
最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第520號

上  訴  人  新北市蘆洲區忠義國民小學

代  表  人  葉誌鑑           

訴訟代理人  杜唯碩  律師  

被 上訴 人  洪憶雯                                     

訴訟代理人  周宇修  律師(法扶律師)

上列當事人間曠職事件，上訴人對於中華民國111年4月14日臺北

高等行政法院109年度訴字第688號判決，提起上訴，本院判決如

下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人前任職於上訴人學校擔任ＯＯ處ＯＯ期間，經上訴

人以其於民國108年8月26日起至同年9月13日（應係108年8

月28日起至同年9月12日）止，未在勤時間累計達17小時（8

月28日2小時、8月29日2小時、9月9日3小時、9月11日2小

時、9月12日8小時），乃依公務人員請假規則第13條規定，

以108年9月26日新北蘆忠小人字第1088035363號函予以曠職

登記（下稱原處分或系爭曠職登記）。被上訴人不服，提起

申訴、再申訴遭駁回，遂提起行政訴訟，聲明：原處分、申

訴決定及再申訴決定均撤銷。經原審判決撤銷原處分、申訴

決定及再申訴決定，上訴人不服，提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及上訴人於原審之答辯，均引用原判決所

載。　　

三、原判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，係以：

  ㈠曠職登記屬行政處分，被上訴人已完成申訴與再申訴救濟程

序，符合起訴合法要件與權利保護要件。
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　㈡被上訴人是ＯＯＯＯ者，其受其疾病影響睡眠型態，在早晨

期間之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務。若

仍以一般人之標準來衡量、檢視，甚至企圖輔導矯正，本質

上就是一種未能尊重差異的歧視。上訴人召開的5次輔導會

議、校長葉志鑑邀請校外人士的1次面談，要求被上訴人必

須服從勤務規範、重申到班作息正常化，並規定6、7月之准

假時間，8月份則需正常到勤，校長葉誌鑑甚至以校外人士

稱被上訴人有因果需懺悔等方法要求被上訴人調整作息。上

訴人不願意對被上訴人作適合其ＯＯＯＯ情形的差別待遇，

或是啟動符合身心障礙者權利公約的合理調整，這是形式上

的平等而實質上的歧視。被上訴人未能準時到班，仍由上訴

人依一般人之管理辦法處置，並沒有所謂彈性可言，甚至被

上訴人依法令本來就有請假的權利，反而因上訴人對法令之

誤解而認定為曠職，顯然是漠視ＯＯＯＯ者的差異性，而行

扭轉為一般人所謂的正常作息，實質上就是針對被上訴人所

做的更為不利的差別待遇，既不平等也是歧視，違反身心障

礙者權利公約第3條所稱之不歧視與尊重差異。

　㈢司法院釋字第785號解釋可與身心障礙者權利公約等國際人

權公約相結合，而適用於本件被上訴人。依身心障礙者權利

委員會第6號一般意見第24段(b)，上訴人無論是自己明知或

是接獲被上訴人請求，應依身心障礙者權利公約規定開始進

入合理調整程序，亦即上訴人應與被上訴人進行有意義的協

商，找出可行的解決方案，始符合身心障礙者權利公約的要

求而屬合義務的裁量。校長葉志鑑雖稱給予彈性請假空間，

但仍指示被上訴人繼續調整自己，以達成上訴人要求的差勤

正常化，完全不尊重被上訴人的差異，更不可能是與被上訴

人進行合理調整的協商或考量。

　㈣上訴人對於所屬員工一律要求8點到校，這是個表面、形式

上中立的規定，但對於因為ＯＯＯＯ情況難以在8點到班的

被上訴人而言，如果不尊重被上訴人有這項差異的事實，另

對被上訴人作上班時間的調整，將使被上訴人（ＯＯＯＯ
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者）的地位（獲得權利保障的效果）長期不如其他人，構成

間接歧視。公務人員請假規則對於2日以上病假才要提出診

斷書，上訴人認定之曠職時數沒有任何1次是2日以上，上訴

人只針對被上訴人要求提出診斷證明否則不准請病假，使得

被上訴人在請病假方面的權利受到比較嚴格的條件要求，屬

於較為不利的差別待遇，而且沒有正當性或合法性，符合直

接歧視。上訴人歷次輔導會議與1次面談，並沒有要進行合

理調整的協商，應視為直接歧視。未達2日之病假不必檢具

證明書，非機關所得介入之範疇，當然無請病假時間與就醫

時間不一致，屬虛偽而不為准假的論證，上訴人適用公務人

員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠

職，亦屬違法。被上訴人訴請撤銷原處分、申訴決定及再申

訴決定為有理由等語，為其論據。

四、本院經核原判決撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無

違誤。茲就上訴意旨論斷如下：

　㈠憲法第7條規定：「中華民國人民，無分男女、宗教、種

族、階級、黨派，在法律上一律平等。」乃是保障法律上平

等的總則性規定，上述各要素僅是例示規定，身心障礙雖未

列於條文，法令如以身體、智力或精神上之障礙為差別待

遇，仍須受平等原則之拘束，人民不可因身心障礙的理由而

遭受歧視。憲法增修條文第10條第7項並明定：「國家對於

身心障礙者之保險與就醫、無障礙環境之建構、教育訓練與

就業輔導及生活維護與救助，應予保障，並扶助其自立與發

展。」彰顯身心障礙者的權利主體地位，確認國家的作為義

務在於協助身心障礙者自立發展、確保其平等參與社會的機

會。身心障礙者權益保障法第16條第1項規定：「身心障礙

者之人格及合法權益，應受尊重及保障，對其接受教育、應

考、進用、就業、居住、遷徙、醫療等權益，不得有歧視之

對待。」已揭示不歧視原則。又聯合國大會於西元2006年12

月13日決議通過身心障礙者權利公約，我國已於103年8月20

日制定公布身心障礙者權利公約施行法，其第1條規定：
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「為實施聯合國2006年身心障礙者權利公約……，維護身心

障礙者權益，保障其平等參與社會、政治、經濟、文化等之

機會，促進其自立及發展，特制定本法。」第2條規定：

「公約所揭示保障身心障礙者人權之規定，具有國內法律之

效力。」第4條規定：「各級政府機關行使職權，應符合公

約有關身心障礙者權利保障之規定，避免侵害身心障礙者權

利，保護身心障礙者不受他人侵害，並應積極促進各項身心

障礙者權利之實現。」依此，身心障礙者權利公約已內國法

化，各級政府機關行使職權，應符合身心障礙者權利公約有

關身心障礙者權利保障的規定。法院於個案中對於內國法律

自須作符合身心障礙者權利公約意旨之法律解釋，行政機關

所為之裁量如未考量身心障礙者權利公約保障身心障礙者人

權之意旨，或是作了牴觸公約意旨之法律解釋，即構成違

法。

　㈡被上訴人長期罹患ＯＯＯ，於94年間曾因ＯＯＯ於國立臺灣

大學醫學院附設醫院ＯＯ科急性病房住院，長期規律於ＯＯ

科門診就診並合併藥物治療，於108年3月起開始至衛生福利

部八里療養院（下稱八里療養院）附設蘆洲門診部治療，目

前仍具ＯＯＯ狀如睡眠深度不穩定、情緒低落，仍明顯影響

生活，並領有ＯＯＯＯ證明、全民健康保險重大傷病免自行

部分負擔證明卡，為ＯＯＯＯ者。其於8月28日、8月29日、

9月9日、9月11日、9月12日累積未在勤時數共計17小時，經

上訴人依公務人員請假規則第13條規定為系爭曠職登記等

情，為原審依法認定之事實，依上開說明，本件自應適用身

心障礙者權益保障法、身心障礙者權利公約相關規定審酌原

處分合法性。

　㈢有關平等不歧視原則，身心障礙者權利公約第5條規定：

「平等與不歧視：……⒊為促進平等與消除歧視，締約國應

採取所有適當步驟，以確保提供合理之對待(調整)。……」

揭示平等不歧視原則之內涵包括提供合理調整之義務。該公

約第2條並就身心障礙者之歧視與合理調整為定義：「定
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義……『基於身心障礙之歧視』是指基於身心障礙而作出之

任何區別、排斥或限制，其目的或效果損害或廢除在與其他

人平等基礎上於政治、經濟、社會、文化、公民或任何其他

領域，所有人權及基本自由之認可、享有或行使。基於身心

障礙之歧視包括所有形式之歧視，包括拒絕提供合理之對

待；『合理之對待(調整)』是指根據具體需要，於不造成過

度或不當負擔之情況下，進行必要及適當之修改與調整，以

確保身心障礙者在與其他人平等基礎上享有或行使所有人權

及基本自由……。」由此可知，身心障礙者權利公約將合理

調整與基於身心障礙之歧視加以連結，以建構國家實踐實質

平等之積極作為義務，確保障礙者享有並行使權利之機會平

等。若無正當事由而拒絕提供身心障礙者合理調整，即屬基

於身心障礙之歧視。

　㈣合理調整固然可以由權利人先提出請求而發動，但不必然如

此。提供合理調整的義務不限於身心障礙者已經提出請求，

也不以能夠證明義務承擔者確實知道權利人有身心障礙為必

要。而是也應該包括潛在的義務承擔者本應了解該人具有身

心障礙而可能需要提供調整以便處理該人在行使權利方面的

阻礙(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第24(b)段參

照)。合理調整的「合理性」判準在於：調整內容與去除阻

礙/權利享有間應具備相關性、適當性與有效性 。因此，一

項調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足障礙者需求，原則

上就是「合理」。「不成比例或不當負擔」為合理調整的界

線，提供合理調整必須受限於不對義務承擔者造成不成比例

或不合理負擔(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第25

(a)(b)段參照)。檢視是否落實合理調整義務，有7項核心要

素：1.須與身心障礙者對話，找出其行使權利的障礙。2.評

估某項調整措施在法律上與事實上是否可行。3.評估某項調

整措施在系爭權利的實現上是否具有關聯性與有效性，亦即

障礙者所要求之調整措施，須為其行使特定權利所需。4.評

估某項調整措施是否帶給調整義務人過度或不當之負擔，其
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評估手段與目的及權利行使之間是否符合比例原則。5.確保

調整措施有助於達成平等與消除對身心障礙者歧視之基本目

標。6.應確保身心障礙者盡可能不負擔所需支出的成本。7.

主張過度或不當負擔的義務人負有舉證責任（身心障礙者權

利委員會第6號一般意見書第26段參照）。由此可知，合理

調整是一種個別化的積極義務，當身心障礙者提出合理調整

的要求，或當義務承擔者知悉身心障礙者有合理調整需求

時，合理調整義務即發生，義務承擔者即應展開協商對話程

序。要進行何種調整，需要義務承擔者與身心障礙者互動協

商，該調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足身心障礙者需

求，就是合理調整。義務承擔者若認該調整對其造成過度或

不當負擔，應由義務承擔者負擔舉證責任。義務承擔者是否

已盡其合理調整義務，須視其是否啟動雙方對話協商、是否

有效溝通雙方意見、調整措施是否足以滿足身心障礙者之需

求而定。在合理調整之對話協商過程中，身心障礙者固有說

明其受到何種阻礙及何種調整可消除此阻礙之義務，然前提

仍須義務承擔者先開啟協商對話程序，身心障礙者始有提出

說明之可能性，在義務承擔者未開啟協商對話程序下，身心

障礙者自無違反說明義務可言。原審就何以認定上訴人並未

踐行前開身心障礙者權利公約所要求之合理調整協商程序，

已詳述認定依據及得心證理由，依上開說明，並無違誤。至

原判決引用身心障礙者權利公約委員會西班牙警察案之見

解，無論當否，均不影響本件判決結果。又上訴人既未開啟

合理調整協商對話程序，即難以被上訴人未先踐行說明義務

而認上訴人已盡合理調整義務。上訴意旨主張其曾多次召開

輔導會議，並已給予被上訴人彈性調整措施，是被上訴人未

踐履說明自身需求之義務，而非學校單方拒絕請求或不願進

行合理調整，且原判決誤引與本案情節不同之西班牙警察案

見解，有判決理由未備、判決不適用法規及適用不當之違法

云云，並無足採。又108年7月2日輔導會議錄音譯文，雖係

被上訴人於會議中未經同意私下錄音所得，然該次會議為校
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長葉誌鑑所召開，上訴人事後亦做成會議記錄，且上訴人訴

訟代理人亦表示內容大致相符（原審卷二第8頁），是該錄

音譯文並未違反任意性原則，自得作為證據；另108年5月17

日會談內容筆記上批註之內容，上訴人並不否認係校長葉誌

鑑所寫，自得作為證據。上訴意旨主張108年7月2日輔導會

議錄音譯文乃私人不法取證，不得作為證據使用，校長葉誌

鑑在108年5月17日會談內容筆記上所載，僅是帶有個人宗教

信仰用之鼓勵，並無藉由宗教強迫、歧視或騷擾意圖，原審

在證據採擷上違背法令且嚴重曲解校長葉誌鑑之用意云云，

無非係就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘原判決

不當，亦無足取。

　㈤再者，提供合理調整的界線固須視該負擔是否過度或不當，

並由義務承擔者負舉證責任，然此仍須開啟協商對話後才能

評估調整方案是否會對義務承擔者造成過度負擔。上訴人所

稱給予被上訴人到班時間之彈性及相關人力支援措施，究屬

上訴人片面單方之裁示，既非依合理調整協商程序所為，自

無從用以評估是否有造成過度負擔，是上訴意旨主張其已主

動進行調整且已達過度負擔程度，原判決只由被上訴人健康

權出發而忽略其他同仁健康云云，並無可採。至上訴人所提

總務處同仁陳述意見書（本院卷第125至130頁），核屬上訴

後始提出之新證據，依行政訴訟法第254條第1項規定，本院

自無從加以審酌。

　㈥又按「（第1項）公務員除因婚喪、疾病、分娩或其他正當

事由外，不得請假。（第2項）公務員請假規則，以命令定

之。」公務員服務法第12條定有明文，而依公務員服務法第

12條第2項授權訂定之公務人員請假規則第3條第1項第2款規

定「公務人員之請假，依下列規定：……二、因疾病或安胎

必須治療或休養者，得請病假……」第11條規定：「（第1

項）請假、公假或休假人員，應填具假單，經核准後，始得

離開任所。……（第2項）請……二日以上之病假……，應

檢具合法醫療機構或醫師證明書。」第13條規定：「未辦請
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假、公假或休假手續而擅離職守或假期已滿仍未銷假，或請

假有虛偽情事者，均以曠職論。」可知公務人員因疾病或其

他正當事由，有請假之權利，請假有虛偽者，以曠職論。又

因疾病必須休養者即得請病假，不以就醫治療為限。另准假

與否屬機關人事管理權限，然若無正當理由對身心障礙者採

較嚴格標準，即構成歧視。經查，上訴人係以被上訴人請假

時間與所附就醫證明之看診時間未符，請假有虛偽情事，故

未予准假。然依八里療養院109年9月3日八療一般字第10950

02143號函載：被上訴人服用安眠藥係治療ＯＯＯ引發睡眠

障礙之治療方法，難以配合指定到勤時間之主因仍為ＯＯＯ

本身之睡眠障礙；雖經長時間診療並搭配藥物之調整，臨床

上觀察被上訴人之睡眠障礙仍只有部分改善；被上訴人受其

疾病影響睡眠型態，經診察期間評估，早晨期間之精神狀況

與認知功能，難以到校執行其行政業務（原審卷一第133至1

34頁），復依被上訴人於八里療養院診療病歷資料所示，被

上訴人於108年8月28日向醫師陳述「目前睡著11-12點，到4

-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中午會需要休息一下」

「吃quetiapine會睡整天」（八里療養院病歷第22頁），10

8年8月29日向醫師陳述「個案目前每天去ＯＯ科，但學校的

同事及長官不諒解」「覺得人生幾乎甚麼都被剝奪」「如果

可以回家，我就不需走法律途徑」，並且在9月9日、11日、

12日都重複陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，

再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會

睡整天」（八里療養院病歷第23-26頁），另依被上訴人所

提多份診斷證明書亦顯示108年9月2日至同年10月28日醫囑

建議被上訴人宜休養1日至2星期不等，為原審依法認定之事

實，核與卷內證據相符。顯見被上訴人長期為ＯＯＯ所苦，

屢經醫囑建議休養，是其於前開受曠職登記之時間，若因Ｏ

ＯＯ而有短暫休養必要，自可請病假，並不以看診為必要，

上訴人遽以被上訴人所附診斷證明書看診時間與請假時間不

符，而認被上訴人請假有虛偽情事，即有未洽。再者，上訴
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人基於核實給假之需求，對於未達2日之病假雖非不得要求

所屬機關人員提供證明文件，然上訴人僅對被上訴人有此要

求，且被上訴人本件病假申請，均經黃振峰主任在假單簽核

備註欄記載略以：「依108年6月3日輔導會議校長裁示，自1

08年8月1日起，幹事如8點未到班且無特殊情形者，以曠職

論，後續依相關程序處理。本假單於……由幹事線上申請，

經核對就醫證明，請假時間與門診時段明顯不符……」（原

處分卷一第16至18頁）然未見對其他同仁有相同之裁示，足

見上訴人限制被上訴人之請假權利，已構成差別待遇，難認

有正當理由。原審就2日以上病假才要提出診斷書，未達2日

之病假非機關所得介入範疇之論述，雖有未洽，然不影響判

決結果。原判決並就上訴人在原審之論據，何以不足採取，

分別予以指駁甚詳，於法核無違誤。上訴意旨主張由公務人

員請假規則第11條第2項規定，不能反面解釋機關必不得要

求2日以下病假者提出相關證明，其基於職責要求被上訴人

請假應提出證明文件，手段目的均屬正當，並無歧視可言，

被上訴人於108年8月20日確有請假虛偽情事，可作為其他請

假是否實在之間接證據，原審認此非本件爭訟標的範圍，有

判決理由未依證據、理由矛盾及未備之違法云云，核係重述

其在原審業經提出而為原判決摒棄不採之主張，及就原審取

捨證據、認定事實之職權行使及其他與判決結果不生影響之

理由，指摘原判決違背法令，亦屬無理由。

　㈦被上訴人因ＯＯＯＯ無法與一般人一樣準時於8點到班，上

訴人未盡合理調整義務，依身心障礙者權利公約第2條規定

即屬基於身心障礙之歧視，另上訴人無正當理由限制被上訴

人請假權利，亦構成差別待遇。是原判決認被上訴人無法8

點到班是因ＯＯＯＯ所引發，上訴人未與被上訴人進行符合

身心障礙者權利公約要求的合理調整協商而拒絕合理調整，

應視為歧視的一種形式，被上訴人請病假權利受到較嚴格之

要求，屬差別待遇且無正當性或合法性，符合直接歧視，且

上訴人適用公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而
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不予准假並認定曠職，亦屬違法，而撤銷原處分及申訴決

定、再申訴決定，並無違誤。上訴意旨主張其未構成歧視，

系爭曠職登記於法有據云云，自無足採。至原判決理由欄

七、有關建議上訴人不宜提起上訴、宜就之前對被上訴人所

為其他曠職處分予以職權撤銷、免職處分可建請新北市政府

予以職權撤銷之論述，核屬旁論，無礙判決結果，上訴意旨

指摘原判決有訴外裁判之違法云云，亦無可取。

　㈧綜上所述，原判決並無上訴人所指有違背法令之情形，上訴

意旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁

回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1

項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  陳　國　成　

                              法官　王　碧　芳

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　蔡　紹　良

                              法官　蔡　如　琪

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日

                              書記官  林  郁  芳
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最  高  行  政  法  院  判  決
111年度上字第520號
上  訴  人  新北市蘆洲區忠義國民小學


代  表  人  葉誌鑑            
訴訟代理人  杜唯碩  律師  
被 上訴 人  洪憶雯                                      
訴訟代理人  周宇修  律師(法扶律師)
上列當事人間曠職事件，上訴人對於中華民國111年4月14日臺北高等行政法院109年度訴字第688號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
上訴駁回。
上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、被上訴人前任職於上訴人學校擔任ＯＯ處ＯＯ期間，經上訴人以其於民國108年8月26日起至同年9月13日（應係108年8月28日起至同年9月12日）止，未在勤時間累計達17小時（8月28日2小時、8月29日2小時、9月9日3小時、9月11日2小時、9月12日8小時），乃依公務人員請假規則第13條規定，以108年9月26日新北蘆忠小人字第1088035363號函予以曠職登記（下稱原處分或系爭曠職登記）。被上訴人不服，提起申訴、再申訴遭駁回，遂提起行政訴訟，聲明：原處分、申訴決定及再申訴決定均撤銷。經原審判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，上訴人不服，提起本件上訴。
二、被上訴人起訴主張及上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。　　
三、原判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，係以：
  ㈠曠職登記屬行政處分，被上訴人已完成申訴與再申訴救濟程序，符合起訴合法要件與權利保護要件。
　㈡被上訴人是ＯＯＯＯ者，其受其疾病影響睡眠型態，在早晨期間之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務。若仍以一般人之標準來衡量、檢視，甚至企圖輔導矯正，本質上就是一種未能尊重差異的歧視。上訴人召開的5次輔導會議、校長葉志鑑邀請校外人士的1次面談，要求被上訴人必須服從勤務規範、重申到班作息正常化，並規定6、7月之准假時間，8月份則需正常到勤，校長葉誌鑑甚至以校外人士稱被上訴人有因果需懺悔等方法要求被上訴人調整作息。上訴人不願意對被上訴人作適合其ＯＯＯＯ情形的差別待遇，或是啟動符合身心障礙者權利公約的合理調整，這是形式上的平等而實質上的歧視。被上訴人未能準時到班，仍由上訴人依一般人之管理辦法處置，並沒有所謂彈性可言，甚至被上訴人依法令本來就有請假的權利，反而因上訴人對法令之誤解而認定為曠職，顯然是漠視ＯＯＯＯ者的差異性，而行扭轉為一般人所謂的正常作息，實質上就是針對被上訴人所做的更為不利的差別待遇，既不平等也是歧視，違反身心障礙者權利公約第3條所稱之不歧視與尊重差異。
　㈢司法院釋字第785號解釋可與身心障礙者權利公約等國際人權公約相結合，而適用於本件被上訴人。依身心障礙者權利委員會第6號一般意見第24段(b)，上訴人無論是自己明知或是接獲被上訴人請求，應依身心障礙者權利公約規定開始進入合理調整程序，亦即上訴人應與被上訴人進行有意義的協商，找出可行的解決方案，始符合身心障礙者權利公約的要求而屬合義務的裁量。校長葉志鑑雖稱給予彈性請假空間，但仍指示被上訴人繼續調整自己，以達成上訴人要求的差勤正常化，完全不尊重被上訴人的差異，更不可能是與被上訴人進行合理調整的協商或考量。
　㈣上訴人對於所屬員工一律要求8點到校，這是個表面、形式上中立的規定，但對於因為ＯＯＯＯ情況難以在8點到班的被上訴人而言，如果不尊重被上訴人有這項差異的事實，另對被上訴人作上班時間的調整，將使被上訴人（ＯＯＯＯ者）的地位（獲得權利保障的效果）長期不如其他人，構成間接歧視。公務人員請假規則對於2日以上病假才要提出診斷書，上訴人認定之曠職時數沒有任何1次是2日以上，上訴人只針對被上訴人要求提出診斷證明否則不准請病假，使得被上訴人在請病假方面的權利受到比較嚴格的條件要求，屬於較為不利的差別待遇，而且沒有正當性或合法性，符合直接歧視。上訴人歷次輔導會議與1次面談，並沒有要進行合理調整的協商，應視為直接歧視。未達2日之病假不必檢具證明書，非機關所得介入之範疇，當然無請病假時間與就醫時間不一致，屬虛偽而不為准假的論證，上訴人適用公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠職，亦屬違法。被上訴人訴請撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定為有理由等語，為其論據。
四、本院經核原判決撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無違誤。茲就上訴意旨論斷如下：
　㈠憲法第7條規定：「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等。」乃是保障法律上平等的總則性規定，上述各要素僅是例示規定，身心障礙雖未列於條文，法令如以身體、智力或精神上之障礙為差別待遇，仍須受平等原則之拘束，人民不可因身心障礙的理由而遭受歧視。憲法增修條文第10條第7項並明定：「國家對於身心障礙者之保險與就醫、無障礙環境之建構、教育訓練與就業輔導及生活維護與救助，應予保障，並扶助其自立與發展。」彰顯身心障礙者的權利主體地位，確認國家的作為義務在於協助身心障礙者自立發展、確保其平等參與社會的機會。身心障礙者權益保障法第16條第1項規定：「身心障礙者之人格及合法權益，應受尊重及保障，對其接受教育、應考、進用、就業、居住、遷徙、醫療等權益，不得有歧視之對待。」已揭示不歧視原則。又聯合國大會於西元2006年12月13日決議通過身心障礙者權利公約，我國已於103年8月20日制定公布身心障礙者權利公約施行法，其第1條規定：「為實施聯合國2006年身心障礙者權利公約……，維護身心障礙者權益，保障其平等參與社會、政治、經濟、文化等之機會，促進其自立及發展，特制定本法。」第2條規定：「公約所揭示保障身心障礙者人權之規定，具有國內法律之效力。」第4條規定：「各級政府機關行使職權，應符合公約有關身心障礙者權利保障之規定，避免侵害身心障礙者權利，保護身心障礙者不受他人侵害，並應積極促進各項身心障礙者權利之實現。」依此，身心障礙者權利公約已內國法化，各級政府機關行使職權，應符合身心障礙者權利公約有關身心障礙者權利保障的規定。法院於個案中對於內國法律自須作符合身心障礙者權利公約意旨之法律解釋，行政機關所為之裁量如未考量身心障礙者權利公約保障身心障礙者人權之意旨，或是作了牴觸公約意旨之法律解釋，即構成違法。
　㈡被上訴人長期罹患ＯＯＯ，於94年間曾因ＯＯＯ於國立臺灣大學醫學院附設醫院ＯＯ科急性病房住院，長期規律於ＯＯ科門診就診並合併藥物治療，於108年3月起開始至衛生福利部八里療養院（下稱八里療養院）附設蘆洲門診部治療，目前仍具ＯＯＯ狀如睡眠深度不穩定、情緒低落，仍明顯影響生活，並領有ＯＯＯＯ證明、全民健康保險重大傷病免自行部分負擔證明卡，為ＯＯＯＯ者。其於8月28日、8月29日、9月9日、9月11日、9月12日累積未在勤時數共計17小時，經上訴人依公務人員請假規則第13條規定為系爭曠職登記等情，為原審依法認定之事實，依上開說明，本件自應適用身心障礙者權益保障法、身心障礙者權利公約相關規定審酌原處分合法性。
　㈢有關平等不歧視原則，身心障礙者權利公約第5條規定：「平等與不歧視：……⒊為促進平等與消除歧視，締約國應採取所有適當步驟，以確保提供合理之對待(調整)。……」揭示平等不歧視原則之內涵包括提供合理調整之義務。該公約第2條並就身心障礙者之歧視與合理調整為定義：「定義……『基於身心障礙之歧視』是指基於身心障礙而作出之任何區別、排斥或限制，其目的或效果損害或廢除在與其他人平等基礎上於政治、經濟、社會、文化、公民或任何其他領域，所有人權及基本自由之認可、享有或行使。基於身心障礙之歧視包括所有形式之歧視，包括拒絕提供合理之對待；『合理之對待(調整)』是指根據具體需要，於不造成過度或不當負擔之情況下，進行必要及適當之修改與調整，以確保身心障礙者在與其他人平等基礎上享有或行使所有人權及基本自由……。」由此可知，身心障礙者權利公約將合理調整與基於身心障礙之歧視加以連結，以建構國家實踐實質平等之積極作為義務，確保障礙者享有並行使權利之機會平等。若無正當事由而拒絕提供身心障礙者合理調整，即屬基於身心障礙之歧視。
　㈣合理調整固然可以由權利人先提出請求而發動，但不必然如此。提供合理調整的義務不限於身心障礙者已經提出請求，也不以能夠證明義務承擔者確實知道權利人有身心障礙為必要。而是也應該包括潛在的義務承擔者本應了解該人具有身心障礙而可能需要提供調整以便處理該人在行使權利方面的阻礙(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第24(b)段參照)。合理調整的「合理性」判準在於：調整內容與去除阻礙/權利享有間應具備相關性、適當性與有效性 。因此，一項調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足障礙者需求，原則上就是「合理」。「不成比例或不當負擔」為合理調整的界線，提供合理調整必須受限於不對義務承擔者造成不成比例或不合理負擔(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第25(a)(b)段參照)。檢視是否落實合理調整義務，有7項核心要素：1.須與身心障礙者對話，找出其行使權利的障礙。2.評估某項調整措施在法律上與事實上是否可行。3.評估某項調整措施在系爭權利的實現上是否具有關聯性與有效性，亦即障礙者所要求之調整措施，須為其行使特定權利所需。4.評估某項調整措施是否帶給調整義務人過度或不當之負擔，其評估手段與目的及權利行使之間是否符合比例原則。5.確保調整措施有助於達成平等與消除對身心障礙者歧視之基本目標。6.應確保身心障礙者盡可能不負擔所需支出的成本。7.主張過度或不當負擔的義務人負有舉證責任（身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第26段參照）。由此可知，合理調整是一種個別化的積極義務，當身心障礙者提出合理調整的要求，或當義務承擔者知悉身心障礙者有合理調整需求時，合理調整義務即發生，義務承擔者即應展開協商對話程序。要進行何種調整，需要義務承擔者與身心障礙者互動協商，該調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足身心障礙者需求，就是合理調整。義務承擔者若認該調整對其造成過度或不當負擔，應由義務承擔者負擔舉證責任。義務承擔者是否已盡其合理調整義務，須視其是否啟動雙方對話協商、是否有效溝通雙方意見、調整措施是否足以滿足身心障礙者之需求而定。在合理調整之對話協商過程中，身心障礙者固有說明其受到何種阻礙及何種調整可消除此阻礙之義務，然前提仍須義務承擔者先開啟協商對話程序，身心障礙者始有提出說明之可能性，在義務承擔者未開啟協商對話程序下，身心障礙者自無違反說明義務可言。原審就何以認定上訴人並未踐行前開身心障礙者權利公約所要求之合理調整協商程序，已詳述認定依據及得心證理由，依上開說明，並無違誤。至原判決引用身心障礙者權利公約委員會西班牙警察案之見解，無論當否，均不影響本件判決結果。又上訴人既未開啟合理調整協商對話程序，即難以被上訴人未先踐行說明義務而認上訴人已盡合理調整義務。上訴意旨主張其曾多次召開輔導會議，並已給予被上訴人彈性調整措施，是被上訴人未踐履說明自身需求之義務，而非學校單方拒絕請求或不願進行合理調整，且原判決誤引與本案情節不同之西班牙警察案見解，有判決理由未備、判決不適用法規及適用不當之違法云云，並無足採。又108年7月2日輔導會議錄音譯文，雖係被上訴人於會議中未經同意私下錄音所得，然該次會議為校長葉誌鑑所召開，上訴人事後亦做成會議記錄，且上訴人訴訟代理人亦表示內容大致相符（原審卷二第8頁），是該錄音譯文並未違反任意性原則，自得作為證據；另108年5月17日會談內容筆記上批註之內容，上訴人並不否認係校長葉誌鑑所寫，自得作為證據。上訴意旨主張108年7月2日輔導會議錄音譯文乃私人不法取證，不得作為證據使用，校長葉誌鑑在108年5月17日會談內容筆記上所載，僅是帶有個人宗教信仰用之鼓勵，並無藉由宗教強迫、歧視或騷擾意圖，原審在證據採擷上違背法令且嚴重曲解校長葉誌鑑之用意云云，無非係就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘原判決不當，亦無足取。
　㈤再者，提供合理調整的界線固須視該負擔是否過度或不當，並由義務承擔者負舉證責任，然此仍須開啟協商對話後才能評估調整方案是否會對義務承擔者造成過度負擔。上訴人所稱給予被上訴人到班時間之彈性及相關人力支援措施，究屬上訴人片面單方之裁示，既非依合理調整協商程序所為，自無從用以評估是否有造成過度負擔，是上訴意旨主張其已主動進行調整且已達過度負擔程度，原判決只由被上訴人健康權出發而忽略其他同仁健康云云，並無可採。至上訴人所提總務處同仁陳述意見書（本院卷第125至130頁），核屬上訴後始提出之新證據，依行政訴訟法第254條第1項規定，本院自無從加以審酌。
　㈥又按「（第1項）公務員除因婚喪、疾病、分娩或其他正當事由外，不得請假。（第2項）公務員請假規則，以命令定之。」公務員服務法第12條定有明文，而依公務員服務法第12條第2項授權訂定之公務人員請假規則第3條第1項第2款規定「公務人員之請假，依下列規定：……二、因疾病或安胎必須治療或休養者，得請病假……」第11條規定：「（第1項）請假、公假或休假人員，應填具假單，經核准後，始得離開任所。……（第2項）請……二日以上之病假……，應檢具合法醫療機構或醫師證明書。」第13條規定：「未辦請假、公假或休假手續而擅離職守或假期已滿仍未銷假，或請假有虛偽情事者，均以曠職論。」可知公務人員因疾病或其他正當事由，有請假之權利，請假有虛偽者，以曠職論。又因疾病必須休養者即得請病假，不以就醫治療為限。另准假與否屬機關人事管理權限，然若無正當理由對身心障礙者採較嚴格標準，即構成歧視。經查，上訴人係以被上訴人請假時間與所附就醫證明之看診時間未符，請假有虛偽情事，故未予准假。然依八里療養院109年9月3日八療一般字第1095002143號函載：被上訴人服用安眠藥係治療ＯＯＯ引發睡眠障礙之治療方法，難以配合指定到勤時間之主因仍為ＯＯＯ本身之睡眠障礙；雖經長時間診療並搭配藥物之調整，臨床上觀察被上訴人之睡眠障礙仍只有部分改善；被上訴人受其疾病影響睡眠型態，經診察期間評估，早晨期間之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務（原審卷一第133至134頁），復依被上訴人於八里療養院診療病歷資料所示，被上訴人於108年8月28日向醫師陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會睡整天」（八里療養院病歷第22頁），108年8月29日向醫師陳述「個案目前每天去ＯＯ科，但學校的同事及長官不諒解」「覺得人生幾乎甚麼都被剝奪」「如果可以回家，我就不需走法律途徑」，並且在9月9日、11日、12日都重複陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會睡整天」（八里療養院病歷第23-26頁），另依被上訴人所提多份診斷證明書亦顯示108年9月2日至同年10月28日醫囑建議被上訴人宜休養1日至2星期不等，為原審依法認定之事實，核與卷內證據相符。顯見被上訴人長期為ＯＯＯ所苦，屢經醫囑建議休養，是其於前開受曠職登記之時間，若因ＯＯＯ而有短暫休養必要，自可請病假，並不以看診為必要，上訴人遽以被上訴人所附診斷證明書看診時間與請假時間不符，而認被上訴人請假有虛偽情事，即有未洽。再者，上訴人基於核實給假之需求，對於未達2日之病假雖非不得要求所屬機關人員提供證明文件，然上訴人僅對被上訴人有此要求，且被上訴人本件病假申請，均經黃振峰主任在假單簽核備註欄記載略以：「依108年6月3日輔導會議校長裁示，自108年8月1日起，幹事如8點未到班且無特殊情形者，以曠職論，後續依相關程序處理。本假單於……由幹事線上申請，經核對就醫證明，請假時間與門診時段明顯不符……」（原處分卷一第16至18頁）然未見對其他同仁有相同之裁示，足見上訴人限制被上訴人之請假權利，已構成差別待遇，難認有正當理由。原審就2日以上病假才要提出診斷書，未達2日之病假非機關所得介入範疇之論述，雖有未洽，然不影響判決結果。原判決並就上訴人在原審之論據，何以不足採取，分別予以指駁甚詳，於法核無違誤。上訴意旨主張由公務人員請假規則第11條第2項規定，不能反面解釋機關必不得要求2日以下病假者提出相關證明，其基於職責要求被上訴人請假應提出證明文件，手段目的均屬正當，並無歧視可言，被上訴人於108年8月20日確有請假虛偽情事，可作為其他請假是否實在之間接證據，原審認此非本件爭訟標的範圍，有判決理由未依證據、理由矛盾及未備之違法云云，核係重述其在原審業經提出而為原判決摒棄不採之主張，及就原審取捨證據、認定事實之職權行使及其他與判決結果不生影響之理由，指摘原判決違背法令，亦屬無理由。
　㈦被上訴人因ＯＯＯＯ無法與一般人一樣準時於8點到班，上訴人未盡合理調整義務，依身心障礙者權利公約第2條規定即屬基於身心障礙之歧視，另上訴人無正當理由限制被上訴人請假權利，亦構成差別待遇。是原判決認被上訴人無法8點到班是因ＯＯＯＯ所引發，上訴人未與被上訴人進行符合身心障礙者權利公約要求的合理調整協商而拒絕合理調整，應視為歧視的一種形式，被上訴人請病假權利受到較嚴格之要求，屬差別待遇且無正當性或合法性，符合直接歧視，且上訴人適用公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠職，亦屬違法，而撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無違誤。上訴意旨主張其未構成歧視，系爭曠職登記於法有據云云，自無足採。至原判決理由欄七、有關建議上訴人不宜提起上訴、宜就之前對被上訴人所為其他曠職處分予以職權撤銷、免職處分可建請新北市政府予以職權撤銷之論述，核屬旁論，無礙判決結果，上訴意旨指摘原判決有訴外裁判之違法云云，亦無可取。
　㈧綜上所述，原判決並無上訴人所指有違背法令之情形，上訴意旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。
五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日
                    最高行政法院第四庭
                        審判長法官  陳　國　成　
                              法官　王　碧　芳
                              法官　簡　慧　娟
                              法官　蔡　紹　良
                              法官　蔡　如　琪


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日
                              書記官  林  郁  芳

最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第520號

上  訴  人  新北市蘆洲區忠義國民小學



代  表  人  葉誌鑑            

訴訟代理人  杜唯碩  律師  

被 上訴 人  洪憶雯                                      

訴訟代理人  周宇修  律師(法扶律師)

上列當事人間曠職事件，上訴人對於中華民國111年4月14日臺北

高等行政法院109年度訴字第688號判決，提起上訴，本院判決如

下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人前任職於上訴人學校擔任ＯＯ處ＯＯ期間，經上訴人以

    其於民國108年8月26日起至同年9月13日（應係108年8月28

    日起至同年9月12日）止，未在勤時間累計達17小時（8月28

    日2小時、8月29日2小時、9月9日3小時、9月11日2小時、9

    月12日8小時），乃依公務人員請假規則第13條規定，以108

    年9月26日新北蘆忠小人字第1088035363號函予以曠職登記

    （下稱原處分或系爭曠職登記）。被上訴人不服，提起申訴

    、再申訴遭駁回，遂提起行政訴訟，聲明：原處分、申訴決

    定及再申訴決定均撤銷。經原審判決撤銷原處分、申訴決定

    及再申訴決定，上訴人不服，提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及上訴人於原審之答辯，均引用原判決所

    載。　　

三、原判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，係以：

  ㈠曠職登記屬行政處分，被上訴人已完成申訴與再申訴救濟程

    序，符合起訴合法要件與權利保護要件。

　㈡被上訴人是ＯＯＯＯ者，其受其疾病影響睡眠型態，在早晨期間

    之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務。若仍以

    一般人之標準來衡量、檢視，甚至企圖輔導矯正，本質上就

    是一種未能尊重差異的歧視。上訴人召開的5次輔導會議、

    校長葉志鑑邀請校外人士的1次面談，要求被上訴人必須服

    從勤務規範、重申到班作息正常化，並規定6、7月之准假時

    間，8月份則需正常到勤，校長葉誌鑑甚至以校外人士稱被

    上訴人有因果需懺悔等方法要求被上訴人調整作息。上訴人

    不願意對被上訴人作適合其ＯＯＯＯ情形的差別待遇，或是啟動

    符合身心障礙者權利公約的合理調整，這是形式上的平等而

    實質上的歧視。被上訴人未能準時到班，仍由上訴人依一般

    人之管理辦法處置，並沒有所謂彈性可言，甚至被上訴人依

    法令本來就有請假的權利，反而因上訴人對法令之誤解而認

    定為曠職，顯然是漠視ＯＯＯＯ者的差異性，而行扭轉為一般人

    所謂的正常作息，實質上就是針對被上訴人所做的更為不利

    的差別待遇，既不平等也是歧視，違反身心障礙者權利公約

    第3條所稱之不歧視與尊重差異。

　㈢司法院釋字第785號解釋可與身心障礙者權利公約等國際人權

    公約相結合，而適用於本件被上訴人。依身心障礙者權利委

    員會第6號一般意見第24段(b)，上訴人無論是自己明知或是

    接獲被上訴人請求，應依身心障礙者權利公約規定開始進入

    合理調整程序，亦即上訴人應與被上訴人進行有意義的協商

    ，找出可行的解決方案，始符合身心障礙者權利公約的要求

    而屬合義務的裁量。校長葉志鑑雖稱給予彈性請假空間，但

    仍指示被上訴人繼續調整自己，以達成上訴人要求的差勤正

    常化，完全不尊重被上訴人的差異，更不可能是與被上訴人

    進行合理調整的協商或考量。

　㈣上訴人對於所屬員工一律要求8點到校，這是個表面、形式上

    中立的規定，但對於因為ＯＯＯＯ情況難以在8點到班的被上訴

    人而言，如果不尊重被上訴人有這項差異的事實，另對被上

    訴人作上班時間的調整，將使被上訴人（ＯＯＯＯ者）的地位（

    獲得權利保障的效果）長期不如其他人，構成間接歧視。公

    務人員請假規則對於2日以上病假才要提出診斷書，上訴人

    認定之曠職時數沒有任何1次是2日以上，上訴人只針對被上

    訴人要求提出診斷證明否則不准請病假，使得被上訴人在請

    病假方面的權利受到比較嚴格的條件要求，屬於較為不利的

    差別待遇，而且沒有正當性或合法性，符合直接歧視。上訴

    人歷次輔導會議與1次面談，並沒有要進行合理調整的協商

    ，應視為直接歧視。未達2日之病假不必檢具證明書，非機

    關所得介入之範疇，當然無請病假時間與就醫時間不一致，

    屬虛偽而不為准假的論證，上訴人適用公務人員請假規則第

    13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠職，亦屬違法

    。被上訴人訴請撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定為有理

    由等語，為其論據。

四、本院經核原判決撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無

    違誤。茲就上訴意旨論斷如下：

　㈠憲法第7條規定：「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、

    階級、黨派，在法律上一律平等。」乃是保障法律上平等的

    總則性規定，上述各要素僅是例示規定，身心障礙雖未列於

    條文，法令如以身體、智力或精神上之障礙為差別待遇，仍

    須受平等原則之拘束，人民不可因身心障礙的理由而遭受歧

    視。憲法增修條文第10條第7項並明定：「國家對於身心障

    礙者之保險與就醫、無障礙環境之建構、教育訓練與就業輔

    導及生活維護與救助，應予保障，並扶助其自立與發展。」

    彰顯身心障礙者的權利主體地位，確認國家的作為義務在於

    協助身心障礙者自立發展、確保其平等參與社會的機會。身

    心障礙者權益保障法第16條第1項規定：「身心障礙者之人

    格及合法權益，應受尊重及保障，對其接受教育、應考、進

    用、就業、居住、遷徙、醫療等權益，不得有歧視之對待。

    」已揭示不歧視原則。又聯合國大會於西元2006年12月13日

    決議通過身心障礙者權利公約，我國已於103年8月20日制定

    公布身心障礙者權利公約施行法，其第1條規定：「為實施

    聯合國2006年身心障礙者權利公約……，維護身心障礙者權益

    ，保障其平等參與社會、政治、經濟、文化等之機會，促進

    其自立及發展，特制定本法。」第2條規定：「公約所揭示

    保障身心障礙者人權之規定，具有國內法律之效力。」第4

    條規定：「各級政府機關行使職權，應符合公約有關身心障

    礙者權利保障之規定，避免侵害身心障礙者權利，保護身心

    障礙者不受他人侵害，並應積極促進各項身心障礙者權利之

    實現。」依此，身心障礙者權利公約已內國法化，各級政府

    機關行使職權，應符合身心障礙者權利公約有關身心障礙者

    權利保障的規定。法院於個案中對於內國法律自須作符合身

    心障礙者權利公約意旨之法律解釋，行政機關所為之裁量如

    未考量身心障礙者權利公約保障身心障礙者人權之意旨，或

    是作了牴觸公約意旨之法律解釋，即構成違法。

　㈡被上訴人長期罹患ＯＯＯ，於94年間曾因ＯＯＯ於國立臺灣大學醫

    學院附設醫院ＯＯ科急性病房住院，長期規律於ＯＯ科門診就診

    並合併藥物治療，於108年3月起開始至衛生福利部八里療養

    院（下稱八里療養院）附設蘆洲門診部治療，目前仍具ＯＯＯ

    狀如睡眠深度不穩定、情緒低落，仍明顯影響生活，並領有

    ＯＯＯＯ證明、全民健康保險重大傷病免自行部分負擔證明卡，

    為ＯＯＯＯ者。其於8月28日、8月29日、9月9日、9月11日、9月

    12日累積未在勤時數共計17小時，經上訴人依公務人員請假

    規則第13條規定為系爭曠職登記等情，為原審依法認定之事

    實，依上開說明，本件自應適用身心障礙者權益保障法、身

    心障礙者權利公約相關規定審酌原處分合法性。

　㈢有關平等不歧視原則，身心障礙者權利公約第5條規定：「平

    等與不歧視：……⒊為促進平等與消除歧視，締約國應採取所

    有適當步驟，以確保提供合理之對待(調整)。……」揭示平等

    不歧視原則之內涵包括提供合理調整之義務。該公約第2條

    並就身心障礙者之歧視與合理調整為定義：「定義……『基於

    身心障礙之歧視』是指基於身心障礙而作出之任何區別、排

    斥或限制，其目的或效果損害或廢除在與其他人平等基礎上

    於政治、經濟、社會、文化、公民或任何其他領域，所有人

    權及基本自由之認可、享有或行使。基於身心障礙之歧視包

    括所有形式之歧視，包括拒絕提供合理之對待；『合理之對

    待(調整)』是指根據具體需要，於不造成過度或不當負擔之

    情況下，進行必要及適當之修改與調整，以確保身心障礙者

    在與其他人平等基礎上享有或行使所有人權及基本自由……。

    」由此可知，身心障礙者權利公約將合理調整與基於身心障

    礙之歧視加以連結，以建構國家實踐實質平等之積極作為義

    務，確保障礙者享有並行使權利之機會平等。若無正當事由

    而拒絕提供身心障礙者合理調整，即屬基於身心障礙之歧視

    。

　㈣合理調整固然可以由權利人先提出請求而發動，但不必然如

    此。提供合理調整的義務不限於身心障礙者已經提出請求，

    也不以能夠證明義務承擔者確實知道權利人有身心障礙為必

    要。而是也應該包括潛在的義務承擔者本應了解該人具有身

    心障礙而可能需要提供調整以便處理該人在行使權利方面的

    阻礙(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第24(b)段參

    照)。合理調整的「合理性」判準在於：調整內容與去除阻

    礙/權利享有間應具備相關性、適當性與有效性 。因此，一

    項調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足障礙者需求，原則

    上就是「合理」。「不成比例或不當負擔」為合理調整的界

    線，提供合理調整必須受限於不對義務承擔者造成不成比例

    或不合理負擔(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第25

    (a)(b)段參照)。檢視是否落實合理調整義務，有7項核心要

    素：1.須與身心障礙者對話，找出其行使權利的障礙。2.評

    估某項調整措施在法律上與事實上是否可行。3.評估某項調

    整措施在系爭權利的實現上是否具有關聯性與有效性，亦即

    障礙者所要求之調整措施，須為其行使特定權利所需。4.評

    估某項調整措施是否帶給調整義務人過度或不當之負擔，其

    評估手段與目的及權利行使之間是否符合比例原則。5.確保

    調整措施有助於達成平等與消除對身心障礙者歧視之基本目

    標。6.應確保身心障礙者盡可能不負擔所需支出的成本。7.

    主張過度或不當負擔的義務人負有舉證責任（身心障礙者權

    利委員會第6號一般意見書第26段參照）。由此可知，合理

    調整是一種個別化的積極義務，當身心障礙者提出合理調整

    的要求，或當義務承擔者知悉身心障礙者有合理調整需求時

    ，合理調整義務即發生，義務承擔者即應展開協商對話程序

    。要進行何種調整，需要義務承擔者與身心障礙者互動協商

    ，該調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足身心障礙者需求

    ，就是合理調整。義務承擔者若認該調整對其造成過度或不

    當負擔，應由義務承擔者負擔舉證責任。義務承擔者是否已

    盡其合理調整義務，須視其是否啟動雙方對話協商、是否有

    效溝通雙方意見、調整措施是否足以滿足身心障礙者之需求

    而定。在合理調整之對話協商過程中，身心障礙者固有說明

    其受到何種阻礙及何種調整可消除此阻礙之義務，然前提仍

    須義務承擔者先開啟協商對話程序，身心障礙者始有提出說

    明之可能性，在義務承擔者未開啟協商對話程序下，身心障

    礙者自無違反說明義務可言。原審就何以認定上訴人並未踐

    行前開身心障礙者權利公約所要求之合理調整協商程序，已

    詳述認定依據及得心證理由，依上開說明，並無違誤。至原

    判決引用身心障礙者權利公約委員會西班牙警察案之見解，

    無論當否，均不影響本件判決結果。又上訴人既未開啟合理

    調整協商對話程序，即難以被上訴人未先踐行說明義務而認

    上訴人已盡合理調整義務。上訴意旨主張其曾多次召開輔導

    會議，並已給予被上訴人彈性調整措施，是被上訴人未踐履

    說明自身需求之義務，而非學校單方拒絕請求或不願進行合

    理調整，且原判決誤引與本案情節不同之西班牙警察案見解

    ，有判決理由未備、判決不適用法規及適用不當之違法云云

    ，並無足採。又108年7月2日輔導會議錄音譯文，雖係被上

    訴人於會議中未經同意私下錄音所得，然該次會議為校長葉

    誌鑑所召開，上訴人事後亦做成會議記錄，且上訴人訴訟代

    理人亦表示內容大致相符（原審卷二第8頁），是該錄音譯

    文並未違反任意性原則，自得作為證據；另108年5月17日會

    談內容筆記上批註之內容，上訴人並不否認係校長葉誌鑑所

    寫，自得作為證據。上訴意旨主張108年7月2日輔導會議錄

    音譯文乃私人不法取證，不得作為證據使用，校長葉誌鑑在

    108年5月17日會談內容筆記上所載，僅是帶有個人宗教信仰

    用之鼓勵，並無藉由宗教強迫、歧視或騷擾意圖，原審在證

    據採擷上違背法令且嚴重曲解校長葉誌鑑之用意云云，無非

    係就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘原判決不當

    ，亦無足取。

　㈤再者，提供合理調整的界線固須視該負擔是否過度或不當，

    並由義務承擔者負舉證責任，然此仍須開啟協商對話後才能

    評估調整方案是否會對義務承擔者造成過度負擔。上訴人所

    稱給予被上訴人到班時間之彈性及相關人力支援措施，究屬

    上訴人片面單方之裁示，既非依合理調整協商程序所為，自

    無從用以評估是否有造成過度負擔，是上訴意旨主張其已主

    動進行調整且已達過度負擔程度，原判決只由被上訴人健康

    權出發而忽略其他同仁健康云云，並無可採。至上訴人所提

    總務處同仁陳述意見書（本院卷第125至130頁），核屬上訴

    後始提出之新證據，依行政訴訟法第254條第1項規定，本院

    自無從加以審酌。

　㈥又按「（第1項）公務員除因婚喪、疾病、分娩或其他正當事

    由外，不得請假。（第2項）公務員請假規則，以命令定之

    。」公務員服務法第12條定有明文，而依公務員服務法第12

    條第2項授權訂定之公務人員請假規則第3條第1項第2款規定

    「公務人員之請假，依下列規定：……二、因疾病或安胎必須

    治療或休養者，得請病假……」第11條規定：「（第1項）請

    假、公假或休假人員，應填具假單，經核准後，始得離開任

    所。……（第2項）請……二日以上之病假……，應檢具合法醫療

    機構或醫師證明書。」第13條規定：「未辦請假、公假或休

    假手續而擅離職守或假期已滿仍未銷假，或請假有虛偽情事

    者，均以曠職論。」可知公務人員因疾病或其他正當事由，

    有請假之權利，請假有虛偽者，以曠職論。又因疾病必須休

    養者即得請病假，不以就醫治療為限。另准假與否屬機關人

    事管理權限，然若無正當理由對身心障礙者採較嚴格標準，

    即構成歧視。經查，上訴人係以被上訴人請假時間與所附就

    醫證明之看診時間未符，請假有虛偽情事，故未予准假。然

    依八里療養院109年9月3日八療一般字第1095002143號函載

    ：被上訴人服用安眠藥係治療ＯＯＯ引發睡眠障礙之治療方法

    ，難以配合指定到勤時間之主因仍為ＯＯＯ本身之睡眠障礙；

    雖經長時間診療並搭配藥物之調整，臨床上觀察被上訴人之

    睡眠障礙仍只有部分改善；被上訴人受其疾病影響睡眠型態

    ，經診察期間評估，早晨期間之精神狀況與認知功能，難以

    到校執行其行政業務（原審卷一第133至134頁），復依被上

    訴人於八里療養院診療病歷資料所示，被上訴人於108年8月

    28日向醫師陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，

    再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會

    睡整天」（八里療養院病歷第22頁），108年8月29日向醫師

    陳述「個案目前每天去ＯＯ科，但學校的同事及長官不諒解」

    「覺得人生幾乎甚麼都被剝奪」「如果可以回家，我就不需

    走法律途徑」，並且在9月9日、11日、12日都重複陳述「目

    前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中

    午會需要休息一下」「吃quetiapine會睡整天」（八里療養

    院病歷第23-26頁），另依被上訴人所提多份診斷證明書亦

    顯示108年9月2日至同年10月28日醫囑建議被上訴人宜休養1

    日至2星期不等，為原審依法認定之事實，核與卷內證據相

    符。顯見被上訴人長期為ＯＯＯ所苦，屢經醫囑建議休養，是

    其於前開受曠職登記之時間，若因ＯＯＯ而有短暫休養必要，

    自可請病假，並不以看診為必要，上訴人遽以被上訴人所附

    診斷證明書看診時間與請假時間不符，而認被上訴人請假有

    虛偽情事，即有未洽。再者，上訴人基於核實給假之需求，

    對於未達2日之病假雖非不得要求所屬機關人員提供證明文

    件，然上訴人僅對被上訴人有此要求，且被上訴人本件病假

    申請，均經黃振峰主任在假單簽核備註欄記載略以：「依10

    8年6月3日輔導會議校長裁示，自108年8月1日起，幹事如8

    點未到班且無特殊情形者，以曠職論，後續依相關程序處理

    。本假單於……由幹事線上申請，經核對就醫證明，請假時間

    與門診時段明顯不符……」（原處分卷一第16至18頁）然未見

    對其他同仁有相同之裁示，足見上訴人限制被上訴人之請假

    權利，已構成差別待遇，難認有正當理由。原審就2日以上

    病假才要提出診斷書，未達2日之病假非機關所得介入範疇

    之論述，雖有未洽，然不影響判決結果。原判決並就上訴人

    在原審之論據，何以不足採取，分別予以指駁甚詳，於法核

    無違誤。上訴意旨主張由公務人員請假規則第11條第2項規

    定，不能反面解釋機關必不得要求2日以下病假者提出相關

    證明，其基於職責要求被上訴人請假應提出證明文件，手段

    目的均屬正當，並無歧視可言，被上訴人於108年8月20日確

    有請假虛偽情事，可作為其他請假是否實在之間接證據，原

    審認此非本件爭訟標的範圍，有判決理由未依證據、理由矛

    盾及未備之違法云云，核係重述其在原審業經提出而為原判

    決摒棄不採之主張，及就原審取捨證據、認定事實之職權行

    使及其他與判決結果不生影響之理由，指摘原判決違背法令

    ，亦屬無理由。

　㈦被上訴人因ＯＯＯＯ無法與一般人一樣準時於8點到班，上訴人未

    盡合理調整義務，依身心障礙者權利公約第2條規定即屬基

    於身心障礙之歧視，另上訴人無正當理由限制被上訴人請假

    權利，亦構成差別待遇。是原判決認被上訴人無法8點到班

    是因ＯＯＯＯ所引發，上訴人未與被上訴人進行符合身心障礙者

    權利公約要求的合理調整協商而拒絕合理調整，應視為歧視

    的一種形式，被上訴人請病假權利受到較嚴格之要求，屬差

    別待遇且無正當性或合法性，符合直接歧視，且上訴人適用

    公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並

    認定曠職，亦屬違法，而撤銷原處分及申訴決定、再申訴決

    定，並無違誤。上訴意旨主張其未構成歧視，系爭曠職登記

    於法有據云云，自無足採。至原判決理由欄七、有關建議上

    訴人不宜提起上訴、宜就之前對被上訴人所為其他曠職處分

    予以職權撤銷、免職處分可建請新北市政府予以職權撤銷之

    論述，核屬旁論，無礙判決結果，上訴意旨指摘原判決有訴

    外裁判之違法云云，亦無可取。

　㈧綜上所述，原判決並無上訴人所指有違背法令之情形，上訴

    意旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回

    。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

    、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  陳　國　成　

                              法官　王　碧　芳

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　蔡　紹　良

                              法官　蔡　如　琪



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　29　　日

                              書記官  林  郁  芳




最  高  行  政  法  院  判  決

111年度上字第520號

上  訴  人  新北市蘆洲區忠義國民小學



代  表  人  葉誌鑑            

訴訟代理人  杜唯碩  律師  

被 上訴 人  洪憶雯                                      

訴訟代理人  周宇修  律師(法扶律師)

上列當事人間曠職事件，上訴人對於中華民國111年4月14日臺北高等行政法院109年度訴字第688號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人前任職於上訴人學校擔任ＯＯ處ＯＯ期間，經上訴人以其於民國108年8月26日起至同年9月13日（應係108年8月28日起至同年9月12日）止，未在勤時間累計達17小時（8月28日2小時、8月29日2小時、9月9日3小時、9月11日2小時、9月12日8小時），乃依公務人員請假規則第13條規定，以108年9月26日新北蘆忠小人字第1088035363號函予以曠職登記（下稱原處分或系爭曠職登記）。被上訴人不服，提起申訴、再申訴遭駁回，遂提起行政訴訟，聲明：原處分、申訴決定及再申訴決定均撤銷。經原審判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，上訴人不服，提起本件上訴。

二、被上訴人起訴主張及上訴人於原審之答辯，均引用原判決所載。　　

三、原判決撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定，係以：

  ㈠曠職登記屬行政處分，被上訴人已完成申訴與再申訴救濟程序，符合起訴合法要件與權利保護要件。

　㈡被上訴人是ＯＯＯＯ者，其受其疾病影響睡眠型態，在早晨期間之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務。若仍以一般人之標準來衡量、檢視，甚至企圖輔導矯正，本質上就是一種未能尊重差異的歧視。上訴人召開的5次輔導會議、校長葉志鑑邀請校外人士的1次面談，要求被上訴人必須服從勤務規範、重申到班作息正常化，並規定6、7月之准假時間，8月份則需正常到勤，校長葉誌鑑甚至以校外人士稱被上訴人有因果需懺悔等方法要求被上訴人調整作息。上訴人不願意對被上訴人作適合其ＯＯＯＯ情形的差別待遇，或是啟動符合身心障礙者權利公約的合理調整，這是形式上的平等而實質上的歧視。被上訴人未能準時到班，仍由上訴人依一般人之管理辦法處置，並沒有所謂彈性可言，甚至被上訴人依法令本來就有請假的權利，反而因上訴人對法令之誤解而認定為曠職，顯然是漠視ＯＯＯＯ者的差異性，而行扭轉為一般人所謂的正常作息，實質上就是針對被上訴人所做的更為不利的差別待遇，既不平等也是歧視，違反身心障礙者權利公約第3條所稱之不歧視與尊重差異。

　㈢司法院釋字第785號解釋可與身心障礙者權利公約等國際人權公約相結合，而適用於本件被上訴人。依身心障礙者權利委員會第6號一般意見第24段(b)，上訴人無論是自己明知或是接獲被上訴人請求，應依身心障礙者權利公約規定開始進入合理調整程序，亦即上訴人應與被上訴人進行有意義的協商，找出可行的解決方案，始符合身心障礙者權利公約的要求而屬合義務的裁量。校長葉志鑑雖稱給予彈性請假空間，但仍指示被上訴人繼續調整自己，以達成上訴人要求的差勤正常化，完全不尊重被上訴人的差異，更不可能是與被上訴人進行合理調整的協商或考量。

　㈣上訴人對於所屬員工一律要求8點到校，這是個表面、形式上中立的規定，但對於因為ＯＯＯＯ情況難以在8點到班的被上訴人而言，如果不尊重被上訴人有這項差異的事實，另對被上訴人作上班時間的調整，將使被上訴人（ＯＯＯＯ者）的地位（獲得權利保障的效果）長期不如其他人，構成間接歧視。公務人員請假規則對於2日以上病假才要提出診斷書，上訴人認定之曠職時數沒有任何1次是2日以上，上訴人只針對被上訴人要求提出診斷證明否則不准請病假，使得被上訴人在請病假方面的權利受到比較嚴格的條件要求，屬於較為不利的差別待遇，而且沒有正當性或合法性，符合直接歧視。上訴人歷次輔導會議與1次面談，並沒有要進行合理調整的協商，應視為直接歧視。未達2日之病假不必檢具證明書，非機關所得介入之範疇，當然無請病假時間與就醫時間不一致，屬虛偽而不為准假的論證，上訴人適用公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠職，亦屬違法。被上訴人訴請撤銷原處分、申訴決定及再申訴決定為有理由等語，為其論據。

四、本院經核原判決撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無違誤。茲就上訴意旨論斷如下：

　㈠憲法第7條規定：「中華民國人民，無分男女、宗教、種族、階級、黨派，在法律上一律平等。」乃是保障法律上平等的總則性規定，上述各要素僅是例示規定，身心障礙雖未列於條文，法令如以身體、智力或精神上之障礙為差別待遇，仍須受平等原則之拘束，人民不可因身心障礙的理由而遭受歧視。憲法增修條文第10條第7項並明定：「國家對於身心障礙者之保險與就醫、無障礙環境之建構、教育訓練與就業輔導及生活維護與救助，應予保障，並扶助其自立與發展。」彰顯身心障礙者的權利主體地位，確認國家的作為義務在於協助身心障礙者自立發展、確保其平等參與社會的機會。身心障礙者權益保障法第16條第1項規定：「身心障礙者之人格及合法權益，應受尊重及保障，對其接受教育、應考、進用、就業、居住、遷徙、醫療等權益，不得有歧視之對待。」已揭示不歧視原則。又聯合國大會於西元2006年12月13日決議通過身心障礙者權利公約，我國已於103年8月20日制定公布身心障礙者權利公約施行法，其第1條規定：「為實施聯合國2006年身心障礙者權利公約……，維護身心障礙者權益，保障其平等參與社會、政治、經濟、文化等之機會，促進其自立及發展，特制定本法。」第2條規定：「公約所揭示保障身心障礙者人權之規定，具有國內法律之效力。」第4條規定：「各級政府機關行使職權，應符合公約有關身心障礙者權利保障之規定，避免侵害身心障礙者權利，保護身心障礙者不受他人侵害，並應積極促進各項身心障礙者權利之實現。」依此，身心障礙者權利公約已內國法化，各級政府機關行使職權，應符合身心障礙者權利公約有關身心障礙者權利保障的規定。法院於個案中對於內國法律自須作符合身心障礙者權利公約意旨之法律解釋，行政機關所為之裁量如未考量身心障礙者權利公約保障身心障礙者人權之意旨，或是作了牴觸公約意旨之法律解釋，即構成違法。

　㈡被上訴人長期罹患ＯＯＯ，於94年間曾因ＯＯＯ於國立臺灣大學醫學院附設醫院ＯＯ科急性病房住院，長期規律於ＯＯ科門診就診並合併藥物治療，於108年3月起開始至衛生福利部八里療養院（下稱八里療養院）附設蘆洲門診部治療，目前仍具ＯＯＯ狀如睡眠深度不穩定、情緒低落，仍明顯影響生活，並領有ＯＯＯＯ證明、全民健康保險重大傷病免自行部分負擔證明卡，為ＯＯＯＯ者。其於8月28日、8月29日、9月9日、9月11日、9月12日累積未在勤時數共計17小時，經上訴人依公務人員請假規則第13條規定為系爭曠職登記等情，為原審依法認定之事實，依上開說明，本件自應適用身心障礙者權益保障法、身心障礙者權利公約相關規定審酌原處分合法性。

　㈢有關平等不歧視原則，身心障礙者權利公約第5條規定：「平等與不歧視：……⒊為促進平等與消除歧視，締約國應採取所有適當步驟，以確保提供合理之對待(調整)。……」揭示平等不歧視原則之內涵包括提供合理調整之義務。該公約第2條並就身心障礙者之歧視與合理調整為定義：「定義……『基於身心障礙之歧視』是指基於身心障礙而作出之任何區別、排斥或限制，其目的或效果損害或廢除在與其他人平等基礎上於政治、經濟、社會、文化、公民或任何其他領域，所有人權及基本自由之認可、享有或行使。基於身心障礙之歧視包括所有形式之歧視，包括拒絕提供合理之對待；『合理之對待(調整)』是指根據具體需要，於不造成過度或不當負擔之情況下，進行必要及適當之修改與調整，以確保身心障礙者在與其他人平等基礎上享有或行使所有人權及基本自由……。」由此可知，身心障礙者權利公約將合理調整與基於身心障礙之歧視加以連結，以建構國家實踐實質平等之積極作為義務，確保障礙者享有並行使權利之機會平等。若無正當事由而拒絕提供身心障礙者合理調整，即屬基於身心障礙之歧視。

　㈣合理調整固然可以由權利人先提出請求而發動，但不必然如此。提供合理調整的義務不限於身心障礙者已經提出請求，也不以能夠證明義務承擔者確實知道權利人有身心障礙為必要。而是也應該包括潛在的義務承擔者本應了解該人具有身心障礙而可能需要提供調整以便處理該人在行使權利方面的阻礙(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第24(b)段參照)。合理調整的「合理性」判準在於：調整內容與去除阻礙/權利享有間應具備相關性、適當性與有效性 。因此，一項調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足障礙者需求，原則上就是「合理」。「不成比例或不當負擔」為合理調整的界線，提供合理調整必須受限於不對義務承擔者造成不成比例或不合理負擔(身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第25(a)(b)段參照)。檢視是否落實合理調整義務，有7項核心要素：1.須與身心障礙者對話，找出其行使權利的障礙。2.評估某項調整措施在法律上與事實上是否可行。3.評估某項調整措施在系爭權利的實現上是否具有關聯性與有效性，亦即障礙者所要求之調整措施，須為其行使特定權利所需。4.評估某項調整措施是否帶給調整義務人過度或不當之負擔，其評估手段與目的及權利行使之間是否符合比例原則。5.確保調整措施有助於達成平等與消除對身心障礙者歧視之基本目標。6.應確保身心障礙者盡可能不負擔所需支出的成本。7.主張過度或不當負擔的義務人負有舉證責任（身心障礙者權利委員會第6號一般意見書第26段參照）。由此可知，合理調整是一種個別化的積極義務，當身心障礙者提出合理調整的要求，或當義務承擔者知悉身心障礙者有合理調整需求時，合理調整義務即發生，義務承擔者即應展開協商對話程序。要進行何種調整，需要義務承擔者與身心障礙者互動協商，該調整只要能達到去除阻礙的目的並滿足身心障礙者需求，就是合理調整。義務承擔者若認該調整對其造成過度或不當負擔，應由義務承擔者負擔舉證責任。義務承擔者是否已盡其合理調整義務，須視其是否啟動雙方對話協商、是否有效溝通雙方意見、調整措施是否足以滿足身心障礙者之需求而定。在合理調整之對話協商過程中，身心障礙者固有說明其受到何種阻礙及何種調整可消除此阻礙之義務，然前提仍須義務承擔者先開啟協商對話程序，身心障礙者始有提出說明之可能性，在義務承擔者未開啟協商對話程序下，身心障礙者自無違反說明義務可言。原審就何以認定上訴人並未踐行前開身心障礙者權利公約所要求之合理調整協商程序，已詳述認定依據及得心證理由，依上開說明，並無違誤。至原判決引用身心障礙者權利公約委員會西班牙警察案之見解，無論當否，均不影響本件判決結果。又上訴人既未開啟合理調整協商對話程序，即難以被上訴人未先踐行說明義務而認上訴人已盡合理調整義務。上訴意旨主張其曾多次召開輔導會議，並已給予被上訴人彈性調整措施，是被上訴人未踐履說明自身需求之義務，而非學校單方拒絕請求或不願進行合理調整，且原判決誤引與本案情節不同之西班牙警察案見解，有判決理由未備、判決不適用法規及適用不當之違法云云，並無足採。又108年7月2日輔導會議錄音譯文，雖係被上訴人於會議中未經同意私下錄音所得，然該次會議為校長葉誌鑑所召開，上訴人事後亦做成會議記錄，且上訴人訴訟代理人亦表示內容大致相符（原審卷二第8頁），是該錄音譯文並未違反任意性原則，自得作為證據；另108年5月17日會談內容筆記上批註之內容，上訴人並不否認係校長葉誌鑑所寫，自得作為證據。上訴意旨主張108年7月2日輔導會議錄音譯文乃私人不法取證，不得作為證據使用，校長葉誌鑑在108年5月17日會談內容筆記上所載，僅是帶有個人宗教信仰用之鼓勵，並無藉由宗教強迫、歧視或騷擾意圖，原審在證據採擷上違背法令且嚴重曲解校長葉誌鑑之用意云云，無非係就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘原判決不當，亦無足取。

　㈤再者，提供合理調整的界線固須視該負擔是否過度或不當，並由義務承擔者負舉證責任，然此仍須開啟協商對話後才能評估調整方案是否會對義務承擔者造成過度負擔。上訴人所稱給予被上訴人到班時間之彈性及相關人力支援措施，究屬上訴人片面單方之裁示，既非依合理調整協商程序所為，自無從用以評估是否有造成過度負擔，是上訴意旨主張其已主動進行調整且已達過度負擔程度，原判決只由被上訴人健康權出發而忽略其他同仁健康云云，並無可採。至上訴人所提總務處同仁陳述意見書（本院卷第125至130頁），核屬上訴後始提出之新證據，依行政訴訟法第254條第1項規定，本院自無從加以審酌。

　㈥又按「（第1項）公務員除因婚喪、疾病、分娩或其他正當事由外，不得請假。（第2項）公務員請假規則，以命令定之。」公務員服務法第12條定有明文，而依公務員服務法第12條第2項授權訂定之公務人員請假規則第3條第1項第2款規定「公務人員之請假，依下列規定：……二、因疾病或安胎必須治療或休養者，得請病假……」第11條規定：「（第1項）請假、公假或休假人員，應填具假單，經核准後，始得離開任所。……（第2項）請……二日以上之病假……，應檢具合法醫療機構或醫師證明書。」第13條規定：「未辦請假、公假或休假手續而擅離職守或假期已滿仍未銷假，或請假有虛偽情事者，均以曠職論。」可知公務人員因疾病或其他正當事由，有請假之權利，請假有虛偽者，以曠職論。又因疾病必須休養者即得請病假，不以就醫治療為限。另准假與否屬機關人事管理權限，然若無正當理由對身心障礙者採較嚴格標準，即構成歧視。經查，上訴人係以被上訴人請假時間與所附就醫證明之看診時間未符，請假有虛偽情事，故未予准假。然依八里療養院109年9月3日八療一般字第1095002143號函載：被上訴人服用安眠藥係治療ＯＯＯ引發睡眠障礙之治療方法，難以配合指定到勤時間之主因仍為ＯＯＯ本身之睡眠障礙；雖經長時間診療並搭配藥物之調整，臨床上觀察被上訴人之睡眠障礙仍只有部分改善；被上訴人受其疾病影響睡眠型態，經診察期間評估，早晨期間之精神狀況與認知功能，難以到校執行其行政業務（原審卷一第133至134頁），復依被上訴人於八里療養院診療病歷資料所示，被上訴人於108年8月28日向醫師陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會睡整天」（八里療養院病歷第22頁），108年8月29日向醫師陳述「個案目前每天去ＯＯ科，但學校的同事及長官不諒解」「覺得人生幾乎甚麼都被剝奪」「如果可以回家，我就不需走法律途徑」，並且在9月9日、11日、12日都重複陳述「目前睡著11-12點，到4-5點會醒來一次，再睡著到9：30，中午會需要休息一下」「吃quetiapine會睡整天」（八里療養院病歷第23-26頁），另依被上訴人所提多份診斷證明書亦顯示108年9月2日至同年10月28日醫囑建議被上訴人宜休養1日至2星期不等，為原審依法認定之事實，核與卷內證據相符。顯見被上訴人長期為ＯＯＯ所苦，屢經醫囑建議休養，是其於前開受曠職登記之時間，若因ＯＯＯ而有短暫休養必要，自可請病假，並不以看診為必要，上訴人遽以被上訴人所附診斷證明書看診時間與請假時間不符，而認被上訴人請假有虛偽情事，即有未洽。再者，上訴人基於核實給假之需求，對於未達2日之病假雖非不得要求所屬機關人員提供證明文件，然上訴人僅對被上訴人有此要求，且被上訴人本件病假申請，均經黃振峰主任在假單簽核備註欄記載略以：「依108年6月3日輔導會議校長裁示，自108年8月1日起，幹事如8點未到班且無特殊情形者，以曠職論，後續依相關程序處理。本假單於……由幹事線上申請，經核對就醫證明，請假時間與門診時段明顯不符……」（原處分卷一第16至18頁）然未見對其他同仁有相同之裁示，足見上訴人限制被上訴人之請假權利，已構成差別待遇，難認有正當理由。原審就2日以上病假才要提出診斷書，未達2日之病假非機關所得介入範疇之論述，雖有未洽，然不影響判決結果。原判決並就上訴人在原審之論據，何以不足採取，分別予以指駁甚詳，於法核無違誤。上訴意旨主張由公務人員請假規則第11條第2項規定，不能反面解釋機關必不得要求2日以下病假者提出相關證明，其基於職責要求被上訴人請假應提出證明文件，手段目的均屬正當，並無歧視可言，被上訴人於108年8月20日確有請假虛偽情事，可作為其他請假是否實在之間接證據，原審認此非本件爭訟標的範圍，有判決理由未依證據、理由矛盾及未備之違法云云，核係重述其在原審業經提出而為原判決摒棄不採之主張，及就原審取捨證據、認定事實之職權行使及其他與判決結果不生影響之理由，指摘原判決違背法令，亦屬無理由。

　㈦被上訴人因ＯＯＯＯ無法與一般人一樣準時於8點到班，上訴人未盡合理調整義務，依身心障礙者權利公約第2條規定即屬基於身心障礙之歧視，另上訴人無正當理由限制被上訴人請假權利，亦構成差別待遇。是原判決認被上訴人無法8點到班是因ＯＯＯＯ所引發，上訴人未與被上訴人進行符合身心障礙者權利公約要求的合理調整協商而拒絕合理調整，應視為歧視的一種形式，被上訴人請病假權利受到較嚴格之要求，屬差別待遇且無正當性或合法性，符合直接歧視，且上訴人適用公務人員請假規則第13條請假虛偽不實之規定而不予准假並認定曠職，亦屬違法，而撤銷原處分及申訴決定、再申訴決定，並無違誤。上訴意旨主張其未構成歧視，系爭曠職登記於法有據云云，自無足採。至原判決理由欄七、有關建議上訴人不宜提起上訴、宜就之前對被上訴人所為其他曠職處分予以職權撤銷、免職處分可建請新北市政府予以職權撤銷之論述，核屬旁論，無礙判決結果，上訴意旨指摘原判決有訴外裁判之違法云云，亦無可取。

　㈧綜上所述，原判決並無上訴人所指有違背法令之情形，上訴意旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
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