
壹、前言

一、本案事實與爭點

在本案原告保險公司調整所屬保險業務員

14人之報酬後，被告勞動部勞工保險局以其

未覈實申報調整渠等月提繳工資，致未足額

提繳勞工退休金，乃發函通知原告調整14人

之提繳工資，並將補收短計之勞工退休金。

原告不服原處分，循序提起行政訴訟。

原告保險公司主張其與保險業務員間已由

單一契約關係之單約制，轉變為複數契約關

係之雙約制，分別為招攬保險業務及服務客

戶部分之承攬契約，以及從事業務主管行政

職務部分之僱傭契約。本案之爭點在於前

者，原告與所屬保險業務員間關於保險招攬

勞務契約，是否應定性為勞動契約，若肯定

之，則該部分契約之報酬即屬工資而須提繳

相對應之勞工退休金。

二、判決理由

一審臺北高等行政法院107年度訴字第98號

判決認為，我國之勞工保險等與勞工社會福

利相關之制度，企業主所負擔部分相關保險

費或所為提繳，為上開制度之財務來源之

一，核乃立法者本於企業主應盡勞工照顧義

務之法理，實現憲法第153條社會安全政策之

明文，企業主係因享受勞動成果，而生此社

會責任。亦即，「雇主就從屬於自己之『手

足』延伸而取得社會資源，除應就手足（勞

工）負照護義務外，並應將源自於透過手足

（勞工）延伸所獲取之社會資源利得，部分

回饋於全體勞工安全制度，以盡其社會責

任。」而可相類比之概念，則為民法第188條

第1項本文之規定，結論上，認為本件應以

「勞務債務人履行勞務債務時，是否與勞務

債權人基於同一人格對外發生關係，以判斷

是否屬於勞工退休金條例之勞動契約」。最

後認定14名保險業務員對於第三人執行職務

時1，無非原告手足延伸而已，雙方為勞動契

約關係，原告應提繳退休金，以履行其社會

責任。

然而，二審最高行政法院108年度判字第

論勞動契約關係與民法第188條之僱

用關係—以最高行政法院108年度

判字第407號判決為楔子

吳哲毅＊

＊本文作者係東京大學法學政治學研究科碩士一年級
註1：關於其具體職務內容，臺北高等行政法院107年度訴字第98號判決：「至於承攬保險業務之工作內

容，大致記載為：『甲方授權以乙招攬甲方公司之保險產品，並授權下列招攬行為：1.解釋保險商品
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內容及保單條款。2.說明填寫要保書注意事項。3.轉送要保文件及要保單。4.收受保險費。』是而，

劉○○等14名保險業務員履行與原告間保險招攬勞務契約之債務內容，就是對於第三人執行如上之

『解釋保險商品內容及保單條款、說明填寫要保書注意事項、轉送要保文件及要保單、收受保險費』

等職務，且莫不基於原告代理人此同一人格地位，與第三人締結保險契約或從事締約前準備行為，

因此發生之保險法上權利義務均直接歸屬於原告，如有侵權行為，當亦應由原告負連帶責任至明。」

註2：參臺灣勞動法學會（編）（2009），《勞動基準法釋義—施行二十年之回顧與展望》，2版，第60

頁〔王松柏〕，新學林；林更盛（2017），〈勞動契約〉，臺北大學法律院研究中心主編，《文獻

研究—理解、分析與重構》，第1-2頁，元照。

註3：臺灣高等法院臺中分院80年度勞上字第1號判決。

407號判決認為，前述判斷方式與司法院釋字

第740號解釋理由書意旨未盡相符，且民法第

188條第1項「所指之受僱人，不以事實上有

僱傭契約者為限；凡客觀上被他人使用，為

之提供勞務而受其監督者即屬之。」而保險

業務員向第三人為招攬保險，「因此發生之

保險法上權利義務均歸屬於保險公司，乃招

攬保險勞務契約之特性及保險公司授與保險

業務員代理權之法律效力（民法第103條、第

167條參照）」，在委任契約關係中亦可看

見，故而，「不宜僅以保險業務員履行勞務

債務時，係基於保險公司代理人之同一人格

對外發生關係，暨保險業務員從事招攬保險

業務時，如有侵權行為，保險公司應負僱用

人責任，作為判斷保險業務員對其所屬保險

公司具有高度從屬性之理由」，認定招攬保

險勞務契約為勞動契約，而將臺北高等行政

法院107年度訴字第98號判決廢棄發回。

三、問題意識

本案一審判決認為，企業是否需要對為其

服務的工作者擔負勞動法上之責任，其判斷

與民法第188條之僱用關係為可相類比之概

念，然而，二審判決認為，不得僅以企業負

僱用人責任，作為判斷從屬性之理由。對於

勞動契約關係與民法第188條之僱用關係，究

竟是否具有高程度之可類比性，或是在認定

上基本為相互獨立之概念，二判決顯有不同

之看法，但均未有完整及深入之說明。以

下，本文將分別剖析勞動契約關係與民法第

188條之僱用關係，以及我國相關實務見解，

將二者進行比較分析，釐清二者之異同，說

明二者之關聯性，以及二者在認定上可能產

生不一致結果之關鍵性因素。

貳、勞動契約關係與僱用關係

一、勞動契約關係（勞工）之認定

最高法院81年台上字第347號判決為首次針

對從屬性內涵進行說明的實務見解，係極具

代表性之判決2，該判決維持了下級審3見

解，認為：「一般學理上亦認勞動契約當事

人之勞工，具有下列特徵：（一）人格從屬

性，即受雇人在雇主企業組織內，服從雇主

權威，並有接受懲戒或制裁之義務。（二）

親自履行，不得使用代理人。（三）經濟上

從屬性，即受雇人並不是為自己之營業勞動

而是從屬於他人，為該他人之目的而勞動。

（四）納入雇方生產組織體系，並與同僚間

居於分工合作狀態。勞動契約之特徵，即在
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註4：同旨之普通法院民事判決如最高法院92年度台上字第2361號民事判決、最高法院96年度台上字第

2630號民事判決；行政法院判決如最高行政法院100年度判字第2226號行政判決、最高行政法院

101年度判字第368號行政判決。

註5：臺灣高等法院91年度勞上易字第62號判決：「依勞動基準法第二條第六款規定：『勞動契約：謂約

定勞雇關係之契約。』，勞動契約之從屬性乃勞動契約之特色，所謂從屬性具有下列三個內涵：(1)

人格上從屬性，此乃勞動者自行決定之自由權的一種壓抑，在相當期間內，對自己之作息時間不能

自行支配，而勞務給付內容之詳細情節亦非自始確定，勞務給付之具體詳細內容非由勞務提供者決

定，而係由勞務受領者決定之，其重要特徵在於指示命令權，例如：勞動者須服從工作規則，而僱

主享有懲戒權等等。(2)經濟上從屬性，此係指受僱人完全被納入僱主經濟組織與生產結構之內，即

受僱人並非為自己之營業勞動，而係從屬於他人，為該他人之目的而勞動，故受僱人不能用指揮

性、計畫性或創作性方法對於自己所從事工作加以影響，此乃從屬性之最重要意涵。(3)組織上從屬

性，在現代企業組織型態之下，勞動者與僱主訂立勞動契約時，其勞務之提供大多非獨自提供即能

達成勞動契約之目的，僱主要求之勞動力，必須編入其生產組織內遵循一定生產秩序始能成為有用

之勞動力，因此擁有勞動力之勞動者，也將依據企業組織編制，安排其職務成為企業從業人員之

一，同時與其他同為從業人員之勞動者，共同成為有機的組織，此即為組織上從屬性。」

註6：臺灣高等法院99年度勞上字第58號判決：「人格上之從屬指勞工提供勞務之義務履行受雇主之指

示，雇主決定勞工提供勞務之地點、時間及給付量、勞動過程等，勞工對於自己之作息時間不能自

行支配，雇主在支配勞動力之過程即相當程度地支配勞工人身及人格，受僱人不能用指揮性、計畫

性或創作性方法對於自己所從事工作加以影響，在勞工有礙企業秩序及運作時得施以懲罰。經濟上

從屬性指勞工完全依賴對雇主提供勞務獲致工資以求生存，其經濟上雖與雇主有相當程度緊密聯

絡，但企業風險由雇主負擔，勞工不負擔風險，其勞動力需依賴雇主之生產資料始能進行勞動。因

其不負擔經營盈虧，只要勞工依據勞動契約確實提供勞務，雇主即有給付報酬之義務。組織上從屬

性所強調者乃勞工非僅受制於雇主的指揮命令，更屬於雇主經營、生產團隊之一員，必須遵守團

隊、組織內部規則或程序性規定。而判斷契約性質是否屬勞動契約，應著眼義務給付實際情形，非

僅依契約名稱。又因判斷是否為勞動契約應斟酌前開各因素，若各該勞動契約因素不能兼而有之，

應以義務提供之整體及主給付義務為判斷。」

註7：關於此二判決之影響，更詳細之分析請參閱吳哲毅（2020），《勞工概念之再構成與展望—台灣

與日本之比較法研究》，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文（未出版），第26-27、29-32頁。

此從屬性。」。此判決出現後，直至司法院

釋字第740號解釋出現前，最高法院或最高行

政法院多在強調勞動契約與承攬、委任契約

之區別，少數正面闡述從屬性內涵之判決，

見解幾無不同4。

在高等法院相關判決中，則相繼出現臺灣

高等法院91年度勞上易字第62號判決5、臺灣

高等法院99年度勞上字第58號判決6等重要且

具影響力之判決，拓深了既有的從屬性判斷

基準的內涵7，其中，後者作為原因案件之

一，以企業風險負擔判斷從屬性之見解，並

對司法院釋字第740號解釋產生影響。

民國105年10月21日，以「保險業務員與

其所屬保險公司所簽訂之保險招攬勞務契

約，是否為勞基法第二條第六款所稱勞動契

約。」為爭點，在行政法院、民事法院見解

歧異之背景下，司法院公布釋字第740號解

釋，解釋文如下：「保險業務員與其所屬保

險公司所簽訂之保險招攬勞務契約，是否為

勞動基準法第二條第六款所稱勞動契約，應

視勞務債務人（保險業務員）得否自由決定

勞務給付之方式（包含工作時間），並自行
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註8：司法院釋字第740號解釋理由書節錄：「勞基法第二條第六款：『勞動契約：謂約定勞雇關係之契

約。』並未規定勞動契約及勞雇關係之界定標準。勞動契約之主要給付，在於勞務提供與報酬給

付。惟民法上以有償方式提供勞務之契約，未必皆屬勞動契約。是應就勞務給付之性質，按個案事

實客觀探求各該勞務契約之類型特徵，諸如與人的從屬性（或稱人格從屬性）有關勞務給付時間、

地點或專業之指揮監督關係，及是否負擔業務風險，以判斷是否為系爭規定一所稱勞動契約。」

註9：關於司法院釋字第740號解釋以及保險業務員之相關爭議，更詳細之分析參吳哲毅，前揭註7，第

43-88頁；吳哲毅（2020），〈司法院統一解釋法律及命令之考察—從司法院釋字第740號解釋出

發〉，《軍法專刊》，第66卷第4期，第145-165頁。

註10：詳細之分析請參閱吳哲毅，前揭註7，第37-41頁。

註11：如最高法院83年度台上字第72號判決、最高法院89年度台上字第1620號判決、最高法院96年度台

上字第2630號判決。

註12：如黃程貫（2001），《勞動法》，修訂再版，第56頁，國立空中大學；林佳和（2015），〈勞工定

義：古典還是新興問題？從保險業務員談起〉，《月旦法學雜誌》，245期，第20、25-26、28-30

頁；林更盛（2016），〈再論保險業務員從屬性的認定〉，《法令月刊》，67卷5期，第46頁。

註13：如陳繼盛（主持）（1989），《我國勞動契約法制之研究》，行政院勞工委員會，第11-12頁；邱

駿彥（1999），〈勞動基準法上勞工之定義〉，中華民國勞動法學會，《勞動法裁判選輯

（二）》，第93頁，元照；劉志鵬（2000），〈論勞基法上之「勞工」（以經理人為檢討重

點）〉，氏著，《勞動法理論與判決研究》，第20、22、32頁，元照。

負擔業務風險（例如按所招攬之保險收受之

保險費為基礎計算其報酬）以為斷，不得逕

以保險業務員管理規則為認定依據。」在其

理由書中並一般性地認為認為，勞動契約應

以與人的從屬性（或稱人格從屬性）有關勞

務給付時間、地點或專業之指揮監督關係，

及是否負擔業務風險為判斷8。司法院釋字第

740號解釋除對於保險業務員之案件產生影響

外，亦對於保險業務員以外之工作者是否為

勞工之案件產生一定之影響9。

另一方面，就勞動契約與僱傭契約、承攬

契約等民法上勞務給付契約之關係，雖實務

見解未見一致，然近期的最高法院則傾向排

除委任或承攬契約屬於勞動契約的可能，或

認為勞動契約即為僱傭契約，相對多數的最

高行政法院判決見解亦同10。區分勞動契約

與承攬、委任契約之見解，則係以勞動契約

之從屬性與委任契約之裁量權、承攬契約之

獨立性為區分11。就保險業務員案件中招攬

保險契約之性質，在認定時，實務見解向來

採取之立場亦為，究竟屬勞動契約而有勞動

基準法之適用，或是屬於承攬契約而無勞動

基準法之適用，基本上區隔承攬契約與勞動

契約。

學說上無論是認為僱傭契約為勞動契約之

上位類型12，或是認為勞動契約等同於僱傭

契約13之見解，基本上均認為勞動契約與委

任契約、承攬契約應屬不同契約類型。

二、民法第188條之僱用關係

關於民法第188條第1項僱用人侵權責任之

成立，行為人須為僱用人之受僱人，有將此

稱為「僱用關係」或「僱傭關係」者。為與

僱傭契約、勞動契約相區分，本文以下以

「僱用人」、「受僱人」以及「僱用關係」

進行說明。

依學者孫森焱之整理，早期的學說對受僱

人的意義有多種解釋。學者胡長清任受僱人

法 學 論 述

6月號／107



註14：參孫森焱（2014），《民法債編總論上冊》修訂版，第295頁，三民書局。

註15：鄭玉波（1983），《民法債編總論》，9版，第183頁，三民書局。

註16：鄭玉波，前揭註15，第183頁。

註17：鄭玉波，前揭註15，第187頁。

註18：最高法院57年台上字第1663號民事判例要旨：「民法第一百八十八條第一項所謂受僱人，並非僅

限於僱傭契約所稱之受僱人，凡客觀上被他人使用為之服務勞務而受其監督者均係受僱人。」近來

之最高法院仍持此見解，如最高法院108年度台上字第650號判決：「查民法第188條第1項所謂受

僱人，並非僅限於僱傭契約所稱之受僱人，凡客觀上被他人使用為之服勞務而受其監督者，均係受

僱人。」。

註19：黃立（1999），《民法債編總論》，2版，第295-296頁，元照；孫森焱，前揭註14，第295頁；王

澤鑑（2015），《侵權行為法》，增訂新版，第559-560頁，自版。

註20：孫森焱，前揭註14，第295頁；王澤鑑，前揭註19，第560頁。

註21：王澤鑑，前揭註19，第560頁。

註22：孫森焱，前揭註14，第296頁。

註23：孫森焱，前揭註14，第296頁。相同見解如黃立，前揭註19，第295-296頁。

註24：最高法院81年度台上字第2686號：「且民法第一百八十八條第一項所謂受僱人，並非僅限於僱傭

契約所稱之受僱人，凡客觀上被他人使用為之服勞務而受其監督者，均係受僱人（本院五十七年台

上字第一六六三號判例參照）。此所謂監督，係指對勞務之實施方式、時間及地點加以指示或安排

之一般的監督而言。」，同旨之判決如最高法院87年度台上字第1897號判決、最高法院89年度台

上字第300號判決。

係指依僱傭契約而服勞務之人；學者史尚寬

認為，僱傭契約之受僱人不受僱用人之監督

者非為受僱人，雖無僱傭關係，但性質相似

者仍屬受僱人；學者王伯琦認為凡為他人服

務者，均可視為受僱人14。

學者鄭玉波則認為受僱人與僱用人間不以

存在僱傭契約為必要，只要是具有選任監督

關係而服勞務者即屬之，契約、報酬之有無

以及勞務之種類、期間等等，在所不問15。

在雙方存在契約關係時，雖亦不問契約種類

為何，但因民法第189條對於承攬契約另有規

定，故應除外16，而承攬人與受僱人之區別

在於，其執行承攬事項，原則上係獨立自

主，並不受定作人之指揮監督17。

現今，受僱人與僱用人間不以存在僱傭契

約為必要，無論是在實務上18或學說上19，可

以認為已有共識，而契約、報酬之有無以及

勞務之種類、期間等等，亦多認為無關僱用

人之認定20。關於認定之標準，近來學說皆

以最高法院57年台上字第1663號民事判例所

述「客觀上被他人使用為之服務勞務而受其

監督者」，進一步詮釋。對於此處之「監

督」，學者王澤鑑認為，「受僱人的特徵在於

受僱用人的監督，納入其組織，服從其指示。

監督上的指示包括受僱人從事一定勞務的時

間、地點及方式，得為概括或具體。」21；學

者孫森焱則認為「監督係指對勞務之實施方

式、時間及地點加以指示或安排。」22，而此

監督，只要僱用人得以行使即可，並不以實

際上行使為必要23。對於「監督」之內涵，

實務亦與前述學說採相同見解24。

另一方面，學說在民法第189條定作人之責

任的說明上，多認為承攬人執行承攬事項，

原則上係獨立自主，並不受定作人之指揮監
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註25：孫森焱，前揭註14，第305-306頁。

註26：以下，整理自王澤鑑，前揭註19，第598-603頁。

註27：王澤鑑，前揭註19，第565頁。

督，故定作人與民法第188條之僱用人不同，

毋須負連帶損害賠償責任25。

對民法第189條有深入討論的為學者王澤

鑑26，其從比較法的觀點切入，認為此依規

定係仿自日本民法第716條，而日本民法當

初則係參考英美法上之判例。英美法上之僱

用人對於所謂的獨立契約者（independent 

c o n t r a c t o r）並不負代理責任或代負責任

（vicarious liability），其原因係認為獨立契約

者自己最能預防損害，並將之吸收內化於其

營業成本。而日本通說強調日本民法第716條

係注意規定，旨在避免在承攬事項上發生適

用日本民法第715條關於使用者責任（相當於

我國民法第188條僱用人侵權責任）的疑義。

最後，其認為通說認民法第189條係注意規

定，應值贊同，但應強調的是，立法之意旨即

在與民法第188條進行區分，其重要之規範意

旨有二：承攬人既具自主獨立性，基本上有預

防危險及分散損害的能力，不必使定作人代

負賠償責任，以保護被害人；承攬人既具自主

獨立性，不受定作人的監督或指示，不應推定

定作人就其定作或指示具有過失。

而不僅限於承攬人，對於所謂非屬受僱人

的獨立營業者，學者王澤鑑認為係獨立自主

從事一定營業之人，其特徵在於獨立執行業

務，不納入他人的組織而受其監督，惟此並

不排除其須受一定範圍的指示。受僱人與獨

立營業者在判斷上有疑義時，應視何人得為

有組織的控制及掌握其危險，並適於為保險

而定。27

綜上所述，即使實務與學說均認為民法第

188條上之受僱人並不僅限於僱傭契約之當事

人，但依學說見解，仍未及於民法189條之承

攬人，而此二規定在連帶責任上所為之不同

處理，其基礎在於受僱人受有指揮監督，而

承攬人則係獨立自主。另一方面，民法第188

條之指揮監督內容被認為是勞務時間、地

點、方式之指示。

三、小結

對於過去民事判例對於民法第188條1項僱

用關係之認定：「客觀上被他人使用為之服

務勞務而受其監督者」，其「監督」多被認

為係僱用人對受僱人勞務時間、地點、方式

之指示，與認定勞動契約時所述及之人格從

屬性高度相似。

在認定勞動契約時，承攬契約基本上被認

為係與勞動契約相區別之契約類型，亦即，

若被認定為承攬契約，則非勞動契約而原則

上無勞動法之適用。民法第188條上之受僱人

雖不限於僱傭契約之當事人，但仍未及於承

攬契約之承攬人。從而，若認定當事人間為

承攬契約關係，應非屬勞動契約關係或是僱

用關係。

參、相關實務見解分析

一、保險業務員之相關案例

在保險業務員之相關案例中，除了為確定

有無勞動法，尤其是有無勞基法之適用，而
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註28：如最高法院99年度台上字第1596號民事判決、最高法院101年度台上字第2073號民事判決。

註29：臺灣高等法院臺南分院100年度勞上字6號判決，經最高法院100年度台上字第1739號民事裁定維

持。

註30：臺灣高等法院高雄分院102年度上字第6號民事判決。

註31：其判決要旨後經相當數量之下級審判決援用，直至近來之臺灣高等法院花蓮分院105年度上字第69

號判決中，在涉及保險公司是否需負擔僱用人責任之判斷上，仍係援用此判決要旨。

註32：最高法院94年度台上字第2243號民事判決：「按在客觀上為他人所使用，從事一定之事務，而受

其監督者，不問有無契約關係或報酬，及名稱為何，均屬民法第一百八十八條之受僱人。又受僱人

侵權行為發生損害之事由，固須與受僱人執行職務有關連性，僱用人始與受僱人負連帶賠償責任，

但只須僱用人在客觀上可得預防之範圍內，即足當之。查蘇存易於八十三年十月二十二日起任職於

上訴人公司業務專員兼任業務經理，依上訴人公司業務專員聘任書及業務員管理辦法之約定，自屬

受上訴人之監督而為其所使用之受僱人……」

註33：臺灣高等法院93年度保險上更（二）字第2號民事判決：「（六）又蘇存易於83年10月22日任職上

訴人之業務專員兼任業務經理，為上訴人所不爭，依上訴人公司業務專員聘任書約定，上訴人聘任

蘇存易為業務專員，依聘任契約於公司業務發展地區招攬人身保險及提供保戶服務，而聘任書附件

之業務員管理辦法亦已載明上訴人對業務人員之出勤規定（為獎懲、考核及晉陞依據）、業務人員

應參加之活動，有上開聘任書及其附件之業務員管理辦法（原法院外放證物）可憑，顯見蘇存易受

上訴人選任，而上訴人並就蘇存易有管理、監督之權限，上訴人與蘇存易間應屬民法第188條所稱

之僱用人與受僱人關係。而蘇存易就所招攬之保險應如何計算佣金，係屬工作酬勞計算方法，縱係

按件計酬，亦難認上訴人與蘇存易間為承攬、居間而受僱傭關係，上訴人辯稱伊與蘇存易間並無民

法第188條僱傭關係存在，不足採信。」

認定雙方是否為勞動契約關係之類型外，另

一常見須認定保險公司與保險業務員間法律

關係者即為，涉及民法第188條之案例類型。

然而，在此類保險業務員案例中，常見僅

針對職務關聯性論述，而未特定雙方之法律

關係者28，在論及雙方法律關係之實務判決

中，僅少數判決認定雙方為承攬關係，非屬

民法第188條所稱之僱用人與受僱人關係29，

或在被侵權人非為一般社會交易第三人之情

形，才認為保險業務員管理規則不足以認定

雙方為民法第188條所稱之僱用人與受僱人關

係30，多數判決仍肯定僱用關係存在。相較

於爭點為認定是否為勞動契約關係之案例，

結論上常認為雙方就招攬保險之部分為承攬

契約關係，即有所不同。

例如，作為肯定保險業務員與保險公司為

民法第188條第1項所稱「受僱人」、「僱用

人」的代表性判決，最高法院94年度台上字

第2243號民事判決31，係以保險公司之業務

專員聘任書及業務員管理辦法，認定保險業

務員與保險公司為僱用人及受僱人關係32。

而其維持的原審判決，係以該業務員管理辦

法已載明作為獎懲、考核及晉陞依據的出勤

規定，以及業務員應參加之活動，故保險公

司具有管理、監督之權限，雙方屬民法第188

條所稱之僱用人與受僱人關係，且認為招攬

保險之佣金計算方式，係屬工作酬勞計算方

法，縱係按件計酬，亦難以此認定雙方為承

攬契約關係33。

然而，就向來爭點為勞動契約認定之實務

見解，一般招攬保險按件計酬之方式，在否

定保險業務員為勞動契約之案例中，常是重
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註34：基本採肯定見解者如林更盛，前揭註12，第47頁；廖世昌、王俊翔（2011），〈論業務員與保險

業間之法律關係—從法院判決與契約條款的分析出發〉，《月旦裁判時報》，7期，第62-63頁。

基本採否定見解者如參林炫秋（2008），〈保險業務員部分工時勞動契約之探討〉，《臺灣勞動

法學會學報》，7期，第21頁；楊通軒（2013），〈保險業務員勞工法律問題之探討—以契約定

性為中心〉，《東吳法律學報》，25卷3期，第115頁；林佳和（2017），〈大法官統一解釋之理

論與實踐—以釋字第740號解釋為核心〉，發表於：《大法官釋字第740號解釋學術研討會》，文

化大學法律學系公法暨勞動法研究中心主辦，第45-46頁；邱羽凡（2019），〈保險業務員法律地

位之再檢討—以釋字第740號解釋為中心〉，《月旦法學雜誌》，285期，第138-139頁。

註35：過往相關實務見解之分析詳參吳哲毅，前揭註7，第58-59、67-69頁。

註36：臺灣高等法院97年度上更（一）字第49號民事判決：「本件上訴人與郭冠宏間雖簽訂有保險承攬

契約書（見原審卷，第38頁），然上訴人並未交付、指示郭冠宏應完成招攬之特定人數或金額，郭

冠宏提供勞務給付時，應依保險業務員管理規則及上訴人所訂承攬人員約定事項及行政作業規

定，並由上訴人提供郭冠宏辦公處所，有該承攬契約書可參，是郭冠宏工作地點及工作內容，外觀

上係處於上訴人之指揮監督下。」，同旨之判決如臺灣高等法院臺中分院101年度上字第409號民

事判決。

註37：臺灣高等法院97年度上更（一）字第49號民事判決：「又依保險業務員管理規則規定，業務員應

由所屬公司辦理登錄、教育訓練，並應專為其所屬公司從事保險之招攬，招攬之保險種類由所屬公

司指定（保險業務員管理規則第4條、第6條、第12條及第14條第1項參照），可知保險業務員並非

本於其原有專業，為所屬公司完成非該公司專業之工作，以受領報酬之人員，而是專屬於所屬公

司，為所屬公司執行業務之人員，其性質非民法所定之承攬人至明，上訴人抗辯其與郭冠宏之關係

為承攬，難予贊同。又郭冠宏執行業務，既受上訴人之指揮監督，並為上訴人服勞務，則被上訴人

主張郭冠宏為民法第188條之受僱人，上訴人為該條之僱用人，自屬可採。」

要的判決理由。此類判決多強調，報酬若係

以工作成果為對價，則未成功締結保險契約

則無報酬，與僱傭契約之報酬係以勞務為對

價不同。雖按件計酬之方式在勞動契約的判

斷上是否為重要基準之一，在學說34與過往

之實務見解35上有相當之歧異，但在司法院

釋字第740號解釋在解釋文明確將「按所招攬

之保險收受之保險費為基礎計算其報酬」作

為勞動契約判斷基準之一後，按件計酬之報

酬計算方式，得做為否定保險業務員為勞工

而屬於承攬人的理由，在實務上很可能逐漸

形成通說。

另一方面，在認定保險公司與保險業務員

是否為民法第188條第1項所稱僱用人與受雇

人關係時，保險業務員管理規則常作為認定

之依據。有分列民法第188、189條後，認雙

方雖簽訂有保險承攬契約書，然保險業務員

係依保險業務員管理規則、保險公司所訂承

攬人員約定事項及行政作業規定來提供勞務

給付，並由保險公司提供辦公處所，以此認

定保險業務員工作地點及內容，外觀上係處

於保險公司之指揮監督下36。亦有依保險業

務員管理規則規定，認定保險業務員並非本

於其原有專業，為所屬公司完成非該公司專

業之工作，以受領報酬之人員，而是專屬於

所屬公司，為所屬公司執行業務之人員，其

性質非民法所定之承攬人37。持此見解之臺

灣高等法院高雄分院102年度上易字第123號

民事判決，進一步認為保險業務員所從事者

均屬事務性、勞務性之工作內容，所屬公司
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註38：臺灣高等法院高雄分院102年度上易字第123號民事判決：「依保險業務員管理規則規定，業務員

應由所屬公司辦理登錄、教育訓練，並應專為其所屬公司從事保險之招攬，招攬之保險種類由所屬

公司指定，該規則第15條復規定：業務員經授權從事保險招攬之行為，視為該所屬公司授權範圍

之行為，所屬公司對其業務員之招攬行為應嚴加管理並就其業務員招攬行為所生之損害依法負連

帶責任。業務員同時登錄為財產保險及人身保險業務員者，其分別登錄之所屬公司應依法負連帶責

任；前項授權，應以書面為之，並載明於其登錄證上。……。足認保險業務員並非本於其原有專

業，為所屬公司完成非該公司專業之工作，以受領報酬之人員，而是專屬於所屬公司，為所屬公司

執行業務之人員，所從事者係關於解釋、填寫要保書、轉送文件或其他經授權事項，均屬事務性、

勞務性之工作內容，所屬公司並須負『嚴加管理』之責任，顯屬於供給勞務之性質，其性質非民法

所定之承攬，而為僱傭關係。」

註39：如臺灣高等法院95年度勞上易字第26號民事判決、臺灣高等法院94年度勞上字第45號民事判決、

臺灣高等法院94年度重勞上字第9號民事判決、臺灣高等法院101年度重勞上字第8號民事判決、臺

灣高等法院101年度重勞上字第33號民事判決、臺灣高等法院103年度重勞上字第5號民事判決、

臺灣高等法院104年度重勞上字第27號民事判決、臺灣高等法院臺中分院104年度勞上字第28號民

事判決。

註40：如經最高法院95年度台上字第1175號民事判決所維持，臺灣高等法院93年度勞上更（一）字第16

號民事判決：「另據保險法第8條之1、第177條規定：『本法所稱保險業務員，指為保險業、保險

經紀人公司、保險代理人公司，從事保險招攬之人。』、『代理人、經紀人、公證人及保險業務員

管理規則，由財政部另訂之。』，可知財政部依據保險法第177條所制訂之『保險業務員管理規

則』，係基於行政管理而為者，而甲○○實際上係擔任保險法所稱之保險業務員，為兩造所是認，

自不足憑上開基於行政管理所制定之保險業務員管理規則，而據以認定保險業務員與保險公司間之

契約關係即屬勞動契約，自仍應視當事人約定之內容而定。」

註41：詳參吳哲毅，前揭註7，第67-68頁。

註42：如最高法院106年度台上字第301號判決、最高法院106年度台上字第2945號判決、最高法院107

年度台上字第2201號判決、最高行政法院106年度判字第233號判決、最高行政法院108年度判字

第407號判決。

並須負「嚴加管理」之責任，顯屬於供給勞

務之性質，其性質非民法所定之承攬，而為

僱傭關係，進而肯認雙方屬民法第188條所稱

之僱用人與受僱人關係38。

相較之下，在認定是否為勞動契約關係之

案例中，在司法院釋字第740號解釋出現之

前，就普通法院的民事判決而言，絕大多數

的判決即認為依據保險法第177條所制訂之

「保險業務員管理規則」，係基於行政管理

而為者，自不足據以認定保險業務員與保險

公司間之契約關係即屬勞動契約39，仍應視

當事人約定之內容而定40，且常援引管理規

則第3條第2項「業務員與所屬公司之勞務契

約關係，依民法及相關法令規定辦理」，強

調主管機關亦採相同立場。雖在過往之行政

法院判決中，保險業務員管理規則在認定上

常為重要之依據41，但在司法院釋字第740號

解釋公布後，雖解釋文僅言不得「逕以」保

險業務員管理規則為認定依據，但可以發現

後續之實務見解，無論是最高法院或是最高

行政法院見解，均已不再以保險業務員管理

規則作為認定依據42。

在僱用關係之認定上，若不以保險業務員

管理規則為依據，則其說理常見簡略，有僅
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註43：臺灣高等法院臺南分院100年度上字第159號民事判決：「按在客觀上為他人所使用，從事一定之

事務，而受其監督者，不問有無契約關係或報酬，及名稱為何，均屬民法第188條之受僱人。而承

攬則係當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成給付報酬之契約，兩者性質顯不

相同，本件原審共同被告郭薰丞為上訴人新光人壽之業務員，其平日執行職務受上訴人新光人壽之

監督，非為完成一定之工作，而由上訴人新光人壽給付報酬，與原審共同被告郭薰丞間應屬僱用人

與受僱人之僱用關係，上訴人新光人壽抗辯其與原審共同被告郭薰丞間為承攬契約，非僱用關係為

不可採。」

註44：臺灣高等法院高雄分院91年度上易字第45號民事判決。

註45：臺灣高等法院臺南分院102年度保險上易字第4號民事判決。

註46：臺灣高等法院97年度上更（一）字第143號民事判決：「本件甲○○為上訴人之保險業務員，以招

攬保險為其主要業務，自屬於供給勞務之性質，而為民法第188條第1項所稱之受僱人，上訴人辯

稱其與甲○○間僅為承攬關係，應無民法第188條規定之適用云云，顯非有據。」

臺灣高等法院97年度上字第847號民事判決：「本件戊○○為上訴人之保險業務員，以招攬保險為

其主要業務，自屬於供給勞務之性質，而為民法第188條第1項所稱之受僱人，被上訴人辯稱戊

○○與上訴人間僅為承攬關係，非上訴人之員工云云，尚非有據。」

註47：臺灣高等法院臺中分院102年度訴易字第46號民事判決：「（二）查被告蔡季玲擔任瑞泰人壽之保

險業務員，以招攬保險為其主要業務，兼含介紹、解釋瑞泰人壽之保險商品及保險單條款，告知客

戶相關應注意事項，代收保費，轉送要保書及保單等招攬保險，承保後服務等其他業務，自屬供給

勞務之性質，而為民法第188條第1項所稱之受僱人。」

註48：臺灣高等法院臺南分院101年度保險上易字第3號民事判決：「被上訴人反以與陳清課間之合約限

制陳清課之服務範圍，並非保戶所易辨識得知，無非企求事後卸責，並不足採為有利被上訴人之證

明，故不論被上訴人公司與保險業務員間法律關係為何，依上說明，陳清課應屬民法第188條之受

僱人，洵堪肯認。」

註49：如臺灣高等法院96年度上字第260號民事判決，雖臺灣高等法院96年度上字第260號民事判決遭最

高法院97年度台上字第603號民事判決廢棄發回，然並非針對僱用人與受僱人關係之認定。同旨之

判決如臺灣高等法院臺中分院101年度上字第409號民事判決、臺灣高等法院臺南分院98年度保險

上字第10號民事判決、臺灣高等法院臺南分院103年度上字第289號民事判決。

進行抽象論述而否定雙方為承攬契約者43，

或僅以保險業務員一般從事招攬保險業務行

為的過程44，或輔以公司內部規定45，即認保

險業務員客觀上被保險公司使用為之服勞務

並受其監督者。亦可見引用判例後，直接以

「本件○○○為上訴人之保險業務員，以招

攬保險為其主要業務，自屬於供給勞務之性

質，而為民法第188條第1項所稱之受僱人」

為其論斷者46，或進一步以保險業務員須提

供招攬保險以外之其他業務，為肯定之理由

者47。更有甚者，認為保險公司與保險業務

員間之契約關係對於有無民法第188條之適用

不生影響48。

另外，在民法第188條所稱之僱用人與受僱

人關係之認定上，肯定保險業務員與保險公

司間為僱傭契約關係，且出自稅法上爭議的

最高行政法院93年度判字第1178號判決，頻

繁地被援用，其認為：「保險業務員應由所

屬公司負責其資格之登錄、訓練、管理與監

督，且業務員經登錄後應專為其所屬公司從

事保險之招攬，如因招攬行為所生之損害並

由所屬公司依法負連帶責任，因此保險業務

員與其所屬保險公司之關係，與民法之僱傭

關係較為相近。」49。然而，此最高行政法
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註50：臺灣高等法院105年度重勞上字第7號判決：「其另執最高行政法院88年度判字第4082號及93年度

判字第1178號等裁判就勞基法規定之勞動契約所為：……之法律見解，謂兩造間有類此認定之情

形，應係成立勞動契約云云，亦無足取。」

註51：最高法院72年度台上字第3524號判決意旨參照。

註52：臺灣高等法院臺中分院85年度訴更（一）字第95號判決意旨參照，並經最高法院87年度台上字第

86號判決維持。

註53：最高法院73年度台上字第2691號：「次查裕華公司雖否認與黃朝香有僱傭關係，惟民法第

一百八十八條第一項所謂僱用人，祇須外觀上行為人係為其服勞務即足，本件裕華公司允許黃朝香

駕駛靠行該公司之大貨櫃車，以該公司之名義發給所得稅扣繳憑單，並投保勞工保險，已據證人王

春明證述在卷，在外觀上顯已足認裕華公司為黃朝香之僱用人，被上訴人依民法第一百八十八條第

一項規定，請求裕華公司與黃朝香負連帶賠償責任，自無不合。」

註54：孫森焱，前揭註14，第296頁。

院之見解以及援用，在判斷是否為勞動契約

關係之案例類型中，則被認為不足採50。

二、運輸業司機之相關案例

在民法第188條僱用人侵權責任是否成立之

爭議案例中，亦常在「僱用關係」此一要件

成為討論對象的，是運輸業中常見之車輛靠

行關係。汽車運輸業所稱之「靠行」，係指

汽車所有人為達營業之目的，將汽車所有權

移轉於車行，便成為權利人而為管理行為之

謂，應屬信託行為一種，車行即為其受託

人，汽車所有人為信託人51。在臺灣經營交

通事業之人接受他人靠行（出資人以該經營

人之名義購買車輛，並以該經營人名義參加

營運），而向該靠行人（出資人）收取費用

以資營運者，並不罕見52。

在相關案例中，實務見解相當強調僱用關

係應從「外觀」加以判斷，如最高法院73年

度台上字第2691號認為「民法第一百八十八

條第一項所謂僱用人，祇須外觀上行為人係

為其服勞務即足」53，另如臺灣高等法院臺

中分院85年度訴更（一）字第95號判決認

為：「該靠行之車輛，在外觀上既屬經營人

所有，乘客又無從分辨該車輛是否他人靠行

營運，乘客於搭乘時，只能從外觀上判斷該

車輛係某經營人所有，該車輛之司機係為該

經營人服勞務，自應認該司機係為該經營人

服勞務，而使該經營人負僱用人之責任，以

保護交易之安全。」並經最高法院87年度台

上字第86號判決維持。

再如，最高法院77年度台上字第665號民事

判決強調，民法第188條第1項係為避免被害

人實際上無法獲得賠償而設之保護規定，在

援用前述最高法院57年台上字第1663號民事

判例之要旨後，認為該案車禍肇事車輛之駕

駛，是為交通公司之受僱人，即使該車輛甚

至經分租或轉租且未通知交通公司，亦不影

響其結論，而其理由基本上僅為該交通公司

確實接受該車輛靠行、該車輛之車體漆有交

通公司名稱。

就民法第188條之僱用人侵權責任，學者孫

森焱認為商號對於靠行之計程車司機，自應

加已相當之監督，使不致侵害他人之權利，

以維護商譽，二者之間符合「行為人須為僱

用人之受僱人」要件54。學者王澤鑑贊同最

高法院77年度台上字第665號民事判決之判
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註55：王澤鑑，前揭註19，第561-562頁。

註56：林更盛（2004），〈車行對靠行司機侵權行為的僱用人責任〉，《台灣本土法學雜誌》，57期，第

124、129頁。

註57：詳參吳哲毅，前揭註7，第91-104頁。

註58：在臺灣高等法院100年度勞上字第2號判決中，從屬性判斷較不明顯，而臺灣高等法院高雄分院100

年度勞上易字第5號判決、臺灣高等法院高雄分院105年度勞上易字第2號判決則為從屬性之判斷。

註59：臺灣高等法院高雄分院106年度勞上易字第29號判決。

註60：臺中高等行政法院100年度簡字第116號判決：「次查，饒鴻裕、楊文華2人所駕駛之小客車係靠行

於原告營業，為原告所不爭執，在客觀上足以使人認渠等係為原告服務受其監督，且渠等對原告具

有組織上、人格上及經濟上之從屬性。又黃玲玲於100年2月16日接受勞工保險局人員訪查時稱，

靠行司機之報酬計算方式與直接僱用之司機相同，以出車車趟計算，非原告所主張渠等營業收入均

由靠行司機自理，則原告與饒鴻裕、楊文華等2人成立僱傭關係已臻明確。」

斷，並認為僱用關係之成立，乃因車輛靠行

在一定程度納入該交通公司的組織，受其監

督，尤其是由車行辦理保險，此乃認定僱用

關係之重要基準55。同樣是以民法第188條僱

用人侵權責任為討論，學者林更盛整理實務

見解後指出，實務向來肯認靠行司機為車行

民法第188條上之「受僱人」，雖從民法第

188條所蘊含的領域說及損益兼歸的想法而

言，肯定之結論應值贊同，但實務說理上則

常混淆「僱用∕選任監督關係」與「加害行為

與執行職務之關聯」此二要件，似非正當56。

另一方面，在認定勞動契約的案例中，以

運輸業之司機作為認定對象，因工作內容無

須複雜指示、工作時間地點非固定且較難隨

時監督、常以完成趟次計算報酬等，常被認

定為承攬契約而非勞動契約57。其中，前述

最高法院77年度台上字第665號民事判決等關

於僱用關係認定之要旨亦被引用，但多仍會

進行從屬性之判斷58。另外，在勞動契約認

定時，若同時存在靠行關係，實務見解對靠

行關係之定位未見一致，有認為「靠行者，在

經濟上、組織上均有相當獨立性，且對被靠

行公司，不具人格上之從屬性」者59，然亦有

認為靠行關係「在客觀上足以使人認渠等

〔司機〕係為原告〔交通公司〕服務受其監

督，且渠等〔司機〕對原告〔交通公司〕具有

組織上、人格上及經濟上之從屬性。」60。

三、小結

雖學說與實務見解就民法第188條僱用關係

之認定，在一般論上均認為「監督」係僱用

人對受僱人勞務時間、地點、方式之指示，

但在前揭二大案例類型中，常是以保險業務

員管理規則、車輛外觀、靠行關係等作為判

斷依據，即認定僱用關係存在。但同時，這

二類勞務給付者在認定勞動契約之案例中，

又常被認定在勞務給付過程中未受指揮監

督，是為承攬契約，若是如此，似又無民法

第188條之適用，而應適用民法第189條。

依此，在本文前述保險業務員與運送業駕

駛的案例分析中，則可發現法院對於勞務給

付者與公司間，是否為勞動契約的認定，與

民法第188、189條中侵權行為人法律關係的

認定，似乎有衝突或不協調之處。常常在勞

工認定上成為問題，且契約性質常被認定為

承攬契約之保險業務員之保險招攬契約，以
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及運輸業駕駛與交通公司所締結之契約，作

為契約當事人之保險業務員與運輸業駕駛，

卻普遍被認定為民法第188條的「受僱人」，

而非以民法189條處理相關法律問題。

肆、結論—勞動契約關係與僱用

關係之區辨

目前實務見解在一般論上，認為民法第188

條第1項僱用關係上之「所謂監督，係指對勞

務之實施方式、時間及地點加以指示或安排

之一般的監督而言。」若是如此，則與認定

勞動契約（僱傭契約）時所言之雇主之「指

揮監督」極為相似，且即使僱用關係並不以

雙方存在僱傭契約關為限，但若參照民法第

189條，則可發現理論上不應包含承攬契約之

當事人。從而，本案之爭點雖非在於僱用關

係之認定，但民法第188條第1項僱用關係之

認定，相較於最高行政法院108年度判字第

407號判決之見解，應如臺北高等行政法院

107年度訴字第98號判決所論及，確實非與勞

動契約之認定毫無關聯，且理應具有相當程

度之連動性。然而，從本文前述分析可以發

現，實務對於僱用關係之認定明顯較為寬

泛，且即使是常常被認定為承攬契約關係之

勞務給付型態，基本上仍極有可能被認定僱

用關係存在。

從而，應可認為理論與實務於此已經產生

各自且相互產生牴觸與矛盾。本文認為，實

務見解在判斷上可能著重於受侵權第三人之

保護，因而在僱用關係此一要件上採取寬鬆

的認定，但若肯認基於第三人受保護之重要

性，而欲將僱用關係之認定擴及於理論上可

能屬於承攬契約之類型，則可能需要透過修

法，刪去民法第189條以解決此論理上之矛

盾。然而，即使個案中之受侵權第三人有高

度救濟之必要，仍不應完全忽視僱用人之所

以應負擔連帶責任，其正當性基礎仍在於其

得對於受僱人為一定之監督，而對於該風險

有一定之控制程度。同時，在此基礎上，對

於同一勞務給付者，民法第188條之僱用關係

與勞動契約關係之認定，是否應因第三人受

救濟需要之有無，而在結論上有明顯之不

同，目前實務之立場應有再檢討之餘地。

全 國 律 師
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