
臺灣臺南地方法院民事判決

　

                                                107年 度 建 字 第 9號    02

        原 　 　 　 告 　 鑫 葉 工 程 股 份 有 限 公 司  03

        法 定 代 理 人 　 駱 昭 仁  04

        訴 訟 代 理 人 　 黃 榮 坤 律 師  05

        參 　 加 　 人 　 南 寶 樹 脂 化 學 工 廠 股 份 有 限 公 司  06

        法 定 代 理 人 　 吳 政 賢  07

        訴 訟 代 理 人 　 潘 俊 吉  08

        　 　 　 　 　 　 呂 濱 霖  09

        被 　 　 　 告 　 溪 州 工 業 有 限 公 司  10

        法 定 代 理 人 　 羅 吉 兆  11

        訴 訟 代 理 人 　 莊 美 玲 律 師  12

        上 列 當 事 人 間 請 求 履 行 契 約 事 件 ， 經 本 院 於 民 國 108年 6月 6日 言  13

        詞 辯 論 終 結 ， 判 決 如 下 ：  14

            主       文  15

        原 告 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。  16

        訴 訟 費 用 由 原 告 負 擔 。  17

        參 加 訴 訟 費 用 由 參 加 人 負 擔 。  18

            事 實 及 理 由  19

        壹 、 程 序 部 分 ：  20

            按 就 兩 造 之 訴 訟 有 法 律 上 利 害 關 係 之 第 三 人 ， 為 輔 助 一 造 起  21

            見 ， 於 該 訴 訟 繫 屬 中 ， 得 為 參 加 ， 民 事 訴 訟 法 第 58條 第 1項  22

            定 有 明 文 。 而 所 謂 有 法 律 上 利 害 之 關 係 之 第 三 人 ， 係 指 本 訴  23

            訟 之 裁 判 效 力 及 於 第 三 人 ， 該 第 三 人 私 法 上 之 地 位 ， 因 當 事  24

            人 之 一 造 敗 訴 ， 而 將 致 受 不 利 益 ， 或 本 訴 訟 裁 判 之 效 力 雖 不  25

            及 於 第 三 人 ， 而 第 三 人 私 法 上 之 地 位 因 當 事 人 之 一 造 敗 訴 ，  26

            於 法 律 上 或 事 實 上 依 該 裁 判 之 內 容 或 執 行 結 果 ， 將 致 受 不 利  27

            益 者 而 言 （ 最 高 法 院 51年 臺 上 字 第 3038號 判 例 要 旨 參 照 ） 。  28

            本 件 原 告 主 張 被 告 承 攬 原 告 位 於 高 雄 「 京 城 集 團 明 誠 案 工 程  29

            」 中 之 「 大 理 石 紋 轉 印 烤 漆 工 程 」 （ 下 稱 系 爭 工 程 ） ， 因 被  30

            告 於 系 爭 工 程 中 烤 漆 部 分 出 現 嚴 重 色 差 及 使 用 異 於 兩 造 合 約  31

            內 容 之 金 油 （ 下 稱 系 爭 工 程 瑕 疵 ） ， 故 兩 造 於 民 國 101年 2月  32
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            2日 曾 簽 定 協 議 書 （ 下 稱 系 爭 協 議 書 ） ， 嗣 因 被 告 就 系 爭 工  01

            程 之 瑕 疵 一 直 無 法 處 理 改 善 ， 致 業 主 即 建 誌 營 造 股 份 有 限 公  02

            司 （ 下 稱 建 誌 營 造 公 司 ） 向 原 告 求 償 ， 原 告 遂 依 系 爭 協 議 書  03

            向 被 告 請 求 履 行 契 約 ， 南 寶 樹 脂 化 學 工 廠 股 份 有 限 公 司 （ 下  04

            稱 南 寶 樹 脂 公 司 ） 為 系 爭 工 程 所 用 之 氟 碳 烤 漆 及 氟 碳 粉 體 金  05

            油 烤 漆 等 塗 料 （ 下 稱 系 爭 塗 料 ） 之 供 應 商 ， 如 系 爭 工 程 瑕 疵  06

            係 因 被 告 施 作 工 法 之 問 題 ， 將 影 響 南 寶 樹 脂 公 司 是 否 須 負 保  07

            固 責 任 ， 是 南 寶 樹 脂 公 司 就 本 件 訴 訟 確 有 法 律 上 利 害 關 係 ，  08

            其 聲 請 參 加 本 件 訴 訟 輔 助 原 告 ， 於 法 並 無 不 合 ， 應 予 准 許 。  09

        貳 、 實 體 部 分 ：  10

        一 、 原 告 起 訴 主 張 ：  11

        （ 一 ） 緣 被 告 曾 於 100年 間 向 原 告 承 攬 系 爭 工 程 ， 兩 造 並 於 100年  12

              3月 1日 簽 訂 工 程 合 約 書 （ 下 稱 系 爭 工 程 合 約 書 ） ， 因 被 告  13

              於 系 爭 工 程 中 烤 漆 部 分 出 現 系 爭 工 程 瑕 疵 ， 故 兩 造 就 此 於  14

              101年 2月 2日 曾 簽 訂 系 爭 協 議 書 ， 其 中 第 一 項 約 定 ： 將 來  15

              上 開 工 程 之 業 主 或 京 城 集 團 因 前 揭 瑕 疵 而 向 原 告 求 償 或 扣  16

              款 金 額 確 定 時 （ 前 揭 求 償 或 扣 款 金 額 之 確 定 ， 包 括 業 主 或  17

              京 城 集 團 以 訴 訟 方 式 訴 請 原 告 給 付 而 勝 訴 判 決 確 定 ， 或 與  18

              原 告 達 成 和 解 、 調 解 、 協 議 等 相 關 之 方 式 ， 但 前 揭 和 解 、  19

              調 解 或 協 議 等 ， 原 告 應 通 知 被 告 ， 俾 被 告 得 會 同 參 與 ， 若  20

              原 告 未 通 知 被 告 ， 其 與 業 主 或 京 城 集 團 達 成 之 和 解 、 調 解  21

              或 協 議 等 金 額 ， 被 告 得 無 庸 給 付 予 原 告 ） ， 被 告 除 前 揭 其  22

              得 無 庸 給 付 予 原 告 之 約 定 情 形 外 ， 同 意 全 數 給 付 原 告 前 揭  23

              所 賠 償 或 給 付 或 被 扣 款 之 款 項 ， 絕 無 異 議 ， 違 者 ， 被 告 同  24

              意 另 再 給 付 原 告 懲 罰 性 之 違 約 金 新 臺 幣 （ 下 同 ） 43萬 元 等  25

              語 。 嗣 因 被 告 就 系 爭 工 程 瑕 疵 一 直 無 法 處 理 改 善 ， 致 業 主  26

              建 誌 營 造 公 司 於 106年 8月 10日 發 函 通 知 原 告 欲 求 償 500萬  27

              元 ， 並 定 於 106年 9月 22日 進 行 第 4次 協 商 （ 下 稱 系 爭 協 商  28

              ） ， 原 告 旋 即 於 106年 9月 14日 寄 發 存 證 信 函 通 知 被 告 派 員  29

              參 加 。 被 告 於 106年 9月 22日 協 商 時 未 能 提 出 改 善 之 解 決 方  30

              案 ， 僅 提 議 由 建 誌 營 造 公 司 或 原 告 對 參 加 人 南 寶 樹 脂 公 司  31
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              循 法 律 途 徑 解 決 云 云 ， 致 此 部 分 沒 有 共 識 而 無 結 論 。 另 就  01

              建 誌 營 造 公 司 向 原 告 求 償 500萬 元 部 分 ， 兩 造 所 派 之 人 員  02

              均 無 意 見 ， 並 於 建 誌 營 造 公 司 106年 8月 10日 （ 106） 京 建  03

              字 第 040號 函 上 簽 名 ， 原 告 遂 於 106年 11月 8日 寄 發 存 證 信  04

              函 催 告 被 告 應 於 10日 內 賠 償 500萬 元 及 懲 罰 性 違 約 金 43萬  05

              元 ， 被 告 於 106年 11月 9日 收 受 該 存 證 信 函 ， 迄 今 仍 未 給 付  06

              ， 爰 依 系 爭 協 議 書 提 起 本 訴 等 語 。  07

        （ 二 ） 對 被 告 抗 辯 之 陳 述 ：  08

          � 、 依 系 爭 工 程 合 約 書 第 6條 約 定 ， 系 爭 工 程 指 定 使 用 德 亞 樹  09

              脂 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 德 亞 公 司 ） 之 金 油 ， 原 告 並 未 同 意  10

              被 告 使 用 其 他 公 司 廠 牌 之 金 油 。 嗣 被 告 完 工 撕 掉 烤 漆 料 件  11

              上 之 保 護 膜 並 拆 除 鷹 架 後 ， 業 主 及 原 告 均 發 現 該 料 件 上 有  12

              嚴 重 色 差 ， 被 告 會 勘 後 亦 確 認 實 有 色 差 ， 被 告 在 修 補 期 間  13

              向 原 告 請 款 ， 原 告 請 被 告 提 出 底 漆 及 金 油 等 塗 料 之 出 廠 證  14

              明 及 產 品 保 證 書 ， 被 告 提 出 參 加 人 之 底 漆 及 金 油 等 塗 料 之  15

              出 廠 證 明 及 產 品 保 證 書 ， 原 告 始 發 現 被 告 當 初 所 施 作 之 金  16

              油 與 系 爭 工 程 合 約 書 約 定 不 符 ， 且 被 告 修 補 後 ， 瑕 疵 仍 未  17

              改 善 ， 原 告 多 次 催 促 被 告 再 修 補 改 善 之 ， 被 告 竟 藉 詞 推 拖  18

              ， 嗣 兩 造 始 簽 定 系 爭 協 議 書 ， 故 並 非 原 告 或 王 樹 林 有 同 意  19

              被 告 使 用 參 加 人 之 系 爭 塗 料 。 系 爭 協 議 書 內 容 係 經 兩 造 確  20

              認 均 無 意 見 而 無 須 再 修 改 後 ， 始 由 兩 造 在 其 上 簽 章 ， 被 告  21

              亦 自 行 收 執 乙 份 ， 自 兩 造 於 101年 2月 2日 簽 定 後 ， 迄 原 告  22

              於 107年 1月 15日 提 起 本 件 訴 訟 止 ， 已 經 過 約 6年 ， 被 告 就  23

              系 爭 協 議 書 之 內 容 均 不 曾 有 何 異 議 或 向 原 告 表 示 其 不 能 理  24

              解 該 文 字 內 容 ； 況 原 告 於 105年 7月 25日 曾 再 寄 發 存 證 信 函  25

              並 檢 附 系 爭 協 議 書 影 本 等 資 料 通 知 被 告 ， 被 告 均 不 曾 爭 執  26

              系 爭 協 議 書 之 內 容 。 故 被 告 現 爭 執 該 內 容 ， 辯 稱 其 收 受 起  27

              訴 狀 繕 本 後 始 知 道 系 爭 協 議 書 之 內 容 與 其 所 認 知 不 同 ， 系  28

              爭 協 議 書 第 1條 文 字 所 載 非 其 同 意 之 內 容 或 非 是 一 般 人 能  29

              理 解 之 文 字 云 云 ， 實 均 乃 被 告 臨 訟 卸 責 之 詞 ， 洵 非 足 採 。  30

              又 系 爭 協 議 書 所 記 載 內 容 ， 並 非 只 有 證 人 羅 吉 森 所 證 述 之  31
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              收 尾 款 乙 節 ， 尚 有 被 告 承 攬 系 爭 工 程 因 出 現 系 爭 工 程 瑕 疵  01

              ， 故 證 人 羅 吉 森 之 證 述 即 非 足 憑 。  02

          � 、 系 爭 協 議 書 僅 約 定 原 告 應 通 知 被 告 ， 並 未 約 定 須 經 被 告 同  03

              意 ， 原 告 始 得 與 建 誌 營 造 公 司 或 京 城 集 團 達 成 和 解 、 調 解  04

              或 協 議 等 ， 顯 見 原 告 若 經 通 知 被 告 ， 縱 被 告 經 通 知 後 而 不  05

              到 場 ， 原 告 亦 得 與 業 主 或 京 城 集 團 達 成 和 解 、 調 解 或 協 議  06

              等 。 又 被 告 辯 稱 原 告 有 向 其 表 示 若 日 後 京 城 集 團 求 償 時 ，  07

              賠 償 金 額 會 先 經 其 同 意 ， 才 與 京 城 集 團 和 解 云 云 ， 然 原 告  08

              否 認 之 。 另 系 爭 工 程 雖 於 100年 間 完 工 並 經 驗 收 且 取 得 使  09

              用 執 照 ， 但 不 表 示 被 告 於 完 工 前 或 完 工 後 之 保 固 期 間 無 瑕  10

              疵 。 況 依 證 人 楊 馥 全 之 證 詞 ， 可 證 原 告 已 經 通 知 被 告 ， 原  11

              告 亦 同 意 建 誌 營 造 公 司 求 償 500萬 元 ， 則 原 告 依 系 爭 協 議  12

              書 請 求 被 告 履 約 ， 自 有 理 由 。 原 告 公 司 106年 9月 22日 協 商  13

              紀 錄 之 備 註 記 載 「 沒 有 結 論 」 等 語 ， 係 指 兩 造 間 就 被 告 承  14

              攬 系 爭 工 程 瑕 疵 的 處 理 沒 有 達 成 結 論 ， 而 非 係 指 建 誌 營 造  15

              公 司 向 原 告 求 償 沒 有 結 論 。 又 依 系 爭 協 議 書 之 約 定 ， 除 被  16

              告 依 系 爭 協 議 書 得 無 庸 給 付 予 原 告 之 情 形 外 ， 被 告 就 該 金  17

              額 即 負 有 給 付 原 告 之 義 務 ， 並 不 以 原 告 實 際 已 賠 償 或 已 給  18

              付 業 主 作 為 被 告 給 付 原 告 該 款 項 之 要 件 ， 詎 被 告 竟 曲 解 為  19

              原 告 須 已 賠 償 或 已 給 付 或 被 扣 款 後 ， 方 得 依 系 爭 協 議 書 約  20

              定 向 其 求 償 云 云 ， 即 非 足 採 。  21

          � 、 被 告 承 攬 系 爭 工 程 ， 除 有 系 爭 協 議 書 第 1條 所 載 之 系 爭 工  22

              程 瑕 疵 外 ， 該 烤 漆 於 原 告 起 訴 前 ， 均 已 嚴 重 粉 化 或 剝 落 ，  23

              故 該 烤 漆 均 須 再 重 新 施 作 。 而 系 爭 工 程 合 約 書 雖 載 工 程 款  24

              為 520萬 元 ， 但 實 際 工 程 款 費 用 則 為 4,310,760元 ， 原 告 估  25

              算 承 攬 該 工 程 費 用 時 之 利 潤 約 為 1.5成 ～ 2成 ， 若 以 1.5成  26

              計 算 ， 則 建 誌 營 造 公 司 就 此 部 分 應 給 付 原 告 之 工 程 款 ， 自  27

              當 略 較 高 於 原 告 應 給 付 被 告 之 工 程 款 費 用 ， 準 上 計 算 ， 則  28

              建 誌 營 造 公 司 就 系 爭 工 程 部 分 應 給 付 原 告 之 工 程 款 約 為 4.  29

              957,374元 ， 若 再 加 上 建 誌 營 造 公 司 因 系 爭 工 程 所 生 瑕 疵  30

              致 須 面 對 住 戶 或 該 大 樓 管 理 委 員 會 人 員 之 指 摘 ， 及 其 因 此  31
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              之 商 譽 受 損 ， 原 告 認 建 誌 營 造 公 司 向 原 告 求 償 500萬 元 ，  01

              實 尚 屬 合 理 ， 非 被 告 所 抗 辯 原 告 就 建 誌 營 造 公 司 如 何 計 算  02

              或 得 出 該 500萬 元 完 全 不 在 意 云 云 ， 亦 非 被 告 或 證 人 羅 吉  03

              森 所 稱 此 500萬 元 包 含 鞏 固 、 維 護 長 期 訂 單 、 迎 合 業 主 之  04

              作 用 或 為 原 告 經 營 之 整 體 商 業 考 量 云 云 ， 更 非 被 告 所 辯 其  05

              承 攬 約 450萬 元 之 契 約 金 額 ， 卻 須 賠 償 500萬 元 ， 比 例 高 達  06

              110%， 或 其 負 擔 之 比 例 為 原 告 之 15倍 云 云 。 系 爭 工 程 係 因  07

              可 歸 責 於 被 告 之 事 由 ， 致 建 誌 營 造 公 司 向 原 告 求 償 500萬  08

              元 ， 原 告 既 可 依 系 爭 協 議 書 請 求 被 告 給 付 前 揭 金 額 ， 則 本  09

              件 最 終 應 負 賠 償 之 人 實 係 被 告 ， 故 倘 被 告 所 辯 可 大 幅 減 低  10

              其 本 件 應 給 付 原 告 之 金 額 ， 則 實 勢 將 導 致 原 告 須 再 自 掏 腰  11

              包 填 補 賠 償 差 額 ， 實 無 異 將 被 告 上 開 可 歸 責 之 事 由 轉 嫁 由  12

              原 告 負 擔 ， 且 不 啻 鼓 勵 被 告 可 任 意 違 約 而 不 顧 其 承 攬 工 程  13

              之 品 質 ， 並 得 於 違 約 後 僅 賠 償 較 低 之 金 額 ， 更 得 於 扣 除 其  14

              獲 得 之 實 際 工 程 款 後 仍 有 剩 餘 ， 而 不 用 負 責 原 告 所 受 之 商  15

              譽 損 失 及 應 賠 償 業 主 之 損 害 ， 此 豈 又 符 合 誠 信 原 則 ？ 被 告  16

              抗 辯 不 應 令 其 負 擔 上 開 500萬 元 而 應 大 幅 減 低 其 應 給 付 之  17

              金 額 云 云 ， 實 要 非 足 採 。  18

          � 、 按 原 告 請 求 被 告 依 系 爭 協 議 書 履 約 之 500萬 元 ， 其 所 定 被  19

              告 違 約 之 懲 罰 性 違 約 金 係 43萬 元 ， 所 占 比 例 僅 約 為 8.6%，  20

              並 無 違 約 金 過 高 之 情 形 。 又 被 告 雖 辯 稱 原 告 訴 求 其 賠 償 50  21

              0萬 元 ， 已 超 過 實 際 修 復 費 用 多 達 250萬 元 至 300萬 元 云 云  22

              ， 惟 原 告 委 由 他 公 司 或 自 行 修 補 此 瑕 疵 工 程 之 面 積 ， 約 占  23

              全 部 面 積 之 80%， 所 花 費 之 金 額 含 稅 已 達 3,201,637元 ， 另  24

              尚 有 約 20%的 面 積 （ 頂 樓 沖 孔 板 造 型 、 燈 箱 部 分 ） ， 因 要  25

              修 復 較 為 麻 煩 ， 故 尚 未 修 復 ， 粗 估 此 部 分 修 復 金 額 約 20 0  26

              萬 元 左 右 ， 被 告 上 述 辯 詞 ， 實 要 非 足 取 。 本 件 原 告 係 請 求  27

              被 告 依 系 爭 協 議 書 履 約 ， 並 非 請 求 被 告 修 補 系 爭 工 程 之 瑕  28

              疵 ， 或 請 求 因 被 告 不 修 補 致 原 告 委 請 第 三 人 修 補 所 支 出 之  29

              實 際 費 用 ， 故 被 告 抗 辯 賠 償 金 額 應 審 視 本 件 瑕 疵 所 須 修 補  30

              之 實 際 費 用 以 為 依 據 云 云 ， 顯 與 系 爭 協 議 書 之 約 定 有 背 ，  31
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              自 非 足 採 。  01

          � 、 又 建 誌 營 造 公 司 雖 表 示 不 會 向 原 告 求 償 該 500萬 元 ， 然 建  02

              誌 公 司 當 初 確 實 有 在 106年 9月 22日 跟 原 告 求 償 500萬 元 ，  03

              原 告 也 有 同 意 ， 且 兩 造 已 經 有 成 立 合 意 ， 建 誌 營 造 公 司 是  04

              因 為 後 來 發 包 找 不 到 他 人 承 攬 ， 再 跟 原 告 協 議 ， 才 發 包 由  05

              原 告 去 做 修 補 的 部 分 ， 所 以 當 初 跟 原 告 求 償 的 500萬 元 ，  06

              就 是 作 為 抵 付 發 包 給 原 告 承 攬 的 金 額 ， 因 此 ， 這 樣 不 能 說  07

              建 誌 營 造 公 司 沒 有 向 原 告 求 償 這 500萬 元 ， 因 為 這 是 轉 為  08

              由 原 告 要 負 責 修 補 的 費 用 ， 原 告 就 找 金 葉 公 司 承 包 修 補 等  09

              語 。  10

        （ 三 ） 並 聲 明 ：  11

          � 、 被 告 應 給 付 原 告 543萬 元 ， 及 自 106年 11月 19日 起 至 清 償 日  12

              止 ， 按 週 年 利 率 百 分 之 5計 算 之 利 息 。  13

          � 、 願 供 擔 保 ， 請 准 宣 告 假 執 行 。  14

        二 、 被 告 則 以 ：  15

        （ 一 ） 對 於 被 告 曾 於 100年 間 向 原 告 承 攬 系 爭 工 程 ， 兩 造 並 於 100  16

              年 3月 1日 簽 訂 系 爭 工 程 合 約 書 乙 節 不 爭 執 。 兩 造 就 系 爭 工  17

              程 之 底 漆 約 定 使 用 參 加 人 之 產 品 ， 金 油 原 約 定 使 用 訴 外 人  18

              德 亞 公 司 之 產 品 ， 惟 因 底 漆 與 金 油 使 用 不 同 公 司 產 品 ， 完  19

              工 後 無 法 責 由 同 一 公 司 開 立 工 程 保 證 書 ， 又 倘 有 瑕 疵 ， 屆  20

              時 難 以 辨 識 究 係 底 漆 或 係 金 油 所 致 ， 故 無 法 就 底 漆 與 金 油  21

              分 別 開 立 保 證 書 ， 故 被 告 經 原 告 代 理 人 王 樹 林 同 意 將 金 油  22

              更 改 為 與 底 漆 相 同 公 司 即 參 加 人 之 產 品 後 ， 方 進 行 施 作 ，  23

              是 被 告 並 無 使 用 異 於 契 約 約 定 之 金 油 。 況 系 爭 工 程 於 100  24

              年 間 完 成 ， 且 經 原 告 驗 收 通 過 ， 參 加 人 並 出 具 「 超 高 耐 候  25

              PVDF氟 碳 粉 體 塗 料 產 品 工 程 保 證 書 」 交 由 原 告 收 執 ， 若 被  26

              告 係 使 用 異 於 兩 造 約 定 之 金 油 ， 原 告 何 以 收 執 非 兩 造 約 定  27

              金 油 廠 牌 之 工 程 保 證 書 ？  28

        （ 二 ） 被 告 當 初 簽 立 系 爭 協 議 書 係 為 領 取 尾 款 ， 且 以 為 倘 日 後 有  29

              瑕 疵 須 賠 償 時 ， 其 賠 償 金 額 須 先 經 被 告 同 意 後 ， 原 告 才 會  30

              與 建 誌 營 造 公 司 達 成 和 解 ， 即 被 告 有 同 意 賠 償 金 額 與 否 之  31
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              權 利 ， 方 同 意 簽 立 系 爭 協 議 書 。 詎 被 告 收 到 本 件 起 訴 狀 繕  01

              本 經 人 解 說 後 ， 才 知 道 系 爭 協 議 書 所 載 文 字 之 意 ， 係 原 告  02

              與 業 主 達 成 之 和 解 、 調 解 或 協 議 ， 只 要 通 知 被 告 ， 被 告 即  03

              須 無 異 議 全 數 給 付 原 告 所 賠 償 或 給 付 或 被 扣 款 之 款 項 ， 而  04

              非 被 告 簽 立 當 時 認 知 的 內 容 ， 即 系 爭 協 議 書 第 1條 文 字 所  05

              載 並 非 被 告 同 意 之 內 容 。 觀 之 系 爭 協 議 書 第 1條 內 容 ， 如  06

              此 轉 折 之 文 字 約 定 豈 是 一 般 人 能 理 解 ？ 且 依 證 人 羅 吉 森 之  07

              證 述 ， 可 見 被 告 並 不 瞭 解 這 份 協 議 書 之 內 容 ， 實 不 應 以 糸  08

              爭 協 議 書 為 原 告 之 請 求 權 依 據 。 縱 認 系 爭 協 議 書 得 為 本 件  09

              原 告 請 求 權 依 據 ， 惟 依 其 所 載 「 被 告 除 前 揭 其 得 無 庸 給 付  10

              予 原 告 之 約 定 情 形 外 （ 即 原 告 未 通 知 被 告 會 同 參 與 ） ， 同  11

              意 全 數 給 付 原 告 前 揭 所 賠 償 或 給 付 或 被 扣 款 之 款 項 」 ， 顯  12

              係 附 有 「 原 告 已 賠 償 、 已 給 付 或 已 被 扣 款 」 之 停 止 條 件 ，  13

              依 民 法 第 99條 第 1項 規 定 ， 須 俟 此 條 件 成 就 後 ， 上 開 約 定  14

              始 發 生 效 力 ， 原 告 方 能 向 被 告 請 求 給 付 ， 惟 原 告 迄 今 並 未  15

              提 出 已 具 體 賠 償 、 已 給 付 或 已 被 扣 款 500萬 元 之 證 據 ， 應  16

              認 條 件 尚 未 成 就 ， 而 尚 未 生 效 ， 原 告 自 不 得 依 系 爭 協 議 書  17

              第 1條 約 定 向 被 告 訴 請 給 付 。  18

        （ 三 ） 原 告 輕 易 地 答 應 建 誌 營 造 公 司 高 達 500萬 元 之 賠 償 ， 500萬  19

              元 不 是 小 數 目 ， 但 原 告 當 場 口 頭 就 答 應 ， 之 後 也 不 用 協 商  20

              議 價 ， 亦 不 需 要 有 任 何 的 書 面 ， 是 因 為 原 告 為 建 誌 營 造 公  21

              司 之 下 游 包 商 ， 承 包 建 誌 營 造 公 司 很 多 工 程 ， 由 證 人 楊 馥  22

              全 、 羅 吉 森 之 證 詞 可 知 500萬 元 賠 償 額 其 實 包 含 鞏 固 、 維  23

              護 長 期 訂 單 、 迎 合 業 主 之 作 用 ， 原 告 承 包 建 誌 營 造 公 司 一  24

              件 工 程 ， 其 工 程 款 即 達 6,000萬 至 7,000萬 元 ， 依 此 推 算 ，  25

              原 告 一 年 所 承 包 建 誌 營 造 公 司 之 工 程 規 模 應 超 過 數 億 元 ，  26

              賠 償 500萬 元 自 然 是 微 不 足 道 ， 此 為 原 告 經 營 之 整 體 商 業  27

              考 量 ， 以 原 告 7,000萬 元 工 程 款 計 算 ， 500萬 元 僅 占 7%， 而  28

              被 告 系 爭 工 程 款 約 431萬 元 ， 卻 須 賠 償 500萬 元 ， 比 例 高 達  29

              110%， 相 較 於 原 告 ， 被 告 負 擔 之 比 例 為 原 告 的 15倍 之 多 ！  30

              就 此 而 言 ， 實 不 應 令 被 告 負 擔 500萬 元 。 原 告 因 知 道 賠 償  31
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              金 額 最 終 係 由 被 告 負 擔 ， 故 當 場 答 應 建 誌 營 造 公 司 人 員 口  01

              頭 提 出 之 500萬 元 賠 償 ， 對 於 建 誌 營 造 公 司 究 係 如 何 計 算  02

              得 出 500萬 元 之 金 額 ？ 原 告 完 全 不 在 意 ， 原 告 雖 主 張 就 系  03

              爭 工 程 利 潤 以 1.5成 計 算 伊 之 報 酬 為 4,957,374元 ， 故 建 誌  04

              營 造 公 司 求 償 500萬 元 ， 尚 屬 合 理 云 云 ， 此 為 其 片 面 陳 述  05

              ， 被 告 爭 執 其 真 正 。 依 證 人 楊 馥 全 、 羅 吉 森 之 證 詞 可 知 被  06

              告 於 協 商 過 程 中 從 未 表 示 同 意 賠 償 500萬 元 。 原 告 主 張 其  07

              委 由 他 公 司 或 自 行 鳩 工 修 補 ， 已 花 費 含 稅 逾 320萬 元 修 復  08

              其 中 80%， 尚 須 花 費 200萬 元 修 復 其 餘 20%云 云 ， 此 亦 為 原  09

              告 片 面 陳 述 ， 難 認 真 正 ， 且 原 告 未 能 提 出 任 何 單 據 以 資 佐  10

              證 ， 實 大 違 常 理 。 依 最 高 法 院 103年 臺 上 字 第 1537號 判 決  11

              、 103年 臺 上 字 第 2251號 判 決 、 104年 度 臺 上 字 第 2305號 判  12

              決 之 見 解 ， 解 釋 契 約 須 將 誠 信 原 則 涵 攝 在 內 ， 學 者 陳 聰 富  13

              亦 認 為 誠 信 原 則 的 判 斷 標 準 ， 包 含 禁 反 言 原 則 及 互 相 體 諒  14

              原 則 ， 準 此 ， 本 件 若 以 系 爭 協 議 書 為 原 告 請 求 權 依 據 ， 應  15

              依 上 揭 誠 信 原 則 之 內 涵 及 判 斷 標 準 ， 審 酌 原 告 具 體 已 賠 償  16

              之 金 額 （ 原 告 迄 未 提 出 ） 、 瑕 疵 修 補 之 實 際 費 用 、 被 告 所  17

              獲 報 酬 、 利 潤 及 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 間 長 期 、 鉅 額 之 承 攬  18

              商 誼 等 情 ， 大 幅 減 低 被 告 應 給 付 之 金 額 ， 方 符 合 誠 信 原 則  19

              。  20

        （ 四 ） 況 建 誌 營 造 公 司 說 他 們 沒 有 求 償 ， 本 件 是 以 系 爭 協 議 書 作  21

              為 請 求 依 據 ， 我 們 認 為 這 樣 不 符 合 系 爭 協 議 書 第 1條 的 約  22

              定 ， 至 於 建 誌 營 造 公 司 雖 然 表 示 後 續 修 補 由 金 葉 公 司 施 作  23

              ， 但 這 是 另 外 的 法 律 關 係 ， 不 在 本 件 原 告 請 求 權 依 據 裡 面  24

              。  25

        （ 五 ） 又 系 爭 協 議 書 另 訂 有 懲 罰 性 違 約 金 43萬 元 ， 惟 原 告 已 不 問  26

              實 際 修 復 費 用 若 干 ， 訴 求 被 告 賠 償 500萬 元 ， 而 500萬 元 已  27

              超 過 實 際 修 復 費 用 多 達 250萬 至 300萬 元 ， 依 最 高 法 院 102  28

              年 臺 上 字 第 1606號 判 決 見 解 及 一 般 客 觀 事 實 、 社 會 經 濟 狀  29

              況 及 當 事 人 所 受 損 害 情 形 ， 實 屬 過 高 ， 本 件 違 約 金 應 酌 減  30

              至 零 等 語 ， 資 為 抗 辯 。  31
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        （ 六 ） 並 聲 明 ：  01

          � 、 原 告 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。  02

          � 、 如 受 不 利 判 決 ， 願 供 擔 保 請 准 宣 告 免 為 假 執 行 。  03

        三 、 參 加 人 表 示 意 見 略 以 ： 系 爭 工 程 有 色 差 之 瑕 疵 ， 認 為 係 被 告  04

            工 法 之 問 題 ， 被 告 與 參 加 人 間 之 紛 爭 （ 即 系 爭 工 程 瑕 疵 之 責  05

            任 ） 已 經 另 案 訴 訟 審 理 中 等 語 。  06

        四 、 本 院 得 心 證 之 理 由 ：  07

        （ 一 ） 關 於 被 告 曾 於 100年 間 向 原 告 承 攬 系 爭 工 程 ， 兩 造 並 於 100  08

              年 3月 1日 簽 訂 系 爭 工 程 合 約 書 ， 被 告 於 系 爭 工 程 所 使 用 之  09

              系 爭 塗 料 係 向 參 加 人 所 購 買 ， 因 業 主 建 誌 營 造 公 司 認 為 被  10

              告 於 系 爭 工 程 中 烤 漆 部 分 出 現 系 爭 工 程 瑕 疵 ， 兩 造 遂 於 10  11

              1年 2月 2日 簽 立 系 爭 協 議 書 ， 協 議 內 容 第 1條 記 載 ： 「 乙 方  12

              （ 即 被 告 ； 下 同 ） 次 承 攬 甲 方 （ 即 原 告 ； 下 同 ） 承 攬 『 京  13

              城 集 團 明 誠 案 工 程 』 中 之 『 大 理 石 紋 轉 印 烤 漆 工 程 乙 案 ，  14

              』 因 乙 方 於 該 工 程 中 烤 漆 部 分 出 現 嚴 重 色 差 及 使 用 異 於 甲  15

              、 乙 雙 方 合 約 內 容 之 金 油 ， 故 就 將 來 上 開 工 程 之 業 主 或 京  16

              城 集 團 因 前 揭 瑕 疵 而 向 甲 方 求 償 或 扣 款 金 額 確 定 時 （ 前 揭  17

              求 償 或 扣 款 金 額 之 確 定 ， 包 括 業 主 或 京 城 集 團 以 訴 訟 方 式  18

              訴 請 甲 方 給 付 而 勝 訴 判 決 確 定 ， 或 與 甲 方 達 成 和 解 、 調 解  19

              、 協 議 等 相 關 之 方 式 ， 但 前 揭 和 解 、 調 解 或 協 議 等 ， 甲 方  20

              應 通 知 乙 方 ， 俾 乙 方 得 會 同 參 與 ， 若 甲 方 未 通 知 乙 方 ， 其  21

              與 業 主 或 京 城 集 團 達 成 之 和 解 、 調 解 或 協 議 等 金 額 ， 乙 方  22

              得 無 庸 給 付 予 甲 方 ） ， 乙 方 除 前 揭 其 得 無 庸 給 付 予 原 告 之  23

              約 定 情 形 外 ， 同 意 全 數 給 付 甲 方 前 揭 所 賠 償 或 給 付 或 被 扣  24

              款 之 款 項 ， 絕 無 異 議 ， 違 者 ， 乙 方 同 意 另 再 給 付 甲 方 懲 罰  25

              性 之 違 約 金 新 台 幣 （ 下 同 ） 肆 拾 � 萬 元 。 」 等 語 ； 兩 造 與  26

              業 主 建 誌 營 造 公 司 曾 於 106年 9月 22日 進 行 系 爭 協 商 ， 該 次  27

              協 商 紀 錄 備 註 記 載 ： 「 沒 有 結 論 ， 溪 州 代 表 提 議 法 律 途 徑  28

              解 決 。 影 印 建 誌 營 （ 股 ） 公 司 函 /附 件 一 /三 方 各 持 一 份 」  29

              等 語 ， 兩 造 與 建 誌 營 造 公 司 之 代 表 均 在 其 上 簽 名 ， 該 附 件  30

              一 即 建 誌 營 造 公 司 106年 8月 10日 （ 106） 京 建 字 第 040號 函  31
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              ， 該 函 說 明 四 記 載 「 本 公 司 （ 即 建 誌 營 造 公 司 ） 將 依 工 程  01

              合 約 求 償 新 台 幣 伍 佰 萬 元 整 。 」 等 語 ， 兩 造 與 建 誌 營 造 公  02

              司 之 代 表 均 在 其 上 簽 名 ； 原 告 於 106年 11月 8日 寄 發 存 證 信  03

              函 催 告 被 告 應 於 10日 內 賠 償 500萬 元 及 懲 罰 性 違 約 金 43萬  04

              元 ， 被 告 於 106年 11月 9日 收 受 該 存 證 信 函 等 情 ， 有 系 爭 工  05

              程 合 約 書 、 系 爭 協 議 書 、 原 告 公 司 106年 9月 22日 協 商 紀 錄  06

              、 建 誌 營 造 公 司 106年 8月 10日 （ 106） 京 建 字 第 040號 、 上  07

              揭 原 告 存 證 信 函 暨 中 華 郵 政 掛 號 收 件 回 執 各 1份 附 卷 可 參  08

              （ 見 本 院 107年 度 補 字 第 43號 卷 〈 下 稱 補 字 卷 〉 第 19至 23  09

              頁 、 第 35至 49頁 ； 本 院 卷 第 81至 83頁 ） ， 且 為 兩 造 所 不 爭  10

              執 ， 堪 信 為 真 實 。  11

        （ 二 ） 原 告 主 張 ： 因 訴 外 人 即 業 主 建 誌 營 造 公 司 認 為 被 告 於 系 爭  12

              工 程 中 出 現 系 爭 工 程 瑕 疵 ， 兩 造 簽 立 系 爭 協 議 書 ， 約 定 經  13

              原 告 通 知 被 告 參 與 跟 建 誌 營 造 公 司 和 解 、 調 解 或 協 議 之 事  14

              宜 ， 倘 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 成 立 和 解 、 調 解 或 協 議 ， 則 無  15

              需 被 告 之 同 意 ， 被 告 即 同 意 按 該 和 解 、 調 解 或 協 議 之 內 容  16

              ， 賠 償 原 告 損 失 ， 若 被 告 拒 絕 賠 償 ， 尚 須 負 擔 43萬 元 之 懲  17

              罰 性 違 約 金 ， 今 兩 造 與 建 誌 營 造 公 司 於 106年 9月 22日 進 行  18

              系 爭 協 商 ， 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 已 成 立 賠 償 500萬 元 之 協  19

              議 ， 並 經 被 告 之 同 意 ， 被 告 自 應 依 系 爭 協 議 書 賠 償 500萬  20

              元 ， 被 告 拒 絕 賠 償 ， 自 應 另 賠 償 43萬 元 之 懲 罰 性 違 約 金 云  21

              云 ， 為 被 告 所 否 認 ， 並 以 前 詞 置 辯 ， 是 本 件 爭 點 厥 為 ： �  22

              、 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 在 系 爭 協 商 中 ， 雙 方 就 系 爭 工 程 瑕  23

              疵 是 否 成 立 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 ？ � 、 依 據 系 爭 協 議  24

              書 之 約 定 ， 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 成 立 協 議 時 ， 是 否 需 經 被  25

              告 之 同 意 ？ � 、 若 需 經 被 告 同 意 ， 被 告 於 系 爭 協 商 中 ， 有  26

              無 同 意 該 協 議 ？ 經 查 ：  27

          � 、 按 當 事 人 主 張 有 利 於 己 之 事 實 者 ， 就 其 事 實 有 舉 證 之 責 任  28

              ， 民 事 訴 訟 法 第 277條 前 段 定 有 明 文 。 又 民 事 訴 訟 如 係 由  29

              原 告 主 張 權 利 者 ， 應 先 由 原 告 負 舉 證 之 責 ， 若 原 告 先 不 能  30

              舉 證 ， 以 證 實 自 己 主 張 之 事 實 為 真 實 ， 則 被 告 就 其 抗 辯 事  31
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              實 即 令 不 能 舉 證 ， 或 其 所 舉 證 據 尚 有 疵 累 ， 亦 應 駁 回 原 告  01

              之 請 求 （ 最 高 法 院 17年 上 字 第 917號 判 例 要 旨 參 照 ） 。 又  02

              按 解 釋 契 約 ， 應 於 文 義 上 及 論 理 上 詳 為 推 求 ， 以 探 求 當 事  03

              人 立 約 時 之 真 意 ， 並 通 觀 契 約 全 文 ， 斟 酌 訂 立 契 約 當 時 及  04

              過 去 之 事 實 、 交 易 上 之 習 慣 等 其 他 一 切 證 據 資 料 ， 本 於 經  05

              驗 法 則 及 誠 信 原 則 ， 從 該 意 思 表 示 所 根 基 之 原 因 事 實 、 主  06

              要 目 的 、 經 濟 價 值 、 社 會 客 觀 認 知 及 當 事 人 所 欲 表 示 之 法  07

              律 效 果 ， 作 全 盤 之 觀 察 ， 以 為 判 斷 之 基 礎 。 易 言 之 ， 所 謂  08

              「 探 求 當 事 人 之 真 意 」 ， 如 兩 造 就 其 真 意 有 爭 執 時 ， 應 從  09

              該 意 思 表 示 所 根 基 之 原 因 事 實 、 經 濟 目 的 、 一 般 社 會 之 理  10

              性 客 觀 認 知 、 經 驗 法 則 及 當 事 人 所 欲 使 該 意 思 表 示 發 生 之  11

              法 律 效 果 而 為 探 求 ， 並 將 誠 信 原 則 涵 攝 在 內 ， 藉 以 檢 視 其  12

              解 釋 結 果 對 兩 造 之 權 利 義 務 是 否 符 合 公 平 正 義 。 再 ， 契 約  13

              文 字 業 已 表 示 當 事 人 真 意 ， 無 須 別 事 探 求 者 ， 即 不 得 反 捨  14

              契 約 文 字 而 更 為 曲 解 （ 最 高 法 院 98年 度 臺 上 字 第 1925號 判  15

              決 、 96年 度 臺 上 字 第 286號 判 決 、 106年 度 臺 上 字 第 2730號  16

              判 決 、 106年 度 臺 上 字 第 40號 判 決 意 旨 均 足 資 參 照 ） 。  17

          � 、 原 告 主 張 ： 其 與 建 誌 營 造 公 司 就 系 爭 工 程 瑕 疵 ， 於 系 爭 協  18

              商 時 雙 方 成 立 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 乙 節 ， 雖 業 由 其 提  19

              出 建 誌 營 造 公 司 106年 8月 10日 （ 106） 京 建 字 第 040號 、 原  20

              告 存 證 信 函 暨 中 華 郵 政 掛 號 收 件 回 執 各 1份 為 證 ， 並 經 證  21

              人 即 建 誌 營 造 公 司 參 與 系 爭 協 商 之 經 理 楊 馥 全 及 證 人 即 被  22

              告 參 與 系 爭 協 商 之 業 務 代 表 羅 吉 森 於 本 院 審 理 時 證 述 明 確  23

              （ 見 本 院 卷 第 194、 196、 203頁 ） ， 然 嗣 經 建 誌 營 造 公 司  24

              於 108年 5月 27日 以 （ 108） 經 建 字 第 054號 函 復 本 院 謂 ： 系  25

              爭 工 程 驗 收 後 ， 因 於 保 固 期 間 內 發 生 嚴 重 粉 化 、 掉 漆 情 形  26

              ， 故 原 告 原 於 106年 9月 之 協 商 中 ， 同 意 賠 償 500萬 元 ， 由  27

              其 再 另 行 發 包 修 復 ， 後 因 修 補 工 程 所 牽 涉 的 工 序 較 為 繁 雜  28

              ， 經 其 與 原 告 及 京 悅 大 樓 管 理 委 員 會 等 三 方 共 同 協 商 ， 於  29

              107年 7月 30日 簽 署 協 議 書 ， 同 意 由 原 告 進 行 該 修 補 工 程 ，  30

              該 修 補 工 程 已 於 108年 2月 完 工 ， 並 由 承 包 商 出 具 保 固 5年  31
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              的 保 固 書 等 語 （ 見 本 院 卷 第 343頁 ） ， 復 由 本 院 就 是 否 會  01

              向 原 告 求 償 500萬 元 乙 節 ， 向 建 誌 營 造 公 司 電 詢 ， 經 建 誌  02

              營 造 公 司 回 復 ： 沒 有 向 原 告 求 償 這 500萬 元 ， 但 後 續 之 的  03

              修 補 費 係 由 原 告 支 出 等 語 ， 有 本 院 電 話 紀 錄 表 1份 附 卷 可  04

              按 （ 見 本 院 卷 第 359頁 ） ， 可 知 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 於 系  05

              爭 協 商 時 ， 雖 曾 就 原 告 賠 償 500萬 元 乙 節 達 成 協 議 ， 但 於 1  06

              07年 7月 30日 雙 方 另 達 成 由 原 告 負 責 修 補 系 爭 工 程 瑕 疵 之  07

              協 議 ， 因 此 ， 此 由 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 是 否 仍 為 存 在  08

              ， 即 非 無 疑 ； 至 原 告 雖 另 主 張 ： 當 時 係 建 誌 營 造 公 司 將 該  09

              修 補 工 程 發 包 由 原 告 承 攬 ， 所 以 當 初 跟 原 告 求 償 的 500萬  10

              元 ， 就 是 作 為 抵 付 發 包 給 原 告 承 攬 的 金 額 云 云 ， 惟 觀 之 10  11

              7年 7月 30日 雙 方 簽 訂 之 協 議 書 載 明 ： 「 … … 茲 就 乙 方 （ 即  12

              原 告 ； 下 同 ） 次 承 攬 甲 方 （ 即 建 誌 營 造 公 司 ） 「 京 城 集 團  13

              明 誠 案 工 程 」 之 中 「 大 理 石 紋 轉 印 烤 漆 工 程 」 乙 案 ， 發 生  14

              嚴 重 粉 化 、 掉 漆 ， 乙 方 同 意 以 素 色 氟 碳 自 乾 型 漆 修 復 而 訂  15

              立 本 協 議 書 ， 用 資 共 同 遵 守 ， 其 協 議 內 容 如 下 ： 一 、 修 補  16

              期 間 ： … … 。 二 、 修 補 範 圍 ： … … 」 等 語 （ 見 本 院 卷 第 34  17

              5頁 ） ， 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 顯 然 就 系 爭 工 程 瑕 疵 之 處 理  18

              ， 由 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 ， 協 議 變 更 為 由 原 告 負 擔 修  19

              補 系 爭 工 程 瑕 疵 ， 則 上 揭 由 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 顯 然  20

              已 不 存 在 ， 則 原 告 上 揭 主 張 ， 自 不 可 採 ； 據 上 ， 上 揭 由 原  21

              告 賠 償 500萬 元 之 協 議 既 已 不 存 在 ， 則 原 告 猶 持 該 協 議 並  22

              依 據 系 爭 協 議 書 請 求 被 告 賠 償 500萬 元 ， 即 難 認 有 據 。  23

          � 、 又 縱 認 上 揭 由 原 告 賠 償 500萬 元 之 協 議 存 在 ， 然 細 繹 系 爭  24

              協 議 書 係 約 定 ： 「 乙 方 （ 即 被 告 ； 下 同 ） 次 承 攬 甲 方 （ 即  25

              原 告 ； 下 同 ） 承 攬 『 京 城 集 團 明 誠 案 工 程 』 中 之 『 大 理 石  26

              紋 轉 印 烤 漆 工 程 乙 案 ， 』 因 乙 方 於 該 工 程 中 烤 漆 部 分 出 現  27

              嚴 重 色 差 及 使 用 異 於 甲 、 乙 雙 方 合 約 內 容 之 金 油 ， 故 就 將  28

              來 上 開 工 程 之 業 主 或 京 城 集 團 因 前 揭 瑕 疵 而 向 甲 方 求 償 或  29

              扣 款 金 額 確 定 時 （ 前 揭 求 償 或 扣 款 金 額 之 確 定 ， 包 括 業 主  30

              或 京 城 集 團 以 訴 訟 方 式 訴 請 甲 方 給 付 而 勝 訴 判 決 確 定 ， 或  31
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              與 甲 方 達 成 和 解 、 調 解 、 協 議 等 相 關 之 方 式 ， 但 前 揭 和 解  01

              、 調 解 或 協 議 等 ， 甲 方 應 通 知 乙 方 ， 俾 乙 方 得 會 同 參 與 ，  02

              若 甲 方 未 通 知 乙 方 ， 其 與 業 主 或 京 城 集 團 達 成 之 和 解 、 調  03

              解 或 協 議 等 金 額 ， 乙 方 得 無 庸 給 付 予 甲 方 ） ， 乙 方 除 前 揭  04

              其 得 無 庸 給 付 予 原 告 之 約 定 情 形 外 ， 同 意 全 數 給 付 甲 方 前  05

              揭 所 賠 償 或 給 付 或 被 扣 款 之 款 項 ， 絕 無 異 議 ， 違 者 ， 乙 方  06

              同 意 另 再 給 付 甲 方 懲 罰 性 之 違 約 金 新 台 幣 （ 下 同 ） 肆 拾 �  07

              萬 元 。 」 等 語 ， 已 如 前 述 ， 可 知 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 達 成  08

              賠 償 之 協 議 ， 需 經 原 告 通 知 被 告 會 同 參 與 協 議 ， 原 告 始 得  09

              依 據 系 爭 協 議 書 對 被 告 求 償 ， 又 衡 之 系 爭 協 議 書 所 約 定 之  10

              最 終 負 責 賠 償 之 人 係 為 被 告 ， 則 所 謂 「 會 同 參 與 」 自 應 包  11

              含 經 被 告 同 意 協 議 內 容 始 為 合 理 ， 否 則 倘 認 只 要 被 告 參 加  12

              協 商 之 進 行 ， 無 論 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 協 商 結 果 為 何 ， 被  13

              告 均 需 無 異 議 承 受 負 擔 最 後 之 賠 償 責 任 ， 恐 將 會 造 成 被 告  14

              參 與 協 商 之 形 式 化 ， 而 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 間 任 意 成 立 協  15

              議 之 情 形 ， 顯 然 對 於 被 告 不 公 平 ， 則 原 告 主 張 ： 原 告 與 建  16

              誌 營 造 公 司 間 之 協 商 ， 無 需 被 告 之 同 意 ， 原 告 即 得 依 據 系  17

              爭 協 議 書 向 被 告 求 償 云 云 ， 自 不 可 採 。 再 查 ， 證 人 楊 馥 全  18

              於 本 院 審 理 時 雖 證 陳 ： 「 （ 溪 州 公 司 就 建 誌 營 造 公 司 於 10  19

              6年 9月 22日 協 商 中 表 明 對 鑫 葉 公 司 求 償 五 百 萬 元 一 事 ， 溪  20

              州 公 司 當 場 有 無 表 示 不 同 意 ？ ） 溪 州 公 司 對 於 我 們 公 司 對  21

              鑫 葉 公 司 求 償 沒 有 表 示 不 同 意 。 … … 是 建 誌 跟 鑫 葉 求 償 ，  22

              溪 州 沒 有 表 示 意 見 。 鑫 葉 是 接 受 。 」 等 語 （ 見 本 院 卷 第 19  23

              4、 195頁 ） ， 然 觀 之 上 揭 106年 9月 22日 協 商 紀 錄 載 有 「 沒  24

              有 結 論 ， 溪 州 代 表 提 議 法 律 途 徑 解 決 」 ， 又 證 人 楊 馥 全 復  25

              於 本 院 審 理 時 證 述 ： 「 （ 該 份 紀 錄 下 方 載 有 「 沒 有 結 論 ，  26

              溪 州 代 表 提 議 法 律 途 徑 解 決 」 係 何 意 ？ ） 我 們 對 鑫 葉 提 出  27

              求 償 ， 但 是 「 沒 有 結 論 」 是 鑫 葉 跟 溪 州 對 粉 化 的 處 理 沒 有  28

              結 論 。 「 法 律 途 徑 解 決 」 是 指 溪 州 直 接 提 出 要 鑫 葉 直 接 告  29

              溪 州 公 司 。 … … （ 上 開 所 述 沒 有 結 論 是 指 鑫 葉 公 司 跟 溪 州  30

              公 司 對 於 上 開 工 程 瑕 疵 的 處 理 沒 有 達 成 結 論 ， 所 以 溪 州 公  31
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              司 要 求 鑫 葉 公 司 去 提 訴 訟 告 溪 州 公 司 ？ ） 是 。 … … （ 在 10  01

              6年 9月 22日 協 商 有 問 溪 州 公 司 的 代 表 就 五 百 萬 元 有 無 意 見  02

              ？ ） 我 不 會 問 ， 因 為 他 們 不 是 承 包 我 們 的 工 程 ， 是 鑫 葉 承  03

              包 我 們 的 工 程 。 」 等 語 （ 見 本 院 卷 第 193至 195頁 ） ， 另 酌  04

              以 證 人 羅 吉 森 於 本 院 審 理 時 證 陳 ： 當 時 被 告 不 同 意 建 誌 公  05

              司 向 原 告 求 償 500萬 元 ， 且 在 上 揭 紀 錄 上 載 明 「 沒 有 結 論  06

              ， 溪 州 代 表 提 議 法 律 途 徑 解 決 」 ， 就 是 希 望 該 紛 爭 以 訴 訟  07

              法 院 決 定 之 方 式 處 理 等 語 （ 見 本 院 卷 第 202頁 ） ， 足 知 被  08

              告 於 系 爭 協 商 當 時 對 於 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 間 關 於 原 告 賠  09

              償 500萬 元 之 協 議 ， 非 但 表 示 不 同 意 ， 並 希 望 以 訴 訟 方 式  10

              處 理 乙 節 無 訛 ； 據 此 ， 被 告 既 未 同 意 原 告 賠 償 建 誌 營 造 公  11

              司 500萬 元 之 協 議 ， 揆 之 上 揭 說 明 ， 則 原 告 持 系 爭 協 議 書  12

              之 約 定 向 被 告 請 求 賠 償 及 懲 罰 性 違 約 金 ， 即 屬 無 憑 。  13

        五 、 綜 上 所 述 ， 原 告 與 建 誌 營 造 公 司 間 之 協 議 既 已 變 更 ， 且 被 告  14

            亦 未 同 意 該 協 議 ， 則 原 告 持 系 爭 協 議 書 請 求 被 告 給 付 賠 償 金  15

            500萬 元 及 懲 罰 性 違 約 金 43萬 元 共 計 543萬 元 及 遲 延 利 息 ， 自  16

            屬 無 理 ， 應 予 駁 回 。 又 原 告 之 訴 既 經 駁 回 ， 其 假 執 行 之 聲 請  17

            亦 無 所 附 麗 ， 爰 併 予 駁 回 之 。  18

        六 、 因 本 案 事 證 已 臻 明 確 ， 兩 造 其 餘 主 張 陳 述 及 所 提 之 證 據 ， 均  19

            毋 庸 再 予 審 酌 ， 附 此 敘 明 。  20

        七 、 末 按 訴 訟 費 用 由 敗 訴 之 當 事 人 負 擔 ； 因 參 加 訴 訟 所 生 之 費 用  21

            ， 由 參 加 人 負 擔 ， 民 事 訴 訟 法 第 78條 、 第 86條 分 別 定 有 明 文  22

            。 據 此 ， 本 件 既 為 原 告 敗 訴 ， 訴 訟 費 用 自 應 由 原 告 負 擔 ， 參  23

            加 費 用 即 聲 請 參 加 費 應 由 參 加 人 負 擔 ， 爰 判 決 如 主 文 第 2、 3  24

            項 所 示  25

        據 上 論 結 ， 本 件 原 告 之 訴 為 無 理 由 ， 依 民 事 訴 訟 法 第 78條 、 第 86  26

        條 ， 判 決 如 主 文 。  27

        中     華     民     國    108    年     6     月     28    日  28

                          民 事 第 二 庭   法   官   王 參 和  29

        以 上 正 本 係 照 原 本 作 成 。  30

        如 不 服 本 判 決 ， 應 於 判 決 送 達 後 20日 內 ， 向 本 院 提 出 上 訴 狀 並 表  31
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        明 上 訴 理 由 ， 如 於 本 判 決 宣 示 後 送 達 前 提 起 上 訴 者 ， 應 於 判 決 送  01

        達 後 20日 內 補 提 上 訴 理 由 書 （ 須 附 繕 本 ） 。  02

        如 委 任 律 師 提 起 上 訴 者 ， 應 一 併 繳 納 上 訴 審 裁 判 費 。  03

        中     華     民     國    108    年     6     月     28    日  04

                                      書 記 官   程 伊 妝  05
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