
臺灣高等法院民事判決

109年度勞上字第118號

上  訴  人  劉彥伯   

訴訟代理人  黃繼儂律師（法扶律師）

被 上訴 人  日盛證券股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  程明乾 

訴訟代理人  葛百鈴律師

            陳金泉律師

複 代理 人  吳宗奇律師

上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民

國109年5月12日臺灣臺北地方法院108年度重勞訴字第41號第一

審判決提起上訴，本院於111年9月20日言詞辯論終結，判決如

下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二、三、四、五項之訴部分，及該

部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。

被上訴人應回復上訴人擔任聘任通知書所載經紀事業處11職等專

案經理之職務。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項

職務之日止，按月於次月五日給付如附表一「被上訴人應給付之

薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日

起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項

職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之

金額」欄所示金額，至上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金個

人專戶。

上訴人其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之九十二，餘由上訴
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人負擔。

本判決第四、五項部分得假執行，但被上訴人如各以附表一「被

上訴人應給付之薪資」欄所示金額、附表二「被上訴人應提繳之

金額」欄所示金額為上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面

　按「當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅

者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人，承受其

訴訟以前當然停止」、「第一百六十八條至第一百七十二條及

前條所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲

明」，民事訴訟法第170條、第175條第1項分別定有明文。被

上訴人之法定代理人原為唐承健，嗣變更為程明乾，茲據程明

乾聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟狀、民事委任狀、經濟

部函、股份有限公司變更登記表附卷可稽（見本院卷一第495-

504頁），核無不合，應予准許。

貳、實體方面

本件上訴人於原審起訴及本院主張： 

㈠兩造於民國105年1月5日簽訂勞動契約書（下稱系爭勞動契

約），約定伊於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法

人部專案經理，依聘任通知書所載，伊係擔任經紀事業處11職

等專案經理之職務（下稱原職務），工作內容為負責法人借券

業務，月薪為新臺幣（下同）6萬5,000元，自伊任職被上訴人

以來，其借券餘額成長近16倍之多，詎伊主管更換為王士誠協

理後，屢屢訂定超過合理範圍之借券目標刁難伊，例如：訂定

64億元業績目標，惟公司内部規定一個客戶最多僅能借10億

元，且斯時能借10億元之客戶又僅約有3位，縱使該等客戶均

借10億元，亦僅達3、40億元，足見此係強人所難。嗣被上訴

人以伊106年度MBO評鑑遭主管考核不及格，及公司尚未決議之

事由，於106年11月30日擅自將伊職務調整為法人業務員（職

稱：業務資深經理），負責現貨業務（下稱系爭調職），然系

爭調職不符合勞動基準法（下稱勞基法）第10條之1第1、2、3
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款之規定為不合法，且系爭調職後，表面上伊之職等、薪資等

均不變，但業務範圍暨工作性質卻與以往大相徑庭，造成伊績

效低落之假象，經伊於106年12月13日提出勞資爭議調解申

請，107年2月6日經臺北市政府勞動局（下稱北市勞動局）勞

資爭議調解不成立。伊向被上訴人表達系爭調職已違反勞基法

第10條之1規定後，未見被上訴人對伊所處情形有所改善，甚

至於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以簡訊預告通知

資遣伊，惟伊並非不能勝任工作，而係被上訴人恣意調動職

務，使伊從事專長外之業務致績效低落，是被上訴人將伊違法

調職，並片面終止系爭勞動契約，有違勞基法第10條之1、勞

資爭議處理法第8條等規定，其解雇伊並不合法，兩造間僱傭

關係仍然存在，且被上訴人對伊之系爭調職既不合法，伊得請

求被上訴人回復伊之原職務。再者，被上訴人既違法資遣伊即

預示拒絕受領伊給付勞務，且伊於107年8月13日向北市勞動局

申訴時亦請求恢復僱傭關係，自得依系爭勞動契約、民法第48

2條、第487條之規定，請求被上訴人給付107年9月1日起至回

復原職務之日止之薪資。另被上訴人每月應為伊提繳4,008

元，伊亦得依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、

第14條第1項、第31條第1項等規定，請求自107年9月1日起至

伊回復原職務之日止，按月提撥4,008元至伊設於勞動部勞工

保險局之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。並聲明：⒈

確認兩造間僱傭關係存在；⒉被上訴人應回復上訴人原職務；

⒊被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，

按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之

翌日起加計法定遲延利息；⒋被上訴人應自107年9月1日起至

同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之

勞退專戶；⒌願供擔保，請准就第三項聲明宣告假執行。

㈡原審率以被上訴人事後寄發之離職證明書、資遣明細表，率認

被上訴人已補行終止勞動契約之書面通知，顯已架空系爭勞動

契約第10條明示要式行為之規定，顯然相悖而有重大違誤，甚

者，終止勞動契約之書面通知應僅生使繼續性契約向將來消滅
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之效力，然果如原判決認定，無異終止之意思表示竟可溯及既

往至事前即發生效力，有重大違背法理至鉅。

被上訴人則以：

㈠上訴人於任職期間屢有表現不佳之情形，例如：第一次試用期

之個人績效目標係經上訴人同意以借券餘額作為評核指標，惟

達成率僅51%並未通過，伊再予延長試用2個月，增列現貨、借

券、開戶、靜止戶等項目各占比20%作為考核條件，經其簽名

同意並訂立績效改善行動計劃表，延長試用期始勉強達到改善

標準，達成率合格，故聘為正式員工。於105年6月6日至同年1

2月31日以提升國外法人部借券餘額及國外法人部現貨業績成

長為考核項目，上訴人達成率固有九成，然自106年開始以外

資借券餘額加券商間借券餘額、現貨公單業績成長為考核項

目，其表現就嚴重下滑，於106年1月至10月之工作表現達成率

僅57.84%，現貨公單業績成長達成率更是0，即便再加計106年

11月至12月，其達成率也僅51.87%，表現均不合格，伊未予資

遣，再為其調整職務3個月。衡量上訴人工作能力，方於106年

11月30日起調整職務為法人業務員（職稱：業務資深經理），

負責開拓新現貨客戶、引進新業績（即系爭職務），且調任後

每月薪資及職等均不變，並以現貨業績達目標薪資1倍作為考

核重點，未違反勞基法第10條之1規定，是伊所為系爭調職自

屬合法。上訴人調任後考核期（106年11月30日至107年1月31

日）之現貨業績實際值為0，完全未達標，伊依經紀事業處國

外法人部營業獎金辦法第5條規定本得終止勞動契約，惟伊再

予延長考核3個月（107年2月28日至同年5月31日），其表現仍

未見起色，更完全不理伊要求填具業務開發日報，以便找出問

題癥結點並共商解決方案，於調任法人業務員5個月（106年12

月至107年4月），各項達成率均為0，雖於107年3月有新開立

一帳戶，然成交值僅2萬4,650元，換算手續費收入僅有35元，

淨貢獻值也是負值，至此，伊甚再延長考核2個月（107年5月3

1日至同年7月31日)，一再鼓勵及輔導上訴人，無奈其各項達

成率均為0、淨貢獻值也是負值。綜上，上訴人顯有主、客觀
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不能勝任工作之情事，伊一再給予改善及輔導長達9個月，並

調整職務，甚難期待伊再繼續僱傭或調整職務，即無違反解僱

最後手段原則。故伊於107年8月10日依勞基法第11條第5款規

定，給予20天預告期預告於107年8月31日資遣，並給付資遣費

8萬6,372元，係屬合法。

㈡上訴人自承不備現貨工作之能力，著實難期伊安排其從事由現

貨業務所衍生進階之借券業務，上訴人從事借券業務既無法達

標，又無法勝任現貨業務，以伊經營證券交易業而言，即無上

訴人所能勝任之工作，故上訴人確有客觀上不能勝任工作之情

事。又自上訴人調任負責外資現貨業務後，主管除多次與其面

談了解其所需之協助，同時也表達公司會全力給予協助外，亦

曾多次給予關懷信件，與要求上訴人提出業務計畫，以利伊之

部門主管可以適時給予協助，無奈上訴人每次與主管之面談或

電子郵件之關懷輔導，上訴人一再以相同理由，即其律師表示

不必回覆、拒絕做任何業務行為、也拒絕對主管之輔導予以回

應。據此可見上訴人完全無視伊之指揮監督，更無意願提供勞

務，完全無心於工作，明明能為卻不為，也不回應伊之善意協

助與要求，均未填具業務開發日報予主管，在在顯見其態度消

極、連付出努力嘗試之意願均無，上訴人確實有主觀上能做而

不願做之主觀上不能勝任工作情事。又伊申請勞資爭議調解，

目的係於伊作出最後資遣與否決定前，能夠有與上訴人協調之

機會，乃為有利於上訴人之舉措，應無伊不得於調解期間終止

契約之限制，不適用勞資爭議處理法第8條規定。縱認本件有

勞資爭議處理法第8條規定之適用，然伊係於107年8月10日始

向上訴人為終止勞動契約之意思表示，並無違反勞資爭議處理

法第8條規定。又縱認伊係於107年8月7日對上訴人為終止勞動

契約之意思表示，此亦非於調解期間內所為之行為。另如認伊

資遣為違法，應而給付上訴人工資，則上訴人應依不當得利之

規定，返還所受領之資遣費8萬6,372元，伊並以此債權與上訴

人請求之薪資為抵銷等語，資為抗辯。

原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上
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訴，並聲明：㈠原判決廢棄；㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭

關係存在；㈢被上訴人應回復上訴人原職務；㈣被上訴人應自

107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5

日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起至清償

日止，按週年利率5%計算之利息；㈤被上訴人應自107年9月1

日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上

訴人之勞退專戶；㈥願供擔保，請准就第四項聲明宣告假執

行。被上訴人則為答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，

願供擔保請准宣告免為假執行。

兩造所不爭執之事項：

㈠兩造於105年1月5日簽訂勞動契約書，約定上訴人於105年1月5

日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，月薪為6萬

5,000元（見原審卷第195-198頁）。

㈡被證2之個人績效目標之評核指標經上訴人於104年11月3日簽

署（見原審卷第199頁）。

㈢被證3之績效改善行動計劃表，上訴人於105年4月15日在其上

簽名，上訴人延長試用期滿評核達到改善標準、達成率合格

（見原審卷第201頁）。

㈣被上訴人於106年11月30日起將上訴人職務調整為法人業務員

（職稱：業務資深經理），調任後每月薪資及職等均不變（即

系爭調職）。

㈤上訴人於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日

經北市勞動局勞資爭議調解不成立（見原審卷第205-207

頁）。

㈥被上訴人於107年6月15日向北市勞動局申請勞資爭議調解，並

訂於107年8月3日召開調解會議（被證12），上訴人接獲開會

通知而未出席調解會議，當日調解即告不成立，該日調解紀錄

送達上訴人時間為107年8月9日（見原審卷第231-232頁）。

㈦被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以被證6簡

訊預告通知將上訴人資遣，並自107年8月31日資遣生效（見原

審卷第213-214頁）。
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㈧上訴人於108年5月2日至同年9月12日任職中國信託證券公司松

江分行（下稱中信證券公司），該公司提繳所申報月工資為6

萬0,800元。

本件之爭點：㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調

職，是否合法？㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第

5款規定，終止系爭勞動契約，是否合法？上訴人請求確認兩

造僱傭關係存在，是否有理由？㈢上訴人請求回復原職務，有

無理由？㈣上訴人依系爭勞動契約之約定及民法第487條前段

之規定，請求被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職

務之日止，按月於次月5日給付6萬5,000元，及各自應給付之

翌日起算之法定遲延利息，是否有理由？㈤上訴人依勞退條例

第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人

自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008

元至上訴人之勞退專戶，是否有理由？茲分別析述如下：

㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職為不合法：

⒈按工作場所及應從事之工作有關事項，應於勞動契約內訂定

之，勞基法施行細則第7條第1款定有明文。嗣後資方如因業務

需要而變動勞方之工作場所及工作有關事項時，除勞動契約已

有約定，應從其約定外，資方應依誠信原則為之，否則，應得

勞方之同意始得為之（最高法院103年度台上字第1116號判決

要旨參照）。又勞基法於104年12月16日增訂第10條之1規定：

「雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合下

列原則：一、基於企業經營上所必須，且不得有不當動機及目

的。但法律另有規定者，從其規定。二、對勞工之工資及其他

勞動條件，未作不利之變更。三、調動後工作為勞工體能及技

術可勝任。四、調動工作地點過遠，雇主應予以必要之協助。

五、考量勞工及其家庭之生活利益」。次按雇主調動勞工工

作，不得違反勞動契約之約定，並應符合勞基法第10條之1規

定之5款原則。揆其立法意旨係雇主調動勞工應受權利濫用禁

止原則之規範，其判斷之標準，應視調職在業務上有無必要

性、合理性（最高法院111年度台上字第2號判決要旨參照）。
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⒉上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定擔任國

外法人部專案經理，原職務之主要工作內容為從事法人借券業

務：

⑴證人即原為被上訴人員工周大光證稱：伊曾任被上訴人法人部

專案副總約5年半左右；伊任職法人部期間，原係負責國內法

人業務，後來因國外法人部主管過世，伊即兼國外法人部主

管，伊離開被上訴人法人部時，係國內外法人部主管；國內、

國外法人部之編制，係國內法人部8人左右，國外法人部3到4

位，借券1位，借券係歸在國外法人部；在伊調部門前之3至4

個月，伊曾擔任上訴人之主管，上訴人係伊面試進來的；伊專

長是在國內法人，對國外法人及借券並不熟悉，伊當時臨時接

國外法人部主管，所以才會找熟悉國外法人業務及借券業務的

人來接伊的國外業務，所以伊就錄取上訴人；伊和上訴人面談

時，有要上訴人提出計劃書，上訴人就提出本院卷一第261-26

9頁之工作計畫書；上訴人應徵時，因當時是要找借券及懂外

資的人員，伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升

為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，且

面試時不只伊一位，還有一位督導崔麗雲也有參與；上訴人之

試用期依公司規定為3個月，可以延長，當時處理借券業務，

除了上訴人外，還有1位張姓員工、英文名字好像是ARKI（音

譯）；被上訴人有分管理職、業務職，專案職伊不知道，管理

職有主管津貼，有管人，業務職有業績獎金，印象中伊是希望

上訴人可以做到某個KPI，伊就幫他提升為管理職，另張姓員

工是業務職；伊是要請上訴人將借券業務做起來，伊不記得他

們二人如何分工，因為在他進來公司兩個多月，伊就被調離

了；張姓員工主要工作內容是借券，他是要把公司客戶庫存的

券借給外資客戶，在公司的交易平台做借券的買賣，上訴人是

要協助他將這件事情做起來，因為這塊伊不懂；上訴人的專長

是借券、語文，上訴人是一位離職員工介紹給伊，他那時為富

邦證券在職人員做借券的，他有外資的經驗，也有借券的經

驗，這是伊最欠缺的等語（見本院卷一第476-483頁）。是依
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周大光前揭所述，其擔任被上訴人之國內外法人部主管時，係

因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴

人國外法人部之借券業務，並建議被上訴人在上訴人做得好的

情形下，提升上訴人為國外法人部之主管一節，應可認定。

⑵又依被上訴人104年11月12日之聘任通知書所載，上訴人係擔

任經紀事業處11職等專案經理之職務（即原職務），有聘任通

知書可參（見原審卷第47頁），嗣兩造於105年1月5日簽訂系

爭勞動契約，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人

擔任國外法人部專案經理（見不爭執事項㈠）。準此，周大光

係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上

訴人國外法人部之借券業務，既如前述，自堪認上訴人依系爭

勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，其原職務之工作內容

為從事法人借券業務為主之工作。

⒊兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億

元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃

之拘束：

⑴被上訴人制定之工作規則（下稱系爭工作規則），及員工績效

管理與發展規則（下稱系爭績效管理規則），分別規定如下：

①系爭工作規則第50條（績效考核）規定：本公司為期激勵士

氣，確保工作精進，定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分

配獎金或紅利之依據。考績項目、考核期間與評分標準依本公

司績效管理辦法辦理（見本院卷一第393頁）。

②系爭績效管理規則分別就目的（第2條）、適用對象（第3

條）、評核方式（第4條）、績效規劃與評核權限（第5條）、

績效評核單位歸屬（第6條）、績效評核權重（第9條）、績效

總分（第10條）、績效評核等級及分配原則（第11條）、績效

面談（第12條）、保密規定（第13條）、績效獎金之發放（第

14條）、人員裁汰與績效輔導（第15條）等各項加以明定，其

中第2條（目的）規定：公司依員工年度績效表現，作為薪資

調整、職務晉升、績效獎金發放、員工紅利發放、公司福利提

供及庫藏股轉讓之依據。此外，對於績效表現不佳之員工，藉
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由本制度來進行主管與部屬的雙向溝通，以利改善未來工作績

效。第4條（評核方式）第1項規定：公司針對員工個人績效表

現與發展，定期進行績效評量，期間如下：……二、其餘人

員：全年度績效評核：每年1月1日起至12月31日止。第5條第1

項規定：一、績效規劃權限：㈠主管應確實進行績效規劃面

談，受評人及其評核主管應於指定時間內完成規劃與確認作

業；㈡績效規劃權限：……其他員工採二層主管規劃確認，規

劃確認之最高層級至處級主管。第12條（績效面談）規定：半

年度及全年度績效評核後，績效直屬主管應與員工進行績效面

談，針對評核期間的目標達成狀況、績效表現、職場行為表現

與需改進的事項，提供建議、告知期望與改善方向等，作雙向

的溝通、回饋與調整。第16條規定：主管應確實依所屬員工績

效表現評核其成績，並落實執行或協助「個人發展計劃」內之

各項發展目標、能力、培訓及發展活動/計劃（見本院卷一第4

20-424頁）。

⑵依系爭勞動契約第1條第2項、第12條第6款分別約定：「甲方

（即被上訴人，下同）得隨時對乙方（即上訴人，下同）之工

作成果進行考核，如經考核認為乙方不能勝任甲方所指派之職

務，甲方得依本契約、甲方相關規章及法令終止契約」、「乙

方於任職期間須依甲方規定達成個人績效或操作目標，甲方得

定期檢視乙方之達成率，如未達成目標，甲方有權依契約、相

關法令終止契約」（見原審卷第195、197頁）。是以，系爭勞

動契約既約定被上訴人得隨時對上訴人之工作成果進行考核，

及上訴人於任職期間須依被上訴人規定達成個人績效或操作目

標，被上訴人得定期檢視上訴人之達成率，已如前述，且被上

訴人所制定之前揭系爭工作規則、系爭績效管理規則等規定，

亦明定定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利

之依據，並就績效考核目的、適用對象、評核方式、績效規劃

與評核權限、績效評核單位歸屬、績效評核權重、績效總分、

績效評核等級及分配原則、績效面談、保密規定、績效獎金之

發放、人員裁汰與績效輔導等各項明文規範，核其規範內容，
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尚符合比例原則，堪認各該規定未低於勞基法就勞動條件所規

定之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守。

⑶上訴人106年度MBO評鑑（見原審卷第331頁），其所載之內容

如下：

①　

②個人發展計畫

③MBO總分（2017/01/01-2017/12/31）86.5

# 目標 工作項目 工作

比重

衡量

指標

目標值 計畫執行

期間

              累計檢視

目標達

成結果

達成率%

(B)

分數

(A*B)

差異分析說明/評

鑑意見

1 協 助 提

升 日 盛

證 券 全

體 公 司

借 券 餘

額

目 標 分

類 ： 其

他

協助券商

間借券業

務成長。

協助國外

法人部借

券業務成

長，及自

有外資客

戶借券業

務成長。

90.0% TWSE

出借

餘額

國外法

人部借

券餘額

12億。

券商間

借券餘

額 52

億。

2017/01/

01-2017/

12/31

借 券 餘

額 自 年

初 16 億

到年底4

4億，成

長 2.75

倍

85 76.50 執行者劉彥伯

因每位法人客戶

公司僅給予借券

額度10億，在最

大客戶元大調整

為20億後仍不敷

使用。若能將借

券 額 度 調 至 足

額，一定可以10

0%完成目標

64.27 57.84 如後附件

2 協 助 國

外 法 人

部 現 貨

業 務 成

長

目 標 分

類 ： 其

他

協助外資

現貨業務

處理所有

相 關 問

題。

10.0% 國外

法人

部現

貨業

務成

長

成 長 1

0%

2017/01/

01-2017/

12/31

開 發 靜

止 戶 外

資客戶C

ypress

100 10.00 執行者劉彥伯

外資客戶Cypress

已 二 年 沒 有 下

單，近日已開始

下單，並簽署DMA

下單中。

0 0 如後附件

# 個人年度發展

目標

績效受評人須

加強及發展的

能力(自我規

劃)

績效受評人須加

強及發展的能力

(績效直屬主管/

上一層主管)

培訓及發展

活動/計畫

計畫執行狀況

1 提升國外法人

部外資服務品

質，提升日盛

證 券 借 券 餘

額，幫助外資

現貨業務業績

成長

簡報、演說技

巧

完成年度目標 參加公司及

交易所或公

會舉辦之課

程

執行者劉彥伯

參加交易所及公會

課程二次，update

借券資訊及Fintec

h專業技能。

           綜合意見
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④是由上開106年度MBO評鑑可知，上訴人於106年之績效評核項

目，其中90%係設定為法人借券餘額64億元（即國外法人借券

餘額12億元、券商間借券餘額52億元），10%係設定為國外法

人部現貨業務，績效評核之期間即系爭計畫執行期間為106年1

月1日起至同年12月31日止等情，應可認定。又上開績效評核

項目及評核期間，係兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認

之績效規劃，因此，被上訴人為達成其客觀合理之經濟目的，

雖可依系爭績效管理規則之規定，擬定上訴人106年之績效評

核項目及執行期間，但所確認之上開績效評核項目，其執行期

間已明定為106年1月1日起至同年12月31日止，則被上訴人應

以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行

績效評量，是上開確認之績效評核項目及執行期間即應屬雇主

即被上訴人應遵守之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守，不

容被上訴人片面變更，始足兼顧上訴人權益之保護與被上訴人

之有效經營及管理。

⒋被上訴人以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個

月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元（即國外法人借券

餘額12億元、券商間借券餘額52億元），進行績效評量，認上

訴人此部分之工作表現達成率僅有57.84%，作為調整上訴人職

務之依據，為不合法：

⑴兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億

元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃

之拘束，業如前述，則被上訴人自應以上訴人於上開執行期間

執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，因此，被上訴

人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年

10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億

盡力協助公司達成券商間借券餘額52億及國外法人部借券餘額1

2億，共64億年度目標（期初規劃意見by劉彥伯）

公司若能再將個別法人客戶的借券額度調高，一定能再增加公

司的借卷餘額，達成公司期望的目標（期末評鑑意見by劉彥

伯，2017/12/11 10：19）
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元之結果，進行績效評量，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效

管理規則之約定，難認合法，被上訴人並據此10個月之績效評

量結果作為作為調整上訴人職務之依據，亦難認合法。

⑵雖被上訴人抗辯：上訴人106年度之考核，因其106年1月至10

月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，部門主管為

使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整予另一

較適任之人選負責，故有調整工作內容之企業經營必要性，且

上訴人原所負責之借券業務係被上訴人十分重視且重要之項

目，以合理之企業經營管理角度，絕不可能再讓已做11個月仍

不合格之上訴人再繼續負責，故而確實有調整上訴人工作內容

之企業經營必要性，並由接任上訴人法人借券業務之業務員承

接後即迅速達標，可證被上訴人確實有調整上訴人職務之必要

性及合理性云云，並提出法人借券餘額紀錄為證（見原審卷第

313-317頁）。惟查：

①被上訴人評量上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成為

34.26億元，係按106年1月至10月計10個月之借券餘額平均計

算之，即月平均餘額，而非最後一天之借券餘額，已據證人即

原任職被上訴人擔任上訴人主管之王士誠到院證述明確（見本

院卷一第491頁），並有被上訴人提出之106年1月至12月之每

月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。然上訴人106年

度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，

券商間借券餘額52億元（見原審卷第331頁），並未約定為月

平均餘額，核與前一年度MBO評鑑所訂之目標值為「月平均4.5

億；單月6億」已有不同（見原審卷第329頁）。且如64億元係

指月平均，即106年之目標值由前一年度之4.5億元，提高至64

億元，兩者相差逾14倍，顯不合理。則在兩造依系爭績效管理

規則之規定，所確認之績效規劃，其中上開績效評核項目既未

約定為月平均餘額，而被上訴人於評量時，採月平均餘額計

算，顯係增加原績效規劃以外之限制，亦不合理。參以，被上

訴人認上訴人後手接任法人借券業務之業務員承接後即迅速達

標，所提出之法人借券餘額紀錄（見原審卷第313-317頁），
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其借券餘額之認定，並非採月平均餘額，而係當月最後一天之

餘額等情，亦據證人王士誠證述在卷（見本院卷一第492

頁），益證原績效規劃並非採月平均餘額計算。再者，被上訴

人董事會於106年8月24日始將原核定元大證券、凱基證券之借

券額度10億元，各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第

15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁），而上開10

7年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，分別為1月51.1億

元、2月53.1億元、3月55.5億元、4月55.2億元、5月57.3億

元，但其中如元大證券、凱基證券各僅能以106年8月24日前原

核定之借券額度10億元為上限時，則上開107年1月底至5月底

止，券商間之借券餘額，即每月均應扣除元大證券、凱基證券

二家合計逾20億元之借券餘額，有法人借券餘額紀錄可參（見

原審卷第313-317頁），則扣除後107年1月底至5月底止之券商

間借券餘額，均不及40億元，顯均無法達成106年度MBO評鑑所

訂券商間借券餘額52億元之目標值。是以，如上訴人106年度M

BO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商

間借券餘額52億元，係約定為月平均餘額，而斯時元大證券、

凱基證券原核定之借券額度各為10億元，豈非謂兩造依系爭績

效管理規則之規定，所確認之績效規劃，有關券商間之借券餘

額，係以難以達成之52億元作為評核標準，足徵作為評核券商

間借券餘額52億元之標準，應非月平均餘額始為合理。因此，

上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為4

6.2億元（見本院卷一第237頁），此即為評量上訴人106年1月

至10月之借券業務達成依據，被上訴人逕自採上開績效評核項

目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，難認合法。是以此

計算，上訴人至106年10月之達成率應為46.2/64，即72.18%，

而非34.26/64即53.53%，按此部分工作比重90%計算，達成率

應為64.96%，而非57.84%。

②被上訴人董事會於106年8月24日以原核定元大證券、凱基證券

之借券額度10億元，因借券業務大幅成長，目前元大證券及凱

基證券出借總額已分別為9億元與7億元，借券額度已不敷使用
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為由，而分別將元大證券、凱基證券之借券額度各提高為20億

元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參

（見原審卷第291頁）。又依被上訴人截至107年1月31日止之

法人借券餘額紀錄所載，被上訴人係於106年12月26日核准元

大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，且截至107年1月31

日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440

元、18億8,183萬7,990元等情，有被上訴人提出之法人借券餘

額紀錄可參（見原審卷第313頁）。是由元大證券、凱基證券

上述提高借券額度及使用額度等情形觀之，其等原額度各為10

億元，至106年8月24日止元大證券、凱基證券之出借總額分別

為9億元、7億元，嗣被上訴人先於106年8月24日核准元大證

券、凱基證券各提高為20億元，再於106年12月26日核准提高

元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，並至107年1月31

日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440

元、18億8,183萬7,990元等情，則元大證券、凱基證券原核定

之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高

為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄一節，應堪認

定。

③被上訴人之券商間借券餘額，自106年3月起至106年7月止，每

月大致均約為20億餘元，106年8月起則逐月提升，8月為35.29

億元、9月為37.44億元、10月為38.15億元、11月為40.37億

元、12月為43.27億元，有106年1月至12月之每月平均借券餘

額可參（見本院卷一第237頁）。另107年1月為51.1億元、2月

為53.1億元、3月為55.5億元、4月為55.2億元、5月為57.3億

元，亦有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁）。

是依上開券商間借券餘額紀錄可知，由106年7月之20億餘元，

提升至106年8月之35.29億元後，逐月提升至106年12月之43.2

7億元後，再提升至107年1月之51.1億元後，持續提升並維持

每月逾50餘億元，至107年5月之57.3億元，其提升之趨勢與被

上訴人先後於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為

20億元，及於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之
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借券額度各為40億元相符，蓋元大證券、凱基證券原核定之各

10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20

億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄，已如前述，則在

元大證券、凱基證券核定之借券額度已用罄之情形下，如被上

訴人未提高借券額度，自無法達成前揭逐月提升借券額度之結

果。故上訴人主張於106年10月前，因借券額度上限之規定，

致其無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目

標值一節，並非全然無據。

④綜上，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘

額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計

算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未

約定之月平均餘額，作為評量依據，認定之57.84%、53.53%，

且106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成1

06年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，並被上

訴人係於106年12月26日始核准提高元大證券、凱基證券之借

券額度各為40億元，自無法以此額度下之績效，作為評斷上訴

人於106年10月止之績效標準。故被上訴人以上訴人106年1月

至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，作為調

整上訴人工作內容之依據，除已違反系爭勞動契約及系爭績效

管理規則之約定外，亦非企業經營上所必須，不具業務上必要

性及合理性，難認合法。

⒌被上訴人以為因應其將於107年5月將「券商借券業務」移轉由

總公司信用部負責，不再由法人部處理，作為調整上訴人職務

之依據，為不合法：　

⑴被上訴人係於107年3月23日始以因應內部業務調整，修改營運

計畫第36頁資金需求有關借券業務之使用單位，由法人單位調

整為信用單位為由，簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，

並對外於107年5月30日發信通知同業，借券業務窗口異動自10

7年6月1日更換為信用部同仁，對內於107年6月1日通知各主

管，已將券商借券業務移由信用部負責等情，有簽呈、電子郵

件等為證（見本院卷一第225-236頁）。是以，被上訴人於106
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年11月30日調整上訴人職務時，被上訴人顯尚未確定將券商借

券業務移轉由信用部負責甚明。則在被上訴人於107年3月23日

始簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日

起更換為信用部之情形下，被上訴人於是項業務確定移轉前之

106年11月30日，即以尚未確定之事，作為調整上訴人職務之

依據，難認係基於企業經營上所必須之理由，系爭調職自欠缺

業務上之必要性與合理性。遑論，兩造應受106年度所確認之

績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1

日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上

訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，

即逕自調整變更上訴人之職務，而片面變更上開執行期間，並

以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績

效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，益

證被上訴人於106年11月30日所為之系爭調職，在業務上欠缺

必要性與合理性，非屬企業經營上所必須。

⑵承前所述，被上訴人係於107年3月23日簽准將券商借券業務移

轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部，則是項

券商借券業務之移轉，僅屬被上訴人內部組織權責之調整。又

證人周大光前已證稱：伊有建議上訴人如果做得好的話，會建

議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這

段文字，上訴人的專長是借券、語文，伊是要請上訴人將借券

業務做起來等語。是以，在被上訴人內部組織權責調整，而將

券商借券業務移轉由信用部負責時，被上訴人顯無不能將原負

責是項業務，具有借券業務專長之上訴人，調整至信用部而繼

續負責是項業務之理由，更足以證明被上訴人在尚未確定將券

商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即於106年11月30日

逕自調整變更上訴人之職務，難認係基於企業經營上所必須。

⒍從而，被上訴人於106年11月30日以上訴人於106年（自106年1

月1日至106年10月31日）借券業務未達標準，部門主管為使剩

餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整，另為因應

被上訴人將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用
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部負責，不再由法人部處理為由，對上訴人之系爭調職，顯違

反系爭勞動契約所定之由上訴人擔任原職務，其工作內容為從

事法人借券業務為主之約定，且系爭調職欠缺業務上之必要性

與合理性，亦非基於企業經營所必須，核與勞動基準法第10條

之1第1款所定調動原則有違，依照上開說明，被上訴人於106

年11月30日對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，難謂係合

理調職，被上訴人自不得執系爭勞動契約及系爭工作規則主張

系爭調職已合法生效。綜此，上訴人主張被上訴人對其之系爭

調職，違反勞基法第10條之1第1款之調動原則，為不合法，應

為可採。

㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系

爭勞動契約，為不合法，上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，

為有理由：

⒈按勞基法第11條第5款規定，勞工對於所擔任之工作確不能勝

任時，雇主得預告勞工終止勞動契約，揆其立法意旨，重在勞

工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合

理之經濟目的，不論基於因勞工客觀上學識、能力、身心狀況

不能勝任工作，或主觀上能為而不為，在雇主於使用勞基法所

賦予之各種手段後，仍無法改善情況下，始應允雇主給付資遣

費終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院10

9年度台上字第2207號判決要旨參照）。

⒉經查：

⑴上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定其擔任

原職務之工作內容為從事法人借券業務，嗣被上訴人於106年1

1月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，因系爭

調職違反前開調動原則，非合理調職，難認已生合法調職之效

力，業如前述，則上訴人自得依系爭勞動契約之約定，請求被

上訴人回復原職務。

⑵兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億

元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃

之拘束，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106
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年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之

法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，已違反系爭勞動

契約及系爭績效管理規則之約定，為不合法，業如前述，且上

訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.

2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率

為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平

均餘額，作為評量依據，而認定之57.84%、53.53%，並106年1

0月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MB

O評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，亦如前述，則被

上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26

億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上

訴人工作內容之依據，自非合法。

⑶上訴人主張其自長榮大學國企系畢業後，先任職美商愛德盟期

貨的美盤交易員，處理美盤期貨上手公司交易事務，之後前往

美國伊利諾大學芝加哥分校攻讀MBA，畢業後在美國任職芝加

哥商品期貨交易所擔任交易員助理，協助場內交易員交易事

務；回國後，任職被上訴人期貨法人部業務經理，工作內容為

期貨交易，復轉職到國泰證券外法部擔任業務副理，負責期貨

業務及借券業務，嗣轉職到富邦證券業管部擔任專案副理，專

責借券業務，上訴人任職前的工作經歷都是跟「期貨」或「借

券」有關等情，核與被上訴人所提出上訴人之人員履歷表相符

（見原審卷第203-204頁）。且上訴人應聘時，確係以借券專

長謀職，已據證人周大光前揭證述在卷，並嗣後擔任上訴人主

管之王士誠亦知悉被上訴人錄取上訴人係要其負責借券業務，

此參其證述：伊的理解上訴人是來做借券業務，但第一次試用

期未過，周大光協理調整為借券及現貨兩種業務，借券比重比

較高等語自明（見本院卷一第490頁）。因此，上訴人主張其

任職被上訴人前，工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不

未包含現貨業務一節，應非無據。

⑷綜上各情，上訴人任職被上訴人前，其工作內容是為客戶操作

期貨及借券業務，不未包含現貨業務，且上訴人應聘時，係以
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借券專長謀職，並上訴人依系爭勞動契約約定擔任原職務，工

作內容以從事法人借券業務為主，嗣被上訴人違法於106年11

月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，不生合法

調職之效力，故被上訴人以違法系爭調職後，上訴人有不能勝

任調職後之法人現貨業務工作之情形，而終止系爭勞動契約，

顯非適法。至被上訴人雖抗辯上訴人106年1月至10月之借券業

務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券

業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，然因兩造應受106

年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間

為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，兩造

自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，業如前述。是

兩造既應受上開績效規劃之約定拘束，而被上訴人在上開期間

未屆滿前，即以106年1月至10月之執行結果，進行績效評量，

並以該評量之結果認上訴人不能勝任法人借券業務，顯已違反

系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定。從而，被上訴人所

舉證據，尚不足以證明上訴人有不能勝任法人借券業務之情

事，則被上訴人違反勞基法第10條之1規定之調職原則，將上

訴人違法調職後，縱上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務

工作之情形，被上訴人亦應依系爭勞動契約之約定，回復上訴

人之原職務，被上訴人未予回復上訴人之原職務，即逕自認上

訴人有不能勝任系爭調職後之法人現貨業務工作之情形，終止

系爭勞動契約，顯難認已符「解僱最後手段性原則」，被上訴

人依勞基法第11條第5款之規定，所為終止兩造間僱傭契約，

自非合法。故上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有

據。　

㈢承前所述，被上訴人對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，

非合理調職，不生合法調職之效力，因此，上訴人依系爭勞動

契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，洵屬有據，

應予准許。　

㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自107年9月1日起至上訴

人回復原職務之日止，按月給付如附表一「被上訴人應給付之
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薪資」欄及「 利息起算日」欄所示金額本息，為有理由：　

⒈按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請

求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之

效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為

者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權

人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，

負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明

文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給

付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得

認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求

報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經

查，被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定預告

終止系爭勞動契約，並自107年8月31日生效，既不合法，兩造

間系爭勞動契約仍屬有效存在，且被上訴人對上訴人之系爭調

職為不合法，上訴人得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人

回復原職務，均如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，然被

上訴人自始即認兩造間之僱傭契約業經其於107年8月31日終

止，自難期待被上訴人再續為僱傭關係等情，佐以，上訴人於

107年8月13日以被上訴人於勞資爭議調解期間，終止系爭勞動

契約為不合法，請求回復上訴人原職務為由，向北市勞動局申

訴，亦有該局函文可參（見原審卷第61頁），惟被上訴人仍拒

絕上訴人勞務之提供，堪認上訴人已提出勞務給付之準備，惟

被上訴人自107年8月31日終止兩造間之僱傭契約後，即拒絕受

領上訴人繼續提供勞務，而有受領勞務遲延之情事，揆諸上開

說明，上訴人並無補服勞務之義務，其自得請求被上訴人自終

止系爭勞動契約後之107年9月1日起按月給付薪資。

⒉次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得

請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服

勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣

除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人

自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標
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的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之

債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民

法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經

查：

①上訴人每月薪資為6萬5,000元，於次月5日發放，業如前述，

因此，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回

復原職務之日止，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元，洵屬

有據。

②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9

月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6

萬0,800元（見不爭執事項㈧），此部分之收入既係上訴人轉

向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應給付之

薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。

⒊再按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

益，民法第179條前段定有明文。又按抵銷，應以意思表示，

向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照

抵銷數額而消滅，民法第335條第1項參照。查被上訴人依勞基

法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約為不合法，已如上

述，因此，上訴人受領資遣費8萬6,372元（見原審卷第215頁

之資遣費明細表），自屬無法律上之原因，則被上訴人請求上

訴人返還8萬6,372元，應屬有據。又被上訴人就上訴人應返還

之前揭8萬6,372元，已行使抵銷之意思表示，則溯及最初得為

抵銷時，上訴人之自107年9月1日起，按月於次月5日給付薪資

6萬5,000元債權於前揭抵銷之數額內消滅，應堪認定。且上訴

人受領上開資遣費，係早於其得請求之第一期107年9月份薪資

之到期日107年10月5日，因此，於上訴人請求給付之各月薪資

於次月5日到期時，被上訴人即得溯及以8萬6,372元逐月為抵

銷，上訴人已屆清償期之每月薪資債權，於被上訴人抵銷範圍

內，均已全數因抵銷而消滅（上訴人請求之薪資、上訴人抵銷

之債權，均詳如附表一所示）。

⒋從而，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回
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復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應

給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄

所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有

理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁

回　

㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規

定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日

止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」

欄所示金額至上訴人之勞退專戶，為有理由：

⒈按雇主應為適用勞工退休金條例之勞工，按月提繳退休金，儲

存於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之

勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；前項規定月提

繳工資分級表，由中央主管機關擬定，報請行政院核定；雇主

未依本條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受

有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1

項、第14條第1項、第2項及第31條第1項規定參照。

⒉經查：

⑴上訴人受僱被上訴人期間，被上訴人應依勞退條例規定，按月

依月提繳工資分級表規定為上訴人提繳退休金。又上訴人自10

5年1月5日起每月工資為6萬5,000元，已如前述，依勞工退休

金提繳工資分級表，其月提繳工資應為6萬6,800元（見原審卷

第63頁），是以雇主每月負擔之提繳率6%計算，被上訴人每月

應為上訴人提繳之金額為4,008元（計算式：66,800×6%＝4,00

8），上訴人主張被上訴人自解僱伊後即未再按月提繳勞退

金，為被上訴人所不爭執，則被上訴人之解僱既不合法，上訴

人請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日

止，按月於次月底前提繳4,008元，至上訴人之勞退金專戶內

即屬有據。

⑵上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9

月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6

萬0,800元（見不爭執事項㈧），是以中信證券公司依雇主每
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月負擔之提繳率6%計算，該公司每月即為上訴人提繳3,648元

（計算式：60,800×6%＝3,648）至上訴人之勞退專戶，此部分

之提繳金額，既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人

於上開期間，每月應提繳之勞退金，自應逐月扣除上訴人於他

處服勞務之前揭金額。

⑶從而，上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條

第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職

務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之

薪資」欄所示金額，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請

求，尚乏所據，應予駁回。

綜上所述，被上訴人所為之系爭調職及終止兩造間之僱傭契約

均不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認

兩造間僱傭關係存在，㈡依系爭勞動契約之約定，請求被上訴

人應回復上訴人原職務，㈢依系爭勞動契約約定，請求被上訴

人自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於

次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金

額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日

止，按週年利率5%計算之利息；㈣依勞退條例第14條第1項、

第31條第1項規定請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復

原職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提

繳之金額」欄所示金額，至上訴人之勞退金專戶，均為有理

由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回；上

訴人敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從

而，原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未

洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理

由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三、四、五項所示。至於

上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁

回其假執行之聲請，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此

部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢

棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。本院就上訴人上開

㈢、㈣給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件
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法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規

定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。

本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐

一論列，附此敘明。

據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟

法第450條、第449條第2項、第79條，勞動事件法第44條第1

項、第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  鄭貽馨

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

劉彥伯不得上訴。

日盛證券股份有限公司如不服本判決，應於收受送達後20日內向

本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日

內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴

時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資

格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟

法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委

任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附表一（元以下四捨五入）：
薪資月份 應給付日 上訴人按月得

請求之薪資

應抵銷之金額或應

扣除上訴人於他處

服勞務所得之金額

被上訴人應

給付之薪資

利息起算日(計算至

清償日止按週年利率

5%計算之利息)

107年9月 107年10月5日 65,000元 65,000元

（應抵銷之資遣費

計86,372元）

0 -

107年10月 107年11月5日 65,000元 21,372元

（應抵銷之資遣費

計86,372元）

43,628元 107年11月6日
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附表二：

107年11月 107年12月5日 65,000元 0 65,000元 107年12月6日

107年12月 108年1月5日 65,000元 0 65,000元 108年1月6日

108年1月 108年2月5日 65,000元 0 65,000元 108年2月6日

108年2月 108年3月5日 65,000元 0 65,000元 108年3月6日

108年3月 108年4月5日 65,000元 0 65,000元 108年4月6日

108年4月 108年5月5日 65,000元 0 65,000元 108年5月6日

108年5月 108年6月5日 65,000元 58,839元

（自108年5月2日起至

108年5月31日止

，共30日，計算式：6

0,800元× 30/31=58,8

39元）

6,161元 108年6月6日

108年6月 108年7月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年7月6日

108年7月 108年8月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年8月6日

108年8月 108年9月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年9月6日

108年9月 108年10月5日 65,000元 24,320元

（自108年9月1日起
至108年9月12日止

，共12日，計算式：6
0,800元×12/30=

 24,320元）

40,680元 108年10月6日

108年10月起

至回復原職

務日止

按月於次月5日 65,000元 0 65,000元   按月於次月6日

提繳月份 應提繳日 上訴人按月得

請求之提繳金額

應扣除上訴人於他處

服勞務所提繳之金額

被上訴人應

提繳之金額

107年9月 107年10月31日 4,008元 0   4,008元

107年10月 107年11月30日 4,008元 0 4,008元

107年11月 107年12月31日 4,008元 0 4,008元

107年12月 108年1月31日 4,008元 0 4,008元

108年1月 108年2月28日 4,008元 0 4,008元

108年2月 108年3月31日 4,008元 0 4,008元

108年3月 108年4月30日 4,008元 0 4,008元

108年4月 108年5月31日 4,008元 0 4,008元

108年5月 108年6月30日 4,008元 3,530元

（自108年5月2日起至10
8年5月31日止

，共30日，計算式：3,6
48元×30/31=3,530元）

478元

108年6月 108年7月31日 4,008元 3,648元 360元

108年7月 108年8月31日 4,008元 3,648元 360元

108年8月 108年9月30日 4,008元 3,648元 360元
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03

(續上頁)
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108年9月 108年10月31日 4,008元 1,459元

（自108年9月1日起 至1
08年9月12日止

，共12日，計算式：3,6
48元×12/30=

 1,459元）

2,549元

108年10月

起至回復原

職務日止

按月於次月底 4,008元 0 4,008元

01

(續上頁)
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臺灣高等法院民事判決
109年度勞上字第118號
上  訴  人  劉彥伯    
訴訟代理人  黃繼儂律師（法扶律師）
被 上訴 人  日盛證券股份有限公司


法定代理人  程明乾  
訴訟代理人  葛百鈴律師
            陳金泉律師
複 代理 人  吳宗奇律師


上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民國109年5月12日臺灣臺北地方法院108年度重勞訴字第41號第一審判決提起上訴，本院於111年9月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第二、三、四、五項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。
被上訴人應回復上訴人擔任聘任通知書所載經紀事業處11職等專案經理之職務。
被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月五日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。
上訴人其餘上訴駁回。
第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之九十二，餘由上訴人負擔。
本判決第四、五項部分得假執行，但被上訴人如各以附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面
　按「當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人，承受其訴訟以前當然停止」、「第一百六十八條至第一百七十二條及前條所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明」，民事訴訟法第170條、第175條第1項分別定有明文。被上訴人之法定代理人原為唐承健，嗣變更為程明乾，茲據程明乾聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟狀、民事委任狀、經濟部函、股份有限公司變更登記表附卷可稽（見本院卷一第495-504頁），核無不合，應予准許。
貳、實體方面
本件上訴人於原審起訴及本院主張： 
㈠兩造於民國105年1月5日簽訂勞動契約書（下稱系爭勞動契約），約定伊於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，依聘任通知書所載，伊係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（下稱原職務），工作內容為負責法人借券業務，月薪為新臺幣（下同）6萬5,000元，自伊任職被上訴人以來，其借券餘額成長近16倍之多，詎伊主管更換為王士誠協理後，屢屢訂定超過合理範圍之借券目標刁難伊，例如：訂定64億元業績目標，惟公司内部規定一個客戶最多僅能借10億元，且斯時能借10億元之客戶又僅約有3位，縱使該等客戶均借10億元，亦僅達3、40億元，足見此係強人所難。嗣被上訴人以伊106年度MBO評鑑遭主管考核不及格，及公司尚未決議之事由，於106年11月30日擅自將伊職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責現貨業務（下稱系爭調職），然系爭調職不符合勞動基準法（下稱勞基法）第10條之1第1、2、3款之規定為不合法，且系爭調職後，表面上伊之職等、薪資等均不變，但業務範圍暨工作性質卻與以往大相徑庭，造成伊績效低落之假象，經伊於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經臺北市政府勞動局（下稱北市勞動局）勞資爭議調解不成立。伊向被上訴人表達系爭調職已違反勞基法第10條之1規定後，未見被上訴人對伊所處情形有所改善，甚至於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以簡訊預告通知資遣伊，惟伊並非不能勝任工作，而係被上訴人恣意調動職務，使伊從事專長外之業務致績效低落，是被上訴人將伊違法調職，並片面終止系爭勞動契約，有違勞基法第10條之1、勞資爭議處理法第8條等規定，其解雇伊並不合法，兩造間僱傭關係仍然存在，且被上訴人對伊之系爭調職既不合法，伊得請求被上訴人回復伊之原職務。再者，被上訴人既違法資遣伊即預示拒絕受領伊給付勞務，且伊於107年8月13日向北市勞動局申訴時亦請求恢復僱傭關係，自得依系爭勞動契約、民法第482條、第487條之規定，請求被上訴人給付107年9月1日起至回復原職務之日止之薪資。另被上訴人每月應為伊提繳4,008元，伊亦得依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項等規定，請求自107年9月1日起至伊回復原職務之日止，按月提撥4,008元至伊設於勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。並聲明：⒈確認兩造間僱傭關係存在；⒉被上訴人應回復上訴人原職務；⒊被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起加計法定遲延利息；⒋被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；⒌願供擔保，請准就第三項聲明宣告假執行。
㈡原審率以被上訴人事後寄發之離職證明書、資遣明細表，率認被上訴人已補行終止勞動契約之書面通知，顯已架空系爭勞動契約第10條明示要式行為之規定，顯然相悖而有重大違誤，甚者，終止勞動契約之書面通知應僅生使繼續性契約向將來消滅之效力，然果如原判決認定，無異終止之意思表示竟可溯及既往至事前即發生效力，有重大違背法理至鉅。
被上訴人則以：
㈠上訴人於任職期間屢有表現不佳之情形，例如：第一次試用期之個人績效目標係經上訴人同意以借券餘額作為評核指標，惟達成率僅51%並未通過，伊再予延長試用2個月，增列現貨、借券、開戶、靜止戶等項目各占比20%作為考核條件，經其簽名同意並訂立績效改善行動計劃表，延長試用期始勉強達到改善標準，達成率合格，故聘為正式員工。於105年6月6日至同年12月31日以提升國外法人部借券餘額及國外法人部現貨業績成長為考核項目，上訴人達成率固有九成，然自106年開始以外資借券餘額加券商間借券餘額、現貨公單業績成長為考核項目，其表現就嚴重下滑，於106年1月至10月之工作表現達成率僅57.84%，現貨公單業績成長達成率更是0，即便再加計106年11月至12月，其達成率也僅51.87%，表現均不合格，伊未予資遣，再為其調整職務3個月。衡量上訴人工作能力，方於106年11月30日起調整職務為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責開拓新現貨客戶、引進新業績（即系爭職務），且調任後每月薪資及職等均不變，並以現貨業績達目標薪資1倍作為考核重點，未違反勞基法第10條之1規定，是伊所為系爭調職自屬合法。上訴人調任後考核期（106年11月30日至107年1月31日）之現貨業績實際值為0，完全未達標，伊依經紀事業處國外法人部營業獎金辦法第5條規定本得終止勞動契約，惟伊再予延長考核3個月（107年2月28日至同年5月31日），其表現仍未見起色，更完全不理伊要求填具業務開發日報，以便找出問題癥結點並共商解決方案，於調任法人業務員5個月（106年12月至107年4月），各項達成率均為0，雖於107年3月有新開立一帳戶，然成交值僅2萬4,650元，換算手續費收入僅有35元，淨貢獻值也是負值，至此，伊甚再延長考核2個月（107年5月31日至同年7月31日)，一再鼓勵及輔導上訴人，無奈其各項達成率均為0、淨貢獻值也是負值。綜上，上訴人顯有主、客觀不能勝任工作之情事，伊一再給予改善及輔導長達9個月，並調整職務，甚難期待伊再繼續僱傭或調整職務，即無違反解僱最後手段原則。故伊於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，給予20天預告期預告於107年8月31日資遣，並給付資遣費8萬6,372元，係屬合法。
㈡上訴人自承不備現貨工作之能力，著實難期伊安排其從事由現貨業務所衍生進階之借券業務，上訴人從事借券業務既無法達標，又無法勝任現貨業務，以伊經營證券交易業而言，即無上訴人所能勝任之工作，故上訴人確有客觀上不能勝任工作之情事。又自上訴人調任負責外資現貨業務後，主管除多次與其面談了解其所需之協助，同時也表達公司會全力給予協助外，亦曾多次給予關懷信件，與要求上訴人提出業務計畫，以利伊之部門主管可以適時給予協助，無奈上訴人每次與主管之面談或電子郵件之關懷輔導，上訴人一再以相同理由，即其律師表示不必回覆、拒絕做任何業務行為、也拒絕對主管之輔導予以回應。據此可見上訴人完全無視伊之指揮監督，更無意願提供勞務，完全無心於工作，明明能為卻不為，也不回應伊之善意協助與要求，均未填具業務開發日報予主管，在在顯見其態度消極、連付出努力嘗試之意願均無，上訴人確實有主觀上能做而不願做之主觀上不能勝任工作情事。又伊申請勞資爭議調解，目的係於伊作出最後資遣與否決定前，能夠有與上訴人協調之機會，乃為有利於上訴人之舉措，應無伊不得於調解期間終止契約之限制，不適用勞資爭議處理法第8條規定。縱認本件有勞資爭議處理法第8條規定之適用，然伊係於107年8月10日始向上訴人為終止勞動契約之意思表示，並無違反勞資爭議處理法第8條規定。又縱認伊係於107年8月7日對上訴人為終止勞動契約之意思表示，此亦非於調解期間內所為之行為。另如認伊資遣為違法，應而給付上訴人工資，則上訴人應依不當得利之規定，返還所受領之資遣費8萬6,372元，伊並以此債權與上訴人請求之薪資為抵銷等語，資為抗辯。
原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決廢棄；㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在；㈢被上訴人應回復上訴人原職務；㈣被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈤被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；㈥願供擔保，請准就第四項聲明宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
兩造所不爭執之事項：
㈠兩造於105年1月5日簽訂勞動契約書，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，月薪為6萬5,000元（見原審卷第195-198頁）。
㈡被證2之個人績效目標之評核指標經上訴人於104年11月3日簽署（見原審卷第199頁）。
㈢被證3之績效改善行動計劃表，上訴人於105年4月15日在其上簽名，上訴人延長試用期滿評核達到改善標準、達成率合格（見原審卷第201頁）。
㈣被上訴人於106年11月30日起將上訴人職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），調任後每月薪資及職等均不變（即系爭調職）。
㈤上訴人於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經北市勞動局勞資爭議調解不成立（見原審卷第205-207頁）。
㈥被上訴人於107年6月15日向北市勞動局申請勞資爭議調解，並訂於107年8月3日召開調解會議（被證12），上訴人接獲開會通知而未出席調解會議，當日調解即告不成立，該日調解紀錄送達上訴人時間為107年8月9日（見原審卷第231-232頁）。
㈦被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以被證6簡訊預告通知將上訴人資遣，並自107年8月31日資遣生效（見原審卷第213-214頁）。
㈧上訴人於108年5月2日至同年9月12日任職中國信託證券公司松江分行（下稱中信證券公司），該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元。
本件之爭點：㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職，是否合法？㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，是否合法？上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，是否有理由？㈢上訴人請求回復原職務，有無理由？㈣上訴人依系爭勞動契約之約定及民法第487條前段之規定，請求被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付6萬5,000元，及各自應給付之翌日起算之法定遲延利息，是否有理由？㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶，是否有理由？茲分別析述如下：
㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職為不合法：
⒈按工作場所及應從事之工作有關事項，應於勞動契約內訂定之，勞基法施行細則第7條第1款定有明文。嗣後資方如因業務需要而變動勞方之工作場所及工作有關事項時，除勞動契約已有約定，應從其約定外，資方應依誠信原則為之，否則，應得勞方之同意始得為之（最高法院103年度台上字第1116號判決要旨參照）。又勞基法於104年12月16日增訂第10條之1規定：「雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合下列原則：一、基於企業經營上所必須，且不得有不當動機及目的。但法律另有規定者，從其規定。二、對勞工之工資及其他勞動條件，未作不利之變更。三、調動後工作為勞工體能及技術可勝任。四、調動工作地點過遠，雇主應予以必要之協助。五、考量勞工及其家庭之生活利益」。次按雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合勞基法第10條之1規定之5款原則。揆其立法意旨係雇主調動勞工應受權利濫用禁止原則之規範，其判斷之標準，應視調職在業務上有無必要性、合理性（最高法院111年度台上字第2號判決要旨參照）。
⒉上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，原職務之主要工作內容為從事法人借券業務：
⑴證人即原為被上訴人員工周大光證稱：伊曾任被上訴人法人部專案副總約5年半左右；伊任職法人部期間，原係負責國內法人業務，後來因國外法人部主管過世，伊即兼國外法人部主管，伊離開被上訴人法人部時，係國內外法人部主管；國內、國外法人部之編制，係國內法人部8人左右，國外法人部3到4位，借券1位，借券係歸在國外法人部；在伊調部門前之3至4個月，伊曾擔任上訴人之主管，上訴人係伊面試進來的；伊專長是在國內法人，對國外法人及借券並不熟悉，伊當時臨時接國外法人部主管，所以才會找熟悉國外法人業務及借券業務的人來接伊的國外業務，所以伊就錄取上訴人；伊和上訴人面談時，有要上訴人提出計劃書，上訴人就提出本院卷一第261-269頁之工作計畫書；上訴人應徵時，因當時是要找借券及懂外資的人員，伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，且面試時不只伊一位，還有一位督導崔麗雲也有參與；上訴人之試用期依公司規定為3個月，可以延長，當時處理借券業務，除了上訴人外，還有1位張姓員工、英文名字好像是ARKI（音譯）；被上訴人有分管理職、業務職，專案職伊不知道，管理職有主管津貼，有管人，業務職有業績獎金，印象中伊是希望上訴人可以做到某個KPI，伊就幫他提升為管理職，另張姓員工是業務職；伊是要請上訴人將借券業務做起來，伊不記得他們二人如何分工，因為在他進來公司兩個多月，伊就被調離了；張姓員工主要工作內容是借券，他是要把公司客戶庫存的券借給外資客戶，在公司的交易平台做借券的買賣，上訴人是要協助他將這件事情做起來，因為這塊伊不懂；上訴人的專長是借券、語文，上訴人是一位離職員工介紹給伊，他那時為富邦證券在職人員做借券的，他有外資的經驗，也有借券的經驗，這是伊最欠缺的等語（見本院卷一第476-483頁）。是依周大光前揭所述，其擔任被上訴人之國內外法人部主管時，係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，並建議被上訴人在上訴人做得好的情形下，提升上訴人為國外法人部之主管一節，應可認定。
⑵又依被上訴人104年11月12日之聘任通知書所載，上訴人係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（即原職務），有聘任通知書可參（見原審卷第47頁），嗣兩造於105年1月5日簽訂系爭勞動契約，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理（見不爭執事項㈠）。準此，周大光係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，既如前述，自堪認上訴人依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，其原職務之工作內容為從事法人借券業務為主之工作。
⒊兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束：
⑴被上訴人制定之工作規則（下稱系爭工作規則），及員工績效管理與發展規則（下稱系爭績效管理規則），分別規定如下：
①系爭工作規則第50條（績效考核）規定：本公司為期激勵士氣，確保工作精進，定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據。考績項目、考核期間與評分標準依本公司績效管理辦法辦理（見本院卷一第393頁）。
②系爭績效管理規則分別就目的（第2條）、適用對象（第3條）、評核方式（第4條）、績效規劃與評核權限（第5條）、績效評核單位歸屬（第6條）、績效評核權重（第9條）、績效總分（第10條）、績效評核等級及分配原則（第11條）、績效面談（第12條）、保密規定（第13條）、績效獎金之發放（第14條）、人員裁汰與績效輔導（第15條）等各項加以明定，其中第2條（目的）規定：公司依員工年度績效表現，作為薪資調整、職務晉升、績效獎金發放、員工紅利發放、公司福利提供及庫藏股轉讓之依據。此外，對於績效表現不佳之員工，藉由本制度來進行主管與部屬的雙向溝通，以利改善未來工作績效。第4條（評核方式）第1項規定：公司針對員工個人績效表現與發展，定期進行績效評量，期間如下：……二、其餘人員：全年度績效評核：每年1月1日起至12月31日止。第5條第1項規定：一、績效規劃權限：㈠主管應確實進行績效規劃面談，受評人及其評核主管應於指定時間內完成規劃與確認作業；㈡績效規劃權限：……其他員工採二層主管規劃確認，規劃確認之最高層級至處級主管。第12條（績效面談）規定：半年度及全年度績效評核後，績效直屬主管應與員工進行績效面談，針對評核期間的目標達成狀況、績效表現、職場行為表現與需改進的事項，提供建議、告知期望與改善方向等，作雙向的溝通、回饋與調整。第16條規定：主管應確實依所屬員工績效表現評核其成績，並落實執行或協助「個人發展計劃」內之各項發展目標、能力、培訓及發展活動/計劃（見本院卷一第420-424頁）。
⑵依系爭勞動契約第1條第2項、第12條第6款分別約定：「甲方（即被上訴人，下同）得隨時對乙方（即上訴人，下同）之工作成果進行考核，如經考核認為乙方不能勝任甲方所指派之職務，甲方得依本契約、甲方相關規章及法令終止契約」、「乙方於任職期間須依甲方規定達成個人績效或操作目標，甲方得定期檢視乙方之達成率，如未達成目標，甲方有權依契約、相關法令終止契約」（見原審卷第195、197頁）。是以，系爭勞動契約既約定被上訴人得隨時對上訴人之工作成果進行考核，及上訴人於任職期間須依被上訴人規定達成個人績效或操作目標，被上訴人得定期檢視上訴人之達成率，已如前述，且被上訴人所制定之前揭系爭工作規則、系爭績效管理規則等規定，亦明定定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據，並就績效考核目的、適用對象、評核方式、績效規劃與評核權限、績效評核單位歸屬、績效評核權重、績效總分、績效評核等級及分配原則、績效面談、保密規定、績效獎金之發放、人員裁汰與績效輔導等各項明文規範，核其規範內容，尚符合比例原則，堪認各該規定未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守。
⑶上訴人106年度MBO評鑑（見原審卷第331頁），其所載之內容如下：
①　
		#

		目標

		工作項目

		工作比重

		衡量指標

		目標值

		計畫執行期間

		              累計檢視

		


		


		




		


		


		


		


		


		


		


		目標達成結果

		達成率%(B)

		分數
(A*B)

		差異分析說明/評鑑意見



		1

		協助提升日盛證券全體公司借券餘額
目標分類：其他

		協助券商間借券業務成長。
協助國外法人部借券業務成長，及自有外資客戶借券業務成長。

		90.0%

		TWSE出借餘額

		國外法人部借券餘額12億。
券商間借券餘額52億。

		2017/01/01-2017/12/31

		借券餘額自年初16億到年底44億，成長2.75倍

		85

		76.50

		執行者劉彥伯
因每位法人客戶公司僅給予借券額度10億，在最大客戶元大調整為20億後仍不敷使用。若能將借券額度調至足額，一定可以100%完成目標



		


		


		


		


		


		


		


		


		64.27

		57.84

		如後附件



		2

		協助國外法人部現貨業務成長
目標分類：其他

		協助外資現貨業務處理所有相關問題。

		10.0%

		國外法人部現貨業務成長

		成長10%

		2017/01/01-2017/12/31

		開發靜止戶外資客戶Cypress

		100

		10.00

		執行者劉彥伯
外資客戶Cypress已二年沒有下單，近日已開始下單，並簽署DMA下單中。



		


		


		


		


		


		


		


		


		0

		0

		如後附件







②個人發展計畫
		#

		個人年度發展目標

		績效受評人須加強及發展的能力(自我規劃)

		績效受評人須加強及發展的能力(績效直屬主管/上一層主管)

		培訓及發展活動/計畫

		計畫執行狀況



		1

		提升國外法人部外資服務品質，提升日盛證券借券餘額，幫助外資現貨業務業績成長

		簡報、演說技巧

		完成年度目標

		參加公司及交易所或公會舉辦之課程

		執行者劉彥伯
參加交易所及公會課程二次，update借券資訊及Fintech專業技能。







③MBO總分（2017/01/01-2017/12/31）86.5
		           綜合意見



		盡力協助公司達成券商間借券餘額52億及國外法人部借券餘額12億，共64億年度目標（期初規劃意見by劉彥伯）



		公司若能再將個別法人客戶的借券額度調高，一定能再增加公司的借卷餘額，達成公司期望的目標（期末評鑑意見by劉彥伯，2017/12/11 10：19）







④是由上開106年度MBO評鑑可知，上訴人於106年之績效評核項目，其中90%係設定為法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），10%係設定為國外法人部現貨業務，績效評核之期間即系爭計畫執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止等情，應可認定。又上開績效評核項目及評核期間，係兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，因此，被上訴人為達成其客觀合理之經濟目的，雖可依系爭績效管理規則之規定，擬定上訴人106年之績效評核項目及執行期間，但所確認之上開績效評核項目，其執行期間已明定為106年1月1日起至同年12月31日止，則被上訴人應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，是上開確認之績效評核項目及執行期間即應屬雇主即被上訴人應遵守之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，始足兼顧上訴人權益之保護與被上訴人之有效經營及管理。
⒋被上訴人以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），進行績效評量，認上訴人此部分之工作表現達成率僅有57.84%，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：
⑴兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人自應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，因此，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，難認合法，被上訴人並據此10個月之績效評量結果作為作為調整上訴人職務之依據，亦難認合法。
⑵雖被上訴人抗辯：上訴人106年度之考核，因其106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整予另一較適任之人選負責，故有調整工作內容之企業經營必要性，且上訴人原所負責之借券業務係被上訴人十分重視且重要之項目，以合理之企業經營管理角度，絕不可能再讓已做11個月仍不合格之上訴人再繼續負責，故而確實有調整上訴人工作內容之企業經營必要性，並由接任上訴人法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，可證被上訴人確實有調整上訴人職務之必要性及合理性云云，並提出法人借券餘額紀錄為證（見原審卷第313-317頁）。惟查：
①被上訴人評量上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成為34.26億元，係按106年1月至10月計10個月之借券餘額平均計算之，即月平均餘額，而非最後一天之借券餘額，已據證人即原任職被上訴人擔任上訴人主管之王士誠到院證述明確（見本院卷一第491頁），並有被上訴人提出之106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。然上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元（見原審卷第331頁），並未約定為月平均餘額，核與前一年度MBO評鑑所訂之目標值為「月平均4.5億；單月6億」已有不同（見原審卷第329頁）。且如64億元係指月平均，即106年之目標值由前一年度之4.5億元，提高至64億元，兩者相差逾14倍，顯不合理。則在兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，其中上開績效評核項目既未約定為月平均餘額，而被上訴人於評量時，採月平均餘額計算，顯係增加原績效規劃以外之限制，亦不合理。參以，被上訴人認上訴人後手接任法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，所提出之法人借券餘額紀錄（見原審卷第313-317頁），其借券餘額之認定，並非採月平均餘額，而係當月最後一天之餘額等情，亦據證人王士誠證述在卷（見本院卷一第492頁），益證原績效規劃並非採月平均餘額計算。再者，被上訴人董事會於106年8月24日始將原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁），而上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，分別為1月51.1億元、2月53.1億元、3月55.5億元、4月55.2億元、5月57.3億元，但其中如元大證券、凱基證券各僅能以106年8月24日前原核定之借券額度10億元為上限時，則上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，即每月均應扣除元大證券、凱基證券二家合計逾20億元之借券餘額，有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁），則扣除後107年1月底至5月底止之券商間借券餘額，均不及40億元，顯均無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值。是以，如上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元，係約定為月平均餘額，而斯時元大證券、凱基證券原核定之借券額度各為10億元，豈非謂兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，有關券商間之借券餘額，係以難以達成之52億元作為評核標準，足徵作為評核券商間借券餘額52億元之標準，應非月平均餘額始為合理。因此，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元（見本院卷一第237頁），此即為評量上訴人106年1月至10月之借券業務達成依據，被上訴人逕自採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，難認合法。是以此計算，上訴人至106年10月之達成率應為46.2/64，即72.18%，而非34.26/64即53.53%，按此部分工作比重90%計算，達成率應為64.96%，而非57.84%。
②被上訴人董事會於106年8月24日以原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，因借券業務大幅成長，目前元大證券及凱基證券出借總額已分別為9億元與7億元，借券額度已不敷使用為由，而分別將元大證券、凱基證券之借券額度各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁）。又依被上訴人截至107年1月31日止之法人借券餘額紀錄所載，被上訴人係於106年12月26日核准元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，且截至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，有被上訴人提出之法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313頁）。是由元大證券、凱基證券上述提高借券額度及使用額度等情形觀之，其等原額度各為10億元，至106年8月24日止元大證券、凱基證券之出借總額分別為9億元、7億元，嗣被上訴人先於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，再於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，並至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，則元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄一節，應堪認定。
③被上訴人之券商間借券餘額，自106年3月起至106年7月止，每月大致均約為20億餘元，106年8月起則逐月提升，8月為35.29億元、9月為37.44億元、10月為38.15億元、11月為40.37億元、12月為43.27億元，有106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。另107年1月為51.1億元、2月為53.1億元、3月為55.5億元、4月為55.2億元、5月為57.3億元，亦有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁）。是依上開券商間借券餘額紀錄可知，由106年7月之20億餘元，提升至106年8月之35.29億元後，逐月提升至106年12月之43.27億元後，再提升至107年1月之51.1億元後，持續提升並維持每月逾50餘億元，至107年5月之57.3億元，其提升之趨勢與被上訴人先後於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，及於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元相符，蓋元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄，已如前述，則在元大證券、凱基證券核定之借券額度已用罄之情形下，如被上訴人未提高借券額度，自無法達成前揭逐月提升借券額度之結果。故上訴人主張於106年10月前，因借券額度上限之規定，致其無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值一節，並非全然無據。
④綜上，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，認定之57.84%、53.53%，且106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，並被上訴人係於106年12月26日始核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，自無法以此額度下之績效，作為評斷上訴人於106年10月止之績效標準。故被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，作為調整上訴人工作內容之依據，除已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定外，亦非企業經營上所必須，不具業務上必要性及合理性，難認合法。
⒌被上訴人以為因應其將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：　
⑴被上訴人係於107年3月23日始以因應內部業務調整，修改營運計畫第36頁資金需求有關借券業務之使用單位，由法人單位調整為信用單位為由，簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並對外於107年5月30日發信通知同業，借券業務窗口異動自107年6月1日更換為信用部同仁，對內於107年6月1日通知各主管，已將券商借券業務移由信用部負責等情，有簽呈、電子郵件等為證（見本院卷一第225-236頁）。是以，被上訴人於106年11月30日調整上訴人職務時，被上訴人顯尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責甚明。則在被上訴人於107年3月23日始簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部之情形下，被上訴人於是項業務確定移轉前之106年11月30日，即以尚未確定之事，作為調整上訴人職務之依據，難認係基於企業經營上所必須之理由，系爭調職自欠缺業務上之必要性與合理性。遑論，兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即逕自調整變更上訴人之職務，而片面變更上開執行期間，並以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，益證被上訴人於106年11月30日所為之系爭調職，在業務上欠缺必要性與合理性，非屬企業經營上所必須。
⑵承前所述，被上訴人係於107年3月23日簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部，則是項券商借券業務之移轉，僅屬被上訴人內部組織權責之調整。又證人周大光前已證稱：伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，上訴人的專長是借券、語文，伊是要請上訴人將借券業務做起來等語。是以，在被上訴人內部組織權責調整，而將券商借券業務移轉由信用部負責時，被上訴人顯無不能將原負責是項業務，具有借券業務專長之上訴人，調整至信用部而繼續負責是項業務之理由，更足以證明被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即於106年11月30日逕自調整變更上訴人之職務，難認係基於企業經營上所必須。
⒍從而，被上訴人於106年11月30日以上訴人於106年（自106年1月1日至106年10月31日）借券業務未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整，另為因應被上訴人將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理為由，對上訴人之系爭調職，顯違反系爭勞動契約所定之由上訴人擔任原職務，其工作內容為從事法人借券業務為主之約定，且系爭調職欠缺業務上之必要性與合理性，亦非基於企業經營所必須，核與勞動基準法第10條之1第1款所定調動原則有違，依照上開說明，被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，難謂係合理調職，被上訴人自不得執系爭勞動契約及系爭工作規則主張系爭調職已合法生效。綜此，上訴人主張被上訴人對其之系爭調職，違反勞基法第10條之1第1款之調動原則，為不合法，應為可採。
㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，為不合法，上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，為有理由：
⒈按勞基法第11條第5款規定，勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約，揆其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，不論基於因勞工客觀上學識、能力、身心狀況不能勝任工作，或主觀上能為而不為，在雇主於使用勞基法所賦予之各種手段後，仍無法改善情況下，始應允雇主給付資遣費終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院109年度台上字第2207號判決要旨參照）。
⒉經查：
⑴上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定其擔任原職務之工作內容為從事法人借券業務，嗣被上訴人於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，因系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，難認已生合法調職之效力，業如前述，則上訴人自得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務。
⑵兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，為不合法，業如前述，且上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，而認定之57.84%、53.53%，並106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，亦如前述，則被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，自非合法。
⑶上訴人主張其自長榮大學國企系畢業後，先任職美商愛德盟期貨的美盤交易員，處理美盤期貨上手公司交易事務，之後前往美國伊利諾大學芝加哥分校攻讀MBA，畢業後在美國任職芝加哥商品期貨交易所擔任交易員助理，協助場內交易員交易事務；回國後，任職被上訴人期貨法人部業務經理，工作內容為期貨交易，復轉職到國泰證券外法部擔任業務副理，負責期貨業務及借券業務，嗣轉職到富邦證券業管部擔任專案副理，專責借券業務，上訴人任職前的工作經歷都是跟「期貨」或「借券」有關等情，核與被上訴人所提出上訴人之人員履歷表相符（見原審卷第203-204頁）。且上訴人應聘時，確係以借券專長謀職，已據證人周大光前揭證述在卷，並嗣後擔任上訴人主管之王士誠亦知悉被上訴人錄取上訴人係要其負責借券業務，此參其證述：伊的理解上訴人是來做借券業務，但第一次試用期未過，周大光協理調整為借券及現貨兩種業務，借券比重比較高等語自明（見本院卷一第490頁）。因此，上訴人主張其任職被上訴人前，工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務一節，應非無據。
⑷綜上各情，上訴人任職被上訴人前，其工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務，且上訴人應聘時，係以借券專長謀職，並上訴人依系爭勞動契約約定擔任原職務，工作內容以從事法人借券業務為主，嗣被上訴人違法於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，不生合法調職之效力，故被上訴人以違法系爭調職後，上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，而終止系爭勞動契約，顯非適法。至被上訴人雖抗辯上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，然因兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，業如前述。是兩造既應受上開績效規劃之約定拘束，而被上訴人在上開期間未屆滿前，即以106年1月至10月之執行結果，進行績效評量，並以該評量之結果認上訴人不能勝任法人借券業務，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定。從而，被上訴人所舉證據，尚不足以證明上訴人有不能勝任法人借券業務之情事，則被上訴人違反勞基法第10條之1規定之調職原則，將上訴人違法調職後，縱上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，被上訴人亦應依系爭勞動契約之約定，回復上訴人之原職務，被上訴人未予回復上訴人之原職務，即逕自認上訴人有不能勝任系爭調職後之法人現貨業務工作之情形，終止系爭勞動契約，顯難認已符「解僱最後手段性原則」，被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，所為終止兩造間僱傭契約，自非合法。故上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　
㈢承前所述，被上訴人對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，不生合法調職之效力，因此，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，洵屬有據，應予准許。　
㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄及「 利息起算日」欄所示金額本息，為有理由：　
⒈按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定預告終止系爭勞動契約，並自107年8月31日生效，既不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，且被上訴人對上訴人之系爭調職為不合法，上訴人得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務，均如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，然被上訴人自始即認兩造間之僱傭契約業經其於107年8月31日終止，自難期待被上訴人再續為僱傭關係等情，佐以，上訴人於107年8月13日以被上訴人於勞資爭議調解期間，終止系爭勞動契約為不合法，請求回復上訴人原職務為由，向北市勞動局申訴，亦有該局函文可參（見原審卷第61頁），惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人自107年8月31日終止兩造間之僱傭契約後，即拒絕受領上訴人繼續提供勞務，而有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，其自得請求被上訴人自終止系爭勞動契約後之107年9月1日起按月給付薪資。
⒉次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：
①上訴人每月薪資為6萬5,000元，於次月5日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元，洵屬有據。
②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。
⒊再按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益，民法第179條前段定有明文。又按抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第335條第1項參照。查被上訴人依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約為不合法，已如上述，因此，上訴人受領資遣費8萬6,372元（見原審卷第215頁之資遣費明細表），自屬無法律上之原因，則被上訴人請求上訴人返還8萬6,372元，應屬有據。又被上訴人就上訴人應返還之前揭8萬6,372元，已行使抵銷之意思表示，則溯及最初得為抵銷時，上訴人之自107年9月1日起，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元債權於前揭抵銷之數額內消滅，應堪認定。且上訴人受領上開資遣費，係早於其得請求之第一期107年9月份薪資之到期日107年10月5日，因此，於上訴人請求給付之各月薪資於次月5日到期時，被上訴人即得溯及以8萬6,372元逐月為抵銷，上訴人已屆清償期之每月薪資債權，於被上訴人抵銷範圍內，均已全數因抵銷而消滅（上訴人請求之薪資、上訴人抵銷之債權，均詳如附表一所示）。
⒋從而，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回　
㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額至上訴人之勞退專戶，為有理由：
⒈按雇主應為適用勞工退休金條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；前項規定月提繳工資分級表，由中央主管機關擬定，報請行政院核定；雇主未依本條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第2項及第31條第1項規定參照。
⒉經查：
⑴上訴人受僱被上訴人期間，被上訴人應依勞退條例規定，按月依月提繳工資分級表規定為上訴人提繳退休金。又上訴人自105年1月5日起每月工資為6萬5,000元，已如前述，依勞工退休金提繳工資分級表，其月提繳工資應為6萬6,800元（見原審卷第63頁），是以雇主每月負擔之提繳率6%計算，被上訴人每月應為上訴人提繳之金額為4,008元（計算式：66,800×6%＝4,008），上訴人主張被上訴人自解僱伊後即未再按月提繳勞退金，為被上訴人所不爭執，則被上訴人之解僱既不合法，上訴人請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳4,008元，至上訴人之勞退金專戶內即屬有據。
⑵上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），是以中信證券公司依雇主每月負擔之提繳率6%計算，該公司每月即為上訴人提繳3,648元（計算式：60,800×6%＝3,648）至上訴人之勞退專戶，此部分之提繳金額，既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應提繳之勞退金，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭金額。
⑶從而，上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之薪資」欄所示金額，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，尚乏所據，應予駁回。
綜上所述，被上訴人所為之系爭調職及終止兩造間之僱傭契約均不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，㈢依系爭勞動契約約定，請求被上訴人自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣依勞退條例第14條第1項、第31條第1項規定請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人之勞退金專戶，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回；上訴人敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三、四、五項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。本院就上訴人上開㈢、㈣給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。
本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第2項、第79條，勞動事件法第44條第1項、第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日
                  勞動法庭
                        審判長法  官  李慈惠
                              法  官  鄭貽馨
                              法  官  謝永昌
正本係照原本作成。
劉彥伯不得上訴。
日盛證券股份有限公司如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日
　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華
附表一（元以下四捨五入）：
		薪資月份

		應給付日

		上訴人按月得請求之薪資

		應抵銷之金額或應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額

		被上訴人應給付之薪資

		利息起算日(計算至清償日止按週年利率5%計算之利息)



		107年9月

		107年10月5日

		65,000元

		65,000元
（應抵銷之資遣費計86,372元）

		0

		-



		107年10月

		107年11月5日

		65,000元

		21,372元
（應抵銷之資遣費計86,372元）

		43,628元

		107年11月6日



		107年11月

		107年12月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		107年12月6日



		107年12月

		108年1月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年1月6日



		108年1月

		108年2月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年2月6日



		108年2月

		108年3月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年3月6日



		108年3月

		108年4月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年4月6日



		108年4月

		108年5月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年5月6日



		108年5月

		108年6月5日

		65,000元

		58,839元
（自108年5月2日起至108年5月31日止
，共30日，計算式：60,800元× 30/31=58,839元）

		6,161元

		108年6月6日



		108年6月

		108年7月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年7月6日



		108年7月

		108年8月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年8月6日



		108年8月

		108年9月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年9月6日



		108年9月

		108年10月5日

		65,000元

		24,320元
（自108年9月1日起 至108年9月12日止
，共12日，計算式：60,800元×12/30=
 24,320元）

		40,680元

		108年10月6日



		108年10月起至回復原職務日止

		按月於次月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		  按月於次月6日







附表二：
		提繳月份

		應提繳日

		上訴人按月得
請求之提繳金額

		應扣除上訴人於他處服勞務所提繳之金額

		被上訴人應提繳之金額



		107年9月

		107年10月31日

		4,008元

		0

		  4,008元



		107年10月

		107年11月30日

		4,008元

		0

		4,008元



		107年11月

		107年12月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		107年12月

		108年1月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年1月

		108年2月28日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年2月

		108年3月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年3月

		108年4月30日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年4月

		108年5月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年5月

		108年6月30日

		4,008元

		3,530元
（自108年5月2日起至108年5月31日止
，共30日，計算式：3,648元×30/31=3,530元）

		478元



		108年6月

		108年7月31日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年7月

		108年8月31日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年8月

		108年9月30日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年9月

		108年10月31日

		4,008元

		1,459元
（自108年9月1日起 至108年9月12日止
，共12日，計算式：3,648元×12/30=
 1,459元）

		2,549元



		108年10月起至回復原職務日止

		按月於次月底

		4,008元

		0

		4,008元










臺灣高等法院民事判決

109年度勞上字第118號

上  訴  人  劉彥伯    

訴訟代理人  黃繼儂律師（法扶律師）

被 上訴 人  日盛證券股份有限公司



法定代理人  程明乾  

訴訟代理人  葛百鈴律師

            陳金泉律師

複 代理 人  吳宗奇律師



上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民

國109年5月12日臺灣臺北地方法院108年度重勞訴字第41號第一

審判決提起上訴，本院於111年9月20日言詞辯論終結，判決如下

：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二、三、四、五項之訴部分，及該

部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。

被上訴人應回復上訴人擔任聘任通知書所載經紀事業處11職等專

案經理之職務。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項

職務之日止，按月於次月五日給付如附表一「被上訴人應給付之

薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日

起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項

職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之

金額」欄所示金額，至上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金個

人專戶。

上訴人其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之九十二，餘由上訴

人負擔。

本判決第四、五項部分得假執行，但被上訴人如各以附表一「被

上訴人應給付之薪資」欄所示金額、附表二「被上訴人應提繳之

金額」欄所示金額為上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面

　按「當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者

  ，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人，承受其訴

  訟以前當然停止」、「第一百六十八條至第一百七十二條及前

  條所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明」，

  民事訴訟法第170條、第175條第1項分別定有明文。被上訴人

  之法定代理人原為唐承健，嗣變更為程明乾，茲據程明乾聲明

  承受訴訟，有民事聲明承受訴訟狀、民事委任狀、經濟部函、

  股份有限公司變更登記表附卷可稽（見本院卷一第495-504頁

  ），核無不合，應予准許。

貳、實體方面

本件上訴人於原審起訴及本院主張： 

㈠兩造於民國105年1月5日簽訂勞動契約書（下稱系爭勞動契約）

  ，約定伊於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部

  專案經理，依聘任通知書所載，伊係擔任經紀事業處11職等專

  案經理之職務（下稱原職務），工作內容為負責法人借券業務

  ，月薪為新臺幣（下同）6萬5,000元，自伊任職被上訴人以來

  ，其借券餘額成長近16倍之多，詎伊主管更換為王士誠協理後

  ，屢屢訂定超過合理範圍之借券目標刁難伊，例如：訂定64億

  元業績目標，惟公司内部規定一個客戶最多僅能借10億元，且

  斯時能借10億元之客戶又僅約有3位，縱使該等客戶均借10億

  元，亦僅達3、40億元，足見此係強人所難。嗣被上訴人以伊1

  06年度MBO評鑑遭主管考核不及格，及公司尚未決議之事由，

  於106年11月30日擅自將伊職務調整為法人業務員（職稱：業

  務資深經理），負責現貨業務（下稱系爭調職），然系爭調職

  不符合勞動基準法（下稱勞基法）第10條之1第1、2、3款之規

  定為不合法，且系爭調職後，表面上伊之職等、薪資等均不變

  ，但業務範圍暨工作性質卻與以往大相徑庭，造成伊績效低落

  之假象，經伊於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年

  2月6日經臺北市政府勞動局（下稱北市勞動局）勞資爭議調解

  不成立。伊向被上訴人表達系爭調職已違反勞基法第10條之1

  規定後，未見被上訴人對伊所處情形有所改善，甚至於107年8

  月10日依勞基法第11條第5款規定以簡訊預告通知資遣伊，惟

  伊並非不能勝任工作，而係被上訴人恣意調動職務，使伊從事

  專長外之業務致績效低落，是被上訴人將伊違法調職，並片面

  終止系爭勞動契約，有違勞基法第10條之1、勞資爭議處理法

  第8條等規定，其解雇伊並不合法，兩造間僱傭關係仍然存在

  ，且被上訴人對伊之系爭調職既不合法，伊得請求被上訴人回

  復伊之原職務。再者，被上訴人既違法資遣伊即預示拒絕受領

  伊給付勞務，且伊於107年8月13日向北市勞動局申訴時亦請求

  恢復僱傭關係，自得依系爭勞動契約、民法第482條、第487條

  之規定，請求被上訴人給付107年9月1日起至回復原職務之日

  止之薪資。另被上訴人每月應為伊提繳4,008元，伊亦得依勞

  工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項、

  第31條第1項等規定，請求自107年9月1日起至伊回復原職務之

  日止，按月提撥4,008元至伊設於勞動部勞工保險局之勞工退

  休金個人專戶（下稱勞退專戶）。並聲明：⒈確認兩造間僱傭

  關係存在；⒉被上訴人應回復上訴人原職務；⒊被上訴人應自10

  7年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付

  上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起加計法定遲延

  利息；⒋被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務

  之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；⒌願供擔保，

  請准就第三項聲明宣告假執行。

㈡原審率以被上訴人事後寄發之離職證明書、資遣明細表，率認

  被上訴人已補行終止勞動契約之書面通知，顯已架空系爭勞動

  契約第10條明示要式行為之規定，顯然相悖而有重大違誤，甚

  者，終止勞動契約之書面通知應僅生使繼續性契約向將來消滅

  之效力，然果如原判決認定，無異終止之意思表示竟可溯及既

  往至事前即發生效力，有重大違背法理至鉅。

被上訴人則以：

㈠上訴人於任職期間屢有表現不佳之情形，例如：第一次試用期

  之個人績效目標係經上訴人同意以借券餘額作為評核指標，惟

  達成率僅51%並未通過，伊再予延長試用2個月，增列現貨、借

  券、開戶、靜止戶等項目各占比20%作為考核條件，經其簽名

  同意並訂立績效改善行動計劃表，延長試用期始勉強達到改善

  標準，達成率合格，故聘為正式員工。於105年6月6日至同年1

  2月31日以提升國外法人部借券餘額及國外法人部現貨業績成

  長為考核項目，上訴人達成率固有九成，然自106年開始以外

  資借券餘額加券商間借券餘額、現貨公單業績成長為考核項目

  ，其表現就嚴重下滑，於106年1月至10月之工作表現達成率僅

  57.84%，現貨公單業績成長達成率更是0，即便再加計106年11

  月至12月，其達成率也僅51.87%，表現均不合格，伊未予資遣

  ，再為其調整職務3個月。衡量上訴人工作能力，方於106年11

  月30日起調整職務為法人業務員（職稱：業務資深經理），負

  責開拓新現貨客戶、引進新業績（即系爭職務），且調任後每

  月薪資及職等均不變，並以現貨業績達目標薪資1倍作為考核

  重點，未違反勞基法第10條之1規定，是伊所為系爭調職自屬

  合法。上訴人調任後考核期（106年11月30日至107年1月31日

  ）之現貨業績實際值為0，完全未達標，伊依經紀事業處國外

  法人部營業獎金辦法第5條規定本得終止勞動契約，惟伊再予

  延長考核3個月（107年2月28日至同年5月31日），其表現仍未

  見起色，更完全不理伊要求填具業務開發日報，以便找出問題

  癥結點並共商解決方案，於調任法人業務員5個月（106年12月

  至107年4月），各項達成率均為0，雖於107年3月有新開立一

  帳戶，然成交值僅2萬4,650元，換算手續費收入僅有35元，淨

  貢獻值也是負值，至此，伊甚再延長考核2個月（107年5月31

  日至同年7月31日)，一再鼓勵及輔導上訴人，無奈其各項達成

  率均為0、淨貢獻值也是負值。綜上，上訴人顯有主、客觀不

  能勝任工作之情事，伊一再給予改善及輔導長達9個月，並調

  整職務，甚難期待伊再繼續僱傭或調整職務，即無違反解僱最

  後手段原則。故伊於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定

  ，給予20天預告期預告於107年8月31日資遣，並給付資遣費8

  萬6,372元，係屬合法。

㈡上訴人自承不備現貨工作之能力，著實難期伊安排其從事由現貨業務所衍生進階之借券業務，上訴人從事借券業務既無法達標，又無法勝任現貨業務，以伊經營證券交易業而言，即無上訴人所能勝任之工作，故上訴人確有客觀上不能勝任工作之情事。又自上訴人調任負責外資現貨業務後，主管除多次與其面談了解其所需之協助，同時也表達公司會全力給予協助外，亦曾多次給予關懷信件，與要求上訴人提出業務計畫，以利伊之部門主管可以適時給予協助，無奈上訴人每次與主管之面談或電子郵件之關懷輔導，上訴人一再以相同理由，即其律師表示不必回覆、拒絕做任何業務行為、也拒絕對主管之輔導予以回應。據此可見上訴人完全無視伊之指揮監督，更無意願提供勞務，完全無心於工作，明明能為卻不為，也不回應伊之善意協助與要求，均未填具業務開發日報予主管，在在顯見其態度消極、連付出努力嘗試之意願均無，上訴人確實有主觀上能做而不願做之主觀上不能勝任工作情事。又伊申請勞資爭議調解，目的係於伊作出最後資遣與否決定前，能夠有與上訴人協調之機會，乃為有利於上訴人之舉措，應無伊不得於調解期間終止契約之限制，不適用勞資爭議處理法第8條規定。縱認本件有勞資爭議處理法第8條規定之適用，然伊係於107年8月10日始向上訴人為終止勞動契約之意思表示，並無違反勞資爭議處理法第8條規定。又縱認伊係於107年8月7日對上訴人為終止勞動契約之意思表示，此亦非於調解期間內所為之行為。另如認伊資遣為違法，應而給付上訴人工資，則上訴人應依不當得利之規定，返還所受領之資遣費8萬6,372元，伊並以此債權與上訴人請求之薪資為抵銷等語，資為抗辯。

原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上

  訴，並聲明：㈠原判決廢棄；㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關

  係存在；㈢被上訴人應回復上訴人原職務；㈣被上訴人應自107

  年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日

  給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起至清償日

  止，按週年利率5%計算之利息；㈤被上訴人應自107年9月1日起

  至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人

  之勞退專戶；㈥願供擔保，請准就第四項聲明宣告假執行。被

  上訴人則為答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保

  請准宣告免為假執行。

兩造所不爭執之事項：

㈠兩造於105年1月5日簽訂勞動契約書，約定上訴人於105年1月5

  日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，月薪為6萬5

  ,000元（見原審卷第195-198頁）。

㈡被證2之個人績效目標之評核指標經上訴人於104年11月3日簽署

  （見原審卷第199頁）。

㈢被證3之績效改善行動計劃表，上訴人於105年4月15日在其上簽

  名，上訴人延長試用期滿評核達到改善標準、達成率合格（見

  原審卷第201頁）。

㈣被上訴人於106年11月30日起將上訴人職務調整為法人業務員（

  職稱：業務資深經理），調任後每月薪資及職等均不變（即系

  爭調職）。

㈤上訴人於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日

  經北市勞動局勞資爭議調解不成立（見原審卷第205-207頁）

  。

㈥被上訴人於107年6月15日向北市勞動局申請勞資爭議調解，並

  訂於107年8月3日召開調解會議（被證12），上訴人接獲開會

  通知而未出席調解會議，當日調解即告不成立，該日調解紀錄

  送達上訴人時間為107年8月9日（見原審卷第231-232頁）。

㈦被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以被證6簡

  訊預告通知將上訴人資遣，並自107年8月31日資遣生效（見原

  審卷第213-214頁）。

㈧上訴人於108年5月2日至同年9月12日任職中國信託證券公司松

  江分行（下稱中信證券公司），該公司提繳所申報月工資為6

  萬0,800元。

本件之爭點：㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職

  ，是否合法？㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款

  規定，終止系爭勞動契約，是否合法？上訴人請求確認兩造僱

  傭關係存在，是否有理由？㈢上訴人請求回復原職務，有無理

  由？㈣上訴人依系爭勞動契約之約定及民法第487條前段之規定

  ，請求被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日

  止，按月於次月5日給付6萬5,000元，及各自應給付之翌日起

  算之法定遲延利息，是否有理由？㈤上訴人依勞退條例第6條第

  1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年

  9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上

  訴人之勞退專戶，是否有理由？茲分別析述如下：

㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職為不合法：

⒈按工作場所及應從事之工作有關事項，應於勞動契約內訂定之

  ，勞基法施行細則第7條第1款定有明文。嗣後資方如因業務需

  要而變動勞方之工作場所及工作有關事項時，除勞動契約已有

  約定，應從其約定外，資方應依誠信原則為之，否則，應得勞

  方之同意始得為之（最高法院103年度台上字第1116號判決要

  旨參照）。又勞基法於104年12月16日增訂第10條之1規定：「

  雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合下列

  原則：一、基於企業經營上所必須，且不得有不當動機及目的

  。但法律另有規定者，從其規定。二、對勞工之工資及其他勞

  動條件，未作不利之變更。三、調動後工作為勞工體能及技術

  可勝任。四、調動工作地點過遠，雇主應予以必要之協助。五

  、考量勞工及其家庭之生活利益」。次按雇主調動勞工工作，

  不得違反勞動契約之約定，並應符合勞基法第10條之1規定之5

  款原則。揆其立法意旨係雇主調動勞工應受權利濫用禁止原則

  之規範，其判斷之標準，應視調職在業務上有無必要性、合理

  性（最高法院111年度台上字第2號判決要旨參照）。

⒉上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定擔任國

  外法人部專案經理，原職務之主要工作內容為從事法人借券業

  務：

⑴證人即原為被上訴人員工周大光證稱：伊曾任被上訴人法人部

  專案副總約5年半左右；伊任職法人部期間，原係負責國內法

  人業務，後來因國外法人部主管過世，伊即兼國外法人部主管

  ，伊離開被上訴人法人部時，係國內外法人部主管；國內、國

  外法人部之編制，係國內法人部8人左右，國外法人部3到4位

  ，借券1位，借券係歸在國外法人部；在伊調部門前之3至4個

  月，伊曾擔任上訴人之主管，上訴人係伊面試進來的；伊專長

  是在國內法人，對國外法人及借券並不熟悉，伊當時臨時接國

  外法人部主管，所以才會找熟悉國外法人業務及借券業務的人

  來接伊的國外業務，所以伊就錄取上訴人；伊和上訴人面談時

  ，有要上訴人提出計劃書，上訴人就提出本院卷一第261-269

  頁之工作計畫書；上訴人應徵時，因當時是要找借券及懂外資

  的人員，伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為

  國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，且面

  試時不只伊一位，還有一位督導崔麗雲也有參與；上訴人之試

  用期依公司規定為3個月，可以延長，當時處理借券業務，除

  了上訴人外，還有1位張姓員工、英文名字好像是ARKI（音譯

  ）；被上訴人有分管理職、業務職，專案職伊不知道，管理職

  有主管津貼，有管人，業務職有業績獎金，印象中伊是希望上

  訴人可以做到某個KPI，伊就幫他提升為管理職，另張姓員工

  是業務職；伊是要請上訴人將借券業務做起來，伊不記得他們

  二人如何分工，因為在他進來公司兩個多月，伊就被調離了；

  張姓員工主要工作內容是借券，他是要把公司客戶庫存的券借

  給外資客戶，在公司的交易平台做借券的買賣，上訴人是要協

  助他將這件事情做起來，因為這塊伊不懂；上訴人的專長是借

  券、語文，上訴人是一位離職員工介紹給伊，他那時為富邦證

  券在職人員做借券的，他有外資的經驗，也有借券的經驗，這

  是伊最欠缺的等語（見本院卷一第476-483頁）。是依周大光

  前揭所述，其擔任被上訴人之國內外法人部主管時，係因上訴

  人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外

  法人部之借券業務，並建議被上訴人在上訴人做得好的情形下

  ，提升上訴人為國外法人部之主管一節，應可認定。

⑵又依被上訴人104年11月12日之聘任通知書所載，上訴人係擔任

  經紀事業處11職等專案經理之職務（即原職務），有聘任通知

  書可參（見原審卷第47頁），嗣兩造於105年1月5日簽訂系爭

  勞動契約，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔

  任國外法人部專案經理（見不爭執事項㈠）。準此，周大光係

  因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴

  人國外法人部之借券業務，既如前述，自堪認上訴人依系爭勞

  動契約約定擔任國外法人部專案經理，其原職務之工作內容為

  從事法人借券業務為主之工作。

⒊兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元

  、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之

  拘束：

⑴被上訴人制定之工作規則（下稱系爭工作規則），及員工績效

  管理與發展規則（下稱系爭績效管理規則），分別規定如下：

①系爭工作規則第50條（績效考核）規定：本公司為期激勵士氣

  ，確保工作精進，定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配

  獎金或紅利之依據。考績項目、考核期間與評分標準依本公司

  績效管理辦法辦理（見本院卷一第393頁）。

②系爭績效管理規則分別就目的（第2條）、適用對象（第3條）

  、評核方式（第4條）、績效規劃與評核權限（第5條）、績效

  評核單位歸屬（第6條）、績效評核權重（第9條）、績效總分

  （第10條）、績效評核等級及分配原則（第11條）、績效面談

  （第12條）、保密規定（第13條）、績效獎金之發放（第14條

  ）、人員裁汰與績效輔導（第15條）等各項加以明定，其中第

  2條（目的）規定：公司依員工年度績效表現，作為薪資調整

  、職務晉升、績效獎金發放、員工紅利發放、公司福利提供及

  庫藏股轉讓之依據。此外，對於績效表現不佳之員工，藉由本

  制度來進行主管與部屬的雙向溝通，以利改善未來工作績效。

  第4條（評核方式）第1項規定：公司針對員工個人績效表現與

  發展，定期進行績效評量，期間如下：……二、其餘人員：全年

  度績效評核：每年1月1日起至12月31日止。第5條第1項規定：

  一、績效規劃權限：㈠主管應確實進行績效規劃面談，受評人

  及其評核主管應於指定時間內完成規劃與確認作業；㈡績效規

  劃權限：……其他員工採二層主管規劃確認，規劃確認之最高層

  級至處級主管。第12條（績效面談）規定：半年度及全年度績

  效評核後，績效直屬主管應與員工進行績效面談，針對評核期

  間的目標達成狀況、績效表現、職場行為表現與需改進的事項

  ，提供建議、告知期望與改善方向等，作雙向的溝通、回饋與

  調整。第16條規定：主管應確實依所屬員工績效表現評核其成

  績，並落實執行或協助「個人發展計劃」內之各項發展目標、

  能力、培訓及發展活動/計劃（見本院卷一第420-424頁）。

⑵依系爭勞動契約第1條第2項、第12條第6款分別約定：「甲方（

  即被上訴人，下同）得隨時對乙方（即上訴人，下同）之工作

  成果進行考核，如經考核認為乙方不能勝任甲方所指派之職務

  ，甲方得依本契約、甲方相關規章及法令終止契約」、「乙方

  於任職期間須依甲方規定達成個人績效或操作目標，甲方得定

  期檢視乙方之達成率，如未達成目標，甲方有權依契約、相關

  法令終止契約」（見原審卷第195、197頁）。是以，系爭勞動

  契約既約定被上訴人得隨時對上訴人之工作成果進行考核，及

  上訴人於任職期間須依被上訴人規定達成個人績效或操作目標

  ，被上訴人得定期檢視上訴人之達成率，已如前述，且被上訴

  人所制定之前揭系爭工作規則、系爭績效管理規則等規定，亦

  明定定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之

  依據，並就績效考核目的、適用對象、評核方式、績效規劃與

  評核權限、績效評核單位歸屬、績效評核權重、績效總分、績

  效評核等級及分配原則、績效面談、保密規定、績效獎金之發

  放、人員裁汰與績效輔導等各項明文規範，核其規範內容，尚

  符合比例原則，堪認各該規定未低於勞基法就勞動條件所規定

  之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守。

⑶上訴人106年度MBO評鑑（見原審卷第331頁），其所載之內容如

  下：

①　

# 目標 工作項目 工作比重 衡量指標 目標值 計畫執行期間               累計檢視           目標達成結果 達成率%(B) 分數 (A*B) 差異分析說明/評鑑意見 1 協助提升日盛證券全體公司借券餘額 目標分類：其他 協助券商間借券業務成長。 協助國外法人部借券業務成長，及自有外資客戶借券業務成長。 90.0% TWSE出借餘額 國外法人部借券餘額12億。 券商間借券餘額52億。 2017/01/01-2017/12/31 借券餘額自年初16億到年底44億，成長2.75倍 85 76.50 執行者劉彥伯 因每位法人客戶公司僅給予借券額度10億，在最大客戶元大調整為20億後仍不敷使用。若能將借券額度調至足額，一定可以100%完成目標         64.27 57.84 如後附件 2 協助國外法人部現貨業務成長 目標分類：其他 協助外資現貨業務處理所有相關問題。 10.0% 國外法人部現貨業務成長 成長10% 2017/01/01-2017/12/31 開發靜止戶外資客戶Cypress 100 10.00 執行者劉彥伯 外資客戶Cypress已二年沒有下單，近日已開始下單，並簽署DMA下單中。         0 0 如後附件 

②個人發展計畫

# 個人年度發展目標 績效受評人須加強及發展的能力(自我規劃) 績效受評人須加強及發展的能力(績效直屬主管/上一層主管) 培訓及發展活動/計畫 計畫執行狀況 1 提升國外法人部外資服務品質，提升日盛證券借券餘額，幫助外資現貨業務業績成長 簡報、演說技巧 完成年度目標 參加公司及交易所或公會舉辦之課程 執行者劉彥伯 參加交易所及公會課程二次，update借券資訊及Fintech專業技能。 

③MBO總分（2017/01/01-2017/12/31）86.5

           綜合意見 盡力協助公司達成券商間借券餘額52億及國外法人部借券餘額12億，共64億年度目標（期初規劃意見by劉彥伯） 公司若能再將個別法人客戶的借券額度調高，一定能再增加公司的借卷餘額，達成公司期望的目標（期末評鑑意見by劉彥伯，2017/12/11 10：19） 

④是由上開106年度MBO評鑑可知，上訴人於106年之績效評核項目

  ，其中90%係設定為法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘

  額12億元、券商間借券餘額52億元），10%係設定為國外法人

  部現貨業務，績效評核之期間即系爭計畫執行期間為106年1月

  1日起至同年12月31日止等情，應可認定。又上開績效評核項

  目及評核期間，係兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之

  績效規劃，因此，被上訴人為達成其客觀合理之經濟目的，雖

  可依系爭績效管理規則之規定，擬定上訴人106年之績效評核

  項目及執行期間，但所確認之上開績效評核項目，其執行期間

  已明定為106年1月1日起至同年12月31日止，則被上訴人應以

  上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績

  效評量，是上開確認之績效評核項目及執行期間即應屬雇主即

  被上訴人應遵守之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守，不容

  被上訴人片面變更，始足兼顧上訴人權益之保護與被上訴人之

  有效經營及管理。

⒋被上訴人以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個

  月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元（即國外法人借券

  餘額12億元、券商間借券餘額52億元），進行績效評量，認上

  訴人此部分之工作表現達成率僅有57.84%，作為調整上訴人職

  務之依據，為不合法：

⑴兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元

  、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之

  拘束，業如前述，則被上訴人自應以上訴人於上開執行期間執

  行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，因此，被上訴人

  片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10

  月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元

  之結果，進行績效評量，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管

  理規則之約定，難認合法，被上訴人並據此10個月之績效評量

  結果作為作為調整上訴人職務之依據，亦難認合法。

⑵雖被上訴人抗辯：上訴人106年度之考核，因其106年1月至10月

  之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，部門主管為使

  剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整予另一較

  適任之人選負責，故有調整工作內容之企業經營必要性，且上

  訴人原所負責之借券業務係被上訴人十分重視且重要之項目，

  以合理之企業經營管理角度，絕不可能再讓已做11個月仍不合

  格之上訴人再繼續負責，故而確實有調整上訴人工作內容之企

  業經營必要性，並由接任上訴人法人借券業務之業務員承接後

  即迅速達標，可證被上訴人確實有調整上訴人職務之必要性及

  合理性云云，並提出法人借券餘額紀錄為證（見原審卷第313-

  317頁）。惟查：

①被上訴人評量上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成為3

  4.26億元，係按106年1月至10月計10個月之借券餘額平均計算

  之，即月平均餘額，而非最後一天之借券餘額，已據證人即原

  任職被上訴人擔任上訴人主管之王士誠到院證述明確（見本院

  卷一第491頁），並有被上訴人提出之106年1月至12月之每月

  平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。然上訴人106年度

  MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券

  商間借券餘額52億元（見原審卷第331頁），並未約定為月平

  均餘額，核與前一年度MBO評鑑所訂之目標值為「月平均4.5億

  ；單月6億」已有不同（見原審卷第329頁）。且如64億元係指

  月平均，即106年之目標值由前一年度之4.5億元，提高至64億

  元，兩者相差逾14倍，顯不合理。則在兩造依系爭績效管理規

  則之規定，所確認之績效規劃，其中上開績效評核項目既未約

  定為月平均餘額，而被上訴人於評量時，採月平均餘額計算，

  顯係增加原績效規劃以外之限制，亦不合理。參以，被上訴人

  認上訴人後手接任法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，

  所提出之法人借券餘額紀錄（見原審卷第313-317頁），其借

  券餘額之認定，並非採月平均餘額，而係當月最後一天之餘額

  等情，亦據證人王士誠證述在卷（見本院卷一第492頁），益

  證原績效規劃並非採月平均餘額計算。再者，被上訴人董事會

  於106年8月24日始將原核定元大證券、凱基證券之借券額度10

  億元，各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4

  次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁），而上開107年1月

  底至5月底止，券商間之借券餘額，分別為1月51.1億元、2月5

  3.1億元、3月55.5億元、4月55.2億元、5月57.3億元，但其中

  如元大證券、凱基證券各僅能以106年8月24日前原核定之借券

  額度10億元為上限時，則上開107年1月底至5月底止，券商間

  之借券餘額，即每月均應扣除元大證券、凱基證券二家合計逾

  20億元之借券餘額，有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第31

  3-317頁），則扣除後107年1月底至5月底止之券商間借券餘額

  ，均不及40億元，顯均無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借

  券餘額52億元之目標值。是以，如上訴人106年度MBO評鑑所訂

  之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額

  52億元，係約定為月平均餘額，而斯時元大證券、凱基證券原

  核定之借券額度各為10億元，豈非謂兩造依系爭績效管理規則

  之規定，所確認之績效規劃，有關券商間之借券餘額，係以難

  以達成之52億元作為評核標準，足徵作為評核券商間借券餘額

  52億元之標準，應非月平均餘額始為合理。因此，上訴人至10

  6年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元（

  見本院卷一第237頁），此即為評量上訴人106年1月至10月之

  借券業務達成依據，被上訴人逕自採上開績效評核項目所未約

  定之月平均餘額，作為評量依據，難認合法。是以此計算，上

  訴人至106年10月之達成率應為46.2/64，即72.18%，而非34.2

  6/64即53.53%，按此部分工作比重90%計算，達成率應為64.96

  %，而非57.84%。

②被上訴人董事會於106年8月24日以原核定元大證券、凱基證券

  之借券額度10億元，因借券業務大幅成長，目前元大證券及凱

  基證券出借總額已分別為9億元與7億元，借券額度已不敷使用

  為由，而分別將元大證券、凱基證券之借券額度各提高為20億

  元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參

  （見原審卷第291頁）。又依被上訴人截至107年1月31日止之

  法人借券餘額紀錄所載，被上訴人係於106年12月26日核准元

  大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，且截至107年1月31

  日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元

  、18億8,183萬7,990元等情，有被上訴人提出之法人借券餘額

  紀錄可參（見原審卷第313頁）。是由元大證券、凱基證券上

  述提高借券額度及使用額度等情形觀之，其等原額度各為10億

  元，至106年8月24日止元大證券、凱基證券之出借總額分別為

  9億元、7億元，嗣被上訴人先於106年8月24日核准元大證券、

  凱基證券各提高為20億元，再於106年12月26日核准提高元大

  證券、凱基證券之借券額度各為40億元，並至107年1月31日止

  元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18

  億8,183萬7,990元等情，則元大證券、凱基證券原核定之各10

  億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億

  元後，至106年12月26日亦已大致將用罄一節，應堪認定。

③被上訴人之券商間借券餘額，自106年3月起至106年7月止，每

  月大致均約為20億餘元，106年8月起則逐月提升，8月為35.29

  億元、9月為37.44億元、10月為38.15億元、11月為40.37億元

  、12月為43.27億元，有106年1月至12月之每月平均借券餘額

  可參（見本院卷一第237頁）。另107年1月為51.1億元、2月為

  53.1億元、3月為55.5億元、4月為55.2億元、5月為57.3億元

  ，亦有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁）。是

  依上開券商間借券餘額紀錄可知，由106年7月之20億餘元，提

  升至106年8月之35.29億元後，逐月提升至106年12月之43.27

  億元後，再提升至107年1月之51.1億元後，持續提升並維持每

  月逾50餘億元，至107年5月之57.3億元，其提升之趨勢與被上

  訴人先後於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20

  億元，及於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借

  券額度各為40億元相符，蓋元大證券、凱基證券原核定之各10

  億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億

  元後，至106年12月26日亦已大致將用罄，已如前述，則在元

  大證券、凱基證券核定之借券額度已用罄之情形下，如被上訴

  人未提高借券額度，自無法達成前揭逐月提升借券額度之結果

  。故上訴人主張於106年10月前，因借券額度上限之規定，致

  其無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標

  值一節，並非全然無據。

④綜上，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額

  應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算

  ，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約

  定之月平均餘額，作為評量依據，認定之57.84%、53.53%，且

  106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106

  年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，並被上訴

  人係於106年12月26日始核准提高元大證券、凱基證券之借券

  額度各為40億元，自無法以此額度下之績效，作為評斷上訴人

  於106年10月止之績效標準。故被上訴人以上訴人106年1月至1

  0月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，作為調整上

  訴人工作內容之依據，除已違反系爭勞動契約及系爭績效管理

  規則之約定外，亦非企業經營上所必須，不具業務上必要性及

  合理性，難認合法。

⒌被上訴人以為因應其將於107年5月將「券商借券業務」移轉由

  總公司信用部負責，不再由法人部處理，作為調整上訴人職務

  之依據，為不合法：　

⑴被上訴人係於107年3月23日始以因應內部業務調整，修改營運

  計畫第36頁資金需求有關借券業務之使用單位，由法人單位調

  整為信用單位為由，簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，

  並對外於107年5月30日發信通知同業，借券業務窗口異動自10

  7年6月1日更換為信用部同仁，對內於107年6月1日通知各主管

  ，已將券商借券業務移由信用部負責等情，有簽呈、電子郵件

  等為證（見本院卷一第225-236頁）。是以，被上訴人於106年

  11月30日調整上訴人職務時，被上訴人顯尚未確定將券商借券

  業務移轉由信用部負責甚明。則在被上訴人於107年3月23日始

  簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起

  更換為信用部之情形下，被上訴人於是項業務確定移轉前之10

  6年11月30日，即以尚未確定之事，作為調整上訴人職務之依

  據，難認係基於企業經營上所必須之理由，系爭調職自欠缺業

  務上之必要性與合理性。遑論，兩造應受106年度所確認之績

  效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日

  起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴

  人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即

  逕自調整變更上訴人之職務，而片面變更上開執行期間，並以

  上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效

  評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，益證

  被上訴人於106年11月30日所為之系爭調職，在業務上欠缺必

  要性與合理性，非屬企業經營上所必須。

⑵承前所述，被上訴人係於107年3月23日簽准將券商借券業務移

  轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部，則是項

  券商借券業務之移轉，僅屬被上訴人內部組織權責之調整。又

  證人周大光前已證稱：伊有建議上訴人如果做得好的話，會建

  議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這

  段文字，上訴人的專長是借券、語文，伊是要請上訴人將借券

  業務做起來等語。是以，在被上訴人內部組織權責調整，而將

  券商借券業務移轉由信用部負責時，被上訴人顯無不能將原負

  責是項業務，具有借券業務專長之上訴人，調整至信用部而繼

  續負責是項業務之理由，更足以證明被上訴人在尚未確定將券

  商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即於106年11月30日

  逕自調整變更上訴人之職務，難認係基於企業經營上所必須。

⒍從而，被上訴人於106年11月30日以上訴人於106年（自106年1

  月1日至106年10月31日）借券業務未達標準，部門主管為使剩

  餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整，另為因應

  被上訴人將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用

  部負責，不再由法人部處理為由，對上訴人之系爭調職，顯違

  反系爭勞動契約所定之由上訴人擔任原職務，其工作內容為從

  事法人借券業務為主之約定，且系爭調職欠缺業務上之必要性

  與合理性，亦非基於企業經營所必須，核與勞動基準法第10條

  之1第1款所定調動原則有違，依照上開說明，被上訴人於106

  年11月30日對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，難謂係合

  理調職，被上訴人自不得執系爭勞動契約及系爭工作規則主張

  系爭調職已合法生效。綜此，上訴人主張被上訴人對其之系爭

  調職，違反勞基法第10條之1第1款之調動原則，為不合法，應

  為可採。

㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭

  勞動契約，為不合法，上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，為

  有理由：

⒈按勞基法第11條第5款規定，勞工對於所擔任之工作確不能勝任

  時，雇主得預告勞工終止勞動契約，揆其立法意旨，重在勞工

  提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理

  之經濟目的，不論基於因勞工客觀上學識、能力、身心狀況不

  能勝任工作，或主觀上能為而不為，在雇主於使用勞基法所賦

  予之各種手段後，仍無法改善情況下，始應允雇主給付資遣費

  終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院109

  年度台上字第2207號判決要旨參照）。

⒉經查：

⑴上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定其擔任

  原職務之工作內容為從事法人借券業務，嗣被上訴人於106年1

  1月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，因系爭

  調職違反前開調動原則，非合理調職，難認已生合法調職之效

  力，業如前述，則上訴人自得依系爭勞動契約之約定，請求被

  上訴人回復原職務。

⑵兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元

  、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之

  拘束，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1

  月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人

  借券餘額64億元之結果，進行績效評量，已違反系爭勞動契約

  及系爭績效管理規則之約定，為不合法，業如前述，且上訴人

  至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億

  元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為6

  4.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均

  餘額，作為評量依據，而認定之57.84%、53.53%，並106年10

  月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO

  評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，亦如前述，則被上

  訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億

  元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴

  人工作內容之依據，自非合法。

⑶上訴人主張其自長榮大學國企系畢業後，先任職美商愛德盟期

  貨的美盤交易員，處理美盤期貨上手公司交易事務，之後前往

  美國伊利諾大學芝加哥分校攻讀MBA，畢業後在美國任職芝加

  哥商品期貨交易所擔任交易員助理，協助場內交易員交易事務

  ；回國後，任職被上訴人期貨法人部業務經理，工作內容為期

  貨交易，復轉職到國泰證券外法部擔任業務副理，負責期貨業

  務及借券業務，嗣轉職到富邦證券業管部擔任專案副理，專責

  借券業務，上訴人任職前的工作經歷都是跟「期貨」或「借券

  」有關等情，核與被上訴人所提出上訴人之人員履歷表相符（

  見原審卷第203-204頁）。且上訴人應聘時，確係以借券專長

  謀職，已據證人周大光前揭證述在卷，並嗣後擔任上訴人主管

  之王士誠亦知悉被上訴人錄取上訴人係要其負責借券業務，此

  參其證述：伊的理解上訴人是來做借券業務，但第一次試用期

  未過，周大光協理調整為借券及現貨兩種業務，借券比重比較

  高等語自明（見本院卷一第490頁）。因此，上訴人主張其任

  職被上訴人前，工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未

  包含現貨業務一節，應非無據。

⑷綜上各情，上訴人任職被上訴人前，其工作內容是為客戶操作

  期貨及借券業務，不未包含現貨業務，且上訴人應聘時，係以

  借券專長謀職，並上訴人依系爭勞動契約約定擔任原職務，工

  作內容以從事法人借券業務為主，嗣被上訴人違法於106年11

  月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，不生合法

  調職之效力，故被上訴人以違法系爭調職後，上訴人有不能勝

  任調職後之法人現貨業務工作之情形，而終止系爭勞動契約，

  顯非適法。至被上訴人雖抗辯上訴人106年1月至10月之借券業

  務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券

  業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，然因兩造應受106

  年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間

  為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，兩造

  自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，業如前述。是

  兩造既應受上開績效規劃之約定拘束，而被上訴人在上開期間

  未屆滿前，即以106年1月至10月之執行結果，進行績效評量，

  並以該評量之結果認上訴人不能勝任法人借券業務，顯已違反

  系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定。從而，被上訴人所

  舉證據，尚不足以證明上訴人有不能勝任法人借券業務之情事

  ，則被上訴人違反勞基法第10條之1規定之調職原則，將上訴

  人違法調職後，縱上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工

  作之情形，被上訴人亦應依系爭勞動契約之約定，回復上訴人

  之原職務，被上訴人未予回復上訴人之原職務，即逕自認上訴

  人有不能勝任系爭調職後之法人現貨業務工作之情形，終止系

  爭勞動契約，顯難認已符「解僱最後手段性原則」，被上訴人

  依勞基法第11條第5款之規定，所為終止兩造間僱傭契約，自

  非合法。故上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。

  　

㈢承前所述，被上訴人對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，

  非合理調職，不生合法調職之效力，因此，上訴人依系爭勞動

  契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，洵屬有據，

  應予准許。　

㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人

  回復原職務之日止，按月給付如附表一「被上訴人應給付之薪

  資」欄及「 利息起算日」欄所示金額本息，為有理由：　

⒈按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請

  求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之

  效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為

  者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權

  人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，

  負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文

  。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付

  作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認

  為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報

  酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，

  被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定預告終止

  系爭勞動契約，並自107年8月31日生效，既不合法，兩造間系

  爭勞動契約仍屬有效存在，且被上訴人對上訴人之系爭調職為

  不合法，上訴人得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復

  原職務，均如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，然被上訴

  人自始即認兩造間之僱傭契約業經其於107年8月31日終止，自

  難期待被上訴人再續為僱傭關係等情，佐以，上訴人於107年8

  月13日以被上訴人於勞資爭議調解期間，終止系爭勞動契約為

  不合法，請求回復上訴人原職務為由，向北市勞動局申訴，亦

  有該局函文可參（見原審卷第61頁），惟被上訴人仍拒絕上訴

  人勞務之提供，堪認上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴

  人自107年8月31日終止兩造間之僱傭契約後，即拒絕受領上訴

  人繼續提供勞務，而有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，

  上訴人並無補服勞務之義務，其自得請求被上訴人自終止系爭

  勞動契約後之107年9月1日起按月給付薪資。

⒉次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得

  請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服

  勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣

  除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人

  自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標

  的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之

  債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民

  法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經

  查：

①上訴人每月薪資為6萬5,000元，於次月5日發放，業如前述，因

  此，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復

  原職務之日止，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元，洵屬有

  據。

②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9

  月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6

  萬0,800元（見不爭執事項㈧），此部分之收入既係上訴人轉向

  他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應給付之薪

  資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。

⒊再按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

  益，民法第179條前段定有明文。又按抵銷，應以意思表示，

  向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照

  抵銷數額而消滅，民法第335條第1項參照。查被上訴人依勞基

  法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約為不合法，已如上述

  ，因此，上訴人受領資遣費8萬6,372元（見原審卷第215頁之

  資遣費明細表），自屬無法律上之原因，則被上訴人請求上訴

  人返還8萬6,372元，應屬有據。又被上訴人就上訴人應返還之

  前揭8萬6,372元，已行使抵銷之意思表示，則溯及最初得為抵

  銷時，上訴人之自107年9月1日起，按月於次月5日給付薪資6

  萬5,000元債權於前揭抵銷之數額內消滅，應堪認定。且上訴

  人受領上開資遣費，係早於其得請求之第一期107年9月份薪資

  之到期日107年10月5日，因此，於上訴人請求給付之各月薪資

  於次月5日到期時，被上訴人即得溯及以8萬6,372元逐月為抵

  銷，上訴人已屆清償期之每月薪資債權，於被上訴人抵銷範圍

  內，均已全數因抵銷而消滅（上訴人請求之薪資、上訴人抵銷

  之債權，均詳如附表一所示）。

⒋從而，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復

  原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給

  付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所

  示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理

  由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回　

㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規

  定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日

  止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」

  欄所示金額至上訴人之勞退專戶，為有理由：

⒈按雇主應為適用勞工退休金條例之勞工，按月提繳退休金，儲

  存於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之

  勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；前項規定月提

  繳工資分級表，由中央主管機關擬定，報請行政院核定；雇主

  未依本條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受

  有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項

  、第14條第1項、第2項及第31條第1項規定參照。

⒉經查：

⑴上訴人受僱被上訴人期間，被上訴人應依勞退條例規定，按月

  依月提繳工資分級表規定為上訴人提繳退休金。又上訴人自10

  5年1月5日起每月工資為6萬5,000元，已如前述，依勞工退休

  金提繳工資分級表，其月提繳工資應為6萬6,800元（見原審卷

  第63頁），是以雇主每月負擔之提繳率6%計算，被上訴人每月

  應為上訴人提繳之金額為4,008元（計算式：66,800×6%＝4,008

  ），上訴人主張被上訴人自解僱伊後即未再按月提繳勞退金，

  為被上訴人所不爭執，則被上訴人之解僱既不合法，上訴人請

  求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按

  月於次月底前提繳4,008元，至上訴人之勞退金專戶內即屬有

  據。

⑵上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9

  月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6

  萬0,800元（見不爭執事項㈧），是以中信證券公司依雇主每月

  負擔之提繳率6%計算，該公司每月即為上訴人提繳3,648元（

  計算式：60,800×6%＝3,648）至上訴人之勞退專戶，此部分之

  提繳金額，既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於

  上開期間，每月應提繳之勞退金，自應逐月扣除上訴人於他處

  服勞務之前揭金額。

⑶從而，上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第

  1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務

  之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之薪

  資」欄所示金額，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求

  ，尚乏所據，應予駁回。

綜上所述，被上訴人所為之系爭調職及終止兩造間之僱傭契約

  均不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認

  兩造間僱傭關係存在，㈡依系爭勞動契約之約定，請求被上訴

  人應回復上訴人原職務，㈢依系爭勞動契約約定，請求被上訴

  人自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於

  次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額

  ，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，

  按週年利率5%計算之利息；㈣依勞退條例第14條第1項、第31條

  第1項規定請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務

  之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金

  額」欄所示金額，至上訴人之勞退金專戶，均為有理由，應予

  准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回；上訴人敗訴

  部分，其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審

  就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論

  旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本

  院廢棄改判如主文第二、三、四、五項所示。至於上訴人之請

  求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行

  之聲請，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予

  以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為

  無理由，應駁回此部分之上訴。本院就上訴人上開㈢、㈣給付請

  求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1

  項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔

  保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。

本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據

  ，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一

  論列，附此敘明。

據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟

  法第450條、第449條第2項、第79條，勞動事件法第44條第1項

  、第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  鄭貽馨

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

劉彥伯不得上訴。

日盛證券股份有限公司如不服本判決，應於收受送達後20日內向

本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日

內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴

時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資

格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟

法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委

任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附表一（元以下四捨五入）：

薪資月份 應給付日 上訴人按月得請求之薪資 應抵銷之金額或應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額 被上訴人應給付之薪資 利息起算日(計算至清償日止按週年利率5%計算之利息) 107年9月 107年10月5日 65,000元 65,000元 （應抵銷之資遣費計86,372元） 0 - 107年10月 107年11月5日 65,000元 21,372元 （應抵銷之資遣費計86,372元） 43,628元 107年11月6日 107年11月 107年12月5日 65,000元 0 65,000元 107年12月6日 107年12月 108年1月5日 65,000元 0 65,000元 108年1月6日 108年1月 108年2月5日 65,000元 0 65,000元 108年2月6日 108年2月 108年3月5日 65,000元 0 65,000元 108年3月6日 108年3月 108年4月5日 65,000元 0 65,000元 108年4月6日 108年4月 108年5月5日 65,000元 0 65,000元 108年5月6日 108年5月 108年6月5日 65,000元 58,839元 （自108年5月2日起至108年5月31日止 ，共30日，計算式：60,800元× 30/31=58,839元） 6,161元 108年6月6日 108年6月 108年7月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年7月6日 108年7月 108年8月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年8月6日 108年8月 108年9月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年9月6日 108年9月 108年10月5日 65,000元 24,320元 （自108年9月1日起 至108年9月12日止 ，共12日，計算式：60,800元×12/30=  24,320元） 40,680元 108年10月6日 108年10月起至回復原職務日止 按月於次月5日 65,000元 0 65,000元   按月於次月6日 

附表二：

提繳月份 應提繳日 上訴人按月得 請求之提繳金額 應扣除上訴人於他處服勞務所提繳之金額 被上訴人應提繳之金額 107年9月 107年10月31日 4,008元 0   4,008元 107年10月 107年11月30日 4,008元 0 4,008元 107年11月 107年12月31日 4,008元 0 4,008元 107年12月 108年1月31日 4,008元 0 4,008元 108年1月 108年2月28日 4,008元 0 4,008元 108年2月 108年3月31日 4,008元 0 4,008元 108年3月 108年4月30日 4,008元 0 4,008元 108年4月 108年5月31日 4,008元 0 4,008元 108年5月 108年6月30日 4,008元 3,530元 （自108年5月2日起至108年5月31日止 ，共30日，計算式：3,648元×30/31=3,530元） 478元 108年6月 108年7月31日 4,008元 3,648元 360元 108年7月 108年8月31日 4,008元 3,648元 360元 108年8月 108年9月30日 4,008元 3,648元 360元 108年9月 108年10月31日 4,008元 1,459元 （自108年9月1日起 至108年9月12日止 ，共12日，計算式：3,648元×12/30=  1,459元） 2,549元 108年10月起至回復原職務日止 按月於次月底 4,008元 0 4,008元 






臺灣高等法院民事判決
109年度勞上字第118號
上  訴  人  劉彥伯    
訴訟代理人  黃繼儂律師（法扶律師）
被 上訴 人  日盛證券股份有限公司


法定代理人  程明乾  
訴訟代理人  葛百鈴律師
            陳金泉律師
複 代理 人  吳宗奇律師


上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民國109年5月12日臺灣臺北地方法院108年度重勞訴字第41號第一審判決提起上訴，本院於111年9月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第二、三、四、五項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。
被上訴人應回復上訴人擔任聘任通知書所載經紀事業處11職等專案經理之職務。
被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月五日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。
上訴人其餘上訴駁回。
第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之九十二，餘由上訴人負擔。
本判決第四、五項部分得假執行，但被上訴人如各以附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額為上訴人預供擔保，得免為假執行。
    事實及理由
壹、程序方面
　按「當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人，承受其訴訟以前當然停止」、「第一百六十八條至第一百七十二條及前條所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明」，民事訴訟法第170條、第175條第1項分別定有明文。被上訴人之法定代理人原為唐承健，嗣變更為程明乾，茲據程明乾聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟狀、民事委任狀、經濟部函、股份有限公司變更登記表附卷可稽（見本院卷一第495-504頁），核無不合，應予准許。
貳、實體方面
本件上訴人於原審起訴及本院主張： 
㈠兩造於民國105年1月5日簽訂勞動契約書（下稱系爭勞動契約），約定伊於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，依聘任通知書所載，伊係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（下稱原職務），工作內容為負責法人借券業務，月薪為新臺幣（下同）6萬5,000元，自伊任職被上訴人以來，其借券餘額成長近16倍之多，詎伊主管更換為王士誠協理後，屢屢訂定超過合理範圍之借券目標刁難伊，例如：訂定64億元業績目標，惟公司内部規定一個客戶最多僅能借10億元，且斯時能借10億元之客戶又僅約有3位，縱使該等客戶均借10億元，亦僅達3、40億元，足見此係強人所難。嗣被上訴人以伊106年度MBO評鑑遭主管考核不及格，及公司尚未決議之事由，於106年11月30日擅自將伊職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責現貨業務（下稱系爭調職），然系爭調職不符合勞動基準法（下稱勞基法）第10條之1第1、2、3款之規定為不合法，且系爭調職後，表面上伊之職等、薪資等均不變，但業務範圍暨工作性質卻與以往大相徑庭，造成伊績效低落之假象，經伊於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經臺北市政府勞動局（下稱北市勞動局）勞資爭議調解不成立。伊向被上訴人表達系爭調職已違反勞基法第10條之1規定後，未見被上訴人對伊所處情形有所改善，甚至於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以簡訊預告通知資遣伊，惟伊並非不能勝任工作，而係被上訴人恣意調動職務，使伊從事專長外之業務致績效低落，是被上訴人將伊違法調職，並片面終止系爭勞動契約，有違勞基法第10條之1、勞資爭議處理法第8條等規定，其解雇伊並不合法，兩造間僱傭關係仍然存在，且被上訴人對伊之系爭調職既不合法，伊得請求被上訴人回復伊之原職務。再者，被上訴人既違法資遣伊即預示拒絕受領伊給付勞務，且伊於107年8月13日向北市勞動局申訴時亦請求恢復僱傭關係，自得依系爭勞動契約、民法第482條、第487條之規定，請求被上訴人給付107年9月1日起至回復原職務之日止之薪資。另被上訴人每月應為伊提繳4,008元，伊亦得依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項等規定，請求自107年9月1日起至伊回復原職務之日止，按月提撥4,008元至伊設於勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。並聲明：⒈確認兩造間僱傭關係存在；⒉被上訴人應回復上訴人原職務；⒊被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起加計法定遲延利息；⒋被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；⒌願供擔保，請准就第三項聲明宣告假執行。
㈡原審率以被上訴人事後寄發之離職證明書、資遣明細表，率認被上訴人已補行終止勞動契約之書面通知，顯已架空系爭勞動契約第10條明示要式行為之規定，顯然相悖而有重大違誤，甚者，終止勞動契約之書面通知應僅生使繼續性契約向將來消滅之效力，然果如原判決認定，無異終止之意思表示竟可溯及既往至事前即發生效力，有重大違背法理至鉅。
被上訴人則以：
㈠上訴人於任職期間屢有表現不佳之情形，例如：第一次試用期之個人績效目標係經上訴人同意以借券餘額作為評核指標，惟達成率僅51%並未通過，伊再予延長試用2個月，增列現貨、借券、開戶、靜止戶等項目各占比20%作為考核條件，經其簽名同意並訂立績效改善行動計劃表，延長試用期始勉強達到改善標準，達成率合格，故聘為正式員工。於105年6月6日至同年12月31日以提升國外法人部借券餘額及國外法人部現貨業績成長為考核項目，上訴人達成率固有九成，然自106年開始以外資借券餘額加券商間借券餘額、現貨公單業績成長為考核項目，其表現就嚴重下滑，於106年1月至10月之工作表現達成率僅57.84%，現貨公單業績成長達成率更是0，即便再加計106年11月至12月，其達成率也僅51.87%，表現均不合格，伊未予資遣，再為其調整職務3個月。衡量上訴人工作能力，方於106年11月30日起調整職務為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責開拓新現貨客戶、引進新業績（即系爭職務），且調任後每月薪資及職等均不變，並以現貨業績達目標薪資1倍作為考核重點，未違反勞基法第10條之1規定，是伊所為系爭調職自屬合法。上訴人調任後考核期（106年11月30日至107年1月31日）之現貨業績實際值為0，完全未達標，伊依經紀事業處國外法人部營業獎金辦法第5條規定本得終止勞動契約，惟伊再予延長考核3個月（107年2月28日至同年5月31日），其表現仍未見起色，更完全不理伊要求填具業務開發日報，以便找出問題癥結點並共商解決方案，於調任法人業務員5個月（106年12月至107年4月），各項達成率均為0，雖於107年3月有新開立一帳戶，然成交值僅2萬4,650元，換算手續費收入僅有35元，淨貢獻值也是負值，至此，伊甚再延長考核2個月（107年5月31日至同年7月31日)，一再鼓勵及輔導上訴人，無奈其各項達成率均為0、淨貢獻值也是負值。綜上，上訴人顯有主、客觀不能勝任工作之情事，伊一再給予改善及輔導長達9個月，並調整職務，甚難期待伊再繼續僱傭或調整職務，即無違反解僱最後手段原則。故伊於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，給予20天預告期預告於107年8月31日資遣，並給付資遣費8萬6,372元，係屬合法。
㈡上訴人自承不備現貨工作之能力，著實難期伊安排其從事由現貨業務所衍生進階之借券業務，上訴人從事借券業務既無法達標，又無法勝任現貨業務，以伊經營證券交易業而言，即無上訴人所能勝任之工作，故上訴人確有客觀上不能勝任工作之情事。又自上訴人調任負責外資現貨業務後，主管除多次與其面談了解其所需之協助，同時也表達公司會全力給予協助外，亦曾多次給予關懷信件，與要求上訴人提出業務計畫，以利伊之部門主管可以適時給予協助，無奈上訴人每次與主管之面談或電子郵件之關懷輔導，上訴人一再以相同理由，即其律師表示不必回覆、拒絕做任何業務行為、也拒絕對主管之輔導予以回應。據此可見上訴人完全無視伊之指揮監督，更無意願提供勞務，完全無心於工作，明明能為卻不為，也不回應伊之善意協助與要求，均未填具業務開發日報予主管，在在顯見其態度消極、連付出努力嘗試之意願均無，上訴人確實有主觀上能做而不願做之主觀上不能勝任工作情事。又伊申請勞資爭議調解，目的係於伊作出最後資遣與否決定前，能夠有與上訴人協調之機會，乃為有利於上訴人之舉措，應無伊不得於調解期間終止契約之限制，不適用勞資爭議處理法第8條規定。縱認本件有勞資爭議處理法第8條規定之適用，然伊係於107年8月10日始向上訴人為終止勞動契約之意思表示，並無違反勞資爭議處理法第8條規定。又縱認伊係於107年8月7日對上訴人為終止勞動契約之意思表示，此亦非於調解期間內所為之行為。另如認伊資遣為違法，應而給付上訴人工資，則上訴人應依不當得利之規定，返還所受領之資遣費8萬6,372元，伊並以此債權與上訴人請求之薪資為抵銷等語，資為抗辯。
原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決廢棄；㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在；㈢被上訴人應回復上訴人原職務；㈣被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈤被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；㈥願供擔保，請准就第四項聲明宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
兩造所不爭執之事項：
㈠兩造於105年1月5日簽訂勞動契約書，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，月薪為6萬5,000元（見原審卷第195-198頁）。
㈡被證2之個人績效目標之評核指標經上訴人於104年11月3日簽署（見原審卷第199頁）。
㈢被證3之績效改善行動計劃表，上訴人於105年4月15日在其上簽名，上訴人延長試用期滿評核達到改善標準、達成率合格（見原審卷第201頁）。
㈣被上訴人於106年11月30日起將上訴人職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），調任後每月薪資及職等均不變（即系爭調職）。
㈤上訴人於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經北市勞動局勞資爭議調解不成立（見原審卷第205-207頁）。
㈥被上訴人於107年6月15日向北市勞動局申請勞資爭議調解，並訂於107年8月3日召開調解會議（被證12），上訴人接獲開會通知而未出席調解會議，當日調解即告不成立，該日調解紀錄送達上訴人時間為107年8月9日（見原審卷第231-232頁）。
㈦被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以被證6簡訊預告通知將上訴人資遣，並自107年8月31日資遣生效（見原審卷第213-214頁）。
㈧上訴人於108年5月2日至同年9月12日任職中國信託證券公司松江分行（下稱中信證券公司），該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元。
本件之爭點：㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職，是否合法？㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，是否合法？上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，是否有理由？㈢上訴人請求回復原職務，有無理由？㈣上訴人依系爭勞動契約之約定及民法第487條前段之規定，請求被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付6萬5,000元，及各自應給付之翌日起算之法定遲延利息，是否有理由？㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶，是否有理由？茲分別析述如下：
㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職為不合法：
⒈按工作場所及應從事之工作有關事項，應於勞動契約內訂定之，勞基法施行細則第7條第1款定有明文。嗣後資方如因業務需要而變動勞方之工作場所及工作有關事項時，除勞動契約已有約定，應從其約定外，資方應依誠信原則為之，否則，應得勞方之同意始得為之（最高法院103年度台上字第1116號判決要旨參照）。又勞基法於104年12月16日增訂第10條之1規定：「雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合下列原則：一、基於企業經營上所必須，且不得有不當動機及目的。但法律另有規定者，從其規定。二、對勞工之工資及其他勞動條件，未作不利之變更。三、調動後工作為勞工體能及技術可勝任。四、調動工作地點過遠，雇主應予以必要之協助。五、考量勞工及其家庭之生活利益」。次按雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合勞基法第10條之1規定之5款原則。揆其立法意旨係雇主調動勞工應受權利濫用禁止原則之規範，其判斷之標準，應視調職在業務上有無必要性、合理性（最高法院111年度台上字第2號判決要旨參照）。
⒉上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，原職務之主要工作內容為從事法人借券業務：
⑴證人即原為被上訴人員工周大光證稱：伊曾任被上訴人法人部專案副總約5年半左右；伊任職法人部期間，原係負責國內法人業務，後來因國外法人部主管過世，伊即兼國外法人部主管，伊離開被上訴人法人部時，係國內外法人部主管；國內、國外法人部之編制，係國內法人部8人左右，國外法人部3到4位，借券1位，借券係歸在國外法人部；在伊調部門前之3至4個月，伊曾擔任上訴人之主管，上訴人係伊面試進來的；伊專長是在國內法人，對國外法人及借券並不熟悉，伊當時臨時接國外法人部主管，所以才會找熟悉國外法人業務及借券業務的人來接伊的國外業務，所以伊就錄取上訴人；伊和上訴人面談時，有要上訴人提出計劃書，上訴人就提出本院卷一第261-269頁之工作計畫書；上訴人應徵時，因當時是要找借券及懂外資的人員，伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，且面試時不只伊一位，還有一位督導崔麗雲也有參與；上訴人之試用期依公司規定為3個月，可以延長，當時處理借券業務，除了上訴人外，還有1位張姓員工、英文名字好像是ARKI（音譯）；被上訴人有分管理職、業務職，專案職伊不知道，管理職有主管津貼，有管人，業務職有業績獎金，印象中伊是希望上訴人可以做到某個KPI，伊就幫他提升為管理職，另張姓員工是業務職；伊是要請上訴人將借券業務做起來，伊不記得他們二人如何分工，因為在他進來公司兩個多月，伊就被調離了；張姓員工主要工作內容是借券，他是要把公司客戶庫存的券借給外資客戶，在公司的交易平台做借券的買賣，上訴人是要協助他將這件事情做起來，因為這塊伊不懂；上訴人的專長是借券、語文，上訴人是一位離職員工介紹給伊，他那時為富邦證券在職人員做借券的，他有外資的經驗，也有借券的經驗，這是伊最欠缺的等語（見本院卷一第476-483頁）。是依周大光前揭所述，其擔任被上訴人之國內外法人部主管時，係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，並建議被上訴人在上訴人做得好的情形下，提升上訴人為國外法人部之主管一節，應可認定。
⑵又依被上訴人104年11月12日之聘任通知書所載，上訴人係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（即原職務），有聘任通知書可參（見原審卷第47頁），嗣兩造於105年1月5日簽訂系爭勞動契約，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理（見不爭執事項㈠）。準此，周大光係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，既如前述，自堪認上訴人依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，其原職務之工作內容為從事法人借券業務為主之工作。
⒊兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束：
⑴被上訴人制定之工作規則（下稱系爭工作規則），及員工績效管理與發展規則（下稱系爭績效管理規則），分別規定如下：
①系爭工作規則第50條（績效考核）規定：本公司為期激勵士氣，確保工作精進，定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據。考績項目、考核期間與評分標準依本公司績效管理辦法辦理（見本院卷一第393頁）。
②系爭績效管理規則分別就目的（第2條）、適用對象（第3條）、評核方式（第4條）、績效規劃與評核權限（第5條）、績效評核單位歸屬（第6條）、績效評核權重（第9條）、績效總分（第10條）、績效評核等級及分配原則（第11條）、績效面談（第12條）、保密規定（第13條）、績效獎金之發放（第14條）、人員裁汰與績效輔導（第15條）等各項加以明定，其中第2條（目的）規定：公司依員工年度績效表現，作為薪資調整、職務晉升、績效獎金發放、員工紅利發放、公司福利提供及庫藏股轉讓之依據。此外，對於績效表現不佳之員工，藉由本制度來進行主管與部屬的雙向溝通，以利改善未來工作績效。第4條（評核方式）第1項規定：公司針對員工個人績效表現與發展，定期進行績效評量，期間如下：……二、其餘人員：全年度績效評核：每年1月1日起至12月31日止。第5條第1項規定：一、績效規劃權限：㈠主管應確實進行績效規劃面談，受評人及其評核主管應於指定時間內完成規劃與確認作業；㈡績效規劃權限：……其他員工採二層主管規劃確認，規劃確認之最高層級至處級主管。第12條（績效面談）規定：半年度及全年度績效評核後，績效直屬主管應與員工進行績效面談，針對評核期間的目標達成狀況、績效表現、職場行為表現與需改進的事項，提供建議、告知期望與改善方向等，作雙向的溝通、回饋與調整。第16條規定：主管應確實依所屬員工績效表現評核其成績，並落實執行或協助「個人發展計劃」內之各項發展目標、能力、培訓及發展活動/計劃（見本院卷一第420-424頁）。
⑵依系爭勞動契約第1條第2項、第12條第6款分別約定：「甲方（即被上訴人，下同）得隨時對乙方（即上訴人，下同）之工作成果進行考核，如經考核認為乙方不能勝任甲方所指派之職務，甲方得依本契約、甲方相關規章及法令終止契約」、「乙方於任職期間須依甲方規定達成個人績效或操作目標，甲方得定期檢視乙方之達成率，如未達成目標，甲方有權依契約、相關法令終止契約」（見原審卷第195、197頁）。是以，系爭勞動契約既約定被上訴人得隨時對上訴人之工作成果進行考核，及上訴人於任職期間須依被上訴人規定達成個人績效或操作目標，被上訴人得定期檢視上訴人之達成率，已如前述，且被上訴人所制定之前揭系爭工作規則、系爭績效管理規則等規定，亦明定定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據，並就績效考核目的、適用對象、評核方式、績效規劃與評核權限、績效評核單位歸屬、績效評核權重、績效總分、績效評核等級及分配原則、績效面談、保密規定、績效獎金之發放、人員裁汰與績效輔導等各項明文規範，核其規範內容，尚符合比例原則，堪認各該規定未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守。
⑶上訴人106年度MBO評鑑（見原審卷第331頁），其所載之內容如下：
①　
		#

		目標

		工作項目

		工作比重

		衡量指標

		目標值

		計畫執行期間

		              累計檢視

		


		


		




		


		


		


		


		


		


		


		目標達成結果

		達成率%(B)

		分數
(A*B)

		差異分析說明/評鑑意見



		1

		協助提升日盛證券全體公司借券餘額
目標分類：其他

		協助券商間借券業務成長。
協助國外法人部借券業務成長，及自有外資客戶借券業務成長。

		90.0%

		TWSE出借餘額

		國外法人部借券餘額12億。
券商間借券餘額52億。

		2017/01/01-2017/12/31

		借券餘額自年初16億到年底44億，成長2.75倍

		85

		76.50

		執行者劉彥伯
因每位法人客戶公司僅給予借券額度10億，在最大客戶元大調整為20億後仍不敷使用。若能將借券額度調至足額，一定可以100%完成目標



		


		


		


		


		


		


		


		


		64.27

		57.84

		如後附件



		2

		協助國外法人部現貨業務成長
目標分類：其他

		協助外資現貨業務處理所有相關問題。

		10.0%

		國外法人部現貨業務成長

		成長10%

		2017/01/01-2017/12/31

		開發靜止戶外資客戶Cypress

		100

		10.00

		執行者劉彥伯
外資客戶Cypress已二年沒有下單，近日已開始下單，並簽署DMA下單中。



		


		


		


		


		


		


		


		


		0

		0

		如後附件







②個人發展計畫
		#

		個人年度發展目標

		績效受評人須加強及發展的能力(自我規劃)

		績效受評人須加強及發展的能力(績效直屬主管/上一層主管)

		培訓及發展活動/計畫

		計畫執行狀況



		1

		提升國外法人部外資服務品質，提升日盛證券借券餘額，幫助外資現貨業務業績成長

		簡報、演說技巧

		完成年度目標

		參加公司及交易所或公會舉辦之課程

		執行者劉彥伯
參加交易所及公會課程二次，update借券資訊及Fintech專業技能。







③MBO總分（2017/01/01-2017/12/31）86.5
		           綜合意見



		盡力協助公司達成券商間借券餘額52億及國外法人部借券餘額12億，共64億年度目標（期初規劃意見by劉彥伯）



		公司若能再將個別法人客戶的借券額度調高，一定能再增加公司的借卷餘額，達成公司期望的目標（期末評鑑意見by劉彥伯，2017/12/11 10：19）







④是由上開106年度MBO評鑑可知，上訴人於106年之績效評核項目，其中90%係設定為法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），10%係設定為國外法人部現貨業務，績效評核之期間即系爭計畫執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止等情，應可認定。又上開績效評核項目及評核期間，係兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，因此，被上訴人為達成其客觀合理之經濟目的，雖可依系爭績效管理規則之規定，擬定上訴人106年之績效評核項目及執行期間，但所確認之上開績效評核項目，其執行期間已明定為106年1月1日起至同年12月31日止，則被上訴人應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，是上開確認之績效評核項目及執行期間即應屬雇主即被上訴人應遵守之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，始足兼顧上訴人權益之保護與被上訴人之有效經營及管理。
⒋被上訴人以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），進行績效評量，認上訴人此部分之工作表現達成率僅有57.84%，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：
⑴兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人自應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，因此，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，難認合法，被上訴人並據此10個月之績效評量結果作為作為調整上訴人職務之依據，亦難認合法。
⑵雖被上訴人抗辯：上訴人106年度之考核，因其106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整予另一較適任之人選負責，故有調整工作內容之企業經營必要性，且上訴人原所負責之借券業務係被上訴人十分重視且重要之項目，以合理之企業經營管理角度，絕不可能再讓已做11個月仍不合格之上訴人再繼續負責，故而確實有調整上訴人工作內容之企業經營必要性，並由接任上訴人法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，可證被上訴人確實有調整上訴人職務之必要性及合理性云云，並提出法人借券餘額紀錄為證（見原審卷第313-317頁）。惟查：
①被上訴人評量上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成為34.26億元，係按106年1月至10月計10個月之借券餘額平均計算之，即月平均餘額，而非最後一天之借券餘額，已據證人即原任職被上訴人擔任上訴人主管之王士誠到院證述明確（見本院卷一第491頁），並有被上訴人提出之106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。然上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元（見原審卷第331頁），並未約定為月平均餘額，核與前一年度MBO評鑑所訂之目標值為「月平均4.5億；單月6億」已有不同（見原審卷第329頁）。且如64億元係指月平均，即106年之目標值由前一年度之4.5億元，提高至64億元，兩者相差逾14倍，顯不合理。則在兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，其中上開績效評核項目既未約定為月平均餘額，而被上訴人於評量時，採月平均餘額計算，顯係增加原績效規劃以外之限制，亦不合理。參以，被上訴人認上訴人後手接任法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，所提出之法人借券餘額紀錄（見原審卷第313-317頁），其借券餘額之認定，並非採月平均餘額，而係當月最後一天之餘額等情，亦據證人王士誠證述在卷（見本院卷一第492頁），益證原績效規劃並非採月平均餘額計算。再者，被上訴人董事會於106年8月24日始將原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁），而上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，分別為1月51.1億元、2月53.1億元、3月55.5億元、4月55.2億元、5月57.3億元，但其中如元大證券、凱基證券各僅能以106年8月24日前原核定之借券額度10億元為上限時，則上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，即每月均應扣除元大證券、凱基證券二家合計逾20億元之借券餘額，有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁），則扣除後107年1月底至5月底止之券商間借券餘額，均不及40億元，顯均無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值。是以，如上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元，係約定為月平均餘額，而斯時元大證券、凱基證券原核定之借券額度各為10億元，豈非謂兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，有關券商間之借券餘額，係以難以達成之52億元作為評核標準，足徵作為評核券商間借券餘額52億元之標準，應非月平均餘額始為合理。因此，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元（見本院卷一第237頁），此即為評量上訴人106年1月至10月之借券業務達成依據，被上訴人逕自採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，難認合法。是以此計算，上訴人至106年10月之達成率應為46.2/64，即72.18%，而非34.26/64即53.53%，按此部分工作比重90%計算，達成率應為64.96%，而非57.84%。
②被上訴人董事會於106年8月24日以原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，因借券業務大幅成長，目前元大證券及凱基證券出借總額已分別為9億元與7億元，借券額度已不敷使用為由，而分別將元大證券、凱基證券之借券額度各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁）。又依被上訴人截至107年1月31日止之法人借券餘額紀錄所載，被上訴人係於106年12月26日核准元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，且截至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，有被上訴人提出之法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313頁）。是由元大證券、凱基證券上述提高借券額度及使用額度等情形觀之，其等原額度各為10億元，至106年8月24日止元大證券、凱基證券之出借總額分別為9億元、7億元，嗣被上訴人先於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，再於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，並至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，則元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄一節，應堪認定。
③被上訴人之券商間借券餘額，自106年3月起至106年7月止，每月大致均約為20億餘元，106年8月起則逐月提升，8月為35.29億元、9月為37.44億元、10月為38.15億元、11月為40.37億元、12月為43.27億元，有106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。另107年1月為51.1億元、2月為53.1億元、3月為55.5億元、4月為55.2億元、5月為57.3億元，亦有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁）。是依上開券商間借券餘額紀錄可知，由106年7月之20億餘元，提升至106年8月之35.29億元後，逐月提升至106年12月之43.27億元後，再提升至107年1月之51.1億元後，持續提升並維持每月逾50餘億元，至107年5月之57.3億元，其提升之趨勢與被上訴人先後於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，及於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元相符，蓋元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄，已如前述，則在元大證券、凱基證券核定之借券額度已用罄之情形下，如被上訴人未提高借券額度，自無法達成前揭逐月提升借券額度之結果。故上訴人主張於106年10月前，因借券額度上限之規定，致其無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值一節，並非全然無據。
④綜上，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，認定之57.84%、53.53%，且106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，並被上訴人係於106年12月26日始核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，自無法以此額度下之績效，作為評斷上訴人於106年10月止之績效標準。故被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，作為調整上訴人工作內容之依據，除已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定外，亦非企業經營上所必須，不具業務上必要性及合理性，難認合法。
⒌被上訴人以為因應其將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：　
⑴被上訴人係於107年3月23日始以因應內部業務調整，修改營運計畫第36頁資金需求有關借券業務之使用單位，由法人單位調整為信用單位為由，簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並對外於107年5月30日發信通知同業，借券業務窗口異動自107年6月1日更換為信用部同仁，對內於107年6月1日通知各主管，已將券商借券業務移由信用部負責等情，有簽呈、電子郵件等為證（見本院卷一第225-236頁）。是以，被上訴人於106年11月30日調整上訴人職務時，被上訴人顯尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責甚明。則在被上訴人於107年3月23日始簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部之情形下，被上訴人於是項業務確定移轉前之106年11月30日，即以尚未確定之事，作為調整上訴人職務之依據，難認係基於企業經營上所必須之理由，系爭調職自欠缺業務上之必要性與合理性。遑論，兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即逕自調整變更上訴人之職務，而片面變更上開執行期間，並以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，益證被上訴人於106年11月30日所為之系爭調職，在業務上欠缺必要性與合理性，非屬企業經營上所必須。
⑵承前所述，被上訴人係於107年3月23日簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部，則是項券商借券業務之移轉，僅屬被上訴人內部組織權責之調整。又證人周大光前已證稱：伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，上訴人的專長是借券、語文，伊是要請上訴人將借券業務做起來等語。是以，在被上訴人內部組織權責調整，而將券商借券業務移轉由信用部負責時，被上訴人顯無不能將原負責是項業務，具有借券業務專長之上訴人，調整至信用部而繼續負責是項業務之理由，更足以證明被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即於106年11月30日逕自調整變更上訴人之職務，難認係基於企業經營上所必須。
⒍從而，被上訴人於106年11月30日以上訴人於106年（自106年1月1日至106年10月31日）借券業務未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整，另為因應被上訴人將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理為由，對上訴人之系爭調職，顯違反系爭勞動契約所定之由上訴人擔任原職務，其工作內容為從事法人借券業務為主之約定，且系爭調職欠缺業務上之必要性與合理性，亦非基於企業經營所必須，核與勞動基準法第10條之1第1款所定調動原則有違，依照上開說明，被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，難謂係合理調職，被上訴人自不得執系爭勞動契約及系爭工作規則主張系爭調職已合法生效。綜此，上訴人主張被上訴人對其之系爭調職，違反勞基法第10條之1第1款之調動原則，為不合法，應為可採。
㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，為不合法，上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，為有理由：
⒈按勞基法第11條第5款規定，勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約，揆其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，不論基於因勞工客觀上學識、能力、身心狀況不能勝任工作，或主觀上能為而不為，在雇主於使用勞基法所賦予之各種手段後，仍無法改善情況下，始應允雇主給付資遣費終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院109年度台上字第2207號判決要旨參照）。
⒉經查：
⑴上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定其擔任原職務之工作內容為從事法人借券業務，嗣被上訴人於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，因系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，難認已生合法調職之效力，業如前述，則上訴人自得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務。
⑵兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，為不合法，業如前述，且上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，而認定之57.84%、53.53%，並106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，亦如前述，則被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，自非合法。
⑶上訴人主張其自長榮大學國企系畢業後，先任職美商愛德盟期貨的美盤交易員，處理美盤期貨上手公司交易事務，之後前往美國伊利諾大學芝加哥分校攻讀MBA，畢業後在美國任職芝加哥商品期貨交易所擔任交易員助理，協助場內交易員交易事務；回國後，任職被上訴人期貨法人部業務經理，工作內容為期貨交易，復轉職到國泰證券外法部擔任業務副理，負責期貨業務及借券業務，嗣轉職到富邦證券業管部擔任專案副理，專責借券業務，上訴人任職前的工作經歷都是跟「期貨」或「借券」有關等情，核與被上訴人所提出上訴人之人員履歷表相符（見原審卷第203-204頁）。且上訴人應聘時，確係以借券專長謀職，已據證人周大光前揭證述在卷，並嗣後擔任上訴人主管之王士誠亦知悉被上訴人錄取上訴人係要其負責借券業務，此參其證述：伊的理解上訴人是來做借券業務，但第一次試用期未過，周大光協理調整為借券及現貨兩種業務，借券比重比較高等語自明（見本院卷一第490頁）。因此，上訴人主張其任職被上訴人前，工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務一節，應非無據。
⑷綜上各情，上訴人任職被上訴人前，其工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務，且上訴人應聘時，係以借券專長謀職，並上訴人依系爭勞動契約約定擔任原職務，工作內容以從事法人借券業務為主，嗣被上訴人違法於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，不生合法調職之效力，故被上訴人以違法系爭調職後，上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，而終止系爭勞動契約，顯非適法。至被上訴人雖抗辯上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，然因兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，業如前述。是兩造既應受上開績效規劃之約定拘束，而被上訴人在上開期間未屆滿前，即以106年1月至10月之執行結果，進行績效評量，並以該評量之結果認上訴人不能勝任法人借券業務，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定。從而，被上訴人所舉證據，尚不足以證明上訴人有不能勝任法人借券業務之情事，則被上訴人違反勞基法第10條之1規定之調職原則，將上訴人違法調職後，縱上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，被上訴人亦應依系爭勞動契約之約定，回復上訴人之原職務，被上訴人未予回復上訴人之原職務，即逕自認上訴人有不能勝任系爭調職後之法人現貨業務工作之情形，終止系爭勞動契約，顯難認已符「解僱最後手段性原則」，被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，所為終止兩造間僱傭契約，自非合法。故上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　
㈢承前所述，被上訴人對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，不生合法調職之效力，因此，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，洵屬有據，應予准許。　
㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄及「 利息起算日」欄所示金額本息，為有理由：　
⒈按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定預告終止系爭勞動契約，並自107年8月31日生效，既不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，且被上訴人對上訴人之系爭調職為不合法，上訴人得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務，均如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，然被上訴人自始即認兩造間之僱傭契約業經其於107年8月31日終止，自難期待被上訴人再續為僱傭關係等情，佐以，上訴人於107年8月13日以被上訴人於勞資爭議調解期間，終止系爭勞動契約為不合法，請求回復上訴人原職務為由，向北市勞動局申訴，亦有該局函文可參（見原審卷第61頁），惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人自107年8月31日終止兩造間之僱傭契約後，即拒絕受領上訴人繼續提供勞務，而有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，其自得請求被上訴人自終止系爭勞動契約後之107年9月1日起按月給付薪資。
⒉次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：
①上訴人每月薪資為6萬5,000元，於次月5日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元，洵屬有據。
②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。
⒊再按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益，民法第179條前段定有明文。又按抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第335條第1項參照。查被上訴人依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約為不合法，已如上述，因此，上訴人受領資遣費8萬6,372元（見原審卷第215頁之資遣費明細表），自屬無法律上之原因，則被上訴人請求上訴人返還8萬6,372元，應屬有據。又被上訴人就上訴人應返還之前揭8萬6,372元，已行使抵銷之意思表示，則溯及最初得為抵銷時，上訴人之自107年9月1日起，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元債權於前揭抵銷之數額內消滅，應堪認定。且上訴人受領上開資遣費，係早於其得請求之第一期107年9月份薪資之到期日107年10月5日，因此，於上訴人請求給付之各月薪資於次月5日到期時，被上訴人即得溯及以8萬6,372元逐月為抵銷，上訴人已屆清償期之每月薪資債權，於被上訴人抵銷範圍內，均已全數因抵銷而消滅（上訴人請求之薪資、上訴人抵銷之債權，均詳如附表一所示）。
⒋從而，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回　
㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額至上訴人之勞退專戶，為有理由：
⒈按雇主應為適用勞工退休金條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；前項規定月提繳工資分級表，由中央主管機關擬定，報請行政院核定；雇主未依本條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第2項及第31條第1項規定參照。
⒉經查：
⑴上訴人受僱被上訴人期間，被上訴人應依勞退條例規定，按月依月提繳工資分級表規定為上訴人提繳退休金。又上訴人自105年1月5日起每月工資為6萬5,000元，已如前述，依勞工退休金提繳工資分級表，其月提繳工資應為6萬6,800元（見原審卷第63頁），是以雇主每月負擔之提繳率6%計算，被上訴人每月應為上訴人提繳之金額為4,008元（計算式：66,800×6%＝4,008），上訴人主張被上訴人自解僱伊後即未再按月提繳勞退金，為被上訴人所不爭執，則被上訴人之解僱既不合法，上訴人請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳4,008元，至上訴人之勞退金專戶內即屬有據。
⑵上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），是以中信證券公司依雇主每月負擔之提繳率6%計算，該公司每月即為上訴人提繳3,648元（計算式：60,800×6%＝3,648）至上訴人之勞退專戶，此部分之提繳金額，既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應提繳之勞退金，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭金額。
⑶從而，上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之薪資」欄所示金額，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，尚乏所據，應予駁回。
綜上所述，被上訴人所為之系爭調職及終止兩造間之僱傭契約均不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，㈢依系爭勞動契約約定，請求被上訴人自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣依勞退條例第14條第1項、第31條第1項規定請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人之勞退金專戶，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回；上訴人敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三、四、五項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。本院就上訴人上開㈢、㈣給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。
本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第2項、第79條，勞動事件法第44條第1項、第2項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日
                  勞動法庭
                        審判長法  官  李慈惠
                              法  官  鄭貽馨
                              法  官  謝永昌
正本係照原本作成。
劉彥伯不得上訴。
日盛證券股份有限公司如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日
　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華
附表一（元以下四捨五入）：
		薪資月份

		應給付日

		上訴人按月得請求之薪資

		應抵銷之金額或應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額

		被上訴人應給付之薪資

		利息起算日(計算至清償日止按週年利率5%計算之利息)



		107年9月

		107年10月5日

		65,000元

		65,000元
（應抵銷之資遣費計86,372元）

		0

		-



		107年10月

		107年11月5日

		65,000元

		21,372元
（應抵銷之資遣費計86,372元）

		43,628元

		107年11月6日



		107年11月

		107年12月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		107年12月6日



		107年12月

		108年1月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年1月6日



		108年1月

		108年2月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年2月6日



		108年2月

		108年3月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年3月6日



		108年3月

		108年4月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年4月6日



		108年4月

		108年5月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		108年5月6日



		108年5月

		108年6月5日

		65,000元

		58,839元
（自108年5月2日起至108年5月31日止
，共30日，計算式：60,800元× 30/31=58,839元）

		6,161元

		108年6月6日



		108年6月

		108年7月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年7月6日



		108年7月

		108年8月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年8月6日



		108年8月

		108年9月5日

		65,000元

		60,800元

		4,200元

		108年9月6日



		108年9月

		108年10月5日

		65,000元

		24,320元
（自108年9月1日起 至108年9月12日止
，共12日，計算式：60,800元×12/30=
 24,320元）

		40,680元

		108年10月6日



		108年10月起至回復原職務日止

		按月於次月5日

		65,000元

		0

		65,000元

		  按月於次月6日







附表二：
		提繳月份

		應提繳日

		上訴人按月得
請求之提繳金額

		應扣除上訴人於他處服勞務所提繳之金額

		被上訴人應提繳之金額



		107年9月

		107年10月31日

		4,008元

		0

		  4,008元



		107年10月

		107年11月30日

		4,008元

		0

		4,008元



		107年11月

		107年12月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		107年12月

		108年1月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年1月

		108年2月28日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年2月

		108年3月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年3月

		108年4月30日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年4月

		108年5月31日

		4,008元

		0

		4,008元



		108年5月

		108年6月30日

		4,008元

		3,530元
（自108年5月2日起至108年5月31日止
，共30日，計算式：3,648元×30/31=3,530元）

		478元



		108年6月

		108年7月31日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年7月

		108年8月31日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年8月

		108年9月30日

		4,008元

		3,648元

		360元



		108年9月

		108年10月31日

		4,008元

		1,459元
（自108年9月1日起 至108年9月12日止
，共12日，計算式：3,648元×12/30=
 1,459元）

		2,549元



		108年10月起至回復原職務日止

		按月於次月底

		4,008元

		0

		4,008元
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上  訴  人  劉彥伯    

訴訟代理人  黃繼儂律師（法扶律師）

被 上訴 人  日盛證券股份有限公司



法定代理人  程明乾  

訴訟代理人  葛百鈴律師

            陳金泉律師

複 代理 人  吳宗奇律師



上列當事人間請求確認僱傭關係存在等事件，上訴人對於中華民國109年5月12日臺灣臺北地方法院108年度重勞訴字第41號第一審判決提起上訴，本院於111年9月20日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第二、三、四、五項之訴部分，及該部分假執行之聲請，暨訴訟費用之裁判均廢棄。

確認上訴人與被上訴人間之僱傭關係存在。

被上訴人應回復上訴人擔任聘任通知書所載經紀事業處11職等專案經理之職務。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月五日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

被上訴人應自民國一０七年九月一日起至同意上訴人回復第三項職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶。

上訴人其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用，由被上訴人負擔百分之九十二，餘由上訴人負擔。

本判決第四、五項部分得假執行，但被上訴人如各以附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額、附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額為上訴人預供擔保，得免為假執行。

    事實及理由

壹、程序方面

　按「當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人，承受其訴訟以前當然停止」、「第一百六十八條至第一百七十二條及前條所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明」，民事訴訟法第170條、第175條第1項分別定有明文。被上訴人之法定代理人原為唐承健，嗣變更為程明乾，茲據程明乾聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟狀、民事委任狀、經濟部函、股份有限公司變更登記表附卷可稽（見本院卷一第495-504頁），核無不合，應予准許。

貳、實體方面

本件上訴人於原審起訴及本院主張： 

㈠兩造於民國105年1月5日簽訂勞動契約書（下稱系爭勞動契約），約定伊於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，依聘任通知書所載，伊係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（下稱原職務），工作內容為負責法人借券業務，月薪為新臺幣（下同）6萬5,000元，自伊任職被上訴人以來，其借券餘額成長近16倍之多，詎伊主管更換為王士誠協理後，屢屢訂定超過合理範圍之借券目標刁難伊，例如：訂定64億元業績目標，惟公司内部規定一個客戶最多僅能借10億元，且斯時能借10億元之客戶又僅約有3位，縱使該等客戶均借10億元，亦僅達3、40億元，足見此係強人所難。嗣被上訴人以伊106年度MBO評鑑遭主管考核不及格，及公司尚未決議之事由，於106年11月30日擅自將伊職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責現貨業務（下稱系爭調職），然系爭調職不符合勞動基準法（下稱勞基法）第10條之1第1、2、3款之規定為不合法，且系爭調職後，表面上伊之職等、薪資等均不變，但業務範圍暨工作性質卻與以往大相徑庭，造成伊績效低落之假象，經伊於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經臺北市政府勞動局（下稱北市勞動局）勞資爭議調解不成立。伊向被上訴人表達系爭調職已違反勞基法第10條之1規定後，未見被上訴人對伊所處情形有所改善，甚至於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以簡訊預告通知資遣伊，惟伊並非不能勝任工作，而係被上訴人恣意調動職務，使伊從事專長外之業務致績效低落，是被上訴人將伊違法調職，並片面終止系爭勞動契約，有違勞基法第10條之1、勞資爭議處理法第8條等規定，其解雇伊並不合法，兩造間僱傭關係仍然存在，且被上訴人對伊之系爭調職既不合法，伊得請求被上訴人回復伊之原職務。再者，被上訴人既違法資遣伊即預示拒絕受領伊給付勞務，且伊於107年8月13日向北市勞動局申訴時亦請求恢復僱傭關係，自得依系爭勞動契約、民法第482條、第487條之規定，請求被上訴人給付107年9月1日起至回復原職務之日止之薪資。另被上訴人每月應為伊提繳4,008元，伊亦得依勞工退休金條例（下稱勞退條例）第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項等規定，請求自107年9月1日起至伊回復原職務之日止，按月提撥4,008元至伊設於勞動部勞工保險局之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。並聲明：⒈確認兩造間僱傭關係存在；⒉被上訴人應回復上訴人原職務；⒊被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起加計法定遲延利息；⒋被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；⒌願供擔保，請准就第三項聲明宣告假執行。

㈡原審率以被上訴人事後寄發之離職證明書、資遣明細表，率認被上訴人已補行終止勞動契約之書面通知，顯已架空系爭勞動契約第10條明示要式行為之規定，顯然相悖而有重大違誤，甚者，終止勞動契約之書面通知應僅生使繼續性契約向將來消滅之效力，然果如原判決認定，無異終止之意思表示竟可溯及既往至事前即發生效力，有重大違背法理至鉅。

被上訴人則以：

㈠上訴人於任職期間屢有表現不佳之情形，例如：第一次試用期之個人績效目標係經上訴人同意以借券餘額作為評核指標，惟達成率僅51%並未通過，伊再予延長試用2個月，增列現貨、借券、開戶、靜止戶等項目各占比20%作為考核條件，經其簽名同意並訂立績效改善行動計劃表，延長試用期始勉強達到改善標準，達成率合格，故聘為正式員工。於105年6月6日至同年12月31日以提升國外法人部借券餘額及國外法人部現貨業績成長為考核項目，上訴人達成率固有九成，然自106年開始以外資借券餘額加券商間借券餘額、現貨公單業績成長為考核項目，其表現就嚴重下滑，於106年1月至10月之工作表現達成率僅57.84%，現貨公單業績成長達成率更是0，即便再加計106年11月至12月，其達成率也僅51.87%，表現均不合格，伊未予資遣，再為其調整職務3個月。衡量上訴人工作能力，方於106年11月30日起調整職務為法人業務員（職稱：業務資深經理），負責開拓新現貨客戶、引進新業績（即系爭職務），且調任後每月薪資及職等均不變，並以現貨業績達目標薪資1倍作為考核重點，未違反勞基法第10條之1規定，是伊所為系爭調職自屬合法。上訴人調任後考核期（106年11月30日至107年1月31日）之現貨業績實際值為0，完全未達標，伊依經紀事業處國外法人部營業獎金辦法第5條規定本得終止勞動契約，惟伊再予延長考核3個月（107年2月28日至同年5月31日），其表現仍未見起色，更完全不理伊要求填具業務開發日報，以便找出問題癥結點並共商解決方案，於調任法人業務員5個月（106年12月至107年4月），各項達成率均為0，雖於107年3月有新開立一帳戶，然成交值僅2萬4,650元，換算手續費收入僅有35元，淨貢獻值也是負值，至此，伊甚再延長考核2個月（107年5月31日至同年7月31日)，一再鼓勵及輔導上訴人，無奈其各項達成率均為0、淨貢獻值也是負值。綜上，上訴人顯有主、客觀不能勝任工作之情事，伊一再給予改善及輔導長達9個月，並調整職務，甚難期待伊再繼續僱傭或調整職務，即無違反解僱最後手段原則。故伊於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，給予20天預告期預告於107年8月31日資遣，並給付資遣費8萬6,372元，係屬合法。

㈡上訴人自承不備現貨工作之能力，著實難期伊安排其從事由現貨業務所衍生進階之借券業務，上訴人從事借券業務既無法達標，又無法勝任現貨業務，以伊經營證券交易業而言，即無上訴人所能勝任之工作，故上訴人確有客觀上不能勝任工作之情事。又自上訴人調任負責外資現貨業務後，主管除多次與其面談了解其所需之協助，同時也表達公司會全力給予協助外，亦曾多次給予關懷信件，與要求上訴人提出業務計畫，以利伊之部門主管可以適時給予協助，無奈上訴人每次與主管之面談或電子郵件之關懷輔導，上訴人一再以相同理由，即其律師表示不必回覆、拒絕做任何業務行為、也拒絕對主管之輔導予以回應。據此可見上訴人完全無視伊之指揮監督，更無意願提供勞務，完全無心於工作，明明能為卻不為，也不回應伊之善意協助與要求，均未填具業務開發日報予主管，在在顯見其態度消極、連付出努力嘗試之意願均無，上訴人確實有主觀上能做而不願做之主觀上不能勝任工作情事。又伊申請勞資爭議調解，目的係於伊作出最後資遣與否決定前，能夠有與上訴人協調之機會，乃為有利於上訴人之舉措，應無伊不得於調解期間終止契約之限制，不適用勞資爭議處理法第8條規定。縱認本件有勞資爭議處理法第8條規定之適用，然伊係於107年8月10日始向上訴人為終止勞動契約之意思表示，並無違反勞資爭議處理法第8條規定。又縱認伊係於107年8月7日對上訴人為終止勞動契約之意思表示，此亦非於調解期間內所為之行為。另如認伊資遣為違法，應而給付上訴人工資，則上訴人應依不當得利之規定，返還所受領之資遣費8萬6,372元，伊並以此債權與上訴人請求之薪資為抵銷等語，資為抗辯。

原審就上訴人之請求，判決上訴人敗訴，上訴人不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決廢棄；㈡確認上訴人與被上訴人間僱傭關係存在；㈢被上訴人應回復上訴人原職務；㈣被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付上訴人6萬5,000元，及自各期應給付日之翌日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈤被上訴人應自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶；㈥願供擔保，請准就第四項聲明宣告假執行。被上訴人則為答辯聲明：㈠上訴駁回；㈡如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

兩造所不爭執之事項：

㈠兩造於105年1月5日簽訂勞動契約書，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理，月薪為6萬5,000元（見原審卷第195-198頁）。

㈡被證2之個人績效目標之評核指標經上訴人於104年11月3日簽署（見原審卷第199頁）。

㈢被證3之績效改善行動計劃表，上訴人於105年4月15日在其上簽名，上訴人延長試用期滿評核達到改善標準、達成率合格（見原審卷第201頁）。

㈣被上訴人於106年11月30日起將上訴人職務調整為法人業務員（職稱：業務資深經理），調任後每月薪資及職等均不變（即系爭調職）。

㈤上訴人於106年12月13日提出勞資爭議調解申請，107年2月6日經北市勞動局勞資爭議調解不成立（見原審卷第205-207頁）。

㈥被上訴人於107年6月15日向北市勞動局申請勞資爭議調解，並訂於107年8月3日召開調解會議（被證12），上訴人接獲開會通知而未出席調解會議，當日調解即告不成立，該日調解紀錄送達上訴人時間為107年8月9日（見原審卷第231-232頁）。

㈦被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定以被證6簡訊預告通知將上訴人資遣，並自107年8月31日資遣生效（見原審卷第213-214頁）。

㈧上訴人於108年5月2日至同年9月12日任職中國信託證券公司松江分行（下稱中信證券公司），該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元。

本件之爭點：㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職，是否合法？㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，是否合法？上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，是否有理由？㈢上訴人請求回復原職務，有無理由？㈣上訴人依系爭勞動契約之約定及民法第487條前段之規定，請求被上訴人應自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付6萬5,000元，及各自應給付之翌日起算之法定遲延利息，是否有理由？㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月提繳4,008元至上訴人之勞退專戶，是否有理由？茲分別析述如下：

㈠被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職為不合法：

⒈按工作場所及應從事之工作有關事項，應於勞動契約內訂定之，勞基法施行細則第7條第1款定有明文。嗣後資方如因業務需要而變動勞方之工作場所及工作有關事項時，除勞動契約已有約定，應從其約定外，資方應依誠信原則為之，否則，應得勞方之同意始得為之（最高法院103年度台上字第1116號判決要旨參照）。又勞基法於104年12月16日增訂第10條之1規定：「雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合下列原則：一、基於企業經營上所必須，且不得有不當動機及目的。但法律另有規定者，從其規定。二、對勞工之工資及其他勞動條件，未作不利之變更。三、調動後工作為勞工體能及技術可勝任。四、調動工作地點過遠，雇主應予以必要之協助。五、考量勞工及其家庭之生活利益」。次按雇主調動勞工工作，不得違反勞動契約之約定，並應符合勞基法第10條之1規定之5款原則。揆其立法意旨係雇主調動勞工應受權利濫用禁止原則之規範，其判斷之標準，應視調職在業務上有無必要性、合理性（最高法院111年度台上字第2號判決要旨參照）。

⒉上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，原職務之主要工作內容為從事法人借券業務：

⑴證人即原為被上訴人員工周大光證稱：伊曾任被上訴人法人部專案副總約5年半左右；伊任職法人部期間，原係負責國內法人業務，後來因國外法人部主管過世，伊即兼國外法人部主管，伊離開被上訴人法人部時，係國內外法人部主管；國內、國外法人部之編制，係國內法人部8人左右，國外法人部3到4位，借券1位，借券係歸在國外法人部；在伊調部門前之3至4個月，伊曾擔任上訴人之主管，上訴人係伊面試進來的；伊專長是在國內法人，對國外法人及借券並不熟悉，伊當時臨時接國外法人部主管，所以才會找熟悉國外法人業務及借券業務的人來接伊的國外業務，所以伊就錄取上訴人；伊和上訴人面談時，有要上訴人提出計劃書，上訴人就提出本院卷一第261-269頁之工作計畫書；上訴人應徵時，因當時是要找借券及懂外資的人員，伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，且面試時不只伊一位，還有一位督導崔麗雲也有參與；上訴人之試用期依公司規定為3個月，可以延長，當時處理借券業務，除了上訴人外，還有1位張姓員工、英文名字好像是ARKI（音譯）；被上訴人有分管理職、業務職，專案職伊不知道，管理職有主管津貼，有管人，業務職有業績獎金，印象中伊是希望上訴人可以做到某個KPI，伊就幫他提升為管理職，另張姓員工是業務職；伊是要請上訴人將借券業務做起來，伊不記得他們二人如何分工，因為在他進來公司兩個多月，伊就被調離了；張姓員工主要工作內容是借券，他是要把公司客戶庫存的券借給外資客戶，在公司的交易平台做借券的買賣，上訴人是要協助他將這件事情做起來，因為這塊伊不懂；上訴人的專長是借券、語文，上訴人是一位離職員工介紹給伊，他那時為富邦證券在職人員做借券的，他有外資的經驗，也有借券的經驗，這是伊最欠缺的等語（見本院卷一第476-483頁）。是依周大光前揭所述，其擔任被上訴人之國內外法人部主管時，係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，並建議被上訴人在上訴人做得好的情形下，提升上訴人為國外法人部之主管一節，應可認定。

⑵又依被上訴人104年11月12日之聘任通知書所載，上訴人係擔任經紀事業處11職等專案經理之職務（即原職務），有聘任通知書可參（見原審卷第47頁），嗣兩造於105年1月5日簽訂系爭勞動契約，約定上訴人於105年1月5日到職受僱於被上訴人擔任國外法人部專案經理（見不爭執事項㈠）。準此，周大光係因上訴人具有借券及語文之專長，因而招聘上訴人擔任被上訴人國外法人部之借券業務，既如前述，自堪認上訴人依系爭勞動契約約定擔任國外法人部專案經理，其原職務之工作內容為從事法人借券業務為主之工作。

⒊兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束：

⑴被上訴人制定之工作規則（下稱系爭工作規則），及員工績效管理與發展規則（下稱系爭績效管理規則），分別規定如下：

①系爭工作規則第50條（績效考核）規定：本公司為期激勵士氣，確保工作精進，定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據。考績項目、考核期間與評分標準依本公司績效管理辦法辦理（見本院卷一第393頁）。

②系爭績效管理規則分別就目的（第2條）、適用對象（第3條）、評核方式（第4條）、績效規劃與評核權限（第5條）、績效評核單位歸屬（第6條）、績效評核權重（第9條）、績效總分（第10條）、績效評核等級及分配原則（第11條）、績效面談（第12條）、保密規定（第13條）、績效獎金之發放（第14條）、人員裁汰與績效輔導（第15條）等各項加以明定，其中第2條（目的）規定：公司依員工年度績效表現，作為薪資調整、職務晉升、績效獎金發放、員工紅利發放、公司福利提供及庫藏股轉讓之依據。此外，對於績效表現不佳之員工，藉由本制度來進行主管與部屬的雙向溝通，以利改善未來工作績效。第4條（評核方式）第1項規定：公司針對員工個人績效表現與發展，定期進行績效評量，期間如下：……二、其餘人員：全年度績效評核：每年1月1日起至12月31日止。第5條第1項規定：一、績效規劃權限：㈠主管應確實進行績效規劃面談，受評人及其評核主管應於指定時間內完成規劃與確認作業；㈡績效規劃權限：……其他員工採二層主管規劃確認，規劃確認之最高層級至處級主管。第12條（績效面談）規定：半年度及全年度績效評核後，績效直屬主管應與員工進行績效面談，針對評核期間的目標達成狀況、績效表現、職場行為表現與需改進的事項，提供建議、告知期望與改善方向等，作雙向的溝通、回饋與調整。第16條規定：主管應確實依所屬員工績效表現評核其成績，並落實執行或協助「個人發展計劃」內之各項發展目標、能力、培訓及發展活動/計劃（見本院卷一第420-424頁）。

⑵依系爭勞動契約第1條第2項、第12條第6款分別約定：「甲方（即被上訴人，下同）得隨時對乙方（即上訴人，下同）之工作成果進行考核，如經考核認為乙方不能勝任甲方所指派之職務，甲方得依本契約、甲方相關規章及法令終止契約」、「乙方於任職期間須依甲方規定達成個人績效或操作目標，甲方得定期檢視乙方之達成率，如未達成目標，甲方有權依契約、相關法令終止契約」（見原審卷第195、197頁）。是以，系爭勞動契約既約定被上訴人得隨時對上訴人之工作成果進行考核，及上訴人於任職期間須依被上訴人規定達成個人績效或操作目標，被上訴人得定期檢視上訴人之達成率，已如前述，且被上訴人所制定之前揭系爭工作規則、系爭績效管理規則等規定，亦明定定期辦理員工考核，作為升遷、調薪、分配獎金或紅利之依據，並就績效考核目的、適用對象、評核方式、績效規劃與評核權限、績效評核單位歸屬、績效評核權重、績效總分、績效評核等級及分配原則、績效面談、保密規定、績效獎金之發放、人員裁汰與績效輔導等各項明文規範，核其規範內容，尚符合比例原則，堪認各該規定未低於勞基法就勞動條件所規定之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守。

⑶上訴人106年度MBO評鑑（見原審卷第331頁），其所載之內容如下：

①　

# 目標 工作項目 工作比重 衡量指標 目標值 計畫執行期間               累計檢視           目標達成結果 達成率%(B) 分數 (A*B) 差異分析說明/評鑑意見 1 協助提升日盛證券全體公司借券餘額 目標分類：其他 協助券商間借券業務成長。 協助國外法人部借券業務成長，及自有外資客戶借券業務成長。 90.0% TWSE出借餘額 國外法人部借券餘額12億。 券商間借券餘額52億。 2017/01/01-2017/12/31 借券餘額自年初16億到年底44億，成長2.75倍 85 76.50 執行者劉彥伯 因每位法人客戶公司僅給予借券額度10億，在最大客戶元大調整為20億後仍不敷使用。若能將借券額度調至足額，一定可以100%完成目標         64.27 57.84 如後附件 2 協助國外法人部現貨業務成長 目標分類：其他 協助外資現貨業務處理所有相關問題。 10.0% 國外法人部現貨業務成長 成長10% 2017/01/01-2017/12/31 開發靜止戶外資客戶Cypress 100 10.00 執行者劉彥伯 外資客戶Cypress已二年沒有下單，近日已開始下單，並簽署DMA下單中。         0 0 如後附件 

②個人發展計畫

# 個人年度發展目標 績效受評人須加強及發展的能力(自我規劃) 績效受評人須加強及發展的能力(績效直屬主管/上一層主管) 培訓及發展活動/計畫 計畫執行狀況 1 提升國外法人部外資服務品質，提升日盛證券借券餘額，幫助外資現貨業務業績成長 簡報、演說技巧 完成年度目標 參加公司及交易所或公會舉辦之課程 執行者劉彥伯 參加交易所及公會課程二次，update借券資訊及Fintech專業技能。 

③MBO總分（2017/01/01-2017/12/31）86.5

           綜合意見 盡力協助公司達成券商間借券餘額52億及國外法人部借券餘額12億，共64億年度目標（期初規劃意見by劉彥伯） 公司若能再將個別法人客戶的借券額度調高，一定能再增加公司的借卷餘額，達成公司期望的目標（期末評鑑意見by劉彥伯，2017/12/11 10：19） 

④是由上開106年度MBO評鑑可知，上訴人於106年之績效評核項目，其中90%係設定為法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），10%係設定為國外法人部現貨業務，績效評核之期間即系爭計畫執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止等情，應可認定。又上開績效評核項目及評核期間，係兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，因此，被上訴人為達成其客觀合理之經濟目的，雖可依系爭績效管理規則之規定，擬定上訴人106年之績效評核項目及執行期間，但所確認之上開績效評核項目，其執行期間已明定為106年1月1日起至同年12月31日止，則被上訴人應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，是上開確認之績效評核項目及執行期間即應屬雇主即被上訴人應遵守之最低標準，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，始足兼顧上訴人權益之保護與被上訴人之有效經營及管理。

⒋被上訴人以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元（即國外法人借券餘額12億元、券商間借券餘額52億元），進行績效評量，認上訴人此部分之工作表現達成率僅有57.84%，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：

⑴兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人自應以上訴人於上開執行期間執行上開績效評核項目之結果，進行績效評量，因此，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，難認合法，被上訴人並據此10個月之績效評量結果作為作為調整上訴人職務之依據，亦難認合法。

⑵雖被上訴人抗辯：上訴人106年度之考核，因其106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整予另一較適任之人選負責，故有調整工作內容之企業經營必要性，且上訴人原所負責之借券業務係被上訴人十分重視且重要之項目，以合理之企業經營管理角度，絕不可能再讓已做11個月仍不合格之上訴人再繼續負責，故而確實有調整上訴人工作內容之企業經營必要性，並由接任上訴人法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，可證被上訴人確實有調整上訴人職務之必要性及合理性云云，並提出法人借券餘額紀錄為證（見原審卷第313-317頁）。惟查：

①被上訴人評量上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成為34.26億元，係按106年1月至10月計10個月之借券餘額平均計算之，即月平均餘額，而非最後一天之借券餘額，已據證人即原任職被上訴人擔任上訴人主管之王士誠到院證述明確（見本院卷一第491頁），並有被上訴人提出之106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。然上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元（見原審卷第331頁），並未約定為月平均餘額，核與前一年度MBO評鑑所訂之目標值為「月平均4.5億；單月6億」已有不同（見原審卷第329頁）。且如64億元係指月平均，即106年之目標值由前一年度之4.5億元，提高至64億元，兩者相差逾14倍，顯不合理。則在兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，其中上開績效評核項目既未約定為月平均餘額，而被上訴人於評量時，採月平均餘額計算，顯係增加原績效規劃以外之限制，亦不合理。參以，被上訴人認上訴人後手接任法人借券業務之業務員承接後即迅速達標，所提出之法人借券餘額紀錄（見原審卷第313-317頁），其借券餘額之認定，並非採月平均餘額，而係當月最後一天之餘額等情，亦據證人王士誠證述在卷（見本院卷一第492頁），益證原績效規劃並非採月平均餘額計算。再者，被上訴人董事會於106年8月24日始將原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁），而上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，分別為1月51.1億元、2月53.1億元、3月55.5億元、4月55.2億元、5月57.3億元，但其中如元大證券、凱基證券各僅能以106年8月24日前原核定之借券額度10億元為上限時，則上開107年1月底至5月底止，券商間之借券餘額，即每月均應扣除元大證券、凱基證券二家合計逾20億元之借券餘額，有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁），則扣除後107年1月底至5月底止之券商間借券餘額，均不及40億元，顯均無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值。是以，如上訴人106年度MBO評鑑所訂之目標值，其中國外法人部借券餘額12億元，券商間借券餘額52億元，係約定為月平均餘額，而斯時元大證券、凱基證券原核定之借券額度各為10億元，豈非謂兩造依系爭績效管理規則之規定，所確認之績效規劃，有關券商間之借券餘額，係以難以達成之52億元作為評核標準，足徵作為評核券商間借券餘額52億元之標準，應非月平均餘額始為合理。因此，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元（見本院卷一第237頁），此即為評量上訴人106年1月至10月之借券業務達成依據，被上訴人逕自採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，難認合法。是以此計算，上訴人至106年10月之達成率應為46.2/64，即72.18%，而非34.26/64即53.53%，按此部分工作比重90%計算，達成率應為64.96%，而非57.84%。

②被上訴人董事會於106年8月24日以原核定元大證券、凱基證券之借券額度10億元，因借券業務大幅成長，目前元大證券及凱基證券出借總額已分別為9億元與7億元，借券額度已不敷使用為由，而分別將元大證券、凱基證券之借券額度各提高為20億元，有兩造不爭執之被上訴人第15屆第4次董事會議事錄可參（見原審卷第291頁）。又依被上訴人截至107年1月31日止之法人借券餘額紀錄所載，被上訴人係於106年12月26日核准元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，且截至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，有被上訴人提出之法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313頁）。是由元大證券、凱基證券上述提高借券額度及使用額度等情形觀之，其等原額度各為10億元，至106年8月24日止元大證券、凱基證券之出借總額分別為9億元、7億元，嗣被上訴人先於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，再於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，並至107年1月31日止元大證券、凱基證券已使用額度各為21億7,019萬0,440元、18億8,183萬7,990元等情，則元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄一節，應堪認定。

③被上訴人之券商間借券餘額，自106年3月起至106年7月止，每月大致均約為20億餘元，106年8月起則逐月提升，8月為35.29億元、9月為37.44億元、10月為38.15億元、11月為40.37億元、12月為43.27億元，有106年1月至12月之每月平均借券餘額可參（見本院卷一第237頁）。另107年1月為51.1億元、2月為53.1億元、3月為55.5億元、4月為55.2億元、5月為57.3億元，亦有法人借券餘額紀錄可參（見原審卷第313-317頁）。是依上開券商間借券餘額紀錄可知，由106年7月之20億餘元，提升至106年8月之35.29億元後，逐月提升至106年12月之43.27億元後，再提升至107年1月之51.1億元後，持續提升並維持每月逾50餘億元，至107年5月之57.3億元，其提升之趨勢與被上訴人先後於106年8月24日核准元大證券、凱基證券各提高為20億元，及於106年12月26日核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元相符，蓋元大證券、凱基證券原核定之各10億元借券額度，至106年8月24日已大致將用罄，嗣提高為20億元後，至106年12月26日亦已大致將用罄，已如前述，則在元大證券、凱基證券核定之借券額度已用罄之情形下，如被上訴人未提高借券額度，自無法達成前揭逐月提升借券額度之結果。故上訴人主張於106年10月前，因借券額度上限之規定，致其無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值一節，並非全然無據。

④綜上，上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，認定之57.84%、53.53%，且106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，並被上訴人係於106年12月26日始核准提高元大證券、凱基證券之借券額度各為40億元，自無法以此額度下之績效，作為評斷上訴人於106年10月止之績效標準。故被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，作為調整上訴人工作內容之依據，除已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定外，亦非企業經營上所必須，不具業務上必要性及合理性，難認合法。

⒌被上訴人以為因應其將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理，作為調整上訴人職務之依據，為不合法：　

⑴被上訴人係於107年3月23日始以因應內部業務調整，修改營運計畫第36頁資金需求有關借券業務之使用單位，由法人單位調整為信用單位為由，簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並對外於107年5月30日發信通知同業，借券業務窗口異動自107年6月1日更換為信用部同仁，對內於107年6月1日通知各主管，已將券商借券業務移由信用部負責等情，有簽呈、電子郵件等為證（見本院卷一第225-236頁）。是以，被上訴人於106年11月30日調整上訴人職務時，被上訴人顯尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責甚明。則在被上訴人於107年3月23日始簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部之情形下，被上訴人於是項業務確定移轉前之106年11月30日，即以尚未確定之事，作為調整上訴人職務之依據，難認係基於企業經營上所必須之理由，系爭調職自欠缺業務上之必要性與合理性。遑論，兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，業如前述，則被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即逕自調整變更上訴人之職務，而片面變更上開執行期間，並以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，益證被上訴人於106年11月30日所為之系爭調職，在業務上欠缺必要性與合理性，非屬企業經營上所必須。

⑵承前所述，被上訴人係於107年3月23日簽准將券商借券業務移轉由信用部負責，並自107年6月1日起更換為信用部，則是項券商借券業務之移轉，僅屬被上訴人內部組織權責之調整。又證人周大光前已證稱：伊有建議上訴人如果做得好的話，會建議公司提升為國外法人的主管，伊記得好像有在簽呈上寫上這段文字，上訴人的專長是借券、語文，伊是要請上訴人將借券業務做起來等語。是以，在被上訴人內部組織權責調整，而將券商借券業務移轉由信用部負責時，被上訴人顯無不能將原負責是項業務，具有借券業務專長之上訴人，調整至信用部而繼續負責是項業務之理由，更足以證明被上訴人在尚未確定將券商借券業務移轉由信用部負責之情形下，即於106年11月30日逕自調整變更上訴人之職務，難認係基於企業經營上所必須。

⒍從而，被上訴人於106年11月30日以上訴人於106年（自106年1月1日至106年10月31日）借券業務未達標準，部門主管為使剩餘月份能達成部門整體目標，而將該借券業務調整，另為因應被上訴人將於107年5月將「券商借券業務」移轉由總公司信用部負責，不再由法人部處理為由，對上訴人之系爭調職，顯違反系爭勞動契約所定之由上訴人擔任原職務，其工作內容為從事法人借券業務為主之約定，且系爭調職欠缺業務上之必要性與合理性，亦非基於企業經營所必須，核與勞動基準法第10條之1第1款所定調動原則有違，依照上開說明，被上訴人於106年11月30日對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，難謂係合理調職，被上訴人自不得執系爭勞動契約及系爭工作規則主張系爭調職已合法生效。綜此，上訴人主張被上訴人對其之系爭調職，違反勞基法第10條之1第1款之調動原則，為不合法，應為可採。

㈡被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約，為不合法，上訴人請求確認兩造僱傭關係存在，為有理由：

⒈按勞基法第11條第5款規定，勞工對於所擔任之工作確不能勝任時，雇主得預告勞工終止勞動契約，揆其立法意旨，重在勞工提供之勞務，如無法達成雇主透過勞動契約所欲達成客觀合理之經濟目的，不論基於因勞工客觀上學識、能力、身心狀況不能勝任工作，或主觀上能為而不為，在雇主於使用勞基法所賦予之各種手段後，仍無法改善情況下，始應允雇主給付資遣費終止勞動契約，以符「解僱最後手段性原則」（最高法院109年度台上字第2207號判決要旨參照）。

⒉經查：

⑴上訴人之專長為法人借券業務，且依系爭勞動契約約定其擔任原職務之工作內容為從事法人借券業務，嗣被上訴人於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，因系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，難認已生合法調職之效力，業如前述，則上訴人自得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務。

⑵兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，被上訴人片面變更上開執行期間，而以上訴人自106年1月1日至106年10月31日止，計10個月執行績效評核項目之法人借券餘額64億元之結果，進行績效評量，已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定，為不合法，業如前述，且上訴人至106年10月止，其累計之外資及券商之借券餘額應為46.2億元，達成率為72.18%，按此部分工作比重90%計算，達成率為64.96%，而非被上訴人採上開績效評核項目所未約定之月平均餘額，作為評量依據，而認定之57.84%、53.53%，並106年10月前，因借券額度上限之規定，致上訴人無法達成106年度MBO評鑑所訂券商間借券餘額52億元之目標值，亦如前述，則被上訴人以上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，自非合法。

⑶上訴人主張其自長榮大學國企系畢業後，先任職美商愛德盟期貨的美盤交易員，處理美盤期貨上手公司交易事務，之後前往美國伊利諾大學芝加哥分校攻讀MBA，畢業後在美國任職芝加哥商品期貨交易所擔任交易員助理，協助場內交易員交易事務；回國後，任職被上訴人期貨法人部業務經理，工作內容為期貨交易，復轉職到國泰證券外法部擔任業務副理，負責期貨業務及借券業務，嗣轉職到富邦證券業管部擔任專案副理，專責借券業務，上訴人任職前的工作經歷都是跟「期貨」或「借券」有關等情，核與被上訴人所提出上訴人之人員履歷表相符（見原審卷第203-204頁）。且上訴人應聘時，確係以借券專長謀職，已據證人周大光前揭證述在卷，並嗣後擔任上訴人主管之王士誠亦知悉被上訴人錄取上訴人係要其負責借券業務，此參其證述：伊的理解上訴人是來做借券業務，但第一次試用期未過，周大光協理調整為借券及現貨兩種業務，借券比重比較高等語自明（見本院卷一第490頁）。因此，上訴人主張其任職被上訴人前，工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務一節，應非無據。

⑷綜上各情，上訴人任職被上訴人前，其工作內容是為客戶操作期貨及借券業務，不未包含現貨業務，且上訴人應聘時，係以借券專長謀職，並上訴人依系爭勞動契約約定擔任原職務，工作內容以從事法人借券業務為主，嗣被上訴人違法於106年11月30日對上訴人為系爭調職，而負責法人現貨業務，不生合法調職之效力，故被上訴人以違法系爭調職後，上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，而終止系爭勞動契約，顯非適法。至被上訴人雖抗辯上訴人106年1月至10月之借券業務，累計達成34.26億元，未達標準，認其不能勝任法人借券業務，並作為調整上訴人工作內容之依據，然因兩造應受106年度所確認之績效評核項目為法人借券餘額64億元、執行期間為106年1月1日起至同年12月31日止之績效規劃之拘束，兩造自應予以尊重並遵守，不容被上訴人片面變更，業如前述。是兩造既應受上開績效規劃之約定拘束，而被上訴人在上開期間未屆滿前，即以106年1月至10月之執行結果，進行績效評量，並以該評量之結果認上訴人不能勝任法人借券業務，顯已違反系爭勞動契約及系爭績效管理規則之約定。從而，被上訴人所舉證據，尚不足以證明上訴人有不能勝任法人借券業務之情事，則被上訴人違反勞基法第10條之1規定之調職原則，將上訴人違法調職後，縱上訴人有不能勝任調職後之法人現貨業務工作之情形，被上訴人亦應依系爭勞動契約之約定，回復上訴人之原職務，被上訴人未予回復上訴人之原職務，即逕自認上訴人有不能勝任系爭調職後之法人現貨業務工作之情形，終止系爭勞動契約，顯難認已符「解僱最後手段性原則」，被上訴人依勞基法第11條第5款之規定，所為終止兩造間僱傭契約，自非合法。故上訴人請求確認兩造間僱傭關係存在，應屬有據。　

㈢承前所述，被上訴人對上訴人之系爭調職違反前開調動原則，非合理調職，不生合法調職之效力，因此，上訴人依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，洵屬有據，應予准許。　

㈣上訴人依系爭勞動契約請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄及「 利息起算日」欄所示金額本息，為有理由：　

⒈按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；又債務人非依債務本旨實行提出給付者，不生提出之效力，但債權人預示拒絕受領之意思或給付兼需債權人之行為者，債務人得以準備給付之事情，通知債權人以代提出；債權人對於已提出之給付，拒絕受領或不能受領者，自提出時起，負遲延責任；民法第487條、第235條及第234條分別定有明文。再債權人於受領遲延後，需再表示受領之意，或為受領給付作必要之協力，催告債務人給付時，其受領遲延之狀態始得認為終了，在此之前，債務人無須補服勞務之義務，仍得請求報酬（最高法院92年度台上字第1979號判決意旨參照）。經查，被上訴人於107年8月10日依勞基法第11條第5款規定預告終止系爭勞動契約，並自107年8月31日生效，既不合法，兩造間系爭勞動契約仍屬有效存在，且被上訴人對上訴人之系爭調職為不合法，上訴人得依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人回復原職務，均如上述，則兩造間之僱傭關係即屬存在，然被上訴人自始即認兩造間之僱傭契約業經其於107年8月31日終止，自難期待被上訴人再續為僱傭關係等情，佐以，上訴人於107年8月13日以被上訴人於勞資爭議調解期間，終止系爭勞動契約為不合法，請求回復上訴人原職務為由，向北市勞動局申訴，亦有該局函文可參（見原審卷第61頁），惟被上訴人仍拒絕上訴人勞務之提供，堪認上訴人已提出勞務給付之準備，惟被上訴人自107年8月31日終止兩造間之僱傭契約後，即拒絕受領上訴人繼續提供勞務，而有受領勞務遲延之情事，揆諸上開說明，上訴人並無補服勞務之義務，其自得請求被上訴人自終止系爭勞動契約後之107年9月1日起按月給付薪資。

⒉次按僱用人受領勞務遲延者，受僱人無補服勞務之義務，仍得請求報酬；但受僱人因不服勞務所減省之費用，或轉向他處服勞務所取得，或故意怠於取得之利益，僱用人得由報酬額內扣除之，民法第487條定有明文。又給付有確定期限者，債務人自期限屆滿時起，負遲延責任。遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息。應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為5%。民法第229條第1項、第233條第1項、第203條分別定有明文。經查：

①上訴人每月薪資為6萬5,000元，於次月5日發放，業如前述，因此，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元，洵屬有據。

②上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），此部分之收入既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應給付之薪資額，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭收入。

⒊再按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益，民法第179條前段定有明文。又按抵銷，應以意思表示，向他方為之。其相互間債之關係，溯及最初得為抵銷時，按照抵銷數額而消滅，民法第335條第1項參照。查被上訴人依勞基法第11條第5款規定，終止系爭勞動契約為不合法，已如上述，因此，上訴人受領資遣費8萬6,372元（見原審卷第215頁之資遣費明細表），自屬無法律上之原因，則被上訴人請求上訴人返還8萬6,372元，應屬有據。又被上訴人就上訴人應返還之前揭8萬6,372元，已行使抵銷之意思表示，則溯及最初得為抵銷時，上訴人之自107年9月1日起，按月於次月5日給付薪資6萬5,000元債權於前揭抵銷之數額內消滅，應堪認定。且上訴人受領上開資遣費，係早於其得請求之第一期107年9月份薪資之到期日107年10月5日，因此，於上訴人請求給付之各月薪資於次月5日到期時，被上訴人即得溯及以8萬6,372元逐月為抵銷，上訴人已屆清償期之每月薪資債權，於被上訴人抵銷範圍內，均已全數因抵銷而消滅（上訴人請求之薪資、上訴人抵銷之債權，均詳如附表一所示）。

⒋從而，上訴人請求被上訴人給付自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之遲延利息，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，即乏所據，應予駁回　

㈤上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額至上訴人之勞退專戶，為有理由：

⒈按雇主應為適用勞工退休金條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞工保險局設立之勞工退休金個人專戶；雇主每月負擔之勞工退休金提繳率，不得低於勞工每月工資6%；前項規定月提繳工資分級表，由中央主管機關擬定，報請行政院核定；雇主未依本條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第2項及第31條第1項規定參照。

⒉經查：

⑴上訴人受僱被上訴人期間，被上訴人應依勞退條例規定，按月依月提繳工資分級表規定為上訴人提繳退休金。又上訴人自105年1月5日起每月工資為6萬5,000元，已如前述，依勞工退休金提繳工資分級表，其月提繳工資應為6萬6,800元（見原審卷第63頁），是以雇主每月負擔之提繳率6%計算，被上訴人每月應為上訴人提繳之金額為4,008元（計算式：66,800×6%＝4,008），上訴人主張被上訴人自解僱伊後即未再按月提繳勞退金，為被上訴人所不爭執，則被上訴人之解僱既不合法，上訴人請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳4,008元，至上訴人之勞退金專戶內即屬有據。

⑵上訴人因被上訴人受領勞務遲延，而自108年5月2日起至同年9月12日止，任職中信證券公司，該公司提繳所申報月工資為6萬0,800元（見不爭執事項㈧），是以中信證券公司依雇主每月負擔之提繳率6%計算，該公司每月即為上訴人提繳3,648元（計算式：60,800×6%＝3,648）至上訴人之勞退專戶，此部分之提繳金額，既係上訴人轉向他處服勞務所取得，則被上訴人於上開期間，每月應提繳之勞退金，自應逐月扣除上訴人於他處服勞務之前揭金額。

⑶從而，上訴人依勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項規定，請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月月底提繳如附表二「被上訴人應提繳之薪資」欄所示金額，為有理由，應予准許，至逾上開範圍之請求，尚乏所據，應予駁回。

綜上所述，被上訴人所為之系爭調職及終止兩造間之僱傭契約均不合法，兩造間之僱傭關係仍屬存在，則上訴人㈠請求確認兩造間僱傭關係存在，㈡依系爭勞動契約之約定，請求被上訴人應回復上訴人原職務，㈢依系爭勞動契約約定，請求被上訴人自107年9月1日起至同意上訴人回復原職務之日止，按月於次月5日給付如附表一「被上訴人應給付之薪資」欄所示金額，及各自如附表一「利息起算日」欄所示之日起至清償日止，按週年利率5%計算之利息；㈣依勞退條例第14條第1項、第31條第1項規定請求被上訴人自107年9月1日起至上訴人回復原職務之日止，按月於次月底前提繳如附表二「被上訴人應提繳之金額」欄所示金額，至上訴人之勞退金專戶，均為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，為無理由，應予駁回；上訴人敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，應併予駁回。從而，原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二、三、四、五項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並駁回其假執行之聲請，理由雖有不同，結論則無二致，原判決此部分仍應予以維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。本院就上訴人上開㈢、㈣給付請求部分，為被上訴人敗訴之判決，爰依勞動事件法第44條第1項規定，依職權宣告假執行，並依同條第2項規定，定相當擔保金額，宣告被上訴人得供擔保免為假執行。

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

據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第2項、第79條，勞動事件法第44條第1項、第2項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

                  勞動法庭

                        審判長法  官  李慈惠

                              法  官  鄭貽馨

                              法  官  謝永昌

正本係照原本作成。

劉彥伯不得上訴。

日盛證券股份有限公司如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本）上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　    書記官  王增華

附表一（元以下四捨五入）：

薪資月份 應給付日 上訴人按月得請求之薪資 應抵銷之金額或應扣除上訴人於他處服勞務所得之金額 被上訴人應給付之薪資 利息起算日(計算至清償日止按週年利率5%計算之利息) 107年9月 107年10月5日 65,000元 65,000元 （應抵銷之資遣費計86,372元） 0 - 107年10月 107年11月5日 65,000元 21,372元 （應抵銷之資遣費計86,372元） 43,628元 107年11月6日 107年11月 107年12月5日 65,000元 0 65,000元 107年12月6日 107年12月 108年1月5日 65,000元 0 65,000元 108年1月6日 108年1月 108年2月5日 65,000元 0 65,000元 108年2月6日 108年2月 108年3月5日 65,000元 0 65,000元 108年3月6日 108年3月 108年4月5日 65,000元 0 65,000元 108年4月6日 108年4月 108年5月5日 65,000元 0 65,000元 108年5月6日 108年5月 108年6月5日 65,000元 58,839元 （自108年5月2日起至108年5月31日止 ，共30日，計算式：60,800元× 30/31=58,839元） 6,161元 108年6月6日 108年6月 108年7月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年7月6日 108年7月 108年8月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年8月6日 108年8月 108年9月5日 65,000元 60,800元 4,200元 108年9月6日 108年9月 108年10月5日 65,000元 24,320元 （自108年9月1日起 至108年9月12日止 ，共12日，計算式：60,800元×12/30=  24,320元） 40,680元 108年10月6日 108年10月起至回復原職務日止 按月於次月5日 65,000元 0 65,000元   按月於次月6日 

附表二：

提繳月份 應提繳日 上訴人按月得 請求之提繳金額 應扣除上訴人於他處服勞務所提繳之金額 被上訴人應提繳之金額 107年9月 107年10月31日 4,008元 0   4,008元 107年10月 107年11月30日 4,008元 0 4,008元 107年11月 107年12月31日 4,008元 0 4,008元 107年12月 108年1月31日 4,008元 0 4,008元 108年1月 108年2月28日 4,008元 0 4,008元 108年2月 108年3月31日 4,008元 0 4,008元 108年3月 108年4月30日 4,008元 0 4,008元 108年4月 108年5月31日 4,008元 0 4,008元 108年5月 108年6月30日 4,008元 3,530元 （自108年5月2日起至108年5月31日止 ，共30日，計算式：3,648元×30/31=3,530元） 478元 108年6月 108年7月31日 4,008元 3,648元 360元 108年7月 108年8月31日 4,008元 3,648元 360元 108年8月 108年9月30日 4,008元 3,648元 360元 108年9月 108年10月31日 4,008元 1,459元 （自108年9月1日起 至108年9月12日止 ，共12日，計算式：3,648元×12/30=  1,459元） 2,549元 108年10月起至回復原職務日止 按月於次月底 4,008元 0 4,008元 





