
臺灣高等法院民事判決

109年度上字第1300號

上  訴  人  吸引力綜合百貨股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  戴春發 

訴訟代理人  孫幼倩 

被上訴人    煌天國際股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

兼  法  定

代  理  人  張國強 

共      同

訴訟代理人  陳昱珮 

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年6月

18日臺灣臺北地方法院107年度訴字第4981號第一審判決提起上

訴，本院於110年3月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。　　 

被上訴人應連帶給付上訴人新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元，及自民國

一0七年五月二十五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算

之利息。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）均由被上訴人連帶負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣伍拾陸萬柒仟元供擔保

後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元預供擔

保，得免為假執行。

    事實及理由

一、當事人於第二審不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法

律上之陳述者，非為訴之變更或追加，此觀民事訴訟法第46

3條準用第256條規定甚明。上訴人於原審主張兩造訂定後述

專櫃經營合約書，依該契約第7條第1項之約定，請求被上訴
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人給付違約金（見士林地方法院107年度訴字第977號卷第14

頁）。嗣主張依上開契約第2條第3項約定依同契約第7條第3

項約定（見本院卷第192頁），請求為同一給付。核其所

訴，均本於上開契約約定，請求被上訴人給付違約金。至其

先後引用前揭不同契約條款約定，均係違約時之同一懲罰性

違約金，僅屬更正法律上之陳述，並未變更其訴訟標的，非

屬訴之變更或追加，合先敘明。

二、上訴人主張：被上訴人煌天公司（下稱煌天公司）於民國10

6年1月12日邀同被上訴人張國強（下稱張國強）為連帶保證

人，與上訴人簽訂「專櫃經營合約書」（下稱系爭合約），

約定自106年2月起由上訴人提供桃園市○○區○○路00號3

樓3F-1櫃位（下稱系爭櫃位）予煌天公司，經營黃記煌三汁

燜鍋品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年；

詎煌天公司自107年1月15日起無故逕行停業，上訴人遂於10

7年1月17日以存證信函通知煌天公司恢復營業，然未獲置

理，後陸續於107年1月29日、同年2月7日、同年3月2日函請

煌天公司繼續履約，且期間煌天公司本可自由進出系爭櫃

位，惟煌天公司仍未恢復營業，因煌天公司自107年1月15日

起未經上訴人之同意，無故停業達10天，已構成系爭合約第

2條第3項之違約終止契約事由，上訴人依約於107年3月2日

以存證信函通知煌天公司終止系爭合約並應給付違約金，並

於同年月6日送達煌天公司。煌天公司前開違約無故停止營

業，上訴人除得依系爭合約第2條第3項約定終止合約，並得

依系爭合約第7條第3項約定向煌天公司請求相當於6個月抽

成收入之懲罰性違約金1,701,000元（下稱系爭違約金）。

衡以系爭合約於107年3月6日終止後，迄同年12月1日始有新

廠商進櫃，上訴人確因煌天公司之無故停業而受有近9個月

無抽成收入之損害，系爭違約金僅6個月計算之抽成收入，

並無過高情事。而張國強為系爭合約之連帶保證人，依法應

負連帶給付責任。爰依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證

契約法律關係，求命為被上訴人連帶給付1,701,000元及自
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原支付命令送達翌日即107年5月25日起，按法定遲延利率計

算利息之判決。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，上訴人

提起上訴，於本院聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第㈡

項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應再連帶給付上訴人1,701,00

0元及自107年5月25日起至清償日止，按週年利率百分之5計

算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。（另原審判命被上

訴人連帶給付581,702元本息部分及駁回上訴人其餘請求部

分，未據兩造聲明不服，非本院審理範圍。）

三、被上訴人則以：煌天公司因不堪營業虧損，即依約分別於10

6年12月5日、107年1月2日及同年月12日發函通知上訴人

「煌天公司打算於107年1月撤店不再租用系爭專櫃」，煌天

公司於107年1月15日暫時停業三天，詎上訴人自107年1月18

日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，復

片面於107年3月2日發函終止租約，煌天公司不得已僅能認

為系爭合約已終止，而無法於停業3日後繼續營業。本件係

上訴人違約，倘若上訴人請求違約金有理由，惟原審已認定

空櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得

再請求系爭違約金，顯係重複懲罰，更有違約金過高之嫌。

又系爭合約一方面不當免除或減輕上訴人之責任，使上訴人

無庸因提前終止系爭合約負擔不利益，且另一方面又不當加

重煌天公司之責任，上訴人終止系爭合約又重複收取6個月

抽成之利益，對煌天公司顯失公平，另系爭合約是專櫃合約

與一般房屋租賃不同，系爭合約課予煌天公司過高責任，不

僅需支付6個月的抽成且有其他費用負擔，依民法第247條之

1第1款、第2款規定懲罰性違約金條款應屬無效。且懲罰性

違約金之約定實已逾煌天公司如期履約時，上訴人所得享有

之利益，該違約金顯有過高，請酌減至零或同原審所認定按

千分之1計算等語，資為抗辯。並聲明：㈠上訴駁回。㈡如

受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、經查，煌天公司於106年1月12日邀同張國強為連帶保證人，

與上訴人簽訂系爭合約，約定自106年2月起由上訴人提供系
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爭櫃位予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，

經營期限自系爭櫃位點交日起5年，該合約於107年3月6日經

上訴人終止等情，有系爭合約書（見原審卷一第163至167

頁）及上訴人所寄發終止契約之存證信函（見原審卷一第18

2至185頁）可按，並為兩造所不爭，是上開事實均堪認定。

五、上訴人依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關

係，請求被上訴人連帶給付違約金1,701,000元及法定遲延

利息，為上訴人以前詞置辯，茲就爭點分別論述如下：

　㈠系爭合約係因煌天公司違約擅自停業達10天而終止？或係上

訴人封閉櫃位禁止進入之違約行為致煌天公司無法營業而終

止？

　⒈本件上訴人係主張因煌天公司違約無故停業達10天以上，乃

依約終止系爭合約，被上訴人則抗辯：係因上訴人違約封櫃

之行為致煌天公司無法營業，且上訴人發函終止契約，煌天

公司不得已，僅能認為系爭合約終止等語。按系爭合約第2

條第3項約定：「乙方(即煌天公司)開始營業後，無正當理

由且未經甲方（即上訴人）同意停止營業達10天者，甲方得

終止本契約，並視乙方提前終止契約，依本約第7條第3項辦

理。」（見原審卷一第163頁）。

  ⒉經查，煌天公司於106年12月5日發函予上訴人表示「我司自

106年開幕以來，為了提升業績，我方數次提出解決方案，

調整產品價格、季節新品與超值新組合餐，希望引進客流

量，但業績不見改善，嚴重虧損，針對此事，我方想與貴司

協議有關撤店相關事宜及後續相關事項。」（見原審卷一第

232頁），並於107年1月2日發函上訴人與前揭相同撤店之意

思表示（見原審卷一第232頁背面），且於107年1月19日以

郵局第107108號存證信函通知上訴人「本公司於106年12月5

日、107年1月2日及107年1月12日數次發文告知館方我方自

開業以來，不堪營業損失，以致公司財務嚴重虧損…函中我

方已明確告知將於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤

店完畢；但始終未獲館方正面回應，我方不堪損失，故維持
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原計畫於函中所述於1月15日停止營業。」（見原審卷一第8

9至90頁），可知煌天公司確實表示自107年1月15日即停止

系爭櫃位之營業。被上訴人雖抗辯其自107年1月15日起僅暫

時停業三天，跟上訴人協商，且有向上訴人請求回復營業云

云，然觀諸煌天公司上開函文均無「暫時停業三天」之用

語，其於107年1月19日寄發之存證信函內更明確表示「於10

7年1月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢」，是依煌天

公司上開函文內容顯非僅暫時停業三天，被上訴人此部分所

辯核與事實不符，應不可採。至被上訴人雖辯稱上訴人自10

7年1月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員

進入，致煌天公司無法營業，違反系爭合約之約定云云，惟

查上訴人已抗辯伊係於終止契約後於107年3月6日晚上始以

圍籬封閉系爭櫃位，並提出現場照片為證（見原審卷三第54

頁），並據證人即上訴人之營運長張啟宏證述相符（見原審

卷三第40頁），證人即煌天公司前副總魏建華雖證稱：「10

7年1月15日後沒幾天系爭櫃位就被木板封住，我看到外面是

白色的，上面鎖了一個鎖，很紮實，應該是原告找廠商做

的」、「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原

告庭呈》所示？）第2張三樓的櫃位」等語（見原審卷三第4

3至45頁反面、第54頁），惟證人即煌天公司前行銷行政副

總康瓊方雖證稱：「107年1月18日後沒幾天就被封住，確定

日期哪一天我不記得，我沒有拍過照片，但我曾經看過有人

有拍過照片，但是何人我忘記了」、「（法官：你看到的木

板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》所示？）不是這張照

片所示，是白色的板子，其他的我沒印象，好像有鎖，沒有

鐵鍊也沒有紅龍，就是不能自由進出的狀況」等語（見原審

卷三第45頁反面至第46頁反面、第54頁），是該證人二人就

煌天公司所辯封住系爭櫃位之木板，是否為承審法官當庭提

示照片（見原審卷三第54頁）所示之木板，證述顯不一致，

所證究否屬實，尚有疑義，況查現今以手機拍照保全證據甚

為便利，取證並無困難，然被上訴人就此卻無提出任何有關
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上訴人於107年1月18日即有以木板封櫃之照片，或禁止煌天

公司人員進入之影片為證，則被上訴人上開抗辯，究否屬

實，即有可疑。又煌天公司自107年1月15日起停止營業後，

上訴人即於停業第三日即107年1月17日以郵局第31號存證信

函通知煌天公司請即恢復營業，履行合約，其上並記載「貴

公司逕於107年1月15日起未營業，顯已違反經營合約約定」

（見原審卷一第174至176頁）等語，再參諸上訴人於107年1

月18日起至107年1月25日止亦陸續將所拍攝空櫃照片以電子

郵件傳給煌天公司，通知煌天公司當日無故停業等情，有上

訴人拍攝後存到電腦的作業圖片可按（見原審卷三第112頁

至第116頁），是衡諸常情，上訴人倘有被上訴人所述封櫃

之行為致煌天公司無法營業，則其何須再以存證信函通知煌

天公司請即恢復營業，其果真不讓煌天公司繼續營業，又何

須畫蛇添足，陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公

司，通知煌天公司當日無故停業，再參酌煌天公司亦未證明

其於停業3天後如何有請求復業而遭拒之情事，是由上益證

被上訴人前揭抗辯顯違常情，應無可採。從而，上訴人主張

因煌天公司於107年1月15日至29日間無故停止營業，即未經

上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項

之約定，乃依約終止系爭合約，即屬有據。

　㈡上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000

元，是否有理由？

　⒈依前述，煌天公司確實於107年1月15日至29日間停止營業，

即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2

條第3項之約定，上訴人自得依約終止系爭合約，並視為被

上訴人提前終止，依系爭合約第7條第3項辦理，又按系爭合

約第7條第3項約定略以：「（提前終止）…乙方(即煌天公

司)另應補償甲方（即上訴人）相當於六個月之抽成收入

（包括固定及變動抽成收入，其中變動抽成收入依自設櫃日

起平均之月營業收入計算）做為懲罰性違約金…」（見原審

卷一第166頁背面）；第4條第1項抽成收入約定略以：「㈠
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固定抽成收入：⒈第1〜2年乙方應繳付每月最低營業收入的

百分之10作為甲方每月之固定抽成收入…⒉乙方保證每月最

低營業收入為新臺幣2,700,000元整（未稅）…」。查被上

訴人自106年2月起開始營業迄至107年3月6日終止日止，營

業期間僅1年餘，則上訴人以上開第1〜2年固定抽成收入標

準，請求相當於六個月之抽成收入合計1,701,000元懲罰性

違約金（計算式：2,700,000×10％×6×1.05＝1,701,000），

即屬有據。

　⒉被上訴人雖執前詞抗辯原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6

條第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係

重複懲罰，且上開違約金顯有過高，且系爭合約第7條第3項

約定內容，不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複

收取6個月抽成之利益，對被上訴人顯失公平，依民法第247

條之1第1款、第2款規定，應屬無效云云，然依原審判決上

訴人勝訴部分固包含107年1月份之空櫃罰款89,250元，107

年2月份之空櫃罰款147,000元，與遲延13天之懲罰性違約金

3,512元（見原審判決第9頁至11頁），而觀諸上訴人上開所

請均為煌天公司自107年1月15日起無故停業至107年3月6日

止前，此期間依系爭合約及管理規範煌天公司應給付上訴人

之金額，然上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約

金1,701,000元，則是系爭合約於107年3月6日終止後，系爭

櫃位依終止前之契約煌天公司若能如期履行債務時，上訴人

可得享受系爭合約之一切利益，因煌天公司違約提前終止而

約定應賠償上訴人之懲罰性違約金，此與前開原審判准部分

尚無重複懲罰之情事，被上訴人執此抗辯，顯與事實不符，

應不可採。次按民法第252條固規定：約定之違約金額過高

者，法院得減至相當之數額，然審酌約定之違約金是否過

高，應就債務人若能如期履行債務時，債權人可得享受之一

切利益為衡量之標準，而非以僅約定一日之違約金額若干為

衡量之標準（最高法院51年台上字第19號民事判決意旨參

照）。依系爭合約第7條第3項之約定，煌天公司應補償上訴
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人相當於六個月之抽成收入，乃包括固定及變動抽成收入，

查上訴人所請求者僅其中固定抽成收入，並未加計變動抽成

收入，且其計算固定抽成收入亦僅以煌天公司所保證之每月

最低營業收入為標準，核其請求尚無過高情事；況查系爭合

約於107年3月6日終止後，系爭櫃位直至107年12月1日始有

新的廠商進櫃，有專櫃經營合約書為憑(見本院卷第389頁至

431頁），因此自107年3月6日至107年12月1日，上訴人之櫃

位有將近9個月之時間沒有抽成收入，係因被上訴人違約提

前終止所造成上訴人之損害，則上訴人僅請求六個月抽成收

入之懲罰性違約金，自無過高情事，益見被上訴人執此抗

辯，洵屬無據，應無可採。又觀諸系爭合約第7條第3項約定

內容，乃係因上訴人為綜合百貨公司，相關櫃位招商、裝

潢、營業所需整備期間較長，上訴人為免營業收入無著，因

而與煌天公司簽訂長達5年之合約，煌天公司復保證每月最

低營收抽成，雙方各蒙其利，煌天公司既為專業之餐飲品牌

公司，已據其所自承，本有相當議約能力，尚無被上訴人所

指不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個

月抽成之利益等顯失公平情事，則被上訴人空言抗辯系爭合

約第7條第3項約定之懲罰性違約金條款，依民法第247條之1

第1款、第2款規定應屬無效云云，亦屬無據。從而，上訴人

請求被上訴人應連帶給付相當於6個月抽成收入之懲罰性違

約金1,701,000元，即為有理由。

六、綜上所述，上訴人依系爭合約第2條第3項、第7條第3項約定

及連帶保證契約等法律關係，求命為被上訴人連帶給付上訴

人1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日

（送達證書見臺灣士林地方法院107年度訴字第977號卷第55

頁）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利

息，自屬正當，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有

未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為

有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。兩造均陳明

願供擔保宣告准免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當
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擔保金額准許之。

七、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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第7

8條、第85條第2項、第463條、第390條第2項、第392條第2

項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　3 　　月　　17　　日

                  民事第十六庭 

                      審判長法  官  朱耀平

                            法  官  邱育佩 

                            法  官　呂明坤

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　3 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官  張淑芳　
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臺灣高等法院民事判決
109年度上字第1300號
上  訴  人  吸引力綜合百貨股份有限公司


法定代理人  戴春發  
訴訟代理人  孫幼倩  
被上訴人    煌天國際股份有限公司




兼  法  定
代  理  人  張國強  
共      同
訴訟代理人  陳昱珮  
上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年6月18日臺灣臺北地方法院107年度訴字第4981號第一審判決提起上訴，本院於110年3月3日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。　　 
被上訴人應連帶給付上訴人新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元，及自民國一0七年五月二十五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
第一、二審訴訟費用（除確定部分外）均由被上訴人連帶負擔。
本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣伍拾陸萬柒仟元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、當事人於第二審不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，此觀民事訴訟法第463條準用第256條規定甚明。上訴人於原審主張兩造訂定後述專櫃經營合約書，依該契約第7條第1項之約定，請求被上訴人給付違約金（見士林地方法院107年度訴字第977號卷第14頁）。嗣主張依上開契約第2條第3項約定依同契約第7條第3項約定（見本院卷第192頁），請求為同一給付。核其所訴，均本於上開契約約定，請求被上訴人給付違約金。至其先後引用前揭不同契約條款約定，均係違約時之同一懲罰性違約金，僅屬更正法律上之陳述，並未變更其訴訟標的，非屬訴之變更或追加，合先敘明。
二、上訴人主張：被上訴人煌天公司（下稱煌天公司）於民國106年1月12日邀同被上訴人張國強（下稱張國強）為連帶保證人，與上訴人簽訂「專櫃經營合約書」（下稱系爭合約），約定自106年2月起由上訴人提供桃園市○○區○○路00號3樓3F-1櫃位（下稱系爭櫃位）予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年；詎煌天公司自107年1月15日起無故逕行停業，上訴人遂於107年1月17日以存證信函通知煌天公司恢復營業，然未獲置理，後陸續於107年1月29日、同年2月7日、同年3月2日函請煌天公司繼續履約，且期間煌天公司本可自由進出系爭櫃位，惟煌天公司仍未恢復營業，因煌天公司自107年1月15日起未經上訴人之同意，無故停業達10天，已構成系爭合約第2條第3項之違約終止契約事由，上訴人依約於107年3月2日以存證信函通知煌天公司終止系爭合約並應給付違約金，並於同年月6日送達煌天公司。煌天公司前開違約無故停止營業，上訴人除得依系爭合約第2條第3項約定終止合約，並得依系爭合約第7條第3項約定向煌天公司請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元（下稱系爭違約金）。衡以系爭合約於107年3月6日終止後，迄同年12月1日始有新廠商進櫃，上訴人確因煌天公司之無故停業而受有近9個月無抽成收入之損害，系爭違約金僅6個月計算之抽成收入，並無過高情事。而張國強為系爭合約之連帶保證人，依法應負連帶給付責任。爰依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關係，求命為被上訴人連帶給付1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日起，按法定遲延利率計算利息之判決。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴，於本院聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第㈡項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應再連帶給付上訴人1,701,000元及自107年5月25日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。（另原審判命被上訴人連帶給付581,702元本息部分及駁回上訴人其餘請求部分，未據兩造聲明不服，非本院審理範圍。）
三、被上訴人則以：煌天公司因不堪營業虧損，即依約分別於106年12月5日、107年1月2日及同年月12日發函通知上訴人「煌天公司打算於107年1月撤店不再租用系爭專櫃」，煌天公司於107年1月15日暫時停業三天，詎上訴人自107年1月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，復片面於107年3月2日發函終止租約，煌天公司不得已僅能認為系爭合約已終止，而無法於停業3日後繼續營業。本件係上訴人違約，倘若上訴人請求違約金有理由，惟原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係重複懲罰，更有違約金過高之嫌。又系爭合約一方面不當免除或減輕上訴人之責任，使上訴人無庸因提前終止系爭合約負擔不利益，且另一方面又不當加重煌天公司之責任，上訴人終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益，對煌天公司顯失公平，另系爭合約是專櫃合約與一般房屋租賃不同，系爭合約課予煌天公司過高責任，不僅需支付6個月的抽成且有其他費用負擔，依民法第247條之1第1款、第2款規定懲罰性違約金條款應屬無效。且懲罰性違約金之約定實已逾煌天公司如期履約時，上訴人所得享有之利益，該違約金顯有過高，請酌減至零或同原審所認定按千分之1計算等語，資為抗辯。並聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、經查，煌天公司於106年1月12日邀同張國強為連帶保證人，與上訴人簽訂系爭合約，約定自106年2月起由上訴人提供系爭櫃位予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年，該合約於107年3月6日經上訴人終止等情，有系爭合約書（見原審卷一第163至167頁）及上訴人所寄發終止契約之存證信函（見原審卷一第182至185頁）可按，並為兩造所不爭，是上開事實均堪認定。
五、上訴人依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關係，請求被上訴人連帶給付違約金1,701,000元及法定遲延利息，為上訴人以前詞置辯，茲就爭點分別論述如下：
　㈠系爭合約係因煌天公司違約擅自停業達10天而終止？或係上訴人封閉櫃位禁止進入之違約行為致煌天公司無法營業而終止？
　⒈本件上訴人係主張因煌天公司違約無故停業達10天以上，乃依約終止系爭合約，被上訴人則抗辯：係因上訴人違約封櫃之行為致煌天公司無法營業，且上訴人發函終止契約，煌天公司不得已，僅能認為系爭合約終止等語。按系爭合約第2條第3項約定：「乙方(即煌天公司)開始營業後，無正當理由且未經甲方（即上訴人）同意停止營業達10天者，甲方得終止本契約，並視乙方提前終止契約，依本約第7條第3項辦理。」（見原審卷一第163頁）。
  ⒉經查，煌天公司於106年12月5日發函予上訴人表示「我司自106年開幕以來，為了提升業績，我方數次提出解決方案，調整產品價格、季節新品與超值新組合餐，希望引進客流量，但業績不見改善，嚴重虧損，針對此事，我方想與貴司協議有關撤店相關事宜及後續相關事項。」（見原審卷一第232頁），並於107年1月2日發函上訴人與前揭相同撤店之意思表示（見原審卷一第232頁背面），且於107年1月19日以郵局第107108號存證信函通知上訴人「本公司於106年12月5日、107年1月2日及107年1月12日數次發文告知館方我方自開業以來，不堪營業損失，以致公司財務嚴重虧損…函中我方已明確告知將於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢；但始終未獲館方正面回應，我方不堪損失，故維持原計畫於函中所述於1月15日停止營業。」（見原審卷一第89至90頁），可知煌天公司確實表示自107年1月15日即停止系爭櫃位之營業。被上訴人雖抗辯其自107年1月15日起僅暫時停業三天，跟上訴人協商，且有向上訴人請求回復營業云云，然觀諸煌天公司上開函文均無「暫時停業三天」之用語，其於107年1月19日寄發之存證信函內更明確表示「於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢」，是依煌天公司上開函文內容顯非僅暫時停業三天，被上訴人此部分所辯核與事實不符，應不可採。至被上訴人雖辯稱上訴人自107年1月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，致煌天公司無法營業，違反系爭合約之約定云云，惟查上訴人已抗辯伊係於終止契約後於107年3月6日晚上始以圍籬封閉系爭櫃位，並提出現場照片為證（見原審卷三第54頁），並據證人即上訴人之營運長張啟宏證述相符（見原審卷三第40頁），證人即煌天公司前副總魏建華雖證稱：「107年1月15日後沒幾天系爭櫃位就被木板封住，我看到外面是白色的，上面鎖了一個鎖，很紮實，應該是原告找廠商做的」、「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》所示？）第2張三樓的櫃位」等語（見原審卷三第43至45頁反面、第54頁），惟證人即煌天公司前行銷行政副總康瓊方雖證稱：「107年1月18日後沒幾天就被封住，確定日期哪一天我不記得，我沒有拍過照片，但我曾經看過有人有拍過照片，但是何人我忘記了」、「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》所示？）不是這張照片所示，是白色的板子，其他的我沒印象，好像有鎖，沒有鐵鍊也沒有紅龍，就是不能自由進出的狀況」等語（見原審卷三第45頁反面至第46頁反面、第54頁），是該證人二人就煌天公司所辯封住系爭櫃位之木板，是否為承審法官當庭提示照片（見原審卷三第54頁）所示之木板，證述顯不一致，所證究否屬實，尚有疑義，況查現今以手機拍照保全證據甚為便利，取證並無困難，然被上訴人就此卻無提出任何有關上訴人於107年1月18日即有以木板封櫃之照片，或禁止煌天公司人員進入之影片為證，則被上訴人上開抗辯，究否屬實，即有可疑。又煌天公司自107年1月15日起停止營業後，上訴人即於停業第三日即107年1月17日以郵局第31號存證信函通知煌天公司請即恢復營業，履行合約，其上並記載「貴公司逕於107年1月15日起未營業，顯已違反經營合約約定」（見原審卷一第174至176頁）等語，再參諸上訴人於107年1月18日起至107年1月25日止亦陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公司，通知煌天公司當日無故停業等情，有上訴人拍攝後存到電腦的作業圖片可按（見原審卷三第112頁至第116頁），是衡諸常情，上訴人倘有被上訴人所述封櫃之行為致煌天公司無法營業，則其何須再以存證信函通知煌天公司請即恢復營業，其果真不讓煌天公司繼續營業，又何須畫蛇添足，陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公司，通知煌天公司當日無故停業，再參酌煌天公司亦未證明其於停業3天後如何有請求復業而遭拒之情事，是由上益證被上訴人前揭抗辯顯違常情，應無可採。從而，上訴人主張因煌天公司於107年1月15日至29日間無故停止營業，即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項之約定，乃依約終止系爭合約，即屬有據。
　㈡上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，是否有理由？
　⒈依前述，煌天公司確實於107年1月15日至29日間停止營業，即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項之約定，上訴人自得依約終止系爭合約，並視為被上訴人提前終止，依系爭合約第7條第3項辦理，又按系爭合約第7條第3項約定略以：「（提前終止）…乙方(即煌天公司)另應補償甲方（即上訴人）相當於六個月之抽成收入（包括固定及變動抽成收入，其中變動抽成收入依自設櫃日起平均之月營業收入計算）做為懲罰性違約金…」（見原審卷一第166頁背面）；第4條第1項抽成收入約定略以：「㈠固定抽成收入：⒈第1～2年乙方應繳付每月最低營業收入的百分之10作為甲方每月之固定抽成收入…⒉乙方保證每月最低營業收入為新臺幣2,700,000元整（未稅）…」。查被上訴人自106年2月起開始營業迄至107年3月6日終止日止，營業期間僅1年餘，則上訴人以上開第1～2年固定抽成收入標準，請求相當於六個月之抽成收入合計1,701,000元懲罰性違約金（計算式：2,700,000×10％×6×1.05＝1,701,000），即屬有據。
　⒉被上訴人雖執前詞抗辯原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係重複懲罰，且上開違約金顯有過高，且系爭合約第7條第3項約定內容，不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益，對被上訴人顯失公平，依民法第247條之1第1款、第2款規定，應屬無效云云，然依原審判決上訴人勝訴部分固包含107年1月份之空櫃罰款89,250元，107年2月份之空櫃罰款147,000元，與遲延13天之懲罰性違約金3,512元（見原審判決第9頁至11頁），而觀諸上訴人上開所請均為煌天公司自107年1月15日起無故停業至107年3月6日止前，此期間依系爭合約及管理規範煌天公司應給付上訴人之金額，然上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，則是系爭合約於107年3月6日終止後，系爭櫃位依終止前之契約煌天公司若能如期履行債務時，上訴人可得享受系爭合約之一切利益，因煌天公司違約提前終止而約定應賠償上訴人之懲罰性違約金，此與前開原審判准部分尚無重複懲罰之情事，被上訴人執此抗辯，顯與事實不符，應不可採。次按民法第252條固規定：約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，然審酌約定之違約金是否過高，應就債務人若能如期履行債務時，債權人可得享受之一切利益為衡量之標準，而非以僅約定一日之違約金額若干為衡量之標準（最高法院51年台上字第19號民事判決意旨參照）。依系爭合約第7條第3項之約定，煌天公司應補償上訴人相當於六個月之抽成收入，乃包括固定及變動抽成收入，查上訴人所請求者僅其中固定抽成收入，並未加計變動抽成收入，且其計算固定抽成收入亦僅以煌天公司所保證之每月最低營業收入為標準，核其請求尚無過高情事；況查系爭合約於107年3月6日終止後，系爭櫃位直至107年12月1日始有新的廠商進櫃，有專櫃經營合約書為憑(見本院卷第389頁至431頁），因此自107年3月6日至107年12月1日，上訴人之櫃位有將近9個月之時間沒有抽成收入，係因被上訴人違約提前終止所造成上訴人之損害，則上訴人僅請求六個月抽成收入之懲罰性違約金，自無過高情事，益見被上訴人執此抗辯，洵屬無據，應無可採。又觀諸系爭合約第7條第3項約定內容，乃係因上訴人為綜合百貨公司，相關櫃位招商、裝潢、營業所需整備期間較長，上訴人為免營業收入無著，因而與煌天公司簽訂長達5年之合約，煌天公司復保證每月最低營收抽成，雙方各蒙其利，煌天公司既為專業之餐飲品牌公司，已據其所自承，本有相當議約能力，尚無被上訴人所指不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益等顯失公平情事，則被上訴人空言抗辯系爭合約第7條第3項約定之懲罰性違約金條款，依民法第247條之1第1款、第2款規定應屬無效云云，亦屬無據。從而，上訴人請求被上訴人應連帶給付相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，即為有理由。
六、綜上所述，上訴人依系爭合約第2條第3項、第7條第3項約定及連帶保證契約等法律關係，求命為被上訴人連帶給付上訴人1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日（送達證書見臺灣士林地方法院107年度訴字第977號卷第55頁）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。兩造均陳明願供擔保宣告准免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。
七、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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條、第85條第2項、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　3 　　月　　17　　日
                  民事第十六庭  
                      審判長法  官  朱耀平
                            法  官  邱育佩 
                            法  官　呂明坤
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　3 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　  書記官  張淑芳　

臺灣高等法院民事判決

109年度上字第1300號

上  訴  人  吸引力綜合百貨股份有限公司



法定代理人  戴春發  

訴訟代理人  孫幼倩  

被上訴人    煌天國際股份有限公司





兼  法  定

代  理  人  張國強  

共      同

訴訟代理人  陳昱珮  

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年6月

18日臺灣臺北地方法院107年度訴字第4981號第一審判決提起上

訴，本院於110年3月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之

聲請，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。　　 

被上訴人應連帶給付上訴人新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元，及自民國

一0七年五月二十五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算

之利息。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）均由被上訴人連帶負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣伍拾陸萬柒仟元供擔保

後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元預供擔保

，得免為假執行。

    事實及理由

一、當事人於第二審不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法

    律上之陳述者，非為訴之變更或追加，此觀民事訴訟法第46

    3條準用第256條規定甚明。上訴人於原審主張兩造訂定後述

    專櫃經營合約書，依該契約第7條第1項之約定，請求被上訴

    人給付違約金（見士林地方法院107年度訴字第977號卷第14

    頁）。嗣主張依上開契約第2條第3項約定依同契約第7條第3

    項約定（見本院卷第192頁），請求為同一給付。核其所訴

    ，均本於上開契約約定，請求被上訴人給付違約金。至其先

    後引用前揭不同契約條款約定，均係違約時之同一懲罰性違

    約金，僅屬更正法律上之陳述，並未變更其訴訟標的，非屬

    訴之變更或追加，合先敘明。

二、上訴人主張：被上訴人煌天公司（下稱煌天公司）於民國10

    6年1月12日邀同被上訴人張國強（下稱張國強）為連帶保證

    人，與上訴人簽訂「專櫃經營合約書」（下稱系爭合約），

    約定自106年2月起由上訴人提供桃園市○○區○○路00號3樓3F-

    1櫃位（下稱系爭櫃位）予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋

    品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年；詎煌

    天公司自107年1月15日起無故逕行停業，上訴人遂於107年1

    月17日以存證信函通知煌天公司恢復營業，然未獲置理，後

    陸續於107年1月29日、同年2月7日、同年3月2日函請煌天公

    司繼續履約，且期間煌天公司本可自由進出系爭櫃位，惟煌

    天公司仍未恢復營業，因煌天公司自107年1月15日起未經上

    訴人之同意，無故停業達10天，已構成系爭合約第2條第3項

    之違約終止契約事由，上訴人依約於107年3月2日以存證信

    函通知煌天公司終止系爭合約並應給付違約金，並於同年月

    6日送達煌天公司。煌天公司前開違約無故停止營業，上訴

    人除得依系爭合約第2條第3項約定終止合約，並得依系爭合

    約第7條第3項約定向煌天公司請求相當於6個月抽成收入之

    懲罰性違約金1,701,000元（下稱系爭違約金）。衡以系爭

    合約於107年3月6日終止後，迄同年12月1日始有新廠商進櫃

    ，上訴人確因煌天公司之無故停業而受有近9個月無抽成收

    入之損害，系爭違約金僅6個月計算之抽成收入，並無過高

    情事。而張國強為系爭合約之連帶保證人，依法應負連帶給

    付責任。爰依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律

    關係，求命為被上訴人連帶給付1,701,000元及自原支付命

    令送達翌日即107年5月25日起，按法定遲延利率計算利息之

    判決。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴

    ，於本院聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第㈡項之訴部分

    廢棄。㈡被上訴人應再連帶給付上訴人1,701,000元及自107

    年5月25日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。

    ㈢願供擔保請准宣告假執行。（另原審判命被上訴人連帶給

    付581,702元本息部分及駁回上訴人其餘請求部分，未據兩

    造聲明不服，非本院審理範圍。）

三、被上訴人則以：煌天公司因不堪營業虧損，即依約分別於10

    6年12月5日、107年1月2日及同年月12日發函通知上訴人「

    煌天公司打算於107年1月撤店不再租用系爭專櫃」，煌天公

    司於107年1月15日暫時停業三天，詎上訴人自107年1月18日

    起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，復片

    面於107年3月2日發函終止租約，煌天公司不得已僅能認為

    系爭合約已終止，而無法於停業3日後繼續營業。本件係上

    訴人違約，倘若上訴人請求違約金有理由，惟原審已認定空

    櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得再

    請求系爭違約金，顯係重複懲罰，更有違約金過高之嫌。又

    系爭合約一方面不當免除或減輕上訴人之責任，使上訴人無

    庸因提前終止系爭合約負擔不利益，且另一方面又不當加重

    煌天公司之責任，上訴人終止系爭合約又重複收取6個月抽

    成之利益，對煌天公司顯失公平，另系爭合約是專櫃合約與

    一般房屋租賃不同，系爭合約課予煌天公司過高責任，不僅

    需支付6個月的抽成且有其他費用負擔，依民法第247條之1

    第1款、第2款規定懲罰性違約金條款應屬無效。且懲罰性違

    約金之約定實已逾煌天公司如期履約時，上訴人所得享有之

    利益，該違約金顯有過高，請酌減至零或同原審所認定按千

    分之1計算等語，資為抗辯。並聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不

    利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、經查，煌天公司於106年1月12日邀同張國強為連帶保證人，

    與上訴人簽訂系爭合約，約定自106年2月起由上訴人提供系

    爭櫃位予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，

    經營期限自系爭櫃位點交日起5年，該合約於107年3月6日經

    上訴人終止等情，有系爭合約書（見原審卷一第163至167頁

    ）及上訴人所寄發終止契約之存證信函（見原審卷一第182

    至185頁）可按，並為兩造所不爭，是上開事實均堪認定。

五、上訴人依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關係

    ，請求被上訴人連帶給付違約金1,701,000元及法定遲延利

    息，為上訴人以前詞置辯，茲就爭點分別論述如下：

　㈠系爭合約係因煌天公司違約擅自停業達10天而終止？或係上

    訴人封閉櫃位禁止進入之違約行為致煌天公司無法營業而終

    止？

　⒈本件上訴人係主張因煌天公司違約無故停業達10天以上，乃

    依約終止系爭合約，被上訴人則抗辯：係因上訴人違約封櫃

    之行為致煌天公司無法營業，且上訴人發函終止契約，煌天

    公司不得已，僅能認為系爭合約終止等語。按系爭合約第2

    條第3項約定：「乙方(即煌天公司)開始營業後，無正當理

    由且未經甲方（即上訴人）同意停止營業達10天者，甲方得

    終止本契約，並視乙方提前終止契約，依本約第7條第3項辦

    理。」（見原審卷一第163頁）。

  ⒉經查，煌天公司於106年12月5日發函予上訴人表示「我司自1

    06年開幕以來，為了提升業績，我方數次提出解決方案，調

    整產品價格、季節新品與超值新組合餐，希望引進客流量，

    但業績不見改善，嚴重虧損，針對此事，我方想與貴司協議

    有關撤店相關事宜及後續相關事項。」（見原審卷一第232

    頁），並於107年1月2日發函上訴人與前揭相同撤店之意思

    表示（見原審卷一第232頁背面），且於107年1月19日以郵

    局第107108號存證信函通知上訴人「本公司於106年12月5日

    、107年1月2日及107年1月12日數次發文告知館方我方自開

    業以來，不堪營業損失，以致公司財務嚴重虧損…函中我方

    已明確告知將於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤店

    完畢；但始終未獲館方正面回應，我方不堪損失，故維持原

    計畫於函中所述於1月15日停止營業。」（見原審卷一第89

    至90頁），可知煌天公司確實表示自107年1月15日即停止系

    爭櫃位之營業。被上訴人雖抗辯其自107年1月15日起僅暫時

    停業三天，跟上訴人協商，且有向上訴人請求回復營業云云

    ，然觀諸煌天公司上開函文均無「暫時停業三天」之用語，

    其於107年1月19日寄發之存證信函內更明確表示「於107年1

    月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢」，是依煌天公司

    上開函文內容顯非僅暫時停業三天，被上訴人此部分所辯核

    與事實不符，應不可採。至被上訴人雖辯稱上訴人自107年1

    月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入

    ，致煌天公司無法營業，違反系爭合約之約定云云，惟查上

    訴人已抗辯伊係於終止契約後於107年3月6日晚上始以圍籬

    封閉系爭櫃位，並提出現場照片為證（見原審卷三第54頁）

    ，並據證人即上訴人之營運長張啟宏證述相符（見原審卷三

    第40頁），證人即煌天公司前副總魏建華雖證稱：「107年1

    月15日後沒幾天系爭櫃位就被木板封住，我看到外面是白色

    的，上面鎖了一個鎖，很紮實，應該是原告找廠商做的」、

    「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》

    所示？）第2張三樓的櫃位」等語（見原審卷三第43至45頁

    反面、第54頁），惟證人即煌天公司前行銷行政副總康瓊方

    雖證稱：「107年1月18日後沒幾天就被封住，確定日期哪一

    天我不記得，我沒有拍過照片，但我曾經看過有人有拍過照

    片，但是何人我忘記了」、「（法官：你看到的木板封櫃是

    否為照片《即當日原告庭呈》所示？）不是這張照片所示，是

    白色的板子，其他的我沒印象，好像有鎖，沒有鐵鍊也沒有

    紅龍，就是不能自由進出的狀況」等語（見原審卷三第45頁

    反面至第46頁反面、第54頁），是該證人二人就煌天公司所

    辯封住系爭櫃位之木板，是否為承審法官當庭提示照片（見

    原審卷三第54頁）所示之木板，證述顯不一致，所證究否屬

    實，尚有疑義，況查現今以手機拍照保全證據甚為便利，取

    證並無困難，然被上訴人就此卻無提出任何有關上訴人於10

    7年1月18日即有以木板封櫃之照片，或禁止煌天公司人員進

    入之影片為證，則被上訴人上開抗辯，究否屬實，即有可疑

    。又煌天公司自107年1月15日起停止營業後，上訴人即於停

    業第三日即107年1月17日以郵局第31號存證信函通知煌天公

    司請即恢復營業，履行合約，其上並記載「貴公司逕於107

    年1月15日起未營業，顯已違反經營合約約定」（見原審卷

    一第174至176頁）等語，再參諸上訴人於107年1月18日起至

    107年1月25日止亦陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌

    天公司，通知煌天公司當日無故停業等情，有上訴人拍攝後

    存到電腦的作業圖片可按（見原審卷三第112頁至第116頁）

    ，是衡諸常情，上訴人倘有被上訴人所述封櫃之行為致煌天

    公司無法營業，則其何須再以存證信函通知煌天公司請即恢

    復營業，其果真不讓煌天公司繼續營業，又何須畫蛇添足，

    陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公司，通知煌天

    公司當日無故停業，再參酌煌天公司亦未證明其於停業3天

    後如何有請求復業而遭拒之情事，是由上益證被上訴人前揭

    抗辯顯違常情，應無可採。從而，上訴人主張因煌天公司於

    107年1月15日至29日間無故停止營業，即未經上訴人同意即

    停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項之約定，乃依

    約終止系爭合約，即屬有據。

　㈡上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000

    元，是否有理由？

　⒈依前述，煌天公司確實於107年1月15日至29日間停止營業，

    即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2

    條第3項之約定，上訴人自得依約終止系爭合約，並視為被

    上訴人提前終止，依系爭合約第7條第3項辦理，又按系爭合

    約第7條第3項約定略以：「（提前終止）…乙方(即煌天公司

    )另應補償甲方（即上訴人）相當於六個月之抽成收入（包

    括固定及變動抽成收入，其中變動抽成收入依自設櫃日起平

    均之月營業收入計算）做為懲罰性違約金…」（見原審卷一

    第166頁背面）；第4條第1項抽成收入約定略以：「㈠固定抽

    成收入：⒈第1～2年乙方應繳付每月最低營業收入的百分之10

    作為甲方每月之固定抽成收入…⒉乙方保證每月最低營業收入

    為新臺幣2,700,000元整（未稅）…」。查被上訴人自106年2

    月起開始營業迄至107年3月6日終止日止，營業期間僅1年餘

    ，則上訴人以上開第1～2年固定抽成收入標準，請求相當於

    六個月之抽成收入合計1,701,000元懲罰性違約金（計算式

    ：2,700,000×10％×6×1.05＝1,701,000），即屬有據。

　⒉被上訴人雖執前詞抗辯原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6條

    第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係重

    複懲罰，且上開違約金顯有過高，且系爭合約第7條第3項約

    定內容，不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收

    取6個月抽成之利益，對被上訴人顯失公平，依民法第247條

    之1第1款、第2款規定，應屬無效云云，然依原審判決上訴

    人勝訴部分固包含107年1月份之空櫃罰款89,250元，107年2

    月份之空櫃罰款147,000元，與遲延13天之懲罰性違約金3,5

    12元（見原審判決第9頁至11頁），而觀諸上訴人上開所請

    均為煌天公司自107年1月15日起無故停業至107年3月6日止

    前，此期間依系爭合約及管理規範煌天公司應給付上訴人之

    金額，然上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1

    ,701,000元，則是系爭合約於107年3月6日終止後，系爭櫃

    位依終止前之契約煌天公司若能如期履行債務時，上訴人可

    得享受系爭合約之一切利益，因煌天公司違約提前終止而約

    定應賠償上訴人之懲罰性違約金，此與前開原審判准部分尚

    無重複懲罰之情事，被上訴人執此抗辯，顯與事實不符，應

    不可採。次按民法第252條固規定：約定之違約金額過高者

    ，法院得減至相當之數額，然審酌約定之違約金是否過高，

    應就債務人若能如期履行債務時，債權人可得享受之一切利

    益為衡量之標準，而非以僅約定一日之違約金額若干為衡量

    之標準（最高法院51年台上字第19號民事判決意旨參照）。

    依系爭合約第7條第3項之約定，煌天公司應補償上訴人相當

    於六個月之抽成收入，乃包括固定及變動抽成收入，查上訴

    人所請求者僅其中固定抽成收入，並未加計變動抽成收入，

    且其計算固定抽成收入亦僅以煌天公司所保證之每月最低營

    業收入為標準，核其請求尚無過高情事；況查系爭合約於10

    7年3月6日終止後，系爭櫃位直至107年12月1日始有新的廠

    商進櫃，有專櫃經營合約書為憑(見本院卷第389頁至431頁

    ），因此自107年3月6日至107年12月1日，上訴人之櫃位有

    將近9個月之時間沒有抽成收入，係因被上訴人違約提前終

    止所造成上訴人之損害，則上訴人僅請求六個月抽成收入之

    懲罰性違約金，自無過高情事，益見被上訴人執此抗辯，洵

    屬無據，應無可採。又觀諸系爭合約第7條第3項約定內容，

    乃係因上訴人為綜合百貨公司，相關櫃位招商、裝潢、營業

    所需整備期間較長，上訴人為免營業收入無著，因而與煌天

    公司簽訂長達5年之合約，煌天公司復保證每月最低營收抽

    成，雙方各蒙其利，煌天公司既為專業之餐飲品牌公司，已

    據其所自承，本有相當議約能力，尚無被上訴人所指不當加

    重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個月抽成之

    利益等顯失公平情事，則被上訴人空言抗辯系爭合約第7條

    第3項約定之懲罰性違約金條款，依民法第247條之1第1款、

    第2款規定應屬無效云云，亦屬無據。從而，上訴人請求被

    上訴人應連帶給付相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,7

    01,000元，即為有理由。

六、綜上所述，上訴人依系爭合約第2條第3項、第7條第3項約定

    及連帶保證契約等法律關係，求命為被上訴人連帶給付上訴

    人1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日（

    送達證書見臺灣士林地方法院107年度訴字第977號卷第55頁

    ）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息

    ，自屬正當，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未

    洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有

    理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。兩造均陳明願

    供擔保宣告准免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當擔

    保金額准許之。

七、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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第7

    8條、第85條第2項、第463條、第390條第2項、第392條第2

    項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　3 　　月　　17　　日

                  民事第十六庭  

                      審判長法  官  朱耀平

                            法  官  邱育佩 

                            法  官　呂明坤

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　110 　年　　3 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官  張淑芳　




臺灣高等法院民事判決

109年度上字第1300號

上  訴  人  吸引力綜合百貨股份有限公司



法定代理人  戴春發  

訴訟代理人  孫幼倩  

被上訴人    煌天國際股份有限公司





兼  法  定

代  理  人  張國強  

共      同

訴訟代理人  陳昱珮  

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國109年6月18日臺灣臺北地方法院107年度訴字第4981號第一審判決提起上訴，本院於110年3月3日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。　　 

被上訴人應連帶給付上訴人新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元，及自民國一0七年五月二十五日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）均由被上訴人連帶負擔。

本判決所命給付部分，於上訴人以新臺幣伍拾陸萬柒仟元供擔保後得假執行，但被上訴人如以新臺幣壹佰柒拾萬壹仟元預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、當事人於第二審不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，此觀民事訴訟法第463條準用第256條規定甚明。上訴人於原審主張兩造訂定後述專櫃經營合約書，依該契約第7條第1項之約定，請求被上訴人給付違約金（見士林地方法院107年度訴字第977號卷第14頁）。嗣主張依上開契約第2條第3項約定依同契約第7條第3項約定（見本院卷第192頁），請求為同一給付。核其所訴，均本於上開契約約定，請求被上訴人給付違約金。至其先後引用前揭不同契約條款約定，均係違約時之同一懲罰性違約金，僅屬更正法律上之陳述，並未變更其訴訟標的，非屬訴之變更或追加，合先敘明。

二、上訴人主張：被上訴人煌天公司（下稱煌天公司）於民國106年1月12日邀同被上訴人張國強（下稱張國強）為連帶保證人，與上訴人簽訂「專櫃經營合約書」（下稱系爭合約），約定自106年2月起由上訴人提供桃園市○○區○○路00號3樓3F-1櫃位（下稱系爭櫃位）予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年；詎煌天公司自107年1月15日起無故逕行停業，上訴人遂於107年1月17日以存證信函通知煌天公司恢復營業，然未獲置理，後陸續於107年1月29日、同年2月7日、同年3月2日函請煌天公司繼續履約，且期間煌天公司本可自由進出系爭櫃位，惟煌天公司仍未恢復營業，因煌天公司自107年1月15日起未經上訴人之同意，無故停業達10天，已構成系爭合約第2條第3項之違約終止契約事由，上訴人依約於107年3月2日以存證信函通知煌天公司終止系爭合約並應給付違約金，並於同年月6日送達煌天公司。煌天公司前開違約無故停止營業，上訴人除得依系爭合約第2條第3項約定終止合約，並得依系爭合約第7條第3項約定向煌天公司請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元（下稱系爭違約金）。衡以系爭合約於107年3月6日終止後，迄同年12月1日始有新廠商進櫃，上訴人確因煌天公司之無故停業而受有近9個月無抽成收入之損害，系爭違約金僅6個月計算之抽成收入，並無過高情事。而張國強為系爭合約之連帶保證人，依法應負連帶給付責任。爰依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關係，求命為被上訴人連帶給付1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日起，按法定遲延利率計算利息之判決。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴，於本院聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第㈡項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應再連帶給付上訴人1,701,000元及自107年5月25日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。（另原審判命被上訴人連帶給付581,702元本息部分及駁回上訴人其餘請求部分，未據兩造聲明不服，非本院審理範圍。）

三、被上訴人則以：煌天公司因不堪營業虧損，即依約分別於106年12月5日、107年1月2日及同年月12日發函通知上訴人「煌天公司打算於107年1月撤店不再租用系爭專櫃」，煌天公司於107年1月15日暫時停業三天，詎上訴人自107年1月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，復片面於107年3月2日發函終止租約，煌天公司不得已僅能認為系爭合約已終止，而無法於停業3日後繼續營業。本件係上訴人違約，倘若上訴人請求違約金有理由，惟原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係重複懲罰，更有違約金過高之嫌。又系爭合約一方面不當免除或減輕上訴人之責任，使上訴人無庸因提前終止系爭合約負擔不利益，且另一方面又不當加重煌天公司之責任，上訴人終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益，對煌天公司顯失公平，另系爭合約是專櫃合約與一般房屋租賃不同，系爭合約課予煌天公司過高責任，不僅需支付6個月的抽成且有其他費用負擔，依民法第247條之1第1款、第2款規定懲罰性違約金條款應屬無效。且懲罰性違約金之約定實已逾煌天公司如期履約時，上訴人所得享有之利益，該違約金顯有過高，請酌減至零或同原審所認定按千分之1計算等語，資為抗辯。並聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、經查，煌天公司於106年1月12日邀同張國強為連帶保證人，與上訴人簽訂系爭合約，約定自106年2月起由上訴人提供系爭櫃位予煌天公司，經營黃記煌三汁燜鍋品牌之餐飲業務，經營期限自系爭櫃位點交日起5年，該合約於107年3月6日經上訴人終止等情，有系爭合約書（見原審卷一第163至167頁）及上訴人所寄發終止契約之存證信函（見原審卷一第182至185頁）可按，並為兩造所不爭，是上開事實均堪認定。

五、上訴人依系爭合約第7條第3項約定及連帶保證契約法律關係，請求被上訴人連帶給付違約金1,701,000元及法定遲延利息，為上訴人以前詞置辯，茲就爭點分別論述如下：

　㈠系爭合約係因煌天公司違約擅自停業達10天而終止？或係上訴人封閉櫃位禁止進入之違約行為致煌天公司無法營業而終止？

　⒈本件上訴人係主張因煌天公司違約無故停業達10天以上，乃依約終止系爭合約，被上訴人則抗辯：係因上訴人違約封櫃之行為致煌天公司無法營業，且上訴人發函終止契約，煌天公司不得已，僅能認為系爭合約終止等語。按系爭合約第2條第3項約定：「乙方(即煌天公司)開始營業後，無正當理由且未經甲方（即上訴人）同意停止營業達10天者，甲方得終止本契約，並視乙方提前終止契約，依本約第7條第3項辦理。」（見原審卷一第163頁）。

  ⒉經查，煌天公司於106年12月5日發函予上訴人表示「我司自106年開幕以來，為了提升業績，我方數次提出解決方案，調整產品價格、季節新品與超值新組合餐，希望引進客流量，但業績不見改善，嚴重虧損，針對此事，我方想與貴司協議有關撤店相關事宜及後續相關事項。」（見原審卷一第232頁），並於107年1月2日發函上訴人與前揭相同撤店之意思表示（見原審卷一第232頁背面），且於107年1月19日以郵局第107108號存證信函通知上訴人「本公司於106年12月5日、107年1月2日及107年1月12日數次發文告知館方我方自開業以來，不堪營業損失，以致公司財務嚴重虧損…函中我方已明確告知將於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢；但始終未獲館方正面回應，我方不堪損失，故維持原計畫於函中所述於1月15日停止營業。」（見原審卷一第89至90頁），可知煌天公司確實表示自107年1月15日即停止系爭櫃位之營業。被上訴人雖抗辯其自107年1月15日起僅暫時停業三天，跟上訴人協商，且有向上訴人請求回復營業云云，然觀諸煌天公司上開函文均無「暫時停業三天」之用語，其於107年1月19日寄發之存證信函內更明確表示「於107年1月15日停止營業，107年1月底前撤店完畢」，是依煌天公司上開函文內容顯非僅暫時停業三天，被上訴人此部分所辯核與事實不符，應不可採。至被上訴人雖辯稱上訴人自107年1月18日起將系爭櫃位以木板封住，並禁止煌天公司人員進入，致煌天公司無法營業，違反系爭合約之約定云云，惟查上訴人已抗辯伊係於終止契約後於107年3月6日晚上始以圍籬封閉系爭櫃位，並提出現場照片為證（見原審卷三第54頁），並據證人即上訴人之營運長張啟宏證述相符（見原審卷三第40頁），證人即煌天公司前副總魏建華雖證稱：「107年1月15日後沒幾天系爭櫃位就被木板封住，我看到外面是白色的，上面鎖了一個鎖，很紮實，應該是原告找廠商做的」、「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》所示？）第2張三樓的櫃位」等語（見原審卷三第43至45頁反面、第54頁），惟證人即煌天公司前行銷行政副總康瓊方雖證稱：「107年1月18日後沒幾天就被封住，確定日期哪一天我不記得，我沒有拍過照片，但我曾經看過有人有拍過照片，但是何人我忘記了」、「（法官：你看到的木板封櫃是否為照片《即當日原告庭呈》所示？）不是這張照片所示，是白色的板子，其他的我沒印象，好像有鎖，沒有鐵鍊也沒有紅龍，就是不能自由進出的狀況」等語（見原審卷三第45頁反面至第46頁反面、第54頁），是該證人二人就煌天公司所辯封住系爭櫃位之木板，是否為承審法官當庭提示照片（見原審卷三第54頁）所示之木板，證述顯不一致，所證究否屬實，尚有疑義，況查現今以手機拍照保全證據甚為便利，取證並無困難，然被上訴人就此卻無提出任何有關上訴人於107年1月18日即有以木板封櫃之照片，或禁止煌天公司人員進入之影片為證，則被上訴人上開抗辯，究否屬實，即有可疑。又煌天公司自107年1月15日起停止營業後，上訴人即於停業第三日即107年1月17日以郵局第31號存證信函通知煌天公司請即恢復營業，履行合約，其上並記載「貴公司逕於107年1月15日起未營業，顯已違反經營合約約定」（見原審卷一第174至176頁）等語，再參諸上訴人於107年1月18日起至107年1月25日止亦陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公司，通知煌天公司當日無故停業等情，有上訴人拍攝後存到電腦的作業圖片可按（見原審卷三第112頁至第116頁），是衡諸常情，上訴人倘有被上訴人所述封櫃之行為致煌天公司無法營業，則其何須再以存證信函通知煌天公司請即恢復營業，其果真不讓煌天公司繼續營業，又何須畫蛇添足，陸續將所拍攝空櫃照片以電子郵件傳給煌天公司，通知煌天公司當日無故停業，再參酌煌天公司亦未證明其於停業3天後如何有請求復業而遭拒之情事，是由上益證被上訴人前揭抗辯顯違常情，應無可採。從而，上訴人主張因煌天公司於107年1月15日至29日間無故停止營業，即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項之約定，乃依約終止系爭合約，即屬有據。

　㈡上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，是否有理由？

　⒈依前述，煌天公司確實於107年1月15日至29日間停止營業，即未經上訴人同意即停止營業逾10天，已違反系爭合約第2條第3項之約定，上訴人自得依約終止系爭合約，並視為被上訴人提前終止，依系爭合約第7條第3項辦理，又按系爭合約第7條第3項約定略以：「（提前終止）…乙方(即煌天公司)另應補償甲方（即上訴人）相當於六個月之抽成收入（包括固定及變動抽成收入，其中變動抽成收入依自設櫃日起平均之月營業收入計算）做為懲罰性違約金…」（見原審卷一第166頁背面）；第4條第1項抽成收入約定略以：「㈠固定抽成收入：⒈第1～2年乙方應繳付每月最低營業收入的百分之10作為甲方每月之固定抽成收入…⒉乙方保證每月最低營業收入為新臺幣2,700,000元整（未稅）…」。查被上訴人自106年2月起開始營業迄至107年3月6日終止日止，營業期間僅1年餘，則上訴人以上開第1～2年固定抽成收入標準，請求相當於六個月之抽成收入合計1,701,000元懲罰性違約金（計算式：2,700,000×10％×6×1.05＝1,701,000），即屬有據。

　⒉被上訴人雖執前詞抗辯原審已認定空櫃罰款及系爭合約第6條第19項之違約金，如認上訴人得再請求系爭違約金，顯係重複懲罰，且上開違約金顯有過高，且系爭合約第7條第3項約定內容，不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益，對被上訴人顯失公平，依民法第247條之1第1款、第2款規定，應屬無效云云，然依原審判決上訴人勝訴部分固包含107年1月份之空櫃罰款89,250元，107年2月份之空櫃罰款147,000元，與遲延13天之懲罰性違約金3,512元（見原審判決第9頁至11頁），而觀諸上訴人上開所請均為煌天公司自107年1月15日起無故停業至107年3月6日止前，此期間依系爭合約及管理規範煌天公司應給付上訴人之金額，然上訴人請求相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，則是系爭合約於107年3月6日終止後，系爭櫃位依終止前之契約煌天公司若能如期履行債務時，上訴人可得享受系爭合約之一切利益，因煌天公司違約提前終止而約定應賠償上訴人之懲罰性違約金，此與前開原審判准部分尚無重複懲罰之情事，被上訴人執此抗辯，顯與事實不符，應不可採。次按民法第252條固規定：約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，然審酌約定之違約金是否過高，應就債務人若能如期履行債務時，債權人可得享受之一切利益為衡量之標準，而非以僅約定一日之違約金額若干為衡量之標準（最高法院51年台上字第19號民事判決意旨參照）。依系爭合約第7條第3項之約定，煌天公司應補償上訴人相當於六個月之抽成收入，乃包括固定及變動抽成收入，查上訴人所請求者僅其中固定抽成收入，並未加計變動抽成收入，且其計算固定抽成收入亦僅以煌天公司所保證之每月最低營業收入為標準，核其請求尚無過高情事；況查系爭合約於107年3月6日終止後，系爭櫃位直至107年12月1日始有新的廠商進櫃，有專櫃經營合約書為憑(見本院卷第389頁至431頁），因此自107年3月6日至107年12月1日，上訴人之櫃位有將近9個月之時間沒有抽成收入，係因被上訴人違約提前終止所造成上訴人之損害，則上訴人僅請求六個月抽成收入之懲罰性違約金，自無過高情事，益見被上訴人執此抗辯，洵屬無據，應無可採。又觀諸系爭合約第7條第3項約定內容，乃係因上訴人為綜合百貨公司，相關櫃位招商、裝潢、營業所需整備期間較長，上訴人為免營業收入無著，因而與煌天公司簽訂長達5年之合約，煌天公司復保證每月最低營收抽成，雙方各蒙其利，煌天公司既為專業之餐飲品牌公司，已據其所自承，本有相當議約能力，尚無被上訴人所指不當加重煌天公司之責任，終止系爭合約又重複收取6個月抽成之利益等顯失公平情事，則被上訴人空言抗辯系爭合約第7條第3項約定之懲罰性違約金條款，依民法第247條之1第1款、第2款規定應屬無效云云，亦屬無據。從而，上訴人請求被上訴人應連帶給付相當於6個月抽成收入之懲罰性違約金1,701,000元，即為有理由。

六、綜上所述，上訴人依系爭合約第2條第3項、第7條第3項約定及連帶保證契約等法律關係，求命為被上訴人連帶給付上訴人1,701,000元及自原支付命令送達翌日即107年5月25日（送達證書見臺灣士林地方法院107年度訴字第977號卷第55頁）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。兩造均陳明願供擔保宣告准免假執行，經核均無不合，爰分別酌定相當擔保金額准許之。

七、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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條、第85條第2項、第463條、第390條第2項、第392條第2項，判決如主文。
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                  民事第十六庭  

                      審判長法  官  朱耀平

                            法  官  邱育佩 

                            法  官　呂明坤

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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　　　　　　　　　　　　　  書記官  張淑芳　



