
臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度上更一字第8號

上  訴  人  黃水利 

追加原告    黃英男即阿里山養鵝場

0000000000000000

共      同

訴訟代理人  洪嘉鴻律師

被上訴人    泰和科技有限公司

0000000000000000

法定代理人  曾弘中 

訴訟代理人  梁家豪律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年12

月11日臺灣臺中地方法院109年度訴字第112號第一審判決提起上

訴，經最高法院第一次發回更審，上訴人追加黃英男即阿里山養

鵝場為原告，並為訴之變更，本院於111年10月19日言詞辯論終

結，判決如下：

    主  文

變更之訴及假執行之聲請均駁回。

變更之訴訴訟費用均由上訴人及追加原告連帶負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

一、按於第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但

請求之基礎事實同一者，該訴訟標的對於數人必須合一確定

時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，民事訴

訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第5款定有明文。

上訴人黃水利（下稱黃水利）於原審依民國104年12月16日

之「種鵝場合約書」（下稱系爭契約）請求被上訴人給付新

台幣（下同）202萬5000元本息，嗣於本院審理時追加黃英

男即阿里山養鵝場（下稱黃英男）為原告，並變更聲明請求

被上訴人給付黃水利及黃英男（下合稱上訴人等）202萬500

0元本息（見本院卷二第6頁），而上訴人等變更聲明之基礎
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事實與原訴之基礎事實均相同，均本於系爭契約主張，無另

行調查證據之必要，無礙於訴訟終結；且上訴人等請求被上

訴人負損害賠償責任，此一債權行使，訴訟標的對於全體共

同契約人必須合一確定，核與前揭規定相符，均應予准許。

又上訴人等既為合法訴之變更，本院即僅就新訴為裁判（最

高法院71年度台上字第3746號民事判決先例意旨參照），合

先敘明。

二、次按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但有對於

在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者、如不許其提出

顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項但書第

3、6款定有明文。復按當事人以在第一審已經主張之爭點，

即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），

因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提

起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當

事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就

之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律

上及證據上之評價，此尋繹該條項但書第3款之修正理由自

明。另按審判所追求者，為公平正義之實現，如依各個事件

之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公

平者，應例外准許當事人提出之，否則法院之裁判殆失其意

義，此乃同條項但書第6款規定之所由設（最高法院99年度

台再字第60號、101年度台上字第281號判決意旨參照）。被

上訴人固抗辯上訴人等於本院始主張受侵害之權利為工作權

及營業權（見本院卷一第233、239頁），屬新攻擊防禦方法

而違反上開但書各款規定等語（見本院卷一第77、273

頁）。然黃水利於原審即已基於民法第184條第1項前段、後

段及同法第226條第1項、第277條規定等法律關係而請求，

是以，上訴人前開主張僅係就前揭攻擊防禦方法為補充，且

如不許上訴人等提出請求，上訴人等就主張所受權利或權益

遭受侵害之事實，亦無從另訴請求，容有顯失公平之情形。

故依上開規定，自應准許提出。　
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貳、實體部分：

一、上訴人等主張：兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定

自105年9月1日起至108年8月31日止，上訴人等應將全數孵

化之烏鬃鵝小鵝，以每隻150元出售被上訴人。詎被上訴人

於107年2月以上訴人交付小鵝（下稱系爭小鵝）有卵黃置

留、臍帶炎、不進食及大量死亡之瑕疵（下稱系爭瑕疵）為

由，而拒絕給付價金；且被上訴人於同年3月12日以臺中樹

仔腳郵局第00號存證信函（下稱系爭存證信函）僅對黃水利

一人為終止系爭契約之意思表示並不合法，且違反系爭契約

第10條第5款不得未經其等同意將購得之烏鬃鵝作培育種鵝

使用之約定（下稱系爭約定），於同年4、5月間將所購1350

隻小鵝交予訴外人翁○樺繁殖（下稱系爭烏鬃鵝），致使上

訴人等所培育全台唯一繁殖之原種烏鬃鵝外流，顯係故意以

背於善良風俗之方法加損害於其等之工作權及營業權，且該

行為係屬不完全給付並無從補正，而屬給付不能。則以上訴

人等無法取得系爭契約所存餘54期之小鵝出售利潤（每隻利

潤70元計），所失利益為561萬5680元；及上訴人等亦受有

履行利益以外之損害，例如：支出調查烏鬃鵝去向費用10萬

元、委託律師假扣押費用2萬元與銷毀拍定之烏鬃鵝受損53

萬1175元（下略稱系爭履行利益外損害），合計至少受有62

6萬6855元之損害，僅先請求其中202萬5000元；併以公、母

鵝1比5之比例及每隻母鵝每年至少產出12隻小鵝及系爭契約

所餘約1年期間計算，其等受有202萬5000元之損害。爰依民

法第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第227條

規定，請鈞院擇一判命被上訴人給付202萬5000元本息之判

決。並變更聲明：1.被上訴人應給付上訴人等202萬5000

元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計

算之利息。2.上訴人等願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭契約屬買賣兼承攬之繼續性供給契約。

上訴人等自106年11月起所交付小鵝存有系爭瑕疵，且無法

補正，被上訴人可不定期催告逕終止系爭契約；縱認系爭瑕
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疵可補正，被上訴人已於107年3月9日催告上訴人等補正，

但上訴人等拒絕補正，被上訴人得類推適用民法第227條、

民法第254條至第256條規定，終止將來之契約關係，故於同

年月11日拒絕受領上訴人等交付未提出健康證明之鵝隻，並

以系爭存證信函終止系爭契約，於法有據。縱系爭契約未合

法終止，然上訴人等於107年3月11日違反系爭契約第10條第

2款約定將小鵝出售第三人，系爭契約即告終止。上訴人等

非工作權、營業權之權利主體，無該等權利存在或遭受侵害

之情，不得請求賠償。又系爭契約第10條僅係合約終止條

件，未課以被上訴人任何給付義務，上訴人等亦未舉證被上

訴人有何背於善良風俗之方法加損害於上訴人等之情，且客

觀上上訴人等未舉證證明翁○樺所繁殖1350隻小鵝係從系爭

契約所購得系爭烏鬃鵝而來（即107年2月份所交付小鵝），

上訴人等非全台唯一繁殖烏鬃鵝之廠商，自無違反系爭約定

之情形存在，上訴人等就其主張之損害金額均未舉證以實其

說，況上訴人等於107年3月11日將290隻小鵝出售予第三人

北港牛墟之小販，顯非無其他財產收益；至系爭履行利益外

損害更非屬民法第226條規定所規範履行利益之範疇，更無

因果關係存在，其請求顯無理由等語，資為抗辯。並答辯聲

明：㈠變更之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利之判

決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：（見本院卷一第324至325頁）

  ㈠兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起

至108年8月31日止，由上訴人等進行烏鬃鵝種鵝飼育，且應

將所繁殖小鵝以每隻150元之價格，全數出售予被上訴人。

  ㈡黃水利於107年3月11日將培育之小鵝3040隻送至被上訴人處

時，被上訴人以107年2月份交付之小鵝合計8706隻有健康不

佳、大量死亡之情形，而拒絕受領。

  ㈢上訴人等交付之小鵝經飼養90至100天左右即可宰殺。

  ㈣被上訴人於107年3月12日系爭存證信函對黃水利為終止系爭

契約之意思表示。黃水利已於107年3月14日收受系爭存證信
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函（見原審卷第7至10、129頁）。

  ㈤黃水利前以被上訴人未依系爭契約第7條約定給付107年2月

份之小鵝價金及拒絕受領107年3月11日交付之小鵝為由，訴

請被上訴人給付107年2、3月份之買賣價金，業經本院108年

度上字第674號民事確定判決（即另案確定判決）認定：黃

水利交付之小鵝有健康情形不佳、大量死亡情事，且可歸責

於黃水利，然黃水利於107年2月份交付之小鵝有4676隻存

活，故而判命被上訴人應給付該4676隻小鵝之價金70萬1400

元，至於黃水利請求107年3月份之價金部分，因黃水利未依

債之本旨提出給付，故而駁回黃水利該部分請求。黃水利請

求之上開價金經被上訴人以代墊飼料費抵銷後，前案判決主

文判命被上訴人應給付黃水利41萬3942元本息。另案確定判

決並已確定。

四、兩造爭執事項：（見本院卷一第454-455頁）

  ㈠系爭契約為繼續性供給契約，是否經被上訴人合法終止？

  ㈡上訴人依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履

行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，有無

理由？

  1.倘系爭契約未合法終止，則上訴人等主張被上訴人違反系爭

約定，交付系爭烏鬃鵝與翁○樺乙情是否真實？ 

  2.上訴人等主張被上訴人應負侵權行為或給付不能之債務不履

行責任，是否有理由？ 

  ㈢倘上訴人請求係屬有理由時，則上訴人所受損害為何？

五、得心證之理由：　　

　㈠系爭契約為繼續性供給契約，且未經被上訴人合法終止：

　⒈依兩造不爭執事項㈠所示，系爭契約第3、6、9條分別約

定：「此批選拔後的種鵝預定於105年農曆7月開始產蛋，農

曆8月後每10天為1期，所有的小鵝必須全數售予甲方（即被

上訴人，下同），小鵝數量以實際的孵化總數為主，若乙方

（即上訴人等，下同）有特別需求須取得甲方同意。」、

「乙方小鵝每隻以固定價格150元/隻售予甲方。」、「本合
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約自105年9月1日起至108年8月31日為止，合約期限為3

年。」等語（見原審卷第5至6頁），則兩造顯係約定於合作

期間內，上訴人等按期（每10天1期），繼續供給一定種

類、品質之小鵝予被上訴人飼育，被上訴人再依實際孵化總

數，以固定價格150元/隻，支付價金予上訴人等，核其契約

性質應屬繼續性供給契約，此亦為兩造所不爭執（見本院卷

一第37、75、261、453頁）。至被上訴人所抗辯上訴人等所

孵育烏鬃鵝未經合法管道自中國大陸地區輸入乙情，因被上

訴人未敘明上訴人等在台所孵育烏鬃鵝違反何種取締規定或

強制規定，本院無從遽認上訴人等所交付小鵝有何應負之瑕

疵擔保責任，或構成不完全給付之情事可言，先予敘明。

　⒉次查，黃水利與被上訴人間請求給付價金事件，業經另案確

定判決諭知黃水利部分勝訴、部分敗訴確定，且另案確定判

決認定「黃水利於107年2月間所交付之小鵝出現大量死亡之

原因，係可歸責於上訴人」乙情，並敘明：「…⒈被上訴人

抗辯107年2月間交付之小鵝，患有卵黃囊感染、壞死性腸

炎、肝炎、漿膜炎、肚臍癒合不全等疾病，業據提出其於10

7年3月6日送請國立中興大學獸醫學院動物疾病診斷中心檢

驗之臨床微生物學檢驗報告（檢驗人員為獸醫師吳○晨）、

病理報告書（制作人為病理獸醫師蔡○宜），及被上訴人委

託獸醫師即證人邱○勳為死亡小鵝解剖之解剖相片在卷可按

(原審卷第42、43、103頁)。…⒌綜核上情，小鵝死亡的主

因確為卵黃囊感染及肚臍癒合不全所致，而細菌性卵黃囊炎

是一種因肚臍閉鎖不全所造成肚臍部位細菌性之感染，係上

訴人（即黃水利，下同）將小鵝交付被上訴人前，在上訴人

之孵化場所，因孵卵器衛生不良、濕度過高、過冷、過熱、

蛋殼污穢、品質較差或儲存過久之孵卵，或種畜母鵝的健康

程度比較差而產生，並非被上訴人接收後之飼養期間所發

生。則不論是孵化室的設備消毒未澈底、或種鵝之健康程度

不佳，自均屬可歸責於上訴人之事由，應堪認定。」等語，

有另案確定判決在卷可佐（見原審卷第157頁反面至第158
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頁）。綜上諸情，被上訴人抗辯上訴人等於107年2月間交付

之小鵝有系爭瑕疵乙情，應可採信。而上訴人等主張其於10

7年2月間所交付之小鵝無系爭瑕疵且無歸責事由云云，未提

出證據以為佐證，自不足採。

　⒊又「解除權之行使，應向他方當事人以意思表示為之。契約

當事人之一方有數人者，前項意思表示，應由其全體或向其

全體為之。解除契約之意思表示，不得撤銷。」、「第258

條及第260條之規定，於當事人依法律之規定終止契約者準

用之。」，民法第258、263條分別定有明文。依前揭兩造不

爭執事項㈣所示，雖堪認被上訴人於107年3月12日以系爭存

證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示並為黃水利於10

7年3月14日了解等情為真，然系爭存證信函僅載明：「…顯

見台端該三次交付予本公司之小鵝均有健康狀況極度不良之

情…今台端所交付之小鵝既有重大瑕疵存在，本公司自得終

止與台端間簽署之種鵝場合約」等語（見原審卷第9至10

頁），未見被上訴人催告上訴人等應予補正瑕疵之字句；況

系爭存證信函僅得認定黃水利確有收受系爭存證信函，被上

訴人迄未提出證據以資證明黃水利已將系爭存證信函所彰顯

終止之意告知黃英男，尚難憑此遽認黃英男知悉被上訴人通

知終止系爭契約之系爭存證信函乙事。是被上訴人既未能證

明已向黃英男為終止系爭契約之意思表示，揆諸前開規定，

系爭契約即不發生已終止之效力。

　㈡上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條債

務不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損

害，為無理由：　

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告

主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，

以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不

能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最

高法院17年上字第917號判決先例意旨參照）。而侵權行為
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之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為

人之行為須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因

果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，

對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。就違法性而論，倘

行為人所從事者為社會上一般正常之交易行為或經濟活動，

除被害人能證明其具有不法性外，亦難概認為侵害行為，以

維護侵權行為制度在於兼顧「權益保護」與「行為自由」之

旨意（最高法院100年度台上字第328號判決要旨參照）。上

訴人等主張被上訴人於107年4月間交付系爭烏鬃鵝與翁○樺

飼養，已違反系爭約定乙情，然為被上訴人否認，辯稱：上

訴人等未舉證證明翁○樺所持有烏鬃鵝來源即為上訴人等所

孵育之烏鬃鵝品種等語（見本院卷一第365頁）。揆諸上開

條文規定，自應由上訴人等就其主張之事實負舉證責任。

　⒉經查：

　　⑴上訴人等主張其等所培育原種烏鬃鵝是全台唯一繁殖乙情

云云，然觀諸黃水利於109年3月12日民事陳報狀所述：其

將107年3月11日所孵出之小鵝，其中290隻小鵝出售予北

港牛墟之小販等語（見原審卷第125頁、本院卷一第159

頁），及109年4月17日民事陳報狀所述：孵化場於107年3

月11日因臨時受限養殖場地無法飼養太多小鵝，請其處理

45箱烏鬃小鵝共1800隻棄養等語（見本院卷一第445

頁），且參照原審被證9所示新聞（見原審卷第65至66

頁）及原審被證19所示臉書查詢資料（見原審卷第138至1

46頁）、原審被證21之LINE聊天對話內容節錄照片（見原

審卷第151至154頁），堪認烏鬃鵝尚有他人（例如：白○

祥）繁殖，非上訴人等唯一培育品系，且上訴人等所孵出

烏鬃鵝販售對象非僅被上訴人而已，尚有其他販售通路，

且曾由上訴人等交付他人飼養烏鬃鵝。另依上訴人等所提

供107年3月11日、107年3月21日及107年4月1日免用統一

發票收據（見本院卷一第371至373頁），顯示出生小鵝分

別為3040、2360及2200隻，上訴人等亦未敘明是否均予撲
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殺或仍交由他人飼養等情，則上訴人等並非取得烏鬃鵝之

唯一管道，無從以翁○樺持有烏鬃鵝外觀，即遽認其來源

必為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種，上訴人主張被上訴人

違反系爭約定，尚非有據，洵無足採。

　　⑵又黃水利係於107年9月19日至翁○樺位於南投縣○○鎮○

○村○○路000號（後面）進行查封程序（見本院卷一第1

69至170頁），則參照當日查封筆錄內容記載，翁○樺陳

稱：「（問：請問第三人翁○樺先生，是否債務人泰和科

技有限公司有把鵝隻寄放於你之鵝場？）沒有。鵝都是我

買的。」、「當初聊天的內容，我以忘記。但是我向外號

『紅中』之人購買。鵝是我的。」、「我可以提出鵝隻買

賣資料（並當場提示二張，107年4月14日及107年4月21日

『平吉秤量處秤量傳票』…」等語（見本院卷一第171至1

72頁），且依107年10月2日民事假扣押執行聲請暨陳報狀

之陳述：「…因第三人翁○樺到聲請人住處表示，會對相

對人泰和科技有限公司或聲請人黃水利提起訴訟，以爭取

返還鵝隻，為了將來仍有鵝隻返還，聲請人傾向繼續保管

查封活體鵝隻。…」等語（見原審卷第120頁），顯見黃

水利查封鵝隻當時，鵝隻仍屬活體而有採集檢體之可能性

存在。復參照上訴人等所提供107年7月3日與翁○樺之錄

音譯文內容，其上記載：「…02：23（翁○樺）：我養兩

個多月而已，如果說是白鵝，我隨便算都算得出來。…0

2：45（黃水利）：他不是土鵝嗎？02：51（翁○樺）：

混合土鵝的。…03：40（翁○樺）：阿他想找白鵝的養

了，才拿這個給我養的，他跑了好幾趟…」等語（見本院

卷二第47、49頁），則自107年7月3日回溯兩個多月，翁

○樺最早係從107年4月間才開始飼養，且所飼養的鵝隻種

類是否即為上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝之

同一品種，抑或混合臺灣原有其他鵝種繁殖品系，既未經

上訴人等採集相關查扣鵝隻之檢體送法務部調查局等專業

鑑定機關，進行基因序列（例如：染色體DNA）比對鑑定
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是否相符，無從排除被上訴人有自第三人處另購得其他同

為烏鬃鵝品種或為新培育之烏鬃鵝種鵝之可能性，即難以

遽認翁○樺所飼養鵝隻與上訴人等原先於107年2月間所繁

殖烏鬃小鵝係屬同一品種烏鬃鵝，自不足有利於上訴人等

之認定。

　　⑶另案確定判決業已認定「飼養管理紀錄表」乃係代養鵝農

林順田、林麗珠所親自填寫及親自簽名，核與證人鵝農林

順田、林麗珠另案證述內容相符（見本院卷一第139至14

0、145至146頁），足認飼養管理紀錄表非由被上訴人所

自行製作，被上訴人所辯稱107年2月間之小鵝僅存活1856

隻乙情，洵屬有據，應堪可採。況上訴人等就其等所主張

小鵝並無大量死亡，係遭被上訴人私下養著留種之用云

云，上訴人等就前開推測之詞，迄今未提出其他積極證據

以實其說，上訴人等徒以翁○樺所飼養，遽謂被上訴人有

違反系爭約定，該當侵權行為或給付不能之債務不履行責

任云云，實屬無據。

　　⑷又依系爭契約第七條約定：「每期小鵝費用在下期小鵝交

付後2日內完成匯款（隔期結帳）。」等語（見原審卷第5

頁），足認兩造間就系爭契約所示交易習慣，係由上訴人

等交貨後，經驗貨合格後2日內，始由被上訴人完成匯款

（隔期結帳），是上訴人等應先證明其等已依債務本旨提

出給付，始得請求被上訴人給付所存餘54期之小鵝出售貨

款。而承上所述，系爭契約雖尚未經合法終止，然上訴人

等復未曾通知被上訴人自107年3月11日起，將依約交付健

康證明之小鵝，且遭被上訴人拒絕受領之事實存在，難僅

憑上訴人等所提供前開107年3月11日等3張免用統一發票

收據，其上載明出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，即

遽認上訴人等所提出給付小鵝符合本件債務本旨，且得隨

時應被上訴人之請求即可履行交付小鵝之狀態，則上訴人

等依據民法第367規定，請求被上訴人給付所存餘54期之

利益561萬5680元之一部請求，於法難謂有據。
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　　⑸從而，上訴人等所舉證據尚不足以證明翁○樺所飼養鵝隻

與上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品

種種鵝之事實，揆諸前揭法條及判例要旨，上訴人等所指

各節與違反系爭約定之要件，尚屬有間，自不足採。

  ㈢揆之前情，上訴人等對於被上訴人並無損害賠償請求權存

在，故上訴人請求所受損害等情是否真實，自與本訴無關，

故本院就此等部分無再以論述必要，併予敘明。

六、綜上所述，上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、

第226條給付不能規定，請求被上訴人給付202萬5000元，及

自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利

息，為無理由，不應准許，應予駁回。上訴人等變更之訴既

經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件變更之訴為無理由，依民事訴訟法第78條、

第85條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　9 　　日

　　　　　　　　  民事第六庭  審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　          法　官  莊宇馨

　　　　　　　　　　　　            法　官  郭玄義

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）。因疫情而遲誤不變期間，

得向法院聲請回復原狀。

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。

如委任律師提起上訴，應一併繳納上訴裁判費。　　　

                                     書記官  廖家莉
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    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
111年度上更一字第8號
上  訴  人  黃水利  
追加原告    黃英男即阿里山養鵝場


共      同
訴訟代理人  洪嘉鴻律師
被上訴人    泰和科技有限公司


法定代理人  曾弘中  
訴訟代理人  梁家豪律師
上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年12月11日臺灣臺中地方法院109年度訴字第112號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，上訴人追加黃英男即阿里山養鵝場為原告，並為訴之變更，本院於111年10月19日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
變更之訴及假執行之聲請均駁回。
變更之訴訴訟費用均由上訴人及追加原告連帶負擔。
    事實及理由
壹、程序部分：
一、按於第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，該訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第5款定有明文。上訴人黃水利（下稱黃水利）於原審依民國104年12月16日之「種鵝場合約書」（下稱系爭契約）請求被上訴人給付新台幣（下同）202萬5000元本息，嗣於本院審理時追加黃英男即阿里山養鵝場（下稱黃英男）為原告，並變更聲明請求被上訴人給付黃水利及黃英男（下合稱上訴人等）202萬5000元本息（見本院卷二第6頁），而上訴人等變更聲明之基礎事實與原訴之基礎事實均相同，均本於系爭契約主張，無另行調查證據之必要，無礙於訴訟終結；且上訴人等請求被上訴人負損害賠償責任，此一債權行使，訴訟標的對於全體共同契約人必須合一確定，核與前揭規定相符，均應予准許。又上訴人等既為合法訴之變更，本院即僅就新訴為裁判（最高法院71年度台上字第3746號民事判決先例意旨參照），合先敘明。
二、次按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但有對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者、如不許其提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項但書第3、6款定有明文。復按當事人以在第一審已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律上及證據上之評價，此尋繹該條項但書第3款之修正理由自明。另按審判所追求者，為公平正義之實現，如依各個事件之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，應例外准許當事人提出之，否則法院之裁判殆失其意義，此乃同條項但書第6款規定之所由設（最高法院99年度台再字第60號、101年度台上字第281號判決意旨參照）。被上訴人固抗辯上訴人等於本院始主張受侵害之權利為工作權及營業權（見本院卷一第233、239頁），屬新攻擊防禦方法而違反上開但書各款規定等語（見本院卷一第77、273頁）。然黃水利於原審即已基於民法第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第277條規定等法律關係而請求，是以，上訴人前開主張僅係就前揭攻擊防禦方法為補充，且如不許上訴人等提出請求，上訴人等就主張所受權利或權益遭受侵害之事實，亦無從另訴請求，容有顯失公平之情形。故依上開規定，自應准許提出。　
貳、實體部分：
一、上訴人等主張：兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起至108年8月31日止，上訴人等應將全數孵化之烏鬃鵝小鵝，以每隻150元出售被上訴人。詎被上訴人於107年2月以上訴人交付小鵝（下稱系爭小鵝）有卵黃置留、臍帶炎、不進食及大量死亡之瑕疵（下稱系爭瑕疵）為由，而拒絕給付價金；且被上訴人於同年3月12日以臺中樹仔腳郵局第00號存證信函（下稱系爭存證信函）僅對黃水利一人為終止系爭契約之意思表示並不合法，且違反系爭契約第10條第5款不得未經其等同意將購得之烏鬃鵝作培育種鵝使用之約定（下稱系爭約定），於同年4、5月間將所購1350隻小鵝交予訴外人翁○樺繁殖（下稱系爭烏鬃鵝），致使上訴人等所培育全台唯一繁殖之原種烏鬃鵝外流，顯係故意以背於善良風俗之方法加損害於其等之工作權及營業權，且該行為係屬不完全給付並無從補正，而屬給付不能。則以上訴人等無法取得系爭契約所存餘54期之小鵝出售利潤（每隻利潤70元計），所失利益為561萬5680元；及上訴人等亦受有履行利益以外之損害，例如：支出調查烏鬃鵝去向費用10萬元、委託律師假扣押費用2萬元與銷毀拍定之烏鬃鵝受損53萬1175元（下略稱系爭履行利益外損害），合計至少受有626萬6855元之損害，僅先請求其中202萬5000元；併以公、母鵝1比5之比例及每隻母鵝每年至少產出12隻小鵝及系爭契約所餘約1年期間計算，其等受有202萬5000元之損害。爰依民法第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第227條規定，請鈞院擇一判命被上訴人給付202萬5000元本息之判決。並變更聲明：1.被上訴人應給付上訴人等202萬5000元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。2.上訴人等願供擔保請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：系爭契約屬買賣兼承攬之繼續性供給契約。上訴人等自106年11月起所交付小鵝存有系爭瑕疵，且無法補正，被上訴人可不定期催告逕終止系爭契約；縱認系爭瑕疵可補正，被上訴人已於107年3月9日催告上訴人等補正，但上訴人等拒絕補正，被上訴人得類推適用民法第227條、民法第254條至第256條規定，終止將來之契約關係，故於同年月11日拒絕受領上訴人等交付未提出健康證明之鵝隻，並以系爭存證信函終止系爭契約，於法有據。縱系爭契約未合法終止，然上訴人等於107年3月11日違反系爭契約第10條第2款約定將小鵝出售第三人，系爭契約即告終止。上訴人等非工作權、營業權之權利主體，無該等權利存在或遭受侵害之情，不得請求賠償。又系爭契約第10條僅係合約終止條件，未課以被上訴人任何給付義務，上訴人等亦未舉證被上訴人有何背於善良風俗之方法加損害於上訴人等之情，且客觀上上訴人等未舉證證明翁○樺所繁殖1350隻小鵝係從系爭契約所購得系爭烏鬃鵝而來（即107年2月份所交付小鵝），上訴人等非全台唯一繁殖烏鬃鵝之廠商，自無違反系爭約定之情形存在，上訴人等就其主張之損害金額均未舉證以實其說，況上訴人等於107年3月11日將290隻小鵝出售予第三人北港牛墟之小販，顯非無其他財產收益；至系爭履行利益外損害更非屬民法第226條規定所規範履行利益之範疇，更無因果關係存在，其請求顯無理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠變更之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利之判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（見本院卷一第324至325頁）
  ㈠兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起至108年8月31日止，由上訴人等進行烏鬃鵝種鵝飼育，且應將所繁殖小鵝以每隻150元之價格，全數出售予被上訴人。
  ㈡黃水利於107年3月11日將培育之小鵝3040隻送至被上訴人處時，被上訴人以107年2月份交付之小鵝合計8706隻有健康不佳、大量死亡之情形，而拒絕受領。
  ㈢上訴人等交付之小鵝經飼養90至100天左右即可宰殺。
  ㈣被上訴人於107年3月12日系爭存證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示。黃水利已於107年3月14日收受系爭存證信函（見原審卷第7至10、129頁）。
  ㈤黃水利前以被上訴人未依系爭契約第7條約定給付107年2月份之小鵝價金及拒絕受領107年3月11日交付之小鵝為由，訴請被上訴人給付107年2、3月份之買賣價金，業經本院108年度上字第674號民事確定判決（即另案確定判決）認定：黃水利交付之小鵝有健康情形不佳、大量死亡情事，且可歸責於黃水利，然黃水利於107年2月份交付之小鵝有4676隻存活，故而判命被上訴人應給付該4676隻小鵝之價金70萬1400元，至於黃水利請求107年3月份之價金部分，因黃水利未依債之本旨提出給付，故而駁回黃水利該部分請求。黃水利請求之上開價金經被上訴人以代墊飼料費抵銷後，前案判決主文判命被上訴人應給付黃水利41萬3942元本息。另案確定判決並已確定。
四、兩造爭執事項：（見本院卷一第454-455頁）
  ㈠系爭契約為繼續性供給契約，是否經被上訴人合法終止？
  ㈡上訴人依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，有無理由？
  1.倘系爭契約未合法終止，則上訴人等主張被上訴人違反系爭約定，交付系爭烏鬃鵝與翁○樺乙情是否真實？  
  2.上訴人等主張被上訴人應負侵權行為或給付不能之債務不履行責任，是否有理由？  
  ㈢倘上訴人請求係屬有理由時，則上訴人所受損害為何？
五、得心證之理由：　　
　㈠系爭契約為繼續性供給契約，且未經被上訴人合法終止：
　⒈依兩造不爭執事項㈠所示，系爭契約第3、6、9條分別約定：「此批選拔後的種鵝預定於105年農曆7月開始產蛋，農曆8月後每10天為1期，所有的小鵝必須全數售予甲方（即被上訴人，下同），小鵝數量以實際的孵化總數為主，若乙方（即上訴人等，下同）有特別需求須取得甲方同意。」、「乙方小鵝每隻以固定價格150元/隻售予甲方。」、「本合約自105年9月1日起至108年8月31日為止，合約期限為3年。」等語（見原審卷第5至6頁），則兩造顯係約定於合作期間內，上訴人等按期（每10天1期），繼續供給一定種類、品質之小鵝予被上訴人飼育，被上訴人再依實際孵化總數，以固定價格150元/隻，支付價金予上訴人等，核其契約性質應屬繼續性供給契約，此亦為兩造所不爭執（見本院卷一第37、75、261、453頁）。至被上訴人所抗辯上訴人等所孵育烏鬃鵝未經合法管道自中國大陸地區輸入乙情，因被上訴人未敘明上訴人等在台所孵育烏鬃鵝違反何種取締規定或強制規定，本院無從遽認上訴人等所交付小鵝有何應負之瑕疵擔保責任，或構成不完全給付之情事可言，先予敘明。
　⒉次查，黃水利與被上訴人間請求給付價金事件，業經另案確定判決諭知黃水利部分勝訴、部分敗訴確定，且另案確定判決認定「黃水利於107年2月間所交付之小鵝出現大量死亡之原因，係可歸責於上訴人」乙情，並敘明：「…⒈被上訴人抗辯107年2月間交付之小鵝，患有卵黃囊感染、壞死性腸炎、肝炎、漿膜炎、肚臍癒合不全等疾病，業據提出其於107年3月6日送請國立中興大學獸醫學院動物疾病診斷中心檢驗之臨床微生物學檢驗報告（檢驗人員為獸醫師吳○晨）、病理報告書（制作人為病理獸醫師蔡○宜），及被上訴人委託獸醫師即證人邱○勳為死亡小鵝解剖之解剖相片在卷可按(原審卷第42、43、103頁)。…⒌綜核上情，小鵝死亡的主因確為卵黃囊感染及肚臍癒合不全所致，而細菌性卵黃囊炎是一種因肚臍閉鎖不全所造成肚臍部位細菌性之感染，係上訴人（即黃水利，下同）將小鵝交付被上訴人前，在上訴人之孵化場所，因孵卵器衛生不良、濕度過高、過冷、過熱、蛋殼污穢、品質較差或儲存過久之孵卵，或種畜母鵝的健康程度比較差而產生，並非被上訴人接收後之飼養期間所發生。則不論是孵化室的設備消毒未澈底、或種鵝之健康程度不佳，自均屬可歸責於上訴人之事由，應堪認定。」等語，有另案確定判決在卷可佐（見原審卷第157頁反面至第158頁）。綜上諸情，被上訴人抗辯上訴人等於107年2月間交付之小鵝有系爭瑕疵乙情，應可採信。而上訴人等主張其於107年2月間所交付之小鵝無系爭瑕疵且無歸責事由云云，未提出證據以為佐證，自不足採。
　⒊又「解除權之行使，應向他方當事人以意思表示為之。契約當事人之一方有數人者，前項意思表示，應由其全體或向其全體為之。解除契約之意思表示，不得撤銷。」、「第258條及第260條之規定，於當事人依法律之規定終止契約者準用之。」，民法第258、263條分別定有明文。依前揭兩造不爭執事項㈣所示，雖堪認被上訴人於107年3月12日以系爭存證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示並為黃水利於107年3月14日了解等情為真，然系爭存證信函僅載明：「…顯見台端該三次交付予本公司之小鵝均有健康狀況極度不良之情…今台端所交付之小鵝既有重大瑕疵存在，本公司自得終止與台端間簽署之種鵝場合約」等語（見原審卷第9至10頁），未見被上訴人催告上訴人等應予補正瑕疵之字句；況系爭存證信函僅得認定黃水利確有收受系爭存證信函，被上訴人迄未提出證據以資證明黃水利已將系爭存證信函所彰顯終止之意告知黃英男，尚難憑此遽認黃英男知悉被上訴人通知終止系爭契約之系爭存證信函乙事。是被上訴人既未能證明已向黃英男為終止系爭契約之意思表示，揆諸前開規定，系爭契約即不發生已終止之效力。
　㈡上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，為無理由：　
　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決先例意旨參照）。而侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人之行為須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。就違法性而論，倘行為人所從事者為社會上一般正常之交易行為或經濟活動，除被害人能證明其具有不法性外，亦難概認為侵害行為，以維護侵權行為制度在於兼顧「權益保護」與「行為自由」之旨意（最高法院100年度台上字第328號判決要旨參照）。上訴人等主張被上訴人於107年4月間交付系爭烏鬃鵝與翁○樺飼養，已違反系爭約定乙情，然為被上訴人否認，辯稱：上訴人等未舉證證明翁○樺所持有烏鬃鵝來源即為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種等語（見本院卷一第365頁）。揆諸上開條文規定，自應由上訴人等就其主張之事實負舉證責任。
　⒉經查：
　　⑴上訴人等主張其等所培育原種烏鬃鵝是全台唯一繁殖乙情云云，然觀諸黃水利於109年3月12日民事陳報狀所述：其將107年3月11日所孵出之小鵝，其中290隻小鵝出售予北港牛墟之小販等語（見原審卷第125頁、本院卷一第159頁），及109年4月17日民事陳報狀所述：孵化場於107年3月11日因臨時受限養殖場地無法飼養太多小鵝，請其處理45箱烏鬃小鵝共1800隻棄養等語（見本院卷一第445頁），且參照原審被證9所示新聞（見原審卷第65至66頁）及原審被證19所示臉書查詢資料（見原審卷第138至146頁）、原審被證21之LINE聊天對話內容節錄照片（見原審卷第151至154頁），堪認烏鬃鵝尚有他人（例如：白○祥）繁殖，非上訴人等唯一培育品系，且上訴人等所孵出烏鬃鵝販售對象非僅被上訴人而已，尚有其他販售通路，且曾由上訴人等交付他人飼養烏鬃鵝。另依上訴人等所提供107年3月11日、107年3月21日及107年4月1日免用統一發票收據（見本院卷一第371至373頁），顯示出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，上訴人等亦未敘明是否均予撲殺或仍交由他人飼養等情，則上訴人等並非取得烏鬃鵝之唯一管道，無從以翁○樺持有烏鬃鵝外觀，即遽認其來源必為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種，上訴人主張被上訴人違反系爭約定，尚非有據，洵無足採。
　　⑵又黃水利係於107年9月19日至翁○樺位於南投縣○○鎮○○村○○路000號（後面）進行查封程序（見本院卷一第169至170頁），則參照當日查封筆錄內容記載，翁○樺陳稱：「（問：請問第三人翁○樺先生，是否債務人泰和科技有限公司有把鵝隻寄放於你之鵝場？）沒有。鵝都是我買的。」、「當初聊天的內容，我以忘記。但是我向外號『紅中』之人購買。鵝是我的。」、「我可以提出鵝隻買賣資料（並當場提示二張，107年4月14日及107年4月21日『平吉秤量處秤量傳票』…」等語（見本院卷一第171至172頁），且依107年10月2日民事假扣押執行聲請暨陳報狀之陳述：「…因第三人翁○樺到聲請人住處表示，會對相對人泰和科技有限公司或聲請人黃水利提起訴訟，以爭取返還鵝隻，為了將來仍有鵝隻返還，聲請人傾向繼續保管查封活體鵝隻。…」等語（見原審卷第120頁），顯見黃水利查封鵝隻當時，鵝隻仍屬活體而有採集檢體之可能性存在。復參照上訴人等所提供107年7月3日與翁○樺之錄音譯文內容，其上記載：「…02：23（翁○樺）：我養兩個多月而已，如果說是白鵝，我隨便算都算得出來。…02：45（黃水利）：他不是土鵝嗎？02：51（翁○樺）：混合土鵝的。…03：40（翁○樺）：阿他想找白鵝的養了，才拿這個給我養的，他跑了好幾趟…」等語（見本院卷二第47、49頁），則自107年7月3日回溯兩個多月，翁○樺最早係從107年4月間才開始飼養，且所飼養的鵝隻種類是否即為上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝之同一品種，抑或混合臺灣原有其他鵝種繁殖品系，既未經上訴人等採集相關查扣鵝隻之檢體送法務部調查局等專業鑑定機關，進行基因序列（例如：染色體DNA）比對鑑定是否相符，無從排除被上訴人有自第三人處另購得其他同為烏鬃鵝品種或為新培育之烏鬃鵝種鵝之可能性，即難以遽認翁○樺所飼養鵝隻與上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種烏鬃鵝，自不足有利於上訴人等之認定。
　　⑶另案確定判決業已認定「飼養管理紀錄表」乃係代養鵝農林順田、林麗珠所親自填寫及親自簽名，核與證人鵝農林順田、林麗珠另案證述內容相符（見本院卷一第139至140、145至146頁），足認飼養管理紀錄表非由被上訴人所自行製作，被上訴人所辯稱107年2月間之小鵝僅存活1856隻乙情，洵屬有據，應堪可採。況上訴人等就其等所主張小鵝並無大量死亡，係遭被上訴人私下養著留種之用云云，上訴人等就前開推測之詞，迄今未提出其他積極證據以實其說，上訴人等徒以翁○樺所飼養，遽謂被上訴人有違反系爭約定，該當侵權行為或給付不能之債務不履行責任云云，實屬無據。
　　⑷又依系爭契約第七條約定：「每期小鵝費用在下期小鵝交付後2日內完成匯款（隔期結帳）。」等語（見原審卷第5頁），足認兩造間就系爭契約所示交易習慣，係由上訴人等交貨後，經驗貨合格後2日內，始由被上訴人完成匯款（隔期結帳），是上訴人等應先證明其等已依債務本旨提出給付，始得請求被上訴人給付所存餘54期之小鵝出售貨款。而承上所述，系爭契約雖尚未經合法終止，然上訴人等復未曾通知被上訴人自107年3月11日起，將依約交付健康證明之小鵝，且遭被上訴人拒絕受領之事實存在，難僅憑上訴人等所提供前開107年3月11日等3張免用統一發票收據，其上載明出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，即遽認上訴人等所提出給付小鵝符合本件債務本旨，且得隨時應被上訴人之請求即可履行交付小鵝之狀態，則上訴人等依據民法第367規定，請求被上訴人給付所存餘54期之利益561萬5680元之一部請求，於法難謂有據。
　　⑸從而，上訴人等所舉證據尚不足以證明翁○樺所飼養鵝隻與上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種種鵝之事實，揆諸前揭法條及判例要旨，上訴人等所指各節與違反系爭約定之要件，尚屬有間，自不足採。
  ㈢揆之前情，上訴人等對於被上訴人並無損害賠償請求權存在，故上訴人請求所受損害等情是否真實，自與本訴無關，故本院就此等部分無再以論述必要，併予敘明。
六、綜上所述，上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條給付不能規定，請求被上訴人給付202萬5000元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，不應准許，應予駁回。上訴人等變更之訴既經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。
七、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。
八、據上論結，本件變更之訴為無理由，依民事訴訟法第78條、第85條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　9 　　日
　　　　　　　　  民事第六庭  審判長法　官  楊熾光
　　　　　　　　　　　　　          法　官  莊宇馨
　　　　　　　　　　　　            法　官  郭玄義
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）。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
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。如委任律師提起上訴，應一併繳納上訴裁判費。　　　
                                     書記官  廖家莉
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臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度上更一字第8號

上  訴  人  黃水利  

追加原告    黃英男即阿里山養鵝場



共      同

訴訟代理人  洪嘉鴻律師

被上訴人    泰和科技有限公司



法定代理人  曾弘中  

訴訟代理人  梁家豪律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年12

月11日臺灣臺中地方法院109年度訴字第112號第一審判決提起上

訴，經最高法院第一次發回更審，上訴人追加黃英男即阿里山養

鵝場為原告，並為訴之變更，本院於111年10月19日言詞辯論終

結，判決如下：

    主  文

變更之訴及假執行之聲請均駁回。

變更之訴訴訟費用均由上訴人及追加原告連帶負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

一、按於第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但

    請求之基礎事實同一者，該訴訟標的對於數人必須合一確定

    時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，民事訴

    訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第5款定有明文。

    上訴人黃水利（下稱黃水利）於原審依民國104年12月16日

    之「種鵝場合約書」（下稱系爭契約）請求被上訴人給付新

    台幣（下同）202萬5000元本息，嗣於本院審理時追加黃英

    男即阿里山養鵝場（下稱黃英男）為原告，並變更聲明請求

    被上訴人給付黃水利及黃英男（下合稱上訴人等）202萬500

    0元本息（見本院卷二第6頁），而上訴人等變更聲明之基礎

    事實與原訴之基礎事實均相同，均本於系爭契約主張，無另

    行調查證據之必要，無礙於訴訟終結；且上訴人等請求被上

    訴人負損害賠償責任，此一債權行使，訴訟標的對於全體共

    同契約人必須合一確定，核與前揭規定相符，均應予准許。

    又上訴人等既為合法訴之變更，本院即僅就新訴為裁判（最

    高法院71年度台上字第3746號民事判決先例意旨參照），合

    先敘明。

二、次按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但有對於

    在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者、如不許其提出

    顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項但書第3

    、6款定有明文。復按當事人以在第一審已經主張之爭點，

    即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），

    因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提

    起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當

    事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就

    之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律

    上及證據上之評價，此尋繹該條項但書第3款之修正理由自

    明。另按審判所追求者，為公平正義之實現，如依各個事件

    之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公

    平者，應例外准許當事人提出之，否則法院之裁判殆失其意

    義，此乃同條項但書第6款規定之所由設（最高法院99年度

    台再字第60號、101年度台上字第281號判決意旨參照）。被

    上訴人固抗辯上訴人等於本院始主張受侵害之權利為工作權

    及營業權（見本院卷一第233、239頁），屬新攻擊防禦方法

    而違反上開但書各款規定等語（見本院卷一第77、273頁）

    。然黃水利於原審即已基於民法第184條第1項前段、後段及

    同法第226條第1項、第277條規定等法律關係而請求，是以

    ，上訴人前開主張僅係就前揭攻擊防禦方法為補充，且如不

    許上訴人等提出請求，上訴人等就主張所受權利或權益遭受

    侵害之事實，亦無從另訴請求，容有顯失公平之情形。故依

    上開規定，自應准許提出。　

貳、實體部分：

一、上訴人等主張：兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定

    自105年9月1日起至108年8月31日止，上訴人等應將全數孵

    化之烏鬃鵝小鵝，以每隻150元出售被上訴人。詎被上訴人

    於107年2月以上訴人交付小鵝（下稱系爭小鵝）有卵黃置留

    、臍帶炎、不進食及大量死亡之瑕疵（下稱系爭瑕疵）為由

    ，而拒絕給付價金；且被上訴人於同年3月12日以臺中樹仔

    腳郵局第00號存證信函（下稱系爭存證信函）僅對黃水利一

    人為終止系爭契約之意思表示並不合法，且違反系爭契約第

    10條第5款不得未經其等同意將購得之烏鬃鵝作培育種鵝使

    用之約定（下稱系爭約定），於同年4、5月間將所購1350隻

    小鵝交予訴外人翁○樺繁殖（下稱系爭烏鬃鵝），致使上訴

    人等所培育全台唯一繁殖之原種烏鬃鵝外流，顯係故意以背

    於善良風俗之方法加損害於其等之工作權及營業權，且該行

    為係屬不完全給付並無從補正，而屬給付不能。則以上訴人

    等無法取得系爭契約所存餘54期之小鵝出售利潤（每隻利潤

    70元計），所失利益為561萬5680元；及上訴人等亦受有履

    行利益以外之損害，例如：支出調查烏鬃鵝去向費用10萬元

    、委託律師假扣押費用2萬元與銷毀拍定之烏鬃鵝受損53萬1

    175元（下略稱系爭履行利益外損害），合計至少受有626萬

    6855元之損害，僅先請求其中202萬5000元；併以公、母鵝1

    比5之比例及每隻母鵝每年至少產出12隻小鵝及系爭契約所

    餘約1年期間計算，其等受有202萬5000元之損害。爰依民法

    第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第227條規

    定，請鈞院擇一判命被上訴人給付202萬5000元本息之判決

    。並變更聲明：1.被上訴人應給付上訴人等202萬5000元，

    及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之

    利息。2.上訴人等願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭契約屬買賣兼承攬之繼續性供給契約。

    上訴人等自106年11月起所交付小鵝存有系爭瑕疵，且無法

    補正，被上訴人可不定期催告逕終止系爭契約；縱認系爭瑕

    疵可補正，被上訴人已於107年3月9日催告上訴人等補正，

    但上訴人等拒絕補正，被上訴人得類推適用民法第227條、

    民法第254條至第256條規定，終止將來之契約關係，故於同

    年月11日拒絕受領上訴人等交付未提出健康證明之鵝隻，並

    以系爭存證信函終止系爭契約，於法有據。縱系爭契約未合

    法終止，然上訴人等於107年3月11日違反系爭契約第10條第

    2款約定將小鵝出售第三人，系爭契約即告終止。上訴人等

    非工作權、營業權之權利主體，無該等權利存在或遭受侵害

    之情，不得請求賠償。又系爭契約第10條僅係合約終止條件

    ，未課以被上訴人任何給付義務，上訴人等亦未舉證被上訴

    人有何背於善良風俗之方法加損害於上訴人等之情，且客觀

    上上訴人等未舉證證明翁○樺所繁殖1350隻小鵝係從系爭契

    約所購得系爭烏鬃鵝而來（即107年2月份所交付小鵝），上

    訴人等非全台唯一繁殖烏鬃鵝之廠商，自無違反系爭約定之

    情形存在，上訴人等就其主張之損害金額均未舉證以實其說

    ，況上訴人等於107年3月11日將290隻小鵝出售予第三人北

    港牛墟之小販，顯非無其他財產收益；至系爭履行利益外損

    害更非屬民法第226條規定所規範履行利益之範疇，更無因

    果關係存在，其請求顯無理由等語，資為抗辯。並答辯聲明

    ：㈠變更之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利之判決，願

    供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：（見本院卷一第324至325頁）

  ㈠兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起

    至108年8月31日止，由上訴人等進行烏鬃鵝種鵝飼育，且應

    將所繁殖小鵝以每隻150元之價格，全數出售予被上訴人。

  ㈡黃水利於107年3月11日將培育之小鵝3040隻送至被上訴人處

    時，被上訴人以107年2月份交付之小鵝合計8706隻有健康不

    佳、大量死亡之情形，而拒絕受領。

  ㈢上訴人等交付之小鵝經飼養90至100天左右即可宰殺。

  ㈣被上訴人於107年3月12日系爭存證信函對黃水利為終止系爭

    契約之意思表示。黃水利已於107年3月14日收受系爭存證信

    函（見原審卷第7至10、129頁）。

  ㈤黃水利前以被上訴人未依系爭契約第7條約定給付107年2月份

    之小鵝價金及拒絕受領107年3月11日交付之小鵝為由，訴請

    被上訴人給付107年2、3月份之買賣價金，業經本院108年度

    上字第674號民事確定判決（即另案確定判決）認定：黃水

    利交付之小鵝有健康情形不佳、大量死亡情事，且可歸責於

    黃水利，然黃水利於107年2月份交付之小鵝有4676隻存活，

    故而判命被上訴人應給付該4676隻小鵝之價金70萬1400元，

    至於黃水利請求107年3月份之價金部分，因黃水利未依債之

    本旨提出給付，故而駁回黃水利該部分請求。黃水利請求之

    上開價金經被上訴人以代墊飼料費抵銷後，前案判決主文判

    命被上訴人應給付黃水利41萬3942元本息。另案確定判決並

    已確定。

四、兩造爭執事項：（見本院卷一第454-455頁）

  ㈠系爭契約為繼續性供給契約，是否經被上訴人合法終止？

  ㈡上訴人依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履行

    給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，有無理

    由？

  1.倘系爭契約未合法終止，則上訴人等主張被上訴人違反系爭

    約定，交付系爭烏鬃鵝與翁○樺乙情是否真實？  

  2.上訴人等主張被上訴人應負侵權行為或給付不能之債務不履

    行責任，是否有理由？  

  ㈢倘上訴人請求係屬有理由時，則上訴人所受損害為何？

五、得心證之理由：　　

　㈠系爭契約為繼續性供給契約，且未經被上訴人合法終止：

　⒈依兩造不爭執事項㈠所示，系爭契約第3、6、9條分別約定：

    「此批選拔後的種鵝預定於105年農曆7月開始產蛋，農曆8

    月後每10天為1期，所有的小鵝必須全數售予甲方（即被上

    訴人，下同），小鵝數量以實際的孵化總數為主，若乙方（

    即上訴人等，下同）有特別需求須取得甲方同意。」、「乙

    方小鵝每隻以固定價格150元/隻售予甲方。」、「本合約自

    105年9月1日起至108年8月31日為止，合約期限為3年。」等

    語（見原審卷第5至6頁），則兩造顯係約定於合作期間內，

    上訴人等按期（每10天1期），繼續供給一定種類、品質之

    小鵝予被上訴人飼育，被上訴人再依實際孵化總數，以固定

    價格150元/隻，支付價金予上訴人等，核其契約性質應屬繼

    續性供給契約，此亦為兩造所不爭執（見本院卷一第37、75

    、261、453頁）。至被上訴人所抗辯上訴人等所孵育烏鬃鵝

    未經合法管道自中國大陸地區輸入乙情，因被上訴人未敘明

    上訴人等在台所孵育烏鬃鵝違反何種取締規定或強制規定，

    本院無從遽認上訴人等所交付小鵝有何應負之瑕疵擔保責任

    ，或構成不完全給付之情事可言，先予敘明。

　⒉次查，黃水利與被上訴人間請求給付價金事件，業經另案確

    定判決諭知黃水利部分勝訴、部分敗訴確定，且另案確定判

    決認定「黃水利於107年2月間所交付之小鵝出現大量死亡之

    原因，係可歸責於上訴人」乙情，並敘明：「…⒈被上訴人抗

    辯107年2月間交付之小鵝，患有卵黃囊感染、壞死性腸炎、

    肝炎、漿膜炎、肚臍癒合不全等疾病，業據提出其於107年3

    月6日送請國立中興大學獸醫學院動物疾病診斷中心檢驗之

    臨床微生物學檢驗報告（檢驗人員為獸醫師吳○晨）、病理

    報告書（制作人為病理獸醫師蔡○宜），及被上訴人委託獸

    醫師即證人邱○勳為死亡小鵝解剖之解剖相片在卷可按(原審

    卷第42、43、103頁)。…⒌綜核上情，小鵝死亡的主因確為卵

    黃囊感染及肚臍癒合不全所致，而細菌性卵黃囊炎是一種因

    肚臍閉鎖不全所造成肚臍部位細菌性之感染，係上訴人（即

    黃水利，下同）將小鵝交付被上訴人前，在上訴人之孵化場

    所，因孵卵器衛生不良、濕度過高、過冷、過熱、蛋殼污穢

    、品質較差或儲存過久之孵卵，或種畜母鵝的健康程度比較

    差而產生，並非被上訴人接收後之飼養期間所發生。則不論

    是孵化室的設備消毒未澈底、或種鵝之健康程度不佳，自均

    屬可歸責於上訴人之事由，應堪認定。」等語，有另案確定

    判決在卷可佐（見原審卷第157頁反面至第158頁）。綜上諸

    情，被上訴人抗辯上訴人等於107年2月間交付之小鵝有系爭

    瑕疵乙情，應可採信。而上訴人等主張其於107年2月間所交

    付之小鵝無系爭瑕疵且無歸責事由云云，未提出證據以為佐

    證，自不足採。

　⒊又「解除權之行使，應向他方當事人以意思表示為之。契約

    當事人之一方有數人者，前項意思表示，應由其全體或向其

    全體為之。解除契約之意思表示，不得撤銷。」、「第258

    條及第260條之規定，於當事人依法律之規定終止契約者準

    用之。」，民法第258、263條分別定有明文。依前揭兩造不

    爭執事項㈣所示，雖堪認被上訴人於107年3月12日以系爭存

    證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示並為黃水利於10

    7年3月14日了解等情為真，然系爭存證信函僅載明：「…顯

    見台端該三次交付予本公司之小鵝均有健康狀況極度不良之

    情…今台端所交付之小鵝既有重大瑕疵存在，本公司自得終

    止與台端間簽署之種鵝場合約」等語（見原審卷第9至10頁

    ），未見被上訴人催告上訴人等應予補正瑕疵之字句；況系

    爭存證信函僅得認定黃水利確有收受系爭存證信函，被上訴

    人迄未提出證據以資證明黃水利已將系爭存證信函所彰顯終

    止之意告知黃英男，尚難憑此遽認黃英男知悉被上訴人通知

    終止系爭契約之系爭存證信函乙事。是被上訴人既未能證明

    已向黃英男為終止系爭契約之意思表示，揆諸前開規定，系

    爭契約即不發生已終止之效力。

　㈡上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務

    不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，

    為無理由：　

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決先例意旨參照）。而侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人之行為須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。就違法性而論，倘行為人所從事者為社會上一般正常之交易行為或經濟活動，除被害人能證明其具有不法性外，亦難概認為侵害行為，以維護侵權行為制度在於兼顧「權益保護」與「行為自由」之旨意（最高法院100年度台上字第328號判決要旨參照）。上訴人等主張被上訴人於107年4月間交付系爭烏鬃鵝與翁○樺飼養，已違反系爭約定乙情，然為被上訴人否認，辯稱：上訴人等未舉證證明翁○樺所持有烏鬃鵝來源即為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種等語（見本院卷一第365頁）。揆諸上開條文規定，自應由上訴人等就其主張之事實負舉證責任。

　⒉經查：

　　⑴上訴人等主張其等所培育原種烏鬃鵝是全台唯一繁殖乙情

      云云，然觀諸黃水利於109年3月12日民事陳報狀所述：其

      將107年3月11日所孵出之小鵝，其中290隻小鵝出售予北

      港牛墟之小販等語（見原審卷第125頁、本院卷一第159頁

      ），及109年4月17日民事陳報狀所述：孵化場於107年3月

      11日因臨時受限養殖場地無法飼養太多小鵝，請其處理45

      箱烏鬃小鵝共1800隻棄養等語（見本院卷一第445頁），

      且參照原審被證9所示新聞（見原審卷第65至66頁）及原

      審被證19所示臉書查詢資料（見原審卷第138至146頁）、

      原審被證21之LINE聊天對話內容節錄照片（見原審卷第15

      1至154頁），堪認烏鬃鵝尚有他人（例如：白○祥）繁殖

      ，非上訴人等唯一培育品系，且上訴人等所孵出烏鬃鵝販

      售對象非僅被上訴人而已，尚有其他販售通路，且曾由上

      訴人等交付他人飼養烏鬃鵝。另依上訴人等所提供107年3

      月11日、107年3月21日及107年4月1日免用統一發票收據

      （見本院卷一第371至373頁），顯示出生小鵝分別為3040

      、2360及2200隻，上訴人等亦未敘明是否均予撲殺或仍交

      由他人飼養等情，則上訴人等並非取得烏鬃鵝之唯一管道

      ，無從以翁○樺持有烏鬃鵝外觀，即遽認其來源必為上訴

      人等所孵育之烏鬃鵝品種，上訴人主張被上訴人違反系爭

      約定，尚非有據，洵無足採。

　　⑵又黃水利係於107年9月19日至翁○樺位於南投縣○○鎮○○村○○

      路000號（後面）進行查封程序（見本院卷一第169至170

      頁），則參照當日查封筆錄內容記載，翁○樺陳稱：「（

      問：請問第三人翁○樺先生，是否債務人泰和科技有限公

      司有把鵝隻寄放於你之鵝場？）沒有。鵝都是我買的。」

      、「當初聊天的內容，我以忘記。但是我向外號『紅中』之

      人購買。鵝是我的。」、「我可以提出鵝隻買賣資料（並

      當場提示二張，107年4月14日及107年4月21日『平吉秤量

      處秤量傳票』…」等語（見本院卷一第171至172頁），且依

      107年10月2日民事假扣押執行聲請暨陳報狀之陳述：「…

      因第三人翁○樺到聲請人住處表示，會對相對人泰和科技

      有限公司或聲請人黃水利提起訴訟，以爭取返還鵝隻，為

      了將來仍有鵝隻返還，聲請人傾向繼續保管查封活體鵝隻

      。…」等語（見原審卷第120頁），顯見黃水利查封鵝隻當

      時，鵝隻仍屬活體而有採集檢體之可能性存在。復參照上

      訴人等所提供107年7月3日與翁○樺之錄音譯文內容，其上

      記載：「…02：23（翁○樺）：我養兩個多月而已，如果說

      是白鵝，我隨便算都算得出來。…02：45（黃水利）：他

      不是土鵝嗎？02：51（翁○樺）：混合土鵝的。…03：40（

      翁○樺）：阿他想找白鵝的養了，才拿這個給我養的，他

      跑了好幾趟…」等語（見本院卷二第47、49頁），則自107

      年7月3日回溯兩個多月，翁○樺最早係從107年4月間才開

      始飼養，且所飼養的鵝隻種類是否即為上訴人等原先於10

      7年2月間所繁殖烏鬃小鵝之同一品種，抑或混合臺灣原有

      其他鵝種繁殖品系，既未經上訴人等採集相關查扣鵝隻之

      檢體送法務部調查局等專業鑑定機關，進行基因序列（例

      如：染色體DNA）比對鑑定是否相符，無從排除被上訴人

      有自第三人處另購得其他同為烏鬃鵝品種或為新培育之烏

      鬃鵝種鵝之可能性，即難以遽認翁○樺所飼養鵝隻與上訴

      人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種烏鬃

      鵝，自不足有利於上訴人等之認定。

　　⑶另案確定判決業已認定「飼養管理紀錄表」乃係代養鵝農

      林順田、林麗珠所親自填寫及親自簽名，核與證人鵝農林

      順田、林麗珠另案證述內容相符（見本院卷一第139至140

      、145至146頁），足認飼養管理紀錄表非由被上訴人所自

      行製作，被上訴人所辯稱107年2月間之小鵝僅存活1856隻

      乙情，洵屬有據，應堪可採。況上訴人等就其等所主張小

      鵝並無大量死亡，係遭被上訴人私下養著留種之用云云，

      上訴人等就前開推測之詞，迄今未提出其他積極證據以實

      其說，上訴人等徒以翁○樺所飼養，遽謂被上訴人有違反

      系爭約定，該當侵權行為或給付不能之債務不履行責任云

      云，實屬無據。

　　⑷又依系爭契約第七條約定：「每期小鵝費用在下期小鵝交

      付後2日內完成匯款（隔期結帳）。」等語（見原審卷第5

      頁），足認兩造間就系爭契約所示交易習慣，係由上訴人

      等交貨後，經驗貨合格後2日內，始由被上訴人完成匯款

      （隔期結帳），是上訴人等應先證明其等已依債務本旨提

      出給付，始得請求被上訴人給付所存餘54期之小鵝出售貨

      款。而承上所述，系爭契約雖尚未經合法終止，然上訴人

      等復未曾通知被上訴人自107年3月11日起，將依約交付健

      康證明之小鵝，且遭被上訴人拒絕受領之事實存在，難僅

      憑上訴人等所提供前開107年3月11日等3張免用統一發票

      收據，其上載明出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，即

      遽認上訴人等所提出給付小鵝符合本件債務本旨，且得隨

      時應被上訴人之請求即可履行交付小鵝之狀態，則上訴人

      等依據民法第367規定，請求被上訴人給付所存餘54期之

      利益561萬5680元之一部請求，於法難謂有據。

　　⑸從而，上訴人等所舉證據尚不足以證明翁○樺所飼養鵝隻與

      上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種

      種鵝之事實，揆諸前揭法條及判例要旨，上訴人等所指各

      節與違反系爭約定之要件，尚屬有間，自不足採。

  ㈢揆之前情，上訴人等對於被上訴人並無損害賠償請求權存在

    ，故上訴人請求所受損害等情是否真實，自與本訴無關，故

    本院就此等部分無再以論述必要，併予敘明。

六、綜上所述，上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、

    第226條給付不能規定，請求被上訴人給付202萬5000元，及

    自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利

    息，為無理由，不應准許，應予駁回。上訴人等變更之訴既

    經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件變更之訴為無理由，依民事訴訟法第78條、

    第85條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　9 　　日

　　　　　　　　  民事第六庭  審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　          法　官  莊宇馨

　　　　　　　　　　　　            法　官  郭玄義

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）。因疫情而遲誤不變期間，

得向法院聲請回復原狀。

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。

如委任律師提起上訴，應一併繳納上訴裁判費。　　　

                                     書記官  廖家莉



中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　9 　　日




臺灣高等法院臺中分院民事判決

111年度上更一字第8號

上  訴  人  黃水利  

追加原告    黃英男即阿里山養鵝場



共      同

訴訟代理人  洪嘉鴻律師

被上訴人    泰和科技有限公司



法定代理人  曾弘中  

訴訟代理人  梁家豪律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年12月11日臺灣臺中地方法院109年度訴字第112號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，上訴人追加黃英男即阿里山養鵝場為原告，並為訴之變更，本院於111年10月19日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

變更之訴及假執行之聲請均駁回。

變更之訴訴訟費用均由上訴人及追加原告連帶負擔。

    事實及理由

壹、程序部分：

一、按於第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，該訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第5款定有明文。上訴人黃水利（下稱黃水利）於原審依民國104年12月16日之「種鵝場合約書」（下稱系爭契約）請求被上訴人給付新台幣（下同）202萬5000元本息，嗣於本院審理時追加黃英男即阿里山養鵝場（下稱黃英男）為原告，並變更聲明請求被上訴人給付黃水利及黃英男（下合稱上訴人等）202萬5000元本息（見本院卷二第6頁），而上訴人等變更聲明之基礎事實與原訴之基礎事實均相同，均本於系爭契約主張，無另行調查證據之必要，無礙於訴訟終結；且上訴人等請求被上訴人負損害賠償責任，此一債權行使，訴訟標的對於全體共同契約人必須合一確定，核與前揭規定相符，均應予准許。又上訴人等既為合法訴之變更，本院即僅就新訴為裁判（最高法院71年度台上字第3746號民事判決先例意旨參照），合先敘明。

二、次按當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，但有對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者、如不許其提出顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項但書第3、6款定有明文。復按當事人以在第一審已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律上及證據上之評價，此尋繹該條項但書第3款之修正理由自明。另按審判所追求者，為公平正義之實現，如依各個事件之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，應例外准許當事人提出之，否則法院之裁判殆失其意義，此乃同條項但書第6款規定之所由設（最高法院99年度台再字第60號、101年度台上字第281號判決意旨參照）。被上訴人固抗辯上訴人等於本院始主張受侵害之權利為工作權及營業權（見本院卷一第233、239頁），屬新攻擊防禦方法而違反上開但書各款規定等語（見本院卷一第77、273頁）。然黃水利於原審即已基於民法第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第277條規定等法律關係而請求，是以，上訴人前開主張僅係就前揭攻擊防禦方法為補充，且如不許上訴人等提出請求，上訴人等就主張所受權利或權益遭受侵害之事實，亦無從另訴請求，容有顯失公平之情形。故依上開規定，自應准許提出。　

貳、實體部分：

一、上訴人等主張：兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起至108年8月31日止，上訴人等應將全數孵化之烏鬃鵝小鵝，以每隻150元出售被上訴人。詎被上訴人於107年2月以上訴人交付小鵝（下稱系爭小鵝）有卵黃置留、臍帶炎、不進食及大量死亡之瑕疵（下稱系爭瑕疵）為由，而拒絕給付價金；且被上訴人於同年3月12日以臺中樹仔腳郵局第00號存證信函（下稱系爭存證信函）僅對黃水利一人為終止系爭契約之意思表示並不合法，且違反系爭契約第10條第5款不得未經其等同意將購得之烏鬃鵝作培育種鵝使用之約定（下稱系爭約定），於同年4、5月間將所購1350隻小鵝交予訴外人翁○樺繁殖（下稱系爭烏鬃鵝），致使上訴人等所培育全台唯一繁殖之原種烏鬃鵝外流，顯係故意以背於善良風俗之方法加損害於其等之工作權及營業權，且該行為係屬不完全給付並無從補正，而屬給付不能。則以上訴人等無法取得系爭契約所存餘54期之小鵝出售利潤（每隻利潤70元計），所失利益為561萬5680元；及上訴人等亦受有履行利益以外之損害，例如：支出調查烏鬃鵝去向費用10萬元、委託律師假扣押費用2萬元與銷毀拍定之烏鬃鵝受損53萬1175元（下略稱系爭履行利益外損害），合計至少受有626萬6855元之損害，僅先請求其中202萬5000元；併以公、母鵝1比5之比例及每隻母鵝每年至少產出12隻小鵝及系爭契約所餘約1年期間計算，其等受有202萬5000元之損害。爰依民法第184條第1項前段、後段及同法第226條第1項、第227條規定，請鈞院擇一判命被上訴人給付202萬5000元本息之判決。並變更聲明：1.被上訴人應給付上訴人等202萬5000元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。2.上訴人等願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭契約屬買賣兼承攬之繼續性供給契約。上訴人等自106年11月起所交付小鵝存有系爭瑕疵，且無法補正，被上訴人可不定期催告逕終止系爭契約；縱認系爭瑕疵可補正，被上訴人已於107年3月9日催告上訴人等補正，但上訴人等拒絕補正，被上訴人得類推適用民法第227條、民法第254條至第256條規定，終止將來之契約關係，故於同年月11日拒絕受領上訴人等交付未提出健康證明之鵝隻，並以系爭存證信函終止系爭契約，於法有據。縱系爭契約未合法終止，然上訴人等於107年3月11日違反系爭契約第10條第2款約定將小鵝出售第三人，系爭契約即告終止。上訴人等非工作權、營業權之權利主體，無該等權利存在或遭受侵害之情，不得請求賠償。又系爭契約第10條僅係合約終止條件，未課以被上訴人任何給付義務，上訴人等亦未舉證被上訴人有何背於善良風俗之方法加損害於上訴人等之情，且客觀上上訴人等未舉證證明翁○樺所繁殖1350隻小鵝係從系爭契約所購得系爭烏鬃鵝而來（即107年2月份所交付小鵝），上訴人等非全台唯一繁殖烏鬃鵝之廠商，自無違反系爭約定之情形存在，上訴人等就其主張之損害金額均未舉證以實其說，況上訴人等於107年3月11日將290隻小鵝出售予第三人北港牛墟之小販，顯非無其他財產收益；至系爭履行利益外損害更非屬民法第226條規定所規範履行利益之範疇，更無因果關係存在，其請求顯無理由等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠變更之訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利之判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：（見本院卷一第324至325頁）

  ㈠兩造於104年12月16日簽訂系爭契約，約定自105年9月1日起至108年8月31日止，由上訴人等進行烏鬃鵝種鵝飼育，且應將所繁殖小鵝以每隻150元之價格，全數出售予被上訴人。

  ㈡黃水利於107年3月11日將培育之小鵝3040隻送至被上訴人處時，被上訴人以107年2月份交付之小鵝合計8706隻有健康不佳、大量死亡之情形，而拒絕受領。

  ㈢上訴人等交付之小鵝經飼養90至100天左右即可宰殺。

  ㈣被上訴人於107年3月12日系爭存證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示。黃水利已於107年3月14日收受系爭存證信函（見原審卷第7至10、129頁）。

  ㈤黃水利前以被上訴人未依系爭契約第7條約定給付107年2月份之小鵝價金及拒絕受領107年3月11日交付之小鵝為由，訴請被上訴人給付107年2、3月份之買賣價金，業經本院108年度上字第674號民事確定判決（即另案確定判決）認定：黃水利交付之小鵝有健康情形不佳、大量死亡情事，且可歸責於黃水利，然黃水利於107年2月份交付之小鵝有4676隻存活，故而判命被上訴人應給付該4676隻小鵝之價金70萬1400元，至於黃水利請求107年3月份之價金部分，因黃水利未依債之本旨提出給付，故而駁回黃水利該部分請求。黃水利請求之上開價金經被上訴人以代墊飼料費抵銷後，前案判決主文判命被上訴人應給付黃水利41萬3942元本息。另案確定判決並已確定。

四、兩造爭執事項：（見本院卷一第454-455頁）

  ㈠系爭契約為繼續性供給契約，是否經被上訴人合法終止？

  ㈡上訴人依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，有無理由？

  1.倘系爭契約未合法終止，則上訴人等主張被上訴人違反系爭約定，交付系爭烏鬃鵝與翁○樺乙情是否真實？  

  2.上訴人等主張被上訴人應負侵權行為或給付不能之債務不履行責任，是否有理由？  

  ㈢倘上訴人請求係屬有理由時，則上訴人所受損害為何？

五、得心證之理由：　　

　㈠系爭契約為繼續性供給契約，且未經被上訴人合法終止：

　⒈依兩造不爭執事項㈠所示，系爭契約第3、6、9條分別約定：「此批選拔後的種鵝預定於105年農曆7月開始產蛋，農曆8月後每10天為1期，所有的小鵝必須全數售予甲方（即被上訴人，下同），小鵝數量以實際的孵化總數為主，若乙方（即上訴人等，下同）有特別需求須取得甲方同意。」、「乙方小鵝每隻以固定價格150元/隻售予甲方。」、「本合約自105年9月1日起至108年8月31日為止，合約期限為3年。」等語（見原審卷第5至6頁），則兩造顯係約定於合作期間內，上訴人等按期（每10天1期），繼續供給一定種類、品質之小鵝予被上訴人飼育，被上訴人再依實際孵化總數，以固定價格150元/隻，支付價金予上訴人等，核其契約性質應屬繼續性供給契約，此亦為兩造所不爭執（見本院卷一第37、75、261、453頁）。至被上訴人所抗辯上訴人等所孵育烏鬃鵝未經合法管道自中國大陸地區輸入乙情，因被上訴人未敘明上訴人等在台所孵育烏鬃鵝違反何種取締規定或強制規定，本院無從遽認上訴人等所交付小鵝有何應負之瑕疵擔保責任，或構成不完全給付之情事可言，先予敘明。

　⒉次查，黃水利與被上訴人間請求給付價金事件，業經另案確定判決諭知黃水利部分勝訴、部分敗訴確定，且另案確定判決認定「黃水利於107年2月間所交付之小鵝出現大量死亡之原因，係可歸責於上訴人」乙情，並敘明：「…⒈被上訴人抗辯107年2月間交付之小鵝，患有卵黃囊感染、壞死性腸炎、肝炎、漿膜炎、肚臍癒合不全等疾病，業據提出其於107年3月6日送請國立中興大學獸醫學院動物疾病診斷中心檢驗之臨床微生物學檢驗報告（檢驗人員為獸醫師吳○晨）、病理報告書（制作人為病理獸醫師蔡○宜），及被上訴人委託獸醫師即證人邱○勳為死亡小鵝解剖之解剖相片在卷可按(原審卷第42、43、103頁)。…⒌綜核上情，小鵝死亡的主因確為卵黃囊感染及肚臍癒合不全所致，而細菌性卵黃囊炎是一種因肚臍閉鎖不全所造成肚臍部位細菌性之感染，係上訴人（即黃水利，下同）將小鵝交付被上訴人前，在上訴人之孵化場所，因孵卵器衛生不良、濕度過高、過冷、過熱、蛋殼污穢、品質較差或儲存過久之孵卵，或種畜母鵝的健康程度比較差而產生，並非被上訴人接收後之飼養期間所發生。則不論是孵化室的設備消毒未澈底、或種鵝之健康程度不佳，自均屬可歸責於上訴人之事由，應堪認定。」等語，有另案確定判決在卷可佐（見原審卷第157頁反面至第158頁）。綜上諸情，被上訴人抗辯上訴人等於107年2月間交付之小鵝有系爭瑕疵乙情，應可採信。而上訴人等主張其於107年2月間所交付之小鵝無系爭瑕疵且無歸責事由云云，未提出證據以為佐證，自不足採。

　⒊又「解除權之行使，應向他方當事人以意思表示為之。契約當事人之一方有數人者，前項意思表示，應由其全體或向其全體為之。解除契約之意思表示，不得撤銷。」、「第258條及第260條之規定，於當事人依法律之規定終止契約者準用之。」，民法第258、263條分別定有明文。依前揭兩造不爭執事項㈣所示，雖堪認被上訴人於107年3月12日以系爭存證信函對黃水利為終止系爭契約之意思表示並為黃水利於107年3月14日了解等情為真，然系爭存證信函僅載明：「…顯見台端該三次交付予本公司之小鵝均有健康狀況極度不良之情…今台端所交付之小鵝既有重大瑕疵存在，本公司自得終止與台端間簽署之種鵝場合約」等語（見原審卷第9至10頁），未見被上訴人催告上訴人等應予補正瑕疵之字句；況系爭存證信函僅得認定黃水利確有收受系爭存證信函，被上訴人迄未提出證據以資證明黃水利已將系爭存證信函所彰顯終止之意告知黃英男，尚難憑此遽認黃英男知悉被上訴人通知終止系爭契約之系爭存證信函乙事。是被上訴人既未能證明已向黃英男為終止系爭契約之意思表示，揆諸前開規定，系爭契約即不發生已終止之效力。

　㈡上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條債務不履行給付不能之規定，請求擇一判決被上訴人賠償損害，為無理由：　

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決先例意旨參照）。而侵權行為之成立，須行為人因故意過失不法侵害他人權利，亦即行為人之行為須具備歸責性、違法性，並不法行為與損害間有因果關係，始能成立，且主張侵權行為損害賠償請求權之人，對於侵權行為之成立要件應負舉證責任。就違法性而論，倘行為人所從事者為社會上一般正常之交易行為或經濟活動，除被害人能證明其具有不法性外，亦難概認為侵害行為，以維護侵權行為制度在於兼顧「權益保護」與「行為自由」之旨意（最高法院100年度台上字第328號判決要旨參照）。上訴人等主張被上訴人於107年4月間交付系爭烏鬃鵝與翁○樺飼養，已違反系爭約定乙情，然為被上訴人否認，辯稱：上訴人等未舉證證明翁○樺所持有烏鬃鵝來源即為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種等語（見本院卷一第365頁）。揆諸上開條文規定，自應由上訴人等就其主張之事實負舉證責任。

　⒉經查：

　　⑴上訴人等主張其等所培育原種烏鬃鵝是全台唯一繁殖乙情云云，然觀諸黃水利於109年3月12日民事陳報狀所述：其將107年3月11日所孵出之小鵝，其中290隻小鵝出售予北港牛墟之小販等語（見原審卷第125頁、本院卷一第159頁），及109年4月17日民事陳報狀所述：孵化場於107年3月11日因臨時受限養殖場地無法飼養太多小鵝，請其處理45箱烏鬃小鵝共1800隻棄養等語（見本院卷一第445頁），且參照原審被證9所示新聞（見原審卷第65至66頁）及原審被證19所示臉書查詢資料（見原審卷第138至146頁）、原審被證21之LINE聊天對話內容節錄照片（見原審卷第151至154頁），堪認烏鬃鵝尚有他人（例如：白○祥）繁殖，非上訴人等唯一培育品系，且上訴人等所孵出烏鬃鵝販售對象非僅被上訴人而已，尚有其他販售通路，且曾由上訴人等交付他人飼養烏鬃鵝。另依上訴人等所提供107年3月11日、107年3月21日及107年4月1日免用統一發票收據（見本院卷一第371至373頁），顯示出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，上訴人等亦未敘明是否均予撲殺或仍交由他人飼養等情，則上訴人等並非取得烏鬃鵝之唯一管道，無從以翁○樺持有烏鬃鵝外觀，即遽認其來源必為上訴人等所孵育之烏鬃鵝品種，上訴人主張被上訴人違反系爭約定，尚非有據，洵無足採。

　　⑵又黃水利係於107年9月19日至翁○樺位於南投縣○○鎮○○村○○路000號（後面）進行查封程序（見本院卷一第169至170頁），則參照當日查封筆錄內容記載，翁○樺陳稱：「（問：請問第三人翁○樺先生，是否債務人泰和科技有限公司有把鵝隻寄放於你之鵝場？）沒有。鵝都是我買的。」、「當初聊天的內容，我以忘記。但是我向外號『紅中』之人購買。鵝是我的。」、「我可以提出鵝隻買賣資料（並當場提示二張，107年4月14日及107年4月21日『平吉秤量處秤量傳票』…」等語（見本院卷一第171至172頁），且依107年10月2日民事假扣押執行聲請暨陳報狀之陳述：「…因第三人翁○樺到聲請人住處表示，會對相對人泰和科技有限公司或聲請人黃水利提起訴訟，以爭取返還鵝隻，為了將來仍有鵝隻返還，聲請人傾向繼續保管查封活體鵝隻。…」等語（見原審卷第120頁），顯見黃水利查封鵝隻當時，鵝隻仍屬活體而有採集檢體之可能性存在。復參照上訴人等所提供107年7月3日與翁○樺之錄音譯文內容，其上記載：「…02：23（翁○樺）：我養兩個多月而已，如果說是白鵝，我隨便算都算得出來。…02：45（黃水利）：他不是土鵝嗎？02：51（翁○樺）：混合土鵝的。…03：40（翁○樺）：阿他想找白鵝的養了，才拿這個給我養的，他跑了好幾趟…」等語（見本院卷二第47、49頁），則自107年7月3日回溯兩個多月，翁○樺最早係從107年4月間才開始飼養，且所飼養的鵝隻種類是否即為上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝之同一品種，抑或混合臺灣原有其他鵝種繁殖品系，既未經上訴人等採集相關查扣鵝隻之檢體送法務部調查局等專業鑑定機關，進行基因序列（例如：染色體DNA）比對鑑定是否相符，無從排除被上訴人有自第三人處另購得其他同為烏鬃鵝品種或為新培育之烏鬃鵝種鵝之可能性，即難以遽認翁○樺所飼養鵝隻與上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種烏鬃鵝，自不足有利於上訴人等之認定。

　　⑶另案確定判決業已認定「飼養管理紀錄表」乃係代養鵝農林順田、林麗珠所親自填寫及親自簽名，核與證人鵝農林順田、林麗珠另案證述內容相符（見本院卷一第139至140、145至146頁），足認飼養管理紀錄表非由被上訴人所自行製作，被上訴人所辯稱107年2月間之小鵝僅存活1856隻乙情，洵屬有據，應堪可採。況上訴人等就其等所主張小鵝並無大量死亡，係遭被上訴人私下養著留種之用云云，上訴人等就前開推測之詞，迄今未提出其他積極證據以實其說，上訴人等徒以翁○樺所飼養，遽謂被上訴人有違反系爭約定，該當侵權行為或給付不能之債務不履行責任云云，實屬無據。

　　⑷又依系爭契約第七條約定：「每期小鵝費用在下期小鵝交付後2日內完成匯款（隔期結帳）。」等語（見原審卷第5頁），足認兩造間就系爭契約所示交易習慣，係由上訴人等交貨後，經驗貨合格後2日內，始由被上訴人完成匯款（隔期結帳），是上訴人等應先證明其等已依債務本旨提出給付，始得請求被上訴人給付所存餘54期之小鵝出售貨款。而承上所述，系爭契約雖尚未經合法終止，然上訴人等復未曾通知被上訴人自107年3月11日起，將依約交付健康證明之小鵝，且遭被上訴人拒絕受領之事實存在，難僅憑上訴人等所提供前開107年3月11日等3張免用統一發票收據，其上載明出生小鵝分別為3040、2360及2200隻，即遽認上訴人等所提出給付小鵝符合本件債務本旨，且得隨時應被上訴人之請求即可履行交付小鵝之狀態，則上訴人等依據民法第367規定，請求被上訴人給付所存餘54期之利益561萬5680元之一部請求，於法難謂有據。

　　⑸從而，上訴人等所舉證據尚不足以證明翁○樺所飼養鵝隻與上訴人等原先於107年2月間所繁殖烏鬃小鵝係屬同一品種種鵝之事實，揆諸前揭法條及判例要旨，上訴人等所指各節與違反系爭約定之要件，尚屬有間，自不足採。

  ㈢揆之前情，上訴人等對於被上訴人並無損害賠償請求權存在，故上訴人請求所受損害等情是否真實，自與本訴無關，故本院就此等部分無再以論述必要，併予敘明。

六、綜上所述，上訴人等主張依民法第184條第1項前段、後段、第226條給付不能規定，請求被上訴人給付202萬5000元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息，為無理由，不應准許，應予駁回。上訴人等變更之訴既經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件變更之訴為無理由，依民事訴訟法第78條、第85條第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　11　　月　　9 　　日

　　　　　　　　  民事第六庭  審判長法　官  楊熾光

　　　　　　　　　　　　　          法　官  莊宇馨

　　　　　　　　　　　　            法　官  郭玄義

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）。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。

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。如委任律師提起上訴，應一併繳納上訴裁判費。　　　

                                     書記官  廖家莉
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