
            臺灣臺北地方法院民事判決

111年度北訴字第61號

原      告  新光三越百貨股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  村上英之

訴訟代理人  陳信宏律師

0000000000000000

0000000000000000

被      告  鍋鍋樂美食有限公司

0000000000000000

法定代理人  張瑞麟 

訴訟代理人  賴柏宏律師

            邱基峻律師

複  代理人  許家豪律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，經臺灣高雄地方法院移轉管

轄而來（臺灣高雄地方法院111年度雄簡字第975號），本院於民

國111年9月21日言詞辯論終結，判決如下：

   主     文

一、被告應給付原告新臺幣7,083,970元，及自民國110年11月26

日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴及假執行之聲請均駁回。

三、訴訟費用（除減縮部分外），由被告負擔97％，餘由原告負

擔。

四、本判決第一項，於原告以新臺幣2,361,323元為被告供擔保

後，得假執行。但被告以新臺幣7,083,970元為原告預供擔

保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律

關係而生之訴訟為限；前項合意，應以文書證之，民事訴訟

法第24條定有明文。本件因兩造間簽訂專櫃廠商合約書（下
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稱系爭契約）之契約涉訟。而依據系爭契約第5條約定：因

本合約涉訟者，雙方合意以本院為第一審管轄法院，有系爭

契約在卷可稽（見雄簡卷第13至16頁）。經核兩造間既有合

意管轄之約定，本件亦係因契約關係所生之訴訟，揆諸首揭

規定，本院自有管轄權。

二、又按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張

或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，此為民事訴訟法

第255條第1項第3款定有明文。本件原告原起訴聲明請求被

告應給付原告新臺幣（下同）7,566,413元，並加計自支付

命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

嗣變更聲明為：被告應給付原告7,327,076元，並加計自支

付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利

息，以及願供擔保，請准宣告假執行（見本院卷第109

頁），核屬減縮或擴張應受判決事項之聲明，核與上開規

定，並無不合，自應予准許。

三、而按關於財產權之訴訟，其標的之金額或價額在50萬元以下

者，適用本章所定之簡易程序；第2項之訴訟，如案情繁雜

或其訴訟標的金額或價額逾第1項所定額數10倍以上者，法

院得依當事人聲請，以裁定改用通常訴訟程序，並由原法官

繼續審理，此民事訴訟法第427條第1項、第5項分別定有明

文。本件原告主張之損害賠償金額縮減後仍為7,327,076

元，雖主張本件尚有租賃性質而屬民事訴訟法第427條第2項

範圍，但本件兩造有爭執，其案情尚稱繁雜，兩造均聲請改

行通常訴訟程序（見本院卷第105頁），本院認為適當，爰

裁定本件改行通常程序，併予敘明。　　

貳、實體方面：

一、原告起訴主張：

㈠兩造於民國108年6月21日、110年3月26日，簽署系爭契約，由

原告提供位於臺中中港分公司、臺南西門分公司部分商場予被

告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至

112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服

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

2



務，雙方並約定被告於系爭契約前述期間，每月應達成保證營

業額為200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業

額，嗣被告因經營不善，於110年9月2日起在前述臺南分公司

無故空櫃停止營業1日，按系爭契約之附件「專櫃廠商設櫃約

定條款」（下稱系爭條款）約款第15條第5項約定，被告應補

足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額

之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契

約期間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，且因新冠

肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，

但被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6

至9月之營業額均未達保證營業額，依系爭條款第15條第9項約

定為扣抵後，被告初計算尚積欠7,327,076元（其數額各詳如

附表所示，臺中中港分公司部分1,064,886元、臺南西門分公

司部分6,262,190元，但其中拆除費部分嗣經縮減，詳如後

述）。就此，原告雖多次發函催告被告給付，惟迄仍未獲清

償，爰依系爭契約暨前開附件約款，請求被告為給付。又當事

人簽署系爭契約之附件之系爭條款第16條之約定，被告應支付

專櫃返還騰空清除費用，前經原告之該分店聯繫專業拆除廠商

估算報價507,363元。茲因被告財務困難違約於臺南西門店專

櫃空櫃致積欠款項，超過700餘萬元，為恐發包拆除所產生之

費用，仍難以獲得被告償還而續增呆帳損失，故原告於臺南西

門店係請後續招商才進駐的廠商拆除吸收費用（起訴時即沒有

主張被告應賠償），原告臺中店則是後續進駐廠商願意吸收後

場拆除費用，前場僅能由原告雇工拆除而負擔268,026元之費

用，故減縮該239,337元差額。原告原來請求7,566,413元，經

扣除239,337元後，尚餘7,327,076元。被告於110年9月2日在

原告臺南西門店專櫃違約空櫃，故原告依雙方簽署系爭條款第

15條第2項之約定終止系爭契約，並依約定條款第15條第5項約

定要求被告應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業

額之差額，與正品抽成率計算之抽成，以及系爭契約期間內單

月份最高抽成金額計算之懲罰性違約金。（詳如附表所列資
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料）。茲就金額計算方式及依據說明如下：

⒈臺南西門分公司：

⑴系爭契約約定原告提供臺南西門分公司之部分商場，由被告於

系爭契約期間之營業期間內設置專櫃經營以提供商品或服務，

雙方並約定110年4月15日至112年8月31日，每月保證營業額15

0萬元（不足月者按比例計算，請參原告提出附表及附件「保

證營業額」欄位，先勾選「月結算」，再約定：「2021年4月1

5日至2023年8月31日止」期間共28個月，總計4,200萬元，即

每月150萬元整），期間另有調降110年5月至7月每月保證營業

額30%，即110年5月至7月每月保證營業額為105萬元，以上均

以抽成率13%計算後之數額為被告每月應支付之抽成額，如營

業額不足時，被告應補足之。依「二、廠商貨款狀況」表格中

所載原告「應付金額」欄位，係原告扣除抽成額後，加計5%稅

後所得之金額；至於「專櫃對帳單」之說明：110年6月：被告

當月總銷貨金額36,294元（即證物五左下方「銷貨金額欄

位」），按13%計算原告應收抽成4,727元（註：因係每單筆交

易單獨計算抽成，並非每日或每月業績合計才1次計算，而因

單筆計算後四捨五入的關係，故有些微落差），扣減後剩31,5

67元，嗣被告開立銷貨發票向原告請款，依法含稅5%計算，為

33,145元，即為「二、廠商貨款狀況」表格中所載之2021/06

貨款月份之「應付金額」。110年7月：同上計算方式。110年8

月及9月則無業績。「二、廠商貨款狀況」表格中，所載各月

份「代扣款」：按該等款項係因雙方針對信用卡刷卡手續費、

信用卡分期手續費、電子支付手續費、收銀機租金、水電費、

包裝費等代收代付性質或約定原告得收取之款項，並載明於專

櫃系爭契約書中「費用計算」或「備註」欄位內。因原告調降

被告110年5月至7月每月保證營業額30%，因被告110年6月總銷

貨金額36,294元，與該月保證營業額1,050,000元之差額為1,0

13,706元，按13%抽成率計算不足抽成額加計5%稅後，尚不足1

38,371元，在前開「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/06

「不足抽成額」欄位。後續110年7月至9月不足抽成額計算方
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式，均以當月銷貨金額與每月保證營業額差額計算後，再與抽

成率及5%營業稅後之金額計算之。被告係自110年9月2日起片

面於臺南西門分公司停止營業，故110年10月至系爭契約期滿1

12年8月31日止，被告依系爭契約應補足之保證抽成額為4,70

9,250元。

⑵系爭契約約定被告應補之不足抽成額及懲罰性違約金之緣由：

按違約金之約定，既為當事人契約自由、私法自治原則之體

現，雙方於訂約時，應已盱衡自己履約之意願、經濟能力、對

方違約時自己所受損害之程度等主、客觀因素，本諸自由意識

及平等地位而為自主決定，除非債務人主張並舉證約定之違約

金額過高而顯失公平，法院得基於法律之規定，審酌該約定金

額是否確有過高情事及應予如何核減至相當數額，以實現社會

正義外，當事人均應同受該違約金約定之拘束，法院亦應予以

尊重，始符契約約定之本旨；倘債務人於違約時，仍得任意指

謫原約定之違約金額過高而要求核減，無異將債務人不履行契

約之不利益歸由債權人分攤，不僅對債權人難謂為公平，抑且

有礙交易安全及私法秩序之維護。則依系爭條款第15條第2項

載明，被告若有無故空櫃位營業達1日…，以重大違約論，原

告得終止系爭契約。另系爭條款同條第5項約定：依前4項之約

定終止系爭契約時，被告除應補足按全系爭契約期間以實際營

業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所

計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金

額，作為懲罰性違約金。百貨公司向以提供優質服務且全年無

休為宗旨，從雙方接洽、協商、賣場規劃、裝修到開業準備，

少則3個月、半年，甚至不乏還有超過1年準備的例子。倘發生

違約空櫃事件，不僅造成商場整體形象及實際業績損失，後續

招商勢必又需再次耗費大量人力及時間，所以為避免專櫃廠商

片面中斷營業，始約定違約時應付懲罰性違約金以作為嚇阻之

目的，而本案兩造皆屬商人有一定之經驗，經過雙方充分協

商，系爭契約亦僅約定以「單月」最高抽成額，計算違約金，

實屬合理。雙方系爭契約期間單月份最高抽成額為110年4月之
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243,106元，是原告依系爭條款第15條第5項後段約定，請求被

告應給付該金額懲罰性違約金。綜上，被告違約空櫃前之110

年6至9月份營業期間之營業額於扣除應付原告抽成後剩餘52,0

10元，另須扣抵系爭契約約定之各項代扣費用673,467元、營

業額不足應補抽成額5,397,627元、違約金243,106元等金額之

後，被告尚積欠原告6,262,190元。

⒉臺中中港分公司：計算方式同臺南西門分公司，如附表及附件

所示，110年6月至8月營業額扣除應付原告抽成後為83,160元

(含稅)，各月份代扣金額合計為783,520元(包括被告未依約定

條款第16條僱工清除專櫃之設備及裝潢，應支付專櫃返還騰空

清除費用507,363元，即附件所示「二、廠商貨款狀況」表格

中所載2021/10「代扣款」欄位，詳如證物九)，加計營業額不

足應補抽成額603,863元等金額之後，被告尚積欠原告1,304,2

23元。以上被告於原告兩店設置專櫃積欠金額為7,566,413

元。

㈡按雙方系爭契約附件之系爭條款第15條第8項係約定：「因天

災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可

歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本

商場所在之建築物時，系爭契約自動終止，雙方均不得互為任

何損害賠償之請求。」需要客觀上達到專櫃已無法營業的事

實，始賦予雙方得提前終止系爭契約的退場機制。惟被告僅略

述新冠肺炎疫情影響，卻無法提出被告所營專櫃，確實無法營

業事證，且實情反而是因為政府管制得宜及民眾全力配合，疫

情受到良好控制，除短暫2個月禁止餐飲內用（但仍可外帶而

未禁止營業，詳如後述），民眾外出只需攜帶口罩以外，飲

食、出遊等活動不受影響，臺灣在前2年成功防疫早已享譽全

球，為眾所周知。被告所提衛福部要求餐廳禁止「內用」時間

係自110年5月26日至7月27日止，並非「禁止營業」，且衛福

部於110年7月23日發布自7月27日起調降疫情警戒標準至第二

級，依食品藥物管理署早於7月16日公告訂定「餐飲業防疫管

理措施」，餐飲業者只要遵守4項規範（且原告亦確實遵
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守），即可開放內用，是故，110年7月27日起已恢復餐廳可以

內用，依此被告又何來得以援用約定條款第15條第8項不可抗

力條款或情事變更原則之主張。倘被告主張該疫情符系爭契約

之系爭條款第15條第8項不可抗力條款而得終止系爭契約，為

何不是就在三級警戒當時，而是較晚110年9月2日才停止臺南

西門店櫃位營業？且臺中店櫃位，還正常營業至系爭契約期滿

的110年8月31日等情，顯見被告停止營業，與疫情或疫情警戒

等級無關。原告於全球疫情初發之期，已提早於109年初就規

劃佈署，進行各項防疫措施（例如：進入賣場量溫、強制戴口

罩、賣場設施定時或不定時消毒、落實人員自主管理及發燒不

得出勤等），建立消費者相當的信心，故仍可維持一定之人潮

及業績，也持續透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維

持餐飲廠商的業績；再加上原告於110年5月至7月間更主動調

降餐飲廠商30%保證營業額減緩壓力，共體時艱以渡過難關，

期間政府也提出疫情影響產業的各項補貼，適時緩解了各行業

的壓力，迨110年7月27降回二級防疫警戒開放餐飲可內用之

後，人潮及業績即逐步回升，後續業績不僅可期，甚至因為政

府於110年10月間發行振興五倍劵，以及民眾報復性消費等因

素而衝高，主計處還估計110年度經濟成長率達6.28%，創下11

年來新高，最終雙方本得共享利益。據報導110年度餐飲業營

業額仍達7,280億元，年衰退縮小至6.4%，益證明原告所言非

虛，被告援引前揭條款，或執疫情主張情事變更原則欲調降11

0年5月至9月損害賠償、懲罰性違約金云云，顯與事實不符，

而不足採。原告起訴主張被告應給付不足抽成額之部分，係因

被告違約空櫃，致原告無法獲得依約本可預期收取之抽成利

益，遂依民法第216條第2項規定：「依通常情形，或依已定之

計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利

益。」起訴請求，其他代扣等款項則是依契約約定而來，均非

懲罰性違約金之性質。再被告爭執雇工拆除費用非其應負擔，

與雙方系爭契約係約定被告須按當初原狀返還原告，且未限定

僅止於動產之約定，也無視本案係因被告違約所致及原告努力
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洽詢接替廠商吸收該返還清除費用，儘量減少費用支出也可減

輕被告負擔之美意，依吾人一般經驗法則，附著於牆面上之裝

潢，如需拆除，百貨商場全年無休且極重視顧客安全及賣場形

象，會聽憑拆除業者直接在現場敲打拆除，不管施工工具危險

及衍生之噪音刺耳、粉塵紛飛，皆會損及逛街顧客健康及印象

的問題，而不做隔離措施？被告此部分刪除拆除費用抗辯，昧

於一般經驗，自無可採。

㈢並聲明：

⒈被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起

至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告抗辯則以：

㈠兩造簽署系爭契約後，縱有原告所指被告於110年6月至9月未

達約定保證營業額及空櫃事實，但此肇因於我國本土COVID-19

疫情嚴峻及政府頒布：「全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加

強人流管制」等管制措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，

被告依系爭約定條款第15條第8項之約定，系爭契約自動終

止，原告不得向被告請求損害賠償、抽成及違約金：

⒈原告固主張雙方簽署系爭契約，由原告提供之臺中中港分公

司、臺南西門分公司之部分商場，由被告於前述之營業期間設

置專櫃經營，並約定被告系爭契約期間內每月應達成保證營業

額分為200萬元及150萬元，因受疫情影響，原告已調降110年5

月至7月每月保證營業額30%，惟被告於110年6月至9月營業額

均未達約定之保證額，嗣被告就臺南西門店之專櫃於110年9月

2日起無故空櫃，故原告依系爭條款第15條第2項約定終止系爭

契約，並依第15條第5項約定要求被告補足實際營業額與保證

營業額之差額、與正品抽成率計算之抽成、及以單月份最高抽

成金額計算之懲罰性違約金，且經自應付帳款中逕行扣抵後，

被告仍積欠款項，但依系爭條款第15條第8項規定：「因天

災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可

歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本
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商場所在之建築物時，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任

何損害賠償之請求。」兩造於108年5月16日起簽署系契約後，

在109年1月許全球即開始陸續爆發COVID-19疫情，我國則係於

110年5月間因國內本土COVID-19疫情日益嚴峻，而於110年5月

19日由行政院及衛生福利部共同宣布，將全國皆進入第三級防

疫警戒範圍。又因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣

布強化相關措施及裁罰標準：民眾外出時應全程佩戴口罩，一

經查獲有違反情事，不再勸導，逕予開罰。經公告應關閉之休

閒娛樂場所，將嚴查不得營業；查獲違法營業者，對業者、現

場執業人員、消費及聚會者，依法分別裁罰。全國餐飲業一律

外帶，賣場及超市加強人流管制，並呼籲民眾少去多買，一次

購足等措施，要求包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共

場域，均實施人流管制措施，各地百貨公司皆受有極大之衝

擊，商場內部來客人數大幅衰退。況因禁止民眾內用而實施一

律外帶政策，致百貨公司內餐飲業者之營收呈現大幅度下修，

故被告設於原告臺中中港分公司等商場之火鍋餐廳，於110年6

月至9月間之營業額，與過往每月平均業績相較呈現潰堤般大

幅衰退，此為未達約定保證營業額之主要原因。

⒉被告因疫情衝擊、不堪虧損，縱有原告所指未達約定保證營業

額及空櫃情形，亦係因我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府之上

開措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，依系爭條款第15條

第8款約定，系爭契約即自動終止，原告自不得請求損害賠

償、抽成金額及違約金等。

㈡被告於108年6月起陸續與原告簽訂系爭契約，被告無法預料co

vid-19疫情之發生及延燒至我國本土，達三級警戒之程度致消

費者不得於餐廳內用之情形，倘認兩造仍應依約定之效果為履

行，實屬顯失公平而有情事變更之情形，故請求依民法第227

條之2第1項規定，調整系爭契約及約定條款就110年6月至9月

之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果：

⒈按當事人為避開情事變更原則之適用，於契約中對於日後所發

生之風險預作排除請求增加給付之約定者，倘綜合當事人之真
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意、契約之內容及目的、社會經濟情況、一般觀念及其他客觀

情事，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂

立時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固不

得再根據情事變更原則，請求增加給付。惟該項風險之發生及

變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，且已逾當事人於訂約

時所認知之基礎或環境，而顯難有預見之可能性時，本於誠信

原則對契約規整之機能，自仍應許當事人依情事變更原則調整

契約之效力，而不受契約原訂排除條款之拘束，庶符情事變更

原則所蘊涵之公平理念、民法第227條之2第1項所規定之情事

變更原則，係源於誠信原則內容之具體化發展而出之法律一般

原則，屬於誠信原則之下位概念，乃為因應情事驟變之特性所

作之事後補救規範，旨在對於契約成立或法律關係發生後，為

法律效果發生原因之法律要件基礎或環境，於法律效力終了

前，因不可歸責於當事人之事由，致發生非當初所得預料之變

動，如仍貫徹原定之法律效果，顯失公平者，法院即得依情事

變更原則加以公平裁量，以合理分配當事人間之風險及不可預

見之損失，進而為增減給付或變更其他原有之效果，以調整當

事人間之法律關係，使之趨於公平之結果。因此，當事人苟於

契約中對於日後所發生之風險預作公平分配之約定，而綜合當

事人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況與一般觀念，

認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂約時所

能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固僅能依原

契約之約定行使權利，而不得再根據情事變更原則，請求增減

給付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態

發展，而逾當事人訂約時所認知之基礎或環境，致顯難有預見

之可能時，本諸誠信原則所具有規整契約效果之機能，自應許

當事人依情事變更原則請求調整契約之效果，而不受原定契約

條款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念及契約正

義。

⒉依兩造系爭契約第3條約定，固有保證營業額之記載，似指被

告如無營業收入之情況約定，仍應以保證營業額為最低營業收
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入作為計算抽成收入。被告係108年6月起與原告簽訂系爭契

約，全球尚未發生covid-19之首例感染案例，被告無法預料co

vid-19疫情日後加劇後會延燒至我國本土，造成社區廣泛傳播

甚達三級警戒之程度，消費者不得於餐廳內用，嚴重影響營業

額，倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬具有顯失公平而

有情事變更之情形，故被告請求依民法第227條之2第1項規定

調整系爭契約及所約定之系爭條款就110年6月至9月之損害賠

償、懲罰性違約金之法律效果。

⒊原告固主張系爭期間內政府管制得宜，民眾全力配合，疫情受

到良好控制，除短暫兩個月禁止餐飲內用，民眾外出只需攜帶

口罩外，飲食等活動不受影響，臺灣成功防疫早已享譽全球，

且被告等餐飲業者只需要遵守四項規範，即可開放內用，且可

透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業

績，另政府發行振興五倍券，民眾報復性消費至110年度經濟

成長率創下11年新高云云。惟被告所經營之火鍋餐廳，極大多

數之消費者均係來店內用消費，內用比率遠遠高於外帶，然因

中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布全國餐飲業一律

外帶，始會導致被告於系爭期間內之業績急遽下降，形同雪崩

之原因。又正因為臺灣人民民眾自主防疫意識強大，民眾皆配

合政府宣導民眾少進入包含原告臺中中港分公司等人潮密集之

公共場域，官民如此合力雷厲風行情況下，方能讓疫情成功清

零，然被告已無法繼續營業，自無享受後續振興五倍券之短期

拉抬經濟消費之程果，且該經濟政策之推動亦係考量到前揭二

級警戒對餐飲業之重大打擊後所為，故原告不思其因果關係，

反執此主張本件不符契約自動終止之約定事由等，要無可取。

㈢原告所提出之如附件之原證5至9之對帳單及原證3之統計表，

被告經持被告既有帳號密碼登入原告設置之「供應商服務專

區」伺服器後，核對確認如附件專櫃對帳單、代扣對帳單及業

績查詢表內容，除原告已自行減縮之櫃位清空返還設備拆除費

用外，與前揭供應商服務專區所示一致，被告同意為簡化爭

點，不爭執前揭證據之形式上及實質上之真正。但關於原告主
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張依系爭條款第16條第1項約定，請求雇工拆除費用268,026

元，應為無理由：

⒈依系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後

應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全

數清除騰空返還，惟不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢：

民法第811條規定：「動產因附合而為不動產之重要成分者，

不動產所有人，取得動產所有權。」所謂重要成分，係指兩物

結合後，非經毀損或變更其物之性質，不能分離者而言，且此

種結合，並以非暫時性為必要。如動產與不動產結合後，已有

固定性、繼續性，動產已喪失獨立性，非經毀損或變更其物之

性質，不能分離，社會觀念上已變成一物，動產附和為不動產

之重要成分。 

⒉依系爭條款第16條第1項規定：「乙方應於系爭契約期間屆滿

或終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀

返還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃

之鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有

權，任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」，

是被告固負有系爭契約終止後將所承租之專櫃空間回復至點交

時原狀之義務，即應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃

圾等物全數騰空清除完畢，否則視為被告拋棄現場遺留物所有

權，應由被告負擔專櫃返還騰空清除費用。然依前揭約定違反

之法律效果，可推知本條之約定僅針對終止契約後被告所遺留

在現場之動產，而未包括舊有木作裝潢，蓋前者始有獨立之所

有權，而後者所指之舊有木作裝潢，因附合於原告新光三越百

貨臺南西門店、臺中店，如欲分離，惟有將之拆除、毀損，而

拆除、毀損後即無價值，是前開動產與系爭房屋附合後成為原

告前揭房屋之重要成分，由該房屋所有權人取得所有權，動產

原始所有權消滅，自無須再約定必要。終止後系爭專櫃空間之

舊有木作裝潢如一律要求拆除，所呈現之狀態為管線裸露在

外、水泥毛胚牆面，致新進駐之廠商勢必須先支出一筆金額非

微之木作裝潢費用，且系爭專櫃空間係位於美食餐廳，新進駐

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

12



的廠商亦為同種類之店家，實無一定須支出木作裝潢費用之必

要，故兩造有鑑於此，故於系爭契約中未硬性規定被告須將木

作裝潢全數拆除，而係賦予新進駐廠商之選擇權，由其決定是

否沿用既有木作裝潢。故被告無負擔原告所謂之拆除費用必

要。

⒊假設被告應負擔，至多亦僅有原證10發票上記載之「10F汕頭

火鍋拆除清運1式95000」：原告主張為免發包拆除所產生之費

用，難以獲得被告償還而續增呆帳損失，原告臺南西門店請後

續招商進駐之廠商拆除吸收費用，臺中店則係由後續進駐廠商

願意吸收後場拆除費用，前場僅能原告雇工拆除，並提出111

年8月10日統一發票。惟系爭條款第16條第1項約定，係要求被

告於系爭契約終止後，應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設

備、材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，不及已附和於系爭

房屋之舊有木作裝潢，被告自無負擔原告所謂之拆除費用之必

要，原告此主張無理由。縱被告應負擔之專櫃返還騰空清除費

用包括拆除及清運之費用，然原告統一發票所載工項除「10F

汕頭火鍋拆除清運1式95000」外，尚包括「拆除整修隔離1式5

7443」、「隔間牆整修1式102820」等2項，新進駐廠商縱認無

沿用既有裝潢木作之必要，應由其自行負擔新裝潢木作之「整

修」及「隔間」費用，無藉此轉嫁被告負擔之理，原告此2項

主張無據。　　

㈣倘認原告請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額高達

7,566,413元（嗣後原告縮減為7,327,076元，且非均為違約金

性質），對被告之負擔明顯過重，請求依民法第252條規定酌

減：按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法

第252條定有明文。又按違約金是否相當，應依一般客觀事

實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為衡量之標準，

若所約定之額數，與實際損害顯相懸殊者，法院自得酌予核

減，並不因懲罰性違約金或賠償額預定性違約金而異。縱認本

件原告之違約金請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金

額過高，對被告負擔明顯過重，且原告收回該櫃位後，仍得另
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行招租，向其他廠商收取租金、費用及抽成收入，亦可填補對

於原告所生之損害，請求依法酌減過高違約金。

㈤並聲明：原告之訴駁回。以及如受不利之判決，願供擔保請准

宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由

㈠原告主張兩造前於108年6月21日、110年3月26日有簽署系爭契

約，由原告提供位於臺中中港、臺南西門分公司部分商場予被

告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至

112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服

務，雙方並約定被告於系爭契約期間，每月應達成保證營業額

200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被

告有於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日

事實，且依系爭契約之附件之系爭條款第15條第5項，兩造約

定應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證

抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付

系爭契約期間內單月份最高抽成金額作為懲罰性違約金，兩造

已因我國新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證

營業額30％，被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分

公司110年6至9月之營業額均未達前述保證營業額，原告依系

爭條款第15條第9項扣抵後，提出附件所示之各店專櫃對帳

單、代扣對帳單，兩造於系爭條款第7條第2項約定：如乙方

（指被告，下同）未能達成約定之保證營業額/保證抽成額，

甲方（指原告，下同）得依第15條第4項約定辦理；且系爭契

約屆滿或終止而消滅後，乙方仍應補足按全系爭契約期間以實

際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相

乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以

較高者計算；於第15條第2項、第4項則有約定：二、乙方若有

無故空櫃未營業達1日、停業、歇業、解散、清算、破產、公

司重整，或經法院或行政執行處搜索、扣押、強制執行等情事

者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃系爭契約，乙方不得

要求返還已繳之任何費用：倘甲方未主張終止時，乙方應補足
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按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之

差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有

兩種（含）以上者，以較高者計算。..四、乙方如有違反系爭

契約之約定...；倘乙方於收到書面通知後30日內仍未改善，

以重大違約論，甲方並得逕行終止系爭契約...。而被告確實

有前述如附表及附件所示、月營業額未達約定之保證營業額，

且亦有前述無故空櫃未營業達1日等情，業經提出系爭契約、

系爭條款、如附件所示被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6

月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年

6月至9月份廠商代扣對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之

110年4至7月業績統計表、被告設於原告臺中中港店專櫃之110

年6月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺中中港店專櫃之11

0年6月至9月份廠商代扣對帳單等件為證（見本院卷第49至81

頁），且為被告自行對帳後已表示對於上載之金額不爭執（見

雄簡卷第13至21頁、本院卷第153頁），此部分事實，應堪信

為真實。

㈡被告對其有原告主張之已違反系爭條款第7條第2項、第15條第

2項約定，並經原告終止系爭契約，原告得依系爭契約及系爭

條款第15條第5項約定，請求被告給付代扣款及賠償其實際營

業額與保證營業額之差額抽成損失及懲罰性違約金等財產上損

害等情，則抗辯如前。本院應審酌者即為：原告主張被告違反

系爭條款第7條第2項、第15條第2項之約定而終止系爭契約，

並依據系爭契約及系爭條款第15條第5項約定請求被告給付代

扣款關於依系爭條款第16條第1項約定請求雇工拆除費用268,0

26元，有無理由？又請求被告賠償實際營業額與保證營業額之

差額抽成損失及違約金，有無理由？查被告對原告以前述被告

未能達成約定之保證營業額及空櫃未營業達1日之情形，業經

通知仍未改善，原告主張其業依系爭條款第15條第4項約定終

止系爭契約等情並無爭執，核屬有據。又查原告依兩造系爭契

約而提出附件所示之專櫃對帳單、代扣對帳單等上所載之資

料，就有如附表所示不足抽成額、代扣款等欄所示金額，核計
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無誤，被告亦已不爭執計算所得之金額，業如前述，應堪以信

為真實。原告依系爭契約及系爭條款之前述約定，請求被告給

付該代扣款及前述實際營業額與保證營業額之差額抽成損失等

部分之金額，要屬可採。

㈢觀之兩造於系爭條款第15條第5項約定：「依前（第15條）4項

之約定終止系爭契約時，乙方除應補足按全系爭契約期間以實

際營業額及保證營業額/保證抽成額之差頟，與正品抽成率

（如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算）相

乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間内單月份最高抽成

金額，作為懲罰性違約金，倘有其他損害，並應賠償之。」故

原告依約請求被告給付按全系爭契約期間以實際營業額及保證

營業額之差額部分，符合兩造系爭契約之約定。參之被告對於

原告主張依約被告應給付如附表「不足抽成額」所示內容（金

額如下所述），經其自行對帳後並不爭執，且有如附件之帳款

一覽表、專櫃對帳單、廠商代扣對帳單及電子發票證明聯等件

可憑，是原告請求被告給付不足之抽成額計有4,709,250元

（臺南西門分公司）、603,863元（臺中分公司）部分，應屬

可信，而應准許。

㈣兩造對於雙方約定系爭契約終止後，應依系爭條款第16條：

「乙方應於專櫃系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將

使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建

築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，

視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專

櫃返還騰空清除費用予甲方」一事，並無爭執，但被告抗辯其

依約僅負有應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物

全數騰空清除義務，未包括舊有木作裝潢附合於原告新光三越

百貨店內者，故被告無負擔拆除費用云云。然查依系爭條款第

16條文義，被告即應負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀

返還，並無區分動產或室內裝潢各項目，回復原狀即為原告交

付被告時之狀態，被告因營業需求而為之設備添置或室內裝潢

等，不論有無附合於原告提供之空間、場地，被告均有依約回
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復之義務，被告所辯，自無可採。原告既已提出代被告回復至

點交時空間、場地原狀，並需不得破壞建築結構及消防安全或

造成其他專櫃之鄰損而為必要之費用，被告即應依約就原告處

理支付專櫃返還騰空清除費用為給付。原告並已經提出發票為

實際回復原狀之支出證明（見本院卷第119頁），應堪可信，

其向被告請求回復原狀之拆除等費用共計268,026元，即為有

理由。被告雖又辯稱：至多亦僅有發票上記載之「10F汕頭火

鍋拆除清運1式95000」部分，應為給付，臺中店雖後續進駐廠

商願意吸收後場拆除費用，前場雇工拆除，但統一發票所載工

項「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」2項

即應由新進駐廠商自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」

費用，被告毋庸負擔云云，誠如前述，依約並無所據，且承接

之進駐廠商並無承受被告依系爭條款第16條約定應負擔之義務

可言，又徵以該部分之項目名稱，確實符合第16條前段但書之

不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損所必要之

費用之情事，被告僅以除整修隔離、隔間牆整修等屬於已經附

合原告提供空間、場地如破壞無經濟價值為由，並未說明此非

回復原來狀態所必要施工之原因，因原告主張較為可取，被告

抗辯，即無可採。是原告主張被告應如數照付此部分款項，並

非無據。據上，被告此部分之抗辯，均無所據。原告請求被告

應如數負擔前述之拆除費用共計268,026元，為有理由。

㈤按契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果

顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有

之效果，民法第227條之2第1項定有明文。依上開規定請求

增、減給付或變更契約原有效果者，應以契約成立後，發生非

當時所得預料之劇變，依原有效果履行契約顯失公平，始足當

之。倘所發生之情事，綜合社會經濟情況、一般觀念及其他客

觀情事加以判斷，尚未超過依契約原有效果足以承受之風險範

圍，即難認有情事變更，自無上開規定之適用。被告抗辯其受

新冠肺炎疫情及政府措施等不可抗力因素影響，致業績嚴重下

滑，應依民法第227條之2第1項規定調整或免除被告之給付義
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務。被告抗辯如前，但本院查新冠肺炎疫情係於108年之年

底、109年初爆發，後逐漸開始向全球蔓延，並對全球產業產

生重大衝擊，此為眾所周知事實，兩造於108年6月21日、110

年3月26日期間締約，上開疫情之多變暨因之影響經濟狀況等

節，國內外均有完整資訊可供參酌，該等疫情趨勢並非無法預

知之情節，又系爭契約為繼續性契約，約定由原告持續提供櫃

位供店家開設店面使用，該履行過程亦可能發生店家事後經濟

狀況產生變動，致無法如期給付約定款項之情形，是依風險分

擔原則，原告原則上應承擔櫃位適於使用收益，店家則應承擔

因景氣、疫情等因素導致資產減少無法如期給付約定款項之風

險，原告與被告均為經營商業之著名之公司，且被告於多處商

場櫃位開設餐廳多年，與原告合作時間亦非短，並非毫無市場

經營經驗，對於相關疫病新聞資訊之因應、風險評估，均應有

一定能力，衡情，被告於締約前及履約期間，應已謹慎就所有

主、客觀情事均加以衡酌，且其對於經營模式、營運狀況及相

關風險、成本支出、收益成果、市場趨勢等應具有相當之經驗

及作風險評估、判斷之能力，被告於訂約時，亦應已考量其自

身之履約能力、應變準備，實不容於契約訂立後任意反悔。況

且，新冠肺炎疫情乃普遍性對於各行業衝擊，若因此即依民法

第227條之2規定變更並給予被告給付約定款項之優惠利益，無

異即對原告造成損害，顯然如此對於原告亦有不公。是以，被

告並未能證明依系爭契約原有效果顯失公平，則其援引民法第

227條之2規定主張應調整或免除給付約定款項，經本院審認兩

造商業營運情形及系爭契約內容後，認為無理由。

㈥再按當事人得約定債務人於債務不履行時，應支付違約金。違

約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生損害之賠償總

額；其約定如債務人不於適當時期或不依適當方法履行債務

時，即須支付違約金者，債權人除得請求履行債務外，違約金

視為因不於適當時期或不依適當方法履行債務所生損害之賠償

總額；約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法

第250條、第252條分別定有明文。而違約金之約定是否過高，
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應依違約金係屬於懲罰之性質或屬於損害賠償約定之性質而有

不同，若屬前者，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人

所受損害情形，以為酌定標準；若為後者，則應依當事人實際

上所受損失為標準，酌予核減。查依據原告提出之附表（帳款

一覽表）所示，原告向被告請求之懲罰性違約金，僅有臺南西

門店一館部分之243,106元（見雄簡卷第23頁），至於不足額

抽成款則請求如前，故該不足額抽成款外之懲罰性違約金，應

屬另外加計之違約金性質無誤，而原告固可依據系爭契約第15

條第5項後段約定，請求被告給付設櫃期限單月份最高營業抽

成金額外計算之懲罰性違約金為243,106元。惟本院審酌臺南

西門店一館部分訂約時間較遲，甫經營不久即遇上新冠肺炎疫

情最嚴峻之時期，以新冠肺炎疫情雖未禁止餐廳繼續營業，然

觀諸110年5月15日發布三級警戒時確為我國疫情最嚴峻時期，

中央疫情指揮中心並有發布「餐飲場所應遵守實聯制、社交距

離、隔板等防疫措施，無法落實則採外帶」等措施規範，是餐

飲服務業所受衝擊甚大、來客量應明顯下滑，而被告因受疫情

影響，自110年6月後營收驟降，此由原告提出附表所示「應付

金額」欄、如附件之專櫃對帳單等，亦足證之，是本件違約事

由，顯非可完全歸責於被告，尚非其有經營能力而惡意不履約

之情形，被告當時之營業決定亦應有諸多無法控制之因素，被

告1日未經營之違約情節尚稱輕微，且系爭契約就違約及終止

後，被告仍應給付原告該9月剩餘營業抽成，嗣後亦已由原告

另行出租予其他廠商設櫃營運，則系爭契約雖經終止，原告除

有前述繼續營業抽成外，亦能於原約定期間同時取得其他可能

經營利潤，包括再承租他人取得收益等，衡之原告請求被告給

付該店之營業抽成額係計算至110年9月，而系爭契約關於臺南

西門店合約期間係至112年8月31日止，被告投入之大量成本資

本亦付之流水，堪認其商業上受損亦非輕微，原告請求110年9

月之243,106元懲罰性違約金，經本院綜合考量原告所受損

害、原告於被告違約後仍受營業抽成之給付、被告確實乃因疫

情影響導致違約，其惡意程度甚低，因此再依約受懲罰違約金
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之公平性等情節、當時社會經濟狀況受新冠肺炎疫情巨大影響

等一切情事，認為該部分懲罰性違約金應酌減至0，而仍公

允、適當。則原告請求被告另給付懲罰性違約金243,106元部

分，尚無從准許。

㈦至於，被告尚抗辯之系爭條款第15條第8項固約定：「因天

災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可

歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本

商場所在之建築物時，專櫃系爭契約自動終止，雙方均不得互

為任何損害賠償之請求」。惟依據中央流行疫情指揮中心針對

COVID-19疫情之防堵，固有如上部分時期限制內用等舉措，但

仍有不少商家進行外送、外帶或其他經營策略之變更以維持繼

續營運之情形，該COVID-19疫情發生後，被告之來客數雖有減

少，然停業前仍有營業額，縱大幅減低，業如前述，即仍未達

被告已經無法繼續營業之程度，縱然被告有自身商業考量或其

成本評估之經營策略，認已經不堪繼續營業，亦非前所規範之

天災人禍不可抗力或法令變更、政府行政行為等客觀上已無法

營業之情事，是被告辯稱其係因疫情關係及政府機關相關舉

措，致其無法繼續營業，不可歸責被告，而依系爭契約之附件

之系爭條款第15條第8項，抗辯兩造間之系爭契約已自動終

止，原告不得請求損害賠償云云，亦委無可採。

㈧綜合上開各情，原告請求被告償還代扣款、不足抽成額，並扣

除應扣款項，並減去不應准許之懲罰性違約金243,106元部分

後，被告尚應給付原告7,083,970元（計算式：7,327,076元-2

43,106元＝7,083,970元）部分，核屬有據；原告請求，逾此

範圍，則為無理由，不應准許。　　　

㈨末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其

催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起

訴而送達訴狀，與催告有同一之效力。遲延之債務，以支付金

錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付

利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為

5%，民法第229條第2項、第233條第1 項前段、第203條分別定
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有明文。查本件被告應為前揭給付，係屬不確定期限之債務，

被告自受催告時起始負遲延責任。原告係以支付命令繕本送達

催告被告為給付，並於110年11月25日送達被告，有該送達證

明可稽（見雄院第53至55頁）。故原告請求被告給付7,083,97

0自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之法定

遲延利息，為有理由，應予准許。

四、綜上所述，原告依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，

請求被告應給付7,083,970元，及自110年11月26日起至清償

日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許；

逾此範圍，即屬無據，應予駁回。

五、本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行

或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予

以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所依據，應

予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐

一詳予論駁之必要，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10 　 月　　13　　日

                       民事庭 法　官　徐千惠　

以上正本係照原本作成。

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

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇冠璇

附表：

被告帳款一覽表影本

附件：

專櫃對帳單、代扣對帳單影本
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            臺灣臺北地方法院民事判決
111年度北訴字第61號
原      告  新光三越百貨股份有限公司


法定代理人  村上英之
訴訟代理人  陳信宏律師




被      告  鍋鍋樂美食有限公司


法定代理人  張瑞麟  
訴訟代理人  賴柏宏律師
            邱基峻律師
複  代理人  許家豪律師
上列當事人間請求損害賠償等事件，經臺灣高雄地方法院移轉管轄而來（臺灣高雄地方法院111年度雄簡字第975號），本院於民國111年9月21日言詞辯論終結，判決如下：
   主     文
一、被告應給付原告新臺幣7,083,970元，及自民國110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
二、原告其餘之訴及假執行之聲請均駁回。
三、訴訟費用（除減縮部分外），由被告負擔97％，餘由原告負擔。
四、本判決第一項，於原告以新臺幣2,361,323元為被告供擔保後，得假執行。但被告以新臺幣7,083,970元為原告預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律關係而生之訴訟為限；前項合意，應以文書證之，民事訴訟法第24條定有明文。本件因兩造間簽訂專櫃廠商合約書（下稱系爭契約）之契約涉訟。而依據系爭契約第5條約定：因本合約涉訟者，雙方合意以本院為第一審管轄法院，有系爭契約在卷可稽（見雄簡卷第13至16頁）。經核兩造間既有合意管轄之約定，本件亦係因契約關係所生之訴訟，揆諸首揭規定，本院自有管轄權。
二、又按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，此為民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。本件原告原起訴聲明請求被告應給付原告新臺幣（下同）7,566,413元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。嗣變更聲明為：被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，以及願供擔保，請准宣告假執行（見本院卷第109頁），核屬減縮或擴張應受判決事項之聲明，核與上開規定，並無不合，自應予准許。
三、而按關於財產權之訴訟，其標的之金額或價額在50萬元以下者，適用本章所定之簡易程序；第2項之訴訟，如案情繁雜或其訴訟標的金額或價額逾第1項所定額數10倍以上者，法院得依當事人聲請，以裁定改用通常訴訟程序，並由原法官繼續審理，此民事訴訟法第427條第1項、第5項分別定有明文。本件原告主張之損害賠償金額縮減後仍為7,327,076元，雖主張本件尚有租賃性質而屬民事訴訟法第427條第2項範圍，但本件兩造有爭執，其案情尚稱繁雜，兩造均聲請改行通常訴訟程序（見本院卷第105頁），本院認為適當，爰裁定本件改行通常程序，併予敘明。　　
貳、實體方面：
一、原告起訴主張：
㈠兩造於民國108年6月21日、110年3月26日，簽署系爭契約，由原告提供位於臺中中港分公司、臺南西門分公司部分商場予被告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定被告於系爭契約前述期間，每月應達成保證營業額為200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被告因經營不善，於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日，按系爭契約之附件「專櫃廠商設櫃約定條款」（下稱系爭條款）約款第15條第5項約定，被告應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，且因新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，但被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6至9月之營業額均未達保證營業額，依系爭條款第15條第9項約定為扣抵後，被告初計算尚積欠7,327,076元（其數額各詳如附表所示，臺中中港分公司部分1,064,886元、臺南西門分公司部分6,262,190元，但其中拆除費部分嗣經縮減，詳如後述）。就此，原告雖多次發函催告被告給付，惟迄仍未獲清償，爰依系爭契約暨前開附件約款，請求被告為給付。又當事人簽署系爭契約之附件之系爭條款第16條之約定，被告應支付專櫃返還騰空清除費用，前經原告之該分店聯繫專業拆除廠商估算報價507,363元。茲因被告財務困難違約於臺南西門店專櫃空櫃致積欠款項，超過700餘萬元，為恐發包拆除所產生之費用，仍難以獲得被告償還而續增呆帳損失，故原告於臺南西門店係請後續招商才進駐的廠商拆除吸收費用（起訴時即沒有主張被告應賠償），原告臺中店則是後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場僅能由原告雇工拆除而負擔268,026元之費用，故減縮該239,337元差額。原告原來請求7,566,413元，經扣除239,337元後，尚餘7,327,076元。被告於110年9月2日在原告臺南西門店專櫃違約空櫃，故原告依雙方簽署系爭條款第15條第2項之約定終止系爭契約，並依約定條款第15條第5項約定要求被告應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額之差額，與正品抽成率計算之抽成，以及系爭契約期間內單月份最高抽成金額計算之懲罰性違約金。（詳如附表所列資料）。茲就金額計算方式及依據說明如下：
⒈臺南西門分公司：
⑴系爭契約約定原告提供臺南西門分公司之部分商場，由被告於系爭契約期間之營業期間內設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定110年4月15日至112年8月31日，每月保證營業額150萬元（不足月者按比例計算，請參原告提出附表及附件「保證營業額」欄位，先勾選「月結算」，再約定：「2021年4月15日至2023年8月31日止」期間共28個月，總計4,200萬元，即每月150萬元整），期間另有調降110年5月至7月每月保證營業額30%，即110年5月至7月每月保證營業額為105萬元，以上均以抽成率13%計算後之數額為被告每月應支付之抽成額，如營業額不足時，被告應補足之。依「二、廠商貨款狀況」表格中所載原告「應付金額」欄位，係原告扣除抽成額後，加計5%稅後所得之金額；至於「專櫃對帳單」之說明：110年6月：被告當月總銷貨金額36,294元（即證物五左下方「銷貨金額欄位」），按13%計算原告應收抽成4,727元（註：因係每單筆交易單獨計算抽成，並非每日或每月業績合計才1次計算，而因單筆計算後四捨五入的關係，故有些微落差），扣減後剩31,567元，嗣被告開立銷貨發票向原告請款，依法含稅5%計算，為33,145元，即為「二、廠商貨款狀況」表格中所載之2021/06貨款月份之「應付金額」。110年7月：同上計算方式。110年8月及9月則無業績。「二、廠商貨款狀況」表格中，所載各月份「代扣款」：按該等款項係因雙方針對信用卡刷卡手續費、信用卡分期手續費、電子支付手續費、收銀機租金、水電費、包裝費等代收代付性質或約定原告得收取之款項，並載明於專櫃系爭契約書中「費用計算」或「備註」欄位內。因原告調降被告110年5月至7月每月保證營業額30%，因被告110年6月總銷貨金額36,294元，與該月保證營業額1,050,000元之差額為1,013,706元，按13%抽成率計算不足抽成額加計5%稅後，尚不足138,371元，在前開「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/06「不足抽成額」欄位。後續110年7月至9月不足抽成額計算方式，均以當月銷貨金額與每月保證營業額差額計算後，再與抽成率及5%營業稅後之金額計算之。被告係自110年9月2日起片面於臺南西門分公司停止營業，故110年10月至系爭契約期滿112年8月31日止，被告依系爭契約應補足之保證抽成額為4,709,250元。
⑵系爭契約約定被告應補之不足抽成額及懲罰性違約金之緣由：按違約金之約定，既為當事人契約自由、私法自治原則之體現，雙方於訂約時，應已盱衡自己履約之意願、經濟能力、對方違約時自己所受損害之程度等主、客觀因素，本諸自由意識及平等地位而為自主決定，除非債務人主張並舉證約定之違約金額過高而顯失公平，法院得基於法律之規定，審酌該約定金額是否確有過高情事及應予如何核減至相當數額，以實現社會正義外，當事人均應同受該違約金約定之拘束，法院亦應予以尊重，始符契約約定之本旨；倘債務人於違約時，仍得任意指謫原約定之違約金額過高而要求核減，無異將債務人不履行契約之不利益歸由債權人分攤，不僅對債權人難謂為公平，抑且有礙交易安全及私法秩序之維護。則依系爭條款第15條第2項載明，被告若有無故空櫃位營業達1日…，以重大違約論，原告得終止系爭契約。另系爭條款同條第5項約定：依前4項之約定終止系爭契約時，被告除應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金。百貨公司向以提供優質服務且全年無休為宗旨，從雙方接洽、協商、賣場規劃、裝修到開業準備，少則3個月、半年，甚至不乏還有超過1年準備的例子。倘發生違約空櫃事件，不僅造成商場整體形象及實際業績損失，後續招商勢必又需再次耗費大量人力及時間，所以為避免專櫃廠商片面中斷營業，始約定違約時應付懲罰性違約金以作為嚇阻之目的，而本案兩造皆屬商人有一定之經驗，經過雙方充分協商，系爭契約亦僅約定以「單月」最高抽成額，計算違約金，實屬合理。雙方系爭契約期間單月份最高抽成額為110年4月之243,106元，是原告依系爭條款第15條第5項後段約定，請求被告應給付該金額懲罰性違約金。綜上，被告違約空櫃前之110年6至9月份營業期間之營業額於扣除應付原告抽成後剩餘52,010元，另須扣抵系爭契約約定之各項代扣費用673,467元、營業額不足應補抽成額5,397,627元、違約金243,106元等金額之後，被告尚積欠原告6,262,190元。
⒉臺中中港分公司：計算方式同臺南西門分公司，如附表及附件所示，110年6月至8月營業額扣除應付原告抽成後為83,160元(含稅)，各月份代扣金額合計為783,520元(包括被告未依約定條款第16條僱工清除專櫃之設備及裝潢，應支付專櫃返還騰空清除費用507,363元，即附件所示「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/10「代扣款」欄位，詳如證物九)，加計營業額不足應補抽成額603,863元等金額之後，被告尚積欠原告1,304,223元。以上被告於原告兩店設置專櫃積欠金額為7,566,413元。
㈡按雙方系爭契約附件之系爭條款第15條第8項係約定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，系爭契約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求。」需要客觀上達到專櫃已無法營業的事實，始賦予雙方得提前終止系爭契約的退場機制。惟被告僅略述新冠肺炎疫情影響，卻無法提出被告所營專櫃，確實無法營業事證，且實情反而是因為政府管制得宜及民眾全力配合，疫情受到良好控制，除短暫2個月禁止餐飲內用（但仍可外帶而未禁止營業，詳如後述），民眾外出只需攜帶口罩以外，飲食、出遊等活動不受影響，臺灣在前2年成功防疫早已享譽全球，為眾所周知。被告所提衛福部要求餐廳禁止「內用」時間係自110年5月26日至7月27日止，並非「禁止營業」，且衛福部於110年7月23日發布自7月27日起調降疫情警戒標準至第二級，依食品藥物管理署早於7月16日公告訂定「餐飲業防疫管理措施」，餐飲業者只要遵守4項規範（且原告亦確實遵守），即可開放內用，是故，110年7月27日起已恢復餐廳可以內用，依此被告又何來得以援用約定條款第15條第8項不可抗力條款或情事變更原則之主張。倘被告主張該疫情符系爭契約之系爭條款第15條第8項不可抗力條款而得終止系爭契約，為何不是就在三級警戒當時，而是較晚110年9月2日才停止臺南西門店櫃位營業？且臺中店櫃位，還正常營業至系爭契約期滿的110年8月31日等情，顯見被告停止營業，與疫情或疫情警戒等級無關。原告於全球疫情初發之期，已提早於109年初就規劃佈署，進行各項防疫措施（例如：進入賣場量溫、強制戴口罩、賣場設施定時或不定時消毒、落實人員自主管理及發燒不得出勤等），建立消費者相當的信心，故仍可維持一定之人潮及業績，也持續透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業績；再加上原告於110年5月至7月間更主動調降餐飲廠商30%保證營業額減緩壓力，共體時艱以渡過難關，期間政府也提出疫情影響產業的各項補貼，適時緩解了各行業的壓力，迨110年7月27降回二級防疫警戒開放餐飲可內用之後，人潮及業績即逐步回升，後續業績不僅可期，甚至因為政府於110年10月間發行振興五倍劵，以及民眾報復性消費等因素而衝高，主計處還估計110年度經濟成長率達6.28%，創下11年來新高，最終雙方本得共享利益。據報導110年度餐飲業營業額仍達7,280億元，年衰退縮小至6.4%，益證明原告所言非虛，被告援引前揭條款，或執疫情主張情事變更原則欲調降110年5月至9月損害賠償、懲罰性違約金云云，顯與事實不符，而不足採。原告起訴主張被告應給付不足抽成額之部分，係因被告違約空櫃，致原告無法獲得依約本可預期收取之抽成利益，遂依民法第216條第2項規定：「依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益。」起訴請求，其他代扣等款項則是依契約約定而來，均非懲罰性違約金之性質。再被告爭執雇工拆除費用非其應負擔，與雙方系爭契約係約定被告須按當初原狀返還原告，且未限定僅止於動產之約定，也無視本案係因被告違約所致及原告努力洽詢接替廠商吸收該返還清除費用，儘量減少費用支出也可減輕被告負擔之美意，依吾人一般經驗法則，附著於牆面上之裝潢，如需拆除，百貨商場全年無休且極重視顧客安全及賣場形象，會聽憑拆除業者直接在現場敲打拆除，不管施工工具危險及衍生之噪音刺耳、粉塵紛飛，皆會損及逛街顧客健康及印象的問題，而不做隔離措施？被告此部分刪除拆除費用抗辯，昧於一般經驗，自無可採。
㈢並聲明：
⒈被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告抗辯則以：
㈠兩造簽署系爭契約後，縱有原告所指被告於110年6月至9月未達約定保證營業額及空櫃事實，但此肇因於我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府頒布：「全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加強人流管制」等管制措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，被告依系爭約定條款第15條第8項之約定，系爭契約自動終止，原告不得向被告請求損害賠償、抽成及違約金：
⒈原告固主張雙方簽署系爭契約，由原告提供之臺中中港分公司、臺南西門分公司之部分商場，由被告於前述之營業期間設置專櫃經營，並約定被告系爭契約期間內每月應達成保證營業額分為200萬元及150萬元，因受疫情影響，原告已調降110年5月至7月每月保證營業額30%，惟被告於110年6月至9月營業額均未達約定之保證額，嗣被告就臺南西門店之專櫃於110年9月2日起無故空櫃，故原告依系爭條款第15條第2項約定終止系爭契約，並依第15條第5項約定要求被告補足實際營業額與保證營業額之差額、與正品抽成率計算之抽成、及以單月份最高抽成金額計算之懲罰性違約金，且經自應付帳款中逕行扣抵後，被告仍積欠款項，但依系爭條款第15條第8項規定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求。」兩造於108年5月16日起簽署系契約後，在109年1月許全球即開始陸續爆發COVID-19疫情，我國則係於110年5月間因國內本土COVID-19疫情日益嚴峻，而於110年5月19日由行政院及衛生福利部共同宣布，將全國皆進入第三級防疫警戒範圍。又因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布強化相關措施及裁罰標準：民眾外出時應全程佩戴口罩，一經查獲有違反情事，不再勸導，逕予開罰。經公告應關閉之休閒娛樂場所，將嚴查不得營業；查獲違法營業者，對業者、現場執業人員、消費及聚會者，依法分別裁罰。全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加強人流管制，並呼籲民眾少去多買，一次購足等措施，要求包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共場域，均實施人流管制措施，各地百貨公司皆受有極大之衝擊，商場內部來客人數大幅衰退。況因禁止民眾內用而實施一律外帶政策，致百貨公司內餐飲業者之營收呈現大幅度下修，故被告設於原告臺中中港分公司等商場之火鍋餐廳，於110年6月至9月間之營業額，與過往每月平均業績相較呈現潰堤般大幅衰退，此為未達約定保證營業額之主要原因。
⒉被告因疫情衝擊、不堪虧損，縱有原告所指未達約定保證營業額及空櫃情形，亦係因我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府之上開措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，依系爭條款第15條第8款約定，系爭契約即自動終止，原告自不得請求損害賠償、抽成金額及違約金等。
㈡被告於108年6月起陸續與原告簽訂系爭契約，被告無法預料covid-19疫情之發生及延燒至我國本土，達三級警戒之程度致消費者不得於餐廳內用之情形，倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬顯失公平而有情事變更之情形，故請求依民法第227條之2第1項規定，調整系爭契約及約定條款就110年6月至9月之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果：
⒈按當事人為避開情事變更原則之適用，於契約中對於日後所發生之風險預作排除請求增加給付之約定者，倘綜合當事人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況、一般觀念及其他客觀情事，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂立時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固不得再根據情事變更原則，請求增加給付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，且已逾當事人於訂約時所認知之基礎或環境，而顯難有預見之可能性時，本於誠信原則對契約規整之機能，自仍應許當事人依情事變更原則調整契約之效力，而不受契約原訂排除條款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念、民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，係源於誠信原則內容之具體化發展而出之法律一般原則，屬於誠信原則之下位概念，乃為因應情事驟變之特性所作之事後補救規範，旨在對於契約成立或法律關係發生後，為法律效果發生原因之法律要件基礎或環境，於法律效力終了前，因不可歸責於當事人之事由，致發生非當初所得預料之變動，如仍貫徹原定之法律效果，顯失公平者，法院即得依情事變更原則加以公平裁量，以合理分配當事人間之風險及不可預見之損失，進而為增減給付或變更其他原有之效果，以調整當事人間之法律關係，使之趨於公平之結果。因此，當事人苟於契約中對於日後所發生之風險預作公平分配之約定，而綜合當事人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況與一般觀念，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂約時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固僅能依原契約之約定行使權利，而不得再根據情事變更原則，請求增減給付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，而逾當事人訂約時所認知之基礎或環境，致顯難有預見之可能時，本諸誠信原則所具有規整契約效果之機能，自應許當事人依情事變更原則請求調整契約之效果，而不受原定契約條款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念及契約正義。
⒉依兩造系爭契約第3條約定，固有保證營業額之記載，似指被告如無營業收入之情況約定，仍應以保證營業額為最低營業收入作為計算抽成收入。被告係108年6月起與原告簽訂系爭契約，全球尚未發生covid-19之首例感染案例，被告無法預料covid-19疫情日後加劇後會延燒至我國本土，造成社區廣泛傳播甚達三級警戒之程度，消費者不得於餐廳內用，嚴重影響營業額，倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬具有顯失公平而有情事變更之情形，故被告請求依民法第227條之2第1項規定調整系爭契約及所約定之系爭條款就110年6月至9月之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果。
⒊原告固主張系爭期間內政府管制得宜，民眾全力配合，疫情受到良好控制，除短暫兩個月禁止餐飲內用，民眾外出只需攜帶口罩外，飲食等活動不受影響，臺灣成功防疫早已享譽全球，且被告等餐飲業者只需要遵守四項規範，即可開放內用，且可透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業績，另政府發行振興五倍券，民眾報復性消費至110年度經濟成長率創下11年新高云云。惟被告所經營之火鍋餐廳，極大多數之消費者均係來店內用消費，內用比率遠遠高於外帶，然因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布全國餐飲業一律外帶，始會導致被告於系爭期間內之業績急遽下降，形同雪崩之原因。又正因為臺灣人民民眾自主防疫意識強大，民眾皆配合政府宣導民眾少進入包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共場域，官民如此合力雷厲風行情況下，方能讓疫情成功清零，然被告已無法繼續營業，自無享受後續振興五倍券之短期拉抬經濟消費之程果，且該經濟政策之推動亦係考量到前揭二級警戒對餐飲業之重大打擊後所為，故原告不思其因果關係，反執此主張本件不符契約自動終止之約定事由等，要無可取。
㈢原告所提出之如附件之原證5至9之對帳單及原證3之統計表，被告經持被告既有帳號密碼登入原告設置之「供應商服務專區」伺服器後，核對確認如附件專櫃對帳單、代扣對帳單及業績查詢表內容，除原告已自行減縮之櫃位清空返還設備拆除費用外，與前揭供應商服務專區所示一致，被告同意為簡化爭點，不爭執前揭證據之形式上及實質上之真正。但關於原告主張依系爭條款第16條第1項約定，請求雇工拆除費用268,026元，應為無理由：
⒈依系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，惟不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢：民法第811條規定：「動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得動產所有權。」所謂重要成分，係指兩物結合後，非經毀損或變更其物之性質，不能分離者而言，且此種結合，並以非暫時性為必要。如動產與不動產結合後，已有固定性、繼續性，動產已喪失獨立性，非經毀損或變更其物之性質，不能分離，社會觀念上已變成一物，動產附和為不動產之重要成分。 
⒉依系爭條款第16條第1項規定：「乙方應於系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」，是被告固負有系爭契約終止後將所承租之專櫃空間回復至點交時原狀之義務，即應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物全數騰空清除完畢，否則視為被告拋棄現場遺留物所有權，應由被告負擔專櫃返還騰空清除費用。然依前揭約定違反之法律效果，可推知本條之約定僅針對終止契約後被告所遺留在現場之動產，而未包括舊有木作裝潢，蓋前者始有獨立之所有權，而後者所指之舊有木作裝潢，因附合於原告新光三越百貨臺南西門店、臺中店，如欲分離，惟有將之拆除、毀損，而拆除、毀損後即無價值，是前開動產與系爭房屋附合後成為原告前揭房屋之重要成分，由該房屋所有權人取得所有權，動產原始所有權消滅，自無須再約定必要。終止後系爭專櫃空間之舊有木作裝潢如一律要求拆除，所呈現之狀態為管線裸露在外、水泥毛胚牆面，致新進駐之廠商勢必須先支出一筆金額非微之木作裝潢費用，且系爭專櫃空間係位於美食餐廳，新進駐的廠商亦為同種類之店家，實無一定須支出木作裝潢費用之必要，故兩造有鑑於此，故於系爭契約中未硬性規定被告須將木作裝潢全數拆除，而係賦予新進駐廠商之選擇權，由其決定是否沿用既有木作裝潢。故被告無負擔原告所謂之拆除費用必要。
⒊假設被告應負擔，至多亦僅有原證10發票上記載之「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」：原告主張為免發包拆除所產生之費用，難以獲得被告償還而續增呆帳損失，原告臺南西門店請後續招商進駐之廠商拆除吸收費用，臺中店則係由後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場僅能原告雇工拆除，並提出111年8月10日統一發票。惟系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後，應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢，被告自無負擔原告所謂之拆除費用之必要，原告此主張無理由。縱被告應負擔之專櫃返還騰空清除費用包括拆除及清運之費用，然原告統一發票所載工項除「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」外，尚包括「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」等2項，新進駐廠商縱認無沿用既有裝潢木作之必要，應由其自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」費用，無藉此轉嫁被告負擔之理，原告此2項主張無據。　　
㈣倘認原告請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額高達7,566,413元（嗣後原告縮減為7,327,076元，且非均為違約金性質），對被告之負擔明顯過重，請求依民法第252條規定酌減：按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第252條定有明文。又按違約金是否相當，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為衡量之標準，若所約定之額數，與實際損害顯相懸殊者，法院自得酌予核減，並不因懲罰性違約金或賠償額預定性違約金而異。縱認本件原告之違約金請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額過高，對被告負擔明顯過重，且原告收回該櫃位後，仍得另行招租，向其他廠商收取租金、費用及抽成收入，亦可填補對於原告所生之損害，請求依法酌減過高違約金。
㈤並聲明：原告之訴駁回。以及如受不利之判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、本院得心證之理由
㈠原告主張兩造前於108年6月21日、110年3月26日有簽署系爭契約，由原告提供位於臺中中港、臺南西門分公司部分商場予被告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定被告於系爭契約期間，每月應達成保證營業額200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被告有於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日事實，且依系爭契約之附件之系爭條款第15條第5項，兩造約定應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額作為懲罰性違約金，兩造已因我國新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6至9月之營業額均未達前述保證營業額，原告依系爭條款第15條第9項扣抵後，提出附件所示之各店專櫃對帳單、代扣對帳單，兩造於系爭條款第7條第2項約定：如乙方（指被告，下同）未能達成約定之保證營業額/保證抽成額，甲方（指原告，下同）得依第15條第4項約定辦理；且系爭契約屆滿或終止而消滅後，乙方仍應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算；於第15條第2項、第4項則有約定：二、乙方若有無故空櫃未營業達1日、停業、歇業、解散、清算、破產、公司重整，或經法院或行政執行處搜索、扣押、強制執行等情事者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃系爭契約，乙方不得要求返還已繳之任何費用：倘甲方未主張終止時，乙方應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算。..四、乙方如有違反系爭契約之約定...；倘乙方於收到書面通知後30日內仍未改善，以重大違約論，甲方並得逕行終止系爭契約...。而被告確實有前述如附表及附件所示、月營業額未達約定之保證營業額，且亦有前述無故空櫃未營業達1日等情，業經提出系爭契約、系爭條款、如附件所示被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9月份廠商代扣對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年4至7月業績統計表、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6月至9月份廠商代扣對帳單等件為證（見本院卷第49至81頁），且為被告自行對帳後已表示對於上載之金額不爭執（見雄簡卷第13至21頁、本院卷第153頁），此部分事實，應堪信為真實。
㈡被告對其有原告主張之已違反系爭條款第7條第2項、第15條第2項約定，並經原告終止系爭契約，原告得依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，請求被告給付代扣款及賠償其實際營業額與保證營業額之差額抽成損失及懲罰性違約金等財產上損害等情，則抗辯如前。本院應審酌者即為：原告主張被告違反系爭條款第7條第2項、第15條第2項之約定而終止系爭契約，並依據系爭契約及系爭條款第15條第5項約定請求被告給付代扣款關於依系爭條款第16條第1項約定請求雇工拆除費用268,026元，有無理由？又請求被告賠償實際營業額與保證營業額之差額抽成損失及違約金，有無理由？查被告對原告以前述被告未能達成約定之保證營業額及空櫃未營業達1日之情形，業經通知仍未改善，原告主張其業依系爭條款第15條第4項約定終止系爭契約等情並無爭執，核屬有據。又查原告依兩造系爭契約而提出附件所示之專櫃對帳單、代扣對帳單等上所載之資料，就有如附表所示不足抽成額、代扣款等欄所示金額，核計無誤，被告亦已不爭執計算所得之金額，業如前述，應堪以信為真實。原告依系爭契約及系爭條款之前述約定，請求被告給付該代扣款及前述實際營業額與保證營業額之差額抽成損失等部分之金額，要屬可採。
㈢觀之兩造於系爭條款第15條第5項約定：「依前（第15條）4項之約定終止系爭契約時，乙方除應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差頟，與正品抽成率（如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算）相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間内單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，倘有其他損害，並應賠償之。」故原告依約請求被告給付按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額之差額部分，符合兩造系爭契約之約定。參之被告對於原告主張依約被告應給付如附表「不足抽成額」所示內容（金額如下所述），經其自行對帳後並不爭執，且有如附件之帳款一覽表、專櫃對帳單、廠商代扣對帳單及電子發票證明聯等件可憑，是原告請求被告給付不足之抽成額計有4,709,250元（臺南西門分公司）、603,863元（臺中分公司）部分，應屬可信，而應准許。
㈣兩造對於雙方約定系爭契約終止後，應依系爭條款第16條：「乙方應於專櫃系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」一事，並無爭執，但被告抗辯其依約僅負有應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物全數騰空清除義務，未包括舊有木作裝潢附合於原告新光三越百貨店內者，故被告無負擔拆除費用云云。然查依系爭條款第16條文義，被告即應負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還，並無區分動產或室內裝潢各項目，回復原狀即為原告交付被告時之狀態，被告因營業需求而為之設備添置或室內裝潢等，不論有無附合於原告提供之空間、場地，被告均有依約回復之義務，被告所辯，自無可採。原告既已提出代被告回復至點交時空間、場地原狀，並需不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損而為必要之費用，被告即應依約就原告處理支付專櫃返還騰空清除費用為給付。原告並已經提出發票為實際回復原狀之支出證明（見本院卷第119頁），應堪可信，其向被告請求回復原狀之拆除等費用共計268,026元，即為有理由。被告雖又辯稱：至多亦僅有發票上記載之「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」部分，應為給付，臺中店雖後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場雇工拆除，但統一發票所載工項「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」2項即應由新進駐廠商自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」費用，被告毋庸負擔云云，誠如前述，依約並無所據，且承接之進駐廠商並無承受被告依系爭條款第16條約定應負擔之義務可言，又徵以該部分之項目名稱，確實符合第16條前段但書之不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損所必要之費用之情事，被告僅以除整修隔離、隔間牆整修等屬於已經附合原告提供空間、場地如破壞無經濟價值為由，並未說明此非回復原來狀態所必要施工之原因，因原告主張較為可取，被告抗辯，即無可採。是原告主張被告應如數照付此部分款項，並非無據。據上，被告此部分之抗辯，均無所據。原告請求被告應如數負擔前述之拆除費用共計268,026元，為有理由。
㈤按契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果，民法第227條之2第1項定有明文。依上開規定請求增、減給付或變更契約原有效果者，應以契約成立後，發生非當時所得預料之劇變，依原有效果履行契約顯失公平，始足當之。倘所發生之情事，綜合社會經濟情況、一般觀念及其他客觀情事加以判斷，尚未超過依契約原有效果足以承受之風險範圍，即難認有情事變更，自無上開規定之適用。被告抗辯其受新冠肺炎疫情及政府措施等不可抗力因素影響，致業績嚴重下滑，應依民法第227條之2第1項規定調整或免除被告之給付義務。被告抗辯如前，但本院查新冠肺炎疫情係於108年之年底、109年初爆發，後逐漸開始向全球蔓延，並對全球產業產生重大衝擊，此為眾所周知事實，兩造於108年6月21日、110年3月26日期間締約，上開疫情之多變暨因之影響經濟狀況等節，國內外均有完整資訊可供參酌，該等疫情趨勢並非無法預知之情節，又系爭契約為繼續性契約，約定由原告持續提供櫃位供店家開設店面使用，該履行過程亦可能發生店家事後經濟狀況產生變動，致無法如期給付約定款項之情形，是依風險分擔原則，原告原則上應承擔櫃位適於使用收益，店家則應承擔因景氣、疫情等因素導致資產減少無法如期給付約定款項之風險，原告與被告均為經營商業之著名之公司，且被告於多處商場櫃位開設餐廳多年，與原告合作時間亦非短，並非毫無市場經營經驗，對於相關疫病新聞資訊之因應、風險評估，均應有一定能力，衡情，被告於締約前及履約期間，應已謹慎就所有主、客觀情事均加以衡酌，且其對於經營模式、營運狀況及相關風險、成本支出、收益成果、市場趨勢等應具有相當之經驗及作風險評估、判斷之能力，被告於訂約時，亦應已考量其自身之履約能力、應變準備，實不容於契約訂立後任意反悔。況且，新冠肺炎疫情乃普遍性對於各行業衝擊，若因此即依民法第227條之2規定變更並給予被告給付約定款項之優惠利益，無異即對原告造成損害，顯然如此對於原告亦有不公。是以，被告並未能證明依系爭契約原有效果顯失公平，則其援引民法第227條之2規定主張應調整或免除給付約定款項，經本院審認兩造商業營運情形及系爭契約內容後，認為無理由。
㈥再按當事人得約定債務人於債務不履行時，應支付違約金。違約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生損害之賠償總額；其約定如債務人不於適當時期或不依適當方法履行債務時，即須支付違約金者，債權人除得請求履行債務外，違約金視為因不於適當時期或不依適當方法履行債務所生損害之賠償總額；約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第250條、第252條分別定有明文。而違約金之約定是否過高，應依違約金係屬於懲罰之性質或屬於損害賠償約定之性質而有不同，若屬前者，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為酌定標準；若為後者，則應依當事人實際上所受損失為標準，酌予核減。查依據原告提出之附表（帳款一覽表）所示，原告向被告請求之懲罰性違約金，僅有臺南西門店一館部分之243,106元（見雄簡卷第23頁），至於不足額抽成款則請求如前，故該不足額抽成款外之懲罰性違約金，應屬另外加計之違約金性質無誤，而原告固可依據系爭契約第15條第5項後段約定，請求被告給付設櫃期限單月份最高營業抽成金額外計算之懲罰性違約金為243,106元。惟本院審酌臺南西門店一館部分訂約時間較遲，甫經營不久即遇上新冠肺炎疫情最嚴峻之時期，以新冠肺炎疫情雖未禁止餐廳繼續營業，然觀諸110年5月15日發布三級警戒時確為我國疫情最嚴峻時期，中央疫情指揮中心並有發布「餐飲場所應遵守實聯制、社交距離、隔板等防疫措施，無法落實則採外帶」等措施規範，是餐飲服務業所受衝擊甚大、來客量應明顯下滑，而被告因受疫情影響，自110年6月後營收驟降，此由原告提出附表所示「應付金額」欄、如附件之專櫃對帳單等，亦足證之，是本件違約事由，顯非可完全歸責於被告，尚非其有經營能力而惡意不履約之情形，被告當時之營業決定亦應有諸多無法控制之因素，被告1日未經營之違約情節尚稱輕微，且系爭契約就違約及終止後，被告仍應給付原告該9月剩餘營業抽成，嗣後亦已由原告另行出租予其他廠商設櫃營運，則系爭契約雖經終止，原告除有前述繼續營業抽成外，亦能於原約定期間同時取得其他可能經營利潤，包括再承租他人取得收益等，衡之原告請求被告給付該店之營業抽成額係計算至110年9月，而系爭契約關於臺南西門店合約期間係至112年8月31日止，被告投入之大量成本資本亦付之流水，堪認其商業上受損亦非輕微，原告請求110年9月之243,106元懲罰性違約金，經本院綜合考量原告所受損害、原告於被告違約後仍受營業抽成之給付、被告確實乃因疫情影響導致違約，其惡意程度甚低，因此再依約受懲罰違約金之公平性等情節、當時社會經濟狀況受新冠肺炎疫情巨大影響等一切情事，認為該部分懲罰性違約金應酌減至0，而仍公允、適當。則原告請求被告另給付懲罰性違約金243,106元部分，尚無從准許。
㈦至於，被告尚抗辯之系爭條款第15條第8項固約定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，專櫃系爭契約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求」。惟依據中央流行疫情指揮中心針對COVID-19疫情之防堵，固有如上部分時期限制內用等舉措，但仍有不少商家進行外送、外帶或其他經營策略之變更以維持繼續營運之情形，該COVID-19疫情發生後，被告之來客數雖有減少，然停業前仍有營業額，縱大幅減低，業如前述，即仍未達被告已經無法繼續營業之程度，縱然被告有自身商業考量或其成本評估之經營策略，認已經不堪繼續營業，亦非前所規範之天災人禍不可抗力或法令變更、政府行政行為等客觀上已無法營業之情事，是被告辯稱其係因疫情關係及政府機關相關舉措，致其無法繼續營業，不可歸責被告，而依系爭契約之附件之系爭條款第15條第8項，抗辯兩造間之系爭契約已自動終止，原告不得請求損害賠償云云，亦委無可採。
㈧綜合上開各情，原告請求被告償還代扣款、不足抽成額，並扣除應扣款項，並減去不應准許之懲罰性違約金243,106元部分後，被告尚應給付原告7,083,970元（計算式：7,327,076元-243,106元＝7,083,970元）部分，核屬有據；原告請求，逾此範圍，則為無理由，不應准許。　　　
㈨末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，與催告有同一之效力。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%，民法第229條第2項、第233條第1 項前段、第203條分別定有明文。查本件被告應為前揭給付，係屬不確定期限之債務，被告自受催告時起始負遲延責任。原告係以支付命令繕本送達催告被告為給付，並於110年11月25日送達被告，有該送達證明可稽（見雄院第53至55頁）。故原告請求被告給付7,083,970自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之法定遲延利息，為有理由，應予准許。
四、綜上所述，原告依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，請求被告應給付7,083,970元，及自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此範圍，即屬無據，應予駁回。
五、本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所依據，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　 　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10 　 月　　13　　日
                       民事庭 法　官　徐千惠　
以上正本係照原本作成。
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。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　13　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇冠璇
附表：
被告帳款一覽表影本


附件：
專櫃對帳單、代扣對帳單影本
　　　　　

            臺灣臺北地方法院民事判決

111年度北訴字第61號

原      告  新光三越百貨股份有限公司



法定代理人  村上英之

訴訟代理人  陳信宏律師





被      告  鍋鍋樂美食有限公司



法定代理人  張瑞麟  

訴訟代理人  賴柏宏律師

            邱基峻律師

複  代理人  許家豪律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，經臺灣高雄地方法院移轉管

轄而來（臺灣高雄地方法院111年度雄簡字第975號），本院於民

國111年9月21日言詞辯論終結，判決如下：

   主     文

一、被告應給付原告新臺幣7,083,970元，及自民國110年11月26

    日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴及假執行之聲請均駁回。

三、訴訟費用（除減縮部分外），由被告負擔97％，餘由原告負

    擔。

四、本判決第一項，於原告以新臺幣2,361,323元為被告供擔保

    後，得假執行。但被告以新臺幣7,083,970元為原告預供擔

    保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律

    關係而生之訴訟為限；前項合意，應以文書證之，民事訴訟

    法第24條定有明文。本件因兩造間簽訂專櫃廠商合約書（下

    稱系爭契約）之契約涉訟。而依據系爭契約第5條約定：因

    本合約涉訟者，雙方合意以本院為第一審管轄法院，有系爭

    契約在卷可稽（見雄簡卷第13至16頁）。經核兩造間既有合

    意管轄之約定，本件亦係因契約關係所生之訴訟，揆諸首揭

    規定，本院自有管轄權。

二、又按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張

    或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，此為民事訴訟法

    第255條第1項第3款定有明文。本件原告原起訴聲明請求被

    告應給付原告新臺幣（下同）7,566,413元，並加計自支付

    命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。嗣

    變更聲明為：被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付

    命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，以

    及願供擔保，請准宣告假執行（見本院卷第109頁），核屬

    減縮或擴張應受判決事項之聲明，核與上開規定，並無不合

    ，自應予准許。

三、而按關於財產權之訴訟，其標的之金額或價額在50萬元以下

    者，適用本章所定之簡易程序；第2項之訴訟，如案情繁雜

    或其訴訟標的金額或價額逾第1項所定額數10倍以上者，法

    院得依當事人聲請，以裁定改用通常訴訟程序，並由原法官

    繼續審理，此民事訴訟法第427條第1項、第5項分別定有明

    文。本件原告主張之損害賠償金額縮減後仍為7,327,076元

    ，雖主張本件尚有租賃性質而屬民事訴訟法第427條第2項範

    圍，但本件兩造有爭執，其案情尚稱繁雜，兩造均聲請改行

    通常訴訟程序（見本院卷第105頁），本院認為適當，爰裁

    定本件改行通常程序，併予敘明。　　

貳、實體方面：

一、原告起訴主張：

㈠兩造於民國108年6月21日、110年3月26日，簽署系爭契約，由

  原告提供位於臺中中港分公司、臺南西門分公司部分商場予被

  告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至

  112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務

  ，雙方並約定被告於系爭契約前述期間，每月應達成保證營業

  額為200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，

  嗣被告因經營不善，於110年9月2日起在前述臺南分公司無故

  空櫃停止營業1日，按系爭契約之附件「專櫃廠商設櫃約定條

  款」（下稱系爭條款）約款第15條第5項約定，被告應補足按

  全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差

  額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期

  間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，且因新冠肺炎

  疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，但被告

  臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6至9月之

  營業額均未達保證營業額，依系爭條款第15條第9項約定為扣

  抵後，被告初計算尚積欠7,327,076元（其數額各詳如附表所

  示，臺中中港分公司部分1,064,886元、臺南西門分公司部分6

  ,262,190元，但其中拆除費部分嗣經縮減，詳如後述）。就此

  ，原告雖多次發函催告被告給付，惟迄仍未獲清償，爰依系爭

  契約暨前開附件約款，請求被告為給付。又當事人簽署系爭契

  約之附件之系爭條款第16條之約定，被告應支付專櫃返還騰空

  清除費用，前經原告之該分店聯繫專業拆除廠商估算報價507,

  363元。茲因被告財務困難違約於臺南西門店專櫃空櫃致積欠

  款項，超過700餘萬元，為恐發包拆除所產生之費用，仍難以

  獲得被告償還而續增呆帳損失，故原告於臺南西門店係請後續

  招商才進駐的廠商拆除吸收費用（起訴時即沒有主張被告應賠

  償），原告臺中店則是後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，

  前場僅能由原告雇工拆除而負擔268,026元之費用，故減縮該2

  39,337元差額。原告原來請求7,566,413元，經扣除239,337元

  後，尚餘7,327,076元。被告於110年9月2日在原告臺南西門店

  專櫃違約空櫃，故原告依雙方簽署系爭條款第15條第2項之約

  定終止系爭契約，並依約定條款第15條第5項約定要求被告應

  補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額之差額，與

  正品抽成率計算之抽成，以及系爭契約期間內單月份最高抽成

  金額計算之懲罰性違約金。（詳如附表所列資料）。茲就金額

  計算方式及依據說明如下：

⒈臺南西門分公司：

⑴系爭契約約定原告提供臺南西門分公司之部分商場，由被告於

  系爭契約期間之營業期間內設置專櫃經營以提供商品或服務，

  雙方並約定110年4月15日至112年8月31日，每月保證營業額15

  0萬元（不足月者按比例計算，請參原告提出附表及附件「保

  證營業額」欄位，先勾選「月結算」，再約定：「2021年4月1

  5日至2023年8月31日止」期間共28個月，總計4,200萬元，即

  每月150萬元整），期間另有調降110年5月至7月每月保證營業

  額30%，即110年5月至7月每月保證營業額為105萬元，以上均

  以抽成率13%計算後之數額為被告每月應支付之抽成額，如營

  業額不足時，被告應補足之。依「二、廠商貨款狀況」表格中

  所載原告「應付金額」欄位，係原告扣除抽成額後，加計5%稅

  後所得之金額；至於「專櫃對帳單」之說明：110年6月：被告

  當月總銷貨金額36,294元（即證物五左下方「銷貨金額欄位」

  ），按13%計算原告應收抽成4,727元（註：因係每單筆交易單

  獨計算抽成，並非每日或每月業績合計才1次計算，而因單筆

  計算後四捨五入的關係，故有些微落差），扣減後剩31,567元

  ，嗣被告開立銷貨發票向原告請款，依法含稅5%計算，為33,1

  45元，即為「二、廠商貨款狀況」表格中所載之2021/06貨款

  月份之「應付金額」。110年7月：同上計算方式。110年8月及

  9月則無業績。「二、廠商貨款狀況」表格中，所載各月份「

  代扣款」：按該等款項係因雙方針對信用卡刷卡手續費、信用

  卡分期手續費、電子支付手續費、收銀機租金、水電費、包裝

  費等代收代付性質或約定原告得收取之款項，並載明於專櫃系

  爭契約書中「費用計算」或「備註」欄位內。因原告調降被告

  110年5月至7月每月保證營業額30%，因被告110年6月總銷貨金

  額36,294元，與該月保證營業額1,050,000元之差額為1,013,7

  06元，按13%抽成率計算不足抽成額加計5%稅後，尚不足138,3

  71元，在前開「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/06「不

  足抽成額」欄位。後續110年7月至9月不足抽成額計算方式，

  均以當月銷貨金額與每月保證營業額差額計算後，再與抽成率

  及5%營業稅後之金額計算之。被告係自110年9月2日起片面於

  臺南西門分公司停止營業，故110年10月至系爭契約期滿112年

  8月31日止，被告依系爭契約應補足之保證抽成額為4,709,250

  元。

⑵系爭契約約定被告應補之不足抽成額及懲罰性違約金之緣由：

  按違約金之約定，既為當事人契約自由、私法自治原則之體現

  ，雙方於訂約時，應已盱衡自己履約之意願、經濟能力、對方

  違約時自己所受損害之程度等主、客觀因素，本諸自由意識及

  平等地位而為自主決定，除非債務人主張並舉證約定之違約金

  額過高而顯失公平，法院得基於法律之規定，審酌該約定金額

  是否確有過高情事及應予如何核減至相當數額，以實現社會正

  義外，當事人均應同受該違約金約定之拘束，法院亦應予以尊

  重，始符契約約定之本旨；倘債務人於違約時，仍得任意指謫

  原約定之違約金額過高而要求核減，無異將債務人不履行契約

  之不利益歸由債權人分攤，不僅對債權人難謂為公平，抑且有

  礙交易安全及私法秩序之維護。則依系爭條款第15條第2項載

  明，被告若有無故空櫃位營業達1日…，以重大違約論，原告得

  終止系爭契約。另系爭條款同條第5項約定：依前4項之約定終

  止系爭契約時，被告除應補足按全系爭契約期間以實際營業額

  及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算

  之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額，作

  為懲罰性違約金。百貨公司向以提供優質服務且全年無休為宗

  旨，從雙方接洽、協商、賣場規劃、裝修到開業準備，少則3

  個月、半年，甚至不乏還有超過1年準備的例子。倘發生違約

  空櫃事件，不僅造成商場整體形象及實際業績損失，後續招商

  勢必又需再次耗費大量人力及時間，所以為避免專櫃廠商片面

  中斷營業，始約定違約時應付懲罰性違約金以作為嚇阻之目的

  ，而本案兩造皆屬商人有一定之經驗，經過雙方充分協商，系

  爭契約亦僅約定以「單月」最高抽成額，計算違約金，實屬合

  理。雙方系爭契約期間單月份最高抽成額為110年4月之243,10

  6元，是原告依系爭條款第15條第5項後段約定，請求被告應給

  付該金額懲罰性違約金。綜上，被告違約空櫃前之110年6至9

  月份營業期間之營業額於扣除應付原告抽成後剩餘52,010元，

  另須扣抵系爭契約約定之各項代扣費用673,467元、營業額不

  足應補抽成額5,397,627元、違約金243,106元等金額之後，被

  告尚積欠原告6,262,190元。

⒉臺中中港分公司：計算方式同臺南西門分公司，如附表及附件

  所示，110年6月至8月營業額扣除應付原告抽成後為83,160元(

  含稅)，各月份代扣金額合計為783,520元(包括被告未依約定

  條款第16條僱工清除專櫃之設備及裝潢，應支付專櫃返還騰空

  清除費用507,363元，即附件所示「二、廠商貨款狀況」表格

  中所載2021/10「代扣款」欄位，詳如證物九)，加計營業額不

  足應補抽成額603,863元等金額之後，被告尚積欠原告1,304,2

  23元。以上被告於原告兩店設置專櫃積欠金額為7,566,413元

  。

㈡按雙方系爭契約附件之系爭條款第15條第8項係約定：「因天災

  、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸

  責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商

  場所在之建築物時，系爭契約自動終止，雙方均不得互為任何

  損害賠償之請求。」需要客觀上達到專櫃已無法營業的事實，

  始賦予雙方得提前終止系爭契約的退場機制。惟被告僅略述新

  冠肺炎疫情影響，卻無法提出被告所營專櫃，確實無法營業事

  證，且實情反而是因為政府管制得宜及民眾全力配合，疫情受

  到良好控制，除短暫2個月禁止餐飲內用（但仍可外帶而未禁

  止營業，詳如後述），民眾外出只需攜帶口罩以外，飲食、出

  遊等活動不受影響，臺灣在前2年成功防疫早已享譽全球，為

  眾所周知。被告所提衛福部要求餐廳禁止「內用」時間係自11

  0年5月26日至7月27日止，並非「禁止營業」，且衛福部於110

  年7月23日發布自7月27日起調降疫情警戒標準至第二級，依食

  品藥物管理署早於7月16日公告訂定「餐飲業防疫管理措施」

  ，餐飲業者只要遵守4項規範（且原告亦確實遵守），即可開

  放內用，是故，110年7月27日起已恢復餐廳可以內用，依此被

  告又何來得以援用約定條款第15條第8項不可抗力條款或情事

  變更原則之主張。倘被告主張該疫情符系爭契約之系爭條款第

  15條第8項不可抗力條款而得終止系爭契約，為何不是就在三

  級警戒當時，而是較晚110年9月2日才停止臺南西門店櫃位營

  業？且臺中店櫃位，還正常營業至系爭契約期滿的110年8月31

  日等情，顯見被告停止營業，與疫情或疫情警戒等級無關。原

  告於全球疫情初發之期，已提早於109年初就規劃佈署，進行

  各項防疫措施（例如：進入賣場量溫、強制戴口罩、賣場設施

  定時或不定時消毒、落實人員自主管理及發燒不得出勤等），

  建立消費者相當的信心，故仍可維持一定之人潮及業績，也持

  續透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的

  業績；再加上原告於110年5月至7月間更主動調降餐飲廠商30%

  保證營業額減緩壓力，共體時艱以渡過難關，期間政府也提出

  疫情影響產業的各項補貼，適時緩解了各行業的壓力，迨110

  年7月27降回二級防疫警戒開放餐飲可內用之後，人潮及業績

  即逐步回升，後續業績不僅可期，甚至因為政府於110年10月

  間發行振興五倍劵，以及民眾報復性消費等因素而衝高，主計

  處還估計110年度經濟成長率達6.28%，創下11年來新高，最終

  雙方本得共享利益。據報導110年度餐飲業營業額仍達7,280億

  元，年衰退縮小至6.4%，益證明原告所言非虛，被告援引前揭

  條款，或執疫情主張情事變更原則欲調降110年5月至9月損害

  賠償、懲罰性違約金云云，顯與事實不符，而不足採。原告起

  訴主張被告應給付不足抽成額之部分，係因被告違約空櫃，致

  原告無法獲得依約本可預期收取之抽成利益，遂依民法第216

  條第2項規定：「依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他

  特別情事，可得預期之利益，視為所失利益。」起訴請求，其

  他代扣等款項則是依契約約定而來，均非懲罰性違約金之性質

  。再被告爭執雇工拆除費用非其應負擔，與雙方系爭契約係約

  定被告須按當初原狀返還原告，且未限定僅止於動產之約定，

  也無視本案係因被告違約所致及原告努力洽詢接替廠商吸收該

  返還清除費用，儘量減少費用支出也可減輕被告負擔之美意，

  依吾人一般經驗法則，附著於牆面上之裝潢，如需拆除，百貨

  商場全年無休且極重視顧客安全及賣場形象，會聽憑拆除業者

  直接在現場敲打拆除，不管施工工具危險及衍生之噪音刺耳、

  粉塵紛飛，皆會損及逛街顧客健康及印象的問題，而不做隔離

  措施？被告此部分刪除拆除費用抗辯，昧於一般經驗，自無可

  採。

㈢並聲明：

⒈被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起至

  清償日止，按週年利率5％計算之利息。

⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告抗辯則以：

㈠兩造簽署系爭契約後，縱有原告所指被告於110年6月至9月未達

  約定保證營業額及空櫃事實，但此肇因於我國本土COVID-19疫

  情嚴峻及政府頒布：「全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加強

  人流管制」等管制措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，被

  告依系爭約定條款第15條第8項之約定，系爭契約自動終止，

  原告不得向被告請求損害賠償、抽成及違約金：

⒈原告固主張雙方簽署系爭契約，由原告提供之臺中中港分公司

  、臺南西門分公司之部分商場，由被告於前述之營業期間設置

  專櫃經營，並約定被告系爭契約期間內每月應達成保證營業額

  分為200萬元及150萬元，因受疫情影響，原告已調降110年5月

  至7月每月保證營業額30%，惟被告於110年6月至9月營業額均

  未達約定之保證額，嗣被告就臺南西門店之專櫃於110年9月2

  日起無故空櫃，故原告依系爭條款第15條第2項約定終止系爭

  契約，並依第15條第5項約定要求被告補足實際營業額與保證

  營業額之差額、與正品抽成率計算之抽成、及以單月份最高抽

  成金額計算之懲罰性違約金，且經自應付帳款中逕行扣抵後，

  被告仍積欠款項，但依系爭條款第15條第8項規定：「因天災

  、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸

  責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商

  場所在之建築物時，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何

  損害賠償之請求。」兩造於108年5月16日起簽署系契約後，在

  109年1月許全球即開始陸續爆發COVID-19疫情，我國則係於11

  0年5月間因國內本土COVID-19疫情日益嚴峻，而於110年5月19

  日由行政院及衛生福利部共同宣布，將全國皆進入第三級防疫

  警戒範圍。又因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布

  強化相關措施及裁罰標準：民眾外出時應全程佩戴口罩，一經

  查獲有違反情事，不再勸導，逕予開罰。經公告應關閉之休閒

  娛樂場所，將嚴查不得營業；查獲違法營業者，對業者、現場

  執業人員、消費及聚會者，依法分別裁罰。全國餐飲業一律外

  帶，賣場及超市加強人流管制，並呼籲民眾少去多買，一次購

  足等措施，要求包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共場

  域，均實施人流管制措施，各地百貨公司皆受有極大之衝擊，

  商場內部來客人數大幅衰退。況因禁止民眾內用而實施一律外

  帶政策，致百貨公司內餐飲業者之營收呈現大幅度下修，故被

  告設於原告臺中中港分公司等商場之火鍋餐廳，於110年6月至

  9月間之營業額，與過往每月平均業績相較呈現潰堤般大幅衰

  退，此為未達約定保證營業額之主要原因。

⒉被告因疫情衝擊、不堪虧損，縱有原告所指未達約定保證營業

  額及空櫃情形，亦係因我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府之上

  開措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，依系爭條款第15條

  第8款約定，系爭契約即自動終止，原告自不得請求損害賠償

  、抽成金額及違約金等。

㈡被告於108年6月起陸續與原告簽訂系爭契約，被告無法預料cov

  id-19疫情之發生及延燒至我國本土，達三級警戒之程度致消

  費者不得於餐廳內用之情形，倘認兩造仍應依約定之效果為履

  行，實屬顯失公平而有情事變更之情形，故請求依民法第227

  條之2第1項規定，調整系爭契約及約定條款就110年6月至9月

  之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果：

⒈按當事人為避開情事變更原則之適用，於契約中對於日後所發

  生之風險預作排除請求增加給付之約定者，倘綜合當事人之真

  意、契約之內容及目的、社會經濟情況、一般觀念及其他客觀

  情事，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂

  立時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固不

  得再根據情事變更原則，請求增加給付。惟該項風險之發生及

  變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，且已逾當事人於訂約

  時所認知之基礎或環境，而顯難有預見之可能性時，本於誠信

  原則對契約規整之機能，自仍應許當事人依情事變更原則調整

  契約之效力，而不受契約原訂排除條款之拘束，庶符情事變更

  原則所蘊涵之公平理念、民法第227條之2第1項所規定之情事

  變更原則，係源於誠信原則內容之具體化發展而出之法律一般

  原則，屬於誠信原則之下位概念，乃為因應情事驟變之特性所

  作之事後補救規範，旨在對於契約成立或法律關係發生後，為

  法律效果發生原因之法律要件基礎或環境，於法律效力終了前

  ，因不可歸責於當事人之事由，致發生非當初所得預料之變動

  ，如仍貫徹原定之法律效果，顯失公平者，法院即得依情事變

  更原則加以公平裁量，以合理分配當事人間之風險及不可預見

  之損失，進而為增減給付或變更其他原有之效果，以調整當事

  人間之法律關係，使之趨於公平之結果。因此，當事人苟於契

  約中對於日後所發生之風險預作公平分配之約定，而綜合當事

  人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況與一般觀念，認

  該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂約時所能

  預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固僅能依原契

  約之約定行使權利，而不得再根據情事變更原則，請求增減給

  付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態發

  展，而逾當事人訂約時所認知之基礎或環境，致顯難有預見之

  可能時，本諸誠信原則所具有規整契約效果之機能，自應許當

  事人依情事變更原則請求調整契約之效果，而不受原定契約條

  款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念及契約正義。

⒉依兩造系爭契約第3條約定，固有保證營業額之記載，似指被告

  如無營業收入之情況約定，仍應以保證營業額為最低營業收入

  作為計算抽成收入。被告係108年6月起與原告簽訂系爭契約，

  全球尚未發生covid-19之首例感染案例，被告無法預料covid-

  19疫情日後加劇後會延燒至我國本土，造成社區廣泛傳播甚達

  三級警戒之程度，消費者不得於餐廳內用，嚴重影響營業額，

  倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬具有顯失公平而有情

  事變更之情形，故被告請求依民法第227條之2第1項規定調整

  系爭契約及所約定之系爭條款就110年6月至9月之損害賠償、

  懲罰性違約金之法律效果。

⒊原告固主張系爭期間內政府管制得宜，民眾全力配合，疫情受

  到良好控制，除短暫兩個月禁止餐飲內用，民眾外出只需攜帶

  口罩外，飲食等活動不受影響，臺灣成功防疫早已享譽全球，

  且被告等餐飲業者只需要遵守四項規範，即可開放內用，且可

  透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業

  績，另政府發行振興五倍券，民眾報復性消費至110年度經濟

  成長率創下11年新高云云。惟被告所經營之火鍋餐廳，極大多

  數之消費者均係來店內用消費，內用比率遠遠高於外帶，然因

  中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布全國餐飲業一律

  外帶，始會導致被告於系爭期間內之業績急遽下降，形同雪崩

  之原因。又正因為臺灣人民民眾自主防疫意識強大，民眾皆配

  合政府宣導民眾少進入包含原告臺中中港分公司等人潮密集之

  公共場域，官民如此合力雷厲風行情況下，方能讓疫情成功清

  零，然被告已無法繼續營業，自無享受後續振興五倍券之短期

  拉抬經濟消費之程果，且該經濟政策之推動亦係考量到前揭二

  級警戒對餐飲業之重大打擊後所為，故原告不思其因果關係，

  反執此主張本件不符契約自動終止之約定事由等，要無可取。

㈢原告所提出之如附件之原證5至9之對帳單及原證3之統計表，被

  告經持被告既有帳號密碼登入原告設置之「供應商服務專區」

  伺服器後，核對確認如附件專櫃對帳單、代扣對帳單及業績查

  詢表內容，除原告已自行減縮之櫃位清空返還設備拆除費用外

  ，與前揭供應商服務專區所示一致，被告同意為簡化爭點，不

  爭執前揭證據之形式上及實質上之真正。但關於原告主張依系

  爭條款第16條第1項約定，請求雇工拆除費用268,026元，應為

  無理由：

⒈依系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後應

  將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全數

  清除騰空返還，惟不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢：民

  法第811條規定：「動產因附合而為不動產之重要成分者，不

  動產所有人，取得動產所有權。」所謂重要成分，係指兩物結

  合後，非經毀損或變更其物之性質，不能分離者而言，且此種

  結合，並以非暫時性為必要。如動產與不動產結合後，已有固

  定性、繼續性，動產已喪失獨立性，非經毀損或變更其物之性

  質，不能分離，社會觀念上已變成一物，動產附和為不動產之

  重要成分。 

⒉依系爭條款第16條第1項規定：「乙方應於系爭契約期間屆滿或

  終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返

  還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之

  鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，

  任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」，是被

  告固負有系爭契約終止後將所承租之專櫃空間回復至點交時原

  狀之義務，即應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等

  物全數騰空清除完畢，否則視為被告拋棄現場遺留物所有權，

  應由被告負擔專櫃返還騰空清除費用。然依前揭約定違反之法

  律效果，可推知本條之約定僅針對終止契約後被告所遺留在現

  場之動產，而未包括舊有木作裝潢，蓋前者始有獨立之所有權

  ，而後者所指之舊有木作裝潢，因附合於原告新光三越百貨臺

  南西門店、臺中店，如欲分離，惟有將之拆除、毀損，而拆除

  、毀損後即無價值，是前開動產與系爭房屋附合後成為原告前

  揭房屋之重要成分，由該房屋所有權人取得所有權，動產原始

  所有權消滅，自無須再約定必要。終止後系爭專櫃空間之舊有

  木作裝潢如一律要求拆除，所呈現之狀態為管線裸露在外、水

  泥毛胚牆面，致新進駐之廠商勢必須先支出一筆金額非微之木

  作裝潢費用，且系爭專櫃空間係位於美食餐廳，新進駐的廠商

  亦為同種類之店家，實無一定須支出木作裝潢費用之必要，故

  兩造有鑑於此，故於系爭契約中未硬性規定被告須將木作裝潢

  全數拆除，而係賦予新進駐廠商之選擇權，由其決定是否沿用

  既有木作裝潢。故被告無負擔原告所謂之拆除費用必要。

⒊假設被告應負擔，至多亦僅有原證10發票上記載之「10F汕頭火

  鍋拆除清運1式95000」：原告主張為免發包拆除所產生之費用

  ，難以獲得被告償還而續增呆帳損失，原告臺南西門店請後續

  招商進駐之廠商拆除吸收費用，臺中店則係由後續進駐廠商願

  意吸收後場拆除費用，前場僅能原告雇工拆除，並提出111年8

  月10日統一發票。惟系爭條款第16條第1項約定，係要求被告

  於系爭契約終止後，應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、

  材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，不及已附和於系爭房屋

  之舊有木作裝潢，被告自無負擔原告所謂之拆除費用之必要，

  原告此主張無理由。縱被告應負擔之專櫃返還騰空清除費用包

  括拆除及清運之費用，然原告統一發票所載工項除「10F汕頭

  火鍋拆除清運1式95000」外，尚包括「拆除整修隔離1式57443

  」、「隔間牆整修1式102820」等2項，新進駐廠商縱認無沿用

  既有裝潢木作之必要，應由其自行負擔新裝潢木作之「整修」

  及「隔間」費用，無藉此轉嫁被告負擔之理，原告此2項主張

  無據。　　

㈣倘認原告請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額高達7

  ,566,413元（嗣後原告縮減為7,327,076元，且非均為違約金

  性質），對被告之負擔明顯過重，請求依民法第252條規定酌

  減：按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法

  第252條定有明文。又按違約金是否相當，應依一般客觀事實

  、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為衡量之標準，若

  所約定之額數，與實際損害顯相懸殊者，法院自得酌予核減，

  並不因懲罰性違約金或賠償額預定性違約金而異。縱認本件原

  告之違約金請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額過

  高，對被告負擔明顯過重，且原告收回該櫃位後，仍得另行招

  租，向其他廠商收取租金、費用及抽成收入，亦可填補對於原

  告所生之損害，請求依法酌減過高違約金。

㈤並聲明：原告之訴駁回。以及如受不利之判決，願供擔保請准

  宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由

㈠原告主張兩造前於108年6月21日、110年3月26日有簽署系爭契

  約，由原告提供位於臺中中港、臺南西門分公司部分商場予被

  告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至

  112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務

  ，雙方並約定被告於系爭契約期間，每月應達成保證營業額20

  0萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被告

  有於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日事

  實，且依系爭契約之附件之系爭條款第15條第5項，兩造約定

  應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽

  成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系

  爭契約期間內單月份最高抽成金額作為懲罰性違約金，兩造已

  因我國新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營

  業額30％，被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司

  110年6至9月之營業額均未達前述保證營業額，原告依系爭條

  款第15條第9項扣抵後，提出附件所示之各店專櫃對帳單、代

  扣對帳單，兩造於系爭條款第7條第2項約定：如乙方（指被告

  ，下同）未能達成約定之保證營業額/保證抽成額，甲方（指

  原告，下同）得依第15條第4項約定辦理；且系爭契約屆滿或

  終止而消滅後，乙方仍應補足按全系爭契約期間以實際營業額

  及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算

  之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計

  算；於第15條第2項、第4項則有約定：二、乙方若有無故空櫃

  未營業達1日、停業、歇業、解散、清算、破產、公司重整，

  或經法院或行政執行處搜索、扣押、強制執行等情事者，以重

  大違約論，甲方得終止所有專櫃系爭契約，乙方不得要求返還

  已繳之任何費用：倘甲方未主張終止時，乙方應補足按全系爭

  契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與

  正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含

  ）以上者，以較高者計算。..四、乙方如有違反系爭契約之約

  定...；倘乙方於收到書面通知後30日內仍未改善，以重大違

  約論，甲方並得逕行終止系爭契約...。而被告確實有前述如

  附表及附件所示、月營業額未達約定之保證營業額，且亦有前

  述無故空櫃未營業達1日等情，業經提出系爭契約、系爭條款

  、如附件所示被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9月

  份專櫃對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9

  月份廠商代扣對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年4

  至7月業績統計表、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6月

  至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6

  月至9月份廠商代扣對帳單等件為證（見本院卷第49至81頁）

  ，且為被告自行對帳後已表示對於上載之金額不爭執（見雄簡

  卷第13至21頁、本院卷第153頁），此部分事實，應堪信為真

  實。

㈡被告對其有原告主張之已違反系爭條款第7條第2項、第15條第2

  項約定，並經原告終止系爭契約，原告得依系爭契約及系爭條

  款第15條第5項約定，請求被告給付代扣款及賠償其實際營業

  額與保證營業額之差額抽成損失及懲罰性違約金等財產上損害

  等情，則抗辯如前。本院應審酌者即為：原告主張被告違反系

  爭條款第7條第2項、第15條第2項之約定而終止系爭契約，並

  依據系爭契約及系爭條款第15條第5項約定請求被告給付代扣

  款關於依系爭條款第16條第1項約定請求雇工拆除費用268,026

  元，有無理由？又請求被告賠償實際營業額與保證營業額之差

  額抽成損失及違約金，有無理由？查被告對原告以前述被告未

  能達成約定之保證營業額及空櫃未營業達1日之情形，業經通

  知仍未改善，原告主張其業依系爭條款第15條第4項約定終止

  系爭契約等情並無爭執，核屬有據。又查原告依兩造系爭契約

  而提出附件所示之專櫃對帳單、代扣對帳單等上所載之資料，

  就有如附表所示不足抽成額、代扣款等欄所示金額，核計無誤

  ，被告亦已不爭執計算所得之金額，業如前述，應堪以信為真

  實。原告依系爭契約及系爭條款之前述約定，請求被告給付該

  代扣款及前述實際營業額與保證營業額之差額抽成損失等部分

  之金額，要屬可採。

㈢觀之兩造於系爭條款第15條第5項約定：「依前（第15條）4項

  之約定終止系爭契約時，乙方除應補足按全系爭契約期間以實

  際營業額及保證營業額/保證抽成額之差頟，與正品抽成率（

  如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算）相乘

  所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間内單月份最高抽成金

  額，作為懲罰性違約金，倘有其他損害，並應賠償之。」故原

  告依約請求被告給付按全系爭契約期間以實際營業額及保證營

  業額之差額部分，符合兩造系爭契約之約定。參之被告對於原

  告主張依約被告應給付如附表「不足抽成額」所示內容（金額

  如下所述），經其自行對帳後並不爭執，且有如附件之帳款一

  覽表、專櫃對帳單、廠商代扣對帳單及電子發票證明聯等件可

  憑，是原告請求被告給付不足之抽成額計有4,709,250元（臺

  南西門分公司）、603,863元（臺中分公司）部分，應屬可信

  ，而應准許。

㈣兩造對於雙方約定系爭契約終止後，應依系爭條款第16條：「

  乙方應於專櫃系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將使

  用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建築

  結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，視

  同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專櫃

  返還騰空清除費用予甲方」一事，並無爭執，但被告抗辯其依

  約僅負有應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物全

  數騰空清除義務，未包括舊有木作裝潢附合於原告新光三越百

  貨店內者，故被告無負擔拆除費用云云。然查依系爭條款第16

  條文義，被告即應負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返

  還，並無區分動產或室內裝潢各項目，回復原狀即為原告交付

  被告時之狀態，被告因營業需求而為之設備添置或室內裝潢等

  ，不論有無附合於原告提供之空間、場地，被告均有依約回復

  之義務，被告所辯，自無可採。原告既已提出代被告回復至點

  交時空間、場地原狀，並需不得破壞建築結構及消防安全或造

  成其他專櫃之鄰損而為必要之費用，被告即應依約就原告處理

  支付專櫃返還騰空清除費用為給付。原告並已經提出發票為實

  際回復原狀之支出證明（見本院卷第119頁），應堪可信，其

  向被告請求回復原狀之拆除等費用共計268,026元，即為有理

  由。被告雖又辯稱：至多亦僅有發票上記載之「10F汕頭火鍋

  拆除清運1式95000」部分，應為給付，臺中店雖後續進駐廠商

  願意吸收後場拆除費用，前場雇工拆除，但統一發票所載工項

  「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」2項即

  應由新進駐廠商自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」費

  用，被告毋庸負擔云云，誠如前述，依約並無所據，且承接之

  進駐廠商並無承受被告依系爭條款第16條約定應負擔之義務可

  言，又徵以該部分之項目名稱，確實符合第16條前段但書之不

  得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損所必要之費

  用之情事，被告僅以除整修隔離、隔間牆整修等屬於已經附合

  原告提供空間、場地如破壞無經濟價值為由，並未說明此非回

  復原來狀態所必要施工之原因，因原告主張較為可取，被告抗

  辯，即無可採。是原告主張被告應如數照付此部分款項，並非

  無據。據上，被告此部分之抗辯，均無所據。原告請求被告應

  如數負擔前述之拆除費用共計268,026元，為有理由。

㈤按契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果

  顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有

  之效果，民法第227條之2第1項定有明文。依上開規定請求增

  、減給付或變更契約原有效果者，應以契約成立後，發生非當

  時所得預料之劇變，依原有效果履行契約顯失公平，始足當之

  。倘所發生之情事，綜合社會經濟情況、一般觀念及其他客觀

  情事加以判斷，尚未超過依契約原有效果足以承受之風險範圍

  ，即難認有情事變更，自無上開規定之適用。被告抗辯其受新

  冠肺炎疫情及政府措施等不可抗力因素影響，致業績嚴重下滑

  ，應依民法第227條之2第1項規定調整或免除被告之給付義務

  。被告抗辯如前，但本院查新冠肺炎疫情係於108年之年底、1

  09年初爆發，後逐漸開始向全球蔓延，並對全球產業產生重大

  衝擊，此為眾所周知事實，兩造於108年6月21日、110年3月26

  日期間締約，上開疫情之多變暨因之影響經濟狀況等節，國內

  外均有完整資訊可供參酌，該等疫情趨勢並非無法預知之情節

  ，又系爭契約為繼續性契約，約定由原告持續提供櫃位供店家

  開設店面使用，該履行過程亦可能發生店家事後經濟狀況產生

  變動，致無法如期給付約定款項之情形，是依風險分擔原則，

  原告原則上應承擔櫃位適於使用收益，店家則應承擔因景氣、

  疫情等因素導致資產減少無法如期給付約定款項之風險，原告

  與被告均為經營商業之著名之公司，且被告於多處商場櫃位開

  設餐廳多年，與原告合作時間亦非短，並非毫無市場經營經驗

  ，對於相關疫病新聞資訊之因應、風險評估，均應有一定能力

  ，衡情，被告於締約前及履約期間，應已謹慎就所有主、客觀

  情事均加以衡酌，且其對於經營模式、營運狀況及相關風險、

  成本支出、收益成果、市場趨勢等應具有相當之經驗及作風險

  評估、判斷之能力，被告於訂約時，亦應已考量其自身之履約

  能力、應變準備，實不容於契約訂立後任意反悔。況且，新冠

  肺炎疫情乃普遍性對於各行業衝擊，若因此即依民法第227條

  之2規定變更並給予被告給付約定款項之優惠利益，無異即對

  原告造成損害，顯然如此對於原告亦有不公。是以，被告並未

  能證明依系爭契約原有效果顯失公平，則其援引民法第227條

  之2規定主張應調整或免除給付約定款項，經本院審認兩造商

  業營運情形及系爭契約內容後，認為無理由。

㈥再按當事人得約定債務人於債務不履行時，應支付違約金。違

  約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生損害之賠償總

  額；其約定如債務人不於適當時期或不依適當方法履行債務時

  ，即須支付違約金者，債權人除得請求履行債務外，違約金視

  為因不於適當時期或不依適當方法履行債務所生損害之賠償總

  額；約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第

  250條、第252條分別定有明文。而違約金之約定是否過高，應

  依違約金係屬於懲罰之性質或屬於損害賠償約定之性質而有不

  同，若屬前者，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所

  受損害情形，以為酌定標準；若為後者，則應依當事人實際上

  所受損失為標準，酌予核減。查依據原告提出之附表（帳款一

  覽表）所示，原告向被告請求之懲罰性違約金，僅有臺南西門

  店一館部分之243,106元（見雄簡卷第23頁），至於不足額抽

  成款則請求如前，故該不足額抽成款外之懲罰性違約金，應屬

  另外加計之違約金性質無誤，而原告固可依據系爭契約第15條

  第5項後段約定，請求被告給付設櫃期限單月份最高營業抽成

  金額外計算之懲罰性違約金為243,106元。惟本院審酌臺南西

  門店一館部分訂約時間較遲，甫經營不久即遇上新冠肺炎疫情

  最嚴峻之時期，以新冠肺炎疫情雖未禁止餐廳繼續營業，然觀

  諸110年5月15日發布三級警戒時確為我國疫情最嚴峻時期，中

  央疫情指揮中心並有發布「餐飲場所應遵守實聯制、社交距離

  、隔板等防疫措施，無法落實則採外帶」等措施規範，是餐飲

  服務業所受衝擊甚大、來客量應明顯下滑，而被告因受疫情影

  響，自110年6月後營收驟降，此由原告提出附表所示「應付金

  額」欄、如附件之專櫃對帳單等，亦足證之，是本件違約事由

  ，顯非可完全歸責於被告，尚非其有經營能力而惡意不履約之

  情形，被告當時之營業決定亦應有諸多無法控制之因素，被告

  1日未經營之違約情節尚稱輕微，且系爭契約就違約及終止後

  ，被告仍應給付原告該9月剩餘營業抽成，嗣後亦已由原告另

  行出租予其他廠商設櫃營運，則系爭契約雖經終止，原告除有

  前述繼續營業抽成外，亦能於原約定期間同時取得其他可能經

  營利潤，包括再承租他人取得收益等，衡之原告請求被告給付

  該店之營業抽成額係計算至110年9月，而系爭契約關於臺南西

  門店合約期間係至112年8月31日止，被告投入之大量成本資本

  亦付之流水，堪認其商業上受損亦非輕微，原告請求110年9月

  之243,106元懲罰性違約金，經本院綜合考量原告所受損害、

  原告於被告違約後仍受營業抽成之給付、被告確實乃因疫情影

  響導致違約，其惡意程度甚低，因此再依約受懲罰違約金之公

  平性等情節、當時社會經濟狀況受新冠肺炎疫情巨大影響等一

  切情事，認為該部分懲罰性違約金應酌減至0，而仍公允、適

  當。則原告請求被告另給付懲罰性違約金243,106元部分，尚

  無從准許。

㈦至於，被告尚抗辯之系爭條款第15條第8項固約定：「因天災、

  地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責

  於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場

  所在之建築物時，專櫃系爭契約自動終止，雙方均不得互為任

  何損害賠償之請求」。惟依據中央流行疫情指揮中心針對COVI

  D-19疫情之防堵，固有如上部分時期限制內用等舉措，但仍有

  不少商家進行外送、外帶或其他經營策略之變更以維持繼續營

  運之情形，該COVID-19疫情發生後，被告之來客數雖有減少，

  然停業前仍有營業額，縱大幅減低，業如前述，即仍未達被告

  已經無法繼續營業之程度，縱然被告有自身商業考量或其成本

  評估之經營策略，認已經不堪繼續營業，亦非前所規範之天災

  人禍不可抗力或法令變更、政府行政行為等客觀上已無法營業

  之情事，是被告辯稱其係因疫情關係及政府機關相關舉措，致

  其無法繼續營業，不可歸責被告，而依系爭契約之附件之系爭

  條款第15條第8項，抗辯兩造間之系爭契約已自動終止，原告

  不得請求損害賠償云云，亦委無可採。

㈧綜合上開各情，原告請求被告償還代扣款、不足抽成額，並扣

  除應扣款項，並減去不應准許之懲罰性違約金243,106元部分

  後，被告尚應給付原告7,083,970元（計算式：7,327,076元-2

  43,106元＝7,083,970元）部分，核屬有據；原告請求，逾此範

  圍，則為無理由，不應准許。　　　

㈨末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其

  催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起

  訴而送達訴狀，與催告有同一之效力。遲延之債務，以支付金

  錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付

  利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為

  5%，民法第229條第2項、第233條第1 項前段、第203條分別定

  有明文。查本件被告應為前揭給付，係屬不確定期限之債務，

  被告自受催告時起始負遲延責任。原告係以支付命令繕本送達

  催告被告為給付，並於110年11月25日送達被告，有該送達證

  明可稽（見雄院第53至55頁）。故原告請求被告給付7,083,97

  0自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之法定遲

  延利息，為有理由，應予准許。

四、綜上所述，原告依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，

    請求被告應給付7,083,970元，及自110年11月26日起至清償

    日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾

    此範圍，即屬無據，應予駁回。

五、本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行

    或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予

    以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所依據，應

    予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐

    一詳予論駁之必要，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10 　 月　　13　　日

                       民事庭 法　官　徐千惠　

以上正本係照原本作成。

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

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇冠璇

附表：

被告帳款一覽表影本



附件：

專櫃對帳單、代扣對帳單影本

　　　　　




            臺灣臺北地方法院民事判決

111年度北訴字第61號

原      告  新光三越百貨股份有限公司



法定代理人  村上英之

訴訟代理人  陳信宏律師





被      告  鍋鍋樂美食有限公司



法定代理人  張瑞麟  

訴訟代理人  賴柏宏律師

            邱基峻律師

複  代理人  許家豪律師

上列當事人間請求損害賠償等事件，經臺灣高雄地方法院移轉管轄而來（臺灣高雄地方法院111年度雄簡字第975號），本院於民國111年9月21日言詞辯論終結，判決如下：

   主     文

一、被告應給付原告新臺幣7,083,970元，及自民國110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

二、原告其餘之訴及假執行之聲請均駁回。

三、訴訟費用（除減縮部分外），由被告負擔97％，餘由原告負擔。

四、本判決第一項，於原告以新臺幣2,361,323元為被告供擔保後，得假執行。但被告以新臺幣7,083,970元為原告預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由一定法律關係而生之訴訟為限；前項合意，應以文書證之，民事訴訟法第24條定有明文。本件因兩造間簽訂專櫃廠商合約書（下稱系爭契約）之契約涉訟。而依據系爭契約第5條約定：因本合約涉訟者，雙方合意以本院為第一審管轄法院，有系爭契約在卷可稽（見雄簡卷第13至16頁）。經核兩造間既有合意管轄之約定，本件亦係因契約關係所生之訴訟，揆諸首揭規定，本院自有管轄權。

二、又按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，此為民事訴訟法第255條第1項第3款定有明文。本件原告原起訴聲明請求被告應給付原告新臺幣（下同）7,566,413元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。嗣變更聲明為：被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，以及願供擔保，請准宣告假執行（見本院卷第109頁），核屬減縮或擴張應受判決事項之聲明，核與上開規定，並無不合，自應予准許。

三、而按關於財產權之訴訟，其標的之金額或價額在50萬元以下者，適用本章所定之簡易程序；第2項之訴訟，如案情繁雜或其訴訟標的金額或價額逾第1項所定額數10倍以上者，法院得依當事人聲請，以裁定改用通常訴訟程序，並由原法官繼續審理，此民事訴訟法第427條第1項、第5項分別定有明文。本件原告主張之損害賠償金額縮減後仍為7,327,076元，雖主張本件尚有租賃性質而屬民事訴訟法第427條第2項範圍，但本件兩造有爭執，其案情尚稱繁雜，兩造均聲請改行通常訴訟程序（見本院卷第105頁），本院認為適當，爰裁定本件改行通常程序，併予敘明。　　

貳、實體方面：

一、原告起訴主張：

㈠兩造於民國108年6月21日、110年3月26日，簽署系爭契約，由原告提供位於臺中中港分公司、臺南西門分公司部分商場予被告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定被告於系爭契約前述期間，每月應達成保證營業額為200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被告因經營不善，於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日，按系爭契約之附件「專櫃廠商設櫃約定條款」（下稱系爭條款）約款第15條第5項約定，被告應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，且因新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，但被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6至9月之營業額均未達保證營業額，依系爭條款第15條第9項約定為扣抵後，被告初計算尚積欠7,327,076元（其數額各詳如附表所示，臺中中港分公司部分1,064,886元、臺南西門分公司部分6,262,190元，但其中拆除費部分嗣經縮減，詳如後述）。就此，原告雖多次發函催告被告給付，惟迄仍未獲清償，爰依系爭契約暨前開附件約款，請求被告為給付。又當事人簽署系爭契約之附件之系爭條款第16條之約定，被告應支付專櫃返還騰空清除費用，前經原告之該分店聯繫專業拆除廠商估算報價507,363元。茲因被告財務困難違約於臺南西門店專櫃空櫃致積欠款項，超過700餘萬元，為恐發包拆除所產生之費用，仍難以獲得被告償還而續增呆帳損失，故原告於臺南西門店係請後續招商才進駐的廠商拆除吸收費用（起訴時即沒有主張被告應賠償），原告臺中店則是後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場僅能由原告雇工拆除而負擔268,026元之費用，故減縮該239,337元差額。原告原來請求7,566,413元，經扣除239,337元後，尚餘7,327,076元。被告於110年9月2日在原告臺南西門店專櫃違約空櫃，故原告依雙方簽署系爭條款第15條第2項之約定終止系爭契約，並依約定條款第15條第5項約定要求被告應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額之差額，與正品抽成率計算之抽成，以及系爭契約期間內單月份最高抽成金額計算之懲罰性違約金。（詳如附表所列資料）。茲就金額計算方式及依據說明如下：

⒈臺南西門分公司：

⑴系爭契約約定原告提供臺南西門分公司之部分商場，由被告於系爭契約期間之營業期間內設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定110年4月15日至112年8月31日，每月保證營業額150萬元（不足月者按比例計算，請參原告提出附表及附件「保證營業額」欄位，先勾選「月結算」，再約定：「2021年4月15日至2023年8月31日止」期間共28個月，總計4,200萬元，即每月150萬元整），期間另有調降110年5月至7月每月保證營業額30%，即110年5月至7月每月保證營業額為105萬元，以上均以抽成率13%計算後之數額為被告每月應支付之抽成額，如營業額不足時，被告應補足之。依「二、廠商貨款狀況」表格中所載原告「應付金額」欄位，係原告扣除抽成額後，加計5%稅後所得之金額；至於「專櫃對帳單」之說明：110年6月：被告當月總銷貨金額36,294元（即證物五左下方「銷貨金額欄位」），按13%計算原告應收抽成4,727元（註：因係每單筆交易單獨計算抽成，並非每日或每月業績合計才1次計算，而因單筆計算後四捨五入的關係，故有些微落差），扣減後剩31,567元，嗣被告開立銷貨發票向原告請款，依法含稅5%計算，為33,145元，即為「二、廠商貨款狀況」表格中所載之2021/06貨款月份之「應付金額」。110年7月：同上計算方式。110年8月及9月則無業績。「二、廠商貨款狀況」表格中，所載各月份「代扣款」：按該等款項係因雙方針對信用卡刷卡手續費、信用卡分期手續費、電子支付手續費、收銀機租金、水電費、包裝費等代收代付性質或約定原告得收取之款項，並載明於專櫃系爭契約書中「費用計算」或「備註」欄位內。因原告調降被告110年5月至7月每月保證營業額30%，因被告110年6月總銷貨金額36,294元，與該月保證營業額1,050,000元之差額為1,013,706元，按13%抽成率計算不足抽成額加計5%稅後，尚不足138,371元，在前開「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/06「不足抽成額」欄位。後續110年7月至9月不足抽成額計算方式，均以當月銷貨金額與每月保證營業額差額計算後，再與抽成率及5%營業稅後之金額計算之。被告係自110年9月2日起片面於臺南西門分公司停止營業，故110年10月至系爭契約期滿112年8月31日止，被告依系爭契約應補足之保證抽成額為4,709,250元。

⑵系爭契約約定被告應補之不足抽成額及懲罰性違約金之緣由：按違約金之約定，既為當事人契約自由、私法自治原則之體現，雙方於訂約時，應已盱衡自己履約之意願、經濟能力、對方違約時自己所受損害之程度等主、客觀因素，本諸自由意識及平等地位而為自主決定，除非債務人主張並舉證約定之違約金額過高而顯失公平，法院得基於法律之規定，審酌該約定金額是否確有過高情事及應予如何核減至相當數額，以實現社會正義外，當事人均應同受該違約金約定之拘束，法院亦應予以尊重，始符契約約定之本旨；倘債務人於違約時，仍得任意指謫原約定之違約金額過高而要求核減，無異將債務人不履行契約之不利益歸由債權人分攤，不僅對債權人難謂為公平，抑且有礙交易安全及私法秩序之維護。則依系爭條款第15條第2項載明，被告若有無故空櫃位營業達1日…，以重大違約論，原告得終止系爭契約。另系爭條款同條第5項約定：依前4項之約定終止系爭契約時，被告除應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金。百貨公司向以提供優質服務且全年無休為宗旨，從雙方接洽、協商、賣場規劃、裝修到開業準備，少則3個月、半年，甚至不乏還有超過1年準備的例子。倘發生違約空櫃事件，不僅造成商場整體形象及實際業績損失，後續招商勢必又需再次耗費大量人力及時間，所以為避免專櫃廠商片面中斷營業，始約定違約時應付懲罰性違約金以作為嚇阻之目的，而本案兩造皆屬商人有一定之經驗，經過雙方充分協商，系爭契約亦僅約定以「單月」最高抽成額，計算違約金，實屬合理。雙方系爭契約期間單月份最高抽成額為110年4月之243,106元，是原告依系爭條款第15條第5項後段約定，請求被告應給付該金額懲罰性違約金。綜上，被告違約空櫃前之110年6至9月份營業期間之營業額於扣除應付原告抽成後剩餘52,010元，另須扣抵系爭契約約定之各項代扣費用673,467元、營業額不足應補抽成額5,397,627元、違約金243,106元等金額之後，被告尚積欠原告6,262,190元。

⒉臺中中港分公司：計算方式同臺南西門分公司，如附表及附件所示，110年6月至8月營業額扣除應付原告抽成後為83,160元(含稅)，各月份代扣金額合計為783,520元(包括被告未依約定條款第16條僱工清除專櫃之設備及裝潢，應支付專櫃返還騰空清除費用507,363元，即附件所示「二、廠商貨款狀況」表格中所載2021/10「代扣款」欄位，詳如證物九)，加計營業額不足應補抽成額603,863元等金額之後，被告尚積欠原告1,304,223元。以上被告於原告兩店設置專櫃積欠金額為7,566,413元。

㈡按雙方系爭契約附件之系爭條款第15條第8項係約定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，系爭契約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求。」需要客觀上達到專櫃已無法營業的事實，始賦予雙方得提前終止系爭契約的退場機制。惟被告僅略述新冠肺炎疫情影響，卻無法提出被告所營專櫃，確實無法營業事證，且實情反而是因為政府管制得宜及民眾全力配合，疫情受到良好控制，除短暫2個月禁止餐飲內用（但仍可外帶而未禁止營業，詳如後述），民眾外出只需攜帶口罩以外，飲食、出遊等活動不受影響，臺灣在前2年成功防疫早已享譽全球，為眾所周知。被告所提衛福部要求餐廳禁止「內用」時間係自110年5月26日至7月27日止，並非「禁止營業」，且衛福部於110年7月23日發布自7月27日起調降疫情警戒標準至第二級，依食品藥物管理署早於7月16日公告訂定「餐飲業防疫管理措施」，餐飲業者只要遵守4項規範（且原告亦確實遵守），即可開放內用，是故，110年7月27日起已恢復餐廳可以內用，依此被告又何來得以援用約定條款第15條第8項不可抗力條款或情事變更原則之主張。倘被告主張該疫情符系爭契約之系爭條款第15條第8項不可抗力條款而得終止系爭契約，為何不是就在三級警戒當時，而是較晚110年9月2日才停止臺南西門店櫃位營業？且臺中店櫃位，還正常營業至系爭契約期滿的110年8月31日等情，顯見被告停止營業，與疫情或疫情警戒等級無關。原告於全球疫情初發之期，已提早於109年初就規劃佈署，進行各項防疫措施（例如：進入賣場量溫、強制戴口罩、賣場設施定時或不定時消毒、落實人員自主管理及發燒不得出勤等），建立消費者相當的信心，故仍可維持一定之人潮及業績，也持續透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業績；再加上原告於110年5月至7月間更主動調降餐飲廠商30%保證營業額減緩壓力，共體時艱以渡過難關，期間政府也提出疫情影響產業的各項補貼，適時緩解了各行業的壓力，迨110年7月27降回二級防疫警戒開放餐飲可內用之後，人潮及業績即逐步回升，後續業績不僅可期，甚至因為政府於110年10月間發行振興五倍劵，以及民眾報復性消費等因素而衝高，主計處還估計110年度經濟成長率達6.28%，創下11年來新高，最終雙方本得共享利益。據報導110年度餐飲業營業額仍達7,280億元，年衰退縮小至6.4%，益證明原告所言非虛，被告援引前揭條款，或執疫情主張情事變更原則欲調降110年5月至9月損害賠償、懲罰性違約金云云，顯與事實不符，而不足採。原告起訴主張被告應給付不足抽成額之部分，係因被告違約空櫃，致原告無法獲得依約本可預期收取之抽成利益，遂依民法第216條第2項規定：「依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益。」起訴請求，其他代扣等款項則是依契約約定而來，均非懲罰性違約金之性質。再被告爭執雇工拆除費用非其應負擔，與雙方系爭契約係約定被告須按當初原狀返還原告，且未限定僅止於動產之約定，也無視本案係因被告違約所致及原告努力洽詢接替廠商吸收該返還清除費用，儘量減少費用支出也可減輕被告負擔之美意，依吾人一般經驗法則，附著於牆面上之裝潢，如需拆除，百貨商場全年無休且極重視顧客安全及賣場形象，會聽憑拆除業者直接在現場敲打拆除，不管施工工具危險及衍生之噪音刺耳、粉塵紛飛，皆會損及逛街顧客健康及印象的問題，而不做隔離措施？被告此部分刪除拆除費用抗辯，昧於一般經驗，自無可採。

㈢並聲明：

⒈被告應給付原告7,327,076元，並加計自支付命令送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告抗辯則以：

㈠兩造簽署系爭契約後，縱有原告所指被告於110年6月至9月未達約定保證營業額及空櫃事實，但此肇因於我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府頒布：「全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加強人流管制」等管制措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，被告依系爭約定條款第15條第8項之約定，系爭契約自動終止，原告不得向被告請求損害賠償、抽成及違約金：

⒈原告固主張雙方簽署系爭契約，由原告提供之臺中中港分公司、臺南西門分公司之部分商場，由被告於前述之營業期間設置專櫃經營，並約定被告系爭契約期間內每月應達成保證營業額分為200萬元及150萬元，因受疫情影響，原告已調降110年5月至7月每月保證營業額30%，惟被告於110年6月至9月營業額均未達約定之保證額，嗣被告就臺南西門店之專櫃於110年9月2日起無故空櫃，故原告依系爭條款第15條第2項約定終止系爭契約，並依第15條第5項約定要求被告補足實際營業額與保證營業額之差額、與正品抽成率計算之抽成、及以單月份最高抽成金額計算之懲罰性違約金，且經自應付帳款中逕行扣抵後，被告仍積欠款項，但依系爭條款第15條第8項規定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求。」兩造於108年5月16日起簽署系契約後，在109年1月許全球即開始陸續爆發COVID-19疫情，我國則係於110年5月間因國內本土COVID-19疫情日益嚴峻，而於110年5月19日由行政院及衛生福利部共同宣布，將全國皆進入第三級防疫警戒範圍。又因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布強化相關措施及裁罰標準：民眾外出時應全程佩戴口罩，一經查獲有違反情事，不再勸導，逕予開罰。經公告應關閉之休閒娛樂場所，將嚴查不得營業；查獲違法營業者，對業者、現場執業人員、消費及聚會者，依法分別裁罰。全國餐飲業一律外帶，賣場及超市加強人流管制，並呼籲民眾少去多買，一次購足等措施，要求包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共場域，均實施人流管制措施，各地百貨公司皆受有極大之衝擊，商場內部來客人數大幅衰退。況因禁止民眾內用而實施一律外帶政策，致百貨公司內餐飲業者之營收呈現大幅度下修，故被告設於原告臺中中港分公司等商場之火鍋餐廳，於110年6月至9月間之營業額，與過往每月平均業績相較呈現潰堤般大幅衰退，此為未達約定保證營業額之主要原因。

⒉被告因疫情衝擊、不堪虧損，縱有原告所指未達約定保證營業額及空櫃情形，亦係因我國本土COVID-19疫情嚴峻及政府之上開措施致無法繼續營業，不可歸責於被告，依系爭條款第15條第8款約定，系爭契約即自動終止，原告自不得請求損害賠償、抽成金額及違約金等。

㈡被告於108年6月起陸續與原告簽訂系爭契約，被告無法預料covid-19疫情之發生及延燒至我國本土，達三級警戒之程度致消費者不得於餐廳內用之情形，倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬顯失公平而有情事變更之情形，故請求依民法第227條之2第1項規定，調整系爭契約及約定條款就110年6月至9月之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果：

⒈按當事人為避開情事變更原則之適用，於契約中對於日後所發生之風險預作排除請求增加給付之約定者，倘綜合當事人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況、一般觀念及其他客觀情事，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂立時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固不得再根據情事變更原則，請求增加給付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，且已逾當事人於訂約時所認知之基礎或環境，而顯難有預見之可能性時，本於誠信原則對契約規整之機能，自仍應許當事人依情事變更原則調整契約之效力，而不受契約原訂排除條款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念、民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，係源於誠信原則內容之具體化發展而出之法律一般原則，屬於誠信原則之下位概念，乃為因應情事驟變之特性所作之事後補救規範，旨在對於契約成立或法律關係發生後，為法律效果發生原因之法律要件基礎或環境，於法律效力終了前，因不可歸責於當事人之事由，致發生非當初所得預料之變動，如仍貫徹原定之法律效果，顯失公平者，法院即得依情事變更原則加以公平裁量，以合理分配當事人間之風險及不可預見之損失，進而為增減給付或變更其他原有之效果，以調整當事人間之法律關係，使之趨於公平之結果。因此，當事人苟於契約中對於日後所發生之風險預作公平分配之約定，而綜合當事人之真意、契約之內容及目的、社會經濟情況與一般觀念，認該風險事故之發生及風險變動之範圍，為當事人於訂約時所能預料，基於契約嚴守及契約神聖之原則，當事人固僅能依原契約之約定行使權利，而不得再根據情事變更原則，請求增減給付。惟該項風險之發生及變動之範圍，若非客觀情事之常態發展，而逾當事人訂約時所認知之基礎或環境，致顯難有預見之可能時，本諸誠信原則所具有規整契約效果之機能，自應許當事人依情事變更原則請求調整契約之效果，而不受原定契約條款之拘束，庶符情事變更原則所蘊涵之公平理念及契約正義。

⒉依兩造系爭契約第3條約定，固有保證營業額之記載，似指被告如無營業收入之情況約定，仍應以保證營業額為最低營業收入作為計算抽成收入。被告係108年6月起與原告簽訂系爭契約，全球尚未發生covid-19之首例感染案例，被告無法預料covid-19疫情日後加劇後會延燒至我國本土，造成社區廣泛傳播甚達三級警戒之程度，消費者不得於餐廳內用，嚴重影響營業額，倘認兩造仍應依約定之效果為履行，實屬具有顯失公平而有情事變更之情形，故被告請求依民法第227條之2第1項規定調整系爭契約及所約定之系爭條款就110年6月至9月之損害賠償、懲罰性違約金之法律效果。

⒊原告固主張系爭期間內政府管制得宜，民眾全力配合，疫情受到良好控制，除短暫兩個月禁止餐飲內用，民眾外出只需攜帶口罩外，飲食等活動不受影響，臺灣成功防疫早已享譽全球，且被告等餐飲業者只需要遵守四項規範，即可開放內用，且可透過網路平台並與外送平台業者合作，盡力維持餐飲廠商的業績，另政府發行振興五倍券，民眾報復性消費至110年度經濟成長率創下11年新高云云。惟被告所經營之火鍋餐廳，極大多數之消費者均係來店內用消費，內用比率遠遠高於外帶，然因中央流行疫情指揮中心於110年5月26日，宣布全國餐飲業一律外帶，始會導致被告於系爭期間內之業績急遽下降，形同雪崩之原因。又正因為臺灣人民民眾自主防疫意識強大，民眾皆配合政府宣導民眾少進入包含原告臺中中港分公司等人潮密集之公共場域，官民如此合力雷厲風行情況下，方能讓疫情成功清零，然被告已無法繼續營業，自無享受後續振興五倍券之短期拉抬經濟消費之程果，且該經濟政策之推動亦係考量到前揭二級警戒對餐飲業之重大打擊後所為，故原告不思其因果關係，反執此主張本件不符契約自動終止之約定事由等，要無可取。

㈢原告所提出之如附件之原證5至9之對帳單及原證3之統計表，被告經持被告既有帳號密碼登入原告設置之「供應商服務專區」伺服器後，核對確認如附件專櫃對帳單、代扣對帳單及業績查詢表內容，除原告已自行減縮之櫃位清空返還設備拆除費用外，與前揭供應商服務專區所示一致，被告同意為簡化爭點，不爭執前揭證據之形式上及實質上之真正。但關於原告主張依系爭條款第16條第1項約定，請求雇工拆除費用268,026元，應為無理由：

⒈依系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，惟不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢：民法第811條規定：「動產因附合而為不動產之重要成分者，不動產所有人，取得動產所有權。」所謂重要成分，係指兩物結合後，非經毀損或變更其物之性質，不能分離者而言，且此種結合，並以非暫時性為必要。如動產與不動產結合後，已有固定性、繼續性，動產已喪失獨立性，非經毀損或變更其物之性質，不能分離，社會觀念上已變成一物，動產附和為不動產之重要成分。 

⒉依系爭條款第16條第1項規定：「乙方應於系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」，是被告固負有系爭契約終止後將所承租之專櫃空間回復至點交時原狀之義務，即應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物全數騰空清除完畢，否則視為被告拋棄現場遺留物所有權，應由被告負擔專櫃返還騰空清除費用。然依前揭約定違反之法律效果，可推知本條之約定僅針對終止契約後被告所遺留在現場之動產，而未包括舊有木作裝潢，蓋前者始有獨立之所有權，而後者所指之舊有木作裝潢，因附合於原告新光三越百貨臺南西門店、臺中店，如欲分離，惟有將之拆除、毀損，而拆除、毀損後即無價值，是前開動產與系爭房屋附合後成為原告前揭房屋之重要成分，由該房屋所有權人取得所有權，動產原始所有權消滅，自無須再約定必要。終止後系爭專櫃空間之舊有木作裝潢如一律要求拆除，所呈現之狀態為管線裸露在外、水泥毛胚牆面，致新進駐之廠商勢必須先支出一筆金額非微之木作裝潢費用，且系爭專櫃空間係位於美食餐廳，新進駐的廠商亦為同種類之店家，實無一定須支出木作裝潢費用之必要，故兩造有鑑於此，故於系爭契約中未硬性規定被告須將木作裝潢全數拆除，而係賦予新進駐廠商之選擇權，由其決定是否沿用既有木作裝潢。故被告無負擔原告所謂之拆除費用必要。

⒊假設被告應負擔，至多亦僅有原證10發票上記載之「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」：原告主張為免發包拆除所產生之費用，難以獲得被告償還而續增呆帳損失，原告臺南西門店請後續招商進駐之廠商拆除吸收費用，臺中店則係由後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場僅能原告雇工拆除，並提出111年8月10日統一發票。惟系爭條款第16條第1項約定，係要求被告於系爭契約終止後，應將專櫃空間內遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等動產全數清除騰空返還，不及已附和於系爭房屋之舊有木作裝潢，被告自無負擔原告所謂之拆除費用之必要，原告此主張無理由。縱被告應負擔之專櫃返還騰空清除費用包括拆除及清運之費用，然原告統一發票所載工項除「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」外，尚包括「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」等2項，新進駐廠商縱認無沿用既有裝潢木作之必要，應由其自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」費用，無藉此轉嫁被告負擔之理，原告此2項主張無據。　　

㈣倘認原告請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額高達7,566,413元（嗣後原告縮減為7,327,076元，且非均為違約金性質），對被告之負擔明顯過重，請求依民法第252條規定酌減：按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第252條定有明文。又按違約金是否相當，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為衡量之標準，若所約定之額數，與實際損害顯相懸殊者，法院自得酌予核減，並不因懲罰性違約金或賠償額預定性違約金而異。縱認本件原告之違約金請求有理由，審酌原告所請求之違約金等總金額過高，對被告負擔明顯過重，且原告收回該櫃位後，仍得另行招租，向其他廠商收取租金、費用及抽成收入，亦可填補對於原告所生之損害，請求依法酌減過高違約金。

㈤並聲明：原告之訴駁回。以及如受不利之判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、本院得心證之理由

㈠原告主張兩造前於108年6月21日、110年3月26日有簽署系爭契約，由原告提供位於臺中中港、臺南西門分公司部分商場予被告，分別自108年8月22日至110年8月31日止、110年4月15日至112年8月31日之營業期間內，設置專櫃經營以提供商品或服務，雙方並約定被告於系爭契約期間，每月應達成保證營業額200萬、150萬元，如未滿1個月按比例計算保證營業額，嗣被告有於110年9月2日起在前述臺南分公司無故空櫃停止營業1日事實，且依系爭契約之附件之系爭條款第15條第5項，兩造約定應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間內單月份最高抽成金額作為懲罰性違約金，兩造已因我國新冠肺炎疫情影響，原告調降110年5至7月每月保證營業額30％，被告臺中中港分公司110年6至8月、臺南西門分公司110年6至9月之營業額均未達前述保證營業額，原告依系爭條款第15條第9項扣抵後，提出附件所示之各店專櫃對帳單、代扣對帳單，兩造於系爭條款第7條第2項約定：如乙方（指被告，下同）未能達成約定之保證營業額/保證抽成額，甲方（指原告，下同）得依第15條第4項約定辦理；且系爭契約屆滿或終止而消滅後，乙方仍應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算；於第15條第2項、第4項則有約定：二、乙方若有無故空櫃未營業達1日、停業、歇業、解散、清算、破產、公司重整，或經法院或行政執行處搜索、扣押、強制執行等情事者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃系爭契約，乙方不得要求返還已繳之任何費用：倘甲方未主張終止時，乙方應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，與正品抽成率相乘所計算之抽成，如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算。..四、乙方如有違反系爭契約之約定...；倘乙方於收到書面通知後30日內仍未改善，以重大違約論，甲方並得逕行終止系爭契約...。而被告確實有前述如附表及附件所示、月營業額未達約定之保證營業額，且亦有前述無故空櫃未營業達1日等情，業經提出系爭契約、系爭條款、如附件所示被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年6月至9月份廠商代扣對帳單、被告設於原告臺南西門店專櫃之110年4至7月業績統計表、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6月至9月份專櫃對帳單、被告設於原告臺中中港店專櫃之110年6月至9月份廠商代扣對帳單等件為證（見本院卷第49至81頁），且為被告自行對帳後已表示對於上載之金額不爭執（見雄簡卷第13至21頁、本院卷第153頁），此部分事實，應堪信為真實。

㈡被告對其有原告主張之已違反系爭條款第7條第2項、第15條第2項約定，並經原告終止系爭契約，原告得依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，請求被告給付代扣款及賠償其實際營業額與保證營業額之差額抽成損失及懲罰性違約金等財產上損害等情，則抗辯如前。本院應審酌者即為：原告主張被告違反系爭條款第7條第2項、第15條第2項之約定而終止系爭契約，並依據系爭契約及系爭條款第15條第5項約定請求被告給付代扣款關於依系爭條款第16條第1項約定請求雇工拆除費用268,026元，有無理由？又請求被告賠償實際營業額與保證營業額之差額抽成損失及違約金，有無理由？查被告對原告以前述被告未能達成約定之保證營業額及空櫃未營業達1日之情形，業經通知仍未改善，原告主張其業依系爭條款第15條第4項約定終止系爭契約等情並無爭執，核屬有據。又查原告依兩造系爭契約而提出附件所示之專櫃對帳單、代扣對帳單等上所載之資料，就有如附表所示不足抽成額、代扣款等欄所示金額，核計無誤，被告亦已不爭執計算所得之金額，業如前述，應堪以信為真實。原告依系爭契約及系爭條款之前述約定，請求被告給付該代扣款及前述實際營業額與保證營業額之差額抽成損失等部分之金額，要屬可採。

㈢觀之兩造於系爭條款第15條第5項約定：「依前（第15條）4項之約定終止系爭契約時，乙方除應補足按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差頟，與正品抽成率（如乙方正品抽成率有兩種（含）以上者，以較高者計算）相乘所計算之抽成外，並應給付系爭契約期間内單月份最高抽成金額，作為懲罰性違約金，倘有其他損害，並應賠償之。」故原告依約請求被告給付按全系爭契約期間以實際營業額及保證營業額之差額部分，符合兩造系爭契約之約定。參之被告對於原告主張依約被告應給付如附表「不足抽成額」所示內容（金額如下所述），經其自行對帳後並不爭執，且有如附件之帳款一覽表、專櫃對帳單、廠商代扣對帳單及電子發票證明聯等件可憑，是原告請求被告給付不足之抽成額計有4,709,250元（臺南西門分公司）、603,863元（臺中分公司）部分，應屬可信，而應准許。

㈣兩造對於雙方約定系爭契約終止後，應依系爭條款第16條：「乙方應於專櫃系爭契約期間屆滿或終止而消滅當日，負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還予甲方，但不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損。未能如期返還時，視同乙方拋棄現場遺留物之所有權，任由甲方處理，並支付專櫃返還騰空清除費用予甲方」一事，並無爭執，但被告抗辯其依約僅負有應將現場遺留之桌椅、機臺設備、材料、垃圾等物全數騰空清除義務，未包括舊有木作裝潢附合於原告新光三越百貨店內者，故被告無負擔拆除費用云云。然查依系爭條款第16條文義，被告即應負責將使用專櫃空間回復至點交時之原狀返還，並無區分動產或室內裝潢各項目，回復原狀即為原告交付被告時之狀態，被告因營業需求而為之設備添置或室內裝潢等，不論有無附合於原告提供之空間、場地，被告均有依約回復之義務，被告所辯，自無可採。原告既已提出代被告回復至點交時空間、場地原狀，並需不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損而為必要之費用，被告即應依約就原告處理支付專櫃返還騰空清除費用為給付。原告並已經提出發票為實際回復原狀之支出證明（見本院卷第119頁），應堪可信，其向被告請求回復原狀之拆除等費用共計268,026元，即為有理由。被告雖又辯稱：至多亦僅有發票上記載之「10F汕頭火鍋拆除清運1式95000」部分，應為給付，臺中店雖後續進駐廠商願意吸收後場拆除費用，前場雇工拆除，但統一發票所載工項「拆除整修隔離1式57443」、「隔間牆整修1式102820」2項即應由新進駐廠商自行負擔新裝潢木作之「整修」及「隔間」費用，被告毋庸負擔云云，誠如前述，依約並無所據，且承接之進駐廠商並無承受被告依系爭條款第16條約定應負擔之義務可言，又徵以該部分之項目名稱，確實符合第16條前段但書之不得破壞建築結構及消防安全或造成其他專櫃之鄰損所必要之費用之情事，被告僅以除整修隔離、隔間牆整修等屬於已經附合原告提供空間、場地如破壞無經濟價值為由，並未說明此非回復原來狀態所必要施工之原因，因原告主張較為可取，被告抗辯，即無可採。是原告主張被告應如數照付此部分款項，並非無據。據上，被告此部分之抗辯，均無所據。原告請求被告應如數負擔前述之拆除費用共計268,026元，為有理由。

㈤按契約成立後，情事變更，非當時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法院增、減其給付或變更其他原有之效果，民法第227條之2第1項定有明文。依上開規定請求增、減給付或變更契約原有效果者，應以契約成立後，發生非當時所得預料之劇變，依原有效果履行契約顯失公平，始足當之。倘所發生之情事，綜合社會經濟情況、一般觀念及其他客觀情事加以判斷，尚未超過依契約原有效果足以承受之風險範圍，即難認有情事變更，自無上開規定之適用。被告抗辯其受新冠肺炎疫情及政府措施等不可抗力因素影響，致業績嚴重下滑，應依民法第227條之2第1項規定調整或免除被告之給付義務。被告抗辯如前，但本院查新冠肺炎疫情係於108年之年底、109年初爆發，後逐漸開始向全球蔓延，並對全球產業產生重大衝擊，此為眾所周知事實，兩造於108年6月21日、110年3月26日期間締約，上開疫情之多變暨因之影響經濟狀況等節，國內外均有完整資訊可供參酌，該等疫情趨勢並非無法預知之情節，又系爭契約為繼續性契約，約定由原告持續提供櫃位供店家開設店面使用，該履行過程亦可能發生店家事後經濟狀況產生變動，致無法如期給付約定款項之情形，是依風險分擔原則，原告原則上應承擔櫃位適於使用收益，店家則應承擔因景氣、疫情等因素導致資產減少無法如期給付約定款項之風險，原告與被告均為經營商業之著名之公司，且被告於多處商場櫃位開設餐廳多年，與原告合作時間亦非短，並非毫無市場經營經驗，對於相關疫病新聞資訊之因應、風險評估，均應有一定能力，衡情，被告於締約前及履約期間，應已謹慎就所有主、客觀情事均加以衡酌，且其對於經營模式、營運狀況及相關風險、成本支出、收益成果、市場趨勢等應具有相當之經驗及作風險評估、判斷之能力，被告於訂約時，亦應已考量其自身之履約能力、應變準備，實不容於契約訂立後任意反悔。況且，新冠肺炎疫情乃普遍性對於各行業衝擊，若因此即依民法第227條之2規定變更並給予被告給付約定款項之優惠利益，無異即對原告造成損害，顯然如此對於原告亦有不公。是以，被告並未能證明依系爭契約原有效果顯失公平，則其援引民法第227條之2規定主張應調整或免除給付約定款項，經本院審認兩造商業營運情形及系爭契約內容後，認為無理由。

㈥再按當事人得約定債務人於債務不履行時，應支付違約金。違約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生損害之賠償總額；其約定如債務人不於適當時期或不依適當方法履行債務時，即須支付違約金者，債權人除得請求履行債務外，違約金視為因不於適當時期或不依適當方法履行債務所生損害之賠償總額；約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，民法第250條、第252條分別定有明文。而違約金之約定是否過高，應依違約金係屬於懲罰之性質或屬於損害賠償約定之性質而有不同，若屬前者，應依一般客觀事實、社會經濟狀況及當事人所受損害情形，以為酌定標準；若為後者，則應依當事人實際上所受損失為標準，酌予核減。查依據原告提出之附表（帳款一覽表）所示，原告向被告請求之懲罰性違約金，僅有臺南西門店一館部分之243,106元（見雄簡卷第23頁），至於不足額抽成款則請求如前，故該不足額抽成款外之懲罰性違約金，應屬另外加計之違約金性質無誤，而原告固可依據系爭契約第15條第5項後段約定，請求被告給付設櫃期限單月份最高營業抽成金額外計算之懲罰性違約金為243,106元。惟本院審酌臺南西門店一館部分訂約時間較遲，甫經營不久即遇上新冠肺炎疫情最嚴峻之時期，以新冠肺炎疫情雖未禁止餐廳繼續營業，然觀諸110年5月15日發布三級警戒時確為我國疫情最嚴峻時期，中央疫情指揮中心並有發布「餐飲場所應遵守實聯制、社交距離、隔板等防疫措施，無法落實則採外帶」等措施規範，是餐飲服務業所受衝擊甚大、來客量應明顯下滑，而被告因受疫情影響，自110年6月後營收驟降，此由原告提出附表所示「應付金額」欄、如附件之專櫃對帳單等，亦足證之，是本件違約事由，顯非可完全歸責於被告，尚非其有經營能力而惡意不履約之情形，被告當時之營業決定亦應有諸多無法控制之因素，被告1日未經營之違約情節尚稱輕微，且系爭契約就違約及終止後，被告仍應給付原告該9月剩餘營業抽成，嗣後亦已由原告另行出租予其他廠商設櫃營運，則系爭契約雖經終止，原告除有前述繼續營業抽成外，亦能於原約定期間同時取得其他可能經營利潤，包括再承租他人取得收益等，衡之原告請求被告給付該店之營業抽成額係計算至110年9月，而系爭契約關於臺南西門店合約期間係至112年8月31日止，被告投入之大量成本資本亦付之流水，堪認其商業上受損亦非輕微，原告請求110年9月之243,106元懲罰性違約金，經本院綜合考量原告所受損害、原告於被告違約後仍受營業抽成之給付、被告確實乃因疫情影響導致違約，其惡意程度甚低，因此再依約受懲罰違約金之公平性等情節、當時社會經濟狀況受新冠肺炎疫情巨大影響等一切情事，認為該部分懲罰性違約金應酌減至0，而仍公允、適當。則原告請求被告另給付懲罰性違約金243,106元部分，尚無從准許。

㈦至於，被告尚抗辯之系爭條款第15條第8項固約定：「因天災、地變、不可抗力或法令變更、政府機關之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，或甲方未能繼續承租本商場所在之建築物時，專櫃系爭契約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求」。惟依據中央流行疫情指揮中心針對COVID-19疫情之防堵，固有如上部分時期限制內用等舉措，但仍有不少商家進行外送、外帶或其他經營策略之變更以維持繼續營運之情形，該COVID-19疫情發生後，被告之來客數雖有減少，然停業前仍有營業額，縱大幅減低，業如前述，即仍未達被告已經無法繼續營業之程度，縱然被告有自身商業考量或其成本評估之經營策略，認已經不堪繼續營業，亦非前所規範之天災人禍不可抗力或法令變更、政府行政行為等客觀上已無法營業之情事，是被告辯稱其係因疫情關係及政府機關相關舉措，致其無法繼續營業，不可歸責被告，而依系爭契約之附件之系爭條款第15條第8項，抗辯兩造間之系爭契約已自動終止，原告不得請求損害賠償云云，亦委無可採。

㈧綜合上開各情，原告請求被告償還代扣款、不足抽成額，並扣除應扣款項，並減去不應准許之懲罰性違約金243,106元部分後，被告尚應給付原告7,083,970元（計算式：7,327,076元-243,106元＝7,083,970元）部分，核屬有據；原告請求，逾此範圍，則為無理由，不應准許。　　　

㈨末按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人起訴而送達訴狀，與催告有同一之效力。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%，民法第229條第2項、第233條第1 項前段、第203條分別定有明文。查本件被告應為前揭給付，係屬不確定期限之債務，被告自受催告時起始負遲延責任。原告係以支付命令繕本送達催告被告為給付，並於110年11月25日送達被告，有該送達證明可稽（見雄院第53至55頁）。故原告請求被告給付7,083,970自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之法定遲延利息，為有理由，應予准許。

四、綜上所述，原告依系爭契約及系爭條款第15條第5項約定，請求被告應給付7,083,970元，及自110年11月26日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息，為有理由，應予准許；逾此範圍，即屬無據，應予駁回。

五、本件原告勝訴部分，兩造分別陳明願供擔保請准宣告假執行或免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請已失所依據，應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。　　　　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10 　 月　　13　　日

                       民事庭 法　官　徐千惠　

以上正本係照原本作成。

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。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇冠璇

附表：

被告帳款一覽表影本



附件：

專櫃對帳單、代扣對帳單影本

　　　　　



