ek R R o PR
110# & ff 3 $47T%

F L O BBREFLHELIF AT LR AP
® % 4 T #27(Ashish Agarwal)

PRI RE T
2 ‘a_rlv’b E'Hv'
” 3 i@‘ﬁ PR L R

Y.
T NI A ER L RO
fi R
A EA F'%*FH Rz E R RE A IRE e P Ffrl10E47 9
Bf‘T,z AF 511004137665 3750 & 7> HA= (ToeF 0 M|k
iy
—_‘| <
- ~ R AT R R R PR o
- S HREAERLEH]BREFLSW300,000~ % p AE1I0ETE 8P 423
AP RELFAZIFEZAIL -
CHETERRATS WA, T2 AL f e (RE RGN RERTS
3, 638)
F§z2d
AR TR
- N AEEFFRFRZRAeY ASGRT SR T e 52 T 0
HoEar $ G Gi AiEw g RE o R EE g o
B3RP G2 BREMAZFITHGEAL LA
¥ B EprAsY o ) FRRE P106ERE LG P2
A RA A GA1I0E47 12 o & 3 7 Fopl10£47
Op Fri A3 110041376657 m 23 » B2 A h it i

i

o



=3
4

\\\Xy
4

|

FLIFT 0 p AMART BHF o

B TR LEAFB RN UEFR RS, BERH S RT R
WikG ey - B H ZHAAEH R B R R
FARHFRE O FHERRE NE SR 2y AR
FRER2ARTT A - 2 T R A R > B H L
FA 2 LT FREN R - FRARR ﬁ}uﬁ ARG o LI P
AR A AR BRI RA &R Ifw}i‘réd PR AT TS A
L e RER 3 PR gARA - (8 Fruzizl06
£ R BT 5289505 pR) o Bt 0 R PRI R s
Wﬁ;%iéﬁ}ﬁ'%‘{;l’f’\ﬂ%%ﬁ/z ErRF R4 - lz’?’%é}a AR
2 ERRA  Hp 2 84300, 000?1%?;‘275 ¥5. o 3 FFIHRT
R s B R s Rk R R R e S 2 B4 £ 87 300,000 o
R

TRME G REEFREILEL AT IR D
PO R RFES S EFTFFAREFTE G £
Ao 2109 B % 3 ,T* FHEARL R € 520 €3/ 0 Ak

Nt iﬁf;mﬁg%wﬁﬂﬁ%a$f’w 3 Ry ara=ad
R Tk Jjé;ﬂliz%z%ﬁf)',i %> >109#32 17Tp & ® %&T}u

F % 1090303029B5L 30 » 1 Hp g AT (T R )30F ~
°ﬁﬁ7%@&ﬁﬁﬁﬁﬁ’Wi@ﬂmﬁﬂmﬁ49B

i A # 1100413766538 ¥ > hd W AH IR 2

A N2 TR e o

AR o kel

R e dEryllitsdaRege e O0%2 0 00%

EOF B o LR RA B R 25 TS & ﬁa"ffﬁJ

2 Fd FRAEY FE P FREIFFE G L 45

B

E’ﬂéﬁ‘ﬁiﬁﬁéﬁwﬁij WHbhgEaz T A&ty

EARI s H{ENERTTILET (4 %)}L% cdh g s B o

%&lﬂﬁﬁf?uﬁﬁ“%£%ﬁ£¢ﬁ7

6~ T8 L E RS 11E S 25 TS A

Tal
(Q
&5
x
£

.

m

:Hiz l*fe y
a7e
§ L



EiEgmAr? i olih o #RER2S 7002 00
\FL_‘E\-B;&‘ ZmE o H e pgg :,"3;\“?? FEd S LB N
ERAE TEBETRL RS ILLE ) Ay
AREF 1L 5280 Dsdfl & 38 5 50 2 0077 o 1R s
FUFﬁ$Zﬁf%ﬁ§%ﬁ?? ZFd Fnh R
et B iﬂﬁm°

BB 2RI0TER S P FRIBIAFH AP H: TREA

T W E S A0 11],4_ ;4#%?\,);\‘ > ‘“'J_ 54 E3ES r#i@"fﬂ;’?%
‘ CHATFIRT HERLEEZ R A
3 kgﬂf‘\«ﬁﬁwéqwﬁﬁ4%ﬁ

,k};&"??ak};}i%—% ’ 7‘7\}%7‘\ ° | o
ﬁx I
_a,

=

H

2z
BEFR06E S5 3 F 21628 % F KA g
#%ﬁ’%*'%«@#uxgﬁwwwgépalf
MR R g I EEAR ) MR F
FARZFR 2GR TR e TERBFRL
/')»%.]‘_:I_;QZ.‘QJ ‘%l-‘o

(

v

¢

ERE

—=\ \_Hk

o

B2 HBE i g s R8)E S I R0 ELH AL g P

o D TR R 2 FFER > BARUIRL R
IR EE D AR F L T EFERY 2 -SRIV -
4ﬁﬁwmﬁ%‘ﬂéﬁﬁﬁ%iiﬁﬁé’MRH%Qﬁ

N

IR FEERL  BRANEREIHEEN X 52TI1FF
?%ﬁ%ﬁ?%@@ﬁﬁ%ﬂ’ﬁi(Q?)Q%%“ﬁA
REE> 3 2 FBEr2 TS UIFEETE oceeee ° &
PEAAREHEAD T B e P HAaT g bR 2 FE
B e AR IR A AR NP
TR A3 RCPFIZE X By 1 0FT RLE
2 OOFI A 5d » RFAZFIEFLAFZR TSI

ﬁ@f@f&a’%%a@zgoJo
AN R
=

EW E
=
>
e
K
N
b
N
¥
P
=
£
(u
4t

x IJ



-

‘J:_’ﬁ’wg;axu : I—;Z;bl}‘]@’?i }%‘@;}‘%Iﬁ“?%i’é’iuﬁfé}?ﬁ
IRIVFE > BT 4 pIRE ,\4 ;.L,f# 75
’Fﬁ‘ 2R e | o

Lot TEBRTRL o BIRE
AR TR FEE I s 2 B AR

BAS R e S AR R AR T
?fr%ﬁ ol B

Qjﬂﬁgﬁ’ﬁéiiﬁﬁﬁﬁﬁiﬁ%
C T2 EARETR L A Y L P

:‘5%
2
1] @

3 TR R
WAL FIEE AN TR FmEIEE > Ly
AT FRFRF g = Ham BPRFEBFLTRL2ZFT 0 B
A A RIS B BHRIEF IR YE
MR e Bt AR RS TR 2 LN VA L S TR
A&t - MAEZRTPpAETIH I RLZAIERE T
e B P F R HER 0 B2 Fla it g
tEE O FHREF IR TR RE A4 TR
(822 0O0BRMN£2T2) s A R2 ZHDFEF > i

AL ? 7;._‘1/5." P

FERE T HhESER XL TR 2L
o RLVHRARY TERIPM T IFLER F o0 R
AR SRR AT EArch e C BREFEZ T 0 R
ARTAND RSB TERBTRL > R F1 20
B - B2 2EALIEL B‘,ﬁ-’mli‘f‘,&%&_}%ﬂ*{i}aﬁe’
FAZFBHMAGERY AR FIES4FH2 8 2L R

@ s MBS

\n

ﬁ—ﬁ’)ﬁ"*”fﬂ Ptz A gy BB RAL R
2B 2 OO ¥ &M% M2 R FlEDRw
B B A2 B2 50 OO F WM R &
Hig g 0B PEEBETRL ?%ﬁb“ﬂdif

- &
XD

Faj s extmito b B Ed ERLEIT G ER
M RIS AR &?w?ﬁw’xv%@ﬁzéma
Rt gz & B pFAREETARTZL KR

=
3

FAEBELFE o RAE > U RS TEFRAEYE



TR 2 A

moe

/

WAELE, uaiFsarF

Jes ko R AT AR S
ERS - A 2 I A &

LR A ERES

“ U(

& o 1\'2“3}%7
7 »\A“Q
/é f~fﬁ§'—

FEEAGHE 2L
;&f‘f\ﬂva L N e

e anBEgr

B A2 R F 2 R st W##aﬁﬁi@é%@éﬁ%%
I % 228 TRAR &8 FA0 R 55 > Rfes B s iki2 3 1t

G o @ R A T

R/ A L

RS E B SR E

?;;fa“r]ﬁﬂ)aféjf
il

B ERET9. 5% 0 F1H 107

mkkﬁﬁxﬁﬁ’”*fw%

- X B la\ilo,»l. 202 F 1 7%
W FE22 700 M4z JRF R ;
PR

ER N

rong | (z\ iﬁﬂi TR K

- EZEFEEA S

00~ QO ¥ &M% R4 F1 9%

iﬂﬁiﬁﬁ%iﬂ’@
gm&*%/\ﬁi’a% NFER S A EdY - 2

;Y g EZ EIrHT

BT AT o

EntpAg it R o ma

B

ﬁﬁ’a—l‘%é?i%iﬂ'

e H &gt O

\

X S

R1Y o Fa4&RL7E
» JRER 2. T 0 H AR
rSt
Pk B0

(w

» b BCBE)

W fAARTR K 2

BBz FaY 0 (7R ARG E o NP A 2602802

155~ s EE)

v a2 %

&

FEBLR2ZLIRE O TERFR



Flht e - R8a - %

BMEJE PP ¢ (S22 G RABA T ¥ & EF AT
Lﬁé’@%ﬁgﬁioﬁ%ﬁ%ﬁﬁ’?Ei$ﬁ§i@
POOFE2AR AL REL FIR 2T B ERL P rig 2
—EZ_?&,Q%J"“KK%Q&&*,—&& 7 ;"g‘g’f’ﬁié’l;*ﬁ‘/é%
FEAR Az Edl HFiE2 kIR R, AT EZ2 M
%J?g:_& ‘znﬁ&ﬂruyﬁxﬁ_‘rﬁ?Aﬁ’\ﬁg Fl '/_i"l—_igs:g‘iﬁ;é\:; 9&%&3‘@
B2 4 8 g iR 10. 4%2. ¥ F ’%\"’e.# fo 2% Ap BN A2 &

ﬁl?ﬁg;ﬁ%?ﬂk g iE AR 2 ﬁwm 0O

{B2%% > W@4u&&;%ﬁ§-ooﬁ ol
—7\}/%!9;]’;&;:} &FP1&P¥‘

c QO#A : LR A% - HHEZe O0* 3 - %74
BE M2 FEAEGE o 5 R REE2Z GRARE 1 ITR

BABHRE > 453 N T Bn g8l m o
ﬁ’#&dﬁ%\:”'ﬁ‘a‘ LR SIE 2

T e 00)

L
g
& RLEFTRR - REBFEL

B RERTFEEIMA 2 TRAE  Frnd M ERRE
(W ETR I FHREW2Z IIFHRARE FAMERS LR
T_o k104E 2 107TE 2. T2 % > L R4 255 = Exce
ptional | (% R AZAXRIE K 2. P #

e B2 B2
P R ARETEL o GF A 2102202 F 1

%23 % TStrong, (#MEFFFR PR &8 FAQBIFR 2
P I gEmBRi2 BaY » FRAMS AH - AL
662802 F 1 »ptagr) 5 k2> e OO £ RAF @ 5§
# #4#:= % lnconsistent ; (ZBAmFFH LY F/8
T e 2R AEIED - YF A~ 252102 B 178 » ot %jE)
(9}}%';%—5> s R A s Td e = fva““-jpﬂé?@i’
FTREEHSZ:RREE > HEriRe OOk > g &
e OOF & T*;Plizlwz- FAE T T 2 45 1 b 2 ¢ B ¥k

> ¥
7

N

O~ B

<

2R EARITBETEER2Z AR WG EZ 3 - FHEE

I
TMAECRIEL D > IR ERF ERBAR 0 W ppE o



ggm AE R A REVMREIARBYIFL A I TR
T2, PNl I AR S RV RITL RS RE T
d 0 RA el e RS SR E S F L SR L5
£ p AT o

R & PTRR Lqﬂ\liﬁpﬁ% iF 2 /w\ﬁo B i EHFEL 2
FE o DIBARP R XL FEM OGS 28R S8BT
?’@ﬁ%ﬂiéﬁéﬁﬁ%@ﬁlZZ’@ﬁ¢§

F R il 2. 2 M3 % A ]108E B3R F %635
FLHE- o PR ?%Fﬁéﬂmwa@ FORART A R
TEF: TARBILEY &mjﬁ;%’%?ﬁﬂ 5
EET VR ET T P AR R ST L E T
¥igidgple o frF RO (T 4 7 4P 2 F]
) AT R A EHREERET R 0 FrF L
. Fie 4 AAAM L Bl R A AR HE > T2 (5
B FrEl01E B 5702848 5 2R) [
6]oﬁﬁﬁéi%@%Pﬁ%’ﬁw@%%£§i¥§%
GEESZ MAPIRTEA 0 TRITEIL AN ESEAARL
%10§L’@&A%%%WL$%@’“ﬁ“%% F A
ﬂ’a@iﬁﬁ"OO‘bOO*ﬂw%ﬂ“ﬁfﬁ

N

itk -
(%

Fw@

CE
-,E-“%ﬁ“l‘t‘% M2 FETR N ERTEF Zz')q‘ﬁ*o
2z BBOQ\aOOf"«F‘]lEﬁ:‘}‘—_Z}”’ 2R EHED
B%k gt pBds AXB b2 R12F 0
T2ZBARTER T B oow R A R RER AT
ﬁlﬂ,fvoo~aooz%¥@ﬁw
SR C VL RNy MR S RN
l’f’:é‘?ﬁ@ﬂ%i%%ﬁi R WLz RE G AR
CRTrEgiast? OO0 2 OO0 5 0 F e
FIFLRTHRT 2 FET E 0 R p 2R o
SR TR BRET B LR % ?KF‘@“ G
‘f&:ﬂq} R F 14152228 9 > o Bd B T*

g
Jpaa)

o
-
F’r\‘
F
0=
R\

s
I |
g
rul
\ &
i
Jud 3\1

-A-_\

jpas)
[
o

7~

-\

W

AT TE
]
3

—

1

;OO

N
N
(“

N2

BN

™ =B T ok
<l

2

£ %
W%
o A)



EEMTF)Z L FRET T2 2 0 LA Res 2 kg ;I*;PR
iR AT o w2 FEEH R R R RARE > 7 SRR
AT R ($FRAZTSI2ES 2 ~ (=) ~ (=)
%!«) T;Pﬁiz&/z%%fwupik BEFT L FuR
PR 2 B f &ﬁgf%5£mw££%ﬁﬁ$
F"Iﬁ?r?"%] %L Al I NEER Ny %‘;J,%!E‘J’ d i
ﬁ&%ﬂxﬁiﬁéi 7 z.‘ﬂ FEFET E @ 2bd
T p—»/}i =T F B B F‘ E oo B %3 }ﬁ"/i‘?\%”@
LEZEREL] ORI ALIEL AR R4 2
B o
THORE R BB AERY > X BEE R ¥
524 ¢ F~taﬁﬁTﬁLL¥z%ﬁ§ﬁ%§_ 9 075 RS TN
Mmoo RA R T kA AEES ﬁ%4%%iﬁ%%i%i
wgé@»z»g¢@44ﬂgg AEREE S R N
X ;&A«Hﬁbgjﬂ_ﬁ* TR - 0 2R B R R
AT Y RGP ALSHRNHIZED RN ERN - F
Fra  CBhEHIEZFREGT EHER2Z LH
0 E AR o R s B OPRRR AT vREPR Y R ML R

\\\XP

"l‘*—

- 7

ZARETERY AR ESIIES430 #\IT*L»}%'{L’)%
BHARZ LRE TR REMEREFHET > L HPELG S
Rt AFEE &Iy M0 BIEPR
GRS Rl T &

BB R R L REED

ﬁ#ﬁﬁ ey 2 BEF R BRI L PR
El 2t 3 /zl% °

]

BGRR L RReH b £ f FET E 0 R RS 2 3
AL EALAHINTEF RE2LE B AT FRY G

FEGERF AR EF]1IES4HR T
#7130 TR T RERB2RI0TER S F H00TELR
Fr-2 R gy TAFR G ¢ ]

7

3
B EFIXFRAE L ITIERAS



I%EBHmBi’ﬁﬂﬁi“%p L (
10837 20p 1 ¥ 53 FLZAE) - 2 OO0~ 2 OOHR
*ﬁﬂia’?,rwiéf{ilf’ra B R N IREREL R SRR R T
FHzmPF oL e RERINEDY 527 002 O0#¥
LA ’F WELTI R G FTLRAGE L
ROREZFERPrEEEE 2 > GREE LR H
féiﬁﬁlf%’ﬁﬁﬁ%‘g‘ﬁ%}ﬁrr\&}}?p xﬁhjj‘&iii:ﬂﬁ 2
EFrEf od PERL RENRIFEHGETE T A
E’OO‘LOO;F'W’H‘II‘7\T%}7§T*E“lf%ﬂgfi)fﬂﬁi%‘3

4

-\

o BRFEERL R G2 R m REITG - AT |
HRASBHAY T¥1700% A ¥ das Rite
R F o fed EFEAIFE R A E s H msega
T fhm pRRE A AR RA | BV ARG 230 (5 RS
M109E47 30p 30 5 ek $AT $78) 5 8 2841

2

3 3
T2 ey HAABERER > TEF IO BH Y
&"ﬁ'fli 7‘?'1'1"*‘3;" %‘"/E—EL%EL'I“
.F‘-—?]z 1)%7491‘1,},"3}3]’5‘-4114%%1/%%
FArmw LR R o %S BT

~



J~4

13] > ¢ 354 R & = %w“imw%ﬁj,“%MS
E3131p A KA FM, g 4 AT B L 0 R

%"‘@‘L“'gﬁvfﬁg %Fglﬁ;z“%\‘ E‘Z Fﬁ}%y/—lo—’\f:x,—r:&
$?¥@%x%b$?$%15%%& aﬁo“@%4
s b 108870 160 & @ REF A S4ndk R B2 g
TREARRZ S A itm p }}’ lﬁkffiéi‘?é%‘/‘ GRS
PR MERREFRAR Y pRRENBE  RELEETED
Z BB B p A ERIRZERA REEE AT LS
FEha TR TR T, A REAGE
B AR

P-/T*L»;ZLLE%‘?'*»LJT/FP BB B S EMBRAR o JBHE T
2 AT BB RARR o e A ¢ s HY X F o
AR IR Uil E S S R L R T AR
@iﬁﬁiiﬁﬁ%%&&aiaﬁﬂlFﬁﬂwk S
wo A2 Tem Wi 52 % TE-Commerce ; ~ "Online

El

Marketing | & 4p B 1 1%

PR PR A RLMRE L B BRAL o

&”’f@4”5é¥@ 2
Bak A 2 2 PR %H%ﬁiJﬁﬁﬁgﬁﬁiﬁﬁ@ﬁ

A}%’iﬁ%‘«l“&?%*ﬂ% 1 4

rﬁéle’&%%éﬁﬁﬁmﬁﬁoﬁ

T 2ERBIA A 2R

?‘“
B
Ny

. v
AL 2 AL s By I ; - E 2 > >
O B4 is TR A% AT Wi d#- i
R E 7’“%,7&}%!}%@/’:\75‘?’ B3 d 2 nr ZREM - pIBE KR

¥ oo

FE s RS R EATRT AL L LB O00~20
ORF 2. 5B < £ 80t BT * 2305 @3F 0 &
Bedl o B X BP RN - s REATE R RS BHT
oo - ~ AL BET R 300,000~ 2 Bér\’ﬁ?;l”‘fi riFEEY
PAZE P ERELAZTFEZAIE SR
i

10



SNl B

- AZMERL R TR LT ERBAATE o kLN
giwmAMMﬁ%4“n%%4'&airﬁﬁmﬁ%
RhiER1Mm2 g2 P m%;&‘i&wﬁéi.“lﬁlf%é@é%&%%ﬁ
A RBE R R Gy T EL FE o AR
%@%g%% 1i§’ﬂmﬁﬁwxﬁ%’uﬁﬁ&gﬁ
; ?ﬁ%&j“?ﬁ*%.'kﬁﬁa"%ﬁi
ﬁrﬁwﬁ%&ﬁj’ﬂ:k@éﬁﬁéi b RBR K %
%ﬁ#%@ﬁ’lpﬂﬁﬂﬂé i &é@
ZAAIEF e T AR ELGERUEHL L FF 0 R T
%*ﬁl\ﬁéﬁlﬁ@ﬁﬁl@ﬂ‘ﬁﬁ’iﬁiﬁﬁu
EHLEE S EFRXTEL TG RFEFRd R R
T o BB ER P R MR M RE I KT ERTFE D B
Fhoori gt 3 @’S%ﬁé%ﬂﬁwﬂ%%ﬂﬁlﬂéi
AR o A h v E o F R #iZ 2 iR T e 2 E#SBAR N 25
¢M%“&uﬁwpé4q%ﬁ’%ﬁﬁﬁﬁﬁ&ﬁ’mﬁ
FAEFEFHRBLEPEIET > TEXEYH %ﬁ¥%

TEMERLYRIEEZF)E o mR T H B ﬁﬁﬂj*
B FEaEIRIEBEVNAER B EEFERpR oS M,lzrzkli},%z

bl
N

&

ﬂs‘i ‘2\-‘; ﬂt‘ﬂ\\ 3‘\

e

LR 2 A AT R FlERR S %,ié’%ﬁﬁﬁi{wﬁ?
ﬁ{r-ﬁ’xﬁﬁ’%?wﬁ& » - 3% .U]7l,':v—l-—r£L,—,;.

3
;’%F‘Xﬁ’ir_ﬁ iﬁF“ﬁi—j‘*“.& ﬁ‘;\ﬂ\_&“ﬁgﬁir—gﬂ
= i e FT 257 0 4egf FIRK N;ﬂé‘*ﬁfip%*???%“ﬂ"
; ”%%?@%?%’/»&eﬁﬂﬁwiié@ﬁ&
S 1T E B ARR TG 0 R
ARG EERER R MR T 0 g2 s fy;ﬁsqij\%g_\ :
r-*tj* FIRFRE BOIE S 1T T g s B8R 0 A BTN E
Bz 7 R R EEARZEFR BEEAER R
A RFETR L EWBAR R TN E B 2 2 R
Bz 2 o v 2 P EEB | o AE R %ﬁ\bﬁ‘%
F* “q' 2 ﬁ a1 .ﬂi HEEB A PEBRRNILE EETH

"

11



B S E AR S 0 A
LR BRSBTS E TR
*“T*ﬁﬂﬁiiﬁgu“é&@g&ﬁ@
TR B FREEL > FAE 1 OO0
>a€’@?‘%”“F%#wﬁ&&<ngﬁ
¥R Lbﬁ{%?{'ﬁr’*ﬁ T Emo, p 45%{%% o

'”Tﬁ#ﬁﬁ)ﬁﬁ£ﬁ?%lV*ﬁr’frﬁﬁfﬁ
?ﬂﬂ% o Rk r e RaEEE 2
F IR @W*Afﬁ%é&i%ﬁé@%?
B> Flpdo@ B FRA X _lfj:—__mglvﬂ'l:;;[_l% o b IE
cOOM T FHY )& “li WAL T AT R) B A

wodg

-\

. N
i G

A
B i = iR

1%73{ ol »r} v%‘a o e
B EE oW
AL

%

)
oy
d?“ ~

AL
H :ﬁ

-\

ﬂ_‘\

—\\

ety % 7"?*4&“"5&@”@'?"’ R dre 5 R
LI iEa g I’f” FRARL T HFE 23 " Inconsis
tent, &4 4o p FIX B >5106# (2017)7% % ' Inconsist
ent ; % & /ﬁ%%?bf*ﬁ?%w«‘%‘f‘ﬁﬂﬂ*i@ FRT L &R
EALE R RE D ,adi*"’r30ﬁ Aol ki A T KPL o E
FoUHA T LEEYFFMEL I I RNER L FBES

: =
2 Flg o ke ﬂ@47ﬁ%ﬂ%aékgﬁuﬁ
BAMBIERARER  F A EFTLE ) B RN EY
e o WAL B E MR IR fi(xﬁ@fpw B % 702100
EFF H11365LH4) 258 % 2 & FE730# -
%mﬁauiﬁiﬁﬂi5ﬁg ’b¢P<Az—H’ #ﬁﬁéﬁ;
mxdﬁﬁm@¥i’uﬁﬁﬁﬁﬂﬁﬁﬁﬁf IR
P ERTEM S FRVHFE S £V “@%’?
ﬂ@%“"ﬁﬁf’ G-k W S pﬁﬂﬂﬁ7q%
FHIDEM 2 R TA A2 d G IIEHRE AR B
Tl e MPFAZFIER LY BRH2%d > 2 F1 %
FLOEEZ & > BN TR ERL PR At
Befe T FR BB L RN o kA RR 22121088 £ 8
F2AE I BB 21088 5 F R 2279508 F HL R
nl TREBPTRL O FROF IR, FigV

wﬁww

12



X

FoRAEZSIESAGRLE LT BTG REZHR
o RIGRFBETRL > FROF IR AR
Hie g1 fv X Em @R Fdiy o LUEI G
WF - NGy RGN P B2 @3N
oo RAE FE T NGB F 1 pE s P4
fRleb i SERA - BELFEP Y REFIFEFF 1@
THUMPEFIE, T8 EFTAE AP R BIEL
FoREABFFI T RZEF > LEFRFFAEZ T
EEABR RS N R o SEWLE LT R S
How2@ErF- MeRSgAdFz ot fe ks
2o WERBRFL  FRTEY A ERY IS s
YRM G Mt B aAgd Bl 22 (FRAZS - F
SR) FFRBTIRZFE ARG, - RE RIS E
iRt FAFET R EEBRMTRLEFCFIER Ra &
FEREZFIEFAFTR TR FEH G > o P jdix
Eo ¥ FRASEFIETRIER S LEFR LR
H2 2 RATe FHBEDLBE LR Eg B TR
F AP ERARET T B AT AR LT
FEmBPpR 2 HLRH e EREBM e R 5 2 p LR
REE R B 1 RAE 5L 0 27 RERARA
ERAER EHE o T BAPM X E A RN s
TEREIFEAVEDE AR S d e 2
1 afEe BAMFIEEGEE S VT AT RS A
LRAEA T ERBMEN SR ARS FILER2ER
L2 3R EFEATy AR s 25 g
APRCF IR CAPFEFRRL Y E T A F
AR BEIRG FEFEA T RA 120 % o L | €2 B RS
%*ﬁ“'i£%?i’”“1ﬁi’$%meﬂaﬂwﬁ%A

F:\}:\EIZ‘ °
“§ IE]“"z & ;iz%r’iv cogaERE(Xaya): T
AiEim et MBI & T B



=

¢ l%:r;g;g,}(a‘\ ) )@gg,\a%«ﬁ FE R0 3% %5 ~ aE
‘%ﬁlﬁ%\Mﬁﬁ%*r LS NN

(=
\-f.
I
(Q
—i*
IR
m
%ﬁm
|~
W

%ﬁﬁiﬁaﬂﬁtl%ﬁﬁﬁhiﬁ
Lot R A PRI E Ei730F 0 A 5 F
‘ AL R n B
MR E S @%ﬁ“i&—g‘/f FLIIES 4B M2 &R

‘ ; I ¥ FE PR AT
3

AFERY AT BT FRAB B 0L FR

Boiio ¥ R geieerd o 0 EigD S BRE A

Bt i fuong il GRS TN
,“' j\ ’

Cm
(w

. i\
S

R R IRTEERE O AHENS
ﬁ%’ﬁw BAEEERE S S PR
Mo #mA%5109F R4 3 9 ﬂ*;»&fﬁdi B € %2 €33
o ARG RS E 2  R R MR R ()
8l 0 FaS BIEEE G o
AERANFBEE R F RS I ER TR TE
O E A N E N4 R TR LR THRER A
BAERL RHAPEAE C2RAFIEREY FF

piitin]
[}

14
b &
TWoom J|ON R e B

i
A
‘74-
A
B
24
ili
=
&
= ;
‘u‘ @ ) %,
o S
%%Aﬁmﬁuﬁ
b

%»’“

—\

14



FTOBLXAR 0 0 THREL SR SIEFIRRT > 7
FRMEFR{I A It TR 1w BRAZEEY
IET S ERTETERF BB EL 4T TR FHA
TR, o FhpaFy AT EYERE E DR
FooFEFIXFTRERE I EGEREY 2 B
FoEIE XA I RFR R 4

F % 1445 ~ 107+
2 2 848 0 47
FRET KT -
A 24P B B 47

#
FRIZZE R MREEN0TER S F $95T5E
HlibRn  TRELFEBRETRL > JROF IR
X AFELFTETYE @AY IR EEg AR
FRIIEFAFRRT P o RFTFERRT B2 FIEREY
RLAFROFILE > DRLZFENF I AL S R&T
BRI AT LA 2 L ETE o
o) T@d 1, R AFTEERATED S
ERPEP cFaFILFTREFLFESHY 2 BY
12 R VHEEIFIFIRIFA T o ELFTEF 2
ARy CY TSR B 1 PR > JEEIRAA 2 1 (F
EEELTRY I AR > NS e E s ATt
LGy ¢ mY T A2 2 1 (FBG, > DRty 1
T mF L BAEZEES ) o A AR BLAT B
N FFARZFIES4T R L fad TS o P> B i
EHAMEERS A F1 20 VEEI Y1) LERL
Bt /BT TR BEBARIE P ES B
LRSS AR R S A S S e e

Az LB kA T RFRABLHEEE L ¥ S AR
T oM E SR P Ak



/;:L'i '?_%_%222‘&@@/2‘ !
Az B %t !
R AR A S s L

#
Lo A R ‘F&‘%p~&ﬁ~%i‘ﬁm‘¥ﬁ‘

A s E e EE B FRIT PR
ﬁi\} llggﬁj/la\é._ s 5 |/ %R—» ﬁ /é"-ﬁli*)g F]gﬂiﬁ_‘

AR T E g \.D,(‘FF>I?’}’}§F§§?; 9 IE
s

e =—\$¢amzmaaj‘ EE HDIES LI e
/5@%43%:,, 30@*,“1 F 1503 ml/"rﬁjﬁ ° ;T;U#pp\jg»,; ¥ Hi%

P

198 - $O6EFAES 142 $O5EFIEA Y LG P2 o2
BEER o~ FR(P )AL M kA2 R 6IE F 49T ¥ 1R EE
IF'JI%#»JFLFM?;B? AR SRS M H s ¥
B~ Ea @%fa£§4%iﬁ¢f#&m?§zﬁgoj
G- :T&‘,%PRZTZ'}‘Z X (7 R % 208 TP R o
R FFGEIRE LFIJf}ﬁF&:?,]*% FE T2 PR A AT 5 ¥ )
LG FE RHNERBEMRLT B A b4ﬁ-¢a
(rF I #TL ~ AT I - 55778 - RpF2 ¥
moePE R 4 SRR )~ B R PR Er (ﬁr-éi?fiif% CF
ZRTP MR GRFIEREG EPE) ~FEBRRKD
AT R RE R T PIAE L H 2 T M
LOEALR 2 Rl B A RGREICS M R 2 5
AT g HETERE o FRm o T 2bery A A AN D
I HET R % B ERE - EHE (TR g
M oaa D ETARE o M BEARE R A e BlAe R R R R AR
T HEPEARRATOEF RIS RO RER A
%%@*Tﬁ%%@ﬁﬁk%ﬁmﬁwiw’ﬁﬂw@ ﬁ
=) R AR PAFETEALGD B ERER §ATER

=

__.\
W

OO

@
3R o (BB (T R1098 B X F %5

ELEA SR AR ERELELF AT I LRGN
7 ﬁw»b’:z‘ﬁu ?i 7 ‘z.‘u’L’ nHi I *”‘;



i

V.

pagd

A
)
BN

=
aL’\\
N
o
e
\

hr

FEEEAOP TR > (TR p & D]
B F A FEF R RRL o A 0 R TR AL

g ¥ 3
DR g A 0 P T I R T S .
‘P]_;jl_oé‘l—ﬂ »%]}E}A%’_ﬁﬂln\gé\%?’I\%é%%\]x%b‘&\ﬁ

o R Y- FETE o~ T A2 4 G581 ITHEE B
A B e | FESTIE S RISESAYITF P2 o d
P4 &%iiglﬁﬁ@w%w,%@iﬁi

A
i
¥
gl
A
\‘r_v‘\
g]

A

| F RBA FT R ERY C ARNE G TR
lﬁ%g’§§é4%$%%’%ﬁ’*i§1f?\ﬁ
BT RB e ARTIHE IR R R
NEREZ >FR2Z FE 7P$#Q\ijusﬁymﬁ, o freE /T*i PR A%
EFEbiEFIE R TR m@ﬂ*ﬂ)ﬁgl AR
B%h&g\}b’-,—’é:)}”ﬁla ‘,z,fé\‘,x»b‘&‘;g-;\)g)‘f@\g
* > 'ﬁ,’f\\%%‘;“ RN E R I RE R 3 N AN
B~ 7 *E” v B ]‘ﬁ;gig\luﬂ_W g gﬁ Lo id o AR
H léédﬁ ﬂg-\‘?#ﬁ-‘j‘".ﬁ AR E . | T #\,Thf#%\-&ﬁﬁbt%ﬁa
HrHAE#2 BR ’Ij‘ﬁ}é%"" 5&)33" 2 W m A MRRE R

AT T2 EFELE AL T AN E RADR T 60K 2 P BRME K 0 ¥
R P REFFETHRBERRTE D TEZFAY > poa e
x- & *»fﬁ%%}&a‘/‘ﬂ iR ¥ - FRFEFPNF A FR2 £
B iFG2 I8 o ¥y T KR»J\JF@E ’Zk?légr ?LL
F Atk s Wﬁ&ﬁ%%z%%a
i B A s e N S R B 1
2 FE @ & % &
FIRFELFn 4 242 F)Zn 0k 2 85EF 48 F

7N

g o ‘\:—%zﬁ%lli,{pl:]ﬂ?- ,,’él"

V\E‘ﬂ

BT 2P AR L E
ra ‘?“«'}'{E\‘ = 'fé-_*"ﬁ%i':%ﬁi
%giii’&maﬁwxr
RIETE R AP 2 B A

Sy
7
N T~

fe 12 )J'},?vajz‘/z‘ %5'}-— %1
R R
fé’y;ﬁ ’ Ifxiﬂ\z‘lg-h‘[l[&lj\jjuﬁ

¥ o U EA B SR B

74-

‘\

o

z?;'}‘-lﬁk =1



J=4

(_.

7\

|

|

ﬁ@é%ﬂﬁﬁafrﬁﬁﬁiﬁmj’ﬁ;;ﬁa@g'
L&ﬁ%ﬁéi&ﬁ&#ﬁﬁ%%ﬁﬁ,n@ﬂﬁﬁﬂ%a
H2 i B FE2

B R A TRV ERLES LRFEXITE B FE T
FlEi bz % o B a4 LR B B RE 3BT
Ed TR A BB EEE S 3 RN GFERLTER
TRIAE 2SR A PN BETE 0 F -

CRANE B AR AK R TSV AR LA R

o M8 R s AP iR R 220 T EEAR B ;zZ*H'?r“f 2 %d 2

FM;}-\,__E' ﬁ:—”éc s B P;ﬂi@-ﬁ;i?;} E 7 &P;,L,_@—.«g_
)T HE L EFAZFIESIFRTE P F IR 22 TER
F*?ﬂ%%i.ﬂ ”"?fgiﬂ”‘?““% AR T *}‘?‘mil'«“l*&ﬁ
. %oz B EY S N KA L
BARIE R AR E R (AR RRI0TER ;
£

<k
S
=
[<nd

4

Sk
ﬁ\
(“

Ry BRI LR SRR ATF T L 25 A
o NA R A S R 0t AR BB Y AR
Rz TEBPRTRL R 2E8 > 2 REILT 6 RGBT
AR T2 ERUTRL AT UG ERD G TR
SERCRERG LS SEE S Ol o SRS S i A
BAHCP NN A R R E TR L 2
FHRImg A4 2 R2 D B2 BRI EEIF2
FEORECh oo Wt A2 RE D FIRDIBURE P VAL ETF
BB AFERN MIAEZ R AT Jd RELE1IER
Rz sare o SR St o R Fla BBl B E
A Y o FREY SN AR RE A
FHR (e 77000; 227T4) @ B2 2 HD FEF
FEHERRR > T HERERL EBETRL2AE > LA
EEX

Vh R A T 2R L g - W EOBAE TAZL Y

18



ARIBHMNERLFLEY (20F) oz &£ 4
a%%iJ?U#ﬁﬁﬁiﬁéﬂﬁéii“J’f$6‘
TEEE L F R 5 110E % 220 T AEdE & ii&ﬂfﬂ”ﬁj Z & i

e ARY ko aE s BREAE2T 2002002 ¥
F'gﬁm%— » H o boe pe pra U;\.a G Ed R LEE RS

42 T E i ’?r tHFIzZ R | (A¥- %181
%“%éﬁg“Uﬁ“szaﬁ F 5
1%ﬂw¢a;a el iR 24 B T, 2 %
d At 7% (2 ¥- %1107 ) ’a,‘uﬁi A
e S %ﬁo%@%» MR RS2 W L H R
2 %,T*"-‘ILE' FAZ M GERY AR F11E 4
EER E RIS A NN | P@F¥-°
(z )R X Ao B2 GF 2B BRER2Z LS E > ¥ b1 & ?i‘ii
B EERZ P OQOZF®M B W2 R FEDRFR
BRI EREEH R 82 Q02 ¥ G R
Hikd s o5 PAERRFRL  J RS FILRLN

;
¥ Rl it R 2 2R L X ER
%ﬁ@$~$%ﬁﬁiia,uﬁ%2?
B B o AR AN F A RA -rﬁgﬁﬁé
FooM 2 e R P S ERS AR BN G EFA R

&Aﬁﬁééﬁﬁﬁéwﬁﬁiﬁiidé“%%§%¥ﬂ
%240 Tisdf & F A F 55, 0 A PR R B R A
3 ;}%J} ) wdﬁ iE R o
AcREREGEY o2 FER G AN ER L FIEBETR
(X erz d ;ﬁfﬁ$¢4%§’ﬁﬁﬁﬁ%:
(=) 00 A R 2 BFprmia it RESIL LT
REEFLFHBIL  RILE [ 4 ST T 2 A
FrJ rBE R ERG S22 BT T2 01 0 HEaMRT

F
[bai #}T



OO 2/ - 53
1.F 2 e ¥izz2 24> e @ f F 2MUBFirz 44
%ﬁ’ﬁ@%—ﬁ“ﬁ B FAWMEBRERL AR LY
FLTO00 %F@é—&amﬁﬁaﬂ
%1%%*%3@%ﬁﬂﬂﬁﬁﬂ’U£@iﬁﬁig?¢
ZF I ARE AR 0 £32T4 (A% - $183F)
¥R Wﬁ%?(*@ﬁb
R FAR R > MU B HE
B ?§ﬁ+’&%51
wﬁwqﬁﬂpﬁjg\%ﬁﬁ&%ﬁ&ﬁ%’%ﬁﬁﬂ¥
R A, Y Ly E2 ¥R E R BER-E AT S
WG EARETY. Y% 0 F1E 107 =5 TEX cept1ona1J (z\ 51
2 & >

1]
~

e
&y

N

Ko HF A 2102202 F 3 2 &EE) o ARRZ T > Hk
AEFFAWMEARER2Z"0O0 més 2 FRFAS TSt
rong | (ZREIFFRPEF > B ERARTFRZPE - 23

BmzZ 3?0 75 AME E - NP A 2602802 f
I i) (2 ¥- %1857 ) 42 REBEXZ X4
P2 A3 > FTEBRAEM AL ¢ S 2 AEAF
ﬁ’ZﬁﬁﬁﬁﬁﬁzﬁnéuMzﬂﬁxioﬁﬁﬁ@ﬁ

ToFEZRAFLRTOO#E2% > LR Ik > 5
3@&%—»—,—!{{—2“1 ¢k ’”Ll's\gﬁ:\'7 ‘E/,fn y © f; 4 2 13 L ’q‘}.j.,gxﬁ 12 /
For i RFERETEAR > AN ERG FEZ T

3

¥q
zva Horg E2 g T i AFMMmG 2l
fof 2 Eard g ’\%\..1@@4§#@404ﬂ,1%=

-ifﬁwk»#wU‘ﬁiﬁﬁ FhFERET R
FFEARERRT OO%% R oM w@4uﬁ@
;goz,thaEvQOFr& ‘a‘hﬁ@? },%!9:] 3,5!; i%ﬁ&éﬁ”
C>OOOWA=riiﬁﬂ%@é~%?”@aooaaga
FERERAZ A TEIREE 0 32 FRGEW L FAME 1
TRBMERG 4T UG I HERLEN S

20



1

28 2

Flhihe- B8 _- %

& B FRCHEY - LREED
'%ﬁ’@ﬁ““Lwa—%#ﬁrygg(%wf&Aaocm;
T HEBHESVIRA 2D ITRERE % I % ;zl“ﬁﬂ‘s-

24
x

ﬁ\-

—\\

LN

’é&ié_&&w”mfl%

T_o ®104F 2 107# 2. 4 =%

ptional | ( % FLAZAXRIE & 2

PR EAARETEXR o P A2102202
2

Hy

2 % =& "Strong ; (%R FFEX
U SR ) LS
651802 F 15 » st mie) 3 F 2 0 e OOz 2 AT @&
3 #4335 llnconsistent ;, (M AmIFHFH &8 F/80
e 2 AEZEDY - P~ 202102 F 1 & » ot %pE)
(had- $UTF) > BL4ek2d B - % %005 R4
TiEO T REFESZe RREE HE 2R O0K >
ﬁ-‘*b()CW% e Rﬁ%§$2ﬁ@ﬂi%iA5%fkfiﬂ

L
o
E'h
Dt
N
?"3
ED
g
iy
o

5 ‘p’ RS

~ .@\_

By ¥
$$y FoRAASFAFMNIRL RS2 L8 Hnga
s d - 337@ MAEERIELD SRR ERG EHH
o wFEF oL WERRASERE O RARLAIARE
FIRAR G T e B 2 LIETHRE - E R 1 E# S R RIT
BARARE LI R RS R ST s £

L EE o R RFE o
ST A 1104£90 228 = WREGH B A T2 O
OF 204&4’%? s RA T AN B isz B BmL ;L@%ﬁiﬁ
?%i°“ﬁiﬁ§%m&ﬁﬁw4 AR 4ok A R TR
M Re G A TIDE L EA G T E A 2 E D
ﬁ@127°WE’@f4600p%ﬁ4mhf ¥
2 OO™99# 2 100& 435 TGrid6, » # %k
'E%?F'Jil_i BEITP L S EAMEFFRPEE § 224
H o 9EA255ETH2Z B 1iE » ptage (A% - 53
%2106 2 107 2#3 = TStrong | » *> Q& HF > ¥
@ FHEMEL TInconsistent|(F A nFFH L8 &

P.

<

x"“

21



ﬁpzdg%émﬁp«ag@zﬁ;lw;51§4¢%MEX%
et - %303F ) FRR a2 - REREE. wIRTRA A fid)s
# & P18 T Strong | (zxifbix‘J TRR P % 2V EARARIE K

2Pt DONVEEIEZ 3
2.65% 802 F 1 &
B QOF%F &M hpr) EF
nal | (& IAZARIER 2 P

gt BE)

%

» (T E RILG AT oo &)
L HANERT- & (R
Py Eane® Exceptio

o P2 B¢

BA

B

il oﬁ§¢1ME%1ﬁl%%ﬁ&ﬁ)(i%

ERE A -
£ - $3537) - R A7 B
B ERLYy

PR ELS 105 18 45
P o A el 2 R g
2o R AL R ERE L
fva‘;“_ﬁfl’ﬁé-& :HRdE L od
DA B R

G RS TR L FRT B4 Ey*ﬁﬁ
i e A B LU N
HE R AERAL - %R ;éﬁg
w@z.%ﬁﬁ] éﬁwflxﬁ
L5 A AN ER
Eii“*éﬂﬁﬁﬁw&m
4.5 ¢ 742 OQOA » B4 ik
22 O0O% e"a:‘épswg;ﬁ:‘fnm% I i
FEEFTE > TR iﬁﬁ_‘i-"—i’fﬂ"};‘;
Z‘QQFé&i’f'@tlf?F&é:ﬁoﬁﬁ&;@
B fF 2 2 B E A
IR = T ;.

+

T E 2

FZ2 = =
345
r_]
X
b

T 8%k

=
B
=~
it*
R 7
%ﬁ
24

i
Je

F_w.

22



(_.

—
5
T
1%
=%
R lY

—,‘-i\
>~
g

- R BT ER G R FEE Y S FEL S
BLERTAPLISFLF R WALL o At L
EFEEFPLZRR > FRFFT T o A EE LY IR

P

- ﬁ*#:"\"&‘gﬁl})t%ﬁ-’\‘zﬁ_% = Wik FAFE S
2 e 1‘&%&2“/’{ ffé:%?ﬁ,‘g 2o %ok f#g\ﬁﬁfﬁﬁtzﬁ,? 2 &Fl
-

2B P AEZ BT BN EERP 32 L L kfpa 2
Edcm o K WP H et o RAL 2 AL E
&
o
1=

S EY LT RE L R RESMARL SRS SRS
?‘%’ﬂmﬁﬁw%a%ﬁﬁﬁmﬁ@ﬁiﬁﬁﬁﬁ’@

B4
ST TEBSAR | hdn o B ATES AR K
MRBA R G A i S R AT 2R A

~o
—
"
-
‘I_
.
?m
L
>\_
@
o}

-

—

boiple 1 IFMERT o oA A2 1 R4 N 1EEZ 4
f

il S O
4~
IR

”gh‘i
e
&
ia_‘a-_.
-l\\.\:
e
3
ik
\.2\
4
St
=
-h_‘\
Vi ,{?’; !
R
>~
E:
Ve
—4
7
Nhud
=
B o oubk

A %

ZLHIT E BASA 65K 2 ¢ B R R (BB
101# & 23 51036524 %) - 5 22 » 5k
FRER N R 1B AL TS /5 AILE R
ﬁﬁﬁ?@%iﬁlﬂﬁﬁé—‘ s dL R
15 TS 2 "F«E%-?-f v B A ’“‘;Z:%fﬁ*k:
A@ﬁ@_ﬁlﬁﬁﬁﬁﬁﬁﬁiﬁﬂTﬁﬁﬁ % R
FALRE BRI 2 kg0 ”?ﬁ*@fﬂ
;b%,a,l‘zﬁissg—“;%f%p L B 2 ik B R o
OO0z ¢ QOB %k e Fh R iaF £

=
‘m jj} R R

T uh ol W
*:A? f:“‘* RO s o3RS

7

N

&

23



FRUMR ¥ FGFYETRS
B > R4 are x A ,.,ta;gl_;,;
T ALY EILHE R J.i££€2,
AT o PR A Y ER 12 E X
‘Fﬁ@ﬁﬁi%%’ﬁﬁﬁﬁﬁﬁﬂ%i&ﬁ’iﬁl
BT e rE k2 8L > PR B o
'\\Iﬁ'*fezwt’v"fﬂ“a‘nréx? L EE R AT RS 2RE
By R
(m)#F oA S 11EF400m3 T4 1 1%
FREATE DA SR - FEF IR
f%ﬁw*#ﬁé L
(BB iF107TE R &

/%v:@

) o 2 'g;gifﬂf 2 BRaA TR 1 TRE R AR SRR
HiE BLAEBT XEFIIHERELLE > FRNAE
FRT AR TRRELFAFZ g b2 g T
ERM, wEHTRMELFRFLFSAIRGF A%
E2 1 iF b vk WEFLBEIRAT FAZEF I
REIp EEEESEEERAL I T BB A 2
TR RAR ) AECTHE o Bt o FREA S BTG BT
NEAHFI A FINFHT R LD TR R B
AN Y PEIRE AL F RS RREVZEE RS o

(Z )ikt orit » B a1 Qééﬂfiﬁ&%ké%i&f#»s A1 %+ 1 ind i
TEFHRINEE2Y G BEEEBZHE N2 R
HE M2 RGO ER G2 A2 A BEE A
CEFRXEABZRNT - (LHFBEZRIBVEREF P FH14
LA E

\ e

tﬂ—

'} \\\Xr
E
—

L& Rt o p kst (Workday) e # R 1 %77 & ¥ 5
e (Maxz “225—227}3?) y P RAE NPT T IR
i 2, TE 1<

MBS B 4Y c PR SN2 225 3
BU AR AR EET RN o 2 AR 2110
—&15 @&Tgﬁ&éﬁ/ﬁ\‘;ﬁ?l)ﬁ“")&’gi'rﬂiﬂj’i:"r"ﬁ._:.?ﬁlbj/{



FIREAPP OB AL ALY R o T
106#1" ] > P A FERRRF > FR - EAR 07
FotR1IEd RESPPMED I FAMUERER K
TRESFP B F N2 I MEILIEERE PR
stirl FIR I A R Ee TeF R F 1 EAZsE @
M EFRRRLF S O PEAZL RSP ET BRI B #
FRW @GRyl 1 orE 255k Fan ek EY
AR A Lo pd PR RHYHY A A S ER 2
Algmadesm@o0f it > VERE 0T A A TR
2 EESARZ T R A P G A TR E AR 2
) RO TR AR 0K L IR
s gyt - R 2/ N0 Q1 EEP IV
’LE\? S LREIAEY ;ﬁ—ﬁﬁ%‘aﬁi 54T
v PGP R ATER F F]
Eds |
F 44 4% 54 106 # 1|General Sales M4 Fl R4 2 PS4 FH IR
5 Trade Operation | "> A4 2 & > 2 o7 et
(ifd—ﬁ> (%é/—? 17“5\';4%'14%5&%4};/?&#‘1
R pom) | 2T ETR
ERRGFERAEIME REA
AMEE IR BEBERE
2Rk RAREAAL AR F
ﬁ%&%i%i%ﬁéﬁzﬁﬁﬁ °
R E(J|51  [110 & 1|Sales Sales f*']é FHELG R A A 20
ungHua C 5 Operation Operation” % ﬁ r* %‘«ﬁr ~2awE R
hiw) e FF/ P ”‘F’““% ﬁ/“bfz% Fe 2. Blak 1 ¥
R oo
ERZAERESE > RELIAD
BETIRIABAEBEETZIR
# o FL R ERESIROBLOR
E60RZ F HRREL) DB
BRHELBAMEBREL £
EHERLERRERSBMARSE
BHRRZEF -
Z4p & (M{34 [110 & 1|PHA g R4 2PFEHF/ESEF 28
organ L g Distributor Gy ot A2 g R

25



(\ER)

i) (% 4% 5 4 1gd R ELFERL
#) Bo2o B2 R ORI Y i
BN mREEG R R RS
FrEask TAEHERS -
¥EE (45 [110 & 1|PHA & NEHH/E5 Y g
(Roge t Distributor FUAA 2wk R gD B
Tseng) (% 5 5 & S TELRE S EREREL O
) e A Ao BBk G BB o
1R 18 FIR2 Bk 1 e gL 3s |
B g JEHLIEIR 0 AR IR
R GEATHEE -

i I BER T e AR RPN DL AR RS
B4R VA TR OO R

30 % XWorkday ( A ¥ =
F189F ) » ¥ ¥ A wHE AT OORH T 7 %A 2 i
BES TG BAFERLR FBIRE PALHE A R
A E e d ;\/Th,’aﬁha@:-i » e ERT e D AT E A
Ao Bl 2 3ok - ks IR E 2 fro A 42
AT E T R RN s o R B ¥ AR R
EFAGZ T AFAERRIHLFETY A DA
BB WAFA MK FANIEA N R T 3
X EApE e (F3 S 2RI0bERES P 5 514582 F 2
AR BR) RAIAL L SREFETR O ARAT o
AR e e R IR FRER LY PR A S AR
Bhpz T BEFRL 2FEIRR(FLFER 230
ﬁ’ﬁ.}ﬁ%ﬁl: ,,«}%, /\ﬂ\'&ﬁ’ﬁb/té\z‘OOfﬁf'rQ
Eﬂﬁﬁfﬁm’%tﬁ £3 BREREL3 P 15p A AP
Iy Pt A2 %é’ﬂmW“zt“ﬁﬁbu%@#fwﬁﬁ—
FREFE S RFRAPA KRG »i2F P AP F R
daro PApE ﬁifwm%ﬁ’ﬁﬁiﬁq¢1795
WA Fob e MEI208ELF 5T BRI FTRATE S

fy
fio {
>
gl
&
a o
.5\
L
= N\
.)\_
ga;
S
(I
o
[E—
~ O
o
oy
—
g
O
O
e
=

26




ﬁ% m@4%w“%w A EES AR ZHWEF 0L
REBAFERL = = ’%Es;zps@f—-

(= D)FER s o7l 2.5 23 8 7502 108F B35 % 635017
ﬁ%%’W%iﬁﬁEﬁmaéiﬁhmﬁﬁﬁ’@%mﬂ
TEF O TAEEAEG TR, AR EV RS- AT
SE e =S iﬁﬁﬁ’ﬁ” WP ARB AR B S 2R F
o FBEFEEARE S FPRRE LR A 2 T
%a%(éi)%iizaﬁ’éﬁﬁigiuk’ﬁﬂ%

Tied 2PM 2 F]F A PR 28 EF > Ty 2 (&
BAFEIRI0LE B 23 S T025L 048 5 2) | (A%
%mﬁ)oﬁﬁﬁéﬁ%&ﬁﬁéf’%MWWﬁﬁﬂﬁﬁ
YoM R EL HABLIFTFa CRTALANEL
LARZ ¥ o
(Z)xZHE - E2rBEFERIIIE R7FF % 14205 (7 5c 2] i+
rwﬁﬁfﬁ%ﬁdﬂﬂﬁ—ﬁlihxﬁﬁ$%€ KRR
AEWHALR I mTML S B B g
'%Liﬁﬁﬂ’Kﬁ4(%§%“$ﬁﬂéﬁﬁ?ﬁr%%&
Wy 2 FRETRLZRERET = o (ﬂ\l‘;‘u%—%?‘Z%E)o
@ﬁ,gﬁ*“ﬁﬁgummaﬁz :
o TTFTAAETR ’ﬁéﬁﬁ%ﬁ’$ﬂ #
Ppo P EGZAIEREFZEP P A aREAIELZER G
F oo X FRE FHEHINARG TS R AR EN A
# 7

oy
1%
=

N

?owx%rﬁ mmmi?iﬁﬁ’

27



COE SRS SRS AR S S L R VDS

(I)X 4 hE 4 FEEP R R4 s BB EEH R

* A £ FTP ?1%%&%1?’ﬁ%ﬁ§

54 %309F ) -

SF) b B 2]k a SRR TR Y E SRS ERRE S R

i A ﬁ&ﬁ’a@EW@m@%&-QQ\aQQiﬁi

GFEHA LR AR T ETR RE ST 4w

FRPPOOF2HER e ~c QOOFRBEH £i27
S A REEAD AN TELEF KL AK I RZD

N

’1\

AP M A EST R BMER o R L FET
EooREERE TR T s o RS 2t o

_H
+..

.

;aa’@déjﬁbhﬁwﬂ%ﬁ%ﬁgﬁgaa;¢mﬁg@@f
2y U TR PRS2 R ‘
ﬁ%%ﬁﬁ%J’ﬁﬁﬁ@iL#E%(ﬁﬁﬁﬁiﬁmf
(=)~ (Z) B o ﬁ*%ﬂﬁizlwz %%,T*u RpE 2
ﬁﬁﬁﬁﬁ%w%av“ﬂﬁﬂﬁiﬁﬁ*%#fg 7
SiEfmmi ABELBEFTEE Y PRI RT AL AR
- HEERR D AEBRLFRET AL EET
E’aﬁhhﬁﬂﬁﬁﬁi? F ez BT L
R 2 FRRAR R E REEES D O RTR LS £
B B EF /z/%\iﬁ‘i°

M
W
\ﬂ-
_
AnS)
=
%
ok
N
=
%

S

?%iiiﬁ’@'pp““%éﬁé“ 108 % 4303 2 i+
¥ ARy A#H I GgFEREF ARGy 1 FT X
2 2 H

BoSiE RA S SRAH I R ST - 0 r g (7 i
BARI 23020 P RO AHIEER > TR R Ty &

FO2ERIEIH O EIRARLL R FREG EH
Az B Bl A R E AR o R RS R OPRRR AT R Y R
%ﬁﬁ%fﬁ@m@rﬁﬁﬁﬁﬁé%nﬁ#4ﬁ’%$&
23 P ERSRZIRE T ZEMEIFEFNY BT
haRE %iﬁiﬁa%aur@ﬁAEEW@ﬁﬁif
BBy~ TRERZER FLEED ) 35 L4 E

28



NP RS 3R Rl e EREAL ) 2 B0 E
iﬁ’ FI\-BL"\% P@? ”‘i

-~ HGERR %ff:Lir/zF+§?"i'¢ » R E TR A R R
%%ﬁﬂﬁ@ﬁwaﬁyib » R Y R A B R
MGG ERY B AEE S 1ES45R T

(m)F» "T@fF1iF, » REFERITER S F 55T
1%%1Rﬁ’ % _pég%éﬁéﬁﬁwggﬂw@

a

N

- F
?%Lj%lﬁﬁﬁﬁﬁﬁgoJ(%%%—“%E%f
HEAFBE2RIBERLY P FF2BRNEH AP
T T ATy o gApEF I TR EL L TR
ForB¥rIadvkEEa o ARG H R e
o MBI A TR (¢ REFET CREE) ARG
BRI EY IR 0 p 3 E R T
10T, FEAEXE R, (AE- %1037 )

2 : OO E»H e g 'tk
RF BB RH AL R AG E R R R
1R R ISR R AR 0 hei 8o Y &M G
Gk mSERL P INT R P EER I IFEE 2L PR
Bh g2z i FRAZFIESLI4FRAIZZE &

rE I =R

(2D re Y R R FRBRE  TFHMGRLED
108239 31p 1k » A5 Lepp > ptF ¥ 27450108237
mpuéfﬁ§#iﬁﬁﬁﬁﬂﬁﬁﬁ(ﬁW£é ¥175F ) -
UFA LT H ’”U%galﬁag?m@4wﬁU%%E
AR XY FF LB L e RERIERY F (ARB-
%187—194?)0%\%‘?‘?‘%&%&%%’Frﬁ%:‘?ifé?"vi%raﬂ
FORY S FLENE ARIREL PR EERE
2 2 ip.w FTARARBEF I A
Liﬁﬁ’Wﬁ1¢ﬂ1E;fkﬁéwéﬁioﬁﬁijL’@%%?
B FEMAEFomRFAY FAT

>z /E

29



FUGE e PFRE A K 0 fe & & E T
AHBRFLECHBFL T Ra AL ATER | B¢ 74
B2 3 (%A 2100847 30p FEEE7rE $4F 57 8)
SHIETE Y v Ry BARAGEPER TEE
WHEHFE A7 12 2l - 2Ll ERER

o}
4
=9
1\,
S

EEEYERE SN :‘*‘J‘ﬁ'é‘ﬁf'éiif%’ﬁ%‘i’#ii:
A (AE - F18T-194F ) > ¢ HA FF HIZ R AL #-¢
i{#kfﬁf'a_l_?\i oo Tr_]FF'B‘\F‘é,{.ﬂ"ﬁ'%;'Fﬁ‘b—\:}"%"'b’ﬁﬁzl'
EEpMEZEFEREFE BRI 4 0 FlY 2R A T

%@ggggwaggww@U@ﬂﬁﬁﬁﬁwwﬁ%—ﬁﬁ

B A RS A L A Fﬁ,"%w /-gii‘@},%!

o L F A FlY SR A R BT R TR 2 Bk

T2 Fd IR R ORKEARIRALAZEERIF R

AN R E A S R L :

Prdi-irpidhz. o B A% E KRG G i

2R g ’/Efgt-'_dﬁﬁf;%‘%.%'

irE ESEARAHZE 0 A2 FRES E

ﬁﬁéi”ﬁ& Eiro MR ARG EESBERL T L

E o AR EY 2R A2 F

¢ Yw

=

(Q,

e

C

m

i 6 BFp108&TY A= 4
AR ?Zz'/\ ﬁ /EJ.;Z“B%\«Z‘-I ?E-"‘ffé;/%ﬁ*;@'/ ’“‘ T ?élﬁ

N

2R

l':ﬁ

T

"&51084?:3 3155?# il B dohl e A= B2 Y
I }%7/4€/\§‘le Nﬁ"rﬁpf/ﬁ"ﬁ;#;zﬁLﬁ%&a,i’Elq‘%”;ﬁ})%'#'ﬂ—/\
“ﬁﬁwﬁw%%x%bﬁﬁi%%ﬁiiiﬁiiOEé
FRAR UL 108277 15p & i R EF A Sodedk DR G

ﬁ’f%@fﬁ;g&@’ﬁﬁﬁﬁiwgﬁﬁﬁﬁiﬁﬁ
HieFfRp (A - $197-199F ) MBS 1 B 1

30



1;’i':-,—f’w§ E CommerceJ ~ "Online
Marketing | 4 M 1 TS5 TP (A% - %195-196
) @t a T o RERILY R4 iu%l{;zi%‘w
@){u’¢%4%ﬁ'“%%%uw $ATRE-2
’dy%\,ﬁ’; 4751;—]9&\4\,—11 B irz2_ i 8LE iy Z :
LRABEREIARY o AR F B AR S 1E S 4T
F@glf wa@ﬁawiiﬁxﬁgaba%m
= AT OO0~ 2 OO0% 3 *
sk MG OET o TR 3—”’»’7#\*@5!
7?€iﬂ9 BB T o
BAE U RA % I#Y 20 OO0~z OO 2
0 N M ##G\ﬁi‘fﬁﬁiffﬁa » WiE K i*u;ﬂf»z}/z $O0E % 178 3
R R e 4 B 42300, 000 0 R G OE SR PRRR AT
-%uﬁ%,ﬁjim R R R AT RS 0 R
ﬁﬁd’@%ﬁp @ﬁAWwﬁﬂ’%*WWHf@ H
T

v

2 142300, 000~ T & sk R AR 2 KR 0 A3
\z! » T ERF 0 2 op ARR iﬂw;xi” pr110&7% 8P
(APt - 52237 ) A2 FHp rRELFALIFEZ

e -
Lo RFRFY D RGRLF R A LB IR B R IR
MR B LR R K] S AR k2 ¥ - A
i ,12, 000~ % A p k72,7712~ AepE A T 00634
7~ 2008007~ = d And A FIRP S RLBEH RS
3,638% » 4} F L £ P FPE A BT BT

31



LRI B EI BB R o W RBRETL %

s %\iﬂ@ °

¢ 5 g\ 111 & 4 20
FArFR e 2 F G

=
i
N
e
b
\_\_:_
pe
a?&

i E20p P e AFRIE D P 2Rk ¥
BPFRATSR 3&mw~’ﬁ%%mjfwgg%,@ﬁﬁ%
Fnﬂrﬁﬁ 2 (R 3 A Ky
'L’réi’?v‘;‘zézi_t_{,ggﬁpx
e

32




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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}
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臺灣臺南地方法院行政訴訟判決
110年度簡字第47號


原      告  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
被      告  臺南市政府勞工局


代  表  人  王鑫基  
訴訟代理人  鄭名家  
            陳家興  
上列當事人間就業服務法事件，原告不服臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、被告應給付原告新台幣300,000元及自民國110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息。
三、訴訟費用新台幣4,772元由被告負擔。(被告應給付原告新台幣3,638元)
    事實及理由
壹、程序事項：
一、本件行政訴訟之提起尚未逾越不變期間按「第四條及第五條訴訟之提起，除本法別有規定外，應於訴願決定書送達後二個月之不變期間内為之。但原告以外之利害關係人知悉在後者，自知悉時起算。」行政訴訟法第106條第1項定有明文。查原告之代理人係於110年4月12日收受臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定書，原告提起本件行政訴訟，自未逾越不變期間。
二、按「前項給付訴訟之裁判，以行政處分應否撤銷為據者，應於依第四條第一項或第三項提起撤銷訴訟時，併為請求。原告未為請求者，審判長應告以得為請求。」此有行政訴訟法第8條第2項規定可稽。且「原告於提起撤銷訴訟，得併為請求被告給付，法院得於同一訴訟程序就給付請求併為判決，此始符合訴訟經濟原則，否則原告尚須待撤銷訴訟確定後始得再為請求給付，不符訴訟經濟原則。」(最高行政法院106年度判字第289號判決參照)。準此，原告訴請撤銷原處分，被告受領原告給付之罰鍰即無法律上原因，原告一併訴請被告返還原告已繳納之罰鍰300,000元於法有據。原告訴請撤銷原處分併同請求被告返還已繳納之罰鍰金額300,000元，自屬適法。　　
貳、爭訟概要：緣原告英屬蓋曼群島金百利克拉克股份有限公司，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第2次會議評議，決議本件違反就業服務法第5條第1項規定成立，被告機關遂依評議決定依就業服務法第65條規定，於109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。原告不服原處分提起訴願，經臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定駁回，原告仍未甘服，乃提起本件行政訴訟。
參、本件原告主張略以：
一、原告係以勞動基準法第11條第4款規定與甲○○及乙○○終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤
㈠、查，原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭…」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，認定事實及適用法律顯有錯誤，先予敘明。
㈡、次查，就業務性質變更之內涵，實務上已有眾多判決前例論述綦詳：
  ⒈最高法院107年度台上字第1951號民事判決明揭：「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」。
  ⒉另按，最高法院96年台上字第2162號民事判決亦明揭：「基於整體商業考量，將上訴人原擔任之輕質骨材燒結研發工作委外研究，而無必要再僱用此項研發人員，既係本於企業經營決策及管理上之需要所為，即符合「業務性質變更，有減少勞工必要」之要件。」。
  ⒊臺灣高等法院高雄分院89年勞上易字第10號民事判決意旨明揭：「『業務性質變更』之範圍極廣，應非侷限於變更章程所訂的事業項目或從登記之事業範圍中之一項變為另一項、生產產品的改變、生產技術的變更等項而已，則欲判斷公司業務性質是否變更，應本於經驗及論理法則，並參考工商業發展與勞動市場之條件與變化，企業（公司）經營決策與人員管理方式，及實際運作之狀況等予以綜合考量。……。查上訴人永豐餘公司上開函文已載明其所以終止契約，乃因業務外包而有減少勞工之必要…上訴人永豐餘公司以其公司業務性質變更，而有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置對造己○○等五人為由，依勞基法第11條第4款規定終止兩造間之僱傭契約，於法尚無不合。」。
  ⒋末按，臺灣臺北地方法院106年度重勞訴字第71號民事判決，亦認定略以：「為因應市場發展現實考量，裁撤公司內部部門，堪認被告內部單位組織結構已有縮編，應有業務性質變更之情形。」。
  ⒌綜上，所謂「業務性質變更」，依上開司法實務見解舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連，洵堪認定。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤內部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路內部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在內共27人）；而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。原告於訴願程序中亦曾提出相關實務見解及證據，原處分亦早已認定原告確有業務外包、組織整併之事實，惟訴願決定既未糾正原處分關於「業務性質變更，有減少勞工之必要」此一要件之法律見解之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，顯屬不當。
㈢、再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止與原先主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形，已於前述。此一終止事由與原告是否仍有獲利完全無涉；然原處分竟以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況查，以原處分所肯認原告營業額減少之情形而言，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。迺原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而前開適用法律錯誤最根本之原因乃原處分誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，原處分自應依法予以撤銷。而訴願決定對此一違法情事置而不論，自亦無從維持。
二、原告終止與甲○○、乙○○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。
㈠、甲○○部分：因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，僅留任其中一名員工處理全聯通路業務外包後之轉型事宜，且其年齡較甲○○更長2歲。
  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在內，共計27人。
  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，忽視陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定顯有違誤。
㈡、乙○○部分：原告評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。
  ⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（參原證5），原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。
  ⒉原處分忽視上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，於法相違。更遑論，本件原處分捨原告以員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，卻逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，殊不知其已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，卻不自知。
三、原處分及訴願決定就本件舉證責任之分配，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，僅憑臆測泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤
㈠、按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」【附件6】。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。準此，原處分機關既認定本案原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應先舉證甲○○、乙○○與其他未被終止之員工職業條件相同為前提，再證明甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，始合致前開實務見解。原告已說明甲○○、乙○○係因全聯業務外包及區域整併而終止僱傭關係，其職業條件自與其他未受終止之員工不同，已與前開判決揭示之歧視前提不符，而原處分及訴願決定均無法說明原告其他員工中，與甲○○、乙○○之職業條件相同者為何，亦未據此說明本件應比較之對象為何，以及認定原告之終止係基於年齡因素之具體事實，僅泛言原告現有相同職稱之人員平均年齡低於甲○○、乙○○云云，實難認已符合前開實務見解所揭示之舉證責任，原處分自非適法。
㈡、訴願決定就原處分前開舉證責任分配之謬誤，略謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，而應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云，惟本件原處分之依據係就業服務法之規定，而非中高齡者及高齡者就業促進法，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、（一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定屢以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。
㈢、且查，原告於原處分機關調查過程中，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，亦為原處分所肯認。原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，均非原處分機關得依其職權進行認定，且無論依何種經驗或論理法則，均無從依據此一事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，通篇均僅在審查原告未盡安置義務，繼而邏輯跳躍式的以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等至為疏漏之事實認定，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定之邏輯謬誤甚為明確，自非適法。
四、縱認原告應就終止合法負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定
㈠、按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作內容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告內部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。
㈡、查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間至少尚有十餘日（甲○○及乙○○於108年3月20日以申請勞資爭議調解），甲○○、乙○○倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請。迺甲○○、乙○○捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。豈料原處分機關竟以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參原處分機關109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。
㈢、再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員，惟該等職缺均係於臺北總公司【原證13】，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之內容亦僅針對金錢給付進行協商，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。
㈣、再就該等職缺之工作內容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「Online Marketing」等相關工作經歷即明，是自客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。
㈤、是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」，原告業已舉證說明甚詳。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。
五、綜上所述，原處分及訴願決定認定原告終止與甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，其認事用法均有違誤，應予撤銷。等情，並聲明求為判決：一、訴願決定及原處分均撤銷。二、被告應給付原告300,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息分之五計算之利息。三、訴訟費用由被告負擔。
肆、被告則以：
一、本案關鍵係爭原告資遣勞工是否有年齡歧視因素。依據臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決意旨：「就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，不問雇主係直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，但因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，始為允當。否則，如將該法條所定之年齡歧視界定為僅限於直接以年齡為連結因素者，始能構成年齡歧視，則將畀予企業經營者規避之動機與空間，即企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同之效果，如本件原告所設定之成本考量，因年齡較大者，通常年資較長，年資較長者，通常薪資亦較高，如將終止勞動契約之條件設定為薪資較高者，事實上終將連結至年資較長、年齡較高者，即為適例。類此之情形，如謂因設定之連結條件為薪資成本，並非直接以年齡為連結因素，非屬直接歧視，僅為間接歧視，即無就業服務法第5條第1項年齡歧視規定之適用，將極易形成適用法律時刻意之脫法行為，當非立法定制之本意，故就業服務法第5條第1項所規定之年齡歧視，不應僅限於直接歧視之情形，應兼涵間接歧視之情況，應屬無庸置疑，原告主張該法條所定之年齡歧視應僅限於直接歧視，不及於間接歧視云云，尚非的論，自無足取」。本案原告聲稱資遣林、曾兩名員工無涉年齡歧視，卻將個別突出以及條件不對等的個案，企圖模糊或偷轉換年齡歧視核心概念，是以，論及就業歧視應以客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性作綜合評斷，本市就業歧視評議委員會以此為基礎，針對申訴勞工職務、背景…等作同價評判，首先以勞工甲○○(以下簡稱林君)而言，原告一再以不同營業所高意盛(以下簡稱高員)對比林君，比較基礎即有欠合理，此外忽視同營業所陳泰宏(以下簡稱陳員)年齡及年資皆淺於林君，且陳員與林君業務同質性無論多寡，背景相同並皆有職務重疊事實，工作調整並非不可實現，否則於資遣林君後原本業務為何就可調配，因此如何能期待林員受客觀平等的合理評價。同理，乙○○(以下簡稱曾君)與勞工吳佩香(以下簡稱吳員)，兩人同屬南部營業區，本就有合理基礎比較性，原告卻宣稱吳員表現較佳而留任，然而若照原告所宣稱因曾君有「Inconsistent」紀錄，如何自圓吳員於106年(2017)亦有「Inconsistent」紀錄，原告若非落入心理學近期效應，否則即為故意忽視曾君於原告公司職涯近30年幾乎皆達成所訂KPI績效事實。退步而言，企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同結果，常見如年資長短，效果等同於年齡效果，通說亦視為年齡歧視條件(參照臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決)，本案曾君及林君年資達近30年，對照陳員及吳員平均2至5年資，已有巨大落差性，對於原告經濟支付成本明顯易見，以年資條件亦構成間接性之歧視，綜前述說明客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性，皆不利申訴勞方情況下，可評定原告有年齡歧視之因素。
二、憲法第15條明文規定人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。有關勞基法第11條終止勞動契約之事由，涉及勞工既有工作權之喪失，屬於憲法工作權保障之核心範圍，基此即應恪守資遣最後手段性。依據臺灣高等法院108年重勞上字第2號民事判決及最高法院108年台上字第2279號民事判決意旨：「按業務性質變更，有減少勞工之必要時，雇主雖可依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約；惟依該款規定，雇主除須業務性質變更，有減少勞工之必要外，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約。是以雇主倘僅因一部經營組織結構調整而減少勞工，但同性質之他部門，依然正常運作，甚或業務增加，仍需用勞工時，則基於解僱最後手段原則，雇主須證明曾有積極持續輔導勞工轉任至其他部門從事工作，並經正當考核程序，卻不能勝任工作，致無其他適當工作可供安置時，始得依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約。為避免雇主濫用解僱權之流弊，尚不得僅因一部組織結構調整之業務性質變更情狀發生，即任意解僱勞工，否則即與勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展之立法意旨（勞基法第一條參照）及行使權利應依誠信原則相悖」。原告自認因部分業務外包及調整即符合業務性質變更及減少勞工要件，然而依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約，已明訂先決條件，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約，其立法原意即包含積極性的主動媒合轉任適當職缺，因此原告本就該盡最大舉證責任，證明確有盡其所能為資遣勞工輔導轉換技能及其安置措施，卻反指答辯機關盡信勞方自稱要求安置要求，無論勞工所提請求是否為真，本市就業歧視員會調查原告處置措施，確實無相關安置或轉換輔導紀錄，此外查原告資遣前後期間尚有其它徵才紀錄，去除研發、理工、工程…等無關勞工專業條件，尚有可能匹配職缺，皆未見原告探詢，另答辯機關援引勞動基準法第11條第2款規定，乃為原告調查及探查是否有因營利長期虧損為生存必要而有減少勞工之必要，經查核發後發現原告營運皆處正營利狀態，難認有營運困難而資遣員工之必要，委員會及答辯機關對於有利及不利事項皆以衡量，參照前述法院判例該部分已難認適法。
三、續上，國際勞工建議書第一六二號建議書(老年勞工)：「促進與雇主和勞工組織，及任何其他有關團體之合作，以及其他所有活動中，遵守該項政策，應採取所有確保以設施、建議與協助高齡勞工輔導、訓練與職業介紹服務，以促使其充分獲得機會待遇均等之利益。...與雇主及勞工組織共同參與研究，以界定可能加速老化之活動類型，或當高齡勞工在適應其工作需求遭遇困難時，決定其間題成因，並想出適當之解決方法。」；一六六號建議書(工作終止)：「當雇主計畫在生產、規畫、組織、結構、或工技中，施行可能導致勞工失去工作的重大變遷時，該雇主應盡速與有關之勞工代表，共同商討此類變遷之施行步驟，對其可能產生之影響，及如何避免或減低此類變遷所帶來之不良影響」。查原告2019全球企業永續發展報告人權篇章(Social Compliance&Human Rights)即宣示遵守國際勞工組織等的基本原則宣言和工作中的權利，顯然可推斷對於歧視及其員工保護應知之甚詳，然而勞工林君及曾君於原告服務長達近30年，未曾為勞方考慮資遣後是否有其能力嫁接社會發展，而僅因業務變更即提出資遣決定，連勞動基準法第11條第4款最低法律要求，表面主動探詢或協助之動作皆闕如，甚至於前階訴願救濟稱盡推勞方未”自行”尋求其他職務，其又於受資淺員工取代，勞方至此又如何所爭，勞方任迄至今已屬高齡，社會再就業之能力邊際效益遞減，謀求最大可能經濟利益本屬合理請求，故本案不能如原告主張為資遣費不合意之爭議，企業為謀求生存或競爭力，而作相關人事或組織調整並非不可，在現代社會責任要求下應尋求員工最低衝擊為準，平時應訂定合理KPI、適當員工教育發展，尤其對於高齡員工更應盡力輔導，盡所有種種手段減少衝擊，方符盡最後手段性，故本案經109年度臺南市就業歧視委員會第2次會議評議，委員評定就業歧視成立，原處分機關援依會議決作成罰鍰處分，處分無違法及不當。
四、本案原告以消極手段，怠惰受資遣勞工輔導轉任義務，即濫用勞動基準法第11條第4項規定啟動資遣手段，資遣程序不符法律規定：依據臺灣臺北地方法院民事109年度重勞訴字第70號判決意旨：「按雇主依勞基法第11條第4款規定，因業務性質變更有減少勞工必要而資遣勞工前，應先盡安置勞工義務，必無處可供安置時，最後不得已才可資遣；該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（參照最高法院105年度台上字第144號、107年度台上字第957號判決意旨）…然於資遣原告之過程，卻未提供實質訓練或協助，亦無舉證原告經相當時間之教育、考核後仍不適任各該職缺，即並片面認原告缺乏相關職缺所需工作技能，故無法安置，實難認被告已善盡雇主之安置義務」；又以原告爰引107年度台上字第957號判決意旨：「按雇主因業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置，得預告勞工終止勞動契約，觀勞基法第11條第4款規定自明。依該條款規定，雇主因業務性質變更而有減少勞工必要，仍應先盡安置勞工義務，必無處可供安置勞工時，始得資遣勞工，此種安置乃為迴避資遣的調職，該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。故雇主資遣勞工之際或相當合理期間前後雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件與受資遣勞工顯不相當，或非該勞工所得勝任，或資遣勞工經相當合理期間後始產生之工作職缺，均難認係適當工作，而貴令雇主負安置義務」。是以，我國實務判決實務，對於勞動基準法第1l條第4項雇主啟動資遣權力已明，應善盡媒合轉任義務，又勞工之能力可勝任並勞工有意願接受，最後是提供實質訓練或協助，窮盡種種義務後仍無方解決，始可依法啟動資遣程序。等語，資為抗辯，並聲明求為判決駁回原告之訴。
伍、兩造之爭點：原處分有無誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」？原告有無年齡歧視？被告是否有對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇？被告抗辯原告違背安置義務是否適法？
陸、本院之判斷：
一、按「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。」、「直轄市、縣(市)主管機關掌理事項如下：一、就業歧視之認定。」、「違反第5條第1項、……處新臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」就業服務法第5條第1項、第6條第4項第1款及第65條第1項分別定有明文。又「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。」復為就業服務法施行細則第2條所明定。
二、復按行政法院對行政機關就不確定法律概念所為的判斷，原則上應予審查，但對於行政機關就具有高度屬人性的評定（如國家考試評分、學生的品行考核、學業評量、教師升等前的學術能力評量等）、高度科技性的判斷（如與環保、醫藥、電機有關的風險效率預估或價值取捨）、計畫性政策的決定及獨立專家委員會的判斷，則基於尊重其不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，而承認行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地。然而，並非所有不確定法律概念形式上合乎上述判斷因素的事件，都應該一律尊重行政機關的判斷而認有判斷餘地，仍應視其性質而定。例如不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，而且不因為它是經由獨立專家委員會所作成的行政處分，而有所不同。(最高行政法院109年度判字第582號判決參照)。本件英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司是否確實涉有年齡歧視係事實認定，不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，自可由司法審查予以確認。從而，原決定縱然是由裁決會所作成，上述事項亦無判斷餘地可言。
三、再按「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等。」、「人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。」憲法第7條、第15條分別定有明文。由上揭規定可推知，人民之平等工作權應予保障，即國民就業機會均等，因此求職人若於求職之過程中，未能享有平等之工作機會，或受僱人於就業時，未能享有平等之薪資、配置、考績或陞遷、訓練機會、福利措施、退休、終止勞動契約等就業安全保障之待遇，即構成就業歧視。衡諸就業服務法第5條第1項規定：「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。」並未就構成年齡歧視規定其年齡之區間，就法律文義解釋，本即無從得出該條文所規定之年齡歧視僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民，且依諸上揭憲法條文所揭櫫保障平等工作權之精神，自無僅就某一年齡範圍區間給予保障，另一年齡區間則不予保障之差別待遇之理。且按「歧視」之概念，本質上包含「事實比較」之意涵，亦即主張雇主具有「歧視」行為時，必指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，始足當之。
四、同理，就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，雇主不得直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，惟主管機關應負舉證責任，始為允當。
五、原告以勞動基準法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤：
(一)「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」（最高法院107年度台上字第1951號民事判決意旨參照）。是以，所謂「業務性質變更」，舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤内部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路内部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在内共27人），而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。
(二)查原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭...」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」（本院卷一第181-182頁)，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案（本院卷一第110頁），認定事實及適用法律顯有錯誤。訴願決定未糾正原處分之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，尚有違誤。
(三)再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形。此一終止事由與原告是否仍有獲利無涉；然原處分以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況原處分如認原告營業額減少，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。惟原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而原處分適用法律錯誤乃誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，而訴願決定對此違法情事未予指正，亦有違誤。
六、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：
(一)甲○○部分：原告主張因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，且被留任處理全聯通路業務外包後之轉型事宜之員工，其年齡較甲○○更長2歲。經查，
  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在内，共計27人（本院卷一第183頁)。
  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」(表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）（本院卷一第185頁)，原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，未審酌陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定尚有違誤。
(二)乙○○部分：原告主張評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。經查，
　⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（本院卷一第147頁)，原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。原處分未審酌上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，尚有違誤。再者，倘依原處分標準，捨原告員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，實已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，殊不足採。
  ⒉被告訴訟代理人於110年9月22日言詞辯論期日固稱：「乙○○有20年年資，原告只拿出最後三年考績評比，比較基礎就有落差。我們委員會不是針對年輕人歧視，如果表現你的資料提出都已經在平均值以上，怎麼會比不過年輕人三年的表現嗎」云云。惟查，申訴人乙○○自99年至107年之考評結果，乙○○僅99年至100年被評為「Grid6」，此係原告公司舊制之1至9個等考核系統，為表現達到預設目標及有效領導。約百分之55至75之員工落入此級距（本院卷一第351頁)及106年至107年取得兩次「Strong」，於此9年期間，卻有連續5年被評為「Inconsistent|(表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距)(本院卷一第353頁)；反觀，南二區業務區區經理吳佩香不僅有兩年取得「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），更甚於最近一年（原告終止與乙○○勞動關係時）獲得考核成績最佳的評等「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）（本院卷一第353頁)。足證原告公司決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，應係考量雙方整體長期之績效表現，包括未留任之申訴人乙○○101至105年連續5年最差評等之考核成績，而非如被告訴訟代理人所陳僅考量近三年之表現，原處分未注意上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告涉有年齡歧視，顯有違誤。
　⒊況，於業務性質變更之情況下，雇主基於維持企業存續、維持競爭力等正當事由終止與部分勞工之僱傭關係，本屬企業經營自主權限之一環；倘雇主基於勞工之考績等語工作能力相關之客觀因素為終止之依據，而主管機關無法明確證明終止對象之決定係完全基於年齡因素而不具任何正當事由時，雇主之終止當無構成年齡歧視及違法解僱之不法可言。
  ⒋查申訴人乙○○部分，原告係依南部地區原有之南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之工作態度、績效表現等因素進行考量，並依渠等過往績效考核結果之差異決定終止與乙○○間之僱傭關係。而就申訴人甲○○部分，原告係就主要負責全聯通路之理級業務人之績效表現進行比較，留任其中考評最佳之高意盛，並終止與甲○○等人之僱傭關係；且留任之高意盛年齡較甲○○更長二年。依上所述，本件僱傭關係之終止確係依員工之工作表現為終止與否之依據而與年齡無涉甚明，並未逾越企業經營自主之權限，核屬正當，被告自應予以尊重；再者，勞基法第11條第4款既賦予雇主在一定要件下得不經預告終止勞動契約，以維市場競爭力，則雇主選擇僅先就部分勞工行使該權利，倘非恣意，本諸尊重企業經營自主之原則，當無不法可言。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年齡歧視云云，顯非適法。
七、原告終止人選之擇定係以其業務内容及考評結果為依據而與年齡無涉，業已說明甚詳如上。原處分及訴願決定均以留任者年齡是否較長作為原告有無年齡歧視之判斷標準而無視考評結果，其論理本身即已帶有對於較年輕者之年齡歧視，顯屬不當：
(一）所謂「年齡歧視」係指，雇主在作成相關僱用決定時，不以求職人或受僱人的能力、條件或表現為判斷，而是以與執行該工作能力無關的「年齡」因素作為考量的標準，因而造成某個年齡層的人無法和其他年齡層的人進行公平競爭，此有臺北市政府勞動局問答集可參（本院卷一第259頁)。又「歧視」本質上已包含「比較」之概念，主張雇主有「歧視」行為時，應具體指出可供比較之參考指標，例如相同工作條件下，兩人之工作能力、條件及表現均相同，雇主卻因某項與工作條件、能力及表現無關之因素而為差別對待，進而導致「某個年齡層的人無法和其他年齡層的人公平競爭之結果。又依司法實務見解，上開年齡層「非僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民」(最高行政法院101年度判字第1036號判決參照）。易言之，倘雇主因考量與工作條件或員工個人工作能力/條件/表現無關之因素，導致年齡或年資較低之員工因此無法與其他年齡或年資較高年之員工為公平競爭之結果者，雇主對於該等年齡或年資較低之員工亦構成年齡歧視。惟原處分及訴願決定之意旨未注意原告係以員工之績效表示作為留任與否之判斷依據，而以年齡考量作為其裁處原告之依據，顯不足採。
(二）原告與申訴人甲○○及乙○○間終止僱傭關係係因業務性質變更所致，且若係因營業區域整併而有選擇同仁留任之情形時，原告係以申訴人與其他同仁之績效表現為判斷及認定，過程中難認涉及員工年齡之考量。本件原處分及訴願決定，卻以原告留任員工之年紀是否較長作為原告有無違反年齡歧視之依據，反而構成對年輕者之歧視，違反不得對任何階層之年齡歧視，殊不足採。
八、原告終止與申訴人勞動關係前已盡安置義務，原處分之認定顯有違誤：
(一)按勞動基準法第11條第4款所謂「適當工作」，係指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（最高法院107年度台上字第957號判決參照、本院卷一第86頁）。是以，倘雇主所有之職缺並非勞工所願意接受或能夠勝任，雇主本無強予安置勞工至該等職位之必要，否則此種情況下之調動亦難認具有調動之正當性。易言之，雇主「安置義務」存在與否係以雇主有適當工作或員工認為有能力勝任之工作存在為前提，倘事實上雇主根本不存在該適當工作或員工自身認為無法勝任該等職缺之工作，則雇主所謂之「安置義務」當無所附麗。準此，若雇主已將所有職缺資訊公告予勞工，而勞工於勞動契約終止前因認為無適當職缺而未提出申請者，自難認雇主有違反解僱前之安置義務可言。
(二)依上所述，雇主以電子郵件將職缺提供予員工參考並供其決定是否提出轉任之申請，屬安置義務之履行方式之一；倘職缺資訊之提供係於僱傭關係終止之預告之後，亦不影響雇主已盡安置義務之認定。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決參照）
  ⒈查，原告公司内部系統（Workday)已提供員工所有轉調申請機會（本院卷二第225-227頁），且原告公司另以電子郵件將職缺提供予員工參考。前開職缺系統及公告為全體員工包括申訴人等人所知悉並隨時可提出申請，又查原告公司110年1月間面臨通路衰減需減少人力之情形，即有三名員工收到原告公司内部職缺公告後，口頭或正式申請轉調。另外，106年1月因原告公司經銷商通路衰減，需減少二名人員，亦有一名員工經由原告公司内部轉調至負責全聯通路業務，顯示原告公司内部職缺系統及電子郵件公告確屬原告公司員工所週知之制度且能有效提供面臨資遣之員工轉調之機會，進而迴避解僱之發生，且轉調之成功與否，與員工之年齡、年資無涉，而係依據員工所具備之經驗、技術能否勝任申請轉調之職位而定，此由上開四案例中其中兩人成功轉職案例之員工當時年齡都逾50歲以上，可證原告公司並未有被告所稱之年齡歧視之情形，蓋倘原告公司有被告所稱之年齡歧視之情形，原告公司即無需積極協助年逾50歲員工轉職並盡力促其成功以迴避資遣。原告並提出該公司員工透過内部職缺系統或電子郵件公告申請轉職案例如下：
		姓名

		當時年齡

		當時時間

		原職

		新職

		原因





		陳錦鋒

		54

		106年1月

		General 
Trade
(經銷商）

		Sales
Operation
（嘉義/雲林、台南）

		陳錦鋒因原告公司經銷商通路有減少人力之必要，原告公司協助為其成功轉任至當時尚有職缺之全聯通路業務。


當時陳錦鋒年齡為54歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺，足見原告公司並未有年齡歧視或不盡安置義務之情形。



		邱榮華(JungHua Chiu)

		51

		110年1月

		Sales
Operation
台中





		Sales
Operation^
桃園/中壢

		因台中地區通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉同部門於桃園/中壢地區之職缺並申請轉調成功。


當時該員雖已51歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺。該名同仁當時已51歲(屬45歲至60歲之中高齡就業者）仍轉職成功且目前仍任職於原告，當可證明原告並無原處分機關所稱年齡歧視之情事。



		李柏憲(Morgan Li)

		34

		110年1月

		PHA
Distributor
(藥房經銷商）

		無

		原告公司因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉負責愛買通路之客戶發展副理職缺並申請轉調，惟於面試後因該員不符職缺所需經驗技能，並未轉調成功。



		曾軍容
(Roge
Tseng) 

		45

		110年1月

		PHA
Distributor
(藥房經銷商）

		無

		因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員經由職缺公告知悉電商客戶經理職缺並口頭向主管表示對該職缺有興趣。惟事後因該職缺工作地點與該員居住地距離過遠，未提出正式轉調申請故未予轉任。









(三)由上開事實可知，本件原告内部職缺公告系統確作為原告為迴避資遣所設之安置制度，申訴人即證人乙○○在本院亦證稱請假系統確實要上原告公司内部系統Workday（本院卷二第189頁），另申訴人即證人甲○○則稱「電腦我們不是很專業，公司有個人請假系統，壹個流程，什麼名稱，人家叫我怎麼進去我就怎麼進去，我已經忘了。」二人既均為原告員工，職缺公告及請假均同一系統，自難諉為不知。又被告雖辯稱資遣與安置應同時提出云云，惟雇主具有勞基法第11條第4款之情事，本得不經預告終止勞動契約，是雇主先行於1個月前預告終止契約，並於預告期間提供職缺資訊，於法並無相悖。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決意旨參照）原告於預告終止後提供職缺資訊，本無不可。本件原告已協助員工進行内部轉職，惟申訴人等從本件爭議開始之初即係要求原告公司給予渠等更高之資遣費及退休金，而無繼續任職於原告公司之意願，此從乙○○證稱「公司沒有讓我延長，我想提供壹個時間點，3 月15日告訴我們做到當月的月底之後，我們可以想到的就是如何把我們第一季獎金沖高，來保障我們未來的收入，這當中我們當然沒有告知公司我們可以轉換其他的職務，但這家公司在之前公司通通沒有前例。我作了20幾年主管參予過幾次資遣的作業，這是不可能的。」（本院卷二第190頁）；甲○○證稱「（你有看過這個職缺公告嗎？）證人甲○○：我有收到，但是我沒有看，因為當時我不須要，所以我沒有認真看。」「這家公司的職缺對我無效，看也沒有用。」（本院卷二第192頁及194頁）可知，則原告提供職缺資訊供渠等參考，自無違反勞動基準法第11條第4款所規定之安置義務。
九、原處分及訴願決定未負舉證責任，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤：
（一)按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」(本院卷一第79頁)。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。
(二)次按，臺北高等行政法院101年度訴字第1425號行政判決「所謂『就業歧視』乃一不確定之法律概念，本質上仍須賴主管機關將此抽象之不確定概念經由解釋而具體化的適用於特定事實關係，是被告（即臺北市政府）對原告有『就業歧視』之待證事實應負客觀舉證責任。（本院卷一第295頁)。再按，臺北高等行政法院100年度簡字第658號行政判決明揭：「『當事人主張事實，須負舉證責任，倘其所提出之證據，不足為主張事實之證明，自不能認其主張之事實為真實。又行政官署對於人民有所處罰，必須確實證明其違法之事實。倘不能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法。』亦有最高行政法院39年度判字第2號判例要旨可參。準此，被告以原告有違反就業服務法第5條第1項之就業歧視行為而處以罰鍰，自應就原告有因陳軍智具有以往工會會員之幹部身分而不予重新聘用之就業歧視事實，負客觀舉證責任」（本院卷一第309頁)。
(三)參酌上開判決意旨可知，被告機關既認定原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應具體指明申訴人甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，原告公司已分別詳實說明甲○○因全聯業務外包、乙○○因區域整併且業務考核成績不如其他區經理而未能留任之事證。被告未提出原告公司之終止係基於年齡因素之具體事實，實難認已負舉證責任，被告對原告作成裁罰處分，顯屬率斷自非適法。
(四)訴願決定謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云；惟本件原處分之依據係「就業服務法」之規定，而非「中高齡者及高齡者就業促進法」，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、(一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。
(五)且查，原告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，原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，亦非被告得依其職權擅為認定；且依經驗或論理法則，亦無從依「安置與否」之事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，均僅在審查原告未盡安置義務，繼而以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等語，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定尚有違誤，自非適法。
十、縱認原告應就終止之合法性負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定：
(一)按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」（本院卷一第86頁)，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」（本院卷一第103頁)。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作内容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告内部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。
(二)查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間尚有十餘日，此有申訴人於108年3月20日以申請勞資爭議調解紀錄可依（本院卷一第175頁），申訴人倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告内部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請（本院卷一第187-194頁)。迺申訴人捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無申訴人甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。被告僅以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參被告109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。
(三)本件原告已將僱傭關係終止前後之所有職缺均已提供予申訴人（本院卷一第187-194頁)，申訴人若有轉任意願原告將會安排部門主管面試。惟因上開之職缺其所需職能大抵與財務專長相關且需具備英文聽說讀寫流利之能力，因申訴人並不具備該等專長且該等專長亦非原告稍加提供訓練即一蹴可成，此乃申訴人對於原告所提供之職缺不予理會之主要原因。準此，當不能因申訴人客觀不能勝任原告所提供之職缺之工作之事由轉嫁予原告承擔而認定原告未盡安置義務。原處分以此為由認定原告構成年齡歧視，業已違反上開最高法院判決所明揭之，雇主安置義務存在係以有適當工作存在為前提之意旨，況雇主有無盡安置義務與雇主有無違反就業服務法年齡歧視本屬二事，尚不得將兩者為不當聯結，則日後縱使雇主已盡安置義務，仍需檢視有無年齡歧視之情形。再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員。惟該等職缺並非於僱傭關係終止前後適當時間所產生之職缺。況該等職缺均係於臺北總公司（本院卷一第195頁)，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之内容亦僅針對金錢給付進行協商（本院卷一第197-199頁)，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。
(四)再就該等職缺之工作内容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「OnlineMarketing」等相關工作經歷即明（本院卷一第195-196頁)，客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。
(五)是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。
十一、綜上所述，被告以原告終止與申訴人甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，涉違反就業服務法第5條第1項規定，原處分裁處原告罰鍰300,000元，尚有違誤，訴願決定予以維持，亦有未洽，原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，應予准許。原處分既經撤銷，被告因此受領原告繳納之罰鍰300,000元即失所據，原告訴請被告返還，為有理由，亦應准許，及自起訴狀繕本送達翌日即110年7月8日（本院卷一第223頁）起至清償日止按年息百分之五計算之利息。　
十二、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔；法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判，經核本件應徵之第一審裁判費為2,000元及證人日旅費2,772元，扣除證人甲○○634元，乙○○500元已由被告先行預納外，被告應給付原告3,638元，此有卷附之裁判費審核單及收據可稽，原告既受敗訴判決，應負擔上開訴訟費用，併依職權確定之，附此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98 條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日
　　　　　　　　　行政訴訟庭　法　官　侯明正
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，並繳納上訴費新台幣3,000元，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日
                              書記官  陳惠萍

臺灣臺南地方法院行政訴訟判決

110年度簡字第47號



原      告  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

被      告  臺南市政府勞工局



代  表  人  王鑫基  

訴訟代理人  鄭名家  

            陳家興  

上列當事人間就業服務法事件，原告不服臺南市政府110年4月9

日府法濟字第1100413766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決

如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、被告應給付原告新台幣300,000元及自民國110年7月8日起至

    清償日止按年息百分之五計算之利息。

三、訴訟費用新台幣4,772元由被告負擔。(被告應給付原告新台

    幣3,638元)

    事實及理由

壹、程序事項：

一、本件行政訴訟之提起尚未逾越不變期間按「第四條及第五條

    訴訟之提起，除本法別有規定外，應於訴願決定書送達後二

    個月之不變期間内為之。但原告以外之利害關係人知悉在後

    者，自知悉時起算。」行政訴訟法第106條第1項定有明文。

    查原告之代理人係於110年4月12日收受臺南市政府110年4月

    9日府法濟字第1100413766號訴願決定書，原告提起本件行

    政訴訟，自未逾越不變期間。

二、按「前項給付訴訟之裁判，以行政處分應否撤銷為據者，應

    於依第四條第一項或第三項提起撤銷訴訟時，併為請求。原

    告未為請求者，審判長應告以得為請求。」此有行政訴訟法

    第8條第2項規定可稽。且「原告於提起撤銷訴訟，得併為請

    求被告給付，法院得於同一訴訟程序就給付請求併為判決，

    此始符合訴訟經濟原則，否則原告尚須待撤銷訴訟確定後始

    得再為請求給付，不符訴訟經濟原則。」(最高行政法院106

    年度判字第289號判決參照)。準此，原告訴請撤銷原處分，

    被告受領原告給付之罰鍰即無法律上原因，原告一併訴請被

    告返還原告已繳納之罰鍰300,000元於法有據。原告訴請撤

    銷原處分併同請求被告返還已繳納之罰鍰金額300,000元，

    自屬適法。　　

貳、爭訟概要：緣原告英屬蓋曼群島金百利克拉克股份有限公司

    ，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第2次會議評議，決議本件

    違反就業服務法第5條第1項規定成立，被告機關遂依評議決

    定依就業服務法第65條規定，於109年3月17日南市勞就字第

    1090303029B號函，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。原

    告不服原處分提起訴願，經臺南市政府110年4月9日府法濟

    字第1100413766號訴願決定駁回，原告仍未甘服，乃提起本

    件行政訴訟。

參、本件原告主張略以：

一、原告係以勞動基準法第11條第4款規定與甲○○及乙○○終止勞

    動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事

    由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤

㈠、查，原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典

    型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表

    面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭…」，且第6、7

    點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件

    審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證

    明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款

    「業務性質變更，有減少勞工之必要」，而非勞動基準法第

    11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條

    第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，認定事

    實及適用法律顯有錯誤，先予敘明。

㈡、次查，就業務性質變更之內涵，實務上已有眾多判決前例論

    述綦詳：

  ⒈最高法院107年度台上字第1951號民事判決明揭：「按雇主依

    勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，

    於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率

    之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質

    性改變者，亦屬之。」。

  ⒉另按，最高法院96年台上字第2162號民事判決亦明揭：「基

    於整體商業考量，將上訴人原擔任之輕質骨材燒結研發工作

    委外研究，而無必要再僱用此項研發人員，既係本於企業經

    營決策及管理上之需要所為，即符合「業務性質變更，有減

    少勞工必要」之要件。」。

  ⒊臺灣高等法院高雄分院89年勞上易字第10號民事判決意旨明

    揭：「『業務性質變更』之範圍極廣，應非侷限於變更章程所

    訂的事業項目或從登記之事業範圍中之一項變為另一項、生

    產產品的改變、生產技術的變更等項而已，則欲判斷公司業

    務性質是否變更，應本於經驗及論理法則，並參考工商業發

    展與勞動市場之條件與變化，企業（公司）經營決策與人員

    管理方式，及實際運作之狀況等予以綜合考量。……。查上訴

    人永豐餘公司上開函文已載明其所以終止契約，乃因業務外

    包而有減少勞工之必要…上訴人永豐餘公司以其公司業務性

    質變更，而有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置對造

    己○○等五人為由，依勞基法第11條第4款規定終止兩造間之

    僱傭契約，於法尚無不合。」。

  ⒋末按，臺灣臺北地方法院106年度重勞訴字第71號民事判決，

    亦認定略以：「為因應市場發展現實考量，裁撤公司內部部

    門，堪認被告內部單位組織結構已有縮編，應有業務性質變

    更之情形。」。

  ⒌綜上，所謂「業務性質變更」，依上開司法實務見解舉凡雇

    主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業

    務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性

    質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連，洵堪認

    定。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，

    倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁

    撤內部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因

    而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動

    關係。準此，本件原告為因應全聯通路內部對於各合作廠商

    產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責

    該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委

    外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求

    （包含甲○○在內共27人）；而原告為提升營運效率，整併業

    務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。

    原告於訴願程序中亦曾提出相關實務見解及證據，原處分亦

    早已認定原告確有業務外包、組織整併之事實，惟訴願決定

    既未糾正原處分關於「業務性質變更，有減少勞工之必要」

    此一要件之法律見解之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人

    之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云

    云，顯屬不當。

㈢、再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止與原先主要

    負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域

    整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開

    判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形

    ，已於前述。此一終止事由與原告是否仍有獲利完全無涉；

    然原處分竟以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告

    無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而

    有不當連結之情事。況查，以原處分所肯認原告營業額減少

    之情形而言，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等

    手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。迺原處分反

    而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構

    成年齡歧視，其認定自有違誤。而前開適用法律錯誤最根本

    之原因乃原處分誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第

    2款「虧損或業務緊縮」，原處分自應依法予以撤銷。而訴

    願決定對此一違法情事置而不論，自亦無從維持。

二、原告終止與甲○○、乙○○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

    。

㈠、甲○○部分：因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之

    業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，僅留任其中一名員

    工處理全聯通路業務外包後之轉型事宜，且其年齡較甲○○更

    長2歲。

  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力

    需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動

    關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區

    之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之

    商化人員等在內，共計27人。

  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分

    所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售

    額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不

    可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞

    動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之

    比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」（表

    現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂

    尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘

    主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Stro

    ng」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類

    似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工

    落入此級距），原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛

    以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之

    作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲

    ○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響

    ，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任

    人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏

    年紀較輕，忽視陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之

    銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工

    間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之

    事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，

    其認定顯有違誤。

㈡、乙○○部分：原告評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳

    佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確

    實較佳，始予以留任，與年齡無涉。

  ⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之

    必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南

    二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後

    ，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定

    。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Except

    ional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，

    行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩

    次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標

    ，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至

    80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被

    評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表

    現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（參原證5

    ），原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併

    後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業

    服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。

  ⒉原處分忽視上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理

    吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，於法相違。

    更遑論，本件原處分捨原告以員工表現優劣作為員工留任與

    否之判斷標準，卻逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理

    由，殊不知其已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，

    卻不自知。

三、原處分及訴願決定就本件舉證責任之分配，顯有違背法令之

    情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事

    實，僅憑臆測泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤

㈠、按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政

    判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下

    事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供

    參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指

    標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素

    而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項

    與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高

    行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」【附件6】

    。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與

    年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事

    。準此，原處分機關既認定本案原告終止勞動關係構成年齡

    歧視，自應先舉證甲○○、乙○○與其他未被終止之員工職業條

    件相同為前提，再證明甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工

    作不相關之因素所致，始合致前開實務見解。原告已說明甲

    ○○、乙○○係因全聯業務外包及區域整併而終止僱傭關係，其

    職業條件自與其他未受終止之員工不同，已與前開判決揭示

    之歧視前提不符，而原處分及訴願決定均無法說明原告其他

    員工中，與甲○○、乙○○之職業條件相同者為何，亦未據此說

    明本件應比較之對象為何，以及認定原告之終止係基於年齡

    因素之具體事實，僅泛言原告現有相同職稱之人員平均年齡

    低於甲○○、乙○○云云，實難認已符合前開實務見解所揭示之

    舉證責任，原處分自非適法。

㈡、訴願決定就原處分前開舉證責任分配之謬誤，略謂參照中高

    齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，而應由雇主就

    非年齡因素負舉證責任云云，惟本件原處分之依據係就業服

    務法之規定，而非中高齡者及高齡者就業促進法，亦為訴願

    決定所自承（參訴願決定第12頁第六、（一）、（二）點）

    。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中

    高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責

    任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧

    視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不

    存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定屢以原告無

    法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事

    。

㈢、且查，原告於原處分機關調查過程中，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，亦為原處分所肯

    認。原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之

    相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告

    與申訴人對此理解有所不一，均非原處分機關得依其職權進

    行認定，且無論依何種經驗或論理法則，均無從依據此一事

    實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖

    而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權

    之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年

    齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，通篇均僅在審查

    原告未盡安置義務，繼而邏輯跳躍式的以「申訴人自述願意

    調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等至為

    疏漏之事實認定，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係

    構成年齡歧視」之結論，其事實認定之邏輯謬誤甚為明確，

    自非適法。

四、縱認原告應就終止合法負舉證責任，原告亦已於原處分及訴

    願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係

    確係合致勞動基準法第11條第4款規定

㈠、按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民

    事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間

    內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力

    可勝任並勞工願意接受者而言。」，且按臺灣高等法院105

    年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當

    指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任

    者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（

    包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相

    對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安

    置義務」。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位

    ，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位

    之實質工作內容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞

    動關係終止前後時原告內部並無符合渠等工作條件之職缺，

    則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之

    安置義務並不存在。

㈡、查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日1

    08年3月31日止，期間至少尚有十餘日（甲○○及乙○○於108年

    3月20日以申請勞資爭議調解），甲○○、乙○○倘認有其他可

    以勝任之工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發之職

    缺公告向原告提出轉調申請。迺甲○○、乙○○捨此不為，反而

    於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計

    算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，

    而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。

    由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無甲○○、乙○○得

    以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片

    面之認定，而係渠等亦有此一認知。豈料原處分機關竟以「

    勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業

    轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞

    問」等申訴人片面之詞（參原處分機關109年4月30日訴願答

    辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任

    何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一

    律注意之客觀性義務。

㈢、再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸

    續新聘四名業務人員，惟該等職缺均係於臺北總公司【原證

    13】，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108

    年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原

    告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩

    造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實

    際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且

    於原告收受該函後，兩造討論之內容亦僅針對金錢給付進行

    協商，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調

    之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔

    任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安

    置義務。

㈣、再就該等職缺之工作內容觀之，雖同為業務人員，惟其所需

    之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之

    電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人

    原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參

    該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「Online

     Marketing」等相關工作經歷即明，是自客觀上而言，亦難

    認申訴人足以勝任該等職缺。

㈤、是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論

    其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴

    人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之

    「適當工作」，原告業已舉證說明甚詳。惟原處分於事實認

    定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安

    置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決

    定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。

五、綜上所述，原處分及訴願決定認定原告終止與甲○○、乙○○間

    之勞動關係構成年齡歧視，其認事用法均有違誤，應予撤銷

    。等情，並聲明求為判決：一、訴願決定及原處分均撤銷。

    二、被告應給付原告300,000元及自起訴狀繕本送達翌日起

    至清償日止按年息分之五計算之利息。三、訴訟費用由被告

    負擔。

肆、被告則以：

一、本案關鍵係爭原告資遣勞工是否有年齡歧視因素。依據臺北

    高等行政法院100年訴字第1136號判決意旨：「就業服務法

    第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯

    之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保

    障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與

    經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而

    致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱

    者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接

    之不利對待。亦即，不問雇主係直接以年齡為因素，設定為

    僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以

    年齡為條件，但間接設定其他因素，但因該因素連結之結果

    ，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞

    動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧

    視，始為允當。否則，如將該法條所定之年齡歧視界定為僅

    限於直接以年齡為連結因素者，始能構成年齡歧視，則將畀

    予企業經營者規避之動機與空間，即企業經營者將極易不直

    接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他

    因素而達致直接以年齡為連結條件相同之效果，如本件原告

    所設定之成本考量，因年齡較大者，通常年資較長，年資較

    長者，通常薪資亦較高，如將終止勞動契約之條件設定為薪

    資較高者，事實上終將連結至年資較長、年齡較高者，即為

    適例。類此之情形，如謂因設定之連結條件為薪資成本，並

    非直接以年齡為連結因素，非屬直接歧視，僅為間接歧視，

    即無就業服務法第5條第1項年齡歧視規定之適用，將極易形

    成適用法律時刻意之脫法行為，當非立法定制之本意，故就

    業服務法第5條第1項所規定之年齡歧視，不應僅限於直接歧

    視之情形，應兼涵間接歧視之情況，應屬無庸置疑，原告主

    張該法條所定之年齡歧視應僅限於直接歧視，不及於間接歧

    視云云，尚非的論，自無足取」。本案原告聲稱資遣林、曾

    兩名員工無涉年齡歧視，卻將個別突出以及條件不對等的個

    案，企圖模糊或偷轉換年齡歧視核心概念，是以，論及就業

    歧視應以客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性作綜合

    評斷，本市就業歧視評議委員會以此為基礎，針對申訴勞工

    職務、背景…等作同價評判，首先以勞工甲○○(以下簡稱林君

    )而言，原告一再以不同營業所高意盛(以下簡稱高員)對比

    林君，比較基礎即有欠合理，此外忽視同營業所陳泰宏(以

    下簡稱陳員)年齡及年資皆淺於林君，且陳員與林君業務同

    質性無論多寡，背景相同並皆有職務重疊事實，工作調整並

    非不可實現，否則於資遣林君後原本業務為何就可調配，因

    此如何能期待林員受客觀平等的合理評價。同理，乙○○(以

    下簡稱曾君)與勞工吳佩香(以下簡稱吳員)，兩人同屬南部

    營業區，本就有合理基礎比較性，原告卻宣稱吳員表現較佳

    而留任，然而若照原告所宣稱因曾君有「Inconsistent」紀

    錄，如何自圓吳員於106年(2017)亦有「Inconsistent」紀

    錄，原告若非落入心理學近期效應，否則即為故意忽視曾君

    於原告公司職涯近30年幾乎皆達成所訂KPI績效事實。退步

    而言，企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，

    但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結

    條件相同結果，常見如年資長短，效果等同於年齡效果，通

    說亦視為年齡歧視條件(參照臺北高等行政法院100年訴字第

    1136號判決)，本案曾君及林君年資達近30年，對照陳員及

    吳員平均2至5年資，已有巨大落差性，對於原告經濟支付成

    本明顯易見，以年資條件亦構成間接性之歧視，綜前述說明

    客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性，皆不利申訴勞

    方情況下，可評定原告有年齡歧視之因素。

二、憲法第15條明文規定人民之生存權、工作權及財產權，應予

    保障。有關勞基法第11條終止勞動契約之事由，涉及勞工既

    有工作權之喪失，屬於憲法工作權保障之核心範圍，基此即

    應恪守資遣最後手段性。依據臺灣高等法院108年重勞上字

    第2號民事判決及最高法院108年台上字第2279號民事判決意

    旨：「按業務性質變更，有減少勞工之必要時，雇主雖可依

    勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約；惟依該款規定

    ，雇主除須業務性質變更，有減少勞工之必要外，尚須無其

    他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約。是以雇主倘僅

    因一部經營組織結構調整而減少勞工，但同性質之他部門，

    依然正常運作，甚或業務增加，仍需用勞工時，則基於解僱

    最後手段原則，雇主須證明曾有積極持續輔導勞工轉任至其

    他部門從事工作，並經正當考核程序，卻不能勝任工作，致

    無其他適當工作可供安置時，始得依勞動基準法第11條第4

    款規定終止勞動契約。為避免雇主濫用解僱權之流弊，尚不

    得僅因一部組織結構調整之業務性質變更情狀發生，即任意

    解僱勞工，否則即與勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係，

    促進社會與經濟發展之立法意旨（勞基法第一條參照）及行

    使權利應依誠信原則相悖」。原告自認因部分業務外包及調

    整即符合業務性質變更及減少勞工要件，然而依勞動基準法

    第11條第4款規定終止勞動契約，已明訂先決條件，尚須無

    其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約，其立法原意

    即包含積極性的主動媒合轉任適當職缺，因此原告本就該盡

    最大舉證責任，證明確有盡其所能為資遣勞工輔導轉換技能

    及其安置措施，卻反指答辯機關盡信勞方自稱要求安置要求

    ，無論勞工所提請求是否為真，本市就業歧視員會調查原告

    處置措施，確實無相關安置或轉換輔導紀錄，此外查原告資

    遣前後期間尚有其它徵才紀錄，去除研發、理工、工程…等

    無關勞工專業條件，尚有可能匹配職缺，皆未見原告探詢，

    另答辯機關援引勞動基準法第11條第2款規定，乃為原告調

    查及探查是否有因營利長期虧損為生存必要而有減少勞工之

    必要，經查核發後發現原告營運皆處正營利狀態，難認有營

    運困難而資遣員工之必要，委員會及答辯機關對於有利及不

    利事項皆以衡量，參照前述法院判例該部分已難認適法。

三、續上，國際勞工建議書第一六二號建議書(老年勞工)：「促

    進與雇主和勞工組織，及任何其他有關團體之合作，以及其

    他所有活動中，遵守該項政策，應採取所有確保以設施、建

    議與協助高齡勞工輔導、訓練與職業介紹服務，以促使其充

    分獲得機會待遇均等之利益。...與雇主及勞工組織共同參

    與研究，以界定可能加速老化之活動類型，或當高齡勞工在

    適應其工作需求遭遇困難時，決定其間題成因，並想出適當

    之解決方法。」；一六六號建議書(工作終止)：「當雇主計

    畫在生產、規畫、組織、結構、或工技中，施行可能導致勞

    工失去工作的重大變遷時，該雇主應盡速與有關之勞工代表

    ，共同商討此類變遷之施行步驟，對其可能產生之影響，及

    如何避免或減低此類變遷所帶來之不良影響」。查原告2019

    全球企業永續發展報告人權篇章(Social Compliance&Human

     Rights)即宣示遵守國際勞工組織等的基本原則宣言和工作

    中的權利，顯然可推斷對於歧視及其員工保護應知之甚詳，

    然而勞工林君及曾君於原告服務長達近30年，未曾為勞方考

    慮資遣後是否有其能力嫁接社會發展，而僅因業務變更即提

    出資遣決定，連勞動基準法第11條第4款最低法律要求，表

    面主動探詢或協助之動作皆闕如，甚至於前階訴願救濟稱盡

    推勞方未”自行”尋求其他職務，其又於受資淺員工取代，勞

    方至此又如何所爭，勞方任迄至今已屬高齡，社會再就業之

    能力邊際效益遞減，謀求最大可能經濟利益本屬合理請求，

    故本案不能如原告主張為資遣費不合意之爭議，企業為謀求

    生存或競爭力，而作相關人事或組織調整並非不可，在現代

    社會責任要求下應尋求員工最低衝擊為準，平時應訂定合理

    KPI、適當員工教育發展，尤其對於高齡員工更應盡力輔導

    ，盡所有種種手段減少衝擊，方符盡最後手段性，故本案經

    109年度臺南市就業歧視委員會第2次會議評議，委員評定就

    業歧視成立，原處分機關援依會議決作成罰鍰處分，處分無

    違法及不當。

四、本案原告以消極手段，怠惰受資遣勞工輔導轉任義務，即濫

    用勞動基準法第11條第4項規定啟動資遣手段，資遣程序不

    符法律規定：依據臺灣臺北地方法院民事109年度重勞訴字

    第70號判決意旨：「按雇主依勞基法第11條第4款規定，因

    業務性質變更有減少勞工必要而資遣勞工前，應先盡安置勞

    工義務，必無處可供安置時，最後不得已才可資遣；該所謂

    「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内

    ，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可

    勝任並勞工願意接受者而言（參照最高法院105年度台上字

    第144號、107年度台上字第957號判決意旨）…然於資遣原告

    之過程，卻未提供實質訓練或協助，亦無舉證原告經相當時

    間之教育、考核後仍不適任各該職缺，即並片面認原告缺乏

    相關職缺所需工作技能，故無法安置，實難認被告已善盡雇

    主之安置義務」；又以原告爰引107年度台上字第957號判決

    意旨：「按雇主因業務性質變更，有減少勞工之必要，又無

    適當工作可供安置，得預告勞工終止勞動契約，觀勞基法第

    11條第4款規定自明。依該條款規定，雇主因業務性質變更

    而有減少勞工必要，仍應先盡安置勞工義務，必無處可供安

    置勞工時，始得資遣勞工，此種安置乃為迴避資遣的調職，

    該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理

    期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之

    能力可勝任並勞工願意接受者而言。故雇主資遣勞工之際或

    相當合理期間前後雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件

    與受資遣勞工顯不相當，或非該勞工所得勝任，或資遣勞工

    經相當合理期間後始產生之工作職缺，均難認係適當工作，

    而貴令雇主負安置義務」。是以，我國實務判決實務，對於

    勞動基準法第1l條第4項雇主啟動資遣權力已明，應善盡媒

    合轉任義務，又勞工之能力可勝任並勞工有意願接受，最後

    是提供實質訓練或協助，窮盡種種義務後仍無方解決，始可

    依法啟動資遣程序。等語，資為抗辯，並聲明求為判決駁回

    原告之訴。

伍、兩造之爭點：原處分有無誤認本件之終止事由為勞動基準法

    第11條第2款「虧損或業務緊縮」？原告有無年齡歧視？被

    告是否有對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇？被告抗辯原

    告違背安置義務是否適法？

陸、本院之判斷：

一、按「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

    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。」、「直轄市、縣(市)主管機關掌理事項如

    下：一、就業歧視之認定。」、「違反第5條第1項、……處新

    臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」就業服務法第5條第1

    項、第6條第4項第1款及第65條第1項分別定有明文。又「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。」復為就

    業服務法施行細則第2條所明定。

二、復按行政法院對行政機關就不確定法律概念所為的判斷，原

    則上應予審查，但對於行政機關就具有高度屬人性的評定（

    如國家考試評分、學生的品行考核、學業評量、教師升等前

    的學術能力評量等）、高度科技性的判斷（如與環保、醫藥

    、電機有關的風險效率預估或價值取捨）、計畫性政策的決

    定及獨立專家委員會的判斷，則基於尊重其不可替代性、專

    業性及法律授權的專屬性，而承認行政機關就此等事項的決

    定，有判斷餘地。然而，並非所有不確定法律概念形式上合

    乎上述判斷因素的事件，都應該一律尊重行政機關的判斷而

    認有判斷餘地，仍應視其性質而定。例如不涉及風險預估、

    價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就

    屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷

    餘地可言，而且不因為它是經由獨立專家委員會所作成的行

    政處分，而有所不同。(最高行政法院109年度判字第582號

    判決參照)。本件英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公

    司是否確實涉有年齡歧視係事實認定，不涉及風險預估、價

    值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬

    於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘

    地可言，自可由司法審查予以確認。從而，原決定縱然是由

    裁決會所作成，上述事項亦無判斷餘地可言。

三、再按「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派

    ，在法律上一律平等。」、「人民之生存權、工作權及財產

    權，應予保障。」憲法第7條、第15條分別定有明文。由上

    揭規定可推知，人民之平等工作權應予保障，即國民就業機

    會均等，因此求職人若於求職之過程中，未能享有平等之工

    作機會，或受僱人於就業時，未能享有平等之薪資、配置、

    考績或陞遷、訓練機會、福利措施、退休、終止勞動契約等

    就業安全保障之待遇，即構成就業歧視。衡諸就業服務法第

    5條第1項規定：「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。」並未就構成年齡歧視規定其

    年齡之區間，就法律文義解釋，本即無從得出該條文所規定

    之年齡歧視僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民，且依諸上

    揭憲法條文所揭櫫保障平等工作權之精神，自無僅就某一年

    齡範圍區間給予保障，另一年齡區間則不予保障之差別待遇

    之理。且按「歧視」之概念，本質上包含「事實比較」之意

    涵，亦即主張雇主具有「歧視」行為時，必指出一項可供參

    考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標

    ，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而

    受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與

    工作能力不相關之因素而受相同之對待，始足當之。

四、同理，就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以

    與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之

    待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就

    業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以

    年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇

    主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而

    對之為直接或間接之不利對待。亦即，雇主不得直接以年齡

    為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件

    ，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，因該因

    素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年

    齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予

    員工不當之歧視，惟主管機關應負舉證責任，始為允當。

五、原告以勞動基準法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係

    ，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認

    本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤：

(一)「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性

    質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高

    產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結

    構性及實質性改變者，亦屬之。」（最高法院107年度台上

    字第1951號民事判決意旨參照）。是以，所謂「業務性質變

    更」，舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策

    ，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規

    定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無

    關連。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限

    ，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或

    裁撤内部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若

    因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞

    動關係。準此，本件原告為因應全聯通路内部對於各合作廠

    商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負

    責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務

    委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需

    求（包含甲○○在内共27人），而原告為提升營運效率，整併

    業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義

    。

(二)查原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典

    型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表

    面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭...」，且第6、

    7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件

    審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證

    明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款

    「業務性質變更，有減少勞工之必要」（本院卷一第181-18

    2頁)，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之

    情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由

    審認本件申訴案（本院卷一第110頁），認定事實及適用法

    律顯有錯誤。訴願決定未糾正原處分之錯誤，而僅泛稱原告

    未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之

    要件充分舉證云云，尚有違誤。

(三)再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止主要負責全

    聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，

    終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意

    旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形。此一

    終止事由與原告是否仍有獲利無涉；然原處分以原告獲利雖

    然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行

    創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況原

    處分如認原告營業額減少，更足證原告有採取調整業務組織

    、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要

    。惟原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係

    之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而原處分適用

    法律錯誤乃誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款

    「虧損或業務緊縮」，而訴願決定對此違法情事未予指正，

    亦有違誤。

六、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：

(一)甲○○部分：原告主張因應全聯通路委外，原告將主要負責全

    聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，且被留任

    處理全聯通路業務外包後之轉型事宜之員工，其年齡較甲○○

    更長2歲。經查，

  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力

    需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動

    關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區

    之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之

    商化人員等在内，共計27人（本院卷一第183頁)。

  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分

    所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售

    額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不

    可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞

    動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之

    比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」(表現

    超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖

    。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主

    要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong

    」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似

    職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落

    入此級距）（本院卷一第185頁)，原告乃依渠等業務表現之

    差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，

    乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留

    任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務

    委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有

    正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分

    徒以留任之陳泰宏年紀較輕，未審酌陳泰宏於其負責之業務

    通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同

    或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員

    之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○

    間勞動關係之原因，其認定尚有違誤。

(二)乙○○部分：原告主張評估原南一區區經理乙○○及南二區區經

    理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態

    度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。經查，

　⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之

    必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南

    二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後

    ，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定

    。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Except

    ional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，

    行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩

    次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標

    ，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至

    80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被

    評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表

    現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（本院卷

    一第147頁)，原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並

    接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○

    同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。

    原處分未審酌上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經

    理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，尚有違誤

    。再者，倘依原處分標準，捨原告員工表現優劣作為員工留

    任與否之判斷標準，逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之

    理由，實已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，殊不

    足採。

  ⒉被告訴訟代理人於110年9月22日言詞辯論期日固稱：「乙○○

    有20年年資，原告只拿出最後三年考績評比，比較基礎就有

    落差。我們委員會不是針對年輕人歧視，如果表現你的資料

    提出都已經在平均值以上，怎麼會比不過年輕人三年的表現

    嗎」云云。惟查，申訴人乙○○自99年至107年之考評結果，

    乙○○僅99年至100年被評為「Grid6」，此係原告公司舊制之

    1至9個等考核系統，為表現達到預設目標及有效領導。約百

    分之55至75之員工落入此級距（本院卷一第351頁)及106年

    至107年取得兩次「Strong」，於此9年期間，卻有連續5年

    被評為「Inconsistent|(表現未能持續符合期待/或行為表

    現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距)(本院卷一

    第353頁)；反觀，南二區業務區區經理吳佩香不僅有兩年取

    得「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標

    ，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至

    80之員工落入此級距），更甚於最近一年（原告終止與乙○○

    勞動關係時）獲得考核成績最佳的評等「Exceptional」（

    表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為

    頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）（本院卷一第35

    3頁)。足證原告公司決定由原南二區區經理吳佩香留任，並

    接任整併後之南區區經理，應係考量雙方整體長期之績效表

    現，包括未留任之申訴人乙○○101至105年連續5年最差評等

    之考核成績，而非如被告訴訟代理人所陳僅考量近三年之表

    現，原處分未注意上開考評結果之差異，僅以留任之南二區

    區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告涉有年齡歧視，顯有

    違誤。

　⒊況，於業務性質變更之情況下，雇主基於維持企業存續、維

    持競爭力等正當事由終止與部分勞工之僱傭關係，本屬企業

    經營自主權限之一環；倘雇主基於勞工之考績等語工作能力

    相關之客觀因素為終止之依據，而主管機關無法明確證明終

    止對象之決定係完全基於年齡因素而不具任何正當事由時，

    雇主之終止當無構成年齡歧視及違法解僱之不法可言。

  ⒋查申訴人乙○○部分，原告係依南部地區原有之南一區區經理

    乙○○及南二區區經理吳佩香之工作態度、績效表現等因素進

    行考量，並依渠等過往績效考核結果之差異決定終止與乙○○

    間之僱傭關係。而就申訴人甲○○部分，原告係就主要負責全

    聯通路之理級業務人之績效表現進行比較，留任其中考評最

    佳之高意盛，並終止與甲○○等人之僱傭關係；且留任之高意

    盛年齡較甲○○更長二年。依上所述，本件僱傭關係之終止確

    係依員工之工作表現為終止與否之依據而與年齡無涉甚明，

    並未逾越企業經營自主之權限，核屬正當，被告自應予以尊

    重；再者，勞基法第11條第4款既賦予雇主在一定要件下得

    不經預告終止勞動契約，以維市場競爭力，則雇主選擇僅先

    就部分勞工行使該權利，倘非恣意，本諸尊重企業經營自主

    之原則，當無不法可言。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年齡歧視云云，顯非適法。

七、原告終止人選之擇定係以其業務内容及考評結果為依據而與

    年齡無涉，業已說明甚詳如上。原處分及訴願決定均以留任

    者年齡是否較長作為原告有無年齡歧視之判斷標準而無視考

    評結果，其論理本身即已帶有對於較年輕者之年齡歧視，顯

    屬不當：

(一）所謂「年齡歧視」係指，雇主在作成相關僱用決定時，不

     以求職人或受僱人的能力、條件或表現為判斷，而是以與

     執行該工作能力無關的「年齡」因素作為考量的標準，因

     而造成某個年齡層的人無法和其他年齡層的人進行公平競

     爭，此有臺北市政府勞動局問答集可參（本院卷一第259頁

     )。又「歧視」本質上已包含「比較」之概念，主張雇主有

     「歧視」行為時，應具體指出可供比較之參考指標，例如

     相同工作條件下，兩人之工作能力、條件及表現均相同，

     雇主卻因某項與工作條件、能力及表現無關之因素而為差

     別對待，進而導致「某個年齡層的人無法和其他年齡層的

     人公平競爭之結果。又依司法實務見解，上開年齡層「非

     僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民」(最高行政法院101

     年度判字第1036號判決參照）。易言之，倘雇主因考量與

     工作條件或員工個人工作能力/條件/表現無關之因素，導

     致年齡或年資較低之員工因此無法與其他年齡或年資較高

     年之員工為公平競爭之結果者，雇主對於該等年齡或年資

     較低之員工亦構成年齡歧視。惟原處分及訴願決定之意旨

     未注意原告係以員工之績效表示作為留任與否之判斷依據

     ，而以年齡考量作為其裁處原告之依據，顯不足採。

(二）原告與申訴人甲○○及乙○○間終止僱傭關係係因業務性質變

     更所致，且若係因營業區域整併而有選擇同仁留任之情形

     時，原告係以申訴人與其他同仁之績效表現為判斷及認定

     ，過程中難認涉及員工年齡之考量。本件原處分及訴願決

     定，卻以原告留任員工之年紀是否較長作為原告有無違反

     年齡歧視之依據，反而構成對年輕者之歧視，違反不得對

     任何階層之年齡歧視，殊不足採。

八、原告終止與申訴人勞動關係前已盡安置義務，原處分之認定

    顯有違誤：

(一)按勞動基準法第11條第4款所謂「適當工作」，係指在資遣

    當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工

    作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言

    （最高法院107年度台上字第957號判決參照、本院卷一第86

    頁）。是以，倘雇主所有之職缺並非勞工所願意接受或能夠

    勝任，雇主本無強予安置勞工至該等職位之必要，否則此種

    情況下之調動亦難認具有調動之正當性。易言之，雇主「安

    置義務」存在與否係以雇主有適當工作或員工認為有能力勝

    任之工作存在為前提，倘事實上雇主根本不存在該適當工作

    或員工自身認為無法勝任該等職缺之工作，則雇主所謂之「

    安置義務」當無所附麗。準此，若雇主已將所有職缺資訊公

    告予勞工，而勞工於勞動契約終止前因認為無適當職缺而未

    提出申請者，自難認雇主有違反解僱前之安置義務可言。

(二)依上所述，雇主以電子郵件將職缺提供予員工參考並供其決

    定是否提出轉任之申請，屬安置義務之履行方式之一；倘職

    缺資訊之提供係於僱傭關係終止之預告之後，亦不影響雇主

    已盡安置義務之認定。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14

    號民事判決參照）

  ⒈查，原告公司内部系統（Workday)已提供員工所有轉調申請

    機會（本院卷二第225-227頁），且原告公司另以電子郵件

    將職缺提供予員工參考。前開職缺系統及公告為全體員工包

    括申訴人等人所知悉並隨時可提出申請，又查原告公司110

    年1月間面臨通路衰減需減少人力之情形，即有三名員工收

    到原告公司内部職缺公告後，口頭或正式申請轉調。另外，

    106年1月因原告公司經銷商通路衰減，需減少二名人員，亦

    有一名員工經由原告公司内部轉調至負責全聯通路業務，顯

    示原告公司内部職缺系統及電子郵件公告確屬原告公司員工

    所週知之制度且能有效提供面臨資遣之員工轉調之機會，進

    而迴避解僱之發生，且轉調之成功與否，與員工之年齡、年

    資無涉，而係依據員工所具備之經驗、技術能否勝任申請轉

    調之職位而定，此由上開四案例中其中兩人成功轉職案例之

    員工當時年齡都逾50歲以上，可證原告公司並未有被告所稱

    之年齡歧視之情形，蓋倘原告公司有被告所稱之年齡歧視之

    情形，原告公司即無需積極協助年逾50歲員工轉職並盡力促

    其成功以迴避資遣。原告並提出該公司員工透過内部職缺系

    統或電子郵件公告申請轉職案例如下：

姓名 當時年齡 當時時間 原職 新職 原因  陳錦鋒 54 106年1月 General  Trade (經銷商） Sales Operation （嘉義/雲林、台南） 陳錦鋒因原告公司經銷商通路有減少人力之必要，原告公司協助為其成功轉任至當時尚有職缺之全聯通路業務。  當時陳錦鋒年齡為54歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺，足見原告公司並未有年齡歧視或不盡安置義務之情形。 邱榮華(JungHua Chiu) 51 110年1月 Sales Operation 台中   Sales Operation^ 桃園/中壢 因台中地區通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉同部門於桃園/中壢地區之職缺並申請轉調成功。  當時該員雖已51歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺。該名同仁當時已51歲(屬45歲至60歲之中高齡就業者）仍轉職成功且目前仍任職於原告，當可證明原告並無原處分機關所稱年齡歧視之情事。 李柏憲(Morgan Li) 34 110年1月 PHA Distributor (藥房經銷商） 無 原告公司因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉負責愛買通路之客戶發展副理職缺並申請轉調，惟於面試後因該員不符職缺所需經驗技能，並未轉調成功。 曾軍容 (Roge Tseng)  45 110年1月 PHA Distributor (藥房經銷商） 無 因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員經由職缺公告知悉電商客戶經理職缺並口頭向主管表示對該職缺有興趣。惟事後因該職缺工作地點與該員居住地距離過遠，未提出正式轉調申請故未予轉任。 



(三)由上開事實可知，本件原告内部職缺公告系統確作為原告為

    迴避資遣所設之安置制度，申訴人即證人乙○○在本院亦證稱

    請假系統確實要上原告公司内部系統Workday（本院卷二第1

    89頁），另申訴人即證人甲○○則稱「電腦我們不是很專業，

    公司有個人請假系統，壹個流程，什麼名稱，人家叫我怎麼

    進去我就怎麼進去，我已經忘了。」二人既均為原告員工，

    職缺公告及請假均同一系統，自難諉為不知。又被告雖辯稱

    資遣與安置應同時提出云云，惟雇主具有勞基法第11條第4

    款之情事，本得不經預告終止勞動契約，是雇主先行於1個

    月前預告終止契約，並於預告期間提供職缺資訊，於法並無

    相悖。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決意旨

    參照）原告於預告終止後提供職缺資訊，本無不可。本件原

    告已協助員工進行内部轉職，惟申訴人等從本件爭議開始之

    初即係要求原告公司給予渠等更高之資遣費及退休金，而無

    繼續任職於原告公司之意願，此從乙○○證稱「公司沒有讓我

    延長，我想提供壹個時間點，3 月15日告訴我們做到當月的

    月底之後，我們可以想到的就是如何把我們第一季獎金沖高

    ，來保障我們未來的收入，這當中我們當然沒有告知公司我

    們可以轉換其他的職務，但這家公司在之前公司通通沒有前

    例。我作了20幾年主管參予過幾次資遣的作業，這是不可能

    的。」（本院卷二第190頁）；甲○○證稱「（你有看過這個

    職缺公告嗎？）證人甲○○：我有收到，但是我沒有看，因為

    當時我不須要，所以我沒有認真看。」「這家公司的職缺對

    我無效，看也沒有用。」（本院卷二第192頁及194頁）可知

    ，則原告提供職缺資訊供渠等參考，自無違反勞動基準法第

    11條第4款所規定之安置義務。

九、原處分及訴願決定未負舉證責任，顯有違背法令之情事，且

    均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，泛言

    原告歧視高齡員工云云，顯有違誤：

（一)按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行

    政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以

    下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可

    供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實

    指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因

    素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某

    項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最

    高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」(本院卷

    一第79頁)。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止

    勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡

    歧視之情事。

(二)次按，臺北高等行政法院101年度訴字第1425號行政判決「

    所謂『就業歧視』乃一不確定之法律概念，本質上仍須賴主管

    機關將此抽象之不確定概念經由解釋而具體化的適用於特定

    事實關係，是被告（即臺北市政府）對原告有『就業歧視』之

    待證事實應負客觀舉證責任。（本院卷一第295頁)。再按，

    臺北高等行政法院100年度簡字第658號行政判決明揭：「『

    當事人主張事實，須負舉證責任，倘其所提出之證據，不足

    為主張事實之證明，自不能認其主張之事實為真實。又行政

    官署對於人民有所處罰，必須確實證明其違法之事實。倘不

    能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法。』亦

    有最高行政法院39年度判字第2號判例要旨可參。準此，被

    告以原告有違反就業服務法第5條第1項之就業歧視行為而處

    以罰鍰，自應就原告有因陳軍智具有以往工會會員之幹部身

    分而不予重新聘用之就業歧視事實，負客觀舉證責任」（本

    院卷一第309頁)。

(三)參酌上開判決意旨可知，被告機關既認定原告終止勞動關係

    構成年齡歧視，自應具體指明申訴人甲○○、乙○○之終止係因

    與其業務、工作不相關之因素所致，原告公司已分別詳實說

    明甲○○因全聯業務外包、乙○○因區域整併且業務考核成績不

    如其他區經理而未能留任之事證。被告未提出原告公司之終

    止係基於年齡因素之具體事實，實難認已負舉證責任，被告

    對原告作成裁罰處分，顯屬率斷自非適法。

(四)訴願決定謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法

    意旨，應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云；惟本件原處

    分之依據係「就業服務法」之規定，而非「中高齡者及高齡

    者就業促進法」，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁

    第六、(一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之

    舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未

    為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應

    依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任

    ，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原

    處分及訴願決定以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧

    視，顯有違背法令之情事。

(五)且查，原告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，原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行

    使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置

    ，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，亦非被告得依其職

    權擅為認定；且依經驗或論理法則，亦無從依「安置與否」

    之事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之

    意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終

    止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有

    何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，均僅在審查

    原告未盡安置義務，繼而以「申訴人自述願意調動至其他職

    位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等語，直接推導出「

    原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實

    認定尚有違誤，自非適法。

十、縱認原告應就終止之合法性負舉證責任，原告亦已於原處分

    及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動

    關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定：

(一)按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民

    事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間

    内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力

    可勝任並勞工願意接受者而言。」（本院卷一第86頁)，且

    按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「

    所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且

    屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟

    該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬

    勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作

    」，而責令雇主負安置義務」（本院卷一第103頁)。準此，

    原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係

    終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作内容、

    待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時

    原告内部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院

    判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在

    。

(二)查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日

    108年3月31日止，期間尚有十餘日，此有申訴人於108年3月

    20日以申請勞資爭議調解紀錄可依（本院卷一第175頁），

    申訴人倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告内部職缺系

    統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請（本院卷一

    第187-194頁)。迺申訴人捨此不為，反而於事後即至臺南市

    政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金

    云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告

    之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於

    終止勞動關係當時，確實無申訴人甲○○、乙○○得以勝任、願

    意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，

    而係渠等亦有此一認知。被告僅以「勞工甲○○等人曾於訪談

    紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適

    合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞

    （參被告109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷

    適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對

    於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。

(三)本件原告已將僱傭關係終止前後之所有職缺均已提供予申訴

    人（本院卷一第187-194頁)，申訴人若有轉任意願原告將會

    安排部門主管面試。惟因上開之職缺其所需職能大抵與財務

    專長相關且需具備英文聽說讀寫流利之能力，因申訴人並不

    具備該等專長且該等專長亦非原告稍加提供訓練即一蹴可成

    ，此乃申訴人對於原告所提供之職缺不予理會之主要原因。

    準此，當不能因申訴人客觀不能勝任原告所提供之職缺之工

    作之事由轉嫁予原告承擔而認定原告未盡安置義務。原處分

    以此為由認定原告構成年齡歧視，業已違反上開最高法院判

    決所明揭之，雇主安置義務存在係以有適當工作存在為前提

    之意旨，況雇主有無盡安置義務與雇主有無違反就業服務法

    年齡歧視本屬二事，尚不得將兩者為不當聯結，則日後縱使

    雇主已盡安置義務，仍需檢視有無年齡歧視之情形。再者，

    原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘

    四名業務人員。惟該等職缺並非於僱傭關係終止前後適當時

    間所產生之職缺。況該等職缺均係於臺北總公司（本院卷一

    第195頁)，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距

    108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，

    原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止

    兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人

    實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，

    且於原告收受該函後，兩造討論之内容亦僅針對金錢給付進

    行協商（本院卷一第197-199頁)，仍難認渠等主觀上有自認

    得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職

    缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當

    工作」，而指摘原告未盡安置義務。

(四)再就該等職缺之工作内容觀之，雖同為業務人員，惟其所需

    之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之

    電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人

    原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參

    該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「Online

    Marketing」等相關工作經歷即明（本院卷一第195-196頁)

    ，客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。

(五)是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論

    其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴

    人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之

    「適當工作」。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何

    實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告

    未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當

    之處為任何說明，自均無從維持。

十一、綜上所述，被告以原告終止與申訴人甲○○、乙○○間之勞動

    關係構成年齡歧視，涉違反就業服務法第5條第1項規定，原

    處分裁處原告罰鍰300,000元，尚有違誤，訴願決定予以維

    持，亦有未洽，原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由

    ，應予准許。原處分既經撤銷，被告因此受領原告繳納之罰

    鍰300,000元即失所據，原告訴請被告返還，為有理由，亦

    應准許，及自起訴狀繕本送達翌日即110年7月8日（本院卷

    一第223頁）起至清償日止按年息百分之五計算之利息。　

十二、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔；法院為終局判決時，

      應依職權為訴訟費用之裁判，經核本件應徵之第一審裁判

      費為2,000元及證人日旅費2,772元，扣除證人甲○○634元

      ，乙○○500元已由被告先行預納外，被告應給付原告3,638

      元，此有卷附之裁判費審核單及收據可稽，原告既受敗訴

      判決，應負擔上開訴訟費用，併依職權確定之，附此敘明

      。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98 條第1項

前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日

　　　　　　　　　行政訴訟庭　法　官　侯明正

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，並

    繳納上訴費新台幣3,000元，其未表明上訴理由者，應於提

    出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本

    ）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令及其具體內容

    ，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日

                              書記官  陳惠萍




臺灣臺南地方法院行政訴訟判決
110年度簡字第47號


原      告  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
被      告  臺南市政府勞工局


代  表  人  王鑫基  
訴訟代理人  鄭名家  
            陳家興  
上列當事人間就業服務法事件，原告不服臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、被告應給付原告新台幣300,000元及自民國110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息。
三、訴訟費用新台幣4,772元由被告負擔。(被告應給付原告新台幣3,638元)
    事實及理由
壹、程序事項：
一、本件行政訴訟之提起尚未逾越不變期間按「第四條及第五條訴訟之提起，除本法別有規定外，應於訴願決定書送達後二個月之不變期間内為之。但原告以外之利害關係人知悉在後者，自知悉時起算。」行政訴訟法第106條第1項定有明文。查原告之代理人係於110年4月12日收受臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定書，原告提起本件行政訴訟，自未逾越不變期間。
二、按「前項給付訴訟之裁判，以行政處分應否撤銷為據者，應於依第四條第一項或第三項提起撤銷訴訟時，併為請求。原告未為請求者，審判長應告以得為請求。」此有行政訴訟法第8條第2項規定可稽。且「原告於提起撤銷訴訟，得併為請求被告給付，法院得於同一訴訟程序就給付請求併為判決，此始符合訴訟經濟原則，否則原告尚須待撤銷訴訟確定後始得再為請求給付，不符訴訟經濟原則。」(最高行政法院106年度判字第289號判決參照)。準此，原告訴請撤銷原處分，被告受領原告給付之罰鍰即無法律上原因，原告一併訴請被告返還原告已繳納之罰鍰300,000元於法有據。原告訴請撤銷原處分併同請求被告返還已繳納之罰鍰金額300,000元，自屬適法。　　
貳、爭訟概要：緣原告英屬蓋曼群島金百利克拉克股份有限公司，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第2次會議評議，決議本件違反就業服務法第5條第1項規定成立，被告機關遂依評議決定依就業服務法第65條規定，於109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。原告不服原處分提起訴願，經臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定駁回，原告仍未甘服，乃提起本件行政訴訟。
參、本件原告主張略以：
一、原告係以勞動基準法第11條第4款規定與甲○○及乙○○終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤
㈠、查，原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭…」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，認定事實及適用法律顯有錯誤，先予敘明。
㈡、次查，就業務性質變更之內涵，實務上已有眾多判決前例論述綦詳：
  ⒈最高法院107年度台上字第1951號民事判決明揭：「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」。
  ⒉另按，最高法院96年台上字第2162號民事判決亦明揭：「基於整體商業考量，將上訴人原擔任之輕質骨材燒結研發工作委外研究，而無必要再僱用此項研發人員，既係本於企業經營決策及管理上之需要所為，即符合「業務性質變更，有減少勞工必要」之要件。」。
  ⒊臺灣高等法院高雄分院89年勞上易字第10號民事判決意旨明揭：「『業務性質變更』之範圍極廣，應非侷限於變更章程所訂的事業項目或從登記之事業範圍中之一項變為另一項、生產產品的改變、生產技術的變更等項而已，則欲判斷公司業務性質是否變更，應本於經驗及論理法則，並參考工商業發展與勞動市場之條件與變化，企業（公司）經營決策與人員管理方式，及實際運作之狀況等予以綜合考量。……。查上訴人永豐餘公司上開函文已載明其所以終止契約，乃因業務外包而有減少勞工之必要…上訴人永豐餘公司以其公司業務性質變更，而有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置對造己○○等五人為由，依勞基法第11條第4款規定終止兩造間之僱傭契約，於法尚無不合。」。
  ⒋末按，臺灣臺北地方法院106年度重勞訴字第71號民事判決，亦認定略以：「為因應市場發展現實考量，裁撤公司內部部門，堪認被告內部單位組織結構已有縮編，應有業務性質變更之情形。」。
  ⒌綜上，所謂「業務性質變更」，依上開司法實務見解舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連，洵堪認定。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤內部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路內部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在內共27人）；而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。原告於訴願程序中亦曾提出相關實務見解及證據，原處分亦早已認定原告確有業務外包、組織整併之事實，惟訴願決定既未糾正原處分關於「業務性質變更，有減少勞工之必要」此一要件之法律見解之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，顯屬不當。
㈢、再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止與原先主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形，已於前述。此一終止事由與原告是否仍有獲利完全無涉；然原處分竟以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況查，以原處分所肯認原告營業額減少之情形而言，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。迺原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而前開適用法律錯誤最根本之原因乃原處分誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，原處分自應依法予以撤銷。而訴願決定對此一違法情事置而不論，自亦無從維持。
二、原告終止與甲○○、乙○○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。
㈠、甲○○部分：因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，僅留任其中一名員工處理全聯通路業務外包後之轉型事宜，且其年齡較甲○○更長2歲。
  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在內，共計27人。
  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，忽視陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定顯有違誤。
㈡、乙○○部分：原告評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。
  ⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（參原證5），原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。
  ⒉原處分忽視上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，於法相違。更遑論，本件原處分捨原告以員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，卻逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，殊不知其已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，卻不自知。
三、原處分及訴願決定就本件舉證責任之分配，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，僅憑臆測泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤
㈠、按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」【附件6】。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。準此，原處分機關既認定本案原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應先舉證甲○○、乙○○與其他未被終止之員工職業條件相同為前提，再證明甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，始合致前開實務見解。原告已說明甲○○、乙○○係因全聯業務外包及區域整併而終止僱傭關係，其職業條件自與其他未受終止之員工不同，已與前開判決揭示之歧視前提不符，而原處分及訴願決定均無法說明原告其他員工中，與甲○○、乙○○之職業條件相同者為何，亦未據此說明本件應比較之對象為何，以及認定原告之終止係基於年齡因素之具體事實，僅泛言原告現有相同職稱之人員平均年齡低於甲○○、乙○○云云，實難認已符合前開實務見解所揭示之舉證責任，原處分自非適法。
㈡、訴願決定就原處分前開舉證責任分配之謬誤，略謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，而應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云，惟本件原處分之依據係就業服務法之規定，而非中高齡者及高齡者就業促進法，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、（一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定屢以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。
㈢、且查，原告於原處分機關調查過程中，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，亦為原處分所肯認。原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，均非原處分機關得依其職權進行認定，且無論依何種經驗或論理法則，均無從依據此一事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，通篇均僅在審查原告未盡安置義務，繼而邏輯跳躍式的以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等至為疏漏之事實認定，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定之邏輯謬誤甚為明確，自非適法。
四、縱認原告應就終止合法負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定
㈠、按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作內容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告內部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。
㈡、查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間至少尚有十餘日（甲○○及乙○○於108年3月20日以申請勞資爭議調解），甲○○、乙○○倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請。迺甲○○、乙○○捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。豈料原處分機關竟以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參原處分機關109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。
㈢、再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員，惟該等職缺均係於臺北總公司【原證13】，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之內容亦僅針對金錢給付進行協商，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。
㈣、再就該等職缺之工作內容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「Online Marketing」等相關工作經歷即明，是自客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。
㈤、是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」，原告業已舉證說明甚詳。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。
五、綜上所述，原處分及訴願決定認定原告終止與甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，其認事用法均有違誤，應予撤銷。等情，並聲明求為判決：一、訴願決定及原處分均撤銷。二、被告應給付原告300,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息分之五計算之利息。三、訴訟費用由被告負擔。
肆、被告則以：
一、本案關鍵係爭原告資遣勞工是否有年齡歧視因素。依據臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決意旨：「就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，不問雇主係直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，但因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，始為允當。否則，如將該法條所定之年齡歧視界定為僅限於直接以年齡為連結因素者，始能構成年齡歧視，則將畀予企業經營者規避之動機與空間，即企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同之效果，如本件原告所設定之成本考量，因年齡較大者，通常年資較長，年資較長者，通常薪資亦較高，如將終止勞動契約之條件設定為薪資較高者，事實上終將連結至年資較長、年齡較高者，即為適例。類此之情形，如謂因設定之連結條件為薪資成本，並非直接以年齡為連結因素，非屬直接歧視，僅為間接歧視，即無就業服務法第5條第1項年齡歧視規定之適用，將極易形成適用法律時刻意之脫法行為，當非立法定制之本意，故就業服務法第5條第1項所規定之年齡歧視，不應僅限於直接歧視之情形，應兼涵間接歧視之情況，應屬無庸置疑，原告主張該法條所定之年齡歧視應僅限於直接歧視，不及於間接歧視云云，尚非的論，自無足取」。本案原告聲稱資遣林、曾兩名員工無涉年齡歧視，卻將個別突出以及條件不對等的個案，企圖模糊或偷轉換年齡歧視核心概念，是以，論及就業歧視應以客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性作綜合評斷，本市就業歧視評議委員會以此為基礎，針對申訴勞工職務、背景…等作同價評判，首先以勞工甲○○(以下簡稱林君)而言，原告一再以不同營業所高意盛(以下簡稱高員)對比林君，比較基礎即有欠合理，此外忽視同營業所陳泰宏(以下簡稱陳員)年齡及年資皆淺於林君，且陳員與林君業務同質性無論多寡，背景相同並皆有職務重疊事實，工作調整並非不可實現，否則於資遣林君後原本業務為何就可調配，因此如何能期待林員受客觀平等的合理評價。同理，乙○○(以下簡稱曾君)與勞工吳佩香(以下簡稱吳員)，兩人同屬南部營業區，本就有合理基礎比較性，原告卻宣稱吳員表現較佳而留任，然而若照原告所宣稱因曾君有「Inconsistent」紀錄，如何自圓吳員於106年(2017)亦有「Inconsistent」紀錄，原告若非落入心理學近期效應，否則即為故意忽視曾君於原告公司職涯近30年幾乎皆達成所訂KPI績效事實。退步而言，企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同結果，常見如年資長短，效果等同於年齡效果，通說亦視為年齡歧視條件(參照臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決)，本案曾君及林君年資達近30年，對照陳員及吳員平均2至5年資，已有巨大落差性，對於原告經濟支付成本明顯易見，以年資條件亦構成間接性之歧視，綜前述說明客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性，皆不利申訴勞方情況下，可評定原告有年齡歧視之因素。
二、憲法第15條明文規定人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。有關勞基法第11條終止勞動契約之事由，涉及勞工既有工作權之喪失，屬於憲法工作權保障之核心範圍，基此即應恪守資遣最後手段性。依據臺灣高等法院108年重勞上字第2號民事判決及最高法院108年台上字第2279號民事判決意旨：「按業務性質變更，有減少勞工之必要時，雇主雖可依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約；惟依該款規定，雇主除須業務性質變更，有減少勞工之必要外，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約。是以雇主倘僅因一部經營組織結構調整而減少勞工，但同性質之他部門，依然正常運作，甚或業務增加，仍需用勞工時，則基於解僱最後手段原則，雇主須證明曾有積極持續輔導勞工轉任至其他部門從事工作，並經正當考核程序，卻不能勝任工作，致無其他適當工作可供安置時，始得依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約。為避免雇主濫用解僱權之流弊，尚不得僅因一部組織結構調整之業務性質變更情狀發生，即任意解僱勞工，否則即與勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展之立法意旨（勞基法第一條參照）及行使權利應依誠信原則相悖」。原告自認因部分業務外包及調整即符合業務性質變更及減少勞工要件，然而依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約，已明訂先決條件，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約，其立法原意即包含積極性的主動媒合轉任適當職缺，因此原告本就該盡最大舉證責任，證明確有盡其所能為資遣勞工輔導轉換技能及其安置措施，卻反指答辯機關盡信勞方自稱要求安置要求，無論勞工所提請求是否為真，本市就業歧視員會調查原告處置措施，確實無相關安置或轉換輔導紀錄，此外查原告資遣前後期間尚有其它徵才紀錄，去除研發、理工、工程…等無關勞工專業條件，尚有可能匹配職缺，皆未見原告探詢，另答辯機關援引勞動基準法第11條第2款規定，乃為原告調查及探查是否有因營利長期虧損為生存必要而有減少勞工之必要，經查核發後發現原告營運皆處正營利狀態，難認有營運困難而資遣員工之必要，委員會及答辯機關對於有利及不利事項皆以衡量，參照前述法院判例該部分已難認適法。
三、續上，國際勞工建議書第一六二號建議書(老年勞工)：「促進與雇主和勞工組織，及任何其他有關團體之合作，以及其他所有活動中，遵守該項政策，應採取所有確保以設施、建議與協助高齡勞工輔導、訓練與職業介紹服務，以促使其充分獲得機會待遇均等之利益。...與雇主及勞工組織共同參與研究，以界定可能加速老化之活動類型，或當高齡勞工在適應其工作需求遭遇困難時，決定其間題成因，並想出適當之解決方法。」；一六六號建議書(工作終止)：「當雇主計畫在生產、規畫、組織、結構、或工技中，施行可能導致勞工失去工作的重大變遷時，該雇主應盡速與有關之勞工代表，共同商討此類變遷之施行步驟，對其可能產生之影響，及如何避免或減低此類變遷所帶來之不良影響」。查原告2019全球企業永續發展報告人權篇章(Social Compliance&Human Rights)即宣示遵守國際勞工組織等的基本原則宣言和工作中的權利，顯然可推斷對於歧視及其員工保護應知之甚詳，然而勞工林君及曾君於原告服務長達近30年，未曾為勞方考慮資遣後是否有其能力嫁接社會發展，而僅因業務變更即提出資遣決定，連勞動基準法第11條第4款最低法律要求，表面主動探詢或協助之動作皆闕如，甚至於前階訴願救濟稱盡推勞方未”自行”尋求其他職務，其又於受資淺員工取代，勞方至此又如何所爭，勞方任迄至今已屬高齡，社會再就業之能力邊際效益遞減，謀求最大可能經濟利益本屬合理請求，故本案不能如原告主張為資遣費不合意之爭議，企業為謀求生存或競爭力，而作相關人事或組織調整並非不可，在現代社會責任要求下應尋求員工最低衝擊為準，平時應訂定合理KPI、適當員工教育發展，尤其對於高齡員工更應盡力輔導，盡所有種種手段減少衝擊，方符盡最後手段性，故本案經109年度臺南市就業歧視委員會第2次會議評議，委員評定就業歧視成立，原處分機關援依會議決作成罰鍰處分，處分無違法及不當。
四、本案原告以消極手段，怠惰受資遣勞工輔導轉任義務，即濫用勞動基準法第11條第4項規定啟動資遣手段，資遣程序不符法律規定：依據臺灣臺北地方法院民事109年度重勞訴字第70號判決意旨：「按雇主依勞基法第11條第4款規定，因業務性質變更有減少勞工必要而資遣勞工前，應先盡安置勞工義務，必無處可供安置時，最後不得已才可資遣；該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（參照最高法院105年度台上字第144號、107年度台上字第957號判決意旨）…然於資遣原告之過程，卻未提供實質訓練或協助，亦無舉證原告經相當時間之教育、考核後仍不適任各該職缺，即並片面認原告缺乏相關職缺所需工作技能，故無法安置，實難認被告已善盡雇主之安置義務」；又以原告爰引107年度台上字第957號判決意旨：「按雇主因業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置，得預告勞工終止勞動契約，觀勞基法第11條第4款規定自明。依該條款規定，雇主因業務性質變更而有減少勞工必要，仍應先盡安置勞工義務，必無處可供安置勞工時，始得資遣勞工，此種安置乃為迴避資遣的調職，該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。故雇主資遣勞工之際或相當合理期間前後雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件與受資遣勞工顯不相當，或非該勞工所得勝任，或資遣勞工經相當合理期間後始產生之工作職缺，均難認係適當工作，而貴令雇主負安置義務」。是以，我國實務判決實務，對於勞動基準法第1l條第4項雇主啟動資遣權力已明，應善盡媒合轉任義務，又勞工之能力可勝任並勞工有意願接受，最後是提供實質訓練或協助，窮盡種種義務後仍無方解決，始可依法啟動資遣程序。等語，資為抗辯，並聲明求為判決駁回原告之訴。
伍、兩造之爭點：原處分有無誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」？原告有無年齡歧視？被告是否有對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇？被告抗辯原告違背安置義務是否適法？
陸、本院之判斷：
一、按「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。」、「直轄市、縣(市)主管機關掌理事項如下：一、就業歧視之認定。」、「違反第5條第1項、……處新臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」就業服務法第5條第1項、第6條第4項第1款及第65條第1項分別定有明文。又「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。」復為就業服務法施行細則第2條所明定。
二、復按行政法院對行政機關就不確定法律概念所為的判斷，原則上應予審查，但對於行政機關就具有高度屬人性的評定（如國家考試評分、學生的品行考核、學業評量、教師升等前的學術能力評量等）、高度科技性的判斷（如與環保、醫藥、電機有關的風險效率預估或價值取捨）、計畫性政策的決定及獨立專家委員會的判斷，則基於尊重其不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，而承認行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地。然而，並非所有不確定法律概念形式上合乎上述判斷因素的事件，都應該一律尊重行政機關的判斷而認有判斷餘地，仍應視其性質而定。例如不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，而且不因為它是經由獨立專家委員會所作成的行政處分，而有所不同。(最高行政法院109年度判字第582號判決參照)。本件英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司是否確實涉有年齡歧視係事實認定，不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，自可由司法審查予以確認。從而，原決定縱然是由裁決會所作成，上述事項亦無判斷餘地可言。
三、再按「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等。」、「人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。」憲法第7條、第15條分別定有明文。由上揭規定可推知，人民之平等工作權應予保障，即國民就業機會均等，因此求職人若於求職之過程中，未能享有平等之工作機會，或受僱人於就業時，未能享有平等之薪資、配置、考績或陞遷、訓練機會、福利措施、退休、終止勞動契約等就業安全保障之待遇，即構成就業歧視。衡諸就業服務法第5條第1項規定：「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。」並未就構成年齡歧視規定其年齡之區間，就法律文義解釋，本即無從得出該條文所規定之年齡歧視僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民，且依諸上揭憲法條文所揭櫫保障平等工作權之精神，自無僅就某一年齡範圍區間給予保障，另一年齡區間則不予保障之差別待遇之理。且按「歧視」之概念，本質上包含「事實比較」之意涵，亦即主張雇主具有「歧視」行為時，必指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，始足當之。
四、同理，就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，雇主不得直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，惟主管機關應負舉證責任，始為允當。
五、原告以勞動基準法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤：
(一)「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」（最高法院107年度台上字第1951號民事判決意旨參照）。是以，所謂「業務性質變更」，舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤内部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路内部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在内共27人），而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。
(二)查原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭...」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」（本院卷一第181-182頁)，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案（本院卷一第110頁），認定事實及適用法律顯有錯誤。訴願決定未糾正原處分之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，尚有違誤。
(三)再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形。此一終止事由與原告是否仍有獲利無涉；然原處分以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況原處分如認原告營業額減少，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。惟原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而原處分適用法律錯誤乃誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，而訴願決定對此違法情事未予指正，亦有違誤。
六、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：
(一)甲○○部分：原告主張因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，且被留任處理全聯通路業務外包後之轉型事宜之員工，其年齡較甲○○更長2歲。經查，
  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在内，共計27人（本院卷一第183頁)。
  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」(表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）（本院卷一第185頁)，原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，未審酌陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定尚有違誤。
(二)乙○○部分：原告主張評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。經查，
　⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（本院卷一第147頁)，原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。原處分未審酌上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，尚有違誤。再者，倘依原處分標準，捨原告員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，實已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，殊不足採。
  ⒉被告訴訟代理人於110年9月22日言詞辯論期日固稱：「乙○○有20年年資，原告只拿出最後三年考績評比，比較基礎就有落差。我們委員會不是針對年輕人歧視，如果表現你的資料提出都已經在平均值以上，怎麼會比不過年輕人三年的表現嗎」云云。惟查，申訴人乙○○自99年至107年之考評結果，乙○○僅99年至100年被評為「Grid6」，此係原告公司舊制之1至9個等考核系統，為表現達到預設目標及有效領導。約百分之55至75之員工落入此級距（本院卷一第351頁)及106年至107年取得兩次「Strong」，於此9年期間，卻有連續5年被評為「Inconsistent|(表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距)(本院卷一第353頁)；反觀，南二區業務區區經理吳佩香不僅有兩年取得「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），更甚於最近一年（原告終止與乙○○勞動關係時）獲得考核成績最佳的評等「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）（本院卷一第353頁)。足證原告公司決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，應係考量雙方整體長期之績效表現，包括未留任之申訴人乙○○101至105年連續5年最差評等之考核成績，而非如被告訴訟代理人所陳僅考量近三年之表現，原處分未注意上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告涉有年齡歧視，顯有違誤。
　⒊況，於業務性質變更之情況下，雇主基於維持企業存續、維持競爭力等正當事由終止與部分勞工之僱傭關係，本屬企業經營自主權限之一環；倘雇主基於勞工之考績等語工作能力相關之客觀因素為終止之依據，而主管機關無法明確證明終止對象之決定係完全基於年齡因素而不具任何正當事由時，雇主之終止當無構成年齡歧視及違法解僱之不法可言。
  ⒋查申訴人乙○○部分，原告係依南部地區原有之南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之工作態度、績效表現等因素進行考量，並依渠等過往績效考核結果之差異決定終止與乙○○間之僱傭關係。而就申訴人甲○○部分，原告係就主要負責全聯通路之理級業務人之績效表現進行比較，留任其中考評最佳之高意盛，並終止與甲○○等人之僱傭關係；且留任之高意盛年齡較甲○○更長二年。依上所述，本件僱傭關係之終止確係依員工之工作表現為終止與否之依據而與年齡無涉甚明，並未逾越企業經營自主之權限，核屬正當，被告自應予以尊重；再者，勞基法第11條第4款既賦予雇主在一定要件下得不經預告終止勞動契約，以維市場競爭力，則雇主選擇僅先就部分勞工行使該權利，倘非恣意，本諸尊重企業經營自主之原則，當無不法可言。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年齡歧視云云，顯非適法。
七、原告終止人選之擇定係以其業務内容及考評結果為依據而與年齡無涉，業已說明甚詳如上。原處分及訴願決定均以留任者年齡是否較長作為原告有無年齡歧視之判斷標準而無視考評結果，其論理本身即已帶有對於較年輕者之年齡歧視，顯屬不當：
(一）所謂「年齡歧視」係指，雇主在作成相關僱用決定時，不以求職人或受僱人的能力、條件或表現為判斷，而是以與執行該工作能力無關的「年齡」因素作為考量的標準，因而造成某個年齡層的人無法和其他年齡層的人進行公平競爭，此有臺北市政府勞動局問答集可參（本院卷一第259頁)。又「歧視」本質上已包含「比較」之概念，主張雇主有「歧視」行為時，應具體指出可供比較之參考指標，例如相同工作條件下，兩人之工作能力、條件及表現均相同，雇主卻因某項與工作條件、能力及表現無關之因素而為差別對待，進而導致「某個年齡層的人無法和其他年齡層的人公平競爭之結果。又依司法實務見解，上開年齡層「非僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民」(最高行政法院101年度判字第1036號判決參照）。易言之，倘雇主因考量與工作條件或員工個人工作能力/條件/表現無關之因素，導致年齡或年資較低之員工因此無法與其他年齡或年資較高年之員工為公平競爭之結果者，雇主對於該等年齡或年資較低之員工亦構成年齡歧視。惟原處分及訴願決定之意旨未注意原告係以員工之績效表示作為留任與否之判斷依據，而以年齡考量作為其裁處原告之依據，顯不足採。
(二）原告與申訴人甲○○及乙○○間終止僱傭關係係因業務性質變更所致，且若係因營業區域整併而有選擇同仁留任之情形時，原告係以申訴人與其他同仁之績效表現為判斷及認定，過程中難認涉及員工年齡之考量。本件原處分及訴願決定，卻以原告留任員工之年紀是否較長作為原告有無違反年齡歧視之依據，反而構成對年輕者之歧視，違反不得對任何階層之年齡歧視，殊不足採。
八、原告終止與申訴人勞動關係前已盡安置義務，原處分之認定顯有違誤：
(一)按勞動基準法第11條第4款所謂「適當工作」，係指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（最高法院107年度台上字第957號判決參照、本院卷一第86頁）。是以，倘雇主所有之職缺並非勞工所願意接受或能夠勝任，雇主本無強予安置勞工至該等職位之必要，否則此種情況下之調動亦難認具有調動之正當性。易言之，雇主「安置義務」存在與否係以雇主有適當工作或員工認為有能力勝任之工作存在為前提，倘事實上雇主根本不存在該適當工作或員工自身認為無法勝任該等職缺之工作，則雇主所謂之「安置義務」當無所附麗。準此，若雇主已將所有職缺資訊公告予勞工，而勞工於勞動契約終止前因認為無適當職缺而未提出申請者，自難認雇主有違反解僱前之安置義務可言。
(二)依上所述，雇主以電子郵件將職缺提供予員工參考並供其決定是否提出轉任之申請，屬安置義務之履行方式之一；倘職缺資訊之提供係於僱傭關係終止之預告之後，亦不影響雇主已盡安置義務之認定。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決參照）
  ⒈查，原告公司内部系統（Workday)已提供員工所有轉調申請機會（本院卷二第225-227頁），且原告公司另以電子郵件將職缺提供予員工參考。前開職缺系統及公告為全體員工包括申訴人等人所知悉並隨時可提出申請，又查原告公司110年1月間面臨通路衰減需減少人力之情形，即有三名員工收到原告公司内部職缺公告後，口頭或正式申請轉調。另外，106年1月因原告公司經銷商通路衰減，需減少二名人員，亦有一名員工經由原告公司内部轉調至負責全聯通路業務，顯示原告公司内部職缺系統及電子郵件公告確屬原告公司員工所週知之制度且能有效提供面臨資遣之員工轉調之機會，進而迴避解僱之發生，且轉調之成功與否，與員工之年齡、年資無涉，而係依據員工所具備之經驗、技術能否勝任申請轉調之職位而定，此由上開四案例中其中兩人成功轉職案例之員工當時年齡都逾50歲以上，可證原告公司並未有被告所稱之年齡歧視之情形，蓋倘原告公司有被告所稱之年齡歧視之情形，原告公司即無需積極協助年逾50歲員工轉職並盡力促其成功以迴避資遣。原告並提出該公司員工透過内部職缺系統或電子郵件公告申請轉職案例如下：
		姓名

		當時年齡

		當時時間

		原職

		新職

		原因





		陳錦鋒

		54

		106年1月

		General 
Trade
(經銷商）

		Sales
Operation
（嘉義/雲林、台南）

		陳錦鋒因原告公司經銷商通路有減少人力之必要，原告公司協助為其成功轉任至當時尚有職缺之全聯通路業務。


當時陳錦鋒年齡為54歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺，足見原告公司並未有年齡歧視或不盡安置義務之情形。



		邱榮華(JungHua Chiu)

		51

		110年1月

		Sales
Operation
台中





		Sales
Operation^
桃園/中壢

		因台中地區通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉同部門於桃園/中壢地區之職缺並申請轉調成功。


當時該員雖已51歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺。該名同仁當時已51歲(屬45歲至60歲之中高齡就業者）仍轉職成功且目前仍任職於原告，當可證明原告並無原處分機關所稱年齡歧視之情事。



		李柏憲(Morgan Li)

		34

		110年1月

		PHA
Distributor
(藥房經銷商）

		無

		原告公司因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉負責愛買通路之客戶發展副理職缺並申請轉調，惟於面試後因該員不符職缺所需經驗技能，並未轉調成功。



		曾軍容
(Roge
Tseng) 

		45

		110年1月

		PHA
Distributor
(藥房經銷商）

		無

		因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員經由職缺公告知悉電商客戶經理職缺並口頭向主管表示對該職缺有興趣。惟事後因該職缺工作地點與該員居住地距離過遠，未提出正式轉調申請故未予轉任。









(三)由上開事實可知，本件原告内部職缺公告系統確作為原告為迴避資遣所設之安置制度，申訴人即證人乙○○在本院亦證稱請假系統確實要上原告公司内部系統Workday（本院卷二第189頁），另申訴人即證人甲○○則稱「電腦我們不是很專業，公司有個人請假系統，壹個流程，什麼名稱，人家叫我怎麼進去我就怎麼進去，我已經忘了。」二人既均為原告員工，職缺公告及請假均同一系統，自難諉為不知。又被告雖辯稱資遣與安置應同時提出云云，惟雇主具有勞基法第11條第4款之情事，本得不經預告終止勞動契約，是雇主先行於1個月前預告終止契約，並於預告期間提供職缺資訊，於法並無相悖。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決意旨參照）原告於預告終止後提供職缺資訊，本無不可。本件原告已協助員工進行内部轉職，惟申訴人等從本件爭議開始之初即係要求原告公司給予渠等更高之資遣費及退休金，而無繼續任職於原告公司之意願，此從乙○○證稱「公司沒有讓我延長，我想提供壹個時間點，3 月15日告訴我們做到當月的月底之後，我們可以想到的就是如何把我們第一季獎金沖高，來保障我們未來的收入，這當中我們當然沒有告知公司我們可以轉換其他的職務，但這家公司在之前公司通通沒有前例。我作了20幾年主管參予過幾次資遣的作業，這是不可能的。」（本院卷二第190頁）；甲○○證稱「（你有看過這個職缺公告嗎？）證人甲○○：我有收到，但是我沒有看，因為當時我不須要，所以我沒有認真看。」「這家公司的職缺對我無效，看也沒有用。」（本院卷二第192頁及194頁）可知，則原告提供職缺資訊供渠等參考，自無違反勞動基準法第11條第4款所規定之安置義務。
九、原處分及訴願決定未負舉證責任，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤：
（一)按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」(本院卷一第79頁)。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。
(二)次按，臺北高等行政法院101年度訴字第1425號行政判決「所謂『就業歧視』乃一不確定之法律概念，本質上仍須賴主管機關將此抽象之不確定概念經由解釋而具體化的適用於特定事實關係，是被告（即臺北市政府）對原告有『就業歧視』之待證事實應負客觀舉證責任。（本院卷一第295頁)。再按，臺北高等行政法院100年度簡字第658號行政判決明揭：「『當事人主張事實，須負舉證責任，倘其所提出之證據，不足為主張事實之證明，自不能認其主張之事實為真實。又行政官署對於人民有所處罰，必須確實證明其違法之事實。倘不能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法。』亦有最高行政法院39年度判字第2號判例要旨可參。準此，被告以原告有違反就業服務法第5條第1項之就業歧視行為而處以罰鍰，自應就原告有因陳軍智具有以往工會會員之幹部身分而不予重新聘用之就業歧視事實，負客觀舉證責任」（本院卷一第309頁)。
(三)參酌上開判決意旨可知，被告機關既認定原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應具體指明申訴人甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，原告公司已分別詳實說明甲○○因全聯業務外包、乙○○因區域整併且業務考核成績不如其他區經理而未能留任之事證。被告未提出原告公司之終止係基於年齡因素之具體事實，實難認已負舉證責任，被告對原告作成裁罰處分，顯屬率斷自非適法。
(四)訴願決定謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云；惟本件原處分之依據係「就業服務法」之規定，而非「中高齡者及高齡者就業促進法」，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、(一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。
(五)且查，原告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，原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，亦非被告得依其職權擅為認定；且依經驗或論理法則，亦無從依「安置與否」之事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，均僅在審查原告未盡安置義務，繼而以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等語，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定尚有違誤，自非適法。
十、縱認原告應就終止之合法性負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定：
(一)按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」（本院卷一第86頁)，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」（本院卷一第103頁)。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作内容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告内部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。
(二)查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間尚有十餘日，此有申訴人於108年3月20日以申請勞資爭議調解紀錄可依（本院卷一第175頁），申訴人倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告内部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請（本院卷一第187-194頁)。迺申訴人捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無申訴人甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。被告僅以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參被告109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。
(三)本件原告已將僱傭關係終止前後之所有職缺均已提供予申訴人（本院卷一第187-194頁)，申訴人若有轉任意願原告將會安排部門主管面試。惟因上開之職缺其所需職能大抵與財務專長相關且需具備英文聽說讀寫流利之能力，因申訴人並不具備該等專長且該等專長亦非原告稍加提供訓練即一蹴可成，此乃申訴人對於原告所提供之職缺不予理會之主要原因。準此，當不能因申訴人客觀不能勝任原告所提供之職缺之工作之事由轉嫁予原告承擔而認定原告未盡安置義務。原處分以此為由認定原告構成年齡歧視，業已違反上開最高法院判決所明揭之，雇主安置義務存在係以有適當工作存在為前提之意旨，況雇主有無盡安置義務與雇主有無違反就業服務法年齡歧視本屬二事，尚不得將兩者為不當聯結，則日後縱使雇主已盡安置義務，仍需檢視有無年齡歧視之情形。再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員。惟該等職缺並非於僱傭關係終止前後適當時間所產生之職缺。況該等職缺均係於臺北總公司（本院卷一第195頁)，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之内容亦僅針對金錢給付進行協商（本院卷一第197-199頁)，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。
(四)再就該等職缺之工作内容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「OnlineMarketing」等相關工作經歷即明（本院卷一第195-196頁)，客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。
(五)是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。
十一、綜上所述，被告以原告終止與申訴人甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，涉違反就業服務法第5條第1項規定，原處分裁處原告罰鍰300,000元，尚有違誤，訴願決定予以維持，亦有未洽，原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，應予准許。原處分既經撤銷，被告因此受領原告繳納之罰鍰300,000元即失所據，原告訴請被告返還，為有理由，亦應准許，及自起訴狀繕本送達翌日即110年7月8日（本院卷一第223頁）起至清償日止按年息百分之五計算之利息。　
十二、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔；法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判，經核本件應徵之第一審裁判費為2,000元及證人日旅費2,772元，扣除證人甲○○634元，乙○○500元已由被告先行預納外，被告應給付原告3,638元，此有卷附之裁判費審核單及收據可稽，原告既受敗訴判決，應負擔上開訴訟費用，併依職權確定之，附此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98 條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日
　　　　　　　　　行政訴訟庭　法　官　侯明正
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，並繳納上訴費新台幣3,000元，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日
                              書記官  陳惠萍

臺灣臺南地方法院行政訴訟判決

110年度簡字第47號



原      告  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

被      告  臺南市政府勞工局



代  表  人  王鑫基  

訴訟代理人  鄭名家  

            陳家興  

上列當事人間就業服務法事件，原告不服臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、被告應給付原告新台幣300,000元及自民國110年7月8日起至清償日止按年息百分之五計算之利息。

三、訴訟費用新台幣4,772元由被告負擔。(被告應給付原告新台幣3,638元)

    事實及理由

壹、程序事項：

一、本件行政訴訟之提起尚未逾越不變期間按「第四條及第五條訴訟之提起，除本法別有規定外，應於訴願決定書送達後二個月之不變期間内為之。但原告以外之利害關係人知悉在後者，自知悉時起算。」行政訴訟法第106條第1項定有明文。查原告之代理人係於110年4月12日收受臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定書，原告提起本件行政訴訟，自未逾越不變期間。

二、按「前項給付訴訟之裁判，以行政處分應否撤銷為據者，應於依第四條第一項或第三項提起撤銷訴訟時，併為請求。原告未為請求者，審判長應告以得為請求。」此有行政訴訟法第8條第2項規定可稽。且「原告於提起撤銷訴訟，得併為請求被告給付，法院得於同一訴訟程序就給付請求併為判決，此始符合訴訟經濟原則，否則原告尚須待撤銷訴訟確定後始得再為請求給付，不符訴訟經濟原則。」(最高行政法院106年度判字第289號判決參照)。準此，原告訴請撤銷原處分，被告受領原告給付之罰鍰即無法律上原因，原告一併訴請被告返還原告已繳納之罰鍰300,000元於法有據。原告訴請撤銷原處分併同請求被告返還已繳納之罰鍰金額300,000元，自屬適法。　　

貳、爭訟概要：緣原告英屬蓋曼群島金百利克拉克股份有限公司，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第2次會議評議，決議本件違反就業服務法第5條第1項規定成立，被告機關遂依評議決定依就業服務法第65條規定，於109年3月17日南市勞就字第1090303029B號函，作出罰鍰新臺幣(下同)30萬元處分。原告不服原處分提起訴願，經臺南市政府110年4月9日府法濟字第1100413766號訴願決定駁回，原告仍未甘服，乃提起本件行政訴訟。

參、本件原告主張略以：

一、原告係以勞動基準法第11條第4款規定與甲○○及乙○○終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤

㈠、查，原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭…」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，認定事實及適用法律顯有錯誤，先予敘明。

㈡、次查，就業務性質變更之內涵，實務上已有眾多判決前例論述綦詳：

  ⒈最高法院107年度台上字第1951號民事判決明揭：「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」。

  ⒉另按，最高法院96年台上字第2162號民事判決亦明揭：「基於整體商業考量，將上訴人原擔任之輕質骨材燒結研發工作委外研究，而無必要再僱用此項研發人員，既係本於企業經營決策及管理上之需要所為，即符合「業務性質變更，有減少勞工必要」之要件。」。

  ⒊臺灣高等法院高雄分院89年勞上易字第10號民事判決意旨明揭：「『業務性質變更』之範圍極廣，應非侷限於變更章程所訂的事業項目或從登記之事業範圍中之一項變為另一項、生產產品的改變、生產技術的變更等項而已，則欲判斷公司業務性質是否變更，應本於經驗及論理法則，並參考工商業發展與勞動市場之條件與變化，企業（公司）經營決策與人員管理方式，及實際運作之狀況等予以綜合考量。……。查上訴人永豐餘公司上開函文已載明其所以終止契約，乃因業務外包而有減少勞工之必要…上訴人永豐餘公司以其公司業務性質變更，而有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置對造己○○等五人為由，依勞基法第11條第4款規定終止兩造間之僱傭契約，於法尚無不合。」。

  ⒋末按，臺灣臺北地方法院106年度重勞訴字第71號民事判決，亦認定略以：「為因應市場發展現實考量，裁撤公司內部部門，堪認被告內部單位組織結構已有縮編，應有業務性質變更之情形。」。

  ⒌綜上，所謂「業務性質變更」，依上開司法實務見解舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連，洵堪認定。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤內部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路內部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在內共27人）；而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。原告於訴願程序中亦曾提出相關實務見解及證據，原處分亦早已認定原告確有業務外包、組織整併之事實，惟訴願決定既未糾正原處分關於「業務性質變更，有減少勞工之必要」此一要件之法律見解之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，顯屬不當。

㈢、再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止與原先主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形，已於前述。此一終止事由與原告是否仍有獲利完全無涉；然原處分竟以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況查，以原處分所肯認原告營業額減少之情形而言，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。迺原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而前開適用法律錯誤最根本之原因乃原處分誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，原處分自應依法予以撤銷。而訴願決定對此一違法情事置而不論，自亦無從維持。

二、原告終止與甲○○、乙○○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。

㈠、甲○○部分：因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，僅留任其中一名員工處理全聯通路業務外包後之轉型事宜，且其年齡較甲○○更長2歲。

  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在內，共計27人。

  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，忽視陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定顯有違誤。

㈡、乙○○部分：原告評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。

  ⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（參原證5），原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。

  ⒉原處分忽視上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，於法相違。更遑論，本件原處分捨原告以員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，卻逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，殊不知其已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，卻不自知。

三、原處分及訴願決定就本件舉證責任之分配，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，僅憑臆測泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤

㈠、按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」【附件6】。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。準此，原處分機關既認定本案原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應先舉證甲○○、乙○○與其他未被終止之員工職業條件相同為前提，再證明甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，始合致前開實務見解。原告已說明甲○○、乙○○係因全聯業務外包及區域整併而終止僱傭關係，其職業條件自與其他未受終止之員工不同，已與前開判決揭示之歧視前提不符，而原處分及訴願決定均無法說明原告其他員工中，與甲○○、乙○○之職業條件相同者為何，亦未據此說明本件應比較之對象為何，以及認定原告之終止係基於年齡因素之具體事實，僅泛言原告現有相同職稱之人員平均年齡低於甲○○、乙○○云云，實難認已符合前開實務見解所揭示之舉證責任，原處分自非適法。

㈡、訴願決定就原處分前開舉證責任分配之謬誤，略謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，而應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云，惟本件原處分之依據係就業服務法之規定，而非中高齡者及高齡者就業促進法，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、（一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定屢以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。

㈢、且查，原告於原處分機關調查過程中，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，亦為原處分所肯認。原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，均非原處分機關得依其職權進行認定，且無論依何種經驗或論理法則，均無從依據此一事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，通篇均僅在審查原告未盡安置義務，繼而邏輯跳躍式的以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等至為疏漏之事實認定，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定之邏輯謬誤甚為明確，自非適法。

四、縱認原告應就終止合法負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定

㈠、按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間內，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作內容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告內部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。

㈡、查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間至少尚有十餘日（甲○○及乙○○於108年3月20日以申請勞資爭議調解），甲○○、乙○○倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告內部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請。迺甲○○、乙○○捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。豈料原處分機關竟以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參原處分機關109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。

㈢、再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員，惟該等職缺均係於臺北總公司【原證13】，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之內容亦僅針對金錢給付進行協商，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。

㈣、再就該等職缺之工作內容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「Online Marketing」等相關工作經歷即明，是自客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。

㈤、是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」，原告業已舉證說明甚詳。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。

五、綜上所述，原處分及訴願決定認定原告終止與甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，其認事用法均有違誤，應予撤銷。等情，並聲明求為判決：一、訴願決定及原處分均撤銷。二、被告應給付原告300,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息分之五計算之利息。三、訴訟費用由被告負擔。

肆、被告則以：

一、本案關鍵係爭原告資遣勞工是否有年齡歧視因素。依據臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決意旨：「就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，不問雇主係直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，但因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，始為允當。否則，如將該法條所定之年齡歧視界定為僅限於直接以年齡為連結因素者，始能構成年齡歧視，則將畀予企業經營者規避之動機與空間，即企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同之效果，如本件原告所設定之成本考量，因年齡較大者，通常年資較長，年資較長者，通常薪資亦較高，如將終止勞動契約之條件設定為薪資較高者，事實上終將連結至年資較長、年齡較高者，即為適例。類此之情形，如謂因設定之連結條件為薪資成本，並非直接以年齡為連結因素，非屬直接歧視，僅為間接歧視，即無就業服務法第5條第1項年齡歧視規定之適用，將極易形成適用法律時刻意之脫法行為，當非立法定制之本意，故就業服務法第5條第1項所規定之年齡歧視，不應僅限於直接歧視之情形，應兼涵間接歧視之情況，應屬無庸置疑，原告主張該法條所定之年齡歧視應僅限於直接歧視，不及於間接歧視云云，尚非的論，自無足取」。本案原告聲稱資遣林、曾兩名員工無涉年齡歧視，卻將個別突出以及條件不對等的個案，企圖模糊或偷轉換年齡歧視核心概念，是以，論及就業歧視應以客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性作綜合評斷，本市就業歧視評議委員會以此為基礎，針對申訴勞工職務、背景…等作同價評判，首先以勞工甲○○(以下簡稱林君)而言，原告一再以不同營業所高意盛(以下簡稱高員)對比林君，比較基礎即有欠合理，此外忽視同營業所陳泰宏(以下簡稱陳員)年齡及年資皆淺於林君，且陳員與林君業務同質性無論多寡，背景相同並皆有職務重疊事實，工作調整並非不可實現，否則於資遣林君後原本業務為何就可調配，因此如何能期待林員受客觀平等的合理評價。同理，乙○○(以下簡稱曾君)與勞工吳佩香(以下簡稱吳員)，兩人同屬南部營業區，本就有合理基礎比較性，原告卻宣稱吳員表現較佳而留任，然而若照原告所宣稱因曾君有「Inconsistent」紀錄，如何自圓吳員於106年(2017)亦有「Inconsistent」紀錄，原告若非落入心理學近期效應，否則即為故意忽視曾君於原告公司職涯近30年幾乎皆達成所訂KPI績效事實。退步而言，企業經營者將極易不直接以年齡為勞動條件之因素，但設定其他與年齡連結之其他因素而達致直接以年齡為連結條件相同結果，常見如年資長短，效果等同於年齡效果，通說亦視為年齡歧視條件(參照臺北高等行政法院100年訴字第1136號判決)，本案曾君及林君年資達近30年，對照陳員及吳員平均2至5年資，已有巨大落差性，對於原告經濟支付成本明顯易見，以年資條件亦構成間接性之歧視，綜前述說明客觀平等性、行政可期待性、合理可比較性，皆不利申訴勞方情況下，可評定原告有年齡歧視之因素。

二、憲法第15條明文規定人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。有關勞基法第11條終止勞動契約之事由，涉及勞工既有工作權之喪失，屬於憲法工作權保障之核心範圍，基此即應恪守資遣最後手段性。依據臺灣高等法院108年重勞上字第2號民事判決及最高法院108年台上字第2279號民事判決意旨：「按業務性質變更，有減少勞工之必要時，雇主雖可依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約；惟依該款規定，雇主除須業務性質變更，有減少勞工之必要外，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約。是以雇主倘僅因一部經營組織結構調整而減少勞工，但同性質之他部門，依然正常運作，甚或業務增加，仍需用勞工時，則基於解僱最後手段原則，雇主須證明曾有積極持續輔導勞工轉任至其他部門從事工作，並經正當考核程序，卻不能勝任工作，致無其他適當工作可供安置時，始得依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約。為避免雇主濫用解僱權之流弊，尚不得僅因一部組織結構調整之業務性質變更情狀發生，即任意解僱勞工，否則即與勞基法保障勞工權益，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展之立法意旨（勞基法第一條參照）及行使權利應依誠信原則相悖」。原告自認因部分業務外包及調整即符合業務性質變更及減少勞工要件，然而依勞動基準法第11條第4款規定終止勞動契約，已明訂先決條件，尚須無其他適當工作可供安置時，始得終止勞動契約，其立法原意即包含積極性的主動媒合轉任適當職缺，因此原告本就該盡最大舉證責任，證明確有盡其所能為資遣勞工輔導轉換技能及其安置措施，卻反指答辯機關盡信勞方自稱要求安置要求，無論勞工所提請求是否為真，本市就業歧視員會調查原告處置措施，確實無相關安置或轉換輔導紀錄，此外查原告資遣前後期間尚有其它徵才紀錄，去除研發、理工、工程…等無關勞工專業條件，尚有可能匹配職缺，皆未見原告探詢，另答辯機關援引勞動基準法第11條第2款規定，乃為原告調查及探查是否有因營利長期虧損為生存必要而有減少勞工之必要，經查核發後發現原告營運皆處正營利狀態，難認有營運困難而資遣員工之必要，委員會及答辯機關對於有利及不利事項皆以衡量，參照前述法院判例該部分已難認適法。

三、續上，國際勞工建議書第一六二號建議書(老年勞工)：「促進與雇主和勞工組織，及任何其他有關團體之合作，以及其他所有活動中，遵守該項政策，應採取所有確保以設施、建議與協助高齡勞工輔導、訓練與職業介紹服務，以促使其充分獲得機會待遇均等之利益。...與雇主及勞工組織共同參與研究，以界定可能加速老化之活動類型，或當高齡勞工在適應其工作需求遭遇困難時，決定其間題成因，並想出適當之解決方法。」；一六六號建議書(工作終止)：「當雇主計畫在生產、規畫、組織、結構、或工技中，施行可能導致勞工失去工作的重大變遷時，該雇主應盡速與有關之勞工代表，共同商討此類變遷之施行步驟，對其可能產生之影響，及如何避免或減低此類變遷所帶來之不良影響」。查原告2019全球企業永續發展報告人權篇章(Social Compliance&Human Rights)即宣示遵守國際勞工組織等的基本原則宣言和工作中的權利，顯然可推斷對於歧視及其員工保護應知之甚詳，然而勞工林君及曾君於原告服務長達近30年，未曾為勞方考慮資遣後是否有其能力嫁接社會發展，而僅因業務變更即提出資遣決定，連勞動基準法第11條第4款最低法律要求，表面主動探詢或協助之動作皆闕如，甚至於前階訴願救濟稱盡推勞方未”自行”尋求其他職務，其又於受資淺員工取代，勞方至此又如何所爭，勞方任迄至今已屬高齡，社會再就業之能力邊際效益遞減，謀求最大可能經濟利益本屬合理請求，故本案不能如原告主張為資遣費不合意之爭議，企業為謀求生存或競爭力，而作相關人事或組織調整並非不可，在現代社會責任要求下應尋求員工最低衝擊為準，平時應訂定合理KPI、適當員工教育發展，尤其對於高齡員工更應盡力輔導，盡所有種種手段減少衝擊，方符盡最後手段性，故本案經109年度臺南市就業歧視委員會第2次會議評議，委員評定就業歧視成立，原處分機關援依會議決作成罰鍰處分，處分無違法及不當。

四、本案原告以消極手段，怠惰受資遣勞工輔導轉任義務，即濫用勞動基準法第11條第4項規定啟動資遣手段，資遣程序不符法律規定：依據臺灣臺北地方法院民事109年度重勞訴字第70號判決意旨：「按雇主依勞基法第11條第4款規定，因業務性質變更有減少勞工必要而資遣勞工前，應先盡安置勞工義務，必無處可供安置時，最後不得已才可資遣；該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（參照最高法院105年度台上字第144號、107年度台上字第957號判決意旨）…然於資遣原告之過程，卻未提供實質訓練或協助，亦無舉證原告經相當時間之教育、考核後仍不適任各該職缺，即並片面認原告缺乏相關職缺所需工作技能，故無法安置，實難認被告已善盡雇主之安置義務」；又以原告爰引107年度台上字第957號判決意旨：「按雇主因業務性質變更，有減少勞工之必要，又無適當工作可供安置，得預告勞工終止勞動契約，觀勞基法第11條第4款規定自明。依該條款規定，雇主因業務性質變更而有減少勞工必要，仍應先盡安置勞工義務，必無處可供安置勞工時，始得資遣勞工，此種安置乃為迴避資遣的調職，該所謂「適當工作」，當指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。故雇主資遣勞工之際或相當合理期間前後雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件與受資遣勞工顯不相當，或非該勞工所得勝任，或資遣勞工經相當合理期間後始產生之工作職缺，均難認係適當工作，而貴令雇主負安置義務」。是以，我國實務判決實務，對於勞動基準法第1l條第4項雇主啟動資遣權力已明，應善盡媒合轉任義務，又勞工之能力可勝任並勞工有意願接受，最後是提供實質訓練或協助，窮盡種種義務後仍無方解決，始可依法啟動資遣程序。等語，資為抗辯，並聲明求為判決駁回原告之訴。

伍、兩造之爭點：原處分有無誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」？原告有無年齡歧視？被告是否有對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇？被告抗辯原告違背安置義務是否適法？

陸、本院之判斷：

一、按「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。」、「直轄市、縣(市)主管機關掌理事項如下：一、就業歧視之認定。」、「違反第5條第1項、……處新臺幣30萬元以上150萬元以下罰鍰。」就業服務法第5條第1項、第6條第4項第1款及第65條第1項分別定有明文。又「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。」復為就業服務法施行細則第2條所明定。

二、復按行政法院對行政機關就不確定法律概念所為的判斷，原則上應予審查，但對於行政機關就具有高度屬人性的評定（如國家考試評分、學生的品行考核、學業評量、教師升等前的學術能力評量等）、高度科技性的判斷（如與環保、醫藥、電機有關的風險效率預估或價值取捨）、計畫性政策的決定及獨立專家委員會的判斷，則基於尊重其不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，而承認行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地。然而，並非所有不確定法律概念形式上合乎上述判斷因素的事件，都應該一律尊重行政機關的判斷而認有判斷餘地，仍應視其性質而定。例如不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，而且不因為它是經由獨立專家委員會所作成的行政處分，而有所不同。(最高行政法院109年度判字第582號判決參照)。本件英屬蓋曼群島商金百利克拉克股份有限公司是否確實涉有年齡歧視係事實認定，不涉及風險預估、價值取捨或政策決定的事實認定及法律的抽象解釋，本來就屬於行政法院進行司法審查的核心事項，行政機關自無判斷餘地可言，自可由司法審查予以確認。從而，原決定縱然是由裁決會所作成，上述事項亦無判斷餘地可言。

三、再按「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等。」、「人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。」憲法第7條、第15條分別定有明文。由上揭規定可推知，人民之平等工作權應予保障，即國民就業機會均等，因此求職人若於求職之過程中，未能享有平等之工作機會，或受僱人於就業時，未能享有平等之薪資、配置、考績或陞遷、訓練機會、福利措施、退休、終止勞動契約等就業安全保障之待遇，即構成就業歧視。衡諸就業服務法第5條第1項規定：「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。」並未就構成年齡歧視規定其年齡之區間，就法律文義解釋，本即無從得出該條文所規定之年齡歧視僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民，且依諸上揭憲法條文所揭櫫保障平等工作權之精神，自無僅就某一年齡範圍區間給予保障，另一年齡區間則不予保障之差別待遇之理。且按「歧視」之概念，本質上包含「事實比較」之意涵，亦即主張雇主具有「歧視」行為時，必指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，始足當之。

四、同理，就業服務法第5條第1項之規定之目的既在避免雇主以與工作無直接關聯之原因，而予以求職者或受僱者不平等之待遇，以達本法保障國民就業機會之平等，從而促進國民就業，以增進社會與經濟之發展。該條項規定明文禁止雇主以年齡為限制條件而致「年齡就業歧視」，其立法意旨厥在雇主在求職者或受僱者之求職或就業過程，不得因年齡因素而對之為直接或間接之不利對待。亦即，雇主不得直接以年齡為因素，設定為僱用員工、解僱員工或給予員工福利之條件，或雖未直接以年齡為條件，但間接設定其他因素，因該因素連結之結果，將與年齡發生必然之關連，終致員工將因年齡因素而與勞動條件發生牽連，均應認為係因年齡因素而予員工不當之歧視，惟主管機關應負舉證責任，始為允當。

五、原告以勞動基準法第11條第4款規定與申訴人終止勞動關係，惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案，自有認定事實及適用法律之顯然錯誤：

(一)「按雇主依勞基法第11條第4款規定減少勞工要件之『業務性質變更』，於雇主出於經營決策或因應市場競爭條件及提高產能、效率之需求，採不同經營方式，致該部分業務發生結構性及實質性改變者，亦屬之。」（最高法院107年度台上字第1951號民事判決意旨參照）。是以，所謂「業務性質變更」，舉凡雇主為因應市場競爭、提升效率所為之經營決策，造成部分業務產生變更、外包或組織縮編，均與勞基法規定之「業務性質變更」要件合節，與雇主是否面臨虧損並無關連。申言之，業務性質變更本不以營業項目有所變更為限，倘雇主因經營決策或因應市場競爭條件，改變經營方式或裁撤内部部門造成組織縮編，均屬業務性質變更之情形，若因而造成人力需求之減少，雇主自非不得終止與勞工間之勞動關係。準此，本件原告為因應全聯通路内部對於各合作廠商產品進貨、陳列等之規定日趨繁瑣，由原告之員工直接負責該業務已漸不敷因應市場變化，原告因而將全聯通路業務委外經營，當屬經營方式之改變，並大幅減少原告之人力需求（包含甲○○在内共27人），而原告為提升營運效率，整併業務區域，亦屬組織縮編之業務性質變更之型態，殆無疑義。

(二)查原處分「理由及法令依據」一欄第5點敍及「本案非為典型雇主直接以年齡作為雇用（工作）措施或決定之要求，表面及形式上皆以業務緊縮及優惠退休金之爭...」，且第6、7點皆以勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之要件審認本件申訴案。惟查，依原告開立予甲○○、乙○○之離職證明書，其上已明確記載終止事由為勞動基準法第11條第4款「業務性質變更，有減少勞工之必要」（本院卷一第181-182頁)，而非勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」之情形。惟原處分卻以同條第2款「虧損或業務緊縮」之事由審認本件申訴案（本院卷一第110頁），認定事實及適用法律顯有錯誤。訴願決定未糾正原處分之錯誤，而僅泛稱原告未就終止申訴人之勞動關係合致勞動基準法第11條第4款之要件充分舉證云云，尚有違誤。

(三)再者，原告係因全聯通路業務之委外經營，終止主要負責全聯通路業務之甲○○之勞動關係，以及原告因業務區域整併，終止與被整併之區域之經理乙○○之勞動關係，依上開判決意旨，均已符合業務性質變更，有減少勞工必要之情形。此一終止事由與原告是否仍有獲利無涉；然原處分以原告獲利雖然減少，但並未虧損云云認定原告無終止之必要，顯已自行創設法律所未規定之終止限制，而有不當連結之情事。況原處分如認原告營業額減少，更足證原告有採取調整業務組織、經營模式等手段，以維持公司正常營運及永續發展之必要。惟原處分反而以原告並無虧損為由，認定無終止勞動關係之必要性並構成年齡歧視，其認定自有違誤。而原處分適用法律錯誤乃誤認本件之終止事由為勞動基準法第11條第2款「虧損或業務緊縮」，而訴願決定對此違法情事未予指正，亦有違誤。

六、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：

(一)甲○○部分：原告主張因應全聯通路委外，原告將主要負責全聯業務之業務副理、襄理及商化人員均予以資遣，且被留任處理全聯通路業務外包後之轉型事宜之員工，其年齡較甲○○更長2歲。經查，

  ⒈因全聯通路業務之委外，原告已無負責全聯通路業務之人力需求，故原告一併終止主要負責全聯通路業務之人員之勞動關係，包含本件申訴人甲○○、同屬原南一區之陳錦鋒及中區之蔡振甫等三名業務副理或襄理，以及渠等負責監督管理之商化人員等在内，共計27人（本院卷一第183頁)。

  ⒉南一區及南二區留任之二名業務襄理中，陳泰宏（即原處分所稱35歲之員工）於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%，受全聯通路業務外包之影響甚小，原告自不可能僅因其亦有極小部分業務與全聯通路有關，即終止其勞動關係；另名留任之業務襄理高意盛其負責全聯通路業務之比例固然達79.5%，因其107年考評為「Exceptional」(表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距），相較之下，其餘主要負責全聯通路業務之甲○○、陳錦鋒及蔡振甫則為「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）（本院卷一第185頁)，原告乃依渠等業務表現之差異，留任高意盛以處理全聯通路外包後之過渡轉型事宜，乃企業實務通常之作法，依法亦無不妥。況就年齡而言，留任之高意盛更較甲○○年長2歲，顯見原告因應全聯通路業務委外所造成之影響，已盡力安置降低對於員工之影響，且有正當標準選擇留任人員，而非以年齡為篩選之依據。原處分徒以留任之陳泰宏年紀較輕，未審酌陳泰宏於其負責之業務通路中，全聯通路之銷售額僅佔10.4%之事實，未考量相同或相似職稱之各員工間負責業務各有不同、且亦有留任人員之年齡較甲○○更高之事實，而遽認原告以年齡為終止與甲○○間勞動關係之原因，其認定尚有違誤。

(二)乙○○部分：原告主張評估原南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之考評成績後，南二區區經理之績效表現及工作態度確實較佳，始予以留任，與年齡無涉。經查，

　⒈因原告原南一區與南二區合併，故有減少其中一名區經理之必要，原告經評估南一區業務區經理（即申訴人乙○○）及南二區業務區經理吳佩香之工作態度、績效表現及業務規模後，認定南二區區經理之工作態度及績效表現較為良好且穩定。依104年至107年之考評結果，吳佩香共取得兩次「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）及兩次「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距）；反之，乙○○之表現則有連續兩年被評為「Inconsistent」（表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距）（本院卷一第147頁)，原告始決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，其年紀雖較乙○○輕，惟實與乙○○同屬就業服務法第2條所定義之45歲以上之中高齡就業者。原處分未審酌上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告設有年齡歧視，尚有違誤。再者，倘依原處分標準，捨原告員工表現優劣作為員工留任與否之判斷標準，逕以員工年齡多寡比較作為處分原告之理由，實已構成對較輕年齡階層者之歧視及差別待遇，殊不足採。

  ⒉被告訴訟代理人於110年9月22日言詞辯論期日固稱：「乙○○有20年年資，原告只拿出最後三年考績評比，比較基礎就有落差。我們委員會不是針對年輕人歧視，如果表現你的資料提出都已經在平均值以上，怎麼會比不過年輕人三年的表現嗎」云云。惟查，申訴人乙○○自99年至107年之考評結果，乙○○僅99年至100年被評為「Grid6」，此係原告公司舊制之1至9個等考核系統，為表現達到預設目標及有效領導。約百分之55至75之員工落入此級距（本院卷一第351頁)及106年至107年取得兩次「Strong」，於此9年期間，卻有連續5年被評為「Inconsistent|(表現未能持續符合期待/或行為表現未達預期。約百分之5至10之員工落入此級距)(本院卷一第353頁)；反觀，南二區業務區區經理吳佩香不僅有兩年取得「Strong」（表現達到預設目標，或偶爾超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為良好。約百分之65至80之員工落入此級距），更甚於最近一年（原告終止與乙○○勞動關係時）獲得考核成績最佳的評等「Exceptional」（表現超越預設之目標，且於類似職位之員工中，行為表現為頂尖。約百分之10至20之員工落入此級距）（本院卷一第353頁)。足證原告公司決定由原南二區區經理吳佩香留任，並接任整併後之南區區經理，應係考量雙方整體長期之績效表現，包括未留任之申訴人乙○○101至105年連續5年最差評等之考核成績，而非如被告訴訟代理人所陳僅考量近三年之表現，原處分未注意上開考評結果之差異，僅以留任之南二區區經理吳佩香年紀較輕為由，逕認原告涉有年齡歧視，顯有違誤。

　⒊況，於業務性質變更之情況下，雇主基於維持企業存續、維持競爭力等正當事由終止與部分勞工之僱傭關係，本屬企業經營自主權限之一環；倘雇主基於勞工之考績等語工作能力相關之客觀因素為終止之依據，而主管機關無法明確證明終止對象之決定係完全基於年齡因素而不具任何正當事由時，雇主之終止當無構成年齡歧視及違法解僱之不法可言。

  ⒋查申訴人乙○○部分，原告係依南部地區原有之南一區區經理乙○○及南二區區經理吳佩香之工作態度、績效表現等因素進行考量，並依渠等過往績效考核結果之差異決定終止與乙○○間之僱傭關係。而就申訴人甲○○部分，原告係就主要負責全聯通路之理級業務人之績效表現進行比較，留任其中考評最佳之高意盛，並終止與甲○○等人之僱傭關係；且留任之高意盛年齡較甲○○更長二年。依上所述，本件僱傭關係之終止確係依員工之工作表現為終止與否之依據而與年齡無涉甚明，並未逾越企業經營自主之權限，核屬正當，被告自應予以尊重；再者，勞基法第11條第4款既賦予雇主在一定要件下得不經預告終止勞動契約，以維市場競爭力，則雇主選擇僅先就部分勞工行使該權利，倘非恣意，本諸尊重企業經營自主之原則，當無不法可言。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年齡歧視云云，顯非適法。

七、原告終止人選之擇定係以其業務内容及考評結果為依據而與年齡無涉，業已說明甚詳如上。原處分及訴願決定均以留任者年齡是否較長作為原告有無年齡歧視之判斷標準而無視考評結果，其論理本身即已帶有對於較年輕者之年齡歧視，顯屬不當：

(一）所謂「年齡歧視」係指，雇主在作成相關僱用決定時，不以求職人或受僱人的能力、條件或表現為判斷，而是以與執行該工作能力無關的「年齡」因素作為考量的標準，因而造成某個年齡層的人無法和其他年齡層的人進行公平競爭，此有臺北市政府勞動局問答集可參（本院卷一第259頁)。又「歧視」本質上已包含「比較」之概念，主張雇主有「歧視」行為時，應具體指出可供比較之參考指標，例如相同工作條件下，兩人之工作能力、條件及表現均相同，雇主卻因某項與工作條件、能力及表現無關之因素而為差別對待，進而導致「某個年齡層的人無法和其他年齡層的人公平競爭之結果。又依司法實務見解，上開年齡層「非僅限於年滿45歲至65歲之中高齡國民」(最高行政法院101年度判字第1036號判決參照）。易言之，倘雇主因考量與工作條件或員工個人工作能力/條件/表現無關之因素，導致年齡或年資較低之員工因此無法與其他年齡或年資較高年之員工為公平競爭之結果者，雇主對於該等年齡或年資較低之員工亦構成年齡歧視。惟原處分及訴願決定之意旨未注意原告係以員工之績效表示作為留任與否之判斷依據，而以年齡考量作為其裁處原告之依據，顯不足採。

(二）原告與申訴人甲○○及乙○○間終止僱傭關係係因業務性質變更所致，且若係因營業區域整併而有選擇同仁留任之情形時，原告係以申訴人與其他同仁之績效表現為判斷及認定，過程中難認涉及員工年齡之考量。本件原處分及訴願決定，卻以原告留任員工之年紀是否較長作為原告有無違反年齡歧視之依據，反而構成對年輕者之歧視，違反不得對任何階層之年齡歧視，殊不足採。

八、原告終止與申訴人勞動關係前已盡安置義務，原處分之認定顯有違誤：

(一)按勞動基準法第11條第4款所謂「適當工作」，係指在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言（最高法院107年度台上字第957號判決參照、本院卷一第86頁）。是以，倘雇主所有之職缺並非勞工所願意接受或能夠勝任，雇主本無強予安置勞工至該等職位之必要，否則此種情況下之調動亦難認具有調動之正當性。易言之，雇主「安置義務」存在與否係以雇主有適當工作或員工認為有能力勝任之工作存在為前提，倘事實上雇主根本不存在該適當工作或員工自身認為無法勝任該等職缺之工作，則雇主所謂之「安置義務」當無所附麗。準此，若雇主已將所有職缺資訊公告予勞工，而勞工於勞動契約終止前因認為無適當職缺而未提出申請者，自難認雇主有違反解僱前之安置義務可言。

(二)依上所述，雇主以電子郵件將職缺提供予員工參考並供其決定是否提出轉任之申請，屬安置義務之履行方式之一；倘職缺資訊之提供係於僱傭關係終止之預告之後，亦不影響雇主已盡安置義務之認定。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決參照）

  ⒈查，原告公司内部系統（Workday)已提供員工所有轉調申請機會（本院卷二第225-227頁），且原告公司另以電子郵件將職缺提供予員工參考。前開職缺系統及公告為全體員工包括申訴人等人所知悉並隨時可提出申請，又查原告公司110年1月間面臨通路衰減需減少人力之情形，即有三名員工收到原告公司内部職缺公告後，口頭或正式申請轉調。另外，106年1月因原告公司經銷商通路衰減，需減少二名人員，亦有一名員工經由原告公司内部轉調至負責全聯通路業務，顯示原告公司内部職缺系統及電子郵件公告確屬原告公司員工所週知之制度且能有效提供面臨資遣之員工轉調之機會，進而迴避解僱之發生，且轉調之成功與否，與員工之年齡、年資無涉，而係依據員工所具備之經驗、技術能否勝任申請轉調之職位而定，此由上開四案例中其中兩人成功轉職案例之員工當時年齡都逾50歲以上，可證原告公司並未有被告所稱之年齡歧視之情形，蓋倘原告公司有被告所稱之年齡歧視之情形，原告公司即無需積極協助年逾50歲員工轉職並盡力促其成功以迴避資遣。原告並提出該公司員工透過内部職缺系統或電子郵件公告申請轉職案例如下：

姓名 當時年齡 當時時間 原職 新職 原因  陳錦鋒 54 106年1月 General  Trade (經銷商） Sales Operation （嘉義/雲林、台南） 陳錦鋒因原告公司經銷商通路有減少人力之必要，原告公司協助為其成功轉任至當時尚有職缺之全聯通路業務。  當時陳錦鋒年齡為54歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺，足見原告公司並未有年齡歧視或不盡安置義務之情形。 邱榮華(JungHua Chiu) 51 110年1月 Sales Operation 台中   Sales Operation^ 桃園/中壢 因台中地區通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉同部門於桃園/中壢地區之職缺並申請轉調成功。  當時該員雖已51歲，原告公司仍依其工作能力為其轉任適當之職缺。該名同仁當時已51歲(屬45歲至60歲之中高齡就業者）仍轉職成功且目前仍任職於原告，當可證明原告並無原處分機關所稱年齡歧視之情事。 李柏憲(Morgan Li) 34 110年1月 PHA Distributor (藥房經銷商） 無 原告公司因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員工經由職缺公告知悉負責愛買通路之客戶發展副理職缺並申請轉調，惟於面試後因該員不符職缺所需經驗技能，並未轉調成功。 曾軍容 (Roge Tseng)  45 110年1月 PHA Distributor (藥房經銷商） 無 因經銷商/藥房直營及經銷通路有減少人力之必要，該員經由職缺公告知悉電商客戶經理職缺並口頭向主管表示對該職缺有興趣。惟事後因該職缺工作地點與該員居住地距離過遠，未提出正式轉調申請故未予轉任。 



(三)由上開事實可知，本件原告内部職缺公告系統確作為原告為迴避資遣所設之安置制度，申訴人即證人乙○○在本院亦證稱請假系統確實要上原告公司内部系統Workday（本院卷二第189頁），另申訴人即證人甲○○則稱「電腦我們不是很專業，公司有個人請假系統，壹個流程，什麼名稱，人家叫我怎麼進去我就怎麼進去，我已經忘了。」二人既均為原告員工，職缺公告及請假均同一系統，自難諉為不知。又被告雖辯稱資遣與安置應同時提出云云，惟雇主具有勞基法第11條第4款之情事，本得不經預告終止勞動契約，是雇主先行於1個月前預告終止契約，並於預告期間提供職缺資訊，於法並無相悖。(臺灣高等法院105年度重勞上字第14號民事判決意旨參照）原告於預告終止後提供職缺資訊，本無不可。本件原告已協助員工進行内部轉職，惟申訴人等從本件爭議開始之初即係要求原告公司給予渠等更高之資遣費及退休金，而無繼續任職於原告公司之意願，此從乙○○證稱「公司沒有讓我延長，我想提供壹個時間點，3 月15日告訴我們做到當月的月底之後，我們可以想到的就是如何把我們第一季獎金沖高，來保障我們未來的收入，這當中我們當然沒有告知公司我們可以轉換其他的職務，但這家公司在之前公司通通沒有前例。我作了20幾年主管參予過幾次資遣的作業，這是不可能的。」（本院卷二第190頁）；甲○○證稱「（你有看過這個職缺公告嗎？）證人甲○○：我有收到，但是我沒有看，因為當時我不須要，所以我沒有認真看。」「這家公司的職缺對我無效，看也沒有用。」（本院卷二第192頁及194頁）可知，則原告提供職缺資訊供渠等參考，自無違反勞動基準法第11條第4款所規定之安置義務。

九、原處分及訴願決定未負舉證責任，顯有違背法令之情事，且均未說明原告終止勞動關係構成年齡歧視之具體事實，泛言原告歧視高齡員工云云，顯有違誤：

（一)按原處分所引用之臺北高等行政法院108年度訴字第63號行政判決，明揭主管機關於認定雇主有歧視行為時，應說明以下事項：「主張雇主具有「歧視」行為時，若可指出一項可供參考比較之事實指標，藉以說明被歧視者與該參考之事實指標，二者職業條件相同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受（雇主）不平等之處遇，或者職業條件不同，卻因某項與工作能力不相關之因素而受相同之對待，即足當之（最高行政法院101年度判字第702號判決要旨參照）」(本院卷一第79頁)。而該案法院即依前開意旨，就比較對象及終止勞動關係與年齡之關連性為實質審查，並認定雇主無涉年齡歧視之情事。

(二)次按，臺北高等行政法院101年度訴字第1425號行政判決「所謂『就業歧視』乃一不確定之法律概念，本質上仍須賴主管機關將此抽象之不確定概念經由解釋而具體化的適用於特定事實關係，是被告（即臺北市政府）對原告有『就業歧視』之待證事實應負客觀舉證責任。（本院卷一第295頁)。再按，臺北高等行政法院100年度簡字第658號行政判決明揭：「『當事人主張事實，須負舉證責任，倘其所提出之證據，不足為主張事實之證明，自不能認其主張之事實為真實。又行政官署對於人民有所處罰，必須確實證明其違法之事實。倘不能確實證明違法事實之存在，其處罰即不能認為合法。』亦有最高行政法院39年度判字第2號判例要旨可參。準此，被告以原告有違反就業服務法第5條第1項之就業歧視行為而處以罰鍰，自應就原告有因陳軍智具有以往工會會員之幹部身分而不予重新聘用之就業歧視事實，負客觀舉證責任」（本院卷一第309頁)。

(三)參酌上開判決意旨可知，被告機關既認定原告終止勞動關係構成年齡歧視，自應具體指明申訴人甲○○、乙○○之終止係因與其業務、工作不相關之因素所致，原告公司已分別詳實說明甲○○因全聯業務外包、乙○○因區域整併且業務考核成績不如其他區經理而未能留任之事證。被告未提出原告公司之終止係基於年齡因素之具體事實，實難認已負舉證責任，被告對原告作成裁罰處分，顯屬率斷自非適法。

(四)訴願決定謂參照中高齡者及高齡者就業促進法第14條之立法意旨，應由雇主就非年齡因素負舉證責任云云；惟本件原處分之依據係「就業服務法」之規定，而非「中高齡者及高齡者就業促進法」，亦為訴願決定所自承（參訴願決定第12頁第六、(一）、（二）點）。就業服務法既未就此類事件之舉證責任為特別規定，且中高齡者及高齡者就業促進法亦未為任何溯及或擴張其舉證責任適用範圍之規定，則本件本應依一般法律原則，由主張歧視之積極事實存在者負舉證責任，而非由原告就歧視事實不存在之消極事實負舉證責任。原處分及訴願決定以原告無法舉證為由，認定原告構成年齡歧視，顯有違背法令之情事。

(五)且查，原告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，原告自有依勞動基準法第11條第4款規定行使終止權之相當基礎，至於當時原告有無適當工作可供安置，縱使原告與申訴人對此理解有所不一，亦非被告得依其職權擅為認定；且依經驗或論理法則，亦無從依「安置與否」之事實上爭執，逕為推論原告終止權之行使具有年齡歧視之意圖而構成年齡歧視。原處分及訴願決定一味拘泥於原告終止權之行使是否合致勞動基準法第11條第4款，未就原告有何年齡歧視之意圖及行為依具體事證進行判斷，均僅在審查原告未盡安置義務，繼而以「申訴人自述願意調動至其他職位」、「原告無法舉證已盡安置義務」等語，直接推導出「原告終止申訴人之僱傭關係構成年齡歧視」之結論，其事實認定尚有違誤，自非適法。

十、縱認原告應就終止之合法性負舉證責任，原告亦已於原處分及訴願調查過程充分提出事證，原告終止與申訴人間之勞動關係確係合致勞動基準法第11條第4款規定：

(一)按所謂「適當工作」，依最高法院107年度台上字第957號民事判決之見解，係指「在資遣當時或資遣前後相當合理期間内，有與勞工受資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任並勞工願意接受者而言。」（本院卷一第86頁)，且按臺灣高等法院105年度重勞上字第25號民事判決明揭：「所謂『適當工作』，當指與勞工資遣當時之工作條件相當，且屬勞工之能力可勝任者而言，故雇主雖有其他工作職缺，惟該職缺之工作條件（包括薪資、職級等）顯不相當，或非屬勞工所得勝任者，相對於勞工而言，自不得謂係「適當工作」，而責令雇主負安置義務」（本院卷一第103頁)。準此，原告是否應將甲○○、乙○○安置於其他職位，除應視勞動關係終止時是否確有該等職位外，亦應就職位之實質工作内容、待遇條件等進行衡量，始能判斷。倘於勞動關係終止前後時原告内部並無符合渠等工作條件之職缺，則依前開最高法院判決之見解，勞基法第11條第4款規定之安置義務並不存在。

(二)查，原告於通知申訴人終止勞動關係後，至勞動關係終止日108年3月31日止，期間尚有十餘日，此有申訴人於108年3月20日以申請勞資爭議調解紀錄可依（本院卷一第175頁），申訴人倘認有其他可以勝任之工作，自可依原告内部職缺系統或不定期寄發之職缺公告向原告提出轉調申請（本院卷一第187-194頁)。迺申訴人捨此不為，反而於事後即至臺南市政府申請勞資爭議調解，主張退休金之計算應納入年節獎金云云，足認渠等亦自認無其他適當工作，而無繼續任職原告之意願，僅就平均工資之計算有所爭執。由此足見，原告於終止勞動關係當時，確實無申訴人甲○○、乙○○得以勝任、願意擔任或工作條件相近之職位，且此並非原告片面之認定，而係渠等亦有此一認知。被告僅以「勞工甲○○等人曾於訪談紀錄中陳述向訴願人反應，配合企業轉型需求，願調其他適合單位繼續工作，然而訴願人未曾聞問」等申訴人片面之詞（參被告109年4月30日訴願答辯書第4頁第五點）為其判斷適當工作之依據，顯然未憑任何證據，並違反行政機關應對於當事人有利及不利之情形一律注意之客觀性義務。

(三)本件原告已將僱傭關係終止前後之所有職缺均已提供予申訴人（本院卷一第187-194頁)，申訴人若有轉任意願原告將會安排部門主管面試。惟因上開之職缺其所需職能大抵與財務專長相關且需具備英文聽說讀寫流利之能力，因申訴人並不具備該等專長且該等專長亦非原告稍加提供訓練即一蹴可成，此乃申訴人對於原告所提供之職缺不予理會之主要原因。準此，當不能因申訴人客觀不能勝任原告所提供之職缺之工作之事由轉嫁予原告承擔而認定原告未盡安置義務。原處分以此為由認定原告構成年齡歧視，業已違反上開最高法院判決所明揭之，雇主安置義務存在係以有適當工作存在為前提之意旨，況雇主有無盡安置義務與雇主有無違反就業服務法年齡歧視本屬二事，尚不得將兩者為不當聯結，則日後縱使雇主已盡安置義務，仍需檢視有無年齡歧視之情形。再者，原告終止與申訴人之勞動關係後，固自108年7月起陸續新聘四名業務人員。惟該等職缺並非於僱傭關係終止前後適當時間所產生之職缺。況該等職缺均係於臺北總公司（本院卷一第195頁)，與申訴人原先任職地點位於臺南相距甚遠；且距108年3月31日原告終止兩造間勞動關係已超過三個月以上，原告於終止勞動關係時並無該等職缺，自不得謂原告於終止兩造間勞動關係時已有該等職缺而未盡安置義務。且申訴人實際上係於108年7月15日委任律師發函始提出復職之請求，且於原告收受該函後，兩造討論之内容亦僅針對金錢給付進行協商（本院卷一第197-199頁)，仍難認渠等主觀上有自認得以勝任、願意擔任並轉調之其他職位，自不得遽認該等職缺係渠等得以勝任、願意擔任或工作條件相近之所謂「適當工作」，而指摘原告未盡安置義務。

(四)再就該等職缺之工作内容觀之，雖同為業務人員，惟其所需之技能、經驗亦非全然相同。以該四人中，其中二人負責之電商通路為例，該職位所要求之工作技能、能力均與申訴人原先負責之全聯通路商品擺設等之管理工作顯不相同，此參該二人之「經歷」欄位，均具備「E-Commerce」、「OnlineMarketing」等相關工作經歷即明（本院卷一第195-196頁)，客觀上而言，亦難認申訴人足以勝任該等職缺。

(五)是以，就原告於兩造勞動關係終止後新聘之四名員工，不論其職缺產生之時間、給付勞務之地點及所需技能等均與申訴人原先職位顯不相當，非屬勞動基準法第11條第4款所稱之「適當工作」。惟原處分於事實認定上全憑臆測而未有任何實據，僅以原告未將甲○○、乙○○安置於該等職位，即認原告未盡安置義務，顯有違誤。訴願決定亦未就原處分前開不當之處為任何說明，自均無從維持。

十一、綜上所述，被告以原告終止與申訴人甲○○、乙○○間之勞動關係構成年齡歧視，涉違反就業服務法第5條第1項規定，原處分裁處原告罰鍰300,000元，尚有違誤，訴願決定予以維持，亦有未洽，原告訴請撤銷訴願決定及原處分，為有理由，應予准許。原處分既經撤銷，被告因此受領原告繳納之罰鍰300,000元即失所據，原告訴請被告返還，為有理由，亦應准許，及自起訴狀繕本送達翌日即110年7月8日（本院卷一第223頁）起至清償日止按年息百分之五計算之利息。　

十二、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔；法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判，經核本件應徵之第一審裁判費為2,000元及證人日旅費2,772元，扣除證人甲○○634元，乙○○500元已由被告先行預納外，被告應給付原告3,638元，此有卷附之裁判費審核單及收據可稽，原告既受敗訴判決，應負擔上開訴訟費用，併依職權確定之，附此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98 條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日

　　　　　　　　　行政訴訟庭　法　官　侯明正

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，並繳納上訴費新台幣3,000元，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）。上訴理由應表明關於原判決所違背之法令及其具體內容，或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　4　　月　　20　　日

                              書記官  陳惠萍



