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■演講人：牛曰正副教授 
（東吳大學法學院暨法律學系）

論公平法上事業之功能性判斷的意義與功能(中)

參、「獨立性」於公平法的適用與功能

獨立性在過去我國實務上的適用主要分成兩

種，一種是處理「勞工」的問題，另一種是在處

理涉及「靠行」的情形，本次主題會著重在「勞

工」的獨立性討論上，值得注意的是，國外在討

論獨立性時除了勞工之外，「事業團體」也是適

用獨立性的客體，然我國卻不存在這種討論，其

原因為我國公平法第2條第2項對於公司等工商行

號是採當然事業的立場，依過去的實務見解是無

法作其他認定的，意即被定性為當然事業者，縱

使欠缺獨立性亦不會被免除其具有事業的地位(例

如被百分之百控制的子公司)，此為我國公平法執

法上一個蠻獨特的現象，故「獨立性」概念於我

國只會用在「勞工」及「靠行」兩種情形。

一、「勞工」之獨立性判斷

首先，因勞工受雇主指揮決定，故不能認定

其為事業，因此針對勞工的團結或聚集行為，過

去少數論點認為具有「卡特爾」的性質，但該行

為可基於勞工相關政策之目的而受正當化，而現

今通說認為勞工並非事業，因此其行為不構成交

易而當然不適用公平法，又從法規範角度，由於

勞雇行為受到勞動法規的規範，因此不會受到公

平法的規範。

近年來「零工經濟」以及「互不挖角協議」

等新興勞工市場概念的出現，以及現今勞動工作

的形式變化越來越多，特別是自營作業者或特殊

工會(如計程車工會)等獨立於雇主的勞動型態，

其是否有適用公平法的可能性值得討論。另外，

若勞雇行為因受勞動法的規範而不適用競爭法，

這樣的論述可能使勞雇關係成為競爭法的真空地

帶，以致相關可能涉及競爭議題的行為(如互不挖

角協議)難以用公平法加以規範而生「偽陰性」的

疑慮。

二、勞工與獨立性

勞工的行為可能存在勞動市場或商品市場

中，勞工於勞動市場中提供勞力及服務給雇主，

並參與商品市場的相關行為，同時基於自己意思

與勞力參與勞動市場以爭取更好的雇用條件，然

商品市場中實際的參與者是雇主及其交易相對

人，因此勞工雖然於商品市場中有參與交易，但

並非所謂的事業，其並未基於自己的意思參與競

爭活動。綜上所述，在進行事業的認定時， 須考

量不同市場當中的不同行為來認定該勞工究竟是

否為事業，進行相對性的討論。

又勞工於商品市場協助雇主參與交易的行為

應如何定性？此時勞工的角色又是什麼？由於勞

工的協助行為係受到雇主的指揮監督，而非得基

於自己意志自由決定，因此縱使其形式上有提供

服務，仍應認為此時勞工的行為欠缺「獨立性」

而非真正的行為主體；此即「獨立性」於勞工行

為上發揮的區別功能，其作用在於當勞工可能從

事違法行為(如締結聯合行為合意)時，因雇主是

負有監督及避免違法行為發生之人，勞工並不具

獨立性，因此將其責任轉由雇主來承擔，以確立

違法責任的歸屬。
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然勞工於勞動市場所為之行為，需同樣以

獨立性要件處理嗎？首先，須思考勞工在為集

體行為以向雇主爭取更好的僱傭條件時，實際

上是基於自己意志進行，因此不能認為其有受

雇主之指揮監督而排除適用公平法的可能性；

又過去我國透過事業要件將勞工定性不構成事

業，將其排除於公平法的適用範圍，其原因在

於許多聯合罷工行為未必會先申請聯合行為許

可，而在我國原則禁止例外許可的立法下，其

仍有可能受到裁罰1。為避免這種現象發生，因

此提前在事業要件判斷時，將勞工從適用範圍

中排除，然而公研釋字109號解釋認為「自營

作業者聯合爭取交易機會」的行為「自與公平

法無涉」，自營作業者形式上和勞工類似，且

其亦受其委託人的指揮監督而不具獨立性，其

聯合爭取更好工作條件的行為究否會落入公平

法原則禁止例外許可的範圍內，該釋字認為其

實與公平法無涉，但如此解釋的根據為何，既

無法透過事業要件排除自營作業者適用公平法

後，究竟要依公平法第46條還是其他規範目的

予以排除，講者對此存疑2。

過去在歐盟法針對勞動市場當中的勞工行

為，透過案例可以分成兩種類型進行討論：在涉

及勞動市場時，如勞工與雇主達成協議，建立如

年金機制等適用於所有勞工的團體協約，該協議

確實會造成市場上一些競爭活動的停止，歐盟法

院在針對類似案件時，僅認為該種團體協約行為

並非TFEU第101條第1項的適用範疇(而非直接以

事業要件排除競爭法適用)，但當勞工在商品市場

中受雇主指揮監督而為協助交易行為時，則援引

勞工非事業的功能性觀察理論來排除其行為適用

競爭法。

美國法部分，則以「法定、法定外除外適

用」控制相關勞動行為，需注意的是事先排除勞

工於勞動市場的自發性聯合行為於競爭法的適用

範圍，其本意在於實踐勞工法保護勞工的根本目

的，故倘今勞工團結聯合行為的真意在於為雇主

取得更好的競爭條件或從事違法行為時，該行為

仍當然須受到競爭法的規範，這是美國法在討論

相關議題的精神所在。

日本法部分，在二戰後的獨禁法立法受到美

國影響，曾有討論是否要參照美國以除外適用規

定規範之，但多數學者認為獨禁法不應越俎代庖

而規範到勞動法的範疇，故應無規範除外適用的

必要性；又早期獨禁法對於事業的定義為「經營

事業」，在這樣的概念下勞工當然排除在事業之

外，但後來修法改為「從事事業」後，勞工是否

構成從事事業不無疑問，因此學說有強調「獨立

性」要件適用的必要，以「勞工從屬於雇主」的

概念出發以排除勞工適用獨禁法的可能性，至於

勞工自己發起的團結聯合行為時，則以「反射效

果」的概念解釋而予以排除；值得討論的是，獨

立性並非可以直接適用在所有的勞工行為上，過

度強調獨立性而限縮事業要件的判斷，反而可能

會限制到競爭法的適用範疇，故2018年日本公

平會委託研究發表之「人力資源與競爭政策研究

報告」指出，典型勞工的行為原則上仍不構成事

業，但非典型勞工的行為則以除外適用的機制承

認其行為應排除於獨禁法適用之外，然這樣的除

外適用規範似乎欠缺充分的法源依據，或許回歸

到行為正當理由的討論會是比較有邏輯一致性的

討論。

三、獨立性的實質功能

獨立性的實質功能可以分成「責任歸屬」以

及「正當理由有無」兩個層次，所謂責任歸屬意

指勞工在受到雇主的指揮監督之下所參與的所有

違法行為，由於雇主對於該違法行為的發生具有

優先防止、為遵法行為的指導可能性，因而將勞
1 美國反托拉斯法在適用上，早期許多案件也是針對勞工的聯合罷工行為進行裁罰，形成一種諷刺的怪現象。

2 日本法針對自營作業者亦有產生類似解釋上的困境，但其透過創設除外適用的方式予以排除其聯合行為構成適用公平法的可能性。
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工行為的違法責任全部轉嫁給雇主承擔而否定勞

工的違法性，此即事業要件獨立性判斷所發生的

規範功能。

相較於此，判斷勞工基於自身意志所為之團

結聯合行為時，應同步考量勞動法規範所保障的

勞工權益內涵及競爭法間的關係，決定競爭法是

否要介入管制或規範，總體而言應探討勞工行為

背後有無正當理由而應否受到禁止，與其透過事

業要件來判斷，不如全部回歸公平法第46條考量

正當理由的有無，而不區分典型或非典型的勞動

者，而以同一規定作相同處理，這樣或許可以讓

整個執法流程更加精簡、明確。

肆、「繼續性」於公平法的應用與功能

一、「繼續性」的意義與疑問

學說上認為倘行為人的行為僅為偶爾為之，

則不會構成事業，至於實務上認定繼續性的方法主

要有兩種，第一是「具體認定過去交易次數」，例

如透過網路商務的使用者評價件數來認定有無繼續

性，第二是基於「行為人的行為模式」判斷，例如

透過在交易相對人下單購買後再向上游訂貨的特定

商業模式，認定該行為主體有意長期且繼續的銷貨

與經營；有問題的是，有些違反競爭法的行為是行

為人於創業初期所做，這些行為有無受競爭法規範

的必要？例如創業初期販賣仿冒商品或為不實廣

告，過去往往在此種情況時會把繼續性要件的標準

放得比較低，因此只要有從事交易就會被認定有繼

續性或未來繼續交易的意圖，然而此時繼續性的標

準及意義似乎曖昧不明，甚至是否有存在的必要，

值得思考與討論。

過去認為進行事業功能性判斷時須考量繼續

性，其原因為在從事競爭活動的事業組織多半是

「持續經營」的組織體，因而須滿足繼續性才會

適用公平法，但功能性判斷的重點是「行為造成

的影響」而非行為者，因此該組織體的形式或有

無繼續進行交易的意圖是否真的如此重要，值得

省思。

二、應用「繼續性」要素的事業類型

過去實務在繼續性要素主要應用在以下三種

案件：

(一) 不動產不實廣告

若只是「偶一換屋」的情形，該行為

仍不會被認為具有繼續性，故不會認定為

事業，過去亦無實務案例針對偶一換屋的

不實廣告認定違反公平法。

若是個人購買土地，並將該土地分割

成多筆後委託建商於土地上興建房屋，

再由該個人將房屋出賣給其他人的銷售行

為，雖然過去該個人無類似行為，然而該

多屋轉售的行為實務上認為有繼續性3，

甚至有案例中行為人僅於單筆土地上建造

六屋並轉售，也被認為具有繼續性。

可以看出實務上於「偶一換屋」以及

「多屋轉售」的案例上對於繼續性的應用

與判斷截然不同，其標準何在值得深思。

(二) 網路拍賣

過去會透過「業餘」(例如零星出賣)

及「非業餘」(例如網路書商)的標準來區

分是否適用公平法，由於業餘賣家就算為

不實廣告行為，亦不會對交易市場造成破

壞或影響而被認為無需適用，但反面而言

此時其他網路賣家的權益就不用保障嗎？

單一業餘賣家的違法行為真的不會對市場

造成實質影響嗎？該問題也值得反思。

(三) 限制競爭行為與繼續性：金門西樂隊案

該案中的金門西樂隊的組成模式，早

期是由一般從事農漁業的農民組成，於
3 公處字第105094號處分書，理由、二；頁4。
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閒暇時過來幫忙其他人，大家發揮所長

並分配工作以進行樂隊的服務，但後來

從原本打零工模式轉變成由數家專門業

者來從事並為競爭活動，然該些業者後

來因相互間為勾結的聯合行為並約定價

格，而被認定違反公平法。

該案件係因樂隊出隊模式及組成已

發展成穩定的交易模式後始發生的聯合

行為而被裁罰，但回溯至該種行為仍為

打零工的模式時，打零工的組織間所為

的聯合行為是否會被認定具有繼續性？

這種「打零工」的交易型態是否需要被

繼續性要素檢驗？尤其這種模式在現今

網路平台越來越發達的情形下越來越普

及，這些提供服務之人的價格、行為受

到限制時，是否還有必要堅持繼續性的

標準？

(本文係講座民國112年6月16日於公平會發

表之演講內容，經東吳大學法律學系劉紹丞摘要

整理並經講座審訂)


