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  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
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  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
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  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
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 }
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  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
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}
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臺灣臺北地方法院民事判決
                                       105年度建字第24號
原      告  高陽益實業股份有限公司


法定代理人  陳初梅  
訴訟代理人  陳清華律師
被      告  富冠蓁實業有限公司




法定代理人  陳冠蓁  


訴訟代理人  高宥翔律師
被      告  和平營造工程股份有限公司


法定代理人  謝政龍  


訴訟代理人  洪國欽律師
            張志堅律師
            李倬銘律師
上列當事人間請求確認債權存在事件，本院於民國109年10月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
確認被告富冠蓁實業有限公司對被告和平營造工程股份有限公司之工程款債權在新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民國一Ｏ七年十二月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止，按年息百分之五計算之利息之範圍內存在。
被告和平營造工程股份有限公司應給付被告富冠蓁實業有限公司新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民國一Ｏ七年十二月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止，按年息百分之五計算之利息，並由原告代位受領。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔。　　　　
    事實及理由
壹、程序方面
    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明、請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款著有明文。經查，原告起訴時聲明第一項原為：確認被告富冠蓁實業有限公司（下稱富冠蓁公司）對於被告和平營造工程股份有限公司（下稱和平公司）之債權，除和平公司陳報扣押債權金額或聲明異議承認之新台幣（下同）2,500,000元以外，在5,199,081元之範圍內存在（見本院卷一第1頁）。嗣於民國（下同）107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條規定為請求權基礎（見本院卷三第60頁反面），並於109年6月23日以民事準備書狀(十四)變更聲明為：㈠確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在。㈡和平公司應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，並由原告代為受領（見本院卷三第149頁）。核原告變更確認金額部分，係屬擴張應受判決事項之聲明；追加請求權基礎部分係本於原告、富冠蓁公司、和平公司間貨款及工程款爭議，其基礎事實堪認同一，揆諸首開規定，於法並無不合，應予准許。
貳、實體方面
一、原告主張：富冠蓁公司積欠原告石材貨款7,579,169元、代墊石材加工款119,912元合計7,699,081元，原告為保全債權，向臺灣花蓮地方法院聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院以104年度司裁全字第106號裁定准予假扣押，原告乃向臺灣澎湖地方法院聲請查封富冠蓁公司承攬和平公司「澎湖福朋喜來登大飯店室內裝修工程（僅1至3樓的大理石部分之材料提供及施作）」（下稱系爭工程）之工程款債權，經臺灣澎湖地方法院於104年11月4日核發澎院聰104年度司執全仁字第26號執行命令，就富冠蓁公司對和平公司之工程款債權於7,699,081元範圍內予以扣押。嗣和平公司雖認富冠蓁公司對其僅存在2,500,000元之工程款債權而聲明異議，然依富冠蓁公司自行核算結果，和平公司至少積欠富冠蓁公司工程款15,987,319元，且本件經淡江大學工程法律研究發展中心鑑定，系爭工程原契約範圍實作金額為33,321,628元，加計檯面梯廂加工費1,386,190元、追加加工費652,132元、追加施作輕鋼架代工工程費1,050,000元、漏收石材款470,608元及3%管理費1,106,417元，系爭工程總工程款為37,986,975元，扣除和平公司已支付予富冠蓁公司之25,671,175元，和平公司尚積欠12,315,800元。另原告就富冠蓁公司所積欠之貨款向臺灣花蓮地方法院提起給付買賣價金等訴訟，經臺灣花蓮地方法院以105年度重訴字第5號民事判命富冠蓁公司如數給付並已確定，可知原告對富冠蓁公司之7,699,081元工程款債權屬實，扣除原告已自臺灣澎湖地方法院分配之2,120,249元後，富冠蓁公司尚積欠原告6,136,238元，且因分配款利息係計算至106年5月22日，則就富冠蓁公司積欠之6,136,238元，應自106年5月23日起算遲延利息。富冠蓁公司於本件訴訟期間雖與和平公司就系爭工程以3,800,000元達成和解，然富冠蓁公司對和平公司之工程款債權既經扣押，依強制執行法第51條規定，其與和平公司所為和解，對原告自不生效力。為此，爰依強制執行法第120條第2項規定提起本件確認之訴，並依民法第242條規定代位富冠蓁公司請求和平公司如數給付。並聲明：㈠確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內存在。㈡和平公司應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，並由原告代為受領。
二、被告富冠蓁公司則以：原告與富冠蓁公司間債權債務關係，既經臺灣花蓮地方法院105年度重訴字第5號判決確定，富冠蓁公司不爭執原告對富冠蓁公司存有債權7,699,081元。本件富冠蓁公司並未否認對和平公司之債權，原告應無將富冠蓁公司併列為被告之必要。另經富冠蓁公司核算，系爭工程總價34,964,005元，加計檯面梯廂加工費1,867,610元、輕鋼架加工費1,050,000元、追加加工費用661,507元、漏收剩料石材金額941,217元及3%之它地施工及管理費1,178,530元等追加費用，扣除富冠蓁公司已請款金額24,475,550元及住宿費200,000元，和平公司固積欠富冠蓁公司15,987,319元，然臺灣澎湖地方法院105年12月26日執行命令已因和平公司之聲請將超過2,500,000元部分之假扣押撤銷在案，嗣富冠蓁公司與和平公司始於106年2月13日就雙方之工程款爭議，於本院106年度建字移調字第3號調解事件中不違反假扣押之情形下以3,800,000元調解成立，故本件確認利益已不存在，且法院之和解筆錄與確定判決有同一效力，原告追加之代位請求權與和解筆錄之範圍相同，應受既判力之拘束，不容更為起訴。至本件雖經淡江大學工程法律研究發展中心鑑定原合約範圍結算金額33,321,628元、追加施作輕鋼架代工工程費1,050,000元、漏收石材款235,304元屬追加工程款，然鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原告提出之出貨明細資料、不完整之圖說計算實作數量，且漏收石材款部分逕以兩造均無法提供相關檢驗、驗收及計價資料即建議由雙方各自負擔，毫無論理說明，實讓人難以信服，故鑑定結論不可採等語置辯。答辯聲明：原告之訴駁回。
三、被告和平公司抗辯：富冠蓁公司曾訴請和平公司給付工程款，本院以105年度建字第436號受理在案，該案移付調解後於106年2月13日調解成立，和平公司同意給付富冠蓁公司3,800,000元，並於調解當日交付1,300,000元即期支票，就系爭工程之其餘請求權均拋棄，富冠蓁公司與和平公司間債權金額已確定，原告提起確認訴訟不符民事訴訟法第247條第1項規定。又原告聲請假扣押時，和平公司僅於2,500,000元範圍內承認債權存在，原告收受通知後既未向執行法院為起訴之證明，和平公司受查封範圍應僅2,500,000元，其餘部分已經執行法院撤銷在案，故和平公司就超過2,500,000元部分與富冠蓁公司達成和解，並未違反扣押命令，且法院之和解筆錄與確定判決有同一效力，原告應受拘束。況富冠蓁公於本院105年建字第436號案件僅一部請求和平公司給付1,867,610元，嗣後雙方既以3,800,000元成立和解，則富冠蓁公司未起訴部分之工程款債權早已罹於時效，原告再求為確認債權存在，自無即受確認判決之法律上之利益，其後再追加給付之訴，亦無理由。另系爭工程結算金額經和平公司統計僅為26,451,479元，扣除和平公司前已給付富冠蓁公司之25,675,175元及調解成立之3,800,000元後，和平公司並無積欠富冠蓁公司任何款項，原告之請求亦無理由。答辯聲明：原告之訴駁回。
三、下列事項為兩造所不爭執：
　㈠富冠蓁公司承攬系爭工程，有石材工程承攬契約書可稽（見本院卷一第225至238頁）。
  ㈡富冠蓁公司就系爭工程已向和平公司合計請領25,675,175元，為兩造所不爭執（見本院卷一第243頁）。
  ㈢原告前以富冠蓁公司積欠石材貨款及代墊石材加工款為由，聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院104年度裁全字第106號裁定准許。嗣原告向臺灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司就系爭工程對和平公司之工程款債權，為和平公司具狀聲明異議，有前開假扣押裁定、執行命令及聲明異議狀等件為憑（見本院卷一第4頁、第9頁、卷二第167頁）。
  ㈤原告以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求給付買賣價金，經
    臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司應給付原告貨款7,579,169元、律師費50,000元、石材加工款119,912元及法定遲延利息，該判決並已確定，有判決影本、判決確定證明書可參（見本院卷一第344至347頁、卷二第37頁）。
四、兩造爭執之要點：
　㈠本件應否以富冠蓁公司為被告？有無確認利益？被告等抗辯因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權罹於時效而無確認利益，是否有理？
　㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司是否尚有工程款債權存在？又富冠蓁公司與和平公司間成立之調解，是否拘束原告？
　㈢原告求為確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司給付，有無理由？
五、本院得心證之理由：
  ㈠原告以富冠蓁公司及和平公司為被告，有確認利益存在：
　⒈按原告因法律關係之存否不明確，致其私法上地位有受侵害之危險，提起確認法律關係存在之訴者，如以否認其法律關係存在之人為被告，即不生被訴當事人適格之欠缺問題（參最高法院29年上字第1483號、40年台上字第1827號及60年台上字第4816號判決）。蓋確認之訴，其訴訟性質及目的，僅在就既存之權利狀態或法律關係之歸屬、存在或成立與否，而對當事人間之爭執以判決加以澄清而已，既無任何創設效力，亦非就訴訟標的之權利而為處分，應祇須以有即受確認判決之法律上利益者為原告，並以爭執該法律關係者為被告，其當事人即為適格（最高法院民事100年度台上字第1698號判決意旨參照）。是確認之訴之當事人適格，原則以有對權利人權利之存否有爭執者提起，以除去權利人法律地位存否不明之狀態即為已足，對未爭執或未否認權利人主張者，應無並列為被告之必要，然仍應注意若未將該未爭執人列入，是否符合原告訴之目的，及是否會因此而造成原告無法確實解決紛爭，尤其若將來有復行爭執之可能，則實際上應容許將其一併納入共同被告。經查，本件原告起訴時富冠蓁公司固不爭執其對和平公司有原告所稱之債權存在，僅抗辯無列富冠蓁公司為本件被告之必要等語（見本院卷一第94頁反面）。惟富冠蓁公司與和平公司於本院106年度建移調字第3號調解程序中以3,800,000元調解成立，此有本院106年2月13日106年度建移調字第3號調解筆錄可稽（見本院卷二第144頁），前開調解成立之債權金額低於原告訴請確認之債權金額，且富冠蓁公司嗣變更答辯聲明為原告之訴駁回等語（見本院卷二第205頁），足見富冠蓁公司對於原告所欲為確認之法律關係並非不為爭執，揆諸首揭說明，本件應許原告將富冠蓁公司併列為共同被告。
　⒉次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。又所謂即受確認判決之法律上利益，係指因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去之者而言，故確認法律關係成立或不成立之訴，苟具備前開要件，即得謂有即受確認判決之法律上利益，縱其所求確認者為他人間之法律關係，亦非不得提起（最高法院42年台上字第1031號判決參照）。查原告因對富冠蓁公司有債權7,699,081元，就富冠蓁公司對和平公司之工程款債權聲假扣押，和平公司於執行程序中聲明異議，否認富冠蓁公司於2,500,000元範圍以外之工程款債權存在等情，有臺灣澎湖地方法院民事執行處104年11月13日澎院聰104司執全仁字第26號通知、和平公司第三人陳報扣押債權金額或聲明異議狀等件可憑（見本院卷一第8至9頁），富冠蓁公司對原告主張之債權金額亦非不爭執，復如前述，堪認原告對於被告二人間之工程款債權數額有所爭執，而有法律關係存否不明情況，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，且該等危險得以確認判決除去，依上開說明，原告提起本件確認之訴自有確認利益。
　⒊被告等雖辯稱本件因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權已罹於時效而無確認利益云云，惟按消滅時效因請求、承認、起訴而中斷。所謂承認，指義務人向請求權人表示是認其請求權存在之觀念通知而言，又承認不以明示為限，默示的承認，如請求緩期清償、支付利息等，亦有承認之效力（最高法院107年台上字第1191號民事判決意旨參照）。經查，富冠蓁公司向和平公司提起訴訟請求給付工程款時，係主張和平公司積欠原告15,987,319元，一部請求檯面梯廂加工部分之工程款1,867,610元，並明示其餘部分不拋棄請求權，此經本院調卷查閱屬實（見本院105年度建字第436號卷宗第5頁），固堪認富冠蓁公司於該訴訟中僅就系爭工程之一部為請求，惟依富冠蓁公司與和平公司106年2月13日調解內容即「（兩造均稱）本件就兩造間澎湖喜來登大飯店石材及室內裝修工程達成和解，由和平營造以支付尾款參佰捌拾萬元，其中貳佰伍拾萬元依澎湖地方法院扣押命令辦理，其中壹佰參拾萬元當庭交付予富冠蓁公司法定代理人簽收。」、「（和平營造訴訟代理人）我們會將系爭工程履約保證票據返還給富冠蓁公司。」等語觀之（見本院106年度建移調字第3號卷宗），可知兩造係就系爭工程之尾款即未付款項成立調解，其內容自當包括未付工程款及追加工程款，和平公司既就尾款同意給付並與富冠蓁公司成立調解契約，足認和平公司已向富冠蓁公司表示是認其尾款請求權存在，揆諸上開說明，富冠蓁公司之工程款請求權應自106年2月13日重行起算，於108年2月12日時效完成，而原告係於時效完成前之107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條代位請求權（見本院卷三第60頁），則富冠蓁公司對和平公司之工程款請求權自未罹於時效，是被告等此部分抗辯，洵無足採。
  ㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司尚有工程款債權存在：
　⒈按法院固得就鑑定人依其特別知識觀察事實，加以判斷而陳述之鑑定意見，依自由心證判斷事實之真偽。然就鑑定人之鑑定意見可採與否，則應踐行調查證據之程序而後定其取捨。倘法院不問鑑定意見所由生之理由如何，遽採為裁判之依據，不啻將法院採證認事之職權委諸鑑定人，與鑑定僅為一種調查證據之方法之趣旨，殊有違背，最高法院著有79年台上字第540號判例可資參照。原告主張富冠蓁公司就系爭工程對和平公司尚存在逾扣押金額之工程款債權一節，業據提出請款單為證（見本院卷一第10至11頁），富冠蓁公司自承和平公司尚積欠其原契約範圍工程款及追加工程款等共計15,987,319元，並提出正確請款金額明細為佐證（見本院卷一第132至133頁）；和平公司則辯稱依其核算系爭工程結算之金額為26,451,479元，扣除和平公司已給付25,675,175元及和解金額3,800,000元後，富冠蓁公司已無工程款債全云云，並提出工程款金額一覽表為其論據（見本院卷一第110頁）。經查，兩造就系爭工程結算金額及富冠蓁公司提出之檯面梯廂加工費1,867,610元、輕鋼架加工費1,050,000元、追加加工費用661,507元、漏收剩料石材金額941,217元及3%之它地施工及管理費1,178,530元等追加費用迭有爭執，經本院囑託淡江大學工程法律發展研究中心鑑定並作成報告，系爭工程原契約範圍部分實作金額為33,321,628元（見鑑定報告第14頁、第29至30頁）；檯面梯廂加工費之金額應為1,386,190元、追加加工費之金額應為652,132元，然均屬工程承攬契書之施工項目所應完成之加工作業（見鑑定報告第16頁），輕鋼架代工工程1,050,000元屬追加工程（見鑑定報告第20頁），漏收剩料石材款應為470,608元（見鑑定報告第21頁），其中：原契約範圍實作金額33,321,628元部分係鑑定人秉其專業比對契約圖說、設計藍圖、石材廠商出貨明細等資料（見鑑定報告第14至15頁），並依比對結果製表核算所得，應屬可採；檯面梯廂加工費、追加加工費部分既屬契約施工項目所應完成之加工作業，自非屬追加工程；輕鋼架代工工程屬追加之施工項目，應屬追加工程；漏收剩料石材款部分兩造既未提供相關檢驗、驗收及計價資料，尚難認兩造有追加之合意，鑑定人建議此項數量採富冠蓁公司主張之半，以符合契約雙方各自承擔部份風險之精神云云，為不可取。富冠蓁公司雖抗辯鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原告提出之出貨明細資料、不完整之圖說計算數量，且漏收石材款部分逕建議由雙方各自負擔，實讓人難以信服云云，惟工程上數量計算方式除現場勘查、測量外，尚可依圖說（設計圖、施工圖或竣工圖）估算，非必至現場測量始具參考性，且鑑定人除依契約圖說、設計圖估算外，已併參酌石材加工廠商相關單據並將石材損耗情況考量在內（見鑑定報告第15頁），應具可信性，至漏收石材部分之鑑定結果為本院所不採，已如前述，是富冠蓁公司此部分抗辯，應屬無據。準此，系爭工程應以原契約範圍實作金額、輕鋼架代工工程金額總和為結算金額，併參酌兩造間計價方式（見本院卷一第229、234頁反面、238頁反面），均係以直接工程費加計3%它地施工及管理費後再加計5%營業稅，而原契約範圍實作金額稅前為31,734,883元（見鑑定報告第30頁），則系爭工程結算金額應為35,456,851元【計算式：（31,734,883元＋1,050,000元）×1.03×1.05＝35,456,851元】，兩造復不爭執富冠蓁公司已向和平公司合計請領25,675,175元，是富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在（計算式：35,456,851元－25,675,175元＝9,781,676元），洵堪認定。至和平公司另聲請鑑定系爭工程之瑕疵及應減少之報酬數額等，均經鑑定人認定無瑕疵（見鑑定報告第27至28頁），縱認系爭工程確有和平公司所稱之瑕疵，和平公司就是否曾定期催告富冠蓁公司修補瑕疵一節，亦未具體釋明並立證以實其說，亦難認和平公司有何減少報酬請求權或損害賠償請求權，故和平公司於結算時逕主張品質扣款而自工程款中扣除（見本院卷一第110頁），自有未恰，併此指明。
  ⒉次按執行法院依強制執行法第115條第1項發扣押命令，禁止債務人收取對於第三債務人之債權或為其他處分，並禁止第三債務人向債務人清償者，該扣押命令於送達第三債務人時，即生扣押之效力，在該扣押命令未受撤銷前，縱使第三債務人對該扣押命令聲明異議，否認債務人對第三人有應受扣押之債權存在，該異議對於扣押命令之扣押效力並無影響，倘債務人對第三債務人確有應受扣押之債權存在，第三債務人縱有違反執行命令而對債務人為清償，仍有強制執行法第51條之適用，對債權人不生效力（最高法院95年度台上字第1761號民事裁判意旨參照）。經查，原告前以富冠蓁公司積欠石材貨款及代墊石材加工款為由，聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院104年度司裁全字第106號裁定准許。嗣原告向臺灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司就系爭工程對和平公司之工程款債權，為和平公司具狀聲明異議，為兩造不爭之事實，堪信為真正。和平公司雖抗辯原告聲請假扣押時，和平公司僅於2,500,000元範圍內承認債權存在，原告收受通知後既未向執行法院為起訴之證明，和平公司受查封範圍應僅2,500,000元，其餘部分已經執行法院撤銷在案，故和平公司就超過2,500,000元部分與富冠蓁公司達成和解，並未違反扣押命令云云，惟縱使原告於和平公司具狀聲明異議後並未向執行法院為起訴之證明，然此僅生執行法院得依第三人之聲請撤銷逾2,500,000元部分之扣押命令，非謂該部分扣押命令當然失效，且和平公司實際上並未向執行法院聲請撤銷超過2,500,000元之扣押命令，有臺灣澎湖地方法院民事執行處106年4月28日澎院聰106年度司執平字第503號函可稽（見本院卷二第259頁及反面），是和平公司所為異議自不影響扣押命令之效力。又富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在，業經本院審認如前，已逾和平公司受查封之2,500,000元。是以，富冠蓁公司與和平公司就系爭工程之工程款債權超過2,500,000元部分，以1,300,000元成立和解，和平公司並已向富冠蓁公司為清償，固經本院核閱調解卷宗屬實（見外附本院106年度建移調字第3號民事卷宗），惟依上開說明，應認富冠蓁公司與和平公司所為和解違反扣押命令，對原告不生效力。至和平公司辯稱法院之調解成立與確定判決有同一效力，原告應受拘束云云，惟經本院調閱本院105年度建字第436號卷宗、106年度建移調字第3號卷宗，富冠蓁公司與和平公司間給付工程款訴訟，原告並未受告知或為訴訟參加，富冠蓁公司與和平公司間調解程序原告亦未與之，且富冠蓁公司與和平公司所為和解違反扣押命令，對原告不生效力，復如前述，是和平公司此部分所辯，洵屬無據。　
　㈢原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司給付，為有理由？
　　按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己名義，行使其權利，民法第242條前段規定甚明。又按債權人聲請就債務人對於第三人之金錢債權為執行，經執行法院核發扣押命令，第三人不承認債務人之債權存在，依強制執行法第119條第1項規定，向執行法院聲明異議；雖執行法院尚未核發收取或支付轉給命令，惟如有民法第242條前段情形，債權人仍可依該條規定，代位行使債務人對於第三人之權利，請求第三人向債務人為給付，雖其行使債權所得之利益係歸屬於債務人，不得以之僅供清償其一己之債權，但不得因此即謂該債權人無代位受領之權（最高法院90年度台上字第905號判決意旨參照）。本件富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在，業如前述。又富冠蓁公司得請求和平公司給付之工程並無確定給付期限，系爭工程已交付業主使用，堪認工程款之給付期限已屆至，富冠蓁公司雖已於105年10月29日起訴請求被告給付追加檯面梯廂部分之追加工程款，起訴狀繕本並於105年12月15日送達被告，惟檯面梯廂部分非屬追加工程款，已如前述，尚難認和平公司就系爭工程未付款項應自105年12月16日起負遲延責任。而原告係於107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條規定為請求權基礎，代位富冠蓁公司請求和平公司給付工程款（見本院卷三第60頁反面），則和平公司自107年12月18日起始負遲延責任，是原告求為確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，為有理由，原告主張應自106年5月23日起算遲延利息，為不可採。再者，原告前以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求給付買賣價金，經臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司應給付原告貨款7,579,169元、石材加工款119,912元及法定遲延利息，該判決並已確定等情，俱為兩造不爭之事實，堪認富冠蓁公司確實積欠原告7,579,169元。前開金額扣除原告於執行程序中受分配之金額2,120,249元後，不足額為6,136,238元，此觀執行金額分配表自明（見本院卷三第65頁）。本件富冠蓁公司就其對和平公司9,781,676元之工程款債權既僅以3,800,000元即與和平公司和解，顯有怠於行使權利之情形甚明，則原告為保全其債權，以自己名義代位富冠蓁公司請求和平公司給付6,136,238元工程款及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，並由原告代位受領，自屬有據。
六、從而，原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內存在，並依民法第242條規定，請求和平公司給付富冠蓁公司6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，並由原告代位受領，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求，則屬無據，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
    本院審酌後，於判決結果均不生影響，爰不逐一論駁，附此
    敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日
                   工程法庭   法  官  杜慧玲
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日
                               書記官　陳玉瓊

臺灣臺北地方法院民事判決

                                       105年度建字第24號

原      告  高陽益實業股份有限公司



法定代理人  陳初梅  

訴訟代理人  陳清華律師

被      告  富冠蓁實業有限公司





法定代理人  陳冠蓁  



訴訟代理人  高宥翔律師

被      告  和平營造工程股份有限公司



法定代理人  謝政龍  



訴訟代理人  洪國欽律師

            張志堅律師

            李倬銘律師

上列當事人間請求確認債權存在事件，本院於民國109年10月23

日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

確認被告富冠蓁實業有限公司對被告和平營造工程股份有限公司

之工程款債權在新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民

國一Ｏ七年十二月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止

，按年息百分之五計算之利息之範圍內存在。

被告和平營造工程股份有限公司應給付被告富冠蓁實業有限公司

新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民國一Ｏ七年十二

月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止，按年息百分之

五計算之利息，並由原告代位受領。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔。　　　　

    事實及理由

壹、程序方面

    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或

    減縮應受判決事項之聲明、請求之基礎事實同一者，不在此

    限，民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款著有明文。經查

    ，原告起訴時聲明第一項原為：確認被告富冠蓁實業有限公

    司（下稱富冠蓁公司）對於被告和平營造工程股份有限公司

    （下稱和平公司）之債權，除和平公司陳報扣押債權金額或

    聲明異議承認之新台幣（下同）2,500,000元以外，在5,199

    ,081元之範圍內存在（見本院卷一第1頁）。嗣於民國（下

    同）107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條

    規定為請求權基礎（見本院卷三第60頁反面），並於109年6

    月23日以民事準備書狀(十四)變更聲明為：㈠確認富冠蓁公

    司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月2

    3日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內

    存在。㈡和平公司應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106

    年5月23日起至富冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，

    並由原告代為受領（見本院卷三第149頁）。核原告變更確

    認金額部分，係屬擴張應受判決事項之聲明；追加請求權基

    礎部分係本於原告、富冠蓁公司、和平公司間貨款及工程款

    爭議，其基礎事實堪認同一，揆諸首開規定，於法並無不合

    ，應予准許。

貳、實體方面

一、原告主張：富冠蓁公司積欠原告石材貨款7,579,169元、代

    墊石材加工款119,912元合計7,699,081元，原告為保全債權

    ，向臺灣花蓮地方法院聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院以

    104年度司裁全字第106號裁定准予假扣押，原告乃向臺灣澎

    湖地方法院聲請查封富冠蓁公司承攬和平公司「澎湖福朋喜

    來登大飯店室內裝修工程（僅1至3樓的大理石部分之材料提

    供及施作）」（下稱系爭工程）之工程款債權，經臺灣澎湖

    地方法院於104年11月4日核發澎院聰104年度司執全仁字第2

    6號執行命令，就富冠蓁公司對和平公司之工程款債權於7,6

    99,081元範圍內予以扣押。嗣和平公司雖認富冠蓁公司對其

    僅存在2,500,000元之工程款債權而聲明異議，然依富冠蓁

    公司自行核算結果，和平公司至少積欠富冠蓁公司工程款15

    ,987,319元，且本件經淡江大學工程法律研究發展中心鑑定

    ，系爭工程原契約範圍實作金額為33,321,628元，加計檯面

    梯廂加工費1,386,190元、追加加工費652,132元、追加施作

    輕鋼架代工工程費1,050,000元、漏收石材款470,608元及3%

    管理費1,106,417元，系爭工程總工程款為37,986,975元，

    扣除和平公司已支付予富冠蓁公司之25,671,175元，和平公

    司尚積欠12,315,800元。另原告就富冠蓁公司所積欠之貨款

    向臺灣花蓮地方法院提起給付買賣價金等訴訟，經臺灣花蓮

    地方法院以105年度重訴字第5號民事判命富冠蓁公司如數給

    付並已確定，可知原告對富冠蓁公司之7,699,081元工程款

    債權屬實，扣除原告已自臺灣澎湖地方法院分配之2,120,24

    9元後，富冠蓁公司尚積欠原告6,136,238元，且因分配款利

    息係計算至106年5月22日，則就富冠蓁公司積欠之6,136,23

    8元，應自106年5月23日起算遲延利息。富冠蓁公司於本件

    訴訟期間雖與和平公司就系爭工程以3,800,000元達成和解

    ，然富冠蓁公司對和平公司之工程款債權既經扣押，依強制

    執行法第51條規定，其與和平公司所為和解，對原告自不生

    效力。為此，爰依強制執行法第120條第2項規定提起本件確

    認之訴，並依民法第242條規定代位富冠蓁公司請求和平公

    司如數給付。並聲明：㈠確認富冠蓁公司對和平公司之工程

    款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司

    清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內存在。㈡和平公司

    應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106年5月23日起至富

    冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，並由原告代為受領

    。

二、被告富冠蓁公司則以：原告與富冠蓁公司間債權債務關係，

    既經臺灣花蓮地方法院105年度重訴字第5號判決確定，富冠

    蓁公司不爭執原告對富冠蓁公司存有債權7,699,081元。本

    件富冠蓁公司並未否認對和平公司之債權，原告應無將富冠

    蓁公司併列為被告之必要。另經富冠蓁公司核算，系爭工程

    總價34,964,005元，加計檯面梯廂加工費1,867,610元、輕

    鋼架加工費1,050,000元、追加加工費用661,507元、漏收剩

    料石材金額941,217元及3%之它地施工及管理費1,178,530元

    等追加費用，扣除富冠蓁公司已請款金額24,475,550元及住

    宿費200,000元，和平公司固積欠富冠蓁公司15,987,319元

    ，然臺灣澎湖地方法院105年12月26日執行命令已因和平公

    司之聲請將超過2,500,000元部分之假扣押撤銷在案，嗣富

    冠蓁公司與和平公司始於106年2月13日就雙方之工程款爭議

    ，於本院106年度建字移調字第3號調解事件中不違反假扣押

    之情形下以3,800,000元調解成立，故本件確認利益已不存

    在，且法院之和解筆錄與確定判決有同一效力，原告追加之

    代位請求權與和解筆錄之範圍相同，應受既判力之拘束，不

    容更為起訴。至本件雖經淡江大學工程法律研究發展中心鑑

    定原合約範圍結算金額33,321,628元、追加施作輕鋼架代工

    工程費1,050,000元、漏收石材款235,304元屬追加工程款，

    然鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原告提出之出貨明細資

    料、不完整之圖說計算實作數量，且漏收石材款部分逕以兩

    造均無法提供相關檢驗、驗收及計價資料即建議由雙方各自

    負擔，毫無論理說明，實讓人難以信服，故鑑定結論不可採

    等語置辯。答辯聲明：原告之訴駁回。

三、被告和平公司抗辯：富冠蓁公司曾訴請和平公司給付工程款

    ，本院以105年度建字第436號受理在案，該案移付調解後於

    106年2月13日調解成立，和平公司同意給付富冠蓁公司3,80

    0,000元，並於調解當日交付1,300,000元即期支票，就系爭

    工程之其餘請求權均拋棄，富冠蓁公司與和平公司間債權金

    額已確定，原告提起確認訴訟不符民事訴訟法第247條第1項

    規定。又原告聲請假扣押時，和平公司僅於2,500,000元範

    圍內承認債權存在，原告收受通知後既未向執行法院為起訴

    之證明，和平公司受查封範圍應僅2,500,000元，其餘部分

    已經執行法院撤銷在案，故和平公司就超過2,500,000元部

    分與富冠蓁公司達成和解，並未違反扣押命令，且法院之和

    解筆錄與確定判決有同一效力，原告應受拘束。況富冠蓁公

    於本院105年建字第436號案件僅一部請求和平公司給付1,86

    7,610元，嗣後雙方既以3,800,000元成立和解，則富冠蓁公

    司未起訴部分之工程款債權早已罹於時效，原告再求為確認

    債權存在，自無即受確認判決之法律上之利益，其後再追加

    給付之訴，亦無理由。另系爭工程結算金額經和平公司統計

    僅為26,451,479元，扣除和平公司前已給付富冠蓁公司之25

    ,675,175元及調解成立之3,800,000元後，和平公司並無積

    欠富冠蓁公司任何款項，原告之請求亦無理由。答辯聲明：

    原告之訴駁回。

三、下列事項為兩造所不爭執：

　㈠富冠蓁公司承攬系爭工程，有石材工程承攬契約書可稽（見

    本院卷一第225至238頁）。

  ㈡富冠蓁公司就系爭工程已向和平公司合計請領25,675,175元

    ，為兩造所不爭執（見本院卷一第243頁）。

  ㈢原告前以富冠蓁公司積欠石材貨款及代墊石材加工款為由，

    聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院104年度裁全字第106號裁

    定准許。嗣原告向臺灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司

    就系爭工程對和平公司之工程款債權，為和平公司具狀聲明

    異議，有前開假扣押裁定、執行命令及聲明異議狀等件為憑

    （見本院卷一第4頁、第9頁、卷二第167頁）。

  ㈤原告以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求給付買賣價金，經

    臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司應給付原告貨款7,

    579,169元、律師費50,000元、石材加工款119,912元及法定

    遲延利息，該判決並已確定，有判決影本、判決確定證明書

    可參（見本院卷一第344至347頁、卷二第37頁）。

四、兩造爭執之要點：

　㈠本件應否以富冠蓁公司為被告？有無確認利益？被告等抗辯

    因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權罹於時效而無確認利

    益，是否有理？

　㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司是否尚有工程款債權存在

    ？又富冠蓁公司與和平公司間成立之調解，是否拘束原告？

　㈢原告求為確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,2

    38元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息

    5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司

    給付，有無理由？

五、本院得心證之理由：

  ㈠原告以富冠蓁公司及和平公司為被告，有確認利益存在：

　⒈按原告因法律關係之存否不明確，致其私法上地位有受侵害

    之危險，提起確認法律關係存在之訴者，如以否認其法律關

    係存在之人為被告，即不生被訴當事人適格之欠缺問題（參

    最高法院29年上字第1483號、40年台上字第1827號及60年台

    上字第4816號判決）。蓋確認之訴，其訴訟性質及目的，僅

    在就既存之權利狀態或法律關係之歸屬、存在或成立與否，

    而對當事人間之爭執以判決加以澄清而已，既無任何創設效

    力，亦非就訴訟標的之權利而為處分，應祇須以有即受確認

    判決之法律上利益者為原告，並以爭執該法律關係者為被告

    ，其當事人即為適格（最高法院民事100年度台上字第1698

    號判決意旨參照）。是確認之訴之當事人適格，原則以有對

    權利人權利之存否有爭執者提起，以除去權利人法律地位存

    否不明之狀態即為已足，對未爭執或未否認權利人主張者，

    應無並列為被告之必要，然仍應注意若未將該未爭執人列入

    ，是否符合原告訴之目的，及是否會因此而造成原告無法確

    實解決紛爭，尤其若將來有復行爭執之可能，則實際上應容

    許將其一併納入共同被告。經查，本件原告起訴時富冠蓁公

    司固不爭執其對和平公司有原告所稱之債權存在，僅抗辯無

    列富冠蓁公司為本件被告之必要等語（見本院卷一第94頁反

    面）。惟富冠蓁公司與和平公司於本院106年度建移調字第3

    號調解程序中以3,800,000元調解成立，此有本院106年2月1

    3日106年度建移調字第3號調解筆錄可稽（見本院卷二第144

    頁），前開調解成立之債權金額低於原告訴請確認之債權金

    額，且富冠蓁公司嗣變更答辯聲明為原告之訴駁回等語（見

    本院卷二第205頁），足見富冠蓁公司對於原告所欲為確認

    之法律關係並非不為爭執，揆諸首揭說明，本件應許原告將

    富冠蓁公司併列為共同被告。

　⒉次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利

    益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。又

    所謂即受確認判決之法律上利益，係指因法律關係之存否不

    明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險

    得以對於被告之確認判決除去之者而言，故確認法律關係成

    立或不成立之訴，苟具備前開要件，即得謂有即受確認判決

    之法律上利益，縱其所求確認者為他人間之法律關係，亦非

    不得提起（最高法院42年台上字第1031號判決參照）。查原

    告因對富冠蓁公司有債權7,699,081元，就富冠蓁公司對和

    平公司之工程款債權聲假扣押，和平公司於執行程序中聲明

    異議，否認富冠蓁公司於2,500,000元範圍以外之工程款債

    權存在等情，有臺灣澎湖地方法院民事執行處104年11月13

    日澎院聰104司執全仁字第26號通知、和平公司第三人陳報

    扣押債權金額或聲明異議狀等件可憑（見本院卷一第8至9頁

    ），富冠蓁公司對原告主張之債權金額亦非不爭執，復如前

    述，堪認原告對於被告二人間之工程款債權數額有所爭執，

    而有法律關係存否不明情況，致原告在私法上之地位有受侵

    害之危險，且該等危險得以確認判決除去，依上開說明，原

    告提起本件確認之訴自有確認利益。

　⒊被告等雖辯稱本件因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權已

    罹於時效而無確認利益云云，惟按消滅時效因請求、承認、

    起訴而中斷。所謂承認，指義務人向請求權人表示是認其請

    求權存在之觀念通知而言，又承認不以明示為限，默示的承

    認，如請求緩期清償、支付利息等，亦有承認之效力（最高

    法院107年台上字第1191號民事判決意旨參照）。經查，富

    冠蓁公司向和平公司提起訴訟請求給付工程款時，係主張和

    平公司積欠原告15,987,319元，一部請求檯面梯廂加工部分

    之工程款1,867,610元，並明示其餘部分不拋棄請求權，此

    經本院調卷查閱屬實（見本院105年度建字第436號卷宗第5

    頁），固堪認富冠蓁公司於該訴訟中僅就系爭工程之一部為

    請求，惟依富冠蓁公司與和平公司106年2月13日調解內容即

    「（兩造均稱）本件就兩造間澎湖喜來登大飯店石材及室內

    裝修工程達成和解，由和平營造以支付尾款參佰捌拾萬元，

    其中貳佰伍拾萬元依澎湖地方法院扣押命令辦理，其中壹佰

    參拾萬元當庭交付予富冠蓁公司法定代理人簽收。」、「（

    和平營造訴訟代理人）我們會將系爭工程履約保證票據返還

    給富冠蓁公司。」等語觀之（見本院106年度建移調字第3號

    卷宗），可知兩造係就系爭工程之尾款即未付款項成立調解

    ，其內容自當包括未付工程款及追加工程款，和平公司既就

    尾款同意給付並與富冠蓁公司成立調解契約，足認和平公司

    已向富冠蓁公司表示是認其尾款請求權存在，揆諸上開說明

    ，富冠蓁公司之工程款請求權應自106年2月13日重行起算，

    於108年2月12日時效完成，而原告係於時效完成前之107年1

    2月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條代位請求權

    （見本院卷三第60頁），則富冠蓁公司對和平公司之工程款

    請求權自未罹於時效，是被告等此部分抗辯，洵無足採。

  ㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司尚有工程款債權存在：

　⒈按法院固得就鑑定人依其特別知識觀察事實，加以判斷而陳

    述之鑑定意見，依自由心證判斷事實之真偽。然就鑑定人之

    鑑定意見可採與否，則應踐行調查證據之程序而後定其取捨

    。倘法院不問鑑定意見所由生之理由如何，遽採為裁判之依

    據，不啻將法院採證認事之職權委諸鑑定人，與鑑定僅為一

    種調查證據之方法之趣旨，殊有違背，最高法院著有79年台

    上字第540號判例可資參照。原告主張富冠蓁公司就系爭工

    程對和平公司尚存在逾扣押金額之工程款債權一節，業據提

    出請款單為證（見本院卷一第10至11頁），富冠蓁公司自承

    和平公司尚積欠其原契約範圍工程款及追加工程款等共計15

    ,987,319元，並提出正確請款金額明細為佐證（見本院卷一

    第132至133頁）；和平公司則辯稱依其核算系爭工程結算之

    金額為26,451,479元，扣除和平公司已給付25,675,175元及

    和解金額3,800,000元後，富冠蓁公司已無工程款債全云云

    ，並提出工程款金額一覽表為其論據（見本院卷一第110頁

    ）。經查，兩造就系爭工程結算金額及富冠蓁公司提出之檯

    面梯廂加工費1,867,610元、輕鋼架加工費1,050,000元、追

    加加工費用661,507元、漏收剩料石材金額941,217元及3%之

    它地施工及管理費1,178,530元等追加費用迭有爭執，經本

    院囑託淡江大學工程法律發展研究中心鑑定並作成報告，系

    爭工程原契約範圍部分實作金額為33,321,628元（見鑑定報

    告第14頁、第29至30頁）；檯面梯廂加工費之金額應為1,38

    6,190元、追加加工費之金額應為652,132元，然均屬工程承

    攬契書之施工項目所應完成之加工作業（見鑑定報告第16頁

    ），輕鋼架代工工程1,050,000元屬追加工程（見鑑定報告

    第20頁），漏收剩料石材款應為470,608元（見鑑定報告第2

    1頁），其中：原契約範圍實作金額33,321,628元部分係鑑

    定人秉其專業比對契約圖說、設計藍圖、石材廠商出貨明細

    等資料（見鑑定報告第14至15頁），並依比對結果製表核算

    所得，應屬可採；檯面梯廂加工費、追加加工費部分既屬契

    約施工項目所應完成之加工作業，自非屬追加工程；輕鋼架

    代工工程屬追加之施工項目，應屬追加工程；漏收剩料石材

    款部分兩造既未提供相關檢驗、驗收及計價資料，尚難認兩

    造有追加之合意，鑑定人建議此項數量採富冠蓁公司主張之

    半，以符合契約雙方各自承擔部份風險之精神云云，為不可

    取。富冠蓁公司雖抗辯鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原

    告提出之出貨明細資料、不完整之圖說計算數量，且漏收石

    材款部分逕建議由雙方各自負擔，實讓人難以信服云云，惟

    工程上數量計算方式除現場勘查、測量外，尚可依圖說（設

    計圖、施工圖或竣工圖）估算，非必至現場測量始具參考性

    ，且鑑定人除依契約圖說、設計圖估算外，已併參酌石材加

    工廠商相關單據並將石材損耗情況考量在內（見鑑定報告第

    15頁），應具可信性，至漏收石材部分之鑑定結果為本院所

    不採，已如前述，是富冠蓁公司此部分抗辯，應屬無據。準

    此，系爭工程應以原契約範圍實作金額、輕鋼架代工工程金

    額總和為結算金額，併參酌兩造間計價方式（見本院卷一第

    229、234頁反面、238頁反面），均係以直接工程費加計3%

    它地施工及管理費後再加計5%營業稅，而原契約範圍實作金

    額稅前為31,734,883元（見鑑定報告第30頁），則系爭工程

    結算金額應為35,456,851元【計算式：（31,734,883元＋1,0

    50,000元）×1.03×1.05＝35,456,851元】，兩造復不爭執富

    冠蓁公司已向和平公司合計請領25,675,175元，是富冠蓁公

    司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在（計算式：3

    5,456,851元－25,675,175元＝9,781,676元），洵堪認定。至

    和平公司另聲請鑑定系爭工程之瑕疵及應減少之報酬數額等

    ，均經鑑定人認定無瑕疵（見鑑定報告第27至28頁），縱認

    系爭工程確有和平公司所稱之瑕疵，和平公司就是否曾定期

    催告富冠蓁公司修補瑕疵一節，亦未具體釋明並立證以實其

    說，亦難認和平公司有何減少報酬請求權或損害賠償請求權

    ，故和平公司於結算時逕主張品質扣款而自工程款中扣除（

    見本院卷一第110頁），自有未恰，併此指明。

  ⒉次按執行法院依強制執行法第115條第1項發扣押命令，禁止

    債務人收取對於第三債務人之債權或為其他處分，並禁止第

    三債務人向債務人清償者，該扣押命令於送達第三債務人時

    ，即生扣押之效力，在該扣押命令未受撤銷前，縱使第三債

    務人對該扣押命令聲明異議，否認債務人對第三人有應受扣

    押之債權存在，該異議對於扣押命令之扣押效力並無影響，

    倘債務人對第三債務人確有應受扣押之債權存在，第三債務

    人縱有違反執行命令而對債務人為清償，仍有強制執行法第

    51條之適用，對債權人不生效力（最高法院95年度台上字第

    1761號民事裁判意旨參照）。經查，原告前以富冠蓁公司積

    欠石材貨款及代墊石材加工款為由，聲請假扣押，經臺灣花

    蓮地方法院104年度司裁全字第106號裁定准許。嗣原告向臺

    灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司就系爭工程對和平公

    司之工程款債權，為和平公司具狀聲明異議，為兩造不爭之

    事實，堪信為真正。和平公司雖抗辯原告聲請假扣押時，和

    平公司僅於2,500,000元範圍內承認債權存在，原告收受通

    知後既未向執行法院為起訴之證明，和平公司受查封範圍應

    僅2,500,000元，其餘部分已經執行法院撤銷在案，故和平

    公司就超過2,500,000元部分與富冠蓁公司達成和解，並未

    違反扣押命令云云，惟縱使原告於和平公司具狀聲明異議後

    並未向執行法院為起訴之證明，然此僅生執行法院得依第三

    人之聲請撤銷逾2,500,000元部分之扣押命令，非謂該部分

    扣押命令當然失效，且和平公司實際上並未向執行法院聲請

    撤銷超過2,500,000元之扣押命令，有臺灣澎湖地方法院民

    事執行處106年4月28日澎院聰106年度司執平字第503號函可

    稽（見本院卷二第259頁及反面），是和平公司所為異議自

    不影響扣押命令之效力。又富冠蓁公司對和平公司尚有工程

    款債權9,781,676元存在，業經本院審認如前，已逾和平公

    司受查封之2,500,000元。是以，富冠蓁公司與和平公司就

    系爭工程之工程款債權超過2,500,000元部分，以1,300,000

    元成立和解，和平公司並已向富冠蓁公司為清償，固經本院

    核閱調解卷宗屬實（見外附本院106年度建移調字第3號民事

    卷宗），惟依上開說明，應認富冠蓁公司與和平公司所為和

    解違反扣押命令，對原告不生效力。至和平公司辯稱法院之

    調解成立與確定判決有同一效力，原告應受拘束云云，惟經

    本院調閱本院105年度建字第436號卷宗、106年度建移調字

    第3號卷宗，富冠蓁公司與和平公司間給付工程款訴訟，原

    告並未受告知或為訴訟參加，富冠蓁公司與和平公司間調解

    程序原告亦未與之，且富冠蓁公司與和平公司所為和解違反

    扣押命令，對原告不生效力，復如前述，是和平公司此部分

    所辯，洵屬無據。　

　㈢原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,2

    38元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息

    5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司

    給付，為有理由？

　　按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己

    名義，行使其權利，民法第242條前段規定甚明。又按債權

    人聲請就債務人對於第三人之金錢債權為執行，經執行法院

    核發扣押命令，第三人不承認債務人之債權存在，依強制執

    行法第119條第1項規定，向執行法院聲明異議；雖執行法院

    尚未核發收取或支付轉給命令，惟如有民法第242條前段情

    形，債權人仍可依該條規定，代位行使債務人對於第三人之

    權利，請求第三人向債務人為給付，雖其行使債權所得之利

    益係歸屬於債務人，不得以之僅供清償其一己之債權，但不

    得因此即謂該債權人無代位受領之權（最高法院90年度台上

    字第905號判決意旨參照）。本件富冠蓁公司對和平公司尚

    有工程款債權9,781,676元存在，業如前述。又富冠蓁公司

    得請求和平公司給付之工程並無確定給付期限，系爭工程已

    交付業主使用，堪認工程款之給付期限已屆至，富冠蓁公司

    雖已於105年10月29日起訴請求被告給付追加檯面梯廂部分

    之追加工程款，起訴狀繕本並於105年12月15日送達被告，

    惟檯面梯廂部分非屬追加工程款，已如前述，尚難認和平公

    司就系爭工程未付款項應自105年12月16日起負遲延責任。

    而原告係於107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法

    第242條規定為請求權基礎，代位富冠蓁公司請求和平公司

    給付工程款（見本院卷三第60頁反面），則和平公司自107

    年12月18日起始負遲延責任，是原告求為確認富冠蓁公司對

    和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自107年12月18日

    起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在

    ，為有理由，原告主張應自106年5月23日起算遲延利息，為

    不可採。再者，原告前以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求

    給付買賣價金，經臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司

    應給付原告貨款7,579,169元、石材加工款119,912元及法定

    遲延利息，該判決並已確定等情，俱為兩造不爭之事實，堪

    認富冠蓁公司確實積欠原告7,579,169元。前開金額扣除原

    告於執行程序中受分配之金額2,120,249元後，不足額為6,1

    36,238元，此觀執行金額分配表自明（見本院卷三第65頁）

    。本件富冠蓁公司就其對和平公司9,781,676元之工程款債

    權既僅以3,800,000元即與和平公司和解，顯有怠於行使權

    利之情形甚明，則原告為保全其債權，以自己名義代位富冠

    蓁公司請求和平公司給付6,136,238元工程款及自107年12月

    18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，並由

    原告代位受領，自屬有據。

六、從而，原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在

    6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止

    ，按年息5%計算之利息之範圍內存在，並依民法第242條規

    定，請求和平公司給付富冠蓁公司6,136,238元，及自107年

    12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，

    並由原告代位受領，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求

    ，則屬無據，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

    本院審酌後，於判決結果均不生影響，爰不逐一論駁，附此

    敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日

                   工程法庭   法  官  杜慧玲

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日

                               書記官　陳玉瓊




臺灣臺北地方法院民事判決

                                       105年度建字第24號

原      告  高陽益實業股份有限公司



法定代理人  陳初梅  

訴訟代理人  陳清華律師

被      告  富冠蓁實業有限公司





法定代理人  陳冠蓁  



訴訟代理人  高宥翔律師

被      告  和平營造工程股份有限公司



法定代理人  謝政龍  



訴訟代理人  洪國欽律師

            張志堅律師

            李倬銘律師

上列當事人間請求確認債權存在事件，本院於民國109年10月23日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

確認被告富冠蓁實業有限公司對被告和平營造工程股份有限公司之工程款債權在新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民國一Ｏ七年十二月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止，按年息百分之五計算之利息之範圍內存在。

被告和平營造工程股份有限公司應給付被告富冠蓁實業有限公司新臺幣陸佰壹拾參萬陸仟貳佰參拾捌元，及自民國一Ｏ七年十二月十八日起至被告富冠蓁實業有限公司清償日止，按年息百分之五計算之利息，並由原告代位受領。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔。　　　　

    事實及理由

壹、程序方面

    按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明、請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2款、第3款著有明文。經查，原告起訴時聲明第一項原為：確認被告富冠蓁實業有限公司（下稱富冠蓁公司）對於被告和平營造工程股份有限公司（下稱和平公司）之債權，除和平公司陳報扣押債權金額或聲明異議承認之新台幣（下同）2,500,000元以外，在5,199,081元之範圍內存在（見本院卷一第1頁）。嗣於民國（下同）107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條規定為請求權基礎（見本院卷三第60頁反面），並於109年6月23日以民事準備書狀(十四)變更聲明為：㈠確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在。㈡和平公司應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，並由原告代為受領（見本院卷三第149頁）。核原告變更確認金額部分，係屬擴張應受判決事項之聲明；追加請求權基礎部分係本於原告、富冠蓁公司、和平公司間貨款及工程款爭議，其基礎事實堪認同一，揆諸首開規定，於法並無不合，應予准許。

貳、實體方面

一、原告主張：富冠蓁公司積欠原告石材貨款7,579,169元、代墊石材加工款119,912元合計7,699,081元，原告為保全債權，向臺灣花蓮地方法院聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院以104年度司裁全字第106號裁定准予假扣押，原告乃向臺灣澎湖地方法院聲請查封富冠蓁公司承攬和平公司「澎湖福朋喜來登大飯店室內裝修工程（僅1至3樓的大理石部分之材料提供及施作）」（下稱系爭工程）之工程款債權，經臺灣澎湖地方法院於104年11月4日核發澎院聰104年度司執全仁字第26號執行命令，就富冠蓁公司對和平公司之工程款債權於7,699,081元範圍內予以扣押。嗣和平公司雖認富冠蓁公司對其僅存在2,500,000元之工程款債權而聲明異議，然依富冠蓁公司自行核算結果，和平公司至少積欠富冠蓁公司工程款15,987,319元，且本件經淡江大學工程法律研究發展中心鑑定，系爭工程原契約範圍實作金額為33,321,628元，加計檯面梯廂加工費1,386,190元、追加加工費652,132元、追加施作輕鋼架代工工程費1,050,000元、漏收石材款470,608元及3%管理費1,106,417元，系爭工程總工程款為37,986,975元，扣除和平公司已支付予富冠蓁公司之25,671,175元，和平公司尚積欠12,315,800元。另原告就富冠蓁公司所積欠之貨款向臺灣花蓮地方法院提起給付買賣價金等訴訟，經臺灣花蓮地方法院以105年度重訴字第5號民事判命富冠蓁公司如數給付並已確定，可知原告對富冠蓁公司之7,699,081元工程款債權屬實，扣除原告已自臺灣澎湖地方法院分配之2,120,249元後，富冠蓁公司尚積欠原告6,136,238元，且因分配款利息係計算至106年5月22日，則就富冠蓁公司積欠之6,136,238元，應自106年5月23日起算遲延利息。富冠蓁公司於本件訴訟期間雖與和平公司就系爭工程以3,800,000元達成和解，然富冠蓁公司對和平公司之工程款債權既經扣押，依強制執行法第51條規定，其與和平公司所為和解，對原告自不生效力。為此，爰依強制執行法第120條第2項規定提起本件確認之訴，並依民法第242條規定代位富冠蓁公司請求和平公司如數給付。並聲明：㈠確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內存在。㈡和平公司應給付富冠蓁公司6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償止，按年息5%計算之利息，並由原告代為受領。

二、被告富冠蓁公司則以：原告與富冠蓁公司間債權債務關係，既經臺灣花蓮地方法院105年度重訴字第5號判決確定，富冠蓁公司不爭執原告對富冠蓁公司存有債權7,699,081元。本件富冠蓁公司並未否認對和平公司之債權，原告應無將富冠蓁公司併列為被告之必要。另經富冠蓁公司核算，系爭工程總價34,964,005元，加計檯面梯廂加工費1,867,610元、輕鋼架加工費1,050,000元、追加加工費用661,507元、漏收剩料石材金額941,217元及3%之它地施工及管理費1,178,530元等追加費用，扣除富冠蓁公司已請款金額24,475,550元及住宿費200,000元，和平公司固積欠富冠蓁公司15,987,319元，然臺灣澎湖地方法院105年12月26日執行命令已因和平公司之聲請將超過2,500,000元部分之假扣押撤銷在案，嗣富冠蓁公司與和平公司始於106年2月13日就雙方之工程款爭議，於本院106年度建字移調字第3號調解事件中不違反假扣押之情形下以3,800,000元調解成立，故本件確認利益已不存在，且法院之和解筆錄與確定判決有同一效力，原告追加之代位請求權與和解筆錄之範圍相同，應受既判力之拘束，不容更為起訴。至本件雖經淡江大學工程法律研究發展中心鑑定原合約範圍結算金額33,321,628元、追加施作輕鋼架代工工程費1,050,000元、漏收石材款235,304元屬追加工程款，然鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原告提出之出貨明細資料、不完整之圖說計算實作數量，且漏收石材款部分逕以兩造均無法提供相關檢驗、驗收及計價資料即建議由雙方各自負擔，毫無論理說明，實讓人難以信服，故鑑定結論不可採等語置辯。答辯聲明：原告之訴駁回。

三、被告和平公司抗辯：富冠蓁公司曾訴請和平公司給付工程款，本院以105年度建字第436號受理在案，該案移付調解後於106年2月13日調解成立，和平公司同意給付富冠蓁公司3,800,000元，並於調解當日交付1,300,000元即期支票，就系爭工程之其餘請求權均拋棄，富冠蓁公司與和平公司間債權金額已確定，原告提起確認訴訟不符民事訴訟法第247條第1項規定。又原告聲請假扣押時，和平公司僅於2,500,000元範圍內承認債權存在，原告收受通知後既未向執行法院為起訴之證明，和平公司受查封範圍應僅2,500,000元，其餘部分已經執行法院撤銷在案，故和平公司就超過2,500,000元部分與富冠蓁公司達成和解，並未違反扣押命令，且法院之和解筆錄與確定判決有同一效力，原告應受拘束。況富冠蓁公於本院105年建字第436號案件僅一部請求和平公司給付1,867,610元，嗣後雙方既以3,800,000元成立和解，則富冠蓁公司未起訴部分之工程款債權早已罹於時效，原告再求為確認債權存在，自無即受確認判決之法律上之利益，其後再追加給付之訴，亦無理由。另系爭工程結算金額經和平公司統計僅為26,451,479元，扣除和平公司前已給付富冠蓁公司之25,675,175元及調解成立之3,800,000元後，和平公司並無積欠富冠蓁公司任何款項，原告之請求亦無理由。答辯聲明：原告之訴駁回。

三、下列事項為兩造所不爭執：

　㈠富冠蓁公司承攬系爭工程，有石材工程承攬契約書可稽（見本院卷一第225至238頁）。

  ㈡富冠蓁公司就系爭工程已向和平公司合計請領25,675,175元，為兩造所不爭執（見本院卷一第243頁）。

  ㈢原告前以富冠蓁公司積欠石材貨款及代墊石材加工款為由，聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院104年度裁全字第106號裁定准許。嗣原告向臺灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司就系爭工程對和平公司之工程款債權，為和平公司具狀聲明異議，有前開假扣押裁定、執行命令及聲明異議狀等件為憑（見本院卷一第4頁、第9頁、卷二第167頁）。

  ㈤原告以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求給付買賣價金，經

    臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司應給付原告貨款7,579,169元、律師費50,000元、石材加工款119,912元及法定遲延利息，該判決並已確定，有判決影本、判決確定證明書可參（見本院卷一第344至347頁、卷二第37頁）。

四、兩造爭執之要點：

　㈠本件應否以富冠蓁公司為被告？有無確認利益？被告等抗辯因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權罹於時效而無確認利益，是否有理？

　㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司是否尚有工程款債權存在？又富冠蓁公司與和平公司間成立之調解，是否拘束原告？

　㈢原告求為確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司給付，有無理由？

五、本院得心證之理由：

  ㈠原告以富冠蓁公司及和平公司為被告，有確認利益存在：

　⒈按原告因法律關係之存否不明確，致其私法上地位有受侵害之危險，提起確認法律關係存在之訴者，如以否認其法律關係存在之人為被告，即不生被訴當事人適格之欠缺問題（參最高法院29年上字第1483號、40年台上字第1827號及60年台上字第4816號判決）。蓋確認之訴，其訴訟性質及目的，僅在就既存之權利狀態或法律關係之歸屬、存在或成立與否，而對當事人間之爭執以判決加以澄清而已，既無任何創設效力，亦非就訴訟標的之權利而為處分，應祇須以有即受確認判決之法律上利益者為原告，並以爭執該法律關係者為被告，其當事人即為適格（最高法院民事100年度台上字第1698號判決意旨參照）。是確認之訴之當事人適格，原則以有對權利人權利之存否有爭執者提起，以除去權利人法律地位存否不明之狀態即為已足，對未爭執或未否認權利人主張者，應無並列為被告之必要，然仍應注意若未將該未爭執人列入，是否符合原告訴之目的，及是否會因此而造成原告無法確實解決紛爭，尤其若將來有復行爭執之可能，則實際上應容許將其一併納入共同被告。經查，本件原告起訴時富冠蓁公司固不爭執其對和平公司有原告所稱之債權存在，僅抗辯無列富冠蓁公司為本件被告之必要等語（見本院卷一第94頁反面）。惟富冠蓁公司與和平公司於本院106年度建移調字第3號調解程序中以3,800,000元調解成立，此有本院106年2月13日106年度建移調字第3號調解筆錄可稽（見本院卷二第144頁），前開調解成立之債權金額低於原告訴請確認之債權金額，且富冠蓁公司嗣變更答辯聲明為原告之訴駁回等語（見本院卷二第205頁），足見富冠蓁公司對於原告所欲為確認之法律關係並非不為爭執，揆諸首揭說明，本件應許原告將富冠蓁公司併列為共同被告。

　⒉次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。又所謂即受確認判決之法律上利益，係指因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去之者而言，故確認法律關係成立或不成立之訴，苟具備前開要件，即得謂有即受確認判決之法律上利益，縱其所求確認者為他人間之法律關係，亦非不得提起（最高法院42年台上字第1031號判決參照）。查原告因對富冠蓁公司有債權7,699,081元，就富冠蓁公司對和平公司之工程款債權聲假扣押，和平公司於執行程序中聲明異議，否認富冠蓁公司於2,500,000元範圍以外之工程款債權存在等情，有臺灣澎湖地方法院民事執行處104年11月13日澎院聰104司執全仁字第26號通知、和平公司第三人陳報扣押債權金額或聲明異議狀等件可憑（見本院卷一第8至9頁），富冠蓁公司對原告主張之債權金額亦非不爭執，復如前述，堪認原告對於被告二人間之工程款債權數額有所爭執，而有法律關係存否不明情況，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，且該等危險得以確認判決除去，依上開說明，原告提起本件確認之訴自有確認利益。

　⒊被告等雖辯稱本件因富冠蓁公司對和平公司之工程款債權已罹於時效而無確認利益云云，惟按消滅時效因請求、承認、起訴而中斷。所謂承認，指義務人向請求權人表示是認其請求權存在之觀念通知而言，又承認不以明示為限，默示的承認，如請求緩期清償、支付利息等，亦有承認之效力（最高法院107年台上字第1191號民事判決意旨參照）。經查，富冠蓁公司向和平公司提起訴訟請求給付工程款時，係主張和平公司積欠原告15,987,319元，一部請求檯面梯廂加工部分之工程款1,867,610元，並明示其餘部分不拋棄請求權，此經本院調卷查閱屬實（見本院105年度建字第436號卷宗第5頁），固堪認富冠蓁公司於該訴訟中僅就系爭工程之一部為請求，惟依富冠蓁公司與和平公司106年2月13日調解內容即「（兩造均稱）本件就兩造間澎湖喜來登大飯店石材及室內裝修工程達成和解，由和平營造以支付尾款參佰捌拾萬元，其中貳佰伍拾萬元依澎湖地方法院扣押命令辦理，其中壹佰參拾萬元當庭交付予富冠蓁公司法定代理人簽收。」、「（和平營造訴訟代理人）我們會將系爭工程履約保證票據返還給富冠蓁公司。」等語觀之（見本院106年度建移調字第3號卷宗），可知兩造係就系爭工程之尾款即未付款項成立調解，其內容自當包括未付工程款及追加工程款，和平公司既就尾款同意給付並與富冠蓁公司成立調解契約，足認和平公司已向富冠蓁公司表示是認其尾款請求權存在，揆諸上開說明，富冠蓁公司之工程款請求權應自106年2月13日重行起算，於108年2月12日時效完成，而原告係於時效完成前之107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條代位請求權（見本院卷三第60頁），則富冠蓁公司對和平公司之工程款請求權自未罹於時效，是被告等此部分抗辯，洵無足採。

  ㈡富冠蓁公司就系爭工程對和平公司尚有工程款債權存在：

　⒈按法院固得就鑑定人依其特別知識觀察事實，加以判斷而陳述之鑑定意見，依自由心證判斷事實之真偽。然就鑑定人之鑑定意見可採與否，則應踐行調查證據之程序而後定其取捨。倘法院不問鑑定意見所由生之理由如何，遽採為裁判之依據，不啻將法院採證認事之職權委諸鑑定人，與鑑定僅為一種調查證據之方法之趣旨，殊有違背，最高法院著有79年台上字第540號判例可資參照。原告主張富冠蓁公司就系爭工程對和平公司尚存在逾扣押金額之工程款債權一節，業據提出請款單為證（見本院卷一第10至11頁），富冠蓁公司自承和平公司尚積欠其原契約範圍工程款及追加工程款等共計15,987,319元，並提出正確請款金額明細為佐證（見本院卷一第132至133頁）；和平公司則辯稱依其核算系爭工程結算之金額為26,451,479元，扣除和平公司已給付25,675,175元及和解金額3,800,000元後，富冠蓁公司已無工程款債全云云，並提出工程款金額一覽表為其論據（見本院卷一第110頁）。經查，兩造就系爭工程結算金額及富冠蓁公司提出之檯面梯廂加工費1,867,610元、輕鋼架加工費1,050,000元、追加加工費用661,507元、漏收剩料石材金額941,217元及3%之它地施工及管理費1,178,530元等追加費用迭有爭執，經本院囑託淡江大學工程法律發展研究中心鑑定並作成報告，系爭工程原契約範圍部分實作金額為33,321,628元（見鑑定報告第14頁、第29至30頁）；檯面梯廂加工費之金額應為1,386,190元、追加加工費之金額應為652,132元，然均屬工程承攬契書之施工項目所應完成之加工作業（見鑑定報告第16頁），輕鋼架代工工程1,050,000元屬追加工程（見鑑定報告第20頁），漏收剩料石材款應為470,608元（見鑑定報告第21頁），其中：原契約範圍實作金額33,321,628元部分係鑑定人秉其專業比對契約圖說、設計藍圖、石材廠商出貨明細等資料（見鑑定報告第14至15頁），並依比對結果製表核算所得，應屬可採；檯面梯廂加工費、追加加工費部分既屬契約施工項目所應完成之加工作業，自非屬追加工程；輕鋼架代工工程屬追加之施工項目，應屬追加工程；漏收剩料石材款部分兩造既未提供相關檢驗、驗收及計價資料，尚難認兩造有追加之合意，鑑定人建議此項數量採富冠蓁公司主張之半，以符合契約雙方各自承擔部份風險之精神云云，為不可取。富冠蓁公司雖抗辯鑑定人未至現場勘查、測量，僅憑原告提出之出貨明細資料、不完整之圖說計算數量，且漏收石材款部分逕建議由雙方各自負擔，實讓人難以信服云云，惟工程上數量計算方式除現場勘查、測量外，尚可依圖說（設計圖、施工圖或竣工圖）估算，非必至現場測量始具參考性，且鑑定人除依契約圖說、設計圖估算外，已併參酌石材加工廠商相關單據並將石材損耗情況考量在內（見鑑定報告第15頁），應具可信性，至漏收石材部分之鑑定結果為本院所不採，已如前述，是富冠蓁公司此部分抗辯，應屬無據。準此，系爭工程應以原契約範圍實作金額、輕鋼架代工工程金額總和為結算金額，併參酌兩造間計價方式（見本院卷一第229、234頁反面、238頁反面），均係以直接工程費加計3%它地施工及管理費後再加計5%營業稅，而原契約範圍實作金額稅前為31,734,883元（見鑑定報告第30頁），則系爭工程結算金額應為35,456,851元【計算式：（31,734,883元＋1,050,000元）×1.03×1.05＝35,456,851元】，兩造復不爭執富冠蓁公司已向和平公司合計請領25,675,175元，是富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在（計算式：35,456,851元－25,675,175元＝9,781,676元），洵堪認定。至和平公司另聲請鑑定系爭工程之瑕疵及應減少之報酬數額等，均經鑑定人認定無瑕疵（見鑑定報告第27至28頁），縱認系爭工程確有和平公司所稱之瑕疵，和平公司就是否曾定期催告富冠蓁公司修補瑕疵一節，亦未具體釋明並立證以實其說，亦難認和平公司有何減少報酬請求權或損害賠償請求權，故和平公司於結算時逕主張品質扣款而自工程款中扣除（見本院卷一第110頁），自有未恰，併此指明。

  ⒉次按執行法院依強制執行法第115條第1項發扣押命令，禁止債務人收取對於第三債務人之債權或為其他處分，並禁止第三債務人向債務人清償者，該扣押命令於送達第三債務人時，即生扣押之效力，在該扣押命令未受撤銷前，縱使第三債務人對該扣押命令聲明異議，否認債務人對第三人有應受扣押之債權存在，該異議對於扣押命令之扣押效力並無影響，倘債務人對第三債務人確有應受扣押之債權存在，第三債務人縱有違反執行命令而對債務人為清償，仍有強制執行法第51條之適用，對債權人不生效力（最高法院95年度台上字第1761號民事裁判意旨參照）。經查，原告前以富冠蓁公司積欠石材貨款及代墊石材加工款為由，聲請假扣押，經臺灣花蓮地方法院104年度司裁全字第106號裁定准許。嗣原告向臺灣澎湖地方法院聲請假扣押富冠蓁公司就系爭工程對和平公司之工程款債權，為和平公司具狀聲明異議，為兩造不爭之事實，堪信為真正。和平公司雖抗辯原告聲請假扣押時，和平公司僅於2,500,000元範圍內承認債權存在，原告收受通知後既未向執行法院為起訴之證明，和平公司受查封範圍應僅2,500,000元，其餘部分已經執行法院撤銷在案，故和平公司就超過2,500,000元部分與富冠蓁公司達成和解，並未違反扣押命令云云，惟縱使原告於和平公司具狀聲明異議後並未向執行法院為起訴之證明，然此僅生執行法院得依第三人之聲請撤銷逾2,500,000元部分之扣押命令，非謂該部分扣押命令當然失效，且和平公司實際上並未向執行法院聲請撤銷超過2,500,000元之扣押命令，有臺灣澎湖地方法院民事執行處106年4月28日澎院聰106年度司執平字第503號函可稽（見本院卷二第259頁及反面），是和平公司所為異議自不影響扣押命令之效力。又富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在，業經本院審認如前，已逾和平公司受查封之2,500,000元。是以，富冠蓁公司與和平公司就系爭工程之工程款債權超過2,500,000元部分，以1,300,000元成立和解，和平公司並已向富冠蓁公司為清償，固經本院核閱調解卷宗屬實（見外附本院106年度建移調字第3號民事卷宗），惟依上開說明，應認富冠蓁公司與和平公司所為和解違反扣押命令，對原告不生效力。至和平公司辯稱法院之調解成立與確定判決有同一效力，原告應受拘束云云，惟經本院調閱本院105年度建字第436號卷宗、106年度建移調字第3號卷宗，富冠蓁公司與和平公司間給付工程款訴訟，原告並未受告知或為訴訟參加，富冠蓁公司與和平公司間調解程序原告亦未與之，且富冠蓁公司與和平公司所為和解違反扣押命令，對原告不生效力，復如前述，是和平公司此部分所辯，洵屬無據。　

　㈢原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自106年5月23日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，並代位富冠蓁公司請求和平公司給付，為有理由？

　　按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己名義，行使其權利，民法第242條前段規定甚明。又按債權人聲請就債務人對於第三人之金錢債權為執行，經執行法院核發扣押命令，第三人不承認債務人之債權存在，依強制執行法第119條第1項規定，向執行法院聲明異議；雖執行法院尚未核發收取或支付轉給命令，惟如有民法第242條前段情形，債權人仍可依該條規定，代位行使債務人對於第三人之權利，請求第三人向債務人為給付，雖其行使債權所得之利益係歸屬於債務人，不得以之僅供清償其一己之債權，但不得因此即謂該債權人無代位受領之權（最高法院90年度台上字第905號判決意旨參照）。本件富冠蓁公司對和平公司尚有工程款債權9,781,676元存在，業如前述。又富冠蓁公司得請求和平公司給付之工程並無確定給付期限，系爭工程已交付業主使用，堪認工程款之給付期限已屆至，富冠蓁公司雖已於105年10月29日起訴請求被告給付追加檯面梯廂部分之追加工程款，起訴狀繕本並於105年12月15日送達被告，惟檯面梯廂部分非屬追加工程款，已如前述，尚難認和平公司就系爭工程未付款項應自105年12月16日起負遲延責任。而原告係於107年12月18日以民事準備書狀(十二)追加民法第242條規定為請求權基礎，代位富冠蓁公司請求和平公司給付工程款（見本院卷三第60頁反面），則和平公司自107年12月18日起始負遲延責任，是原告求為確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息範圍內存在，為有理由，原告主張應自106年5月23日起算遲延利息，為不可採。再者，原告前以富冠蓁公司積欠貨款為由起訴請求給付買賣價金，經臺灣花蓮地方法院審理後判命富冠蓁公司應給付原告貨款7,579,169元、石材加工款119,912元及法定遲延利息，該判決並已確定等情，俱為兩造不爭之事實，堪認富冠蓁公司確實積欠原告7,579,169元。前開金額扣除原告於執行程序中受分配之金額2,120,249元後，不足額為6,136,238元，此觀執行金額分配表自明（見本院卷三第65頁）。本件富冠蓁公司就其對和平公司9,781,676元之工程款債權既僅以3,800,000元即與和平公司和解，顯有怠於行使權利之情形甚明，則原告為保全其債權，以自己名義代位富冠蓁公司請求和平公司給付6,136,238元工程款及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，並由原告代位受領，自屬有據。

六、從而，原告請求確認富冠蓁公司對和平公司之工程款債權在6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息之範圍內存在，並依民法第242條規定，請求和平公司給付富冠蓁公司6,136,238元，及自107年12月18日起至富冠蓁公司清償日止，按年息5%計算之利息，並由原告代位受領，為有理由，應予准許；逾此範圍之請求，則屬無據，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

    本院審酌後，於判決結果均不生影響，爰不逐一論駁，附此

    敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日

                   工程法庭   法  官  杜慧玲

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　29　　日

                               書記官　陳玉瓊



