延狀態，被上訴人有民法第229條

      第1項規定之可歸責於其之給付遲延事由，上訴人自得依

      法解除系爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本

      送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示。縱認本件上

      訴人應定相當期限催告被上訴人為履行，然上訴人亦已以

      本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人給付礫石，被上訴

      人仍未給付，上訴人已另以存證信函向被上訴人表示解除

      系爭契約。

　㈡又上訴人向被上訴人購買礫石原因係用於「桃園市大漢溪上

    游員樹林排水水質淨化工程（二期）」(下稱系爭工程)，此

    有系爭切結書等件可證，並為兩造所明知，惟上訴人就系爭

    工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契

    約品質之礫石，被上訴人有民法第226條第1項規定可歸責於

    其之給付不能事由，上訴人自得依民法第256條規定解除系

    爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴

    人而為解除系爭契約之意思表示。

　㈢再據系爭切結書，可認被上訴人已符合兩造間系爭契約第十

    四條第1項第⑵款約定「乙方（即被上訴人）違背本合約之各

    項條款或偷工減料之情事，或發生變故不能履行合約責 任

    」之約定上訴人得解除系爭契約事由(下稱系爭約定解約事

    由)，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人

    而為解除系爭契約之意思表示等語。

三、被上訴人(即原審被告)答辯除與原審判決記載相同茲予引用

    外，被上訴人未於上訴審準備程序、言詞辯論期日到場，亦

    未提出書狀作何聲明或陳述。　　

四、原審為上訴人敗訴之判決，駁回上訴人之訴及假執行之聲請

    。上訴人不服，提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決廢棄。㈡

    上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）44萬

    6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償

    日止，按年息5%計算之利息。

五、經查，上訴人主張據系爭切結書（見本院簡上卷第13頁該切

      結書影本）可證被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定

      解約事由云云；然稽諸上開切結書影本，並未記載兩造就

      礫石給付確有約定給付期限，且該切結書顯示被上訴人係

      因所供給之礫石經現場監造查驗未符合超過4M3之標準，

      兩造乃協議約定由被上訴人再提供符合上開標準之礫石，

      而由被上訴人簽署系爭切結書交與上訴人收執，足見被上

      訴人尚未實際給付，難認已構成系爭約定解約事由所稱「

      違背本合約之各項條款或偷工減料」之情事，亦難認有何

      該事由所稱「發生變故不能履行合約責任」之情形，何況

      上訴人既已同意被上訴人將所供給之礫石全數退料並更換

      符合規定之礫石，已可認兩造已約定由被上訴人繼續依約

      履行，上訴人自不得再依系爭約定解約事由為解除契約之

      主張，是上訴人主張被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭

      約定解約事由，而主張已以本件民事上訴狀繕本送達解除

      系爭契約云云，即不足為採。上訴人雖又主張以本件民事

      上訴狀繕本送達催告被上訴人為給付，被上訴人仍未給付

      ，故上訴人已另具狀合法解除系爭契約云云，然本件兩造

      間難認有約定礫石給付期限，已敘述如前；退步言之，縱

      認兩造有約定給付期限而被上訴人已構成給付遲延，然上

      訴人就被上訴人給付遲延既係主張依民法第254條規定為

      解除契約，則依該條文明文規定：「契約當事人之一方遲

      延給付者，他方當事人得定相當期限催告其履行，如於期

      限內不履行時，得解除其契約。」可知上訴人欲主張依該

      規定為解除契約，應先定相當期限催告被上訴人履行，如

      被上訴人於期限內不履行時，上訴人始得解除系爭契約，

      上訴人雖稱已以民事上訴狀繕本送達為催告云云，惟稽諸

      卷內上訴人民事上訴狀(見本院簡上卷第7頁至第11頁)，

      並未見上訴人於該狀內有定相當期限催告被上訴人給付礫

      石，是上訴人主張有以本件民事上訴狀繕本送達而催告被

      上訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另以存證

      信函向被告解除系爭契約云云，即不足為採。至上訴人雖

      另主張系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提

      供符合系爭契約品質之礫石，有民法第226條第1項可歸責

      於其之給付不能事由云云；然被上訴人縱有上訴人所稱未

      於系爭工程完工前供給礫石，亦僅屬是否有給付遲延之問

      題，上訴人並未舉證證明，被上訴人就礫石之給付，依社

      會觀念已有屬無法為給付之情事，遑論系爭切結書已載明

      被上訴人願更換符合規定之礫石，亦顯示被上訴人應有能

      力給付該等礫石，自難僅以被上訴人未於系爭工程期間內

      為給付，即逕認其已無法給付契約標的而有給付不能事由

      ，是上訴人主張已依民法第256條規定解除系爭契約云云

      ，亦難認為採。

六、綜上所述，上訴人主張系爭契約已經合法解除，而依民法第

    259條規定，請求上訴人返還定金44萬6,250元，及自民事起

    訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之

    利息，為無理由，應予駁回。原審就上開上訴人請求駁回其

    訴及假執行聲請，核屬有據。上訴意旨指摘原判決不當，求

    予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    本院斟酌後，核與判決之結果不生影響，爰不逐一論列，附

    此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

            民事第二庭  審判長 法  官  陳振嘉

                               法  官  陳俐文

                               法  官　陳炫谷

正本係照原本作成。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

                              書記官　盧佳莉




臺灣桃園地方法院民事判決

111年度簡上字第328號

上  訴  人  鎮弘營造有限公司



法定代理人  邵鴻明  

訴訟代理人  陳冠宇律師

被上訴人    聖峯有限公司



法定代理人  柯聖峯  

上列當事人間請求返還價金事件，上訴人對於中華民國111年7月7日本院111年度桃簡字第629號第一審判決提起上訴，經本院於112年12月19日言詞辯論終結，判決如下

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

　　被上訴人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款事由，爰依上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。

貳、實體方面　　 　　

一、原審判決認定之事實、所憑證據及理由，核無違誤，爰引用之（如附件），並補充如後述。

二、上訴人（原審原告）之主張除引用原審判決之記載外，其補稱：

　㈠被上訴人於民國000 年00月00日出具切結書（下稱系爭切結書)交由上訴人收執，該切結書内容明確表示「……，礫石至現場經監造查驗未符合規定超過4M3 ，乙方（即被上訴人）無異議將全數退料並更換符合規定之礫石」等語，可認就兩造間本件礫石買賣契約（下稱系爭契約），被上訴人於斯時即構成給付遲延狀態，被上訴人有民法第229條第1項規定之可歸責於其之給付遲延事由，上訴人自得依法解除系爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示。縱認本件上訴人應定相當期限催告被上訴人為履行，然上訴人亦已以本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人給付礫石，被上訴人仍未給付，上訴人已另以存證信函向被上訴人表示解除系爭契約。

　㈡又上訴人向被上訴人購買礫石原因係用於「桃園市大漢溪上游員樹林排水水質淨化工程（二期）」(下稱系爭工程)，此有系爭切結書等件可證，並為兩造所明知，惟上訴人就系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契約品質之礫石，被上訴人有民法第226條第1項規定可歸責於其之給付不能事由，上訴人自得依民法第256條規定解除系爭契約，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示。

　㈢再據系爭切結書，可認被上訴人已符合兩造間系爭契約第十四條第1項第⑵款約定「乙方（即被上訴人）違背本合約之各項條款或偷工減料之情事，或發生變故不能履行合約責 任」之約定上訴人得解除系爭契約事由(下稱系爭約定解約事由)，而本件上訴人已以本件民事上訴狀繕本送達被上訴人而為解除系爭契約之意思表示等語。

三、被上訴人(即原審被告)答辯除與原審判決記載相同茲予引用外，被上訴人未於上訴審準備程序、言詞辯論期日到場，亦未提出書狀作何聲明或陳述。　　

四、原審為上訴人敗訴之判決，駁回上訴人之訴及假執行之聲請。上訴人不服，提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）44萬6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。

五、經查，上訴人主張據系爭切結書（見本院簡上卷第13頁該切結書影本）可證被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定解約事由云云；然稽諸上開切結書影本，並未記載兩造就礫石給付確有約定給付期限，且該切結書顯示被上訴人係因所供給之礫石經現場監造查驗未符合超過4M3之標準，兩造乃協議約定由被上訴人再提供符合上開標準之礫石，而由被上訴人簽署系爭切結書交與上訴人收執，足見被上訴人尚未實際給付，難認已構成系爭約定解約事由所稱「違背本合約之各項條款或偷工減料」之情事，亦難認有何該事由所稱「發生變故不能履行合約責任」之情形，何況上訴人既已同意被上訴人將所供給之礫石全數退料並更換符合規定之礫石，已可認兩造已約定由被上訴人繼續依約履行，上訴人自不得再依系爭約定解約事由為解除契約之主張，是上訴人主張被上訴人給付礫石遲延，且構成系爭約定解約事由，而主張已以本件民事上訴狀繕本送達解除系爭契約云云，即不足為採。上訴人雖又主張以本件民事上訴狀繕本送達催告被上訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另具狀合法解除系爭契約云云，然本件兩造間難認有約定礫石給付期限，已敘述如前；退步言之，縱認兩造有約定給付期限而被上訴人已構成給付遲延，然上訴人就被上訴人給付遲延既係主張依民法第254條規定為解除契約，則依該條文明文規定：「契約當事人之一方遲延給付者，他方當事人得定相當期限催告其履行，如於期限內不履行時，得解除其契約。」可知上訴人欲主張依該規定為解除契約，應先定相當期限催告被上訴人履行，如被上訴人於期限內不履行時，上訴人始得解除系爭契約，上訴人雖稱已以民事上訴狀繕本送達為催告云云，惟稽諸卷內上訴人民事上訴狀(見本院簡上卷第7頁至第11頁)，並未見上訴人於該狀內有定相當期限催告被上訴人給付礫石，是上訴人主張有以本件民事上訴狀繕本送達而催告被上訴人為給付，被上訴人仍未給付，故上訴人已另以存證信函向被告解除系爭契約云云，即不足為採。至上訴人雖另主張系爭工程已完工並經驗收通過，被上訴人仍未能提供符合系爭契約品質之礫石，有民法第226條第1項可歸責於其之給付不能事由云云；然被上訴人縱有上訴人所稱未於系爭工程完工前供給礫石，亦僅屬是否有給付遲延之問題，上訴人並未舉證證明，被上訴人就礫石之給付，依社會觀念已有屬無法為給付之情事，遑論系爭切結書已載明被上訴人願更換符合規定之礫石，亦顯示被上訴人應有能力給付該等礫石，自難僅以被上訴人未於系爭工程期間內為給付，即逕認其已無法給付契約標的而有給付不能事由，是上訴人主張已依民法第256條規定解除系爭契約云云，亦難認為採。

六、綜上所述，上訴人主張系爭契約已經合法解除，而依民法第259條規定，請求上訴人返還定金44萬6,250元，及自民事起訴狀繕本送達被上訴人翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，應予駁回。原審就上開上訴人請求駁回其訴及假執行聲請，核屬有據。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決之結果不生影響，爰不逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

            民事第二庭  審判長 法  官  陳振嘉

                               法  官  陳俐文

                               法  官　陳炫谷

正本係照原本作成。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

                              書記官　盧佳莉



