
臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第215號

上  訴  人  佐佐義股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳見興 

            周敏華 

            高青開發股份有限公司   

0000000000000000

上一人

法定代理人  陳慧姝 

訴訟代理人  張名賢律師

            黃羽駿律師

被上訴人    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

上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於中華民國110年12

月13日臺灣臺北地方法院110年度訴字第2025號第一審判決提起

上訴，本院於111年7月26日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算；

股份有限公司之清算，以董事為清算人，公司法第24條、第

322條第1項本文分別定有明文。次按股份有限公司固非不得

以法人為股東，而該法人股東並得擔任董事或監察人，甚至

董事長之職務，惟依公司法第27條第1項規定：「政府或法

人為股東時，得當選為董事或監察人。但須指定自然人代表

行使職務。」，該法人股東擔任股份有限公司董事時，因法
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人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指

定自然人代表法人股東行使職權（最高法院98年度台上字第

2246號判決意旨參照）。經查，上訴人經臺灣高雄地方法院

109年度司字第38號裁定解散而確定在案，有該裁定暨確定

證明書可稽（見原審卷第269、281至287頁），依上說明，

上訴人董事陳見興、周敏華及高青開發股份有限公司（下稱

高青公司）應為法定清算人（見原審卷第279頁），並為上

訴人之法定代理人。又高青公司係屬法人，因法人並非行為

實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代

表行使職權，高青公司已指派陳慧姝代表行使董事職權，有

指派書在卷足稽（見原審卷第263頁），是上訴人之法定代

理人高青公司之法定代理人逕載指定行使職權之陳慧姝（最

高法院98年度台上字第2246號判決參照），附此敘明。

貳、實體方面：　　

一、被上訴人主張：兩造於民國107年12月12日簽訂專櫃廠商合

約書（下稱系爭合約），約定由伊提供位於高雄市○○區○

○路000號4樓04F018號櫃位（下稱系爭櫃位）供上訴人經營

「佐佐義義大利餐廳」（下稱系爭餐廳）販賣餐點，合約期

間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計

價方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日

起至同年月31日止保證營業額為新臺幣（下同）24萬8,387

元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬

元。詎上訴人自109年5月1日起無故逕行停業，伊遂於同年

月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約

定終止系爭合約，並應給付未給付之款項及違約金，於是日

送達上訴人。上訴人前開違約無故停止營業，伊除得依系爭

合約第15條第2項約定終止合約，並得依系爭合約第15條第2

項後段、第5項約定，請求上訴人給付如附表一所示109年4

月至11月使用系爭櫃位對價（下稱櫃位對價）63萬8,106

元、如附表二所示被上訴人墊付之代扣款，共計48萬1,401

元。爰依系爭合約第15條第2項、第5項約定，求命為上訴人
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給付48萬1,401及自原支付命令送達翌日即109年8月16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，其提起上訴。其餘未繫屬本院部分，不予贅

敘）。答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則以：109年初全球爆發新型冠狀病毒肺炎（下稱新

冠肺炎），衛生福利部疾病管制署為控制疫情所成立之嚴重

特殊傳染性肺炎中央流行疫情指揮中心（下稱指揮中心）呼

籲民眾在餐廳應維持社交距離，於109年4月29日更發佈「10

9年4月29日COVID-19疫情期間民眾假期生活防疫指引」（下

稱系爭指引），建議民眾避免至座位密集且無區隔之餐廳用

餐，親友聚會時亦避免以聚餐形式進行等，導致系爭餐廳業

績大幅衰退，政府機關之行政行為已導致系爭餐廳無法繼續

營業，依系爭合約第15條第8項約定兩造之合約已自動終

止，被上訴人不得向伊請求不足抽成額及違約金。若認被上

訴人請求前開款項有理由，不足抽成額應不得含稅計算，另

因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造

成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之

櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度，爰依民法第227條

之2第1項規定予以合理調整；另是否確有支出活動贊助費5,

000元及109年5月清潔費1萬7,000元，容有疑義，且未於系

爭合約中約定伊需給付等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判

決不利上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審

之訴駁回。

三、兩造不爭執事項：

　㈠兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，約定由被上訴人提供

系爭櫃位供上訴人經營系爭餐廳販賣餐點，合約期間自107

年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計算方式

為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同

年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至10

9年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽

〔見臺灣高雄地方法院109年度司促字第17320號卷（下稱司
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促卷）第11至15頁〕。

　㈡上訴人自109年5月1日起逕行停業。被上訴人於同年月2日以

電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止

系爭合約，並應給付未給付款項及違約金，於是日送達上訴

人，有電子郵件在卷可稽（見原審卷第231頁），並為兩造

所不爭執在卷（見本院卷第273頁）。

四、本院得心證之理由：

　㈠系爭合約係因上訴人無故停業而終止？抑或係因政府機關行

政行為致無法繼續營業而終止？

　⒈按乙方有無故空櫃未營業達1日之情事者，以重大違約論，

甲方得終止所有專櫃合約，乙方不得要求返還已繳之任何費

用，系爭合約第15條第2項前段定有明文。另按因政府機關

之行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，專

櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求，同

條第8項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張因上訴人違約無故於109年5月1日停業，其已

於同年月2日依系爭合約第15條第2項前段約定終止系爭合約

等語，上訴人抗辯因自109年2月起，政府機關採取之防疫措

施行政行為致系爭餐廳無法營業，故系爭合約已於109年5月

1日自動終止等語。經查，兩造於107年12月12日簽訂系爭合

約，於109年初發生新冠肺炎疫情等情，有系爭合約可考

（見司促卷第11至15頁），復為兩造所無爭執。系爭指引記

載：「在外用餐時，如餐廳或小吃店之座位密集且無區隔，

建議避免進入用餐，或改用外帶，也儘量不要邊走邊吃。」

「安排親友聚會時避免以聚餐形式進行，若無法避免，進食

時儘量避免交談，吃完要交談時，最好先佩戴口罩。」等

語，有系爭指引附卷可按（見原審卷第111頁、本院卷第343

頁）。另依指揮中心109年3月13日公告之「COVID-19（武漢

肺炎）」因應指引：大型營業場所記載：「一、…考量百貨

賣場、旅館、健身房、室内遊樂場、電影院等民眾常前往的

大型營業場所，常有人群聚集，在長時間且近距離接觸下，
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將提高武漢肺炎等各類呼吸道傳染病的傳播風險，建議有發

燒或呼吸道症狀民眾應避免前往該等場所活動，場所業者也

應加強場所環境衛生與人員健康管理，顧客亦應配合並採取

適當防護措施。」「二、場所業者應準備事項：…㈡加強活

動空間維護、人員管制、防護用品設施準備：…⒉各項設施

之間盡可能保持1公尺以上間距，或採梅花式安排座位，控

管入場人數，確保不過度擁擠。」等語（見本院卷第169至1

71頁），系爭指引及上開109年3月13日指引均無罰則，可知

指揮中心係行政上建議百貨賣場於疫情期間，在活動場所宜

實施人流管制，並減少民眾近距離接觸之機會，實從未禁止

民眾至百貨賣場之餐廳用餐，亦未強制禁止百貨賣場之餐廳

繼續營業，此亦為兩造所不爭執；再審酌我國口罩固於109

年初供不應求，然政府於109年2月5日徵用民間工廠大量生

產口罩，於同年3月25日口罩日產量已達1,000萬片，已足供

應全國民眾每日需求，有文章「臺灣口罩主義對抗武漢肺炎

戰記」可參（見本院卷第151至167頁），可見，政府除未禁

止百貨商場及餐廳營業外，政策上則積極解決口罩問題，促

使民眾得以安全外出，是故，上訴人抗辯政府機關之防疫措

施行政行為致系爭餐廳無法營業等語，應屬無徵。稽之我國

迄至109年5月1日止，新冠肺炎本土確診人數共計55人，高

雄市之本土病例為0人，有新聞網頁列印資料、全國嚴重特

殊傳染性肺炎本土病例地理分佈等件可憑（見本院卷第17

7、179頁），且自同年4月12日起連續多日未再出現本土病

例，指揮中心於同年4月30日宣導我國力行防疫新生活運

動，開始鼓勵民眾在戴口罩及維持社交距離之前提下，逐步

回復正常生活，有新聞網頁列印資料在卷可徵（見本院卷第

345頁），是從109年初新冠肺炎疫情全球肆虐起，我國國內

疫情始終控制良好，並開始逐步恢復正常生活型態，系爭櫃

位設置之被上訴人高雄左營店二館，自108年1月至109年4月

間顧客蒞館人數如附件一所示，於109年1月蒞館人數為73萬

6,136人，109年2月至4月蒞館人數各為45萬2,152人、38萬
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5,190人及31萬1,979人，有上訴人不爭執形式真正之新光三

越高雄左營店二館容留人數統計資料、車輛入場數記錄表可

按（見本院卷第181、274、277頁），可見109年1月至4月

間，蒞館人數固有下降，與去年同期比較，蒞館人數亦有減

少，然細繹該統計數字，109年2月至4月與去年同期相較，

蒞館人數分別減少62％、59％、46％，由是可知，新冠肺炎

疫情自109年1月下旬爆發以來，隨政府及民眾防疫有成，被

上訴人左營店二館消費人數已逐步回升。另被上訴人左營店

二館自109年3月起開始與外送平台合作，有兩造行動電話通

訊軟體LINE對話內容可按（見本院卷第185至187頁），再相

較與系爭餐廳之櫃位坪數及客單價相近之設櫃餐廳鐵火牛

排、大心、開丼及大河屋等餐廳，各餐廳於109年2月起業績

及交易筆數相較於同年1月固大幅減退，惟細繹開丼餐廳於1

09年4月業績及交易筆數已開始回升，業績相較於同年3月增

加7萬2,524元、交易筆數則增加371筆；大河屋餐廳於109年

3月、4月業績固相較於同年2月仍為下降，然交易筆數相較

於同年2月各增加113筆、274筆；鐵火牛排於109年3月、4月

業績相較於同年2月為下降，然109年4月交易筆數相較於同

年2月、3月各增加22筆、107筆；大心餐廳固業績及交易筆

數均呈現衰退現象，惟各月均維持1千筆以上訂單，此有上

訴人不爭執形式真正之統計資料、被上訴人左營店二館3

樓、4樓櫃位圖、109年1月至4月交易明細存卷可參（見本院

卷第189、279至281、283至290、296頁）。顯徵109年初爆

發新冠肺炎疫情以來迄至109年4月間，因政府及民眾共同努

力防疫而成效斐然，我國國內復無禁止百貨及餐廳業者營

業，自109年1月至4月間，被上訴人左營店二館及餐廳並未

有無法繼續營業之情，反而消費業績止跌回升，又被上訴人

左營店二館自109年3月起與外送平台業者合作，與系爭餐廳

性質類似之餐廳自109年3月、4月起業績或交易筆數已開始

回升，或維持一定水準，系爭餐廳營業內容為出售炸物、義

大利麵、披薩、飲料等餐點，有系爭餐廳菜單附卷可稽（見
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本院卷第205至219頁），餐點適於外帶、外送，上訴人亦於

109年3月加入與外送平台業者合作，有兩造LINE對話記錄可

徵（見本院卷第185至187頁），執此，系爭餐廳自109年2月

至4月期間，仍得以餐廳內用、外帶及外送平台點餐等多樣

方式經營，難認上訴人抗辯系爭餐廳因政府之防疫行政行為

致其無法繼續營業等語，可以採信。系爭餐廳並無因政府機

關採取之防疫措施行政行為致無法繼續營業之情事，上訴人

於109年5月1日無故逕行停業，自不得主張依系爭合約第15

條第8項約定，系爭合約已自動終止，被上訴人依同條第2項

前段約定，終止系爭合約，即屬有據。是以，被上訴人於10

9年5月2日以電子郵件函知上訴人終止系爭合約，上訴人於

同日收受，為上訴人所不爭執在卷（見本院卷第273頁），

是系爭合約已於109年5月2日終止，被上訴人主張洵屬有

據。

　㈡被上訴人請求不足抽成額差額，是否有理由？上訴人抗辯系

爭合約所定之櫃位對價是否顯失公平，是否有據？

  ⒈按上訴人若有無故空櫃未營業達1日情事者，以重大違約

論，被上訴人得終止所有專櫃合約，上訴人不得要求返還已

繳之任何費用；倘被上訴人未主張終止時，上訴人應補足按

全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差

額。又依前4項之約定終止合約時，上訴人應補足按全合約

期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，系爭

合約第15條第2項、第5項定有明文。次按契約成立後，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，固為民

法第227條之2第1項所明定。惟情事變更原則，旨在規範契

約成立後有於訂約當時不可預料之情事發生時，經由法院裁

量以公平分配契約當事人間之風險及不可預見之損失。倘於

契約成立時，就契約履行中有發生該當情事之可能性，為當

事人所能預料者，當事人本得自行風險評估以作為是否締約

及其給付內容之考量，自不得於契約成立後，始以該原可預
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料情事之實際發生，再依據情事變更原則，請求增加給付。

又民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，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（最

高法院106年度台上字第430號、105年度台上字第2353號判

決意旨參照）。又按是否情事變更，應依客觀之公平標準，

審酌一方因情事變更所受之損失，他方因情事變更所得之利

益，及其他實際情形而定（最高法院105年度台上字第1710

號判決意旨參照）。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第2項、第5項約

定，給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，未稅

金額共計為63萬8,106元等語，上訴人抗辯因新冠肺炎疫

情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收

大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯

過高，已達顯失公平程度等語。經查，兩造簽訂系爭合約

時，約明櫃位對價為：上訴人每月營業額抽取12％，自107

年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、1

08年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有

系爭合約在卷可稽（見司促卷第11至15頁），是以，自108

年1月1日起至109年11月30日間，上訴人使用系爭櫃位之包
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底對價為8萬4,000元，若營業額超逾70萬元，始需再抽成1

2％。足見兩造所約定之櫃位對價考量每月被上訴人需支出

之成本，及上訴人使用收益之對價後，而約定每月包底對

價，並考量若上訴人營運狀況良好時，被上訴人得再抽成，

可見兩造締約時已就營收風險預作合理公平之分配，上訴人

執詞其未能預見新冠肺炎疫情造成其營收大幅下滑，原約定

之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語，委無可採；

況於新冠肺炎疫情期間，政府推出各式紓困補助，上訴人曾

向政府申請勞、健保緩繳，此經上訴人自承在卷（見本院卷

第196頁），並有勞動部勞工保險局保險費暨滯納金繳款單

為據（見本院卷第243至262頁），是以，雖受新冠肺炎疫情

影響，餐飲業營收下滑，然政府機關尚提供紓困方案緩解業

者營運困難，益徵依系爭合約支付原定櫃位對價，尚未有何

顯失公平之情事，上訴人抗辯要屬無據，礙難採憑。被上訴

人已於109年5月2日終止系爭合約，業如上述。準此，被上

訴人主張依系爭合約第15條第2項約定，請求上訴人給付109

年4月未含稅之抽成差額5萬0,106元，及同條第5項約定，請

求上訴人給付109年5月至11月間未含稅之抽成差額，共計58

萬8,000元，均為有理由，應予准許。

　㈢被上訴人請求代扣款、稅款等，是否有理由？

　⒈按上訴人於專櫃合約期間或屆滿、終止後積欠費用、款項、

違約金或損害賠償金者，被上訴人得自應付帳款中逕行扣抵

後，無息返還餘額；若有不足者，上訴人應於被上訴人催告

後5日内補足，系爭合約第15條第9項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第9項約定，給付1

09年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月

稅款9,868元等語，上訴人抗辯其已於109年5月1日起即空

櫃，不需負擔代扣款，又被上訴人未能證明確有支出活動贊

助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元等語。經查，代

扣款包含信用卡刷卡手續費、電子支付手續費、收銀機租

金、廣告補助費、貴賓卡行銷費用、公共管理費、商品禮券
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折扣分攤費、水電費等，有系爭合約可參（見司促卷第12

頁），系爭合約則於109年5月2日終止，業如上述，是被上

訴人主張上訴人仍應支付109年5月1日產生之代扣款等語，

核屬有據。準此，被上訴人主張109年4月代扣款為7萬5,100

元、稅款9,868元，及109年5月1日之代扣款，包含1日收銀

機租金48元（計算式：1,500/31＝48，元以下四捨五入，下

同）、廣告補助費48元（計算式：1,500/31＝48）、公共管

理費1,081元（計算式：33,517/31＝1,081）、清潔費1萬7,

000元，共計1萬8,177元，並提出被上訴人廠商代扣對帳

單、電子發票證明聯等件為憑（見原審卷第207、209頁，本

院卷第89、91頁），足徵被上訴人確有實際支付上開費用，

其請求上訴人給付上開款項，俱為有理，應予准許。

五、綜上所述，被上訴人依系爭合約第15條第2項、第5項約定，

　　請求上訴人給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差

額，共計63萬8,106元，及系爭合約第15條第9項約定，給付

109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4

月稅款9,868元（需扣除109年4月份上訴人已支付之25萬9,8

50），共計48萬1,401元，及自原支付命令送達翌日即109年

8月16日（送達證書見司促卷第49頁）起至清償日止，按年

息5％計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審就

前開部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘

原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第78條，判決如主文。　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日

                  民事第六庭   

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉
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                            法  官  江春瑩

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日

 　　　　　　　　　　　　 　書記官  學妍伶

附表一：（以下均為新臺幣）

附表二：被上訴人主張上訴人應清償之欠款項目、金額（以下均為新臺

幣）：

附件一

計算期間                109年4月         109年5月至11月

保證營業額（未稅） 700,000元   700,000元×7=4,900,000元

抽成 12％ 12％

該月份營業額 282,449元 0元

差額 417,551元 4,900,000元

不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元

貨款月份         109年4月  109年5月至11月        合計

已付金額 259,850元 0元 259,850元

被上訴人墊付之代扣款 75,100元 18,177元 93,277元

稅額 9,868元 0元 9,868元

不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元 638,106元

上訴人應給付之不足額

（已付金額-代扣款-

稅額-不足抽成額）

-124,776元 606,177元 481,401元

原應付款日 109/5/16 109/6/16

高 雄 左 營 店 二 館 容 留 人 數

年 月 容 留 人 數

108 年  1 月 635,755

108 年  2 月 720,591
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108 年  3 月 652,214

108 年  4 月 673,236

108 年  5 月 703,242

108 年  6 月 766,377

108 年  7 月 775,525

108 年  8 月 797,211

108 年  9 月 708,507

108 年 10 月 672,855

108 年 11 月 699,180

108 年 12 月 730,800

109 年  1 月 736,136

109 年  2 月 452,152

109 年  3 月 385,190

109 年  4 月 311,979

01

(續上頁)
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    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院民事判決
111年度上易字第215號
上  訴  人  佐佐義股份有限公司


法定代理人  陳見興  
            周敏華  
            高青開發股份有限公司   


上一人
法定代理人  陳慧姝  
訴訟代理人  張名賢律師
            黃羽駿律師
被上訴人    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
上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於中華民國110年12月13日臺灣臺北地方法院110年度訴字第2025號第一審判決提起上訴，本院於111年7月26日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算；股份有限公司之清算，以董事為清算人，公司法第24條、第322條第1項本文分別定有明文。次按股份有限公司固非不得以法人為股東，而該法人股東並得擔任董事或監察人，甚至董事長之職務，惟依公司法第27條第1項規定：「政府或法人為股東時，得當選為董事或監察人。但須指定自然人代表行使職務。」，該法人股東擔任股份有限公司董事時，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表法人股東行使職權（最高法院98年度台上字第2246號判決意旨參照）。經查，上訴人經臺灣高雄地方法院109年度司字第38號裁定解散而確定在案，有該裁定暨確定證明書可稽（見原審卷第269、281至287頁），依上說明，上訴人董事陳見興、周敏華及高青開發股份有限公司（下稱高青公司）應為法定清算人（見原審卷第279頁），並為上訴人之法定代理人。又高青公司係屬法人，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表行使職權，高青公司已指派陳慧姝代表行使董事職權，有指派書在卷足稽（見原審卷第263頁），是上訴人之法定代理人高青公司之法定代理人逕載指定行使職權之陳慧姝（最高法院98年度台上字第2246號判決參照），附此敘明。
貳、實體方面：　　
一、被上訴人主張：兩造於民國107年12月12日簽訂專櫃廠商合約書（下稱系爭合約），約定由伊提供位於高雄市○○區○○路000號4樓04F018號櫃位（下稱系爭櫃位）供上訴人經營「佐佐義義大利餐廳」（下稱系爭餐廳）販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計價方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為新臺幣（下同）24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元。詎上訴人自109年5月1日起無故逕行停業，伊遂於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付之款項及違約金，於是日送達上訴人。上訴人前開違約無故停止營業，伊除得依系爭合約第15條第2項約定終止合約，並得依系爭合約第15條第2項後段、第5項約定，請求上訴人給付如附表一所示109年4月至11月使用系爭櫃位對價（下稱櫃位對價）63萬8,106元、如附表二所示被上訴人墊付之代扣款，共計48萬1,401元。爰依系爭合約第15條第2項、第5項約定，求命為上訴人給付48萬1,401及自原支付命令送達翌日即109年8月16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，其提起上訴。其餘未繫屬本院部分，不予贅敘）。答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人則以：109年初全球爆發新型冠狀病毒肺炎（下稱新冠肺炎），衛生福利部疾病管制署為控制疫情所成立之嚴重特殊傳染性肺炎中央流行疫情指揮中心（下稱指揮中心）呼籲民眾在餐廳應維持社交距離，於109年4月29日更發佈「109年4月29日COVID-19疫情期間民眾假期生活防疫指引」（下稱系爭指引），建議民眾避免至座位密集且無區隔之餐廳用餐，親友聚會時亦避免以聚餐形式進行等，導致系爭餐廳業績大幅衰退，政府機關之行政行為已導致系爭餐廳無法繼續營業，依系爭合約第15條第8項約定兩造之合約已自動終止，被上訴人不得向伊請求不足抽成額及違約金。若認被上訴人請求前開款項有理由，不足抽成額應不得含稅計算，另因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度，爰依民法第227條之2第1項規定予以合理調整；另是否確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元，容有疑義，且未於系爭合約中約定伊需給付等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
三、兩造不爭執事項：
　㈠兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，約定由被上訴人提供系爭櫃位供上訴人經營系爭餐廳販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計算方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽〔見臺灣高雄地方法院109年度司促字第17320號卷（下稱司促卷）第11至15頁〕。
　㈡上訴人自109年5月1日起逕行停業。被上訴人於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付款項及違約金，於是日送達上訴人，有電子郵件在卷可稽（見原審卷第231頁），並為兩造所不爭執在卷（見本院卷第273頁）。
四、本院得心證之理由：
　㈠系爭合約係因上訴人無故停業而終止？抑或係因政府機關行政行為致無法繼續營業而終止？
　⒈按乙方有無故空櫃未營業達1日之情事者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃合約，乙方不得要求返還已繳之任何費用，系爭合約第15條第2項前段定有明文。另按因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，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求，同條第8項亦定有明文。
　⒉被上訴人主張因上訴人違約無故於109年5月1日停業，其已於同年月2日依系爭合約第15條第2項前段約定終止系爭合約等語，上訴人抗辯因自109年2月起，政府機關採取之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業，故系爭合約已於109年5月1日自動終止等語。經查，兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，於109年初發生新冠肺炎疫情等情，有系爭合約可考（見司促卷第11至15頁），復為兩造所無爭執。系爭指引記載：「在外用餐時，如餐廳或小吃店之座位密集且無區隔，建議避免進入用餐，或改用外帶，也儘量不要邊走邊吃。」「安排親友聚會時避免以聚餐形式進行，若無法避免，進食時儘量避免交談，吃完要交談時，最好先佩戴口罩。」等語，有系爭指引附卷可按（見原審卷第111頁、本院卷第343頁）。另依指揮中心109年3月13日公告之「COVID-19（武漢肺炎）」因應指引：大型營業場所記載：「一、…考量百貨賣場、旅館、健身房、室内遊樂場、電影院等民眾常前往的大型營業場所，常有人群聚集，在長時間且近距離接觸下，將提高武漢肺炎等各類呼吸道傳染病的傳播風險，建議有發燒或呼吸道症狀民眾應避免前往該等場所活動，場所業者也應加強場所環境衛生與人員健康管理，顧客亦應配合並採取適當防護措施。」「二、場所業者應準備事項：…㈡加強活動空間維護、人員管制、防護用品設施準備：…⒉各項設施之間盡可能保持1公尺以上間距，或採梅花式安排座位，控管入場人數，確保不過度擁擠。」等語（見本院卷第169至171頁），系爭指引及上開109年3月13日指引均無罰則，可知指揮中心係行政上建議百貨賣場於疫情期間，在活動場所宜實施人流管制，並減少民眾近距離接觸之機會，實從未禁止民眾至百貨賣場之餐廳用餐，亦未強制禁止百貨賣場之餐廳繼續營業，此亦為兩造所不爭執；再審酌我國口罩固於109年初供不應求，然政府於109年2月5日徵用民間工廠大量生產口罩，於同年3月25日口罩日產量已達1,000萬片，已足供應全國民眾每日需求，有文章「臺灣口罩主義對抗武漢肺炎戰記」可參（見本院卷第151至167頁），可見，政府除未禁止百貨商場及餐廳營業外，政策上則積極解決口罩問題，促使民眾得以安全外出，是故，上訴人抗辯政府機關之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業等語，應屬無徵。稽之我國迄至109年5月1日止，新冠肺炎本土確診人數共計55人，高雄市之本土病例為0人，有新聞網頁列印資料、全國嚴重特殊傳染性肺炎本土病例地理分佈等件可憑（見本院卷第177、179頁），且自同年4月12日起連續多日未再出現本土病例，指揮中心於同年4月30日宣導我國力行防疫新生活運動，開始鼓勵民眾在戴口罩及維持社交距離之前提下，逐步回復正常生活，有新聞網頁列印資料在卷可徵（見本院卷第345頁），是從109年初新冠肺炎疫情全球肆虐起，我國國內疫情始終控制良好，並開始逐步恢復正常生活型態，系爭櫃位設置之被上訴人高雄左營店二館，自108年1月至109年4月間顧客蒞館人數如附件一所示，於109年1月蒞館人數為73萬6,136人，109年2月至4月蒞館人數各為45萬2,152人、38萬5,190人及31萬1,979人，有上訴人不爭執形式真正之新光三越高雄左營店二館容留人數統計資料、車輛入場數記錄表可按（見本院卷第181、274、277頁），可見109年1月至4月間，蒞館人數固有下降，與去年同期比較，蒞館人數亦有減少，然細繹該統計數字，109年2月至4月與去年同期相較，蒞館人數分別減少62％、59％、46％，由是可知，新冠肺炎疫情自109年1月下旬爆發以來，隨政府及民眾防疫有成，被上訴人左營店二館消費人數已逐步回升。另被上訴人左營店二館自109年3月起開始與外送平台合作，有兩造行動電話通訊軟體LINE對話內容可按（見本院卷第185至187頁），再相較與系爭餐廳之櫃位坪數及客單價相近之設櫃餐廳鐵火牛排、大心、開丼及大河屋等餐廳，各餐廳於109年2月起業績及交易筆數相較於同年1月固大幅減退，惟細繹開丼餐廳於109年4月業績及交易筆數已開始回升，業績相較於同年3月增加7萬2,524元、交易筆數則增加371筆；大河屋餐廳於109年3月、4月業績固相較於同年2月仍為下降，然交易筆數相較於同年2月各增加113筆、274筆；鐵火牛排於109年3月、4月業績相較於同年2月為下降，然109年4月交易筆數相較於同年2月、3月各增加22筆、107筆；大心餐廳固業績及交易筆數均呈現衰退現象，惟各月均維持1千筆以上訂單，此有上訴人不爭執形式真正之統計資料、被上訴人左營店二館3樓、4樓櫃位圖、109年1月至4月交易明細存卷可參（見本院卷第189、279至281、283至290、296頁）。顯徵109年初爆發新冠肺炎疫情以來迄至109年4月間，因政府及民眾共同努力防疫而成效斐然，我國國內復無禁止百貨及餐廳業者營業，自109年1月至4月間，被上訴人左營店二館及餐廳並未有無法繼續營業之情，反而消費業績止跌回升，又被上訴人左營店二館自109年3月起與外送平台業者合作，與系爭餐廳性質類似之餐廳自109年3月、4月起業績或交易筆數已開始回升，或維持一定水準，系爭餐廳營業內容為出售炸物、義大利麵、披薩、飲料等餐點，有系爭餐廳菜單附卷可稽（見本院卷第205至219頁），餐點適於外帶、外送，上訴人亦於109年3月加入與外送平台業者合作，有兩造LINE對話記錄可徵（見本院卷第185至187頁），執此，系爭餐廳自109年2月至4月期間，仍得以餐廳內用、外帶及外送平台點餐等多樣方式經營，難認上訴人抗辯系爭餐廳因政府之防疫行政行為致其無法繼續營業等語，可以採信。系爭餐廳並無因政府機關採取之防疫措施行政行為致無法繼續營業之情事，上訴人於109年5月1日無故逕行停業，自不得主張依系爭合約第15條第8項約定，系爭合約已自動終止，被上訴人依同條第2項前段約定，終止系爭合約，即屬有據。是以，被上訴人於109年5月2日以電子郵件函知上訴人終止系爭合約，上訴人於同日收受，為上訴人所不爭執在卷（見本院卷第273頁），是系爭合約已於109年5月2日終止，被上訴人主張洵屬有據。
　㈡被上訴人請求不足抽成額差額，是否有理由？上訴人抗辯系爭合約所定之櫃位對價是否顯失公平，是否有據？
  ⒈按上訴人若有無故空櫃未營業達1日情事者，以重大違約論，被上訴人得終止所有專櫃合約，上訴人不得要求返還已繳之任何費用；倘被上訴人未主張終止時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額。又依前4項之約定終止合約時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，系爭合約第15條第2項、第5項定有明文。次按契約成立後，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，固為民法第227條之2第1項所明定。惟情事變更原則，旨在規範契約成立後有於訂約當時不可預料之情事發生時，經由法院裁量以公平分配契約當事人間之風險及不可預見之損失。倘於契約成立時，就契約履行中有發生該當情事之可能性，為當事人所能預料者，當事人本得自行風險評估以作為是否締約及其給付內容之考量，自不得於契約成立後，始以該原可預料情事之實際發生，再依據情事變更原則，請求增加給付。又民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，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（最高法院106年度台上字第430號、105年度台上字第2353號判決意旨參照）。又按是否情事變更，應依客觀之公平標準，審酌一方因情事變更所受之損失，他方因情事變更所得之利益，及其他實際情形而定（最高法院105年度台上字第1710號判決意旨參照）。
　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第2項、第5項約定，給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，未稅金額共計為63萬8,106元等語，上訴人抗辯因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語。經查，兩造簽訂系爭合約時，約明櫃位對價為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽（見司促卷第11至15頁），是以，自108年1月1日起至109年11月30日間，上訴人使用系爭櫃位之包底對價為8萬4,000元，若營業額超逾70萬元，始需再抽成12％。足見兩造所約定之櫃位對價考量每月被上訴人需支出之成本，及上訴人使用收益之對價後，而約定每月包底對價，並考量若上訴人營運狀況良好時，被上訴人得再抽成，可見兩造締約時已就營收風險預作合理公平之分配，上訴人執詞其未能預見新冠肺炎疫情造成其營收大幅下滑，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語，委無可採；況於新冠肺炎疫情期間，政府推出各式紓困補助，上訴人曾向政府申請勞、健保緩繳，此經上訴人自承在卷（見本院卷第196頁），並有勞動部勞工保險局保險費暨滯納金繳款單為據（見本院卷第243至262頁），是以，雖受新冠肺炎疫情影響，餐飲業營收下滑，然政府機關尚提供紓困方案緩解業者營運困難，益徵依系爭合約支付原定櫃位對價，尚未有何顯失公平之情事，上訴人抗辯要屬無據，礙難採憑。被上訴人已於109年5月2日終止系爭合約，業如上述。準此，被上訴人主張依系爭合約第15條第2項約定，請求上訴人給付109年4月未含稅之抽成差額5萬0,106元，及同條第5項約定，請求上訴人給付109年5月至11月間未含稅之抽成差額，共計58萬8,000元，均為有理由，應予准許。
　㈢被上訴人請求代扣款、稅款等，是否有理由？
　⒈按上訴人於專櫃合約期間或屆滿、終止後積欠費用、款項、違約金或損害賠償金者，被上訴人得自應付帳款中逕行扣抵後，無息返還餘額；若有不足者，上訴人應於被上訴人催告後5日内補足，系爭合約第15條第9項亦定有明文。
　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元等語，上訴人抗辯其已於109年5月1日起即空櫃，不需負擔代扣款，又被上訴人未能證明確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元等語。經查，代扣款包含信用卡刷卡手續費、電子支付手續費、收銀機租金、廣告補助費、貴賓卡行銷費用、公共管理費、商品禮券折扣分攤費、水電費等，有系爭合約可參（見司促卷第12頁），系爭合約則於109年5月2日終止，業如上述，是被上訴人主張上訴人仍應支付109年5月1日產生之代扣款等語，核屬有據。準此，被上訴人主張109年4月代扣款為7萬5,100元、稅款9,868元，及109年5月1日之代扣款，包含1日收銀機租金48元（計算式：1,500/31＝48，元以下四捨五入，下同）、廣告補助費48元（計算式：1,500/31＝48）、公共管理費1,081元（計算式：33,517/31＝1,081）、清潔費1萬7,000元，共計1萬8,177元，並提出被上訴人廠商代扣對帳單、電子發票證明聯等件為憑（見原審卷第207、209頁，本院卷第89、91頁），足徵被上訴人確有實際支付上開費用，其請求上訴人給付上開款項，俱為有理，應予准許。
五、綜上所述，被上訴人依系爭合約第15條第2項、第5項約定，
　　請求上訴人給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，共計63萬8,106元，及系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元（需扣除109年4月份上訴人已支付之25萬9,850），共計48萬1,401元，及自原支付命令送達翌日即109年8月16日（送達證書見司促卷第49頁）起至清償日止，按年息5％計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審就前開部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不
    逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日
                  民事第六庭    
                      審判長法  官  周美雲
                            法  官  古振暉
                            法  官  江春瑩
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日


 　　　　　　　　　　　　 　書記官  學妍伶
附表一：（以下均為新臺幣）
		計算期間

		               109年4月

		        109年5月至11月



		保證營業額（未稅）

		700,000元

		  700,000元×7=4,900,000元



		抽成

		12％

		12％



		該月份營業額

		282,449元

		0元



		差額

		417,551元

		4,900,000元



		不足抽成額（未稅）

		50,106元

		588,000元







附表二：被上訴人主張上訴人應清償之欠款項目、金額（以下均為新臺幣）：
		貨款月份

		        109年4月

		 109年5月至11月

		       合計



		已付金額

		259,850元

		0元

		259,850元



		被上訴人墊付之代扣款

		75,100元

		18,177元

		93,277元



		稅額

		9,868元

		0元

		9,868元



		不足抽成額（未稅）

		50,106元

		588,000元

		638,106元



		上訴人應給付之不足額
（已付金額-代扣款-稅額-不足抽成額）

		-124,776元

		606,177元

		481,401元





		原應付款日

		109/5/16

		109/6/16

		










附件一
		高雄左營店二館容留人數

		




		年月

		容留人數



		108年 1月

		635,755



		108年 2月

		720,591



		108年 3月

		652,214



		108年 4月

		673,236



		108年 5月

		703,242



		108年 6月

		766,377



		108年 7月

		775,525



		108年 8月

		797,211



		108年 9月

		708,507



		108年10月

		672,855



		108年11月

		699,180



		108年12月

		730,800



		109年 1月

		736,136



		109年 2月

		452,152



		109年 3月

		385,190



		109年 4月

		311,979










臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第215號

上  訴  人  佐佐義股份有限公司



法定代理人  陳見興  

            周敏華  

            高青開發股份有限公司   



上一人

法定代理人  陳慧姝  

訴訟代理人  張名賢律師

            黃羽駿律師

被上訴人    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

上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於中華民國110年12

月13日臺灣臺北地方法院110年度訴字第2025號第一審判決提起

上訴，本院於111年7月26日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算；

    股份有限公司之清算，以董事為清算人，公司法第24條、第

    322條第1項本文分別定有明文。次按股份有限公司固非不得

    以法人為股東，而該法人股東並得擔任董事或監察人，甚至

    董事長之職務，惟依公司法第27條第1項規定：「政府或法

    人為股東時，得當選為董事或監察人。但須指定自然人代表

    行使職務。」，該法人股東擔任股份有限公司董事時，因法

    人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指

    定自然人代表法人股東行使職權（最高法院98年度台上字第

    2246號判決意旨參照）。經查，上訴人經臺灣高雄地方法院

    109年度司字第38號裁定解散而確定在案，有該裁定暨確定

    證明書可稽（見原審卷第269、281至287頁），依上說明，

    上訴人董事陳見興、周敏華及高青開發股份有限公司（下稱

    高青公司）應為法定清算人（見原審卷第279頁），並為上

    訴人之法定代理人。又高青公司係屬法人，因法人並非行為

    實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代

    表行使職權，高青公司已指派陳慧姝代表行使董事職權，有

    指派書在卷足稽（見原審卷第263頁），是上訴人之法定代

    理人高青公司之法定代理人逕載指定行使職權之陳慧姝（最

    高法院98年度台上字第2246號判決參照），附此敘明。

貳、實體方面：　　

一、被上訴人主張：兩造於民國107年12月12日簽訂專櫃廠商合

    約書（下稱系爭合約），約定由伊提供位於高雄市○○區○○路

    000號4樓04F018號櫃位（下稱系爭櫃位）供上訴人經營「佐

    佐義義大利餐廳」（下稱系爭餐廳）販賣餐點，合約期間自

    107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計價方

    式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同

    年月31日止保證營業額為新臺幣（下同）24萬8,387元、108

    年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元。詎上

    訴人自109年5月1日起無故逕行停業，伊遂於同年月2日以電

    子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系

    爭合約，並應給付未給付之款項及違約金，於是日送達上訴

    人。上訴人前開違約無故停止營業，伊除得依系爭合約第15

    條第2項約定終止合約，並得依系爭合約第15條第2項後段、

    第5項約定，請求上訴人給付如附表一所示109年4月至11月

    使用系爭櫃位對價（下稱櫃位對價）63萬8,106元、如附表

    二所示被上訴人墊付之代扣款，共計48萬1,401元。爰依系

    爭合約第15條第2項、第5項約定，求命為上訴人給付48萬1,

    401及自原支付命令送達翌日即109年8月16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

    ，其提起上訴。其餘未繫屬本院部分，不予贅敘）。答辯聲

    明：上訴駁回。

二、上訴人則以：109年初全球爆發新型冠狀病毒肺炎（下稱新

    冠肺炎），衛生福利部疾病管制署為控制疫情所成立之嚴重

    特殊傳染性肺炎中央流行疫情指揮中心（下稱指揮中心）呼

    籲民眾在餐廳應維持社交距離，於109年4月29日更發佈「10

    9年4月29日COVID-19疫情期間民眾假期生活防疫指引」（下

    稱系爭指引），建議民眾避免至座位密集且無區隔之餐廳用

    餐，親友聚會時亦避免以聚餐形式進行等，導致系爭餐廳業

    績大幅衰退，政府機關之行政行為已導致系爭餐廳無法繼續

    營業，依系爭合約第15條第8項約定兩造之合約已自動終止

    ，被上訴人不得向伊請求不足抽成額及違約金。若認被上訴

    人請求前開款項有理由，不足抽成額應不得含稅計算，另因

    新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成

    餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃

    位對價明顯過高，已達顯失公平程度，爰依民法第227條之2

    第1項規定予以合理調整；另是否確有支出活動贊助費5,000

    元及109年5月清潔費1萬7,000元，容有疑義，且未於系爭合

    約中約定伊需給付等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不

    利上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴

    駁回。

三、兩造不爭執事項：

　㈠兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，約定由被上訴人提供系

    爭櫃位供上訴人經營系爭餐廳販賣餐點，合約期間自107年1

    2月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計算方式為：

    上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31

    日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11

    月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽〔見臺

    灣高雄地方法院109年度司促字第17320號卷（下稱司促卷）

    第11至15頁〕。

　㈡上訴人自109年5月1日起逕行停業。被上訴人於同年月2日以

    電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止

    系爭合約，並應給付未給付款項及違約金，於是日送達上訴

    人，有電子郵件在卷可稽（見原審卷第231頁），並為兩造

    所不爭執在卷（見本院卷第273頁）。

四、本院得心證之理由：

　㈠系爭合約係因上訴人無故停業而終止？抑或係因政府機關行

    政行為致無法繼續營業而終止？

　⒈按乙方有無故空櫃未營業達1日之情事者，以重大違約論，甲

    方得終止所有專櫃合約，乙方不得要求返還已繳之任何費用

    ，系爭合約第15條第2項前段定有明文。另按因政府機關之

    行政行為等不可歸責於雙方之事由，致無法繼續營業，專櫃

    合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求，同條

    第8項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張因上訴人違約無故於109年5月1日停業，其已於

    同年月2日依系爭合約第15條第2項前段約定終止系爭合約等

    語，上訴人抗辯因自109年2月起，政府機關採取之防疫措施

    行政行為致系爭餐廳無法營業，故系爭合約已於109年5月1

    日自動終止等語。經查，兩造於107年12月12日簽訂系爭合

    約，於109年初發生新冠肺炎疫情等情，有系爭合約可考（

    見司促卷第11至15頁），復為兩造所無爭執。系爭指引記載

    ：「在外用餐時，如餐廳或小吃店之座位密集且無區隔，建

    議避免進入用餐，或改用外帶，也儘量不要邊走邊吃。」「

    安排親友聚會時避免以聚餐形式進行，若無法避免，進食時

    儘量避免交談，吃完要交談時，最好先佩戴口罩。」等語，

    有系爭指引附卷可按（見原審卷第111頁、本院卷第343頁）

    。另依指揮中心109年3月13日公告之「COVID-19（武漢肺炎

    ）」因應指引：大型營業場所記載：「一、…考量百貨賣場

    、旅館、健身房、室内遊樂場、電影院等民眾常前往的大型

    營業場所，常有人群聚集，在長時間且近距離接觸下，將提

    高武漢肺炎等各類呼吸道傳染病的傳播風險，建議有發燒或

    呼吸道症狀民眾應避免前往該等場所活動，場所業者也應加

    強場所環境衛生與人員健康管理，顧客亦應配合並採取適當

    防護措施。」「二、場所業者應準備事項：…㈡加強活動空間

    維護、人員管制、防護用品設施準備：…⒉各項設施之間盡可

    能保持1公尺以上間距，或採梅花式安排座位，控管入場人

    數，確保不過度擁擠。」等語（見本院卷第169至171頁），

    系爭指引及上開109年3月13日指引均無罰則，可知指揮中心

    係行政上建議百貨賣場於疫情期間，在活動場所宜實施人流

    管制，並減少民眾近距離接觸之機會，實從未禁止民眾至百

    貨賣場之餐廳用餐，亦未強制禁止百貨賣場之餐廳繼續營業

    ，此亦為兩造所不爭執；再審酌我國口罩固於109年初供不

    應求，然政府於109年2月5日徵用民間工廠大量生產口罩，

    於同年3月25日口罩日產量已達1,000萬片，已足供應全國民

    眾每日需求，有文章「臺灣口罩主義對抗武漢肺炎戰記」可

    參（見本院卷第151至167頁），可見，政府除未禁止百貨商

    場及餐廳營業外，政策上則積極解決口罩問題，促使民眾得

    以安全外出，是故，上訴人抗辯政府機關之防疫措施行政行

    為致系爭餐廳無法營業等語，應屬無徵。稽之我國迄至109

    年5月1日止，新冠肺炎本土確診人數共計55人，高雄市之本

    土病例為0人，有新聞網頁列印資料、全國嚴重特殊傳染性

    肺炎本土病例地理分佈等件可憑（見本院卷第177、179頁）

    ，且自同年4月12日起連續多日未再出現本土病例，指揮中

    心於同年4月30日宣導我國力行防疫新生活運動，開始鼓勵

    民眾在戴口罩及維持社交距離之前提下，逐步回復正常生活

    ，有新聞網頁列印資料在卷可徵（見本院卷第345頁），是

    從109年初新冠肺炎疫情全球肆虐起，我國國內疫情始終控

    制良好，並開始逐步恢復正常生活型態，系爭櫃位設置之被

    上訴人高雄左營店二館，自108年1月至109年4月間顧客蒞館

    人數如附件一所示，於109年1月蒞館人數為73萬6,136人，1

    09年2月至4月蒞館人數各為45萬2,152人、38萬5,190人及31

    萬1,979人，有上訴人不爭執形式真正之新光三越高雄左營

    店二館容留人數統計資料、車輛入場數記錄表可按（見本院

    卷第181、274、277頁），可見109年1月至4月間，蒞館人數

    固有下降，與去年同期比較，蒞館人數亦有減少，然細繹該

    統計數字，109年2月至4月與去年同期相較，蒞館人數分別

    減少62％、59％、46％，由是可知，新冠肺炎疫情自109年1月

    下旬爆發以來，隨政府及民眾防疫有成，被上訴人左營店二

    館消費人數已逐步回升。另被上訴人左營店二館自109年3月

    起開始與外送平台合作，有兩造行動電話通訊軟體LINE對話

    內容可按（見本院卷第185至187頁），再相較與系爭餐廳之

    櫃位坪數及客單價相近之設櫃餐廳鐵火牛排、大心、開丼及

    大河屋等餐廳，各餐廳於109年2月起業績及交易筆數相較於

    同年1月固大幅減退，惟細繹開丼餐廳於109年4月業績及交

    易筆數已開始回升，業績相較於同年3月增加7萬2,524元、

    交易筆數則增加371筆；大河屋餐廳於109年3月、4月業績固

    相較於同年2月仍為下降，然交易筆數相較於同年2月各增加

    113筆、274筆；鐵火牛排於109年3月、4月業績相較於同年2

    月為下降，然109年4月交易筆數相較於同年2月、3月各增加

    22筆、107筆；大心餐廳固業績及交易筆數均呈現衰退現象

    ，惟各月均維持1千筆以上訂單，此有上訴人不爭執形式真

    正之統計資料、被上訴人左營店二館3樓、4樓櫃位圖、109

    年1月至4月交易明細存卷可參（見本院卷第189、279至281

    、283至290、296頁）。顯徵109年初爆發新冠肺炎疫情以來

    迄至109年4月間，因政府及民眾共同努力防疫而成效斐然，

    我國國內復無禁止百貨及餐廳業者營業，自109年1月至4月

    間，被上訴人左營店二館及餐廳並未有無法繼續營業之情，

    反而消費業績止跌回升，又被上訴人左營店二館自109年3月

    起與外送平台業者合作，與系爭餐廳性質類似之餐廳自109

    年3月、4月起業績或交易筆數已開始回升，或維持一定水準

    ，系爭餐廳營業內容為出售炸物、義大利麵、披薩、飲料等

    餐點，有系爭餐廳菜單附卷可稽（見本院卷第205至219頁）

    ，餐點適於外帶、外送，上訴人亦於109年3月加入與外送平

    台業者合作，有兩造LINE對話記錄可徵（見本院卷第185至1

    87頁），執此，系爭餐廳自109年2月至4月期間，仍得以餐

    廳內用、外帶及外送平台點餐等多樣方式經營，難認上訴人

    抗辯系爭餐廳因政府之防疫行政行為致其無法繼續營業等語

    ，可以採信。系爭餐廳並無因政府機關採取之防疫措施行政

    行為致無法繼續營業之情事，上訴人於109年5月1日無故逕

    行停業，自不得主張依系爭合約第15條第8項約定，系爭合

    約已自動終止，被上訴人依同條第2項前段約定，終止系爭

    合約，即屬有據。是以，被上訴人於109年5月2日以電子郵

    件函知上訴人終止系爭合約，上訴人於同日收受，為上訴人

    所不爭執在卷（見本院卷第273頁），是系爭合約已於109年

    5月2日終止，被上訴人主張洵屬有據。

　㈡被上訴人請求不足抽成額差額，是否有理由？上訴人抗辯系

    爭合約所定之櫃位對價是否顯失公平，是否有據？

  ⒈按上訴人若有無故空櫃未營業達1日情事者，以重大違約論，

    被上訴人得終止所有專櫃合約，上訴人不得要求返還已繳之

    任何費用；倘被上訴人未主張終止時，上訴人應補足按全合

    約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額。又

    依前4項之約定終止合約時，上訴人應補足按全合約期間以

    實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，系爭合約第1

    5條第2項、第5項定有明文。次按契約成立後，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，固為民法第22

    7條之2第1項所明定。惟情事變更原則，旨在規範契約成立

    後有於訂約當時不可預料之情事發生時，經由法院裁量以公

    平分配契約當事人間之風險及不可預見之損失。倘於契約成

    立時，就契約履行中有發生該當情事之可能性，為當事人所

    能預料者，當事人本得自行風險評估以作為是否締約及其給

    付內容之考量，自不得於契約成立後，始以該原可預料情事

    之實際發生，再依據情事變更原則，請求增加給付。又民法

    第227條之2第1項所規定之情事變更原則，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（最高法院

    106年度台上字第430號、105年度台上字第2353號判決意旨

    參照）。又按是否情事變更，應依客觀之公平標準，審酌一

    方因情事變更所受之損失，他方因情事變更所得之利益，及

    其他實際情形而定（最高法院105年度台上字第1710號判決

    意旨參照）。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第2項、第5項約定

    ，給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，未稅金

    額共計為63萬8,106元等語，上訴人抗辯因新冠肺炎疫情，

    政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅

    下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高

    ，已達顯失公平程度等語。經查，兩造簽訂系爭合約時，約

    明櫃位對價為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21

    日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1

    日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約

    在卷可稽（見司促卷第11至15頁），是以，自108年1月1日

    起至109年11月30日間，上訴人使用系爭櫃位之包底對價為8

    萬4,000元，若營業額超逾70萬元，始需再抽成12％。足見兩

    造所約定之櫃位對價考量每月被上訴人需支出之成本，及上

    訴人使用收益之對價後，而約定每月包底對價，並考量若上

    訴人營運狀況良好時，被上訴人得再抽成，可見兩造締約時

    已就營收風險預作合理公平之分配，上訴人執詞其未能預見

    新冠肺炎疫情造成其營收大幅下滑，原約定之櫃位對價明顯

    過高，已達顯失公平程度等語，委無可採；況於新冠肺炎疫

    情期間，政府推出各式紓困補助，上訴人曾向政府申請勞、

    健保緩繳，此經上訴人自承在卷（見本院卷第196頁），並

    有勞動部勞工保險局保險費暨滯納金繳款單為據（見本院卷

    第243至262頁），是以，雖受新冠肺炎疫情影響，餐飲業營

    收下滑，然政府機關尚提供紓困方案緩解業者營運困難，益

    徵依系爭合約支付原定櫃位對價，尚未有何顯失公平之情事

    ，上訴人抗辯要屬無據，礙難採憑。被上訴人已於109年5月

    2日終止系爭合約，業如上述。準此，被上訴人主張依系爭

    合約第15條第2項約定，請求上訴人給付109年4月未含稅之

    抽成差額5萬0,106元，及同條第5項約定，請求上訴人給付1

    09年5月至11月間未含稅之抽成差額，共計58萬8,000元，均

    為有理由，應予准許。

　㈢被上訴人請求代扣款、稅款等，是否有理由？

　⒈按上訴人於專櫃合約期間或屆滿、終止後積欠費用、款項、

    違約金或損害賠償金者，被上訴人得自應付帳款中逕行扣抵

    後，無息返還餘額；若有不足者，上訴人應於被上訴人催告

    後5日内補足，系爭合約第15條第9項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第9項約定，給付10

    9年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月

    稅款9,868元等語，上訴人抗辯其已於109年5月1日起即空櫃

    ，不需負擔代扣款，又被上訴人未能證明確有支出活動贊助

    費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元等語。經查，代扣

    款包含信用卡刷卡手續費、電子支付手續費、收銀機租金、

    廣告補助費、貴賓卡行銷費用、公共管理費、商品禮券折扣

    分攤費、水電費等，有系爭合約可參（見司促卷第12頁），

    系爭合約則於109年5月2日終止，業如上述，是被上訴人主

    張上訴人仍應支付109年5月1日產生之代扣款等語，核屬有

    據。準此，被上訴人主張109年4月代扣款為7萬5,100元、稅

    款9,868元，及109年5月1日之代扣款，包含1日收銀機租金4

    8元（計算式：1,500/31＝48，元以下四捨五入，下同）、廣

    告補助費48元（計算式：1,500/31＝48）、公共管理費1,081

    元（計算式：33,517/31＝1,081）、清潔費1萬7,000元，共

    計1萬8,177元，並提出被上訴人廠商代扣對帳單、電子發票

    證明聯等件為憑（見原審卷第207、209頁，本院卷第89、91

    頁），足徵被上訴人確有實際支付上開費用，其請求上訴人

    給付上開款項，俱為有理，應予准許。

五、綜上所述，被上訴人依系爭合約第15條第2項、第5項約定，

　　請求上訴人給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額

    ，共計63萬8,106元，及系爭合約第15條第9項約定，給付10

    9年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月

    稅款9,868元（需扣除109年4月份上訴人已支付之25萬9,850

    ），共計48萬1,401元，及自原支付命令送達翌日即109年8

    月16日（送達證書見司促卷第49頁）起至清償日止，按年息

    5％計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審就前開

    部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判

    決不當，求予廢棄改判，為無理由，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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項

    、第78條，判決如主文。　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日

                  民事第六庭    

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉

                            法  官  江春瑩

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日



 　　　　　　　　　　　　 　書記官  學妍伶

附表一：（以下均為新臺幣）

計算期間                109年4月         109年5月至11月 保證營業額（未稅） 700,000元   700,000元×7=4,900,000元 抽成 12％ 12％ 該月份營業額 282,449元 0元 差額 417,551元 4,900,000元 不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元 

附表二：被上訴人主張上訴人應清償之欠款項目、金額（以下均

為新臺幣）：

貨款月份         109年4月  109年5月至11月        合計 已付金額 259,850元 0元 259,850元 被上訴人墊付之代扣款 75,100元 18,177元 93,277元 稅額 9,868元 0元 9,868元 不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元 638,106元 上訴人應給付之不足額 （已付金額-代扣款-稅額-不足抽成額） -124,776元 606,177元 481,401元  原應付款日 109/5/16 109/6/16  



附件一

高雄左營店二館容留人數  年月 容留人數 108年 1月 635,755 108年 2月 720,591 108年 3月 652,214 108年 4月 673,236 108年 5月 703,242 108年 6月 766,377 108年 7月 775,525 108年 8月 797,211 108年 9月 708,507 108年10月 672,855 108年11月 699,180 108年12月 730,800 109年 1月 736,136 109年 2月 452,152 109年 3月 385,190 109年 4月 311,979 






臺灣高等法院民事判決
111年度上易字第215號
上  訴  人  佐佐義股份有限公司


法定代理人  陳見興  
            周敏華  
            高青開發股份有限公司   


上一人
法定代理人  陳慧姝  
訴訟代理人  張名賢律師
            黃羽駿律師
被上訴人    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
上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於中華民國110年12月13日臺灣臺北地方法院110年度訴字第2025號第一審判決提起上訴，本院於111年7月26日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算；股份有限公司之清算，以董事為清算人，公司法第24條、第322條第1項本文分別定有明文。次按股份有限公司固非不得以法人為股東，而該法人股東並得擔任董事或監察人，甚至董事長之職務，惟依公司法第27條第1項規定：「政府或法人為股東時，得當選為董事或監察人。但須指定自然人代表行使職務。」，該法人股東擔任股份有限公司董事時，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表法人股東行使職權（最高法院98年度台上字第2246號判決意旨參照）。經查，上訴人經臺灣高雄地方法院109年度司字第38號裁定解散而確定在案，有該裁定暨確定證明書可稽（見原審卷第269、281至287頁），依上說明，上訴人董事陳見興、周敏華及高青開發股份有限公司（下稱高青公司）應為法定清算人（見原審卷第279頁），並為上訴人之法定代理人。又高青公司係屬法人，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表行使職權，高青公司已指派陳慧姝代表行使董事職權，有指派書在卷足稽（見原審卷第263頁），是上訴人之法定代理人高青公司之法定代理人逕載指定行使職權之陳慧姝（最高法院98年度台上字第2246號判決參照），附此敘明。
貳、實體方面：　　
一、被上訴人主張：兩造於民國107年12月12日簽訂專櫃廠商合約書（下稱系爭合約），約定由伊提供位於高雄市○○區○○路000號4樓04F018號櫃位（下稱系爭櫃位）供上訴人經營「佐佐義義大利餐廳」（下稱系爭餐廳）販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計價方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為新臺幣（下同）24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元。詎上訴人自109年5月1日起無故逕行停業，伊遂於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付之款項及違約金，於是日送達上訴人。上訴人前開違約無故停止營業，伊除得依系爭合約第15條第2項約定終止合約，並得依系爭合約第15條第2項後段、第5項約定，請求上訴人給付如附表一所示109年4月至11月使用系爭櫃位對價（下稱櫃位對價）63萬8,106元、如附表二所示被上訴人墊付之代扣款，共計48萬1,401元。爰依系爭合約第15條第2項、第5項約定，求命為上訴人給付48萬1,401及自原支付命令送達翌日即109年8月16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，其提起上訴。其餘未繫屬本院部分，不予贅敘）。答辯聲明：上訴駁回。
二、上訴人則以：109年初全球爆發新型冠狀病毒肺炎（下稱新冠肺炎），衛生福利部疾病管制署為控制疫情所成立之嚴重特殊傳染性肺炎中央流行疫情指揮中心（下稱指揮中心）呼籲民眾在餐廳應維持社交距離，於109年4月29日更發佈「109年4月29日COVID-19疫情期間民眾假期生活防疫指引」（下稱系爭指引），建議民眾避免至座位密集且無區隔之餐廳用餐，親友聚會時亦避免以聚餐形式進行等，導致系爭餐廳業績大幅衰退，政府機關之行政行為已導致系爭餐廳無法繼續營業，依系爭合約第15條第8項約定兩造之合約已自動終止，被上訴人不得向伊請求不足抽成額及違約金。若認被上訴人請求前開款項有理由，不足抽成額應不得含稅計算，另因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度，爰依民法第227條之2第1項規定予以合理調整；另是否確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元，容有疑義，且未於系爭合約中約定伊需給付等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
三、兩造不爭執事項：
　㈠兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，約定由被上訴人提供系爭櫃位供上訴人經營系爭餐廳販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計算方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽〔見臺灣高雄地方法院109年度司促字第17320號卷（下稱司促卷）第11至15頁〕。
　㈡上訴人自109年5月1日起逕行停業。被上訴人於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付款項及違約金，於是日送達上訴人，有電子郵件在卷可稽（見原審卷第231頁），並為兩造所不爭執在卷（見本院卷第273頁）。
四、本院得心證之理由：
　㈠系爭合約係因上訴人無故停業而終止？抑或係因政府機關行政行為致無法繼續營業而終止？
　⒈按乙方有無故空櫃未營業達1日之情事者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃合約，乙方不得要求返還已繳之任何費用，系爭合約第15條第2項前段定有明文。另按因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，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求，同條第8項亦定有明文。
　⒉被上訴人主張因上訴人違約無故於109年5月1日停業，其已於同年月2日依系爭合約第15條第2項前段約定終止系爭合約等語，上訴人抗辯因自109年2月起，政府機關採取之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業，故系爭合約已於109年5月1日自動終止等語。經查，兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，於109年初發生新冠肺炎疫情等情，有系爭合約可考（見司促卷第11至15頁），復為兩造所無爭執。系爭指引記載：「在外用餐時，如餐廳或小吃店之座位密集且無區隔，建議避免進入用餐，或改用外帶，也儘量不要邊走邊吃。」「安排親友聚會時避免以聚餐形式進行，若無法避免，進食時儘量避免交談，吃完要交談時，最好先佩戴口罩。」等語，有系爭指引附卷可按（見原審卷第111頁、本院卷第343頁）。另依指揮中心109年3月13日公告之「COVID-19（武漢肺炎）」因應指引：大型營業場所記載：「一、…考量百貨賣場、旅館、健身房、室内遊樂場、電影院等民眾常前往的大型營業場所，常有人群聚集，在長時間且近距離接觸下，將提高武漢肺炎等各類呼吸道傳染病的傳播風險，建議有發燒或呼吸道症狀民眾應避免前往該等場所活動，場所業者也應加強場所環境衛生與人員健康管理，顧客亦應配合並採取適當防護措施。」「二、場所業者應準備事項：…㈡加強活動空間維護、人員管制、防護用品設施準備：…⒉各項設施之間盡可能保持1公尺以上間距，或採梅花式安排座位，控管入場人數，確保不過度擁擠。」等語（見本院卷第169至171頁），系爭指引及上開109年3月13日指引均無罰則，可知指揮中心係行政上建議百貨賣場於疫情期間，在活動場所宜實施人流管制，並減少民眾近距離接觸之機會，實從未禁止民眾至百貨賣場之餐廳用餐，亦未強制禁止百貨賣場之餐廳繼續營業，此亦為兩造所不爭執；再審酌我國口罩固於109年初供不應求，然政府於109年2月5日徵用民間工廠大量生產口罩，於同年3月25日口罩日產量已達1,000萬片，已足供應全國民眾每日需求，有文章「臺灣口罩主義對抗武漢肺炎戰記」可參（見本院卷第151至167頁），可見，政府除未禁止百貨商場及餐廳營業外，政策上則積極解決口罩問題，促使民眾得以安全外出，是故，上訴人抗辯政府機關之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業等語，應屬無徵。稽之我國迄至109年5月1日止，新冠肺炎本土確診人數共計55人，高雄市之本土病例為0人，有新聞網頁列印資料、全國嚴重特殊傳染性肺炎本土病例地理分佈等件可憑（見本院卷第177、179頁），且自同年4月12日起連續多日未再出現本土病例，指揮中心於同年4月30日宣導我國力行防疫新生活運動，開始鼓勵民眾在戴口罩及維持社交距離之前提下，逐步回復正常生活，有新聞網頁列印資料在卷可徵（見本院卷第345頁），是從109年初新冠肺炎疫情全球肆虐起，我國國內疫情始終控制良好，並開始逐步恢復正常生活型態，系爭櫃位設置之被上訴人高雄左營店二館，自108年1月至109年4月間顧客蒞館人數如附件一所示，於109年1月蒞館人數為73萬6,136人，109年2月至4月蒞館人數各為45萬2,152人、38萬5,190人及31萬1,979人，有上訴人不爭執形式真正之新光三越高雄左營店二館容留人數統計資料、車輛入場數記錄表可按（見本院卷第181、274、277頁），可見109年1月至4月間，蒞館人數固有下降，與去年同期比較，蒞館人數亦有減少，然細繹該統計數字，109年2月至4月與去年同期相較，蒞館人數分別減少62％、59％、46％，由是可知，新冠肺炎疫情自109年1月下旬爆發以來，隨政府及民眾防疫有成，被上訴人左營店二館消費人數已逐步回升。另被上訴人左營店二館自109年3月起開始與外送平台合作，有兩造行動電話通訊軟體LINE對話內容可按（見本院卷第185至187頁），再相較與系爭餐廳之櫃位坪數及客單價相近之設櫃餐廳鐵火牛排、大心、開丼及大河屋等餐廳，各餐廳於109年2月起業績及交易筆數相較於同年1月固大幅減退，惟細繹開丼餐廳於109年4月業績及交易筆數已開始回升，業績相較於同年3月增加7萬2,524元、交易筆數則增加371筆；大河屋餐廳於109年3月、4月業績固相較於同年2月仍為下降，然交易筆數相較於同年2月各增加113筆、274筆；鐵火牛排於109年3月、4月業績相較於同年2月為下降，然109年4月交易筆數相較於同年2月、3月各增加22筆、107筆；大心餐廳固業績及交易筆數均呈現衰退現象，惟各月均維持1千筆以上訂單，此有上訴人不爭執形式真正之統計資料、被上訴人左營店二館3樓、4樓櫃位圖、109年1月至4月交易明細存卷可參（見本院卷第189、279至281、283至290、296頁）。顯徵109年初爆發新冠肺炎疫情以來迄至109年4月間，因政府及民眾共同努力防疫而成效斐然，我國國內復無禁止百貨及餐廳業者營業，自109年1月至4月間，被上訴人左營店二館及餐廳並未有無法繼續營業之情，反而消費業績止跌回升，又被上訴人左營店二館自109年3月起與外送平台業者合作，與系爭餐廳性質類似之餐廳自109年3月、4月起業績或交易筆數已開始回升，或維持一定水準，系爭餐廳營業內容為出售炸物、義大利麵、披薩、飲料等餐點，有系爭餐廳菜單附卷可稽（見本院卷第205至219頁），餐點適於外帶、外送，上訴人亦於109年3月加入與外送平台業者合作，有兩造LINE對話記錄可徵（見本院卷第185至187頁），執此，系爭餐廳自109年2月至4月期間，仍得以餐廳內用、外帶及外送平台點餐等多樣方式經營，難認上訴人抗辯系爭餐廳因政府之防疫行政行為致其無法繼續營業等語，可以採信。系爭餐廳並無因政府機關採取之防疫措施行政行為致無法繼續營業之情事，上訴人於109年5月1日無故逕行停業，自不得主張依系爭合約第15條第8項約定，系爭合約已自動終止，被上訴人依同條第2項前段約定，終止系爭合約，即屬有據。是以，被上訴人於109年5月2日以電子郵件函知上訴人終止系爭合約，上訴人於同日收受，為上訴人所不爭執在卷（見本院卷第273頁），是系爭合約已於109年5月2日終止，被上訴人主張洵屬有據。
　㈡被上訴人請求不足抽成額差額，是否有理由？上訴人抗辯系爭合約所定之櫃位對價是否顯失公平，是否有據？
  ⒈按上訴人若有無故空櫃未營業達1日情事者，以重大違約論，被上訴人得終止所有專櫃合約，上訴人不得要求返還已繳之任何費用；倘被上訴人未主張終止時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額。又依前4項之約定終止合約時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，系爭合約第15條第2項、第5項定有明文。次按契約成立後，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，固為民法第227條之2第1項所明定。惟情事變更原則，旨在規範契約成立後有於訂約當時不可預料之情事發生時，經由法院裁量以公平分配契約當事人間之風險及不可預見之損失。倘於契約成立時，就契約履行中有發生該當情事之可能性，為當事人所能預料者，當事人本得自行風險評估以作為是否締約及其給付內容之考量，自不得於契約成立後，始以該原可預料情事之實際發生，再依據情事變更原則，請求增加給付。又民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，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（最高法院106年度台上字第430號、105年度台上字第2353號判決意旨參照）。又按是否情事變更，應依客觀之公平標準，審酌一方因情事變更所受之損失，他方因情事變更所得之利益，及其他實際情形而定（最高法院105年度台上字第1710號判決意旨參照）。
　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第2項、第5項約定，給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，未稅金額共計為63萬8,106元等語，上訴人抗辯因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語。經查，兩造簽訂系爭合約時，約明櫃位對價為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽（見司促卷第11至15頁），是以，自108年1月1日起至109年11月30日間，上訴人使用系爭櫃位之包底對價為8萬4,000元，若營業額超逾70萬元，始需再抽成12％。足見兩造所約定之櫃位對價考量每月被上訴人需支出之成本，及上訴人使用收益之對價後，而約定每月包底對價，並考量若上訴人營運狀況良好時，被上訴人得再抽成，可見兩造締約時已就營收風險預作合理公平之分配，上訴人執詞其未能預見新冠肺炎疫情造成其營收大幅下滑，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語，委無可採；況於新冠肺炎疫情期間，政府推出各式紓困補助，上訴人曾向政府申請勞、健保緩繳，此經上訴人自承在卷（見本院卷第196頁），並有勞動部勞工保險局保險費暨滯納金繳款單為據（見本院卷第243至262頁），是以，雖受新冠肺炎疫情影響，餐飲業營收下滑，然政府機關尚提供紓困方案緩解業者營運困難，益徵依系爭合約支付原定櫃位對價，尚未有何顯失公平之情事，上訴人抗辯要屬無據，礙難採憑。被上訴人已於109年5月2日終止系爭合約，業如上述。準此，被上訴人主張依系爭合約第15條第2項約定，請求上訴人給付109年4月未含稅之抽成差額5萬0,106元，及同條第5項約定，請求上訴人給付109年5月至11月間未含稅之抽成差額，共計58萬8,000元，均為有理由，應予准許。
　㈢被上訴人請求代扣款、稅款等，是否有理由？
　⒈按上訴人於專櫃合約期間或屆滿、終止後積欠費用、款項、違約金或損害賠償金者，被上訴人得自應付帳款中逕行扣抵後，無息返還餘額；若有不足者，上訴人應於被上訴人催告後5日内補足，系爭合約第15條第9項亦定有明文。
　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元等語，上訴人抗辯其已於109年5月1日起即空櫃，不需負擔代扣款，又被上訴人未能證明確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元等語。經查，代扣款包含信用卡刷卡手續費、電子支付手續費、收銀機租金、廣告補助費、貴賓卡行銷費用、公共管理費、商品禮券折扣分攤費、水電費等，有系爭合約可參（見司促卷第12頁），系爭合約則於109年5月2日終止，業如上述，是被上訴人主張上訴人仍應支付109年5月1日產生之代扣款等語，核屬有據。準此，被上訴人主張109年4月代扣款為7萬5,100元、稅款9,868元，及109年5月1日之代扣款，包含1日收銀機租金48元（計算式：1,500/31＝48，元以下四捨五入，下同）、廣告補助費48元（計算式：1,500/31＝48）、公共管理費1,081元（計算式：33,517/31＝1,081）、清潔費1萬7,000元，共計1萬8,177元，並提出被上訴人廠商代扣對帳單、電子發票證明聯等件為憑（見原審卷第207、209頁，本院卷第89、91頁），足徵被上訴人確有實際支付上開費用，其請求上訴人給付上開款項，俱為有理，應予准許。
五、綜上所述，被上訴人依系爭合約第15條第2項、第5項約定，
　　請求上訴人給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，共計63萬8,106元，及系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元（需扣除109年4月份上訴人已支付之25萬9,850），共計48萬1,401元，及自原支付命令送達翌日即109年8月16日（送達證書見司促卷第49頁）起至清償日止，按年息5％計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審就前開部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不
    逐一論列，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日
                  民事第六庭    
                      審判長法  官  周美雲
                            法  官  古振暉
                            法  官  江春瑩
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日


 　　　　　　　　　　　　 　書記官  學妍伶
附表一：（以下均為新臺幣）
		計算期間

		               109年4月

		        109年5月至11月



		保證營業額（未稅）

		700,000元

		  700,000元×7=4,900,000元



		抽成

		12％

		12％



		該月份營業額

		282,449元

		0元



		差額

		417,551元

		4,900,000元



		不足抽成額（未稅）

		50,106元

		588,000元







附表二：被上訴人主張上訴人應清償之欠款項目、金額（以下均為新臺幣）：
		貨款月份

		        109年4月

		 109年5月至11月

		       合計



		已付金額

		259,850元

		0元

		259,850元



		被上訴人墊付之代扣款

		75,100元

		18,177元

		93,277元



		稅額

		9,868元

		0元

		9,868元



		不足抽成額（未稅）

		50,106元

		588,000元

		638,106元



		上訴人應給付之不足額
（已付金額-代扣款-稅額-不足抽成額）

		-124,776元

		606,177元

		481,401元





		原應付款日

		109/5/16

		109/6/16

		










附件一
		高雄左營店二館容留人數

		




		年月

		容留人數



		108年 1月

		635,755



		108年 2月

		720,591



		108年 3月

		652,214



		108年 4月

		673,236



		108年 5月

		703,242



		108年 6月

		766,377



		108年 7月

		775,525



		108年 8月

		797,211



		108年 9月

		708,507



		108年10月

		672,855



		108年11月

		699,180



		108年12月

		730,800



		109年 1月

		736,136



		109年 2月

		452,152



		109年 3月

		385,190



		109年 4月

		311,979










臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第215號

上  訴  人  佐佐義股份有限公司



法定代理人  陳見興  

            周敏華  

            高青開發股份有限公司   



上一人

法定代理人  陳慧姝  

訴訟代理人  張名賢律師

            黃羽駿律師

被上訴人    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

上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於中華民國110年12月13日臺灣臺北地方法院110年度訴字第2025號第一審判決提起上訴，本院於111年7月26日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算；股份有限公司之清算，以董事為清算人，公司法第24條、第322條第1項本文分別定有明文。次按股份有限公司固非不得以法人為股東，而該法人股東並得擔任董事或監察人，甚至董事長之職務，惟依公司法第27條第1項規定：「政府或法人為股東時，得當選為董事或監察人。但須指定自然人代表行使職務。」，該法人股東擔任股份有限公司董事時，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表法人股東行使職權（最高法院98年度台上字第2246號判決意旨參照）。經查，上訴人經臺灣高雄地方法院109年度司字第38號裁定解散而確定在案，有該裁定暨確定證明書可稽（見原審卷第269、281至287頁），依上說明，上訴人董事陳見興、周敏華及高青開發股份有限公司（下稱高青公司）應為法定清算人（見原審卷第279頁），並為上訴人之法定代理人。又高青公司係屬法人，因法人並非行為實體，無從為意思之決定及實行其意思，故須指定自然人代表行使職權，高青公司已指派陳慧姝代表行使董事職權，有指派書在卷足稽（見原審卷第263頁），是上訴人之法定代理人高青公司之法定代理人逕載指定行使職權之陳慧姝（最高法院98年度台上字第2246號判決參照），附此敘明。

貳、實體方面：　　

一、被上訴人主張：兩造於民國107年12月12日簽訂專櫃廠商合約書（下稱系爭合約），約定由伊提供位於高雄市○○區○○路000號4樓04F018號櫃位（下稱系爭櫃位）供上訴人經營「佐佐義義大利餐廳」（下稱系爭餐廳）販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計價方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為新臺幣（下同）24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元。詎上訴人自109年5月1日起無故逕行停業，伊遂於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付之款項及違約金，於是日送達上訴人。上訴人前開違約無故停止營業，伊除得依系爭合約第15條第2項約定終止合約，並得依系爭合約第15條第2項後段、第5項約定，請求上訴人給付如附表一所示109年4月至11月使用系爭櫃位對價（下稱櫃位對價）63萬8,106元、如附表二所示被上訴人墊付之代扣款，共計48萬1,401元。爰依系爭合約第15條第2項、第5項約定，求命為上訴人給付48萬1,401及自原支付命令送達翌日即109年8月16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，其提起上訴。其餘未繫屬本院部分，不予贅敘）。答辯聲明：上訴駁回。

二、上訴人則以：109年初全球爆發新型冠狀病毒肺炎（下稱新冠肺炎），衛生福利部疾病管制署為控制疫情所成立之嚴重特殊傳染性肺炎中央流行疫情指揮中心（下稱指揮中心）呼籲民眾在餐廳應維持社交距離，於109年4月29日更發佈「109年4月29日COVID-19疫情期間民眾假期生活防疫指引」（下稱系爭指引），建議民眾避免至座位密集且無區隔之餐廳用餐，親友聚會時亦避免以聚餐形式進行等，導致系爭餐廳業績大幅衰退，政府機關之行政行為已導致系爭餐廳無法繼續營業，依系爭合約第15條第8項約定兩造之合約已自動終止，被上訴人不得向伊請求不足抽成額及違約金。若認被上訴人請求前開款項有理由，不足抽成額應不得含稅計算，另因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度，爰依民法第227條之2第1項規定予以合理調整；另是否確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元，容有疑義，且未於系爭合約中約定伊需給付等語，資為抗辯。上訴聲明：㈠原判決不利上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

三、兩造不爭執事項：

　㈠兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，約定由被上訴人提供系爭櫃位供上訴人經營系爭餐廳販賣餐點，合約期間自107年12月21日起至109年11月30日止，使用櫃位對價計算方式為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽〔見臺灣高雄地方法院109年度司促字第17320號卷（下稱司促卷）第11至15頁〕。

　㈡上訴人自109年5月1日起逕行停業。被上訴人於同年月2日以電子郵件信函通知上訴人依系爭合約第15條第2項約定終止系爭合約，並應給付未給付款項及違約金，於是日送達上訴人，有電子郵件在卷可稽（見原審卷第231頁），並為兩造所不爭執在卷（見本院卷第273頁）。

四、本院得心證之理由：

　㈠系爭合約係因上訴人無故停業而終止？抑或係因政府機關行政行為致無法繼續營業而終止？

　⒈按乙方有無故空櫃未營業達1日之情事者，以重大違約論，甲方得終止所有專櫃合約，乙方不得要求返還已繳之任何費用，系爭合約第15條第2項前段定有明文。另按因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，專櫃合約自動終止，雙方均不得互為任何損害賠償之請求，同條第8項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張因上訴人違約無故於109年5月1日停業，其已於同年月2日依系爭合約第15條第2項前段約定終止系爭合約等語，上訴人抗辯因自109年2月起，政府機關採取之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業，故系爭合約已於109年5月1日自動終止等語。經查，兩造於107年12月12日簽訂系爭合約，於109年初發生新冠肺炎疫情等情，有系爭合約可考（見司促卷第11至15頁），復為兩造所無爭執。系爭指引記載：「在外用餐時，如餐廳或小吃店之座位密集且無區隔，建議避免進入用餐，或改用外帶，也儘量不要邊走邊吃。」「安排親友聚會時避免以聚餐形式進行，若無法避免，進食時儘量避免交談，吃完要交談時，最好先佩戴口罩。」等語，有系爭指引附卷可按（見原審卷第111頁、本院卷第343頁）。另依指揮中心109年3月13日公告之「COVID-19（武漢肺炎）」因應指引：大型營業場所記載：「一、…考量百貨賣場、旅館、健身房、室内遊樂場、電影院等民眾常前往的大型營業場所，常有人群聚集，在長時間且近距離接觸下，將提高武漢肺炎等各類呼吸道傳染病的傳播風險，建議有發燒或呼吸道症狀民眾應避免前往該等場所活動，場所業者也應加強場所環境衛生與人員健康管理，顧客亦應配合並採取適當防護措施。」「二、場所業者應準備事項：…㈡加強活動空間維護、人員管制、防護用品設施準備：…⒉各項設施之間盡可能保持1公尺以上間距，或採梅花式安排座位，控管入場人數，確保不過度擁擠。」等語（見本院卷第169至171頁），系爭指引及上開109年3月13日指引均無罰則，可知指揮中心係行政上建議百貨賣場於疫情期間，在活動場所宜實施人流管制，並減少民眾近距離接觸之機會，實從未禁止民眾至百貨賣場之餐廳用餐，亦未強制禁止百貨賣場之餐廳繼續營業，此亦為兩造所不爭執；再審酌我國口罩固於109年初供不應求，然政府於109年2月5日徵用民間工廠大量生產口罩，於同年3月25日口罩日產量已達1,000萬片，已足供應全國民眾每日需求，有文章「臺灣口罩主義對抗武漢肺炎戰記」可參（見本院卷第151至167頁），可見，政府除未禁止百貨商場及餐廳營業外，政策上則積極解決口罩問題，促使民眾得以安全外出，是故，上訴人抗辯政府機關之防疫措施行政行為致系爭餐廳無法營業等語，應屬無徵。稽之我國迄至109年5月1日止，新冠肺炎本土確診人數共計55人，高雄市之本土病例為0人，有新聞網頁列印資料、全國嚴重特殊傳染性肺炎本土病例地理分佈等件可憑（見本院卷第177、179頁），且自同年4月12日起連續多日未再出現本土病例，指揮中心於同年4月30日宣導我國力行防疫新生活運動，開始鼓勵民眾在戴口罩及維持社交距離之前提下，逐步回復正常生活，有新聞網頁列印資料在卷可徵（見本院卷第345頁），是從109年初新冠肺炎疫情全球肆虐起，我國國內疫情始終控制良好，並開始逐步恢復正常生活型態，系爭櫃位設置之被上訴人高雄左營店二館，自108年1月至109年4月間顧客蒞館人數如附件一所示，於109年1月蒞館人數為73萬6,136人，109年2月至4月蒞館人數各為45萬2,152人、38萬5,190人及31萬1,979人，有上訴人不爭執形式真正之新光三越高雄左營店二館容留人數統計資料、車輛入場數記錄表可按（見本院卷第181、274、277頁），可見109年1月至4月間，蒞館人數固有下降，與去年同期比較，蒞館人數亦有減少，然細繹該統計數字，109年2月至4月與去年同期相較，蒞館人數分別減少62％、59％、46％，由是可知，新冠肺炎疫情自109年1月下旬爆發以來，隨政府及民眾防疫有成，被上訴人左營店二館消費人數已逐步回升。另被上訴人左營店二館自109年3月起開始與外送平台合作，有兩造行動電話通訊軟體LINE對話內容可按（見本院卷第185至187頁），再相較與系爭餐廳之櫃位坪數及客單價相近之設櫃餐廳鐵火牛排、大心、開丼及大河屋等餐廳，各餐廳於109年2月起業績及交易筆數相較於同年1月固大幅減退，惟細繹開丼餐廳於109年4月業績及交易筆數已開始回升，業績相較於同年3月增加7萬2,524元、交易筆數則增加371筆；大河屋餐廳於109年3月、4月業績固相較於同年2月仍為下降，然交易筆數相較於同年2月各增加113筆、274筆；鐵火牛排於109年3月、4月業績相較於同年2月為下降，然109年4月交易筆數相較於同年2月、3月各增加22筆、107筆；大心餐廳固業績及交易筆數均呈現衰退現象，惟各月均維持1千筆以上訂單，此有上訴人不爭執形式真正之統計資料、被上訴人左營店二館3樓、4樓櫃位圖、109年1月至4月交易明細存卷可參（見本院卷第189、279至281、283至290、296頁）。顯徵109年初爆發新冠肺炎疫情以來迄至109年4月間，因政府及民眾共同努力防疫而成效斐然，我國國內復無禁止百貨及餐廳業者營業，自109年1月至4月間，被上訴人左營店二館及餐廳並未有無法繼續營業之情，反而消費業績止跌回升，又被上訴人左營店二館自109年3月起與外送平台業者合作，與系爭餐廳性質類似之餐廳自109年3月、4月起業績或交易筆數已開始回升，或維持一定水準，系爭餐廳營業內容為出售炸物、義大利麵、披薩、飲料等餐點，有系爭餐廳菜單附卷可稽（見本院卷第205至219頁），餐點適於外帶、外送，上訴人亦於109年3月加入與外送平台業者合作，有兩造LINE對話記錄可徵（見本院卷第185至187頁），執此，系爭餐廳自109年2月至4月期間，仍得以餐廳內用、外帶及外送平台點餐等多樣方式經營，難認上訴人抗辯系爭餐廳因政府之防疫行政行為致其無法繼續營業等語，可以採信。系爭餐廳並無因政府機關採取之防疫措施行政行為致無法繼續營業之情事，上訴人於109年5月1日無故逕行停業，自不得主張依系爭合約第15條第8項約定，系爭合約已自動終止，被上訴人依同條第2項前段約定，終止系爭合約，即屬有據。是以，被上訴人於109年5月2日以電子郵件函知上訴人終止系爭合約，上訴人於同日收受，為上訴人所不爭執在卷（見本院卷第273頁），是系爭合約已於109年5月2日終止，被上訴人主張洵屬有據。

　㈡被上訴人請求不足抽成額差額，是否有理由？上訴人抗辯系爭合約所定之櫃位對價是否顯失公平，是否有據？

  ⒈按上訴人若有無故空櫃未營業達1日情事者，以重大違約論，被上訴人得終止所有專櫃合約，上訴人不得要求返還已繳之任何費用；倘被上訴人未主張終止時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額。又依前4項之約定終止合約時，上訴人應補足按全合約期間以實際營業額及保證營業額/保證抽成額之差額，系爭合約第15條第2項、第5項定有明文。次按契約成立後，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，固為民法第227條之2第1項所明定。惟情事變更原則，旨在規範契約成立後有於訂約當時不可預料之情事發生時，經由法院裁量以公平分配契約當事人間之風險及不可預見之損失。倘於契約成立時，就契約履行中有發生該當情事之可能性，為當事人所能預料者，當事人本得自行風險評估以作為是否締約及其給付內容之考量，自不得於契約成立後，始以該原可預料情事之實際發生，再依據情事變更原則，請求增加給付。又民法第227條之2第1項所規定之情事變更原則，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（最高法院106年度台上字第430號、105年度台上字第2353號判決意旨參照）。又按是否情事變更，應依客觀之公平標準，審酌一方因情事變更所受之損失，他方因情事變更所得之利益，及其他實際情形而定（最高法院105年度台上字第1710號判決意旨參照）。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第2項、第5項約定，給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，未稅金額共計為63萬8,106元等語，上訴人抗辯因新冠肺炎疫情，政府採取前所未有之預防、管制措施，造成餐飲業營收大幅下降，此非簽約當時所得預料，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語。經查，兩造簽訂系爭合約時，約明櫃位對價為：上訴人每月營業額抽取12％，自107年12月21日起至同年月31日止保證營業額為24萬8,387元、108年1月1日起至109年11月30日止保證營業額為70萬元，有系爭合約在卷可稽（見司促卷第11至15頁），是以，自108年1月1日起至109年11月30日間，上訴人使用系爭櫃位之包底對價為8萬4,000元，若營業額超逾70萬元，始需再抽成12％。足見兩造所約定之櫃位對價考量每月被上訴人需支出之成本，及上訴人使用收益之對價後，而約定每月包底對價，並考量若上訴人營運狀況良好時，被上訴人得再抽成，可見兩造締約時已就營收風險預作合理公平之分配，上訴人執詞其未能預見新冠肺炎疫情造成其營收大幅下滑，原約定之櫃位對價明顯過高，已達顯失公平程度等語，委無可採；況於新冠肺炎疫情期間，政府推出各式紓困補助，上訴人曾向政府申請勞、健保緩繳，此經上訴人自承在卷（見本院卷第196頁），並有勞動部勞工保險局保險費暨滯納金繳款單為據（見本院卷第243至262頁），是以，雖受新冠肺炎疫情影響，餐飲業營收下滑，然政府機關尚提供紓困方案緩解業者營運困難，益徵依系爭合約支付原定櫃位對價，尚未有何顯失公平之情事，上訴人抗辯要屬無據，礙難採憑。被上訴人已於109年5月2日終止系爭合約，業如上述。準此，被上訴人主張依系爭合約第15條第2項約定，請求上訴人給付109年4月未含稅之抽成差額5萬0,106元，及同條第5項約定，請求上訴人給付109年5月至11月間未含稅之抽成差額，共計58萬8,000元，均為有理由，應予准許。

　㈢被上訴人請求代扣款、稅款等，是否有理由？

　⒈按上訴人於專櫃合約期間或屆滿、終止後積欠費用、款項、違約金或損害賠償金者，被上訴人得自應付帳款中逕行扣抵後，無息返還餘額；若有不足者，上訴人應於被上訴人催告後5日内補足，系爭合約第15條第9項亦定有明文。

　⒉被上訴人主張上訴人應依系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元等語，上訴人抗辯其已於109年5月1日起即空櫃，不需負擔代扣款，又被上訴人未能證明確有支出活動贊助費5,000元及109年5月清潔費1萬7,000元等語。經查，代扣款包含信用卡刷卡手續費、電子支付手續費、收銀機租金、廣告補助費、貴賓卡行銷費用、公共管理費、商品禮券折扣分攤費、水電費等，有系爭合約可參（見司促卷第12頁），系爭合約則於109年5月2日終止，業如上述，是被上訴人主張上訴人仍應支付109年5月1日產生之代扣款等語，核屬有據。準此，被上訴人主張109年4月代扣款為7萬5,100元、稅款9,868元，及109年5月1日之代扣款，包含1日收銀機租金48元（計算式：1,500/31＝48，元以下四捨五入，下同）、廣告補助費48元（計算式：1,500/31＝48）、公共管理費1,081元（計算式：33,517/31＝1,081）、清潔費1萬7,000元，共計1萬8,177元，並提出被上訴人廠商代扣對帳單、電子發票證明聯等件為憑（見原審卷第207、209頁，本院卷第89、91頁），足徵被上訴人確有實際支付上開費用，其請求上訴人給付上開款項，俱為有理，應予准許。

五、綜上所述，被上訴人依系爭合約第15條第2項、第5項約定，

　　請求上訴人給付109年4月及同年5月至11月止之抽成額差額，共計63萬8,106元，及系爭合約第15條第9項約定，給付109年4月及5月其代扣款7萬5,100元、1萬8,177元、109年4月稅款9,868元（需扣除109年4月份上訴人已支付之25萬9,850），共計48萬1,401元，及自原支付命令送達翌日即109年8月16日（送達證書見司促卷第49頁）起至清償日止，按年息5％計算之法定遲延利息，自屬正當，應予准許。原審就前開部分所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，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，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日

                  民事第六庭    

                      審判長法  官  周美雲

                            法  官  古振暉

                            法  官  江春瑩

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　8 　　月　　16　　日



 　　　　　　　　　　　　 　書記官  學妍伶

附表一：（以下均為新臺幣）

計算期間                109年4月         109年5月至11月 保證營業額（未稅） 700,000元   700,000元×7=4,900,000元 抽成 12％ 12％ 該月份營業額 282,449元 0元 差額 417,551元 4,900,000元 不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元 

附表二：被上訴人主張上訴人應清償之欠款項目、金額（以下均為新臺幣）：

貨款月份         109年4月  109年5月至11月        合計 已付金額 259,850元 0元 259,850元 被上訴人墊付之代扣款 75,100元 18,177元 93,277元 稅額 9,868元 0元 9,868元 不足抽成額（未稅） 50,106元 588,000元 638,106元 上訴人應給付之不足額 （已付金額-代扣款-稅額-不足抽成額） -124,776元 606,177元 481,401元  原應付款日 109/5/16 109/6/16  



附件一

高雄左營店二館容留人數  年月 容留人數 108年 1月 635,755 108年 2月 720,591 108年 3月 652,214 108年 4月 673,236 108年 5月 703,242 108年 6月 766,377 108年 7月 775,525 108年 8月 797,211 108年 9月 708,507 108年10月 672,855 108年11月 699,180 108年12月 730,800 109年 1月 736,136 109年 2月 452,152 109年 3月 385,190 109年 4月 311,979 





