
臺灣高等法院民事判決

113年度勞上字第60號

上  訴  人  卓奇勳  

0000000000000000

訴訟代理人  林世民律師

複 代理 人  李昀丞律師

被 上訴 人  勞動部勞動及職業安全衛生研究所

0000000000000000

法定代理人  李柏昌  

訴訟代理人  陳金泉律師

            葛百鈴律師

            李瑞敏律師

上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國11

2年11月3日臺灣士林地方法院112年度勞訴字第81號第一審判決

提起上訴，本院於114年2月11日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。　　　　　

　　事實及理由

一、上訴人主張：上訴人自民國107年12月25日起於被上訴人機

關服研發替代役，服役期間雖於110年12月9日屆滿，惟服役

期間為上訴人與國家間基於公法關係所生之期間，非必然為

兩造間僱傭關係期間之限制。上訴人服役期間於被上訴人機

關擔任助理研究員，長期協助各種研究案進行、提供採購履

約意見等業務，屬有繼續性之工作，非臨時性、短期性、季

節性或特定性之工作，是兩造間之僱傭契約，應屬勞動基準

法（下稱勞基法）規定之不定期勞動契約。縱認屬定期契

約，上訴人於契約屆滿後之110年12月10日起仍每日上班提

供勞務，被上訴人未即表示反對意思，是依勞基法第9條第2

項第1款規定，應視為不定期契約。詎被上訴人於110年12月

24日方拒絕上訴人提供勞務，片面非法終止兩造間勞動契
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約，上訴人雖於111年2月7日寄發存證信函，通知被上訴人

應使上訴人復職，仍遭被上訴人所拒絕。是兩造間勞動契約

應仍存在，上訴人提起確認之訴有即受確認判決之法律上利

益。上訴人離職前每月應領薪資為新臺幣（下同）4萬5964

元，被上訴人就110年12月薪資僅發給1萬3344元，尚短缺3

萬2620元，是上訴人得請求被上訴人給付自110年12月10日

起至112年1月31日止之薪資63萬0152元（計算式：32,620＋

45,964×13＝630,152），及預為請求被上訴人自112年2月1

日起至回復上訴人職務日之前1日止，應按月於各該月5日前

給付4萬5964元及遲延利息。為此，爰依兩造間勞動契約、

民法第487條、第229條第1項、第486條規定，起訴請求確認

兩造間僱傭關係存在，及請求被上訴人給付上訴人63萬0152

元本息，暨請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職

務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964

元本息，並陳明願供擔保請准宣告假執行。【原審為上訴人

敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴】並上訴聲明：㈠

原判決廢棄。㈡確認兩造間僱傭關係存在。㈢被上訴人應給

付上訴人63萬0152元，其中3萬2620元自110年12月6日起；4

萬5964元自111年1月6日起；4萬5964元自111年2月6日起；4

萬5964元自111年3月6日起；4萬5964元自111年4月6日起；4

萬5964元自111年5月6日起；4萬5964元自111年6月6日起；4

萬5964元自111年7月6日起；4萬5964元自111年8月6日起；4

萬5964元自111年9月6日起；4萬5964元自111年10月6日起；

4萬5964元自111年11月6日起；4萬5964元自111年12月6日

起；4萬5964元自112年1月6日起，均至清償日止，按週年利

率5％計算之利息。㈣被上訴人應自112年2月1日起至回復上

訴人職務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4

萬5964元，及均自各該月6日起至清償日止，按週年利率5％

計算之利息。㈤願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人在107年申請研發替代役，役期為三

年、共分三階段，服役期間為107年12月10日（入伍日）起
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至110年12月9日（役期屆滿日），故同年12月10日起即已役

畢，上訴人明知自己已服役完畢、役期屆滿，且現實上主管

即被上訴人勞動關係研究組當時組長張玉燕，也清楚告知不

需要再來上班、不需要再提供勞務，上訴人卻仍拒絕交回識

別證與辦理離職交接。惟替代役是我國兵役制度的一種、服

役期間係履行憲法服兵役之義務，上訴人不能因此即強制或

強迫被上訴人僱用。而研發替代役仍為兵役的一種，即便有

在單位服務的事實，至多是鼓勵民間單位考慮役畢後是否繼

續僱用，但絕無以替代役服務方式強迫雇主強制僱用之情。

又被上訴人係屬公務機關、公立學術研究及服務業，依勞動

部公告指定適用勞基法之規定，在被上訴人服務之工作者，

除『技工、工友、駕駛人、臨時人員』等四類人員外，並無

勞基法之適用，而「行政院及所屬各機關學校臨時人員進用

及運用要點」明確定義臨時人員不包含「研發替代役第三階

段人員」。另依替代役實施條例第6條之1第3項規定僅係規

範勞動條件適用勞基法，並無改變用人單位是否為適用勞基

法行業之事實。縱有勞基法適用，兩造間勞動契約亦屬勞基

法第9條特定性定期勞動契約，因期限屆滿，故兩造間僱傭

契約已終止等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡

如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項（見本院卷第115至116、162頁）：

　㈠上訴人為00年出生，其兵役服務種類為研發替代役，法定役

期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第

二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12

月10日至110年12月9日，退役生效日為110年12月9日。

　㈡兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約，該服務契約第

一條約定：「乙方（按：即上訴人）經甲方（按：即被上訴

人）依法進用時，應接受勤務講習，並於法定第二階段及第

三階段服役期間，依甲方指定之場所服勤，從事科技研究發

展及其相關工作。並遵守公務員廉政倫理規範及甲方所訂之

服勤管理規定及其相關規章」；上訴人離職前月薪為4萬596
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4元（原證2）。

　㈢被上訴人核發原證3所示離職證明書予上訴人，並於離職原

因中記載「服役期滿退役」。

　㈣110年10月26日，被上訴人以電子郵件通知上訴人請在退伍

前辦理離職手續（被證7）；110年12月13日，上訴人在職之

主管即當時勞動關係研究組組長張玉燕以LINE回覆上訴人

「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」

（被證9第2頁）。

　㈤上訴人於110年12月16日發送原證4電子郵件予被上訴人同

仁。

　㈥被上訴人於110年12月24日寄送如被證12所示存證信函，上

訴人已經收受；上訴人於111年2月7日寄送如原證5所示存證

信函，被上訴人已於111年2月9日收受。

四、本院之判斷：　

　㈠兩造間於上訴人服替代役之第三階段兼具僱傭關係，該僱傭

關係屬定期契約，於服役期滿已終止：

　1.按憲法第20條規定：「人民有依法律服兵役之義務。」，兵

役法第2條規定：「本法所稱兵役，為軍官役、士官役、士

兵役、替代役。」，替代役實施條例第5條之2規定：「經甄

選錄取服研發替代役或產業訓儲替代役之役男，其服役期間

分為下列三階段：一、第一階段：接受基礎訓練及專業訓練

期間。二、第二階段：自基礎訓練及專業訓練期滿，分發用

人單位之日起，至第七條第一項所定替代役體位應服役期之

日止。三、第三階段：自服滿第七條第一項所定替代役體位

應服役期之日起，至同條第二項所定役期期滿之日止。」、

第6條之1規定；「第一階段研發替代役或產業訓儲替代役役

男，適用本條例規定。第二階段研發替代役或產業訓儲替代

役役男，不適用勞動基準法規定；其權利義務事項，除本條

例另有規定者外，適用一般替代役之規定。第三階段研發替

代役或產業訓儲替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關

勞動條件及保險事項，依勞動基準法、勞工退休金條例及勞
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工保險條例規定辦理，不適用本條例規定；其所需費用由用

人單位負擔。」，可知服替代役係履行憲法所定之兵役義

務，於服役期間，不論第一、二、三階段，役男與國家間均

具有服兵役之公法關係。又於服替代役之第三階段，依前引

替代役實施條例第6條之1第3項，已明文規定替代役役男與

用人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞基

法等規定辦理，是研發替代役役男於第3階段服役期間，同

時具有雙重身分，即與國家間具有「公法關係」之役男身分

及與用人單位間具有「僱傭關係」之員工身分。本件上訴人

之兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階

段107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日

至108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9

日；兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約等情，為兩

造所不爭執（見不爭執事項㈠㈡），依上說明，上訴人服替

代役之第三階段即108年12月10日至110年12月9日期間，兩

造間同時具有僱傭關係，該階段有勞基法之適用。

　2.復按勞基法第9條第1項規定：「勞動契約，分為定期契約及

不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定

期契約；有繼續性工作應為不定期契約。派遣事業單位與派

遣勞工訂定之勞動契約，應為不定期契約。」。又所謂「特

定性工作」，依勞基法施行細則第6條第4款規定，係指可在

特定期間完成之非繼續性工作。觀諸兩造所定契約之名稱為

「研發替代役役男服務契約」（見原審卷第22頁），該契約

首段第2行載明兩造同意依替代役實施條例及其主管機關訂

定之規定訂立契約；第1條第1項關於「服勤期間及工作內

容」約明上訴人經被上訴人依法進用時，應於法定第二階段

及第三階段服役期間，依被上訴人指定之場所服勤，從事科

技研究發展及其相關工作；同條第2項則規定關於上開所謂

法定第二階段及第三階段服役期間起迄日之計算，依替代役

實施條例、研發替代役甄選訓練服役實施辦法、研發替代役

役期折抵作業規定辦理；又該契約第7條第3款將「上訴人經
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主管機關依法核定免除兵役義務」作為契約之終止事由之一

（見原審卷第24、26頁），由上可知兩造係基於為使上訴人

履行其替代役義務之特定目的而簽立契約，服勤期間悉依替

代役實施條例及其相關子法（按「研發替代役甄選訓練服役

實施辦法」於104年9月30日更名為「研發及產業訓儲替代役

甄選訓練服役實施辦法」，係依替代役實施條例第5條之1第

2項規定訂定）等法令定之，亦即服勤期間為兵役期間，該

替代役之工作內容係基於特定兵役目的所約定之特定性工

作，且於兵役期間內完成，核其契約性質屬勞基法第9條第1

項所規定之定期契約。本件上訴人之退役生效日為110年12

月9日（見不爭執事項㈠），是兩造間之僱傭關係於上訴人

服役期滿即110年12月9日已終止。

　3.上訴人雖引最高法院109年度台上字第1156號判決意旨，辯

稱其於被上訴人勞動關係研究組擔任助理研究員期間，辦理

業務為協助各項研究案之進行、處理政府採購、廠商履約之

意見提供及日常行政業務，所從事之工作內容為被上訴人維

持自身存續、持讀不間斷執行而有意維持之主要業務，為繼

續性工作，故為不定期契約云云（見本院卷第52至54頁）。

惟按最高法院109年度台上字第1156號民事判決意旨謂：

「勞基法第9條第1項…所稱之不定期勞動契約所需具備之

『繼續性工作』，係指勞工所擔任之工作，就該事業單位之

業務性質與營運而言，具有持續性之需要者，並非只有臨時

性、短期性、季節性之一時性需要或『基於特定目的始有需

要』而言。換言之，工作是否具有繼續性，應以『相關法

令』及勞工實際從事工作之內容與性質，對於雇主事業單位

是否具有持續性之需要而定，不受勞動契約簽訂之書面形式

拘束。」，本件上訴人係為履行憲法之兵役義務而與被上訴

人簽約，所約定之工作期間即為兵役期間，所約定之「從事

科技研究發展及其相關工作」，其法源依據即為替代役實施

條例第3條「本條例所稱替代役，指役齡男子於需用機關擔

任輔助性工作，履行政府公共事務或其他社會服務；或於經
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主管機關認可之政府機關、公立研究機關（構）、大學校

院、行政法人或財團法人研究機構及民間產業機構從事科

技、產業研究發展或技術工作」之規定，可見兩造間之工作

標的係基於特定之服兵役目的而有需要之工作，且有替代役

實施條例及其相關子法作為規範，非屬最高法院109年度台

上字第1156號判決意旨之不定期勞動契約之定義，應認兩造

間契約之性質屬特定性工作之定期契約。又上訴人所提之被

上訴人104、108、109、110、111年度研發替代役徵才公告

（見原審卷第276至299頁），其徵人之職稱均明載為「研發

替代役副研究員（博士畢）或研發替代役助理研究員（碩士

畢）」（見原審卷第276、280、284、288、292、296頁），

表彰特定兵役目的之替代役工作，亦非一般之繼續性不定期

勞動契約。上訴人上開所辯，為不可採。

　4.上訴人復辯稱：上訴人於110年12月9日之後仍有提供勞務，

依勞基法第9條第2項第1款「定期契約屆滿後，有下列情形

之一，視為不定期契約：一、勞工繼續工作而雇主不即表示

反對意思者」之規定，兩造間視為不定期契約云云，並於原

審提出110年12月16日上訴人與被上訴人單位勞動關係研究

組陳威霖、周盈君之電子郵件（見原審卷第34頁），及本院

提出110年12月12日、13日上訴人與張玉燕之LINE對話紀錄

為憑（見本院卷第117至119頁）。惟依勞基法第9條第3項

「前項規定於特定性或季節性之定期工作不適用之」之規

定，本件為特定目的性工作之定期契約本無勞基法第9條第2

項視為不定期契約規定之適用。況被上訴人早於110年10月2

6日即以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續，有

該電子郵件可憑（見原審卷第162頁），復為兩造所不爭執

（見不爭執事項㈣），被上訴人之職員並曾為上訴人辦理榮

退歡送活動，有截圖可佐（見原審卷第164頁）；而依上訴

人於本院所提之110年12月12日、13日其與張玉燕間之LINE

對話紀錄，就張玉燕所發訊息中關於「推車」、「賣方聯絡

方式」、「發票」、「奉准採購單」等記載之意思，上訴人
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陳稱：「推車是新買的推車，大概是在11月底、12月初買

的，購買的錢是我代墊的。張玉燕要我將這些資料給他們，

讓他們可以有依據匯款給我」等語（見本院卷第113頁），

可見張玉燕之訊息所指係關於上訴人服勤期間辦理請購推車

業務代墊款項之相關事宜，並非交派上訴人新業務或要求其

繼續工作，且張玉燕於110年12月13日即以LINE回覆上訴人

「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」等

語（見不爭執事項㈣）。另上訴人於原審所提出之110年12

月16日其寄予陳威霖、周盈君之電子郵件，其內容記載「…

不好意思從上上禮拜後拖到現在…」等語（見原審卷第34

頁），可知係關於其兵役期間受派之業務，亦非被上訴人有

交派新業務或要求其繼續工作。此外，上訴人亦無於110年1

2月9日兩造契約關係終止後繼續為被上訴人工作之事實。上

訴人上開所辯，亦非可取。

　㈡上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在及請求給付薪資本息，

均無理由：　

　　承上，上訴人服替代役之第三階段與被上訴人間之僱傭關係

屬定期契約，於服役期滿已終止，則上訴人請求確認兩造間

僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延

遲利息，均無理由，應予駁回。

五、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條、第229

條第1項、第486條規定，請求確認兩造間僱傭關係存在，及

自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理

由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行

之聲請，並無違誤，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄，

為無理由，應駁回其上訴。

六、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。

七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日
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　　　　　　　　　勞動法庭

　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠

　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟

　　　　　　　　　　　　　　法　官　戴嘉慧　　　　　　　

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項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴

者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　  書記官　莊昭樹　　　　
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臺灣高等法院民事判決
113年度勞上字第60號
上  訴  人  卓奇勳  


訴訟代理人  林世民律師
複 代理 人  李昀丞律師
被 上訴 人  勞動部勞動及職業安全衛生研究所


法定代理人  李柏昌  
訴訟代理人  陳金泉律師
            葛百鈴律師
            李瑞敏律師
上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國112年11月3日臺灣士林地方法院112年度勞訴字第81號第一審判決提起上訴，本院於114年2月11日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。　　　　　
　　事實及理由
一、上訴人主張：上訴人自民國107年12月25日起於被上訴人機關服研發替代役，服役期間雖於110年12月9日屆滿，惟服役期間為上訴人與國家間基於公法關係所生之期間，非必然為兩造間僱傭關係期間之限制。上訴人服役期間於被上訴人機關擔任助理研究員，長期協助各種研究案進行、提供採購履約意見等業務，屬有繼續性之工作，非臨時性、短期性、季節性或特定性之工作，是兩造間之僱傭契約，應屬勞動基準法（下稱勞基法）規定之不定期勞動契約。縱認屬定期契約，上訴人於契約屆滿後之110年12月10日起仍每日上班提供勞務，被上訴人未即表示反對意思，是依勞基法第9條第2項第1款規定，應視為不定期契約。詎被上訴人於110年12月24日方拒絕上訴人提供勞務，片面非法終止兩造間勞動契約，上訴人雖於111年2月7日寄發存證信函，通知被上訴人應使上訴人復職，仍遭被上訴人所拒絕。是兩造間勞動契約應仍存在，上訴人提起確認之訴有即受確認判決之法律上利益。上訴人離職前每月應領薪資為新臺幣（下同）4萬5964元，被上訴人就110年12月薪資僅發給1萬3344元，尚短缺3萬2620元，是上訴人得請求被上訴人給付自110年12月10日起至112年1月31日止之薪資63萬0152元（計算式：32,620＋45,964×13＝630,152），及預為請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前1日止，應按月於各該月5日前給付4萬5964元及遲延利息。為此，爰依兩造間勞動契約、民法第487條、第229條第1項、第486條規定，起訴請求確認兩造間僱傭關係存在，及請求被上訴人給付上訴人63萬0152元本息，暨請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元本息，並陳明願供擔保請准宣告假執行。【原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴】並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡確認兩造間僱傭關係存在。㈢被上訴人應給付上訴人63萬0152元，其中3萬2620元自110年12月6日起；4萬5964元自111年1月6日起；4萬5964元自111年2月6日起；4萬5964元自111年3月6日起；4萬5964元自111年4月6日起；4萬5964元自111年5月6日起；4萬5964元自111年6月6日起；4萬5964元自111年7月6日起；4萬5964元自111年8月6日起；4萬5964元自111年9月6日起；4萬5964元自111年10月6日起；4萬5964元自111年11月6日起；4萬5964元自111年12月6日起；4萬5964元自112年1月6日起，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈣被上訴人應自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元，及均自各該月6日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈤願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人在107年申請研發替代役，役期為三年、共分三階段，服役期間為107年12月10日（入伍日）起至110年12月9日（役期屆滿日），故同年12月10日起即已役畢，上訴人明知自己已服役完畢、役期屆滿，且現實上主管即被上訴人勞動關係研究組當時組長張玉燕，也清楚告知不需要再來上班、不需要再提供勞務，上訴人卻仍拒絕交回識別證與辦理離職交接。惟替代役是我國兵役制度的一種、服役期間係履行憲法服兵役之義務，上訴人不能因此即強制或強迫被上訴人僱用。而研發替代役仍為兵役的一種，即便有在單位服務的事實，至多是鼓勵民間單位考慮役畢後是否繼續僱用，但絕無以替代役服務方式強迫雇主強制僱用之情。又被上訴人係屬公務機關、公立學術研究及服務業，依勞動部公告指定適用勞基法之規定，在被上訴人服務之工作者，除『技工、工友、駕駛人、臨時人員』等四類人員外，並無勞基法之適用，而「行政院及所屬各機關學校臨時人員進用及運用要點」明確定義臨時人員不包含「研發替代役第三階段人員」。另依替代役實施條例第6條之1第3項規定僅係規範勞動條件適用勞基法，並無改變用人單位是否為適用勞基法行業之事實。縱有勞基法適用，兩造間勞動契約亦屬勞基法第9條特定性定期勞動契約，因期限屆滿，故兩造間僱傭契約已終止等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項（見本院卷第115至116、162頁）：
　㈠上訴人為00年出生，其兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9日，退役生效日為110年12月9日。
　㈡兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約，該服務契約第一條約定：「乙方（按：即上訴人）經甲方（按：即被上訴人）依法進用時，應接受勤務講習，並於法定第二階段及第三階段服役期間，依甲方指定之場所服勤，從事科技研究發展及其相關工作。並遵守公務員廉政倫理規範及甲方所訂之服勤管理規定及其相關規章」；上訴人離職前月薪為4萬5964元（原證2）。
　㈢被上訴人核發原證3所示離職證明書予上訴人，並於離職原因中記載「服役期滿退役」。
　㈣110年10月26日，被上訴人以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續（被證7）；110年12月13日，上訴人在職之主管即當時勞動關係研究組組長張玉燕以LINE回覆上訴人「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」（被證9第2頁）。
　㈤上訴人於110年12月16日發送原證4電子郵件予被上訴人同仁。
　㈥被上訴人於110年12月24日寄送如被證12所示存證信函，上訴人已經收受；上訴人於111年2月7日寄送如原證5所示存證信函，被上訴人已於111年2月9日收受。
四、本院之判斷：　
　㈠兩造間於上訴人服替代役之第三階段兼具僱傭關係，該僱傭關係屬定期契約，於服役期滿已終止：
　1.按憲法第20條規定：「人民有依法律服兵役之義務。」，兵役法第2條規定：「本法所稱兵役，為軍官役、士官役、士兵役、替代役。」，替代役實施條例第5條之2規定：「經甄選錄取服研發替代役或產業訓儲替代役之役男，其服役期間分為下列三階段：一、第一階段：接受基礎訓練及專業訓練期間。二、第二階段：自基礎訓練及專業訓練期滿，分發用人單位之日起，至第七條第一項所定替代役體位應服役期之日止。三、第三階段：自服滿第七條第一項所定替代役體位應服役期之日起，至同條第二項所定役期期滿之日止。」、第6條之1規定；「第一階段研發替代役或產業訓儲替代役役男，適用本條例規定。第二階段研發替代役或產業訓儲替代役役男，不適用勞動基準法規定；其權利義務事項，除本條例另有規定者外，適用一般替代役之規定。第三階段研發替代役或產業訓儲替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞動基準法、勞工退休金條例及勞工保險條例規定辦理，不適用本條例規定；其所需費用由用人單位負擔。」，可知服替代役係履行憲法所定之兵役義務，於服役期間，不論第一、二、三階段，役男與國家間均具有服兵役之公法關係。又於服替代役之第三階段，依前引替代役實施條例第6條之1第3項，已明文規定替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞基法等規定辦理，是研發替代役役男於第3階段服役期間，同時具有雙重身分，即與國家間具有「公法關係」之役男身分及與用人單位間具有「僱傭關係」之員工身分。本件上訴人之兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9日；兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠㈡），依上說明，上訴人服替代役之第三階段即108年12月10日至110年12月9日期間，兩造間同時具有僱傭關係，該階段有勞基法之適用。
　2.復按勞基法第9條第1項規定：「勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為不定期契約。派遣事業單位與派遣勞工訂定之勞動契約，應為不定期契約。」。又所謂「特定性工作」，依勞基法施行細則第6條第4款規定，係指可在特定期間完成之非繼續性工作。觀諸兩造所定契約之名稱為「研發替代役役男服務契約」（見原審卷第22頁），該契約首段第2行載明兩造同意依替代役實施條例及其主管機關訂定之規定訂立契約；第1條第1項關於「服勤期間及工作內容」約明上訴人經被上訴人依法進用時，應於法定第二階段及第三階段服役期間，依被上訴人指定之場所服勤，從事科技研究發展及其相關工作；同條第2項則規定關於上開所謂法定第二階段及第三階段服役期間起迄日之計算，依替代役實施條例、研發替代役甄選訓練服役實施辦法、研發替代役役期折抵作業規定辦理；又該契約第7條第3款將「上訴人經主管機關依法核定免除兵役義務」作為契約之終止事由之一（見原審卷第24、26頁），由上可知兩造係基於為使上訴人履行其替代役義務之特定目的而簽立契約，服勤期間悉依替代役實施條例及其相關子法（按「研發替代役甄選訓練服役實施辦法」於104年9月30日更名為「研發及產業訓儲替代役甄選訓練服役實施辦法」，係依替代役實施條例第5條之1第2項規定訂定）等法令定之，亦即服勤期間為兵役期間，該替代役之工作內容係基於特定兵役目的所約定之特定性工作，且於兵役期間內完成，核其契約性質屬勞基法第9條第1項所規定之定期契約。本件上訴人之退役生效日為110年12月9日（見不爭執事項㈠），是兩造間之僱傭關係於上訴人服役期滿即110年12月9日已終止。
　3.上訴人雖引最高法院109年度台上字第1156號判決意旨，辯稱其於被上訴人勞動關係研究組擔任助理研究員期間，辦理業務為協助各項研究案之進行、處理政府採購、廠商履約之意見提供及日常行政業務，所從事之工作內容為被上訴人維持自身存續、持讀不間斷執行而有意維持之主要業務，為繼續性工作，故為不定期契約云云（見本院卷第52至54頁）。惟按最高法院109年度台上字第1156號民事判決意旨謂：「勞基法第9條第1項…所稱之不定期勞動契約所需具備之『繼續性工作』，係指勞工所擔任之工作，就該事業單位之業務性質與營運而言，具有持續性之需要者，並非只有臨時性、短期性、季節性之一時性需要或『基於特定目的始有需要』而言。換言之，工作是否具有繼續性，應以『相關法令』及勞工實際從事工作之內容與性質，對於雇主事業單位是否具有持續性之需要而定，不受勞動契約簽訂之書面形式拘束。」，本件上訴人係為履行憲法之兵役義務而與被上訴人簽約，所約定之工作期間即為兵役期間，所約定之「從事科技研究發展及其相關工作」，其法源依據即為替代役實施條例第3條「本條例所稱替代役，指役齡男子於需用機關擔任輔助性工作，履行政府公共事務或其他社會服務；或於經主管機關認可之政府機關、公立研究機關（構）、大學校院、行政法人或財團法人研究機構及民間產業機構從事科技、產業研究發展或技術工作」之規定，可見兩造間之工作標的係基於特定之服兵役目的而有需要之工作，且有替代役實施條例及其相關子法作為規範，非屬最高法院109年度台上字第1156號判決意旨之不定期勞動契約之定義，應認兩造間契約之性質屬特定性工作之定期契約。又上訴人所提之被上訴人104、108、109、110、111年度研發替代役徵才公告（見原審卷第276至299頁），其徵人之職稱均明載為「研發替代役副研究員（博士畢）或研發替代役助理研究員（碩士畢）」（見原審卷第276、280、284、288、292、296頁），表彰特定兵役目的之替代役工作，亦非一般之繼續性不定期勞動契約。上訴人上開所辯，為不可採。
　4.上訴人復辯稱：上訴人於110年12月9日之後仍有提供勞務，依勞基法第9條第2項第1款「定期契約屆滿後，有下列情形之一，視為不定期契約：一、勞工繼續工作而雇主不即表示反對意思者」之規定，兩造間視為不定期契約云云，並於原審提出110年12月16日上訴人與被上訴人單位勞動關係研究組陳威霖、周盈君之電子郵件（見原審卷第34頁），及本院提出110年12月12日、13日上訴人與張玉燕之LINE對話紀錄為憑（見本院卷第117至119頁）。惟依勞基法第9條第3項「前項規定於特定性或季節性之定期工作不適用之」之規定，本件為特定目的性工作之定期契約本無勞基法第9條第2項視為不定期契約規定之適用。況被上訴人早於110年10月26日即以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續，有該電子郵件可憑（見原審卷第162頁），復為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），被上訴人之職員並曾為上訴人辦理榮退歡送活動，有截圖可佐（見原審卷第164頁）；而依上訴人於本院所提之110年12月12日、13日其與張玉燕間之LINE對話紀錄，就張玉燕所發訊息中關於「推車」、「賣方聯絡方式」、「發票」、「奉准採購單」等記載之意思，上訴人陳稱：「推車是新買的推車，大概是在11月底、12月初買的，購買的錢是我代墊的。張玉燕要我將這些資料給他們，讓他們可以有依據匯款給我」等語（見本院卷第113頁），可見張玉燕之訊息所指係關於上訴人服勤期間辦理請購推車業務代墊款項之相關事宜，並非交派上訴人新業務或要求其繼續工作，且張玉燕於110年12月13日即以LINE回覆上訴人「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」等語（見不爭執事項㈣）。另上訴人於原審所提出之110年12月16日其寄予陳威霖、周盈君之電子郵件，其內容記載「…不好意思從上上禮拜後拖到現在…」等語（見原審卷第34頁），可知係關於其兵役期間受派之業務，亦非被上訴人有交派新業務或要求其繼續工作。此外，上訴人亦無於110年12月9日兩造契約關係終止後繼續為被上訴人工作之事實。上訴人上開所辯，亦非可取。
　㈡上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在及請求給付薪資本息，均無理由：　
　　承上，上訴人服替代役之第三階段與被上訴人間之僱傭關係屬定期契約，於服役期滿已終止，則上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理由，應予駁回。
五、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條、第229條第1項、第486條規定，請求確認兩造間僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，並無違誤，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄，為無理由，應駁回其上訴。
六、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。
七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　勞動法庭
　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠
　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟
　　　　　　　　　　　　　　法　官　戴嘉慧　　　　　　　
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項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　  書記官　莊昭樹　　　　

臺灣高等法院民事判決
113年度勞上字第60號
上  訴  人  卓奇勳  

訴訟代理人  林世民律師
複 代理 人  李昀丞律師
被 上訴 人  勞動部勞動及職業安全衛生研究所

法定代理人  李柏昌  
訴訟代理人  陳金泉律師
            葛百鈴律師
            李瑞敏律師
上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國11
2年11月3日臺灣士林地方法院112年度勞訴字第81號第一審判決
提起上訴，本院於114年2月11日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。　　　　　
　　事實及理由
一、上訴人主張：上訴人自民國107年12月25日起於被上訴人機
    關服研發替代役，服役期間雖於110年12月9日屆滿，惟服役
    期間為上訴人與國家間基於公法關係所生之期間，非必然為
    兩造間僱傭關係期間之限制。上訴人服役期間於被上訴人機
    關擔任助理研究員，長期協助各種研究案進行、提供採購履
    約意見等業務，屬有繼續性之工作，非臨時性、短期性、季
    節性或特定性之工作，是兩造間之僱傭契約，應屬勞動基準
    法（下稱勞基法）規定之不定期勞動契約。縱認屬定期契約
    ，上訴人於契約屆滿後之110年12月10日起仍每日上班提供
    勞務，被上訴人未即表示反對意思，是依勞基法第9條第2項
    第1款規定，應視為不定期契約。詎被上訴人於110年12月24
    日方拒絕上訴人提供勞務，片面非法終止兩造間勞動契約，
    上訴人雖於111年2月7日寄發存證信函，通知被上訴人應使
    上訴人復職，仍遭被上訴人所拒絕。是兩造間勞動契約應仍
    存在，上訴人提起確認之訴有即受確認判決之法律上利益。
    上訴人離職前每月應領薪資為新臺幣（下同）4萬5964元，
    被上訴人就110年12月薪資僅發給1萬3344元，尚短缺3萬262
    0元，是上訴人得請求被上訴人給付自110年12月10日起至11
    2年1月31日止之薪資63萬0152元（計算式：32,620＋45,964×
    13＝630,152），及預為請求被上訴人自112年2月1日起至回
    復上訴人職務日之前1日止，應按月於各該月5日前給付4萬5
    964元及遲延利息。為此，爰依兩造間勞動契約、民法第487
    條、第229條第1項、第486條規定，起訴請求確認兩造間僱
    傭關係存在，及請求被上訴人給付上訴人63萬0152元本息，
    暨請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前
    一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元本息，
    並陳明願供擔保請准宣告假執行。【原審為上訴人敗訴之判
    決，上訴人聲明不服，提起上訴】並上訴聲明：㈠原判決廢
    棄。㈡確認兩造間僱傭關係存在。㈢被上訴人應給付上訴人63
    萬0152元，其中3萬2620元自110年12月6日起；4萬5964元自
    111年1月6日起；4萬5964元自111年2月6日起；4萬5964元自
    111年3月6日起；4萬5964元自111年4月6日起；4萬5964元自
    111年5月6日起；4萬5964元自111年6月6日起；4萬5964元自
    111年7月6日起；4萬5964元自111年8月6日起；4萬5964元自
    111年9月6日起；4萬5964元自111年10月6日起；4萬5964元
    自111年11月6日起；4萬5964元自111年12月6日起；4萬5964
    元自112年1月6日起，均至清償日止，按週年利率5％計算之
    利息。㈣被上訴人應自112年2月1日起至回復上訴人職務日之
    前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元，及
    均自各該月6日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈤
    願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人在107年申請研發替代役，役期為三
    年、共分三階段，服役期間為107年12月10日（入伍日）起
    至110年12月9日（役期屆滿日），故同年12月10日起即已役
    畢，上訴人明知自己已服役完畢、役期屆滿，且現實上主管
    即被上訴人勞動關係研究組當時組長張玉燕，也清楚告知不
    需要再來上班、不需要再提供勞務，上訴人卻仍拒絕交回識
    別證與辦理離職交接。惟替代役是我國兵役制度的一種、服
    役期間係履行憲法服兵役之義務，上訴人不能因此即強制或
    強迫被上訴人僱用。而研發替代役仍為兵役的一種，即便有
    在單位服務的事實，至多是鼓勵民間單位考慮役畢後是否繼
    續僱用，但絕無以替代役服務方式強迫雇主強制僱用之情。
    又被上訴人係屬公務機關、公立學術研究及服務業，依勞動
    部公告指定適用勞基法之規定，在被上訴人服務之工作者，
    除『技工、工友、駕駛人、臨時人員』等四類人員外，並無勞
    基法之適用，而「行政院及所屬各機關學校臨時人員進用及
    運用要點」明確定義臨時人員不包含「研發替代役第三階段
    人員」。另依替代役實施條例第6條之1第3項規定僅係規範
    勞動條件適用勞基法，並無改變用人單位是否為適用勞基法
    行業之事實。縱有勞基法適用，兩造間勞動契約亦屬勞基法
    第9條特定性定期勞動契約，因期限屆滿，故兩造間僱傭契
    約已終止等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受
    不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項（見本院卷第115至116、162頁）：
　㈠上訴人為00年出生，其兵役服務種類為研發替代役，法定役
    期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第
    二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12
    月10日至110年12月9日，退役生效日為110年12月9日。
　㈡兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約，該服務契約第一
    條約定：「乙方（按：即上訴人）經甲方（按：即被上訴人
    ）依法進用時，應接受勤務講習，並於法定第二階段及第三
    階段服役期間，依甲方指定之場所服勤，從事科技研究發展
    及其相關工作。並遵守公務員廉政倫理規範及甲方所訂之服
    勤管理規定及其相關規章」；上訴人離職前月薪為4萬5964
    元（原證2）。
　㈢被上訴人核發原證3所示離職證明書予上訴人，並於離職原因
    中記載「服役期滿退役」。
　㈣110年10月26日，被上訴人以電子郵件通知上訴人請在退伍前
    辦理離職手續（被證7）；110年12月13日，上訴人在職之主
    管即當時勞動關係研究組組長張玉燕以LINE回覆上訴人「你
    已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」（被證
    9第2頁）。
　㈤上訴人於110年12月16日發送原證4電子郵件予被上訴人同仁
    。
　㈥被上訴人於110年12月24日寄送如被證12所示存證信函，上訴
    人已經收受；上訴人於111年2月7日寄送如原證5所示存證信
    函，被上訴人已於111年2月9日收受。
四、本院之判斷：　
　㈠兩造間於上訴人服替代役之第三階段兼具僱傭關係，該僱傭
    關係屬定期契約，於服役期滿已終止：
　1.按憲法第20條規定：「人民有依法律服兵役之義務。」，兵
    役法第2條規定：「本法所稱兵役，為軍官役、士官役、士
    兵役、替代役。」，替代役實施條例第5條之2規定：「經甄
    選錄取服研發替代役或產業訓儲替代役之役男，其服役期間
    分為下列三階段：一、第一階段：接受基礎訓練及專業訓練
    期間。二、第二階段：自基礎訓練及專業訓練期滿，分發用
    人單位之日起，至第七條第一項所定替代役體位應服役期之
    日止。三、第三階段：自服滿第七條第一項所定替代役體位
    應服役期之日起，至同條第二項所定役期期滿之日止。」、
    第6條之1規定；「第一階段研發替代役或產業訓儲替代役役
    男，適用本條例規定。第二階段研發替代役或產業訓儲替代
    役役男，不適用勞動基準法規定；其權利義務事項，除本條
    例另有規定者外，適用一般替代役之規定。第三階段研發替
    代役或產業訓儲替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關
    勞動條件及保險事項，依勞動基準法、勞工退休金條例及勞
    工保險條例規定辦理，不適用本條例規定；其所需費用由用
    人單位負擔。」，可知服替代役係履行憲法所定之兵役義務
    ，於服役期間，不論第一、二、三階段，役男與國家間均具
    有服兵役之公法關係。又於服替代役之第三階段，依前引替
    代役實施條例第6條之1第3項，已明文規定替代役役男與用
    人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞基法
    等規定辦理，是研發替代役役男於第3階段服役期間，同時
    具有雙重身分，即與國家間具有「公法關係」之役男身分及
    與用人單位間具有「僱傭關係」之員工身分。本件上訴人之
    兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階段
    107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日至
    108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9日
    ；兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約等情，為兩造
    所不爭執（見不爭執事項㈠㈡），依上說明，上訴人服替代役
    之第三階段即108年12月10日至110年12月9日期間，兩造間
    同時具有僱傭關係，該階段有勞基法之適用。
　2.復按勞基法第9條第1項規定：「勞動契約，分為定期契約及
    不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定
    期契約；有繼續性工作應為不定期契約。派遣事業單位與派
    遣勞工訂定之勞動契約，應為不定期契約。」。又所謂「特
    定性工作」，依勞基法施行細則第6條第4款規定，係指可在
    特定期間完成之非繼續性工作。觀諸兩造所定契約之名稱為
    「研發替代役役男服務契約」（見原審卷第22頁），該契約
    首段第2行載明兩造同意依替代役實施條例及其主管機關訂
    定之規定訂立契約；第1條第1項關於「服勤期間及工作內容
    」約明上訴人經被上訴人依法進用時，應於法定第二階段及
    第三階段服役期間，依被上訴人指定之場所服勤，從事科技
    研究發展及其相關工作；同條第2項則規定關於上開所謂法
    定第二階段及第三階段服役期間起迄日之計算，依替代役實
    施條例、研發替代役甄選訓練服役實施辦法、研發替代役役
    期折抵作業規定辦理；又該契約第7條第3款將「上訴人經主
    管機關依法核定免除兵役義務」作為契約之終止事由之一（
    見原審卷第24、26頁），由上可知兩造係基於為使上訴人履
    行其替代役義務之特定目的而簽立契約，服勤期間悉依替代
    役實施條例及其相關子法（按「研發替代役甄選訓練服役實
    施辦法」於104年9月30日更名為「研發及產業訓儲替代役甄
    選訓練服役實施辦法」，係依替代役實施條例第5條之1第2
    項規定訂定）等法令定之，亦即服勤期間為兵役期間，該替
    代役之工作內容係基於特定兵役目的所約定之特定性工作，
    且於兵役期間內完成，核其契約性質屬勞基法第9條第1項所
    規定之定期契約。本件上訴人之退役生效日為110年12月9日
    （見不爭執事項㈠），是兩造間之僱傭關係於上訴人服役期
    滿即110年12月9日已終止。
　3.上訴人雖引最高法院109年度台上字第1156號判決意旨，辯
    稱其於被上訴人勞動關係研究組擔任助理研究員期間，辦理
    業務為協助各項研究案之進行、處理政府採購、廠商履約之
    意見提供及日常行政業務，所從事之工作內容為被上訴人維
    持自身存續、持讀不間斷執行而有意維持之主要業務，為繼
    續性工作，故為不定期契約云云（見本院卷第52至54頁）。
    惟按最高法院109年度台上字第1156號民事判決意旨謂：「
    勞基法第9條第1項…所稱之不定期勞動契約所需具備之『繼續
    性工作』，係指勞工所擔任之工作，就該事業單位之業務性
    質與營運而言，具有持續性之需要者，並非只有臨時性、短
    期性、季節性之一時性需要或『基於特定目的始有需要』而言
    。換言之，工作是否具有繼續性，應以『相關法令』及勞工實
    際從事工作之內容與性質，對於雇主事業單位是否具有持續
    性之需要而定，不受勞動契約簽訂之書面形式拘束。」，本
    件上訴人係為履行憲法之兵役義務而與被上訴人簽約，所約
    定之工作期間即為兵役期間，所約定之「從事科技研究發展
    及其相關工作」，其法源依據即為替代役實施條例第3條「
    本條例所稱替代役，指役齡男子於需用機關擔任輔助性工作
    ，履行政府公共事務或其他社會服務；或於經主管機關認可
    之政府機關、公立研究機關（構）、大學校院、行政法人或
    財團法人研究機構及民間產業機構從事科技、產業研究發展
    或技術工作」之規定，可見兩造間之工作標的係基於特定之
    服兵役目的而有需要之工作，且有替代役實施條例及其相關
    子法作為規範，非屬最高法院109年度台上字第1156號判決
    意旨之不定期勞動契約之定義，應認兩造間契約之性質屬特
    定性工作之定期契約。又上訴人所提之被上訴人104、108、
    109、110、111年度研發替代役徵才公告（見原審卷第276至
    299頁），其徵人之職稱均明載為「研發替代役副研究員（
    博士畢）或研發替代役助理研究員（碩士畢）」（見原審卷
    第276、280、284、288、292、296頁），表彰特定兵役目的
    之替代役工作，亦非一般之繼續性不定期勞動契約。上訴人
    上開所辯，為不可採。
　4.上訴人復辯稱：上訴人於110年12月9日之後仍有提供勞務，
    依勞基法第9條第2項第1款「定期契約屆滿後，有下列情形
    之一，視為不定期契約：一、勞工繼續工作而雇主不即表示
    反對意思者」之規定，兩造間視為不定期契約云云，並於原
    審提出110年12月16日上訴人與被上訴人單位勞動關係研究
    組陳威霖、周盈君之電子郵件（見原審卷第34頁），及本院
    提出110年12月12日、13日上訴人與張玉燕之LINE對話紀錄
    為憑（見本院卷第117至119頁）。惟依勞基法第9條第3項「
    前項規定於特定性或季節性之定期工作不適用之」之規定，
    本件為特定目的性工作之定期契約本無勞基法第9條第2項視
    為不定期契約規定之適用。況被上訴人早於110年10月26日
    即以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續，有該電
    子郵件可憑（見原審卷第162頁），復為兩造所不爭執（見
    不爭執事項㈣），被上訴人之職員並曾為上訴人辦理榮退歡
    送活動，有截圖可佐（見原審卷第164頁）；而依上訴人於
    本院所提之110年12月12日、13日其與張玉燕間之LINE對話
    紀錄，就張玉燕所發訊息中關於「推車」、「賣方聯絡方式
    」、「發票」、「奉准採購單」等記載之意思，上訴人陳稱
    ：「推車是新買的推車，大概是在11月底、12月初買的，購
    買的錢是我代墊的。張玉燕要我將這些資料給他們，讓他們
    可以有依據匯款給我」等語（見本院卷第113頁），可見張
    玉燕之訊息所指係關於上訴人服勤期間辦理請購推車業務代
    墊款項之相關事宜，並非交派上訴人新業務或要求其繼續工
    作，且張玉燕於110年12月13日即以LINE回覆上訴人「你已
    服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」等語（見
    不爭執事項㈣）。另上訴人於原審所提出之110年12月16日其
    寄予陳威霖、周盈君之電子郵件，其內容記載「…不好意思
    從上上禮拜後拖到現在…」等語（見原審卷第34頁），可知
    係關於其兵役期間受派之業務，亦非被上訴人有交派新業務
    或要求其繼續工作。此外，上訴人亦無於110年12月9日兩造
    契約關係終止後繼續為被上訴人工作之事實。上訴人上開所
    辯，亦非可取。
　㈡上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在及請求給付薪資本息，
    均無理由：　
　　承上，上訴人服替代役之第三階段與被上訴人間之僱傭關係
    屬定期契約，於服役期滿已終止，則上訴人請求確認兩造間
    僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延
    遲利息，均無理由，應予駁回。
五、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條、第229
    條第1項、第486條規定，請求確認兩造間僱傭關係存在，及
    自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理由
    ，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之
    聲請，並無違誤，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄，為
    無理由，應駁回其上訴。
六、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。
七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　勞動法庭
　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠
　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟
　　　　　　　　　　　　　　法　官　戴嘉慧　　　　　　　
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項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者
，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　  書記官　莊昭樹　　　　



臺灣高等法院民事判決
113年度勞上字第60號
上  訴  人  卓奇勳  

訴訟代理人  林世民律師
複 代理 人  李昀丞律師
被 上訴 人  勞動部勞動及職業安全衛生研究所

法定代理人  李柏昌  
訴訟代理人  陳金泉律師
            葛百鈴律師
            李瑞敏律師
上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國112年11月3日臺灣士林地方法院112年度勞訴字第81號第一審判決提起上訴，本院於114年2月11日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。　　　　　
　　事實及理由
一、上訴人主張：上訴人自民國107年12月25日起於被上訴人機關服研發替代役，服役期間雖於110年12月9日屆滿，惟服役期間為上訴人與國家間基於公法關係所生之期間，非必然為兩造間僱傭關係期間之限制。上訴人服役期間於被上訴人機關擔任助理研究員，長期協助各種研究案進行、提供採購履約意見等業務，屬有繼續性之工作，非臨時性、短期性、季節性或特定性之工作，是兩造間之僱傭契約，應屬勞動基準法（下稱勞基法）規定之不定期勞動契約。縱認屬定期契約，上訴人於契約屆滿後之110年12月10日起仍每日上班提供勞務，被上訴人未即表示反對意思，是依勞基法第9條第2項第1款規定，應視為不定期契約。詎被上訴人於110年12月24日方拒絕上訴人提供勞務，片面非法終止兩造間勞動契約，上訴人雖於111年2月7日寄發存證信函，通知被上訴人應使上訴人復職，仍遭被上訴人所拒絕。是兩造間勞動契約應仍存在，上訴人提起確認之訴有即受確認判決之法律上利益。上訴人離職前每月應領薪資為新臺幣（下同）4萬5964元，被上訴人就110年12月薪資僅發給1萬3344元，尚短缺3萬2620元，是上訴人得請求被上訴人給付自110年12月10日起至112年1月31日止之薪資63萬0152元（計算式：32,620＋45,964×13＝630,152），及預為請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前1日止，應按月於各該月5日前給付4萬5964元及遲延利息。為此，爰依兩造間勞動契約、民法第487條、第229條第1項、第486條規定，起訴請求確認兩造間僱傭關係存在，及請求被上訴人給付上訴人63萬0152元本息，暨請求被上訴人自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元本息，並陳明願供擔保請准宣告假執行。【原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴】並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡確認兩造間僱傭關係存在。㈢被上訴人應給付上訴人63萬0152元，其中3萬2620元自110年12月6日起；4萬5964元自111年1月6日起；4萬5964元自111年2月6日起；4萬5964元自111年3月6日起；4萬5964元自111年4月6日起；4萬5964元自111年5月6日起；4萬5964元自111年6月6日起；4萬5964元自111年7月6日起；4萬5964元自111年8月6日起；4萬5964元自111年9月6日起；4萬5964元自111年10月6日起；4萬5964元自111年11月6日起；4萬5964元自111年12月6日起；4萬5964元自112年1月6日起，均至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈣被上訴人應自112年2月1日起至回復上訴人職務日之前一日止，按月於各該月5日前，給付上訴人4萬5964元，及均自各該月6日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈤願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人在107年申請研發替代役，役期為三年、共分三階段，服役期間為107年12月10日（入伍日）起至110年12月9日（役期屆滿日），故同年12月10日起即已役畢，上訴人明知自己已服役完畢、役期屆滿，且現實上主管即被上訴人勞動關係研究組當時組長張玉燕，也清楚告知不需要再來上班、不需要再提供勞務，上訴人卻仍拒絕交回識別證與辦理離職交接。惟替代役是我國兵役制度的一種、服役期間係履行憲法服兵役之義務，上訴人不能因此即強制或強迫被上訴人僱用。而研發替代役仍為兵役的一種，即便有在單位服務的事實，至多是鼓勵民間單位考慮役畢後是否繼續僱用，但絕無以替代役服務方式強迫雇主強制僱用之情。又被上訴人係屬公務機關、公立學術研究及服務業，依勞動部公告指定適用勞基法之規定，在被上訴人服務之工作者，除『技工、工友、駕駛人、臨時人員』等四類人員外，並無勞基法之適用，而「行政院及所屬各機關學校臨時人員進用及運用要點」明確定義臨時人員不包含「研發替代役第三階段人員」。另依替代役實施條例第6條之1第3項規定僅係規範勞動條件適用勞基法，並無改變用人單位是否為適用勞基法行業之事實。縱有勞基法適用，兩造間勞動契約亦屬勞基法第9條特定性定期勞動契約，因期限屆滿，故兩造間僱傭契約已終止等語，資為抗辯。並答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項（見本院卷第115至116、162頁）：
　㈠上訴人為00年出生，其兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9日，退役生效日為110年12月9日。
　㈡兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約，該服務契約第一條約定：「乙方（按：即上訴人）經甲方（按：即被上訴人）依法進用時，應接受勤務講習，並於法定第二階段及第三階段服役期間，依甲方指定之場所服勤，從事科技研究發展及其相關工作。並遵守公務員廉政倫理規範及甲方所訂之服勤管理規定及其相關規章」；上訴人離職前月薪為4萬5964元（原證2）。
　㈢被上訴人核發原證3所示離職證明書予上訴人，並於離職原因中記載「服役期滿退役」。
　㈣110年10月26日，被上訴人以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續（被證7）；110年12月13日，上訴人在職之主管即當時勞動關係研究組組長張玉燕以LINE回覆上訴人「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」（被證9第2頁）。
　㈤上訴人於110年12月16日發送原證4電子郵件予被上訴人同仁。
　㈥被上訴人於110年12月24日寄送如被證12所示存證信函，上訴人已經收受；上訴人於111年2月7日寄送如原證5所示存證信函，被上訴人已於111年2月9日收受。
四、本院之判斷：　
　㈠兩造間於上訴人服替代役之第三階段兼具僱傭關係，該僱傭關係屬定期契約，於服役期滿已終止：
　1.按憲法第20條規定：「人民有依法律服兵役之義務。」，兵役法第2條規定：「本法所稱兵役，為軍官役、士官役、士兵役、替代役。」，替代役實施條例第5條之2規定：「經甄選錄取服研發替代役或產業訓儲替代役之役男，其服役期間分為下列三階段：一、第一階段：接受基礎訓練及專業訓練期間。二、第二階段：自基礎訓練及專業訓練期滿，分發用人單位之日起，至第七條第一項所定替代役體位應服役期之日止。三、第三階段：自服滿第七條第一項所定替代役體位應服役期之日起，至同條第二項所定役期期滿之日止。」、第6條之1規定；「第一階段研發替代役或產業訓儲替代役役男，適用本條例規定。第二階段研發替代役或產業訓儲替代役役男，不適用勞動基準法規定；其權利義務事項，除本條例另有規定者外，適用一般替代役之規定。第三階段研發替代役或產業訓儲替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞動基準法、勞工退休金條例及勞工保險條例規定辦理，不適用本條例規定；其所需費用由用人單位負擔。」，可知服替代役係履行憲法所定之兵役義務，於服役期間，不論第一、二、三階段，役男與國家間均具有服兵役之公法關係。又於服替代役之第三階段，依前引替代役實施條例第6條之1第3項，已明文規定替代役役男與用人單位間具僱傭關係，有關勞動條件及保險事項，依勞基法等規定辦理，是研發替代役役男於第3階段服役期間，同時具有雙重身分，即與國家間具有「公法關係」之役男身分及與用人單位間具有「僱傭關係」之員工身分。本件上訴人之兵役服務種類為研發替代役，法定役期期間分有：第一階段107年12月10日至同年12月27日，第二階段107年12月28日至108年12月9日以及第三階段108年12月10日至110年12月9日；兩造簽署原證1之研發替代役役男服務契約等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠㈡），依上說明，上訴人服替代役之第三階段即108年12月10日至110年12月9日期間，兩造間同時具有僱傭關係，該階段有勞基法之適用。
　2.復按勞基法第9條第1項規定：「勞動契約，分為定期契約及不定期契約。臨時性、短期性、季節性及特定性工作得為定期契約；有繼續性工作應為不定期契約。派遣事業單位與派遣勞工訂定之勞動契約，應為不定期契約。」。又所謂「特定性工作」，依勞基法施行細則第6條第4款規定，係指可在特定期間完成之非繼續性工作。觀諸兩造所定契約之名稱為「研發替代役役男服務契約」（見原審卷第22頁），該契約首段第2行載明兩造同意依替代役實施條例及其主管機關訂定之規定訂立契約；第1條第1項關於「服勤期間及工作內容」約明上訴人經被上訴人依法進用時，應於法定第二階段及第三階段服役期間，依被上訴人指定之場所服勤，從事科技研究發展及其相關工作；同條第2項則規定關於上開所謂法定第二階段及第三階段服役期間起迄日之計算，依替代役實施條例、研發替代役甄選訓練服役實施辦法、研發替代役役期折抵作業規定辦理；又該契約第7條第3款將「上訴人經主管機關依法核定免除兵役義務」作為契約之終止事由之一（見原審卷第24、26頁），由上可知兩造係基於為使上訴人履行其替代役義務之特定目的而簽立契約，服勤期間悉依替代役實施條例及其相關子法（按「研發替代役甄選訓練服役實施辦法」於104年9月30日更名為「研發及產業訓儲替代役甄選訓練服役實施辦法」，係依替代役實施條例第5條之1第2項規定訂定）等法令定之，亦即服勤期間為兵役期間，該替代役之工作內容係基於特定兵役目的所約定之特定性工作，且於兵役期間內完成，核其契約性質屬勞基法第9條第1項所規定之定期契約。本件上訴人之退役生效日為110年12月9日（見不爭執事項㈠），是兩造間之僱傭關係於上訴人服役期滿即110年12月9日已終止。
　3.上訴人雖引最高法院109年度台上字第1156號判決意旨，辯稱其於被上訴人勞動關係研究組擔任助理研究員期間，辦理業務為協助各項研究案之進行、處理政府採購、廠商履約之意見提供及日常行政業務，所從事之工作內容為被上訴人維持自身存續、持讀不間斷執行而有意維持之主要業務，為繼續性工作，故為不定期契約云云（見本院卷第52至54頁）。惟按最高法院109年度台上字第1156號民事判決意旨謂：「勞基法第9條第1項…所稱之不定期勞動契約所需具備之『繼續性工作』，係指勞工所擔任之工作，就該事業單位之業務性質與營運而言，具有持續性之需要者，並非只有臨時性、短期性、季節性之一時性需要或『基於特定目的始有需要』而言。換言之，工作是否具有繼續性，應以『相關法令』及勞工實際從事工作之內容與性質，對於雇主事業單位是否具有持續性之需要而定，不受勞動契約簽訂之書面形式拘束。」，本件上訴人係為履行憲法之兵役義務而與被上訴人簽約，所約定之工作期間即為兵役期間，所約定之「從事科技研究發展及其相關工作」，其法源依據即為替代役實施條例第3條「本條例所稱替代役，指役齡男子於需用機關擔任輔助性工作，履行政府公共事務或其他社會服務；或於經主管機關認可之政府機關、公立研究機關（構）、大學校院、行政法人或財團法人研究機構及民間產業機構從事科技、產業研究發展或技術工作」之規定，可見兩造間之工作標的係基於特定之服兵役目的而有需要之工作，且有替代役實施條例及其相關子法作為規範，非屬最高法院109年度台上字第1156號判決意旨之不定期勞動契約之定義，應認兩造間契約之性質屬特定性工作之定期契約。又上訴人所提之被上訴人104、108、109、110、111年度研發替代役徵才公告（見原審卷第276至299頁），其徵人之職稱均明載為「研發替代役副研究員（博士畢）或研發替代役助理研究員（碩士畢）」（見原審卷第276、280、284、288、292、296頁），表彰特定兵役目的之替代役工作，亦非一般之繼續性不定期勞動契約。上訴人上開所辯，為不可採。
　4.上訴人復辯稱：上訴人於110年12月9日之後仍有提供勞務，依勞基法第9條第2項第1款「定期契約屆滿後，有下列情形之一，視為不定期契約：一、勞工繼續工作而雇主不即表示反對意思者」之規定，兩造間視為不定期契約云云，並於原審提出110年12月16日上訴人與被上訴人單位勞動關係研究組陳威霖、周盈君之電子郵件（見原審卷第34頁），及本院提出110年12月12日、13日上訴人與張玉燕之LINE對話紀錄為憑（見本院卷第117至119頁）。惟依勞基法第9條第3項「前項規定於特定性或季節性之定期工作不適用之」之規定，本件為特定目的性工作之定期契約本無勞基法第9條第2項視為不定期契約規定之適用。況被上訴人早於110年10月26日即以電子郵件通知上訴人請在退伍前辦理離職手續，有該電子郵件可憑（見原審卷第162頁），復為兩造所不爭執（見不爭執事項㈣），被上訴人之職員並曾為上訴人辦理榮退歡送活動，有截圖可佐（見原審卷第164頁）；而依上訴人於本院所提之110年12月12日、13日其與張玉燕間之LINE對話紀錄，就張玉燕所發訊息中關於「推車」、「賣方聯絡方式」、「發票」、「奉准採購單」等記載之意思，上訴人陳稱：「推車是新買的推車，大概是在11月底、12月初買的，購買的錢是我代墊的。張玉燕要我將這些資料給他們，讓他們可以有依據匯款給我」等語（見本院卷第113頁），可見張玉燕之訊息所指係關於上訴人服勤期間辦理請購推車業務代墊款項之相關事宜，並非交派上訴人新業務或要求其繼續工作，且張玉燕於110年12月13日即以LINE回覆上訴人「你已服後（按應服役之筆誤）期滿，不需要來上班了」等語（見不爭執事項㈣）。另上訴人於原審所提出之110年12月16日其寄予陳威霖、周盈君之電子郵件，其內容記載「…不好意思從上上禮拜後拖到現在…」等語（見原審卷第34頁），可知係關於其兵役期間受派之業務，亦非被上訴人有交派新業務或要求其繼續工作。此外，上訴人亦無於110年12月9日兩造契約關係終止後繼續為被上訴人工作之事實。上訴人上開所辯，亦非可取。
　㈡上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在及請求給付薪資本息，均無理由：　
　　承上，上訴人服替代役之第三階段與被上訴人間之僱傭關係屬定期契約，於服役期滿已終止，則上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理由，應予駁回。
五、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條、第229條第1項、第486條規定，請求確認兩造間僱傭關係存在，及自110年12月10日起按月給付工資及其延遲利息，均無理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，並無違誤，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄，為無理由，應駁回其上訴。
六、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。
七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　勞動法庭
　　　　　　　　　　　審判長法　官　黃雯惠
　　　　　　　　　　　　　　法　官　宋泓璟
　　　　　　　　　　　　　　法　官　戴嘉慧　　　　　　　
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項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　  書記官　莊昭樹　　　　


