
臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度勞上更一字第2號

上  訴  人  中鋼運通股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  張秋波 

訴訟代理人  余天琦律師

            黃欣欣律師

            陳筱文律師

            劉志鵬律師

            陳文靜律師

被上訴人    關松屏 

訴訟代理人  蔡晴羽律師

輔  佐  人  王慶宏 

上列當事人間請求給付退休金差額事件，上訴人對於中華民國10

9年7月22日臺灣高雄地方法院109年度重勞訴字第4號第一審判決

提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年3月13日言

詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣3,115,751元本息部分，及

該部分假執行宣告，暨該部分訴訟費用之裁判（確定部分除外）

均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

上訴人其餘上訴駁回。

第一審（確定部分除外）、第二審及發回前第三審訴訟費用由被

上訴人負擔百分之45，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊自民國85年11月14日起受僱於上訴人公

司，擔任輪機長，依勞動基準法（下稱勞基法）第9條規

定，屬不定期僱傭契約。伊於104年7月21日辦理退休，工作

年資為18年8月8日，因伊係選擇採用勞工退休金舊制，故於

船員法88年6月25日施行前，依海商法計算之工作年資為「2
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年7月10日」，比例計算為3.9個基數，於施行後依勞基法計

算之工作年資為「16年26日」，前「12年4月20日」部分依

每年2個基數計算為24.77個基數，後「3年8月6日」部分計

算為4個基數，共計為32.67個基數。又伊退休前6個月工資

為如附表一所示，平均工資為新臺幣（下同）314,298元，

可領得之退休金為10,268,116元，扣除上訴人已給付部分，

上訴人尚應給付5,671,696元。爰依僱傭契約，提起本件訴

訟等語。並聲明：上訴人應給付被上訴人5,760,127元，及

自調解聲請狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％

計算之利息（被上訴人敗訴即請求加班費88,431元部分，未

繫屬本院，不予贅述)。

二、上訴人則以：兩造所簽訂之船員僱傭契約明定為定期契約，

即在被上訴人下船時即中斷僱傭關係，因此被上訴人在船上

服務之年資始計入退休金基數，且船員法規定僅有構成經常

性給付之「薪資」及「津貼」列入平均工資，據此計算被上

訴人之平均工資應為137,840元，伊已給付被上訴人退休金

3,999,812元，未積欠被上訴人退休金等語為辯。

三、原審判命上訴人應給付被上訴人5,671,696元本息，並駁回

被上訴人其餘請求。上訴人就其敗訴部分提起上訴，經本院

109年度勞上字第41號判決（下稱前審）廢棄原審判決，駁

回被上訴人於一審之訴，被上訴人提起三審上訴，經最高法

院110年度台上字第2704號判決廢棄發回更審。上訴人上訴

聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，

被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回

（原審判決駁回被上訴人請求加班費88,431元部分，未據聲

明不服，非本院審理範圍，不予贅述）。

四、兩造不爭執事項： 

  ㈠被上訴人自85年11月14日起，陸續擔任上訴人所屬船舶之見

習輪機長、輪機長，兩造於被上訴人每次上船時均有簽訂

「船員定期僱傭契約」，期間如附表二所示。

  ㈡上訴人自85年11月14日起為被上訴人投保勞工保險，並於被
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上訴人於104年7月21日退休後辦理退保。

　㈢被上訴人於104年7月21日申請退休，退休前6個月領取之薪

資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金

金額，如附表一所示。

　㈣上訴人以被上訴人船員法實施前之年資給付基數3.45、平均

工資104,590元，船員法實施後之年資給付基數26.4、平均

工資137,840元，計算被上訴人退休金共計3,999,812元，並

已給付完畢。

五、本院論斷：

  ㈠兩造間是否成立不定期勞動契約?

  ⒈按「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，

應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用」，中央法

規標準法第16條定有明文，此即「特別法優於普通法」原

則。然依上開規定，普通法與特別法關係的成立，必須二種

以上法律就同一事項均有規定，且其規定內容不同，始有比

較普通法與特別法適用其一之必要，且二法律間縱存有普通

法與特別法關係，但特別法規定如有不足或未規定時，仍應

依普通法規定予以補充適用。次按「為規定勞動條件最低標

準，保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，

特制定本法；本法未規定者，適用其他法律之規定。雇主與

勞工所訂勞動條件，不得低於本法所定之最低標準」，勞基

法第1條定有明文。惟為保障船員權益，維護船員身心健

康，加強船員培訓及調和勞雇關係，促進航業發展等，於88

年6月23日制定公布船員法，針對船員之資格、船員雇用、

勞動條件，與福利包括薪津、傷病、撫卹、退休及保險等勞

動條件為規範，與勞基法係適用全體勞動關係所為之一般性

規定不同，應屬勞基法之特別法。是於船員法施行後，船員

法對勞基法所規定之同一事項而為特別之規定者，依前揭說

明，基於特別法優於普通法原則，固應優先適用船員法，然

勞基法對於船員法未規定且其適用並無矛盾之事項，自仍得

依勞基法相關規定予以補充適用，俾維護勞工之基本權益。
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　⒉次按勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期

性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為

不定期契約。勞基法第9條第1項定有明文。又所稱之「特定

性工作」，係指可在特定期間完成之非繼續性工作，此觀勞

基法施行細則第6條第4款規定自明。亦即雇主僱用勞工之目

的，在於完成固定之事務，當該事務完成後，即對於該勞工

之勞務給付欠缺需求者，則應承認雇主亦得訂立定期勞動契

約，以資因應。故定期與不定期勞動契約，係以勞動契約之

實質內容而定，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之

勞務需求與給付實情以定，並非純以雇主或勞工單方為準，

期免偏廢。又船員法對於船員僱傭契約性質為定期性或不定

期，未有明文，然依船員法第22條第5項規定：「不定期僱

傭契約之船員終止僱傭契約時，應準用第2項規定預告雇用

人或船長。定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應在1個

月前預告雇用人或船長」；第23條規定：「定期僱傭契約，

其期限於航行中屆滿者，以船舶到達第一港後經過48小時為

終止」；第24條前段規定：「僱傭契約因故停止履行後，繼

續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新

約時，船員前後工作年資應合併計算」，可見船員法允許就

船員之勞務提供訂立定期契約或不定期契約。而交通部於10

2年5月10日依據船員法採用海事勞工公約，並自000年0月00

日生效，其中海事勞工公約標準A2.1已就船員僱傭契約要項

及得簽訂定期或不定期契約有所規範，實務上國際航線航商

依自身實務運作及國際慣例等，與船員簽訂僱傭契約，且交

通部108年8月25日預告之船員法第12條修正草案明確說明：

「船員服務之船舶長期於海上航行，其工作環境、型態及生

活作息與陸上勞工有別，有其特殊性，現行由雇用人依船員

服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂定期或不定期僱傭契

約。」等情，有主管機關即交通部航港局108年9月26日航員

字第1080063696號函可稽（前審卷一第111-113頁）。足認

船公司與船員確有簽訂定期勞動契約之需求，從而在適用勞
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基法有關不定期契約及定期契約規定時，自應考量上開國際

海事勞工公約之要求，並兼顧船公司營運及船員工作性質上

之特殊性。

　⒊上訴人身為貨物運輸公司，為履行其與中鋼集團進口煉鋼原

料與出口鋼品船運之需求，有持續進行貨物運輸之需求，且

交通部依船員法第70條之1第2項頒訂之「航行船舶船員最低

安全配置標準」，就國際航線船舶訂有「國際航線船舶船員

最低安全配額表」（前審卷一第121頁），針對各噸位區間

之國際航線船舶航行時，均需於艙面或輪機部配置輪機長1

人。然審酌貨物運送及船員工作之性質，船員不可能在同一

條船上長期連續工作不間斷，當該航次之船員下船後，船公

司即須另覓其他相同職務之船員上船，該船員原職位即由他

人遞補，甚且船員下船後即可轉換至其他船公司，所以就船

員之工作性質而言，確實得以每個特定航次來切割各段的工

作，則就上訴人每艘貨輪每個航次以觀，上訴人係因該特定

航次之需求，始僱用被上訴人為輪機長，隨著每個特定航次

的結束而更換另一批相同職務之船員上船，即對於被上訴人

之勞務給付欠缺需求，是應認上訴人僱用被上訴人於每個特

定航次擔任輪機長，即屬於「特定性」之工作，兩造得訂立

定期僱傭契約。

　⒋另觀船員法第51條之立法理由：「由於船員上船工作多採定

期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條

船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由

於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故舶員轉換船

舶、轉換公司之情形極為普遍」等語，可見船公司與船員間

之工作性質本來即得簽訂定期僱傭契約，且確實多有採取訂

立定期僱傭契約之情形。專家證人陳彥宏並證稱：臺灣船公

司與船員間之契約，除如臺灣港務港勤股份有限公司、東琉

線等可以當天往返碼頭並返家休息之航線，會與船員簽署不

定期僱傭契約外，遠洋船員都是簽署以船出航1次來回之個

別獨立定期僱傭契約，早期契約期間均為1年，嗣因船員人
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數漸多，始縮短期間；此外，其他國家船員目前大部分也是

與船公司簽署定期僱傭契約，因為不定期僱傭契約薪水較少

等語（前審卷三第190-191頁）。足認在國際遠洋航運實務

上，確實可簽署以船舶出航一次來回之個別獨立定期僱傭契

約，考其緣由不外乎係遠洋船員之工作型態、時間及所處環

境等層面，皆有別於在陸上工作之一般勞工，此由交通部航

港局依船員法第13條規定，公告制定之船員僱傭契約均以定

期僱傭契約為範本（前審卷一第319頁），可見一斑。

　⒌又被上訴人自85年11月14日起擔任上訴人所屬船舶之輪機

長，至104年7月21日卸任退休止，兩造間共簽署22紙定期僱

傭契約（勞補字卷第165-169頁），為兩造所不否認。依卷

附被上訴人提出之船員定期僱傭契約第5條均約定：「船舶

在中華民國境內者，自上船服務之日起生效，船舶在中華民

國以外者，自離開受僱港起程赴國外之日起生效。僱傭關係

之終止，以乙方（即上訴人）返回中華民國時為準。（僱傭

及解僱，均以出入境時，官方之簽證日期為準）」，第6條

並載明僱傭期間為10個月或8個月不等，自訂約生效之日起

算，僱傭期間最長為24個月，如續約，自前約屆滿次日起算

等語（本院卷一第207-233頁），明確記載契約期間及契約

起迄日之認定方式，並經被上訴人於上開契約上簽名確認，

足見被上訴人明確知悉其所簽訂之契約為定期僱傭契約。再

參酌被上訴人之船員服務經歷證明書（勞補字卷第165-169

頁），可見被上訴人並非每次均受調派至上訴人之同艘船

舶，即表示得由不同船員取代被上訴人於原船舶之職務；被

上訴人之船員下船申請書上亦明載「本人同意自下船日起終

止與上訴人所簽訂服務本輪之船員定期僱傭契約，於派船時

另訂契約。並准由另名船員接替」等語（前審卷一第159-16

1頁）。因此，即便上訴人持續有國際航運之需求，然為保

障從事國際遠洋航運船員之人身自由，並給予船員適度休息

之權利，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需

求與給付實情，確實有以特定航次為單位，簽署特定性之定
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期僱傭契約之需要。被上訴人雖稱伊需簽署上開制式契約始

得在船上服務，非謂兩造間僅得成立定期契約云云，然船員

法並無規定船公司與船員僅能成立定期或不定期契約，交通

部航港局依船員法第13條規定，制定船員定期僱傭契約範本

以供船員與雇主參考，亦未限定船公司不能依船員服務船舶

之工作性質，與船員協議簽訂不定期僱傭契約。船員法第12

條有關簽署書面契約經報備後始得上船服務之規定，與船公

司及船員間簽署之契約性質無涉。且基於遠洋國際航運之性

質，船員與其雇主間有訂定特定航程定期僱傭契約之需要，

已如前述。被上訴人既已簽署明確約定契約期間及起迄日之

定期僱傭契約，自不應反捨契約文字而更為曲解。其援引學

者出具之法律意見書，仍無從為其有利之認定。

　⒍被上訴人雖主張被上訴人在岸期間，仍應接受指派之訓練或

出席相關會議，倘拒絕調派達3次以上即生解僱、離保效

果；上訴人並仍持續為被上訴人投保勞、健保，甚至仍領有

佳節禮金、績效獎金等，可徵船員在岸候派時，仍須服從雇

主權威，並有接受懲戒或制裁之義務，僱傭關係仍然存在等

語。查：

  ⑴按船員資格應符合航海人員訓練、發證及當值標準國際公約

與其他各項國際公約規定，並經航海人員考試及格或船員訓

練檢覈合格；具有船員資格者，應向航政機關提出申請，並

經主管機關核發適任證書，始得執業，為船員法第6條第1

項、第7條所明定。則上訴人為使被上訴人執行船員職務時

具備上述法令及外部機構所定之船員資格要求而提供課程資

訊及補助，尚難認係基於被上訴人任職於上訴人之指揮監督

關係。況被上訴人具有參加與否之決定自由，此觀諸專家證

人陳彥宏證稱：因為船員的證照在公司那邊，公司會負責管

理船員證照期限的有效性，證照快過期的時候，公司就會通

知船員去受訓，或公司會辦理一些訓練、宣導的課程或研討

會，公司會給付船員車馬費，但沒有薪水，船員可以不去，

這些課程可能會辦好幾梯次，船員可以選擇，不去也沒有懲
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處，但如果船員每次都不去，就可能會被公司加註到黑名

單，排序就會往下放等語（前審卷三第193-194頁、第201-2

02頁）；及被上訴人提出之證人即目前任職上訴人管理單位

之員工周佐竺證稱：教育訓練是公司內部目標管理，沒有強

迫員工參加，但公司會註記，看你有上什麼課程，會做追

蹤；有沒有上課這件事不會影響什麼事情，這是公司定的精

進個人技術等語（本院卷二第419-420頁）。足認上訴人抗

辯其會以簡訊告知船員得報名參加進修課程，至於船員是否

參加則由其等自由決定等情，堪信為真實。是上訴人提供上

課或進修資訊給被上訴人，係基於法令要求及協助的角色，

並非要求被上訴人提供勞務或得以進行懲處，所提供之補助

亦非勞務之報酬。而屢次不參加公司所提供之訓練課程之員

工，可見對精進自身技術態度消極、怠惰，敬業精神不佳，

上訴人縱因此將之列入黑名單，延後該名船員之上船排序，

亦係上訴人選擇與何人成立僱傭關係之契約自由，並非懲

處，且該名船員仍可任意取回證件另至其他船公司任職，自

難以此遽認上訴人對於被上訴人有何指揮監督之關係。至被

上訴人入職後之職工編號縱從未變更，亦僅屬公司行政管理

作業問題，尚難以此即認被上訴人在岸期間仍與上訴人維持

組織上之從屬性。

  ⑵上訴人制訂之86年10月13日至99年4月1日之「船員調派作業

要點」及99年4月1日起實施之「船員異動管理要點」，雖有

規定拒絕調派達3次以上即生「解僱」、「離保」效果。然

證人陳彥宏證稱：船員在岸期間因與雇主間之前段定期僱傭

契約關係已結束，船員不需要提供勞務給公司，是自由人，

可以轉換船公司，這是很常見的現象，船公司也不可以拒

絕，而雇主詢問船員上船意願時，被以諸如為考取領港、房

屋整修、植牙等不同理由婉拒經常發生，且因在岸期間係屬

無工作及無薪資之狀態，故部分船員受迫於經濟壓力，會短

期打工、暫時轉行，甚或取回自己證照而轉換至他間船公司

服務，是實務上一直都存在的情形等語（前審卷三第192 -1

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

8



94頁、第197頁）；證人周佐竺亦證稱：派船前我會先電話

聯絡，如果船員說他不上船，我會問為什麼，紀錄原因，及

問何時可以上船，然後再從名單中找下一個人問；公司不會

審核船員拒絕上船的理由，只會做紀錄，通常是個人因素，

如陪小孩，家人生病等類似這種原因（本院卷二第418-419

頁）；復參酌上訴人所提出另名船員之僱傭期間附表暨其勞

保投保資料、上訴人徵詢船長上船意願電郵等資料（前審卷

三第43-46頁、第105-106頁及彌封袋內資料），堪認在船員

下船之後，船公司對於船員即無指揮監督之權限，船員之定

期僱傭契約早已隨每次航程完成時而結束，於再次受派前，

雙方並無僱傭關係，否則船員為何可以任何不受上訴人審查

之理由拒絕上船？船員甚至無須辦理請假手續，上訴人亦無

從強制要求船員上船，而僅能註記無法上船，並依序詢問次

順位船員可否遞補上船？是尚難以上訴人內部規定錯誤記載

「解僱」字句，即遽認兩造仍有僱傭關係存在。又所謂離

保，實指不再將該船員列在公司之儲備或候派船員名單上，

與定期僱傭契約是否結束並無任何關聯，難以此為有利於被

上訴人之認定。另案證人蔡炎龍、王慶宏證詞仍無從認定在

岸期間有不定期僱傭關係存在。

　⑶「船員法第52條明定：為保障船員生活之安定與安全，雇用

人應為所雇用之船員及儲備船員投保勞工保險及全民健康保

險。所謂儲備船員，船員法未作定義規定，依社會一般文

義，係船公司蓄積備用有船員資格適任並經體格檢查合格，

領有船員服務手冊之人才，隨時可供調用及替補，以因應海

象天候之不定，滿足航運不時之需。易言之，儲備船員在應

船公司要求上船提供勞務，未與船公司間有契約關係前，立

法者為保障此類儲備船員之福祉，明文要求船公司負有為之

投保勞保及健保之公法上義務，係屬前開在職社會保險之例

外規定」，有最高法院112年度台上字第431號判決要旨可

參。故上訴人縱有在被上訴人在岸期間為其投保勞、健保，

亦僅係履行其公法上義務，並不當然表示兩造間即有僱傭關
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係。

　⑷又被上訴人於99年5月至7月並未在船上而在岸上候派，此期

間上訴人給付除佳節、生日禮金之恩惠性給與，以及評估在

船服務期間之特定航次績效獎金外，別無其他薪資、航行津

貼或固定加班費等具工資性質之項目，有船員服務經歷證明

書、薪資明細表可參（勞補字卷第167、341-345頁），足徵

被上訴人在岸候派期間與上訴人間確實並未存在僱傭關係，

其無須提供勞務予上訴人，上訴人亦不用給付勞務報酬。至

船員法第38條規定：船員於簽訂僱傭契約後，在岸上等候派

船期間，雇用人應發給相當於薪資之報酬。雇用人選派船員

參加訓練或考試期間，應支給相當於薪資之報酬。考其立法

意旨係為避免已與船公司成立僱傭契約之船員，在等候派船

或由船公司選派參加訓練或考試期間沒有收入，影響生活，

而明文規定船公司在上開船員並未提供勞務之期間，亦需發

給相當於薪資之報酬，此與船員及雇主間之僱傭契約究為定

期或不定期契約，並無相涉。而上訴人與被上訴人在岸候派

期間既未存在僱傭關係，本不用給付勞務報酬，自無以其他

給付名目規避上開條文規定必要。

　⑸被上訴人另指上訴人在其提出之企業社會責任報告中已自承

公司係採「長期任用」制，依其內部船員異動管理規定，船

員下船期間亦僅為「在岸休假」，仍從屬於上訴人組織中，

無法另謀他職云云。然企業社會責任報告書是在說明企業之

經營活動所產生的經濟、環境與社會影響，並展現其善盡其

社會責任之承諾、方法與績效，以提供各界認知與評估企業

的依據，此與上訴人及船員間事實上之僱傭契約是定期或不

定期契約，並無必然關連。而被上訴人在岸期間與上訴人間

並無組織、經濟、人格上之從屬性，業如前述，自無從僅憑

上訴人內規有使用下船休假字詞，即認在岸期間兩造仍有僱

傭關係存在。且上訴人於船員下船時雖不會主動發還護照、

手冊、台胞證等物，但在101年以前僅需向主管口頭報備，1

01年以後會請船員簽立切結書，主管不會不准拿回，此據證
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人周佐竺證述明確（本院卷二第414、418頁），顯無被上訴

人所指無法另謀他職之困難，自難以上訴人為方便日後船員

再度上船時之出入境、報備等要求，未在船員下船時主動發

還上開證件，即認上訴人於船員在岸期間對之仍有指揮監督

權限。

　⑹兩造歷年共簽署22個定期僱傭契約，被上訴人每次簽署之下

船申請書均記載於派船時另訂契約，被上訴人未舉證證明其

在岸期間，兩造有延續前次定期僱傭契約之合意，是船員於

定期僱傭契約期滿下船後，該次之定期僱傭即已期滿結束。

至於上訴人於被上訴人在岸期間列入候派名單，提供受訓資

訊及補助，以及為被上訴人投保勞、健保，甚至給與佳節、

生日禮金，應僅係船公司與船員間之航運實務需求，以及船

公司給予船員之福利，尚難以此作為存在僱傭關係之證明，

被上訴人上開主張，並無可採。

　⒎綜上，上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，屬

於「特定性」之工作，兩造自得訂立定期契約，是兩造所簽

訂之定期僱傭契約為合法有效，此不僅保障從事國際遠洋航

運船員之權利，亦無違反國際海事勞工公約，且符合我國國

際航運實務之習慣。又因此屬特定性之定期工作，依勞基法

第9條第3項規定，無從依同條第2項規定視為不定期契約。

從而被上訴人主張兩造間簽訂之僱傭契約應為不定期契約云

云，為無理由，應不足採。

　㈡上訴人有無短付被上訴人退休金？如有，數額為何？　

　⒈按船員法第53條第1項明定：「為保障船員退休權益，本國

籍船員之退休金事項，適用勞工退休金條例之退休金制度，

但依勞工退休金條例第9條規定，未選擇適用勞工退休金條

例之退休金制度者，不在此限」，是被上訴人（本國籍船

員）就其退休事項，應否適用勞退新制，端視其於勞工退休

金條例（下稱勞退條例）公布後至施行前一日之期間內是否

選擇適用新制。而被上訴人並未選擇適用勞退條例之退休金

制度，為兩造所不爭執（勞專調字卷第81頁）。另依同條第
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2項規定: 「前項但書人員之退休金給與基準，其屬本法施

行前之工作年資，依第51條第4項計算，其屬本法施行後之

工作年資，依勞動基準法第55條規定計算」，被上訴人屬於

本條項所稱「前項但書人員」，亦即未選擇適用勞退新制之

本國籍船員，其工作年資又橫跨船員法之施行，所以其退休

金之給付標準，自應區分船員法於88年6月23日施行前或後

之年資而分別適用船員法第51條第4項及勞基法第55條規定

計算之。

  ⒉就被上訴人於船員法施行前之工作年資，船員法第53條第2

項前段明定應依同法第51條第4項規定計算退休金給與基

準，而該條項規定：「本法施行前之船員工作年資，其退休

金給與標準，依本法施行前之海商法規定計算」，故被上訴

人於船員法施行前之工作年資的退休金給與標準，應適用船

員法施行前之海商法規定，亦即88年7月14日海商法修正全

文前之規定（下稱「舊海商法」）。舊海商法第76條規定：

「海員退休時，船舶所有人應一次給與退休金，並不得低於

左列之規定：一、年齡已滿六十歲連續服務十年者，給與相

等於退休時薪津十五個月之退休金，自第十一年起，每增加

一年，給與一個半月。二、年齡已滿五十五歲連續服務滿十

年者，依照前款項規定標準，給與百分之八十五金額」，被

上訴人為00年0月00日生（勞補字卷第165頁），於104年7

月21日退休時，已滿65歲，被上訴人於船員法施行前之工作

年資即自85年11月14日起至88年6月23日船員法施行前為841

日（即附表二編號1至4之加總日數），相當於2.3年，依據

上述標準，上訴人應給與3.45個月之退休金。

  ⒊就被上訴人於船員法施行後之工作年資，依船員法第53條第

2項後段規定適用勞基法第55條規定計算。上訴人主張被上

訴人所簽訂之各定期契約，其中102年2月7日自中鋼成長輪

下船後（即附表二編號19），迄至102年6月19日方再次於中

鋼運通輪服務（即附表二編號20），兩次僱傭契約有中斷逾

3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云
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云。惟：

　⑴按受發回或發交之法院，應以第三審法院所為廢棄理由之法

律上判斷為其判決基礎，民事訴訟法第478條第4項定有明

文。查按船員在船服務年資10年以上，年滿55歲，或在船服

務年資20年以上，得申請退休，此觀船員法第51條第1項定

有明文。揆其立法意旨係由於船員上船工作多採定期僱傭方

式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期

連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位

已由他人遞補而無法再回原職工作，故船員轉換船舶、轉換

公司之情形極為普遍，年資極易中斷，能達到（舊）海商法

第75條在同一船舶所有人所屬船舶連續服務10年以上或勞基

法第53條第1款在同一事業服務15年以上之退休條件之船員

極少。為使多數船員均能領到退休金，故放寬船員在船服務

滿10年、年滿55歲，或服務滿20年者即可退休。又船員實際

工作場所為在船上，上岸休假均屬在家休假，並未實際從事

船員工作，故在岸期間不予列入工作年資計算。因此參照

(舊）海商法第75條及勞基法第53條、第54條第1項、第2

項，明定船員自願退休條件之例外規定。船員法既規定船員

以在船服務年資為自請退休之要件，則依船員法第53條第3

項規定計算屬船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作

年資，自應以船員在船服務年資為其工作年資。而船員法第

24條前段明定僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定

期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後

工作年資應合併計算，依其立法意旨，係參照勞基法第10條

規定，乃為免雇主利用換約等方法，中斷年資之計算，損及

勞工權益，特明文予以限制。是船員法第24條前段係為保障

船員，明定其工作年資應合併計算之情形，自與船員法計算

退休年資例外明定以在船服務年資不同，此於計算船員退休

在船服務年資，自不得再適用船員法第24條前段規定反面解

釋，謂定期僱傭船員中斷3個月再訂立新僱傭契約時，其前

約之在船年資均應中斷而不予採計，始符合船員法第1條明
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定保障船員權益及第51條第1項特就船員退休為規定之立法

目的。此為本件第三審法院以最高法院110年度台上字第270

4號判決所為廢棄理由之法律上判斷，依上開法律規定，本

院即應受此拘束，為本件判決之基礎。是上訴人抗辯被上訴

人於上開兩次僱傭契約期間有中斷逾3個月情形，依船員法

第24條規定不得合併計算前後年資云云，即無可採。

　⑵又「船員法第51條第1項特別規定船員以『在船服務』之年

資為自願退休要件，同法第53條第3項規定計算船員於船員

法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應採取體

系解釋方法，以船員『在船服務年資』計之。至於同法第24

條前段規定之『僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或

定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前

後工作年資應合併計算』，係參照勞基法第10條，為免雇主

利用換約等方法中斷年資計算，損及勞工權益，仍有明文限

制之必要。易言之，船員之退休年資應適用上開第51條第1

項以『在船服務期間』計算之特別規定；其餘如特別休假、

資遣費等年資之計算，則適用第24條規定，二者應予區

辨」，有最高法院112年度台上字第245號判決要旨可憑。故

以船員「在船服務年資」計算船員於船員法施行後，勞退條

例施行前之工作年資，乃符合船員法體系解釋，上訴人指稱

此計算方式違反立法意旨云云，尚非可採。況上訴人前亦以

船員法實施後之年資給付基數26.4核給被上訴人退休金，顯

然已併計前後年資，事後反此而為主張，實有違誠信。

　⑶從而，兩造於船員法施行後訂立如附表二編號5至22之定期

僱傭契約，被上訴人於船員法施行後之退休年資，應依其全

部在船服務年資計算，即如附表編號5至22所示共計4930

日，相當於13.5年，依勞基法第55條規定，滿半年者以1年

計算，應以14年計算，每滿1年給與2個基數，故被上訴人於

船員法施行後之退休基數應為28個基數，上訴人應給與28個

月之退休金。

　⒋兩造並不爭執被上訴人退休前6個月領取之薪資、航行津
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貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，為如

附表一所示。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固

定加班費外，上訴人否認如附表一所示之特別獎金㈠、特別

獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金亦得計入。而依船

員法第53條第3項、第6項規定，船員之退休金應按勞基法為

計算基準，依勞基法第55條第2項規定，退休金基數之標

準，係指核准退休時1個月平均工資。至船員法另定平均薪

資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第

46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬

費之基準，與勞基法所稱平均工資不同。工作報酬是否納入

船員之平均工資計算退休金，應依勞基法為判斷之基準，此

經最高法院110年度台上字第2704號判決闡釋甚明。最高法

院112年度台上字第245號判決要旨亦指出：「船員之退休金

基數標準，依同法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第

55條第2項規定之核准退休時1個月平均工資計算；而工資、

平均工資之內容，應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定

判斷」。是於此判斷上開給與是否屬工資而得列入退休金計

算時，自應依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷之。

　⒌查勞基法第2條第3款規定之工資，指勞工因工作而獲得之報

酬，包括工資、薪金及按計時、計日、計月、計件以現金或

實物等方式給付之獎金、津貼及其他任何名義之經常性給與

均屬之。所謂「因工作而獲得之報酬」者，係指符合「勞務

對價性」而言，所謂「經常性之給與」者，係指在一般情形

下經常可以領得之給付。判斷某項給付是否具「勞務對價

性」及「給與經常性」，應依一般社會之通常觀念為之，其

給付名稱為何，尚非所問。上訴人雖辯稱上述給與依船員法

相關規定已排除在船員之「薪資」範圍，亦不屬於「津貼」

所稱之經常性給付，不應列入退休金計算。惟，船員法第2

條第12款至第17款規定：「本法用詞，定義如下：…十二、

薪資：指船員於正常工作時間內所獲得之報酬。十三、津

貼：指船員薪資以外之航行補貼、固定加班費及其他名義之
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經常性給付。十四、薪津：包括薪資及津貼，薪資應占薪津

總數額百分之50以上。十五、特別獎金：包括特別工作而獲

得之報酬、非固定加班費、年終獎金及因雇用人營運上獲利

而發給之獎金。十六、平均薪資：指船員在船最後3個月薪

資總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所

得薪資總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額。十

七、平均薪津：指船員在船最後3個月薪資及津貼總額除以3

所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資及津

貼總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額…」，是分

別針對船員的「薪資」、「津貼」、「薪津」、「特別獎

金」、「平均薪資」及「平均薪津」予以立法定義，並沒有

取代同法第53條第1項規定應適用勞退條例的退休金制度，

也沒有特別規定要以此取代勞退條例第3條規定該條例所稱

工資應依勞基法第2條第3款的定義。立法者考量「船員在船

上工作性質與陸上工作差異很大，具離家性、海上航行危險

性及航行輪班等特性，故國際上對船員之報酬除薪資外，多

以航行津貼、固定加班費予以補償，且船上偶有臨時性之工

作如原屬碼頭工人工作之掃艙、裝卸貨、甲板貨固定及部分

國家港口之特殊規定所產生之額外工作，均以特別獎金方式

發給，故船員報酬結構與勞動基準法所定工資結構不同，爰

依現行船員報酬內涵及國際慣例，明定船員報酬結構」（立

法理由參照），而於船員法第26條第1項規定：「船員之報

酬包含薪津及特別獎金」，可見立法者只是基於船員工作性

質與陸上工作不同，而明文規定船員的「報酬結構」包括薪

津及特別獎金，並說明船員的「報酬結構」與勞基法的「工

資結構」不同而已，無法解釋為立法者有意將船員的退休金

額計算基礎另作不同的規定，有最高行政法院112年度上字

第286號判決要旨可參。前揭最高法院110年度台上字第2704

號判決亦指明，船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方

法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算

資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，可見船員法
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有關平均薪資、平均薪津之計算方法，與退休金之計算無

涉。故不論船員獲得之給與之名稱為何，依前述規定及說

明，仍應視該給與是否具有「勞務對價性」及「經常性給

與」的實質內涵，作為判斷可否列入退休金計算的基礎，與

該給與之形式上名義無涉，上訴人上開所辯，並非可採。

　⒍茲就特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、

禮金是否應計入退休金計算之工資範疇，說明如下：

  ⑴特別獎金㈠部分：　　

　①按「船員在船服務，皆依所服務船最新之薪給表給付，並依

下列給與規定辦理：4.1特別獎金㈠：為特別工作而獲得之

報酬；包括除週六及週日以外之國定假日加班費、年終獎

金，以及非固定加班費等名目之給付(考量船型、航線條件

與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給本項

非固定超時工作之加班費)」，有上訴人之船員待遇支給要

點可參（本院卷一第187頁）。其中所謂「除週六及週日以

外之國定假日加班費」、「非固定加班費」部分，乃屬船員

於正常工作時間以外因提供勞務所獲得之報酬(船員法第32

條、第34條規定參照)，具有「勞務對價性」應屬於工資。

「年終獎金」部分，就形式上之給付名稱(名目)而言，固為

勞基法施行細則第10條第2款所明文排除於「其他任何名義

之經常性給與」範圍外者，然本件依前開支給要點規定，已

明文特別獎金㈠係屬於船員在船服務，為特別工作而獲得之

報酬，顯見其係以船員在船提供勞務(特別工作)作為對價而

為給與，具有「勞務對價性」；且依被上訴人提出之薪資單

可見，其每月均固定領取特別獎金㈠，可見給付項目包括

「年終獎金」在內的特別獎金㈠，已形成制度上的「經常性

給與」，此與勞基法施行細則第10條第2款或一般通念上所

指的「年終獎金」，是雇主視當年度營運或盈餘狀況決定是

否於年終或翌年初核發及其金額(即偶因特定情事始可取得

之給付），而具有恩惠、勉勵性質的給與，有所不同。且縱

認船員之工作性質與陸上勞工提供勞務之情形，有所不同
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(例如船員必須長時間待在船上，無法任意上岸)，也不影響

雇主得視年度盈餘狀況決定是否核發年終獎金及其金額。況

上訴人就公司盈餘部分，另設有特別獎金㈡之給與項目，顯

見上訴人並無因船員工作性質特殊而必須按月核發包含於特

別獎金㈠內之年終獎金之必要。則上訴人提供較為優渥的薪

資條件，換取被上訴人同意上船工作提供勞務的對價，以酬

庸船上工作的特殊辛勞及生活上不便，與「工作地點及工作

環境提供勞務」直接相關，應認屬勞工「於船上不同環境下

提供勞務」所得報酬的一部分，具有「勞務對價性」。又被

上訴人在船上工作期間，上訴人均依支給要點訂定的計算標

準，按月發給該項特別獎金㈠，從無例外，顯非短期性、臨

時性的給與，而屬「經常性給與」，是本件特別獎金㈠項下

之「年終獎金」，亦應評價為工資。此並有勞工保險局110

年7月15日保退三字第116060091370號函（本院卷二第109-1

10頁），及台北高等行政法院111年度訴字第140號、最高行

政法院112年度上字第286號判決同認特別獎金㈠屬工資範疇

可佐。是以，特別獎金㈠符合勞基法第3條第2款工資之要

件，被上訴人主張應納入退休金計算，應為可採。

　②上訴人雖稱特別獎金㈠其中尚包含補貼服務於國旗（籍）船

員之部分所得稅款，此部分為恩惠性給與，應予扣除云云，

然依上開支給要點之規定，特別獎金㈠並未包含上訴人所指

之補貼部分所得稅款，上訴人所指，尚難憑採。另船員在海

上工作期間無法下船，需隨時應對、反應海上多變氣候對船

隻造成之風險，不像陸地上之勞工有固定上下班時間，可據

以特定、估算其加班時間，上開支給要點已說明，考量船

型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額

方式發給非固定超時工作之加班費，是此費用確實與船員提

供之勞務有關，上訴人前亦每月固定發給，顯已符合勞基法

第3條第2款工資之要件，上訴人辯稱此非工資云云，並無可

採。

　⑵特別獎金㈡部分：
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　　特別獎金㈡係為激勵上訴人公司所屬船隊船員提昇服務品

質，維持船舶安全及高效能運轉，於公司獲有盈餘時，自盈

餘中抽取部分作為船員在工安、環保、效率、節能、安全等

方面之獎勵金，無盈餘則無獎金，為非經常性之給與，此觀

上訴人特別獎金㈡管理辦法所載主旨即明（本院卷一第201

頁）。又該獎金之核算基礎係按船員在船天數、職務別以每

船服務一月定額扣除公司核定應減發之總額計算，亦有上開

管理辦法可憑，則特別獎金㈡既係屬於上訴人自盈餘中抽取

部分作為船員之獎勵金，無盈餘即無獎金，且係按職務別定

一基礎核算額，與船員個人之勞務提出多寡無關，船員亦不

一定可以取得該筆獎金，自難認屬船員於正常工作時間內所

獲得報酬，或薪資以外之其他名義經常性給付，而不屬於勞

基法所稱之工資範圍。

  ⑶久任獎金部分：

　　久任獎金係在上訴人公司船上服務每累計滿10個月（304

天），其合約期間考核平均成績在70分以上者，即加給一個

久任基數，職務晉升時久任基數應予歸零重新起算，有前開

船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。則上開久任

獎金顯非屬於船員於正常工作時間內所獲得報酬，且勞基法

施行細則第10條第2款亦明文將「久任獎金」排除在勞基法

第2條第3款所稱之經常性給與之外，是此自不屬於勞基法所

稱之工資範圍。

  ⑷有給年休獎金部分：

　　按船員在船上服務滿1年，雇主應給予有給年休30天。未滿1

年者，按其服務月數比例計之。有給年休因年度終結或終止

契約而未休者，其應休未休之日數，雇用人應發給薪津，船

員法第37條第1項、第2項後段分別定明文。而被上訴人領取

的有給年休獎金，係上訴人公司船員在船服務滿1年給與30

天之有給年休獎金，不滿1年按比例計算，於下船時一次發

給，有船員待遇支給要點在卷可稽（本院卷一第187頁），

顯係參酌前開規定所制訂。船員法上開年休制度之規定，與
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106年6月16日修正前之勞基法施行細則第24條第3款規定相

同（即現行勞基法第38條第4項規定），亦即規定為「特別

休假因年度終結或終止契約未休者，其應休未休之日數，雇

主應發給工資」，兩者之規範方式或實質內容均相同，故此

有給年休獎金與勞基法特休未休獎金之性質應屬相同。則參

照最高法院歷年來所表示特別休假未休而支領之給付，非屬

勞工於年度內繼續工作之對價，亦非經常性給與之見解（見

最高法院103年度台上字第1659號、104年度台上字第2364

號、107年度台上字第587號判決意旨參照），本院認為船員

所領取之有給年休獎金，性質上既為評價船員無法行使年度

休假權利雇主所為相應之補償，並非船員於年度內繼續工作

之對價，僅能認為補償船員未能享受年休的代償金，不具備

經常性，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⑸禮金部分：

　　被上訴人於104年1月領有佳節禮金5,000元、同年6月領有佳

節禮金1,500元、同年7月領有生日禮金500元（勞補字卷第1

77頁、第187頁、第189頁）。然依勞基法施行細則第10條第

3、6款規定，已明文將春節、端午節、中秋節給與之節金，

以及婚喪喜慶由雇主致送之賀禮、慰問金、奠儀等，均排除

在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是上開佳節、

生日禮金不屬於勞工因工作而獲得之報酬或其他名義之經常

性給與，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⒎綜上，船員之退休金基數標準，依船員法第53條第3項、第6

項規定，應按勞基法第55條第2項規定之「核准退休時1個月

平均工資」計算，工資、平均工資之內容，則應分別依勞基

法第2條第3款、第4款規定判斷。而除兩造不爭執應計入之

薪資、航行津貼及固定加班費外，被上訴人所領取如附表一

所示特別獎金㈠符合勞基法所稱之工資，應予列計，此外特

別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、及禮金，則均非屬勞

基法所稱之工資，不應列入計算。則依兩造不爭執附表一所

示給付，被上訴人退休時1個月工資應為每月226,250元（薪
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資74,590元＋航行津貼30,000元+ 固定加班費33,250元＋特

別獎金㈠88,410元＝226,250元）。又因其每月領取之薪

資、航行津貼、固定加班費、特別獎金㈠之金額均固定，應

以每月之226,250元固定工資作為「月平均工資」較為合

理，不應以「日平均工資」再按每月30日計算之金額，蓋此

對於船員反而較為不利。是以，上訴人應給付被上訴人之退

休金共計為7,115,563元【計算式：退休前月平均工資226,2

50元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元，元以下四捨五

入】，扣除上訴人已給付之退休金3,999,812元，被上訴人

尚可請求上訴人給付退休金差額3,115,751元（計算式：7,1

15,563元-3,999,812元＝3,115,751元）。

六、綜上所述，被上訴人依僱傭契約之法律關係，請求上訴人給

付退休金差額3,115,751元，及自調解聲請狀繕本送達翌日

即109年4月17日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息

部分，為有理由，應予准許，逾此範圍外，則無依據，應予

駁回。原審就超過上開應准許部分（即5,671,696元-3,115,

751元＝2,555,945元本息），為上訴人敗訴之判決，尚有未

合，應由本院予以廢棄改判如主文第2項所示。至其餘部

分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，但結論並無

二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予

廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。又本件命給付金額既有

變動，原判決主文第4項上訴人供反擔保之金額應變更為

「3,115,751元」。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主

文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                          勞動法庭

                              審判長法  官  蘇姿月
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                                    法  官  劉定安

                                    法  官  郭宜芳

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書

（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，並依附註條文規定辦理。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                                    書記官  陳憲修

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。

附表一：

年月 薪資 航行津

貼

固定加

班

特別獎

金一

久任獎金 有給年休

獎金

特別獎金

二

禮金 總計

104 年

7 月

46,593

元

18,740

元

20,770

元

55,226

元

48,829元 27,946元 28,246元 500元 246,850

元

104 年

6 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

0 元 0 元 0 元 1,500

元

227,750

元

104 年

5 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

194,675

元

117,825

元

119,090

元

0 元 657,840

元

104 年

4 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

0 元 0 元 0 元 0 元 226,250

元

104 年

3 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

0 元 0 元 0 元 0 元 226,250

元

104 年

2 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

0 元 0 元 0 元 0 元 226,250

元

104 年

1 月

74,590

元

30,000

元

33,250

元

88,410

元

0 元 0 元 0 元 5,000

元

231,250

元
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附表二：

編

號

任職日期 卸職日期 在船日數

1 85年11月14日 85年12月12日      29

2 85年12月28日 86年1月24日      28

3 86年1月25日 87年1月2日     343

4 87年3月2日 88年5月16日     441

5 88年7月23日 89年7月18日     362

6 89年8月28日 90年8月24日     362

7 90年10月2日 91年8月27日     330

8 91年11月2日 91年12月23日      52

9 92年1月29日 92年12月30日     336

10 93年1月31日 93年6月23日     145

11 93年7月9日 94年1月2日     178

12 94年4月5日 95年2月24日     326

13 95年4月29日 96年2月28日     306

14 96年4月21日 97年3月1日     316

15 97年4月25日 98年6月18日     420

16 98年7月22日 99年4月15日     268

17 99年8月2日 100年9月17日     412

18 100年10月6日 100年12月10日      66

19 101年3月5日 102年2月7日     340

20 102年6月19日 103年5月6日     322

21 103年6月26日 104年5月6日     315

22 104年5月7日 104年7月19日      74
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備註：

1.起迄日均計入在船日數。

2.編號1〜4：共841日，相當於2.3年【計算

式：841÷ 365＝2.304，四捨五入至小數

點後第1位】。依據舊海商法第76條有關

船員每服務1年給與1.5個基數之標準，應

給與3.45個月之退休金。

3.編號5〜22：共4930日，相當於13.5年

【計算式：4930÷365＝13.506，四捨五入

至小數點後第1位】。依勞基法第55條第1

項規定，以14年計算，共28個基數，應給

予28個月之退休金。

4.退休金：退休前月平均工資226,250元×

（3.45＋28）月＝7,115,562.5元。

01

(續上頁)
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度勞上更一字第2號
上  訴  人  中鋼運通股份有限公司


法定代理人  張秋波  
訴訟代理人  余天琦律師
            黃欣欣律師
            陳筱文律師
            劉志鵬律師
            陳文靜律師
被上訴人    關松屏  
訴訟代理人  蔡晴羽律師
輔  佐  人  王慶宏  
上列當事人間請求給付退休金差額事件，上訴人對於中華民國109年7月22日臺灣高雄地方法院109年度重勞訴字第4號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付超過新臺幣3,115,751元本息部分，及該部分假執行宣告，暨該部分訴訟費用之裁判（確定部分除外）均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
上訴人其餘上訴駁回。
第一審（確定部分除外）、第二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔百分之45，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：伊自民國85年11月14日起受僱於上訴人公司，擔任輪機長，依勞動基準法（下稱勞基法）第9條規定，屬不定期僱傭契約。伊於104年7月21日辦理退休，工作年資為18年8月8日，因伊係選擇採用勞工退休金舊制，故於船員法88年6月25日施行前，依海商法計算之工作年資為「2年7月10日」，比例計算為3.9個基數，於施行後依勞基法計算之工作年資為「16年26日」，前「12年4月20日」部分依每年2個基數計算為24.77個基數，後「3年8月6日」部分計算為4個基數，共計為32.67個基數。又伊退休前6個月工資為如附表一所示，平均工資為新臺幣（下同）314,298元，可領得之退休金為10,268,116元，扣除上訴人已給付部分，上訴人尚應給付5,671,696元。爰依僱傭契約，提起本件訴訟等語。並聲明：上訴人應給付被上訴人5,760,127元，及自調解聲請狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息（被上訴人敗訴即請求加班費88,431元部分，未繫屬本院，不予贅述)。
二、上訴人則以：兩造所簽訂之船員僱傭契約明定為定期契約，即在被上訴人下船時即中斷僱傭關係，因此被上訴人在船上服務之年資始計入退休金基數，且船員法規定僅有構成經常性給付之「薪資」及「津貼」列入平均工資，據此計算被上訴人之平均工資應為137,840元，伊已給付被上訴人退休金3,999,812元，未積欠被上訴人退休金等語為辯。
三、原審判命上訴人應給付被上訴人5,671,696元本息，並駁回被上訴人其餘請求。上訴人就其敗訴部分提起上訴，經本院109年度勞上字第41號判決（下稱前審）廢棄原審判決，駁回被上訴人於一審之訴，被上訴人提起三審上訴，經最高法院110年度台上字第2704號判決廢棄發回更審。上訴人上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原審判決駁回被上訴人請求加班費88,431元部分，未據聲明不服，非本院審理範圍，不予贅述）。
四、兩造不爭執事項： 
  ㈠被上訴人自85年11月14日起，陸續擔任上訴人所屬船舶之見習輪機長、輪機長，兩造於被上訴人每次上船時均有簽訂「船員定期僱傭契約」，期間如附表二所示。
  ㈡上訴人自85年11月14日起為被上訴人投保勞工保險，並於被上訴人於104年7月21日退休後辦理退保。
　㈢被上訴人於104年7月21日申請退休，退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，如附表一所示。
　㈣上訴人以被上訴人船員法實施前之年資給付基數3.45、平均工資104,590元，船員法實施後之年資給付基數26.4、平均工資137,840元，計算被上訴人退休金共計3,999,812元，並已給付完畢。
五、本院論斷：
  ㈠兩造間是否成立不定期勞動契約?
  ⒈按「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用」，中央法規標準法第16條定有明文，此即「特別法優於普通法」原則。然依上開規定，普通法與特別法關係的成立，必須二種以上法律就同一事項均有規定，且其規定內容不同，始有比較普通法與特別法適用其一之必要，且二法律間縱存有普通法與特別法關係，但特別法規定如有不足或未規定時，仍應依普通法規定予以補充適用。次按「為規定勞動條件最低標準，保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，特制定本法；本法未規定者，適用其他法律之規定。雇主與勞工所訂勞動條件，不得低於本法所定之最低標準」，勞基法第1條定有明文。惟為保障船員權益，維護船員身心健康，加強船員培訓及調和勞雇關係，促進航業發展等，於88年6月23日制定公布船員法，針對船員之資格、船員雇用、勞動條件，與福利包括薪津、傷病、撫卹、退休及保險等勞動條件為規範，與勞基法係適用全體勞動關係所為之一般性規定不同，應屬勞基法之特別法。是於船員法施行後，船員法對勞基法所規定之同一事項而為特別之規定者，依前揭說明，基於特別法優於普通法原則，固應優先適用船員法，然勞基法對於船員法未規定且其適用並無矛盾之事項，自仍得依勞基法相關規定予以補充適用，俾維護勞工之基本權益。
　⒉次按勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為不定期契約。勞基法第9條第1項定有明文。又所稱之「特定性工作」，係指可在特定期間完成之非繼續性工作，此觀勞基法施行細則第6條第4款規定自明。亦即雇主僱用勞工之目的，在於完成固定之事務，當該事務完成後，即對於該勞工之勞務給付欠缺需求者，則應承認雇主亦得訂立定期勞動契約，以資因應。故定期與不定期勞動契約，係以勞動契約之實質內容而定，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情以定，並非純以雇主或勞工單方為準，期免偏廢。又船員法對於船員僱傭契約性質為定期性或不定期，未有明文，然依船員法第22條第5項規定：「不定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應準用第2項規定預告雇用人或船長。定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應在1個月前預告雇用人或船長」；第23條規定：「定期僱傭契約，其期限於航行中屆滿者，以船舶到達第一港後經過48小時為終止」；第24條前段規定：「僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算」，可見船員法允許就船員之勞務提供訂立定期契約或不定期契約。而交通部於102年5月10日依據船員法採用海事勞工公約，並自000年0月00日生效，其中海事勞工公約標準A2.1已就船員僱傭契約要項及得簽訂定期或不定期契約有所規範，實務上國際航線航商依自身實務運作及國際慣例等，與船員簽訂僱傭契約，且交通部108年8月25日預告之船員法第12條修正草案明確說明：「船員服務之船舶長期於海上航行，其工作環境、型態及生活作息與陸上勞工有別，有其特殊性，現行由雇用人依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂定期或不定期僱傭契約。」等情，有主管機關即交通部航港局108年9月26日航員字第1080063696號函可稽（前審卷一第111-113頁）。足認船公司與船員確有簽訂定期勞動契約之需求，從而在適用勞基法有關不定期契約及定期契約規定時，自應考量上開國際海事勞工公約之要求，並兼顧船公司營運及船員工作性質上之特殊性。
　⒊上訴人身為貨物運輸公司，為履行其與中鋼集團進口煉鋼原料與出口鋼品船運之需求，有持續進行貨物運輸之需求，且交通部依船員法第70條之1第2項頒訂之「航行船舶船員最低安全配置標準」，就國際航線船舶訂有「國際航線船舶船員最低安全配額表」（前審卷一第121頁），針對各噸位區間之國際航線船舶航行時，均需於艙面或輪機部配置輪機長1 人。然審酌貨物運送及船員工作之性質，船員不可能在同一條船上長期連續工作不間斷，當該航次之船員下船後，船公司即須另覓其他相同職務之船員上船，該船員原職位即由他人遞補，甚且船員下船後即可轉換至其他船公司，所以就船員之工作性質而言，確實得以每個特定航次來切割各段的工作，則就上訴人每艘貨輪每個航次以觀，上訴人係因該特定航次之需求，始僱用被上訴人為輪機長，隨著每個特定航次的結束而更換另一批相同職務之船員上船，即對於被上訴人之勞務給付欠缺需求，是應認上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，即屬於「特定性」之工作，兩造得訂立定期僱傭契約。
　⒋另觀船員法第51條之立法理由：「由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故舶員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍」等語，可見船公司與船員間之工作性質本來即得簽訂定期僱傭契約，且確實多有採取訂立定期僱傭契約之情形。專家證人陳彥宏並證稱：臺灣船公司與船員間之契約，除如臺灣港務港勤股份有限公司、東琉線等可以當天往返碼頭並返家休息之航線，會與船員簽署不定期僱傭契約外，遠洋船員都是簽署以船出航1次來回之個別獨立定期僱傭契約，早期契約期間均為1年，嗣因船員人數漸多，始縮短期間；此外，其他國家船員目前大部分也是與船公司簽署定期僱傭契約，因為不定期僱傭契約薪水較少等語（前審卷三第190-191頁）。足認在國際遠洋航運實務上，確實可簽署以船舶出航一次來回之個別獨立定期僱傭契約，考其緣由不外乎係遠洋船員之工作型態、時間及所處環境等層面，皆有別於在陸上工作之一般勞工，此由交通部航港局依船員法第13條規定，公告制定之船員僱傭契約均以定期僱傭契約為範本（前審卷一第319頁），可見一斑。
　⒌又被上訴人自85年11月14日起擔任上訴人所屬船舶之輪機長，至104年7月21日卸任退休止，兩造間共簽署22紙定期僱傭契約（勞補字卷第165-169頁），為兩造所不否認。依卷附被上訴人提出之船員定期僱傭契約第5條均約定：「船舶在中華民國境內者，自上船服務之日起生效，船舶在中華民國以外者，自離開受僱港起程赴國外之日起生效。僱傭關係之終止，以乙方（即上訴人）返回中華民國時為準。（僱傭及解僱，均以出入境時，官方之簽證日期為準）」，第6條並載明僱傭期間為10個月或8個月不等，自訂約生效之日起算，僱傭期間最長為24個月，如續約，自前約屆滿次日起算等語（本院卷一第207-233頁），明確記載契約期間及契約起迄日之認定方式，並經被上訴人於上開契約上簽名確認，足見被上訴人明確知悉其所簽訂之契約為定期僱傭契約。再參酌被上訴人之船員服務經歷證明書（勞補字卷第165-169頁），可見被上訴人並非每次均受調派至上訴人之同艘船舶，即表示得由不同船員取代被上訴人於原船舶之職務；被上訴人之船員下船申請書上亦明載「本人同意自下船日起終止與上訴人所簽訂服務本輪之船員定期僱傭契約，於派船時另訂契約。並准由另名船員接替」等語（前審卷一第159-161頁）。因此，即便上訴人持續有國際航運之需求，然為保障從事國際遠洋航運船員之人身自由，並給予船員適度休息之權利，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情，確實有以特定航次為單位，簽署特定性之定期僱傭契約之需要。被上訴人雖稱伊需簽署上開制式契約始得在船上服務，非謂兩造間僅得成立定期契約云云，然船員法並無規定船公司與船員僅能成立定期或不定期契約，交通部航港局依船員法第13條規定，制定船員定期僱傭契約範本以供船員與雇主參考，亦未限定船公司不能依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂不定期僱傭契約。船員法第12條有關簽署書面契約經報備後始得上船服務之規定，與船公司及船員間簽署之契約性質無涉。且基於遠洋國際航運之性質，船員與其雇主間有訂定特定航程定期僱傭契約之需要，已如前述。被上訴人既已簽署明確約定契約期間及起迄日之定期僱傭契約，自不應反捨契約文字而更為曲解。其援引學者出具之法律意見書，仍無從為其有利之認定。
　⒍被上訴人雖主張被上訴人在岸期間，仍應接受指派之訓練或出席相關會議，倘拒絕調派達3次以上即生解僱、離保效果；上訴人並仍持續為被上訴人投保勞、健保，甚至仍領有佳節禮金、績效獎金等，可徵船員在岸候派時，仍須服從雇主權威，並有接受懲戒或制裁之義務，僱傭關係仍然存在等語。查：
  ⑴按船員資格應符合航海人員訓練、發證及當值標準國際公約與其他各項國際公約規定，並經航海人員考試及格或船員訓練檢覈合格；具有船員資格者，應向航政機關提出申請，並經主管機關核發適任證書，始得執業，為船員法第6條第1 項、第7條所明定。則上訴人為使被上訴人執行船員職務時具備上述法令及外部機構所定之船員資格要求而提供課程資訊及補助，尚難認係基於被上訴人任職於上訴人之指揮監督關係。況被上訴人具有參加與否之決定自由，此觀諸專家證人陳彥宏證稱：因為船員的證照在公司那邊，公司會負責管理船員證照期限的有效性，證照快過期的時候，公司就會通知船員去受訓，或公司會辦理一些訓練、宣導的課程或研討會，公司會給付船員車馬費，但沒有薪水，船員可以不去，這些課程可能會辦好幾梯次，船員可以選擇，不去也沒有懲處，但如果船員每次都不去，就可能會被公司加註到黑名單，排序就會往下放等語（前審卷三第193-194頁、第201-202頁）；及被上訴人提出之證人即目前任職上訴人管理單位之員工周佐竺證稱：教育訓練是公司內部目標管理，沒有強迫員工參加，但公司會註記，看你有上什麼課程，會做追蹤；有沒有上課這件事不會影響什麼事情，這是公司定的精進個人技術等語（本院卷二第419-420頁）。足認上訴人抗辯其會以簡訊告知船員得報名參加進修課程，至於船員是否參加則由其等自由決定等情，堪信為真實。是上訴人提供上課或進修資訊給被上訴人，係基於法令要求及協助的角色，並非要求被上訴人提供勞務或得以進行懲處，所提供之補助亦非勞務之報酬。而屢次不參加公司所提供之訓練課程之員工，可見對精進自身技術態度消極、怠惰，敬業精神不佳，上訴人縱因此將之列入黑名單，延後該名船員之上船排序，亦係上訴人選擇與何人成立僱傭關係之契約自由，並非懲處，且該名船員仍可任意取回證件另至其他船公司任職，自難以此遽認上訴人對於被上訴人有何指揮監督之關係。至被上訴人入職後之職工編號縱從未變更，亦僅屬公司行政管理作業問題，尚難以此即認被上訴人在岸期間仍與上訴人維持組織上之從屬性。
  ⑵上訴人制訂之86年10月13日至99年4月1日之「船員調派作業要點」及99年4月1日起實施之「船員異動管理要點」，雖有規定拒絕調派達3次以上即生「解僱」、「離保」效果。然證人陳彥宏證稱：船員在岸期間因與雇主間之前段定期僱傭契約關係已結束，船員不需要提供勞務給公司，是自由人，可以轉換船公司，這是很常見的現象，船公司也不可以拒絕，而雇主詢問船員上船意願時，被以諸如為考取領港、房屋整修、植牙等不同理由婉拒經常發生，且因在岸期間係屬無工作及無薪資之狀態，故部分船員受迫於經濟壓力，會短期打工、暫時轉行，甚或取回自己證照而轉換至他間船公司服務，是實務上一直都存在的情形等語（前審卷三第192 -194頁、第197頁）；證人周佐竺亦證稱：派船前我會先電話聯絡，如果船員說他不上船，我會問為什麼，紀錄原因，及問何時可以上船，然後再從名單中找下一個人問；公司不會審核船員拒絕上船的理由，只會做紀錄，通常是個人因素，如陪小孩，家人生病等類似這種原因（本院卷二第418-419頁）；復參酌上訴人所提出另名船員之僱傭期間附表暨其勞保投保資料、上訴人徵詢船長上船意願電郵等資料（前審卷三第43-46頁、第105-106頁及彌封袋內資料），堪認在船員下船之後，船公司對於船員即無指揮監督之權限，船員之定期僱傭契約早已隨每次航程完成時而結束，於再次受派前，雙方並無僱傭關係，否則船員為何可以任何不受上訴人審查之理由拒絕上船？船員甚至無須辦理請假手續，上訴人亦無從強制要求船員上船，而僅能註記無法上船，並依序詢問次順位船員可否遞補上船？是尚難以上訴人內部規定錯誤記載「解僱」字句，即遽認兩造仍有僱傭關係存在。又所謂離保，實指不再將該船員列在公司之儲備或候派船員名單上，與定期僱傭契約是否結束並無任何關聯，難以此為有利於被上訴人之認定。另案證人蔡炎龍、王慶宏證詞仍無從認定在岸期間有不定期僱傭關係存在。
　⑶「船員法第52條明定：為保障船員生活之安定與安全，雇用人應為所雇用之船員及儲備船員投保勞工保險及全民健康保險。所謂儲備船員，船員法未作定義規定，依社會一般文義，係船公司蓄積備用有船員資格適任並經體格檢查合格，領有船員服務手冊之人才，隨時可供調用及替補，以因應海象天候之不定，滿足航運不時之需。易言之，儲備船員在應船公司要求上船提供勞務，未與船公司間有契約關係前，立法者為保障此類儲備船員之福祉，明文要求船公司負有為之投保勞保及健保之公法上義務，係屬前開在職社會保險之例外規定」，有最高法院112年度台上字第431號判決要旨可參。故上訴人縱有在被上訴人在岸期間為其投保勞、健保，亦僅係履行其公法上義務，並不當然表示兩造間即有僱傭關係。
　⑷又被上訴人於99年5月至7月並未在船上而在岸上候派，此期間上訴人給付除佳節、生日禮金之恩惠性給與，以及評估在船服務期間之特定航次績效獎金外，別無其他薪資、航行津貼或固定加班費等具工資性質之項目，有船員服務經歷證明書、薪資明細表可參（勞補字卷第167、341-345頁），足徵被上訴人在岸候派期間與上訴人間確實並未存在僱傭關係，其無須提供勞務予上訴人，上訴人亦不用給付勞務報酬。至船員法第38條規定：船員於簽訂僱傭契約後，在岸上等候派船期間，雇用人應發給相當於薪資之報酬。雇用人選派船員參加訓練或考試期間，應支給相當於薪資之報酬。考其立法意旨係為避免已與船公司成立僱傭契約之船員，在等候派船或由船公司選派參加訓練或考試期間沒有收入，影響生活，而明文規定船公司在上開船員並未提供勞務之期間，亦需發給相當於薪資之報酬，此與船員及雇主間之僱傭契約究為定期或不定期契約，並無相涉。而上訴人與被上訴人在岸候派期間既未存在僱傭關係，本不用給付勞務報酬，自無以其他給付名目規避上開條文規定必要。
　⑸被上訴人另指上訴人在其提出之企業社會責任報告中已自承公司係採「長期任用」制，依其內部船員異動管理規定，船員下船期間亦僅為「在岸休假」，仍從屬於上訴人組織中，無法另謀他職云云。然企業社會責任報告書是在說明企業之經營活動所產生的經濟、環境與社會影響，並展現其善盡其社會責任之承諾、方法與績效，以提供各界認知與評估企業的依據，此與上訴人及船員間事實上之僱傭契約是定期或不定期契約，並無必然關連。而被上訴人在岸期間與上訴人間並無組織、經濟、人格上之從屬性，業如前述，自無從僅憑上訴人內規有使用下船休假字詞，即認在岸期間兩造仍有僱傭關係存在。且上訴人於船員下船時雖不會主動發還護照、手冊、台胞證等物，但在101年以前僅需向主管口頭報備，101年以後會請船員簽立切結書，主管不會不准拿回，此據證人周佐竺證述明確（本院卷二第414、418頁），顯無被上訴人所指無法另謀他職之困難，自難以上訴人為方便日後船員再度上船時之出入境、報備等要求，未在船員下船時主動發還上開證件，即認上訴人於船員在岸期間對之仍有指揮監督權限。
　⑹兩造歷年共簽署22個定期僱傭契約，被上訴人每次簽署之下船申請書均記載於派船時另訂契約，被上訴人未舉證證明其在岸期間，兩造有延續前次定期僱傭契約之合意，是船員於定期僱傭契約期滿下船後，該次之定期僱傭即已期滿結束。至於上訴人於被上訴人在岸期間列入候派名單，提供受訓資訊及補助，以及為被上訴人投保勞、健保，甚至給與佳節、生日禮金，應僅係船公司與船員間之航運實務需求，以及船公司給予船員之福利，尚難以此作為存在僱傭關係之證明，被上訴人上開主張，並無可採。
　⒎綜上，上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，屬於「特定性」之工作，兩造自得訂立定期契約，是兩造所簽訂之定期僱傭契約為合法有效，此不僅保障從事國際遠洋航運船員之權利，亦無違反國際海事勞工公約，且符合我國國際航運實務之習慣。又因此屬特定性之定期工作，依勞基法第9條第3項規定，無從依同條第2項規定視為不定期契約。從而被上訴人主張兩造間簽訂之僱傭契約應為不定期契約云云，為無理由，應不足採。
　㈡上訴人有無短付被上訴人退休金？如有，數額為何？　
　⒈按船員法第53條第1項明定：「為保障船員退休權益，本國籍船員之退休金事項，適用勞工退休金條例之退休金制度，但依勞工退休金條例第9條規定，未選擇適用勞工退休金條例之退休金制度者，不在此限」，是被上訴人（本國籍船員）就其退休事項，應否適用勞退新制，端視其於勞工退休金條例（下稱勞退條例）公布後至施行前一日之期間內是否選擇適用新制。而被上訴人並未選擇適用勞退條例之退休金制度，為兩造所不爭執（勞專調字卷第81頁）。另依同條第2項規定: 「前項但書人員之退休金給與基準，其屬本法施行前之工作年資，依第51條第4項計算，其屬本法施行後之工作年資，依勞動基準法第55條規定計算」，被上訴人屬於本條項所稱「前項但書人員」，亦即未選擇適用勞退新制之本國籍船員，其工作年資又橫跨船員法之施行，所以其退休金之給付標準，自應區分船員法於88年6月23日施行前或後之年資而分別適用船員法第51條第4項及勞基法第55條規定計算之。
  ⒉就被上訴人於船員法施行前之工作年資，船員法第53條第2 項前段明定應依同法第51條第4項規定計算退休金給與基準，而該條項規定：「本法施行前之船員工作年資，其退休金給與標準，依本法施行前之海商法規定計算」，故被上訴人於船員法施行前之工作年資的退休金給與標準，應適用船員法施行前之海商法規定，亦即88年7月14日海商法修正全文前之規定（下稱「舊海商法」）。舊海商法第76條規定：「海員退休時，船舶所有人應一次給與退休金，並不得低於左列之規定：一、年齡已滿六十歲連續服務十年者，給與相等於退休時薪津十五個月之退休金，自第十一年起，每增加一年，給與一個半月。二、年齡已滿五十五歲連續服務滿十年者，依照前款項規定標準，給與百分之八十五金額」，被上訴人為00年0月00日生（勞補字卷第165頁），於104年7 月21日退休時，已滿65歲，被上訴人於船員法施行前之工作年資即自85年11月14日起至88年6月23日船員法施行前為841日（即附表二編號1至4之加總日數），相當於2.3年，依據上述標準，上訴人應給與3.45個月之退休金。
  ⒊就被上訴人於船員法施行後之工作年資，依船員法第53條第2項後段規定適用勞基法第55條規定計算。上訴人主張被上訴人所簽訂之各定期契約，其中102年2月7日自中鋼成長輪下船後（即附表二編號19），迄至102年6月19日方再次於中鋼運通輪服務（即附表二編號20），兩次僱傭契約有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云。惟：
　⑴按受發回或發交之法院，應以第三審法院所為廢棄理由之法律上判斷為其判決基礎，民事訴訟法第478條第4項定有明文。查按船員在船服務年資10年以上，年滿55歲，或在船服務年資20年以上，得申請退休，此觀船員法第51條第1項定有明文。揆其立法意旨係由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故船員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍，年資極易中斷，能達到（舊）海商法第75條在同一船舶所有人所屬船舶連續服務10年以上或勞基法第53條第1款在同一事業服務15年以上之退休條件之船員極少。為使多數船員均能領到退休金，故放寬船員在船服務滿10年、年滿55歲，或服務滿20年者即可退休。又船員實際工作場所為在船上，上岸休假均屬在家休假，並未實際從事船員工作，故在岸期間不予列入工作年資計算。因此參照(舊）海商法第75條及勞基法第53條、第54條第1項、第2項，明定船員自願退休條件之例外規定。船員法既規定船員以在船服務年資為自請退休之要件，則依船員法第53條第3項規定計算屬船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應以船員在船服務年資為其工作年資。而船員法第24條前段明定僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算，依其立法意旨，係參照勞基法第10條規定，乃為免雇主利用換約等方法，中斷年資之計算，損及勞工權益，特明文予以限制。是船員法第24條前段係為保障船員，明定其工作年資應合併計算之情形，自與船員法計算退休年資例外明定以在船服務年資不同，此於計算船員退休在船服務年資，自不得再適用船員法第24條前段規定反面解釋，謂定期僱傭船員中斷3個月再訂立新僱傭契約時，其前約之在船年資均應中斷而不予採計，始符合船員法第1條明定保障船員權益及第51條第1項特就船員退休為規定之立法目的。此為本件第三審法院以最高法院110年度台上字第2704號判決所為廢棄理由之法律上判斷，依上開法律規定，本院即應受此拘束，為本件判決之基礎。是上訴人抗辯被上訴人於上開兩次僱傭契約期間有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云，即無可採。
　⑵又「船員法第51條第1項特別規定船員以『在船服務』之年資為自願退休要件，同法第53條第3項規定計算船員於船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應採取體系解釋方法，以船員『在船服務年資』計之。至於同法第24條前段規定之『僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算』，係參照勞基法第10條，為免雇主利用換約等方法中斷年資計算，損及勞工權益，仍有明文限制之必要。易言之，船員之退休年資應適用上開第51條第1項以『在船服務期間』計算之特別規定；其餘如特別休假、資遣費等年資之計算，則適用第24條規定，二者應予區辨」，有最高法院112年度台上字第245號判決要旨可憑。故以船員「在船服務年資」計算船員於船員法施行後，勞退條例施行前之工作年資，乃符合船員法體系解釋，上訴人指稱此計算方式違反立法意旨云云，尚非可採。況上訴人前亦以船員法實施後之年資給付基數26.4核給被上訴人退休金，顯然已併計前後年資，事後反此而為主張，實有違誠信。
　⑶從而，兩造於船員法施行後訂立如附表二編號5至22之定期僱傭契約，被上訴人於船員法施行後之退休年資，應依其全部在船服務年資計算，即如附表編號5至22所示共計4930日，相當於13.5年，依勞基法第55條規定，滿半年者以1年計算，應以14年計算，每滿1年給與2個基數，故被上訴人於船員法施行後之退休基數應為28個基數，上訴人應給與28個月之退休金。
　⒋兩造並不爭執被上訴人退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，為如附表一所示。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，上訴人否認如附表一所示之特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金亦得計入。而依船員法第53條第3項、第6項規定，船員之退休金應按勞基法為計算基準，依勞基法第55條第2項規定，退休金基數之標準，係指核准退休時1個月平均工資。至船員法另定平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，與勞基法所稱平均工資不同。工作報酬是否納入船員之平均工資計算退休金，應依勞基法為判斷之基準，此經最高法院110年度台上字第2704號判決闡釋甚明。最高法院112年度台上字第245號判決要旨亦指出：「船員之退休金基數標準，依同法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之核准退休時1個月平均工資計算；而工資、平均工資之內容，應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷」。是於此判斷上開給與是否屬工資而得列入退休金計算時，自應依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷之。
　⒌查勞基法第2條第3款規定之工資，指勞工因工作而獲得之報酬，包括工資、薪金及按計時、計日、計月、計件以現金或實物等方式給付之獎金、津貼及其他任何名義之經常性給與均屬之。所謂「因工作而獲得之報酬」者，係指符合「勞務對價性」而言，所謂「經常性之給與」者，係指在一般情形下經常可以領得之給付。判斷某項給付是否具「勞務對價性」及「給與經常性」，應依一般社會之通常觀念為之，其給付名稱為何，尚非所問。上訴人雖辯稱上述給與依船員法相關規定已排除在船員之「薪資」範圍，亦不屬於「津貼」所稱之經常性給付，不應列入退休金計算。惟，船員法第2條第12款至第17款規定：「本法用詞，定義如下：…十二、薪資：指船員於正常工作時間內所獲得之報酬。十三、津貼：指船員薪資以外之航行補貼、固定加班費及其他名義之經常性給付。十四、薪津：包括薪資及津貼，薪資應占薪津總數額百分之50以上。十五、特別獎金：包括特別工作而獲得之報酬、非固定加班費、年終獎金及因雇用人營運上獲利而發給之獎金。十六、平均薪資：指船員在船最後3個月薪資總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額。十七、平均薪津：指船員在船最後3個月薪資及津貼總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資及津貼總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額…」，是分別針對船員的「薪資」、「津貼」、「薪津」、「特別獎金」、「平均薪資」及「平均薪津」予以立法定義，並沒有取代同法第53條第1項規定應適用勞退條例的退休金制度，也沒有特別規定要以此取代勞退條例第3條規定該條例所稱工資應依勞基法第2條第3款的定義。立法者考量「船員在船上工作性質與陸上工作差異很大，具離家性、海上航行危險性及航行輪班等特性，故國際上對船員之報酬除薪資外，多以航行津貼、固定加班費予以補償，且船上偶有臨時性之工作如原屬碼頭工人工作之掃艙、裝卸貨、甲板貨固定及部分國家港口之特殊規定所產生之額外工作，均以特別獎金方式發給，故船員報酬結構與勞動基準法所定工資結構不同，爰依現行船員報酬內涵及國際慣例，明定船員報酬結構」（立法理由參照），而於船員法第26條第1項規定：「船員之報酬包含薪津及特別獎金」，可見立法者只是基於船員工作性質與陸上工作不同，而明文規定船員的「報酬結構」包括薪津及特別獎金，並說明船員的「報酬結構」與勞基法的「工資結構」不同而已，無法解釋為立法者有意將船員的退休金額計算基礎另作不同的規定，有最高行政法院112年度上字第286號判決要旨可參。前揭最高法院110年度台上字第2704號判決亦指明，船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，可見船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，與退休金之計算無涉。故不論船員獲得之給與之名稱為何，依前述規定及說明，仍應視該給與是否具有「勞務對價性」及「經常性給與」的實質內涵，作為判斷可否列入退休金計算的基礎，與該給與之形式上名義無涉，上訴人上開所辯，並非可採。
　⒍茲就特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金是否應計入退休金計算之工資範疇，說明如下：
  ⑴特別獎金㈠部分：　　
　①按「船員在船服務，皆依所服務船最新之薪給表給付，並依下列給與規定辦理：4.1特別獎金㈠：為特別工作而獲得之報酬；包括除週六及週日以外之國定假日加班費、年終獎金，以及非固定加班費等名目之給付(考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給本項非固定超時工作之加班費)」，有上訴人之船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。其中所謂「除週六及週日以外之國定假日加班費」、「非固定加班費」部分，乃屬船員於正常工作時間以外因提供勞務所獲得之報酬(船員法第32條、第34條規定參照)，具有「勞務對價性」應屬於工資。「年終獎金」部分，就形式上之給付名稱(名目)而言，固為勞基法施行細則第10條第2款所明文排除於「其他任何名義之經常性給與」範圍外者，然本件依前開支給要點規定，已明文特別獎金㈠係屬於船員在船服務，為特別工作而獲得之報酬，顯見其係以船員在船提供勞務(特別工作)作為對價而為給與，具有「勞務對價性」；且依被上訴人提出之薪資單可見，其每月均固定領取特別獎金㈠，可見給付項目包括「年終獎金」在內的特別獎金㈠，已形成制度上的「經常性給與」，此與勞基法施行細則第10條第2款或一般通念上所指的「年終獎金」，是雇主視當年度營運或盈餘狀況決定是否於年終或翌年初核發及其金額(即偶因特定情事始可取得之給付），而具有恩惠、勉勵性質的給與，有所不同。且縱認船員之工作性質與陸上勞工提供勞務之情形，有所不同(例如船員必須長時間待在船上，無法任意上岸)，也不影響雇主得視年度盈餘狀況決定是否核發年終獎金及其金額。況上訴人就公司盈餘部分，另設有特別獎金㈡之給與項目，顯見上訴人並無因船員工作性質特殊而必須按月核發包含於特別獎金㈠內之年終獎金之必要。則上訴人提供較為優渥的薪資條件，換取被上訴人同意上船工作提供勞務的對價，以酬庸船上工作的特殊辛勞及生活上不便，與「工作地點及工作環境提供勞務」直接相關，應認屬勞工「於船上不同環境下提供勞務」所得報酬的一部分，具有「勞務對價性」。又被上訴人在船上工作期間，上訴人均依支給要點訂定的計算標準，按月發給該項特別獎金㈠，從無例外，顯非短期性、臨時性的給與，而屬「經常性給與」，是本件特別獎金㈠項下之「年終獎金」，亦應評價為工資。此並有勞工保險局110年7月15日保退三字第116060091370號函（本院卷二第109-110頁），及台北高等行政法院111年度訴字第140號、最高行政法院112年度上字第286號判決同認特別獎金㈠屬工資範疇可佐。是以，特別獎金㈠符合勞基法第3條第2款工資之要件，被上訴人主張應納入退休金計算，應為可採。
　②上訴人雖稱特別獎金㈠其中尚包含補貼服務於國旗（籍）船員之部分所得稅款，此部分為恩惠性給與，應予扣除云云，然依上開支給要點之規定，特別獎金㈠並未包含上訴人所指之補貼部分所得稅款，上訴人所指，尚難憑採。另船員在海上工作期間無法下船，需隨時應對、反應海上多變氣候對船隻造成之風險，不像陸地上之勞工有固定上下班時間，可據以特定、估算其加班時間，上開支給要點已說明，考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給非固定超時工作之加班費，是此費用確實與船員提供之勞務有關，上訴人前亦每月固定發給，顯已符合勞基法第3條第2款工資之要件，上訴人辯稱此非工資云云，並無可採。
　⑵特別獎金㈡部分：
　　特別獎金㈡係為激勵上訴人公司所屬船隊船員提昇服務品質，維持船舶安全及高效能運轉，於公司獲有盈餘時，自盈餘中抽取部分作為船員在工安、環保、效率、節能、安全等方面之獎勵金，無盈餘則無獎金，為非經常性之給與，此觀上訴人特別獎金㈡管理辦法所載主旨即明（本院卷一第201頁）。又該獎金之核算基礎係按船員在船天數、職務別以每船服務一月定額扣除公司核定應減發之總額計算，亦有上開管理辦法可憑，則特別獎金㈡既係屬於上訴人自盈餘中抽取部分作為船員之獎勵金，無盈餘即無獎金，且係按職務別定一基礎核算額，與船員個人之勞務提出多寡無關，船員亦不一定可以取得該筆獎金，自難認屬船員於正常工作時間內所獲得報酬，或薪資以外之其他名義經常性給付，而不屬於勞基法所稱之工資範圍。
  ⑶久任獎金部分：
　　久任獎金係在上訴人公司船上服務每累計滿10個月（304 天），其合約期間考核平均成績在70分以上者，即加給一個久任基數，職務晉升時久任基數應予歸零重新起算，有前開船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。則上開久任獎金顯非屬於船員於正常工作時間內所獲得報酬，且勞基法施行細則第10條第2款亦明文將「久任獎金」排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是此自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
  ⑷有給年休獎金部分：
　　按船員在船上服務滿1年，雇主應給予有給年休30天。未滿1年者，按其服務月數比例計之。有給年休因年度終結或終止契約而未休者，其應休未休之日數，雇用人應發給薪津，船員法第37條第1項、第2項後段分別定明文。而被上訴人領取的有給年休獎金，係上訴人公司船員在船服務滿1年給與30天之有給年休獎金，不滿1年按比例計算，於下船時一次發給，有船員待遇支給要點在卷可稽（本院卷一第187頁），顯係參酌前開規定所制訂。船員法上開年休制度之規定，與106年6月16日修正前之勞基法施行細則第24條第3款規定相同（即現行勞基法第38條第4項規定），亦即規定為「特別休假因年度終結或終止契約未休者，其應休未休之日數，雇主應發給工資」，兩者之規範方式或實質內容均相同，故此有給年休獎金與勞基法特休未休獎金之性質應屬相同。則參照最高法院歷年來所表示特別休假未休而支領之給付，非屬勞工於年度內繼續工作之對價，亦非經常性給與之見解（見最高法院103年度台上字第1659號、104年度台上字第2364號、107年度台上字第587號判決意旨參照），本院認為船員所領取之有給年休獎金，性質上既為評價船員無法行使年度休假權利雇主所為相應之補償，並非船員於年度內繼續工作之對價，僅能認為補償船員未能享受年休的代償金，不具備經常性，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
　⑸禮金部分：
　　被上訴人於104年1月領有佳節禮金5,000元、同年6月領有佳節禮金1,500元、同年7月領有生日禮金500元（勞補字卷第177頁、第187頁、第189頁）。然依勞基法施行細則第10條第3、6款規定，已明文將春節、端午節、中秋節給與之節金，以及婚喪喜慶由雇主致送之賀禮、慰問金、奠儀等，均排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是上開佳節、生日禮金不屬於勞工因工作而獲得之報酬或其他名義之經常性給與，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
　⒎綜上，船員之退休金基數標準，依船員法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之「核准退休時1個月平均工資」計算，工資、平均工資之內容，則應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，被上訴人所領取如附表一所示特別獎金㈠符合勞基法所稱之工資，應予列計，此外特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、及禮金，則均非屬勞基法所稱之工資，不應列入計算。則依兩造不爭執附表一所示給付，被上訴人退休時1個月工資應為每月226,250元（薪資74,590元＋航行津貼30,000元+ 固定加班費33,250元＋特別獎金㈠88,410元＝226,250元）。又因其每月領取之薪資、航行津貼、固定加班費、特別獎金㈠之金額均固定，應以每月之226,250元固定工資作為「月平均工資」較為合理，不應以「日平均工資」再按每月30日計算之金額，蓋此對於船員反而較為不利。是以，上訴人應給付被上訴人之退休金共計為7,115,563元【計算式：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元，元以下四捨五入】，扣除上訴人已給付之退休金3,999,812元，被上訴人尚可請求上訴人給付退休金差額3,115,751元（計算式：7,115,563元-3,999,812元＝3,115,751元）。
六、綜上所述，被上訴人依僱傭契約之法律關係，請求上訴人給付退休金差額3,115,751元，及自調解聲請狀繕本送達翌日即109年4月17日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息部分，為有理由，應予准許，逾此範圍外，則無依據，應予駁回。原審就超過上開應准許部分（即5,671,696元-3,115,751元＝2,555,945元本息），為上訴人敗訴之判決，尚有未合，應由本院予以廢棄改判如主文第2項所示。至其餘部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。又本件命給付金額既有變動，原判決主文第4項上訴人供反擔保之金額應變更為「3,115,751元」。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日
                          勞動法庭
                              審判長法  官  蘇姿月
                                    法  官  劉定安
                                    法  官  郭宜芳
以上正本證明與原本無異。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（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，並依附註條文規定辦理。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日
                                    書記官  陳憲修
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。


附表一：
		年月

		薪資

		航行津貼

		固定加班

		特別獎金一

		久任獎金

		有給年休獎金

		特別獎金二

		禮金

		總計



		104 年7 月

		46,593元

		18,740元

		20,770元

		55,226元

		48,829元

		27,946元

		28,246元

		500元

		246,850元



		104 年6 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		1,500元

		227,750元



		104 年5 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		194,675元

		117,825元

		119,090元

		0 元

		657,840元



		104 年4 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年3 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年2 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年1 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		5,000元

		231,250元









附表二：
		編號

		任職日期

		卸職日期

		在船日數



		1

		85年11月14日

		85年12月12日

		     29



		2

		85年12月28日

		86年1月24日

		     28



		3

		86年1月25日

		87年1月2日

		    343



		4

		87年3月2日

		88年5月16日

		    441



		5

		88年7月23日

		89年7月18日

		    362



		6

		89年8月28日

		90年8月24日

		    362



		7

		90年10月2日

		91年8月27日

		    330



		8

		91年11月2日

		91年12月23日

		     52



		9

		92年1月29日

		92年12月30日

		    336



		10

		93年1月31日

		93年6月23日

		    145



		11

		93年7月9日

		94年1月2日

		    178



		12

		94年4月5日

		95年2月24日

		    326



		13

		95年4月29日

		96年2月28日

		    306



		14

		96年4月21日

		97年3月1日

		    316



		15

		97年4月25日

		98年6月18日

		    420



		16

		98年7月22日

		99年4月15日

		    268



		17

		99年8月2日

		100年9月17日

		    412



		18

		100年10月6日

		100年12月10日

		     66



		19

		101年3月5日

		102年2月7日

		    340



		20

		102年6月19日

		103年5月6日

		    322



		21

		103年6月26日

		104年5月6日

		    315



		22

		104年5月7日

		104年7月19日

		     74



		備註：
1.起迄日均計入在船日數。
2.編號1～4：共841日，相當於2.3年【計算式：841÷ 365＝2.304，四捨五入至小數點後第1位】。依據舊海商法第76條有關船員每服務1年給與1.5個基數之標準，應給與3.45個月之退休金。
3.編號5～22：共4930日，相當於13.5年【計算式：4930÷365＝13.506，四捨五入至小數點後第1位】。依勞基法第55條第1項規定，以14年計算，共28個基數，應給予28個月之退休金。
4.退休金：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元。

		


		


		











臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度勞上更一字第2號

上  訴  人  中鋼運通股份有限公司



法定代理人  張秋波  

訴訟代理人  余天琦律師

            黃欣欣律師

            陳筱文律師

            劉志鵬律師

            陳文靜律師

被上訴人    關松屏  

訴訟代理人  蔡晴羽律師

輔  佐  人  王慶宏  

上列當事人間請求給付退休金差額事件，上訴人對於中華民國10

9年7月22日臺灣高雄地方法院109年度重勞訴字第4號第一審判決

提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年3月13日言

詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣3,115,751元本息部分，及

該部分假執行宣告，暨該部分訴訟費用之裁判（確定部分除外）

均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

上訴人其餘上訴駁回。

第一審（確定部分除外）、第二審及發回前第三審訴訟費用由被

上訴人負擔百分之45，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊自民國85年11月14日起受僱於上訴人公司

    ，擔任輪機長，依勞動基準法（下稱勞基法）第9條規定，

    屬不定期僱傭契約。伊於104年7月21日辦理退休，工作年資

    為18年8月8日，因伊係選擇採用勞工退休金舊制，故於船員

    法88年6月25日施行前，依海商法計算之工作年資為「2年7

    月10日」，比例計算為3.9個基數，於施行後依勞基法計算

    之工作年資為「16年26日」，前「12年4月20日」部分依每

    年2個基數計算為24.77個基數，後「3年8月6日」部分計算

    為4個基數，共計為32.67個基數。又伊退休前6個月工資為

    如附表一所示，平均工資為新臺幣（下同）314,298元，可

    領得之退休金為10,268,116元，扣除上訴人已給付部分，上

    訴人尚應給付5,671,696元。爰依僱傭契約，提起本件訴訟

    等語。並聲明：上訴人應給付被上訴人5,760,127元，及自

    調解聲請狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算

    之利息（被上訴人敗訴即請求加班費88,431元部分，未繫屬

    本院，不予贅述)。

二、上訴人則以：兩造所簽訂之船員僱傭契約明定為定期契約，

    即在被上訴人下船時即中斷僱傭關係，因此被上訴人在船上

    服務之年資始計入退休金基數，且船員法規定僅有構成經常

    性給付之「薪資」及「津貼」列入平均工資，據此計算被上

    訴人之平均工資應為137,840元，伊已給付被上訴人退休金3

    ,999,812元，未積欠被上訴人退休金等語為辯。

三、原審判命上訴人應給付被上訴人5,671,696元本息，並駁回

    被上訴人其餘請求。上訴人就其敗訴部分提起上訴，經本院

    109年度勞上字第41號判決（下稱前審）廢棄原審判決，駁

    回被上訴人於一審之訴，被上訴人提起三審上訴，經最高法

    院110年度台上字第2704號判決廢棄發回更審。上訴人上訴

    聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被

    上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（

    原審判決駁回被上訴人請求加班費88,431元部分，未據聲明

    不服，非本院審理範圍，不予贅述）。

四、兩造不爭執事項： 

  ㈠被上訴人自85年11月14日起，陸續擔任上訴人所屬船舶之見

    習輪機長、輪機長，兩造於被上訴人每次上船時均有簽訂「

    船員定期僱傭契約」，期間如附表二所示。

  ㈡上訴人自85年11月14日起為被上訴人投保勞工保險，並於被

    上訴人於104年7月21日退休後辦理退保。

　㈢被上訴人於104年7月21日申請退休，退休前6個月領取之薪資

    、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金

    額，如附表一所示。

　㈣上訴人以被上訴人船員法實施前之年資給付基數3.45、平均

    工資104,590元，船員法實施後之年資給付基數26.4、平均

    工資137,840元，計算被上訴人退休金共計3,999,812元，並

    已給付完畢。

五、本院論斷：

  ㈠兩造間是否成立不定期勞動契約?

  ⒈按「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，

    應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用」，中央法

    規標準法第16條定有明文，此即「特別法優於普通法」原則

    。然依上開規定，普通法與特別法關係的成立，必須二種以

    上法律就同一事項均有規定，且其規定內容不同，始有比較

    普通法與特別法適用其一之必要，且二法律間縱存有普通法

    與特別法關係，但特別法規定如有不足或未規定時，仍應依

    普通法規定予以補充適用。次按「為規定勞動條件最低標準

    ，保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，特

    制定本法；本法未規定者，適用其他法律之規定。雇主與勞

    工所訂勞動條件，不得低於本法所定之最低標準」，勞基法

    第1條定有明文。惟為保障船員權益，維護船員身心健康，

    加強船員培訓及調和勞雇關係，促進航業發展等，於88年6

    月23日制定公布船員法，針對船員之資格、船員雇用、勞動

    條件，與福利包括薪津、傷病、撫卹、退休及保險等勞動條

    件為規範，與勞基法係適用全體勞動關係所為之一般性規定

    不同，應屬勞基法之特別法。是於船員法施行後，船員法對

    勞基法所規定之同一事項而為特別之規定者，依前揭說明，

    基於特別法優於普通法原則，固應優先適用船員法，然勞基

    法對於船員法未規定且其適用並無矛盾之事項，自仍得依勞

    基法相關規定予以補充適用，俾維護勞工之基本權益。

　⒉次按勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期

    性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為

    不定期契約。勞基法第9條第1項定有明文。又所稱之「特定

    性工作」，係指可在特定期間完成之非繼續性工作，此觀勞

    基法施行細則第6條第4款規定自明。亦即雇主僱用勞工之目

    的，在於完成固定之事務，當該事務完成後，即對於該勞工

    之勞務給付欠缺需求者，則應承認雇主亦得訂立定期勞動契

    約，以資因應。故定期與不定期勞動契約，係以勞動契約之

    實質內容而定，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之

    勞務需求與給付實情以定，並非純以雇主或勞工單方為準，

    期免偏廢。又船員法對於船員僱傭契約性質為定期性或不定

    期，未有明文，然依船員法第22條第5項規定：「不定期僱

    傭契約之船員終止僱傭契約時，應準用第2項規定預告雇用

    人或船長。定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應在1個

    月前預告雇用人或船長」；第23條規定：「定期僱傭契約，

    其期限於航行中屆滿者，以船舶到達第一港後經過48小時為

    終止」；第24條前段規定：「僱傭契約因故停止履行後，繼

    續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新

    約時，船員前後工作年資應合併計算」，可見船員法允許就

    船員之勞務提供訂立定期契約或不定期契約。而交通部於10

    2年5月10日依據船員法採用海事勞工公約，並自000年0月00

    日生效，其中海事勞工公約標準A2.1已就船員僱傭契約要項

    及得簽訂定期或不定期契約有所規範，實務上國際航線航商

    依自身實務運作及國際慣例等，與船員簽訂僱傭契約，且交

    通部108年8月25日預告之船員法第12條修正草案明確說明：

    「船員服務之船舶長期於海上航行，其工作環境、型態及生

    活作息與陸上勞工有別，有其特殊性，現行由雇用人依船員

    服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂定期或不定期僱傭契

    約。」等情，有主管機關即交通部航港局108年9月26日航員

    字第1080063696號函可稽（前審卷一第111-113頁）。足認

    船公司與船員確有簽訂定期勞動契約之需求，從而在適用勞

    基法有關不定期契約及定期契約規定時，自應考量上開國際

    海事勞工公約之要求，並兼顧船公司營運及船員工作性質上

    之特殊性。

　⒊上訴人身為貨物運輸公司，為履行其與中鋼集團進口煉鋼原

    料與出口鋼品船運之需求，有持續進行貨物運輸之需求，且

    交通部依船員法第70條之1第2項頒訂之「航行船舶船員最低

    安全配置標準」，就國際航線船舶訂有「國際航線船舶船員

    最低安全配額表」（前審卷一第121頁），針對各噸位區間

    之國際航線船舶航行時，均需於艙面或輪機部配置輪機長1 

    人。然審酌貨物運送及船員工作之性質，船員不可能在同一

    條船上長期連續工作不間斷，當該航次之船員下船後，船公

    司即須另覓其他相同職務之船員上船，該船員原職位即由他

    人遞補，甚且船員下船後即可轉換至其他船公司，所以就船

    員之工作性質而言，確實得以每個特定航次來切割各段的工

    作，則就上訴人每艘貨輪每個航次以觀，上訴人係因該特定

    航次之需求，始僱用被上訴人為輪機長，隨著每個特定航次

    的結束而更換另一批相同職務之船員上船，即對於被上訴人

    之勞務給付欠缺需求，是應認上訴人僱用被上訴人於每個特

    定航次擔任輪機長，即屬於「特定性」之工作，兩造得訂立

    定期僱傭契約。

　⒋另觀船員法第51條之立法理由：「由於船員上船工作多採定

    期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條

    船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由

    於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故舶員轉換船

    舶、轉換公司之情形極為普遍」等語，可見船公司與船員間

    之工作性質本來即得簽訂定期僱傭契約，且確實多有採取訂

    立定期僱傭契約之情形。專家證人陳彥宏並證稱：臺灣船公

    司與船員間之契約，除如臺灣港務港勤股份有限公司、東琉

    線等可以當天往返碼頭並返家休息之航線，會與船員簽署不

    定期僱傭契約外，遠洋船員都是簽署以船出航1次來回之個

    別獨立定期僱傭契約，早期契約期間均為1年，嗣因船員人

    數漸多，始縮短期間；此外，其他國家船員目前大部分也是

    與船公司簽署定期僱傭契約，因為不定期僱傭契約薪水較少

    等語（前審卷三第190-191頁）。足認在國際遠洋航運實務

    上，確實可簽署以船舶出航一次來回之個別獨立定期僱傭契

    約，考其緣由不外乎係遠洋船員之工作型態、時間及所處環

    境等層面，皆有別於在陸上工作之一般勞工，此由交通部航

    港局依船員法第13條規定，公告制定之船員僱傭契約均以定

    期僱傭契約為範本（前審卷一第319頁），可見一斑。

　⒌又被上訴人自85年11月14日起擔任上訴人所屬船舶之輪機長

    ，至104年7月21日卸任退休止，兩造間共簽署22紙定期僱傭

    契約（勞補字卷第165-169頁），為兩造所不否認。依卷附

    被上訴人提出之船員定期僱傭契約第5條均約定：「船舶在

    中華民國境內者，自上船服務之日起生效，船舶在中華民國

    以外者，自離開受僱港起程赴國外之日起生效。僱傭關係之

    終止，以乙方（即上訴人）返回中華民國時為準。（僱傭及

    解僱，均以出入境時，官方之簽證日期為準）」，第6條並

    載明僱傭期間為10個月或8個月不等，自訂約生效之日起算

    ，僱傭期間最長為24個月，如續約，自前約屆滿次日起算等

    語（本院卷一第207-233頁），明確記載契約期間及契約起

    迄日之認定方式，並經被上訴人於上開契約上簽名確認，足

    見被上訴人明確知悉其所簽訂之契約為定期僱傭契約。再參

    酌被上訴人之船員服務經歷證明書（勞補字卷第165-169頁

    ），可見被上訴人並非每次均受調派至上訴人之同艘船舶，

    即表示得由不同船員取代被上訴人於原船舶之職務；被上訴

    人之船員下船申請書上亦明載「本人同意自下船日起終止與

    上訴人所簽訂服務本輪之船員定期僱傭契約，於派船時另訂

    契約。並准由另名船員接替」等語（前審卷一第159-161頁

    ）。因此，即便上訴人持續有國際航運之需求，然為保障從

    事國際遠洋航運船員之人身自由，並給予船員適度休息之權

    利，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與

    給付實情，確實有以特定航次為單位，簽署特定性之定期僱

    傭契約之需要。被上訴人雖稱伊需簽署上開制式契約始得在

    船上服務，非謂兩造間僅得成立定期契約云云，然船員法並

    無規定船公司與船員僅能成立定期或不定期契約，交通部航

    港局依船員法第13條規定，制定船員定期僱傭契約範本以供

    船員與雇主參考，亦未限定船公司不能依船員服務船舶之工

    作性質，與船員協議簽訂不定期僱傭契約。船員法第12條有

    關簽署書面契約經報備後始得上船服務之規定，與船公司及

    船員間簽署之契約性質無涉。且基於遠洋國際航運之性質，

    船員與其雇主間有訂定特定航程定期僱傭契約之需要，已如

    前述。被上訴人既已簽署明確約定契約期間及起迄日之定期

    僱傭契約，自不應反捨契約文字而更為曲解。其援引學者出

    具之法律意見書，仍無從為其有利之認定。

　⒍被上訴人雖主張被上訴人在岸期間，仍應接受指派之訓練或

    出席相關會議，倘拒絕調派達3次以上即生解僱、離保效果

    ；上訴人並仍持續為被上訴人投保勞、健保，甚至仍領有佳

    節禮金、績效獎金等，可徵船員在岸候派時，仍須服從雇主

    權威，並有接受懲戒或制裁之義務，僱傭關係仍然存在等語

    。查：

  ⑴按船員資格應符合航海人員訓練、發證及當值標準國際公約

    與其他各項國際公約規定，並經航海人員考試及格或船員訓

    練檢覈合格；具有船員資格者，應向航政機關提出申請，並

    經主管機關核發適任證書，始得執業，為船員法第6條第1 

    項、第7條所明定。則上訴人為使被上訴人執行船員職務時

    具備上述法令及外部機構所定之船員資格要求而提供課程資

    訊及補助，尚難認係基於被上訴人任職於上訴人之指揮監督

    關係。況被上訴人具有參加與否之決定自由，此觀諸專家證

    人陳彥宏證稱：因為船員的證照在公司那邊，公司會負責管

    理船員證照期限的有效性，證照快過期的時候，公司就會通

    知船員去受訓，或公司會辦理一些訓練、宣導的課程或研討

    會，公司會給付船員車馬費，但沒有薪水，船員可以不去，

    這些課程可能會辦好幾梯次，船員可以選擇，不去也沒有懲

    處，但如果船員每次都不去，就可能會被公司加註到黑名單

    ，排序就會往下放等語（前審卷三第193-194頁、第201-202

    頁）；及被上訴人提出之證人即目前任職上訴人管理單位之

    員工周佐竺證稱：教育訓練是公司內部目標管理，沒有強迫

    員工參加，但公司會註記，看你有上什麼課程，會做追蹤；

    有沒有上課這件事不會影響什麼事情，這是公司定的精進個

    人技術等語（本院卷二第419-420頁）。足認上訴人抗辯其

    會以簡訊告知船員得報名參加進修課程，至於船員是否參加

    則由其等自由決定等情，堪信為真實。是上訴人提供上課或

    進修資訊給被上訴人，係基於法令要求及協助的角色，並非

    要求被上訴人提供勞務或得以進行懲處，所提供之補助亦非

    勞務之報酬。而屢次不參加公司所提供之訓練課程之員工，

    可見對精進自身技術態度消極、怠惰，敬業精神不佳，上訴

    人縱因此將之列入黑名單，延後該名船員之上船排序，亦係

    上訴人選擇與何人成立僱傭關係之契約自由，並非懲處，且

    該名船員仍可任意取回證件另至其他船公司任職，自難以此

    遽認上訴人對於被上訴人有何指揮監督之關係。至被上訴人

    入職後之職工編號縱從未變更，亦僅屬公司行政管理作業問

    題，尚難以此即認被上訴人在岸期間仍與上訴人維持組織上

    之從屬性。

  ⑵上訴人制訂之86年10月13日至99年4月1日之「船員調派作業

    要點」及99年4月1日起實施之「船員異動管理要點」，雖有

    規定拒絕調派達3次以上即生「解僱」、「離保」效果。然

    證人陳彥宏證稱：船員在岸期間因與雇主間之前段定期僱傭

    契約關係已結束，船員不需要提供勞務給公司，是自由人，

    可以轉換船公司，這是很常見的現象，船公司也不可以拒絕

    ，而雇主詢問船員上船意願時，被以諸如為考取領港、房屋

    整修、植牙等不同理由婉拒經常發生，且因在岸期間係屬無

    工作及無薪資之狀態，故部分船員受迫於經濟壓力，會短期

    打工、暫時轉行，甚或取回自己證照而轉換至他間船公司服

    務，是實務上一直都存在的情形等語（前審卷三第192 -194

    頁、第197頁）；證人周佐竺亦證稱：派船前我會先電話聯

    絡，如果船員說他不上船，我會問為什麼，紀錄原因，及問

    何時可以上船，然後再從名單中找下一個人問；公司不會審

    核船員拒絕上船的理由，只會做紀錄，通常是個人因素，如

    陪小孩，家人生病等類似這種原因（本院卷二第418-419頁

    ）；復參酌上訴人所提出另名船員之僱傭期間附表暨其勞保

    投保資料、上訴人徵詢船長上船意願電郵等資料（前審卷三

    第43-46頁、第105-106頁及彌封袋內資料），堪認在船員下

    船之後，船公司對於船員即無指揮監督之權限，船員之定期

    僱傭契約早已隨每次航程完成時而結束，於再次受派前，雙

    方並無僱傭關係，否則船員為何可以任何不受上訴人審查之

    理由拒絕上船？船員甚至無須辦理請假手續，上訴人亦無從

    強制要求船員上船，而僅能註記無法上船，並依序詢問次順

    位船員可否遞補上船？是尚難以上訴人內部規定錯誤記載「

    解僱」字句，即遽認兩造仍有僱傭關係存在。又所謂離保，

    實指不再將該船員列在公司之儲備或候派船員名單上，與定

    期僱傭契約是否結束並無任何關聯，難以此為有利於被上訴

    人之認定。另案證人蔡炎龍、王慶宏證詞仍無從認定在岸期

    間有不定期僱傭關係存在。

　⑶「船員法第52條明定：為保障船員生活之安定與安全，雇用

    人應為所雇用之船員及儲備船員投保勞工保險及全民健康保

    險。所謂儲備船員，船員法未作定義規定，依社會一般文義

    ，係船公司蓄積備用有船員資格適任並經體格檢查合格，領

    有船員服務手冊之人才，隨時可供調用及替補，以因應海象

    天候之不定，滿足航運不時之需。易言之，儲備船員在應船

    公司要求上船提供勞務，未與船公司間有契約關係前，立法

    者為保障此類儲備船員之福祉，明文要求船公司負有為之投

    保勞保及健保之公法上義務，係屬前開在職社會保險之例外

    規定」，有最高法院112年度台上字第431號判決要旨可參。

    故上訴人縱有在被上訴人在岸期間為其投保勞、健保，亦僅

    係履行其公法上義務，並不當然表示兩造間即有僱傭關係。

　⑷又被上訴人於99年5月至7月並未在船上而在岸上候派，此期

    間上訴人給付除佳節、生日禮金之恩惠性給與，以及評估在

    船服務期間之特定航次績效獎金外，別無其他薪資、航行津

    貼或固定加班費等具工資性質之項目，有船員服務經歷證明

    書、薪資明細表可參（勞補字卷第167、341-345頁），足徵

    被上訴人在岸候派期間與上訴人間確實並未存在僱傭關係，

    其無須提供勞務予上訴人，上訴人亦不用給付勞務報酬。至

    船員法第38條規定：船員於簽訂僱傭契約後，在岸上等候派

    船期間，雇用人應發給相當於薪資之報酬。雇用人選派船員

    參加訓練或考試期間，應支給相當於薪資之報酬。考其立法

    意旨係為避免已與船公司成立僱傭契約之船員，在等候派船

    或由船公司選派參加訓練或考試期間沒有收入，影響生活，

    而明文規定船公司在上開船員並未提供勞務之期間，亦需發

    給相當於薪資之報酬，此與船員及雇主間之僱傭契約究為定

    期或不定期契約，並無相涉。而上訴人與被上訴人在岸候派

    期間既未存在僱傭關係，本不用給付勞務報酬，自無以其他

    給付名目規避上開條文規定必要。

　⑸被上訴人另指上訴人在其提出之企業社會責任報告中已自承

    公司係採「長期任用」制，依其內部船員異動管理規定，船

    員下船期間亦僅為「在岸休假」，仍從屬於上訴人組織中，

    無法另謀他職云云。然企業社會責任報告書是在說明企業之

    經營活動所產生的經濟、環境與社會影響，並展現其善盡其

    社會責任之承諾、方法與績效，以提供各界認知與評估企業

    的依據，此與上訴人及船員間事實上之僱傭契約是定期或不

    定期契約，並無必然關連。而被上訴人在岸期間與上訴人間

    並無組織、經濟、人格上之從屬性，業如前述，自無從僅憑

    上訴人內規有使用下船休假字詞，即認在岸期間兩造仍有僱

    傭關係存在。且上訴人於船員下船時雖不會主動發還護照、

    手冊、台胞證等物，但在101年以前僅需向主管口頭報備，1

    01年以後會請船員簽立切結書，主管不會不准拿回，此據證

    人周佐竺證述明確（本院卷二第414、418頁），顯無被上訴

    人所指無法另謀他職之困難，自難以上訴人為方便日後船員

    再度上船時之出入境、報備等要求，未在船員下船時主動發

    還上開證件，即認上訴人於船員在岸期間對之仍有指揮監督

    權限。

　⑹兩造歷年共簽署22個定期僱傭契約，被上訴人每次簽署之下

    船申請書均記載於派船時另訂契約，被上訴人未舉證證明其

    在岸期間，兩造有延續前次定期僱傭契約之合意，是船員於

    定期僱傭契約期滿下船後，該次之定期僱傭即已期滿結束。

    至於上訴人於被上訴人在岸期間列入候派名單，提供受訓資

    訊及補助，以及為被上訴人投保勞、健保，甚至給與佳節、

    生日禮金，應僅係船公司與船員間之航運實務需求，以及船

    公司給予船員之福利，尚難以此作為存在僱傭關係之證明，

    被上訴人上開主張，並無可採。

　⒎綜上，上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，屬

    於「特定性」之工作，兩造自得訂立定期契約，是兩造所簽

    訂之定期僱傭契約為合法有效，此不僅保障從事國際遠洋航

    運船員之權利，亦無違反國際海事勞工公約，且符合我國國

    際航運實務之習慣。又因此屬特定性之定期工作，依勞基法

    第9條第3項規定，無從依同條第2項規定視為不定期契約。

    從而被上訴人主張兩造間簽訂之僱傭契約應為不定期契約云

    云，為無理由，應不足採。

　㈡上訴人有無短付被上訴人退休金？如有，數額為何？　

　⒈按船員法第53條第1項明定：「為保障船員退休權益，本國籍

    船員之退休金事項，適用勞工退休金條例之退休金制度，但

    依勞工退休金條例第9條規定，未選擇適用勞工退休金條例

    之退休金制度者，不在此限」，是被上訴人（本國籍船員）

    就其退休事項，應否適用勞退新制，端視其於勞工退休金條

    例（下稱勞退條例）公布後至施行前一日之期間內是否選擇

    適用新制。而被上訴人並未選擇適用勞退條例之退休金制度

    ，為兩造所不爭執（勞專調字卷第81頁）。另依同條第2項

    規定: 「前項但書人員之退休金給與基準，其屬本法施行前

    之工作年資，依第51條第4項計算，其屬本法施行後之工作

    年資，依勞動基準法第55條規定計算」，被上訴人屬於本條

    項所稱「前項但書人員」，亦即未選擇適用勞退新制之本國

    籍船員，其工作年資又橫跨船員法之施行，所以其退休金之

    給付標準，自應區分船員法於88年6月23日施行前或後之年

    資而分別適用船員法第51條第4項及勞基法第55條規定計算

    之。

  ⒉就被上訴人於船員法施行前之工作年資，船員法第53條第2 

    項前段明定應依同法第51條第4項規定計算退休金給與基準

    ，而該條項規定：「本法施行前之船員工作年資，其退休金

    給與標準，依本法施行前之海商法規定計算」，故被上訴人

    於船員法施行前之工作年資的退休金給與標準，應適用船員

    法施行前之海商法規定，亦即88年7月14日海商法修正全文

    前之規定（下稱「舊海商法」）。舊海商法第76條規定：「

    海員退休時，船舶所有人應一次給與退休金，並不得低於左

    列之規定：一、年齡已滿六十歲連續服務十年者，給與相等

    於退休時薪津十五個月之退休金，自第十一年起，每增加一

    年，給與一個半月。二、年齡已滿五十五歲連續服務滿十年

    者，依照前款項規定標準，給與百分之八十五金額」，被上

    訴人為00年0月00日生（勞補字卷第165頁），於104年7 月2

    1日退休時，已滿65歲，被上訴人於船員法施行前之工作年

    資即自85年11月14日起至88年6月23日船員法施行前為841日

    （即附表二編號1至4之加總日數），相當於2.3年，依據上

    述標準，上訴人應給與3.45個月之退休金。

  ⒊就被上訴人於船員法施行後之工作年資，依船員法第53條第2

    項後段規定適用勞基法第55條規定計算。上訴人主張被上訴

    人所簽訂之各定期契約，其中102年2月7日自中鋼成長輪下

    船後（即附表二編號19），迄至102年6月19日方再次於中鋼

    運通輪服務（即附表二編號20），兩次僱傭契約有中斷逾3

    個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云

    。惟：

　⑴按受發回或發交之法院，應以第三審法院所為廢棄理由之法

    律上判斷為其判決基礎，民事訴訟法第478條第4項定有明文

    。查按船員在船服務年資10年以上，年滿55歲，或在船服務

    年資20年以上，得申請退休，此觀船員法第51條第1項定有

    明文。揆其立法意旨係由於船員上船工作多採定期僱傭方式

    辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連

    續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已

    由他人遞補而無法再回原職工作，故船員轉換船舶、轉換公

    司之情形極為普遍，年資極易中斷，能達到（舊）海商法第

    75條在同一船舶所有人所屬船舶連續服務10年以上或勞基法

    第53條第1款在同一事業服務15年以上之退休條件之船員極

    少。為使多數船員均能領到退休金，故放寬船員在船服務滿

    10年、年滿55歲，或服務滿20年者即可退休。又船員實際工

    作場所為在船上，上岸休假均屬在家休假，並未實際從事船

    員工作，故在岸期間不予列入工作年資計算。因此參照(舊

    ）海商法第75條及勞基法第53條、第54條第1項、第2項，明

    定船員自願退休條件之例外規定。船員法既規定船員以在船

    服務年資為自請退休之要件，則依船員法第53條第3項規定

    計算屬船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，

    自應以船員在船服務年資為其工作年資。而船員法第24條前

    段明定僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭

    契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年

    資應合併計算，依其立法意旨，係參照勞基法第10條規定，

    乃為免雇主利用換約等方法，中斷年資之計算，損及勞工權

    益，特明文予以限制。是船員法第24條前段係為保障船員，

    明定其工作年資應合併計算之情形，自與船員法計算退休年

    資例外明定以在船服務年資不同，此於計算船員退休在船服

    務年資，自不得再適用船員法第24條前段規定反面解釋，謂

    定期僱傭船員中斷3個月再訂立新僱傭契約時，其前約之在

    船年資均應中斷而不予採計，始符合船員法第1條明定保障

    船員權益及第51條第1項特就船員退休為規定之立法目的。

    此為本件第三審法院以最高法院110年度台上字第2704號判

    決所為廢棄理由之法律上判斷，依上開法律規定，本院即應

    受此拘束，為本件判決之基礎。是上訴人抗辯被上訴人於上

    開兩次僱傭契約期間有中斷逾3個月情形，依船員法第24條

    規定不得合併計算前後年資云云，即無可採。

　⑵又「船員法第51條第1項特別規定船員以『在船服務』之年資為

    自願退休要件，同法第53條第3項規定計算船員於船員法施

    行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應採取體系解

    釋方法，以船員『在船服務年資』計之。至於同法第24條前段

    規定之『僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱

    傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作

    年資應合併計算』，係參照勞基法第10條，為免雇主利用換

    約等方法中斷年資計算，損及勞工權益，仍有明文限制之必

    要。易言之，船員之退休年資應適用上開第51條第1項以『在

    船服務期間』計算之特別規定；其餘如特別休假、資遣費等

    年資之計算，則適用第24條規定，二者應予區辨」，有最高

    法院112年度台上字第245號判決要旨可憑。故以船員「在船

    服務年資」計算船員於船員法施行後，勞退條例施行前之工

    作年資，乃符合船員法體系解釋，上訴人指稱此計算方式違

    反立法意旨云云，尚非可採。況上訴人前亦以船員法實施後

    之年資給付基數26.4核給被上訴人退休金，顯然已併計前後

    年資，事後反此而為主張，實有違誠信。

　⑶從而，兩造於船員法施行後訂立如附表二編號5至22之定期僱

    傭契約，被上訴人於船員法施行後之退休年資，應依其全部

    在船服務年資計算，即如附表編號5至22所示共計4930日，

    相當於13.5年，依勞基法第55條規定，滿半年者以1年計算

    ，應以14年計算，每滿1年給與2個基數，故被上訴人於船員

    法施行後之退休基數應為28個基數，上訴人應給與28個月之

    退休金。

　⒋兩造並不爭執被上訴人退休前6個月領取之薪資、航行津貼、

    特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，為如附表

    一所示。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加

    班費外，上訴人否認如附表一所示之特別獎金㈠、特別獎金㈡

    、久任獎金、有給年休獎金、禮金亦得計入。而依船員法第

    53條第3項、第6項規定，船員之退休金應按勞基法為計算基

    準，依勞基法第55條第2項規定，退休金基數之標準，係指

    核准退休時1個月平均工資。至船員法另定平均薪資、平均

    薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第

    48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準

    ，與勞基法所稱平均工資不同。工作報酬是否納入船員之平

    均工資計算退休金，應依勞基法為判斷之基準，此經最高法

    院110年度台上字第2704號判決闡釋甚明。最高法院112年度

    台上字第245號判決要旨亦指出：「船員之退休金基數標準

    ，依同法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2

    項規定之核准退休時1個月平均工資計算；而工資、平均工

    資之內容，應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷」

    。是於此判斷上開給與是否屬工資而得列入退休金計算時，

    自應依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷之。

　⒌查勞基法第2條第3款規定之工資，指勞工因工作而獲得之報

    酬，包括工資、薪金及按計時、計日、計月、計件以現金或

    實物等方式給付之獎金、津貼及其他任何名義之經常性給與

    均屬之。所謂「因工作而獲得之報酬」者，係指符合「勞務

    對價性」而言，所謂「經常性之給與」者，係指在一般情形

    下經常可以領得之給付。判斷某項給付是否具「勞務對價性

    」及「給與經常性」，應依一般社會之通常觀念為之，其給

    付名稱為何，尚非所問。上訴人雖辯稱上述給與依船員法相

    關規定已排除在船員之「薪資」範圍，亦不屬於「津貼」所

    稱之經常性給付，不應列入退休金計算。惟，船員法第2條

    第12款至第17款規定：「本法用詞，定義如下：…十二、薪

    資：指船員於正常工作時間內所獲得之報酬。十三、津貼：

    指船員薪資以外之航行補貼、固定加班費及其他名義之經常

    性給付。十四、薪津：包括薪資及津貼，薪資應占薪津總數

    額百分之50以上。十五、特別獎金：包括特別工作而獲得之

    報酬、非固定加班費、年終獎金及因雇用人營運上獲利而發

    給之獎金。十六、平均薪資：指船員在船最後3個月薪資總

    額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪

    資總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額。十七、平

    均薪津：指船員在船最後3個月薪資及津貼總額除以3所得之

    數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資及津貼總額

    除以工作期間總日數，乘以30所得之數額…」，是分別針對

    船員的「薪資」、「津貼」、「薪津」、「特別獎金」、「

    平均薪資」及「平均薪津」予以立法定義，並沒有取代同法

    第53條第1項規定應適用勞退條例的退休金制度，也沒有特

    別規定要以此取代勞退條例第3條規定該條例所稱工資應依

    勞基法第2條第3款的定義。立法者考量「船員在船上工作性

    質與陸上工作差異很大，具離家性、海上航行危險性及航行

    輪班等特性，故國際上對船員之報酬除薪資外，多以航行津

    貼、固定加班費予以補償，且船上偶有臨時性之工作如原屬

    碼頭工人工作之掃艙、裝卸貨、甲板貨固定及部分國家港口

    之特殊規定所產生之額外工作，均以特別獎金方式發給，故

    船員報酬結構與勞動基準法所定工資結構不同，爰依現行船

    員報酬內涵及國際慣例，明定船員報酬結構」（立法理由參

    照），而於船員法第26條第1項規定：「船員之報酬包含薪

    津及特別獎金」，可見立法者只是基於船員工作性質與陸上

    工作不同，而明文規定船員的「報酬結構」包括薪津及特別

    獎金，並說明船員的「報酬結構」與勞基法的「工資結構」

    不同而已，無法解釋為立法者有意將船員的退休金額計算基

    礎另作不同的規定，有最高行政法院112年度上字第286號判

    決要旨可參。前揭最高法院110年度台上字第2704號判決亦

    指明，船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依

    同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失

    能補償、死亡補償、喪葬費之基準，可見船員法有關平均薪

    資、平均薪津之計算方法，與退休金之計算無涉。故不論船

    員獲得之給與之名稱為何，依前述規定及說明，仍應視該給

    與是否具有「勞務對價性」及「經常性給與」的實質內涵，

    作為判斷可否列入退休金計算的基礎，與該給與之形式上名

    義無涉，上訴人上開所辯，並非可採。

　⒍茲就特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮

    金是否應計入退休金計算之工資範疇，說明如下：

  ⑴特別獎金㈠部分：　　

　①按「船員在船服務，皆依所服務船最新之薪給表給付，並依

    下列給與規定辦理：4.1特別獎金㈠：為特別工作而獲得之報

    酬；包括除週六及週日以外之國定假日加班費、年終獎金，

    以及非固定加班費等名目之給付(考量船型、航線條件與職

    務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給本項非固

    定超時工作之加班費)」，有上訴人之船員待遇支給要點可

    參（本院卷一第187頁）。其中所謂「除週六及週日以外之

    國定假日加班費」、「非固定加班費」部分，乃屬船員於正

    常工作時間以外因提供勞務所獲得之報酬(船員法第32條、

    第34條規定參照)，具有「勞務對價性」應屬於工資。「年

    終獎金」部分，就形式上之給付名稱(名目)而言，固為勞基

    法施行細則第10條第2款所明文排除於「其他任何名義之經

    常性給與」範圍外者，然本件依前開支給要點規定，已明文

    特別獎金㈠係屬於船員在船服務，為特別工作而獲得之報酬

    ，顯見其係以船員在船提供勞務(特別工作)作為對價而為給

    與，具有「勞務對價性」；且依被上訴人提出之薪資單可見

    ，其每月均固定領取特別獎金㈠，可見給付項目包括「年終

    獎金」在內的特別獎金㈠，已形成制度上的「經常性給與」

    ，此與勞基法施行細則第10條第2款或一般通念上所指的「

    年終獎金」，是雇主視當年度營運或盈餘狀況決定是否於年

    終或翌年初核發及其金額(即偶因特定情事始可取得之給付

    ），而具有恩惠、勉勵性質的給與，有所不同。且縱認船員

    之工作性質與陸上勞工提供勞務之情形，有所不同(例如船

    員必須長時間待在船上，無法任意上岸)，也不影響雇主得

    視年度盈餘狀況決定是否核發年終獎金及其金額。況上訴人

    就公司盈餘部分，另設有特別獎金㈡之給與項目，顯見上訴

    人並無因船員工作性質特殊而必須按月核發包含於特別獎金

    ㈠內之年終獎金之必要。則上訴人提供較為優渥的薪資條件

    ，換取被上訴人同意上船工作提供勞務的對價，以酬庸船上

    工作的特殊辛勞及生活上不便，與「工作地點及工作環境提

    供勞務」直接相關，應認屬勞工「於船上不同環境下提供勞

    務」所得報酬的一部分，具有「勞務對價性」。又被上訴人

    在船上工作期間，上訴人均依支給要點訂定的計算標準，按

    月發給該項特別獎金㈠，從無例外，顯非短期性、臨時性的

    給與，而屬「經常性給與」，是本件特別獎金㈠項下之「年

    終獎金」，亦應評價為工資。此並有勞工保險局110年7月15

    日保退三字第116060091370號函（本院卷二第109-110頁）

    ，及台北高等行政法院111年度訴字第140號、最高行政法院

    112年度上字第286號判決同認特別獎金㈠屬工資範疇可佐。

    是以，特別獎金㈠符合勞基法第3條第2款工資之要件，被上

    訴人主張應納入退休金計算，應為可採。

　②上訴人雖稱特別獎金㈠其中尚包含補貼服務於國旗（籍）船員

    之部分所得稅款，此部分為恩惠性給與，應予扣除云云，然

    依上開支給要點之規定，特別獎金㈠並未包含上訴人所指之

    補貼部分所得稅款，上訴人所指，尚難憑採。另船員在海上

    工作期間無法下船，需隨時應對、反應海上多變氣候對船隻

    造成之風險，不像陸地上之勞工有固定上下班時間，可據以

    特定、估算其加班時間，上開支給要點已說明，考量船型、

    航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式

    發給非固定超時工作之加班費，是此費用確實與船員提供之

    勞務有關，上訴人前亦每月固定發給，顯已符合勞基法第3

    條第2款工資之要件，上訴人辯稱此非工資云云，並無可採

    。

　⑵特別獎金㈡部分：

　　特別獎金㈡係為激勵上訴人公司所屬船隊船員提昇服務品質

    ，維持船舶安全及高效能運轉，於公司獲有盈餘時，自盈餘

    中抽取部分作為船員在工安、環保、效率、節能、安全等方

    面之獎勵金，無盈餘則無獎金，為非經常性之給與，此觀上

    訴人特別獎金㈡管理辦法所載主旨即明（本院卷一第201頁）

    。又該獎金之核算基礎係按船員在船天數、職務別以每船服

    務一月定額扣除公司核定應減發之總額計算，亦有上開管理

    辦法可憑，則特別獎金㈡既係屬於上訴人自盈餘中抽取部分

    作為船員之獎勵金，無盈餘即無獎金，且係按職務別定一基

    礎核算額，與船員個人之勞務提出多寡無關，船員亦不一定

    可以取得該筆獎金，自難認屬船員於正常工作時間內所獲得

    報酬，或薪資以外之其他名義經常性給付，而不屬於勞基法

    所稱之工資範圍。

  ⑶久任獎金部分：

　　久任獎金係在上訴人公司船上服務每累計滿10個月（304 天

    ），其合約期間考核平均成績在70分以上者，即加給一個久

    任基數，職務晉升時久任基數應予歸零重新起算，有前開船

    員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。則上開久任獎

    金顯非屬於船員於正常工作時間內所獲得報酬，且勞基法施

    行細則第10條第2款亦明文將「久任獎金」排除在勞基法第2

    條第3款所稱之經常性給與之外，是此自不屬於勞基法所稱

    之工資範圍。

  ⑷有給年休獎金部分：

　　按船員在船上服務滿1年，雇主應給予有給年休30天。未滿1

    年者，按其服務月數比例計之。有給年休因年度終結或終止

    契約而未休者，其應休未休之日數，雇用人應發給薪津，船

    員法第37條第1項、第2項後段分別定明文。而被上訴人領取

    的有給年休獎金，係上訴人公司船員在船服務滿1年給與30

    天之有給年休獎金，不滿1年按比例計算，於下船時一次發

    給，有船員待遇支給要點在卷可稽（本院卷一第187頁），

    顯係參酌前開規定所制訂。船員法上開年休制度之規定，與

    106年6月16日修正前之勞基法施行細則第24條第3款規定相

    同（即現行勞基法第38條第4項規定），亦即規定為「特別

    休假因年度終結或終止契約未休者，其應休未休之日數，雇

    主應發給工資」，兩者之規範方式或實質內容均相同，故此

    有給年休獎金與勞基法特休未休獎金之性質應屬相同。則參

    照最高法院歷年來所表示特別休假未休而支領之給付，非屬

    勞工於年度內繼續工作之對價，亦非經常性給與之見解（見

    最高法院103年度台上字第1659號、104年度台上字第2364號

    、107年度台上字第587號判決意旨參照），本院認為船員所

    領取之有給年休獎金，性質上既為評價船員無法行使年度休

    假權利雇主所為相應之補償，並非船員於年度內繼續工作之

    對價，僅能認為補償船員未能享受年休的代償金，不具備經

    常性，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⑸禮金部分：

　　被上訴人於104年1月領有佳節禮金5,000元、同年6月領有佳

    節禮金1,500元、同年7月領有生日禮金500元（勞補字卷第1

    77頁、第187頁、第189頁）。然依勞基法施行細則第10條第

    3、6款規定，已明文將春節、端午節、中秋節給與之節金，

    以及婚喪喜慶由雇主致送之賀禮、慰問金、奠儀等，均排除

    在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是上開佳節、

    生日禮金不屬於勞工因工作而獲得之報酬或其他名義之經常

    性給與，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⒎綜上，船員之退休金基數標準，依船員法第53條第3項、第6

    項規定，應按勞基法第55條第2項規定之「核准退休時1個月

    平均工資」計算，工資、平均工資之內容，則應分別依勞基

    法第2條第3款、第4款規定判斷。而除兩造不爭執應計入之

    薪資、航行津貼及固定加班費外，被上訴人所領取如附表一

    所示特別獎金㈠符合勞基法所稱之工資，應予列計，此外特

    別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、及禮金，則均非屬勞

    基法所稱之工資，不應列入計算。則依兩造不爭執附表一所

    示給付，被上訴人退休時1個月工資應為每月226,250元（薪

    資74,590元＋航行津貼30,000元+ 固定加班費33,250元＋特別

    獎金㈠88,410元＝226,250元）。又因其每月領取之薪資、航

    行津貼、固定加班費、特別獎金㈠之金額均固定，應以每月

    之226,250元固定工資作為「月平均工資」較為合理，不應

    以「日平均工資」再按每月30日計算之金額，蓋此對於船員

    反而較為不利。是以，上訴人應給付被上訴人之退休金共計

    為7,115,563元【計算式：退休前月平均工資226,250元×（3

    .45＋28）月＝7,115,562.5元，元以下四捨五入】，扣除上訴

    人已給付之退休金3,999,812元，被上訴人尚可請求上訴人

    給付退休金差額3,115,751元（計算式：7,115,563元-3,999

    ,812元＝3,115,751元）。

六、綜上所述，被上訴人依僱傭契約之法律關係，請求上訴人給

    付退休金差額3,115,751元，及自調解聲請狀繕本送達翌日

    即109年4月17日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息部

    分，為有理由，應予准許，逾此範圍外，則無依據，應予駁

    回。原審就超過上開應准許部分（即5,671,696元-3,115,75

    1元＝2,555,945元本息），為上訴人敗訴之判決，尚有未合

    ，應由本院予以廢棄改判如主文第2項所示。至其餘部分，

    原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，但結論並無二致

    ，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄

    改判，為無理由，應駁回上訴。又本件命給付金額既有變動

    ，原判決主文第4項上訴人供反擔保之金額應變更為「3,115

    ,751元」。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主

    文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                          勞動法庭

                              審判長法  官  蘇姿月

                                    法  官  劉定安

                                    法  官  郭宜芳

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（

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，並依附註條文規定辦理。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                                    書記官  陳憲修

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。



附表一：

年月 薪資 航行津貼 固定加班 特別獎金一 久任獎金 有給年休獎金 特別獎金二 禮金 總計 104 年7 月 46,593元 18,740元 20,770元 55,226元 48,829元 27,946元 28,246元 500元 246,850元 104 年6 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 1,500元 227,750元 104 年5 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 194,675元 117,825元 119,090元 0 元 657,840元 104 年4 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年3 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年2 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年1 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 5,000元 231,250元 



附表二：

編號 任職日期 卸職日期 在船日數 1 85年11月14日 85年12月12日      29 2 85年12月28日 86年1月24日      28 3 86年1月25日 87年1月2日     343 4 87年3月2日 88年5月16日     441 5 88年7月23日 89年7月18日     362 6 89年8月28日 90年8月24日     362 7 90年10月2日 91年8月27日     330 8 91年11月2日 91年12月23日      52 9 92年1月29日 92年12月30日     336 10 93年1月31日 93年6月23日     145 11 93年7月9日 94年1月2日     178 12 94年4月5日 95年2月24日     326 13 95年4月29日 96年2月28日     306 14 96年4月21日 97年3月1日     316 15 97年4月25日 98年6月18日     420 16 98年7月22日 99年4月15日     268 17 99年8月2日 100年9月17日     412 18 100年10月6日 100年12月10日      66 19 101年3月5日 102年2月7日     340 20 102年6月19日 103年5月6日     322 21 103年6月26日 104年5月6日     315 22 104年5月7日 104年7月19日      74 備註： 1.起迄日均計入在船日數。 2.編號1～4：共841日，相當於2.3年【計算式：841÷ 365＝2.304，四捨五入至小數點後第1位】。依據舊海商法第76條有關船員每服務1年給與1.5個基數之標準，應給與3.45個月之退休金。 3.編號5～22：共4930日，相當於13.5年【計算式：4930÷365＝13.506，四捨五入至小數點後第1位】。依勞基法第55條第1項規定，以14年計算，共28個基數，應給予28個月之退休金。 4.退休金：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元。    






臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度勞上更一字第2號
上  訴  人  中鋼運通股份有限公司


法定代理人  張秋波  
訴訟代理人  余天琦律師
            黃欣欣律師
            陳筱文律師
            劉志鵬律師
            陳文靜律師
被上訴人    關松屏  
訴訟代理人  蔡晴羽律師
輔  佐  人  王慶宏  
上列當事人間請求給付退休金差額事件，上訴人對於中華民國109年7月22日臺灣高雄地方法院109年度重勞訴字第4號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付超過新臺幣3,115,751元本息部分，及該部分假執行宣告，暨該部分訴訟費用之裁判（確定部分除外）均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
上訴人其餘上訴駁回。
第一審（確定部分除外）、第二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔百分之45，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：伊自民國85年11月14日起受僱於上訴人公司，擔任輪機長，依勞動基準法（下稱勞基法）第9條規定，屬不定期僱傭契約。伊於104年7月21日辦理退休，工作年資為18年8月8日，因伊係選擇採用勞工退休金舊制，故於船員法88年6月25日施行前，依海商法計算之工作年資為「2年7月10日」，比例計算為3.9個基數，於施行後依勞基法計算之工作年資為「16年26日」，前「12年4月20日」部分依每年2個基數計算為24.77個基數，後「3年8月6日」部分計算為4個基數，共計為32.67個基數。又伊退休前6個月工資為如附表一所示，平均工資為新臺幣（下同）314,298元，可領得之退休金為10,268,116元，扣除上訴人已給付部分，上訴人尚應給付5,671,696元。爰依僱傭契約，提起本件訴訟等語。並聲明：上訴人應給付被上訴人5,760,127元，及自調解聲請狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息（被上訴人敗訴即請求加班費88,431元部分，未繫屬本院，不予贅述)。
二、上訴人則以：兩造所簽訂之船員僱傭契約明定為定期契約，即在被上訴人下船時即中斷僱傭關係，因此被上訴人在船上服務之年資始計入退休金基數，且船員法規定僅有構成經常性給付之「薪資」及「津貼」列入平均工資，據此計算被上訴人之平均工資應為137,840元，伊已給付被上訴人退休金3,999,812元，未積欠被上訴人退休金等語為辯。
三、原審判命上訴人應給付被上訴人5,671,696元本息，並駁回被上訴人其餘請求。上訴人就其敗訴部分提起上訴，經本院109年度勞上字第41號判決（下稱前審）廢棄原審判決，駁回被上訴人於一審之訴，被上訴人提起三審上訴，經最高法院110年度台上字第2704號判決廢棄發回更審。上訴人上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原審判決駁回被上訴人請求加班費88,431元部分，未據聲明不服，非本院審理範圍，不予贅述）。
四、兩造不爭執事項： 
  ㈠被上訴人自85年11月14日起，陸續擔任上訴人所屬船舶之見習輪機長、輪機長，兩造於被上訴人每次上船時均有簽訂「船員定期僱傭契約」，期間如附表二所示。
  ㈡上訴人自85年11月14日起為被上訴人投保勞工保險，並於被上訴人於104年7月21日退休後辦理退保。
　㈢被上訴人於104年7月21日申請退休，退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，如附表一所示。
　㈣上訴人以被上訴人船員法實施前之年資給付基數3.45、平均工資104,590元，船員法實施後之年資給付基數26.4、平均工資137,840元，計算被上訴人退休金共計3,999,812元，並已給付完畢。
五、本院論斷：
  ㈠兩造間是否成立不定期勞動契約?
  ⒈按「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用」，中央法規標準法第16條定有明文，此即「特別法優於普通法」原則。然依上開規定，普通法與特別法關係的成立，必須二種以上法律就同一事項均有規定，且其規定內容不同，始有比較普通法與特別法適用其一之必要，且二法律間縱存有普通法與特別法關係，但特別法規定如有不足或未規定時，仍應依普通法規定予以補充適用。次按「為規定勞動條件最低標準，保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，特制定本法；本法未規定者，適用其他法律之規定。雇主與勞工所訂勞動條件，不得低於本法所定之最低標準」，勞基法第1條定有明文。惟為保障船員權益，維護船員身心健康，加強船員培訓及調和勞雇關係，促進航業發展等，於88年6月23日制定公布船員法，針對船員之資格、船員雇用、勞動條件，與福利包括薪津、傷病、撫卹、退休及保險等勞動條件為規範，與勞基法係適用全體勞動關係所為之一般性規定不同，應屬勞基法之特別法。是於船員法施行後，船員法對勞基法所規定之同一事項而為特別之規定者，依前揭說明，基於特別法優於普通法原則，固應優先適用船員法，然勞基法對於船員法未規定且其適用並無矛盾之事項，自仍得依勞基法相關規定予以補充適用，俾維護勞工之基本權益。
　⒉次按勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為不定期契約。勞基法第9條第1項定有明文。又所稱之「特定性工作」，係指可在特定期間完成之非繼續性工作，此觀勞基法施行細則第6條第4款規定自明。亦即雇主僱用勞工之目的，在於完成固定之事務，當該事務完成後，即對於該勞工之勞務給付欠缺需求者，則應承認雇主亦得訂立定期勞動契約，以資因應。故定期與不定期勞動契約，係以勞動契約之實質內容而定，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情以定，並非純以雇主或勞工單方為準，期免偏廢。又船員法對於船員僱傭契約性質為定期性或不定期，未有明文，然依船員法第22條第5項規定：「不定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應準用第2項規定預告雇用人或船長。定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應在1個月前預告雇用人或船長」；第23條規定：「定期僱傭契約，其期限於航行中屆滿者，以船舶到達第一港後經過48小時為終止」；第24條前段規定：「僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算」，可見船員法允許就船員之勞務提供訂立定期契約或不定期契約。而交通部於102年5月10日依據船員法採用海事勞工公約，並自000年0月00日生效，其中海事勞工公約標準A2.1已就船員僱傭契約要項及得簽訂定期或不定期契約有所規範，實務上國際航線航商依自身實務運作及國際慣例等，與船員簽訂僱傭契約，且交通部108年8月25日預告之船員法第12條修正草案明確說明：「船員服務之船舶長期於海上航行，其工作環境、型態及生活作息與陸上勞工有別，有其特殊性，現行由雇用人依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂定期或不定期僱傭契約。」等情，有主管機關即交通部航港局108年9月26日航員字第1080063696號函可稽（前審卷一第111-113頁）。足認船公司與船員確有簽訂定期勞動契約之需求，從而在適用勞基法有關不定期契約及定期契約規定時，自應考量上開國際海事勞工公約之要求，並兼顧船公司營運及船員工作性質上之特殊性。
　⒊上訴人身為貨物運輸公司，為履行其與中鋼集團進口煉鋼原料與出口鋼品船運之需求，有持續進行貨物運輸之需求，且交通部依船員法第70條之1第2項頒訂之「航行船舶船員最低安全配置標準」，就國際航線船舶訂有「國際航線船舶船員最低安全配額表」（前審卷一第121頁），針對各噸位區間之國際航線船舶航行時，均需於艙面或輪機部配置輪機長1 人。然審酌貨物運送及船員工作之性質，船員不可能在同一條船上長期連續工作不間斷，當該航次之船員下船後，船公司即須另覓其他相同職務之船員上船，該船員原職位即由他人遞補，甚且船員下船後即可轉換至其他船公司，所以就船員之工作性質而言，確實得以每個特定航次來切割各段的工作，則就上訴人每艘貨輪每個航次以觀，上訴人係因該特定航次之需求，始僱用被上訴人為輪機長，隨著每個特定航次的結束而更換另一批相同職務之船員上船，即對於被上訴人之勞務給付欠缺需求，是應認上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，即屬於「特定性」之工作，兩造得訂立定期僱傭契約。
　⒋另觀船員法第51條之立法理由：「由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故舶員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍」等語，可見船公司與船員間之工作性質本來即得簽訂定期僱傭契約，且確實多有採取訂立定期僱傭契約之情形。專家證人陳彥宏並證稱：臺灣船公司與船員間之契約，除如臺灣港務港勤股份有限公司、東琉線等可以當天往返碼頭並返家休息之航線，會與船員簽署不定期僱傭契約外，遠洋船員都是簽署以船出航1次來回之個別獨立定期僱傭契約，早期契約期間均為1年，嗣因船員人數漸多，始縮短期間；此外，其他國家船員目前大部分也是與船公司簽署定期僱傭契約，因為不定期僱傭契約薪水較少等語（前審卷三第190-191頁）。足認在國際遠洋航運實務上，確實可簽署以船舶出航一次來回之個別獨立定期僱傭契約，考其緣由不外乎係遠洋船員之工作型態、時間及所處環境等層面，皆有別於在陸上工作之一般勞工，此由交通部航港局依船員法第13條規定，公告制定之船員僱傭契約均以定期僱傭契約為範本（前審卷一第319頁），可見一斑。
　⒌又被上訴人自85年11月14日起擔任上訴人所屬船舶之輪機長，至104年7月21日卸任退休止，兩造間共簽署22紙定期僱傭契約（勞補字卷第165-169頁），為兩造所不否認。依卷附被上訴人提出之船員定期僱傭契約第5條均約定：「船舶在中華民國境內者，自上船服務之日起生效，船舶在中華民國以外者，自離開受僱港起程赴國外之日起生效。僱傭關係之終止，以乙方（即上訴人）返回中華民國時為準。（僱傭及解僱，均以出入境時，官方之簽證日期為準）」，第6條並載明僱傭期間為10個月或8個月不等，自訂約生效之日起算，僱傭期間最長為24個月，如續約，自前約屆滿次日起算等語（本院卷一第207-233頁），明確記載契約期間及契約起迄日之認定方式，並經被上訴人於上開契約上簽名確認，足見被上訴人明確知悉其所簽訂之契約為定期僱傭契約。再參酌被上訴人之船員服務經歷證明書（勞補字卷第165-169頁），可見被上訴人並非每次均受調派至上訴人之同艘船舶，即表示得由不同船員取代被上訴人於原船舶之職務；被上訴人之船員下船申請書上亦明載「本人同意自下船日起終止與上訴人所簽訂服務本輪之船員定期僱傭契約，於派船時另訂契約。並准由另名船員接替」等語（前審卷一第159-161頁）。因此，即便上訴人持續有國際航運之需求，然為保障從事國際遠洋航運船員之人身自由，並給予船員適度休息之權利，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情，確實有以特定航次為單位，簽署特定性之定期僱傭契約之需要。被上訴人雖稱伊需簽署上開制式契約始得在船上服務，非謂兩造間僅得成立定期契約云云，然船員法並無規定船公司與船員僅能成立定期或不定期契約，交通部航港局依船員法第13條規定，制定船員定期僱傭契約範本以供船員與雇主參考，亦未限定船公司不能依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂不定期僱傭契約。船員法第12條有關簽署書面契約經報備後始得上船服務之規定，與船公司及船員間簽署之契約性質無涉。且基於遠洋國際航運之性質，船員與其雇主間有訂定特定航程定期僱傭契約之需要，已如前述。被上訴人既已簽署明確約定契約期間及起迄日之定期僱傭契約，自不應反捨契約文字而更為曲解。其援引學者出具之法律意見書，仍無從為其有利之認定。
　⒍被上訴人雖主張被上訴人在岸期間，仍應接受指派之訓練或出席相關會議，倘拒絕調派達3次以上即生解僱、離保效果；上訴人並仍持續為被上訴人投保勞、健保，甚至仍領有佳節禮金、績效獎金等，可徵船員在岸候派時，仍須服從雇主權威，並有接受懲戒或制裁之義務，僱傭關係仍然存在等語。查：
  ⑴按船員資格應符合航海人員訓練、發證及當值標準國際公約與其他各項國際公約規定，並經航海人員考試及格或船員訓練檢覈合格；具有船員資格者，應向航政機關提出申請，並經主管機關核發適任證書，始得執業，為船員法第6條第1 項、第7條所明定。則上訴人為使被上訴人執行船員職務時具備上述法令及外部機構所定之船員資格要求而提供課程資訊及補助，尚難認係基於被上訴人任職於上訴人之指揮監督關係。況被上訴人具有參加與否之決定自由，此觀諸專家證人陳彥宏證稱：因為船員的證照在公司那邊，公司會負責管理船員證照期限的有效性，證照快過期的時候，公司就會通知船員去受訓，或公司會辦理一些訓練、宣導的課程或研討會，公司會給付船員車馬費，但沒有薪水，船員可以不去，這些課程可能會辦好幾梯次，船員可以選擇，不去也沒有懲處，但如果船員每次都不去，就可能會被公司加註到黑名單，排序就會往下放等語（前審卷三第193-194頁、第201-202頁）；及被上訴人提出之證人即目前任職上訴人管理單位之員工周佐竺證稱：教育訓練是公司內部目標管理，沒有強迫員工參加，但公司會註記，看你有上什麼課程，會做追蹤；有沒有上課這件事不會影響什麼事情，這是公司定的精進個人技術等語（本院卷二第419-420頁）。足認上訴人抗辯其會以簡訊告知船員得報名參加進修課程，至於船員是否參加則由其等自由決定等情，堪信為真實。是上訴人提供上課或進修資訊給被上訴人，係基於法令要求及協助的角色，並非要求被上訴人提供勞務或得以進行懲處，所提供之補助亦非勞務之報酬。而屢次不參加公司所提供之訓練課程之員工，可見對精進自身技術態度消極、怠惰，敬業精神不佳，上訴人縱因此將之列入黑名單，延後該名船員之上船排序，亦係上訴人選擇與何人成立僱傭關係之契約自由，並非懲處，且該名船員仍可任意取回證件另至其他船公司任職，自難以此遽認上訴人對於被上訴人有何指揮監督之關係。至被上訴人入職後之職工編號縱從未變更，亦僅屬公司行政管理作業問題，尚難以此即認被上訴人在岸期間仍與上訴人維持組織上之從屬性。
  ⑵上訴人制訂之86年10月13日至99年4月1日之「船員調派作業要點」及99年4月1日起實施之「船員異動管理要點」，雖有規定拒絕調派達3次以上即生「解僱」、「離保」效果。然證人陳彥宏證稱：船員在岸期間因與雇主間之前段定期僱傭契約關係已結束，船員不需要提供勞務給公司，是自由人，可以轉換船公司，這是很常見的現象，船公司也不可以拒絕，而雇主詢問船員上船意願時，被以諸如為考取領港、房屋整修、植牙等不同理由婉拒經常發生，且因在岸期間係屬無工作及無薪資之狀態，故部分船員受迫於經濟壓力，會短期打工、暫時轉行，甚或取回自己證照而轉換至他間船公司服務，是實務上一直都存在的情形等語（前審卷三第192 -194頁、第197頁）；證人周佐竺亦證稱：派船前我會先電話聯絡，如果船員說他不上船，我會問為什麼，紀錄原因，及問何時可以上船，然後再從名單中找下一個人問；公司不會審核船員拒絕上船的理由，只會做紀錄，通常是個人因素，如陪小孩，家人生病等類似這種原因（本院卷二第418-419頁）；復參酌上訴人所提出另名船員之僱傭期間附表暨其勞保投保資料、上訴人徵詢船長上船意願電郵等資料（前審卷三第43-46頁、第105-106頁及彌封袋內資料），堪認在船員下船之後，船公司對於船員即無指揮監督之權限，船員之定期僱傭契約早已隨每次航程完成時而結束，於再次受派前，雙方並無僱傭關係，否則船員為何可以任何不受上訴人審查之理由拒絕上船？船員甚至無須辦理請假手續，上訴人亦無從強制要求船員上船，而僅能註記無法上船，並依序詢問次順位船員可否遞補上船？是尚難以上訴人內部規定錯誤記載「解僱」字句，即遽認兩造仍有僱傭關係存在。又所謂離保，實指不再將該船員列在公司之儲備或候派船員名單上，與定期僱傭契約是否結束並無任何關聯，難以此為有利於被上訴人之認定。另案證人蔡炎龍、王慶宏證詞仍無從認定在岸期間有不定期僱傭關係存在。
　⑶「船員法第52條明定：為保障船員生活之安定與安全，雇用人應為所雇用之船員及儲備船員投保勞工保險及全民健康保險。所謂儲備船員，船員法未作定義規定，依社會一般文義，係船公司蓄積備用有船員資格適任並經體格檢查合格，領有船員服務手冊之人才，隨時可供調用及替補，以因應海象天候之不定，滿足航運不時之需。易言之，儲備船員在應船公司要求上船提供勞務，未與船公司間有契約關係前，立法者為保障此類儲備船員之福祉，明文要求船公司負有為之投保勞保及健保之公法上義務，係屬前開在職社會保險之例外規定」，有最高法院112年度台上字第431號判決要旨可參。故上訴人縱有在被上訴人在岸期間為其投保勞、健保，亦僅係履行其公法上義務，並不當然表示兩造間即有僱傭關係。
　⑷又被上訴人於99年5月至7月並未在船上而在岸上候派，此期間上訴人給付除佳節、生日禮金之恩惠性給與，以及評估在船服務期間之特定航次績效獎金外，別無其他薪資、航行津貼或固定加班費等具工資性質之項目，有船員服務經歷證明書、薪資明細表可參（勞補字卷第167、341-345頁），足徵被上訴人在岸候派期間與上訴人間確實並未存在僱傭關係，其無須提供勞務予上訴人，上訴人亦不用給付勞務報酬。至船員法第38條規定：船員於簽訂僱傭契約後，在岸上等候派船期間，雇用人應發給相當於薪資之報酬。雇用人選派船員參加訓練或考試期間，應支給相當於薪資之報酬。考其立法意旨係為避免已與船公司成立僱傭契約之船員，在等候派船或由船公司選派參加訓練或考試期間沒有收入，影響生活，而明文規定船公司在上開船員並未提供勞務之期間，亦需發給相當於薪資之報酬，此與船員及雇主間之僱傭契約究為定期或不定期契約，並無相涉。而上訴人與被上訴人在岸候派期間既未存在僱傭關係，本不用給付勞務報酬，自無以其他給付名目規避上開條文規定必要。
　⑸被上訴人另指上訴人在其提出之企業社會責任報告中已自承公司係採「長期任用」制，依其內部船員異動管理規定，船員下船期間亦僅為「在岸休假」，仍從屬於上訴人組織中，無法另謀他職云云。然企業社會責任報告書是在說明企業之經營活動所產生的經濟、環境與社會影響，並展現其善盡其社會責任之承諾、方法與績效，以提供各界認知與評估企業的依據，此與上訴人及船員間事實上之僱傭契約是定期或不定期契約，並無必然關連。而被上訴人在岸期間與上訴人間並無組織、經濟、人格上之從屬性，業如前述，自無從僅憑上訴人內規有使用下船休假字詞，即認在岸期間兩造仍有僱傭關係存在。且上訴人於船員下船時雖不會主動發還護照、手冊、台胞證等物，但在101年以前僅需向主管口頭報備，101年以後會請船員簽立切結書，主管不會不准拿回，此據證人周佐竺證述明確（本院卷二第414、418頁），顯無被上訴人所指無法另謀他職之困難，自難以上訴人為方便日後船員再度上船時之出入境、報備等要求，未在船員下船時主動發還上開證件，即認上訴人於船員在岸期間對之仍有指揮監督權限。
　⑹兩造歷年共簽署22個定期僱傭契約，被上訴人每次簽署之下船申請書均記載於派船時另訂契約，被上訴人未舉證證明其在岸期間，兩造有延續前次定期僱傭契約之合意，是船員於定期僱傭契約期滿下船後，該次之定期僱傭即已期滿結束。至於上訴人於被上訴人在岸期間列入候派名單，提供受訓資訊及補助，以及為被上訴人投保勞、健保，甚至給與佳節、生日禮金，應僅係船公司與船員間之航運實務需求，以及船公司給予船員之福利，尚難以此作為存在僱傭關係之證明，被上訴人上開主張，並無可採。
　⒎綜上，上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，屬於「特定性」之工作，兩造自得訂立定期契約，是兩造所簽訂之定期僱傭契約為合法有效，此不僅保障從事國際遠洋航運船員之權利，亦無違反國際海事勞工公約，且符合我國國際航運實務之習慣。又因此屬特定性之定期工作，依勞基法第9條第3項規定，無從依同條第2項規定視為不定期契約。從而被上訴人主張兩造間簽訂之僱傭契約應為不定期契約云云，為無理由，應不足採。
　㈡上訴人有無短付被上訴人退休金？如有，數額為何？　
　⒈按船員法第53條第1項明定：「為保障船員退休權益，本國籍船員之退休金事項，適用勞工退休金條例之退休金制度，但依勞工退休金條例第9條規定，未選擇適用勞工退休金條例之退休金制度者，不在此限」，是被上訴人（本國籍船員）就其退休事項，應否適用勞退新制，端視其於勞工退休金條例（下稱勞退條例）公布後至施行前一日之期間內是否選擇適用新制。而被上訴人並未選擇適用勞退條例之退休金制度，為兩造所不爭執（勞專調字卷第81頁）。另依同條第2項規定: 「前項但書人員之退休金給與基準，其屬本法施行前之工作年資，依第51條第4項計算，其屬本法施行後之工作年資，依勞動基準法第55條規定計算」，被上訴人屬於本條項所稱「前項但書人員」，亦即未選擇適用勞退新制之本國籍船員，其工作年資又橫跨船員法之施行，所以其退休金之給付標準，自應區分船員法於88年6月23日施行前或後之年資而分別適用船員法第51條第4項及勞基法第55條規定計算之。
  ⒉就被上訴人於船員法施行前之工作年資，船員法第53條第2 項前段明定應依同法第51條第4項規定計算退休金給與基準，而該條項規定：「本法施行前之船員工作年資，其退休金給與標準，依本法施行前之海商法規定計算」，故被上訴人於船員法施行前之工作年資的退休金給與標準，應適用船員法施行前之海商法規定，亦即88年7月14日海商法修正全文前之規定（下稱「舊海商法」）。舊海商法第76條規定：「海員退休時，船舶所有人應一次給與退休金，並不得低於左列之規定：一、年齡已滿六十歲連續服務十年者，給與相等於退休時薪津十五個月之退休金，自第十一年起，每增加一年，給與一個半月。二、年齡已滿五十五歲連續服務滿十年者，依照前款項規定標準，給與百分之八十五金額」，被上訴人為00年0月00日生（勞補字卷第165頁），於104年7 月21日退休時，已滿65歲，被上訴人於船員法施行前之工作年資即自85年11月14日起至88年6月23日船員法施行前為841日（即附表二編號1至4之加總日數），相當於2.3年，依據上述標準，上訴人應給與3.45個月之退休金。
  ⒊就被上訴人於船員法施行後之工作年資，依船員法第53條第2項後段規定適用勞基法第55條規定計算。上訴人主張被上訴人所簽訂之各定期契約，其中102年2月7日自中鋼成長輪下船後（即附表二編號19），迄至102年6月19日方再次於中鋼運通輪服務（即附表二編號20），兩次僱傭契約有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云。惟：
　⑴按受發回或發交之法院，應以第三審法院所為廢棄理由之法律上判斷為其判決基礎，民事訴訟法第478條第4項定有明文。查按船員在船服務年資10年以上，年滿55歲，或在船服務年資20年以上，得申請退休，此觀船員法第51條第1項定有明文。揆其立法意旨係由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故船員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍，年資極易中斷，能達到（舊）海商法第75條在同一船舶所有人所屬船舶連續服務10年以上或勞基法第53條第1款在同一事業服務15年以上之退休條件之船員極少。為使多數船員均能領到退休金，故放寬船員在船服務滿10年、年滿55歲，或服務滿20年者即可退休。又船員實際工作場所為在船上，上岸休假均屬在家休假，並未實際從事船員工作，故在岸期間不予列入工作年資計算。因此參照(舊）海商法第75條及勞基法第53條、第54條第1項、第2項，明定船員自願退休條件之例外規定。船員法既規定船員以在船服務年資為自請退休之要件，則依船員法第53條第3項規定計算屬船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應以船員在船服務年資為其工作年資。而船員法第24條前段明定僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算，依其立法意旨，係參照勞基法第10條規定，乃為免雇主利用換約等方法，中斷年資之計算，損及勞工權益，特明文予以限制。是船員法第24條前段係為保障船員，明定其工作年資應合併計算之情形，自與船員法計算退休年資例外明定以在船服務年資不同，此於計算船員退休在船服務年資，自不得再適用船員法第24條前段規定反面解釋，謂定期僱傭船員中斷3個月再訂立新僱傭契約時，其前約之在船年資均應中斷而不予採計，始符合船員法第1條明定保障船員權益及第51條第1項特就船員退休為規定之立法目的。此為本件第三審法院以最高法院110年度台上字第2704號判決所為廢棄理由之法律上判斷，依上開法律規定，本院即應受此拘束，為本件判決之基礎。是上訴人抗辯被上訴人於上開兩次僱傭契約期間有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云，即無可採。
　⑵又「船員法第51條第1項特別規定船員以『在船服務』之年資為自願退休要件，同法第53條第3項規定計算船員於船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應採取體系解釋方法，以船員『在船服務年資』計之。至於同法第24條前段規定之『僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算』，係參照勞基法第10條，為免雇主利用換約等方法中斷年資計算，損及勞工權益，仍有明文限制之必要。易言之，船員之退休年資應適用上開第51條第1項以『在船服務期間』計算之特別規定；其餘如特別休假、資遣費等年資之計算，則適用第24條規定，二者應予區辨」，有最高法院112年度台上字第245號判決要旨可憑。故以船員「在船服務年資」計算船員於船員法施行後，勞退條例施行前之工作年資，乃符合船員法體系解釋，上訴人指稱此計算方式違反立法意旨云云，尚非可採。況上訴人前亦以船員法實施後之年資給付基數26.4核給被上訴人退休金，顯然已併計前後年資，事後反此而為主張，實有違誠信。
　⑶從而，兩造於船員法施行後訂立如附表二編號5至22之定期僱傭契約，被上訴人於船員法施行後之退休年資，應依其全部在船服務年資計算，即如附表編號5至22所示共計4930日，相當於13.5年，依勞基法第55條規定，滿半年者以1年計算，應以14年計算，每滿1年給與2個基數，故被上訴人於船員法施行後之退休基數應為28個基數，上訴人應給與28個月之退休金。
　⒋兩造並不爭執被上訴人退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，為如附表一所示。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，上訴人否認如附表一所示之特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金亦得計入。而依船員法第53條第3項、第6項規定，船員之退休金應按勞基法為計算基準，依勞基法第55條第2項規定，退休金基數之標準，係指核准退休時1個月平均工資。至船員法另定平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，與勞基法所稱平均工資不同。工作報酬是否納入船員之平均工資計算退休金，應依勞基法為判斷之基準，此經最高法院110年度台上字第2704號判決闡釋甚明。最高法院112年度台上字第245號判決要旨亦指出：「船員之退休金基數標準，依同法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之核准退休時1個月平均工資計算；而工資、平均工資之內容，應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷」。是於此判斷上開給與是否屬工資而得列入退休金計算時，自應依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷之。
　⒌查勞基法第2條第3款規定之工資，指勞工因工作而獲得之報酬，包括工資、薪金及按計時、計日、計月、計件以現金或實物等方式給付之獎金、津貼及其他任何名義之經常性給與均屬之。所謂「因工作而獲得之報酬」者，係指符合「勞務對價性」而言，所謂「經常性之給與」者，係指在一般情形下經常可以領得之給付。判斷某項給付是否具「勞務對價性」及「給與經常性」，應依一般社會之通常觀念為之，其給付名稱為何，尚非所問。上訴人雖辯稱上述給與依船員法相關規定已排除在船員之「薪資」範圍，亦不屬於「津貼」所稱之經常性給付，不應列入退休金計算。惟，船員法第2條第12款至第17款規定：「本法用詞，定義如下：…十二、薪資：指船員於正常工作時間內所獲得之報酬。十三、津貼：指船員薪資以外之航行補貼、固定加班費及其他名義之經常性給付。十四、薪津：包括薪資及津貼，薪資應占薪津總數額百分之50以上。十五、特別獎金：包括特別工作而獲得之報酬、非固定加班費、年終獎金及因雇用人營運上獲利而發給之獎金。十六、平均薪資：指船員在船最後3個月薪資總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額。十七、平均薪津：指船員在船最後3個月薪資及津貼總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資及津貼總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額…」，是分別針對船員的「薪資」、「津貼」、「薪津」、「特別獎金」、「平均薪資」及「平均薪津」予以立法定義，並沒有取代同法第53條第1項規定應適用勞退條例的退休金制度，也沒有特別規定要以此取代勞退條例第3條規定該條例所稱工資應依勞基法第2條第3款的定義。立法者考量「船員在船上工作性質與陸上工作差異很大，具離家性、海上航行危險性及航行輪班等特性，故國際上對船員之報酬除薪資外，多以航行津貼、固定加班費予以補償，且船上偶有臨時性之工作如原屬碼頭工人工作之掃艙、裝卸貨、甲板貨固定及部分國家港口之特殊規定所產生之額外工作，均以特別獎金方式發給，故船員報酬結構與勞動基準法所定工資結構不同，爰依現行船員報酬內涵及國際慣例，明定船員報酬結構」（立法理由參照），而於船員法第26條第1項規定：「船員之報酬包含薪津及特別獎金」，可見立法者只是基於船員工作性質與陸上工作不同，而明文規定船員的「報酬結構」包括薪津及特別獎金，並說明船員的「報酬結構」與勞基法的「工資結構」不同而已，無法解釋為立法者有意將船員的退休金額計算基礎另作不同的規定，有最高行政法院112年度上字第286號判決要旨可參。前揭最高法院110年度台上字第2704號判決亦指明，船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，可見船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，與退休金之計算無涉。故不論船員獲得之給與之名稱為何，依前述規定及說明，仍應視該給與是否具有「勞務對價性」及「經常性給與」的實質內涵，作為判斷可否列入退休金計算的基礎，與該給與之形式上名義無涉，上訴人上開所辯，並非可採。
　⒍茲就特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金是否應計入退休金計算之工資範疇，說明如下：
  ⑴特別獎金㈠部分：　　
　①按「船員在船服務，皆依所服務船最新之薪給表給付，並依下列給與規定辦理：4.1特別獎金㈠：為特別工作而獲得之報酬；包括除週六及週日以外之國定假日加班費、年終獎金，以及非固定加班費等名目之給付(考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給本項非固定超時工作之加班費)」，有上訴人之船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。其中所謂「除週六及週日以外之國定假日加班費」、「非固定加班費」部分，乃屬船員於正常工作時間以外因提供勞務所獲得之報酬(船員法第32條、第34條規定參照)，具有「勞務對價性」應屬於工資。「年終獎金」部分，就形式上之給付名稱(名目)而言，固為勞基法施行細則第10條第2款所明文排除於「其他任何名義之經常性給與」範圍外者，然本件依前開支給要點規定，已明文特別獎金㈠係屬於船員在船服務，為特別工作而獲得之報酬，顯見其係以船員在船提供勞務(特別工作)作為對價而為給與，具有「勞務對價性」；且依被上訴人提出之薪資單可見，其每月均固定領取特別獎金㈠，可見給付項目包括「年終獎金」在內的特別獎金㈠，已形成制度上的「經常性給與」，此與勞基法施行細則第10條第2款或一般通念上所指的「年終獎金」，是雇主視當年度營運或盈餘狀況決定是否於年終或翌年初核發及其金額(即偶因特定情事始可取得之給付），而具有恩惠、勉勵性質的給與，有所不同。且縱認船員之工作性質與陸上勞工提供勞務之情形，有所不同(例如船員必須長時間待在船上，無法任意上岸)，也不影響雇主得視年度盈餘狀況決定是否核發年終獎金及其金額。況上訴人就公司盈餘部分，另設有特別獎金㈡之給與項目，顯見上訴人並無因船員工作性質特殊而必須按月核發包含於特別獎金㈠內之年終獎金之必要。則上訴人提供較為優渥的薪資條件，換取被上訴人同意上船工作提供勞務的對價，以酬庸船上工作的特殊辛勞及生活上不便，與「工作地點及工作環境提供勞務」直接相關，應認屬勞工「於船上不同環境下提供勞務」所得報酬的一部分，具有「勞務對價性」。又被上訴人在船上工作期間，上訴人均依支給要點訂定的計算標準，按月發給該項特別獎金㈠，從無例外，顯非短期性、臨時性的給與，而屬「經常性給與」，是本件特別獎金㈠項下之「年終獎金」，亦應評價為工資。此並有勞工保險局110年7月15日保退三字第116060091370號函（本院卷二第109-110頁），及台北高等行政法院111年度訴字第140號、最高行政法院112年度上字第286號判決同認特別獎金㈠屬工資範疇可佐。是以，特別獎金㈠符合勞基法第3條第2款工資之要件，被上訴人主張應納入退休金計算，應為可採。
　②上訴人雖稱特別獎金㈠其中尚包含補貼服務於國旗（籍）船員之部分所得稅款，此部分為恩惠性給與，應予扣除云云，然依上開支給要點之規定，特別獎金㈠並未包含上訴人所指之補貼部分所得稅款，上訴人所指，尚難憑採。另船員在海上工作期間無法下船，需隨時應對、反應海上多變氣候對船隻造成之風險，不像陸地上之勞工有固定上下班時間，可據以特定、估算其加班時間，上開支給要點已說明，考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給非固定超時工作之加班費，是此費用確實與船員提供之勞務有關，上訴人前亦每月固定發給，顯已符合勞基法第3條第2款工資之要件，上訴人辯稱此非工資云云，並無可採。
　⑵特別獎金㈡部分：
　　特別獎金㈡係為激勵上訴人公司所屬船隊船員提昇服務品質，維持船舶安全及高效能運轉，於公司獲有盈餘時，自盈餘中抽取部分作為船員在工安、環保、效率、節能、安全等方面之獎勵金，無盈餘則無獎金，為非經常性之給與，此觀上訴人特別獎金㈡管理辦法所載主旨即明（本院卷一第201頁）。又該獎金之核算基礎係按船員在船天數、職務別以每船服務一月定額扣除公司核定應減發之總額計算，亦有上開管理辦法可憑，則特別獎金㈡既係屬於上訴人自盈餘中抽取部分作為船員之獎勵金，無盈餘即無獎金，且係按職務別定一基礎核算額，與船員個人之勞務提出多寡無關，船員亦不一定可以取得該筆獎金，自難認屬船員於正常工作時間內所獲得報酬，或薪資以外之其他名義經常性給付，而不屬於勞基法所稱之工資範圍。
  ⑶久任獎金部分：
　　久任獎金係在上訴人公司船上服務每累計滿10個月（304 天），其合約期間考核平均成績在70分以上者，即加給一個久任基數，職務晉升時久任基數應予歸零重新起算，有前開船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。則上開久任獎金顯非屬於船員於正常工作時間內所獲得報酬，且勞基法施行細則第10條第2款亦明文將「久任獎金」排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是此自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
  ⑷有給年休獎金部分：
　　按船員在船上服務滿1年，雇主應給予有給年休30天。未滿1年者，按其服務月數比例計之。有給年休因年度終結或終止契約而未休者，其應休未休之日數，雇用人應發給薪津，船員法第37條第1項、第2項後段分別定明文。而被上訴人領取的有給年休獎金，係上訴人公司船員在船服務滿1年給與30天之有給年休獎金，不滿1年按比例計算，於下船時一次發給，有船員待遇支給要點在卷可稽（本院卷一第187頁），顯係參酌前開規定所制訂。船員法上開年休制度之規定，與106年6月16日修正前之勞基法施行細則第24條第3款規定相同（即現行勞基法第38條第4項規定），亦即規定為「特別休假因年度終結或終止契約未休者，其應休未休之日數，雇主應發給工資」，兩者之規範方式或實質內容均相同，故此有給年休獎金與勞基法特休未休獎金之性質應屬相同。則參照最高法院歷年來所表示特別休假未休而支領之給付，非屬勞工於年度內繼續工作之對價，亦非經常性給與之見解（見最高法院103年度台上字第1659號、104年度台上字第2364號、107年度台上字第587號判決意旨參照），本院認為船員所領取之有給年休獎金，性質上既為評價船員無法行使年度休假權利雇主所為相應之補償，並非船員於年度內繼續工作之對價，僅能認為補償船員未能享受年休的代償金，不具備經常性，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
　⑸禮金部分：
　　被上訴人於104年1月領有佳節禮金5,000元、同年6月領有佳節禮金1,500元、同年7月領有生日禮金500元（勞補字卷第177頁、第187頁、第189頁）。然依勞基法施行細則第10條第3、6款規定，已明文將春節、端午節、中秋節給與之節金，以及婚喪喜慶由雇主致送之賀禮、慰問金、奠儀等，均排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是上開佳節、生日禮金不屬於勞工因工作而獲得之報酬或其他名義之經常性給與，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。
　⒎綜上，船員之退休金基數標準，依船員法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之「核准退休時1個月平均工資」計算，工資、平均工資之內容，則應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，被上訴人所領取如附表一所示特別獎金㈠符合勞基法所稱之工資，應予列計，此外特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、及禮金，則均非屬勞基法所稱之工資，不應列入計算。則依兩造不爭執附表一所示給付，被上訴人退休時1個月工資應為每月226,250元（薪資74,590元＋航行津貼30,000元+ 固定加班費33,250元＋特別獎金㈠88,410元＝226,250元）。又因其每月領取之薪資、航行津貼、固定加班費、特別獎金㈠之金額均固定，應以每月之226,250元固定工資作為「月平均工資」較為合理，不應以「日平均工資」再按每月30日計算之金額，蓋此對於船員反而較為不利。是以，上訴人應給付被上訴人之退休金共計為7,115,563元【計算式：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元，元以下四捨五入】，扣除上訴人已給付之退休金3,999,812元，被上訴人尚可請求上訴人給付退休金差額3,115,751元（計算式：7,115,563元-3,999,812元＝3,115,751元）。
六、綜上所述，被上訴人依僱傭契約之法律關係，請求上訴人給付退休金差額3,115,751元，及自調解聲請狀繕本送達翌日即109年4月17日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息部分，為有理由，應予准許，逾此範圍外，則無依據，應予駁回。原審就超過上開應准許部分（即5,671,696元-3,115,751元＝2,555,945元本息），為上訴人敗訴之判決，尚有未合，應由本院予以廢棄改判如主文第2項所示。至其餘部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。又本件命給付金額既有變動，原判決主文第4項上訴人供反擔保之金額應變更為「3,115,751元」。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日
                          勞動法庭
                              審判長法  官  蘇姿月
                                    法  官  劉定安
                                    法  官  郭宜芳
以上正本證明與原本無異。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（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，並依附註條文規定辦理。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日
                                    書記官  陳憲修
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。


附表一：
		年月

		薪資

		航行津貼

		固定加班

		特別獎金一

		久任獎金

		有給年休獎金

		特別獎金二

		禮金

		總計



		104 年7 月

		46,593元

		18,740元

		20,770元

		55,226元

		48,829元

		27,946元

		28,246元

		500元

		246,850元



		104 年6 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		1,500元

		227,750元



		104 年5 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		194,675元

		117,825元

		119,090元

		0 元

		657,840元



		104 年4 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年3 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年2 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		0 元

		226,250元



		104 年1 月

		74,590元

		30,000元

		33,250元

		88,410元

		0 元

		0 元

		0 元

		5,000元

		231,250元









附表二：
		編號

		任職日期

		卸職日期

		在船日數



		1

		85年11月14日

		85年12月12日

		     29



		2

		85年12月28日

		86年1月24日

		     28



		3

		86年1月25日

		87年1月2日

		    343



		4

		87年3月2日

		88年5月16日

		    441



		5

		88年7月23日

		89年7月18日

		    362



		6

		89年8月28日

		90年8月24日

		    362



		7

		90年10月2日

		91年8月27日

		    330



		8

		91年11月2日

		91年12月23日

		     52



		9

		92年1月29日

		92年12月30日

		    336



		10

		93年1月31日

		93年6月23日

		    145



		11

		93年7月9日

		94年1月2日

		    178



		12

		94年4月5日

		95年2月24日

		    326



		13

		95年4月29日

		96年2月28日

		    306



		14

		96年4月21日

		97年3月1日

		    316



		15

		97年4月25日

		98年6月18日

		    420



		16

		98年7月22日

		99年4月15日

		    268



		17

		99年8月2日

		100年9月17日

		    412



		18

		100年10月6日

		100年12月10日

		     66



		19

		101年3月5日

		102年2月7日

		    340



		20

		102年6月19日

		103年5月6日

		    322



		21

		103年6月26日

		104年5月6日

		    315



		22

		104年5月7日

		104年7月19日

		     74



		備註：
1.起迄日均計入在船日數。
2.編號1～4：共841日，相當於2.3年【計算式：841÷ 365＝2.304，四捨五入至小數點後第1位】。依據舊海商法第76條有關船員每服務1年給與1.5個基數之標準，應給與3.45個月之退休金。
3.編號5～22：共4930日，相當於13.5年【計算式：4930÷365＝13.506，四捨五入至小數點後第1位】。依勞基法第55條第1項規定，以14年計算，共28個基數，應給予28個月之退休金。
4.退休金：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元。

		


		


		











臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度勞上更一字第2號

上  訴  人  中鋼運通股份有限公司



法定代理人  張秋波  

訴訟代理人  余天琦律師

            黃欣欣律師

            陳筱文律師

            劉志鵬律師

            陳文靜律師

被上訴人    關松屏  

訴訟代理人  蔡晴羽律師

輔  佐  人  王慶宏  

上列當事人間請求給付退休金差額事件，上訴人對於中華民國109年7月22日臺灣高雄地方法院109年度重勞訴字第4號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付超過新臺幣3,115,751元本息部分，及該部分假執行宣告，暨該部分訴訟費用之裁判（確定部分除外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

上訴人其餘上訴駁回。

第一審（確定部分除外）、第二審及發回前第三審訴訟費用由被上訴人負擔百分之45，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：伊自民國85年11月14日起受僱於上訴人公司，擔任輪機長，依勞動基準法（下稱勞基法）第9條規定，屬不定期僱傭契約。伊於104年7月21日辦理退休，工作年資為18年8月8日，因伊係選擇採用勞工退休金舊制，故於船員法88年6月25日施行前，依海商法計算之工作年資為「2年7月10日」，比例計算為3.9個基數，於施行後依勞基法計算之工作年資為「16年26日」，前「12年4月20日」部分依每年2個基數計算為24.77個基數，後「3年8月6日」部分計算為4個基數，共計為32.67個基數。又伊退休前6個月工資為如附表一所示，平均工資為新臺幣（下同）314,298元，可領得之退休金為10,268,116元，扣除上訴人已給付部分，上訴人尚應給付5,671,696元。爰依僱傭契約，提起本件訴訟等語。並聲明：上訴人應給付被上訴人5,760,127元，及自調解聲請狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息（被上訴人敗訴即請求加班費88,431元部分，未繫屬本院，不予贅述)。

二、上訴人則以：兩造所簽訂之船員僱傭契約明定為定期契約，即在被上訴人下船時即中斷僱傭關係，因此被上訴人在船上服務之年資始計入退休金基數，且船員法規定僅有構成經常性給付之「薪資」及「津貼」列入平均工資，據此計算被上訴人之平均工資應為137,840元，伊已給付被上訴人退休金3,999,812元，未積欠被上訴人退休金等語為辯。

三、原審判命上訴人應給付被上訴人5,671,696元本息，並駁回被上訴人其餘請求。上訴人就其敗訴部分提起上訴，經本院109年度勞上字第41號判決（下稱前審）廢棄原審判決，駁回被上訴人於一審之訴，被上訴人提起三審上訴，經最高法院110年度台上字第2704號判決廢棄發回更審。上訴人上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（原審判決駁回被上訴人請求加班費88,431元部分，未據聲明不服，非本院審理範圍，不予贅述）。

四、兩造不爭執事項： 

  ㈠被上訴人自85年11月14日起，陸續擔任上訴人所屬船舶之見習輪機長、輪機長，兩造於被上訴人每次上船時均有簽訂「船員定期僱傭契約」，期間如附表二所示。

  ㈡上訴人自85年11月14日起為被上訴人投保勞工保險，並於被上訴人於104年7月21日退休後辦理退保。

　㈢被上訴人於104年7月21日申請退休，退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，如附表一所示。

　㈣上訴人以被上訴人船員法實施前之年資給付基數3.45、平均工資104,590元，船員法實施後之年資給付基數26.4、平均工資137,840元，計算被上訴人退休金共計3,999,812元，並已給付完畢。

五、本院論斷：

  ㈠兩造間是否成立不定期勞動契約?

  ⒈按「法規對其他法規所規定之同一事項而為特別之規定者，應優先適用之。其他法規修正後，仍應優先適用」，中央法規標準法第16條定有明文，此即「特別法優於普通法」原則。然依上開規定，普通法與特別法關係的成立，必須二種以上法律就同一事項均有規定，且其規定內容不同，始有比較普通法與特別法適用其一之必要，且二法律間縱存有普通法與特別法關係，但特別法規定如有不足或未規定時，仍應依普通法規定予以補充適用。次按「為規定勞動條件最低標準，保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，特制定本法；本法未規定者，適用其他法律之規定。雇主與勞工所訂勞動條件，不得低於本法所定之最低標準」，勞基法第1條定有明文。惟為保障船員權益，維護船員身心健康，加強船員培訓及調和勞雇關係，促進航業發展等，於88年6月23日制定公布船員法，針對船員之資格、船員雇用、勞動條件，與福利包括薪津、傷病、撫卹、退休及保險等勞動條件為規範，與勞基法係適用全體勞動關係所為之一般性規定不同，應屬勞基法之特別法。是於船員法施行後，船員法對勞基法所規定之同一事項而為特別之規定者，依前揭說明，基於特別法優於普通法原則，固應優先適用船員法，然勞基法對於船員法未規定且其適用並無矛盾之事項，自仍得依勞基法相關規定予以補充適用，俾維護勞工之基本權益。

　⒉次按勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為不定期契約。勞基法第9條第1項定有明文。又所稱之「特定性工作」，係指可在特定期間完成之非繼續性工作，此觀勞基法施行細則第6條第4款規定自明。亦即雇主僱用勞工之目的，在於完成固定之事務，當該事務完成後，即對於該勞工之勞務給付欠缺需求者，則應承認雇主亦得訂立定期勞動契約，以資因應。故定期與不定期勞動契約，係以勞動契約之實質內容而定，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情以定，並非純以雇主或勞工單方為準，期免偏廢。又船員法對於船員僱傭契約性質為定期性或不定期，未有明文，然依船員法第22條第5項規定：「不定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應準用第2項規定預告雇用人或船長。定期僱傭契約之船員終止僱傭契約時，應在1個月前預告雇用人或船長」；第23條規定：「定期僱傭契約，其期限於航行中屆滿者，以船舶到達第一港後經過48小時為終止」；第24條前段規定：「僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算」，可見船員法允許就船員之勞務提供訂立定期契約或不定期契約。而交通部於102年5月10日依據船員法採用海事勞工公約，並自000年0月00日生效，其中海事勞工公約標準A2.1已就船員僱傭契約要項及得簽訂定期或不定期契約有所規範，實務上國際航線航商依自身實務運作及國際慣例等，與船員簽訂僱傭契約，且交通部108年8月25日預告之船員法第12條修正草案明確說明：「船員服務之船舶長期於海上航行，其工作環境、型態及生活作息與陸上勞工有別，有其特殊性，現行由雇用人依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂定期或不定期僱傭契約。」等情，有主管機關即交通部航港局108年9月26日航員字第1080063696號函可稽（前審卷一第111-113頁）。足認船公司與船員確有簽訂定期勞動契約之需求，從而在適用勞基法有關不定期契約及定期契約規定時，自應考量上開國際海事勞工公約之要求，並兼顧船公司營運及船員工作性質上之特殊性。

　⒊上訴人身為貨物運輸公司，為履行其與中鋼集團進口煉鋼原料與出口鋼品船運之需求，有持續進行貨物運輸之需求，且交通部依船員法第70條之1第2項頒訂之「航行船舶船員最低安全配置標準」，就國際航線船舶訂有「國際航線船舶船員最低安全配額表」（前審卷一第121頁），針對各噸位區間之國際航線船舶航行時，均需於艙面或輪機部配置輪機長1 人。然審酌貨物運送及船員工作之性質，船員不可能在同一條船上長期連續工作不間斷，當該航次之船員下船後，船公司即須另覓其他相同職務之船員上船，該船員原職位即由他人遞補，甚且船員下船後即可轉換至其他船公司，所以就船員之工作性質而言，確實得以每個特定航次來切割各段的工作，則就上訴人每艘貨輪每個航次以觀，上訴人係因該特定航次之需求，始僱用被上訴人為輪機長，隨著每個特定航次的結束而更換另一批相同職務之船員上船，即對於被上訴人之勞務給付欠缺需求，是應認上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，即屬於「特定性」之工作，兩造得訂立定期僱傭契約。

　⒋另觀船員法第51條之立法理由：「由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故舶員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍」等語，可見船公司與船員間之工作性質本來即得簽訂定期僱傭契約，且確實多有採取訂立定期僱傭契約之情形。專家證人陳彥宏並證稱：臺灣船公司與船員間之契約，除如臺灣港務港勤股份有限公司、東琉線等可以當天往返碼頭並返家休息之航線，會與船員簽署不定期僱傭契約外，遠洋船員都是簽署以船出航1次來回之個別獨立定期僱傭契約，早期契約期間均為1年，嗣因船員人數漸多，始縮短期間；此外，其他國家船員目前大部分也是與船公司簽署定期僱傭契約，因為不定期僱傭契約薪水較少等語（前審卷三第190-191頁）。足認在國際遠洋航運實務上，確實可簽署以船舶出航一次來回之個別獨立定期僱傭契約，考其緣由不外乎係遠洋船員之工作型態、時間及所處環境等層面，皆有別於在陸上工作之一般勞工，此由交通部航港局依船員法第13條規定，公告制定之船員僱傭契約均以定期僱傭契約為範本（前審卷一第319頁），可見一斑。

　⒌又被上訴人自85年11月14日起擔任上訴人所屬船舶之輪機長，至104年7月21日卸任退休止，兩造間共簽署22紙定期僱傭契約（勞補字卷第165-169頁），為兩造所不否認。依卷附被上訴人提出之船員定期僱傭契約第5條均約定：「船舶在中華民國境內者，自上船服務之日起生效，船舶在中華民國以外者，自離開受僱港起程赴國外之日起生效。僱傭關係之終止，以乙方（即上訴人）返回中華民國時為準。（僱傭及解僱，均以出入境時，官方之簽證日期為準）」，第6條並載明僱傭期間為10個月或8個月不等，自訂約生效之日起算，僱傭期間最長為24個月，如續約，自前約屆滿次日起算等語（本院卷一第207-233頁），明確記載契約期間及契約起迄日之認定方式，並經被上訴人於上開契約上簽名確認，足見被上訴人明確知悉其所簽訂之契約為定期僱傭契約。再參酌被上訴人之船員服務經歷證明書（勞補字卷第165-169頁），可見被上訴人並非每次均受調派至上訴人之同艘船舶，即表示得由不同船員取代被上訴人於原船舶之職務；被上訴人之船員下船申請書上亦明載「本人同意自下船日起終止與上訴人所簽訂服務本輪之船員定期僱傭契約，於派船時另訂契約。並准由另名船員接替」等語（前審卷一第159-161頁）。因此，即便上訴人持續有國際航運之需求，然為保障從事國際遠洋航運船員之人身自由，並給予船員適度休息之權利，兼顧雇主與勞工雙方之營運及工作性質上之勞務需求與給付實情，確實有以特定航次為單位，簽署特定性之定期僱傭契約之需要。被上訴人雖稱伊需簽署上開制式契約始得在船上服務，非謂兩造間僅得成立定期契約云云，然船員法並無規定船公司與船員僅能成立定期或不定期契約，交通部航港局依船員法第13條規定，制定船員定期僱傭契約範本以供船員與雇主參考，亦未限定船公司不能依船員服務船舶之工作性質，與船員協議簽訂不定期僱傭契約。船員法第12條有關簽署書面契約經報備後始得上船服務之規定，與船公司及船員間簽署之契約性質無涉。且基於遠洋國際航運之性質，船員與其雇主間有訂定特定航程定期僱傭契約之需要，已如前述。被上訴人既已簽署明確約定契約期間及起迄日之定期僱傭契約，自不應反捨契約文字而更為曲解。其援引學者出具之法律意見書，仍無從為其有利之認定。

　⒍被上訴人雖主張被上訴人在岸期間，仍應接受指派之訓練或出席相關會議，倘拒絕調派達3次以上即生解僱、離保效果；上訴人並仍持續為被上訴人投保勞、健保，甚至仍領有佳節禮金、績效獎金等，可徵船員在岸候派時，仍須服從雇主權威，並有接受懲戒或制裁之義務，僱傭關係仍然存在等語。查：

  ⑴按船員資格應符合航海人員訓練、發證及當值標準國際公約與其他各項國際公約規定，並經航海人員考試及格或船員訓練檢覈合格；具有船員資格者，應向航政機關提出申請，並經主管機關核發適任證書，始得執業，為船員法第6條第1 項、第7條所明定。則上訴人為使被上訴人執行船員職務時具備上述法令及外部機構所定之船員資格要求而提供課程資訊及補助，尚難認係基於被上訴人任職於上訴人之指揮監督關係。況被上訴人具有參加與否之決定自由，此觀諸專家證人陳彥宏證稱：因為船員的證照在公司那邊，公司會負責管理船員證照期限的有效性，證照快過期的時候，公司就會通知船員去受訓，或公司會辦理一些訓練、宣導的課程或研討會，公司會給付船員車馬費，但沒有薪水，船員可以不去，這些課程可能會辦好幾梯次，船員可以選擇，不去也沒有懲處，但如果船員每次都不去，就可能會被公司加註到黑名單，排序就會往下放等語（前審卷三第193-194頁、第201-202頁）；及被上訴人提出之證人即目前任職上訴人管理單位之員工周佐竺證稱：教育訓練是公司內部目標管理，沒有強迫員工參加，但公司會註記，看你有上什麼課程，會做追蹤；有沒有上課這件事不會影響什麼事情，這是公司定的精進個人技術等語（本院卷二第419-420頁）。足認上訴人抗辯其會以簡訊告知船員得報名參加進修課程，至於船員是否參加則由其等自由決定等情，堪信為真實。是上訴人提供上課或進修資訊給被上訴人，係基於法令要求及協助的角色，並非要求被上訴人提供勞務或得以進行懲處，所提供之補助亦非勞務之報酬。而屢次不參加公司所提供之訓練課程之員工，可見對精進自身技術態度消極、怠惰，敬業精神不佳，上訴人縱因此將之列入黑名單，延後該名船員之上船排序，亦係上訴人選擇與何人成立僱傭關係之契約自由，並非懲處，且該名船員仍可任意取回證件另至其他船公司任職，自難以此遽認上訴人對於被上訴人有何指揮監督之關係。至被上訴人入職後之職工編號縱從未變更，亦僅屬公司行政管理作業問題，尚難以此即認被上訴人在岸期間仍與上訴人維持組織上之從屬性。

  ⑵上訴人制訂之86年10月13日至99年4月1日之「船員調派作業要點」及99年4月1日起實施之「船員異動管理要點」，雖有規定拒絕調派達3次以上即生「解僱」、「離保」效果。然證人陳彥宏證稱：船員在岸期間因與雇主間之前段定期僱傭契約關係已結束，船員不需要提供勞務給公司，是自由人，可以轉換船公司，這是很常見的現象，船公司也不可以拒絕，而雇主詢問船員上船意願時，被以諸如為考取領港、房屋整修、植牙等不同理由婉拒經常發生，且因在岸期間係屬無工作及無薪資之狀態，故部分船員受迫於經濟壓力，會短期打工、暫時轉行，甚或取回自己證照而轉換至他間船公司服務，是實務上一直都存在的情形等語（前審卷三第192 -194頁、第197頁）；證人周佐竺亦證稱：派船前我會先電話聯絡，如果船員說他不上船，我會問為什麼，紀錄原因，及問何時可以上船，然後再從名單中找下一個人問；公司不會審核船員拒絕上船的理由，只會做紀錄，通常是個人因素，如陪小孩，家人生病等類似這種原因（本院卷二第418-419頁）；復參酌上訴人所提出另名船員之僱傭期間附表暨其勞保投保資料、上訴人徵詢船長上船意願電郵等資料（前審卷三第43-46頁、第105-106頁及彌封袋內資料），堪認在船員下船之後，船公司對於船員即無指揮監督之權限，船員之定期僱傭契約早已隨每次航程完成時而結束，於再次受派前，雙方並無僱傭關係，否則船員為何可以任何不受上訴人審查之理由拒絕上船？船員甚至無須辦理請假手續，上訴人亦無從強制要求船員上船，而僅能註記無法上船，並依序詢問次順位船員可否遞補上船？是尚難以上訴人內部規定錯誤記載「解僱」字句，即遽認兩造仍有僱傭關係存在。又所謂離保，實指不再將該船員列在公司之儲備或候派船員名單上，與定期僱傭契約是否結束並無任何關聯，難以此為有利於被上訴人之認定。另案證人蔡炎龍、王慶宏證詞仍無從認定在岸期間有不定期僱傭關係存在。

　⑶「船員法第52條明定：為保障船員生活之安定與安全，雇用人應為所雇用之船員及儲備船員投保勞工保險及全民健康保險。所謂儲備船員，船員法未作定義規定，依社會一般文義，係船公司蓄積備用有船員資格適任並經體格檢查合格，領有船員服務手冊之人才，隨時可供調用及替補，以因應海象天候之不定，滿足航運不時之需。易言之，儲備船員在應船公司要求上船提供勞務，未與船公司間有契約關係前，立法者為保障此類儲備船員之福祉，明文要求船公司負有為之投保勞保及健保之公法上義務，係屬前開在職社會保險之例外規定」，有最高法院112年度台上字第431號判決要旨可參。故上訴人縱有在被上訴人在岸期間為其投保勞、健保，亦僅係履行其公法上義務，並不當然表示兩造間即有僱傭關係。

　⑷又被上訴人於99年5月至7月並未在船上而在岸上候派，此期間上訴人給付除佳節、生日禮金之恩惠性給與，以及評估在船服務期間之特定航次績效獎金外，別無其他薪資、航行津貼或固定加班費等具工資性質之項目，有船員服務經歷證明書、薪資明細表可參（勞補字卷第167、341-345頁），足徵被上訴人在岸候派期間與上訴人間確實並未存在僱傭關係，其無須提供勞務予上訴人，上訴人亦不用給付勞務報酬。至船員法第38條規定：船員於簽訂僱傭契約後，在岸上等候派船期間，雇用人應發給相當於薪資之報酬。雇用人選派船員參加訓練或考試期間，應支給相當於薪資之報酬。考其立法意旨係為避免已與船公司成立僱傭契約之船員，在等候派船或由船公司選派參加訓練或考試期間沒有收入，影響生活，而明文規定船公司在上開船員並未提供勞務之期間，亦需發給相當於薪資之報酬，此與船員及雇主間之僱傭契約究為定期或不定期契約，並無相涉。而上訴人與被上訴人在岸候派期間既未存在僱傭關係，本不用給付勞務報酬，自無以其他給付名目規避上開條文規定必要。

　⑸被上訴人另指上訴人在其提出之企業社會責任報告中已自承公司係採「長期任用」制，依其內部船員異動管理規定，船員下船期間亦僅為「在岸休假」，仍從屬於上訴人組織中，無法另謀他職云云。然企業社會責任報告書是在說明企業之經營活動所產生的經濟、環境與社會影響，並展現其善盡其社會責任之承諾、方法與績效，以提供各界認知與評估企業的依據，此與上訴人及船員間事實上之僱傭契約是定期或不定期契約，並無必然關連。而被上訴人在岸期間與上訴人間並無組織、經濟、人格上之從屬性，業如前述，自無從僅憑上訴人內規有使用下船休假字詞，即認在岸期間兩造仍有僱傭關係存在。且上訴人於船員下船時雖不會主動發還護照、手冊、台胞證等物，但在101年以前僅需向主管口頭報備，101年以後會請船員簽立切結書，主管不會不准拿回，此據證人周佐竺證述明確（本院卷二第414、418頁），顯無被上訴人所指無法另謀他職之困難，自難以上訴人為方便日後船員再度上船時之出入境、報備等要求，未在船員下船時主動發還上開證件，即認上訴人於船員在岸期間對之仍有指揮監督權限。

　⑹兩造歷年共簽署22個定期僱傭契約，被上訴人每次簽署之下船申請書均記載於派船時另訂契約，被上訴人未舉證證明其在岸期間，兩造有延續前次定期僱傭契約之合意，是船員於定期僱傭契約期滿下船後，該次之定期僱傭即已期滿結束。至於上訴人於被上訴人在岸期間列入候派名單，提供受訓資訊及補助，以及為被上訴人投保勞、健保，甚至給與佳節、生日禮金，應僅係船公司與船員間之航運實務需求，以及船公司給予船員之福利，尚難以此作為存在僱傭關係之證明，被上訴人上開主張，並無可採。

　⒎綜上，上訴人僱用被上訴人於每個特定航次擔任輪機長，屬於「特定性」之工作，兩造自得訂立定期契約，是兩造所簽訂之定期僱傭契約為合法有效，此不僅保障從事國際遠洋航運船員之權利，亦無違反國際海事勞工公約，且符合我國國際航運實務之習慣。又因此屬特定性之定期工作，依勞基法第9條第3項規定，無從依同條第2項規定視為不定期契約。從而被上訴人主張兩造間簽訂之僱傭契約應為不定期契約云云，為無理由，應不足採。

　㈡上訴人有無短付被上訴人退休金？如有，數額為何？　

　⒈按船員法第53條第1項明定：「為保障船員退休權益，本國籍船員之退休金事項，適用勞工退休金條例之退休金制度，但依勞工退休金條例第9條規定，未選擇適用勞工退休金條例之退休金制度者，不在此限」，是被上訴人（本國籍船員）就其退休事項，應否適用勞退新制，端視其於勞工退休金條例（下稱勞退條例）公布後至施行前一日之期間內是否選擇適用新制。而被上訴人並未選擇適用勞退條例之退休金制度，為兩造所不爭執（勞專調字卷第81頁）。另依同條第2項規定: 「前項但書人員之退休金給與基準，其屬本法施行前之工作年資，依第51條第4項計算，其屬本法施行後之工作年資，依勞動基準法第55條規定計算」，被上訴人屬於本條項所稱「前項但書人員」，亦即未選擇適用勞退新制之本國籍船員，其工作年資又橫跨船員法之施行，所以其退休金之給付標準，自應區分船員法於88年6月23日施行前或後之年資而分別適用船員法第51條第4項及勞基法第55條規定計算之。

  ⒉就被上訴人於船員法施行前之工作年資，船員法第53條第2 項前段明定應依同法第51條第4項規定計算退休金給與基準，而該條項規定：「本法施行前之船員工作年資，其退休金給與標準，依本法施行前之海商法規定計算」，故被上訴人於船員法施行前之工作年資的退休金給與標準，應適用船員法施行前之海商法規定，亦即88年7月14日海商法修正全文前之規定（下稱「舊海商法」）。舊海商法第76條規定：「海員退休時，船舶所有人應一次給與退休金，並不得低於左列之規定：一、年齡已滿六十歲連續服務十年者，給與相等於退休時薪津十五個月之退休金，自第十一年起，每增加一年，給與一個半月。二、年齡已滿五十五歲連續服務滿十年者，依照前款項規定標準，給與百分之八十五金額」，被上訴人為00年0月00日生（勞補字卷第165頁），於104年7 月21日退休時，已滿65歲，被上訴人於船員法施行前之工作年資即自85年11月14日起至88年6月23日船員法施行前為841日（即附表二編號1至4之加總日數），相當於2.3年，依據上述標準，上訴人應給與3.45個月之退休金。

  ⒊就被上訴人於船員法施行後之工作年資，依船員法第53條第2項後段規定適用勞基法第55條規定計算。上訴人主張被上訴人所簽訂之各定期契約，其中102年2月7日自中鋼成長輪下船後（即附表二編號19），迄至102年6月19日方再次於中鋼運通輪服務（即附表二編號20），兩次僱傭契約有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云。惟：

　⑴按受發回或發交之法院，應以第三審法院所為廢棄理由之法律上判斷為其判決基礎，民事訴訟法第478條第4項定有明文。查按船員在船服務年資10年以上，年滿55歲，或在船服務年資20年以上，得申請退休，此觀船員法第51條第1項定有明文。揆其立法意旨係由於船員上船工作多採定期僱傭方式辦理，而採不定期僱傭之船員亦不可能在同一條船上長期連續工作不下船休息，當船員契約期滿下船後，由於原職位已由他人遞補而無法再回原職工作，故船員轉換船舶、轉換公司之情形極為普遍，年資極易中斷，能達到（舊）海商法第75條在同一船舶所有人所屬船舶連續服務10年以上或勞基法第53條第1款在同一事業服務15年以上之退休條件之船員極少。為使多數船員均能領到退休金，故放寬船員在船服務滿10年、年滿55歲，或服務滿20年者即可退休。又船員實際工作場所為在船上，上岸休假均屬在家休假，並未實際從事船員工作，故在岸期間不予列入工作年資計算。因此參照(舊）海商法第75條及勞基法第53條、第54條第1項、第2項，明定船員自願退休條件之例外規定。船員法既規定船員以在船服務年資為自請退休之要件，則依船員法第53條第3項規定計算屬船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應以船員在船服務年資為其工作年資。而船員法第24條前段明定僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算，依其立法意旨，係參照勞基法第10條規定，乃為免雇主利用換約等方法，中斷年資之計算，損及勞工權益，特明文予以限制。是船員法第24條前段係為保障船員，明定其工作年資應合併計算之情形，自與船員法計算退休年資例外明定以在船服務年資不同，此於計算船員退休在船服務年資，自不得再適用船員法第24條前段規定反面解釋，謂定期僱傭船員中斷3個月再訂立新僱傭契約時，其前約之在船年資均應中斷而不予採計，始符合船員法第1條明定保障船員權益及第51條第1項特就船員退休為規定之立法目的。此為本件第三審法院以最高法院110年度台上字第2704號判決所為廢棄理由之法律上判斷，依上開法律規定，本院即應受此拘束，為本件判決之基礎。是上訴人抗辯被上訴人於上開兩次僱傭契約期間有中斷逾3個月情形，依船員法第24條規定不得合併計算前後年資云云，即無可採。

　⑵又「船員法第51條第1項特別規定船員以『在船服務』之年資為自願退休要件，同法第53條第3項規定計算船員於船員法施行後，勞工退休金條例施行前之工作年資，自應採取體系解釋方法，以船員『在船服務年資』計之。至於同法第24條前段規定之『僱傭契約因故停止履行後，繼續履行原約或定期僱傭契約屆滿後，未滿3個月又另訂定新約時，船員前後工作年資應合併計算』，係參照勞基法第10條，為免雇主利用換約等方法中斷年資計算，損及勞工權益，仍有明文限制之必要。易言之，船員之退休年資應適用上開第51條第1項以『在船服務期間』計算之特別規定；其餘如特別休假、資遣費等年資之計算，則適用第24條規定，二者應予區辨」，有最高法院112年度台上字第245號判決要旨可憑。故以船員「在船服務年資」計算船員於船員法施行後，勞退條例施行前之工作年資，乃符合船員法體系解釋，上訴人指稱此計算方式違反立法意旨云云，尚非可採。況上訴人前亦以船員法實施後之年資給付基數26.4核給被上訴人退休金，顯然已併計前後年資，事後反此而為主張，實有違誠信。

　⑶從而，兩造於船員法施行後訂立如附表二編號5至22之定期僱傭契約，被上訴人於船員法施行後之退休年資，應依其全部在船服務年資計算，即如附表編號5至22所示共計4930日，相當於13.5年，依勞基法第55條規定，滿半年者以1年計算，應以14年計算，每滿1年給與2個基數，故被上訴人於船員法施行後之退休基數應為28個基數，上訴人應給與28個月之退休金。

　⒋兩造並不爭執被上訴人退休前6個月領取之薪資、航行津貼、特別獎金、久任獎金、有給年休獎金、禮金金額，為如附表一所示。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，上訴人否認如附表一所示之特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金亦得計入。而依船員法第53條第3項、第6項規定，船員之退休金應按勞基法為計算基準，依勞基法第55條第2項規定，退休金基數之標準，係指核准退休時1個月平均工資。至船員法另定平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，與勞基法所稱平均工資不同。工作報酬是否納入船員之平均工資計算退休金，應依勞基法為判斷之基準，此經最高法院110年度台上字第2704號判決闡釋甚明。最高法院112年度台上字第245號判決要旨亦指出：「船員之退休金基數標準，依同法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之核准退休時1個月平均工資計算；而工資、平均工資之內容，應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷」。是於此判斷上開給與是否屬工資而得列入退休金計算時，自應依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷之。

　⒌查勞基法第2條第3款規定之工資，指勞工因工作而獲得之報酬，包括工資、薪金及按計時、計日、計月、計件以現金或實物等方式給付之獎金、津貼及其他任何名義之經常性給與均屬之。所謂「因工作而獲得之報酬」者，係指符合「勞務對價性」而言，所謂「經常性之給與」者，係指在一般情形下經常可以領得之給付。判斷某項給付是否具「勞務對價性」及「給與經常性」，應依一般社會之通常觀念為之，其給付名稱為何，尚非所問。上訴人雖辯稱上述給與依船員法相關規定已排除在船員之「薪資」範圍，亦不屬於「津貼」所稱之經常性給付，不應列入退休金計算。惟，船員法第2條第12款至第17款規定：「本法用詞，定義如下：…十二、薪資：指船員於正常工作時間內所獲得之報酬。十三、津貼：指船員薪資以外之航行補貼、固定加班費及其他名義之經常性給付。十四、薪津：包括薪資及津貼，薪資應占薪津總數額百分之50以上。十五、特別獎金：包括特別工作而獲得之報酬、非固定加班費、年終獎金及因雇用人營運上獲利而發給之獎金。十六、平均薪資：指船員在船最後3個月薪資總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額。十七、平均薪津：指船員在船最後3個月薪資及津貼總額除以3所得之數額；工作未滿3個月者，以工作期間所得薪資及津貼總額除以工作期間總日數，乘以30所得之數額…」，是分別針對船員的「薪資」、「津貼」、「薪津」、「特別獎金」、「平均薪資」及「平均薪津」予以立法定義，並沒有取代同法第53條第1項規定應適用勞退條例的退休金制度，也沒有特別規定要以此取代勞退條例第3條規定該條例所稱工資應依勞基法第2條第3款的定義。立法者考量「船員在船上工作性質與陸上工作差異很大，具離家性、海上航行危險性及航行輪班等特性，故國際上對船員之報酬除薪資外，多以航行津貼、固定加班費予以補償，且船上偶有臨時性之工作如原屬碼頭工人工作之掃艙、裝卸貨、甲板貨固定及部分國家港口之特殊規定所產生之額外工作，均以特別獎金方式發給，故船員報酬結構與勞動基準法所定工資結構不同，爰依現行船員報酬內涵及國際慣例，明定船員報酬結構」（立法理由參照），而於船員法第26條第1項規定：「船員之報酬包含薪津及特別獎金」，可見立法者只是基於船員工作性質與陸上工作不同，而明文規定船員的「報酬結構」包括薪津及特別獎金，並說明船員的「報酬結構」與勞基法的「工資結構」不同而已，無法解釋為立法者有意將船員的退休金額計算基礎另作不同的規定，有最高行政法院112年度上字第286號判決要旨可參。前揭最高法院110年度台上字第2704號判決亦指明，船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，僅係依同法第39條、第44條至第46條、第48條規定計算資遣費、失能補償、死亡補償、喪葬費之基準，可見船員法有關平均薪資、平均薪津之計算方法，與退休金之計算無涉。故不論船員獲得之給與之名稱為何，依前述規定及說明，仍應視該給與是否具有「勞務對價性」及「經常性給與」的實質內涵，作為判斷可否列入退休金計算的基礎，與該給與之形式上名義無涉，上訴人上開所辯，並非可採。

　⒍茲就特別獎金㈠、特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、禮金是否應計入退休金計算之工資範疇，說明如下：

  ⑴特別獎金㈠部分：　　

　①按「船員在船服務，皆依所服務船最新之薪給表給付，並依下列給與規定辦理：4.1特別獎金㈠：為特別工作而獲得之報酬；包括除週六及週日以外之國定假日加班費、年終獎金，以及非固定加班費等名目之給付(考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給本項非固定超時工作之加班費)」，有上訴人之船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。其中所謂「除週六及週日以外之國定假日加班費」、「非固定加班費」部分，乃屬船員於正常工作時間以外因提供勞務所獲得之報酬(船員法第32條、第34條規定參照)，具有「勞務對價性」應屬於工資。「年終獎金」部分，就形式上之給付名稱(名目)而言，固為勞基法施行細則第10條第2款所明文排除於「其他任何名義之經常性給與」範圍外者，然本件依前開支給要點規定，已明文特別獎金㈠係屬於船員在船服務，為特別工作而獲得之報酬，顯見其係以船員在船提供勞務(特別工作)作為對價而為給與，具有「勞務對價性」；且依被上訴人提出之薪資單可見，其每月均固定領取特別獎金㈠，可見給付項目包括「年終獎金」在內的特別獎金㈠，已形成制度上的「經常性給與」，此與勞基法施行細則第10條第2款或一般通念上所指的「年終獎金」，是雇主視當年度營運或盈餘狀況決定是否於年終或翌年初核發及其金額(即偶因特定情事始可取得之給付），而具有恩惠、勉勵性質的給與，有所不同。且縱認船員之工作性質與陸上勞工提供勞務之情形，有所不同(例如船員必須長時間待在船上，無法任意上岸)，也不影響雇主得視年度盈餘狀況決定是否核發年終獎金及其金額。況上訴人就公司盈餘部分，另設有特別獎金㈡之給與項目，顯見上訴人並無因船員工作性質特殊而必須按月核發包含於特別獎金㈠內之年終獎金之必要。則上訴人提供較為優渥的薪資條件，換取被上訴人同意上船工作提供勞務的對價，以酬庸船上工作的特殊辛勞及生活上不便，與「工作地點及工作環境提供勞務」直接相關，應認屬勞工「於船上不同環境下提供勞務」所得報酬的一部分，具有「勞務對價性」。又被上訴人在船上工作期間，上訴人均依支給要點訂定的計算標準，按月發給該項特別獎金㈠，從無例外，顯非短期性、臨時性的給與，而屬「經常性給與」，是本件特別獎金㈠項下之「年終獎金」，亦應評價為工資。此並有勞工保險局110年7月15日保退三字第116060091370號函（本院卷二第109-110頁），及台北高等行政法院111年度訴字第140號、最高行政法院112年度上字第286號判決同認特別獎金㈠屬工資範疇可佐。是以，特別獎金㈠符合勞基法第3條第2款工資之要件，被上訴人主張應納入退休金計算，應為可採。

　②上訴人雖稱特別獎金㈠其中尚包含補貼服務於國旗（籍）船員之部分所得稅款，此部分為恩惠性給與，應予扣除云云，然依上開支給要點之規定，特別獎金㈠並未包含上訴人所指之補貼部分所得稅款，上訴人所指，尚難憑採。另船員在海上工作期間無法下船，需隨時應對、反應海上多變氣候對船隻造成之風險，不像陸地上之勞工有固定上下班時間，可據以特定、估算其加班時間，上開支給要點已說明，考量船型、航線條件與職務特性，加班費不易逐筆計之，故以定額方式發給非固定超時工作之加班費，是此費用確實與船員提供之勞務有關，上訴人前亦每月固定發給，顯已符合勞基法第3條第2款工資之要件，上訴人辯稱此非工資云云，並無可採。

　⑵特別獎金㈡部分：

　　特別獎金㈡係為激勵上訴人公司所屬船隊船員提昇服務品質，維持船舶安全及高效能運轉，於公司獲有盈餘時，自盈餘中抽取部分作為船員在工安、環保、效率、節能、安全等方面之獎勵金，無盈餘則無獎金，為非經常性之給與，此觀上訴人特別獎金㈡管理辦法所載主旨即明（本院卷一第201頁）。又該獎金之核算基礎係按船員在船天數、職務別以每船服務一月定額扣除公司核定應減發之總額計算，亦有上開管理辦法可憑，則特別獎金㈡既係屬於上訴人自盈餘中抽取部分作為船員之獎勵金，無盈餘即無獎金，且係按職務別定一基礎核算額，與船員個人之勞務提出多寡無關，船員亦不一定可以取得該筆獎金，自難認屬船員於正常工作時間內所獲得報酬，或薪資以外之其他名義經常性給付，而不屬於勞基法所稱之工資範圍。

  ⑶久任獎金部分：

　　久任獎金係在上訴人公司船上服務每累計滿10個月（304 天），其合約期間考核平均成績在70分以上者，即加給一個久任基數，職務晉升時久任基數應予歸零重新起算，有前開船員待遇支給要點可參（本院卷一第187頁）。則上開久任獎金顯非屬於船員於正常工作時間內所獲得報酬，且勞基法施行細則第10條第2款亦明文將「久任獎金」排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是此自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

  ⑷有給年休獎金部分：

　　按船員在船上服務滿1年，雇主應給予有給年休30天。未滿1年者，按其服務月數比例計之。有給年休因年度終結或終止契約而未休者，其應休未休之日數，雇用人應發給薪津，船員法第37條第1項、第2項後段分別定明文。而被上訴人領取的有給年休獎金，係上訴人公司船員在船服務滿1年給與30天之有給年休獎金，不滿1年按比例計算，於下船時一次發給，有船員待遇支給要點在卷可稽（本院卷一第187頁），顯係參酌前開規定所制訂。船員法上開年休制度之規定，與106年6月16日修正前之勞基法施行細則第24條第3款規定相同（即現行勞基法第38條第4項規定），亦即規定為「特別休假因年度終結或終止契約未休者，其應休未休之日數，雇主應發給工資」，兩者之規範方式或實質內容均相同，故此有給年休獎金與勞基法特休未休獎金之性質應屬相同。則參照最高法院歷年來所表示特別休假未休而支領之給付，非屬勞工於年度內繼續工作之對價，亦非經常性給與之見解（見最高法院103年度台上字第1659號、104年度台上字第2364號、107年度台上字第587號判決意旨參照），本院認為船員所領取之有給年休獎金，性質上既為評價船員無法行使年度休假權利雇主所為相應之補償，並非船員於年度內繼續工作之對價，僅能認為補償船員未能享受年休的代償金，不具備經常性，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⑸禮金部分：

　　被上訴人於104年1月領有佳節禮金5,000元、同年6月領有佳節禮金1,500元、同年7月領有生日禮金500元（勞補字卷第177頁、第187頁、第189頁）。然依勞基法施行細則第10條第3、6款規定，已明文將春節、端午節、中秋節給與之節金，以及婚喪喜慶由雇主致送之賀禮、慰問金、奠儀等，均排除在勞基法第2條第3款所稱之經常性給與之外，是上開佳節、生日禮金不屬於勞工因工作而獲得之報酬或其他名義之經常性給與，自不屬於勞基法所稱之工資範圍。

　⒎綜上，船員之退休金基數標準，依船員法第53條第3項、第6項規定，應按勞基法第55條第2項規定之「核准退休時1個月平均工資」計算，工資、平均工資之內容，則應分別依勞基法第2條第3款、第4款規定判斷。而除兩造不爭執應計入之薪資、航行津貼及固定加班費外，被上訴人所領取如附表一所示特別獎金㈠符合勞基法所稱之工資，應予列計，此外特別獎金㈡、久任獎金、有給年休獎金、及禮金，則均非屬勞基法所稱之工資，不應列入計算。則依兩造不爭執附表一所示給付，被上訴人退休時1個月工資應為每月226,250元（薪資74,590元＋航行津貼30,000元+ 固定加班費33,250元＋特別獎金㈠88,410元＝226,250元）。又因其每月領取之薪資、航行津貼、固定加班費、特別獎金㈠之金額均固定，應以每月之226,250元固定工資作為「月平均工資」較為合理，不應以「日平均工資」再按每月30日計算之金額，蓋此對於船員反而較為不利。是以，上訴人應給付被上訴人之退休金共計為7,115,563元【計算式：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元，元以下四捨五入】，扣除上訴人已給付之退休金3,999,812元，被上訴人尚可請求上訴人給付退休金差額3,115,751元（計算式：7,115,563元-3,999,812元＝3,115,751元）。

六、綜上所述，被上訴人依僱傭契約之法律關係，請求上訴人給付退休金差額3,115,751元，及自調解聲請狀繕本送達翌日即109年4月17日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息部分，為有理由，應予准許，逾此範圍外，則無依據，應予駁回。原審就超過上開應准許部分（即5,671,696元-3,115,751元＝2,555,945元本息），為上訴人敗訴之判決，尚有未合，應由本院予以廢棄改判如主文第2項所示。至其餘部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。又本件命給付金額既有變動，原判決主文第4項上訴人供反擔保之金額應變更為「3,115,751元」。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                          勞動法庭

                              審判長法  官  蘇姿月

                                    法  官  劉定安

                                    法  官  郭宜芳

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（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，並依附註條文規定辦理。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　4 　　月　　17　　日

                                    書記官  陳憲修

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。



附表一：

年月 薪資 航行津貼 固定加班 特別獎金一 久任獎金 有給年休獎金 特別獎金二 禮金 總計 104 年7 月 46,593元 18,740元 20,770元 55,226元 48,829元 27,946元 28,246元 500元 246,850元 104 年6 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 1,500元 227,750元 104 年5 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 194,675元 117,825元 119,090元 0 元 657,840元 104 年4 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年3 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年2 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 0 元 226,250元 104 年1 月 74,590元 30,000元 33,250元 88,410元 0 元 0 元 0 元 5,000元 231,250元 



附表二：

編號 任職日期 卸職日期 在船日數 1 85年11月14日 85年12月12日      29 2 85年12月28日 86年1月24日      28 3 86年1月25日 87年1月2日     343 4 87年3月2日 88年5月16日     441 5 88年7月23日 89年7月18日     362 6 89年8月28日 90年8月24日     362 7 90年10月2日 91年8月27日     330 8 91年11月2日 91年12月23日      52 9 92年1月29日 92年12月30日     336 10 93年1月31日 93年6月23日     145 11 93年7月9日 94年1月2日     178 12 94年4月5日 95年2月24日     326 13 95年4月29日 96年2月28日     306 14 96年4月21日 97年3月1日     316 15 97年4月25日 98年6月18日     420 16 98年7月22日 99年4月15日     268 17 99年8月2日 100年9月17日     412 18 100年10月6日 100年12月10日      66 19 101年3月5日 102年2月7日     340 20 102年6月19日 103年5月6日     322 21 103年6月26日 104年5月6日     315 22 104年5月7日 104年7月19日      74 備註： 1.起迄日均計入在船日數。 2.編號1～4：共841日，相當於2.3年【計算式：841÷ 365＝2.304，四捨五入至小數點後第1位】。依據舊海商法第76條有關船員每服務1年給與1.5個基數之標準，應給與3.45個月之退休金。 3.編號5～22：共4930日，相當於13.5年【計算式：4930÷365＝13.506，四捨五入至小數點後第1位】。依勞基法第55條第1項規定，以14年計算，共28個基數，應給予28個月之退休金。 4.退休金：退休前月平均工資226,250元×（3.45＋28）月＝7,115,562.5元。    





