
臺灣臺北地方法院民事判決

110年度勞簡上字第3號

上  訴  人  大鼎清潔有限公司

即附帶被上         

訴人       

法定代理人  吳金旺 

訴訟代理人  李宗輝律師

被上訴人即  翁美琪 

附帶上訴人         

訴訟代理人  葉維川 

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國109年1

0月27日本院108年度北勞簡字第59號第一審判決提起上訴，被上

訴人並為附帶上訴，本院於民國111年2月16日言詞辯論終結，判

決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付被上訴人超過新臺幣柒萬玖仟壹佰柒拾

肆元部分及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）

之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

附帶上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用，由上訴人負擔百分

之十八，餘由被上訴人負擔。附帶上訴訴訟費用由附帶上訴人負

擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按被上訴人於言詞辯論終結前，得為附帶上訴。附帶上訴，

雖在被上訴人之上訴期間已滿，或曾捨棄上訴權或撤回上訴

後，亦得為之，民事訴訟法第460條第1項前段、第2項分別

定有明文。上開規定於簡易程序第一審判決之上訴程序準用

之，同法第436條之1第3項亦有明定。本件被上訴人即附帶
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上訴人起訴請求上訴人即附帶被上訴人應給付新臺幣（下

同）444,249元，並應提繳勞工退休金（下稱勞退金）差額

2,400元至被上訴人即附帶上訴人於勞工保險局設立之勞工

退休金專戶（下稱勞退金專戶），經原審判決被上訴人一部

勝訴，被上訴人就敗訴部分原未提起上訴，嗣於民國110年1

月6日就其於原審訴之聲明第1項敗訴部分即204,615元提起

附帶上訴（見本院卷第37頁），核與首揭規定相符，自應准

許。

貳、實體方面：

一、被上訴人即附帶上訴人於原審主張：

（一）伊自99年3月29日起於上訴人即附帶被上訴人公司擔任清

潔人員，並受派遣至位於臺北市○○區○○路00號之兆豐

銀行（下稱系爭案場）工作，兩造約定伊每月工資於99年

4、5月為22,000元、99年6月起調整為22,500元、107年1

月起又調整為23,200元。詎伊於107年12月27日無預警遭

訴外人即新益企業有限公司（下稱新益公司）管理部主任

乙○○（以下逕稱其名，其為原審被告）通知新益公司不

予錄取，伊女兒於107年12月28日電詢系爭案場之清潔主

管即訴外人陳麗英（以下逕稱其名）後得知，因上訴人即

附帶被上訴人公司未標得系爭案場之標案且因業務緊縮，

伊須簽立離職書與調動意向書換點服務，並工作至107年1

2月31日止。因上訴人即附帶被上訴人公司無預警解僱

伊，兩造前於108年2月11日在中華民國勞資關係服務協會

進行勞資爭議調解，惟調解不成立，爰依勞動契約法律關

係提起本件訴訟。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司尚積欠伊細目如下：

   1、延長工時工資（即俗稱加班費）部分：

   （1）平日延長工時工資119,887元：103年至107年共計894小

時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付119,887元（計

算式：｛103年：249小時×93.75元×1.34＝31,280元｝

＋｛104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元｝＋｛1
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05年：241小時×93.75元×1.34＝30,276元｝＋｛106

年：112小時×93.75元×1.34＝14,070元｝＋｛107年：1

07×96.67元×1.34＝13,860元｝＝119,887元）。

   （2）假日延長工時工資117,109元：103年至105年共計175小

時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付117,109元（計

算式：｛103年：249小時×93.75×1.67×2＝77,968元｝

＋｛104年：60小時×93.75元×1.67×2＝18,788元｝＋

｛105年：65小時×93.75元×1.67×2＝20,353元｝＝117,

109元）。

   2、資遣費104,400元：伊任職上訴人即附帶被上訴人公司8年

9個月又2日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付4.5個月

共計104,400元之資遣費（計算式：23,200×4.5＝104,400

元）。

   3、預告期間工資（下稱預告工資）23,200元：伊任職期間8

年9個月又2日，預告期間為30日，上訴人即附帶被上訴人

公司應給付伊30日預告工資23,200元。

   4、特別休假未休折算工資（下稱特休工資）79,653元：伊任

職期間共有特別休假（下稱特休）未休共計103日，以離

職前6月平均工資23,200元計算，共計79,653元【計算

式：23,200÷30×103＝79,653元】。

   5、提繳勞退金6%之差額2,400元：因107年起伊每月工資調整

為23,200元，上訴人即附帶被上訴人公司原應提繳1,392

元，惟其僅提繳1,368元，每月差額24元（計算式：1,392

元－1,368元＝24元，24元×100個月＝2,400元)，故應補

差額2,400元。

   6、綜上，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊上開項目合計

為446,649元（計算式：119,887元＋117,109元＋104,400

元＋23,200元＋79,653元＋2,400元＝446,649元）。

（三）聲明：

   1、上訴人即附帶被上訴人公司應給付被上訴人即附帶上訴人

444,249元。
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   2、上訴人即附帶被上訴人公司應提繳2,400元至被上訴人即

附帶上訴人之勞退金專戶。

二、上訴人即附帶被上訴人則以：

（一）伊公司前與新壽公寓大廈管理維護有限公司（下稱新壽公

司）簽訂「纖維大樓等七棟標的清潔維護」契約（下稱系

爭契約），因新壽公司於系爭契約107年12月31日期滿後

不再續約，故伊公司委請系爭案場之主管即陳麗英轉達被

上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提

供工作機會，詢問被上訴人即附帶上訴人是否繼續留任並

轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留

任，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書

表示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職，而

非伊公司解僱，其請求資遣費及預告工資，應屬無據。

（二）關於被上訴人即附帶上訴人請求延長工時工資部分：兩造

原約定週一至週五每日工作時間自上午7時至下午5時（上

午11時至下午1時為休息時間），至106年5月因新壽公司

要求調整週一至週五每日工作時間為上午7時至下午4時

（中午12時至下午1時為休息時間），且系爭案場有值班

需求，需延長工作時間至下午5時，故106年5月以前被上

訴人即附帶上訴人平日並無延長工時之情事，且新壽公司

已給付106年5月至同年12月之平日延長工時1小時之工

資，是被上訴人即附帶上訴人請求平日延長工時工資，應

屬無據。另105年以前伊公司每年均有給付被上訴人即附

帶上訴人3,600元未休假獎金，106、107年伊公司亦已分

別給付14日9,800元及15日10,995元之未休假獎金，故被

上訴人即附帶上訴人請求此部分金額，亦無理由。此外，

伊公司已依被上訴人即附帶上訴人每月工資22,500元之級

距提繳勞退金等語。

三、原審為被上訴人即附帶上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，

即判命上訴人應給付被上訴人239,634元，及提繳864元至被

上訴人之勞退金專戶，並駁回被上訴人其餘之訴。上訴人就
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原審判命提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以

外之敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：(一)原判

決判命上訴人提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750

元以外之不利於上訴人部分廢棄。(二)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。另

被上訴人就其除提繳勞退金外之敗訴部分提出附帶上訴，附

帶上訴聲明：(一)原判決關於後述不利於附帶上訴人部分廢

棄。(二)上開廢棄部分，附帶被上訴人應再給付附帶上訴人

204,605元。附帶被上訴人答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、本件爭點：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞動基準法（下稱勞基法）第24

條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資

是否有理由？金額若干？

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴

人？

（三）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞工退休金條例

（下稱勞退條例）第12條第1項規定請求上訴人即附帶被

上訴人公司給付資遣費是否有理由？金額若干？

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第16條第1、3項規定請求

上訴人即附帶被上訴人公司給付預告工資是否有理由？金

額若干？

（五）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即

附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

五、得心證之理由：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即

附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若

干？

   1、按雇主延長勞工工作時間者，其延長工作時間之工資依左

列標準加給之：延長工作時間在二小時以內者，按平日

每小時工資額加給三分之一以上。再延長工作時間在二

小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之二以上。
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依第三十二條第三項規定，延長工作時間者，按平日每小

時工資額加倍發給之。105年12月21日修正公布、106年1

月1日施行前勞基法第24條定有明文。嗣勞基法於105年12

月21日修正時，將前揭規定列於第1項，另增加第2、3項

為：（第2項）雇主使勞工於第三十六條所定休息日工

作，工作時間在二小時以內者，其工資按平日每小時工資

額另再加給一又三分之一以上；工作二小時後再繼續工作

者，按平日每小時工資額另再加給一又三分之二以上。

（第3項）前項休息日之工作時間及工資之計算，四小時

以內者，以四小時計；逾四小時至八小時以內者，以八小

時計；逾八小時至十二小時以內者，以十二小時計。再按

當事人無正當理由不從提出文書之命者，法院得審酌情形

認他造關於該文書之主張或依該文書應證之事實為真實，

民事訴訟法第345條第1項定有明文；另104年6月3日修正

公布、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定：雇主

應置備勞工簽到簿或出勤卡，逐日記載勞工出勤情形。此

項簿卡應保存一年。修正後勞基法第30條第5項則規定，

雇主應置備勞工出勤紀錄，並保存五年。前揭修正將雇主

依法應保存勞工出勤紀錄之期間自1年延長為5年，故保存

出勤紀錄5年乃雇主之義務，是於前揭修正條文施行後，

上訴人即附帶被上訴人公司於104年起應備置之勞工出勤

紀錄應依法保存5年。

   2、經查：

   （1）被上訴人即附帶上訴人主張其任職上訴人即附帶被上訴

人公司期間，99年4月至5月每月約定工資為22,000元，

99年6月至106年12月調高為22,500元乙節，為上訴人即

附帶被上訴人公司所不爭執（見原審卷第547、577

頁），堪信為真實。被上訴人即附帶上訴人再主張107

年1月至107年12月，每月工資復調整為23,200元部分，

則為上訴人即附帶被上訴人公司所否認。觀諸被上訴人

即附帶上訴人提出107年12月薪資明細表，其上記載：
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「本薪22,000元、職務津貼500元、給付總額22,500

元、扣除健保費321元、實領金額22,179元」等語(見原

審卷第27頁)，核與其提出之郵政存簿儲金簿（見原審

卷第128至129頁、第417頁）、上訴人即附帶被上訴人

公司提出之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單（見原

審卷第233至279頁），其上均顯示107年1月至12月上訴

人即附帶被上訴人公司每月匯款予被上訴人之金額為2

2,179元等情相符，難認107年上訴人即附帶被上訴人公

司有調整被上訴人即附帶上訴人每月工資為23,200元。

   （2）關於平日延長工時工資部分：

      ①被上訴人即附帶上訴人主張其任職期間週一至週五每日

上班時間為上午7時至下午4時（休息時間為中午12時至

下午1時），週一至週五系爭案場需值班，值班時間為

下午4時至下午5時，就此上訴人即附帶被上訴人公司辯

稱：兩造原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5

時（休息時間為上午11時至下午1時），迄至106年5月

起因新壽公司要求調整週一至週五工作時間為上午7時

至下午4時（休息為中午12時至下午1時），又因系爭案

場有值班之需求，故延長上班時間至下午5時，且新壽

公司業已給付該部分延長工時工資等語。

      ②就被上訴人即附帶上訴人主張103年間於平日有延長工

時部分，依104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前

勞基法第30條第5項規定，該年度出勤紀錄應保存1年，

而被上訴人即附帶上訴人於108年4月3日提起本訴（見

原審卷第7頁），已逾103年出勤紀錄保存期限，被上訴

人即附帶上訴人復未舉證證明其於103年間之週間下午

有延長工時1小時之情，是其請求此部分延長工時工

資，即乏依據。

      ③就其餘平日延長工時工資部分：證人即系爭案場大樓樓

管主任張漢昌（以下逕稱其名）於原審證稱：「…（法

官問：是否認識在場原告？）認識，因為原告是當時任
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職兆豐衡陽大樓的清潔人員，原告是被告公司派去的。

一同派去的包含原告有6名，其他的叫領班阿貴、清潔

人員麗華、麗音，其他的名字忘記了。那6名人員都是

負責現場大樓清潔，他們是受當時的領班阿貴監督，而

我也負責監督阿貴及現場全部的人員。（法官問：【提

示本院卷531至545頁】是否有看過輪值待命打卡簽到

表？其上的章是否你親蓋的？）我有看過，上面的章是

我所親蓋的，我會蓋章，是因為兆豐衡陽大樓規定原告

及其他5人的加班時數，106至107年兆豐衡陽大樓規定

原告及其他5人之上班時間為早上7點到下午4點，中間

休息時間為11點到1點半，105年之前的上班時間也是一

樣，又因為當初實施勞基法，大樓為了不違反規定，從

4時到5時算加班費，只留一個人輪流留守。當時他們是

用簽名來簽到及簽退，而加班的時間也是他們自己簽名

並填寫時間，而我規定的加班時間是4至5點，我是依照

他們寫的打卡簽到表加班時間作審核，再向大樓請款，

當時是兆豐衡陽大樓給他們加班費。106年5月至106年1

2月是我先向新壽樓管申請零用金後次月發給後，再從

兆豐衡陽大樓管理費扣款，所以實際費用是兆豐衡陽大

樓給的。之前是因為兆豐衡陽大樓清潔人員加班，他們

同意直接給加班費，這是兆豐衡陽大樓開會決議的，開

會當時，被告沒有在場。107年以後，新壽樓管認為有

逃漏稅之疑義，所以才改由被告每月依據簽到表由該公

司開發票向新壽樓管請款，再由管理費扣款再發給員

工，所以新壽樓管與被告關係是下包，我們是承包兆豐

衡陽大樓管理事務。」等語（見原審卷第575至576

頁），而原審闡明上訴人即附帶被上訴人公司應提出10

2年至107年之打卡出勤紀錄後（見原審卷第84頁），上

訴人即附帶被上訴人公司表示105年以前之出勤紀錄因

上訴人公司水管爆裂導致滅失而無法提出（見原審卷第

388頁），則依民事訴訟法第345條第1項規定，審酌證
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據偏在方為雇主，應認104年度被上訴人即附帶上訴人

主張之出勤時間為真實；再依上訴人即附帶被上訴人公

司提出之105年1月至106年4月之出勤紀錄，被上訴人即

附帶上訴人於105年1月至106年4月間週間打卡下班時間

每日均約下午5時許（見原審卷第151至163頁），依前

揭說明，應認被上訴人即附帶上訴人於104年至106年4

月間確有於週間每日輪值下午4時至5時之值班。又參酌

上訴人即附帶被上訴人公司提出之105年2月至108年1月

之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單，105年1月至10

6年12月間上訴人即附帶被上訴人公司每月匯予被上訴

人即附帶上訴人之款項為月薪加計代班費，106年1月23

日發放105年度特休未休津貼（見原審卷第185至231

頁），上訴人即附帶被上訴人公司復未提出104年間匯

款資料，足見被上訴人即附帶上訴人主張104年至106年

4月上訴人即附帶被上訴人公司未給付週間下午4時至5

時之值班費為真實；至106年5月至同年12月下午4時至5

時之延長工時工資係張漢昌依新壽大樓簽到表上員工自

行填具之下午4時至5時輪值待命加班時間紀錄審核，再

由系爭案場大樓給付，應已發生第三人清償之效力，是

被上訴人即附帶上訴人再行請求上開期間之延長工時工

資，即屬無據。上訴人即附帶被上訴人公司固辯稱兩造

於106年5月前原約定週一至週五工作時間為上午7時至

下午5時（休息時間為上午11時至下午1時），故下午4

時至5時間係正常工作時間，並非延長工時云云，然其

並未舉證證明休息時間為2小時，是此部分辯解即難憑

採。而107年1月起之值班，上訴人即附帶被上訴人公司

均有給付延長工時工資，有其提出之107年3月至108年1

月之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單1份在卷（見

原審卷第241至283頁），則107年1月起週一至週五輪值

1小時之延長工時工資，被上訴人即附帶上訴人不得再

行請求。另依被上訴人即附帶上訴人提出之平日值班清
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冊（見原審卷第423至424頁），其中105年1月19日至10

5年1月22日4小時部分係重複請求，105年1月23日1小時

為週六，非屬平日，故上開部分均不予算入，是依上開

規定，被上訴人即附帶上訴人請求給付104年1月至106

年4月週間每日下午延長工時1小時之工資，應屬有據，

計算如下：104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401

元、105年：236小時×93.75元×1.34＝29,648元、1

06年1月至4月：76小時×93.75元×1.34＝9,548元，以上

共計69,345元（計算式：30,401元＋29,396元＋9,548

元＝69,597元），逾此部分，不得請求。至原審固認定

105年1月30日、同年9月10日各1小時為週六，非屬平

日，然105年1月30日、同年9月10日係補上班日，被上

訴人即附帶上訴人打卡下班時間亦為下午5時或5時以後

（見原審卷第151、155頁），故此部分之延長工時各1

小時仍應計入，附此敘明。

      ④上訴人即附帶被上訴人公司雖主張：系爭案場有6人上

班，不可能每人週間每日都有輪值等語，證人即被上訴

人同事丁○○（以下逕稱其名）亦證稱：「…我記得下

午4點到5點有值班，106年5月之前跟之後都有值班，就

每天一個人留守就可以。」等語（見本院卷第275至276

頁），證人即被上訴人同事甲○○（以下逕稱其名）則

證述：「（法官問證人甲○○：週一至週五下午4時至5

時是否需值班？是每天都需值班？或是跟其他人輪流每

週值1天班即可？）是，六個人一人一天，並不是每

天。」等語（見本院卷第281頁），然觀諸卷附被上訴

人即附帶上訴人於105年1月至106年4月間之出勤紀錄，

105年1月至106年4月週間每日下班時間大多為下午5

時，至106年5月起始有6人輪值週一至週五下午4時至5

時之情況（見原審卷第163至183頁），是其等證詞似係

指106年5月至107年12月間之情節，無從證明104年至10

6年4月間之值班情形。
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      ⑤上訴人即附帶被上訴人公司另抗辯：縱依張漢昌之證

詞，被上訴人即附帶上訴人於106年至107年之上班時間

為早上7時到下午4時，中間休息時間為11時到1時30

分，105年之前的上班時間也是一樣等語，則被上訴人

即附帶上訴人每日工作時間為6.5小時，即使下午4時至

5時輪值1小時，亦僅為7.5小時云云，然張漢昌關於被

上訴人即附帶上訴人休息時間之證詞，與兩造均不同，

亦與丁○○證述：中午大約12點到1點半休息、甲○○

證稱：中午如果做好可以休息，休息到1點半等語不符

（見本院卷第275、281頁），本院審酌勞僱間關於出勤

紀錄（含休息時間）等證據偏在方為雇主，認應以被上

訴人即附帶上訴人主張正常工作時間為上午7時至下午4

時（中午休息1小時）為真實。兩造約定之正常工作時

間既經認定為上午7時至下午4時，則上訴人即附帶被上

訴人使被上訴人即附帶上訴人在下午4時至5時輪值，自

為延長工時，上訴人即附帶被上訴人公司此部分抗辯亦

難採信。

  （3）關於週六延長工時工資部分：

　   ①被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17

日間，每週六上午7時至12時值班5小時乙節，為上訴人

即附帶被上訴人公司所不爭執（見本院110年9月1日準備

程序筆錄第4頁，即本院卷第160頁），又上訴人即附帶

被上訴人公司並未舉證證明其業已給付上開期間之延長

工時工資，則被上訴人即附帶上訴人依105年12月21日修

正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條第1、2款規定

得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付週六值班之延長

工時工資數額如下：（1）103年：2,522元【計算式：

｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷

30日÷8小時×0.67×3小時）｝×10日＝2,522元】、（2）1

04年：3,026元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.

34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×
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12日＝3,026元】、（3）105年：3,279元【計算式：

｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷

30日÷8小時×0.67×3小時）｝×13日＝3,279元】，以上共

計8,827元（計算式：2,522元＋3,026元＋3,279元＝8,8

27元），逾此部分，不得請求。被上訴人即附帶上訴人

質疑原審僅計算週六加班時數12小時云云，然原審關於

週六延長工時工資之計算確為175小時（35日×5【週六加

班時數】），被上訴人即附帶上訴人此部分主張即乏依

據。另被上訴人即附帶上訴人就103年度週六延長工時之

時數主張為50小時（見原審卷第433頁），然於計算時以

249小時為103年度週六延長工時時數（見同上頁），且

誤以「1.67×2」為計算式，故與原審及本院之計算所得

結果不同，附此指明。

　   ②上訴人即附帶被上訴人公司雖抗辯：依修正前勞基法第3

0條第1項規定，105年1月1日前勞工每2週工作時間為84

小時，故勞工每2週有1週係正常上班，不應計入延長工

時云云，然上訴人即附帶被上訴人公司就被上訴人即附

帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每周六

上午7時至12時值班5小時不爭執，已如前述，亦即每2週

本有1週之週六無庸到班，再觀諸被上訴人即附帶上訴人

提出之103年度至105年度假日值班清冊，被上訴人即附

帶上訴人並未請求103年至105年間「每」週六值班5小時

之延長工時工資，以103年度為例，其係請求103年1月25

日、同年3月1日、同年4月5日、6月14日、7月19日、8月

23日、9月27日、11月1日及12月6日之週六上午7時至中

午12時之延長工時工資（見原審卷第429頁），是被上訴

人即附帶上訴人所請求者確係正常工時以外之延長工時

工資，上訴人即附帶被上訴人公司前揭辯解容有誤會。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴

人？

   1、按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責
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任。民事訴訟法第277條前段定有明文。再按民事訴訟法

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，或其所舉證據尚有疪累，亦應駁

回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決意旨參

照）。

   2、經查：

   （1）上訴人即附帶被上訴人公司主張：因系爭契約107年12

月31日期滿後新壽公司不再續約，伊公司委請陳麗英轉

達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭

案場提供工作機會，詢問其是否繼續留任並轉至伊公司

其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上

訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願

留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職等語，並提

出新壽公司107年12月24日（107）新壽物業（管）字第

29號函、離職單及調動意向書為證（見原審卷第143

頁），就此，丁○○證稱：「（法官問證人丁○○：上

訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該

案場工作的人要怎麼辦？）上訴人公司看我們有沒有要

到別的地方做，或是我們要留在原來的地方，新的公司

聘請我們，我們就簽自願離職。因為我們幾個討論後想

要繼續留在兆豐銀行，所以沒有再追問公司要派我們去

哪裡，是一位叫陳麗英的。（法官問證人丁○○：107

年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳

們？請說明過程？）有，他們一次跟我們一批人講，後

來有發單子給我們，有包括翁小姐，面試過程是叫我們

寫清潔樓層、職位、薪水。（法官問證人丁○○：新益

公司的人有無跟你們說面試完後一定會僱用？）沒有特

別說。 …（法官問證人丁○○：其他在案場工作的

人，包括被上訴人，大家是一起寫？）對。」等語（見

本院卷第276至277頁），甲○○亦證稱：「（法官問證
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人甲○○：上訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，

妳跟其他在該案場工作的人要怎麼辦？）要跟著上訴人

公司走的就跟著走，不去的人就寫離職書。（法官問證

人甲○○：107年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐

銀行案場面試妳們？請說明過程？）新公司的人有來跟

我們說，他來看環境，就跟我們說如果要留的人就留，

要走的人就走。（法官問證人甲○○【提示上證四，即

本院卷第145至147頁】離職單跟調動意向書是否在新益

公司乙○○面試妳之前寫的？）是，是新公司面試之後

才寫的。（法官問證人甲○○：為何會填上述離職書跟

調動意向書？）因為我們要留下來，所以就簽了，我是

繼續要在兆豐工作。（法官問證人甲○○：其他在案場

工作的人，包括被上訴人，大家是一起寫？）因為大家

都想留下來所以都有寫。」等語（見本院卷第281至282

頁），並有丁○○、甲○○、訴外人陳招治、劉張素

珍、林麗華之離職單及調動意向書影本各1份在卷（見

本院卷第133至151頁），再觀諸被上訴人即附帶上訴人

之離職單上記載：「本人茲因…鑒於以上之事項及法令

規定，本人已詳細了解，並提出辭呈：將自民國107年1

2月31日離職。申請人丙○○、填表日：107/12/＿」，

並經主任領班即丁○○、協理、總經理簽名或用印（見

原審卷第145頁），調動意向書上則記載：「本人丙○

○原任職於大鼎清潔有限公司派駐於新壽公寓大廈管理

有限公司清潔員，現因公司與新壽公寓大廈管理有限公

司合約於107年12月31日終止。本人與公司協商後雙方

同意依勞基法施行細則第七條第一款規定辦理，調派至

本公司其他單位任職，調動日期＿＿＿，調動地點＿＿

＿＿。本人丙○○☐同意☑不同意，願填離職單」等語

（見原審卷第147頁），足見被上訴人即附帶上訴人係

因擬與其他5人續留系爭案場，依上訴人即附帶被上訴

人公司指示於107年12月下旬某日填寫日期為107年12月
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之離職單及調動意向書交付丁○○轉交上訴人即附帶被

上訴人公司，其確係自願離職，惟嗣後新益公司決定留

任其餘5人，未聘僱被上訴人即附帶上訴人，因此陷於

兩頭落空之為難處境。

   （2）被上訴人即附帶上訴人雖主張：前揭離職單及調動意向

書上簽名固確係伊所為，然係遭上訴人即附帶被上訴人

公司強迫，且離職單上關於離職4項原因之正方形勾選

欄位、申請人填表日其中「日」（見原審卷第145頁）

及調動意向書上之「調動日期」、「調動地點」之填寫

欄位均為空白（見原審卷第147頁），又離職單上關於

「將自民國107年12月31日離職」之記載，其中「31」

與「107」、「12」筆跡深淺不一，調動意向書上所載

之書立日期亦不完備，難認伊確有自請離職之意思表示

云云，然離職原因之填載並非被上訴人即附帶上訴人自

請離職之必備要件，且依丁○○、甲○○之證詞，因斯

時其等均想續留系爭案場，故並未再追問上訴人即附帶

被上訴人公司調動地點，而被上訴人即附帶上訴人既已

交付前揭離職單及調動意向書予上訴人即附帶被上訴人

公司，縱被上訴人即附帶上訴人於離職單上年月日僅填

載107年12月，因調動意向書上已說明上訴人即附帶被

上訴人公司與新壽公司之系爭合約於107年12月31日終

止，且12月之最末日即為31日，上訴人即附帶被上訴人

公司人員或有可能依此判斷離職日為107年12月31日而

代填該月末日，此並不違背被上訴人即附帶上訴人原填

寫離職單及調動意向書之本意。

   （3）被上訴人即附帶上訴人另否認有與其餘5人一同面試云

云，然乙○○於原審陳稱：「我們當時是到新壽公司原

來的案場去問全部的阿姨是否願意留下來，我們當時有

跟全部的阿姨留電話，但我還是要再回去跟公司確認是

否續留她們。又我們公司也有自己的人員，所以有決定

不錄用原告，後來我有打電話通知原告，…」等語（見
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原審卷第84頁），並提出被上訴人即附帶上訴人手寫、

載有其姓名、電話、薪資及負責樓層之聯絡資料影本1

份（見原審卷第299頁），被上訴人即附帶上訴人訴訟

代理人亦自承前揭聯絡資料確為被上訴人即附帶上訴人

親寫（見原審卷第310頁），再依被上訴人即附帶上訴

人提出之簡訊紀錄，其與乙○○間之對話如下：「（12

月27日星期四22：01）翁小姐您好，您現在並非本公司

員工，所以並無不續聘的問題，你來我公司面試，我公

司不考慮，所以您應該請現在您的業主（原來公司）幫

您調配工作。（12月27日星期四22：01）孫小姐您好，

當初是老闆和您來銀行這邊告知續留及簽單，現在您說

我不是您們的員工，卻在今日打電話告知我不用上班，

這塊我必須再詢問確認，謝謝。」等語（見原審卷第25

頁），足認乙○○確有於107年12月27日前至系爭案場

與被上訴人即附帶上訴人及其餘5人面談，被上訴人即

附帶上訴人前揭主張與事實不符，無從採信。

（三）被上訴人即附帶上訴人係自請離職，上訴人即附帶被上訴

人公司並未資遣被上訴人即附帶上訴人，則被上訴人即附

帶上訴人依勞基法第11條、勞退條例第12條第1項規定請

求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費，並依勞基法第

16條第1、3項規定請求給付預告工資，均為無理由。

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即

附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

　 1、按勞基法第38條原規定：「勞工在同一雇主或事業單位，

繼續工作滿一定期間者，每年應依左列規定給予特別休

假。1年以上3年未滿者7日。3年以上5年未滿者10

日。5年以上10年未滿者14日。10年以上者，每1年加

給1日，加至30日為止」，於105年12月21日將原條文修正

為：「勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間

者，應依下列規定給予特別休假：6個月以上1年未滿

者，3日。1年以上2年未滿者，7日。2年以上3年未滿
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者，10日。3年以上5年未滿者，每年14日。5年以上1

0年未滿者，每年15日。10年以上者，每1年加給1日，

加至30日為止」，並增加第2至6項為：「前項之特別休假

期日，由勞工排定之。但雇主基於企業經營上之急迫需求

或勞工因個人因素，得與他方協商調整」、「雇主應於勞

工符合第一項所定之特別休假條件時，告知勞工依前二項

規定排定特別休假」、「勞工之特別休假，因年度終結或

契約終止而未休之日數，雇主應發給工資」、「雇主應將

勞工每年特別休假之期日及未休之日數所發給之工資數

額，記載於第23條所定之勞工工資清冊，並每年定期將其

內容以書面通知勞工」、「勞工依本條主張權利時，雇主

如認為其權利不存在，應負舉證責任。」（105年12月6日

修正之本條規定，自106年1月1日施行），現行條文即107

年1月31日條文，再增加第4項但書「但年度終結未休之日

數，經勞雇雙方協商遞延至次一年度實施者，於次一年度

終結或契約終止仍未休之日數，雇主應發給工資」。新修

正勞基法第38條第4項已明定勞工特別休假未休之日數應

由雇主發給工資，且同條第3項並課予雇主負有告知員工

特休權利之義務，則關於勞工請求雇主發給特休工資之權

利，於修法後並非以有可歸責於雇主之事由為請求之前提

要件。

   2、經查：被上訴人即附帶上訴人依上開規定請求上訴人即附

帶被上訴人公司給付99年3月29日至107年12月31日間特休

工資，其發生於000年00月00日前之部分，應以有可歸責

於雇主之事由為請求之前提要件，然被上訴人即附帶上訴

人未舉證證明其未請特休有可歸責於上訴人即附帶被上訴

人公司之事由，此部分請求，應屬無據。至發生於000年0

月0日後之部分，因被上訴人即附帶上訴人之工作年資已

達5年以上未滿10年，上訴人即附帶被上訴人公司應給予

被上訴人即附帶上訴人106、107年度各15日之特休，又上

訴人即附帶被上訴人公司已分別於107年2月13日給付106
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年14天特休工資9,800元（見原審卷第235頁），短給1日

特休工資；108年1月25日給付107年15天特休工資10,995

元（見原審卷第283頁），核與上訴人即附帶被上訴人公

司提出之被上訴人即附帶上訴人106年、107年特休假津貼

明細相符（見原審卷第451頁），是被上訴人即附帶上訴

人請求不足之106年1日特休工資750元（計算式：22,500

元÷30＝750元），應屬有據，逾此部分，不得請求。

（五）綜上，被上訴人即附帶上訴人得請求上訴人即附帶被上訴

人公司給付79,174元（計算式：平日延長工時工資69,597

元＋假日延長工時工資8,827元＋特休工資750元＝79,174

元）。

六、綜上所述，被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求

上訴人即附帶被上訴人公司給付平日延長工時工資69,597

元、假日延長工時工資8,827元，依勞基法第38條規定請求

上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資750元，總計79,17

4元，為有理由，應予准許，逾此範圍，即屬無據。原審就

上開應准許部分，命上訴人即附帶被上訴人公司如數給付，

並為假執行之宣告，並無不合，上訴意旨指摘該部分原判決

不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。被上訴人即附

帶上訴人請求不應准許部分（確定部分除外），原審判決上

訴人即附帶被上訴人公司敗訴，尚有未洽，上訴意旨求予廢

棄改判，為有理由，爰予廢棄改判如主文第2項所示。被上

訴人即附帶上訴人之附帶上訴意旨指摘原判決為不當，求予

廢棄改判，為無理由，應予駁回。

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，本件上訴人之上訴，為一部有理由，一部無理由

    ，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1

    第3項、第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如

    主文。 
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中　　華　　民　　國　　111 　年　　3　　月　　2 　　日

                  勞動法庭  審判長法  官  方祥鴻

                                  法  官  薛嘉珩

　　　　　　　　　　　　　　　　　法  官  林瑋桓

以上正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　　

本判決不得上訴。　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　2 　　日

                                  書記官  巫玉媛
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}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣臺北地方法院民事判決
110年度勞簡上字第3號
上  訴  人  大鼎清潔有限公司
即附帶被上          
訴人        
法定代理人  吳金旺  
訴訟代理人  李宗輝律師
被上訴人即  翁美琪  
附帶上訴人          
訴訟代理人  葉維川  
上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國109年10月27日本院108年度北勞簡字第59號第一審判決提起上訴，被上訴人並為附帶上訴，本院於民國111年2月16日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付被上訴人超過新臺幣柒萬玖仟壹佰柒拾肆元部分及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。
其餘上訴駁回。
附帶上訴駁回。
第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用，由上訴人負擔百分之十八，餘由被上訴人負擔。附帶上訴訴訟費用由附帶上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
    按被上訴人於言詞辯論終結前，得為附帶上訴。附帶上訴，雖在被上訴人之上訴期間已滿，或曾捨棄上訴權或撤回上訴後，亦得為之，民事訴訟法第460條第1項前段、第2項分別定有明文。上開規定於簡易程序第一審判決之上訴程序準用之，同法第436條之1第3項亦有明定。本件被上訴人即附帶上訴人起訴請求上訴人即附帶被上訴人應給付新臺幣（下同）444,249元，並應提繳勞工退休金（下稱勞退金）差額2,400元至被上訴人即附帶上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金專戶（下稱勞退金專戶），經原審判決被上訴人一部勝訴，被上訴人就敗訴部分原未提起上訴，嗣於民國110年1月6日就其於原審訴之聲明第1項敗訴部分即204,615元提起附帶上訴（見本院卷第37頁），核與首揭規定相符，自應准許。
貳、實體方面：
一、被上訴人即附帶上訴人於原審主張：
（一）伊自99年3月29日起於上訴人即附帶被上訴人公司擔任清潔人員，並受派遣至位於臺北市○○區○○路00號之兆豐銀行（下稱系爭案場）工作，兩造約定伊每月工資於99年4、5月為22,000元、99年6月起調整為22,500元、107年1月起又調整為23,200元。詎伊於107年12月27日無預警遭訴外人即新益企業有限公司（下稱新益公司）管理部主任乙○○（以下逕稱其名，其為原審被告）通知新益公司不予錄取，伊女兒於107年12月28日電詢系爭案場之清潔主管即訴外人陳麗英（以下逕稱其名）後得知，因上訴人即附帶被上訴人公司未標得系爭案場之標案且因業務緊縮，伊須簽立離職書與調動意向書換點服務，並工作至107年12月31日止。因上訴人即附帶被上訴人公司無預警解僱伊，兩造前於108年2月11日在中華民國勞資關係服務協會進行勞資爭議調解，惟調解不成立，爰依勞動契約法律關係提起本件訴訟。
（二）上訴人即附帶被上訴人公司尚積欠伊細目如下：
   1、延長工時工資（即俗稱加班費）部分：
   （1）平日延長工時工資119,887元：103年至107年共計894小時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付119,887元（計算式：｛103年：249小時×93.75元×1.34＝31,280元｝＋｛104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元｝＋｛105年：241小時×93.75元×1.34＝30,276元｝＋｛106年：112小時×93.75元×1.34＝14,070元｝＋｛107年：107×96.67元×1.34＝13,860元｝＝119,887元）。
   （2）假日延長工時工資117,109元：103年至105年共計175小時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付117,109元（計算式：｛103年：249小時×93.75×1.67×2＝77,968元｝＋｛104年：60小時×93.75元×1.67×2＝18,788元｝＋｛105年：65小時×93.75元×1.67×2＝20,353元｝＝117,109元）。
   2、資遣費104,400元：伊任職上訴人即附帶被上訴人公司8年9個月又2日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付4.5個月共計104,400元之資遣費（計算式：23,200×4.5＝104,400元）。
   3、預告期間工資（下稱預告工資）23,200元：伊任職期間8年9個月又2日，預告期間為30日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊30日預告工資23,200元。
   4、特別休假未休折算工資（下稱特休工資）79,653元：伊任職期間共有特別休假（下稱特休）未休共計103日，以離職前6月平均工資23,200元計算，共計79,653元【計算式：23,200÷30×103＝79,653元】。
   5、提繳勞退金6%之差額2,400元：因107年起伊每月工資調整為23,200元，上訴人即附帶被上訴人公司原應提繳1,392元，惟其僅提繳1,368元，每月差額24元（計算式：1,392元－1,368元＝24元，24元×100個月＝2,400元)，故應補差額2,400元。
   6、綜上，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊上開項目合計為446,649元（計算式：119,887元＋117,109元＋104,400元＋23,200元＋79,653元＋2,400元＝446,649元）。
（三）聲明：
   1、上訴人即附帶被上訴人公司應給付被上訴人即附帶上訴人444,249元。
   2、上訴人即附帶被上訴人公司應提繳2,400元至被上訴人即附帶上訴人之勞退金專戶。
二、上訴人即附帶被上訴人則以：
（一）伊公司前與新壽公寓大廈管理維護有限公司（下稱新壽公司）簽訂「纖維大樓等七棟標的清潔維護」契約（下稱系爭契約），因新壽公司於系爭契約107年12月31日期滿後不再續約，故伊公司委請系爭案場之主管即陳麗英轉達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提供工作機會，詢問被上訴人即附帶上訴人是否繼續留任並轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職，而非伊公司解僱，其請求資遣費及預告工資，應屬無據。
（二）關於被上訴人即附帶上訴人請求延長工時工資部分：兩造原約定週一至週五每日工作時間自上午7時至下午5時（上午11時至下午1時為休息時間），至106年5月因新壽公司要求調整週一至週五每日工作時間為上午7時至下午4時（中午12時至下午1時為休息時間），且系爭案場有值班需求，需延長工作時間至下午5時，故106年5月以前被上訴人即附帶上訴人平日並無延長工時之情事，且新壽公司已給付106年5月至同年12月之平日延長工時1小時之工資，是被上訴人即附帶上訴人請求平日延長工時工資，應屬無據。另105年以前伊公司每年均有給付被上訴人即附帶上訴人3,600元未休假獎金，106、107年伊公司亦已分別給付14日9,800元及15日10,995元之未休假獎金，故被上訴人即附帶上訴人請求此部分金額，亦無理由。此外，伊公司已依被上訴人即附帶上訴人每月工資22,500元之級距提繳勞退金等語。
三、原審為被上訴人即附帶上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人239,634元，及提繳864元至被上訴人之勞退金專戶，並駁回被上訴人其餘之訴。上訴人就原審判命提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以外之敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：(一)原判決判命上訴人提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以外之不利於上訴人部分廢棄。(二)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。另被上訴人就其除提繳勞退金外之敗訴部分提出附帶上訴，附帶上訴聲明：(一)原判決關於後述不利於附帶上訴人部分廢棄。(二)上開廢棄部分，附帶被上訴人應再給付附帶上訴人204,605元。附帶被上訴人答辯聲明：附帶上訴駁回。
四、本件爭點：
（一）被上訴人即附帶上訴人依勞動基準法（下稱勞基法）第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若干？
（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴人？
（三）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費是否有理由？金額若干？
（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第16條第1、3項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付預告工資是否有理由？金額若干？
（五）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？
五、得心證之理由：
（一）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若干？
   1、按雇主延長勞工工作時間者，其延長工作時間之工資依左列標準加給之：延長工作時間在二小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之一以上。再延長工作時間在二小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之二以上。依第三十二條第三項規定，延長工作時間者，按平日每小時工資額加倍發給之。105年12月21日修正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條定有明文。嗣勞基法於105年12月21日修正時，將前揭規定列於第1項，另增加第2、3項為：（第2項）雇主使勞工於第三十六條所定休息日工作，工作時間在二小時以內者，其工資按平日每小時工資額另再加給一又三分之一以上；工作二小時後再繼續工作者，按平日每小時工資額另再加給一又三分之二以上。（第3項）前項休息日之工作時間及工資之計算，四小時以內者，以四小時計；逾四小時至八小時以內者，以八小時計；逾八小時至十二小時以內者，以十二小時計。再按當事人無正當理由不從提出文書之命者，法院得審酌情形認他造關於該文書之主張或依該文書應證之事實為真實，民事訴訟法第345條第1項定有明文；另104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定：雇主應置備勞工簽到簿或出勤卡，逐日記載勞工出勤情形。此項簿卡應保存一年。修正後勞基法第30條第5項則規定，雇主應置備勞工出勤紀錄，並保存五年。前揭修正將雇主依法應保存勞工出勤紀錄之期間自1年延長為5年，故保存出勤紀錄5年乃雇主之義務，是於前揭修正條文施行後，上訴人即附帶被上訴人公司於104年起應備置之勞工出勤紀錄應依法保存5年。
   2、經查：
   （1）被上訴人即附帶上訴人主張其任職上訴人即附帶被上訴人公司期間，99年4月至5月每月約定工資為22,000元，99年6月至106年12月調高為22,500元乙節，為上訴人即附帶被上訴人公司所不爭執（見原審卷第547、577頁），堪信為真實。被上訴人即附帶上訴人再主張107年1月至107年12月，每月工資復調整為23,200元部分，則為上訴人即附帶被上訴人公司所否認。觀諸被上訴人即附帶上訴人提出107年12月薪資明細表，其上記載：「本薪22,000元、職務津貼500元、給付總額22,500元、扣除健保費321元、實領金額22,179元」等語(見原審卷第27頁)，核與其提出之郵政存簿儲金簿（見原審卷第128至129頁、第417頁）、上訴人即附帶被上訴人公司提出之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單（見原審卷第233至279頁），其上均顯示107年1月至12月上訴人即附帶被上訴人公司每月匯款予被上訴人之金額為22,179元等情相符，難認107年上訴人即附帶被上訴人公司有調整被上訴人即附帶上訴人每月工資為23,200元。
   （2）關於平日延長工時工資部分：
      ①被上訴人即附帶上訴人主張其任職期間週一至週五每日上班時間為上午7時至下午4時（休息時間為中午12時至下午1時），週一至週五系爭案場需值班，值班時間為下午4時至下午5時，就此上訴人即附帶被上訴人公司辯稱：兩造原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5時（休息時間為上午11時至下午1時），迄至106年5月起因新壽公司要求調整週一至週五工作時間為上午7時至下午4時（休息為中午12時至下午1時），又因系爭案場有值班之需求，故延長上班時間至下午5時，且新壽公司業已給付該部分延長工時工資等語。
      ②就被上訴人即附帶上訴人主張103年間於平日有延長工時部分，依104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定，該年度出勤紀錄應保存1年，而被上訴人即附帶上訴人於108年4月3日提起本訴（見原審卷第7頁），已逾103年出勤紀錄保存期限，被上訴人即附帶上訴人復未舉證證明其於103年間之週間下午有延長工時1小時之情，是其請求此部分延長工時工資，即乏依據。
      ③就其餘平日延長工時工資部分：證人即系爭案場大樓樓管主任張漢昌（以下逕稱其名）於原審證稱：「…（法官問：是否認識在場原告？）認識，因為原告是當時任職兆豐衡陽大樓的清潔人員，原告是被告公司派去的。一同派去的包含原告有6名，其他的叫領班阿貴、清潔人員麗華、麗音，其他的名字忘記了。那6名人員都是負責現場大樓清潔，他們是受當時的領班阿貴監督，而我也負責監督阿貴及現場全部的人員。（法官問：【提示本院卷531至545頁】是否有看過輪值待命打卡簽到表？其上的章是否你親蓋的？）我有看過，上面的章是我所親蓋的，我會蓋章，是因為兆豐衡陽大樓規定原告及其他5人的加班時數，106至107年兆豐衡陽大樓規定原告及其他5人之上班時間為早上7點到下午4點，中間休息時間為11點到1點半，105年之前的上班時間也是一樣，又因為當初實施勞基法，大樓為了不違反規定，從4時到5時算加班費，只留一個人輪流留守。當時他們是用簽名來簽到及簽退，而加班的時間也是他們自己簽名並填寫時間，而我規定的加班時間是4至5點，我是依照他們寫的打卡簽到表加班時間作審核，再向大樓請款，當時是兆豐衡陽大樓給他們加班費。106年5月至106年12月是我先向新壽樓管申請零用金後次月發給後，再從兆豐衡陽大樓管理費扣款，所以實際費用是兆豐衡陽大樓給的。之前是因為兆豐衡陽大樓清潔人員加班，他們同意直接給加班費，這是兆豐衡陽大樓開會決議的，開會當時，被告沒有在場。107年以後，新壽樓管認為有逃漏稅之疑義，所以才改由被告每月依據簽到表由該公司開發票向新壽樓管請款，再由管理費扣款再發給員工，所以新壽樓管與被告關係是下包，我們是承包兆豐衡陽大樓管理事務。」等語（見原審卷第575至576頁），而原審闡明上訴人即附帶被上訴人公司應提出102年至107年之打卡出勤紀錄後（見原審卷第84頁），上訴人即附帶被上訴人公司表示105年以前之出勤紀錄因上訴人公司水管爆裂導致滅失而無法提出（見原審卷第388頁），則依民事訴訟法第345條第1項規定，審酌證據偏在方為雇主，應認104年度被上訴人即附帶上訴人主張之出勤時間為真實；再依上訴人即附帶被上訴人公司提出之105年1月至106年4月之出勤紀錄，被上訴人即附帶上訴人於105年1月至106年4月間週間打卡下班時間每日均約下午5時許（見原審卷第151至163頁），依前揭說明，應認被上訴人即附帶上訴人於104年至106年4月間確有於週間每日輪值下午4時至5時之值班。又參酌上訴人即附帶被上訴人公司提出之105年2月至108年1月之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單，105年1月至106年12月間上訴人即附帶被上訴人公司每月匯予被上訴人即附帶上訴人之款項為月薪加計代班費，106年1月23日發放105年度特休未休津貼（見原審卷第185至231頁），上訴人即附帶被上訴人公司復未提出104年間匯款資料，足見被上訴人即附帶上訴人主張104年至106年4月上訴人即附帶被上訴人公司未給付週間下午4時至5時之值班費為真實；至106年5月至同年12月下午4時至5時之延長工時工資係張漢昌依新壽大樓簽到表上員工自行填具之下午4時至5時輪值待命加班時間紀錄審核，再由系爭案場大樓給付，應已發生第三人清償之效力，是被上訴人即附帶上訴人再行請求上開期間之延長工時工資，即屬無據。上訴人即附帶被上訴人公司固辯稱兩造於106年5月前原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5時（休息時間為上午11時至下午1時），故下午4時至5時間係正常工作時間，並非延長工時云云，然其並未舉證證明休息時間為2小時，是此部分辯解即難憑採。而107年1月起之值班，上訴人即附帶被上訴人公司均有給付延長工時工資，有其提出之107年3月至108年1月之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單1份在卷（見原審卷第241至283頁），則107年1月起週一至週五輪值1小時之延長工時工資，被上訴人即附帶上訴人不得再行請求。另依被上訴人即附帶上訴人提出之平日值班清冊（見原審卷第423至424頁），其中105年1月19日至105年1月22日4小時部分係重複請求，105年1月23日1小時為週六，非屬平日，故上開部分均不予算入，是依上開規定，被上訴人即附帶上訴人請求給付104年1月至106年4月週間每日下午延長工時1小時之工資，應屬有據，計算如下：104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元、105年：236小時×93.75元×1.34＝29,648元、106年1月至4月：76小時×93.75元×1.34＝9,548元，以上共計69,345元（計算式：30,401元＋29,396元＋9,548元＝69,597元），逾此部分，不得請求。至原審固認定105年1月30日、同年9月10日各1小時為週六，非屬平日，然105年1月30日、同年9月10日係補上班日，被上訴人即附帶上訴人打卡下班時間亦為下午5時或5時以後（見原審卷第151、155頁），故此部分之延長工時各1小時仍應計入，附此敘明。
      ④上訴人即附帶被上訴人公司雖主張：系爭案場有6人上班，不可能每人週間每日都有輪值等語，證人即被上訴人同事丁○○（以下逕稱其名）亦證稱：「…我記得下午4點到5點有值班，106年5月之前跟之後都有值班，就每天一個人留守就可以。」等語（見本院卷第275至276頁），證人即被上訴人同事甲○○（以下逕稱其名）則證述：「（法官問證人甲○○：週一至週五下午4時至5時是否需值班？是每天都需值班？或是跟其他人輪流每週值1天班即可？）是，六個人一人一天，並不是每天。」等語（見本院卷第281頁），然觀諸卷附被上訴人即附帶上訴人於105年1月至106年4月間之出勤紀錄，105年1月至106年4月週間每日下班時間大多為下午5時，至106年5月起始有6人輪值週一至週五下午4時至5時之情況（見原審卷第163至183頁），是其等證詞似係指106年5月至107年12月間之情節，無從證明104年至106年4月間之值班情形。
      ⑤上訴人即附帶被上訴人公司另抗辯：縱依張漢昌之證詞，被上訴人即附帶上訴人於106年至107年之上班時間為早上7時到下午4時，中間休息時間為11時到1時30分，105年之前的上班時間也是一樣等語，則被上訴人即附帶上訴人每日工作時間為6.5小時，即使下午4時至5時輪值1小時，亦僅為7.5小時云云，然張漢昌關於被上訴人即附帶上訴人休息時間之證詞，與兩造均不同，亦與丁○○證述：中午大約12點到1點半休息、甲○○證稱：中午如果做好可以休息，休息到1點半等語不符（見本院卷第275、281頁），本院審酌勞僱間關於出勤紀錄（含休息時間）等證據偏在方為雇主，認應以被上訴人即附帶上訴人主張正常工作時間為上午7時至下午4時（中午休息1小時）為真實。兩造約定之正常工作時間既經認定為上午7時至下午4時，則上訴人即附帶被上訴人使被上訴人即附帶上訴人在下午4時至5時輪值，自為延長工時，上訴人即附帶被上訴人公司此部分抗辯亦難採信。
  （3）關於週六延長工時工資部分：
　   ①被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每週六上午7時至12時值班5小時乙節，為上訴人即附帶被上訴人公司所不爭執（見本院110年9月1日準備程序筆錄第4頁，即本院卷第160頁），又上訴人即附帶被上訴人公司並未舉證證明其業已給付上開期間之延長工時工資，則被上訴人即附帶上訴人依105年12月21日修正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條第1、2款規定得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付週六值班之延長工時工資數額如下：（1）103年：2,522元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×10日＝2,522元】、（2）104年：3,026元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×12日＝3,026元】、（3）105年：3,279元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×13日＝3,279元】，以上共計8,827元（計算式：2,522元＋3,026元＋3,279元＝8,827元），逾此部分，不得請求。被上訴人即附帶上訴人質疑原審僅計算週六加班時數12小時云云，然原審關於週六延長工時工資之計算確為175小時（35日×5【週六加班時數】），被上訴人即附帶上訴人此部分主張即乏依據。另被上訴人即附帶上訴人就103年度週六延長工時之時數主張為50小時（見原審卷第433頁），然於計算時以249小時為103年度週六延長工時時數（見同上頁），且誤以「1.67×2」為計算式，故與原審及本院之計算所得結果不同，附此指明。
　   ②上訴人即附帶被上訴人公司雖抗辯：依修正前勞基法第30條第1項規定，105年1月1日前勞工每2週工作時間為84小時，故勞工每2週有1週係正常上班，不應計入延長工時云云，然上訴人即附帶被上訴人公司就被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每周六上午7時至12時值班5小時不爭執，已如前述，亦即每2週本有1週之週六無庸到班，再觀諸被上訴人即附帶上訴人提出之103年度至105年度假日值班清冊，被上訴人即附帶上訴人並未請求103年至105年間「每」週六值班5小時之延長工時工資，以103年度為例，其係請求103年1月25日、同年3月1日、同年4月5日、6月14日、7月19日、8月23日、9月27日、11月1日及12月6日之週六上午7時至中午12時之延長工時工資（見原審卷第429頁），是被上訴人即附帶上訴人所請求者確係正常工時以外之延長工時工資，上訴人即附帶被上訴人公司前揭辯解容有誤會。
（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴人？
   1、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條前段定有明文。再按民事訴訟法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，或其所舉證據尚有疪累，亦應駁回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決意旨參照）。
   2、經查：
   （1）上訴人即附帶被上訴人公司主張：因系爭契約107年12月31日期滿後新壽公司不再續約，伊公司委請陳麗英轉達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提供工作機會，詢問其是否繼續留任並轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職等語，並提出新壽公司107年12月24日（107）新壽物業（管）字第29號函、離職單及調動意向書為證（見原審卷第143頁），就此，丁○○證稱：「（法官問證人丁○○：上訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工作的人要怎麼辦？）上訴人公司看我們有沒有要到別的地方做，或是我們要留在原來的地方，新的公司聘請我們，我們就簽自願離職。因為我們幾個討論後想要繼續留在兆豐銀行，所以沒有再追問公司要派我們去哪裡，是一位叫陳麗英的。（法官問證人丁○○：107年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說明過程？）有，他們一次跟我們一批人講，後來有發單子給我們，有包括翁小姐，面試過程是叫我們寫清潔樓層、職位、薪水。（法官問證人丁○○：新益公司的人有無跟你們說面試完後一定會僱用？）沒有特別說。 …（法官問證人丁○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人，大家是一起寫？）對。」等語（見本院卷第276至277頁），甲○○亦證稱：「（法官問證人甲○○：上訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工作的人要怎麼辦？）要跟著上訴人公司走的就跟著走，不去的人就寫離職書。（法官問證人甲○○：107年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說明過程？）新公司的人有來跟我們說，他來看環境，就跟我們說如果要留的人就留，要走的人就走。（法官問證人甲○○【提示上證四，即本院卷第145至147頁】離職單跟調動意向書是否在新益公司乙○○面試妳之前寫的？）是，是新公司面試之後才寫的。（法官問證人甲○○：為何會填上述離職書跟調動意向書？）因為我們要留下來，所以就簽了，我是繼續要在兆豐工作。（法官問證人甲○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人，大家是一起寫？）因為大家都想留下來所以都有寫。」等語（見本院卷第281至282頁），並有丁○○、甲○○、訴外人陳招治、劉張素珍、林麗華之離職單及調動意向書影本各1份在卷（見本院卷第133至151頁），再觀諸被上訴人即附帶上訴人之離職單上記載：「本人茲因…鑒於以上之事項及法令規定，本人已詳細了解，並提出辭呈：將自民國107年12月31日離職。申請人丙○○、填表日：107/12/＿」，並經主任領班即丁○○、協理、總經理簽名或用印（見原審卷第145頁），調動意向書上則記載：「本人丙○○原任職於大鼎清潔有限公司派駐於新壽公寓大廈管理有限公司清潔員，現因公司與新壽公寓大廈管理有限公司合約於107年12月31日終止。本人與公司協商後雙方同意依勞基法施行細則第七條第一款規定辦理，調派至本公司其他單位任職，調動日期＿＿＿，調動地點＿＿＿＿。本人丙○○☐同意☑不同意，願填離職單」等語（見原審卷第147頁），足見被上訴人即附帶上訴人係因擬與其他5人續留系爭案場，依上訴人即附帶被上訴人公司指示於107年12月下旬某日填寫日期為107年12月之離職單及調動意向書交付丁○○轉交上訴人即附帶被上訴人公司，其確係自願離職，惟嗣後新益公司決定留任其餘5人，未聘僱被上訴人即附帶上訴人，因此陷於兩頭落空之為難處境。
   （2）被上訴人即附帶上訴人雖主張：前揭離職單及調動意向書上簽名固確係伊所為，然係遭上訴人即附帶被上訴人公司強迫，且離職單上關於離職4項原因之正方形勾選欄位、申請人填表日其中「日」（見原審卷第145頁）及調動意向書上之「調動日期」、「調動地點」之填寫欄位均為空白（見原審卷第147頁），又離職單上關於「將自民國107年12月31日離職」之記載，其中「31」與「107」、「12」筆跡深淺不一，調動意向書上所載之書立日期亦不完備，難認伊確有自請離職之意思表示云云，然離職原因之填載並非被上訴人即附帶上訴人自請離職之必備要件，且依丁○○、甲○○之證詞，因斯時其等均想續留系爭案場，故並未再追問上訴人即附帶被上訴人公司調動地點，而被上訴人即附帶上訴人既已交付前揭離職單及調動意向書予上訴人即附帶被上訴人公司，縱被上訴人即附帶上訴人於離職單上年月日僅填載107年12月，因調動意向書上已說明上訴人即附帶被上訴人公司與新壽公司之系爭合約於107年12月31日終止，且12月之最末日即為31日，上訴人即附帶被上訴人公司人員或有可能依此判斷離職日為107年12月31日而代填該月末日，此並不違背被上訴人即附帶上訴人原填寫離職單及調動意向書之本意。
   （3）被上訴人即附帶上訴人另否認有與其餘5人一同面試云云，然乙○○於原審陳稱：「我們當時是到新壽公司原來的案場去問全部的阿姨是否願意留下來，我們當時有跟全部的阿姨留電話，但我還是要再回去跟公司確認是否續留她們。又我們公司也有自己的人員，所以有決定不錄用原告，後來我有打電話通知原告，…」等語（見原審卷第84頁），並提出被上訴人即附帶上訴人手寫、載有其姓名、電話、薪資及負責樓層之聯絡資料影本1份（見原審卷第299頁），被上訴人即附帶上訴人訴訟代理人亦自承前揭聯絡資料確為被上訴人即附帶上訴人親寫（見原審卷第310頁），再依被上訴人即附帶上訴人提出之簡訊紀錄，其與乙○○間之對話如下：「（12月27日星期四22：01）翁小姐您好，您現在並非本公司員工，所以並無不續聘的問題，你來我公司面試，我公司不考慮，所以您應該請現在您的業主（原來公司）幫您調配工作。（12月27日星期四22：01）孫小姐您好，當初是老闆和您來銀行這邊告知續留及簽單，現在您說我不是您們的員工，卻在今日打電話告知我不用上班，這塊我必須再詢問確認，謝謝。」等語（見原審卷第25頁），足認乙○○確有於107年12月27日前至系爭案場與被上訴人即附帶上訴人及其餘5人面談，被上訴人即附帶上訴人前揭主張與事實不符，無從採信。
（三）被上訴人即附帶上訴人係自請離職，上訴人即附帶被上訴人公司並未資遣被上訴人即附帶上訴人，則被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞退條例第12條第1項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費，並依勞基法第16條第1、3項規定請求給付預告工資，均為無理由。
（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？
　 1、按勞基法第38條原規定：「勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間者，每年應依左列規定給予特別休假。1年以上3年未滿者7日。3年以上5年未滿者10日。5年以上10年未滿者14日。10年以上者，每1年加給1日，加至30日為止」，於105年12月21日將原條文修正為：「勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間者，應依下列規定給予特別休假：6個月以上1年未滿者，3日。1年以上2年未滿者，7日。2年以上3年未滿者，10日。3年以上5年未滿者，每年14日。5年以上10年未滿者，每年15日。10年以上者，每1年加給1日，加至30日為止」，並增加第2至6項為：「前項之特別休假期日，由勞工排定之。但雇主基於企業經營上之急迫需求或勞工因個人因素，得與他方協商調整」、「雇主應於勞工符合第一項所定之特別休假條件時，告知勞工依前二項規定排定特別休假」、「勞工之特別休假，因年度終結或契約終止而未休之日數，雇主應發給工資」、「雇主應將勞工每年特別休假之期日及未休之日數所發給之工資數額，記載於第23條所定之勞工工資清冊，並每年定期將其內容以書面通知勞工」、「勞工依本條主張權利時，雇主如認為其權利不存在，應負舉證責任。」（105年12月6日修正之本條規定，自106年1月1日施行），現行條文即107年1月31日條文，再增加第4項但書「但年度終結未休之日數，經勞雇雙方協商遞延至次一年度實施者，於次一年度終結或契約終止仍未休之日數，雇主應發給工資」。新修正勞基法第38條第4項已明定勞工特別休假未休之日數應由雇主發給工資，且同條第3項並課予雇主負有告知員工特休權利之義務，則關於勞工請求雇主發給特休工資之權利，於修法後並非以有可歸責於雇主之事由為請求之前提要件。
   2、經查：被上訴人即附帶上訴人依上開規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付99年3月29日至107年12月31日間特休工資，其發生於000年00月00日前之部分，應以有可歸責於雇主之事由為請求之前提要件，然被上訴人即附帶上訴人未舉證證明其未請特休有可歸責於上訴人即附帶被上訴人公司之事由，此部分請求，應屬無據。至發生於000年0月0日後之部分，因被上訴人即附帶上訴人之工作年資已達5年以上未滿10年，上訴人即附帶被上訴人公司應給予被上訴人即附帶上訴人106、107年度各15日之特休，又上訴人即附帶被上訴人公司已分別於107年2月13日給付106年14天特休工資9,800元（見原審卷第235頁），短給1日特休工資；108年1月25日給付107年15天特休工資10,995元（見原審卷第283頁），核與上訴人即附帶被上訴人公司提出之被上訴人即附帶上訴人106年、107年特休假津貼明細相符（見原審卷第451頁），是被上訴人即附帶上訴人請求不足之106年1日特休工資750元（計算式：22,500元÷30＝750元），應屬有據，逾此部分，不得請求。
（五）綜上，被上訴人即附帶上訴人得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付79,174元（計算式：平日延長工時工資69,597元＋假日延長工時工資8,827元＋特休工資750元＝79,174元）。
六、綜上所述，被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付平日延長工時工資69,597元、假日延長工時工資8,827元，依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資750元，總計79,174元，為有理由，應予准許，逾此範圍，即屬無據。原審就上開應准許部分，命上訴人即附帶被上訴人公司如數給付，並為假執行之宣告，並無不合，上訴意旨指摘該部分原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。被上訴人即附帶上訴人請求不應准許部分（確定部分除外），原審判決上訴人即附帶被上訴人公司敗訴，尚有未洽，上訴意旨求予廢棄改判，為有理由，爰予廢棄改判如主文第2項所示。被上訴人即附帶上訴人之附帶上訴意旨指摘原判決為不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。
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，本件上訴人之上訴，為一部有理由，一部無理由
    ，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1
    第3項、第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如
    主文。 
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3　　月　　2 　　日
                  勞動法庭  審判長法  官  方祥鴻
                                  法  官  薛嘉珩
　　　　　　　　　　　　　　　　　法  官  林瑋桓
以上正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　　
本判決不得上訴。　 　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　2 　　日
                                  書記官  巫玉媛

臺灣臺北地方法院民事判決

110年度勞簡上字第3號

上  訴  人  大鼎清潔有限公司

即附帶被上          

訴人        

法定代理人  吳金旺  

訴訟代理人  李宗輝律師

被上訴人即  翁美琪  

附帶上訴人          

訴訟代理人  葉維川  

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國109年1

0月27日本院108年度北勞簡字第59號第一審判決提起上訴，被上

訴人並為附帶上訴，本院於民國111年2月16日言詞辯論終結，判

決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付被上訴人超過新臺幣柒萬玖仟壹佰柒拾

肆元部分及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）

之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

附帶上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用，由上訴人負擔百分

之十八，餘由被上訴人負擔。附帶上訴訴訟費用由附帶上訴人負

擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按被上訴人於言詞辯論終結前，得為附帶上訴。附帶上訴，

    雖在被上訴人之上訴期間已滿，或曾捨棄上訴權或撤回上訴

    後，亦得為之，民事訴訟法第460條第1項前段、第2項分別

    定有明文。上開規定於簡易程序第一審判決之上訴程序準用

    之，同法第436條之1第3項亦有明定。本件被上訴人即附帶

    上訴人起訴請求上訴人即附帶被上訴人應給付新臺幣（下同

    ）444,249元，並應提繳勞工退休金（下稱勞退金）差額2,4

    00元至被上訴人即附帶上訴人於勞工保險局設立之勞工退休

    金專戶（下稱勞退金專戶），經原審判決被上訴人一部勝訴

    ，被上訴人就敗訴部分原未提起上訴，嗣於民國110年1月6

    日就其於原審訴之聲明第1項敗訴部分即204,615元提起附帶

    上訴（見本院卷第37頁），核與首揭規定相符，自應准許。

貳、實體方面：

一、被上訴人即附帶上訴人於原審主張：

（一）伊自99年3月29日起於上訴人即附帶被上訴人公司擔任清

      潔人員，並受派遣至位於臺北市○○區○○路00號之兆豐銀行

      （下稱系爭案場）工作，兩造約定伊每月工資於99年4、5

      月為22,000元、99年6月起調整為22,500元、107年1月起

      又調整為23,200元。詎伊於107年12月27日無預警遭訴外

      人即新益企業有限公司（下稱新益公司）管理部主任乙○○

      （以下逕稱其名，其為原審被告）通知新益公司不予錄取

      ，伊女兒於107年12月28日電詢系爭案場之清潔主管即訴

      外人陳麗英（以下逕稱其名）後得知，因上訴人即附帶被

      上訴人公司未標得系爭案場之標案且因業務緊縮，伊須簽

      立離職書與調動意向書換點服務，並工作至107年12月31

      日止。因上訴人即附帶被上訴人公司無預警解僱伊，兩造

      前於108年2月11日在中華民國勞資關係服務協會進行勞資

      爭議調解，惟調解不成立，爰依勞動契約法律關係提起本

      件訴訟。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司尚積欠伊細目如下：

   1、延長工時工資（即俗稱加班費）部分：

   （1）平日延長工時工資119,887元：103年至107年共計894小

        時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付119,887元（計

        算式：｛103年：249小時×93.75元×1.34＝31,280元｝＋｛10

        4年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元｝＋｛105年：241

        小時×93.75元×1.34＝30,276元｝＋｛106年：112小時×93.7

        5元×1.34＝14,070元｝＋｛107年：107×96.67元×1.34＝13,8

        60元｝＝119,887元）。

   （2）假日延長工時工資117,109元：103年至105年共計175小

        時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付117,109元（計

        算式：｛103年：249小時×93.75×1.67×2＝77,968元｝＋｛10

        4年：60小時×93.75元×1.67×2＝18,788元｝＋｛105年：65

        小時×93.75元×1.67×2＝20,353元｝＝117,109元）。

   2、資遣費104,400元：伊任職上訴人即附帶被上訴人公司8年

      9個月又2日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付4.5個月

      共計104,400元之資遣費（計算式：23,200×4.5＝104,400

      元）。

   3、預告期間工資（下稱預告工資）23,200元：伊任職期間8

      年9個月又2日，預告期間為30日，上訴人即附帶被上訴人

      公司應給付伊30日預告工資23,200元。

   4、特別休假未休折算工資（下稱特休工資）79,653元：伊任

      職期間共有特別休假（下稱特休）未休共計103日，以離

      職前6月平均工資23,200元計算，共計79,653元【計算式

      ：23,200÷30×103＝79,653元】。

   5、提繳勞退金6%之差額2,400元：因107年起伊每月工資調整

      為23,200元，上訴人即附帶被上訴人公司原應提繳1,392

      元，惟其僅提繳1,368元，每月差額24元（計算式：1,392

      元－1,368元＝24元，24元×100個月＝2,400元)，故應補差額

      2,400元。

   6、綜上，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊上開項目合計

      為446,649元（計算式：119,887元＋117,109元＋104,400元

      ＋23,200元＋79,653元＋2,400元＝446,649元）。

（三）聲明：

   1、上訴人即附帶被上訴人公司應給付被上訴人即附帶上訴人

      444,249元。

   2、上訴人即附帶被上訴人公司應提繳2,400元至被上訴人即

      附帶上訴人之勞退金專戶。

二、上訴人即附帶被上訴人則以：

（一）伊公司前與新壽公寓大廈管理維護有限公司（下稱新壽公

      司）簽訂「纖維大樓等七棟標的清潔維護」契約（下稱系

      爭契約），因新壽公司於系爭契約107年12月31日期滿後

      不再續約，故伊公司委請系爭案場之主管即陳麗英轉達被

      上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提

      供工作機會，詢問被上訴人即附帶上訴人是否繼續留任並

      轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任

      ，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表

      示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職，而非

      伊公司解僱，其請求資遣費及預告工資，應屬無據。

（二）關於被上訴人即附帶上訴人請求延長工時工資部分：兩造

      原約定週一至週五每日工作時間自上午7時至下午5時（上

      午11時至下午1時為休息時間），至106年5月因新壽公司

      要求調整週一至週五每日工作時間為上午7時至下午4時（

      中午12時至下午1時為休息時間），且系爭案場有值班需

      求，需延長工作時間至下午5時，故106年5月以前被上訴

      人即附帶上訴人平日並無延長工時之情事，且新壽公司已

      給付106年5月至同年12月之平日延長工時1小時之工資，

      是被上訴人即附帶上訴人請求平日延長工時工資，應屬無

      據。另105年以前伊公司每年均有給付被上訴人即附帶上

      訴人3,600元未休假獎金，106、107年伊公司亦已分別給

      付14日9,800元及15日10,995元之未休假獎金，故被上訴

      人即附帶上訴人請求此部分金額，亦無理由。此外，伊公

      司已依被上訴人即附帶上訴人每月工資22,500元之級距提

      繳勞退金等語。

三、原審為被上訴人即附帶上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，

    即判命上訴人應給付被上訴人239,634元，及提繳864元至被

    上訴人之勞退金專戶，並駁回被上訴人其餘之訴。上訴人就

    原審判命提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以

    外之敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：(一)原判

    決判命上訴人提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750

    元以外之不利於上訴人部分廢棄。(二)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。另

    被上訴人就其除提繳勞退金外之敗訴部分提出附帶上訴，附

    帶上訴聲明：(一)原判決關於後述不利於附帶上訴人部分廢

    棄。(二)上開廢棄部分，附帶被上訴人應再給付附帶上訴人

    204,605元。附帶被上訴人答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、本件爭點：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞動基準法（下稱勞基法）第24

      條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資

      是否有理由？金額若干？

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴

      人？

（三）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞工退休金條例

      （下稱勞退條例）第12條第1項規定請求上訴人即附帶被

      上訴人公司給付資遣費是否有理由？金額若干？

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第16條第1、3項規定請求

      上訴人即附帶被上訴人公司給付預告工資是否有理由？金

      額若干？

（五）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即

      附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

五、得心證之理由：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即

      附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若

      干？

   1、按雇主延長勞工工作時間者，其延長工作時間之工資依左

      列標準加給之：延長工作時間在二小時以內者，按平日

      每小時工資額加給三分之一以上。再延長工作時間在二

      小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之二以上。

      依第三十二條第三項規定，延長工作時間者，按平日每小

      時工資額加倍發給之。105年12月21日修正公布、106年1

      月1日施行前勞基法第24條定有明文。嗣勞基法於105年12

      月21日修正時，將前揭規定列於第1項，另增加第2、3項

      為：（第2項）雇主使勞工於第三十六條所定休息日工作

      ，工作時間在二小時以內者，其工資按平日每小時工資額

      另再加給一又三分之一以上；工作二小時後再繼續工作者

      ，按平日每小時工資額另再加給一又三分之二以上。（第

      3項）前項休息日之工作時間及工資之計算，四小時以內

      者，以四小時計；逾四小時至八小時以內者，以八小時計

      ；逾八小時至十二小時以內者，以十二小時計。再按當事

      人無正當理由不從提出文書之命者，法院得審酌情形認他

      造關於該文書之主張或依該文書應證之事實為真實，民事

      訴訟法第345條第1項定有明文；另104年6月3日修正公布

      、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定：雇主應置

      備勞工簽到簿或出勤卡，逐日記載勞工出勤情形。此項簿

      卡應保存一年。修正後勞基法第30條第5項則規定，雇主

      應置備勞工出勤紀錄，並保存五年。前揭修正將雇主依法

      應保存勞工出勤紀錄之期間自1年延長為5年，故保存出勤

      紀錄5年乃雇主之義務，是於前揭修正條文施行後，上訴

      人即附帶被上訴人公司於104年起應備置之勞工出勤紀錄

      應依法保存5年。

   2、經查：

   （1）被上訴人即附帶上訴人主張其任職上訴人即附帶被上訴

        人公司期間，99年4月至5月每月約定工資為22,000元，

        99年6月至106年12月調高為22,500元乙節，為上訴人即

        附帶被上訴人公司所不爭執（見原審卷第547、577頁）

        ，堪信為真實。被上訴人即附帶上訴人再主張107年1月

        至107年12月，每月工資復調整為23,200元部分，則為

        上訴人即附帶被上訴人公司所否認。觀諸被上訴人即附

        帶上訴人提出107年12月薪資明細表，其上記載：「本

        薪22,000元、職務津貼500元、給付總額22,500元、扣

        除健保費321元、實領金額22,179元」等語(見原審卷第

        27頁)，核與其提出之郵政存簿儲金簿（見原審卷第128

        至129頁、第417頁）、上訴人即附帶被上訴人公司提出

        之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單（見原審卷第23

        3至279頁），其上均顯示107年1月至12月上訴人即附帶

        被上訴人公司每月匯款予被上訴人之金額為22,179元等

        情相符，難認107年上訴人即附帶被上訴人公司有調整

        被上訴人即附帶上訴人每月工資為23,200元。

   （2）關於平日延長工時工資部分：

      ①被上訴人即附帶上訴人主張其任職期間週一至週五每日

        上班時間為上午7時至下午4時（休息時間為中午12時至

        下午1時），週一至週五系爭案場需值班，值班時間為

        下午4時至下午5時，就此上訴人即附帶被上訴人公司辯

        稱：兩造原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5

        時（休息時間為上午11時至下午1時），迄至106年5月

        起因新壽公司要求調整週一至週五工作時間為上午7時

        至下午4時（休息為中午12時至下午1時），又因系爭案

        場有值班之需求，故延長上班時間至下午5時，且新壽

        公司業已給付該部分延長工時工資等語。

      ②就被上訴人即附帶上訴人主張103年間於平日有延長工時

        部分，依104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前勞

        基法第30條第5項規定，該年度出勤紀錄應保存1年，而

        被上訴人即附帶上訴人於108年4月3日提起本訴（見原

        審卷第7頁），已逾103年出勤紀錄保存期限，被上訴人

        即附帶上訴人復未舉證證明其於103年間之週間下午有

        延長工時1小時之情，是其請求此部分延長工時工資，

        即乏依據。

      ③就其餘平日延長工時工資部分：證人即系爭案場大樓樓

        管主任張漢昌（以下逕稱其名）於原審證稱：「…（法

        官問：是否認識在場原告？）認識，因為原告是當時任

        職兆豐衡陽大樓的清潔人員，原告是被告公司派去的。

        一同派去的包含原告有6名，其他的叫領班阿貴、清潔

        人員麗華、麗音，其他的名字忘記了。那6名人員都是

        負責現場大樓清潔，他們是受當時的領班阿貴監督，而

        我也負責監督阿貴及現場全部的人員。（法官問：【提

        示本院卷531至545頁】是否有看過輪值待命打卡簽到表

        ？其上的章是否你親蓋的？）我有看過，上面的章是我

        所親蓋的，我會蓋章，是因為兆豐衡陽大樓規定原告及

        其他5人的加班時數，106至107年兆豐衡陽大樓規定原

        告及其他5人之上班時間為早上7點到下午4點，中間休

        息時間為11點到1點半，105年之前的上班時間也是一樣

        ，又因為當初實施勞基法，大樓為了不違反規定，從4

        時到5時算加班費，只留一個人輪流留守。當時他們是

        用簽名來簽到及簽退，而加班的時間也是他們自己簽名

        並填寫時間，而我規定的加班時間是4至5點，我是依照

        他們寫的打卡簽到表加班時間作審核，再向大樓請款，

        當時是兆豐衡陽大樓給他們加班費。106年5月至106年1

        2月是我先向新壽樓管申請零用金後次月發給後，再從

        兆豐衡陽大樓管理費扣款，所以實際費用是兆豐衡陽大

        樓給的。之前是因為兆豐衡陽大樓清潔人員加班，他們

        同意直接給加班費，這是兆豐衡陽大樓開會決議的，開

        會當時，被告沒有在場。107年以後，新壽樓管認為有

        逃漏稅之疑義，所以才改由被告每月依據簽到表由該公

        司開發票向新壽樓管請款，再由管理費扣款再發給員工

        ，所以新壽樓管與被告關係是下包，我們是承包兆豐衡

        陽大樓管理事務。」等語（見原審卷第575至576頁），

        而原審闡明上訴人即附帶被上訴人公司應提出102年至1

        07年之打卡出勤紀錄後（見原審卷第84頁），上訴人即

        附帶被上訴人公司表示105年以前之出勤紀錄因上訴人

        公司水管爆裂導致滅失而無法提出（見原審卷第388頁

        ），則依民事訴訟法第345條第1項規定，審酌證據偏在

        方為雇主，應認104年度被上訴人即附帶上訴人主張之

        出勤時間為真實；再依上訴人即附帶被上訴人公司提出

        之105年1月至106年4月之出勤紀錄，被上訴人即附帶上

        訴人於105年1月至106年4月間週間打卡下班時間每日均

        約下午5時許（見原審卷第151至163頁），依前揭說明

        ，應認被上訴人即附帶上訴人於104年至106年4月間確

        有於週間每日輪值下午4時至5時之值班。又參酌上訴人

        即附帶被上訴人公司提出之105年2月至108年1月之郵政

        存簿儲金薪資存款團體戶存款單，105年1月至106年12

        月間上訴人即附帶被上訴人公司每月匯予被上訴人即附

        帶上訴人之款項為月薪加計代班費，106年1月23日發放

        105年度特休未休津貼（見原審卷第185至231頁），上

        訴人即附帶被上訴人公司復未提出104年間匯款資料，

        足見被上訴人即附帶上訴人主張104年至106年4月上訴

        人即附帶被上訴人公司未給付週間下午4時至5時之值班

        費為真實；至106年5月至同年12月下午4時至5時之延長

        工時工資係張漢昌依新壽大樓簽到表上員工自行填具之

        下午4時至5時輪值待命加班時間紀錄審核，再由系爭案

        場大樓給付，應已發生第三人清償之效力，是被上訴人

        即附帶上訴人再行請求上開期間之延長工時工資，即屬

        無據。上訴人即附帶被上訴人公司固辯稱兩造於106年5

        月前原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5時（

        休息時間為上午11時至下午1時），故下午4時至5時間

        係正常工作時間，並非延長工時云云，然其並未舉證證

        明休息時間為2小時，是此部分辯解即難憑採。而107年

        1月起之值班，上訴人即附帶被上訴人公司均有給付延

        長工時工資，有其提出之107年3月至108年1月之郵政存

        簿儲金薪資存款團體戶存款單1份在卷（見原審卷第241

        至283頁），則107年1月起週一至週五輪值1小時之延長

        工時工資，被上訴人即附帶上訴人不得再行請求。另依

        被上訴人即附帶上訴人提出之平日值班清冊（見原審卷

        第423至424頁），其中105年1月19日至105年1月22日4

        小時部分係重複請求，105年1月23日1小時為週六，非

        屬平日，故上開部分均不予算入，是依上開規定，被上

        訴人即附帶上訴人請求給付104年1月至106年4月週間每

        日下午延長工時1小時之工資，應屬有據，計算如下：

        104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元、105年：23

        6小時×93.75元×1.34＝29,648元、106年1月至4月：76

        小時×93.75元×1.34＝9,548元，以上共計69,345元（計

        算式：30,401元＋29,396元＋9,548元＝69,597元），逾此

        部分，不得請求。至原審固認定105年1月30日、同年9

        月10日各1小時為週六，非屬平日，然105年1月30日、

        同年9月10日係補上班日，被上訴人即附帶上訴人打卡

        下班時間亦為下午5時或5時以後（見原審卷第151、155

        頁），故此部分之延長工時各1小時仍應計入，附此敘

        明。

      ④上訴人即附帶被上訴人公司雖主張：系爭案場有6人上班

        ，不可能每人週間每日都有輪值等語，證人即被上訴人

        同事丁○○（以下逕稱其名）亦證稱：「…我記得下午4點

        到5點有值班，106年5月之前跟之後都有值班，就每天

        一個人留守就可以。」等語（見本院卷第275至276頁）

        ，證人即被上訴人同事甲○○（以下逕稱其名）則證述：

        「（法官問證人甲○○：週一至週五下午4時至5時是否需

        值班？是每天都需值班？或是跟其他人輪流每週值1天

        班即可？）是，六個人一人一天，並不是每天。」等語

        （見本院卷第281頁），然觀諸卷附被上訴人即附帶上

        訴人於105年1月至106年4月間之出勤紀錄，105年1月至

        106年4月週間每日下班時間大多為下午5時，至106年5

        月起始有6人輪值週一至週五下午4時至5時之情況（見

        原審卷第163至183頁），是其等證詞似係指106年5月至

        107年12月間之情節，無從證明104年至106年4月間之值

        班情形。

      ⑤上訴人即附帶被上訴人公司另抗辯：縱依張漢昌之證詞

        ，被上訴人即附帶上訴人於106年至107年之上班時間為

        早上7時到下午4時，中間休息時間為11時到1時30分，1

        05年之前的上班時間也是一樣等語，則被上訴人即附帶

        上訴人每日工作時間為6.5小時，即使下午4時至5時輪

        值1小時，亦僅為7.5小時云云，然張漢昌關於被上訴人

        即附帶上訴人休息時間之證詞，與兩造均不同，亦與丁

        ○○證述：中午大約12點到1點半休息、甲○○證稱：中午

        如果做好可以休息，休息到1點半等語不符（見本院卷

        第275、281頁），本院審酌勞僱間關於出勤紀錄（含休

        息時間）等證據偏在方為雇主，認應以被上訴人即附帶

        上訴人主張正常工作時間為上午7時至下午4時（中午休

        息1小時）為真實。兩造約定之正常工作時間既經認定

        為上午7時至下午4時，則上訴人即附帶被上訴人使被上

        訴人即附帶上訴人在下午4時至5時輪值，自為延長工時

        ，上訴人即附帶被上訴人公司此部分抗辯亦難採信。

  （3）關於週六延長工時工資部分：

　   ①被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17

       日間，每週六上午7時至12時值班5小時乙節，為上訴人

       即附帶被上訴人公司所不爭執（見本院110年9月1日準備

       程序筆錄第4頁，即本院卷第160頁），又上訴人即附帶

       被上訴人公司並未舉證證明其業已給付上開期間之延長

       工時工資，則被上訴人即附帶上訴人依105年12月21日修

       正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條第1、2款規定

       得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付週六值班之延長

       工時工資數額如下：（1）103年：2,522元【計算式：｛

       （22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30

       日÷8小時×0.67×3小時）｝×10日＝2,522元】、（2）104年

       ：3,026元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2

       小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×12日＝3

       ,026元】、（3）105年：3,279元【計算式：｛（22,500

       元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×

       0.67×3小時）｝×13日＝3,279元】，以上共計8,827元（計

       算式：2,522元＋3,026元＋3,279元＝8,827元），逾此部分

       ，不得請求。被上訴人即附帶上訴人質疑原審僅計算週

       六加班時數12小時云云，然原審關於週六延長工時工資

       之計算確為175小時（35日×5【週六加班時數】），被上

       訴人即附帶上訴人此部分主張即乏依據。另被上訴人即

       附帶上訴人就103年度週六延長工時之時數主張為50小時

       （見原審卷第433頁），然於計算時以249小時為103年度

       週六延長工時時數（見同上頁），且誤以「1.67×2」為

       計算式，故與原審及本院之計算所得結果不同，附此指

       明。

　   ②上訴人即附帶被上訴人公司雖抗辯：依修正前勞基法第30

       條第1項規定，105年1月1日前勞工每2週工作時間為84小

       時，故勞工每2週有1週係正常上班，不應計入延長工時

       云云，然上訴人即附帶被上訴人公司就被上訴人即附帶

       上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每周六上

       午7時至12時值班5小時不爭執，已如前述，亦即每2週本

       有1週之週六無庸到班，再觀諸被上訴人即附帶上訴人提

       出之103年度至105年度假日值班清冊，被上訴人即附帶

       上訴人並未請求103年至105年間「每」週六值班5小時之

       延長工時工資，以103年度為例，其係請求103年1月25日

       、同年3月1日、同年4月5日、6月14日、7月19日、8月23

       日、9月27日、11月1日及12月6日之週六上午7時至中午1

       2時之延長工時工資（見原審卷第429頁），是被上訴人

       即附帶上訴人所請求者確係正常工時以外之延長工時工

       資，上訴人即附帶被上訴人公司前揭辯解容有誤會。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴

      人？

   1、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條前段定有明文。再按民事訴訟法如

      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，或其所舉證據尚有疪累，亦應駁回

      原告之請求（最高法院17年上字第917號判決意旨參照）

      。

   2、經查：

   （1）上訴人即附帶被上訴人公司主張：因系爭契約107年12

        月31日期滿後新壽公司不再續約，伊公司委請陳麗英轉

        達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭

        案場提供工作機會，詢問其是否繼續留任並轉至伊公司

        其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上

        訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願

        留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職等語，並提

        出新壽公司107年12月24日（107）新壽物業（管）字第

        29號函、離職單及調動意向書為證（見原審卷第143頁

        ），就此，丁○○證稱：「（法官問證人丁○○：上訴人公

        司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工

        作的人要怎麼辦？）上訴人公司看我們有沒有要到別的

        地方做，或是我們要留在原來的地方，新的公司聘請我

        們，我們就簽自願離職。因為我們幾個討論後想要繼續

        留在兆豐銀行，所以沒有再追問公司要派我們去哪裡，

        是一位叫陳麗英的。（法官問證人丁○○：107年12月間

        ，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說

        明過程？）有，他們一次跟我們一批人講，後來有發單

        子給我們，有包括翁小姐，面試過程是叫我們寫清潔樓

        層、職位、薪水。（法官問證人丁○○：新益公司的人有

        無跟你們說面試完後一定會僱用？）沒有特別說。 …（

        法官問證人丁○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人

        ，大家是一起寫？）對。」等語（見本院卷第276至277

        頁），甲○○亦證稱：「（法官問證人甲○○：上訴人公司

        有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工作

        的人要怎麼辦？）要跟著上訴人公司走的就跟著走，不

        去的人就寫離職書。（法官問證人甲○○：107年12月間

        ，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說

        明過程？）新公司的人有來跟我們說，他來看環境，就

        跟我們說如果要留的人就留，要走的人就走。（法官問

        證人甲○○【提示上證四，即本院卷第145至147頁】離職

        單跟調動意向書是否在新益公司乙○○面試妳之前寫的？

        ）是，是新公司面試之後才寫的。（法官問證人甲○○：

        為何會填上述離職書跟調動意向書？）因為我們要留下

        來，所以就簽了，我是繼續要在兆豐工作。（法官問證

        人甲○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人，大家是

        一起寫？）因為大家都想留下來所以都有寫。」等語（

        見本院卷第281至282頁），並有丁○○、甲○○、訴外人陳

        招治、劉張素珍、林麗華之離職單及調動意向書影本各

        1份在卷（見本院卷第133至151頁），再觀諸被上訴人

        即附帶上訴人之離職單上記載：「本人茲因…鑒於以上

        之事項及法令規定，本人已詳細了解，並提出辭呈：將

        自民國107年12月31日離職。申請人丙○○、填表日：107

        /12/＿」，並經主任領班即丁○○、協理、總經理簽名或

        用印（見原審卷第145頁），調動意向書上則記載：「

        本人丙○○原任職於大鼎清潔有限公司派駐於新壽公寓大

        廈管理有限公司清潔員，現因公司與新壽公寓大廈管理

        有限公司合約於107年12月31日終止。本人與公司協商

        後雙方同意依勞基法施行細則第七條第一款規定辦理，

        調派至本公司其他單位任職，調動日期＿＿＿，調動地點＿

        ＿＿＿。本人丙○○☐同意☑不同意，願填離職單」等語（見

        原審卷第147頁），足見被上訴人即附帶上訴人係因擬

        與其他5人續留系爭案場，依上訴人即附帶被上訴人公

        司指示於107年12月下旬某日填寫日期為107年12月之離

        職單及調動意向書交付丁○○轉交上訴人即附帶被上訴人

        公司，其確係自願離職，惟嗣後新益公司決定留任其餘

        5人，未聘僱被上訴人即附帶上訴人，因此陷於兩頭落

        空之為難處境。

   （2）被上訴人即附帶上訴人雖主張：前揭離職單及調動意向

        書上簽名固確係伊所為，然係遭上訴人即附帶被上訴人

        公司強迫，且離職單上關於離職4項原因之正方形勾選

        欄位、申請人填表日其中「日」（見原審卷第145頁）

        及調動意向書上之「調動日期」、「調動地點」之填寫

        欄位均為空白（見原審卷第147頁），又離職單上關於

        「將自民國107年12月31日離職」之記載，其中「31」

        與「107」、「12」筆跡深淺不一，調動意向書上所載

        之書立日期亦不完備，難認伊確有自請離職之意思表示

        云云，然離職原因之填載並非被上訴人即附帶上訴人自

        請離職之必備要件，且依丁○○、甲○○之證詞，因斯時其

        等均想續留系爭案場，故並未再追問上訴人即附帶被上

        訴人公司調動地點，而被上訴人即附帶上訴人既已交付

        前揭離職單及調動意向書予上訴人即附帶被上訴人公司

        ，縱被上訴人即附帶上訴人於離職單上年月日僅填載10

        7年12月，因調動意向書上已說明上訴人即附帶被上訴

        人公司與新壽公司之系爭合約於107年12月31日終止，

        且12月之最末日即為31日，上訴人即附帶被上訴人公司

        人員或有可能依此判斷離職日為107年12月31日而代填

        該月末日，此並不違背被上訴人即附帶上訴人原填寫離

        職單及調動意向書之本意。

   （3）被上訴人即附帶上訴人另否認有與其餘5人一同面試云

        云，然乙○○於原審陳稱：「我們當時是到新壽公司原來

        的案場去問全部的阿姨是否願意留下來，我們當時有跟

        全部的阿姨留電話，但我還是要再回去跟公司確認是否

        續留她們。又我們公司也有自己的人員，所以有決定不

        錄用原告，後來我有打電話通知原告，…」等語（見原

        審卷第84頁），並提出被上訴人即附帶上訴人手寫、載

        有其姓名、電話、薪資及負責樓層之聯絡資料影本1份

        （見原審卷第299頁），被上訴人即附帶上訴人訴訟代

        理人亦自承前揭聯絡資料確為被上訴人即附帶上訴人親

        寫（見原審卷第310頁），再依被上訴人即附帶上訴人

        提出之簡訊紀錄，其與乙○○間之對話如下：「（12月27

        日星期四22：01）翁小姐您好，您現在並非本公司員工

        ，所以並無不續聘的問題，你來我公司面試，我公司不

        考慮，所以您應該請現在您的業主（原來公司）幫您調

        配工作。（12月27日星期四22：01）孫小姐您好，當初

        是老闆和您來銀行這邊告知續留及簽單，現在您說我不

        是您們的員工，卻在今日打電話告知我不用上班，這塊

        我必須再詢問確認，謝謝。」等語（見原審卷第25頁）

        ，足認乙○○確有於107年12月27日前至系爭案場與被上

        訴人即附帶上訴人及其餘5人面談，被上訴人即附帶上

        訴人前揭主張與事實不符，無從採信。

（三）被上訴人即附帶上訴人係自請離職，上訴人即附帶被上訴

      人公司並未資遣被上訴人即附帶上訴人，則被上訴人即附

      帶上訴人依勞基法第11條、勞退條例第12條第1項規定請

      求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費，並依勞基法第

      16條第1、3項規定請求給付預告工資，均為無理由。

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即

      附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

　 1、按勞基法第38條原規定：「勞工在同一雇主或事業單位，

      繼續工作滿一定期間者，每年應依左列規定給予特別休假

      。1年以上3年未滿者7日。3年以上5年未滿者10日。5

      年以上10年未滿者14日。10年以上者，每1年加給1日，

      加至30日為止」，於105年12月21日將原條文修正為：「

      勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間者，應

      依下列規定給予特別休假：6個月以上1年未滿者，3日。

      1年以上2年未滿者，7日。2年以上3年未滿者，10日。

      3年以上5年未滿者，每年14日。5年以上10年未滿者，每

      年15日。10年以上者，每1年加給1日，加至30日為止」

      ，並增加第2至6項為：「前項之特別休假期日，由勞工排

      定之。但雇主基於企業經營上之急迫需求或勞工因個人因

      素，得與他方協商調整」、「雇主應於勞工符合第一項所

      定之特別休假條件時，告知勞工依前二項規定排定特別休

      假」、「勞工之特別休假，因年度終結或契約終止而未休

      之日數，雇主應發給工資」、「雇主應將勞工每年特別休

      假之期日及未休之日數所發給之工資數額，記載於第23條

      所定之勞工工資清冊，並每年定期將其內容以書面通知勞

      工」、「勞工依本條主張權利時，雇主如認為其權利不存

      在，應負舉證責任。」（105年12月6日修正之本條規定，

      自106年1月1日施行），現行條文即107年1月31日條文，

      再增加第4項但書「但年度終結未休之日數，經勞雇雙方

      協商遞延至次一年度實施者，於次一年度終結或契約終止

      仍未休之日數，雇主應發給工資」。新修正勞基法第38條

      第4項已明定勞工特別休假未休之日數應由雇主發給工資

      ，且同條第3項並課予雇主負有告知員工特休權利之義務

      ，則關於勞工請求雇主發給特休工資之權利，於修法後並

      非以有可歸責於雇主之事由為請求之前提要件。

   2、經查：被上訴人即附帶上訴人依上開規定請求上訴人即附

      帶被上訴人公司給付99年3月29日至107年12月31日間特休

      工資，其發生於000年00月00日前之部分，應以有可歸責

      於雇主之事由為請求之前提要件，然被上訴人即附帶上訴

      人未舉證證明其未請特休有可歸責於上訴人即附帶被上訴

      人公司之事由，此部分請求，應屬無據。至發生於000年0

      月0日後之部分，因被上訴人即附帶上訴人之工作年資已

      達5年以上未滿10年，上訴人即附帶被上訴人公司應給予

      被上訴人即附帶上訴人106、107年度各15日之特休，又上

      訴人即附帶被上訴人公司已分別於107年2月13日給付106

      年14天特休工資9,800元（見原審卷第235頁），短給1日

      特休工資；108年1月25日給付107年15天特休工資10,995

      元（見原審卷第283頁），核與上訴人即附帶被上訴人公

      司提出之被上訴人即附帶上訴人106年、107年特休假津貼

      明細相符（見原審卷第451頁），是被上訴人即附帶上訴

      人請求不足之106年1日特休工資750元（計算式：22,500

      元÷30＝750元），應屬有據，逾此部分，不得請求。

（五）綜上，被上訴人即附帶上訴人得請求上訴人即附帶被上訴

      人公司給付79,174元（計算式：平日延長工時工資69,597

      元＋假日延長工時工資8,827元＋特休工資750元＝79,174元

      ）。

六、綜上所述，被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求

    上訴人即附帶被上訴人公司給付平日延長工時工資69,597元

    、假日延長工時工資8,827元，依勞基法第38條規定請求上

    訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資750元，總計79,174

    元，為有理由，應予准許，逾此範圍，即屬無據。原審就上

    開應准許部分，命上訴人即附帶被上訴人公司如數給付，並

    為假執行之宣告，並無不合，上訴意旨指摘該部分原判決不

    當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。被上訴人即附帶

    上訴人請求不應准許部分（確定部分除外），原審判決上訴

    人即附帶被上訴人公司敗訴，尚有未洽，上訴意旨求予廢棄

    改判，為有理由，爰予廢棄改判如主文第2項所示。被上訴

    人即附帶上訴人之附帶上訴意旨指摘原判決為不當，求予廢

    棄改判，為無理由，應予駁回。

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，本件上訴人之上訴，為一部有理由，一部無理由

    ，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1

    第3項、第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如

    主文。 

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3　　月　　2 　　日

                  勞動法庭  審判長法  官  方祥鴻

                                  法  官  薛嘉珩

　　　　　　　　　　　　　　　　　法  官  林瑋桓

以上正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　　

本判決不得上訴。　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　2 　　日

                                  書記官  巫玉媛




臺灣臺北地方法院民事判決

110年度勞簡上字第3號

上  訴  人  大鼎清潔有限公司

即附帶被上          

訴人        

法定代理人  吳金旺  

訴訟代理人  李宗輝律師

被上訴人即  翁美琪  

附帶上訴人          

訴訟代理人  葉維川  

上列當事人間請求損害賠償等事件，上訴人對於中華民國109年10月27日本院108年度北勞簡字第59號第一審判決提起上訴，被上訴人並為附帶上訴，本院於民國111年2月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付被上訴人超過新臺幣柒萬玖仟壹佰柒拾肆元部分及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

附帶上訴駁回。

第一審（除確定部分外）、第二審訴訟費用，由上訴人負擔百分之十八，餘由被上訴人負擔。附帶上訴訴訟費用由附帶上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

    按被上訴人於言詞辯論終結前，得為附帶上訴。附帶上訴，雖在被上訴人之上訴期間已滿，或曾捨棄上訴權或撤回上訴後，亦得為之，民事訴訟法第460條第1項前段、第2項分別定有明文。上開規定於簡易程序第一審判決之上訴程序準用之，同法第436條之1第3項亦有明定。本件被上訴人即附帶上訴人起訴請求上訴人即附帶被上訴人應給付新臺幣（下同）444,249元，並應提繳勞工退休金（下稱勞退金）差額2,400元至被上訴人即附帶上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金專戶（下稱勞退金專戶），經原審判決被上訴人一部勝訴，被上訴人就敗訴部分原未提起上訴，嗣於民國110年1月6日就其於原審訴之聲明第1項敗訴部分即204,615元提起附帶上訴（見本院卷第37頁），核與首揭規定相符，自應准許。

貳、實體方面：

一、被上訴人即附帶上訴人於原審主張：

（一）伊自99年3月29日起於上訴人即附帶被上訴人公司擔任清潔人員，並受派遣至位於臺北市○○區○○路00號之兆豐銀行（下稱系爭案場）工作，兩造約定伊每月工資於99年4、5月為22,000元、99年6月起調整為22,500元、107年1月起又調整為23,200元。詎伊於107年12月27日無預警遭訴外人即新益企業有限公司（下稱新益公司）管理部主任乙○○（以下逕稱其名，其為原審被告）通知新益公司不予錄取，伊女兒於107年12月28日電詢系爭案場之清潔主管即訴外人陳麗英（以下逕稱其名）後得知，因上訴人即附帶被上訴人公司未標得系爭案場之標案且因業務緊縮，伊須簽立離職書與調動意向書換點服務，並工作至107年12月31日止。因上訴人即附帶被上訴人公司無預警解僱伊，兩造前於108年2月11日在中華民國勞資關係服務協會進行勞資爭議調解，惟調解不成立，爰依勞動契約法律關係提起本件訴訟。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司尚積欠伊細目如下：

   1、延長工時工資（即俗稱加班費）部分：

   （1）平日延長工時工資119,887元：103年至107年共計894小時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付119,887元（計算式：｛103年：249小時×93.75元×1.34＝31,280元｝＋｛104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元｝＋｛105年：241小時×93.75元×1.34＝30,276元｝＋｛106年：112小時×93.75元×1.34＝14,070元｝＋｛107年：107×96.67元×1.34＝13,860元｝＝119,887元）。

   （2）假日延長工時工資117,109元：103年至105年共計175小時，上訴人即附帶被上訴人公司應給付117,109元（計算式：｛103年：249小時×93.75×1.67×2＝77,968元｝＋｛104年：60小時×93.75元×1.67×2＝18,788元｝＋｛105年：65小時×93.75元×1.67×2＝20,353元｝＝117,109元）。

   2、資遣費104,400元：伊任職上訴人即附帶被上訴人公司8年9個月又2日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付4.5個月共計104,400元之資遣費（計算式：23,200×4.5＝104,400元）。

   3、預告期間工資（下稱預告工資）23,200元：伊任職期間8年9個月又2日，預告期間為30日，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊30日預告工資23,200元。

   4、特別休假未休折算工資（下稱特休工資）79,653元：伊任職期間共有特別休假（下稱特休）未休共計103日，以離職前6月平均工資23,200元計算，共計79,653元【計算式：23,200÷30×103＝79,653元】。

   5、提繳勞退金6%之差額2,400元：因107年起伊每月工資調整為23,200元，上訴人即附帶被上訴人公司原應提繳1,392元，惟其僅提繳1,368元，每月差額24元（計算式：1,392元－1,368元＝24元，24元×100個月＝2,400元)，故應補差額2,400元。

   6、綜上，上訴人即附帶被上訴人公司應給付伊上開項目合計為446,649元（計算式：119,887元＋117,109元＋104,400元＋23,200元＋79,653元＋2,400元＝446,649元）。

（三）聲明：

   1、上訴人即附帶被上訴人公司應給付被上訴人即附帶上訴人444,249元。

   2、上訴人即附帶被上訴人公司應提繳2,400元至被上訴人即附帶上訴人之勞退金專戶。

二、上訴人即附帶被上訴人則以：

（一）伊公司前與新壽公寓大廈管理維護有限公司（下稱新壽公司）簽訂「纖維大樓等七棟標的清潔維護」契約（下稱系爭契約），因新壽公司於系爭契約107年12月31日期滿後不再續約，故伊公司委請系爭案場之主管即陳麗英轉達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提供工作機會，詢問被上訴人即附帶上訴人是否繼續留任並轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職，而非伊公司解僱，其請求資遣費及預告工資，應屬無據。

（二）關於被上訴人即附帶上訴人請求延長工時工資部分：兩造原約定週一至週五每日工作時間自上午7時至下午5時（上午11時至下午1時為休息時間），至106年5月因新壽公司要求調整週一至週五每日工作時間為上午7時至下午4時（中午12時至下午1時為休息時間），且系爭案場有值班需求，需延長工作時間至下午5時，故106年5月以前被上訴人即附帶上訴人平日並無延長工時之情事，且新壽公司已給付106年5月至同年12月之平日延長工時1小時之工資，是被上訴人即附帶上訴人請求平日延長工時工資，應屬無據。另105年以前伊公司每年均有給付被上訴人即附帶上訴人3,600元未休假獎金，106、107年伊公司亦已分別給付14日9,800元及15日10,995元之未休假獎金，故被上訴人即附帶上訴人請求此部分金額，亦無理由。此外，伊公司已依被上訴人即附帶上訴人每月工資22,500元之級距提繳勞退金等語。

三、原審為被上訴人即附帶上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命上訴人應給付被上訴人239,634元，及提繳864元至被上訴人之勞退金專戶，並駁回被上訴人其餘之訴。上訴人就原審判命提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以外之敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：(一)原判決判命上訴人提繳勞退金864元、給付106年度特休工資750元以外之不利於上訴人部分廢棄。(二)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。另被上訴人就其除提繳勞退金外之敗訴部分提出附帶上訴，附帶上訴聲明：(一)原判決關於後述不利於附帶上訴人部分廢棄。(二)上開廢棄部分，附帶被上訴人應再給付附帶上訴人204,605元。附帶被上訴人答辯聲明：附帶上訴駁回。

四、本件爭點：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞動基準法（下稱勞基法）第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若干？

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴人？

（三）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費是否有理由？金額若干？

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第16條第1、3項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付預告工資是否有理由？金額若干？

（五）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

五、得心證之理由：

（一）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付延長工時工資是否有理由？金額若干？

   1、按雇主延長勞工工作時間者，其延長工作時間之工資依左列標準加給之：延長工作時間在二小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之一以上。再延長工作時間在二小時以內者，按平日每小時工資額加給三分之二以上。依第三十二條第三項規定，延長工作時間者，按平日每小時工資額加倍發給之。105年12月21日修正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條定有明文。嗣勞基法於105年12月21日修正時，將前揭規定列於第1項，另增加第2、3項為：（第2項）雇主使勞工於第三十六條所定休息日工作，工作時間在二小時以內者，其工資按平日每小時工資額另再加給一又三分之一以上；工作二小時後再繼續工作者，按平日每小時工資額另再加給一又三分之二以上。（第3項）前項休息日之工作時間及工資之計算，四小時以內者，以四小時計；逾四小時至八小時以內者，以八小時計；逾八小時至十二小時以內者，以十二小時計。再按當事人無正當理由不從提出文書之命者，法院得審酌情形認他造關於該文書之主張或依該文書應證之事實為真實，民事訴訟法第345條第1項定有明文；另104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定：雇主應置備勞工簽到簿或出勤卡，逐日記載勞工出勤情形。此項簿卡應保存一年。修正後勞基法第30條第5項則規定，雇主應置備勞工出勤紀錄，並保存五年。前揭修正將雇主依法應保存勞工出勤紀錄之期間自1年延長為5年，故保存出勤紀錄5年乃雇主之義務，是於前揭修正條文施行後，上訴人即附帶被上訴人公司於104年起應備置之勞工出勤紀錄應依法保存5年。

   2、經查：

   （1）被上訴人即附帶上訴人主張其任職上訴人即附帶被上訴人公司期間，99年4月至5月每月約定工資為22,000元，99年6月至106年12月調高為22,500元乙節，為上訴人即附帶被上訴人公司所不爭執（見原審卷第547、577頁），堪信為真實。被上訴人即附帶上訴人再主張107年1月至107年12月，每月工資復調整為23,200元部分，則為上訴人即附帶被上訴人公司所否認。觀諸被上訴人即附帶上訴人提出107年12月薪資明細表，其上記載：「本薪22,000元、職務津貼500元、給付總額22,500元、扣除健保費321元、實領金額22,179元」等語(見原審卷第27頁)，核與其提出之郵政存簿儲金簿（見原審卷第128至129頁、第417頁）、上訴人即附帶被上訴人公司提出之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單（見原審卷第233至279頁），其上均顯示107年1月至12月上訴人即附帶被上訴人公司每月匯款予被上訴人之金額為22,179元等情相符，難認107年上訴人即附帶被上訴人公司有調整被上訴人即附帶上訴人每月工資為23,200元。

   （2）關於平日延長工時工資部分：

      ①被上訴人即附帶上訴人主張其任職期間週一至週五每日上班時間為上午7時至下午4時（休息時間為中午12時至下午1時），週一至週五系爭案場需值班，值班時間為下午4時至下午5時，就此上訴人即附帶被上訴人公司辯稱：兩造原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5時（休息時間為上午11時至下午1時），迄至106年5月起因新壽公司要求調整週一至週五工作時間為上午7時至下午4時（休息為中午12時至下午1時），又因系爭案場有值班之需求，故延長上班時間至下午5時，且新壽公司業已給付該部分延長工時工資等語。

      ②就被上訴人即附帶上訴人主張103年間於平日有延長工時部分，依104年6月3日修正公布、105年1月1日施行前勞基法第30條第5項規定，該年度出勤紀錄應保存1年，而被上訴人即附帶上訴人於108年4月3日提起本訴（見原審卷第7頁），已逾103年出勤紀錄保存期限，被上訴人即附帶上訴人復未舉證證明其於103年間之週間下午有延長工時1小時之情，是其請求此部分延長工時工資，即乏依據。

      ③就其餘平日延長工時工資部分：證人即系爭案場大樓樓管主任張漢昌（以下逕稱其名）於原審證稱：「…（法官問：是否認識在場原告？）認識，因為原告是當時任職兆豐衡陽大樓的清潔人員，原告是被告公司派去的。一同派去的包含原告有6名，其他的叫領班阿貴、清潔人員麗華、麗音，其他的名字忘記了。那6名人員都是負責現場大樓清潔，他們是受當時的領班阿貴監督，而我也負責監督阿貴及現場全部的人員。（法官問：【提示本院卷531至545頁】是否有看過輪值待命打卡簽到表？其上的章是否你親蓋的？）我有看過，上面的章是我所親蓋的，我會蓋章，是因為兆豐衡陽大樓規定原告及其他5人的加班時數，106至107年兆豐衡陽大樓規定原告及其他5人之上班時間為早上7點到下午4點，中間休息時間為11點到1點半，105年之前的上班時間也是一樣，又因為當初實施勞基法，大樓為了不違反規定，從4時到5時算加班費，只留一個人輪流留守。當時他們是用簽名來簽到及簽退，而加班的時間也是他們自己簽名並填寫時間，而我規定的加班時間是4至5點，我是依照他們寫的打卡簽到表加班時間作審核，再向大樓請款，當時是兆豐衡陽大樓給他們加班費。106年5月至106年12月是我先向新壽樓管申請零用金後次月發給後，再從兆豐衡陽大樓管理費扣款，所以實際費用是兆豐衡陽大樓給的。之前是因為兆豐衡陽大樓清潔人員加班，他們同意直接給加班費，這是兆豐衡陽大樓開會決議的，開會當時，被告沒有在場。107年以後，新壽樓管認為有逃漏稅之疑義，所以才改由被告每月依據簽到表由該公司開發票向新壽樓管請款，再由管理費扣款再發給員工，所以新壽樓管與被告關係是下包，我們是承包兆豐衡陽大樓管理事務。」等語（見原審卷第575至576頁），而原審闡明上訴人即附帶被上訴人公司應提出102年至107年之打卡出勤紀錄後（見原審卷第84頁），上訴人即附帶被上訴人公司表示105年以前之出勤紀錄因上訴人公司水管爆裂導致滅失而無法提出（見原審卷第388頁），則依民事訴訟法第345條第1項規定，審酌證據偏在方為雇主，應認104年度被上訴人即附帶上訴人主張之出勤時間為真實；再依上訴人即附帶被上訴人公司提出之105年1月至106年4月之出勤紀錄，被上訴人即附帶上訴人於105年1月至106年4月間週間打卡下班時間每日均約下午5時許（見原審卷第151至163頁），依前揭說明，應認被上訴人即附帶上訴人於104年至106年4月間確有於週間每日輪值下午4時至5時之值班。又參酌上訴人即附帶被上訴人公司提出之105年2月至108年1月之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單，105年1月至106年12月間上訴人即附帶被上訴人公司每月匯予被上訴人即附帶上訴人之款項為月薪加計代班費，106年1月23日發放105年度特休未休津貼（見原審卷第185至231頁），上訴人即附帶被上訴人公司復未提出104年間匯款資料，足見被上訴人即附帶上訴人主張104年至106年4月上訴人即附帶被上訴人公司未給付週間下午4時至5時之值班費為真實；至106年5月至同年12月下午4時至5時之延長工時工資係張漢昌依新壽大樓簽到表上員工自行填具之下午4時至5時輪值待命加班時間紀錄審核，再由系爭案場大樓給付，應已發生第三人清償之效力，是被上訴人即附帶上訴人再行請求上開期間之延長工時工資，即屬無據。上訴人即附帶被上訴人公司固辯稱兩造於106年5月前原約定週一至週五工作時間為上午7時至下午5時（休息時間為上午11時至下午1時），故下午4時至5時間係正常工作時間，並非延長工時云云，然其並未舉證證明休息時間為2小時，是此部分辯解即難憑採。而107年1月起之值班，上訴人即附帶被上訴人公司均有給付延長工時工資，有其提出之107年3月至108年1月之郵政存簿儲金薪資存款團體戶存款單1份在卷（見原審卷第241至283頁），則107年1月起週一至週五輪值1小時之延長工時工資，被上訴人即附帶上訴人不得再行請求。另依被上訴人即附帶上訴人提出之平日值班清冊（見原審卷第423至424頁），其中105年1月19日至105年1月22日4小時部分係重複請求，105年1月23日1小時為週六，非屬平日，故上開部分均不予算入，是依上開規定，被上訴人即附帶上訴人請求給付104年1月至106年4月週間每日下午延長工時1小時之工資，應屬有據，計算如下：104年：242小時×93.75元×1.34＝30,401元、105年：236小時×93.75元×1.34＝29,648元、106年1月至4月：76小時×93.75元×1.34＝9,548元，以上共計69,345元（計算式：30,401元＋29,396元＋9,548元＝69,597元），逾此部分，不得請求。至原審固認定105年1月30日、同年9月10日各1小時為週六，非屬平日，然105年1月30日、同年9月10日係補上班日，被上訴人即附帶上訴人打卡下班時間亦為下午5時或5時以後（見原審卷第151、155頁），故此部分之延長工時各1小時仍應計入，附此敘明。

      ④上訴人即附帶被上訴人公司雖主張：系爭案場有6人上班，不可能每人週間每日都有輪值等語，證人即被上訴人同事丁○○（以下逕稱其名）亦證稱：「…我記得下午4點到5點有值班，106年5月之前跟之後都有值班，就每天一個人留守就可以。」等語（見本院卷第275至276頁），證人即被上訴人同事甲○○（以下逕稱其名）則證述：「（法官問證人甲○○：週一至週五下午4時至5時是否需值班？是每天都需值班？或是跟其他人輪流每週值1天班即可？）是，六個人一人一天，並不是每天。」等語（見本院卷第281頁），然觀諸卷附被上訴人即附帶上訴人於105年1月至106年4月間之出勤紀錄，105年1月至106年4月週間每日下班時間大多為下午5時，至106年5月起始有6人輪值週一至週五下午4時至5時之情況（見原審卷第163至183頁），是其等證詞似係指106年5月至107年12月間之情節，無從證明104年至106年4月間之值班情形。

      ⑤上訴人即附帶被上訴人公司另抗辯：縱依張漢昌之證詞，被上訴人即附帶上訴人於106年至107年之上班時間為早上7時到下午4時，中間休息時間為11時到1時30分，105年之前的上班時間也是一樣等語，則被上訴人即附帶上訴人每日工作時間為6.5小時，即使下午4時至5時輪值1小時，亦僅為7.5小時云云，然張漢昌關於被上訴人即附帶上訴人休息時間之證詞，與兩造均不同，亦與丁○○證述：中午大約12點到1點半休息、甲○○證稱：中午如果做好可以休息，休息到1點半等語不符（見本院卷第275、281頁），本院審酌勞僱間關於出勤紀錄（含休息時間）等證據偏在方為雇主，認應以被上訴人即附帶上訴人主張正常工作時間為上午7時至下午4時（中午休息1小時）為真實。兩造約定之正常工作時間既經認定為上午7時至下午4時，則上訴人即附帶被上訴人使被上訴人即附帶上訴人在下午4時至5時輪值，自為延長工時，上訴人即附帶被上訴人公司此部分抗辯亦難採信。

  （3）關於週六延長工時工資部分：

　   ①被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每週六上午7時至12時值班5小時乙節，為上訴人即附帶被上訴人公司所不爭執（見本院110年9月1日準備程序筆錄第4頁，即本院卷第160頁），又上訴人即附帶被上訴人公司並未舉證證明其業已給付上開期間之延長工時工資，則被上訴人即附帶上訴人依105年12月21日修正公布、106年1月1日施行前勞基法第24條第1、2款規定得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付週六值班之延長工時工資數額如下：（1）103年：2,522元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×10日＝2,522元】、（2）104年：3,026元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×12日＝3,026元】、（3）105年：3,279元【計算式：｛（22,500元÷30日÷8小時×0.34×2小時）＋（22,500元÷30日÷8小時×0.67×3小時）｝×13日＝3,279元】，以上共計8,827元（計算式：2,522元＋3,026元＋3,279元＝8,827元），逾此部分，不得請求。被上訴人即附帶上訴人質疑原審僅計算週六加班時數12小時云云，然原審關於週六延長工時工資之計算確為175小時（35日×5【週六加班時數】），被上訴人即附帶上訴人此部分主張即乏依據。另被上訴人即附帶上訴人就103年度週六延長工時之時數主張為50小時（見原審卷第433頁），然於計算時以249小時為103年度週六延長工時時數（見同上頁），且誤以「1.67×2」為計算式，故與原審及本院之計算所得結果不同，附此指明。

　   ②上訴人即附帶被上訴人公司雖抗辯：依修正前勞基法第30條第1項規定，105年1月1日前勞工每2週工作時間為84小時，故勞工每2週有1週係正常上班，不應計入延長工時云云，然上訴人即附帶被上訴人公司就被上訴人即附帶上訴人主張103年1月25日至105年12月17日間，每周六上午7時至12時值班5小時不爭執，已如前述，亦即每2週本有1週之週六無庸到班，再觀諸被上訴人即附帶上訴人提出之103年度至105年度假日值班清冊，被上訴人即附帶上訴人並未請求103年至105年間「每」週六值班5小時之延長工時工資，以103年度為例，其係請求103年1月25日、同年3月1日、同年4月5日、6月14日、7月19日、8月23日、9月27日、11月1日及12月6日之週六上午7時至中午12時之延長工時工資（見原審卷第429頁），是被上訴人即附帶上訴人所請求者確係正常工時以外之延長工時工資，上訴人即附帶被上訴人公司前揭辯解容有誤會。

（二）上訴人即附帶被上訴人公司有無資遣被上訴人即附帶上訴人？

   1、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條前段定有明文。再按民事訴訟法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，或其所舉證據尚有疪累，亦應駁回原告之請求（最高法院17年上字第917號判決意旨參照）。

   2、經查：

   （1）上訴人即附帶被上訴人公司主張：因系爭契約107年12月31日期滿後新壽公司不再續約，伊公司委請陳麗英轉達被上訴人即附帶上訴人：伊公司無法於次一年於系爭案場提供工作機會，詢問其是否繼續留任並轉至伊公司其他案場，然系爭案場之員工均表示不願留任，且被上訴人即附帶上訴人亦填具離職單及調動意向書表示不願留任，故被上訴人即附帶上訴人係自行離職等語，並提出新壽公司107年12月24日（107）新壽物業（管）字第29號函、離職單及調動意向書為證（見原審卷第143頁），就此，丁○○證稱：「（法官問證人丁○○：上訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工作的人要怎麼辦？）上訴人公司看我們有沒有要到別的地方做，或是我們要留在原來的地方，新的公司聘請我們，我們就簽自願離職。因為我們幾個討論後想要繼續留在兆豐銀行，所以沒有再追問公司要派我們去哪裡，是一位叫陳麗英的。（法官問證人丁○○：107年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說明過程？）有，他們一次跟我們一批人講，後來有發單子給我們，有包括翁小姐，面試過程是叫我們寫清潔樓層、職位、薪水。（法官問證人丁○○：新益公司的人有無跟你們說面試完後一定會僱用？）沒有特別說。 …（法官問證人丁○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人，大家是一起寫？）對。」等語（見本院卷第276至277頁），甲○○亦證稱：「（法官問證人甲○○：上訴人公司有無告知妳，該案場沒有續約，妳跟其他在該案場工作的人要怎麼辦？）要跟著上訴人公司走的就跟著走，不去的人就寫離職書。（法官問證人甲○○：107年12月間，新益公司的人有沒有到兆豐銀行案場面試妳們？請說明過程？）新公司的人有來跟我們說，他來看環境，就跟我們說如果要留的人就留，要走的人就走。（法官問證人甲○○【提示上證四，即本院卷第145至147頁】離職單跟調動意向書是否在新益公司乙○○面試妳之前寫的？）是，是新公司面試之後才寫的。（法官問證人甲○○：為何會填上述離職書跟調動意向書？）因為我們要留下來，所以就簽了，我是繼續要在兆豐工作。（法官問證人甲○○：其他在案場工作的人，包括被上訴人，大家是一起寫？）因為大家都想留下來所以都有寫。」等語（見本院卷第281至282頁），並有丁○○、甲○○、訴外人陳招治、劉張素珍、林麗華之離職單及調動意向書影本各1份在卷（見本院卷第133至151頁），再觀諸被上訴人即附帶上訴人之離職單上記載：「本人茲因…鑒於以上之事項及法令規定，本人已詳細了解，並提出辭呈：將自民國107年12月31日離職。申請人丙○○、填表日：107/12/＿」，並經主任領班即丁○○、協理、總經理簽名或用印（見原審卷第145頁），調動意向書上則記載：「本人丙○○原任職於大鼎清潔有限公司派駐於新壽公寓大廈管理有限公司清潔員，現因公司與新壽公寓大廈管理有限公司合約於107年12月31日終止。本人與公司協商後雙方同意依勞基法施行細則第七條第一款規定辦理，調派至本公司其他單位任職，調動日期＿＿＿，調動地點＿＿＿＿。本人丙○○☐同意☑不同意，願填離職單」等語（見原審卷第147頁），足見被上訴人即附帶上訴人係因擬與其他5人續留系爭案場，依上訴人即附帶被上訴人公司指示於107年12月下旬某日填寫日期為107年12月之離職單及調動意向書交付丁○○轉交上訴人即附帶被上訴人公司，其確係自願離職，惟嗣後新益公司決定留任其餘5人，未聘僱被上訴人即附帶上訴人，因此陷於兩頭落空之為難處境。

   （2）被上訴人即附帶上訴人雖主張：前揭離職單及調動意向書上簽名固確係伊所為，然係遭上訴人即附帶被上訴人公司強迫，且離職單上關於離職4項原因之正方形勾選欄位、申請人填表日其中「日」（見原審卷第145頁）及調動意向書上之「調動日期」、「調動地點」之填寫欄位均為空白（見原審卷第147頁），又離職單上關於「將自民國107年12月31日離職」之記載，其中「31」與「107」、「12」筆跡深淺不一，調動意向書上所載之書立日期亦不完備，難認伊確有自請離職之意思表示云云，然離職原因之填載並非被上訴人即附帶上訴人自請離職之必備要件，且依丁○○、甲○○之證詞，因斯時其等均想續留系爭案場，故並未再追問上訴人即附帶被上訴人公司調動地點，而被上訴人即附帶上訴人既已交付前揭離職單及調動意向書予上訴人即附帶被上訴人公司，縱被上訴人即附帶上訴人於離職單上年月日僅填載107年12月，因調動意向書上已說明上訴人即附帶被上訴人公司與新壽公司之系爭合約於107年12月31日終止，且12月之最末日即為31日，上訴人即附帶被上訴人公司人員或有可能依此判斷離職日為107年12月31日而代填該月末日，此並不違背被上訴人即附帶上訴人原填寫離職單及調動意向書之本意。

   （3）被上訴人即附帶上訴人另否認有與其餘5人一同面試云云，然乙○○於原審陳稱：「我們當時是到新壽公司原來的案場去問全部的阿姨是否願意留下來，我們當時有跟全部的阿姨留電話，但我還是要再回去跟公司確認是否續留她們。又我們公司也有自己的人員，所以有決定不錄用原告，後來我有打電話通知原告，…」等語（見原審卷第84頁），並提出被上訴人即附帶上訴人手寫、載有其姓名、電話、薪資及負責樓層之聯絡資料影本1份（見原審卷第299頁），被上訴人即附帶上訴人訴訟代理人亦自承前揭聯絡資料確為被上訴人即附帶上訴人親寫（見原審卷第310頁），再依被上訴人即附帶上訴人提出之簡訊紀錄，其與乙○○間之對話如下：「（12月27日星期四22：01）翁小姐您好，您現在並非本公司員工，所以並無不續聘的問題，你來我公司面試，我公司不考慮，所以您應該請現在您的業主（原來公司）幫您調配工作。（12月27日星期四22：01）孫小姐您好，當初是老闆和您來銀行這邊告知續留及簽單，現在您說我不是您們的員工，卻在今日打電話告知我不用上班，這塊我必須再詢問確認，謝謝。」等語（見原審卷第25頁），足認乙○○確有於107年12月27日前至系爭案場與被上訴人即附帶上訴人及其餘5人面談，被上訴人即附帶上訴人前揭主張與事實不符，無從採信。

（三）被上訴人即附帶上訴人係自請離職，上訴人即附帶被上訴人公司並未資遣被上訴人即附帶上訴人，則被上訴人即附帶上訴人依勞基法第11條、勞退條例第12條第1項規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付資遣費，並依勞基法第16條第1、3項規定請求給付預告工資，均為無理由。

（四）被上訴人即附帶上訴人依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資是否有理由？金額若干？

　 1、按勞基法第38條原規定：「勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間者，每年應依左列規定給予特別休假。1年以上3年未滿者7日。3年以上5年未滿者10日。5年以上10年未滿者14日。10年以上者，每1年加給1日，加至30日為止」，於105年12月21日將原條文修正為：「勞工在同一雇主或事業單位，繼續工作滿一定期間者，應依下列規定給予特別休假：6個月以上1年未滿者，3日。1年以上2年未滿者，7日。2年以上3年未滿者，10日。3年以上5年未滿者，每年14日。5年以上10年未滿者，每年15日。10年以上者，每1年加給1日，加至30日為止」，並增加第2至6項為：「前項之特別休假期日，由勞工排定之。但雇主基於企業經營上之急迫需求或勞工因個人因素，得與他方協商調整」、「雇主應於勞工符合第一項所定之特別休假條件時，告知勞工依前二項規定排定特別休假」、「勞工之特別休假，因年度終結或契約終止而未休之日數，雇主應發給工資」、「雇主應將勞工每年特別休假之期日及未休之日數所發給之工資數額，記載於第23條所定之勞工工資清冊，並每年定期將其內容以書面通知勞工」、「勞工依本條主張權利時，雇主如認為其權利不存在，應負舉證責任。」（105年12月6日修正之本條規定，自106年1月1日施行），現行條文即107年1月31日條文，再增加第4項但書「但年度終結未休之日數，經勞雇雙方協商遞延至次一年度實施者，於次一年度終結或契約終止仍未休之日數，雇主應發給工資」。新修正勞基法第38條第4項已明定勞工特別休假未休之日數應由雇主發給工資，且同條第3項並課予雇主負有告知員工特休權利之義務，則關於勞工請求雇主發給特休工資之權利，於修法後並非以有可歸責於雇主之事由為請求之前提要件。

   2、經查：被上訴人即附帶上訴人依上開規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付99年3月29日至107年12月31日間特休工資，其發生於000年00月00日前之部分，應以有可歸責於雇主之事由為請求之前提要件，然被上訴人即附帶上訴人未舉證證明其未請特休有可歸責於上訴人即附帶被上訴人公司之事由，此部分請求，應屬無據。至發生於000年0月0日後之部分，因被上訴人即附帶上訴人之工作年資已達5年以上未滿10年，上訴人即附帶被上訴人公司應給予被上訴人即附帶上訴人106、107年度各15日之特休，又上訴人即附帶被上訴人公司已分別於107年2月13日給付106年14天特休工資9,800元（見原審卷第235頁），短給1日特休工資；108年1月25日給付107年15天特休工資10,995元（見原審卷第283頁），核與上訴人即附帶被上訴人公司提出之被上訴人即附帶上訴人106年、107年特休假津貼明細相符（見原審卷第451頁），是被上訴人即附帶上訴人請求不足之106年1日特休工資750元（計算式：22,500元÷30＝750元），應屬有據，逾此部分，不得請求。

（五）綜上，被上訴人即附帶上訴人得請求上訴人即附帶被上訴人公司給付79,174元（計算式：平日延長工時工資69,597元＋假日延長工時工資8,827元＋特休工資750元＝79,174元）。

六、綜上所述，被上訴人即附帶上訴人依勞基法第24條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付平日延長工時工資69,597元、假日延長工時工資8,827元，依勞基法第38條規定請求上訴人即附帶被上訴人公司給付特休工資750元，總計79,174元，為有理由，應予准許，逾此範圍，即屬無據。原審就上開應准許部分，命上訴人即附帶被上訴人公司如數給付，並為假執行之宣告，並無不合，上訴意旨指摘該部分原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。被上訴人即附帶上訴人請求不應准許部分（確定部分除外），原審判決上訴人即附帶被上訴人公司敗訴，尚有未洽，上訴意旨求予廢棄改判，為有理由，爰予廢棄改判如主文第2項所示。被上訴人即附帶上訴人之附帶上訴意旨指摘原判決為不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

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，本件上訴人之上訴，為一部有理由，一部無理由

    ，被上訴人之附帶上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1

    第3項、第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如

    主文。 

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3　　月　　2 　　日

                  勞動法庭  審判長法  官  方祥鴻

                                  法  官  薛嘉珩

　　　　　　　　　　　　　　　　　法  官  林瑋桓

以上正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　　

本判決不得上訴。　 　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　　月　　2 　　日

                                  書記官  巫玉媛



