
臺灣高等法院民事判決

111年度上更一字第71號

上  訴  人  何金玲 

訴訟代理人  幸大智律師

            陳有光律師

複 代 理人  卓映初律師

被 上 訴人  熱浪新媒體股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  葉冠義 

訴訟代理人  簡榮宗律師

            王智灝律師

            林羿萱律師

上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年7月

19日臺灣臺北地方法院107年度訴字第3424號第一審判決提起上

訴，並聲明返還假執行給付金額，經最高法院發回更審，本院於

111年11月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

上訴人請求被上訴人返還因假執行所為給付及加給利息之聲明駁

回。

第二審及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

原判決第一項所命給付，於被上訴人以新臺幣壹佰陸拾柒萬元為

上訴人供擔保後，得假執行；但上訴人如以新臺幣伍佰萬元為被

上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、被上訴人主張：兩造於民國106年9月25日簽署Up直播平台時

薪獨家合作約定書（下稱時薪合約），因上訴人收益頗佳，

兩造再於107年1月1日簽訂Uplive直播平台合作約定書（下

稱系爭合約），約定由上訴人擔任伊之獨家主播，時薪新臺

幣（下同）1,500元，合約期間自該日起至同年12月31日
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止。依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，上訴人於

合約期間內，不得以任何形式參與、經營、受僱與伊平台類

似性質或類型具有競爭關係者之其他直播平台，否則應給付

伊500萬元懲罰性違約金，並賠償伊因此所受一切損失，又

上訴人如有任何違反本合約約定造成伊受損害時，應負擔一

切損害賠償責任，若上訴人違反之條款未明確約定違約金額

或損害金額無法計算時，則應給付500萬元予伊作為懲罰性

違約金。詎上訴人竟於合約存續期間內，單方終止系爭合

約，違反系爭合約有關合作期間之約定，且違約不履行其直

播任務，並跳槽至與伊具競爭關係之17直播平台（下稱17平

台）自107年7月21日開始進行直播等情。爰依系爭合約第B

條第3項3.10款、第F條約定，請求上訴人給付500萬元。

（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上

訴）。並於本院聲明：（一）上訴駁回。（二）願供擔保，

請准宣告假執行。

二、上訴人則以：系爭合約為被上訴人單方擬定之定型化契約，

其中第B條第3項3.10款、第F條關於違約金之約定對伊顯失

公平，應屬無效；又系爭合約為勞務給付契約，伊已於107

年7月3日依民法第549條第1項規定為終止契約之意思表示，

合約存續期間內並無違約情事，被上訴人無權請求伊給付違

約金；縱認被上訴人得請求給付違約金，其所請求之數額亦

屬過高。又被上訴人已執原判決對伊聲請假執行而取得如附

表A欄所示金額，併依民事訴訟法第395條第2項規定請求被

上訴人返還伊因假執行所為給付之金額，及加計各次給付翌

日起算之法定遲延利息等語，資為抗辯。並於本院聲明：

（一）原判決廢棄。（二）被上訴人在第一審之訴及在第二

審假執行之聲請均駁回。（三）被上訴人應給付如附表A欄

所示金額，及自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%

計算之利息。（四）如受不利判決，願供擔保請准宣告免為

假執行。

三、兩造不爭執事項：（本院卷第67頁）

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

2



（一）兩造於106年9月25日簽署時薪合約，約定上訴人為獨家主

播，嗣於107年1月1日另行簽訂系爭合約。（原審卷第21

至57頁）

（二）上訴人於107年7月3日以Line通訊軟體向被上訴人之經紀

人員表示終止系爭合約，並於107年7月13日再次寄送存證

信函終止系爭合約，被上訴人於107年7月16日收受該存證

信函。（原審卷第59至61頁）

（三）上訴人自107年7月21日起於17平台進行直播。（上字卷二

第53頁）

（四）被上訴人於107年1月至5月間匯款共108萬1,468元予上訴

人。（原審卷第197頁）

四、被上訴人主張上訴人於系爭合約期間內無權單方終止系爭合

約，上訴人於合約期間內之107年7月21日至17平台從事直

播，應依系爭合約第B條第3項3.10款約定給付500萬元，為

上訴人所否認，並以前詞置辯，經查：

（一）按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約

之種類及內容，以形成其等欲發生之權利義務關係，如未

違反強制或禁止規定，法院自應尊重，則該契約內容不僅

係當事人間之行為規範，在訴訟中亦為法院之裁判規範

（最高法院111年度台上字第139號判決要旨參照）。查兩

造均同認系爭合約之實際運作方式為：上訴人於合約期間

須連接被上訴人提供之Uplive平台系統，不限時間、地點

進行自主直播，如Uplive平台用戶對上訴人之直播內容有

興趣，會贊助上訴人以虛擬商品U鑽所購買之虛擬禮物，

而受贊助之虛擬禮物有相對應之U幣數額，兩造每月會就

上訴人獲得之U幣進行結算，以核算上訴人可得分配之U幣

（原審卷第51頁、本院卷第187頁）。可見兩造成立系爭

合約之目的，乃藉由上訴人進行直播吸引Uplive平台之用

戶以購買U鑽之方式儲值及以之購買贊助上訴人之虛擬禮

物，上訴人之報酬包含以時薪乘以時數計算之底薪，及經

核算可得分配之U幣，被上訴人則藉由平台用戶之儲值及
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分配U幣收益獲取利潤，顯非著重在由上訴人為被上訴人

完成一定之工作，亦非被上訴人委託上訴人處理一定事

務，核系爭合約之性質，並非承攬或委任，且非屬民法債

編各論所規範之各項有名契約，揆諸上開說明，只要系爭

合約之內容未違反法律強制或禁止規定，本院自應予尊

重，並據以為本件之裁判規範。

（二）系爭合約第A條、第B條第3項3.10款已明確約定兩造合作

期間自107年1月1日至同年12月31日，為期1年，上訴人於

合約期間內不得以任何形式參與、經營、受僱於與Uplive

平台類似性質或類型具有競爭關係之其他直播平台，否則

上訴人應給付被上訴人懲罰性賠償金500萬元。而上訴人

並未遵守前開合約期間之約定，非但於107年7月3日、107

年7月13日二度單方向被上訴人為終止系爭合約之意思表

示，自該年度7月起即未在被上訴人之Uplive平台進行直

播，更自107年7月21日起改至與被上訴人有競爭關係之17

平台從事直播，核已違反上開約定，被上訴人依系爭合約

第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付懲罰性賠償金50

0萬元，即無不合。

（三）上訴人固抗辯系爭合約為定型化契約，其中第B條第3項3.

10款、第F條對其顯失公平，依民法第247條之1規定應屬

無效云云。然：

　　　1.按依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契

約，為民法第247條之1各款所列之約定，按其情形顯失

公平者，該部分約定無效，固為該條所明定。惟民法第

247條之1關於定型化契約效力之規定，須定型化契約之

條款係由一方預定用於同類契約而作成，他方當事人僅

按該預先之一般契約條款與提出人（契約利用人）訂立

契約，並未就其內容進行磋商，始有其適用；如當事人

之一方基於與特定相對人訂立契約之目的，預先擬就相

關條款，作為商議之張本，嗣經雙方當事人對其內容為

個別磋商而合意議定者，即非該條規定適用之範圍（最
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高法院106年度台上字第1166號判決要旨參照）。

　　　2.查證人即被上訴人員工嚴健祐於本院前審證稱：我擔任

經紀人之職務，上訴人是原本我旗下的主播介紹給我，

我在與上訴人簽訂時薪合約前，先將這份契約以Line軟

體傳給上訴人，並溝通待遇，於106年9月25日與上訴人

碰面簽約當天，我先逐條講解合約內容，上訴人沒有提

出任何意見，溝通好薪資待遇後，上訴人才簽這份時薪

合約。簽訂時薪合約時，我有向上訴人說明做到什麼程

度可以調整薪資，如果調整薪資就要重新簽約。後來我

跟上訴人說他的薪資可以調整，需重新簽約，我先把系

爭合約的草稿以Line軟體傳給上訴人，簽約前我有向上

訴人說明系爭合約有改待遇部分，其他與時薪合約一

樣，並說違約的部分比較重要，向上訴人再講解一遍，

上訴人沒有表示什麼意見。因當時我們的時間無法配

合，且因上訴人相信我，上訴人決定自行列印系爭合約

後用印寄給我，沒有當面簽約，從我傳送系爭合約草稿

到上訴人交回用印後的合約，大約間隔1週。被上訴人

與每位直播主的合作條件會依外表、才藝、粉絲數，而

在待遇、肖像權、合約期間長短部分有所差異等語（本

院上字卷二第16、17、19、20頁）。再觀諸時薪合約與

系爭合約於合作內容、違約責任均屬相似，可見系爭合

約係由時薪合約延續而來，被上訴人已於簽訂時薪合約

前，由嚴健祐逐條說明合作內容，嚴健祐復於簽訂系爭

合約前，再次向上訴人解說違約責任，且得就系爭合約

關於合約期間、時薪、肖像權等內容為磋商，足認系爭

合約並非定型化契約，而係經兩造共同討論後始簽署。

依上開說明，系爭合約無民法第247條之1關於定型化契

約限制規定之適用，是上訴人所辯，尚非可取。

（四）上訴人又辯稱系爭合約應適用民法第549條第1項規定，其

有權單方任意終止系爭合約，且其係於系爭合約終止後始

至17平台任直播主，並未違反系爭合約第B條第3項3.10款
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約定云云。本院基於下列事證，認上訴人所辯並無可採：

　　　1.按關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種

類者，適用關於委任之規定；當事人之任何一方，得隨

時終止委任契約，民法第529條、第549條第1項雖定有

明文。然系爭合約並非典型之委任契約，兩造之權利義

務關係，應優先以兩造之約定內容為斷。兩造既已於系

爭合約明定合作期間，又遍觀系爭合約書，僅見兩造得

合意終止系爭合約及被上訴人於特定情形具約定終止權

（系爭合約第B條第3項3.13款、第E條第1至3項，原審

卷第49、55頁），並無上訴人得單方任意終止合約之約

定，已難認為民法第549條第1項規定於本件仍有適用。

　　　2.最高法院104年度台上字第1923號判決、98年度台上字

第218號裁定雖謂：委任契約係以當事人之信賴關係為

基礎所成立之契約，如其信賴關係已動搖，而使委任人

仍受限於特約，無異違背委任契約成立之基本宗旨，是

委任契約縱有不得終止之特約，亦不排除民法第549條

第1項規定之適用。然上開裁判均係針對典型之委任契

約所為立論，而系爭合約性質上非屬典型委任契約，前

已詳論，與須以信賴關係維繋之委任契約顯有區別。況

系爭合約之合約期間僅1年，為保護被上訴人之營業利

益與競爭優勢，始禁止上訴人於合約期間內參與、受僱

於與被上訴人類似性質或具競爭關係之其他直播平台，

此觀系爭合約第B條第3項3.1款第1目即明，堪認系爭合

約無上訴人於合約期間內得任意終止合約之規範，係有

意為之，目的為保護被上訴人於合約期間內之競爭優勢

及獲利，是以系爭合約兩造之利益狀態，顯與委任契約

迥然不同，前開判決所採見解，在本件尚難遽予援用。

質言之，系爭合約之約定應可排除民法第549條第1項之

適用，上訴人抗辯其得隨時終系爭合約，即乏憑據；其

據此辯稱並無違約情事，尤無足取。

（五）上訴人又辯稱系爭合約第B條第3項3.10款約定之違約金，
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屬賠償總額預定性之違約金，且約定之金額過高，應予酌

減云云。惟：

　　　1.按民法第250條就違約金之性質，區分為損害賠償預定

性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行

債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行

情事發生，債權人即不待舉證證明其所受損害係因債務

不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債

務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。

後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效

力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務

履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損

害，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法

院83年度台上字第2879號判決要旨參照）。系爭合約第

B條第3項3.10款明定上訴人如有違反，則應給付被上訴

人500萬元之懲罰性違約金，並應賠償被上訴人因此受

到之一切損失（原審卷第49頁），自係懲罰性之違約

金，上訴人所辯核與兩造之約定相悖，自不足取。

　　　2.次按違約金之約定，乃基於個人自主意思之發展、自我

決定及自我拘束所形成之當事人間之規範，本諸契約自

由之精神及契約神聖與契約嚴守之原則，契約當事人對

於其所約定之違約金數額，原應受其約束。惟倘當事人

所約定之違約金過高者，為避免違約金制度造成違背契

約正義等值之原則，法院得參酌一般客觀之事實、社會

經濟狀況、當事人實際上所受損害及債務人如能依約履

行時，債權人可享受之一切利益等情形予以酌減。倘違

約金屬懲罰性質者，並應參酌債務人違約之情狀以為判

斷（最高法院110年度台上字第2810號判決要旨參

照）。查系爭合約第B條第3項3.10款所約定違約金之性

質乃以強制債務履行為目的之懲罰性違約金，業如前

述。又各直播業者對於平台內之營業規劃、直播主之推

廣方式，影響其商業利益及競爭優勢，故系爭合約競業
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禁止之條款，係基於被上訴人之商業祕密、商業運營及

競爭優勢等考量，並提供高額時薪及拆分比例予上訴

人，此觀系爭合約第B條第3項3.10款即明，且為被上訴

人所陳明（原審卷第155頁），衡諸上訴人依系爭合約

每月播滿60小時，即可獲9萬元之固定薪資（1,500×60

＝90,000），另可因用戶贊助虛擬禮物而得58%之對應U

幣，由上訴人於107年5月報酬總額為46萬2,248元（原

審卷第197、210頁）以觀，其薪酬豐厚。加以高人氣之

直播主可能之商機確屬無限，則被上訴人為因應直播產

業特性，提供高額時薪及拆分比例予上訴人，並為競業

禁止之約定，實屬合理，確有以懲罰性違約金之約定，

以達競業禁止及強制債務履行之需，此屬確保債權效力

之強制罰，其目的係為嚇阻上訴人於系爭合約期間內至

與Uplive平台具競爭關係之其他平台從事直播之違約行

為，不論被上訴人有無損害，皆得請求。又上訴人於Up

live平台直播至107年5月，並於107年6月向被上訴人表

示欲休息1個月，為兩造所是認（原審卷第157頁）。上

訴人先後於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被

上訴人之經紀人嚴健祐、被上訴人為終止系爭合約之意

思表示【不爭執事項（二）】，此時距系爭合約屆滿尚

逾5個月，且上訴人旋於107年7月21日即至與被上訴人

具競爭關係之17平台從事直播【不爭執事項（三）】，

顯係惡意片面違約，非但使被上訴人受有獲利減少之損

害，其惡意違反競業禁止約定之舉，尚可能引發被上訴

人旗下其他獨家主播於合約期間內群起效尤兼職或轉任

於其他直播平台，造成被上訴人之損害非輕。況上訴人

單方終止系爭合約即至17平台從事直播，衡情應係17平

台提供更優惠之報酬，致上訴人明知系爭合約就此設有

500萬元懲罰性違約金之約定，仍執意轉至17平台從事

直播，此乃衡量下仍認有利可圖而為之決定。本院審酌

直播平台之商業模式、上訴人於被上訴人直播之收益情
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形、上訴人履行系爭合約之期間及其惡意違約等情狀，

認系爭合約所約定之500萬元懲罰性違約金數額，並非

過高，兩造均應同受該違約金約定之拘束，本院亦應予

尊重，而無介入予以酌減之必要。上訴人求為酌減本件

違約金，洵非有據。

（六）至被上訴人另稱上訴人未依系爭合約約定方式終止合約，

其得依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定請求上訴

人給付違約金云云（本院卷第186、187頁）。然上訴人並

未合法終止系爭合約，不生終止合約未依約定方式之問

題，是被上訴人此部分主張，非有理由，併予指明。

五、按法院廢棄或變更宣告假執行之本案判決者，應依被告之聲

明，將其因假執行或因免假執行所為給付及所受損害，於判

決內命原告返還及賠償，民事訴訟法第395條第2項定有明

文。上訴人固主張被上訴人於原審判決勝訴後，即預供擔保

逕向原法院民事執行處聲請假執行，經原法院民事執行處10

8年度司執字第84978號執行事件核發執行命令，並執行得如

附表A欄所示金額，其得依前引規定請求被上訴人返還上開

給付金額及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息云云。惟

本院並未廢棄或變更原判決，上訴人上開請求自與前引規定

未合，其聲明請求被上訴人返還其因假執行所為給付並加給

利息，難認有據。

六、綜上所述，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請

求上訴人給付500萬元，為有理由，應予准許。原審為上訴

人敗訴之判決，核無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予

廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。至上訴人依民事訴訟

法第395條第2項規定，請求被上訴人返還因假執行所為給付

即如附表A欄所示金額，及加給自附表C欄所示之日起至清償

日止，按年息5%計算利息之聲明，為無理由，併予駁回。

七、末按關於財產權之訴訟，第二審法院之判決，維持第一審判

決者，應於其範圍內，依聲請宣告假執行，民事訴訟法第45

7條第1項定有明文。又第二審對於發回更審案件，仍得依聲
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請就其更審判決宣示假執行（最高法院17年聲字第14號判例

要旨參照）。本件因原審假執行之宣告已經本院前審廢棄而

不存在，又最高法院廢棄本院前審判決並不包括本院前審廢

棄假執行部分，本院既認被上訴人得請求上訴人給付500萬

元，則兩造陳明願供擔保聲請宣告假執行及免為假執行，核

無不合，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此

敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，上訴人請求返還因假執行所

為給付及加給利息之聲明亦無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日

　　　　　　　　　民事第十二庭               

　　　　　　　　　　　審判長法  官  陳婷玉  　　　　　　

                            法  官  曾明玉

                            法  官  毛彥程　　　　　　　

附表

編

號

 A：給付款項   B：款項收取日 C：利息起算日 D：證據出處

1 22萬1,231元

（新臺幣1,000

元及人民幣5萬

1,025.38元）

108年12月11日 108年12月12日 本院上字卷二

第81至85、15

7至 161、 339

至341頁

2 76萬8,537元 108年12月31日 109年1月1日 本院上字卷二

第87頁

3 24萬0,931元 109年1月22日 109年1月23日 本院上字卷二

第89頁

4 61萬8,128元 109年2月25日 109年2月26日 本院上字卷二

第91頁

5 11萬1,148元 109年3月25日 109年3月26日 本院上字卷二

第93頁

6 12萬9,314元 109年4月27日 109年4月28日 本院上字卷二
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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。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳冠璇 

第95頁

7 19萬3,690元 109年5月25日 109年5月26日 本院上字卷二

第97頁

8 19萬9,743元 109年6月24日 109年6月25日 本院上字卷二

第303頁

9 17萬6,483元 109年7月24日 109年7月25日 本院上字卷二

第361頁

10 21萬6,589元 109年8月25日 109年8月26日 本院卷第85頁

合

計

287萬5,794元
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臺灣高等法院民事判決
111年度上更一字第71號
上  訴  人  何金玲  
訴訟代理人  幸大智律師
            陳有光律師
複 代 理人  卓映初律師
被 上 訴人  熱浪新媒體股份有限公司


法定代理人  葉冠義  
訴訟代理人  簡榮宗律師
            王智灝律師
            林羿萱律師


上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年7月19日臺灣臺北地方法院107年度訴字第3424號第一審判決提起上訴，並聲明返還假執行給付金額，經最高法院發回更審，本院於111年11月30日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
上訴人請求被上訴人返還因假執行所為給付及加給利息之聲明駁回。
第二審及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。
原判決第一項所命給付，於被上訴人以新臺幣壹佰陸拾柒萬元為上訴人供擔保後，得假執行；但上訴人如以新臺幣伍佰萬元為被上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、被上訴人主張：兩造於民國106年9月25日簽署Up直播平台時薪獨家合作約定書（下稱時薪合約），因上訴人收益頗佳，兩造再於107年1月1日簽訂Uplive直播平台合作約定書（下稱系爭合約），約定由上訴人擔任伊之獨家主播，時薪新臺幣（下同）1,500元，合約期間自該日起至同年12月31日止。依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，上訴人於合約期間內，不得以任何形式參與、經營、受僱與伊平台類似性質或類型具有競爭關係者之其他直播平台，否則應給付伊500萬元懲罰性違約金，並賠償伊因此所受一切損失，又上訴人如有任何違反本合約約定造成伊受損害時，應負擔一切損害賠償責任，若上訴人違反之條款未明確約定違約金額或損害金額無法計算時，則應給付500萬元予伊作為懲罰性違約金。詎上訴人竟於合約存續期間內，單方終止系爭合約，違反系爭合約有關合作期間之約定，且違約不履行其直播任務，並跳槽至與伊具競爭關係之17直播平台（下稱17平台）自107年7月21日開始進行直播等情。爰依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，請求上訴人給付500萬元。（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並於本院聲明：（一）上訴駁回。（二）願供擔保，請准宣告假執行。
二、上訴人則以：系爭合約為被上訴人單方擬定之定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條關於違約金之約定對伊顯失公平，應屬無效；又系爭合約為勞務給付契約，伊已於107年7月3日依民法第549條第1項規定為終止契約之意思表示，合約存續期間內並無違約情事，被上訴人無權請求伊給付違約金；縱認被上訴人得請求給付違約金，其所請求之數額亦屬過高。又被上訴人已執原判決對伊聲請假執行而取得如附表A欄所示金額，併依民事訴訟法第395條第2項規定請求被上訴人返還伊因假執行所為給付之金額，及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息等語，資為抗辯。並於本院聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人在第一審之訴及在第二審假執行之聲請均駁回。（三）被上訴人應給付如附表A欄所示金額，及自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算之利息。（四）如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（本院卷第67頁）
（一）兩造於106年9月25日簽署時薪合約，約定上訴人為獨家主播，嗣於107年1月1日另行簽訂系爭合約。（原審卷第21至57頁）
（二）上訴人於107年7月3日以Line通訊軟體向被上訴人之經紀人員表示終止系爭合約，並於107年7月13日再次寄送存證信函終止系爭合約，被上訴人於107年7月16日收受該存證信函。（原審卷第59至61頁）
（三）上訴人自107年7月21日起於17平台進行直播。（上字卷二第53頁）
（四）被上訴人於107年1月至5月間匯款共108萬1,468元予上訴人。（原審卷第197頁）
四、被上訴人主張上訴人於系爭合約期間內無權單方終止系爭合約，上訴人於合約期間內之107年7月21日至17平台從事直播，應依系爭合約第B條第3項3.10款約定給付500萬元，為上訴人所否認，並以前詞置辯，經查：
（一）按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之種類及內容，以形成其等欲發生之權利義務關係，如未違反強制或禁止規定，法院自應尊重，則該契約內容不僅係當事人間之行為規範，在訴訟中亦為法院之裁判規範（最高法院111年度台上字第139號判決要旨參照）。查兩造均同認系爭合約之實際運作方式為：上訴人於合約期間須連接被上訴人提供之Uplive平台系統，不限時間、地點進行自主直播，如Uplive平台用戶對上訴人之直播內容有興趣，會贊助上訴人以虛擬商品U鑽所購買之虛擬禮物，而受贊助之虛擬禮物有相對應之U幣數額，兩造每月會就上訴人獲得之U幣進行結算，以核算上訴人可得分配之U幣（原審卷第51頁、本院卷第187頁）。可見兩造成立系爭合約之目的，乃藉由上訴人進行直播吸引Uplive平台之用戶以購買U鑽之方式儲值及以之購買贊助上訴人之虛擬禮物，上訴人之報酬包含以時薪乘以時數計算之底薪，及經核算可得分配之U幣，被上訴人則藉由平台用戶之儲值及分配U幣收益獲取利潤，顯非著重在由上訴人為被上訴人完成一定之工作，亦非被上訴人委託上訴人處理一定事務，核系爭合約之性質，並非承攬或委任，且非屬民法債編各論所規範之各項有名契約，揆諸上開說明，只要系爭合約之內容未違反法律強制或禁止規定，本院自應予尊重，並據以為本件之裁判規範。
（二）系爭合約第A條、第B條第3項3.10款已明確約定兩造合作期間自107年1月1日至同年12月31日，為期1年，上訴人於合約期間內不得以任何形式參與、經營、受僱於與Uplive平台類似性質或類型具有競爭關係之其他直播平台，否則上訴人應給付被上訴人懲罰性賠償金500萬元。而上訴人並未遵守前開合約期間之約定，非但於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人為終止系爭合約之意思表示，自該年度7月起即未在被上訴人之Uplive平台進行直播，更自107年7月21日起改至與被上訴人有競爭關係之17平台從事直播，核已違反上開約定，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付懲罰性賠償金500萬元，即無不合。
（三）上訴人固抗辯系爭合約為定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條對其顯失公平，依民法第247條之1規定應屬無效云云。然：
　　　1.按依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契約，為民法第247條之1各款所列之約定，按其情形顯失公平者，該部分約定無效，固為該條所明定。惟民法第247條之1關於定型化契約效力之規定，須定型化契約之條款係由一方預定用於同類契約而作成，他方當事人僅按該預先之一般契約條款與提出人（契約利用人）訂立契約，並未就其內容進行磋商，始有其適用；如當事人之一方基於與特定相對人訂立契約之目的，預先擬就相關條款，作為商議之張本，嗣經雙方當事人對其內容為個別磋商而合意議定者，即非該條規定適用之範圍（最高法院106年度台上字第1166號判決要旨參照）。
　　　2.查證人即被上訴人員工嚴健祐於本院前審證稱：我擔任經紀人之職務，上訴人是原本我旗下的主播介紹給我，我在與上訴人簽訂時薪合約前，先將這份契約以Line軟體傳給上訴人，並溝通待遇，於106年9月25日與上訴人碰面簽約當天，我先逐條講解合約內容，上訴人沒有提出任何意見，溝通好薪資待遇後，上訴人才簽這份時薪合約。簽訂時薪合約時，我有向上訴人說明做到什麼程度可以調整薪資，如果調整薪資就要重新簽約。後來我跟上訴人說他的薪資可以調整，需重新簽約，我先把系爭合約的草稿以Line軟體傳給上訴人，簽約前我有向上訴人說明系爭合約有改待遇部分，其他與時薪合約一樣，並說違約的部分比較重要，向上訴人再講解一遍，上訴人沒有表示什麼意見。因當時我們的時間無法配合，且因上訴人相信我，上訴人決定自行列印系爭合約後用印寄給我，沒有當面簽約，從我傳送系爭合約草稿到上訴人交回用印後的合約，大約間隔1週。被上訴人與每位直播主的合作條件會依外表、才藝、粉絲數，而在待遇、肖像權、合約期間長短部分有所差異等語（本院上字卷二第16、17、19、20頁）。再觀諸時薪合約與系爭合約於合作內容、違約責任均屬相似，可見系爭合約係由時薪合約延續而來，被上訴人已於簽訂時薪合約前，由嚴健祐逐條說明合作內容，嚴健祐復於簽訂系爭合約前，再次向上訴人解說違約責任，且得就系爭合約關於合約期間、時薪、肖像權等內容為磋商，足認系爭合約並非定型化契約，而係經兩造共同討論後始簽署。依上開說明，系爭合約無民法第247條之1關於定型化契約限制規定之適用，是上訴人所辯，尚非可取。
（四）上訴人又辯稱系爭合約應適用民法第549條第1項規定，其有權單方任意終止系爭合約，且其係於系爭合約終止後始至17平台任直播主，並未違反系爭合約第B條第3項3.10款約定云云。本院基於下列事證，認上訴人所辯並無可採：
　　　1.按關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定；當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第529條、第549條第1項雖定有明文。然系爭合約並非典型之委任契約，兩造之權利義務關係，應優先以兩造之約定內容為斷。兩造既已於系爭合約明定合作期間，又遍觀系爭合約書，僅見兩造得合意終止系爭合約及被上訴人於特定情形具約定終止權（系爭合約第B條第3項3.13款、第E條第1至3項，原審卷第49、55頁），並無上訴人得單方任意終止合約之約定，已難認為民法第549條第1項規定於本件仍有適用。
　　　2.最高法院104年度台上字第1923號判決、98年度台上字第218號裁定雖謂：委任契約係以當事人之信賴關係為基礎所成立之契約，如其信賴關係已動搖，而使委任人仍受限於特約，無異違背委任契約成立之基本宗旨，是委任契約縱有不得終止之特約，亦不排除民法第549條第1項規定之適用。然上開裁判均係針對典型之委任契約所為立論，而系爭合約性質上非屬典型委任契約，前已詳論，與須以信賴關係維繋之委任契約顯有區別。況系爭合約之合約期間僅1年，為保護被上訴人之營業利益與競爭優勢，始禁止上訴人於合約期間內參與、受僱於與被上訴人類似性質或具競爭關係之其他直播平台，此觀系爭合約第B條第3項3.1款第1目即明，堪認系爭合約無上訴人於合約期間內得任意終止合約之規範，係有意為之，目的為保護被上訴人於合約期間內之競爭優勢及獲利，是以系爭合約兩造之利益狀態，顯與委任契約迥然不同，前開判決所採見解，在本件尚難遽予援用。質言之，系爭合約之約定應可排除民法第549條第1項之適用，上訴人抗辯其得隨時終系爭合約，即乏憑據；其據此辯稱並無違約情事，尤無足取。
（五）上訴人又辯稱系爭合約第B條第3項3.10款約定之違約金，屬賠償總額預定性之違約金，且約定之金額過高，應予酌減云云。惟：
　　　1.按民法第250條就違約金之性質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行情事發生，債權人即不待舉證證明其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院83年度台上字第2879號判決要旨參照）。系爭合約第B條第3項3.10款明定上訴人如有違反，則應給付被上訴人500萬元之懲罰性違約金，並應賠償被上訴人因此受到之一切損失（原審卷第49頁），自係懲罰性之違約金，上訴人所辯核與兩造之約定相悖，自不足取。
　　　2.次按違約金之約定，乃基於個人自主意思之發展、自我決定及自我拘束所形成之當事人間之規範，本諸契約自由之精神及契約神聖與契約嚴守之原則，契約當事人對於其所約定之違約金數額，原應受其約束。惟倘當事人所約定之違約金過高者，為避免違約金制度造成違背契約正義等值之原則，法院得參酌一般客觀之事實、社會經濟狀況、當事人實際上所受損害及債務人如能依約履行時，債權人可享受之一切利益等情形予以酌減。倘違約金屬懲罰性質者，並應參酌債務人違約之情狀以為判斷（最高法院110年度台上字第2810號判決要旨參照）。查系爭合約第B條第3項3.10款所約定違約金之性質乃以強制債務履行為目的之懲罰性違約金，業如前述。又各直播業者對於平台內之營業規劃、直播主之推廣方式，影響其商業利益及競爭優勢，故系爭合約競業禁止之條款，係基於被上訴人之商業祕密、商業運營及競爭優勢等考量，並提供高額時薪及拆分比例予上訴人，此觀系爭合約第B條第3項3.10款即明，且為被上訴人所陳明（原審卷第155頁），衡諸上訴人依系爭合約每月播滿60小時，即可獲9萬元之固定薪資（1,500×60＝90,000），另可因用戶贊助虛擬禮物而得58%之對應U幣，由上訴人於107年5月報酬總額為46萬2,248元（原審卷第197、210頁）以觀，其薪酬豐厚。加以高人氣之直播主可能之商機確屬無限，則被上訴人為因應直播產業特性，提供高額時薪及拆分比例予上訴人，並為競業禁止之約定，實屬合理，確有以懲罰性違約金之約定，以達競業禁止及強制債務履行之需，此屬確保債權效力之強制罰，其目的係為嚇阻上訴人於系爭合約期間內至與Uplive平台具競爭關係之其他平台從事直播之違約行為，不論被上訴人有無損害，皆得請求。又上訴人於Uplive平台直播至107年5月，並於107年6月向被上訴人表示欲休息1個月，為兩造所是認（原審卷第157頁）。上訴人先後於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人之經紀人嚴健祐、被上訴人為終止系爭合約之意思表示【不爭執事項（二）】，此時距系爭合約屆滿尚逾5個月，且上訴人旋於107年7月21日即至與被上訴人具競爭關係之17平台從事直播【不爭執事項（三）】，顯係惡意片面違約，非但使被上訴人受有獲利減少之損害，其惡意違反競業禁止約定之舉，尚可能引發被上訴人旗下其他獨家主播於合約期間內群起效尤兼職或轉任於其他直播平台，造成被上訴人之損害非輕。況上訴人單方終止系爭合約即至17平台從事直播，衡情應係17平台提供更優惠之報酬，致上訴人明知系爭合約就此設有500萬元懲罰性違約金之約定，仍執意轉至17平台從事直播，此乃衡量下仍認有利可圖而為之決定。本院審酌直播平台之商業模式、上訴人於被上訴人直播之收益情形、上訴人履行系爭合約之期間及其惡意違約等情狀，認系爭合約所約定之500萬元懲罰性違約金數額，並非過高，兩造均應同受該違約金約定之拘束，本院亦應予尊重，而無介入予以酌減之必要。上訴人求為酌減本件違約金，洵非有據。
（六）至被上訴人另稱上訴人未依系爭合約約定方式終止合約，其得依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定請求上訴人給付違約金云云（本院卷第186、187頁）。然上訴人並未合法終止系爭合約，不生終止合約未依約定方式之問題，是被上訴人此部分主張，非有理由，併予指明。
五、按法院廢棄或變更宣告假執行之本案判決者，應依被告之聲明，將其因假執行或因免假執行所為給付及所受損害，於判決內命原告返還及賠償，民事訴訟法第395條第2項定有明文。上訴人固主張被上訴人於原審判決勝訴後，即預供擔保逕向原法院民事執行處聲請假執行，經原法院民事執行處108年度司執字第84978號執行事件核發執行命令，並執行得如附表A欄所示金額，其得依前引規定請求被上訴人返還上開給付金額及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息云云。惟本院並未廢棄或變更原判決，上訴人上開請求自與前引規定未合，其聲明請求被上訴人返還其因假執行所為給付並加給利息，難認有據。
六、綜上所述，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付500萬元，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，核無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。至上訴人依民事訴訟法第395條第2項規定，請求被上訴人返還因假執行所為給付即如附表A欄所示金額，及加給自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算利息之聲明，為無理由，併予駁回。
七、末按關於財產權之訴訟，第二審法院之判決，維持第一審判決者，應於其範圍內，依聲請宣告假執行，民事訴訟法第457條第1項定有明文。又第二審對於發回更審案件，仍得依聲請就其更審判決宣示假執行（最高法院17年聲字第14號判例要旨參照）。本件因原審假執行之宣告已經本院前審廢棄而不存在，又最高法院廢棄本院前審判決並不包括本院前審廢棄假執行部分，本院既認被上訴人得請求上訴人給付500萬元，則兩造陳明願供擔保聲請宣告假執行及免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。
九、據上論結，本件上訴為無理由，上訴人請求返還因假執行所為給付及加給利息之聲明亦無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日
　　　　　　　　　民事第十二庭               
　　　　　　　　　　　審判長法  官  陳婷玉  　　　　　　
                            法  官  曾明玉
                            法  官  毛彥程　　　　　　　
		附表

		


		


		


		




		編號

		 A：給付款項  

		 B：款項收取日

		C：利息起算日

		D：證據出處





		1

		22萬1,231元
（新臺幣1,000元及人民幣5萬1,025.38元）

		108年12月11日

		108年12月12日

		本院上字卷二第81至85、157至161、339至341頁



		2

		76萬8,537元

		108年12月31日

		109年1月1日

		本院上字卷二第87頁



		3

		24萬0,931元

		109年1月22日

		109年1月23日

		本院上字卷二第89頁



		4

		61萬8,128元

		109年2月25日

		109年2月26日

		本院上字卷二第91頁



		5

		11萬1,148元

		109年3月25日

		109年3月26日

		本院上字卷二第93頁



		6

		12萬9,314元

		109年4月27日

		109年4月28日

		本院上字卷二第95頁



		7

		19萬3,690元

		109年5月25日

		109年5月26日

		本院上字卷二第97頁



		8

		19萬9,743元

		109年6月24日

		109年6月25日

		本院上字卷二第303頁



		9

		17萬6,483元

		109年7月24日

		109年7月25日

		本院上字卷二第361頁



		10

		21萬6,589元

		109年8月25日

		109年8月26日

		本院卷第85頁



		合計

		287萬5,794元

		


		


		








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。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳冠璇  

臺灣高等法院民事判決

111年度上更一字第71號

上  訴  人  何金玲  

訴訟代理人  幸大智律師

            陳有光律師

複 代 理人  卓映初律師

被 上 訴人  熱浪新媒體股份有限公司



法定代理人  葉冠義  

訴訟代理人  簡榮宗律師

            王智灝律師

            林羿萱律師



上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年7月

19日臺灣臺北地方法院107年度訴字第3424號第一審判決提起上

訴，並聲明返還假執行給付金額，經最高法院發回更審，本院於

111年11月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

上訴人請求被上訴人返還因假執行所為給付及加給利息之聲明駁

回。

第二審及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

原判決第一項所命給付，於被上訴人以新臺幣壹佰陸拾柒萬元為

上訴人供擔保後，得假執行；但上訴人如以新臺幣伍佰萬元為被

上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、被上訴人主張：兩造於民國106年9月25日簽署Up直播平台時

    薪獨家合作約定書（下稱時薪合約），因上訴人收益頗佳，

    兩造再於107年1月1日簽訂Uplive直播平台合作約定書（下

    稱系爭合約），約定由上訴人擔任伊之獨家主播，時薪新臺

    幣（下同）1,500元，合約期間自該日起至同年12月31日止

    。依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，上訴人於合

    約期間內，不得以任何形式參與、經營、受僱與伊平台類似

    性質或類型具有競爭關係者之其他直播平台，否則應給付伊

    500萬元懲罰性違約金，並賠償伊因此所受一切損失，又上

    訴人如有任何違反本合約約定造成伊受損害時，應負擔一切

    損害賠償責任，若上訴人違反之條款未明確約定違約金額或

    損害金額無法計算時，則應給付500萬元予伊作為懲罰性違

    約金。詎上訴人竟於合約存續期間內，單方終止系爭合約，

    違反系爭合約有關合作期間之約定，且違約不履行其直播任

    務，並跳槽至與伊具競爭關係之17直播平台（下稱17平台）

    自107年7月21日開始進行直播等情。爰依系爭合約第B條第3

    項3.10款、第F條約定，請求上訴人給付500萬元。（原審為

    上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並於本

    院聲明：（一）上訴駁回。（二）願供擔保，請准宣告假執

    行。

二、上訴人則以：系爭合約為被上訴人單方擬定之定型化契約，

    其中第B條第3項3.10款、第F條關於違約金之約定對伊顯失

    公平，應屬無效；又系爭合約為勞務給付契約，伊已於107

    年7月3日依民法第549條第1項規定為終止契約之意思表示，

    合約存續期間內並無違約情事，被上訴人無權請求伊給付違

    約金；縱認被上訴人得請求給付違約金，其所請求之數額亦

    屬過高。又被上訴人已執原判決對伊聲請假執行而取得如附

    表A欄所示金額，併依民事訴訟法第395條第2項規定請求被

    上訴人返還伊因假執行所為給付之金額，及加計各次給付翌

    日起算之法定遲延利息等語，資為抗辯。並於本院聲明：（

    一）原判決廢棄。（二）被上訴人在第一審之訴及在第二審

    假執行之聲請均駁回。（三）被上訴人應給付如附表A欄所

    示金額，及自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計

    算之利息。（四）如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假

    執行。

三、兩造不爭執事項：（本院卷第67頁）

（一）兩造於106年9月25日簽署時薪合約，約定上訴人為獨家主

      播，嗣於107年1月1日另行簽訂系爭合約。（原審卷第21

      至57頁）

（二）上訴人於107年7月3日以Line通訊軟體向被上訴人之經紀

      人員表示終止系爭合約，並於107年7月13日再次寄送存證

      信函終止系爭合約，被上訴人於107年7月16日收受該存證

      信函。（原審卷第59至61頁）

（三）上訴人自107年7月21日起於17平台進行直播。（上字卷二

      第53頁）

（四）被上訴人於107年1月至5月間匯款共108萬1,468元予上訴

      人。（原審卷第197頁）

四、被上訴人主張上訴人於系爭合約期間內無權單方終止系爭合

    約，上訴人於合約期間內之107年7月21日至17平台從事直播

    ，應依系爭合約第B條第3項3.10款約定給付500萬元，為上

    訴人所否認，並以前詞置辯，經查：

（一）按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約

      之種類及內容，以形成其等欲發生之權利義務關係，如未

      違反強制或禁止規定，法院自應尊重，則該契約內容不僅

      係當事人間之行為規範，在訴訟中亦為法院之裁判規範（

      最高法院111年度台上字第139號判決要旨參照）。查兩造

      均同認系爭合約之實際運作方式為：上訴人於合約期間須

      連接被上訴人提供之Uplive平台系統，不限時間、地點進

      行自主直播，如Uplive平台用戶對上訴人之直播內容有興

      趣，會贊助上訴人以虛擬商品U鑽所購買之虛擬禮物，而

      受贊助之虛擬禮物有相對應之U幣數額，兩造每月會就上

      訴人獲得之U幣進行結算，以核算上訴人可得分配之U幣（

      原審卷第51頁、本院卷第187頁）。可見兩造成立系爭合

      約之目的，乃藉由上訴人進行直播吸引Uplive平台之用戶

      以購買U鑽之方式儲值及以之購買贊助上訴人之虛擬禮物

      ，上訴人之報酬包含以時薪乘以時數計算之底薪，及經核

      算可得分配之U幣，被上訴人則藉由平台用戶之儲值及分

      配U幣收益獲取利潤，顯非著重在由上訴人為被上訴人完

      成一定之工作，亦非被上訴人委託上訴人處理一定事務，

      核系爭合約之性質，並非承攬或委任，且非屬民法債編各

      論所規範之各項有名契約，揆諸上開說明，只要系爭合約

      之內容未違反法律強制或禁止規定，本院自應予尊重，並

      據以為本件之裁判規範。

（二）系爭合約第A條、第B條第3項3.10款已明確約定兩造合作

      期間自107年1月1日至同年12月31日，為期1年，上訴人於

      合約期間內不得以任何形式參與、經營、受僱於與Uplive

      平台類似性質或類型具有競爭關係之其他直播平台，否則

      上訴人應給付被上訴人懲罰性賠償金500萬元。而上訴人

      並未遵守前開合約期間之約定，非但於107年7月3日、107

      年7月13日二度單方向被上訴人為終止系爭合約之意思表

      示，自該年度7月起即未在被上訴人之Uplive平台進行直

      播，更自107年7月21日起改至與被上訴人有競爭關係之17

      平台從事直播，核已違反上開約定，被上訴人依系爭合約

      第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付懲罰性賠償金50

      0萬元，即無不合。

（三）上訴人固抗辯系爭合約為定型化契約，其中第B條第3項3.

      10款、第F條對其顯失公平，依民法第247條之1規定應屬

      無效云云。然：

　　　1.按依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契

        約，為民法第247條之1各款所列之約定，按其情形顯失

        公平者，該部分約定無效，固為該條所明定。惟民法第

        247條之1關於定型化契約效力之規定，須定型化契約之

        條款係由一方預定用於同類契約而作成，他方當事人僅

        按該預先之一般契約條款與提出人（契約利用人）訂立

        契約，並未就其內容進行磋商，始有其適用；如當事人

        之一方基於與特定相對人訂立契約之目的，預先擬就相

        關條款，作為商議之張本，嗣經雙方當事人對其內容為

        個別磋商而合意議定者，即非該條規定適用之範圍（最

        高法院106年度台上字第1166號判決要旨參照）。

　　　2.查證人即被上訴人員工嚴健祐於本院前審證稱：我擔任

        經紀人之職務，上訴人是原本我旗下的主播介紹給我，

        我在與上訴人簽訂時薪合約前，先將這份契約以Line軟

        體傳給上訴人，並溝通待遇，於106年9月25日與上訴人

        碰面簽約當天，我先逐條講解合約內容，上訴人沒有提

        出任何意見，溝通好薪資待遇後，上訴人才簽這份時薪

        合約。簽訂時薪合約時，我有向上訴人說明做到什麼程

        度可以調整薪資，如果調整薪資就要重新簽約。後來我

        跟上訴人說他的薪資可以調整，需重新簽約，我先把系

        爭合約的草稿以Line軟體傳給上訴人，簽約前我有向上

        訴人說明系爭合約有改待遇部分，其他與時薪合約一樣

        ，並說違約的部分比較重要，向上訴人再講解一遍，上

        訴人沒有表示什麼意見。因當時我們的時間無法配合，

        且因上訴人相信我，上訴人決定自行列印系爭合約後用

        印寄給我，沒有當面簽約，從我傳送系爭合約草稿到上

        訴人交回用印後的合約，大約間隔1週。被上訴人與每

        位直播主的合作條件會依外表、才藝、粉絲數，而在待

        遇、肖像權、合約期間長短部分有所差異等語（本院上

        字卷二第16、17、19、20頁）。再觀諸時薪合約與系爭

        合約於合作內容、違約責任均屬相似，可見系爭合約係

        由時薪合約延續而來，被上訴人已於簽訂時薪合約前，

        由嚴健祐逐條說明合作內容，嚴健祐復於簽訂系爭合約

        前，再次向上訴人解說違約責任，且得就系爭合約關於

        合約期間、時薪、肖像權等內容為磋商，足認系爭合約

        並非定型化契約，而係經兩造共同討論後始簽署。依上

        開說明，系爭合約無民法第247條之1關於定型化契約限

        制規定之適用，是上訴人所辯，尚非可取。

（四）上訴人又辯稱系爭合約應適用民法第549條第1項規定，其

      有權單方任意終止系爭合約，且其係於系爭合約終止後始

      至17平台任直播主，並未違反系爭合約第B條第3項3.10款

      約定云云。本院基於下列事證，認上訴人所辯並無可採：

　　　1.按關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種

        類者，適用關於委任之規定；當事人之任何一方，得隨

        時終止委任契約，民法第529條、第549條第1項雖定有

        明文。然系爭合約並非典型之委任契約，兩造之權利義

        務關係，應優先以兩造之約定內容為斷。兩造既已於系

        爭合約明定合作期間，又遍觀系爭合約書，僅見兩造得

        合意終止系爭合約及被上訴人於特定情形具約定終止權

        （系爭合約第B條第3項3.13款、第E條第1至3項，原審

        卷第49、55頁），並無上訴人得單方任意終止合約之約

        定，已難認為民法第549條第1項規定於本件仍有適用。

　　　2.最高法院104年度台上字第1923號判決、98年度台上字

        第218號裁定雖謂：委任契約係以當事人之信賴關係為

        基礎所成立之契約，如其信賴關係已動搖，而使委任人

        仍受限於特約，無異違背委任契約成立之基本宗旨，是

        委任契約縱有不得終止之特約，亦不排除民法第549條

        第1項規定之適用。然上開裁判均係針對典型之委任契

        約所為立論，而系爭合約性質上非屬典型委任契約，前

        已詳論，與須以信賴關係維繋之委任契約顯有區別。況

        系爭合約之合約期間僅1年，為保護被上訴人之營業利

        益與競爭優勢，始禁止上訴人於合約期間內參與、受僱

        於與被上訴人類似性質或具競爭關係之其他直播平台，

        此觀系爭合約第B條第3項3.1款第1目即明，堪認系爭合

        約無上訴人於合約期間內得任意終止合約之規範，係有

        意為之，目的為保護被上訴人於合約期間內之競爭優勢

        及獲利，是以系爭合約兩造之利益狀態，顯與委任契約

        迥然不同，前開判決所採見解，在本件尚難遽予援用。

        質言之，系爭合約之約定應可排除民法第549條第1項之

        適用，上訴人抗辯其得隨時終系爭合約，即乏憑據；其

        據此辯稱並無違約情事，尤無足取。

（五）上訴人又辯稱系爭合約第B條第3項3.10款約定之違約金，

      屬賠償總額預定性之違約金，且約定之金額過高，應予酌

      減云云。惟：

　　　1.按民法第250條就違約金之性質，區分為損害賠償預定

        性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行

        債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行

        情事發生，債權人即不待舉證證明其所受損害係因債務

        不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債

        務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。

        後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效

        力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務

        履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害

        ，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院

        83年度台上字第2879號判決要旨參照）。系爭合約第B

        條第3項3.10款明定上訴人如有違反，則應給付被上訴

        人500萬元之懲罰性違約金，並應賠償被上訴人因此受

        到之一切損失（原審卷第49頁），自係懲罰性之違約金

        ，上訴人所辯核與兩造之約定相悖，自不足取。

　　　2.次按違約金之約定，乃基於個人自主意思之發展、自我

        決定及自我拘束所形成之當事人間之規範，本諸契約自

        由之精神及契約神聖與契約嚴守之原則，契約當事人對

        於其所約定之違約金數額，原應受其約束。惟倘當事人

        所約定之違約金過高者，為避免違約金制度造成違背契

        約正義等值之原則，法院得參酌一般客觀之事實、社會

        經濟狀況、當事人實際上所受損害及債務人如能依約履

        行時，債權人可享受之一切利益等情形予以酌減。倘違

        約金屬懲罰性質者，並應參酌債務人違約之情狀以為判

        斷（最高法院110年度台上字第2810號判決要旨參照）

        。查系爭合約第B條第3項3.10款所約定違約金之性質乃

        以強制債務履行為目的之懲罰性違約金，業如前述。又

        各直播業者對於平台內之營業規劃、直播主之推廣方式

        ，影響其商業利益及競爭優勢，故系爭合約競業禁止之

        條款，係基於被上訴人之商業祕密、商業運營及競爭優

        勢等考量，並提供高額時薪及拆分比例予上訴人，此觀

        系爭合約第B條第3項3.10款即明，且為被上訴人所陳明

        （原審卷第155頁），衡諸上訴人依系爭合約每月播滿6

        0小時，即可獲9萬元之固定薪資（1,500×60＝90,000）

        ，另可因用戶贊助虛擬禮物而得58%之對應U幣，由上訴

        人於107年5月報酬總額為46萬2,248元（原審卷第197、

        210頁）以觀，其薪酬豐厚。加以高人氣之直播主可能

        之商機確屬無限，則被上訴人為因應直播產業特性，提

        供高額時薪及拆分比例予上訴人，並為競業禁止之約定

        ，實屬合理，確有以懲罰性違約金之約定，以達競業禁

        止及強制債務履行之需，此屬確保債權效力之強制罰，

        其目的係為嚇阻上訴人於系爭合約期間內至與Uplive平

        台具競爭關係之其他平台從事直播之違約行為，不論被

        上訴人有無損害，皆得請求。又上訴人於Uplive平台直

        播至107年5月，並於107年6月向被上訴人表示欲休息1

        個月，為兩造所是認（原審卷第157頁）。上訴人先後

        於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人之

        經紀人嚴健祐、被上訴人為終止系爭合約之意思表示【

        不爭執事項（二）】，此時距系爭合約屆滿尚逾5個月

        ，且上訴人旋於107年7月21日即至與被上訴人具競爭關

        係之17平台從事直播【不爭執事項（三）】，顯係惡意

        片面違約，非但使被上訴人受有獲利減少之損害，其惡

        意違反競業禁止約定之舉，尚可能引發被上訴人旗下其

        他獨家主播於合約期間內群起效尤兼職或轉任於其他直

        播平台，造成被上訴人之損害非輕。況上訴人單方終止

        系爭合約即至17平台從事直播，衡情應係17平台提供更

        優惠之報酬，致上訴人明知系爭合約就此設有500萬元

        懲罰性違約金之約定，仍執意轉至17平台從事直播，此

        乃衡量下仍認有利可圖而為之決定。本院審酌直播平台

        之商業模式、上訴人於被上訴人直播之收益情形、上訴

        人履行系爭合約之期間及其惡意違約等情狀，認系爭合

        約所約定之500萬元懲罰性違約金數額，並非過高，兩

        造均應同受該違約金約定之拘束，本院亦應予尊重，而

        無介入予以酌減之必要。上訴人求為酌減本件違約金，

        洵非有據。

（六）至被上訴人另稱上訴人未依系爭合約約定方式終止合約，

      其得依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定請求上訴

      人給付違約金云云（本院卷第186、187頁）。然上訴人並

      未合法終止系爭合約，不生終止合約未依約定方式之問題

      ，是被上訴人此部分主張，非有理由，併予指明。

五、按法院廢棄或變更宣告假執行之本案判決者，應依被告之聲

    明，將其因假執行或因免假執行所為給付及所受損害，於判

    決內命原告返還及賠償，民事訴訟法第395條第2項定有明文

    。上訴人固主張被上訴人於原審判決勝訴後，即預供擔保逕

    向原法院民事執行處聲請假執行，經原法院民事執行處108

    年度司執字第84978號執行事件核發執行命令，並執行得如

    附表A欄所示金額，其得依前引規定請求被上訴人返還上開

    給付金額及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息云云。惟

    本院並未廢棄或變更原判決，上訴人上開請求自與前引規定

    未合，其聲明請求被上訴人返還其因假執行所為給付並加給

    利息，難認有據。

六、綜上所述，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請

    求上訴人給付500萬元，為有理由，應予准許。原審為上訴

    人敗訴之判決，核無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予

    廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。至上訴人依民事訴訟

    法第395條第2項規定，請求被上訴人返還因假執行所為給付

    即如附表A欄所示金額，及加給自附表C欄所示之日起至清償

    日止，按年息5%計算利息之聲明，為無理由，併予駁回。

七、末按關於財產權之訴訟，第二審法院之判決，維持第一審判

    決者，應於其範圍內，依聲請宣告假執行，民事訴訟法第45

    7條第1項定有明文。又第二審對於發回更審案件，仍得依聲

    請就其更審判決宣示假執行（最高法院17年聲字第14號判例

    要旨參照）。本件因原審假執行之宣告已經本院前審廢棄而

    不存在，又最高法院廢棄本院前審判決並不包括本院前審廢

    棄假執行部分，本院既認被上訴人得請求上訴人給付500萬

    元，則兩造陳明願供擔保聲請宣告假執行及免為假執行，核

    無不合，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此

    敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，上訴人請求返還因假執行所

    為給付及加給利息之聲明亦無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日

　　　　　　　　　民事第十二庭               

　　　　　　　　　　　審判長法  官  陳婷玉  　　　　　　

                            法  官  曾明玉

                            法  官  毛彥程　　　　　　　

附表     編號  A：給付款項    B：款項收取日 C：利息起算日 D：證據出處  1 22萬1,231元 （新臺幣1,000元及人民幣5萬1,025.38元） 108年12月11日 108年12月12日 本院上字卷二第81至85、157至161、339至341頁 2 76萬8,537元 108年12月31日 109年1月1日 本院上字卷二第87頁 3 24萬0,931元 109年1月22日 109年1月23日 本院上字卷二第89頁 4 61萬8,128元 109年2月25日 109年2月26日 本院上字卷二第91頁 5 11萬1,148元 109年3月25日 109年3月26日 本院上字卷二第93頁 6 12萬9,314元 109年4月27日 109年4月28日 本院上字卷二第95頁 7 19萬3,690元 109年5月25日 109年5月26日 本院上字卷二第97頁 8 19萬9,743元 109年6月24日 109年6月25日 本院上字卷二第303頁 9 17萬6,483元 109年7月24日 109年7月25日 本院上字卷二第361頁 10 21萬6,589元 109年8月25日 109年8月26日 本院卷第85頁 合計 287萬5,794元    

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。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳冠璇  




臺灣高等法院民事判決
111年度上更一字第71號
上  訴  人  何金玲  
訴訟代理人  幸大智律師
            陳有光律師
複 代 理人  卓映初律師
被 上 訴人  熱浪新媒體股份有限公司


法定代理人  葉冠義  
訴訟代理人  簡榮宗律師
            王智灝律師
            林羿萱律師


上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年7月19日臺灣臺北地方法院107年度訴字第3424號第一審判決提起上訴，並聲明返還假執行給付金額，經最高法院發回更審，本院於111年11月30日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
上訴駁回。
上訴人請求被上訴人返還因假執行所為給付及加給利息之聲明駁回。
第二審及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。
原判決第一項所命給付，於被上訴人以新臺幣壹佰陸拾柒萬元為上訴人供擔保後，得假執行；但上訴人如以新臺幣伍佰萬元為被上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
一、被上訴人主張：兩造於民國106年9月25日簽署Up直播平台時薪獨家合作約定書（下稱時薪合約），因上訴人收益頗佳，兩造再於107年1月1日簽訂Uplive直播平台合作約定書（下稱系爭合約），約定由上訴人擔任伊之獨家主播，時薪新臺幣（下同）1,500元，合約期間自該日起至同年12月31日止。依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，上訴人於合約期間內，不得以任何形式參與、經營、受僱與伊平台類似性質或類型具有競爭關係者之其他直播平台，否則應給付伊500萬元懲罰性違約金，並賠償伊因此所受一切損失，又上訴人如有任何違反本合約約定造成伊受損害時，應負擔一切損害賠償責任，若上訴人違反之條款未明確約定違約金額或損害金額無法計算時，則應給付500萬元予伊作為懲罰性違約金。詎上訴人竟於合約存續期間內，單方終止系爭合約，違反系爭合約有關合作期間之約定，且違約不履行其直播任務，並跳槽至與伊具競爭關係之17直播平台（下稱17平台）自107年7月21日開始進行直播等情。爰依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，請求上訴人給付500萬元。（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並於本院聲明：（一）上訴駁回。（二）願供擔保，請准宣告假執行。
二、上訴人則以：系爭合約為被上訴人單方擬定之定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條關於違約金之約定對伊顯失公平，應屬無效；又系爭合約為勞務給付契約，伊已於107年7月3日依民法第549條第1項規定為終止契約之意思表示，合約存續期間內並無違約情事，被上訴人無權請求伊給付違約金；縱認被上訴人得請求給付違約金，其所請求之數額亦屬過高。又被上訴人已執原判決對伊聲請假執行而取得如附表A欄所示金額，併依民事訴訟法第395條第2項規定請求被上訴人返還伊因假執行所為給付之金額，及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息等語，資為抗辯。並於本院聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人在第一審之訴及在第二審假執行之聲請均駁回。（三）被上訴人應給付如附表A欄所示金額，及自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算之利息。（四）如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（本院卷第67頁）
（一）兩造於106年9月25日簽署時薪合約，約定上訴人為獨家主播，嗣於107年1月1日另行簽訂系爭合約。（原審卷第21至57頁）
（二）上訴人於107年7月3日以Line通訊軟體向被上訴人之經紀人員表示終止系爭合約，並於107年7月13日再次寄送存證信函終止系爭合約，被上訴人於107年7月16日收受該存證信函。（原審卷第59至61頁）
（三）上訴人自107年7月21日起於17平台進行直播。（上字卷二第53頁）
（四）被上訴人於107年1月至5月間匯款共108萬1,468元予上訴人。（原審卷第197頁）
四、被上訴人主張上訴人於系爭合約期間內無權單方終止系爭合約，上訴人於合約期間內之107年7月21日至17平台從事直播，應依系爭合約第B條第3項3.10款約定給付500萬元，為上訴人所否認，並以前詞置辯，經查：
（一）按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之種類及內容，以形成其等欲發生之權利義務關係，如未違反強制或禁止規定，法院自應尊重，則該契約內容不僅係當事人間之行為規範，在訴訟中亦為法院之裁判規範（最高法院111年度台上字第139號判決要旨參照）。查兩造均同認系爭合約之實際運作方式為：上訴人於合約期間須連接被上訴人提供之Uplive平台系統，不限時間、地點進行自主直播，如Uplive平台用戶對上訴人之直播內容有興趣，會贊助上訴人以虛擬商品U鑽所購買之虛擬禮物，而受贊助之虛擬禮物有相對應之U幣數額，兩造每月會就上訴人獲得之U幣進行結算，以核算上訴人可得分配之U幣（原審卷第51頁、本院卷第187頁）。可見兩造成立系爭合約之目的，乃藉由上訴人進行直播吸引Uplive平台之用戶以購買U鑽之方式儲值及以之購買贊助上訴人之虛擬禮物，上訴人之報酬包含以時薪乘以時數計算之底薪，及經核算可得分配之U幣，被上訴人則藉由平台用戶之儲值及分配U幣收益獲取利潤，顯非著重在由上訴人為被上訴人完成一定之工作，亦非被上訴人委託上訴人處理一定事務，核系爭合約之性質，並非承攬或委任，且非屬民法債編各論所規範之各項有名契約，揆諸上開說明，只要系爭合約之內容未違反法律強制或禁止規定，本院自應予尊重，並據以為本件之裁判規範。
（二）系爭合約第A條、第B條第3項3.10款已明確約定兩造合作期間自107年1月1日至同年12月31日，為期1年，上訴人於合約期間內不得以任何形式參與、經營、受僱於與Uplive平台類似性質或類型具有競爭關係之其他直播平台，否則上訴人應給付被上訴人懲罰性賠償金500萬元。而上訴人並未遵守前開合約期間之約定，非但於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人為終止系爭合約之意思表示，自該年度7月起即未在被上訴人之Uplive平台進行直播，更自107年7月21日起改至與被上訴人有競爭關係之17平台從事直播，核已違反上開約定，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付懲罰性賠償金500萬元，即無不合。
（三）上訴人固抗辯系爭合約為定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條對其顯失公平，依民法第247條之1規定應屬無效云云。然：
　　　1.按依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契約，為民法第247條之1各款所列之約定，按其情形顯失公平者，該部分約定無效，固為該條所明定。惟民法第247條之1關於定型化契約效力之規定，須定型化契約之條款係由一方預定用於同類契約而作成，他方當事人僅按該預先之一般契約條款與提出人（契約利用人）訂立契約，並未就其內容進行磋商，始有其適用；如當事人之一方基於與特定相對人訂立契約之目的，預先擬就相關條款，作為商議之張本，嗣經雙方當事人對其內容為個別磋商而合意議定者，即非該條規定適用之範圍（最高法院106年度台上字第1166號判決要旨參照）。
　　　2.查證人即被上訴人員工嚴健祐於本院前審證稱：我擔任經紀人之職務，上訴人是原本我旗下的主播介紹給我，我在與上訴人簽訂時薪合約前，先將這份契約以Line軟體傳給上訴人，並溝通待遇，於106年9月25日與上訴人碰面簽約當天，我先逐條講解合約內容，上訴人沒有提出任何意見，溝通好薪資待遇後，上訴人才簽這份時薪合約。簽訂時薪合約時，我有向上訴人說明做到什麼程度可以調整薪資，如果調整薪資就要重新簽約。後來我跟上訴人說他的薪資可以調整，需重新簽約，我先把系爭合約的草稿以Line軟體傳給上訴人，簽約前我有向上訴人說明系爭合約有改待遇部分，其他與時薪合約一樣，並說違約的部分比較重要，向上訴人再講解一遍，上訴人沒有表示什麼意見。因當時我們的時間無法配合，且因上訴人相信我，上訴人決定自行列印系爭合約後用印寄給我，沒有當面簽約，從我傳送系爭合約草稿到上訴人交回用印後的合約，大約間隔1週。被上訴人與每位直播主的合作條件會依外表、才藝、粉絲數，而在待遇、肖像權、合約期間長短部分有所差異等語（本院上字卷二第16、17、19、20頁）。再觀諸時薪合約與系爭合約於合作內容、違約責任均屬相似，可見系爭合約係由時薪合約延續而來，被上訴人已於簽訂時薪合約前，由嚴健祐逐條說明合作內容，嚴健祐復於簽訂系爭合約前，再次向上訴人解說違約責任，且得就系爭合約關於合約期間、時薪、肖像權等內容為磋商，足認系爭合約並非定型化契約，而係經兩造共同討論後始簽署。依上開說明，系爭合約無民法第247條之1關於定型化契約限制規定之適用，是上訴人所辯，尚非可取。
（四）上訴人又辯稱系爭合約應適用民法第549條第1項規定，其有權單方任意終止系爭合約，且其係於系爭合約終止後始至17平台任直播主，並未違反系爭合約第B條第3項3.10款約定云云。本院基於下列事證，認上訴人所辯並無可採：
　　　1.按關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定；當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第529條、第549條第1項雖定有明文。然系爭合約並非典型之委任契約，兩造之權利義務關係，應優先以兩造之約定內容為斷。兩造既已於系爭合約明定合作期間，又遍觀系爭合約書，僅見兩造得合意終止系爭合約及被上訴人於特定情形具約定終止權（系爭合約第B條第3項3.13款、第E條第1至3項，原審卷第49、55頁），並無上訴人得單方任意終止合約之約定，已難認為民法第549條第1項規定於本件仍有適用。
　　　2.最高法院104年度台上字第1923號判決、98年度台上字第218號裁定雖謂：委任契約係以當事人之信賴關係為基礎所成立之契約，如其信賴關係已動搖，而使委任人仍受限於特約，無異違背委任契約成立之基本宗旨，是委任契約縱有不得終止之特約，亦不排除民法第549條第1項規定之適用。然上開裁判均係針對典型之委任契約所為立論，而系爭合約性質上非屬典型委任契約，前已詳論，與須以信賴關係維繋之委任契約顯有區別。況系爭合約之合約期間僅1年，為保護被上訴人之營業利益與競爭優勢，始禁止上訴人於合約期間內參與、受僱於與被上訴人類似性質或具競爭關係之其他直播平台，此觀系爭合約第B條第3項3.1款第1目即明，堪認系爭合約無上訴人於合約期間內得任意終止合約之規範，係有意為之，目的為保護被上訴人於合約期間內之競爭優勢及獲利，是以系爭合約兩造之利益狀態，顯與委任契約迥然不同，前開判決所採見解，在本件尚難遽予援用。質言之，系爭合約之約定應可排除民法第549條第1項之適用，上訴人抗辯其得隨時終系爭合約，即乏憑據；其據此辯稱並無違約情事，尤無足取。
（五）上訴人又辯稱系爭合約第B條第3項3.10款約定之違約金，屬賠償總額預定性之違約金，且約定之金額過高，應予酌減云云。惟：
　　　1.按民法第250條就違約金之性質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行情事發生，債權人即不待舉證證明其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院83年度台上字第2879號判決要旨參照）。系爭合約第B條第3項3.10款明定上訴人如有違反，則應給付被上訴人500萬元之懲罰性違約金，並應賠償被上訴人因此受到之一切損失（原審卷第49頁），自係懲罰性之違約金，上訴人所辯核與兩造之約定相悖，自不足取。
　　　2.次按違約金之約定，乃基於個人自主意思之發展、自我決定及自我拘束所形成之當事人間之規範，本諸契約自由之精神及契約神聖與契約嚴守之原則，契約當事人對於其所約定之違約金數額，原應受其約束。惟倘當事人所約定之違約金過高者，為避免違約金制度造成違背契約正義等值之原則，法院得參酌一般客觀之事實、社會經濟狀況、當事人實際上所受損害及債務人如能依約履行時，債權人可享受之一切利益等情形予以酌減。倘違約金屬懲罰性質者，並應參酌債務人違約之情狀以為判斷（最高法院110年度台上字第2810號判決要旨參照）。查系爭合約第B條第3項3.10款所約定違約金之性質乃以強制債務履行為目的之懲罰性違約金，業如前述。又各直播業者對於平台內之營業規劃、直播主之推廣方式，影響其商業利益及競爭優勢，故系爭合約競業禁止之條款，係基於被上訴人之商業祕密、商業運營及競爭優勢等考量，並提供高額時薪及拆分比例予上訴人，此觀系爭合約第B條第3項3.10款即明，且為被上訴人所陳明（原審卷第155頁），衡諸上訴人依系爭合約每月播滿60小時，即可獲9萬元之固定薪資（1,500×60＝90,000），另可因用戶贊助虛擬禮物而得58%之對應U幣，由上訴人於107年5月報酬總額為46萬2,248元（原審卷第197、210頁）以觀，其薪酬豐厚。加以高人氣之直播主可能之商機確屬無限，則被上訴人為因應直播產業特性，提供高額時薪及拆分比例予上訴人，並為競業禁止之約定，實屬合理，確有以懲罰性違約金之約定，以達競業禁止及強制債務履行之需，此屬確保債權效力之強制罰，其目的係為嚇阻上訴人於系爭合約期間內至與Uplive平台具競爭關係之其他平台從事直播之違約行為，不論被上訴人有無損害，皆得請求。又上訴人於Uplive平台直播至107年5月，並於107年6月向被上訴人表示欲休息1個月，為兩造所是認（原審卷第157頁）。上訴人先後於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人之經紀人嚴健祐、被上訴人為終止系爭合約之意思表示【不爭執事項（二）】，此時距系爭合約屆滿尚逾5個月，且上訴人旋於107年7月21日即至與被上訴人具競爭關係之17平台從事直播【不爭執事項（三）】，顯係惡意片面違約，非但使被上訴人受有獲利減少之損害，其惡意違反競業禁止約定之舉，尚可能引發被上訴人旗下其他獨家主播於合約期間內群起效尤兼職或轉任於其他直播平台，造成被上訴人之損害非輕。況上訴人單方終止系爭合約即至17平台從事直播，衡情應係17平台提供更優惠之報酬，致上訴人明知系爭合約就此設有500萬元懲罰性違約金之約定，仍執意轉至17平台從事直播，此乃衡量下仍認有利可圖而為之決定。本院審酌直播平台之商業模式、上訴人於被上訴人直播之收益情形、上訴人履行系爭合約之期間及其惡意違約等情狀，認系爭合約所約定之500萬元懲罰性違約金數額，並非過高，兩造均應同受該違約金約定之拘束，本院亦應予尊重，而無介入予以酌減之必要。上訴人求為酌減本件違約金，洵非有據。
（六）至被上訴人另稱上訴人未依系爭合約約定方式終止合約，其得依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定請求上訴人給付違約金云云（本院卷第186、187頁）。然上訴人並未合法終止系爭合約，不生終止合約未依約定方式之問題，是被上訴人此部分主張，非有理由，併予指明。
五、按法院廢棄或變更宣告假執行之本案判決者，應依被告之聲明，將其因假執行或因免假執行所為給付及所受損害，於判決內命原告返還及賠償，民事訴訟法第395條第2項定有明文。上訴人固主張被上訴人於原審判決勝訴後，即預供擔保逕向原法院民事執行處聲請假執行，經原法院民事執行處108年度司執字第84978號執行事件核發執行命令，並執行得如附表A欄所示金額，其得依前引規定請求被上訴人返還上開給付金額及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息云云。惟本院並未廢棄或變更原判決，上訴人上開請求自與前引規定未合，其聲明請求被上訴人返還其因假執行所為給付並加給利息，難認有據。
六、綜上所述，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付500萬元，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，核無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。至上訴人依民事訴訟法第395條第2項規定，請求被上訴人返還因假執行所為給付即如附表A欄所示金額，及加給自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算利息之聲明，為無理由，併予駁回。
七、末按關於財產權之訴訟，第二審法院之判決，維持第一審判決者，應於其範圍內，依聲請宣告假執行，民事訴訟法第457條第1項定有明文。又第二審對於發回更審案件，仍得依聲請就其更審判決宣示假執行（最高法院17年聲字第14號判例要旨參照）。本件因原審假執行之宣告已經本院前審廢棄而不存在，又最高法院廢棄本院前審判決並不包括本院前審廢棄假執行部分，本院既認被上訴人得請求上訴人給付500萬元，則兩造陳明願供擔保聲請宣告假執行及免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。
九、據上論結，本件上訴為無理由，上訴人請求返還因假執行所為給付及加給利息之聲明亦無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日
　　　　　　　　　民事第十二庭               
　　　　　　　　　　　審判長法  官  陳婷玉  　　　　　　
                            法  官  曾明玉
                            法  官  毛彥程　　　　　　　
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		編號

		 A：給付款項  

		 B：款項收取日

		C：利息起算日

		D：證據出處





		1

		22萬1,231元
（新臺幣1,000元及人民幣5萬1,025.38元）

		108年12月11日

		108年12月12日

		本院上字卷二第81至85、157至161、339至341頁



		2

		76萬8,537元

		108年12月31日

		109年1月1日

		本院上字卷二第87頁



		3

		24萬0,931元

		109年1月22日

		109年1月23日

		本院上字卷二第89頁



		4

		61萬8,128元

		109年2月25日

		109年2月26日

		本院上字卷二第91頁



		5

		11萬1,148元

		109年3月25日

		109年3月26日

		本院上字卷二第93頁



		6

		12萬9,314元

		109年4月27日

		109年4月28日

		本院上字卷二第95頁



		7

		19萬3,690元

		109年5月25日

		109年5月26日

		本院上字卷二第97頁



		8

		19萬9,743元

		109年6月24日

		109年6月25日

		本院上字卷二第303頁



		9

		17萬6,483元

		109年7月24日

		109年7月25日

		本院上字卷二第361頁



		10

		21萬6,589元

		109年8月25日

		109年8月26日

		本院卷第85頁



		合計

		287萬5,794元

		


		


		








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。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳冠璇  

臺灣高等法院民事判決

111年度上更一字第71號

上  訴  人  何金玲  

訴訟代理人  幸大智律師

            陳有光律師

複 代 理人  卓映初律師

被 上 訴人  熱浪新媒體股份有限公司



法定代理人  葉冠義  

訴訟代理人  簡榮宗律師

            王智灝律師

            林羿萱律師



上列當事人間請求損害賠償事件，上訴人對於中華民國108年7月19日臺灣臺北地方法院107年度訴字第3424號第一審判決提起上訴，並聲明返還假執行給付金額，經最高法院發回更審，本院於111年11月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

上訴人請求被上訴人返還因假執行所為給付及加給利息之聲明駁回。

第二審及發回前第三審訴訟費用由上訴人負擔。

原判決第一項所命給付，於被上訴人以新臺幣壹佰陸拾柒萬元為上訴人供擔保後，得假執行；但上訴人如以新臺幣伍佰萬元為被上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

一、被上訴人主張：兩造於民國106年9月25日簽署Up直播平台時薪獨家合作約定書（下稱時薪合約），因上訴人收益頗佳，兩造再於107年1月1日簽訂Uplive直播平台合作約定書（下稱系爭合約），約定由上訴人擔任伊之獨家主播，時薪新臺幣（下同）1,500元，合約期間自該日起至同年12月31日止。依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，上訴人於合約期間內，不得以任何形式參與、經營、受僱與伊平台類似性質或類型具有競爭關係者之其他直播平台，否則應給付伊500萬元懲罰性違約金，並賠償伊因此所受一切損失，又上訴人如有任何違反本合約約定造成伊受損害時，應負擔一切損害賠償責任，若上訴人違反之條款未明確約定違約金額或損害金額無法計算時，則應給付500萬元予伊作為懲罰性違約金。詎上訴人竟於合約存續期間內，單方終止系爭合約，違反系爭合約有關合作期間之約定，且違約不履行其直播任務，並跳槽至與伊具競爭關係之17直播平台（下稱17平台）自107年7月21日開始進行直播等情。爰依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定，請求上訴人給付500萬元。（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並於本院聲明：（一）上訴駁回。（二）願供擔保，請准宣告假執行。

二、上訴人則以：系爭合約為被上訴人單方擬定之定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條關於違約金之約定對伊顯失公平，應屬無效；又系爭合約為勞務給付契約，伊已於107年7月3日依民法第549條第1項規定為終止契約之意思表示，合約存續期間內並無違約情事，被上訴人無權請求伊給付違約金；縱認被上訴人得請求給付違約金，其所請求之數額亦屬過高。又被上訴人已執原判決對伊聲請假執行而取得如附表A欄所示金額，併依民事訴訟法第395條第2項規定請求被上訴人返還伊因假執行所為給付之金額，及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息等語，資為抗辯。並於本院聲明：（一）原判決廢棄。（二）被上訴人在第一審之訴及在第二審假執行之聲請均駁回。（三）被上訴人應給付如附表A欄所示金額，及自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算之利息。（四）如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：（本院卷第67頁）

（一）兩造於106年9月25日簽署時薪合約，約定上訴人為獨家主播，嗣於107年1月1日另行簽訂系爭合約。（原審卷第21至57頁）

（二）上訴人於107年7月3日以Line通訊軟體向被上訴人之經紀人員表示終止系爭合約，並於107年7月13日再次寄送存證信函終止系爭合約，被上訴人於107年7月16日收受該存證信函。（原審卷第59至61頁）

（三）上訴人自107年7月21日起於17平台進行直播。（上字卷二第53頁）

（四）被上訴人於107年1月至5月間匯款共108萬1,468元予上訴人。（原審卷第197頁）

四、被上訴人主張上訴人於系爭合約期間內無權單方終止系爭合約，上訴人於合約期間內之107年7月21日至17平台從事直播，應依系爭合約第B條第3項3.10款約定給付500萬元，為上訴人所否認，並以前詞置辯，經查：

（一）按基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定契約之種類及內容，以形成其等欲發生之權利義務關係，如未違反強制或禁止規定，法院自應尊重，則該契約內容不僅係當事人間之行為規範，在訴訟中亦為法院之裁判規範（最高法院111年度台上字第139號判決要旨參照）。查兩造均同認系爭合約之實際運作方式為：上訴人於合約期間須連接被上訴人提供之Uplive平台系統，不限時間、地點進行自主直播，如Uplive平台用戶對上訴人之直播內容有興趣，會贊助上訴人以虛擬商品U鑽所購買之虛擬禮物，而受贊助之虛擬禮物有相對應之U幣數額，兩造每月會就上訴人獲得之U幣進行結算，以核算上訴人可得分配之U幣（原審卷第51頁、本院卷第187頁）。可見兩造成立系爭合約之目的，乃藉由上訴人進行直播吸引Uplive平台之用戶以購買U鑽之方式儲值及以之購買贊助上訴人之虛擬禮物，上訴人之報酬包含以時薪乘以時數計算之底薪，及經核算可得分配之U幣，被上訴人則藉由平台用戶之儲值及分配U幣收益獲取利潤，顯非著重在由上訴人為被上訴人完成一定之工作，亦非被上訴人委託上訴人處理一定事務，核系爭合約之性質，並非承攬或委任，且非屬民法債編各論所規範之各項有名契約，揆諸上開說明，只要系爭合約之內容未違反法律強制或禁止規定，本院自應予尊重，並據以為本件之裁判規範。

（二）系爭合約第A條、第B條第3項3.10款已明確約定兩造合作期間自107年1月1日至同年12月31日，為期1年，上訴人於合約期間內不得以任何形式參與、經營、受僱於與Uplive平台類似性質或類型具有競爭關係之其他直播平台，否則上訴人應給付被上訴人懲罰性賠償金500萬元。而上訴人並未遵守前開合約期間之約定，非但於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人為終止系爭合約之意思表示，自該年度7月起即未在被上訴人之Uplive平台進行直播，更自107年7月21日起改至與被上訴人有競爭關係之17平台從事直播，核已違反上開約定，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付懲罰性賠償金500萬元，即無不合。

（三）上訴人固抗辯系爭合約為定型化契約，其中第B條第3項3.10款、第F條對其顯失公平，依民法第247條之1規定應屬無效云云。然：

　　　1.按依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契約，為民法第247條之1各款所列之約定，按其情形顯失公平者，該部分約定無效，固為該條所明定。惟民法第247條之1關於定型化契約效力之規定，須定型化契約之條款係由一方預定用於同類契約而作成，他方當事人僅按該預先之一般契約條款與提出人（契約利用人）訂立契約，並未就其內容進行磋商，始有其適用；如當事人之一方基於與特定相對人訂立契約之目的，預先擬就相關條款，作為商議之張本，嗣經雙方當事人對其內容為個別磋商而合意議定者，即非該條規定適用之範圍（最高法院106年度台上字第1166號判決要旨參照）。

　　　2.查證人即被上訴人員工嚴健祐於本院前審證稱：我擔任經紀人之職務，上訴人是原本我旗下的主播介紹給我，我在與上訴人簽訂時薪合約前，先將這份契約以Line軟體傳給上訴人，並溝通待遇，於106年9月25日與上訴人碰面簽約當天，我先逐條講解合約內容，上訴人沒有提出任何意見，溝通好薪資待遇後，上訴人才簽這份時薪合約。簽訂時薪合約時，我有向上訴人說明做到什麼程度可以調整薪資，如果調整薪資就要重新簽約。後來我跟上訴人說他的薪資可以調整，需重新簽約，我先把系爭合約的草稿以Line軟體傳給上訴人，簽約前我有向上訴人說明系爭合約有改待遇部分，其他與時薪合約一樣，並說違約的部分比較重要，向上訴人再講解一遍，上訴人沒有表示什麼意見。因當時我們的時間無法配合，且因上訴人相信我，上訴人決定自行列印系爭合約後用印寄給我，沒有當面簽約，從我傳送系爭合約草稿到上訴人交回用印後的合約，大約間隔1週。被上訴人與每位直播主的合作條件會依外表、才藝、粉絲數，而在待遇、肖像權、合約期間長短部分有所差異等語（本院上字卷二第16、17、19、20頁）。再觀諸時薪合約與系爭合約於合作內容、違約責任均屬相似，可見系爭合約係由時薪合約延續而來，被上訴人已於簽訂時薪合約前，由嚴健祐逐條說明合作內容，嚴健祐復於簽訂系爭合約前，再次向上訴人解說違約責任，且得就系爭合約關於合約期間、時薪、肖像權等內容為磋商，足認系爭合約並非定型化契約，而係經兩造共同討論後始簽署。依上開說明，系爭合約無民法第247條之1關於定型化契約限制規定之適用，是上訴人所辯，尚非可取。

（四）上訴人又辯稱系爭合約應適用民法第549條第1項規定，其有權單方任意終止系爭合約，且其係於系爭合約終止後始至17平台任直播主，並未違反系爭合約第B條第3項3.10款約定云云。本院基於下列事證，認上訴人所辯並無可採：

　　　1.按關於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定；當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第529條、第549條第1項雖定有明文。然系爭合約並非典型之委任契約，兩造之權利義務關係，應優先以兩造之約定內容為斷。兩造既已於系爭合約明定合作期間，又遍觀系爭合約書，僅見兩造得合意終止系爭合約及被上訴人於特定情形具約定終止權（系爭合約第B條第3項3.13款、第E條第1至3項，原審卷第49、55頁），並無上訴人得單方任意終止合約之約定，已難認為民法第549條第1項規定於本件仍有適用。

　　　2.最高法院104年度台上字第1923號判決、98年度台上字第218號裁定雖謂：委任契約係以當事人之信賴關係為基礎所成立之契約，如其信賴關係已動搖，而使委任人仍受限於特約，無異違背委任契約成立之基本宗旨，是委任契約縱有不得終止之特約，亦不排除民法第549條第1項規定之適用。然上開裁判均係針對典型之委任契約所為立論，而系爭合約性質上非屬典型委任契約，前已詳論，與須以信賴關係維繋之委任契約顯有區別。況系爭合約之合約期間僅1年，為保護被上訴人之營業利益與競爭優勢，始禁止上訴人於合約期間內參與、受僱於與被上訴人類似性質或具競爭關係之其他直播平台，此觀系爭合約第B條第3項3.1款第1目即明，堪認系爭合約無上訴人於合約期間內得任意終止合約之規範，係有意為之，目的為保護被上訴人於合約期間內之競爭優勢及獲利，是以系爭合約兩造之利益狀態，顯與委任契約迥然不同，前開判決所採見解，在本件尚難遽予援用。質言之，系爭合約之約定應可排除民法第549條第1項之適用，上訴人抗辯其得隨時終系爭合約，即乏憑據；其據此辯稱並無違約情事，尤無足取。

（五）上訴人又辯稱系爭合約第B條第3項3.10款約定之違約金，屬賠償總額預定性之違約金，且約定之金額過高，應予酌減云云。惟：

　　　1.按民法第250條就違約金之性質，區分為損害賠償預定性質之違約金，及懲罰性違約金，前者乃將債務不履行債務人應賠償之數額予以約定，亦即一旦有債務不履行情事發生，債權人即不待舉證證明其所受損害係因債務不履行所致及損害額之多寡，均得按約定違約金請求債務人支付，此種違約金於債權人無損害時，不能請求。後者之違約金係以強制債務之履行為目的，確保債權效力所定之強制罰，故如債務人未依債之關係所定之債務履行時，債權人無論損害有無，皆得請求，且如有損害，除懲罰性違約金，更得請求其他損害賠償（最高法院83年度台上字第2879號判決要旨參照）。系爭合約第B條第3項3.10款明定上訴人如有違反，則應給付被上訴人500萬元之懲罰性違約金，並應賠償被上訴人因此受到之一切損失（原審卷第49頁），自係懲罰性之違約金，上訴人所辯核與兩造之約定相悖，自不足取。

　　　2.次按違約金之約定，乃基於個人自主意思之發展、自我決定及自我拘束所形成之當事人間之規範，本諸契約自由之精神及契約神聖與契約嚴守之原則，契約當事人對於其所約定之違約金數額，原應受其約束。惟倘當事人所約定之違約金過高者，為避免違約金制度造成違背契約正義等值之原則，法院得參酌一般客觀之事實、社會經濟狀況、當事人實際上所受損害及債務人如能依約履行時，債權人可享受之一切利益等情形予以酌減。倘違約金屬懲罰性質者，並應參酌債務人違約之情狀以為判斷（最高法院110年度台上字第2810號判決要旨參照）。查系爭合約第B條第3項3.10款所約定違約金之性質乃以強制債務履行為目的之懲罰性違約金，業如前述。又各直播業者對於平台內之營業規劃、直播主之推廣方式，影響其商業利益及競爭優勢，故系爭合約競業禁止之條款，係基於被上訴人之商業祕密、商業運營及競爭優勢等考量，並提供高額時薪及拆分比例予上訴人，此觀系爭合約第B條第3項3.10款即明，且為被上訴人所陳明（原審卷第155頁），衡諸上訴人依系爭合約每月播滿60小時，即可獲9萬元之固定薪資（1,500×60＝90,000），另可因用戶贊助虛擬禮物而得58%之對應U幣，由上訴人於107年5月報酬總額為46萬2,248元（原審卷第197、210頁）以觀，其薪酬豐厚。加以高人氣之直播主可能之商機確屬無限，則被上訴人為因應直播產業特性，提供高額時薪及拆分比例予上訴人，並為競業禁止之約定，實屬合理，確有以懲罰性違約金之約定，以達競業禁止及強制債務履行之需，此屬確保債權效力之強制罰，其目的係為嚇阻上訴人於系爭合約期間內至與Uplive平台具競爭關係之其他平台從事直播之違約行為，不論被上訴人有無損害，皆得請求。又上訴人於Uplive平台直播至107年5月，並於107年6月向被上訴人表示欲休息1個月，為兩造所是認（原審卷第157頁）。上訴人先後於107年7月3日、107年7月13日二度單方向被上訴人之經紀人嚴健祐、被上訴人為終止系爭合約之意思表示【不爭執事項（二）】，此時距系爭合約屆滿尚逾5個月，且上訴人旋於107年7月21日即至與被上訴人具競爭關係之17平台從事直播【不爭執事項（三）】，顯係惡意片面違約，非但使被上訴人受有獲利減少之損害，其惡意違反競業禁止約定之舉，尚可能引發被上訴人旗下其他獨家主播於合約期間內群起效尤兼職或轉任於其他直播平台，造成被上訴人之損害非輕。況上訴人單方終止系爭合約即至17平台從事直播，衡情應係17平台提供更優惠之報酬，致上訴人明知系爭合約就此設有500萬元懲罰性違約金之約定，仍執意轉至17平台從事直播，此乃衡量下仍認有利可圖而為之決定。本院審酌直播平台之商業模式、上訴人於被上訴人直播之收益情形、上訴人履行系爭合約之期間及其惡意違約等情狀，認系爭合約所約定之500萬元懲罰性違約金數額，並非過高，兩造均應同受該違約金約定之拘束，本院亦應予尊重，而無介入予以酌減之必要。上訴人求為酌減本件違約金，洵非有據。

（六）至被上訴人另稱上訴人未依系爭合約約定方式終止合約，其得依系爭合約第B條第3項3.10款、第F條約定請求上訴人給付違約金云云（本院卷第186、187頁）。然上訴人並未合法終止系爭合約，不生終止合約未依約定方式之問題，是被上訴人此部分主張，非有理由，併予指明。

五、按法院廢棄或變更宣告假執行之本案判決者，應依被告之聲明，將其因假執行或因免假執行所為給付及所受損害，於判決內命原告返還及賠償，民事訴訟法第395條第2項定有明文。上訴人固主張被上訴人於原審判決勝訴後，即預供擔保逕向原法院民事執行處聲請假執行，經原法院民事執行處108年度司執字第84978號執行事件核發執行命令，並執行得如附表A欄所示金額，其得依前引規定請求被上訴人返還上開給付金額及加計各次給付翌日起算之法定遲延利息云云。惟本院並未廢棄或變更原判決，上訴人上開請求自與前引規定未合，其聲明請求被上訴人返還其因假執行所為給付並加給利息，難認有據。

六、綜上所述，被上訴人依系爭合約第B條第3項3.10款約定，請求上訴人給付500萬元，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，核無不合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。至上訴人依民事訴訟法第395條第2項規定，請求被上訴人返還因假執行所為給付即如附表A欄所示金額，及加給自附表C欄所示之日起至清償日止，按年息5%計算利息之聲明，為無理由，併予駁回。

七、末按關於財產權之訴訟，第二審法院之判決，維持第一審判決者，應於其範圍內，依聲請宣告假執行，民事訴訟法第457條第1項定有明文。又第二審對於發回更審案件，仍得依聲請就其更審判決宣示假執行（最高法院17年聲字第14號判例要旨參照）。本件因原審假執行之宣告已經本院前審廢棄而不存在，又最高法院廢棄本院前審判決並不包括本院前審廢棄假執行部分，本院既認被上訴人得請求上訴人給付500萬元，則兩造陳明願供擔保聲請宣告假執行及免為假執行，核無不合，爰分別酌定相當之擔保金額宣告之。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經審酌，核與本件判決結果不生影響，爰不再逐一論述，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，上訴人請求返還因假執行所為給付及加給利息之聲明亦無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　14　　日

　　　　　　　　　民事第十二庭               

　　　　　　　　　　　審判長法  官  陳婷玉  　　　　　　

                            法  官  曾明玉

                            法  官  毛彥程　　　　　　　

附表     編號  A：給付款項    B：款項收取日 C：利息起算日 D：證據出處  1 22萬1,231元 （新臺幣1,000元及人民幣5萬1,025.38元） 108年12月11日 108年12月12日 本院上字卷二第81至85、157至161、339至341頁 2 76萬8,537元 108年12月31日 109年1月1日 本院上字卷二第87頁 3 24萬0,931元 109年1月22日 109年1月23日 本院上字卷二第89頁 4 61萬8,128元 109年2月25日 109年2月26日 本院上字卷二第91頁 5 11萬1,148元 109年3月25日 109年3月26日 本院上字卷二第93頁 6 12萬9,314元 109年4月27日 109年4月28日 本院上字卷二第95頁 7 19萬3,690元 109年5月25日 109年5月26日 本院上字卷二第97頁 8 19萬9,743元 109年6月24日 109年6月25日 本院上字卷二第303頁 9 17萬6,483元 109年7月24日 109年7月25日 本院上字卷二第361頁 10 21萬6,589元 109年8月25日 109年8月26日 本院卷第85頁 合計 287萬5,794元    

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。
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　　　　　　　　　　　　　　書記官  陳冠璇  



