108# & € % + 3 %6450
- O P
FTAILA 4G RF

WP A AR FE ARG AR

E T NIT A R
FRR NI A R E K EEE
A ORIZA B Er R
ke RfE

7 ’&%i/\f:’&pp]‘\ FERu Ve TERE G B F 2 0 PR AP &R
R108E9 7 17Tp £ L4k 2 2 I0TE R L 537 F %1050 % -
FEARAT L 3 PR A S LR REER b 0 AFRT]10£8
240 3 i RER K 0 )i

a 2
@’diw*“%w~Pf%&”F”%, S D2 PRIRA o R RmR R 2

I OF R Egenm o) 2R3
ﬁmPﬁ&ﬁﬁF%AW Ve VR RE T3 B o
MEFATEAR- Q02 &EL0 o2 pded by PR AR
- Pk TN Y R p et i TR RAREFZF
ﬁj%ﬁ%ﬁ%ﬁﬁ’iﬁﬁﬁﬂn%rﬁhi%ﬁBJ%ﬁﬁﬁinﬁi
ol L ﬁ&ﬁiﬁ B2 T E 2 A1
P A H e AR o
ﬁj??W@B%W—OfﬁJW-Liﬂﬁikiﬁﬁ%hﬁﬁzﬁ
P RENEE- R LEHIFAMER LR R

i

FREA 2 LW REHZE AT FHP L REFEAS
A2 IR

$- % <"$>Mﬁ€w> (DI N S ’M‘M RS
Azo— o kRl P IR B YR A BRIFTRR T D AL B Af o
AFLE 2 - T IS FERGT 0 AL A e e d TR

FPHARLA L ET BT A RES EITE R T

1



Pllod L i P RATEERER @45 BEAF o
¥ 2
A
B8 gAY SRR ] N0 ALREREL 2B

EFRLAHFFR - F o ERFERARPHFR/L AT AL
v A At B AR R R 44605 % 198 ~ % 20D 0F
1B F23FHRETpP - 3 P’fﬂﬂ“/%'%q*i?r‘?‘f B R

T b AR P ARI6EL0® 1Tp 423 F 374 4 ;LB%‘« ]l poak oo
F2TEIEBIBIIER | BH P HFAFER (TR)DE
6, 8157 & & o f@st AR FILPF o b T L A G R b 3R L
& p 106107 1794\31_?;’%4& ALk o g TR R
P %58 6,815~ & (ELzlem’s:. %12~15F ) » g9t
A TIPS PRREEL AT HZEP o BT EF o X
PR AE e R R A A 106107 1T P A3 ¥ 3R A R B
ﬂlﬂi’ﬁ&ﬁﬂﬁlgiﬂfﬁj%&”mﬁ—. 5@68
15~ & & » 5Pt 7t wdhif e R AHEF "’t’}%'fjr\"/?
ZHEH#AETF R - o H_FRA v’Lr;a\iéc » £ B R E ﬁ@;t
FHEAT R o NRATFZ o

?ﬁ‘\ﬁg@r—%@

~%HF%4*@§L%&ﬁMI£

(H)e=p80&T? I pAX >kt 2x4 > Epp A B > 10610
PAem 3 2E5F 06,8167 > W E T Rk p A oA IR A T06

EF10P6p M E®HRIELIFL d%*’p‘:g‘zﬁxz’w}i’ﬂﬂ:aﬁ:‘”
oA FATRY AL (THYAZE) F11EFDHRL
RE o UFEIFREAFHFERY (THLIEFFTY)

2, 3 Tig ,,ﬂxﬁ &EHEL T q]g;&.ﬁ\;\ ;“‘r??;a“
AR FRA e MR B ES A R HE A L TR
Borfrih o DA A e BRF 1R e (TREHY S

) RAFTRPEE 2R RBMEP L F P EHEHP G
106107 270 2 F R 7 ¥ » @ F e d IRIFE R L AL 374



~@%@§%iﬁg’&%ﬁﬂ%ﬁﬂwlggéi
¢ , g ¢ ;%_;y% ﬁ* (—r fﬁ—n w A Pi‘
iﬁﬁﬁﬁ?%ﬁ%@%’%ma«$'*mf%MJugl

oy
=
+m
)‘
4
N
W
=
b
W
P
W
>
&N
—~
oo
-3
>
>
[S—
%
a|-
.‘.“.\
v

] B
P g U UM T B2 AR A RS H EIABT LT A
Lo PAag NI FEEFRRIFTIIBY » BiEbeik i F T
2T FRR I FALAFIIB L FEFTEF o ZHEP L.
FEIL RA ARV R A R RN 5 o 248 354 i p 106
E102 1TpA=Z PR A RBRm 1P ok - 382 35 0 X p Rt
A A556,8l0~ ~ FipEEE]Y &P ‘frjj”%45fg6 815
~o 2R p B H2Z ¥ PpATT P 0 R EIFO K
1??0&%@%%3%&%5(&%@?jﬁ4ﬁiﬁﬁﬁ
A FlH A SRR ARG ey 0 ARG L
B 37 F)
Sk b e 4 pin b E oz Hoa P4 e iR
PRI EFOERT RO AL T2
FANFEE X AR PRI G LM 2

-

%&ﬁ%iﬁé%ﬂﬁ%’ﬁﬁiﬁ& TREFEMRERESS
BEERB R ,mﬁPF-ﬂwmﬁF%&omuﬁiﬁﬁf“)

i %&*iﬂtiﬁﬁ’ﬁiﬁlﬁ’%%§§°
ZAHF AP PR ApI05ESY FPAC L TAILA F Y AR Y
_-%, , ?“Elir"}%—"é‘i’ E N Fy_:g‘ 7 _}v = %é?;:i?};g\;f;ﬁ]‘fﬁé\ ’ EE{E"—_ 1’
Bz §Hz 2 ’iﬂxﬂerﬁiﬁﬁﬁﬁé@%&%%%’
DALY ARG A~ RABT o FE A A% EL P
Ao e EEEYEF AL ST R RN G ER > B
610" R rsnAmptFER A NFTRE I EL KL

THEFEZG REF RRESEIEERP - 28 F & FiFA
BN 204k E o @ R F AR RIREFE S AR
A2 EHIFRETLFTRILA AN EEL2D B

., TR REE L RN L B KBk R
’%ﬁﬁﬁﬁiﬁL'ﬁﬁﬁi“%?U%“ﬁ

v e

[EN—N
o



@54«

B BT RAEEBFTIITANEEYIOP R A
E R IIFESDER TS A ZFd TN ffc%ﬁ@f“u T A
¥i9 43424651, 116~ i 5 ?”’%ﬁﬁi%&égiﬁ
488,974~ ~ & 2pkL2, 16 LT R ARBEELLI2E
1,205 ~ 4e31% 5,588+ 2 & " 1p 227p #F 1648, 504~
(.k%“‘ﬁ%&ﬁm\h #58,0087 ) » & AL FH
gty £ F AEFFFTIRAMEF S 200 PR A M5
[REERE E L ’fw‘ B2 B RS2 TR A E
i x’fﬁ%iﬁr&iiiﬁaﬂ P IR A R R B2 AR
F AT ARY AESE  2ARRPEVARFTRER FF S
b, e x%—ﬂx4;,1}3_‘§’%45f€ri 2T P AR AL
ﬁéiﬁfﬁﬁm’ii?ﬂﬂ&@i“ﬁ‘&&ﬁ i
iﬁﬁﬁﬁﬁ’?%LUﬁAiﬁjﬂﬂﬂwrwa&@%ﬁﬁ

PR TR o P FARLFRRLTL 0 ¢
=3 méJ%Akﬁﬁiﬁi¥;%z,ﬁm&£¢hm2

b F1T66 193258 2048 0 P34 e 4 A g2

Ne I

ow&
e

P et PR A 2 g HiA M’Mﬁrfw P?"’r&lﬂﬁ’#ﬁii
O SRy R 2 PR A ( Tiﬁ‘fn"ﬁ%‘“\ b))
B o Hﬁ;?ﬁAﬁﬁiﬁAW@%%n@_oaﬁjﬁA
B p 106107 17Tp A3 P37 A RBw1p ok - F& 7 305 2 R p
@HJ%AMWSB%’ﬁ%ﬂﬁ@%ﬁi%ﬂﬁi%%ﬂ

DR E )R 2 1A o [ e B AR 3R A s p 10
6ﬁ10917ﬂﬁiiig’%&¢£%ﬁ1ﬂi FENFE] AP Y
3 A586,81b~ » %2 L p REH2 8 pAetE Tl
A o @R EBEs £ BT o A ARG EEP 23
B i v 2 FFIAS W o

g iE A Xz £IE

(H)r A p80&ETY IpAR W tak F3r 4 » EEp 4 B > 106
#£10% A== ? FFHH6,816~ » 3t E T Kk pLido

(:)J%&A%??pa‘gmﬁﬂ 5*;\;1 rﬁffJ z r;;»ﬁ% Ji”«‘fﬁ I’;l,;



\w

ks o BTaRLY  FHAERIFATELAR  HES
FA o b2 T e T 5L SFEE & n& (Far Exceeded
Expectations ) ~ EE#% % (ExceededExpectations) -~ ME+##
( Met Expectations ) ~ NI #& & #xi& ( Needs Improvemen
t) ~U (Unsatisfactory) 7 & » ¥4 2Nz U > 23 %
YHEBELE o FRAZ T ED H i F WERNGE S
CORREL TP B 2E (4 fch\’li\'ﬂ}’“ilf LILd o L
6% ~7321
BT KB
LA

q*&-\}l-‘

DO
=

peEofd AR B2 A (]2
- X T E L ﬁ:‘i—@,;?ﬁtpfﬁ/\g
B S IR S
£90 A 80 e 1A 105E20 4.
v 25 TEE, T2 > 106227

Aoole T uh

"ME , 4% > 105% 8
F% TME, 4% > 106# 8

c;;awiw e‘+“ e

H%%émeJ%%+(ﬂ@'g 580 2 Ak b 25 A ¥ %
2E%E T L) o
(E)i;ir_" fgf‘?ﬁlﬁ’:%ﬁ%ifﬁ"’?l()&& 102 6p & &t 27 A B30 338 4% 00 K

L ¥BEGE T o FEVISP I RAEF T IS HY =3
Fodavr: TARAIFE DS wiad0&ds Apiz ¥
Frw™ o e FFuE s b’L’rJHr—‘ie;'*g‘\» R AR A
%ﬁﬁi?fﬁ,yz;\;_@,ﬁ“ﬁ{’i Tz;'%élz‘l—ﬁ*i*%“ﬁ Wkgst > o F
PR AF23B Y e THN > AR P e a‘faﬁr?%liii’f*
iﬁ¢ﬂééw%lﬁkﬁ%ﬁLM;’%3ﬂé—£%dw“i$
g % A

2
2
=

k]
gs & afjﬁgf;;hn B o, BAE P9k F &
X oo | EE o ﬁ%ﬁPﬁ%f“%&”16B4J?Pﬁwéiﬂéﬁ.
Ftr1p (AP EF2]F 27 F R

()KJ%A%NMHOHVB@i%ﬁﬂ&?ﬁéiﬁﬁéié
Ao BRI RES10p LR FRMTEE Y 0 it
F%4”§P%A@ﬁﬂﬁkﬁgﬂﬂ’i%ﬁj%4é§i
#FA488,9747~ ~ v g ZpE2, 160~ ~FF L 1 F 2 A REE L2
31,2057 ~ 4ex23 5,588~ &£ 2 1p 227P #7165 8, 554
~ (¢ a‘r“ért ¥ -7 865~ ~ #7i# 48,508~ ) -

@) 3401062107 18p 2 447 Fefpd b h ¥ s F F &

—



HAM AN BRI A GEM % (LRFE- $1T9-
180F ) -

N 284201062107 20p >t a2 T Fat —?:‘/?‘\J rEF
" A2 3] 0 Sunny2017/0CT/20 , &% - F B = S AN
"k ki ¢ NTD56815/30%34=NTD64390 ; = T ?ﬁfé 1 F- B

? UNTD56815 ;) %@ L4778 » L F x4 ¥ e Bifs F3rt (R
A E %89F )

B w 5@ THF13kgdidwd | > >106&10%° 23
Fr A em (LReE- $208F)

U\ 37 A %:“1064EE 10 P 30p Mg linesd B EBRAL 3R A 2
FIRITGILE REY T RPFIR A L R 3 B
BaEp (21 :f’%) P p s (FRAET Y

FIATI Fag‘}’}{@—i‘?"j——‘k ‘/‘l‘})J~ %T&jgﬂmlﬁ'—’

R EEp o A8 )~ T - AeFI RN, TR
AR B, TATEL o B LA KT R £
Ak RFP AR ? ) (ArREFI1~9F)

PUatt 37 4 2106210 31p WivaEp M A A5 TFd | 2
tdpmEr E (TR RBREP T fL*“l‘%%?’ﬁ%F)

(H)+ 3% A 221062117 2p i gk linesd B 2 B 230 T AF % A
A3 FRFP RIS FR PRI, 0 2R
Exppr Ry TEARFRA LR, (AARES
95-97F% )

(M2 g E>0106%117 6p 2 Adcdlines ot 3743 TR %
TR R IR NP, o PR AR R w R T
0 FEE IR R ow ,%,'QT CBEF) AR ET AR A
G ETREE T AT T, o FIRARE P §
Txgyr s BiRgS1r B (LA SITE)

B 274 >01068112 9p M grtlined wr R &Y T 427
=3 ) o AL R AL ’%&/*’»PB*E%%J #*E?I*zé
£246% 1,116~z 2 R 2 ki @ggmEpd (L s %9910
1E) -



()3 #0106 117 21 p a7 s L F FLRDE > FIE A
fEd s aAErI A2 (LREF - "165—1665‘ )
()4 3r 420107212 8 4% 5 £ MRGER F 2 43 K IR
(T AL P FeIRE) A PRIEsE (T LR AR L) FRIE
RRE e 2 ¢GRI T RIRRSTI0TELY 229 3 F
4B%Bn¢4z%;wga@&a,ﬁ@&%@gg;@%%
THY &R BH ¥ ERFXI0TELY 22p 2107E50 1
PoBpEFIR Y x9x950,684~ (= 727,480~ ) 2 4 £%
(LA S%93F » g5 - %227-236F )
)L RRATI0TEAY 3P Hedeh Boren (A% $9-147)
.}?%4é10?389229i£i107311530ﬂik’~1%ﬁ“Pﬁmﬁ
WiFEG U@ (THEHRS) » 51 HFFTHE ~ o
—’*‘Elﬂ7ﬁ12”3ﬁi‘iy R LB EREERRY L
},\«};m/\‘ (T;ﬁg__g];ﬁ AR W \”‘51§’°°
BAE2 g (A FA1068107 16 =¥ A2 ¥ 11

(

)

N

1

~

- m,

(£)

P
F &

N

DEZ AT B AEF BRI T L2705 3T ELY
LA FE R0 A RS S N G e
A F3 2 d?}«&&;}ikj\%«&»ﬂ‘ﬁ%ﬁg FEET S -G
/{/\ % 7 A

o L FEE G R 74 p106F10% 17p 423 37 4
BB - P ,a%:g-’% WED AP HAGHFEFTHEO6,815~A L 0 2
FEFEI] AP LG FIIBY Y HH586,815~ 0 £ F 5T
d 9 %A BTt heT

B

PR A106#107 16 %5 272 5 110% %54

3
(w
?}E
(H}
<

T Fg 2 né’%liﬂi‘ fé;%«g’?E%ﬁ%i ¥ B



SRR >~ 51 EIJ%B?FA&L A
H B R A

-‘3 N
\\\
oy
™
\_
«*\

EETRRG 2 L fEE B i 2
o pe TRERELIEERD ) (RBi2RIM4ER - F
“1294%% 103 & o F % 11165247, 9 &) o * 1 1%
R @ ¥1islﬁ%m?$%?%*’iﬁ%ﬁé¢é
@%@%ﬁ%ﬁé$%ﬁbﬂigf ek TR IT g gR i

(Q@ﬁfé FO4F ) o A3 Aﬂ%—ﬁl‘-‘;’“‘:ﬁ%\»iﬁdi S
U

= FEE# % ~EER 2 ~ ME& ~Nlw Fezie %7 &> = L &
(P1E26% ~T2127" ) FiE- x> kBPAz1iFLRd {2
AEBYHFLpT o Ed LG R oA FA RIS A

B F TR E2N 2RV FRTGEE A T HINIET
¥ BT EREE (AP LRITAC) - Lipwpia S
AL AT oo R PR L 2 Skt P Ty -
TARR E B, v g Nt T s, B 2 JFEESE
E-ME23% 5% > #4 g e ;=58 AN~ U228 5% > 7
TS EE > PR 1 5% SFEE ~ EE - ME2 3% &4
FERRIER EAR T FA LY AR I FARBF LT G EE >
TR A TR AN U228 Y 0 2 AR
AZRIFARY > TAFRTREE > iR R E i

EH L -

b e I B

T2 Srxd s, A 2EiE a8



oA H e -~ BREfRA A L I B R AL
2 MFEY Fmﬁm’T%%m%ﬁéﬁa,:~%%ﬁ

L I Ed AT g b & a0 kR SRS g (T
A U T £ S = R 5 A A
;Lgﬁz:éiﬁ;mlfv,j¢$§z%wiiwf@%;aprg;

N R TENCR F R T Rl @ﬁunr-xﬁaj
AN

FooF oo E R AT 2 EARE AT (PR 2 v R 2
I REELPRAME S R Kk REL SRS Y
RAY - cEERAnd TRd Fe v A gl
FHAER 2 fpid o MR A HGE B R AT BRI

fod N S B el R ARG o EOTH R 4
A ¥ P RERMR ORI 3 gy AT
(R At - %267-277TF ) o« P BHFEIEp & A
rZ2a A S FB RS FEEZ A2 1 FRA
\gjxg_ﬁ T, 7L BB YT LA E s B
¥ R iTs 'J‘_,%; A1 FFz 1A BEFE R
%sziw%’%mW%am SEES RS
SERNC BRI X S vE -t i oL GRSl Jﬁ@’f—iﬁ;N
‘?w@ztham@%éwuf%«mi

)

-

\V‘“’r\ ™ ol R
& ‘: [ -

. m%‘*ﬂﬁg\/w\%@'ﬁl .

1 &5
=LFEE~EE~ME2 5 @ » D LT H B LS - 4}
%AB%ﬁﬁﬁ@ﬁ ERL R 1
AR B FLRETEA LT %E%ﬁ%ﬁjff?i%
WEEER Mo T 2 G AL AL F A
1 2 e (7 e AP B R AN ER
Fréazimd et 38 0 e g a2 A sk

p. o
ot
ot}

1_1

e A ons Y ek &R

4

i CRIBEIZITAILG B LRI RAHY » B
R I EENI~UZ By i3pF s TR %R 2 SO m g
oo AP LT EE S BRI TEWE > R | 1k



B4 f s A3 AR ERI G2
=% % FEE ~ EE ~ MEz. 2 TR ETEEE

=SS
4%—‘}:& ’ 'fi uccz;i]»’fr:& %'&ﬂ_;’; ’ 1137%{:';5 fggﬁpz
2

PR AT BENS AL TE LT

(“
- <k

i

\

H o
T :
o W\ R

;.l

N L;&L‘;.a °
AR P RA R MRERES S RREE S FH
FIREREREEA > LT @it 4™
DA eHFGHERA 1A PERIFTLT 3% 245§ &
i%o@Kyé%?—ﬁﬁj%&ﬁgiiﬁ’@%ﬂﬁ‘ﬁ
Bo PR AZIRHRAES G B E S BRGSO 7Y FEmn
ﬁﬁ’£”ﬁw¢miﬁ’ﬂ'ﬁi£aﬁwﬁ~ L AR
BEI B PEFT IS F AT ES R

b
o X R BN E C R LA A EEE FY AL

PR E S > A i o ki - BEEELPVIPE 2RI
PRSI FAEDRG X SRRk I P ke

30106#107 16p A2 b4 A i3 o T PR A o A A
%ﬁ7i8gﬁiﬁﬁ~1wﬂ@waw’¢a1%ﬁ98%w;a&4
AFF RAEAFIIE > FFRIFAPIESR B TR R
AGRIRIRGF4E L T T#ﬁ’r ERLE T R ERMES By
FRA05E 97 B ds i 80 Y 3F A den TR e U 05
#107* 3/106#9* 388t %*%47}1"»%?%5133 o > 106# 107
2 BREWE D FEIHLRL A AT
BoohTrl A R A NI06# 10 AR FE I FAR B
FARNIFEALTF AR AL e e E
FPERBFA AL REEADE B E o 2w g R R
{@ﬁ%%ﬂﬂﬁ’ﬁﬁ%ﬁﬁn;ﬁﬁ@gwm ER S Ey
AL R e A =
%%P%&mﬁmﬁ Lo R PEEEAIFER {F R
Foa UM R IOR NS T @k g bR A e AR .
J?’“Lz«iﬁ‘ui\l”ﬂa pjE95&E1 " 1
IEHIFAEENLITER T G

[
b=

10



o4
=

310-315F )
Qu+ BRI

i

E B ’f*"

_F_

@ g A A fra«—};’m:fg;lg ;tuxgqgg

EEGET ARG

s AL FEA PRy

B A G AL

>
&

SR RPEIRAR o BB AR LB R T RM G 1 A
T2 e RS T

55 b HARE AT

7

T~

IR A 4

B3I

s

.Q\

<
R

>~ 4

EEEE B2
L TR R
M A2
3

KF
54 g 0

~ 106# 27
=

'
=

uﬁzs'a =
bFF

A

u
=

7;@/"—‘3 3 % F)’CF‘}F{BM ,

’
}:l

Ju
&

=

-

P EZEE oG

/4 ;g—m

/l‘
et

~ 106 #

/.

«:L. =
._l.' f.v)‘/F/\ 'f
;'}Z’ﬁ ﬁTJ“- e

10 #7770 2

Eirgn 4

L3

1ﬁ%%?ﬁ’%ﬁgﬁa
SR RO E S zra“.a‘:“{ 35

+
~

= e S Sl
|4 b 3% A eh B o ‘fg);n%fu’?ﬁq%rgk\ 74
SR RWEEEEAPM ER L BT
J"Kz‘()st?‘:‘l"-w
o SBL103R A E IR [ 4 22 S Bl 3mif‘i-"|/&‘?
‘f&’ﬁt’ffi'a‘:} Bk hé’fr%,{nmmmi,@w

Kr‘I“ %ﬁ;P'fM C R

£

B I IS

)

’
lud

’

217

A gt R
R

9

T & AR

3¢ f



Eﬁgiﬁ?U€%4¢#ﬁﬂﬂﬁim’ﬁwQ;“F%%’
LA LTF L ITAR iR OL P ERE
ﬂPé%Ahﬁﬁﬁﬁ2§Hﬁﬁ$ﬁ$&’j?%4mﬁhﬁﬂaﬁzﬂ4
A ’ﬂWV%gj“ﬁﬂfw%ﬁﬁ%’@?flﬁac1ﬁ =38 p A
BB e BORBIE B 30 H kg SN #
#F (LAf%- %315-320F )
@i‘é,g@#'ﬁﬁiﬁ‘{lT%@ﬁ’%{J%&ﬁﬁ
FLE%¢§’J%4Wﬁ%@{%%ﬁ’§W%’ o
PO A A EEd BER B3] R R fﬁ,&aoj?{fﬂ
10587 ~ 10627 ~106&87 2 rcd 54 » 2 g ¥4

90 T
I
U

L

-

T RSB REE T PG B Y § 57 LRI G
BREOR L S L goapr > §4 8 F3FAha (7

o FEEINA TS E Pl FrE & X PR E 5 T IEE 0N
o B BN RE e s g o 3R A A105E82 ~ 10
62" ~m638815%?iﬁé9 w2 EE ~ ME ~ ME+ > &2 & &2
BEGIEOEY > SR EEE G E G R R A
AIYRBYFI LR A PAANT iR F AP
ABF VR HREE > FH PR ARSI R R

P FREIMEAR A 2P B RAL IR - BT R G
- 2124 F A eral R A B A A (TR AFE)
%Eﬁiﬁiﬁﬂﬁ’é—dﬁwﬂﬂﬁiﬁ’?@ﬁEﬁ%@’
w%?F%Aﬁ%ﬁﬁ’%uﬂ»f%’ﬁﬁﬁﬂgﬁﬁﬁ
FRE-PE > TG AR M3 A RERE 0 B
—@%mg%im%%’Réﬂﬂﬁg’Fh?W%dﬂi
o AR TRl > B PR AR TR RT

B AP A 3T ifé;‘)]‘}gl‘:&_‘g o B BRI E 105797 ré’?ﬁ
HiEFL - L PARALE I FOR R BEGEEYER R
Bl A BT OE S 0 B kb AR T IEERY
TR G REGEILERFSE A REGREL O
S AFE AL IRRIR o BATRIT A A A AT T A
A9 o MEIERERT RS R MP2AFESTEL M

. mw f‘m el rE L

12



5.39~10~13~14~23~24~28% #ig > %54 ~5-~6~T >
8~11~12~15~16~17~18~19~20~21~22~25~26~2
T~2927% 32 "\jJ}E%“"I(Qﬂ\l‘%%*?ﬁSZO—SWE)
@mﬁmw%ﬂ4ﬁﬁ7ﬁw’%ﬁm~; ﬁﬁ@;?&ﬁ
%ﬂ_;ﬁﬁ 2t HEmEY R

7~

a:‘;miwh»

IFu L"ff~'&1()5«&8’9 106 £ 106&8 —i%"‘ﬁ:%”ff%\» , 14
ﬂi?“%;ﬁjé EBGRAFELLLYE 4 7 AR
?ﬂ ‘3% REGRTE ad HE- R 8% & %
e i o F] ’¢¢ﬁ%‘ - A BRI bR
= ‘FNFJ y HEZA A a2 Rk 0 F T 0T

J%Aél%ﬁla(ﬁd“ﬁﬁﬁél DE87 ) 4= 1 1066 "
(wFEpF 106887 ) L2 F > H1 FL AT P ER
bR AHp Y 2 KT A o
(4)F 34105817 267 2 ¥ 3= (T]105&8" 4 32) ’ﬁ%%
ey AP > - F’t’j} WA NE P 2 F s
BHG i e &;L%‘M\ E=K e MEJ‘U 2T TR RLTEE
T A R F R e o B aER v Ap AR T ITHAR
W ERHFS ) > ERHARS TEE, TR PR A100ET
F 1 g«%ﬂ%ﬁzwﬁi)’$*ﬂ18%ﬁ
%%mi%%?%ébﬁ%MUJiE&’%ﬁ%ﬁ&

=
FEIRA o H P o a2 RFIE BG4 D sy RS 2
St e U s R E 2R FEANIE sk Hep oo
BBAMEN P 2 S v R G2EE L T TRARZE B
ZERYPRG A H > PwEF i A HFEOEY 4 b
Hoax

%, 0 EREAI G TME, 45 5 2374 106#1" 267

T (F]06E82 T =) j]-‘}l;dyfsl_igﬂj v = £
,Jgazgm/,}iﬁ»ﬂ ME!? F 2. & & » lgvg%;w;ngﬂzgm,,\ﬁi;‘g{;g ME
."/‘Jiiif.?&»’-*—%}g;;ﬂ'—;dg;: TEEP R A I B

L > BB ERBEEARLE, > FHARL TME
+Jem%+i¢a’ﬁﬁét%ﬁﬁ%zﬂﬁ,(iiﬁ%%*'$%ﬂ%ﬂ7
F) o Ad FPREE»xE v F3FA100#8% ~ 10627



R ?'%g%pijaﬁf’ﬁﬁwtﬁAﬁwz
I;‘E E%v‘;{l f%_&'r‘;;t‘l]j ’ ﬁ},’t I ’)—’F A T' I"] AP zi «J_‘_‘:" = )7? ‘r'j'; L“%]ﬁ:
& 0 Bt F’%&B105&1”{4106ﬁ6” ESE TN AT B R 2 3

MGG FALY o
B F2r A BFH 24 p105&E] 2 42310662 L2 HER 5 3
P A Aot £ A B8 23 ~ 251 295 or 242 4 > 3R
FAG A EIEZFe e (LREE- %21-24~202-2
04F ) > 1a 3
iz A 3w HeEie @ ?{ﬁ& wl00E 7287 B 3 %E%}f‘l
Mg > B=A0105& 9% @R iR A n\'{n PR BT PE
ii‘;’p?:- F2rA oo 3858 0 B I EAR 3R A AR I,T:‘lid“li:l‘__ L
ERLET R RERES B %F‘xﬂJOSﬁW R 4o
&‘fﬁ T VEATEETEN CBERER :g\n\105ﬁ9’9 L ’%’a%ﬂi
HAIRL - B FRARIT ok BREGEIE E R4S 8
J%&”%ihm%1’ﬁﬂﬁﬁiﬂa’¢éﬁ§%$%ﬁ
I AL VAR PN 4 3 ,,Tf;%g%mgm\ » VPR Y 2R A R
79
Y

Z

-—_N\

—1\

dudg o ETILF| 0 H R B8 F] A 4RIl G IR B o AT
RFFIrEE RIS FARFRE > B E-Ba g4
k% o RF A EEF A PRFAREEZP
HEFFHAL05ETI8Y BFF 4R g3, @ 10529
Pde R R F gtr,%r;"j A AEFA, . 5 & B Flt k4
A dodk & & TR 204k & THEA PR R IFAZ
HARPARMAIN > L FTT2Z AL E 1P R ES R
%%1%%m%%ﬂ%%,’é TELETES: e A ay -l L =l
2105F17 2 106#67 o 2 Hp F > Pldoddt X "4 581 23 ~ 2
DI 29597 2. 4 & IR A ’*??'%;t BREGRGE AL PR
2 AT P BT E - & BHELT
@x %2 105#8% ~106&2% ~106#8% 2 ¥ 44w 5 TEE,
i~ TME ) 4~ TME+, ¥4+ 2 34+ 4 fora 2t

Bemid > AR A P A A SEL F2 A AR

7 ar o

vk

A

-

il

q~\

‘“\

U

14



Ly gprs o M4 pl0b&1" 42310

636— lLiﬁPﬁ? » HI WA RBFEH I FADY o 2 dow

Pie L A BRI FA 2 vt X & K8

423 202295 97 2244 R FA G A iEa T2

A 00p A A FF e

Qi ¢ 37 A B drge L 2 H RO BaEt e & 3 KRG Madsdl

¥ Lﬁ1—‘§’%u 538MEZ A RAFRE L&A AL R

L BB UE, R L AR

B S sig 2 3 N 2l R E 2

£ Fﬁvzl‘mu% FEF 4o Mg it A E”F']Fql
Eﬁ:i\\ﬁﬁg FVHR LG A

TUTERE IR =2 o RE AT

TEE 2 54 ~ B air
T

[T
w4 s
?‘\\ Sd/

& T ok
W
o
I
nf;

AUTéL%FE@Bfiawﬁ gy
12 AR I FRAEIE L BEBEFEE T L HERY
Bh BA IR B THFER G AT R AT
B2 1 4R EFRHEAIFRADE 2 2 FTHE> PR
NEEXET AP REZT LR Fhow i Rl SE
Amdh B2 TR TP REH L AT IMEE s > B3R
Hatmdap B2 1 T2 WP ER P FAZETE A FA PR
eI S L U S g e S EXERTES ¥ T
Bom L FERRTGTEAAFE B R0 L E ndhinie

R

(Bl + 37 A 4+ 3% 4 A 106£T7 425106297 L2 RPN - § 1
FH A Ao 2 A B DT 2455 F 2454 5 3R 3 A 5
b iEa T A (RRF S - $21-24~202-204F ) 0 &

-4
‘Z
SEES $i525 F rr+ g



g

=

A\
St
Rl

7

=
-y
s
+3
%
\-H&:
&),

o

(w

‘_
> %‘ﬂ_ .
Fﬁ
w
]‘S’.
e
"S\‘
S
S
§

N~
’Tr“ >~
AN

Ny
vy
I
]
<ok
«p_
e
Y
"1{
m.\_
it
=
lQ:l
M-
1N

I:F]
f{ﬁ%k%t__}’ﬁ:&;};kgp\ﬁ}a’%’, JR2R A R
TEz e i p LB A YRS H R b

Qi b A pune: Py A A 106E T L41064§9”J_"¥'PF§P\’

FTREF AR LA REIIT S 24524 > ¥R
MEFMEELFE (LRFE- %25-54-~99F ) > » g dh
FABERT BB EEF o B ik XA R 2 &
Ao S FANTIMBGEHEBNL Y 2F LR BRI E

Lo AL PREEFRES LNtz o L r
Wk R HAE A B EiT A R PR I
P RREERER GRS IR LT
PR A L FAED  FFRAKE S BEBRELHSL
BRER T LFL KL % %
A ipdgd e iAT PRART AP akiEe i
FEEP DAL A AR A nEEPE (LA
F5- 5$31-35F > Aad- $321F) B TEfRER
L1492 74 (LRZE- $28-32F ) L vt >
A )ﬂ ’3"3‘57;\3‘ PRt AR BHEFLT R RS I
%”%*”'#gj’?r'?7&'~ iﬂfﬁ‘?"fgir]]‘véiifri(%“%
WHEUEE S AZ PRI REFNE AR {IHRB R
%?@ﬂﬁ*ﬁ&@ ‘:ﬂﬁﬁ%tiﬁ%ﬁﬁ\%%ﬁ%
SRR A K Pk 30 NI E ST SR S R S S A S E S
R F R A PHE k& R0 B9y g AT 0 %43@: 2

16



o FHIFLEHZFTE o
(ﬂﬁ_éFL’Fﬁ&él%£7gﬁjlwﬁ9giizﬁgﬁﬂﬁ
» PRI A EGREFE A Aok A R A R T ~ 24507 2

%i’ﬁjﬁzw#x 21 iv2 @k Lk THF IS 2N
FooMREIFANTHEI R LT “*’i?’ﬁi RS N
ZRBEHGEEIEG DR IFAR R FTA G20

£ oA E 2 i x"f?*% » & ?’r’\ A106#67 w2+
A AR A 255 PR

PR L Erg mdhat A > HEE XA B o we g Fy b
a4 m -%ﬂﬁﬁg’ﬁﬁpﬁg&%% ﬁﬁi@i’
REm A Ay A2 B2 A RS R wELR L R A
éz‘wkglnzjyiofﬁi?%&¢umﬁ895$%#w%,
YR At 106E 60 AT 21 FARPEHE 0 B MEHE
Bz HFo AR £ 10 B Ay mdhat A 3RHE 1 v A
WMFABEDEA G ANEEIRZHFE > P B j LD
Koom R d A FE RS A PR A 2 do? s el REE
g =;’éﬁumié,éig»Juﬁﬁjf&4&§’;*ﬁfﬁz
Tedfs TEMRP] | 78 o gk Fr A ¥ A2 5 11E %030
R B A EREBEG IS
(BEegt + 27 A Fippd T w i L F A AR
AEEE P A B Vﬁfém’%Jﬁ&“
fazﬁgiﬁg'&A AL f%%ﬁ,,

5

(“
fm\:\«
g
(=
[a—
o
D
RIS

1y

(%
Bl

(&)

w3

~ fak

Gy e

b2

- F
=R R =
'fi'l ﬁd—.r.;ll'_f],,;ﬁ
=

' /B
gmwwaﬁ$%$ﬁ¢%§@&;%&7lﬁ%%,ﬁﬁa

@ﬂwﬂ
s»;

b bk b R A dedk A A T 2 a4 o I Y ppE e
JﬁAi#imﬁﬂ@ﬁAM%%%é*i%i’iimﬁé
R B RARA AT E om P FA RI0bELE 3
106E6 7 it 2 PWW’%§4¢£Wiiﬁr%%%Bi23§%429
BEOrT 2 kA s L dedak o F o PR A L TAILRY T A Bt
b Az B s X3 e E A BEa v A IR AL

17



BH W23 L F L p R AR AN U2 E 5

A mLaABT L W%Bbp’%ﬁ&%g , ,"17%“‘7 b2 A

g i FIRARSG L RML L LB AN Y

2B DRPLFRTEELE AL ET 0 2 Ak 3R 43106
NS

203 Fa%ElF T L
) 7“#\%;’__.'1;’%,? Bk 3 ;u » BE P IR A Rk
his TR ) - TEARBFR &E;Pp—%e-
Jéﬁhiiﬁ&@ﬁﬁkflﬁ ¥ P

APE RS- & A BT A FA]06#100 Fé&ﬁrg
—-L?%AF%’%#\ ﬂFai”%’\f?‘;’%F—‘%)grP,77;\_4:#&;15_;',%4,,]
VIR BRI SR A TR ¢ BEARZARSE > AL

ﬁ&w%ﬁmﬁb%%ié&éiﬂﬁﬁw’ﬁigﬁﬁﬁ%
Bbite = 473 LH -
(B)3 220106107 16p 2218 » A3 &R ¥ AL ¥ d2

%
LERZHEREL GROFFFFAL - REL72TH R A
IS S & rav%éiﬁp’?*v“ﬁii’fT‘f'Pu%?’:zif“’]b‘i}ﬁ'”ﬁL
ZH(%H-F2FH) ckTHYpd R T H2EF>FEA
BELTEZY R ARG T e Bk Ear s il A
EEMERRESIDIFLRTITZ oA FHL 220 P&
NERFZFAL AT -R2FF LG22 FRLFF > T
XN AEESIZ > pAF AT G204 (RFiER88ER S

o

N
)

Lo b g -
- s

—_
—
~

T

WRFHEI06E107 6p & & 37 X B3 3g 30k &
ﬁiﬁ fr® P13 FAFFR ML HE 23
gkt TARAEIE 55 gus30&h > Apiz o ¥

» F\ 75-’\? ] 1§§IJE{"J, S 1) b B a ? 1?11_\ %f,_g mé;
eyEI R > FRIVE -f\uf T ofk A /g‘iﬁ»i’rf—?—r ik g P
IR AFLBH I DI FTHEN A EL o BE LIRS
B AL AP AEIE G R AT B ik b
ﬁﬁ%’%i%%%ﬁ’iﬂgiﬁﬁ’?&ﬁéﬁ&%

\é_i a
’_\ bn\j’ \?k -ﬂ\j.
e +‘§+

' J*

18



2

foo | BFE oM IEANREYIOD £ AP B RS
jﬂﬂ’ﬁjﬁ*ﬁ“ﬂmﬁmnﬂﬂ®§%?ﬁ& R

FFE LA FiRF R IR 10p E4FA M TR
iﬁ’wiﬁﬁ'%&ﬁ?"*‘ﬁﬁﬂlp%ﬁ”279“ﬁ;ﬂi7
LHEFE @) A AL
Wik iEE > A 3106F 102 16p et 2743 P 5 &ifs b 3L
PoXed A3 A 1 hE TR RLERERL AR
PP A e 106107 16p & oo g Bk f &
HWihEGNIEAR PR A S PR A SR T S
P FRA L ERBN AL RFEZHNZEY S R P AN
LR 2 K B 3R A Funa @ e 3 106#107 16p £
2

RGN I < ECNENEE R =l IR

(2x F2x 4301067102 20p > RFE2 T FR B2 | 2> 2+ B %
BENEES N SunnyZOlWOCT/ZOJ FF N ERRIFAZLE
PRARGID Y M EA A E 2 TR A2 F 20106110 9
no% Ak '&&ﬁAPB’»E%}:] ,«Ewaztk$246g1 116~z £ £ %
GEBEER E  Biem i o B A GA L FA PR R

__L
&
ﬁ%’ﬂiﬁ4i%ﬁ®*%‘éEFQEﬁiﬁiﬁﬁiﬁ
T
[4

ﬁ’mF%&waﬁj%AQﬁﬂﬁﬂﬁiﬁﬁ’é

4 A
PR RRMIBGER TR PR IFTEEL 0 P RKGLS
fﬁ‘ﬁ‘]’@ﬁ“ "’ ,J“f—'m?ﬁvf”l‘/]”rp\’ ;%v ;f'}';_l'?%&'/_!‘?%&—ﬂ_l"
%T?mﬁFﬁAF ABLRBL X F BTN LT

S s sFhrnsd W2 M iz 57 2
Tt > A ETF AL BRY 4 FA G 2LE
PR IE Tk S IC N 8 (E SRR A S-S -l

19



o ST RN o R ERAIAZERMIEL A2 TL (bldri
¥ A RL FRAES PIEAT %>’§ﬁﬁ”i*m%
ﬁﬂﬁ?%;hJ‘éi’%iﬁi(ﬁﬁéﬁdwﬁééii
¥ 39524 B) o B R A106E107 16P ¥ &
i]‘si’%"ﬁéﬁ’ %P?‘%MQ’ F A EA106E107 18F
I &M s P AL FTLRAE FRAREA
Lo RAR Ve VR RE T ’hﬁmﬁﬂwﬁﬂgﬂﬂéﬁﬁi%?i
ZAEFIES RALAFEL A AfEA 22 FHAN]0TEL
HBBﬁﬁiP%%i¢(iﬂiﬁiﬁ@~@~®)’WP
FRATmARY A LA AR A 2 2 PFARDB Y P A
s PRANIEDFPARAFR AN FA 0 ¥
.ﬂﬁjéﬁ4&¥t;£$1ﬁ%ﬁmﬁﬂ;’¥&§ﬂ-%
mog AP A R PR RRARGER
#?d’£-m2@%ﬂ%%¢<% £75
PELRAFLZ AL A o AR EEL 20
%J%Af@r%An%ﬁ@<£§%&@1%ﬂ’ﬁw’F
AT LD LRI FA GG GAE I FA T
fﬁ$1%%’Mﬂiﬁ&ﬁﬁiﬁ4ﬁL%x%*ﬁ‘
ERBl A4 A2 sk 0 B A KR o
W) 374 ie o & F B gk b 2r 4 p 106107 28p 423
PRAGRBRA - Pk o TR R p R idend DAL A R
HR2HFF B2 THALEp B raAL 0 Fpl06
102 1Tp AT PR ARBmm]p ok - gENFE]? AP BH
P AGE6, 8157 0 2 A H A ML WP ARt E vl
KRR =L LR
13" S0 EFFTINA

w

?ju *m}& =
A

}§

- ¥E S ‘%‘" >~ ‘>F
A +‘§*

Hﬁ%%?fb%%”%iﬂﬁbg’éﬁ:Aﬁ%?R AR &I DE
Fappy s ~ FaA st n%ﬁdxa?%d%:f*1 SRR SRS
pxd > R FRAETIEGIAFLZ AL T FIEA 275

Ko FIEA IR iﬁ’ﬁf ﬁ‘”*ﬁu; fi
& A

=
P
e i A BB LA ;ﬁ»ﬁ*ﬁ’ﬂﬁmﬂi‘{

20



PR F @ N FA8THE ¥ 2350 2 $234EA G P
T o R REANKAIRUL C FRLATRAELZLR R ERAEY
H 1 E]

~ ) N

F_&
Lo

c

N

=)
val S
)

I

>~
‘&.\\

AR A
ENG S O z

P (B 228 o F “1979%%,—1'\, g FB) o5&
B AP EFATI06E107 16p Bk kX FEEGE A L

LHFEFZNOHG A S RIARE 2R
R AT A PR AT106#107 18P I & AP RS B
RS AL F TR AR RER L AR IR T
Ademit o WA e JAF A2 B o Jas R A IR
BEFRAFBZ e BRWR Y 3R A AR B FE
e W’iﬁ4iﬂﬁ%%ﬁiaﬁ’fﬁiﬁkéﬁ
M A106E107 1p 2R E22TP 2 8F (A2 EHEA
() ’ﬁﬁ’_kﬁ4'%3$ﬁﬁi’%451%ﬁ10 28 P A=d%

PREET
(2=t 4 v * A % A 4 3B
AR e X e A T

WE :_g\

= E
FIATEE 0 A BRI E e A R Ao
fe "487’6«{?;75 ﬂﬁvo“fﬁ"ﬁﬁ-a,ﬂ L

TR

=
i
i
%L@hﬁ'f o J&
i . + | & %
pE: ‘229",3« %138 ~ %2337 F 178 ~ % 2031F & %] 23

jpual
w3
(e}

£

A

FAE NV FEF5H6,8157 > 3 E 0 kP g Ehow it o
P PR AHFAR Y AL p 106107 28F A= ¥ 3 A 4R
BRA POk T NET AP BHFFTHF6815% 0 A hT
%o

@ 37 A Flak 3 A R AT A Faat > A up 107282 22P 423 10
TE11730p o » £ f» B4 P 0 50 FF58 <~ o 107#1
293P ARiE S RN ERFELP > E ) FFHE A (LA K

21



FEAE) ) o A 2 e MR A B RJR T

B Pomdhfe r 2 D ARII0ESY 24P 3 FhEhA Y
Z_PEL s PP FRAN Y EHF I S PRSI FY > &

VBT 0 B OEE T AR R A R AR A gk

B oo PR AR R A i p 106107 28p A2 pR A
RBRZ A 1P o 4R R R P A TAR D R A RS
M2 Fp o Worm &30 0 2 & p 4o THlLAR P 977
iﬂiii‘}ﬁ“f?fﬂﬁ’ﬁ»itﬁﬂ D% E 2 Bl 0 B3
d oo B aF o 2 FE?"E@~FF Fo LA o A B oo
2= B H F13B T FFIA

i
Aidpo B ¢dﬁw ?%@%oﬁ%lm‘ﬁé¢@%*
1F 2 5—5& FI RS X AR 2o e b 0 i F R AR
ﬁiiﬁié%%ﬁV%vk(%%?E)?%*ﬁ%%%%
1@@pg@ﬁﬂﬁ ;aéiﬁ%*%*ﬁﬁﬁaA@J
FHE ¥ ik

‘ [ LB
ﬁ’@@ﬁiﬁﬁ’%ﬁ*z A1 F LR EE 2
s kA E R ;‘z%i281wai/é‘ﬂ?€%.: Bi4rE o ¥ A
PR B R DR MR 0 B POT A L
(W%:@$ﬁ?i$ﬁ)‘ﬂWﬁﬂ7&ﬁ*%%%1?’

22



1ot BEFE o Y1 2B AFHR L 27

G-
@ A LkA B OFF £ BRI FIIBY > X3P E]Y A p
LHI CETZRBELAS13B Y HFFEH 0 ¢ 21041
1210581 2 FF P wE A HE(LABRE - %447 - 449
E)o&i%ﬂ%ﬁwalwﬁlﬂ%%?mmﬁ’ﬁibmﬁ
;\‘.pq I‘ﬁ,ﬁ;_Liﬂg;a E%J ’n\ H A lﬁfﬁﬁtfg%ﬁ?pa
EF S ERN - IERE S 5 S B TR Ly
jr\*v?i‘si%"é%?:?ﬁfé#ﬁj?"%Aﬁvpra? _E'B;’J’g%??Ji.fff/;
GRS  ERE P SCREE O
@&%&?ﬂi@%tﬁ%%?@@ﬁi?ﬁw "Hz R
oo RRBTD T FE B A6 AR 1T
2 BB A B BT R A FRE £ R
FERR B EL F R BN LT F R B2 57
Famz o b m A R A vy Mg &Ar 0 R A ZR

"

i%ﬂi%°ﬁﬁ’iﬁA%aaﬁliP’ﬂ63~%gﬁ

B MGraps e T (igna: TEs@gs  xsep
B E R NPT OERAPENTIB Y BT TS A ”2?7?

AT Emasps, CHFRIEPT L (RRFEC
63-64F ) o ezt RI04#17 2 FF M wE > 2} o upgy
fprstzprrg 2 Nenpgs  E55p (LARE-
FA447F ) MR TH L= B2 2 F | FER I I P AR
TEs e | o poh A V3 A R AR A F W2 BREP B
TELZBY O 2 HAEY RSy 2 bEa
P o B dhiuET 2 L o

Qim » P AR AL BE N2 T FFRE R4 p106E 1
07 17p Azt FoF A B — ok > 3 ENEE]Y AP RHF
13" 1 F556,816% 4% » WET ¥ BT awF

NI s AP FRAK ARG KL FRTZONE L2 A
B2 R Liﬁﬁﬁfﬁx’%ﬁ"E‘Ji?’?‘(—)éﬁ‘f’ﬁw i# A Ve R B

e

23



ﬁ‘l?’é_’(:)lﬁﬁl‘éﬁ,fi%ﬁ??ﬁ‘]’\ ’ ‘L@ﬁ;_}’)ﬁ:& i
p106F102 28p 423 F & 1+ 37 4 ;F%k "T'J- - I
@%B.%*m‘%zr“ﬁz\» T A REHZET %@Bu’ﬁr,ﬁﬁgg,a
%Bﬁr“«%\r?'é\wm%&“ T2 pA=X
15 0% & 2 41 & (%Eﬁ%@}i¥@ﬁ?ﬁiﬁiggfﬁﬁ
ffr«:fwloesﬁloa179%3?&:@;&4@/?‘1?;—p

A ENE E]T AP R PFALEE 8157 0 2§
;g Po(FE &2 1pA) TFHP Lo #FE ] 50%

f2-
FIL B35 2d > B A TS0 FRZHFR &2
R SRR UIR R 2 LNy o RS IR
ARTRRZ A W Rk 1w g pdF REAS IS R g
£ R e A4 12d > Fd ARAR L AL 2 Ko s =
AT o I PR A 25 R BRI (Kf,ﬁké{ﬁgm\ 4y
B éi%Aﬁ%zﬂ%,ﬂﬂﬁjzk’%%mﬁ:ﬁ’@
AAp N T A L EE 0 PRy g pdE RSN T g
FA AR A EIED 5 BB W IR 2 Lg»ﬁ:ox_}?\;ﬁ:Aj]-‘Jg,
FRERS A v e R P A g E L B H5H6,816% & ,;
PP RA o T e ARzt S AL PRE) B dH
Ao AR ?{ﬁ‘ Pz Hi- > S RFHE 22 544055 10 *&
T_ IKE%\Z’FE = IF)\,ﬂfﬂ' » Tk e 1R R 238 T iﬁggiﬁ:ﬁ'—f_
o TR AR RERL B E
+ A i%é%ﬂﬁ’ﬁ%ﬂnim B E R A 2
EAARBEEGS RLHEF AP EAL A E% 0 £ F

PR TN . L o
FIRd o RAEFFRZ F4500F ~ F4491E F 19 ~ FT8E - % T

& 0E fe
FHREZE F OZRER
= F ez

24



AGRRAES o
hed PRAFA S Rt fe X EE 200 P ABE D R K
AZP R o RN IRE200 Mo A At 2 A %
(3BFHw 3;“ AR S ) PR RN L R R
P REFETRAZEZER LT EFT ’—g ¥ R REEE
REF2APLE AL E G NEFRE 4661 1T
FEF2ATAMGZAP 2 TR ok EEFRAL FY
&
v

|~

‘\m :‘i.

H

= EN & 110 # 9 ! 14 2

FET O | R FEART W | Rdeh Aot E | R fliAdp
R FF RJRE I & | R | (FEZFGE
# T 1R E A
5% B 2 14 )
10610 106107 31p |7,331~ 0=~ 7,331~  |106# 117 1p
289 1106 (A 106&10" 28p
#1077 31 423 106107 31 p
p koo xA4p S E
7 156,815 x 4/3
1=29, 324~ )
106+ 11" [106#117 30p |56,815~ 0=~ 56,815~ [106#12" 1p
106#127 [106#127 31p |56,815~ 0= 56,815~ [107#1% 1p
107#1* |107#1* 31p |[56,815~ 0=~ 56,815~ [107#2" 1p
107#2%  |107#2" 28p [56,815~ 0=~ 56,815~ [107#37 1p
107#3* |107&3% 31p [56,815=~ 0=~ 56,815~ [107#47 1p
107#4% |107#47 30p |[56,815~ 0=~ 56,815~ [107#57 1p
107#5% |107&5% 31p [56,815=~ 0=~ 56,815~ [107#6”" 1p
107#6* |107#67 30p [56,815~ 0=~ 56,815~ [107#7" 1p
107#7* |107&7% 31p |[56,815= 0=~ 56,815~ [107#8" 1p
107#8* |107#8% 31p |[56,815=~ 16,129~ 40,686~ [107#97 1p
(p107T#87 22p 4=
2107#87 31p i >
£10p > 3 E N
50, 000 ~ x10/31=16,
129~)
107#9* |107#9% 30p |[56,815=~ 50, 000~ 6,815~  |[107#107 1p
10710 [107£10* 31p |[56,815=~ 50, 000~ 6,815~ [107#11"1p
10711 [107&11* 30p |[56,815=~ 50, 000~ 6,815~ [107#12" 1p

25




(\ER)

[107#127 |107#127 317 |56,815~ (46, 774~ (10,041~ [108%17 1§
(107127 3p 4
2107127 31 p
o £29p 0 P E
#050,000 =
x29/31=46, TT4 =)
108#17 [108%17 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~  [108&27 1p
10827 [10827 288 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~ [108&37 1p
10837 [108#37 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~  [108&47 1p
10847 [108%47 308 56,815~ 50, 000 ~ 6,815=~  [108&57 1p
108#57 [108#57 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [108#67 1p
10867 [10867 308 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [108&7 1p
10877 [108#77 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [108#£8" 1p
108#87 [10887 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [108£97 1p
10897 [10897 308 |56,815~ 50, 000~ 6,815~ |108&10* 1p
108107 |108%10° 315 |56,815= 50, 000 ~ 6,815~ [108&11* 1p
108#11% [108%11° 305 |56,815= 50, 000~ 6,815~ |108&12* 1p
108127 [108%12% 315 |56,815= 50, 000 ~ 6,815=  [109#1% 1p
109#17 [109#1731p |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [109#2% 1p
109#2° [109#2729p |56,815= 50, 000 ~ 6,815~ [109#37 1p
109#37 [109#3731p |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [109#4* 1p
109#47  [109#4730p |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~ [109&57 1p
109#57 [109#57 318 |56,815% 50, 000 ~ 6,815~  [109#67 1p
109#67 [10967 308 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~  [109&77 1p
109#77% [109#77 318 |56,815% 50, 000 ~ 6,815~ [109&87 1p
109#87 [10987 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~  [109&97 1p
109#97 [109£97 308 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~  [109&10 1p
109#10% [109#10% 31p |56,815% 50, 000 ~ 6,815~ [109&11* 1p
109#11% [109#117 30p |56,815% 50, 000 ~ 6,815~  [109&12* 1p
109#127 [109#127 31p |56,815% 50, 000 ~ 6,815= [110&1" 1p
11017 [110#17 318 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815=  [110&27 1p
11027 [110#27 288 |56, 815~ 50, 000 ~ 6,815= [110&£3* 1p
11037 [110#37 319 |56,815~ 50, 000~ 6,815= [110#4* 1p
11047 [110£4230p |56,815= 50, 000 ~ 6,815= [110&5% 1p
11057 [110#52 319 |56,815= 50, 000~ 6,815= [110#6* 1p
110#67 [110£67 30p |56, 815~ 50, 000 ~ 6,815~ [110&7" 1p
1107 [110&72 319 |56,815~ 50, 000 ~ 6,815~ [110#8" 1p
11087 111087 31p  |43,986~ 38, 710~ 5,276~  [110£97 1p
ERE: (11087 1p4e| (A 110£87 174
81 24p 211108 24p [2110£87 24p & >
o H24p [ H2UR 0P H N

26




(\ER)

;¢ 1 56, 815+x24/3

50, 000 ~ x24/31=38,

1=43, 956~ ) T10+)
110282 2|4 * » ¢ * % (56,815~ 0=~ 56,815~ |4 P32 1p
S5PA=T R |P

ak

217





.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}
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臺灣高等法院民事判決
108年度重勞上字第64號
上  訴  人  鄧汶瑩  
訴訟代理人  吳妙白律師
被 上訴 人  鴻霖航空貨運代理股份有限公司


法定代理人  邱垂元  
訴訟代理人  張漢榮律師
複 代理 人  周啟成律師
            侯傑中律師
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108年9月17日臺灣士林地方法院107年度重勞訴字第10號第一審判決提起上訴，上訴人並為訴之減縮及追加，本院於110年8月24日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第二、三項之訴部分，及訴訟費用之裁判（除減縮部分外）均廢棄。
確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。
被上訴人應自民國一０六年十月二十八日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
上訴人其餘上訴駁回。
被上訴人應自民國一０六年十月十七日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年一月末日再給付上訴人新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
第一審（除減縮部分外）、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔。追加之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
本判決第三、五項部分得假執行，但被上訴人如各以如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、按年每年以新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面
  按於第二審程序中為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，及擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，觀諸民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2、3款規定自明。查上訴人於原審就薪資部分，原請求被上訴人應自民國106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月最後1個工作日」給付上訴人新臺幣（下同）5萬6,815元本息。嗣於本院審理時，上訴人減縮為請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月末日」給付5萬6,815元本息（見本院卷二第12、15頁），經核上訴人前揭減縮，核屬減縮應受判決事項之聲明，應予准許。又上訴人追加請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人第13個月薪資5萬6,815元本息，經核上訴人前揭追加請求之基礎事實與原起訴請求之基礎事實同一，是上訴人所為之追加，合於上開規定，縱被上訴人不同意，亦應准許之。　
貳、實體方面
本件上訴人於原審起訴及本院主張： 
㈠伊自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。被上訴人於106年10月6日以伊無法勝任工作為由希望伊自請退休，遭伊拒絕後，被上訴人即依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款之規定，以資遣方式終止兩造勞動契約（下稱系爭勞動契約），並告知該日為最後上班日。然105、106年伊之考績分別為「優良」及「好」，非有無法勝任工作情事，因伊年資久、薪資高，被上訴人僱用伊將提高營運成本，始蒐集對伊不利之資料藉詞解僱，且被上訴人以伊之舊制勞工退休金（下稱舊制勞退金）做為資遣費給付，及於伊之離職證明書上登載伊離職日為106年10月27日與事實不符，違反就業服務法規定，被上訴人終止系爭勞動契約係屬違法至明，伊曾於106年10月18日向臺北市政府勞動局勞資爭議調解會申請調解（下稱系爭勞資爭議調解），可見伊無欲退休或離職，爰依民事訴訟法第247條第1項前段、系爭勞動契約及民法第487條第1項前段規定，請求確認兩造僱傭關係存在及被上訴人應給付伊至復職前之薪資本息，且兩造約定每年保障工資13個月，伊追加依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付第13個月之薪資等語。並聲明：⒈確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。⒉被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元、並按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。⒊請依職權宣告假執行（原審駁回上訴人逾上開範圍之請求，因上訴人已為訴之減縮而視為撤回，非本院審理範圍，爰不贅述）。
㈡被上訴人若認伊專業知識及技能須提升增進工作績效，自應依公司規定對伊實施教育訓練，惟被上訴人之主管在業務處理上既未輔導伊、又未依公司規定對伊實施業務相關教育訓練，或將伊調職等方法替代資遣，故被上訴人資遣伊有違解僱最後手段性原則，原判決疏查上情，率認被上訴人終止系爭勞動契約無違解僱最後手段性之要求，與事實不符，顯屬違誤。
被上訴人則以：上訴人自105年8月間起工作表現不佳且態度草率，諸如漏寄文件、誤寄資料致客戶資料外洩等疏失，嚴重影響伊之聲譽及形象，經上訴人主管多次提醒及指示改善未果，上訴人主觀上能為而不為、怠忽職守，確有不能勝任工作之情形，已達無法期待上訴人與伊繼續維持僱傭關係之程度，伊始於106年10月間與上訴人協商得其同意而以資遣方式合意終止系爭勞動契約，未違反解僱最後手段性原則。伊並考量上訴人任職已20餘年，而以優於勞基法規定依退休金計算方式以上訴人之舊制勞退金作為資遣費給付，上訴人亦於同年月20日簽收以表同意，並要求伊開立非自願離職證明書供上訴人求職使用，系爭勞動契約自屬合意終止；縱認系爭勞動契約未經兩造合意終止，伊亦因上訴人無法勝任工作而於同年月16日依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，伊除給付上訴人舊制勞退金計246萬1,116元作為資遣費外，尚給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元），伊終止系爭勞動契約適法正當。再者，系爭勞資爭議調解不成立後，上訴人逾5個月始提起本件訴訟，顯不符勞基法第12條規定使不確定法律關係儘速確定之精神，且上訴人曾向伊索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為外觀，已使一般人認為上訴人接受伊之資遣，上訴人再提起本件已違反誠信原則，並上訴人於系爭勞資爭議調解時，表示願意歸還資遣費，可見上訴人主觀上亦認知如主張僱傭關係存在，其不應收受資遣費，故上訴人收受資遣費之行為，已使被上訴人認為上訴人同意終止系爭勞動契約，參酌最高法院102年度台上字第1766、1932號等判決見解，上訴人應已生失權之效果等語，資為抗辯。
原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並為訴之減縮及追加，聲明：㈠原判決（除減縮部分外）廢棄。㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。㈢被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈣追加聲明：被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息。㈤請依職權宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。　 
兩造所不爭執之事項：
㈠上訴人自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。
㈡上訴人薪資明細單中所載之「獎金」及「績效獎金」均指「考績獎金」，性質無差別。考績獎金依上訴人考績表現，按等級發放，被上訴人之考績獎金等級分為FEE 特優（Far ExceededExpectations）、EE優良（ExceededExpectations）、ME好（Met Expectations）、NI尚待改進（Needs Improvement）、U（Unsatisfactory）等五級，考績為NI及U者，不發給考績獎金。上訴人之考績由單位主管即客服部經理古素霞及進口部協理羅群倫核定，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，每半年（即1至6月、7至12月）各核定一次考績獎金，核定前，被上訴人會先擬定當次發放考績獎金之基數，再依員工之考績獎金等級計算考績獎金，考績獎金每年2月及8月發放。上訴人105年2月考績為「ME」即好，105年8月考績為「EE」即優良，106年2月考績為「ME」即好，106年8月考績為「ME+」即好+（見原審卷一第280頁之被上訴人考績表等級表可參）。
㈢進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日（見北院卷第21頁之電子郵件）。
㈣被上訴人於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日，並給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元）。
㈤上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係（見原審卷一第179-180頁）。
㈥上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字。上開文件中所記載：「未休假：NTD56815/30*34=NTD64390」及「預告工資一個月：NTD56815」等兩筆款項，被上訴人皆已給付予上訴人（見北院卷第89頁）。
㈦被上訴人填製「勞工退休金給付通知書」，於106年10月23日寄至臺灣銀行信託部（見原審卷一第208頁）。
㈧上訴人於106年10月30日以通訊軟體line詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華謂「要麻煩和請問妳，是否可以提供，不在職證明（找工作用）」、「非自願離職書（若農曆年前，沒找到新工作，會考慮去申請失業給付）」、「新公司會要健保，勞保退保證明，是嗎？」、「可以一起幫忙準備給我」、「麻煩妳了，謝謝」、「我可以過去取，還有小部分東西沒拿到，順便一起拿，是否明或後天呢？」（見北院卷第91、95頁）。
㈨被上訴人於106年10月31日製作註明離職原因為「資遣」之「離職證明書」（下稱系爭離職證明書，見北院卷第93頁）。
㈩上訴人於106年11月2日以通訊軟體line詢問王麗華謂「昨天刷本子，資遣費還沒入帳，請問何時能收到此費用呢？」，王麗華於同日回覆謂「等支票寄來我會通知妳來領」（見北院卷第95-97頁）。
王麗華於106年11月6日以通訊軟體line告知上訴人謂「支票來了，妳何時有空可以來公司領」，上訴人於同日回覆謂「好的，確定那天再回覆妳，謝謝」；王麗華並詢問上訴人謂：「妳最近還好嗎？有在找工作了嗎？」，上訴人於翌日回覆謂「午安好，還沒找工作」等語（見北院卷第97頁）。
上訴人於106年11月9日以通訊軟體line告知王麗華謂「今天下午過去」，上訴人並於同日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書（見北院卷第99、101頁）。
兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立（見原審卷一第165-166頁）。
上訴人於107年1月8日持系爭離職證明書至臺北市就業服務處（下稱北市就服處）艋舺就業服務站（下稱艋舺就服站）辦理求職登記及申請失業認定，北市就服處於107年1月22日至同年4月23日完成4次失業認定及再認定，並轉請勞動部勞工保險局（下稱勞保局）核付，勞保局發給107年1月22日至107年5月1日，期間3個月又9天9萬0,684元（每月27,480元）之失業給付（見北院卷第93頁，原審卷一第227-236頁）。
上訴人於107年4月3日提起本件訴訟（見北院卷第9-14頁）。
上訴人自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航海空通運有限公司（下稱巨航公司），每月薪資5萬元。
上訴人自107年12月3日起迄今，受僱於臺灣準時達國際物流股份有限公司（下稱準時達公司），每月薪資5萬元。
本件之爭點： ㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約是否合法？㈡兩造是否合意終止系爭勞動契約？㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，是否有理由？上訴人提起本件訴訟有無失權效之適用？㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元本息，及按年於每月1月末日給付第13個月月薪5萬6,815元，是否有理由？茲分別析述如下：
㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約為不合法：
⒈按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告終止勞動契約，固為勞基法第11條第5款所明定。然勞工確不能勝任工作之規範本旨，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。又解僱與勞工不能勝任之具體事實，在程度上應具相當之對應性，該具體事實之態樣、初次或累次、故意或過失、對雇主及事業所生之危險或損失、勞僱關係之緊密程度、勞工到職時間之久暫等，均為是否達到解僱之衡量標準。惟仍須雇主於其使用勞基法所賦予之各種手段，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契約，庶符「解僱最後手段性原則」（最高法院104年度台上字第1294號、103年度台上字第1116號判決意旨參照）。又工作規則中倘就勞工平日工作表現訂有考評標準，並就不符雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的者，亦訂明處理準則，且未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，勞資雙方自應予以尊重並遵守，始足兼顧勞工權益之保護及雇主事業之有效經營及管理（最高法院103年度台上字第341號判決意旨參照）。
⒉經查：
⑴上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑵條規定：「依每年公司之營運績效及同仁個人之工作績效考核成果而定。於每年之2月及8月併同薪資分別發放……，公司有權不給予任何績效獎金」，有員工手冊可參（見原審卷二第64頁）。又被上訴人將員工考績表現之等級分為FEE特優、EE優良、ME好、NI尚待改進、U等五級，每半年（即1至6月、7至12月）核定一次，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，被上訴人依員工考績表現，按等級於每年2月及8月發放考績獎金，其中考績為NI及U者，不發給考績獎金（見不爭執事項㈠）。是依前揭員工手冊及考績考評之規定可知，被上訴人就員工之績效考核，訂有一定程序及標準，且考績評等分為五等級，其中評等為FEE、EE、ME之3等級者，發給考績獎金，評等為NI、U之2等級者，不發給考績獎金，則員工經評等為FEE、EE、ME之3等級者，其工作表現應符合被上訴人之期望，被上訴人始發給考績獎金，以茲鼓勵，而經評等為NI、U之2等級者，表示該員工之工作表現未達被上訴人期望，即不發給考績獎金，以促使其改進一節，應堪認定。
⑵被上訴人每半年對員工所進行之績效考評，其考評項目計有8項，分別為：一、問題解決能力：能夠發現或主動預防問題發生，找出實際可行的辦法，並採取行動解決問題；二、專業知識：具備工作上所需的技能及知識，來完成被賦與的工作職責；三、工作品質：能「準確無誤」並「準時不延誤」地完成主管或客戶交付的工作，並持續不斷改善工作方法及品質；四、規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作；五、工作態度：遵守公司及服務顧客之相關規定，有效率地完成工作，且樂於接受新的工作挑戰；六、客戶至上：能掌握公司內外部客戶的需求，並進而提供客戶超乎期望的服務；七、溝通協調的能力：能由書面文件或口頭溝通，清楚表達自己的相法，能傾聽他人談話，具備居中協調斡旋的能力；八、團隊精神：能和同事相處融洽，樂於提供他人必要的支援，並能化解團體問題的衝突等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。上開考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，則上開考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，揆諸前揭說明，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束。換言之，就遭評等為NI、U之2等級之員工，其於考評期間之工作表現顯未達被上訴人期望，被上訴人自得將此績效考核結果，作為判斷該員工是否有「確不能勝任」之判斷依據；但就員工之工作表現，已經完成績效考評為FEE、EE、ME之符合期望時，並發給考績獎金後，被上訴人自不得於嗣後其他年度再以員工於上開年度之工作缺失為重複評價，而作為認定該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。蓋員工於考評年度內如工作上之有所缺失，而此缺失尚未重大到須立即進行懲處之情形時，被上訴人於該年度績效考評，自應就缺失情節之輕重加以考量，倘缺失情節非輕或缺失累積不斷，已致該員工之工作表現不符合被上訴人期望，足以使該員工須受NI、U之等級考評時，即應使該員工受此2等級之考評，而不發給考績獎金，使員工有所警惕，以促使員工改善；倘經考量其缺失情節後，仍認其工作表現符合被上訴人之期望，而給予評等為FEE、EE、ME之等級，並發給考績獎金，則此缺失既未受懲處，復經被上訴人考量後，仍給予符合期望之考績評等，自不許被上訴人事後再執此缺失作為該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。
⑶證人即被上訴人空運進口部協理羅群倫、客服經理古素霞、進口業務經理康閔淨等人，分別到庭證述如下：
①證人羅群倫證稱：上訴人的直接主管是古素霞，伊是古素霞的主管。伊是經由不只一位與上訴人配合之業務，向伊投訴、抱怨說上訴人之工作態度不佳，且與客戶間聯繫造成公司營運的抵損，及後續賠償的事情，投訴者主要是康閔淨、黃敏秋、呂恩汝等3人，他們是發電子郵件給古素霞敘述事情的經過與結果，並到伊辦公室口頭陳述，但被上訴人是否曾因上訴人行為賠償客戶，伊不知道。最後一件事是伊公司VIP客戶投訴到被上訴人總經理，因在那段期間有太多密集的案子發生，最後伊於106年10月16日決定上訴人不適任，資遣上訴人。上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄，被上訴人提出的資料就是從105年10月到106年9月都是上訴人被客訴的紀錄。伊在106年10月之前，曾問其他單位主管是否願意接受上訴人，但都是遭到拒絕，所以在被上訴人於106年10月間決定資遣上訴人時，伊沒有詢問上訴人是否有調離原職的意願，是因為伊知道其他單位不接受上訴人，上訴人也很難調到其他單位，之前曾問上訴人是否願意調到桃園，其亦不願意。至於資遣前沒有先採減薪之手段，係因上訴人是工作態度不佳，及工作品質不好，減薪無法使上訴人服務態度改善，也沒有辦法讓其工作態度更好，還有可能更糟，故以減薪的手段並無法改善上訴人此部分問題。上訴人之表現起伏不定，自從95年1月1日進空運部門之後，其主管對上訴人評語都是工作態度不佳，對於客戶的需求不積極，至其離開公司的這段期間沒有明顯改善。上訴人績效考績表是先由古素霞、康閔淨考核，再由伊最後考核。績效考評表之結論是古素霞所記載，基本上伊會尊重其直屬主管意見。績效考核會考量到上訴人平常的績效表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，最後的評分均有考量到上訴人前述所稱工作表現，但也有包含辛苦程度。從上開3次考評分別為EE、ME、ME+來看，並不能顯現伊前述所稱該段時間上訴人之工作態度及工作表現，係因在伊的部門最差的評價就是ME，如果打NI該員就沒有加薪及年終獎金，被上訴人公司非常善待員工，故基本上每年都會有調薪的動作。當初我們並沒有上訴人表現不佳，將其考核為NI或U，讓其有改善機會之想法，而是再怎麼差我們都給她基本的調薪等語（見本院卷一第310-315頁）。
②證人康閔淨證稱：伊是進口業務經理，上訴人係協助伊處理客戶需求的客服人員，伊與上訴人不是直接上下屬關係，上訴人任職期間有發生如附表編號3、7、10所示之業務疏失，編號3的部分發生之後，上訴人沒有在下班前即時回復，導致貨物延遲3天，伊發現後立即請上訴人與客戶及國外聯繫做補救，藉由與客戶長久關係，客戶沒有針對這個案件對被上訴人做出求償，但是影響到被上訴人的商譽。編號7的部分是大同的案子，上訴人沒有按照客戶的要求即時寄送相關的報表給客戶，導致被上訴人在客戶季評量上面都被評比表現不良，並要求被上訴人立即改善。編號10部分華邦的貨物與編號3的情形類似，未在下班前把國外通知貨物的訊息通知給客戶，導致貨物安排上受到延遲，後續的處理都因為被上訴人與這些客戶的長久合作關係，說服客人我們會改善，才沒有對公司具體求償。有關上訴人之績效考評，伊會與上訴人主管古素霞討論，因為伊是實際與上訴人配合的業務窗口，古素霞會參考伊的意見，兩人討論出評比後，最後由古素霞具名考核。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核分別為EE、ME、ME+，這是伊參與古素霞討論後的結論，在上述績效考核時，伊與古素霞討論時會考量到上訴人平常的工作表現，前述之考核結論，並不完全符合上訴人平常的工作表現，因為最終的考核會影響到上訴人的調薪及公司的紅利發放，上訴人是持續要任用的人員，我們不會考評到那麼的糟，但可以參考各個考評項目是比較實際的，如有關規劃及組織能力部分，其考評就被打成NI等語（見本院卷一第315-320頁）。
③證人古素霞證稱：伊與上訴人是上下屬關係，伊是上訴人管理上之直屬主管，上訴人服務對象是康閔淨，員工績效考評表中，主管考評是由伊填寫，總評是由協理羅群倫填寫。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，主管考評是伊考核的，總評是協理羅群倫考核的，伊通常會參考她服務對象康閔淨的意見。考核上訴人績效時，會考量上訴人的工作表現，評等的部分因為涉及到加薪及年終獎金，至於評語的部分，伊通常寫的比較正向、比較婉轉。上訴人在105年8月、106年2月、106年8月之考績考核分別為EE、ME、ME+，這是伊與羅群倫考核的結果， 這樣的考績評等，其實是有高估上訴人在上開期間的工作表現，我們基本上是仁慈的，希望對我們的人給予比較好的評等，希望上訴人能夠對這份工作更盡心盡力，實際上ME在被上訴人公司算比較差的評等。伊製作原審卷一第21-24頁附表所列上訴人缺失部分（下稱缺失附表），在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量；編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量，因為我們在打考績時，希望幫助下面的人，希望上訴人對這份工作繼續做下去，所以我們在打考績時就會做這樣。康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊沒有紀錄，只是把電子郵件保留下來，也沒有將紀錄交給羅群倫，伊是口頭向羅群倫報告伊的紀錄及上訴人工作表現。伊所製作的缺失附表所列上訴人的缺失中，編號1最後沒有客戶索賠，編號2沒有造成公司損失，編號3、9、10、13、14、23、24、28不知道，編號4、5、6、7、8、11、12、15、16、17、18、19、20、21、22、25、26、27、29沒有造成公司損失等語（見本院卷一第320-327頁）。
④是觀諸前揭證人證述之情節，羅群倫、古素霞及康閔淨等人均證稱就員工之績效考核，其等均會考量到員工之平常之工作表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，係其主管古素霞參考進口業務經理康閔淨之意見後，由古素霞考評，再由協理羅群倫總評，而由其等一同考核之結論一節，業如前述，因此，在羅群倫、古素霞及康閔淨已特別注意上訴人之工作表現下，其等3人所為前揭績效考核之結果，當可作為上訴人自105年1月（即考評時間為105年8月）起至106年6月（即考評時間為106年8月）止之期間，其工作表現是否符合被上訴人期望之判斷基礎。
⑷上訴人105年1月至6月之績效考評（即105年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「細心程度需再加強，要加強海運及出口相關常識，工作態度比去年進步許多」，整體表現為「EE」即優良；上訴人105年7月至12月之績效考評（即106年2月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分，除其中第四項之規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作給予NI等級外，其餘各項亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「工作態度及品質與去年同期相較有很大的進步，但細節及主動積極仍須努力加強」，整體表現為「ME」即好；上訴人106年1月至6月之績效考評（即106年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「處事明快，但不夠到位，若能更投入，提供更佳服務給客戶則更好」，整體表現為「ME+」即好+等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。是由上開績效考評可知，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望。
⑸被上訴人固執上訴人自105年1月起至106年6月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形云云（見原審卷一第21-24、202-204頁），惟查：
①依證人羅群倫前揭證述：上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄等語；另證人古素霞亦證稱：康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊製作缺失附表，在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量，編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量等語，是由上開證人證述之內容可知，羅群倫因上訴人105年7至8月間有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，佐以，前揭缺失發生之時間均係在105年1月至106年6月止之期間，則如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失部分，於古素霞、羅群倫等人考核上訴人之考績考核時，應均已納入考量一節，應堪認定。
②又上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望，已如前述，則被上訴人嗣後再執上開期間上訴人之如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形，自不足採。
③被上訴人雖抗辯：其對於員工職務上違失並未設有懲處機制，核定員工考績以第3級ME為基本情況員工如合於基本表現，原則上即給予第3級「ME」之評核，且因被上訴人未設懲處機制，其請員工改善或警告應予改進之方式亦非以懲處為之，而係委由各主管於員工發生職務疏失時加以指正並勸諭員工改善作為，以此給予員工改進疏失之機會，是以其員工有無不能勝任工作之情事，應非得僅以考績結果為據云云。然查，被上訴人所為之考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束，業如前述，則上訴人前揭期間之考績考核既經被上訴人評定為ME等級以上，足認其於前揭期間之工作表現符合被上訴人之期望，被上訴人自應受此考評之拘束，事後自不得再就已受考績評定之缺失重複評價，而為反於原考績考核相反結果之認定，是其前揭抗辯，尚不足採。
⑹被上訴人執上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形（見原審卷一第21-24、202-204頁），經查：
①被上訴人所營事業為航空貨運承攬業，辦理報關、倉儲、理貨包裝、代辦進出口貨物報驗、接受委託代收貨品、提供人工裝卸貨物、企業同一營業處所文件收送整理等業務（見原審限閱卷之公司登記資料），而貨品收發託運、班機出到港及報關時間、提單、帳單、運輸報告資料等業務辦理之正確性，對於其經營國際貿易進出口業務之企業客戶，甚為重要，蓋此乃關乎契約之履行，包括未如期交取貨之損害賠償、保險理賠歸責、延遲報關所生損失等，各類糾紛訟爭層面甚廣，紛爭金額亦當非微，稍有疏失均可能造成客戶之重大損失，準此，上訴人辯稱其客戶仰賴其經營業務之正確性與及時性，如發生疏失將使客戶對其信賴度降低，商譽及信用遭疑，甚至其須賠償客戶鉅額損失而致其須以更高成本彌補員工缺失等語，殊非虛言。又上訴人任職被上訴人擔任內勤客服部人員，職務內容即為辦理其負責客戶之上揭委託業務，自應忠誠履行勞務給付義務，如有違失應力求改進作為，並增進自身學識、品行、能力以求勝任所辦業務。
②被上訴人抗辯：上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，業據其提出電子郵件等為證（見原審卷一第25-54、99頁），且經前揭證人證述屬實，堪信為真實。其中如缺失附表編號1所示之缺失，為上訴人以電子郵件附件錯將出貨文件寄給原應接收郵件客戶之競爭對手，嗣後經康閔淨向客戶提出改善報告，該客戶始未求償損失等情，業據古素霞證稱：因客戶收到錯誤的出貨文件向康閔淨經理抱怨，該客戶是上訴人負責，所以康閔淨向伊說是上訴人誤傳，因上訴人將客戶文件誤傳給競爭對手，故康閔淨製作改善報告提交客戶，客戶才未向公司索賠，該郵件是系統自動發生，但系統是上訴人設定，我們之前提供文件就有這註明更正人是上訴人，上訴人未更正系統等語明確（見原審卷二第31-35頁，本院卷一第321頁），且有上開「英穩達改善報告」可參（見原審卷一第28-32頁）附卷可稽。準此，上訴人有前揭未及時更正系統致文件錯寄給不同客戶、延誤處理客戶貨物損害賠償之問題、未及時回覆美國外站之通知致貨物運送延誤、未及時安排出貨致延誤出貨、未按月更正報價信亦未回覆致被上訴人向客戶請款時須再逐筆核對帳單、漏發通知造成客戶連續2季發出改善通知予被上訴人要求改善等缺失，則上訴人辦理系爭業務，顯均有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事。
⑺綜上各情，上訴人自106年7月起至106年9月止之2個月期間內，辦理系爭業務陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，雖有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事，本院就上訴人於辦理上開具體事實之客觀上能力及主觀上之意志合併為觀察判斷，並審酌上訴人受僱被上訴人已逾26年，兩造間之勞僱關係緊密，依上訴人在106年6月以前之考績考核觀之，其工作表現尚無不符被上訴人期望之情形，上訴人辦理系爭業務有前揭缺失，其雖未具故意，但其前已曾因有多項缺失經其主管要求改善，其顯有輕忽及未據實檢討之過失，然對被上訴人尚未生具體之損失等衡量標準，尚難認上訴人已達不能勝任工作之程度。且被上訴人在106年8月考績考核時，尚認上訴人於106年6月底前之工作表現符合期望，給予ME+等級之考評，旋即於同年10月間以上訴人有前揭缺失認其工作表現不符合期望而有不能勝任工作之情事，片面終止系爭勞動契約，而未使用勞基法所賦予被上訴人之如申誡、記過、減薪等懲戒方式，或調職等各種手段，以促使上訴人改善，亦與「解僱最後手段性原則」不符。故被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約，難認合法。　
⑻雖被上訴人抗辯其資遣前曾徵詢上訴人調職之意願，且106年調薪時，上訴人調薪幅度僅有1%，被上訴人於資遣前已用盡各種方式敦促上訴人改善工作表現，但其遲未改善，被上訴人選擇以資遣方式終止系爭勞動契約，並無違反最後手段性原則云云。惟查，羅群倫因上訴人105年7至8月有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，而上訴人在105年1月至106年6月止之期間內，發生有如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，已如前述，因此，上訴人工作表現倘已不符被上訴人之期望，甚至已達不能勝任工作之情形，被上訴人於上開期間之3次考績考核時，自應將上訴人評定為NI、U之等級，使上訴人無法領取考績獎金，亦不能調漲薪資，以督促上訴人改善工作表現，但被上訴人捨此不為，竟將之考評為符合期望之等級，並因此發給考績獎金及調升薪資，且被上訴人於106年10月間以上訴人有前揭缺失，有不能勝任工作之情事，並據此終止系爭勞動契約時，亦未考量以調職方式，促使上訴人改善，難認已符「解僱最後手段性原則」。至證人羅群倫雖證稱伊於105年9月間詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕一節，縱為真正，但被上訴人於106年10月間資遣上訴人時，既未詢問上訴人之調職意願，亦未安排將上訴人予以調職，難認被上訴人於資遣時，已踐行調職之程序，是被上訴人前揭抗辯其已善盡解雇最後手段性原則，終止勞動契約係屬合法云云，委不足採。
㈡兩造於106年10月16日之後，未有合意終止系爭勞動契約：
⒈按契約合意終止，係契約雙方當事人，依合意訂立契約，使原有契約之效力向後歸於無效，亦即以第二次之契約終止原有之契約（第一次之契約）。依契約自由原則，契約之雙方當事人雖得再訂契約，使原屬有效之契約向將來歸於無效，惟其成立要件仍應依民法第153條之規定定之。又契約之成立，須有要約與承諾二者意思表示一致之事實始足當之，若無此事實，即契約尚未合法成立，自不發生契約之效力（最高法院88年度台上字第661號判決要旨參照）。
⒉經查：
⑴進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日，被上訴人並於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日等情（見不爭執事項㈢、㈣）。是由被上訴人不同意上訴人所提前揭自請退休之條件，而於106年10月16日通知上訴人該日為最後上班日，並向臺北市政府勞工局通報資遣上訴人等情節觀之，被 上訴人已於106年10月16日片面決定終止系爭勞動契約，且羅群倫係代理被上訴人向上訴人為終止系爭勞動契約之意思，而非向上訴人為合意終止系爭僱傭契約之要約，上訴人自無從為合意終止之承諾。是被上訴人抗辯兩造已於106年10月16日合意終止系爭契約云云，顯不足採。
⑵又上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字、詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華非自願離職書及資遣費之事、及於106年11月9日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書，固如前述，惟上訴人經被上訴人片面通知資遣後，被上訴人並未再向上訴人為任何合意終止系爭契約之要約，則上訴人前往被上訴人處辦理離職後續程序，包括要求領取非自願離職證明、資遣費、預告工資等行為，自均無從認為係對合意終止系爭勞動契約所為之承諾，被上訴人以上訴人前揭行為認係上訴人同意兩造合意終止系爭勞動契約之表示云云，自不足採。
㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，為有理由：
⒈承上所述，兩造簽訂有系爭勞動契約，被上訴人係上訴人之雇主，且被上訴人以前揭事由終止系爭勞動契約，既不合法，則系爭勞動契約自仍屬有效存在，上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　
⒉次按權利人在相當期間內未行使其權利，除有特殊情事足使義務人正當信賴權利人已不欲行使其權利外，尚難僅因權利人久未行使其權利，即認其嗣後行使權利違反誠信原則而權利失效。所謂特殊情事，必須權利人之具體作為或不作為（例如經相對人催告行使權利，仍消極未有回應），或積極從事與行使權利相互矛盾之行為等，始足當之（最高法院110年度台上字第39號判決要旨參照）。查被上訴人於106年10月16日片面終止系爭勞動契約而資遣上訴人後，上訴人旋於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係；嗣兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立；上訴人於107年4月3日提起本件訴訟等情（見不爭執事項㈤、、），則上訴人前揭申請調解，並於兩造調解不成立之時起5個月內提起本件訴訟，自無未於相當期間內未行使其權利之情形，且上訴人係因被上訴人依勞基法第11條第5款規定，片面終止系爭勞動契約，而曾向被上訴人索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為，但其既無撤回勞資爭議調解之意思表示，是依此等行為之外觀，並不足以使被上訴人信賴上訴人不再行使系爭勞動契約之權利，準此，上訴人前揭行為既不足以使被上訴人有正當信賴上訴人已不欲行使其權利之情形，則被上訴人抗辯上訴人提起本件訴訟有違誠信原則，而生失權之效果云云，自不足採。
㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月28日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄及「利息起算日」欄所示金額本息，暨自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息，均有理由：
⒈按月給付薪資部分：
⑴按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於106年10月16日終止系爭勞動契約為不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，已如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係，亦如前述，即上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認被上訴人有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，且被上訴人已給付上訴人106年10月1日至同年月27日之薪資（見不爭執事項㈣），準此，上訴人自得請求被上訴人自106年10月28日起按月給付薪資。
⑵次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：
①上訴人每月薪資5萬6,815元，於每月末日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元，洵屬有據。
②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，分別自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航公司，每月薪資5萬元，自107年12月3日起迄今，受僱於準時達公司，每月薪資5萬元（見不爭執事項、），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，且前揭收入之期間持續至本院110年8月24日言詞辯論終結之時止，則被上訴人於上開期間至言詞辯論終結之時止，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。
③從而，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職之前1日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回。
⒉按年給付第13個月薪資部分：
⑴按勞工與雇主間關於工資之爭執，經證明勞工本於勞動關係自雇主所受領之給付，推定為勞工因工作而獲得之報酬，勞動事件法第37條定有明文。揆其立法理由謂：勞動基準法第2條第3款所指工資，係指勞工因工作而獲得之報酬，需符合「勞務對價性」及「經常性之給與」之要件，且其判斷應以社會通常觀念為據，與其給付時所用名稱無關。惟勞工就其與雇主間關於工資之爭執，因處於受領給付之被動地位，通常僅能就受領給付之事實及受領時隨附之文件（如薪資單）等關於與勞動關係之關連性部分提出證明；而雇主係本於計算後給付之主動地位，對於給付勞工金錢之實質內容、依據等當知悉甚詳，且依勞動基準法第23條，雇主亦應置備勞工工資清冊，將發放工資、工資各項目計算方式明細、工資總額等事項記入並保存一定期限，足見其對於勞工因勞動關係所為給付，於實質上是否符合「勞務對價性」及「經常性之給與」而屬勞工因工作所獲得之報酬，具有較強且完整之舉證能力。爰明定勞工與雇主間關於工資之爭執，如勞工已證明係本於勞動關係自雇主受領給付之關連性事實時，即推定該給付為勞工因工作而獲得之報酬，依民事訴訟法第281條無庸再舉證；雇主如否認，可本於較強之舉證能力提出反對之證據，證明該項給付非勞務之對價（例如：恩給性質之給付）或非經常性之給與而不屬於工資，以合理調整勞工所負舉證責任，謀求勞工與雇主間訴訟上之實質平等。
⑵經查：
①上訴人主張兩造約定每年保障工資13個月，並於翌年1月末日給付1月份薪資之同時給付第13個月薪資等情，已據其104年1月及105年1月之薪資明細單為證(見本院卷一第447、449頁）。又上開104年1月及105年1月之薪資明細單，其上均明確載明「第十三個月月薪」，是上訴人前揭主張核與上開薪資明細單所載之內容相符，堪信為真實。準此，上訴人既經證明其本於系爭勞動契約自被上訴人受領「第十三個月月薪」之給付，依上說明，自應推定為上訴人因工作而獲得之報酬。
②雖被上訴人抗辯：上開薪資明細單上固載明「第十三個月月薪」，然其性質並非月薪，係被上訴人給予部分員工薪資以外之恩惠性給予，屬於獎金及慰勞之性質，被上訴人衡量當年度營運狀況、彌補虧損程度等要素裁量斟酌是否發放，過去縱有發放之前例，亦不代表其仍有繼續發放之義務，上訴人無請求之權利云云。然查，上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑴條規定：「年終獎金：依每年農曆年底前公司可發放相等於1個月薪資作為獎金……，公司有權不給予任何年終獎金」，固有員工手冊可參（見原審卷二第63-64頁）。但依上開104年1月之薪資明細單，其上分別明確載明「第十三個月月薪」及「年終獎金」等項目（見本院卷一第447頁），堪認「第十三個月月薪」並非員工手冊所定之「年終獎金」。此外，被上訴人亦未提起反對之證據證明上開「第十三個月月薪」之給付非勞務之對價或非經常性之給與而不屬於工資，其前揭抗辯即不足採。
③從而，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按年於每年1月末日給付第13個月工資5萬6,815元本息，即屬有據，應予准許。
綜上所述，被上訴人終止兩造間之系爭勞動契約為不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月28日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月17日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及自應給付之翌日（即每年2月1日起）至清償日止，按週年利率5%計算之利息，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許㈠、㈡部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三項所示。至於上訴人之請求不應准許部分（除減縮部分外），原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。又上訴人就請求㈢部分，追加請求被上訴人按年再給付5萬6,815元本息，為有理由，亦應准許。本院就上訴人上開㈡、㈢給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。
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。
據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，追加之訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如主文。　
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                  勞動法庭
                        審判長法  官  李慈惠
                              法  官  陳婷玉
                              法  官  謝永昌
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。
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　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華
附表（元以下四捨五入）：
		薪資月份

		應給付日

		上訴人按月得
請求之薪資



		應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額

		被上訴人應給付之薪資

		利息起算日
（計算至清償日
  止按週年利率
 5%計算之利息）



		106年10月28日至106年10月31日

		106年10月31日

		7,331元
（自106年10月28日起至106年10月31日止，共4日，計算式：56,815元× 4/31=29,324元）

		0元

		7,331元

		106年11月1日



		106年11月

		106年11月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		106年12月1日



		106年12月

		106年12月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年1月1日



		107年1月

		107年1月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年2月1日



		107年2月

		107年2月28日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年3月1日



		107年3月

		107年3月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年4月1日



		107年4月

		107年4月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年5月1日



		107年5月

		107年5月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年6月1日



		107年6月

		107年6月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年7月1日



		107年7月

		107年7月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年8月1日



		107年8月

		107年8月31日

		56,815元

		16,129元
（自107年8月22日起至107年8月31日止，共10日，計算式：50,000元×10/31=16,129元）

		40,686元

		107年9月1日



		107年9月

		107年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年10月1日



		107年10月

		107年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年11月1日



		107年11月

		107年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年12月1日



		107年12月

		107年12月31日

		56,815元

		46,774元
（自107年12月3日起至107年12月31日止，共29日，計算式：50,000元×29/31=46,774元）

		10,041元

		108年1月1日



		108年1月

		108年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年2月1日



		108年2月

		108年2月28日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年3月1日



		108年3月

		108年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年4月1日



		108年4月

		108年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年5月1日



		108年5月

		108年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年6月1日



		108年6月

		108年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年7月1日



		108年7月

		108年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年8月1日



		108年8月

		108年8月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年9月1日



		108年9月

		108年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年10月1日



		108年10月

		108年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年11月1日



		108年11月

		108年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年12月1日



		108年12月

		108年12月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年1月1日



		109年1月

		109年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年2月1日



		109年2月

		109年2月29日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年3月1日



		109年3月

		109年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年4月1日



		109年4月

		109年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年5月1日



		109年5月

		109年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年6月1日



		109年6月

		109年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年7月1日



		109年7月

		109年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年8月1日



		109年8月

		109年8月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年9月1日



		109年9月

		109年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年10月1日



		109年10月

		109年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年11月1日



		109年11月

		109年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年12月1日



		109年12月

		109年12月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年1月1日



		110年1月

		110年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年2月1日



		110年2月

		110年2月28日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年3月1日



		110年3月

		110年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年4月1日



		110年4月

		110年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年5月1日



		110年5月

		110年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年6月1日



		110年6月

		110年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年7月1日



		110年7月

		110年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年8月1日



		110年8月1日至110年8月24日

		110年8月31日

		43,986元
（自110年8月1日起至1110年8月24日止，共24日，計算式：56,815元×24/31=43,956元）

		38,710元
（自110年8月1日起至110年8月24日止，共24日，計算式：50,000元×24/31=38,710元）

		5,276元

		110年9月1日



		110年8月25日起至復職前一日止

		按月於當月末日



		56,815元

		0元

		56,815元

		按月於次月1日










臺灣高等法院民事判決

108年度重勞上字第64號

上  訴  人  鄧汶瑩  

訴訟代理人  吳妙白律師

被 上訴 人  鴻霖航空貨運代理股份有限公司



法定代理人  邱垂元  

訴訟代理人  張漢榮律師

複 代理 人  周啟成律師

            侯傑中律師

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108年9月17日臺灣士林地方法院107年度重勞訴字第10號第一

審判決提起上訴，上訴人並為訴之減縮及追加，本院於110年8月

24日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二、三項之訴部分，及訴訟費用之

裁判（除減縮部分外）均廢棄。

確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。

被上訴人應自民國一０六年十月二十八日起至同意上訴人復職之

前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資

」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清

償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

上訴人其餘上訴駁回。

被上訴人應自民國一０六年十月十七日起至同意上訴人復職之前

一日止，按年於每年一月末日再給付上訴人新臺幣伍萬陸仟捌佰

壹拾伍元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率百

分之五計算之利息。

第一審（除減縮部分外）、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔二

分之一，餘由上訴人負擔。追加之訴訴訟費用由被上訴人負擔。

本判決第三、五項部分得假執行，但被上訴人如各以如附表「被

上訴人應給付之薪資」欄所示金額、按年每年以新臺幣伍萬陸仟

捌佰壹拾伍元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面

  按於第二審程序中為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，及擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，觀諸民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2、3款規定自明。查上訴人於原審就薪資部分，原請求被上訴人應自民國106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月最後1個工作日」給付上訴人新臺幣（下同）5萬6,815元本息。嗣於本院審理時，上訴人減縮為請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月末日」給付5萬6,815元本息（見本院卷二第12、15頁），經核上訴人前揭減縮，核屬減縮應受判決事項之聲明，應予准許。又上訴人追加請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人第13個月薪資5萬6,815元本息，經核上訴人前揭追加請求之基礎事實與原起訴請求之基礎事實同一，是上訴人所為之追加，合於上開規定，縱被上訴人不同意，亦應准許之。　

貳、實體方面

本件上訴人於原審起訴及本院主張： 

㈠伊自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月

  起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。被上訴人於106年1

  0月6日以伊無法勝任工作為由希望伊自請退休，遭伊拒絕後，

  被上訴人即依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款之規定

  ，以資遣方式終止兩造勞動契約（下稱系爭勞動契約），並告

  知該日為最後上班日。然105、106年伊之考績分別為「優良」

  及「好」，非有無法勝任工作情事，因伊年資久、薪資高，被

  上訴人僱用伊將提高營運成本，始蒐集對伊不利之資料藉詞解

  僱，且被上訴人以伊之舊制勞工退休金（下稱舊制勞退金）做

  為資遣費給付，及於伊之離職證明書上登載伊離職日為106年1

  0月27日與事實不符，違反就業服務法規定，被上訴人終止系

  爭勞動契約係屬違法至明，伊曾於106年10月18日向臺北市政

  府勞動局勞資爭議調解會申請調解（下稱系爭勞資爭議調解）

  ，可見伊無欲退休或離職，爰依民事訴訟法第247條第1項前段

  、系爭勞動契約及民法第487條第1項前段規定，請求確認兩造

  僱傭關係存在及被上訴人應給付伊至復職前之薪資本息，且兩

  造約定每年保障工資13個月，伊追加依系爭勞動契約之約定，

  請求被上訴人給付第13個月之薪資等語。並聲明：⒈確認上訴

  人與被上訴人間僱傭關係存在。⒉被上訴人應自106年10月17日

  起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,81

  5元、並按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自

  應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。⒊請

  依職權宣告假執行（原審駁回上訴人逾上開範圍之請求，因上

  訴人已為訴之減縮而視為撤回，非本院審理範圍，爰不贅述）

  。

㈡被上訴人若認伊專業知識及技能須提升增進工作績效，自應依

  公司規定對伊實施教育訓練，惟被上訴人之主管在業務處理上

  既未輔導伊、又未依公司規定對伊實施業務相關教育訓練，或

  將伊調職等方法替代資遣，故被上訴人資遣伊有違解僱最後手

  段性原則，原判決疏查上情，率認被上訴人終止系爭勞動契約

  無違解僱最後手段性之要求，與事實不符，顯屬違誤。

被上訴人則以：上訴人自105年8月間起工作表現不佳且態度草率，諸如漏寄文件、誤寄資料致客戶資料外洩等疏失，嚴重影響伊之聲譽及形象，經上訴人主管多次提醒及指示改善未果，上訴人主觀上能為而不為、怠忽職守，確有不能勝任工作之情形，已達無法期待上訴人與伊繼續維持僱傭關係之程度，伊始於106年10月間與上訴人協商得其同意而以資遣方式合意終止系爭勞動契約，未違反解僱最後手段性原則。伊並考量上訴人任職已20餘年，而以優於勞基法規定依退休金計算方式以上訴人之舊制勞退金作為資遣費給付，上訴人亦於同年月20日簽收以表同意，並要求伊開立非自願離職證明書供上訴人求職使用，系爭勞動契約自屬合意終止；縱認系爭勞動契約未經兩造合意終止，伊亦因上訴人無法勝任工作而於同年月16日依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，伊除給付上訴人舊制勞退金計246萬1,116元作為資遣費外，尚給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元），伊終止系爭勞動契約適法正當。再者，系爭勞資爭議調解不成立後，上訴人逾5個月始提起本件訴訟，顯不符勞基法第12條規定使不確定法律關係儘速確定之精神，且上訴人曾向伊索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為外觀，已使一般人認為上訴人接受伊之資遣，上訴人再提起本件已違反誠信原則，並上訴人於系爭勞資爭議調解時，表示願意歸還資遣費，可見上訴人主觀上亦認知如主張僱傭關係存在，其不應收受資遣費，故上訴人收受資遣費之行為，已使被上訴人認為上訴人同意終止系爭勞動契約，參酌最高法院102年度台上字第1766、1932號等判決見解，上訴人應已生失權之效果等語，資為抗辯。

原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並為訴之減縮及追加，聲明：㈠原判決（除減縮部分外）廢棄。㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。㈢被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈣追加聲明：被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息。㈤請依職權宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。　 

兩造所不爭執之事項：

㈠上訴人自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。

㈡上訴人薪資明細單中所載之「獎金」及「績效獎金」均指「考

  績獎金」，性質無差別。考績獎金依上訴人考績表現，按等級

  發放，被上訴人之考績獎金等級分為FEE 特優（Far Exceeded

  Expectations）、EE優良（ExceededExpectations）、ME好（

  Met Expectations）、NI尚待改進（Needs Improvement）、U

  （Unsatisfactory）等五級，考績為NI及U者，不發給考績獎

  金。上訴人之考績由單位主管即客服部經理古素霞及進口部協

  理羅群倫核定，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，

  再由主管覆核，每半年（即1至6月、7至12月）各核定一次考

  績獎金，核定前，被上訴人會先擬定當次發放考績獎金之基數

  ，再依員工之考績獎金等級計算考績獎金，考績獎金每年2月

  及8月發放。上訴人105年2月考績為「ME」即好，105年8月考

  績為「EE」即優良，106年2月考績為「ME」即好，106年8月考

  績為「ME+」即好+（見原審卷一第280頁之被上訴人考績表等

  級表可參）。

㈢進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系

  爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主

  管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常

  情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在

  就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司

  至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，

  畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成

  的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。

  」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班

  日（見北院卷第21頁之電子郵件）。

㈣被上訴人於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人

  ，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上

  訴人登載上訴人離職日為同年月27日，並給付上訴人包含本薪

  4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1

  ,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元

  （已扣除勞保費865元、所得稅8,508元）。

㈤上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議

  調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係（見原審卷一第179-18

  0頁）。

㈥上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「

  我收到，Sunny2017/OCT/20」等字。上開文件中所記載：「未

  休假：NTD56815/30*34=NTD64390」及「預告工資一個月：NTD

  56815」等兩筆款項，被上訴人皆已給付予上訴人（見北院卷

  第89頁）。

㈦被上訴人填製「勞工退休金給付通知書」，於106年10月23日寄

  至臺灣銀行信託部（見原審卷一第208頁）。

㈧上訴人於106年10月30日以通訊軟體line詢問任職被上訴人之客

  服部經理王麗華謂「要麻煩和請問妳，是否可以提供，不在職

  證明（找工作用）」、「非自願離職書（若農曆年前，沒找到

  新工作，會考慮去申請失業給付）」、「新公司會要健保，勞

  保退保證明，是嗎？」、「可以一起幫忙準備給我」、「麻煩

  妳了，謝謝」、「我可以過去取，還有小部分東西沒拿到，順

  便一起拿，是否明或後天呢？」（見北院卷第91、95頁）。

㈨被上訴人於106年10月31日製作註明離職原因為「資遣」之「離

  職證明書」（下稱系爭離職證明書，見北院卷第93頁）。

㈩上訴人於106年11月2日以通訊軟體line詢問王麗華謂「昨天刷

  本子，資遣費還沒入帳，請問何時能收到此費用呢？」，王麗

  華於同日回覆謂「等支票寄來我會通知妳來領」（見北院卷第

  95-97頁）。

王麗華於106年11月6日以通訊軟體line告知上訴人謂「支票來

  了，妳何時有空可以來公司領」，上訴人於同日回覆謂「好的

  ，確定那天再回覆妳，謝謝」；王麗華並詢問上訴人謂：「妳

  最近還好嗎？有在找工作了嗎？」，上訴人於翌日回覆謂「午

  安好，還沒找工作」等語（見北院卷第97頁）。

上訴人於106年11月9日以通訊軟體line告知王麗華謂「今天下

  午過去」，上訴人並於同日至被上訴人處領取舊制勞工退休基

  金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書（見北院卷第99、10

  1頁）。

兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距

  甚大而調解不成立（見原審卷一第165-166頁）。

上訴人於107年1月8日持系爭離職證明書至臺北市就業服務處（

  下稱北市就服處）艋舺就業服務站（下稱艋舺就服站）辦理求

  職登記及申請失業認定，北市就服處於107年1月22日至同年4

  月23日完成4次失業認定及再認定，並轉請勞動部勞工保險局

  （下稱勞保局）核付，勞保局發給107年1月22日至107年5月1

  日，期間3個月又9天9萬0,684元（每月27,480元）之失業給付

  （見北院卷第93頁，原審卷一第227-236頁）。

上訴人於107年4月3日提起本件訴訟（見北院卷第9-14頁）。

上訴人自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航海空

  通運有限公司（下稱巨航公司），每月薪資5萬元。

上訴人自107年12月3日起迄今，受僱於臺灣準時達國際物流股

  份有限公司（下稱準時達公司），每月薪資5萬元。

本件之爭點： ㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5

  款之規定，終止系爭勞動契約是否合法？㈡兩造是否合意終止

  系爭勞動契約？㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，是

  否有理由？上訴人提起本件訴訟有無失權效之適用？㈣上訴人

  依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復

  職前一日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元本息，及按

  年於每月1月末日給付第13個月月薪5萬6,815元，是否有理由

  ？茲分別析述如下：

㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止

  系爭勞動契約為不合法：

⒈按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告終止勞動

  契約，固為勞基法第11條第5款所明定。然勞工確不能勝任工

  作之規範本旨，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。又解僱

  與勞工不能勝任之具體事實，在程度上應具相當之對應性，該

  具體事實之態樣、初次或累次、故意或過失、對雇主及事業所

  生之危險或損失、勞僱關係之緊密程度、勞工到職時間之久暫

  等，均為是否達到解僱之衡量標準。惟仍須雇主於其使用勞基

  法所賦予之各種手段，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契

  約，庶符「解僱最後手段性原則」（最高法院104年度台上字

  第1294號、103年度台上字第1116號判決意旨參照）。又工作

  規則中倘就勞工平日工作表現訂有考評標準，並就不符雇主透

  過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的者，亦訂明處理準則

  ，且未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，勞資雙方自

  應予以尊重並遵守，始足兼顧勞工權益之保護及雇主事業之有

  效經營及管理（最高法院103年度台上字第341號判決意旨參照

  ）。

⒉經查：

⑴上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於

  第7、⑵條規定：「依每年公司之營運績效及同仁個人之工作績

  效考核成果而定。於每年之2月及8月併同薪資分別發放……，公

  司有權不給予任何績效獎金」，有員工手冊可參（見原審卷二

  第64頁）。又被上訴人將員工考績表現之等級分為FEE特優、E

  E優良、ME好、NI尚待改進、U等五級，每半年（即1至6月、7

  至12月）核定一次，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自

  評，再由主管覆核，被上訴人依員工考績表現，按等級於每年

  2月及8月發放考績獎金，其中考績為NI及U者，不發給考績獎

  金（見不爭執事項㈠）。是依前揭員工手冊及考績考評之規定

  可知，被上訴人就員工之績效考核，訂有一定程序及標準，且

  考績評等分為五等級，其中評等為FEE、EE、ME之3等級者，發

  給考績獎金，評等為NI、U之2等級者，不發給考績獎金，則員

  工經評等為FEE、EE、ME之3等級者，其工作表現應符合被上訴

  人之期望，被上訴人始發給考績獎金，以茲鼓勵，而經評等為

  NI、U之2等級者，表示該員工之工作表現未達被上訴人期望，

  即不發給考績獎金，以促使其改進一節，應堪認定。

⑵被上訴人每半年對員工所進行之績效考評，其考評項目計有8項

  ，分別為：一、問題解決能力：能夠發現或主動預防問題發生

  ，找出實際可行的辦法，並採取行動解決問題；二、專業知識

  ：具備工作上所需的技能及知識，來完成被賦與的工作職責；

  三、工作品質：能「準確無誤」並「準時不延誤」地完成主管

  或客戶交付的工作，並持續不斷改善工作方法及品質；四、規

  劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完

  成工作；五、工作態度：遵守公司及服務顧客之相關規定，有

  效率地完成工作，且樂於接受新的工作挑戰；六、客戶至上：

  能掌握公司內外部客戶的需求，並進而提供客戶超乎期望的服

  務；七、溝通協調的能力：能由書面文件或口頭溝通，清楚表

  達自己的相法，能傾聽他人談話，具備居中協調斡旋的能力；

  八、團隊精神：能和同事相處融洽，樂於提供他人必要的支援

  ，並能化解團體問題的衝突等情，有績效考評表可參（見本院

  卷一第267-277頁）。上開考評項目包括就員工客觀上之能力

  、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考

  評，並合併觀察判斷而給予評定等級，則上開考績評等當足以

  作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望

  之依據，揆諸前揭說明，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造

  自應受該考評之拘束。換言之，就遭評等為NI、U之2等級之員

  工，其於考評期間之工作表現顯未達被上訴人期望，被上訴人

  自得將此績效考核結果，作為判斷該員工是否有「確不能勝任

  」之判斷依據；但就員工之工作表現，已經完成績效考評為FE

  E、EE、ME之符合期望時，並發給考績獎金後，被上訴人自不

  得於嗣後其他年度再以員工於上開年度之工作缺失為重複評價

  ，而作為認定該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。蓋員

  工於考評年度內如工作上之有所缺失，而此缺失尚未重大到須

  立即進行懲處之情形時，被上訴人於該年度績效考評，自應就

  缺失情節之輕重加以考量，倘缺失情節非輕或缺失累積不斷，

  已致該員工之工作表現不符合被上訴人期望，足以使該員工須

  受NI、U之等級考評時，即應使該員工受此2等級之考評，而不

  發給考績獎金，使員工有所警惕，以促使員工改善；倘經考量

  其缺失情節後，仍認其工作表現符合被上訴人之期望，而給予

  評等為FEE、EE、ME之等級，並發給考績獎金，則此缺失既未

  受懲處，復經被上訴人考量後，仍給予符合期望之考績評等，

  自不許被上訴人事後再執此缺失作為該員工是否有「確不能勝

  任」之認定依憑。

⑶證人即被上訴人空運進口部協理羅群倫、客服經理古素霞、進

  口業務經理康閔淨等人，分別到庭證述如下：

①證人羅群倫證稱：上訴人的直接主管是古素霞，伊是古素霞的

  主管。伊是經由不只一位與上訴人配合之業務，向伊投訴、抱

  怨說上訴人之工作態度不佳，且與客戶間聯繫造成公司營運的

  抵損，及後續賠償的事情，投訴者主要是康閔淨、黃敏秋、呂

  恩汝等3人，他們是發電子郵件給古素霞敘述事情的經過與結

  果，並到伊辦公室口頭陳述，但被上訴人是否曾因上訴人行為

  賠償客戶，伊不知道。最後一件事是伊公司VIP客戶投訴到被

  上訴人總經理，因在那段期間有太多密集的案子發生，最後伊

  於106年10月16日決定上訴人不適任，資遣上訴人。上訴人在1

  05年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人

  是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴

  人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古

  素霞從105年9月開始做紀錄，被上訴人提出的資料就是從105

  年10月到106年9月都是上訴人被客訴的紀錄。伊在106年10月

  之前，曾問其他單位主管是否願意接受上訴人，但都是遭到拒

  絕，所以在被上訴人於106年10月間決定資遣上訴人時，伊沒

  有詢問上訴人是否有調離原職的意願，是因為伊知道其他單位

  不接受上訴人，上訴人也很難調到其他單位，之前曾問上訴人

  是否願意調到桃園，其亦不願意。至於資遣前沒有先採減薪之

  手段，係因上訴人是工作態度不佳，及工作品質不好，減薪無

  法使上訴人服務態度改善，也沒有辦法讓其工作態度更好，還

  有可能更糟，故以減薪的手段並無法改善上訴人此部分問題。

  上訴人之表現起伏不定，自從95年1月1日進空運部門之後，其

  主管對上訴人評語都是工作態度不佳，對於客戶的需求不積極

  ，至其離開公司的這段期間沒有明顯改善。上訴人績效考績表

  是先由古素霞、康閔淨考核，再由伊最後考核。績效考評表之

  結論是古素霞所記載，基本上伊會尊重其直屬主管意見。績效

  考核會考量到上訴人平常的績效表現，上訴人105年8月、106

  年2月、106年8月之績效考核表，最後的評分均有考量到上訴

  人前述所稱工作表現，但也有包含辛苦程度。從上開3次考評

  分別為EE、ME、ME+來看，並不能顯現伊前述所稱該段時間上

  訴人之工作態度及工作表現，係因在伊的部門最差的評價就是

  ME，如果打NI該員就沒有加薪及年終獎金，被上訴人公司非常

  善待員工，故基本上每年都會有調薪的動作。當初我們並沒有

  上訴人表現不佳，將其考核為NI或U，讓其有改善機會之想法

  ，而是再怎麼差我們都給她基本的調薪等語（見本院卷一第31

  0-315頁）。

②證人康閔淨證稱：伊是進口業務經理，上訴人係協助伊處理客

  戶需求的客服人員，伊與上訴人不是直接上下屬關係，上訴人

  任職期間有發生如附表編號3、7、10所示之業務疏失，編號3

  的部分發生之後，上訴人沒有在下班前即時回復，導致貨物延

  遲3天，伊發現後立即請上訴人與客戶及國外聯繫做補救，藉

  由與客戶長久關係，客戶沒有針對這個案件對被上訴人做出求

  償，但是影響到被上訴人的商譽。編號7的部分是大同的案子

  ，上訴人沒有按照客戶的要求即時寄送相關的報表給客戶，導

  致被上訴人在客戶季評量上面都被評比表現不良，並要求被上

  訴人立即改善。編號10部分華邦的貨物與編號3的情形類似，

  未在下班前把國外通知貨物的訊息通知給客戶，導致貨物安排

  上受到延遲，後續的處理都因為被上訴人與這些客戶的長久合

  作關係，說服客人我們會改善，才沒有對公司具體求償。有關

  上訴人之績效考評，伊會與上訴人主管古素霞討論，因為伊是

  實際與上訴人配合的業務窗口，古素霞會參考伊的意見，兩人

  討論出評比後，最後由古素霞具名考核。上訴人105年8月、10

  6年2月、106年8月之績效考核分別為EE、ME、ME+，這是伊參

  與古素霞討論後的結論，在上述績效考核時，伊與古素霞討論

  時會考量到上訴人平常的工作表現，前述之考核結論，並不完

  全符合上訴人平常的工作表現，因為最終的考核會影響到上訴

  人的調薪及公司的紅利發放，上訴人是持續要任用的人員，我

  們不會考評到那麼的糟，但可以參考各個考評項目是比較實際

  的，如有關規劃及組織能力部分，其考評就被打成NI等語（見

  本院卷一第315-320頁）。

③證人古素霞證稱：伊與上訴人是上下屬關係，伊是上訴人管理

  上之直屬主管，上訴人服務對象是康閔淨，員工績效考評表中

  ，主管考評是由伊填寫，總評是由協理羅群倫填寫。上訴人10

  5年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，主管考評是伊考

  核的，總評是協理羅群倫考核的，伊通常會參考她服務對象康

  閔淨的意見。考核上訴人績效時，會考量上訴人的工作表現，

  評等的部分因為涉及到加薪及年終獎金，至於評語的部分，伊

  通常寫的比較正向、比較婉轉。上訴人在105年8月、106年2月

  、106年8月之考績考核分別為EE、ME、ME+，這是伊與羅群倫

  考核的結果， 這樣的考績評等，其實是有高估上訴人在上開

  期間的工作表現，我們基本上是仁慈的，希望對我們的人給予

  比較好的評等，希望上訴人能夠對這份工作更盡心盡力，實際

  上ME在被上訴人公司算比較差的評等。伊製作原審卷一第21-2

  4頁附表所列上訴人缺失部分（下稱缺失附表），在各年度考

  績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上

  訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯

  ，所以沒有列入考量；編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而

  會發生的缺失，沒有列入考量，因為我們在打考績時，希望幫

  助下面的人，希望上訴人對這份工作繼續做下去，所以我們在

  打考績時就會做這樣。康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一

  些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做

  錯事情的地方，伊沒有紀錄，只是把電子郵件保留下來，也沒

  有將紀錄交給羅群倫，伊是口頭向羅群倫報告伊的紀錄及上訴

  人工作表現。伊所製作的缺失附表所列上訴人的缺失中，編號

  1最後沒有客戶索賠，編號2沒有造成公司損失，編號3、9、10

  、13、14、23、24、28不知道，編號4、5、6、7、8、11、12

  、15、16、17、18、19、20、21、22、25、26、27、29沒有造

  成公司損失等語（見本院卷一第320-327頁）。

④是觀諸前揭證人證述之情節，羅群倫、古素霞及康閔淨等人均

  證稱就員工之績效考核，其等均會考量到員工之平常之工作表

  現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，係

  其主管古素霞參考進口業務經理康閔淨之意見後，由古素霞考

  評，再由協理羅群倫總評，而由其等一同考核之結論一節，業

  如前述，因此，在羅群倫、古素霞及康閔淨已特別注意上訴人

  之工作表現下，其等3人所為前揭績效考核之結果，當可作為

  上訴人自105年1月（即考評時間為105年8月）起至106年6月（

  即考評時間為106年8月）止之期間，其工作表現是否符合被上

  訴人期望之判斷基礎。

⑷上訴人105年1月至6月之績效考評（即105年8月考評），就考評

  之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅

  群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「

  細心程度需再加強，要加強海運及出口相關常識，工作態度比

  去年進步許多」，整體表現為「EE」即優良；上訴人105年7月

  至12月之績效考評（即106年2月考評），就考評之8大項中，

  古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部

  分，除其中第四項之規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化

  的方式規劃、安排及完成工作給予NI等級外，其餘各項亦均給

  予ME以上之等級，古素霞之評語為：「工作態度及品質與去年

  同期相較有很大的進步，但細節及主動積極仍須努力加強」，

  整體表現為「ME」即好；上訴人106年1月至6月之績效考評（

  即106年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部

  分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之

  等級，古素霞之評語為：「處事明快，但不夠到位，若能更投

  入，提供更佳服務給客戶則更好」，整體表現為「ME+」即好+

  等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。是由

  上開績效考評可知，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之

  考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主

  管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之

  情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人

  自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴

  人期望。

⑸被上訴人固執上訴人自105年1月起至106年6月止之期間內，有

  陸續發生如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上

  訴人有不能勝任工作之情形云云（見原審卷一第21-24、202-2

  04頁），惟查：

①依證人羅群倫前揭證述：上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出

  錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當

  時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示

  其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄

  等語；另證人古素霞亦證稱：康閔淨好像是105年9月向羅群倫

  報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上

  訴人做錯事情的地方，伊製作缺失附表，在各年度考績考核時

  ，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠

  加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒

  有列入考量，編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的

  缺失，沒有列入考量等語，是由上開證人證述之內容可知，羅

  群倫因上訴人105年7至8月間有頻繁出錯情形，而自105年9月

  起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上

  訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺

  失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶

  發之缺失則不予列入考量，佐以，前揭缺失發生之時間均係在

  105年1月至106年6月止之期間，則如缺失附表編號8至23、25

  至29號所示之缺失部分，於古素霞、羅群倫等人考核上訴人之

  考績考核時，應均已納入考量一節，應堪認定。

②又上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」

  即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上

  開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並

  因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至10

  6年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望，已如前述

  ，則被上訴人嗣後再執上開期間上訴人之如缺失附表編號8至2

  3、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形，

  自不足採。

③被上訴人雖抗辯：其對於員工職務上違失並未設有懲處機制，

  核定員工考績以第3級ME為基本情況員工如合於基本表現，原

  則上即給予第3級「ME」之評核，且因被上訴人未設懲處機制

  ，其請員工改善或警告應予改進之方式亦非以懲處為之，而係

  委由各主管於員工發生職務疏失時加以指正並勸諭員工改善作

  為，以此給予員工改進疏失之機會，是以其員工有無不能勝任

  工作之情事，應非得僅以考績結果為據云云。然查，被上訴人

  所為之考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等

  項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷

  而給予評定等級，考績評等當足以作為評價該員工於考評期間

  之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，勞資雙方自應予以

  尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束，業如前述，則上訴人

  前揭期間之考績考核既經被上訴人評定為ME等級以上，足認其

  於前揭期間之工作表現符合被上訴人之期望，被上訴人自應受

  此考評之拘束，事後自不得再就已受考績評定之缺失重複評價

  ，而為反於原考績考核相反結果之認定，是其前揭抗辯，尚不

  足採。

⑹被上訴人執上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸

  續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，認上訴人有不

  能勝任工作之情形（見原審卷一第21-24、202-204頁），經查

  ：

①被上訴人所營事業為航空貨運承攬業，辦理報關、倉儲、理貨

  包裝、代辦進出口貨物報驗、接受委託代收貨品、提供人工裝

  卸貨物、企業同一營業處所文件收送整理等業務（見原審限閱

  卷之公司登記資料），而貨品收發託運、班機出到港及報關時

  間、提單、帳單、運輸報告資料等業務辦理之正確性，對於其

  經營國際貿易進出口業務之企業客戶，甚為重要，蓋此乃關乎

  契約之履行，包括未如期交取貨之損害賠償、保險理賠歸責、

  延遲報關所生損失等，各類糾紛訟爭層面甚廣，紛爭金額亦當

  非微，稍有疏失均可能造成客戶之重大損失，準此，上訴人辯

  稱其客戶仰賴其經營業務之正確性與及時性，如發生疏失將使

  客戶對其信賴度降低，商譽及信用遭疑，甚至其須賠償客戶鉅

  額損失而致其須以更高成本彌補員工缺失等語，殊非虛言。又

  上訴人任職被上訴人擔任內勤客服部人員，職務內容即為辦理

  其負責客戶之上揭委託業務，自應忠誠履行勞務給付義務，如

  有違失應力求改進作為，並增進自身學識、品行、能力以求勝

  任所辦業務。

②被上訴人抗辯：上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，

  有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，業據其提

  出電子郵件等為證（見原審卷一第25-54、99頁），且經前揭

  證人證述屬實，堪信為真實。其中如缺失附表編號1所示之缺

  失，為上訴人以電子郵件附件錯將出貨文件寄給原應接收郵件

  客戶之競爭對手，嗣後經康閔淨向客戶提出改善報告，該客戶

  始未求償損失等情，業據古素霞證稱：因客戶收到錯誤的出貨

  文件向康閔淨經理抱怨，該客戶是上訴人負責，所以康閔淨向

  伊說是上訴人誤傳，因上訴人將客戶文件誤傳給競爭對手，故

  康閔淨製作改善報告提交客戶，客戶才未向公司索賠，該郵件

  是系統自動發生，但系統是上訴人設定，我們之前提供文件就

  有這註明更正人是上訴人，上訴人未更正系統等語明確（見原

  審卷二第31-35頁，本院卷一第321頁），且有上開「英穩達改

  善報告」可參（見原審卷一第28-32頁）附卷可稽。準此，上

  訴人有前揭未及時更正系統致文件錯寄給不同客戶、延誤處理

  客戶貨物損害賠償之問題、未及時回覆美國外站之通知致貨物

  運送延誤、未及時安排出貨致延誤出貨、未按月更正報價信亦

  未回覆致被上訴人向客戶請款時須再逐筆核對帳單、漏發通知

  造成客戶連續2季發出改善通知予被上訴人要求改善等缺失，

  則上訴人辦理系爭業務，顯均有怠忽所擔任之工作之違反忠誠

  履行勞務給付之情事。

⑺綜上各情，上訴人自106年7月起至106年9月止之2個月期間內，

  辦理系爭業務陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失

  ，雖有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事，本

  院就上訴人於辦理上開具體事實之客觀上能力及主觀上之意志

  合併為觀察判斷，並審酌上訴人受僱被上訴人已逾26年，兩造

  間之勞僱關係緊密，依上訴人在106年6月以前之考績考核觀之

  ，其工作表現尚無不符被上訴人期望之情形，上訴人辦理系爭

  業務有前揭缺失，其雖未具故意，但其前已曾因有多項缺失經

  其主管要求改善，其顯有輕忽及未據實檢討之過失，然對被上

  訴人尚未生具體之損失等衡量標準，尚難認上訴人已達不能勝

  任工作之程度。且被上訴人在106年8月考績考核時，尚認上訴

  人於106年6月底前之工作表現符合期望，給予ME+等級之考評

  ，旋即於同年10月間以上訴人有前揭缺失認其工作表現不符合

  期望而有不能勝任工作之情事，片面終止系爭勞動契約，而未

  使用勞基法所賦予被上訴人之如申誡、記過、減薪等懲戒方式

  ，或調職等各種手段，以促使上訴人改善，亦與「解僱最後手

  段性原則」不符。故被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，

  終止系爭勞動契約，難認合法。　

⑻雖被上訴人抗辯其資遣前曾徵詢上訴人調職之意願，且106年調

  薪時，上訴人調薪幅度僅有1%，被上訴人於資遣前已用盡各種

  方式敦促上訴人改善工作表現，但其遲未改善，被上訴人選擇

  以資遣方式終止系爭勞動契約，並無違反最後手段性原則云云

  。惟查，羅群倫因上訴人105年7至8月有頻繁出錯情形，而自1

  05年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因

  此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上

  訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯

  誤或係偶發之缺失則不予列入考量，而上訴人在105年1月至10

  6年6月止之期間內，發生有如缺失附表編號8至23、25至29號

  所示之缺失，已如前述，因此，上訴人工作表現倘已不符被上

  訴人之期望，甚至已達不能勝任工作之情形，被上訴人於上開

  期間之3次考績考核時，自應將上訴人評定為NI、U之等級，使

  上訴人無法領取考績獎金，亦不能調漲薪資，以督促上訴人改

  善工作表現，但被上訴人捨此不為，竟將之考評為符合期望之

  等級，並因此發給考績獎金及調升薪資，且被上訴人於106年1

  0月間以上訴人有前揭缺失，有不能勝任工作之情事，並據此

  終止系爭勞動契約時，亦未考量以調職方式，促使上訴人改善

  ，難認已符「解僱最後手段性原則」。至證人羅群倫雖證稱伊

  於105年9月間詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人

  明白拒絕一節，縱為真正，但被上訴人於106年10月間資遣上

  訴人時，既未詢問上訴人之調職意願，亦未安排將上訴人予以

  調職，難認被上訴人於資遣時，已踐行調職之程序，是被上訴

  人前揭抗辯其已善盡解雇最後手段性原則，終止勞動契約係屬

  合法云云，委不足採。

㈡兩造於106年10月16日之後，未有合意終止系爭勞動契約：

⒈按契約合意終止，係契約雙方當事人，依合意訂立契約，使原

  有契約之效力向後歸於無效，亦即以第二次之契約終止原有之

  契約（第一次之契約）。依契約自由原則，契約之雙方當事人

  雖得再訂契約，使原屬有效之契約向將來歸於無效，惟其成立

  要件仍應依民法第153條之規定定之。又契約之成立，須有要

  約與承諾二者意思表示一致之事實始足當之，若無此事實，即

  契約尚未合法成立，自不發生契約之效力（最高法院88年度台

  上字第661號判決要旨參照）。

⒉經查：

⑴進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系

  爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主

  管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常

  情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在

  就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司

  至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，

  畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成

  的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。

  」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班

  日，被上訴人並於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資

  遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜

  ，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日等情（見不爭執

  事項㈢、㈣）。是由被上訴人不同意上訴人所提前揭自請退休之

  條件，而於106年10月16日通知上訴人該日為最後上班日，並

  向臺北市政府勞工局通報資遣上訴人等情節觀之，被 上訴人

  已於106年10月16日片面決定終止系爭勞動契約，且羅群倫係

  代理被上訴人向上訴人為終止系爭勞動契約之意思，而非向上

  訴人為合意終止系爭僱傭契約之要約，上訴人自無從為合意終

  止之承諾。是被上訴人抗辯兩造已於106年10月16日合意終止

  系爭契約云云，顯不足採。

⑵又上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署

  「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字、詢問任職被上訴人之客

  服部經理王麗華非自願離職書及資遣費之事、及於106年11月9

  日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及

  系爭離職證明書，固如前述，惟上訴人經被上訴人片面通知資

  遣後，被上訴人並未再向上訴人為任何合意終止系爭契約之要

  約，則上訴人前往被上訴人處辦理離職後續程序，包括要求領

  取非自願離職證明、資遣費、預告工資等行為，自均無從認為

  係對合意終止系爭勞動契約所為之承諾，被上訴人以上訴人前

  揭行為認係上訴人同意兩造合意終止系爭勞動契約之表示云云

  ，自不足採。

㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，為有理由：

⒈承上所述，兩造簽訂有系爭勞動契約，被上訴人係上訴人之雇

  主，且被上訴人以前揭事由終止系爭勞動契約，既不合法，則

  系爭勞動契約自仍屬有效存在，上訴人請求確認兩造間僱傭關

  係存在，應屬有據。　

⒉次按權利人在相當期間內未行使其權利，除有特殊情事足使義

  務人正當信賴權利人已不欲行使其權利外，尚難僅因權利人久

  未行使其權利，即認其嗣後行使權利違反誠信原則而權利失效

  。所謂特殊情事，必須權利人之具體作為或不作為（例如經相

  對人催告行使權利，仍消極未有回應），或積極從事與行使權

  利相互矛盾之行為等，始足當之（最高法院110年度台上字第3

  9號判決要旨參照）。查被上訴人於106年10月16日片面終止系

  爭勞動契約而資遣上訴人後，上訴人旋於106年10月18日至臺

  北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢

  復僱傭關係；嗣兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解

  ，因雙方意見差距甚大而調解不成立；上訴人於107年4月3日

  提起本件訴訟等情（見不爭執事項㈤、、），則上訴人前揭

  申請調解，並於兩造調解不成立之時起5個月內提起本件訴訟

  ，自無未於相當期間內未行使其權利之情形，且上訴人係因被

  上訴人依勞基法第11條第5款規定，片面終止系爭勞動契約，

  而曾向被上訴人索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給

  付，及詢問何時可領取資遣費等行為，但其既無撤回勞資爭議

  調解之意思表示，是依此等行為之外觀，並不足以使被上訴人

  信賴上訴人不再行使系爭勞動契約之權利，準此，上訴人前揭

  行為既不足以使被上訴人有正當信賴上訴人已不欲行使其權利

  之情形，則被上訴人抗辯上訴人提起本件訴訟有違誠信原則，

  而生失權之效果云云，自不足採。

㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月28日起至上訴

  人復職前一日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給

  付之薪資」欄及「利息起算日」欄所示金額本息，暨自106年1

  0月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上

  訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息

  ，均有理由：

⒈按月給付薪資部分：

⑴按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請

  求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之

  效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為

  者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權

  人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，

  負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文

  。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付

  作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認

  為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報

  酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，

  被上訴人於106年10月16日終止系爭勞動契約為不合法，兩造

  間系爭勞動契約仍屬有效存在，已如上述，則兩造間之僱傭關

  係即屬存在，上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申

  請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係，亦如

  前述，即上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人仍拒絕上

  訴人勞務之提供，堪認被上訴人有受領勞務遲延之情事，揆諸

  上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，且被上訴人已給付上

  訴人106年10月1日至同年月27日之薪資（見不爭執事項㈣），

  準此，上訴人自得請求被上訴人自106年10月28日起按月給付

  薪資。

⑵次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得

  請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服

  勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣

  除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人

  自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標

  的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之

  債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民

  法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經

  查：

①上訴人每月薪資5萬6,815元，於每月末日發放，業如前述，因

  此，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復

  職前1日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元，洵屬有據

  。

②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，分別自107年8月22日起至107

  年11月30日止，受僱於巨航公司，每月薪資5萬元，自107年12

  月3日起迄今，受僱於準時達公司，每月薪資5萬元（見不爭執

  事項、），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得

  ，且前揭收入之期間持續至本院110年8月24日言詞辯論終結之

  時止，則被上訴人於上開期間至言詞辯論終結之時止，每月應

  給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入

  。

③從而，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復

  職之前1日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付

  之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之

  日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，

  應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回。

⒉按年給付第13個月薪資部分：

⑴按勞工與雇主間關於工資之爭執，經證明勞工本於勞動關係自

  雇主所受領之給付，推定為勞工因工作而獲得之報酬，勞動事

  件法第37條定有明文。揆其立法理由謂：勞動基準法第2條第3

  款所指工資，係指勞工因工作而獲得之報酬，需符合「勞務對

  價性」及「經常性之給與」之要件，且其判斷應以社會通常觀

  念為據，與其給付時所用名稱無關。惟勞工就其與雇主間關於

  工資之爭執，因處於受領給付之被動地位，通常僅能就受領給

  付之事實及受領時隨附之文件（如薪資單）等關於與勞動關係

  之關連性部分提出證明；而雇主係本於計算後給付之主動地位

  ，對於給付勞工金錢之實質內容、依據等當知悉甚詳，且依勞

  動基準法第23條，雇主亦應置備勞工工資清冊，將發放工資、

  工資各項目計算方式明細、工資總額等事項記入並保存一定期

  限，足見其對於勞工因勞動關係所為給付，於實質上是否符合

  「勞務對價性」及「經常性之給與」而屬勞工因工作所獲得之

  報酬，具有較強且完整之舉證能力。爰明定勞工與雇主間關於

  工資之爭執，如勞工已證明係本於勞動關係自雇主受領給付之

  關連性事實時，即推定該給付為勞工因工作而獲得之報酬，依

  民事訴訟法第281條無庸再舉證；雇主如否認，可本於較強之

  舉證能力提出反對之證據，證明該項給付非勞務之對價（例如

  ：恩給性質之給付）或非經常性之給與而不屬於工資，以合理

  調整勞工所負舉證責任，謀求勞工與雇主間訴訟上之實質平等

  。

⑵經查：

①上訴人主張兩造約定每年保障工資13個月，並於翌年1月末日給

  付1月份薪資之同時給付第13個月薪資等情，已據其104年1月

  及105年1月之薪資明細單為證(見本院卷一第447、449頁）。

  又上開104年1月及105年1月之薪資明細單，其上均明確載明「

  第十三個月月薪」，是上訴人前揭主張核與上開薪資明細單所

  載之內容相符，堪信為真實。準此，上訴人既經證明其本於系

  爭勞動契約自被上訴人受領「第十三個月月薪」之給付，依上

  說明，自應推定為上訴人因工作而獲得之報酬。

②雖被上訴人抗辯：上開薪資明細單上固載明「第十三個月月薪

  」，然其性質並非月薪，係被上訴人給予部分員工薪資以外之

  恩惠性給予，屬於獎金及慰勞之性質，被上訴人衡量當年度營

  運狀況、彌補虧損程度等要素裁量斟酌是否發放，過去縱有發

  放之前例，亦不代表其仍有繼續發放之義務，上訴人無請求之

  權利云云。然查，上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度

  有關績效獎金，於第7、⑴條規定：「年終獎金：依每年農曆年

  底前公司可發放相等於1個月薪資作為獎金……，公司有權不給

  予任何年終獎金」，固有員工手冊可參（見原審卷二第63-64

  頁）。但依上開104年1月之薪資明細單，其上分別明確載明「

  第十三個月月薪」及「年終獎金」等項目（見本院卷一第447

  頁），堪認「第十三個月月薪」並非員工手冊所定之「年終獎

  金」。此外，被上訴人亦未提起反對之證據證明上開「第十三

  個月月薪」之給付非勞務之對價或非經常性之給與而不屬於工

  資，其前揭抗辯即不足採。

③從而，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人自106年10

  月17日起至上訴人復職前一日止，按年於每年1月末日給付第1

  3個月工資5萬6,815元本息，即屬有據，應予准許。

綜上所述，被上訴人終止兩造間之系爭勞動契約為不合法，兩

  造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關

  係存在，㈡依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付

  自106年10月28日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當

  月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及

  各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年

  利率5%計算之利息；㈢依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被

  上訴人給付自106年10月17日起至同意上訴人復職之前一日止

  ，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及自應給付之

  翌日（即每年2月1日起）至清償日止，按週年利率5%計算之利

  息，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，

  應予駁回。從而，原審就上開應准許㈠、㈡部分，為上訴人敗訴

  之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢

  棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三項所示

  。至於上訴人之請求不應准許部分（除減縮部分外），原審為

  上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此

  部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢

  棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。又上訴人就請求㈢

  部分，追加請求被上訴人按年再給付5萬6,815元本息，為有理

  由，亦應准許。本院就上訴人上開㈡、㈢給付請求部分，為被上

  訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權

  宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被

  上訴人得供擔保免為假執行。

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。

據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，追加之訴為

  有理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第7

  9條，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　110 　年　　9 　　月　　14　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  陳婷玉

                              法  官  謝永昌

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　　110 　年　　9 　　月　　14　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附表（元以下四捨五入）：

薪資月份 應給付日 上訴人按月得 請求之薪資  應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額 被上訴人應給付之薪資 利息起算日 （計算至清償日   止按週年利率  5%計算之利息） 106年10月28日至106年10月31日 106年10月31日 7,331元 （自106年10月28日起至106年10月31日止，共4日，計算式：56,815元× 4/31=29,324元） 0元 7,331元 106年11月1日 106年11月 106年11月30日 56,815元 0元 56,815元 106年12月1日 106年12月 106年12月31日 56,815元 0元 56,815元 107年1月1日 107年1月 107年1月31日 56,815元 0元 56,815元 107年2月1日 107年2月 107年2月28日 56,815元 0元 56,815元 107年3月1日 107年3月 107年3月31日 56,815元 0元 56,815元 107年4月1日 107年4月 107年4月30日 56,815元 0元 56,815元 107年5月1日 107年5月 107年5月31日 56,815元 0元 56,815元 107年6月1日 107年6月 107年6月30日 56,815元 0元 56,815元 107年7月1日 107年7月 107年7月31日 56,815元 0元 56,815元 107年8月1日 107年8月 107年8月31日 56,815元 16,129元 （自107年8月22日起至107年8月31日止，共10日，計算式：50,000元×10/31=16,129元） 40,686元 107年9月1日 107年9月 107年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 107年10月1日 107年10月 107年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 107年11月1日 107年11月 107年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 107年12月1日 107年12月 107年12月31日 56,815元 46,774元 （自107年12月3日起至107年12月31日止，共29日，計算式：50,000元×29/31=46,774元） 10,041元 108年1月1日 108年1月 108年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年2月1日 108年2月 108年2月28日 56,815元 50,000元 6,815元 108年3月1日 108年3月 108年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年4月1日 108年4月 108年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年5月1日 108年5月 108年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年6月1日 108年6月 108年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年7月1日 108年7月 108年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年8月1日 108年8月 108年8月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年9月1日 108年9月 108年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年10月1日 108年10月 108年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年11月1日 108年11月 108年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年12月1日 108年12月 108年12月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年1月1日 109年1月 109年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年2月1日 109年2月 109年2月29日 56,815元 50,000元 6,815元 109年3月1日 109年3月 109年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年4月1日 109年4月 109年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年5月1日 109年5月 109年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年6月1日 109年6月 109年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年7月1日 109年7月 109年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年8月1日 109年8月 109年8月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年9月1日 109年9月 109年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年10月1日 109年10月 109年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年11月1日 109年11月 109年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年12月1日 109年12月 109年12月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年1月1日 110年1月 110年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年2月1日 110年2月 110年2月28日 56,815元 50,000元 6,815元 110年3月1日 110年3月 110年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年4月1日 110年4月 110年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 110年5月1日 110年5月 110年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年6月1日 110年6月 110年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 110年7月1日 110年7月 110年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年8月1日 110年8月1日至110年8月24日 110年8月31日 43,986元 （自110年8月1日起至1110年8月24日止，共24日，計算式：56,815元×24/31=43,956元） 38,710元 （自110年8月1日起至110年8月24日止，共24日，計算式：50,000元×24/31=38,710元） 5,276元 110年9月1日 110年8月25日起至復職前一日止 按月於當月末日  56,815元 0元 56,815元 按月於次月1日 






臺灣高等法院民事判決
108年度重勞上字第64號
上  訴  人  鄧汶瑩  
訴訟代理人  吳妙白律師
被 上訴 人  鴻霖航空貨運代理股份有限公司


法定代理人  邱垂元  
訴訟代理人  張漢榮律師
複 代理 人  周啟成律師
            侯傑中律師
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108年9月17日臺灣士林地方法院107年度重勞訴字第10號第一審判決提起上訴，上訴人並為訴之減縮及追加，本院於110年8月24日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第二、三項之訴部分，及訴訟費用之裁判（除減縮部分外）均廢棄。
確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。
被上訴人應自民國一０六年十月二十八日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
上訴人其餘上訴駁回。
被上訴人應自民國一０六年十月十七日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年一月末日再給付上訴人新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
第一審（除減縮部分外）、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔。追加之訴訴訟費用由被上訴人負擔。
本判決第三、五項部分得假執行，但被上訴人如各以如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、按年每年以新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面
  按於第二審程序中為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，及擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，觀諸民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2、3款規定自明。查上訴人於原審就薪資部分，原請求被上訴人應自民國106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月最後1個工作日」給付上訴人新臺幣（下同）5萬6,815元本息。嗣於本院審理時，上訴人減縮為請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月末日」給付5萬6,815元本息（見本院卷二第12、15頁），經核上訴人前揭減縮，核屬減縮應受判決事項之聲明，應予准許。又上訴人追加請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人第13個月薪資5萬6,815元本息，經核上訴人前揭追加請求之基礎事實與原起訴請求之基礎事實同一，是上訴人所為之追加，合於上開規定，縱被上訴人不同意，亦應准許之。　
貳、實體方面
本件上訴人於原審起訴及本院主張： 
㈠伊自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。被上訴人於106年10月6日以伊無法勝任工作為由希望伊自請退休，遭伊拒絕後，被上訴人即依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款之規定，以資遣方式終止兩造勞動契約（下稱系爭勞動契約），並告知該日為最後上班日。然105、106年伊之考績分別為「優良」及「好」，非有無法勝任工作情事，因伊年資久、薪資高，被上訴人僱用伊將提高營運成本，始蒐集對伊不利之資料藉詞解僱，且被上訴人以伊之舊制勞工退休金（下稱舊制勞退金）做為資遣費給付，及於伊之離職證明書上登載伊離職日為106年10月27日與事實不符，違反就業服務法規定，被上訴人終止系爭勞動契約係屬違法至明，伊曾於106年10月18日向臺北市政府勞動局勞資爭議調解會申請調解（下稱系爭勞資爭議調解），可見伊無欲退休或離職，爰依民事訴訟法第247條第1項前段、系爭勞動契約及民法第487條第1項前段規定，請求確認兩造僱傭關係存在及被上訴人應給付伊至復職前之薪資本息，且兩造約定每年保障工資13個月，伊追加依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付第13個月之薪資等語。並聲明：⒈確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。⒉被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元、並按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。⒊請依職權宣告假執行（原審駁回上訴人逾上開範圍之請求，因上訴人已為訴之減縮而視為撤回，非本院審理範圍，爰不贅述）。
㈡被上訴人若認伊專業知識及技能須提升增進工作績效，自應依公司規定對伊實施教育訓練，惟被上訴人之主管在業務處理上既未輔導伊、又未依公司規定對伊實施業務相關教育訓練，或將伊調職等方法替代資遣，故被上訴人資遣伊有違解僱最後手段性原則，原判決疏查上情，率認被上訴人終止系爭勞動契約無違解僱最後手段性之要求，與事實不符，顯屬違誤。
被上訴人則以：上訴人自105年8月間起工作表現不佳且態度草率，諸如漏寄文件、誤寄資料致客戶資料外洩等疏失，嚴重影響伊之聲譽及形象，經上訴人主管多次提醒及指示改善未果，上訴人主觀上能為而不為、怠忽職守，確有不能勝任工作之情形，已達無法期待上訴人與伊繼續維持僱傭關係之程度，伊始於106年10月間與上訴人協商得其同意而以資遣方式合意終止系爭勞動契約，未違反解僱最後手段性原則。伊並考量上訴人任職已20餘年，而以優於勞基法規定依退休金計算方式以上訴人之舊制勞退金作為資遣費給付，上訴人亦於同年月20日簽收以表同意，並要求伊開立非自願離職證明書供上訴人求職使用，系爭勞動契約自屬合意終止；縱認系爭勞動契約未經兩造合意終止，伊亦因上訴人無法勝任工作而於同年月16日依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，伊除給付上訴人舊制勞退金計246萬1,116元作為資遣費外，尚給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元），伊終止系爭勞動契約適法正當。再者，系爭勞資爭議調解不成立後，上訴人逾5個月始提起本件訴訟，顯不符勞基法第12條規定使不確定法律關係儘速確定之精神，且上訴人曾向伊索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為外觀，已使一般人認為上訴人接受伊之資遣，上訴人再提起本件已違反誠信原則，並上訴人於系爭勞資爭議調解時，表示願意歸還資遣費，可見上訴人主觀上亦認知如主張僱傭關係存在，其不應收受資遣費，故上訴人收受資遣費之行為，已使被上訴人認為上訴人同意終止系爭勞動契約，參酌最高法院102年度台上字第1766、1932號等判決見解，上訴人應已生失權之效果等語，資為抗辯。
原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並為訴之減縮及追加，聲明：㈠原判決（除減縮部分外）廢棄。㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。㈢被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈣追加聲明：被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息。㈤請依職權宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。　 
兩造所不爭執之事項：
㈠上訴人自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。
㈡上訴人薪資明細單中所載之「獎金」及「績效獎金」均指「考績獎金」，性質無差別。考績獎金依上訴人考績表現，按等級發放，被上訴人之考績獎金等級分為FEE 特優（Far ExceededExpectations）、EE優良（ExceededExpectations）、ME好（Met Expectations）、NI尚待改進（Needs Improvement）、U（Unsatisfactory）等五級，考績為NI及U者，不發給考績獎金。上訴人之考績由單位主管即客服部經理古素霞及進口部協理羅群倫核定，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，每半年（即1至6月、7至12月）各核定一次考績獎金，核定前，被上訴人會先擬定當次發放考績獎金之基數，再依員工之考績獎金等級計算考績獎金，考績獎金每年2月及8月發放。上訴人105年2月考績為「ME」即好，105年8月考績為「EE」即優良，106年2月考績為「ME」即好，106年8月考績為「ME+」即好+（見原審卷一第280頁之被上訴人考績表等級表可參）。
㈢進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日（見北院卷第21頁之電子郵件）。
㈣被上訴人於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日，並給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元）。
㈤上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係（見原審卷一第179-180頁）。
㈥上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字。上開文件中所記載：「未休假：NTD56815/30*34=NTD64390」及「預告工資一個月：NTD56815」等兩筆款項，被上訴人皆已給付予上訴人（見北院卷第89頁）。
㈦被上訴人填製「勞工退休金給付通知書」，於106年10月23日寄至臺灣銀行信託部（見原審卷一第208頁）。
㈧上訴人於106年10月30日以通訊軟體line詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華謂「要麻煩和請問妳，是否可以提供，不在職證明（找工作用）」、「非自願離職書（若農曆年前，沒找到新工作，會考慮去申請失業給付）」、「新公司會要健保，勞保退保證明，是嗎？」、「可以一起幫忙準備給我」、「麻煩妳了，謝謝」、「我可以過去取，還有小部分東西沒拿到，順便一起拿，是否明或後天呢？」（見北院卷第91、95頁）。
㈨被上訴人於106年10月31日製作註明離職原因為「資遣」之「離職證明書」（下稱系爭離職證明書，見北院卷第93頁）。
㈩上訴人於106年11月2日以通訊軟體line詢問王麗華謂「昨天刷本子，資遣費還沒入帳，請問何時能收到此費用呢？」，王麗華於同日回覆謂「等支票寄來我會通知妳來領」（見北院卷第95-97頁）。
王麗華於106年11月6日以通訊軟體line告知上訴人謂「支票來了，妳何時有空可以來公司領」，上訴人於同日回覆謂「好的，確定那天再回覆妳，謝謝」；王麗華並詢問上訴人謂：「妳最近還好嗎？有在找工作了嗎？」，上訴人於翌日回覆謂「午安好，還沒找工作」等語（見北院卷第97頁）。
上訴人於106年11月9日以通訊軟體line告知王麗華謂「今天下午過去」，上訴人並於同日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書（見北院卷第99、101頁）。
兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立（見原審卷一第165-166頁）。
上訴人於107年1月8日持系爭離職證明書至臺北市就業服務處（下稱北市就服處）艋舺就業服務站（下稱艋舺就服站）辦理求職登記及申請失業認定，北市就服處於107年1月22日至同年4月23日完成4次失業認定及再認定，並轉請勞動部勞工保險局（下稱勞保局）核付，勞保局發給107年1月22日至107年5月1日，期間3個月又9天9萬0,684元（每月27,480元）之失業給付（見北院卷第93頁，原審卷一第227-236頁）。
上訴人於107年4月3日提起本件訴訟（見北院卷第9-14頁）。
上訴人自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航海空通運有限公司（下稱巨航公司），每月薪資5萬元。
上訴人自107年12月3日起迄今，受僱於臺灣準時達國際物流股份有限公司（下稱準時達公司），每月薪資5萬元。
本件之爭點： ㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約是否合法？㈡兩造是否合意終止系爭勞動契約？㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，是否有理由？上訴人提起本件訴訟有無失權效之適用？㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元本息，及按年於每月1月末日給付第13個月月薪5萬6,815元，是否有理由？茲分別析述如下：
㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約為不合法：
⒈按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告終止勞動契約，固為勞基法第11條第5款所明定。然勞工確不能勝任工作之規範本旨，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。又解僱與勞工不能勝任之具體事實，在程度上應具相當之對應性，該具體事實之態樣、初次或累次、故意或過失、對雇主及事業所生之危險或損失、勞僱關係之緊密程度、勞工到職時間之久暫等，均為是否達到解僱之衡量標準。惟仍須雇主於其使用勞基法所賦予之各種手段，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契約，庶符「解僱最後手段性原則」（最高法院104年度台上字第1294號、103年度台上字第1116號判決意旨參照）。又工作規則中倘就勞工平日工作表現訂有考評標準，並就不符雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的者，亦訂明處理準則，且未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，勞資雙方自應予以尊重並遵守，始足兼顧勞工權益之保護及雇主事業之有效經營及管理（最高法院103年度台上字第341號判決意旨參照）。
⒉經查：
⑴上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑵條規定：「依每年公司之營運績效及同仁個人之工作績效考核成果而定。於每年之2月及8月併同薪資分別發放……，公司有權不給予任何績效獎金」，有員工手冊可參（見原審卷二第64頁）。又被上訴人將員工考績表現之等級分為FEE特優、EE優良、ME好、NI尚待改進、U等五級，每半年（即1至6月、7至12月）核定一次，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，被上訴人依員工考績表現，按等級於每年2月及8月發放考績獎金，其中考績為NI及U者，不發給考績獎金（見不爭執事項㈠）。是依前揭員工手冊及考績考評之規定可知，被上訴人就員工之績效考核，訂有一定程序及標準，且考績評等分為五等級，其中評等為FEE、EE、ME之3等級者，發給考績獎金，評等為NI、U之2等級者，不發給考績獎金，則員工經評等為FEE、EE、ME之3等級者，其工作表現應符合被上訴人之期望，被上訴人始發給考績獎金，以茲鼓勵，而經評等為NI、U之2等級者，表示該員工之工作表現未達被上訴人期望，即不發給考績獎金，以促使其改進一節，應堪認定。
⑵被上訴人每半年對員工所進行之績效考評，其考評項目計有8項，分別為：一、問題解決能力：能夠發現或主動預防問題發生，找出實際可行的辦法，並採取行動解決問題；二、專業知識：具備工作上所需的技能及知識，來完成被賦與的工作職責；三、工作品質：能「準確無誤」並「準時不延誤」地完成主管或客戶交付的工作，並持續不斷改善工作方法及品質；四、規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作；五、工作態度：遵守公司及服務顧客之相關規定，有效率地完成工作，且樂於接受新的工作挑戰；六、客戶至上：能掌握公司內外部客戶的需求，並進而提供客戶超乎期望的服務；七、溝通協調的能力：能由書面文件或口頭溝通，清楚表達自己的相法，能傾聽他人談話，具備居中協調斡旋的能力；八、團隊精神：能和同事相處融洽，樂於提供他人必要的支援，並能化解團體問題的衝突等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。上開考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，則上開考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，揆諸前揭說明，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束。換言之，就遭評等為NI、U之2等級之員工，其於考評期間之工作表現顯未達被上訴人期望，被上訴人自得將此績效考核結果，作為判斷該員工是否有「確不能勝任」之判斷依據；但就員工之工作表現，已經完成績效考評為FEE、EE、ME之符合期望時，並發給考績獎金後，被上訴人自不得於嗣後其他年度再以員工於上開年度之工作缺失為重複評價，而作為認定該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。蓋員工於考評年度內如工作上之有所缺失，而此缺失尚未重大到須立即進行懲處之情形時，被上訴人於該年度績效考評，自應就缺失情節之輕重加以考量，倘缺失情節非輕或缺失累積不斷，已致該員工之工作表現不符合被上訴人期望，足以使該員工須受NI、U之等級考評時，即應使該員工受此2等級之考評，而不發給考績獎金，使員工有所警惕，以促使員工改善；倘經考量其缺失情節後，仍認其工作表現符合被上訴人之期望，而給予評等為FEE、EE、ME之等級，並發給考績獎金，則此缺失既未受懲處，復經被上訴人考量後，仍給予符合期望之考績評等，自不許被上訴人事後再執此缺失作為該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。
⑶證人即被上訴人空運進口部協理羅群倫、客服經理古素霞、進口業務經理康閔淨等人，分別到庭證述如下：
①證人羅群倫證稱：上訴人的直接主管是古素霞，伊是古素霞的主管。伊是經由不只一位與上訴人配合之業務，向伊投訴、抱怨說上訴人之工作態度不佳，且與客戶間聯繫造成公司營運的抵損，及後續賠償的事情，投訴者主要是康閔淨、黃敏秋、呂恩汝等3人，他們是發電子郵件給古素霞敘述事情的經過與結果，並到伊辦公室口頭陳述，但被上訴人是否曾因上訴人行為賠償客戶，伊不知道。最後一件事是伊公司VIP客戶投訴到被上訴人總經理，因在那段期間有太多密集的案子發生，最後伊於106年10月16日決定上訴人不適任，資遣上訴人。上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄，被上訴人提出的資料就是從105年10月到106年9月都是上訴人被客訴的紀錄。伊在106年10月之前，曾問其他單位主管是否願意接受上訴人，但都是遭到拒絕，所以在被上訴人於106年10月間決定資遣上訴人時，伊沒有詢問上訴人是否有調離原職的意願，是因為伊知道其他單位不接受上訴人，上訴人也很難調到其他單位，之前曾問上訴人是否願意調到桃園，其亦不願意。至於資遣前沒有先採減薪之手段，係因上訴人是工作態度不佳，及工作品質不好，減薪無法使上訴人服務態度改善，也沒有辦法讓其工作態度更好，還有可能更糟，故以減薪的手段並無法改善上訴人此部分問題。上訴人之表現起伏不定，自從95年1月1日進空運部門之後，其主管對上訴人評語都是工作態度不佳，對於客戶的需求不積極，至其離開公司的這段期間沒有明顯改善。上訴人績效考績表是先由古素霞、康閔淨考核，再由伊最後考核。績效考評表之結論是古素霞所記載，基本上伊會尊重其直屬主管意見。績效考核會考量到上訴人平常的績效表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，最後的評分均有考量到上訴人前述所稱工作表現，但也有包含辛苦程度。從上開3次考評分別為EE、ME、ME+來看，並不能顯現伊前述所稱該段時間上訴人之工作態度及工作表現，係因在伊的部門最差的評價就是ME，如果打NI該員就沒有加薪及年終獎金，被上訴人公司非常善待員工，故基本上每年都會有調薪的動作。當初我們並沒有上訴人表現不佳，將其考核為NI或U，讓其有改善機會之想法，而是再怎麼差我們都給她基本的調薪等語（見本院卷一第310-315頁）。
②證人康閔淨證稱：伊是進口業務經理，上訴人係協助伊處理客戶需求的客服人員，伊與上訴人不是直接上下屬關係，上訴人任職期間有發生如附表編號3、7、10所示之業務疏失，編號3的部分發生之後，上訴人沒有在下班前即時回復，導致貨物延遲3天，伊發現後立即請上訴人與客戶及國外聯繫做補救，藉由與客戶長久關係，客戶沒有針對這個案件對被上訴人做出求償，但是影響到被上訴人的商譽。編號7的部分是大同的案子，上訴人沒有按照客戶的要求即時寄送相關的報表給客戶，導致被上訴人在客戶季評量上面都被評比表現不良，並要求被上訴人立即改善。編號10部分華邦的貨物與編號3的情形類似，未在下班前把國外通知貨物的訊息通知給客戶，導致貨物安排上受到延遲，後續的處理都因為被上訴人與這些客戶的長久合作關係，說服客人我們會改善，才沒有對公司具體求償。有關上訴人之績效考評，伊會與上訴人主管古素霞討論，因為伊是實際與上訴人配合的業務窗口，古素霞會參考伊的意見，兩人討論出評比後，最後由古素霞具名考核。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核分別為EE、ME、ME+，這是伊參與古素霞討論後的結論，在上述績效考核時，伊與古素霞討論時會考量到上訴人平常的工作表現，前述之考核結論，並不完全符合上訴人平常的工作表現，因為最終的考核會影響到上訴人的調薪及公司的紅利發放，上訴人是持續要任用的人員，我們不會考評到那麼的糟，但可以參考各個考評項目是比較實際的，如有關規劃及組織能力部分，其考評就被打成NI等語（見本院卷一第315-320頁）。
③證人古素霞證稱：伊與上訴人是上下屬關係，伊是上訴人管理上之直屬主管，上訴人服務對象是康閔淨，員工績效考評表中，主管考評是由伊填寫，總評是由協理羅群倫填寫。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，主管考評是伊考核的，總評是協理羅群倫考核的，伊通常會參考她服務對象康閔淨的意見。考核上訴人績效時，會考量上訴人的工作表現，評等的部分因為涉及到加薪及年終獎金，至於評語的部分，伊通常寫的比較正向、比較婉轉。上訴人在105年8月、106年2月、106年8月之考績考核分別為EE、ME、ME+，這是伊與羅群倫考核的結果， 這樣的考績評等，其實是有高估上訴人在上開期間的工作表現，我們基本上是仁慈的，希望對我們的人給予比較好的評等，希望上訴人能夠對這份工作更盡心盡力，實際上ME在被上訴人公司算比較差的評等。伊製作原審卷一第21-24頁附表所列上訴人缺失部分（下稱缺失附表），在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量；編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量，因為我們在打考績時，希望幫助下面的人，希望上訴人對這份工作繼續做下去，所以我們在打考績時就會做這樣。康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊沒有紀錄，只是把電子郵件保留下來，也沒有將紀錄交給羅群倫，伊是口頭向羅群倫報告伊的紀錄及上訴人工作表現。伊所製作的缺失附表所列上訴人的缺失中，編號1最後沒有客戶索賠，編號2沒有造成公司損失，編號3、9、10、13、14、23、24、28不知道，編號4、5、6、7、8、11、12、15、16、17、18、19、20、21、22、25、26、27、29沒有造成公司損失等語（見本院卷一第320-327頁）。
④是觀諸前揭證人證述之情節，羅群倫、古素霞及康閔淨等人均證稱就員工之績效考核，其等均會考量到員工之平常之工作表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，係其主管古素霞參考進口業務經理康閔淨之意見後，由古素霞考評，再由協理羅群倫總評，而由其等一同考核之結論一節，業如前述，因此，在羅群倫、古素霞及康閔淨已特別注意上訴人之工作表現下，其等3人所為前揭績效考核之結果，當可作為上訴人自105年1月（即考評時間為105年8月）起至106年6月（即考評時間為106年8月）止之期間，其工作表現是否符合被上訴人期望之判斷基礎。
⑷上訴人105年1月至6月之績效考評（即105年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「細心程度需再加強，要加強海運及出口相關常識，工作態度比去年進步許多」，整體表現為「EE」即優良；上訴人105年7月至12月之績效考評（即106年2月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分，除其中第四項之規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作給予NI等級外，其餘各項亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「工作態度及品質與去年同期相較有很大的進步，但細節及主動積極仍須努力加強」，整體表現為「ME」即好；上訴人106年1月至6月之績效考評（即106年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「處事明快，但不夠到位，若能更投入，提供更佳服務給客戶則更好」，整體表現為「ME+」即好+等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。是由上開績效考評可知，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望。
⑸被上訴人固執上訴人自105年1月起至106年6月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形云云（見原審卷一第21-24、202-204頁），惟查：
①依證人羅群倫前揭證述：上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄等語；另證人古素霞亦證稱：康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊製作缺失附表，在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量，編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量等語，是由上開證人證述之內容可知，羅群倫因上訴人105年7至8月間有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，佐以，前揭缺失發生之時間均係在105年1月至106年6月止之期間，則如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失部分，於古素霞、羅群倫等人考核上訴人之考績考核時，應均已納入考量一節，應堪認定。
②又上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望，已如前述，則被上訴人嗣後再執上開期間上訴人之如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形，自不足採。
③被上訴人雖抗辯：其對於員工職務上違失並未設有懲處機制，核定員工考績以第3級ME為基本情況員工如合於基本表現，原則上即給予第3級「ME」之評核，且因被上訴人未設懲處機制，其請員工改善或警告應予改進之方式亦非以懲處為之，而係委由各主管於員工發生職務疏失時加以指正並勸諭員工改善作為，以此給予員工改進疏失之機會，是以其員工有無不能勝任工作之情事，應非得僅以考績結果為據云云。然查，被上訴人所為之考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束，業如前述，則上訴人前揭期間之考績考核既經被上訴人評定為ME等級以上，足認其於前揭期間之工作表現符合被上訴人之期望，被上訴人自應受此考評之拘束，事後自不得再就已受考績評定之缺失重複評價，而為反於原考績考核相反結果之認定，是其前揭抗辯，尚不足採。
⑹被上訴人執上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形（見原審卷一第21-24、202-204頁），經查：
①被上訴人所營事業為航空貨運承攬業，辦理報關、倉儲、理貨包裝、代辦進出口貨物報驗、接受委託代收貨品、提供人工裝卸貨物、企業同一營業處所文件收送整理等業務（見原審限閱卷之公司登記資料），而貨品收發託運、班機出到港及報關時間、提單、帳單、運輸報告資料等業務辦理之正確性，對於其經營國際貿易進出口業務之企業客戶，甚為重要，蓋此乃關乎契約之履行，包括未如期交取貨之損害賠償、保險理賠歸責、延遲報關所生損失等，各類糾紛訟爭層面甚廣，紛爭金額亦當非微，稍有疏失均可能造成客戶之重大損失，準此，上訴人辯稱其客戶仰賴其經營業務之正確性與及時性，如發生疏失將使客戶對其信賴度降低，商譽及信用遭疑，甚至其須賠償客戶鉅額損失而致其須以更高成本彌補員工缺失等語，殊非虛言。又上訴人任職被上訴人擔任內勤客服部人員，職務內容即為辦理其負責客戶之上揭委託業務，自應忠誠履行勞務給付義務，如有違失應力求改進作為，並增進自身學識、品行、能力以求勝任所辦業務。
②被上訴人抗辯：上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，業據其提出電子郵件等為證（見原審卷一第25-54、99頁），且經前揭證人證述屬實，堪信為真實。其中如缺失附表編號1所示之缺失，為上訴人以電子郵件附件錯將出貨文件寄給原應接收郵件客戶之競爭對手，嗣後經康閔淨向客戶提出改善報告，該客戶始未求償損失等情，業據古素霞證稱：因客戶收到錯誤的出貨文件向康閔淨經理抱怨，該客戶是上訴人負責，所以康閔淨向伊說是上訴人誤傳，因上訴人將客戶文件誤傳給競爭對手，故康閔淨製作改善報告提交客戶，客戶才未向公司索賠，該郵件是系統自動發生，但系統是上訴人設定，我們之前提供文件就有這註明更正人是上訴人，上訴人未更正系統等語明確（見原審卷二第31-35頁，本院卷一第321頁），且有上開「英穩達改善報告」可參（見原審卷一第28-32頁）附卷可稽。準此，上訴人有前揭未及時更正系統致文件錯寄給不同客戶、延誤處理客戶貨物損害賠償之問題、未及時回覆美國外站之通知致貨物運送延誤、未及時安排出貨致延誤出貨、未按月更正報價信亦未回覆致被上訴人向客戶請款時須再逐筆核對帳單、漏發通知造成客戶連續2季發出改善通知予被上訴人要求改善等缺失，則上訴人辦理系爭業務，顯均有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事。
⑺綜上各情，上訴人自106年7月起至106年9月止之2個月期間內，辦理系爭業務陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，雖有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事，本院就上訴人於辦理上開具體事實之客觀上能力及主觀上之意志合併為觀察判斷，並審酌上訴人受僱被上訴人已逾26年，兩造間之勞僱關係緊密，依上訴人在106年6月以前之考績考核觀之，其工作表現尚無不符被上訴人期望之情形，上訴人辦理系爭業務有前揭缺失，其雖未具故意，但其前已曾因有多項缺失經其主管要求改善，其顯有輕忽及未據實檢討之過失，然對被上訴人尚未生具體之損失等衡量標準，尚難認上訴人已達不能勝任工作之程度。且被上訴人在106年8月考績考核時，尚認上訴人於106年6月底前之工作表現符合期望，給予ME+等級之考評，旋即於同年10月間以上訴人有前揭缺失認其工作表現不符合期望而有不能勝任工作之情事，片面終止系爭勞動契約，而未使用勞基法所賦予被上訴人之如申誡、記過、減薪等懲戒方式，或調職等各種手段，以促使上訴人改善，亦與「解僱最後手段性原則」不符。故被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約，難認合法。　
⑻雖被上訴人抗辯其資遣前曾徵詢上訴人調職之意願，且106年調薪時，上訴人調薪幅度僅有1%，被上訴人於資遣前已用盡各種方式敦促上訴人改善工作表現，但其遲未改善，被上訴人選擇以資遣方式終止系爭勞動契約，並無違反最後手段性原則云云。惟查，羅群倫因上訴人105年7至8月有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，而上訴人在105年1月至106年6月止之期間內，發生有如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，已如前述，因此，上訴人工作表現倘已不符被上訴人之期望，甚至已達不能勝任工作之情形，被上訴人於上開期間之3次考績考核時，自應將上訴人評定為NI、U之等級，使上訴人無法領取考績獎金，亦不能調漲薪資，以督促上訴人改善工作表現，但被上訴人捨此不為，竟將之考評為符合期望之等級，並因此發給考績獎金及調升薪資，且被上訴人於106年10月間以上訴人有前揭缺失，有不能勝任工作之情事，並據此終止系爭勞動契約時，亦未考量以調職方式，促使上訴人改善，難認已符「解僱最後手段性原則」。至證人羅群倫雖證稱伊於105年9月間詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕一節，縱為真正，但被上訴人於106年10月間資遣上訴人時，既未詢問上訴人之調職意願，亦未安排將上訴人予以調職，難認被上訴人於資遣時，已踐行調職之程序，是被上訴人前揭抗辯其已善盡解雇最後手段性原則，終止勞動契約係屬合法云云，委不足採。
㈡兩造於106年10月16日之後，未有合意終止系爭勞動契約：
⒈按契約合意終止，係契約雙方當事人，依合意訂立契約，使原有契約之效力向後歸於無效，亦即以第二次之契約終止原有之契約（第一次之契約）。依契約自由原則，契約之雙方當事人雖得再訂契約，使原屬有效之契約向將來歸於無效，惟其成立要件仍應依民法第153條之規定定之。又契約之成立，須有要約與承諾二者意思表示一致之事實始足當之，若無此事實，即契約尚未合法成立，自不發生契約之效力（最高法院88年度台上字第661號判決要旨參照）。
⒉經查：
⑴進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日，被上訴人並於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日等情（見不爭執事項㈢、㈣）。是由被上訴人不同意上訴人所提前揭自請退休之條件，而於106年10月16日通知上訴人該日為最後上班日，並向臺北市政府勞工局通報資遣上訴人等情節觀之，被 上訴人已於106年10月16日片面決定終止系爭勞動契約，且羅群倫係代理被上訴人向上訴人為終止系爭勞動契約之意思，而非向上訴人為合意終止系爭僱傭契約之要約，上訴人自無從為合意終止之承諾。是被上訴人抗辯兩造已於106年10月16日合意終止系爭契約云云，顯不足採。
⑵又上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字、詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華非自願離職書及資遣費之事、及於106年11月9日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書，固如前述，惟上訴人經被上訴人片面通知資遣後，被上訴人並未再向上訴人為任何合意終止系爭契約之要約，則上訴人前往被上訴人處辦理離職後續程序，包括要求領取非自願離職證明、資遣費、預告工資等行為，自均無從認為係對合意終止系爭勞動契約所為之承諾，被上訴人以上訴人前揭行為認係上訴人同意兩造合意終止系爭勞動契約之表示云云，自不足採。
㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，為有理由：
⒈承上所述，兩造簽訂有系爭勞動契約，被上訴人係上訴人之雇主，且被上訴人以前揭事由終止系爭勞動契約，既不合法，則系爭勞動契約自仍屬有效存在，上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　
⒉次按權利人在相當期間內未行使其權利，除有特殊情事足使義務人正當信賴權利人已不欲行使其權利外，尚難僅因權利人久未行使其權利，即認其嗣後行使權利違反誠信原則而權利失效。所謂特殊情事，必須權利人之具體作為或不作為（例如經相對人催告行使權利，仍消極未有回應），或積極從事與行使權利相互矛盾之行為等，始足當之（最高法院110年度台上字第39號判決要旨參照）。查被上訴人於106年10月16日片面終止系爭勞動契約而資遣上訴人後，上訴人旋於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係；嗣兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立；上訴人於107年4月3日提起本件訴訟等情（見不爭執事項㈤、、），則上訴人前揭申請調解，並於兩造調解不成立之時起5個月內提起本件訴訟，自無未於相當期間內未行使其權利之情形，且上訴人係因被上訴人依勞基法第11條第5款規定，片面終止系爭勞動契約，而曾向被上訴人索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為，但其既無撤回勞資爭議調解之意思表示，是依此等行為之外觀，並不足以使被上訴人信賴上訴人不再行使系爭勞動契約之權利，準此，上訴人前揭行為既不足以使被上訴人有正當信賴上訴人已不欲行使其權利之情形，則被上訴人抗辯上訴人提起本件訴訟有違誠信原則，而生失權之效果云云，自不足採。
㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月28日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄及「利息起算日」欄所示金額本息，暨自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息，均有理由：
⒈按月給付薪資部分：
⑴按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於106年10月16日終止系爭勞動契約為不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，已如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係，亦如前述，即上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認被上訴人有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，且被上訴人已給付上訴人106年10月1日至同年月27日之薪資（見不爭執事項㈣），準此，上訴人自得請求被上訴人自106年10月28日起按月給付薪資。
⑵次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：
①上訴人每月薪資5萬6,815元，於每月末日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元，洵屬有據。
②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，分別自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航公司，每月薪資5萬元，自107年12月3日起迄今，受僱於準時達公司，每月薪資5萬元（見不爭執事項、），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，且前揭收入之期間持續至本院110年8月24日言詞辯論終結之時止，則被上訴人於上開期間至言詞辯論終結之時止，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。
③從而，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職之前1日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回。
⒉按年給付第13個月薪資部分：
⑴按勞工與雇主間關於工資之爭執，經證明勞工本於勞動關係自雇主所受領之給付，推定為勞工因工作而獲得之報酬，勞動事件法第37條定有明文。揆其立法理由謂：勞動基準法第2條第3款所指工資，係指勞工因工作而獲得之報酬，需符合「勞務對價性」及「經常性之給與」之要件，且其判斷應以社會通常觀念為據，與其給付時所用名稱無關。惟勞工就其與雇主間關於工資之爭執，因處於受領給付之被動地位，通常僅能就受領給付之事實及受領時隨附之文件（如薪資單）等關於與勞動關係之關連性部分提出證明；而雇主係本於計算後給付之主動地位，對於給付勞工金錢之實質內容、依據等當知悉甚詳，且依勞動基準法第23條，雇主亦應置備勞工工資清冊，將發放工資、工資各項目計算方式明細、工資總額等事項記入並保存一定期限，足見其對於勞工因勞動關係所為給付，於實質上是否符合「勞務對價性」及「經常性之給與」而屬勞工因工作所獲得之報酬，具有較強且完整之舉證能力。爰明定勞工與雇主間關於工資之爭執，如勞工已證明係本於勞動關係自雇主受領給付之關連性事實時，即推定該給付為勞工因工作而獲得之報酬，依民事訴訟法第281條無庸再舉證；雇主如否認，可本於較強之舉證能力提出反對之證據，證明該項給付非勞務之對價（例如：恩給性質之給付）或非經常性之給與而不屬於工資，以合理調整勞工所負舉證責任，謀求勞工與雇主間訴訟上之實質平等。
⑵經查：
①上訴人主張兩造約定每年保障工資13個月，並於翌年1月末日給付1月份薪資之同時給付第13個月薪資等情，已據其104年1月及105年1月之薪資明細單為證(見本院卷一第447、449頁）。又上開104年1月及105年1月之薪資明細單，其上均明確載明「第十三個月月薪」，是上訴人前揭主張核與上開薪資明細單所載之內容相符，堪信為真實。準此，上訴人既經證明其本於系爭勞動契約自被上訴人受領「第十三個月月薪」之給付，依上說明，自應推定為上訴人因工作而獲得之報酬。
②雖被上訴人抗辯：上開薪資明細單上固載明「第十三個月月薪」，然其性質並非月薪，係被上訴人給予部分員工薪資以外之恩惠性給予，屬於獎金及慰勞之性質，被上訴人衡量當年度營運狀況、彌補虧損程度等要素裁量斟酌是否發放，過去縱有發放之前例，亦不代表其仍有繼續發放之義務，上訴人無請求之權利云云。然查，上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑴條規定：「年終獎金：依每年農曆年底前公司可發放相等於1個月薪資作為獎金……，公司有權不給予任何年終獎金」，固有員工手冊可參（見原審卷二第63-64頁）。但依上開104年1月之薪資明細單，其上分別明確載明「第十三個月月薪」及「年終獎金」等項目（見本院卷一第447頁），堪認「第十三個月月薪」並非員工手冊所定之「年終獎金」。此外，被上訴人亦未提起反對之證據證明上開「第十三個月月薪」之給付非勞務之對價或非經常性之給與而不屬於工資，其前揭抗辯即不足採。
③從而，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按年於每年1月末日給付第13個月工資5萬6,815元本息，即屬有據，應予准許。
綜上所述，被上訴人終止兩造間之系爭勞動契約為不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月28日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月17日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及自應給付之翌日（即每年2月1日起）至清償日止，按週年利率5%計算之利息，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許㈠、㈡部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三項所示。至於上訴人之請求不應准許部分（除減縮部分外），原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。又上訴人就請求㈢部分，追加請求被上訴人按年再給付5萬6,815元本息，為有理由，亦應准許。本院就上訴人上開㈡、㈢給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。
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。
據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，追加之訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　110 　年　　9 　　月　　14　　日
                  勞動法庭
                        審判長法  官  李慈惠
                              法  官  陳婷玉
                              法  官  謝永昌
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　　110 　年　　9 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華
附表（元以下四捨五入）：
		薪資月份

		應給付日

		上訴人按月得
請求之薪資



		應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額

		被上訴人應給付之薪資

		利息起算日
（計算至清償日
  止按週年利率
 5%計算之利息）



		106年10月28日至106年10月31日

		106年10月31日

		7,331元
（自106年10月28日起至106年10月31日止，共4日，計算式：56,815元× 4/31=29,324元）

		0元

		7,331元

		106年11月1日



		106年11月

		106年11月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		106年12月1日



		106年12月

		106年12月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年1月1日



		107年1月

		107年1月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年2月1日



		107年2月

		107年2月28日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年3月1日



		107年3月

		107年3月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年4月1日



		107年4月

		107年4月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年5月1日



		107年5月

		107年5月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年6月1日



		107年6月

		107年6月30日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年7月1日



		107年7月

		107年7月31日

		56,815元

		0元

		56,815元

		107年8月1日



		107年8月

		107年8月31日

		56,815元

		16,129元
（自107年8月22日起至107年8月31日止，共10日，計算式：50,000元×10/31=16,129元）

		40,686元

		107年9月1日



		107年9月

		107年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年10月1日



		107年10月

		107年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年11月1日



		107年11月

		107年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		107年12月1日



		107年12月

		107年12月31日

		56,815元

		46,774元
（自107年12月3日起至107年12月31日止，共29日，計算式：50,000元×29/31=46,774元）

		10,041元

		108年1月1日



		108年1月

		108年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年2月1日



		108年2月

		108年2月28日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年3月1日



		108年3月

		108年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年4月1日



		108年4月

		108年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年5月1日



		108年5月

		108年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年6月1日



		108年6月

		108年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年7月1日



		108年7月

		108年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年8月1日



		108年8月

		108年8月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年9月1日



		108年9月

		108年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年10月1日



		108年10月

		108年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年11月1日



		108年11月

		108年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		108年12月1日



		108年12月

		108年12月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年1月1日



		109年1月

		109年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年2月1日



		109年2月

		109年2月29日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年3月1日



		109年3月

		109年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年4月1日



		109年4月

		109年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年5月1日



		109年5月

		109年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年6月1日



		109年6月

		109年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年7月1日



		109年7月

		109年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年8月1日



		109年8月

		109年8月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年9月1日



		109年9月

		109年9月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年10月1日



		109年10月

		109年10月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年11月1日



		109年11月

		109年11月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		109年12月1日



		109年12月

		109年12月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年1月1日



		110年1月

		110年1月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年2月1日



		110年2月

		110年2月28日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年3月1日



		110年3月

		110年3月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年4月1日



		110年4月

		110年4月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年5月1日



		110年5月

		110年5月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年6月1日



		110年6月

		110年6月30日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年7月1日



		110年7月

		110年7月31日

		56,815元

		50,000元

		6,815元

		110年8月1日



		110年8月1日至110年8月24日

		110年8月31日

		43,986元
（自110年8月1日起至1110年8月24日止，共24日，計算式：56,815元×24/31=43,956元）

		38,710元
（自110年8月1日起至110年8月24日止，共24日，計算式：50,000元×24/31=38,710元）

		5,276元

		110年9月1日



		110年8月25日起至復職前一日止

		按月於當月末日



		56,815元

		0元

		56,815元

		按月於次月1日










臺灣高等法院民事判決

108年度重勞上字第64號

上  訴  人  鄧汶瑩  

訴訟代理人  吳妙白律師

被 上訴 人  鴻霖航空貨運代理股份有限公司



法定代理人  邱垂元  

訴訟代理人  張漢榮律師

複 代理 人  周啟成律師

            侯傑中律師

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108年9月17日臺灣士林地方法院107年度重勞訴字第10號第一審判決提起上訴，上訴人並為訴之減縮及追加，本院於110年8月24日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二、三項之訴部分，及訴訟費用之裁判（除減縮部分外）均廢棄。

確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。

被上訴人應自民國一０六年十月二十八日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

上訴人其餘上訴駁回。

被上訴人應自民國一０六年十月十七日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年一月末日再給付上訴人新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

第一審（除減縮部分外）、第二審訴訟費用，由被上訴人負擔二分之一，餘由上訴人負擔。追加之訴訴訟費用由被上訴人負擔。

本判決第三、五項部分得假執行，但被上訴人如各以如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、按年每年以新臺幣伍萬陸仟捌佰壹拾伍元為上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面

  按於第二審程序中為訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一者，及擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，觀諸民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2、3款規定自明。查上訴人於原審就薪資部分，原請求被上訴人應自民國106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月最後1個工作日」給付上訴人新臺幣（下同）5萬6,815元本息。嗣於本院審理時，上訴人減縮為請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於「每月末日」給付5萬6,815元本息（見本院卷二第12、15頁），經核上訴人前揭減縮，核屬減縮應受判決事項之聲明，應予准許。又上訴人追加請求被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人第13個月薪資5萬6,815元本息，經核上訴人前揭追加請求之基礎事實與原起訴請求之基礎事實同一，是上訴人所為之追加，合於上開規定，縱被上訴人不同意，亦應准許之。　

貳、實體方面

本件上訴人於原審起訴及本院主張： 

㈠伊自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。被上訴人於106年10月6日以伊無法勝任工作為由希望伊自請退休，遭伊拒絕後，被上訴人即依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款之規定，以資遣方式終止兩造勞動契約（下稱系爭勞動契約），並告知該日為最後上班日。然105、106年伊之考績分別為「優良」及「好」，非有無法勝任工作情事，因伊年資久、薪資高，被上訴人僱用伊將提高營運成本，始蒐集對伊不利之資料藉詞解僱，且被上訴人以伊之舊制勞工退休金（下稱舊制勞退金）做為資遣費給付，及於伊之離職證明書上登載伊離職日為106年10月27日與事實不符，違反就業服務法規定，被上訴人終止系爭勞動契約係屬違法至明，伊曾於106年10月18日向臺北市政府勞動局勞資爭議調解會申請調解（下稱系爭勞資爭議調解），可見伊無欲退休或離職，爰依民事訴訟法第247條第1項前段、系爭勞動契約及民法第487條第1項前段規定，請求確認兩造僱傭關係存在及被上訴人應給付伊至復職前之薪資本息，且兩造約定每年保障工資13個月，伊追加依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付第13個月之薪資等語。並聲明：⒈確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。⒉被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元、並按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。⒊請依職權宣告假執行（原審駁回上訴人逾上開範圍之請求，因上訴人已為訴之減縮而視為撤回，非本院審理範圍，爰不贅述）。

㈡被上訴人若認伊專業知識及技能須提升增進工作績效，自應依公司規定對伊實施教育訓練，惟被上訴人之主管在業務處理上既未輔導伊、又未依公司規定對伊實施業務相關教育訓練，或將伊調職等方法替代資遣，故被上訴人資遣伊有違解僱最後手段性原則，原判決疏查上情，率認被上訴人終止系爭勞動契約無違解僱最後手段性之要求，與事實不符，顯屬違誤。

被上訴人則以：上訴人自105年8月間起工作表現不佳且態度草率，諸如漏寄文件、誤寄資料致客戶資料外洩等疏失，嚴重影響伊之聲譽及形象，經上訴人主管多次提醒及指示改善未果，上訴人主觀上能為而不為、怠忽職守，確有不能勝任工作之情形，已達無法期待上訴人與伊繼續維持僱傭關係之程度，伊始於106年10月間與上訴人協商得其同意而以資遣方式合意終止系爭勞動契約，未違反解僱最後手段性原則。伊並考量上訴人任職已20餘年，而以優於勞基法規定依退休金計算方式以上訴人之舊制勞退金作為資遣費給付，上訴人亦於同年月20日簽收以表同意，並要求伊開立非自願離職證明書供上訴人求職使用，系爭勞動契約自屬合意終止；縱認系爭勞動契約未經兩造合意終止，伊亦因上訴人無法勝任工作而於同年月16日依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，伊除給付上訴人舊制勞退金計246萬1,116元作為資遣費外，尚給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元），伊終止系爭勞動契約適法正當。再者，系爭勞資爭議調解不成立後，上訴人逾5個月始提起本件訴訟，顯不符勞基法第12條規定使不確定法律關係儘速確定之精神，且上訴人曾向伊索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為外觀，已使一般人認為上訴人接受伊之資遣，上訴人再提起本件已違反誠信原則，並上訴人於系爭勞資爭議調解時，表示願意歸還資遣費，可見上訴人主觀上亦認知如主張僱傭關係存在，其不應收受資遣費，故上訴人收受資遣費之行為，已使被上訴人認為上訴人同意終止系爭勞動契約，參酌最高法院102年度台上字第1766、1932號等判決見解，上訴人應已生失權之效果等語，資為抗辯。

原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並為訴之減縮及追加，聲明：㈠原判決（除減縮部分外）廢棄。㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在。㈢被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息。㈣追加聲明：被上訴人應自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息。㈤請依職權宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。　 

兩造所不爭執之事項：

㈠上訴人自80年7月1日起受僱於被上訴人，擔任內勤人員，106年10月起每月薪資5萬6,815元，於每月末日給付。

㈡上訴人薪資明細單中所載之「獎金」及「績效獎金」均指「考績獎金」，性質無差別。考績獎金依上訴人考績表現，按等級發放，被上訴人之考績獎金等級分為FEE 特優（Far ExceededExpectations）、EE優良（ExceededExpectations）、ME好（Met Expectations）、NI尚待改進（Needs Improvement）、U（Unsatisfactory）等五級，考績為NI及U者，不發給考績獎金。上訴人之考績由單位主管即客服部經理古素霞及進口部協理羅群倫核定，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，每半年（即1至6月、7至12月）各核定一次考績獎金，核定前，被上訴人會先擬定當次發放考績獎金之基數，再依員工之考績獎金等級計算考績獎金，考績獎金每年2月及8月發放。上訴人105年2月考績為「ME」即好，105年8月考績為「EE」即優良，106年2月考績為「ME」即好，106年8月考績為「ME+」即好+（見原審卷一第280頁之被上訴人考績表等級表可參）。

㈢進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日（見北院卷第21頁之電子郵件）。

㈣被上訴人於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日，並給付上訴人包含本薪4萬8,974元、伙食津貼2,160元、預告工資及未休假獎金12萬1,205元、加班費5,588元之同年月1日至27日薪資16萬8,554元（已扣除勞保費865元、所得稅8,508元）。

㈤上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係（見原審卷一第179-180頁）。

㈥上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字。上開文件中所記載：「未休假：NTD56815/30*34=NTD64390」及「預告工資一個月：NTD56815」等兩筆款項，被上訴人皆已給付予上訴人（見北院卷第89頁）。

㈦被上訴人填製「勞工退休金給付通知書」，於106年10月23日寄至臺灣銀行信託部（見原審卷一第208頁）。

㈧上訴人於106年10月30日以通訊軟體line詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華謂「要麻煩和請問妳，是否可以提供，不在職證明（找工作用）」、「非自願離職書（若農曆年前，沒找到新工作，會考慮去申請失業給付）」、「新公司會要健保，勞保退保證明，是嗎？」、「可以一起幫忙準備給我」、「麻煩妳了，謝謝」、「我可以過去取，還有小部分東西沒拿到，順便一起拿，是否明或後天呢？」（見北院卷第91、95頁）。

㈨被上訴人於106年10月31日製作註明離職原因為「資遣」之「離職證明書」（下稱系爭離職證明書，見北院卷第93頁）。

㈩上訴人於106年11月2日以通訊軟體line詢問王麗華謂「昨天刷本子，資遣費還沒入帳，請問何時能收到此費用呢？」，王麗華於同日回覆謂「等支票寄來我會通知妳來領」（見北院卷第95-97頁）。

王麗華於106年11月6日以通訊軟體line告知上訴人謂「支票來了，妳何時有空可以來公司領」，上訴人於同日回覆謂「好的，確定那天再回覆妳，謝謝」；王麗華並詢問上訴人謂：「妳最近還好嗎？有在找工作了嗎？」，上訴人於翌日回覆謂「午安好，還沒找工作」等語（見北院卷第97頁）。

上訴人於106年11月9日以通訊軟體line告知王麗華謂「今天下午過去」，上訴人並於同日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書（見北院卷第99、101頁）。

兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立（見原審卷一第165-166頁）。

上訴人於107年1月8日持系爭離職證明書至臺北市就業服務處（下稱北市就服處）艋舺就業服務站（下稱艋舺就服站）辦理求職登記及申請失業認定，北市就服處於107年1月22日至同年4月23日完成4次失業認定及再認定，並轉請勞動部勞工保險局（下稱勞保局）核付，勞保局發給107年1月22日至107年5月1日，期間3個月又9天9萬0,684元（每月27,480元）之失業給付（見北院卷第93頁，原審卷一第227-236頁）。

上訴人於107年4月3日提起本件訴訟（見北院卷第9-14頁）。

上訴人自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航海空通運有限公司（下稱巨航公司），每月薪資5萬元。

上訴人自107年12月3日起迄今，受僱於臺灣準時達國際物流股份有限公司（下稱準時達公司），每月薪資5萬元。

本件之爭點： ㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約是否合法？㈡兩造是否合意終止系爭勞動契約？㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，是否有理由？上訴人提起本件訴訟有無失權效之適用？㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元本息，及按年於每月1月末日給付第13個月月薪5萬6,815元，是否有理由？茲分別析述如下：

㈠被上訴人於106年10月16日依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約為不合法：

⒈按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告終止勞動契約，固為勞基法第11條第5款所明定。然勞工確不能勝任工作之規範本旨，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。又解僱與勞工不能勝任之具體事實，在程度上應具相當之對應性，該具體事實之態樣、初次或累次、故意或過失、對雇主及事業所生之危險或損失、勞僱關係之緊密程度、勞工到職時間之久暫等，均為是否達到解僱之衡量標準。惟仍須雇主於其使用勞基法所賦予之各種手段，仍無法改善之情況下，始得終止勞動契約，庶符「解僱最後手段性原則」（最高法院104年度台上字第1294號、103年度台上字第1116號判決意旨參照）。又工作規則中倘就勞工平日工作表現訂有考評標準，並就不符雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的者，亦訂明處理準則，且未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，勞資雙方自應予以尊重並遵守，始足兼顧勞工權益之保護及雇主事業之有效經營及管理（最高法院103年度台上字第341號判決意旨參照）。

⒉經查：

⑴上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑵條規定：「依每年公司之營運績效及同仁個人之工作績效考核成果而定。於每年之2月及8月併同薪資分別發放……，公司有權不給予任何績效獎金」，有員工手冊可參（見原審卷二第64頁）。又被上訴人將員工考績表現之等級分為FEE特優、EE優良、ME好、NI尚待改進、U等五級，每半年（即1至6月、7至12月）核定一次，依個人之工作表現由員工先填寫考績表自評，再由主管覆核，被上訴人依員工考績表現，按等級於每年2月及8月發放考績獎金，其中考績為NI及U者，不發給考績獎金（見不爭執事項㈠）。是依前揭員工手冊及考績考評之規定可知，被上訴人就員工之績效考核，訂有一定程序及標準，且考績評等分為五等級，其中評等為FEE、EE、ME之3等級者，發給考績獎金，評等為NI、U之2等級者，不發給考績獎金，則員工經評等為FEE、EE、ME之3等級者，其工作表現應符合被上訴人之期望，被上訴人始發給考績獎金，以茲鼓勵，而經評等為NI、U之2等級者，表示該員工之工作表現未達被上訴人期望，即不發給考績獎金，以促使其改進一節，應堪認定。

⑵被上訴人每半年對員工所進行之績效考評，其考評項目計有8項，分別為：一、問題解決能力：能夠發現或主動預防問題發生，找出實際可行的辦法，並採取行動解決問題；二、專業知識：具備工作上所需的技能及知識，來完成被賦與的工作職責；三、工作品質：能「準確無誤」並「準時不延誤」地完成主管或客戶交付的工作，並持續不斷改善工作方法及品質；四、規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作；五、工作態度：遵守公司及服務顧客之相關規定，有效率地完成工作，且樂於接受新的工作挑戰；六、客戶至上：能掌握公司內外部客戶的需求，並進而提供客戶超乎期望的服務；七、溝通協調的能力：能由書面文件或口頭溝通，清楚表達自己的相法，能傾聽他人談話，具備居中協調斡旋的能力；八、團隊精神：能和同事相處融洽，樂於提供他人必要的支援，並能化解團體問題的衝突等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。上開考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，則上開考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，揆諸前揭說明，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束。換言之，就遭評等為NI、U之2等級之員工，其於考評期間之工作表現顯未達被上訴人期望，被上訴人自得將此績效考核結果，作為判斷該員工是否有「確不能勝任」之判斷依據；但就員工之工作表現，已經完成績效考評為FEE、EE、ME之符合期望時，並發給考績獎金後，被上訴人自不得於嗣後其他年度再以員工於上開年度之工作缺失為重複評價，而作為認定該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。蓋員工於考評年度內如工作上之有所缺失，而此缺失尚未重大到須立即進行懲處之情形時，被上訴人於該年度績效考評，自應就缺失情節之輕重加以考量，倘缺失情節非輕或缺失累積不斷，已致該員工之工作表現不符合被上訴人期望，足以使該員工須受NI、U之等級考評時，即應使該員工受此2等級之考評，而不發給考績獎金，使員工有所警惕，以促使員工改善；倘經考量其缺失情節後，仍認其工作表現符合被上訴人之期望，而給予評等為FEE、EE、ME之等級，並發給考績獎金，則此缺失既未受懲處，復經被上訴人考量後，仍給予符合期望之考績評等，自不許被上訴人事後再執此缺失作為該員工是否有「確不能勝任」之認定依憑。

⑶證人即被上訴人空運進口部協理羅群倫、客服經理古素霞、進口業務經理康閔淨等人，分別到庭證述如下：

①證人羅群倫證稱：上訴人的直接主管是古素霞，伊是古素霞的主管。伊是經由不只一位與上訴人配合之業務，向伊投訴、抱怨說上訴人之工作態度不佳，且與客戶間聯繫造成公司營運的抵損，及後續賠償的事情，投訴者主要是康閔淨、黃敏秋、呂恩汝等3人，他們是發電子郵件給古素霞敘述事情的經過與結果，並到伊辦公室口頭陳述，但被上訴人是否曾因上訴人行為賠償客戶，伊不知道。最後一件事是伊公司VIP客戶投訴到被上訴人總經理，因在那段期間有太多密集的案子發生，最後伊於106年10月16日決定上訴人不適任，資遣上訴人。上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄，被上訴人提出的資料就是從105年10月到106年9月都是上訴人被客訴的紀錄。伊在106年10月之前，曾問其他單位主管是否願意接受上訴人，但都是遭到拒絕，所以在被上訴人於106年10月間決定資遣上訴人時，伊沒有詢問上訴人是否有調離原職的意願，是因為伊知道其他單位不接受上訴人，上訴人也很難調到其他單位，之前曾問上訴人是否願意調到桃園，其亦不願意。至於資遣前沒有先採減薪之手段，係因上訴人是工作態度不佳，及工作品質不好，減薪無法使上訴人服務態度改善，也沒有辦法讓其工作態度更好，還有可能更糟，故以減薪的手段並無法改善上訴人此部分問題。上訴人之表現起伏不定，自從95年1月1日進空運部門之後，其主管對上訴人評語都是工作態度不佳，對於客戶的需求不積極，至其離開公司的這段期間沒有明顯改善。上訴人績效考績表是先由古素霞、康閔淨考核，再由伊最後考核。績效考評表之結論是古素霞所記載，基本上伊會尊重其直屬主管意見。績效考核會考量到上訴人平常的績效表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，最後的評分均有考量到上訴人前述所稱工作表現，但也有包含辛苦程度。從上開3次考評分別為EE、ME、ME+來看，並不能顯現伊前述所稱該段時間上訴人之工作態度及工作表現，係因在伊的部門最差的評價就是ME，如果打NI該員就沒有加薪及年終獎金，被上訴人公司非常善待員工，故基本上每年都會有調薪的動作。當初我們並沒有上訴人表現不佳，將其考核為NI或U，讓其有改善機會之想法，而是再怎麼差我們都給她基本的調薪等語（見本院卷一第310-315頁）。

②證人康閔淨證稱：伊是進口業務經理，上訴人係協助伊處理客戶需求的客服人員，伊與上訴人不是直接上下屬關係，上訴人任職期間有發生如附表編號3、7、10所示之業務疏失，編號3的部分發生之後，上訴人沒有在下班前即時回復，導致貨物延遲3天，伊發現後立即請上訴人與客戶及國外聯繫做補救，藉由與客戶長久關係，客戶沒有針對這個案件對被上訴人做出求償，但是影響到被上訴人的商譽。編號7的部分是大同的案子，上訴人沒有按照客戶的要求即時寄送相關的報表給客戶，導致被上訴人在客戶季評量上面都被評比表現不良，並要求被上訴人立即改善。編號10部分華邦的貨物與編號3的情形類似，未在下班前把國外通知貨物的訊息通知給客戶，導致貨物安排上受到延遲，後續的處理都因為被上訴人與這些客戶的長久合作關係，說服客人我們會改善，才沒有對公司具體求償。有關上訴人之績效考評，伊會與上訴人主管古素霞討論，因為伊是實際與上訴人配合的業務窗口，古素霞會參考伊的意見，兩人討論出評比後，最後由古素霞具名考核。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核分別為EE、ME、ME+，這是伊參與古素霞討論後的結論，在上述績效考核時，伊與古素霞討論時會考量到上訴人平常的工作表現，前述之考核結論，並不完全符合上訴人平常的工作表現，因為最終的考核會影響到上訴人的調薪及公司的紅利發放，上訴人是持續要任用的人員，我們不會考評到那麼的糟，但可以參考各個考評項目是比較實際的，如有關規劃及組織能力部分，其考評就被打成NI等語（見本院卷一第315-320頁）。

③證人古素霞證稱：伊與上訴人是上下屬關係，伊是上訴人管理上之直屬主管，上訴人服務對象是康閔淨，員工績效考評表中，主管考評是由伊填寫，總評是由協理羅群倫填寫。上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，主管考評是伊考核的，總評是協理羅群倫考核的，伊通常會參考她服務對象康閔淨的意見。考核上訴人績效時，會考量上訴人的工作表現，評等的部分因為涉及到加薪及年終獎金，至於評語的部分，伊通常寫的比較正向、比較婉轉。上訴人在105年8月、106年2月、106年8月之考績考核分別為EE、ME、ME+，這是伊與羅群倫考核的結果， 這樣的考績評等，其實是有高估上訴人在上開期間的工作表現，我們基本上是仁慈的，希望對我們的人給予比較好的評等，希望上訴人能夠對這份工作更盡心盡力，實際上ME在被上訴人公司算比較差的評等。伊製作原審卷一第21-24頁附表所列上訴人缺失部分（下稱缺失附表），在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量；編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量，因為我們在打考績時，希望幫助下面的人，希望上訴人對這份工作繼續做下去，所以我們在打考績時就會做這樣。康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊沒有紀錄，只是把電子郵件保留下來，也沒有將紀錄交給羅群倫，伊是口頭向羅群倫報告伊的紀錄及上訴人工作表現。伊所製作的缺失附表所列上訴人的缺失中，編號1最後沒有客戶索賠，編號2沒有造成公司損失，編號3、9、10、13、14、23、24、28不知道，編號4、5、6、7、8、11、12、15、16、17、18、19、20、21、22、25、26、27、29沒有造成公司損失等語（見本院卷一第320-327頁）。

④是觀諸前揭證人證述之情節，羅群倫、古素霞及康閔淨等人均證稱就員工之績效考核，其等均會考量到員工之平常之工作表現，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之績效考核表，係其主管古素霞參考進口業務經理康閔淨之意見後，由古素霞考評，再由協理羅群倫總評，而由其等一同考核之結論一節，業如前述，因此，在羅群倫、古素霞及康閔淨已特別注意上訴人之工作表現下，其等3人所為前揭績效考核之結果，當可作為上訴人自105年1月（即考評時間為105年8月）起至106年6月（即考評時間為106年8月）止之期間，其工作表現是否符合被上訴人期望之判斷基礎。

⑷上訴人105年1月至6月之績效考評（即105年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「細心程度需再加強，要加強海運及出口相關常識，工作態度比去年進步許多」，整體表現為「EE」即優良；上訴人105年7月至12月之績效考評（即106年2月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分，除其中第四項之規劃及組織能力：能夠以有效率及系統化的方式規劃、安排及完成工作給予NI等級外，其餘各項亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「工作態度及品質與去年同期相較有很大的進步，但細節及主動積極仍須努力加強」，整體表現為「ME」即好；上訴人106年1月至6月之績效考評（即106年8月考評），就考評之8大項中，古素霞就主管考評部分均給予ME以上之等級，羅群倫就總評部分亦均給予ME以上之等級，古素霞之評語為：「處事明快，但不夠到位，若能更投入，提供更佳服務給客戶則更好」，整體表現為「ME+」即好+等情，有績效考評表可參（見本院卷一第267-277頁）。是由上開績效考評可知，上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望。

⑸被上訴人固執上訴人自105年1月起至106年6月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形云云（見原審卷一第21-24、202-204頁），惟查：

①依證人羅群倫前揭證述：上訴人在105年7至8月間有頻繁工作出錯狀況，伊於105年9月詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕，伊即對被上訴人說那你好好工作，並指示其直屬主管古素霞做紀錄，伊請古素霞從105年9月開始做紀錄等語；另證人古素霞亦證稱：康閔淨好像是105年9月向羅群倫報告一些上訴人表現不佳的狀況，羅群倫協理叫伊開始紀錄上訴人做錯事情的地方，伊製作缺失附表，在各年度考績考核時，有一小部分列入考量，就客訴的部分，我們希望上訴人能夠加強，所以列入考量，編號8因為錯誤沒有那麼明顯，所以沒有列入考量，編號13上訴人漏寄提單，算是一個偶而會發生的缺失，沒有列入考量等語，是由上開證人證述之內容可知，羅群倫因上訴人105年7至8月間有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，佐以，前揭缺失發生之時間均係在105年1月至106年6月止之期間，則如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失部分，於古素霞、羅群倫等人考核上訴人之考績考核時，應均已納入考量一節，應堪認定。

②又上訴人105年8月、106年2月、106年8月之考績分別為「EE」即優良、「ME」即好、「ME+」即好+，且主管古素霞所為之上開評語，亦未認上訴人有何不能勝任工作之情形，被上訴人並因此考績評等而發給考績獎金，堪認上訴人自105年1月起至106年6月止之期間，其工作表現應符合被上訴人期望，已如前述，則被上訴人嗣後再執上開期間上訴人之如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形，自不足採。

③被上訴人雖抗辯：其對於員工職務上違失並未設有懲處機制，核定員工考績以第3級ME為基本情況員工如合於基本表現，原則上即給予第3級「ME」之評核，且因被上訴人未設懲處機制，其請員工改善或警告應予改進之方式亦非以懲處為之，而係委由各主管於員工發生職務疏失時加以指正並勸諭員工改善作為，以此給予員工改進疏失之機會，是以其員工有無不能勝任工作之情事，應非得僅以考績結果為據云云。然查，被上訴人所為之考評項目包括就員工客觀上之能力、學識、工作品質等項，及主觀上之工作態度等項分別進行考評，並合併觀察判斷而給予評定等級，考績評等當足以作為評價該員工於考評期間之工作表現是否符合被上訴人期望之依據，勞資雙方自應予以尊重並遵守，兩造自應受該考評之拘束，業如前述，則上訴人前揭期間之考績考核既經被上訴人評定為ME等級以上，足認其於前揭期間之工作表現符合被上訴人之期望，被上訴人自應受此考評之拘束，事後自不得再就已受考績評定之缺失重複評價，而為反於原考績考核相反結果之認定，是其前揭抗辯，尚不足採。

⑹被上訴人執上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，認上訴人有不能勝任工作之情形（見原審卷一第21-24、202-204頁），經查：

①被上訴人所營事業為航空貨運承攬業，辦理報關、倉儲、理貨包裝、代辦進出口貨物報驗、接受委託代收貨品、提供人工裝卸貨物、企業同一營業處所文件收送整理等業務（見原審限閱卷之公司登記資料），而貨品收發託運、班機出到港及報關時間、提單、帳單、運輸報告資料等業務辦理之正確性，對於其經營國際貿易進出口業務之企業客戶，甚為重要，蓋此乃關乎契約之履行，包括未如期交取貨之損害賠償、保險理賠歸責、延遲報關所生損失等，各類糾紛訟爭層面甚廣，紛爭金額亦當非微，稍有疏失均可能造成客戶之重大損失，準此，上訴人辯稱其客戶仰賴其經營業務之正確性與及時性，如發生疏失將使客戶對其信賴度降低，商譽及信用遭疑，甚至其須賠償客戶鉅額損失而致其須以更高成本彌補員工缺失等語，殊非虛言。又上訴人任職被上訴人擔任內勤客服部人員，職務內容即為辦理其負責客戶之上揭委託業務，自應忠誠履行勞務給付義務，如有違失應力求改進作為，並增進自身學識、品行、能力以求勝任所辦業務。

②被上訴人抗辯：上訴人自106年7月起至106年9月止之期間內，有陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，業據其提出電子郵件等為證（見原審卷一第25-54、99頁），且經前揭證人證述屬實，堪信為真實。其中如缺失附表編號1所示之缺失，為上訴人以電子郵件附件錯將出貨文件寄給原應接收郵件客戶之競爭對手，嗣後經康閔淨向客戶提出改善報告，該客戶始未求償損失等情，業據古素霞證稱：因客戶收到錯誤的出貨文件向康閔淨經理抱怨，該客戶是上訴人負責，所以康閔淨向伊說是上訴人誤傳，因上訴人將客戶文件誤傳給競爭對手，故康閔淨製作改善報告提交客戶，客戶才未向公司索賠，該郵件是系統自動發生，但系統是上訴人設定，我們之前提供文件就有這註明更正人是上訴人，上訴人未更正系統等語明確（見原審卷二第31-35頁，本院卷一第321頁），且有上開「英穩達改善報告」可參（見原審卷一第28-32頁）附卷可稽。準此，上訴人有前揭未及時更正系統致文件錯寄給不同客戶、延誤處理客戶貨物損害賠償之問題、未及時回覆美國外站之通知致貨物運送延誤、未及時安排出貨致延誤出貨、未按月更正報價信亦未回覆致被上訴人向客戶請款時須再逐筆核對帳單、漏發通知造成客戶連續2季發出改善通知予被上訴人要求改善等缺失，則上訴人辦理系爭業務，顯均有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事。

⑺綜上各情，上訴人自106年7月起至106年9月止之2個月期間內，辦理系爭業務陸續發生如缺失附表編號1至7、24號所示之缺失，雖有怠忽所擔任之工作之違反忠誠履行勞務給付之情事，本院就上訴人於辦理上開具體事實之客觀上能力及主觀上之意志合併為觀察判斷，並審酌上訴人受僱被上訴人已逾26年，兩造間之勞僱關係緊密，依上訴人在106年6月以前之考績考核觀之，其工作表現尚無不符被上訴人期望之情形，上訴人辦理系爭業務有前揭缺失，其雖未具故意，但其前已曾因有多項缺失經其主管要求改善，其顯有輕忽及未據實檢討之過失，然對被上訴人尚未生具體之損失等衡量標準，尚難認上訴人已達不能勝任工作之程度。且被上訴人在106年8月考績考核時，尚認上訴人於106年6月底前之工作表現符合期望，給予ME+等級之考評，旋即於同年10月間以上訴人有前揭缺失認其工作表現不符合期望而有不能勝任工作之情事，片面終止系爭勞動契約，而未使用勞基法所賦予被上訴人之如申誡、記過、減薪等懲戒方式，或調職等各種手段，以促使上訴人改善，亦與「解僱最後手段性原則」不符。故被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，終止系爭勞動契約，難認合法。　

⑻雖被上訴人抗辯其資遣前曾徵詢上訴人調職之意願，且106年調薪時，上訴人調薪幅度僅有1%，被上訴人於資遣前已用盡各種方式敦促上訴人改善工作表現，但其遲未改善，被上訴人選擇以資遣方式終止系爭勞動契約，並無違反最後手段性原則云云。惟查，羅群倫因上訴人105年7至8月有頻繁出錯情形，而自105年9月起開始要求古素霞紀錄上訴人之工作情形，古素霞因此紀錄上訴人如缺失附表所示之缺失，並於考績考核時，就上訴人之缺失認須加強部分列入考績評定之考量，至不明顯之錯誤或係偶發之缺失則不予列入考量，而上訴人在105年1月至106年6月止之期間內，發生有如缺失附表編號8至23、25至29號所示之缺失，已如前述，因此，上訴人工作表現倘已不符被上訴人之期望，甚至已達不能勝任工作之情形，被上訴人於上開期間之3次考績考核時，自應將上訴人評定為NI、U之等級，使上訴人無法領取考績獎金，亦不能調漲薪資，以督促上訴人改善工作表現，但被上訴人捨此不為，竟將之考評為符合期望之等級，並因此發給考績獎金及調升薪資，且被上訴人於106年10月間以上訴人有前揭缺失，有不能勝任工作之情事，並據此終止系爭勞動契約時，亦未考量以調職方式，促使上訴人改善，難認已符「解僱最後手段性原則」。至證人羅群倫雖證稱伊於105年9月間詢問上訴人是否有意願調職到桃園，當時上訴人明白拒絕一節，縱為真正，但被上訴人於106年10月間資遣上訴人時，既未詢問上訴人之調職意願，亦未安排將上訴人予以調職，難認被上訴人於資遣時，已踐行調職之程序，是被上訴人前揭抗辯其已善盡解雇最後手段性原則，終止勞動契約係屬合法云云，委不足採。

㈡兩造於106年10月16日之後，未有合意終止系爭勞動契約：

⒈按契約合意終止，係契約雙方當事人，依合意訂立契約，使原有契約之效力向後歸於無效，亦即以第二次之契約終止原有之契約（第一次之契約）。依契約自由原則，契約之雙方當事人雖得再訂契約，使原屬有效之契約向將來歸於無效，惟其成立要件仍應依民法第153條之規定定之。又契約之成立，須有要約與承諾二者意思表示一致之事實始足當之，若無此事實，即契約尚未合法成立，自不發生契約之效力（最高法院88年度台上字第661號判決要旨參照）。

⒉經查：

⑴進口部協理羅群倫於106年10月6日告知上訴人關於兩造終止系爭勞動契約事宜。同年月13日上訴人寄發電子郵件予其單位主管，意旨略以：「我原本是打算至少做滿30年的，我相信正常情況下，我也是可以達到的，所以如果主管還是堅持要我現在就辦退休，那我要求除了依勞基法規定核算的退休金外，公司至少要加發23個月的工資給我，我才願意自己提早辦理退休，畢竟在我為公司工作超過25年以後，突然因為一些不小心造成的疏失，就說我不勝任，要我馬上退休，實在無法令人接受。」等語。嗣被上訴人於同年月16日告知上訴人該日為最後上班日，被上訴人並於106年10月17日向臺北市政府勞動局通報資遣上訴人，因依法應於員工離職前10日通報主管機關資遣事宜，故被上訴人登載上訴人離職日為同年月27日等情（見不爭執事項㈢、㈣）。是由被上訴人不同意上訴人所提前揭自請退休之條件，而於106年10月16日通知上訴人該日為最後上班日，並向臺北市政府勞工局通報資遣上訴人等情節觀之，被 上訴人已於106年10月16日片面決定終止系爭勞動契約，且羅群倫係代理被上訴人向上訴人為終止系爭勞動契約之意思，而非向上訴人為合意終止系爭僱傭契約之要約，上訴人自無從為合意終止之承諾。是被上訴人抗辯兩造已於106年10月16日合意終止系爭契約云云，顯不足採。

⑵又上訴人於106年10月20日於原證2「資遣算法」之文件上簽署「我收到，Sunny2017/OCT/20」等字、詢問任職被上訴人之客服部經理王麗華非自願離職書及資遣費之事、及於106年11月9日至被上訴人處領取舊制勞工退休基金246萬1,116元之支票及系爭離職證明書，固如前述，惟上訴人經被上訴人片面通知資遣後，被上訴人並未再向上訴人為任何合意終止系爭契約之要約，則上訴人前往被上訴人處辦理離職後續程序，包括要求領取非自願離職證明、資遣費、預告工資等行為，自均無從認為係對合意終止系爭勞動契約所為之承諾，被上訴人以上訴人前揭行為認係上訴人同意兩造合意終止系爭勞動契約之表示云云，自不足採。

㈢上訴人請求確認兩造間之僱傭關係存在，為有理由：

⒈承上所述，兩造簽訂有系爭勞動契約，被上訴人係上訴人之雇主，且被上訴人以前揭事由終止系爭勞動契約，既不合法，則系爭勞動契約自仍屬有效存在，上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　

⒉次按權利人在相當期間內未行使其權利，除有特殊情事足使義務人正當信賴權利人已不欲行使其權利外，尚難僅因權利人久未行使其權利，即認其嗣後行使權利違反誠信原則而權利失效。所謂特殊情事，必須權利人之具體作為或不作為（例如經相對人催告行使權利，仍消極未有回應），或積極從事與行使權利相互矛盾之行為等，始足當之（最高法院110年度台上字第39號判決要旨參照）。查被上訴人於106年10月16日片面終止系爭勞動契約而資遣上訴人後，上訴人旋於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係；嗣兩造於106年11月21日進行系爭勞資爭議調解，因雙方意見差距甚大而調解不成立；上訴人於107年4月3日提起本件訴訟等情（見不爭執事項㈤、、），則上訴人前揭申請調解，並於兩造調解不成立之時起5個月內提起本件訴訟，自無未於相當期間內未行使其權利之情形，且上訴人係因被上訴人依勞基法第11條第5款規定，片面終止系爭勞動契約，而曾向被上訴人索取非自願離職證明書、表示考慮申請失業給付，及詢問何時可領取資遣費等行為，但其既無撤回勞資爭議調解之意思表示，是依此等行為之外觀，並不足以使被上訴人信賴上訴人不再行使系爭勞動契約之權利，準此，上訴人前揭行為既不足以使被上訴人有正當信賴上訴人已不欲行使其權利之情形，則被上訴人抗辯上訴人提起本件訴訟有違誠信原則，而生失權之效果云云，自不足採。

㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自106年10月28日起至上訴人復職前一日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄及「利息起算日」欄所示金額本息，暨自106年10月17日起至上訴人復職前1日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及各期自應給付之翌日起加計法定遲延利息，均有理由：

⒈按月給付薪資部分：

⑴按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於106年10月16日終止系爭勞動契約為不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，已如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，上訴人於106年10月18日至臺北市政府勞動局申請系爭勞資爭議調解，請求調解事項為：恢復僱傭關係，亦如前述，即上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認被上訴人有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，且被上訴人已給付上訴人106年10月1日至同年月27日之薪資（見不爭執事項㈣），準此，上訴人自得請求被上訴人自106年10月28日起按月給付薪資。

⑵次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：

①上訴人每月薪資5萬6,815元，於每月末日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職前1日止，按月於每月末日給付薪資5萬6,815元，洵屬有據。

②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，分別自107年8月22日起至107年11月30日止，受僱於巨航公司，每月薪資5萬元，自107年12月3日起迄今，受僱於準時達公司，每月薪資5萬元（見不爭執事項、），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，且前揭收入之期間持續至本院110年8月24日言詞辯論終結之時止，則被上訴人於上開期間至言詞辯論終結之時止，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。

③從而，上訴人請求被上訴人給付自106年10月28日起至上訴人復職之前1日止，按月於每月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回。

⒉按年給付第13個月薪資部分：

⑴按勞工與雇主間關於工資之爭執，經證明勞工本於勞動關係自雇主所受領之給付，推定為勞工因工作而獲得之報酬，勞動事件法第37條定有明文。揆其立法理由謂：勞動基準法第2條第3款所指工資，係指勞工因工作而獲得之報酬，需符合「勞務對價性」及「經常性之給與」之要件，且其判斷應以社會通常觀念為據，與其給付時所用名稱無關。惟勞工就其與雇主間關於工資之爭執，因處於受領給付之被動地位，通常僅能就受領給付之事實及受領時隨附之文件（如薪資單）等關於與勞動關係之關連性部分提出證明；而雇主係本於計算後給付之主動地位，對於給付勞工金錢之實質內容、依據等當知悉甚詳，且依勞動基準法第23條，雇主亦應置備勞工工資清冊，將發放工資、工資各項目計算方式明細、工資總額等事項記入並保存一定期限，足見其對於勞工因勞動關係所為給付，於實質上是否符合「勞務對價性」及「經常性之給與」而屬勞工因工作所獲得之報酬，具有較強且完整之舉證能力。爰明定勞工與雇主間關於工資之爭執，如勞工已證明係本於勞動關係自雇主受領給付之關連性事實時，即推定該給付為勞工因工作而獲得之報酬，依民事訴訟法第281條無庸再舉證；雇主如否認，可本於較強之舉證能力提出反對之證據，證明該項給付非勞務之對價（例如：恩給性質之給付）或非經常性之給與而不屬於工資，以合理調整勞工所負舉證責任，謀求勞工與雇主間訴訟上之實質平等。

⑵經查：

①上訴人主張兩造約定每年保障工資13個月，並於翌年1月末日給付1月份薪資之同時給付第13個月薪資等情，已據其104年1月及105年1月之薪資明細單為證(見本院卷一第447、449頁）。又上開104年1月及105年1月之薪資明細單，其上均明確載明「第十三個月月薪」，是上訴人前揭主張核與上開薪資明細單所載之內容相符，堪信為真實。準此，上訴人既經證明其本於系爭勞動契約自被上訴人受領「第十三個月月薪」之給付，依上說明，自應推定為上訴人因工作而獲得之報酬。

②雖被上訴人抗辯：上開薪資明細單上固載明「第十三個月月薪」，然其性質並非月薪，係被上訴人給予部分員工薪資以外之恩惠性給予，屬於獎金及慰勞之性質，被上訴人衡量當年度營運狀況、彌補虧損程度等要素裁量斟酌是否發放，過去縱有發放之前例，亦不代表其仍有繼續發放之義務，上訴人無請求之權利云云。然查，上訴人制定之員工手冊，其中三、薪資制度有關績效獎金，於第7、⑴條規定：「年終獎金：依每年農曆年底前公司可發放相等於1個月薪資作為獎金……，公司有權不給予任何年終獎金」，固有員工手冊可參（見原審卷二第63-64頁）。但依上開104年1月之薪資明細單，其上分別明確載明「第十三個月月薪」及「年終獎金」等項目（見本院卷一第447頁），堪認「第十三個月月薪」並非員工手冊所定之「年終獎金」。此外，被上訴人亦未提起反對之證據證明上開「第十三個月月薪」之給付非勞務之對價或非經常性之給與而不屬於工資，其前揭抗辯即不足採。

③從而，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人自106年10月17日起至上訴人復職前一日止，按年於每年1月末日給付第13個月工資5萬6,815元本息，即屬有據，應予准許。

綜上所述，被上訴人終止兩造間之系爭勞動契約為不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月28日起至同意上訴人復職之前一日止，按月於當月末日給付如附表「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈢依兩造間系爭勞動契約之約定，請求被上訴人給付自106年10月17日起至同意上訴人復職之前一日止，按年於每年1月末日給付上訴人5萬6,815元，及自應給付之翌日（即每年2月1日起）至清償日止，按週年利率5%計算之利息，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回。從而，原審就上開應准許㈠、㈡部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三項所示。至於上訴人之請求不應准許部分（除減縮部分外），原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。又上訴人就請求㈢部分，追加請求被上訴人按年再給付5萬6,815元本息，為有理由，亦應准許。本院就上訴人上開㈡、㈢給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。

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。

據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，追加之訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第78條、第79條，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　110 　年　　9 　　月　　14　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  陳婷玉

                              法  官  謝永昌

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　　110 　年　　9 　　月　　14　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附表（元以下四捨五入）：

薪資月份 應給付日 上訴人按月得 請求之薪資  應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額 被上訴人應給付之薪資 利息起算日 （計算至清償日   止按週年利率  5%計算之利息） 106年10月28日至106年10月31日 106年10月31日 7,331元 （自106年10月28日起至106年10月31日止，共4日，計算式：56,815元× 4/31=29,324元） 0元 7,331元 106年11月1日 106年11月 106年11月30日 56,815元 0元 56,815元 106年12月1日 106年12月 106年12月31日 56,815元 0元 56,815元 107年1月1日 107年1月 107年1月31日 56,815元 0元 56,815元 107年2月1日 107年2月 107年2月28日 56,815元 0元 56,815元 107年3月1日 107年3月 107年3月31日 56,815元 0元 56,815元 107年4月1日 107年4月 107年4月30日 56,815元 0元 56,815元 107年5月1日 107年5月 107年5月31日 56,815元 0元 56,815元 107年6月1日 107年6月 107年6月30日 56,815元 0元 56,815元 107年7月1日 107年7月 107年7月31日 56,815元 0元 56,815元 107年8月1日 107年8月 107年8月31日 56,815元 16,129元 （自107年8月22日起至107年8月31日止，共10日，計算式：50,000元×10/31=16,129元） 40,686元 107年9月1日 107年9月 107年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 107年10月1日 107年10月 107年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 107年11月1日 107年11月 107年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 107年12月1日 107年12月 107年12月31日 56,815元 46,774元 （自107年12月3日起至107年12月31日止，共29日，計算式：50,000元×29/31=46,774元） 10,041元 108年1月1日 108年1月 108年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年2月1日 108年2月 108年2月28日 56,815元 50,000元 6,815元 108年3月1日 108年3月 108年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年4月1日 108年4月 108年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年5月1日 108年5月 108年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年6月1日 108年6月 108年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年7月1日 108年7月 108年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年8月1日 108年8月 108年8月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年9月1日 108年9月 108年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年10月1日 108年10月 108年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 108年11月1日 108年11月 108年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 108年12月1日 108年12月 108年12月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年1月1日 109年1月 109年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年2月1日 109年2月 109年2月29日 56,815元 50,000元 6,815元 109年3月1日 109年3月 109年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年4月1日 109年4月 109年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年5月1日 109年5月 109年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年6月1日 109年6月 109年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年7月1日 109年7月 109年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年8月1日 109年8月 109年8月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年9月1日 109年9月 109年9月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年10月1日 109年10月 109年10月31日 56,815元 50,000元 6,815元 109年11月1日 109年11月 109年11月30日 56,815元 50,000元 6,815元 109年12月1日 109年12月 109年12月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年1月1日 110年1月 110年1月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年2月1日 110年2月 110年2月28日 56,815元 50,000元 6,815元 110年3月1日 110年3月 110年3月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年4月1日 110年4月 110年4月30日 56,815元 50,000元 6,815元 110年5月1日 110年5月 110年5月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年6月1日 110年6月 110年6月30日 56,815元 50,000元 6,815元 110年7月1日 110年7月 110年7月31日 56,815元 50,000元 6,815元 110年8月1日 110年8月1日至110年8月24日 110年8月31日 43,986元 （自110年8月1日起至1110年8月24日止，共24日，計算式：56,815元×24/31=43,956元） 38,710元 （自110年8月1日起至110年8月24日止，共24日，計算式：50,000元×24/31=38,710元） 5,276元 110年9月1日 110年8月25日起至復職前一日止 按月於當月末日  56,815元 0元 56,815元 按月於次月1日 





