
臺灣高雄地方法院民事判決

　

                                            106年 度 簡 上 字 第 197號    02

        上 　 訴 　 人  03

        即 　 被 　 告 　 林 茂 秋  04

        被 　 上 訴 人  05

        即 　 原 　 告 　 賴 金 助  06

        訴 訟 代 理 人 　 蕭 永 宏 律 師  07

        上 列 當 事 人 間 請 求 損 害 賠 償 事 件 ， 上 訴 人 對 於 民 國 106年 7月 5日  08

        本 院 鳳 山 簡 易 庭 106年 度 鳳 簡 字 第 278號 簡 易 程 序 第 一 審 判 決 提 起  09

        上 訴 ， 本 院 於 民 國 108年 3月 27日 言 詞 辯 論 終 結 ， 判 決 如 下 ：  10

            主     文  11

        原 判 決 主 文 第 一 項 部 分 （ 除 減 縮 部 分 外 ） ， 及 該 部 分 假 執 行 之 宣  12

        告 ， 暨 訴 訟 費 用 之 裁 判 （ 除 減 縮 部 分 外 ） 均 廢 棄 。  13

        上 開 廢 棄 部 分 ， 被 上 訴 人 在 第 一 審 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。  14

        其 餘 上 訴 駁 回 。  15

        第 一 、 二 審 訴 訟 費 用 （ 除 減 縮 部 分 外 ） ， 由 被 上 訴 人 負 擔 。  16

            事 實 及 理 由  17

        壹 、 程 序 部 分 ：  18

            按 於 簡 易 事 件 第 二 審 為 訴 之 變 更 或 追 加 ， 非 經 他 造 同 意 ， 不  19

            得 為 之 ， 但 第 255條 第 1項 第 2款 至 第 6款 之 情 形 ， 不 在 此 限 ，  20

            民 事 訴 訟 法 第 436條 之 1第 3項 準 用 第 446條 第 1項 定 有 明 文 。  21

            次 按 訴 狀 送 達 後 ， 原 告 不 得 將 原 訴 變 更 或 追 加 他 訴 ， 但 減 縮  22

            應 受 判 決 事 項 之 聲 明 者 ， 不 在 此 限 ， 同 法 第 255條 第 1項 第 3  23

            款 亦 有 規 定 。 本 件 被 上 訴 人 於 原 審 起 訴 聲 明 原 為 ： 上 訴 人 應  24

            給 付 被 上 訴 人 新 臺 幣 （ 下 同 ） 32萬 8370元 ， 及 自 民 國 105年  25

            1月 5日 起 至 清 償 日 止 ， 按 年 息 百 分 之 5計 算 之 利 息 （ 見 原 審  26

            卷 第 3頁 反 面 ） ； 嗣 於 本 院 審 理 中 將 前 開 聲 明 後 段 關 於 遲 延  27

            利 息 之 起 算 日 變 更 為 自 支 付 命 令 送 達 翌 日 起 算 （ 見 本 院 卷 二  28

            第 52頁 反 面 ） ， 核 屬 減 縮 其 訴 之 聲 明 ， 依 法 並 無 不 合 ， 應 予  29

            准 許 。  30

        貳 、 實 體 部 分 ：  31

        一 、 被 上 訴 人 起 訴 主 張 ： 上 訴 人 向 被 上 訴 人 承 攬 高 雄 市 ○ ○ 區 ○  32
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            ○ 里 0鄰 ○ ○ ○ 巷 000號 房 屋 （ 下 稱 系 爭 房 屋 ） 之 鋼 架 等 處 工  01

            程 ， 工 程 總 價 31萬 元 ， 並 於 104年 8月 30日 前 完 工 （ 下 稱 系 爭  02

            工 程 合 約 ） ， 被 上 訴 人 已 支 付 上 訴 人 工 程 款 共 30萬 3370元 ，  03

            但 上 訴 人 於 施 工 期 限 屆 至 ， 仍 僅 施 作 部 分 工 程 ， 尚 餘 屋 後 外  04

            牆 、 二 樓 大 門 、 裝 璜 板 及 飾 條 等 處 尚 未 施 作 ， 上 訴 人 乃 允 諾  05

            於 104年 9月 30日 前 完 工 ， 逾 期 每 日 罰 款 3000元 ， 詎 上 訴 人 至  06

            104年 12月 30日 仍 未 完 工 ， 被 上 訴 人 乃 與 上 訴 人 終 止 系 爭 工  07

            程 合 約 ， 上 訴 人 逾 期 90日 仍 未 完 工 ， 應 賠 償 被 上 訴 人 27萬 元  08

            （ 計 算 式 ： 3000元 × 90日 ＝ 27萬 元 ） ， 另 上 訴 人 尚 有 相 當 於  09

            工 程 款 6萬 5000元 之 工 程 未 施 作 ， 亦 應 賠 償 6萬 5000元 ， 再 扣  10

            除 被 上 訴 人 尚 未 給 付 上 訴 人 之 工 程 款 6630元 後 ， 上 訴 人 應 賠  11

            償 被 上 訴 人 32萬 8370元 （ 計 算 式 ： 27萬 元 ＋ 6萬 5000元 － 663  12

            0元 ＝ 32萬 8370元 ） 等 語 ， 爰 依 承 攬 關 係 聲 請 核 發 支 付 命 令  13

            ， 惟 上 訴 人 於 法 定 期 間 內 提 出 異 議 ， 依 據 民 事 訴 訟 法 第 519  14

            條 第 1項 規 定 ， 即 應 以 原 支 付 命 令 之 聲 請 視 為 起 訴 ， 並 於 原  15

            審 聲 明 ： 上 訴 人 應 給 付 被 上 訴 人 32萬 8370元 ， 及 自 105年 1月  16

            5日 起 至 清 償 日 止 ， 按 年 息 百 分 之 5計 算 之 利 息 。  17

        二 、 上 訴 人 於 原 審 未 到 庭 ， 亦 無 提 出 書 狀 作 何 聲 明 及 陳 述 ， 僅 於  18

            法 定 期 限 內 對 支 付 命 令 提 出 異 議 ， 辯 稱 債 務 人 與 債 權 人 間 之  19

            尚 有 糾 葛 等 語 。 原 審 審 理 結 果 ， 認 被 上 訴 人 之 請 求 為 有 理 由  20

            ， 而 為 被 上 訴 人 全 部 勝 訴 之 判 決 （ 即 上 訴 人 應 給 付 被 上 訴 人  21

            32萬 8370元 ， 及 自 105年 1月 5日 起 至 清 償 日 止 ， 按 年 息 百 分  22

            之 5計 算 之 利 息 ） 。 上 訴 人 不 服 提 起 上 訴 ， 陳 述 略 以 ： 系 爭  23

            合 約 工 程 原 本 訂 於 104年 8月 初 動 工 、 同 年 8月 底 完 工 ， 但 因 8  24

            月 份 天 氣 不 穩 ， 一 直 下 雨 ， 才 延 至 同 年 9月 份 動 工 ， 開 工 後  25

            被 上 訴 人 將 原 來 的 格 局 大 變 動 ， 不 僅 一 樓 原 有 廁 所 打 掉 ， 還  26

            在 二 樓 另 外 加 一 間 ， 而 且 一 樓 的 牆 壁 也 全 部 打 掉 ， 重 新 砌 磚  27

            造 牆 ， 連 水 電 部 分 也 全 部 重 新 配 置 ， 上 訴 人 只 好 配 合 被 上 訴  28

            人 的 土 水 、 水 電 工 程 長 達 3個 月 ， 使 得 上 訴 人 的 工 程 進 度 嚴  29

            重 受 到 影 響 ， 又 上 訴 人 施 工 期 間 ， 被 上 訴 人 另 行 標 到 高 雄 市  30

            ○ ○ 區 ○ ○ 路 ○ ○ ○ 巷 ○ ○ 號 之 鐵 厝 工 程 ， 發 包 予 上 訴 人 施 工  31

２



            ， 並 言 明 系 爭 房 屋 工 程 暫 緩 施 工 ， 先 完 成 前 述 顯 惠 二 巷 工 程  01

            後 ， 再 施 作 ； 再 系 爭 合 約 工 程 施 工 項 目 如 估 價 單 所 寫 ， 總 價  02

            31萬 元 ， 開 工 後 卻 更 改 、 追 加 工 程 項 目 ， 但 並 未 標 示 在 估 價  03

            單 上 ， 被 上 訴 人 主 張 系 爭 工 程 合 約 延 宕 近 4個 月 乃 不 實 指 控  04

            ， 因 扣 除 被 上 訴 人 自 己 之 土 水 、 水 電 工 程 施 工 的 3個 月 ， 加  05

            上 顯 惠 二 巷 之 工 程 、 追 加 之 工 程 ， 系 爭 工 程 合 約 已 合 意 延 展  06

            完 工 期 限 ， 上 訴 人 並 無 延 宕 之 實 ， 自 無 需 賠 償 逾 期 之 違 約 金  07

            等 語 置 辯 ， 原 審 認 事 用 法 均 有 違 誤 。 並 於 本 院 聲 明 ： 請 求 原  08

            判 決 廢 棄 ； 被 上 訴 人 在 第 一 審 之 訴 駁 回 。 被 上 訴 人 則 聲 明 ：  09

            上 訴 駁 回 （ 減 縮 部 分 不 在 本 院 審 理 範 圍 內 ） 。  10

        三 、 兩 造 不 爭 執 事 項 ： （ 見 本 院 卷 二 第 40頁 ）  11

        (一 )上 訴 人 為 鐵 工 師 傅 ， 被 上 訴 人 為 工 程 承 包 商 ， 被 上 訴 人 於  12

            104年 8月 12日 將 其 子 賴 重 光 所 有 之 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 里 0鄰  13

            ○ ○ ○ 巷 000號 房 屋 之 鋼 架 等 處 工 程 發 包 予 上 訴 人 施 作 ， 並  14

            由 被 上 訴 人 手 寫 估 價 單 1紙 （ 即 原 審 卷 第 5頁 估 價 單 ） 列 明 工  15

            程 品 項 ， 以 上 訴 人 包 工 包 料 方 式 估 價 ， 合 意 約 定 工 程 總 價 為  16

            31萬 元 。  17

        (二 )兩 造 原 約 定 系 爭 工 程 之 完 工 期 限 為 104年 8月 30日 ， 嗣 合 意 延  18

            展 完 工 日 期 為 104年 9月 30日 ， 並 由 證 人 蔡 進 禹 擔 任 見 證 人 於  19

            系 爭 工 程 合 約 即 估 價 單 左 側 空 白 處 載 明 ： 「 見 證 人 蔡 進 禹 、  20

            完 工 日 期 104年 9月 30日 完 成 ， 未 完 成 每 日 扣 3000元 。 」 ， 增  21

            列 逾 期 違 約 金 條 款 。  22

        (三 )上 訴 人 於 施 工 期 間 持 有 系 爭 房 屋 小 門 鑰 匙 以 供 進 入 系 爭 房 屋  23

            施 工 ， 被 上 訴 人 於 104年 12月 30日 向 上 訴 人 取 回 該 小 門 鑰 匙  24

            ， 上 訴 人 於 當 日 交 還 該 小 門 鑰 匙 予 被 上 訴 人 。  25

        (四 )被 上 訴 人 另 於 104年 10月 間 某 日 承 攬 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 路 ○  26

            ○ ○ 巷 ○ ○ 號 工 程 ， 並 將 其 中 鐵 工 及 拆 除 部 分 工 程 轉 包 予 上 訴  27

            人 施 作 ， 上 訴 人 已 於 104年 10月 28日 將 所 承 作 之 工 程 施 作 完  28

            成 ， 並 於 104年 11月 6日 取 得 工 程 尾 款 。  29

        四 、 本 院 得 心 證 之 理 由 ：  30

        (一 )被 上 訴 人 主 張 上 訴 人 逾 期 90日 仍 未 完 工 ， 應 賠 償 被 上 訴 人 27  31
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            萬 元 ， 另 上 訴 人 尚 有 相 當 於 工 程 款 6萬 5000元 之 工 程 未 施 作  01

            ， 亦 應 賠 償 6萬 5000元 ， 扣 除 被 上 訴 人 尚 未 給 付 上 訴 人 之 工  02

            程 款 6630元 後 ， 上 訴 人 應 賠 償 被 上 訴 人 32萬 8370元 等 語 ， 為  03

            上 訴 人 所 否 認 ， 並 以 前 揭 情 詞 置 辯 。 則 本 件 應 審 究 者 首 為 ：  04

            � 兩 造 於 104年 9月 30日 後 有 無 就 系 爭 工 程 合 約 合 意 延 展 完 工  05

            期 限 ？ 被 上 訴 人 訴 請 上 訴 人 應 給 付 被 上 訴 人 逾 期 每 日 罰 款  06

            3000元 、 逾 期 90日 共 計 27萬 元 之 違 約 金 ， 有 無 理 由 ？ � 被 上  07

            訴 人 主 張 上 訴 人 應 給 付 系 爭 房 屋 未 完 工 部 分 之 工 程 款 6萬 500  08

            0元 ， 有 無 理 由 ？ 茲 分 述 如 下 ：  09

        (二 )兩 造 於 104年 9月 30日 後 有 無 就 系 爭 工 程 合 約 合 意 延 展 完 工 期  10

            限 ？ 被 上 訴 人 訴 請 上 訴 人 應 給 付 被 上 訴 人 逾 期 每 日 罰 款 3000  11

            元 、 逾 期 90日 共 計 27萬 元 之 違 約 金 ， 有 無 理 由 ？  12

          � 按 當 事 人 主 張 有 利 於 己 之 事 實 者 ， 就 其 事 實 有 舉 證 之 責 任 ，  13

            民 事 訴 訟 法 第 277條 前 段 定 有 明 文 。 次 按 解 釋 意 思 表 示 應 探  14

            求 當 事 人 之 真 意 ， 不 得 拘 泥 於 所 用 之 辭 句 ； 當 事 人 互 相 表 示  15

            意 思 一 致 者 ， 無 論 其 為 明 示 或 默 示 ， 契 約 即 為 成 立 ， 民 法 第  16

            98條 、 第 153條 第 1項 分 別 定 有 明 文 。  17

          � 本 件 被 上 訴 人 主 張 兩 造 之 系 爭 工 程 合 約 之 完 工 日 期 為 104年 9  18

            月 30日 ， 但 上 訴 人 迄 至 104年 12月 30日 仍 未 完 工 ， 則 上 訴 人  19

            違 約 日 數 為 90日 一 情 ， 為 上 訴 人 所 否 認 ， 依 民 事 訴 訟 法 第 27  20

            7條 前 段 規 定 ， 自 應 由 被 上 訴 人 就 前 開 有 利 於 己 之 事 實 負 舉  21

            證 責 任 。 經 查 ：  22

          � 被 上 訴 人 固 提 出 證 人 蔡 進 禹 之 證 述 及 提 出 系 爭 房 屋 估 價 單 1  23

            紙 （ 即 原 審 卷 第 5頁 估 價 單 ） 為 據 ， 然 證 人 蔡 進 禹 之 證 述 及  24

            系 爭 房 屋 估 價 單 僅 能 證 明 兩 造 原 約 定 系 爭 工 程 之 完 工 期 限 為  25

            104年 8月 30日 ， 嗣 合 意 延 展 完 工 日 期 為 104年 9月 30日 ， 並 增  26

            列 「 見 證 人 蔡 進 禹 、 完 工 日 期 104年 9月 30日 完 成 ， 未 完 成 每  27

            日 扣 3000元 。 」 之 逾 期 違 約 金 條 款 ， 然 無 從 證 明 兩 造 於 104  28

            年 9月 30日 後 有 無 就 系 爭 工 程 合 約 合 意 延 展 完 工 期 限 一 情 。  29

          � 又 查 ， 上 訴 人 為 鐵 工 師 傅 ， 被 上 訴 人 為 工 程 承 包 商 ， 被 上 訴  30

            人 於 104年 8月 12日 將 其 子 賴 重 光 所 有 之 系 爭 房 屋 之 鋼 架 等 處  31
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            工 程 發 包 予 上 訴 人 施 作 ， 被 上 訴 人 另 於 104年 10月 間 某 日 承  01

            攬 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 路 ○ ○ ○ 巷 ○ ○ 號 工 程 ， 並 將 其 中 鐵 工 及  02

            拆 除 部 分 工 程 轉 包 予 上 訴 人 施 作 ， 上 訴 人 已 於 104年 10月 28  03

            日 將 所 承 作 之 工 程 施 作 完 成 ， 並 於 104年 11月 6日 取 得 工 程 尾  04

            款 等 情 ， 為 兩 造 所 不 爭 執 ， 並 有 系 爭 房 屋 估 價 單 1紙 （ 即 原  05

            審 卷 第 5頁 估 價 單 ） 、 顯 惠 二 巷 51號 估 價 單 1紙 （ 即 本 院 卷 一  06

            第 143頁 估 價 單 ） 可 證 ， 信 屬 真 實 。 再 查 ， 系 爭 房 屋 之 施 工  07

            單 位 除 鐵 工 即 上 訴 人 外 ， 尚 有 水 電 、 土 水 等 施 工 單 位 進 場 施  08

            作 工 程 ， 此 經 證 人 即 水 電 工 林 水 能 、 證 人 即 水 泥 工 曾 信 秋 於  09

            本 院 審 理 時 均 證 稱 ： 其 等 有 到 系 爭 房 屋 施 工 ， 係 被 上 訴 人 請  10

            其 等 施 工 ， 其 等 僅 施 工 並 向 被 上 訴 人 領 取 工 資 ， 由 被 上 訴 人  11

            備 料 ， 施 工 當 天 就 領 該 日 工 資 等 語 （ 見 本 院 卷 一 第 78至 79頁  12

            、 第 106至 107頁 ） 足 證 ， 由 此 亦 可 知 系 爭 房 屋 關 於 水 電 、 土  13

            水 部 分 之 工 程 ， 係 由 被 上 訴 人 自 行 備 料 後 ， 再 自 行 雇 工 前 來  14

            施 工 ， 則 有 關 何 時 雇 請 水 電 工 、 水 泥 工 前 來 系 爭 房 屋 施 作 水  15

            電 、 土 水 等 工 程 ， 自 非 上 訴 人 所 得 掌 握 ， 又 衡 諸 系 爭 房 屋 既  16

            有 鐵 工 、 水 電 、 土 水 等 工 程 單 位 進 場 施 作 ， 則 各 工 程 單 位 在  17

            系 爭 房 屋 施 作 工 程 時 顯 然 必 需 相 互 配 合 ， 故 上 訴 人 辯 稱 其 配  18

            合 被 上 訴 人 的 水 電 、 土 水 等 工 程 致 其 工 程 進 度 受 到 影 響 ， 非  19

            不 可 信 ； 且 被 上 訴 人 為 工 程 承 包 商 ， 上 訴 人 僅 為 鐵 工 師 傅 ，  20

            則 被 上 訴 人 既 然 主 張 上 訴 人 在 系 爭 房 屋 之 系 爭 工 程 合 約 之 工  21

            程 逾 期 未 完 工 ， 何 以 仍 將 其 另 承 攬 之 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 路 ○  22

            ○ ○ 巷 ○ ○ 號 工 程 之 鐵 工 及 拆 除 部 分 工 程 轉 包 予 上 訴 人 施 作 ？  23

            反 而 置 系 爭 房 屋 工 程 於 不 顧 ？ 此 顯 與 常 情 相 悖 ？ 況 細 觀 系 爭  24

            房 屋 為 被 上 訴 人 之 子 賴 重 光 所 有 ， 並 非 被 上 訴 人 對 外 承 包 之  25

            工 程 ， 又 上 訴 人 於 施 工 期 間 迄 至 104年 12月 30日 止 ， 均 持 有  26

            系 爭 房 屋 小 門 鑰 匙 而 得 以 自 行 進 入 系 爭 房 屋 施 工 ， 且 遍 觀 全  27

            卷 證 據 ， 迄 至 104年 12月 30日 前 ， 被 上 訴 人 均 未 有 何 向 上 訴  28

            人 催 促 逾 期 未 完 工 之 舉 ； 再 者 ， 系 爭 工 程 合 約 亦 係 以 被 上 訴  29

            人 手 寫 估 價 單 1紙 （ 即 原 審 卷 第 5頁 估 價 單 ） 列 明 工 程 品 項 ，  30

            以 上 訴 人 包 工 包 料 方 式 估 價 ， 合 意 約 定 工 程 總 價 為 31萬 元 ，  31
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            則 系 爭 工 程 合 約 工 程 項 目 之 材 料 費 依 約 應 由 上 訴 人 負 擔 ， 但  01

            被 上 訴 人 於 本 院 審 理 時 卻 陳 稱 ： 其 於 提 起 本 件 訴 訟 時 所 提 出  02

            之 已 支 付 工 程 款 （ 即 原 審 卷 第 6頁 手 寫 紙 張 ） 項 目 之 「 10月  03

            26日 、 11月 3日 、 11月 5日 、 11月 6日 、 11月 16日 、 11月 18日  04

            、 11月 20日 、 11月 21日 、 11月 25日 」 項 下 金 額 ， 均 為 被 上 訴  05

            人 於 當 日 支 付 的 材 料 錢 ， 不 然 運 材 料 的 人 不 願 意 下 貨 ， 該 款  06

            項 係 作 為 支 付 予 上 訴 人 工 程 款 的 一 部 分 等 語 （ 見 本 院 卷 一 第  07

            108、 110頁 ） ， 及 被 上 訴 人 於 本 院 審 理 時 復 自 承 ： 上 訴 人 在  08

            系 爭 房 屋 估 價 單 上 記 載 104年 11月 3日 1萬 元 旁 簽 名 ， 此 1萬 元  09

            是 屬 於 本 件 系 爭 工 程 合 約 報 酬 的 一 部 分 ， 與 借 款 利 息 無 關 ，  10

            伊 給 付 上 訴 人 該 現 金 1萬 元 ， 係 因 上 訴 人 具 體 施 工 系 爭 工 程  11

            合 約 估 價 單 第 十 項 一 樓 的 裝 璜 板 完 畢 ， 伊 才 支 付 予 上 訴 人 該  12

            1萬 元 ； 上 訴 人 在 系 爭 房 屋 估 價 單 上 記 載 104年 11月 5日 4萬  13

            1000元 旁 簽 名 ， 該 4萬 1000元 係 上 訴 人 施 作 系 爭 工 程 合 約 估  14

            價 單 第 十 三 項 樓 梯 的 部 分 ， 伊 以 現 金 3萬 5000元 支 付 予 上 訴  15

            人 ， 另 6000元 係 以 借 款 的 利 息 來 抵 扣 工 程 款 等 語 （ 本 院 卷 一  16

            第 185頁 正 反 面 ） ， 故 依 被 上 訴 人 之 前 開 陳 述 ， 足 見 上 訴 人  17

            於 104年 9月 30日 之 後 ， 仍 有 前 往 系 爭 房 屋 施 作 系 爭 工 程 合 約  18

            之 工 程 項 目 ， 被 上 訴 人 並 給 付 上 訴 人 系 爭 工 程 合 約 之 部 分 報  19

            酬 ， 則 被 上 訴 人 主 張 系 爭 工 程 合 約 之 完 工 期 限 仍 為 104年 9月  20

            30日 完 工 一 情 ， 顯 與 事 實 相 悖 。 從 而 ， 上 訴 人 辯 稱 系 爭 工 程  21

            合 約 已 合 意 延 展 完 工 期 限 ， 其 並 無 延 宕 之 實 ， 自 無 需 賠 償 逾  22

            期 之 違 約 金 等 語 ， 堪 信 屬 實 。  23

          � 綜 上 ， 兩 造 於 104年 9月 30日 後 應 有 就 系 爭 工 程 合 約 再 合 意 延  24

            展 完 工 期 限 ， 則 被 上 訴 人 以 兩 造 原 訂 104年 9月 30日 之 完 工 期  25

            限 ， 主 張 上 訴 人 迄 至 104年 12月 30日 仍 未 完 工 ， 上 訴 人 違 約  26

            日 數 為 90日 云 云 ， 不 足 採 信 。 故 被 上 訴 人 訴 請 上 訴 人 應 給 付  27

            被 上 訴 人 逾 期 每 日 罰 款 3000元 、 逾 期 90日 共 計 27萬 元 之 違 約  28

            金 ， 並 無 理 由 。  29

        (三 )被 上 訴 人 主 張 上 訴 人 應 給 付 系 爭 房 屋 未 完 工 部 分 之 工 程 款 6  30

            萬 5000元 ， 有 無 理 由 ？  31
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          � 按 當 事 人 主 張 有 利 於 己 之 事 實 者 ， 就 其 事 實 有 舉 證 之 責 任 ，  01

            民 事 訴 訟 法 第 277條 前 段 有 明 文 規 定 。 又 按 民 事 訴 訟 如 係 由  02

            原 告 主 張 權 利 者 ， 應 先 由 原 告 負 舉 證 之 責 ， 若 原 告 先 不 能 舉  03

            證 ， 以 證 實 自 己 主 張 之 事 實 為 真 實 ， 則 被 告 就 其 抗 辯 事 實 即  04

            令 不 能 舉 證 ， 或 其 所 舉 證 據 尚 有 疵 累 ， 亦 應 駁 回 原 告 之 請 求  05

            。 最 高 法 院 著 有 17年 上 字 第 917號 判 例 可 資 參 照 。  06

          � 被 上 訴 人 主 張 上 訴 人 尚 有 相 當 於 工 程 款 6萬 5000元 之 工 程 未  07

            施 作 ， 其 原 本 估 算 未 完 工 部 分 工 程 費 用 為 6萬 5000元 ， 後 來  08

            發 現 是 7萬 多 元 云 云 ， 並 經 被 上 訴 人 於 本 院 審 理 時 提 出 芳 昌  09

            金 屬 有 限 公 司 送 貨 單 、 浚 竹 建 材 行 單 據 、 支 付 鐵 工 師 傅 及 小  10

            工 薪 資 收 據 等 件 （ 見 本 院 卷 一 第 141至 142頁 、 本 院 卷 一 第  11

            189頁 、 本 院 卷 二 第 13至 15頁 ） 為 憑 ， 並 陳 稱 被 上 訴 人 自 行  12

            支 付 材 料 費 有 ： 芳 昌 金 屬 有 限 公 司 2萬 215元 、 浚 竹 建 材 行 1  13

            萬 712 6元 ， 另 有 支 付 鐵 工 師 傅 及 小 工 薪 資 等 語 （ 見 本 院 卷  14

            一 第 155頁 ） ， 惟 查 ：  15

          � 被 上 訴 人 主 張 其 因 系 爭 工 程 合 約 未 完 工 部 分 ， 而 向 芳 昌 金 屬  16

            有 限 公 司 購 買 材 料 ， 共 支 出 2萬 215元 云 云 ， 固 提 出 芳 昌 金 屬  17

            有 限 公 司 送 貨 單 單 據 號 碼 6959號 、 6246號 、 2061號 、 2302號  18

            共 4紙 、 總 金 額 為 2萬 215元 （ 計 算 式 ： 8790元 +1900元 +7875  19

            元 +1650元 ， 本 院 卷 一 第 139至 140頁 ） 為 據 。 然 查 ， 被 上 訴  20

            人 就 其 於 本 件 視 為 起 訴 時 所 計 算 已 支 付 予 上 訴 人 系 爭 工 程 合  21

            約 工 程 款 （ 即 原 審 卷 第 6頁 手 寫 紙 張 ） 於 本 院 審 理 時 陳 稱 ：  22

            其 在 原 審 卷 第 6頁 手 寫 紙 張 記 載 之 104年 11月 16日 給 付 芳 昌 金  23

            屬 有 限 公 司 材 料 費 6675元 、 104年 11月 18日 給 付 芳 昌 金 屬 有  24

            限 公 司 材 料 費 900元 、 104年 11月 20日 給 付 芳 昌 金 屬 有 限 公 司  25

            材 料 費 450元 ， 各 為 前 開 芳 昌 金 屬 有 限 公 司 送 貨 單 單 據 號 碼  26

            206 1號 、 2302號 、 2061號 內 記 載 品 項 材 料 費 6675元 、 900元  27

            、 450元 等 語 （ 見 本 院 卷 一 第 153頁 ） ， 則 被 上 訴 人 計 算 已 支  28

            付 予 上 訴 人 系 爭 工 程 合 約 工 程 款 之 項 目 ， 顯 然 與 其 前 開 主 張  29

            作 為 系 爭 工 程 合 約 未 完 工 部 分 而 支 付 予 芳 昌 金 屬 有 限 公 司 之  30

            部 分 材 料 費 ， 有 所 重 疊 ， 是 被 上 訴 人 主 張 情 節 ， 前 後 顯 有 不  31
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            符 ， 況 細 觀 被 上 訴 人 所 提 出 之 芳 昌 金 屬 有 限 公 司 送 貨 單 上 均  01

            未 記 載 交 貨 地 址 ， 參 以 被 上 訴 人 係 工 程 承 包 商 ， 復 有 前 述 主  02

            張 矛 盾 之 情 ， 則 顯 難 認 被 上 訴 人 所 述 與 事 實 相 符 。  03

          � 被 上 訴 人 主 張 其 為 完 成 上 訴 人 系 爭 工 程 合 約 未 完 成 部 分 向 浚  04

            竹 建 材 行 購 買 材 料 ， 並 雇 用 證 人 高 吉 光 、 趙 修 五 、 曾 天 福 、  05

            陳 昭 良 、 張 廣 真 等 人 施 工 云 云 ， 並 提 出 浚 竹 建 材 行 單 據 8紙  06

            、 支 付 鐵 工 師 傅 及 小 工 薪 資 收 據 7紙 （ 見 本 院 卷 二 第 13至 15  07

            頁 ） ， 然 衡 諸 被 上 訴 人 雇 用 他 人 施 工 時 ， 必 先 將 施 工 材 料 備  08

            齊 ， 否 則 施 工 者 無 材 料 必 然 無 法 施 工 ， 但 細 觀 被 上 訴 人 所 提  09

            出 其 支 付 予 鐵 工 師 傅 及 小 工 薪 資 收 據 之 日 期 各 為 104年 11月  10

            21日 、 104年 12月 19日 、 104年 12月 22日 ， 被 上 訴 人 向 浚 竹 建  11

            材 行 購 買 材 料 之 日 期 卻 為 104年 12月 30日 、 105年 1月 6日 、 10  12

            5年 1月 9日 、 105年 1月 15日 、 105年 1月 19日 ， 可 見 被 上 訴 人  13

            購 買 材 料 之 日 期 均 晚 於 其 支 付 鐵 工 師 傅 及 小 工 薪 資 之 日 期 ，  14

            顯 見 被 上 訴 人 之 主 張 矛 盾 ， 況 被 上 訴 人 係 工 程 承 包 商 ， 其 所  15

            提 出 之 浚 竹 建 材 行 送 貨 單 8紙 中 有 3紙 ， 未 記 載 交 貨 地 址 ， 僅  16

            以 被 上 訴 人 所 經 營 之 三 奇 土 木 為 送 貨 對 象 ， 被 上 訴 人 復 有 前  17

            述 主 張 矛 盾 之 情 ， 則 難 認 被 上 訴 人 所 述 與 事 實 相 符 。  18

          � 又 被 上 訴 人 雖 主 張 上 訴 人 未 完 工 部 分 均 屬 系 爭 工 程 合 約 之 工  19

            程 項 目 ， 並 提 出 系 爭 房 屋 照 片 （ 本 院 卷 一 第 156至 160頁 、 第  20

            16 4至 182頁 ） 為 證 ， 然 查 ， 被 上 訴 人 關 於 系 爭 房 屋 之 工 程  21

            並 非 全 部 由 擔 任 鐵 工 之 上 訴 人 承 包 ， 被 上 訴 人 亦 有 雇 用 證 人  22

            即 水 電 工 林 水 能 、 證 人 即 水 泥 工 曾 信 秋 等 人 進 場 施 作 水 電 、  23

            土 水 等 工 程 ， 已 如 前 述 ， 再 依 證 人 曾 天 福 於 本 院 審 理 時 證 稱  24

            ： 系 爭 房 屋 的 地 板 係 由 水 泥 工 完 成 ， 跟 鐵 工 沒 有 關 係 ， 另 輕  25

            鋼 架 天 花 板 收 尾 、 天 花 板 收 尾 、 二 樓 廁 所 上 方 輕 鋼 架 天 花 板  26

            收 尾 、 二 樓 內 壁 由 天 花 板 的 工 程 單 位 來 收 尾 ， 一 般 不 是 蓋 鐵  27

            屋 要 承 包 的 ， 因 為 鐵 工 不 會 這 個 ， 是 屬 於 天 花 板 的 工 程 單 位  28

            輕 鋼 架 要 去 完 成 等 語 （ 見 本 院 卷 二 第 33頁 反 面 ） ， 再 細 觀 被  29

            上 訴 人 所 提 出 系 爭 工 程 合 約 即 原 審 卷 第 5頁 估 價 單 上 ， 列 明  30

            第 1至 15項 品 名 後 ， 緊 接 記 載 「 以 上 15項 目 總 價 新 臺 幣 31萬  31
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            元 正 」 、 「 8月 12日 付 定 金 5萬 元 正 」 、 「 施 工 期 限 日 期 104  01

            年 8月 30日 完 工 」 三 行 ， 再 隔 二 行 後 ， 才 接 續 記 載 「 16.屋 頂  02

            全 部 琉 璃 瓦 雙 面 鐵 夾 塑 膠 4合 1裝 璜 板 」 之 字 樣 ， 參 以 被 上 訴  03

            人 工 程 承 包 商 ， 系 爭 工 程 合 約 即 原 審 卷 第 5頁 估 價 單 係 由 被  04

            上 訴 人 手 寫 列 明 工 程 品 項 之 方 式 製 作 ， 則 上 訴 人 辯 稱 開 工 後  05

            有 更 改 施 工 項 目 、 追 加 工 程 ， 並 未 記 載 在 估 價 單 上 等 語 ， 非  06

            不 可 信 。 是 被 上 訴 人 主 張 系 爭 房 屋 未 完 工 情 形 ， 均 屬 系 爭 工  07

            程 合 約 之 工 程 項 目 云 云 ， 舉 證 顯 有 不 足 ， 從 而 ， 被 上 訴 人 主  08

            張 上 訴 人 應 給 付 系 爭 房 屋 未 完 工 部 分 之 工 程 款 6萬 5000元 ，  09

            並 無 理 由 。  10

        (四 )綜 上 述 ， 被 上 訴 人 主 張 上 訴 人 逾 期 90日 仍 未 完 工 ， 應 賠 償 被  11

            上 訴 人 27萬 元 ， 另 上 訴 人 尚 有 相 當 於 工 程 款 6萬 5000元 之 工  12

            程 未 施 作 ， 亦 應 賠 償 6萬 5000元 ， 均 無 理 由 ， 則 被 上 訴 人 依  13

            此 主 張 前 開 27萬 元 加 計 6萬 5000元 後 ， 再 扣 除 被 上 訴 人 尚 未  14

            給 付 上 訴 人 之 工 程 款 6630元 後 ， 上 訴 人 應 賠 償 被 上 訴 人 32萬  15

            8370元 云 云 ， 係 屬 無 據 ， 應 予 駁 回 。  16

        五 、 綜 上 所 述 ， 被 上 訴 人 依 承 攬 關 係 請 求 上 訴 人 給 付 被 上 訴 人 應  17

            給 付 上 訴 人 32萬 8370元 ， 及 自 支 付 命 令 送 達 翌 日 起 至 清 償 日  18

            止 ， 按 年 息 百 分 之 5計 算 之 利 息 ， 為 無 理 由 ， 應 予 駁 回 。 原  19

            審 為 上 訴 人 敗 訴 之 判 決 ， 即 有 未 洽 ， 上 訴 意 旨 指 摘 原 判 決 不  20

            當 ， 求 予 廢 棄 改 判 ， 為 有 理 由 （ 除 減 縮 部 分 外 ） ， 爰 予 廢 棄  21

            改 判 如 主 文 第 2項 所 示 。  22

        六 、 本 件 事 證 已 臻 明 確 ， 兩 造 其 餘 攻 擊 防 禦 方 法 及 證 據 ， 核 與 判  23

            決 之 結 果 不 生 影 響 ， 爰 不 再 予 一 一 論 列 ， 併 此 敘 明 。  24

        七 、 據 上 論 結 ， 本 件 上 訴 為 一 部 有 理 由 ， 一 部 無 理 由 。 依 民 事 訴  25

            訟 法 第 436條 之 1第 3項 、 第 450條 、 第 449條 第 1項 、 第 79條 ，  26

            判 決 如 主 文 。  27

        中     華     民     國    108    年     4     月     10    日  28

                          民 事 第 七 庭   審 判 長 法   官    譚 德 周  29

                                            法   官    楊 詠 惠  30

                                            法   官    黃 顗 雯  31

９



        以 上 正 本 係 照 原 本 作 成 。  01

        本 判 決 不 得 上 訴 。  02

        中     華     民     國    108    年     4     月     10    日  03

                                            書 記 官    江 俐 陵  04

０１


