
臺灣高等法院民事判決

109年度勞上更一字第1號

上  訴  人  優加力實業有限公司

0000000000000000

法定代理人  陳昭岳即上訴人法人股東正忠陶瓷股份有限公司之

            代表人 

0000000000000000

訴訟代理人  陳金泉律師

            葛百鈴律師

            黃胤欣律師

            蕭萬龍律師

複 代理 人  李庚道律師                     

被 上訴 人  張嘉銘 

訴訟代理人  莊明翰律師

上列當事人間請求給付薪資等事件，上訴人對於中華民國105年2

月23日臺灣新北地方法院104年度勞訴字第87號第一審判決提起

上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於109年9月22日言詞辯

論終結，判決如下：

    主      文

原判決（除確定部分外）關於命上訴人給付本息部分，及該部分

假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審先位之訴及假執行之聲請均駁

回。

被上訴人備位之訴及假執行之聲請均駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用（除確定部分外），由被上

訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

　　按訴之客觀預備合併，原告先位之訴勝訴，後位之訴未受裁

判，經被告合法上訴時，後位之訴即生移審之效力，上訴審

認先位之訴無理由時，應就後位之訴加以裁判（最高法院95
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年度台上字第1145號判決意旨參照）。本件被上訴人在原審

之備位之訴，因原審以其先位之訴勝訴而未受裁判，依上說

明，上訴人提起上訴時，備位之訴即生移審效力，本院認先

位之訴為無理由（詳後述），應就備位之訴加以裁判，合先

敘明。

貳、實體方面：　

被上訴人於原審起訴及本院主張：伊於民國（下同）96年11月

17日經上訴人股東會決議選任為總經理，每月薪資新臺幣（下

同）9萬元。上訴人前董事長尤仁坤於102年10月4日以伊採購

物料涉有簽核不實為由，公告暫停伊總經理職務，同年月10日

再公告開除伊。惟上訴人未依章程第10條及公司法第29條第1

項第2款規定，召開股東會，經全體股東過半數同意即將伊解

任，顯不合法，兩造間仍有委任關係存在，上訴人應給付伊自

102年10月11日起至復職日止之報酬等情，爰依委任之法律關

係，先位聲明求為命上訴人給付自102年10月11日起至104年7

月31日止，扣除伊於他處所得之餘額163萬9,748元，並自起訴

狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至1

06年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年

11月1日起至復職日止，按月給付9萬元之判決（被上訴人逾上

開金額之請求，業受敗訴判決，已告確定，非本院審理範圍，

茲不贅述）。並以如認兩造間係僱傭關係，上訴人違法解僱

伊，伊得依勞動基準法（下稱勞基法）第14條第2、4、6款規

定，終止兩造間勞動契約，依同法第16條、第17條、勞工退休

金條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定，請求上訴人給付

資遣費77萬1,616元及預告工資12萬元等情，備位聲明求為命

上訴人給付89萬1,616元及加計法定遲延利息之判決。 

上訴人則以：伊係經股東正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公

司）與謝麗秋等合計56%出資額表決權數之同意解任被上訴

人，已符章程第9條、第10條及公司法第29條第1項第2款規

定，所為解任係屬合法。且伊與被上訴人間係成立委任關係，

並無勞基法之適用，被上訴人不得請求伊給付資遣費、預告工
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資。又縱認本件得適用勞基法，被上訴人於103年後受領訴外

人鴻揚建材有限公司（下稱鴻揚公司）給付之薪資，依民法第

487條但書規定，應自其請求之報酬中扣除等語，資為抗辯。 

原審判命上訴人給付195萬元及自104年8月29日起加計法定遲

延利息，及自104年8月1日起至復職日止，於每月1日給付被上

訴人9萬元，並附條件為假執行及免為假執行之宣告。上訴人

提起上訴（被上訴人對於其餘敗訴部分，即原審駁回逾上開範

圍之請求部分，未聲明不服，已告確定），更審前本院判決㈠

原審判決關於命上訴人給付逾163萬9,748元本息，及自104年8

月1日起至106年10月31日，每月給付7萬0,361元部分，暨該部

分假執行之宣告，均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一

審之訴及其假執行之聲請均駁回；㈢其餘上訴駁回。上訴人對

於敗訴之全部提起第三審上訴（被上訴人對於敗訴部分，即本

院駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定）。經

最高法院廢棄本院前審判決關於駁回上訴人其餘上訴部分，發

回更審，上訴人續聲明：

　㈠原判決除確定部分外，不利於上訴人部分均廢棄。

　㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁

　　回。

　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。

　（被上訴人就其於原審判決及更審前本院判決敗訴部分均未上

訴，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述。）

兩造所不爭執之事項：

㈠上訴人於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理，

有股東會紀錄在卷可查（原審卷第10頁）。

㈡上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月4日以被上訴

人採購物料涉有簽核不實，公告暫停被上訴人總經理職位，再

於102年10月10日公告開除被上訴人，有原證2之公告2份在卷

可按（原審卷第11-12頁）。

㈢上訴人之前董事長尤仁坤已於96年11月17日將其持有上訴人公

司之股份，轉讓於股東正忠公司，經其他股東訴請確認尤仁坤
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與上訴人公司間之董事關係不存在勝訴，經一審判決上訴人與

尤仁坤間之股東關係及董事委任關係不存在，嗣經本院二審廢

棄改判駁回該訴訟確定，有原法院103年度訴字第1073號判決

附卷可參（原審卷第13-18頁）。

㈣被上訴人於102年10月15日向新北市政府申請勞資爭議調解，

請求上訴人恢復被上訴人之勞健保、102年10月薪資、恢復工

作權及公開道歉等情；上訴人願給付102年10月1日起至10日之

薪資計4萬元予被上訴人，惟不同意被上訴人其餘請求，有新

北市政府勞資爭議調解紀錄附卷可憑（原審卷第19-20頁）。

㈤被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止、94年11月11日起

至102年10月11日止，均投保於上訴人公司，有勞工保險局104

年10月15日保費資字第00000000000號函在卷可查（原審卷第

70-71頁）。

㈥被上訴人於103年、104年分別受領鴻揚公司給付之薪資17萬2,

779元、23萬5,668元（本院勞上字卷第86、89頁）；於105年

分別受領鴻揚公司、永鈺窯業股份有限公司（下稱永鈺公司）

各給付之薪資3萬6,000元、22萬3,040元；於106年、107年、1

08年分別受領永鈺公司給付之薪資34萬8,000元、67萬5,046

元、53萬7,781元（見本院更一字卷169-170、175頁，限閱卷

第167、171、175、179頁）。兩造並同意被上訴人109年另領

得之年所得以53萬7,781元計算。

㈦上訴人告訴被上訴人之背信罪嫌，業經檢察官為不起訴處分確

定，有新北地方法院檢察署（下稱新北地檢）檢察官104年度

偵字第138號、104年度偵續字第444號、105年度偵續一字第61

號不起訴處分書存卷可據（原審卷第21-25頁、本院勞上字卷

第73-78、139-142頁）。

㈧被上訴人主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止

兩造間之系爭契約，並以104年11月18日民事準備書狀繕本送

達為終止之意思表示，上訴人於同年月26日收受繕本之送達

（見原審卷第85-88頁，本院更一字卷第156頁）。

㈨上訴人於94年12月26日第五次修訂之公司章程規定如下（見原
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審卷第75頁，及外放公司登記卷）：

⒈第5條規定：本公司出資額定為600萬元，股東共計13人：尤仁

坤（出資額5萬元）、謝麗秋（出資額60萬元）、林芬伶（出

資額67萬元）、張嘉銘（出資額72萬元）、邱顯炉（出資額72

萬元）、溫文輝（出資額60萬元）、張政男（出資額18萬

元）、李銘雄（出資額12萬元）、洪秀蘭（出資額12萬元）、

余永麟（出資額12萬元）、呂士宗（出資額9萬元）、戴清光

（出資額9萬元）、正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司，

出額192萬元）。

⒉第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決

權」。

⒊第10條規定：「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照

公司法第二十九條規定辦理」（見原審卷第75頁）。

㈩上訴人96年11月17日股東會議記錄，其中三、臨時動議欄內記

載：「尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人資金共柒佰萬元正提議賣

出以150%之倍數共金額新台幣壹仟零伍拾萬元正正忠陶瓷

（股）公司代表人吳慶祥要以160%之倍數總金額新台幣壹仟壹

佰貳拾萬元正購買，付款支付條件由雙方共議…」（見原審卷

第16頁）。另尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人亦均出具出資額轉

讓同意書，載明其等於96年11月17日將上訴人之出資額售予正

忠公司，有出資額轉讓同意書可參（見原審卷第100-102

頁）。

本件之爭點：㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經

理職務，是否合法？㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上

訴人給付委任報酬，有無理由？金額若干？㈢被上訴人主張依

勞基法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，

是否有理由？被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條

例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，

有無理由？茲分別析述如下：

㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務為合法，

兩造間之委任關係已經終止：
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⒈按勞動契約與委任契約固均約定以勞動力之提供作為契約當事

人給付之標的。惟勞動契約係當事人之一方，對於他方在從屬

關係下提供其職業上之勞動力，而他方給付報酬之契約，與委

任契約之受任人處理委任事務時，並非基於從屬關係不同。公

司經理人與公司間之關係究為勞動關係或委任關係，應視其是

否基於人格上、經濟上及組織上從屬性而提供勞務等情加以判

斷。凡在人格上、經濟上及組織上從屬於雇主，對雇主之指示

具有規範性質之服從，為勞動契約。反之，如受託處理一定之

事務，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事

務之方法，以完成委任之目的，則屬於委任契約。次按公司法

第8條第2項規定：「公司之經理人……在執行職務範圍內，亦

為公司負責人」、107年8月1日修正前第29條第1項第2款（下

稱修正前第29條1項第2款）規定：「公司得依章程規定置經理

人，其委任、解任及報酬，依左列規定定之。但公司章程有較

高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數

同意」、第31條規定：「經理人之職權，除章程規定外，並得

依契約之訂定。經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有

為公司管理事務及簽名之權」，是有限公司由全體股東過半數

同意選任經理人，此經理人在公司章程或契約規定授權範圍

內，有代表公司管理事務及簽名之權限，且於人格上、經濟上

及組織上並非從屬於公司者，公司與此經理人間自屬成立委任

契約關係，且應不得以勞基法上勞動契約視之。經查：

⑴被上訴人為上訴人之股東，上訴人公司章程第9條、第10條分

別規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」、

「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十

九條規定辦理」（見不爭執事項㈨）。是上訴人之公司章程第

10條已明定經理人之委任、解任及報酬依照公司法第29條規定

辦理。又被上訴人擔任上訴人總經理，係上訴人依公司法第29

條規定，於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理

（見不爭執事項㈠）。且該次股東會係就邱顯炉、吳文章及被

上訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，以被上訴人獲5
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8%股東同意為最高而當選總經理，被上訴人亦以股東身分參與

股東會等情，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。是被上訴

人對其擔任上訴人總經理之選任程序當知之甚詳。參以，被上

訴人擔任上訴人總經理期間，上訴人與其股東之一正忠公司因

購買外牆粉料紛爭，上訴人於96年12月3日函覆正忠公司，告

知關於粉料價格調漲之問題須經上訴人股東會決議，上訴人將

於96年12月10日召開股東會議討論處理，嗣上訴人於96年12月

10日召開之股東會議決議由被上訴人全權處理系爭外牆粉料價

格調漲、廠商異動之事，亦據上訴人陳明在卷（見本院更一卷

第266-267頁），並有本院98年度重上字第11號民事判決書可

參（見本院更一卷第271頁）。準此，被上訴人既為上訴人股

東之一，知悉上開章程之規定，復以股東身分參與股東會，知

悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序乃依上開程序

所為，被上訴人對其具有委任經理人之身分當知之甚明，足見

其與上訴人皆有依上開章程第10條及公司法第29條等規定，成

立經理人委任契約之合意，應屬明確。是上訴人據此主張兩造

間係屬委任契約，而非勞動契約關係，應為可採。

⑵雖被上訴人主張其每日需至上訴人指定地點即上訴人公司廠房

內提供勞務，與公司員工共同提供勞務、生產磁磚，且由上訴

人解僱被上訴人係由當時法定代理人尤仁坤一句話即可對被上

訴人有礙企業秩序及運作之行為施以懲罰(即停職並解僱)，可

見上訴人在支配勞動力之過程即相當程度地支配被上訴人的人

身及人格。另被上訴人每日上班仍需打卡上、下班、需要在工

廠現場從事生產工作、簽收磁磚粉料送貨單及聽從上訴人當時

負責人邱顯炉之指示從事生產業務，故上訴人雖依公司法經股

東會選任被上訴人為總經理，此為對外之法律關係。而上訴人

公司與被上訴人間仍為僱傭關係，即被上訴人在公司內仍需依

公司負責人的指示行事，並非完成一定工作即可獲得報酬云

云。惟查，被上訴人係負責兩條窯生產之順利進行，應受公司

及負責人之指揮監督，被上訴人工作之後對負責人口頭報告，

一般的決策如買東西、請員工等，被上訴人會先跟負責人商
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量，再由負責人下決定一節，已據證人即曾任上訴人負責人之

邱顯炉證述在案（見原審卷第121頁）。是被上訴人任職上訴

人總經理期間，對於其職務範圍內之上開負責兩條窯生產業

務，仍可運用其指揮性或計畫性或創作性，自行裁量決定完成

工作內容，此與對雇主指揮具有規範性質之服從之僱傭關係不

同。而被上訴人擔任總經理一職，既為上訴人組織一環，其應

受更高層級主管即董事長之監督審查與節制，此乃企業分區分

層管理之常態經營模式，亦不得據此逕謂兩造間為僱傭關係。

另兩造就一般決策約定由董事長決定，再由被上訴人依其專

業，於其受委任之兩條窯生產線業務範圍內，自行決定執行業

務之方法細節，而為上訴人處理委任事務，藉此促進上訴人之

發展與追求商業上利益，被上訴人縱於部分涉及一般的決策經

營事項尚須與董事長商量，或就部分事務需接受董事長指示，

應純屬為公司利益之考量而服從，亦不影響被上訴人就兩條窯

生產線業務之推展及獨立性及其處理生產事務之獨立裁量空間

可言，其仍可運用指揮性、計畫性或創作性，對自己所處理之

事務加以影響，仍與勞動契約之受僱人在人格上及經濟上從屬

於雇主，對雇主之指示具有規範性質之服從，迥然不同。況且

上訴人為一有限公司，公司為達內部人、財、物的調度與管

理，及對業務的計劃、執行、考核，當有其行政管理之政策，

始能有效推動業務的擴展，達到營利的目的。被上訴人關於出

勤、休假、請假及考核、獎懲等規定，無非為單純之行政管理

措施，與認定被上訴人任職於上訴人所職掌之職務有無獨立裁

量權無涉，亦與認定兩造訂定之契約之目的，在於一定事務之

處理或僅係勞務之給付無關。是被上訴人以前揭主張認兩造間

應成立僱傭關係云云，尚非可採。

⒉次按修正前第29條第1項第2款固規定；「公司得依章程規定置

經理人，其委任、解任及報酬，依下列規定定之。但公司章程

有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過

半數同意」，然依同法第102條規定：「每一股東不問出資多

寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決
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權」。故在公司章程未有特別規定之情形下，依公司法第102

條本文規定，因每一股東均有一表決權，則有限公司就有關經

理人之委任、解任由全體股東過半數同意，固無疑問。但如章

程已訂定按出資多寡比例分配表決權時，則有關經理人之委

任、解任，即應依公司法第102條但書之規定，須有全體股東

表決權過半數之同意始為合法。此觀107年8月1日將第29條第1

項第2款原規定之「有限公司須有全體股東過半數同意」修正

為「有限公司須有全體股東表決權過半數同意」，及其修正之

立法理由謂：按第102條第1項規定，有限公司股東行使同意權

係以表決權為準，並非以人數計算，爰修正第1項第2款等情自

明。是以在公司已以章程訂定按出資多寡比例分配表決權之情

形，依上說明，在適用修正前第29條1項第2款規定，應與修正

後之第29條第1項第2款規定為相同之解釋，即應以全體股東表

決權過半數同意為之，始為適法。經查：

⑴上訴人出資額為600萬元，股東共計13人，其章程第9條規定：

「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」（見不爭執事

項㈨）。故全體股東合計應有6,000個表決權數一節，應堪認

定。又上訴人96年11月17日股東會係就邱顯炉、吳文章及被上

訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，依序各獲52%、4

6%、58%之同意，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。以此

換算表決權之結果，其等依序分別獲得3,120個、2,760個、3,

480個表決權之同意（計算式：6,000×52%＝3,120、6,000×46%

＝2,760、6,000×58%＝3,480），則上訴人依章程規定委任被

上訴人為總經理，係經全體股東表決權過半數同意為之一節，

亦堪認定。雖被上訴人主張上開會議紀錄僅記載被上訴人58%

同意，而非58%持股同意，難認係以出資額為選任之標準云

云，惟如58%同意係指全體股東過半數同意，因上訴人之股東

共計13人，以過半數之7人計算，其比例約為53.84%，而非5

8%，是上開會議紀錄之被上訴人58%同意，顯非係以同意之股

東人數與全體股東人數為計算基礎之比例，被上訴人前揭主張

顯屬無據。
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⑵又證人即股東謝麗秋之夫吳文章到庭證稱：伊目前擔任上訴人

業務，是上訴人股東，但股東係以太太謝麗秋之名義，謝麗秋

之股東權係由伊代理行使，解除被上訴人擔任總經理職務，是

當時董事長與大股東正忠公司決定的，解除被上訴人經理職務

是董事長尤仁坤、正忠公司、伊、張政男口頭上說一說決定

的，沒有召開股東，只有我們幾個人講一講決定，並於102年

10月間簽立聲明書等情（見原審卷第167-169頁），復有正忠

公司（負責人吳慶祥）及謝麗秋（吳文章代理）分別出具之聲

明書可參（見原審卷第98、99頁）。而上訴人之股東中尤仁坤

出資額5萬元、林芬伶出資額67萬元、洪秀蘭出資額12萬元、

謝麗秋出資額60萬元、正忠公司出資額192萬元，嗣尤仁坤、

林芬伶及洪秀蘭等3人於96年11月17日將上訴人之出資額售予

正忠公司（見不爭執事項㈩）。因此，前揭同意解任之股東，

其中正忠公司合計之出資額為276萬元，謝麗秋之出資額為60

萬元，表決權數依序為2,760個、600個，合計已逾6,000個表

決權之半數。堪認上訴人於102年10月10日依章程規定，解任

被上訴人之總經理職務，已經全體股東表決權過半數之同意。

⒊再按當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第549條

第1項定有明文。上訴人委任被上訴人為總經理，兩造間之契

約關係屬委任契約，既如前述，上訴人自得隨時終止。又上訴

人於102年10月10日公告開除被上訴人，係經全體股東表決權

過半數之同意，亦如前述，因此，上訴人於102年10月10日向

被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自屬合法，兩造

間委任契約關係即告終止，應堪認定。至上訴人之前董事長尤

仁坤代表上訴人於102年10月10日終止委任契約時，尤仁坤與

上訴人公司間之董事關係縱不存在，致其代表權有所欠缺，而

屬無權代表，然事後既經上訴人承認，自應類推適用民法第17

0條第1項之規定，對於上訴人已生效力，是上訴人於102年10

月10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自不因

尤仁坤有前揭無權代表之行為而受影響，附此敘明。

㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，為
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無理由：

　承前所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合

法終止，則被上訴人依委任之法律關係，請求上訴人給付自10

2年10月11日起至104年7月31日止，扣除他處所得之餘額163萬

9,748元，並加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年1

0月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1

日起至復職日止，按月給付9萬元，即屬無據，不應准許。

㈢被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1

項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，為無理由：

⒈按所謂委任，係指委任人委託受任人處理事務之契約而言。委

任之目的，在一定事務之處理。故受任人給付勞務，僅為手

段，除當事人另有約定外，得在委任人所授權限範圍內，自行

裁量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的。而所謂僱

傭，則指受僱人為僱用人服勞務之契約而言。僱傭之目的，僅

在受僱人單純提供勞務，有如機械，對於服勞務之方法毫無自

由裁量之餘地。兩者之內容及當事人間之權利義務均不相同。

勞工受雇主僱用，依其職務之性質，為單純給付勞務為目的之

工作，勞工與雇主間之關係，為單純僱傭性質。惟其後勞工升

任雇主之經理，因其職務屬經理人之性質，其與雇主間已變更

為委任關係。而委任與僱傭性質不同，且無可兼而有之，故原

有僱傭關係應認業已終止（最高法院83年度台上字第1018號判

決意旨參照）。經查：

⑴被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣

再自94年11月11日起受僱於上訴人，並於96年11月17日經上訴

人股東會決議選任為總經理（見不爭執事項㈠㈤）。又被上訴

人於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，兩造間

已成立委任契約，而非勞動契約關係，業如前述。因此，被上

訴人在96年11月17日前，受僱於上訴人，縱認兩造間之關係，

為僱傭性質，惟其後被上訴人於96年11月27日升任總經理，其

與上訴人間已變更為委任關係。且無證據足以證明兩造當時合

意暫時停止勞動關係，使原勞動契約繼續存在，待委任關係終
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止後，再予回復。揆諸前揭說明，應認兩造於96年11月17日成

立委任契約時，兩造原有之僱傭關係應已終止。

⑵雖被上訴人主張其原為上訴人公司之股東兼員工，兩造間原存

在之勞動契約，於被上訴人經股東會選任為經理人成立委任契

約後，兩造之勞動關係原則上仍應以暫時中止之狀態續存，而

於經理人之職務被解任後，即應回復其與上訴人間之勞動關係

云云。惟查，被上訴人於96年11月27日升任總經理前，係擔任

上訴人之廠長，每月薪資7萬元，已據被上訴人陳明在卷，並

為上訴人所不爭執（見本院卷第252-253頁）。嗣被上訴人於

　96年11月27日升任總經理，每月報酬9萬元，且被上訴人為上

訴人股東之一，知悉章程之規定，並以股東身分參與股東會，

知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序均係依章程

第10條及公司法第29條等規定之程序所為，兩造並因此成立經

理人委任契約之合意，亦如前述。而被上訴人自89年10月24日

起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱

於上訴人，迄自96年11月27日止，期間約為7年，其後被上訴

人自96年11月27日擔任上訴人之總經理起至102年10月10日解

任之時止，期間亦長達近6年，並無證據足以證明兩造於成立

經理人之委任契約時，有就原有之勞動關係為暫時中止之合

意，或兩造就委任關係終止後，上訴人應使被上訴人繼續留任

上訴人公司，及被上訴人應擔任之職務、薪資等各項達成合

意，自難認兩造之經理人委任關係終止後，應回復兩造原有之

勞動關係。況被上訴人因成立委任關係而終止原勞動關係所受

之損害，已因其委任關係而享有之利益予以補償，而無失衡之

情事。且上訴人升任被上訴人為總經理而成立委任關係，及嗣

後終止委任關係亦非係為規避其依原勞動關係所應負之雇主責

任，而無權利濫用之情形。因此，兩造因被上訴人升任總經理

而成立委任關係時，並無原有勞動關係暫時中止之約定，且上

訴人終止委任關係，亦無權利濫用之情事，則被上訴人前揭主

張，尚乏所據。

⒉從而，兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭
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關係既已終止，且兩造亦未就委任關係終止後，應回復原有勞

動關係之合意，則兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月

10日合法終止，被上訴人再基於原已終止之僱傭關係，主張依

勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止僱傭關係，並以

104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，自

非適法。因此，被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退

條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元

及預告工資12萬元，合計89萬1,616元，並加計法定遲延利

息，洵屬無據，不應准許。

綜上所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合

法終止，則被上訴人依委任之法律關係，先位請求上訴人給付

163萬9,748元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利

息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日

給付70,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9

萬元，為無理由，不應准許，其假執行之聲請亦失所附麗，應

併予駁回。原審就先位之訴（除確定部分外）判決上訴人敗

訴，自有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為

有理由，爰由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。又

被上訴人依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之

規定，備位請求上訴人給付89萬1,616元，並自起訴狀繕本送

達之翌日起加計法定遲延利息，亦無理由，其假執行之聲請亦

失所附麗，均應予以駁回，爰由本院就此部分判決如主文第3

項所示。

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。

據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之備位之訴

為無理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠
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                              法  官  陳婷玉

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　　　　　　　
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臺灣高等法院民事判決
109年度勞上更一字第1號
上  訴  人  優加力實業有限公司


法定代理人  陳昭岳即上訴人法人股東正忠陶瓷股份有限公司之
            代表人 


訴訟代理人  陳金泉律師
            葛百鈴律師
            黃胤欣律師
            蕭萬龍律師
複 代理 人  李庚道律師                      
被 上訴 人  張嘉銘  
訴訟代理人  莊明翰律師
上列當事人間請求給付薪資等事件，上訴人對於中華民國105年2月23日臺灣新北地方法院104年度勞訴字第87號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於109年9月22日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決（除確定部分外）關於命上訴人給付本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審先位之訴及假執行之聲請均駁回。
被上訴人備位之訴及假執行之聲請均駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用（除確定部分外），由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
　　按訴之客觀預備合併，原告先位之訴勝訴，後位之訴未受裁判，經被告合法上訴時，後位之訴即生移審之效力，上訴審認先位之訴無理由時，應就後位之訴加以裁判（最高法院95年度台上字第1145號判決意旨參照）。本件被上訴人在原審之備位之訴，因原審以其先位之訴勝訴而未受裁判，依上說明，上訴人提起上訴時，備位之訴即生移審效力，本院認先位之訴為無理由（詳後述），應就備位之訴加以裁判，合先敘明。
貳、實體方面：　
被上訴人於原審起訴及本院主張：伊於民國（下同）96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，每月薪資新臺幣（下同）9萬元。上訴人前董事長尤仁坤於102年10月4日以伊採購物料涉有簽核不實為由，公告暫停伊總經理職務，同年月10日再公告開除伊。惟上訴人未依章程第10條及公司法第29條第1項第2款規定，召開股東會，經全體股東過半數同意即將伊解任，顯不合法，兩造間仍有委任關係存在，上訴人應給付伊自102年10月11日起至復職日止之報酬等情，爰依委任之法律關係，先位聲明求為命上訴人給付自102年10月11日起至104年7月31日止，扣除伊於他處所得之餘額163萬9,748元，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元之判決（被上訴人逾上開金額之請求，業受敗訴判決，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述）。並以如認兩造間係僱傭關係，上訴人違法解僱伊，伊得依勞動基準法（下稱勞基法）第14條第2、4、6款規定，終止兩造間勞動契約，依同法第16條、第17條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元及預告工資12萬元等情，備位聲明求為命上訴人給付89萬1,616元及加計法定遲延利息之判決。 
上訴人則以：伊係經股東正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司）與謝麗秋等合計56%出資額表決權數之同意解任被上訴人，已符章程第9條、第10條及公司法第29條第1項第2款規定，所為解任係屬合法。且伊與被上訴人間係成立委任關係，並無勞基法之適用，被上訴人不得請求伊給付資遣費、預告工資。又縱認本件得適用勞基法，被上訴人於103年後受領訴外人鴻揚建材有限公司（下稱鴻揚公司）給付之薪資，依民法第487條但書規定，應自其請求之報酬中扣除等語，資為抗辯。 
原審判命上訴人給付195萬元及自104年8月29日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至復職日止，於每月1日給付被上訴人9萬元，並附條件為假執行及免為假執行之宣告。上訴人提起上訴（被上訴人對於其餘敗訴部分，即原審駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定），更審前本院判決㈠原審判決關於命上訴人給付逾163萬9,748元本息，及自104年8月1日起至106年10月31日，每月給付7萬0,361元部分，暨該部分假執行之宣告，均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回；㈢其餘上訴駁回。上訴人對於敗訴之全部提起第三審上訴（被上訴人對於敗訴部分，即本院駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定）。經最高法院廢棄本院前審判決關於駁回上訴人其餘上訴部分，發回更審，上訴人續聲明：
　㈠原判決除確定部分外，不利於上訴人部分均廢棄。
　㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁
　　回。
　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
　（被上訴人就其於原審判決及更審前本院判決敗訴部分均未上訴，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述。）
兩造所不爭執之事項：
㈠上訴人於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理，有股東會紀錄在卷可查（原審卷第10頁）。
㈡上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月4日以被上訴人採購物料涉有簽核不實，公告暫停被上訴人總經理職位，再於102年10月10日公告開除被上訴人，有原證2之公告2份在卷可按（原審卷第11-12頁）。
㈢上訴人之前董事長尤仁坤已於96年11月17日將其持有上訴人公司之股份，轉讓於股東正忠公司，經其他股東訴請確認尤仁坤與上訴人公司間之董事關係不存在勝訴，經一審判決上訴人與尤仁坤間之股東關係及董事委任關係不存在，嗣經本院二審廢棄改判駁回該訴訟確定，有原法院103年度訴字第1073號判決附卷可參（原審卷第13-18頁）。
㈣被上訴人於102年10月15日向新北市政府申請勞資爭議調解，請求上訴人恢復被上訴人之勞健保、102年10月薪資、恢復工作權及公開道歉等情；上訴人願給付102年10月1日起至10日之薪資計4萬元予被上訴人，惟不同意被上訴人其餘請求，有新北市政府勞資爭議調解紀錄附卷可憑（原審卷第19-20頁）。
㈤被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止、94年11月11日起至102年10月11日止，均投保於上訴人公司，有勞工保險局104年10月15日保費資字第00000000000號函在卷可查（原審卷第 70-71頁）。
㈥被上訴人於103年、104年分別受領鴻揚公司給付之薪資17萬2,779元、23萬5,668元（本院勞上字卷第86、89頁）；於105年分別受領鴻揚公司、永鈺窯業股份有限公司（下稱永鈺公司）各給付之薪資3萬6,000元、22萬3,040元；於106年、107年、108年分別受領永鈺公司給付之薪資34萬8,000元、67萬5,046元、53萬7,781元（見本院更一字卷169-170、175頁，限閱卷第167、171、175、179頁）。兩造並同意被上訴人109年另領得之年所得以53萬7,781元計算。
㈦上訴人告訴被上訴人之背信罪嫌，業經檢察官為不起訴處分確定，有新北地方法院檢察署（下稱新北地檢）檢察官104年度偵字第138號、104年度偵續字第444號、105年度偵續一字第61號不起訴處分書存卷可據（原審卷第21-25頁、本院勞上字卷第73-78、139-142頁）。
㈧被上訴人主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，並以104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，上訴人於同年月26日收受繕本之送達（見原審卷第85-88頁，本院更一字卷第156頁）。
㈨上訴人於94年12月26日第五次修訂之公司章程規定如下（見原審卷第75頁，及外放公司登記卷）：
⒈第5條規定：本公司出資額定為600萬元，股東共計13人：尤仁坤（出資額5萬元）、謝麗秋（出資額60萬元）、林芬伶（出資額67萬元）、張嘉銘（出資額72萬元）、邱顯炉（出資額72萬元）、溫文輝（出資額60萬元）、張政男（出資額18萬元）、李銘雄（出資額12萬元）、洪秀蘭（出資額12萬元）、余永麟（出資額12萬元）、呂士宗（出資額9萬元）、戴清光（出資額9萬元）、正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司，出額192萬元）。
⒉第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」。
⒊第10條規定：「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十九條規定辦理」（見原審卷第75頁）。
㈩上訴人96年11月17日股東會議記錄，其中三、臨時動議欄內記載：「尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人資金共柒佰萬元正提議賣出以150%之倍數共金額新台幣壹仟零伍拾萬元正正忠陶瓷（股）公司代表人吳慶祥要以160%之倍數總金額新台幣壹仟壹佰貳拾萬元正購買，付款支付條件由雙方共議…」（見原審卷第16頁）。另尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人亦均出具出資額轉讓同意書，載明其等於96年11月17日將上訴人之出資額售予正忠公司，有出資額轉讓同意書可參（見原審卷第100-102頁）。
本件之爭點：㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務，是否合法？㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，有無理由？金額若干？㈢被上訴人主張依勞基法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，是否有理由？被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，有無理由？茲分別析述如下：
㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務為合法，兩造間之委任關係已經終止：
⒈按勞動契約與委任契約固均約定以勞動力之提供作為契約當事人給付之標的。惟勞動契約係當事人之一方，對於他方在從屬關係下提供其職業上之勞動力，而他方給付報酬之契約，與委任契約之受任人處理委任事務時，並非基於從屬關係不同。公司經理人與公司間之關係究為勞動關係或委任關係，應視其是否基於人格上、經濟上及組織上從屬性而提供勞務等情加以判斷。凡在人格上、經濟上及組織上從屬於雇主，對雇主之指示具有規範性質之服從，為勞動契約。反之，如受託處理一定之事務，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的，則屬於委任契約。次按公司法第8條第2項規定：「公司之經理人……在執行職務範圍內，亦為公司負責人」、107年8月1日修正前第29條第1項第2款（下稱修正前第29條1項第2款）規定：「公司得依章程規定置經理人，其委任、解任及報酬，依左列規定定之。但公司章程有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數同意」、第31條規定：「經理人之職權，除章程規定外，並得依契約之訂定。經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有為公司管理事務及簽名之權」，是有限公司由全體股東過半數同意選任經理人，此經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有代表公司管理事務及簽名之權限，且於人格上、經濟上及組織上並非從屬於公司者，公司與此經理人間自屬成立委任契約關係，且應不得以勞基法上勞動契約視之。經查：
⑴被上訴人為上訴人之股東，上訴人公司章程第9條、第10條分別規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」、「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十九條規定辦理」（見不爭執事項㈨）。是上訴人之公司章程第10條已明定經理人之委任、解任及報酬依照公司法第29條規定辦理。又被上訴人擔任上訴人總經理，係上訴人依公司法第29條規定，於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理（見不爭執事項㈠）。且該次股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，以被上訴人獲58%股東同意為最高而當選總經理，被上訴人亦以股東身分參與股東會等情，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。是被上訴人對其擔任上訴人總經理之選任程序當知之甚詳。參以，被上訴人擔任上訴人總經理期間，上訴人與其股東之一正忠公司因購買外牆粉料紛爭，上訴人於96年12月3日函覆正忠公司，告知關於粉料價格調漲之問題須經上訴人股東會決議，上訴人將於96年12月10日召開股東會議討論處理，嗣上訴人於96年12月10日召開之股東會議決議由被上訴人全權處理系爭外牆粉料價格調漲、廠商異動之事，亦據上訴人陳明在卷（見本院更一卷第266-267頁），並有本院98年度重上字第11號民事判決書可參（見本院更一卷第271頁）。準此，被上訴人既為上訴人股東之一，知悉上開章程之規定，復以股東身分參與股東會，知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序乃依上開程序所為，被上訴人對其具有委任經理人之身分當知之甚明，足見其與上訴人皆有依上開章程第10條及公司法第29條等規定，成立經理人委任契約之合意，應屬明確。是上訴人據此主張兩造間係屬委任契約，而非勞動契約關係，應為可採。
⑵雖被上訴人主張其每日需至上訴人指定地點即上訴人公司廠房內提供勞務，與公司員工共同提供勞務、生產磁磚，且由上訴人解僱被上訴人係由當時法定代理人尤仁坤一句話即可對被上訴人有礙企業秩序及運作之行為施以懲罰(即停職並解僱)，可見上訴人在支配勞動力之過程即相當程度地支配被上訴人的人身及人格。另被上訴人每日上班仍需打卡上、下班、需要在工廠現場從事生產工作、簽收磁磚粉料送貨單及聽從上訴人當時負責人邱顯炉之指示從事生產業務，故上訴人雖依公司法經股東會選任被上訴人為總經理，此為對外之法律關係。而上訴人公司與被上訴人間仍為僱傭關係，即被上訴人在公司內仍需依公司負責人的指示行事，並非完成一定工作即可獲得報酬云云。惟查，被上訴人係負責兩條窯生產之順利進行，應受公司及負責人之指揮監督，被上訴人工作之後對負責人口頭報告，一般的決策如買東西、請員工等，被上訴人會先跟負責人商量，再由負責人下決定一節，已據證人即曾任上訴人負責人之邱顯炉證述在案（見原審卷第121頁）。是被上訴人任職上訴人總經理期間，對於其職務範圍內之上開負責兩條窯生產業務，仍可運用其指揮性或計畫性或創作性，自行裁量決定完成工作內容，此與對雇主指揮具有規範性質之服從之僱傭關係不同。而被上訴人擔任總經理一職，既為上訴人組織一環，其應受更高層級主管即董事長之監督審查與節制，此乃企業分區分層管理之常態經營模式，亦不得據此逕謂兩造間為僱傭關係。另兩造就一般決策約定由董事長決定，再由被上訴人依其專業，於其受委任之兩條窯生產線業務範圍內，自行決定執行業務之方法細節，而為上訴人處理委任事務，藉此促進上訴人之發展與追求商業上利益，被上訴人縱於部分涉及一般的決策經營事項尚須與董事長商量，或就部分事務需接受董事長指示，應純屬為公司利益之考量而服從，亦不影響被上訴人就兩條窯生產線業務之推展及獨立性及其處理生產事務之獨立裁量空間可言，其仍可運用指揮性、計畫性或創作性，對自己所處理之事務加以影響，仍與勞動契約之受僱人在人格上及經濟上從屬於雇主，對雇主之指示具有規範性質之服從，迥然不同。況且上訴人為一有限公司，公司為達內部人、財、物的調度與管理，及對業務的計劃、執行、考核，當有其行政管理之政策，始能有效推動業務的擴展，達到營利的目的。被上訴人關於出勤、休假、請假及考核、獎懲等規定，無非為單純之行政管理措施，與認定被上訴人任職於上訴人所職掌之職務有無獨立裁量權無涉，亦與認定兩造訂定之契約之目的，在於一定事務之處理或僅係勞務之給付無關。是被上訴人以前揭主張認兩造間應成立僱傭關係云云，尚非可採。
⒉次按修正前第29條第1項第2款固規定；「公司得依章程規定置經理人，其委任、解任及報酬，依下列規定定之。但公司章程有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數同意」，然依同法第102條規定：「每一股東不問出資多寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權」。故在公司章程未有特別規定之情形下，依公司法第102條本文規定，因每一股東均有一表決權，則有限公司就有關經理人之委任、解任由全體股東過半數同意，固無疑問。但如章程已訂定按出資多寡比例分配表決權時，則有關經理人之委任、解任，即應依公司法第102條但書之規定，須有全體股東表決權過半數之同意始為合法。此觀107年8月1日將第29條第1項第2款原規定之「有限公司須有全體股東過半數同意」修正為「有限公司須有全體股東表決權過半數同意」，及其修正之立法理由謂：按第102條第1項規定，有限公司股東行使同意權係以表決權為準，並非以人數計算，爰修正第1項第2款等情自明。是以在公司已以章程訂定按出資多寡比例分配表決權之情形，依上說明，在適用修正前第29條1項第2款規定，應與修正後之第29條第1項第2款規定為相同之解釋，即應以全體股東表決權過半數同意為之，始為適法。經查：
⑴上訴人出資額為600萬元，股東共計13人，其章程第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」（見不爭執事項㈨）。故全體股東合計應有6,000個表決權數一節，應堪認定。又上訴人96年11月17日股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，依序各獲52%、46%、58%之同意，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。以此換算表決權之結果，其等依序分別獲得3,120個、2,760個、3,480個表決權之同意（計算式：6,000×52%＝3,120、6,000×46%＝2,760、6,000×58%＝3,480），則上訴人依章程規定委任被上訴人為總經理，係經全體股東表決權過半數同意為之一節，亦堪認定。雖被上訴人主張上開會議紀錄僅記載被上訴人58%同意，而非58%持股同意，難認係以出資額為選任之標準云云，惟如58%同意係指全體股東過半數同意，因上訴人之股東共計13人，以過半數之7人計算，其比例約為53.84%，而非58%，是上開會議紀錄之被上訴人58%同意，顯非係以同意之股東人數與全體股東人數為計算基礎之比例，被上訴人前揭主張顯屬無據。
⑵又證人即股東謝麗秋之夫吳文章到庭證稱：伊目前擔任上訴人業務，是上訴人股東，但股東係以太太謝麗秋之名義，謝麗秋之股東權係由伊代理行使，解除被上訴人擔任總經理職務，是當時董事長與大股東正忠公司決定的，解除被上訴人經理職務是董事長尤仁坤、正忠公司、伊、張政男口頭上說一說決定的，沒有召開股東，只有我們幾個人講一講決定，並於102年 10月間簽立聲明書等情（見原審卷第167-169頁），復有正忠公司（負責人吳慶祥）及謝麗秋（吳文章代理）分別出具之聲明書可參（見原審卷第98、99頁）。而上訴人之股東中尤仁坤出資額5萬元、林芬伶出資額67萬元、洪秀蘭出資額12萬元、謝麗秋出資額60萬元、正忠公司出資額192萬元，嗣尤仁坤、林芬伶及洪秀蘭等3人於96年11月17日將上訴人之出資額售予正忠公司（見不爭執事項㈩）。因此，前揭同意解任之股東，其中正忠公司合計之出資額為276萬元，謝麗秋之出資額為60萬元，表決權數依序為2,760個、600個，合計已逾6,000個表決權之半數。堪認上訴人於102年10月10日依章程規定，解任被上訴人之總經理職務，已經全體股東表決權過半數之同意。
⒊再按當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第549條第1項定有明文。上訴人委任被上訴人為總經理，兩造間之契約關係屬委任契約，既如前述，上訴人自得隨時終止。又上訴人於102年10月10日公告開除被上訴人，係經全體股東表決權過半數之同意，亦如前述，因此，上訴人於102年10月10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自屬合法，兩造間委任契約關係即告終止，應堪認定。至上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月10日終止委任契約時，尤仁坤與上訴人公司間之董事關係縱不存在，致其代表權有所欠缺，而屬無權代表，然事後既經上訴人承認，自應類推適用民法第170條第1項之規定，對於上訴人已生效力，是上訴人於102年10月10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自不因尤仁坤有前揭無權代表之行為而受影響，附此敘明。
㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，為無理由：
　承前所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合法終止，則被上訴人依委任之法律關係，請求上訴人給付自102年10月11日起至104年7月31日止，扣除他處所得之餘額163萬9,748元，並加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元，即屬無據，不應准許。
㈢被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，為無理由：
⒈按所謂委任，係指委任人委託受任人處理事務之契約而言。委任之目的，在一定事務之處理。故受任人給付勞務，僅為手段，除當事人另有約定外，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的。而所謂僱傭，則指受僱人為僱用人服勞務之契約而言。僱傭之目的，僅在受僱人單純提供勞務，有如機械，對於服勞務之方法毫無自由裁量之餘地。兩者之內容及當事人間之權利義務均不相同。勞工受雇主僱用，依其職務之性質，為單純給付勞務為目的之工作，勞工與雇主間之關係，為單純僱傭性質。惟其後勞工升任雇主之經理，因其職務屬經理人之性質，其與雇主間已變更為委任關係。而委任與僱傭性質不同，且無可兼而有之，故原有僱傭關係應認業已終止（最高法院83年度台上字第1018號判決意旨參照）。經查：
⑴被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱於上訴人，並於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理（見不爭執事項㈠㈤）。又被上訴人於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，兩造間已成立委任契約，而非勞動契約關係，業如前述。因此，被上訴人在96年11月17日前，受僱於上訴人，縱認兩造間之關係，為僱傭性質，惟其後被上訴人於96年11月27日升任總經理，其與上訴人間已變更為委任關係。且無證據足以證明兩造當時合意暫時停止勞動關係，使原勞動契約繼續存在，待委任關係終止後，再予回復。揆諸前揭說明，應認兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭關係應已終止。
⑵雖被上訴人主張其原為上訴人公司之股東兼員工，兩造間原存在之勞動契約，於被上訴人經股東會選任為經理人成立委任契約後，兩造之勞動關係原則上仍應以暫時中止之狀態續存，而於經理人之職務被解任後，即應回復其與上訴人間之勞動關係云云。惟查，被上訴人於96年11月27日升任總經理前，係擔任上訴人之廠長，每月薪資7萬元，已據被上訴人陳明在卷，並為上訴人所不爭執（見本院卷第252-253頁）。嗣被上訴人於
　96年11月27日升任總經理，每月報酬9萬元，且被上訴人為上訴人股東之一，知悉章程之規定，並以股東身分參與股東會，知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序均係依章程第10條及公司法第29條等規定之程序所為，兩造並因此成立經理人委任契約之合意，亦如前述。而被上訴人自89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱於上訴人，迄自96年11月27日止，期間約為7年，其後被上訴人自96年11月27日擔任上訴人之總經理起至102年10月10日解任之時止，期間亦長達近6年，並無證據足以證明兩造於成立經理人之委任契約時，有就原有之勞動關係為暫時中止之合意，或兩造就委任關係終止後，上訴人應使被上訴人繼續留任上訴人公司，及被上訴人應擔任之職務、薪資等各項達成合意，自難認兩造之經理人委任關係終止後，應回復兩造原有之勞動關係。況被上訴人因成立委任關係而終止原勞動關係所受之損害，已因其委任關係而享有之利益予以補償，而無失衡之情事。且上訴人升任被上訴人為總經理而成立委任關係，及嗣後終止委任關係亦非係為規避其依原勞動關係所應負之雇主責任，而無權利濫用之情形。因此，兩造因被上訴人升任總經理而成立委任關係時，並無原有勞動關係暫時中止之約定，且上訴人終止委任關係，亦無權利濫用之情事，則被上訴人前揭主張，尚乏所據。
⒉從而，兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭關係既已終止，且兩造亦未就委任關係終止後，應回復原有勞動關係之合意，則兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月 10日合法終止，被上訴人再基於原已終止之僱傭關係，主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止僱傭關係，並以 104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，自非適法。因此，被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元及預告工資12萬元，合計89萬1,616元，並加計法定遲延利息，洵屬無據，不應准許。
綜上所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合法終止，則被上訴人依委任之法律關係，先位請求上訴人給付163萬9,748元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付70,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元，為無理由，不應准許，其假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。原審就先位之訴（除確定部分外）判決上訴人敗訴，自有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。又被上訴人依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，備位請求上訴人給付89萬1,616元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利息，亦無理由，其假執行之聲請亦失所附麗，均應予以駁回，爰由本院就此部分判決如主文第3項所示。
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。
據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之備位之訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日
                  勞動法庭
                        審判長法  官  李慈惠
                              法  官  陳婷玉
                              法  官  謝永昌
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具
有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資
格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但
書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。
中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日
　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華
附註：
民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　



臺灣高等法院民事判決

109年度勞上更一字第1號

上  訴  人  優加力實業有限公司



法定代理人  陳昭岳即上訴人法人股東正忠陶瓷股份有限公司之

            代表人 



訴訟代理人  陳金泉律師

            葛百鈴律師

            黃胤欣律師

            蕭萬龍律師

複 代理 人  李庚道律師                      

被 上訴 人  張嘉銘  

訴訟代理人  莊明翰律師

上列當事人間請求給付薪資等事件，上訴人對於中華民國105年2

月23日臺灣新北地方法院104年度勞訴字第87號第一審判決提起

上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於109年9月22日言詞辯

論終結，判決如下：

    主      文

原判決（除確定部分外）關於命上訴人給付本息部分，及該部分

假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審先位之訴及假執行之聲請均駁

回。

被上訴人備位之訴及假執行之聲請均駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用（除確定部分外），由被上

訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

　　按訴之客觀預備合併，原告先位之訴勝訴，後位之訴未受裁

    判，經被告合法上訴時，後位之訴即生移審之效力，上訴審

    認先位之訴無理由時，應就後位之訴加以裁判（最高法院95

    年度台上字第1145號判決意旨參照）。本件被上訴人在原審

    之備位之訴，因原審以其先位之訴勝訴而未受裁判，依上說

    明，上訴人提起上訴時，備位之訴即生移審效力，本院認先

    位之訴為無理由（詳後述），應就備位之訴加以裁判，合先

    敘明。

貳、實體方面：　

被上訴人於原審起訴及本院主張：伊於民國（下同）96年11月1

  7日經上訴人股東會決議選任為總經理，每月薪資新臺幣（下

  同）9萬元。上訴人前董事長尤仁坤於102年10月4日以伊採購

  物料涉有簽核不實為由，公告暫停伊總經理職務，同年月10日

  再公告開除伊。惟上訴人未依章程第10條及公司法第29條第1

  項第2款規定，召開股東會，經全體股東過半數同意即將伊解

  任，顯不合法，兩造間仍有委任關係存在，上訴人應給付伊自

  102年10月11日起至復職日止之報酬等情，爰依委任之法律關

  係，先位聲明求為命上訴人給付自102年10月11日起至104年7

  月31日止，扣除伊於他處所得之餘額163萬9,748元，並自起訴

  狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至1

  06年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年

  11月1日起至復職日止，按月給付9萬元之判決（被上訴人逾上

  開金額之請求，業受敗訴判決，已告確定，非本院審理範圍，

  茲不贅述）。並以如認兩造間係僱傭關係，上訴人違法解僱伊

  ，伊得依勞動基準法（下稱勞基法）第14條第2、4、6款規定

  ，終止兩造間勞動契約，依同法第16條、第17條、勞工退休金

  條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定，請求上訴人給付資

  遣費77萬1,616元及預告工資12萬元等情，備位聲明求為命上

  訴人給付89萬1,616元及加計法定遲延利息之判決。 

上訴人則以：伊係經股東正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公

  司）與謝麗秋等合計56%出資額表決權數之同意解任被上訴人

  ，已符章程第9條、第10條及公司法第29條第1項第2款規定，

  所為解任係屬合法。且伊與被上訴人間係成立委任關係，並無

  勞基法之適用，被上訴人不得請求伊給付資遣費、預告工資。

  又縱認本件得適用勞基法，被上訴人於103年後受領訴外人鴻

  揚建材有限公司（下稱鴻揚公司）給付之薪資，依民法第487

  條但書規定，應自其請求之報酬中扣除等語，資為抗辯。 

原審判命上訴人給付195萬元及自104年8月29日起加計法定遲延

  利息，及自104年8月1日起至復職日止，於每月1日給付被上訴

  人9萬元，並附條件為假執行及免為假執行之宣告。上訴人提

  起上訴（被上訴人對於其餘敗訴部分，即原審駁回逾上開範圍

  之請求部分，未聲明不服，已告確定），更審前本院判決㈠原

  審判決關於命上訴人給付逾163萬9,748元本息，及自104年8月

  1日起至106年10月31日，每月給付7萬0,361元部分，暨該部分

  假執行之宣告，均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審

  之訴及其假執行之聲請均駁回；㈢其餘上訴駁回。上訴人對於

  敗訴之全部提起第三審上訴（被上訴人對於敗訴部分，即本院

  駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定）。經最

  高法院廢棄本院前審判決關於駁回上訴人其餘上訴部分，發回

  更審，上訴人續聲明：

　㈠原判決除確定部分外，不利於上訴人部分均廢棄。

　㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁

　　回。

　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。

　（被上訴人就其於原審判決及更審前本院判決敗訴部分均未上

  訴，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述。）

兩造所不爭執之事項：

㈠上訴人於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理，

  有股東會紀錄在卷可查（原審卷第10頁）。

㈡上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月4日以被上訴

  人採購物料涉有簽核不實，公告暫停被上訴人總經理職位，再

  於102年10月10日公告開除被上訴人，有原證2之公告2份在卷

  可按（原審卷第11-12頁）。

㈢上訴人之前董事長尤仁坤已於96年11月17日將其持有上訴人公

  司之股份，轉讓於股東正忠公司，經其他股東訴請確認尤仁坤

  與上訴人公司間之董事關係不存在勝訴，經一審判決上訴人與

  尤仁坤間之股東關係及董事委任關係不存在，嗣經本院二審廢

  棄改判駁回該訴訟確定，有原法院103年度訴字第1073號判決

  附卷可參（原審卷第13-18頁）。

㈣被上訴人於102年10月15日向新北市政府申請勞資爭議調解，請

  求上訴人恢復被上訴人之勞健保、102年10月薪資、恢復工作

  權及公開道歉等情；上訴人願給付102年10月1日起至10日之薪

  資計4萬元予被上訴人，惟不同意被上訴人其餘請求，有新北

  市政府勞資爭議調解紀錄附卷可憑（原審卷第19-20頁）。

㈤被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止、94年11月11日起

  至102年10月11日止，均投保於上訴人公司，有勞工保險局104

  年10月15日保費資字第00000000000號函在卷可查（原審卷第 

  70-71頁）。

㈥被上訴人於103年、104年分別受領鴻揚公司給付之薪資17萬2,7

  79元、23萬5,668元（本院勞上字卷第86、89頁）；於105年分

  別受領鴻揚公司、永鈺窯業股份有限公司（下稱永鈺公司）各

  給付之薪資3萬6,000元、22萬3,040元；於106年、107年、108

  年分別受領永鈺公司給付之薪資34萬8,000元、67萬5,046元、

  53萬7,781元（見本院更一字卷169-170、175頁，限閱卷第167

  、171、175、179頁）。兩造並同意被上訴人109年另領得之年

  所得以53萬7,781元計算。

㈦上訴人告訴被上訴人之背信罪嫌，業經檢察官為不起訴處分確

  定，有新北地方法院檢察署（下稱新北地檢）檢察官104年度

  偵字第138號、104年度偵續字第444號、105年度偵續一字第61

  號不起訴處分書存卷可據（原審卷第21-25頁、本院勞上字卷

  第73-78、139-142頁）。

㈧被上訴人主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止兩

  造間之系爭契約，並以104年11月18日民事準備書狀繕本送達

  為終止之意思表示，上訴人於同年月26日收受繕本之送達（見

  原審卷第85-88頁，本院更一字卷第156頁）。

㈨上訴人於94年12月26日第五次修訂之公司章程規定如下（見原

  審卷第75頁，及外放公司登記卷）：

⒈第5條規定：本公司出資額定為600萬元，股東共計13人：尤仁

  坤（出資額5萬元）、謝麗秋（出資額60萬元）、林芬伶（出

  資額67萬元）、張嘉銘（出資額72萬元）、邱顯炉（出資額72

  萬元）、溫文輝（出資額60萬元）、張政男（出資額18萬元）

  、李銘雄（出資額12萬元）、洪秀蘭（出資額12萬元）、余永

  麟（出資額12萬元）、呂士宗（出資額9萬元）、戴清光（出

  資額9萬元）、正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司，出額1

  92萬元）。

⒉第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」。

⒊第10條規定：「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照

  公司法第二十九條規定辦理」（見原審卷第75頁）。

㈩上訴人96年11月17日股東會議記錄，其中三、臨時動議欄內記

  載：「尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人資金共柒佰萬元正提議賣

  出以150%之倍數共金額新台幣壹仟零伍拾萬元正正忠陶瓷（股

  ）公司代表人吳慶祥要以160%之倍數總金額新台幣壹仟壹佰貳

  拾萬元正購買，付款支付條件由雙方共議…」（見原審卷第16

  頁）。另尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人亦均出具出資額轉讓同

  意書，載明其等於96年11月17日將上訴人之出資額售予正忠公

  司，有出資額轉讓同意書可參（見原審卷第100-102頁）。

本件之爭點：㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理

  職務，是否合法？㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴

  人給付委任報酬，有無理由？金額若干？㈢被上訴人主張依勞

  基法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，是

  否有理由？被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例

  第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，有

  無理由？茲分別析述如下：

㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務為合法，兩

  造間之委任關係已經終止：

⒈按勞動契約與委任契約固均約定以勞動力之提供作為契約當事

  人給付之標的。惟勞動契約係當事人之一方，對於他方在從屬

  關係下提供其職業上之勞動力，而他方給付報酬之契約，與委

  任契約之受任人處理委任事務時，並非基於從屬關係不同。公

  司經理人與公司間之關係究為勞動關係或委任關係，應視其是

  否基於人格上、經濟上及組織上從屬性而提供勞務等情加以判

  斷。凡在人格上、經濟上及組織上從屬於雇主，對雇主之指示

  具有規範性質之服從，為勞動契約。反之，如受託處理一定之

  事務，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事

  務之方法，以完成委任之目的，則屬於委任契約。次按公司法

  第8條第2項規定：「公司之經理人……在執行職務範圍內，亦為

  公司負責人」、107年8月1日修正前第29條第1項第2款（下稱

  修正前第29條1項第2款）規定：「公司得依章程規定置經理人

  ，其委任、解任及報酬，依左列規定定之。但公司章程有較高

  規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數同意

  」、第31條規定：「經理人之職權，除章程規定外，並得依契

  約之訂定。經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有為公

  司管理事務及簽名之權」，是有限公司由全體股東過半數同意

  選任經理人，此經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有

  代表公司管理事務及簽名之權限，且於人格上、經濟上及組織

  上並非從屬於公司者，公司與此經理人間自屬成立委任契約關

  係，且應不得以勞基法上勞動契約視之。經查：

⑴被上訴人為上訴人之股東，上訴人公司章程第9條、第10條分別

  規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」、「本

  公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十九條

  規定辦理」（見不爭執事項㈨）。是上訴人之公司章程第10條

  已明定經理人之委任、解任及報酬依照公司法第29條規定辦理

  。又被上訴人擔任上訴人總經理，係上訴人依公司法第29條規

  定，於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理（見

  不爭執事項㈠）。且該次股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴

  人等3位總經理候選人，經股東表決結果，以被上訴人獲58%股

  東同意為最高而當選總經理，被上訴人亦以股東身分參與股東

  會等情，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。是被上訴人對

  其擔任上訴人總經理之選任程序當知之甚詳。參以，被上訴人

  擔任上訴人總經理期間，上訴人與其股東之一正忠公司因購買

  外牆粉料紛爭，上訴人於96年12月3日函覆正忠公司，告知關

  於粉料價格調漲之問題須經上訴人股東會決議，上訴人將於96

  年12月10日召開股東會議討論處理，嗣上訴人於96年12月10日

  召開之股東會議決議由被上訴人全權處理系爭外牆粉料價格調

  漲、廠商異動之事，亦據上訴人陳明在卷（見本院更一卷第26

  6-267頁），並有本院98年度重上字第11號民事判決書可參（

  見本院更一卷第271頁）。準此，被上訴人既為上訴人股東之

  一，知悉上開章程之規定，復以股東身分參與股東會，知悉其

  擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序乃依上開程序所為

  ，被上訴人對其具有委任經理人之身分當知之甚明，足見其與

  上訴人皆有依上開章程第10條及公司法第29條等規定，成立經

  理人委任契約之合意，應屬明確。是上訴人據此主張兩造間係

  屬委任契約，而非勞動契約關係，應為可採。

⑵雖被上訴人主張其每日需至上訴人指定地點即上訴人公司廠房

  內提供勞務，與公司員工共同提供勞務、生產磁磚，且由上訴

  人解僱被上訴人係由當時法定代理人尤仁坤一句話即可對被上

  訴人有礙企業秩序及運作之行為施以懲罰(即停職並解僱)，可

  見上訴人在支配勞動力之過程即相當程度地支配被上訴人的人

  身及人格。另被上訴人每日上班仍需打卡上、下班、需要在工

  廠現場從事生產工作、簽收磁磚粉料送貨單及聽從上訴人當時

  負責人邱顯炉之指示從事生產業務，故上訴人雖依公司法經股

  東會選任被上訴人為總經理，此為對外之法律關係。而上訴人

  公司與被上訴人間仍為僱傭關係，即被上訴人在公司內仍需依

  公司負責人的指示行事，並非完成一定工作即可獲得報酬云云

  。惟查，被上訴人係負責兩條窯生產之順利進行，應受公司及

  負責人之指揮監督，被上訴人工作之後對負責人口頭報告，一

  般的決策如買東西、請員工等，被上訴人會先跟負責人商量，

  再由負責人下決定一節，已據證人即曾任上訴人負責人之邱顯

  炉證述在案（見原審卷第121頁）。是被上訴人任職上訴人總

  經理期間，對於其職務範圍內之上開負責兩條窯生產業務，仍

  可運用其指揮性或計畫性或創作性，自行裁量決定完成工作內

  容，此與對雇主指揮具有規範性質之服從之僱傭關係不同。而

  被上訴人擔任總經理一職，既為上訴人組織一環，其應受更高

  層級主管即董事長之監督審查與節制，此乃企業分區分層管理

  之常態經營模式，亦不得據此逕謂兩造間為僱傭關係。另兩造

  就一般決策約定由董事長決定，再由被上訴人依其專業，於其

  受委任之兩條窯生產線業務範圍內，自行決定執行業務之方法

  細節，而為上訴人處理委任事務，藉此促進上訴人之發展與追

  求商業上利益，被上訴人縱於部分涉及一般的決策經營事項尚

  須與董事長商量，或就部分事務需接受董事長指示，應純屬為

  公司利益之考量而服從，亦不影響被上訴人就兩條窯生產線業

  務之推展及獨立性及其處理生產事務之獨立裁量空間可言，其

  仍可運用指揮性、計畫性或創作性，對自己所處理之事務加以

  影響，仍與勞動契約之受僱人在人格上及經濟上從屬於雇主，

  對雇主之指示具有規範性質之服從，迥然不同。況且上訴人為

  一有限公司，公司為達內部人、財、物的調度與管理，及對業

  務的計劃、執行、考核，當有其行政管理之政策，始能有效推

  動業務的擴展，達到營利的目的。被上訴人關於出勤、休假、

  請假及考核、獎懲等規定，無非為單純之行政管理措施，與認

  定被上訴人任職於上訴人所職掌之職務有無獨立裁量權無涉，

  亦與認定兩造訂定之契約之目的，在於一定事務之處理或僅係

  勞務之給付無關。是被上訴人以前揭主張認兩造間應成立僱傭

  關係云云，尚非可採。

⒉次按修正前第29條第1項第2款固規定；「公司得依章程規定置

  經理人，其委任、解任及報酬，依下列規定定之。但公司章程

  有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半

  數同意」，然依同法第102條規定：「每一股東不問出資多寡

  ，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權

  」。故在公司章程未有特別規定之情形下，依公司法第102條

  本文規定，因每一股東均有一表決權，則有限公司就有關經理

  人之委任、解任由全體股東過半數同意，固無疑問。但如章程

  已訂定按出資多寡比例分配表決權時，則有關經理人之委任、

  解任，即應依公司法第102條但書之規定，須有全體股東表決

  權過半數之同意始為合法。此觀107年8月1日將第29條第1項第

  2款原規定之「有限公司須有全體股東過半數同意」修正為「

  有限公司須有全體股東表決權過半數同意」，及其修正之立法

  理由謂：按第102條第1項規定，有限公司股東行使同意權係以

  表決權為準，並非以人數計算，爰修正第1項第2款等情自明。

  是以在公司已以章程訂定按出資多寡比例分配表決權之情形，

  依上說明，在適用修正前第29條1項第2款規定，應與修正後之

  第29條第1項第2款規定為相同之解釋，即應以全體股東表決權

  過半數同意為之，始為適法。經查：

⑴上訴人出資額為600萬元，股東共計13人，其章程第9條規定：

  「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」（見不爭執事

  項㈨）。故全體股東合計應有6,000個表決權數一節，應堪認定

  。又上訴人96年11月17日股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴

  人等3位總經理候選人，經股東表決結果，依序各獲52%、46%

  、58%之同意，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。以此換

  算表決權之結果，其等依序分別獲得3,120個、2,760個、3,48

  0個表決權之同意（計算式：6,000×52%＝3,120、6,000×46%＝2,

  760、6,000×58%＝3,480），則上訴人依章程規定委任被上訴人

  為總經理，係經全體股東表決權過半數同意為之一節，亦堪認

  定。雖被上訴人主張上開會議紀錄僅記載被上訴人58%同意，

  而非58%持股同意，難認係以出資額為選任之標準云云，惟如5

  8%同意係指全體股東過半數同意，因上訴人之股東共計13人，

  以過半數之7人計算，其比例約為53.84%，而非58%，是上開會

  議紀錄之被上訴人58%同意，顯非係以同意之股東人數與全體

  股東人數為計算基礎之比例，被上訴人前揭主張顯屬無據。

⑵又證人即股東謝麗秋之夫吳文章到庭證稱：伊目前擔任上訴人

  業務，是上訴人股東，但股東係以太太謝麗秋之名義，謝麗秋

  之股東權係由伊代理行使，解除被上訴人擔任總經理職務，是

  當時董事長與大股東正忠公司決定的，解除被上訴人經理職務

  是董事長尤仁坤、正忠公司、伊、張政男口頭上說一說決定的

  ，沒有召開股東，只有我們幾個人講一講決定，並於102年 10

  月間簽立聲明書等情（見原審卷第167-169頁），復有正忠公

  司（負責人吳慶祥）及謝麗秋（吳文章代理）分別出具之聲明

  書可參（見原審卷第98、99頁）。而上訴人之股東中尤仁坤出

  資額5萬元、林芬伶出資額67萬元、洪秀蘭出資額12萬元、謝

  麗秋出資額60萬元、正忠公司出資額192萬元，嗣尤仁坤、林

  芬伶及洪秀蘭等3人於96年11月17日將上訴人之出資額售予正

  忠公司（見不爭執事項㈩）。因此，前揭同意解任之股東，其

  中正忠公司合計之出資額為276萬元，謝麗秋之出資額為60萬

  元，表決權數依序為2,760個、600個，合計已逾6,000個表決

  權之半數。堪認上訴人於102年10月10日依章程規定，解任被

  上訴人之總經理職務，已經全體股東表決權過半數之同意。

⒊再按當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第549條第

  1項定有明文。上訴人委任被上訴人為總經理，兩造間之契約

  關係屬委任契約，既如前述，上訴人自得隨時終止。又上訴人

  於102年10月10日公告開除被上訴人，係經全體股東表決權過

  半數之同意，亦如前述，因此，上訴人於102年10月10日向被

  上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自屬合法，兩造間

  委任契約關係即告終止，應堪認定。至上訴人之前董事長尤仁

  坤代表上訴人於102年10月10日終止委任契約時，尤仁坤與上

  訴人公司間之董事關係縱不存在，致其代表權有所欠缺，而屬

  無權代表，然事後既經上訴人承認，自應類推適用民法第170

  條第1項之規定，對於上訴人已生效力，是上訴人於102年10月

  10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自不因尤

  仁坤有前揭無權代表之行為而受影響，附此敘明。

㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，為

  無理由：

　承前所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合

  法終止，則被上訴人依委任之法律關係，請求上訴人給付自10

  2年10月11日起至104年7月31日止，扣除他處所得之餘額163萬

  9,748元，並加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年1

  0月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1

  日起至復職日止，按月給付9萬元，即屬無據，不應准許。

㈢被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項

  之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，為無理由：

⒈按所謂委任，係指委任人委託受任人處理事務之契約而言。委

  任之目的，在一定事務之處理。故受任人給付勞務，僅為手段

  ，除當事人另有約定外，得在委任人所授權限範圍內，自行裁

  量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的。而所謂僱傭

  ，則指受僱人為僱用人服勞務之契約而言。僱傭之目的，僅在

  受僱人單純提供勞務，有如機械，對於服勞務之方法毫無自由

  裁量之餘地。兩者之內容及當事人間之權利義務均不相同。勞

  工受雇主僱用，依其職務之性質，為單純給付勞務為目的之工

  作，勞工與雇主間之關係，為單純僱傭性質。惟其後勞工升任

  雇主之經理，因其職務屬經理人之性質，其與雇主間已變更為

  委任關係。而委任與僱傭性質不同，且無可兼而有之，故原有

  僱傭關係應認業已終止（最高法院83年度台上字第1018號判決

  意旨參照）。經查：

⑴被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣

  再自94年11月11日起受僱於上訴人，並於96年11月17日經上訴

  人股東會決議選任為總經理（見不爭執事項㈠㈤）。又被上訴人

  於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，兩造間已

  成立委任契約，而非勞動契約關係，業如前述。因此，被上訴

  人在96年11月17日前，受僱於上訴人，縱認兩造間之關係，為

  僱傭性質，惟其後被上訴人於96年11月27日升任總經理，其與

  上訴人間已變更為委任關係。且無證據足以證明兩造當時合意

  暫時停止勞動關係，使原勞動契約繼續存在，待委任關係終止

  後，再予回復。揆諸前揭說明，應認兩造於96年11月17日成立

  委任契約時，兩造原有之僱傭關係應已終止。

⑵雖被上訴人主張其原為上訴人公司之股東兼員工，兩造間原存

  在之勞動契約，於被上訴人經股東會選任為經理人成立委任契

  約後，兩造之勞動關係原則上仍應以暫時中止之狀態續存，而

  於經理人之職務被解任後，即應回復其與上訴人間之勞動關係

  云云。惟查，被上訴人於96年11月27日升任總經理前，係擔任

  上訴人之廠長，每月薪資7萬元，已據被上訴人陳明在卷，並

  為上訴人所不爭執（見本院卷第252-253頁）。嗣被上訴人於

　96年11月27日升任總經理，每月報酬9萬元，且被上訴人為上

  訴人股東之一，知悉章程之規定，並以股東身分參與股東會，

  知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序均係依章程

  第10條及公司法第29條等規定之程序所為，兩造並因此成立經

  理人委任契約之合意，亦如前述。而被上訴人自89年10月24日

  起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱

  於上訴人，迄自96年11月27日止，期間約為7年，其後被上訴

  人自96年11月27日擔任上訴人之總經理起至102年10月10日解

  任之時止，期間亦長達近6年，並無證據足以證明兩造於成立

  經理人之委任契約時，有就原有之勞動關係為暫時中止之合意

  ，或兩造就委任關係終止後，上訴人應使被上訴人繼續留任上

  訴人公司，及被上訴人應擔任之職務、薪資等各項達成合意，

  自難認兩造之經理人委任關係終止後，應回復兩造原有之勞動

  關係。況被上訴人因成立委任關係而終止原勞動關係所受之損

  害，已因其委任關係而享有之利益予以補償，而無失衡之情事

  。且上訴人升任被上訴人為總經理而成立委任關係，及嗣後終

  止委任關係亦非係為規避其依原勞動關係所應負之雇主責任，

  而無權利濫用之情形。因此，兩造因被上訴人升任總經理而成

  立委任關係時，並無原有勞動關係暫時中止之約定，且上訴人

  終止委任關係，亦無權利濫用之情事，則被上訴人前揭主張，

  尚乏所據。

⒉從而，兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭

  關係既已終止，且兩造亦未就委任關係終止後，應回復原有勞

  動關係之合意，則兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月 

  10日合法終止，被上訴人再基於原已終止之僱傭關係，主張依

  勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止僱傭關係，並以 

  104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，自

  非適法。因此，被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退

  條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元

  及預告工資12萬元，合計89萬1,616元，並加計法定遲延利息

  ，洵屬無據，不應准許。

綜上所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合法

  終止，則被上訴人依委任之法律關係，先位請求上訴人給付16

  3萬9,748元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利息

  ，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給

  付70,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬

  元，為無理由，不應准許，其假執行之聲請亦失所附麗，應併

  予駁回。原審就先位之訴（除確定部分外）判決上訴人敗訴，

  自有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理

  由，爰由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。又被上

  訴人依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定

  ，備位請求上訴人給付89萬1,616元，並自起訴狀繕本送達之

  翌日起加計法定遲延利息，亦無理由，其假執行之聲請亦失所

  附麗，均應予以駁回，爰由本院就此部分判決如主文第3項所

  示。

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。

據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之備位之訴

  為無理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  陳婷玉

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　






臺灣高等法院民事判決

109年度勞上更一字第1號

上  訴  人  優加力實業有限公司



法定代理人  陳昭岳即上訴人法人股東正忠陶瓷股份有限公司之

            代表人 



訴訟代理人  陳金泉律師

            葛百鈴律師

            黃胤欣律師

            蕭萬龍律師

複 代理 人  李庚道律師                      

被 上訴 人  張嘉銘  

訴訟代理人  莊明翰律師

上列當事人間請求給付薪資等事件，上訴人對於中華民國105年2月23日臺灣新北地方法院104年度勞訴字第87號第一審判決提起上訴，經最高法院第一次發回更審，本院於109年9月22日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決（除確定部分外）關於命上訴人給付本息部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審先位之訴及假執行之聲請均駁回。

被上訴人備位之訴及假執行之聲請均駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用（除確定部分外），由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

　　按訴之客觀預備合併，原告先位之訴勝訴，後位之訴未受裁判，經被告合法上訴時，後位之訴即生移審之效力，上訴審認先位之訴無理由時，應就後位之訴加以裁判（最高法院95年度台上字第1145號判決意旨參照）。本件被上訴人在原審之備位之訴，因原審以其先位之訴勝訴而未受裁判，依上說明，上訴人提起上訴時，備位之訴即生移審效力，本院認先位之訴為無理由（詳後述），應就備位之訴加以裁判，合先敘明。

貳、實體方面：　

被上訴人於原審起訴及本院主張：伊於民國（下同）96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，每月薪資新臺幣（下同）9萬元。上訴人前董事長尤仁坤於102年10月4日以伊採購物料涉有簽核不實為由，公告暫停伊總經理職務，同年月10日再公告開除伊。惟上訴人未依章程第10條及公司法第29條第1項第2款規定，召開股東會，經全體股東過半數同意即將伊解任，顯不合法，兩造間仍有委任關係存在，上訴人應給付伊自102年10月11日起至復職日止之報酬等情，爰依委任之法律關係，先位聲明求為命上訴人給付自102年10月11日起至104年7月31日止，扣除伊於他處所得之餘額163萬9,748元，並自起訴狀繕本送達翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元之判決（被上訴人逾上開金額之請求，業受敗訴判決，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述）。並以如認兩造間係僱傭關係，上訴人違法解僱伊，伊得依勞動基準法（下稱勞基法）第14條第2、4、6款規定，終止兩造間勞動契約，依同法第16條、第17條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元及預告工資12萬元等情，備位聲明求為命上訴人給付89萬1,616元及加計法定遲延利息之判決。 

上訴人則以：伊係經股東正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司）與謝麗秋等合計56%出資額表決權數之同意解任被上訴人，已符章程第9條、第10條及公司法第29條第1項第2款規定，所為解任係屬合法。且伊與被上訴人間係成立委任關係，並無勞基法之適用，被上訴人不得請求伊給付資遣費、預告工資。又縱認本件得適用勞基法，被上訴人於103年後受領訴外人鴻揚建材有限公司（下稱鴻揚公司）給付之薪資，依民法第487條但書規定，應自其請求之報酬中扣除等語，資為抗辯。 

原審判命上訴人給付195萬元及自104年8月29日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至復職日止，於每月1日給付被上訴人9萬元，並附條件為假執行及免為假執行之宣告。上訴人提起上訴（被上訴人對於其餘敗訴部分，即原審駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定），更審前本院判決㈠原審判決關於命上訴人給付逾163萬9,748元本息，及自104年8月1日起至106年10月31日，每月給付7萬0,361元部分，暨該部分假執行之宣告，均廢棄；㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及其假執行之聲請均駁回；㈢其餘上訴駁回。上訴人對於敗訴之全部提起第三審上訴（被上訴人對於敗訴部分，即本院駁回逾上開範圍之請求部分，未聲明不服，已告確定）。經最高法院廢棄本院前審判決關於駁回上訴人其餘上訴部分，發回更審，上訴人續聲明：

　㈠原判決除確定部分外，不利於上訴人部分均廢棄。

　㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁

　　回。

　被上訴人答辯聲明：上訴駁回。

　（被上訴人就其於原審判決及更審前本院判決敗訴部分均未上訴，已告確定，非本院審理範圍，茲不贅述。）

兩造所不爭執之事項：

㈠上訴人於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理，有股東會紀錄在卷可查（原審卷第10頁）。

㈡上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月4日以被上訴人採購物料涉有簽核不實，公告暫停被上訴人總經理職位，再於102年10月10日公告開除被上訴人，有原證2之公告2份在卷可按（原審卷第11-12頁）。

㈢上訴人之前董事長尤仁坤已於96年11月17日將其持有上訴人公司之股份，轉讓於股東正忠公司，經其他股東訴請確認尤仁坤與上訴人公司間之董事關係不存在勝訴，經一審判決上訴人與尤仁坤間之股東關係及董事委任關係不存在，嗣經本院二審廢棄改判駁回該訴訟確定，有原法院103年度訴字第1073號判決附卷可參（原審卷第13-18頁）。

㈣被上訴人於102年10月15日向新北市政府申請勞資爭議調解，請求上訴人恢復被上訴人之勞健保、102年10月薪資、恢復工作權及公開道歉等情；上訴人願給付102年10月1日起至10日之薪資計4萬元予被上訴人，惟不同意被上訴人其餘請求，有新北市政府勞資爭議調解紀錄附卷可憑（原審卷第19-20頁）。

㈤被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止、94年11月11日起至102年10月11日止，均投保於上訴人公司，有勞工保險局104年10月15日保費資字第00000000000號函在卷可查（原審卷第 70-71頁）。

㈥被上訴人於103年、104年分別受領鴻揚公司給付之薪資17萬2,779元、23萬5,668元（本院勞上字卷第86、89頁）；於105年分別受領鴻揚公司、永鈺窯業股份有限公司（下稱永鈺公司）各給付之薪資3萬6,000元、22萬3,040元；於106年、107年、108年分別受領永鈺公司給付之薪資34萬8,000元、67萬5,046元、53萬7,781元（見本院更一字卷169-170、175頁，限閱卷第167、171、175、179頁）。兩造並同意被上訴人109年另領得之年所得以53萬7,781元計算。

㈦上訴人告訴被上訴人之背信罪嫌，業經檢察官為不起訴處分確定，有新北地方法院檢察署（下稱新北地檢）檢察官104年度偵字第138號、104年度偵續字第444號、105年度偵續一字第61號不起訴處分書存卷可據（原審卷第21-25頁、本院勞上字卷第73-78、139-142頁）。

㈧被上訴人主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，並以104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，上訴人於同年月26日收受繕本之送達（見原審卷第85-88頁，本院更一字卷第156頁）。

㈨上訴人於94年12月26日第五次修訂之公司章程規定如下（見原審卷第75頁，及外放公司登記卷）：

⒈第5條規定：本公司出資額定為600萬元，股東共計13人：尤仁坤（出資額5萬元）、謝麗秋（出資額60萬元）、林芬伶（出資額67萬元）、張嘉銘（出資額72萬元）、邱顯炉（出資額72萬元）、溫文輝（出資額60萬元）、張政男（出資額18萬元）、李銘雄（出資額12萬元）、洪秀蘭（出資額12萬元）、余永麟（出資額12萬元）、呂士宗（出資額9萬元）、戴清光（出資額9萬元）、正忠陶瓷股份有限公司（下稱正忠公司，出額192萬元）。

⒉第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」。

⒊第10條規定：「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十九條規定辦理」（見原審卷第75頁）。

㈩上訴人96年11月17日股東會議記錄，其中三、臨時動議欄內記載：「尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人資金共柒佰萬元正提議賣出以150%之倍數共金額新台幣壹仟零伍拾萬元正正忠陶瓷（股）公司代表人吳慶祥要以160%之倍數總金額新台幣壹仟壹佰貳拾萬元正購買，付款支付條件由雙方共議…」（見原審卷第16頁）。另尤仁坤、林芬伶、洪秀蘭三人亦均出具出資額轉讓同意書，載明其等於96年11月17日將上訴人之出資額售予正忠公司，有出資額轉讓同意書可參（見原審卷第100-102頁）。

本件之爭點：㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務，是否合法？㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，有無理由？金額若干？㈢被上訴人主張依勞基法第14條第2、4、6項之規定，終止兩造間之系爭契約，是否有理由？被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，有無理由？茲分別析述如下：

㈠上訴人於102年10月10日解任被上訴人之總經理職務為合法，兩造間之委任關係已經終止：

⒈按勞動契約與委任契約固均約定以勞動力之提供作為契約當事人給付之標的。惟勞動契約係當事人之一方，對於他方在從屬關係下提供其職業上之勞動力，而他方給付報酬之契約，與委任契約之受任人處理委任事務時，並非基於從屬關係不同。公司經理人與公司間之關係究為勞動關係或委任關係，應視其是否基於人格上、經濟上及組織上從屬性而提供勞務等情加以判斷。凡在人格上、經濟上及組織上從屬於雇主，對雇主之指示具有規範性質之服從，為勞動契約。反之，如受託處理一定之事務，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的，則屬於委任契約。次按公司法第8條第2項規定：「公司之經理人……在執行職務範圍內，亦為公司負責人」、107年8月1日修正前第29條第1項第2款（下稱修正前第29條1項第2款）規定：「公司得依章程規定置經理人，其委任、解任及報酬，依左列規定定之。但公司章程有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數同意」、第31條規定：「經理人之職權，除章程規定外，並得依契約之訂定。經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有為公司管理事務及簽名之權」，是有限公司由全體股東過半數同意選任經理人，此經理人在公司章程或契約規定授權範圍內，有代表公司管理事務及簽名之權限，且於人格上、經濟上及組織上並非從屬於公司者，公司與此經理人間自屬成立委任契約關係，且應不得以勞基法上勞動契約視之。經查：

⑴被上訴人為上訴人之股東，上訴人公司章程第9條、第10條分別規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」、「本公司得設經理人，其委任、解任及報酬依照公司法第二十九條規定辦理」（見不爭執事項㈨）。是上訴人之公司章程第10條已明定經理人之委任、解任及報酬依照公司法第29條規定辦理。又被上訴人擔任上訴人總經理，係上訴人依公司法第29條規定，於96年11月17日經股東會決議選任被上訴人為總經理（見不爭執事項㈠）。且該次股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，以被上訴人獲58%股東同意為最高而當選總經理，被上訴人亦以股東身分參與股東會等情，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。是被上訴人對其擔任上訴人總經理之選任程序當知之甚詳。參以，被上訴人擔任上訴人總經理期間，上訴人與其股東之一正忠公司因購買外牆粉料紛爭，上訴人於96年12月3日函覆正忠公司，告知關於粉料價格調漲之問題須經上訴人股東會決議，上訴人將於96年12月10日召開股東會議討論處理，嗣上訴人於96年12月10日召開之股東會議決議由被上訴人全權處理系爭外牆粉料價格調漲、廠商異動之事，亦據上訴人陳明在卷（見本院更一卷第266-267頁），並有本院98年度重上字第11號民事判決書可參（見本院更一卷第271頁）。準此，被上訴人既為上訴人股東之一，知悉上開章程之規定，復以股東身分參與股東會，知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序乃依上開程序所為，被上訴人對其具有委任經理人之身分當知之甚明，足見其與上訴人皆有依上開章程第10條及公司法第29條等規定，成立經理人委任契約之合意，應屬明確。是上訴人據此主張兩造間係屬委任契約，而非勞動契約關係，應為可採。

⑵雖被上訴人主張其每日需至上訴人指定地點即上訴人公司廠房內提供勞務，與公司員工共同提供勞務、生產磁磚，且由上訴人解僱被上訴人係由當時法定代理人尤仁坤一句話即可對被上訴人有礙企業秩序及運作之行為施以懲罰(即停職並解僱)，可見上訴人在支配勞動力之過程即相當程度地支配被上訴人的人身及人格。另被上訴人每日上班仍需打卡上、下班、需要在工廠現場從事生產工作、簽收磁磚粉料送貨單及聽從上訴人當時負責人邱顯炉之指示從事生產業務，故上訴人雖依公司法經股東會選任被上訴人為總經理，此為對外之法律關係。而上訴人公司與被上訴人間仍為僱傭關係，即被上訴人在公司內仍需依公司負責人的指示行事，並非完成一定工作即可獲得報酬云云。惟查，被上訴人係負責兩條窯生產之順利進行，應受公司及負責人之指揮監督，被上訴人工作之後對負責人口頭報告，一般的決策如買東西、請員工等，被上訴人會先跟負責人商量，再由負責人下決定一節，已據證人即曾任上訴人負責人之邱顯炉證述在案（見原審卷第121頁）。是被上訴人任職上訴人總經理期間，對於其職務範圍內之上開負責兩條窯生產業務，仍可運用其指揮性或計畫性或創作性，自行裁量決定完成工作內容，此與對雇主指揮具有規範性質之服從之僱傭關係不同。而被上訴人擔任總經理一職，既為上訴人組織一環，其應受更高層級主管即董事長之監督審查與節制，此乃企業分區分層管理之常態經營模式，亦不得據此逕謂兩造間為僱傭關係。另兩造就一般決策約定由董事長決定，再由被上訴人依其專業，於其受委任之兩條窯生產線業務範圍內，自行決定執行業務之方法細節，而為上訴人處理委任事務，藉此促進上訴人之發展與追求商業上利益，被上訴人縱於部分涉及一般的決策經營事項尚須與董事長商量，或就部分事務需接受董事長指示，應純屬為公司利益之考量而服從，亦不影響被上訴人就兩條窯生產線業務之推展及獨立性及其處理生產事務之獨立裁量空間可言，其仍可運用指揮性、計畫性或創作性，對自己所處理之事務加以影響，仍與勞動契約之受僱人在人格上及經濟上從屬於雇主，對雇主之指示具有規範性質之服從，迥然不同。況且上訴人為一有限公司，公司為達內部人、財、物的調度與管理，及對業務的計劃、執行、考核，當有其行政管理之政策，始能有效推動業務的擴展，達到營利的目的。被上訴人關於出勤、休假、請假及考核、獎懲等規定，無非為單純之行政管理措施，與認定被上訴人任職於上訴人所職掌之職務有無獨立裁量權無涉，亦與認定兩造訂定之契約之目的，在於一定事務之處理或僅係勞務之給付無關。是被上訴人以前揭主張認兩造間應成立僱傭關係云云，尚非可採。

⒉次按修正前第29條第1項第2款固規定；「公司得依章程規定置經理人，其委任、解任及報酬，依下列規定定之。但公司章程有較高規定者，從其規定：……二、有限公司須有全體股東過半數同意」，然依同法第102條規定：「每一股東不問出資多寡，均有一表決權。但得以章程訂定按出資多寡比例分配表決權」。故在公司章程未有特別規定之情形下，依公司法第102條本文規定，因每一股東均有一表決權，則有限公司就有關經理人之委任、解任由全體股東過半數同意，固無疑問。但如章程已訂定按出資多寡比例分配表決權時，則有關經理人之委任、解任，即應依公司法第102條但書之規定，須有全體股東表決權過半數之同意始為合法。此觀107年8月1日將第29條第1項第2款原規定之「有限公司須有全體股東過半數同意」修正為「有限公司須有全體股東表決權過半數同意」，及其修正之立法理由謂：按第102條第1項規定，有限公司股東行使同意權係以表決權為準，並非以人數計算，爰修正第1項第2款等情自明。是以在公司已以章程訂定按出資多寡比例分配表決權之情形，依上說明，在適用修正前第29條1項第2款規定，應與修正後之第29條第1項第2款規定為相同之解釋，即應以全體股東表決權過半數同意為之，始為適法。經查：

⑴上訴人出資額為600萬元，股東共計13人，其章程第9條規定：「本公司股東每出資新臺幣壹仟元有一表決權」（見不爭執事項㈨）。故全體股東合計應有6,000個表決權數一節，應堪認定。又上訴人96年11月17日股東會係就邱顯炉、吳文章及被上訴人等3位總經理候選人，經股東表決結果，依序各獲52%、46%、58%之同意，有股東會紀錄可證（原審卷第10頁）。以此換算表決權之結果，其等依序分別獲得3,120個、2,760個、3,480個表決權之同意（計算式：6,000×52%＝3,120、6,000×46%＝2,760、6,000×58%＝3,480），則上訴人依章程規定委任被上訴人為總經理，係經全體股東表決權過半數同意為之一節，亦堪認定。雖被上訴人主張上開會議紀錄僅記載被上訴人58%同意，而非58%持股同意，難認係以出資額為選任之標準云云，惟如58%同意係指全體股東過半數同意，因上訴人之股東共計13人，以過半數之7人計算，其比例約為53.84%，而非58%，是上開會議紀錄之被上訴人58%同意，顯非係以同意之股東人數與全體股東人數為計算基礎之比例，被上訴人前揭主張顯屬無據。

⑵又證人即股東謝麗秋之夫吳文章到庭證稱：伊目前擔任上訴人業務，是上訴人股東，但股東係以太太謝麗秋之名義，謝麗秋之股東權係由伊代理行使，解除被上訴人擔任總經理職務，是當時董事長與大股東正忠公司決定的，解除被上訴人經理職務是董事長尤仁坤、正忠公司、伊、張政男口頭上說一說決定的，沒有召開股東，只有我們幾個人講一講決定，並於102年 10月間簽立聲明書等情（見原審卷第167-169頁），復有正忠公司（負責人吳慶祥）及謝麗秋（吳文章代理）分別出具之聲明書可參（見原審卷第98、99頁）。而上訴人之股東中尤仁坤出資額5萬元、林芬伶出資額67萬元、洪秀蘭出資額12萬元、謝麗秋出資額60萬元、正忠公司出資額192萬元，嗣尤仁坤、林芬伶及洪秀蘭等3人於96年11月17日將上訴人之出資額售予正忠公司（見不爭執事項㈩）。因此，前揭同意解任之股東，其中正忠公司合計之出資額為276萬元，謝麗秋之出資額為60萬元，表決權數依序為2,760個、600個，合計已逾6,000個表決權之半數。堪認上訴人於102年10月10日依章程規定，解任被上訴人之總經理職務，已經全體股東表決權過半數之同意。

⒊再按當事人之任何一方，得隨時終止委任契約，民法第549條第1項定有明文。上訴人委任被上訴人為總經理，兩造間之契約關係屬委任契約，既如前述，上訴人自得隨時終止。又上訴人於102年10月10日公告開除被上訴人，係經全體股東表決權過半數之同意，亦如前述，因此，上訴人於102年10月10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自屬合法，兩造間委任契約關係即告終止，應堪認定。至上訴人之前董事長尤仁坤代表上訴人於102年10月10日終止委任契約時，尤仁坤與上訴人公司間之董事關係縱不存在，致其代表權有所欠缺，而屬無權代表，然事後既經上訴人承認，自應類推適用民法第170條第1項之規定，對於上訴人已生效力，是上訴人於102年10月10日向被上訴人為終止兩造間委任契約之意思表示，自不因尤仁坤有前揭無權代表之行為而受影響，附此敘明。

㈡被上訴人先位依委任之法律關係請求上訴人給付委任報酬，為無理由：

　承前所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合法終止，則被上訴人依委任之法律關係，請求上訴人給付自102年10月11日起至104年7月31日止，扣除他處所得之餘額163萬9,748元，並加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付7萬0,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元，即屬無據，不應准許。

㈢被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費、預告工資，為無理由：

⒈按所謂委任，係指委任人委託受任人處理事務之契約而言。委任之目的，在一定事務之處理。故受任人給付勞務，僅為手段，除當事人另有約定外，得在委任人所授權限範圍內，自行裁量決定處理一定事務之方法，以完成委任之目的。而所謂僱傭，則指受僱人為僱用人服勞務之契約而言。僱傭之目的，僅在受僱人單純提供勞務，有如機械，對於服勞務之方法毫無自由裁量之餘地。兩者之內容及當事人間之權利義務均不相同。勞工受雇主僱用，依其職務之性質，為單純給付勞務為目的之工作，勞工與雇主間之關係，為單純僱傭性質。惟其後勞工升任雇主之經理，因其職務屬經理人之性質，其與雇主間已變更為委任關係。而委任與僱傭性質不同，且無可兼而有之，故原有僱傭關係應認業已終止（最高法院83年度台上字第1018號判決意旨參照）。經查：

⑴被上訴人於89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱於上訴人，並於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理（見不爭執事項㈠㈤）。又被上訴人於96年11月17日經上訴人股東會決議選任為總經理，兩造間已成立委任契約，而非勞動契約關係，業如前述。因此，被上訴人在96年11月17日前，受僱於上訴人，縱認兩造間之關係，為僱傭性質，惟其後被上訴人於96年11月27日升任總經理，其與上訴人間已變更為委任關係。且無證據足以證明兩造當時合意暫時停止勞動關係，使原勞動契約繼續存在，待委任關係終止後，再予回復。揆諸前揭說明，應認兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭關係應已終止。

⑵雖被上訴人主張其原為上訴人公司之股東兼員工，兩造間原存在之勞動契約，於被上訴人經股東會選任為經理人成立委任契約後，兩造之勞動關係原則上仍應以暫時中止之狀態續存，而於經理人之職務被解任後，即應回復其與上訴人間之勞動關係云云。惟查，被上訴人於96年11月27日升任總經理前，係擔任上訴人之廠長，每月薪資7萬元，已據被上訴人陳明在卷，並為上訴人所不爭執（見本院卷第252-253頁）。嗣被上訴人於

　96年11月27日升任總經理，每月報酬9萬元，且被上訴人為上訴人股東之一，知悉章程之規定，並以股東身分參與股東會，知悉其擔任上訴人總經理之委任、報酬等選任程序均係依章程第10條及公司法第29條等規定之程序所為，兩造並因此成立經理人委任契約之合意，亦如前述。而被上訴人自89年10月24日起至94年9月9日止受僱於上訴人，嗣再自94年11月11日起受僱於上訴人，迄自96年11月27日止，期間約為7年，其後被上訴人自96年11月27日擔任上訴人之總經理起至102年10月10日解任之時止，期間亦長達近6年，並無證據足以證明兩造於成立經理人之委任契約時，有就原有之勞動關係為暫時中止之合意，或兩造就委任關係終止後，上訴人應使被上訴人繼續留任上訴人公司，及被上訴人應擔任之職務、薪資等各項達成合意，自難認兩造之經理人委任關係終止後，應回復兩造原有之勞動關係。況被上訴人因成立委任關係而終止原勞動關係所受之損害，已因其委任關係而享有之利益予以補償，而無失衡之情事。且上訴人升任被上訴人為總經理而成立委任關係，及嗣後終止委任關係亦非係為規避其依原勞動關係所應負之雇主責任，而無權利濫用之情形。因此，兩造因被上訴人升任總經理而成立委任關係時，並無原有勞動關係暫時中止之約定，且上訴人終止委任關係，亦無權利濫用之情事，則被上訴人前揭主張，尚乏所據。

⒉從而，兩造於96年11月17日成立委任契約時，兩造原有之僱傭關係既已終止，且兩造亦未就委任關係終止後，應回復原有勞動關係之合意，則兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月 10日合法終止，被上訴人再基於原已終止之僱傭關係，主張依勞動基準法第14條第2、4、6項之規定，終止僱傭關係，並以 104年11月18日民事準備書狀繕本送達為終止之意思表示，自非適法。因此，被上訴人備位依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，請求上訴人給付資遣費77萬1,616元及預告工資12萬元，合計89萬1,616元，並加計法定遲延利息，洵屬無據，不應准許。

綜上所述，兩造間之委任契約既經上訴人於102年10月10日合法終止，則被上訴人依委任之法律關係，先位請求上訴人給付163萬9,748元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利息，及自104年8月1日起至106年10月31日止，按月於每月1日給付70,361元，暨自106年11月1日起至復職日止，按月給付9萬元，為無理由，不應准許，其假執行之聲請亦失所附麗，應併予駁回。原審就先位之訴（除確定部分外）判決上訴人敗訴，自有未洽。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。又被上訴人依勞基法第16條、第17條、勞退條例第12條第1項之規定，備位請求上訴人給付89萬1,616元，並自起訴狀繕本送達之翌日起加計法定遲延利息，亦無理由，其假執行之聲請亦失所附麗，均應予以駁回，爰由本院就此部分判決如主文第3項所示。

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。

據上論結，本件上訴人之上訴為有理由，被上訴人之備位之訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  陳婷玉

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資

格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但

書或第2項（詳附註）所定關係之釋明文書影本。

中　　華　　民　　國　　109 　年　　10　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　　　　　　　　　　





