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徐某某，农民，1992年进苏北S通讯电缆厂做临时工人，1995

年秋天离开S电缆厂。离开S电缆厂后，徐某某为A通讯器材厂

、D公司、B镇五金工具厂、J省第三通讯器材厂、C市五金工

具厂等多家企业推销邮电器材。S通讯电缆厂1992年承包给H

电缆厂的法定代表人朱某某经营。1997年夏天被告人徐某某

与周某某、丁某、华某某等17人应苏南H电缆厂的邀请也为H

电缆厂推销电缆。H电缆厂确定产品基准销售价格，将徐某

某、周某某等推销员的推销价格与基准价格之间的差额，作

为计算徐某某、周某某等推销员业务费的依据。H电缆厂除

向推销员提供合同外，不提供任何其它条件。双方有关业务

费的约定是通过1997年双方最初见面时的一次会议确定的，

没有书面合同。 1997年7月至1998年，被告徐某某为H电缆厂

向山西省Z县邮电局三次推销电缆价值共计125万元，Z县邮电

局以汇票或现金等形式支付电缆款共计790700元，有关手续

均由被告人徐某某办理，被告人徐某某将其中的450000元付

给H电缆厂，另外340700元私自截留挪用。被告人徐某某在推

销H电缆厂产品同时，也仍推销其它多家企业的产品。H电缆

厂知情后，向警方告发。2001年5月，S县人民检察院向S县人

民法院提起公诉，指控被告人徐某某犯挪用资金罪。 控方主

要证据： 1、被告人徐某某供述，徐某某承认他为H电缆厂推

销电缆及将货款340700元挪作它用的事实； 2、H电缆厂负责

人朱某某的报案记录，朱某某证实被告人徐某某为H电缆厂



销售电缆，将收回的货款截留，未交给厂方。 3、三份被告

人徐某某以H电缆厂代理人身份与山西省Z县邮电局签定的工

矿产品 供货合同，试图证明被告人徐某某与H电缆厂存在劳

动关系。 4、被告人徐某某从山西省Z县邮电局的有关支领款

凭证，证实被告人徐某某领取货款情况。 5、1992年至1995年

三份S通讯电缆厂的工资单，试图证明被告人徐某某从1992年

到案发时，一直与H电缆厂存在劳动关系。 6、被告人徐某

某1999年在H电缆厂领取一次业务费3万余元的书证和会计朱

某某对该笔费用结算情况的证言。 7、S通讯电缆厂的“证明

”一份，“证明”被告人徐某某是S通讯电缆厂工人。但该“

证明”未注明徐某某的工作时间，也只有单位印章，没有自

然人签名。 辩方主要证据： 1、证人周某某、丁某、华某某

的证言，证实被告人徐某某是与他们一起给H电缆厂推销电

缆，按推销价格与厂方定价之间的差额及销售额比例获得业

务费，没有最低收入保障，没有书面合同，也没有必须为H

电缆厂推销电缆的约定。他们推销H电缆厂产品的同时，还

推销其它企业产品。他们与H电缆厂不存在劳动关系。 2、证

人杨某某、戈某某证言，证实被告人徐某某1995年就离开S通

讯电缆厂，专门从事推销员工作。 3、被告人徐某某从1995

年11月到1998年12月间为A通讯材厂、D公司、B镇五金工具

厂、J省第三邮电电缆厂、C市五金工具厂、H电缆厂等多家

企业推销产品，并以多家企业代理人名义与购买方签定的“

购销合同”等书证二十余份，证明被告人徐某某在为H电缆

厂推销电缆的同时，还为其它多家企业推销电缆，进而证明

被告人徐某某与H电缆厂不存在劳动关系。 控辩双方争议焦

点：被告人徐某某是否与H电缆厂存在劳动关系。 在对本案



的定性问题上，笔者认为公诉机关指控被告人徐某某犯挪用

资金罪，罪名不成立。理由如下： 第一、根据《中华人民共

和国刑法》第二百七十二条第一款之规定，构成挪用资金罪

的犯罪主体，是特殊主体，即必须“是公司、企业或者其它

单位”的工作人员。也就是说，作为挪用资金罪的犯罪主体

，必须是与“公司、企业或者其它单位”存在我国有关劳动

法律法规所调整的劳动合同关系的人员。 第二、根据公诉机

关出示的已有证据，不能证实被告人徐某某与H电缆厂之间

存在劳动合同关系。 公诉机关认定被告人徐某某与H电缆厂

存在劳动合同关系，未出示任何直接证据证实。其出示的两

组间接证据中第一组是S通讯电缆厂的 三份“工资单”及2001

年10月17日该厂出具的“证明”。第二组是1997年8月到1998

年4月间被告人徐某某代理H电缆厂与山西省Z县邮电局签定

的三份“工矿产品供货合同”、和与“工矿产品供货合同”

相关的发票和发货单、1999年徐某某在H电缆厂结算业务费的

领款凭证和H电缆厂会计朱某某证言。这两组证据也不能证

实被告人徐某某与H电缆厂之间存在劳动合同法律关系。 1

、S通讯电缆厂1995年前的三份“工资单”，具体起止时间不

清楚，只能证明被告人徐某某在某一段时间与S通讯电缆厂存

在劳动合同关系。但该劳动合同关系，随着被告人徐某某

于1995年秋离开该厂而结束。不能以被告人徐某某曾经与S通

讯电缆厂存在劳动合同关系，就认定这种劳动合同关系会必

然的永远的延续下去。更不能以被告人徐某某曾经与S通讯电

缆厂存在劳动合同法律关系，就推导出1997年7月以后徐某某

在代理H电缆厂销售电缆时与H电缆厂之间的法律关系就一定

是劳动合同关系。根据被告人徐某某供述、辩方出示的二十



多份六家企业的“购销合同”等书证和证人丁飞的证言，证

实被告人徐某某在为H电缆厂代理销售电缆前，曾推销过C市

五金工具厂、B镇五金工具厂、J省第三通讯器材厂、A通讯器

材厂、D公司等企业产品。在1997年7月以后在给H电缆厂推

销电缆的同时，也同时推销上述有关其它企业的邮电器材。

事实上正是因为被告人徐某某、证人周某某、丁某、华某某

等人有多年推销邮电器材的经验和经历，H电缆厂才邀请他

们推销H电缆厂的产品。 对于2001年10月17日S通讯电缆厂出

具的“证明”，笔者认为，该“证明”没有自然人签名，既

不属于案件发生过程中产生的书证，也不属于证人证言，更

不属于《中华人民共和国刑事诉讼法》第四十二条所规定的

其它证据形式，不能作为本案的定案依据。从内容上看，该

“说明”也没有说清徐某某与S通讯电缆厂劳动关系的具体持

续时间；没有说清该通讯电缆厂与H电缆厂是一个法人单位

还是两个法人单位；特别是对被告人徐某某与H电缆厂之间

关系的“说明”是含糊的和没有根据的。更为重要的是H电

缆厂和S通讯电缆厂因与本案实际受害人朱产松的特殊关系而

与本案被告人徐某某有利害关系。 2、 从被告人徐某某代

理H电缆厂与山西省Z县邮电局签定的三份“工矿产品供货合

同”看，徐某某在签定合同时的身份是“委托代理人”。其

签定合同的行为，属委托代理行为。 委托代理，是基于被代

理人的委托而发生的代理关系。委托代理，一般产生于代理

人与被代理人之间存在的基础法律关系之上。可以基于委托

合同关系基础之上，也可以基于劳动合同关系基础之上，还

可以基于合伙合同关系基础之上。不能以徐某某与H电缆厂

之间存在代理关系这种外在表现，就推导出被告人徐某某



与H电缆厂之间必然存在劳动合同关系。 3、公诉方出示的三

份H电缆厂的“工矿产品供货合同”在性质上与同时期的J省

第三邮电电缆厂、D公司、A通讯器材厂、C市五金工具厂等

企业的有关产品“售销合同”是一样的，其体现的法律关系

也是相同的。徐某某在推销上述各企业的产品时，都是以企

业“推销员”或“销售员”名义进行，都使用相应企业的“

供货合同”或“销售合同”，都以各相应企业代理人的名义

与买方签订合同。因此，徐某某和各相关企业不可能同时存

在劳动关糸，都只可能是基于委托关系基础上的委托代理关

系。 4、被告人徐某某1999年领取的3万余元业务费，是基于

委托关系，完成H电缆厂委托任务后获得的报酬，而不是基

于劳动关系而获得的工资。H电缆厂帐面上也是将该笔3万余

元费用作“业务费”支出，而不是作为“工资”支出。且从

时间上看，该3万余元业务费发生在全部货款回收之前，只是

徐某某为H电缆厂推销电缆的部分业务费，并不是全部业务

费。 第三、根据被告人徐某某等“销售员”与H电缆厂之间

业务关系特点，只能认定徐某某与H电缆厂之间存在委托代

理销售合同关系，不存在劳动合同关系。 劳动关系是指劳动

者与用人单位（包括各类企业、个体工商户、事业单位等）

在实现劳动过程中建立的社会经济关系。从广义上讲，生活

在城市和农村的任何劳动者与任何性质的用人单位之间因从

事劳动而结成的社会关系都属于劳动关系的范畴。从狭义上

讲，现实经济生活中的劳动关系是指依照国家 劳动法律法规

规范的劳动法律关系，即双方当事人是被一定的劳动法律规

范所规定和确认的权利和义务联系在一起的，其权利和义务

的实现，是由国家强制力来保障的。劳动法律关系的一方（



劳动者）必须加入某一个用人单位，成为该单位的一员，并

参加单位的生产劳动，遵守单位内部的劳动规则；而另一方

（用人单位）则必须按照劳动者的劳动数量或质量给付其报

酬，提供工作条件，并不断改进劳动者的物质文化生活。 作

为挪用资金罪的犯罪主体，与本单位之间的劳动关系，应当

是狭义的劳动关系，是依照劳动法律法规规范的劳动法律关

系。这样的劳动合同关系，必须具备以下特征： 1、劳动者

是用人单位的成员，在一段时间内与用人单位有固定的劳动

关系，必须参加用人单位的劳动。双方应签定书面合同。 2

、用人单位与劳动者之间的基本权利和义务不是双方可以自

由约定的，而是由有关劳动法律法规规定的。例如：劳动者

的最低工资保障权利和按月领取工资权利、享受劳动保险权

利、休息权利等，是不能由双方自由约定的，而是劳动者享

有的法定权利，是劳动合同关系中必须具备的内容。 3、工

作条件由用人单位提供。劳动者在生产过程中只需付出一定

的体力和脑力，不需要提供其它物质生产资料。 4、劳动者

不是一个独立的生产经营者，不是一个独立的经济单位，其

生产劳动依附于用人单位，与用人单位有隶属关系。 根据证

人周某某、丁某、华某某等证人证言和被告人徐某某的供述

，徐某某等“销售员”与H电缆厂之间的业务关系有以下特

点： 1、与H电缆厂之间没有订立书面合同。 2、除代理H电

缆厂销售电缆业务外，“销售员”与该厂没有其它关系。产

品的销售价格和“回扣”等事项需经该厂同意。 3、销售人

员领取的酬金是依由销售价和销售量决定的销售额按一定比

例提成。 4、不执行最低工资保障制度和按月发放工资制度

，不执行任何保险福利制度。 5、没有固定的关系。包括被



告人徐某某在内的“17名销售人员”不存在在某一特定时间

内必须为H电缆厂推销电缆的约定或规定。 6、厂方除因签约

、供货及回收货款等业务事项与徐某某等销售人员联系外，

不对徐某某等“销售人员”进行常规管理。 7、厂方不为徐

某某等“销售人员”提供或报销交通费、住宿费、通讯费等

旅差费用，不为徐某某等“销售人员”提供从事销售活动所

必需的工作条件。 8、徐某某等每名销售人员本身都是一个

自主经营自负盈亏的经济单位，存在着付出一定的劳动而没

有收入甚至亏损的可能。 从徐某某等“销售人员”与H电缆

厂之间法律关系的特点上看，不具备劳动合同法律关系的本

质特征。如果认定徐某某等销售人员与H电缆厂之间存在劳

动合同关系，则与《中华人民共和国劳动法》第十六条第一

款、第十七条、第十九条、第四十八条第七十二条第二款等

法律规定直接相冲突。 根据《中华人民共和国合同法》第三

百九十六条、第三百九十七条、第三百九十九条、第四百零

四条和第四百零五条之规定，结合徐某某等销售人员与H电

缆厂之间法律关系的特点，应认定他们之间的基础法律关系

是委托合同关系。徐某某的代理销售电缆行为，是基于委托

合同关系基础上的委托代理行为。 第四、被告人徐某某与H

电缆厂之间不存在劳动合同法律关系，不是该电缆厂的职工

，虽然徐某某在与该电缆厂业务交往过程中，有拖欠、挪用

货款的事实，但因其不是《中华人民共和国刑法》第二百七

十二条第一款所规定的挪用资金罪的适格主体，所以不构成

挪用资金罪。 笔者还认为指控被告人徐某某是“利用职务上

的便利”“挪用资金”不是事实。 和被告人徐某某与H电缆

厂不存在劳动关系相适应，笔者认为，被告人徐某某拖欠挪



用部分货款，是利用业务交往过程中的便利，而不是“利用

职务上的便利”。徐某某不是H电缆厂的职工。“推销员”

是徐某某的职业，不是H电缆厂任命的“职务”。徐某某不

仅为H电缆厂推销电缆时期的职业是“推销员”，在此前和

此后的职业也是“推销员”。根据证人周某某、丁某、华某

某等证言，徐某某和他们一样，都是长期为不固定的的厂家

推销产品，推销员就是他们的职业，每生产厂家和每个购买

单位，都是他们的客户。他们本身就是独立的市场主体，是

独立的商品经营者。 笔者需要说明的是本案中被告人徐某某

以及证人周某某、丁某、华某某等“推销员”与计划经济时

代以及市场经济不发达时期的传统意义上的推销员是完全不

同的。在计划经济时代和市场经济不发达时期的推销员一般

都与企业存在劳动隶属关系，不是独立的市场主体。这时期

的推销员是企业的职工，只推销本单位的产品，根据劳动纪

律一般不能推销本企业以外的其它厂家的产品。而市场经济

发展到今天，随着生产力的发展，特别是社会分工的发展，

“推销员”作为一个行业，已经逐渐从企业中分离出来，与

生产厂家不再是劳动隶属关系，而是业务合作关系。传统意

义上的推销员虽然在有些生产厂家还存在，但已不是主流。

本案被告人徐某某及证人周某某、丁某、华某某等“推销员

”就是随市场经济和社会分工的发展，而出现的新式“推销

员”，不是传统意义上的推销员。只有用发展的观点看问题

，看到生产力在发展，看到市场经济在发展，特别是要看到

社会分工在发展，才能看到“推销员”的含义在变化，才能

正确认识和理解本案被告人徐某某和H电缆厂之间的法律关

系。 综上所述，被告人徐某某与H电缆厂不存在劳动合同关



系，与H电缆厂只存在委托代理销售合同关系。徐某某不是H

电缆厂的职工，虽然有拖欠挪用该厂部分货款的事实，但作

为挪用资金罪的犯罪主体不适格。公诉机关指控被告人徐某

某犯挪用资金罪，关键事实不清，证据不足，指控的罪名不

能成立。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。详

细请访问 www.100test.com 


