
臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度建上易字第9號

上  訴  人  港洲營造股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  陳朝國 

訴訟代理人  陳嘉文律師

被上訴人    郭杰新即木森工程行

0000000000000000

訴訟代理人  林楊鎰律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國109年1

2月18日臺灣苗栗地方法院109年度建字第23號第一審判決提起上

訴，本院於111年1月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣304,745元本息，及該部分假

執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用由被上訴人負擔2分

之1，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：鎰恒工程開發有限公司（下稱鎰恒公司）前

向上訴人承包空軍新竹基地營舍新建統包模板工程（下稱新

竹基地模板工程）後，再將該工程中「第41、42、48、空勤

工區」之未包料模板工程（下稱系爭模板工程）轉包予被上

訴人施作。嗣鎰恒公司發生問題，兩造於民國107年8月21日

簽署空軍新竹基地營舍新建統包工程模板工程協議書（下稱

系爭協議書），約定由被上訴人繼續施作系爭模板工程，惟

系爭協議書第3條約定之工程款新臺幣（下同）750萬元，不

包括空勤及第42工區之尾款，兩造另於系爭協議書第2條附

件「模板工程尚需施作項目」中約定被上訴人於施作空勤及
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第42工區尚未完成之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」工

項（下稱系爭工項）完畢後，即得另向上訴人請求系爭工項

所保留之尾款（即系爭協議書附件所記載「依尾款歸屬為該

廠商負責處理」之意）。詎被上訴人於108年5月初完成系爭

工項後，被上訴人僅給付上開750萬元中之餘款75萬元，而

未給付系爭工項所保留之尾款（下稱系爭尾款）32萬6855

元、35萬2050元，合計67萬8905元予被上訴人。爰依系爭協

議書第2條附件之約定，請求上訴人給付67萬8905元及法定

遲延利息等語（原審判命上訴人應給付被上訴人60萬9490元

及自109年9月12日起算之法定遲延利息，並為供擔保准、免

假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。

上訴人就其敗訴部分，提起上訴，被上訴人敗訴部分未據上

訴，已告確定）。並答辯聲明：上訴駁回。

貳、上訴人則以：兩造就系爭協議書乃約定除系爭協議書第5條

另行約定施作之工程外，就系爭模板工程全部由被上訴人代

工之工程款總額為750萬元，上訴人已將該筆750萬元及被上

訴人另行施作部分之工程款給付完畢。系爭協議書第3條所

約定之工程款，確實包括系爭尾款，兩造於107年10月24日

所簽立之「估驗請款結算表」上所載「空勤B1F部分含筏基

部分收尾工作」，為系爭工項之一部分，此部分本應由被上

訴人負責施作，然其並未施作完成，而係由上訴人指派曾○

○進行施作。倘若被上訴人確實有完工，何以遲未提出相關

工單或施作證明，顯然被上訴人未完成系爭工項，不能請求

系爭尾款等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡

上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁

回。

叄、不爭執事項及爭點（見本院卷二第47-49、68、70頁）：

一、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人有將空軍基地模板工程發包予鎰恒公司施作，工程款

為4579萬0500元（見原審卷第91-123頁）。

  ㈡鎰恒公司另將承包之空軍基地模板工程中第41、42、48、空
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勤工區之模板工程（不包料，即系爭模板工程）轉包予被上

訴人施作。

  ㈢兩造有於107年8月21日簽署系爭協議書，上載：今甲（即上

訴人）、乙（即被上訴人）雙方就空軍基地工程由乙方向鎰

恒公司（下稱丙方）承包之模板工程（不包料），達成協議

如下：

  ⒈第1條「乙方向丙方所得請求就上開工程之代工工程款請求

權讓與甲方。甲方應向丙方給付之上開工程工程款，轉由乙

方代為受領。日後無論丙方向甲方如何主張，甲、乙雙方均

同意依協議履行」。

  ⒉第2條「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」

（下稱系爭附件）；而系爭附件即為原審卷第29至32頁之附

件一，系爭附件中空勤、第42工區備註欄中均註記「依尾款

歸屬為該廠商負責處理」（下稱系爭備註）。

  ⒊第3條「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌

漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約

60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」（見

原審卷第25-33頁）。

  ㈣上訴人業依系爭協議書第3條約定，於107年8月27日匯款300

萬元、107年9月14日匯款375萬元，於108年4月30日付款79

萬7686元（見原審卷第83、135-137、147頁），故給付工程

款750萬元完畢（見原審卷第19、85頁）。

  ㈤兩造於107年10月16日之會議紀錄記載「⒈42工區模板工程

不再續做，後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事

項。⒉42工區B棟柱墻立模工資共92工，由港洲（即上訴

人）支付」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第141

頁）；另107年10月17日會議紀錄記載「⒈（同上開107年10

月16日會議紀錄）。⒉42工區B棟柱墻立模工資共99工、五

金…共計…276060元，於下月10日前給付。⒊48工區屋突已

完成，於本月25日前給付。⒋全部已完成數量及相關點工數

量，於本月底數量確定。⒌41A棟、42A、B棟1F放樣已完
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成，依平面數量30元/㎡結清。⒍承4點，保留款部分，在結

清日止，未完成二工部分再行確認金額」，其上有被上訴人

之簽名（見原審卷第143頁）。

  ㈥兩造有於107年10月24日於「估驗請款結算表」上簽名，其

上記載「48工區屋突數量（A）2579＋58469＝61048㎡結

算。〈41、42、48、空勤〉⒈數量包含41、42、48、空勤，

411FL版以下，42工區1FL板下，空勤B1F部分含筏基部分收

尾工作由木森工程行收尾。⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1

FL版由木森負責收尾完成」（見原審卷第145頁）。

　㈦系爭工項均已完成。

  ㈧系爭協議書第2條之系爭附件第1頁（即原審卷第29頁）中僅

空勤工區、第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」之

備註欄特別註記系爭備註，而第41工區、第48工區「B1F內

牆粉刷之吊線後打鑿處理」則均未註記系爭備註。

二、本件爭點：

  ㈠系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款？

  ㈡如上開爭點不包括，則系爭工項是否由被上訴人完工？如由

被上訴人完工，被上訴人主張兩造就系爭備註所載成立協議

契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，有無理由？

  ㈢被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款60萬

9490元，有無理由？　

肆、本院判斷：

一、系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款：

　㈠被上訴人主張依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾

款，上訴人抗辯系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元包

括系爭尾款，伊已給付完畢等語。故就系爭協議書第3條所

約定之工程款，有無包括系爭尾款，有先予審究之必要。依

系爭協議書第3條約定：「協議工程款金額：750萬元（含：

目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬

丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如

上開金額）」之內容，對照系爭協議書第2條約定：「雙方
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就工程進度之協議，如本協議之附件所示」，及其系爭附件

內容係就系爭模板工程之4個工區「尚需施作項目」及「需

施作完成時間」逐項列舉，並於各項「備註欄」以打「✔」

表示完成，其餘除各區清除工項註明「模料主處理」及第48

工區「屋突層及女兒牆之模板組立」註明「另外計價」外，

僅空勤及第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」註記

系爭備註等節（見原審卷第25-32頁即不爭執事項㈢）。可

知系爭模板工程之後續處理方式，可分為三部分，即①750

萬元由被上訴人完成部分、②系爭備註之系爭尾款部分、③

另外計價部分，上開②既自①劃出另為處理，則①之750萬

元工程款即無從包含②之系爭尾款，尚屬明確。且系爭尾款

之系爭工項為空勤及第42工區之「B1F內牆粉刷之吊線後打

鑿處理」，施工對象限於空勤及第42工區之地下層，而「內

牆粉刷之吊線後打鑿處理」，屬模板組立及灌漿並拆模後之

內牆粉刷相關工序，以系爭協議書第3條前段「目前未完成

及未灌漿部分、第41工區、第48工區」等語詞，實無從比對

出含有系爭工項之結論。況證人即上訴人公司工務部副總李

○○於原審具結證稱：「目前未完成及未灌漿部分」指48工

區屋頂及41工區地上一部分已施作模板但尚未灌漿等語（見

原審卷第293頁），益見系爭協議書第3條上開前段部分，實

與空勤及第42工區之系爭工項無關。至系爭協議書第3條後

段「原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/

4）」等語，其中計算式「181萬×330/490×2/4」之意義，

「181萬」指兩造協商出之新竹基地模板工程10%保留款金額

乙節，業經證人即陪同被上訴人簽立系爭協議書之律師黃○

○於原審具結證述明確（見原審卷第189頁），並提出上訴

人公司之計價單為證，其上記載「已經請款金額18,185,370

元」（見原審卷第287、327頁），以此金額之10%計算結果

（計算式：18,185,370元×10%＝1,818,537元），確與181萬

元相近。互核證人李○○證稱：保留款是以10%計算，上開

計價單為上訴人公司之資料等語（見原審卷第293、296
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頁），足認證人黃○○此部分證述為真。雖證人李○○證

稱：該181萬元為已施作完畢及上訴人希望施作工程計算後

之保留款等語，證人陳○○證稱：該筆181萬元為鎰恒公司

承包全部工程之保留款等語（見原審卷第293-294、304

頁），然與上開客觀證據不符，俱難採信。又「330」為被

上訴人向鎰恒公司承攬之單價（指系爭模板工程之單價），

「490」為鎰恒公司向上訴人承攬之單價（指系爭模板工程

加料之單價），則據證人黃○○、李○○及陪同李○○簽立

系爭協議書之律師陳○○於原審具結證述一致（見原審卷第

289-290、293-294、304頁），可予確認。另「2/4」部分，

證人黃○○證稱：4指四個工區，2是第41、第48工區的打鑿

工程已完成等語（見原審卷第289頁），證人李○○、陳○

○證稱：4是指兩造及模料、鐵材四個問題或苦主等語（見

原審卷第294、304頁）。由於系爭協議書之簽立，意在以被

上訴人代領鎰恒公司之工程款方式，處理後續施工及工程款

事宜（見系爭協議書第1條即不爭執事項㈢⒈），上開計算

式即係在計算原屬鎰恒公司之保留款（系爭協議書第3條稱

為工程尾款）可由被上訴人代領之金額，而保留款涉及收尾

之系爭工項，則兩造以被上訴人是否完成系爭工項來決定被

上訴人可代領之保留款金額，相當合理，故證人黃○○上開

所證尚屬可信。至證人李○○、陳○○所證，將應支付工程

尾款之上訴人同列為分配鎰恒公司工程尾款之人，有違常

理，難以憑採。以上可知系爭協議書第3條後段所稱之工程

尾款約60萬元，係以鎰恒公司已領工程款10%協商之保留款

金額181萬元，其中屬系爭模板工程之比例為330/490，再就

完成之第41、第48工區占全部4個工區比例為2/4，所得出之

計算金額。是該工程尾款約60萬元，既僅算入第41、第48工

區而未計入空勤及第42工區之保留款（工程尾款），則此75

0萬元工程款即不包空勤及第42工區之系爭尾款。參以證人

黃○○證稱：第3條所約定750萬元工程款，有包括4個工區

的工程款，針對空勤工區、第42工區還有一些收尾的打鑿要
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完成，這部分涉及還有出工，被上訴人跟李○○現場有協

商，兩個工區收尾工程看誰去做尾款就歸誰，750萬元工程

款不包括空勤工區跟第42工區的工程尾款等語（見原審卷第

288-289頁），均證被上訴人前揭所辯並不可採。至證人李

○○證稱：750萬元含所有保留款，系爭工項沒有完成就不

能領750萬元，被上訴人領750萬元就要完成系爭工項，重點

是被上訴人後來沒做系爭工項等語（見原審卷第293-294

頁），則有論理矛盾而不可採。另證人陳○○證稱：750萬

就是全部工程等語（見原審卷第304頁），未指明750萬元究

有無包括系爭尾款，語焉不詳亦無可採。

  ㈡綜上，互核系爭協議書第2條及其附件暨第3條之文義，比對

結果可知系爭工項既不必由被上訴人施作，系爭尾款應由實

際施作系爭工項之人領取，解釋上，系爭尾款即不在系爭協

議書第3條所列750萬元工程款之內，且依證人黃○○上開所

證及分析系爭協議書第3條所載內容，均證系爭協議書第3條

所約定之工程款，並不包括系爭尾款。是上訴人主張系爭協

議書第3條所約定之工程款750萬元，包括系爭尾款，為無理

由。　　

二、空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭

工項則無從證明係被上訴人完工：

　㈠被上訴人主張兩造就系爭工項之系爭備註所載成立協議契

約，約定由被上訴人取得系爭尾款，自應就系爭工項由其完

工舉證證明。此由證人黃○○證稱：本來打鑿工程是被上訴

人要處理，因為鎰恒公司倒掉，被上訴人認為已做的都已經

拿不到錢，他不要再出工完成打鑿收尾工程，所以李○○說

最後部分工程誰來做，尾款就歸誰等語（見原審卷第291

頁），可資佐證。被上訴人雖以原審爭點整理時上訴人未爭

執系爭工項係由被上訴人完成，且上訴人僅爭執750萬元有

無包括系爭尾款，自係就系爭工項由被上訴人完成之事實為

自認或視同自認。然民事訴訟法第279條第1項所規定之自

認，乃當事人對於他造主張之事實，於準備書狀內或言詞辯
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論時或在受命法官、受託法官前，積極的表示承認之情形，

此為當事人真正為自認之行為；同法第280條第1項所規定

者，乃當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執，

視同自認，此乃法律擬制之自認；前者自認之撤銷，須符合

同法第279條第3項規定，而後者之擬制自認，因本無自認行

為，原不生撤銷自認之問題，自應許當事人在第二審言詞辯

論終結前，得隨時為追復爭執之陳述，使之失其效力。依被

上訴人所陳上情，明顯並無上訴人就此不利於己之事實，有

在訴訟上積極承認其為真實之情事，本不發生民事訴訟法第

279條第1項所規定之自認效力。核諸兩造於109年10月22日

原審協商爭點整理時，未將系爭工項係由被上訴人完工之事

列為不爭執事項（見原審卷第164-166頁），且所列爭點

「⒉原告依系爭協議書第2條附件，請求被告給付空勤、第4

2工區工程款之尾款678,905元，有無理由？」（見原審卷第

166頁），因被上訴人請求系爭尾款須以系爭工項係由被上

訴人所施作為前提，上開爭點⒉確實可涵括此爭執，均證上

訴人並未就此部分事實為自認。另上訴人縱有消極的不表示

意見或不陳述真否意見之不爭執，僅屬擬制自認，而上訴人

於原審109年12月9日最後言詞辯論時，明確表示被上訴人未

施作系爭工項等語（見原審卷第311-312頁），於本院則始

終就此事實爭執，並列為兩造爭點，可知上訴人縱有擬制自

認亦失其效力。是被上訴人上開關於上訴人自認之主張，均

無可採。

　㈡被上訴人主張於108年5月初完成系爭工項等語，為上訴人所

否認。雖證人黃○○證稱：伊知道系爭工項是被上訴人去

做，但亦稱：伊是聽被上訴人講的等語（見原審卷第291-29

2頁），足見證人黃○○上開所證僅屬傳聞，不足採用。且

兩造於107年8月21日簽署系爭協議書後，曾於107年10月16

日及同年月17日再為協商，依其會議紀錄記載（見原審卷第

141、143頁即不爭執事項㈤），可知107年10月16日已確認

「42工區模板工程不再續做」；就「42工區B棟柱墻立模工
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資」部分，原確認共92工由上訴人支付，107年10月17日再

確認「共99工、五金…共計…276060元，於下月10日前給

付」；同日加列確認「48工區屋突已完成，於本月25日前給

付」，並列明「全部已完成數量及相關點工數量，於本月底

數量確定」、「41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數

量30元/㎡結清」；最後約明「保留款部分，在結清日止，

未完成二工部分再行確認金額」，其後即有兩造均在其上簽

名之107年10月24日「估驗請款結算表」（見不爭執事項

㈥）。而上開估驗請款結算表載有結算後由被上訴人完成之

系爭模板工程之項目、數量及計價，手寫部分與系爭工項有

關者，僅「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木森工程行

收尾」（見原審卷第145頁），上訴人並於108年4月30日給

付最後一筆工程款79萬7686元，就系爭協議書總計支付上訴

人754萬7686元（見不爭執事項㈣）。核上情節，堪認第42

工區在107年10月16日兩造協商時，已決定被上訴人不再續

做，被上訴人自稱於108年5月初始完成系爭工項，則其完成

之系爭工項自不包括第42工區部分。雖被上訴人稱「42工區

模板工程不再續做」，是指系爭協議書第5條加做部分不再

續做，惟因該條加做之約定係在第41或第42工區擇一施作，

既無兩造已選定第42工區加做之事證，107年10月16日會議

紀錄僅提及「42工區模板工程不再續做」，緊接表明「後續

依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項」，全無擇一

施作相關敘述，足見此部分與第41或第42工區另外加做之工

程無關。參以107年10月24日兩造簽署「估驗請款結算表」

時，未再出現第42工區系爭工項之相關結算文字，與下述之

空勤工區系爭工項之情形不同，益徵被上訴人此部分主張非

真。況系爭工項需僱請工人出工施作，被上訴人始終無法提

出點工資料以供核對，反是上訴人曾點工並支付報酬等情，

業據證人曾○○於本院具結證述在卷（見本院卷一第119-12

3頁），復有上訴人提出之奇耘有限公司及力達點工簽收單

在卷足憑（見本院卷一第221-231頁），其中確有上訴人點
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工施作第42工區系爭工項之打石工作內容，均證被上訴人主

張第42工區之系爭工項係由其完成，難信為真。另就空勤工

區之系爭工項部分，因兩造曾於107年10月24日估驗請款結

算表中列入結算，屬上訴人已同意列為完工之項目，應予認

列，茲析論如下。細繹上開107年10月24日「估驗請款結算

表」手寫部分，可分為三部分即①第48工區屋突模板數量、

②4個工區模板數量、③收尾工作。依證人黃○○上開所

證，系爭工項屬收尾工作，而上開手寫文字中「空勤B1F部

分含筏基部分收尾工作」屬系爭工項乙節，業據上訴人自承

在卷（見本院卷一第205頁、卷二第186頁），且此收尾工作

註明「由木森工程行收尾」，與結算數量同列為⒈，與接續

之「⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森負責收尾完

成」有不同用語，其⒉之「負責收尾完成」即意尚未完成須

再負責完成，足以反論⒈之「…由木森工程行收尾」有肯定

完成之意。是估驗請款結算表手寫部分⒈，應屬已完工之結

算部分，空勤工區之系爭工項同列其中，可認上訴人已同意

列入結算之工程範圍，則空勤工區之系爭工項堪信上訴人已

承認係由被上訴人完成。至證人曾○○於本院具結證稱：伊

有去施作空勤、第42工區之系爭工項，是上訴人叫伊點工派

人去做，伊4個工區都有去做，都是做打石，伊會簽派工單

給上訴人請領報酬等語（見本院卷一第119-123頁），固能

證明上訴人有請曾○○施作系爭工項之打石工作。然系爭工

項係因傳統模板工法所生水泥面不平整，須吊線並打鑿（打

石）處理，本耗費時間人力，復常有重覆修整之必要，故10

7年10月24日結算後，上訴人因業主驗收問題再予點工修

補，自屬常理。而上訴人所提上開奇耘有限公司及力達點工

簽收單（見本院卷一第221-231頁），關於空勤工區之打石

施工日期為107年12月3日、12月6日、108年3月29日、5月23

日、5月24日，均在上開結算日後，可知上訴人所舉前揭事

證，仍無法排除本院所認上訴人已同意將空勤工區系爭工項

列入完工而予結算之事實。
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　㈢綜上，系爭備註約定「依尾款歸屬為該廠商負責處理」，衡

諸系爭協議書第1、2、3條之文義內容，足認兩造就系爭備

註所載成立協議契約，約定由完成系爭工項之人取得系爭尾

款。而空勤工區之系爭工項因上訴人已結算承認，可認由被

上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係由被上訴人

完工，故被上訴人主張依系爭備註之約定取得系爭尾款，就

空勤工區部分為有理由，就第42工區部分則無理由。

三、被上訴人得依系爭備註之約定請求30萬4745元：　　　　　

　　系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款，上訴

人無給付系爭尾款之事實，而空勤工區之系爭工項可認由被

上訴人完工，第42工區之系爭工項非被上訴人完工等情，業

如上述。空勤工區之系爭工項既由被上訴人完工，即符合系

爭備註所約定之給付系爭尾款要件，則被上訴人依系爭備註

之約定，請求上訴人給付空勤工區系爭工項之系爭尾款，自

屬有據。兩造同意空勤及第42工區之系爭尾款金額為原審認

定之60萬9490元（見本院卷二第69頁），是被上訴人就空勤

工區系爭工項所能請求之尾款為30萬4745元（計算式：609,

490×1/2＝304,745），逾此部分之請求即應予駁回。

四、綜上所述，被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付30

萬4745元及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月12日（同年月

11日送達，見原審卷第39、41頁送達證書）起至清償日止，

按年息百分之5計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部

分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予

准許部分，為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘

原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢

棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上

訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決

此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　

五、本件事證已臻明確，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。
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伍、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如

主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日

　　　　　　　　  工程法庭    審判長法　官  張瑞蘭

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  廖穗蓁

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  黃綵君

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　    書記官  陳玫伶     

                     

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日
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    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院臺中分院民事判決
110年度建上易字第9號
上  訴  人  港洲營造股份有限公司




法定代理人  陳朝國 
訴訟代理人  陳嘉文律師
被上訴人    郭杰新即木森工程行


訴訟代理人  林楊鎰律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國109年12月18日臺灣苗栗地方法院109年度建字第23號第一審判決提起上訴，本院於111年1月4日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付逾新臺幣304,745元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
其餘上訴駁回。
第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用由被上訴人負擔2分之1，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、被上訴人主張：鎰恒工程開發有限公司（下稱鎰恒公司）前向上訴人承包空軍新竹基地營舍新建統包模板工程（下稱新竹基地模板工程）後，再將該工程中「第41、42、48、空勤工區」之未包料模板工程（下稱系爭模板工程）轉包予被上訴人施作。嗣鎰恒公司發生問題，兩造於民國107年8月21日簽署空軍新竹基地營舍新建統包工程模板工程協議書（下稱系爭協議書），約定由被上訴人繼續施作系爭模板工程，惟系爭協議書第3條約定之工程款新臺幣（下同）750萬元，不包括空勤及第42工區之尾款，兩造另於系爭協議書第2條附件「模板工程尚需施作項目」中約定被上訴人於施作空勤及第42工區尚未完成之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」工項（下稱系爭工項）完畢後，即得另向上訴人請求系爭工項所保留之尾款（即系爭協議書附件所記載「依尾款歸屬為該廠商負責處理」之意）。詎被上訴人於108年5月初完成系爭工項後，被上訴人僅給付上開750萬元中之餘款75萬元，而未給付系爭工項所保留之尾款（下稱系爭尾款）32萬6855元、35萬2050元，合計67萬8905元予被上訴人。爰依系爭協議書第2條附件之約定，請求上訴人給付67萬8905元及法定遲延利息等語（原審判命上訴人應給付被上訴人60萬9490元及自109年9月12日起算之法定遲延利息，並為供擔保准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上訴人就其敗訴部分，提起上訴，被上訴人敗訴部分未據上訴，已告確定）。並答辯聲明：上訴駁回。
貳、上訴人則以：兩造就系爭協議書乃約定除系爭協議書第5條另行約定施作之工程外，就系爭模板工程全部由被上訴人代工之工程款總額為750萬元，上訴人已將該筆750萬元及被上訴人另行施作部分之工程款給付完畢。系爭協議書第3條所約定之工程款，確實包括系爭尾款，兩造於107年10月24日所簽立之「估驗請款結算表」上所載「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作」，為系爭工項之一部分，此部分本應由被上訴人負責施作，然其並未施作完成，而係由上訴人指派曾○○進行施作。倘若被上訴人確實有完工，何以遲未提出相關工單或施作證明，顯然被上訴人未完成系爭工項，不能請求系爭尾款等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
叄、不爭執事項及爭點（見本院卷二第47-49、68、70頁）：
一、兩造不爭執事項：
  ㈠上訴人有將空軍基地模板工程發包予鎰恒公司施作，工程款為4579萬0500元（見原審卷第91-123頁）。
  ㈡鎰恒公司另將承包之空軍基地模板工程中第41、42、48、空勤工區之模板工程（不包料，即系爭模板工程）轉包予被上訴人施作。
  ㈢兩造有於107年8月21日簽署系爭協議書，上載：今甲（即上訴人）、乙（即被上訴人）雙方就空軍基地工程由乙方向鎰恒公司（下稱丙方）承包之模板工程（不包料），達成協議如下：
  ⒈第1條「乙方向丙方所得請求就上開工程之代工工程款請求權讓與甲方。甲方應向丙方給付之上開工程工程款，轉由乙方代為受領。日後無論丙方向甲方如何主張，甲、乙雙方均同意依協議履行」。
  ⒉第2條「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」（下稱系爭附件）；而系爭附件即為原審卷第29至32頁之附件一，系爭附件中空勤、第42工區備註欄中均註記「依尾款歸屬為該廠商負責處理」（下稱系爭備註）。
  ⒊第3條「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」（見原審卷第25-33頁）。
  ㈣上訴人業依系爭協議書第3條約定，於107年8月27日匯款300萬元、107年9月14日匯款375萬元，於108年4月30日付款79萬7686元（見原審卷第83、135-137、147頁），故給付工程款750萬元完畢（見原審卷第19、85頁）。
  ㈤兩造於107年10月16日之會議紀錄記載「⒈42工區模板工程不再續做，後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項。⒉42工區B棟柱墻立模工資共92工，由港洲（即上訴人）支付」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第141頁）；另107年10月17日會議紀錄記載「⒈（同上開107年10月16日會議紀錄）。⒉42工區B棟柱墻立模工資共99工、五金…共計…276060元，於下月10日前給付。⒊48工區屋突已完成，於本月25日前給付。⒋全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量確定。⒌41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡結清。⒍承4點，保留款部分，在結清日止，未完成二工部分再行確認金額」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第143頁）。
  ㈥兩造有於107年10月24日於「估驗請款結算表」上簽名，其上記載「48工區屋突數量（A）2579＋58469＝61048㎡結算。〈41、42、48、空勤〉⒈數量包含41、42、48、空勤，411FL版以下，42工區1FL板下，空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木森工程行收尾。⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森負責收尾完成」（見原審卷第145頁）。
　㈦系爭工項均已完成。
  ㈧系爭協議書第2條之系爭附件第1頁（即原審卷第29頁）中僅空勤工區、第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」之備註欄特別註記系爭備註，而第41工區、第48工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」則均未註記系爭備註。
二、本件爭點：
  ㈠系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款？
  ㈡如上開爭點不包括，則系爭工項是否由被上訴人完工？如由被上訴人完工，被上訴人主張兩造就系爭備註所載成立協議契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，有無理由？
  ㈢被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款60萬9490元，有無理由？　
肆、本院判斷：
一、系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款：
　㈠被上訴人主張依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款，上訴人抗辯系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元包括系爭尾款，伊已給付完畢等語。故就系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款，有先予審究之必要。依系爭協議書第3條約定：「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」之內容，對照系爭協議書第2條約定：「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」，及其系爭附件內容係就系爭模板工程之4個工區「尚需施作項目」及「需施作完成時間」逐項列舉，並於各項「備註欄」以打「✔」表示完成，其餘除各區清除工項註明「模料主處理」及第48工區「屋突層及女兒牆之模板組立」註明「另外計價」外，僅空勤及第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」註記系爭備註等節（見原審卷第25-32頁即不爭執事項㈢）。可知系爭模板工程之後續處理方式，可分為三部分，即①750萬元由被上訴人完成部分、②系爭備註之系爭尾款部分、③另外計價部分，上開②既自①劃出另為處理，則①之750萬元工程款即無從包含②之系爭尾款，尚屬明確。且系爭尾款之系爭工項為空勤及第42工區之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」，施工對象限於空勤及第42工區之地下層，而「內牆粉刷之吊線後打鑿處理」，屬模板組立及灌漿並拆模後之內牆粉刷相關工序，以系爭協議書第3條前段「目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區」等語詞，實無從比對出含有系爭工項之結論。況證人即上訴人公司工務部副總李○○於原審具結證稱：「目前未完成及未灌漿部分」指48工區屋頂及41工區地上一部分已施作模板但尚未灌漿等語（見原審卷第293頁），益見系爭協議書第3條上開前段部分，實與空勤及第42工區之系爭工項無關。至系爭協議書第3條後段「原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4）」等語，其中計算式「181萬×330/490×2/4」之意義，「181萬」指兩造協商出之新竹基地模板工程10%保留款金額乙節，業經證人即陪同被上訴人簽立系爭協議書之律師黃○○於原審具結證述明確（見原審卷第189頁），並提出上訴人公司之計價單為證，其上記載「已經請款金額18,185,370元」（見原審卷第287、327頁），以此金額之10%計算結果（計算式：18,185,370元×10%＝1,818,537元），確與181萬元相近。互核證人李○○證稱：保留款是以10%計算，上開計價單為上訴人公司之資料等語（見原審卷第293、296頁），足認證人黃○○此部分證述為真。雖證人李○○證稱：該181萬元為已施作完畢及上訴人希望施作工程計算後之保留款等語，證人陳○○證稱：該筆181萬元為鎰恒公司承包全部工程之保留款等語（見原審卷第293-294、304頁），然與上開客觀證據不符，俱難採信。又「330」為被上訴人向鎰恒公司承攬之單價（指系爭模板工程之單價），「490」為鎰恒公司向上訴人承攬之單價（指系爭模板工程加料之單價），則據證人黃○○、李○○及陪同李○○簽立系爭協議書之律師陳○○於原審具結證述一致（見原審卷第289-290、293-294、304頁），可予確認。另「2/4」部分，證人黃○○證稱：4指四個工區，2是第41、第48工區的打鑿工程已完成等語（見原審卷第289頁），證人李○○、陳○○證稱：4是指兩造及模料、鐵材四個問題或苦主等語（見原審卷第294、304頁）。由於系爭協議書之簽立，意在以被上訴人代領鎰恒公司之工程款方式，處理後續施工及工程款事宜（見系爭協議書第1條即不爭執事項㈢⒈），上開計算式即係在計算原屬鎰恒公司之保留款（系爭協議書第3條稱為工程尾款）可由被上訴人代領之金額，而保留款涉及收尾之系爭工項，則兩造以被上訴人是否完成系爭工項來決定被上訴人可代領之保留款金額，相當合理，故證人黃○○上開所證尚屬可信。至證人李○○、陳○○所證，將應支付工程尾款之上訴人同列為分配鎰恒公司工程尾款之人，有違常理，難以憑採。以上可知系爭協議書第3條後段所稱之工程尾款約60萬元，係以鎰恒公司已領工程款10%協商之保留款金額181萬元，其中屬系爭模板工程之比例為330/490，再就完成之第41、第48工區占全部4個工區比例為2/4，所得出之計算金額。是該工程尾款約60萬元，既僅算入第41、第48工區而未計入空勤及第42工區之保留款（工程尾款），則此750萬元工程款即不包空勤及第42工區之系爭尾款。參以證人黃○○證稱：第3條所約定750萬元工程款，有包括4個工區的工程款，針對空勤工區、第42工區還有一些收尾的打鑿要完成，這部分涉及還有出工，被上訴人跟李○○現場有協商，兩個工區收尾工程看誰去做尾款就歸誰，750萬元工程款不包括空勤工區跟第42工區的工程尾款等語（見原審卷第288-289頁），均證被上訴人前揭所辯並不可採。至證人李○○證稱：750萬元含所有保留款，系爭工項沒有完成就不能領750萬元，被上訴人領750萬元就要完成系爭工項，重點是被上訴人後來沒做系爭工項等語（見原審卷第293-294頁），則有論理矛盾而不可採。另證人陳○○證稱：750萬就是全部工程等語（見原審卷第304頁），未指明750萬元究有無包括系爭尾款，語焉不詳亦無可採。
  ㈡綜上，互核系爭協議書第2條及其附件暨第3條之文義，比對結果可知系爭工項既不必由被上訴人施作，系爭尾款應由實際施作系爭工項之人領取，解釋上，系爭尾款即不在系爭協議書第3條所列750萬元工程款之內，且依證人黃○○上開所證及分析系爭協議書第3條所載內容，均證系爭協議書第3條所約定之工程款，並不包括系爭尾款。是上訴人主張系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元，包括系爭尾款，為無理由。　　
二、空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係被上訴人完工：
　㈠被上訴人主張兩造就系爭工項之系爭備註所載成立協議契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，自應就系爭工項由其完工舉證證明。此由證人黃○○證稱：本來打鑿工程是被上訴人要處理，因為鎰恒公司倒掉，被上訴人認為已做的都已經拿不到錢，他不要再出工完成打鑿收尾工程，所以李○○說最後部分工程誰來做，尾款就歸誰等語（見原審卷第291頁），可資佐證。被上訴人雖以原審爭點整理時上訴人未爭執系爭工項係由被上訴人完成，且上訴人僅爭執750萬元有無包括系爭尾款，自係就系爭工項由被上訴人完成之事實為自認或視同自認。然民事訴訟法第279條第1項所規定之自認，乃當事人對於他造主張之事實，於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法官、受託法官前，積極的表示承認之情形，此為當事人真正為自認之行為；同法第280條第1項所規定者，乃當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執，視同自認，此乃法律擬制之自認；前者自認之撤銷，須符合同法第279條第3項規定，而後者之擬制自認，因本無自認行為，原不生撤銷自認之問題，自應許當事人在第二審言詞辯論終結前，得隨時為追復爭執之陳述，使之失其效力。依被上訴人所陳上情，明顯並無上訴人就此不利於己之事實，有在訴訟上積極承認其為真實之情事，本不發生民事訴訟法第279條第1項所規定之自認效力。核諸兩造於109年10月22日原審協商爭點整理時，未將系爭工項係由被上訴人完工之事列為不爭執事項（見原審卷第164-166頁），且所列爭點「⒉原告依系爭協議書第2條附件，請求被告給付空勤、第42工區工程款之尾款678,905元，有無理由？」（見原審卷第166頁），因被上訴人請求系爭尾款須以系爭工項係由被上訴人所施作為前提，上開爭點⒉確實可涵括此爭執，均證上訴人並未就此部分事實為自認。另上訴人縱有消極的不表示意見或不陳述真否意見之不爭執，僅屬擬制自認，而上訴人於原審109年12月9日最後言詞辯論時，明確表示被上訴人未施作系爭工項等語（見原審卷第311-312頁），於本院則始終就此事實爭執，並列為兩造爭點，可知上訴人縱有擬制自認亦失其效力。是被上訴人上開關於上訴人自認之主張，均無可採。
　㈡被上訴人主張於108年5月初完成系爭工項等語，為上訴人所否認。雖證人黃○○證稱：伊知道系爭工項是被上訴人去做，但亦稱：伊是聽被上訴人講的等語（見原審卷第291-292頁），足見證人黃○○上開所證僅屬傳聞，不足採用。且兩造於107年8月21日簽署系爭協議書後，曾於107年10月16日及同年月17日再為協商，依其會議紀錄記載（見原審卷第141、143頁即不爭執事項㈤），可知107年10月16日已確認「42工區模板工程不再續做」；就「42工區B棟柱墻立模工資」部分，原確認共92工由上訴人支付，107年10月17日再確認「共99工、五金…共計…276060元，於下月10日前給付」；同日加列確認「48工區屋突已完成，於本月25日前給付」，並列明「全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量確定」、「41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡結清」；最後約明「保留款部分，在結清日止，未完成二工部分再行確認金額」，其後即有兩造均在其上簽名之107年10月24日「估驗請款結算表」（見不爭執事項㈥）。而上開估驗請款結算表載有結算後由被上訴人完成之系爭模板工程之項目、數量及計價，手寫部分與系爭工項有關者，僅「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木森工程行收尾」（見原審卷第145頁），上訴人並於108年4月30日給付最後一筆工程款79萬7686元，就系爭協議書總計支付上訴人754萬7686元（見不爭執事項㈣）。核上情節，堪認第42工區在107年10月16日兩造協商時，已決定被上訴人不再續做，被上訴人自稱於108年5月初始完成系爭工項，則其完成之系爭工項自不包括第42工區部分。雖被上訴人稱「42工區模板工程不再續做」，是指系爭協議書第5條加做部分不再續做，惟因該條加做之約定係在第41或第42工區擇一施作，既無兩造已選定第42工區加做之事證，107年10月16日會議紀錄僅提及「42工區模板工程不再續做」，緊接表明「後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項」，全無擇一施作相關敘述，足見此部分與第41或第42工區另外加做之工程無關。參以107年10月24日兩造簽署「估驗請款結算表」時，未再出現第42工區系爭工項之相關結算文字，與下述之空勤工區系爭工項之情形不同，益徵被上訴人此部分主張非真。況系爭工項需僱請工人出工施作，被上訴人始終無法提出點工資料以供核對，反是上訴人曾點工並支付報酬等情，業據證人曾○○於本院具結證述在卷（見本院卷一第119-123頁），復有上訴人提出之奇耘有限公司及力達點工簽收單在卷足憑（見本院卷一第221-231頁），其中確有上訴人點工施作第42工區系爭工項之打石工作內容，均證被上訴人主張第42工區之系爭工項係由其完成，難信為真。另就空勤工區之系爭工項部分，因兩造曾於107年10月24日估驗請款結算表中列入結算，屬上訴人已同意列為完工之項目，應予認列，茲析論如下。細繹上開107年10月24日「估驗請款結算表」手寫部分，可分為三部分即①第48工區屋突模板數量、②4個工區模板數量、③收尾工作。依證人黃○○上開所證，系爭工項屬收尾工作，而上開手寫文字中「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作」屬系爭工項乙節，業據上訴人自承在卷（見本院卷一第205頁、卷二第186頁），且此收尾工作註明「由木森工程行收尾」，與結算數量同列為⒈，與接續之「⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森負責收尾完成」有不同用語，其⒉之「負責收尾完成」即意尚未完成須再負責完成，足以反論⒈之「…由木森工程行收尾」有肯定完成之意。是估驗請款結算表手寫部分⒈，應屬已完工之結算部分，空勤工區之系爭工項同列其中，可認上訴人已同意列入結算之工程範圍，則空勤工區之系爭工項堪信上訴人已承認係由被上訴人完成。至證人曾○○於本院具結證稱：伊有去施作空勤、第42工區之系爭工項，是上訴人叫伊點工派人去做，伊4個工區都有去做，都是做打石，伊會簽派工單給上訴人請領報酬等語（見本院卷一第119-123頁），固能證明上訴人有請曾○○施作系爭工項之打石工作。然系爭工項係因傳統模板工法所生水泥面不平整，須吊線並打鑿（打石）處理，本耗費時間人力，復常有重覆修整之必要，故107年10月24日結算後，上訴人因業主驗收問題再予點工修補，自屬常理。而上訴人所提上開奇耘有限公司及力達點工簽收單（見本院卷一第221-231頁），關於空勤工區之打石施工日期為107年12月3日、12月6日、108年3月29日、5月23日、5月24日，均在上開結算日後，可知上訴人所舉前揭事證，仍無法排除本院所認上訴人已同意將空勤工區系爭工項列入完工而予結算之事實。
　㈢綜上，系爭備註約定「依尾款歸屬為該廠商負責處理」，衡諸系爭協議書第1、2、3條之文義內容，足認兩造就系爭備註所載成立協議契約，約定由完成系爭工項之人取得系爭尾款。而空勤工區之系爭工項因上訴人已結算承認，可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係由被上訴人完工，故被上訴人主張依系爭備註之約定取得系爭尾款，就空勤工區部分為有理由，就第42工區部分則無理由。
三、被上訴人得依系爭備註之約定請求30萬4745元：　　　　　
　　系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款，上訴人無給付系爭尾款之事實，而空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項非被上訴人完工等情，業如上述。空勤工區之系爭工項既由被上訴人完工，即符合系爭備註所約定之給付系爭尾款要件，則被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付空勤工區系爭工項之系爭尾款，自屬有據。兩造同意空勤及第42工區之系爭尾款金額為原審認定之60萬9490元（見本院卷二第69頁），是被上訴人就空勤工區系爭工項所能請求之尾款為30萬4745元（計算式：609,490×1/2＝304,745），逾此部分之請求即應予駁回。
四、綜上所述，被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付30萬4745元及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月12日（同年月11日送達，見原審卷第39、41頁送達證書）起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　
五、本件事證已臻明確，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。
伍、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日
　　　　　　　　  工程法庭    審判長法　官  張瑞蘭
　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  廖穗蓁
　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  黃綵君
正本係照原本作成。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　    書記官  陳玫伶                           
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日
　　　

臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度建上易字第9號

上  訴  人  港洲營造股份有限公司





法定代理人  陳朝國 

訴訟代理人  陳嘉文律師

被上訴人    郭杰新即木森工程行



訴訟代理人  林楊鎰律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國109年1

2月18日臺灣苗栗地方法院109年度建字第23號第一審判決提起上

訴，本院於111年1月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣304,745元本息，及該部分假

執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用由被上訴人負擔2分

之1，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：鎰恒工程開發有限公司（下稱鎰恒公司）前

    向上訴人承包空軍新竹基地營舍新建統包模板工程（下稱新

    竹基地模板工程）後，再將該工程中「第41、42、48、空勤

    工區」之未包料模板工程（下稱系爭模板工程）轉包予被上

    訴人施作。嗣鎰恒公司發生問題，兩造於民國107年8月21日

    簽署空軍新竹基地營舍新建統包工程模板工程協議書（下稱

    系爭協議書），約定由被上訴人繼續施作系爭模板工程，惟

    系爭協議書第3條約定之工程款新臺幣（下同）750萬元，不

    包括空勤及第42工區之尾款，兩造另於系爭協議書第2條附

    件「模板工程尚需施作項目」中約定被上訴人於施作空勤及

    第42工區尚未完成之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」工

    項（下稱系爭工項）完畢後，即得另向上訴人請求系爭工項

    所保留之尾款（即系爭協議書附件所記載「依尾款歸屬為該

    廠商負責處理」之意）。詎被上訴人於108年5月初完成系爭

    工項後，被上訴人僅給付上開750萬元中之餘款75萬元，而

    未給付系爭工項所保留之尾款（下稱系爭尾款）32萬6855元

    、35萬2050元，合計67萬8905元予被上訴人。爰依系爭協議

    書第2條附件之約定，請求上訴人給付67萬8905元及法定遲

    延利息等語（原審判命上訴人應給付被上訴人60萬9490元及

    自109年9月12日起算之法定遲延利息，並為供擔保准、免假

    執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上

    訴人就其敗訴部分，提起上訴，被上訴人敗訴部分未據上訴

    ，已告確定）。並答辯聲明：上訴駁回。

貳、上訴人則以：兩造就系爭協議書乃約定除系爭協議書第5條

    另行約定施作之工程外，就系爭模板工程全部由被上訴人代

    工之工程款總額為750萬元，上訴人已將該筆750萬元及被上

    訴人另行施作部分之工程款給付完畢。系爭協議書第3條所

    約定之工程款，確實包括系爭尾款，兩造於107年10月24日

    所簽立之「估驗請款結算表」上所載「空勤B1F部分含筏基

    部分收尾工作」，為系爭工項之一部分，此部分本應由被上

    訴人負責施作，然其並未施作完成，而係由上訴人指派曾○○

    進行施作。倘若被上訴人確實有完工，何以遲未提出相關工

    單或施作證明，顯然被上訴人未完成系爭工項，不能請求系

    爭尾款等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開

    廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

叄、不爭執事項及爭點（見本院卷二第47-49、68、70頁）：

一、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人有將空軍基地模板工程發包予鎰恒公司施作，工程款

    為4579萬0500元（見原審卷第91-123頁）。

  ㈡鎰恒公司另將承包之空軍基地模板工程中第41、42、48、空

    勤工區之模板工程（不包料，即系爭模板工程）轉包予被上

    訴人施作。

  ㈢兩造有於107年8月21日簽署系爭協議書，上載：今甲（即上

    訴人）、乙（即被上訴人）雙方就空軍基地工程由乙方向鎰

    恒公司（下稱丙方）承包之模板工程（不包料），達成協議

    如下：

  ⒈第1條「乙方向丙方所得請求就上開工程之代工工程款請求權

    讓與甲方。甲方應向丙方給付之上開工程工程款，轉由乙方

    代為受領。日後無論丙方向甲方如何主張，甲、乙雙方均同

    意依協議履行」。

  ⒉第2條「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」（下

    稱系爭附件）；而系爭附件即為原審卷第29至32頁之附件一

    ，系爭附件中空勤、第42工區備註欄中均註記「依尾款歸屬

    為該廠商負責處理」（下稱系爭備註）。

  ⒊第3條「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌

    漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約

    60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」（見

    原審卷第25-33頁）。

  ㈣上訴人業依系爭協議書第3條約定，於107年8月27日匯款300

    萬元、107年9月14日匯款375萬元，於108年4月30日付款79

    萬7686元（見原審卷第83、135-137、147頁），故給付工程

    款750萬元完畢（見原審卷第19、85頁）。

  ㈤兩造於107年10月16日之會議紀錄記載「⒈42工區模板工程不

    再續做，後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項

    。⒉42工區B棟柱墻立模工資共92工，由港洲（即上訴人）支

    付」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第141頁）；另107

    年10月17日會議紀錄記載「⒈（同上開107年10月16日會議紀

    錄）。⒉42工區B棟柱墻立模工資共99工、五金…共計…276060

    元，於下月10日前給付。⒊48工區屋突已完成，於本月25日

    前給付。⒋全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量

    確定。⒌41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡

    結清。⒍承4點，保留款部分，在結清日止，未完成二工部分

    再行確認金額」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第143

    頁）。

  ㈥兩造有於107年10月24日於「估驗請款結算表」上簽名，其上

    記載「48工區屋突數量（A）2579＋58469＝61048㎡結算。〈41

    、42、48、空勤〉⒈數量包含41、42、48、空勤，411FL版以

    下，42工區1FL板下，空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木

    森工程行收尾。⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森

    負責收尾完成」（見原審卷第145頁）。

　㈦系爭工項均已完成。

  ㈧系爭協議書第2條之系爭附件第1頁（即原審卷第29頁）中僅

    空勤工區、第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」之

    備註欄特別註記系爭備註，而第41工區、第48工區「B1F內

    牆粉刷之吊線後打鑿處理」則均未註記系爭備註。

二、本件爭點：

  ㈠系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款？

  ㈡如上開爭點不包括，則系爭工項是否由被上訴人完工？如由

    被上訴人完工，被上訴人主張兩造就系爭備註所載成立協議

    契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，有無理由？

  ㈢被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款60萬9

    490元，有無理由？　

肆、本院判斷：

一、系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款：

　㈠被上訴人主張依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款

    ，上訴人抗辯系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元包括

    系爭尾款，伊已給付完畢等語。故就系爭協議書第3條所約

    定之工程款，有無包括系爭尾款，有先予審究之必要。依系

    爭協議書第3條約定：「協議工程款金額：750萬元（含：目

    前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙

    方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上

    開金額）」之內容，對照系爭協議書第2條約定：「雙方就

    工程進度之協議，如本協議之附件所示」，及其系爭附件內

    容係就系爭模板工程之4個工區「尚需施作項目」及「需施

    作完成時間」逐項列舉，並於各項「備註欄」以打「✔」表

    示完成，其餘除各區清除工項註明「模料主處理」及第48工

    區「屋突層及女兒牆之模板組立」註明「另外計價」外，僅

    空勤及第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」註記系

    爭備註等節（見原審卷第25-32頁即不爭執事項㈢）。可知系

    爭模板工程之後續處理方式，可分為三部分，即①750萬元由

    被上訴人完成部分、②系爭備註之系爭尾款部分、③另外計價

    部分，上開②既自①劃出另為處理，則①之750萬元工程款即無

    從包含②之系爭尾款，尚屬明確。且系爭尾款之系爭工項為

    空勤及第42工區之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」，施

    工對象限於空勤及第42工區之地下層，而「內牆粉刷之吊線

    後打鑿處理」，屬模板組立及灌漿並拆模後之內牆粉刷相關

    工序，以系爭協議書第3條前段「目前未完成及未灌漿部分

    、第41工區、第48工區」等語詞，實無從比對出含有系爭工

    項之結論。況證人即上訴人公司工務部副總李○○於原審具結

    證稱：「目前未完成及未灌漿部分」指48工區屋頂及41工區

    地上一部分已施作模板但尚未灌漿等語（見原審卷第293頁

    ），益見系爭協議書第3條上開前段部分，實與空勤及第42

    工區之系爭工項無關。至系爭協議書第3條後段「原屬丙方

    之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4）」等語，其中

    計算式「181萬×330/490×2/4」之意義，「181萬」指兩造協

    商出之新竹基地模板工程10%保留款金額乙節，業經證人即

    陪同被上訴人簽立系爭協議書之律師黃○○於原審具結證述明

    確（見原審卷第189頁），並提出上訴人公司之計價單為證

    ，其上記載「已經請款金額18,185,370元」（見原審卷第28

    7、327頁），以此金額之10%計算結果（計算式：18,185,37

    0元×10%＝1,818,537元），確與181萬元相近。互核證人李○○

    證稱：保留款是以10%計算，上開計價單為上訴人公司之資

    料等語（見原審卷第293、296頁），足認證人黃○○此部分證

    述為真。雖證人李○○證稱：該181萬元為已施作完畢及上訴

    人希望施作工程計算後之保留款等語，證人陳○○證稱：該筆

    181萬元為鎰恒公司承包全部工程之保留款等語（見原審卷

    第293-294、304頁），然與上開客觀證據不符，俱難採信。

    又「330」為被上訴人向鎰恒公司承攬之單價（指系爭模板

    工程之單價），「490」為鎰恒公司向上訴人承攬之單價（

    指系爭模板工程加料之單價），則據證人黃○○、李○○及陪同

    李○○簽立系爭協議書之律師陳○○於原審具結證述一致（見原

    審卷第289-290、293-294、304頁），可予確認。另「2/4」

    部分，證人黃○○證稱：4指四個工區，2是第41、第48工區的

    打鑿工程已完成等語（見原審卷第289頁），證人李○○、陳○

    ○證稱：4是指兩造及模料、鐵材四個問題或苦主等語（見原

    審卷第294、304頁）。由於系爭協議書之簽立，意在以被上

    訴人代領鎰恒公司之工程款方式，處理後續施工及工程款事

    宜（見系爭協議書第1條即不爭執事項㈢⒈），上開計算式即

    係在計算原屬鎰恒公司之保留款（系爭協議書第3條稱為工

    程尾款）可由被上訴人代領之金額，而保留款涉及收尾之系

    爭工項，則兩造以被上訴人是否完成系爭工項來決定被上訴

    人可代領之保留款金額，相當合理，故證人黃○○上開所證尚

    屬可信。至證人李○○、陳○○所證，將應支付工程尾款之上訴

    人同列為分配鎰恒公司工程尾款之人，有違常理，難以憑採

    。以上可知系爭協議書第3條後段所稱之工程尾款約60萬元

    ，係以鎰恒公司已領工程款10%協商之保留款金額181萬元，

    其中屬系爭模板工程之比例為330/490，再就完成之第41、

    第48工區占全部4個工區比例為2/4，所得出之計算金額。是

    該工程尾款約60萬元，既僅算入第41、第48工區而未計入空

    勤及第42工區之保留款（工程尾款），則此750萬元工程款

    即不包空勤及第42工區之系爭尾款。參以證人黃○○證稱：第

    3條所約定750萬元工程款，有包括4個工區的工程款，針對

    空勤工區、第42工區還有一些收尾的打鑿要完成，這部分涉

    及還有出工，被上訴人跟李○○現場有協商，兩個工區收尾工

    程看誰去做尾款就歸誰，750萬元工程款不包括空勤工區跟

    第42工區的工程尾款等語（見原審卷第288-289頁），均證

    被上訴人前揭所辯並不可採。至證人李○○證稱：750萬元含

    所有保留款，系爭工項沒有完成就不能領750萬元，被上訴

    人領750萬元就要完成系爭工項，重點是被上訴人後來沒做

    系爭工項等語（見原審卷第293-294頁），則有論理矛盾而

    不可採。另證人陳○○證稱：750萬就是全部工程等語（見原

    審卷第304頁），未指明750萬元究有無包括系爭尾款，語焉

    不詳亦無可採。

  ㈡綜上，互核系爭協議書第2條及其附件暨第3條之文義，比對

    結果可知系爭工項既不必由被上訴人施作，系爭尾款應由實

    際施作系爭工項之人領取，解釋上，系爭尾款即不在系爭協

    議書第3條所列750萬元工程款之內，且依證人黃○○上開所證

    及分析系爭協議書第3條所載內容，均證系爭協議書第3條所

    約定之工程款，並不包括系爭尾款。是上訴人主張系爭協議

    書第3條所約定之工程款750萬元，包括系爭尾款，為無理由

    。　　

二、空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭

    工項則無從證明係被上訴人完工：

　㈠被上訴人主張兩造就系爭工項之系爭備註所載成立協議契約

    ，約定由被上訴人取得系爭尾款，自應就系爭工項由其完工

    舉證證明。此由證人黃○○證稱：本來打鑿工程是被上訴人要

    處理，因為鎰恒公司倒掉，被上訴人認為已做的都已經拿不

    到錢，他不要再出工完成打鑿收尾工程，所以李○○說最後部

    分工程誰來做，尾款就歸誰等語（見原審卷第291頁），可

    資佐證。被上訴人雖以原審爭點整理時上訴人未爭執系爭工

    項係由被上訴人完成，且上訴人僅爭執750萬元有無包括系

    爭尾款，自係就系爭工項由被上訴人完成之事實為自認或視

    同自認。然民事訴訟法第279條第1項所規定之自認，乃當事

    人對於他造主張之事實，於準備書狀內或言詞辯論時或在受

    命法官、受託法官前，積極的表示承認之情形，此為當事人

    真正為自認之行為；同法第280條第1項所規定者，乃當事人

    對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執，視同自認，此

    乃法律擬制之自認；前者自認之撤銷，須符合同法第279條

    第3項規定，而後者之擬制自認，因本無自認行為，原不生

    撤銷自認之問題，自應許當事人在第二審言詞辯論終結前，

    得隨時為追復爭執之陳述，使之失其效力。依被上訴人所陳

    上情，明顯並無上訴人就此不利於己之事實，有在訴訟上積

    極承認其為真實之情事，本不發生民事訴訟法第279條第1項

    所規定之自認效力。核諸兩造於109年10月22日原審協商爭

    點整理時，未將系爭工項係由被上訴人完工之事列為不爭執

    事項（見原審卷第164-166頁），且所列爭點「⒉原告依系爭

    協議書第2條附件，請求被告給付空勤、第42工區工程款之

    尾款678,905元，有無理由？」（見原審卷第166頁），因被

    上訴人請求系爭尾款須以系爭工項係由被上訴人所施作為前

    提，上開爭點⒉確實可涵括此爭執，均證上訴人並未就此部

    分事實為自認。另上訴人縱有消極的不表示意見或不陳述真

    否意見之不爭執，僅屬擬制自認，而上訴人於原審109年12

    月9日最後言詞辯論時，明確表示被上訴人未施作系爭工項

    等語（見原審卷第311-312頁），於本院則始終就此事實爭

    執，並列為兩造爭點，可知上訴人縱有擬制自認亦失其效力

    。是被上訴人上開關於上訴人自認之主張，均無可採。

　㈡被上訴人主張於108年5月初完成系爭工項等語，為上訴人所

    否認。雖證人黃○○證稱：伊知道系爭工項是被上訴人去做，

    但亦稱：伊是聽被上訴人講的等語（見原審卷第291-292頁

    ），足見證人黃○○上開所證僅屬傳聞，不足採用。且兩造於

    107年8月21日簽署系爭協議書後，曾於107年10月16日及同

    年月17日再為協商，依其會議紀錄記載（見原審卷第141、1

    43頁即不爭執事項㈤），可知107年10月16日已確認「42工區

    模板工程不再續做」；就「42工區B棟柱墻立模工資」部分

    ，原確認共92工由上訴人支付，107年10月17日再確認「共9

    9工、五金…共計…276060元，於下月10日前給付」；同日加

    列確認「48工區屋突已完成，於本月25日前給付」，並列明

    「全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量確定」、

    「41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡結清

    」；最後約明「保留款部分，在結清日止，未完成二工部分

    再行確認金額」，其後即有兩造均在其上簽名之107年10月2

    4日「估驗請款結算表」（見不爭執事項㈥）。而上開估驗請

    款結算表載有結算後由被上訴人完成之系爭模板工程之項目

    、數量及計價，手寫部分與系爭工項有關者，僅「空勤B1F

    部分含筏基部分收尾工作由木森工程行收尾」（見原審卷第

    145頁），上訴人並於108年4月30日給付最後一筆工程款79

    萬7686元，就系爭協議書總計支付上訴人754萬7686元（見

    不爭執事項㈣）。核上情節，堪認第42工區在107年10月16日

    兩造協商時，已決定被上訴人不再續做，被上訴人自稱於10

    8年5月初始完成系爭工項，則其完成之系爭工項自不包括第

    42工區部分。雖被上訴人稱「42工區模板工程不再續做」，

    是指系爭協議書第5條加做部分不再續做，惟因該條加做之

    約定係在第41或第42工區擇一施作，既無兩造已選定第42工

    區加做之事證，107年10月16日會議紀錄僅提及「42工區模

    板工程不再續做」，緊接表明「後續依107.8.21系爭協議書

    內容辦理法律相關事項」，全無擇一施作相關敘述，足見此

    部分與第41或第42工區另外加做之工程無關。參以107年10

    月24日兩造簽署「估驗請款結算表」時，未再出現第42工區

    系爭工項之相關結算文字，與下述之空勤工區系爭工項之情

    形不同，益徵被上訴人此部分主張非真。況系爭工項需僱請

    工人出工施作，被上訴人始終無法提出點工資料以供核對，

    反是上訴人曾點工並支付報酬等情，業據證人曾○○於本院具

    結證述在卷（見本院卷一第119-123頁），復有上訴人提出

    之奇耘有限公司及力達點工簽收單在卷足憑（見本院卷一第

    221-231頁），其中確有上訴人點工施作第42工區系爭工項

    之打石工作內容，均證被上訴人主張第42工區之系爭工項係

    由其完成，難信為真。另就空勤工區之系爭工項部分，因兩

    造曾於107年10月24日估驗請款結算表中列入結算，屬上訴

    人已同意列為完工之項目，應予認列，茲析論如下。細繹上

    開107年10月24日「估驗請款結算表」手寫部分，可分為三

    部分即①第48工區屋突模板數量、②4個工區模板數量、③收尾

    工作。依證人黃○○上開所證，系爭工項屬收尾工作，而上開

    手寫文字中「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作」屬系爭工

    項乙節，業據上訴人自承在卷（見本院卷一第205頁、卷二

    第186頁），且此收尾工作註明「由木森工程行收尾」，與

    結算數量同列為⒈，與接續之「⒉41、42，A棟群樓基礎地樑

    及1FL版由木森負責收尾完成」有不同用語，其⒉之「負責收

    尾完成」即意尚未完成須再負責完成，足以反論⒈之「…由木

    森工程行收尾」有肯定完成之意。是估驗請款結算表手寫部

    分⒈，應屬已完工之結算部分，空勤工區之系爭工項同列其

    中，可認上訴人已同意列入結算之工程範圍，則空勤工區之

    系爭工項堪信上訴人已承認係由被上訴人完成。至證人曾○○

    於本院具結證稱：伊有去施作空勤、第42工區之系爭工項，

    是上訴人叫伊點工派人去做，伊4個工區都有去做，都是做

    打石，伊會簽派工單給上訴人請領報酬等語（見本院卷一第

    119-123頁），固能證明上訴人有請曾○○施作系爭工項之打

    石工作。然系爭工項係因傳統模板工法所生水泥面不平整，

    須吊線並打鑿（打石）處理，本耗費時間人力，復常有重覆

    修整之必要，故107年10月24日結算後，上訴人因業主驗收

    問題再予點工修補，自屬常理。而上訴人所提上開奇耘有限

    公司及力達點工簽收單（見本院卷一第221-231頁），關於

    空勤工區之打石施工日期為107年12月3日、12月6日、108年

    3月29日、5月23日、5月24日，均在上開結算日後，可知上

    訴人所舉前揭事證，仍無法排除本院所認上訴人已同意將空

    勤工區系爭工項列入完工而予結算之事實。

　㈢綜上，系爭備註約定「依尾款歸屬為該廠商負責處理」，衡

    諸系爭協議書第1、2、3條之文義內容，足認兩造就系爭備

    註所載成立協議契約，約定由完成系爭工項之人取得系爭尾

    款。而空勤工區之系爭工項因上訴人已結算承認，可認由被

    上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係由被上訴人

    完工，故被上訴人主張依系爭備註之約定取得系爭尾款，就

    空勤工區部分為有理由，就第42工區部分則無理由。

三、被上訴人得依系爭備註之約定請求30萬4745元：　　　　　

　　系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款，上訴

    人無給付系爭尾款之事實，而空勤工區之系爭工項可認由被

    上訴人完工，第42工區之系爭工項非被上訴人完工等情，業

    如上述。空勤工區之系爭工項既由被上訴人完工，即符合系

    爭備註所約定之給付系爭尾款要件，則被上訴人依系爭備註

    之約定，請求上訴人給付空勤工區系爭工項之系爭尾款，自

    屬有據。兩造同意空勤及第42工區之系爭尾款金額為原審認

    定之60萬9490元（見本院卷二第69頁），是被上訴人就空勤

    工區系爭工項所能請求之尾款為30萬4745元（計算式：609,

    490×1/2＝304,745），逾此部分之請求即應予駁回。

四、綜上所述，被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付30

    萬4745元及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月12日（同年月

    11日送達，見原審卷第39、41頁送達證書）起至清償日止，

    按年息百分之5計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部

    分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予

    准許部分，為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘

    原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢

    棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上

    訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決

    此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　

五、本件事證已臻明確，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。

伍、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如

    主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日

　　　　　　　　  工程法庭    審判長法　官  張瑞蘭

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  廖穗蓁

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  黃綵君

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　    書記官  陳玫伶                           

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日

　　　




臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度建上易字第9號

上  訴  人  港洲營造股份有限公司





法定代理人  陳朝國 

訴訟代理人  陳嘉文律師

被上訴人    郭杰新即木森工程行



訴訟代理人  林楊鎰律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國109年12月18日臺灣苗栗地方法院109年度建字第23號第一審判決提起上訴，本院於111年1月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付逾新臺幣304,745元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用由被上訴人負擔2分之1，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：鎰恒工程開發有限公司（下稱鎰恒公司）前向上訴人承包空軍新竹基地營舍新建統包模板工程（下稱新竹基地模板工程）後，再將該工程中「第41、42、48、空勤工區」之未包料模板工程（下稱系爭模板工程）轉包予被上訴人施作。嗣鎰恒公司發生問題，兩造於民國107年8月21日簽署空軍新竹基地營舍新建統包工程模板工程協議書（下稱系爭協議書），約定由被上訴人繼續施作系爭模板工程，惟系爭協議書第3條約定之工程款新臺幣（下同）750萬元，不包括空勤及第42工區之尾款，兩造另於系爭協議書第2條附件「模板工程尚需施作項目」中約定被上訴人於施作空勤及第42工區尚未完成之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」工項（下稱系爭工項）完畢後，即得另向上訴人請求系爭工項所保留之尾款（即系爭協議書附件所記載「依尾款歸屬為該廠商負責處理」之意）。詎被上訴人於108年5月初完成系爭工項後，被上訴人僅給付上開750萬元中之餘款75萬元，而未給付系爭工項所保留之尾款（下稱系爭尾款）32萬6855元、35萬2050元，合計67萬8905元予被上訴人。爰依系爭協議書第2條附件之約定，請求上訴人給付67萬8905元及法定遲延利息等語（原審判命上訴人應給付被上訴人60萬9490元及自109年9月12日起算之法定遲延利息，並為供擔保准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。上訴人就其敗訴部分，提起上訴，被上訴人敗訴部分未據上訴，已告確定）。並答辯聲明：上訴駁回。

貳、上訴人則以：兩造就系爭協議書乃約定除系爭協議書第5條另行約定施作之工程外，就系爭模板工程全部由被上訴人代工之工程款總額為750萬元，上訴人已將該筆750萬元及被上訴人另行施作部分之工程款給付完畢。系爭協議書第3條所約定之工程款，確實包括系爭尾款，兩造於107年10月24日所簽立之「估驗請款結算表」上所載「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作」，為系爭工項之一部分，此部分本應由被上訴人負責施作，然其並未施作完成，而係由上訴人指派曾○○進行施作。倘若被上訴人確實有完工，何以遲未提出相關工單或施作證明，顯然被上訴人未完成系爭工項，不能請求系爭尾款等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

叄、不爭執事項及爭點（見本院卷二第47-49、68、70頁）：

一、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人有將空軍基地模板工程發包予鎰恒公司施作，工程款為4579萬0500元（見原審卷第91-123頁）。

  ㈡鎰恒公司另將承包之空軍基地模板工程中第41、42、48、空勤工區之模板工程（不包料，即系爭模板工程）轉包予被上訴人施作。

  ㈢兩造有於107年8月21日簽署系爭協議書，上載：今甲（即上訴人）、乙（即被上訴人）雙方就空軍基地工程由乙方向鎰恒公司（下稱丙方）承包之模板工程（不包料），達成協議如下：

  ⒈第1條「乙方向丙方所得請求就上開工程之代工工程款請求權讓與甲方。甲方應向丙方給付之上開工程工程款，轉由乙方代為受領。日後無論丙方向甲方如何主張，甲、乙雙方均同意依協議履行」。

  ⒉第2條「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」（下稱系爭附件）；而系爭附件即為原審卷第29至32頁之附件一，系爭附件中空勤、第42工區備註欄中均註記「依尾款歸屬為該廠商負責處理」（下稱系爭備註）。

  ⒊第3條「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」（見原審卷第25-33頁）。

  ㈣上訴人業依系爭協議書第3條約定，於107年8月27日匯款300萬元、107年9月14日匯款375萬元，於108年4月30日付款79萬7686元（見原審卷第83、135-137、147頁），故給付工程款750萬元完畢（見原審卷第19、85頁）。

  ㈤兩造於107年10月16日之會議紀錄記載「⒈42工區模板工程不再續做，後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項。⒉42工區B棟柱墻立模工資共92工，由港洲（即上訴人）支付」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第141頁）；另107年10月17日會議紀錄記載「⒈（同上開107年10月16日會議紀錄）。⒉42工區B棟柱墻立模工資共99工、五金…共計…276060元，於下月10日前給付。⒊48工區屋突已完成，於本月25日前給付。⒋全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量確定。⒌41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡結清。⒍承4點，保留款部分，在結清日止，未完成二工部分再行確認金額」，其上有被上訴人之簽名（見原審卷第143頁）。

  ㈥兩造有於107年10月24日於「估驗請款結算表」上簽名，其上記載「48工區屋突數量（A）2579＋58469＝61048㎡結算。〈41、42、48、空勤〉⒈數量包含41、42、48、空勤，411FL版以下，42工區1FL板下，空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木森工程行收尾。⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森負責收尾完成」（見原審卷第145頁）。

　㈦系爭工項均已完成。

  ㈧系爭協議書第2條之系爭附件第1頁（即原審卷第29頁）中僅空勤工區、第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」之備註欄特別註記系爭備註，而第41工區、第48工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」則均未註記系爭備註。

二、本件爭點：

  ㈠系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款？

  ㈡如上開爭點不包括，則系爭工項是否由被上訴人完工？如由被上訴人完工，被上訴人主張兩造就系爭備註所載成立協議契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，有無理由？

  ㈢被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款60萬9490元，有無理由？　

肆、本院判斷：

一、系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款：

　㈠被上訴人主張依系爭備註之約定，請求上訴人給付系爭尾款，上訴人抗辯系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元包括系爭尾款，伊已給付完畢等語。故就系爭協議書第3條所約定之工程款，有無包括系爭尾款，有先予審究之必要。依系爭協議書第3條約定：「協議工程款金額：750萬元（含：目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區，以及原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4），協議如上開金額）」之內容，對照系爭協議書第2條約定：「雙方就工程進度之協議，如本協議之附件所示」，及其系爭附件內容係就系爭模板工程之4個工區「尚需施作項目」及「需施作完成時間」逐項列舉，並於各項「備註欄」以打「✔」表示完成，其餘除各區清除工項註明「模料主處理」及第48工區「屋突層及女兒牆之模板組立」註明「另外計價」外，僅空勤及第42工區「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」註記系爭備註等節（見原審卷第25-32頁即不爭執事項㈢）。可知系爭模板工程之後續處理方式，可分為三部分，即①750萬元由被上訴人完成部分、②系爭備註之系爭尾款部分、③另外計價部分，上開②既自①劃出另為處理，則①之750萬元工程款即無從包含②之系爭尾款，尚屬明確。且系爭尾款之系爭工項為空勤及第42工區之「B1F內牆粉刷之吊線後打鑿處理」，施工對象限於空勤及第42工區之地下層，而「內牆粉刷之吊線後打鑿處理」，屬模板組立及灌漿並拆模後之內牆粉刷相關工序，以系爭協議書第3條前段「目前未完成及未灌漿部分、第41工區、第48工區」等語詞，實無從比對出含有系爭工項之結論。況證人即上訴人公司工務部副總李○○於原審具結證稱：「目前未完成及未灌漿部分」指48工區屋頂及41工區地上一部分已施作模板但尚未灌漿等語（見原審卷第293頁），益見系爭協議書第3條上開前段部分，實與空勤及第42工區之系爭工項無關。至系爭協議書第3條後段「原屬丙方之工程尾款約60萬元（181萬×330/490×2/4）」等語，其中計算式「181萬×330/490×2/4」之意義，「181萬」指兩造協商出之新竹基地模板工程10%保留款金額乙節，業經證人即陪同被上訴人簽立系爭協議書之律師黃○○於原審具結證述明確（見原審卷第189頁），並提出上訴人公司之計價單為證，其上記載「已經請款金額18,185,370元」（見原審卷第287、327頁），以此金額之10%計算結果（計算式：18,185,370元×10%＝1,818,537元），確與181萬元相近。互核證人李○○證稱：保留款是以10%計算，上開計價單為上訴人公司之資料等語（見原審卷第293、296頁），足認證人黃○○此部分證述為真。雖證人李○○證稱：該181萬元為已施作完畢及上訴人希望施作工程計算後之保留款等語，證人陳○○證稱：該筆181萬元為鎰恒公司承包全部工程之保留款等語（見原審卷第293-294、304頁），然與上開客觀證據不符，俱難採信。又「330」為被上訴人向鎰恒公司承攬之單價（指系爭模板工程之單價），「490」為鎰恒公司向上訴人承攬之單價（指系爭模板工程加料之單價），則據證人黃○○、李○○及陪同李○○簽立系爭協議書之律師陳○○於原審具結證述一致（見原審卷第289-290、293-294、304頁），可予確認。另「2/4」部分，證人黃○○證稱：4指四個工區，2是第41、第48工區的打鑿工程已完成等語（見原審卷第289頁），證人李○○、陳○○證稱：4是指兩造及模料、鐵材四個問題或苦主等語（見原審卷第294、304頁）。由於系爭協議書之簽立，意在以被上訴人代領鎰恒公司之工程款方式，處理後續施工及工程款事宜（見系爭協議書第1條即不爭執事項㈢⒈），上開計算式即係在計算原屬鎰恒公司之保留款（系爭協議書第3條稱為工程尾款）可由被上訴人代領之金額，而保留款涉及收尾之系爭工項，則兩造以被上訴人是否完成系爭工項來決定被上訴人可代領之保留款金額，相當合理，故證人黃○○上開所證尚屬可信。至證人李○○、陳○○所證，將應支付工程尾款之上訴人同列為分配鎰恒公司工程尾款之人，有違常理，難以憑採。以上可知系爭協議書第3條後段所稱之工程尾款約60萬元，係以鎰恒公司已領工程款10%協商之保留款金額181萬元，其中屬系爭模板工程之比例為330/490，再就完成之第41、第48工區占全部4個工區比例為2/4，所得出之計算金額。是該工程尾款約60萬元，既僅算入第41、第48工區而未計入空勤及第42工區之保留款（工程尾款），則此750萬元工程款即不包空勤及第42工區之系爭尾款。參以證人黃○○證稱：第3條所約定750萬元工程款，有包括4個工區的工程款，針對空勤工區、第42工區還有一些收尾的打鑿要完成，這部分涉及還有出工，被上訴人跟李○○現場有協商，兩個工區收尾工程看誰去做尾款就歸誰，750萬元工程款不包括空勤工區跟第42工區的工程尾款等語（見原審卷第288-289頁），均證被上訴人前揭所辯並不可採。至證人李○○證稱：750萬元含所有保留款，系爭工項沒有完成就不能領750萬元，被上訴人領750萬元就要完成系爭工項，重點是被上訴人後來沒做系爭工項等語（見原審卷第293-294頁），則有論理矛盾而不可採。另證人陳○○證稱：750萬就是全部工程等語（見原審卷第304頁），未指明750萬元究有無包括系爭尾款，語焉不詳亦無可採。

  ㈡綜上，互核系爭協議書第2條及其附件暨第3條之文義，比對結果可知系爭工項既不必由被上訴人施作，系爭尾款應由實際施作系爭工項之人領取，解釋上，系爭尾款即不在系爭協議書第3條所列750萬元工程款之內，且依證人黃○○上開所證及分析系爭協議書第3條所載內容，均證系爭協議書第3條所約定之工程款，並不包括系爭尾款。是上訴人主張系爭協議書第3條所約定之工程款750萬元，包括系爭尾款，為無理由。　　

二、空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係被上訴人完工：

　㈠被上訴人主張兩造就系爭工項之系爭備註所載成立協議契約，約定由被上訴人取得系爭尾款，自應就系爭工項由其完工舉證證明。此由證人黃○○證稱：本來打鑿工程是被上訴人要處理，因為鎰恒公司倒掉，被上訴人認為已做的都已經拿不到錢，他不要再出工完成打鑿收尾工程，所以李○○說最後部分工程誰來做，尾款就歸誰等語（見原審卷第291頁），可資佐證。被上訴人雖以原審爭點整理時上訴人未爭執系爭工項係由被上訴人完成，且上訴人僅爭執750萬元有無包括系爭尾款，自係就系爭工項由被上訴人完成之事實為自認或視同自認。然民事訴訟法第279條第1項所規定之自認，乃當事人對於他造主張之事實，於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法官、受託法官前，積極的表示承認之情形，此為當事人真正為自認之行為；同法第280條第1項所規定者，乃當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執，視同自認，此乃法律擬制之自認；前者自認之撤銷，須符合同法第279條第3項規定，而後者之擬制自認，因本無自認行為，原不生撤銷自認之問題，自應許當事人在第二審言詞辯論終結前，得隨時為追復爭執之陳述，使之失其效力。依被上訴人所陳上情，明顯並無上訴人就此不利於己之事實，有在訴訟上積極承認其為真實之情事，本不發生民事訴訟法第279條第1項所規定之自認效力。核諸兩造於109年10月22日原審協商爭點整理時，未將系爭工項係由被上訴人完工之事列為不爭執事項（見原審卷第164-166頁），且所列爭點「⒉原告依系爭協議書第2條附件，請求被告給付空勤、第42工區工程款之尾款678,905元，有無理由？」（見原審卷第166頁），因被上訴人請求系爭尾款須以系爭工項係由被上訴人所施作為前提，上開爭點⒉確實可涵括此爭執，均證上訴人並未就此部分事實為自認。另上訴人縱有消極的不表示意見或不陳述真否意見之不爭執，僅屬擬制自認，而上訴人於原審109年12月9日最後言詞辯論時，明確表示被上訴人未施作系爭工項等語（見原審卷第311-312頁），於本院則始終就此事實爭執，並列為兩造爭點，可知上訴人縱有擬制自認亦失其效力。是被上訴人上開關於上訴人自認之主張，均無可採。

　㈡被上訴人主張於108年5月初完成系爭工項等語，為上訴人所否認。雖證人黃○○證稱：伊知道系爭工項是被上訴人去做，但亦稱：伊是聽被上訴人講的等語（見原審卷第291-292頁），足見證人黃○○上開所證僅屬傳聞，不足採用。且兩造於107年8月21日簽署系爭協議書後，曾於107年10月16日及同年月17日再為協商，依其會議紀錄記載（見原審卷第141、143頁即不爭執事項㈤），可知107年10月16日已確認「42工區模板工程不再續做」；就「42工區B棟柱墻立模工資」部分，原確認共92工由上訴人支付，107年10月17日再確認「共99工、五金…共計…276060元，於下月10日前給付」；同日加列確認「48工區屋突已完成，於本月25日前給付」，並列明「全部已完成數量及相關點工數量，於本月底數量確定」、「41A棟、42A、B棟1F放樣已完成，依平面數量30元/㎡結清」；最後約明「保留款部分，在結清日止，未完成二工部分再行確認金額」，其後即有兩造均在其上簽名之107年10月24日「估驗請款結算表」（見不爭執事項㈥）。而上開估驗請款結算表載有結算後由被上訴人完成之系爭模板工程之項目、數量及計價，手寫部分與系爭工項有關者，僅「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作由木森工程行收尾」（見原審卷第145頁），上訴人並於108年4月30日給付最後一筆工程款79萬7686元，就系爭協議書總計支付上訴人754萬7686元（見不爭執事項㈣）。核上情節，堪認第42工區在107年10月16日兩造協商時，已決定被上訴人不再續做，被上訴人自稱於108年5月初始完成系爭工項，則其完成之系爭工項自不包括第42工區部分。雖被上訴人稱「42工區模板工程不再續做」，是指系爭協議書第5條加做部分不再續做，惟因該條加做之約定係在第41或第42工區擇一施作，既無兩造已選定第42工區加做之事證，107年10月16日會議紀錄僅提及「42工區模板工程不再續做」，緊接表明「後續依107.8.21系爭協議書內容辦理法律相關事項」，全無擇一施作相關敘述，足見此部分與第41或第42工區另外加做之工程無關。參以107年10月24日兩造簽署「估驗請款結算表」時，未再出現第42工區系爭工項之相關結算文字，與下述之空勤工區系爭工項之情形不同，益徵被上訴人此部分主張非真。況系爭工項需僱請工人出工施作，被上訴人始終無法提出點工資料以供核對，反是上訴人曾點工並支付報酬等情，業據證人曾○○於本院具結證述在卷（見本院卷一第119-123頁），復有上訴人提出之奇耘有限公司及力達點工簽收單在卷足憑（見本院卷一第221-231頁），其中確有上訴人點工施作第42工區系爭工項之打石工作內容，均證被上訴人主張第42工區之系爭工項係由其完成，難信為真。另就空勤工區之系爭工項部分，因兩造曾於107年10月24日估驗請款結算表中列入結算，屬上訴人已同意列為完工之項目，應予認列，茲析論如下。細繹上開107年10月24日「估驗請款結算表」手寫部分，可分為三部分即①第48工區屋突模板數量、②4個工區模板數量、③收尾工作。依證人黃○○上開所證，系爭工項屬收尾工作，而上開手寫文字中「空勤B1F部分含筏基部分收尾工作」屬系爭工項乙節，業據上訴人自承在卷（見本院卷一第205頁、卷二第186頁），且此收尾工作註明「由木森工程行收尾」，與結算數量同列為⒈，與接續之「⒉41、42，A棟群樓基礎地樑及1FL版由木森負責收尾完成」有不同用語，其⒉之「負責收尾完成」即意尚未完成須再負責完成，足以反論⒈之「…由木森工程行收尾」有肯定完成之意。是估驗請款結算表手寫部分⒈，應屬已完工之結算部分，空勤工區之系爭工項同列其中，可認上訴人已同意列入結算之工程範圍，則空勤工區之系爭工項堪信上訴人已承認係由被上訴人完成。至證人曾○○於本院具結證稱：伊有去施作空勤、第42工區之系爭工項，是上訴人叫伊點工派人去做，伊4個工區都有去做，都是做打石，伊會簽派工單給上訴人請領報酬等語（見本院卷一第119-123頁），固能證明上訴人有請曾○○施作系爭工項之打石工作。然系爭工項係因傳統模板工法所生水泥面不平整，須吊線並打鑿（打石）處理，本耗費時間人力，復常有重覆修整之必要，故107年10月24日結算後，上訴人因業主驗收問題再予點工修補，自屬常理。而上訴人所提上開奇耘有限公司及力達點工簽收單（見本院卷一第221-231頁），關於空勤工區之打石施工日期為107年12月3日、12月6日、108年3月29日、5月23日、5月24日，均在上開結算日後，可知上訴人所舉前揭事證，仍無法排除本院所認上訴人已同意將空勤工區系爭工項列入完工而予結算之事實。

　㈢綜上，系爭備註約定「依尾款歸屬為該廠商負責處理」，衡諸系爭協議書第1、2、3條之文義內容，足認兩造就系爭備註所載成立協議契約，約定由完成系爭工項之人取得系爭尾款。而空勤工區之系爭工項因上訴人已結算承認，可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項則無從證明係由被上訴人完工，故被上訴人主張依系爭備註之約定取得系爭尾款，就空勤工區部分為有理由，就第42工區部分則無理由。

三、被上訴人得依系爭備註之約定請求30萬4745元：　　　　　

　　系爭協議書第3條所約定之工程款，未包括系爭尾款，上訴人無給付系爭尾款之事實，而空勤工區之系爭工項可認由被上訴人完工，第42工區之系爭工項非被上訴人完工等情，業如上述。空勤工區之系爭工項既由被上訴人完工，即符合系爭備註所約定之給付系爭尾款要件，則被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付空勤工區系爭工項之系爭尾款，自屬有據。兩造同意空勤及第42工區之系爭尾款金額為原審認定之60萬9490元（見本院卷二第69頁），是被上訴人就空勤工區系爭工項所能請求之尾款為30萬4745元（計算式：609,490×1/2＝304,745），逾此部分之請求即應予駁回。

四、綜上所述，被上訴人依系爭備註之約定，請求上訴人給付30萬4745元及自起訴狀繕本送達翌日即109年9月12日（同年月11日送達，見原審卷第39、41頁送達證書）起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，洵屬有據，應予准許；逾此部分之請求，為無理由，應予駁回。從而原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。　

五、本件事證已臻明確，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。

伍、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日

　　　　　　　　  工程法庭    審判長法　官  張瑞蘭

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  廖穗蓁

　　　　　　　　　　　　　　　　    法　官  黃綵君

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　    書記官  陳玫伶                           

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　25　　日

　　　



