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以不能胜任工作为由解除劳动合同

—— 基本规定及理解



以不能胜任工作为由解除劳动合同-基本规定及理解

➢ 《劳动合同法》第四十条第二款

第四十条 有下列情形之一的，用人单位提前三十日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者一个月工资后，可

以解除劳动合同：（2）劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

➢ 《劳动法》第二十六条第二款

第二十六条 有下列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同，但是应当提前三十日以书面形式通知劳动者本人：（二）
劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

➢ 受限于《劳动合同法》第四十二条

第四十二条 劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依照本法第四十条、第四十一条的规定解除劳动合同：

（一）从事接触职业病危害作业的劳动者未进行离岗前职业健康检查，或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；
（二）在本单位患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；
（三）患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；
（四）女职工在孕期、产期、哺乳期的；
（五）在本单位连续工作满十五年，且距法定退休年龄不足五年的；
（六）法律、行政法规规定的其他情形。
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以不能胜任工作为由解除劳动合同-基本规定及理解

不能胜任工作 + 培训或调岗 + 仍不能胜任工作？

➢ 《关于〈劳动法〉若干条文的说明》（劳办发[1994]289号）第二十六条

第二十六条 本条第（二）项中的“不能胜任工作”，是指不能按要求完成劳动合同中约定的任务或
者同工种、同岗位人员的工作量。用人单位不得故意提高定额标准，使劳动者无法完成。
1
➢ 末位（如排名、比例范围等）＝不能胜任？ NO！

中兴通讯（杭州）有限公司诉王鹏劳动合同纠纷案（2013年最高人民法院发布的第18号指导案例）

根据《员工绩效管理办法》的规定，“C（C1、C2）考核等级的比例为10%”，虽然王鹏曾经考核结果
为C2，但是C2等级并不完全等同于“不能胜任工作”，中兴通讯仅凭该限定考核等级比例的考核结果，
不能证明劳动者不能胜任工作，不符合据此单方解除劳动合同的法定条件。
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以不能胜任工作为由解除劳动合同-基本规定及理解

培训？

➢ 具有针对性，系针对其不胜任工作而进行的
➢ 能力培训，不等同于日常工作任务安排和一般性指导

上海天玑科技股份有限公司与何源劳动争议上诉案（(2017)粤01民终4280号）

广州市中院：天玑广州分公司安排何源进行特别辅导计划，要求何源每天完成一定量的新客户电话拜
访及短时间内完成业绩的40%应属于任务要求，而非对员工技能培训。

冷虹与中国惠普有限公司上海分公司劳动合同纠纷案（(2015)沪二中民三(民)终字第4号）

上海市二中院：本案中，惠普上海分公司提供了证据证明该公司对冷虹进行了培训，但从培训的内容
来看，只是奖金计算和收入认定流程，而并非提高冷虹销售能力和销售技巧方面的培训。因此，惠普
上海分公司主张的培训内容与冷虹是否胜任工作的培训存在差异，故惠普上海分公司再以经培训后冷
虹仍不能胜任工作为由，解除劳动关系不具有合理性，不符合法律规定。

8



以不能胜任工作为由解除劳动合同-基本规定及理解

调整工作岗位？

➢ 单方性，区别于协商调岗和用人单位一般调岗
➢ 具有针对性，系针对其不胜任工作而进行的，但仍可能衡量调岗的合理性

《劳动部办公厅关于职工因岗位变更与企业发生争议等有关问题的复函》（劳办发[1996]100号，已废止）第一条

一、关于用人单位能否变更职工岗位问题。按照《劳动法》第十七条、第二十六条、第三十一条的规定精神，因劳动合同
订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使原劳动合同无法履行而变更劳动合同，须经双方当事人协商一致，若不能达
成协议，则可按法定程序解除劳动合同；因劳动者不能胜任工作而变更、调整职工工作岗位，则属于用人单位的自主权。
对于因劳动者岗位变更引起的争议应依据上述规定精神处理。

➢ 降职降薪？

浙江青风环境股份有限公司诉章胜光劳动合同纠纷案（(2017)粤民申5810、5811号）

广东省高院：根据双方当事人在一审诉讼期间提交的有关人事调动决定的证据，青风公司于2015年10月15日发出《关于销
售部人事调动的决定》，以章胜光区域业务拓展不力，连续两季度业绩不达标为由，将章胜光从广东办事处区域经理降职
为业务员（无行政级别），薪资调整为业务员薪资标准，并于2015年10月21日调回公司工厂总部培训。由此可见，青风公
司将章胜光从广东办事处区域经理降职为业务员（无行政级别），薪资调整为业务员薪资标准，调整工作岗位后章胜光的
工资水平与原岗位差距太大，具有一定的惩罚性。 9



以不能胜任工作为由解除劳动合同

——法院认定违法的常见理由



以不能胜任工作为由解除劳动合同-法院认定违法的常见理由
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主要理由

不能胜任工作/培训或调岗后仍不能胜任工作的证据不足/无证据

无法举证证明/未进行培训或调岗

考核劳动者不能胜任工作的制度不合理、未履行民主程序/未公示、告知
劳动者

不胜任工作的调岗不合理或劳动者拒不到岗证据不足

其他理由



以不能胜任工作为由解除劳动合同-法院认定违法的常见理由
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败诉原因 城市 北京 上海 广东 平均比例

不能胜任工作/培训或调岗

后仍不能胜任工作的证据
不足/无证据

30% 45% 57% 47.3%

无法举证证明/未进行培训

或调岗
30% 40% 18% 26.5%

考核劳动者不能胜任工作
的制度不合理、未履行民
主程序/未公示、告知劳动

者

25% 0 6% 9%

不胜任工作的调岗不合理
或劳动者拒不到岗证据不
足

10% 10% 8% 8.8%

其他理由 5% 5% 12% 7.3%

用人单位在不胜任解除案件中败诉的常见原因及在败诉案件中所占大致比例情况



以不能胜任工作为由解除劳动合同

——举证要点和取证指引
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考评结果及客观依据（第一次） 不能胜任工作（第一次）

培训/调整工作岗位 单位已协助劳动者适应岗位

考评结果及客观依据（第二次） 不能胜任工作（第二次）

通知工会+提前30天书面通知/代通知金 用人单位单方解除程序合法

以不能胜任工作为由解除劳动合同-举证要点

考评制度、标准及民主/公示程序 明确“不胜任”标准且对员工适用



以不能胜任工作为由解除劳动合同-取证指引
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考评制度、标准及
民主/公示程序

规章制度：

➢ 规章制度：细化、量化考评标准；确定的考评程序
➢ 民主程序、公示及签收：征求意见的通知、会议纪要、群发

邮件；内网公示记录；员工签字确认

岗位职责：

➢ 量化的岗位职责：招聘条件、岗位职责、胜任条件
➢ 员工的知晓与认可：劳动合同附件、员工签字确认

绩效目标：

➢ 量化及合理的目标：绩效目标、同工种/岗位人员的工作量
➢ 员工认可：员工对目标制定的参与、员工签字确认



以不能胜任工作为由解除劳动合同-取证指引

16

考评结果及客观依据

考评结果：
➢ 围绕胜任标准，明确不胜任的事实和结论：

基本合格/需要改进/考评末位不当然等于不能
胜任工作

➢ 员工认可：员工签字确认、公示、通知

考评客观依据：
➢ 与不胜任标准（包括规章制度、岗位职责、

绩效目标、改进目标等）相对应
➢ 原始性、客观性，而非结论性、评价性



以不能胜任工作为由解除劳动合同-取证指引
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培训/调整工作岗位

培训的关联性及合理性：
➢ 培训启动记录：明确启动原因为员工不能胜任工作
➢ 培训安排记录：培训安排具有合理性，且经员工事先签

字确认/事先通知员工
➢ 培训记录：培训内容与不胜任相关以及将培训内容告知

员工的记录、培训录像、培训签到记录

问题：工作中的指导算不算培训？

岗位调整的关联性及合理性：
➢ 岗位调整原因说明的记录：明确系因员工不能胜任工作

而调岗
➢ 调岗通知送达记录：员工签字确认/送达员工证明
➢ 调岗合理性证明：与原岗位及员工技能等相关、级别及

薪酬、不具有侮辱性及惩罚性

问题：是否以员工同意为前提？



以不能胜任工作为由解除劳动合同-取证指引
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通知工会+提前30

天书面通知/代通金

通知工会：
➢ 纸质通知、快递底单、快递记录；邮件

通知、短信、微信；签收记录、回执

书面解除通知：
➢ 纸质通知、快递底单、快递记录；邮件、

短信、微信通知；签收记录、回执

款项支付记录：
➢ 代通知金（如未提前30天书面通知）、

经济补偿金转账记录（明确款项性质）



以不能胜任工作为由解除劳动合同-取证注意事项
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业务条线与人力资源、法务的高度协作与配合 全面、及时取证和举证

举证成本的考量证据的组织逻辑和形式完善



结 语



不能胜任解除——胜诉有道

⚫ 始自入职，终于解除

⚫ 制度为纲，事实为本

⚫ 有章有据，有凭有证

⚫ 循序推进，步步为营
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Thank You!


