
臺灣高等法院民事判決

107年度上易字第1216號

上  訴  人  楊春媚 

訴訟代理人  林宇文律師

複  代理人  游文愷律師

被  上訴人  明鈴營造有限公司

0000000000000000

法定代理人  丁大明 

訴訟代理人  陳雅萍律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國107 年

9 月5 日臺灣基隆地方法院107 年度建字第11號第一審判決提起

上訴，本院於109 年1 月8 日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴及追加之訴均駁回。

第二審（含追加之訴）訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分

一、按第二審為訴之變更追加，非經他造同意，不得為之，民事

訴訟法第446 條第1 項定有明文。查上訴人本以兩造間承攬

契約請求被上訴人給付新臺幣（下同）1,369,463 元本息，

嗣於本院審理時，就代墊之履約保證金及空汙費部分請求，

追加民法第179條不當得利請求權，主張係客觀合併之一般

合併（見本院卷一第85頁、卷二第126頁），並經被上訴人

同意（見本院卷一第124頁背面），故予准許。

二、未於準備程序主張之事項，於準備程序後行言詞辯論時，不

得主張之；當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，為

民事訴訟法第463 條準用第276 條第1 項、同法第447條第1

項所明定。上訴人於第二審準備程序後行言詞辯論期日，始

當庭提出民國107 年12月25日訴外人即其兄楊國章讓與對被

上訴人之承攬報酬債權之債權讓與契約書（見本院卷二第14

1 頁），稱係準備程序後，始認有提出債權讓與攻防方法必
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要，又因當事人用印不及，方於言詞辯論期日提出（見本院

卷二第128 頁）。然上訴人自107 年6 月8 日提起訴訟（見

原審卷第9 頁），於原審及在本院審理時，歷經多次原審言

詞辯論期日及本院準備程序期日，始終主張自身為承攬契約

當事人，請求被上訴人依約給付工程款，卻於本院準備程序

終結後，翻異改稱受讓楊國章對被上訴人之承攬報酬債權，

然前開債權讓與時點既非本件準備程序期日終結後至言詞辯

論期日間（108 年11月12日至109 年1 月8 日間），理無上

訴人所言用印不及之問題，被上訴人亦抗辯該證據之提出，

已逾時提出攻防方法、延滯訴訟終結，則此部分攻防方法不

符得於第二審言詞辯論期日提出新攻擊防禦之例外規定，依

民事訴訟法第447 條第3 項規定，駁回此部分攻防方法。

貳、實體部分

一、上訴人起訴主張：被上訴人於民國105 年10月起，向基隆市

政府承攬附表一編號1 至3 號大型工程（下稱系爭大型工

程），及編號4 至8 等承攬報酬不足10萬元之小額工程（下

稱系爭小額工程，與系爭大型工程合稱系爭八件工程），復

將全部工程轉包與伊施作。上訴人、彼時代表被上訴人之股

東陳宏義於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號

1 樓辦公室，口頭約定上訴人施作就系爭八件工程，承攬報

酬為被上訴人向基隆市政府收取工程款，扣除雙方約定被上

訴人借牌與上訴人而增加之營利事業所得稅（未稅工程款之

2.5 ％，下稱牌稅費用）、因未開立發票與被上訴人，補貼

未稅工程款5 ％之加值型或非加值型營業稅（下稱發票金

額）。嗣上訴人陸續竣工系爭八件工程，依附表一所示基隆

市政府結算之「應付工程款」，扣除「應扣除項目」，併加

計上訴人先前為被上訴人代繳之費用即「基隆市政府退還之

款項（編號1 至3 工程履約保證金、空汙費）」，則「基隆

市政府實際給付被上訴人之款項」2,306 萬5,329 元，扣除

被上訴人先前已付上訴人之承攬報酬2,062 萬0,163 元，再

扣除雙方約定之牌稅費用50萬4,119 元、發票金額57萬1,58
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4 元，被上訴人應給付136 萬9,463 元本息。故就工程款部

分，依兩造間106 年4 月間締結之承攬契約為請求；就履約

保證金及空汙費部分，於本院追加民法第179條不當得利法

律關係為請求。原審駁回上訴人全部請求，上訴人不服，提

起上訴且為訴之追加，上訴聲明：（一）原判決廢棄。

（二）被上訴人應給付上訴人136 萬9,463 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。

二、被上訴人則以：被上訴人係與楊國章合作，由被上訴人承包

基隆市政府之系爭八件工程，提供資金，由楊國章擔任現場

工地主任、施工，兩人再平分前開工程款扣除費用後之利

潤，嗣楊國章於106 年4 月間中風，上訴人係代理楊國章與

被上訴人接洽，指定將結算利潤匯入上訴人帳戶，兩造間實

無承攬契約關係，更無上訴人所稱為被上訴人代繳附表編號

1 至3 工程履約保證金、空污費事實，故上訴人請求給付工

程款或返還不當得利，均無理由等語。答辯聲明：上訴及追

加之訴均駁回。

三、兩造不爭執事實（本院卷二第82頁）：

（一）被上訴人於105 年10月起，陸續向基隆市政府承攬系爭八

件工程。

（二）基隆市政府於系爭八件工程陸續竣工後，結算其中附表一

編號1 至3 號大型工程之工程款如附表「應付工程款」欄

位所示，扣除「應扣除項目」欄位之違約金，小計為2,02

7 萬5,942 元。再加計附表一編號4 至8 小型工程之「應

付工程款」46萬3,448 元，加計代驗代繳空污費1 萬6,96

8 元，扣除手續費210 元，給付被上訴人工程款總計2,07

5 萬6,148 元。

（三）基隆市政府已退還附表一編號1 至3 大型工程之履約保證

金總計230 萬9,181 元予被上訴人。

（四）被上訴人前以匯款（見原審卷第21、23頁之上訴人基隆第

一信用合作社帳戶明細）或現金，給付上訴人共2,062 萬

163 元。
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四、上訴人主張兩造間於106 年4 月間，就系爭八件工程，口頭

成立承攬契約，前亦為被上訴人代墊履約保證金及空汙費，

請求被上訴人給付工程款及返還不當得利，然為被上訴人否

認，並以前詞抗辯，茲就兩造爭點及本院之判斷分敘如下：

(一)兩造並不存在上訴人所稱前開時地締結之承攬契約，上訴人

請求工程款，為無理由：

    ⒈稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，

他方俟工作完成，給付報酬之契約。民法第490 條第1 項

定有明文。故約定「為他方完成一定工作」、「他方俟工

作完成，給付報酬」為締結承攬契約之必要之點。上訴人

主張兩造間存在承攬契約，依約請求被上訴人給付工程

款，為被上訴人所否認，自當由上訴人就兩造承攬契約關

係存在，即雙方就上開必要之點意思表示合致事實存在等

節，舉證以實其說。

    ⒉上訴人主張兩造係於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○

○路0000號1 樓辦公室，由上訴人、被上訴人彼時代表之

股東陳宏義，口頭約定「上訴人承作被上訴人向基隆市政

府承攬系爭八件工程，被上訴人給付報酬」之承攬契約內

容（見本院卷一第450 頁背面至452 頁）。然查，證人陳

宏義在本院證稱：我先前為被上訴人公司股東，另一位股

東是丁大明，我在公司是幫忙管理工程，公司付我管理

費，我和丁大明都有代表被上訴人對外洽談承攬工程契約

的權利，被上訴人也有向基隆市政府承攬系爭八件工程，

但是，是跟楊國章合作，合作方式是被上訴人先出資，被

上訴人資金不夠，楊國章也會幫忙，他是實際施作管理工

程者。當時是我先向丁大明報備，再與楊國章口頭締約，

沒有契約書面，但我有跟他說要進行哪些工程，工程進行

中，如果楊國章錢夠，他會先付款給協力廠商，不夠的

話，會通知被上訴人付款，待工程完工，基隆市政府給付

工程款後，被上訴人再與楊國章內部結算合作盈餘分派狀

況。楊國章於106 年4 月間中風後，由楊國章公司之管理
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人員陳傑義管理現場，我否認有代表被上訴人，於106 年

4 月間，在基隆市○○路00○0 號1 樓辦公室，委託上訴

人施作，締結承攬契約。我雖然有去過那辦公室，是因為

要找楊國章談工程，他們兄妹在同一個辦公室，我知道上

訴人是楊國章妹妹，多少會打招呼。上訴人在楊國章中風

後，雖然有幫忙工程，但也只是楊國章原本該付款給工程

協力廠商款項時，上訴人會幫忙聯繫被上訴人，由被上訴

人付款給協力廠商，她只是幫忙管理工程、負責聯絡工程

款發放事宜，在系爭八件工程之前，上訴人亦從未為被上

訴人施作什麼其他工程，她只是因為楊國章中風後才跟被

上訴人有工程事項之往來等語（見本院卷二第12至17

頁），明顯否認曾代表被上訴人於106 年4 月間，在上訴

人辦公室，與上訴人口頭締結上開承攬契約。至上訴人另

提出手寫文件1 紙及列印文件2 紙（見本院卷二第23至27

頁），佐證係陳宏義先前手寫結算系爭八件工程相關事宜

及兩造確實存在承攬契約等節事實，惟證人陳宏義證稱：

看過該手寫文件，理論上應該是伊筆跡，但時間很久，已

經忘記是什麼案子，其餘兩份列印文件及其上字跡，均非

伊所為等語（見本院卷二第16至17頁），陳宏義既無法確

認手寫文書確伊所為，又未看過上訴人提出列印資料2

紙，則難論被上訴人確由陳宏義代表於前開時地，與上訴

人締結承攬契約事實存在。且縱令前開手寫文件為陳宏義

親筆、有結算工程款意思，亦屬工程後階段之結算確認事

宜，對象亦恐非對上訴人所為，而係對被上訴人、陳宏義

主觀上認定之締約對象楊國章所為，故該等文件仍無法證

明上訴人主張兩造間前開締約行為存在事實。

    ⒊證人楊國章在本院證稱：先前有與被上訴人公司內陳宏義

口頭約定合作系爭八件工程，我中風後，我沒有叫上訴人

繼續做，是她自己接去做的，我中風後搞不清楚狀況，也

不清楚她接手的狀況，我也沒有跟上訴人、陳宏義提及後

續工程如何進行，因為我當時中風四、五個月，腦袋不清

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



楚，我沒有問上訴人或陳宏義，就我認知，上訴人是幫我

做的，但她既然做完了，工程款應該要給她，不過我也不

知道被上訴人有沒有請上訴人施作工程等語（見本院卷二

第8 至10頁）。又證人陳傑義於原審結稱：我擔任系爭八

件工程之現場工地，被上訴人先前並未指派人員到場，也

不清楚被上訴人為何將工程交付上訴人施作，楊國章在中

風前，有施作工程，我的薪資是向楊國章、上訴人領取，

因為他們是兄妹，我也不清楚上訴人與被上訴人間如何分

配利潤，也不清楚被上訴人與楊國章或上訴人間商談合作

之條件跟狀況，所以被上訴人合作對象可能是楊國章。也

可能是上訴人，我不清楚等語（見原審卷第103至107

頁）。徵以證人楊國章、陳傑義證言，其二人均對兩造間

是否確實於楊國章中風後，另立承攬契約關係不明，楊國

章主觀上係認為上訴人幫忙其施作，但不清楚上訴人是否

有另與被上訴人成立承攬契約，是此等證言均無從為有利

上訴人主張兩造間承攬契約存在事實之認定。

    ⒋上訴人雖於原審及本院多次提出數紙列印資料（見原審卷

第135頁、本院卷一第113、117、119頁、卷二第25、27

頁），謂係被上訴人公司會計陳嘉怡製作，再以LINE傳送

檔案交付上訴人，而陳宏義亦有就此等文件與上訴人再次

確認上訴人可領尾款為136 萬9,463 元。然而，該等文件

形式上真正為被上訴人否認（見本院卷二第83至84頁），

證人陳宏義前開證言已明確否認上訴人此部分主張，另酌

以證人陳嘉怡在本院證稱：我是被上訴人名義上股東，但

沒有出資，是父親陳宏義安排的，現擔任公司行政及會

計，記工程的流水帳，本院卷內（卷一第117 、119 頁）

之文書檔案並非我製作，我也沒有將檔案LINE給上訴人，

我沒有她的LINE，好像是楊國章女兒楊家雯先前有傳送類

似的檔案給我，所以我有看過類似的文件，因先前曾在楊

國章公司幫忙，才結識楊家雯，有她的LINE。我有協助處

理被上訴人就系爭八件工程之行政、會計業務，但沒有與
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上訴人討論過前開工程事宜，至於楊家雯傳送該等文件，

是想要我拿給被上訴人老闆（丁大明、陳宏義）看，我有

列印出來給陳宏義跟丁大明看，也跟楊家雯說我會轉交給

老闆。不過，我不知道是否依卷一第119 頁文件，就表示

被上訴人對上訴人還有136 萬9,463元未付款，也不清楚

楊國章中風前，有沒有進行工程結算或曾經製發結算單給

楊國章，被上訴人在楊國章中風前，確實有匯工程款到楊

國章戶頭等語（見本院卷二第17至22頁）。證人陳嘉怡身

為被上訴人之會計、行政人員，明確否認有上訴人LINE聯

絡方式，前亦無為被上訴人製發該等文件，或將文件檔案

傳送與上訴人進行工程款結算確認事宜，則上訴人提出之

此等文件無法為有利於上訴人之認定。

　　⒌至被上訴人前雖匯款或以現金給付上訴人共2,062 萬163

元，為雙方所不爭執（見兩造不爭執事項㈣），惟被上訴

人已明確否認此等款項係本於兩造間承攬契約，僅因楊國

章中風後，出於與楊國章間合作結算款項，匯付楊國章代

理人即上訴人指定帳戶（見本院卷二第102頁），則無從

徒以被上訴人單純之匯款行為，逕自反推雙方確實存在承

攬契約關係。

    ⒍從而，上訴人主張與被上訴人彼時代表股東陳宏義，於10

6 年4 月間，在上訴人前開辦公室口頭成立承攬契約，為

被上訴人及證人陳宏義具結否認，上訴人提出之其他舉證

亦無法證明前開事實，則難論兩造於前開時地口頭締結承

攬契約事實為真正，承攬契約既不存在，上訴人以承攬契

約為據，請求被上訴人給付工程款，自無理由。

(二)上訴人無法舉證為被上訴人代繳履約保證金、空污費事實，

此部分依不當得利法律關係為請求，為無理由：

　　上訴人主張前為被上訴人向基隆市政府代繳編號1 至3 大型

工程履約保證金230 萬9,181 元、附表編號3 大華一路邊坡

工程空污費1 萬6,758 元（已扣手續費210 元），惟就此節

事實全無證據可證，但因「被上訴人匯入上訴人帳戶款項數
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額2,062 萬0,163 元加計雙方約定牌稅費用50萬4,119 元及

發票金額57萬1,584 元，共計2,169萬5,866元，高於基隆市

政府匯給被上訴人工程款2,075 萬6,148 元」，認被上訴人

先前匯與上訴人之款項，應含括履約保證金（見本院卷二第

84、63頁）。然查，上訴人無法說明或提出其自身究於何

時、何地，以何等方式，為被上訴人代繳前開款項，衡諸常

情，為他人代墊款項，若以匯款代付，應有匯款單據可憑；

若以轉帳方式代付，當有轉帳交易資訊可佐；若以現金繳

納，亦應有收款單位開立繳訖收據為證，上訴人除無法說明

代繳款項之細節事實，更無法提出任何證明佐證其說，況被

上訴人否認上訴人前開計算內容及金額，復否認與上訴人存

在前開牌稅費用、發票金額等相關約定（見本院卷二第71至

72、126 至127 頁），且提出自己或透過訴外人泰永營造有

限公司向基隆市政府繳納前開履約保證金之存款存摺為憑

（見本院卷二第33至41頁），更徵上訴人此部分主張事實非

真正。上訴人既無法證明代墊款項事實，被上訴人即無受有

任何不當得利，上訴人以民法第179條不當得利法律關係為

請求，自無理由。

五、綜上，兩造間不存在上訴人所主張之承攬契約，上訴人亦無

為被上訴人代墊履約保證金、空污費款項事實，上訴人依承

攬契約請求工程款，及追加依民法第179條不當得利法律關

係，請求被上訴人返還所受利益，請求被上訴人給付136 萬

9,463 元及自起訴狀繕本送達翌日起算之法定遲延利息，為

無理由，應予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。

上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，且為訴之追加，

均無理由，應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，核與判

    決結果不生影響，爰不予逐一論駁，附此敘明。

七、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　　1 　　月　　22　　日
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                  民事第十三庭

                      審判長法  官  陳麗芬

                            法  官  林純如

                            法  官  湯千慧

附表一

編號 工程名稱 應付工程款（結

算總額）

應扣除項目 基隆市政府退

還之款項

基隆市政府實

際給付之款項

1 基隆市自行車道濱

海支線路網串聯工

程（含後續擴充工

程 ） （ 105.11/18

開 工 106.8/27 竣

工）（本院卷一第2

47頁至254頁

982 萬 2,867 元

（已扣除驗收扣

款 1 萬 6,844 元

（ 原 審 卷 第 15

頁）

①逾期違約金6

萬5,415元

②其他違約金3

萬3,688元

③保固金9萬8,

229元（見原

審卷第15、7

3頁）

①編號1至3工

程部分之履

約保證金共2

30萬9,181元

②編號3工程之

空汙費1萬6,

968 元，需

扣除匯款手

續 費 210

元，計1 萬

6,758 元

2,260 萬1,881

元

2 城鎮風貌型塑整體

計畫基隆市中正區

八斗子長潭漁村新

風貌營造計畫工程

（106.1/25開工10

6.7/7 竣工）（本

院卷一第293頁至37

7 頁

452 萬 4,764 元

（已扣除減少金

額7,548元）（原

審卷第17頁）

保固金4萬5,24

8元（見原審卷

第73頁）

3 基隆市大華一路道

路邊坡崩塌復健工

程（106.3/6開工10

6.8/3竣工）（本院

卷一第255頁至266

頁

636 萬 1,743 元

（ 原 審 卷 第 19

頁）

保固金19萬0,8

52元（見原審

卷第73頁）

4 自行車道路緣石油

漆工程（106.5/18

報價、106.6/8 前

竣工）（本院卷一

第91、267 頁至272

頁）

9萬6,413元 無 無 9萬6,413元

5 和一路2巷既有人行

道隆起改善及正濱

路軟式分隔桿安裝

工 程 （ 106.10/21

報價、106.11/ 前

竣工）（本院卷一

7萬1,844元 無 無 7萬1,844元
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正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　1 　　月　　22　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

第95、273 頁至277

頁）

6 自行車道安全及警

示設施改善工程（1

06.11/8報價、106.

12/28 前 完 工 ）

（本院卷一第97、2

79 頁至283 頁）

9萬9,480元 無 無 9萬9,480元

7 長潭里漁民活動中

心1F－3F鋁窗更換

工程（106.4/8 報

價，106.8/27前竣

工）（本院卷一第8

9、379 頁）

9萬8,558元 無 無 9萬8,558元

8 漁民活動中心屋頂

危險矮牆處理及1－

3樓雜物清理工程

（106.5/31報價，1

06.8/27 前 竣 工 ）

（本院卷一第93、3

81 頁）

9萬7,153元 無 無 9萬7,153元

小計 2,117萬2,822元 扣43萬3,432元 232萬5,939元 合計2,306 萬

5,329 元
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臺灣高等法院民事判決
107年度上易字第1216號
上  訴  人  楊春媚  
訴訟代理人  林宇文律師
複  代理人  游文愷律師
被  上訴人  明鈴營造有限公司


法定代理人  丁大明  
訴訟代理人  陳雅萍律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國107 年9 月5 日臺灣基隆地方法院107 年度建字第11號第一審判決提起上訴，本院於109 年1 月8 日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴及追加之訴均駁回。
第二審（含追加之訴）訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序部分
一、按第二審為訴之變更追加，非經他造同意，不得為之，民事訴訟法第446 條第1 項定有明文。查上訴人本以兩造間承攬契約請求被上訴人給付新臺幣（下同）1,369,463 元本息，嗣於本院審理時，就代墊之履約保證金及空汙費部分請求，追加民法第179條不當得利請求權，主張係客觀合併之一般合併（見本院卷一第85頁、卷二第126頁），並經被上訴人同意（見本院卷一第124頁背面），故予准許。
二、未於準備程序主張之事項，於準備程序後行言詞辯論時，不得主張之；當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，為民事訴訟法第463 條準用第276 條第1 項、同法第447條第1 項所明定。上訴人於第二審準備程序後行言詞辯論期日，始當庭提出民國107 年12月25日訴外人即其兄楊國章讓與對被上訴人之承攬報酬債權之債權讓與契約書（見本院卷二第141 頁），稱係準備程序後，始認有提出債權讓與攻防方法必要，又因當事人用印不及，方於言詞辯論期日提出（見本院卷二第128 頁）。然上訴人自107 年6 月8 日提起訴訟（見原審卷第9 頁），於原審及在本院審理時，歷經多次原審言詞辯論期日及本院準備程序期日，始終主張自身為承攬契約當事人，請求被上訴人依約給付工程款，卻於本院準備程序終結後，翻異改稱受讓楊國章對被上訴人之承攬報酬債權，然前開債權讓與時點既非本件準備程序期日終結後至言詞辯論期日間（108 年11月12日至109 年1 月8 日間），理無上訴人所言用印不及之問題，被上訴人亦抗辯該證據之提出，已逾時提出攻防方法、延滯訴訟終結，則此部分攻防方法不符得於第二審言詞辯論期日提出新攻擊防禦之例外規定，依民事訴訟法第447 條第3 項規定，駁回此部分攻防方法。
貳、實體部分
一、上訴人起訴主張：被上訴人於民國105 年10月起，向基隆市政府承攬附表一編號1 至3 號大型工程（下稱系爭大型工程），及編號4 至8 等承攬報酬不足10萬元之小額工程（下稱系爭小額工程，與系爭大型工程合稱系爭八件工程），復將全部工程轉包與伊施作。上訴人、彼時代表被上訴人之股東陳宏義於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，口頭約定上訴人施作就系爭八件工程，承攬報酬為被上訴人向基隆市政府收取工程款，扣除雙方約定被上訴人借牌與上訴人而增加之營利事業所得稅（未稅工程款之2.5 ％，下稱牌稅費用）、因未開立發票與被上訴人，補貼未稅工程款5 ％之加值型或非加值型營業稅（下稱發票金額）。嗣上訴人陸續竣工系爭八件工程，依附表一所示基隆市政府結算之「應付工程款」，扣除「應扣除項目」，併加計上訴人先前為被上訴人代繳之費用即「基隆市政府退還之款項（編號1 至3 工程履約保證金、空汙費）」，則「基隆市政府實際給付被上訴人之款項」2,306 萬5,329 元，扣除被上訴人先前已付上訴人之承攬報酬2,062 萬0,163 元，再扣除雙方約定之牌稅費用50萬4,119 元、發票金額57萬1,584 元，被上訴人應給付136 萬9,463 元本息。故就工程款部分，依兩造間106 年4 月間締結之承攬契約為請求；就履約保證金及空汙費部分，於本院追加民法第179條不當得利法律關係為請求。原審駁回上訴人全部請求，上訴人不服，提起上訴且為訴之追加，上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人應給付上訴人136 萬9,463 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。
二、被上訴人則以：被上訴人係與楊國章合作，由被上訴人承包基隆市政府之系爭八件工程，提供資金，由楊國章擔任現場工地主任、施工，兩人再平分前開工程款扣除費用後之利潤，嗣楊國章於106 年4 月間中風，上訴人係代理楊國章與被上訴人接洽，指定將結算利潤匯入上訴人帳戶，兩造間實無承攬契約關係，更無上訴人所稱為被上訴人代繳附表編號1 至3 工程履約保證金、空污費事實，故上訴人請求給付工程款或返還不當得利，均無理由等語。答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。
三、兩造不爭執事實（本院卷二第82頁）：
（一）被上訴人於105 年10月起，陸續向基隆市政府承攬系爭八件工程。
（二）基隆市政府於系爭八件工程陸續竣工後，結算其中附表一編號1 至3 號大型工程之工程款如附表「應付工程款」欄位所示，扣除「應扣除項目」欄位之違約金，小計為2,027 萬5,942 元。再加計附表一編號4 至8 小型工程之「應付工程款」46萬3,448 元，加計代驗代繳空污費1 萬6,968 元，扣除手續費210 元，給付被上訴人工程款總計2,075 萬6,148 元。
（三）基隆市政府已退還附表一編號1 至3 大型工程之履約保證金總計230 萬9,181 元予被上訴人。
（四）被上訴人前以匯款（見原審卷第21、23頁之上訴人基隆第一信用合作社帳戶明細）或現金，給付上訴人共2,062 萬163 元。
四、上訴人主張兩造間於106 年4 月間，就系爭八件工程，口頭成立承攬契約，前亦為被上訴人代墊履約保證金及空汙費，請求被上訴人給付工程款及返還不當得利，然為被上訴人否認，並以前詞抗辯，茲就兩造爭點及本院之判斷分敘如下：
(一)兩造並不存在上訴人所稱前開時地締結之承攬契約，上訴人請求工程款，為無理由：
    ⒈稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約。民法第490 條第1 項定有明文。故約定「為他方完成一定工作」、「他方俟工作完成，給付報酬」為締結承攬契約之必要之點。上訴人主張兩造間存在承攬契約，依約請求被上訴人給付工程款，為被上訴人所否認，自當由上訴人就兩造承攬契約關係存在，即雙方就上開必要之點意思表示合致事實存在等節，舉證以實其說。
    ⒉上訴人主張兩造係於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，由上訴人、被上訴人彼時代表之股東陳宏義，口頭約定「上訴人承作被上訴人向基隆市政府承攬系爭八件工程，被上訴人給付報酬」之承攬契約內容（見本院卷一第450 頁背面至452 頁）。然查，證人陳宏義在本院證稱：我先前為被上訴人公司股東，另一位股東是丁大明，我在公司是幫忙管理工程，公司付我管理費，我和丁大明都有代表被上訴人對外洽談承攬工程契約的權利，被上訴人也有向基隆市政府承攬系爭八件工程，但是，是跟楊國章合作，合作方式是被上訴人先出資，被上訴人資金不夠，楊國章也會幫忙，他是實際施作管理工程者。當時是我先向丁大明報備，再與楊國章口頭締約，沒有契約書面，但我有跟他說要進行哪些工程，工程進行中，如果楊國章錢夠，他會先付款給協力廠商，不夠的話，會通知被上訴人付款，待工程完工，基隆市政府給付工程款後，被上訴人再與楊國章內部結算合作盈餘分派狀況。楊國章於106 年4 月間中風後，由楊國章公司之管理人員陳傑義管理現場，我否認有代表被上訴人，於106 年4 月間，在基隆市○○路00○0 號1 樓辦公室，委託上訴人施作，締結承攬契約。我雖然有去過那辦公室，是因為要找楊國章談工程，他們兄妹在同一個辦公室，我知道上訴人是楊國章妹妹，多少會打招呼。上訴人在楊國章中風後，雖然有幫忙工程，但也只是楊國章原本該付款給工程協力廠商款項時，上訴人會幫忙聯繫被上訴人，由被上訴人付款給協力廠商，她只是幫忙管理工程、負責聯絡工程款發放事宜，在系爭八件工程之前，上訴人亦從未為被上訴人施作什麼其他工程，她只是因為楊國章中風後才跟被上訴人有工程事項之往來等語（見本院卷二第12至17頁），明顯否認曾代表被上訴人於106 年4 月間，在上訴人辦公室，與上訴人口頭締結上開承攬契約。至上訴人另提出手寫文件1 紙及列印文件2 紙（見本院卷二第23至27頁），佐證係陳宏義先前手寫結算系爭八件工程相關事宜及兩造確實存在承攬契約等節事實，惟證人陳宏義證稱：看過該手寫文件，理論上應該是伊筆跡，但時間很久，已經忘記是什麼案子，其餘兩份列印文件及其上字跡，均非伊所為等語（見本院卷二第16至17頁），陳宏義既無法確認手寫文書確伊所為，又未看過上訴人提出列印資料2 紙，則難論被上訴人確由陳宏義代表於前開時地，與上訴人締結承攬契約事實存在。且縱令前開手寫文件為陳宏義親筆、有結算工程款意思，亦屬工程後階段之結算確認事宜，對象亦恐非對上訴人所為，而係對被上訴人、陳宏義主觀上認定之締約對象楊國章所為，故該等文件仍無法證明上訴人主張兩造間前開締約行為存在事實。
    ⒊證人楊國章在本院證稱：先前有與被上訴人公司內陳宏義口頭約定合作系爭八件工程，我中風後，我沒有叫上訴人繼續做，是她自己接去做的，我中風後搞不清楚狀況，也不清楚她接手的狀況，我也沒有跟上訴人、陳宏義提及後續工程如何進行，因為我當時中風四、五個月，腦袋不清楚，我沒有問上訴人或陳宏義，就我認知，上訴人是幫我做的，但她既然做完了，工程款應該要給她，不過我也不知道被上訴人有沒有請上訴人施作工程等語（見本院卷二第8 至10頁）。又證人陳傑義於原審結稱：我擔任系爭八件工程之現場工地，被上訴人先前並未指派人員到場，也不清楚被上訴人為何將工程交付上訴人施作，楊國章在中風前，有施作工程，我的薪資是向楊國章、上訴人領取，因為他們是兄妹，我也不清楚上訴人與被上訴人間如何分配利潤，也不清楚被上訴人與楊國章或上訴人間商談合作之條件跟狀況，所以被上訴人合作對象可能是楊國章。也可能是上訴人，我不清楚等語（見原審卷第103至107頁）。徵以證人楊國章、陳傑義證言，其二人均對兩造間是否確實於楊國章中風後，另立承攬契約關係不明，楊國章主觀上係認為上訴人幫忙其施作，但不清楚上訴人是否有另與被上訴人成立承攬契約，是此等證言均無從為有利上訴人主張兩造間承攬契約存在事實之認定。
    ⒋上訴人雖於原審及本院多次提出數紙列印資料（見原審卷第135頁、本院卷一第113、117、119頁、卷二第25、27頁），謂係被上訴人公司會計陳嘉怡製作，再以LINE傳送檔案交付上訴人，而陳宏義亦有就此等文件與上訴人再次確認上訴人可領尾款為136 萬9,463 元。然而，該等文件形式上真正為被上訴人否認（見本院卷二第83至84頁），證人陳宏義前開證言已明確否認上訴人此部分主張，另酌以證人陳嘉怡在本院證稱：我是被上訴人名義上股東，但沒有出資，是父親陳宏義安排的，現擔任公司行政及會計，記工程的流水帳，本院卷內（卷一第117 、119 頁）之文書檔案並非我製作，我也沒有將檔案LINE給上訴人，我沒有她的LINE，好像是楊國章女兒楊家雯先前有傳送類似的檔案給我，所以我有看過類似的文件，因先前曾在楊國章公司幫忙，才結識楊家雯，有她的LINE。我有協助處理被上訴人就系爭八件工程之行政、會計業務，但沒有與上訴人討論過前開工程事宜，至於楊家雯傳送該等文件，是想要我拿給被上訴人老闆（丁大明、陳宏義）看，我有列印出來給陳宏義跟丁大明看，也跟楊家雯說我會轉交給老闆。不過，我不知道是否依卷一第119 頁文件，就表示被上訴人對上訴人還有136 萬9,463元未付款，也不清楚楊國章中風前，有沒有進行工程結算或曾經製發結算單給楊國章，被上訴人在楊國章中風前，確實有匯工程款到楊國章戶頭等語（見本院卷二第17至22頁）。證人陳嘉怡身為被上訴人之會計、行政人員，明確否認有上訴人LINE聯絡方式，前亦無為被上訴人製發該等文件，或將文件檔案傳送與上訴人進行工程款結算確認事宜，則上訴人提出之此等文件無法為有利於上訴人之認定。
　　⒌至被上訴人前雖匯款或以現金給付上訴人共2,062 萬163 元，為雙方所不爭執（見兩造不爭執事項㈣），惟被上訴人已明確否認此等款項係本於兩造間承攬契約，僅因楊國章中風後，出於與楊國章間合作結算款項，匯付楊國章代理人即上訴人指定帳戶（見本院卷二第102頁），則無從徒以被上訴人單純之匯款行為，逕自反推雙方確實存在承攬契約關係。
    ⒍從而，上訴人主張與被上訴人彼時代表股東陳宏義，於106 年4 月間，在上訴人前開辦公室口頭成立承攬契約，為被上訴人及證人陳宏義具結否認，上訴人提出之其他舉證亦無法證明前開事實，則難論兩造於前開時地口頭締結承攬契約事實為真正，承攬契約既不存在，上訴人以承攬契約為據，請求被上訴人給付工程款，自無理由。
(二)上訴人無法舉證為被上訴人代繳履約保證金、空污費事實，此部分依不當得利法律關係為請求，為無理由：
　　上訴人主張前為被上訴人向基隆市政府代繳編號1 至3 大型工程履約保證金230 萬9,181 元、附表編號3 大華一路邊坡工程空污費1 萬6,758 元（已扣手續費210 元），惟就此節事實全無證據可證，但因「被上訴人匯入上訴人帳戶款項數額2,062 萬0,163 元加計雙方約定牌稅費用50萬4,119 元及發票金額57萬1,584 元，共計2,169萬5,866元，高於基隆市政府匯給被上訴人工程款2,075 萬6,148 元」，認被上訴人先前匯與上訴人之款項，應含括履約保證金（見本院卷二第84、63頁）。然查，上訴人無法說明或提出其自身究於何時、何地，以何等方式，為被上訴人代繳前開款項，衡諸常情，為他人代墊款項，若以匯款代付，應有匯款單據可憑；若以轉帳方式代付，當有轉帳交易資訊可佐；若以現金繳納，亦應有收款單位開立繳訖收據為證，上訴人除無法說明代繳款項之細節事實，更無法提出任何證明佐證其說，況被上訴人否認上訴人前開計算內容及金額，復否認與上訴人存在前開牌稅費用、發票金額等相關約定（見本院卷二第71至72、126 至127 頁），且提出自己或透過訴外人泰永營造有限公司向基隆市政府繳納前開履約保證金之存款存摺為憑（見本院卷二第33至41頁），更徵上訴人此部分主張事實非真正。上訴人既無法證明代墊款項事實，被上訴人即無受有任何不當得利，上訴人以民法第179條不當得利法律關係為請求，自無理由。
五、綜上，兩造間不存在上訴人所主張之承攬契約，上訴人亦無為被上訴人代墊履約保證金、空污費款項事實，上訴人依承攬契約請求工程款，及追加依民法第179條不當得利法律關係，請求被上訴人返還所受利益，請求被上訴人給付136 萬9,463 元及自起訴狀繕本送達翌日起算之法定遲延利息，為無理由，應予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，且為訴之追加，均無理由，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，核與判
    決結果不生影響，爰不予逐一論駁，附此敘明。
七、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　　1 　　月　　22　　日
                  民事第十三庭
                      審判長法  官  陳麗芬
                            法  官  林純如
                            法  官  湯千慧
附表一
		編號

		工程名稱

		應付工程款（結算總額）

		應扣除項目

		基隆市政府退還之款項

		基隆市政府實際給付之款項



		1

		基隆市自行車道濱海支線路網串聯工程（含後續擴充工程）（105.11/18 開工106.8/27竣工）（本院卷一第247頁至254頁

		982萬2,867元（已扣除驗收扣款1萬6,844元（原審卷第15頁）

		①逾期違約金6萬5,415元
②其他違約金3萬3,688元
③保固金9萬8,229元（見原審卷第15、73頁）

		①編號1至3工程部分之履約保證金共230萬9,181元




②編號3工程之空汙費1萬6,968 元，需扣除匯款手續費210 元，計1 萬6,758 元

		2,260 萬1,881 元



		2

		城鎮風貌型塑整體計畫基隆市中正區八斗子長潭漁村新風貌營造計畫工程（106.1/25開工106.7/7 竣工）（本院卷一第293頁至377 頁

		452萬4,764元（已扣除減少金額7,548元）（原審卷第17頁）

		保固金4萬5,248元（見原審卷第73頁）

		


		




		3

		基隆市大華一路道路邊坡崩塌復健工程（106.3/6開工106.8/3竣工）（本院卷一第255頁至266頁

		636萬1,743元（原審卷第19頁）

		保固金19萬0,852元（見原審卷第73頁）

		


		




		4

		自行車道路緣石油漆工程（106.5/18報價、106.6/8 前竣工）（本院卷一第91、267 頁至272頁）

		9萬6,413元

		無

		無

		9萬6,413元



		5

		和一路2巷既有人行道隆起改善及正濱路軟式分隔桿安裝工程（106.10/21 報價、106.11/ 前竣工）（本院卷一第95、273 頁至277頁）

		7萬1,844元

		無

		無

		7萬1,844元



		6

		自行車道安全及警示設施改善工程（106.11/8報價、106.12/28 前完工）（本院卷一第97、279 頁至283 頁）

		9萬9,480元

		無

		無

		9萬9,480元



		7

		長潭里漁民活動中心1F－3F鋁窗更換工程（106.4/8 報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第89、379 頁）

		9萬8,558元

		無

		無

		9萬8,558元



		8

		漁民活動中心屋頂危險矮牆處理及1－3樓雜物清理工程（106.5/31報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第93、381 頁）

		9萬7,153元

		無

		無

		9萬7,153元



		


		小計

		2,117萬2,822元

		扣43萬3,432元

		232萬5,939元

		合計2,306 萬5,329 元









正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　1 　　月　　22　　日


  　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

臺灣高等法院民事判決

107年度上易字第1216號

上  訴  人  楊春媚  

訴訟代理人  林宇文律師

複  代理人  游文愷律師

被  上訴人  明鈴營造有限公司



法定代理人  丁大明  

訴訟代理人  陳雅萍律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國107 年

9 月5 日臺灣基隆地方法院107 年度建字第11號第一審判決提起

上訴，本院於109 年1 月8 日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴及追加之訴均駁回。

第二審（含追加之訴）訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分

一、按第二審為訴之變更追加，非經他造同意，不得為之，民事

    訴訟法第446 條第1 項定有明文。查上訴人本以兩造間承攬

    契約請求被上訴人給付新臺幣（下同）1,369,463 元本息，

    嗣於本院審理時，就代墊之履約保證金及空汙費部分請求，

    追加民法第179條不當得利請求權，主張係客觀合併之一般

    合併（見本院卷一第85頁、卷二第126頁），並經被上訴人

    同意（見本院卷一第124頁背面），故予准許。

二、未於準備程序主張之事項，於準備程序後行言詞辯論時，不

    得主張之；當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，為

    民事訴訟法第463 條準用第276 條第1 項、同法第447條第1

     項所明定。上訴人於第二審準備程序後行言詞辯論期日，

    始當庭提出民國107 年12月25日訴外人即其兄楊國章讓與對

    被上訴人之承攬報酬債權之債權讓與契約書（見本院卷二第

    141 頁），稱係準備程序後，始認有提出債權讓與攻防方法

    必要，又因當事人用印不及，方於言詞辯論期日提出（見本

    院卷二第128 頁）。然上訴人自107 年6 月8 日提起訴訟（

    見原審卷第9 頁），於原審及在本院審理時，歷經多次原審

    言詞辯論期日及本院準備程序期日，始終主張自身為承攬契

    約當事人，請求被上訴人依約給付工程款，卻於本院準備程

    序終結後，翻異改稱受讓楊國章對被上訴人之承攬報酬債權

    ，然前開債權讓與時點既非本件準備程序期日終結後至言詞

    辯論期日間（108 年11月12日至109 年1 月8 日間），理無

    上訴人所言用印不及之問題，被上訴人亦抗辯該證據之提出

    ，已逾時提出攻防方法、延滯訴訟終結，則此部分攻防方法

    不符得於第二審言詞辯論期日提出新攻擊防禦之例外規定，

    依民事訴訟法第447 條第3 項規定，駁回此部分攻防方法。

貳、實體部分

一、上訴人起訴主張：被上訴人於民國105 年10月起，向基隆市

    政府承攬附表一編號1 至3 號大型工程（下稱系爭大型工程

    ），及編號4 至8 等承攬報酬不足10萬元之小額工程（下稱

    系爭小額工程，與系爭大型工程合稱系爭八件工程），復將

    全部工程轉包與伊施作。上訴人、彼時代表被上訴人之股東

    陳宏義於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓

    辦公室，口頭約定上訴人施作就系爭八件工程，承攬報酬為

    被上訴人向基隆市政府收取工程款，扣除雙方約定被上訴人

    借牌與上訴人而增加之營利事業所得稅（未稅工程款之2.5 

    ％，下稱牌稅費用）、因未開立發票與被上訴人，補貼未稅

    工程款5 ％之加值型或非加值型營業稅（下稱發票金額）。

    嗣上訴人陸續竣工系爭八件工程，依附表一所示基隆市政府

    結算之「應付工程款」，扣除「應扣除項目」，併加計上訴

    人先前為被上訴人代繳之費用即「基隆市政府退還之款項（

    編號1 至3 工程履約保證金、空汙費）」，則「基隆市政府

    實際給付被上訴人之款項」2,306 萬5,329 元，扣除被上訴

    人先前已付上訴人之承攬報酬2,062 萬0,163 元，再扣除雙

    方約定之牌稅費用50萬4,119 元、發票金額57萬1,584 元，

    被上訴人應給付136 萬9,463 元本息。故就工程款部分，依

    兩造間106 年4 月間締結之承攬契約為請求；就履約保證金

    及空汙費部分，於本院追加民法第179條不當得利法律關係

    為請求。原審駁回上訴人全部請求，上訴人不服，提起上訴

    且為訴之追加，上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上

    訴人應給付上訴人136 萬9,463 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。

二、被上訴人則以：被上訴人係與楊國章合作，由被上訴人承包

    基隆市政府之系爭八件工程，提供資金，由楊國章擔任現場

    工地主任、施工，兩人再平分前開工程款扣除費用後之利潤

    ，嗣楊國章於106 年4 月間中風，上訴人係代理楊國章與被

    上訴人接洽，指定將結算利潤匯入上訴人帳戶，兩造間實無

    承攬契約關係，更無上訴人所稱為被上訴人代繳附表編號1 

    至3 工程履約保證金、空污費事實，故上訴人請求給付工程

    款或返還不當得利，均無理由等語。答辯聲明：上訴及追加

    之訴均駁回。

三、兩造不爭執事實（本院卷二第82頁）：

（一）被上訴人於105 年10月起，陸續向基隆市政府承攬系爭八

      件工程。

（二）基隆市政府於系爭八件工程陸續竣工後，結算其中附表一

      編號1 至3 號大型工程之工程款如附表「應付工程款」欄

      位所示，扣除「應扣除項目」欄位之違約金，小計為2,02

      7 萬5,942 元。再加計附表一編號4 至8 小型工程之「應

      付工程款」46萬3,448 元，加計代驗代繳空污費1 萬6,96

      8 元，扣除手續費210 元，給付被上訴人工程款總計2,07

      5 萬6,148 元。

（三）基隆市政府已退還附表一編號1 至3 大型工程之履約保證

      金總計230 萬9,181 元予被上訴人。

（四）被上訴人前以匯款（見原審卷第21、23頁之上訴人基隆第

      一信用合作社帳戶明細）或現金，給付上訴人共2,062 萬

      163 元。

四、上訴人主張兩造間於106 年4 月間，就系爭八件工程，口頭

    成立承攬契約，前亦為被上訴人代墊履約保證金及空汙費，

    請求被上訴人給付工程款及返還不當得利，然為被上訴人否

    認，並以前詞抗辯，茲就兩造爭點及本院之判斷分敘如下：

(一)兩造並不存在上訴人所稱前開時地締結之承攬契約，上訴人

    請求工程款，為無理由：

    ⒈稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，

      他方俟工作完成，給付報酬之契約。民法第490 條第1 項

      定有明文。故約定「為他方完成一定工作」、「他方俟工

      作完成，給付報酬」為締結承攬契約之必要之點。上訴人

      主張兩造間存在承攬契約，依約請求被上訴人給付工程款

      ，為被上訴人所否認，自當由上訴人就兩造承攬契約關係

      存在，即雙方就上開必要之點意思表示合致事實存在等節

      ，舉證以實其說。

    ⒉上訴人主張兩造係於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○

      路0000號1 樓辦公室，由上訴人、被上訴人彼時代表之股

      東陳宏義，口頭約定「上訴人承作被上訴人向基隆市政府

      承攬系爭八件工程，被上訴人給付報酬」之承攬契約內容

      （見本院卷一第450 頁背面至452 頁）。然查，證人陳宏

      義在本院證稱：我先前為被上訴人公司股東，另一位股東

      是丁大明，我在公司是幫忙管理工程，公司付我管理費，

      我和丁大明都有代表被上訴人對外洽談承攬工程契約的權

      利，被上訴人也有向基隆市政府承攬系爭八件工程，但是

      ，是跟楊國章合作，合作方式是被上訴人先出資，被上訴

      人資金不夠，楊國章也會幫忙，他是實際施作管理工程者

      。當時是我先向丁大明報備，再與楊國章口頭締約，沒有

      契約書面，但我有跟他說要進行哪些工程，工程進行中，

      如果楊國章錢夠，他會先付款給協力廠商，不夠的話，會

      通知被上訴人付款，待工程完工，基隆市政府給付工程款

      後，被上訴人再與楊國章內部結算合作盈餘分派狀況。楊

      國章於106 年4 月間中風後，由楊國章公司之管理人員陳

      傑義管理現場，我否認有代表被上訴人，於106 年4 月間

      ，在基隆市○○路00○0 號1 樓辦公室，委託上訴人施作，

      締結承攬契約。我雖然有去過那辦公室，是因為要找楊國

      章談工程，他們兄妹在同一個辦公室，我知道上訴人是楊

      國章妹妹，多少會打招呼。上訴人在楊國章中風後，雖然

      有幫忙工程，但也只是楊國章原本該付款給工程協力廠商

      款項時，上訴人會幫忙聯繫被上訴人，由被上訴人付款給

      協力廠商，她只是幫忙管理工程、負責聯絡工程款發放事

      宜，在系爭八件工程之前，上訴人亦從未為被上訴人施作

      什麼其他工程，她只是因為楊國章中風後才跟被上訴人有

      工程事項之往來等語（見本院卷二第12至17頁），明顯否

      認曾代表被上訴人於106 年4 月間，在上訴人辦公室，與

      上訴人口頭締結上開承攬契約。至上訴人另提出手寫文件

      1 紙及列印文件2 紙（見本院卷二第23至27頁），佐證係

      陳宏義先前手寫結算系爭八件工程相關事宜及兩造確實存

      在承攬契約等節事實，惟證人陳宏義證稱：看過該手寫文

      件，理論上應該是伊筆跡，但時間很久，已經忘記是什麼

      案子，其餘兩份列印文件及其上字跡，均非伊所為等語（

      見本院卷二第16至17頁），陳宏義既無法確認手寫文書確

      伊所為，又未看過上訴人提出列印資料2 紙，則難論被上

      訴人確由陳宏義代表於前開時地，與上訴人締結承攬契約

      事實存在。且縱令前開手寫文件為陳宏義親筆、有結算工

      程款意思，亦屬工程後階段之結算確認事宜，對象亦恐非

      對上訴人所為，而係對被上訴人、陳宏義主觀上認定之締

      約對象楊國章所為，故該等文件仍無法證明上訴人主張兩

      造間前開締約行為存在事實。

    ⒊證人楊國章在本院證稱：先前有與被上訴人公司內陳宏義

      口頭約定合作系爭八件工程，我中風後，我沒有叫上訴人

      繼續做，是她自己接去做的，我中風後搞不清楚狀況，也

      不清楚她接手的狀況，我也沒有跟上訴人、陳宏義提及後

      續工程如何進行，因為我當時中風四、五個月，腦袋不清

      楚，我沒有問上訴人或陳宏義，就我認知，上訴人是幫我

      做的，但她既然做完了，工程款應該要給她，不過我也不

      知道被上訴人有沒有請上訴人施作工程等語（見本院卷二

      第8 至10頁）。又證人陳傑義於原審結稱：我擔任系爭八

      件工程之現場工地，被上訴人先前並未指派人員到場，也

      不清楚被上訴人為何將工程交付上訴人施作，楊國章在中

      風前，有施作工程，我的薪資是向楊國章、上訴人領取，

      因為他們是兄妹，我也不清楚上訴人與被上訴人間如何分

      配利潤，也不清楚被上訴人與楊國章或上訴人間商談合作

      之條件跟狀況，所以被上訴人合作對象可能是楊國章。也

      可能是上訴人，我不清楚等語（見原審卷第103至107頁）

      。徵以證人楊國章、陳傑義證言，其二人均對兩造間是否

      確實於楊國章中風後，另立承攬契約關係不明，楊國章主

      觀上係認為上訴人幫忙其施作，但不清楚上訴人是否有另

      與被上訴人成立承攬契約，是此等證言均無從為有利上訴

      人主張兩造間承攬契約存在事實之認定。

    ⒋上訴人雖於原審及本院多次提出數紙列印資料（見原審卷第135頁、本院卷一第113、117、119頁、卷二第25、27頁），謂係被上訴人公司會計陳嘉怡製作，再以LINE傳送檔案交付上訴人，而陳宏義亦有就此等文件與上訴人再次確認上訴人可領尾款為136 萬9,463 元。然而，該等文件形式上真正為被上訴人否認（見本院卷二第83至84頁），證人陳宏義前開證言已明確否認上訴人此部分主張，另酌以證人陳嘉怡在本院證稱：我是被上訴人名義上股東，但沒有出資，是父親陳宏義安排的，現擔任公司行政及會計，記工程的流水帳，本院卷內（卷一第117 、119 頁）之文書檔案並非我製作，我也沒有將檔案LINE給上訴人，我沒有她的LINE，好像是楊國章女兒楊家雯先前有傳送類似的檔案給我，所以我有看過類似的文件，因先前曾在楊國章公司幫忙，才結識楊家雯，有她的LINE。我有協助處理被上訴人就系爭八件工程之行政、會計業務，但沒有與上訴人討論過前開工程事宜，至於楊家雯傳送該等文件，是想要我拿給被上訴人老闆（丁大明、陳宏義）看，我有列印出來給陳宏義跟丁大明看，也跟楊家雯說我會轉交給老闆。不過，我不知道是否依卷一第119 頁文件，就表示被上訴人對上訴人還有136 萬9,463元未付款，也不清楚楊國章中風前，有沒有進行工程結算或曾經製發結算單給楊國章，被上訴人在楊國章中風前，確實有匯工程款到楊國章戶頭等語（見本院卷二第17至22頁）。證人陳嘉怡身為被上訴人之會計、行政人員，明確否認有上訴人LINE聯絡方式，前亦無為被上訴人製發該等文件，或將文件檔案傳送與上訴人進行工程款結算確認事宜，則上訴人提出之此等文件無法為有利於上訴人之認定。

　　⒌至被上訴人前雖匯款或以現金給付上訴人共2,062 萬163 

      元，為雙方所不爭執（見兩造不爭執事項㈣），惟被上訴

      人已明確否認此等款項係本於兩造間承攬契約，僅因楊國

      章中風後，出於與楊國章間合作結算款項，匯付楊國章代

      理人即上訴人指定帳戶（見本院卷二第102頁），則無從

      徒以被上訴人單純之匯款行為，逕自反推雙方確實存在承

      攬契約關係。

    ⒍從而，上訴人主張與被上訴人彼時代表股東陳宏義，於106

       年4 月間，在上訴人前開辦公室口頭成立承攬契約，為

      被上訴人及證人陳宏義具結否認，上訴人提出之其他舉證

      亦無法證明前開事實，則難論兩造於前開時地口頭締結承

      攬契約事實為真正，承攬契約既不存在，上訴人以承攬契

      約為據，請求被上訴人給付工程款，自無理由。

(二)上訴人無法舉證為被上訴人代繳履約保證金、空污費事實，

    此部分依不當得利法律關係為請求，為無理由：

　　上訴人主張前為被上訴人向基隆市政府代繳編號1 至3 大型

    工程履約保證金230 萬9,181 元、附表編號3 大華一路邊坡

    工程空污費1 萬6,758 元（已扣手續費210 元），惟就此節

    事實全無證據可證，但因「被上訴人匯入上訴人帳戶款項數

    額2,062 萬0,163 元加計雙方約定牌稅費用50萬4,119 元及

    發票金額57萬1,584 元，共計2,169萬5,866元，高於基隆市

    政府匯給被上訴人工程款2,075 萬6,148 元」，認被上訴人

    先前匯與上訴人之款項，應含括履約保證金（見本院卷二第

    84、63頁）。然查，上訴人無法說明或提出其自身究於何時

    、何地，以何等方式，為被上訴人代繳前開款項，衡諸常情

    ，為他人代墊款項，若以匯款代付，應有匯款單據可憑；若

    以轉帳方式代付，當有轉帳交易資訊可佐；若以現金繳納，

    亦應有收款單位開立繳訖收據為證，上訴人除無法說明代繳

    款項之細節事實，更無法提出任何證明佐證其說，況被上訴

    人否認上訴人前開計算內容及金額，復否認與上訴人存在前

    開牌稅費用、發票金額等相關約定（見本院卷二第71至72、

    126 至127 頁），且提出自己或透過訴外人泰永營造有限公

    司向基隆市政府繳納前開履約保證金之存款存摺為憑（見本

    院卷二第33至41頁），更徵上訴人此部分主張事實非真正。

    上訴人既無法證明代墊款項事實，被上訴人即無受有任何不

    當得利，上訴人以民法第179條不當得利法律關係為請求，

    自無理由。

五、綜上，兩造間不存在上訴人所主張之承攬契約，上訴人亦無

    為被上訴人代墊履約保證金、空污費款項事實，上訴人依承

    攬契約請求工程款，及追加依民法第179條不當得利法律關

    係，請求被上訴人返還所受利益，請求被上訴人給付136 萬

    9,463 元及自起訴狀繕本送達翌日起算之法定遲延利息，為

    無理由，應予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。

    上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，且為訴之追加，

    均無理由，應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，核與判

    決結果不生影響，爰不予逐一論駁，附此敘明。

七、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　　1 　　月　　22　　日

                  民事第十三庭

                      審判長法  官  陳麗芬

                            法  官  林純如

                            法  官  湯千慧

附表一

編號 工程名稱 應付工程款（結算總額） 應扣除項目 基隆市政府退還之款項 基隆市政府實際給付之款項 1 基隆市自行車道濱海支線路網串聯工程（含後續擴充工程）（105.11/18 開工106.8/27竣工）（本院卷一第247頁至254頁 982萬2,867元（已扣除驗收扣款1萬6,844元（原審卷第15頁） ①逾期違約金6萬5,415元 ②其他違約金3萬3,688元 ③保固金9萬8,229元（見原審卷第15、73頁） ①編號1至3工程部分之履約保證金共230萬9,181元   ②編號3工程之空汙費1萬6,968 元，需扣除匯款手續費210 元，計1 萬6,758 元 2,260 萬1,881 元 2 城鎮風貌型塑整體計畫基隆市中正區八斗子長潭漁村新風貌營造計畫工程（106.1/25開工106.7/7 竣工）（本院卷一第293頁至377 頁 452萬4,764元（已扣除減少金額7,548元）（原審卷第17頁） 保固金4萬5,248元（見原審卷第73頁）   3 基隆市大華一路道路邊坡崩塌復健工程（106.3/6開工106.8/3竣工）（本院卷一第255頁至266頁 636萬1,743元（原審卷第19頁） 保固金19萬0,852元（見原審卷第73頁）   4 自行車道路緣石油漆工程（106.5/18報價、106.6/8 前竣工）（本院卷一第91、267 頁至272頁） 9萬6,413元 無 無 9萬6,413元 5 和一路2巷既有人行道隆起改善及正濱路軟式分隔桿安裝工程（106.10/21 報價、106.11/ 前竣工）（本院卷一第95、273 頁至277頁） 7萬1,844元 無 無 7萬1,844元 6 自行車道安全及警示設施改善工程（106.11/8報價、106.12/28 前完工）（本院卷一第97、279 頁至283 頁） 9萬9,480元 無 無 9萬9,480元 7 長潭里漁民活動中心1F－3F鋁窗更換工程（106.4/8 報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第89、379 頁） 9萬8,558元 無 無 9萬8,558元 8 漁民活動中心屋頂危險矮牆處理及1－3樓雜物清理工程（106.5/31報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第93、381 頁） 9萬7,153元 無 無 9萬7,153元  小計 2,117萬2,822元 扣43萬3,432元 232萬5,939元 合計2,306 萬5,329 元 



正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　1 　　月　　22　　日



  　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱




臺灣高等法院民事判決
107年度上易字第1216號
上  訴  人  楊春媚  
訴訟代理人  林宇文律師
複  代理人  游文愷律師
被  上訴人  明鈴營造有限公司


法定代理人  丁大明  
訴訟代理人  陳雅萍律師
上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國107 年9 月5 日臺灣基隆地方法院107 年度建字第11號第一審判決提起上訴，本院於109 年1 月8 日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴及追加之訴均駁回。
第二審（含追加之訴）訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序部分
一、按第二審為訴之變更追加，非經他造同意，不得為之，民事訴訟法第446 條第1 項定有明文。查上訴人本以兩造間承攬契約請求被上訴人給付新臺幣（下同）1,369,463 元本息，嗣於本院審理時，就代墊之履約保證金及空汙費部分請求，追加民法第179條不當得利請求權，主張係客觀合併之一般合併（見本院卷一第85頁、卷二第126頁），並經被上訴人同意（見本院卷一第124頁背面），故予准許。
二、未於準備程序主張之事項，於準備程序後行言詞辯論時，不得主張之；當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，為民事訴訟法第463 條準用第276 條第1 項、同法第447條第1 項所明定。上訴人於第二審準備程序後行言詞辯論期日，始當庭提出民國107 年12月25日訴外人即其兄楊國章讓與對被上訴人之承攬報酬債權之債權讓與契約書（見本院卷二第141 頁），稱係準備程序後，始認有提出債權讓與攻防方法必要，又因當事人用印不及，方於言詞辯論期日提出（見本院卷二第128 頁）。然上訴人自107 年6 月8 日提起訴訟（見原審卷第9 頁），於原審及在本院審理時，歷經多次原審言詞辯論期日及本院準備程序期日，始終主張自身為承攬契約當事人，請求被上訴人依約給付工程款，卻於本院準備程序終結後，翻異改稱受讓楊國章對被上訴人之承攬報酬債權，然前開債權讓與時點既非本件準備程序期日終結後至言詞辯論期日間（108 年11月12日至109 年1 月8 日間），理無上訴人所言用印不及之問題，被上訴人亦抗辯該證據之提出，已逾時提出攻防方法、延滯訴訟終結，則此部分攻防方法不符得於第二審言詞辯論期日提出新攻擊防禦之例外規定，依民事訴訟法第447 條第3 項規定，駁回此部分攻防方法。
貳、實體部分
一、上訴人起訴主張：被上訴人於民國105 年10月起，向基隆市政府承攬附表一編號1 至3 號大型工程（下稱系爭大型工程），及編號4 至8 等承攬報酬不足10萬元之小額工程（下稱系爭小額工程，與系爭大型工程合稱系爭八件工程），復將全部工程轉包與伊施作。上訴人、彼時代表被上訴人之股東陳宏義於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，口頭約定上訴人施作就系爭八件工程，承攬報酬為被上訴人向基隆市政府收取工程款，扣除雙方約定被上訴人借牌與上訴人而增加之營利事業所得稅（未稅工程款之2.5 ％，下稱牌稅費用）、因未開立發票與被上訴人，補貼未稅工程款5 ％之加值型或非加值型營業稅（下稱發票金額）。嗣上訴人陸續竣工系爭八件工程，依附表一所示基隆市政府結算之「應付工程款」，扣除「應扣除項目」，併加計上訴人先前為被上訴人代繳之費用即「基隆市政府退還之款項（編號1 至3 工程履約保證金、空汙費）」，則「基隆市政府實際給付被上訴人之款項」2,306 萬5,329 元，扣除被上訴人先前已付上訴人之承攬報酬2,062 萬0,163 元，再扣除雙方約定之牌稅費用50萬4,119 元、發票金額57萬1,584 元，被上訴人應給付136 萬9,463 元本息。故就工程款部分，依兩造間106 年4 月間締結之承攬契約為請求；就履約保證金及空汙費部分，於本院追加民法第179條不當得利法律關係為請求。原審駁回上訴人全部請求，上訴人不服，提起上訴且為訴之追加，上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人應給付上訴人136 萬9,463 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。
二、被上訴人則以：被上訴人係與楊國章合作，由被上訴人承包基隆市政府之系爭八件工程，提供資金，由楊國章擔任現場工地主任、施工，兩人再平分前開工程款扣除費用後之利潤，嗣楊國章於106 年4 月間中風，上訴人係代理楊國章與被上訴人接洽，指定將結算利潤匯入上訴人帳戶，兩造間實無承攬契約關係，更無上訴人所稱為被上訴人代繳附表編號1 至3 工程履約保證金、空污費事實，故上訴人請求給付工程款或返還不當得利，均無理由等語。答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。
三、兩造不爭執事實（本院卷二第82頁）：
（一）被上訴人於105 年10月起，陸續向基隆市政府承攬系爭八件工程。
（二）基隆市政府於系爭八件工程陸續竣工後，結算其中附表一編號1 至3 號大型工程之工程款如附表「應付工程款」欄位所示，扣除「應扣除項目」欄位之違約金，小計為2,027 萬5,942 元。再加計附表一編號4 至8 小型工程之「應付工程款」46萬3,448 元，加計代驗代繳空污費1 萬6,968 元，扣除手續費210 元，給付被上訴人工程款總計2,075 萬6,148 元。
（三）基隆市政府已退還附表一編號1 至3 大型工程之履約保證金總計230 萬9,181 元予被上訴人。
（四）被上訴人前以匯款（見原審卷第21、23頁之上訴人基隆第一信用合作社帳戶明細）或現金，給付上訴人共2,062 萬163 元。
四、上訴人主張兩造間於106 年4 月間，就系爭八件工程，口頭成立承攬契約，前亦為被上訴人代墊履約保證金及空汙費，請求被上訴人給付工程款及返還不當得利，然為被上訴人否認，並以前詞抗辯，茲就兩造爭點及本院之判斷分敘如下：
(一)兩造並不存在上訴人所稱前開時地締結之承攬契約，上訴人請求工程款，為無理由：
    ⒈稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約。民法第490 條第1 項定有明文。故約定「為他方完成一定工作」、「他方俟工作完成，給付報酬」為締結承攬契約之必要之點。上訴人主張兩造間存在承攬契約，依約請求被上訴人給付工程款，為被上訴人所否認，自當由上訴人就兩造承攬契約關係存在，即雙方就上開必要之點意思表示合致事實存在等節，舉證以實其說。
    ⒉上訴人主張兩造係於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，由上訴人、被上訴人彼時代表之股東陳宏義，口頭約定「上訴人承作被上訴人向基隆市政府承攬系爭八件工程，被上訴人給付報酬」之承攬契約內容（見本院卷一第450 頁背面至452 頁）。然查，證人陳宏義在本院證稱：我先前為被上訴人公司股東，另一位股東是丁大明，我在公司是幫忙管理工程，公司付我管理費，我和丁大明都有代表被上訴人對外洽談承攬工程契約的權利，被上訴人也有向基隆市政府承攬系爭八件工程，但是，是跟楊國章合作，合作方式是被上訴人先出資，被上訴人資金不夠，楊國章也會幫忙，他是實際施作管理工程者。當時是我先向丁大明報備，再與楊國章口頭締約，沒有契約書面，但我有跟他說要進行哪些工程，工程進行中，如果楊國章錢夠，他會先付款給協力廠商，不夠的話，會通知被上訴人付款，待工程完工，基隆市政府給付工程款後，被上訴人再與楊國章內部結算合作盈餘分派狀況。楊國章於106 年4 月間中風後，由楊國章公司之管理人員陳傑義管理現場，我否認有代表被上訴人，於106 年4 月間，在基隆市○○路00○0 號1 樓辦公室，委託上訴人施作，締結承攬契約。我雖然有去過那辦公室，是因為要找楊國章談工程，他們兄妹在同一個辦公室，我知道上訴人是楊國章妹妹，多少會打招呼。上訴人在楊國章中風後，雖然有幫忙工程，但也只是楊國章原本該付款給工程協力廠商款項時，上訴人會幫忙聯繫被上訴人，由被上訴人付款給協力廠商，她只是幫忙管理工程、負責聯絡工程款發放事宜，在系爭八件工程之前，上訴人亦從未為被上訴人施作什麼其他工程，她只是因為楊國章中風後才跟被上訴人有工程事項之往來等語（見本院卷二第12至17頁），明顯否認曾代表被上訴人於106 年4 月間，在上訴人辦公室，與上訴人口頭締結上開承攬契約。至上訴人另提出手寫文件1 紙及列印文件2 紙（見本院卷二第23至27頁），佐證係陳宏義先前手寫結算系爭八件工程相關事宜及兩造確實存在承攬契約等節事實，惟證人陳宏義證稱：看過該手寫文件，理論上應該是伊筆跡，但時間很久，已經忘記是什麼案子，其餘兩份列印文件及其上字跡，均非伊所為等語（見本院卷二第16至17頁），陳宏義既無法確認手寫文書確伊所為，又未看過上訴人提出列印資料2 紙，則難論被上訴人確由陳宏義代表於前開時地，與上訴人締結承攬契約事實存在。且縱令前開手寫文件為陳宏義親筆、有結算工程款意思，亦屬工程後階段之結算確認事宜，對象亦恐非對上訴人所為，而係對被上訴人、陳宏義主觀上認定之締約對象楊國章所為，故該等文件仍無法證明上訴人主張兩造間前開締約行為存在事實。
    ⒊證人楊國章在本院證稱：先前有與被上訴人公司內陳宏義口頭約定合作系爭八件工程，我中風後，我沒有叫上訴人繼續做，是她自己接去做的，我中風後搞不清楚狀況，也不清楚她接手的狀況，我也沒有跟上訴人、陳宏義提及後續工程如何進行，因為我當時中風四、五個月，腦袋不清楚，我沒有問上訴人或陳宏義，就我認知，上訴人是幫我做的，但她既然做完了，工程款應該要給她，不過我也不知道被上訴人有沒有請上訴人施作工程等語（見本院卷二第8 至10頁）。又證人陳傑義於原審結稱：我擔任系爭八件工程之現場工地，被上訴人先前並未指派人員到場，也不清楚被上訴人為何將工程交付上訴人施作，楊國章在中風前，有施作工程，我的薪資是向楊國章、上訴人領取，因為他們是兄妹，我也不清楚上訴人與被上訴人間如何分配利潤，也不清楚被上訴人與楊國章或上訴人間商談合作之條件跟狀況，所以被上訴人合作對象可能是楊國章。也可能是上訴人，我不清楚等語（見原審卷第103至107頁）。徵以證人楊國章、陳傑義證言，其二人均對兩造間是否確實於楊國章中風後，另立承攬契約關係不明，楊國章主觀上係認為上訴人幫忙其施作，但不清楚上訴人是否有另與被上訴人成立承攬契約，是此等證言均無從為有利上訴人主張兩造間承攬契約存在事實之認定。
    ⒋上訴人雖於原審及本院多次提出數紙列印資料（見原審卷第135頁、本院卷一第113、117、119頁、卷二第25、27頁），謂係被上訴人公司會計陳嘉怡製作，再以LINE傳送檔案交付上訴人，而陳宏義亦有就此等文件與上訴人再次確認上訴人可領尾款為136 萬9,463 元。然而，該等文件形式上真正為被上訴人否認（見本院卷二第83至84頁），證人陳宏義前開證言已明確否認上訴人此部分主張，另酌以證人陳嘉怡在本院證稱：我是被上訴人名義上股東，但沒有出資，是父親陳宏義安排的，現擔任公司行政及會計，記工程的流水帳，本院卷內（卷一第117 、119 頁）之文書檔案並非我製作，我也沒有將檔案LINE給上訴人，我沒有她的LINE，好像是楊國章女兒楊家雯先前有傳送類似的檔案給我，所以我有看過類似的文件，因先前曾在楊國章公司幫忙，才結識楊家雯，有她的LINE。我有協助處理被上訴人就系爭八件工程之行政、會計業務，但沒有與上訴人討論過前開工程事宜，至於楊家雯傳送該等文件，是想要我拿給被上訴人老闆（丁大明、陳宏義）看，我有列印出來給陳宏義跟丁大明看，也跟楊家雯說我會轉交給老闆。不過，我不知道是否依卷一第119 頁文件，就表示被上訴人對上訴人還有136 萬9,463元未付款，也不清楚楊國章中風前，有沒有進行工程結算或曾經製發結算單給楊國章，被上訴人在楊國章中風前，確實有匯工程款到楊國章戶頭等語（見本院卷二第17至22頁）。證人陳嘉怡身為被上訴人之會計、行政人員，明確否認有上訴人LINE聯絡方式，前亦無為被上訴人製發該等文件，或將文件檔案傳送與上訴人進行工程款結算確認事宜，則上訴人提出之此等文件無法為有利於上訴人之認定。
　　⒌至被上訴人前雖匯款或以現金給付上訴人共2,062 萬163 元，為雙方所不爭執（見兩造不爭執事項㈣），惟被上訴人已明確否認此等款項係本於兩造間承攬契約，僅因楊國章中風後，出於與楊國章間合作結算款項，匯付楊國章代理人即上訴人指定帳戶（見本院卷二第102頁），則無從徒以被上訴人單純之匯款行為，逕自反推雙方確實存在承攬契約關係。
    ⒍從而，上訴人主張與被上訴人彼時代表股東陳宏義，於106 年4 月間，在上訴人前開辦公室口頭成立承攬契約，為被上訴人及證人陳宏義具結否認，上訴人提出之其他舉證亦無法證明前開事實，則難論兩造於前開時地口頭締結承攬契約事實為真正，承攬契約既不存在，上訴人以承攬契約為據，請求被上訴人給付工程款，自無理由。
(二)上訴人無法舉證為被上訴人代繳履約保證金、空污費事實，此部分依不當得利法律關係為請求，為無理由：
　　上訴人主張前為被上訴人向基隆市政府代繳編號1 至3 大型工程履約保證金230 萬9,181 元、附表編號3 大華一路邊坡工程空污費1 萬6,758 元（已扣手續費210 元），惟就此節事實全無證據可證，但因「被上訴人匯入上訴人帳戶款項數額2,062 萬0,163 元加計雙方約定牌稅費用50萬4,119 元及發票金額57萬1,584 元，共計2,169萬5,866元，高於基隆市政府匯給被上訴人工程款2,075 萬6,148 元」，認被上訴人先前匯與上訴人之款項，應含括履約保證金（見本院卷二第84、63頁）。然查，上訴人無法說明或提出其自身究於何時、何地，以何等方式，為被上訴人代繳前開款項，衡諸常情，為他人代墊款項，若以匯款代付，應有匯款單據可憑；若以轉帳方式代付，當有轉帳交易資訊可佐；若以現金繳納，亦應有收款單位開立繳訖收據為證，上訴人除無法說明代繳款項之細節事實，更無法提出任何證明佐證其說，況被上訴人否認上訴人前開計算內容及金額，復否認與上訴人存在前開牌稅費用、發票金額等相關約定（見本院卷二第71至72、126 至127 頁），且提出自己或透過訴外人泰永營造有限公司向基隆市政府繳納前開履約保證金之存款存摺為憑（見本院卷二第33至41頁），更徵上訴人此部分主張事實非真正。上訴人既無法證明代墊款項事實，被上訴人即無受有任何不當得利，上訴人以民法第179條不當得利法律關係為請求，自無理由。
五、綜上，兩造間不存在上訴人所主張之承攬契約，上訴人亦無為被上訴人代墊履約保證金、空污費款項事實，上訴人依承攬契約請求工程款，及追加依民法第179條不當得利法律關係，請求被上訴人返還所受利益，請求被上訴人給付136 萬9,463 元及自起訴狀繕本送達翌日起算之法定遲延利息，為無理由，應予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，且為訴之追加，均無理由，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，核與判
    決結果不生影響，爰不予逐一論駁，附此敘明。
七、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　　1 　　月　　22　　日
                  民事第十三庭
                      審判長法  官  陳麗芬
                            法  官  林純如
                            法  官  湯千慧
附表一
		編號

		工程名稱

		應付工程款（結算總額）

		應扣除項目

		基隆市政府退還之款項

		基隆市政府實際給付之款項



		1

		基隆市自行車道濱海支線路網串聯工程（含後續擴充工程）（105.11/18 開工106.8/27竣工）（本院卷一第247頁至254頁

		982萬2,867元（已扣除驗收扣款1萬6,844元（原審卷第15頁）

		①逾期違約金6萬5,415元
②其他違約金3萬3,688元
③保固金9萬8,229元（見原審卷第15、73頁）

		①編號1至3工程部分之履約保證金共230萬9,181元




②編號3工程之空汙費1萬6,968 元，需扣除匯款手續費210 元，計1 萬6,758 元

		2,260 萬1,881 元



		2

		城鎮風貌型塑整體計畫基隆市中正區八斗子長潭漁村新風貌營造計畫工程（106.1/25開工106.7/7 竣工）（本院卷一第293頁至377 頁

		452萬4,764元（已扣除減少金額7,548元）（原審卷第17頁）

		保固金4萬5,248元（見原審卷第73頁）

		


		




		3

		基隆市大華一路道路邊坡崩塌復健工程（106.3/6開工106.8/3竣工）（本院卷一第255頁至266頁

		636萬1,743元（原審卷第19頁）

		保固金19萬0,852元（見原審卷第73頁）

		


		




		4

		自行車道路緣石油漆工程（106.5/18報價、106.6/8 前竣工）（本院卷一第91、267 頁至272頁）

		9萬6,413元

		無

		無

		9萬6,413元



		5

		和一路2巷既有人行道隆起改善及正濱路軟式分隔桿安裝工程（106.10/21 報價、106.11/ 前竣工）（本院卷一第95、273 頁至277頁）

		7萬1,844元

		無

		無

		7萬1,844元



		6

		自行車道安全及警示設施改善工程（106.11/8報價、106.12/28 前完工）（本院卷一第97、279 頁至283 頁）

		9萬9,480元

		無

		無

		9萬9,480元



		7

		長潭里漁民活動中心1F－3F鋁窗更換工程（106.4/8 報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第89、379 頁）

		9萬8,558元

		無

		無

		9萬8,558元



		8

		漁民活動中心屋頂危險矮牆處理及1－3樓雜物清理工程（106.5/31報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第93、381 頁）

		9萬7,153元

		無

		無

		9萬7,153元



		


		小計

		2,117萬2,822元

		扣43萬3,432元

		232萬5,939元

		合計2,306 萬5,329 元









正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　1 　　月　　22　　日


  　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

臺灣高等法院民事判決

107年度上易字第1216號

上  訴  人  楊春媚  

訴訟代理人  林宇文律師

複  代理人  游文愷律師

被  上訴人  明鈴營造有限公司



法定代理人  丁大明  

訴訟代理人  陳雅萍律師

上列當事人間請求給付工程款事件，上訴人對於中華民國107 年9 月5 日臺灣基隆地方法院107 年度建字第11號第一審判決提起上訴，本院於109 年1 月8 日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴及追加之訴均駁回。

第二審（含追加之訴）訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序部分

一、按第二審為訴之變更追加，非經他造同意，不得為之，民事訴訟法第446 條第1 項定有明文。查上訴人本以兩造間承攬契約請求被上訴人給付新臺幣（下同）1,369,463 元本息，嗣於本院審理時，就代墊之履約保證金及空汙費部分請求，追加民法第179條不當得利請求權，主張係客觀合併之一般合併（見本院卷一第85頁、卷二第126頁），並經被上訴人同意（見本院卷一第124頁背面），故予准許。

二、未於準備程序主張之事項，於準備程序後行言詞辯論時，不得主張之；當事人於第二審不得提出新攻擊或防禦方法，為民事訴訟法第463 條準用第276 條第1 項、同法第447條第1 項所明定。上訴人於第二審準備程序後行言詞辯論期日，始當庭提出民國107 年12月25日訴外人即其兄楊國章讓與對被上訴人之承攬報酬債權之債權讓與契約書（見本院卷二第141 頁），稱係準備程序後，始認有提出債權讓與攻防方法必要，又因當事人用印不及，方於言詞辯論期日提出（見本院卷二第128 頁）。然上訴人自107 年6 月8 日提起訴訟（見原審卷第9 頁），於原審及在本院審理時，歷經多次原審言詞辯論期日及本院準備程序期日，始終主張自身為承攬契約當事人，請求被上訴人依約給付工程款，卻於本院準備程序終結後，翻異改稱受讓楊國章對被上訴人之承攬報酬債權，然前開債權讓與時點既非本件準備程序期日終結後至言詞辯論期日間（108 年11月12日至109 年1 月8 日間），理無上訴人所言用印不及之問題，被上訴人亦抗辯該證據之提出，已逾時提出攻防方法、延滯訴訟終結，則此部分攻防方法不符得於第二審言詞辯論期日提出新攻擊防禦之例外規定，依民事訴訟法第447 條第3 項規定，駁回此部分攻防方法。

貳、實體部分

一、上訴人起訴主張：被上訴人於民國105 年10月起，向基隆市政府承攬附表一編號1 至3 號大型工程（下稱系爭大型工程），及編號4 至8 等承攬報酬不足10萬元之小額工程（下稱系爭小額工程，與系爭大型工程合稱系爭八件工程），復將全部工程轉包與伊施作。上訴人、彼時代表被上訴人之股東陳宏義於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，口頭約定上訴人施作就系爭八件工程，承攬報酬為被上訴人向基隆市政府收取工程款，扣除雙方約定被上訴人借牌與上訴人而增加之營利事業所得稅（未稅工程款之2.5 ％，下稱牌稅費用）、因未開立發票與被上訴人，補貼未稅工程款5 ％之加值型或非加值型營業稅（下稱發票金額）。嗣上訴人陸續竣工系爭八件工程，依附表一所示基隆市政府結算之「應付工程款」，扣除「應扣除項目」，併加計上訴人先前為被上訴人代繳之費用即「基隆市政府退還之款項（編號1 至3 工程履約保證金、空汙費）」，則「基隆市政府實際給付被上訴人之款項」2,306 萬5,329 元，扣除被上訴人先前已付上訴人之承攬報酬2,062 萬0,163 元，再扣除雙方約定之牌稅費用50萬4,119 元、發票金額57萬1,584 元，被上訴人應給付136 萬9,463 元本息。故就工程款部分，依兩造間106 年4 月間締結之承攬契約為請求；就履約保證金及空汙費部分，於本院追加民法第179條不當得利法律關係為請求。原審駁回上訴人全部請求，上訴人不服，提起上訴且為訴之追加，上訴聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人應給付上訴人136 萬9,463 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。

二、被上訴人則以：被上訴人係與楊國章合作，由被上訴人承包基隆市政府之系爭八件工程，提供資金，由楊國章擔任現場工地主任、施工，兩人再平分前開工程款扣除費用後之利潤，嗣楊國章於106 年4 月間中風，上訴人係代理楊國章與被上訴人接洽，指定將結算利潤匯入上訴人帳戶，兩造間實無承攬契約關係，更無上訴人所稱為被上訴人代繳附表編號1 至3 工程履約保證金、空污費事實，故上訴人請求給付工程款或返還不當得利，均無理由等語。答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。

三、兩造不爭執事實（本院卷二第82頁）：

（一）被上訴人於105 年10月起，陸續向基隆市政府承攬系爭八件工程。

（二）基隆市政府於系爭八件工程陸續竣工後，結算其中附表一編號1 至3 號大型工程之工程款如附表「應付工程款」欄位所示，扣除「應扣除項目」欄位之違約金，小計為2,027 萬5,942 元。再加計附表一編號4 至8 小型工程之「應付工程款」46萬3,448 元，加計代驗代繳空污費1 萬6,968 元，扣除手續費210 元，給付被上訴人工程款總計2,075 萬6,148 元。

（三）基隆市政府已退還附表一編號1 至3 大型工程之履約保證金總計230 萬9,181 元予被上訴人。

（四）被上訴人前以匯款（見原審卷第21、23頁之上訴人基隆第一信用合作社帳戶明細）或現金，給付上訴人共2,062 萬163 元。

四、上訴人主張兩造間於106 年4 月間，就系爭八件工程，口頭成立承攬契約，前亦為被上訴人代墊履約保證金及空汙費，請求被上訴人給付工程款及返還不當得利，然為被上訴人否認，並以前詞抗辯，茲就兩造爭點及本院之判斷分敘如下：

(一)兩造並不存在上訴人所稱前開時地締結之承攬契約，上訴人請求工程款，為無理由：

    ⒈稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約。民法第490 條第1 項定有明文。故約定「為他方完成一定工作」、「他方俟工作完成，給付報酬」為締結承攬契約之必要之點。上訴人主張兩造間存在承攬契約，依約請求被上訴人給付工程款，為被上訴人所否認，自當由上訴人就兩造承攬契約關係存在，即雙方就上開必要之點意思表示合致事實存在等節，舉證以實其說。

    ⒉上訴人主張兩造係於106 年4 月間，在上訴人之基隆市○○路0000號1 樓辦公室，由上訴人、被上訴人彼時代表之股東陳宏義，口頭約定「上訴人承作被上訴人向基隆市政府承攬系爭八件工程，被上訴人給付報酬」之承攬契約內容（見本院卷一第450 頁背面至452 頁）。然查，證人陳宏義在本院證稱：我先前為被上訴人公司股東，另一位股東是丁大明，我在公司是幫忙管理工程，公司付我管理費，我和丁大明都有代表被上訴人對外洽談承攬工程契約的權利，被上訴人也有向基隆市政府承攬系爭八件工程，但是，是跟楊國章合作，合作方式是被上訴人先出資，被上訴人資金不夠，楊國章也會幫忙，他是實際施作管理工程者。當時是我先向丁大明報備，再與楊國章口頭締約，沒有契約書面，但我有跟他說要進行哪些工程，工程進行中，如果楊國章錢夠，他會先付款給協力廠商，不夠的話，會通知被上訴人付款，待工程完工，基隆市政府給付工程款後，被上訴人再與楊國章內部結算合作盈餘分派狀況。楊國章於106 年4 月間中風後，由楊國章公司之管理人員陳傑義管理現場，我否認有代表被上訴人，於106 年4 月間，在基隆市○○路00○0 號1 樓辦公室，委託上訴人施作，締結承攬契約。我雖然有去過那辦公室，是因為要找楊國章談工程，他們兄妹在同一個辦公室，我知道上訴人是楊國章妹妹，多少會打招呼。上訴人在楊國章中風後，雖然有幫忙工程，但也只是楊國章原本該付款給工程協力廠商款項時，上訴人會幫忙聯繫被上訴人，由被上訴人付款給協力廠商，她只是幫忙管理工程、負責聯絡工程款發放事宜，在系爭八件工程之前，上訴人亦從未為被上訴人施作什麼其他工程，她只是因為楊國章中風後才跟被上訴人有工程事項之往來等語（見本院卷二第12至17頁），明顯否認曾代表被上訴人於106 年4 月間，在上訴人辦公室，與上訴人口頭締結上開承攬契約。至上訴人另提出手寫文件1 紙及列印文件2 紙（見本院卷二第23至27頁），佐證係陳宏義先前手寫結算系爭八件工程相關事宜及兩造確實存在承攬契約等節事實，惟證人陳宏義證稱：看過該手寫文件，理論上應該是伊筆跡，但時間很久，已經忘記是什麼案子，其餘兩份列印文件及其上字跡，均非伊所為等語（見本院卷二第16至17頁），陳宏義既無法確認手寫文書確伊所為，又未看過上訴人提出列印資料2 紙，則難論被上訴人確由陳宏義代表於前開時地，與上訴人締結承攬契約事實存在。且縱令前開手寫文件為陳宏義親筆、有結算工程款意思，亦屬工程後階段之結算確認事宜，對象亦恐非對上訴人所為，而係對被上訴人、陳宏義主觀上認定之締約對象楊國章所為，故該等文件仍無法證明上訴人主張兩造間前開締約行為存在事實。

    ⒊證人楊國章在本院證稱：先前有與被上訴人公司內陳宏義口頭約定合作系爭八件工程，我中風後，我沒有叫上訴人繼續做，是她自己接去做的，我中風後搞不清楚狀況，也不清楚她接手的狀況，我也沒有跟上訴人、陳宏義提及後續工程如何進行，因為我當時中風四、五個月，腦袋不清楚，我沒有問上訴人或陳宏義，就我認知，上訴人是幫我做的，但她既然做完了，工程款應該要給她，不過我也不知道被上訴人有沒有請上訴人施作工程等語（見本院卷二第8 至10頁）。又證人陳傑義於原審結稱：我擔任系爭八件工程之現場工地，被上訴人先前並未指派人員到場，也不清楚被上訴人為何將工程交付上訴人施作，楊國章在中風前，有施作工程，我的薪資是向楊國章、上訴人領取，因為他們是兄妹，我也不清楚上訴人與被上訴人間如何分配利潤，也不清楚被上訴人與楊國章或上訴人間商談合作之條件跟狀況，所以被上訴人合作對象可能是楊國章。也可能是上訴人，我不清楚等語（見原審卷第103至107頁）。徵以證人楊國章、陳傑義證言，其二人均對兩造間是否確實於楊國章中風後，另立承攬契約關係不明，楊國章主觀上係認為上訴人幫忙其施作，但不清楚上訴人是否有另與被上訴人成立承攬契約，是此等證言均無從為有利上訴人主張兩造間承攬契約存在事實之認定。

    ⒋上訴人雖於原審及本院多次提出數紙列印資料（見原審卷第135頁、本院卷一第113、117、119頁、卷二第25、27頁），謂係被上訴人公司會計陳嘉怡製作，再以LINE傳送檔案交付上訴人，而陳宏義亦有就此等文件與上訴人再次確認上訴人可領尾款為136 萬9,463 元。然而，該等文件形式上真正為被上訴人否認（見本院卷二第83至84頁），證人陳宏義前開證言已明確否認上訴人此部分主張，另酌以證人陳嘉怡在本院證稱：我是被上訴人名義上股東，但沒有出資，是父親陳宏義安排的，現擔任公司行政及會計，記工程的流水帳，本院卷內（卷一第117 、119 頁）之文書檔案並非我製作，我也沒有將檔案LINE給上訴人，我沒有她的LINE，好像是楊國章女兒楊家雯先前有傳送類似的檔案給我，所以我有看過類似的文件，因先前曾在楊國章公司幫忙，才結識楊家雯，有她的LINE。我有協助處理被上訴人就系爭八件工程之行政、會計業務，但沒有與上訴人討論過前開工程事宜，至於楊家雯傳送該等文件，是想要我拿給被上訴人老闆（丁大明、陳宏義）看，我有列印出來給陳宏義跟丁大明看，也跟楊家雯說我會轉交給老闆。不過，我不知道是否依卷一第119 頁文件，就表示被上訴人對上訴人還有136 萬9,463元未付款，也不清楚楊國章中風前，有沒有進行工程結算或曾經製發結算單給楊國章，被上訴人在楊國章中風前，確實有匯工程款到楊國章戶頭等語（見本院卷二第17至22頁）。證人陳嘉怡身為被上訴人之會計、行政人員，明確否認有上訴人LINE聯絡方式，前亦無為被上訴人製發該等文件，或將文件檔案傳送與上訴人進行工程款結算確認事宜，則上訴人提出之此等文件無法為有利於上訴人之認定。

　　⒌至被上訴人前雖匯款或以現金給付上訴人共2,062 萬163 元，為雙方所不爭執（見兩造不爭執事項㈣），惟被上訴人已明確否認此等款項係本於兩造間承攬契約，僅因楊國章中風後，出於與楊國章間合作結算款項，匯付楊國章代理人即上訴人指定帳戶（見本院卷二第102頁），則無從徒以被上訴人單純之匯款行為，逕自反推雙方確實存在承攬契約關係。

    ⒍從而，上訴人主張與被上訴人彼時代表股東陳宏義，於106 年4 月間，在上訴人前開辦公室口頭成立承攬契約，為被上訴人及證人陳宏義具結否認，上訴人提出之其他舉證亦無法證明前開事實，則難論兩造於前開時地口頭締結承攬契約事實為真正，承攬契約既不存在，上訴人以承攬契約為據，請求被上訴人給付工程款，自無理由。

(二)上訴人無法舉證為被上訴人代繳履約保證金、空污費事實，此部分依不當得利法律關係為請求，為無理由：

　　上訴人主張前為被上訴人向基隆市政府代繳編號1 至3 大型工程履約保證金230 萬9,181 元、附表編號3 大華一路邊坡工程空污費1 萬6,758 元（已扣手續費210 元），惟就此節事實全無證據可證，但因「被上訴人匯入上訴人帳戶款項數額2,062 萬0,163 元加計雙方約定牌稅費用50萬4,119 元及發票金額57萬1,584 元，共計2,169萬5,866元，高於基隆市政府匯給被上訴人工程款2,075 萬6,148 元」，認被上訴人先前匯與上訴人之款項，應含括履約保證金（見本院卷二第84、63頁）。然查，上訴人無法說明或提出其自身究於何時、何地，以何等方式，為被上訴人代繳前開款項，衡諸常情，為他人代墊款項，若以匯款代付，應有匯款單據可憑；若以轉帳方式代付，當有轉帳交易資訊可佐；若以現金繳納，亦應有收款單位開立繳訖收據為證，上訴人除無法說明代繳款項之細節事實，更無法提出任何證明佐證其說，況被上訴人否認上訴人前開計算內容及金額，復否認與上訴人存在前開牌稅費用、發票金額等相關約定（見本院卷二第71至72、126 至127 頁），且提出自己或透過訴外人泰永營造有限公司向基隆市政府繳納前開履約保證金之存款存摺為憑（見本院卷二第33至41頁），更徵上訴人此部分主張事實非真正。上訴人既無法證明代墊款項事實，被上訴人即無受有任何不當得利，上訴人以民法第179條不當得利法律關係為請求，自無理由。

五、綜上，兩造間不存在上訴人所主張之承攬契約，上訴人亦無為被上訴人代墊履約保證金、空污費款項事實，上訴人依承攬契約請求工程款，及追加依民法第179條不當得利法律關係，請求被上訴人返還所受利益，請求被上訴人給付136 萬9,463 元及自起訴狀繕本送達翌日起算之法定遲延利息，為無理由，應予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，且為訴之追加，均無理由，應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，核與判

    決結果不生影響，爰不予逐一論駁，附此敘明。

七、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。 
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                  民事第十三庭

                      審判長法  官  陳麗芬

                            法  官  林純如

                            法  官  湯千慧

附表一

編號 工程名稱 應付工程款（結算總額） 應扣除項目 基隆市政府退還之款項 基隆市政府實際給付之款項 1 基隆市自行車道濱海支線路網串聯工程（含後續擴充工程）（105.11/18 開工106.8/27竣工）（本院卷一第247頁至254頁 982萬2,867元（已扣除驗收扣款1萬6,844元（原審卷第15頁） ①逾期違約金6萬5,415元 ②其他違約金3萬3,688元 ③保固金9萬8,229元（見原審卷第15、73頁） ①編號1至3工程部分之履約保證金共230萬9,181元   ②編號3工程之空汙費1萬6,968 元，需扣除匯款手續費210 元，計1 萬6,758 元 2,260 萬1,881 元 2 城鎮風貌型塑整體計畫基隆市中正區八斗子長潭漁村新風貌營造計畫工程（106.1/25開工106.7/7 竣工）（本院卷一第293頁至377 頁 452萬4,764元（已扣除減少金額7,548元）（原審卷第17頁） 保固金4萬5,248元（見原審卷第73頁）   3 基隆市大華一路道路邊坡崩塌復健工程（106.3/6開工106.8/3竣工）（本院卷一第255頁至266頁 636萬1,743元（原審卷第19頁） 保固金19萬0,852元（見原審卷第73頁）   4 自行車道路緣石油漆工程（106.5/18報價、106.6/8 前竣工）（本院卷一第91、267 頁至272頁） 9萬6,413元 無 無 9萬6,413元 5 和一路2巷既有人行道隆起改善及正濱路軟式分隔桿安裝工程（106.10/21 報價、106.11/ 前竣工）（本院卷一第95、273 頁至277頁） 7萬1,844元 無 無 7萬1,844元 6 自行車道安全及警示設施改善工程（106.11/8報價、106.12/28 前完工）（本院卷一第97、279 頁至283 頁） 9萬9,480元 無 無 9萬9,480元 7 長潭里漁民活動中心1F－3F鋁窗更換工程（106.4/8 報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第89、379 頁） 9萬8,558元 無 無 9萬8,558元 8 漁民活動中心屋頂危險矮牆處理及1－3樓雜物清理工程（106.5/31報價，106.8/27前竣工）（本院卷一第93、381 頁） 9萬7,153元 無 無 9萬7,153元  小計 2,117萬2,822元 扣43萬3,432元 232萬5,939元 合計2,306 萬5,329 元 



正本係照原本作成。

不得上訴。
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  　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱



