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1 (107/1 38, 707 36, 300 2,178 1,728 450
2 |107/2 33, 000 36, 300 2,178 1,728 450
3 [107/3 36, 760 36, 300 2,178 1,728 450
4 |107/4 36, 027 36, 300 2,178 1,728 450
5 |107/5 37,973 36, 300 2,178 1,728 450
6 [107/6 36, 200 36, 300 2,178 1,728 450
T |107/7 39, 187 36, 300 2,178 1,728 450
8 [107/8 37, 360 36, 300 2,178 1,728 450
9 [107/9 35, 147 |36, 520 38, 200 2,292 1,728 564
10 |{107/10 36, 7137 38, 200 2,292 1,728 564
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11 |107/11 39, 440 38, 200 2,292 1,728 564
12 |107/12 36, 253 38, 200 2,292 1,728 564
13 |108/1 37, 427 38, 200 2,292 1,728 564
14 |108/2 33, 467 38, 200 2,292 1,728 564
15 |108/3 36,000 36,373 38, 200 2,292 1,728 564
16 |108/4 35, 333 38, 200 2,292 1,728 564
17 |108/5 36,173 38, 200 2,292 1,728 564
18 (108/6 34, 880 38, 200 2,292 1,728 564
19 |108/7 36, 293 38, 200 2,292 1,728 564
20 [108/8 35, 320 38, 200 2,292 1,728 564
21 [108/9 34,413 |35, 782 36, 300 2,178 1,728 450
22 [108/10 36, 240 36, 300 2,178 1,728 450
23 [108/11 35, 87 36, 300 2,178 1,728 450
24 1108/12 36,107 36, 300 2,178 1,728 450
25 [109/1 39, 840 36, 300 2,178 1,728 450
26 1109/2 34, 200 36, 300 2,178 1,728 450
27 1109/3 36,040 |35, 845 36, 300 2,178 1,728 450
28 [109/4 39, 067 36, 300 2,178 1,728 450
29 1109/5 36, 000 36, 300 2,178 1,728 450
30 [109/6 36, 893 36, 300 2,178 1,728 450
31 [109/7 35, 253 36, 300 2,178 1,728 450
32 [109/8 36, 853 36, 300 2,178 1,728 450
33 [109/9 35,627 |36, 049 36, 300 2,178 1,728 450
34 1109710 36, 080 36, 300 2,178 1,728 450
35 [109/11 35, 387 36, 300 2,178 1,728 450
36 [109/12 36, 760 36, 300 2,178 1,728 450
37 11071 36, 667 36, 300 2,178 1,728 450
38 [110/2 33, 720 36, 300 2,178 1,728 450
39 [110/3 37,953 |36, 272 36, 300 2,178 1,728 450
40 |110/4 36, 637 36, 300 2,178 1,728 450
41 |110/5 37, 355 36, 300 2,178 1,728 450
42 |110/6 42, 262 36, 300 2,178 1, 818 360
43 |110/7 37, 338 36, 300 2,178 1, 818 360
44 1110/8 36, 997 36, 300 2,178 1,818 360
45 |110/9 35,988 |38, 985 40,100 2,406 1, 818 588
46 |110/10 36, 688 40,100 2,406 1, 818 588
47 110/11 36, 245 40,100 2,406 1,818 588
48 |110/12 37,121 40,100 2,406 1, 818 588
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49 (111/1 36, 740 40, 100 2,406 2,088 318
50 [111/2 33, 560 40, 100 2,406 2,088 318
ol (111/3 39, 305 36, 702 38, 200 2,292 2,088 204
02 |111/4 37,930 38, 200 2,292 2,088 204
53 [111/5 38, 705 38, 200 2,292 2,178 114
54 |111/6 38,170 38, 200 2,292 2,178 114
00 |111/7 39, 065 38, 200 2,292 2,178 114
o6 [111/8 39, 305 38, 200 2,292 2,178 114
57 |111/9 38,170 |38, 647 40, 100 2,406 2,178 228
o8 (111/10 38, 945 40, 100 2,406 2,178 228
09 (111/11 38, 290 40, 100 2,406 2,178 228
60 (111/12 39, 185 40, 100 2,406 2,178 228
61 |112/1 38, 941 40, 100 2,406 2,178 228
62 (112/2 36, 260 40, 100 2,406 2,178 228
63 |112/3 39,425 |38, 806 40, 100 2,406 2,178 228
64 |112/4 37,690 40, 100 2,406 2,178 228
65 [112/5 39, 185 40, 100 2,406 2,178 228
66 [112/6 38, 170 40, 100 2,406 2,178 228
107/12 112/62 £ 3§ 3.3+ 27,030
67 |112/7 38, 305 40, 100 2,406 2,024 382
68 |112/8 39, 305 40, 100 2,406 0 2,406
69 [112/9 38,290 |38, 887 40, 100 2,406 0 2,406
70 |112/10 39, 305 40, 100 2,406 0 2,406
71 (112/11 38, 290 40, 100 2,406 0 2,406
72 (112/12 39, 305 40, 100 2,406 0 2,406
112/72 112/122- £ Fg 33 12,412
A R BT BRI RE EHP wi !
W7 | BEAIT AT |BEFLTE|Y ROk AR BRAT R L 2
(BT3B T | RBFEL TR
1 F 2 T )
1 1°* 39, 305 38, 967 40, 100 2,406
2 27 39, 660 38, 967 40, 100 2,406
45,000~ 38, 967
(£%E)

37 39, 305 38, 967 40, 100 2,406
4 4% 38, 290 38, 967 40, 100 2,406

5" 39, 305 38, 967 40, 100 2,406
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6 6" 38, 290 38, 967 40,100 2,406
T T* 39, 305 38, 967 40,100 2,406
8 87 39, 305 38, 967 40,100 2,406
9 97” 38, 290 38, 967 40,100 2,406
10 |10°* 39, 305 38, 967 40,100 2,406
11 |11 38, 290 38, 967 40,100 2,406
12 |12* 39, 305 38, 967 40,100 2,406
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  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;
}

.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: 200%;
}

.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";
}
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臺灣新北地方法院民事判決
113年度勞訴字第3號
原      告  劉子崗  
訴訟代理人  賴淑玲律師
被      告  常利興業股份有限公司


法定代理人  黃大倫  
訴訟代理人  葉慶元律師
            卓翊維律師
複  代理人  劉秉森律師
上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，本院於民國114年3月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
被告應給付原告新臺幣壹萬參仟玖佰陸拾柒元，及自民國一百一十三年一月十六日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
被告應提繳新臺幣貳萬柒仟零參拾元至原告在勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔百分之二，餘由原告負擔。
本判決第一、二項得假執行。但被告如以新臺幣肆萬零玖佰玖拾柒元為原告預供擔保後，得免為假執行。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠緣原告自民國103年8月5日起受僱被告擔任送貨司機人員，而前送貨司機簡正昌所交接予原告之工作內容為：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨（送貨範圍北到七堵、南到楊梅）。⒉協助幫忙拿貨物，分批（半成品或成品）從5樓140號、142號到3樓132號（被告公司及工廠設址範圍包括新北市○○區○○街000號及138~142號），使用油壓車或板車拉到工廠（給作業人員或出貨用）。⒊工廠材料與成品裝卸櫃（印尼裝櫃由142號5樓員工陳伯菘協助，其他大陸進櫃由委外搬運工卸到棧版拉上140、142號5樓，再由原告搬運上架堆疊棧板，與員工乙○○一起分類）。第⒉⒊項工作，因為貨物重量有時很大箱或重量超過15公斤以上，則非原告可獨自完成，有時需要其他員工協助。⒋委外代工送貨收貨。每月薪資計算方式為固定日薪新臺幣（下同）800元、每日伙食費60元、每日交通費60元，再加計每月固定月薪8,800元（含全勤奬金1,000元、出勤獎金1,000元、職務津貼6,000元），嗣自111年3月起固定日薪調整為895元，其餘薪資項目及金額均維持不變，每月平均實領薪資約於3萬2千餘元至3萬9千餘元不等。
　㈡於110年疫情期間因送貨工作減少，被告要求原告在工作空檔時間從事生產線作業員之工作如打端子、剝彈簧，該項工作要求雖不合理，但原告基於共體時艱，亦有勉強配合，然而此乃特殊時期之特殊狀況，待疫情結束後即應恢復正常工作內容，並非被告所稱之合法調動或經原告同意之職務調動。詎被告於112年7月20日以勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款規定資遣原告，並以當日為離職日。惟原告既無被告所稱不能勝任工作之事由，且被告資遣原告之事由亦不符比例原則及最後手段性原則（詳如後述），故原告於112年7月24日以存證信函向被告表示不同意資遣且將繼續提供勞務，並於112年7月31日申請勞資爭議調解請求回復僱傭關係，被告則於112年7月31日以律師函表示拒絕受領勞務，嗣後兩造於112年8月22日進行勞資爭議調解，但調解不成立。茲因被告資遣原告之事由並非事實亦不合法，是以兩造間僱傭關係即應繼續存在，被告對原告仍負有給付工資之義務。因此，被告既然無故資遣原告，並擅自將原告之勞保於112年7月21日退保，並以律師函表示拒絕受領勞務，被告應負受領勞務遲延之責任。
　㈢原告並無勞基法第11條第5款規定之情事存在：
　⒈原告並無工作不力之情形：
　⑴原告在非工作內容之外，尚且經常協助處理被告及負責人個人之公務及私人事務，例如：採買公司用品、普渡用品、拜拜用品；作業員受傷時開貨車協助送醫；更換燈管及其他小物件（如彈簧機）之簡易修繕；幫忙清洗冷氣濾網；幫忙公司的出租廠戶（位於圓通路上）查看屋頂漏水情形並回報公司；協助載送工廠廢棄銅線廢紙箱賣給廢棄五金回收公司；甚至幫忙l46號3樓由公司股東開設之會計師事務所載送廢紙賣給資源回收業者，亦要幫忙負責人及父親搬家、及送貨時順便帶負責人父親至診所就醫等。上開事務，只要係原告時間及體力範圍可做之事，原告從不推諉，但不推辭並不代表即為原告原本就應做之工作內容。縱使原告曾經協助幫忙剝彈簧、打端子、穿HOUSING等生産線之工作，亦不能代表原告已同意變更原來之勞務契約之內容另行加上與司機收送貨無關之工廠生產線之工作。原告連上開非其工作內容的公、私務之額外工作都願意做，更不可能推卸不做其應做的工作內容的工作。
　⑵被告辯稱自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫原告之情形，但未能具體舉證，原告究竟於何時何地、如何未於其所謂之「合理時間」內返回公司。縱112年1月17日之日程表記載「9：59至16：35買金紙、清潔用品」，時間乍看之下雖不合理，但車子在外行駛難免會發生臨時狀況，況此次事件亦為單一偶發事件，未可以偏概全用以證明原告有經常無故擅離職守之情事。
　⑶原告並未經常性於上班時間講私人電話，因原告生活單純，除偶爾因家中年邁父母(99歲及86歲）之身體健康出現緊急狀況或罹患精神障礙之2姊臨時出狀況，家人或長照居服員會來電聯繫原告之外，平時根本沒有可以講私人電話之對象。
　⑷原告的工作內容以外務居多，且工作時間不固定，有時無法於午休時間用餐，且倘若因執行公務而擔誤用餐時間，原即會利用每天下午3時至3時10分之作業員休息時間用餐，並無被告所稱係工作時間用餐之情形。
　⑸原告之工作內容係送貨司機而非生産線之作業員，亦未受過作業員之訓練，但110年疫情期間因送貨工作減少，原告除仍經常協助幫忙處理公司及工廠內之事務之外，被告竟要求原告在工作空檔時間從事生産線作業員之工作如打端子、剝彈簧。但打端子之工作原本應由作業員操作，因需要使用機具，故有一定之危險性，但被告並未給予原告相關訓練就要求原告從事該項工作，已非合理，但雖然該項工作並非原告之職務內容，但原告基於共體時艱，亦有盡力配合幫忙試打端子，並無被告所稱原告拒絶配合主管指示執行打端子之工作，僅係因端子體積太小，原告因老花眼之故看不清楚近物，因此時常造成壞件而遭到主管責罵，因此，所謂原告打端子或剝彈簧效率極差等情事，實非可歸責於原告，畢竟該些作業員之工作並非身為送貨司機之原告所專長，工作效率更無法與作業員相比。
　⑹原告打包理貨並沒有拖延延誤之情事，從未影響公司運作或工廠發貨寄貨，亦從未因此滋生任何客戶或公司內其他員工投訴原告之事件。
　⒉原告並無被告所指違反公司規則之行為：
　⑴關於外務人員工作日程表：該表於110年4月開始適用，該日程表有3份，1份係草稿由原告自行保留，另2份內容相同，由被告保留，且原告都已於每月月底繳交。但最後3個月（即112年5月至7月），被告將3份日程表都收走。因為其中1份係原告粗略記載之草稿，事後會再訂正謄寫成正式之日程表上交公司，兩者內容除有部分數字因筆誤而訂正之外，並無被告所稱之竄改時程、記載皆有出入、無法互核等情形。
　⑵關於行車紀錄器：貨車用行車紀錄器為車商送的記憶卡，容量只有16G，其紀錄時間僅有30分鐘，行車紀錄器後鏡頭也損壞過造成無法紀錄，記憶卡也有使用損壞過，該些故障被告應均有更換或送修之發票可查詢，原告也時常告知被告可否更換行車紀錄器加大記錄時間型號和道路導航器，但被告並未同意。因此，行車紀錄器之電磁紀錄並非原告刪除，而係設備不良或是其他人刻意人為造成。
　⑶公司貨車用鑰匙有2把，1把由總經理保管（放在138號3樓），1把由原告保管（放在132號3樓），後因乙○○要求原告把鑰匙交出來，但原告不知道到底要交給誰、放在何處？就直接將鑰匙放在工廠(132號3樓）貨物內推車上。原告於112年5月15日上午7時49分到工廠(132號3樓）打卡上班，發現總經理在原告位置上找東西。整個事實經過就是如此，並無被告所稱原告栽贓鑰匙係總經理所丟置之情節存在。
　⑷112年5月15日安排給原告的工作內容包含清潔公共區域、清潔貨車及剝彈簧等，原告都有在當天完成。地面積水與原告無關。
　⑸112年5月12日上午11時30分原告被臨時通知要參加公司會議，與會共有5人（丙○○總經理、魏伶玲人事經理、伍金貴、乙○○、原告），主要係討論原告不參加112年5月15日公司旅遊及該日安排給原告的工作內容，原告僅係告知其休假天數已經不夠照顧家人之用，故無法參加員工旅遊，並無出言不遜之情形，況該溝通會議並未做成任何書面內容及會議紀錄，原告如何於其上簽名。
　⑹原告於103年到職並沒有固定座位，112年間公司開始找碴，一直說找不到原告，因而申請一個座位給原告，位於打卡鐘前的小座位(132號3樓），該處沒有門禁，進出無需刷卡，實不知被告何以要求原告需刷門禁卡。
　⑺工作說明書所載工作內容並非原告任職之初所約定之工作內容，且被告要求原告從事作業員之生產工作亦非原告視力所能負荷，而原告為送貨司機，並不擅長文書作業，實在不知職務內容要如何書寫，原告係不知要如何填寫而非拒絕填寫。
　⑻原告於112年7月20日上午送貨，於下午2時被臨時通知於142號3樓舉行會議並當場被告知資遣，而原告母親方於112年7月9日過世，原告心理當時仍處於巨大的悲傷中，以致在會議中遽聞被資遣之通知，心理再度受到重大打擊，無法有任何表述亦未在會議簽到表上簽名。原告有工作意願不同意資遣，且被告之資遣內容所述過程與事實不符，亦違反比例原則，不符合懲戒相當性，更違反解僱最後手段性原則，例如並未約談改善、未給予必要之教育訓練、未先以懲處、調職之方式替代，即遽然予以資遣，顯然並不合法。
　⒊被告自110年起不間斷假藉莫須有事由找原告錯處之原因：
　⑴原告因雙親年邁健康不佳，又有罹患精神障礙之2姊同住，一家4口有3位病人需要長時間不定期就醫，而被告原本沒有按照勞基法之規定給予員工特休天數，只給予每年7天之特休，而原告為照顧家人之需求每年請假超過7天而被扣薪多次，為此，原告於110年12月7日發起會議，希望公司遵守努基法，但與資方之協商破裂，自此之後原告就被列入黑名單，經常被羅織莫須有之罪名。
　⑵原告自103年任職之日起至110年間，被告從未對原告進行過考評、也未有考核紀錄，然而自110年12月之後，被告開始針對原告進行考評，且據原告所知，全公司被考評之對象僅有原告。
　⑶工作說明書所列之工作項目，非原告任職之初所約定之工作內容。被告所謂之考評乃是因人設事，明顯係針對原告之敵意行為。
　㈣原告得向被告請求給付之項目及數額如下：
　⒈工資差額部分：
　　原告母親於112年7月9日死亡，被告本應給予喪假8天，但原告僅請喪假3天即遭非法資遣，原告自得請求被告給付5天喪假工資5,942元【計算式：（日薪895元×5天）＋（月薪8,800元÷30天×5天）＝5,942元】。
　⒉107年1月至112年6月之勞工退休金差額部分：
　　被告為原告投保勞工保險時有高薪低報之情形，原告得請求被告補提繳自107年1月起至112年6月止之勞工退休金2萬7,030元（詳如附表一所示）至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。　
　⒊先位聲明部分：
　⑴給付工資部分：
　　兩造間僱傭關係未經合法終止仍繼續存在，但被告僅給付原告至112年7月20日止之工資，是被告尚應給付自112年7月21日至112年12月31日即起訴前已到期之工資20萬8,887元【計算式：7/21～7/31之工資14,392元〈（895元＋120元）×11天＋8,800元÷30天×11天＝14,392元〉＋8月工資39,305元＋9月工資38,290元＋10月工資39,305元＋11月工資38,290元＋12月工資39,305元＝208,887元】，及自113年1月1日起至復職前1日止按月於翌月5日前給付原告如附表二所示之各月工資。
　⑵補提繳勞工退休金部分：
　　被告應補提繳自112年7月至112年12月即起訴前已到期之應提繳勞工退休金1萬2,412元（詳如附表一所示），及自113年1月1日起至原告復職前1日止，按月提繳如附表二所示之各月勞工退休金至勞退專戶。
　⒋備位聲明部分：
　　倘認被告於112年7月20日終止兩造間僱傭關係之事由為合法，因原告離職退保時已年滿45歲，且尚有扶養父親，可依平均月投保薪資3萬9,783元（即原告112年2月至112年7月之各月工資分別為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元）之70％按月領取失業給付共9個月，惟因被告為原告投保勞工保險時低報工資，原告之平均月投保薪資僅核定為3萬7,883元（即原告112年2月至112年7月實際投保薪資3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、4萬5,800元），致原告所得請領之失業給付金有所短少，，故原告自得請求被告賠償失業給付差額1萬1,970元【計算式：（39,783元—37,883元）×70％×9個月＝11,970元】。
　㈤併為聲明：⒈被告應給付原告5,942元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⒉被告應提繳2萬7,030元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒊先位聲明：⑴確認兩造間僱傭關係存在。⑵被告應給付原告20萬8,887元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⑶被告應提繳1萬2,412元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金專戶。⑷被告應自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前依附表二所示之金額給付原告各月工資及按月提繳勞工退休金至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒋備位聲明：被告應給付原告1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。並陳明願就前揭⒈、⒊⑵、⒋供擔保請准宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠被告係以生產製造各類電池盒（座），電池扣與電池類五金彈片及提供各類客製化服務之中小企業，而原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機，每月實領薪資約3萬6千餘元至3萬9千餘元，其工作內容包含：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨。⒉倉庫理貨。⒊材料與成品裝卸櫃。⒋外加工點收送件。⒌未安排前述工作項目時，依主管要求協助生産。⒍其他主管要求事項等。原告於103年8月5日除與前送貨司機簡正昌交接廠務外務人員工作外，原告之直屬長官亦曾直接教授原告廠務工作，原告自到職當日即知悉其工作內容包含廠務外務工作與廠務協助生產等工作，被告並已完成相關教育訓練。倘鈞院認兩造原約定之工作內容不包含倉庫理貨、協助生產等事項（假設語氣，被告否認），惟原告自110年間即開始協助生產工作，究其調動內容，並未增加原告之工作時數或減少工作薪資，對於原告之勞動條件無任何不利之變更，且打端子等協助生產事項無須專業執照或證照，僅需熟習操作即可，無任何原告技術或體能難以勝任之情形，自符合勞基法第10條之1規定，原告自應依調動後之工作內容提供勞務。是以，縱認兩造間原約定之工作內容僅有送貨、理貨而不含協助生產等，被告亦已於110年調動原告之工作內容，包含協助生產等事項，原告亦同意該工作內容之調動，原告自不得再辯稱協助工作生產等並非其工作職務範圍。
　㈡原告受僱之初尚有依前揭工作說明之內容給付其勞務，惟自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法與其聯繫、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、經常性於上班時間講私人電話，拒絕配合於公司所規定之午休時間用餐而於工作時間用餐，拒絶依其主管指示執行其職務（拒絕打端子）或無正當理由消極執行職務（包括整理棧板藉故休息、打包理貨拖延、打端子或撥彈簧效率極差等）等情事，尤有甚者，原告於上班時間，擅離工作崗位，致被告須另以其他人力填補原告所遺留之人力空缺，令被告本不寬裕之人力資源調度更加捉襟見肘。此外，被告每年年度末均會指示外務人員將廢棄紙類載至資源回收場變賣，原告僅因不願從事上開載運工作，未經主管同意，竟私下將年度末廢棄紙類無償交予他人，被告總經理（時任總經理特助）知悉後，次年度起即由總經理親自載廢棄紙類至資源回收場處理，益徵原告之行為嚴重擾亂被告之人力資源安排。且原告對於被告其他員工未協助其完成份內工作乙事，曾向被告負責人表達不滿，被告負責人雖明確表示此為原告之份內工作，其他員工並無義務協助完成，然原告之上開行為已導致被告其他員工不再願意協助處理原告之份內工作，使被告之人力安排更加日益惡化。
　㈢被告自110年起即不間斷數次透過主管與原告進行溝通規勸，試圖將原告之工作表現導回正軌，以維持勞資關係，俾利被告公司之正常運作，且於各年年末以年終考評、自我評量等方式，嘗試使原告了解其工作任務與主管指示，並希望藉此了解原告經常性違反公司規則、指示之原因，試圖令原告提出符合其勞動關係之勞務給付。惟於被告主管及總經理嘗試施以上開改善措施時，原告不僅仍舊故我，毫無改善，更拒絶被告提出之溝通改善措施，包括拒絶進行年度考評、拒絕自我評量、拒絕簽署包含任何會議紀錄、說明在內之所有公司文件。是於112年上半年起，被告為改善原告送貨藉故拖延、不說明行車行程等情形，遂陸續查核其行車紀錄器，核實其工作日程表，即查得原告有⒈竄改其工作日程表之時程，繳回被告之工作日程表甚與原告自行留存之版本記載皆有出入，無法互核。⒉刪除被告公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核。⒊原告甚至於112年5月12日有直接不願依指示交出貨車鑰匙之情形。⒋更於112年5月15日不願執行公司安排工作項目，包含連基本之車輛清潔、保持停車位地面乾燥均不願執行，並且當總經理之面將貨車鑰匙掏出後丟置紙箱上，並栽贓鑰匙係總經理所丟置等違約不當行為，被告遂對其行為予以懲處，以求能有所改善，而當被告欲針對原告種種不願履行勞務情形進行會議溝通時，原告亦係消極不配合，陳稱與被告間並無僱傭關係以拒絕被告之工作指示，並拒絶於紀錄上簽名或表示其意見，原告此等種種不願履行給付勞務之行為，並對公司主管出言不遜之作為，在在造成被告日常業務進行之困難，更造成職場內衝突對立之氣氛。
　㈣更有甚者，被告總經理常與原告於辦公室討論其外務出勤記錄不合理處，試圖導正原告之工作表現，詎料原告不僅不承認出勤記錄有何不合理，更逕自離開辦公室搬乙張「工作圓凳」坐在總經理辨公室門口，並揚言「我不能搬凳子坐下來嗎」，造成被告總經理與原告直屬主管心生畏怖，擔心遭原告持工作圓凳暴力相向，遂不敢再與原告討論其工作表現。原告上開行徑與造成被告職場內部衝突氛圍，已使被告負責人及原告之直屬主管心生畏懼，擔心原告會有不理性之暴力行為，為此被告甚至自112年5月起調高原告之直屬主管團體意外險保額。
　㈤承上，由於原告不接受被告執行勞務之指示時，常以兩造勞動契約不存在為由，拒絕承認職務內容、拒絕接受被告之指示，卻仍持續進出被告、領取被告薪資，而在原告種種荒謬反覆無常之行為與言行之下，被告亦仍嘗試透過各種合法手段處理勞資關係，而非當下立即將原告為資遣，是以，被告於112年5月29日申請勞資爭議調解，以求原告應正視與被告間之僱傭關係，尊重被告工作上指示權以執行職務，原告並於調解中自承「對於資方主張本人到職日、擔任職務、薪資約定明細含金額、在職中等不爭執。」，使被告能正當運作平日業務。至此，於被告盡最大程度努力勸導原告，給予機會，仍未見原告有任何改善，原告已無法亦無意願依約提供其擔任之工作勞務，被告亦難期待原告有任何改善可能，是被告乃於112年7月20日召開資遣會議，於會中表達依勞基法第11條第5款規定終止兩造間勞雇關係，依法發給原告服務證明書、非自願離職通知書，並於112年7月21日匯款給付被告結清之薪資、預告期間薪資、特休假未休代償金及資遣費等共計26萬4,655元。詎被告於112年7月24日收受原告所寄發之存證信函，表明被告終止勞動關係不合法，經被告以律師函回覆後，原告於112年7月31日申請勞動調解，並於112年8月22日調解會議中，原告雖已有離職意願，但卻仍同時請求恢復勞雇關係及請求失業給付、職業訓練給付等勞資關係結束始得請求之項目，惟因被告僅願同意給付因勞保投保金額差異導致之差額部分，而調解不成立，且自調解程序結束後，原告亦未曾對被告有任何提出回復僱傭關係之表示。
　㈥又勞工請假規則第3條第1款有關喪假之規定，僅適用於勞雇雙方僱傭關係存在時，於兩造僱傭關係存在期間，被告未曾拒絕原告依前揭規定請假，被告業已依法於原告在職期間給予3日休假，亦於該等假期期間依法給付原告工資，況喪假之性質仍與特別休假有別，尚無於勞動關係終止時應再行折算未休完喪假薪資之規定。況勞工請假規則給予喪假之規定緣由，無非係考量勞工遭逢喪事，情緒難免悲痛，且基於倫常習俗常有喪禮後事需進行，如仍強行要求勞工給付勞務，或過於不近人情，然倘若於僱傭關係結束後，雇主本即無要求勞工給付勞務之權利，勞工當不致有服契約勞務與盡倫常義務之衝突情形，勞工自無於僱傭關係結束後繼續請求雇主折算未休完喪假之理由。是原告主張被告應給付喪假未休換算薪資5,942元云云，並無理由。
　㈦被告業已合法終止兩造間勞動關係，並已給付資遣費、提供非自願離職之相關文件，原告請求確認兩造間僱傭關係存在、給付薪資及提繳勞工退休金等，均無理由：
　⒈原告係以廠務外務司機受僱於被告，其工作內容包含送貨、理貨、協助生產工作等，惟自110年起，原告已有陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫上原告、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、上班長時間講私人電話因而延誤主管指示之工作，且拒絕配合被告公司所規定之午休時間於工作時間自行用餐因而延誤主管指示之工作、拒絕依其主管指示執行其職務等情事，嗣後更有刪除被告所有公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核，此種情事皆經被告以歷次口頭告誡、進行溝通會議、年度考核等方式，表明希冀原告改善其工作情形。詎被告此等要求，皆經原告拒絶或消極不配合，並拒絕簽署任何公司文件，包含年度考核表、溝通會議紀錄等更數度表明兩造間不存在勞動關係等情事。由此可知，被告已然以歷次輕重手段，正式與非正式之程序請求原告改善其勞務給付，惟原告主觀上無法忠誠履行其勞務給付之義務，其「能為而不為」、「可以做而無意願」之消極不作為其拒絶改善勞務給付之情形，客觀上亦有無法協助生產工作之情形，已嚴重破壞兩造間信賴關係，被告實已無法透過勞動契約達成所欲達成客觀合理之經濟目的，難期被告採用解僱以外方式繼續僱傭關係。是被告於112年7月20日終止勞雇關係符合解僱最後手段性，被告終止兩造間勞動關係，自符合勞基法第11條第5款之規定。
　⒉綜上，原告主觀上已無忠實履行其勞務給付之意願，其並曾數次向被告表達兩造間勞雇關係不存在，以拒絕被告之工作指示，而被告業已數次向原告提出改善其勞務給付之要求，皆為原告所忽略、不配合，依此，被告實已無解雇原告以外其他手段得選擇，是被告解雇原告，係屬合法，是原告所求確認僱傭關係存在，並請求給付112年7月21日起之薪資，並提繳勞工退休金，實無任何理由。
　㈧失業給付差額部分：倘原告已提出請領9個月失業給付之證明，且確實有差額存在，被告即不予爭執。　
　㈨併為答辯聲明：原告之訴駁回。並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執之事項：
　㈠原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務。離職前之工資為日薪895元、伙食費每日60元、交通費每日60元，出勤津貼每月1,000元、全勤獎金每月1,000元及職務獎金每月6,800元。
　㈡被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告，並以當日為原告最後工作日。
　㈢被告於112年7月21日已給付原告26萬4,655元，結清其在職期間薪資、預告期間薪資、特休假未休畢代償金及資遣費【計算式：（7/1～7/20薪資25,257元＋預告工資38,170元＋110年特休剩餘天數10天1小時折算金額12,839元＋111年特休剩餘天數15天折算金額19,025元＋資遣費171,409元—勞保費1,482元—健保費563元）】。
　㈣原告於112年7月31日申請勞資爭議調解，然卻同時主張要求恢復僱傭關係，以及僱傭關係終止始得請求之失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等互相排斥之給付，嗣於112年8月22日進行之調解會議，經調解委員勸說後，原告仍堅持必須由被告給付失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等共7萬元，致使兩造無法達成共識，調解不成立。
　㈤被告已提繳112年6、7月之勞工退休金4,303元至勞退專戶。
　㈥被告對於附表一「每月工資」欄所示金額不爭執。　
四、本院得心證之理由：
　㈠被告依勞基法第11條第5款規定終止與原告間之勞動契約，是否合法？　　
　⒈按勞基法第11條第5款規定：勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約。揆其立法意旨，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，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，不僅指勞工在客觀上之學識、品行、能力、身心狀況，不能勝任工作者而言，即勞工主觀上「能為而不為」，「可以做而無意願做」，違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務者亦屬之。故勞工因個人專業能力不足或體力不足，固屬不能勝任工作，惟勞工雖具備能力，但工作態度消極、怠惰敷衍，甚至無法與同事協力完成工作，亦屬之。又按稱僱傭者，謂當事人約定，一方於一定或不定之期限內為他方服勞務，他方給付報酬之契約。勞動契約係指約定勞雇關係而具有從屬性之契約。民法第482條、勞動基準法第2條第6款分別定有明文。受僱人（勞工）基於從屬地位，負有服從僱用人（雇主）之指揮監督提供勞務之義務，與委任契約之受任人，為委任人處理事務，具有獨立之裁量權或決策權者有別。受僱人為僱用人服勞務，應完全依僱用人之指示，而無獨立裁量權或決策權（最高法院112年度台上字第433號判決意旨參照）。是以雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，如有上開情形者，應構成主觀上「能為而不為」、「可以做而無意願做」等違反忠誠履行勞務給付義務之情形，雇主在履行解僱最後手段性原則後，自得依勞基法第11條第5款終止勞動契約。
　⒉原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務，經被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告等情，為兩造所不爭。又被告以前揭情詞抗辯原告有不能勝任工作之情事，惟為原告所否認。經查：
　⑴證人即原告在被告公司之主管乙○○在本院審理時具結證稱：原告受僱後由我負責原告工作之安排，第一天就是由我告知他工作之內容，我告知他要負責客戶外包送貨、外加工之收送貨、倉庫理貨、貨櫃廠之送貨、成品及零件櫃之卸貨及進櫃，如果這些事情都沒有的話，就是要做廠內之工作，例如剝彈簧、打端子、穿HOUSING，如果都沒有就是看廠內之事務再做安排，原告一直以來都是從事這些工作內容。前、後任司機也都要做這些工作，但廠內工作基本上都不會做紀錄。其中「倉庫整理」，就是大陸或印尼之貨櫃進來，原告要負責將其放在我所指定之位置上，所以我會跟著原告做分類，另三樓工廠要生產之東西，倉庫是在五樓，所以會請原告到五樓倉庫拿下來到三樓做生產，拿下來的生產材料是電池盒、電線、彈簧、鉚釘之類之東西，有時候我要在五樓倉庫移貨物時，或整板棧板要拉到三樓時也會請原告去做處理，另外還包括打包要出貨之貨品及要送貨之貨品。原告從任職起都有做這些工作，但最近1、2年開始原告有說這不是他要去做的，就不願意去做，我就只能找其他人幫我，尤其從去年開始最嚴重。又公司之外務一直以來僅有一人，因為業務量不多。送貨司機沒有另外之休息時間，一般送貨之時間不會超過午休之時間，如果有，他們就是休息完過了一點後才會進公司。如因為在外送貨而錯過午餐時間及午休時間，回到公司後可以再補行用餐及午休，原告可以自己調配時間，但幾乎都沒有，因為我們需要出去的時間都不會太長。原告任職期間每月送貨約10至15日左右，每日送貨頻率不會超過半天。原告如沒有送貨的話，上班時間就必須留在公司內。而被告之作業員主要是做鉚釘之鉚合工作，並不是打端子或剝彈簧，打端子或剝彈簧是外務沒有外出時，才安排做的工作之一。打端子原則上係因線材不是正規品才會用手打之方式，剝彈簧是作業員工作需要，才會自己邊做邊剝，外務要剝的彈簧就是作業員需要時就可以直接拿，不用再自己剝。而原告從事之外務工作，常常出去很晚才會進公司，沒有在預期時間內進入公司，且有好幾次要找人也找不到，原告在被告公司有固定之座位，如果是安排打端子就會在端子機固定之位置，如果是要剝彈簧的話或是要穿HOUSING就是會在他櫃台之位置，如果我都找不到人時，就是原告都不在這兩個位置。有時我有事情要交代就會在端子機前等原告，原告很久都沒有回來，我最長有一次有等到3、40分鐘，原告才回來位置，一般是等15分鐘左右原告會回來，因為我要看看原告究竟何時才會回來。他回來時我有時會問他去哪裡，他說他會去上廁所或是去裝水，我就會問原告為何去洗手間那麼久，但原告就會看著我不回答；有時候原告沒有出車時，也會跑到車子上去，我不清楚為何未出車要在車上，而且很多次原告出車回來後也會在車上休息，管委會也會打電話來說原告停車但有發動引擎。我們收到管委會通知就會下去看，就看到原告在車內滑手機，但是原告看到我們也無所謂，原告看到我就應該要下車上樓了，但原告並無跟著上樓，但至於過多久之後原告才上樓我沒有注意，我大概有收到管委會2、3次通知。原告要外出時我們都會有要求要填寫分表及總表，原告都只填總表，分表他有填但都不願意交出，好幾次後總經理看不下去，要我去跟原告去車內拿，拿上來後，總經理就會跟原告談關於日程表之內容，我當時都有在旁邊，總經理會提到哪一點到哪一點應該是什麼時間，原告為何是那麼長的時間，檢討後之處理就是叫原告要改進，原告有時候就是不說話，總經理就會很生氣，所以才會要寫考核表。又剝彈簧、打端子等工作不需要專業之技術及證照，僅需要熟練度，且原告剛進入公司時第一天我就有教他，他兩三天就已經熟練，但就是打得比較慢，因為原告都沒有專心打，都是看著手機打，到最近幾年都打得不好，比較多不良品，1,000個裡大約有300個不良品，剝彈簧也不需要專業，只是把彈簧鬆開，但原告都沒有好好做，一包彈簧原告可以剝很久，一般一包彈簧有2,000個大約一個半小時可以剝完，但原告剝一包要剝四個小時，有時候一天都還沒有剝完，所以我也有告誡他要趕快做完還有其他事情，但原告就是慢慢做，原告也不太聽我的，我也管不動他。另外，只要叫原告做事情他就會慢慢拖，像外出送貨，原告在調解時自己說他是故意繞遠路，還有午休時間即12點到1點鐘用餐，原告都不在午休時間用餐，他在上班時間約下午3點時在蒸便當然後吃便當，他沒有外出時也是如此，被告公司在下午3點到3點10分為工廠作業員之休息時間，不是公司所有人之休息時間，原告不是作業員，但有時他會利用3點到3點10分之時間用餐，這並不合理。另外在調解時，原告還有說他在外出送貨時，會在安全之考慮下要在路邊休息，也有人打電話給被告公司說原告將車子停在別人的停車格內，且人不在車內，我們有查地址應該是在原告住家附近，且已經在送貨之時間之外等語。此外，觀諸原告所製作之112年7月份外務人員工作日程表，應繳回予被告及原告自己留存之表單，記載內容經互核確實未盡相符，且里程上未連貫記載，並有多處塗改痕跡等情(見本院卷第189、191頁)；另行車紀錄器記憶卡內無任何影片檔，亦有被告之查核資料可按（見本院卷第193頁)；又原告因未參加112年5月15日員工旅遊，經被告指示當日工作事項為：清潔公共區域、貨車及剝彈簧等事項，原告並未完成工作事項等情，亦有被告提出之會議紀錄及照片可稽（見本院卷第199至201頁)；再觀諸112年1月份外務人員工作日程表總表及原告提出之分表（見本院卷301頁、第383至385頁)，其中1月17日部分，確實有里程10公里耗時90分鐘等不合理之處，則原告是否有核實記載，確非無疑。且揆諸前揭說明，在每日正常8小時之工作時間內，雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，是縱使原告係受僱被告擔任廠務外務送貨工作，然在其完成送貨工作後之其餘工作時間內，就雇主所指派屬公司事務範圍內之其他工作事項，自不得拒絕提供勞務，是原告前開主張，委不足採。又原告有不服從直屬主管乙○○之指示怠於為被告提供勞務之情事，難謂無侵害勞動契約誠信之核心價值，將致被告無法達到客觀合理之契約經濟目的，經整體評價結果，原告確有主觀上應為能為而不為、可以做而無意願做、工作態度不佳等違反忠誠履行勞務給付義務之不能勝任工作情事。是被告抗辯原告已達勞基法第11條第5款所定要件之程度，應值憑信。
  ⑵另證人乙○○復證稱：這2份載明為甲○○之考核表，上面的簽名與內容是我寫的，被告公司每個員工都會做考核，且每個考核內容不同，這是從黃總接手公司後才開始做的，其上考核評語即是我剛剛所描述的甲○○工作表現情形。考核表是在每年之年底由人資部之魏玲玲製作應考核事項之內容及工作項目，然後交給主管即我，然後我交給原告填寫，但原告都不寫，他連自評之部分都不寫，我也有告知原告如果他有什麼問題都可以寫下來，但是原告還是都不寫，總經理跟我要了很多次，我沒有辦法我只能寫被評人拒絕自評，如原告對自己之工作沒有異議，他要寫一百分都可以，我寫完後就交給總經理去處理等語，並有110年度、111年度考核表在卷可稽（見本院卷第179、181頁)；又被告前已因原告於112年5月12日、5月15日之不當行為，而予以「申誡」、「小過」處分，並督促原告改善下列事項：「一、確實遵守公司相關規定及規則。二、言行應誠實、確實履行承諾、不得欺瞞」等情，有被告寄送予原告之存證信函在卷可查（見本院卷第195至197頁)；抑且，被告為使原告知悉雙方間有勞動契約存在，對原告執行職務有指示權，而申請勞資爭議調解，並經調解成立，亦有新北市政府112年6月14日勞資爭議調解紀錄在卷可稽（見本院卷205、206頁)，堪信被告已盡相當監督原告改善工作態度之責，然原告猶不予配合服從管理，是以被告輔導作為並無法收實效，顯見原告主觀上仍不欲改變其態度及缺乏溝通意願，已無改善之期待可能性可言。則原告此等「能為而不為」、「可以做而無意願做」、欠缺工作態度之不能勝任工作情形，迭經主管勸諭、指正及告誡未果，堪認原告主觀上並無忠誠配合履行勞務給付義務之意。則依被告透過勞動契約所欲達成合理之經濟目的觀之，被告既已善盡勞基法所賦予之各種手段，惟原告仍無法改善，因兩造間之信賴關係已破壞殆盡，客觀上自已難期待被告採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係。至原告雖主張被告係因其於110年12月7日發起會議要求被告遵守勞基法，協商破裂後，即遭被告羅織錯處，且只針對其一人進行考核云云，顯係臆測之詞，並無可採。
　⒊綜上，被告抗辯其依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止與原告間之勞動契約，應符解僱最後手段性原則，已合法終止等語，洵屬有據。
　㈡原告請求被告給付喪假未休工資5,942元，是否有據？
 　 按勞工喪假依左列規定：一、父母、養父母、繼父母、配偶喪亡者，給予喪假8日，工資照給，勞工請假規則第3條第1款定有明文。惟勞工之喪假未請假或終止契約時，勞基法並未如特別休假於第38條第4項明定雇主應將未休之日數發給工資，可見立法者有意排除喪假未休可以請求工資補償規定之適用。基於上開理由，勞工於勞動契約終止時，尚不能就其未請假之喪假部分要求雇主給予工資，以求勞雇雙方的平衡。換言之，勞工因喪假有請假權，請假期間有工資權，但未請喪假時並無工資補償之權。從而，原告請求被告應給付5日喪假未休工資5,942元，洵屬無據，不應准許。
　㈢原告請求被告補提繳107年1月1日起至112年6月30日勞工退　　休金差額2萬7,030元，是否有據？
　⒈按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險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百分之6，勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項定有明文。又依同條例第31條第1項規定，雇主未依該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，勞工得向雇主請求損害賠償。該專戶內之本金及累積收益屬勞工所有，僅於未符合同條例第24條第1項所定請領退休金規定之前，不得領取。是雇主未依該條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之財產受有損害，自得依該條例第31條第1項規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀。復按勞工之工資如在當年2月至7月調整時，其雇主或所屬單位應於當年8月底前，將調整後之月提繳工資通知勞保局；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知勞保局，其調整均自通知之次月1日起生效，勞退條例第15條第2項定有明文。又依本條例第14條第1項至第3項規定提繳之退休金，由雇主或委任單位按勞工每月工資總額，依月提繳工資分級表之標準，向勞保局申報；勞工每月工資如不固定者，以最近三個月工資之平均為準，勞退條例施行細則第15條第1項、第2項亦分別定有明文。又勞工退休金繳款單採按月開單，每月以30日計算，勞退條例施行細則第22條第1項亦有明定。
　⒉查原告自107年1月1日起至112年6月30日止之各月份「每月工資」、「最近三個月工資之平均」、「勞工退休金月提繳工資」、「應提繳金額」、「實際提繳金額」、「提繳差額」等各項，均詳如附表一所示，且為被告所不爭執（見本院卷509頁），揆諸前揭說明，堪認原告請求被告應補提繳該段期間之勞工退休金差額2萬7,030元，洵屬有據，應予准許。
　㈣原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並請求被告給付自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，並按月提繳勞工退休金2,406元，暨給付積欠薪資20萬8,887元及補提繳短少之勞工退休金1萬2,412元，是否有據？
　　承上，被告依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止兩造間勞動契約關係，於法有據，故原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並依兩造間僱傭關係及民法第487條規定，請求被告應給付自112年7月21日至112年12月31日止積欠之薪資共20萬8,887元，及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，暨依勞工退休金條例第6條、第14條第1項及第31條第1項規定，請求被告補提繳112年7月至12月之勞工退休金1萬2,412元及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月提繳勞工退休金2,406元，即均屬無據。至關於112年7月份提繳勞工退休金部分，因兩造間勞動契約已於112年7月20日終止，是原告本不得請求被告提繳112年7月21日以後之勞工退休金，又被告於112年7月係以月提繳工資5萬0,060元為原告提繳，已提繳金額為2,125元，有原告提出之勞工退休金提繳異動查詢及被告提出之勞工退休金計算名冊在卷可按（見本院卷503頁、第235頁），且兩造對於被告已提繳112年6、7月勞工退休金4,303元（2,178＋2,125)至勞退專戶，並不爭執，故原告主張該月份被告已提繳金額為2,024元，實屬有誤。據此計算，堪認被告就112年7月份勞工退休金之提繳係核算至112年7月21日（計算式：50,600×6％×21/30=2,125），是亦難認被告於112年7月份有提繳不足之情，併予敘明。
　㈤原告請求被告給付失業給付差額損失1萬3,967元，是否有據？
　⒈按預備訴之合併，係以當事人先位之訴有理由，為備位之訴之解除條件；先位之訴無理由，為備位之訴之停止條件。查原告以前開第㈣項為先位請求，並以第㈤項為備位請求，而請求被告給付，上開先位請求既為無理由，是本院即應審究備位請求部分，合先敘明。
　⒉又按年滿15歲以上，65歲以下之具中華民國國籍之受僱勞工，應以其雇主或所屬機構為投保單位，參加就業保險為被保險人；失業給付之請領條件如下：被保險人於非自願離職辦理退保當日前3年內，保險年資合計滿1年以上，具有工作能力及繼續工作意願，向公立就業服務機構辦理求職登記，自求職登記之日起14日內仍無法推介就業或安排職業訓練；失業給付按申請人離職辦理本保險退保之當月起前6個月平均月投保薪資百分之60按月發給，最長發給6個月；被保險人非自願離職退保後，於請領失業給付或職業訓練生活津貼期間，有受其扶養之眷屬者，每一人按申請人離職辦理本保險退保之當月起前六個月平均月投保薪資百分之10加給給付或津貼，最多計至百分之20；前項所稱受扶養眷屬，指受被保險人扶養之無工作收入之父母、配偶、未成年子女或身心障礙子女；投保單位違反本法規定，將投保薪資金額以多報少或以少報多者，自事實發生之日起，按其短報或多報之保險費金額，處4倍罰鍰，其溢領之給付金額，經保險人通知限期返還，屆期未返還者，依法移送強制執行，並追繳其溢領之給付金額。勞工因此所受損失，應由投保單位賠償之，就業保險法第5條第1項第1款、第11條第1項第1款、第16條第1項本文、第19條之1、第38條第3項分別定有明文。　
　⒊查原告於112年7月20日因勞基法第11條第5款規定離職，業如前述，自屬就業保險法第11條第3項所稱之非自願離職。又原告雖主張其離職前6個月即自112年2月起至112年7月止之各月份工資依序為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元等語。惟按勞工保險條例所稱月投保薪資，係指由投保單位按被保險人之月薪資總額，依投保薪資分級表之規定，向保險人申報之薪資。被保險人之薪資，如在當年2月至7月調整時，投保單位應於當年8月底前將調整後之月投保薪資通知保險人；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知保險人。其調整均自通知之次月1日生效，勞工保險條例第14條第1、2項定有明文。又本條例第14條第1項所稱月薪資總額，以勞基法第2條第3款規定之工資為準；其每月收入不固定者，以最近三個月收入之平均為準，勞工保險條例施行細則第27條亦有明定。則有關月薪資總額之計算方式既與勞退條例相同，自得比照如附表一所示之計算結果，堪認原告112年2月之月薪資總額應為38,647元、112年3月至7月之月薪資總額應為38,806元，依勞工保險投保薪資分級表所示，月投保薪資均應為4萬0,100元，可知被告於上開期間應以投保級距4萬0,100元為原告投保就業保險。又被告自112年2月起至112年6月僅以3萬6,300元為原告投保，於112年7月申報調整月投保薪資為4萬5,800元，有投保紀錄可按，足見被告於112年2月至6月有將投保金額以多報少之情事。又查，原告於112年8月16日、9月15日、10月15日、11月14日、12月14日、113年1月13日、2月21日、4月3日、5月3日，合計9個月，向勞動部勞工保險局申請失業給付，並經認定有受扶養眷屬1人，加給給付百分之10，有原告提出之勞動部勞工保險局函文可佐（見本院卷第107頁、第241至249頁、第281頁、第483至485頁)。從而，原告請求被告賠償其因此受有9個月之失業給付差額損失1萬3,967元【計算式：｛(40,100×6)－(36,300×5＋45,800)｝÷6×70%×9＝13,967】，洵屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依據上開勞動法令，請求被告給付1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日即113年1月16日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，並請求被告提繳勞工退休金2萬7,030元至原告在勞動部勞工保險局設立之勞退專戶，均為有理由，應予准許；逾此範圍之請求（含先位聲明部分)，均為無理由，應予駁回。　　
六、末按法院就勞工之給付請求，為雇主敗訴之判決時，應依職權宣告假執行；前項情形，法院應同時宣告雇主得供擔保或將請求標的物提存而免為假執行，勞動事件法第44條第1項、第2項分別定有明文。本判決主文第1、2項為被告即雇主敗訴之判決，依據上開規定，依職權為假執行及免為假執行之宣告。至原告其餘敗訴部分，其假執行之聲請亦失其依據，應併予駁回。　　
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、攻擊防禦方法及所提之證據，均核與本案判決所認結果不生影響，爰毋庸逐一再加論述，附此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　勞動法庭　　法　官  王士珮
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　5 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李依芳
		附表一：勞工退休金提繳金額差額明細表　　　　　　　　　　　　　 新臺幣：元

		


		


		


		


		


		


		




		編號

		月份

		每月工資

		應投保工資(最近3個月工資之平均)

		勞工退休金月提繳工資

		應提繳金額

		實際提繳金額

		提繳差額



		1

		107/1

		38,707

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		2

		107/2

		33,000

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		3

		107/3

		36,760

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		4

		107/4

		36,027

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		5

		107/5

		37,573

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		6

		107/6

		36,200

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		7

		107/7

		35,787

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		8

		107/8

		37,360

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		9

		107/9

		35,147

		36,520

		38,200

		2,292

		1,728

		564



		10

		107/10

		36,737

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		11

		107/11

		35,440

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		12

		107/12

		36,253

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		13

		108/1

		37,427

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		14

		108/2

		33,467

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		15

		108/3

		36,000

		36,373

		38,200

		2,292

		1,728

		564



		16

		108/4

		35,333

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		17

		108/5

		36,173

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		18

		108/6

		34,880

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		19

		108/7

		36,293

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		20

		108/8

		35,320

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		21

		108/9

		34,413

		35,782

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		22

		108/10

		36,240

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		23

		108/11

		35,587

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		24

		108/12

		36,107

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		25

		109/1

		35,840

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		26

		109/2

		34,200

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		27

		109/3

		36,040

		35,845

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		28

		109/4

		35,067

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		29

		109/5

		36,000

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		30

		109/6

		36,893

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		31

		109/7

		35,253

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		32

		109/8

		36,853

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		33

		109/9

		35,627

		36,049

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		34

		109/10

		36,080

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		35

		109/11

		35,387

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		36

		109/12

		36,760

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		37

		110/1

		36,667

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		38

		110/2

		33,720

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		39

		110/3

		37,953

		36,272

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		40

		110/4

		36,637

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		41

		110/5

		37,355

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		42

		110/6

		42,262

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		43

		110/7

		37,338

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		44

		110/8

		36,997

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		45

		110/9

		35,988

		38,985

		40,100

		2,406

		1,818

		588



		46

		110/10

		36,688

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		47

		110/11

		36,245

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		48

		110/12

		37,121

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		49

		111/1

		36,740

		


		40,100

		2,406

		2,088

		318



		50

		111/2

		33,560

		


		40,100

		2,406

		2,088

		318



		51

		111/3

		39,305

		36,702

		38,200

		2,292

		2,088

		204



		52

		111/4

		37,930

		


		38,200

		2,292

		2,088

		204



		53

		111/5

		38,705

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		54

		111/6

		38,170

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		55

		111/7

		39,065

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		56

		111/8

		39,305

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		57

		111/9

		38,170

		38,647

		40,100

		2,406

		2,178

		228



		58

		111/10

		38,945

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		59

		111/11

		38,290

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		60

		111/12

		39,185

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		61

		112/1

		38,941

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		62

		112/2

		36,260

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		63

		112/3

		39,425

		38,806

		40,100

		2,406

		2,178

		228



		64

		112/4

		37,690

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		65

		112/5

		39,185

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		66

		112/6

		38,170

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		107/1至112/6之差額總計

		


		


		


		


		


		


		27,030



		67

		112/7

		38,305

		


		40,100

		2,406

		2,024

		382



		68

		112/8

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		69

		112/9

		38,290

		38,887

		40,100

		2,406

		0

		2,406



		70

		112/10

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		71

		112/11

		38,290

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		72

		112/12

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		112/7至112/12之差額總計

		


		


		


		


		


		


		12,412









		附表二：每月應給付工資及應提繳退休金金額明細表　　　　　　　　新臺幣：元

		


		


		


		


		




		編號

		月份

		應給付工資金額

		應投保工資金額(最近3個月工資之平均)

		勞保退休金投保級距金額

		應提繳退休金金額



		1

		1月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		2

		2月

		35,660

		38,967

		40,100

		2,406



		


		


		45,000元
(年終獎金）

		38,967

		


		




		3

		3月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		4

		4月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		5

		5月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		6

		6月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		7

		7月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		8

		8月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		9

		9月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		10

		10月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		11

		11月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		12

		12月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406










臺灣新北地方法院民事判決

113年度勞訴字第3號

原      告  劉子崗  

訴訟代理人  賴淑玲律師

被      告  常利興業股份有限公司



法定代理人  黃大倫  

訴訟代理人  葉慶元律師

            卓翊維律師

複  代理人  劉秉森律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，本院於民國114年3

月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

被告應給付原告新臺幣壹萬參仟玖佰陸拾柒元，及自民國一百一

十三年一月十六日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

被告應提繳新臺幣貳萬柒仟零參拾元至原告在勞動部勞工保險局

之勞工退休金個人專戶。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔百分之二，餘由原告負擔。

本判決第一、二項得假執行。但被告如以新臺幣肆萬零玖佰玖拾

柒元為原告預供擔保後，得免為假執行。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠緣原告自民國103年8月5日起受僱被告擔任送貨司機人員，而

    前送貨司機簡正昌所交接予原告之工作內容為：⒈客戶及貨

    櫃場等外點送貨（送貨範圍北到七堵、南到楊梅）。⒉協助

    幫忙拿貨物，分批（半成品或成品）從5樓140號、142號到3

    樓132號（被告公司及工廠設址範圍包括新北市○○區○○街000

    號及138~142號），使用油壓車或板車拉到工廠（給作業人

    員或出貨用）。⒊工廠材料與成品裝卸櫃（印尼裝櫃由142號

    5樓員工陳伯菘協助，其他大陸進櫃由委外搬運工卸到棧版

    拉上140、142號5樓，再由原告搬運上架堆疊棧板，與員工

    乙○○一起分類）。第⒉⒊項工作，因為貨物重量有時很大箱或

    重量超過15公斤以上，則非原告可獨自完成，有時需要其他

    員工協助。⒋委外代工送貨收貨。每月薪資計算方式為固定

    日薪新臺幣（下同）800元、每日伙食費60元、每日交通費6

    0元，再加計每月固定月薪8,800元（含全勤奬金1,000元、

    出勤獎金1,000元、職務津貼6,000元），嗣自111年3月起固

    定日薪調整為895元，其餘薪資項目及金額均維持不變，每

    月平均實領薪資約於3萬2千餘元至3萬9千餘元不等。

　㈡於110年疫情期間因送貨工作減少，被告要求原告在工作空檔

    時間從事生產線作業員之工作如打端子、剝彈簧，該項工作

    要求雖不合理，但原告基於共體時艱，亦有勉強配合，然而

    此乃特殊時期之特殊狀況，待疫情結束後即應恢復正常工作

    內容，並非被告所稱之合法調動或經原告同意之職務調動。

    詎被告於112年7月20日以勞動基準法（下稱勞基法）第11條

    第5款規定資遣原告，並以當日為離職日。惟原告既無被告

    所稱不能勝任工作之事由，且被告資遣原告之事由亦不符比

    例原則及最後手段性原則（詳如後述），故原告於112年7月

    24日以存證信函向被告表示不同意資遣且將繼續提供勞務，

    並於112年7月31日申請勞資爭議調解請求回復僱傭關係，被

    告則於112年7月31日以律師函表示拒絕受領勞務，嗣後兩造

    於112年8月22日進行勞資爭議調解，但調解不成立。茲因被

    告資遣原告之事由並非事實亦不合法，是以兩造間僱傭關係

    即應繼續存在，被告對原告仍負有給付工資之義務。因此，

    被告既然無故資遣原告，並擅自將原告之勞保於112年7月21

    日退保，並以律師函表示拒絕受領勞務，被告應負受領勞務

    遲延之責任。

　㈢原告並無勞基法第11條第5款規定之情事存在：

　⒈原告並無工作不力之情形：

　⑴原告在非工作內容之外，尚且經常協助處理被告及負責人個

    人之公務及私人事務，例如：採買公司用品、普渡用品、拜

    拜用品；作業員受傷時開貨車協助送醫；更換燈管及其他小

    物件（如彈簧機）之簡易修繕；幫忙清洗冷氣濾網；幫忙公

    司的出租廠戶（位於圓通路上）查看屋頂漏水情形並回報公

    司；協助載送工廠廢棄銅線廢紙箱賣給廢棄五金回收公司；

    甚至幫忙l46號3樓由公司股東開設之會計師事務所載送廢紙

    賣給資源回收業者，亦要幫忙負責人及父親搬家、及送貨時

    順便帶負責人父親至診所就醫等。上開事務，只要係原告時

    間及體力範圍可做之事，原告從不推諉，但不推辭並不代表

    即為原告原本就應做之工作內容。縱使原告曾經協助幫忙剝

    彈簧、打端子、穿HOUSING等生産線之工作，亦不能代表原

    告已同意變更原來之勞務契約之內容另行加上與司機收送貨

    無關之工廠生產線之工作。原告連上開非其工作內容的公、

    私務之額外工作都願意做，更不可能推卸不做其應做的工作

    內容的工作。

　⑵被告辯稱自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫

    原告之情形，但未能具體舉證，原告究竟於何時何地、如何

    未於其所謂之「合理時間」內返回公司。縱112年1月17日之

    日程表記載「9：59至16：35買金紙、清潔用品」，時間乍

    看之下雖不合理，但車子在外行駛難免會發生臨時狀況，況

    此次事件亦為單一偶發事件，未可以偏概全用以證明原告有

    經常無故擅離職守之情事。

　⑶原告並未經常性於上班時間講私人電話，因原告生活單純，

    除偶爾因家中年邁父母(99歲及86歲）之身體健康出現緊急

    狀況或罹患精神障礙之2姊臨時出狀況，家人或長照居服員

    會來電聯繫原告之外，平時根本沒有可以講私人電話之對象

    。

　⑷原告的工作內容以外務居多，且工作時間不固定，有時無法

    於午休時間用餐，且倘若因執行公務而擔誤用餐時間，原即

    會利用每天下午3時至3時10分之作業員休息時間用餐，並無

    被告所稱係工作時間用餐之情形。

　⑸原告之工作內容係送貨司機而非生産線之作業員，亦未受過

    作業員之訓練，但110年疫情期間因送貨工作減少，原告除

    仍經常協助幫忙處理公司及工廠內之事務之外，被告竟要求

    原告在工作空檔時間從事生産線作業員之工作如打端子、剝

    彈簧。但打端子之工作原本應由作業員操作，因需要使用機

    具，故有一定之危險性，但被告並未給予原告相關訓練就要

    求原告從事該項工作，已非合理，但雖然該項工作並非原告

    之職務內容，但原告基於共體時艱，亦有盡力配合幫忙試打

    端子，並無被告所稱原告拒絶配合主管指示執行打端子之工

    作，僅係因端子體積太小，原告因老花眼之故看不清楚近物

    ，因此時常造成壞件而遭到主管責罵，因此，所謂原告打端

    子或剝彈簧效率極差等情事，實非可歸責於原告，畢竟該些

    作業員之工作並非身為送貨司機之原告所專長，工作效率更

    無法與作業員相比。

　⑹原告打包理貨並沒有拖延延誤之情事，從未影響公司運作或

    工廠發貨寄貨，亦從未因此滋生任何客戶或公司內其他員工

    投訴原告之事件。

　⒉原告並無被告所指違反公司規則之行為：

　⑴關於外務人員工作日程表：該表於110年4月開始適用，該日

    程表有3份，1份係草稿由原告自行保留，另2份內容相同，

    由被告保留，且原告都已於每月月底繳交。但最後3個月（

    即112年5月至7月），被告將3份日程表都收走。因為其中1

    份係原告粗略記載之草稿，事後會再訂正謄寫成正式之日程

    表上交公司，兩者內容除有部分數字因筆誤而訂正之外，並

    無被告所稱之竄改時程、記載皆有出入、無法互核等情形。

　⑵關於行車紀錄器：貨車用行車紀錄器為車商送的記憶卡，容

    量只有16G，其紀錄時間僅有30分鐘，行車紀錄器後鏡頭也

    損壞過造成無法紀錄，記憶卡也有使用損壞過，該些故障被

    告應均有更換或送修之發票可查詢，原告也時常告知被告可

    否更換行車紀錄器加大記錄時間型號和道路導航器，但被告

    並未同意。因此，行車紀錄器之電磁紀錄並非原告刪除，而

    係設備不良或是其他人刻意人為造成。

　⑶公司貨車用鑰匙有2把，1把由總經理保管（放在138號3樓）

    ，1把由原告保管（放在132號3樓），後因乙○○要求原告把

    鑰匙交出來，但原告不知道到底要交給誰、放在何處？就直

    接將鑰匙放在工廠(132號3樓）貨物內推車上。原告於112年

    5月15日上午7時49分到工廠(132號3樓）打卡上班，發現總

    經理在原告位置上找東西。整個事實經過就是如此，並無被

    告所稱原告栽贓鑰匙係總經理所丟置之情節存在。

　⑷112年5月15日安排給原告的工作內容包含清潔公共區域、清

    潔貨車及剝彈簧等，原告都有在當天完成。地面積水與原告

    無關。

　⑸112年5月12日上午11時30分原告被臨時通知要參加公司會議

    ，與會共有5人（丙○○總經理、魏伶玲人事經理、伍金貴、

    乙○○、原告），主要係討論原告不參加112年5月15日公司旅

    遊及該日安排給原告的工作內容，原告僅係告知其休假天數

    已經不夠照顧家人之用，故無法參加員工旅遊，並無出言不

    遜之情形，況該溝通會議並未做成任何書面內容及會議紀錄

    ，原告如何於其上簽名。

　⑹原告於103年到職並沒有固定座位，112年間公司開始找碴，

    一直說找不到原告，因而申請一個座位給原告，位於打卡鐘

    前的小座位(132號3樓），該處沒有門禁，進出無需刷卡，

    實不知被告何以要求原告需刷門禁卡。

　⑺工作說明書所載工作內容並非原告任職之初所約定之工作內

    容，且被告要求原告從事作業員之生產工作亦非原告視力所

    能負荷，而原告為送貨司機，並不擅長文書作業，實在不知

    職務內容要如何書寫，原告係不知要如何填寫而非拒絕填寫

    。

　⑻原告於112年7月20日上午送貨，於下午2時被臨時通知於142

    號3樓舉行會議並當場被告知資遣，而原告母親方於112年7

    月9日過世，原告心理當時仍處於巨大的悲傷中，以致在會

    議中遽聞被資遣之通知，心理再度受到重大打擊，無法有任

    何表述亦未在會議簽到表上簽名。原告有工作意願不同意資

    遣，且被告之資遣內容所述過程與事實不符，亦違反比例原

    則，不符合懲戒相當性，更違反解僱最後手段性原則，例如

    並未約談改善、未給予必要之教育訓練、未先以懲處、調職

    之方式替代，即遽然予以資遣，顯然並不合法。

　⒊被告自110年起不間斷假藉莫須有事由找原告錯處之原因：

　⑴原告因雙親年邁健康不佳，又有罹患精神障礙之2姊同住，一

    家4口有3位病人需要長時間不定期就醫，而被告原本沒有按

    照勞基法之規定給予員工特休天數，只給予每年7天之特休

    ，而原告為照顧家人之需求每年請假超過7天而被扣薪多次

    ，為此，原告於110年12月7日發起會議，希望公司遵守努基

    法，但與資方之協商破裂，自此之後原告就被列入黑名單，

    經常被羅織莫須有之罪名。

　⑵原告自103年任職之日起至110年間，被告從未對原告進行過

    考評、也未有考核紀錄，然而自110年12月之後，被告開始

    針對原告進行考評，且據原告所知，全公司被考評之對象僅

    有原告。

　⑶工作說明書所列之工作項目，非原告任職之初所約定之工作

    內容。被告所謂之考評乃是因人設事，明顯係針對原告之敵

    意行為。

　㈣原告得向被告請求給付之項目及數額如下：

　⒈工資差額部分：

　　原告母親於112年7月9日死亡，被告本應給予喪假8天，但原

    告僅請喪假3天即遭非法資遣，原告自得請求被告給付5天喪

    假工資5,942元【計算式：（日薪895元×5天）＋（月薪8,800

    元÷30天×5天）＝5,942元】。

　⒉107年1月至112年6月之勞工退休金差額部分：

　　被告為原告投保勞工保險時有高薪低報之情形，原告得請求

    被告補提繳自107年1月起至112年6月止之勞工退休金2萬7,0

    30元（詳如附表一所示）至原告於勞動部勞工保險局設立之

    勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。　

　⒊先位聲明部分：

　⑴給付工資部分：

　　兩造間僱傭關係未經合法終止仍繼續存在，但被告僅給付原

    告至112年7月20日止之工資，是被告尚應給付自112年7月21

    日至112年12月31日即起訴前已到期之工資20萬8,887元【計

    算式：7/21～7/31之工資14,392元〈（895元＋120元）×11天＋8

    ,800元÷30天×11天＝14,392元〉＋8月工資39,305元＋9月工資38

    ,290元＋10月工資39,305元＋11月工資38,290元＋12月工資39,

    305元＝208,887元】，及自113年1月1日起至復職前1日止按

    月於翌月5日前給付原告如附表二所示之各月工資。

　⑵補提繳勞工退休金部分：

　　被告應補提繳自112年7月至112年12月即起訴前已到期之應

    提繳勞工退休金1萬2,412元（詳如附表一所示），及自113

    年1月1日起至原告復職前1日止，按月提繳如附表二所示之

    各月勞工退休金至勞退專戶。

　⒋備位聲明部分：

　　倘認被告於112年7月20日終止兩造間僱傭關係之事由為合法

    ，因原告離職退保時已年滿45歲，且尚有扶養父親，可依平

    均月投保薪資3萬9,783元（即原告112年2月至112年7月之各

    月工資分別為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9

    ,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300

    元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、

    4萬5,800元）之70％按月領取失業給付共9個月，惟因被告為

    原告投保勞工保險時低報工資，原告之平均月投保薪資僅核

    定為3萬7,883元（即原告112年2月至112年7月實際投保薪資

    3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、4萬5

    ,800元），致原告所得請領之失業給付金有所短少，，故原

    告自得請求被告賠償失業給付差額1萬1,970元【計算式：（

    39,783元—37,883元）×70％×9個月＝11,970元】。

　㈤併為聲明：⒈被告應給付原告5,942元，及自起訴狀繕本送達

    翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⒉被告應提

    繳2萬7,030元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金

    個人專戶。⒊先位聲明：⑴確認兩造間僱傭關係存在。⑵被告

    應給付原告20萬8,887元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清

    償日止，按年息百分之5計算之利息。⑶被告應提繳1萬2,412

    元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金專戶。⑷被

    告應自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5

    日前依附表二所示之金額給付原告各月工資及按月提繳勞工

    退休金至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專

    戶。⒋備位聲明：被告應給付原告1萬3,967元，及自起訴狀

    繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

    並陳明願就前揭⒈、⒊⑵、⒋供擔保請准宣告假執行。

二、被告則以：

　㈠被告係以生產製造各類電池盒（座），電池扣與電池類五金

    彈片及提供各類客製化服務之中小企業，而原告自103年8月

    5日起受僱被告擔任廠務外務司機，每月實領薪資約3萬6千

    餘元至3萬9千餘元，其工作內容包含：⒈客戶及貨櫃場等外

    點送貨。⒉倉庫理貨。⒊材料與成品裝卸櫃。⒋外加工點收送

    件。⒌未安排前述工作項目時，依主管要求協助生産。⒍其他

    主管要求事項等。原告於103年8月5日除與前送貨司機簡正

    昌交接廠務外務人員工作外，原告之直屬長官亦曾直接教授

    原告廠務工作，原告自到職當日即知悉其工作內容包含廠務

    外務工作與廠務協助生產等工作，被告並已完成相關教育訓

    練。倘鈞院認兩造原約定之工作內容不包含倉庫理貨、協助

    生產等事項（假設語氣，被告否認），惟原告自110年間即

    開始協助生產工作，究其調動內容，並未增加原告之工作時

    數或減少工作薪資，對於原告之勞動條件無任何不利之變更

    ，且打端子等協助生產事項無須專業執照或證照，僅需熟習

    操作即可，無任何原告技術或體能難以勝任之情形，自符合

    勞基法第10條之1規定，原告自應依調動後之工作內容提供

    勞務。是以，縱認兩造間原約定之工作內容僅有送貨、理貨

    而不含協助生產等，被告亦已於110年調動原告之工作內容

    ，包含協助生產等事項，原告亦同意該工作內容之調動，原

    告自不得再辯稱協助工作生產等並非其工作職務範圍。

　㈡原告受僱之初尚有依前揭工作說明之內容給付其勞務，惟自1

    10年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法與其聯繫、原告

    出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、

    經常性於上班時間講私人電話，拒絕配合於公司所規定之午

    休時間用餐而於工作時間用餐，拒絶依其主管指示執行其職

    務（拒絕打端子）或無正當理由消極執行職務（包括整理棧

    板藉故休息、打包理貨拖延、打端子或撥彈簧效率極差等）

    等情事，尤有甚者，原告於上班時間，擅離工作崗位，致被

    告須另以其他人力填補原告所遺留之人力空缺，令被告本不

    寬裕之人力資源調度更加捉襟見肘。此外，被告每年年度末

    均會指示外務人員將廢棄紙類載至資源回收場變賣，原告僅

    因不願從事上開載運工作，未經主管同意，竟私下將年度末

    廢棄紙類無償交予他人，被告總經理（時任總經理特助）知

    悉後，次年度起即由總經理親自載廢棄紙類至資源回收場處

    理，益徵原告之行為嚴重擾亂被告之人力資源安排。且原告

    對於被告其他員工未協助其完成份內工作乙事，曾向被告負

    責人表達不滿，被告負責人雖明確表示此為原告之份內工作

    ，其他員工並無義務協助完成，然原告之上開行為已導致被

    告其他員工不再願意協助處理原告之份內工作，使被告之人

    力安排更加日益惡化。

　㈢被告自110年起即不間斷數次透過主管與原告進行溝通規勸，

    試圖將原告之工作表現導回正軌，以維持勞資關係，俾利被

    告公司之正常運作，且於各年年末以年終考評、自我評量等

    方式，嘗試使原告了解其工作任務與主管指示，並希望藉此

    了解原告經常性違反公司規則、指示之原因，試圖令原告提

    出符合其勞動關係之勞務給付。惟於被告主管及總經理嘗試

    施以上開改善措施時，原告不僅仍舊故我，毫無改善，更拒

    絶被告提出之溝通改善措施，包括拒絶進行年度考評、拒絕

    自我評量、拒絕簽署包含任何會議紀錄、說明在內之所有公

    司文件。是於112年上半年起，被告為改善原告送貨藉故拖

    延、不說明行車行程等情形，遂陸續查核其行車紀錄器，核

    實其工作日程表，即查得原告有⒈竄改其工作日程表之時程

    ，繳回被告之工作日程表甚與原告自行留存之版本記載皆有

    出入，無法互核。⒉刪除被告公務車輛之行車紀錄器電磁紀

    錄以規避被告查核。⒊原告甚至於112年5月12日有直接不願

    依指示交出貨車鑰匙之情形。⒋更於112年5月15日不願執行

    公司安排工作項目，包含連基本之車輛清潔、保持停車位地

    面乾燥均不願執行，並且當總經理之面將貨車鑰匙掏出後丟

    置紙箱上，並栽贓鑰匙係總經理所丟置等違約不當行為，被

    告遂對其行為予以懲處，以求能有所改善，而當被告欲針對

    原告種種不願履行勞務情形進行會議溝通時，原告亦係消極

    不配合，陳稱與被告間並無僱傭關係以拒絕被告之工作指示

    ，並拒絶於紀錄上簽名或表示其意見，原告此等種種不願履

    行給付勞務之行為，並對公司主管出言不遜之作為，在在造

    成被告日常業務進行之困難，更造成職場內衝突對立之氣氛

    。

　㈣更有甚者，被告總經理常與原告於辦公室討論其外務出勤記

    錄不合理處，試圖導正原告之工作表現，詎料原告不僅不承

    認出勤記錄有何不合理，更逕自離開辦公室搬乙張「工作圓

    凳」坐在總經理辨公室門口，並揚言「我不能搬凳子坐下來

    嗎」，造成被告總經理與原告直屬主管心生畏怖，擔心遭原

    告持工作圓凳暴力相向，遂不敢再與原告討論其工作表現。

    原告上開行徑與造成被告職場內部衝突氛圍，已使被告負責

    人及原告之直屬主管心生畏懼，擔心原告會有不理性之暴力

    行為，為此被告甚至自112年5月起調高原告之直屬主管團體

    意外險保額。

　㈤承上，由於原告不接受被告執行勞務之指示時，常以兩造勞

    動契約不存在為由，拒絕承認職務內容、拒絕接受被告之指

    示，卻仍持續進出被告、領取被告薪資，而在原告種種荒謬

    反覆無常之行為與言行之下，被告亦仍嘗試透過各種合法手

    段處理勞資關係，而非當下立即將原告為資遣，是以，被告

    於112年5月29日申請勞資爭議調解，以求原告應正視與被告

    間之僱傭關係，尊重被告工作上指示權以執行職務，原告並

    於調解中自承「對於資方主張本人到職日、擔任職務、薪資

    約定明細含金額、在職中等不爭執。」，使被告能正當運作

    平日業務。至此，於被告盡最大程度努力勸導原告，給予機

    會，仍未見原告有任何改善，原告已無法亦無意願依約提供

    其擔任之工作勞務，被告亦難期待原告有任何改善可能，是

    被告乃於112年7月20日召開資遣會議，於會中表達依勞基法

    第11條第5款規定終止兩造間勞雇關係，依法發給原告服務

    證明書、非自願離職通知書，並於112年7月21日匯款給付被

    告結清之薪資、預告期間薪資、特休假未休代償金及資遣費

    等共計26萬4,655元。詎被告於112年7月24日收受原告所寄

    發之存證信函，表明被告終止勞動關係不合法，經被告以律

    師函回覆後，原告於112年7月31日申請勞動調解，並於112

    年8月22日調解會議中，原告雖已有離職意願，但卻仍同時

    請求恢復勞雇關係及請求失業給付、職業訓練給付等勞資關

    係結束始得請求之項目，惟因被告僅願同意給付因勞保投保

    金額差異導致之差額部分，而調解不成立，且自調解程序結

    束後，原告亦未曾對被告有任何提出回復僱傭關係之表示。

　㈥又勞工請假規則第3條第1款有關喪假之規定，僅適用於勞雇

    雙方僱傭關係存在時，於兩造僱傭關係存在期間，被告未曾

    拒絕原告依前揭規定請假，被告業已依法於原告在職期間給

    予3日休假，亦於該等假期期間依法給付原告工資，況喪假

    之性質仍與特別休假有別，尚無於勞動關係終止時應再行折

    算未休完喪假薪資之規定。況勞工請假規則給予喪假之規定

    緣由，無非係考量勞工遭逢喪事，情緒難免悲痛，且基於倫

    常習俗常有喪禮後事需進行，如仍強行要求勞工給付勞務，

    或過於不近人情，然倘若於僱傭關係結束後，雇主本即無要

    求勞工給付勞務之權利，勞工當不致有服契約勞務與盡倫常

    義務之衝突情形，勞工自無於僱傭關係結束後繼續請求雇主

    折算未休完喪假之理由。是原告主張被告應給付喪假未休換

    算薪資5,942元云云，並無理由。

　㈦被告業已合法終止兩造間勞動關係，並已給付資遣費、提供

    非自願離職之相關文件，原告請求確認兩造間僱傭關係存在

    、給付薪資及提繳勞工退休金等，均無理由：

　⒈原告係以廠務外務司機受僱於被告，其工作內容包含送貨、

    理貨、協助生產工作等，惟自110年起，原告已有陸續發生

    主管於原告外勤送貨時無法聯繫上原告、原告出車外送未於

    合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、上班長時間講

    私人電話因而延誤主管指示之工作，且拒絕配合被告公司所

    規定之午休時間於工作時間自行用餐因而延誤主管指示之工

    作、拒絕依其主管指示執行其職務等情事，嗣後更有刪除被

    告所有公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核，此

    種情事皆經被告以歷次口頭告誡、進行溝通會議、年度考核

    等方式，表明希冀原告改善其工作情形。詎被告此等要求，

    皆經原告拒絶或消極不配合，並拒絕簽署任何公司文件，包

    含年度考核表、溝通會議紀錄等更數度表明兩造間不存在勞

    動關係等情事。由此可知，被告已然以歷次輕重手段，正式

    與非正式之程序請求原告改善其勞務給付，惟原告主觀上無

    法忠誠履行其勞務給付之義務，其「能為而不為」、「可以

    做而無意願」之消極不作為其拒絶改善勞務給付之情形，客

    觀上亦有無法協助生產工作之情形，已嚴重破壞兩造間信賴

    關係，被告實已無法透過勞動契約達成所欲達成客觀合理之

    經濟目的，難期被告採用解僱以外方式繼續僱傭關係。是被

    告於112年7月20日終止勞雇關係符合解僱最後手段性，被告

    終止兩造間勞動關係，自符合勞基法第11條第5款之規定。

　⒉綜上，原告主觀上已無忠實履行其勞務給付之意願，其並曾

    數次向被告表達兩造間勞雇關係不存在，以拒絕被告之工作

    指示，而被告業已數次向原告提出改善其勞務給付之要求，

    皆為原告所忽略、不配合，依此，被告實已無解雇原告以外

    其他手段得選擇，是被告解雇原告，係屬合法，是原告所求

    確認僱傭關係存在，並請求給付112年7月21日起之薪資，並

    提繳勞工退休金，實無任何理由。

　㈧失業給付差額部分：倘原告已提出請領9個月失業給付之證明

    ，且確實有差額存在，被告即不予爭執。　

　㈨併為答辯聲明：原告之訴駁回。並陳明如受不利判決，願供

    擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執之事項：

　㈠原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務。離

    職前之工資為日薪895元、伙食費每日60元、交通費每日60

    元，出勤津貼每月1,000元、全勤獎金每月1,000元及職務獎

    金每月6,800元。

　㈡被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原

    告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由

    資遣原告，並以當日為原告最後工作日。

　㈢被告於112年7月21日已給付原告26萬4,655元，結清其在職期

    間薪資、預告期間薪資、特休假未休畢代償金及資遣費【計

    算式：（7/1～7/20薪資25,257元＋預告工資38,170元＋110年

    特休剩餘天數10天1小時折算金額12,839元＋111年特休剩餘

    天數15天折算金額19,025元＋資遣費171,409元—勞保費1,482

    元—健保費563元）】。

　㈣原告於112年7月31日申請勞資爭議調解，然卻同時主張要求

    恢復僱傭關係，以及僱傭關係終止始得請求之失業給付差額

    、職業訓練差額、提早就業獎金等互相排斥之給付，嗣於11

    2年8月22日進行之調解會議，經調解委員勸說後，原告仍堅

    持必須由被告給付失業給付差額、職業訓練差額、提早就業

    獎金等共7萬元，致使兩造無法達成共識，調解不成立。

　㈤被告已提繳112年6、7月之勞工退休金4,303元至勞退專戶。

　㈥被告對於附表一「每月工資」欄所示金額不爭執。　

四、本院得心證之理由：

　㈠被告依勞基法第11條第5款規定終止與原告間之勞動契約，是

    否合法？　　

　⒈按勞基法第11條第5款規定：勞工對於所擔任之工作確不能勝

    任時，雇主得預告勞工終止勞動契約。揆其立法意旨，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，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，不

    僅指勞工在客觀上之學識、品行、能力、身心狀況，不能勝

    任工作者而言，即勞工主觀上「能為而不為」，「可以做而

    無意願做」，違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務者亦屬之

    。故勞工因個人專業能力不足或體力不足，固屬不能勝任工

    作，惟勞工雖具備能力，但工作態度消極、怠惰敷衍，甚至

    無法與同事協力完成工作，亦屬之。又按稱僱傭者，謂當事

    人約定，一方於一定或不定之期限內為他方服勞務，他方給

    付報酬之契約。勞動契約係指約定勞雇關係而具有從屬性之

    契約。民法第482條、勞動基準法第2條第6款分別定有明文

    。受僱人（勞工）基於從屬地位，負有服從僱用人（雇主）

    之指揮監督提供勞務之義務，與委任契約之受任人，為委任

    人處理事務，具有獨立之裁量權或決策權者有別。受僱人為

    僱用人服勞務，應完全依僱用人之指示，而無獨立裁量權或

    決策權（最高法院112年度台上字第433號判決意旨參照）。

    是以雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用

    權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得

    逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕

    依照雇主指示提供勞務之理由，如有上開情形者，應構成主

    觀上「能為而不為」、「可以做而無意願做」等違反忠誠履

    行勞務給付義務之情形，雇主在履行解僱最後手段性原則後

    ，自得依勞基法第11條第5款終止勞動契約。

　⒉原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務，經

    被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原

    告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由

    資遣原告等情，為兩造所不爭。又被告以前揭情詞抗辯原告

    有不能勝任工作之情事，惟為原告所否認。經查：

　⑴證人即原告在被告公司之主管乙○○在本院審理時具結證稱：

    原告受僱後由我負責原告工作之安排，第一天就是由我告知

    他工作之內容，我告知他要負責客戶外包送貨、外加工之收

    送貨、倉庫理貨、貨櫃廠之送貨、成品及零件櫃之卸貨及進

    櫃，如果這些事情都沒有的話，就是要做廠內之工作，例如

    剝彈簧、打端子、穿HOUSING，如果都沒有就是看廠內之事

    務再做安排，原告一直以來都是從事這些工作內容。前、後

    任司機也都要做這些工作，但廠內工作基本上都不會做紀錄

    。其中「倉庫整理」，就是大陸或印尼之貨櫃進來，原告要

    負責將其放在我所指定之位置上，所以我會跟著原告做分類

    ，另三樓工廠要生產之東西，倉庫是在五樓，所以會請原告

    到五樓倉庫拿下來到三樓做生產，拿下來的生產材料是電池

    盒、電線、彈簧、鉚釘之類之東西，有時候我要在五樓倉庫

    移貨物時，或整板棧板要拉到三樓時也會請原告去做處理，

    另外還包括打包要出貨之貨品及要送貨之貨品。原告從任職

    起都有做這些工作，但最近1、2年開始原告有說這不是他要

    去做的，就不願意去做，我就只能找其他人幫我，尤其從去

    年開始最嚴重。又公司之外務一直以來僅有一人，因為業務

    量不多。送貨司機沒有另外之休息時間，一般送貨之時間不

    會超過午休之時間，如果有，他們就是休息完過了一點後才

    會進公司。如因為在外送貨而錯過午餐時間及午休時間，回

    到公司後可以再補行用餐及午休，原告可以自己調配時間，

    但幾乎都沒有，因為我們需要出去的時間都不會太長。原告

    任職期間每月送貨約10至15日左右，每日送貨頻率不會超過

    半天。原告如沒有送貨的話，上班時間就必須留在公司內。

    而被告之作業員主要是做鉚釘之鉚合工作，並不是打端子或

    剝彈簧，打端子或剝彈簧是外務沒有外出時，才安排做的工

    作之一。打端子原則上係因線材不是正規品才會用手打之方

    式，剝彈簧是作業員工作需要，才會自己邊做邊剝，外務要

    剝的彈簧就是作業員需要時就可以直接拿，不用再自己剝。

    而原告從事之外務工作，常常出去很晚才會進公司，沒有在

    預期時間內進入公司，且有好幾次要找人也找不到，原告在

    被告公司有固定之座位，如果是安排打端子就會在端子機固

    定之位置，如果是要剝彈簧的話或是要穿HOUSING就是會在

    他櫃台之位置，如果我都找不到人時，就是原告都不在這兩

    個位置。有時我有事情要交代就會在端子機前等原告，原告

    很久都沒有回來，我最長有一次有等到3、40分鐘，原告才

    回來位置，一般是等15分鐘左右原告會回來，因為我要看看

    原告究竟何時才會回來。他回來時我有時會問他去哪裡，他

    說他會去上廁所或是去裝水，我就會問原告為何去洗手間那

    麼久，但原告就會看著我不回答；有時候原告沒有出車時，

    也會跑到車子上去，我不清楚為何未出車要在車上，而且很

    多次原告出車回來後也會在車上休息，管委會也會打電話來

    說原告停車但有發動引擎。我們收到管委會通知就會下去看

    ，就看到原告在車內滑手機，但是原告看到我們也無所謂，

    原告看到我就應該要下車上樓了，但原告並無跟著上樓，但

    至於過多久之後原告才上樓我沒有注意，我大概有收到管委

    會2、3次通知。原告要外出時我們都會有要求要填寫分表及

    總表，原告都只填總表，分表他有填但都不願意交出，好幾

    次後總經理看不下去，要我去跟原告去車內拿，拿上來後，

    總經理就會跟原告談關於日程表之內容，我當時都有在旁邊

    ，總經理會提到哪一點到哪一點應該是什麼時間，原告為何

    是那麼長的時間，檢討後之處理就是叫原告要改進，原告有

    時候就是不說話，總經理就會很生氣，所以才會要寫考核表

    。又剝彈簧、打端子等工作不需要專業之技術及證照，僅需

    要熟練度，且原告剛進入公司時第一天我就有教他，他兩三

    天就已經熟練，但就是打得比較慢，因為原告都沒有專心打

    ，都是看著手機打，到最近幾年都打得不好，比較多不良品

    ，1,000個裡大約有300個不良品，剝彈簧也不需要專業，只

    是把彈簧鬆開，但原告都沒有好好做，一包彈簧原告可以剝

    很久，一般一包彈簧有2,000個大約一個半小時可以剝完，

    但原告剝一包要剝四個小時，有時候一天都還沒有剝完，所

    以我也有告誡他要趕快做完還有其他事情，但原告就是慢慢

    做，原告也不太聽我的，我也管不動他。另外，只要叫原告

    做事情他就會慢慢拖，像外出送貨，原告在調解時自己說他

    是故意繞遠路，還有午休時間即12點到1點鐘用餐，原告都

    不在午休時間用餐，他在上班時間約下午3點時在蒸便當然

    後吃便當，他沒有外出時也是如此，被告公司在下午3點到3

    點10分為工廠作業員之休息時間，不是公司所有人之休息時

    間，原告不是作業員，但有時他會利用3點到3點10分之時間

    用餐，這並不合理。另外在調解時，原告還有說他在外出送

    貨時，會在安全之考慮下要在路邊休息，也有人打電話給被

    告公司說原告將車子停在別人的停車格內，且人不在車內，

    我們有查地址應該是在原告住家附近，且已經在送貨之時間

    之外等語。此外，觀諸原告所製作之112年7月份外務人員工

    作日程表，應繳回予被告及原告自己留存之表單，記載內容

    經互核確實未盡相符，且里程上未連貫記載，並有多處塗改

    痕跡等情(見本院卷第189、191頁)；另行車紀錄器記憶卡內

    無任何影片檔，亦有被告之查核資料可按（見本院卷第193

    頁)；又原告因未參加112年5月15日員工旅遊，經被告指示

    當日工作事項為：清潔公共區域、貨車及剝彈簧等事項，原

    告並未完成工作事項等情，亦有被告提出之會議紀錄及照片

    可稽（見本院卷第199至201頁)；再觀諸112年1月份外務人

    員工作日程表總表及原告提出之分表（見本院卷301頁、第3

    83至385頁)，其中1月17日部分，確實有里程10公里耗時90

    分鐘等不合理之處，則原告是否有核實記載，確非無疑。且

    揆諸前揭說明，在每日正常8小時之工作時間內，雇主指示

    受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，

    受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識

    、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示

    提供勞務之理由，是縱使原告係受僱被告擔任廠務外務送貨

    工作，然在其完成送貨工作後之其餘工作時間內，就雇主所

    指派屬公司事務範圍內之其他工作事項，自不得拒絕提供勞

    務，是原告前開主張，委不足採。又原告有不服從直屬主管

    乙○○之指示怠於為被告提供勞務之情事，難謂無侵害勞動契

    約誠信之核心價值，將致被告無法達到客觀合理之契約經濟

    目的，經整體評價結果，原告確有主觀上應為能為而不為、

    可以做而無意願做、工作態度不佳等違反忠誠履行勞務給付

    義務之不能勝任工作情事。是被告抗辯原告已達勞基法第11

    條第5款所定要件之程度，應值憑信。

  ⑵另證人乙○○復證稱：這2份載明為甲○○之考核表，上面的簽名

    與內容是我寫的，被告公司每個員工都會做考核，且每個考

    核內容不同，這是從黃總接手公司後才開始做的，其上考核

    評語即是我剛剛所描述的甲○○工作表現情形。考核表是在每

    年之年底由人資部之魏玲玲製作應考核事項之內容及工作項

    目，然後交給主管即我，然後我交給原告填寫，但原告都不

    寫，他連自評之部分都不寫，我也有告知原告如果他有什麼

    問題都可以寫下來，但是原告還是都不寫，總經理跟我要了

    很多次，我沒有辦法我只能寫被評人拒絕自評，如原告對自

    己之工作沒有異議，他要寫一百分都可以，我寫完後就交給

    總經理去處理等語，並有110年度、111年度考核表在卷可稽

    （見本院卷第179、181頁)；又被告前已因原告於112年5月1

    2日、5月15日之不當行為，而予以「申誡」、「小過」處分

    ，並督促原告改善下列事項：「一、確實遵守公司相關規定

    及規則。二、言行應誠實、確實履行承諾、不得欺瞞」等情

    ，有被告寄送予原告之存證信函在卷可查（見本院卷第195

    至197頁)；抑且，被告為使原告知悉雙方間有勞動契約存在

    ，對原告執行職務有指示權，而申請勞資爭議調解，並經調

    解成立，亦有新北市政府112年6月14日勞資爭議調解紀錄在

    卷可稽（見本院卷205、206頁)，堪信被告已盡相當監督原

    告改善工作態度之責，然原告猶不予配合服從管理，是以被

    告輔導作為並無法收實效，顯見原告主觀上仍不欲改變其態

    度及缺乏溝通意願，已無改善之期待可能性可言。則原告此

    等「能為而不為」、「可以做而無意願做」、欠缺工作態度

    之不能勝任工作情形，迭經主管勸諭、指正及告誡未果，堪

    認原告主觀上並無忠誠配合履行勞務給付義務之意。則依被

    告透過勞動契約所欲達成合理之經濟目的觀之，被告既已善

    盡勞基法所賦予之各種手段，惟原告仍無法改善，因兩造間

    之信賴關係已破壞殆盡，客觀上自已難期待被告採用解僱以

    外之懲處手段而繼續其僱傭關係。至原告雖主張被告係因其

    於110年12月7日發起會議要求被告遵守勞基法，協商破裂後

    ，即遭被告羅織錯處，且只針對其一人進行考核云云，顯係

    臆測之詞，並無可採。

　⒊綜上，被告抗辯其依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日

    終止與原告間之勞動契約，應符解僱最後手段性原則，已合

    法終止等語，洵屬有據。

　㈡原告請求被告給付喪假未休工資5,942元，是否有據？

 　 按勞工喪假依左列規定：一、父母、養父母、繼父母、配偶

    喪亡者，給予喪假8日，工資照給，勞工請假規則第3條第1

    款定有明文。惟勞工之喪假未請假或終止契約時，勞基法並

    未如特別休假於第38條第4項明定雇主應將未休之日數發給

    工資，可見立法者有意排除喪假未休可以請求工資補償規定

    之適用。基於上開理由，勞工於勞動契約終止時，尚不能就

    其未請假之喪假部分要求雇主給予工資，以求勞雇雙方的平

    衡。換言之，勞工因喪假有請假權，請假期間有工資權，但

    未請喪假時並無工資補償之權。從而，原告請求被告應給付

    5日喪假未休工資5,942元，洵屬無據，不應准許。

　㈢原告請求被告補提繳107年1月1日起至112年6月30日勞工退　

  　休金差額2萬7,030元，是否有據？

　⒈按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於

    勞工保險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百分之6，勞工退

    休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項定有

    明文。又依同條例第31條第1項規定，雇主未依該條例之規

    定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞

    工得向雇主請求損害賠償。該專戶內之本金及累積收益屬勞

    工所有，僅於未符合同條例第24條第1項所定請領退休金規

    定之前，不得領取。是雇主未依該條例之規定，按月提繳或

    足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累

    積收益，勞工之財產受有損害，自得依該條例第31條第1項

    規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得

    請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶

    ，以回復原狀。復按勞工之工資如在當年2月至7月調整時，

    其雇主或所屬單位應於當年8月底前，將調整後之月提繳工

    資通知勞保局；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2

    月底前通知勞保局，其調整均自通知之次月1日起生效，勞

    退條例第15條第2項定有明文。又依本條例第14條第1項至第

    3項規定提繳之退休金，由雇主或委任單位按勞工每月工資

    總額，依月提繳工資分級表之標準，向勞保局申報；勞工每

    月工資如不固定者，以最近三個月工資之平均為準，勞退條

    例施行細則第15條第1項、第2項亦分別定有明文。又勞工退

    休金繳款單採按月開單，每月以30日計算，勞退條例施行細

    則第22條第1項亦有明定。

　⒉查原告自107年1月1日起至112年6月30日止之各月份「每月工

    資」、「最近三個月工資之平均」、「勞工退休金月提繳工

    資」、「應提繳金額」、「實際提繳金額」、「提繳差額」

    等各項，均詳如附表一所示，且為被告所不爭執（見本院卷

    509頁），揆諸前揭說明，堪認原告請求被告應補提繳該段

    期間之勞工退休金差額2萬7,030元，洵屬有據，應予准許。

　㈣原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並請求被告給付自113年

    1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前給付原告

    如附表二所示各月份薪資，並按月提繳勞工退休金2,406元

    ，暨給付積欠薪資20萬8,887元及補提繳短少之勞工退休金1

    萬2,412元，是否有據？

　　承上，被告依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止

    兩造間勞動契約關係，於法有據，故原告請求確認兩造間僱

    傭關係存在，並依兩造間僱傭關係及民法第487條規定，請

    求被告應給付自112年7月21日至112年12月31日止積欠之薪

    資共20萬8,887元，及自113年1月1日起至原告復職日前1日

    止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，

    暨依勞工退休金條例第6條、第14條第1項及第31條第1項規

    定，請求被告補提繳112年7月至12月之勞工退休金1萬2,412

    元及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月提繳勞工

    退休金2,406元，即均屬無據。至關於112年7月份提繳勞工

    退休金部分，因兩造間勞動契約已於112年7月20日終止，是

    原告本不得請求被告提繳112年7月21日以後之勞工退休金，

    又被告於112年7月係以月提繳工資5萬0,060元為原告提繳，

    已提繳金額為2,125元，有原告提出之勞工退休金提繳異動

    查詢及被告提出之勞工退休金計算名冊在卷可按（見本院卷

    503頁、第235頁），且兩造對於被告已提繳112年6、7月勞

    工退休金4,303元（2,178＋2,125)至勞退專戶，並不爭執，

    故原告主張該月份被告已提繳金額為2,024元，實屬有誤。

    據此計算，堪認被告就112年7月份勞工退休金之提繳係核算

    至112年7月21日（計算式：50,600×6％×21/30=2,125），是

    亦難認被告於112年7月份有提繳不足之情，併予敘明。

　㈤原告請求被告給付失業給付差額損失1萬3,967元，是否有據

    ？

　⒈按預備訴之合併，係以當事人先位之訴有理由，為備位之訴

    之解除條件；先位之訴無理由，為備位之訴之停止條件。查

    原告以前開第㈣項為先位請求，並以第㈤項為備位請求，而請

    求被告給付，上開先位請求既為無理由，是本院即應審究備

    位請求部分，合先敘明。

　⒉又按年滿15歲以上，65歲以下之具中華民國國籍之受僱勞工

    ，應以其雇主或所屬機構為投保單位，參加就業保險為被保

    險人；失業給付之請領條件如下：被保險人於非自願離職辦

    理退保當日前3年內，保險年資合計滿1年以上，具有工作能

    力及繼續工作意願，向公立就業服務機構辦理求職登記，自

    求職登記之日起14日內仍無法推介就業或安排職業訓練；失

    業給付按申請人離職辦理本保險退保之當月起前6個月平均

    月投保薪資百分之60按月發給，最長發給6個月；被保險人

    非自願離職退保後，於請領失業給付或職業訓練生活津貼期

    間，有受其扶養之眷屬者，每一人按申請人離職辦理本保險

    退保之當月起前六個月平均月投保薪資百分之10加給給付或

    津貼，最多計至百分之20；前項所稱受扶養眷屬，指受被保

    險人扶養之無工作收入之父母、配偶、未成年子女或身心障

    礙子女；投保單位違反本法規定，將投保薪資金額以多報少

    或以少報多者，自事實發生之日起，按其短報或多報之保險

    費金額，處4倍罰鍰，其溢領之給付金額，經保險人通知限

    期返還，屆期未返還者，依法移送強制執行，並追繳其溢領

    之給付金額。勞工因此所受損失，應由投保單位賠償之，就

    業保險法第5條第1項第1款、第11條第1項第1款、第16條第1

    項本文、第19條之1、第38條第3項分別定有明文。　

　⒊查原告於112年7月20日因勞基法第11條第5款規定離職，業如

    前述，自屬就業保險法第11條第3項所稱之非自願離職。又

    原告雖主張其離職前6個月即自112年2月起至112年7月止之

    各月份工資依序為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、

    3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6

    ,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200

    元、4萬5,800元等語。惟按勞工保險條例所稱月投保薪資，

    係指由投保單位按被保險人之月薪資總額，依投保薪資分級

    表之規定，向保險人申報之薪資。被保險人之薪資，如在當

    年2月至7月調整時，投保單位應於當年8月底前將調整後之

    月投保薪資通知保險人；如在當年8月至次年1月調整時，應

    於次年2月底前通知保險人。其調整均自通知之次月1日生效

    ，勞工保險條例第14條第1、2項定有明文。又本條例第14條

    第1項所稱月薪資總額，以勞基法第2條第3款規定之工資為

    準；其每月收入不固定者，以最近三個月收入之平均為準，

    勞工保險條例施行細則第27條亦有明定。則有關月薪資總額

    之計算方式既與勞退條例相同，自得比照如附表一所示之計

    算結果，堪認原告112年2月之月薪資總額應為38,647元、11

    2年3月至7月之月薪資總額應為38,806元，依勞工保險投保

    薪資分級表所示，月投保薪資均應為4萬0,100元，可知被告

    於上開期間應以投保級距4萬0,100元為原告投保就業保險。

    又被告自112年2月起至112年6月僅以3萬6,300元為原告投保

    ，於112年7月申報調整月投保薪資為4萬5,800元，有投保紀

    錄可按，足見被告於112年2月至6月有將投保金額以多報少

    之情事。又查，原告於112年8月16日、9月15日、10月15日

    、11月14日、12月14日、113年1月13日、2月21日、4月3日

    、5月3日，合計9個月，向勞動部勞工保險局申請失業給付

    ，並經認定有受扶養眷屬1人，加給給付百分之10，有原告

    提出之勞動部勞工保險局函文可佐（見本院卷第107頁、第2

    41至249頁、第281頁、第483至485頁)。從而，原告請求被

    告賠償其因此受有9個月之失業給付差額損失1萬3,967元【

    計算式：｛(40,100×6)－(36,300×5＋45,800)｝÷6×70%×9＝13,96

    7】，洵屬有據，應予准許。

五、綜上所述，原告依據上開勞動法令，請求被告給付1萬3,967

    元，及自起訴狀繕本送達翌日即113年1月16日起至清償日止

    ，按年息百分之5計算之利息，並請求被告提繳勞工退休金2

    萬7,030元至原告在勞動部勞工保險局設立之勞退專戶，均

    為有理由，應予准許；逾此範圍之請求（含先位聲明部分)

    ，均為無理由，應予駁回。　　

六、末按法院就勞工之給付請求，為雇主敗訴之判決時，應依職

    權宣告假執行；前項情形，法院應同時宣告雇主得供擔保或

    將請求標的物提存而免為假執行，勞動事件法第44條第1項

    、第2項分別定有明文。本判決主文第1、2項為被告即雇主

    敗訴之判決，依據上開規定，依職權為假執行及免為假執行

    之宣告。至原告其餘敗訴部分，其假執行之聲請亦失其依據

    ，應併予駁回。　　

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、攻擊防禦方法及所提之

    證據，均核與本案判決所認結果不生影響，爰毋庸逐一再加

    論述，附此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　勞動法庭　　法　官  王士珮

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　5 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李依芳

附表一：勞工退休金提繳金額差額明細表　　　　　　　　　　　　　 新臺幣：元        編號 月份 每月工資 應投保工資(最近3個月工資之平均) 勞工退休金月提繳工資 應提繳金額 實際提繳金額 提繳差額 1 107/1 38,707  36,300 2,178 1,728 450 2 107/2 33,000  36,300 2,178 1,728 450 3 107/3 36,760  36,300 2,178 1,728 450 4 107/4 36,027  36,300 2,178 1,728 450 5 107/5 37,573  36,300 2,178 1,728 450 6 107/6 36,200  36,300 2,178 1,728 450 7 107/7 35,787  36,300 2,178 1,728 450 8 107/8 37,360  36,300 2,178 1,728 450 9 107/9 35,147 36,520 38,200 2,292 1,728 564 10 107/10 36,737  38,200 2,292 1,728 564 11 107/11 35,440  38,200 2,292 1,728 564 12 107/12 36,253  38,200 2,292 1,728 564 13 108/1 37,427  38,200 2,292 1,728 564 14 108/2 33,467  38,200 2,292 1,728 564 15 108/3 36,000 36,373 38,200 2,292 1,728 564 16 108/4 35,333  38,200 2,292 1,728 564 17 108/5 36,173  38,200 2,292 1,728 564 18 108/6 34,880  38,200 2,292 1,728 564 19 108/7 36,293  38,200 2,292 1,728 564 20 108/8 35,320  38,200 2,292 1,728 564 21 108/9 34,413 35,782 36,300 2,178 1,728 450 22 108/10 36,240  36,300 2,178 1,728 450 23 108/11 35,587  36,300 2,178 1,728 450 24 108/12 36,107  36,300 2,178 1,728 450 25 109/1 35,840  36,300 2,178 1,728 450 26 109/2 34,200  36,300 2,178 1,728 450 27 109/3 36,040 35,845 36,300 2,178 1,728 450 28 109/4 35,067  36,300 2,178 1,728 450 29 109/5 36,000  36,300 2,178 1,728 450 30 109/6 36,893  36,300 2,178 1,728 450 31 109/7 35,253  36,300 2,178 1,728 450 32 109/8 36,853  36,300 2,178 1,728 450 33 109/9 35,627 36,049 36,300 2,178 1,728 450 34 109/10 36,080  36,300 2,178 1,728 450 35 109/11 35,387  36,300 2,178 1,728 450 36 109/12 36,760  36,300 2,178 1,728 450 37 110/1 36,667  36,300 2,178 1,728 450 38 110/2 33,720  36,300 2,178 1,728 450 39 110/3 37,953 36,272 36,300 2,178 1,728 450 40 110/4 36,637  36,300 2,178 1,728 450 41 110/5 37,355  36,300 2,178 1,728 450 42 110/6 42,262  36,300 2,178 1,818 360 43 110/7 37,338  36,300 2,178 1,818 360 44 110/8 36,997  36,300 2,178 1,818 360 45 110/9 35,988 38,985 40,100 2,406 1,818 588 46 110/10 36,688  40,100 2,406 1,818 588 47 110/11 36,245  40,100 2,406 1,818 588 48 110/12 37,121  40,100 2,406 1,818 588 49 111/1 36,740  40,100 2,406 2,088 318 50 111/2 33,560  40,100 2,406 2,088 318 51 111/3 39,305 36,702 38,200 2,292 2,088 204 52 111/4 37,930  38,200 2,292 2,088 204 53 111/5 38,705  38,200 2,292 2,178 114 54 111/6 38,170  38,200 2,292 2,178 114 55 111/7 39,065  38,200 2,292 2,178 114 56 111/8 39,305  38,200 2,292 2,178 114 57 111/9 38,170 38,647 40,100 2,406 2,178 228 58 111/10 38,945  40,100 2,406 2,178 228 59 111/11 38,290  40,100 2,406 2,178 228 60 111/12 39,185  40,100 2,406 2,178 228 61 112/1 38,941  40,100 2,406 2,178 228 62 112/2 36,260  40,100 2,406 2,178 228 63 112/3 39,425 38,806 40,100 2,406 2,178 228 64 112/4 37,690  40,100 2,406 2,178 228 65 112/5 39,185  40,100 2,406 2,178 228 66 112/6 38,170  40,100 2,406 2,178 228 107/1至112/6之差額總計       27,030 67 112/7 38,305  40,100 2,406 2,024 382 68 112/8 39,305  40,100 2,406 0 2,406 69 112/9 38,290 38,887 40,100 2,406 0 2,406 70 112/10 39,305  40,100 2,406 0 2,406 71 112/11 38,290  40,100 2,406 0 2,406 72 112/12 39,305  40,100 2,406 0 2,406 112/7至112/12之差額總計       12,412 



附表二：每月應給付工資及應提繳退休金金額明細表　　　　　　　　新臺幣：元      編號 月份 應給付工資金額 應投保工資金額(最近3個月工資之平均) 勞保退休金投保級距金額 應提繳退休金金額 1 1月 39,305 38,967 40,100 2,406 2 2月 35,660 38,967 40,100 2,406   45,000元 (年終獎金） 38,967   3 3月 39,305 38,967 40,100 2,406 4 4月 38,290 38,967 40,100 2,406 5 5月 39,305 38,967 40,100 2,406 6 6月 38,290 38,967 40,100 2,406 7 7月 39,305 38,967 40,100 2,406 8 8月 39,305 38,967 40,100 2,406 9 9月 38,290 38,967 40,100 2,406 10 10月 39,305 38,967 40,100 2,406 11 11月 38,290 38,967 40,100 2,406 12 12月 39,305 38,967 40,100 2,406 






臺灣新北地方法院民事判決
113年度勞訴字第3號
原      告  劉子崗  
訴訟代理人  賴淑玲律師
被      告  常利興業股份有限公司


法定代理人  黃大倫  
訴訟代理人  葉慶元律師
            卓翊維律師
複  代理人  劉秉森律師
上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，本院於民國114年3月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
被告應給付原告新臺幣壹萬參仟玖佰陸拾柒元，及自民國一百一十三年一月十六日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
被告應提繳新臺幣貳萬柒仟零參拾元至原告在勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告負擔百分之二，餘由原告負擔。
本判決第一、二項得假執行。但被告如以新臺幣肆萬零玖佰玖拾柒元為原告預供擔保後，得免為假執行。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠緣原告自民國103年8月5日起受僱被告擔任送貨司機人員，而前送貨司機簡正昌所交接予原告之工作內容為：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨（送貨範圍北到七堵、南到楊梅）。⒉協助幫忙拿貨物，分批（半成品或成品）從5樓140號、142號到3樓132號（被告公司及工廠設址範圍包括新北市○○區○○街000號及138~142號），使用油壓車或板車拉到工廠（給作業人員或出貨用）。⒊工廠材料與成品裝卸櫃（印尼裝櫃由142號5樓員工陳伯菘協助，其他大陸進櫃由委外搬運工卸到棧版拉上140、142號5樓，再由原告搬運上架堆疊棧板，與員工乙○○一起分類）。第⒉⒊項工作，因為貨物重量有時很大箱或重量超過15公斤以上，則非原告可獨自完成，有時需要其他員工協助。⒋委外代工送貨收貨。每月薪資計算方式為固定日薪新臺幣（下同）800元、每日伙食費60元、每日交通費60元，再加計每月固定月薪8,800元（含全勤奬金1,000元、出勤獎金1,000元、職務津貼6,000元），嗣自111年3月起固定日薪調整為895元，其餘薪資項目及金額均維持不變，每月平均實領薪資約於3萬2千餘元至3萬9千餘元不等。
　㈡於110年疫情期間因送貨工作減少，被告要求原告在工作空檔時間從事生產線作業員之工作如打端子、剝彈簧，該項工作要求雖不合理，但原告基於共體時艱，亦有勉強配合，然而此乃特殊時期之特殊狀況，待疫情結束後即應恢復正常工作內容，並非被告所稱之合法調動或經原告同意之職務調動。詎被告於112年7月20日以勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款規定資遣原告，並以當日為離職日。惟原告既無被告所稱不能勝任工作之事由，且被告資遣原告之事由亦不符比例原則及最後手段性原則（詳如後述），故原告於112年7月24日以存證信函向被告表示不同意資遣且將繼續提供勞務，並於112年7月31日申請勞資爭議調解請求回復僱傭關係，被告則於112年7月31日以律師函表示拒絕受領勞務，嗣後兩造於112年8月22日進行勞資爭議調解，但調解不成立。茲因被告資遣原告之事由並非事實亦不合法，是以兩造間僱傭關係即應繼續存在，被告對原告仍負有給付工資之義務。因此，被告既然無故資遣原告，並擅自將原告之勞保於112年7月21日退保，並以律師函表示拒絕受領勞務，被告應負受領勞務遲延之責任。
　㈢原告並無勞基法第11條第5款規定之情事存在：
　⒈原告並無工作不力之情形：
　⑴原告在非工作內容之外，尚且經常協助處理被告及負責人個人之公務及私人事務，例如：採買公司用品、普渡用品、拜拜用品；作業員受傷時開貨車協助送醫；更換燈管及其他小物件（如彈簧機）之簡易修繕；幫忙清洗冷氣濾網；幫忙公司的出租廠戶（位於圓通路上）查看屋頂漏水情形並回報公司；協助載送工廠廢棄銅線廢紙箱賣給廢棄五金回收公司；甚至幫忙l46號3樓由公司股東開設之會計師事務所載送廢紙賣給資源回收業者，亦要幫忙負責人及父親搬家、及送貨時順便帶負責人父親至診所就醫等。上開事務，只要係原告時間及體力範圍可做之事，原告從不推諉，但不推辭並不代表即為原告原本就應做之工作內容。縱使原告曾經協助幫忙剝彈簧、打端子、穿HOUSING等生産線之工作，亦不能代表原告已同意變更原來之勞務契約之內容另行加上與司機收送貨無關之工廠生產線之工作。原告連上開非其工作內容的公、私務之額外工作都願意做，更不可能推卸不做其應做的工作內容的工作。
　⑵被告辯稱自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫原告之情形，但未能具體舉證，原告究竟於何時何地、如何未於其所謂之「合理時間」內返回公司。縱112年1月17日之日程表記載「9：59至16：35買金紙、清潔用品」，時間乍看之下雖不合理，但車子在外行駛難免會發生臨時狀況，況此次事件亦為單一偶發事件，未可以偏概全用以證明原告有經常無故擅離職守之情事。
　⑶原告並未經常性於上班時間講私人電話，因原告生活單純，除偶爾因家中年邁父母(99歲及86歲）之身體健康出現緊急狀況或罹患精神障礙之2姊臨時出狀況，家人或長照居服員會來電聯繫原告之外，平時根本沒有可以講私人電話之對象。
　⑷原告的工作內容以外務居多，且工作時間不固定，有時無法於午休時間用餐，且倘若因執行公務而擔誤用餐時間，原即會利用每天下午3時至3時10分之作業員休息時間用餐，並無被告所稱係工作時間用餐之情形。
　⑸原告之工作內容係送貨司機而非生産線之作業員，亦未受過作業員之訓練，但110年疫情期間因送貨工作減少，原告除仍經常協助幫忙處理公司及工廠內之事務之外，被告竟要求原告在工作空檔時間從事生産線作業員之工作如打端子、剝彈簧。但打端子之工作原本應由作業員操作，因需要使用機具，故有一定之危險性，但被告並未給予原告相關訓練就要求原告從事該項工作，已非合理，但雖然該項工作並非原告之職務內容，但原告基於共體時艱，亦有盡力配合幫忙試打端子，並無被告所稱原告拒絶配合主管指示執行打端子之工作，僅係因端子體積太小，原告因老花眼之故看不清楚近物，因此時常造成壞件而遭到主管責罵，因此，所謂原告打端子或剝彈簧效率極差等情事，實非可歸責於原告，畢竟該些作業員之工作並非身為送貨司機之原告所專長，工作效率更無法與作業員相比。
　⑹原告打包理貨並沒有拖延延誤之情事，從未影響公司運作或工廠發貨寄貨，亦從未因此滋生任何客戶或公司內其他員工投訴原告之事件。
　⒉原告並無被告所指違反公司規則之行為：
　⑴關於外務人員工作日程表：該表於110年4月開始適用，該日程表有3份，1份係草稿由原告自行保留，另2份內容相同，由被告保留，且原告都已於每月月底繳交。但最後3個月（即112年5月至7月），被告將3份日程表都收走。因為其中1份係原告粗略記載之草稿，事後會再訂正謄寫成正式之日程表上交公司，兩者內容除有部分數字因筆誤而訂正之外，並無被告所稱之竄改時程、記載皆有出入、無法互核等情形。
　⑵關於行車紀錄器：貨車用行車紀錄器為車商送的記憶卡，容量只有16G，其紀錄時間僅有30分鐘，行車紀錄器後鏡頭也損壞過造成無法紀錄，記憶卡也有使用損壞過，該些故障被告應均有更換或送修之發票可查詢，原告也時常告知被告可否更換行車紀錄器加大記錄時間型號和道路導航器，但被告並未同意。因此，行車紀錄器之電磁紀錄並非原告刪除，而係設備不良或是其他人刻意人為造成。
　⑶公司貨車用鑰匙有2把，1把由總經理保管（放在138號3樓），1把由原告保管（放在132號3樓），後因乙○○要求原告把鑰匙交出來，但原告不知道到底要交給誰、放在何處？就直接將鑰匙放在工廠(132號3樓）貨物內推車上。原告於112年5月15日上午7時49分到工廠(132號3樓）打卡上班，發現總經理在原告位置上找東西。整個事實經過就是如此，並無被告所稱原告栽贓鑰匙係總經理所丟置之情節存在。
　⑷112年5月15日安排給原告的工作內容包含清潔公共區域、清潔貨車及剝彈簧等，原告都有在當天完成。地面積水與原告無關。
　⑸112年5月12日上午11時30分原告被臨時通知要參加公司會議，與會共有5人（丙○○總經理、魏伶玲人事經理、伍金貴、乙○○、原告），主要係討論原告不參加112年5月15日公司旅遊及該日安排給原告的工作內容，原告僅係告知其休假天數已經不夠照顧家人之用，故無法參加員工旅遊，並無出言不遜之情形，況該溝通會議並未做成任何書面內容及會議紀錄，原告如何於其上簽名。
　⑹原告於103年到職並沒有固定座位，112年間公司開始找碴，一直說找不到原告，因而申請一個座位給原告，位於打卡鐘前的小座位(132號3樓），該處沒有門禁，進出無需刷卡，實不知被告何以要求原告需刷門禁卡。
　⑺工作說明書所載工作內容並非原告任職之初所約定之工作內容，且被告要求原告從事作業員之生產工作亦非原告視力所能負荷，而原告為送貨司機，並不擅長文書作業，實在不知職務內容要如何書寫，原告係不知要如何填寫而非拒絕填寫。
　⑻原告於112年7月20日上午送貨，於下午2時被臨時通知於142號3樓舉行會議並當場被告知資遣，而原告母親方於112年7月9日過世，原告心理當時仍處於巨大的悲傷中，以致在會議中遽聞被資遣之通知，心理再度受到重大打擊，無法有任何表述亦未在會議簽到表上簽名。原告有工作意願不同意資遣，且被告之資遣內容所述過程與事實不符，亦違反比例原則，不符合懲戒相當性，更違反解僱最後手段性原則，例如並未約談改善、未給予必要之教育訓練、未先以懲處、調職之方式替代，即遽然予以資遣，顯然並不合法。
　⒊被告自110年起不間斷假藉莫須有事由找原告錯處之原因：
　⑴原告因雙親年邁健康不佳，又有罹患精神障礙之2姊同住，一家4口有3位病人需要長時間不定期就醫，而被告原本沒有按照勞基法之規定給予員工特休天數，只給予每年7天之特休，而原告為照顧家人之需求每年請假超過7天而被扣薪多次，為此，原告於110年12月7日發起會議，希望公司遵守努基法，但與資方之協商破裂，自此之後原告就被列入黑名單，經常被羅織莫須有之罪名。
　⑵原告自103年任職之日起至110年間，被告從未對原告進行過考評、也未有考核紀錄，然而自110年12月之後，被告開始針對原告進行考評，且據原告所知，全公司被考評之對象僅有原告。
　⑶工作說明書所列之工作項目，非原告任職之初所約定之工作內容。被告所謂之考評乃是因人設事，明顯係針對原告之敵意行為。
　㈣原告得向被告請求給付之項目及數額如下：
　⒈工資差額部分：
　　原告母親於112年7月9日死亡，被告本應給予喪假8天，但原告僅請喪假3天即遭非法資遣，原告自得請求被告給付5天喪假工資5,942元【計算式：（日薪895元×5天）＋（月薪8,800元÷30天×5天）＝5,942元】。
　⒉107年1月至112年6月之勞工退休金差額部分：
　　被告為原告投保勞工保險時有高薪低報之情形，原告得請求被告補提繳自107年1月起至112年6月止之勞工退休金2萬7,030元（詳如附表一所示）至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。　
　⒊先位聲明部分：
　⑴給付工資部分：
　　兩造間僱傭關係未經合法終止仍繼續存在，但被告僅給付原告至112年7月20日止之工資，是被告尚應給付自112年7月21日至112年12月31日即起訴前已到期之工資20萬8,887元【計算式：7/21～7/31之工資14,392元〈（895元＋120元）×11天＋8,800元÷30天×11天＝14,392元〉＋8月工資39,305元＋9月工資38,290元＋10月工資39,305元＋11月工資38,290元＋12月工資39,305元＝208,887元】，及自113年1月1日起至復職前1日止按月於翌月5日前給付原告如附表二所示之各月工資。
　⑵補提繳勞工退休金部分：
　　被告應補提繳自112年7月至112年12月即起訴前已到期之應提繳勞工退休金1萬2,412元（詳如附表一所示），及自113年1月1日起至原告復職前1日止，按月提繳如附表二所示之各月勞工退休金至勞退專戶。
　⒋備位聲明部分：
　　倘認被告於112年7月20日終止兩造間僱傭關係之事由為合法，因原告離職退保時已年滿45歲，且尚有扶養父親，可依平均月投保薪資3萬9,783元（即原告112年2月至112年7月之各月工資分別為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元）之70％按月領取失業給付共9個月，惟因被告為原告投保勞工保險時低報工資，原告之平均月投保薪資僅核定為3萬7,883元（即原告112年2月至112年7月實際投保薪資3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、4萬5,800元），致原告所得請領之失業給付金有所短少，，故原告自得請求被告賠償失業給付差額1萬1,970元【計算式：（39,783元—37,883元）×70％×9個月＝11,970元】。
　㈤併為聲明：⒈被告應給付原告5,942元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⒉被告應提繳2萬7,030元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒊先位聲明：⑴確認兩造間僱傭關係存在。⑵被告應給付原告20萬8,887元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⑶被告應提繳1萬2,412元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金專戶。⑷被告應自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前依附表二所示之金額給付原告各月工資及按月提繳勞工退休金至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒋備位聲明：被告應給付原告1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。並陳明願就前揭⒈、⒊⑵、⒋供擔保請准宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠被告係以生產製造各類電池盒（座），電池扣與電池類五金彈片及提供各類客製化服務之中小企業，而原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機，每月實領薪資約3萬6千餘元至3萬9千餘元，其工作內容包含：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨。⒉倉庫理貨。⒊材料與成品裝卸櫃。⒋外加工點收送件。⒌未安排前述工作項目時，依主管要求協助生産。⒍其他主管要求事項等。原告於103年8月5日除與前送貨司機簡正昌交接廠務外務人員工作外，原告之直屬長官亦曾直接教授原告廠務工作，原告自到職當日即知悉其工作內容包含廠務外務工作與廠務協助生產等工作，被告並已完成相關教育訓練。倘鈞院認兩造原約定之工作內容不包含倉庫理貨、協助生產等事項（假設語氣，被告否認），惟原告自110年間即開始協助生產工作，究其調動內容，並未增加原告之工作時數或減少工作薪資，對於原告之勞動條件無任何不利之變更，且打端子等協助生產事項無須專業執照或證照，僅需熟習操作即可，無任何原告技術或體能難以勝任之情形，自符合勞基法第10條之1規定，原告自應依調動後之工作內容提供勞務。是以，縱認兩造間原約定之工作內容僅有送貨、理貨而不含協助生產等，被告亦已於110年調動原告之工作內容，包含協助生產等事項，原告亦同意該工作內容之調動，原告自不得再辯稱協助工作生產等並非其工作職務範圍。
　㈡原告受僱之初尚有依前揭工作說明之內容給付其勞務，惟自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法與其聯繫、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、經常性於上班時間講私人電話，拒絕配合於公司所規定之午休時間用餐而於工作時間用餐，拒絶依其主管指示執行其職務（拒絕打端子）或無正當理由消極執行職務（包括整理棧板藉故休息、打包理貨拖延、打端子或撥彈簧效率極差等）等情事，尤有甚者，原告於上班時間，擅離工作崗位，致被告須另以其他人力填補原告所遺留之人力空缺，令被告本不寬裕之人力資源調度更加捉襟見肘。此外，被告每年年度末均會指示外務人員將廢棄紙類載至資源回收場變賣，原告僅因不願從事上開載運工作，未經主管同意，竟私下將年度末廢棄紙類無償交予他人，被告總經理（時任總經理特助）知悉後，次年度起即由總經理親自載廢棄紙類至資源回收場處理，益徵原告之行為嚴重擾亂被告之人力資源安排。且原告對於被告其他員工未協助其完成份內工作乙事，曾向被告負責人表達不滿，被告負責人雖明確表示此為原告之份內工作，其他員工並無義務協助完成，然原告之上開行為已導致被告其他員工不再願意協助處理原告之份內工作，使被告之人力安排更加日益惡化。
　㈢被告自110年起即不間斷數次透過主管與原告進行溝通規勸，試圖將原告之工作表現導回正軌，以維持勞資關係，俾利被告公司之正常運作，且於各年年末以年終考評、自我評量等方式，嘗試使原告了解其工作任務與主管指示，並希望藉此了解原告經常性違反公司規則、指示之原因，試圖令原告提出符合其勞動關係之勞務給付。惟於被告主管及總經理嘗試施以上開改善措施時，原告不僅仍舊故我，毫無改善，更拒絶被告提出之溝通改善措施，包括拒絶進行年度考評、拒絕自我評量、拒絕簽署包含任何會議紀錄、說明在內之所有公司文件。是於112年上半年起，被告為改善原告送貨藉故拖延、不說明行車行程等情形，遂陸續查核其行車紀錄器，核實其工作日程表，即查得原告有⒈竄改其工作日程表之時程，繳回被告之工作日程表甚與原告自行留存之版本記載皆有出入，無法互核。⒉刪除被告公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核。⒊原告甚至於112年5月12日有直接不願依指示交出貨車鑰匙之情形。⒋更於112年5月15日不願執行公司安排工作項目，包含連基本之車輛清潔、保持停車位地面乾燥均不願執行，並且當總經理之面將貨車鑰匙掏出後丟置紙箱上，並栽贓鑰匙係總經理所丟置等違約不當行為，被告遂對其行為予以懲處，以求能有所改善，而當被告欲針對原告種種不願履行勞務情形進行會議溝通時，原告亦係消極不配合，陳稱與被告間並無僱傭關係以拒絕被告之工作指示，並拒絶於紀錄上簽名或表示其意見，原告此等種種不願履行給付勞務之行為，並對公司主管出言不遜之作為，在在造成被告日常業務進行之困難，更造成職場內衝突對立之氣氛。
　㈣更有甚者，被告總經理常與原告於辦公室討論其外務出勤記錄不合理處，試圖導正原告之工作表現，詎料原告不僅不承認出勤記錄有何不合理，更逕自離開辦公室搬乙張「工作圓凳」坐在總經理辨公室門口，並揚言「我不能搬凳子坐下來嗎」，造成被告總經理與原告直屬主管心生畏怖，擔心遭原告持工作圓凳暴力相向，遂不敢再與原告討論其工作表現。原告上開行徑與造成被告職場內部衝突氛圍，已使被告負責人及原告之直屬主管心生畏懼，擔心原告會有不理性之暴力行為，為此被告甚至自112年5月起調高原告之直屬主管團體意外險保額。
　㈤承上，由於原告不接受被告執行勞務之指示時，常以兩造勞動契約不存在為由，拒絕承認職務內容、拒絕接受被告之指示，卻仍持續進出被告、領取被告薪資，而在原告種種荒謬反覆無常之行為與言行之下，被告亦仍嘗試透過各種合法手段處理勞資關係，而非當下立即將原告為資遣，是以，被告於112年5月29日申請勞資爭議調解，以求原告應正視與被告間之僱傭關係，尊重被告工作上指示權以執行職務，原告並於調解中自承「對於資方主張本人到職日、擔任職務、薪資約定明細含金額、在職中等不爭執。」，使被告能正當運作平日業務。至此，於被告盡最大程度努力勸導原告，給予機會，仍未見原告有任何改善，原告已無法亦無意願依約提供其擔任之工作勞務，被告亦難期待原告有任何改善可能，是被告乃於112年7月20日召開資遣會議，於會中表達依勞基法第11條第5款規定終止兩造間勞雇關係，依法發給原告服務證明書、非自願離職通知書，並於112年7月21日匯款給付被告結清之薪資、預告期間薪資、特休假未休代償金及資遣費等共計26萬4,655元。詎被告於112年7月24日收受原告所寄發之存證信函，表明被告終止勞動關係不合法，經被告以律師函回覆後，原告於112年7月31日申請勞動調解，並於112年8月22日調解會議中，原告雖已有離職意願，但卻仍同時請求恢復勞雇關係及請求失業給付、職業訓練給付等勞資關係結束始得請求之項目，惟因被告僅願同意給付因勞保投保金額差異導致之差額部分，而調解不成立，且自調解程序結束後，原告亦未曾對被告有任何提出回復僱傭關係之表示。
　㈥又勞工請假規則第3條第1款有關喪假之規定，僅適用於勞雇雙方僱傭關係存在時，於兩造僱傭關係存在期間，被告未曾拒絕原告依前揭規定請假，被告業已依法於原告在職期間給予3日休假，亦於該等假期期間依法給付原告工資，況喪假之性質仍與特別休假有別，尚無於勞動關係終止時應再行折算未休完喪假薪資之規定。況勞工請假規則給予喪假之規定緣由，無非係考量勞工遭逢喪事，情緒難免悲痛，且基於倫常習俗常有喪禮後事需進行，如仍強行要求勞工給付勞務，或過於不近人情，然倘若於僱傭關係結束後，雇主本即無要求勞工給付勞務之權利，勞工當不致有服契約勞務與盡倫常義務之衝突情形，勞工自無於僱傭關係結束後繼續請求雇主折算未休完喪假之理由。是原告主張被告應給付喪假未休換算薪資5,942元云云，並無理由。
　㈦被告業已合法終止兩造間勞動關係，並已給付資遣費、提供非自願離職之相關文件，原告請求確認兩造間僱傭關係存在、給付薪資及提繳勞工退休金等，均無理由：
　⒈原告係以廠務外務司機受僱於被告，其工作內容包含送貨、理貨、協助生產工作等，惟自110年起，原告已有陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫上原告、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、上班長時間講私人電話因而延誤主管指示之工作，且拒絕配合被告公司所規定之午休時間於工作時間自行用餐因而延誤主管指示之工作、拒絕依其主管指示執行其職務等情事，嗣後更有刪除被告所有公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核，此種情事皆經被告以歷次口頭告誡、進行溝通會議、年度考核等方式，表明希冀原告改善其工作情形。詎被告此等要求，皆經原告拒絶或消極不配合，並拒絕簽署任何公司文件，包含年度考核表、溝通會議紀錄等更數度表明兩造間不存在勞動關係等情事。由此可知，被告已然以歷次輕重手段，正式與非正式之程序請求原告改善其勞務給付，惟原告主觀上無法忠誠履行其勞務給付之義務，其「能為而不為」、「可以做而無意願」之消極不作為其拒絶改善勞務給付之情形，客觀上亦有無法協助生產工作之情形，已嚴重破壞兩造間信賴關係，被告實已無法透過勞動契約達成所欲達成客觀合理之經濟目的，難期被告採用解僱以外方式繼續僱傭關係。是被告於112年7月20日終止勞雇關係符合解僱最後手段性，被告終止兩造間勞動關係，自符合勞基法第11條第5款之規定。
　⒉綜上，原告主觀上已無忠實履行其勞務給付之意願，其並曾數次向被告表達兩造間勞雇關係不存在，以拒絕被告之工作指示，而被告業已數次向原告提出改善其勞務給付之要求，皆為原告所忽略、不配合，依此，被告實已無解雇原告以外其他手段得選擇，是被告解雇原告，係屬合法，是原告所求確認僱傭關係存在，並請求給付112年7月21日起之薪資，並提繳勞工退休金，實無任何理由。
　㈧失業給付差額部分：倘原告已提出請領9個月失業給付之證明，且確實有差額存在，被告即不予爭執。　
　㈨併為答辯聲明：原告之訴駁回。並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執之事項：
　㈠原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務。離職前之工資為日薪895元、伙食費每日60元、交通費每日60元，出勤津貼每月1,000元、全勤獎金每月1,000元及職務獎金每月6,800元。
　㈡被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告，並以當日為原告最後工作日。
　㈢被告於112年7月21日已給付原告26萬4,655元，結清其在職期間薪資、預告期間薪資、特休假未休畢代償金及資遣費【計算式：（7/1～7/20薪資25,257元＋預告工資38,170元＋110年特休剩餘天數10天1小時折算金額12,839元＋111年特休剩餘天數15天折算金額19,025元＋資遣費171,409元—勞保費1,482元—健保費563元）】。
　㈣原告於112年7月31日申請勞資爭議調解，然卻同時主張要求恢復僱傭關係，以及僱傭關係終止始得請求之失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等互相排斥之給付，嗣於112年8月22日進行之調解會議，經調解委員勸說後，原告仍堅持必須由被告給付失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等共7萬元，致使兩造無法達成共識，調解不成立。
　㈤被告已提繳112年6、7月之勞工退休金4,303元至勞退專戶。
　㈥被告對於附表一「每月工資」欄所示金額不爭執。　
四、本院得心證之理由：
　㈠被告依勞基法第11條第5款規定終止與原告間之勞動契約，是否合法？　　
　⒈按勞基法第11條第5款規定：勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約。揆其立法意旨，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，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，不僅指勞工在客觀上之學識、品行、能力、身心狀況，不能勝任工作者而言，即勞工主觀上「能為而不為」，「可以做而無意願做」，違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務者亦屬之。故勞工因個人專業能力不足或體力不足，固屬不能勝任工作，惟勞工雖具備能力，但工作態度消極、怠惰敷衍，甚至無法與同事協力完成工作，亦屬之。又按稱僱傭者，謂當事人約定，一方於一定或不定之期限內為他方服勞務，他方給付報酬之契約。勞動契約係指約定勞雇關係而具有從屬性之契約。民法第482條、勞動基準法第2條第6款分別定有明文。受僱人（勞工）基於從屬地位，負有服從僱用人（雇主）之指揮監督提供勞務之義務，與委任契約之受任人，為委任人處理事務，具有獨立之裁量權或決策權者有別。受僱人為僱用人服勞務，應完全依僱用人之指示，而無獨立裁量權或決策權（最高法院112年度台上字第433號判決意旨參照）。是以雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，如有上開情形者，應構成主觀上「能為而不為」、「可以做而無意願做」等違反忠誠履行勞務給付義務之情形，雇主在履行解僱最後手段性原則後，自得依勞基法第11條第5款終止勞動契約。
　⒉原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務，經被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告等情，為兩造所不爭。又被告以前揭情詞抗辯原告有不能勝任工作之情事，惟為原告所否認。經查：
　⑴證人即原告在被告公司之主管乙○○在本院審理時具結證稱：原告受僱後由我負責原告工作之安排，第一天就是由我告知他工作之內容，我告知他要負責客戶外包送貨、外加工之收送貨、倉庫理貨、貨櫃廠之送貨、成品及零件櫃之卸貨及進櫃，如果這些事情都沒有的話，就是要做廠內之工作，例如剝彈簧、打端子、穿HOUSING，如果都沒有就是看廠內之事務再做安排，原告一直以來都是從事這些工作內容。前、後任司機也都要做這些工作，但廠內工作基本上都不會做紀錄。其中「倉庫整理」，就是大陸或印尼之貨櫃進來，原告要負責將其放在我所指定之位置上，所以我會跟著原告做分類，另三樓工廠要生產之東西，倉庫是在五樓，所以會請原告到五樓倉庫拿下來到三樓做生產，拿下來的生產材料是電池盒、電線、彈簧、鉚釘之類之東西，有時候我要在五樓倉庫移貨物時，或整板棧板要拉到三樓時也會請原告去做處理，另外還包括打包要出貨之貨品及要送貨之貨品。原告從任職起都有做這些工作，但最近1、2年開始原告有說這不是他要去做的，就不願意去做，我就只能找其他人幫我，尤其從去年開始最嚴重。又公司之外務一直以來僅有一人，因為業務量不多。送貨司機沒有另外之休息時間，一般送貨之時間不會超過午休之時間，如果有，他們就是休息完過了一點後才會進公司。如因為在外送貨而錯過午餐時間及午休時間，回到公司後可以再補行用餐及午休，原告可以自己調配時間，但幾乎都沒有，因為我們需要出去的時間都不會太長。原告任職期間每月送貨約10至15日左右，每日送貨頻率不會超過半天。原告如沒有送貨的話，上班時間就必須留在公司內。而被告之作業員主要是做鉚釘之鉚合工作，並不是打端子或剝彈簧，打端子或剝彈簧是外務沒有外出時，才安排做的工作之一。打端子原則上係因線材不是正規品才會用手打之方式，剝彈簧是作業員工作需要，才會自己邊做邊剝，外務要剝的彈簧就是作業員需要時就可以直接拿，不用再自己剝。而原告從事之外務工作，常常出去很晚才會進公司，沒有在預期時間內進入公司，且有好幾次要找人也找不到，原告在被告公司有固定之座位，如果是安排打端子就會在端子機固定之位置，如果是要剝彈簧的話或是要穿HOUSING就是會在他櫃台之位置，如果我都找不到人時，就是原告都不在這兩個位置。有時我有事情要交代就會在端子機前等原告，原告很久都沒有回來，我最長有一次有等到3、40分鐘，原告才回來位置，一般是等15分鐘左右原告會回來，因為我要看看原告究竟何時才會回來。他回來時我有時會問他去哪裡，他說他會去上廁所或是去裝水，我就會問原告為何去洗手間那麼久，但原告就會看著我不回答；有時候原告沒有出車時，也會跑到車子上去，我不清楚為何未出車要在車上，而且很多次原告出車回來後也會在車上休息，管委會也會打電話來說原告停車但有發動引擎。我們收到管委會通知就會下去看，就看到原告在車內滑手機，但是原告看到我們也無所謂，原告看到我就應該要下車上樓了，但原告並無跟著上樓，但至於過多久之後原告才上樓我沒有注意，我大概有收到管委會2、3次通知。原告要外出時我們都會有要求要填寫分表及總表，原告都只填總表，分表他有填但都不願意交出，好幾次後總經理看不下去，要我去跟原告去車內拿，拿上來後，總經理就會跟原告談關於日程表之內容，我當時都有在旁邊，總經理會提到哪一點到哪一點應該是什麼時間，原告為何是那麼長的時間，檢討後之處理就是叫原告要改進，原告有時候就是不說話，總經理就會很生氣，所以才會要寫考核表。又剝彈簧、打端子等工作不需要專業之技術及證照，僅需要熟練度，且原告剛進入公司時第一天我就有教他，他兩三天就已經熟練，但就是打得比較慢，因為原告都沒有專心打，都是看著手機打，到最近幾年都打得不好，比較多不良品，1,000個裡大約有300個不良品，剝彈簧也不需要專業，只是把彈簧鬆開，但原告都沒有好好做，一包彈簧原告可以剝很久，一般一包彈簧有2,000個大約一個半小時可以剝完，但原告剝一包要剝四個小時，有時候一天都還沒有剝完，所以我也有告誡他要趕快做完還有其他事情，但原告就是慢慢做，原告也不太聽我的，我也管不動他。另外，只要叫原告做事情他就會慢慢拖，像外出送貨，原告在調解時自己說他是故意繞遠路，還有午休時間即12點到1點鐘用餐，原告都不在午休時間用餐，他在上班時間約下午3點時在蒸便當然後吃便當，他沒有外出時也是如此，被告公司在下午3點到3點10分為工廠作業員之休息時間，不是公司所有人之休息時間，原告不是作業員，但有時他會利用3點到3點10分之時間用餐，這並不合理。另外在調解時，原告還有說他在外出送貨時，會在安全之考慮下要在路邊休息，也有人打電話給被告公司說原告將車子停在別人的停車格內，且人不在車內，我們有查地址應該是在原告住家附近，且已經在送貨之時間之外等語。此外，觀諸原告所製作之112年7月份外務人員工作日程表，應繳回予被告及原告自己留存之表單，記載內容經互核確實未盡相符，且里程上未連貫記載，並有多處塗改痕跡等情(見本院卷第189、191頁)；另行車紀錄器記憶卡內無任何影片檔，亦有被告之查核資料可按（見本院卷第193頁)；又原告因未參加112年5月15日員工旅遊，經被告指示當日工作事項為：清潔公共區域、貨車及剝彈簧等事項，原告並未完成工作事項等情，亦有被告提出之會議紀錄及照片可稽（見本院卷第199至201頁)；再觀諸112年1月份外務人員工作日程表總表及原告提出之分表（見本院卷301頁、第383至385頁)，其中1月17日部分，確實有里程10公里耗時90分鐘等不合理之處，則原告是否有核實記載，確非無疑。且揆諸前揭說明，在每日正常8小時之工作時間內，雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，是縱使原告係受僱被告擔任廠務外務送貨工作，然在其完成送貨工作後之其餘工作時間內，就雇主所指派屬公司事務範圍內之其他工作事項，自不得拒絕提供勞務，是原告前開主張，委不足採。又原告有不服從直屬主管乙○○之指示怠於為被告提供勞務之情事，難謂無侵害勞動契約誠信之核心價值，將致被告無法達到客觀合理之契約經濟目的，經整體評價結果，原告確有主觀上應為能為而不為、可以做而無意願做、工作態度不佳等違反忠誠履行勞務給付義務之不能勝任工作情事。是被告抗辯原告已達勞基法第11條第5款所定要件之程度，應值憑信。
  ⑵另證人乙○○復證稱：這2份載明為甲○○之考核表，上面的簽名與內容是我寫的，被告公司每個員工都會做考核，且每個考核內容不同，這是從黃總接手公司後才開始做的，其上考核評語即是我剛剛所描述的甲○○工作表現情形。考核表是在每年之年底由人資部之魏玲玲製作應考核事項之內容及工作項目，然後交給主管即我，然後我交給原告填寫，但原告都不寫，他連自評之部分都不寫，我也有告知原告如果他有什麼問題都可以寫下來，但是原告還是都不寫，總經理跟我要了很多次，我沒有辦法我只能寫被評人拒絕自評，如原告對自己之工作沒有異議，他要寫一百分都可以，我寫完後就交給總經理去處理等語，並有110年度、111年度考核表在卷可稽（見本院卷第179、181頁)；又被告前已因原告於112年5月12日、5月15日之不當行為，而予以「申誡」、「小過」處分，並督促原告改善下列事項：「一、確實遵守公司相關規定及規則。二、言行應誠實、確實履行承諾、不得欺瞞」等情，有被告寄送予原告之存證信函在卷可查（見本院卷第195至197頁)；抑且，被告為使原告知悉雙方間有勞動契約存在，對原告執行職務有指示權，而申請勞資爭議調解，並經調解成立，亦有新北市政府112年6月14日勞資爭議調解紀錄在卷可稽（見本院卷205、206頁)，堪信被告已盡相當監督原告改善工作態度之責，然原告猶不予配合服從管理，是以被告輔導作為並無法收實效，顯見原告主觀上仍不欲改變其態度及缺乏溝通意願，已無改善之期待可能性可言。則原告此等「能為而不為」、「可以做而無意願做」、欠缺工作態度之不能勝任工作情形，迭經主管勸諭、指正及告誡未果，堪認原告主觀上並無忠誠配合履行勞務給付義務之意。則依被告透過勞動契約所欲達成合理之經濟目的觀之，被告既已善盡勞基法所賦予之各種手段，惟原告仍無法改善，因兩造間之信賴關係已破壞殆盡，客觀上自已難期待被告採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係。至原告雖主張被告係因其於110年12月7日發起會議要求被告遵守勞基法，協商破裂後，即遭被告羅織錯處，且只針對其一人進行考核云云，顯係臆測之詞，並無可採。
　⒊綜上，被告抗辯其依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止與原告間之勞動契約，應符解僱最後手段性原則，已合法終止等語，洵屬有據。
　㈡原告請求被告給付喪假未休工資5,942元，是否有據？
 　 按勞工喪假依左列規定：一、父母、養父母、繼父母、配偶喪亡者，給予喪假8日，工資照給，勞工請假規則第3條第1款定有明文。惟勞工之喪假未請假或終止契約時，勞基法並未如特別休假於第38條第4項明定雇主應將未休之日數發給工資，可見立法者有意排除喪假未休可以請求工資補償規定之適用。基於上開理由，勞工於勞動契約終止時，尚不能就其未請假之喪假部分要求雇主給予工資，以求勞雇雙方的平衡。換言之，勞工因喪假有請假權，請假期間有工資權，但未請喪假時並無工資補償之權。從而，原告請求被告應給付5日喪假未休工資5,942元，洵屬無據，不應准許。
　㈢原告請求被告補提繳107年1月1日起至112年6月30日勞工退　　休金差額2萬7,030元，是否有據？
　⒈按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險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百分之6，勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項定有明文。又依同條例第31條第1項規定，雇主未依該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，勞工得向雇主請求損害賠償。該專戶內之本金及累積收益屬勞工所有，僅於未符合同條例第24條第1項所定請領退休金規定之前，不得領取。是雇主未依該條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之財產受有損害，自得依該條例第31條第1項規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀。復按勞工之工資如在當年2月至7月調整時，其雇主或所屬單位應於當年8月底前，將調整後之月提繳工資通知勞保局；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知勞保局，其調整均自通知之次月1日起生效，勞退條例第15條第2項定有明文。又依本條例第14條第1項至第3項規定提繳之退休金，由雇主或委任單位按勞工每月工資總額，依月提繳工資分級表之標準，向勞保局申報；勞工每月工資如不固定者，以最近三個月工資之平均為準，勞退條例施行細則第15條第1項、第2項亦分別定有明文。又勞工退休金繳款單採按月開單，每月以30日計算，勞退條例施行細則第22條第1項亦有明定。
　⒉查原告自107年1月1日起至112年6月30日止之各月份「每月工資」、「最近三個月工資之平均」、「勞工退休金月提繳工資」、「應提繳金額」、「實際提繳金額」、「提繳差額」等各項，均詳如附表一所示，且為被告所不爭執（見本院卷509頁），揆諸前揭說明，堪認原告請求被告應補提繳該段期間之勞工退休金差額2萬7,030元，洵屬有據，應予准許。
　㈣原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並請求被告給付自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，並按月提繳勞工退休金2,406元，暨給付積欠薪資20萬8,887元及補提繳短少之勞工退休金1萬2,412元，是否有據？
　　承上，被告依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止兩造間勞動契約關係，於法有據，故原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並依兩造間僱傭關係及民法第487條規定，請求被告應給付自112年7月21日至112年12月31日止積欠之薪資共20萬8,887元，及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，暨依勞工退休金條例第6條、第14條第1項及第31條第1項規定，請求被告補提繳112年7月至12月之勞工退休金1萬2,412元及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月提繳勞工退休金2,406元，即均屬無據。至關於112年7月份提繳勞工退休金部分，因兩造間勞動契約已於112年7月20日終止，是原告本不得請求被告提繳112年7月21日以後之勞工退休金，又被告於112年7月係以月提繳工資5萬0,060元為原告提繳，已提繳金額為2,125元，有原告提出之勞工退休金提繳異動查詢及被告提出之勞工退休金計算名冊在卷可按（見本院卷503頁、第235頁），且兩造對於被告已提繳112年6、7月勞工退休金4,303元（2,178＋2,125)至勞退專戶，並不爭執，故原告主張該月份被告已提繳金額為2,024元，實屬有誤。據此計算，堪認被告就112年7月份勞工退休金之提繳係核算至112年7月21日（計算式：50,600×6％×21/30=2,125），是亦難認被告於112年7月份有提繳不足之情，併予敘明。
　㈤原告請求被告給付失業給付差額損失1萬3,967元，是否有據？
　⒈按預備訴之合併，係以當事人先位之訴有理由，為備位之訴之解除條件；先位之訴無理由，為備位之訴之停止條件。查原告以前開第㈣項為先位請求，並以第㈤項為備位請求，而請求被告給付，上開先位請求既為無理由，是本院即應審究備位請求部分，合先敘明。
　⒉又按年滿15歲以上，65歲以下之具中華民國國籍之受僱勞工，應以其雇主或所屬機構為投保單位，參加就業保險為被保險人；失業給付之請領條件如下：被保險人於非自願離職辦理退保當日前3年內，保險年資合計滿1年以上，具有工作能力及繼續工作意願，向公立就業服務機構辦理求職登記，自求職登記之日起14日內仍無法推介就業或安排職業訓練；失業給付按申請人離職辦理本保險退保之當月起前6個月平均月投保薪資百分之60按月發給，最長發給6個月；被保險人非自願離職退保後，於請領失業給付或職業訓練生活津貼期間，有受其扶養之眷屬者，每一人按申請人離職辦理本保險退保之當月起前六個月平均月投保薪資百分之10加給給付或津貼，最多計至百分之20；前項所稱受扶養眷屬，指受被保險人扶養之無工作收入之父母、配偶、未成年子女或身心障礙子女；投保單位違反本法規定，將投保薪資金額以多報少或以少報多者，自事實發生之日起，按其短報或多報之保險費金額，處4倍罰鍰，其溢領之給付金額，經保險人通知限期返還，屆期未返還者，依法移送強制執行，並追繳其溢領之給付金額。勞工因此所受損失，應由投保單位賠償之，就業保險法第5條第1項第1款、第11條第1項第1款、第16條第1項本文、第19條之1、第38條第3項分別定有明文。　
　⒊查原告於112年7月20日因勞基法第11條第5款規定離職，業如前述，自屬就業保險法第11條第3項所稱之非自願離職。又原告雖主張其離職前6個月即自112年2月起至112年7月止之各月份工資依序為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元等語。惟按勞工保險條例所稱月投保薪資，係指由投保單位按被保險人之月薪資總額，依投保薪資分級表之規定，向保險人申報之薪資。被保險人之薪資，如在當年2月至7月調整時，投保單位應於當年8月底前將調整後之月投保薪資通知保險人；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知保險人。其調整均自通知之次月1日生效，勞工保險條例第14條第1、2項定有明文。又本條例第14條第1項所稱月薪資總額，以勞基法第2條第3款規定之工資為準；其每月收入不固定者，以最近三個月收入之平均為準，勞工保險條例施行細則第27條亦有明定。則有關月薪資總額之計算方式既與勞退條例相同，自得比照如附表一所示之計算結果，堪認原告112年2月之月薪資總額應為38,647元、112年3月至7月之月薪資總額應為38,806元，依勞工保險投保薪資分級表所示，月投保薪資均應為4萬0,100元，可知被告於上開期間應以投保級距4萬0,100元為原告投保就業保險。又被告自112年2月起至112年6月僅以3萬6,300元為原告投保，於112年7月申報調整月投保薪資為4萬5,800元，有投保紀錄可按，足見被告於112年2月至6月有將投保金額以多報少之情事。又查，原告於112年8月16日、9月15日、10月15日、11月14日、12月14日、113年1月13日、2月21日、4月3日、5月3日，合計9個月，向勞動部勞工保險局申請失業給付，並經認定有受扶養眷屬1人，加給給付百分之10，有原告提出之勞動部勞工保險局函文可佐（見本院卷第107頁、第241至249頁、第281頁、第483至485頁)。從而，原告請求被告賠償其因此受有9個月之失業給付差額損失1萬3,967元【計算式：｛(40,100×6)－(36,300×5＋45,800)｝÷6×70%×9＝13,967】，洵屬有據，應予准許。
五、綜上所述，原告依據上開勞動法令，請求被告給付1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日即113年1月16日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，並請求被告提繳勞工退休金2萬7,030元至原告在勞動部勞工保險局設立之勞退專戶，均為有理由，應予准許；逾此範圍之請求（含先位聲明部分)，均為無理由，應予駁回。　　
六、末按法院就勞工之給付請求，為雇主敗訴之判決時，應依職權宣告假執行；前項情形，法院應同時宣告雇主得供擔保或將請求標的物提存而免為假執行，勞動事件法第44條第1項、第2項分別定有明文。本判決主文第1、2項為被告即雇主敗訴之判決，依據上開規定，依職權為假執行及免為假執行之宣告。至原告其餘敗訴部分，其假執行之聲請亦失其依據，應併予駁回。　　
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、攻擊防禦方法及所提之證據，均核與本案判決所認結果不生影響，爰毋庸逐一再加論述，附此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　勞動法庭　　法　官  王士珮
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　5 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李依芳
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		編號

		月份

		每月工資

		應投保工資(最近3個月工資之平均)

		勞工退休金月提繳工資

		應提繳金額

		實際提繳金額

		提繳差額



		1

		107/1

		38,707

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		2

		107/2

		33,000

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		3

		107/3

		36,760

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		4

		107/4

		36,027

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		5

		107/5

		37,573

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		6

		107/6

		36,200

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		7

		107/7

		35,787

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		8

		107/8

		37,360

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		9

		107/9

		35,147

		36,520

		38,200

		2,292

		1,728

		564



		10

		107/10

		36,737

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		11

		107/11

		35,440

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		12

		107/12

		36,253

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		13

		108/1

		37,427

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		14

		108/2

		33,467

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		15

		108/3

		36,000

		36,373

		38,200

		2,292

		1,728

		564



		16

		108/4

		35,333

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		17

		108/5

		36,173

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		18

		108/6

		34,880

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		19

		108/7

		36,293

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		20

		108/8

		35,320

		


		38,200

		2,292

		1,728

		564



		21

		108/9

		34,413

		35,782

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		22

		108/10

		36,240

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		23

		108/11

		35,587

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		24

		108/12

		36,107

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		25

		109/1

		35,840

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		26

		109/2

		34,200

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		27

		109/3

		36,040

		35,845

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		28

		109/4

		35,067

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		29

		109/5

		36,000

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		30

		109/6

		36,893

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		31

		109/7

		35,253

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		32

		109/8

		36,853

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		33

		109/9

		35,627

		36,049

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		34

		109/10

		36,080

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		35

		109/11

		35,387

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		36

		109/12

		36,760

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		37

		110/1

		36,667

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		38

		110/2

		33,720

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		39

		110/3

		37,953

		36,272

		36,300

		2,178

		1,728

		450



		40

		110/4

		36,637

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		41

		110/5

		37,355

		


		36,300

		2,178

		1,728

		450



		42

		110/6

		42,262

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		43

		110/7

		37,338

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		44

		110/8

		36,997

		


		36,300

		2,178

		1,818

		360



		45

		110/9

		35,988

		38,985

		40,100

		2,406

		1,818

		588



		46

		110/10

		36,688

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		47

		110/11

		36,245

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		48

		110/12

		37,121

		


		40,100

		2,406

		1,818

		588



		49

		111/1

		36,740

		


		40,100

		2,406

		2,088

		318



		50

		111/2

		33,560

		


		40,100

		2,406

		2,088

		318



		51

		111/3

		39,305

		36,702

		38,200

		2,292

		2,088

		204



		52

		111/4

		37,930

		


		38,200

		2,292

		2,088

		204



		53

		111/5

		38,705

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		54

		111/6

		38,170

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		55

		111/7

		39,065

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		56

		111/8

		39,305

		


		38,200

		2,292

		2,178

		114



		57

		111/9

		38,170

		38,647

		40,100

		2,406

		2,178

		228



		58

		111/10

		38,945

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		59

		111/11

		38,290

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		60

		111/12

		39,185

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		61

		112/1

		38,941

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		62

		112/2

		36,260

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		63

		112/3

		39,425

		38,806

		40,100

		2,406

		2,178

		228



		64

		112/4

		37,690

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		65

		112/5

		39,185

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		66

		112/6

		38,170

		


		40,100

		2,406

		2,178

		228



		107/1至112/6之差額總計

		


		


		


		


		


		


		27,030



		67

		112/7

		38,305

		


		40,100

		2,406

		2,024

		382



		68

		112/8

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		69

		112/9

		38,290

		38,887

		40,100

		2,406

		0

		2,406



		70

		112/10

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		71

		112/11

		38,290

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		72

		112/12

		39,305

		


		40,100

		2,406

		0

		2,406



		112/7至112/12之差額總計

		


		


		


		


		


		


		12,412









		附表二：每月應給付工資及應提繳退休金金額明細表　　　　　　　　新臺幣：元

		


		


		


		


		




		編號

		月份

		應給付工資金額

		應投保工資金額(最近3個月工資之平均)

		勞保退休金投保級距金額

		應提繳退休金金額



		1

		1月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		2

		2月

		35,660

		38,967

		40,100

		2,406



		


		


		45,000元
(年終獎金）

		38,967

		


		




		3

		3月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		4

		4月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		5

		5月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		6

		6月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		7

		7月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		8

		8月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		9

		9月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		10

		10月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406



		11

		11月

		38,290

		38,967

		40,100

		2,406



		12

		12月

		39,305

		38,967

		40,100

		2,406










臺灣新北地方法院民事判決

113年度勞訴字第3號

原      告  劉子崗  

訴訟代理人  賴淑玲律師

被      告  常利興業股份有限公司



法定代理人  黃大倫  

訴訟代理人  葉慶元律師

            卓翊維律師

複  代理人  劉秉森律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，本院於民國114年3月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

被告應給付原告新臺幣壹萬參仟玖佰陸拾柒元，及自民國一百一十三年一月十六日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

被告應提繳新臺幣貳萬柒仟零參拾元至原告在勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告負擔百分之二，餘由原告負擔。

本判決第一、二項得假執行。但被告如以新臺幣肆萬零玖佰玖拾柒元為原告預供擔保後，得免為假執行。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠緣原告自民國103年8月5日起受僱被告擔任送貨司機人員，而前送貨司機簡正昌所交接予原告之工作內容為：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨（送貨範圍北到七堵、南到楊梅）。⒉協助幫忙拿貨物，分批（半成品或成品）從5樓140號、142號到3樓132號（被告公司及工廠設址範圍包括新北市○○區○○街000號及138~142號），使用油壓車或板車拉到工廠（給作業人員或出貨用）。⒊工廠材料與成品裝卸櫃（印尼裝櫃由142號5樓員工陳伯菘協助，其他大陸進櫃由委外搬運工卸到棧版拉上140、142號5樓，再由原告搬運上架堆疊棧板，與員工乙○○一起分類）。第⒉⒊項工作，因為貨物重量有時很大箱或重量超過15公斤以上，則非原告可獨自完成，有時需要其他員工協助。⒋委外代工送貨收貨。每月薪資計算方式為固定日薪新臺幣（下同）800元、每日伙食費60元、每日交通費60元，再加計每月固定月薪8,800元（含全勤奬金1,000元、出勤獎金1,000元、職務津貼6,000元），嗣自111年3月起固定日薪調整為895元，其餘薪資項目及金額均維持不變，每月平均實領薪資約於3萬2千餘元至3萬9千餘元不等。

　㈡於110年疫情期間因送貨工作減少，被告要求原告在工作空檔時間從事生產線作業員之工作如打端子、剝彈簧，該項工作要求雖不合理，但原告基於共體時艱，亦有勉強配合，然而此乃特殊時期之特殊狀況，待疫情結束後即應恢復正常工作內容，並非被告所稱之合法調動或經原告同意之職務調動。詎被告於112年7月20日以勞動基準法（下稱勞基法）第11條第5款規定資遣原告，並以當日為離職日。惟原告既無被告所稱不能勝任工作之事由，且被告資遣原告之事由亦不符比例原則及最後手段性原則（詳如後述），故原告於112年7月24日以存證信函向被告表示不同意資遣且將繼續提供勞務，並於112年7月31日申請勞資爭議調解請求回復僱傭關係，被告則於112年7月31日以律師函表示拒絕受領勞務，嗣後兩造於112年8月22日進行勞資爭議調解，但調解不成立。茲因被告資遣原告之事由並非事實亦不合法，是以兩造間僱傭關係即應繼續存在，被告對原告仍負有給付工資之義務。因此，被告既然無故資遣原告，並擅自將原告之勞保於112年7月21日退保，並以律師函表示拒絕受領勞務，被告應負受領勞務遲延之責任。

　㈢原告並無勞基法第11條第5款規定之情事存在：

　⒈原告並無工作不力之情形：

　⑴原告在非工作內容之外，尚且經常協助處理被告及負責人個人之公務及私人事務，例如：採買公司用品、普渡用品、拜拜用品；作業員受傷時開貨車協助送醫；更換燈管及其他小物件（如彈簧機）之簡易修繕；幫忙清洗冷氣濾網；幫忙公司的出租廠戶（位於圓通路上）查看屋頂漏水情形並回報公司；協助載送工廠廢棄銅線廢紙箱賣給廢棄五金回收公司；甚至幫忙l46號3樓由公司股東開設之會計師事務所載送廢紙賣給資源回收業者，亦要幫忙負責人及父親搬家、及送貨時順便帶負責人父親至診所就醫等。上開事務，只要係原告時間及體力範圍可做之事，原告從不推諉，但不推辭並不代表即為原告原本就應做之工作內容。縱使原告曾經協助幫忙剝彈簧、打端子、穿HOUSING等生産線之工作，亦不能代表原告已同意變更原來之勞務契約之內容另行加上與司機收送貨無關之工廠生產線之工作。原告連上開非其工作內容的公、私務之額外工作都願意做，更不可能推卸不做其應做的工作內容的工作。

　⑵被告辯稱自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫原告之情形，但未能具體舉證，原告究竟於何時何地、如何未於其所謂之「合理時間」內返回公司。縱112年1月17日之日程表記載「9：59至16：35買金紙、清潔用品」，時間乍看之下雖不合理，但車子在外行駛難免會發生臨時狀況，況此次事件亦為單一偶發事件，未可以偏概全用以證明原告有經常無故擅離職守之情事。

　⑶原告並未經常性於上班時間講私人電話，因原告生活單純，除偶爾因家中年邁父母(99歲及86歲）之身體健康出現緊急狀況或罹患精神障礙之2姊臨時出狀況，家人或長照居服員會來電聯繫原告之外，平時根本沒有可以講私人電話之對象。

　⑷原告的工作內容以外務居多，且工作時間不固定，有時無法於午休時間用餐，且倘若因執行公務而擔誤用餐時間，原即會利用每天下午3時至3時10分之作業員休息時間用餐，並無被告所稱係工作時間用餐之情形。

　⑸原告之工作內容係送貨司機而非生産線之作業員，亦未受過作業員之訓練，但110年疫情期間因送貨工作減少，原告除仍經常協助幫忙處理公司及工廠內之事務之外，被告竟要求原告在工作空檔時間從事生産線作業員之工作如打端子、剝彈簧。但打端子之工作原本應由作業員操作，因需要使用機具，故有一定之危險性，但被告並未給予原告相關訓練就要求原告從事該項工作，已非合理，但雖然該項工作並非原告之職務內容，但原告基於共體時艱，亦有盡力配合幫忙試打端子，並無被告所稱原告拒絶配合主管指示執行打端子之工作，僅係因端子體積太小，原告因老花眼之故看不清楚近物，因此時常造成壞件而遭到主管責罵，因此，所謂原告打端子或剝彈簧效率極差等情事，實非可歸責於原告，畢竟該些作業員之工作並非身為送貨司機之原告所專長，工作效率更無法與作業員相比。

　⑹原告打包理貨並沒有拖延延誤之情事，從未影響公司運作或工廠發貨寄貨，亦從未因此滋生任何客戶或公司內其他員工投訴原告之事件。

　⒉原告並無被告所指違反公司規則之行為：

　⑴關於外務人員工作日程表：該表於110年4月開始適用，該日程表有3份，1份係草稿由原告自行保留，另2份內容相同，由被告保留，且原告都已於每月月底繳交。但最後3個月（即112年5月至7月），被告將3份日程表都收走。因為其中1份係原告粗略記載之草稿，事後會再訂正謄寫成正式之日程表上交公司，兩者內容除有部分數字因筆誤而訂正之外，並無被告所稱之竄改時程、記載皆有出入、無法互核等情形。

　⑵關於行車紀錄器：貨車用行車紀錄器為車商送的記憶卡，容量只有16G，其紀錄時間僅有30分鐘，行車紀錄器後鏡頭也損壞過造成無法紀錄，記憶卡也有使用損壞過，該些故障被告應均有更換或送修之發票可查詢，原告也時常告知被告可否更換行車紀錄器加大記錄時間型號和道路導航器，但被告並未同意。因此，行車紀錄器之電磁紀錄並非原告刪除，而係設備不良或是其他人刻意人為造成。

　⑶公司貨車用鑰匙有2把，1把由總經理保管（放在138號3樓），1把由原告保管（放在132號3樓），後因乙○○要求原告把鑰匙交出來，但原告不知道到底要交給誰、放在何處？就直接將鑰匙放在工廠(132號3樓）貨物內推車上。原告於112年5月15日上午7時49分到工廠(132號3樓）打卡上班，發現總經理在原告位置上找東西。整個事實經過就是如此，並無被告所稱原告栽贓鑰匙係總經理所丟置之情節存在。

　⑷112年5月15日安排給原告的工作內容包含清潔公共區域、清潔貨車及剝彈簧等，原告都有在當天完成。地面積水與原告無關。

　⑸112年5月12日上午11時30分原告被臨時通知要參加公司會議，與會共有5人（丙○○總經理、魏伶玲人事經理、伍金貴、乙○○、原告），主要係討論原告不參加112年5月15日公司旅遊及該日安排給原告的工作內容，原告僅係告知其休假天數已經不夠照顧家人之用，故無法參加員工旅遊，並無出言不遜之情形，況該溝通會議並未做成任何書面內容及會議紀錄，原告如何於其上簽名。

　⑹原告於103年到職並沒有固定座位，112年間公司開始找碴，一直說找不到原告，因而申請一個座位給原告，位於打卡鐘前的小座位(132號3樓），該處沒有門禁，進出無需刷卡，實不知被告何以要求原告需刷門禁卡。

　⑺工作說明書所載工作內容並非原告任職之初所約定之工作內容，且被告要求原告從事作業員之生產工作亦非原告視力所能負荷，而原告為送貨司機，並不擅長文書作業，實在不知職務內容要如何書寫，原告係不知要如何填寫而非拒絕填寫。

　⑻原告於112年7月20日上午送貨，於下午2時被臨時通知於142號3樓舉行會議並當場被告知資遣，而原告母親方於112年7月9日過世，原告心理當時仍處於巨大的悲傷中，以致在會議中遽聞被資遣之通知，心理再度受到重大打擊，無法有任何表述亦未在會議簽到表上簽名。原告有工作意願不同意資遣，且被告之資遣內容所述過程與事實不符，亦違反比例原則，不符合懲戒相當性，更違反解僱最後手段性原則，例如並未約談改善、未給予必要之教育訓練、未先以懲處、調職之方式替代，即遽然予以資遣，顯然並不合法。

　⒊被告自110年起不間斷假藉莫須有事由找原告錯處之原因：

　⑴原告因雙親年邁健康不佳，又有罹患精神障礙之2姊同住，一家4口有3位病人需要長時間不定期就醫，而被告原本沒有按照勞基法之規定給予員工特休天數，只給予每年7天之特休，而原告為照顧家人之需求每年請假超過7天而被扣薪多次，為此，原告於110年12月7日發起會議，希望公司遵守努基法，但與資方之協商破裂，自此之後原告就被列入黑名單，經常被羅織莫須有之罪名。

　⑵原告自103年任職之日起至110年間，被告從未對原告進行過考評、也未有考核紀錄，然而自110年12月之後，被告開始針對原告進行考評，且據原告所知，全公司被考評之對象僅有原告。

　⑶工作說明書所列之工作項目，非原告任職之初所約定之工作內容。被告所謂之考評乃是因人設事，明顯係針對原告之敵意行為。

　㈣原告得向被告請求給付之項目及數額如下：

　⒈工資差額部分：

　　原告母親於112年7月9日死亡，被告本應給予喪假8天，但原告僅請喪假3天即遭非法資遣，原告自得請求被告給付5天喪假工資5,942元【計算式：（日薪895元×5天）＋（月薪8,800元÷30天×5天）＝5,942元】。

　⒉107年1月至112年6月之勞工退休金差額部分：

　　被告為原告投保勞工保險時有高薪低報之情形，原告得請求被告補提繳自107年1月起至112年6月止之勞工退休金2萬7,030元（詳如附表一所示）至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。　

　⒊先位聲明部分：

　⑴給付工資部分：

　　兩造間僱傭關係未經合法終止仍繼續存在，但被告僅給付原告至112年7月20日止之工資，是被告尚應給付自112年7月21日至112年12月31日即起訴前已到期之工資20萬8,887元【計算式：7/21～7/31之工資14,392元〈（895元＋120元）×11天＋8,800元÷30天×11天＝14,392元〉＋8月工資39,305元＋9月工資38,290元＋10月工資39,305元＋11月工資38,290元＋12月工資39,305元＝208,887元】，及自113年1月1日起至復職前1日止按月於翌月5日前給付原告如附表二所示之各月工資。

　⑵補提繳勞工退休金部分：

　　被告應補提繳自112年7月至112年12月即起訴前已到期之應提繳勞工退休金1萬2,412元（詳如附表一所示），及自113年1月1日起至原告復職前1日止，按月提繳如附表二所示之各月勞工退休金至勞退專戶。

　⒋備位聲明部分：

　　倘認被告於112年7月20日終止兩造間僱傭關係之事由為合法，因原告離職退保時已年滿45歲，且尚有扶養父親，可依平均月投保薪資3萬9,783元（即原告112年2月至112年7月之各月工資分別為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元）之70％按月領取失業給付共9個月，惟因被告為原告投保勞工保險時低報工資，原告之平均月投保薪資僅核定為3萬7,883元（即原告112年2月至112年7月實際投保薪資3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、3萬6,300元、4萬5,800元），致原告所得請領之失業給付金有所短少，，故原告自得請求被告賠償失業給付差額1萬1,970元【計算式：（39,783元—37,883元）×70％×9個月＝11,970元】。

　㈤併為聲明：⒈被告應給付原告5,942元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⒉被告應提繳2萬7,030元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒊先位聲明：⑴確認兩造間僱傭關係存在。⑵被告應給付原告20萬8,887元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。⑶被告應提繳1萬2,412元至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金專戶。⑷被告應自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前依附表二所示之金額給付原告各月工資及按月提繳勞工退休金至原告於勞動部勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。⒋備位聲明：被告應給付原告1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。並陳明願就前揭⒈、⒊⑵、⒋供擔保請准宣告假執行。

二、被告則以：

　㈠被告係以生產製造各類電池盒（座），電池扣與電池類五金彈片及提供各類客製化服務之中小企業，而原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機，每月實領薪資約3萬6千餘元至3萬9千餘元，其工作內容包含：⒈客戶及貨櫃場等外點送貨。⒉倉庫理貨。⒊材料與成品裝卸櫃。⒋外加工點收送件。⒌未安排前述工作項目時，依主管要求協助生産。⒍其他主管要求事項等。原告於103年8月5日除與前送貨司機簡正昌交接廠務外務人員工作外，原告之直屬長官亦曾直接教授原告廠務工作，原告自到職當日即知悉其工作內容包含廠務外務工作與廠務協助生產等工作，被告並已完成相關教育訓練。倘鈞院認兩造原約定之工作內容不包含倉庫理貨、協助生產等事項（假設語氣，被告否認），惟原告自110年間即開始協助生產工作，究其調動內容，並未增加原告之工作時數或減少工作薪資，對於原告之勞動條件無任何不利之變更，且打端子等協助生產事項無須專業執照或證照，僅需熟習操作即可，無任何原告技術或體能難以勝任之情形，自符合勞基法第10條之1規定，原告自應依調動後之工作內容提供勞務。是以，縱認兩造間原約定之工作內容僅有送貨、理貨而不含協助生產等，被告亦已於110年調動原告之工作內容，包含協助生產等事項，原告亦同意該工作內容之調動，原告自不得再辯稱協助工作生產等並非其工作職務範圍。

　㈡原告受僱之初尚有依前揭工作說明之內容給付其勞務，惟自110年起陸續發生主管於原告外勤送貨時無法與其聯繫、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、經常性於上班時間講私人電話，拒絕配合於公司所規定之午休時間用餐而於工作時間用餐，拒絶依其主管指示執行其職務（拒絕打端子）或無正當理由消極執行職務（包括整理棧板藉故休息、打包理貨拖延、打端子或撥彈簧效率極差等）等情事，尤有甚者，原告於上班時間，擅離工作崗位，致被告須另以其他人力填補原告所遺留之人力空缺，令被告本不寬裕之人力資源調度更加捉襟見肘。此外，被告每年年度末均會指示外務人員將廢棄紙類載至資源回收場變賣，原告僅因不願從事上開載運工作，未經主管同意，竟私下將年度末廢棄紙類無償交予他人，被告總經理（時任總經理特助）知悉後，次年度起即由總經理親自載廢棄紙類至資源回收場處理，益徵原告之行為嚴重擾亂被告之人力資源安排。且原告對於被告其他員工未協助其完成份內工作乙事，曾向被告負責人表達不滿，被告負責人雖明確表示此為原告之份內工作，其他員工並無義務協助完成，然原告之上開行為已導致被告其他員工不再願意協助處理原告之份內工作，使被告之人力安排更加日益惡化。

　㈢被告自110年起即不間斷數次透過主管與原告進行溝通規勸，試圖將原告之工作表現導回正軌，以維持勞資關係，俾利被告公司之正常運作，且於各年年末以年終考評、自我評量等方式，嘗試使原告了解其工作任務與主管指示，並希望藉此了解原告經常性違反公司規則、指示之原因，試圖令原告提出符合其勞動關係之勞務給付。惟於被告主管及總經理嘗試施以上開改善措施時，原告不僅仍舊故我，毫無改善，更拒絶被告提出之溝通改善措施，包括拒絶進行年度考評、拒絕自我評量、拒絕簽署包含任何會議紀錄、說明在內之所有公司文件。是於112年上半年起，被告為改善原告送貨藉故拖延、不說明行車行程等情形，遂陸續查核其行車紀錄器，核實其工作日程表，即查得原告有⒈竄改其工作日程表之時程，繳回被告之工作日程表甚與原告自行留存之版本記載皆有出入，無法互核。⒉刪除被告公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核。⒊原告甚至於112年5月12日有直接不願依指示交出貨車鑰匙之情形。⒋更於112年5月15日不願執行公司安排工作項目，包含連基本之車輛清潔、保持停車位地面乾燥均不願執行，並且當總經理之面將貨車鑰匙掏出後丟置紙箱上，並栽贓鑰匙係總經理所丟置等違約不當行為，被告遂對其行為予以懲處，以求能有所改善，而當被告欲針對原告種種不願履行勞務情形進行會議溝通時，原告亦係消極不配合，陳稱與被告間並無僱傭關係以拒絕被告之工作指示，並拒絶於紀錄上簽名或表示其意見，原告此等種種不願履行給付勞務之行為，並對公司主管出言不遜之作為，在在造成被告日常業務進行之困難，更造成職場內衝突對立之氣氛。

　㈣更有甚者，被告總經理常與原告於辦公室討論其外務出勤記錄不合理處，試圖導正原告之工作表現，詎料原告不僅不承認出勤記錄有何不合理，更逕自離開辦公室搬乙張「工作圓凳」坐在總經理辨公室門口，並揚言「我不能搬凳子坐下來嗎」，造成被告總經理與原告直屬主管心生畏怖，擔心遭原告持工作圓凳暴力相向，遂不敢再與原告討論其工作表現。原告上開行徑與造成被告職場內部衝突氛圍，已使被告負責人及原告之直屬主管心生畏懼，擔心原告會有不理性之暴力行為，為此被告甚至自112年5月起調高原告之直屬主管團體意外險保額。

　㈤承上，由於原告不接受被告執行勞務之指示時，常以兩造勞動契約不存在為由，拒絕承認職務內容、拒絕接受被告之指示，卻仍持續進出被告、領取被告薪資，而在原告種種荒謬反覆無常之行為與言行之下，被告亦仍嘗試透過各種合法手段處理勞資關係，而非當下立即將原告為資遣，是以，被告於112年5月29日申請勞資爭議調解，以求原告應正視與被告間之僱傭關係，尊重被告工作上指示權以執行職務，原告並於調解中自承「對於資方主張本人到職日、擔任職務、薪資約定明細含金額、在職中等不爭執。」，使被告能正當運作平日業務。至此，於被告盡最大程度努力勸導原告，給予機會，仍未見原告有任何改善，原告已無法亦無意願依約提供其擔任之工作勞務，被告亦難期待原告有任何改善可能，是被告乃於112年7月20日召開資遣會議，於會中表達依勞基法第11條第5款規定終止兩造間勞雇關係，依法發給原告服務證明書、非自願離職通知書，並於112年7月21日匯款給付被告結清之薪資、預告期間薪資、特休假未休代償金及資遣費等共計26萬4,655元。詎被告於112年7月24日收受原告所寄發之存證信函，表明被告終止勞動關係不合法，經被告以律師函回覆後，原告於112年7月31日申請勞動調解，並於112年8月22日調解會議中，原告雖已有離職意願，但卻仍同時請求恢復勞雇關係及請求失業給付、職業訓練給付等勞資關係結束始得請求之項目，惟因被告僅願同意給付因勞保投保金額差異導致之差額部分，而調解不成立，且自調解程序結束後，原告亦未曾對被告有任何提出回復僱傭關係之表示。

　㈥又勞工請假規則第3條第1款有關喪假之規定，僅適用於勞雇雙方僱傭關係存在時，於兩造僱傭關係存在期間，被告未曾拒絕原告依前揭規定請假，被告業已依法於原告在職期間給予3日休假，亦於該等假期期間依法給付原告工資，況喪假之性質仍與特別休假有別，尚無於勞動關係終止時應再行折算未休完喪假薪資之規定。況勞工請假規則給予喪假之規定緣由，無非係考量勞工遭逢喪事，情緒難免悲痛，且基於倫常習俗常有喪禮後事需進行，如仍強行要求勞工給付勞務，或過於不近人情，然倘若於僱傭關係結束後，雇主本即無要求勞工給付勞務之權利，勞工當不致有服契約勞務與盡倫常義務之衝突情形，勞工自無於僱傭關係結束後繼續請求雇主折算未休完喪假之理由。是原告主張被告應給付喪假未休換算薪資5,942元云云，並無理由。

　㈦被告業已合法終止兩造間勞動關係，並已給付資遣費、提供非自願離職之相關文件，原告請求確認兩造間僱傭關係存在、給付薪資及提繳勞工退休金等，均無理由：

　⒈原告係以廠務外務司機受僱於被告，其工作內容包含送貨、理貨、協助生產工作等，惟自110年起，原告已有陸續發生主管於原告外勤送貨時無法聯繫上原告、原告出車外送未於合理時間內返回公司並拒絕說明其行車路線、上班長時間講私人電話因而延誤主管指示之工作，且拒絕配合被告公司所規定之午休時間於工作時間自行用餐因而延誤主管指示之工作、拒絕依其主管指示執行其職務等情事，嗣後更有刪除被告所有公務車輛之行車紀錄器電磁紀錄以規避被告查核，此種情事皆經被告以歷次口頭告誡、進行溝通會議、年度考核等方式，表明希冀原告改善其工作情形。詎被告此等要求，皆經原告拒絶或消極不配合，並拒絕簽署任何公司文件，包含年度考核表、溝通會議紀錄等更數度表明兩造間不存在勞動關係等情事。由此可知，被告已然以歷次輕重手段，正式與非正式之程序請求原告改善其勞務給付，惟原告主觀上無法忠誠履行其勞務給付之義務，其「能為而不為」、「可以做而無意願」之消極不作為其拒絶改善勞務給付之情形，客觀上亦有無法協助生產工作之情形，已嚴重破壞兩造間信賴關係，被告實已無法透過勞動契約達成所欲達成客觀合理之經濟目的，難期被告採用解僱以外方式繼續僱傭關係。是被告於112年7月20日終止勞雇關係符合解僱最後手段性，被告終止兩造間勞動關係，自符合勞基法第11條第5款之規定。

　⒉綜上，原告主觀上已無忠實履行其勞務給付之意願，其並曾數次向被告表達兩造間勞雇關係不存在，以拒絕被告之工作指示，而被告業已數次向原告提出改善其勞務給付之要求，皆為原告所忽略、不配合，依此，被告實已無解雇原告以外其他手段得選擇，是被告解雇原告，係屬合法，是原告所求確認僱傭關係存在，並請求給付112年7月21日起之薪資，並提繳勞工退休金，實無任何理由。

　㈧失業給付差額部分：倘原告已提出請領9個月失業給付之證明，且確實有差額存在，被告即不予爭執。　

　㈨併為答辯聲明：原告之訴駁回。並陳明如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執之事項：

　㈠原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務。離職前之工資為日薪895元、伙食費每日60元、交通費每日60元，出勤津貼每月1,000元、全勤獎金每月1,000元及職務獎金每月6,800元。

　㈡被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告，並以當日為原告最後工作日。

　㈢被告於112年7月21日已給付原告26萬4,655元，結清其在職期間薪資、預告期間薪資、特休假未休畢代償金及資遣費【計算式：（7/1～7/20薪資25,257元＋預告工資38,170元＋110年特休剩餘天數10天1小時折算金額12,839元＋111年特休剩餘天數15天折算金額19,025元＋資遣費171,409元—勞保費1,482元—健保費563元）】。

　㈣原告於112年7月31日申請勞資爭議調解，然卻同時主張要求恢復僱傭關係，以及僱傭關係終止始得請求之失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等互相排斥之給付，嗣於112年8月22日進行之調解會議，經調解委員勸說後，原告仍堅持必須由被告給付失業給付差額、職業訓練差額、提早就業獎金等共7萬元，致使兩造無法達成共識，調解不成立。

　㈤被告已提繳112年6、7月之勞工退休金4,303元至勞退專戶。

　㈥被告對於附表一「每月工資」欄所示金額不爭執。　

四、本院得心證之理由：

　㈠被告依勞基法第11條第5款規定終止與原告間之勞動契約，是否合法？　　

　⒈按勞基法第11條第5款規定：勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約。揆其立法意旨，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，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，不僅指勞工在客觀上之學識、品行、能力、身心狀況，不能勝任工作者而言，即勞工主觀上「能為而不為」，「可以做而無意願做」，違反勞工應忠誠履行勞務給付之義務者亦屬之。故勞工因個人專業能力不足或體力不足，固屬不能勝任工作，惟勞工雖具備能力，但工作態度消極、怠惰敷衍，甚至無法與同事協力完成工作，亦屬之。又按稱僱傭者，謂當事人約定，一方於一定或不定之期限內為他方服勞務，他方給付報酬之契約。勞動契約係指約定勞雇關係而具有從屬性之契約。民法第482條、勞動基準法第2條第6款分別定有明文。受僱人（勞工）基於從屬地位，負有服從僱用人（雇主）之指揮監督提供勞務之義務，與委任契約之受任人，為委任人處理事務，具有獨立之裁量權或決策權者有別。受僱人為僱用人服勞務，應完全依僱用人之指示，而無獨立裁量權或決策權（最高法院112年度台上字第433號判決意旨參照）。是以雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，如有上開情形者，應構成主觀上「能為而不為」、「可以做而無意願做」等違反忠誠履行勞務給付義務之情形，雇主在履行解僱最後手段性原則後，自得依勞基法第11條第5款終止勞動契約。

　⒉原告自103年8月5日起受僱被告擔任廠務外務司機之職務，經被告於112年7月20日通知原告參加會議，並於會議上告知原告，依勞基法第11條第5款規定，以原告不能勝任工作為由資遣原告等情，為兩造所不爭。又被告以前揭情詞抗辯原告有不能勝任工作之情事，惟為原告所否認。經查：

　⑴證人即原告在被告公司之主管乙○○在本院審理時具結證稱：原告受僱後由我負責原告工作之安排，第一天就是由我告知他工作之內容，我告知他要負責客戶外包送貨、外加工之收送貨、倉庫理貨、貨櫃廠之送貨、成品及零件櫃之卸貨及進櫃，如果這些事情都沒有的話，就是要做廠內之工作，例如剝彈簧、打端子、穿HOUSING，如果都沒有就是看廠內之事務再做安排，原告一直以來都是從事這些工作內容。前、後任司機也都要做這些工作，但廠內工作基本上都不會做紀錄。其中「倉庫整理」，就是大陸或印尼之貨櫃進來，原告要負責將其放在我所指定之位置上，所以我會跟著原告做分類，另三樓工廠要生產之東西，倉庫是在五樓，所以會請原告到五樓倉庫拿下來到三樓做生產，拿下來的生產材料是電池盒、電線、彈簧、鉚釘之類之東西，有時候我要在五樓倉庫移貨物時，或整板棧板要拉到三樓時也會請原告去做處理，另外還包括打包要出貨之貨品及要送貨之貨品。原告從任職起都有做這些工作，但最近1、2年開始原告有說這不是他要去做的，就不願意去做，我就只能找其他人幫我，尤其從去年開始最嚴重。又公司之外務一直以來僅有一人，因為業務量不多。送貨司機沒有另外之休息時間，一般送貨之時間不會超過午休之時間，如果有，他們就是休息完過了一點後才會進公司。如因為在外送貨而錯過午餐時間及午休時間，回到公司後可以再補行用餐及午休，原告可以自己調配時間，但幾乎都沒有，因為我們需要出去的時間都不會太長。原告任職期間每月送貨約10至15日左右，每日送貨頻率不會超過半天。原告如沒有送貨的話，上班時間就必須留在公司內。而被告之作業員主要是做鉚釘之鉚合工作，並不是打端子或剝彈簧，打端子或剝彈簧是外務沒有外出時，才安排做的工作之一。打端子原則上係因線材不是正規品才會用手打之方式，剝彈簧是作業員工作需要，才會自己邊做邊剝，外務要剝的彈簧就是作業員需要時就可以直接拿，不用再自己剝。而原告從事之外務工作，常常出去很晚才會進公司，沒有在預期時間內進入公司，且有好幾次要找人也找不到，原告在被告公司有固定之座位，如果是安排打端子就會在端子機固定之位置，如果是要剝彈簧的話或是要穿HOUSING就是會在他櫃台之位置，如果我都找不到人時，就是原告都不在這兩個位置。有時我有事情要交代就會在端子機前等原告，原告很久都沒有回來，我最長有一次有等到3、40分鐘，原告才回來位置，一般是等15分鐘左右原告會回來，因為我要看看原告究竟何時才會回來。他回來時我有時會問他去哪裡，他說他會去上廁所或是去裝水，我就會問原告為何去洗手間那麼久，但原告就會看著我不回答；有時候原告沒有出車時，也會跑到車子上去，我不清楚為何未出車要在車上，而且很多次原告出車回來後也會在車上休息，管委會也會打電話來說原告停車但有發動引擎。我們收到管委會通知就會下去看，就看到原告在車內滑手機，但是原告看到我們也無所謂，原告看到我就應該要下車上樓了，但原告並無跟著上樓，但至於過多久之後原告才上樓我沒有注意，我大概有收到管委會2、3次通知。原告要外出時我們都會有要求要填寫分表及總表，原告都只填總表，分表他有填但都不願意交出，好幾次後總經理看不下去，要我去跟原告去車內拿，拿上來後，總經理就會跟原告談關於日程表之內容，我當時都有在旁邊，總經理會提到哪一點到哪一點應該是什麼時間，原告為何是那麼長的時間，檢討後之處理就是叫原告要改進，原告有時候就是不說話，總經理就會很生氣，所以才會要寫考核表。又剝彈簧、打端子等工作不需要專業之技術及證照，僅需要熟練度，且原告剛進入公司時第一天我就有教他，他兩三天就已經熟練，但就是打得比較慢，因為原告都沒有專心打，都是看著手機打，到最近幾年都打得不好，比較多不良品，1,000個裡大約有300個不良品，剝彈簧也不需要專業，只是把彈簧鬆開，但原告都沒有好好做，一包彈簧原告可以剝很久，一般一包彈簧有2,000個大約一個半小時可以剝完，但原告剝一包要剝四個小時，有時候一天都還沒有剝完，所以我也有告誡他要趕快做完還有其他事情，但原告就是慢慢做，原告也不太聽我的，我也管不動他。另外，只要叫原告做事情他就會慢慢拖，像外出送貨，原告在調解時自己說他是故意繞遠路，還有午休時間即12點到1點鐘用餐，原告都不在午休時間用餐，他在上班時間約下午3點時在蒸便當然後吃便當，他沒有外出時也是如此，被告公司在下午3點到3點10分為工廠作業員之休息時間，不是公司所有人之休息時間，原告不是作業員，但有時他會利用3點到3點10分之時間用餐，這並不合理。另外在調解時，原告還有說他在外出送貨時，會在安全之考慮下要在路邊休息，也有人打電話給被告公司說原告將車子停在別人的停車格內，且人不在車內，我們有查地址應該是在原告住家附近，且已經在送貨之時間之外等語。此外，觀諸原告所製作之112年7月份外務人員工作日程表，應繳回予被告及原告自己留存之表單，記載內容經互核確實未盡相符，且里程上未連貫記載，並有多處塗改痕跡等情(見本院卷第189、191頁)；另行車紀錄器記憶卡內無任何影片檔，亦有被告之查核資料可按（見本院卷第193頁)；又原告因未參加112年5月15日員工旅遊，經被告指示當日工作事項為：清潔公共區域、貨車及剝彈簧等事項，原告並未完成工作事項等情，亦有被告提出之會議紀錄及照片可稽（見本院卷第199至201頁)；再觀諸112年1月份外務人員工作日程表總表及原告提出之分表（見本院卷301頁、第383至385頁)，其中1月17日部分，確實有里程10公里耗時90分鐘等不合理之處，則原告是否有核實記載，確非無疑。且揆諸前揭說明，在每日正常8小時之工作時間內，雇主指示受僱人之工作內容如合於法令規定，且無濫用權利情形者，受僱人即有依雇主指示提供勞務之義務，不得逕以自身學識、主觀意念、非其職掌及工作經驗，作為拒絕依照雇主指示提供勞務之理由，是縱使原告係受僱被告擔任廠務外務送貨工作，然在其完成送貨工作後之其餘工作時間內，就雇主所指派屬公司事務範圍內之其他工作事項，自不得拒絕提供勞務，是原告前開主張，委不足採。又原告有不服從直屬主管乙○○之指示怠於為被告提供勞務之情事，難謂無侵害勞動契約誠信之核心價值，將致被告無法達到客觀合理之契約經濟目的，經整體評價結果，原告確有主觀上應為能為而不為、可以做而無意願做、工作態度不佳等違反忠誠履行勞務給付義務之不能勝任工作情事。是被告抗辯原告已達勞基法第11條第5款所定要件之程度，應值憑信。

  ⑵另證人乙○○復證稱：這2份載明為甲○○之考核表，上面的簽名與內容是我寫的，被告公司每個員工都會做考核，且每個考核內容不同，這是從黃總接手公司後才開始做的，其上考核評語即是我剛剛所描述的甲○○工作表現情形。考核表是在每年之年底由人資部之魏玲玲製作應考核事項之內容及工作項目，然後交給主管即我，然後我交給原告填寫，但原告都不寫，他連自評之部分都不寫，我也有告知原告如果他有什麼問題都可以寫下來，但是原告還是都不寫，總經理跟我要了很多次，我沒有辦法我只能寫被評人拒絕自評，如原告對自己之工作沒有異議，他要寫一百分都可以，我寫完後就交給總經理去處理等語，並有110年度、111年度考核表在卷可稽（見本院卷第179、181頁)；又被告前已因原告於112年5月12日、5月15日之不當行為，而予以「申誡」、「小過」處分，並督促原告改善下列事項：「一、確實遵守公司相關規定及規則。二、言行應誠實、確實履行承諾、不得欺瞞」等情，有被告寄送予原告之存證信函在卷可查（見本院卷第195至197頁)；抑且，被告為使原告知悉雙方間有勞動契約存在，對原告執行職務有指示權，而申請勞資爭議調解，並經調解成立，亦有新北市政府112年6月14日勞資爭議調解紀錄在卷可稽（見本院卷205、206頁)，堪信被告已盡相當監督原告改善工作態度之責，然原告猶不予配合服從管理，是以被告輔導作為並無法收實效，顯見原告主觀上仍不欲改變其態度及缺乏溝通意願，已無改善之期待可能性可言。則原告此等「能為而不為」、「可以做而無意願做」、欠缺工作態度之不能勝任工作情形，迭經主管勸諭、指正及告誡未果，堪認原告主觀上並無忠誠配合履行勞務給付義務之意。則依被告透過勞動契約所欲達成合理之經濟目的觀之，被告既已善盡勞基法所賦予之各種手段，惟原告仍無法改善，因兩造間之信賴關係已破壞殆盡，客觀上自已難期待被告採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係。至原告雖主張被告係因其於110年12月7日發起會議要求被告遵守勞基法，協商破裂後，即遭被告羅織錯處，且只針對其一人進行考核云云，顯係臆測之詞，並無可採。

　⒊綜上，被告抗辯其依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止與原告間之勞動契約，應符解僱最後手段性原則，已合法終止等語，洵屬有據。

　㈡原告請求被告給付喪假未休工資5,942元，是否有據？

 　 按勞工喪假依左列規定：一、父母、養父母、繼父母、配偶喪亡者，給予喪假8日，工資照給，勞工請假規則第3條第1款定有明文。惟勞工之喪假未請假或終止契約時，勞基法並未如特別休假於第38條第4項明定雇主應將未休之日數發給工資，可見立法者有意排除喪假未休可以請求工資補償規定之適用。基於上開理由，勞工於勞動契約終止時，尚不能就其未請假之喪假部分要求雇主給予工資，以求勞雇雙方的平衡。換言之，勞工因喪假有請假權，請假期間有工資權，但未請喪假時並無工資補償之權。從而，原告請求被告應給付5日喪假未休工資5,942元，洵屬無據，不應准許。

　㈢原告請求被告補提繳107年1月1日起至112年6月30日勞工退　　休金差額2萬7,030元，是否有據？

　⒈按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險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百分之6，勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項定有明文。又依同條例第31條第1項規定，雇主未依該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，勞工得向雇主請求損害賠償。該專戶內之本金及累積收益屬勞工所有，僅於未符合同條例第24條第1項所定請領退休金規定之前，不得領取。是雇主未依該條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之財產受有損害，自得依該條例第31條第1項規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀。復按勞工之工資如在當年2月至7月調整時，其雇主或所屬單位應於當年8月底前，將調整後之月提繳工資通知勞保局；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知勞保局，其調整均自通知之次月1日起生效，勞退條例第15條第2項定有明文。又依本條例第14條第1項至第3項規定提繳之退休金，由雇主或委任單位按勞工每月工資總額，依月提繳工資分級表之標準，向勞保局申報；勞工每月工資如不固定者，以最近三個月工資之平均為準，勞退條例施行細則第15條第1項、第2項亦分別定有明文。又勞工退休金繳款單採按月開單，每月以30日計算，勞退條例施行細則第22條第1項亦有明定。

　⒉查原告自107年1月1日起至112年6月30日止之各月份「每月工資」、「最近三個月工資之平均」、「勞工退休金月提繳工資」、「應提繳金額」、「實際提繳金額」、「提繳差額」等各項，均詳如附表一所示，且為被告所不爭執（見本院卷509頁），揆諸前揭說明，堪認原告請求被告應補提繳該段期間之勞工退休金差額2萬7,030元，洵屬有據，應予准許。

　㈣原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並請求被告給付自113年1月1日起至原告復職之前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，並按月提繳勞工退休金2,406元，暨給付積欠薪資20萬8,887元及補提繳短少之勞工退休金1萬2,412元，是否有據？

　　承上，被告依勞基法第11條第5款規定於112年7月20日終止兩造間勞動契約關係，於法有據，故原告請求確認兩造間僱傭關係存在，並依兩造間僱傭關係及民法第487條規定，請求被告應給付自112年7月21日至112年12月31日止積欠之薪資共20萬8,887元，及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月於次月5日前給付原告如附表二所示各月份薪資，暨依勞工退休金條例第6條、第14條第1項及第31條第1項規定，請求被告補提繳112年7月至12月之勞工退休金1萬2,412元及自113年1月1日起至原告復職日前1日止，按月提繳勞工退休金2,406元，即均屬無據。至關於112年7月份提繳勞工退休金部分，因兩造間勞動契約已於112年7月20日終止，是原告本不得請求被告提繳112年7月21日以後之勞工退休金，又被告於112年7月係以月提繳工資5萬0,060元為原告提繳，已提繳金額為2,125元，有原告提出之勞工退休金提繳異動查詢及被告提出之勞工退休金計算名冊在卷可按（見本院卷503頁、第235頁），且兩造對於被告已提繳112年6、7月勞工退休金4,303元（2,178＋2,125)至勞退專戶，並不爭執，故原告主張該月份被告已提繳金額為2,024元，實屬有誤。據此計算，堪認被告就112年7月份勞工退休金之提繳係核算至112年7月21日（計算式：50,600×6％×21/30=2,125），是亦難認被告於112年7月份有提繳不足之情，併予敘明。

　㈤原告請求被告給付失業給付差額損失1萬3,967元，是否有據？

　⒈按預備訴之合併，係以當事人先位之訴有理由，為備位之訴之解除條件；先位之訴無理由，為備位之訴之停止條件。查原告以前開第㈣項為先位請求，並以第㈤項為備位請求，而請求被告給付，上開先位請求既為無理由，是本院即應審究備位請求部分，合先敘明。

　⒉又按年滿15歲以上，65歲以下之具中華民國國籍之受僱勞工，應以其雇主或所屬機構為投保單位，參加就業保險為被保險人；失業給付之請領條件如下：被保險人於非自願離職辦理退保當日前3年內，保險年資合計滿1年以上，具有工作能力及繼續工作意願，向公立就業服務機構辦理求職登記，自求職登記之日起14日內仍無法推介就業或安排職業訓練；失業給付按申請人離職辦理本保險退保之當月起前6個月平均月投保薪資百分之60按月發給，最長發給6個月；被保險人非自願離職退保後，於請領失業給付或職業訓練生活津貼期間，有受其扶養之眷屬者，每一人按申請人離職辦理本保險退保之當月起前六個月平均月投保薪資百分之10加給給付或津貼，最多計至百分之20；前項所稱受扶養眷屬，指受被保險人扶養之無工作收入之父母、配偶、未成年子女或身心障礙子女；投保單位違反本法規定，將投保薪資金額以多報少或以少報多者，自事實發生之日起，按其短報或多報之保險費金額，處4倍罰鍰，其溢領之給付金額，經保險人通知限期返還，屆期未返還者，依法移送強制執行，並追繳其溢領之給付金額。勞工因此所受損失，應由投保單位賠償之，就業保險法第5條第1項第1款、第11條第1項第1款、第16條第1項本文、第19條之1、第38條第3項分別定有明文。　

　⒊查原告於112年7月20日因勞基法第11條第5款規定離職，業如前述，自屬就業保險法第11條第3項所稱之非自願離職。又原告雖主張其離職前6個月即自112年2月起至112年7月止之各月份工資依序為3萬6,260元、3萬9,425元、3萬7,690元、3萬9,185元、3萬8,170元、5萬7,121元，投保金額應為3萬6,300元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬0,100元、3萬8,200元、4萬5,800元等語。惟按勞工保險條例所稱月投保薪資，係指由投保單位按被保險人之月薪資總額，依投保薪資分級表之規定，向保險人申報之薪資。被保險人之薪資，如在當年2月至7月調整時，投保單位應於當年8月底前將調整後之月投保薪資通知保險人；如在當年8月至次年1月調整時，應於次年2月底前通知保險人。其調整均自通知之次月1日生效，勞工保險條例第14條第1、2項定有明文。又本條例第14條第1項所稱月薪資總額，以勞基法第2條第3款規定之工資為準；其每月收入不固定者，以最近三個月收入之平均為準，勞工保險條例施行細則第27條亦有明定。則有關月薪資總額之計算方式既與勞退條例相同，自得比照如附表一所示之計算結果，堪認原告112年2月之月薪資總額應為38,647元、112年3月至7月之月薪資總額應為38,806元，依勞工保險投保薪資分級表所示，月投保薪資均應為4萬0,100元，可知被告於上開期間應以投保級距4萬0,100元為原告投保就業保險。又被告自112年2月起至112年6月僅以3萬6,300元為原告投保，於112年7月申報調整月投保薪資為4萬5,800元，有投保紀錄可按，足見被告於112年2月至6月有將投保金額以多報少之情事。又查，原告於112年8月16日、9月15日、10月15日、11月14日、12月14日、113年1月13日、2月21日、4月3日、5月3日，合計9個月，向勞動部勞工保險局申請失業給付，並經認定有受扶養眷屬1人，加給給付百分之10，有原告提出之勞動部勞工保險局函文可佐（見本院卷第107頁、第241至249頁、第281頁、第483至485頁)。從而，原告請求被告賠償其因此受有9個月之失業給付差額損失1萬3,967元【計算式：｛(40,100×6)－(36,300×5＋45,800)｝÷6×70%×9＝13,967】，洵屬有據，應予准許。

五、綜上所述，原告依據上開勞動法令，請求被告給付1萬3,967元，及自起訴狀繕本送達翌日即113年1月16日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息，並請求被告提繳勞工退休金2萬7,030元至原告在勞動部勞工保險局設立之勞退專戶，均為有理由，應予准許；逾此範圍之請求（含先位聲明部分)，均為無理由，應予駁回。　　

六、末按法院就勞工之給付請求，為雇主敗訴之判決時，應依職權宣告假執行；前項情形，法院應同時宣告雇主得供擔保或將請求標的物提存而免為假執行，勞動事件法第44條第1項、第2項分別定有明文。本判決主文第1、2項為被告即雇主敗訴之判決，依據上開規定，依職權為假執行及免為假執行之宣告。至原告其餘敗訴部分，其假執行之聲請亦失其依據，應併予駁回。　　

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、攻擊防禦方法及所提之證據，均核與本案判決所認結果不生影響，爰毋庸逐一再加論述，附此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　勞動法庭　　法　官  王士珮

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　114 　年　　5 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李依芳

附表一：勞工退休金提繳金額差額明細表　　　　　　　　　　　　　 新臺幣：元        編號 月份 每月工資 應投保工資(最近3個月工資之平均) 勞工退休金月提繳工資 應提繳金額 實際提繳金額 提繳差額 1 107/1 38,707  36,300 2,178 1,728 450 2 107/2 33,000  36,300 2,178 1,728 450 3 107/3 36,760  36,300 2,178 1,728 450 4 107/4 36,027  36,300 2,178 1,728 450 5 107/5 37,573  36,300 2,178 1,728 450 6 107/6 36,200  36,300 2,178 1,728 450 7 107/7 35,787  36,300 2,178 1,728 450 8 107/8 37,360  36,300 2,178 1,728 450 9 107/9 35,147 36,520 38,200 2,292 1,728 564 10 107/10 36,737  38,200 2,292 1,728 564 11 107/11 35,440  38,200 2,292 1,728 564 12 107/12 36,253  38,200 2,292 1,728 564 13 108/1 37,427  38,200 2,292 1,728 564 14 108/2 33,467  38,200 2,292 1,728 564 15 108/3 36,000 36,373 38,200 2,292 1,728 564 16 108/4 35,333  38,200 2,292 1,728 564 17 108/5 36,173  38,200 2,292 1,728 564 18 108/6 34,880  38,200 2,292 1,728 564 19 108/7 36,293  38,200 2,292 1,728 564 20 108/8 35,320  38,200 2,292 1,728 564 21 108/9 34,413 35,782 36,300 2,178 1,728 450 22 108/10 36,240  36,300 2,178 1,728 450 23 108/11 35,587  36,300 2,178 1,728 450 24 108/12 36,107  36,300 2,178 1,728 450 25 109/1 35,840  36,300 2,178 1,728 450 26 109/2 34,200  36,300 2,178 1,728 450 27 109/3 36,040 35,845 36,300 2,178 1,728 450 28 109/4 35,067  36,300 2,178 1,728 450 29 109/5 36,000  36,300 2,178 1,728 450 30 109/6 36,893  36,300 2,178 1,728 450 31 109/7 35,253  36,300 2,178 1,728 450 32 109/8 36,853  36,300 2,178 1,728 450 33 109/9 35,627 36,049 36,300 2,178 1,728 450 34 109/10 36,080  36,300 2,178 1,728 450 35 109/11 35,387  36,300 2,178 1,728 450 36 109/12 36,760  36,300 2,178 1,728 450 37 110/1 36,667  36,300 2,178 1,728 450 38 110/2 33,720  36,300 2,178 1,728 450 39 110/3 37,953 36,272 36,300 2,178 1,728 450 40 110/4 36,637  36,300 2,178 1,728 450 41 110/5 37,355  36,300 2,178 1,728 450 42 110/6 42,262  36,300 2,178 1,818 360 43 110/7 37,338  36,300 2,178 1,818 360 44 110/8 36,997  36,300 2,178 1,818 360 45 110/9 35,988 38,985 40,100 2,406 1,818 588 46 110/10 36,688  40,100 2,406 1,818 588 47 110/11 36,245  40,100 2,406 1,818 588 48 110/12 37,121  40,100 2,406 1,818 588 49 111/1 36,740  40,100 2,406 2,088 318 50 111/2 33,560  40,100 2,406 2,088 318 51 111/3 39,305 36,702 38,200 2,292 2,088 204 52 111/4 37,930  38,200 2,292 2,088 204 53 111/5 38,705  38,200 2,292 2,178 114 54 111/6 38,170  38,200 2,292 2,178 114 55 111/7 39,065  38,200 2,292 2,178 114 56 111/8 39,305  38,200 2,292 2,178 114 57 111/9 38,170 38,647 40,100 2,406 2,178 228 58 111/10 38,945  40,100 2,406 2,178 228 59 111/11 38,290  40,100 2,406 2,178 228 60 111/12 39,185  40,100 2,406 2,178 228 61 112/1 38,941  40,100 2,406 2,178 228 62 112/2 36,260  40,100 2,406 2,178 228 63 112/3 39,425 38,806 40,100 2,406 2,178 228 64 112/4 37,690  40,100 2,406 2,178 228 65 112/5 39,185  40,100 2,406 2,178 228 66 112/6 38,170  40,100 2,406 2,178 228 107/1至112/6之差額總計       27,030 67 112/7 38,305  40,100 2,406 2,024 382 68 112/8 39,305  40,100 2,406 0 2,406 69 112/9 38,290 38,887 40,100 2,406 0 2,406 70 112/10 39,305  40,100 2,406 0 2,406 71 112/11 38,290  40,100 2,406 0 2,406 72 112/12 39,305  40,100 2,406 0 2,406 112/7至112/12之差額總計       12,412 



附表二：每月應給付工資及應提繳退休金金額明細表　　　　　　　　新臺幣：元      編號 月份 應給付工資金額 應投保工資金額(最近3個月工資之平均) 勞保退休金投保級距金額 應提繳退休金金額 1 1月 39,305 38,967 40,100 2,406 2 2月 35,660 38,967 40,100 2,406   45,000元 (年終獎金） 38,967   3 3月 39,305 38,967 40,100 2,406 4 4月 38,290 38,967 40,100 2,406 5 5月 39,305 38,967 40,100 2,406 6 6月 38,290 38,967 40,100 2,406 7 7月 39,305 38,967 40,100 2,406 8 8月 39,305 38,967 40,100 2,406 9 9月 38,290 38,967 40,100 2,406 10 10月 39,305 38,967 40,100 2,406 11 11月 38,290 38,967 40,100 2,406 12 12月 39,305 38,967 40,100 2,406 





