
              臺灣高等法院民事判決

                                105年度建上更㈠字第24號 

上  訴  人  普慧帷幕牆股份有限公司

             

0000000000000000

法定代理人  葉金鳳 

訴訟代理人  沈志成律師                       

複 代理 人  施懿哲律師

訴訟代理人  李金澤律師

被上訴人    賀傑鋼鐵工業有限公司

0000000000000000

法定代理人  賴天祥 

訴訟代理人  黃廷滌 

            王子文律師

            張家茹律師

            盧姵君律師

上 一 人 

複代理人    蔡宛青律師

上列當事人間給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國102年6月

18日臺灣臺北地方法院101年度建字第291號第一審判決提起上

訴，經最高法院發回更審，本院於109年3月24日言詞辯論終結，

判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用（除確定部分外）及發回前第三審訴訟費用由上

訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人起訴主張：上訴人於民國98年2月26日向訴外人西

門子股份有限公司（下稱西門子公司）承攬訴外人華儲股份

有限公司（下稱華儲公司）桃園、高雄航空貨運站改擴建工

程之貨架設備供應及安裝服務工程（下稱貨架工程），於同
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年4月20日與伊簽訂工程承攬契約書（下稱原契約），將其

中鋼構工程（下稱系爭鋼構工程）交由伊承攬，約定工程數

量976.8噸，每噸單價新台幣（下同）8萬10元（含稅，下

同），按實作數量結算。嗣該工程因變更設計及新增工項，

兩造於同年6月22日簽訂工程變更追加合約書（下稱系爭變

更契約），調整原工項之單價為每噸10萬1,010元，新增工

項之單價為每噸8萬8,000元。系爭鋼構工程已完工，經上訴

人驗收完畢，結算實作工程數量，原合約為747.8噸、新增

工項為823.53噸，上訴人應給付伊工程款1億4,800萬5,918

元，上訴人僅給付1億628萬1,121元，尚欠4,172萬4,797

元，爰依原契約、系爭變更契約及承攬之法律關係，求為命

上訴人如數給付，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延

利息（被上訴人逾上開金額本息之請求，經原審、本院前審

判決敗訴確定）。

二、上訴人則以：兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約之真意

僅係為爭取業主西門子公司提高系爭工程單價，並無提高兩

造間原契約約定報酬之真意，系爭變更契約出於通謀虛偽意

思表示，應屬無效，被上訴人不得依系爭變更契約請求伊給

付工程款。縱認系爭變更契約有效，因西門子公司未同意依

系爭變更契約核定新單價，並於98年11月3日與伊簽訂第二

次增修條款，改採總價承攬，兩造復於99年1月20日簽訂工

程承攬契約書（下稱第三次契約），回復每噸單價8萬10

元，系爭鋼構工程結算自仍應依每噸單價8萬10元計算。伊

已依原契約給付被上訴人全部工程款1億628萬1,121元，被

上訴人不得再請求伊為任何給付。又被上訴人並未完成系爭

鋼構支架之固定焊接，應不得請求該部分工程款922萬1,388

元，縱認被上訴人得請求伊給付報酬，然被上訴人因其員工

於99年11月28日進入系爭鋼構工程工地竊取料件，遭業主西

門子公司禁止進入施工，被上訴人因此無法進入工地修補瑕

疵，伊另行僱工補正，因之額外支出922萬1,388元；另西門

子公司亦因被上訴人前開施工瑕疵，及濫行聲請保全處分、
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提起民刑訴訟而受有另行僱工修補、國外技師酬勞及費用支

出、遲延受領華儲公司報酬給付之利息損失，及律師報酬、

法務費用等損害而向伊求償，經伊與西門子公司協商後，以

伊對西門子公司之追加工程款債權抵銷其中1,865萬2,159

元，另由伊再給付西門子公司1,000萬元達成和解。爰以上

開支出及損失合計3,787萬3,547元與被上訴人之請求為抵銷

等語為辯。

三、被上訴人於原審聲明：㈠上訴人應給付被上訴人5,041萬327

元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計

算之利息。㈡願供現金或等值之臺灣銀行無記名可轉讓定期

存單為擔保，請准宣告假執行。原審判決上訴人應給付被上

訴人4,172萬4,797元，及自101年10月6日起至清償日止，按

年息5％計算之利息（逾上開部分之給付，經本院前審判決

被上訴人敗訴，駁回被上訴人之訴確定），並依兩造聲請，

為附條件准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及

假執行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，其上訴聲

明為：㈠原判決（除確定部分外）不利上訴人部分廢棄。㈡

上開廢棄部分，被上訴人第一審之訴及假執行之聲請均駁

回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、兩造不爭執之事實：

　㈠西門子公司承攬華儲公司航空貨運站改擴建工程（桃園、高

    雄）第一階段儲運設備標，於98年2月26日將其中貨架工程

    分包予上訴人承攬。上訴人再將其中系爭鋼構工程分包予被

上訴人承攬，兩造於同年4月20日簽訂原契約，約定依實作

數量結算，未含稅之工程單價7萬6,200元/噸（見原審卷一

第17至37頁西門子公司與上訴人間貨架設備供應及安裝服務

工程契約商業條款、第38至41頁兩造間原契約）。

  ㈡上訴人與西門子公司於98年5月12日簽訂「貨架設備供應及

    安裝服務工程第一次增修條款」（見原審卷一第47至48頁增

修條款書面）。

　㈢兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約（見原審卷一第55至5
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6頁系爭變更合約）。

　㈣上訴人於98年8月4日催請西門子公司正式回覆確認變更追加

相關事宜（見原審卷一第43至46頁催告函）。

  ㈤上訴人與西門子公司於98年11月3日簽訂「貨架設備供應及

安裝服務工程第二次增修條款」（下稱西門子第二次增修條

款）及合約分項價格表（見原審卷一第57至65頁第二次增修

條款書面及分項價格表）。

　㈥上訴人於99年1月15日以函文（下稱99年1月15日函）通知被

上訴人，表示「依據普慧與賀傑原合約及雙方於98年6月22

日所簽訂之工程變更追加合約內容，雙方遵行履約」等語

（見原審卷一第139頁函文）。

  ㈦西門子公司於原審提出101年12月17日西門子法務字第FY120

8號函，說明該公司與上訴人間契約金額、工程項目、分項

價金、已給付工程款金額等事項（見原審卷一第178至199頁

西門子公司函及統一發票）。

　㈧系爭鋼構工程結算數量如附表1，上訴人已給付被上訴人工

程款金額為1億628萬1,121元。

  ㈨上開事實，有兩造不爭執形式真正之相關書證可憑（相關書

證名稱、頁數見前揭㈠至㈦），且為兩造所不爭執（見本院

卷一第16至17頁、卷三第70頁），自堪信為真實。

五、茲就兩造於本院準備程序確認之爭點（見本院卷三第58頁）

　　，分述如下：

　㈠系爭變更契約並非出於兩造間之通謀虛偽意思表示： 

　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。又主張法律關係存在之

當事人，僅須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉

證之責任，至於他造主張有利於己之事實，應由他造舉證證

明。是當事人已就契約行為之意思表示合致為舉證，而他造

抗辯該合致係出於兩造通謀虛偽而為者，應由該他造負舉證

責任（最高法院48年台上字第887號、27年渝上字第2622號

判例意旨參照）。被上訴人主張兩造於98年6月22日簽訂系
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爭變更契約，為上訴人所不爭執（見前揭四、㈢），其另辯

以系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思所為，既為被上訴

人所否認，自應由上訴人就其主張負舉證之責。

　⒉查證人張興華就系爭變更契約簽訂過程結證稱：伊於97年間

幫西門子公司設計本件華儲公司之工程，並介紹由上訴人向

西門子公司承包，因西門子公司於98年5月26日有變更設計

的項目，被上訴人覺得項目增加很多，導致兩造同年4月20

日簽訂之原契約成本增加而不願施作，伊請被上訴人把追加

項目希望的單價列出來，由伊去與上訴人溝通，被上訴人乃

製作系爭變更契約，後來上訴人有同意；被上訴人希望原契

約數量977噸，每噸單價提高2萬元，伊乃於98年6月19日以

上開條件與上訴人之法定代理人葉金鳳溝通，本來葉金鳳希

望每噸單價僅提高5,000元，惟被上訴人不接受，後來葉金

鳳就簽字同意每噸單價提高2萬元，葉金鳳簽名時伊有在

場，是約在福華飯店簽字等語無訛（見本院前審卷二第3頁

反面、第4頁反面）。依張興華所為證述，可知被上訴人係

以工程追加、成本增加為由，委由張興華以系爭變更契約所

載條件，與上訴人磋商單價提高事宜，被上訴人確有請求增

加工程款之意思，兩造並就金額相互磋商。苟系爭變更契約

係兩造通謀虛偽之作，實無可能有前開磋商過程並慎重若

此。

　⒊況查98年11月3日西門子第二次增修條款簽訂後，上訴人就

其承攬貨架工程所得向西門子公司所得領取之報酬業已底定

為總價2億4,150萬元之統包契約（見原審卷一第57至65

頁），斯時已無任何繼續通謀虛偽之動機，然上訴人猶以99

年1月15日函表明：「有關賀傑賴先生99.1/14下午1:30赴本

公司及99.1/13上午11：05分華彬張先生之E-mail，建議一

切回歸合約事宜」，於說明欄則載明：「一、本人認為應依

張先生E-mail內容建議：『一切回歸合約，願賭服輸，不要

再有爭議』希望大家秉持此精神，繼續工程進度，俾能順利

完工。二、依據普慧與賀傑原合約及『雙方於民國98年6月2
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2日所簽訂之工程變更追加合約』內容，雙方遵行履約」

（見原審卷一第139頁），並經被上訴人於同年月18日以電

子郵件回覆：同意辦理（見本院前審卷一第204頁）；上訴

人於100年4月12日提供被上訴人代理人許勝雄簽收300萬元

之「支票簽收單」亦記載：「普慧金屬股份有限公司開立公

司支票三張，為支付如下內容：賀傑鋼鐵與普慧金屬簽署9

8.4.20工程合約與98.6.22工程變更追加合約，提供

之……」(見原審卷一第71頁），足見兩造於98年6月22日所

簽訂之系爭變更契約，始終未經締約之當事人否定其效力，

上訴人於同年11月3日簽訂西門子第二次增修條款，確認可

自西門子公司領取之承攬報酬後，即令兩造曾再協商，最終

仍再次合意繼續履行系爭變更契約，其後上訴人亦有履行之

事實。上訴人辯稱：系爭變更契約係出於兩造間通謀虛偽意

思表示所為云云，顯與客觀事證未合。

　⒋又兩造係於98年6月22日簽訂系爭變更契約，西門子第二次

增修條款則係上訴人與西門子公司於同年11月3日所簽訂，

依張興華前開證述，被上訴人原已表明不願按原契約約定報

酬繼續施作，是則上訴人為因應被上訴人之要求，復預期其

可向西門子公司爭取較高之單價，因而於斯時承諾被上訴人

每噸提高2萬元之要求，與常情自屬不悖。至上訴人得否如

願向西門子公司爭取較高單價，本為其承諾系爭變更契約時

所應考量，並應承擔爭取未果時之風險，且此等商業判斷之

風險並非少見，是張興華於協調時乃以電子郵件告知兩造

「一切回歸合約規定，願賭服輸」（見本院前審卷一第124

頁）。上訴人徒以事後西門子公司所訂單價8萬8,000元/

噸，與系爭變更契約單價10萬1,010元/噸之結果為據，辯稱

系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，尚非可採。

　⒌雖上訴人再以兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約抗辯系

爭變更契約係出於通謀虛偽意思表示。惟查：

　⑴被上訴人否認兩造有另於99年1月20日簽訂與原契約內容一

致之第三次契約，此部分事實應由上訴人負舉證之責。經
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查：

　①上訴人於原審僅以系爭變更契約為通謀虛偽意思表示、其生

效條件未成就等情詞為辯，迄提起第二審上訴後，始於本院

前審主張另訂有第三次契約，並提出該契約為證。然兩造果

若曾於99年1月20日另簽訂第三次契約，此契約當為佐證系

爭變更契約出於通謀虛偽意思之有力書證，甚或可解為已取

代系爭變更契約，衡情上訴人即應於第一時間提出，實無於

原審9個月訴訟期間隱而不提之理，上訴人遲至一審受敗訴

判決後始提出上開書證及抗辯，與常理實屬有違。

　②如前揭⒊所述，上訴人甫於99年1月15日函中表明遵照系爭

變更契約履行，被上訴人於同年月18日函覆同意辦理，其後

未見兩造有何意見溝通，竟突於2日後之同年月20日再次簽

訂與98年4月20日原契約內容一致之第三次契約，其間轉折

之鉅，亦顯與常理有悖。

　③再查，上訴人法定代理人葉金鳳於99年8月7日猶以電子郵件

與張興華討論系爭變更契約內容應如何解釋（見原審卷一第

123至124頁不起訴處分書、臺北地方檢察署99年度偵字第27

278號卷第273、274頁）；另上訴人於100年4月12日支付工

程暫付款予被上訴人時，其預先擬就之支票簽收單載明上訴

人之給付係為履行兩造間「98年4月20日工程合約（即原契

約）」、「98年6月22日工程變更追加合約（即系爭變更契

約）」之給付義務，然果如上訴人所主張，兩造已於99年1

月20日另訂第三次契約取代系爭變更契約，則上訴人何需於

同年8月7日與張興華討論已遭取代之系爭變更契約，其後復

於100年4月12日所製作之前開簽收單上，捨應為適用準據之

第三次契約，而記載已失效之系爭變更契約？

　④本院前審向原契約、第三次契約均於其上用印之廠商「鍀泰

鋼鐵股份有限公司」、「物格股份有限公司」查詢結果，前

開二公司均覆稱略以：其等係於98年4月間在該內容之契約

上用印，當時合約為一式6份，其中簽約日期為空白，未曾

在二份日期不同之契約書上用印等語（見本院前審卷一第13
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8、143頁）。又查系爭變更契約僅係兩造於其上簽名（見原

審卷一第56頁），而原契約所以需前開2協力廠商用印，則

係應西門子公司要求確認協力廠商供應及支援（見本院前審

卷一第143頁），上訴人早於98年4月20日即將原契約以電子

郵件寄送西門子公司（見本院前審卷一第92頁），何以僅涉

兩造權利義務變更（取消系爭變更契約、回復原契約）之第

三次契約，尚需送至位於苗栗縣造橋鄉、彰化縣鹿港鎮（見

本院前審卷一第32頁），與契約變更權利義務無涉之前開協

力廠商用印，亦非合理。

　⑵又查上訴人所提99年1月20日第三次契約（見本院前審卷一

第28至32頁），其內容與兩造間原契約打字內容完全一致

（見原審卷一第38至40頁），僅有手寫填載之日期不同，及

於第6條處增加手寫註記「本工程鋼樓梯及扶手單價為每噸7

萬6200元未稅」字樣，並於註記處蓋有被上訴人大小章（見

本院前審卷一第30頁）。被上訴人解釋係因兩造98年4 月20

日簽約時簽署一式6份，但日期均空白未加註記，復於數日

後認有加註鋼樓梯及扶手單價之必要，惟兩造為圖方便省

事，僅於其中2份正本第6條處增加上述手寫註記，其餘副本

則未加註等語，並提出日期均押記為98年4月20日，惟一份

有上述手寫註記，一份無上述手寫註記之原契約原本為證

（見本院前審卷一第160至164頁、第165至169頁），此核與

張興華所證述：98年4月20日兩造簽了6份合約，6份合約都

有用印，但當時均未填寫日期，簽約後因為西門子公司要看

合約，故上訴人法定代理人葉金鳳直接掃瞄以電子郵件寄給

西門子公司，後來葉金鳳向伊表示合約中漏了鋼構樓梯及扶

手的單價，因為鋼構樓梯及扶手的單價應該比較高，葉金鳳

說希望按（原契約單價）7萬6,200元去做鋼構樓梯及扶手，

伊去跟賀傑公司說，賀傑公司本來不願意，伊勸賀傑公司說

鋼構樓梯及扶手數量不到2％以下，不需要為此爭執，賀傑

公司乃同意在其中兩份合約註記上情，註記時間是在簽約後

10日內，因為是後來發現漏載，所以（6份合約中）有些有
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註記，有些沒註記（見本院前審卷二第4至5頁）等情相符，

是衡諸上開客觀情狀，確無法排除上訴人事後於其所持有、

已註記手寫文字之原契約正本補填日期之可能。

　⑶按民事訴訟如待證事實陷於真偽不明之狀態時，為求發現真

實並促進訴訟，應依舉證責任分配之原則，由負舉證責任之

人提出證據，再由法院本於調查證據之結果，斟酌全辯論意

旨，依證據評價（自由心證）判斷事實之真偽。倘負舉證責

任之一方，不能提出使法院就應證事實形成確切之心證時，

即應對事實真偽不明之狀態承擔不利益之結果（最高法院10

2年度台上字第2410號判決意旨參照）。上訴人主張兩造另

於99年1月20日簽訂第三次契約，固據提出其所稱第三次契

約原本，並以上訴人於第三次契約上之公司大印與原契約大

印不同（見本院卷三第449頁），佐證並非其於98年4月20日

所製作、日期欄空白之原契約正本、副本上，事後填載不實

之製作日期（99年1月20日），然徵諸前開⑴所述不合理情

狀、前開⑵所述客觀事實，及⑶上訴人法定代理人葉金鳳亦

曾在6份原契約中有簽名（見本院前審卷一第163頁）、未簽

名（原審卷一第40頁）之不同處理，實無法排除上訴人於98

年4月20日同時製作之6份原契約中，蓋用不同之公司大印，

並於事後填上99年1月20日之可能性，本院無法形成兩造於9

9年1月20日另行簽訂第三次契約之確信，則第三次契約存否

之待證事實陷於真偽不明，應由負舉證責任之上訴人承擔其

不利益。

　⑷第三次契約既難認其存在，則上訴人執第三次契約為證，抗

辯系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，或第三次契約

已取代系爭變更契約，均非可取。

　⒍綜上，上訴人所為系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思表

示之抗辯，尚難信取。　

　㈡系爭變更契約非以上訴人與西門子公司間之合約有變更追加

為生效要件：

　⒈查系爭變更契約前言固記載「茲因西門子設計變更，依據原
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契約第4條工程變更辦理追加條款如后」等語（見原審卷一

第55頁），觀其語意，乃在敘明兩造簽訂系爭變更契約之緣

由，而所謂「茲因…」，則係本於立約者之認知，敘述已發

生之事實。通觀系爭變更契約全文，當時兩造所指「設計變

更」，應係指第2條所列「工程變更新增項目」，該項目係

依上訴人與西門子公司於98年5月26日會議辦理（會議內容

見原審卷一第43頁上訴人致西門子公司函）。是兩造於98年

6月22日簽訂系爭變更契約，係因應在此之前西門子公司與

上訴人同年5月26日變更會議結論所為合意，並非附加以西

門子公司「將來」設計變更為其適用之條件至明。是上訴人

抗辯兩造簽訂系爭變更契約後，西門子公司未變更設計，故

被上訴人不得依系爭變更契約請求云云，自非可取；上訴人

與西門子公司就貨架工程是否符合其等間契約所約定之變更

設計，亦與兩造間就系爭變更契約之認知、意思表示之解釋

無涉。況同前揭㈠⒊所述，西門子公司與上訴人就其等間貨

架工程已於98年11月3日簽訂之西門子第二次增修條款，確

認最終計價方式、合約內容後，上訴人猶以99年1月15日函

表明遵行履約系爭變更契約之內容（前揭四、㈥），其事後

再辯稱西門子第二次增修條款內容非屬設計變更，故系爭變

更契約內容尚無適用云云，顯屬矛盾，洵非可採。

　⒉又按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於

契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探

求者，即不得反捨契約文字而更為曲解（最高法院101年度

台上字第79號判決意旨參照）。系爭變更契約第1條約定：

「原合約工程單價甲方（上訴人）同意乙方（被上訴人）要

求每噸調高2萬元」；第3條約定：「新增數量單價以西門子

公司最終核定價格為準，並給付乙方」等語，內容明確而無

需別事探求，揆諸前揭說明，上訴人自不得捨契約文字更為

曲解。至上訴人所稱系爭變更契約意在爭取西門子公司提高

單價，兩造並無提高單價之真意云云，則係兩造內心真意與

形諸於外之意思表示不相一致之通謀虛偽意思表示問題（詳
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㈠），與當事人意思表示（契約文字）之解釋無涉。

　㈢依原契約、系爭變更契約之約定，被上訴人施作之數量，應

按原工項10萬1,010元/噸、新增工項8萬8,000元/噸計付承

攬報酬：

　⒈被上訴人主張兩造於98年4月20日就系爭鋼構工程簽訂原契

約，約定依實作數量結算，未含稅工程單價7萬6,200元/

噸，嗣於同年6月22日簽訂系爭變更契約，上訴人並以99年1

月15日函文通知被上訴人，表示依兩造原合約及於98年6月2

2日所訂之工程變更追加契約內容，雙方遵行履約等語，業

經本院認定如前揭四、㈠㈢㈥所示，是被上訴人自得依系爭

變更契約第1條約定，就原契約工程部分，每噸調高2萬元；

依系爭變更契約第3條約定，就新增數量之單價，以西門子

公司最終核定價格為準（見原審卷一第55頁）。

　⒉查原契約約定未稅單價為7萬6,200元/噸，調高2萬元後未稅

單價即為9萬6,200元/噸，而上訴人不爭執其應付之工程款

均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面、第16

9頁），據此計算原契約範圍內者含稅單價應為10萬1,010

元/噸（計算式：96200×1.05＝101010）。另新增數量部

分，其中「鋼梯、格柵、扶手、支架材料費用」為3萬1,000

元/噸，「製造加工費用」為2萬5,000元/噸、「貨架安裝費

用」為3萬2,000元/噸（均已含稅），該三項合計為8萬8,00

0元/噸（見原審卷一第57頁），上訴人亦不爭執上開金額即

為西門子公司所核定之單價（見本院前審卷二第169頁、本

院卷三第239頁），是被上訴人就其所承攬之系爭鋼構工

程，依系爭變更契約之約定，請求上訴人就原契約範圍、新

增數量範圍，依序按10萬1,010元/噸、8萬8,000元/噸計付

承攬報酬，自屬有據。

　㈣上訴人不得以被上訴人未完成所承攬之系爭鋼構工程為由，

拒絕給付全部工程款：

  ⒈上訴人前開抗辯之提出，已違反民事訴訟法第447條第1項本

　　文規定，程序上不應許之：
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　⑴按當事人不得於第二審訴訟程序提出新攻擊防禦方法。民事

訴訟法第447條本文定有明文。本件上訴人於原審未提出被

上訴人未完工之抗辯，其於本件發回更審之第二審訴訟程序

始行提出未完成系爭鋼構工程之抗辯（見本院卷一第16頁反

面），嗣再主張該部分金額為922萬1,388元，被上訴人不得

請求（見本院卷三第71頁），顯屬新防禦方法之提出，依前

開規定，不應准許。

　⑵上訴人雖辯稱前開防禦方法之提出，符合民事訴訟法第447

條第1項但書第3款「對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法

為補充」、第6款「不許其提出顯失公平」得例外許其提出

之規定。然查：

　①上訴人於原審雖曾辯稱其係受迫返還履約保證金，並非被上

訴人已完成系爭鋼構工程，結算數量為1,571.0650公噸，非

被上訴人所主張之1,578.322262噸（見原審卷一第216頁反

面），然嗣經原審製作如附表所示結算數量表（含螺栓1,62

4.81噸、不含螺栓1,571.33噸）命其表示意見後（見原審卷

三第2、3頁），兩造均已表示同意以該表為本件計算準據

（見原審卷三第7、12頁），並經本院前審準備程序確認

（見本院前審卷一第129頁），是兩造於原審顯已就被上訴

人已施作、得結算計價之數量合意以上開數量定之，本件於

原審之爭點乃在單價數額而非完成工作之數量，上訴人是否

完成系爭鋼構工程、完成之數量為何，均非審理重點，乃上

訴人於第二審訴訟程序再事爭執被上訴人未完成承攬工作，

據以抗辯全部或一部無庸付款，自非上訴人已提出防禦方法

之補充，上訴人辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第3款

規定之適用，洵非可採。

  ②又兩造於原審均經委任律師為訴訟代理人，並有前開爭點簡

化、協商過程，上訴人復未釋明有何顯失公平之具體情事，

其辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第6款規定之適用，

亦屬無據。

　⑶綜前，上訴人不得於第二審訴訟程序再行提出被上訴人未完
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成承攬工作，其得據以拒絕給付全部或一部報酬之新防禦方

法，此項新防禦方法之提出，應依民事訴訟法第447條第3項

規定予以駁回。

  ⒉上訴人以被上訴人未完成系爭鋼構工程為由，拒絕被上訴人

　　本件請求，實體上亦無理由：

　⑴按當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之

　　清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期

　　屆至之時（最高法院28年渝上字第1740號判例意旨參照）。

查系爭變更契約第6條約定：工程期限及付款方式依98年4月

20日合約（即原契約）為準；原契約第7條則約定：各項工

程請款以實際完成之數量，由業主（西門子）驗收合格後，

以業主付款比例及付款條件，時間加3日付給乙方（見原審

卷一第39、56頁），顯係以「被上訴人完成承攬工作、經西

門子公司驗收合格」之不確定事實為承攬報酬之清償期，惟

上訴人自陳其主張之未完成工項，已由西門子公司自行僱工

完成，不可能再由被上訴人施作（見本院卷三第59頁），是

原契約及系爭變更契約約定作為清償期之「不確定事實」，

已確定不能發生，揆諸前揭判例意旨，應認為清償期已屆

至，上訴人自非得再據以拒絕給付。

　⑵又上訴人於原審、前審已自認系爭鋼構工程完成、得結算之

數量如附表1所示（見原審卷三第7頁），則其反於前開自

認，抗辯被上訴人所承攬之系爭鋼構工程未完成，自應負舉

證之責（民事訴訟法第279條第3項參照）。上訴人提出自行

製作之表格，列載會計科目、支出日期、摘要、金額，其項

目包括柴油電機、安全帽背心、五金、防護網、清潔美容、

郵電費等項（見本院卷一第24至27頁），充其量僅係上訴人

墊付費用之釋明，無從證明被上訴人係何承攬工作未完成、

未完成部分應扣減之報酬為若干，復經被上訴人否認與系爭

鋼構工程之關連性，上訴人據之抗辯被上訴人未完成工作，

　　不得請求該部分承攬報酬922萬1,388元，自無足取。　

  ㈤上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，亦屬無據：
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  ⒈依民事訴訟法第447條第1項本文規定，上訴人於本院應不得

　　再為抵銷抗辯：

　⑴上訴人於原審未曾提出抵銷抗辯，其於本院前審第二審訴訟

程序始提出抵銷抗辯，主張得對被上訴人抵銷之金額為1,40

5萬4,133元（見本院前審卷一第19頁反面、卷二第168頁反

面），於本院復擴張之抵銷抗辯之金額為3,787萬3,547元

（見本院卷三第251頁），自屬第二審訴訟程序所提出之新

防禦方法。被上訴人於本院前審已即時異議上訴人不得提出

（見本院前審卷一第128頁反面），於本院復再次行使其責

問權（見本院卷一第17頁），並經本院列為本件程序上之爭

點（見本院卷三第58頁），是上訴人如無法釋明有民事訴訟

法第447條第1項但書規定之情形，自應不許其提出。

　⑵上訴人主張前開抵銷抗辯係對於第一審已提出之防禦方法為

補充，且如不許其提出，則有顯失公平情事（見本院卷三第

330頁），然查上訴人於第一審訴訟程序全然未提及抵銷抗

辯，其空言主張僅係補充第一審之防禦方法，顯屬無稽；至

上訴人另主張顯失公平乙節，則僅以本件被上訴人請求金額

達4千餘萬元為其立論，並未提出任何得即時調查之證據以

為釋明（民事訴訟法第447條第2項參照），參以上訴人於第

一審訴訟程序之始即委任律師為訴訟代理人（見原審卷一第

114頁），第一審訴訟程序自101年9月繫屬至102年6月終

結，期間達9個月，並無不能提出之情，且此項程序之規

定，於兩造均有適用，是不許上訴人提出，難認有何顯失公

平情事，是被上訴人行使責問權，異議上訴人於第二審程序

始提出抵銷抗辯，已違反民事訴訟法第447條第1項規定，自

屬有據，程序上自不應許上訴人再行提出此一新防禦方法。

　⒉縱准許上訴人於第二審訴訟程序提出抵銷抗辯，其所主張抵

銷金額為3,787萬3,547元，亦屬無據：

　⑴上訴人主張抵銷金額922萬1,388元部分：

　①上訴人主張被上訴人施作之系爭鋼構工程有瑕疵，因被上訴

人員工於99年11月28日竊取西門子公司6支鋼樑，遭西門子
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公司禁止入場施工，上訴人僅得另行僱工補正瑕疵，額外支

出922萬1,388元（含桃園B區工程款676萬9,836元、高雄A區

工程款245萬1,552元），其得依民法第493條、第227條第1

項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害。

　②按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補

之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並

得向承攬人請求償還修補必要之費用。民法第493條第1項、

第2項定有明文。此項規定，乃考量承攬人具有專業知識，

修繕能力較強、較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可

否修補，由其先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收

益之經濟目的，是即令定作人依民法第495條規定請求損害

賠償，仍應先踐行前開催告程序，庶免可修繕之工作物流於

無用，浪費社會資源（最高法院106年度第5次民事庭會議決

議參照），足見民法第493條第1項關於催告補正瑕疵之規

定，乃具有一定之強制性。上訴人主張其因被上訴人承攬範

圍之工作瑕疵，依民法第493條第1項規定請求修補費用，惟

其自承未曾催告被上訴人補正該部分瑕疵（見本院卷三第96

頁），則其引據前開民法第493條第2項規定請求賠償，即有

未合。又依上訴人所提西門子公司99年11月30日函所載，被

上訴人員工係於99年11月28日下午4點45分至工地拆取6支1.

25公尺長之鋼樑暫置於其貨櫃屋，然旋於翌日中午12點30分

由西門子公司會同上訴人及航警協調取回（見本院前審卷一

第62至63頁），是其前後取走時間未及20小時，並未見西門

子公司說明其有何具體之損害。雖西門子公司引用其與上訴

人間契約條款第11.22條約定逕予「確認為不適用人選」，

並表明被上訴人在未經其許可前，不得再行進入桃園及高雄

庫區（見前揭西門子公司函），此一處置，僅係其片面所為

裁量，縱有必要，亦應由上訴人終止兩造間承攬關係，不許

　　被上訴人繼續施作新工項，惟如係已施作之工項有待補正之

瑕疵者，基於前述民法第493條第2項規定之立法意旨，仍無

從解免上訴人先行催告被上訴人補正瑕疵之義務。　　　
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　③復按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人

得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因可歸責

於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。

民法第227條第1項、第226條第1項分別定有明文。查上訴人

主張之系爭鋼構工程瑕疵，客觀並無不能修補情事，基於前

揭②所述，上訴人原應依民法第493條第2項、第227條第1項

準用給付遲延規定，催告被上訴人履行補正義務，然上訴人

未踐行前開程序，被上訴人事後所以不能給付，乃上訴人之

上包西門子公司禁止被上訴人進入工地、上訴人自行僱工修

補，而致被上訴人無從履行其修補義務，依上說明，難認係

可歸責被上訴人而致給付不能，上訴人抗辯被上訴人應依民

法第227條第1項、第226條第1項賠償其支出922萬1,388元之

損害，亦屬無據。

　④再查上訴人主張抵銷部分之損害，其於本院前審僅表明依西

門子公司與上訴人間和解協議，沒有其他證據調查（見本院

前審卷二第138頁反面），於發回後亦僅提出付款明細、支

出憑證（見本院卷一第140至172頁），並於106年3月9日準

備程序期日表明並無其他證據調查（見本院卷一第80頁反

面），未舉證上開支出與其主張損害間之關連性，自難認其

已就該補正金額或損害，與其所稱被上訴人之瑕疵給付、不

完全給付間之因果關係為必要之舉證，其遲至108年11月15

日始再提出書狀聲請訊問證人陳金城，顯係因重大過失而逾

時提出，並有礙訴訟終結，不應准許（民事訴訟法第196條

第2項參照）。

　⑤綜上，上訴人主張其得依民法第493條、第227條第1項、第2

26條第1項規定請求被上訴人賠償損害922萬1,388元，並據

之與被上訴人之請求主張抵銷，洵屬無據，不應准許。

  ⑵上訴人主張抵銷金額2,865萬2,159元部分：

  ①上訴人主張被上訴人施作部分尚有瑕疵，且因其竊取工地鋼

    樑而遭西門子公司禁止入內，西門子公司就被上訴人已施作

    部分自行修補瑕疵而受有損害，其與西門子公司協商後，同
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    意賠償西門子公司抵銷其原應給付之工程款1,865萬2,159元

    ，另再給付西門子公司1,000萬元，其得依民法第227條第1

    項、第226條第1項規定請求損害賠償，並提出西門子公司求

    償書為證（見本院前審卷二第82至88頁）。

  ②查上訴人就此部分所為金額2,865萬2,159元之抵銷抗辯，僅

提出前開求償書為證，經本院詢問後，確認並無其他證據方

法（見本院卷三第75頁），然上開求償書所列相關金額，依

西門子公司覆函所述，部分金額並無相應單據，法務及技師

費用（人數、日數、單價）、利息損失等計算基礎為何均付

之闕如，是否確有相關損害、其得求償於上訴人之法律依據

為何，上訴人並未舉證及說明，雖經本院詳列問題詢問西門

子公司（見本院卷三第83頁），其回復仍非完整（見本院卷

三第333、335頁並詳後），是上訴人基於其自身考量而對西

門子公司為賠償之承諾，與其主張被上訴人之債務不履行間

有何相當因果關係，實有未明。另上訴人所稱不完全給付之

原因事實，係指：被上訴人員工於99年11月28日進入工地拆

除鋼樑，遭西門子公司禁止進入工地，已施作部分之瑕疵無

法補正，西門子公司因而產生僱工修補瑕疵、利息損失及國

外技師額外費用等（見本院卷三第248頁），然細繹西門子

公司回函，其主張之費用包括：A.律師費及法務費用；B.自

行僱工修補瑕疵支出費用；及C.延遲期間無法按時程領取工

程款所生利息損失、額外技師費用（見本院卷三第333、335

頁）等項。其中A.律師及法務費用部分，西門子公司函覆稱

包括假扣押、假處分所致損害，及所提所有物返還請求、被

上訴人對西門子公司董事長申傑森所提收受贓物罪刑事告訴

支出之辯護人報酬等律師及法務費用，經核均係被上訴人依

法定程序行使其權利，顯非被上訴人履行兩造間原契約或系

爭變更契約義務之範圍，上訴人苟因此受有損害，應另就被

上訴人所供擔保求償，與上訴人主張之債務不履行無涉；至

上訴人所稱B.西門子公司自行僱工完成、C.遲延受領報酬及

國外技師費用部分，除中支出大進公司簽證、設計費部分，
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並非被上訴人承攬工程施作範圍（應屬華彬公司受任範圍）

外，其餘部分則同前揭⑴③所述，難認係可歸責於被上訴人

之給付不能，且上訴人如依法催告被上訴人補正，是否仍有

其主張之遲延情形，在在均屬未明；其另主張上訴人假扣押

造成工程遲延部分，則如A.所述，並非被上訴人履行債務之

行為。從而上訴人抗辯就此西門子公司求償金額得抵銷上訴

人之請求2,865萬2,159元，亦屬無據。

  ⒊綜上，上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，程序上不應

准許，實體上亦有未合，不應准許。

六、被上訴人得請求之金額：

  ㈠如前揭四、㈧所述，兩造就附表1之工程結算數量並不爭

執，茲依前揭爭點認定結果，計算被上訴人所得請求之承攬

報酬金額如下：

  ⒈原契約工程範圍部分：

　　依原契約第2條，兩造最初約定之數量為「實作實算，依施

工圖圖面上之計算重量為計價依據」（見原審卷一第38

頁），原契約附件之單價表，載明數量「桃園B項工程518.8

噸」、「高雄A項工程229噸」、「高雄B項工程229噸」（見

原審卷一第8頁、第42頁、第218頁），惟其中高雄B項工程

因西門子公司就該部分與上訴人解約，而未據施作，有西門

子公司101年12月17日西門子法務字第FY1208號函附卷可稽

（見原審卷一第178至179頁），被上訴人起訴範圍亦不含高

雄B項工程（見原審卷一第213頁），故依原契約之約定，兩

造原約定工程範圍內之數量應包括桃園B項工程518.8噸、高

雄A項工程229噸，共計747.8噸。該數量應按10萬1,010元/

噸計算，總計為7553萬5,278元〔計算式：101,010×747.8＝

75,535,278〕。

  ⒉就超過原契約數量之新增數量部分：

　　兩造不爭執附表1所示之結算數量表（見原審卷三第2頁、第

3頁、第7頁、第12頁），而依附表1所示，桃園B項工程不含

螺栓之總施作數量為93萬7564.86公斤（換算按937.56噸計
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算）、高雄A項工程不含螺栓之總施作數量為63萬3765.34

公斤（換算按633.77噸計算）。又兩造於原契約所約定之數

量，為桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸（如上⒈所

述），亦即超出原合約數量之新增數量分別為桃園B項工程4

18.76噸（計算式：937.56噸-518.8噸=418.76噸）、高雄A

項工程404.77噸（計算式：633.77噸-229 噸=404.77噸），

合計為823.53噸。上開新增數量應按每噸8萬8,000元計算，

總計為7,247萬640元〔計算式：88000×823.53=0000000

0〕。

  ⒊綜上，被上訴人得請求上訴人給付之工程款合計應為1億4,8

00萬5,918元（計算式：00000000元+00000000元=000000000

元）。又上訴人於前審已不爭執應付之承攬報酬均應加計

5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面），且被上訴人

依判決受領上訴人所為承攬報酬給付，依法無從解免其納稅

義務，是上訴人辯稱：被上訴人未開立統一發票予伊，故應

扣除5％營業稅額云云（見本院卷三第320頁），自非可取。

　㈡被上訴人依原契約、系爭變更契約所得領取之金額1億4,800

萬5,918元，扣除兩造不爭執被上訴人已領取之金額1億628

萬1,121元（見前揭四、㈧），其尚得請求之金額應為4,172

萬4,797元（計算式：000000000元－000000000元＝0000000

0元）。

七、綜上所述，被上訴人依兩造間原契約、系爭變更契約約定，

請求上訴人給付4,172萬4,797元，及自起訴狀繕本送達翌日

即101年10月6日（見原審卷一第113頁送達回證）起，按法

定利率年息5％計算之遲延利息，當屬有據，應予准許。從

　　而原審為上訴人此部分敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指

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。

八、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，併此敘明。
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九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　109 　　年　　5 　　月　　12　　日

                  工程法庭   

                      審判長法  官  謝碧莉

                            法  官  林晏如

                            法  官  王本源

                            

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　5 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　書記官   黃麒倫

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。                 
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              臺灣高等法院民事判決
                                105年度建上更㈠字第24號 
上  訴  人  普慧帷幕牆股份有限公司
             


法定代理人  葉金鳳  
訴訟代理人  沈志成律師                        
複 代理 人  施懿哲律師
訴訟代理人  李金澤律師
被上訴人    賀傑鋼鐵工業有限公司


法定代理人  賴天祥  
訴訟代理人  黃廷滌  
            王子文律師
            張家茹律師
            盧姵君律師
上 一 人 
複代理人    蔡宛青律師
上列當事人間給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國102年6月18日臺灣臺北地方法院101年度建字第291號第一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於109年3月24日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用（除確定部分外）及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人起訴主張：上訴人於民國98年2月26日向訴外人西門子股份有限公司（下稱西門子公司）承攬訴外人華儲股份有限公司（下稱華儲公司）桃園、高雄航空貨運站改擴建工程之貨架設備供應及安裝服務工程（下稱貨架工程），於同年4月20日與伊簽訂工程承攬契約書（下稱原契約），將其中鋼構工程（下稱系爭鋼構工程）交由伊承攬，約定工程數量976.8噸，每噸單價新台幣（下同）8萬10元（含稅，下同），按實作數量結算。嗣該工程因變更設計及新增工項，兩造於同年6月22日簽訂工程變更追加合約書（下稱系爭變更契約），調整原工項之單價為每噸10萬1,010元，新增工項之單價為每噸8萬8,000元。系爭鋼構工程已完工，經上訴人驗收完畢，結算實作工程數量，原合約為747.8噸、新增工項為823.53噸，上訴人應給付伊工程款1億4,800萬5,918元，上訴人僅給付1億628萬1,121元，尚欠4,172萬4,797元，爰依原契約、系爭變更契約及承攬之法律關係，求為命上訴人如數給付，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息（被上訴人逾上開金額本息之請求，經原審、本院前審判決敗訴確定）。
二、上訴人則以：兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約之真意僅係為爭取業主西門子公司提高系爭工程單價，並無提高兩造間原契約約定報酬之真意，系爭變更契約出於通謀虛偽意思表示，應屬無效，被上訴人不得依系爭變更契約請求伊給付工程款。縱認系爭變更契約有效，因西門子公司未同意依系爭變更契約核定新單價，並於98年11月3日與伊簽訂第二次增修條款，改採總價承攬，兩造復於99年1月20日簽訂工程承攬契約書（下稱第三次契約），回復每噸單價8萬10元，系爭鋼構工程結算自仍應依每噸單價8萬10元計算。伊已依原契約給付被上訴人全部工程款1億628萬1,121元，被上訴人不得再請求伊為任何給付。又被上訴人並未完成系爭鋼構支架之固定焊接，應不得請求該部分工程款922萬1,388元，縱認被上訴人得請求伊給付報酬，然被上訴人因其員工於99年11月28日進入系爭鋼構工程工地竊取料件，遭業主西門子公司禁止進入施工，被上訴人因此無法進入工地修補瑕疵，伊另行僱工補正，因之額外支出922萬1,388元；另西門子公司亦因被上訴人前開施工瑕疵，及濫行聲請保全處分、提起民刑訴訟而受有另行僱工修補、國外技師酬勞及費用支出、遲延受領華儲公司報酬給付之利息損失，及律師報酬、法務費用等損害而向伊求償，經伊與西門子公司協商後，以伊對西門子公司之追加工程款債權抵銷其中1,865萬2,159元，另由伊再給付西門子公司1,000萬元達成和解。爰以上開支出及損失合計3,787萬3,547元與被上訴人之請求為抵銷等語為辯。
三、被上訴人於原審聲明：㈠上訴人應給付被上訴人5,041萬327元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息。㈡願供現金或等值之臺灣銀行無記名可轉讓定期存單為擔保，請准宣告假執行。原審判決上訴人應給付被上訴人4,172萬4,797元，及自101年10月6日起至清償日止，按年息5％計算之利息（逾上開部分之給付，經本院前審判決被上訴人敗訴，駁回被上訴人之訴確定），並依兩造聲請，為附條件准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決（除確定部分外）不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、兩造不爭執之事實：
　㈠西門子公司承攬華儲公司航空貨運站改擴建工程（桃園、高
    雄）第一階段儲運設備標，於98年2月26日將其中貨架工程
    分包予上訴人承攬。上訴人再將其中系爭鋼構工程分包予被上訴人承攬，兩造於同年4月20日簽訂原契約，約定依實作數量結算，未含稅之工程單價7萬6,200元/噸（見原審卷一第17至37頁西門子公司與上訴人間貨架設備供應及安裝服務工程契約商業條款、第38至41頁兩造間原契約）。
  ㈡上訴人與西門子公司於98年5月12日簽訂「貨架設備供應及
    安裝服務工程第一次增修條款」（見原審卷一第47至48頁增修條款書面）。
　㈢兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約（見原審卷一第55至56頁系爭變更合約）。
　㈣上訴人於98年8月4日催請西門子公司正式回覆確認變更追加相關事宜（見原審卷一第43至46頁催告函）。
  ㈤上訴人與西門子公司於98年11月3日簽訂「貨架設備供應及安裝服務工程第二次增修條款」（下稱西門子第二次增修條款）及合約分項價格表（見原審卷一第57至65頁第二次增修條款書面及分項價格表）。
　㈥上訴人於99年1月15日以函文（下稱99年1月15日函）通知被上訴人，表示「依據普慧與賀傑原合約及雙方於98年6月22日所簽訂之工程變更追加合約內容，雙方遵行履約」等語（見原審卷一第139頁函文）。
  ㈦西門子公司於原審提出101年12月17日西門子法務字第FY1208號函，說明該公司與上訴人間契約金額、工程項目、分項價金、已給付工程款金額等事項（見原審卷一第178至199頁西門子公司函及統一發票）。
　㈧系爭鋼構工程結算數量如附表1，上訴人已給付被上訴人工程款金額為1億628萬1,121元。
  ㈨上開事實，有兩造不爭執形式真正之相關書證可憑（相關書證名稱、頁數見前揭㈠至㈦），且為兩造所不爭執（見本院卷一第16至17頁、卷三第70頁），自堪信為真實。
五、茲就兩造於本院準備程序確認之爭點（見本院卷三第58頁）
　　，分述如下：
　㈠系爭變更契約並非出於兩造間之通謀虛偽意思表示： 
　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。又主張法律關係存在之當事人，僅須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉證之責任，至於他造主張有利於己之事實，應由他造舉證證明。是當事人已就契約行為之意思表示合致為舉證，而他造抗辯該合致係出於兩造通謀虛偽而為者，應由該他造負舉證責任（最高法院48年台上字第887號、27年渝上字第2622號 判例意旨參照）。被上訴人主張兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約，為上訴人所不爭執（見前揭四、㈢），其另辯以系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思所為，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就其主張負舉證之責。
　⒉查證人張興華就系爭變更契約簽訂過程結證稱：伊於97年間幫西門子公司設計本件華儲公司之工程，並介紹由上訴人向西門子公司承包，因西門子公司於98年5月26日有變更設計的項目，被上訴人覺得項目增加很多，導致兩造同年4月20日簽訂之原契約成本增加而不願施作，伊請被上訴人把追加項目希望的單價列出來，由伊去與上訴人溝通，被上訴人乃製作系爭變更契約，後來上訴人有同意；被上訴人希望原契約數量977噸，每噸單價提高2萬元，伊乃於98年6月19日以上開條件與上訴人之法定代理人葉金鳳溝通，本來葉金鳳希望每噸單價僅提高5,000元，惟被上訴人不接受，後來葉金鳳就簽字同意每噸單價提高2萬元，葉金鳳簽名時伊有在場，是約在福華飯店簽字等語無訛（見本院前審卷二第3頁反面、第4頁反面）。依張興華所為證述，可知被上訴人係以工程追加、成本增加為由，委由張興華以系爭變更契約所載條件，與上訴人磋商單價提高事宜，被上訴人確有請求增加工程款之意思，兩造並就金額相互磋商。苟系爭變更契約係兩造通謀虛偽之作，實無可能有前開磋商過程並慎重若此。
　⒊況查98年11月3日西門子第二次增修條款簽訂後，上訴人就其承攬貨架工程所得向西門子公司所得領取之報酬業已底定為總價2億4,150萬元之統包契約（見原審卷一第57至65頁），斯時已無任何繼續通謀虛偽之動機，然上訴人猶以99年1月15日函表明：「有關賀傑賴先生99.1/14下午1:30赴本公司及99.1/13上午11：05分華彬張先生之E-mail，建議一切回歸合約事宜」，於說明欄則載明：「一、本人認為應依張先生E-mail內容建議：『一切回歸合約，願賭服輸，不要再有爭議』希望大家秉持此精神，繼續工程進度，俾能順利完工。二、依據普慧與賀傑原合約及『雙方於民國98年6月22日所簽訂之工程變更追加合約』內容，雙方遵行履約」（見原審卷一第139頁），並經被上訴人於同年月18日以電子郵件回覆：同意辦理（見本院前審卷一第204頁）；上訴人於100年4月12日提供被上訴人代理人許勝雄簽收300萬元之「支票簽收單」亦記載：「普慧金屬股份有限公司開立公司支票三張，為支付如下內容：賀傑鋼鐵與普慧金屬簽署98.4.20工程合約與98.6.22工程變更追加合約，提供之……」(見原審卷一第71頁），足見兩造於98年6月22日所簽訂之系爭變更契約，始終未經締約之當事人否定其效力，上訴人於同年11月3日簽訂西門子第二次增修條款，確認可自西門子公司領取之承攬報酬後，即令兩造曾再協商，最終仍再次合意繼續履行系爭變更契約，其後上訴人亦有履行之事實。上訴人辯稱：系爭變更契約係出於兩造間通謀虛偽意思表示所為云云，顯與客觀事證未合。
　⒋又兩造係於98年6月22日簽訂系爭變更契約，西門子第二次增修條款則係上訴人與西門子公司於同年11月3日所簽訂，依張興華前開證述，被上訴人原已表明不願按原契約約定報酬繼續施作，是則上訴人為因應被上訴人之要求，復預期其可向西門子公司爭取較高之單價，因而於斯時承諾被上訴人每噸提高2萬元之要求，與常情自屬不悖。至上訴人得否如願向西門子公司爭取較高單價，本為其承諾系爭變更契約時所應考量，並應承擔爭取未果時之風險，且此等商業判斷之風險並非少見，是張興華於協調時乃以電子郵件告知兩造「一切回歸合約規定，願賭服輸」（見本院前審卷一第124頁）。上訴人徒以事後西門子公司所訂單價8萬8,000元/噸，與系爭變更契約單價10萬1,010元/噸之結果為據，辯稱系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，尚非可採。
　⒌雖上訴人再以兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約抗辯系爭變更契約係出於通謀虛偽意思表示。惟查：
　⑴被上訴人否認兩造有另於99年1月20日簽訂與原契約內容一致之第三次契約，此部分事實應由上訴人負舉證之責。經查：
　①上訴人於原審僅以系爭變更契約為通謀虛偽意思表示、其生效條件未成就等情詞為辯，迄提起第二審上訴後，始於本院前審主張另訂有第三次契約，並提出該契約為證。然兩造果若曾於99年1月20日另簽訂第三次契約，此契約當為佐證系爭變更契約出於通謀虛偽意思之有力書證，甚或可解為已取代系爭變更契約，衡情上訴人即應於第一時間提出，實無於原審9個月訴訟期間隱而不提之理，上訴人遲至一審受敗訴判決後始提出上開書證及抗辯，與常理實屬有違。
　②如前揭⒊所述，上訴人甫於99年1月15日函中表明遵照系爭變更契約履行，被上訴人於同年月18日函覆同意辦理，其後未見兩造有何意見溝通，竟突於2日後之同年月20日再次簽訂與98年4月20日原契約內容一致之第三次契約，其間轉折之鉅，亦顯與常理有悖。
　③再查，上訴人法定代理人葉金鳳於99年8月7日猶以電子郵件與張興華討論系爭變更契約內容應如何解釋（見原審卷一第123至124頁不起訴處分書、臺北地方檢察署99年度偵字第27278號卷第273、274頁）；另上訴人於100年4月12日支付工程暫付款予被上訴人時，其預先擬就之支票簽收單載明上訴人之給付係為履行兩造間「98年4月20日工程合約（即原契約）」、「98年6月22日工程變更追加合約（即系爭變更契約）」之給付義務，然果如上訴人所主張，兩造已於99年1月20日另訂第三次契約取代系爭變更契約，則上訴人何需於同年8月7日與張興華討論已遭取代之系爭變更契約，其後復於100年4月12日所製作之前開簽收單上，捨應為適用準據之第三次契約，而記載已失效之系爭變更契約？
　④本院前審向原契約、第三次契約均於其上用印之廠商「鍀泰鋼鐵股份有限公司」、「物格股份有限公司」查詢結果，前開二公司均覆稱略以：其等係於98年4月間在該內容之契約上用印，當時合約為一式6份，其中簽約日期為空白，未曾在二份日期不同之契約書上用印等語（見本院前審卷一第138、143頁）。又查系爭變更契約僅係兩造於其上簽名（見原審卷一第56頁），而原契約所以需前開2協力廠商用印，則係應西門子公司要求確認協力廠商供應及支援（見本院前審卷一第143頁），上訴人早於98年4月20日即將原契約以電子郵件寄送西門子公司（見本院前審卷一第92頁），何以僅涉兩造權利義務變更（取消系爭變更契約、回復原契約）之第三次契約，尚需送至位於苗栗縣造橋鄉、彰化縣鹿港鎮（見本院前審卷一第32頁），與契約變更權利義務無涉之前開協力廠商用印，亦非合理。
　⑵又查上訴人所提99年1月20日第三次契約（見本院前審卷一第28至32頁），其內容與兩造間原契約打字內容完全一致（見原審卷一第38至40頁），僅有手寫填載之日期不同，及於第6條處增加手寫註記「本工程鋼樓梯及扶手單價為每噸7萬6200元未稅」字樣，並於註記處蓋有被上訴人大小章（見本院前審卷一第30頁）。被上訴人解釋係因兩造98年4 月20日簽約時簽署一式6份，但日期均空白未加註記，復於數日後認有加註鋼樓梯及扶手單價之必要，惟兩造為圖方便省事，僅於其中2份正本第6條處增加上述手寫註記，其餘副本則未加註等語，並提出日期均押記為98年4月20日，惟一份有上述手寫註記，一份無上述手寫註記之原契約原本為證（見本院前審卷一第160至164頁、第165至169頁），此核與張興華所證述：98年4月20日兩造簽了6份合約，6份合約都有用印，但當時均未填寫日期，簽約後因為西門子公司要看合約，故上訴人法定代理人葉金鳳直接掃瞄以電子郵件寄給西門子公司，後來葉金鳳向伊表示合約中漏了鋼構樓梯及扶手的單價，因為鋼構樓梯及扶手的單價應該比較高，葉金鳳說希望按（原契約單價）7萬6,200元去做鋼構樓梯及扶手，伊去跟賀傑公司說，賀傑公司本來不願意，伊勸賀傑公司說鋼構樓梯及扶手數量不到2％以下，不需要為此爭執，賀傑公司乃同意在其中兩份合約註記上情，註記時間是在簽約後10日內，因為是後來發現漏載，所以（6份合約中）有些有註記，有些沒註記（見本院前審卷二第4至5頁）等情相符，是衡諸上開客觀情狀，確無法排除上訴人事後於其所持有、已註記手寫文字之原契約正本補填日期之可能。
　⑶按民事訴訟如待證事實陷於真偽不明之狀態時，為求發現真實並促進訴訟，應依舉證責任分配之原則，由負舉證責任之人提出證據，再由法院本於調查證據之結果，斟酌全辯論意旨，依證據評價（自由心證）判斷事實之真偽。倘負舉證責任之一方，不能提出使法院就應證事實形成確切之心證時，即應對事實真偽不明之狀態承擔不利益之結果（最高法院102年度台上字第2410號判決意旨參照）。上訴人主張兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約，固據提出其所稱第三次契約原本，並以上訴人於第三次契約上之公司大印與原契約大印不同（見本院卷三第449頁），佐證並非其於98年4月20日所製作、日期欄空白之原契約正本、副本上，事後填載不實之製作日期（99年1月20日），然徵諸前開⑴所述不合理情狀、前開⑵所述客觀事實，及⑶上訴人法定代理人葉金鳳亦曾在6份原契約中有簽名（見本院前審卷一第163頁）、未簽名（原審卷一第40頁）之不同處理，實無法排除上訴人於98年4月20日同時製作之6份原契約中，蓋用不同之公司大印，並於事後填上99年1月20日之可能性，本院無法形成兩造於99年1月20日另行簽訂第三次契約之確信，則第三次契約存否之待證事實陷於真偽不明，應由負舉證責任之上訴人承擔其不利益。
　⑷第三次契約既難認其存在，則上訴人執第三次契約為證，抗辯系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，或第三次契約已取代系爭變更契約，均非可取。
　⒍綜上，上訴人所為系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思表示之抗辯，尚難信取。　
　㈡系爭變更契約非以上訴人與西門子公司間之合約有變更追加為生效要件：
　⒈查系爭變更契約前言固記載「茲因西門子設計變更，依據原契約第4條工程變更辦理追加條款如后」等語（見原審卷一第55頁），觀其語意，乃在敘明兩造簽訂系爭變更契約之緣由，而所謂「茲因…」，則係本於立約者之認知，敘述已發生之事實。通觀系爭變更契約全文，當時兩造所指「設計變更」，應係指第2條所列「工程變更新增項目」，該項目係依上訴人與西門子公司於98年5月26日會議辦理（會議內容見原審卷一第43頁上訴人致西門子公司函）。是兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約，係因應在此之前西門子公司與上訴人同年5月26日變更會議結論所為合意，並非附加以西門子公司「將來」設計變更為其適用之條件至明。是上訴人抗辯兩造簽訂系爭變更契約後，西門子公司未變更設計，故被上訴人不得依系爭變更契約請求云云，自非可取；上訴人與西門子公司就貨架工程是否符合其等間契約所約定之變更設計，亦與兩造間就系爭變更契約之認知、意思表示之解釋無涉。況同前揭㈠⒊所述，西門子公司與上訴人就其等間貨架工程已於98年11月3日簽訂之西門子第二次增修條款，確認最終計價方式、合約內容後，上訴人猶以99年1月15日函表明遵行履約系爭變更契約之內容（前揭四、㈥），其事後再辯稱西門子第二次增修條款內容非屬設計變更，故系爭變更契約內容尚無適用云云，顯屬矛盾，洵非可採。
　⒉又按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨契約文字而更為曲解（最高法院101年度台上字第79號判決意旨參照）。系爭變更契約第1條約定：「原合約工程單價甲方（上訴人）同意乙方（被上訴人）要求每噸調高2萬元」；第3條約定：「新增數量單價以西門子公司最終核定價格為準，並給付乙方」等語，內容明確而無需別事探求，揆諸前揭說明，上訴人自不得捨契約文字更為曲解。至上訴人所稱系爭變更契約意在爭取西門子公司提高單價，兩造並無提高單價之真意云云，則係兩造內心真意與形諸於外之意思表示不相一致之通謀虛偽意思表示問題（詳㈠），與當事人意思表示（契約文字）之解釋無涉。
　㈢依原契約、系爭變更契約之約定，被上訴人施作之數量，應按原工項10萬1,010元/噸、新增工項8萬8,000元/噸計付承攬報酬：
　⒈被上訴人主張兩造於98年4月20日就系爭鋼構工程簽訂原契約，約定依實作數量結算，未含稅工程單價7萬6,200元/噸，嗣於同年6月22日簽訂系爭變更契約，上訴人並以99年1月15日函文通知被上訴人，表示依兩造原合約及於98年6月22日所訂之工程變更追加契約內容，雙方遵行履約等語，業經本院認定如前揭四、㈠㈢㈥所示，是被上訴人自得依系爭變更契約第1條約定，就原契約工程部分，每噸調高2萬元；依系爭變更契約第3條約定，就新增數量之單價，以西門子公司最終核定價格為準（見原審卷一第55頁）。
　⒉查原契約約定未稅單價為7萬6,200元/噸，調高2萬元後未稅單價即為9萬6,200元/噸，而上訴人不爭執其應付之工程款均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面、第169頁），據此計算原契約範圍內者含稅單價應為10萬1,010元/噸（計算式：96200×1.05＝101010）。另新增數量部分，其中「鋼梯、格柵、扶手、支架材料費用」為3萬1,000元/噸，「製造加工費用」為2萬5,000元/噸、「貨架安裝費用」為3萬2,000元/噸（均已含稅），該三項合計為8萬8,000元/噸（見原審卷一第57頁），上訴人亦不爭執上開金額即為西門子公司所核定之單價（見本院前審卷二第169頁、本院卷三第239頁），是被上訴人就其所承攬之系爭鋼構工程，依系爭變更契約之約定，請求上訴人就原契約範圍、新增數量範圍，依序按10萬1,010元/噸、8萬8,000元/噸計付承攬報酬，自屬有據。
　㈣上訴人不得以被上訴人未完成所承攬之系爭鋼構工程為由，拒絕給付全部工程款：
  ⒈上訴人前開抗辯之提出，已違反民事訴訟法第447條第1項本
　　文規定，程序上不應許之：
　⑴按當事人不得於第二審訴訟程序提出新攻擊防禦方法。民事訴訟法第447條本文定有明文。本件上訴人於原審未提出被上訴人未完工之抗辯，其於本件發回更審之第二審訴訟程序始行提出未完成系爭鋼構工程之抗辯（見本院卷一第16頁反面），嗣再主張該部分金額為922萬1,388元，被上訴人不得請求（見本院卷三第71頁），顯屬新防禦方法之提出，依前開規定，不應准許。
　⑵上訴人雖辯稱前開防禦方法之提出，符合民事訴訟法第447條第1項但書第3款「對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充」、第6款「不許其提出顯失公平」得例外許其提出之規定。然查：
　①上訴人於原審雖曾辯稱其係受迫返還履約保證金，並非被上訴人已完成系爭鋼構工程，結算數量為1,571.0650公噸，非被上訴人所主張之1,578.322262噸（見原審卷一第216頁反面），然嗣經原審製作如附表所示結算數量表（含螺栓1,624.81噸、不含螺栓1,571.33噸）命其表示意見後（見原審卷三第2、3頁），兩造均已表示同意以該表為本件計算準據（見原審卷三第7、12頁），並經本院前審準備程序確認（見本院前審卷一第129頁），是兩造於原審顯已就被上訴人已施作、得結算計價之數量合意以上開數量定之，本件於原審之爭點乃在單價數額而非完成工作之數量，上訴人是否完成系爭鋼構工程、完成之數量為何，均非審理重點，乃上訴人於第二審訴訟程序再事爭執被上訴人未完成承攬工作，據以抗辯全部或一部無庸付款，自非上訴人已提出防禦方法之補充，上訴人辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第3款規定之適用，洵非可採。
  ②又兩造於原審均經委任律師為訴訟代理人，並有前開爭點簡化、協商過程，上訴人復未釋明有何顯失公平之具體情事，其辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第6款規定之適用，亦屬無據。
　⑶綜前，上訴人不得於第二審訴訟程序再行提出被上訴人未完成承攬工作，其得據以拒絕給付全部或一部報酬之新防禦方法，此項新防禦方法之提出，應依民事訴訟法第447條第3項規定予以駁回。
  ⒉上訴人以被上訴人未完成系爭鋼構工程為由，拒絕被上訴人
　　本件請求，實體上亦無理由：
　⑴按當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之
　　清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期
　　屆至之時（最高法院28年渝上字第1740號判例意旨參照）。查系爭變更契約第6條約定：工程期限及付款方式依98年4月20日合約（即原契約）為準；原契約第7條則約定：各項工程請款以實際完成之數量，由業主（西門子）驗收合格後，以業主付款比例及付款條件，時間加3日付給乙方（見原審卷一第39、56頁），顯係以「被上訴人完成承攬工作、經西門子公司驗收合格」之不確定事實為承攬報酬之清償期，惟上訴人自陳其主張之未完成工項，已由西門子公司自行僱工完成，不可能再由被上訴人施作（見本院卷三第59頁），是原契約及系爭變更契約約定作為清償期之「不確定事實」，已確定不能發生，揆諸前揭判例意旨，應認為清償期已屆至，上訴人自非得再據以拒絕給付。
　⑵又上訴人於原審、前審已自認系爭鋼構工程完成、得結算之數量如附表1所示（見原審卷三第7頁），則其反於前開自認，抗辯被上訴人所承攬之系爭鋼構工程未完成，自應負舉證之責（民事訴訟法第279條第3項參照）。上訴人提出自行製作之表格，列載會計科目、支出日期、摘要、金額，其項目包括柴油電機、安全帽背心、五金、防護網、清潔美容、郵電費等項（見本院卷一第24至27頁），充其量僅係上訴人墊付費用之釋明，無從證明被上訴人係何承攬工作未完成、未完成部分應扣減之報酬為若干，復經被上訴人否認與系爭鋼構工程之關連性，上訴人據之抗辯被上訴人未完成工作，
　　不得請求該部分承攬報酬922萬1,388元，自無足取。　
  ㈤上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，亦屬無據：
  ⒈依民事訴訟法第447條第1項本文規定，上訴人於本院應不得
　　再為抵銷抗辯：
　⑴上訴人於原審未曾提出抵銷抗辯，其於本院前審第二審訴訟程序始提出抵銷抗辯，主張得對被上訴人抵銷之金額為1,405萬4,133元（見本院前審卷一第19頁反面、卷二第168頁反面），於本院復擴張之抵銷抗辯之金額為3,787萬3,547元（見本院卷三第251頁），自屬第二審訴訟程序所提出之新防禦方法。被上訴人於本院前審已即時異議上訴人不得提出（見本院前審卷一第128頁反面），於本院復再次行使其責問權（見本院卷一第17頁），並經本院列為本件程序上之爭點（見本院卷三第58頁），是上訴人如無法釋明有民事訴訟法第447條第1項但書規定之情形，自應不許其提出。
　⑵上訴人主張前開抵銷抗辯係對於第一審已提出之防禦方法為補充，且如不許其提出，則有顯失公平情事（見本院卷三第330頁），然查上訴人於第一審訴訟程序全然未提及抵銷抗辯，其空言主張僅係補充第一審之防禦方法，顯屬無稽；至上訴人另主張顯失公平乙節，則僅以本件被上訴人請求金額達4千餘萬元為其立論，並未提出任何得即時調查之證據以為釋明（民事訴訟法第447條第2項參照），參以上訴人於第一審訴訟程序之始即委任律師為訴訟代理人（見原審卷一第114頁），第一審訴訟程序自101年9月繫屬至102年6月終結，期間達9個月，並無不能提出之情，且此項程序之規定，於兩造均有適用，是不許上訴人提出，難認有何顯失公平情事，是被上訴人行使責問權，異議上訴人於第二審程序始提出抵銷抗辯，已違反民事訴訟法第447條第1項規定，自屬有據，程序上自不應許上訴人再行提出此一新防禦方法。
　⒉縱准許上訴人於第二審訴訟程序提出抵銷抗辯，其所主張抵銷金額為3,787萬3,547元，亦屬無據：
　⑴上訴人主張抵銷金額922萬1,388元部分：
　①上訴人主張被上訴人施作之系爭鋼構工程有瑕疵，因被上訴人員工於99年11月28日竊取西門子公司6支鋼樑，遭西門子公司禁止入場施工，上訴人僅得另行僱工補正瑕疵，額外支出922萬1,388元（含桃園B區工程款676萬9,836元、高雄A區工程款245萬1,552元），其得依民法第493條、第227條第1項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害。
　②按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用。民法第493條第1項、第2項定有明文。此項規定，乃考量承攬人具有專業知識，修繕能力較強、較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，由其先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的，是即令定作人依民法第495條規定請求損害賠償，仍應先踐行前開催告程序，庶免可修繕之工作物流於無用，浪費社會資源（最高法院106年度第5次民事庭會議決議參照），足見民法第493條第1項關於催告補正瑕疵之規定，乃具有一定之強制性。上訴人主張其因被上訴人承攬範圍之工作瑕疵，依民法第493條第1項規定請求修補費用，惟其自承未曾催告被上訴人補正該部分瑕疵（見本院卷三第96頁），則其引據前開民法第493條第2項規定請求賠償，即有未合。又依上訴人所提西門子公司99年11月30日函所載，被上訴人員工係於99年11月28日下午4點45分至工地拆取6支1.25公尺長之鋼樑暫置於其貨櫃屋，然旋於翌日中午12點30分由西門子公司會同上訴人及航警協調取回（見本院前審卷一第62至63頁），是其前後取走時間未及20小時，並未見西門子公司說明其有何具體之損害。雖西門子公司引用其與上訴人間契約條款第11.22條約定逕予「確認為不適用人選」，並表明被上訴人在未經其許可前，不得再行進入桃園及高雄庫區（見前揭西門子公司函），此一處置，僅係其片面所為裁量，縱有必要，亦應由上訴人終止兩造間承攬關係，不許
　　被上訴人繼續施作新工項，惟如係已施作之工項有待補正之瑕疵者，基於前述民法第493條第2項規定之立法意旨，仍無從解免上訴人先行催告被上訴人補正瑕疵之義務。　　　
　③復按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。民法第227條第1項、第226條第1項分別定有明文。查上訴人主張之系爭鋼構工程瑕疵，客觀並無不能修補情事，基於前揭②所述，上訴人原應依民法第493條第2項、第227條第1項準用給付遲延規定，催告被上訴人履行補正義務，然上訴人未踐行前開程序，被上訴人事後所以不能給付，乃上訴人之上包西門子公司禁止被上訴人進入工地、上訴人自行僱工修補，而致被上訴人無從履行其修補義務，依上說明，難認係可歸責被上訴人而致給付不能，上訴人抗辯被上訴人應依民法第227條第1項、第226條第1項賠償其支出922萬1,388元之損害，亦屬無據。
　④再查上訴人主張抵銷部分之損害，其於本院前審僅表明依西門子公司與上訴人間和解協議，沒有其他證據調查（見本院前審卷二第138頁反面），於發回後亦僅提出付款明細、支出憑證（見本院卷一第140至172頁），並於106年3月9日準備程序期日表明並無其他證據調查（見本院卷一第80頁反面），未舉證上開支出與其主張損害間之關連性，自難認其已就該補正金額或損害，與其所稱被上訴人之瑕疵給付、不完全給付間之因果關係為必要之舉證，其遲至108年11月15日始再提出書狀聲請訊問證人陳金城，顯係因重大過失而逾時提出，並有礙訴訟終結，不應准許（民事訴訟法第196條第2項參照）。
　⑤綜上，上訴人主張其得依民法第493條、第227條第1項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害922萬1,388元，並據之與被上訴人之請求主張抵銷，洵屬無據，不應准許。
  ⑵上訴人主張抵銷金額2,865萬2,159元部分：
  ①上訴人主張被上訴人施作部分尚有瑕疵，且因其竊取工地鋼
    樑而遭西門子公司禁止入內，西門子公司就被上訴人已施作
    部分自行修補瑕疵而受有損害，其與西門子公司協商後，同
    意賠償西門子公司抵銷其原應給付之工程款1,865萬2,159元
    ，另再給付西門子公司1,000萬元，其得依民法第227條第1
    項、第226條第1項規定請求損害賠償，並提出西門子公司求
    償書為證（見本院前審卷二第82至88頁）。
  ②查上訴人就此部分所為金額2,865萬2,159元之抵銷抗辯，僅提出前開求償書為證，經本院詢問後，確認並無其他證據方法（見本院卷三第75頁），然上開求償書所列相關金額，依西門子公司覆函所述，部分金額並無相應單據，法務及技師費用（人數、日數、單價）、利息損失等計算基礎為何均付之闕如，是否確有相關損害、其得求償於上訴人之法律依據為何，上訴人並未舉證及說明，雖經本院詳列問題詢問西門子公司（見本院卷三第83頁），其回復仍非完整（見本院卷三第333、335頁並詳後），是上訴人基於其自身考量而對西門子公司為賠償之承諾，與其主張被上訴人之債務不履行間有何相當因果關係，實有未明。另上訴人所稱不完全給付之原因事實，係指：被上訴人員工於99年11月28日進入工地拆除鋼樑，遭西門子公司禁止進入工地，已施作部分之瑕疵無法補正，西門子公司因而產生僱工修補瑕疵、利息損失及國外技師額外費用等（見本院卷三第248頁），然細繹西門子公司回函，其主張之費用包括：A.律師費及法務費用；B.自行僱工修補瑕疵支出費用；及C.延遲期間無法按時程領取工程款所生利息損失、額外技師費用（見本院卷三第333、335頁）等項。其中A.律師及法務費用部分，西門子公司函覆稱包括假扣押、假處分所致損害，及所提所有物返還請求、被上訴人對西門子公司董事長申傑森所提收受贓物罪刑事告訴支出之辯護人報酬等律師及法務費用，經核均係被上訴人依法定程序行使其權利，顯非被上訴人履行兩造間原契約或系爭變更契約義務之範圍，上訴人苟因此受有損害，應另就被上訴人所供擔保求償，與上訴人主張之債務不履行無涉；至上訴人所稱B.西門子公司自行僱工完成、C.遲延受領報酬及國外技師費用部分，除中支出大進公司簽證、設計費部分，並非被上訴人承攬工程施作範圍（應屬華彬公司受任範圍）外，其餘部分則同前揭⑴③所述，難認係可歸責於被上訴人之給付不能，且上訴人如依法催告被上訴人補正，是否仍有其主張之遲延情形，在在均屬未明；其另主張上訴人假扣押造成工程遲延部分，則如A.所述，並非被上訴人履行債務之行為。從而上訴人抗辯就此西門子公司求償金額得抵銷上訴人之請求2,865萬2,159元，亦屬無據。
  ⒊綜上，上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，程序上不應 准許，實體上亦有未合，不應准許。
六、被上訴人得請求之金額：
  ㈠如前揭四、㈧所述，兩造就附表1之工程結算數量並不爭執，茲依前揭爭點認定結果，計算被上訴人所得請求之承攬報酬金額如下：
  ⒈原契約工程範圍部分：
　　依原契約第2條，兩造最初約定之數量為「實作實算，依施工圖圖面上之計算重量為計價依據」（見原審卷一第38頁），原契約附件之單價表，載明數量「桃園B項工程518.8噸」、「高雄A項工程229噸」、「高雄B項工程229噸」（見原審卷一第8頁、第42頁、第218頁），惟其中高雄B項工程因西門子公司就該部分與上訴人解約，而未據施作，有西門子公司101年12月17日西門子法務字第FY1208號函附卷可稽（見原審卷一第178至179頁），被上訴人起訴範圍亦不含高雄B項工程（見原審卷一第213頁），故依原契約之約定，兩造原約定工程範圍內之數量應包括桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸，共計747.8噸。該數量應按10萬1,010元/噸計算，總計為7553萬5,278元〔計算式：101,010×747.8＝75,535,278〕。
  ⒉就超過原契約數量之新增數量部分：
　　兩造不爭執附表1所示之結算數量表（見原審卷三第2頁、第3頁、第7頁、第12頁），而依附表1所示，桃園B項工程不含螺栓之總施作數量為93萬7564.86公斤（換算按937.56噸計算）、高雄A項工程不含螺栓之總施作數量為63萬3765.34 公斤（換算按633.77噸計算）。又兩造於原契約所約定之數量，為桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸（如上⒈所述），亦即超出原合約數量之新增數量分別為桃園B項工程418.76噸（計算式：937.56噸-518.8噸=418.76噸）、高雄A 項工程404.77噸（計算式：633.77噸-229 噸=404.77噸），合計為823.53噸。上開新增數量應按每噸8萬8,000元計算，總計為7,247萬640元〔計算式：88000×823.53=00000000〕。
  ⒊綜上，被上訴人得請求上訴人給付之工程款合計應為1億4,800萬5,918元（計算式：00000000元+00000000元=000000000元）。又上訴人於前審已不爭執應付之承攬報酬均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面），且被上訴人依判決受領上訴人所為承攬報酬給付，依法無從解免其納稅義務，是上訴人辯稱：被上訴人未開立統一發票予伊，故應扣除5％營業稅額云云（見本院卷三第320頁），自非可取。
　㈡被上訴人依原契約、系爭變更契約所得領取之金額1億4,800萬5,918元，扣除兩造不爭執被上訴人已領取之金額1億628萬1,121元（見前揭四、㈧），其尚得請求之金額應為4,172萬4,797元（計算式：000000000元－000000000元＝00000000元）。
七、綜上所述，被上訴人依兩造間原契約、系爭變更契約約定，請求上訴人給付4,172萬4,797元，及自起訴狀繕本送達翌日即101年10月6日（見原審卷一第113頁送達回證）起，按法定利率年息5％計算之遲延利息，當屬有據，應予准許。從
　　而原審為上訴人此部分敗訴之判決，並無不合。上訴論旨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。
八、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，併此敘明。
九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1 項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　109 　　年　　5 　　月　　12　　日
                  工程法庭   
                      審判長法  官  謝碧莉
                            法  官  林晏如
                            法  官  王本源
                            
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具
有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資
格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但
書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　5 　　月　　12　　日


　　　　　　　　　　　　　書記官   黃麒倫
附註：
民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。                  



              臺灣高等法院民事判決

                                105年度建上更㈠字第24號 

上  訴  人  普慧帷幕牆股份有限公司

             



法定代理人  葉金鳳  

訴訟代理人  沈志成律師                        

複 代理 人  施懿哲律師

訴訟代理人  李金澤律師

被上訴人    賀傑鋼鐵工業有限公司



法定代理人  賴天祥  

訴訟代理人  黃廷滌  

            王子文律師

            張家茹律師

            盧姵君律師

上 一 人 

複代理人    蔡宛青律師

上列當事人間給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國102年6月

18日臺灣臺北地方法院101年度建字第291號第一審判決提起上訴

，經最高法院發回更審，本院於109年3月24日言詞辯論終結，判

決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用（除確定部分外）及發回前第三審訴訟費用由上

訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人起訴主張：上訴人於民國98年2月26日向訴外人西

    門子股份有限公司（下稱西門子公司）承攬訴外人華儲股份

    有限公司（下稱華儲公司）桃園、高雄航空貨運站改擴建工

    程之貨架設備供應及安裝服務工程（下稱貨架工程），於同

    年4月20日與伊簽訂工程承攬契約書（下稱原契約），將其

    中鋼構工程（下稱系爭鋼構工程）交由伊承攬，約定工程數

    量976.8噸，每噸單價新台幣（下同）8萬10元（含稅，下同

    ），按實作數量結算。嗣該工程因變更設計及新增工項，兩

    造於同年6月22日簽訂工程變更追加合約書（下稱系爭變更

    契約），調整原工項之單價為每噸10萬1,010元，新增工項

    之單價為每噸8萬8,000元。系爭鋼構工程已完工，經上訴人

    驗收完畢，結算實作工程數量，原合約為747.8噸、新增工

    項為823.53噸，上訴人應給付伊工程款1億4,800萬5,918元

    ，上訴人僅給付1億628萬1,121元，尚欠4,172萬4,797元，

    爰依原契約、系爭變更契約及承攬之法律關係，求為命上訴

    人如數給付，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息

    （被上訴人逾上開金額本息之請求，經原審、本院前審判決

    敗訴確定）。

二、上訴人則以：兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約之真意

    僅係為爭取業主西門子公司提高系爭工程單價，並無提高兩

    造間原契約約定報酬之真意，系爭變更契約出於通謀虛偽意

    思表示，應屬無效，被上訴人不得依系爭變更契約請求伊給

    付工程款。縱認系爭變更契約有效，因西門子公司未同意依

    系爭變更契約核定新單價，並於98年11月3日與伊簽訂第二

    次增修條款，改採總價承攬，兩造復於99年1月20日簽訂工

    程承攬契約書（下稱第三次契約），回復每噸單價8萬10元

    ，系爭鋼構工程結算自仍應依每噸單價8萬10元計算。伊已

    依原契約給付被上訴人全部工程款1億628萬1,121元，被上

    訴人不得再請求伊為任何給付。又被上訴人並未完成系爭鋼

    構支架之固定焊接，應不得請求該部分工程款922萬1,388元

    ，縱認被上訴人得請求伊給付報酬，然被上訴人因其員工於

    99年11月28日進入系爭鋼構工程工地竊取料件，遭業主西門

    子公司禁止進入施工，被上訴人因此無法進入工地修補瑕疵

    ，伊另行僱工補正，因之額外支出922萬1,388元；另西門子

    公司亦因被上訴人前開施工瑕疵，及濫行聲請保全處分、提

    起民刑訴訟而受有另行僱工修補、國外技師酬勞及費用支出

    、遲延受領華儲公司報酬給付之利息損失，及律師報酬、法

    務費用等損害而向伊求償，經伊與西門子公司協商後，以伊

    對西門子公司之追加工程款債權抵銷其中1,865萬2,159元，

    另由伊再給付西門子公司1,000萬元達成和解。爰以上開支

    出及損失合計3,787萬3,547元與被上訴人之請求為抵銷等語

    為辯。

三、被上訴人於原審聲明：㈠上訴人應給付被上訴人5,041萬327

    元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算

    之利息。㈡願供現金或等值之臺灣銀行無記名可轉讓定期存

    單為擔保，請准宣告假執行。原審判決上訴人應給付被上訴

    人4,172萬4,797元，及自101年10月6日起至清償日止，按年

    息5％計算之利息（逾上開部分之給付，經本院前審判決被上

    訴人敗訴，駁回被上訴人之訴確定），並依兩造聲請，為附

    條件准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執

    行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，其上訴聲明為

    ：㈠原判決（除確定部分外）不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢

    棄部分，被上訴人第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上

    訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、兩造不爭執之事實：

　㈠西門子公司承攬華儲公司航空貨運站改擴建工程（桃園、高

    雄）第一階段儲運設備標，於98年2月26日將其中貨架工程

    分包予上訴人承攬。上訴人再將其中系爭鋼構工程分包予被

    上訴人承攬，兩造於同年4月20日簽訂原契約，約定依實作

    數量結算，未含稅之工程單價7萬6,200元/噸（見原審卷一

    第17至37頁西門子公司與上訴人間貨架設備供應及安裝服務

    工程契約商業條款、第38至41頁兩造間原契約）。

  ㈡上訴人與西門子公司於98年5月12日簽訂「貨架設備供應及

    安裝服務工程第一次增修條款」（見原審卷一第47至48頁增

    修條款書面）。

　㈢兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約（見原審卷一第55至56

    頁系爭變更合約）。

　㈣上訴人於98年8月4日催請西門子公司正式回覆確認變更追加

    相關事宜（見原審卷一第43至46頁催告函）。

  ㈤上訴人與西門子公司於98年11月3日簽訂「貨架設備供應及安

    裝服務工程第二次增修條款」（下稱西門子第二次增修條款

    ）及合約分項價格表（見原審卷一第57至65頁第二次增修條

    款書面及分項價格表）。

　㈥上訴人於99年1月15日以函文（下稱99年1月15日函）通知被

    上訴人，表示「依據普慧與賀傑原合約及雙方於98年6月22

    日所簽訂之工程變更追加合約內容，雙方遵行履約」等語（

    見原審卷一第139頁函文）。

  ㈦西門子公司於原審提出101年12月17日西門子法務字第FY1208

    號函，說明該公司與上訴人間契約金額、工程項目、分項價

    金、已給付工程款金額等事項（見原審卷一第178至199頁西

    門子公司函及統一發票）。

　㈧系爭鋼構工程結算數量如附表1，上訴人已給付被上訴人工程

    款金額為1億628萬1,121元。

  ㈨上開事實，有兩造不爭執形式真正之相關書證可憑（相關書

    證名稱、頁數見前揭㈠至㈦），且為兩造所不爭執（見本院卷

    一第16至17頁、卷三第70頁），自堪信為真實。

五、茲就兩造於本院準備程序確認之爭點（見本院卷三第58頁）

　　，分述如下：

　㈠系爭變更契約並非出於兩造間之通謀虛偽意思表示： 

　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。又主張法律關係存在之

    當事人，僅須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉

    證之責任，至於他造主張有利於己之事實，應由他造舉證證

    明。是當事人已就契約行為之意思表示合致為舉證，而他造

    抗辯該合致係出於兩造通謀虛偽而為者，應由該他造負舉證

    責任（最高法院48年台上字第887號、27年渝上字第2622號 

    判例意旨參照）。被上訴人主張兩造於98年6月22日簽訂系

    爭變更契約，為上訴人所不爭執（見前揭四、㈢），其另辯

    以系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思所為，既為被上訴

    人所否認，自應由上訴人就其主張負舉證之責。

　⒉查證人張興華就系爭變更契約簽訂過程結證稱：伊於97年間

    幫西門子公司設計本件華儲公司之工程，並介紹由上訴人向

    西門子公司承包，因西門子公司於98年5月26日有變更設計

    的項目，被上訴人覺得項目增加很多，導致兩造同年4月20

    日簽訂之原契約成本增加而不願施作，伊請被上訴人把追加

    項目希望的單價列出來，由伊去與上訴人溝通，被上訴人乃

    製作系爭變更契約，後來上訴人有同意；被上訴人希望原契

    約數量977噸，每噸單價提高2萬元，伊乃於98年6月19日以

    上開條件與上訴人之法定代理人葉金鳳溝通，本來葉金鳳希

    望每噸單價僅提高5,000元，惟被上訴人不接受，後來葉金

    鳳就簽字同意每噸單價提高2萬元，葉金鳳簽名時伊有在場

    ，是約在福華飯店簽字等語無訛（見本院前審卷二第3頁反

    面、第4頁反面）。依張興華所為證述，可知被上訴人係以

    工程追加、成本增加為由，委由張興華以系爭變更契約所載

    條件，與上訴人磋商單價提高事宜，被上訴人確有請求增加

    工程款之意思，兩造並就金額相互磋商。苟系爭變更契約係

    兩造通謀虛偽之作，實無可能有前開磋商過程並慎重若此。

　⒊況查98年11月3日西門子第二次增修條款簽訂後，上訴人就其

    承攬貨架工程所得向西門子公司所得領取之報酬業已底定為

    總價2億4,150萬元之統包契約（見原審卷一第57至65頁），

    斯時已無任何繼續通謀虛偽之動機，然上訴人猶以99年1月1

    5日函表明：「有關賀傑賴先生99.1/14下午1:30赴本公司及

    99.1/13上午11：05分華彬張先生之E-mail，建議一切回歸

    合約事宜」，於說明欄則載明：「一、本人認為應依張先生

    E-mail內容建議：『一切回歸合約，願賭服輸，不要再有爭

    議』希望大家秉持此精神，繼續工程進度，俾能順利完工。

    二、依據普慧與賀傑原合約及『雙方於民國98年6月22日所簽

    訂之工程變更追加合約』內容，雙方遵行履約」（見原審卷

    一第139頁），並經被上訴人於同年月18日以電子郵件回覆

    ：同意辦理（見本院前審卷一第204頁）；上訴人於100年4

    月12日提供被上訴人代理人許勝雄簽收300萬元之「支票簽

    收單」亦記載：「普慧金屬股份有限公司開立公司支票三張

    ，為支付如下內容：賀傑鋼鐵與普慧金屬簽署98.4.20工程

    合約與98.6.22工程變更追加合約，提供之……」(見原審卷一

    第71頁），足見兩造於98年6月22日所簽訂之系爭變更契約

    ，始終未經締約之當事人否定其效力，上訴人於同年11月3

    日簽訂西門子第二次增修條款，確認可自西門子公司領取之

    承攬報酬後，即令兩造曾再協商，最終仍再次合意繼續履行

    系爭變更契約，其後上訴人亦有履行之事實。上訴人辯稱：

    系爭變更契約係出於兩造間通謀虛偽意思表示所為云云，顯

    與客觀事證未合。

　⒋又兩造係於98年6月22日簽訂系爭變更契約，西門子第二次增

    修條款則係上訴人與西門子公司於同年11月3日所簽訂，依

    張興華前開證述，被上訴人原已表明不願按原契約約定報酬

    繼續施作，是則上訴人為因應被上訴人之要求，復預期其可

    向西門子公司爭取較高之單價，因而於斯時承諾被上訴人每

    噸提高2萬元之要求，與常情自屬不悖。至上訴人得否如願

    向西門子公司爭取較高單價，本為其承諾系爭變更契約時所

    應考量，並應承擔爭取未果時之風險，且此等商業判斷之風

    險並非少見，是張興華於協調時乃以電子郵件告知兩造「一

    切回歸合約規定，願賭服輸」（見本院前審卷一第124頁）

    。上訴人徒以事後西門子公司所訂單價8萬8,000元/噸，與

    系爭變更契約單價10萬1,010元/噸之結果為據，辯稱系爭變

    更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，尚非可採。

　⒌雖上訴人再以兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約抗辯系爭

    變更契約係出於通謀虛偽意思表示。惟查：

　⑴被上訴人否認兩造有另於99年1月20日簽訂與原契約內容一致

    之第三次契約，此部分事實應由上訴人負舉證之責。經查：

　①上訴人於原審僅以系爭變更契約為通謀虛偽意思表示、其生

    效條件未成就等情詞為辯，迄提起第二審上訴後，始於本院

    前審主張另訂有第三次契約，並提出該契約為證。然兩造果

    若曾於99年1月20日另簽訂第三次契約，此契約當為佐證系

    爭變更契約出於通謀虛偽意思之有力書證，甚或可解為已取

    代系爭變更契約，衡情上訴人即應於第一時間提出，實無於

    原審9個月訴訟期間隱而不提之理，上訴人遲至一審受敗訴

    判決後始提出上開書證及抗辯，與常理實屬有違。

　②如前揭⒊所述，上訴人甫於99年1月15日函中表明遵照系爭變

    更契約履行，被上訴人於同年月18日函覆同意辦理，其後未

    見兩造有何意見溝通，竟突於2日後之同年月20日再次簽訂

    與98年4月20日原契約內容一致之第三次契約，其間轉折之

    鉅，亦顯與常理有悖。

　③再查，上訴人法定代理人葉金鳳於99年8月7日猶以電子郵件

    與張興華討論系爭變更契約內容應如何解釋（見原審卷一第

    123至124頁不起訴處分書、臺北地方檢察署99年度偵字第27

    278號卷第273、274頁）；另上訴人於100年4月12日支付工

    程暫付款予被上訴人時，其預先擬就之支票簽收單載明上訴

    人之給付係為履行兩造間「98年4月20日工程合約（即原契

    約）」、「98年6月22日工程變更追加合約（即系爭變更契

    約）」之給付義務，然果如上訴人所主張，兩造已於99年1

    月20日另訂第三次契約取代系爭變更契約，則上訴人何需於

    同年8月7日與張興華討論已遭取代之系爭變更契約，其後復

    於100年4月12日所製作之前開簽收單上，捨應為適用準據之

    第三次契約，而記載已失效之系爭變更契約？

　④本院前審向原契約、第三次契約均於其上用印之廠商「鍀泰

    鋼鐵股份有限公司」、「物格股份有限公司」查詢結果，前

    開二公司均覆稱略以：其等係於98年4月間在該內容之契約

    上用印，當時合約為一式6份，其中簽約日期為空白，未曾

    在二份日期不同之契約書上用印等語（見本院前審卷一第13

    8、143頁）。又查系爭變更契約僅係兩造於其上簽名（見原

    審卷一第56頁），而原契約所以需前開2協力廠商用印，則

    係應西門子公司要求確認協力廠商供應及支援（見本院前審

    卷一第143頁），上訴人早於98年4月20日即將原契約以電子

    郵件寄送西門子公司（見本院前審卷一第92頁），何以僅涉

    兩造權利義務變更（取消系爭變更契約、回復原契約）之第

    三次契約，尚需送至位於苗栗縣造橋鄉、彰化縣鹿港鎮（見

    本院前審卷一第32頁），與契約變更權利義務無涉之前開協

    力廠商用印，亦非合理。

　⑵又查上訴人所提99年1月20日第三次契約（見本院前審卷一第

    28至32頁），其內容與兩造間原契約打字內容完全一致（見

    原審卷一第38至40頁），僅有手寫填載之日期不同，及於第

    6條處增加手寫註記「本工程鋼樓梯及扶手單價為每噸7萬62

    00元未稅」字樣，並於註記處蓋有被上訴人大小章（見本院

    前審卷一第30頁）。被上訴人解釋係因兩造98年4 月20日簽

    約時簽署一式6份，但日期均空白未加註記，復於數日後認

    有加註鋼樓梯及扶手單價之必要，惟兩造為圖方便省事，僅

    於其中2份正本第6條處增加上述手寫註記，其餘副本則未加

    註等語，並提出日期均押記為98年4月20日，惟一份有上述

    手寫註記，一份無上述手寫註記之原契約原本為證（見本院

    前審卷一第160至164頁、第165至169頁），此核與張興華所

    證述：98年4月20日兩造簽了6份合約，6份合約都有用印，

    但當時均未填寫日期，簽約後因為西門子公司要看合約，故

    上訴人法定代理人葉金鳳直接掃瞄以電子郵件寄給西門子公

    司，後來葉金鳳向伊表示合約中漏了鋼構樓梯及扶手的單價

    ，因為鋼構樓梯及扶手的單價應該比較高，葉金鳳說希望按

    （原契約單價）7萬6,200元去做鋼構樓梯及扶手，伊去跟賀

    傑公司說，賀傑公司本來不願意，伊勸賀傑公司說鋼構樓梯

    及扶手數量不到2％以下，不需要為此爭執，賀傑公司乃同意

    在其中兩份合約註記上情，註記時間是在簽約後10日內，因

    為是後來發現漏載，所以（6份合約中）有些有註記，有些

    沒註記（見本院前審卷二第4至5頁）等情相符，是衡諸上開

    客觀情狀，確無法排除上訴人事後於其所持有、已註記手寫

    文字之原契約正本補填日期之可能。

　⑶按民事訴訟如待證事實陷於真偽不明之狀態時，為求發現真

    實並促進訴訟，應依舉證責任分配之原則，由負舉證責任之

    人提出證據，再由法院本於調查證據之結果，斟酌全辯論意

    旨，依證據評價（自由心證）判斷事實之真偽。倘負舉證責

    任之一方，不能提出使法院就應證事實形成確切之心證時，

    即應對事實真偽不明之狀態承擔不利益之結果（最高法院10

    2年度台上字第2410號判決意旨參照）。上訴人主張兩造另

    於99年1月20日簽訂第三次契約，固據提出其所稱第三次契

    約原本，並以上訴人於第三次契約上之公司大印與原契約大

    印不同（見本院卷三第449頁），佐證並非其於98年4月20日

    所製作、日期欄空白之原契約正本、副本上，事後填載不實

    之製作日期（99年1月20日），然徵諸前開⑴所述不合理情狀

    、前開⑵所述客觀事實，及⑶上訴人法定代理人葉金鳳亦曾在

    6份原契約中有簽名（見本院前審卷一第163頁）、未簽名（

    原審卷一第40頁）之不同處理，實無法排除上訴人於98年4

    月20日同時製作之6份原契約中，蓋用不同之公司大印，並

    於事後填上99年1月20日之可能性，本院無法形成兩造於99

    年1月20日另行簽訂第三次契約之確信，則第三次契約存否

    之待證事實陷於真偽不明，應由負舉證責任之上訴人承擔其

    不利益。

　⑷第三次契約既難認其存在，則上訴人執第三次契約為證，抗

    辯系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，或第三次契約

    已取代系爭變更契約，均非可取。

　⒍綜上，上訴人所為系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思表

    示之抗辯，尚難信取。　

　㈡系爭變更契約非以上訴人與西門子公司間之合約有變更追加

    為生效要件：

　⒈查系爭變更契約前言固記載「茲因西門子設計變更，依據原

    契約第4條工程變更辦理追加條款如后」等語（見原審卷一

    第55頁），觀其語意，乃在敘明兩造簽訂系爭變更契約之緣

    由，而所謂「茲因…」，則係本於立約者之認知，敘述已發

    生之事實。通觀系爭變更契約全文，當時兩造所指「設計變

    更」，應係指第2條所列「工程變更新增項目」，該項目係

    依上訴人與西門子公司於98年5月26日會議辦理（會議內容

    見原審卷一第43頁上訴人致西門子公司函）。是兩造於98年

    6月22日簽訂系爭變更契約，係因應在此之前西門子公司與

    上訴人同年5月26日變更會議結論所為合意，並非附加以西

    門子公司「將來」設計變更為其適用之條件至明。是上訴人

    抗辯兩造簽訂系爭變更契約後，西門子公司未變更設計，故

    被上訴人不得依系爭變更契約請求云云，自非可取；上訴人

    與西門子公司就貨架工程是否符合其等間契約所約定之變更

    設計，亦與兩造間就系爭變更契約之認知、意思表示之解釋

    無涉。況同前揭㈠⒊所述，西門子公司與上訴人就其等間貨架

    工程已於98年11月3日簽訂之西門子第二次增修條款，確認

    最終計價方式、合約內容後，上訴人猶以99年1月15日函表

    明遵行履約系爭變更契約之內容（前揭四、㈥），其事後再

    辯稱西門子第二次增修條款內容非屬設計變更，故系爭變更

    契約內容尚無適用云云，顯屬矛盾，洵非可採。

　⒉又按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於

    契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探

    求者，即不得反捨契約文字而更為曲解（最高法院101年度

    台上字第79號判決意旨參照）。系爭變更契約第1條約定：

    「原合約工程單價甲方（上訴人）同意乙方（被上訴人）要

    求每噸調高2萬元」；第3條約定：「新增數量單價以西門子

    公司最終核定價格為準，並給付乙方」等語，內容明確而無

    需別事探求，揆諸前揭說明，上訴人自不得捨契約文字更為

    曲解。至上訴人所稱系爭變更契約意在爭取西門子公司提高

    單價，兩造並無提高單價之真意云云，則係兩造內心真意與

    形諸於外之意思表示不相一致之通謀虛偽意思表示問題（詳

    ㈠），與當事人意思表示（契約文字）之解釋無涉。

　㈢依原契約、系爭變更契約之約定，被上訴人施作之數量，應

    按原工項10萬1,010元/噸、新增工項8萬8,000元/噸計付承

    攬報酬：

　⒈被上訴人主張兩造於98年4月20日就系爭鋼構工程簽訂原契約

    ，約定依實作數量結算，未含稅工程單價7萬6,200元/噸，

    嗣於同年6月22日簽訂系爭變更契約，上訴人並以99年1月15

    日函文通知被上訴人，表示依兩造原合約及於98年6月22日

    所訂之工程變更追加契約內容，雙方遵行履約等語，業經本

    院認定如前揭四、㈠㈢㈥所示，是被上訴人自得依系爭變更契

    約第1條約定，就原契約工程部分，每噸調高2萬元；依系爭

    變更契約第3條約定，就新增數量之單價，以西門子公司最

    終核定價格為準（見原審卷一第55頁）。

　⒉查原契約約定未稅單價為7萬6,200元/噸，調高2萬元後未稅

    單價即為9萬6,200元/噸，而上訴人不爭執其應付之工程款

    均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面、第169

    頁），據此計算原契約範圍內者含稅單價應為10萬1,010元/

    噸（計算式：96200×1.05＝101010）。另新增數量部分，其

    中「鋼梯、格柵、扶手、支架材料費用」為3萬1,000元/噸

    ，「製造加工費用」為2萬5,000元/噸、「貨架安裝費用」

    為3萬2,000元/噸（均已含稅），該三項合計為8萬8,000元/

    噸（見原審卷一第57頁），上訴人亦不爭執上開金額即為西

    門子公司所核定之單價（見本院前審卷二第169頁、本院卷

    三第239頁），是被上訴人就其所承攬之系爭鋼構工程，依

    系爭變更契約之約定，請求上訴人就原契約範圍、新增數量

    範圍，依序按10萬1,010元/噸、8萬8,000元/噸計付承攬報

    酬，自屬有據。

　㈣上訴人不得以被上訴人未完成所承攬之系爭鋼構工程為由，

    拒絕給付全部工程款：

  ⒈上訴人前開抗辯之提出，已違反民事訴訟法第447條第1項本

　　文規定，程序上不應許之：

　⑴按當事人不得於第二審訴訟程序提出新攻擊防禦方法。民事

    訴訟法第447條本文定有明文。本件上訴人於原審未提出被

    上訴人未完工之抗辯，其於本件發回更審之第二審訴訟程序

    始行提出未完成系爭鋼構工程之抗辯（見本院卷一第16頁反

    面），嗣再主張該部分金額為922萬1,388元，被上訴人不得

    請求（見本院卷三第71頁），顯屬新防禦方法之提出，依前

    開規定，不應准許。

　⑵上訴人雖辯稱前開防禦方法之提出，符合民事訴訟法第447條

    第1項但書第3款「對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為

    補充」、第6款「不許其提出顯失公平」得例外許其提出之

    規定。然查：

　①上訴人於原審雖曾辯稱其係受迫返還履約保證金，並非被上

    訴人已完成系爭鋼構工程，結算數量為1,571.0650公噸，非

    被上訴人所主張之1,578.322262噸（見原審卷一第216頁反

    面），然嗣經原審製作如附表所示結算數量表（含螺栓1,62

    4.81噸、不含螺栓1,571.33噸）命其表示意見後（見原審卷

    三第2、3頁），兩造均已表示同意以該表為本件計算準據（

    見原審卷三第7、12頁），並經本院前審準備程序確認（見

    本院前審卷一第129頁），是兩造於原審顯已就被上訴人已

    施作、得結算計價之數量合意以上開數量定之，本件於原審

    之爭點乃在單價數額而非完成工作之數量，上訴人是否完成

    系爭鋼構工程、完成之數量為何，均非審理重點，乃上訴人

    於第二審訴訟程序再事爭執被上訴人未完成承攬工作，據以

    抗辯全部或一部無庸付款，自非上訴人已提出防禦方法之補

    充，上訴人辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第3款規定

    之適用，洵非可採。

  ②又兩造於原審均經委任律師為訴訟代理人，並有前開爭點簡

    化、協商過程，上訴人復未釋明有何顯失公平之具體情事，

    其辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第6款規定之適用，

    亦屬無據。

　⑶綜前，上訴人不得於第二審訴訟程序再行提出被上訴人未完

    成承攬工作，其得據以拒絕給付全部或一部報酬之新防禦方

    法，此項新防禦方法之提出，應依民事訴訟法第447條第3項

    規定予以駁回。

  ⒉上訴人以被上訴人未完成系爭鋼構工程為由，拒絕被上訴人

　　本件請求，實體上亦無理由：

　⑴按當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之

　　清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期

　　屆至之時（最高法院28年渝上字第1740號判例意旨參照）。

    查系爭變更契約第6條約定：工程期限及付款方式依98年4月

    20日合約（即原契約）為準；原契約第7條則約定：各項工

    程請款以實際完成之數量，由業主（西門子）驗收合格後，

    以業主付款比例及付款條件，時間加3日付給乙方（見原審

    卷一第39、56頁），顯係以「被上訴人完成承攬工作、經西

    門子公司驗收合格」之不確定事實為承攬報酬之清償期，惟

    上訴人自陳其主張之未完成工項，已由西門子公司自行僱工

    完成，不可能再由被上訴人施作（見本院卷三第59頁），是

    原契約及系爭變更契約約定作為清償期之「不確定事實」，

    已確定不能發生，揆諸前揭判例意旨，應認為清償期已屆至

    ，上訴人自非得再據以拒絕給付。

　⑵又上訴人於原審、前審已自認系爭鋼構工程完成、得結算之

    數量如附表1所示（見原審卷三第7頁），則其反於前開自認

    ，抗辯被上訴人所承攬之系爭鋼構工程未完成，自應負舉證

    之責（民事訴訟法第279條第3項參照）。上訴人提出自行製

    作之表格，列載會計科目、支出日期、摘要、金額，其項目

    包括柴油電機、安全帽背心、五金、防護網、清潔美容、郵

    電費等項（見本院卷一第24至27頁），充其量僅係上訴人墊

    付費用之釋明，無從證明被上訴人係何承攬工作未完成、未

    完成部分應扣減之報酬為若干，復經被上訴人否認與系爭鋼

    構工程之關連性，上訴人據之抗辯被上訴人未完成工作，

　　不得請求該部分承攬報酬922萬1,388元，自無足取。　

  ㈤上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，亦屬無據：

  ⒈依民事訴訟法第447條第1項本文規定，上訴人於本院應不得

　　再為抵銷抗辯：

　⑴上訴人於原審未曾提出抵銷抗辯，其於本院前審第二審訴訟

    程序始提出抵銷抗辯，主張得對被上訴人抵銷之金額為1,40

    5萬4,133元（見本院前審卷一第19頁反面、卷二第168頁反

    面），於本院復擴張之抵銷抗辯之金額為3,787萬3,547元（

    見本院卷三第251頁），自屬第二審訴訟程序所提出之新防

    禦方法。被上訴人於本院前審已即時異議上訴人不得提出（

    見本院前審卷一第128頁反面），於本院復再次行使其責問

    權（見本院卷一第17頁），並經本院列為本件程序上之爭點

    （見本院卷三第58頁），是上訴人如無法釋明有民事訴訟法

    第447條第1項但書規定之情形，自應不許其提出。

　⑵上訴人主張前開抵銷抗辯係對於第一審已提出之防禦方法為

    補充，且如不許其提出，則有顯失公平情事（見本院卷三第

    330頁），然查上訴人於第一審訴訟程序全然未提及抵銷抗

    辯，其空言主張僅係補充第一審之防禦方法，顯屬無稽；至

    上訴人另主張顯失公平乙節，則僅以本件被上訴人請求金額

    達4千餘萬元為其立論，並未提出任何得即時調查之證據以

    為釋明（民事訴訟法第447條第2項參照），參以上訴人於第

    一審訴訟程序之始即委任律師為訴訟代理人（見原審卷一第

    114頁），第一審訴訟程序自101年9月繫屬至102年6月終結

    ，期間達9個月，並無不能提出之情，且此項程序之規定，

    於兩造均有適用，是不許上訴人提出，難認有何顯失公平情

    事，是被上訴人行使責問權，異議上訴人於第二審程序始提

    出抵銷抗辯，已違反民事訴訟法第447條第1項規定，自屬有

    據，程序上自不應許上訴人再行提出此一新防禦方法。

　⒉縱准許上訴人於第二審訴訟程序提出抵銷抗辯，其所主張抵

    銷金額為3,787萬3,547元，亦屬無據：

　⑴上訴人主張抵銷金額922萬1,388元部分：

　①上訴人主張被上訴人施作之系爭鋼構工程有瑕疵，因被上訴

    人員工於99年11月28日竊取西門子公司6支鋼樑，遭西門子

    公司禁止入場施工，上訴人僅得另行僱工補正瑕疵，額外支

    出922萬1,388元（含桃園B區工程款676萬9,836元、高雄A區

    工程款245萬1,552元），其得依民法第493條、第227條第1

    項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害。

　②按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之

    。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得

    向承攬人請求償還修補必要之費用。民法第493條第1項、第

    2項定有明文。此項規定，乃考量承攬人具有專業知識，修

    繕能力較強、較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可否

    修補，由其先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益

    之經濟目的，是即令定作人依民法第495條規定請求損害賠

    償，仍應先踐行前開催告程序，庶免可修繕之工作物流於無

    用，浪費社會資源（最高法院106年度第5次民事庭會議決議

    參照），足見民法第493條第1項關於催告補正瑕疵之規定，

    乃具有一定之強制性。上訴人主張其因被上訴人承攬範圍之

    工作瑕疵，依民法第493條第1項規定請求修補費用，惟其自

    承未曾催告被上訴人補正該部分瑕疵（見本院卷三第96頁）

    ，則其引據前開民法第493條第2項規定請求賠償，即有未合

    。又依上訴人所提西門子公司99年11月30日函所載，被上訴

    人員工係於99年11月28日下午4點45分至工地拆取6支1.25公

    尺長之鋼樑暫置於其貨櫃屋，然旋於翌日中午12點30分由西

    門子公司會同上訴人及航警協調取回（見本院前審卷一第62

    至63頁），是其前後取走時間未及20小時，並未見西門子公

    司說明其有何具體之損害。雖西門子公司引用其與上訴人間

    契約條款第11.22條約定逕予「確認為不適用人選」，並表

    明被上訴人在未經其許可前，不得再行進入桃園及高雄庫區

    （見前揭西門子公司函），此一處置，僅係其片面所為裁量

    ，縱有必要，亦應由上訴人終止兩造間承攬關係，不許

　　被上訴人繼續施作新工項，惟如係已施作之工項有待補正之

    瑕疵者，基於前述民法第493條第2項規定之立法意旨，仍無

    從解免上訴人先行催告被上訴人補正瑕疵之義務。　　　

　③復按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人

    得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因可歸責

    於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。

    民法第227條第1項、第226條第1項分別定有明文。查上訴人

    主張之系爭鋼構工程瑕疵，客觀並無不能修補情事，基於前

    揭②所述，上訴人原應依民法第493條第2項、第227條第1項

    準用給付遲延規定，催告被上訴人履行補正義務，然上訴人

    未踐行前開程序，被上訴人事後所以不能給付，乃上訴人之

    上包西門子公司禁止被上訴人進入工地、上訴人自行僱工修

    補，而致被上訴人無從履行其修補義務，依上說明，難認係

    可歸責被上訴人而致給付不能，上訴人抗辯被上訴人應依民

    法第227條第1項、第226條第1項賠償其支出922萬1,388元之

    損害，亦屬無據。

　④再查上訴人主張抵銷部分之損害，其於本院前審僅表明依西

    門子公司與上訴人間和解協議，沒有其他證據調查（見本院

    前審卷二第138頁反面），於發回後亦僅提出付款明細、支

    出憑證（見本院卷一第140至172頁），並於106年3月9日準

    備程序期日表明並無其他證據調查（見本院卷一第80頁反面

    ），未舉證上開支出與其主張損害間之關連性，自難認其已

    就該補正金額或損害，與其所稱被上訴人之瑕疵給付、不完

    全給付間之因果關係為必要之舉證，其遲至108年11月15日

    始再提出書狀聲請訊問證人陳金城，顯係因重大過失而逾時

    提出，並有礙訴訟終結，不應准許（民事訴訟法第196條第2

    項參照）。

　⑤綜上，上訴人主張其得依民法第493條、第227條第1項、第22

    6條第1項規定請求被上訴人賠償損害922萬1,388元，並據之

    與被上訴人之請求主張抵銷，洵屬無據，不應准許。

  ⑵上訴人主張抵銷金額2,865萬2,159元部分：

  ①上訴人主張被上訴人施作部分尚有瑕疵，且因其竊取工地鋼

    樑而遭西門子公司禁止入內，西門子公司就被上訴人已施作

    部分自行修補瑕疵而受有損害，其與西門子公司協商後，同

    意賠償西門子公司抵銷其原應給付之工程款1,865萬2,159元

    ，另再給付西門子公司1,000萬元，其得依民法第227條第1

    項、第226條第1項規定請求損害賠償，並提出西門子公司求

    償書為證（見本院前審卷二第82至88頁）。

  ②查上訴人就此部分所為金額2,865萬2,159元之抵銷抗辯，僅

    提出前開求償書為證，經本院詢問後，確認並無其他證據方

    法（見本院卷三第75頁），然上開求償書所列相關金額，依

    西門子公司覆函所述，部分金額並無相應單據，法務及技師

    費用（人數、日數、單價）、利息損失等計算基礎為何均付

    之闕如，是否確有相關損害、其得求償於上訴人之法律依據

    為何，上訴人並未舉證及說明，雖經本院詳列問題詢問西門

    子公司（見本院卷三第83頁），其回復仍非完整（見本院卷

    三第333、335頁並詳後），是上訴人基於其自身考量而對西

    門子公司為賠償之承諾，與其主張被上訴人之債務不履行間

    有何相當因果關係，實有未明。另上訴人所稱不完全給付之

    原因事實，係指：被上訴人員工於99年11月28日進入工地拆

    除鋼樑，遭西門子公司禁止進入工地，已施作部分之瑕疵無

    法補正，西門子公司因而產生僱工修補瑕疵、利息損失及國

    外技師額外費用等（見本院卷三第248頁），然細繹西門子

    公司回函，其主張之費用包括：A.律師費及法務費用；B.自

    行僱工修補瑕疵支出費用；及C.延遲期間無法按時程領取工

    程款所生利息損失、額外技師費用（見本院卷三第333、335

    頁）等項。其中A.律師及法務費用部分，西門子公司函覆稱

    包括假扣押、假處分所致損害，及所提所有物返還請求、被

    上訴人對西門子公司董事長申傑森所提收受贓物罪刑事告訴

    支出之辯護人報酬等律師及法務費用，經核均係被上訴人依

    法定程序行使其權利，顯非被上訴人履行兩造間原契約或系

    爭變更契約義務之範圍，上訴人苟因此受有損害，應另就被

    上訴人所供擔保求償，與上訴人主張之債務不履行無涉；至

    上訴人所稱B.西門子公司自行僱工完成、C.遲延受領報酬及

    國外技師費用部分，除中支出大進公司簽證、設計費部分，

    並非被上訴人承攬工程施作範圍（應屬華彬公司受任範圍）

    外，其餘部分則同前揭⑴③所述，難認係可歸責於被上訴人之

    給付不能，且上訴人如依法催告被上訴人補正，是否仍有其

    主張之遲延情形，在在均屬未明；其另主張上訴人假扣押造

    成工程遲延部分，則如A.所述，並非被上訴人履行債務之行

    為。從而上訴人抗辯就此西門子公司求償金額得抵銷上訴人

    之請求2,865萬2,159元，亦屬無據。

  ⒊綜上，上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，程序上不應 

    准許，實體上亦有未合，不應准許。

六、被上訴人得請求之金額：

  ㈠如前揭四、㈧所述，兩造就附表1之工程結算數量並不爭執，

    茲依前揭爭點認定結果，計算被上訴人所得請求之承攬報酬

    金額如下：

  ⒈原契約工程範圍部分：

　　依原契約第2條，兩造最初約定之數量為「實作實算，依施

    工圖圖面上之計算重量為計價依據」（見原審卷一第38頁）

    ，原契約附件之單價表，載明數量「桃園B項工程518.8噸」

    、「高雄A項工程229噸」、「高雄B項工程229噸」（見原審

    卷一第8頁、第42頁、第218頁），惟其中高雄B項工程因西

    門子公司就該部分與上訴人解約，而未據施作，有西門子公

    司101年12月17日西門子法務字第FY1208號函附卷可稽（見

    原審卷一第178至179頁），被上訴人起訴範圍亦不含高雄B

    項工程（見原審卷一第213頁），故依原契約之約定，兩造

    原約定工程範圍內之數量應包括桃園B項工程518.8噸、高雄

    A項工程229噸，共計747.8噸。該數量應按10萬1,010元/噸

    計算，總計為7553萬5,278元〔計算式：101,010×747.8＝75,5

    35,278〕。

  ⒉就超過原契約數量之新增數量部分：

　　兩造不爭執附表1所示之結算數量表（見原審卷三第2頁、第

    3頁、第7頁、第12頁），而依附表1所示，桃園B項工程不含

    螺栓之總施作數量為93萬7564.86公斤（換算按937.56噸計

    算）、高雄A項工程不含螺栓之總施作數量為63萬3765.34 

    公斤（換算按633.77噸計算）。又兩造於原契約所約定之數

    量，為桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸（如上⒈所

    述），亦即超出原合約數量之新增數量分別為桃園B項工程4

    18.76噸（計算式：937.56噸-518.8噸=418.76噸）、高雄A 

    項工程404.77噸（計算式：633.77噸-229 噸=404.77噸），

    合計為823.53噸。上開新增數量應按每噸8萬8,000元計算，

    總計為7,247萬640元〔計算式：88000×823.53=00000000〕。

  ⒊綜上，被上訴人得請求上訴人給付之工程款合計應為1億4,80

    0萬5,918元（計算式：00000000元+00000000元=000000000

    元）。又上訴人於前審已不爭執應付之承攬報酬均應加計5％

    之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面），且被上訴人依

    判決受領上訴人所為承攬報酬給付，依法無從解免其納稅義

    務，是上訴人辯稱：被上訴人未開立統一發票予伊，故應扣

    除5％營業稅額云云（見本院卷三第320頁），自非可取。

　㈡被上訴人依原契約、系爭變更契約所得領取之金額1億4,800

    萬5,918元，扣除兩造不爭執被上訴人已領取之金額1億628

    萬1,121元（見前揭四、㈧），其尚得請求之金額應為4,172

    萬4,797元（計算式：000000000元－000000000元＝00000000

    元）。

七、綜上所述，被上訴人依兩造間原契約、系爭變更契約約定，

    請求上訴人給付4,172萬4,797元，及自起訴狀繕本送達翌日

    即101年10月6日（見原審卷一第113頁送達回證）起，按法

    定利率年息5％計算之遲延利息，當屬有據，應予准許。從

　　而原審為上訴人此部分敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指

    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。

八、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，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1 

    項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　109 　　年　　5 　　月　　12　　日

                  工程法庭   

                      審判長法  官  謝碧莉

                            法  官  林晏如

                            法  官  王本源

                            

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　5 　　月　　12　　日



　　　　　　　　　　　　　書記官   黃麒倫

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。                  






              臺灣高等法院民事判決

                                105年度建上更㈠字第24號 

上  訴  人  普慧帷幕牆股份有限公司

             



法定代理人  葉金鳳  

訴訟代理人  沈志成律師                        

複 代理 人  施懿哲律師

訴訟代理人  李金澤律師

被上訴人    賀傑鋼鐵工業有限公司



法定代理人  賴天祥  

訴訟代理人  黃廷滌  

            王子文律師

            張家茹律師

            盧姵君律師

上 一 人 

複代理人    蔡宛青律師

上列當事人間給付承攬報酬事件，上訴人對於中華民國102年6月18日臺灣臺北地方法院101年度建字第291號第一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於109年3月24日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用（除確定部分外）及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人起訴主張：上訴人於民國98年2月26日向訴外人西門子股份有限公司（下稱西門子公司）承攬訴外人華儲股份有限公司（下稱華儲公司）桃園、高雄航空貨運站改擴建工程之貨架設備供應及安裝服務工程（下稱貨架工程），於同年4月20日與伊簽訂工程承攬契約書（下稱原契約），將其中鋼構工程（下稱系爭鋼構工程）交由伊承攬，約定工程數量976.8噸，每噸單價新台幣（下同）8萬10元（含稅，下同），按實作數量結算。嗣該工程因變更設計及新增工項，兩造於同年6月22日簽訂工程變更追加合約書（下稱系爭變更契約），調整原工項之單價為每噸10萬1,010元，新增工項之單價為每噸8萬8,000元。系爭鋼構工程已完工，經上訴人驗收完畢，結算實作工程數量，原合約為747.8噸、新增工項為823.53噸，上訴人應給付伊工程款1億4,800萬5,918元，上訴人僅給付1億628萬1,121元，尚欠4,172萬4,797元，爰依原契約、系爭變更契約及承攬之法律關係，求為命上訴人如數給付，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息（被上訴人逾上開金額本息之請求，經原審、本院前審判決敗訴確定）。

二、上訴人則以：兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約之真意僅係為爭取業主西門子公司提高系爭工程單價，並無提高兩造間原契約約定報酬之真意，系爭變更契約出於通謀虛偽意思表示，應屬無效，被上訴人不得依系爭變更契約請求伊給付工程款。縱認系爭變更契約有效，因西門子公司未同意依系爭變更契約核定新單價，並於98年11月3日與伊簽訂第二次增修條款，改採總價承攬，兩造復於99年1月20日簽訂工程承攬契約書（下稱第三次契約），回復每噸單價8萬10元，系爭鋼構工程結算自仍應依每噸單價8萬10元計算。伊已依原契約給付被上訴人全部工程款1億628萬1,121元，被上訴人不得再請求伊為任何給付。又被上訴人並未完成系爭鋼構支架之固定焊接，應不得請求該部分工程款922萬1,388元，縱認被上訴人得請求伊給付報酬，然被上訴人因其員工於99年11月28日進入系爭鋼構工程工地竊取料件，遭業主西門子公司禁止進入施工，被上訴人因此無法進入工地修補瑕疵，伊另行僱工補正，因之額外支出922萬1,388元；另西門子公司亦因被上訴人前開施工瑕疵，及濫行聲請保全處分、提起民刑訴訟而受有另行僱工修補、國外技師酬勞及費用支出、遲延受領華儲公司報酬給付之利息損失，及律師報酬、法務費用等損害而向伊求償，經伊與西門子公司協商後，以伊對西門子公司之追加工程款債權抵銷其中1,865萬2,159元，另由伊再給付西門子公司1,000萬元達成和解。爰以上開支出及損失合計3,787萬3,547元與被上訴人之請求為抵銷等語為辯。

三、被上訴人於原審聲明：㈠上訴人應給付被上訴人5,041萬327元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5％計算之利息。㈡願供現金或等值之臺灣銀行無記名可轉讓定期存單為擔保，請准宣告假執行。原審判決上訴人應給付被上訴人4,172萬4,797元，及自101年10月6日起至清償日止，按年息5％計算之利息（逾上開部分之給付，經本院前審判決被上訴人敗訴，駁回被上訴人之訴確定），並依兩造聲請，為附條件准、免假執行之宣告，另駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，其上訴聲明為：㈠原判決（除確定部分外）不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、兩造不爭執之事實：

　㈠西門子公司承攬華儲公司航空貨運站改擴建工程（桃園、高

    雄）第一階段儲運設備標，於98年2月26日將其中貨架工程

    分包予上訴人承攬。上訴人再將其中系爭鋼構工程分包予被上訴人承攬，兩造於同年4月20日簽訂原契約，約定依實作數量結算，未含稅之工程單價7萬6,200元/噸（見原審卷一第17至37頁西門子公司與上訴人間貨架設備供應及安裝服務工程契約商業條款、第38至41頁兩造間原契約）。

  ㈡上訴人與西門子公司於98年5月12日簽訂「貨架設備供應及

    安裝服務工程第一次增修條款」（見原審卷一第47至48頁增修條款書面）。

　㈢兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約（見原審卷一第55至56頁系爭變更合約）。

　㈣上訴人於98年8月4日催請西門子公司正式回覆確認變更追加相關事宜（見原審卷一第43至46頁催告函）。

  ㈤上訴人與西門子公司於98年11月3日簽訂「貨架設備供應及安裝服務工程第二次增修條款」（下稱西門子第二次增修條款）及合約分項價格表（見原審卷一第57至65頁第二次增修條款書面及分項價格表）。

　㈥上訴人於99年1月15日以函文（下稱99年1月15日函）通知被上訴人，表示「依據普慧與賀傑原合約及雙方於98年6月22日所簽訂之工程變更追加合約內容，雙方遵行履約」等語（見原審卷一第139頁函文）。

  ㈦西門子公司於原審提出101年12月17日西門子法務字第FY1208號函，說明該公司與上訴人間契約金額、工程項目、分項價金、已給付工程款金額等事項（見原審卷一第178至199頁西門子公司函及統一發票）。

　㈧系爭鋼構工程結算數量如附表1，上訴人已給付被上訴人工程款金額為1億628萬1,121元。

  ㈨上開事實，有兩造不爭執形式真正之相關書證可憑（相關書證名稱、頁數見前揭㈠至㈦），且為兩造所不爭執（見本院卷一第16至17頁、卷三第70頁），自堪信為真實。

五、茲就兩造於本院準備程序確認之爭點（見本院卷三第58頁）

　　，分述如下：

　㈠系爭變更契約並非出於兩造間之通謀虛偽意思表示： 

　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。又主張法律關係存在之當事人，僅須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉證之責任，至於他造主張有利於己之事實，應由他造舉證證明。是當事人已就契約行為之意思表示合致為舉證，而他造抗辯該合致係出於兩造通謀虛偽而為者，應由該他造負舉證責任（最高法院48年台上字第887號、27年渝上字第2622號 判例意旨參照）。被上訴人主張兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約，為上訴人所不爭執（見前揭四、㈢），其另辯以系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思所為，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就其主張負舉證之責。

　⒉查證人張興華就系爭變更契約簽訂過程結證稱：伊於97年間幫西門子公司設計本件華儲公司之工程，並介紹由上訴人向西門子公司承包，因西門子公司於98年5月26日有變更設計的項目，被上訴人覺得項目增加很多，導致兩造同年4月20日簽訂之原契約成本增加而不願施作，伊請被上訴人把追加項目希望的單價列出來，由伊去與上訴人溝通，被上訴人乃製作系爭變更契約，後來上訴人有同意；被上訴人希望原契約數量977噸，每噸單價提高2萬元，伊乃於98年6月19日以上開條件與上訴人之法定代理人葉金鳳溝通，本來葉金鳳希望每噸單價僅提高5,000元，惟被上訴人不接受，後來葉金鳳就簽字同意每噸單價提高2萬元，葉金鳳簽名時伊有在場，是約在福華飯店簽字等語無訛（見本院前審卷二第3頁反面、第4頁反面）。依張興華所為證述，可知被上訴人係以工程追加、成本增加為由，委由張興華以系爭變更契約所載條件，與上訴人磋商單價提高事宜，被上訴人確有請求增加工程款之意思，兩造並就金額相互磋商。苟系爭變更契約係兩造通謀虛偽之作，實無可能有前開磋商過程並慎重若此。

　⒊況查98年11月3日西門子第二次增修條款簽訂後，上訴人就其承攬貨架工程所得向西門子公司所得領取之報酬業已底定為總價2億4,150萬元之統包契約（見原審卷一第57至65頁），斯時已無任何繼續通謀虛偽之動機，然上訴人猶以99年1月15日函表明：「有關賀傑賴先生99.1/14下午1:30赴本公司及99.1/13上午11：05分華彬張先生之E-mail，建議一切回歸合約事宜」，於說明欄則載明：「一、本人認為應依張先生E-mail內容建議：『一切回歸合約，願賭服輸，不要再有爭議』希望大家秉持此精神，繼續工程進度，俾能順利完工。二、依據普慧與賀傑原合約及『雙方於民國98年6月22日所簽訂之工程變更追加合約』內容，雙方遵行履約」（見原審卷一第139頁），並經被上訴人於同年月18日以電子郵件回覆：同意辦理（見本院前審卷一第204頁）；上訴人於100年4月12日提供被上訴人代理人許勝雄簽收300萬元之「支票簽收單」亦記載：「普慧金屬股份有限公司開立公司支票三張，為支付如下內容：賀傑鋼鐵與普慧金屬簽署98.4.20工程合約與98.6.22工程變更追加合約，提供之……」(見原審卷一第71頁），足見兩造於98年6月22日所簽訂之系爭變更契約，始終未經締約之當事人否定其效力，上訴人於同年11月3日簽訂西門子第二次增修條款，確認可自西門子公司領取之承攬報酬後，即令兩造曾再協商，最終仍再次合意繼續履行系爭變更契約，其後上訴人亦有履行之事實。上訴人辯稱：系爭變更契約係出於兩造間通謀虛偽意思表示所為云云，顯與客觀事證未合。

　⒋又兩造係於98年6月22日簽訂系爭變更契約，西門子第二次增修條款則係上訴人與西門子公司於同年11月3日所簽訂，依張興華前開證述，被上訴人原已表明不願按原契約約定報酬繼續施作，是則上訴人為因應被上訴人之要求，復預期其可向西門子公司爭取較高之單價，因而於斯時承諾被上訴人每噸提高2萬元之要求，與常情自屬不悖。至上訴人得否如願向西門子公司爭取較高單價，本為其承諾系爭變更契約時所應考量，並應承擔爭取未果時之風險，且此等商業判斷之風險並非少見，是張興華於協調時乃以電子郵件告知兩造「一切回歸合約規定，願賭服輸」（見本院前審卷一第124頁）。上訴人徒以事後西門子公司所訂單價8萬8,000元/噸，與系爭變更契約單價10萬1,010元/噸之結果為據，辯稱系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，尚非可採。

　⒌雖上訴人再以兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約抗辯系爭變更契約係出於通謀虛偽意思表示。惟查：

　⑴被上訴人否認兩造有另於99年1月20日簽訂與原契約內容一致之第三次契約，此部分事實應由上訴人負舉證之責。經查：

　①上訴人於原審僅以系爭變更契約為通謀虛偽意思表示、其生效條件未成就等情詞為辯，迄提起第二審上訴後，始於本院前審主張另訂有第三次契約，並提出該契約為證。然兩造果若曾於99年1月20日另簽訂第三次契約，此契約當為佐證系爭變更契約出於通謀虛偽意思之有力書證，甚或可解為已取代系爭變更契約，衡情上訴人即應於第一時間提出，實無於原審9個月訴訟期間隱而不提之理，上訴人遲至一審受敗訴判決後始提出上開書證及抗辯，與常理實屬有違。

　②如前揭⒊所述，上訴人甫於99年1月15日函中表明遵照系爭變更契約履行，被上訴人於同年月18日函覆同意辦理，其後未見兩造有何意見溝通，竟突於2日後之同年月20日再次簽訂與98年4月20日原契約內容一致之第三次契約，其間轉折之鉅，亦顯與常理有悖。

　③再查，上訴人法定代理人葉金鳳於99年8月7日猶以電子郵件與張興華討論系爭變更契約內容應如何解釋（見原審卷一第123至124頁不起訴處分書、臺北地方檢察署99年度偵字第27278號卷第273、274頁）；另上訴人於100年4月12日支付工程暫付款予被上訴人時，其預先擬就之支票簽收單載明上訴人之給付係為履行兩造間「98年4月20日工程合約（即原契約）」、「98年6月22日工程變更追加合約（即系爭變更契約）」之給付義務，然果如上訴人所主張，兩造已於99年1月20日另訂第三次契約取代系爭變更契約，則上訴人何需於同年8月7日與張興華討論已遭取代之系爭變更契約，其後復於100年4月12日所製作之前開簽收單上，捨應為適用準據之第三次契約，而記載已失效之系爭變更契約？

　④本院前審向原契約、第三次契約均於其上用印之廠商「鍀泰鋼鐵股份有限公司」、「物格股份有限公司」查詢結果，前開二公司均覆稱略以：其等係於98年4月間在該內容之契約上用印，當時合約為一式6份，其中簽約日期為空白，未曾在二份日期不同之契約書上用印等語（見本院前審卷一第138、143頁）。又查系爭變更契約僅係兩造於其上簽名（見原審卷一第56頁），而原契約所以需前開2協力廠商用印，則係應西門子公司要求確認協力廠商供應及支援（見本院前審卷一第143頁），上訴人早於98年4月20日即將原契約以電子郵件寄送西門子公司（見本院前審卷一第92頁），何以僅涉兩造權利義務變更（取消系爭變更契約、回復原契約）之第三次契約，尚需送至位於苗栗縣造橋鄉、彰化縣鹿港鎮（見本院前審卷一第32頁），與契約變更權利義務無涉之前開協力廠商用印，亦非合理。

　⑵又查上訴人所提99年1月20日第三次契約（見本院前審卷一第28至32頁），其內容與兩造間原契約打字內容完全一致（見原審卷一第38至40頁），僅有手寫填載之日期不同，及於第6條處增加手寫註記「本工程鋼樓梯及扶手單價為每噸7萬6200元未稅」字樣，並於註記處蓋有被上訴人大小章（見本院前審卷一第30頁）。被上訴人解釋係因兩造98年4 月20日簽約時簽署一式6份，但日期均空白未加註記，復於數日後認有加註鋼樓梯及扶手單價之必要，惟兩造為圖方便省事，僅於其中2份正本第6條處增加上述手寫註記，其餘副本則未加註等語，並提出日期均押記為98年4月20日，惟一份有上述手寫註記，一份無上述手寫註記之原契約原本為證（見本院前審卷一第160至164頁、第165至169頁），此核與張興華所證述：98年4月20日兩造簽了6份合約，6份合約都有用印，但當時均未填寫日期，簽約後因為西門子公司要看合約，故上訴人法定代理人葉金鳳直接掃瞄以電子郵件寄給西門子公司，後來葉金鳳向伊表示合約中漏了鋼構樓梯及扶手的單價，因為鋼構樓梯及扶手的單價應該比較高，葉金鳳說希望按（原契約單價）7萬6,200元去做鋼構樓梯及扶手，伊去跟賀傑公司說，賀傑公司本來不願意，伊勸賀傑公司說鋼構樓梯及扶手數量不到2％以下，不需要為此爭執，賀傑公司乃同意在其中兩份合約註記上情，註記時間是在簽約後10日內，因為是後來發現漏載，所以（6份合約中）有些有註記，有些沒註記（見本院前審卷二第4至5頁）等情相符，是衡諸上開客觀情狀，確無法排除上訴人事後於其所持有、已註記手寫文字之原契約正本補填日期之可能。

　⑶按民事訴訟如待證事實陷於真偽不明之狀態時，為求發現真實並促進訴訟，應依舉證責任分配之原則，由負舉證責任之人提出證據，再由法院本於調查證據之結果，斟酌全辯論意旨，依證據評價（自由心證）判斷事實之真偽。倘負舉證責任之一方，不能提出使法院就應證事實形成確切之心證時，即應對事實真偽不明之狀態承擔不利益之結果（最高法院102年度台上字第2410號判決意旨參照）。上訴人主張兩造另於99年1月20日簽訂第三次契約，固據提出其所稱第三次契約原本，並以上訴人於第三次契約上之公司大印與原契約大印不同（見本院卷三第449頁），佐證並非其於98年4月20日所製作、日期欄空白之原契約正本、副本上，事後填載不實之製作日期（99年1月20日），然徵諸前開⑴所述不合理情狀、前開⑵所述客觀事實，及⑶上訴人法定代理人葉金鳳亦曾在6份原契約中有簽名（見本院前審卷一第163頁）、未簽名（原審卷一第40頁）之不同處理，實無法排除上訴人於98年4月20日同時製作之6份原契約中，蓋用不同之公司大印，並於事後填上99年1月20日之可能性，本院無法形成兩造於99年1月20日另行簽訂第三次契約之確信，則第三次契約存否之待證事實陷於真偽不明，應由負舉證責任之上訴人承擔其不利益。

　⑷第三次契約既難認其存在，則上訴人執第三次契約為證，抗辯系爭變更契約出於兩造通謀虛偽意思表示，或第三次契約已取代系爭變更契約，均非可取。

　⒍綜上，上訴人所為系爭變更契約係出於兩造通謀虛偽意思表示之抗辯，尚難信取。　

　㈡系爭變更契約非以上訴人與西門子公司間之合約有變更追加為生效要件：

　⒈查系爭變更契約前言固記載「茲因西門子設計變更，依據原契約第4條工程變更辦理追加條款如后」等語（見原審卷一第55頁），觀其語意，乃在敘明兩造簽訂系爭變更契約之緣由，而所謂「茲因…」，則係本於立約者之認知，敘述已發生之事實。通觀系爭變更契約全文，當時兩造所指「設計變更」，應係指第2條所列「工程變更新增項目」，該項目係依上訴人與西門子公司於98年5月26日會議辦理（會議內容見原審卷一第43頁上訴人致西門子公司函）。是兩造於98年6月22日簽訂系爭變更契約，係因應在此之前西門子公司與上訴人同年5月26日變更會議結論所為合意，並非附加以西門子公司「將來」設計變更為其適用之條件至明。是上訴人抗辯兩造簽訂系爭變更契約後，西門子公司未變更設計，故被上訴人不得依系爭變更契約請求云云，自非可取；上訴人與西門子公司就貨架工程是否符合其等間契約所約定之變更設計，亦與兩造間就系爭變更契約之認知、意思表示之解釋無涉。況同前揭㈠⒊所述，西門子公司與上訴人就其等間貨架工程已於98年11月3日簽訂之西門子第二次增修條款，確認最終計價方式、合約內容後，上訴人猶以99年1月15日函表明遵行履約系爭變更契約之內容（前揭四、㈥），其事後再辯稱西門子第二次增修條款內容非屬設計變更，故系爭變更契約內容尚無適用云云，顯屬矛盾，洵非可採。

　⒉又按解釋契約，固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨契約文字而更為曲解（最高法院101年度台上字第79號判決意旨參照）。系爭變更契約第1條約定：「原合約工程單價甲方（上訴人）同意乙方（被上訴人）要求每噸調高2萬元」；第3條約定：「新增數量單價以西門子公司最終核定價格為準，並給付乙方」等語，內容明確而無需別事探求，揆諸前揭說明，上訴人自不得捨契約文字更為曲解。至上訴人所稱系爭變更契約意在爭取西門子公司提高單價，兩造並無提高單價之真意云云，則係兩造內心真意與形諸於外之意思表示不相一致之通謀虛偽意思表示問題（詳㈠），與當事人意思表示（契約文字）之解釋無涉。

　㈢依原契約、系爭變更契約之約定，被上訴人施作之數量，應按原工項10萬1,010元/噸、新增工項8萬8,000元/噸計付承攬報酬：

　⒈被上訴人主張兩造於98年4月20日就系爭鋼構工程簽訂原契約，約定依實作數量結算，未含稅工程單價7萬6,200元/噸，嗣於同年6月22日簽訂系爭變更契約，上訴人並以99年1月15日函文通知被上訴人，表示依兩造原合約及於98年6月22日所訂之工程變更追加契約內容，雙方遵行履約等語，業經本院認定如前揭四、㈠㈢㈥所示，是被上訴人自得依系爭變更契約第1條約定，就原契約工程部分，每噸調高2萬元；依系爭變更契約第3條約定，就新增數量之單價，以西門子公司最終核定價格為準（見原審卷一第55頁）。

　⒉查原契約約定未稅單價為7萬6,200元/噸，調高2萬元後未稅單價即為9萬6,200元/噸，而上訴人不爭執其應付之工程款均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面、第169頁），據此計算原契約範圍內者含稅單價應為10萬1,010元/噸（計算式：96200×1.05＝101010）。另新增數量部分，其中「鋼梯、格柵、扶手、支架材料費用」為3萬1,000元/噸，「製造加工費用」為2萬5,000元/噸、「貨架安裝費用」為3萬2,000元/噸（均已含稅），該三項合計為8萬8,000元/噸（見原審卷一第57頁），上訴人亦不爭執上開金額即為西門子公司所核定之單價（見本院前審卷二第169頁、本院卷三第239頁），是被上訴人就其所承攬之系爭鋼構工程，依系爭變更契約之約定，請求上訴人就原契約範圍、新增數量範圍，依序按10萬1,010元/噸、8萬8,000元/噸計付承攬報酬，自屬有據。

　㈣上訴人不得以被上訴人未完成所承攬之系爭鋼構工程為由，拒絕給付全部工程款：

  ⒈上訴人前開抗辯之提出，已違反民事訴訟法第447條第1項本

　　文規定，程序上不應許之：

　⑴按當事人不得於第二審訴訟程序提出新攻擊防禦方法。民事訴訟法第447條本文定有明文。本件上訴人於原審未提出被上訴人未完工之抗辯，其於本件發回更審之第二審訴訟程序始行提出未完成系爭鋼構工程之抗辯（見本院卷一第16頁反面），嗣再主張該部分金額為922萬1,388元，被上訴人不得請求（見本院卷三第71頁），顯屬新防禦方法之提出，依前開規定，不應准許。

　⑵上訴人雖辯稱前開防禦方法之提出，符合民事訴訟法第447條第1項但書第3款「對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充」、第6款「不許其提出顯失公平」得例外許其提出之規定。然查：

　①上訴人於原審雖曾辯稱其係受迫返還履約保證金，並非被上訴人已完成系爭鋼構工程，結算數量為1,571.0650公噸，非被上訴人所主張之1,578.322262噸（見原審卷一第216頁反面），然嗣經原審製作如附表所示結算數量表（含螺栓1,624.81噸、不含螺栓1,571.33噸）命其表示意見後（見原審卷三第2、3頁），兩造均已表示同意以該表為本件計算準據（見原審卷三第7、12頁），並經本院前審準備程序確認（見本院前審卷一第129頁），是兩造於原審顯已就被上訴人已施作、得結算計價之數量合意以上開數量定之，本件於原審之爭點乃在單價數額而非完成工作之數量，上訴人是否完成系爭鋼構工程、完成之數量為何，均非審理重點，乃上訴人於第二審訴訟程序再事爭執被上訴人未完成承攬工作，據以抗辯全部或一部無庸付款，自非上訴人已提出防禦方法之補充，上訴人辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第3款規定之適用，洵非可採。

  ②又兩造於原審均經委任律師為訴訟代理人，並有前開爭點簡化、協商過程，上訴人復未釋明有何顯失公平之具體情事，其辯稱有民事訴訟法第447條第1項但書第6款規定之適用，亦屬無據。

　⑶綜前，上訴人不得於第二審訴訟程序再行提出被上訴人未完成承攬工作，其得據以拒絕給付全部或一部報酬之新防禦方法，此項新防禦方法之提出，應依民事訴訟法第447條第3項規定予以駁回。

  ⒉上訴人以被上訴人未完成系爭鋼構工程為由，拒絕被上訴人

　　本件請求，實體上亦無理由：

　⑴按當事人預期不確定事實之發生，以該事實發生時為債務之

　　清償期者，應認該事實發生時或其發生已不能時，為清償期

　　屆至之時（最高法院28年渝上字第1740號判例意旨參照）。查系爭變更契約第6條約定：工程期限及付款方式依98年4月20日合約（即原契約）為準；原契約第7條則約定：各項工程請款以實際完成之數量，由業主（西門子）驗收合格後，以業主付款比例及付款條件，時間加3日付給乙方（見原審卷一第39、56頁），顯係以「被上訴人完成承攬工作、經西門子公司驗收合格」之不確定事實為承攬報酬之清償期，惟上訴人自陳其主張之未完成工項，已由西門子公司自行僱工完成，不可能再由被上訴人施作（見本院卷三第59頁），是原契約及系爭變更契約約定作為清償期之「不確定事實」，已確定不能發生，揆諸前揭判例意旨，應認為清償期已屆至，上訴人自非得再據以拒絕給付。

　⑵又上訴人於原審、前審已自認系爭鋼構工程完成、得結算之數量如附表1所示（見原審卷三第7頁），則其反於前開自認，抗辯被上訴人所承攬之系爭鋼構工程未完成，自應負舉證之責（民事訴訟法第279條第3項參照）。上訴人提出自行製作之表格，列載會計科目、支出日期、摘要、金額，其項目包括柴油電機、安全帽背心、五金、防護網、清潔美容、郵電費等項（見本院卷一第24至27頁），充其量僅係上訴人墊付費用之釋明，無從證明被上訴人係何承攬工作未完成、未完成部分應扣減之報酬為若干，復經被上訴人否認與系爭鋼構工程之關連性，上訴人據之抗辯被上訴人未完成工作，

　　不得請求該部分承攬報酬922萬1,388元，自無足取。　

  ㈤上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，亦屬無據：

  ⒈依民事訴訟法第447條第1項本文規定，上訴人於本院應不得

　　再為抵銷抗辯：

　⑴上訴人於原審未曾提出抵銷抗辯，其於本院前審第二審訴訟程序始提出抵銷抗辯，主張得對被上訴人抵銷之金額為1,405萬4,133元（見本院前審卷一第19頁反面、卷二第168頁反面），於本院復擴張之抵銷抗辯之金額為3,787萬3,547元（見本院卷三第251頁），自屬第二審訴訟程序所提出之新防禦方法。被上訴人於本院前審已即時異議上訴人不得提出（見本院前審卷一第128頁反面），於本院復再次行使其責問權（見本院卷一第17頁），並經本院列為本件程序上之爭點（見本院卷三第58頁），是上訴人如無法釋明有民事訴訟法第447條第1項但書規定之情形，自應不許其提出。

　⑵上訴人主張前開抵銷抗辯係對於第一審已提出之防禦方法為補充，且如不許其提出，則有顯失公平情事（見本院卷三第330頁），然查上訴人於第一審訴訟程序全然未提及抵銷抗辯，其空言主張僅係補充第一審之防禦方法，顯屬無稽；至上訴人另主張顯失公平乙節，則僅以本件被上訴人請求金額達4千餘萬元為其立論，並未提出任何得即時調查之證據以為釋明（民事訴訟法第447條第2項參照），參以上訴人於第一審訴訟程序之始即委任律師為訴訟代理人（見原審卷一第114頁），第一審訴訟程序自101年9月繫屬至102年6月終結，期間達9個月，並無不能提出之情，且此項程序之規定，於兩造均有適用，是不許上訴人提出，難認有何顯失公平情事，是被上訴人行使責問權，異議上訴人於第二審程序始提出抵銷抗辯，已違反民事訴訟法第447條第1項規定，自屬有據，程序上自不應許上訴人再行提出此一新防禦方法。

　⒉縱准許上訴人於第二審訴訟程序提出抵銷抗辯，其所主張抵銷金額為3,787萬3,547元，亦屬無據：

　⑴上訴人主張抵銷金額922萬1,388元部分：

　①上訴人主張被上訴人施作之系爭鋼構工程有瑕疵，因被上訴人員工於99年11月28日竊取西門子公司6支鋼樑，遭西門子公司禁止入場施工，上訴人僅得另行僱工補正瑕疵，額外支出922萬1,388元（含桃園B區工程款676萬9,836元、高雄A區工程款245萬1,552元），其得依民法第493條、第227條第1項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害。

　②按工作有瑕疵者，定作人得定相當期限，請求承攬人修補之。承攬人不於前項期限內修補者，定作人得自行修補，並得向承攬人請求償還修補必要之費用。民法第493條第1項、第2項定有明文。此項規定，乃考量承攬人具有專業知識，修繕能力較強、較定作人接近生產程序，更易於判斷瑕疵可否修補，由其先行修補瑕疵較能實現以最低成本獲取最大收益之經濟目的，是即令定作人依民法第495條規定請求損害賠償，仍應先踐行前開催告程序，庶免可修繕之工作物流於無用，浪費社會資源（最高法院106年度第5次民事庭會議決議參照），足見民法第493條第1項關於催告補正瑕疵之規定，乃具有一定之強制性。上訴人主張其因被上訴人承攬範圍之工作瑕疵，依民法第493條第1項規定請求修補費用，惟其自承未曾催告被上訴人補正該部分瑕疵（見本院卷三第96頁），則其引據前開民法第493條第2項規定請求賠償，即有未合。又依上訴人所提西門子公司99年11月30日函所載，被上訴人員工係於99年11月28日下午4點45分至工地拆取6支1.25公尺長之鋼樑暫置於其貨櫃屋，然旋於翌日中午12點30分由西門子公司會同上訴人及航警協調取回（見本院前審卷一第62至63頁），是其前後取走時間未及20小時，並未見西門子公司說明其有何具體之損害。雖西門子公司引用其與上訴人間契約條款第11.22條約定逕予「確認為不適用人選」，並表明被上訴人在未經其許可前，不得再行進入桃園及高雄庫區（見前揭西門子公司函），此一處置，僅係其片面所為裁量，縱有必要，亦應由上訴人終止兩造間承攬關係，不許

　　被上訴人繼續施作新工項，惟如係已施作之工項有待補正之瑕疵者，基於前述民法第493條第2項規定之立法意旨，仍無從解免上訴人先行催告被上訴人補正瑕疵之義務。　　　

　③復按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，債權人得請求賠償損害。民法第227條第1項、第226條第1項分別定有明文。查上訴人主張之系爭鋼構工程瑕疵，客觀並無不能修補情事，基於前揭②所述，上訴人原應依民法第493條第2項、第227條第1項準用給付遲延規定，催告被上訴人履行補正義務，然上訴人未踐行前開程序，被上訴人事後所以不能給付，乃上訴人之上包西門子公司禁止被上訴人進入工地、上訴人自行僱工修補，而致被上訴人無從履行其修補義務，依上說明，難認係可歸責被上訴人而致給付不能，上訴人抗辯被上訴人應依民法第227條第1項、第226條第1項賠償其支出922萬1,388元之損害，亦屬無據。

　④再查上訴人主張抵銷部分之損害，其於本院前審僅表明依西門子公司與上訴人間和解協議，沒有其他證據調查（見本院前審卷二第138頁反面），於發回後亦僅提出付款明細、支出憑證（見本院卷一第140至172頁），並於106年3月9日準備程序期日表明並無其他證據調查（見本院卷一第80頁反面），未舉證上開支出與其主張損害間之關連性，自難認其已就該補正金額或損害，與其所稱被上訴人之瑕疵給付、不完全給付間之因果關係為必要之舉證，其遲至108年11月15日始再提出書狀聲請訊問證人陳金城，顯係因重大過失而逾時提出，並有礙訴訟終結，不應准許（民事訴訟法第196條第2項參照）。

　⑤綜上，上訴人主張其得依民法第493條、第227條第1項、第226條第1項規定請求被上訴人賠償損害922萬1,388元，並據之與被上訴人之請求主張抵銷，洵屬無據，不應准許。

  ⑵上訴人主張抵銷金額2,865萬2,159元部分：

  ①上訴人主張被上訴人施作部分尚有瑕疵，且因其竊取工地鋼

    樑而遭西門子公司禁止入內，西門子公司就被上訴人已施作

    部分自行修補瑕疵而受有損害，其與西門子公司協商後，同

    意賠償西門子公司抵銷其原應給付之工程款1,865萬2,159元

    ，另再給付西門子公司1,000萬元，其得依民法第227條第1

    項、第226條第1項規定請求損害賠償，並提出西門子公司求

    償書為證（見本院前審卷二第82至88頁）。

  ②查上訴人就此部分所為金額2,865萬2,159元之抵銷抗辯，僅提出前開求償書為證，經本院詢問後，確認並無其他證據方法（見本院卷三第75頁），然上開求償書所列相關金額，依西門子公司覆函所述，部分金額並無相應單據，法務及技師費用（人數、日數、單價）、利息損失等計算基礎為何均付之闕如，是否確有相關損害、其得求償於上訴人之法律依據為何，上訴人並未舉證及說明，雖經本院詳列問題詢問西門子公司（見本院卷三第83頁），其回復仍非完整（見本院卷三第333、335頁並詳後），是上訴人基於其自身考量而對西門子公司為賠償之承諾，與其主張被上訴人之債務不履行間有何相當因果關係，實有未明。另上訴人所稱不完全給付之原因事實，係指：被上訴人員工於99年11月28日進入工地拆除鋼樑，遭西門子公司禁止進入工地，已施作部分之瑕疵無法補正，西門子公司因而產生僱工修補瑕疵、利息損失及國外技師額外費用等（見本院卷三第248頁），然細繹西門子公司回函，其主張之費用包括：A.律師費及法務費用；B.自行僱工修補瑕疵支出費用；及C.延遲期間無法按時程領取工程款所生利息損失、額外技師費用（見本院卷三第333、335頁）等項。其中A.律師及法務費用部分，西門子公司函覆稱包括假扣押、假處分所致損害，及所提所有物返還請求、被上訴人對西門子公司董事長申傑森所提收受贓物罪刑事告訴支出之辯護人報酬等律師及法務費用，經核均係被上訴人依法定程序行使其權利，顯非被上訴人履行兩造間原契約或系爭變更契約義務之範圍，上訴人苟因此受有損害，應另就被上訴人所供擔保求償，與上訴人主張之債務不履行無涉；至上訴人所稱B.西門子公司自行僱工完成、C.遲延受領報酬及國外技師費用部分，除中支出大進公司簽證、設計費部分，並非被上訴人承攬工程施作範圍（應屬華彬公司受任範圍）外，其餘部分則同前揭⑴③所述，難認係可歸責於被上訴人之給付不能，且上訴人如依法催告被上訴人補正，是否仍有其主張之遲延情形，在在均屬未明；其另主張上訴人假扣押造成工程遲延部分，則如A.所述，並非被上訴人履行債務之行為。從而上訴人抗辯就此西門子公司求償金額得抵銷上訴人之請求2,865萬2,159元，亦屬無據。

  ⒊綜上，上訴人所為3,787萬3,547元之抵銷抗辯，程序上不應 准許，實體上亦有未合，不應准許。

六、被上訴人得請求之金額：

  ㈠如前揭四、㈧所述，兩造就附表1之工程結算數量並不爭執，茲依前揭爭點認定結果，計算被上訴人所得請求之承攬報酬金額如下：

  ⒈原契約工程範圍部分：

　　依原契約第2條，兩造最初約定之數量為「實作實算，依施工圖圖面上之計算重量為計價依據」（見原審卷一第38頁），原契約附件之單價表，載明數量「桃園B項工程518.8噸」、「高雄A項工程229噸」、「高雄B項工程229噸」（見原審卷一第8頁、第42頁、第218頁），惟其中高雄B項工程因西門子公司就該部分與上訴人解約，而未據施作，有西門子公司101年12月17日西門子法務字第FY1208號函附卷可稽（見原審卷一第178至179頁），被上訴人起訴範圍亦不含高雄B項工程（見原審卷一第213頁），故依原契約之約定，兩造原約定工程範圍內之數量應包括桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸，共計747.8噸。該數量應按10萬1,010元/噸計算，總計為7553萬5,278元〔計算式：101,010×747.8＝75,535,278〕。

  ⒉就超過原契約數量之新增數量部分：

　　兩造不爭執附表1所示之結算數量表（見原審卷三第2頁、第3頁、第7頁、第12頁），而依附表1所示，桃園B項工程不含螺栓之總施作數量為93萬7564.86公斤（換算按937.56噸計算）、高雄A項工程不含螺栓之總施作數量為63萬3765.34 公斤（換算按633.77噸計算）。又兩造於原契約所約定之數量，為桃園B項工程518.8噸、高雄A項工程229噸（如上⒈所述），亦即超出原合約數量之新增數量分別為桃園B項工程418.76噸（計算式：937.56噸-518.8噸=418.76噸）、高雄A 項工程404.77噸（計算式：633.77噸-229 噸=404.77噸），合計為823.53噸。上開新增數量應按每噸8萬8,000元計算，總計為7,247萬640元〔計算式：88000×823.53=00000000〕。

  ⒊綜上，被上訴人得請求上訴人給付之工程款合計應為1億4,800萬5,918元（計算式：00000000元+00000000元=000000000元）。又上訴人於前審已不爭執應付之承攬報酬均應加計5％之營業稅（見本院前審卷二第168頁反面），且被上訴人依判決受領上訴人所為承攬報酬給付，依法無從解免其納稅義務，是上訴人辯稱：被上訴人未開立統一發票予伊，故應扣除5％營業稅額云云（見本院卷三第320頁），自非可取。

　㈡被上訴人依原契約、系爭變更契約所得領取之金額1億4,800萬5,918元，扣除兩造不爭執被上訴人已領取之金額1億628萬1,121元（見前揭四、㈧），其尚得請求之金額應為4,172萬4,797元（計算式：000000000元－000000000元＝00000000元）。

七、綜上所述，被上訴人依兩造間原契約、系爭變更契約約定，請求上訴人給付4,172萬4,797元，及自起訴狀繕本送達翌日即101年10月6日（見原審卷一第113頁送達回證）起，按法定利率年息5％計算之遲延利息，當屬有據，應予准許。從

　　而原審為上訴人此部分敗訴之判決，並無不合。上訴論旨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。

八、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，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1 項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　109 　　年　　5 　　月　　12　　日

                  工程法庭   

                      審判長法  官  謝碧莉

                            法  官  林晏如

                            法  官  王本源

                            

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　5 　　月　　12　　日



　　　　　　　　　　　　　書記官   黃麒倫

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。                  





