
臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上字第18號

上  訴  人  林筱恩   

0000000000000000

訴訟代理人  張嘉琪律師

被  上訴人  生達化學製藥股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  范滋庭 

訴訟代理人  甘存孝律師

上列當事人間請求侵權行為損害賠償事件，上訴人對於中華民國

112年11月1日臺灣高雄地方法院112年度勞訴字第72號第一審判

決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原判決關於命上訴人給付超逾新臺幣壹佰零伍萬元本息部

分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

二、前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁

回。

三、其餘上訴駁回。　　

四、第一審、第二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上

訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：上訴人自民國102年11月4日至106年中旬，

受僱於被上訴人擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內

與客戶接洽、接受客戶下單等業務，原審被告鄭元彰於坤億

生技有限公司（下稱坤億公司）擔任業務人員，並為蔓達特

藥品有限公司（下稱蔓達特公司）之代表人，上訴人與鄭元

彰先後為情侶、夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14

日離婚）。上訴人明知被上訴人多次宣導「應據實填寫銷售

訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不

得有其他類似違法行為」，對被上訴人負有確實填載訂單、

禁止轉貨、禁止賺取差價等義務，亦知悉被上訴人藥品販售
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予不同通路有不同價格規定，以醫院名義訂貨，將取得較藥

品公司優惠之價格，竟於103年6月19日起至105年12月22日

期間，利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之機會，藉由文雄

醫院之名義額外向被上訴人訂購藥品（下稱系爭增訂藥

品），於藥品送達文雄醫院後，文雄醫院人員通知鄭元彰前

往醫院結帳取貨，鄭元彰再透過坤億公司及所經營之蔓達特

公司進行轉售，致被上訴人受有醫院與藥品公司通路之價差

利益損害1,605,313元，並溢付上訴人業績獎金共339,334

元。上訴人向被上訴人提交不實客戶訂單，以較低成本取得

公司藥品後轉售得利，並拉高業績使被上訴人溢付業績獎

金，其向被上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義

務，屬不完全給付，爰依第227條第2項規定，請求上訴人賠

償損害。聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自

起訴日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈡願供擔

保請准宣告假執行（被上訴人另主張上訴人與鄭元彰共同對

其詐欺，依共同侵權行為之法律關係，請求上訴人與鄭元彰

連帶賠償1,944,647元本息部分，經原審判決駁回，未據上

訴，非本院審理範圍）。

二、上訴人則以：被上訴人提出工作規則均未有明文禁止轉貨行

為，縱上訴人有違反被上訴人之工作規則，然被上訴人並無

受有實際損害，坤億公司及蔓達特公司於103至105年間並無

銷售被上訴人藥品之紀錄，並不能以被上證13、14網頁資料

證明蔓達特公司有向被上訴人購買藥品之需求，縱使蔓達特

公司有販售被上訴人之藥品，亦與上訴人之行為無關。又被

上證15至17所示發票資料雖有販售藥品價格，然為單一公

司，不得做為價差損害之計算基礎，被上訴人請求不完全給

付之損害賠償，均屬無據。被上訴人營一部副理洪士添明知

上訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，

容任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發

生，其亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語，資為抗

辯。
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三、原審依不完全給付之規定，判命上訴人應給付被上訴人1,94

4,647元及自110年10月19日起至清償日止，按週年利率5%計

算之利息，駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就

其敗訴部分不服提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部

分廢棄；㈡上廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲

請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。

四、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人於102年11月1日至106年6月中旬受僱於被上訴人擔任

藥品業務，職務範圍包括在所屬區域內與客戶接洽、處理客

戶下單及出貨等業務。

  ㈡被上訴人工作規則規定，員工不得在外兼職、不得為自己或

第三者經營與被上訴人相同或類似之事業，上訴人有閱讀上

開規則並簽名為證。

  ㈢被上訴人針對業務人員層舉辦教育訓練，其中多次宣導「應

據實填寫銷貨訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品

差價」、「不得有其他類似違法行為」等，並於103年公告

之「103年營一部各級外勤人員『年度排名』暨『旅遊補

助』獎勵辦法」中，對於參加資格明訂包括「年度內無重大

違規事件（如轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等情

事）」。

  ㈣鄭元彰於坤億公司擔任業務人員，並為蔓達特公司之法定代

理人，於上訴人受僱於被上訴人期間，與上訴人先後為情侶

關係與夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離

婚）。

  ㈤被上訴人對上訴人、鄭元彰提起詐欺告訴，經原法院以110

年度易字第203號刑事判決，認定「林筱恩自102年11月4日

至106年6月15日止，受僱於被上訴人公司擔任藥品行銷業務

人員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業

務。鄭元彰係址設高雄市○○區○○○○○街00號1樓蔓達

特公司之法定代表人，同時係址設高雄市○○區○○○○○

街00號2樓坤億公司業務人員，負責藥品銷售工作。鄭元彰
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與林筱恩前為夫妻關係（2人於108年3月14日經法院調解離

婚）。詎林筱恩於被上訴人任職期間之103年6月19日起至10

5年12月22日止，竟與鄭元彰意圖為自己不法所有，共同基

於詐欺取財之犯意聯絡，林筱恩明知被上訴人所屬人員不得

有轉貨等不實出貨行為，仍利用文雄醫院向被上訴人購買藥

品之價格較其他通路為低之機會，委託文雄醫院以其名義向

被上訴人代為訂購如附表所示金額之藥品，林筱恩再向被上

訴人佯稱附表所示金額藥品均係文雄醫院訂購，致被上訴人

陷於錯誤而以優惠價格出售附表所示金額藥品予文雄醫院，

待文雄醫院收受被上訴人出貨之藥品後，旋即通知鄭元彰，

鄭元彰即至文雄醫院付款並取走藥品，而後鄭元彰再將藥品

轉售予其他診所或藥局，因而牟取藥品取得成本之價差利益

共計1,605,313元，林筱恩則因附表所示金額之不實訂購而

獲取業績，因此領取被上訴人發放之附表所示獎金共計339,

334元」，並判處「林筱恩共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6

月，如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得33

9,334元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，

追徵其價額。鄭元彰共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，

如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得1,605,

313元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追

徵其價額」。上訴人提起上訴，經本院112年度上易第197號

刑事案件撤銷原判決改判無罪（下稱系爭刑案）。

  ㈥103-105年間坤億、蔓達特公司未曾向被上訴人訂購藥品。

五、本件爭點：

  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥

品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？

  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法

第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？

  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　　　

六、本院判斷：

  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥
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品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？

 　 上訴人主張：被上訴人所提工作規則均未有明文禁止轉貨行

為，且上訴人僅有請文雄醫院增訂藥品，並不知悉鄭元彰如

何處理藥品，鄭元彰於刑案亦未承認轉售給藥局等語。被上

訴人則抗辯：上訴人所為轉貨行為嚴重違反工作規則第3條

第9款、第10款、第13款規定等語（見原審勞訴卷第271

頁）。惟查：

  ⒈證人即被上訴人營一部副理洪士添於刑案審理時證稱：公司

有禁止轉貨規定，也有宣導不能有轉貨行為。所謂轉貨，係

是指貨品不是客戶買的，也不是他使用的，而是業務人員拿

去給其他人使用，即以客戶名義購買拿給別人使用等語（見

刑案易字卷一第472頁）。上訴人簽立之任職同意書（原證

7）第1條第3項約定：「在公司任職期間，決謹守崗位，接

受公司主管之領導、調遣，遵守公司之規章、工作規則及所

簽立任何之協議書、約定書或同意書等事項，盡心服務，並

遵守以下事項：㈢若有侵佔公司財務、貨款，或故意或因過

失致公司蒙受財物或商譽之損失，則願賠償公司因此所生之

一切損失，並接受相關法律之制裁。」（見原審勞訴卷第19

3頁）。被上訴人工作規則（原證8）第3條第10款前段規

定：「從業人員非經公司之書面同意，不得為自己或第三者

經營與本公司相同或類似之事業。」，第13款規定：「不得

藉職務上的機會為自己或他人圖利。」（見原審勞訴卷第19

9頁），被上訴人於103、104、105年間已公告營一部各級外

勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法（原證10），該獎勵辦

法PSR年度排名暨旅遊補助之資格明訂年度內無轉貨、挪用

公款、曠職、偽造客戶簽章等重大違規事件，舉辦教育訓練

月初會時，宣導年度外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法

規定，多次向業務人員佈達轉貨行為屬重大違規事件，如有

違反將無法取得年度排名、旅遊補助之獎勵，上訴人均有參

加上開月初會等情，亦有被上訴人103年至105年年度排名暨

旅遊補助獎勵辦法、營一部月初會議程表、教育訓練簽到表
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可參（見原審勞訴卷第205至223頁、另案112勞上易16號一

審卷一第35、45頁、卷三第21頁），上訴人對於被上訴人多

次教育訓練宣導不得轉售藥品，並無爭執，足見上訴人確實

知悉被上訴人禁止將藥品轉售予第三人之規定，且該轉貨行

為為被上訴人認定之重大違規行為。

　⒉上訴人雖主張其未參與後續藥品流向，所為並非轉貨。然上

訴人於刑案偵查中即已自承：我有跟文雄醫院說用不完的藥

我會協助轉售等語（見刑案109偵續129號卷第165頁），上

訴人顯然知悉並委由鄭元彰轉售增訂之藥品，況鄭元彰於10

3至105年間先後為情侶、夫妻關係，且鄭元彰為坤億公司藥

品業務，有出售藥品之下游渠道，上訴人辯稱不知鄭元彰如

何處理藥品，悖於常情，其否認知悉鄭元彰轉售藥品，已難

採信。又鄭元彰於刑案偵查中供稱：我在坤億公司當業務，

因為我太太林筱恩有業績壓力，所以林筱恩就向文雄醫院提

議，若生達公司有優惠活動，希望文雄醫多訂購，若藥品未

使用完，我這邊會幫忙文雄醫院處理，不會讓文雄醫院損

失，價格以文雄醫院進貨價給付給文雄醫院。我將這些藥賣

給藥局、診所，價格上會加一些價賣出。我供給我坤億公司

的通路賣給下游的診所及藥局。當時我是以坤億公司名義對

外販售文雄醫院的藥品等語（見刑案106他5033號卷第99

頁、108偵4743號卷第94頁），上訴人於偵查中亦稱：坤億

公司如果要訂被上訴人的貨，也是透過業代向被上訴人拿

貨，與其這樣，不如直接透過我拿貨，這樣我也可以有比較

好的業績跟收入等語（見刑案106他字5033號卷第111、113

頁），足認上訴人增訂之藥品係供鄭元彰以坤億公司名義出

售予他人，上訴人所為自屬洪士添所證之轉貨行為，不能以

上訴人未親自出售貨品予坤億公司下游客戶，即認其所為非

轉貨行為。至鄭元彰嗣後於偵查中改稱以其個人名義售予藥

局、未加價、係虧本出售藥物等語（見刑案109偵續129號卷

第166至167頁），與案發初始之供述不同，且衡情其應無可

能為不利於己之陳述，難以逕信，況且，鄭元彰於103年至1
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05年間長期出售藥品取得費用，縱以其個人名義出售及其轉

售獲利多寡，亦無礙本院認定關於上訴人將增訂藥品提供他

人轉售之違規行為。

　⒊又證人即營一部經理謝忠益於偵查中陳稱：生達公司提供給

各通路之價格，醫院使用量大所以最便宜，接著是診所，藥

品公司跟藥局是在同一個等級的，所以銷售價相對醫院來說

會比較貴等語（見刑案108偵4743號卷第93頁），及於刑案

審理時證稱：坤億公司型態是物流商，供應給藥局的客戶，

所以我們把它歸類在藥局通路這一塊。我們會訂價格策略，

原則是醫院病患數多，用的量比較大，所以給醫院的價格會

低一點點，診所的用量比醫院少，價格會在中間，藥局是接

醫院處方箋，完全是屬於被動，可能下個月沒有處方箋價就

不跟你買，所以價格會高一點點，所以我們價格有三種，當

然每個產品會不一樣等語（見刑案易字卷一第491至492、48

9頁），可知就同款藥品而言，被上訴人出售藥品予各通路

之價格，係藥品公司或藥局為同一等級，價格最高，診所價

格次之，價格最低者為醫院。上訴人明知增訂藥品由鄭元彰

以較低之文雄醫院進價取得，再以坤億公司名義出售於其通

路客戶，坤億公司無庸以被上訴人所定藥品公司價格取得藥

品，上訴人所為自屬助於第三人經營藥品銷售業務，且為第

三人謀取利益，被上訴人主張上訴人違反工作規則第3條第1

0款前段、第13款所定禁止行為，亦屬有據。　

  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法

第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？

　⒈按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得

依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給

付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第22

7條第1項、第2項定有明文。損害賠償，除法律另有規定或

契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為

限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，

可得預期之利益，視為所失利益，亦為同法第216條明定。
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所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨

害。如依外部客觀情事，因責任原因事實之發生，致不能取

得者，即可認係所失之利益。

　⒉藥品價差損失部分：

　⑴上訴人有被上訴人所指轉貨之違規行為，其所為並違反被上

訴人工作規則之規定，經認定如前，被上訴人主張上訴人提

供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，

應屬可採，若上訴人所為債務不履行之行為造成被上訴人受

有履行利益以外之損害，被上訴人自得依民法第227條第2項

規定，請求所受損害或所失利益之賠償。上訴人雖辯稱：被

上訴人未證明依通常情形，或已定計畫或其他特別情事，得

將其增訂之藥品售予藥局，難認被上訴人確實受有損害，且

被上訴人未證明實際售出之價差損害數額，此為想像中損害

等語。然系爭增訂藥品經鄭元彰以坤億公司名義販售予該公

司通路之下游診所或藥局，經其於偵查中陳明，如前所述，

上訴人與鄭元彰藉由文雄醫院向被上訴人增訂藥品之方式，

向文雄醫院以較低之進貨價格購入增訂藥品，鄭元彰所屬之

坤億公司即無庸以被上訴人所定藥品公司通路之較高價格，

向被上訴人購買藥品售予下游客戶，觀諸系爭增訂藥品既經

出售，及坤億公司得以較低價格取得藥品等客觀事實，確實

存在藥品公司及文雄醫院售價之價差，應認被上訴人客觀上

已受有該價差利益之損害，此與鄭元彰實際出售予坤億公司

下游客戶金額、有無獲利無涉，被上訴人應得請求上訴人給

付其所受價差損害。上訴人前揭所辯，尚無可取。

　⑵又按當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重

    大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，為

民事訴訟法第222條第2項所明定。被上訴人提出其售予文雄

醫院與藥品公司價差損失金額計算表（見本院卷第189

頁），上訴人對於其上記載文雄醫院增訂藥品、單價、數

量、金額均無爭執（見本院卷第318頁），惟否認其上所載

出售藥品公司之單價，被上訴人固另提出被上證15、16、17
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所示統一發票作為藥品公司向其購買該等品項藥品單價之證

明（見本院卷第395至417頁），然該等統一發票係其他公司

曾向被上訴人購買該等藥品之折扣後價格，被上訴人並於本

院陳明：被上訴人每項藥品定價固定，但實際上銷售金額看

業務怎麼跟藥品公司談數量，才有折扣的不同，只有總價可

以給予折扣。無論是任何折扣，都遠高於文雄醫院訂購之價

格，被上證15、16、17發票上所載單價是折扣後金額等語

（見本院卷第436頁），顯見被上訴人售予藥品公司之實際

價格，係經業務與藥品公司洽談數量，並就總價自定其折

扣，出售藥品價格並非固定，難以逕採被上證15、16、17所

示統一發票所載單價，作為計算本件各項藥品價差損害之依

據，且此為被上訴人所失價差利益，並非已實際出售於特定

藥品公司而得計算價差，於刑案審理中，鄭元彰亦未說明實

際販售對象、價格等細節，本院審酌是類案件難以期待被上

訴人提出損害之具體數額，其所受損害金額就為多少，證明

顯有困難，考量被上訴人所定出售予藥品公司之單價高於文

雄醫院等情，依民事訴訟法第222條第2項規定，酌定被上訴

人得請求之價差損害金額為1,050,000元，逾此範圍之請

求，不應准許。

　⑶至上訴人另聲請函詢上訴人銷售客戶之藥局或診所於上訴人

離職後訂購藥品數量、頻率、價格，欲證明被上訴人並無可

能將系爭增訂藥品全數售出，被上訴人並無損害（見本院卷

第229至234、319頁）。然被上訴人係主張醫院與藥品公司

售價不同之價差損害，經其陳明（見本院卷第433頁），且

鄭元彰確有將系爭增訂藥品出售，上開調查事項不影響本院

認定，核無調查必要。

　⒊溢領業績獎金部分：

　　上訴人主張：上訴人係經文雄醫院同意委任其增訂藥品，文

雄醫院確有交付價金予被上訴人，被上訴人仍受有銷售藥品

之利潤，其依內部規定給付上訴人業績獎金，並無溢付可言

等語。查上訴人固有違反被上訴人禁止轉貨之規定，惟上訴
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人係因委由文雄醫院增訂藥品並因致達業績，經文雄醫院同

意且按訂購藥品數量如數給付貨款，被上訴人因而發給上訴

人業績獎金，此與後續轉貨行為分屬二個不同而截然可分之

行為，上訴人若非有轉貨之舉，要無不符得領取業績獎金之

規定可言，被上訴人自不得依民法第227條第2項規定，請求

上訴人賠償所領業績獎金，其此部分請求，自屬無據。

  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　

 　 上訴人固主張：被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託

文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人

委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，亦與有

過失，應負50%至80%之過失責任等語。惟洪士添於刑案審理

時證稱：上訴人是我的部屬，公司不同意業務員請其他單位

加購再轉賣，也會宣導不得為轉貨行為，不可以把貨轉出去

給其他家不是公司的客戶使用。我們發現文雄醫院於106年1

月都沒有叫藥，去詢問醫院人員，才知道上訴人所為之行為

（見刑案易字卷一第460至462、468至469、481至485頁），

謝忠益於刑案審理時證稱：公司對業務員都有宣導不得為轉

貨行為。因上訴人請產假，我們才發現業績一直掉，公司發

現文雄醫院跟去年同期業績衰退很多，進行資料讀取，並請

地區幹部至醫院端做訪查，得到的結果是此等藥品均非醫院

所使用，方有後續一連串動作，在訪查之前完全不知道此事

（見刑案易字一卷第489至493頁），勾稽洪士添、謝忠益所

證，可知迄至文雄醫院訂購藥品數量大幅衰退後，方知上訴

人所為增訂轉貨行為。又證人即文雄醫院院長楊錫添於本院

112年度勞上易字第16號給付工資等事件審理時證稱：103年

至105年間，被上訴人有派人來問上訴人訂的藥品，文雄醫

院有沒有使用，因為我們醫院用的量後來增加，好像有來詢

問問題，因為坤億公司老闆鄭錦宏的兒子鄭元彰跟上訴人當

時是男女朋友，鄭錦宏說要給上訴人作業績，所以多叫了一

些藥品。被上訴人的主管洪士添有來關切怎麼叫的藥越來越

多，我記得沒有問到明細，沒有講到細節這個藥是誰要的，
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他沒有問為什麼藥量增加，我們也沒有講。我們沒有告訴他

這些藥是怎麼來、怎麼去，整個流程細節都沒有講。他沒問

這個細節，我也沒有必要跟他說明。當時沒有談到是幫上訴

人作業績才訂購較多藥品等語（見本院卷第221至224頁），

可知楊錫添未曾告知洪士添係經上訴人要求而同意增訂轉貨

藥品，被上訴人自難以藉由訪談文雄醫院相關人員獲悉該醫

院藥量訂購增長原因係因上訴人之增訂轉貨行為所致，不能

以察覺藥量浮動推認被上訴人知悉上訴人之轉貨行為。上訴

人執前詞主張被上訴人應負50至80%之過失責任云云，殊無

可取。

七、綜上所述，被上訴人依民法第227條第2項規定，請求上訴人

給付1,050,000元，及自110年10月19日起（見本院卷第136

頁）至清償日止，按年息5%計算之法定遲延利息，應予准

許。逾此範圍之請求，核屬無據，不應准許。原審判命上訴

人給付超逾前開應准許金額本息部分，尚有未洽，上訴人指

摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院

改判如主文第2項所示。至上開應准許部分，原審為上訴人

敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，

求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及舉證，經審酌後認

不影響判決結果，爰不逐一論述，附此敘明。　

九、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　　9 　　月　　10　　日

                            民事第三庭   

                                審判長法  官  許明進

                                      法  官  蔣志宗

                                      法  官  周佳佩

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　10　　日
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  蔡佳君01
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上字第18號
上  訴  人  林筱恩    


訴訟代理人  張嘉琪律師
被  上訴人  生達化學製藥股份有限公司


法定代理人  范滋庭  
訴訟代理人  甘存孝律師
上列當事人間請求侵權行為損害賠償事件，上訴人對於中華民國112年11月1日臺灣高雄地方法院112年度勞訴字第72號第一審判決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
一、原判決關於命上訴人給付超逾新臺幣壹佰零伍萬元本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
二、前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
三、其餘上訴駁回。　　
四、第一審、第二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：上訴人自民國102年11月4日至106年中旬，受僱於被上訴人擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業務，原審被告鄭元彰於坤億生技有限公司（下稱坤億公司）擔任業務人員，並為蔓達特藥品有限公司（下稱蔓達特公司）之代表人，上訴人與鄭元彰先後為情侶、夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離婚）。上訴人明知被上訴人多次宣導「應據實填寫銷售訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不得有其他類似違法行為」，對被上訴人負有確實填載訂單、禁止轉貨、禁止賺取差價等義務，亦知悉被上訴人藥品販售予不同通路有不同價格規定，以醫院名義訂貨，將取得較藥品公司優惠之價格，竟於103年6月19日起至105年12月22日期間，利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之機會，藉由文雄醫院之名義額外向被上訴人訂購藥品（下稱系爭增訂藥品），於藥品送達文雄醫院後，文雄醫院人員通知鄭元彰前往醫院結帳取貨，鄭元彰再透過坤億公司及所經營之蔓達特公司進行轉售，致被上訴人受有醫院與藥品公司通路之價差利益損害1,605,313元，並溢付上訴人業績獎金共339,334元。上訴人向被上訴人提交不實客戶訂單，以較低成本取得公司藥品後轉售得利，並拉高業績使被上訴人溢付業績獎金，其向被上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，爰依第227條第2項規定，請求上訴人賠償損害。聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自起訴日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈡願供擔保請准宣告假執行（被上訴人另主張上訴人與鄭元彰共同對其詐欺，依共同侵權行為之法律關係，請求上訴人與鄭元彰連帶賠償1,944,647元本息部分，經原審判決駁回，未據上訴，非本院審理範圍）。
二、上訴人則以：被上訴人提出工作規則均未有明文禁止轉貨行為，縱上訴人有違反被上訴人之工作規則，然被上訴人並無受有實際損害，坤億公司及蔓達特公司於103至105年間並無銷售被上訴人藥品之紀錄，並不能以被上證13、14網頁資料證明蔓達特公司有向被上訴人購買藥品之需求，縱使蔓達特公司有販售被上訴人之藥品，亦與上訴人之行為無關。又被上證15至17所示發票資料雖有販售藥品價格，然為單一公司，不得做為價差損害之計算基礎，被上訴人請求不完全給付之損害賠償，均屬無據。被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，其亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語，資為抗辯。
三、原審依不完全給付之規定，判命上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自110年10月19日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠上訴人於102年11月1日至106年6月中旬受僱於被上訴人擔任藥品業務，職務範圍包括在所屬區域內與客戶接洽、處理客戶下單及出貨等業務。
  ㈡被上訴人工作規則規定，員工不得在外兼職、不得為自己或第三者經營與被上訴人相同或類似之事業，上訴人有閱讀上開規則並簽名為證。
  ㈢被上訴人針對業務人員層舉辦教育訓練，其中多次宣導「應據實填寫銷貨訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不得有其他類似違法行為」等，並於103年公告之「103年營一部各級外勤人員『年度排名』暨『旅遊補助』獎勵辦法」中，對於參加資格明訂包括「年度內無重大違規事件（如轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等情事）」。
  ㈣鄭元彰於坤億公司擔任業務人員，並為蔓達特公司之法定代理人，於上訴人受僱於被上訴人期間，與上訴人先後為情侶關係與夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離婚）。
  ㈤被上訴人對上訴人、鄭元彰提起詐欺告訴，經原法院以110年度易字第203號刑事判決，認定「林筱恩自102年11月4日至106年6月15日止，受僱於被上訴人公司擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業務。鄭元彰係址設高雄市○○區○○○○○街00號1樓蔓達特公司之法定代表人，同時係址設高雄市○○區○○○○○街00號2樓坤億公司業務人員，負責藥品銷售工作。鄭元彰與林筱恩前為夫妻關係（2人於108年3月14日經法院調解離婚）。詎林筱恩於被上訴人任職期間之103年6月19日起至105年12月22日止，竟與鄭元彰意圖為自己不法所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，林筱恩明知被上訴人所屬人員不得有轉貨等不實出貨行為，仍利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之價格較其他通路為低之機會，委託文雄醫院以其名義向被上訴人代為訂購如附表所示金額之藥品，林筱恩再向被上訴人佯稱附表所示金額藥品均係文雄醫院訂購，致被上訴人陷於錯誤而以優惠價格出售附表所示金額藥品予文雄醫院，待文雄醫院收受被上訴人出貨之藥品後，旋即通知鄭元彰，鄭元彰即至文雄醫院付款並取走藥品，而後鄭元彰再將藥品轉售予其他診所或藥局，因而牟取藥品取得成本之價差利益共計1,605,313元，林筱恩則因附表所示金額之不實訂購而獲取業績，因此領取被上訴人發放之附表所示獎金共計339,334元」，並判處「林筱恩共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得339,334元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。鄭元彰共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得1,605,313元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額」。上訴人提起上訴，經本院112年度上易第197號刑事案件撤銷原判決改判無罪（下稱系爭刑案）。
  ㈥103-105年間坤億、蔓達特公司未曾向被上訴人訂購藥品。
五、本件爭點：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　　　
六、本院判斷：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
 　 上訴人主張：被上訴人所提工作規則均未有明文禁止轉貨行為，且上訴人僅有請文雄醫院增訂藥品，並不知悉鄭元彰如何處理藥品，鄭元彰於刑案亦未承認轉售給藥局等語。被上訴人則抗辯：上訴人所為轉貨行為嚴重違反工作規則第3條第9款、第10款、第13款規定等語（見原審勞訴卷第271頁）。惟查：
  ⒈證人即被上訴人營一部副理洪士添於刑案審理時證稱：公司有禁止轉貨規定，也有宣導不能有轉貨行為。所謂轉貨，係是指貨品不是客戶買的，也不是他使用的，而是業務人員拿去給其他人使用，即以客戶名義購買拿給別人使用等語（見刑案易字卷一第472頁）。上訴人簽立之任職同意書（原證7）第1條第3項約定：「在公司任職期間，決謹守崗位，接受公司主管之領導、調遣，遵守公司之規章、工作規則及所簽立任何之協議書、約定書或同意書等事項，盡心服務，並遵守以下事項：㈢若有侵佔公司財務、貨款，或故意或因過失致公司蒙受財物或商譽之損失，則願賠償公司因此所生之一切損失，並接受相關法律之制裁。」（見原審勞訴卷第193頁）。被上訴人工作規則（原證8）第3條第10款前段規定：「從業人員非經公司之書面同意，不得為自己或第三者經營與本公司相同或類似之事業。」，第13款規定：「不得藉職務上的機會為自己或他人圖利。」（見原審勞訴卷第199頁），被上訴人於103、104、105年間已公告營一部各級外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法（原證10），該獎勵辦法PSR年度排名暨旅遊補助之資格明訂年度內無轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等重大違規事件，舉辦教育訓練月初會時，宣導年度外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法規定，多次向業務人員佈達轉貨行為屬重大違規事件，如有違反將無法取得年度排名、旅遊補助之獎勵，上訴人均有參加上開月初會等情，亦有被上訴人103年至105年年度排名暨旅遊補助獎勵辦法、營一部月初會議程表、教育訓練簽到表可參（見原審勞訴卷第205至223頁、另案112勞上易16號一審卷一第35、45頁、卷三第21頁），上訴人對於被上訴人多次教育訓練宣導不得轉售藥品，並無爭執，足見上訴人確實知悉被上訴人禁止將藥品轉售予第三人之規定，且該轉貨行為為被上訴人認定之重大違規行為。
　⒉上訴人雖主張其未參與後續藥品流向，所為並非轉貨。然上訴人於刑案偵查中即已自承：我有跟文雄醫院說用不完的藥我會協助轉售等語（見刑案109偵續129號卷第165頁），上訴人顯然知悉並委由鄭元彰轉售增訂之藥品，況鄭元彰於103至105年間先後為情侶、夫妻關係，且鄭元彰為坤億公司藥品業務，有出售藥品之下游渠道，上訴人辯稱不知鄭元彰如何處理藥品，悖於常情，其否認知悉鄭元彰轉售藥品，已難採信。又鄭元彰於刑案偵查中供稱：我在坤億公司當業務，因為我太太林筱恩有業績壓力，所以林筱恩就向文雄醫院提議，若生達公司有優惠活動，希望文雄醫多訂購，若藥品未使用完，我這邊會幫忙文雄醫院處理，不會讓文雄醫院損失，價格以文雄醫院進貨價給付給文雄醫院。我將這些藥賣給藥局、診所，價格上會加一些價賣出。我供給我坤億公司的通路賣給下游的診所及藥局。當時我是以坤億公司名義對外販售文雄醫院的藥品等語（見刑案106他5033號卷第99頁、108偵4743號卷第94頁），上訴人於偵查中亦稱：坤億公司如果要訂被上訴人的貨，也是透過業代向被上訴人拿貨，與其這樣，不如直接透過我拿貨，這樣我也可以有比較好的業績跟收入等語（見刑案106他字5033號卷第111、113頁），足認上訴人增訂之藥品係供鄭元彰以坤億公司名義出售予他人，上訴人所為自屬洪士添所證之轉貨行為，不能以上訴人未親自出售貨品予坤億公司下游客戶，即認其所為非轉貨行為。至鄭元彰嗣後於偵查中改稱以其個人名義售予藥局、未加價、係虧本出售藥物等語（見刑案109偵續129號卷第166至167頁），與案發初始之供述不同，且衡情其應無可能為不利於己之陳述，難以逕信，況且，鄭元彰於103年至105年間長期出售藥品取得費用，縱以其個人名義出售及其轉售獲利多寡，亦無礙本院認定關於上訴人將增訂藥品提供他人轉售之違規行為。
　⒊又證人即營一部經理謝忠益於偵查中陳稱：生達公司提供給各通路之價格，醫院使用量大所以最便宜，接著是診所，藥品公司跟藥局是在同一個等級的，所以銷售價相對醫院來說會比較貴等語（見刑案108偵4743號卷第93頁），及於刑案審理時證稱：坤億公司型態是物流商，供應給藥局的客戶，所以我們把它歸類在藥局通路這一塊。我們會訂價格策略，原則是醫院病患數多，用的量比較大，所以給醫院的價格會低一點點，診所的用量比醫院少，價格會在中間，藥局是接醫院處方箋，完全是屬於被動，可能下個月沒有處方箋價就不跟你買，所以價格會高一點點，所以我們價格有三種，當然每個產品會不一樣等語（見刑案易字卷一第491至492、489頁），可知就同款藥品而言，被上訴人出售藥品予各通路之價格，係藥品公司或藥局為同一等級，價格最高，診所價格次之，價格最低者為醫院。上訴人明知增訂藥品由鄭元彰以較低之文雄醫院進價取得，再以坤億公司名義出售於其通路客戶，坤億公司無庸以被上訴人所定藥品公司價格取得藥品，上訴人所為自屬助於第三人經營藥品銷售業務，且為第三人謀取利益，被上訴人主張上訴人違反工作規則第3條第10款前段、第13款所定禁止行為，亦屬有據。　
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
　⒈按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第227條第1項、第2項定有明文。損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益，亦為同法第216條明定。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害。如依外部客觀情事，因責任原因事實之發生，致不能取得者，即可認係所失之利益。
　⒉藥品價差損失部分：
　⑴上訴人有被上訴人所指轉貨之違規行為，其所為並違反被上訴人工作規則之規定，經認定如前，被上訴人主張上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，應屬可採，若上訴人所為債務不履行之行為造成被上訴人受有履行利益以外之損害，被上訴人自得依民法第227條第2項規定，請求所受損害或所失利益之賠償。上訴人雖辯稱：被上訴人未證明依通常情形，或已定計畫或其他特別情事，得將其增訂之藥品售予藥局，難認被上訴人確實受有損害，且被上訴人未證明實際售出之價差損害數額，此為想像中損害等語。然系爭增訂藥品經鄭元彰以坤億公司名義販售予該公司通路之下游診所或藥局，經其於偵查中陳明，如前所述，上訴人與鄭元彰藉由文雄醫院向被上訴人增訂藥品之方式，向文雄醫院以較低之進貨價格購入增訂藥品，鄭元彰所屬之坤億公司即無庸以被上訴人所定藥品公司通路之較高價格，向被上訴人購買藥品售予下游客戶，觀諸系爭增訂藥品既經出售，及坤億公司得以較低價格取得藥品等客觀事實，確實存在藥品公司及文雄醫院售價之價差，應認被上訴人客觀上已受有該價差利益之損害，此與鄭元彰實際出售予坤億公司下游客戶金額、有無獲利無涉，被上訴人應得請求上訴人給付其所受價差損害。上訴人前揭所辯，尚無可取。
　⑵又按當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重
    大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，為民事訴訟法第222條第2項所明定。被上訴人提出其售予文雄醫院與藥品公司價差損失金額計算表（見本院卷第189頁），上訴人對於其上記載文雄醫院增訂藥品、單價、數量、金額均無爭執（見本院卷第318頁），惟否認其上所載出售藥品公司之單價，被上訴人固另提出被上證15、16、17所示統一發票作為藥品公司向其購買該等品項藥品單價之證明（見本院卷第395至417頁），然該等統一發票係其他公司曾向被上訴人購買該等藥品之折扣後價格，被上訴人並於本院陳明：被上訴人每項藥品定價固定，但實際上銷售金額看業務怎麼跟藥品公司談數量，才有折扣的不同，只有總價可以給予折扣。無論是任何折扣，都遠高於文雄醫院訂購之價格，被上證15、16、17發票上所載單價是折扣後金額等語（見本院卷第436頁），顯見被上訴人售予藥品公司之實際價格，係經業務與藥品公司洽談數量，並就總價自定其折扣，出售藥品價格並非固定，難以逕採被上證15、16、17所示統一發票所載單價，作為計算本件各項藥品價差損害之依據，且此為被上訴人所失價差利益，並非已實際出售於特定藥品公司而得計算價差，於刑案審理中，鄭元彰亦未說明實際販售對象、價格等細節，本院審酌是類案件難以期待被上訴人提出損害之具體數額，其所受損害金額就為多少，證明顯有困難，考量被上訴人所定出售予藥品公司之單價高於文雄醫院等情，依民事訴訟法第222條第2項規定，酌定被上訴人得請求之價差損害金額為1,050,000元，逾此範圍之請求，不應准許。
　⑶至上訴人另聲請函詢上訴人銷售客戶之藥局或診所於上訴人離職後訂購藥品數量、頻率、價格，欲證明被上訴人並無可能將系爭增訂藥品全數售出，被上訴人並無損害（見本院卷第229至234、319頁）。然被上訴人係主張醫院與藥品公司售價不同之價差損害，經其陳明（見本院卷第433頁），且鄭元彰確有將系爭增訂藥品出售，上開調查事項不影響本院認定，核無調查必要。
　⒊溢領業績獎金部分：
　　上訴人主張：上訴人係經文雄醫院同意委任其增訂藥品，文雄醫院確有交付價金予被上訴人，被上訴人仍受有銷售藥品之利潤，其依內部規定給付上訴人業績獎金，並無溢付可言等語。查上訴人固有違反被上訴人禁止轉貨之規定，惟上訴人係因委由文雄醫院增訂藥品並因致達業績，經文雄醫院同意且按訂購藥品數量如數給付貨款，被上訴人因而發給上訴人業績獎金，此與後續轉貨行為分屬二個不同而截然可分之行為，上訴人若非有轉貨之舉，要無不符得領取業績獎金之規定可言，被上訴人自不得依民法第227條第2項規定，請求上訴人賠償所領業績獎金，其此部分請求，自屬無據。
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　
 　 上訴人固主張：被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語。惟洪士添於刑案審理時證稱：上訴人是我的部屬，公司不同意業務員請其他單位加購再轉賣，也會宣導不得為轉貨行為，不可以把貨轉出去給其他家不是公司的客戶使用。我們發現文雄醫院於106年1月都沒有叫藥，去詢問醫院人員，才知道上訴人所為之行為（見刑案易字卷一第460至462、468至469、481至485頁），謝忠益於刑案審理時證稱：公司對業務員都有宣導不得為轉貨行為。因上訴人請產假，我們才發現業績一直掉，公司發現文雄醫院跟去年同期業績衰退很多，進行資料讀取，並請地區幹部至醫院端做訪查，得到的結果是此等藥品均非醫院所使用，方有後續一連串動作，在訪查之前完全不知道此事（見刑案易字一卷第489至493頁），勾稽洪士添、謝忠益所證，可知迄至文雄醫院訂購藥品數量大幅衰退後，方知上訴人所為增訂轉貨行為。又證人即文雄醫院院長楊錫添於本院112年度勞上易字第16號給付工資等事件審理時證稱：103年至105年間，被上訴人有派人來問上訴人訂的藥品，文雄醫院有沒有使用，因為我們醫院用的量後來增加，好像有來詢問問題，因為坤億公司老闆鄭錦宏的兒子鄭元彰跟上訴人當時是男女朋友，鄭錦宏說要給上訴人作業績，所以多叫了一些藥品。被上訴人的主管洪士添有來關切怎麼叫的藥越來越多，我記得沒有問到明細，沒有講到細節這個藥是誰要的，他沒有問為什麼藥量增加，我們也沒有講。我們沒有告訴他這些藥是怎麼來、怎麼去，整個流程細節都沒有講。他沒問這個細節，我也沒有必要跟他說明。當時沒有談到是幫上訴人作業績才訂購較多藥品等語（見本院卷第221至224頁），可知楊錫添未曾告知洪士添係經上訴人要求而同意增訂轉貨藥品，被上訴人自難以藉由訪談文雄醫院相關人員獲悉該醫院藥量訂購增長原因係因上訴人之增訂轉貨行為所致，不能以察覺藥量浮動推認被上訴人知悉上訴人之轉貨行為。上訴人執前詞主張被上訴人應負50至80%之過失責任云云，殊無可取。
七、綜上所述，被上訴人依民法第227條第2項規定，請求上訴人給付1,050,000元，及自110年10月19日起（見本院卷第136頁）至清償日止，按年息5%計算之法定遲延利息，應予准許。逾此範圍之請求，核屬無據，不應准許。原審判命上訴人給付超逾前開應准許金額本息部分，尚有未洽，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院改判如主文第2項所示。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及舉證，經審酌後認不影響判決結果，爰不逐一論述，附此敘明。　
九、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　　9 　　月　　10　　日
                            民事第三庭   
                                審判長法  官  許明進
                                      法  官  蔣志宗
                                      法  官  周佳佩
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  蔡佳君



臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上字第18號
上  訴  人  林筱恩    

訴訟代理人  張嘉琪律師
被  上訴人  生達化學製藥股份有限公司

法定代理人  范滋庭  
訴訟代理人  甘存孝律師
上列當事人間請求侵權行為損害賠償事件，上訴人對於中華民國
112年11月1日臺灣高雄地方法院112年度勞訴字第72號第一審判
決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
一、原判決關於命上訴人給付超逾新臺幣壹佰零伍萬元本息部分
    ，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
二、前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁
    回。
三、其餘上訴駁回。　　
四、第一審、第二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上
    訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：上訴人自民國102年11月4日至106年中旬，
    受僱於被上訴人擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內
    與客戶接洽、接受客戶下單等業務，原審被告鄭元彰於坤億
    生技有限公司（下稱坤億公司）擔任業務人員，並為蔓達特
    藥品有限公司（下稱蔓達特公司）之代表人，上訴人與鄭元
    彰先後為情侶、夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14
    日離婚）。上訴人明知被上訴人多次宣導「應據實填寫銷售
    訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不
    得有其他類似違法行為」，對被上訴人負有確實填載訂單、
    禁止轉貨、禁止賺取差價等義務，亦知悉被上訴人藥品販售
    予不同通路有不同價格規定，以醫院名義訂貨，將取得較藥
    品公司優惠之價格，竟於103年6月19日起至105年12月22日
    期間，利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之機會，藉由文雄
    醫院之名義額外向被上訴人訂購藥品（下稱系爭增訂藥品）
    ，於藥品送達文雄醫院後，文雄醫院人員通知鄭元彰前往醫
    院結帳取貨，鄭元彰再透過坤億公司及所經營之蔓達特公司
    進行轉售，致被上訴人受有醫院與藥品公司通路之價差利益
    損害1,605,313元，並溢付上訴人業績獎金共339,334元。上
    訴人向被上訴人提交不實客戶訂單，以較低成本取得公司藥
    品後轉售得利，並拉高業績使被上訴人溢付業績獎金，其向
    被上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不
    完全給付，爰依第227條第2項規定，請求上訴人賠償損害。
    聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自起訴日起至
    清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈡願供擔保請准宣告
    假執行（被上訴人另主張上訴人與鄭元彰共同對其詐欺，依
    共同侵權行為之法律關係，請求上訴人與鄭元彰連帶賠償1,
    944,647元本息部分，經原審判決駁回，未據上訴，非本院
    審理範圍）。
二、上訴人則以：被上訴人提出工作規則均未有明文禁止轉貨行
    為，縱上訴人有違反被上訴人之工作規則，然被上訴人並無
    受有實際損害，坤億公司及蔓達特公司於103至105年間並無
    銷售被上訴人藥品之紀錄，並不能以被上證13、14網頁資料
    證明蔓達特公司有向被上訴人購買藥品之需求，縱使蔓達特
    公司有販售被上訴人之藥品，亦與上訴人之行為無關。又被
    上證15至17所示發票資料雖有販售藥品價格，然為單一公司
    ，不得做為價差損害之計算基礎，被上訴人請求不完全給付
    之損害賠償，均屬無據。被上訴人營一部副理洪士添明知上
    訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容
    任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生
    ，其亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語，資為抗辯
    。
三、原審依不完全給付之規定，判命上訴人應給付被上訴人1,94
    4,647元及自110年10月19日起至清償日止，按週年利率5%計
    算之利息，駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就
    其敗訴部分不服提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部
    分廢棄；㈡上廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲
    請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠上訴人於102年11月1日至106年6月中旬受僱於被上訴人擔任
    藥品業務，職務範圍包括在所屬區域內與客戶接洽、處理客
    戶下單及出貨等業務。
  ㈡被上訴人工作規則規定，員工不得在外兼職、不得為自己或
    第三者經營與被上訴人相同或類似之事業，上訴人有閱讀上
    開規則並簽名為證。
  ㈢被上訴人針對業務人員層舉辦教育訓練，其中多次宣導「應
    據實填寫銷貨訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品
    差價」、「不得有其他類似違法行為」等，並於103年公告
    之「103年營一部各級外勤人員『年度排名』暨『旅遊補助』獎
    勵辦法」中，對於參加資格明訂包括「年度內無重大違規事
    件（如轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等情事）」。
  ㈣鄭元彰於坤億公司擔任業務人員，並為蔓達特公司之法定代
    理人，於上訴人受僱於被上訴人期間，與上訴人先後為情侶
    關係與夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離婚）
    。
  ㈤被上訴人對上訴人、鄭元彰提起詐欺告訴，經原法院以110年
    度易字第203號刑事判決，認定「林筱恩自102年11月4日至1
    06年6月15日止，受僱於被上訴人公司擔任藥品行銷業務人
    員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業務。
    鄭元彰係址設高雄市○○區○○○○○街00號1樓蔓達特公司之法定
    代表人，同時係址設高雄市○○區○○○○○街00號2樓坤億公司業
    務人員，負責藥品銷售工作。鄭元彰與林筱恩前為夫妻關係
    （2人於108年3月14日經法院調解離婚）。詎林筱恩於被上
    訴人任職期間之103年6月19日起至105年12月22日止，竟與
    鄭元彰意圖為自己不法所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡
    ，林筱恩明知被上訴人所屬人員不得有轉貨等不實出貨行為
    ，仍利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之價格較其他通路為
    低之機會，委託文雄醫院以其名義向被上訴人代為訂購如附
    表所示金額之藥品，林筱恩再向被上訴人佯稱附表所示金額
    藥品均係文雄醫院訂購，致被上訴人陷於錯誤而以優惠價格
    出售附表所示金額藥品予文雄醫院，待文雄醫院收受被上訴
    人出貨之藥品後，旋即通知鄭元彰，鄭元彰即至文雄醫院付
    款並取走藥品，而後鄭元彰再將藥品轉售予其他診所或藥局
    ，因而牟取藥品取得成本之價差利益共計1,605,313元，林
    筱恩則因附表所示金額之不實訂購而獲取業績，因此領取被
    上訴人發放之附表所示獎金共計339,334元」，並判處「林
    筱恩共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1
    ,000元折算1日。未扣案之犯罪所得339,334元沒收，於全部
    或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。鄭元彰共
    同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1,000元
    折算1日。未扣案之犯罪所得1,605,313元沒收，於全部或一
    部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額」。上訴人提起
    上訴，經本院112年度上易第197號刑事案件撤銷原判決改判
    無罪（下稱系爭刑案）。
  ㈥103-105年間坤億、蔓達特公司未曾向被上訴人訂購藥品。
五、本件爭點：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品
    ，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法
    第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　　　
六、本院判斷：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品
    ，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
 　 上訴人主張：被上訴人所提工作規則均未有明文禁止轉貨行
    為，且上訴人僅有請文雄醫院增訂藥品，並不知悉鄭元彰如
    何處理藥品，鄭元彰於刑案亦未承認轉售給藥局等語。被上
    訴人則抗辯：上訴人所為轉貨行為嚴重違反工作規則第3條
    第9款、第10款、第13款規定等語（見原審勞訴卷第271頁）
    。惟查：
  ⒈證人即被上訴人營一部副理洪士添於刑案審理時證稱：公司
    有禁止轉貨規定，也有宣導不能有轉貨行為。所謂轉貨，係
    是指貨品不是客戶買的，也不是他使用的，而是業務人員拿
    去給其他人使用，即以客戶名義購買拿給別人使用等語（見
    刑案易字卷一第472頁）。上訴人簽立之任職同意書（原證7
    ）第1條第3項約定：「在公司任職期間，決謹守崗位，接受
    公司主管之領導、調遣，遵守公司之規章、工作規則及所簽
    立任何之協議書、約定書或同意書等事項，盡心服務，並遵
    守以下事項：㈢若有侵佔公司財務、貨款，或故意或因過失
    致公司蒙受財物或商譽之損失，則願賠償公司因此所生之一
    切損失，並接受相關法律之制裁。」（見原審勞訴卷第193
    頁）。被上訴人工作規則（原證8）第3條第10款前段規定：
    「從業人員非經公司之書面同意，不得為自己或第三者經營
    與本公司相同或類似之事業。」，第13款規定：「不得藉職
    務上的機會為自己或他人圖利。」（見原審勞訴卷第199頁
    ），被上訴人於103、104、105年間已公告營一部各級外勤
    人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法（原證10），該獎勵辦法
    PSR年度排名暨旅遊補助之資格明訂年度內無轉貨、挪用公
    款、曠職、偽造客戶簽章等重大違規事件，舉辦教育訓練月
    初會時，宣導年度外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法規
    定，多次向業務人員佈達轉貨行為屬重大違規事件，如有違
    反將無法取得年度排名、旅遊補助之獎勵，上訴人均有參加
    上開月初會等情，亦有被上訴人103年至105年年度排名暨旅
    遊補助獎勵辦法、營一部月初會議程表、教育訓練簽到表可
    參（見原審勞訴卷第205至223頁、另案112勞上易16號一審
    卷一第35、45頁、卷三第21頁），上訴人對於被上訴人多次
    教育訓練宣導不得轉售藥品，並無爭執，足見上訴人確實知
    悉被上訴人禁止將藥品轉售予第三人之規定，且該轉貨行為
    為被上訴人認定之重大違規行為。
　⒉上訴人雖主張其未參與後續藥品流向，所為並非轉貨。然上
    訴人於刑案偵查中即已自承：我有跟文雄醫院說用不完的藥
    我會協助轉售等語（見刑案109偵續129號卷第165頁），上
    訴人顯然知悉並委由鄭元彰轉售增訂之藥品，況鄭元彰於10
    3至105年間先後為情侶、夫妻關係，且鄭元彰為坤億公司藥
    品業務，有出售藥品之下游渠道，上訴人辯稱不知鄭元彰如
    何處理藥品，悖於常情，其否認知悉鄭元彰轉售藥品，已難
    採信。又鄭元彰於刑案偵查中供稱：我在坤億公司當業務，
    因為我太太林筱恩有業績壓力，所以林筱恩就向文雄醫院提
    議，若生達公司有優惠活動，希望文雄醫多訂購，若藥品未
    使用完，我這邊會幫忙文雄醫院處理，不會讓文雄醫院損失
    ，價格以文雄醫院進貨價給付給文雄醫院。我將這些藥賣給
    藥局、診所，價格上會加一些價賣出。我供給我坤億公司的
    通路賣給下游的診所及藥局。當時我是以坤億公司名義對外
    販售文雄醫院的藥品等語（見刑案106他5033號卷第99頁、1
    08偵4743號卷第94頁），上訴人於偵查中亦稱：坤億公司如
    果要訂被上訴人的貨，也是透過業代向被上訴人拿貨，與其
    這樣，不如直接透過我拿貨，這樣我也可以有比較好的業績
    跟收入等語（見刑案106他字5033號卷第111、113頁），足
    認上訴人增訂之藥品係供鄭元彰以坤億公司名義出售予他人
    ，上訴人所為自屬洪士添所證之轉貨行為，不能以上訴人未
    親自出售貨品予坤億公司下游客戶，即認其所為非轉貨行為
    。至鄭元彰嗣後於偵查中改稱以其個人名義售予藥局、未加
    價、係虧本出售藥物等語（見刑案109偵續129號卷第166至1
    67頁），與案發初始之供述不同，且衡情其應無可能為不利
    於己之陳述，難以逕信，況且，鄭元彰於103年至105年間長
    期出售藥品取得費用，縱以其個人名義出售及其轉售獲利多
    寡，亦無礙本院認定關於上訴人將增訂藥品提供他人轉售之
    違規行為。
　⒊又證人即營一部經理謝忠益於偵查中陳稱：生達公司提供給
    各通路之價格，醫院使用量大所以最便宜，接著是診所，藥
    品公司跟藥局是在同一個等級的，所以銷售價相對醫院來說
    會比較貴等語（見刑案108偵4743號卷第93頁），及於刑案
    審理時證稱：坤億公司型態是物流商，供應給藥局的客戶，
    所以我們把它歸類在藥局通路這一塊。我們會訂價格策略，
    原則是醫院病患數多，用的量比較大，所以給醫院的價格會
    低一點點，診所的用量比醫院少，價格會在中間，藥局是接
    醫院處方箋，完全是屬於被動，可能下個月沒有處方箋價就
    不跟你買，所以價格會高一點點，所以我們價格有三種，當
    然每個產品會不一樣等語（見刑案易字卷一第491至492、48
    9頁），可知就同款藥品而言，被上訴人出售藥品予各通路
    之價格，係藥品公司或藥局為同一等級，價格最高，診所價
    格次之，價格最低者為醫院。上訴人明知增訂藥品由鄭元彰
    以較低之文雄醫院進價取得，再以坤億公司名義出售於其通
    路客戶，坤億公司無庸以被上訴人所定藥品公司價格取得藥
    品，上訴人所為自屬助於第三人經營藥品銷售業務，且為第
    三人謀取利益，被上訴人主張上訴人違反工作規則第3條第1
    0款前段、第13款所定禁止行為，亦屬有據。　
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法
    第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
　⒈按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得
    依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給
    付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第22
    7條第1項、第2項定有明文。損害賠償，除法律另有規定或
    契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限
    。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可
    得預期之利益，視為所失利益，亦為同法第216條明定。所
    謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害
    。如依外部客觀情事，因責任原因事實之發生，致不能取得
    者，即可認係所失之利益。
　⒉藥品價差損失部分：
　⑴上訴人有被上訴人所指轉貨之違規行為，其所為並違反被上
    訴人工作規則之規定，經認定如前，被上訴人主張上訴人提
    供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，
    應屬可採，若上訴人所為債務不履行之行為造成被上訴人受
    有履行利益以外之損害，被上訴人自得依民法第227條第2項
    規定，請求所受損害或所失利益之賠償。上訴人雖辯稱：被
    上訴人未證明依通常情形，或已定計畫或其他特別情事，得
    將其增訂之藥品售予藥局，難認被上訴人確實受有損害，且
    被上訴人未證明實際售出之價差損害數額，此為想像中損害
    等語。然系爭增訂藥品經鄭元彰以坤億公司名義販售予該公
    司通路之下游診所或藥局，經其於偵查中陳明，如前所述，
    上訴人與鄭元彰藉由文雄醫院向被上訴人增訂藥品之方式，
    向文雄醫院以較低之進貨價格購入增訂藥品，鄭元彰所屬之
    坤億公司即無庸以被上訴人所定藥品公司通路之較高價格，
    向被上訴人購買藥品售予下游客戶，觀諸系爭增訂藥品既經
    出售，及坤億公司得以較低價格取得藥品等客觀事實，確實
    存在藥品公司及文雄醫院售價之價差，應認被上訴人客觀上
    已受有該價差利益之損害，此與鄭元彰實際出售予坤億公司
    下游客戶金額、有無獲利無涉，被上訴人應得請求上訴人給
    付其所受價差損害。上訴人前揭所辯，尚無可取。
　⑵又按當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重
    大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，為
    民事訴訟法第222條第2項所明定。被上訴人提出其售予文雄
    醫院與藥品公司價差損失金額計算表（見本院卷第189頁）
    ，上訴人對於其上記載文雄醫院增訂藥品、單價、數量、金
    額均無爭執（見本院卷第318頁），惟否認其上所載出售藥
    品公司之單價，被上訴人固另提出被上證15、16、17所示統
    一發票作為藥品公司向其購買該等品項藥品單價之證明（見
    本院卷第395至417頁），然該等統一發票係其他公司曾向被
    上訴人購買該等藥品之折扣後價格，被上訴人並於本院陳明
    ：被上訴人每項藥品定價固定，但實際上銷售金額看業務怎
    麼跟藥品公司談數量，才有折扣的不同，只有總價可以給予
    折扣。無論是任何折扣，都遠高於文雄醫院訂購之價格，被
    上證15、16、17發票上所載單價是折扣後金額等語（見本院
    卷第436頁），顯見被上訴人售予藥品公司之實際價格，係
    經業務與藥品公司洽談數量，並就總價自定其折扣，出售藥
    品價格並非固定，難以逕採被上證15、16、17所示統一發票
    所載單價，作為計算本件各項藥品價差損害之依據，且此為
    被上訴人所失價差利益，並非已實際出售於特定藥品公司而
    得計算價差，於刑案審理中，鄭元彰亦未說明實際販售對象
    、價格等細節，本院審酌是類案件難以期待被上訴人提出損
    害之具體數額，其所受損害金額就為多少，證明顯有困難，
    考量被上訴人所定出售予藥品公司之單價高於文雄醫院等情
    ，依民事訴訟法第222條第2項規定，酌定被上訴人得請求之
    價差損害金額為1,050,000元，逾此範圍之請求，不應准許
    。
　⑶至上訴人另聲請函詢上訴人銷售客戶之藥局或診所於上訴人
    離職後訂購藥品數量、頻率、價格，欲證明被上訴人並無可
    能將系爭增訂藥品全數售出，被上訴人並無損害（見本院卷
    第229至234、319頁）。然被上訴人係主張醫院與藥品公司
    售價不同之價差損害，經其陳明（見本院卷第433頁），且
    鄭元彰確有將系爭增訂藥品出售，上開調查事項不影響本院
    認定，核無調查必要。
　⒊溢領業績獎金部分：
　　上訴人主張：上訴人係經文雄醫院同意委任其增訂藥品，文
    雄醫院確有交付價金予被上訴人，被上訴人仍受有銷售藥品
    之利潤，其依內部規定給付上訴人業績獎金，並無溢付可言
    等語。查上訴人固有違反被上訴人禁止轉貨之規定，惟上訴
    人係因委由文雄醫院增訂藥品並因致達業績，經文雄醫院同
    意且按訂購藥品數量如數給付貨款，被上訴人因而發給上訴
    人業績獎金，此與後續轉貨行為分屬二個不同而截然可分之
    行為，上訴人若非有轉貨之舉，要無不符得領取業績獎金之
    規定可言，被上訴人自不得依民法第227條第2項規定，請求
    上訴人賠償所領業績獎金，其此部分請求，自屬無據。
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　
 　 上訴人固主張：被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託
    文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人
    委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，亦與有
    過失，應負50%至80%之過失責任等語。惟洪士添於刑案審理
    時證稱：上訴人是我的部屬，公司不同意業務員請其他單位
    加購再轉賣，也會宣導不得為轉貨行為，不可以把貨轉出去
    給其他家不是公司的客戶使用。我們發現文雄醫院於106年1
    月都沒有叫藥，去詢問醫院人員，才知道上訴人所為之行為
    （見刑案易字卷一第460至462、468至469、481至485頁），
    謝忠益於刑案審理時證稱：公司對業務員都有宣導不得為轉
    貨行為。因上訴人請產假，我們才發現業績一直掉，公司發
    現文雄醫院跟去年同期業績衰退很多，進行資料讀取，並請
    地區幹部至醫院端做訪查，得到的結果是此等藥品均非醫院
    所使用，方有後續一連串動作，在訪查之前完全不知道此事
    （見刑案易字一卷第489至493頁），勾稽洪士添、謝忠益所
    證，可知迄至文雄醫院訂購藥品數量大幅衰退後，方知上訴
    人所為增訂轉貨行為。又證人即文雄醫院院長楊錫添於本院
    112年度勞上易字第16號給付工資等事件審理時證稱：103年
    至105年間，被上訴人有派人來問上訴人訂的藥品，文雄醫
    院有沒有使用，因為我們醫院用的量後來增加，好像有來詢
    問問題，因為坤億公司老闆鄭錦宏的兒子鄭元彰跟上訴人當
    時是男女朋友，鄭錦宏說要給上訴人作業績，所以多叫了一
    些藥品。被上訴人的主管洪士添有來關切怎麼叫的藥越來越
    多，我記得沒有問到明細，沒有講到細節這個藥是誰要的，
    他沒有問為什麼藥量增加，我們也沒有講。我們沒有告訴他
    這些藥是怎麼來、怎麼去，整個流程細節都沒有講。他沒問
    這個細節，我也沒有必要跟他說明。當時沒有談到是幫上訴
    人作業績才訂購較多藥品等語（見本院卷第221至224頁），
    可知楊錫添未曾告知洪士添係經上訴人要求而同意增訂轉貨
    藥品，被上訴人自難以藉由訪談文雄醫院相關人員獲悉該醫
    院藥量訂購增長原因係因上訴人之增訂轉貨行為所致，不能
    以察覺藥量浮動推認被上訴人知悉上訴人之轉貨行為。上訴
    人執前詞主張被上訴人應負50至80%之過失責任云云，殊無
    可取。
七、綜上所述，被上訴人依民法第227條第2項規定，請求上訴人
    給付1,050,000元，及自110年10月19日起（見本院卷第136
    頁）至清償日止，按年息5%計算之法定遲延利息，應予准許
    。逾此範圍之請求，核屬無據，不應准許。原審判命上訴人
    給付超逾前開應准許金額本息部分，尚有未洽，上訴人指摘
    原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院改
    判如主文第2項所示。至上開應准許部分，原審為上訴人敗
    訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求
    予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及舉證，經審酌後認
    不影響判決結果，爰不逐一論述，附此敘明。　
九、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　　9 　　月　　10　　日
                            民事第三庭   
                                審判長法  官  許明進
                                      法  官  蔣志宗
                                      法  官  周佳佩
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  蔡佳君




臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上字第18號
上  訴  人  林筱恩    

訴訟代理人  張嘉琪律師
被  上訴人  生達化學製藥股份有限公司

法定代理人  范滋庭  
訴訟代理人  甘存孝律師
上列當事人間請求侵權行為損害賠償事件，上訴人對於中華民國112年11月1日臺灣高雄地方法院112年度勞訴字第72號第一審判決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
一、原判決關於命上訴人給付超逾新臺幣壹佰零伍萬元本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
二、前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
三、其餘上訴駁回。　　
四、第一審、第二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、被上訴人主張：上訴人自民國102年11月4日至106年中旬，受僱於被上訴人擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業務，原審被告鄭元彰於坤億生技有限公司（下稱坤億公司）擔任業務人員，並為蔓達特藥品有限公司（下稱蔓達特公司）之代表人，上訴人與鄭元彰先後為情侶、夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離婚）。上訴人明知被上訴人多次宣導「應據實填寫銷售訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不得有其他類似違法行為」，對被上訴人負有確實填載訂單、禁止轉貨、禁止賺取差價等義務，亦知悉被上訴人藥品販售予不同通路有不同價格規定，以醫院名義訂貨，將取得較藥品公司優惠之價格，竟於103年6月19日起至105年12月22日期間，利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之機會，藉由文雄醫院之名義額外向被上訴人訂購藥品（下稱系爭增訂藥品），於藥品送達文雄醫院後，文雄醫院人員通知鄭元彰前往醫院結帳取貨，鄭元彰再透過坤億公司及所經營之蔓達特公司進行轉售，致被上訴人受有醫院與藥品公司通路之價差利益損害1,605,313元，並溢付上訴人業績獎金共339,334元。上訴人向被上訴人提交不實客戶訂單，以較低成本取得公司藥品後轉售得利，並拉高業績使被上訴人溢付業績獎金，其向被上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，爰依第227條第2項規定，請求上訴人賠償損害。聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自起訴日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈡願供擔保請准宣告假執行（被上訴人另主張上訴人與鄭元彰共同對其詐欺，依共同侵權行為之法律關係，請求上訴人與鄭元彰連帶賠償1,944,647元本息部分，經原審判決駁回，未據上訴，非本院審理範圍）。
二、上訴人則以：被上訴人提出工作規則均未有明文禁止轉貨行為，縱上訴人有違反被上訴人之工作規則，然被上訴人並無受有實際損害，坤億公司及蔓達特公司於103至105年間並無銷售被上訴人藥品之紀錄，並不能以被上證13、14網頁資料證明蔓達特公司有向被上訴人購買藥品之需求，縱使蔓達特公司有販售被上訴人之藥品，亦與上訴人之行為無關。又被上證15至17所示發票資料雖有販售藥品價格，然為單一公司，不得做為價差損害之計算基礎，被上訴人請求不完全給付之損害賠償，均屬無據。被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，其亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語，資為抗辯。
三、原審依不完全給付之規定，判命上訴人應給付被上訴人1,944,647元及自110年10月19日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，駁回被上訴人其餘之訴及假執行聲請。上訴人就其敗訴部分不服提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行聲請均駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
四、兩造不爭執事項：
  ㈠上訴人於102年11月1日至106年6月中旬受僱於被上訴人擔任藥品業務，職務範圍包括在所屬區域內與客戶接洽、處理客戶下單及出貨等業務。
  ㈡被上訴人工作規則規定，員工不得在外兼職、不得為自己或第三者經營與被上訴人相同或類似之事業，上訴人有閱讀上開規則並簽名為證。
  ㈢被上訴人針對業務人員層舉辦教育訓練，其中多次宣導「應據實填寫銷貨訂單」、「不得轉售藥品」、「不得賺取藥品差價」、「不得有其他類似違法行為」等，並於103年公告之「103年營一部各級外勤人員『年度排名』暨『旅遊補助』獎勵辦法」中，對於參加資格明訂包括「年度內無重大違規事件（如轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等情事）」。
  ㈣鄭元彰於坤億公司擔任業務人員，並為蔓達特公司之法定代理人，於上訴人受僱於被上訴人期間，與上訴人先後為情侶關係與夫妻關係（104年5月2日結婚，108年3月14日離婚）。
  ㈤被上訴人對上訴人、鄭元彰提起詐欺告訴，經原法院以110年度易字第203號刑事判決，認定「林筱恩自102年11月4日至106年6月15日止，受僱於被上訴人公司擔任藥品行銷業務人員，負責在所屬區域內與客戶接洽、接受客戶下單等業務。鄭元彰係址設高雄市○○區○○○○○街00號1樓蔓達特公司之法定代表人，同時係址設高雄市○○區○○○○○街00號2樓坤億公司業務人員，負責藥品銷售工作。鄭元彰與林筱恩前為夫妻關係（2人於108年3月14日經法院調解離婚）。詎林筱恩於被上訴人任職期間之103年6月19日起至105年12月22日止，竟與鄭元彰意圖為自己不法所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，林筱恩明知被上訴人所屬人員不得有轉貨等不實出貨行為，仍利用文雄醫院向被上訴人購買藥品之價格較其他通路為低之機會，委託文雄醫院以其名義向被上訴人代為訂購如附表所示金額之藥品，林筱恩再向被上訴人佯稱附表所示金額藥品均係文雄醫院訂購，致被上訴人陷於錯誤而以優惠價格出售附表所示金額藥品予文雄醫院，待文雄醫院收受被上訴人出貨之藥品後，旋即通知鄭元彰，鄭元彰即至文雄醫院付款並取走藥品，而後鄭元彰再將藥品轉售予其他診所或藥局，因而牟取藥品取得成本之價差利益共計1,605,313元，林筱恩則因附表所示金額之不實訂購而獲取業績，因此領取被上訴人發放之附表所示獎金共計339,334元」，並判處「林筱恩共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得339,334元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。鄭元彰共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑6月，如易科罰金，以1,000元折算1日。未扣案之犯罪所得1,605,313元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額」。上訴人提起上訴，經本院112年度上易第197號刑事案件撤銷原判決改判無罪（下稱系爭刑案）。
  ㈥103-105年間坤億、蔓達特公司未曾向被上訴人訂購藥品。
五、本件爭點：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　　　
六、本院判斷：
  ㈠上訴人有無被上訴人所指轉貨行為（委請文雄醫院增訂藥品，由鄭元彰轉售增訂藥品）？
 　 上訴人主張：被上訴人所提工作規則均未有明文禁止轉貨行為，且上訴人僅有請文雄醫院增訂藥品，並不知悉鄭元彰如何處理藥品，鄭元彰於刑案亦未承認轉售給藥局等語。被上訴人則抗辯：上訴人所為轉貨行為嚴重違反工作規則第3條第9款、第10款、第13款規定等語（見原審勞訴卷第271頁）。惟查：
  ⒈證人即被上訴人營一部副理洪士添於刑案審理時證稱：公司有禁止轉貨規定，也有宣導不能有轉貨行為。所謂轉貨，係是指貨品不是客戶買的，也不是他使用的，而是業務人員拿去給其他人使用，即以客戶名義購買拿給別人使用等語（見刑案易字卷一第472頁）。上訴人簽立之任職同意書（原證7）第1條第3項約定：「在公司任職期間，決謹守崗位，接受公司主管之領導、調遣，遵守公司之規章、工作規則及所簽立任何之協議書、約定書或同意書等事項，盡心服務，並遵守以下事項：㈢若有侵佔公司財務、貨款，或故意或因過失致公司蒙受財物或商譽之損失，則願賠償公司因此所生之一切損失，並接受相關法律之制裁。」（見原審勞訴卷第193頁）。被上訴人工作規則（原證8）第3條第10款前段規定：「從業人員非經公司之書面同意，不得為自己或第三者經營與本公司相同或類似之事業。」，第13款規定：「不得藉職務上的機會為自己或他人圖利。」（見原審勞訴卷第199頁），被上訴人於103、104、105年間已公告營一部各級外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法（原證10），該獎勵辦法PSR年度排名暨旅遊補助之資格明訂年度內無轉貨、挪用公款、曠職、偽造客戶簽章等重大違規事件，舉辦教育訓練月初會時，宣導年度外勤人員年度排名暨旅遊補助獎勵辦法規定，多次向業務人員佈達轉貨行為屬重大違規事件，如有違反將無法取得年度排名、旅遊補助之獎勵，上訴人均有參加上開月初會等情，亦有被上訴人103年至105年年度排名暨旅遊補助獎勵辦法、營一部月初會議程表、教育訓練簽到表可參（見原審勞訴卷第205至223頁、另案112勞上易16號一審卷一第35、45頁、卷三第21頁），上訴人對於被上訴人多次教育訓練宣導不得轉售藥品，並無爭執，足見上訴人確實知悉被上訴人禁止將藥品轉售予第三人之規定，且該轉貨行為為被上訴人認定之重大違規行為。
　⒉上訴人雖主張其未參與後續藥品流向，所為並非轉貨。然上訴人於刑案偵查中即已自承：我有跟文雄醫院說用不完的藥我會協助轉售等語（見刑案109偵續129號卷第165頁），上訴人顯然知悉並委由鄭元彰轉售增訂之藥品，況鄭元彰於103至105年間先後為情侶、夫妻關係，且鄭元彰為坤億公司藥品業務，有出售藥品之下游渠道，上訴人辯稱不知鄭元彰如何處理藥品，悖於常情，其否認知悉鄭元彰轉售藥品，已難採信。又鄭元彰於刑案偵查中供稱：我在坤億公司當業務，因為我太太林筱恩有業績壓力，所以林筱恩就向文雄醫院提議，若生達公司有優惠活動，希望文雄醫多訂購，若藥品未使用完，我這邊會幫忙文雄醫院處理，不會讓文雄醫院損失，價格以文雄醫院進貨價給付給文雄醫院。我將這些藥賣給藥局、診所，價格上會加一些價賣出。我供給我坤億公司的通路賣給下游的診所及藥局。當時我是以坤億公司名義對外販售文雄醫院的藥品等語（見刑案106他5033號卷第99頁、108偵4743號卷第94頁），上訴人於偵查中亦稱：坤億公司如果要訂被上訴人的貨，也是透過業代向被上訴人拿貨，與其這樣，不如直接透過我拿貨，這樣我也可以有比較好的業績跟收入等語（見刑案106他字5033號卷第111、113頁），足認上訴人增訂之藥品係供鄭元彰以坤億公司名義出售予他人，上訴人所為自屬洪士添所證之轉貨行為，不能以上訴人未親自出售貨品予坤億公司下游客戶，即認其所為非轉貨行為。至鄭元彰嗣後於偵查中改稱以其個人名義售予藥局、未加價、係虧本出售藥物等語（見刑案109偵續129號卷第166至167頁），與案發初始之供述不同，且衡情其應無可能為不利於己之陳述，難以逕信，況且，鄭元彰於103年至105年間長期出售藥品取得費用，縱以其個人名義出售及其轉售獲利多寡，亦無礙本院認定關於上訴人將增訂藥品提供他人轉售之違規行為。
　⒊又證人即營一部經理謝忠益於偵查中陳稱：生達公司提供給各通路之價格，醫院使用量大所以最便宜，接著是診所，藥品公司跟藥局是在同一個等級的，所以銷售價相對醫院來說會比較貴等語（見刑案108偵4743號卷第93頁），及於刑案審理時證稱：坤億公司型態是物流商，供應給藥局的客戶，所以我們把它歸類在藥局通路這一塊。我們會訂價格策略，原則是醫院病患數多，用的量比較大，所以給醫院的價格會低一點點，診所的用量比醫院少，價格會在中間，藥局是接醫院處方箋，完全是屬於被動，可能下個月沒有處方箋價就不跟你買，所以價格會高一點點，所以我們價格有三種，當然每個產品會不一樣等語（見刑案易字卷一第491至492、489頁），可知就同款藥品而言，被上訴人出售藥品予各通路之價格，係藥品公司或藥局為同一等級，價格最高，診所價格次之，價格最低者為醫院。上訴人明知增訂藥品由鄭元彰以較低之文雄醫院進價取得，再以坤億公司名義出售於其通路客戶，坤億公司無庸以被上訴人所定藥品公司價格取得藥品，上訴人所為自屬助於第三人經營藥品銷售業務，且為第三人謀取利益，被上訴人主張上訴人違反工作規則第3條第10款前段、第13款所定禁止行為，亦屬有據。　
  ㈡被上訴人主張上訴人構成不完全給付有無理由？得否依民法第227條第2項規定請求賠償？如可，金額為若干？
　⒈按因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第227條第1項、第2項定有明文。損害賠償，除法律另有規定或契約另有訂定外，應以填補債權人所受損害及所失利益為限。依通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益，視為所失利益，亦為同法第216條明定。所謂所失利益，即新財產之取得，因損害事實之發生而受妨害。如依外部客觀情事，因責任原因事實之發生，致不能取得者，即可認係所失之利益。
　⒉藥品價差損失部分：
　⑴上訴人有被上訴人所指轉貨之違規行為，其所為並違反被上訴人工作規則之規定，經認定如前，被上訴人主張上訴人提供勞務，違反勞動契約所應負之忠誠義務，屬不完全給付，應屬可採，若上訴人所為債務不履行之行為造成被上訴人受有履行利益以外之損害，被上訴人自得依民法第227條第2項規定，請求所受損害或所失利益之賠償。上訴人雖辯稱：被上訴人未證明依通常情形，或已定計畫或其他特別情事，得將其增訂之藥品售予藥局，難認被上訴人確實受有損害，且被上訴人未證明實際售出之價差損害數額，此為想像中損害等語。然系爭增訂藥品經鄭元彰以坤億公司名義販售予該公司通路之下游診所或藥局，經其於偵查中陳明，如前所述，上訴人與鄭元彰藉由文雄醫院向被上訴人增訂藥品之方式，向文雄醫院以較低之進貨價格購入增訂藥品，鄭元彰所屬之坤億公司即無庸以被上訴人所定藥品公司通路之較高價格，向被上訴人購買藥品售予下游客戶，觀諸系爭增訂藥品既經出售，及坤億公司得以較低價格取得藥品等客觀事實，確實存在藥品公司及文雄醫院售價之價差，應認被上訴人客觀上已受有該價差利益之損害，此與鄭元彰實際出售予坤億公司下游客戶金額、有無獲利無涉，被上訴人應得請求上訴人給付其所受價差損害。上訴人前揭所辯，尚無可取。
　⑵又按當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重
    大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心證定其數額，為民事訴訟法第222條第2項所明定。被上訴人提出其售予文雄醫院與藥品公司價差損失金額計算表（見本院卷第189頁），上訴人對於其上記載文雄醫院增訂藥品、單價、數量、金額均無爭執（見本院卷第318頁），惟否認其上所載出售藥品公司之單價，被上訴人固另提出被上證15、16、17所示統一發票作為藥品公司向其購買該等品項藥品單價之證明（見本院卷第395至417頁），然該等統一發票係其他公司曾向被上訴人購買該等藥品之折扣後價格，被上訴人並於本院陳明：被上訴人每項藥品定價固定，但實際上銷售金額看業務怎麼跟藥品公司談數量，才有折扣的不同，只有總價可以給予折扣。無論是任何折扣，都遠高於文雄醫院訂購之價格，被上證15、16、17發票上所載單價是折扣後金額等語（見本院卷第436頁），顯見被上訴人售予藥品公司之實際價格，係經業務與藥品公司洽談數量，並就總價自定其折扣，出售藥品價格並非固定，難以逕採被上證15、16、17所示統一發票所載單價，作為計算本件各項藥品價差損害之依據，且此為被上訴人所失價差利益，並非已實際出售於特定藥品公司而得計算價差，於刑案審理中，鄭元彰亦未說明實際販售對象、價格等細節，本院審酌是類案件難以期待被上訴人提出損害之具體數額，其所受損害金額就為多少，證明顯有困難，考量被上訴人所定出售予藥品公司之單價高於文雄醫院等情，依民事訴訟法第222條第2項規定，酌定被上訴人得請求之價差損害金額為1,050,000元，逾此範圍之請求，不應准許。
　⑶至上訴人另聲請函詢上訴人銷售客戶之藥局或診所於上訴人離職後訂購藥品數量、頻率、價格，欲證明被上訴人並無可能將系爭增訂藥品全數售出，被上訴人並無損害（見本院卷第229至234、319頁）。然被上訴人係主張醫院與藥品公司售價不同之價差損害，經其陳明（見本院卷第433頁），且鄭元彰確有將系爭增訂藥品出售，上開調查事項不影響本院認定，核無調查必要。
　⒊溢領業績獎金部分：
　　上訴人主張：上訴人係經文雄醫院同意委任其增訂藥品，文雄醫院確有交付價金予被上訴人，被上訴人仍受有銷售藥品之利潤，其依內部規定給付上訴人業績獎金，並無溢付可言等語。查上訴人固有違反被上訴人禁止轉貨之規定，惟上訴人係因委由文雄醫院增訂藥品並因致達業績，經文雄醫院同意且按訂購藥品數量如數給付貨款，被上訴人因而發給上訴人業績獎金，此與後續轉貨行為分屬二個不同而截然可分之行為，上訴人若非有轉貨之舉，要無不符得領取業績獎金之規定可言，被上訴人自不得依民法第227條第2項規定，請求上訴人賠償所領業績獎金，其此部分請求，自屬無據。
  ㈢上訴人所為與有過失抗辯，有無理由？　
 　 上訴人固主張：被上訴人營一部副理洪士添明知上訴人委託文雄醫院增訂藥品後，為圖高額主管業績獎金，容任上訴人委託文雄醫院增訂藥品，倘被上訴人確有損失發生，亦與有過失，應負50%至80%之過失責任等語。惟洪士添於刑案審理時證稱：上訴人是我的部屬，公司不同意業務員請其他單位加購再轉賣，也會宣導不得為轉貨行為，不可以把貨轉出去給其他家不是公司的客戶使用。我們發現文雄醫院於106年1月都沒有叫藥，去詢問醫院人員，才知道上訴人所為之行為（見刑案易字卷一第460至462、468至469、481至485頁），謝忠益於刑案審理時證稱：公司對業務員都有宣導不得為轉貨行為。因上訴人請產假，我們才發現業績一直掉，公司發現文雄醫院跟去年同期業績衰退很多，進行資料讀取，並請地區幹部至醫院端做訪查，得到的結果是此等藥品均非醫院所使用，方有後續一連串動作，在訪查之前完全不知道此事（見刑案易字一卷第489至493頁），勾稽洪士添、謝忠益所證，可知迄至文雄醫院訂購藥品數量大幅衰退後，方知上訴人所為增訂轉貨行為。又證人即文雄醫院院長楊錫添於本院112年度勞上易字第16號給付工資等事件審理時證稱：103年至105年間，被上訴人有派人來問上訴人訂的藥品，文雄醫院有沒有使用，因為我們醫院用的量後來增加，好像有來詢問問題，因為坤億公司老闆鄭錦宏的兒子鄭元彰跟上訴人當時是男女朋友，鄭錦宏說要給上訴人作業績，所以多叫了一些藥品。被上訴人的主管洪士添有來關切怎麼叫的藥越來越多，我記得沒有問到明細，沒有講到細節這個藥是誰要的，他沒有問為什麼藥量增加，我們也沒有講。我們沒有告訴他這些藥是怎麼來、怎麼去，整個流程細節都沒有講。他沒問這個細節，我也沒有必要跟他說明。當時沒有談到是幫上訴人作業績才訂購較多藥品等語（見本院卷第221至224頁），可知楊錫添未曾告知洪士添係經上訴人要求而同意增訂轉貨藥品，被上訴人自難以藉由訪談文雄醫院相關人員獲悉該醫院藥量訂購增長原因係因上訴人之增訂轉貨行為所致，不能以察覺藥量浮動推認被上訴人知悉上訴人之轉貨行為。上訴人執前詞主張被上訴人應負50至80%之過失責任云云，殊無可取。
七、綜上所述，被上訴人依民法第227條第2項規定，請求上訴人給付1,050,000元，及自110年10月19日起（見本院卷第136頁）至清償日止，按年息5%計算之法定遲延利息，應予准許。逾此範圍之請求，核屬無據，不應准許。原審判命上訴人給付超逾前開應准許金額本息部分，尚有未洽，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院改判如主文第2項所示。至上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分上訴。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及舉證，經審酌後認不影響判決結果，爰不逐一論述，附此敘明。　
九、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　　9 　　月　　10　　日
                            民事第三庭   
                                審判長法  官  許明進
                                      法  官  蔣志宗
                                      法  官  周佳佩
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  蔡佳君



