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臺灣高等法院民事判決
111年度重勞上字第5號
上  訴  人  陳書賢   
訴訟代理人  張鴻欣律師
            曾柏鈞律師
被  上訴人  金橋科技股份有限公司




法定代理人  林麥升  
訴訟代理人  陳業鑫律師  
            林宛葶律師


上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國110年11月30日臺灣臺北地方法院110年度重勞訴字第13號第一審判決提起上訴，並減縮上訴聲明，本院於111年10月11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項至第六項之訴及訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。
確認兩造間自民國一百零九年七月九日起迄今僱傭關係仍存在。
被上訴人應給付上訴人新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸拾肆元，及自民國一百一十年三月九日起至清償日止按週年利率百分之五計算之利息。
被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日止，按月於次月五日給付上訴人新臺幣壹拾參萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率百分之五計算之利息。
被上訴人應提繳新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元至上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶。
被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日止，按月提繳新臺幣柒仟玖佰零貳元至上訴人上開勞工退休金個人專戶。
其餘上訴駁回。
本判決第三項至第六項所命給付已到期部分得假執行。但被上訴人就第三項、第五項所命給付依序各以新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸拾肆元、新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元；第四項、第六項所命給付已到期部分，各以每期金額全額為上訴人預供擔保，各得免為假執行。
第一審、第二審（除確定部分外）訴訟費用均由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按當事人對於第一審判決不服之程度，至第二審言詞辯論終結時為止，得擴張或變更之。查上訴人於原審請求：㈠確認兩造間僱傭關係存在。㈡被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）91萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈢被上訴人應自民國110年2月5日起至上訴人復職日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈣被上訴人應提繳5萬5,314元，及自110年2月5日起至上訴人復職日止，按月提繳7,902元至上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退專戶）。㈤第㈡、㈢項請求，願供擔保請准宣告假執行。經原審判決上訴人全部敗訴，上訴人全部不服，提起上訴，嗣減縮上訴聲明求為：㈠原判決關於駁回上訴人下開第2項請求部分廢棄。㈡上廢棄部分，1.確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在。2.被上訴人應給付上訴人86萬4,726元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。3.被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。4.被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈥第㈡2至4項請求，願供擔保請准宣告假執行（見本院卷二第187、188頁），依首開規定，應予准許（減縮部分，已生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍，不予贅述）。
二、次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。查上訴人主張被上訴人違法終止兩造間勞動契約（下稱系爭勞動契約），其與被上訴人間僱傭關係應仍存在，為被上訴人所否認，可見兩造就系爭勞動契約是否合法終止確有爭執，致上訴人法律上地位有不安之狀態，且該不安狀態得以本件確認判決除去，應認上訴人提起本件確認之訴有確認利益。
貳、實體方面：
一、上訴人主張：伊自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，負責處理董事長交辦事項及拓展公司業務，約定每月工資13萬元，於次月5日發放。詎被上訴人於109年6月24日以電子郵件通知伊將予資遣，並於同年7月6日以存證信函通知伊依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第4款規定終止系爭勞動契約。伊雖於同年7月9日以存證信函通知被上訴人其解僱不合法，伊願意繼續提供勞務等語；然被上訴人復於同年7月28日以存證信函通知伊依勞基法第11條第2款、第4款及第5款事由終止系爭勞動契約。惟被上訴人並無虧損或業務緊縮，亦無業務性質變更，有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞動條件相當之職位盡安置義務，伊亦無不能勝任工作之情事，被上訴人逕自解僱，不符解僱最後手段性原則，解僱並不合法，兩造間僱傭關係仍存在等語。爰訴請確認兩造間自109年7月9日起迄今之僱傭關係存在，並依民法第487條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項規定，聲明請求：㈠被上訴人應給付上訴人86萬4,726元（109年7月至110年1月工資共91萬元扣除被上訴人已付之109年7月1日至8日工資3萬0,274元，及上訴人於他處服勞務所得報酬1萬5,000元），及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈡被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈢被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈣上開給付請求，願供擔保請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：因全球市場競爭與新冠肺炎疫情之影響，伊108至109年每季均呈現虧損，因業務緊縮不得不改變原有經營策略，裁撤品牌事業處、停止籌組新事業開發部，使品牌事業處、籌組中之新事業開發業務發生結構性及實質性改變而有減少人力之需求。又上訴人在職期間不僅未提出有別於原營業項目之可發展新事業項目、後續執行計畫，亦無法就既有業務開發新客戶，甚至無法處理品牌事業處裁撤之收尾事宜。就業務協助部分，未能深入掌握細部進度，多以空泛模糊無具體内容之回應，無法達到伊任用上訴人擔任董事長特助之目的。上訴人工作態度消極，客觀上亦無法完成分內工作，確有不能勝任工作情事。伊董事長多次口頭要求上訴人改善，伊總經理劉慶懿亦屢次以電子郵件或口頭方式提供改善建議，上訴人卻始終未改善。伊曾協商上訴人轉調擔任過之業務職務，遭上訴人拒絕，又無其他可安置上訴人之工作，僅能依勞基法第11條第2、4、5款終止系爭勞動契約。縱系爭勞動契約未合法終止，兩造間僱傭關係仍存在，就上訴人請求給付薪資86萬4,726元部分，主張以已給付之預告工資8,667元、資遣費5萬0,195元為抵銷等語，資為抗辯。
三、除確定部分外，原審判決上訴人全部敗訴，上訴人不服，提起上訴，並上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人下開第2項請求部分廢棄。㈡上廢棄部分，1.確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在。2.被上訴人應給付上訴人86萬4,726元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。3.被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。4.被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈢上開給付請求，願供擔保請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、兩造不爭執事項（見本院卷一第9、10、103頁、本院卷二第8頁）：
(一)上訴人自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，約定每月工資13萬元，於次月5日發放。
(二)被上訴人於109年6月24日寄送電子郵件予上訴人，表示將對上訴人提出資遣方案。
(三)被上訴人於109年7月6日寄送深坑草地尾郵局第49號存證信函予上訴人，主張因被上訴人虧損及上訴人負責專案未達目標，依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約，上訴人於同年7月7日收受，並於同年7月9日以同上郵局第51號存證信函，主張被上訴人解僱不合法，上訴人願意繼續提供勞務，被上訴人拒絕受領，仍應給付每月工資，被上訴人於同年7月10日收受；被上訴人再於同年7月28日寄送同上郵局第57號存證信函予上訴人，主張依勞基法第11條第2、4、5款規定終止勞動契約，上訴人於同年7月29日收受；上訴人並於同年7月31日以臺北長安郵局第980號存證信函再度重申勞動契約仍存在，被上訴人應讓上訴人即日上班，否則仍應給付工資，被上訴人於同年8月3日收受。
(四)上訴人於109年7月7日申請勞資爭議調解，於同年7月17日調解不成立。
(五)被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元、資遣費5萬0,195元。
(六)被上訴人已給付上訴人109年7月1日至8日工資3萬0,274元。
(七)被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,107元至系爭勞退專戶。
五、上訴人主張：被上訴人並無虧損或業務緊縮之迫切狀況，亦無業務性質變更而有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞動條件相當之職位盡安置義務，伊更無不能勝任之情事，被上訴人依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約為不合法，兩造間僱傭關係仍存在，被上訴人應續付薪資及提繳勞退金等語，為被上訴人所否認，並以前詞置辯。茲查：
(一)關於被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契約是否合法：
  1.按雇主有虧損或業務緊縮，得預告勞工終止勞動契約，此觀勞基法第11條第2款規定即明。而揆其立法意旨，係慮及雇主於虧損時，有裁員之必要，以進行企業組織調整，謀求企業之存續，俾免因持續虧損而倒閉，造成更多員工失業而致社會更大不安。故為保障雇主營業權，勞動契約之存續保障即應作適當之讓步。惟倘雇主因虧損而進行組織調整時，仍有符合原有員工專長之人力需求，甚至仍需新聘勞工，即不得任依上開規定終止勞動契約，以兼顧勞工權益之保障。非謂雇主遇有虧損情事時，即得任意解僱勞工。受僱人所服務之個別部門若有盈餘，且受僱人並非該部門之多餘人力，企業全體之虧損即與該部門無涉，雇主自不得以企業虧損為由解僱該盈餘部門之員工。至業務緊縮，則係指雇主在相當一段期間營運不佳，生產量及銷售量均明顯減少，其整體業務應予縮小範圍而言，必以雇主確有業務緊縮之事實，而無從繼續僱用勞工，始足當之，倘未產生多餘人力，或僅一部歇業，而他部門依然正常運作，甚或業務增加，仍需僱用勞工時，即不得依上開規定終止勞動契約（最高法院95年度台上字第2716號、102年度台上字第100號、100年度台上字第2024號判決意旨參照）。
  2.被上訴人雖抗辯108年第2季綜合虧損金額為360萬7,000元，第3季為1,897萬1,000元，第4季為3,147萬4,000元，足見伊108年度每季均呈現虧損，且虧損數額逐季攀高；復因新冠疫情擴大，伊109年第1季虧損金額高達3,376萬2,000元，第2季亦達1,444萬元，益證伊108年度第2季至109年第2季之各季綜合損益總額均較前一年度同期明顯下降，已連年虧損；且伊因全球市場競爭，造成訂單數量下滑，108年上半年營業淨損為516萬3,000元，全年營業淨損達340萬7,000元，嗣因新冠疫情影響全球貿易，更使訂單數量急遽下跌，伊109年上半年營業淨損攀升至2,726萬1,000元，全年營業淨損更高達4,998萬3,000元，以108年、109年上半年營業淨損數額相較，109年上半年營業淨損攀升幅度高達81%，伊業務緊縮，無法繼續維持原有編制，需精簡人力節省成本，不僅裁撤品牌事業處，且逐漸縮編其他部門人力云云，並援引108年第2季至109年第2季各季合併綜合損益表、108及109年度合併綜合損益表及證人即曾任被上訴人營運長之劉繕源證詞為據（見原審卷第119至128、135、136頁、本院卷一第299頁)。惟查：
  ⑴合併綜合損益表乃表達被上訴人及其子公司之合併財務狀況，此觀被上訴人及子公司合併財務報告暨會計師查核報告之記載即明（見本院卷二第29、30、31、45、59頁）。細繹合併綜合損益表記載內容，可知「本期綜合損益總額」實係包含「國外營運機構財務報表換算之兌換差額」乃國外營運機構如國外子公司財務報表以外幣表達，換算成新臺幣所產生之兌換利益或損失，純屬匯率變動引起，不能代表公司實際營業或業績狀況（見原審卷第119至128頁）。依被上訴人109年個體綜合損益表，其109年度淨利尚有191萬9,000元（見本院卷二第109頁）。被上訴人109年第2季合併綜合損益表之「本期淨利」為1,832萬2,000元，較108年度同季483萬3,000元高達近4倍，109年第2季「營業利益」832萬2,000元，較108年度同季158萬7,000元高約4倍（見原審卷第127頁）。可見被上訴人營運狀況是否已影響事業之存續，整體事業規模應予縮小，而有裁減人力之必要，並有於109年7月終止系爭勞動契約之必要，自有疑義。
  ⑵又被上訴人於108年度每季合併綜合損益表「本期綜合損益總額」均為負數，被上訴人仍於108年10月間僱用上訴人。被上訴人於109年第1季「本期綜合損益總額」虧損高達3,376萬2,000元（見原審卷第126頁），仍於109年5月18日聘用劉慶懿，業據證人劉慶懿證述在卷（見原審卷第420頁）。被上訴人於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，業據上訴人提出被上訴人於104人力銀行徵才之截圖（見原審卷第297頁）為據。被上訴人雖抗辯該網頁顯示日期係109年4月28日云云，惟由被上訴人截圖日期109年7月2日，足知上訴人主張被上訴人於109年4月28日至109年7月2日均有「董事長特別助理」之需求乙情，應屬有據。可見被上訴人108年度合併綜合損益表之每季「本期綜合損益總額」均呈現虧損，或因新冠疫情擴大，109年第1季為3,376萬2,000元，第2季為1,444萬元，惟被上訴人仍有人力需求，難認被上訴人虧損或業務緊縮，已影響其事業之營運，整體事業應予縮小而有減少人力節省成本之需求。
　⑶上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，為兩造所不爭執（兩造不爭執事項㈠），並有應徵人員履歷表可稽（見原審卷第118頁）。被上訴人自承伊聘任上訴人籌組新事業開發部時，尚未規劃新事業開發部隸屬層級，所提出之組織圖亦無該部門之記載，上訴人則係列於董事長室特別助理（見原審卷第435、443頁），而非品牌事業部或品牌事業處。又證人劉繕源證稱：伊於107年至109年5月31日任職於被上訴人公司，一開始為業務副總，後來擔任營運長；伊負責過被上訴人品牌事業部，品牌事業部係在銷售3C電子周邊產品，因係草創，109年前2季績效狀況都不好，從一開始到結束績效都不好等語（見本院卷一第296、299、301頁）。證人劉慶懿證稱：品牌事業部在劉繕源到任時成立，並由其負責，是被上訴人有創立一個品牌，有商品，就由品牌事業部負責，是電子類商品，新事業部原來由前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考量由上訴人負責，但上訴人沒有能力承擔，又因公司虧損，所以公司決定結束品牌事業部，由上訴人負責結束營運；被上訴人於109年5、6月伊剛到任時計畫裁撤品牌事業處，後來大約6月時，因上訴人收尾也不行，改由業務副總協助收尾等語（見原審卷第421頁）。可見品牌事業部乃劉繕源107年到任時即成立，自始至終均績效不佳，惟被上訴人仍於108年10月僱用上訴人，於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，可見仍需用勞工，且上訴人並未列於品牌事業部，僅於劉繕源離職後始負責結束營運，品牌事業部裁撤與上訴人並無關連。又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱用勞工，符合解僱最後手段性為限，始得為之，倘有其他途徑可為，即不應採取終止契約之方式。被上訴人雖停止籌組新事業部，惟仍持續有董事長特助之需求，且實際上董事長室仍正常運作，上訴人受僱於被上訴人之工作內容原本即包含擔任董事長特助，本諸勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係之立法意旨，新事業部縱停止籌組，上訴人仍可繼續為董事長特助工作，尚難逕認被上訴人得逕予解僱上訴人。
　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契約，自屬無據。
(二)關於被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約是否合法：　　
  1.按雇主業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時，得預告勞工終止勞動契約，勞基法第11條第4款規定甚明。職是，雇主依該款規定終止勞動契約時，必須符合業務性質變更、有減少勞工之必要、無其他適當工作可供安置之要件，方謂合法。所謂業務性質變更，係指雇主基於經營決策或為因應環境變化與市場競爭，改變經營之方式或調整營運之策略，而使企業內部產生結構性或實質上之變異（最高法院105年度台上字第144號判決意旨參照）。所謂「適當工作」，則指在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。
  2.被上訴人抗辯伊延攬上訴人係為籌備組成新事業開發部，然因新冠疫情致伊財務虧損及業務緊縮情況加遽，且品牌事業處業績長期不佳，為持續經營，不得已改變原有經營策略，裁撤品牌事業處，停止籌組新事業開發部，使品牌事業處、籌組中新事業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少人力之需求，且伊已提供上訴人轉任其可得勝任之職務，惟上訴人拒絕，伊內部亦無其他可供安置上訴人之職缺云云，並援引證人劉繕源、劉慶懿證詞為據。惟查：
　⑴上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，且被上訴人實際上尚未規劃新事業開發部隸屬層級，上訴人於組織圖係列於董事長室特別助理，已如前述。證人劉慶懿雖證稱：據伊所知，被上訴人聘請上訴人，原本希望上訴人從事之工作為：董事長特助：任職時有明確載明；新事業開發：在任職時沒有明確載明，但名片上有記載，且實際上也有從事該工作，新事業是指董事長交辦或上訴人自己提出的新商業機會，評估後看看要不要投入；業務協助：雙方本來就有之共識等語，惟其亦證稱：「（問：被告公司（即被上訴人）董事長原擬籌組之新事業部營業內容為何？）不是很清楚，但有些專案有聽說，原告（即上訴人）有提出過保健事業、危老重建等專案」、「（法官問：原告與董事長原擬籌組之新事業部有何關係？）品牌事業部本來就有，在劉繕源到任時成立，並由他負責，新事業部在公司組織圖裡沒有明定。品牌事業部是被告公司有創立一個品牌，有商品，就由品牌事業部負責，是電子類商品。新事業部原來由前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考量由原告負責，但原告沒有能力承擔，同時又因被告公司虧損，所以公司決定結束品牌事業部，並由原告負責結束營運」等語（見原審卷第420、421頁）。可見證人劉慶懿對新事業開發部營業內容之情形並不清楚，且稱新事業部係由劉繕源負責，劉繕源離職後原本考慮由上訴人負責，但上訴人無能力承擔，故被上訴人決定結束品牌事業部，顯係認品牌事業部與新事業部實質同一，且結束事由相同。惟品牌事業部始終均虧損，被上訴人仍於108年10月僱用上訴人，於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，且上訴人原本並非在品牌事業部，僅於劉繕源離職後負責結束營運；且被上訴人109年個體綜合損益表，其109年度淨利尚有191萬9,000元，合併綜合損益表109年第2季之營業利益為832萬2,000元，本期淨利為1,832萬2,000元，均如前述，尚難僅以品牌事業部之裁撤、停止籌組新事業開發部，遽為認定被上訴人基於經營決策或為因應環境變化與市場競爭，改變經營之方式或調整營運之策略，使企業內部產生結構性或實質上變異之情事，且已有減少人力，無從繼續僱用上訴人，而有終止系爭勞動契約之必要。
　⑵又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱用勞工，符合解僱最後手段性為限，始得為之。上訴人受僱於被上訴人，原本工作內容即包含董事長特助，且被上訴人於109年4月28日至同年7月2日確有於104人力銀行網頁刊登「董事長特別助理」之徵才廣告，已如前述，顯見被上訴人確實仍有董事長特助之需求，且應為上訴人所得勝任。是被上訴人抗辯籌組中新事業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少人力之需求云云縱為真實，被上訴人亦非無其他可供安置上訴人之職缺，顯見被上訴人未善盡安置勞工義務。
　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約，亦屬無據。　
(三)關於被上訴人依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約是否合法：
  1.按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主不得預告勞工終止勞動契約，勞動基準法第11條第5款固有明文。惟揆諸其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主始得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應兼括勞工客觀行為及主觀意志，是該條款所稱之「勞工對於所擔任之工作確不能勝任」者，舉凡勞工客觀上之能力、學識、品行及主觀上違反忠誠履行勞務給付義務均應涵攝在內，且須雇主於其使用勞動基準法所賦予保護之各種手段後，仍無法改善情況下，始得終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院96年度台上字第2630號判決意旨參照）。
  2.被上訴人抗辯上訴人在職期間，並未向伊提出有別於原有營業項目之可發展新事業項目、後續執行之具體計畫，顯然無法達成伊任用上訴人籌組新事業開發部之目的，不能勝任其負責籌組開發新事業部之工作云云，為上訴人所否認。查證人劉慶懿證稱：伊不是很清楚董事長原擬籌組之新事業部營業內容，上訴人有提出過保健事業、危老重建等專案；從董事長角度，上訴人就董事長特助職務做得不好，董事長直接說一事無成，成事不足敗事有餘，董事長交辦的事沒有處理好，如董事長有意爭取臺大EMBA學生會會長，請上訴人協助，但任務沒有處理好，有無其他事伊不清楚，具體情況要問董事長；其他如保健食品、危老重建等專案，董事長都說沒有用，細節部分伊不清楚；伊只能聽上訴人跟董事長各說各話，上訴人認為他有提，但公司都不支持等語（見原審卷第421、422、424頁）。可見證人劉慶懿對上訴人實際工作情形並不清楚，均係聽董事長所述，已難據其證言認定上訴人確實不能勝任籌組新事業開發部之工作。且被上訴人亦未舉證證明有明確要求上訴人應達成開發何種新事業之目標，復未舉證證明係因上訴人何不當行為致未能開發新事業。又被上訴人一再抗辯因疫情、虧損而停止籌組新事業開發部云云，益徵並非因上訴人不當行為致未能籌組新事業開發部。且證人劉繕源證稱：伊對於「馬來西亞建廠」這個群組有印象，上訴人身為董事長特助，協助董事長跟進馬來西亞建廠專案的進度，伊曾與上訴人共同處理東貝照明事業合作專案，該專案係被上訴人投標之標案，關於資金處理下包商都是董事長等級，應該是上訴人在處理，電動桌椅開發專案是產品開發計劃，當時應該是請上訴人去跟進相關研發或委外廠商進度，回報給董事長，大陸工廠有許多需要改進之事情，董事長需要上訴人去跟進、解決改善、協助工廠總經理，伊知道安拓普專案，是產品瑕疵求償，關於在大陸如何打官司，當地也找了二、三家律師事務所提供報價、打官司策略，討論律師事務所提供之方案和取得等語（見本院卷一第297至298頁），可見上訴人應有參與相關專案之進行。是被上訴人執前開事由抗辯上訴人不能勝任工作云云，難認可取。
  3.被上訴人另抗辯上訴人無法就伊既有業務開發新客戶，上訴人僅聯繫伊原已有合作關係之客戶，例如光寶科技股份有限公司（下稱光寶公司）、研華股份有限公司（下稱研華公司）、群光電子股份有限公司（下稱群光公司）、廣達電腦股份有限公司、晶睿通訊股份有限公司（下稱晶睿公司），或是聯繫伊法定代理人原已熟識之公司云云。惟證人劉繕源證稱：伊知悉上訴人有市場業界的人脈，因其之前是記者，且是臺大EMBA學生，和被上訴人法定代理人是學姊學弟關係，被上訴人才聘僱上訴人；上訴人一開始是董事長特助兼發言人，後來董事長希望伊帶領上訴人推動新業績，由伊協助上訴人了解被上訴人生意模式及產品，推廣給上訴人認識業界之客戶，業務部分，上訴人是向伊報告；伊任職被上訴人時，研華公司係現成有訂單的客戶，晶睿、群光公司、勤誠興業股份有限公司及光寶公司是開拓中的客戶，上訴人是協助介入這幾家客戶之拜訪、提供產品方案，配合業務共同去客戶端，跟進細節和工作，其中上訴人對群光公司的案子有比較大的貢獻，其他公司，上訴人亦有積極協調，伊任職時，晶睿公司開始有一點訂單，其他公司是在價錢、方案還在討論，上訴人有借用他自身人脈幫被上訴人拉業務；伊在職期間，群光公司的業績是零；上訴人當時引進的群光事業部門跟被上訴人沒有生意往來；上訴人業務相關事務伊介入時間大約半年以上，這樣的時間長度不太可能發生太多營業金額，因公司產品從接觸客戶到有訂單或訂單變多，需要一段時間，所以這段時間之績效觀察重點是接觸多少客戶、產生多少生意的機會，所以上訴人實際上表現就是上述剛剛那幾家公司生意機會的發生，群光公司談的生意機會算比較大，印象中亦一年有幾十萬條線的生意機會，伊離職前幾乎有談成，群光公司有給伊需要之產品規格資料、價錢，被上訴人報價，群光公司也接受，被上訴人並提供線材樣品給群光公司做内部之產品承認，這個階段是生意到達差不多快要完成之階段等語（見本院卷一第296、297、299至301、304、305頁）。又被上訴人不爭執上訴人所提出與被上訴人總經理劉慶懿對話光碟之真正（見原審卷第333頁），其中劉慶懿稱：「群光2011年以後就沒有再跟金橋交易過，因為你的關係，所以再跟群光做連結，所以你努力過以後，變成說終於在4月12號終於下單了，下各3K嘛，等於下了6K，那這6K剛好在今天要出貨，是外購的，出貨6K大概應該差不多落在15、6萬，大概啦，我不知道，（50萬）各3K3K啦」、「不我是要談你的努力，其實這從無到有，全是你的努力，對不對」等語（見原審卷第217頁、光碟附於原審卷證物袋）。足見上訴人有利用其人脈為被上訴人爭取訂單，積極接觸數家上市櫃公司並獲取群光電子之訂單。又證人劉繕源亦證稱：伊沒有跟上訴人要求要達到一定業績，達到業績要一定時間，當時設定一定業績亦無意義等語（見本院卷一第305頁），被上訴人既未設定業績目標，自難僅以半年期間未開發新客戶，遽謂上訴人已達不能勝任工作之程度。
  4.被上訴人另抗辯伊有辦理教育訓練，向同仁說明公司内部系統、產品介紹等，然因上訴人不熟悉且不清楚伊產品内容，須另由其他同仁偕同向客戶介绍產品、規格、單價等，且對客戶詢問製作樣品事宜，拖延近1個月皆未回覆，待客戶再次來信詢問進度，上訴人亦未能自行答覆，而須由其他同仁告知其如何回覆，更未持續向其等推廣伊商品，故並無出現新客戶購買被上訴人公司產品之訂單云云，並提出教育訓練簽到表、教育訓練課程紀錄、通訊軟體對話紀錄、電子郵件為據（見本院卷一第147至149、263至272頁）。惟由被上訴人所提出之前開通軟體對話紀錄、電子郵件未能證明上訴人因此造成被上訴人受有何具體損害。且證人劉繕源證稱：FAE是協助公司業務把公司產品如何運用到客戶端，在技術規格和產品的設計提供建議給客戶，業務在與客戶談到產品規格或細部功能時，協同FAE去向客戶說明之情形滿常發生，是否需要FAE偕同，取決於跟客戶討論產品時在哪個階段，如果剛接觸時，還不需要FAE，如果涉及細節設計，或涉及成本、工廠之製造，業務通常會需要帶著FAE跟客戶共同討論等語(見本院卷一第300頁），足見業務偕同FAE同仁向客戶說明產品，尚屬常態。再者，上訴人甫接觸被上訴人業務工作不到半年，對於被上訴人產品因不甚熟稔而詢問同仁，亦難逕認即屬不能勝任工作。
  5.被上訴人抗辯上訴人負責處理品牌事業處裁撤後之收尾事宜，例如庫存品轉售、向客戶說明品牌事業處結束運作與催收帳款，不僅不清楚如何操作伊内部作業系統及程序，無法掌握品牌事業處產品成本、銷售數量、庫存數量等，且未探詢有無客戶或第三人購買庫存品之意願，處理該處庫存品轉售，亦無法以英文向國外客戶說明品牌事業處結束運作，更無法以英文向其等催收應收款云云，並援引電子郵件、證人劉慶懿證詞為據（見本院卷一第285至291頁)，惟劉繕源係於109年5月31日後離職，上訴人係於劉繕源離職後始接手品牌事業處收尾事宜，上開電子郵件係於同年6月中，尚未能逕為認定上訴人就品牌事業處裁撤後之收尾有被上訴人前開抗辯情事，且已達不能勝任工作之程度。證人劉慶懿亦未證述上訴人就品牌事業處收尾有被上訴人所辯前開具體內容。
  6.另審酌被上訴人於109年6月24日郵件中僅提及：「全球疫情險峻，公司前五月的營收不如預期，仍處虧損中，公司不得不調整營運方式，檢視組織，保守謹慎面對環境挑戰，營運長Morris所責的品牌業務處，持續虧損中，其去職後，公司已決定停止運作，至於你的董事長特助任務、新事業開發，也一直未有成效，內部轉職，兩造又無法達成共識，經過長時間溝通與再三確認，金橋現階段，已無你發揮的空間」等語（見原審卷第129頁），除了提及新事業開發未有成效外，並未指摘上訴人有何不能勝任工作之情形。據上，尚難認上訴人已達主觀上或客觀上不能勝任工作之程度。
　7.又被上訴人人事管理辦法–獎懲管理第5.2.3條關於大過，第5.2.3.2條規定：「拒絕聽從主管合理之指導與監督，經勸告仍態度傲慢不知修正者」、第5.2.3.11條規定「怠忽職守而致公司遭受損失者」，第5.3.1.20條規定:「解僱：當年度已記滿三次大過者」（見本院卷一第92、93頁），被上訴人未能舉證證明上訴人有拒絕聽從主管合理之指導與監督，經勸告仍態度傲慢不知修正、怠忽職守而致被上訴人遭受損失，遭記3次大過之情形，亦未能舉證證明上訴人有符合該辦法第5.3條得逕予解僱之情形。況被上訴人既有訂定人事管理辦法–獎懲管理，被上訴人若對於上訴人工作表現或態度有不滿意時，應先對被上訴人施以教育訓練，並依所訂管理辦法予以警告、小過、大過等懲處以促其改善，始符解僱最後手段性原則。惟證人陳佳鈴證稱：上訴人未曾遭被上訴人依人事管理辦法記過等語（見本院卷一第308頁），可見被上訴人未依人事管理辦法給予上訴人任何懲處即逕自解僱上訴人。
　8.被上訴人雖抗辯伊董事長多次口頭要求上訴人改善，然上訴人拒絕理會，劉慶懿亦屢次以信件或口頭提供上訴人改善建議，然上訴人就所提建議與詢問，或以實問虛答方式敷衍之，或拒絕與劉慶懿面談、聽取改善意見云云。惟查：
　⑴證人劉慶懿證稱：伊有於109年6月15日跟上訴人說過「我就跟你講得很直白，其實這些都不是重點，重點就是透過我，就是要你離開」等語，指董事長就是要資遣上訴人，但不知道怎麼處理，要找事給他，又不知道要找什麼，所以董事長希望我上任後馬上處理這件事等語（見原審卷第425頁），可見證人劉慶懿一開始到任就被賦予資遣上訴人之任務。
　⑵證人劉慶懿並證稱：伊大約在6月上旬，一直有跟上訴人面談，伊跟上訴人說他績效不足，看要不要轉職或勸退，董事長也有暗示上訴人能力不足，希望軟性勸退，所以伊到職後才會以客觀方面對其說明，但上訴人表現非常激動；伊本身是人力資源出身，對人力績效考核很了解，但上訴人都沒有給伊具體回應，一直覺得我們要逼他走，所以伊沒辦法走到標準績效考核程序，一直卡在面談；具體改善內容就如109年6月16、17日之電子郵件，伊有要求上訴人具體估出怎麼做出他想要達成之業績、成交率、成交量都要估出來等語（見原審卷第422至425頁）。可見證人劉慶懿與上訴人面談時主要係要求上訴人轉職或勸退，實際並未進行績效考核程序，上訴人亦不同意調動為業務職，更未曾限期要求上訴人改善。
　⑶另觀諸劉慶懿於其證述要求上訴人具體改善之電子郵件中僅表示：「依業務進度更新的標準來看，內容是不合格的，上次會談時，已告知內容需與個別業務確認，才能掌握細部進度，每一件都必須量化潛在效益，評量可行性，才可衡量績效...目前的開發案仍不足...」等語，且係就上訴人所陳報之客戶進度表示意見（見原審卷第131、132頁），顯然僅係就上訴人工作為討論、指摘，尚難認屬教育訓練。且劉慶懿109年6月17日寄予上訴人前開電子郵件後，被上訴人於不到10日內，即於同年6月24日資遣上訴人，完全未進行任何績效考核程序，亦未予任何懲處，難認被上訴人係經評估後認上訴人仍無改善而終止系爭勞動契約。被上訴人未就上訴人施以輔導或在職訓練，或予以考核、懲戒以促上訴人改善或避免再犯，即逕行終止系爭勞動契約，尚難認符合解僱最後手段性原則。
　9.據上，被上訴人抗辯已依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，並不合法。
(四)關於兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係是否仍存在部分：
　  被上訴人於109年7月6日依勞基法第11條第4款規定，於同年7月28日依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約，均為不合法，業經本院認定於前，兩造間僱傭關係自仍繼續存在。則被上訴人訴請確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在，為有理由。
(五)關於上訴人依民法第487條前段規定請求被上訴人給付109年7月至110年1月工資86萬4,726元本息，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息部分：　　　
  1.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；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。次按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號判決要旨參照）。
　2.查系爭勞動契約既未經被上訴人合法，兩造間自109年7月9日起迄今之僱傭關係既仍存在，已如前述，上訴人在被上訴人違法解僱前，主觀上並無任意去職之意，並於同年7月7日即申請勞資爭議調解；於同年7月9日以存證信函主張被上訴人解僱不合法，上訴人願繼續提供勞務等語；並於同年7月31日再度以存證信函重申勞動契約仍存在，被上訴人應讓上訴人即日上班等語；前開存證信函均經被上訴人收受（兩造不爭執事項㈢、㈣）。足認上訴人已將準備依勞動契約本旨提供勞務之事通知被上訴人，惟為被上訴人所拒。揆諸前揭規定，被上訴人應負受領遲延之責任，上訴人無補服勞務之義務，仍得請求被上訴人給付薪資報酬，惟應扣除上訴人轉向他處服勞務所取得之利益。又兩造對於上訴人每月工資為13萬元，發薪日為次月5日；被上訴人已給付上訴人109年7月1日至8日工資3萬0,274元；上訴人應扣除其自兆豐銀行領取之報酬1萬5,000元等情，並無爭執（見兩造不爭執事項㈥、本院卷一第157、331頁、卷二第6頁）。故上訴人得請求被上訴人給付109年7月9日起至110年1月工資共86萬4,726元（13萬元×7個月－3萬0,274元－1萬5,000元），及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元。
　3.又兩造不爭執被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元、資遣費5萬0,195元等情（兩造不爭執事項㈤）。惟被上訴人終止系爭勞動契約不合法，兩造間僱傭關係繼續存在，已如前述。被上訴人自無給付上訴人預告期間工資及資遣費之義務，得請求上訴人返還，是經扣抵前開預告期間工資及資遣費後，上訴人請求被上訴人給付80萬5,864元（86萬4,726元－8,667元－5萬0,195元＝80萬5,864元），及自110年2月1日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，應屬有據。。
(六)關於上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項規定請求被上訴人提繳自109年7月至110年1月之勞退金5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶部分：
　1.按雇主應為適用勞退條例之勞工按月提繳退休金，儲存於勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向僱主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別定有明文。
  2.查系爭勞動契約未經被上訴人合法終止，兩造間僱傭關係仍繼續存在，被上訴人仍應給付上訴人每月工資13萬元，既如前述，被上訴人即有依上揭規定為上訴人提撥勞退金至系爭勞退專戶之義務。依109年勞工退休金月提繳工資分級表所示，屬第11組第58級級距，月提繳工資應以13萬1,700元計，被上訴人按月應提繳7,902元至系爭勞退專戶。又兩造均不爭執被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,107元（兩造不爭執事項㈦）。從而，上訴人主張自109年7月起至110年1月應提繳勞退金差額5萬3,207元（7,902元×7個月－2,107元）至系爭勞退專戶，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，自屬有據。
六、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條第1項本文、勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，求為確認兩造間自109年7月9日迄今僱傭關係仍存在，並請求被上訴人給付於107年7月至110年1月工資餘額80萬5,864元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年3月9日（送達證書見原審卷第99頁）起至清償日止按週年利率5%計算之利息，以及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日各給付每月薪資13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息；並請求被上訴人提繳差額5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職之前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，核屬有據，應予准許。逾此部分，則非有據，應予駁回。原審就上開應准許部分，駁回上訴人之請求，自有未合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如主文第2至6項所示。另原審就上開不應准許之部分，為上訴人敗訴之諭知，並駁回該部分假執行之聲請，尚無不合。上訴人此部分之上訴，為無理由，應予以駁回。又上訴人勝訴部分，依勞動事件法第44條第1項規定，應依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，同時宣告被上訴人得供相當擔保金額而免為假執行。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。
八、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　28　　日
                  勞動法庭
                      審判長法  官  陳慧萍
                            法  官  陳杰正
                            法  官  沈佳宜
正本係照原本作成。
上訴人不得上訴。
被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（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　　111 　年　　10　　月　　31　　日
  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華
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上  訴  人  陳書賢   

訴訟代理人  張鴻欣律師

            曾柏鈞律師

被  上訴人  金橋科技股份有限公司





法定代理人  林麥升  

訴訟代理人  陳業鑫律師  

            林宛葶律師
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0年11月30日臺灣臺北地方法院110年度重勞訴字第13號第一審判

決提起上訴，並減縮上訴聲明，本院於111年10月11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項至第六項之訴及訴訟費用之裁

判（除確定部分外）均廢棄。

確認兩造間自民國一百零九年七月九日起迄今僱傭關係仍存在。

被上訴人應給付上訴人新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸拾肆元，及自民

國一百一十年三月九日起至清償日止按週年利率百分之五計算之

利息。

被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日

止，按月於次月五日給付上訴人新臺幣壹拾參萬元，及自各期應

給付日之翌日起至清償日止按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應提繳新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元至上訴人於勞動部勞

工保險局之勞工退休金個人專戶。

被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日

止，按月提繳新臺幣柒仟玖佰零貳元至上訴人上開勞工退休金個

人專戶。

其餘上訴駁回。

本判決第三項至第六項所命給付已到期部分得假執行。但被上訴

人就第三項、第五項所命給付依序各以新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸

拾肆元、新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元；第四項、第六項所命給付

已到期部分，各以每期金額全額為上訴人預供擔保，各得免為假

執行。

第一審、第二審（除確定部分外）訴訟費用均由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按當事人對於第一審判決不服之程度，至第二審言詞辯論終

    結時為止，得擴張或變更之。查上訴人於原審請求：㈠確認

    兩造間僱傭關係存在。㈡被上訴人應給付上訴人新臺幣（下

    同）91萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年

    利率5%計算之利息。㈢被上訴人應自民國110年2月5日起至上

    訴人復職日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各

    期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。

    ㈣被上訴人應提繳5萬5,314元，及自110年2月5日起至上訴人

    復職日止，按月提繳7,902元至上訴人於勞動部勞工保險局

    之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退專戶）。㈤第㈡、㈢項請求

    ，願供擔保請准宣告假執行。經原審判決上訴人全部敗訴，

    上訴人全部不服，提起上訴，嗣減縮上訴聲明求為：㈠原判

    決關於駁回上訴人下開第2項請求部分廢棄。㈡上廢棄部分，

    1.確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在。2.被

    上訴人應給付上訴人86萬4,726元，及自起訴狀繕本送達翌

    日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。3.被上訴人應自

    110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付

    上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週

    年利率5%計算之利息。4.被上訴人應提繳5萬3,207元，及自

    110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至

    系爭勞退專戶。㈥第㈡2至4項請求，願供擔保請准宣告假執行

    （見本院卷二第187、188頁），依首開規定，應予准許（減

    縮部分，已生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍，不

    予贅述）。

二、次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利

    益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所

    謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確

    ，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此

    種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52

    年台上字第1240號判例意旨參照）。查上訴人主張被上訴人

    違法終止兩造間勞動契約（下稱系爭勞動契約），其與被上

    訴人間僱傭關係應仍存在，為被上訴人所否認，可見兩造就

    系爭勞動契約是否合法終止確有爭執，致上訴人法律上地位

    有不安之狀態，且該不安狀態得以本件確認判決除去，應認

    上訴人提起本件確認之訴有確認利益。

貳、實體方面：

一、上訴人主張：伊自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董

    事長特助及籌組中之新事業部副總經理，負責處理董事長交

    辦事項及拓展公司業務，約定每月工資13萬元，於次月5日

    發放。詎被上訴人於109年6月24日以電子郵件通知伊將予資

    遣，並於同年7月6日以存證信函通知伊依勞動基準法（下稱

    勞基法）第11條第4款規定終止系爭勞動契約。伊雖於同年7

    月9日以存證信函通知被上訴人其解僱不合法，伊願意繼續

    提供勞務等語；然被上訴人復於同年7月28日以存證信函通

    知伊依勞基法第11條第2款、第4款及第5款事由終止系爭勞

    動契約。惟被上訴人並無虧損或業務緊縮，亦無業務性質變

    更，有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞動條件相當之

    職位盡安置義務，伊亦無不能勝任工作之情事，被上訴人逕

    自解僱，不符解僱最後手段性原則，解僱並不合法，兩造間

    僱傭關係仍存在等語。爰訴請確認兩造間自109年7月9日起

    迄今之僱傭關係存在，並依民法第487條、勞工退休金條例

    （下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項規定，聲明請

    求：㈠被上訴人應給付上訴人86萬4,726元（109年7月至110

    年1月工資共91萬元扣除被上訴人已付之109年7月1日至8日

    工資3萬0,274元，及上訴人於他處服勞務所得報酬1萬5,000

    元），及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%

    計算之利息。㈡被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前

    一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給

    付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈢被上

    訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職

    前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈣上開給付請

    求，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：因全球市場競爭與新冠肺炎疫情之影響，伊

    108至109年每季均呈現虧損，因業務緊縮不得不改變原有經

    營策略，裁撤品牌事業處、停止籌組新事業開發部，使品牌

    事業處、籌組中之新事業開發業務發生結構性及實質性改變

    而有減少人力之需求。又上訴人在職期間不僅未提出有別於

    原營業項目之可發展新事業項目、後續執行計畫，亦無法就

    既有業務開發新客戶，甚至無法處理品牌事業處裁撤之收尾

    事宜。就業務協助部分，未能深入掌握細部進度，多以空泛

    模糊無具體内容之回應，無法達到伊任用上訴人擔任董事長

    特助之目的。上訴人工作態度消極，客觀上亦無法完成分內

    工作，確有不能勝任工作情事。伊董事長多次口頭要求上訴

    人改善，伊總經理劉慶懿亦屢次以電子郵件或口頭方式提供

    改善建議，上訴人卻始終未改善。伊曾協商上訴人轉調擔任

    過之業務職務，遭上訴人拒絕，又無其他可安置上訴人之工

    作，僅能依勞基法第11條第2、4、5款終止系爭勞動契約。

    縱系爭勞動契約未合法終止，兩造間僱傭關係仍存在，就上

    訴人請求給付薪資86萬4,726元部分，主張以已給付之預告

    工資8,667元、資遣費5萬0,195元為抵銷等語，資為抗辯。

三、除確定部分外，原審判決上訴人全部敗訴，上訴人不服，提

    起上訴，並上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人下開第2項請

    求部分廢棄。㈡上廢棄部分，1.確認兩造間自109年7月9日起

    迄今僱傭關係仍存在。2.被上訴人應給付上訴人86萬4,726

    元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計

    算之利息。3.被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前

    一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給

    付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。4.被上

    訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職

    前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈢上開給付請

    求，願供擔保請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上

    訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項（見本院卷一第9、10、103頁、本院卷二第

    8頁）：

(一)上訴人自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董事長特助

    及籌組中之新事業部副總經理，約定每月工資13萬元，於次

    月5日發放。

(二)被上訴人於109年6月24日寄送電子郵件予上訴人，表示將對

    上訴人提出資遣方案。

(三)被上訴人於109年7月6日寄送深坑草地尾郵局第49號存證信

    函予上訴人，主張因被上訴人虧損及上訴人負責專案未達目

    標，依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約，上訴人

    於同年7月7日收受，並於同年7月9日以同上郵局第51號存證

    信函，主張被上訴人解僱不合法，上訴人願意繼續提供勞務

    ，被上訴人拒絕受領，仍應給付每月工資，被上訴人於同年

    7月10日收受；被上訴人再於同年7月28日寄送同上郵局第57

    號存證信函予上訴人，主張依勞基法第11條第2、4、5款規

    定終止勞動契約，上訴人於同年7月29日收受；上訴人並於

    同年7月31日以臺北長安郵局第980號存證信函再度重申勞動

    契約仍存在，被上訴人應讓上訴人即日上班，否則仍應給付

    工資，被上訴人於同年8月3日收受。

(四)上訴人於109年7月7日申請勞資爭議調解，於同年7月17日調

    解不成立。

(五)被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元、資遣費5萬0,

    195元。

(六)被上訴人已給付上訴人109年7月1日至8日工資3萬0,274元。

(七)被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,107元

    至系爭勞退專戶。

五、上訴人主張：被上訴人並無虧損或業務緊縮之迫切狀況，亦

    無業務性質變更而有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞

    動條件相當之職位盡安置義務，伊更無不能勝任之情事，被

    上訴人依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約

    為不合法，兩造間僱傭關係仍存在，被上訴人應續付薪資及

    提繳勞退金等語，為被上訴人所否認，並以前詞置辯。茲查

    ：

(一)關於被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契約

    是否合法：

  1.按雇主有虧損或業務緊縮，得預告勞工終止勞動契約，此觀

    勞基法第11條第2款規定即明。而揆其立法意旨，係慮及雇

    主於虧損時，有裁員之必要，以進行企業組織調整，謀求企

    業之存續，俾免因持續虧損而倒閉，造成更多員工失業而致

    社會更大不安。故為保障雇主營業權，勞動契約之存續保障

    即應作適當之讓步。惟倘雇主因虧損而進行組織調整時，仍

    有符合原有員工專長之人力需求，甚至仍需新聘勞工，即不

    得任依上開規定終止勞動契約，以兼顧勞工權益之保障。非

    謂雇主遇有虧損情事時，即得任意解僱勞工。受僱人所服務

    之個別部門若有盈餘，且受僱人並非該部門之多餘人力，企

    業全體之虧損即與該部門無涉，雇主自不得以企業虧損為由

    解僱該盈餘部門之員工。至業務緊縮，則係指雇主在相當一

    段期間營運不佳，生產量及銷售量均明顯減少，其整體業務

    應予縮小範圍而言，必以雇主確有業務緊縮之事實，而無從

    繼續僱用勞工，始足當之，倘未產生多餘人力，或僅一部歇

    業，而他部門依然正常運作，甚或業務增加，仍需僱用勞工

    時，即不得依上開規定終止勞動契約（最高法院95年度台上

    字第2716號、102年度台上字第100號、100年度台上字第202

    4號判決意旨參照）。

  2.被上訴人雖抗辯108年第2季綜合虧損金額為360萬7,000元，

    第3季為1,897萬1,000元，第4季為3,147萬4,000元，足見伊

    108年度每季均呈現虧損，且虧損數額逐季攀高；復因新冠

    疫情擴大，伊109年第1季虧損金額高達3,376萬2,000元，第

    2季亦達1,444萬元，益證伊108年度第2季至109年第2季之各

    季綜合損益總額均較前一年度同期明顯下降，已連年虧損；

    且伊因全球市場競爭，造成訂單數量下滑，108年上半年營

    業淨損為516萬3,000元，全年營業淨損達340萬7,000元，嗣

    因新冠疫情影響全球貿易，更使訂單數量急遽下跌，伊109

    年上半年營業淨損攀升至2,726萬1,000元，全年營業淨損更

    高達4,998萬3,000元，以108年、109年上半年營業淨損數額

    相較，109年上半年營業淨損攀升幅度高達81%，伊業務緊縮

    ，無法繼續維持原有編制，需精簡人力節省成本，不僅裁撤

    品牌事業處，且逐漸縮編其他部門人力云云，並援引108年

    第2季至109年第2季各季合併綜合損益表、108及109年度合

    併綜合損益表及證人即曾任被上訴人營運長之劉繕源證詞為

    據（見原審卷第119至128、135、136頁、本院卷一第299頁)

    。惟查：

  ⑴合併綜合損益表乃表達被上訴人及其子公司之合併財務狀況

    ，此觀被上訴人及子公司合併財務報告暨會計師查核報告之

    記載即明（見本院卷二第29、30、31、45、59頁）。細繹合

    併綜合損益表記載內容，可知「本期綜合損益總額」實係包

    含「國外營運機構財務報表換算之兌換差額」乃國外營運機

    構如國外子公司財務報表以外幣表達，換算成新臺幣所產生

    之兌換利益或損失，純屬匯率變動引起，不能代表公司實際

    營業或業績狀況（見原審卷第119至128頁）。依被上訴人10

    9年個體綜合損益表，其109年度淨利尚有191萬9,000元（見

    本院卷二第109頁）。被上訴人109年第2季合併綜合損益表

    之「本期淨利」為1,832萬2,000元，較108年度同季483萬3,

    000元高達近4倍，109年第2季「營業利益」832萬2,000元，

    較108年度同季158萬7,000元高約4倍（見原審卷第127頁）

    。可見被上訴人營運狀況是否已影響事業之存續，整體事業

    規模應予縮小，而有裁減人力之必要，並有於109年7月終止

    系爭勞動契約之必要，自有疑義。

  ⑵又被上訴人於108年度每季合併綜合損益表「本期綜合損益總

    額」均為負數，被上訴人仍於108年10月間僱用上訴人。被

    上訴人於109年第1季「本期綜合損益總額」虧損高達3,376

    萬2,000元（見原審卷第126頁），仍於109年5月18日聘用劉

    慶懿，業據證人劉慶懿證述在卷（見原審卷第420頁）。被

    上訴人於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助

    理之徵才廣告，業據上訴人提出被上訴人於104人力銀行徵

    才之截圖（見原審卷第297頁）為據。被上訴人雖抗辯該網

    頁顯示日期係109年4月28日云云，惟由被上訴人截圖日期10

    9年7月2日，足知上訴人主張被上訴人於109年4月28日至109

    年7月2日均有「董事長特別助理」之需求乙情，應屬有據。

    可見被上訴人108年度合併綜合損益表之每季「本期綜合損

    益總額」均呈現虧損，或因新冠疫情擴大，109年第1季為3,

    376萬2,000元，第2季為1,444萬元，惟被上訴人仍有人力需

    求，難認被上訴人虧損或業務緊縮，已影響其事業之營運，

    整體事業應予縮小而有減少人力節省成本之需求。

　⑶上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部

    副總經理，為兩造所不爭執（兩造不爭執事項㈠），並有應

    徵人員履歷表可稽（見原審卷第118頁）。被上訴人自承伊

    聘任上訴人籌組新事業開發部時，尚未規劃新事業開發部隸

    屬層級，所提出之組織圖亦無該部門之記載，上訴人則係列

    於董事長室特別助理（見原審卷第435、443頁），而非品牌

    事業部或品牌事業處。又證人劉繕源證稱：伊於107年至109

    年5月31日任職於被上訴人公司，一開始為業務副總，後來

    擔任營運長；伊負責過被上訴人品牌事業部，品牌事業部係

    在銷售3C電子周邊產品，因係草創，109年前2季績效狀況都

    不好，從一開始到結束績效都不好等語（見本院卷一第296

    、299、301頁）。證人劉慶懿證稱：品牌事業部在劉繕源到

    任時成立，並由其負責，是被上訴人有創立一個品牌，有商

    品，就由品牌事業部負責，是電子類商品，新事業部原來由

    前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考量由上訴人

    負責，但上訴人沒有能力承擔，又因公司虧損，所以公司決

    定結束品牌事業部，由上訴人負責結束營運；被上訴人於10

    9年5、6月伊剛到任時計畫裁撤品牌事業處，後來大約6月時

    ，因上訴人收尾也不行，改由業務副總協助收尾等語（見原

    審卷第421頁）。可見品牌事業部乃劉繕源107年到任時即成

    立，自始至終均績效不佳，惟被上訴人仍於108年10月僱用

    上訴人，於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別

    助理之徵才廣告，可見仍需用勞工，且上訴人並未列於品牌

    事業部，僅於劉繕源離職後始負責結束營運，品牌事業部裁

    撤與上訴人並無關連。又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱

    用勞工，符合解僱最後手段性為限，始得為之，倘有其他途

    徑可為，即不應採取終止契約之方式。被上訴人雖停止籌組

    新事業部，惟仍持續有董事長特助之需求，且實際上董事長

    室仍正常運作，上訴人受僱於被上訴人之工作內容原本即包

    含擔任董事長特助，本諸勞基法保障勞工權益，加強勞雇關

    係之立法意旨，新事業部縱停止籌組，上訴人仍可繼續為董

    事長特助工作，尚難逕認被上訴人得逕予解僱上訴人。

　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契

    約，自屬無據。

(二)關於被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約

    是否合法：　　

  1.按雇主業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可

    供安置時，得預告勞工終止勞動契約，勞基法第11條第4款

    規定甚明。職是，雇主依該款規定終止勞動契約時，必須符

    合業務性質變更、有減少勞工之必要、無其他適當工作可供

    安置之要件，方謂合法。所謂業務性質變更，係指雇主基於

    經營決策或為因應環境變化與市場競爭，改變經營之方式或

    調整營運之策略，而使企業內部產生結構性或實質上之變異

    （最高法院105年度台上字第144號判決意旨參照）。所謂「

    適當工作」，則指在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，

    有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝

    任並勞工願意接受者而言。

  2.被上訴人抗辯伊延攬上訴人係為籌備組成新事業開發部，然

    因新冠疫情致伊財務虧損及業務緊縮情況加遽，且品牌事業

    處業績長期不佳，為持續經營，不得已改變原有經營策略，

    裁撤品牌事業處，停止籌組新事業開發部，使品牌事業處、

    籌組中新事業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少

    人力之需求，且伊已提供上訴人轉任其可得勝任之職務，惟

    上訴人拒絕，伊內部亦無其他可供安置上訴人之職缺云云，

    並援引證人劉繕源、劉慶懿證詞為據。惟查：

　⑴上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部

    副總經理，且被上訴人實際上尚未規劃新事業開發部隸屬層

    級，上訴人於組織圖係列於董事長室特別助理，已如前述。

    證人劉慶懿雖證稱：據伊所知，被上訴人聘請上訴人，原本

    希望上訴人從事之工作為：董事長特助：任職時有明確載

    明；新事業開發：在任職時沒有明確載明，但名片上有記

    載，且實際上也有從事該工作，新事業是指董事長交辦或上

    訴人自己提出的新商業機會，評估後看看要不要投入；業

    務協助：雙方本來就有之共識等語，惟其亦證稱：「（問：

    被告公司（即被上訴人）董事長原擬籌組之新事業部營業內

    容為何？）不是很清楚，但有些專案有聽說，原告（即上訴

    人）有提出過保健事業、危老重建等專案」、「（法官問：

    原告與董事長原擬籌組之新事業部有何關係？）品牌事業部

    本來就有，在劉繕源到任時成立，並由他負責，新事業部在

    公司組織圖裡沒有明定。品牌事業部是被告公司有創立一個

    品牌，有商品，就由品牌事業部負責，是電子類商品。新事

    業部原來由前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考

    量由原告負責，但原告沒有能力承擔，同時又因被告公司虧

    損，所以公司決定結束品牌事業部，並由原告負責結束營運

    」等語（見原審卷第420、421頁）。可見證人劉慶懿對新事

    業開發部營業內容之情形並不清楚，且稱新事業部係由劉繕

    源負責，劉繕源離職後原本考慮由上訴人負責，但上訴人無

    能力承擔，故被上訴人決定結束品牌事業部，顯係認品牌事

    業部與新事業部實質同一，且結束事由相同。惟品牌事業部

    始終均虧損，被上訴人仍於108年10月僱用上訴人，於109年

    7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，

    且上訴人原本並非在品牌事業部，僅於劉繕源離職後負責結

    束營運；且被上訴人109年個體綜合損益表，其109年度淨利

    尚有191萬9,000元，合併綜合損益表109年第2季之營業利益

    為832萬2,000元，本期淨利為1,832萬2,000元，均如前述，

    尚難僅以品牌事業部之裁撤、停止籌組新事業開發部，遽為

    認定被上訴人基於經營決策或為因應環境變化與市場競爭，

    改變經營之方式或調整營運之策略，使企業內部產生結構性

    或實質上變異之情事，且已有減少人力，無從繼續僱用上訴

    人，而有終止系爭勞動契約之必要。

　⑵又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱用勞工，符合解僱最後

    手段性為限，始得為之。上訴人受僱於被上訴人，原本工作

    內容即包含董事長特助，且被上訴人於109年4月28日至同年

    7月2日確有於104人力銀行網頁刊登「董事長特別助理」之

    徵才廣告，已如前述，顯見被上訴人確實仍有董事長特助之

    需求，且應為上訴人所得勝任。是被上訴人抗辯籌組中新事

    業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少人力之需求

    云云縱為真實，被上訴人亦非無其他可供安置上訴人之職缺

    ，顯見被上訴人未善盡安置勞工義務。

　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契

    約，亦屬無據。　

(三)關於被上訴人依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約

    是否合法：

  1.按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主不得預告勞工

    終止勞動契約，勞動基準法第11條第5款固有明文。惟揆諸

    其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞

    動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主始得解僱勞工，

    其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應兼括勞工客觀

    行為及主觀意志，是該條款所稱之「勞工對於所擔任之工作

    確不能勝任」者，舉凡勞工客觀上之能力、學識、品行及主

    觀上違反忠誠履行勞務給付義務均應涵攝在內，且須雇主於

    其使用勞動基準法所賦予保護之各種手段後，仍無法改善情

    況下，始得終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（

    最高法院96年度台上字第2630號判決意旨參照）。

  2.被上訴人抗辯上訴人在職期間，並未向伊提出有別於原有營

    業項目之可發展新事業項目、後續執行之具體計畫，顯然無

    法達成伊任用上訴人籌組新事業開發部之目的，不能勝任其

    負責籌組開發新事業部之工作云云，為上訴人所否認。查證

    人劉慶懿證稱：伊不是很清楚董事長原擬籌組之新事業部營

    業內容，上訴人有提出過保健事業、危老重建等專案；從董

    事長角度，上訴人就董事長特助職務做得不好，董事長直接

    說一事無成，成事不足敗事有餘，董事長交辦的事沒有處理

    好，如董事長有意爭取臺大EMBA學生會會長，請上訴人協助

    ，但任務沒有處理好，有無其他事伊不清楚，具體情況要問

    董事長；其他如保健食品、危老重建等專案，董事長都說沒

    有用，細節部分伊不清楚；伊只能聽上訴人跟董事長各說各

    話，上訴人認為他有提，但公司都不支持等語（見原審卷第

    421、422、424頁）。可見證人劉慶懿對上訴人實際工作情

    形並不清楚，均係聽董事長所述，已難據其證言認定上訴人

    確實不能勝任籌組新事業開發部之工作。且被上訴人亦未舉

    證證明有明確要求上訴人應達成開發何種新事業之目標，復

    未舉證證明係因上訴人何不當行為致未能開發新事業。又被

    上訴人一再抗辯因疫情、虧損而停止籌組新事業開發部云云

    ，益徵並非因上訴人不當行為致未能籌組新事業開發部。且

    證人劉繕源證稱：伊對於「馬來西亞建廠」這個群組有印象

    ，上訴人身為董事長特助，協助董事長跟進馬來西亞建廠專

    案的進度，伊曾與上訴人共同處理東貝照明事業合作專案，

    該專案係被上訴人投標之標案，關於資金處理下包商都是董

    事長等級，應該是上訴人在處理，電動桌椅開發專案是產品

    開發計劃，當時應該是請上訴人去跟進相關研發或委外廠商

    進度，回報給董事長，大陸工廠有許多需要改進之事情，董

    事長需要上訴人去跟進、解決改善、協助工廠總經理，伊知

    道安拓普專案，是產品瑕疵求償，關於在大陸如何打官司，

    當地也找了二、三家律師事務所提供報價、打官司策略，討

    論律師事務所提供之方案和取得等語（見本院卷一第297至2

    98頁），可見上訴人應有參與相關專案之進行。是被上訴人

    執前開事由抗辯上訴人不能勝任工作云云，難認可取。

  3.被上訴人另抗辯上訴人無法就伊既有業務開發新客戶，上訴

    人僅聯繫伊原已有合作關係之客戶，例如光寶科技股份有限

    公司（下稱光寶公司）、研華股份有限公司（下稱研華公司

    ）、群光電子股份有限公司（下稱群光公司）、廣達電腦股

    份有限公司、晶睿通訊股份有限公司（下稱晶睿公司），或

    是聯繫伊法定代理人原已熟識之公司云云。惟證人劉繕源證

    稱：伊知悉上訴人有市場業界的人脈，因其之前是記者，且

    是臺大EMBA學生，和被上訴人法定代理人是學姊學弟關係，

    被上訴人才聘僱上訴人；上訴人一開始是董事長特助兼發言

    人，後來董事長希望伊帶領上訴人推動新業績，由伊協助上

    訴人了解被上訴人生意模式及產品，推廣給上訴人認識業界

    之客戶，業務部分，上訴人是向伊報告；伊任職被上訴人時

    ，研華公司係現成有訂單的客戶，晶睿、群光公司、勤誠興

    業股份有限公司及光寶公司是開拓中的客戶，上訴人是協助

    介入這幾家客戶之拜訪、提供產品方案，配合業務共同去客

    戶端，跟進細節和工作，其中上訴人對群光公司的案子有比

    較大的貢獻，其他公司，上訴人亦有積極協調，伊任職時，

    晶睿公司開始有一點訂單，其他公司是在價錢、方案還在討

    論，上訴人有借用他自身人脈幫被上訴人拉業務；伊在職期

    間，群光公司的業績是零；上訴人當時引進的群光事業部門

    跟被上訴人沒有生意往來；上訴人業務相關事務伊介入時間

    大約半年以上，這樣的時間長度不太可能發生太多營業金額

    ，因公司產品從接觸客戶到有訂單或訂單變多，需要一段時

    間，所以這段時間之績效觀察重點是接觸多少客戶、產生多

    少生意的機會，所以上訴人實際上表現就是上述剛剛那幾家

    公司生意機會的發生，群光公司談的生意機會算比較大，印

    象中亦一年有幾十萬條線的生意機會，伊離職前幾乎有談成

    ，群光公司有給伊需要之產品規格資料、價錢，被上訴人報

    價，群光公司也接受，被上訴人並提供線材樣品給群光公司

    做内部之產品承認，這個階段是生意到達差不多快要完成之

    階段等語（見本院卷一第296、297、299至301、304、305頁

    ）。又被上訴人不爭執上訴人所提出與被上訴人總經理劉慶

    懿對話光碟之真正（見原審卷第333頁），其中劉慶懿稱：

    「群光2011年以後就沒有再跟金橋交易過，因為你的關係，

    所以再跟群光做連結，所以你努力過以後，變成說終於在4

    月12號終於下單了，下各3K嘛，等於下了6K，那這6K剛好在

    今天要出貨，是外購的，出貨6K大概應該差不多落在15、6

    萬，大概啦，我不知道，（50萬）各3K3K啦」、「不我是要

    談你的努力，其實這從無到有，全是你的努力，對不對」等

    語（見原審卷第217頁、光碟附於原審卷證物袋）。足見上

    訴人有利用其人脈為被上訴人爭取訂單，積極接觸數家上市

    櫃公司並獲取群光電子之訂單。又證人劉繕源亦證稱：伊沒

    有跟上訴人要求要達到一定業績，達到業績要一定時間，當

    時設定一定業績亦無意義等語（見本院卷一第305頁），被

    上訴人既未設定業績目標，自難僅以半年期間未開發新客戶

    ，遽謂上訴人已達不能勝任工作之程度。

  4.被上訴人另抗辯伊有辦理教育訓練，向同仁說明公司内部系

    統、產品介紹等，然因上訴人不熟悉且不清楚伊產品内容，

    須另由其他同仁偕同向客戶介绍產品、規格、單價等，且對

    客戶詢問製作樣品事宜，拖延近1個月皆未回覆，待客戶再

    次來信詢問進度，上訴人亦未能自行答覆，而須由其他同仁

    告知其如何回覆，更未持續向其等推廣伊商品，故並無出現

    新客戶購買被上訴人公司產品之訂單云云，並提出教育訓練

    簽到表、教育訓練課程紀錄、通訊軟體對話紀錄、電子郵件

    為據（見本院卷一第147至149、263至272頁）。惟由被上訴

    人所提出之前開通軟體對話紀錄、電子郵件未能證明上訴人

    因此造成被上訴人受有何具體損害。且證人劉繕源證稱：FA

    E是協助公司業務把公司產品如何運用到客戶端，在技術規

    格和產品的設計提供建議給客戶，業務在與客戶談到產品規

    格或細部功能時，協同FAE去向客戶說明之情形滿常發生，

    是否需要FAE偕同，取決於跟客戶討論產品時在哪個階段，

    如果剛接觸時，還不需要FAE，如果涉及細節設計，或涉及

    成本、工廠之製造，業務通常會需要帶著FAE跟客戶共同討

    論等語(見本院卷一第300頁），足見業務偕同FAE同仁向客

    戶說明產品，尚屬常態。再者，上訴人甫接觸被上訴人業務

    工作不到半年，對於被上訴人產品因不甚熟稔而詢問同仁，

    亦難逕認即屬不能勝任工作。

  5.被上訴人抗辯上訴人負責處理品牌事業處裁撤後之收尾事宜

    ，例如庫存品轉售、向客戶說明品牌事業處結束運作與催收

    帳款，不僅不清楚如何操作伊内部作業系統及程序，無法掌

    握品牌事業處產品成本、銷售數量、庫存數量等，且未探詢

    有無客戶或第三人購買庫存品之意願，處理該處庫存品轉售

    ，亦無法以英文向國外客戶說明品牌事業處結束運作，更無

    法以英文向其等催收應收款云云，並援引電子郵件、證人劉

    慶懿證詞為據（見本院卷一第285至291頁)，惟劉繕源係於1

    09年5月31日後離職，上訴人係於劉繕源離職後始接手品牌

    事業處收尾事宜，上開電子郵件係於同年6月中，尚未能逕

    為認定上訴人就品牌事業處裁撤後之收尾有被上訴人前開抗

    辯情事，且已達不能勝任工作之程度。證人劉慶懿亦未證述

    上訴人就品牌事業處收尾有被上訴人所辯前開具體內容。

  6.另審酌被上訴人於109年6月24日郵件中僅提及：「全球疫情

    險峻，公司前五月的營收不如預期，仍處虧損中，公司不得

    不調整營運方式，檢視組織，保守謹慎面對環境挑戰，營運

    長Morris所責的品牌業務處，持續虧損中，其去職後，公司

    已決定停止運作，至於你的董事長特助任務、新事業開發，

    也一直未有成效，內部轉職，兩造又無法達成共識，經過長

    時間溝通與再三確認，金橋現階段，已無你發揮的空間」等

    語（見原審卷第129頁），除了提及新事業開發未有成效外

    ，並未指摘上訴人有何不能勝任工作之情形。據上，尚難認

    上訴人已達主觀上或客觀上不能勝任工作之程度。

　7.又被上訴人人事管理辦法–獎懲管理第5.2.3條關於大過，第

    5.2.3.2條規定：「拒絕聽從主管合理之指導與監督，經勸

    告仍態度傲慢不知修正者」、第5.2.3.11條規定「怠忽職守

    而致公司遭受損失者」，第5.3.1.20條規定:「解僱：當年

    度已記滿三次大過者」（見本院卷一第92、93頁），被上訴

    人未能舉證證明上訴人有拒絕聽從主管合理之指導與監督，

    經勸告仍態度傲慢不知修正、怠忽職守而致被上訴人遭受損

    失，遭記3次大過之情形，亦未能舉證證明上訴人有符合該

    辦法第5.3條得逕予解僱之情形。況被上訴人既有訂定人事

    管理辦法–獎懲管理，被上訴人若對於上訴人工作表現或態

    度有不滿意時，應先對被上訴人施以教育訓練，並依所訂管

    理辦法予以警告、小過、大過等懲處以促其改善，始符解僱

    最後手段性原則。惟證人陳佳鈴證稱：上訴人未曾遭被上訴

    人依人事管理辦法記過等語（見本院卷一第308頁），可見

    被上訴人未依人事管理辦法給予上訴人任何懲處即逕自解僱

    上訴人。

　8.被上訴人雖抗辯伊董事長多次口頭要求上訴人改善，然上訴

    人拒絕理會，劉慶懿亦屢次以信件或口頭提供上訴人改善建

    議，然上訴人就所提建議與詢問，或以實問虛答方式敷衍之

    ，或拒絕與劉慶懿面談、聽取改善意見云云。惟查：

　⑴證人劉慶懿證稱：伊有於109年6月15日跟上訴人說過「我就

    跟你講得很直白，其實這些都不是重點，重點就是透過我，

    就是要你離開」等語，指董事長就是要資遣上訴人，但不知

    道怎麼處理，要找事給他，又不知道要找什麼，所以董事長

    希望我上任後馬上處理這件事等語（見原審卷第425頁），

    可見證人劉慶懿一開始到任就被賦予資遣上訴人之任務。

　⑵證人劉慶懿並證稱：伊大約在6月上旬，一直有跟上訴人面談

    ，伊跟上訴人說他績效不足，看要不要轉職或勸退，董事長

    也有暗示上訴人能力不足，希望軟性勸退，所以伊到職後才

    會以客觀方面對其說明，但上訴人表現非常激動；伊本身是

    人力資源出身，對人力績效考核很了解，但上訴人都沒有給

    伊具體回應，一直覺得我們要逼他走，所以伊沒辦法走到標

    準績效考核程序，一直卡在面談；具體改善內容就如109年6

    月16、17日之電子郵件，伊有要求上訴人具體估出怎麼做出

    他想要達成之業績、成交率、成交量都要估出來等語（見原

    審卷第422至425頁）。可見證人劉慶懿與上訴人面談時主要

    係要求上訴人轉職或勸退，實際並未進行績效考核程序，上

    訴人亦不同意調動為業務職，更未曾限期要求上訴人改善。

　⑶另觀諸劉慶懿於其證述要求上訴人具體改善之電子郵件中僅

    表示：「依業務進度更新的標準來看，內容是不合格的，上

    次會談時，已告知內容需與個別業務確認，才能掌握細部進

    度，每一件都必須量化潛在效益，評量可行性，才可衡量績

    效...目前的開發案仍不足...」等語，且係就上訴人所陳報

    之客戶進度表示意見（見原審卷第131、132頁），顯然僅係

    就上訴人工作為討論、指摘，尚難認屬教育訓練。且劉慶懿

    109年6月17日寄予上訴人前開電子郵件後，被上訴人於不到

    10日內，即於同年6月24日資遣上訴人，完全未進行任何績

    效考核程序，亦未予任何懲處，難認被上訴人係經評估後認

    上訴人仍無改善而終止系爭勞動契約。被上訴人未就上訴人

    施以輔導或在職訓練，或予以考核、懲戒以促上訴人改善或

    避免再犯，即逕行終止系爭勞動契約，尚難認符合解僱最後

    手段性原則。

　9.據上，被上訴人抗辯已依勞基法第11條第5款規定終止系爭

    勞動契約，並不合法。

(四)關於兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係是否仍存在部分

    ：

　  被上訴人於109年7月6日依勞基法第11條第4款規定，於同年

    7月28日依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約

    ，均為不合法，業經本院認定於前，兩造間僱傭關係自仍繼

    續存在。則被上訴人訴請確認兩造間自109年7月9日起迄今

    僱傭關係仍存在，為有理由。

(五)關於上訴人依民法第487條前段規定請求被上訴人給付109年

    7月至110年1月工資86萬4,726元本息，及自110年2月5日起

    至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元

    ，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算

    之利息部分：　　　

  1.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；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。次按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

    決要旨參照）。

　2.查系爭勞動契約既未經被上訴人合法，兩造間自109年7月9

    日起迄今之僱傭關係既仍存在，已如前述，上訴人在被上訴

    人違法解僱前，主觀上並無任意去職之意，並於同年7月7日

    即申請勞資爭議調解；於同年7月9日以存證信函主張被上訴

    人解僱不合法，上訴人願繼續提供勞務等語；並於同年7月3

    1日再度以存證信函重申勞動契約仍存在，被上訴人應讓上

    訴人即日上班等語；前開存證信函均經被上訴人收受（兩造

    不爭執事項㈢、㈣）。足認上訴人已將準備依勞動契約本旨提

    供勞務之事通知被上訴人，惟為被上訴人所拒。揆諸前揭規

    定，被上訴人應負受領遲延之責任，上訴人無補服勞務之義

    務，仍得請求被上訴人給付薪資報酬，惟應扣除上訴人轉向

    他處服勞務所取得之利益。又兩造對於上訴人每月工資為13

    萬元，發薪日為次月5日；被上訴人已給付上訴人109年7月1

    日至8日工資3萬0,274元；上訴人應扣除其自兆豐銀行領取

    之報酬1萬5,000元等情，並無爭執（見兩造不爭執事項㈥、

    本院卷一第157、331頁、卷二第6頁）。故上訴人得請求被

    上訴人給付109年7月9日起至110年1月工資共86萬4,726元（

    13萬元×7個月－3萬0,274元－1萬5,000元），及自110年2月5

    日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13

    萬元。

　3.又兩造不爭執被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元

    、資遣費5萬0,195元等情（兩造不爭執事項㈤）。惟被上訴

    人終止系爭勞動契約不合法，兩造間僱傭關係繼續存在，已

    如前述。被上訴人自無給付上訴人預告期間工資及資遣費之

    義務，得請求上訴人返還，是經扣抵前開預告期間工資及資

    遣費後，上訴人請求被上訴人給付80萬5,864元（86萬4,726

    元－8,667元－5萬0,195元＝80萬5,864元），及自110年2月1日

    起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬

    元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%

    計算之利息，應屬有據。。

(六)關於上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項規定請求

    被上訴人提繳自109年7月至110年1月之勞退金5萬3,207元，

    及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902

    元至系爭勞退專戶部分：

　1.按雇主應為適用勞退條例之勞工按月提繳退休金，儲存於勞

    保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休

    金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；雇主未依勞退條例之

    規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，

    勞工得向僱主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條

    第1項、第31條第1項分別定有明文。

  2.查系爭勞動契約未經被上訴人合法終止，兩造間僱傭關係仍

    繼續存在，被上訴人仍應給付上訴人每月工資13萬元，既如

    前述，被上訴人即有依上揭規定為上訴人提撥勞退金至系爭

    勞退專戶之義務。依109年勞工退休金月提繳工資分級表所

    示，屬第11組第58級級距，月提繳工資應以13萬1,700元計

    ，被上訴人按月應提繳7,902元至系爭勞退專戶。又兩造均

    不爭執被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,

    107元（兩造不爭執事項㈦）。從而，上訴人主張自109年7月

    起至110年1月應提繳勞退金差額5萬3,207元（7,902元×7個

    月－2,107元）至系爭勞退專戶，及自110年2月5日起至上訴

    人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，自屬

    有據。

六、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條第1項本

    文、勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定

    ，求為確認兩造間自109年7月9日迄今僱傭關係仍存在，並

    請求被上訴人給付於107年7月至110年1月工資餘額80萬5,86

    4元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年3月9日（送達證書見

    原審卷第99頁）起至清償日止按週年利率5%計算之利息，以

    及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日

    各給付每月薪資13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償

    日止按週年利率5%計算之利息；並請求被上訴人提繳差額5

    萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職之前一日止，

    按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，核屬有據，應予准許。

    逾此部分，則非有據，應予駁回。原審就上開應准許部分，

    駁回上訴人之請求，自有未合，上訴人指摘原判決此部分不

    當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如

    主文第2至6項所示。另原審就上開不應准許之部分，為上訴

    人敗訴之諭知，並駁回該部分假執行之聲請，尚無不合。上

    訴人此部分之上訴，為無理由，應予以駁回。又上訴人勝訴

    部分，依勞動事件法第44條第1項規定，應依職權宣告假執

    行，並依同條第2項規定，同時宣告被上訴人得供相當擔保

    金額而免為假執行。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，併此敘明。

八、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，判決如主

    文。　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　28　　日

                  勞動法庭

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  陳杰正

                            法  官  沈佳宜

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴

書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提

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　　111 　年　　10　　月　　31　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華




臺灣高等法院民事判決

111年度重勞上字第5號

上  訴  人  陳書賢   

訴訟代理人  張鴻欣律師

            曾柏鈞律師

被  上訴人  金橋科技股份有限公司





法定代理人  林麥升  

訴訟代理人  陳業鑫律師  

            林宛葶律師



上列當事人間請求確認僱傭關係等事件，上訴人對於中華民國110年11月30日臺灣臺北地方法院110年度重勞訴字第13號第一審判決提起上訴，並減縮上訴聲明，本院於111年10月11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項至第六項之訴及訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢棄。

確認兩造間自民國一百零九年七月九日起迄今僱傭關係仍存在。

被上訴人應給付上訴人新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸拾肆元，及自民國一百一十年三月九日起至清償日止按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日止，按月於次月五日給付上訴人新臺幣壹拾參萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應提繳新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元至上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶。

被上訴人應自民國一百一十年二月五日起至上訴人復職之前一日止，按月提繳新臺幣柒仟玖佰零貳元至上訴人上開勞工退休金個人專戶。

其餘上訴駁回。

本判決第三項至第六項所命給付已到期部分得假執行。但被上訴人就第三項、第五項所命給付依序各以新臺幣捌拾萬伍仟捌佰陸拾肆元、新臺幣伍萬參仟貳佰零柒元；第四項、第六項所命給付已到期部分，各以每期金額全額為上訴人預供擔保，各得免為假執行。

第一審、第二審（除確定部分外）訴訟費用均由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按當事人對於第一審判決不服之程度，至第二審言詞辯論終結時為止，得擴張或變更之。查上訴人於原審請求：㈠確認兩造間僱傭關係存在。㈡被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）91萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈢被上訴人應自民國110年2月5日起至上訴人復職日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈣被上訴人應提繳5萬5,314元，及自110年2月5日起至上訴人復職日止，按月提繳7,902元至上訴人於勞動部勞工保險局之勞工退休金專戶（下稱系爭勞退專戶）。㈤第㈡、㈢項請求，願供擔保請准宣告假執行。經原審判決上訴人全部敗訴，上訴人全部不服，提起上訴，嗣減縮上訴聲明求為：㈠原判決關於駁回上訴人下開第2項請求部分廢棄。㈡上廢棄部分，1.確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在。2.被上訴人應給付上訴人86萬4,726元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。3.被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。4.被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈥第㈡2至4項請求，願供擔保請准宣告假執行（見本院卷二第187、188頁），依首開規定，應予准許（減縮部分，已生撤回上訴之效力，該部分非本院審理範圍，不予贅述）。

二、次按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。查上訴人主張被上訴人違法終止兩造間勞動契約（下稱系爭勞動契約），其與被上訴人間僱傭關係應仍存在，為被上訴人所否認，可見兩造就系爭勞動契約是否合法終止確有爭執，致上訴人法律上地位有不安之狀態，且該不安狀態得以本件確認判決除去，應認上訴人提起本件確認之訴有確認利益。

貳、實體方面：

一、上訴人主張：伊自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，負責處理董事長交辦事項及拓展公司業務，約定每月工資13萬元，於次月5日發放。詎被上訴人於109年6月24日以電子郵件通知伊將予資遣，並於同年7月6日以存證信函通知伊依勞動基準法（下稱勞基法）第11條第4款規定終止系爭勞動契約。伊雖於同年7月9日以存證信函通知被上訴人其解僱不合法，伊願意繼續提供勞務等語；然被上訴人復於同年7月28日以存證信函通知伊依勞基法第11條第2款、第4款及第5款事由終止系爭勞動契約。惟被上訴人並無虧損或業務緊縮，亦無業務性質變更，有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞動條件相當之職位盡安置義務，伊亦無不能勝任工作之情事，被上訴人逕自解僱，不符解僱最後手段性原則，解僱並不合法，兩造間僱傭關係仍存在等語。爰訴請確認兩造間自109年7月9日起迄今之僱傭關係存在，並依民法第487條、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項規定，聲明請求：㈠被上訴人應給付上訴人86萬4,726元（109年7月至110年1月工資共91萬元扣除被上訴人已付之109年7月1日至8日工資3萬0,274元，及上訴人於他處服勞務所得報酬1萬5,000元），及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈡被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。㈢被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈣上開給付請求，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：因全球市場競爭與新冠肺炎疫情之影響，伊108至109年每季均呈現虧損，因業務緊縮不得不改變原有經營策略，裁撤品牌事業處、停止籌組新事業開發部，使品牌事業處、籌組中之新事業開發業務發生結構性及實質性改變而有減少人力之需求。又上訴人在職期間不僅未提出有別於原營業項目之可發展新事業項目、後續執行計畫，亦無法就既有業務開發新客戶，甚至無法處理品牌事業處裁撤之收尾事宜。就業務協助部分，未能深入掌握細部進度，多以空泛模糊無具體内容之回應，無法達到伊任用上訴人擔任董事長特助之目的。上訴人工作態度消極，客觀上亦無法完成分內工作，確有不能勝任工作情事。伊董事長多次口頭要求上訴人改善，伊總經理劉慶懿亦屢次以電子郵件或口頭方式提供改善建議，上訴人卻始終未改善。伊曾協商上訴人轉調擔任過之業務職務，遭上訴人拒絕，又無其他可安置上訴人之工作，僅能依勞基法第11條第2、4、5款終止系爭勞動契約。縱系爭勞動契約未合法終止，兩造間僱傭關係仍存在，就上訴人請求給付薪資86萬4,726元部分，主張以已給付之預告工資8,667元、資遣費5萬0,195元為抵銷等語，資為抗辯。

三、除確定部分外，原審判決上訴人全部敗訴，上訴人不服，提起上訴，並上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人下開第2項請求部分廢棄。㈡上廢棄部分，1.確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在。2.被上訴人應給付上訴人86萬4,726元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。3.被上訴人應自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，暨自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息。4.被上訴人應提繳5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶。㈢上開給付請求，願供擔保請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：㈠上訴駁回。㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項（見本院卷一第9、10、103頁、本院卷二第8頁）：

(一)上訴人自108年10月1日起受僱於被上訴人，擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，約定每月工資13萬元，於次月5日發放。

(二)被上訴人於109年6月24日寄送電子郵件予上訴人，表示將對上訴人提出資遣方案。

(三)被上訴人於109年7月6日寄送深坑草地尾郵局第49號存證信函予上訴人，主張因被上訴人虧損及上訴人負責專案未達目標，依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約，上訴人於同年7月7日收受，並於同年7月9日以同上郵局第51號存證信函，主張被上訴人解僱不合法，上訴人願意繼續提供勞務，被上訴人拒絕受領，仍應給付每月工資，被上訴人於同年7月10日收受；被上訴人再於同年7月28日寄送同上郵局第57號存證信函予上訴人，主張依勞基法第11條第2、4、5款規定終止勞動契約，上訴人於同年7月29日收受；上訴人並於同年7月31日以臺北長安郵局第980號存證信函再度重申勞動契約仍存在，被上訴人應讓上訴人即日上班，否則仍應給付工資，被上訴人於同年8月3日收受。

(四)上訴人於109年7月7日申請勞資爭議調解，於同年7月17日調解不成立。

(五)被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元、資遣費5萬0,195元。

(六)被上訴人已給付上訴人109年7月1日至8日工資3萬0,274元。

(七)被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,107元至系爭勞退專戶。

五、上訴人主張：被上訴人並無虧損或業務緊縮之迫切狀況，亦無業務性質變更而有減少勞工之必要，且未給予伊與現有勞動條件相當之職位盡安置義務，伊更無不能勝任之情事，被上訴人依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約為不合法，兩造間僱傭關係仍存在，被上訴人應續付薪資及提繳勞退金等語，為被上訴人所否認，並以前詞置辯。茲查：

(一)關於被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契約是否合法：

  1.按雇主有虧損或業務緊縮，得預告勞工終止勞動契約，此觀勞基法第11條第2款規定即明。而揆其立法意旨，係慮及雇主於虧損時，有裁員之必要，以進行企業組織調整，謀求企業之存續，俾免因持續虧損而倒閉，造成更多員工失業而致社會更大不安。故為保障雇主營業權，勞動契約之存續保障即應作適當之讓步。惟倘雇主因虧損而進行組織調整時，仍有符合原有員工專長之人力需求，甚至仍需新聘勞工，即不得任依上開規定終止勞動契約，以兼顧勞工權益之保障。非謂雇主遇有虧損情事時，即得任意解僱勞工。受僱人所服務之個別部門若有盈餘，且受僱人並非該部門之多餘人力，企業全體之虧損即與該部門無涉，雇主自不得以企業虧損為由解僱該盈餘部門之員工。至業務緊縮，則係指雇主在相當一段期間營運不佳，生產量及銷售量均明顯減少，其整體業務應予縮小範圍而言，必以雇主確有業務緊縮之事實，而無從繼續僱用勞工，始足當之，倘未產生多餘人力，或僅一部歇業，而他部門依然正常運作，甚或業務增加，仍需僱用勞工時，即不得依上開規定終止勞動契約（最高法院95年度台上字第2716號、102年度台上字第100號、100年度台上字第2024號判決意旨參照）。

  2.被上訴人雖抗辯108年第2季綜合虧損金額為360萬7,000元，第3季為1,897萬1,000元，第4季為3,147萬4,000元，足見伊108年度每季均呈現虧損，且虧損數額逐季攀高；復因新冠疫情擴大，伊109年第1季虧損金額高達3,376萬2,000元，第2季亦達1,444萬元，益證伊108年度第2季至109年第2季之各季綜合損益總額均較前一年度同期明顯下降，已連年虧損；且伊因全球市場競爭，造成訂單數量下滑，108年上半年營業淨損為516萬3,000元，全年營業淨損達340萬7,000元，嗣因新冠疫情影響全球貿易，更使訂單數量急遽下跌，伊109年上半年營業淨損攀升至2,726萬1,000元，全年營業淨損更高達4,998萬3,000元，以108年、109年上半年營業淨損數額相較，109年上半年營業淨損攀升幅度高達81%，伊業務緊縮，無法繼續維持原有編制，需精簡人力節省成本，不僅裁撤品牌事業處，且逐漸縮編其他部門人力云云，並援引108年第2季至109年第2季各季合併綜合損益表、108及109年度合併綜合損益表及證人即曾任被上訴人營運長之劉繕源證詞為據（見原審卷第119至128、135、136頁、本院卷一第299頁)。惟查：

  ⑴合併綜合損益表乃表達被上訴人及其子公司之合併財務狀況，此觀被上訴人及子公司合併財務報告暨會計師查核報告之記載即明（見本院卷二第29、30、31、45、59頁）。細繹合併綜合損益表記載內容，可知「本期綜合損益總額」實係包含「國外營運機構財務報表換算之兌換差額」乃國外營運機構如國外子公司財務報表以外幣表達，換算成新臺幣所產生之兌換利益或損失，純屬匯率變動引起，不能代表公司實際營業或業績狀況（見原審卷第119至128頁）。依被上訴人109年個體綜合損益表，其109年度淨利尚有191萬9,000元（見本院卷二第109頁）。被上訴人109年第2季合併綜合損益表之「本期淨利」為1,832萬2,000元，較108年度同季483萬3,000元高達近4倍，109年第2季「營業利益」832萬2,000元，較108年度同季158萬7,000元高約4倍（見原審卷第127頁）。可見被上訴人營運狀況是否已影響事業之存續，整體事業規模應予縮小，而有裁減人力之必要，並有於109年7月終止系爭勞動契約之必要，自有疑義。

  ⑵又被上訴人於108年度每季合併綜合損益表「本期綜合損益總額」均為負數，被上訴人仍於108年10月間僱用上訴人。被上訴人於109年第1季「本期綜合損益總額」虧損高達3,376萬2,000元（見原審卷第126頁），仍於109年5月18日聘用劉慶懿，業據證人劉慶懿證述在卷（見原審卷第420頁）。被上訴人於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，業據上訴人提出被上訴人於104人力銀行徵才之截圖（見原審卷第297頁）為據。被上訴人雖抗辯該網頁顯示日期係109年4月28日云云，惟由被上訴人截圖日期109年7月2日，足知上訴人主張被上訴人於109年4月28日至109年7月2日均有「董事長特別助理」之需求乙情，應屬有據。可見被上訴人108年度合併綜合損益表之每季「本期綜合損益總額」均呈現虧損，或因新冠疫情擴大，109年第1季為3,376萬2,000元，第2季為1,444萬元，惟被上訴人仍有人力需求，難認被上訴人虧損或業務緊縮，已影響其事業之營運，整體事業應予縮小而有減少人力節省成本之需求。

　⑶上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，為兩造所不爭執（兩造不爭執事項㈠），並有應徵人員履歷表可稽（見原審卷第118頁）。被上訴人自承伊聘任上訴人籌組新事業開發部時，尚未規劃新事業開發部隸屬層級，所提出之組織圖亦無該部門之記載，上訴人則係列於董事長室特別助理（見原審卷第435、443頁），而非品牌事業部或品牌事業處。又證人劉繕源證稱：伊於107年至109年5月31日任職於被上訴人公司，一開始為業務副總，後來擔任營運長；伊負責過被上訴人品牌事業部，品牌事業部係在銷售3C電子周邊產品，因係草創，109年前2季績效狀況都不好，從一開始到結束績效都不好等語（見本院卷一第296、299、301頁）。證人劉慶懿證稱：品牌事業部在劉繕源到任時成立，並由其負責，是被上訴人有創立一個品牌，有商品，就由品牌事業部負責，是電子類商品，新事業部原來由前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考量由上訴人負責，但上訴人沒有能力承擔，又因公司虧損，所以公司決定結束品牌事業部，由上訴人負責結束營運；被上訴人於109年5、6月伊剛到任時計畫裁撤品牌事業處，後來大約6月時，因上訴人收尾也不行，改由業務副總協助收尾等語（見原審卷第421頁）。可見品牌事業部乃劉繕源107年到任時即成立，自始至終均績效不佳，惟被上訴人仍於108年10月僱用上訴人，於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，可見仍需用勞工，且上訴人並未列於品牌事業部，僅於劉繕源離職後始負責結束營運，品牌事業部裁撤與上訴人並無關連。又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱用勞工，符合解僱最後手段性為限，始得為之，倘有其他途徑可為，即不應採取終止契約之方式。被上訴人雖停止籌組新事業部，惟仍持續有董事長特助之需求，且實際上董事長室仍正常運作，上訴人受僱於被上訴人之工作內容原本即包含擔任董事長特助，本諸勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係之立法意旨，新事業部縱停止籌組，上訴人仍可繼續為董事長特助工作，尚難逕認被上訴人得逕予解僱上訴人。

　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止系爭勞動契約，自屬無據。

(二)關於被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約是否合法：　　

  1.按雇主業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時，得預告勞工終止勞動契約，勞基法第11條第4款規定甚明。職是，雇主依該款規定終止勞動契約時，必須符合業務性質變更、有減少勞工之必要、無其他適當工作可供安置之要件，方謂合法。所謂業務性質變更，係指雇主基於經營決策或為因應環境變化與市場競爭，改變經營之方式或調整營運之策略，而使企業內部產生結構性或實質上之變異（最高法院105年度台上字第144號判決意旨參照）。所謂「適當工作」，則指在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。

  2.被上訴人抗辯伊延攬上訴人係為籌備組成新事業開發部，然因新冠疫情致伊財務虧損及業務緊縮情況加遽，且品牌事業處業績長期不佳，為持續經營，不得已改變原有經營策略，裁撤品牌事業處，停止籌組新事業開發部，使品牌事業處、籌組中新事業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少人力之需求，且伊已提供上訴人轉任其可得勝任之職務，惟上訴人拒絕，伊內部亦無其他可供安置上訴人之職缺云云，並援引證人劉繕源、劉慶懿證詞為據。惟查：

　⑴上訴人受僱於被上訴人擔任董事長特助及籌組中之新事業部副總經理，且被上訴人實際上尚未規劃新事業開發部隸屬層級，上訴人於組織圖係列於董事長室特別助理，已如前述。證人劉慶懿雖證稱：據伊所知，被上訴人聘請上訴人，原本希望上訴人從事之工作為：董事長特助：任職時有明確載明；新事業開發：在任職時沒有明確載明，但名片上有記載，且實際上也有從事該工作，新事業是指董事長交辦或上訴人自己提出的新商業機會，評估後看看要不要投入；業務協助：雙方本來就有之共識等語，惟其亦證稱：「（問：被告公司（即被上訴人）董事長原擬籌組之新事業部營業內容為何？）不是很清楚，但有些專案有聽說，原告（即上訴人）有提出過保健事業、危老重建等專案」、「（法官問：原告與董事長原擬籌組之新事業部有何關係？）品牌事業部本來就有，在劉繕源到任時成立，並由他負責，新事業部在公司組織圖裡沒有明定。品牌事業部是被告公司有創立一個品牌，有商品，就由品牌事業部負責，是電子類商品。新事業部原來由前營運長劉繕源負責，後來劉繕源離職，原本考量由原告負責，但原告沒有能力承擔，同時又因被告公司虧損，所以公司決定結束品牌事業部，並由原告負責結束營運」等語（見原審卷第420、421頁）。可見證人劉慶懿對新事業開發部營業內容之情形並不清楚，且稱新事業部係由劉繕源負責，劉繕源離職後原本考慮由上訴人負責，但上訴人無能力承擔，故被上訴人決定結束品牌事業部，顯係認品牌事業部與新事業部實質同一，且結束事由相同。惟品牌事業部始終均虧損，被上訴人仍於108年10月僱用上訴人，於109年7月2日尚刊登總管理處處長及董事長特別助理之徵才廣告，且上訴人原本並非在品牌事業部，僅於劉繕源離職後負責結束營運；且被上訴人109年個體綜合損益表，其109年度淨利尚有191萬9,000元，合併綜合損益表109年第2季之營業利益為832萬2,000元，本期淨利為1,832萬2,000元，均如前述，尚難僅以品牌事業部之裁撤、停止籌組新事業開發部，遽為認定被上訴人基於經營決策或為因應環境變化與市場競爭，改變經營之方式或調整營運之策略，使企業內部產生結構性或實質上變異之情事，且已有減少人力，無從繼續僱用上訴人，而有終止系爭勞動契約之必要。

　⑵又雇主資遣勞工，應以其無從繼續僱用勞工，符合解僱最後手段性為限，始得為之。上訴人受僱於被上訴人，原本工作內容即包含董事長特助，且被上訴人於109年4月28日至同年7月2日確有於104人力銀行網頁刊登「董事長特別助理」之徵才廣告，已如前述，顯見被上訴人確實仍有董事長特助之需求，且應為上訴人所得勝任。是被上訴人抗辯籌組中新事業開發業務發生結構性及實質性改變，而有減少人力之需求云云縱為真實，被上訴人亦非無其他可供安置上訴人之職缺，顯見被上訴人未善盡安置勞工義務。

　3.基上，被上訴人依勞基法第11條第4款規定終止系爭勞動契約，亦屬無據。　

(三)關於被上訴人依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約是否合法：

  1.按勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主不得預告勞工終止勞動契約，勞動基準法第11條第5款固有明文。惟揆諸其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，雇主始得解僱勞工，其造成此項合理經濟目的不能達成之原因，應兼括勞工客觀行為及主觀意志，是該條款所稱之「勞工對於所擔任之工作確不能勝任」者，舉凡勞工客觀上之能力、學識、品行及主觀上違反忠誠履行勞務給付義務均應涵攝在內，且須雇主於其使用勞動基準法所賦予保護之各種手段後，仍無法改善情況下，始得終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院96年度台上字第2630號判決意旨參照）。

  2.被上訴人抗辯上訴人在職期間，並未向伊提出有別於原有營業項目之可發展新事業項目、後續執行之具體計畫，顯然無法達成伊任用上訴人籌組新事業開發部之目的，不能勝任其負責籌組開發新事業部之工作云云，為上訴人所否認。查證人劉慶懿證稱：伊不是很清楚董事長原擬籌組之新事業部營業內容，上訴人有提出過保健事業、危老重建等專案；從董事長角度，上訴人就董事長特助職務做得不好，董事長直接說一事無成，成事不足敗事有餘，董事長交辦的事沒有處理好，如董事長有意爭取臺大EMBA學生會會長，請上訴人協助，但任務沒有處理好，有無其他事伊不清楚，具體情況要問董事長；其他如保健食品、危老重建等專案，董事長都說沒有用，細節部分伊不清楚；伊只能聽上訴人跟董事長各說各話，上訴人認為他有提，但公司都不支持等語（見原審卷第421、422、424頁）。可見證人劉慶懿對上訴人實際工作情形並不清楚，均係聽董事長所述，已難據其證言認定上訴人確實不能勝任籌組新事業開發部之工作。且被上訴人亦未舉證證明有明確要求上訴人應達成開發何種新事業之目標，復未舉證證明係因上訴人何不當行為致未能開發新事業。又被上訴人一再抗辯因疫情、虧損而停止籌組新事業開發部云云，益徵並非因上訴人不當行為致未能籌組新事業開發部。且證人劉繕源證稱：伊對於「馬來西亞建廠」這個群組有印象，上訴人身為董事長特助，協助董事長跟進馬來西亞建廠專案的進度，伊曾與上訴人共同處理東貝照明事業合作專案，該專案係被上訴人投標之標案，關於資金處理下包商都是董事長等級，應該是上訴人在處理，電動桌椅開發專案是產品開發計劃，當時應該是請上訴人去跟進相關研發或委外廠商進度，回報給董事長，大陸工廠有許多需要改進之事情，董事長需要上訴人去跟進、解決改善、協助工廠總經理，伊知道安拓普專案，是產品瑕疵求償，關於在大陸如何打官司，當地也找了二、三家律師事務所提供報價、打官司策略，討論律師事務所提供之方案和取得等語（見本院卷一第297至298頁），可見上訴人應有參與相關專案之進行。是被上訴人執前開事由抗辯上訴人不能勝任工作云云，難認可取。

  3.被上訴人另抗辯上訴人無法就伊既有業務開發新客戶，上訴人僅聯繫伊原已有合作關係之客戶，例如光寶科技股份有限公司（下稱光寶公司）、研華股份有限公司（下稱研華公司）、群光電子股份有限公司（下稱群光公司）、廣達電腦股份有限公司、晶睿通訊股份有限公司（下稱晶睿公司），或是聯繫伊法定代理人原已熟識之公司云云。惟證人劉繕源證稱：伊知悉上訴人有市場業界的人脈，因其之前是記者，且是臺大EMBA學生，和被上訴人法定代理人是學姊學弟關係，被上訴人才聘僱上訴人；上訴人一開始是董事長特助兼發言人，後來董事長希望伊帶領上訴人推動新業績，由伊協助上訴人了解被上訴人生意模式及產品，推廣給上訴人認識業界之客戶，業務部分，上訴人是向伊報告；伊任職被上訴人時，研華公司係現成有訂單的客戶，晶睿、群光公司、勤誠興業股份有限公司及光寶公司是開拓中的客戶，上訴人是協助介入這幾家客戶之拜訪、提供產品方案，配合業務共同去客戶端，跟進細節和工作，其中上訴人對群光公司的案子有比較大的貢獻，其他公司，上訴人亦有積極協調，伊任職時，晶睿公司開始有一點訂單，其他公司是在價錢、方案還在討論，上訴人有借用他自身人脈幫被上訴人拉業務；伊在職期間，群光公司的業績是零；上訴人當時引進的群光事業部門跟被上訴人沒有生意往來；上訴人業務相關事務伊介入時間大約半年以上，這樣的時間長度不太可能發生太多營業金額，因公司產品從接觸客戶到有訂單或訂單變多，需要一段時間，所以這段時間之績效觀察重點是接觸多少客戶、產生多少生意的機會，所以上訴人實際上表現就是上述剛剛那幾家公司生意機會的發生，群光公司談的生意機會算比較大，印象中亦一年有幾十萬條線的生意機會，伊離職前幾乎有談成，群光公司有給伊需要之產品規格資料、價錢，被上訴人報價，群光公司也接受，被上訴人並提供線材樣品給群光公司做内部之產品承認，這個階段是生意到達差不多快要完成之階段等語（見本院卷一第296、297、299至301、304、305頁）。又被上訴人不爭執上訴人所提出與被上訴人總經理劉慶懿對話光碟之真正（見原審卷第333頁），其中劉慶懿稱：「群光2011年以後就沒有再跟金橋交易過，因為你的關係，所以再跟群光做連結，所以你努力過以後，變成說終於在4月12號終於下單了，下各3K嘛，等於下了6K，那這6K剛好在今天要出貨，是外購的，出貨6K大概應該差不多落在15、6萬，大概啦，我不知道，（50萬）各3K3K啦」、「不我是要談你的努力，其實這從無到有，全是你的努力，對不對」等語（見原審卷第217頁、光碟附於原審卷證物袋）。足見上訴人有利用其人脈為被上訴人爭取訂單，積極接觸數家上市櫃公司並獲取群光電子之訂單。又證人劉繕源亦證稱：伊沒有跟上訴人要求要達到一定業績，達到業績要一定時間，當時設定一定業績亦無意義等語（見本院卷一第305頁），被上訴人既未設定業績目標，自難僅以半年期間未開發新客戶，遽謂上訴人已達不能勝任工作之程度。

  4.被上訴人另抗辯伊有辦理教育訓練，向同仁說明公司内部系統、產品介紹等，然因上訴人不熟悉且不清楚伊產品内容，須另由其他同仁偕同向客戶介绍產品、規格、單價等，且對客戶詢問製作樣品事宜，拖延近1個月皆未回覆，待客戶再次來信詢問進度，上訴人亦未能自行答覆，而須由其他同仁告知其如何回覆，更未持續向其等推廣伊商品，故並無出現新客戶購買被上訴人公司產品之訂單云云，並提出教育訓練簽到表、教育訓練課程紀錄、通訊軟體對話紀錄、電子郵件為據（見本院卷一第147至149、263至272頁）。惟由被上訴人所提出之前開通軟體對話紀錄、電子郵件未能證明上訴人因此造成被上訴人受有何具體損害。且證人劉繕源證稱：FAE是協助公司業務把公司產品如何運用到客戶端，在技術規格和產品的設計提供建議給客戶，業務在與客戶談到產品規格或細部功能時，協同FAE去向客戶說明之情形滿常發生，是否需要FAE偕同，取決於跟客戶討論產品時在哪個階段，如果剛接觸時，還不需要FAE，如果涉及細節設計，或涉及成本、工廠之製造，業務通常會需要帶著FAE跟客戶共同討論等語(見本院卷一第300頁），足見業務偕同FAE同仁向客戶說明產品，尚屬常態。再者，上訴人甫接觸被上訴人業務工作不到半年，對於被上訴人產品因不甚熟稔而詢問同仁，亦難逕認即屬不能勝任工作。

  5.被上訴人抗辯上訴人負責處理品牌事業處裁撤後之收尾事宜，例如庫存品轉售、向客戶說明品牌事業處結束運作與催收帳款，不僅不清楚如何操作伊内部作業系統及程序，無法掌握品牌事業處產品成本、銷售數量、庫存數量等，且未探詢有無客戶或第三人購買庫存品之意願，處理該處庫存品轉售，亦無法以英文向國外客戶說明品牌事業處結束運作，更無法以英文向其等催收應收款云云，並援引電子郵件、證人劉慶懿證詞為據（見本院卷一第285至291頁)，惟劉繕源係於109年5月31日後離職，上訴人係於劉繕源離職後始接手品牌事業處收尾事宜，上開電子郵件係於同年6月中，尚未能逕為認定上訴人就品牌事業處裁撤後之收尾有被上訴人前開抗辯情事，且已達不能勝任工作之程度。證人劉慶懿亦未證述上訴人就品牌事業處收尾有被上訴人所辯前開具體內容。

  6.另審酌被上訴人於109年6月24日郵件中僅提及：「全球疫情險峻，公司前五月的營收不如預期，仍處虧損中，公司不得不調整營運方式，檢視組織，保守謹慎面對環境挑戰，營運長Morris所責的品牌業務處，持續虧損中，其去職後，公司已決定停止運作，至於你的董事長特助任務、新事業開發，也一直未有成效，內部轉職，兩造又無法達成共識，經過長時間溝通與再三確認，金橋現階段，已無你發揮的空間」等語（見原審卷第129頁），除了提及新事業開發未有成效外，並未指摘上訴人有何不能勝任工作之情形。據上，尚難認上訴人已達主觀上或客觀上不能勝任工作之程度。

　7.又被上訴人人事管理辦法–獎懲管理第5.2.3條關於大過，第5.2.3.2條規定：「拒絕聽從主管合理之指導與監督，經勸告仍態度傲慢不知修正者」、第5.2.3.11條規定「怠忽職守而致公司遭受損失者」，第5.3.1.20條規定:「解僱：當年度已記滿三次大過者」（見本院卷一第92、93頁），被上訴人未能舉證證明上訴人有拒絕聽從主管合理之指導與監督，經勸告仍態度傲慢不知修正、怠忽職守而致被上訴人遭受損失，遭記3次大過之情形，亦未能舉證證明上訴人有符合該辦法第5.3條得逕予解僱之情形。況被上訴人既有訂定人事管理辦法–獎懲管理，被上訴人若對於上訴人工作表現或態度有不滿意時，應先對被上訴人施以教育訓練，並依所訂管理辦法予以警告、小過、大過等懲處以促其改善，始符解僱最後手段性原則。惟證人陳佳鈴證稱：上訴人未曾遭被上訴人依人事管理辦法記過等語（見本院卷一第308頁），可見被上訴人未依人事管理辦法給予上訴人任何懲處即逕自解僱上訴人。

　8.被上訴人雖抗辯伊董事長多次口頭要求上訴人改善，然上訴人拒絕理會，劉慶懿亦屢次以信件或口頭提供上訴人改善建議，然上訴人就所提建議與詢問，或以實問虛答方式敷衍之，或拒絕與劉慶懿面談、聽取改善意見云云。惟查：

　⑴證人劉慶懿證稱：伊有於109年6月15日跟上訴人說過「我就跟你講得很直白，其實這些都不是重點，重點就是透過我，就是要你離開」等語，指董事長就是要資遣上訴人，但不知道怎麼處理，要找事給他，又不知道要找什麼，所以董事長希望我上任後馬上處理這件事等語（見原審卷第425頁），可見證人劉慶懿一開始到任就被賦予資遣上訴人之任務。

　⑵證人劉慶懿並證稱：伊大約在6月上旬，一直有跟上訴人面談，伊跟上訴人說他績效不足，看要不要轉職或勸退，董事長也有暗示上訴人能力不足，希望軟性勸退，所以伊到職後才會以客觀方面對其說明，但上訴人表現非常激動；伊本身是人力資源出身，對人力績效考核很了解，但上訴人都沒有給伊具體回應，一直覺得我們要逼他走，所以伊沒辦法走到標準績效考核程序，一直卡在面談；具體改善內容就如109年6月16、17日之電子郵件，伊有要求上訴人具體估出怎麼做出他想要達成之業績、成交率、成交量都要估出來等語（見原審卷第422至425頁）。可見證人劉慶懿與上訴人面談時主要係要求上訴人轉職或勸退，實際並未進行績效考核程序，上訴人亦不同意調動為業務職，更未曾限期要求上訴人改善。

　⑶另觀諸劉慶懿於其證述要求上訴人具體改善之電子郵件中僅表示：「依業務進度更新的標準來看，內容是不合格的，上次會談時，已告知內容需與個別業務確認，才能掌握細部進度，每一件都必須量化潛在效益，評量可行性，才可衡量績效...目前的開發案仍不足...」等語，且係就上訴人所陳報之客戶進度表示意見（見原審卷第131、132頁），顯然僅係就上訴人工作為討論、指摘，尚難認屬教育訓練。且劉慶懿109年6月17日寄予上訴人前開電子郵件後，被上訴人於不到10日內，即於同年6月24日資遣上訴人，完全未進行任何績效考核程序，亦未予任何懲處，難認被上訴人係經評估後認上訴人仍無改善而終止系爭勞動契約。被上訴人未就上訴人施以輔導或在職訓練，或予以考核、懲戒以促上訴人改善或避免再犯，即逕行終止系爭勞動契約，尚難認符合解僱最後手段性原則。

　9.據上，被上訴人抗辯已依勞基法第11條第5款規定終止系爭勞動契約，並不合法。

(四)關於兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係是否仍存在部分：

　  被上訴人於109年7月6日依勞基法第11條第4款規定，於同年7月28日依勞基法第11條第2、4、5款規定終止系爭勞動契約，均為不合法，業經本院認定於前，兩造間僱傭關係自仍繼續存在。則被上訴人訴請確認兩造間自109年7月9日起迄今僱傭關係仍存在，為有理由。

(五)關於上訴人依民法第487條前段規定請求被上訴人給付109年7月至110年1月工資86萬4,726元本息，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息部分：　　　

  1.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；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。次按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號判決要旨參照）。

　2.查系爭勞動契約既未經被上訴人合法，兩造間自109年7月9日起迄今之僱傭關係既仍存在，已如前述，上訴人在被上訴人違法解僱前，主觀上並無任意去職之意，並於同年7月7日即申請勞資爭議調解；於同年7月9日以存證信函主張被上訴人解僱不合法，上訴人願繼續提供勞務等語；並於同年7月31日再度以存證信函重申勞動契約仍存在，被上訴人應讓上訴人即日上班等語；前開存證信函均經被上訴人收受（兩造不爭執事項㈢、㈣）。足認上訴人已將準備依勞動契約本旨提供勞務之事通知被上訴人，惟為被上訴人所拒。揆諸前揭規定，被上訴人應負受領遲延之責任，上訴人無補服勞務之義務，仍得請求被上訴人給付薪資報酬，惟應扣除上訴人轉向他處服勞務所取得之利益。又兩造對於上訴人每月工資為13萬元，發薪日為次月5日；被上訴人已給付上訴人109年7月1日至8日工資3萬0,274元；上訴人應扣除其自兆豐銀行領取之報酬1萬5,000元等情，並無爭執（見兩造不爭執事項㈥、本院卷一第157、331頁、卷二第6頁）。故上訴人得請求被上訴人給付109年7月9日起至110年1月工資共86萬4,726元（13萬元×7個月－3萬0,274元－1萬5,000元），及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元。

　3.又兩造不爭執被上訴人已給付上訴人預告期間工資8,667元、資遣費5萬0,195元等情（兩造不爭執事項㈤）。惟被上訴人終止系爭勞動契約不合法，兩造間僱傭關係繼續存在，已如前述。被上訴人自無給付上訴人預告期間工資及資遣費之義務，得請求上訴人返還，是經扣抵前開預告期間工資及資遣費後，上訴人請求被上訴人給付80萬5,864元（86萬4,726元－8,667元－5萬0,195元＝80萬5,864元），及自110年2月1日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日給付上訴人13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息，應屬有據。。

(六)關於上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項規定請求被上訴人提繳自109年7月至110年1月之勞退金5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶部分：

　1.按雇主應為適用勞退條例之勞工按月提繳退休金，儲存於勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向僱主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別定有明文。

  2.查系爭勞動契約未經被上訴人合法終止，兩造間僱傭關係仍繼續存在，被上訴人仍應給付上訴人每月工資13萬元，既如前述，被上訴人即有依上揭規定為上訴人提撥勞退金至系爭勞退專戶之義務。依109年勞工退休金月提繳工資分級表所示，屬第11組第58級級距，月提繳工資應以13萬1,700元計，被上訴人按月應提繳7,902元至系爭勞退專戶。又兩造均不爭執被上訴人有為上訴人提繳109年7月1至8日之勞退金2,107元（兩造不爭執事項㈦）。從而，上訴人主張自109年7月起至110年1月應提繳勞退金差額5萬3,207元（7,902元×7個月－2,107元）至系爭勞退專戶，及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，自屬有據。

六、綜上所述，上訴人依兩造間勞動契約、民法第487條第1項本文、勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，求為確認兩造間自109年7月9日迄今僱傭關係仍存在，並請求被上訴人給付於107年7月至110年1月工資餘額80萬5,864元，及自起訴狀繕本送達翌日即110年3月9日（送達證書見原審卷第99頁）起至清償日止按週年利率5%計算之利息，以及自110年2月5日起至上訴人復職前一日止，按月於次月5日各給付每月薪資13萬元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止按週年利率5%計算之利息；並請求被上訴人提繳差額5萬3,207元，及自110年2月5日起至上訴人復職之前一日止，按月提繳7,902元至系爭勞退專戶，核屬有據，應予准許。逾此部分，則非有據，應予駁回。原審就上開應准許部分，駁回上訴人之請求，自有未合，上訴人指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，改判如主文第2至6項所示。另原審就上開不應准許之部分，為上訴人敗訴之諭知，並駁回該部分假執行之聲請，尚無不合。上訴人此部分之上訴，為無理由，應予以駁回。又上訴人勝訴部分，依勞動事件法第44條第1項規定，應依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，同時宣告被上訴人得供相當擔保金額而免為假執行。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。

八、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　28　　日

                  勞動法庭

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  陳杰正

                            法  官  沈佳宜

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（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　　111 　年　　10　　月　　31　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華



