
臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度勞上字第16號

上  訴  人  郭俊良  

訴訟代理人  江振源律師

被上訴人    奇美實業股份有限公司

法定代理人  許春華  

訴訟代理人  郭家祺律師

            連冠璋律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民

國113年3月22日臺灣臺南地方法院第一審判決(111年度勞訴字第

7號)提起上訴，本院於113年8月27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：伊自民國92年8月1日起受僱於被上訴人，任職

板材研究部，擔任副高級工程師。詎被上訴人未附理由，於

109年7月6日以伊對於所擔任工作不能勝任，依勞動基準法

（下稱勞基法）第11條第5款規定，終止勞動契約。伊並無

不能勝任工作之情事，且被上訴人之解僱亦不符解僱最後手

段性原則，被上訴人終止勞動契約為不合法，兩造間僱傭關

係仍存在。被上訴人所為不合法解僱，已有預示拒絕受領上

訴人提供勞務之意思表示，自有受領勞務之遲延，仍應給付

伊薪資。且被上訴人仍應依勞工退休金條例第14條第5項訂

定之勞工退休金月提繳分級表，提撥勞工退休金。是求為㈠

確認兩造間僱傭關係存在；㈡被上訴人應自109年7月6日起

至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付新台幣(下同)7萬

7673元本息；及㈢應自109年7月6日起至上訴人復職之日

止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶之判

決。原審為上訴人敗訴判決，尚有未合，因此提起上訴，上

訴聲明：１原判決廢棄。⒉如前述㈠、㈡、㈢。⒊前述⒉
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㈡、㈢聲明上訴人願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人有：㈠連續數年考績乙等，工作表現

不佳。㈡不負責任而影響部門與同儕工作：上訴人於主管陳

信宏至國外出差前，以電子郵件臨時提出長達7個月的育嬰

假申請，提出申請後又在育嬰假前連續請特休，只留二天的

工作日進行工作交接，上訴人為除主管陳信宏外職位最高的

人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能

即時因應之情況下請長假及特休，明顯呈現對自身工作怠

忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困

擾。㈢對交辧的工作敷衍了事及怠忽職守。㈣無法達成工作

要求與不服從主管指揮監督：針對研究員份内工作所必須提

交之年度研發投抵題目及計畫與摘要，上訴人直至最終期限

屆至都無法提繳，也未提出說明。上訴人連甚為基礎的份内

工作都無法及無心完成，顯已失職亦同時違反「不服從主管

指揮監督」的公司工作規則（第四十條第八款）。㈤規避工

作及無法解決工作問題：上訴人之工作内容尚包含須對產品

品質作出判斷，身為該場域工程師，上訴人在上班時間不但

常不接電話，一離開公司更完全不接聽公司來電，漏接的電

話均會顯示電話號碼，上訴人也不會主動回電，過往亦經常

發生產線人員請求上訴人作出品質評斷時，上訴人均置之不

理甚或閃躲找藉口推辭之情況，致使現場主管最後都不再聯

絡上訴人而直接找其他的工程師協助處理，上訴人甚至未經

過主管同意而擅自修改工程師會判品質程序，導致僅須品質

檢驗人員即可完成前開程序，顯見上訴人刻意規避份内工作

及逃避責任，堪認無法勝任基本之工作要求。㈥不遵守公司

紀律：上訴人曾多次上、下班遲到早退，為此被上訴人已與

其個別溝通訪談不只一次，108年6月1日至108年12月31日

止，上訴人上班時間合計有25次遲到或早退紀錄，而工作時

數，有6次未滿8小時，並有70次中午遲延入廠之紀錄，經過

多次面談，仍無明顯改善。㈦啟動績效改善輔導仍未通過：

109年1月份起對上訴人啟動績效輔導程序（期間為109年1月
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1日起至同年7月3日止共計185天），輔導改善計畫的實施期

間、項目、改善/調整計劃内容、評估方式、時程及查核

點，皆經上訴人同意並簽名，上訴人幾無法達到被上訴人於

輔導改善計畫中所設定之目標，如：⑴請上訴人繳交報告，

上訴人也一再拖延不寄給主管；⑵捏造專案不實數據宣稱達

標；⑶以設立目標不合理為由拒絕輔導改善，並以難度太高

為由拒絕輔導專案進行，不參加討論會議等情。經上訴人之

各階層主管長期輔導面談無數次，也給予上訴人工作及組織

調整的機會（曾轉派至SA生產部，卻屢屢遲到早退且未完成

份内工作），最終甚至啟動輔導改善計畫以給予其改善之機

會，被上訴人已用盡一切努力，使用勞基法所賦予保護勞工

的各種手段後，上訴人仍無法改善其工作情況，被上訴人衡

酌上訴人前揭情事，認其無法勝任工作，不得已方預告終止

勞動契約，自屬合法等語，資為抗辯。並答辯聲明： ㈠上

訴駁回。㈡如為不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、 兩造不爭執事實：

　㈠上訴人自92年8月1日起任職於被上訴人公司，依被上訴人於

109年7月6日開立之服務證明書，記載上訴人之離職日期為

　　109年7月6日，任職單位為板材研究部，職稱為副高級工程

師。備註：…依勞動基準法第11條第5款予以資遣之文字(原

審調字卷第17頁)。

　㈡被上訴人公司已經給付上訴人資遣費90萬3710元，上訴人於

離職前6個月之平均工資(即108年12月至109年5月)為7萬767

3元，在職期間每月薪資為次月5日發給，被上訴人自109年7

月5日起即未為上訴人提撥勞工退休金(依上開平均工資之級

距應提繳金額為每月4812元)。

　㈢上訴人於上開在職期間，被上訴人公司有配發股票，而被上

訴人公司於終止勞動契約後，向上訴人買回其持有之被上訴

人公司股票(股數共計13萬5776股)，買回股款總價為414萬1

168元，扣除證交稅額及相關費用後，上訴人實領349萬6855

元。
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　㈣上訴人於經被上訴人公司終止勞動契約前連續數年(亦即105

年度、106年度、107年度及108年度)之年度考績均為乙等。

四、兩造爭執事項：

　㈠被上訴人有無依誠信原則告知上訴人其解僱事由？有無隨意

改列其解僱事由？若被上訴人已合法告知解僱事由，該事由

是否合理正當？是否符合「解僱最後手段性」？

　㈡上訴人請求確認僱傭關係存在，及依勞工退休金條例第14條

第5項規定，請求自109年7月6日起至同意上訴人復職之日

止，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元本息，及按月提繳

勞工退休金4812元，有無理由？

五、本院之判斷：

　㈠按勞基法第11條第5款之立法意旨重在勞工提供勞務，如無

法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇

主得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，

應就勞工客觀上之能力、學識、品行、身心狀況不能勝任工

作，及勞工主觀上能為而不為或怠忽所擔任之工作等違反忠

誠履行勞務給付情狀，合併為觀察判斷，尤以勞工若涉及各

項缺失行為時，更應整體評價綜合判斷，衡酌是否已達確不

能勝任工作；且雇主如已善盡勞基法所賦予之各種手段，但

勞工仍無法改善之情況，即客觀上已難期待雇主採用解僱以

外之懲處手段而繼續其僱傭關係者，雇主即得終止勞動契

約。

　㈡關於上訴人是否有勞基法第11條第5款規定「勞工對於所擔

任之工作確不能勝任」之事由：

　　⒈被上訴人主張上訴人有不遵守公司紀律，半年內工作時數

有6次未滿8小時，70次中午遲延入廠；於主管擬至國外出

差未能即時因應之情況下請長假及特休，對自身工作怠

忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困

擾；規避工作責任，不僅上班時間經常不接公司電話，一

離開公司更完全不接聽來電，也不回電；不服從主管的指

揮監督，上訴人為部門主管，但對於公司要求主管應提交
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之研發計畫均未按時提交；拒絕執行輔導改善計畫等情，

業據被上訴人提出歷年考績表、調解會議上之事證說明所

附之兩造電子郵件、未充份發揮人員輔導改善計畫表、出

勤統計追蹤之簡報、上下班紀錄-進出三叉機紀錄等為證

(見原審調字卷第115-165頁)。並經證人曾煒展於原審證

稱：伊自107年7月1日至上訴人離職時，擔任被上訴人公

司板材研究部副經理，為上訴人之直屬主管，上訴人屬於

產品研發開發的工程師，工作內容包含產品的客訴處理及

製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準。伊

任上訴人主管期間，上訴人考績連續兩年乙等，上訴人工

作的狀況很多，一些週報沒有繳交，工作的狀況態度不是

很好，例如常常產線品質異常，找不到人處理，我們負責

的產品是對應性的，上訴人如果沒有辦法達到更好的水

準，考績相對就會變差，每個人的考績都不一樣，會有差

別。公司曾經讓他在108年轉派SA生產部去協助製程，做

一些P&ID工程圖的確認及製作，因為轉調到那邊的單位，

想說上訴人如果表現好，就轉職到那邊，但後來SA生產部

的主管表示不希望上訴人到他們單位去，伊就進一步確認

上訴人的狀況如何，才會去檢查確認他的出席狀況，上訴

人不需要打卡，但伊透過三叉機去確認上訴人的出席狀

況，發現上訴人基本上那半年的時間很多遲到早退或中午

很晚才進來等事證，伊向人資處報告，看是不是有辦法可

以改善上訴人的工作狀況，人資處請伊提出PIP 輔導改善

計畫，才會有這個輔導改善計畫的開始。整個輔導改善計

畫到2020年4月底，上訴人就表示他拒絕輔導，好幾次的

拒絕輔導，不是一次而已，因為整個改善案因為上訴人拒

絕就沒有辦法繼續下去；上訴人當主管的時候，基本部門

週報都是請下屬輪流彙整之後給上訴人去提交，在上訴人

當伊下屬的時候，週報的狀況是有時候有交，有時候就不

交，很隨性。在2020年2月底部門每個工程師都必須要提

投抵題目及摘要，但上訴人並未提供。也沒有講為什麼不
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提供，就是不提供這樣；伊打電話給上訴人，常常找不到

人，比如有事情找上訴人，打給上訴人，上訴人也沒有回

電。這些情況，上下班時間都有發生過。上班時間有時候

品質有異常，需要馬上做判斷的時候。如果找不到上訴

人，伊有時候就自己去確認狀況。下班時間主要就是產線

有一些品質異常才會找上訴人，找不到上訴人的話，伊會

先電話了解產線的狀況再做判斷，是否需要我親自馬上入

廠做確認，因為產線是24小時在生產，今天產品有問題，

沒有馬上處理，隔天有問題的產品就會很多等語（見原審

卷一第117-126頁）。證人即被上訴人板材研究部處長陳

信宏於原審亦證稱：有規定上訴人上下班的時間，原則是

早上八點到下午五點，但有給緩衝期，可以八點到八點半

之間，如果晚十分鐘(上班)，就要晚十分鐘下班，上班時

間要滿八個小時。上訴人一直表現都不理想，在工作上一

直是不適任，例如上訴人當主管，一直都沒有做到主管應

做的事情，負責的題目要上訴人報告，上訴人通常像是在

寫流水帳，不會提出自己的看法，讓上面主管決定要怎麼

做，這個也有跟上訴人說過，一個主管不能這樣，一個主

管要提出自己的看法，不管對或不對，應該都要有自己的

看法，這樣跟上訴人表示後，上訴人也沒有什麼回答。上

訴人的出勤跟離職應該沒有什麼關係，主要是因為上訴人

的工作表現及態度，我們也有跟上訴人提，上訴人表示他

沒有不好，我們也提一些證據向上訴人說明，希望上訴人

改善，比如說有提供出勤紀錄給上訴人看，上訴人看到後

沒有話說，但還是沒有改善；關於上訴人在被上訴人公司

歷年考績，五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態

度一開始是消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟

上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到

底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什麼，五、六年前考

績還是打特甲，是希望上訴人能夠改善，且在升遷制度

上，十級為一坎，可以升遷的主要標準需要連續三年為特
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甲，才可以有競爭力，雖然我那時候有打特甲給上訴人，

但其實是為了鼓勵上訴人，讓他有希望可以升遷上去，並

非上訴人的表現有達到考績的程度，後來上訴人升為主管

之後，還是沒有改善，所以考績就打乙等。提交週報是每

個研究員要提交的，上訴人當主管必須要把這些週報彙整

再往上交，結果上訴人一直以來都沒有做這些事情，都轉

給別人做，上訴人對提週報這件事情，伊也認為上訴人不

太適任等語（見原審卷一第136-141頁）。按證人曾煒

展、陳信宏係上訴人之主管，與上訴人並無利害關係，並

無甘冒偽證罪而為虛偽陳述之必要，其證詞應屬可採。再

者，參酌受僱者任職滿六個月後，於每一子女滿三歲前，

得申請育嬰留職停薪，固為性別工作平等法第16條第1項

所明定，但為減緩受僱者申請育嬰留職停薪對企業運作及

人力調配之影響，讓雇主可及早因應，育嬰留職停薪實施

辦法第2條明定，受僱者申請育嬰留職停薪，應於十日前

以書面向雇主提出。而上訴人於106年3月1日請育嬰7個

月，其於106年2月18日於主管陳信宏至國外出差前，以電

子郵件向主管告知其請長達7個月的育嬰假，又在育嬰假

前連續請特休假，只留二天的工作日進行工作交接，上訴

人在其部門為除主管陳信宏外職位最高的人員，在該部門

中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能即時因應之情

況下請長假及特休，被上訴人主張其無視對於同僚及組織

正常運作造成的困擾，並非無據。由上各情，及據上開證

人所述，上訴人確有出勤時數不遵守公司規定，請長假交

接之方式無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，上班

時間不接公司主管電話，未按時提交公司要求之研發計

畫，更拒絕執行輔導改善計畫等情事。

　　⒉上訴人雖提出電子郵件（見原審調字卷第195、196頁、20

0-203頁）、2014年6月、2015年4月、2016年12月奇美雙

月刊、參與關鍵化學材料缺口鏈計劃之資料(見本院卷第9

3-141頁)為證，主張其為成大化工所高分子碩士，主攻塑
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膠，比主管陳信宏還專業，堪負公司重任，無不能勝任工

作之情事。惟上訴人所提出之上開資料大都在103-105年

間，證人陳信宏亦證稱上訴人在五、六年前表現還不錯，

之後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消

極，也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴

人約談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表

示什麼等語，證人陳信宏前揭證詞，亦肯定上訴人5、6年

前有優秀的表現，但近幾年確有前述⒈所述之情事。再

者，上訴人雖學歷能力均佳，但為被上訴人研發部門主

管，除研究發展計畫之提出與執行，工作內容包尚含產品

的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持

一定水準等項目，業據證人曾煒展證述如前，對於上訴人

是否勝任工作，自仍應就其全部工作內容加以綜合評斷。

　　⒊上訴人雖又提出客訴內容統計表(見原審調字卷第197-198

頁）為證，主張上訴人工作量明顯超出其他同仁數倍，勞

逸不均等語。然上訴人此部分主張仍不足以推翻上訴人有

上開出勤時數不遵守公司規定，上班時間不接公司主管電

話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改

善計畫等情事存在之事實。

　　⒋上訴人雖又提出錄音譯文（見原審卷一第247-253頁)，主

張上訴人並未同意被上訴人之績效輔導改善計畫，該計畫

內容並不合理等語。惟觀上訴人錄音譯文乃上訴人向其主

管陳信宏、被上訴人公司人資處長許菁容抱怨績效輔導改

善計畫不合理，上訴人做不到等語，尚無具體情事可資證

明被上訴人所提之績效輔導改善計畫有何不合理之處。再

參證人陳信宏證述：上訴人就輔導改善計畫，不能說達成

幾個項目，應該說上訴人有做幾個題目，因為說達成都沒

有達成，前兩個題目都有寫報告，後來的題目上訴人就拒

絕，說他不做了。每個題目在做的時候，是每個禮拜都會

開會討論，結果發給上訴人會議通知，上訴人直接用拒絕

選項回覆等語（見原審調字卷第144-145頁）。已證明上
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訴人對被上訴人公司輔導改善係拒絕配合，核與上訴人提

出錄音譯文內容陳稱無法做到之情詞相合，益證被上訴人

抗辯上訴人拒絕被上訴人公司提供之輔導改善等語，堪予

採信。

　　⒌上訴人又主張被上訴人解雇時沒有告知具體事由，臨訟才

開始羅織等語，然與證人陳信宏證述：上訴人係因工作上

不能勝任被資遣而離職，有在開會時詳細的把上訴人不好

的事情，逐條跟上訴人說明到底是哪個地方不好。好像有

十來項，這是找得到證據的，一開始並沒有這種極激烈的

作法，不會逐筆去做這些資料的蒐集，當場有上訴人、證

人陳信宏、曾煒展、人資處長都在場。當時有告知上訴人

十幾項，例如有遲到早退，不交報告，輔導案做假資料等

語（見原審卷一第146-148頁）不合，上訴人主張被上訴

人未告知具體事由等語，難以採信。

　　⒍綜上，上訴人職司研發部門主管，有領導統御部門員工之

權能，出勤情形自影響該管員工之工作心態，其請長假交

接之方式，無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，且

上訴人工作內容，包含產品的客訴處理及製程改善等相關

服務，確保生產的良率維持一定水準，已如前述，上班時

間不接公司電話，未能及時處理，自屬工作績效不彰，並

綜合其年度考績不佳等客觀事由，足認上訴人已嚴重怠忽

所擔任之工作，致不能完成組織交代之任務，亦違反勞工

應忠誠履行勞務給付之義務，應認已達不能勝任工作之程

度。再參酌被上訴人為給上訴人機會，經多位同仁輔導、

延長改善期間，上訴人卻拒絕履行，自難認其主觀上有忠

誠履行勞務給付義務之意。經此，整體評價，綜合研判之

結果，被上訴人抗辯上訴人已達勞基法第11條第5款所

定，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，應可採信。

　㈢關於被上訴人終止系爭勞動契約是否符合解僱最後手段性　

原則：

　　⒈按所謂「解僱最後手段性原則」，係指勞工提供之勞務，
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經本於誠信原則加以判斷後，無法達成雇主透過勞動契約

所欲達成客觀合理之經濟目的，而雇主於其使用勞基法所

賦予保護之各種手段後，仍無法改善之情況下，始得終止

勞動契約（最高法院103年度台上字第341號、101年度台

上字第1546號、101年度台上字第366號、96年度台上字第

2630號判決參照）。

　　⒉被上訴人於資遣上訴人前，業經提出績效輔導改善計畫，

惟經上訴人拒絕履行等情，已如前述。據此，足認被上訴

人已依嚴謹之程序，促請上訴人注意忠誠履行勞務給付之

義務，可知被上訴人實已使用勞基法所賦予保護上訴人之

各種手段。準此，上訴人主張被上訴人顯然違反解僱最後

手段性原則云云，洵非可採。

　　⒊上訴人又主張：被上訴人公司未於解雇前先幫上訴人職務

調整，有違最後手段性原則等語。惟勞基法第11條各款規

定屬於資遣解雇之情形，至勞基法第12條第1 項各款規定

則屬於懲戒解雇之情形，雇主就前者尚須經過預告期間，

並給付勞工資遣費，就後者則均無，二者迥然不同。是懲

戒解雇乃雇主最嚴重之懲戒手段，應符合解雇之最後手段

性原則，惟資遣解雇則未必當然。又雇主依勞基法第11條

各款終止勞動契約，固不得偏離法律規定原先預期之利益

狀態，或逾法律所賦予該權利之目的，惟因雇主係為達其

特定經濟上之目的，而僱用勞工為其服勞務，是勞工之忠

誠確實履行勞務給付義務，應屬勞工基於勞動契約之核心

義務，難期雇主有任何工作職位，無需勞工忠誠履行此義

務。而勞基法第11條第4、5款就雇主得預告勞工終止勞動

契約之情形，分別規定為：「業務性質變更，有減少勞工

之必要，又無適當工作可供安置時」、「勞工對於所擔任

之工作確不能勝任時」，由字義觀之，明顯可見第5款之

要件，未如第4款定有「又無適當工作可供安置」之情

形，自應與第4款為不同之解釋，即不得據「又無適當工

作可供安置」為雇主依勞基法第11條第5款規定行使終止

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第十頁



權之限制。本件上訴人主張被上訴人未先行採取調職或更

動職務內容等可期待之合理措施，反而於短期間內將上訴

人資遣，違反解僱最後手段性原則云云，似有誤解。

　㈣如前所述，本院認上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對

於所擔任之工作確不能勝任之程度，被上訴人依該規定，於

109年7月6日終止系爭勞動契約，亦未違反解僱最後手段性

原則，準此，被上訴人於109年7月6日終止勞動契約，於法

有據。

六、綜上所述，兩造僱傭契約既經被上訴人於109年7月6日合法

終止，則兩造間勞動契約自109年7月6日起即歸於消滅，上

訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，及命被上訴人應自10

9年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴

人7萬7673元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按年

息5%計算之利息；及應自109年7月6日起至上訴人復職之日

止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶，均

無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲

請，亦失所附麗，應併予駁回。從而原審所為上訴人敗訴之

判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改

判，為無理由，應駁回其上訴。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第78條，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　勞動法庭　　審判長法　官　吳上康

　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李素靖

上為正本係照原本作成。
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上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出

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。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴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。

⑵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。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。
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臺灣高等法院臺南分院民事判決
113年度勞上字第16號
上  訴  人  郭俊良  
訴訟代理人  江振源律師
被上訴人    奇美實業股份有限公司
法定代理人  許春華  
訴訟代理人  郭家祺律師
            連冠璋律師
上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民
國113年3月22日臺灣臺南地方法院第一審判決(111年度勞訴字第
7號)提起上訴，本院於113年8月27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：伊自民國92年8月1日起受僱於被上訴人，任職板材研究部，擔任副高級工程師。詎被上訴人未附理由，於109年7月6日以伊對於所擔任工作不能勝任，依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款規定，終止勞動契約。伊並無不能勝任工作之情事，且被上訴人之解僱亦不符解僱最後手段性原則，被上訴人終止勞動契約為不合法，兩造間僱傭關係仍存在。被上訴人所為不合法解僱，已有預示拒絕受領上訴人提供勞務之意思表示，自有受領勞務之遲延，仍應給付伊薪資。且被上訴人仍應依勞工退休金條例第14條第5項訂定之勞工退休金月提繳分級表，提撥勞工退休金。是求為㈠確認兩造間僱傭關係存在；㈡被上訴人應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付新台幣(下同)7萬7673元本息；及㈢應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶之判決。原審為上訴人敗訴判決，尚有未合，因此提起上訴，上訴聲明：１原判決廢棄。⒉如前述㈠、㈡、㈢。⒊前述⒉㈡、㈢聲明上訴人願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：上訴人有：㈠連續數年考績乙等，工作表現不佳。㈡不負責任而影響部門與同儕工作：上訴人於主管陳信宏至國外出差前，以電子郵件臨時提出長達7個月的育嬰假申請，提出申請後又在育嬰假前連續請特休，只留二天的工作日進行工作交接，上訴人為除主管陳信宏外職位最高的人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，明顯呈現對自身工作怠忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾。㈢對交辧的工作敷衍了事及怠忽職守。㈣無法達成工作要求與不服從主管指揮監督：針對研究員份内工作所必須提交之年度研發投抵題目及計畫與摘要，上訴人直至最終期限屆至都無法提繳，也未提出說明。上訴人連甚為基礎的份内工作都無法及無心完成，顯已失職亦同時違反「不服從主管指揮監督」的公司工作規則（第四十條第八款）。㈤規避工作及無法解決工作問題：上訴人之工作内容尚包含須對產品品質作出判斷，身為該場域工程師，上訴人在上班時間不但常不接電話，一離開公司更完全不接聽公司來電，漏接的電話均會顯示電話號碼，上訴人也不會主動回電，過往亦經常發生產線人員請求上訴人作出品質評斷時，上訴人均置之不理甚或閃躲找藉口推辭之情況，致使現場主管最後都不再聯絡上訴人而直接找其他的工程師協助處理，上訴人甚至未經過主管同意而擅自修改工程師會判品質程序，導致僅須品質檢驗人員即可完成前開程序，顯見上訴人刻意規避份内工作及逃避責任，堪認無法勝任基本之工作要求。㈥不遵守公司紀律：上訴人曾多次上、下班遲到早退，為此被上訴人已與其個別溝通訪談不只一次，108年6月1日至108年12月31日止，上訴人上班時間合計有25次遲到或早退紀錄，而工作時數，有6次未滿8小時，並有70次中午遲延入廠之紀錄，經過多次面談，仍無明顯改善。㈦啟動績效改善輔導仍未通過：109年1月份起對上訴人啟動績效輔導程序（期間為109年1月1日起至同年7月3日止共計185天），輔導改善計畫的實施期間、項目、改善/調整計劃内容、評估方式、時程及查核點，皆經上訴人同意並簽名，上訴人幾無法達到被上訴人於輔導改善計畫中所設定之目標，如：⑴請上訴人繳交報告，上訴人也一再拖延不寄給主管；⑵捏造專案不實數據宣稱達標；⑶以設立目標不合理為由拒絕輔導改善，並以難度太高為由拒絕輔導專案進行，不參加討論會議等情。經上訴人之各階層主管長期輔導面談無數次，也給予上訴人工作及組織調整的機會（曾轉派至SA生產部，卻屢屢遲到早退且未完成份内工作），最終甚至啟動輔導改善計畫以給予其改善之機會，被上訴人已用盡一切努力，使用勞基法所賦予保護勞工的各種手段後，上訴人仍無法改善其工作情況，被上訴人衡酌上訴人前揭情事，認其無法勝任工作，不得已方預告終止勞動契約，自屬合法等語，資為抗辯。並答辯聲明： ㈠上訴駁回。㈡如為不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、 兩造不爭執事實：
　㈠上訴人自92年8月1日起任職於被上訴人公司，依被上訴人於109年7月6日開立之服務證明書，記載上訴人之離職日期為
　　109年7月6日，任職單位為板材研究部，職稱為副高級工程師。備註：…依勞動基準法第11條第5款予以資遣之文字(原審調字卷第17頁)。
　㈡被上訴人公司已經給付上訴人資遣費90萬3710元，上訴人於離職前6個月之平均工資(即108年12月至109年5月)為7萬7673元，在職期間每月薪資為次月5日發給，被上訴人自109年7月5日起即未為上訴人提撥勞工退休金(依上開平均工資之級距應提繳金額為每月4812元)。
　㈢上訴人於上開在職期間，被上訴人公司有配發股票，而被上訴人公司於終止勞動契約後，向上訴人買回其持有之被上訴人公司股票(股數共計13萬5776股)，買回股款總價為414萬1168元，扣除證交稅額及相關費用後，上訴人實領349萬6855元。
　㈣上訴人於經被上訴人公司終止勞動契約前連續數年(亦即105年度、106年度、107年度及108年度)之年度考績均為乙等。
四、兩造爭執事項：
　㈠被上訴人有無依誠信原則告知上訴人其解僱事由？有無隨意改列其解僱事由？若被上訴人已合法告知解僱事由，該事由是否合理正當？是否符合「解僱最後手段性」？
　㈡上訴人請求確認僱傭關係存在，及依勞工退休金條例第14條第5項規定，請求自109年7月6日起至同意上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元本息，及按月提繳勞工退休金4812元，有無理由？
五、本院之判斷：
　㈠按勞基法第11條第5款之立法意旨重在勞工提供勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應就勞工客觀上之能力、學識、品行、身心狀況不能勝任工作，及勞工主觀上能為而不為或怠忽所擔任之工作等違反忠誠履行勞務給付情狀，合併為觀察判斷，尤以勞工若涉及各項缺失行為時，更應整體評價綜合判斷，衡酌是否已達確不能勝任工作；且雇主如已善盡勞基法所賦予之各種手段，但勞工仍無法改善之情況，即客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係者，雇主即得終止勞動契約。
　㈡關於上訴人是否有勞基法第11條第5款規定「勞工對於所擔任之工作確不能勝任」之事由：
　　⒈被上訴人主張上訴人有不遵守公司紀律，半年內工作時數有6次未滿8小時，70次中午遲延入廠；於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，對自身工作怠忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾；規避工作責任，不僅上班時間經常不接公司電話，一離開公司更完全不接聽來電，也不回電；不服從主管的指揮監督，上訴人為部門主管，但對於公司要求主管應提交之研發計畫均未按時提交；拒絕執行輔導改善計畫等情，業據被上訴人提出歷年考績表、調解會議上之事證說明所附之兩造電子郵件、未充份發揮人員輔導改善計畫表、出勤統計追蹤之簡報、上下班紀錄-進出三叉機紀錄等為證(見原審調字卷第115-165頁)。並經證人曾煒展於原審證稱：伊自107年7月1日至上訴人離職時，擔任被上訴人公司板材研究部副經理，為上訴人之直屬主管，上訴人屬於產品研發開發的工程師，工作內容包含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準。伊任上訴人主管期間，上訴人考績連續兩年乙等，上訴人工作的狀況很多，一些週報沒有繳交，工作的狀況態度不是很好，例如常常產線品質異常，找不到人處理，我們負責的產品是對應性的，上訴人如果沒有辦法達到更好的水準，考績相對就會變差，每個人的考績都不一樣，會有差別。公司曾經讓他在108年轉派SA生產部去協助製程，做一些P&ID工程圖的確認及製作，因為轉調到那邊的單位，想說上訴人如果表現好，就轉職到那邊，但後來SA生產部的主管表示不希望上訴人到他們單位去，伊就進一步確認上訴人的狀況如何，才會去檢查確認他的出席狀況，上訴人不需要打卡，但伊透過三叉機去確認上訴人的出席狀況，發現上訴人基本上那半年的時間很多遲到早退或中午很晚才進來等事證，伊向人資處報告，看是不是有辦法可以改善上訴人的工作狀況，人資處請伊提出PIP 輔導改善計畫，才會有這個輔導改善計畫的開始。整個輔導改善計畫到2020年4月底，上訴人就表示他拒絕輔導，好幾次的拒絕輔導，不是一次而已，因為整個改善案因為上訴人拒絕就沒有辦法繼續下去；上訴人當主管的時候，基本部門週報都是請下屬輪流彙整之後給上訴人去提交，在上訴人當伊下屬的時候，週報的狀況是有時候有交，有時候就不交，很隨性。在2020年2月底部門每個工程師都必須要提投抵題目及摘要，但上訴人並未提供。也沒有講為什麼不提供，就是不提供這樣；伊打電話給上訴人，常常找不到人，比如有事情找上訴人，打給上訴人，上訴人也沒有回電。這些情況，上下班時間都有發生過。上班時間有時候品質有異常，需要馬上做判斷的時候。如果找不到上訴人，伊有時候就自己去確認狀況。下班時間主要就是產線有一些品質異常才會找上訴人，找不到上訴人的話，伊會先電話了解產線的狀況再做判斷，是否需要我親自馬上入廠做確認，因為產線是24小時在生產，今天產品有問題，沒有馬上處理，隔天有問題的產品就會很多等語（見原審卷一第117-126頁）。證人即被上訴人板材研究部處長陳信宏於原審亦證稱：有規定上訴人上下班的時間，原則是早上八點到下午五點，但有給緩衝期，可以八點到八點半之間，如果晚十分鐘(上班)，就要晚十分鐘下班，上班時間要滿八個小時。上訴人一直表現都不理想，在工作上一直是不適任，例如上訴人當主管，一直都沒有做到主管應做的事情，負責的題目要上訴人報告，上訴人通常像是在寫流水帳，不會提出自己的看法，讓上面主管決定要怎麼做，這個也有跟上訴人說過，一個主管不能這樣，一個主管要提出自己的看法，不管對或不對，應該都要有自己的看法，這樣跟上訴人表示後，上訴人也沒有什麼回答。上訴人的出勤跟離職應該沒有什麼關係，主要是因為上訴人的工作表現及態度，我們也有跟上訴人提，上訴人表示他沒有不好，我們也提一些證據向上訴人說明，希望上訴人改善，比如說有提供出勤紀錄給上訴人看，上訴人看到後沒有話說，但還是沒有改善；關於上訴人在被上訴人公司歷年考績，五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什麼，五、六年前考績還是打特甲，是希望上訴人能夠改善，且在升遷制度上，十級為一坎，可以升遷的主要標準需要連續三年為特甲，才可以有競爭力，雖然我那時候有打特甲給上訴人，但其實是為了鼓勵上訴人，讓他有希望可以升遷上去，並非上訴人的表現有達到考績的程度，後來上訴人升為主管之後，還是沒有改善，所以考績就打乙等。提交週報是每個研究員要提交的，上訴人當主管必須要把這些週報彙整再往上交，結果上訴人一直以來都沒有做這些事情，都轉給別人做，上訴人對提週報這件事情，伊也認為上訴人不太適任等語（見原審卷一第136-141頁）。按證人曾煒展、陳信宏係上訴人之主管，與上訴人並無利害關係，並無甘冒偽證罪而為虛偽陳述之必要，其證詞應屬可採。再者，參酌受僱者任職滿六個月後，於每一子女滿三歲前，得申請育嬰留職停薪，固為性別工作平等法第16條第1項所明定，但為減緩受僱者申請育嬰留職停薪對企業運作及人力調配之影響，讓雇主可及早因應，育嬰留職停薪實施辦法第2條明定，受僱者申請育嬰留職停薪，應於十日前以書面向雇主提出。而上訴人於106年3月1日請育嬰7個月，其於106年2月18日於主管陳信宏至國外出差前，以電子郵件向主管告知其請長達7個月的育嬰假，又在育嬰假前連續請特休假，只留二天的工作日進行工作交接，上訴人在其部門為除主管陳信宏外職位最高的人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，被上訴人主張其無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，並非無據。由上各情，及據上開證人所述，上訴人確有出勤時數不遵守公司規定，請長假交接之方式無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，上班時間不接公司主管電話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改善計畫等情事。
　　⒉上訴人雖提出電子郵件（見原審調字卷第195、196頁、200-203頁）、2014年6月、2015年4月、2016年12月奇美雙月刊、參與關鍵化學材料缺口鏈計劃之資料(見本院卷第93-141頁)為證，主張其為成大化工所高分子碩士，主攻塑膠，比主管陳信宏還專業，堪負公司重任，無不能勝任工作之情事。惟上訴人所提出之上開資料大都在103-105年間，證人陳信宏亦證稱上訴人在五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什麼等語，證人陳信宏前揭證詞，亦肯定上訴人5、6年前有優秀的表現，但近幾年確有前述⒈所述之情事。再者，上訴人雖學歷能力均佳，但為被上訴人研發部門主管，除研究發展計畫之提出與執行，工作內容包尚含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準等項目，業據證人曾煒展證述如前，對於上訴人是否勝任工作，自仍應就其全部工作內容加以綜合評斷。
　　⒊上訴人雖又提出客訴內容統計表(見原審調字卷第197-198頁）為證，主張上訴人工作量明顯超出其他同仁數倍，勞逸不均等語。然上訴人此部分主張仍不足以推翻上訴人有上開出勤時數不遵守公司規定，上班時間不接公司主管電話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改善計畫等情事存在之事實。
　　⒋上訴人雖又提出錄音譯文（見原審卷一第247-253頁)，主張上訴人並未同意被上訴人之績效輔導改善計畫，該計畫內容並不合理等語。惟觀上訴人錄音譯文乃上訴人向其主管陳信宏、被上訴人公司人資處長許菁容抱怨績效輔導改善計畫不合理，上訴人做不到等語，尚無具體情事可資證明被上訴人所提之績效輔導改善計畫有何不合理之處。再參證人陳信宏證述：上訴人就輔導改善計畫，不能說達成幾個項目，應該說上訴人有做幾個題目，因為說達成都沒有達成，前兩個題目都有寫報告，後來的題目上訴人就拒絕，說他不做了。每個題目在做的時候，是每個禮拜都會開會討論，結果發給上訴人會議通知，上訴人直接用拒絕選項回覆等語（見原審調字卷第144-145頁）。已證明上訴人對被上訴人公司輔導改善係拒絕配合，核與上訴人提出錄音譯文內容陳稱無法做到之情詞相合，益證被上訴人抗辯上訴人拒絕被上訴人公司提供之輔導改善等語，堪予採信。
　　⒌上訴人又主張被上訴人解雇時沒有告知具體事由，臨訟才開始羅織等語，然與證人陳信宏證述：上訴人係因工作上不能勝任被資遣而離職，有在開會時詳細的把上訴人不好的事情，逐條跟上訴人說明到底是哪個地方不好。好像有十來項，這是找得到證據的，一開始並沒有這種極激烈的作法，不會逐筆去做這些資料的蒐集，當場有上訴人、證人陳信宏、曾煒展、人資處長都在場。當時有告知上訴人十幾項，例如有遲到早退，不交報告，輔導案做假資料等語（見原審卷一第146-148頁）不合，上訴人主張被上訴人未告知具體事由等語，難以採信。
　　⒍綜上，上訴人職司研發部門主管，有領導統御部門員工之權能，出勤情形自影響該管員工之工作心態，其請長假交接之方式，無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，且上訴人工作內容，包含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準，已如前述，上班時間不接公司電話，未能及時處理，自屬工作績效不彰，並綜合其年度考績不佳等客觀事由，足認上訴人已嚴重怠忽所擔任之工作，致不能完成組織交代之任務，亦違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務，應認已達不能勝任工作之程度。再參酌被上訴人為給上訴人機會，經多位同仁輔導、延長改善期間，上訴人卻拒絕履行，自難認其主觀上有忠誠履行勞務給付義務之意。經此，整體評價，綜合研判之結果，被上訴人抗辯上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，應可採信。
　㈢關於被上訴人終止系爭勞動契約是否符合解僱最後手段性　 原則：
　　⒈按所謂「解僱最後手段性原則」，係指勞工提供之勞務，經本於誠信原則加以判斷後，無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，而雇主於其使用勞基法所賦予保護之各種手段後，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契約（最高法院103年度台上字第341號、101年度台上字第1546號、101年度台上字第366號、96年度台上字第2630號判決參照）。
　　⒉被上訴人於資遣上訴人前，業經提出績效輔導改善計畫，惟經上訴人拒絕履行等情，已如前述。據此，足認被上訴人已依嚴謹之程序，促請上訴人注意忠誠履行勞務給付之義務，可知被上訴人實已使用勞基法所賦予保護上訴人之各種手段。準此，上訴人主張被上訴人顯然違反解僱最後手段性原則云云，洵非可採。
　　⒊上訴人又主張：被上訴人公司未於解雇前先幫上訴人職務調整，有違最後手段性原則等語。惟勞基法第11條各款規定屬於資遣解雇之情形，至勞基法第12條第1 項各款規定則屬於懲戒解雇之情形，雇主就前者尚須經過預告期間，並給付勞工資遣費，就後者則均無，二者迥然不同。是懲戒解雇乃雇主最嚴重之懲戒手段，應符合解雇之最後手段性原則，惟資遣解雇則未必當然。又雇主依勞基法第11條各款終止勞動契約，固不得偏離法律規定原先預期之利益狀態，或逾法律所賦予該權利之目的，惟因雇主係為達其特定經濟上之目的，而僱用勞工為其服勞務，是勞工之忠誠確實履行勞務給付義務，應屬勞工基於勞動契約之核心義務，難期雇主有任何工作職位，無需勞工忠誠履行此義務。而勞基法第11條第4、5款就雇主得預告勞工終止勞動契約之情形，分別規定為：「業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時」、「勞工對於所擔任之工作確不能勝任時」，由字義觀之，明顯可見第5款之要件，未如第4款定有「又無適當工作可供安置」之情形，自應與第4款為不同之解釋，即不得據「又無適當工作可供安置」為雇主依勞基法第11條第5款規定行使終止權之限制。本件上訴人主張被上訴人未先行採取調職或更動職務內容等可期待之合理措施，反而於短期間內將上訴人資遣，違反解僱最後手段性原則云云，似有誤解。
　㈣如前所述，本院認上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，被上訴人依該規定，於109年7月6日終止系爭勞動契約，亦未違反解僱最後手段性原則，準此，被上訴人於109年7月6日終止勞動契約，於法有據。
六、綜上所述，兩造僱傭契約既經被上訴人於109年7月6日合法終止，則兩造間勞動契約自109年7月6日起即歸於消滅，上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，及命被上訴人應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按年息5%計算之利息；及應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶，均無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。從而原審所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
七、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。
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
　　　　　　　　　　勞動法庭　　審判長法　官　吳上康
　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李素靖
上為正本係照原本作成。
上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出理由書狀（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。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安
【附註】
民事訴訟法第466條之1：
⑴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。
⑵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。
民事訴訟法第466條之2第1項：
上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。

臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度勞上字第16號

上  訴  人  郭俊良  

訴訟代理人  江振源律師

被上訴人    奇美實業股份有限公司

法定代理人  許春華  

訴訟代理人  郭家祺律師

            連冠璋律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民

國113年3月22日臺灣臺南地方法院第一審判決(111年度勞訴字第

7號)提起上訴，本院於113年8月27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：伊自民國92年8月1日起受僱於被上訴人，任職

    板材研究部，擔任副高級工程師。詎被上訴人未附理由，於

    109年7月6日以伊對於所擔任工作不能勝任，依勞動基準法

    （下稱勞基法）第11條第5款規定，終止勞動契約。伊並無

    不能勝任工作之情事，且被上訴人之解僱亦不符解僱最後手

    段性原則，被上訴人終止勞動契約為不合法，兩造間僱傭關

    係仍存在。被上訴人所為不合法解僱，已有預示拒絕受領上

    訴人提供勞務之意思表示，自有受領勞務之遲延，仍應給付

    伊薪資。且被上訴人仍應依勞工退休金條例第14條第5項訂

    定之勞工退休金月提繳分級表，提撥勞工退休金。是求為㈠

    確認兩造間僱傭關係存在；㈡被上訴人應自109年7月6日起至

    上訴人復職之日止，按月於次月5日給付新台幣(下同)7萬76

    73元本息；及㈢應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按

    月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶之判決。原

    審為上訴人敗訴判決，尚有未合，因此提起上訴，上訴聲明

    ：１原判決廢棄。⒉如前述㈠、㈡、㈢。⒊前述⒉㈡、㈢聲明上訴人

    願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人有：㈠連續數年考績乙等，工作表現

    不佳。㈡不負責任而影響部門與同儕工作：上訴人於主管陳

    信宏至國外出差前，以電子郵件臨時提出長達7個月的育嬰

    假申請，提出申請後又在育嬰假前連續請特休，只留二天的

    工作日進行工作交接，上訴人為除主管陳信宏外職位最高的

    人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能

    即時因應之情況下請長假及特休，明顯呈現對自身工作怠忽

    、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾。

    ㈢對交辧的工作敷衍了事及怠忽職守。㈣無法達成工作要求與

    不服從主管指揮監督：針對研究員份内工作所必須提交之年

    度研發投抵題目及計畫與摘要，上訴人直至最終期限屆至都

    無法提繳，也未提出說明。上訴人連甚為基礎的份内工作都

    無法及無心完成，顯已失職亦同時違反「不服從主管指揮監

    督」的公司工作規則（第四十條第八款）。㈤規避工作及無

    法解決工作問題：上訴人之工作内容尚包含須對產品品質作

    出判斷，身為該場域工程師，上訴人在上班時間不但常不接

    電話，一離開公司更完全不接聽公司來電，漏接的電話均會

    顯示電話號碼，上訴人也不會主動回電，過往亦經常發生產

    線人員請求上訴人作出品質評斷時，上訴人均置之不理甚或

    閃躲找藉口推辭之情況，致使現場主管最後都不再聯絡上訴

    人而直接找其他的工程師協助處理，上訴人甚至未經過主管

    同意而擅自修改工程師會判品質程序，導致僅須品質檢驗人

    員即可完成前開程序，顯見上訴人刻意規避份内工作及逃避

    責任，堪認無法勝任基本之工作要求。㈥不遵守公司紀律：

    上訴人曾多次上、下班遲到早退，為此被上訴人已與其個別

    溝通訪談不只一次，108年6月1日至108年12月31日止，上訴

    人上班時間合計有25次遲到或早退紀錄，而工作時數，有6

    次未滿8小時，並有70次中午遲延入廠之紀錄，經過多次面

    談，仍無明顯改善。㈦啟動績效改善輔導仍未通過：109年1

    月份起對上訴人啟動績效輔導程序（期間為109年1月1日起

    至同年7月3日止共計185天），輔導改善計畫的實施期間、

    項目、改善/調整計劃内容、評估方式、時程及查核點，皆

    經上訴人同意並簽名，上訴人幾無法達到被上訴人於輔導改

    善計畫中所設定之目標，如：⑴請上訴人繳交報告，上訴人

    也一再拖延不寄給主管；⑵捏造專案不實數據宣稱達標；⑶以

    設立目標不合理為由拒絕輔導改善，並以難度太高為由拒絕

    輔導專案進行，不參加討論會議等情。經上訴人之各階層主

    管長期輔導面談無數次，也給予上訴人工作及組織調整的機

    會（曾轉派至SA生產部，卻屢屢遲到早退且未完成份内工作

    ），最終甚至啟動輔導改善計畫以給予其改善之機會，被上

    訴人已用盡一切努力，使用勞基法所賦予保護勞工的各種手

    段後，上訴人仍無法改善其工作情況，被上訴人衡酌上訴人

    前揭情事，認其無法勝任工作，不得已方預告終止勞動契約

    ，自屬合法等語，資為抗辯。並答辯聲明： ㈠上訴駁回。㈡

    如為不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、 兩造不爭執事實：

　㈠上訴人自92年8月1日起任職於被上訴人公司，依被上訴人於1

    09年7月6日開立之服務證明書，記載上訴人之離職日期為

　　109年7月6日，任職單位為板材研究部，職稱為副高級工程

    師。備註：…依勞動基準法第11條第5款予以資遣之文字(原

    審調字卷第17頁)。

　㈡被上訴人公司已經給付上訴人資遣費90萬3710元，上訴人於

    離職前6個月之平均工資(即108年12月至109年5月)為7萬767

    3元，在職期間每月薪資為次月5日發給，被上訴人自109年7

    月5日起即未為上訴人提撥勞工退休金(依上開平均工資之級

    距應提繳金額為每月4812元)。

　㈢上訴人於上開在職期間，被上訴人公司有配發股票，而被上

    訴人公司於終止勞動契約後，向上訴人買回其持有之被上訴

    人公司股票(股數共計13萬5776股)，買回股款總價為414萬1

    168元，扣除證交稅額及相關費用後，上訴人實領349萬6855

    元。

　㈣上訴人於經被上訴人公司終止勞動契約前連續數年(亦即105

    年度、106年度、107年度及108年度)之年度考績均為乙等。

四、兩造爭執事項：

　㈠被上訴人有無依誠信原則告知上訴人其解僱事由？有無隨意

    改列其解僱事由？若被上訴人已合法告知解僱事由，該事由

    是否合理正當？是否符合「解僱最後手段性」？

　㈡上訴人請求確認僱傭關係存在，及依勞工退休金條例第14條

    第5項規定，請求自109年7月6日起至同意上訴人復職之日止

    ，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元本息，及按月提繳勞

    工退休金4812元，有無理由？

五、本院之判斷：

　㈠按勞基法第11條第5款之立法意旨重在勞工提供勞務，如無法

    達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主

    得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應

    就勞工客觀上之能力、學識、品行、身心狀況不能勝任工作

    ，及勞工主觀上能為而不為或怠忽所擔任之工作等違反忠誠

    履行勞務給付情狀，合併為觀察判斷，尤以勞工若涉及各項

    缺失行為時，更應整體評價綜合判斷，衡酌是否已達確不能

    勝任工作；且雇主如已善盡勞基法所賦予之各種手段，但勞

    工仍無法改善之情況，即客觀上已難期待雇主採用解僱以外

    之懲處手段而繼續其僱傭關係者，雇主即得終止勞動契約。

　㈡關於上訴人是否有勞基法第11條第5款規定「勞工對於所擔任

    之工作確不能勝任」之事由：

　　⒈被上訴人主張上訴人有不遵守公司紀律，半年內工作時數

      有6次未滿8小時，70次中午遲延入廠；於主管擬至國外出

      差未能即時因應之情況下請長假及特休，對自身工作怠忽

      、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾

      ；規避工作責任，不僅上班時間經常不接公司電話，一離

      開公司更完全不接聽來電，也不回電；不服從主管的指揮

      監督，上訴人為部門主管，但對於公司要求主管應提交之

      研發計畫均未按時提交；拒絕執行輔導改善計畫等情，業

      據被上訴人提出歷年考績表、調解會議上之事證說明所附

      之兩造電子郵件、未充份發揮人員輔導改善計畫表、出勤

      統計追蹤之簡報、上下班紀錄-進出三叉機紀錄等為證(見

      原審調字卷第115-165頁)。並經證人曾煒展於原審證稱：

      伊自107年7月1日至上訴人離職時，擔任被上訴人公司板

      材研究部副經理，為上訴人之直屬主管，上訴人屬於產品

      研發開發的工程師，工作內容包含產品的客訴處理及製程

      改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準。伊任上

      訴人主管期間，上訴人考績連續兩年乙等，上訴人工作的

      狀況很多，一些週報沒有繳交，工作的狀況態度不是很好

      ，例如常常產線品質異常，找不到人處理，我們負責的產

      品是對應性的，上訴人如果沒有辦法達到更好的水準，考

      績相對就會變差，每個人的考績都不一樣，會有差別。公

      司曾經讓他在108年轉派SA生產部去協助製程，做一些P&I

      D工程圖的確認及製作，因為轉調到那邊的單位，想說上

      訴人如果表現好，就轉職到那邊，但後來SA生產部的主管

      表示不希望上訴人到他們單位去，伊就進一步確認上訴人

      的狀況如何，才會去檢查確認他的出席狀況，上訴人不需

      要打卡，但伊透過三叉機去確認上訴人的出席狀況，發現

      上訴人基本上那半年的時間很多遲到早退或中午很晚才進

      來等事證，伊向人資處報告，看是不是有辦法可以改善上

      訴人的工作狀況，人資處請伊提出PIP 輔導改善計畫，才

      會有這個輔導改善計畫的開始。整個輔導改善計畫到2020

      年4月底，上訴人就表示他拒絕輔導，好幾次的拒絕輔導

      ，不是一次而已，因為整個改善案因為上訴人拒絕就沒有

      辦法繼續下去；上訴人當主管的時候，基本部門週報都是

      請下屬輪流彙整之後給上訴人去提交，在上訴人當伊下屬

      的時候，週報的狀況是有時候有交，有時候就不交，很隨

      性。在2020年2月底部門每個工程師都必須要提投抵題目

      及摘要，但上訴人並未提供。也沒有講為什麼不提供，就

      是不提供這樣；伊打電話給上訴人，常常找不到人，比如

      有事情找上訴人，打給上訴人，上訴人也沒有回電。這些

      情況，上下班時間都有發生過。上班時間有時候品質有異

      常，需要馬上做判斷的時候。如果找不到上訴人，伊有時

      候就自己去確認狀況。下班時間主要就是產線有一些品質

      異常才會找上訴人，找不到上訴人的話，伊會先電話了解

      產線的狀況再做判斷，是否需要我親自馬上入廠做確認，

      因為產線是24小時在生產，今天產品有問題，沒有馬上處

      理，隔天有問題的產品就會很多等語（見原審卷一第117-

      126頁）。證人即被上訴人板材研究部處長陳信宏於原審

      亦證稱：有規定上訴人上下班的時間，原則是早上八點到

      下午五點，但有給緩衝期，可以八點到八點半之間，如果

      晚十分鐘(上班)，就要晚十分鐘下班，上班時間要滿八個

      小時。上訴人一直表現都不理想，在工作上一直是不適任

      ，例如上訴人當主管，一直都沒有做到主管應做的事情，

      負責的題目要上訴人報告，上訴人通常像是在寫流水帳，

      不會提出自己的看法，讓上面主管決定要怎麼做，這個也

      有跟上訴人說過，一個主管不能這樣，一個主管要提出自

      己的看法，不管對或不對，應該都要有自己的看法，這樣

      跟上訴人表示後，上訴人也沒有什麼回答。上訴人的出勤

      跟離職應該沒有什麼關係，主要是因為上訴人的工作表現

      及態度，我們也有跟上訴人提，上訴人表示他沒有不好，

      我們也提一些證據向上訴人說明，希望上訴人改善，比如

      說有提供出勤紀錄給上訴人看，上訴人看到後沒有話說，

      但還是沒有改善；關於上訴人在被上訴人公司歷年考績，

      五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態度一開始是

      消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟上訴人約談

      ，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到底發生什麼

      事，但上訴人都沒有表示什麼，五、六年前考績還是打特

      甲，是希望上訴人能夠改善，且在升遷制度上，十級為一

      坎，可以升遷的主要標準需要連續三年為特甲，才可以有

      競爭力，雖然我那時候有打特甲給上訴人，但其實是為了

      鼓勵上訴人，讓他有希望可以升遷上去，並非上訴人的表

      現有達到考績的程度，後來上訴人升為主管之後，還是沒

      有改善，所以考績就打乙等。提交週報是每個研究員要提

      交的，上訴人當主管必須要把這些週報彙整再往上交，結

      果上訴人一直以來都沒有做這些事情，都轉給別人做，上

      訴人對提週報這件事情，伊也認為上訴人不太適任等語（

      見原審卷一第136-141頁）。按證人曾煒展、陳信宏係上

      訴人之主管，與上訴人並無利害關係，並無甘冒偽證罪而

      為虛偽陳述之必要，其證詞應屬可採。再者，參酌受僱者

      任職滿六個月後，於每一子女滿三歲前，得申請育嬰留職

      停薪，固為性別工作平等法第16條第1項所明定，但為減

      緩受僱者申請育嬰留職停薪對企業運作及人力調配之影響

      ，讓雇主可及早因應，育嬰留職停薪實施辦法第2條明定

      ，受僱者申請育嬰留職停薪，應於十日前以書面向雇主提

      出。而上訴人於106年3月1日請育嬰7個月，其於106年2月

      18日於主管陳信宏至國外出差前，以電子郵件向主管告知

      其請長達7個月的育嬰假，又在育嬰假前連續請特休假，

      只留二天的工作日進行工作交接，上訴人在其部門為除主

      管陳信宏外職位最高的人員，在該部門中有其重要性，卻

      於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休

      ，被上訴人主張其無視對於同僚及組織正常運作造成的困

      擾，並非無據。由上各情，及據上開證人所述，上訴人確

      有出勤時數不遵守公司規定，請長假交接之方式無視對於

      同僚及組織正常運作造成的困擾，上班時間不接公司主管

      電話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導

      改善計畫等情事。

　　⒉上訴人雖提出電子郵件（見原審調字卷第195、196頁、200

      -203頁）、2014年6月、2015年4月、2016年12月奇美雙月

      刊、參與關鍵化學材料缺口鏈計劃之資料(見本院卷第93-

      141頁)為證，主張其為成大化工所高分子碩士，主攻塑膠

      ，比主管陳信宏還專業，堪負公司重任，無不能勝任工作

      之情事。惟上訴人所提出之上開資料大都在103-105年間

      ，證人陳信宏亦證稱上訴人在五、六年前表現還不錯，之

      後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消極，

      也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約

      談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什

      麼等語，證人陳信宏前揭證詞，亦肯定上訴人5、6年前有

      優秀的表現，但近幾年確有前述⒈所述之情事。再者，上

      訴人雖學歷能力均佳，但為被上訴人研發部門主管，除研

      究發展計畫之提出與執行，工作內容包尚含產品的客訴處

      理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準

      等項目，業據證人曾煒展證述如前，對於上訴人是否勝任

      工作，自仍應就其全部工作內容加以綜合評斷。

　　⒊上訴人雖又提出客訴內容統計表(見原審調字卷第197-198

      頁）為證，主張上訴人工作量明顯超出其他同仁數倍，勞

      逸不均等語。然上訴人此部分主張仍不足以推翻上訴人有

      上開出勤時數不遵守公司規定，上班時間不接公司主管電

      話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改

      善計畫等情事存在之事實。

　　⒋上訴人雖又提出錄音譯文（見原審卷一第247-253頁)，主

      張上訴人並未同意被上訴人之績效輔導改善計畫，該計畫

      內容並不合理等語。惟觀上訴人錄音譯文乃上訴人向其主

      管陳信宏、被上訴人公司人資處長許菁容抱怨績效輔導改

      善計畫不合理，上訴人做不到等語，尚無具體情事可資證

      明被上訴人所提之績效輔導改善計畫有何不合理之處。再

      參證人陳信宏證述：上訴人就輔導改善計畫，不能說達成

      幾個項目，應該說上訴人有做幾個題目，因為說達成都沒

      有達成，前兩個題目都有寫報告，後來的題目上訴人就拒

      絕，說他不做了。每個題目在做的時候，是每個禮拜都會

      開會討論，結果發給上訴人會議通知，上訴人直接用拒絕

      選項回覆等語（見原審調字卷第144-145頁）。已證明上

      訴人對被上訴人公司輔導改善係拒絕配合，核與上訴人提

      出錄音譯文內容陳稱無法做到之情詞相合，益證被上訴人

      抗辯上訴人拒絕被上訴人公司提供之輔導改善等語，堪予

      採信。

　　⒌上訴人又主張被上訴人解雇時沒有告知具體事由，臨訟才

      開始羅織等語，然與證人陳信宏證述：上訴人係因工作上

      不能勝任被資遣而離職，有在開會時詳細的把上訴人不好

      的事情，逐條跟上訴人說明到底是哪個地方不好。好像有

      十來項，這是找得到證據的，一開始並沒有這種極激烈的

      作法，不會逐筆去做這些資料的蒐集，當場有上訴人、證

      人陳信宏、曾煒展、人資處長都在場。當時有告知上訴人

      十幾項，例如有遲到早退，不交報告，輔導案做假資料等

      語（見原審卷一第146-148頁）不合，上訴人主張被上訴

      人未告知具體事由等語，難以採信。

　　⒍綜上，上訴人職司研發部門主管，有領導統御部門員工之

      權能，出勤情形自影響該管員工之工作心態，其請長假交

      接之方式，無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，且

      上訴人工作內容，包含產品的客訴處理及製程改善等相關

      服務，確保生產的良率維持一定水準，已如前述，上班時

      間不接公司電話，未能及時處理，自屬工作績效不彰，並

      綜合其年度考績不佳等客觀事由，足認上訴人已嚴重怠忽

      所擔任之工作，致不能完成組織交代之任務，亦違反勞工

      應忠誠履行勞務給付之義務，應認已達不能勝任工作之程

      度。再參酌被上訴人為給上訴人機會，經多位同仁輔導、

      延長改善期間，上訴人卻拒絕履行，自難認其主觀上有忠

      誠履行勞務給付義務之意。經此，整體評價，綜合研判之

      結果，被上訴人抗辯上訴人已達勞基法第11條第5款所定

      ，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，應可採信。

　㈢關於被上訴人終止系爭勞動契約是否符合解僱最後手段性　 

    原則：

　　⒈按所謂「解僱最後手段性原則」，係指勞工提供之勞務，

      經本於誠信原則加以判斷後，無法達成雇主透過勞動契約

      所欲達成客觀合理之經濟目的，而雇主於其使用勞基法所

      賦予保護之各種手段後，仍無法改善之情況下，始得終止

      勞動契約（最高法院103年度台上字第341號、101年度台

      上字第1546號、101年度台上字第366號、96年度台上字第

      2630號判決參照）。

　　⒉被上訴人於資遣上訴人前，業經提出績效輔導改善計畫，

      惟經上訴人拒絕履行等情，已如前述。據此，足認被上訴

      人已依嚴謹之程序，促請上訴人注意忠誠履行勞務給付之

      義務，可知被上訴人實已使用勞基法所賦予保護上訴人之

      各種手段。準此，上訴人主張被上訴人顯然違反解僱最後

      手段性原則云云，洵非可採。

　　⒊上訴人又主張：被上訴人公司未於解雇前先幫上訴人職務

      調整，有違最後手段性原則等語。惟勞基法第11條各款規

      定屬於資遣解雇之情形，至勞基法第12條第1 項各款規定

      則屬於懲戒解雇之情形，雇主就前者尚須經過預告期間，

      並給付勞工資遣費，就後者則均無，二者迥然不同。是懲

      戒解雇乃雇主最嚴重之懲戒手段，應符合解雇之最後手段

      性原則，惟資遣解雇則未必當然。又雇主依勞基法第11條

      各款終止勞動契約，固不得偏離法律規定原先預期之利益

      狀態，或逾法律所賦予該權利之目的，惟因雇主係為達其

      特定經濟上之目的，而僱用勞工為其服勞務，是勞工之忠

      誠確實履行勞務給付義務，應屬勞工基於勞動契約之核心

      義務，難期雇主有任何工作職位，無需勞工忠誠履行此義

      務。而勞基法第11條第4、5款就雇主得預告勞工終止勞動

      契約之情形，分別規定為：「業務性質變更，有減少勞工

      之必要，又無適當工作可供安置時」、「勞工對於所擔任

      之工作確不能勝任時」，由字義觀之，明顯可見第5款之

      要件，未如第4款定有「又無適當工作可供安置」之情形

      ，自應與第4款為不同之解釋，即不得據「又無適當工作

      可供安置」為雇主依勞基法第11條第5款規定行使終止權

      之限制。本件上訴人主張被上訴人未先行採取調職或更動

      職務內容等可期待之合理措施，反而於短期間內將上訴人

      資遣，違反解僱最後手段性原則云云，似有誤解。

　㈣如前所述，本院認上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對於

    所擔任之工作確不能勝任之程度，被上訴人依該規定，於10

    9年7月6日終止系爭勞動契約，亦未違反解僱最後手段性原

    則，準此，被上訴人於109年7月6日終止勞動契約，於法有

    據。

六、綜上所述，兩造僱傭契約既經被上訴人於109年7月6日合法

    終止，則兩造間勞動契約自109年7月6日起即歸於消滅，上

    訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，及命被上訴人應自10

    9年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴

    人7萬7673元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按年

    息5%計算之利息；及應自109年7月6日起至上訴人復職之日

    止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶，均

    無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請

    ，亦失所附麗，應併予駁回。從而原審所為上訴人敗訴之判

    決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，

    為無理由，應駁回其上訴。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項

    、第78條，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　勞動法庭　　審判長法　官　吳上康

　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李素靖

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出

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。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴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。

⑵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。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第

三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。




臺灣高等法院臺南分院民事判決

113年度勞上字第16號

上  訴  人  郭俊良  

訴訟代理人  江振源律師

被上訴人    奇美實業股份有限公司

法定代理人  許春華  

訴訟代理人  郭家祺律師

            連冠璋律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民

國113年3月22日臺灣臺南地方法院第一審判決(111年度勞訴字第

7號)提起上訴，本院於113年8月27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：伊自民國92年8月1日起受僱於被上訴人，任職板材研究部，擔任副高級工程師。詎被上訴人未附理由，於109年7月6日以伊對於所擔任工作不能勝任，依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款規定，終止勞動契約。伊並無不能勝任工作之情事，且被上訴人之解僱亦不符解僱最後手段性原則，被上訴人終止勞動契約為不合法，兩造間僱傭關係仍存在。被上訴人所為不合法解僱，已有預示拒絕受領上訴人提供勞務之意思表示，自有受領勞務之遲延，仍應給付伊薪資。且被上訴人仍應依勞工退休金條例第14條第5項訂定之勞工退休金月提繳分級表，提撥勞工退休金。是求為㈠確認兩造間僱傭關係存在；㈡被上訴人應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付新台幣(下同)7萬7673元本息；及㈢應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶之判決。原審為上訴人敗訴判決，尚有未合，因此提起上訴，上訴聲明：１原判決廢棄。⒉如前述㈠、㈡、㈢。⒊前述⒉㈡、㈢聲明上訴人願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：上訴人有：㈠連續數年考績乙等，工作表現不佳。㈡不負責任而影響部門與同儕工作：上訴人於主管陳信宏至國外出差前，以電子郵件臨時提出長達7個月的育嬰假申請，提出申請後又在育嬰假前連續請特休，只留二天的工作日進行工作交接，上訴人為除主管陳信宏外職位最高的人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，明顯呈現對自身工作怠忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾。㈢對交辧的工作敷衍了事及怠忽職守。㈣無法達成工作要求與不服從主管指揮監督：針對研究員份内工作所必須提交之年度研發投抵題目及計畫與摘要，上訴人直至最終期限屆至都無法提繳，也未提出說明。上訴人連甚為基礎的份内工作都無法及無心完成，顯已失職亦同時違反「不服從主管指揮監督」的公司工作規則（第四十條第八款）。㈤規避工作及無法解決工作問題：上訴人之工作内容尚包含須對產品品質作出判斷，身為該場域工程師，上訴人在上班時間不但常不接電話，一離開公司更完全不接聽公司來電，漏接的電話均會顯示電話號碼，上訴人也不會主動回電，過往亦經常發生產線人員請求上訴人作出品質評斷時，上訴人均置之不理甚或閃躲找藉口推辭之情況，致使現場主管最後都不再聯絡上訴人而直接找其他的工程師協助處理，上訴人甚至未經過主管同意而擅自修改工程師會判品質程序，導致僅須品質檢驗人員即可完成前開程序，顯見上訴人刻意規避份内工作及逃避責任，堪認無法勝任基本之工作要求。㈥不遵守公司紀律：上訴人曾多次上、下班遲到早退，為此被上訴人已與其個別溝通訪談不只一次，108年6月1日至108年12月31日止，上訴人上班時間合計有25次遲到或早退紀錄，而工作時數，有6次未滿8小時，並有70次中午遲延入廠之紀錄，經過多次面談，仍無明顯改善。㈦啟動績效改善輔導仍未通過：109年1月份起對上訴人啟動績效輔導程序（期間為109年1月1日起至同年7月3日止共計185天），輔導改善計畫的實施期間、項目、改善/調整計劃内容、評估方式、時程及查核點，皆經上訴人同意並簽名，上訴人幾無法達到被上訴人於輔導改善計畫中所設定之目標，如：⑴請上訴人繳交報告，上訴人也一再拖延不寄給主管；⑵捏造專案不實數據宣稱達標；⑶以設立目標不合理為由拒絕輔導改善，並以難度太高為由拒絕輔導專案進行，不參加討論會議等情。經上訴人之各階層主管長期輔導面談無數次，也給予上訴人工作及組織調整的機會（曾轉派至SA生產部，卻屢屢遲到早退且未完成份内工作），最終甚至啟動輔導改善計畫以給予其改善之機會，被上訴人已用盡一切努力，使用勞基法所賦予保護勞工的各種手段後，上訴人仍無法改善其工作情況，被上訴人衡酌上訴人前揭情事，認其無法勝任工作，不得已方預告終止勞動契約，自屬合法等語，資為抗辯。並答辯聲明： ㈠上訴駁回。㈡如為不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、 兩造不爭執事實：

　㈠上訴人自92年8月1日起任職於被上訴人公司，依被上訴人於109年7月6日開立之服務證明書，記載上訴人之離職日期為

　　109年7月6日，任職單位為板材研究部，職稱為副高級工程師。備註：…依勞動基準法第11條第5款予以資遣之文字(原審調字卷第17頁)。

　㈡被上訴人公司已經給付上訴人資遣費90萬3710元，上訴人於離職前6個月之平均工資(即108年12月至109年5月)為7萬7673元，在職期間每月薪資為次月5日發給，被上訴人自109年7月5日起即未為上訴人提撥勞工退休金(依上開平均工資之級距應提繳金額為每月4812元)。

　㈢上訴人於上開在職期間，被上訴人公司有配發股票，而被上訴人公司於終止勞動契約後，向上訴人買回其持有之被上訴人公司股票(股數共計13萬5776股)，買回股款總價為414萬1168元，扣除證交稅額及相關費用後，上訴人實領349萬6855元。

　㈣上訴人於經被上訴人公司終止勞動契約前連續數年(亦即105年度、106年度、107年度及108年度)之年度考績均為乙等。

四、兩造爭執事項：

　㈠被上訴人有無依誠信原則告知上訴人其解僱事由？有無隨意改列其解僱事由？若被上訴人已合法告知解僱事由，該事由是否合理正當？是否符合「解僱最後手段性」？

　㈡上訴人請求確認僱傭關係存在，及依勞工退休金條例第14條第5項規定，請求自109年7月6日起至同意上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元本息，及按月提繳勞工退休金4812元，有無理由？

五、本院之判斷：

　㈠按勞基法第11條第5款之立法意旨重在勞工提供勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應就勞工客觀上之能力、學識、品行、身心狀況不能勝任工作，及勞工主觀上能為而不為或怠忽所擔任之工作等違反忠誠履行勞務給付情狀，合併為觀察判斷，尤以勞工若涉及各項缺失行為時，更應整體評價綜合判斷，衡酌是否已達確不能勝任工作；且雇主如已善盡勞基法所賦予之各種手段，但勞工仍無法改善之情況，即客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係者，雇主即得終止勞動契約。

　㈡關於上訴人是否有勞基法第11條第5款規定「勞工對於所擔任之工作確不能勝任」之事由：

　　⒈被上訴人主張上訴人有不遵守公司紀律，半年內工作時數有6次未滿8小時，70次中午遲延入廠；於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，對自身工作怠忽、不負責任，且無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾；規避工作責任，不僅上班時間經常不接公司電話，一離開公司更完全不接聽來電，也不回電；不服從主管的指揮監督，上訴人為部門主管，但對於公司要求主管應提交之研發計畫均未按時提交；拒絕執行輔導改善計畫等情，業據被上訴人提出歷年考績表、調解會議上之事證說明所附之兩造電子郵件、未充份發揮人員輔導改善計畫表、出勤統計追蹤之簡報、上下班紀錄-進出三叉機紀錄等為證(見原審調字卷第115-165頁)。並經證人曾煒展於原審證稱：伊自107年7月1日至上訴人離職時，擔任被上訴人公司板材研究部副經理，為上訴人之直屬主管，上訴人屬於產品研發開發的工程師，工作內容包含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準。伊任上訴人主管期間，上訴人考績連續兩年乙等，上訴人工作的狀況很多，一些週報沒有繳交，工作的狀況態度不是很好，例如常常產線品質異常，找不到人處理，我們負責的產品是對應性的，上訴人如果沒有辦法達到更好的水準，考績相對就會變差，每個人的考績都不一樣，會有差別。公司曾經讓他在108年轉派SA生產部去協助製程，做一些P&ID工程圖的確認及製作，因為轉調到那邊的單位，想說上訴人如果表現好，就轉職到那邊，但後來SA生產部的主管表示不希望上訴人到他們單位去，伊就進一步確認上訴人的狀況如何，才會去檢查確認他的出席狀況，上訴人不需要打卡，但伊透過三叉機去確認上訴人的出席狀況，發現上訴人基本上那半年的時間很多遲到早退或中午很晚才進來等事證，伊向人資處報告，看是不是有辦法可以改善上訴人的工作狀況，人資處請伊提出PIP 輔導改善計畫，才會有這個輔導改善計畫的開始。整個輔導改善計畫到2020年4月底，上訴人就表示他拒絕輔導，好幾次的拒絕輔導，不是一次而已，因為整個改善案因為上訴人拒絕就沒有辦法繼續下去；上訴人當主管的時候，基本部門週報都是請下屬輪流彙整之後給上訴人去提交，在上訴人當伊下屬的時候，週報的狀況是有時候有交，有時候就不交，很隨性。在2020年2月底部門每個工程師都必須要提投抵題目及摘要，但上訴人並未提供。也沒有講為什麼不提供，就是不提供這樣；伊打電話給上訴人，常常找不到人，比如有事情找上訴人，打給上訴人，上訴人也沒有回電。這些情況，上下班時間都有發生過。上班時間有時候品質有異常，需要馬上做判斷的時候。如果找不到上訴人，伊有時候就自己去確認狀況。下班時間主要就是產線有一些品質異常才會找上訴人，找不到上訴人的話，伊會先電話了解產線的狀況再做判斷，是否需要我親自馬上入廠做確認，因為產線是24小時在生產，今天產品有問題，沒有馬上處理，隔天有問題的產品就會很多等語（見原審卷一第117-126頁）。證人即被上訴人板材研究部處長陳信宏於原審亦證稱：有規定上訴人上下班的時間，原則是早上八點到下午五點，但有給緩衝期，可以八點到八點半之間，如果晚十分鐘(上班)，就要晚十分鐘下班，上班時間要滿八個小時。上訴人一直表現都不理想，在工作上一直是不適任，例如上訴人當主管，一直都沒有做到主管應做的事情，負責的題目要上訴人報告，上訴人通常像是在寫流水帳，不會提出自己的看法，讓上面主管決定要怎麼做，這個也有跟上訴人說過，一個主管不能這樣，一個主管要提出自己的看法，不管對或不對，應該都要有自己的看法，這樣跟上訴人表示後，上訴人也沒有什麼回答。上訴人的出勤跟離職應該沒有什麼關係，主要是因為上訴人的工作表現及態度，我們也有跟上訴人提，上訴人表示他沒有不好，我們也提一些證據向上訴人說明，希望上訴人改善，比如說有提供出勤紀錄給上訴人看，上訴人看到後沒有話說，但還是沒有改善；關於上訴人在被上訴人公司歷年考績，五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什麼，五、六年前考績還是打特甲，是希望上訴人能夠改善，且在升遷制度上，十級為一坎，可以升遷的主要標準需要連續三年為特甲，才可以有競爭力，雖然我那時候有打特甲給上訴人，但其實是為了鼓勵上訴人，讓他有希望可以升遷上去，並非上訴人的表現有達到考績的程度，後來上訴人升為主管之後，還是沒有改善，所以考績就打乙等。提交週報是每個研究員要提交的，上訴人當主管必須要把這些週報彙整再往上交，結果上訴人一直以來都沒有做這些事情，都轉給別人做，上訴人對提週報這件事情，伊也認為上訴人不太適任等語（見原審卷一第136-141頁）。按證人曾煒展、陳信宏係上訴人之主管，與上訴人並無利害關係，並無甘冒偽證罪而為虛偽陳述之必要，其證詞應屬可採。再者，參酌受僱者任職滿六個月後，於每一子女滿三歲前，得申請育嬰留職停薪，固為性別工作平等法第16條第1項所明定，但為減緩受僱者申請育嬰留職停薪對企業運作及人力調配之影響，讓雇主可及早因應，育嬰留職停薪實施辦法第2條明定，受僱者申請育嬰留職停薪，應於十日前以書面向雇主提出。而上訴人於106年3月1日請育嬰7個月，其於106年2月18日於主管陳信宏至國外出差前，以電子郵件向主管告知其請長達7個月的育嬰假，又在育嬰假前連續請特休假，只留二天的工作日進行工作交接，上訴人在其部門為除主管陳信宏外職位最高的人員，在該部門中有其重要性，卻於主管擬至國外出差未能即時因應之情況下請長假及特休，被上訴人主張其無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，並非無據。由上各情，及據上開證人所述，上訴人確有出勤時數不遵守公司規定，請長假交接之方式無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，上班時間不接公司主管電話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改善計畫等情事。

　　⒉上訴人雖提出電子郵件（見原審調字卷第195、196頁、200-203頁）、2014年6月、2015年4月、2016年12月奇美雙月刊、參與關鍵化學材料缺口鏈計劃之資料(見本院卷第93-141頁)為證，主張其為成大化工所高分子碩士，主攻塑膠，比主管陳信宏還專業，堪負公司重任，無不能勝任工作之情事。惟上訴人所提出之上開資料大都在103-105年間，證人陳信宏亦證稱上訴人在五、六年前表現還不錯，之後上訴人的工作態度一開始是消極，後來變成非常消極，也因為這件事情跟上訴人約談，連協理級的都跟上訴人約談，也問上訴人到底發生什麼事，但上訴人都沒有表示什麼等語，證人陳信宏前揭證詞，亦肯定上訴人5、6年前有優秀的表現，但近幾年確有前述⒈所述之情事。再者，上訴人雖學歷能力均佳，但為被上訴人研發部門主管，除研究發展計畫之提出與執行，工作內容包尚含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準等項目，業據證人曾煒展證述如前，對於上訴人是否勝任工作，自仍應就其全部工作內容加以綜合評斷。

　　⒊上訴人雖又提出客訴內容統計表(見原審調字卷第197-198頁）為證，主張上訴人工作量明顯超出其他同仁數倍，勞逸不均等語。然上訴人此部分主張仍不足以推翻上訴人有上開出勤時數不遵守公司規定，上班時間不接公司主管電話，未按時提交公司要求之研發計畫，更拒絕執行輔導改善計畫等情事存在之事實。

　　⒋上訴人雖又提出錄音譯文（見原審卷一第247-253頁)，主張上訴人並未同意被上訴人之績效輔導改善計畫，該計畫內容並不合理等語。惟觀上訴人錄音譯文乃上訴人向其主管陳信宏、被上訴人公司人資處長許菁容抱怨績效輔導改善計畫不合理，上訴人做不到等語，尚無具體情事可資證明被上訴人所提之績效輔導改善計畫有何不合理之處。再參證人陳信宏證述：上訴人就輔導改善計畫，不能說達成幾個項目，應該說上訴人有做幾個題目，因為說達成都沒有達成，前兩個題目都有寫報告，後來的題目上訴人就拒絕，說他不做了。每個題目在做的時候，是每個禮拜都會開會討論，結果發給上訴人會議通知，上訴人直接用拒絕選項回覆等語（見原審調字卷第144-145頁）。已證明上訴人對被上訴人公司輔導改善係拒絕配合，核與上訴人提出錄音譯文內容陳稱無法做到之情詞相合，益證被上訴人抗辯上訴人拒絕被上訴人公司提供之輔導改善等語，堪予採信。

　　⒌上訴人又主張被上訴人解雇時沒有告知具體事由，臨訟才開始羅織等語，然與證人陳信宏證述：上訴人係因工作上不能勝任被資遣而離職，有在開會時詳細的把上訴人不好的事情，逐條跟上訴人說明到底是哪個地方不好。好像有十來項，這是找得到證據的，一開始並沒有這種極激烈的作法，不會逐筆去做這些資料的蒐集，當場有上訴人、證人陳信宏、曾煒展、人資處長都在場。當時有告知上訴人十幾項，例如有遲到早退，不交報告，輔導案做假資料等語（見原審卷一第146-148頁）不合，上訴人主張被上訴人未告知具體事由等語，難以採信。

　　⒍綜上，上訴人職司研發部門主管，有領導統御部門員工之權能，出勤情形自影響該管員工之工作心態，其請長假交接之方式，無視對於同僚及組織正常運作造成的困擾，且上訴人工作內容，包含產品的客訴處理及製程改善等相關服務，確保生產的良率維持一定水準，已如前述，上班時間不接公司電話，未能及時處理，自屬工作績效不彰，並綜合其年度考績不佳等客觀事由，足認上訴人已嚴重怠忽所擔任之工作，致不能完成組織交代之任務，亦違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務，應認已達不能勝任工作之程度。再參酌被上訴人為給上訴人機會，經多位同仁輔導、延長改善期間，上訴人卻拒絕履行，自難認其主觀上有忠誠履行勞務給付義務之意。經此，整體評價，綜合研判之結果，被上訴人抗辯上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，應可採信。

　㈢關於被上訴人終止系爭勞動契約是否符合解僱最後手段性　 原則：

　　⒈按所謂「解僱最後手段性原則」，係指勞工提供之勞務，經本於誠信原則加以判斷後，無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，而雇主於其使用勞基法所賦予保護之各種手段後，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契約（最高法院103年度台上字第341號、101年度台上字第1546號、101年度台上字第366號、96年度台上字第2630號判決參照）。

　　⒉被上訴人於資遣上訴人前，業經提出績效輔導改善計畫，惟經上訴人拒絕履行等情，已如前述。據此，足認被上訴人已依嚴謹之程序，促請上訴人注意忠誠履行勞務給付之義務，可知被上訴人實已使用勞基法所賦予保護上訴人之各種手段。準此，上訴人主張被上訴人顯然違反解僱最後手段性原則云云，洵非可採。

　　⒊上訴人又主張：被上訴人公司未於解雇前先幫上訴人職務調整，有違最後手段性原則等語。惟勞基法第11條各款規定屬於資遣解雇之情形，至勞基法第12條第1 項各款規定則屬於懲戒解雇之情形，雇主就前者尚須經過預告期間，並給付勞工資遣費，就後者則均無，二者迥然不同。是懲戒解雇乃雇主最嚴重之懲戒手段，應符合解雇之最後手段性原則，惟資遣解雇則未必當然。又雇主依勞基法第11條各款終止勞動契約，固不得偏離法律規定原先預期之利益狀態，或逾法律所賦予該權利之目的，惟因雇主係為達其特定經濟上之目的，而僱用勞工為其服勞務，是勞工之忠誠確實履行勞務給付義務，應屬勞工基於勞動契約之核心義務，難期雇主有任何工作職位，無需勞工忠誠履行此義務。而勞基法第11條第4、5款就雇主得預告勞工終止勞動契約之情形，分別規定為：「業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時」、「勞工對於所擔任之工作確不能勝任時」，由字義觀之，明顯可見第5款之要件，未如第4款定有「又無適當工作可供安置」之情形，自應與第4款為不同之解釋，即不得據「又無適當工作可供安置」為雇主依勞基法第11條第5款規定行使終止權之限制。本件上訴人主張被上訴人未先行採取調職或更動職務內容等可期待之合理措施，反而於短期間內將上訴人資遣，違反解僱最後手段性原則云云，似有誤解。

　㈣如前所述，本院認上訴人已達勞基法第11條第5款所定，對於所擔任之工作確不能勝任之程度，被上訴人依該規定，於109年7月6日終止系爭勞動契約，亦未違反解僱最後手段性原則，準此，被上訴人於109年7月6日終止勞動契約，於法有據。

六、綜上所述，兩造僱傭契約既經被上訴人於109年7月6日合法終止，則兩造間勞動契約自109年7月6日起即歸於消滅，上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，及命被上訴人應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月於次月5日給付上訴人7萬7673元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按年息5%計算之利息；及應自109年7月6日起至上訴人復職之日止，按月提繳4,812元至上訴人之勞工退休金個人專戶，均無理由，應予駁回。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。從而原審所為上訴人敗訴之判決，並無不合。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　勞動法庭　　審判長法　官　吳上康

　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　余玟慧



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李素靖

上為正本係照原本作成。

上訴人如不服本判決，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日內向本院補提出理由書狀（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。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

被上訴人不得上訴。　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李鎧安

【附註】

民事訴訟法第466條之1：

⑴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。

⑵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。

民事訴訟法第466條之2第1項：

上訴人無資力委任訴訟代理人者，得依訴訟救助之規定，聲請第三審法院為之選任律師為其訴訟代理人。



