
臺灣高等法院高雄分院民事判決

114年度勞上易字第20號

上  訴  人  鑫瑞寶開發建設有限公司

0000000000000000

法定代理人  董瑞仁  

訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

被上訴人    漆林芳  

訴訟代理人  陳志銘律師

            王耀德律師

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國114

年9月11日臺灣高雄地方法院114年度勞訴字第6號第一審判決提

起上訴，本院於115年4月28日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決除確定部分外廢棄。

前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

第一（除確定部分外）、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：被上訴人自民國110年12月20日起受僱於上

訴人擔任房屋銷售員，負責推廣、銷售上訴人房屋。被上訴

人需至公司開會，參與公司餐敘與尾牙，如未工作需請假，

上班時間為上午9時至下午6時，中午視用餐情況休息，每月

底薪新臺幣(下同)3萬5000元，另依銷售情況，加發以銷售

總價3/1000計算之銷售工資；如單月銷售達3戶時，再發給

特別工資10萬元，並於次月5日將薪資匯入訴外人即被上訴

人女蘇之余帳戶。上訴人於112年間要求被上訴人需開立發

票方可請領工資，並要求被上訴人以法人型態與上訴人簽

約，遂由訴外人兆峰廣告有限公司（下稱兆峰公司）於112

年1月1日與上訴人簽訂委託銷售合約書（下稱系爭委託銷售

合約）。上訴人於112年11、12月間派被上訴人至高雄市仁

武區銷售「築渮蘊」建案，因被上訴人不願配合以兆峰公司
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名義開立發票及簽立合約，引發上訴人之負責人董瑞仁不

滿；復於113年6月間，上訴人客戶向被上訴人表示所購買房

屋牆面汙損，要求上訴人清潔整理，被上訴人居中協調，董

瑞仁稱被上訴人係領取上訴人非客戶薪水，益不滿被上訴人

作為，並於113年7月19日告知被上訴人如無簽立銷售合約無

法領工資，誆騙被上訴人簽訂113年7月11日委託銷售合約，

並於同月22日以被上訴人無法處理客戶要求，依勞動基準法

(下稱勞基法)第11條第5款規定終止勞動契約，要求被上訴

人任職至113年7月31日。被上訴人任職期間110年12月20日

至113年7月31日，年資為2年7個月又11天，平均工資3萬500

0元，上訴人應給付資遣費4萬5743元【3萬5000元/2×(2+7/1

2+ll/30/12)＝4萬5743元，元以下四捨五入，下同】；又上

訴人於被上訴人任職期間，均未按月提撥勞工退休金2178元

至被上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系

爭勞退專戶），應補提繳勞退金6萬8361元；且被上訴人就

「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人僅給付3間銷售工資，尚

有4間銷售工資合計39萬2400元未付，依勞工退休金條例

（下稱勞退條例）第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2

項規定，求為判命：㈠上訴人應給付被上訴人43萬8143元，

及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114

年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡

上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶。（其他未繫屬於

本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：上訴人於110年12月間委請被上訴人銷售房

屋，上訴人訂定銷售底價後，由被上訴人自行決定銷售方

式，兩造約定以銷售總價3/1000為報酬，上訴人每月另再給

付3萬5000元服務費。被上訴人處理銷售事宜地點係於售屋

中心，上訴人員工並未參與，被上訴人上下班無須打卡，隨

時可以休假，未因此遭上訴人扣除服務費，被上訴人亦無加

入勞、健保，被上訴人係房地產業俗稱個案銷售之跑單小

姐，與一般房地代銷公司無異。又上訴人自112年1月至113
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年7月底，與兆峰公司簽訂委託銷售合約，將房屋銷售業務

委由兆峰公司銷售，並約定銷售報酬、廣告設計費、每月服

務費及業務佣金等報酬，及將報酬給付兆峰公司，有關房屋

銷售簽約、對保、協助交屋、驗屋，屬兆峰公司依約應履行

事項，被上訴人為兆峰公司實際負責人，執行前該工作乃屬

當然，無從指為被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係

存在。上訴人將「築渮蘊」建案委由兆峰公司而非被上訴人

銷售，被上訴人不得請求銷售報酬等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分判決上訴人敗訴。上訴人不服，提起上訴，

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，被上訴人在第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴

駁回。　　

四、不爭執事項：

　㈠被上訴人為兆峰公司實際負責人(本院卷第247頁、第271至2

72頁)。

　㈡被上訴人於110年12月20日至113年7月31日並無「不動產經

紀人」及「不動產營業員」資格(本院卷第218頁)。

　㈢被上訴人就上訴人於110年12月、111年1、3、4、10、11、1

2月及112年1月，各匯款3萬4970元之款項，並無開立發票予

上訴人；112年1月份後，被上訴人交付兆峰公司發票予上訴

人(本院卷第272至273頁)。

　㈣「築菏蘊」建案Al、A6、Bl、B5等4間房屋之銷售期間係於

上訴人與兆峰公司簽立委託銷售合約之後(本院卷第273

頁)。

五、被上訴人主張其自110年12月20日至113年7月31日受僱於上

訴人，擔任房屋銷售員，兩造間成立僱傭關係，上訴人應給

付資遣費、銷售工資及補提繳勞退金，為被上訴人否認，並

以前情置辯。是本件爭點首應審酌兩造間是否存有僱傭契

約？如有，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞

基法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工

資，並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？
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　㈠兩造間是否存有僱傭契約？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方

之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契

約，此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。然依勞基法第2

條第6款僅規定勞動契約係謂約定勞雇關係之契約，並未規

定勞動契約及勞雇關係之界定標準。勞動契約之主要給付，

在於勞務提供與報酬給付，惟民法上以有償方式提供勞務之

契約，未必皆屬勞動契約。是應就勞務給付之性質，按個案

事實客觀探求各該勞務契約之類型特徵，諸如與人的從屬性

（或稱人格從屬性）有關勞務給付時間、地點或專業之指揮

監督關係，及是否負擔業務風險，以判斷是否為系爭規定一

所稱勞動契約（司法院大法官釋字第740號解釋理由書參

照）。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證

之責任，民事訴訟法第277條本文定有明文。又民事訴訟如

係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不

能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事

實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之

請求。

　⒉被上訴人雖以蘇之余帳戶明細載有上訴人匯款資料（見原審

卷第19至35頁），主張該款項乃薪資，兩造存有僱傭關係云

云，審酌蘇之余帳戶明細，上訴人確於110年12月、111年1

月（5日、19日）、3月、4月、10月、11月、12月及112年1

月各匯款3萬4970元至該帳戶，但查無111年2月、5月、6

月、7月、8月、9月共計6個月款項匯入，顯與被上訴人所稱

上訴人於每月5日匯入薪資一情相悖，而與僱傭契約之雇主

應「按月」給付薪資之勞雇間經濟從屬性不符，前開帳戶明

細所示上訴人匯款，難認係上訴人給付被上訴人所指工資，

遽謂兩造間存有僱傭關係，至於該款項性質是否如上訴人抗

辯係基於委任關係而來所支付服務費用，則如後論。

　⒊上訴人曾於111年3月1日至6月30日即被上訴人所稱僱傭關係

存續期間，將「鑫富貴」建案委由訴外人遠瞻開發創意有限
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公司（下稱遠瞻公司）銷售，有上訴人提出其真正為被上訴

人所不爭執之房地產行銷業務代理契約書附卷可稽（本院卷

第233至243頁）。該房地產行銷業務代理契約書記載，遠瞻

公司在上訴人偕同下，負責「鑫富貴」建案行銷業務之執

行，及協助上訴人客戶追蹤、簽約、變更等事宜、執行對保

與交屋工作，並可代表上訴人簽發預約單；另關於行銷業務

執行人員調動則由遠瞻公司視業務需求全權主導調動，然約

定遠瞻公司於銷售現場至少需配置1至2位人員，該人員上班

時間自9時至18時，周休1日，人員加班費用由遠瞻公司負

擔；另遠瞻公司按上訴人授權銷售底價售出時，上訴人同意

　　依全案銷售金額比例計算，支付銷售服務費等情，核與被上

訴人所稱擔任房屋銷售員，工作內容負責推廣、銷售上訴人

房屋，依其個人銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷

售工資，並如於單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元

之極高個人抽成情形相符。被上訴人雖以其與董瑞仁之對話

內容及銷售訂購單（見原審卷第53至74頁），藉以證明兩造

間有僱傭關係存在，依該對話內容所示，被上訴人與董瑞仁

確有談及合約、房屋銷售相關事宜；另依銷售訂購單所載，

可認係被上訴人經手房屋銷售等情，惟核諸被上訴人所執行

事項與遠瞻公司於房地產行銷業務代理契約書約定應執行事

項相同；且被上訴人工作時間與該契約書所約定銷售現場人

員上班時間9時至18時，及工作地點為銷售建案之現場均相

同，惟上訴人僅須給付銷售服務費與遠瞻公司即可，無須再

支付如蘇之余帳戶所示上揭款項；復審以上訴人匯款至蘇之

余帳戶所短少部分期間（即111年5月、6月），恰為上訴人

與遠瞻公司間之房地產行銷業務代理契約書所約定存續期

間。被上訴人與董瑞仁間對話內容固提及被上訴人參加公司

餐敘、請假等，然並無被上訴人因未參加餐敘或請假遭上訴

人扣薪之情，是而堪認上訴人並無要求被上訴人必須參加餐

敘或準時出勤，顯然被上訴人對上訴人並無人格從屬性可

言。此外，上訴人於被上訴人所稱受僱期間，未曾為被上訴
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人投保勞、健保，及未投保而補償勞、健保費用相關證據，

有上訴人提出上訴人員工勞、健保資料可參（見本院卷第13

9至210頁），益徵被上訴人主張兩造間有僱傭關係存在，確

實存疑，反依前揭證據可認被上訴人應為國內不動產代銷業

者習見之獨立銷售個體戶即俗稱「代銷跑單」（按：「跑

單」係指在房地產預售屋或新成屋的接待中心裡，負責建案

銷售、帶看、介紹，並促成簽約的特約專業銷售人員，該銷

售人員不屬於任何特定代銷公司編制內正職員工，係以「建

案」個別簽約）。

　⒋次者，依卷附兆峰公司設立登記表所示，兆峰公司於110年2

月19日設立登記，營業項目包括不動產買賣業、仲介服務業

等，雖登記為1人公司，且董事登記為訴外人郭其能（見原

審卷第145至147頁），然被上訴人為實際負責人等情，為兩

造所不爭執。被上訴人自110年12月20日至111年12月，未以

兆峰公司名義就上訴人建案簽訂委託銷售合約，以個人代銷

跑單方式為上訴人銷售建案；兆峰公司後於112年1月1日與

上訴人簽訂系爭委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公

司銷售，被上訴人既為兆峰公司實際負責人，則有關兆峰公

司依委託銷售合約應履行事項，由被上訴人執行乃屬當然，

無從憑認被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。

　⒌雖證人王正良證稱：上訴人公司有三個部門，工務、會計、

業務，工務是我負責，房屋興建好之後就交給業務銷售，上

訴人的銷售部門本來都是委外，後來被上訴人進來，老闆說

被上訴人是公司的員工，被上訴人就是賣房子，就是業務銷

售，被上訴人每天都會去案場賣房子，我去案場都會碰到被

上訴人等語（見原審卷第169至172頁）。然如前論，上訴人

於112年1月後已與被上訴人擔任實際負責人之兆峰公司簽訂

委託銷售合約，王正良就此則證述不知悉上訴人有無與被上

訴人簽約，亦不知悉上訴有另與兆峰公司簽訂委託銷售合約

之事，更不知悉上訴人與兆峰公司間委託銷售合約之內容為

何等節（見原審卷第173至174頁），可見王正良對於被上訴
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人為兆峰公司實際負責人一情毫無所悉，進無法確知兆峰公

司如何執行與上訴人銷售合約，所為證述不足認定兩造間有

僱傭關係。

　⒍從而，經逐一審酌被上訴人前開舉證，均難以認定兩造間有

被上訴人所指僱傭關係存在。

　㈡被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條

第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳

勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？

　⒈繼上所論，被上訴人未舉證證明兩造間確有僱傭關係存在，

其依勞退條例第12條第1項、第31條，請求上訴人應給付資

遣費4萬5743元本息及應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，自

非有據，不應准許。

　⒉被上訴人主張其就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人尚有4

間即編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售工資合計39萬2400元未

付，雖以銷售訂購單（見原審卷第71至74頁）及證人即A6買

受人何柏諺、B5買受人張清泉所證稱，被上訴人於簽約時均

在場（何柏諺、張清泉），或由被上訴人帶同看屋、談及價

金及貸款對保等情（見原審卷第346至352頁），並稱「築菏

蘊」建案於112年11月、12月間由被上訴人出售，包括上開4

間共計出售7間，上訴人與兆峰公司所簽立之委託銷售合約

未包括「築菏蘊」建案。然經審諸上訴人與兆峰公司於112

年1月1日、113年7月11日所簽訂委託銷售合約所載期間、銷

售建案分為「112年1月1日至112年6月30日」、「樂居墅」

及「113年7月1日至建案銷售結束」、「鑫富貴A2餘屋」，

固無記載「築菏蘊」建案（見原審卷第37至51頁），惟觀諸

卷附上訴人所提出兆峰公司統一發票及上訴人支票所示，上

訴人自112年1月1日起，即按月給付3萬5000元服務費予兆峰

公司，迄至113年8月，被上訴人所稱「築菏蘊」建案編號A

l、A6、Bl、B5房屋之銷售期間為112年11月、12月間，雖非

上訴人與兆峰公司所簽訂上該委託銷售合約所載之銷售期

間，亦非委託銷售標的，然觀之「鑫富貴」A2買賣契約所
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載，該屋係於113年5月28日即上訴人與兆峰公司於113年7月

1日簽訂委託銷售契約前即已售出（見原審卷第339至341

頁），足見上訴人與兆峰公司所簽訂113年7月1日之委託銷

售合約，所委託標的顯然並非「鑫富貴」A2；再上訴人於11

2年1月1日至113年8月即逾前開契約期間，尚持續按月給付

兆峰公司服務費，亦可認上訴人與兆峰公司應另以口頭方式

委託銷售「築菏蘊」建案，僅無簽訂書面契約而已，被上訴

人並非「築菏蘊」建案委託銷售合約之受託人，被上訴人完

成「築菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售，應係以

兆峰公司負責人或受僱人名義所為，依債之相對性原則，前

開房屋之銷售報酬應由兆峰公司向上訴人請求，而非被上訴

人，被上訴人請求「築菏蘊」前開4間銷售報酬，核屬無

據。

六、綜上所述，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞

基法第22條第2項規定，請求上訴人應給付被上訴人43萬814

3元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元

自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利

息；暨上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，不應准

許。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，並依職權宣告假執

行及依聲請為附條件免為假執行之宣告，自有未洽。上訴論

旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由

本院廢棄改判如主文第2項所示。

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，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　勞動法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　張維君

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔣志宗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　秦慧君
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以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
114年度勞上易字第20號
上  訴  人  鑫瑞寶開發建設有限公司


法定代理人  董瑞仁  
訴訟代理人  黃如流律師
            黃宥維律師
被上訴人    漆林芳  
訴訟代理人  陳志銘律師
            王耀德律師
上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國114年9月11日臺灣高雄地方法院114年度勞訴字第6號第一審判決提起上訴，本院於115年4月28日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原判決除確定部分外廢棄。
前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
第一（除確定部分外）、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：被上訴人自民國110年12月20日起受僱於上訴人擔任房屋銷售員，負責推廣、銷售上訴人房屋。被上訴人需至公司開會，參與公司餐敘與尾牙，如未工作需請假，上班時間為上午9時至下午6時，中午視用餐情況休息，每月底薪新臺幣(下同)3萬5000元，另依銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷售工資；如單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元，並於次月5日將薪資匯入訴外人即被上訴人女蘇之余帳戶。上訴人於112年間要求被上訴人需開立發票方可請領工資，並要求被上訴人以法人型態與上訴人簽約，遂由訴外人兆峰廣告有限公司（下稱兆峰公司）於112年1月1日與上訴人簽訂委託銷售合約書（下稱系爭委託銷售合約）。上訴人於112年11、12月間派被上訴人至高雄市仁武區銷售「築渮蘊」建案，因被上訴人不願配合以兆峰公司名義開立發票及簽立合約，引發上訴人之負責人董瑞仁不滿；復於113年6月間，上訴人客戶向被上訴人表示所購買房屋牆面汙損，要求上訴人清潔整理，被上訴人居中協調，董瑞仁稱被上訴人係領取上訴人非客戶薪水，益不滿被上訴人作為，並於113年7月19日告知被上訴人如無簽立銷售合約無法領工資，誆騙被上訴人簽訂113年7月11日委託銷售合約，並於同月22日以被上訴人無法處理客戶要求，依勞動基準法(下稱勞基法)第11條第5款規定終止勞動契約，要求被上訴人任職至113年7月31日。被上訴人任職期間110年12月20日至113年7月31日，年資為2年7個月又11天，平均工資3萬5000元，上訴人應給付資遣費4萬5743元【3萬5000元/2×(2+7/12+ll/30/12)＝4萬5743元，元以下四捨五入，下同】；又上訴人於被上訴人任職期間，均未按月提撥勞工退休金2178元至被上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退專戶），應補提繳勞退金6萬8361元；且被上訴人就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人僅給付3間銷售工資，尚有4間銷售工資合計39萬2400元未付，依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，求為判命：㈠上訴人應給付被上訴人43萬8143元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶。（其他未繫屬於本院部分，不予贅述）。
二、上訴人則以：上訴人於110年12月間委請被上訴人銷售房屋，上訴人訂定銷售底價後，由被上訴人自行決定銷售方式，兩造約定以銷售總價3/1000為報酬，上訴人每月另再給付3萬5000元服務費。被上訴人處理銷售事宜地點係於售屋中心，上訴人員工並未參與，被上訴人上下班無須打卡，隨時可以休假，未因此遭上訴人扣除服務費，被上訴人亦無加入勞、健保，被上訴人係房地產業俗稱個案銷售之跑單小姐，與一般房地代銷公司無異。又上訴人自112年1月至113年7月底，與兆峰公司簽訂委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公司銷售，並約定銷售報酬、廣告設計費、每月服務費及業務佣金等報酬，及將報酬給付兆峰公司，有關房屋銷售簽約、對保、協助交屋、驗屋，屬兆峰公司依約應履行事項，被上訴人為兆峰公司實際負責人，執行前該工作乃屬當然，無從指為被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。上訴人將「築渮蘊」建案委由兆峰公司而非被上訴人銷售，被上訴人不得請求銷售報酬等語，資為抗辯。
三、原審就前開部分判決上訴人敗訴。上訴人不服，提起上訴，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，被上訴人在第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。　　
四、不爭執事項：
　㈠被上訴人為兆峰公司實際負責人(本院卷第247頁、第271至272頁)。
　㈡被上訴人於110年12月20日至113年7月31日並無「不動產經紀人」及「不動產營業員」資格(本院卷第218頁)。
　㈢被上訴人就上訴人於110年12月、111年1、3、4、10、11、12月及112年1月，各匯款3萬4970元之款項，並無開立發票予上訴人；112年1月份後，被上訴人交付兆峰公司發票予上訴人(本院卷第272至273頁)。
　㈣「築菏蘊」建案Al、A6、Bl、B5等4間房屋之銷售期間係於上訴人與兆峰公司簽立委託銷售合約之後(本院卷第273頁)。
五、被上訴人主張其自110年12月20日至113年7月31日受僱於上訴人，擔任房屋銷售員，兩造間成立僱傭關係，上訴人應給付資遣費、銷售工資及補提繳勞退金，為被上訴人否認，並以前情置辯。是本件爭點首應審酌兩造間是否存有僱傭契約？如有，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？
　㈠兩造間是否存有僱傭契約？
　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約，此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。然依勞基法第2條第6款僅規定勞動契約係謂約定勞雇關係之契約，並未規定勞動契約及勞雇關係之界定標準。勞動契約之主要給付，在於勞務提供與報酬給付，惟民法上以有償方式提供勞務之契約，未必皆屬勞動契約。是應就勞務給付之性質，按個案事實客觀探求各該勞務契約之類型特徵，諸如與人的從屬性（或稱人格從屬性）有關勞務給付時間、地點或專業之指揮監督關係，及是否負擔業務風險，以判斷是否為系爭規定一所稱勞動契約（司法院大法官釋字第740號解釋理由書參照）。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條本文定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。
　⒉被上訴人雖以蘇之余帳戶明細載有上訴人匯款資料（見原審卷第19至35頁），主張該款項乃薪資，兩造存有僱傭關係云云，審酌蘇之余帳戶明細，上訴人確於110年12月、111年1月（5日、19日）、3月、4月、10月、11月、12月及112年1月各匯款3萬4970元至該帳戶，但查無111年2月、5月、6月、7月、8月、9月共計6個月款項匯入，顯與被上訴人所稱上訴人於每月5日匯入薪資一情相悖，而與僱傭契約之雇主應「按月」給付薪資之勞雇間經濟從屬性不符，前開帳戶明細所示上訴人匯款，難認係上訴人給付被上訴人所指工資，遽謂兩造間存有僱傭關係，至於該款項性質是否如上訴人抗辯係基於委任關係而來所支付服務費用，則如後論。
　⒊上訴人曾於111年3月1日至6月30日即被上訴人所稱僱傭關係存續期間，將「鑫富貴」建案委由訴外人遠瞻開發創意有限公司（下稱遠瞻公司）銷售，有上訴人提出其真正為被上訴人所不爭執之房地產行銷業務代理契約書附卷可稽（本院卷第233至243頁）。該房地產行銷業務代理契約書記載，遠瞻公司在上訴人偕同下，負責「鑫富貴」建案行銷業務之執行，及協助上訴人客戶追蹤、簽約、變更等事宜、執行對保與交屋工作，並可代表上訴人簽發預約單；另關於行銷業務執行人員調動則由遠瞻公司視業務需求全權主導調動，然約定遠瞻公司於銷售現場至少需配置1至2位人員，該人員上班時間自9時至18時，周休1日，人員加班費用由遠瞻公司負擔；另遠瞻公司按上訴人授權銷售底價售出時，上訴人同意
　　依全案銷售金額比例計算，支付銷售服務費等情，核與被上訴人所稱擔任房屋銷售員，工作內容負責推廣、銷售上訴人房屋，依其個人銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷售工資，並如於單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元之極高個人抽成情形相符。被上訴人雖以其與董瑞仁之對話內容及銷售訂購單（見原審卷第53至74頁），藉以證明兩造間有僱傭關係存在，依該對話內容所示，被上訴人與董瑞仁確有談及合約、房屋銷售相關事宜；另依銷售訂購單所載，可認係被上訴人經手房屋銷售等情，惟核諸被上訴人所執行事項與遠瞻公司於房地產行銷業務代理契約書約定應執行事項相同；且被上訴人工作時間與該契約書所約定銷售現場人員上班時間9時至18時，及工作地點為銷售建案之現場均相同，惟上訴人僅須給付銷售服務費與遠瞻公司即可，無須再支付如蘇之余帳戶所示上揭款項；復審以上訴人匯款至蘇之余帳戶所短少部分期間（即111年5月、6月），恰為上訴人與遠瞻公司間之房地產行銷業務代理契約書所約定存續期間。被上訴人與董瑞仁間對話內容固提及被上訴人參加公司餐敘、請假等，然並無被上訴人因未參加餐敘或請假遭上訴人扣薪之情，是而堪認上訴人並無要求被上訴人必須參加餐敘或準時出勤，顯然被上訴人對上訴人並無人格從屬性可言。此外，上訴人於被上訴人所稱受僱期間，未曾為被上訴人投保勞、健保，及未投保而補償勞、健保費用相關證據，有上訴人提出上訴人員工勞、健保資料可參（見本院卷第139至210頁），益徵被上訴人主張兩造間有僱傭關係存在，確實存疑，反依前揭證據可認被上訴人應為國內不動產代銷業者習見之獨立銷售個體戶即俗稱「代銷跑單」（按：「跑單」係指在房地產預售屋或新成屋的接待中心裡，負責建案銷售、帶看、介紹，並促成簽約的特約專業銷售人員，該銷售人員不屬於任何特定代銷公司編制內正職員工，係以「建案」個別簽約）。
　⒋次者，依卷附兆峰公司設立登記表所示，兆峰公司於110年2月19日設立登記，營業項目包括不動產買賣業、仲介服務業等，雖登記為1人公司，且董事登記為訴外人郭其能（見原審卷第145至147頁），然被上訴人為實際負責人等情，為兩造所不爭執。被上訴人自110年12月20日至111年12月，未以兆峰公司名義就上訴人建案簽訂委託銷售合約，以個人代銷跑單方式為上訴人銷售建案；兆峰公司後於112年1月1日與上訴人簽訂系爭委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公司銷售，被上訴人既為兆峰公司實際負責人，則有關兆峰公司依委託銷售合約應履行事項，由被上訴人執行乃屬當然，無從憑認被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。
　⒌雖證人王正良證稱：上訴人公司有三個部門，工務、會計、業務，工務是我負責，房屋興建好之後就交給業務銷售，上訴人的銷售部門本來都是委外，後來被上訴人進來，老闆說被上訴人是公司的員工，被上訴人就是賣房子，就是業務銷售，被上訴人每天都會去案場賣房子，我去案場都會碰到被上訴人等語（見原審卷第169至172頁）。然如前論，上訴人於112年1月後已與被上訴人擔任實際負責人之兆峰公司簽訂委託銷售合約，王正良就此則證述不知悉上訴人有無與被上訴人簽約，亦不知悉上訴有另與兆峰公司簽訂委託銷售合約之事，更不知悉上訴人與兆峰公司間委託銷售合約之內容為何等節（見原審卷第173至174頁），可見王正良對於被上訴人為兆峰公司實際負責人一情毫無所悉，進無法確知兆峰公司如何執行與上訴人銷售合約，所為證述不足認定兩造間有僱傭關係。
　⒍從而，經逐一審酌被上訴人前開舉證，均難以認定兩造間有被上訴人所指僱傭關係存在。
　㈡被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？
　⒈繼上所論，被上訴人未舉證證明兩造間確有僱傭關係存在，其依勞退條例第12條第1項、第31條，請求上訴人應給付資遣費4萬5743元本息及應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，自非有據，不應准許。
　⒉被上訴人主張其就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人尚有4間即編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售工資合計39萬2400元未付，雖以銷售訂購單（見原審卷第71至74頁）及證人即A6買受人何柏諺、B5買受人張清泉所證稱，被上訴人於簽約時均在場（何柏諺、張清泉），或由被上訴人帶同看屋、談及價金及貸款對保等情（見原審卷第346至352頁），並稱「築菏蘊」建案於112年11月、12月間由被上訴人出售，包括上開4間共計出售7間，上訴人與兆峰公司所簽立之委託銷售合約未包括「築菏蘊」建案。然經審諸上訴人與兆峰公司於112年1月1日、113年7月11日所簽訂委託銷售合約所載期間、銷售建案分為「112年1月1日至112年6月30日」、「樂居墅」及「113年7月1日至建案銷售結束」、「鑫富貴A2餘屋」，固無記載「築菏蘊」建案（見原審卷第37至51頁），惟觀諸卷附上訴人所提出兆峰公司統一發票及上訴人支票所示，上訴人自112年1月1日起，即按月給付3萬5000元服務費予兆峰公司，迄至113年8月，被上訴人所稱「築菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售期間為112年11月、12月間，雖非上訴人與兆峰公司所簽訂上該委託銷售合約所載之銷售期間，亦非委託銷售標的，然觀之「鑫富貴」A2買賣契約所載，該屋係於113年5月28日即上訴人與兆峰公司於113年7月1日簽訂委託銷售契約前即已售出（見原審卷第339至341頁），足見上訴人與兆峰公司所簽訂113年7月1日之委託銷售合約，所委託標的顯然並非「鑫富貴」A2；再上訴人於112年1月1日至113年8月即逾前開契約期間，尚持續按月給付兆峰公司服務費，亦可認上訴人與兆峰公司應另以口頭方式委託銷售「築菏蘊」建案，僅無簽訂書面契約而已，被上訴人並非「築菏蘊」建案委託銷售合約之受託人，被上訴人完成「築菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售，應係以兆峰公司負責人或受僱人名義所為，依債之相對性原則，前開房屋之銷售報酬應由兆峰公司向上訴人請求，而非被上訴人，被上訴人請求「築菏蘊」前開4間銷售報酬，核屬無據。
六、綜上所述，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人應給付被上訴人43萬8143元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息；暨上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，不應准許。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，並依職權宣告假執行及依聲請為附條件免為假執行之宣告，自有未洽。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院廢棄改判如主文第2項所示。
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，本件上訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　勞動法庭　 
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　張維君
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔣志宗
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　秦慧君
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴
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114年度勞上易字第20號

上  訴  人  鑫瑞寶開發建設有限公司



法定代理人  董瑞仁  

訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

被上訴人    漆林芳  

訴訟代理人  陳志銘律師

            王耀德律師

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國114

年9月11日臺灣高雄地方法院114年度勞訴字第6號第一審判決提

起上訴，本院於115年4月28日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決除確定部分外廢棄。

前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

第一（除確定部分外）、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：被上訴人自民國110年12月20日起受僱於上

    訴人擔任房屋銷售員，負責推廣、銷售上訴人房屋。被上訴

    人需至公司開會，參與公司餐敘與尾牙，如未工作需請假，

    上班時間為上午9時至下午6時，中午視用餐情況休息，每月

    底薪新臺幣(下同)3萬5000元，另依銷售情況，加發以銷售

    總價3/1000計算之銷售工資；如單月銷售達3戶時，再發給

    特別工資10萬元，並於次月5日將薪資匯入訴外人即被上訴

    人女蘇之余帳戶。上訴人於112年間要求被上訴人需開立發

    票方可請領工資，並要求被上訴人以法人型態與上訴人簽約

    ，遂由訴外人兆峰廣告有限公司（下稱兆峰公司）於112年1

    月1日與上訴人簽訂委託銷售合約書（下稱系爭委託銷售合

    約）。上訴人於112年11、12月間派被上訴人至高雄市仁武

    區銷售「築渮蘊」建案，因被上訴人不願配合以兆峰公司名

    義開立發票及簽立合約，引發上訴人之負責人董瑞仁不滿；

    復於113年6月間，上訴人客戶向被上訴人表示所購買房屋牆

    面汙損，要求上訴人清潔整理，被上訴人居中協調，董瑞仁

    稱被上訴人係領取上訴人非客戶薪水，益不滿被上訴人作為

    ，並於113年7月19日告知被上訴人如無簽立銷售合約無法領

    工資，誆騙被上訴人簽訂113年7月11日委託銷售合約，並於

    同月22日以被上訴人無法處理客戶要求，依勞動基準法(下

    稱勞基法)第11條第5款規定終止勞動契約，要求被上訴人任

    職至113年7月31日。被上訴人任職期間110年12月20日至113

    年7月31日，年資為2年7個月又11天，平均工資3萬5000元，

    上訴人應給付資遣費4萬5743元【3萬5000元/2×(2+7/12+ll/

    30/12)＝4萬5743元，元以下四捨五入，下同】；又上訴人於

    被上訴人任職期間，均未按月提撥勞工退休金2178元至被上

    訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退

    專戶），應補提繳勞退金6萬8361元；且被上訴人就「築菏

    蘊」建案共售出7間，上訴人僅給付3間銷售工資，尚有4間

    銷售工資合計39萬2400元未付，依勞工退休金條例（下稱勞

    退條例）第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，

    求為判命：㈠上訴人應給付被上訴人43萬8143元，及其中39

    萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114年7月5日

    起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡上訴人應

    提繳6萬8361元至系爭勞退專戶。（其他未繫屬於本院部分

    ，不予贅述）。

二、上訴人則以：上訴人於110年12月間委請被上訴人銷售房屋

    ，上訴人訂定銷售底價後，由被上訴人自行決定銷售方式，

    兩造約定以銷售總價3/1000為報酬，上訴人每月另再給付3

    萬5000元服務費。被上訴人處理銷售事宜地點係於售屋中心

    ，上訴人員工並未參與，被上訴人上下班無須打卡，隨時可

    以休假，未因此遭上訴人扣除服務費，被上訴人亦無加入勞

    、健保，被上訴人係房地產業俗稱個案銷售之跑單小姐，與

    一般房地代銷公司無異。又上訴人自112年1月至113年7月底

    ，與兆峰公司簽訂委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰

    公司銷售，並約定銷售報酬、廣告設計費、每月服務費及業

    務佣金等報酬，及將報酬給付兆峰公司，有關房屋銷售簽約

    、對保、協助交屋、驗屋，屬兆峰公司依約應履行事項，被

    上訴人為兆峰公司實際負責人，執行前該工作乃屬當然，無

    從指為被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。上

    訴人將「築渮蘊」建案委由兆峰公司而非被上訴人銷售，被

    上訴人不得請求銷售報酬等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分判決上訴人敗訴。上訴人不服，提起上訴，

    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

    ，被上訴人在第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁

    回。　　

四、不爭執事項：

　㈠被上訴人為兆峰公司實際負責人(本院卷第247頁、第271至27

    2頁)。

　㈡被上訴人於110年12月20日至113年7月31日並無「不動產經紀

    人」及「不動產營業員」資格(本院卷第218頁)。

　㈢被上訴人就上訴人於110年12月、111年1、3、4、10、11、12

    月及112年1月，各匯款3萬4970元之款項，並無開立發票予

    上訴人；112年1月份後，被上訴人交付兆峰公司發票予上訴

    人(本院卷第272至273頁)。

　㈣「築菏蘊」建案Al、A6、Bl、B5等4間房屋之銷售期間係於上

    訴人與兆峰公司簽立委託銷售合約之後(本院卷第273頁)。

五、被上訴人主張其自110年12月20日至113年7月31日受僱於上

    訴人，擔任房屋銷售員，兩造間成立僱傭關係，上訴人應給

    付資遣費、銷售工資及補提繳勞退金，為被上訴人否認，並

    以前情置辯。是本件爭點首應審酌兩造間是否存有僱傭契約

    ？如有，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基

    法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，

    並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？

　㈠兩造間是否存有僱傭契約？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方

    之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約

    ，此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。然依勞基法第2條

    第6款僅規定勞動契約係謂約定勞雇關係之契約，並未規定

    勞動契約及勞雇關係之界定標準。勞動契約之主要給付，在

    於勞務提供與報酬給付，惟民法上以有償方式提供勞務之契

    約，未必皆屬勞動契約。是應就勞務給付之性質，按個案事

    實客觀探求各該勞務契約之類型特徵，諸如與人的從屬性（

    或稱人格從屬性）有關勞務給付時間、地點或專業之指揮監

    督關係，及是否負擔業務風險，以判斷是否為系爭規定一所

    稱勞動契約（司法院大法官釋字第740號解釋理由書參照）

    。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責

    任，民事訴訟法第277條本文定有明文。又民事訴訟如係由

    原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉

    證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即

    令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求

    。

　⒉被上訴人雖以蘇之余帳戶明細載有上訴人匯款資料（見原審

    卷第19至35頁），主張該款項乃薪資，兩造存有僱傭關係云

    云，審酌蘇之余帳戶明細，上訴人確於110年12月、111年1

    月（5日、19日）、3月、4月、10月、11月、12月及112年1

    月各匯款3萬4970元至該帳戶，但查無111年2月、5月、6月

    、7月、8月、9月共計6個月款項匯入，顯與被上訴人所稱上

    訴人於每月5日匯入薪資一情相悖，而與僱傭契約之雇主應

    「按月」給付薪資之勞雇間經濟從屬性不符，前開帳戶明細

    所示上訴人匯款，難認係上訴人給付被上訴人所指工資，遽

    謂兩造間存有僱傭關係，至於該款項性質是否如上訴人抗辯

    係基於委任關係而來所支付服務費用，則如後論。

　⒊上訴人曾於111年3月1日至6月30日即被上訴人所稱僱傭關係

    存續期間，將「鑫富貴」建案委由訴外人遠瞻開發創意有限

    公司（下稱遠瞻公司）銷售，有上訴人提出其真正為被上訴

    人所不爭執之房地產行銷業務代理契約書附卷可稽（本院卷

    第233至243頁）。該房地產行銷業務代理契約書記載，遠瞻

    公司在上訴人偕同下，負責「鑫富貴」建案行銷業務之執行

    ，及協助上訴人客戶追蹤、簽約、變更等事宜、執行對保與

    交屋工作，並可代表上訴人簽發預約單；另關於行銷業務執

    行人員調動則由遠瞻公司視業務需求全權主導調動，然約定

    遠瞻公司於銷售現場至少需配置1至2位人員，該人員上班時

    間自9時至18時，周休1日，人員加班費用由遠瞻公司負擔；

    另遠瞻公司按上訴人授權銷售底價售出時，上訴人同意

　　依全案銷售金額比例計算，支付銷售服務費等情，核與被上

    訴人所稱擔任房屋銷售員，工作內容負責推廣、銷售上訴人

    房屋，依其個人銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷

    售工資，並如於單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元

    之極高個人抽成情形相符。被上訴人雖以其與董瑞仁之對話

    內容及銷售訂購單（見原審卷第53至74頁），藉以證明兩造

    間有僱傭關係存在，依該對話內容所示，被上訴人與董瑞仁

    確有談及合約、房屋銷售相關事宜；另依銷售訂購單所載，

    可認係被上訴人經手房屋銷售等情，惟核諸被上訴人所執行

    事項與遠瞻公司於房地產行銷業務代理契約書約定應執行事

    項相同；且被上訴人工作時間與該契約書所約定銷售現場人

    員上班時間9時至18時，及工作地點為銷售建案之現場均相

    同，惟上訴人僅須給付銷售服務費與遠瞻公司即可，無須再

    支付如蘇之余帳戶所示上揭款項；復審以上訴人匯款至蘇之

    余帳戶所短少部分期間（即111年5月、6月），恰為上訴人

    與遠瞻公司間之房地產行銷業務代理契約書所約定存續期間

    。被上訴人與董瑞仁間對話內容固提及被上訴人參加公司餐

    敘、請假等，然並無被上訴人因未參加餐敘或請假遭上訴人

    扣薪之情，是而堪認上訴人並無要求被上訴人必須參加餐敘

    或準時出勤，顯然被上訴人對上訴人並無人格從屬性可言。

    此外，上訴人於被上訴人所稱受僱期間，未曾為被上訴人投

    保勞、健保，及未投保而補償勞、健保費用相關證據，有上

    訴人提出上訴人員工勞、健保資料可參（見本院卷第139至2

    10頁），益徵被上訴人主張兩造間有僱傭關係存在，確實存

    疑，反依前揭證據可認被上訴人應為國內不動產代銷業者習

    見之獨立銷售個體戶即俗稱「代銷跑單」（按：「跑單」係

    指在房地產預售屋或新成屋的接待中心裡，負責建案銷售、

    帶看、介紹，並促成簽約的特約專業銷售人員，該銷售人員

    不屬於任何特定代銷公司編制內正職員工，係以「建案」個

    別簽約）。

　⒋次者，依卷附兆峰公司設立登記表所示，兆峰公司於110年2

    月19日設立登記，營業項目包括不動產買賣業、仲介服務業

    等，雖登記為1人公司，且董事登記為訴外人郭其能（見原

    審卷第145至147頁），然被上訴人為實際負責人等情，為兩

    造所不爭執。被上訴人自110年12月20日至111年12月，未以

    兆峰公司名義就上訴人建案簽訂委託銷售合約，以個人代銷

    跑單方式為上訴人銷售建案；兆峰公司後於112年1月1日與

    上訴人簽訂系爭委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公

    司銷售，被上訴人既為兆峰公司實際負責人，則有關兆峰公

    司依委託銷售合約應履行事項，由被上訴人執行乃屬當然，

    無從憑認被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。

　⒌雖證人王正良證稱：上訴人公司有三個部門，工務、會計、

    業務，工務是我負責，房屋興建好之後就交給業務銷售，上

    訴人的銷售部門本來都是委外，後來被上訴人進來，老闆說

    被上訴人是公司的員工，被上訴人就是賣房子，就是業務銷

    售，被上訴人每天都會去案場賣房子，我去案場都會碰到被

    上訴人等語（見原審卷第169至172頁）。然如前論，上訴人

    於112年1月後已與被上訴人擔任實際負責人之兆峰公司簽訂

    委託銷售合約，王正良就此則證述不知悉上訴人有無與被上

    訴人簽約，亦不知悉上訴有另與兆峰公司簽訂委託銷售合約

    之事，更不知悉上訴人與兆峰公司間委託銷售合約之內容為

    何等節（見原審卷第173至174頁），可見王正良對於被上訴

    人為兆峰公司實際負責人一情毫無所悉，進無法確知兆峰公

    司如何執行與上訴人銷售合約，所為證述不足認定兩造間有

    僱傭關係。

　⒍從而，經逐一審酌被上訴人前開舉證，均難以認定兩造間有

    被上訴人所指僱傭關係存在。

　㈡被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第

    2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳勞

    退金至系爭勞退專戶，有無理由？

　⒈繼上所論，被上訴人未舉證證明兩造間確有僱傭關係存在，

    其依勞退條例第12條第1項、第31條，請求上訴人應給付資

    遣費4萬5743元本息及應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，自

    非有據，不應准許。

　⒉被上訴人主張其就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人尚有4

    間即編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售工資合計39萬2400元未

    付，雖以銷售訂購單（見原審卷第71至74頁）及證人即A6買

    受人何柏諺、B5買受人張清泉所證稱，被上訴人於簽約時均

    在場（何柏諺、張清泉），或由被上訴人帶同看屋、談及價

    金及貸款對保等情（見原審卷第346至352頁），並稱「築菏

    蘊」建案於112年11月、12月間由被上訴人出售，包括上開4

    間共計出售7間，上訴人與兆峰公司所簽立之委託銷售合約

    未包括「築菏蘊」建案。然經審諸上訴人與兆峰公司於112

    年1月1日、113年7月11日所簽訂委託銷售合約所載期間、銷

    售建案分為「112年1月1日至112年6月30日」、「樂居墅」

    及「113年7月1日至建案銷售結束」、「鑫富貴A2餘屋」，

    固無記載「築菏蘊」建案（見原審卷第37至51頁），惟觀諸

    卷附上訴人所提出兆峰公司統一發票及上訴人支票所示，上

    訴人自112年1月1日起，即按月給付3萬5000元服務費予兆峰

    公司，迄至113年8月，被上訴人所稱「築菏蘊」建案編號Al

    、A6、Bl、B5房屋之銷售期間為112年11月、12月間，雖非

    上訴人與兆峰公司所簽訂上該委託銷售合約所載之銷售期間

    ，亦非委託銷售標的，然觀之「鑫富貴」A2買賣契約所載，

    該屋係於113年5月28日即上訴人與兆峰公司於113年7月1日

    簽訂委託銷售契約前即已售出（見原審卷第339至341頁），

    足見上訴人與兆峰公司所簽訂113年7月1日之委託銷售合約

    ，所委託標的顯然並非「鑫富貴」A2；再上訴人於112年1月

    1日至113年8月即逾前開契約期間，尚持續按月給付兆峰公

    司服務費，亦可認上訴人與兆峰公司應另以口頭方式委託銷

    售「築菏蘊」建案，僅無簽訂書面契約而已，被上訴人並非

    「築菏蘊」建案委託銷售合約之受託人，被上訴人完成「築

    菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售，應係以兆峰公

    司負責人或受僱人名義所為，依債之相對性原則，前開房屋

    之銷售報酬應由兆峰公司向上訴人請求，而非被上訴人，被

    上訴人請求「築菏蘊」前開4間銷售報酬，核屬無據。

六、綜上所述，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞

    基法第22條第2項規定，請求上訴人應給付被上訴人43萬814

    3元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元

    自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利

    息；暨上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，不應准許

    。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，並依職權宣告假執行

    及依聲請為附條件免為假執行之宣告，自有未洽。上訴論旨

    指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本

    院廢棄改判如主文第2項所示。

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，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　勞動法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　張維君

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔣志宗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　秦慧君

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴




臺灣高等法院高雄分院民事判決

114年度勞上易字第20號

上  訴  人  鑫瑞寶開發建設有限公司



法定代理人  董瑞仁  

訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

被上訴人    漆林芳  

訴訟代理人  陳志銘律師

            王耀德律師

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國114年9月11日臺灣高雄地方法院114年度勞訴字第6號第一審判決提起上訴，本院於115年4月28日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決除確定部分外廢棄。

前項廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

第一（除確定部分外）、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：被上訴人自民國110年12月20日起受僱於上訴人擔任房屋銷售員，負責推廣、銷售上訴人房屋。被上訴人需至公司開會，參與公司餐敘與尾牙，如未工作需請假，上班時間為上午9時至下午6時，中午視用餐情況休息，每月底薪新臺幣(下同)3萬5000元，另依銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷售工資；如單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元，並於次月5日將薪資匯入訴外人即被上訴人女蘇之余帳戶。上訴人於112年間要求被上訴人需開立發票方可請領工資，並要求被上訴人以法人型態與上訴人簽約，遂由訴外人兆峰廣告有限公司（下稱兆峰公司）於112年1月1日與上訴人簽訂委託銷售合約書（下稱系爭委託銷售合約）。上訴人於112年11、12月間派被上訴人至高雄市仁武區銷售「築渮蘊」建案，因被上訴人不願配合以兆峰公司名義開立發票及簽立合約，引發上訴人之負責人董瑞仁不滿；復於113年6月間，上訴人客戶向被上訴人表示所購買房屋牆面汙損，要求上訴人清潔整理，被上訴人居中協調，董瑞仁稱被上訴人係領取上訴人非客戶薪水，益不滿被上訴人作為，並於113年7月19日告知被上訴人如無簽立銷售合約無法領工資，誆騙被上訴人簽訂113年7月11日委託銷售合約，並於同月22日以被上訴人無法處理客戶要求，依勞動基準法(下稱勞基法)第11條第5款規定終止勞動契約，要求被上訴人任職至113年7月31日。被上訴人任職期間110年12月20日至113年7月31日，年資為2年7個月又11天，平均工資3萬5000元，上訴人應給付資遣費4萬5743元【3萬5000元/2×(2+7/12+ll/30/12)＝4萬5743元，元以下四捨五入，下同】；又上訴人於被上訴人任職期間，均未按月提撥勞工退休金2178元至被上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退專戶），應補提繳勞退金6萬8361元；且被上訴人就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人僅給付3間銷售工資，尚有4間銷售工資合計39萬2400元未付，依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，求為判命：㈠上訴人應給付被上訴人43萬8143元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈡上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶。（其他未繫屬於本院部分，不予贅述）。

二、上訴人則以：上訴人於110年12月間委請被上訴人銷售房屋，上訴人訂定銷售底價後，由被上訴人自行決定銷售方式，兩造約定以銷售總價3/1000為報酬，上訴人每月另再給付3萬5000元服務費。被上訴人處理銷售事宜地點係於售屋中心，上訴人員工並未參與，被上訴人上下班無須打卡，隨時可以休假，未因此遭上訴人扣除服務費，被上訴人亦無加入勞、健保，被上訴人係房地產業俗稱個案銷售之跑單小姐，與一般房地代銷公司無異。又上訴人自112年1月至113年7月底，與兆峰公司簽訂委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公司銷售，並約定銷售報酬、廣告設計費、每月服務費及業務佣金等報酬，及將報酬給付兆峰公司，有關房屋銷售簽約、對保、協助交屋、驗屋，屬兆峰公司依約應履行事項，被上訴人為兆峰公司實際負責人，執行前該工作乃屬當然，無從指為被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。上訴人將「築渮蘊」建案委由兆峰公司而非被上訴人銷售，被上訴人不得請求銷售報酬等語，資為抗辯。

三、原審就前開部分判決上訴人敗訴。上訴人不服，提起上訴，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，被上訴人在第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。　　

四、不爭執事項：

　㈠被上訴人為兆峰公司實際負責人(本院卷第247頁、第271至272頁)。

　㈡被上訴人於110年12月20日至113年7月31日並無「不動產經紀人」及「不動產營業員」資格(本院卷第218頁)。

　㈢被上訴人就上訴人於110年12月、111年1、3、4、10、11、12月及112年1月，各匯款3萬4970元之款項，並無開立發票予上訴人；112年1月份後，被上訴人交付兆峰公司發票予上訴人(本院卷第272至273頁)。

　㈣「築菏蘊」建案Al、A6、Bl、B5等4間房屋之銷售期間係於上訴人與兆峰公司簽立委託銷售合約之後(本院卷第273頁)。

五、被上訴人主張其自110年12月20日至113年7月31日受僱於上訴人，擔任房屋銷售員，兩造間成立僱傭關係，上訴人應給付資遣費、銷售工資及補提繳勞退金，為被上訴人否認，並以前情置辯。是本件爭點首應審酌兩造間是否存有僱傭契約？如有，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？

　㈠兩造間是否存有僱傭契約？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約，此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。然依勞基法第2條第6款僅規定勞動契約係謂約定勞雇關係之契約，並未規定勞動契約及勞雇關係之界定標準。勞動契約之主要給付，在於勞務提供與報酬給付，惟民法上以有償方式提供勞務之契約，未必皆屬勞動契約。是應就勞務給付之性質，按個案事實客觀探求各該勞務契約之類型特徵，諸如與人的從屬性（或稱人格從屬性）有關勞務給付時間、地點或專業之指揮監督關係，及是否負擔業務風險，以判斷是否為系爭規定一所稱勞動契約（司法院大法官釋字第740號解釋理由書參照）。次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條本文定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。

　⒉被上訴人雖以蘇之余帳戶明細載有上訴人匯款資料（見原審卷第19至35頁），主張該款項乃薪資，兩造存有僱傭關係云云，審酌蘇之余帳戶明細，上訴人確於110年12月、111年1月（5日、19日）、3月、4月、10月、11月、12月及112年1月各匯款3萬4970元至該帳戶，但查無111年2月、5月、6月、7月、8月、9月共計6個月款項匯入，顯與被上訴人所稱上訴人於每月5日匯入薪資一情相悖，而與僱傭契約之雇主應「按月」給付薪資之勞雇間經濟從屬性不符，前開帳戶明細所示上訴人匯款，難認係上訴人給付被上訴人所指工資，遽謂兩造間存有僱傭關係，至於該款項性質是否如上訴人抗辯係基於委任關係而來所支付服務費用，則如後論。

　⒊上訴人曾於111年3月1日至6月30日即被上訴人所稱僱傭關係存續期間，將「鑫富貴」建案委由訴外人遠瞻開發創意有限公司（下稱遠瞻公司）銷售，有上訴人提出其真正為被上訴人所不爭執之房地產行銷業務代理契約書附卷可稽（本院卷第233至243頁）。該房地產行銷業務代理契約書記載，遠瞻公司在上訴人偕同下，負責「鑫富貴」建案行銷業務之執行，及協助上訴人客戶追蹤、簽約、變更等事宜、執行對保與交屋工作，並可代表上訴人簽發預約單；另關於行銷業務執行人員調動則由遠瞻公司視業務需求全權主導調動，然約定遠瞻公司於銷售現場至少需配置1至2位人員，該人員上班時間自9時至18時，周休1日，人員加班費用由遠瞻公司負擔；另遠瞻公司按上訴人授權銷售底價售出時，上訴人同意

　　依全案銷售金額比例計算，支付銷售服務費等情，核與被上訴人所稱擔任房屋銷售員，工作內容負責推廣、銷售上訴人房屋，依其個人銷售情況，加發以銷售總價3/1000計算之銷售工資，並如於單月銷售達3戶時，再發給特別工資10萬元之極高個人抽成情形相符。被上訴人雖以其與董瑞仁之對話內容及銷售訂購單（見原審卷第53至74頁），藉以證明兩造間有僱傭關係存在，依該對話內容所示，被上訴人與董瑞仁確有談及合約、房屋銷售相關事宜；另依銷售訂購單所載，可認係被上訴人經手房屋銷售等情，惟核諸被上訴人所執行事項與遠瞻公司於房地產行銷業務代理契約書約定應執行事項相同；且被上訴人工作時間與該契約書所約定銷售現場人員上班時間9時至18時，及工作地點為銷售建案之現場均相同，惟上訴人僅須給付銷售服務費與遠瞻公司即可，無須再支付如蘇之余帳戶所示上揭款項；復審以上訴人匯款至蘇之余帳戶所短少部分期間（即111年5月、6月），恰為上訴人與遠瞻公司間之房地產行銷業務代理契約書所約定存續期間。被上訴人與董瑞仁間對話內容固提及被上訴人參加公司餐敘、請假等，然並無被上訴人因未參加餐敘或請假遭上訴人扣薪之情，是而堪認上訴人並無要求被上訴人必須參加餐敘或準時出勤，顯然被上訴人對上訴人並無人格從屬性可言。此外，上訴人於被上訴人所稱受僱期間，未曾為被上訴人投保勞、健保，及未投保而補償勞、健保費用相關證據，有上訴人提出上訴人員工勞、健保資料可參（見本院卷第139至210頁），益徵被上訴人主張兩造間有僱傭關係存在，確實存疑，反依前揭證據可認被上訴人應為國內不動產代銷業者習見之獨立銷售個體戶即俗稱「代銷跑單」（按：「跑單」係指在房地產預售屋或新成屋的接待中心裡，負責建案銷售、帶看、介紹，並促成簽約的特約專業銷售人員，該銷售人員不屬於任何特定代銷公司編制內正職員工，係以「建案」個別簽約）。

　⒋次者，依卷附兆峰公司設立登記表所示，兆峰公司於110年2月19日設立登記，營業項目包括不動產買賣業、仲介服務業等，雖登記為1人公司，且董事登記為訴外人郭其能（見原審卷第145至147頁），然被上訴人為實際負責人等情，為兩造所不爭執。被上訴人自110年12月20日至111年12月，未以兆峰公司名義就上訴人建案簽訂委託銷售合約，以個人代銷跑單方式為上訴人銷售建案；兆峰公司後於112年1月1日與上訴人簽訂系爭委託銷售合約，將房屋銷售業務委由兆峰公司銷售，被上訴人既為兆峰公司實際負責人，則有關兆峰公司依委託銷售合約應履行事項，由被上訴人執行乃屬當然，無從憑認被上訴人對上訴人具有從屬性而有僱傭關係存在。

　⒌雖證人王正良證稱：上訴人公司有三個部門，工務、會計、業務，工務是我負責，房屋興建好之後就交給業務銷售，上訴人的銷售部門本來都是委外，後來被上訴人進來，老闆說被上訴人是公司的員工，被上訴人就是賣房子，就是業務銷售，被上訴人每天都會去案場賣房子，我去案場都會碰到被上訴人等語（見原審卷第169至172頁）。然如前論，上訴人於112年1月後已與被上訴人擔任實際負責人之兆峰公司簽訂委託銷售合約，王正良就此則證述不知悉上訴人有無與被上訴人簽約，亦不知悉上訴有另與兆峰公司簽訂委託銷售合約之事，更不知悉上訴人與兆峰公司間委託銷售合約之內容為何等節（見原審卷第173至174頁），可見王正良對於被上訴人為兆峰公司實際負責人一情毫無所悉，進無法確知兆峰公司如何執行與上訴人銷售合約，所為證述不足認定兩造間有僱傭關係。

　⒍從而，經逐一審酌被上訴人前開舉證，均難以認定兩造間有被上訴人所指僱傭關係存在。

　㈡被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人給付資遣費、銷售工資，並應提繳勞退金至系爭勞退專戶，有無理由？

　⒈繼上所論，被上訴人未舉證證明兩造間確有僱傭關係存在，其依勞退條例第12條第1項、第31條，請求上訴人應給付資遣費4萬5743元本息及應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，自非有據，不應准許。

　⒉被上訴人主張其就「築菏蘊」建案共售出7間，上訴人尚有4間即編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售工資合計39萬2400元未付，雖以銷售訂購單（見原審卷第71至74頁）及證人即A6買受人何柏諺、B5買受人張清泉所證稱，被上訴人於簽約時均在場（何柏諺、張清泉），或由被上訴人帶同看屋、談及價金及貸款對保等情（見原審卷第346至352頁），並稱「築菏蘊」建案於112年11月、12月間由被上訴人出售，包括上開4間共計出售7間，上訴人與兆峰公司所簽立之委託銷售合約未包括「築菏蘊」建案。然經審諸上訴人與兆峰公司於112年1月1日、113年7月11日所簽訂委託銷售合約所載期間、銷售建案分為「112年1月1日至112年6月30日」、「樂居墅」及「113年7月1日至建案銷售結束」、「鑫富貴A2餘屋」，固無記載「築菏蘊」建案（見原審卷第37至51頁），惟觀諸卷附上訴人所提出兆峰公司統一發票及上訴人支票所示，上訴人自112年1月1日起，即按月給付3萬5000元服務費予兆峰公司，迄至113年8月，被上訴人所稱「築菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售期間為112年11月、12月間，雖非上訴人與兆峰公司所簽訂上該委託銷售合約所載之銷售期間，亦非委託銷售標的，然觀之「鑫富貴」A2買賣契約所載，該屋係於113年5月28日即上訴人與兆峰公司於113年7月1日簽訂委託銷售契約前即已售出（見原審卷第339至341頁），足見上訴人與兆峰公司所簽訂113年7月1日之委託銷售合約，所委託標的顯然並非「鑫富貴」A2；再上訴人於112年1月1日至113年8月即逾前開契約期間，尚持續按月給付兆峰公司服務費，亦可認上訴人與兆峰公司應另以口頭方式委託銷售「築菏蘊」建案，僅無簽訂書面契約而已，被上訴人並非「築菏蘊」建案委託銷售合約之受託人，被上訴人完成「築菏蘊」建案編號Al、A6、Bl、B5房屋之銷售，應係以兆峰公司負責人或受僱人名義所為，依債之相對性原則，前開房屋之銷售報酬應由兆峰公司向上訴人請求，而非被上訴人，被上訴人請求「築菏蘊」前開4間銷售報酬，核屬無據。

六、綜上所述，被上訴人依勞退條例第12條第1項、第31條及勞基法第22條第2項規定，請求上訴人應給付被上訴人43萬8143元，及其中39萬2400元自114年1月18日起，其中4萬5743元自114年7月5日起，均至清償日止，按週年利率5%計算之利息；暨上訴人應提繳6萬8361元至系爭勞退專戶，不應准許。原審就此部分為上訴人敗訴之判決，並依職權宣告假執行及依聲請為附條件免為假執行之宣告，自有未洽。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院廢棄改判如主文第2項所示。

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，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　勞動法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　張維君

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔣志宗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　秦慧君

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　賴梅琴



