
臺灣桃園地方法院民事判決

113年度勞訴字第4號

原      告  劉禮臻 

訴訟代理人  謝昀蒼律師

            劉義誠 

0000000000000000

0000000000000000

被      告  衛生福利部桃園醫院

0000000000000000

法定代理人  陳日昌 

訴訟代理人  謝清傑律師

            王偉傑 

            余偌仟 

上列當事人間請求確認勞動契約存在等事件，本院於民國113年6

月14日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主      文

原告之訴及其假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實與理由

壹、程序方面

一、按有關勞動事件之處理，依本法之規定；本法未規定者，適

用民事訴訟法及強制執行法之規定，勞動事件法第15條定有

明文，是本件勞動事件所涉勞動事件法未規定之事項，均適

用民事訴訟法之規定。又確認法律關係之訴，非原告有即受

確認判決之法律上利益者，不得提起之；確認證書真偽或為

法律關係基礎事實存否之訴，亦同，民事訴訟法第247 條第

1 項亦定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法

律關係之存在與否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位

有不妥之狀態存在，且此種不妥狀態，能以確認判決將之除

去者而言（最高法院52年台上字第1237號判例要旨參照）。

經查，原告主張：兩造間勞動契約存在等語，為被告所否
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認，則兩造間就該契約之存否即有爭執，原告是否應為被告

服勞務、是否可請領薪資，俱屬不確定，致原告私法上地位

處於不安定之狀態，而有受侵害之虞，得以確認判決除去。

揆諸上揭說明，原告自有即受確認判決之法律上利益，其提

起本件確認之訴，應予准許。

二、次按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求

之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第

2款、勞動事件法第15條分別定有明文。經查，原告起訴時

第5項聲明本主張：被告醫院所核定原告記2次大過處分應予

撤銷等語；嗣於112年12月25日具狀就上開之聲明，改為：

訴請確認被告醫院所核定記原告大過2次處分無效等語（見

勞專調卷二第111頁），核原告上開所為，係屬訴之聲明變

更，因其等之基礎事實屬同一，乃合於上開規定，應予准

許。

貳、實體方面

一、原告主張：

  ㈠原告於民國106年9月11日與被告醫院簽訂「約用人員契約

書」（見本院112年度勞專調字第198號〈下稱勞專調卷〉一

第205至206頁），擔任護理師，並於107年10月1日負責被告

醫院小兒加護病房護理師。茲因原告於000年0月00日下午11

時許值班時，訴外人劉姓病童出現啜泣聲後隨即嚎啕大哭，

原告為安撫該病童，依據照護病童之標準流程，以手呈杯狀

而拍撫該病童腹部，以圖緩解大聲哭鬧之現象；又依前開標

準程序，因需將病童所在之病床左右兩側護欄拉起，而原告

受限於病床兩側護欄因拉起而增高，必須以高抬手臂向下拍

撫之方式始得為之。然因同事將此過程以手機拍攝成約12秒

之影片（下稱系爭影片），經匿名者於112年5月10日張貼於

網站「爆料公社」，佐以『桃園某醫院護理師未盡行善與不

傷害義務，反而虐童，制止被回應：「她活該，通報主管卻

無作為」』等語為內文（見勞專調卷一第207頁），經轉載

於媒體報導及民意代表經營之臉書，被告醫院於000年0月00
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日下午得知後，未盡詳細查證，即於次日即同年月11日召開

甄審及考績委員會（下稱系爭考績會）逕予二大過及終止勞

動契約之處分，嗣於112年5月17日通知原告，因執行醫療業

務之行為違反被告醫院工作規則第63條第3項第18、19款之

規定為由，依勞動基準法（下稱勞基法）第12條第1項第4款

之規定，終止兩造間之勞動契約（見勞專調卷一第65頁）。

　㈡依系爭影片顯示，原告固有對該病童之拍打行為，然此係基

於對幼童醫療照護行為之「拍撫」，而系爭影品中呈現出響

亮之拍撫聲音，而有令人誤解虐童之表象，則係因原告以手

呈杯狀之手勢拍撫該病童，或是因病童當時有腸脹氣之情

形，且該病童腹部穿著之衣物較為厚實所導致。又該病童經

原告拍撫後確實不再繼續哭鬧，此細觀系爭影片及原告提出

之聲波分析圖（見勞專調卷一第393、395頁），均可察知，

原告之拍撫行為顯與被告醫院工作規則第63條第3項第18款

規定之「暴行」有別。如認原告對於出生未滿3個月之病童

有施以暴行，依常情勢必造成傷害之結果，然該病童於當時

或事後均未查出有任何因原告之拍撫所造成之傷害或異常記

錄，此可證明原告對該病童並無施以暴行。另原告雖於拍撫

病童時而有言詞上抱怨、抒發情緒之喃喃自語行為，然其言

語內容實係對於病童之父先前不當干擾病房行為之情緒宣

洩，雖有不適，但並非針對病童，且該病童當時係年齡不滿

3個月之幼兒，不致感到痛苦、難堪，又當時病童之父亦未

在場，亦無因原告之言語而有感到痛苦、難堪之可能，亦與

上開同條款之「侮辱」行為不符。故被告醫院之調查，顯未

具體審酌病童或其家屬受侵害之情節，亦未斟酌雙方之職

業、教育程度等為綜合判斷，即遽認原告對病童施以構成暴

行或侮辱且情節重大，而核以大過2次並逕予解僱之處分，

實有違誤。另被告醫院亦罔顧原告於被告醫院任職已逾5

年，每年考核表現均屬優良（包含事發之111年度），僅因

系爭影片於網路上發佈造成輿論議論，為快速平息輿論，而

未考量是否尚有其他懲戒方式，即可達到維護工作場所之紀
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律，防止類似事件再度發生之目的，顯然未盡到對原告之保

護義務，自與「解僱最後手段性原則」不符，應認終止兩造

間之勞動契約無效。　

  ㈢再依被告醫院甄審及考績委員會設置要點（下稱系爭考績會

設置要點）第6條第2項前段規定，被告醫院召開考績會，應

有全體委員過半數之出席，始得開會，並經出席委員過半數

以上同意，始得決議。然依該系爭考績會當日會議記錄簽到

表之全體考績委員人數共15人，簽到者9人，然依該會議記

錄決議欄第2項記載，同意對原告記二大過處分，計4票贊成

超過當時在場委員半數（不含主席）6人，然簽到之考績委

員中之陳素理（護理部主任）、田維瑛（護理部督導）2人

係於陳述意見後迴避不參與本案後續討論，於決議時不計入

出席人數。然上開審議提案懲處原告部分，上開2人依法無

須迴避，自應列入該次系爭考績會之決議出席人數，則被告

醫院之上開決議僅有4票，不符出席人數9人之半數，顯不合

法定決議門檻，自屬違法無效，蓋依系爭考績會設置要點第

8條規定「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、

三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避…」，然該2人

並無涉及本身之事項，自無迴避之必要。縱認該2人須迴

避，則理應不得出席參與該次開會時之出席人數計算，若就

考績事件應自行迴避之考績委員參與考績委員會之討論，即

使於討論結束後未參與結果之表決，仍屬決定程序的參與，

構成應迴避之考績委員參與考績會決議之瑕疵，且無從補

正，已違正當法律程序。

  ㈣基上，被告醫院已構成不適法解僱。為此，原告爰依兩造之

勞動契約關係、民法第487條第1項、勞工退休金條例第31條

第1項之規定，提起本件訴訟，請求確認兩造間之勞動契約

存在，並請求給付原告工資及提撥勞工退休金。並聲明：⒈

確認兩造間勞動契約存在；被告醫院並應回復原告之原護理

師職務。⒉被告醫院應給付原告33,019元，及自112年5月16

日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒊被告醫院

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

4



應自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付

原告70,569元，及自各期應給付之次日起至清償日止，按週

年利率5％計算之利息。⒋被告醫院應自112年6月1日起至原

告復職之日止，按月提繳3,900元至原告設於勞動部勞工保

險局退休金個人專戶。⒌確認被告醫院核定原告記大過二次

處分無效。⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則以：

  ㈠被告醫院於000年0月00日下午5時22分許，獲悉有護理師虐

童之影片，而其所攝地點為本院小兒加護病房時，旋即展開

調查而發現影片中拍打嬰兒的護理師為原告，即於同日下午

6時召開緊急應變會議，並請原告到會協助瞭解，經詢問後

原告表示當下沒有要打小孩，而是一時情緒控制不佳，拍打

病床的床墊，深感悔意等語（見勞專調卷二第415至417

頁），被告醫院根據原告說詞，遂向主管機關即桃園市政府

衛生局說明：「該名護理人員（即原告）稱只是拍打床墊」

等語，並發佈新聞稿（見勞專調卷一第219頁）。同日桃園

市議員甲○○議員又發佈近拍之系爭影片並留言：「這邊近

拍，看起來根本不是打在床墊，而是在打小孩的身上，真的

令人氣憤。」等語（見勞專調卷一第217頁），被告醫院後

續進行更深入的調查，原告不再主張為「拍打床墊」，改口

稱是「安撫嬰兒」。經被告醫院請院內多位護理專業人員檢

視系爭影片，以釐清原告的動作是否為安撫嬰兒的專業動

作，結果一致認定：原告的行為絕非安撫嬰兒行為，而是違

反專業且違反倫理的不當行為。被告醫院審酌原告的行為嚴

重不當，且原告沒有悔意，客觀上無法期待原告後續能夠善

盡護理專業人員的責任，經被告醫院考績會決議，並通過對

原告記大過2次處分，並依勞基法第12條第1項第4款規定，

終止兩造間勞動契約，於000年0月00日生效。

  ㈡又系爭影片經媒體大肆報導後，議員於社群媒體強烈指責被

告醫院，上級主管機關對於被告醫院進行調查及裁罰，社會

輿論對被告醫院頗有抨擊，已造成被告醫院之院譽受到極大
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負面影響，信譽損失無法估量。按臺灣護理倫理規範「護理

人員已照護個人、家庭、社區及族群健康為使用，並致力將

促進健康、預防急病、重建健康和減輕庫股市為基本責

任。」，然而原告之行為與上開規範背道而馳，致使社會大

眾對被告醫院產生不信任，質疑被告醫院之照護品質及醫療

水準。且原告該行為之所以會被錄影，係因錄影當時原告的

同事感受到原告行為嚴重不當，才會錄影，是若原告的行為

是正常安撫嬰兒行為，豈會引起同事錄影的動機，可知，當

下空間最接近原告且具有護理專業的人確實認為原告所為拍

打嬰兒、辱罵家長之行為極為不妥。被告醫院復審酌原告自

始至終均主張其行為係為安撫病童，此主張違反事實亦有背

於一般社會之認知，且就管理層面而言，若繼續聘僱，仍存

在原告在任何單位照顧病患時，恐有不當行為之風險，亦會

對其餘對同仁管理及紀律要求會面臨重大困難。是以，被告

醫院依法終止勞動契約，亦符合解僱之最後手段性。

　㈢另被告醫院於112年5月11日所召開之系爭考績會依據考績委

員會組織規程第4條第1項、第2項：「考績委員會應有全體

委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始

得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同

意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出

席人數。」之規定，又被告醫院之考績委員計15人，當日出

席為9人，超過全體委員半數，此有出席人員簽到表可稽

（見勞專調卷二第419頁），又表決時因出席委員陳素理、

田維英迴避各為護理部主任、護理部督導長，系爭影片中之

原告之行為，涉及上開2人是否善盡責任、工作績效表現，

應否須受懲處等情，與原告之懲處有連帶性，具有密切的利

害關係，根據考績委員會組織規程第8條第1項前段：「開會

時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事

項應自行迴避」規定，自應迴避，不計入出席人數，故在場

委員為7人，扣除主席原則不參與表決外，由在場6人委員舉

手表決，有4人贊成對原告核以大過2次處分，並依勞基法第

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

6



12條規定終止兩造見終止勞動契約，是被告醫院所進行的系

爭會議程序合法，所作成的決議自屬有效。　

  ㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行之聲請均駁回。⒉如受不利

判決，被告醫院願供擔保，請准宣告免為假執行。

三、兩造所不爭執之事實：

  ㈠原告於106年9月11日與被告簽訂「約用人員契約書」，受僱

於被告醫院擔任護理師，並自107年10月1日起擔任小兒加護

病房護理師，最後工作日為112年5月15日（見勞專調卷一第

75頁）。

　㈡本件劉姓病童（000年0月00日出生）於111年8月20日17時許

因發燒等症狀入院急診，而並於同日轉至嬰幼兒加護病房，

於同年月24日中午出院，共計住院5日（見勞專調桃園醫院

病歷資料卷第307至343頁）。

　㈢原告於000年0月00日下午11時許值班時，原告以手拍打該病

童時，經同仁將此過程以手機拍攝成約12秒之系爭影片（見

勞專調卷二第464頁）。　

　㈣桃園市政府於112年5月12日以府衛醫字第1120128923號行政

處分書，對原告處自112年5月12日起至同年6月11日止，計1

個月停業處分，其認定事實：「為受處分人任職於衛生福利

部桃園醫院擔任護理師，於111年8月20日至8月24日照護劉

姓病童期間，因受病童家屬情緒影響，致使有對該病童拍打

腹部之不當行為，涉違反護理人員法之相關規定。」（見勞

專調卷一第253至255頁）。桃園市政府復於112年6月5日以

府社兒字第11201510411號裁處書，裁處原告違反兒童及少

年福利與權益保障法（下稱兒少保障法）第49條第1項第2款

規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告

罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒

童及少年福利機構之負責人或工作人員（見勞專調卷一第77

至79頁）。

　㈤桃園市政府112年5月12日以府衛醫字第11201289231號行政

裁處書，裁處被告醫院略以：因未善盡督導所屬醫事人員，
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依各醫事專門職業法規定執行業務，致發生所屬護理人員於

111年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，有拍打該病童

腹部之不當行為，涉違反醫療法相關規定，依醫療法第57條

第1項及第103條第1項規定，對被告醫院處25萬元之罰鍰

（見勞專調卷一第257至263頁）。

　㈥兩造間因系爭確認勞動契約存在等事件，原告於112年6月15

日向桃園市政府聲請勞資爭議調解（見勞專調卷一第137至1

38頁），於同年8月2日調解不成立（見勞專調卷一第73至75

頁）調解不成立。

　㈦臺灣桃園地方檢察署檢察官於112年9月10日就該刑事被告即

本件原告所涉犯刑法第第277條第1項之傷害及同法第309條

第1項之公然侮辱等罪，已因告訴人於112年9月6日具狀撤回

告訴而為不起訴處分在案（見勞專調卷一第151頁）。　

　㈧長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院）

就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打

當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，於

113年5月20日長庚院林字第1130450423號函覆本院，說明略

以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能

因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍

胸、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側

拍）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍

打（無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現

象，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重

之疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫

療常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153

頁）。

四、得心證之理由：

    原告主張：原告於系爭影片中出現以手拍打劉姓病童數下之

行為，係出於安撫之正當行為，被告醫院依照其工作規則第

63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分並以勞

基法第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約，於
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法不合，兩造間之勞動契約關係仍存在，並請求被告醫院給

付受領遲延期間之工資、提繳退休金及確認原告被記大過2

次之處分無效等語，為被告醫院所否認，並以前揭情詞置

辯。是本件所應審究者，厥為：㈠被告醫院依據其工作規則

第63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分，是

否有據？㈡被告醫院依據勞基法第12條第1項第4款規定，終

止兩造間勞動契約，有無理由？㈢原告請求被告醫院給付工

資、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，

是否有理由？茲分述如下：

　㈠被告醫院依其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核

記原告2次大過處分，是否有據？

　⒈按「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：…二、身心虐

待。」、「有下列情事之一者，不得擔任兒童及少年福利機

構之負責人或工作人員：…二、有第四十九條第一項各款所

定行為之一，經有關機關查證屬實。…有前項第二款或第四

款之行為，不得擔任負責人或工作人員之期間，由主管機關

審酌情節嚴重程度認定。…現職工作人員有第一項各款情事

之一者，兒童及少年福利機構應即停止其職務，並得予以調

職、資遣、令其退休或終止勞動契約。」、「違反第四十九

條第一項各款規定之一者，處新臺幣六萬元以上六十萬元以

下罰鍰，並得公布其姓名或名稱。」，兒少保障法第49條第

1項第2款、同法第81條第1項第2款、第2項、第7項、第97條

分別定有明文。次按「各機關應設考績委員會，其組織規

程，由考試院定之。」、「考績委員會應有全體委員過半數

之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可

否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出

席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人

數。」、「考績委員會開會時，委員、與會人員及其他有關

工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避」，公務人員考

績法第15條、考績委員會組織規程第4條第1、第2項、第8條

第1項前段亦分別定有明文。又依兩造約定之系爭約用人員
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契約書第1條：「本契約遵依勞基法及其他相關法令與甲方

（即被告）工作規則等規定，規範甲乙（即被告與原告，下

同）雙方於契約期間之權利義務。」、第11條：「考核獎

懲：甲方依據核薪及考核要點及工作規則之規定，對乙方進

行定期工作及年度考核，考核結果作為待遇晉級、職務調整

及解約之重要依據。」、第14條：「甲乙雙方僱佣受僱期間

之權利義務，悉依本契約規定辦理，本契約未規定事項，依

本院工作規則或政府有關法令規定辦理。」、被告之工作規

則第63條第3項：「勞工之懲處事項及懲處額度如下：勞工

有下列情事之一經查屬實者，得予記大過，如情節重大符合

勞基法第12條規定者，得不經預告終止勞度契約：…十八、

對病患或家屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大。

十九、違反勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大

聲譽。」。

　⒉經查，雖原告陳稱略以：其身為被告醫院小兒加護病房護理

師，係依據照護病童SOP準則以「手成杯狀拍病童腹部安撫

方式」，試圖緩解該病童大聲哭鬧的現象，又因受限於病床

護欄高度，需抬高手臂才能拍到病童腹部以達安撫之目的等

語。惟依原告自行提出之0至2歲嬰幼兒適性發展學習活動綱

要之研究第52頁所示略以：「有關新生兒（0至3個月）之學

習重點指標係應透過聲音、撫摸、肢體動作、味道等與照顧

者互動，每個嬰兒都有其特殊方式表達她的需求，新生兒喜

歡擁抱與拍撫，也是促進大腦健康發育的重要關鍵，一個舒

適的抱撫勝過語言也讓嬰兒感到被愛與歸屬，嬰兒喜歡貼近

人身，以及有肌膚接觸或是嬰兒輕撫按摩等，都是初生而與

人際溝通的最佳方式，嬰兒的學習亦是來自對周遭聲音的反

應，與嬰兒經常保持眼神接觸、跟嬰兒輕聲說話、經常表達

愛意、溫暖和藹的笑容臉龐，都有助於嬰兒歸屬與親密接觸

的安全保護感，嬰兒同時透過不同的哭泣或喃喃小語聲音表

達她的需求，並與外界互動，照顧者必須細心觀察並適時予

以回應，以幫助嬰兒依附關係的發展。」（見勞專調卷一第
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97頁），可知，照顧新生兒在於以溫暖、微笑的態度及輕

撫、按摩的照護方式提供一個讓新生兒「感到安全的保護

感」，且加護病房看護中之新生嬰兒較諸一般正常健康嬰兒

而言，甚為脆弱、敏感，更應細緻、溫柔之照護，自不待

言。是以，本件於小兒加護病房治療與觀察中的劉姓病童因

身體不適或生理需求而大聲哭泣時，原告身為受過小兒加護

病房之資深護理師，自應本於專業護理師的訓練給予劉姓病

童以善意溫柔的態度及親切和緩的肢體語言，並佐以擁抱或

輕撫的動作緩和病童的情緒，方屬上開專業照護方式；且原

告既已自陳劉姓病童係因其家長照護上疏失致初生三個月內

即反覆進出被告醫院之中重度病房達6次，而經主治醫師評

估病童疑似有家長照護上疏失之情事（見勞專調卷一第9

頁），原告基於護理師之職業本能與同理心對該病童施加更

多愛心而給以妥適之照護。然經本院於112年11月30日調解

程序中勘驗系爭影片（見勞專調卷一第363頁），發現原告

因拍打劉姓病童之身體而發出巨響，並同時出現原告講出：

「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看，看屁阿，死白

目，你以為喔，那麼愛住院，通報社工啦。」等言詞，顯然

有背於常人所認知專業照護新生兒之護理師所應出現之行為

與態度，而近於兒少保障法第49條第1項第2款所指對新生兒

「身心虐待」之舉止；又林口長庚醫院就本院囑託鑑定系爭

影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，

有無違反醫療或護理常規」之事項，鑑定函覆略以：「一般

新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求

與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式

進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離

（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確

認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係

拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至

該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無

涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁），而原告
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既已自陳係手呈杯狀拍打病童腹部，則原告所稱之「拍撫行

為」顯屬鑑定報告中所稱之拍打軀幹之行為且有施力過重之

情，自屬無疑。再則，上開本院勘驗系爭影片，尚無從辨識

該病童之病床柵欄是否拉起，倘若因嬰兒病床柵欄高度因拉

起而過高，則原告自可暫時降下床欄（蓋此時原告在旁，不

虞病童有床上跌落之情形）而輕拍病童，抑或在維持床欄高

度下改以肢體按摩配合以和煦的言語與微笑方式安撫病童，

均無須大力拍打嬰兒且同時以不當的言語作為安撫病童之方

式，益徵，原告並非基於護理常規安撫病童。故原告所稱之

「手呈杯狀之拍撫行為」，業已逸脫一般安撫新生兒之拍撫

動作所能容忍尺度，亦與其所述符合專業照護嬰幼兒SOP標

準不符，難謂合乎護理常規之正當行為。另原告雖主張：其

係以手呈杯狀安撫病童，且經其安撫6次後已停止哭泣，欲

證其並非故意對病童施以暴行等語，惟依上開鑑定說明可

知，原告之拍打施力過猛，而導致該病童因拍打而致身體彈

跳，該病童究係因其大力拍打受驚嚇或畏懼而暫停哭泣，因

劉姓病童為新生幼兒而無從辨明；況在拍打過程中以不當言

語刺激病童以發洩個人情緒，客觀上亦無從肯認原告上開所

述係為安撫病童之舉。至原告復主張：系爭行為已由臺灣桃

園地方檢察署檢察官以112年度偵字第35495號為不起訴處分

（見勞專調卷一第151頁），故無不當行為等語，惟細繹該

不起訴處分書，係因告訴人撤回告訴，係程序上不起訴，故

無實質認定系爭行為是否構成傷害或公然侮辱罪，況刑事上

犯罪要件之認定與本件之「暴行」或「侮辱」之判斷標準並

非相同，無從援引，自難憑此不起訴處分而遽認原告之系爭

行為即為合法正當。

　⒊次查，原告之系爭行為並無符合正當之醫療或護理常規而屬

不當之行為，已如前述。原告雖陳稱：劉姓病童經其拍打安

撫後並未持續哭泣，且事後亦無因此造成任何傷病，並無對

其施以暴行，至多屬發洩情緒之喃喃自語，並非對病童或其

家屬之侮辱，且情節應非屬重大，應不構成違反被告醫院工
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作規則第63條第3項第18款「對病患或其家屬施以暴行、侮

辱或性侵害之行為，情節重大」、19款「違反勞動契約、勤

務提供等義務，足以損害本院重大聲譽者」之事由；且被告

醫院考績會112年第5次會議之決議亦不合法等語。惟查：

　⑴所謂「暴行」係以實施強暴之行為於他人之身體，但並不以

造成被害人傷害為必要；而所謂「侮辱」，係以使人難堪為

目的，以言語、文字、圖畫或動作表示不屑、輕蔑或攻擊之

意思，足以對於個人在社會上所保持之人格及地位，達貶損

其評價之程度而言。但判斷行為人是否對被害人已達「暴

行」或「侮辱」之行為及已否達到情節重大之標準，仍應視

行為人本身及所實施對象之年齡、身心狀態、智識能力及教

育程度等予以綜合評價。而原告係職司小兒加護病房之護理

師，受有護理專業之訓練，所面對之護理對象均為患有中重

症急病之嬰幼兒，其對劉姓病童所施加之任何不當肢體動作

或言語攻訐之行為，均違反常人所認知護理師應致力於對其

所照護之對象應以預防疾病、重建健康和減輕痛苦視為基本

責任之倫理規範，無論是否會造成該病童立即或長遠之不良

影響，皆非可容許之範圍，蓋病童是毫無能力以任何方式抵

禦來自外在環境之傷害，亦無法以言詞真確表達內心所受之

痛苦，且醫院本負有救治傷病之場所，其要求對所屬醫師、

護理人員對待病人所施之照護自有更高之期許，而原告違反

上開所述之期待，而以手大力拍打加護病房中等待醫治之無

自救力之病童腹部，並令其身體彈跳，即屬暴行且情節重

大。另原告除有前開拍打劉姓病童外，仍有以「你爸早上還

在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那

麼愛住院，通報社工啦！」等語，從其用語之主詞所指對

象，可知原告係主觀上以不雅、難堪之言語指摘劉姓病童或

其家長，而欲使其等達到難堪之目的，而達到貶損人格之評

價，已與原告所述之「抱怨或情緒宣洩」之喃喃自語，有用

語程度之區別；縱認病童或其家屬主觀上無法即時知悉原告

不當負面言語內容，惟客觀上該系爭影片業已登載於網路媒
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體上周知於大眾（包括該病童及其家人），對病童及其家人

之評價或有非論，難謂非無達到情節重大之情事。是被告醫

院考績會審認原告業已該當違反其工作規則第63條第3項第1

8款之規定而認為情節重大，並核記大過處分，尚非無據。

再則，參以原告之系爭行為，事後亦經桃園市政府於112年6

月5日以府社兒字第11201510411號裁處書認定原告已對劉姓

病童為「身心虐待」，而裁處原告違反兒少保障法第49條第

1項第2款「任何人對於兒童及少年不得為身心虐待」之規

定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰

鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童

及少年福利機構之負責人或工作人員。（見勞專調卷一第77

至79頁）。據此，亦可佐證原告之系爭行為應已違反被告醫

院之工作規則第63條第3項第18款之規定甚明。

　⑵另原告之系爭行之影片經匿名者上傳於公開於爆料公社網站

上，並經網民留言與媒體之轉載，受到一般民眾與民意代表

對於被告醫院及護理人員之批抨，此有多則報料公社及GOOG

LE留言及YOUTUBE網站多則轉載自華視新聞、TVBS、公視新

聞網等媒體影片（見勞專調卷一第221至243頁、第249至251

頁、卷二第17至23頁）可資證明。且依據自由時報電子報11

2年5月10日22時50分之新聞稿亦記載略以：『衛福部醫院竟

發生護理人員疑似虐嬰！…片中護理人員不斷朝嬰兒床拍

打，伴隨3個月大的嬰兒的哭聲，護理師還邊罵「你爸早上

還在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為

那麼愛住院，通報社工啦！」短短15秒拍打約10下…』、與

桃園市議員甲○○112年5月10日臉書「桃園觀察日記」截

圖，其上亦記載略以：「嬰兒生病住加護病房已經很可憐，

護理師居然還虐待他、甚至伴隨其他護理師的訕笑聲，真的

非常可惡！短短15秒的影片裡裡人員打了生病的嬰兒10下！

送孩子去就醫沒想到換來孩子被護理師虐打，我真的無法容

忍！桃部的新聞稿說法表示該護理師是拍打床墊而已，我真

的無法接受這種說法！」（見勞專調卷一第245至247頁、第
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207頁），均為負面評論，自屬無疑。上開與情之反應已足

使一般民眾對被告醫院有重大不利之觀感，並質疑被告醫院

內部治理及醫療、護理紀律之維護不良。是以，被告醫院陳

稱：原告之系爭行為業已造成對被告醫院極大之負面影響而

損及被告醫院之聲譽，已違反被告之工作規則第63條第3項

第19款之規定，而核記大過之處分，尚非無據。

　⑶再查，原告陳稱：依考績委員會組織規程第4條第1項：「考

績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員

半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入

一方以達半數同意。」、被告醫院考績會設置要點第6條第2

項：「本會全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過

半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入

任一方以達半數同意。」之規定，被告醫院於112年5月11日

召開考績會對原告做出2大過處分，並決議終止兩造間勞動

契約之程序，不符上開考績委員會組織規程第4條第1項、被

告醫院考績會設置要點第6條第2項規定，被告醫院召開考績

會，應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半

數以上同意，始得決議之規定等語。惟：

　①被告醫院之考績會全體委員共計有15人，當日簽到出席之委

員為9人，業已超過全體委員半數出席，且有出席人數9人中

6人參與決議，4人同意決議記原告2次大過之處分，此有被

告醫院系爭考績會112年第5次會議簽到表、會議記錄可憑

（見勞專調卷二第419至425頁），則被告醫院考績會就該次

112年第5次會議已有考績委員9人出席開會，並有出席人數

中6人之出席委員就該次提案一「有關小兒加護病房護理施

行為不當擬懲處」予以決議，即扣除主席及2位應自行迴避

之委員外，已有出席之考績委員6人參與該決議事項，並有

出席決議人數6人之過半數4人同意決議記原告2次大過之處

分，則被告該醫院考績會之上開決議程序，於法並無不合。

　②又原告雖以出席委員中之陳素里、田維瓔並非符合系爭考績

會設置要點第8條規定：「本會委員…其涉及本身之升遷、
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考績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴

避。」之對象，並無迴避之必要，然被告醫院要求該2人迴

避，該決議不合法；且若須迴避，亦應迴避出席該次考績會

等語。然陳素里是被告醫院護理部主任、田維瑛為被告醫院

護理部護理督導長，對原告之護理工作本有指揮、監督權

責，而原告是否應受懲處及其懲處範圍，均已涉及該2人有

無善盡監督之責，而與其等之績效、升遷有連帶密切相關，

難謂該決議與其本身事項無關；依據考績委員會組織規程第

8條第1項前段規定：「開會時，委員、與會人員及其他有關

工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避。」，是陳素

里、田維瑛自行迴避該次決議，尚難謂與法無據。況上開規

定之「應予迴避」，其目的在於避免因有迴避事由之委員參

與決議而影響考績會作成決議之內容之公正性而言，被告醫

院之考績委員陳素里、田維瑛雖仍出席該次會議，然既未參

與懲處之討論與決議，自無有礙決議之公正性。另依上開考

績委員會組織規程第4條第2項規定之文意「前項出席委員應

行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」可知，應

予迴避之考績委員，僅須於須迴避之「該案件」於決議時迴

避即可，而非指不得出席該次會議，亦非指不得計入開會之

出席人數，否則該次會議若尚有其他決議案而無迴避事由

時，卻一併剝奪應迴避之委員出席參與其他與迴避事由無涉

議案之決議，亦於上開規定之文意不合。至原告所舉最高行

政法院108年度判字第367號判決意旨，而主張應予迴避之考

績委員亦不得參與討論，縱有參與討論亦有程序上之違誤等

語，然細繹該判決之內容，該案應予迴避之考績委員為該案

之當事人所為行為之相對人，且參與實質討論，其陳述內容

自不利於該案之當事人，若容認其參與當事人是否懲處之討

論，基於彼此互為考績委員之同僚關係，恐有影響其他考績

委員之心證而不利於懲處之當事人，故為保障當事人懲處案

之公平性，而寬認其參與實質討論亦應予迴避，俾維持考績

會決議內容之公正。然而，本件決議事項上開應予迴避之考
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績委員陳素里、田維瑛2人，並非原告所為系爭行為之相對

人，且僅於該議案討論、表決前，先自行陳述意見即離席，

並無實質參與對原告決議案同意懲處與否之討論，是上開判

決意旨之事實背景與本件尚不相符，難謂有比附援引之必

要，併予敘明。

　③至被告醫院雖屬衛福部下轄之醫院，惟兩造間係簽立約用人

員契約書而適用勞基法之勞雇關係，自非公務人員服務法之

適用對象，此復有被告醫院另行對其約用人員亦定有衛福部

所屬醫療機構約用人院進用及管理要點、約用人員資格及等

別、起薪基準表、考核表可參（見本院卷第31至37頁）。是

被告醫院對原告之記大過2次處分並終止兩造間之勞動契

約，乃屬私法法律行為之終止權的行使，並非公法行為之行

政處分，自無原告所指應適用行政程序法之餘地。而被告醫

院係依據系爭影片之內容並訪談相關人等而作成緊急應變會

議記錄（見勞專調卷二第415至417頁），並依其考績會設置

要點等相關程序召開考績會，復原告到場陳述意見，而經實

質討論決議通過計2次大過之決議，則原告上開所陳決議不

合法乙情，難謂有據。

　⑷從而，被告醫院以原告之系爭行為已違反被告醫院工作規則

第63條第3項第18款、第19款之事由，而核記原告2次大過之

處分，尚非無據。　

　㈡被告依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契

約，有無理由？　

　⒈按勞基法第12條第1項第4款所稱之「情節重大」，係指因該

事由導致勞動關係進行受到干擾，而有賦予雇主立即終止勞

動契約關係權利之必要，且受僱人亦無法期待雇主於解僱後

給付其資遣費而言，必以勞工違反勞動契約或工作規則之具

體事項，客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼

續其僱傭關係，且雇主所為之懲戒性解僱與勞工之違規行為

在程度上核屬相當者，始足稱之；又是否達此「情節重大」

之程度，則應依社會一般通念，審酌評估該行業性質、職場
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文化暨違規行為造成之影響、是否可歸責於勞工、有無賦與

勞工必要程序保障等項，平衡雇主與勞工之利益而妥為判斷

（最高法院97年度台上字第825號、101年度台上字第2033號

判決參照）。

　⒉經查，原告之系爭行為有重大不當之處而違反被告醫院工作

第63條第3項第18款、第19款之事由，已如前述。又被告醫

院為衛生部於桃園市所設置之一級公立醫院，負責服務大桃

園地區民眾預防疾病與救治之需求，並推動全民健康、保育

之義務，肩負保障一般民眾生命、健康的重大使命，對於因

涉及病人之生命、健康之從業醫療、護理照護之人員，自應

採取高標準之工作規範與倫理要求。而原告自106年9月11日

即已於被告嬰幼兒加護病房工作，長年接觸中重症之病童，

自應熟悉照護病童之作業規範與倫理要求，然卻有違其護照

規範與愛護病童之倫理要求而大力拍打病童並以言語侮辱病

童及其家屬，亦足使被告醫院遭受輿論質疑其照護品質與醫

療水準，而有損被告醫院之聲譽，是原告之系爭行為違反被

告醫院工作規則之情節，均不可謂非重大。且被告醫院初步

訪談原告時，原告並未據實說明有拍打小孩之舉動，僅先

謂：「係一時情緒不佳而拍打並床墊，沒有拍打小孩，深感

悔意。」等語，原告直至次日上午桃園市政府衛生局行政調

查時，才陳稱有拍打病童之行為，此節從桃園市政府112年5

月12日府衛醫字第11201289231號之行政裁處書裁處理由記

載略以：「經本府衛生局112年5月11日行政調查，受處分人

（即被告醫院）及所屬護理師（即原告）坦承確有拍打病童

腹部之不當行為。」等語，有被告提出112年5月10日緊急應

便會議記錄之初步調查訪談資料、桃園市政府112年5月12日

行政裁處書為憑（見勞專調卷二第417頁、勞專調卷一第257

至261頁），足堪認定原告並未對該行為之舉止，據實陳報

而致被告醫院提供錯誤訊息予媒體，更坐實管理不善之指

摘；又原告對其系爭行為事後仍執意表示係遵照SOP規範拍

撫病童，並否認有暴行或侮辱之行為，自未認同其系爭行為
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有何不當，亦無真誠改善之意願，顯與被告醫院對於護理師

之護理工作之倫理要求相違背。是以，被告醫院若仍留任原

告，自有妨礙其對同仁之紀律與醫療倫理之建立，客觀上已

難期待其採用解僱以外之懲處手段而繼續兩造間之勞動關

係，是其依勞基法第12條第1項第4款之規定，不經預告終止

兩造間之勞動契約，難謂無據。

  ㈢原告請求被告給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大

過2次之處分無效，是否有理由？　　

    經查，被告醫院係於112年5月11日召開112年度第5次考績會

並決議2次大過處分與終止與原告間之勞動契約，已於同年

月17日由原告及其父親參與被告醫院之協調會，經被告醫院

告知其等終止兩造間勞動契約，並於112年12月21日以匯款

方式，給付原告112年12月16日、17日之工資，共計3,456元

予原告，此均有原告提出112年5月17日協調會議記錄、雙掛

號收件回執、匯款清單及補發薪資及利息計算單等件可資證

明（見勞簡專調卷二第427至437頁頁）。是以，兩造間僱傭

關係業經兩造於112 年5 月17日終止，則原告請求被告醫院

給付自112年5月16日起至同年月31日止之工資，計33,019元

及其遲延利息；及自112年6月1日起至原告復職日止，按月

於每月1日給付工資70,569元及其遲延利息；並自112年6月1

日起，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局所設

立之勞工退休金專戶；暨確認被告醫院所核記原告2次大過

處分無效，均屬無據。　　

五、綜上，原告請求確認兩造間僱傭關係存在及被告醫院所核定

記原告2次大過處分為無效，並請求被告醫院給付原告自112

年5月16日起至同年月31日止之工資計33,019元，及自112年

5月16日起至清償日止，按年息5％計算之利息；且請求被告

醫院自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給

付原告工資70,569元，及自各期應給付之日起至清償日止，

按年息5％計算之利息；暨請求被告醫院自112 年6 月1日起

至原告復職之日止，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告
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於勞保局設立之勞工退休金專戶，均為無理由，應予駁回。

又原告之訴既經駁回，則其假執行之聲請，亦失所附麗，應

併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及其他舉證，

經審酌後認對於本件判決結果不生影響，爰不一一論述。

七、訴訟費用負擔之依據：勞動事件法第15條、民事訴訟法第78

條規定。

中　　華　　民　　國 　113    年 　 7  　月 　 19   　日

                  民事勞動法庭    法　官　姚葦嵐

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　 年　　7 　 月　　19　　日

                                   書記官　賴昱廷
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臺灣桃園地方法院民事判決
113年度勞訴字第4號
原      告  劉禮臻  
訴訟代理人  謝昀蒼律師
            劉義誠  




被      告  衛生福利部桃園醫院


法定代理人  陳日昌  
訴訟代理人  謝清傑律師
            王偉傑  
            余偌仟  
上列當事人間請求確認勞動契約存在等事件，本院於民國113年6月14日言詞辯論終結，茲判決如下：
    主      文
原告之訴及其假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實與理由
壹、程序方面
一、按有關勞動事件之處理，依本法之規定；本法未規定者，適用民事訴訟法及強制執行法之規定，勞動事件法第15條定有明文，是本件勞動事件所涉勞動事件法未規定之事項，均適用民事訴訟法之規定。又確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之；確認證書真偽或為法律關係基礎事實存否之訴，亦同，民事訴訟法第247 條第1 項亦定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存在與否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不妥之狀態存在，且此種不妥狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1237號判例要旨參照）。經查，原告主張：兩造間勞動契約存在等語，為被告所否認，則兩造間就該契約之存否即有爭執，原告是否應為被告服勞務、是否可請領薪資，俱屬不確定，致原告私法上地位處於不安定之狀態，而有受侵害之虞，得以確認判決除去。揆諸上揭說明，原告自有即受確認判決之法律上利益，其提起本件確認之訴，應予准許。
二、次按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2款、勞動事件法第15條分別定有明文。經查，原告起訴時第5項聲明本主張：被告醫院所核定原告記2次大過處分應予撤銷等語；嗣於112年12月25日具狀就上開之聲明，改為：訴請確認被告醫院所核定記原告大過2次處分無效等語（見勞專調卷二第111頁），核原告上開所為，係屬訴之聲明變更，因其等之基礎事實屬同一，乃合於上開規定，應予准許。
貳、實體方面
一、原告主張：
  ㈠原告於民國106年9月11日與被告醫院簽訂「約用人員契約書」（見本院112年度勞專調字第198號〈下稱勞專調卷〉一第205至206頁），擔任護理師，並於107年10月1日負責被告醫院小兒加護病房護理師。茲因原告於000年0月00日下午11時許值班時，訴外人劉姓病童出現啜泣聲後隨即嚎啕大哭，原告為安撫該病童，依據照護病童之標準流程，以手呈杯狀而拍撫該病童腹部，以圖緩解大聲哭鬧之現象；又依前開標準程序，因需將病童所在之病床左右兩側護欄拉起，而原告受限於病床兩側護欄因拉起而增高，必須以高抬手臂向下拍撫之方式始得為之。然因同事將此過程以手機拍攝成約12秒之影片（下稱系爭影片），經匿名者於112年5月10日張貼於網站「爆料公社」，佐以『桃園某醫院護理師未盡行善與不傷害義務，反而虐童，制止被回應：「她活該，通報主管卻無作為」』等語為內文（見勞專調卷一第207頁），經轉載於媒體報導及民意代表經營之臉書，被告醫院於000年0月00日下午得知後，未盡詳細查證，即於次日即同年月11日召開甄審及考績委員會（下稱系爭考績會）逕予二大過及終止勞動契約之處分，嗣於112年5月17日通知原告，因執行醫療業務之行為違反被告醫院工作規則第63條第3項第18、19款之規定為由，依勞動基準法（下稱勞基法）第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約（見勞專調卷一第65頁）。
　㈡依系爭影片顯示，原告固有對該病童之拍打行為，然此係基於對幼童醫療照護行為之「拍撫」，而系爭影品中呈現出響亮之拍撫聲音，而有令人誤解虐童之表象，則係因原告以手呈杯狀之手勢拍撫該病童，或是因病童當時有腸脹氣之情形，且該病童腹部穿著之衣物較為厚實所導致。又該病童經原告拍撫後確實不再繼續哭鬧，此細觀系爭影片及原告提出之聲波分析圖（見勞專調卷一第393、395頁），均可察知，原告之拍撫行為顯與被告醫院工作規則第63條第3項第18款規定之「暴行」有別。如認原告對於出生未滿3個月之病童有施以暴行，依常情勢必造成傷害之結果，然該病童於當時或事後均未查出有任何因原告之拍撫所造成之傷害或異常記錄，此可證明原告對該病童並無施以暴行。另原告雖於拍撫病童時而有言詞上抱怨、抒發情緒之喃喃自語行為，然其言語內容實係對於病童之父先前不當干擾病房行為之情緒宣洩，雖有不適，但並非針對病童，且該病童當時係年齡不滿3個月之幼兒，不致感到痛苦、難堪，又當時病童之父亦未在場，亦無因原告之言語而有感到痛苦、難堪之可能，亦與上開同條款之「侮辱」行為不符。故被告醫院之調查，顯未具體審酌病童或其家屬受侵害之情節，亦未斟酌雙方之職業、教育程度等為綜合判斷，即遽認原告對病童施以構成暴行或侮辱且情節重大，而核以大過2次並逕予解僱之處分，實有違誤。另被告醫院亦罔顧原告於被告醫院任職已逾5年，每年考核表現均屬優良（包含事發之111年度），僅因系爭影片於網路上發佈造成輿論議論，為快速平息輿論，而未考量是否尚有其他懲戒方式，即可達到維護工作場所之紀律，防止類似事件再度發生之目的，顯然未盡到對原告之保護義務，自與「解僱最後手段性原則」不符，應認終止兩造間之勞動契約無效。　
  ㈢再依被告醫院甄審及考績委員會設置要點（下稱系爭考績會設置要點）第6條第2項前段規定，被告醫院召開考績會，應有全體委員過半數之出席，始得開會，並經出席委員過半數以上同意，始得決議。然依該系爭考績會當日會議記錄簽到表之全體考績委員人數共15人，簽到者9人，然依該會議記錄決議欄第2項記載，同意對原告記二大過處分，計4票贊成超過當時在場委員半數（不含主席）6人，然簽到之考績委員中之陳素理（護理部主任）、田維瑛（護理部督導）2人係於陳述意見後迴避不參與本案後續討論，於決議時不計入出席人數。然上開審議提案懲處原告部分，上開2人依法無須迴避，自應列入該次系爭考績會之決議出席人數，則被告醫院之上開決議僅有4票，不符出席人數9人之半數，顯不合法定決議門檻，自屬違法無效，蓋依系爭考績會設置要點第8條規定「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避…」，然該2人並無涉及本身之事項，自無迴避之必要。縱認該2人須迴避，則理應不得出席參與該次開會時之出席人數計算，若就考績事件應自行迴避之考績委員參與考績委員會之討論，即使於討論結束後未參與結果之表決，仍屬決定程序的參與，構成應迴避之考績委員參與考績會決議之瑕疵，且無從補正，已違正當法律程序。
  ㈣基上，被告醫院已構成不適法解僱。為此，原告爰依兩造之勞動契約關係、民法第487條第1項、勞工退休金條例第31條第1項之規定，提起本件訴訟，請求確認兩造間之勞動契約存在，並請求給付原告工資及提撥勞工退休金。並聲明：⒈確認兩造間勞動契約存在；被告醫院並應回復原告之原護理師職務。⒉被告醫院應給付原告33,019元，及自112年5月16日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒊被告醫院應自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付原告70,569元，及自各期應給付之次日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒋被告醫院應自112年6月1日起至原告復職之日止，按月提繳3,900元至原告設於勞動部勞工保險局退休金個人專戶。⒌確認被告醫院核定原告記大過二次處分無效。⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
  ㈠被告醫院於000年0月00日下午5時22分許，獲悉有護理師虐童之影片，而其所攝地點為本院小兒加護病房時，旋即展開調查而發現影片中拍打嬰兒的護理師為原告，即於同日下午6時召開緊急應變會議，並請原告到會協助瞭解，經詢問後原告表示當下沒有要打小孩，而是一時情緒控制不佳，拍打病床的床墊，深感悔意等語（見勞專調卷二第415至417頁），被告醫院根據原告說詞，遂向主管機關即桃園市政府衛生局說明：「該名護理人員（即原告）稱只是拍打床墊」等語，並發佈新聞稿（見勞專調卷一第219頁）。同日桃園市議員甲○○議員又發佈近拍之系爭影片並留言：「這邊近拍，看起來根本不是打在床墊，而是在打小孩的身上，真的令人氣憤。」等語（見勞專調卷一第217頁），被告醫院後續進行更深入的調查，原告不再主張為「拍打床墊」，改口稱是「安撫嬰兒」。經被告醫院請院內多位護理專業人員檢視系爭影片，以釐清原告的動作是否為安撫嬰兒的專業動作，結果一致認定：原告的行為絕非安撫嬰兒行為，而是違反專業且違反倫理的不當行為。被告醫院審酌原告的行為嚴重不當，且原告沒有悔意，客觀上無法期待原告後續能夠善盡護理專業人員的責任，經被告醫院考績會決議，並通過對原告記大過2次處分，並依勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，於000年0月00日生效。
  ㈡又系爭影片經媒體大肆報導後，議員於社群媒體強烈指責被告醫院，上級主管機關對於被告醫院進行調查及裁罰，社會輿論對被告醫院頗有抨擊，已造成被告醫院之院譽受到極大負面影響，信譽損失無法估量。按臺灣護理倫理規範「護理人員已照護個人、家庭、社區及族群健康為使用，並致力將促進健康、預防急病、重建健康和減輕庫股市為基本責任。」，然而原告之行為與上開規範背道而馳，致使社會大眾對被告醫院產生不信任，質疑被告醫院之照護品質及醫療水準。且原告該行為之所以會被錄影，係因錄影當時原告的同事感受到原告行為嚴重不當，才會錄影，是若原告的行為是正常安撫嬰兒行為，豈會引起同事錄影的動機，可知，當下空間最接近原告且具有護理專業的人確實認為原告所為拍打嬰兒、辱罵家長之行為極為不妥。被告醫院復審酌原告自始至終均主張其行為係為安撫病童，此主張違反事實亦有背於一般社會之認知，且就管理層面而言，若繼續聘僱，仍存在原告在任何單位照顧病患時，恐有不當行為之風險，亦會對其餘對同仁管理及紀律要求會面臨重大困難。是以，被告醫院依法終止勞動契約，亦符合解僱之最後手段性。
　㈢另被告醫院於112年5月11日所召開之系爭考績會依據考績委員會組織規程第4條第1項、第2項：「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」之規定，又被告醫院之考績委員計15人，當日出席為9人，超過全體委員半數，此有出席人員簽到表可稽（見勞專調卷二第419頁），又表決時因出席委員陳素理、田維英迴避各為護理部主任、護理部督導長，系爭影片中之原告之行為，涉及上開2人是否善盡責任、工作績效表現，應否須受懲處等情，與原告之懲處有連帶性，具有密切的利害關係，根據考績委員會組織規程第8條第1項前段：「開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項應自行迴避」規定，自應迴避，不計入出席人數，故在場委員為7人，扣除主席原則不參與表決外，由在場6人委員舉手表決，有4人贊成對原告核以大過2次處分，並依勞基法第12條規定終止兩造見終止勞動契約，是被告醫院所進行的系爭會議程序合法，所作成的決議自屬有效。　
  ㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，被告醫院願供擔保，請准宣告免為假執行。
三、兩造所不爭執之事實：
  ㈠原告於106年9月11日與被告簽訂「約用人員契約書」，受僱於被告醫院擔任護理師，並自107年10月1日起擔任小兒加護病房護理師，最後工作日為112年5月15日（見勞專調卷一第75頁）。
　㈡本件劉姓病童（000年0月00日出生）於111年8月20日17時許因發燒等症狀入院急診，而並於同日轉至嬰幼兒加護病房，於同年月24日中午出院，共計住院5日（見勞專調桃園醫院病歷資料卷第307至343頁）。
　㈢原告於000年0月00日下午11時許值班時，原告以手拍打該病童時，經同仁將此過程以手機拍攝成約12秒之系爭影片（見勞專調卷二第464頁）。　
　㈣桃園市政府於112年5月12日以府衛醫字第1120128923號行政處分書，對原告處自112年5月12日起至同年6月11日止，計1個月停業處分，其認定事實：「為受處分人任職於衛生福利部桃園醫院擔任護理師，於111年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，因受病童家屬情緒影響，致使有對該病童拍打腹部之不當行為，涉違反護理人員法之相關規定。」（見勞專調卷一第253至255頁）。桃園市政府復於112年6月5日以府社兒字第11201510411號裁處書，裁處原告違反兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少保障法）第49條第1項第2款規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員（見勞專調卷一第77至79頁）。
　㈤桃園市政府112年5月12日以府衛醫字第11201289231號行政裁處書，裁處被告醫院略以：因未善盡督導所屬醫事人員，依各醫事專門職業法規定執行業務，致發生所屬護理人員於111年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，有拍打該病童腹部之不當行為，涉違反醫療法相關規定，依醫療法第57條第1項及第103條第1項規定，對被告醫院處25萬元之罰鍰（見勞專調卷一第257至263頁）。
　㈥兩造間因系爭確認勞動契約存在等事件，原告於112年6月15日向桃園市政府聲請勞資爭議調解（見勞專調卷一第137至138頁），於同年8月2日調解不成立（見勞專調卷一第73至75頁）調解不成立。
　㈦臺灣桃園地方檢察署檢察官於112年9月10日就該刑事被告即本件原告所涉犯刑法第第277條第1項之傷害及同法第309條第1項之公然侮辱等罪，已因告訴人於112年9月6日具狀撤回告訴而為不起訴處分在案（見勞專調卷一第151頁）。　
　㈧長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院）就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，於113年5月20日長庚院林字第1130450423號函覆本院，說明略以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁）。
四、得心證之理由：
    原告主張：原告於系爭影片中出現以手拍打劉姓病童數下之行為，係出於安撫之正當行為，被告醫院依照其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分並以勞基法第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約，於法不合，兩造間之勞動契約關係仍存在，並請求被告醫院給付受領遲延期間之工資、提繳退休金及確認原告被記大過2次之處分無效等語，為被告醫院所否認，並以前揭情詞置辯。是本件所應審究者，厥為：㈠被告醫院依據其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分，是否有據？㈡被告醫院依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，有無理由？㈢原告請求被告醫院給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，是否有理由？茲分述如下：
　㈠被告醫院依其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核記原告2次大過處分，是否有據？
　⒈按「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：…二、身心虐待。」、「有下列情事之一者，不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員：…二、有第四十九條第一項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實。…有前項第二款或第四款之行為，不得擔任負責人或工作人員之期間，由主管機關審酌情節嚴重程度認定。…現職工作人員有第一項各款情事之一者，兒童及少年福利機構應即停止其職務，並得予以調職、資遣、令其退休或終止勞動契約。」、「違反第四十九條第一項各款規定之一者，處新臺幣六萬元以上六十萬元以下罰鍰，並得公布其姓名或名稱。」，兒少保障法第49條第1項第2款、同法第81條第1項第2款、第2項、第7項、第97條分別定有明文。次按「各機關應設考績委員會，其組織規程，由考試院定之。」、「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」、「考績委員會開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避」，公務人員考績法第15條、考績委員會組織規程第4條第1、第2項、第8條第1項前段亦分別定有明文。又依兩造約定之系爭約用人員契約書第1條：「本契約遵依勞基法及其他相關法令與甲方（即被告）工作規則等規定，規範甲乙（即被告與原告，下同）雙方於契約期間之權利義務。」、第11條：「考核獎懲：甲方依據核薪及考核要點及工作規則之規定，對乙方進行定期工作及年度考核，考核結果作為待遇晉級、職務調整及解約之重要依據。」、第14條：「甲乙雙方僱佣受僱期間之權利義務，悉依本契約規定辦理，本契約未規定事項，依本院工作規則或政府有關法令規定辦理。」、被告之工作規則第63條第3項：「勞工之懲處事項及懲處額度如下：勞工有下列情事之一經查屬實者，得予記大過，如情節重大符合勞基法第12條規定者，得不經預告終止勞度契約：…十八、對病患或家屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大。十九、違反勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大聲譽。」。
　⒉經查，雖原告陳稱略以：其身為被告醫院小兒加護病房護理師，係依據照護病童SOP準則以「手成杯狀拍病童腹部安撫方式」，試圖緩解該病童大聲哭鬧的現象，又因受限於病床護欄高度，需抬高手臂才能拍到病童腹部以達安撫之目的等語。惟依原告自行提出之0至2歲嬰幼兒適性發展學習活動綱要之研究第52頁所示略以：「有關新生兒（0至3個月）之學習重點指標係應透過聲音、撫摸、肢體動作、味道等與照顧者互動，每個嬰兒都有其特殊方式表達她的需求，新生兒喜歡擁抱與拍撫，也是促進大腦健康發育的重要關鍵，一個舒適的抱撫勝過語言也讓嬰兒感到被愛與歸屬，嬰兒喜歡貼近人身，以及有肌膚接觸或是嬰兒輕撫按摩等，都是初生而與人際溝通的最佳方式，嬰兒的學習亦是來自對周遭聲音的反應，與嬰兒經常保持眼神接觸、跟嬰兒輕聲說話、經常表達愛意、溫暖和藹的笑容臉龐，都有助於嬰兒歸屬與親密接觸的安全保護感，嬰兒同時透過不同的哭泣或喃喃小語聲音表達她的需求，並與外界互動，照顧者必須細心觀察並適時予以回應，以幫助嬰兒依附關係的發展。」（見勞專調卷一第97頁），可知，照顧新生兒在於以溫暖、微笑的態度及輕撫、按摩的照護方式提供一個讓新生兒「感到安全的保護感」，且加護病房看護中之新生嬰兒較諸一般正常健康嬰兒而言，甚為脆弱、敏感，更應細緻、溫柔之照護，自不待言。是以，本件於小兒加護病房治療與觀察中的劉姓病童因身體不適或生理需求而大聲哭泣時，原告身為受過小兒加護病房之資深護理師，自應本於專業護理師的訓練給予劉姓病童以善意溫柔的態度及親切和緩的肢體語言，並佐以擁抱或輕撫的動作緩和病童的情緒，方屬上開專業照護方式；且原告既已自陳劉姓病童係因其家長照護上疏失致初生三個月內即反覆進出被告醫院之中重度病房達6次，而經主治醫師評估病童疑似有家長照護上疏失之情事（見勞專調卷一第9頁），原告基於護理師之職業本能與同理心對該病童施加更多愛心而給以妥適之照護。然經本院於112年11月30日調解程序中勘驗系爭影片（見勞專調卷一第363頁），發現原告因拍打劉姓病童之身體而發出巨響，並同時出現原告講出：「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看，看屁阿，死白目，你以為喔，那麼愛住院，通報社工啦。」等言詞，顯然有背於常人所認知專業照護新生兒之護理師所應出現之行為與態度，而近於兒少保障法第49條第1項第2款所指對新生兒「身心虐待」之舉止；又林口長庚醫院就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，鑑定函覆略以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁），而原告既已自陳係手呈杯狀拍打病童腹部，則原告所稱之「拍撫行為」顯屬鑑定報告中所稱之拍打軀幹之行為且有施力過重之情，自屬無疑。再則，上開本院勘驗系爭影片，尚無從辨識該病童之病床柵欄是否拉起，倘若因嬰兒病床柵欄高度因拉起而過高，則原告自可暫時降下床欄（蓋此時原告在旁，不虞病童有床上跌落之情形）而輕拍病童，抑或在維持床欄高度下改以肢體按摩配合以和煦的言語與微笑方式安撫病童，均無須大力拍打嬰兒且同時以不當的言語作為安撫病童之方式，益徵，原告並非基於護理常規安撫病童。故原告所稱之「手呈杯狀之拍撫行為」，業已逸脫一般安撫新生兒之拍撫動作所能容忍尺度，亦與其所述符合專業照護嬰幼兒SOP標準不符，難謂合乎護理常規之正當行為。另原告雖主張：其係以手呈杯狀安撫病童，且經其安撫6次後已停止哭泣，欲證其並非故意對病童施以暴行等語，惟依上開鑑定說明可知，原告之拍打施力過猛，而導致該病童因拍打而致身體彈跳，該病童究係因其大力拍打受驚嚇或畏懼而暫停哭泣，因劉姓病童為新生幼兒而無從辨明；況在拍打過程中以不當言語刺激病童以發洩個人情緒，客觀上亦無從肯認原告上開所述係為安撫病童之舉。至原告復主張：系爭行為已由臺灣桃園地方檢察署檢察官以112年度偵字第35495號為不起訴處分（見勞專調卷一第151頁），故無不當行為等語，惟細繹該不起訴處分書，係因告訴人撤回告訴，係程序上不起訴，故無實質認定系爭行為是否構成傷害或公然侮辱罪，況刑事上犯罪要件之認定與本件之「暴行」或「侮辱」之判斷標準並非相同，無從援引，自難憑此不起訴處分而遽認原告之系爭行為即為合法正當。
　⒊次查，原告之系爭行為並無符合正當之醫療或護理常規而屬不當之行為，已如前述。原告雖陳稱：劉姓病童經其拍打安撫後並未持續哭泣，且事後亦無因此造成任何傷病，並無對其施以暴行，至多屬發洩情緒之喃喃自語，並非對病童或其家屬之侮辱，且情節應非屬重大，應不構成違反被告醫院工作規則第63條第3項第18款「對病患或其家屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大」、19款「違反勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大聲譽者」之事由；且被告醫院考績會112年第5次會議之決議亦不合法等語。惟查：
　⑴所謂「暴行」係以實施強暴之行為於他人之身體，但並不以造成被害人傷害為必要；而所謂「侮辱」，係以使人難堪為目的，以言語、文字、圖畫或動作表示不屑、輕蔑或攻擊之意思，足以對於個人在社會上所保持之人格及地位，達貶損其評價之程度而言。但判斷行為人是否對被害人已達「暴行」或「侮辱」之行為及已否達到情節重大之標準，仍應視行為人本身及所實施對象之年齡、身心狀態、智識能力及教育程度等予以綜合評價。而原告係職司小兒加護病房之護理師，受有護理專業之訓練，所面對之護理對象均為患有中重症急病之嬰幼兒，其對劉姓病童所施加之任何不當肢體動作或言語攻訐之行為，均違反常人所認知護理師應致力於對其所照護之對象應以預防疾病、重建健康和減輕痛苦視為基本責任之倫理規範，無論是否會造成該病童立即或長遠之不良影響，皆非可容許之範圍，蓋病童是毫無能力以任何方式抵禦來自外在環境之傷害，亦無法以言詞真確表達內心所受之痛苦，且醫院本負有救治傷病之場所，其要求對所屬醫師、護理人員對待病人所施之照護自有更高之期許，而原告違反上開所述之期待，而以手大力拍打加護病房中等待醫治之無自救力之病童腹部，並令其身體彈跳，即屬暴行且情節重大。另原告除有前開拍打劉姓病童外，仍有以「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那麼愛住院，通報社工啦！」等語，從其用語之主詞所指對象，可知原告係主觀上以不雅、難堪之言語指摘劉姓病童或其家長，而欲使其等達到難堪之目的，而達到貶損人格之評價，已與原告所述之「抱怨或情緒宣洩」之喃喃自語，有用語程度之區別；縱認病童或其家屬主觀上無法即時知悉原告不當負面言語內容，惟客觀上該系爭影片業已登載於網路媒體上周知於大眾（包括該病童及其家人），對病童及其家人之評價或有非論，難謂非無達到情節重大之情事。是被告醫院考績會審認原告業已該當違反其工作規則第63條第3項第18款之規定而認為情節重大，並核記大過處分，尚非無據。再則，參以原告之系爭行為，事後亦經桃園市政府於112年6月5日以府社兒字第11201510411號裁處書認定原告已對劉姓病童為「身心虐待」，而裁處原告違反兒少保障法第49條第1項第2款「任何人對於兒童及少年不得為身心虐待」之規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員。（見勞專調卷一第77至79頁）。據此，亦可佐證原告之系爭行為應已違反被告醫院之工作規則第63條第3項第18款之規定甚明。
　⑵另原告之系爭行之影片經匿名者上傳於公開於爆料公社網站上，並經網民留言與媒體之轉載，受到一般民眾與民意代表對於被告醫院及護理人員之批抨，此有多則報料公社及GOOGLE留言及YOUTUBE網站多則轉載自華視新聞、TVBS、公視新聞網等媒體影片（見勞專調卷一第221至243頁、第249至251頁、卷二第17至23頁）可資證明。且依據自由時報電子報112年5月10日22時50分之新聞稿亦記載略以：『衛福部醫院竟發生護理人員疑似虐嬰！…片中護理人員不斷朝嬰兒床拍打，伴隨3個月大的嬰兒的哭聲，護理師還邊罵「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那麼愛住院，通報社工啦！」短短15秒拍打約10下…』、與桃園市議員甲○○112年5月10日臉書「桃園觀察日記」截圖，其上亦記載略以：「嬰兒生病住加護病房已經很可憐，護理師居然還虐待他、甚至伴隨其他護理師的訕笑聲，真的非常可惡！短短15秒的影片裡裡人員打了生病的嬰兒10下！送孩子去就醫沒想到換來孩子被護理師虐打，我真的無法容忍！桃部的新聞稿說法表示該護理師是拍打床墊而已，我真的無法接受這種說法！」（見勞專調卷一第245至247頁、第207頁），均為負面評論，自屬無疑。上開與情之反應已足使一般民眾對被告醫院有重大不利之觀感，並質疑被告醫院內部治理及醫療、護理紀律之維護不良。是以，被告醫院陳稱：原告之系爭行為業已造成對被告醫院極大之負面影響而損及被告醫院之聲譽，已違反被告之工作規則第63條第3項第19款之規定，而核記大過之處分，尚非無據。
　⑶再查，原告陳稱：依考績委員會組織規程第4條第1項：「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入一方以達半數同意。」、被告醫院考績會設置要點第6條第2項：「本會全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。」之規定，被告醫院於112年5月11日召開考績會對原告做出2大過處分，並決議終止兩造間勞動契約之程序，不符上開考績委員會組織規程第4條第1項、被告醫院考績會設置要點第6條第2項規定，被告醫院召開考績會，應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半數以上同意，始得決議之規定等語。惟：
　①被告醫院之考績會全體委員共計有15人，當日簽到出席之委員為9人，業已超過全體委員半數出席，且有出席人數9人中6人參與決議，4人同意決議記原告2次大過之處分，此有被告醫院系爭考績會112年第5次會議簽到表、會議記錄可憑（見勞專調卷二第419至425頁），則被告醫院考績會就該次112年第5次會議已有考績委員9人出席開會，並有出席人數中6人之出席委員就該次提案一「有關小兒加護病房護理施行為不當擬懲處」予以決議，即扣除主席及2位應自行迴避之委員外，已有出席之考績委員6人參與該決議事項，並有出席決議人數6人之過半數4人同意決議記原告2次大過之處分，則被告該醫院考績會之上開決議程序，於法並無不合。
　②又原告雖以出席委員中之陳素里、田維瓔並非符合系爭考績會設置要點第8條規定：「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避。」之對象，並無迴避之必要，然被告醫院要求該2人迴避，該決議不合法；且若須迴避，亦應迴避出席該次考績會等語。然陳素里是被告醫院護理部主任、田維瑛為被告醫院護理部護理督導長，對原告之護理工作本有指揮、監督權責，而原告是否應受懲處及其懲處範圍，均已涉及該2人有無善盡監督之責，而與其等之績效、升遷有連帶密切相關，難謂該決議與其本身事項無關；依據考績委員會組織規程第8條第1項前段規定：「開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避。」，是陳素里、田維瑛自行迴避該次決議，尚難謂與法無據。況上開規定之「應予迴避」，其目的在於避免因有迴避事由之委員參與決議而影響考績會作成決議之內容之公正性而言，被告醫院之考績委員陳素里、田維瑛雖仍出席該次會議，然既未參與懲處之討論與決議，自無有礙決議之公正性。另依上開考績委員會組織規程第4條第2項規定之文意「前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」可知，應予迴避之考績委員，僅須於須迴避之「該案件」於決議時迴避即可，而非指不得出席該次會議，亦非指不得計入開會之出席人數，否則該次會議若尚有其他決議案而無迴避事由時，卻一併剝奪應迴避之委員出席參與其他與迴避事由無涉議案之決議，亦於上開規定之文意不合。至原告所舉最高行政法院108年度判字第367號判決意旨，而主張應予迴避之考績委員亦不得參與討論，縱有參與討論亦有程序上之違誤等語，然細繹該判決之內容，該案應予迴避之考績委員為該案之當事人所為行為之相對人，且參與實質討論，其陳述內容自不利於該案之當事人，若容認其參與當事人是否懲處之討論，基於彼此互為考績委員之同僚關係，恐有影響其他考績委員之心證而不利於懲處之當事人，故為保障當事人懲處案之公平性，而寬認其參與實質討論亦應予迴避，俾維持考績會決議內容之公正。然而，本件決議事項上開應予迴避之考績委員陳素里、田維瑛2人，並非原告所為系爭行為之相對人，且僅於該議案討論、表決前，先自行陳述意見即離席，並無實質參與對原告決議案同意懲處與否之討論，是上開判決意旨之事實背景與本件尚不相符，難謂有比附援引之必要，併予敘明。
　③至被告醫院雖屬衛福部下轄之醫院，惟兩造間係簽立約用人員契約書而適用勞基法之勞雇關係，自非公務人員服務法之適用對象，此復有被告醫院另行對其約用人員亦定有衛福部所屬醫療機構約用人院進用及管理要點、約用人員資格及等別、起薪基準表、考核表可參（見本院卷第31至37頁）。是被告醫院對原告之記大過2次處分並終止兩造間之勞動契約，乃屬私法法律行為之終止權的行使，並非公法行為之行政處分，自無原告所指應適用行政程序法之餘地。而被告醫院係依據系爭影片之內容並訪談相關人等而作成緊急應變會議記錄（見勞專調卷二第415至417頁），並依其考績會設置要點等相關程序召開考績會，復原告到場陳述意見，而經實質討論決議通過計2次大過之決議，則原告上開所陳決議不合法乙情，難謂有據。
　⑷從而，被告醫院以原告之系爭行為已違反被告醫院工作規則第63條第3項第18款、第19款之事由，而核記原告2次大過之處分，尚非無據。　
　㈡被告依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，有無理由？　
　⒈按勞基法第12條第1項第4款所稱之「情節重大」，係指因該事由導致勞動關係進行受到干擾，而有賦予雇主立即終止勞動契約關係權利之必要，且受僱人亦無法期待雇主於解僱後給付其資遣費而言，必以勞工違反勞動契約或工作規則之具體事項，客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係，且雇主所為之懲戒性解僱與勞工之違規行為在程度上核屬相當者，始足稱之；又是否達此「情節重大」之程度，則應依社會一般通念，審酌評估該行業性質、職場文化暨違規行為造成之影響、是否可歸責於勞工、有無賦與勞工必要程序保障等項，平衡雇主與勞工之利益而妥為判斷（最高法院97年度台上字第825號、101年度台上字第2033號判決參照）。
　⒉經查，原告之系爭行為有重大不當之處而違反被告醫院工作第63條第3項第18款、第19款之事由，已如前述。又被告醫院為衛生部於桃園市所設置之一級公立醫院，負責服務大桃園地區民眾預防疾病與救治之需求，並推動全民健康、保育之義務，肩負保障一般民眾生命、健康的重大使命，對於因涉及病人之生命、健康之從業醫療、護理照護之人員，自應採取高標準之工作規範與倫理要求。而原告自106年9月11日即已於被告嬰幼兒加護病房工作，長年接觸中重症之病童，自應熟悉照護病童之作業規範與倫理要求，然卻有違其護照規範與愛護病童之倫理要求而大力拍打病童並以言語侮辱病童及其家屬，亦足使被告醫院遭受輿論質疑其照護品質與醫療水準，而有損被告醫院之聲譽，是原告之系爭行為違反被告醫院工作規則之情節，均不可謂非重大。且被告醫院初步訪談原告時，原告並未據實說明有拍打小孩之舉動，僅先謂：「係一時情緒不佳而拍打並床墊，沒有拍打小孩，深感悔意。」等語，原告直至次日上午桃園市政府衛生局行政調查時，才陳稱有拍打病童之行為，此節從桃園市政府112年5月12日府衛醫字第11201289231號之行政裁處書裁處理由記載略以：「經本府衛生局112年5月11日行政調查，受處分人（即被告醫院）及所屬護理師（即原告）坦承確有拍打病童腹部之不當行為。」等語，有被告提出112年5月10日緊急應便會議記錄之初步調查訪談資料、桃園市政府112年5月12日行政裁處書為憑（見勞專調卷二第417頁、勞專調卷一第257至261頁），足堪認定原告並未對該行為之舉止，據實陳報而致被告醫院提供錯誤訊息予媒體，更坐實管理不善之指摘；又原告對其系爭行為事後仍執意表示係遵照SOP規範拍撫病童，並否認有暴行或侮辱之行為，自未認同其系爭行為有何不當，亦無真誠改善之意願，顯與被告醫院對於護理師之護理工作之倫理要求相違背。是以，被告醫院若仍留任原告，自有妨礙其對同仁之紀律與醫療倫理之建立，客觀上已難期待其採用解僱以外之懲處手段而繼續兩造間之勞動關係，是其依勞基法第12條第1項第4款之規定，不經預告終止兩造間之勞動契約，難謂無據。
  ㈢原告請求被告給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，是否有理由？　　
    經查，被告醫院係於112年5月11日召開112年度第5次考績會並決議2次大過處分與終止與原告間之勞動契約，已於同年月17日由原告及其父親參與被告醫院之協調會，經被告醫院告知其等終止兩造間勞動契約，並於112年12月21日以匯款方式，給付原告112年12月16日、17日之工資，共計3,456元予原告，此均有原告提出112年5月17日協調會議記錄、雙掛號收件回執、匯款清單及補發薪資及利息計算單等件可資證明（見勞簡專調卷二第427至437頁頁）。是以，兩造間僱傭關係業經兩造於112 年5 月17日終止，則原告請求被告醫院給付自112年5月16日起至同年月31日止之工資，計33,019元及其遲延利息；及自112年6月1日起至原告復職日止，按月於每月1日給付工資70,569元及其遲延利息；並自112年6月1日起，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局所設立之勞工退休金專戶；暨確認被告醫院所核記原告2次大過處分無效，均屬無據。　　
五、綜上，原告請求確認兩造間僱傭關係存在及被告醫院所核定記原告2次大過處分為無效，並請求被告醫院給付原告自112 年5月16日起至同年月31日止之工資計33,019元，及自112年5月16日起至清償日止，按年息5％計算之利息；且請求被告醫院自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付原告工資70,569元，及自各期應給付之日起至清償日止，按年息5％計算之利息；暨請求被告醫院自112 年6 月1日起至原告復職之日止，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局設立之勞工退休金專戶，均為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，則其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及其他舉證，經審酌後認對於本件判決結果不生影響，爰不一一論述。
七、訴訟費用負擔之依據：勞動事件法第15條、民事訴訟法第78條規定。
中　　華　　民　　國 　113    年 　 7  　月 　 19   　日
                  民事勞動法庭    法　官　姚葦嵐
以上正本係照原本作成
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　 年　　7 　 月　　19　　日
                                   書記官　賴昱廷
 

臺灣桃園地方法院民事判決

113年度勞訴字第4號

原      告  劉禮臻  

訴訟代理人  謝昀蒼律師

            劉義誠  





被      告  衛生福利部桃園醫院



法定代理人  陳日昌  

訴訟代理人  謝清傑律師

            王偉傑  

            余偌仟  

上列當事人間請求確認勞動契約存在等事件，本院於民國113年6

月14日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主      文

原告之訴及其假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實與理由

壹、程序方面

一、按有關勞動事件之處理，依本法之規定；本法未規定者，適

    用民事訴訟法及強制執行法之規定，勞動事件法第15條定有

    明文，是本件勞動事件所涉勞動事件法未規定之事項，均適

    用民事訴訟法之規定。又確認法律關係之訴，非原告有即受

    確認判決之法律上利益者，不得提起之；確認證書真偽或為

    法律關係基礎事實存否之訴，亦同，民事訴訟法第247 條第

    1 項亦定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法

    律關係之存在與否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位

    有不妥之狀態存在，且此種不妥狀態，能以確認判決將之除

    去者而言（最高法院52年台上字第1237號判例要旨參照）。

    經查，原告主張：兩造間勞動契約存在等語，為被告所否認

    ，則兩造間就該契約之存否即有爭執，原告是否應為被告服

    勞務、是否可請領薪資，俱屬不確定，致原告私法上地位處

    於不安定之狀態，而有受侵害之虞，得以確認判決除去。揆

    諸上揭說明，原告自有即受確認判決之法律上利益，其提起

    本件確認之訴，應予准許。

二、次按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求

    之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第

    2款、勞動事件法第15條分別定有明文。經查，原告起訴時

    第5項聲明本主張：被告醫院所核定原告記2次大過處分應予

    撤銷等語；嗣於112年12月25日具狀就上開之聲明，改為：

    訴請確認被告醫院所核定記原告大過2次處分無效等語（見

    勞專調卷二第111頁），核原告上開所為，係屬訴之聲明變

    更，因其等之基礎事實屬同一，乃合於上開規定，應予准許

    。

貳、實體方面

一、原告主張：

  ㈠原告於民國106年9月11日與被告醫院簽訂「約用人員契約書

    」（見本院112年度勞專調字第198號〈下稱勞專調卷〉一第20

    5至206頁），擔任護理師，並於107年10月1日負責被告醫院

    小兒加護病房護理師。茲因原告於000年0月00日下午11時許

    值班時，訴外人劉姓病童出現啜泣聲後隨即嚎啕大哭，原告

    為安撫該病童，依據照護病童之標準流程，以手呈杯狀而拍

    撫該病童腹部，以圖緩解大聲哭鬧之現象；又依前開標準程

    序，因需將病童所在之病床左右兩側護欄拉起，而原告受限

    於病床兩側護欄因拉起而增高，必須以高抬手臂向下拍撫之

    方式始得為之。然因同事將此過程以手機拍攝成約12秒之影

    片（下稱系爭影片），經匿名者於112年5月10日張貼於網站

    「爆料公社」，佐以『桃園某醫院護理師未盡行善與不傷害

    義務，反而虐童，制止被回應：「她活該，通報主管卻無作

    為」』等語為內文（見勞專調卷一第207頁），經轉載於媒體

    報導及民意代表經營之臉書，被告醫院於000年0月00日下午

    得知後，未盡詳細查證，即於次日即同年月11日召開甄審及

    考績委員會（下稱系爭考績會）逕予二大過及終止勞動契約

    之處分，嗣於112年5月17日通知原告，因執行醫療業務之行

    為違反被告醫院工作規則第63條第3項第18、19款之規定為

    由，依勞動基準法（下稱勞基法）第12條第1項第4款之規定

    ，終止兩造間之勞動契約（見勞專調卷一第65頁）。

　㈡依系爭影片顯示，原告固有對該病童之拍打行為，然此係基

    於對幼童醫療照護行為之「拍撫」，而系爭影品中呈現出響

    亮之拍撫聲音，而有令人誤解虐童之表象，則係因原告以手

    呈杯狀之手勢拍撫該病童，或是因病童當時有腸脹氣之情形

    ，且該病童腹部穿著之衣物較為厚實所導致。又該病童經原

    告拍撫後確實不再繼續哭鬧，此細觀系爭影片及原告提出之

    聲波分析圖（見勞專調卷一第393、395頁），均可察知，原

    告之拍撫行為顯與被告醫院工作規則第63條第3項第18款規

    定之「暴行」有別。如認原告對於出生未滿3個月之病童有

    施以暴行，依常情勢必造成傷害之結果，然該病童於當時或

    事後均未查出有任何因原告之拍撫所造成之傷害或異常記錄

    ，此可證明原告對該病童並無施以暴行。另原告雖於拍撫病

    童時而有言詞上抱怨、抒發情緒之喃喃自語行為，然其言語

    內容實係對於病童之父先前不當干擾病房行為之情緒宣洩，

    雖有不適，但並非針對病童，且該病童當時係年齡不滿3個

    月之幼兒，不致感到痛苦、難堪，又當時病童之父亦未在場

    ，亦無因原告之言語而有感到痛苦、難堪之可能，亦與上開

    同條款之「侮辱」行為不符。故被告醫院之調查，顯未具體

    審酌病童或其家屬受侵害之情節，亦未斟酌雙方之職業、教

    育程度等為綜合判斷，即遽認原告對病童施以構成暴行或侮

    辱且情節重大，而核以大過2次並逕予解僱之處分，實有違

    誤。另被告醫院亦罔顧原告於被告醫院任職已逾5年，每年

    考核表現均屬優良（包含事發之111年度），僅因系爭影片

    於網路上發佈造成輿論議論，為快速平息輿論，而未考量是

    否尚有其他懲戒方式，即可達到維護工作場所之紀律，防止

    類似事件再度發生之目的，顯然未盡到對原告之保護義務，

    自與「解僱最後手段性原則」不符，應認終止兩造間之勞動

    契約無效。　

  ㈢再依被告醫院甄審及考績委員會設置要點（下稱系爭考績會

    設置要點）第6條第2項前段規定，被告醫院召開考績會，應

    有全體委員過半數之出席，始得開會，並經出席委員過半數

    以上同意，始得決議。然依該系爭考績會當日會議記錄簽到

    表之全體考績委員人數共15人，簽到者9人，然依該會議記

    錄決議欄第2項記載，同意對原告記二大過處分，計4票贊成

    超過當時在場委員半數（不含主席）6人，然簽到之考績委

    員中之陳素理（護理部主任）、田維瑛（護理部督導）2人

    係於陳述意見後迴避不參與本案後續討論，於決議時不計入

    出席人數。然上開審議提案懲處原告部分，上開2人依法無

    須迴避，自應列入該次系爭考績會之決議出席人數，則被告

    醫院之上開決議僅有4票，不符出席人數9人之半數，顯不合

    法定決議門檻，自屬違法無效，蓋依系爭考績會設置要點第

    8條規定「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、三

    親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避…」，然該2人並無

    涉及本身之事項，自無迴避之必要。縱認該2人須迴避，則

    理應不得出席參與該次開會時之出席人數計算，若就考績事

    件應自行迴避之考績委員參與考績委員會之討論，即使於討

    論結束後未參與結果之表決，仍屬決定程序的參與，構成應

    迴避之考績委員參與考績會決議之瑕疵，且無從補正，已違

    正當法律程序。

  ㈣基上，被告醫院已構成不適法解僱。為此，原告爰依兩造之

    勞動契約關係、民法第487條第1項、勞工退休金條例第31條

    第1項之規定，提起本件訴訟，請求確認兩造間之勞動契約

    存在，並請求給付原告工資及提撥勞工退休金。並聲明：⒈

    確認兩造間勞動契約存在；被告醫院並應回復原告之原護理

    師職務。⒉被告醫院應給付原告33,019元，及自112年5月16

    日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒊被告醫院應

    自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付原

    告70,569元，及自各期應給付之次日起至清償日止，按週年

    利率5％計算之利息。⒋被告醫院應自112年6月1日起至原告復

    職之日止，按月提繳3,900元至原告設於勞動部勞工保險局

    退休金個人專戶。⒌確認被告醫院核定原告記大過二次處分

    無效。⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則以：

  ㈠被告醫院於000年0月00日下午5時22分許，獲悉有護理師虐童

    之影片，而其所攝地點為本院小兒加護病房時，旋即展開調

    查而發現影片中拍打嬰兒的護理師為原告，即於同日下午6

    時召開緊急應變會議，並請原告到會協助瞭解，經詢問後原

    告表示當下沒有要打小孩，而是一時情緒控制不佳，拍打病

    床的床墊，深感悔意等語（見勞專調卷二第415至417頁），

    被告醫院根據原告說詞，遂向主管機關即桃園市政府衛生局

    說明：「該名護理人員（即原告）稱只是拍打床墊」等語，

    並發佈新聞稿（見勞專調卷一第219頁）。同日桃園市議員

    甲○○議員又發佈近拍之系爭影片並留言：「這邊近拍，看起

    來根本不是打在床墊，而是在打小孩的身上，真的令人氣憤

    。」等語（見勞專調卷一第217頁），被告醫院後續進行更

    深入的調查，原告不再主張為「拍打床墊」，改口稱是「安

    撫嬰兒」。經被告醫院請院內多位護理專業人員檢視系爭影

    片，以釐清原告的動作是否為安撫嬰兒的專業動作，結果一

    致認定：原告的行為絕非安撫嬰兒行為，而是違反專業且違

    反倫理的不當行為。被告醫院審酌原告的行為嚴重不當，且

    原告沒有悔意，客觀上無法期待原告後續能夠善盡護理專業

    人員的責任，經被告醫院考績會決議，並通過對原告記大過

    2次處分，並依勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間

    勞動契約，於000年0月00日生效。

  ㈡又系爭影片經媒體大肆報導後，議員於社群媒體強烈指責被

    告醫院，上級主管機關對於被告醫院進行調查及裁罰，社會

    輿論對被告醫院頗有抨擊，已造成被告醫院之院譽受到極大

    負面影響，信譽損失無法估量。按臺灣護理倫理規範「護理

    人員已照護個人、家庭、社區及族群健康為使用，並致力將

    促進健康、預防急病、重建健康和減輕庫股市為基本責任。

    」，然而原告之行為與上開規範背道而馳，致使社會大眾對

    被告醫院產生不信任，質疑被告醫院之照護品質及醫療水準

    。且原告該行為之所以會被錄影，係因錄影當時原告的同事

    感受到原告行為嚴重不當，才會錄影，是若原告的行為是正

    常安撫嬰兒行為，豈會引起同事錄影的動機，可知，當下空

    間最接近原告且具有護理專業的人確實認為原告所為拍打嬰

    兒、辱罵家長之行為極為不妥。被告醫院復審酌原告自始至

    終均主張其行為係為安撫病童，此主張違反事實亦有背於一

    般社會之認知，且就管理層面而言，若繼續聘僱，仍存在原

    告在任何單位照顧病患時，恐有不當行為之風險，亦會對其

    餘對同仁管理及紀律要求會面臨重大困難。是以，被告醫院

    依法終止勞動契約，亦符合解僱之最後手段性。

　㈢另被告醫院於112年5月11日所召開之系爭考績會依據考績委

    員會組織規程第4條第1項、第2項：「考績委員會應有全體

    委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始

    得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同

    意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出

    席人數。」之規定，又被告醫院之考績委員計15人，當日出

    席為9人，超過全體委員半數，此有出席人員簽到表可稽（

    見勞專調卷二第419頁），又表決時因出席委員陳素理、田

    維英迴避各為護理部主任、護理部督導長，系爭影片中之原

    告之行為，涉及上開2人是否善盡責任、工作績效表現，應

    否須受懲處等情，與原告之懲處有連帶性，具有密切的利害

    關係，根據考績委員會組織規程第8條第1項前段：「開會時

    ，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項

    應自行迴避」規定，自應迴避，不計入出席人數，故在場委

    員為7人，扣除主席原則不參與表決外，由在場6人委員舉手

    表決，有4人贊成對原告核以大過2次處分，並依勞基法第12

    條規定終止兩造見終止勞動契約，是被告醫院所進行的系爭

    會議程序合法，所作成的決議自屬有效。　

  ㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判

    決，被告醫院願供擔保，請准宣告免為假執行。

三、兩造所不爭執之事實：

  ㈠原告於106年9月11日與被告簽訂「約用人員契約書」，受僱

    於被告醫院擔任護理師，並自107年10月1日起擔任小兒加護

    病房護理師，最後工作日為112年5月15日（見勞專調卷一第

    75頁）。

　㈡本件劉姓病童（000年0月00日出生）於111年8月20日17時許

    因發燒等症狀入院急診，而並於同日轉至嬰幼兒加護病房，

    於同年月24日中午出院，共計住院5日（見勞專調桃園醫院

    病歷資料卷第307至343頁）。

　㈢原告於000年0月00日下午11時許值班時，原告以手拍打該病

    童時，經同仁將此過程以手機拍攝成約12秒之系爭影片（見

    勞專調卷二第464頁）。　

　㈣桃園市政府於112年5月12日以府衛醫字第1120128923號行政

    處分書，對原告處自112年5月12日起至同年6月11日止，計1

    個月停業處分，其認定事實：「為受處分人任職於衛生福利

    部桃園醫院擔任護理師，於111年8月20日至8月24日照護劉

    姓病童期間，因受病童家屬情緒影響，致使有對該病童拍打

    腹部之不當行為，涉違反護理人員法之相關規定。」（見勞

    專調卷一第253至255頁）。桃園市政府復於112年6月5日以

    府社兒字第11201510411號裁處書，裁處原告違反兒童及少

    年福利與權益保障法（下稱兒少保障法）第49條第1項第2款

    規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告

    罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒

    童及少年福利機構之負責人或工作人員（見勞專調卷一第77

    至79頁）。

　㈤桃園市政府112年5月12日以府衛醫字第11201289231號行政裁

    處書，裁處被告醫院略以：因未善盡督導所屬醫事人員，依

    各醫事專門職業法規定執行業務，致發生所屬護理人員於11

    1年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，有拍打該病童腹

    部之不當行為，涉違反醫療法相關規定，依醫療法第57條第

    1項及第103條第1項規定，對被告醫院處25萬元之罰鍰（見

    勞專調卷一第257至263頁）。

　㈥兩造間因系爭確認勞動契約存在等事件，原告於112年6月15

    日向桃園市政府聲請勞資爭議調解（見勞專調卷一第137至1

    38頁），於同年8月2日調解不成立（見勞專調卷一第73至75

    頁）調解不成立。

　㈦臺灣桃園地方檢察署檢察官於112年9月10日就該刑事被告即

    本件原告所涉犯刑法第第277條第1項之傷害及同法第309條

    第1項之公然侮辱等罪，已因告訴人於112年9月6日具狀撤回

    告訴而為不起訴處分在案（見勞專調卷一第151頁）。　

　㈧長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院）

    就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打

    當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，於

    113年5月20日長庚院林字第1130450423號函覆本院，說明略

    以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能

    因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸

    、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍

    ）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打

    （無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象

    ，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之

    疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療

    常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁）。

四、得心證之理由：

    原告主張：原告於系爭影片中出現以手拍打劉姓病童數下之

    行為，係出於安撫之正當行為，被告醫院依照其工作規則第

    63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分並以勞

    基法第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約，於

    法不合，兩造間之勞動契約關係仍存在，並請求被告醫院給

    付受領遲延期間之工資、提繳退休金及確認原告被記大過2

    次之處分無效等語，為被告醫院所否認，並以前揭情詞置辯

    。是本件所應審究者，厥為：㈠被告醫院依據其工作規則第6

    3條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分，是否

    有據？㈡被告醫院依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止

    兩造間勞動契約，有無理由？㈢原告請求被告醫院給付工資

    、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，是

    否有理由？茲分述如下：

　㈠被告醫院依其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核記

    原告2次大過處分，是否有據？

　⒈按「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：…二、身心虐待

    。」、「有下列情事之一者，不得擔任兒童及少年福利機構

    之負責人或工作人員：…二、有第四十九條第一項各款所定

    行為之一，經有關機關查證屬實。…有前項第二款或第四款

    之行為，不得擔任負責人或工作人員之期間，由主管機關審

    酌情節嚴重程度認定。…現職工作人員有第一項各款情事之

    一者，兒童及少年福利機構應即停止其職務，並得予以調職

    、資遣、令其退休或終止勞動契約。」、「違反第四十九條

    第一項各款規定之一者，處新臺幣六萬元以上六十萬元以下

    罰鍰，並得公布其姓名或名稱。」，兒少保障法第49條第1

    項第2款、同法第81條第1項第2款、第2項、第7項、第97條

    分別定有明文。次按「各機關應設考績委員會，其組織規程

    ，由考試院定之。」、「考績委員會應有全體委員過半數之

    出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否

    均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出席

    委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」、

    「考績委員會開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員

    ，對涉及本身之事項，應自行迴避」，公務人員考績法第15

    條、考績委員會組織規程第4條第1、第2項、第8條第1項前

    段亦分別定有明文。又依兩造約定之系爭約用人員契約書第

    1條：「本契約遵依勞基法及其他相關法令與甲方（即被告

    ）工作規則等規定，規範甲乙（即被告與原告，下同）雙方

    於契約期間之權利義務。」、第11條：「考核獎懲：甲方依

    據核薪及考核要點及工作規則之規定，對乙方進行定期工作

    及年度考核，考核結果作為待遇晉級、職務調整及解約之重

    要依據。」、第14條：「甲乙雙方僱佣受僱期間之權利義務

    ，悉依本契約規定辦理，本契約未規定事項，依本院工作規

    則或政府有關法令規定辦理。」、被告之工作規則第63條第

    3項：「勞工之懲處事項及懲處額度如下：勞工有下列情事

    之一經查屬實者，得予記大過，如情節重大符合勞基法第12

    條規定者，得不經預告終止勞度契約：…十八、對病患或家

    屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大。十九、違反

    勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大聲譽。」。

　⒉經查，雖原告陳稱略以：其身為被告醫院小兒加護病房護理

    師，係依據照護病童SOP準則以「手成杯狀拍病童腹部安撫

    方式」，試圖緩解該病童大聲哭鬧的現象，又因受限於病床

    護欄高度，需抬高手臂才能拍到病童腹部以達安撫之目的等

    語。惟依原告自行提出之0至2歲嬰幼兒適性發展學習活動綱

    要之研究第52頁所示略以：「有關新生兒（0至3個月）之學

    習重點指標係應透過聲音、撫摸、肢體動作、味道等與照顧

    者互動，每個嬰兒都有其特殊方式表達她的需求，新生兒喜

    歡擁抱與拍撫，也是促進大腦健康發育的重要關鍵，一個舒

    適的抱撫勝過語言也讓嬰兒感到被愛與歸屬，嬰兒喜歡貼近

    人身，以及有肌膚接觸或是嬰兒輕撫按摩等，都是初生而與

    人際溝通的最佳方式，嬰兒的學習亦是來自對周遭聲音的反

    應，與嬰兒經常保持眼神接觸、跟嬰兒輕聲說話、經常表達

    愛意、溫暖和藹的笑容臉龐，都有助於嬰兒歸屬與親密接觸

    的安全保護感，嬰兒同時透過不同的哭泣或喃喃小語聲音表

    達她的需求，並與外界互動，照顧者必須細心觀察並適時予

    以回應，以幫助嬰兒依附關係的發展。」（見勞專調卷一第

    97頁），可知，照顧新生兒在於以溫暖、微笑的態度及輕撫

    、按摩的照護方式提供一個讓新生兒「感到安全的保護感」

    ，且加護病房看護中之新生嬰兒較諸一般正常健康嬰兒而言

    ，甚為脆弱、敏感，更應細緻、溫柔之照護，自不待言。是

    以，本件於小兒加護病房治療與觀察中的劉姓病童因身體不

    適或生理需求而大聲哭泣時，原告身為受過小兒加護病房之

    資深護理師，自應本於專業護理師的訓練給予劉姓病童以善

    意溫柔的態度及親切和緩的肢體語言，並佐以擁抱或輕撫的

    動作緩和病童的情緒，方屬上開專業照護方式；且原告既已

    自陳劉姓病童係因其家長照護上疏失致初生三個月內即反覆

    進出被告醫院之中重度病房達6次，而經主治醫師評估病童

    疑似有家長照護上疏失之情事（見勞專調卷一第9頁），原

    告基於護理師之職業本能與同理心對該病童施加更多愛心而

    給以妥適之照護。然經本院於112年11月30日調解程序中勘

    驗系爭影片（見勞專調卷一第363頁），發現原告因拍打劉

    姓病童之身體而發出巨響，並同時出現原告講出：「你爸早

    上還在那邊悠閒，一直盯著我們看，看屁阿，死白目，你以

    為喔，那麼愛住院，通報社工啦。」等言詞，顯然有背於常

    人所認知專業照護新生兒之護理師所應出現之行為與態度，

    而近於兒少保障法第49條第1項第2款所指對新生兒「身心虐

    待」之舉止；又林口長庚醫院就本院囑託鑑定系爭影片所涉

    「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，有無違反

    醫療或護理常規」之事項，鑑定函覆略以：「一般新生兒於

    加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求與姿勢因

    素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式進行安撫

    ，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離（較遠），

    僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確認係拍打床

    墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係拍打於病童

    軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至該劉姓護理

    師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無涉，無從評估

    意見。」等語（見本院卷第153頁），而原告既已自陳係手

    呈杯狀拍打病童腹部，則原告所稱之「拍撫行為」顯屬鑑定

    報告中所稱之拍打軀幹之行為且有施力過重之情，自屬無疑

    。再則，上開本院勘驗系爭影片，尚無從辨識該病童之病床

    柵欄是否拉起，倘若因嬰兒病床柵欄高度因拉起而過高，則

    原告自可暫時降下床欄（蓋此時原告在旁，不虞病童有床上

    跌落之情形）而輕拍病童，抑或在維持床欄高度下改以肢體

    按摩配合以和煦的言語與微笑方式安撫病童，均無須大力拍

    打嬰兒且同時以不當的言語作為安撫病童之方式，益徵，原

    告並非基於護理常規安撫病童。故原告所稱之「手呈杯狀之

    拍撫行為」，業已逸脫一般安撫新生兒之拍撫動作所能容忍

    尺度，亦與其所述符合專業照護嬰幼兒SOP標準不符，難謂

    合乎護理常規之正當行為。另原告雖主張：其係以手呈杯狀

    安撫病童，且經其安撫6次後已停止哭泣，欲證其並非故意

    對病童施以暴行等語，惟依上開鑑定說明可知，原告之拍打

    施力過猛，而導致該病童因拍打而致身體彈跳，該病童究係

    因其大力拍打受驚嚇或畏懼而暫停哭泣，因劉姓病童為新生

    幼兒而無從辨明；況在拍打過程中以不當言語刺激病童以發

    洩個人情緒，客觀上亦無從肯認原告上開所述係為安撫病童

    之舉。至原告復主張：系爭行為已由臺灣桃園地方檢察署檢

    察官以112年度偵字第35495號為不起訴處分（見勞專調卷一

    第151頁），故無不當行為等語，惟細繹該不起訴處分書，

    係因告訴人撤回告訴，係程序上不起訴，故無實質認定系爭

    行為是否構成傷害或公然侮辱罪，況刑事上犯罪要件之認定

    與本件之「暴行」或「侮辱」之判斷標準並非相同，無從援

    引，自難憑此不起訴處分而遽認原告之系爭行為即為合法正

    當。

　⒊次查，原告之系爭行為並無符合正當之醫療或護理常規而屬

    不當之行為，已如前述。原告雖陳稱：劉姓病童經其拍打安

    撫後並未持續哭泣，且事後亦無因此造成任何傷病，並無對

    其施以暴行，至多屬發洩情緒之喃喃自語，並非對病童或其

    家屬之侮辱，且情節應非屬重大，應不構成違反被告醫院工

    作規則第63條第3項第18款「對病患或其家屬施以暴行、侮

    辱或性侵害之行為，情節重大」、19款「違反勞動契約、勤

    務提供等義務，足以損害本院重大聲譽者」之事由；且被告

    醫院考績會112年第5次會議之決議亦不合法等語。惟查：

　⑴所謂「暴行」係以實施強暴之行為於他人之身體，但並不以

    造成被害人傷害為必要；而所謂「侮辱」，係以使人難堪為

    目的，以言語、文字、圖畫或動作表示不屑、輕蔑或攻擊之

    意思，足以對於個人在社會上所保持之人格及地位，達貶損

    其評價之程度而言。但判斷行為人是否對被害人已達「暴行

    」或「侮辱」之行為及已否達到情節重大之標準，仍應視行

    為人本身及所實施對象之年齡、身心狀態、智識能力及教育

    程度等予以綜合評價。而原告係職司小兒加護病房之護理師

    ，受有護理專業之訓練，所面對之護理對象均為患有中重症

    急病之嬰幼兒，其對劉姓病童所施加之任何不當肢體動作或

    言語攻訐之行為，均違反常人所認知護理師應致力於對其所

    照護之對象應以預防疾病、重建健康和減輕痛苦視為基本責

    任之倫理規範，無論是否會造成該病童立即或長遠之不良影

    響，皆非可容許之範圍，蓋病童是毫無能力以任何方式抵禦

    來自外在環境之傷害，亦無法以言詞真確表達內心所受之痛

    苦，且醫院本負有救治傷病之場所，其要求對所屬醫師、護

    理人員對待病人所施之照護自有更高之期許，而原告違反上

    開所述之期待，而以手大力拍打加護病房中等待醫治之無自

    救力之病童腹部，並令其身體彈跳，即屬暴行且情節重大。

    另原告除有前開拍打劉姓病童外，仍有以「你爸早上還在那

    邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那麼愛

    住院，通報社工啦！」等語，從其用語之主詞所指對象，可

    知原告係主觀上以不雅、難堪之言語指摘劉姓病童或其家長

    ，而欲使其等達到難堪之目的，而達到貶損人格之評價，已

    與原告所述之「抱怨或情緒宣洩」之喃喃自語，有用語程度

    之區別；縱認病童或其家屬主觀上無法即時知悉原告不當負

    面言語內容，惟客觀上該系爭影片業已登載於網路媒體上周

    知於大眾（包括該病童及其家人），對病童及其家人之評價

    或有非論，難謂非無達到情節重大之情事。是被告醫院考績

    會審認原告業已該當違反其工作規則第63條第3項第18款之

    規定而認為情節重大，並核記大過處分，尚非無據。再則，

    參以原告之系爭行為，事後亦經桃園市政府於112年6月5日

    以府社兒字第11201510411號裁處書認定原告已對劉姓病童

    為「身心虐待」，而裁處原告違反兒少保障法第49條第1項

    第2款「任何人對於兒童及少年不得為身心虐待」之規定，

    並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰鍰8

    萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童及少

    年福利機構之負責人或工作人員。（見勞專調卷一第77至79

    頁）。據此，亦可佐證原告之系爭行為應已違反被告醫院之

    工作規則第63條第3項第18款之規定甚明。

　⑵另原告之系爭行之影片經匿名者上傳於公開於爆料公社網站

    上，並經網民留言與媒體之轉載，受到一般民眾與民意代表

    對於被告醫院及護理人員之批抨，此有多則報料公社及GOOG

    LE留言及YOUTUBE網站多則轉載自華視新聞、TVBS、公視新

    聞網等媒體影片（見勞專調卷一第221至243頁、第249至251

    頁、卷二第17至23頁）可資證明。且依據自由時報電子報11

    2年5月10日22時50分之新聞稿亦記載略以：『衛福部醫院竟

    發生護理人員疑似虐嬰！…片中護理人員不斷朝嬰兒床拍打

    ，伴隨3個月大的嬰兒的哭聲，護理師還邊罵「你爸早上還

    在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那

    麼愛住院，通報社工啦！」短短15秒拍打約10下…』、與桃園

    市議員甲○○112年5月10日臉書「桃園觀察日記」截圖，其上

    亦記載略以：「嬰兒生病住加護病房已經很可憐，護理師居

    然還虐待他、甚至伴隨其他護理師的訕笑聲，真的非常可惡

    ！短短15秒的影片裡裡人員打了生病的嬰兒10下！送孩子去

    就醫沒想到換來孩子被護理師虐打，我真的無法容忍！桃部

    的新聞稿說法表示該護理師是拍打床墊而已，我真的無法接

    受這種說法！」（見勞專調卷一第245至247頁、第207頁）

    ，均為負面評論，自屬無疑。上開與情之反應已足使一般民

    眾對被告醫院有重大不利之觀感，並質疑被告醫院內部治理

    及醫療、護理紀律之維護不良。是以，被告醫院陳稱：原告

    之系爭行為業已造成對被告醫院極大之負面影響而損及被告

    醫院之聲譽，已違反被告之工作規則第63條第3項第19款之

    規定，而核記大過之處分，尚非無據。

　⑶再查，原告陳稱：依考績委員會組織規程第4條第1項：「考

    績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員

    半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入

    一方以達半數同意。」、被告醫院考績會設置要點第6條第2

    項：「本會全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過

    半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入

    任一方以達半數同意。」之規定，被告醫院於112年5月11日

    召開考績會對原告做出2大過處分，並決議終止兩造間勞動

    契約之程序，不符上開考績委員會組織規程第4條第1項、被

    告醫院考績會設置要點第6條第2項規定，被告醫院召開考績

    會，應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半

    數以上同意，始得決議之規定等語。惟：

　①被告醫院之考績會全體委員共計有15人，當日簽到出席之委

    員為9人，業已超過全體委員半數出席，且有出席人數9人中

    6人參與決議，4人同意決議記原告2次大過之處分，此有被

    告醫院系爭考績會112年第5次會議簽到表、會議記錄可憑（

    見勞專調卷二第419至425頁），則被告醫院考績會就該次11

    2年第5次會議已有考績委員9人出席開會，並有出席人數中6

    人之出席委員就該次提案一「有關小兒加護病房護理施行為

    不當擬懲處」予以決議，即扣除主席及2位應自行迴避之委

    員外，已有出席之考績委員6人參與該決議事項，並有出席

    決議人數6人之過半數4人同意決議記原告2次大過之處分，

    則被告該醫院考績會之上開決議程序，於法並無不合。

　②又原告雖以出席委員中之陳素里、田維瓔並非符合系爭考績

    會設置要點第8條規定：「本會委員…其涉及本身之升遷、考

    績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避。

    」之對象，並無迴避之必要，然被告醫院要求該2人迴避，

    該決議不合法；且若須迴避，亦應迴避出席該次考績會等語

    。然陳素里是被告醫院護理部主任、田維瑛為被告醫院護理

    部護理督導長，對原告之護理工作本有指揮、監督權責，而

    原告是否應受懲處及其懲處範圍，均已涉及該2人有無善盡

    監督之責，而與其等之績效、升遷有連帶密切相關，難謂該

    決議與其本身事項無關；依據考績委員會組織規程第8條第1

    項前段規定：「開會時，委員、與會人員及其他有關工作人

    員，對涉及本身之事項，應自行迴避。」，是陳素里、田維

    瑛自行迴避該次決議，尚難謂與法無據。況上開規定之「應

    予迴避」，其目的在於避免因有迴避事由之委員參與決議而

    影響考績會作成決議之內容之公正性而言，被告醫院之考績

    委員陳素里、田維瑛雖仍出席該次會議，然既未參與懲處之

    討論與決議，自無有礙決議之公正性。另依上開考績委員會

    組織規程第4條第2項規定之文意「前項出席委員應行迴避者

    ，於決議時不計入該案件之出席人數。」可知，應予迴避之

    考績委員，僅須於須迴避之「該案件」於決議時迴避即可，

    而非指不得出席該次會議，亦非指不得計入開會之出席人數

    ，否則該次會議若尚有其他決議案而無迴避事由時，卻一併

    剝奪應迴避之委員出席參與其他與迴避事由無涉議案之決議

    ，亦於上開規定之文意不合。至原告所舉最高行政法院108

    年度判字第367號判決意旨，而主張應予迴避之考績委員亦

    不得參與討論，縱有參與討論亦有程序上之違誤等語，然細

    繹該判決之內容，該案應予迴避之考績委員為該案之當事人

    所為行為之相對人，且參與實質討論，其陳述內容自不利於

    該案之當事人，若容認其參與當事人是否懲處之討論，基於

    彼此互為考績委員之同僚關係，恐有影響其他考績委員之心

    證而不利於懲處之當事人，故為保障當事人懲處案之公平性

    ，而寬認其參與實質討論亦應予迴避，俾維持考績會決議內

    容之公正。然而，本件決議事項上開應予迴避之考績委員陳

    素里、田維瑛2人，並非原告所為系爭行為之相對人，且僅

    於該議案討論、表決前，先自行陳述意見即離席，並無實質

    參與對原告決議案同意懲處與否之討論，是上開判決意旨之

    事實背景與本件尚不相符，難謂有比附援引之必要，併予敘

    明。

　③至被告醫院雖屬衛福部下轄之醫院，惟兩造間係簽立約用人

    員契約書而適用勞基法之勞雇關係，自非公務人員服務法之

    適用對象，此復有被告醫院另行對其約用人員亦定有衛福部

    所屬醫療機構約用人院進用及管理要點、約用人員資格及等

    別、起薪基準表、考核表可參（見本院卷第31至37頁）。是

    被告醫院對原告之記大過2次處分並終止兩造間之勞動契約

    ，乃屬私法法律行為之終止權的行使，並非公法行為之行政

    處分，自無原告所指應適用行政程序法之餘地。而被告醫院

    係依據系爭影片之內容並訪談相關人等而作成緊急應變會議

    記錄（見勞專調卷二第415至417頁），並依其考績會設置要

    點等相關程序召開考績會，復原告到場陳述意見，而經實質

    討論決議通過計2次大過之決議，則原告上開所陳決議不合

    法乙情，難謂有據。

　⑷從而，被告醫院以原告之系爭行為已違反被告醫院工作規則

    第63條第3項第18款、第19款之事由，而核記原告2次大過之

    處分，尚非無據。　

　㈡被告依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契

    約，有無理由？　

　⒈按勞基法第12條第1項第4款所稱之「情節重大」，係指因該

    事由導致勞動關係進行受到干擾，而有賦予雇主立即終止勞

    動契約關係權利之必要，且受僱人亦無法期待雇主於解僱後

    給付其資遣費而言，必以勞工違反勞動契約或工作規則之具

    體事項，客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼

    續其僱傭關係，且雇主所為之懲戒性解僱與勞工之違規行為

    在程度上核屬相當者，始足稱之；又是否達此「情節重大」

    之程度，則應依社會一般通念，審酌評估該行業性質、職場

    文化暨違規行為造成之影響、是否可歸責於勞工、有無賦與

    勞工必要程序保障等項，平衡雇主與勞工之利益而妥為判斷

    （最高法院97年度台上字第825號、101年度台上字第2033號

    判決參照）。

　⒉經查，原告之系爭行為有重大不當之處而違反被告醫院工作

    第63條第3項第18款、第19款之事由，已如前述。又被告醫

    院為衛生部於桃園市所設置之一級公立醫院，負責服務大桃

    園地區民眾預防疾病與救治之需求，並推動全民健康、保育

    之義務，肩負保障一般民眾生命、健康的重大使命，對於因

    涉及病人之生命、健康之從業醫療、護理照護之人員，自應

    採取高標準之工作規範與倫理要求。而原告自106年9月11日

    即已於被告嬰幼兒加護病房工作，長年接觸中重症之病童，

    自應熟悉照護病童之作業規範與倫理要求，然卻有違其護照

    規範與愛護病童之倫理要求而大力拍打病童並以言語侮辱病

    童及其家屬，亦足使被告醫院遭受輿論質疑其照護品質與醫

    療水準，而有損被告醫院之聲譽，是原告之系爭行為違反被

    告醫院工作規則之情節，均不可謂非重大。且被告醫院初步

    訪談原告時，原告並未據實說明有拍打小孩之舉動，僅先謂

    ：「係一時情緒不佳而拍打並床墊，沒有拍打小孩，深感悔

    意。」等語，原告直至次日上午桃園市政府衛生局行政調查

    時，才陳稱有拍打病童之行為，此節從桃園市政府112年5月

    12日府衛醫字第11201289231號之行政裁處書裁處理由記載

    略以：「經本府衛生局112年5月11日行政調查，受處分人（

    即被告醫院）及所屬護理師（即原告）坦承確有拍打病童腹

    部之不當行為。」等語，有被告提出112年5月10日緊急應便

    會議記錄之初步調查訪談資料、桃園市政府112年5月12日行

    政裁處書為憑（見勞專調卷二第417頁、勞專調卷一第257至

    261頁），足堪認定原告並未對該行為之舉止，據實陳報而

    致被告醫院提供錯誤訊息予媒體，更坐實管理不善之指摘；

    又原告對其系爭行為事後仍執意表示係遵照SOP規範拍撫病

    童，並否認有暴行或侮辱之行為，自未認同其系爭行為有何

    不當，亦無真誠改善之意願，顯與被告醫院對於護理師之護

    理工作之倫理要求相違背。是以，被告醫院若仍留任原告，

    自有妨礙其對同仁之紀律與醫療倫理之建立，客觀上已難期

    待其採用解僱以外之懲處手段而繼續兩造間之勞動關係，是

    其依勞基法第12條第1項第4款之規定，不經預告終止兩造間

    之勞動契約，難謂無據。

  ㈢原告請求被告給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大

    過2次之處分無效，是否有理由？　　

    經查，被告醫院係於112年5月11日召開112年度第5次考績會

    並決議2次大過處分與終止與原告間之勞動契約，已於同年

    月17日由原告及其父親參與被告醫院之協調會，經被告醫院

    告知其等終止兩造間勞動契約，並於112年12月21日以匯款

    方式，給付原告112年12月16日、17日之工資，共計3,456元

    予原告，此均有原告提出112年5月17日協調會議記錄、雙掛

    號收件回執、匯款清單及補發薪資及利息計算單等件可資證

    明（見勞簡專調卷二第427至437頁頁）。是以，兩造間僱傭

    關係業經兩造於112 年5 月17日終止，則原告請求被告醫院

    給付自112年5月16日起至同年月31日止之工資，計33,019元

    及其遲延利息；及自112年6月1日起至原告復職日止，按月

    於每月1日給付工資70,569元及其遲延利息；並自112年6月1

    日起，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局所設

    立之勞工退休金專戶；暨確認被告醫院所核記原告2次大過

    處分無效，均屬無據。　　

五、綜上，原告請求確認兩造間僱傭關係存在及被告醫院所核定

    記原告2次大過處分為無效，並請求被告醫院給付原告自112

     年5月16日起至同年月31日止之工資計33,019元，及自112

    年5月16日起至清償日止，按年息5％計算之利息；且請求被

    告醫院自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日

    給付原告工資70,569元，及自各期應給付之日起至清償日止

    ，按年息5％計算之利息；暨請求被告醫院自112 年6 月1日

    起至原告復職之日止，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原

    告於勞保局設立之勞工退休金專戶，均為無理由，應予駁回

    。又原告之訴既經駁回，則其假執行之聲請，亦失所附麗，

    應併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及其他舉證，

    經審酌後認對於本件判決結果不生影響，爰不一一論述。

七、訴訟費用負擔之依據：勞動事件法第15條、民事訴訟法第78

    條規定。

中　　華　　民　　國 　113    年 　 7  　月 　 19   　日

                  民事勞動法庭    法　官　姚葦嵐

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　 年　　7 　 月　　19　　日

                                   書記官　賴昱廷

 




臺灣桃園地方法院民事判決

113年度勞訴字第4號

原      告  劉禮臻  

訴訟代理人  謝昀蒼律師

            劉義誠  





被      告  衛生福利部桃園醫院



法定代理人  陳日昌  

訴訟代理人  謝清傑律師

            王偉傑  

            余偌仟  

上列當事人間請求確認勞動契約存在等事件，本院於民國113年6月14日言詞辯論終結，茲判決如下：

    主      文

原告之訴及其假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實與理由

壹、程序方面

一、按有關勞動事件之處理，依本法之規定；本法未規定者，適用民事訴訟法及強制執行法之規定，勞動事件法第15條定有明文，是本件勞動事件所涉勞動事件法未規定之事項，均適用民事訴訟法之規定。又確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之；確認證書真偽或為法律關係基礎事實存否之訴，亦同，民事訴訟法第247 條第1 項亦定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存在與否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不妥之狀態存在，且此種不妥狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1237號判例要旨參照）。經查，原告主張：兩造間勞動契約存在等語，為被告所否認，則兩造間就該契約之存否即有爭執，原告是否應為被告服勞務、是否可請領薪資，俱屬不確定，致原告私法上地位處於不安定之狀態，而有受侵害之虞，得以確認判決除去。揆諸上揭說明，原告自有即受確認判決之法律上利益，其提起本件確認之訴，應予准許。

二、次按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第2款、勞動事件法第15條分別定有明文。經查，原告起訴時第5項聲明本主張：被告醫院所核定原告記2次大過處分應予撤銷等語；嗣於112年12月25日具狀就上開之聲明，改為：訴請確認被告醫院所核定記原告大過2次處分無效等語（見勞專調卷二第111頁），核原告上開所為，係屬訴之聲明變更，因其等之基礎事實屬同一，乃合於上開規定，應予准許。

貳、實體方面

一、原告主張：

  ㈠原告於民國106年9月11日與被告醫院簽訂「約用人員契約書」（見本院112年度勞專調字第198號〈下稱勞專調卷〉一第205至206頁），擔任護理師，並於107年10月1日負責被告醫院小兒加護病房護理師。茲因原告於000年0月00日下午11時許值班時，訴外人劉姓病童出現啜泣聲後隨即嚎啕大哭，原告為安撫該病童，依據照護病童之標準流程，以手呈杯狀而拍撫該病童腹部，以圖緩解大聲哭鬧之現象；又依前開標準程序，因需將病童所在之病床左右兩側護欄拉起，而原告受限於病床兩側護欄因拉起而增高，必須以高抬手臂向下拍撫之方式始得為之。然因同事將此過程以手機拍攝成約12秒之影片（下稱系爭影片），經匿名者於112年5月10日張貼於網站「爆料公社」，佐以『桃園某醫院護理師未盡行善與不傷害義務，反而虐童，制止被回應：「她活該，通報主管卻無作為」』等語為內文（見勞專調卷一第207頁），經轉載於媒體報導及民意代表經營之臉書，被告醫院於000年0月00日下午得知後，未盡詳細查證，即於次日即同年月11日召開甄審及考績委員會（下稱系爭考績會）逕予二大過及終止勞動契約之處分，嗣於112年5月17日通知原告，因執行醫療業務之行為違反被告醫院工作規則第63條第3項第18、19款之規定為由，依勞動基準法（下稱勞基法）第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約（見勞專調卷一第65頁）。

　㈡依系爭影片顯示，原告固有對該病童之拍打行為，然此係基於對幼童醫療照護行為之「拍撫」，而系爭影品中呈現出響亮之拍撫聲音，而有令人誤解虐童之表象，則係因原告以手呈杯狀之手勢拍撫該病童，或是因病童當時有腸脹氣之情形，且該病童腹部穿著之衣物較為厚實所導致。又該病童經原告拍撫後確實不再繼續哭鬧，此細觀系爭影片及原告提出之聲波分析圖（見勞專調卷一第393、395頁），均可察知，原告之拍撫行為顯與被告醫院工作規則第63條第3項第18款規定之「暴行」有別。如認原告對於出生未滿3個月之病童有施以暴行，依常情勢必造成傷害之結果，然該病童於當時或事後均未查出有任何因原告之拍撫所造成之傷害或異常記錄，此可證明原告對該病童並無施以暴行。另原告雖於拍撫病童時而有言詞上抱怨、抒發情緒之喃喃自語行為，然其言語內容實係對於病童之父先前不當干擾病房行為之情緒宣洩，雖有不適，但並非針對病童，且該病童當時係年齡不滿3個月之幼兒，不致感到痛苦、難堪，又當時病童之父亦未在場，亦無因原告之言語而有感到痛苦、難堪之可能，亦與上開同條款之「侮辱」行為不符。故被告醫院之調查，顯未具體審酌病童或其家屬受侵害之情節，亦未斟酌雙方之職業、教育程度等為綜合判斷，即遽認原告對病童施以構成暴行或侮辱且情節重大，而核以大過2次並逕予解僱之處分，實有違誤。另被告醫院亦罔顧原告於被告醫院任職已逾5年，每年考核表現均屬優良（包含事發之111年度），僅因系爭影片於網路上發佈造成輿論議論，為快速平息輿論，而未考量是否尚有其他懲戒方式，即可達到維護工作場所之紀律，防止類似事件再度發生之目的，顯然未盡到對原告之保護義務，自與「解僱最後手段性原則」不符，應認終止兩造間之勞動契約無效。　

  ㈢再依被告醫院甄審及考績委員會設置要點（下稱系爭考績會設置要點）第6條第2項前段規定，被告醫院召開考績會，應有全體委員過半數之出席，始得開會，並經出席委員過半數以上同意，始得決議。然依該系爭考績會當日會議記錄簽到表之全體考績委員人數共15人，簽到者9人，然依該會議記錄決議欄第2項記載，同意對原告記二大過處分，計4票贊成超過當時在場委員半數（不含主席）6人，然簽到之考績委員中之陳素理（護理部主任）、田維瑛（護理部督導）2人係於陳述意見後迴避不參與本案後續討論，於決議時不計入出席人數。然上開審議提案懲處原告部分，上開2人依法無須迴避，自應列入該次系爭考績會之決議出席人數，則被告醫院之上開決議僅有4票，不符出席人數9人之半數，顯不合法定決議門檻，自屬違法無效，蓋依系爭考績會設置要點第8條規定「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避…」，然該2人並無涉及本身之事項，自無迴避之必要。縱認該2人須迴避，則理應不得出席參與該次開會時之出席人數計算，若就考績事件應自行迴避之考績委員參與考績委員會之討論，即使於討論結束後未參與結果之表決，仍屬決定程序的參與，構成應迴避之考績委員參與考績會決議之瑕疵，且無從補正，已違正當法律程序。

  ㈣基上，被告醫院已構成不適法解僱。為此，原告爰依兩造之勞動契約關係、民法第487條第1項、勞工退休金條例第31條第1項之規定，提起本件訴訟，請求確認兩造間之勞動契約存在，並請求給付原告工資及提撥勞工退休金。並聲明：⒈確認兩造間勞動契約存在；被告醫院並應回復原告之原護理師職務。⒉被告醫院應給付原告33,019元，及自112年5月16日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒊被告醫院應自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付原告70,569元，及自各期應給付之次日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。⒋被告醫院應自112年6月1日起至原告復職之日止，按月提繳3,900元至原告設於勞動部勞工保險局退休金個人專戶。⒌確認被告醫院核定原告記大過二次處分無效。⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。

二、被告則以：

  ㈠被告醫院於000年0月00日下午5時22分許，獲悉有護理師虐童之影片，而其所攝地點為本院小兒加護病房時，旋即展開調查而發現影片中拍打嬰兒的護理師為原告，即於同日下午6時召開緊急應變會議，並請原告到會協助瞭解，經詢問後原告表示當下沒有要打小孩，而是一時情緒控制不佳，拍打病床的床墊，深感悔意等語（見勞專調卷二第415至417頁），被告醫院根據原告說詞，遂向主管機關即桃園市政府衛生局說明：「該名護理人員（即原告）稱只是拍打床墊」等語，並發佈新聞稿（見勞專調卷一第219頁）。同日桃園市議員甲○○議員又發佈近拍之系爭影片並留言：「這邊近拍，看起來根本不是打在床墊，而是在打小孩的身上，真的令人氣憤。」等語（見勞專調卷一第217頁），被告醫院後續進行更深入的調查，原告不再主張為「拍打床墊」，改口稱是「安撫嬰兒」。經被告醫院請院內多位護理專業人員檢視系爭影片，以釐清原告的動作是否為安撫嬰兒的專業動作，結果一致認定：原告的行為絕非安撫嬰兒行為，而是違反專業且違反倫理的不當行為。被告醫院審酌原告的行為嚴重不當，且原告沒有悔意，客觀上無法期待原告後續能夠善盡護理專業人員的責任，經被告醫院考績會決議，並通過對原告記大過2次處分，並依勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，於000年0月00日生效。

  ㈡又系爭影片經媒體大肆報導後，議員於社群媒體強烈指責被告醫院，上級主管機關對於被告醫院進行調查及裁罰，社會輿論對被告醫院頗有抨擊，已造成被告醫院之院譽受到極大負面影響，信譽損失無法估量。按臺灣護理倫理規範「護理人員已照護個人、家庭、社區及族群健康為使用，並致力將促進健康、預防急病、重建健康和減輕庫股市為基本責任。」，然而原告之行為與上開規範背道而馳，致使社會大眾對被告醫院產生不信任，質疑被告醫院之照護品質及醫療水準。且原告該行為之所以會被錄影，係因錄影當時原告的同事感受到原告行為嚴重不當，才會錄影，是若原告的行為是正常安撫嬰兒行為，豈會引起同事錄影的動機，可知，當下空間最接近原告且具有護理專業的人確實認為原告所為拍打嬰兒、辱罵家長之行為極為不妥。被告醫院復審酌原告自始至終均主張其行為係為安撫病童，此主張違反事實亦有背於一般社會之認知，且就管理層面而言，若繼續聘僱，仍存在原告在任何單位照顧病患時，恐有不當行為之風險，亦會對其餘對同仁管理及紀律要求會面臨重大困難。是以，被告醫院依法終止勞動契約，亦符合解僱之最後手段性。

　㈢另被告醫院於112年5月11日所召開之系爭考績會依據考績委員會組織規程第4條第1項、第2項：「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」之規定，又被告醫院之考績委員計15人，當日出席為9人，超過全體委員半數，此有出席人員簽到表可稽（見勞專調卷二第419頁），又表決時因出席委員陳素理、田維英迴避各為護理部主任、護理部督導長，系爭影片中之原告之行為，涉及上開2人是否善盡責任、工作績效表現，應否須受懲處等情，與原告之懲處有連帶性，具有密切的利害關係，根據考績委員會組織規程第8條第1項前段：「開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項應自行迴避」規定，自應迴避，不計入出席人數，故在場委員為7人，扣除主席原則不參與表決外，由在場6人委員舉手表決，有4人贊成對原告核以大過2次處分，並依勞基法第12條規定終止兩造見終止勞動契約，是被告醫院所進行的系爭會議程序合法，所作成的決議自屬有效。　

  ㈣並聲明：⒈原告之訴及其假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，被告醫院願供擔保，請准宣告免為假執行。

三、兩造所不爭執之事實：

  ㈠原告於106年9月11日與被告簽訂「約用人員契約書」，受僱於被告醫院擔任護理師，並自107年10月1日起擔任小兒加護病房護理師，最後工作日為112年5月15日（見勞專調卷一第75頁）。

　㈡本件劉姓病童（000年0月00日出生）於111年8月20日17時許因發燒等症狀入院急診，而並於同日轉至嬰幼兒加護病房，於同年月24日中午出院，共計住院5日（見勞專調桃園醫院病歷資料卷第307至343頁）。

　㈢原告於000年0月00日下午11時許值班時，原告以手拍打該病童時，經同仁將此過程以手機拍攝成約12秒之系爭影片（見勞專調卷二第464頁）。　

　㈣桃園市政府於112年5月12日以府衛醫字第1120128923號行政處分書，對原告處自112年5月12日起至同年6月11日止，計1個月停業處分，其認定事實：「為受處分人任職於衛生福利部桃園醫院擔任護理師，於111年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，因受病童家屬情緒影響，致使有對該病童拍打腹部之不當行為，涉違反護理人員法之相關規定。」（見勞專調卷一第253至255頁）。桃園市政府復於112年6月5日以府社兒字第11201510411號裁處書，裁處原告違反兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少保障法）第49條第1項第2款規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員（見勞專調卷一第77至79頁）。

　㈤桃園市政府112年5月12日以府衛醫字第11201289231號行政裁處書，裁處被告醫院略以：因未善盡督導所屬醫事人員，依各醫事專門職業法規定執行業務，致發生所屬護理人員於111年8月20日至8月24日照護劉姓病童期間，有拍打該病童腹部之不當行為，涉違反醫療法相關規定，依醫療法第57條第1項及第103條第1項規定，對被告醫院處25萬元之罰鍰（見勞專調卷一第257至263頁）。

　㈥兩造間因系爭確認勞動契約存在等事件，原告於112年6月15日向桃園市政府聲請勞資爭議調解（見勞專調卷一第137至138頁），於同年8月2日調解不成立（見勞專調卷一第73至75頁）調解不成立。

　㈦臺灣桃園地方檢察署檢察官於112年9月10日就該刑事被告即本件原告所涉犯刑法第第277條第1項之傷害及同法第309條第1項之公然侮辱等罪，已因告訴人於112年9月6日具狀撤回告訴而為不起訴處分在案（見勞專調卷一第151頁）。　

　㈧長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（下稱林口長庚醫院）就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，於113年5月20日長庚院林字第1130450423號函覆本院，說明略以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁）。

四、得心證之理由：

    原告主張：原告於系爭影片中出現以手拍打劉姓病童數下之行為，係出於安撫之正當行為，被告醫院依照其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分並以勞基法第12條第1項第4款之規定，終止兩造間之勞動契約，於法不合，兩造間之勞動契約關係仍存在，並請求被告醫院給付受領遲延期間之工資、提繳退休金及確認原告被記大過2次之處分無效等語，為被告醫院所否認，並以前揭情詞置辯。是本件所應審究者，厥為：㈠被告醫院依據其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核計原告2次大過處分，是否有據？㈡被告醫院依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，有無理由？㈢原告請求被告醫院給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，是否有理由？茲分述如下：

　㈠被告醫院依其工作規則第63條第3項第18、19款之規定，核記原告2次大過處分，是否有據？

　⒈按「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：…二、身心虐待。」、「有下列情事之一者，不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員：…二、有第四十九條第一項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實。…有前項第二款或第四款之行為，不得擔任負責人或工作人員之期間，由主管機關審酌情節嚴重程度認定。…現職工作人員有第一項各款情事之一者，兒童及少年福利機構應即停止其職務，並得予以調職、資遣、令其退休或終止勞動契約。」、「違反第四十九條第一項各款規定之一者，處新臺幣六萬元以上六十萬元以下罰鍰，並得公布其姓名或名稱。」，兒少保障法第49條第1項第2款、同法第81條第1項第2款、第2項、第7項、第97條分別定有明文。次按「各機關應設考績委員會，其組織規程，由考試院定之。」、「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」、「考績委員會開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避」，公務人員考績法第15條、考績委員會組織規程第4條第1、第2項、第8條第1項前段亦分別定有明文。又依兩造約定之系爭約用人員契約書第1條：「本契約遵依勞基法及其他相關法令與甲方（即被告）工作規則等規定，規範甲乙（即被告與原告，下同）雙方於契約期間之權利義務。」、第11條：「考核獎懲：甲方依據核薪及考核要點及工作規則之規定，對乙方進行定期工作及年度考核，考核結果作為待遇晉級、職務調整及解約之重要依據。」、第14條：「甲乙雙方僱佣受僱期間之權利義務，悉依本契約規定辦理，本契約未規定事項，依本院工作規則或政府有關法令規定辦理。」、被告之工作規則第63條第3項：「勞工之懲處事項及懲處額度如下：勞工有下列情事之一經查屬實者，得予記大過，如情節重大符合勞基法第12條規定者，得不經預告終止勞度契約：…十八、對病患或家屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大。十九、違反勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大聲譽。」。

　⒉經查，雖原告陳稱略以：其身為被告醫院小兒加護病房護理師，係依據照護病童SOP準則以「手成杯狀拍病童腹部安撫方式」，試圖緩解該病童大聲哭鬧的現象，又因受限於病床護欄高度，需抬高手臂才能拍到病童腹部以達安撫之目的等語。惟依原告自行提出之0至2歲嬰幼兒適性發展學習活動綱要之研究第52頁所示略以：「有關新生兒（0至3個月）之學習重點指標係應透過聲音、撫摸、肢體動作、味道等與照顧者互動，每個嬰兒都有其特殊方式表達她的需求，新生兒喜歡擁抱與拍撫，也是促進大腦健康發育的重要關鍵，一個舒適的抱撫勝過語言也讓嬰兒感到被愛與歸屬，嬰兒喜歡貼近人身，以及有肌膚接觸或是嬰兒輕撫按摩等，都是初生而與人際溝通的最佳方式，嬰兒的學習亦是來自對周遭聲音的反應，與嬰兒經常保持眼神接觸、跟嬰兒輕聲說話、經常表達愛意、溫暖和藹的笑容臉龐，都有助於嬰兒歸屬與親密接觸的安全保護感，嬰兒同時透過不同的哭泣或喃喃小語聲音表達她的需求，並與外界互動，照顧者必須細心觀察並適時予以回應，以幫助嬰兒依附關係的發展。」（見勞專調卷一第97頁），可知，照顧新生兒在於以溫暖、微笑的態度及輕撫、按摩的照護方式提供一個讓新生兒「感到安全的保護感」，且加護病房看護中之新生嬰兒較諸一般正常健康嬰兒而言，甚為脆弱、敏感，更應細緻、溫柔之照護，自不待言。是以，本件於小兒加護病房治療與觀察中的劉姓病童因身體不適或生理需求而大聲哭泣時，原告身為受過小兒加護病房之資深護理師，自應本於專業護理師的訓練給予劉姓病童以善意溫柔的態度及親切和緩的肢體語言，並佐以擁抱或輕撫的動作緩和病童的情緒，方屬上開專業照護方式；且原告既已自陳劉姓病童係因其家長照護上疏失致初生三個月內即反覆進出被告醫院之中重度病房達6次，而經主治醫師評估病童疑似有家長照護上疏失之情事（見勞專調卷一第9頁），原告基於護理師之職業本能與同理心對該病童施加更多愛心而給以妥適之照護。然經本院於112年11月30日調解程序中勘驗系爭影片（見勞專調卷一第363頁），發現原告因拍打劉姓病童之身體而發出巨響，並同時出現原告講出：「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看，看屁阿，死白目，你以為喔，那麼愛住院，通報社工啦。」等言詞，顯然有背於常人所認知專業照護新生兒之護理師所應出現之行為與態度，而近於兒少保障法第49條第1項第2款所指對新生兒「身心虐待」之舉止；又林口長庚醫院就本院囑託鑑定系爭影片所涉「原告拍打嬰兒以及原告拍打當時之言詞等行為，有無違反醫療或護理常規」之事項，鑑定函覆略以：「一般新生兒於加護病房或嬰兒病房時，照護者確可能因治療需求與姿勢因素，而於嬰兒仰躺時，以輕撫或輕拍胸、腹之方式進行安撫，惟受限於系爭影片之拍攝角度（側拍）及距離（較遠），僅得確認該病童為仰躺，且護理師拍打（無法確認係拍打床墊或病童軀幹）後，病童有彈起之現象，故如係拍打於病童軀幹導致其彈起，則可能有施力過重之疑慮；至該劉姓護理師於拍打當時之言詞部分，則應予醫療常規無涉，無從評估意見。」等語（見本院卷第153頁），而原告既已自陳係手呈杯狀拍打病童腹部，則原告所稱之「拍撫行為」顯屬鑑定報告中所稱之拍打軀幹之行為且有施力過重之情，自屬無疑。再則，上開本院勘驗系爭影片，尚無從辨識該病童之病床柵欄是否拉起，倘若因嬰兒病床柵欄高度因拉起而過高，則原告自可暫時降下床欄（蓋此時原告在旁，不虞病童有床上跌落之情形）而輕拍病童，抑或在維持床欄高度下改以肢體按摩配合以和煦的言語與微笑方式安撫病童，均無須大力拍打嬰兒且同時以不當的言語作為安撫病童之方式，益徵，原告並非基於護理常規安撫病童。故原告所稱之「手呈杯狀之拍撫行為」，業已逸脫一般安撫新生兒之拍撫動作所能容忍尺度，亦與其所述符合專業照護嬰幼兒SOP標準不符，難謂合乎護理常規之正當行為。另原告雖主張：其係以手呈杯狀安撫病童，且經其安撫6次後已停止哭泣，欲證其並非故意對病童施以暴行等語，惟依上開鑑定說明可知，原告之拍打施力過猛，而導致該病童因拍打而致身體彈跳，該病童究係因其大力拍打受驚嚇或畏懼而暫停哭泣，因劉姓病童為新生幼兒而無從辨明；況在拍打過程中以不當言語刺激病童以發洩個人情緒，客觀上亦無從肯認原告上開所述係為安撫病童之舉。至原告復主張：系爭行為已由臺灣桃園地方檢察署檢察官以112年度偵字第35495號為不起訴處分（見勞專調卷一第151頁），故無不當行為等語，惟細繹該不起訴處分書，係因告訴人撤回告訴，係程序上不起訴，故無實質認定系爭行為是否構成傷害或公然侮辱罪，況刑事上犯罪要件之認定與本件之「暴行」或「侮辱」之判斷標準並非相同，無從援引，自難憑此不起訴處分而遽認原告之系爭行為即為合法正當。

　⒊次查，原告之系爭行為並無符合正當之醫療或護理常規而屬不當之行為，已如前述。原告雖陳稱：劉姓病童經其拍打安撫後並未持續哭泣，且事後亦無因此造成任何傷病，並無對其施以暴行，至多屬發洩情緒之喃喃自語，並非對病童或其家屬之侮辱，且情節應非屬重大，應不構成違反被告醫院工作規則第63條第3項第18款「對病患或其家屬施以暴行、侮辱或性侵害之行為，情節重大」、19款「違反勞動契約、勤務提供等義務，足以損害本院重大聲譽者」之事由；且被告醫院考績會112年第5次會議之決議亦不合法等語。惟查：

　⑴所謂「暴行」係以實施強暴之行為於他人之身體，但並不以造成被害人傷害為必要；而所謂「侮辱」，係以使人難堪為目的，以言語、文字、圖畫或動作表示不屑、輕蔑或攻擊之意思，足以對於個人在社會上所保持之人格及地位，達貶損其評價之程度而言。但判斷行為人是否對被害人已達「暴行」或「侮辱」之行為及已否達到情節重大之標準，仍應視行為人本身及所實施對象之年齡、身心狀態、智識能力及教育程度等予以綜合評價。而原告係職司小兒加護病房之護理師，受有護理專業之訓練，所面對之護理對象均為患有中重症急病之嬰幼兒，其對劉姓病童所施加之任何不當肢體動作或言語攻訐之行為，均違反常人所認知護理師應致力於對其所照護之對象應以預防疾病、重建健康和減輕痛苦視為基本責任之倫理規範，無論是否會造成該病童立即或長遠之不良影響，皆非可容許之範圍，蓋病童是毫無能力以任何方式抵禦來自外在環境之傷害，亦無法以言詞真確表達內心所受之痛苦，且醫院本負有救治傷病之場所，其要求對所屬醫師、護理人員對待病人所施之照護自有更高之期許，而原告違反上開所述之期待，而以手大力拍打加護病房中等待醫治之無自救力之病童腹部，並令其身體彈跳，即屬暴行且情節重大。另原告除有前開拍打劉姓病童外，仍有以「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那麼愛住院，通報社工啦！」等語，從其用語之主詞所指對象，可知原告係主觀上以不雅、難堪之言語指摘劉姓病童或其家長，而欲使其等達到難堪之目的，而達到貶損人格之評價，已與原告所述之「抱怨或情緒宣洩」之喃喃自語，有用語程度之區別；縱認病童或其家屬主觀上無法即時知悉原告不當負面言語內容，惟客觀上該系爭影片業已登載於網路媒體上周知於大眾（包括該病童及其家人），對病童及其家人之評價或有非論，難謂非無達到情節重大之情事。是被告醫院考績會審認原告業已該當違反其工作規則第63條第3項第18款之規定而認為情節重大，並核記大過處分，尚非無據。再則，參以原告之系爭行為，事後亦經桃園市政府於112年6月5日以府社兒字第11201510411號裁處書認定原告已對劉姓病童為「身心虐待」，而裁處原告違反兒少保障法第49條第1項第2款「任何人對於兒童及少年不得為身心虐待」之規定，並依同法第81條第1項第2款、第97條規定，處分原告罰鍰8萬元、公布姓名及自112年6月7日起1年內不得擔任兒童及少年福利機構之負責人或工作人員。（見勞專調卷一第77至79頁）。據此，亦可佐證原告之系爭行為應已違反被告醫院之工作規則第63條第3項第18款之規定甚明。

　⑵另原告之系爭行之影片經匿名者上傳於公開於爆料公社網站上，並經網民留言與媒體之轉載，受到一般民眾與民意代表對於被告醫院及護理人員之批抨，此有多則報料公社及GOOGLE留言及YOUTUBE網站多則轉載自華視新聞、TVBS、公視新聞網等媒體影片（見勞專調卷一第221至243頁、第249至251頁、卷二第17至23頁）可資證明。且依據自由時報電子報112年5月10日22時50分之新聞稿亦記載略以：『衛福部醫院竟發生護理人員疑似虐嬰！…片中護理人員不斷朝嬰兒床拍打，伴隨3個月大的嬰兒的哭聲，護理師還邊罵「你爸早上還在那邊悠閒，一直盯著我們看！看屁啊！死白目！你以為那麼愛住院，通報社工啦！」短短15秒拍打約10下…』、與桃園市議員甲○○112年5月10日臉書「桃園觀察日記」截圖，其上亦記載略以：「嬰兒生病住加護病房已經很可憐，護理師居然還虐待他、甚至伴隨其他護理師的訕笑聲，真的非常可惡！短短15秒的影片裡裡人員打了生病的嬰兒10下！送孩子去就醫沒想到換來孩子被護理師虐打，我真的無法容忍！桃部的新聞稿說法表示該護理師是拍打床墊而已，我真的無法接受這種說法！」（見勞專調卷一第245至247頁、第207頁），均為負面評論，自屬無疑。上開與情之反應已足使一般民眾對被告醫院有重大不利之觀感，並質疑被告醫院內部治理及醫療、護理紀律之維護不良。是以，被告醫院陳稱：原告之系爭行為業已造成對被告醫院極大之負面影響而損及被告醫院之聲譽，已違反被告之工作規則第63條第3項第19款之規定，而核記大過之處分，尚非無據。

　⑶再查，原告陳稱：依考績委員會組織規程第4條第1項：「考績委員會應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入一方以達半數同意。」、被告醫院考績會設置要點第6條第2項：「本會全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半數以上同意，始得決議。可否均未達半數時，主席可加入任一方以達半數同意。」之規定，被告醫院於112年5月11日召開考績會對原告做出2大過處分，並決議終止兩造間勞動契約之程序，不符上開考績委員會組織規程第4條第1項、被告醫院考績會設置要點第6條第2項規定，被告醫院召開考績會，應有全體委員過半數之出席，始得開會；出席委員過半數以上同意，始得決議之規定等語。惟：

　①被告醫院之考績會全體委員共計有15人，當日簽到出席之委員為9人，業已超過全體委員半數出席，且有出席人數9人中6人參與決議，4人同意決議記原告2次大過之處分，此有被告醫院系爭考績會112年第5次會議簽到表、會議記錄可憑（見勞專調卷二第419至425頁），則被告醫院考績會就該次112年第5次會議已有考績委員9人出席開會，並有出席人數中6人之出席委員就該次提案一「有關小兒加護病房護理施行為不當擬懲處」予以決議，即扣除主席及2位應自行迴避之委員外，已有出席之考績委員6人參與該決議事項，並有出席決議人數6人之過半數4人同意決議記原告2次大過之處分，則被告該醫院考績會之上開決議程序，於法並無不合。

　②又原告雖以出席委員中之陳素里、田維瓔並非符合系爭考績會設置要點第8條規定：「本會委員…其涉及本身之升遷、考績案及配偶、三親等以內血親、姻親之甄審案，應行迴避。」之對象，並無迴避之必要，然被告醫院要求該2人迴避，該決議不合法；且若須迴避，亦應迴避出席該次考績會等語。然陳素里是被告醫院護理部主任、田維瑛為被告醫院護理部護理督導長，對原告之護理工作本有指揮、監督權責，而原告是否應受懲處及其懲處範圍，均已涉及該2人有無善盡監督之責，而與其等之績效、升遷有連帶密切相關，難謂該決議與其本身事項無關；依據考績委員會組織規程第8條第1項前段規定：「開會時，委員、與會人員及其他有關工作人員，對涉及本身之事項，應自行迴避。」，是陳素里、田維瑛自行迴避該次決議，尚難謂與法無據。況上開規定之「應予迴避」，其目的在於避免因有迴避事由之委員參與決議而影響考績會作成決議之內容之公正性而言，被告醫院之考績委員陳素里、田維瑛雖仍出席該次會議，然既未參與懲處之討論與決議，自無有礙決議之公正性。另依上開考績委員會組織規程第4條第2項規定之文意「前項出席委員應行迴避者，於決議時不計入該案件之出席人數。」可知，應予迴避之考績委員，僅須於須迴避之「該案件」於決議時迴避即可，而非指不得出席該次會議，亦非指不得計入開會之出席人數，否則該次會議若尚有其他決議案而無迴避事由時，卻一併剝奪應迴避之委員出席參與其他與迴避事由無涉議案之決議，亦於上開規定之文意不合。至原告所舉最高行政法院108年度判字第367號判決意旨，而主張應予迴避之考績委員亦不得參與討論，縱有參與討論亦有程序上之違誤等語，然細繹該判決之內容，該案應予迴避之考績委員為該案之當事人所為行為之相對人，且參與實質討論，其陳述內容自不利於該案之當事人，若容認其參與當事人是否懲處之討論，基於彼此互為考績委員之同僚關係，恐有影響其他考績委員之心證而不利於懲處之當事人，故為保障當事人懲處案之公平性，而寬認其參與實質討論亦應予迴避，俾維持考績會決議內容之公正。然而，本件決議事項上開應予迴避之考績委員陳素里、田維瑛2人，並非原告所為系爭行為之相對人，且僅於該議案討論、表決前，先自行陳述意見即離席，並無實質參與對原告決議案同意懲處與否之討論，是上開判決意旨之事實背景與本件尚不相符，難謂有比附援引之必要，併予敘明。

　③至被告醫院雖屬衛福部下轄之醫院，惟兩造間係簽立約用人員契約書而適用勞基法之勞雇關係，自非公務人員服務法之適用對象，此復有被告醫院另行對其約用人員亦定有衛福部所屬醫療機構約用人院進用及管理要點、約用人員資格及等別、起薪基準表、考核表可參（見本院卷第31至37頁）。是被告醫院對原告之記大過2次處分並終止兩造間之勞動契約，乃屬私法法律行為之終止權的行使，並非公法行為之行政處分，自無原告所指應適用行政程序法之餘地。而被告醫院係依據系爭影片之內容並訪談相關人等而作成緊急應變會議記錄（見勞專調卷二第415至417頁），並依其考績會設置要點等相關程序召開考績會，復原告到場陳述意見，而經實質討論決議通過計2次大過之決議，則原告上開所陳決議不合法乙情，難謂有據。

　⑷從而，被告醫院以原告之系爭行為已違反被告醫院工作規則第63條第3項第18款、第19款之事由，而核記原告2次大過之處分，尚非無據。　

　㈡被告依據勞基法第12條第1項第4款規定，終止兩造間勞動契約，有無理由？　

　⒈按勞基法第12條第1項第4款所稱之「情節重大」，係指因該事由導致勞動關係進行受到干擾，而有賦予雇主立即終止勞動契約關係權利之必要，且受僱人亦無法期待雇主於解僱後給付其資遣費而言，必以勞工違反勞動契約或工作規則之具體事項，客觀上已難期待雇主採用解僱以外之懲處手段而繼續其僱傭關係，且雇主所為之懲戒性解僱與勞工之違規行為在程度上核屬相當者，始足稱之；又是否達此「情節重大」之程度，則應依社會一般通念，審酌評估該行業性質、職場文化暨違規行為造成之影響、是否可歸責於勞工、有無賦與勞工必要程序保障等項，平衡雇主與勞工之利益而妥為判斷（最高法院97年度台上字第825號、101年度台上字第2033號判決參照）。

　⒉經查，原告之系爭行為有重大不當之處而違反被告醫院工作第63條第3項第18款、第19款之事由，已如前述。又被告醫院為衛生部於桃園市所設置之一級公立醫院，負責服務大桃園地區民眾預防疾病與救治之需求，並推動全民健康、保育之義務，肩負保障一般民眾生命、健康的重大使命，對於因涉及病人之生命、健康之從業醫療、護理照護之人員，自應採取高標準之工作規範與倫理要求。而原告自106年9月11日即已於被告嬰幼兒加護病房工作，長年接觸中重症之病童，自應熟悉照護病童之作業規範與倫理要求，然卻有違其護照規範與愛護病童之倫理要求而大力拍打病童並以言語侮辱病童及其家屬，亦足使被告醫院遭受輿論質疑其照護品質與醫療水準，而有損被告醫院之聲譽，是原告之系爭行為違反被告醫院工作規則之情節，均不可謂非重大。且被告醫院初步訪談原告時，原告並未據實說明有拍打小孩之舉動，僅先謂：「係一時情緒不佳而拍打並床墊，沒有拍打小孩，深感悔意。」等語，原告直至次日上午桃園市政府衛生局行政調查時，才陳稱有拍打病童之行為，此節從桃園市政府112年5月12日府衛醫字第11201289231號之行政裁處書裁處理由記載略以：「經本府衛生局112年5月11日行政調查，受處分人（即被告醫院）及所屬護理師（即原告）坦承確有拍打病童腹部之不當行為。」等語，有被告提出112年5月10日緊急應便會議記錄之初步調查訪談資料、桃園市政府112年5月12日行政裁處書為憑（見勞專調卷二第417頁、勞專調卷一第257至261頁），足堪認定原告並未對該行為之舉止，據實陳報而致被告醫院提供錯誤訊息予媒體，更坐實管理不善之指摘；又原告對其系爭行為事後仍執意表示係遵照SOP規範拍撫病童，並否認有暴行或侮辱之行為，自未認同其系爭行為有何不當，亦無真誠改善之意願，顯與被告醫院對於護理師之護理工作之倫理要求相違背。是以，被告醫院若仍留任原告，自有妨礙其對同仁之紀律與醫療倫理之建立，客觀上已難期待其採用解僱以外之懲處手段而繼續兩造間之勞動關係，是其依勞基法第12條第1項第4款之規定，不經預告終止兩造間之勞動契約，難謂無據。

  ㈢原告請求被告給付工資、提繳勞工退休金及確認原告被記大過2次之處分無效，是否有理由？　　

    經查，被告醫院係於112年5月11日召開112年度第5次考績會並決議2次大過處分與終止與原告間之勞動契約，已於同年月17日由原告及其父親參與被告醫院之協調會，經被告醫院告知其等終止兩造間勞動契約，並於112年12月21日以匯款方式，給付原告112年12月16日、17日之工資，共計3,456元予原告，此均有原告提出112年5月17日協調會議記錄、雙掛號收件回執、匯款清單及補發薪資及利息計算單等件可資證明（見勞簡專調卷二第427至437頁頁）。是以，兩造間僱傭關係業經兩造於112 年5 月17日終止，則原告請求被告醫院給付自112年5月16日起至同年月31日止之工資，計33,019元及其遲延利息；及自112年6月1日起至原告復職日止，按月於每月1日給付工資70,569元及其遲延利息；並自112年6月1日起，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局所設立之勞工退休金專戶；暨確認被告醫院所核記原告2次大過處分無效，均屬無據。　　

五、綜上，原告請求確認兩造間僱傭關係存在及被告醫院所核定記原告2次大過處分為無效，並請求被告醫院給付原告自112 年5月16日起至同年月31日止之工資計33,019元，及自112年5月16日起至清償日止，按年息5％計算之利息；且請求被告醫院自112年6月1日起至原告復職之日止，按月於每月1日給付原告工資70,569元，及自各期應給付之日起至清償日止，按年息5％計算之利息；暨請求被告醫院自112 年6 月1日起至原告復職之日止，按月提繳3,900 元之勞工退休金至原告於勞保局設立之勞工退休金專戶，均為無理由，應予駁回。又原告之訴既經駁回，則其假執行之聲請，亦失所附麗，應併予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及其他舉證，經審酌後認對於本件判決結果不生影響，爰不一一論述。

七、訴訟費用負擔之依據：勞動事件法第15條、民事訴訟法第78條規定。

中　　華　　民　　國 　113    年 　 7  　月 　 19   　日

                  民事勞動法庭    法　官　姚葦嵐

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　 年　　7 　 月　　19　　日

                                   書記官　賴昱廷

 



