
臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第918號

上  訴  人 

即  附  帶

被  上訴人  吳素梅 

訴訟代理人  楊沛生律師

被  上訴人

即  附  帶

上  訴  人  家園不動產股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  何宇庭 

訴訟代理人  繆璁律師 

上列當事人間請求給付服務報酬事件，上訴人對於中華民國111

年6月2日臺灣臺北地方法院110年度訴字第3324號第一審判決提

起上訴，被上訴人提起附帶上訴，本院於111年12月7日言詞辯論

終結，判決如下：

    主      文

上訴及附帶上訴均駁回。

第二審訴訟費用關於上訴部分，由上訴人負擔；關於附帶上訴部

分，由被上訴人負擔。 

    事實及理由

被上訴人即附帶上訴人（下稱被上訴人）主張：兩造於民國10

8年1月29日簽訂不動產委託銷售契約(下稱系爭契約)，上訴人

即附帶被上訴人（下稱上訴人）委託伊居間仲介銷售上訴人所

有門牌號碼臺北市○○區○○路0段000巷00號1樓、63號1樓建

物及其坐落基地（下稱系爭不動產），銷售價格原約定為新臺

幣（下同）7,210萬元，嗣於110年1月4日另簽訂契約內容變更

合意書（下稱系爭變更書），同意委售價格變更為5,550萬

元，迨伊覓得買方即訴外人陳鳳麟於同日簽署不動產買賣要

約/承諾書（下稱系爭要約書），願以上開價格買受系爭不動

產，詎上訴人拒絕簽訂買賣契約書，違反系爭契約第8條第1
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項、第2項、第4項、第9條第2項約定，視為伊已完成仲介義

務。為此，爰依系爭契約第8條第4項、第9條第2項、民法第19

9條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權，擇一有利求為

命上訴人給付222萬元本息之判決。

上訴人則以：伊簽立系爭契約及系爭變更書時，因已罹患失智

症及阿茲海默氏病，依民法第75條之規定，意思表示均為無

效。縱認系爭契約有效，因被上訴人未提供系爭契約及系爭變

更書正本供伊審閱，依消費者保護法（下稱消保法）第11條之

1第3項之規定，伊不受系爭契約及系爭變更書之拘束。況伊未

在系爭要約書簽名同意，系爭契約第8條第4項、第9條第2項所

定條件尚未成就，被上訴人不得請求報酬。又被上訴人未證明

受有損害，亦不得請求違約金。若認得請求，伊亦得請求酌減

等語，資為抗辯。　

本件經原審為被上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上

訴人應給付被上訴人50萬元，及自110年4月9日起至清償日

止，按年息5%計算之利息，並為准、免假執行之諭知，與駁回

被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。兩造就其等敗訴部分，分

別提起上訴及附帶上訴，上訴人上訴聲明為：㈠原判決不利上

訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假

執行聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人

附帶上訴聲明：㈠原判決關於駁回被上訴人後開第㈡項之訴及

假執行之聲請均廢棄。㈡上訴人應再給付被上訴人172萬元，

及自110年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願

供擔保請准宣告假執行。上訴人則答辯聲明：㈠附帶上訴及假

執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請宣告免為假

執行。

被上訴人主張上訴人於108年1月29日在系爭契約、房地產標的

現況說明書及不動產說明書上簽名；另上訴人及其子即訴外人

金惠霖於110年1月4日在系爭變更書上簽名等節，業據被上訴

人提出系爭契約、房地產標的現況說明書、不動產說明書，及

系爭變更書在卷可參（見原審卷第19至23、121頁），且為上
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訴人所不爭執，自堪信為真實。

被上訴人主張上訴人未依約給付伊報酬等語，則為上訴人所否

認，並以前詞置辯。茲敘述如下：

  ㈠系爭契約與系爭變更書為有效：

　⒈按無行為能力人之意思表示，無效；雖非無行為能力人，而

其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者亦同。民法第

75條定有明文。此項規範意旨在兼顧表意人權益及交易安

全。是未受監護宣告之成年人，非無行為能力人，其所為之

意思表示，原則上為有效，僅於意思表示在無意識或精神錯

亂中所為時方屬無效。所謂無意識，係指全然欠缺意思能力

而不能為有效之意思表示；精神錯亂，則指精神作用發生障

礙，已達喪失自由決定意思之程度而言。是未受監護宣告之

成年人，於行為時縱不具備正常之意思能力，然未達上開無

意識或精神錯亂之程度，仍難謂其意思表示無效（最高法院

111年度台上字第375號判決意旨參照）。故成年人如未受監

護宣告，其意思表示是否有效，端視其有無心神喪失或精神

耗弱至不能處理自己事務，或意思表示時是否在無意識或精

神錯亂中所為之具體情事而定，此應由主張表意人喪失意思

能力之一方負舉證責任。上訴人辯稱其簽立系爭契約及系爭

變更書時已逾89歲高齡，且因罹患失智症、阿茲海默氏病，

理解力與認知力早已衰退，意思表示應為無效云云。然查，

上訴人自承其未受監護宣告或輔助宣告（見本院卷第262

頁），則上訴人就其簽立系爭契約及系爭變更書時係處於無

意識或精神錯亂中所爲之利己事實，自應負舉證責任。

　⒉上訴人主張其罹患失智症、阿茲海默氏病，無意思表示能

力，固提出臺北市立聯合醫院松德院區診斷證明書為證（見

原審卷第325頁）為證，惟上訴人係於110年9月6日至10月1

日始至臺北市立聯合醫院松德院區治療，有上開診斷證明書

可稽，是尚難逕以上開診斷證明書認定上訴人於108年1月29

日簽立系爭契約時，或110年1月4日簽訂系爭變更書時，其

意思表示已因罹患阿茲海默氏病、失智症而有無意識或精神
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錯亂情事。

　⒊參以，上訴人於110年1月4簽立系爭變更書時，金惠霖陪同

在場，並一同在系爭變更書上簽名，且請託知見不動產仲介

經紀股份有限公司（下稱知見公司）業務員鄭紹明在場協助

等情，業據上訴人自認在卷（見原審卷第374頁），且證人

鄭紹明於原審證稱：何秀鏡（按即被上訴人經紀營業員）帶

來之第1份要約書金額因沒有達到上訴人要求，雙方進行議

價，談到5,550萬元。上訴人與金惠霖於110年1月5日在辦公

室討論後找其進去，上訴人問金惠霖要不要賣系爭不動產，

金惠霖說由上訴人決定，上訴人最後決定不賣了等語（見原

審卷第259至262頁）；及證人金惠霖於原審證稱：110年1月

5日上訴人和其討論，後來上訴人決定不賣了等語（見原審

卷第268頁），顯見上訴人於110年1月5日時尚能就系爭不動

產買賣相關事宜自行決定，意識能力與精神狀態均為正常，

其抗辯其簽立系爭契約或系爭變更書，係處於無意識或精神

錯亂中所爲云云，顯非可採。

　⒋上訴人復抗辯被上訴人未交付系爭契約供其收執閱覽云云，

然觀之系爭契約下方之記載「第一聯公司收執/第二聯賣方

收執」（見原審卷第19頁），可知系爭契約為一式兩份，並

各由簽約之雙方各收執一份，上訴人否認收執系爭契約乙

節，與契約文義及交易習慣不符，應由上訴人負舉證之責

任。上訴人雖執何秀鏡與訴外人即上訴人司機廖中琳通訊軟

體LINE對話紀錄（見原審卷第171頁），欲證明其迄至110年

3月4日始透過廖中琳取得系爭契約影本云云，惟廖中琳於11

0年3月4日係向何秀鏡表示：「我老闆（指上訴人）說你是

否可以把108年那份契約書影印給他一份」等語，而提出此

種要求之原因、可能性甚多，尚難僅以上開對話內容，即逕

認被上訴人未交付系爭契約予上訴人，是上訴人前開所辯，

亦不可採。

  ⒌從而，上訴人並未舉證證明系爭契約與系爭變更書有不成立

或無效之事由，堪信系爭契約與系爭變更書成立且有效。
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  ㈡系爭變更書已延長系爭契約效力：

  ⒈上訴人辯稱：系爭契約已於109年6月30日屆至，其復另與知

見公司簽立自109年10月28日起至110年4月30日止專任委託

契約，孰無可能同意以系爭變更書延長系爭契約效力云云，

但查，證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡帶第1份要約書來

時，因為第14條有畫過變更，其覺得不妥，所以建議他們另

外簽立系爭變更書等語（見原審卷第259至260頁），核與證

人金惠霖證稱：因為何秀鏡在第1份要約書上寫得亂七八

糟，鄭紹明才建議簽立系爭變更書等語（見原審卷第270

頁）相符。且觀諸第1份要約書（見原審卷第139頁）第14條

下方，原記載「賣方（即上訴人）同意實收伍仟萬元不含稅

與佣金」，並經上訴人於109年12月29日簽名確認，再於110

年1月4日增加記載為「賣方同意改價伍仟伍佰伍拾萬元正

（含增值稅、仲介費伍拾萬元）」（按上開記載未經上訴人

簽名確認）；再佐以，上訴人就系爭不動產委託被上訴人銷

售，僅簽立系爭契約一事，業據上訴人陳述在卷（見原審卷

第288、376至377頁），足認上訴人簽立系爭變更書時，明

知其上「契約內容變更」等語，係針對系爭契約內容合意變

更。至證人何秀鏡有無當場拿出系爭契約供上訴人再度參

閱，並不生任何影響，上訴人辯稱不知所簽立系爭變更書究

針對何一契約變更云云，並非事實。

  ⒉再者，兩造簽立系爭變更書時，系爭契約雖已屆期失效，然

兩造以系爭變更書變更上訴人委託被上訴人銷售系爭不動產

之價格、期間，堪認兩造雖未重新簽立全新之委託銷售契約

書，但有繼續沿用系爭契約條款效力之意思。上訴人以系爭

契約已屆期失效為由，辯稱被上訴人不得主張系爭契約之條

款云云，即不可採。

  ㈢上訴人不得依消保法第11條之1，抗辯系爭契約之定型化條

款無效或不構成契約之內容：

  ⒈按企業經營者與消費者訂立定型化契約前，應有30日以內之

合理期間，供消費者審閱全部條款內容。企業經營者以定型

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

5



化契約條款使消費者拋棄前項權利者，無效。違反第1項規

定者，其條款不構成契約之內容。但消費者得主張該條款仍

構成契約之內容。中央主管機關得選擇特定行業，參酌定型

化契約條款之重要性、涉及事項之多寡及複雜程度等事項，

公告定型化契約之審閱期間，消保法第11條之1定有明文。

而行政院消費者保護委員會第99次委員會議通過之「不動產

委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項」，公告不動產

委託銷售定型化契約審閱期間不得少於3日。該審閱期間規

定之立法理由在於維護消費者知的權利，使其於訂立定型化

契約前，有充分了解定型化契約條款之機會，如消費者已有

詳細審閱契約之機會，該條之保護目的已達，故消費者於簽

約審閱契約條款內容之期間，雖未達規定期間，倘企業經營

者未有妨礙消費者事先審閱契約之行為，消費者有充分了解

契約條款之機會，而於充分了解後同意與企業經營者成立契

約關係，基於其他考量，如為節省時間、爭取交易機會或其

他因素，而選擇放棄審閱期間者，法律並無禁止消費者拋棄

權利之限制，基於私法自治及契約自由之原則，尚非不可。

且若於簽約後已經將上述定型化契約交付予消費者，消費者

隨時得查閱契約條款，有隨時瞭解契約條款之機會，在經過

相當合理之期間後，消費者未曾主張契約審閱期間遭剝奪，

亦未曾反應有不瞭解契約條款或主張契約條款之不公平處，

則此時已難謂消費者係於匆忙間訂立契約而不知該契約之相

關權利義務，其訂立之契約有失公平之虞。是企業經營者雖

於簽約前未給予消費者契約審閱期間，自亦應認為上述契約

審閱期之瑕疵已經補正，消費者自不得於事後再以違反審閱

期間之規定為由，主張契約無效。

　⒉經查，系爭契約上方記載「本契約書經委託人攜回審閱7

天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至

少為三日）」，並經上訴人於「立委託書人」欄簽名，固有

系爭契約在卷可稽（見原審卷第19頁），然證人何秀鏡已證

稱：系爭契約是一式兩份，簽約當天其帶走1份，留1份給上
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訴人等語（見原審卷第251頁），堪認被上訴人在上訴人簽

約前並未給予審閱期間。惟被上訴人雖未提供上訴人審閱，

然上訴人卻自願在系爭契約上記載「本契約書經委託人攜回

審閱7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱

期間至少為三日）」處簽名，考其真意，應係其於已充分了

解系爭契約之內容之情況下，自願選擇放棄審閱期間，同意

即時與被上訴人訂立系爭契約；再者，系爭契約乃一式兩

份，上訴人於簽約當日既已保存1份，顯然處於可隨時查閱

系爭契約內容之情狀，足認其有充裕時間可閱覽契約內容，

然上訴人於本件訴訟前均未曾向被上訴人反應其契約審閱權

遭剝奪，堪認上訴人已選擇放棄審閱期間，則縱被上訴人在

簽約前未給予上訴人合理之審閱期間，該瑕疵亦經補正，上

訴人事後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契

約之定型化條款無效或不構成契約之內容。

  ⒊上訴人復辯稱簽立系爭變更書時，被上訴人亦未給予審閱期

間云云，然查，系爭變更書變更之重點僅為委託價格與委託

期限之變更，其餘內容均係系爭契約之延續，上訴人在此情

況下自行決定與被上訴人簽立系爭變更書，應認上訴人已知

悉定型化契約條款之內容，僅係為節省時間、爭取交易機

會，而自願放棄契約審閱權，是上訴人事後自不能再執消保

法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不

構成契約之內容。

  ㈣系爭條契約8條第4項、第9條第2款之條件業已成就：

  ⒈經查，兩造於110年1月4日簽立系爭變更書後，證人何秀鏡

與陳鳳麟再次議定價格，陳鳳麟並於當日簽立系爭要約書，

證人何秀鏡於110年1月5日與上訴人見面，交付系爭要約書

予上訴人，業據證人何秀鏡、鄭紹明、金惠霖分別證述在卷

（見原審卷第245至247、259至262、267至268頁）。參以，

陳鳳麟願意給付總價款為5,550萬元，各期支付方式為總價

款之「10%、10%、10%、70%」，有系爭要約書可稽（見原審

卷第25頁），核與系爭變更書所載上訴人委託價格5,550萬
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元、系爭契約所載支付方式為總價款之「10%、10%、10%、7

0%」相同，自該當系爭契約8條4項所定「買方同意依甲方

（即賣方）之條件購買」，及系爭契約第9條2款所定「已達

成委託條件」之要件。上訴人雖辯稱依據不動產委託銷售定

型化契約應記載及不得記載事項，若賣方接受買方要約，買

方仍須簽立與賣方出價相同之要約書，以證明買方接受賣方

出價，然其並未於系爭要約書下方「賣方簽署承諾」、「簽

署日期」欄位簽名，是系爭條契約第8條第4項、第9條第2款

之條件尚未成就，其與陳鳳麟間之買賣契約亦未成立云云。

然查，上開不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事

項之規範，係在處理買賣雙方何時發生簽約之權利義務關

係，與系爭契約係存在於兩造間，所規範者為賣方與仲介間

之權利義務不同，縱依上開應記載及不得記載事項規範，上

訴人與陳鳳麟間不生訂定買賣契約之義務，然已該當系爭契

約第8條第4項「買方同意依甲方之條件購買」、系爭契約第

9條2款「已達成委託條件」之要件，是如上訴人有反悔不賣

之情形，其對系爭契約之他造即被上訴人，即應依上開條款

負擔契約責任。證人鄭紹明所證：要約書要等到賣方簽署承

諾欄後契約才成立；賣方要再次確認契約才會成立等語（見

原審卷第260、263至264頁），乃針對上訴人與陳鳳麟間買

賣契約成立之要件所為之證述，核與系爭契約條件之達成無

涉，上訴人以此為由所為之抗辯，尚不可採。

  ⒉上訴人另辯稱陳鳳麟為被上訴人之人頭，並無購買系爭不動

產之真意云云，然陳鳳麟曾簽發面額共300萬元之支票，並

交付簽約金予何秀鏡，業據證人何秀鏡證述在卷(見原審卷

第252頁），並有支票、存摺帳戶封面及內頁資料附卷可佐

（見本院卷第157、493至495頁）；再依臺北市○○區○○

○○○000○○○○○00號調解事件卷宗所示，陳鳳麟於110

年1月15日以上訴人拒絕簽立系爭不動產買賣契約為由，聲

請調解，並於110年2月24日出席調解，有聲請調解筆錄、簽

到表存卷可參（見本院卷第419、425、436頁），堪認陳鳳
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麟並非人頭。上訴人空言指稱陳鳳麟為人頭云云，然未能舉

證以實其說，純屬臆測之詞，所辯自不足採。

  ㈤被上訴人得依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求

上訴人給付：

  ⒈經查，上訴人於陳鳳麟願意以5,550萬元購買系爭不動產

後，卻決定不予出售，其所為與系爭契約第8條第4項所定

「買方同意依甲方之條件購買後，若有反悔不賣者，甲方同

意支付委託銷售總價百分之4予受託人作為服務報酬」，及

系爭契約第9條第2款所定「甲方如有於委託期間內，已達成

委託條件，而甲方反悔不賣之情形，視為乙方以完成仲介之

義務，甲方仍應支付乙方委託銷售總價百分之4之服務報

酬」要件相符，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2

款約定，請求上訴人給付服務報酬，核屬有據。

　⒉又按違約金是否相當，須依一般客觀事實，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（最高法院82年

度台上字第2529號判決意旨參照）。查系爭契約第8條第4

項、第9條第2款約定，係於符合一定事由時，視為被上訴人

已完成仲介義務，委託人仍應給付服務報酬，此時買賣雙方

實際上並未完成交易，被上訴人本無法請求服務報酬，但因

交易未完成係可歸責於委託人之事由所致，方額外課予委託

人應給付相當於服務報酬金額之義務。故此約定核屬對委託

人違約之處罰，應係損害賠償總額預定性質之違約金（民法

第250條第2項規定參照）。被上訴人自承其因上訴人違約所

受損害，為多次拜訪上訴人，通知上訴人履約，及預期收受

報酬之損失等語（見本院卷第211、217至219頁），本院審

酌上訴人違約未與陳鳳麟締約，被上訴人雖受有前開損害，

然其可減省協助辦理簽訂買賣契約、過戶、貸款之時間及相

關費用，且其於上訴人簽立系爭變更書後，同日即另覓得陳

鳳麟願購買系爭不動產，及其與上訴人原約定服務報酬為銷

售總價4%（見原審卷第19頁），被上訴人於簽立系爭變更書
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當日同意服務報酬減為50萬元（見原審卷第139頁），然未

記載於系爭變更書上等一切情狀，因認前揭違約金數額（銷

售總價4%），尚屬過高，應核減為50萬元，較為允當，逾此

範圍之請求，尚難准許。

　㈥至被上訴人另依民法第199條、第227條第1項、第2項、居間

報酬請求權請求部分，因被上訴人係請求擇一為有利判決，

故無庸再予審酌，附此敘明。　   

綜上所述，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約

定，請求上訴人給付50萬元，及自起訴狀繕本送達翌日即110

年4月9日(見原審卷第39頁）起至清償日止，按年息5%計算之

利息部分，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理

由，不應准許。原審就上開不應准許部分，駁回被上訴人之請

求及假執行之聲請，及就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判

決，並為得、免假執行之諭知，均無不合。上訴人、被上訴人

就其敗訴部分分別提起上訴及附帶上訴，均指摘原判決不利己

之部分不當，求予廢棄改判，為無理由，兩造之上訴及附帶上

訴均應駁回。　　

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。

據上論結，本件上訴及附帶上訴，均為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　11　　日

                  民事第五庭   

                      審判長法  官  賴劍毅

                            法  官  洪純莉

                            法  官  陳君鳳

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，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

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

10



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　　112 　年　　1 　　月　　12　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官　郭姝妤　　　　
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臺灣高等法院民事判決
111年度上易字第918號
上  訴  人  
即  附  帶
被  上訴人  吳素梅  
訴訟代理人  楊沛生律師
被  上訴人
即  附  帶
上  訴  人  家園不動產股份有限公司


法定代理人  何宇庭  
訴訟代理人  繆璁律師  
上列當事人間請求給付服務報酬事件，上訴人對於中華民國111年6月2日臺灣臺北地方法院110年度訴字第3324號第一審判決提起上訴，被上訴人提起附帶上訴，本院於111年12月7日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴及附帶上訴均駁回。
第二審訴訟費用關於上訴部分，由上訴人負擔；關於附帶上訴部分，由被上訴人負擔。  
    事實及理由
被上訴人即附帶上訴人（下稱被上訴人）主張：兩造於民國108年1月29日簽訂不動產委託銷售契約(下稱系爭契約)，上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）委託伊居間仲介銷售上訴人所有門牌號碼臺北市○○區○○路0段000巷00號1樓、63號1樓建物及其坐落基地（下稱系爭不動產），銷售價格原約定為新臺幣（下同）7,210萬元，嗣於110年1月4日另簽訂契約內容變更合意書（下稱系爭變更書），同意委售價格變更為5,550萬元，迨伊覓得買方即訴外人陳鳳麟於同日簽署不動產買賣要約/承諾書（下稱系爭要約書），願以上開價格買受系爭不動產，詎上訴人拒絕簽訂買賣契約書，違反系爭契約第8條第1項、第2項、第4項、第9條第2項約定，視為伊已完成仲介義務。為此，爰依系爭契約第8條第4項、第9條第2項、民法第199條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權，擇一有利求為命上訴人給付222萬元本息之判決。
上訴人則以：伊簽立系爭契約及系爭變更書時，因已罹患失智症及阿茲海默氏病，依民法第75條之規定，意思表示均為無效。縱認系爭契約有效，因被上訴人未提供系爭契約及系爭變更書正本供伊審閱，依消費者保護法（下稱消保法）第11條之1第3項之規定，伊不受系爭契約及系爭變更書之拘束。況伊未在系爭要約書簽名同意，系爭契約第8條第4項、第9條第2項所定條件尚未成就，被上訴人不得請求報酬。又被上訴人未證明受有損害，亦不得請求違約金。若認得請求，伊亦得請求酌減等語，資為抗辯。　
本件經原審為被上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人50萬元，及自110年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並為准、免假執行之諭知，與駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。兩造就其等敗訴部分，分別提起上訴及附帶上訴，上訴人上訴聲明為：㈠原判決不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人附帶上訴聲明：㈠原判決關於駁回被上訴人後開第㈡項之訴及假執行之聲請均廢棄。㈡上訴人應再給付被上訴人172萬元，及自110年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。上訴人則答辯聲明：㈠附帶上訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請宣告免為假執行。
被上訴人主張上訴人於108年1月29日在系爭契約、房地產標的現況說明書及不動產說明書上簽名；另上訴人及其子即訴外人金惠霖於110年1月4日在系爭變更書上簽名等節，業據被上訴人提出系爭契約、房地產標的現況說明書、不動產說明書，及系爭變更書在卷可參（見原審卷第19至23、121頁），且為上訴人所不爭執，自堪信為真實。
被上訴人主張上訴人未依約給付伊報酬等語，則為上訴人所否認，並以前詞置辯。茲敘述如下：
  ㈠系爭契約與系爭變更書為有效：
　⒈按無行為能力人之意思表示，無效；雖非無行為能力人，而其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者亦同。民法第75條定有明文。此項規範意旨在兼顧表意人權益及交易安全。是未受監護宣告之成年人，非無行為能力人，其所為之意思表示，原則上為有效，僅於意思表示在無意識或精神錯亂中所為時方屬無效。所謂無意識，係指全然欠缺意思能力而不能為有效之意思表示；精神錯亂，則指精神作用發生障礙，已達喪失自由決定意思之程度而言。是未受監護宣告之成年人，於行為時縱不具備正常之意思能力，然未達上開無意識或精神錯亂之程度，仍難謂其意思表示無效（最高法院111年度台上字第375號判決意旨參照）。故成年人如未受監護宣告，其意思表示是否有效，端視其有無心神喪失或精神耗弱至不能處理自己事務，或意思表示時是否在無意識或精神錯亂中所為之具體情事而定，此應由主張表意人喪失意思能力之一方負舉證責任。上訴人辯稱其簽立系爭契約及系爭變更書時已逾89歲高齡，且因罹患失智症、阿茲海默氏病，理解力與認知力早已衰退，意思表示應為無效云云。然查，上訴人自承其未受監護宣告或輔助宣告（見本院卷第262頁），則上訴人就其簽立系爭契約及系爭變更書時係處於無意識或精神錯亂中所爲之利己事實，自應負舉證責任。
　⒉上訴人主張其罹患失智症、阿茲海默氏病，無意思表示能力，固提出臺北市立聯合醫院松德院區診斷證明書為證（見原審卷第325頁）為證，惟上訴人係於110年9月6日至10月1日始至臺北市立聯合醫院松德院區治療，有上開診斷證明書可稽，是尚難逕以上開診斷證明書認定上訴人於108年1月29日簽立系爭契約時，或110年1月4日簽訂系爭變更書時，其意思表示已因罹患阿茲海默氏病、失智症而有無意識或精神錯亂情事。
　⒊參以，上訴人於110年1月4簽立系爭變更書時，金惠霖陪同在場，並一同在系爭變更書上簽名，且請託知見不動產仲介經紀股份有限公司（下稱知見公司）業務員鄭紹明在場協助等情，業據上訴人自認在卷（見原審卷第374頁），且證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡（按即被上訴人經紀營業員）帶來之第1份要約書金額因沒有達到上訴人要求，雙方進行議價，談到5,550萬元。上訴人與金惠霖於110年1月5日在辦公室討論後找其進去，上訴人問金惠霖要不要賣系爭不動產，金惠霖說由上訴人決定，上訴人最後決定不賣了等語（見原審卷第259至262頁）；及證人金惠霖於原審證稱：110年1月5日上訴人和其討論，後來上訴人決定不賣了等語（見原審卷第268頁），顯見上訴人於110年1月5日時尚能就系爭不動產買賣相關事宜自行決定，意識能力與精神狀態均為正常，其抗辯其簽立系爭契約或系爭變更書，係處於無意識或精神錯亂中所爲云云，顯非可採。
　⒋上訴人復抗辯被上訴人未交付系爭契約供其收執閱覽云云，然觀之系爭契約下方之記載「第一聯公司收執/第二聯賣方收執」（見原審卷第19頁），可知系爭契約為一式兩份，並各由簽約之雙方各收執一份，上訴人否認收執系爭契約乙節，與契約文義及交易習慣不符，應由上訴人負舉證之責任。上訴人雖執何秀鏡與訴外人即上訴人司機廖中琳通訊軟體LINE對話紀錄（見原審卷第171頁），欲證明其迄至110年3月4日始透過廖中琳取得系爭契約影本云云，惟廖中琳於110年3月4日係向何秀鏡表示：「我老闆（指上訴人）說你是否可以把108年那份契約書影印給他一份」等語，而提出此種要求之原因、可能性甚多，尚難僅以上開對話內容，即逕認被上訴人未交付系爭契約予上訴人，是上訴人前開所辯，亦不可採。
  ⒌從而，上訴人並未舉證證明系爭契約與系爭變更書有不成立或無效之事由，堪信系爭契約與系爭變更書成立且有效。
  ㈡系爭變更書已延長系爭契約效力：
  ⒈上訴人辯稱：系爭契約已於109年6月30日屆至，其復另與知見公司簽立自109年10月28日起至110年4月30日止專任委託契約，孰無可能同意以系爭變更書延長系爭契約效力云云，但查，證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡帶第1份要約書來時，因為第14條有畫過變更，其覺得不妥，所以建議他們另外簽立系爭變更書等語（見原審卷第259至260頁），核與證人金惠霖證稱：因為何秀鏡在第1份要約書上寫得亂七八糟，鄭紹明才建議簽立系爭變更書等語（見原審卷第270頁）相符。且觀諸第1份要約書（見原審卷第139頁）第14條下方，原記載「賣方（即上訴人）同意實收伍仟萬元不含稅與佣金」，並經上訴人於109年12月29日簽名確認，再於110年1月4日增加記載為「賣方同意改價伍仟伍佰伍拾萬元正（含增值稅、仲介費伍拾萬元）」（按上開記載未經上訴人簽名確認）；再佐以，上訴人就系爭不動產委託被上訴人銷售，僅簽立系爭契約一事，業據上訴人陳述在卷（見原審卷第288、376至377頁），足認上訴人簽立系爭變更書時，明知其上「契約內容變更」等語，係針對系爭契約內容合意變更。至證人何秀鏡有無當場拿出系爭契約供上訴人再度參閱，並不生任何影響，上訴人辯稱不知所簽立系爭變更書究針對何一契約變更云云，並非事實。
  ⒉再者，兩造簽立系爭變更書時，系爭契約雖已屆期失效，然兩造以系爭變更書變更上訴人委託被上訴人銷售系爭不動產之價格、期間，堪認兩造雖未重新簽立全新之委託銷售契約書，但有繼續沿用系爭契約條款效力之意思。上訴人以系爭契約已屆期失效為由，辯稱被上訴人不得主張系爭契約之條款云云，即不可採。
  ㈢上訴人不得依消保法第11條之1，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容：
  ⒈按企業經營者與消費者訂立定型化契約前，應有30日以內之合理期間，供消費者審閱全部條款內容。企業經營者以定型化契約條款使消費者拋棄前項權利者，無效。違反第1項規定者，其條款不構成契約之內容。但消費者得主張該條款仍構成契約之內容。中央主管機關得選擇特定行業，參酌定型化契約條款之重要性、涉及事項之多寡及複雜程度等事項，公告定型化契約之審閱期間，消保法第11條之1定有明文。而行政院消費者保護委員會第99次委員會議通過之「不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項」，公告不動產委託銷售定型化契約審閱期間不得少於3日。該審閱期間規定之立法理由在於維護消費者知的權利，使其於訂立定型化契約前，有充分了解定型化契約條款之機會，如消費者已有詳細審閱契約之機會，該條之保護目的已達，故消費者於簽約審閱契約條款內容之期間，雖未達規定期間，倘企業經營者未有妨礙消費者事先審閱契約之行為，消費者有充分了解契約條款之機會，而於充分了解後同意與企業經營者成立契約關係，基於其他考量，如為節省時間、爭取交易機會或其他因素，而選擇放棄審閱期間者，法律並無禁止消費者拋棄權利之限制，基於私法自治及契約自由之原則，尚非不可。且若於簽約後已經將上述定型化契約交付予消費者，消費者隨時得查閱契約條款，有隨時瞭解契約條款之機會，在經過相當合理之期間後，消費者未曾主張契約審閱期間遭剝奪，亦未曾反應有不瞭解契約條款或主張契約條款之不公平處，則此時已難謂消費者係於匆忙間訂立契約而不知該契約之相關權利義務，其訂立之契約有失公平之虞。是企業經營者雖於簽約前未給予消費者契約審閱期間，自亦應認為上述契約審閱期之瑕疵已經補正，消費者自不得於事後再以違反審閱期間之規定為由，主張契約無效。
　⒉經查，系爭契約上方記載「本契約書經委託人攜回審閱7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至少為三日）」，並經上訴人於「立委託書人」欄簽名，固有系爭契約在卷可稽（見原審卷第19頁），然證人何秀鏡已證稱：系爭契約是一式兩份，簽約當天其帶走1份，留1份給上訴人等語（見原審卷第251頁），堪認被上訴人在上訴人簽約前並未給予審閱期間。惟被上訴人雖未提供上訴人審閱，然上訴人卻自願在系爭契約上記載「本契約書經委託人攜回審閱7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至少為三日）」處簽名，考其真意，應係其於已充分了解系爭契約之內容之情況下，自願選擇放棄審閱期間，同意即時與被上訴人訂立系爭契約；再者，系爭契約乃一式兩份，上訴人於簽約當日既已保存1份，顯然處於可隨時查閱系爭契約內容之情狀，足認其有充裕時間可閱覽契約內容，然上訴人於本件訴訟前均未曾向被上訴人反應其契約審閱權遭剝奪，堪認上訴人已選擇放棄審閱期間，則縱被上訴人在簽約前未給予上訴人合理之審閱期間，該瑕疵亦經補正，上訴人事後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容。
  ⒊上訴人復辯稱簽立系爭變更書時，被上訴人亦未給予審閱期間云云，然查，系爭變更書變更之重點僅為委託價格與委託期限之變更，其餘內容均係系爭契約之延續，上訴人在此情況下自行決定與被上訴人簽立系爭變更書，應認上訴人已知悉定型化契約條款之內容，僅係為節省時間、爭取交易機會，而自願放棄契約審閱權，是上訴人事後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容。
  ㈣系爭條契約8條第4項、第9條第2款之條件業已成就：
  ⒈經查，兩造於110年1月4日簽立系爭變更書後，證人何秀鏡與陳鳳麟再次議定價格，陳鳳麟並於當日簽立系爭要約書，證人何秀鏡於110年1月5日與上訴人見面，交付系爭要約書予上訴人，業據證人何秀鏡、鄭紹明、金惠霖分別證述在卷（見原審卷第245至247、259至262、267至268頁）。參以，陳鳳麟願意給付總價款為5,550萬元，各期支付方式為總價款之「10%、10%、10%、70%」，有系爭要約書可稽（見原審卷第25頁），核與系爭變更書所載上訴人委託價格5,550萬元、系爭契約所載支付方式為總價款之「10%、10%、10%、70%」相同，自該當系爭契約8條4項所定「買方同意依甲方（即賣方）之條件購買」，及系爭契約第9條2款所定「已達成委託條件」之要件。上訴人雖辯稱依據不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項，若賣方接受買方要約，買方仍須簽立與賣方出價相同之要約書，以證明買方接受賣方出價，然其並未於系爭要約書下方「賣方簽署承諾」、「簽署日期」欄位簽名，是系爭條契約第8條第4項、第9條第2款之條件尚未成就，其與陳鳳麟間之買賣契約亦未成立云云。然查，上開不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項之規範，係在處理買賣雙方何時發生簽約之權利義務關係，與系爭契約係存在於兩造間，所規範者為賣方與仲介間之權利義務不同，縱依上開應記載及不得記載事項規範，上訴人與陳鳳麟間不生訂定買賣契約之義務，然已該當系爭契約第8條第4項「買方同意依甲方之條件購買」、系爭契約第9條2款「已達成委託條件」之要件，是如上訴人有反悔不賣之情形，其對系爭契約之他造即被上訴人，即應依上開條款負擔契約責任。證人鄭紹明所證：要約書要等到賣方簽署承諾欄後契約才成立；賣方要再次確認契約才會成立等語（見原審卷第260、263至264頁），乃針對上訴人與陳鳳麟間買賣契約成立之要件所為之證述，核與系爭契約條件之達成無涉，上訴人以此為由所為之抗辯，尚不可採。
  ⒉上訴人另辯稱陳鳳麟為被上訴人之人頭，並無購買系爭不動產之真意云云，然陳鳳麟曾簽發面額共300萬元之支票，並交付簽約金予何秀鏡，業據證人何秀鏡證述在卷(見原審卷第252頁），並有支票、存摺帳戶封面及內頁資料附卷可佐（見本院卷第157、493至495頁）；再依臺北市○○區○○○○○000○○○○○00號調解事件卷宗所示，陳鳳麟於110年1月15日以上訴人拒絕簽立系爭不動產買賣契約為由，聲請調解，並於110年2月24日出席調解，有聲請調解筆錄、簽到表存卷可參（見本院卷第419、425、436頁），堪認陳鳳麟並非人頭。上訴人空言指稱陳鳳麟為人頭云云，然未能舉證以實其說，純屬臆測之詞，所辯自不足採。
  ㈤被上訴人得依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付：
  ⒈經查，上訴人於陳鳳麟願意以5,550萬元購買系爭不動產後，卻決定不予出售，其所為與系爭契約第8條第4項所定「買方同意依甲方之條件購買後，若有反悔不賣者，甲方同意支付委託銷售總價百分之4予受託人作為服務報酬」，及系爭契約第9條第2款所定「甲方如有於委託期間內，已達成委託條件，而甲方反悔不賣之情形，視為乙方以完成仲介之義務，甲方仍應支付乙方委託銷售總價百分之4之服務報酬」要件相符，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付服務報酬，核屬有據。
　⒉又按違約金是否相當，須依一般客觀事實，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（最高法院82年度台上字第2529號判決意旨參照）。查系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，係於符合一定事由時，視為被上訴人已完成仲介義務，委託人仍應給付服務報酬，此時買賣雙方實際上並未完成交易，被上訴人本無法請求服務報酬，但因交易未完成係可歸責於委託人之事由所致，方額外課予委託人應給付相當於服務報酬金額之義務。故此約定核屬對委託人違約之處罰，應係損害賠償總額預定性質之違約金（民法第250條第2項規定參照）。被上訴人自承其因上訴人違約所受損害，為多次拜訪上訴人，通知上訴人履約，及預期收受報酬之損失等語（見本院卷第211、217至219頁），本院審酌上訴人違約未與陳鳳麟締約，被上訴人雖受有前開損害，然其可減省協助辦理簽訂買賣契約、過戶、貸款之時間及相關費用，且其於上訴人簽立系爭變更書後，同日即另覓得陳鳳麟願購買系爭不動產，及其與上訴人原約定服務報酬為銷售總價4%（見原審卷第19頁），被上訴人於簽立系爭變更書當日同意服務報酬減為50萬元（見原審卷第139頁），然未記載於系爭變更書上等一切情狀，因認前揭違約金數額（銷售總價4%），尚屬過高，應核減為50萬元，較為允當，逾此範圍之請求，尚難准許。
　㈥至被上訴人另依民法第199條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權請求部分，因被上訴人係請求擇一為有利判決，故無庸再予審酌，附此敘明。　   
綜上所述，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付50萬元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年4月9日(見原審卷第39頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由，不應准許。原審就上開不應准許部分，駁回被上訴人之請求及假執行之聲請，及就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為得、免假執行之諭知，均無不合。上訴人、被上訴人就其敗訴部分分別提起上訴及附帶上訴，均指摘原判決不利己之部分不當，求予廢棄改判，為無理由，兩造之上訴及附帶上訴均應駁回。　　
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。
據上論結，本件上訴及附帶上訴，均為無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　11　　日
                  民事第五庭    
                      審判長法  官  賴劍毅
                            法  官  洪純莉
                            法  官  陳君鳳
正本係照原本作成。
上訴人不得上訴。
被上訴人如不服本判決，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　　112 　年　　1 　　月　　12　　日


  　　　　　　　　　　　　　書記官　郭姝妤　　　　



臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第918號

上  訴  人  

即  附  帶

被  上訴人  吳素梅  

訴訟代理人  楊沛生律師

被  上訴人

即  附  帶

上  訴  人  家園不動產股份有限公司



法定代理人  何宇庭  

訴訟代理人  繆璁律師  

上列當事人間請求給付服務報酬事件，上訴人對於中華民國111

年6月2日臺灣臺北地方法院110年度訴字第3324號第一審判決提

起上訴，被上訴人提起附帶上訴，本院於111年12月7日言詞辯論

終結，判決如下：

    主      文

上訴及附帶上訴均駁回。

第二審訴訟費用關於上訴部分，由上訴人負擔；關於附帶上訴部

分，由被上訴人負擔。  

    事實及理由

被上訴人即附帶上訴人（下稱被上訴人）主張：兩造於民國108年1月29日簽訂不動產委託銷售契約(下稱系爭契約)，上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）委託伊居間仲介銷售上訴人所有門牌號碼臺北市○○區○○路0段000巷00號1樓、63號1樓建物及其坐落基地（下稱系爭不動產），銷售價格原約定為新臺幣（下同）7,210萬元，嗣於110年1月4日另簽訂契約內容變更合意書（下稱系爭變更書），同意委售價格變更為5,550萬元，迨伊覓得買方即訴外人陳鳳麟於同日簽署不動產買賣要約/承諾書（下稱系爭要約書），願以上開價格買受系爭不動產，詎上訴人拒絕簽訂買賣契約書，違反系爭契約第8條第1項、第2項、第4項、第9條第2項約定，視為伊已完成仲介義務。為此，爰依系爭契約第8條第4項、第9條第2項、民法第199條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權，擇一有利求為命上訴人給付222萬元本息之判決。

上訴人則以：伊簽立系爭契約及系爭變更書時，因已罹患失智

  症及阿茲海默氏病，依民法第75條之規定，意思表示均為無效

  。縱認系爭契約有效，因被上訴人未提供系爭契約及系爭變更

  書正本供伊審閱，依消費者保護法（下稱消保法）第11條之1

  第3項之規定，伊不受系爭契約及系爭變更書之拘束。況伊未

  在系爭要約書簽名同意，系爭契約第8條第4項、第9條第2項所

  定條件尚未成就，被上訴人不得請求報酬。又被上訴人未證明

  受有損害，亦不得請求違約金。若認得請求，伊亦得請求酌減

  等語，資為抗辯。　

本件經原審為被上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上

  訴人應給付被上訴人50萬元，及自110年4月9日起至清償日止

  ，按年息5%計算之利息，並為准、免假執行之諭知，與駁回被

  上訴人其餘之訴及假執行之聲請。兩造就其等敗訴部分，分別

  提起上訴及附帶上訴，上訴人上訴聲明為：㈠原判決不利上訴

  人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執

  行聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人附

  帶上訴聲明：㈠原判決關於駁回被上訴人後開第㈡項之訴及假執

  行之聲請均廢棄。㈡上訴人應再給付被上訴人172萬元，及自11

  0年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請

  准宣告假執行。上訴人則答辯聲明：㈠附帶上訴及假執行之聲

  請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請宣告免為假執行。

被上訴人主張上訴人於108年1月29日在系爭契約、房地產標的

  現況說明書及不動產說明書上簽名；另上訴人及其子即訴外人

  金惠霖於110年1月4日在系爭變更書上簽名等節，業據被上訴

  人提出系爭契約、房地產標的現況說明書、不動產說明書，及

  系爭變更書在卷可參（見原審卷第19至23、121頁），且為上

  訴人所不爭執，自堪信為真實。

被上訴人主張上訴人未依約給付伊報酬等語，則為上訴人所否

  認，並以前詞置辯。茲敘述如下：

  ㈠系爭契約與系爭變更書為有效：

　⒈按無行為能力人之意思表示，無效；雖非無行為能力人，而

    其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者亦同。民法第

    75條定有明文。此項規範意旨在兼顧表意人權益及交易安全

    。是未受監護宣告之成年人，非無行為能力人，其所為之意

    思表示，原則上為有效，僅於意思表示在無意識或精神錯亂

    中所為時方屬無效。所謂無意識，係指全然欠缺意思能力而

    不能為有效之意思表示；精神錯亂，則指精神作用發生障礙

    ，已達喪失自由決定意思之程度而言。是未受監護宣告之成

    年人，於行為時縱不具備正常之意思能力，然未達上開無意

    識或精神錯亂之程度，仍難謂其意思表示無效（最高法院11

    1年度台上字第375號判決意旨參照）。故成年人如未受監護

    宣告，其意思表示是否有效，端視其有無心神喪失或精神耗

    弱至不能處理自己事務，或意思表示時是否在無意識或精神

    錯亂中所為之具體情事而定，此應由主張表意人喪失意思能

    力之一方負舉證責任。上訴人辯稱其簽立系爭契約及系爭變

    更書時已逾89歲高齡，且因罹患失智症、阿茲海默氏病，理

    解力與認知力早已衰退，意思表示應為無效云云。然查，上

    訴人自承其未受監護宣告或輔助宣告（見本院卷第262頁）

    ，則上訴人就其簽立系爭契約及系爭變更書時係處於無意識

    或精神錯亂中所爲之利己事實，自應負舉證責任。

　⒉上訴人主張其罹患失智症、阿茲海默氏病，無意思表示能力

    ，固提出臺北市立聯合醫院松德院區診斷證明書為證（見原

    審卷第325頁）為證，惟上訴人係於110年9月6日至10月1日

    始至臺北市立聯合醫院松德院區治療，有上開診斷證明書可

    稽，是尚難逕以上開診斷證明書認定上訴人於108年1月29日

    簽立系爭契約時，或110年1月4日簽訂系爭變更書時，其意

    思表示已因罹患阿茲海默氏病、失智症而有無意識或精神錯

    亂情事。

　⒊參以，上訴人於110年1月4簽立系爭變更書時，金惠霖陪同在

    場，並一同在系爭變更書上簽名，且請託知見不動產仲介經

    紀股份有限公司（下稱知見公司）業務員鄭紹明在場協助等

    情，業據上訴人自認在卷（見原審卷第374頁），且證人鄭

    紹明於原審證稱：何秀鏡（按即被上訴人經紀營業員）帶來

    之第1份要約書金額因沒有達到上訴人要求，雙方進行議價

    ，談到5,550萬元。上訴人與金惠霖於110年1月5日在辦公室

    討論後找其進去，上訴人問金惠霖要不要賣系爭不動產，金

    惠霖說由上訴人決定，上訴人最後決定不賣了等語（見原審

    卷第259至262頁）；及證人金惠霖於原審證稱：110年1月5

    日上訴人和其討論，後來上訴人決定不賣了等語（見原審卷

    第268頁），顯見上訴人於110年1月5日時尚能就系爭不動產

    買賣相關事宜自行決定，意識能力與精神狀態均為正常，其

    抗辯其簽立系爭契約或系爭變更書，係處於無意識或精神錯

    亂中所爲云云，顯非可採。

　⒋上訴人復抗辯被上訴人未交付系爭契約供其收執閱覽云云，

    然觀之系爭契約下方之記載「第一聯公司收執/第二聯賣方

    收執」（見原審卷第19頁），可知系爭契約為一式兩份，並

    各由簽約之雙方各收執一份，上訴人否認收執系爭契約乙節

    ，與契約文義及交易習慣不符，應由上訴人負舉證之責任。

    上訴人雖執何秀鏡與訴外人即上訴人司機廖中琳通訊軟體LI

    NE對話紀錄（見原審卷第171頁），欲證明其迄至110年3月4

    日始透過廖中琳取得系爭契約影本云云，惟廖中琳於110年3

    月4日係向何秀鏡表示：「我老闆（指上訴人）說你是否可

    以把108年那份契約書影印給他一份」等語，而提出此種要

    求之原因、可能性甚多，尚難僅以上開對話內容，即逕認被

    上訴人未交付系爭契約予上訴人，是上訴人前開所辯，亦不

    可採。

  ⒌從而，上訴人並未舉證證明系爭契約與系爭變更書有不成立

    或無效之事由，堪信系爭契約與系爭變更書成立且有效。

  ㈡系爭變更書已延長系爭契約效力：

  ⒈上訴人辯稱：系爭契約已於109年6月30日屆至，其復另與知

    見公司簽立自109年10月28日起至110年4月30日止專任委託

    契約，孰無可能同意以系爭變更書延長系爭契約效力云云，

    但查，證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡帶第1份要約書來時

    ，因為第14條有畫過變更，其覺得不妥，所以建議他們另外

    簽立系爭變更書等語（見原審卷第259至260頁），核與證人

    金惠霖證稱：因為何秀鏡在第1份要約書上寫得亂七八糟，

    鄭紹明才建議簽立系爭變更書等語（見原審卷第270頁）相

    符。且觀諸第1份要約書（見原審卷第139頁）第14條下方，

    原記載「賣方（即上訴人）同意實收伍仟萬元不含稅與佣金

    」，並經上訴人於109年12月29日簽名確認，再於110年1月4

    日增加記載為「賣方同意改價伍仟伍佰伍拾萬元正（含增值

    稅、仲介費伍拾萬元）」（按上開記載未經上訴人簽名確認

    ）；再佐以，上訴人就系爭不動產委託被上訴人銷售，僅簽

    立系爭契約一事，業據上訴人陳述在卷（見原審卷第288、3

    76至377頁），足認上訴人簽立系爭變更書時，明知其上「

    契約內容變更」等語，係針對系爭契約內容合意變更。至證

    人何秀鏡有無當場拿出系爭契約供上訴人再度參閱，並不生

    任何影響，上訴人辯稱不知所簽立系爭變更書究針對何一契

    約變更云云，並非事實。

  ⒉再者，兩造簽立系爭變更書時，系爭契約雖已屆期失效，然

    兩造以系爭變更書變更上訴人委託被上訴人銷售系爭不動產

    之價格、期間，堪認兩造雖未重新簽立全新之委託銷售契約

    書，但有繼續沿用系爭契約條款效力之意思。上訴人以系爭

    契約已屆期失效為由，辯稱被上訴人不得主張系爭契約之條

    款云云，即不可採。

  ㈢上訴人不得依消保法第11條之1，抗辯系爭契約之定型化條款

    無效或不構成契約之內容：

  ⒈按企業經營者與消費者訂立定型化契約前，應有30日以內之

    合理期間，供消費者審閱全部條款內容。企業經營者以定型

    化契約條款使消費者拋棄前項權利者，無效。違反第1項規

    定者，其條款不構成契約之內容。但消費者得主張該條款仍

    構成契約之內容。中央主管機關得選擇特定行業，參酌定型

    化契約條款之重要性、涉及事項之多寡及複雜程度等事項，

    公告定型化契約之審閱期間，消保法第11條之1定有明文。

    而行政院消費者保護委員會第99次委員會議通過之「不動產

    委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項」，公告不動產

    委託銷售定型化契約審閱期間不得少於3日。該審閱期間規

    定之立法理由在於維護消費者知的權利，使其於訂立定型化

    契約前，有充分了解定型化契約條款之機會，如消費者已有

    詳細審閱契約之機會，該條之保護目的已達，故消費者於簽

    約審閱契約條款內容之期間，雖未達規定期間，倘企業經營

    者未有妨礙消費者事先審閱契約之行為，消費者有充分了解

    契約條款之機會，而於充分了解後同意與企業經營者成立契

    約關係，基於其他考量，如為節省時間、爭取交易機會或其

    他因素，而選擇放棄審閱期間者，法律並無禁止消費者拋棄

    權利之限制，基於私法自治及契約自由之原則，尚非不可。

    且若於簽約後已經將上述定型化契約交付予消費者，消費者

    隨時得查閱契約條款，有隨時瞭解契約條款之機會，在經過

    相當合理之期間後，消費者未曾主張契約審閱期間遭剝奪，

    亦未曾反應有不瞭解契約條款或主張契約條款之不公平處，

    則此時已難謂消費者係於匆忙間訂立契約而不知該契約之相

    關權利義務，其訂立之契約有失公平之虞。是企業經營者雖

    於簽約前未給予消費者契約審閱期間，自亦應認為上述契約

    審閱期之瑕疵已經補正，消費者自不得於事後再以違反審閱

    期間之規定為由，主張契約無效。

　⒉經查，系爭契約上方記載「本契約書經委託人攜回審閱7天，

    委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至少為

    三日）」，並經上訴人於「立委託書人」欄簽名，固有系爭

    契約在卷可稽（見原審卷第19頁），然證人何秀鏡已證稱：

    系爭契約是一式兩份，簽約當天其帶走1份，留1份給上訴人

    等語（見原審卷第251頁），堪認被上訴人在上訴人簽約前

    並未給予審閱期間。惟被上訴人雖未提供上訴人審閱，然上

    訴人卻自願在系爭契約上記載「本契約書經委託人攜回審閱

    7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間

    至少為三日）」處簽名，考其真意，應係其於已充分了解系

    爭契約之內容之情況下，自願選擇放棄審閱期間，同意即時

    與被上訴人訂立系爭契約；再者，系爭契約乃一式兩份，上

    訴人於簽約當日既已保存1份，顯然處於可隨時查閱系爭契

    約內容之情狀，足認其有充裕時間可閱覽契約內容，然上訴

    人於本件訴訟前均未曾向被上訴人反應其契約審閱權遭剝奪

    ，堪認上訴人已選擇放棄審閱期間，則縱被上訴人在簽約前

    未給予上訴人合理之審閱期間，該瑕疵亦經補正，上訴人事

    後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定

    型化條款無效或不構成契約之內容。

  ⒊上訴人復辯稱簽立系爭變更書時，被上訴人亦未給予審閱期

    間云云，然查，系爭變更書變更之重點僅為委託價格與委託

    期限之變更，其餘內容均係系爭契約之延續，上訴人在此情

    況下自行決定與被上訴人簽立系爭變更書，應認上訴人已知

    悉定型化契約條款之內容，僅係為節省時間、爭取交易機會

    ，而自願放棄契約審閱權，是上訴人事後自不能再執消保法

    第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構

    成契約之內容。

  ㈣系爭條契約8條第4項、第9條第2款之條件業已成就：

  ⒈經查，兩造於110年1月4日簽立系爭變更書後，證人何秀鏡與

    陳鳳麟再次議定價格，陳鳳麟並於當日簽立系爭要約書，證

    人何秀鏡於110年1月5日與上訴人見面，交付系爭要約書予

    上訴人，業據證人何秀鏡、鄭紹明、金惠霖分別證述在卷（

    見原審卷第245至247、259至262、267至268頁）。參以，陳

    鳳麟願意給付總價款為5,550萬元，各期支付方式為總價款

    之「10%、10%、10%、70%」，有系爭要約書可稽（見原審卷

    第25頁），核與系爭變更書所載上訴人委託價格5,550萬元

    、系爭契約所載支付方式為總價款之「10%、10%、10%、70%

    」相同，自該當系爭契約8條4項所定「買方同意依甲方（即

    賣方）之條件購買」，及系爭契約第9條2款所定「已達成委

    託條件」之要件。上訴人雖辯稱依據不動產委託銷售定型化

    契約應記載及不得記載事項，若賣方接受買方要約，買方仍

    須簽立與賣方出價相同之要約書，以證明買方接受賣方出價

    ，然其並未於系爭要約書下方「賣方簽署承諾」、「簽署日

    期」欄位簽名，是系爭條契約第8條第4項、第9條第2款之條

    件尚未成就，其與陳鳳麟間之買賣契約亦未成立云云。然查

    ，上開不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項之

    規範，係在處理買賣雙方何時發生簽約之權利義務關係，與

    系爭契約係存在於兩造間，所規範者為賣方與仲介間之權利

    義務不同，縱依上開應記載及不得記載事項規範，上訴人與

    陳鳳麟間不生訂定買賣契約之義務，然已該當系爭契約第8

    條第4項「買方同意依甲方之條件購買」、系爭契約第9條2

    款「已達成委託條件」之要件，是如上訴人有反悔不賣之情

    形，其對系爭契約之他造即被上訴人，即應依上開條款負擔

    契約責任。證人鄭紹明所證：要約書要等到賣方簽署承諾欄

    後契約才成立；賣方要再次確認契約才會成立等語（見原審

    卷第260、263至264頁），乃針對上訴人與陳鳳麟間買賣契

    約成立之要件所為之證述，核與系爭契約條件之達成無涉，

    上訴人以此為由所為之抗辯，尚不可採。

  ⒉上訴人另辯稱陳鳳麟為被上訴人之人頭，並無購買系爭不動

    產之真意云云，然陳鳳麟曾簽發面額共300萬元之支票，並

    交付簽約金予何秀鏡，業據證人何秀鏡證述在卷(見原審卷

    第252頁），並有支票、存摺帳戶封面及內頁資料附卷可佐

    （見本院卷第157、493至495頁）；再依臺北市○○區○○○○○00

    0○○○○○00號調解事件卷宗所示，陳鳳麟於110年1月15日以上

    訴人拒絕簽立系爭不動產買賣契約為由，聲請調解，並於11

    0年2月24日出席調解，有聲請調解筆錄、簽到表存卷可參（

    見本院卷第419、425、436頁），堪認陳鳳麟並非人頭。上

    訴人空言指稱陳鳳麟為人頭云云，然未能舉證以實其說，純

    屬臆測之詞，所辯自不足採。

  ㈤被上訴人得依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求

    上訴人給付：

  ⒈經查，上訴人於陳鳳麟願意以5,550萬元購買系爭不動產後，

    卻決定不予出售，其所為與系爭契約第8條第4項所定「買方

    同意依甲方之條件購買後，若有反悔不賣者，甲方同意支付

    委託銷售總價百分之4予受託人作為服務報酬」，及系爭契

    約第9條第2款所定「甲方如有於委託期間內，已達成委託條

    件，而甲方反悔不賣之情形，視為乙方以完成仲介之義務，

    甲方仍應支付乙方委託銷售總價百分之4之服務報酬」要件

    相符，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，

    請求上訴人給付服務報酬，核屬有據。

　⒉又按違約金是否相當，須依一般客觀事實，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（最高法院82年

    度台上字第2529號判決意旨參照）。查系爭契約第8條第4項

    、第9條第2款約定，係於符合一定事由時，視為被上訴人已

    完成仲介義務，委託人仍應給付服務報酬，此時買賣雙方實

    際上並未完成交易，被上訴人本無法請求服務報酬，但因交

    易未完成係可歸責於委託人之事由所致，方額外課予委託人

    應給付相當於服務報酬金額之義務。故此約定核屬對委託人

    違約之處罰，應係損害賠償總額預定性質之違約金（民法第

    250條第2項規定參照）。被上訴人自承其因上訴人違約所受

    損害，為多次拜訪上訴人，通知上訴人履約，及預期收受報

    酬之損失等語（見本院卷第211、217至219頁），本院審酌

    上訴人違約未與陳鳳麟締約，被上訴人雖受有前開損害，然

    其可減省協助辦理簽訂買賣契約、過戶、貸款之時間及相關

    費用，且其於上訴人簽立系爭變更書後，同日即另覓得陳鳳

    麟願購買系爭不動產，及其與上訴人原約定服務報酬為銷售

    總價4%（見原審卷第19頁），被上訴人於簽立系爭變更書當

    日同意服務報酬減為50萬元（見原審卷第139頁），然未記

    載於系爭變更書上等一切情狀，因認前揭違約金數額（銷售

    總價4%），尚屬過高，應核減為50萬元，較為允當，逾此範

    圍之請求，尚難准許。

　㈥至被上訴人另依民法第199條、第227條第1項、第2項、居間

    報酬請求權請求部分，因被上訴人係請求擇一為有利判決，

    故無庸再予審酌，附此敘明。　   

綜上所述，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定

  ，請求上訴人給付50萬元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年4

  月9日(見原審卷第39頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息

  部分，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由，不

  應准許。原審就上開不應准許部分，駁回被上訴人之請求及假

  執行之聲請，及就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並

  為得、免假執行之諭知，均無不合。上訴人、被上訴人就其敗

  訴部分分別提起上訴及附帶上訴，均指摘原判決不利己之部分

  不當，求予廢棄改判，為無理由，兩造之上訴及附帶上訴均應

  駁回。　　

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。

據上論結，本件上訴及附帶上訴，均為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　11　　日

                  民事第五庭    

                      審判長法  官  賴劍毅

                            法  官  洪純莉

                            法  官  陳君鳳

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，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　　112 　年　　1 　　月　　12　　日



  　　　　　　　　　　　　　書記官　郭姝妤　　　　






臺灣高等法院民事判決

111年度上易字第918號

上  訴  人  

即  附  帶

被  上訴人  吳素梅  

訴訟代理人  楊沛生律師

被  上訴人

即  附  帶

上  訴  人  家園不動產股份有限公司



法定代理人  何宇庭  

訴訟代理人  繆璁律師  

上列當事人間請求給付服務報酬事件，上訴人對於中華民國111年6月2日臺灣臺北地方法院110年度訴字第3324號第一審判決提起上訴，被上訴人提起附帶上訴，本院於111年12月7日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴及附帶上訴均駁回。

第二審訴訟費用關於上訴部分，由上訴人負擔；關於附帶上訴部分，由被上訴人負擔。  

    事實及理由

被上訴人即附帶上訴人（下稱被上訴人）主張：兩造於民國108年1月29日簽訂不動產委託銷售契約(下稱系爭契約)，上訴人即附帶被上訴人（下稱上訴人）委託伊居間仲介銷售上訴人所有門牌號碼臺北市○○區○○路0段000巷00號1樓、63號1樓建物及其坐落基地（下稱系爭不動產），銷售價格原約定為新臺幣（下同）7,210萬元，嗣於110年1月4日另簽訂契約內容變更合意書（下稱系爭變更書），同意委售價格變更為5,550萬元，迨伊覓得買方即訴外人陳鳳麟於同日簽署不動產買賣要約/承諾書（下稱系爭要約書），願以上開價格買受系爭不動產，詎上訴人拒絕簽訂買賣契約書，違反系爭契約第8條第1項、第2項、第4項、第9條第2項約定，視為伊已完成仲介義務。為此，爰依系爭契約第8條第4項、第9條第2項、民法第199條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權，擇一有利求為命上訴人給付222萬元本息之判決。

上訴人則以：伊簽立系爭契約及系爭變更書時，因已罹患失智症及阿茲海默氏病，依民法第75條之規定，意思表示均為無效。縱認系爭契約有效，因被上訴人未提供系爭契約及系爭變更書正本供伊審閱，依消費者保護法（下稱消保法）第11條之1第3項之規定，伊不受系爭契約及系爭變更書之拘束。況伊未在系爭要約書簽名同意，系爭契約第8條第4項、第9條第2項所定條件尚未成就，被上訴人不得請求報酬。又被上訴人未證明受有損害，亦不得請求違約金。若認得請求，伊亦得請求酌減等語，資為抗辯。　

本件經原審為被上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人50萬元，及自110年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息，並為准、免假執行之諭知，與駁回被上訴人其餘之訴及假執行之聲請。兩造就其等敗訴部分，分別提起上訴及附帶上訴，上訴人上訴聲明為：㈠原判決不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人附帶上訴聲明：㈠原判決關於駁回被上訴人後開第㈡項之訴及假執行之聲請均廢棄。㈡上訴人應再給付被上訴人172萬元，及自110年4月9日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈢願供擔保請准宣告假執行。上訴人則答辯聲明：㈠附帶上訴及假執行之聲請均駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請宣告免為假執行。

被上訴人主張上訴人於108年1月29日在系爭契約、房地產標的現況說明書及不動產說明書上簽名；另上訴人及其子即訴外人金惠霖於110年1月4日在系爭變更書上簽名等節，業據被上訴人提出系爭契約、房地產標的現況說明書、不動產說明書，及系爭變更書在卷可參（見原審卷第19至23、121頁），且為上訴人所不爭執，自堪信為真實。

被上訴人主張上訴人未依約給付伊報酬等語，則為上訴人所否認，並以前詞置辯。茲敘述如下：

  ㈠系爭契約與系爭變更書為有效：

　⒈按無行為能力人之意思表示，無效；雖非無行為能力人，而其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者亦同。民法第75條定有明文。此項規範意旨在兼顧表意人權益及交易安全。是未受監護宣告之成年人，非無行為能力人，其所為之意思表示，原則上為有效，僅於意思表示在無意識或精神錯亂中所為時方屬無效。所謂無意識，係指全然欠缺意思能力而不能為有效之意思表示；精神錯亂，則指精神作用發生障礙，已達喪失自由決定意思之程度而言。是未受監護宣告之成年人，於行為時縱不具備正常之意思能力，然未達上開無意識或精神錯亂之程度，仍難謂其意思表示無效（最高法院111年度台上字第375號判決意旨參照）。故成年人如未受監護宣告，其意思表示是否有效，端視其有無心神喪失或精神耗弱至不能處理自己事務，或意思表示時是否在無意識或精神錯亂中所為之具體情事而定，此應由主張表意人喪失意思能力之一方負舉證責任。上訴人辯稱其簽立系爭契約及系爭變更書時已逾89歲高齡，且因罹患失智症、阿茲海默氏病，理解力與認知力早已衰退，意思表示應為無效云云。然查，上訴人自承其未受監護宣告或輔助宣告（見本院卷第262頁），則上訴人就其簽立系爭契約及系爭變更書時係處於無意識或精神錯亂中所爲之利己事實，自應負舉證責任。

　⒉上訴人主張其罹患失智症、阿茲海默氏病，無意思表示能力，固提出臺北市立聯合醫院松德院區診斷證明書為證（見原審卷第325頁）為證，惟上訴人係於110年9月6日至10月1日始至臺北市立聯合醫院松德院區治療，有上開診斷證明書可稽，是尚難逕以上開診斷證明書認定上訴人於108年1月29日簽立系爭契約時，或110年1月4日簽訂系爭變更書時，其意思表示已因罹患阿茲海默氏病、失智症而有無意識或精神錯亂情事。

　⒊參以，上訴人於110年1月4簽立系爭變更書時，金惠霖陪同在場，並一同在系爭變更書上簽名，且請託知見不動產仲介經紀股份有限公司（下稱知見公司）業務員鄭紹明在場協助等情，業據上訴人自認在卷（見原審卷第374頁），且證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡（按即被上訴人經紀營業員）帶來之第1份要約書金額因沒有達到上訴人要求，雙方進行議價，談到5,550萬元。上訴人與金惠霖於110年1月5日在辦公室討論後找其進去，上訴人問金惠霖要不要賣系爭不動產，金惠霖說由上訴人決定，上訴人最後決定不賣了等語（見原審卷第259至262頁）；及證人金惠霖於原審證稱：110年1月5日上訴人和其討論，後來上訴人決定不賣了等語（見原審卷第268頁），顯見上訴人於110年1月5日時尚能就系爭不動產買賣相關事宜自行決定，意識能力與精神狀態均為正常，其抗辯其簽立系爭契約或系爭變更書，係處於無意識或精神錯亂中所爲云云，顯非可採。

　⒋上訴人復抗辯被上訴人未交付系爭契約供其收執閱覽云云，然觀之系爭契約下方之記載「第一聯公司收執/第二聯賣方收執」（見原審卷第19頁），可知系爭契約為一式兩份，並各由簽約之雙方各收執一份，上訴人否認收執系爭契約乙節，與契約文義及交易習慣不符，應由上訴人負舉證之責任。上訴人雖執何秀鏡與訴外人即上訴人司機廖中琳通訊軟體LINE對話紀錄（見原審卷第171頁），欲證明其迄至110年3月4日始透過廖中琳取得系爭契約影本云云，惟廖中琳於110年3月4日係向何秀鏡表示：「我老闆（指上訴人）說你是否可以把108年那份契約書影印給他一份」等語，而提出此種要求之原因、可能性甚多，尚難僅以上開對話內容，即逕認被上訴人未交付系爭契約予上訴人，是上訴人前開所辯，亦不可採。

  ⒌從而，上訴人並未舉證證明系爭契約與系爭變更書有不成立或無效之事由，堪信系爭契約與系爭變更書成立且有效。

  ㈡系爭變更書已延長系爭契約效力：

  ⒈上訴人辯稱：系爭契約已於109年6月30日屆至，其復另與知見公司簽立自109年10月28日起至110年4月30日止專任委託契約，孰無可能同意以系爭變更書延長系爭契約效力云云，但查，證人鄭紹明於原審證稱：何秀鏡帶第1份要約書來時，因為第14條有畫過變更，其覺得不妥，所以建議他們另外簽立系爭變更書等語（見原審卷第259至260頁），核與證人金惠霖證稱：因為何秀鏡在第1份要約書上寫得亂七八糟，鄭紹明才建議簽立系爭變更書等語（見原審卷第270頁）相符。且觀諸第1份要約書（見原審卷第139頁）第14條下方，原記載「賣方（即上訴人）同意實收伍仟萬元不含稅與佣金」，並經上訴人於109年12月29日簽名確認，再於110年1月4日增加記載為「賣方同意改價伍仟伍佰伍拾萬元正（含增值稅、仲介費伍拾萬元）」（按上開記載未經上訴人簽名確認）；再佐以，上訴人就系爭不動產委託被上訴人銷售，僅簽立系爭契約一事，業據上訴人陳述在卷（見原審卷第288、376至377頁），足認上訴人簽立系爭變更書時，明知其上「契約內容變更」等語，係針對系爭契約內容合意變更。至證人何秀鏡有無當場拿出系爭契約供上訴人再度參閱，並不生任何影響，上訴人辯稱不知所簽立系爭變更書究針對何一契約變更云云，並非事實。

  ⒉再者，兩造簽立系爭變更書時，系爭契約雖已屆期失效，然兩造以系爭變更書變更上訴人委託被上訴人銷售系爭不動產之價格、期間，堪認兩造雖未重新簽立全新之委託銷售契約書，但有繼續沿用系爭契約條款效力之意思。上訴人以系爭契約已屆期失效為由，辯稱被上訴人不得主張系爭契約之條款云云，即不可採。

  ㈢上訴人不得依消保法第11條之1，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容：

  ⒈按企業經營者與消費者訂立定型化契約前，應有30日以內之合理期間，供消費者審閱全部條款內容。企業經營者以定型化契約條款使消費者拋棄前項權利者，無效。違反第1項規定者，其條款不構成契約之內容。但消費者得主張該條款仍構成契約之內容。中央主管機關得選擇特定行業，參酌定型化契約條款之重要性、涉及事項之多寡及複雜程度等事項，公告定型化契約之審閱期間，消保法第11條之1定有明文。而行政院消費者保護委員會第99次委員會議通過之「不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項」，公告不動產委託銷售定型化契約審閱期間不得少於3日。該審閱期間規定之立法理由在於維護消費者知的權利，使其於訂立定型化契約前，有充分了解定型化契約條款之機會，如消費者已有詳細審閱契約之機會，該條之保護目的已達，故消費者於簽約審閱契約條款內容之期間，雖未達規定期間，倘企業經營者未有妨礙消費者事先審閱契約之行為，消費者有充分了解契約條款之機會，而於充分了解後同意與企業經營者成立契約關係，基於其他考量，如為節省時間、爭取交易機會或其他因素，而選擇放棄審閱期間者，法律並無禁止消費者拋棄權利之限制，基於私法自治及契約自由之原則，尚非不可。且若於簽約後已經將上述定型化契約交付予消費者，消費者隨時得查閱契約條款，有隨時瞭解契約條款之機會，在經過相當合理之期間後，消費者未曾主張契約審閱期間遭剝奪，亦未曾反應有不瞭解契約條款或主張契約條款之不公平處，則此時已難謂消費者係於匆忙間訂立契約而不知該契約之相關權利義務，其訂立之契約有失公平之虞。是企業經營者雖於簽約前未給予消費者契約審閱期間，自亦應認為上述契約審閱期之瑕疵已經補正，消費者自不得於事後再以違反審閱期間之規定為由，主張契約無效。

　⒉經查，系爭契約上方記載「本契約書經委託人攜回審閱7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至少為三日）」，並經上訴人於「立委託書人」欄簽名，固有系爭契約在卷可稽（見原審卷第19頁），然證人何秀鏡已證稱：系爭契約是一式兩份，簽約當天其帶走1份，留1份給上訴人等語（見原審卷第251頁），堪認被上訴人在上訴人簽約前並未給予審閱期間。惟被上訴人雖未提供上訴人審閱，然上訴人卻自願在系爭契約上記載「本契約書經委託人攜回審閱7天，委託人已詳閱並確實知悉本契約內容（契約審閱期間至少為三日）」處簽名，考其真意，應係其於已充分了解系爭契約之內容之情況下，自願選擇放棄審閱期間，同意即時與被上訴人訂立系爭契約；再者，系爭契約乃一式兩份，上訴人於簽約當日既已保存1份，顯然處於可隨時查閱系爭契約內容之情狀，足認其有充裕時間可閱覽契約內容，然上訴人於本件訴訟前均未曾向被上訴人反應其契約審閱權遭剝奪，堪認上訴人已選擇放棄審閱期間，則縱被上訴人在簽約前未給予上訴人合理之審閱期間，該瑕疵亦經補正，上訴人事後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容。

  ⒊上訴人復辯稱簽立系爭變更書時，被上訴人亦未給予審閱期間云云，然查，系爭變更書變更之重點僅為委託價格與委託期限之變更，其餘內容均係系爭契約之延續，上訴人在此情況下自行決定與被上訴人簽立系爭變更書，應認上訴人已知悉定型化契約條款之內容，僅係為節省時間、爭取交易機會，而自願放棄契約審閱權，是上訴人事後自不能再執消保法第11條之1之規定，抗辯系爭契約之定型化條款無效或不構成契約之內容。

  ㈣系爭條契約8條第4項、第9條第2款之條件業已成就：

  ⒈經查，兩造於110年1月4日簽立系爭變更書後，證人何秀鏡與陳鳳麟再次議定價格，陳鳳麟並於當日簽立系爭要約書，證人何秀鏡於110年1月5日與上訴人見面，交付系爭要約書予上訴人，業據證人何秀鏡、鄭紹明、金惠霖分別證述在卷（見原審卷第245至247、259至262、267至268頁）。參以，陳鳳麟願意給付總價款為5,550萬元，各期支付方式為總價款之「10%、10%、10%、70%」，有系爭要約書可稽（見原審卷第25頁），核與系爭變更書所載上訴人委託價格5,550萬元、系爭契約所載支付方式為總價款之「10%、10%、10%、70%」相同，自該當系爭契約8條4項所定「買方同意依甲方（即賣方）之條件購買」，及系爭契約第9條2款所定「已達成委託條件」之要件。上訴人雖辯稱依據不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項，若賣方接受買方要約，買方仍須簽立與賣方出價相同之要約書，以證明買方接受賣方出價，然其並未於系爭要約書下方「賣方簽署承諾」、「簽署日期」欄位簽名，是系爭條契約第8條第4項、第9條第2款之條件尚未成就，其與陳鳳麟間之買賣契約亦未成立云云。然查，上開不動產委託銷售定型化契約應記載及不得記載事項之規範，係在處理買賣雙方何時發生簽約之權利義務關係，與系爭契約係存在於兩造間，所規範者為賣方與仲介間之權利義務不同，縱依上開應記載及不得記載事項規範，上訴人與陳鳳麟間不生訂定買賣契約之義務，然已該當系爭契約第8條第4項「買方同意依甲方之條件購買」、系爭契約第9條2款「已達成委託條件」之要件，是如上訴人有反悔不賣之情形，其對系爭契約之他造即被上訴人，即應依上開條款負擔契約責任。證人鄭紹明所證：要約書要等到賣方簽署承諾欄後契約才成立；賣方要再次確認契約才會成立等語（見原審卷第260、263至264頁），乃針對上訴人與陳鳳麟間買賣契約成立之要件所為之證述，核與系爭契約條件之達成無涉，上訴人以此為由所為之抗辯，尚不可採。

  ⒉上訴人另辯稱陳鳳麟為被上訴人之人頭，並無購買系爭不動產之真意云云，然陳鳳麟曾簽發面額共300萬元之支票，並交付簽約金予何秀鏡，業據證人何秀鏡證述在卷(見原審卷第252頁），並有支票、存摺帳戶封面及內頁資料附卷可佐（見本院卷第157、493至495頁）；再依臺北市○○區○○○○○000○○○○○00號調解事件卷宗所示，陳鳳麟於110年1月15日以上訴人拒絕簽立系爭不動產買賣契約為由，聲請調解，並於110年2月24日出席調解，有聲請調解筆錄、簽到表存卷可參（見本院卷第419、425、436頁），堪認陳鳳麟並非人頭。上訴人空言指稱陳鳳麟為人頭云云，然未能舉證以實其說，純屬臆測之詞，所辯自不足採。

  ㈤被上訴人得依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付：

  ⒈經查，上訴人於陳鳳麟願意以5,550萬元購買系爭不動產後，卻決定不予出售，其所為與系爭契約第8條第4項所定「買方同意依甲方之條件購買後，若有反悔不賣者，甲方同意支付委託銷售總價百分之4予受託人作為服務報酬」，及系爭契約第9條第2款所定「甲方如有於委託期間內，已達成委託條件，而甲方反悔不賣之情形，視為乙方以完成仲介之義務，甲方仍應支付乙方委託銷售總價百分之4之服務報酬」要件相符，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付服務報酬，核屬有據。

　⒉又按違約金是否相當，須依一般客觀事實，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（最高法院82年度台上字第2529號判決意旨參照）。查系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，係於符合一定事由時，視為被上訴人已完成仲介義務，委託人仍應給付服務報酬，此時買賣雙方實際上並未完成交易，被上訴人本無法請求服務報酬，但因交易未完成係可歸責於委託人之事由所致，方額外課予委託人應給付相當於服務報酬金額之義務。故此約定核屬對委託人違約之處罰，應係損害賠償總額預定性質之違約金（民法第250條第2項規定參照）。被上訴人自承其因上訴人違約所受損害，為多次拜訪上訴人，通知上訴人履約，及預期收受報酬之損失等語（見本院卷第211、217至219頁），本院審酌上訴人違約未與陳鳳麟締約，被上訴人雖受有前開損害，然其可減省協助辦理簽訂買賣契約、過戶、貸款之時間及相關費用，且其於上訴人簽立系爭變更書後，同日即另覓得陳鳳麟願購買系爭不動產，及其與上訴人原約定服務報酬為銷售總價4%（見原審卷第19頁），被上訴人於簽立系爭變更書當日同意服務報酬減為50萬元（見原審卷第139頁），然未記載於系爭變更書上等一切情狀，因認前揭違約金數額（銷售總價4%），尚屬過高，應核減為50萬元，較為允當，逾此範圍之請求，尚難准許。

　㈥至被上訴人另依民法第199條、第227條第1項、第2項、居間報酬請求權請求部分，因被上訴人係請求擇一為有利判決，故無庸再予審酌，附此敘明。　   

綜上所述，被上訴人依系爭契約第8條第4項、第9條第2款約定，請求上訴人給付50萬元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年4月9日(見原審卷第39頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息部分，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，為無理由，不應准許。原審就上開不應准許部分，駁回被上訴人之請求及假執行之聲請，及就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為得、免假執行之諭知，均無不合。上訴人、被上訴人就其敗訴部分分別提起上訴及附帶上訴，均指摘原判決不利己之部分不當，求予廢棄改判，為無理由，兩造之上訴及附帶上訴均應駁回。　　

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。

據上論結，本件上訴及附帶上訴，均為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　1 　　月　　11　　日

                  民事第五庭    

                      審判長法  官  賴劍毅

                            法  官  洪純莉

                            法  官  陳君鳳

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，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　　112 　年　　1 　　月　　12　　日



  　　　　　　　　　　　　　書記官　郭姝妤　　　　





