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                                              109年 度 訴 字 第 272號    02

        原 　 　 　 告 　 台 灣 德 森 蜜 生 物 科 技 有 限 公 司  03

        法 定 代 理 人 　 陳 秋 鎮  04

        訴 訟 代 理 人 　 楊 錫 楨 律 師  05

        複 代 理 人 　 　 呂 家 瑤 律 師  06

        被 　 　 　 告 　 大 漢 生 技 股 份 有 限 公 司  07

        法 定 代 理 人 　 黃 勝 利  08

        上 列 當 事 人 間 損 害 賠 償 事 件 ， 本 院 於 民 國 109年 4月 8日 言 詞 辯 論  09

        終 結 ， 判 決 如 下 ：  10

            主       文  11

        原 告 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。  12

        訴 訟 費 用 由 原 告 負 擔  13

            事 實 及 理 由  14

        一 、 原 告 起 訴 主 張 :  15

        � 、 訴 外 人 五 三 商 行 以 五 三 俱 樂 部 電 台 作 為 行 銷 產 品 方 式 ， 而 原  16

            告 有 膳 食 補 充 營 養 素 之 專 業 配 方 ， 五 三 商 行 為 銷 售 「 康 健 益  17

            補 」 （ 五 三 商 行 有 權 使 用 該 商 標 ） 之 產 品 ， 與 原 告 口 頭 約 定  18

            ， 由 原 告 出 售 「 康 健 益 補 膳 食 補 充 營 養 素 900g」 產 品 ， 原 告  19

            因 而 委 託 被 告 生 產 製 造 前 揭 產 品 ， 由 原 告 提 供 產 品 配 方 ， 並  20

            於 民 國 105年 9月 1日 簽 訂 商 品 代 工 合 約 （ 下 稱 系 爭 合 約 ） ，  21

            三 方 交 易 模 式 為 五 三 商 行 對 原 告 下 訂 單 時 ， 指 定 數 量 及 交 貨  22

            地 點 ， 原 告 則 依 此 委 由 被 告 生 產 製 造 ， 被 告 於 製 造 完 成 後 ，  23

            直 接 將 產 品 送 達 五 三 商 行 指 定 之 地 點 ， 迄 至 108年 4月 1日 為  24

            止 ， 被 告 生 產 之 產 品 並 無 瑕 疵 。  25

        � 、 惟 於 108年 7月 ， 原 告 接 受 五 三 商 行 訂 購 3000罐 系 爭 產 品 （ 每  26

            罐 單 價 新 臺 幣 《 下 同 》 220元 ） 後 ， 即 委 由 被 告 製 造 同 數 量  27

            產 品 （ 下 稱 系 爭 產 品 ， 委 製 單 價 每 罐 164元 ， 與 原 告 出 售 之  28

            單 價 價 差 56元 ） ， 被 告 於 製 造 完 成 後 ， 將 產 品 於 108年 8月 27  29

            日 送 達 原 告 指 定 之 萬 壽 堂 藥 局 及 五 三 俱 樂 部 ， 並 經 原 告 付 清  30

            款 項 。 詎 五 三 商 行 銷 售 系 爭 產 品 後 ， 消 費 者 發 現 產 品 內 有 黑  31

            色 異 物 ， 經 原 告 聯 絡 被 告 ， 被 告 確 認 係 原 料 結 晶 ， 而 由 五 三  32
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            商 行 將 其 中 425罐 退 回 原 告 ， 1罐 送 檢 驗 ， 其 餘 已 由 五 三 商 行  01

            銷 售 （ 見 本 院 卷 第 79、 93頁 ） ， 退 回 之 產 品 預 計 於 本 件 結 束  02

            後 銷 毀 ， 避 免 運 費 成 本 發 生 （ 五 三 商 行 售 出 部 分 ， 由 其 通 知  03

            消 費 者 勿 使 用 並 自 行 銷 毀 ， 五 三 商 行 將 再 補 寄 相 同 商 品 ） 。  04

            原 告 就 系 爭 產 品 賠 償 與 五 三 商 行 達 成 協 商 條 件 為 「 � 000年 0  05

            月 00日 生 產 之 3000罐 退 回 原 告 ； � 原 告 自 108年 8月 起 每 批 生  06

            產 3000罐 ， 共 需 生 產 4批 ， 至 109年 7月 底 止 出 貨 完 畢 。 原 告  07

            同 意 每 批 中 750罐 作 為 贈 品 ， 實 收 2250罐 貨 款 。 實 際 贈 與 數  08

            量 共 3000罐 ， 做 為 客 訴 問 題 之 賠 償 。 � 雙 方 同 意 以 「 康 健 益  09

            補 膳 食 補 充 養 生 素 900g3000罐 贈 品 作 為 賠 償 ， 並 不 再 要 求 其  10

            他 賠 償 等 問 題 」 ， 原 告 將 此 協 議 內 容 通 知 被 告 ， 被 告 除 承 認  11

            產 品 瑕 疵 及 願 補 償 新 品 不 收 取 款 項 外 ， 堅 稱 原 料 安 全 並 無 瑕  12

            疵 ， 可 退 回 換 貨 ， 原 告 與 五 三 商 行 既 有 買 賣 契 約 ， 就 瑕 疵 賠  13

            償 ， 自 無 須 經 被 告 同 意 ， 且 若 被 告 參 與 協 商 ， 亦 有 損 原 告 營  14

            業 秘 密 。  15

        � 、 依 兩 造 間 代 工 合 約 第 4條 、 第 5條 約 定 ， 原 告 除 可 將 所 生 產 之  16

            產 品 退 回 被 告 外 ， 仍 可 請 求 營 業 損 失 。 另 兩 造 間 之 契 約 應 屬  17

            承 攬 、 買 賣 之 混 合 契 約 ， 既 產 品 之 瑕 疵 係 因 被 告 製 作 過 程 造  18

            成 ， 且 於 交 付 後 所 發 現 ， 是 依 民 法 第 354條 、 第 359條 或 第 49  19

            2條 、 第 495條 ， 原 告 得 請 求 被 告 賠 償 下 列 損 害 ：  20

          � 3000罐 產 品 之 費 用 ： 492,000元 。  21

          � 營 業 損 失 ： 包 括  22

          � 原 告 對 五 三 商 行 之 營 業 損 失 168,000元 （ 每 罐 200元 × 3000罐  23

            =66萬 元 ， 66萬 元 - 492,000元 =168,000元 ） 。  24

          � 108年 8月 至 109年 7月 止 營 業 損 失 672,000元 （ 每 罐 營 業 利 益  25

            56元 × 12,000罐 =672,000元 ） 。 因 產 品 瑕 疵 ， 故 五 三 商 行 未  26

            給 付 價 金 。 又 原 告 於 108年 10月 24日 以 電 子 信 件 向 被 告 訂 貨  27

            3000罐 產 品 供 五 三 商 行 補 寄 消 費 者 使 用 ， 已 提 及 「 客 戶 客 訴  28

            條 件 ， 7/24訂 單 的 750罐 貨 款 列 為 本 次 訂 單 預 付 款 ， 再 三 批  29

            新 訂 單 實 付 2250罐 貨 款 （ 750罐 賠 償 ） 」 等 語 ， 依 兩 造 之 合  30

            約 第 8條 約 定 ， 被 告 對 於 原 告 前 揭 訂 單 ， 即 須 出 貨 ， 被 告 收  31
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            受 原 告 之 意 思 表 示 後 並 未 拒 絕 ， 是 已 就 上 開 訂 單 內 容 達 成 合  01

            意 ， 被 告 未 履 行 108年 10月 24日 之 訂 單 ， 原 告 自 受 有 12000罐  02

            產 品 營 業 損 失 672,000元 （ 56元 × 12000罐 = 672,000元 ） 。  03

          � 以 上 合 計 1,332,000元 （ 492,000元 +168,000元 +672,000元 ）  04

            。  05

        � 、 產 品 之 瑕 疵 無 法 自 外 觀 發 現 ， 故 無 合 約 第 9條 所 定 30日 期 間  06

            換 貨 適 用 。 且 換 貨 之 運 費 成 本 較 罐 50元 之 利 潤 大 ， 仍 須 由 被  07

            告 負 擔 ， 故 認 與 五 三 商 行 之 協 議 最 符 合 成 本 。  08

        � 、 並 聲 明 ： � 被 告 應 給 付 原 告 1,332,000元 ， 及 自 起 訴 狀 繕 本  09

            送 達 被 告 之 翌 日 起 ， 至 清 償 日 止 按 年 息 百 分 之 5計 算 之 利 息  10

            。 � 願 供 擔 保 ， 請 准 宣 告 假 執 行 。  11

        二 、 被 告 則 以 :  12

        � 、 被 告 自 106年 與 原 告 訂 約 生 產 「 康 健 益 補 900g養 生 素 」 ， 本  13

            件 係 訂 單 數 量 3000罐 ， 於 108年 8月 30日 出 貨 ， 出 貨 一 個 多 月  14

            ， 於 108年 10月 收 到 原 告 人 員 電 話 告 知 產 品 中 有 深 色 顆 粒 ，  15

            經 被 告 開 封 留 樣 產 品 及 分 析 研 究 ， 確 認 係 產 品 � 加 之 複 方 營  16

            養 素 中 有 些 許 深 色 顆 粒 ， 此 原 料 為 噴 霧 乾 燥 所 生 產 ， 過 程 中  17

            高 溫 有 時 會 造 成 原 料 產 生 較 深 色 顆 料 ， 仍 屬 安 全 範 圍 ， 然 原  18

            告 在 產 品 銷 售 上 須 對 消 費 者 解 釋 ， 造 成 困 擾 ， 被 告 為 表 示 負  19

            責 ， 請 原 告 將 產 品 退 回 被 告 ， 由 被 告 依 實 際 退 回 數 量 ， 補 償  20

            被 告 ， 然 原 告 拒 絕 被 告 提 議 ， 堅 持 該 批 產 品 不 退 回 而 仍 在 市  21

            場 銷 售 ， 且 要 求 被 告 完 全 賠 償 3000罐 ， 被 告 認 原 告 之 要 求 不  22

            符 比 例 原 則 ， 且 依 合 約 第 9條 ， 出 貨 後 ， 原 告 應 於 30日 內 驗  23

            收 完 成 ， 原 告 既 於 出 貨 後 月 餘 始 提 出 異 議 ， 即 逾 被 告 應 負 責  24

            之 期 限 ， 又 原 告 不 退 回 產 品 並 持 續 銷 售 （ 起 訴 狀 稱 就 地 銷 燬  25

            ） ， 顯 見 產 品 未 造 成 原 告 實 質 上 之 營 業 損 失 。  26

        � 、 原 告 自 行 與 五 三 商 行 達 成 賠 償 協 議 ， 被 告 並 無 同 意 辦 理 之 義  27

            務 ， 且 五 三 商 行 亦 同 意 退 回 產 品 ， 作 為 後 續 賠 償 條 件 ， 然 五  28

            三 商 行 並 未 履 行 退 回 之 協 議 ， 原 告 竟 未 要 求 ； 又 依 民 法 第  29

            259條 規 定 ， 因 物 之 瑕 疵 得 解 除 契 約 或 減 少 價 金 ， 倘 解 除 契  30

            約 顯 失 公 平 ， 買 受 人 僅 得 請 求 減 少 價 金 ， 原 告 請 求 3000罐 之  31
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            損 害 賠 償 ， 亦 顯 不 合 理 。  01

        � 、 並 聲 明 ： � 原 告 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。 � 如 受 不 利 判  02

            決 ， 願 供 擔 保 請 准 宣 告 免 為 假 執 行 。  03

        三 、 兩 造 不 爭 執 事 項 （ 見 本 院 卷 第 117-118頁 )：  04

        � 、 兩 造 就 系 爭 產 品 訂 有 商 品 代 工 合 約 書 ， 約 定 內 容 如 原 證 1所  05

            示 。  06

        � 、 原 告 於 108年 7月 23日 向 被 告 訂 購 系 爭 產 品 ， 並 經 被 告 交 貨 完  07

            畢 ， 原 告 支 付 價 金 完 畢 ， 訂 購 內 容 如 原 證 6所 示 。  08

        � 、 原 告 於 108年 10月 24日 發 送 郵 件 給 被 告 ， 內 容 如 原 證 7所 示 。  09

        � 、 原 告 於 108年 10月 25日 發 函 給 被 告 ， 通 知 被 告 所 製 造 之 上 開  10

            養 生 素 有 黑 色 異 物 、 客 訴 賠 償 之 事 宜 ， 如 原 證 4 （ 本 院 卷 23  11

            、 31頁 ） 。  12

        � 、 被 告 有 於 108年 10月 28日 回 函 給 原 告 ， 請 原 告 退 回 有 問 題 的  13

            產 品 ， 將 如 數 補 償 新 品 ， 內 容 如 本 院 卷 33頁 。  14

        � 、 原 告 迄 未 將 有 問 題 的 產 品 退 回 被 告 。  15

        四 、 得 心 證 之 理 由 :  16

        � 、 原 告 主 張 兩 造 簽 訂 系 爭 合 約 ， 約 定 由 原 告 委 託 被 告 生 產 製 造  17

            系 爭 產 品 ， 原 告 於 108年 7月 23日 向 被 告 訂 購 之 系 爭 產 品 ， 因  18

            發 現 有 黑 色 異 物 ， 經 原 告 通 知 被 告 在 案 ， 業 據 原 告 提 出 合 約  19

            、 通 知 函 及 被 告 之 覆 函 為 佐 （ 見 本 院 卷 17-19、 29-33頁 ） ，  20

            並 為 被 告 所 不 爭 執 ， 此 部 分 事 實 自 堪 認 定 。 惟 原 告 起 訴 請 求  21

            被 告 賠 償 如 訴 之 聲 明 所 示 之 金 額 ， 則 為 被 告 所 否 認 ， 並 以 前  22

            詞 置 辯 。  23

        � 、 經 查 ：  24

          � 兩 造 簽 訂 之 系 爭 合 約 約 定 由 被 告 生 產 製 造 系 爭 產 品 ， 為 原 告  25

            獨 賣 之 產 品 ， 被 告 製 造 之 配 方 為 原 告 所 有 ， 無 論 合 約 是 否 終  26

            止 ， 被 告 均 不 得 為 自 己 或 他 人 生 產 相 同 配 方 之 產 品 ， 是 依  27

            當 事 人 之 意 思 ， 系 爭 合 約 重 在 工 作 之 完 成 ， 可 見 系 爭 合 約 之  28

            性 質 為 承 攬 契 約 關 係 ， 合 先 敘 明 。  29

          � 原 告 於 108年 7月 23日 向 被 告 訂 購 之 系 爭 產 品 ， 因 發 現 被 告 交  30

            付 之 產 品 有 黑 色 異 物 ， 經 通 知 被 告 後 ， 被 告 並 未 否 認 ， 並 因  31
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            造 成 原 告 之 客 戶 客 訴 而 向 原 告 致 歉 ， 有 通 知 函 、 被 告 覆 函 可  01

            佐 （ 見 本 院 卷 第 29-33頁 ） ， 被 告 於 本 院 亦 自 陳 經 其 開 封 留  02

            樣 產 品 分 析 研 究 ， 確 認 係 產 品 � 加 之 複 方 營 養 素 中 深 色 顆 粒  03

            所 造 成 等 語 （ 見 本 院 卷 第 71-72頁 ） 。 原 告 委 製 之 系 爭 產 品  04

            ， 係 膳 食 補 充 養 生 素 ， 倘 與 正 常 情 況 下 產 品 應 具 之 外 觀 、 色  05

            澤 不 同 ， 無 論 是 否 影 響 產 品 作 用 ， 難 認 可 為 消 費 者 所 接 受 ，  06

            是 被 告 所 製 造 之 產 品 ， 顯 然 欠 缺 約 定 之 品 質 而 有 瑕 疵 。  07

          � 查 兩 造 對 於 系 爭 產 品 發 生 瑕 疵 之 處 理 方 式 ， 業 於 系 爭 合 約 第  08

            5條 約 定 「 乙 方 （ 即 被 告 ） 替 甲 方 （ 即 原 告 ） 代 工 之 產 品 ，  09

            如 因 乙 方 提 供 生 產 之 原 或 生 產 過 程 等 所 造 成 之 品 質 瑕 疵 問 題  10

            ， 因 而 造 成 甲 方 之 營 業 損 失 時 ， 甲 方 可 將 問 題 產 品 全 數 退 貨  11

            ， 乙 方 須 賠 償 甲 方 之 營 業 損 失 ， 雙 方 如 有 爭 議 則 以 法 院 判 決  12

            之 賠 償 金 額 為 準 」 （ 見 本 院 卷 第 17頁 ） ， 亦 為 原 告 所 是 認 （  13

            見 本 院 卷 第 117頁 ） 。 故 依 前 揭 約 定 ， 原 告 倘 因 前 述 產 品 之  14

            瑕 疵 致 生 營 業 損 失 ， 應 將 產 品 退 予 被 告 ， 被 告 方 須 賠 償 該 營  15

            業 損 失 ， 兩 造 如 對 營 業 損 失 數 額 生 有 爭 執 ， 則 以 法 院 判 決 之  16

            數 額 依 據 。 本 件 原 告 固 起 訴 主 張 其 受 有 1,332,000元 之 損 失  17

            ， 惟 自 承 3000罐 之 產 品 業 已 出 售 2,574罐 ， 除 1罐 送 往 化 驗 外  18

            ， 尚 有 425罐 仍 為 原 告 持 有 等 語 （ 見 本 院 卷 第 117頁 ） ， 亦 即  19

            原 告 尚 未 將 有 瑕 疵 之 產 品 退 回 被 告 ， 顯 見 其 並 未 依 合 約 約 定  20

            將 有 瑕 疵 之 產 品 退 還 被 告 ， 則 其 逕 為 請 求 被 告 賠 償 損 害 ， 已  21

            難 認 有 據 ， 何 況 原 告 自 承 系 爭 產 品 已 售 出 2,574罐 等 語 ， 則  22

            原 告 以 3000罐 之 數 量 作 為 計 算 營 業 損 失 之 依 據 亦 值 商 榷 。  23

          � 原 告 雖 以 其 於 108年 10月 24日 以 電 子 信 件 向 被 告 訂 貨 已 提 及  24

            「 補 7/24訂 單 的 客 訴 」 等 內 容 ， 依 合 約 第 8條 ， 被 告 收 受 後  25

            未 拒 絕 ， 已 上 開 訂 單 內 容 達 成 合 意 等 語 ， 惟 查 ， 原 告 於 108  26

            年 10月 24日 之 訂 貨 單 ， 與 兩 造 以 往 訂 購 方 式 有 別 ， 亦 即 該 次  27

            訂 購 條 件 中 ， 包 括 有 「 7/24訂 單 的 750罐 貨 款 列 為 本 次 訂 單  28

            預 付 款 」 之 內 容 ， 即 750罐 之 貨 款 須 由 被 告 負 擔 之 意 ， 既 前  29

            揭 訂 單 非 僅 單 純 訂 購 ， 而 涵 括 賠 償 條 件 ， 自 須 被 告 明 示 同 意  30

            方 能 成 立 ， 惟 被 告 否 認 同 意 ， 且 原 告 又 於 翌 日 （ 即 108年 10  31

５



            月 25日 ） 再 告 知 客 戶 要 求 之 賠 償 方 式 ， 亦 經 被 告 於 同 年 月 28  01

            日 函 復 請 原 告 退 回 產 品 等 語 ， 顯 然 並 未 同 意 原 告 所 通 知 之 賠  02

            償 方 式 。 自 難 認 被 告 已 同 意 原 告 與 客 戶 間 之 賠 償 協 議 ， 原 告  03

            此 部 分 主 張 ， 亦 非 有 據 。  04

          � 據 上 ， 原 告 未 依 系 爭 合 約 之 約 定 將 有 瑕 疵 之 產 品 退 還 被 告 ，  05

            所 為 請 求 被 告 賠 償 營 業 損 失 乙 節 ， 洵 屬 無 據 。  06

        五 、 綜 上 所 述 ， 原 告 請 求 被 告 給 付 1,332,000元 ， 為 無 理 由 ， 不  07

            應 准 許 。 原 告 之 訴 既 經 駁 回 ， 其 假 執 行 之 聲 請 ， 失 所 附 麗 ，  08

            自 應 併 予 駁 回 。  09

        六 、 本 件 事 證 已 臻 明 確 ， 兩 造 其 餘 攻 擊 防 禦 方 法 及 舉 證 ， 經 核 與  10

            判 決 結 果 均 無 影 響 ， 爰 不 另 一 一 論 述 ， 附 此 敘 明 。  11

        七 、 據 上 論 結 ， 原 告 之 訴 為 無 理 由 ， 依 民 事 訴 訟 法 第 78條 ，  判 決  12

            如 主 文 。  13

        中     華     民     國    109    年     4     月     29    日  14

                            民 事 第 五 庭   法   官   李   蓓  15

        以 上 正 本 係 照 原 本 作 成 。  16

        如 對 本 判 決 上 訴 ， 須 於 判 決 送 達 後 20日 內 向 本 院 提 出 上 訴 狀 。 如  17

        委 任 律 師 提 起 上 訴 者 ， 應 一 併 繳 納 上 訴 審 裁 判 費 。  18

        中     華     民     國    109    年     4     月     29    日  19

                                        書 記 官   林 國 雄  20

６


