
高雄高等行政法院判決高雄高等行政法院判決

111年度簡上字第28號

上  訴  人  臺南市政府勞工局

代  表  人  王鑫基             

訴訟代理人  許雅芬  律師

            蔡宜君  律師

            王文廷  律師

被 上訴 人  英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司

代  表  人  艾華斯(Ashish Agarwal)

訴訟代理人  蔡嘉政  律師

            許維帆  律師

上列當事人間就業服務法事件，上訴人對於中華民國111年4月20

日臺灣臺南地方法院110年度簡字第47號行政訴訟判決，提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於命上訴人給付被上訴人利息部分暨該訴訟費用部

分均廢棄。

二、廢棄部分被上訴人在第一審之訴駁回。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部

分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。　　

    理  由

一、爭訟概要：

　　緣被上訴人遭員工申訴因年齡、年資因素被迫資遣，涉有年

齡歧視，經109年度臺南市就業歧視委員會(下稱就歧會)第2

次會議(下稱系爭會議)評議，決議本件違反就業服務法第5

條第1項規定成立，上訴人遂依就業服務法第65條規定，以

民國109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函(下稱原處

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

04

05

06

07

08

09

10

1



分)，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。被上訴人不服，

提起訴願，遭訴願決定駁回，乃提起行政訴訟，前經臺灣臺

南地方法院以110年度簡字第47號行政訴訟判決(下稱原判

決)將訴願決定及原處分均撤銷，上訴人應給付被上訴人30

萬元及自110年7月8日起至清償日止按年息百分之5計算之利

息。上訴人不服，遂提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及訴之聲明、上訴人於原審之答辯及聲

明、原判決認定之事實及理由，均引用原判決所載。　　

三、上訴意旨：

(一)原判決關於勞動基準法(下稱勞基法)第11條第4款之適用，

未衡量有無符合「解僱最後手段性」要件，應有適用法規不

當，且足以影響判決之結果：

 1、勞基法第11條第4款所定要件除業務性質變更外，後段更列

明需要有減少勞工之必要，又無適當工作可供安排者，由雇

主盡周全保障受雇者勞動權保障，善盡種種協助措施後仍無

法改善，方能行使終止勞動契約最後手段，此乃「解僱最後

手段性原則」之具體展現，此原則之適用，不因雇主即被上

訴人與其前員工即申訴人曾啟淵、林育賢(下合稱申訴人)終

止勞動關係之法源依據，係勞基法第11條第2款或第4款而有

不同。原處分雖於理由及法令依據第五點、第六點提及業務

緊縮字眼，但並非係審酌被上訴人終止與申訴人間之勞動關

係，是否符合勞基法第11條第2款規定，而係審酌被上訴人

終止勞動關係之行為，是否符合「解僱最後手段性」原則之

論述。

 2、衡量被上訴人終止勞動關係是否符合「解僱最後手段性」原

則，包含被上訴人之獲利情形，依被上訴人提供之財務報

表，被上訴人之營業額雖較前一年略為減少，惟仍屬正獲利

營運而非虧損狀態，且與申訴人相關之業務既已外包節省營

運成本，足徵被上訴人有能力透過其他手段進行財務控制；

則被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合「解僱最

後手段性」原則，應由被上訴人證明，然被上訴人於原處分
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作成前提出之資料，不足以證明被上訴人終止勞動關係之行

為符合「解僱最後手段性」，故上訴人認定被上訴人違反就

業服務法第5條第1項年齡歧視，自屬適法。

 3、上訴人審酌被上訴人有無獲利情形，係為判斷被上訴人終止

勞動關係之行為，是否符合勞基法第11條第4款「解僱最後

手段性原則」，而非審酌上訴人解僱行為，是否合於勞基法

第11條第2款之規定，上訴人於原處分之法規適用，並無違

誤，原判決未審酌被上訴人以勞基法第11條第4款終止與申

訴人間之勞動契約，是否符合「解僱手段性原則」，誤認上

訴人錯誤適用勞基法第11條第2款之規定云云，顯有適用法

令不當之違誤。

(二)被上訴人終止與申訴人之勞動關係有無年齡歧視，應由被上

訴人負舉證責任，原判決就此部分之舉證責任分配，顯有錯

誤，且亦有未適用中央法規標準法第16條、中高齡者及高齡

者就業促進法(下稱就業促進法)第14條等規定之違誤。就業

促進法為就業服務法之特別法，依中央法規標準法第16條規

定，本件係涉及年齡歧視之單一歧視問題，基於特別法優先

適用原則，被上訴人是否有涉及年齡歧視之議題，應優先適

用就業促進法之規定。就業促進法第14條明定，雇主應就差

別待遇非因年齡因素，或其符合前條(即第13條)所定之差別

待遇因素，負舉證責任。本件申訴人既已主張渠等遭被上訴

人以業務緊縮為由，結清高齡員工年資並資遣，涉及年齡歧

視乙節，經上訴人調查後，認定申訴人之主張尚屬可採，則

被上訴人應就其差別待遇非基於年齡因素乙節，舉證以實其

說，然觀諸被上訴人所提出資料，其比較說明之人員，與申

訴人2人並不具可比性，且關於上訴人詢及申訴人等任職於

全聯通路部門前之業務究為何者時，被上訴人亦未提出相關

證據供上訴人參考，是上訴人認定被上訴人就此部分未盡舉

證責任，進而認定被上訴人終止與申訴人間之勞動關係違反

就業服務法第5條第1項之規定，自屬適法。原審就被上訴人
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終止與申訴人間之勞動關係，是否涉及年齡歧視之舉證責

任，顯然分配錯誤。

(三)縱認本件「歧視事實」存否應由上訴人舉證，原審就此部

分，亦有應依職權調查而未予調查之違法：

 1、被上訴人強迫符合自請退休條件之申訴人退休，申訴人拒絕

後，被上訴人改以勞基法第11條第4款規定，終止與申訴人

間之勞動關係，已涉及年齡歧視；縱原審認定上訴人此部分

有舉證不足之情形存在，亦應職權調查或命上訴人詳為舉

證，然原審就此部分逕為上訴人不利之認定，有不適用行政

訴訟法第125條第1項、第133條之規定，及判決不備理由等

判決違背法令情形存在。

 2、申訴人曾啟淵、林育賢均已符合自願退休年齡，於108年3月

間無預警遭被上訴人通知促請申訴人申請自願退休，然申訴

人並無意自請退休，被上訴人竟於108年3月29日以公司內部

郵件佈達員工關於申訴人要退休之訊息，內容略以：「各位

同仁大家好，懷著不捨的心情，通知大家，5位親愛的同

事，南一區區經理曾OO(即申訴人曾員)、業務副理陳OO、業

務經理林OO(即申訴人林員)、中區區經理邵OO、業務襄理蔡

OO，將於108年3月31日退休。……」，可證明被上訴人確實

有強制勞方退休之情形存在。惟因申訴人不願自請退休，遂

遭被上訴人以勞基法第11條第4款之理由進行資遣，申訴人

非自願離職之事實，亦有被上訴人所開立之離職證明書可

證。故原判決僅以：「原告終止與申訴人之勞動關係，係基

於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為

考量，與年齡無涉：……本件擇定過程尚難認涉年齡因素，

更無構成年齡歧視之證據。被告僅依申訴人等一面之詞，遽

認本件僱傭關係之終止構成該年齡歧視云云，顯非適法。」

即認定被上訴人無違法事實存在，而未盡職權調查事證之義

務，且未敘明上訴人主張不可採之理由，自屬判決適用法規

不當、判決不備理由。
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(四)被上訴人實際係年齡較長(即年資較長、薪資所得較高)之人

員為裁員目標，然此等篩選方式，已構成「間接年齡歧

視」；且被上訴人將申訴人等移置「同一部分」並裁撤該部

門，是否符合勞基法第11條第4款所規定「業務變更」之情

事，亦屬有疑，原審就此部分未依職權調查，顯違反行政訴

訟法第125條、第133條之規定：

 1、按「就業歧視」係指當雇主以求職人或所僱用員工「與執行

    該項特定工作無關之性質」來決定受僱與否或其勞動條件，

    且雇主在該項特質上的要求有不公平不合理之情事，可認定

    為雇主對求職人或所受僱員工歧視。又「就業歧視」型態分

    為「直接歧視」與「間接歧視」；而「直接就業年齡歧視」

    係指「一個人因與其他人的年齡不同而受到不利待遇」；或

是「一個人受到較不利的待遇係究因其特定之年齡」的情

形；「間接就業年齡歧視」係指「一個在事實上『明顯中性

    的規定或條件』會使得特定年齡層者受到特別不利待遇」的

    情形。

 2、被上訴人於全聯通路業務委外前，南一區業務人員計有17

名，其中15名均屬於中高齡就業者，比率達88.23%，且50歲

以上者多達12人；另被上訴人所屬員工「因全聯通路業務外

包受影響」計有27人，年齡屬45歲以上之中高齡就業者為22

位，亦即本次因被上訴人緊縮全聯業務通路而受終止勞動契

約者中有81.48%(即22/27)係屬中高齡就業者，有被上訴人

所附「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分

布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」表可

憑，由上可知被上訴人南一區及所欲裁撤之全聯通路業務人

員本屬中高齡就業者居多，負責南一、二區全聯業務人員尤

然。故被上訴人以緊縮全聯通路業務為由，合併南一、二區

業務區時，縱如所陳係依員工考核表現為留任標準，惟何以

被上訴人擬外包之全聯通路業務部門之任職者，多為中高齡

就業者，被上訴人應提出相關說明，否則即同准予資方得以

此間接方式歧視中高齡就業者。
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 3、由被上訴人提具之103年至107年離職經理人員之人數、年齡

及年資資料可知，總計離職業務人員58名，非自願性離職者

為16名，其中6名為中高齡就業者，可認被上訴人裁撤全聯

業務通路前之業務人員非自願離職情形，中高齡就業者並未

明顯高於其他年齡層，與本案申訴人之年齡及服務年資相當

(即年齡達50歲、年資達30年)之非自願離職者亦僅有2位，

符合一般企業任職員工非自願離職者應大致平均分布於各年

齡層之常情；但於被上訴人開始執行縮減全聯通路計畫時，

107年間即有2位中高齡服務人員因表現原因離職；另臺南市

政府法制處向被上訴人詢問，因全聯通路外包受影響之27名

員工負責全聯業務之年資時，被上訴人答稱，渠等自任職被

上訴人起即以全聯通路為主要業務。然全聯福利中心係於87

年10月承接中華民國合作社聯合社成立，成立之初約68間門

市，迄今雖有千餘家門市，惟其通路門市數量顯係逐年累

積，參諸被上訴人所提具之因全聯通路業務外包受影響之員

工年資表，可認受影響之27名員工年資多有逾10年以上者，

而申訴人甚達30年以上者，故被上訴人僅泛稱該等員工自任

職被上訴人起即負責全聯業務，顯與常情有違，難謂已就上

訴人疑問事項充分舉證。是上訴人依上開數據及申訴人之主

張，認定被上訴人確有違反就業服務法第5條第1項，自無違

誤，然原判決未敘明上訴人上開主張有何不可採之理由，顯

有認定事實未依卷證資料，且違背經驗法則及論理法則等判

決違背法令、判決不備理由之情形存在。

 4、申訴人林育賢108年9月24日陳述略以：「公司是早有預謀，

早在1、2年前就將高年資的人員調到同一單位再裁撤，所以

看起來就好像公司實際有縮編」等語，並參照被上訴人所檢

具之「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分

布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」等年

齡分布資料，與申訴人之指述互為印證，足徵林育賢之主張

並非全然無稽；又被上訴人迄今仍未提出相關資料，說明因

全聯通路業務變更受有影響之任職人員歷年來任職單位為
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何，僅空言渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業

務，上訴人自無法採認該主張。

 5、依最高行政法院101年度判字第1036號判決意旨，本件申訴

人均屬年資30年以上之人，且每月平均工資分別為13萬餘

元、9萬餘元，其餘受影響之經理級人員月薪亦有7萬元至11

萬餘元不等，乃屬薪資成本較高之人員；另觀諸因全聯通路

受影響之人員，普遍為中高齡就業者，年資多逾10年以上，

亦可證明本次受影響之人員，均屬「薪資成本較高之人

員」，是被上訴人無論係以「薪資成本」(按依一般社會通

念，年資較長者，薪資亦較高)或「年齡」考量裁撤人員，

均已涉及年齡歧視，至為明確。

 6、上訴人曾請被上訴人提出因全聯通路業務外包受影響之27名

員工「負責全聯業務之年資」相關資料供參部分，均付之闕

如，然此部分資料顯與被上訴人有無涉及年齡歧視，具有重

要關聯性，法院自應依職權調查此部分之證據；原審未依行

政訴訟法第125條、第133條第1項規定，職權調查此部分之

證據，自有判決未予適用法令之違誤。

(五)被上訴人對於申訴人應有勞基法第11條第4款規定之安置義

務而未盡之，上訴人作出裁罰處分，自屬適法；原判決就此

部分認定有判決不備理由、適用法令不當之違誤：

 1、申訴人曾啟淵於原審言詞辯論證述：「(問：提示原證12公

告職缺。這個公告職缺你有收過這電子郵件嗎？)答：沒

有。這個印象當中如果在我電子郵件我應該會看到，不過時

間看起來有問題。這個職缺公告我看起來幾乎都是在，像這

封是2月22日發出來，公司發出來叫我離職的時間是在13日

下午4點，我的主管把我叫到會議室，叫我做到這個月底，3

月13日之前我不知道我被資遣，所以3月13日之前所有的職

缺公告，我都沒有特別去注意他。」且上開職缺公告日期，

分別為108年2月22日、108年4月8日、107年8月9日、103年1

1月13日，然申訴人係108年3月13日始知悉被上訴人要求其

自請退休之情事(後因申訴人不服而遭被上訴人資遣)，如何
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期待申訴人能留意108年3月13日以前的職缺公告並申請轉

職？又申訴人已於108年3月31日非自願離職，又如何能在10

8年4月8日申請轉職？由被上訴人提出之原證12，反而證明

被上訴人主張：「……林育賢、曾啟淵倘認有其他可以勝任

的工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發的職缺公告

向原告提出轉調申請」云云，因無期待申訴人提出轉職之實

質可能性，自不足採。

 2、上開公告職缺是對內及對外不特定人士公告招募，顯見該職

缺並未給予受資遣員工優惠性保留，且不見被上訴人於通知

申訴人受資遣前，有安排任何面談討論是否有轉職可能性，

是被上訴人主張其已盡安置義務云云，殊無足採。另被上訴

人固主張至少有2名員工係經由被上訴人主動協助轉任，然

此舉亦證被上訴人顯對於其負有積極提供安置措施之義務，

有所認知，卻對於申訴人僅以內部郵件及不具優惠保留性之

公告招募，主張其已盡安置義務云云，實無足取。

(六)原判決主文第2項判命上訴人給付自110年7月8日起至清償日

止按年息百分之五計算之利息，有適用法令不當之違誤：

    按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法

上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐

稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已

有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在

一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在

於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚

難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利

息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授

權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定

之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：

「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本

法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於

稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用

之列。」（最高行政法院100年度判字第1340號判決參
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照）。是一般公法上不當得利事件，若法律或其授權訂定之

命令未設有加計利息或準用相關加計利息規定之明文，人民

向國家請求返還公法上不當得利時，原則上即不得請求加計

利息。本件並無法律或其授權訂定之命令有加計利息規定之

明文，人民向國家請求返還公法上不當得利時，即不得請求

加計之利息。是被上訴人關於此部分之請求，為無理由，原

審未予詳查，逕為上訴人不利之認定，顯有適用法令不當之

違誤，自應予以廢棄。

四、本院查：　　

(一)應適用之法令：

 1、就業服務法

 (1)第5條第1項：「為保障國民就業機會平等，雇主對求職人或

所僱用員工，不得以種族、階級、語言、思想、宗教、黨

派、籍貫、出生地、性別、性傾向、年齡、婚姻、容貌、五

官、身心障礙、星座、血型或以往工會會員身分為由，予以

歧視；其他法律有明文規定者，從其規定。」

 (2)第6條第4項第1款：「直轄市、縣（市）主管機關掌理事項

如下：一、就業歧視之認定。」

 (3)第65條第1項：「違反第5條第1項……規定者，處新臺幣30

萬元以上150萬元以下罰鍰。」

 2、就業服務法施行細則第2條：「直轄市、縣 (市) 主管機關

依本法第6條第4項第1款規定辦理就業歧視認定時，得邀請

相關政府機關、單位、勞工團體、雇主團體代表及學者專家

組成就業歧視評議委員會。」

 3、勞基法第11條第2款、第4款：「非有左列情事之一者，雇主

不得預告勞工終止勞動契約：……二、虧損或業務緊縮時。

……四、業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作

可供安置時。」　

(二)上訴無理由部分：　　

 1、按證據之取捨與當事人所希冀者不同，致其事實之認定亦異

於該當事人之主張者，不得謂為原判決有違背法令之情形。
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又證據之證明力如何或如何調查事實，事實審法院有衡情斟

酌之權，苟已斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，而未違背

論理法則或經驗法則，自不得遽指為違法。

 2、查原審本於職權調查證據後，認定被上訴人將全聯通路業務

委外經營，屬經營方式之改變，並大幅減少其人力需求，為

提升營運效率，整併業務區域，屬組織縮編之業務性質變更

之型態，故係以勞基法第11條第4款規定與申訴人終止勞動

關係，並確有「業務性質變更」情事，惟原處分卻以同條第

2款「虧損或業務緊縮」之事由審認申訴案，有認定事實及

適用法律之顯然錯誤；被上訴人終止與申訴人之勞動關係，

係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成

績為考量，與年齡無涉，被上訴人業已舉證證明確有業務委

外、組織整併等業務性質變更之事實，則被上訴人依勞基法

第11條第4款規定行使終止權，終止與申訴人之僱傭關係，

應屬可採，而為判決撤銷原處分及訴願決定。經核原審業已

在原判決理由欄詳敘其採證之依據及得心證之理由，尚無違

反證據法則、論理法則及經驗法則等情事。又本件上訴人係

以被上訴人成立年齡歧視，違反就業服務法第5條第1項規

定，而以原處分對被上訴人裁處罰鍰。關於被上訴人究竟係

依勞基法第11條第2款或第4款之理由資遣申訴人；以及是否

有踐行勞基法第11條第2款、第4款之「解僱最後手段性」、

安置妥當性等要件，乃被上訴人與申訴人間私法上勞動契約

是否合法終止之民事問題，該終止勞動契約是否有據，與上

訴人以原處分裁罰被上訴人是否合法，乃係二事。故上訴意

旨以被上訴人無法舉證「業務性質變更」情事、被上訴人終

止與申訴人間之勞動關係不符合最後手段性原則、未盡安置

義務等情，主張原處分適法有據，原審以具有違法情事而撤

銷原處分及訴願決定有適用法律不當之違背法令一節，無非

係重述其於原審已主張而為原審所不採之理由，及就原審取

捨證據、認定事實之職權行使，指摘其為不當，或係執其主

觀見解，就原審所為論斷，仍執陳詞為爭議，均非可採。
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(三)廢棄部分：

    原判決主文第2項判命上訴人應給付被上訴人自110年7月8日

起至清償日止按年息百分之五計算之利息部分：按公法上不

當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得

利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第

28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規

定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法

上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，

而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適

用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規

定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定

之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明

文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯

納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另

有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐

優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之

列。」自明。從而，公法之返還義務，如法律未有加計利息

之規定，並不當然加計利息（最高行政法院100年度判字第7

90號判決及100年度判字第1340號判決意旨參照）。經查，

有關本件罰鍰處分被撤銷後，已繳納罰鍰之返還義務，尚無

法律或其授權訂定之命令設有加計利息之規定或準用相關加

計利息規定之明文，是原判決主文第2項判命上訴人自110年

7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息，容有未

洽，上訴人請求廢棄此部分判決，為有理由，應由本院本於

原審確定之事實，將原判決此部分廢棄，並駁回被上訴人在

第一審之訴。至於原判決之本院判斷欄十二中記載「原告既

受敗訴判決」，及據上論結欄記載「本件原告之訴為無理

由」顯為「被告既受敗訴判決」「本件原告之訴為有理由」

之誤載，附此敘明。

(四)綜上所述，原判決除主文第2項命上訴人給付被上訴人利息
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　　外，其餘認事用法並無不合，上訴論旨，仍執前詞，指摘原

判決此部分違背法令，求予廢棄，即為無理由，應予駁回。

五、結論：上訴為一部有理由，一部無理由。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日

             高雄高等行政法院第三庭

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　奕　超

                               法官  廖　建　彥

以上正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日

                             書記官　謝　廉　縈
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高雄高等行政法院判決
111年度簡上字第28號
上  訴  人  臺南市政府勞工局


代  表  人  王鑫基              
訴訟代理人  許雅芬  律師
            蔡宜君  律師
            王文廷  律師
被 上訴 人  英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司


代  表  人  艾華斯(Ashish Agarwal)


訴訟代理人  蔡嘉政  律師
            許維帆  律師
上列當事人間就業服務法事件，上訴人對於中華民國111年4月20日臺灣臺南地方法院110年度簡字第47號行政訴訟判決，提起上訴，本院判決如下：
    主  文
一、原判決關於命上訴人給付被上訴人利息部分暨該訴訟費用部分均廢棄。
二、廢棄部分被上訴人在第一審之訴駁回。
三、其餘上訴駁回。
四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。　　
    理  由
一、爭訟概要：
　　緣被上訴人遭員工申訴因年齡、年資因素被迫資遣，涉有年齡歧視，經109年度臺南市就業歧視委員會(下稱就歧會)第2次會議(下稱系爭會議)評議，決議本件違反就業服務法第5條第1項規定成立，上訴人遂依就業服務法第65條規定，以民國109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函(下稱原處分)，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。被上訴人不服，提起訴願，遭訴願決定駁回，乃提起行政訴訟，前經臺灣臺南地方法院以110年度簡字第47號行政訴訟判決(下稱原判決)將訴願決定及原處分均撤銷，上訴人應給付被上訴人30萬元及自110年7月8日起至清償日止按年息百分之5計算之利息。上訴人不服，遂提起本件上訴。
二、被上訴人起訴主張及訴之聲明、上訴人於原審之答辯及聲明、原判決認定之事實及理由，均引用原判決所載。　　
三、上訴意旨：
(一)原判決關於勞動基準法(下稱勞基法)第11條第4款之適用，未衡量有無符合「解僱最後手段性」要件，應有適用法規不當，且足以影響判決之結果：
 1、勞基法第11條第4款所定要件除業務性質變更外，後段更列明需要有減少勞工之必要，又無適當工作可供安排者，由雇主盡周全保障受雇者勞動權保障，善盡種種協助措施後仍無法改善，方能行使終止勞動契約最後手段，此乃「解僱最後手段性原則」之具體展現，此原則之適用，不因雇主即被上訴人與其前員工即申訴人曾啟淵、林育賢(下合稱申訴人)終止勞動關係之法源依據，係勞基法第11條第2款或第4款而有不同。原處分雖於理由及法令依據第五點、第六點提及業務緊縮字眼，但並非係審酌被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合勞基法第11條第2款規定，而係審酌被上訴人終止勞動關係之行為，是否符合「解僱最後手段性」原則之論述。
 2、衡量被上訴人終止勞動關係是否符合「解僱最後手段性」原則，包含被上訴人之獲利情形，依被上訴人提供之財務報表，被上訴人之營業額雖較前一年略為減少，惟仍屬正獲利營運而非虧損狀態，且與申訴人相關之業務既已外包節省營運成本，足徵被上訴人有能力透過其他手段進行財務控制；則被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合「解僱最後手段性」原則，應由被上訴人證明，然被上訴人於原處分作成前提出之資料，不足以證明被上訴人終止勞動關係之行為符合「解僱最後手段性」，故上訴人認定被上訴人違反就業服務法第5條第1項年齡歧視，自屬適法。
 3、上訴人審酌被上訴人有無獲利情形，係為判斷被上訴人終止勞動關係之行為，是否符合勞基法第11條第4款「解僱最後手段性原則」，而非審酌上訴人解僱行為，是否合於勞基法第11條第2款之規定，上訴人於原處分之法規適用，並無違誤，原判決未審酌被上訴人以勞基法第11條第4款終止與申訴人間之勞動契約，是否符合「解僱手段性原則」，誤認上訴人錯誤適用勞基法第11條第2款之規定云云，顯有適用法令不當之違誤。
(二)被上訴人終止與申訴人之勞動關係有無年齡歧視，應由被上訴人負舉證責任，原判決就此部分之舉證責任分配，顯有錯誤，且亦有未適用中央法規標準法第16條、中高齡者及高齡者就業促進法(下稱就業促進法)第14條等規定之違誤。就業促進法為就業服務法之特別法，依中央法規標準法第16條規定，本件係涉及年齡歧視之單一歧視問題，基於特別法優先適用原則，被上訴人是否有涉及年齡歧視之議題，應優先適用就業促進法之規定。就業促進法第14條明定，雇主應就差別待遇非因年齡因素，或其符合前條(即第13條)所定之差別待遇因素，負舉證責任。本件申訴人既已主張渠等遭被上訴人以業務緊縮為由，結清高齡員工年資並資遣，涉及年齡歧視乙節，經上訴人調查後，認定申訴人之主張尚屬可採，則被上訴人應就其差別待遇非基於年齡因素乙節，舉證以實其說，然觀諸被上訴人所提出資料，其比較說明之人員，與申訴人2人並不具可比性，且關於上訴人詢及申訴人等任職於全聯通路部門前之業務究為何者時，被上訴人亦未提出相關證據供上訴人參考，是上訴人認定被上訴人就此部分未盡舉證責任，進而認定被上訴人終止與申訴人間之勞動關係違反就業服務法第5條第1項之規定，自屬適法。原審就被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否涉及年齡歧視之舉證責任，顯然分配錯誤。
(三)縱認本件「歧視事實」存否應由上訴人舉證，原審就此部分，亦有應依職權調查而未予調查之違法：
 1、被上訴人強迫符合自請退休條件之申訴人退休，申訴人拒絕後，被上訴人改以勞基法第11條第4款規定，終止與申訴人間之勞動關係，已涉及年齡歧視；縱原審認定上訴人此部分有舉證不足之情形存在，亦應職權調查或命上訴人詳為舉證，然原審就此部分逕為上訴人不利之認定，有不適用行政訴訟法第125條第1項、第133條之規定，及判決不備理由等判決違背法令情形存在。
 2、申訴人曾啟淵、林育賢均已符合自願退休年齡，於108年3月間無預警遭被上訴人通知促請申訴人申請自願退休，然申訴人並無意自請退休，被上訴人竟於108年3月29日以公司內部郵件佈達員工關於申訴人要退休之訊息，內容略以：「各位同仁大家好，懷著不捨的心情，通知大家，5位親愛的同事，南一區區經理曾OO(即申訴人曾員)、業務副理陳OO、業務經理林OO(即申訴人林員)、中區區經理邵OO、業務襄理蔡OO，將於108年3月31日退休。……」，可證明被上訴人確實有強制勞方退休之情形存在。惟因申訴人不願自請退休，遂遭被上訴人以勞基法第11條第4款之理由進行資遣，申訴人非自願離職之事實，亦有被上訴人所開立之離職證明書可證。故原判決僅以：「原告終止與申訴人之勞動關係，係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為考量，與年齡無涉：……本件擇定過程尚難認涉年齡因素，更無構成年齡歧視之證據。被告僅依申訴人等一面之詞，遽認本件僱傭關係之終止構成該年齡歧視云云，顯非適法。」即認定被上訴人無違法事實存在，而未盡職權調查事證之義務，且未敘明上訴人主張不可採之理由，自屬判決適用法規不當、判決不備理由。
(四)被上訴人實際係年齡較長(即年資較長、薪資所得較高)之人員為裁員目標，然此等篩選方式，已構成「間接年齡歧視」；且被上訴人將申訴人等移置「同一部分」並裁撤該部門，是否符合勞基法第11條第4款所規定「業務變更」之情事，亦屬有疑，原審就此部分未依職權調查，顯違反行政訴訟法第125條、第133條之規定：
 1、按「就業歧視」係指當雇主以求職人或所僱用員工「與執行
    該項特定工作無關之性質」來決定受僱與否或其勞動條件，
    且雇主在該項特質上的要求有不公平不合理之情事，可認定
    為雇主對求職人或所受僱員工歧視。又「就業歧視」型態分
    為「直接歧視」與「間接歧視」；而「直接就業年齡歧視」
    係指「一個人因與其他人的年齡不同而受到不利待遇」；或是「一個人受到較不利的待遇係究因其特定之年齡」的情形；「間接就業年齡歧視」係指「一個在事實上『明顯中性
    的規定或條件』會使得特定年齡層者受到特別不利待遇」的
    情形。
 2、被上訴人於全聯通路業務委外前，南一區業務人員計有17名，其中15名均屬於中高齡就業者，比率達88.23%，且50歲以上者多達12人；另被上訴人所屬員工「因全聯通路業務外包受影響」計有27人，年齡屬45歲以上之中高齡就業者為22位，亦即本次因被上訴人緊縮全聯業務通路而受終止勞動契約者中有81.48%(即22/27)係屬中高齡就業者，有被上訴人所附「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」表可憑，由上可知被上訴人南一區及所欲裁撤之全聯通路業務人員本屬中高齡就業者居多，負責南一、二區全聯業務人員尤然。故被上訴人以緊縮全聯通路業務為由，合併南一、二區業務區時，縱如所陳係依員工考核表現為留任標準，惟何以被上訴人擬外包之全聯通路業務部門之任職者，多為中高齡就業者，被上訴人應提出相關說明，否則即同准予資方得以此間接方式歧視中高齡就業者。
 3、由被上訴人提具之103年至107年離職經理人員之人數、年齡及年資資料可知，總計離職業務人員58名，非自願性離職者為16名，其中6名為中高齡就業者，可認被上訴人裁撤全聯業務通路前之業務人員非自願離職情形，中高齡就業者並未明顯高於其他年齡層，與本案申訴人之年齡及服務年資相當(即年齡達50歲、年資達30年)之非自願離職者亦僅有2位，符合一般企業任職員工非自願離職者應大致平均分布於各年齡層之常情；但於被上訴人開始執行縮減全聯通路計畫時，107年間即有2位中高齡服務人員因表現原因離職；另臺南市政府法制處向被上訴人詢問，因全聯通路外包受影響之27名員工負責全聯業務之年資時，被上訴人答稱，渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業務。然全聯福利中心係於87年10月承接中華民國合作社聯合社成立，成立之初約68間門市，迄今雖有千餘家門市，惟其通路門市數量顯係逐年累積，參諸被上訴人所提具之因全聯通路業務外包受影響之員工年資表，可認受影響之27名員工年資多有逾10年以上者，而申訴人甚達30年以上者，故被上訴人僅泛稱該等員工自任職被上訴人起即負責全聯業務，顯與常情有違，難謂已就上訴人疑問事項充分舉證。是上訴人依上開數據及申訴人之主張，認定被上訴人確有違反就業服務法第5條第1項，自無違誤，然原判決未敘明上訴人上開主張有何不可採之理由，顯有認定事實未依卷證資料，且違背經驗法則及論理法則等判決違背法令、判決不備理由之情形存在。
 4、申訴人林育賢108年9月24日陳述略以：「公司是早有預謀，早在1、2年前就將高年資的人員調到同一單位再裁撤，所以看起來就好像公司實際有縮編」等語，並參照被上訴人所檢具之「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」等年齡分布資料，與申訴人之指述互為印證，足徵林育賢之主張並非全然無稽；又被上訴人迄今仍未提出相關資料，說明因全聯通路業務變更受有影響之任職人員歷年來任職單位為何，僅空言渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業務，上訴人自無法採認該主張。
 5、依最高行政法院101年度判字第1036號判決意旨，本件申訴人均屬年資30年以上之人，且每月平均工資分別為13萬餘元、9萬餘元，其餘受影響之經理級人員月薪亦有7萬元至11萬餘元不等，乃屬薪資成本較高之人員；另觀諸因全聯通路受影響之人員，普遍為中高齡就業者，年資多逾10年以上，亦可證明本次受影響之人員，均屬「薪資成本較高之人員」，是被上訴人無論係以「薪資成本」(按依一般社會通念，年資較長者，薪資亦較高)或「年齡」考量裁撤人員，均已涉及年齡歧視，至為明確。
 6、上訴人曾請被上訴人提出因全聯通路業務外包受影響之27名員工「負責全聯業務之年資」相關資料供參部分，均付之闕如，然此部分資料顯與被上訴人有無涉及年齡歧視，具有重要關聯性，法院自應依職權調查此部分之證據；原審未依行政訴訟法第125條、第133條第1項規定，職權調查此部分之證據，自有判決未予適用法令之違誤。
(五)被上訴人對於申訴人應有勞基法第11條第4款規定之安置義務而未盡之，上訴人作出裁罰處分，自屬適法；原判決就此部分認定有判決不備理由、適用法令不當之違誤：
 1、申訴人曾啟淵於原審言詞辯論證述：「(問：提示原證12公告職缺。這個公告職缺你有收過這電子郵件嗎？)答：沒有。這個印象當中如果在我電子郵件我應該會看到，不過時間看起來有問題。這個職缺公告我看起來幾乎都是在，像這封是2月22日發出來，公司發出來叫我離職的時間是在13日下午4點，我的主管把我叫到會議室，叫我做到這個月底，3月13日之前我不知道我被資遣，所以3月13日之前所有的職缺公告，我都沒有特別去注意他。」且上開職缺公告日期，分別為108年2月22日、108年4月8日、107年8月9日、103年11月13日，然申訴人係108年3月13日始知悉被上訴人要求其自請退休之情事(後因申訴人不服而遭被上訴人資遣)，如何期待申訴人能留意108年3月13日以前的職缺公告並申請轉職？又申訴人已於108年3月31日非自願離職，又如何能在108年4月8日申請轉職？由被上訴人提出之原證12，反而證明被上訴人主張：「……林育賢、曾啟淵倘認有其他可以勝任的工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發的職缺公告向原告提出轉調申請」云云，因無期待申訴人提出轉職之實質可能性，自不足採。
 2、上開公告職缺是對內及對外不特定人士公告招募，顯見該職缺並未給予受資遣員工優惠性保留，且不見被上訴人於通知申訴人受資遣前，有安排任何面談討論是否有轉職可能性，是被上訴人主張其已盡安置義務云云，殊無足採。另被上訴人固主張至少有2名員工係經由被上訴人主動協助轉任，然此舉亦證被上訴人顯對於其負有積極提供安置措施之義務，有所認知，卻對於申訴人僅以內部郵件及不具優惠保留性之公告招募，主張其已盡安置義務云云，實無足取。
(六)原判決主文第2項判命上訴人給付自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息，有適用法令不當之違誤：
    按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之列。」（最高行政法院100年度判字第1340號判決參照）。是一般公法上不當得利事件，若法律或其授權訂定之命令未設有加計利息或準用相關加計利息規定之明文，人民向國家請求返還公法上不當得利時，原則上即不得請求加計利息。本件並無法律或其授權訂定之命令有加計利息規定之明文，人民向國家請求返還公法上不當得利時，即不得請求加計之利息。是被上訴人關於此部分之請求，為無理由，原審未予詳查，逕為上訴人不利之認定，顯有適用法令不當之違誤，自應予以廢棄。
四、本院查：　　
(一)應適用之法令：
 1、就業服務法
 (1)第5條第1項：「為保障國民就業機會平等，雇主對求職人或所僱用員工，不得以種族、階級、語言、思想、宗教、黨派、籍貫、出生地、性別、性傾向、年齡、婚姻、容貌、五官、身心障礙、星座、血型或以往工會會員身分為由，予以歧視；其他法律有明文規定者，從其規定。」
 (2)第6條第4項第1款：「直轄市、縣（市）主管機關掌理事項如下：一、就業歧視之認定。」
 (3)第65條第1項：「違反第5條第1項……規定者，處新臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」
 2、就業服務法施行細則第2條：「直轄市、縣 (市) 主管機關依本法第6條第4項第1款規定辦理就業歧視認定時，得邀請相關政府機關、單位、勞工團體、雇主團體代表及學者專家組成就業歧視評議委員會。」
 3、勞基法第11條第2款、第4款：「非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：……二、虧損或業務緊縮時。……四、業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時。」　
(二)上訴無理由部分：　　
 1、按證據之取捨與當事人所希冀者不同，致其事實之認定亦異於該當事人之主張者，不得謂為原判決有違背法令之情形。又證據之證明力如何或如何調查事實，事實審法院有衡情斟酌之權，苟已斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，而未違背論理法則或經驗法則，自不得遽指為違法。
 2、查原審本於職權調查證據後，認定被上訴人將全聯通路業務委外經營，屬經營方式之改變，並大幅減少其人力需求，為提升營運效率，整併業務區域，屬組織縮編之業務性質變更之型態，故係以勞基法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係，並確有「業務性質變更」情事，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認申訴案，有認定事實及適用法律之顯然錯誤；被上訴人終止與申訴人之勞動關係，係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為考量，與年齡無涉，被上訴人業已舉證證明確有業務委外、組織整併等業務性質變更之事實，則被上訴人依勞基法第11條第4款規定行使終止權，終止與申訴人之僱傭關係，應屬可採，而為判決撤銷原處分及訴願決定。經核原審業已在原判決理由欄詳敘其採證之依據及得心證之理由，尚無違反證據法則、論理法則及經驗法則等情事。又本件上訴人係以被上訴人成立年齡歧視，違反就業服務法第5條第1項規定，而以原處分對被上訴人裁處罰鍰。關於被上訴人究竟係依勞基法第11條第2款或第4款之理由資遣申訴人；以及是否有踐行勞基法第11條第2款、第4款之「解僱最後手段性」、安置妥當性等要件，乃被上訴人與申訴人間私法上勞動契約是否合法終止之民事問題，該終止勞動契約是否有據，與上訴人以原處分裁罰被上訴人是否合法，乃係二事。故上訴意旨以被上訴人無法舉證「業務性質變更」情事、被上訴人終止與申訴人間之勞動關係不符合最後手段性原則、未盡安置義務等情，主張原處分適法有據，原審以具有違法情事而撤銷原處分及訴願決定有適用法律不當之違背法令一節，無非係重述其於原審已主張而為原審所不採之理由，及就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘其為不當，或係執其主觀見解，就原審所為論斷，仍執陳詞為爭議，均非可採。
(三)廢棄部分：
    原判決主文第2項判命上訴人應給付被上訴人自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息部分：按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之列。」自明。從而，公法之返還義務，如法律未有加計利息之規定，並不當然加計利息（最高行政法院100年度判字第790號判決及100年度判字第1340號判決意旨參照）。經查，有關本件罰鍰處分被撤銷後，已繳納罰鍰之返還義務，尚無法律或其授權訂定之命令設有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，是原判決主文第2項判命上訴人自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息，容有未洽，上訴人請求廢棄此部分判決，為有理由，應由本院本於原審確定之事實，將原判決此部分廢棄，並駁回被上訴人在第一審之訴。至於原判決之本院判斷欄十二中記載「原告既受敗訴判決」，及據上論結欄記載「本件原告之訴為無理由」顯為「被告既受敗訴判決」「本件原告之訴為有理由」之誤載，附此敘明。
(四)綜上所述，原判決除主文第2項命上訴人給付被上訴人利息
　　外，其餘認事用法並無不合，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決此部分違背法令，求予廢棄，即為無理由，應予駁回。
五、結論：上訴為一部有理由，一部無理由。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日
             高雄高等行政法院第三庭
                         審判長法官  林　彥　君
                               法官  黃　奕　超
                               法官  廖　建　彥
以上正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日


                             書記官　謝　廉　縈

高雄高等行政法院判決

111年度簡上字第28號

上  訴  人  臺南市政府勞工局



代  表  人  王鑫基              

訴訟代理人  許雅芬  律師

            蔡宜君  律師

            王文廷  律師

被 上訴 人  英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司



代  表  人  艾華斯(Ashish Agarwal)



訴訟代理人  蔡嘉政  律師

            許維帆  律師

上列當事人間就業服務法事件，上訴人對於中華民國111年4月20

日臺灣臺南地方法院110年度簡字第47號行政訴訟判決，提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於命上訴人給付被上訴人利息部分暨該訴訟費用部

    分均廢棄。

二、廢棄部分被上訴人在第一審之訴駁回。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部

    分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。　　

    理  由

一、爭訟概要：

　　緣被上訴人遭員工申訴因年齡、年資因素被迫資遣，涉有年

    齡歧視，經109年度臺南市就業歧視委員會(下稱就歧會)第2

    次會議(下稱系爭會議)評議，決議本件違反就業服務法第5

    條第1項規定成立，上訴人遂依就業服務法第65條規定，以

    民國109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函(下稱原處

    分)，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。被上訴人不服，

    提起訴願，遭訴願決定駁回，乃提起行政訴訟，前經臺灣臺

    南地方法院以110年度簡字第47號行政訴訟判決(下稱原判決

    )將訴願決定及原處分均撤銷，上訴人應給付被上訴人30萬

    元及自110年7月8日起至清償日止按年息百分之5計算之利息

    。上訴人不服，遂提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及訴之聲明、上訴人於原審之答辯及聲明

    、原判決認定之事實及理由，均引用原判決所載。　　

三、上訴意旨：

(一)原判決關於勞動基準法(下稱勞基法)第11條第4款之適用，

    未衡量有無符合「解僱最後手段性」要件，應有適用法規不

    當，且足以影響判決之結果：

 1、勞基法第11條第4款所定要件除業務性質變更外，後段更列

    明需要有減少勞工之必要，又無適當工作可供安排者，由雇

    主盡周全保障受雇者勞動權保障，善盡種種協助措施後仍無

    法改善，方能行使終止勞動契約最後手段，此乃「解僱最後

    手段性原則」之具體展現，此原則之適用，不因雇主即被上

    訴人與其前員工即申訴人曾啟淵、林育賢(下合稱申訴人)終

    止勞動關係之法源依據，係勞基法第11條第2款或第4款而有

    不同。原處分雖於理由及法令依據第五點、第六點提及業務

    緊縮字眼，但並非係審酌被上訴人終止與申訴人間之勞動關

    係，是否符合勞基法第11條第2款規定，而係審酌被上訴人

    終止勞動關係之行為，是否符合「解僱最後手段性」原則之

    論述。

 2、衡量被上訴人終止勞動關係是否符合「解僱最後手段性」原

    則，包含被上訴人之獲利情形，依被上訴人提供之財務報表

    ，被上訴人之營業額雖較前一年略為減少，惟仍屬正獲利營

    運而非虧損狀態，且與申訴人相關之業務既已外包節省營運

    成本，足徵被上訴人有能力透過其他手段進行財務控制；則

    被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合「解僱最後

    手段性」原則，應由被上訴人證明，然被上訴人於原處分作

    成前提出之資料，不足以證明被上訴人終止勞動關係之行為

    符合「解僱最後手段性」，故上訴人認定被上訴人違反就業

    服務法第5條第1項年齡歧視，自屬適法。

 3、上訴人審酌被上訴人有無獲利情形，係為判斷被上訴人終止

    勞動關係之行為，是否符合勞基法第11條第4款「解僱最後

    手段性原則」，而非審酌上訴人解僱行為，是否合於勞基法

    第11條第2款之規定，上訴人於原處分之法規適用，並無違

    誤，原判決未審酌被上訴人以勞基法第11條第4款終止與申

    訴人間之勞動契約，是否符合「解僱手段性原則」，誤認上

    訴人錯誤適用勞基法第11條第2款之規定云云，顯有適用法

    令不當之違誤。

(二)被上訴人終止與申訴人之勞動關係有無年齡歧視，應由被上

    訴人負舉證責任，原判決就此部分之舉證責任分配，顯有錯

    誤，且亦有未適用中央法規標準法第16條、中高齡者及高齡

    者就業促進法(下稱就業促進法)第14條等規定之違誤。就業

    促進法為就業服務法之特別法，依中央法規標準法第16條規

    定，本件係涉及年齡歧視之單一歧視問題，基於特別法優先

    適用原則，被上訴人是否有涉及年齡歧視之議題，應優先適

    用就業促進法之規定。就業促進法第14條明定，雇主應就差

    別待遇非因年齡因素，或其符合前條(即第13條)所定之差別

    待遇因素，負舉證責任。本件申訴人既已主張渠等遭被上訴

    人以業務緊縮為由，結清高齡員工年資並資遣，涉及年齡歧

    視乙節，經上訴人調查後，認定申訴人之主張尚屬可採，則

    被上訴人應就其差別待遇非基於年齡因素乙節，舉證以實其

    說，然觀諸被上訴人所提出資料，其比較說明之人員，與申

    訴人2人並不具可比性，且關於上訴人詢及申訴人等任職於

    全聯通路部門前之業務究為何者時，被上訴人亦未提出相關

    證據供上訴人參考，是上訴人認定被上訴人就此部分未盡舉

    證責任，進而認定被上訴人終止與申訴人間之勞動關係違反

    就業服務法第5條第1項之規定，自屬適法。原審就被上訴人

    終止與申訴人間之勞動關係，是否涉及年齡歧視之舉證責任

    ，顯然分配錯誤。

(三)縱認本件「歧視事實」存否應由上訴人舉證，原審就此部分

    ，亦有應依職權調查而未予調查之違法：

 1、被上訴人強迫符合自請退休條件之申訴人退休，申訴人拒絕

    後，被上訴人改以勞基法第11條第4款規定，終止與申訴人

    間之勞動關係，已涉及年齡歧視；縱原審認定上訴人此部分

    有舉證不足之情形存在，亦應職權調查或命上訴人詳為舉證

    ，然原審就此部分逕為上訴人不利之認定，有不適用行政訴

    訟法第125條第1項、第133條之規定，及判決不備理由等判

    決違背法令情形存在。

 2、申訴人曾啟淵、林育賢均已符合自願退休年齡，於108年3月

    間無預警遭被上訴人通知促請申訴人申請自願退休，然申訴

    人並無意自請退休，被上訴人竟於108年3月29日以公司內部

    郵件佈達員工關於申訴人要退休之訊息，內容略以：「各位

    同仁大家好，懷著不捨的心情，通知大家，5位親愛的同事

    ，南一區區經理曾OO(即申訴人曾員)、業務副理陳OO、業務

    經理林OO(即申訴人林員)、中區區經理邵OO、業務襄理蔡OO

    ，將於108年3月31日退休。……」，可證明被上訴人確實有強

    制勞方退休之情形存在。惟因申訴人不願自請退休，遂遭被

    上訴人以勞基法第11條第4款之理由進行資遣，申訴人非自

    願離職之事實，亦有被上訴人所開立之離職證明書可證。故

    原判決僅以：「原告終止與申訴人之勞動關係，係基於各員

    工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為考量，

    與年齡無涉：……本件擇定過程尚難認涉年齡因素，更無構成

    年齡歧視之證據。被告僅依申訴人等一面之詞，遽認本件僱

    傭關係之終止構成該年齡歧視云云，顯非適法。」即認定被

    上訴人無違法事實存在，而未盡職權調查事證之義務，且未

    敘明上訴人主張不可採之理由，自屬判決適用法規不當、判

    決不備理由。

(四)被上訴人實際係年齡較長(即年資較長、薪資所得較高)之人

    員為裁員目標，然此等篩選方式，已構成「間接年齡歧視」

    ；且被上訴人將申訴人等移置「同一部分」並裁撤該部門，

    是否符合勞基法第11條第4款所規定「業務變更」之情事，

    亦屬有疑，原審就此部分未依職權調查，顯違反行政訴訟法

    第125條、第133條之規定：

 1、按「就業歧視」係指當雇主以求職人或所僱用員工「與執行

    該項特定工作無關之性質」來決定受僱與否或其勞動條件，

    且雇主在該項特質上的要求有不公平不合理之情事，可認定

    為雇主對求職人或所受僱員工歧視。又「就業歧視」型態分

    為「直接歧視」與「間接歧視」；而「直接就業年齡歧視」

    係指「一個人因與其他人的年齡不同而受到不利待遇」；或

    是「一個人受到較不利的待遇係究因其特定之年齡」的情形

    ；「間接就業年齡歧視」係指「一個在事實上『明顯中性

    的規定或條件』會使得特定年齡層者受到特別不利待遇」的

    情形。

 2、被上訴人於全聯通路業務委外前，南一區業務人員計有17名

    ，其中15名均屬於中高齡就業者，比率達88.23%，且50歲以

    上者多達12人；另被上訴人所屬員工「因全聯通路業務外包

    受影響」計有27人，年齡屬45歲以上之中高齡就業者為22位

    ，亦即本次因被上訴人緊縮全聯業務通路而受終止勞動契約

    者中有81.48%(即22/27)係屬中高齡就業者，有被上訴人所

    附「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分布

    」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」表可憑

    ，由上可知被上訴人南一區及所欲裁撤之全聯通路業務人員

    本屬中高齡就業者居多，負責南一、二區全聯業務人員尤然

    。故被上訴人以緊縮全聯通路業務為由，合併南一、二區業

    務區時，縱如所陳係依員工考核表現為留任標準，惟何以被

    上訴人擬外包之全聯通路業務部門之任職者，多為中高齡就

    業者，被上訴人應提出相關說明，否則即同准予資方得以此

    間接方式歧視中高齡就業者。

 3、由被上訴人提具之103年至107年離職經理人員之人數、年齡

    及年資資料可知，總計離職業務人員58名，非自願性離職者

    為16名，其中6名為中高齡就業者，可認被上訴人裁撤全聯

    業務通路前之業務人員非自願離職情形，中高齡就業者並未

    明顯高於其他年齡層，與本案申訴人之年齡及服務年資相當

    (即年齡達50歲、年資達30年)之非自願離職者亦僅有2位，

    符合一般企業任職員工非自願離職者應大致平均分布於各年

    齡層之常情；但於被上訴人開始執行縮減全聯通路計畫時，

    107年間即有2位中高齡服務人員因表現原因離職；另臺南市

    政府法制處向被上訴人詢問，因全聯通路外包受影響之27名

    員工負責全聯業務之年資時，被上訴人答稱，渠等自任職被

    上訴人起即以全聯通路為主要業務。然全聯福利中心係於87

    年10月承接中華民國合作社聯合社成立，成立之初約68間門

    市，迄今雖有千餘家門市，惟其通路門市數量顯係逐年累積

    ，參諸被上訴人所提具之因全聯通路業務外包受影響之員工

    年資表，可認受影響之27名員工年資多有逾10年以上者，而

    申訴人甚達30年以上者，故被上訴人僅泛稱該等員工自任職

    被上訴人起即負責全聯業務，顯與常情有違，難謂已就上訴

    人疑問事項充分舉證。是上訴人依上開數據及申訴人之主張

    ，認定被上訴人確有違反就業服務法第5條第1項，自無違誤

    ，然原判決未敘明上訴人上開主張有何不可採之理由，顯有

    認定事實未依卷證資料，且違背經驗法則及論理法則等判決

    違背法令、判決不備理由之情形存在。

 4、申訴人林育賢108年9月24日陳述略以：「公司是早有預謀，

    早在1、2年前就將高年資的人員調到同一單位再裁撤，所以

    看起來就好像公司實際有縮編」等語，並參照被上訴人所檢

    具之「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分

    布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」等年

    齡分布資料，與申訴人之指述互為印證，足徵林育賢之主張

    並非全然無稽；又被上訴人迄今仍未提出相關資料，說明因

    全聯通路業務變更受有影響之任職人員歷年來任職單位為何

    ，僅空言渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業務，

    上訴人自無法採認該主張。

 5、依最高行政法院101年度判字第1036號判決意旨，本件申訴

    人均屬年資30年以上之人，且每月平均工資分別為13萬餘元

    、9萬餘元，其餘受影響之經理級人員月薪亦有7萬元至11萬

    餘元不等，乃屬薪資成本較高之人員；另觀諸因全聯通路受

    影響之人員，普遍為中高齡就業者，年資多逾10年以上，亦

    可證明本次受影響之人員，均屬「薪資成本較高之人員」，

    是被上訴人無論係以「薪資成本」(按依一般社會通念，年

    資較長者，薪資亦較高)或「年齡」考量裁撤人員，均已涉

    及年齡歧視，至為明確。

 6、上訴人曾請被上訴人提出因全聯通路業務外包受影響之27名

    員工「負責全聯業務之年資」相關資料供參部分，均付之闕

    如，然此部分資料顯與被上訴人有無涉及年齡歧視，具有重

    要關聯性，法院自應依職權調查此部分之證據；原審未依行

    政訴訟法第125條、第133條第1項規定，職權調查此部分之

    證據，自有判決未予適用法令之違誤。

(五)被上訴人對於申訴人應有勞基法第11條第4款規定之安置義

    務而未盡之，上訴人作出裁罰處分，自屬適法；原判決就此

    部分認定有判決不備理由、適用法令不當之違誤：

 1、申訴人曾啟淵於原審言詞辯論證述：「(問：提示原證12公

    告職缺。這個公告職缺你有收過這電子郵件嗎？)答：沒有

    。這個印象當中如果在我電子郵件我應該會看到，不過時間

    看起來有問題。這個職缺公告我看起來幾乎都是在，像這封

    是2月22日發出來，公司發出來叫我離職的時間是在13日下

    午4點，我的主管把我叫到會議室，叫我做到這個月底，3月

    13日之前我不知道我被資遣，所以3月13日之前所有的職缺

    公告，我都沒有特別去注意他。」且上開職缺公告日期，分

    別為108年2月22日、108年4月8日、107年8月9日、103年11

    月13日，然申訴人係108年3月13日始知悉被上訴人要求其自

    請退休之情事(後因申訴人不服而遭被上訴人資遣)，如何期

    待申訴人能留意108年3月13日以前的職缺公告並申請轉職？

    又申訴人已於108年3月31日非自願離職，又如何能在108年4

    月8日申請轉職？由被上訴人提出之原證12，反而證明被上

    訴人主張：「……林育賢、曾啟淵倘認有其他可以勝任的工作

    ，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發的職缺公告向原告

    提出轉調申請」云云，因無期待申訴人提出轉職之實質可能

    性，自不足採。

 2、上開公告職缺是對內及對外不特定人士公告招募，顯見該職

    缺並未給予受資遣員工優惠性保留，且不見被上訴人於通知

    申訴人受資遣前，有安排任何面談討論是否有轉職可能性，

    是被上訴人主張其已盡安置義務云云，殊無足採。另被上訴

    人固主張至少有2名員工係經由被上訴人主動協助轉任，然

    此舉亦證被上訴人顯對於其負有積極提供安置措施之義務，

    有所認知，卻對於申訴人僅以內部郵件及不具優惠保留性之

    公告招募，主張其已盡安置義務云云，實無足取。

(六)原判決主文第2項判命上訴人給付自110年7月8日起至清償日

    止按年息百分之五計算之利息，有適用法令不當之違誤：

    按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法

    上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐

    稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已

    有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在

    一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在

    於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚

    難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利

    息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授

    權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定

    之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：

    「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本

    法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於

    稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用

    之列。」（最高行政法院100年度判字第1340號判決參照）

    。是一般公法上不當得利事件，若法律或其授權訂定之命令

    未設有加計利息或準用相關加計利息規定之明文，人民向國

    家請求返還公法上不當得利時，原則上即不得請求加計利息

    。本件並無法律或其授權訂定之命令有加計利息規定之明文

    ，人民向國家請求返還公法上不當得利時，即不得請求加計

    之利息。是被上訴人關於此部分之請求，為無理由，原審未

    予詳查，逕為上訴人不利之認定，顯有適用法令不當之違誤

    ，自應予以廢棄。

四、本院查：　　

(一)應適用之法令：

 1、就業服務法

 (1)第5條第1項：「為保障國民就業機會平等，雇主對求職人或

    所僱用員工，不得以種族、階級、語言、思想、宗教、黨派

    、籍貫、出生地、性別、性傾向、年齡、婚姻、容貌、五官

    、身心障礙、星座、血型或以往工會會員身分為由，予以歧

    視；其他法律有明文規定者，從其規定。」

 (2)第6條第4項第1款：「直轄市、縣（市）主管機關掌理事項

    如下：一、就業歧視之認定。」

 (3)第65條第1項：「違反第5條第1項……規定者，處新臺幣30萬

    元以上150萬元以下罰鍰。」

 2、就業服務法施行細則第2條：「直轄市、縣 (市) 主管機關

    依本法第6條第4項第1款規定辦理就業歧視認定時，得邀請

    相關政府機關、單位、勞工團體、雇主團體代表及學者專家

    組成就業歧視評議委員會。」

 3、勞基法第11條第2款、第4款：「非有左列情事之一者，雇主

    不得預告勞工終止勞動契約：……二、虧損或業務緊縮時。……

    四、業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供

    安置時。」　

(二)上訴無理由部分：　　

 1、按證據之取捨與當事人所希冀者不同，致其事實之認定亦異

    於該當事人之主張者，不得謂為原判決有違背法令之情形。

    又證據之證明力如何或如何調查事實，事實審法院有衡情斟

    酌之權，苟已斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，而未違背

    論理法則或經驗法則，自不得遽指為違法。

 2、查原審本於職權調查證據後，認定被上訴人將全聯通路業務

    委外經營，屬經營方式之改變，並大幅減少其人力需求，為

    提升營運效率，整併業務區域，屬組織縮編之業務性質變更

    之型態，故係以勞基法第11條第4款規定與申訴人終止勞動

    關係，並確有「業務性質變更」情事，惟原處分卻以同條第

    2款「虧損或業務緊縮」之事由審認申訴案，有認定事實及

    適用法律之顯然錯誤；被上訴人終止與申訴人之勞動關係，

    係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成

    績為考量，與年齡無涉，被上訴人業已舉證證明確有業務委

    外、組織整併等業務性質變更之事實，則被上訴人依勞基法

    第11條第4款規定行使終止權，終止與申訴人之僱傭關係，

    應屬可採，而為判決撤銷原處分及訴願決定。經核原審業已

    在原判決理由欄詳敘其採證之依據及得心證之理由，尚無違

    反證據法則、論理法則及經驗法則等情事。又本件上訴人係

    以被上訴人成立年齡歧視，違反就業服務法第5條第1項規定

    ，而以原處分對被上訴人裁處罰鍰。關於被上訴人究竟係依

    勞基法第11條第2款或第4款之理由資遣申訴人；以及是否有

    踐行勞基法第11條第2款、第4款之「解僱最後手段性」、安

    置妥當性等要件，乃被上訴人與申訴人間私法上勞動契約是

    否合法終止之民事問題，該終止勞動契約是否有據，與上訴

    人以原處分裁罰被上訴人是否合法，乃係二事。故上訴意旨

    以被上訴人無法舉證「業務性質變更」情事、被上訴人終止

    與申訴人間之勞動關係不符合最後手段性原則、未盡安置義

    務等情，主張原處分適法有據，原審以具有違法情事而撤銷

    原處分及訴願決定有適用法律不當之違背法令一節，無非係

    重述其於原審已主張而為原審所不採之理由，及就原審取捨

    證據、認定事實之職權行使，指摘其為不當，或係執其主觀

    見解，就原審所為論斷，仍執陳詞為爭議，均非可採。

(三)廢棄部分：

    原判決主文第2項判命上訴人應給付被上訴人自110年7月8日

    起至清償日止按年息百分之五計算之利息部分：按公法上不

    當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得利

    ，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第28

    條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規定

    應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法上

    不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，而

    是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適用

    民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規定。

    易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定之命

    令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，並

    不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯納金、

    利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另有規定

    者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐優先及

    第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之列。」自

    明。從而，公法之返還義務，如法律未有加計利息之規定，

    並不當然加計利息（最高行政法院100年度判字第790號判決

    及100年度判字第1340號判決意旨參照）。經查，有關本件

    罰鍰處分被撤銷後，已繳納罰鍰之返還義務，尚無法律或其

    授權訂定之命令設有加計利息之規定或準用相關加計利息規

    定之明文，是原判決主文第2項判命上訴人自110年7月8日起

    至清償日止按年息百分之五計算之利息，容有未洽，上訴人

    請求廢棄此部分判決，為有理由，應由本院本於原審確定之

    事實，將原判決此部分廢棄，並駁回被上訴人在第一審之訴

    。至於原判決之本院判斷欄十二中記載「原告既受敗訴判決

    」，及據上論結欄記載「本件原告之訴為無理由」顯為「被

    告既受敗訴判決」「本件原告之訴為有理由」之誤載，附此

    敘明。

(四)綜上所述，原判決除主文第2項命上訴人給付被上訴人利息

　　外，其餘認事用法並無不合，上訴論旨，仍執前詞，指摘原

    判決此部分違背法令，求予廢棄，即為無理由，應予駁回。

五、結論：上訴為一部有理由，一部無理由。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日

             高雄高等行政法院第三庭

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　奕　超

                               法官  廖　建　彥

以上正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日



                             書記官　謝　廉　縈




高雄高等行政法院判決

111年度簡上字第28號

上  訴  人  臺南市政府勞工局



代  表  人  王鑫基              

訴訟代理人  許雅芬  律師

            蔡宜君  律師

            王文廷  律師

被 上訴 人  英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司



代  表  人  艾華斯(Ashish Agarwal)



訴訟代理人  蔡嘉政  律師

            許維帆  律師

上列當事人間就業服務法事件，上訴人對於中華民國111年4月20日臺灣臺南地方法院110年度簡字第47號行政訴訟判決，提起上訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於命上訴人給付被上訴人利息部分暨該訴訟費用部分均廢棄。

二、廢棄部分被上訴人在第一審之訴駁回。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔，駁回部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。　　

    理  由

一、爭訟概要：

　　緣被上訴人遭員工申訴因年齡、年資因素被迫資遣，涉有年齡歧視，經109年度臺南市就業歧視委員會(下稱就歧會)第2次會議(下稱系爭會議)評議，決議本件違反就業服務法第5條第1項規定成立，上訴人遂依就業服務法第65條規定，以民國109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函(下稱原處分)，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。被上訴人不服，提起訴願，遭訴願決定駁回，乃提起行政訴訟，前經臺灣臺南地方法院以110年度簡字第47號行政訴訟判決(下稱原判決)將訴願決定及原處分均撤銷，上訴人應給付被上訴人30萬元及自110年7月8日起至清償日止按年息百分之5計算之利息。上訴人不服，遂提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及訴之聲明、上訴人於原審之答辯及聲明、原判決認定之事實及理由，均引用原判決所載。　　

三、上訴意旨：

(一)原判決關於勞動基準法(下稱勞基法)第11條第4款之適用，未衡量有無符合「解僱最後手段性」要件，應有適用法規不當，且足以影響判決之結果：

 1、勞基法第11條第4款所定要件除業務性質變更外，後段更列明需要有減少勞工之必要，又無適當工作可供安排者，由雇主盡周全保障受雇者勞動權保障，善盡種種協助措施後仍無法改善，方能行使終止勞動契約最後手段，此乃「解僱最後手段性原則」之具體展現，此原則之適用，不因雇主即被上訴人與其前員工即申訴人曾啟淵、林育賢(下合稱申訴人)終止勞動關係之法源依據，係勞基法第11條第2款或第4款而有不同。原處分雖於理由及法令依據第五點、第六點提及業務緊縮字眼，但並非係審酌被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合勞基法第11條第2款規定，而係審酌被上訴人終止勞動關係之行為，是否符合「解僱最後手段性」原則之論述。

 2、衡量被上訴人終止勞動關係是否符合「解僱最後手段性」原則，包含被上訴人之獲利情形，依被上訴人提供之財務報表，被上訴人之營業額雖較前一年略為減少，惟仍屬正獲利營運而非虧損狀態，且與申訴人相關之業務既已外包節省營運成本，足徵被上訴人有能力透過其他手段進行財務控制；則被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否符合「解僱最後手段性」原則，應由被上訴人證明，然被上訴人於原處分作成前提出之資料，不足以證明被上訴人終止勞動關係之行為符合「解僱最後手段性」，故上訴人認定被上訴人違反就業服務法第5條第1項年齡歧視，自屬適法。

 3、上訴人審酌被上訴人有無獲利情形，係為判斷被上訴人終止勞動關係之行為，是否符合勞基法第11條第4款「解僱最後手段性原則」，而非審酌上訴人解僱行為，是否合於勞基法第11條第2款之規定，上訴人於原處分之法規適用，並無違誤，原判決未審酌被上訴人以勞基法第11條第4款終止與申訴人間之勞動契約，是否符合「解僱手段性原則」，誤認上訴人錯誤適用勞基法第11條第2款之規定云云，顯有適用法令不當之違誤。

(二)被上訴人終止與申訴人之勞動關係有無年齡歧視，應由被上訴人負舉證責任，原判決就此部分之舉證責任分配，顯有錯誤，且亦有未適用中央法規標準法第16條、中高齡者及高齡者就業促進法(下稱就業促進法)第14條等規定之違誤。就業促進法為就業服務法之特別法，依中央法規標準法第16條規定，本件係涉及年齡歧視之單一歧視問題，基於特別法優先適用原則，被上訴人是否有涉及年齡歧視之議題，應優先適用就業促進法之規定。就業促進法第14條明定，雇主應就差別待遇非因年齡因素，或其符合前條(即第13條)所定之差別待遇因素，負舉證責任。本件申訴人既已主張渠等遭被上訴人以業務緊縮為由，結清高齡員工年資並資遣，涉及年齡歧視乙節，經上訴人調查後，認定申訴人之主張尚屬可採，則被上訴人應就其差別待遇非基於年齡因素乙節，舉證以實其說，然觀諸被上訴人所提出資料，其比較說明之人員，與申訴人2人並不具可比性，且關於上訴人詢及申訴人等任職於全聯通路部門前之業務究為何者時，被上訴人亦未提出相關證據供上訴人參考，是上訴人認定被上訴人就此部分未盡舉證責任，進而認定被上訴人終止與申訴人間之勞動關係違反就業服務法第5條第1項之規定，自屬適法。原審就被上訴人終止與申訴人間之勞動關係，是否涉及年齡歧視之舉證責任，顯然分配錯誤。

(三)縱認本件「歧視事實」存否應由上訴人舉證，原審就此部分，亦有應依職權調查而未予調查之違法：

 1、被上訴人強迫符合自請退休條件之申訴人退休，申訴人拒絕後，被上訴人改以勞基法第11條第4款規定，終止與申訴人間之勞動關係，已涉及年齡歧視；縱原審認定上訴人此部分有舉證不足之情形存在，亦應職權調查或命上訴人詳為舉證，然原審就此部分逕為上訴人不利之認定，有不適用行政訴訟法第125條第1項、第133條之規定，及判決不備理由等判決違背法令情形存在。

 2、申訴人曾啟淵、林育賢均已符合自願退休年齡，於108年3月間無預警遭被上訴人通知促請申訴人申請自願退休，然申訴人並無意自請退休，被上訴人竟於108年3月29日以公司內部郵件佈達員工關於申訴人要退休之訊息，內容略以：「各位同仁大家好，懷著不捨的心情，通知大家，5位親愛的同事，南一區區經理曾OO(即申訴人曾員)、業務副理陳OO、業務經理林OO(即申訴人林員)、中區區經理邵OO、業務襄理蔡OO，將於108年3月31日退休。……」，可證明被上訴人確實有強制勞方退休之情形存在。惟因申訴人不願自請退休，遂遭被上訴人以勞基法第11條第4款之理由進行資遣，申訴人非自願離職之事實，亦有被上訴人所開立之離職證明書可證。故原判決僅以：「原告終止與申訴人之勞動關係，係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為考量，與年齡無涉：……本件擇定過程尚難認涉年齡因素，更無構成年齡歧視之證據。被告僅依申訴人等一面之詞，遽認本件僱傭關係之終止構成該年齡歧視云云，顯非適法。」即認定被上訴人無違法事實存在，而未盡職權調查事證之義務，且未敘明上訴人主張不可採之理由，自屬判決適用法規不當、判決不備理由。

(四)被上訴人實際係年齡較長(即年資較長、薪資所得較高)之人員為裁員目標，然此等篩選方式，已構成「間接年齡歧視」；且被上訴人將申訴人等移置「同一部分」並裁撤該部門，是否符合勞基法第11條第4款所規定「業務變更」之情事，亦屬有疑，原審就此部分未依職權調查，顯違反行政訴訟法第125條、第133條之規定：

 1、按「就業歧視」係指當雇主以求職人或所僱用員工「與執行

    該項特定工作無關之性質」來決定受僱與否或其勞動條件，

    且雇主在該項特質上的要求有不公平不合理之情事，可認定

    為雇主對求職人或所受僱員工歧視。又「就業歧視」型態分

    為「直接歧視」與「間接歧視」；而「直接就業年齡歧視」

    係指「一個人因與其他人的年齡不同而受到不利待遇」；或是「一個人受到較不利的待遇係究因其特定之年齡」的情形；「間接就業年齡歧視」係指「一個在事實上『明顯中性

    的規定或條件』會使得特定年齡層者受到特別不利待遇」的

    情形。

 2、被上訴人於全聯通路業務委外前，南一區業務人員計有17名，其中15名均屬於中高齡就業者，比率達88.23%，且50歲以上者多達12人；另被上訴人所屬員工「因全聯通路業務外包受影響」計有27人，年齡屬45歲以上之中高齡就業者為22位，亦即本次因被上訴人緊縮全聯業務通路而受終止勞動契約者中有81.48%(即22/27)係屬中高齡就業者，有被上訴人所附「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」表可憑，由上可知被上訴人南一區及所欲裁撤之全聯通路業務人員本屬中高齡就業者居多，負責南一、二區全聯業務人員尤然。故被上訴人以緊縮全聯通路業務為由，合併南一、二區業務區時，縱如所陳係依員工考核表現為留任標準，惟何以被上訴人擬外包之全聯通路業務部門之任職者，多為中高齡就業者，被上訴人應提出相關說明，否則即同准予資方得以此間接方式歧視中高齡就業者。

 3、由被上訴人提具之103年至107年離職經理人員之人數、年齡及年資資料可知，總計離職業務人員58名，非自願性離職者為16名，其中6名為中高齡就業者，可認被上訴人裁撤全聯業務通路前之業務人員非自願離職情形，中高齡就業者並未明顯高於其他年齡層，與本案申訴人之年齡及服務年資相當(即年齡達50歲、年資達30年)之非自願離職者亦僅有2位，符合一般企業任職員工非自願離職者應大致平均分布於各年齡層之常情；但於被上訴人開始執行縮減全聯通路計畫時，107年間即有2位中高齡服務人員因表現原因離職；另臺南市政府法制處向被上訴人詢問，因全聯通路外包受影響之27名員工負責全聯業務之年資時，被上訴人答稱，渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業務。然全聯福利中心係於87年10月承接中華民國合作社聯合社成立，成立之初約68間門市，迄今雖有千餘家門市，惟其通路門市數量顯係逐年累積，參諸被上訴人所提具之因全聯通路業務外包受影響之員工年資表，可認受影響之27名員工年資多有逾10年以上者，而申訴人甚達30年以上者，故被上訴人僅泛稱該等員工自任職被上訴人起即負責全聯業務，顯與常情有違，難謂已就上訴人疑問事項充分舉證。是上訴人依上開數據及申訴人之主張，認定被上訴人確有違反就業服務法第5條第1項，自無違誤，然原判決未敘明上訴人上開主張有何不可採之理由，顯有認定事實未依卷證資料，且違背經驗法則及論理法則等判決違背法令、判決不備理由之情形存在。

 4、申訴人林育賢108年9月24日陳述略以：「公司是早有預謀，早在1、2年前就將高年資的人員調到同一單位再裁撤，所以看起來就好像公司實際有縮編」等語，並參照被上訴人所檢具之「全聯通路業務委外前訴願人南一區之業務人員年齡分布」及「因全聯通路業務委外受影響之員工年齡分布」等年齡分布資料，與申訴人之指述互為印證，足徵林育賢之主張並非全然無稽；又被上訴人迄今仍未提出相關資料，說明因全聯通路業務變更受有影響之任職人員歷年來任職單位為何，僅空言渠等自任職被上訴人起即以全聯通路為主要業務，上訴人自無法採認該主張。

 5、依最高行政法院101年度判字第1036號判決意旨，本件申訴人均屬年資30年以上之人，且每月平均工資分別為13萬餘元、9萬餘元，其餘受影響之經理級人員月薪亦有7萬元至11萬餘元不等，乃屬薪資成本較高之人員；另觀諸因全聯通路受影響之人員，普遍為中高齡就業者，年資多逾10年以上，亦可證明本次受影響之人員，均屬「薪資成本較高之人員」，是被上訴人無論係以「薪資成本」(按依一般社會通念，年資較長者，薪資亦較高)或「年齡」考量裁撤人員，均已涉及年齡歧視，至為明確。

 6、上訴人曾請被上訴人提出因全聯通路業務外包受影響之27名員工「負責全聯業務之年資」相關資料供參部分，均付之闕如，然此部分資料顯與被上訴人有無涉及年齡歧視，具有重要關聯性，法院自應依職權調查此部分之證據；原審未依行政訴訟法第125條、第133條第1項規定，職權調查此部分之證據，自有判決未予適用法令之違誤。

(五)被上訴人對於申訴人應有勞基法第11條第4款規定之安置義務而未盡之，上訴人作出裁罰處分，自屬適法；原判決就此部分認定有判決不備理由、適用法令不當之違誤：

 1、申訴人曾啟淵於原審言詞辯論證述：「(問：提示原證12公告職缺。這個公告職缺你有收過這電子郵件嗎？)答：沒有。這個印象當中如果在我電子郵件我應該會看到，不過時間看起來有問題。這個職缺公告我看起來幾乎都是在，像這封是2月22日發出來，公司發出來叫我離職的時間是在13日下午4點，我的主管把我叫到會議室，叫我做到這個月底，3月13日之前我不知道我被資遣，所以3月13日之前所有的職缺公告，我都沒有特別去注意他。」且上開職缺公告日期，分別為108年2月22日、108年4月8日、107年8月9日、103年11月13日，然申訴人係108年3月13日始知悉被上訴人要求其自請退休之情事(後因申訴人不服而遭被上訴人資遣)，如何期待申訴人能留意108年3月13日以前的職缺公告並申請轉職？又申訴人已於108年3月31日非自願離職，又如何能在108年4月8日申請轉職？由被上訴人提出之原證12，反而證明被上訴人主張：「……林育賢、曾啟淵倘認有其他可以勝任的工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發的職缺公告向原告提出轉調申請」云云，因無期待申訴人提出轉職之實質可能性，自不足採。

 2、上開公告職缺是對內及對外不特定人士公告招募，顯見該職缺並未給予受資遣員工優惠性保留，且不見被上訴人於通知申訴人受資遣前，有安排任何面談討論是否有轉職可能性，是被上訴人主張其已盡安置義務云云，殊無足採。另被上訴人固主張至少有2名員工係經由被上訴人主動協助轉任，然此舉亦證被上訴人顯對於其負有積極提供安置措施之義務，有所認知，卻對於申訴人僅以內部郵件及不具優惠保留性之公告招募，主張其已盡安置義務云云，實無足取。

(六)原判決主文第2項判命上訴人給付自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息，有適用法令不當之違誤：

    按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之列。」（最高行政法院100年度判字第1340號判決參照）。是一般公法上不當得利事件，若法律或其授權訂定之命令未設有加計利息或準用相關加計利息規定之明文，人民向國家請求返還公法上不當得利時，原則上即不得請求加計利息。本件並無法律或其授權訂定之命令有加計利息規定之明文，人民向國家請求返還公法上不當得利時，即不得請求加計之利息。是被上訴人關於此部分之請求，為無理由，原審未予詳查，逕為上訴人不利之認定，顯有適用法令不當之違誤，自應予以廢棄。

四、本院查：　　

(一)應適用之法令：

 1、就業服務法

 (1)第5條第1項：「為保障國民就業機會平等，雇主對求職人或所僱用員工，不得以種族、階級、語言、思想、宗教、黨派、籍貫、出生地、性別、性傾向、年齡、婚姻、容貌、五官、身心障礙、星座、血型或以往工會會員身分為由，予以歧視；其他法律有明文規定者，從其規定。」

 (2)第6條第4項第1款：「直轄市、縣（市）主管機關掌理事項如下：一、就業歧視之認定。」

 (3)第65條第1項：「違反第5條第1項……規定者，處新臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」

 2、就業服務法施行細則第2條：「直轄市、縣 (市) 主管機關依本法第6條第4項第1款規定辦理就業歧視認定時，得邀請相關政府機關、單位、勞工團體、雇主團體代表及學者專家組成就業歧視評議委員會。」

 3、勞基法第11條第2款、第4款：「非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：……二、虧損或業務緊縮時。……四、業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置時。」　

(二)上訴無理由部分：　　

 1、按證據之取捨與當事人所希冀者不同，致其事實之認定亦異於該當事人之主張者，不得謂為原判決有違背法令之情形。又證據之證明力如何或如何調查事實，事實審法院有衡情斟酌之權，苟已斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，而未違背論理法則或經驗法則，自不得遽指為違法。

 2、查原審本於職權調查證據後，認定被上訴人將全聯通路業務委外經營，屬經營方式之改變，並大幅減少其人力需求，為提升營運效率，整併業務區域，屬組織縮編之業務性質變更之型態，故係以勞基法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係，並確有「業務性質變更」情事，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認申訴案，有認定事實及適用法律之顯然錯誤；被上訴人終止與申訴人之勞動關係，係基於各員工因業務性質變更所受影響程度及其業務考核成績為考量，與年齡無涉，被上訴人業已舉證證明確有業務委外、組織整併等業務性質變更之事實，則被上訴人依勞基法第11條第4款規定行使終止權，終止與申訴人之僱傭關係，應屬可採，而為判決撤銷原處分及訴願決定。經核原審業已在原判決理由欄詳敘其採證之依據及得心證之理由，尚無違反證據法則、論理法則及經驗法則等情事。又本件上訴人係以被上訴人成立年齡歧視，違反就業服務法第5條第1項規定，而以原處分對被上訴人裁處罰鍰。關於被上訴人究竟係依勞基法第11條第2款或第4款之理由資遣申訴人；以及是否有踐行勞基法第11條第2款、第4款之「解僱最後手段性」、安置妥當性等要件，乃被上訴人與申訴人間私法上勞動契約是否合法終止之民事問題，該終止勞動契約是否有據，與上訴人以原處分裁罰被上訴人是否合法，乃係二事。故上訴意旨以被上訴人無法舉證「業務性質變更」情事、被上訴人終止與申訴人間之勞動關係不符合最後手段性原則、未盡安置義務等情，主張原處分適法有據，原審以具有違法情事而撤銷原處分及訴願決定有適用法律不當之違背法令一節，無非係重述其於原審已主張而為原審所不採之理由，及就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘其為不當，或係執其主觀見解，就原審所為論斷，仍執陳詞為爭議，均非可採。

(三)廢棄部分：

    原判決主文第2項判命上訴人應給付被上訴人自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息部分：按公法上不當得利，可分為一般公法上不當得利及特殊公法上不當得利，特殊公法上不當得利之返還請求權，例如稅捐稽徵法第28條、第38條第2項或行政程序法第127條，法律已有特別規定應計付利息或明文規定準用民法相關之規定；在一般公法上不當得利，因國家公法上之收入，原則上並非在於獲利，而是在於公益之運用，與私法上收益性質不同，尚難類推適用民法第182條第2項有關返還不當得利時應附加利息之規定。易言之，公法上之返還義務，如法律或其明確授權訂定之命令未有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，並不當然加計利息，此觀稅捐稽徵法第49條規定：「滯納金、利息、滯報金、怠報金、短估金及罰鍰等，除本法另有規定者外，準用本法有關稅捐之規定。但第6條關於稅捐優先及第38條關於加計利息之規定，對於罰鍰不在準用之列。」自明。從而，公法之返還義務，如法律未有加計利息之規定，並不當然加計利息（最高行政法院100年度判字第790號判決及100年度判字第1340號判決意旨參照）。經查，有關本件罰鍰處分被撤銷後，已繳納罰鍰之返還義務，尚無法律或其授權訂定之命令設有加計利息之規定或準用相關加計利息規定之明文，是原判決主文第2項判命上訴人自110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息，容有未洽，上訴人請求廢棄此部分判決，為有理由，應由本院本於原審確定之事實，將原判決此部分廢棄，並駁回被上訴人在第一審之訴。至於原判決之本院判斷欄十二中記載「原告既受敗訴判決」，及據上論結欄記載「本件原告之訴為無理由」顯為「被告既受敗訴判決」「本件原告之訴為有理由」之誤載，附此敘明。

(四)綜上所述，原判決除主文第2項命上訴人給付被上訴人利息

　　外，其餘認事用法並無不合，上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決此部分違背法令，求予廢棄，即為無理由，應予駁回。

五、結論：上訴為一部有理由，一部無理由。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日

             高雄高等行政法院第三庭

                         審判長法官  林　彥　君

                               法官  黃　奕　超

                               法官  廖　建　彥

以上正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　9 　　月　　30　　日



                             書記官　謝　廉　縈



