
最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第107號

上  訴  人  陳○○                                     

訴訟代理人  劉上銘  律師

被 上訴 人  臺北市政府社會局

代  表  人  姚淑文               

訴訟代理人  紀冠伶  律師

上列當事人間兒童及少年福利與權益保障法事件，上訴人對於中

華民國112年11月23日臺北高等行政法院111年度訴字第1471號判

決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人前於民國109年5月8日向被上訴人申請許可於臺北市

○○區○○○路0段00巷0弄00號設立臺北市私立○○○○托

嬰中心（下稱「○○托嬰中心」）辦理兒童托育服務，經被

上訴人於109年5月27日以北市社婦幼字第10930598851號函

核准立案許可（下稱「立案許可」）。被上訴人於110年9月

11日接獲民眾陳情指出，○○托嬰中心的托育人員疑對其所

照顧的兒童有不當對待情事。經被上訴人於110年9月13日至

○○托嬰中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫

面檔案，發現上訴人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管

人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食

兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓

兒童身體及連續拍打兒童手部等不當對待行為，並致其中1

名兒童出現拒食情形，有兒童及少年福利與權益保障法（下

稱「兒少法」）第49條第1項第15款所定不正當的行為，於

是依兒少法第97條規定，以110年12月2日北市社兒少字第11

031726542號裁處書（下稱「110年12月2日裁處書」，經原

審另案以111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴），處以
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新臺幣（下同）20萬元罰鍰，並公布上訴人姓名；臺北市政

府另以110年12月30日府社婦幼字第1103094247號函（下稱

「110年12月30日函」），限制上訴人於10年內不得再擔任

兒童及少年福利機構的負責人或工作人員（110年12月30日

函經訴願決定駁回，未據上訴人提起行政訴訟而確定）。後

來被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童

有上述不當對待行為並經被上訴人裁處，依兒少法第81條第

1項第2款、私立兒童及少年福利機構設立許可及管理辦法

（下稱「設立許可及管理辦法」）第8條及行政程序法第123

條第4款等規定，以110年12月9日北市社婦幼字第110317718

33號函（下稱「前處分」），廢止○○托嬰中心的立案許

可，並自110年12月31日生效。上訴人不服，提起訴願，經

臺北市政府以111年3月31日府訴一字第1116080105號訴願決

定（下稱「前訴願決定」）撤銷前處分，限期被上訴人另為

處分。被上訴人重新審查後，仍審認上訴人身為○○托嬰中

心的負責人兼主管人員，具有兒少法所規定兒童及少年福利

機構的專業人員資格，應具備不同於一般社會大眾的專業托

育知能及技巧，然上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，違

反兒少法第49條第1項第15款規定，依同法第81條第1項第2

款規定，不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人；又考量

若不廢止○○托嬰中心的立案許可，將對受雇的工作人員、

受托幼童及潛在送托需求的幼童家長產生重大安全疑慮，於

是依行政程序法第123條第4款規定，以111年5月26日北市社

婦幼字第1113054820號函（下稱「原處分」），通知上訴人

廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效。

上訴人不服，依序提起訴訟，並請求判決：訴願決定及原處

分均撤銷。經原審111年度訴字第1471號判決（下稱「原判

決」）駁回後，提起本件上訴，並請求判決：原判決廢棄；

訴願決定及原處分均撤銷，或發回原審。

二、上訴人起訴主張、被上訴人於原審的答辯及原判決的理由，

均引用原判決的記載。
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三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴的結論，沒有違誤，

並就上訴意旨論述如下：

　㈠任何人不得以任何形式對於兒童及少年（下稱「兒少」）施

以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱

人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健

全發展及權益保障等行為：

　　憲法第156條規定：「國家為奠定民族生存發展之基礎，應

保護母性，並實施婦女兒童福利政策。」兒童權利公約施行

法第2條規定：「公約所揭示保障及促進兒童及少年權利之

規定，具有國內法律之效力。」而兒童權利公約第19條第1

項規定：「締約國應採取一切適當之立法、行政、社會與教

育措施，保護兒童於受其父母、法定監護人或其他照顧兒童

之人照顧時，不受到任何形式之身心暴力、傷害或虐待、疏

忽或疏失、不當對待或剝削，包括性虐待。」第37條(a)前

段及(b)前段規定：「締約國應確保：(a)所有兒童均不受酷

刑或其他形式之殘忍、不人道或有辱人格之待遇或處罰。

……(b)不得非法或恣意剝奪任何兒童之自由。……」我國

為促進兒少身心健全發展，保障其權益，增進其福利，特制

定兒少法，其第2條規定：「本法所稱兒童及少年，指未滿1

8歲之人；所稱兒童，指未滿12歲之人；……」第49條第1項

第15款規定：「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：

……十五、其他對兒童及少年或利用兒童及少年犯罪或為不

正當之行為。」可知，任何人不得對於兒少或利用兒少犯罪

或為不正當的行為。而所謂「不正當之行為」，參酌兒童權

利公約第19條第1項、第37條(a)前段及(b)前段等規定意

旨，是指除了兒少法第49條第1項第1款至第14款所例示的行

為及其他犯罪行為以外，以任何形式對於兒少施以身心暴

力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待

遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及

權益保障等行為。
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　㈡私人或團體辦理托嬰中心，應申請設立許可，如不符兒少法

或設立許可及管理辦法相關規定，當地主管機關應以書面予

以駁回；且有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有

關機關查證屬實者，不得擔任托嬰中心的負責人或工作人

員：

　　1.兒少法第75條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）兒童

及少年福利機構分類如下：一、托嬰中心。……（第2

項）前項兒童及少年福利機構之規模、面積、設施、人員

配置及業務範圍等事項之標準，由中央主管機關定之。」

第82條規定：「（第1項）私人或團體辦理兒童及少年福

利機構，以向當地主管機關申請設立許可者為限……（第

3項）第1項申請設立許可之要件、程序、審核期限、撤銷

與廢止許可、督導管理、停業、歇業、復業及其他應遵行

事項之辦法，由中央主管機關定之。」可知，私人或團體

辦理托嬰中心，應向當地主管機關申請設立許可。而依兒

少法第82條第3項規定授權所訂定的設立許可及管理辦法

第8條第2款明定：「兒童及少年福利機構設立許可申請案

件，有下列情事之一者，由直轄市、縣（市）主管機關敘

明理由，以書面駁回之：……二、不符本法或本辦法規

定。」也就是說，如有不符合兒少法或設立許可及管理辦

法相關規定的情形，主管機關即應以書面駁回許可設立托

嬰中心的申請。

　　2.兒少法第81條第1項第2款及第5項規定：「（第1項）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49條第1項各款所定行為之一，

經有關機關查證屬實。……（第5項）主管機關應主動查

證兒童及少年福利機構負責人是否有第1項各款情事；

……」而依兒少法第75條第2項規定授權所訂定的兒童及

少年福利機構設置標準（下稱「設置標準」）第2條第1項

第1款規定：「本法所稱兒童及少年福利機構，其定義如

下：一、托嬰中心指辦理未滿2歲兒童托育服務之機
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構。」第3條第1項、第2項規定：「（第1項）兒童及少年

福利機構所需之專業人員，應依兒童及少年福利機構專業

人員資格及訓練辦法或其他相關專業人員資格規定聘僱；

機構於聘僱前應檢具相關資料，報主管機關核准。（第2

項）前項相關資料，包括相關名冊、資格證明文件影本、

切結書、健康檢查表影本、最近3個月內核發之警察刑事

紀錄證明書及其他基本資料。」又設立許可及管理辦法第

3條規定：「（第1項）私人或團體申請兒童及少年福利機

構許可設立者，應檢具申請書及下列文件1式3份，向機構

所在地直轄市、縣（市）主管機關提出：一、機構名稱、

地址及負責人等基本資料。……（第3項）直轄市、縣

（市）主管機關得視需要命申請人就本條所定文件或資料

繳交正本備供查驗。」是依上述兒少法、設置標準及設立

許可及管理辦法等相關規定，凡有兒少法第49條第1項各

款所定行為之一，經有關機關查證屬實者，即不得擔任托

嬰中心的負責人或工作人員，且除課予私人或團體申請許

可設立托嬰中心及聘僱專業人員前，應檢具負責人及專業

人員相關資格證明文件，報請主管機關核准的義務外，並

賦予主管機關主動查證托嬰中心負責人是否有兒少法第49

條第1項各款所定行為之一的權責，以確保受照顧兒童的

權益。

　㈢行政程序法第123條第1款（及其他個別「法規」）與第4款

的廢止事由之間，並非處於「特別法與普通法」或「相互排

斥」的關係：

　　行政程序法第123條第1款、第4款規定：「授予利益之合法

行政處分，有下列各款情形之一者，得由原處分機關依職權

為全部或一部之廢止：一、法規准許廢止者。……四、行政

處分所依據之法規或事實事後發生變更，致不廢止該處分對

公益將有危害者。」第126條第1項規定：「原處分機關依第

123條第4款、第5款規定廢止授予利益之合法行政處分者，

對受益人因信賴該處分致遭受財產上之損失，應給予合理之
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補償。」是以，授予利益的行政處分作成後，如有符合其他

個別法規准許廢止的情形，原處分機關固得依行政程序法第

123條第1款及該個別法規廢止原授益處分；惟如行政處分所

依據的事實事後發生變更，且原處分機關認不廢止該處分將

危害公益時，原處分機關亦得依同條第4款廢止原授益處

分，只是對受益人具有值得保護的信賴，因廢止而受有損失

時，應給予合理的補償。因此，雖然行政程序法第3條第1項

規定：「行政機關為行政行為時，除法律另有規定外，應依

本法規定為之。」但是同法第123條既然將第1款（及准許廢

止的個別「法規」）與第4款的廢止事由予以併列，可見二

者之間並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關

係，即使同時符合上述2款廢止事由，原處分機關亦得依職

權裁量選擇其廢止原授益處分的依據。而所謂行政處分所依

據的事實事後發生變更，在羈束處分，是指變更後的事實，

不符合法定構成要件，而不得作成原授益處分；在裁量處

分，則是基於變更後的事實，應駁回人民申請，裁量始無瑕

疵，或駁回申請並無裁量瑕疵而言。至於是否危害公益，由

於廢止授益處分，原則上應為排除對國家或社會的直接危害

所必要，因此，當行政處分所依據的事實事後發生變更，不

得作成原授益處分，或作成該授益處分至少有裁量瑕疵時，

即屬於有害公益的情形。上訴意旨援引與本件原因事實不同

的本院95年度裁字第1450號裁定及高雄高等行政法院96年度

訴字第983號判決意旨，主張依行政程序法第3條第1項規

定，行政程序法為普通法性質，其他法律對於行政程序事項

有特別規定者，應優先適用其規定，而兒少法第105條之1已

對違反同法第81條情形定有相關裁罰依據及順序，被上訴人

自應優先適用兒少法規定，原判決認被上訴人得依個案情形

選擇適用行政程序法第123條第4款，進而廢止立案許可，有

適用法規不當之違法等語，容有誤會，尚不足採。

　㈣被上訴人原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於

事後發生變更，其考量若不廢止○○托嬰中心的設立許可，
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將對公益造成危害，自得依行政程序法第123條第4款規定，

以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯自000年00月0

0日生效：　

　　1.行政程序法第110條第1項雖然規定：「書面之行政處分自

送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分

自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或

使知悉之內容對其發生效力。」但因行政處分的效力，有

外部效力與內部效力之分，上述規定所稱「發生效力」，

一般是指發生外部效力而言；至於其規制內容所欲發生的

法律效果，即所謂內部效力，原則上是與外部效力同時發

生，但如果行政處分的規制內容溯及既往，則其內部效力

即早於外部效力發生。因此，行政處分的外部效力與內部

效力不一定會同時發生。而行政處分於法有明定或基於法

律精神有合理的理由時，亦得於內容中規定其效力（內部

效力）溯及既往。在行政救濟程序中，行政處分如因程序

瑕疵而非實體理由遭撤銷的情形，若行政機關基於原行政

處分的同一實體事實，再重為相同內容的行政處分，由於

原行政處分的基礎實體事實並未變更，且踐行正當法律程

序的目的，亦含有藉以檢視實體正義的意旨。因此，當實

體事實經正當法律程序再為檢驗的結果，並未變更其同一

性，而且處分的實質內容也相同時，則因受處分人已經可

以預測該處分的作成，故行政機關重為行政處分時，使規

制內容溯及第1次處分生效時發生效力，以兼顧實體正

義，實具有行政救濟法律精神下的合理性，應予容許，此

並為本院長期穩定的見解（本院95年度判字第1020號、97

年度判字第607號、98年度判字第463號及第1241號、100

年度判字第854號、103年度判字第57號、105年度判字第6

05號、112年度上字第646號等判決意旨參照）。

　　2.上訴人前於109年5月8日向被上訴人申請許可設立○○托

嬰中心，辦理兒童托育服務，經被上訴人於同年月27日許

可設立；惟被上訴人接獲檢舉而於110年9月13日至該托嬰
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中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔

案，並經上訴人陳述意見後，認定上訴人在○○托嬰中心

擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以

下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部

致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部

等不當對待行為，並致其中1名9個月幼兒出現拒食情形

（轉托後情況始改善），構成兒少法第49條第1項第15款

所定對兒童有「不正當之行為」，於是依同法第97條規

定，以110年12月2日裁處書處以20萬元罰鍰，並公布其姓

名，上訴人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687

號事件當庭勘驗上述監視錄影畫面確認上訴人有不當照顧

嬰幼童的情形，而判決駁回上訴人之訴（現上訴於本院繫

屬中）；臺北市政府另依兒少法第81條第1項第2款規定，

以110年12月30日函限制上訴人於10年內不得再擔任兒童

及少年福利機構的負責人或工作人員（上訴人不服，經訴

願決定駁回後，未據其提起訴訟而確定）；○○托嬰中心

另在職的其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情

事，包括以手指彈幼兒耳朵、以蓋方巾於幼童頭、臉哄睡

等其他不當對待方式照顧嬰幼兒，而經被上訴人分別通知

參加親職輔導教育等情，為原審依法確定的事實，經過審

核與卷內所附的證據相符。

　　3.被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童

有上述不當對待行為並經被上訴人裁罰，於是依兒少法第

81條第1項第2款、設立許可及管理辦法第8條及行政程序

法第123條第4款等規定，以前處分廢止○○托嬰中心的設

立許可，並自000年00月00日生效；該處分雖因未具體說

明在兒少法未明定廢止設立許可依據的情形下，何以得逕

行援引行政程序法笫123條第4款作為廢止的依據，若不廢

止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生危害的程度為

何？被上訴人廢止○○托嬰中心的裁量依據為何？均有再

予釐清確認之必要等程序上之瑕疵，而遭前訴願決定撤
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銷，並限期被上訴人另為處分，惟被上訴人重新審查後，

仍就同一基礎實體事實，審認上訴人身為○○托嬰中心的

負責人兼主管人員，應具有兒少法所定兒童及少年福利機

構的專業人員資格，並具備不同於一般社會大眾的專業托

育知能及技巧，然而上訴人卻對兒童有前述不當對待行

為，且非單一偶發性行為，考量受照顧未滿1歲幼兒，身

心發展尚未完全、尚無自我保護能力，口語表達尚未完

全，如其不舒服亦無法清楚表達自我需求，而不當的行為

若不慎，恐造成嚴重且不可逆的傷害，且幼兒長期處於不

當對待的威脅環境中，情緒及心理均可能產生恐懼或焦

慮，對幼兒身心健全發展造成不利影響，已逾越合理照顧

範圍，超過社會一般人得以忍受的程度，故經以其違反兒

少法第49條第1項第15款規定而遭裁罰，又經臺北市政府

依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年12月30日函認

定不得擔任兒童及少年福利機構的負責人，可見上訴人根

本不具備專業人士應有照顧嬰幼兒的職能，更欠缺對於嬰

幼兒的正確認識，其如申請設立托嬰中心，被上訴人應依

設立許可及管理辦法第8條第2款規定予以駁回，可見原許

可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事後發生變

更，復審酌托嬰中心受照顧者是2歲以下的嬰幼兒，其身

心發展尚未完全，若遭受不當對待可能僅得以哭鬧等方式

表達，更有加強保障的必要，而考量上訴人先前對幼兒不

當對待行為情節嚴重，○○托嬰中心其餘4名專業人員，

亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，已屬於整體結構性問題，

若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對受雇的工作人

員、受托嬰幼兒及潛在送托需求的嬰幼兒家長產生重大身

心健康及安全疑慮，於是再依行政程序法第123條第4款規

定，依前訴願決定意旨，具體說明援引行政程序法笫123

條第4款作為廢止依據的理由，若不廢止○○托嬰中心的

設立許可，將對公益產生重大危害，以及裁量廢止○○托

嬰中心設立許可的理由後，重為實質內容相同的廢止設立

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

9



許可處分，亦即以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，

並自000年00月00日生效。由於上訴人對於前訴願決定撤

銷前處分並限期被上訴人另為處分後，被上訴人仍將依法

廢止○○托嬰中心設立許可一事，具有可預測性，則參考

上述法理說明，自應容許被上訴人於作成廢止○○托嬰中

心設立許可處分時，將該處分的內部效力溯及自前處分生

效時點即000年00月00日發生效力。因此，原審認為被上

訴人以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯及自00

0年00月00日起生效，並無違法，而判決維持原處分，參

考本院所表示的前述法律見解，其認事用法均無違誤。

　　4.原判決並針對上訴人主張：被上訴人於原處分作成前，並

未給予其陳述意見的機會，且上訴人雖經被上訴人以110

年12月2日裁處書裁罰，惟上訴人不服提起訴訟，經原審

另案111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴後，已聲明

上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚未

經判決確定而屬不確定的事實，自不符合行政程序法第10

3條第5款的情形，原處分違反正當法律程序，自不得溯及

於000年00月00日生效等語，如何不足採取，論以：倘行

政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認，依行政程序

法第102條但書、第103條第5款規定，行政機關得不給予

陳述意見的機會，而上訴人就所涉兒少法第49條第1項第1

5款對兒童為不正當行為乙節，於行政調查過程中，除前

往○○托嬰中心調閱檢視110年8月13日至9月11日間的監

視錄影畫面檔案外，並就上訴人是否有對兒童為不正當行

為乙節，給予其陳述意見的機會，並經上訴人提出110年1

0月7日陳述意見書後，審認其違章情節屬實而據以裁罰在

案，且上訴人依法已不得再擔任兒童及少年福利機構的負

責人，既屬客觀且經確認的事實，則被上訴人於作成原處

分前，未再給予上訴人陳述意見的機會，尚難指為違法；

又參照本院98年度判字第463號判決意旨，一實體事實若

經依正當法律程序再為檢驗後，其認定仍為同一，處分亦
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為相同時，則受處分人對該處分因已具有可預測性，故行

政機關因此再為之行政處分，於內容中為處分溯及第1次

處分生效時發生效力，應認乃行政救濟相關法律精神下係

具有合理之理由，應予容許，而被上訴人所為前處分遭前

訴願決定撤銷後，其依照前訴願決定之意旨重為審查的結

果，基於同一事實，再作成廢止○○托嬰中心設立許可之

原處分，並溯及於前處分生效時即自000年00月00日生

效，尚非無憑等情，經過審查其解釋適用相關法律所表示

的見解，均無違誤。上訴意旨仍以前述說詞，並援引對本

案無拘束力的臺北高等行政法院104年度訴更一字第56號

判決意旨，主張本件事實涉及兒童照護的專業判斷，監視

器無法呈現上訴人的主觀想法及動機，且原審另案111年

度訴字第687號判決後，上訴人已聲明上訴中，可見上訴

人是否確有對兒童為不正當行為，尚屬不確定之事實，原

判決誤認本案已有行政程序法第103條第5款之適用，而認

被上訴人無須給予上訴人陳述意見之機會，有適用法規不

當的違法；又被上訴人既未於原處分作成前給予上訴人陳

述意見的機會，已違反正當法律程序，故原判決以原處分

之作成已符正當法律程序，因認原處分的生效時點得溯及

自前處分生效時，已違反本院98年度判字第463號判決及

司法院釋字第709號解釋意旨，而有適用法規不當的違法

等語，只是重述為原審所不採的說詞，實不足採。

　　5.被上訴人於110年12月9日對上訴人所為前處分，既經前訴

願決定撤銷而不存在，則被上訴人後來於111年5月26日作

成原處分時，臺北市政府已以110年12月30日函禁止上訴

人自110年12月8日起迄120年12月7日止10年內不得擔任兒

童及少年福利機構負責人，且未經上訴人依法提起行政救

濟而確定，況上訴人前已因違反兒少法第49條第1項第15

款規定而遭被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰在案，則

依同法第81條第1項第2款規定，上訴人本即不得擔任兒童

及少年福利機構的負責人，而無待臺北市政府作成處分予
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以確認，故被上訴人基於上述事實作成原處分，並無時序

錯置之可言。上訴意旨主張被上訴人於110年12月9日對上

訴人為第1次廢止設立許可之前處分後，臺北市政府始於1

10年12月30日對上訴人為10年內不得擔任兒童及少年福利

機構負責人之處分，原審誤認不同處分間之先後順序，逕

稱上訴人自可預期被上訴人將依行政程序法第123條第4款

廢止設立許可，顯為認事用法錯誤，有適用法規不當之違

法等語，亦不足採。

　㈤綜上所述，原判決並沒有上訴人所指有違背法令的情形，上

訴意旨指摘原判決違背法令，請求判決廢棄，並撤銷訴願決

定及原處分或發回原審，為無理由，應予駁回。

四、結論：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　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                    最高行政法院第一庭

                        審判長法官  胡　方　新　

                              法官　陳  文  燦

                              法官　林　欣　蓉

                              法官　林　麗　真

                              法官　張　國　勳

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                              書記官  楊  子  鋒
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最  高  行  政  法  院  判  決
113年度上字第107號
上  訴  人  陳○○                                     
訴訟代理人  劉上銘  律師
被 上訴 人  臺北市政府社會局
代  表  人  姚淑文                
訴訟代理人  紀冠伶  律師
上列當事人間兒童及少年福利與權益保障法事件，上訴人對於中華民國112年11月23日臺北高等行政法院111年度訴字第1471號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
一、上訴駁回。
二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、上訴人前於民國109年5月8日向被上訴人申請許可於臺北市○○區○○○路0段00巷0弄00號設立臺北市私立○○○○托嬰中心（下稱「○○托嬰中心」）辦理兒童托育服務，經被上訴人於109年5月27日以北市社婦幼字第10930598851號函核准立案許可（下稱「立案許可」）。被上訴人於110年9月11日接獲民眾陳情指出，○○托嬰中心的托育人員疑對其所照顧的兒童有不當對待情事。經被上訴人於110年9月13日至○○托嬰中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，發現上訴人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部等不當對待行為，並致其中1名兒童出現拒食情形，有兒童及少年福利與權益保障法（下稱「兒少法」）第49條第1項第15款所定不正當的行為，於是依兒少法第97條規定，以110年12月2日北市社兒少字第11031726542號裁處書（下稱「110年12月2日裁處書」，經原審另案以111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴），處以新臺幣（下同）20萬元罰鍰，並公布上訴人姓名；臺北市政府另以110年12月30日府社婦幼字第1103094247號函（下稱「110年12月30日函」），限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人或工作人員（110年12月30日函經訴願決定駁回，未據上訴人提起行政訴訟而確定）。後來被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有上述不當對待行為並經被上訴人裁處，依兒少法第81條第1項第2款、私立兒童及少年福利機構設立許可及管理辦法（下稱「設立許可及管理辦法」）第8條及行政程序法第123條第4款等規定，以110年12月9日北市社婦幼字第11031771833號函（下稱「前處分」），廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效。上訴人不服，提起訴願，經臺北市政府以111年3月31日府訴一字第1116080105號訴願決定（下稱「前訴願決定」）撤銷前處分，限期被上訴人另為處分。被上訴人重新審查後，仍審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管人員，具有兒少法所規定兒童及少年福利機構的專業人員資格，應具備不同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧，然上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，違反兒少法第49條第1項第15款規定，依同法第81條第1項第2款規定，不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人；又考量若不廢止○○托嬰中心的立案許可，將對受雇的工作人員、受托幼童及潛在送托需求的幼童家長產生重大安全疑慮，於是依行政程序法第123條第4款規定，以111年5月26日北市社婦幼字第1113054820號函（下稱「原處分」），通知上訴人廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效。上訴人不服，依序提起訴訟，並請求判決：訴願決定及原處分均撤銷。經原審111年度訴字第1471號判決（下稱「原判決」）駁回後，提起本件上訴，並請求判決：原判決廢棄；訴願決定及原處分均撤銷，或發回原審。
二、上訴人起訴主張、被上訴人於原審的答辯及原判決的理由，均引用原判決的記載。
三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴的結論，沒有違誤，並就上訴意旨論述如下：
　㈠任何人不得以任何形式對於兒童及少年（下稱「兒少」）施以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及權益保障等行為：
　　憲法第156條規定：「國家為奠定民族生存發展之基礎，應保護母性，並實施婦女兒童福利政策。」兒童權利公約施行法第2條規定：「公約所揭示保障及促進兒童及少年權利之規定，具有國內法律之效力。」而兒童權利公約第19條第1項規定：「締約國應採取一切適當之立法、行政、社會與教育措施，保護兒童於受其父母、法定監護人或其他照顧兒童之人照顧時，不受到任何形式之身心暴力、傷害或虐待、疏忽或疏失、不當對待或剝削，包括性虐待。」第37條(a)前段及(b)前段規定：「締約國應確保：(a)所有兒童均不受酷刑或其他形式之殘忍、不人道或有辱人格之待遇或處罰。……(b)不得非法或恣意剝奪任何兒童之自由。……」我國為促進兒少身心健全發展，保障其權益，增進其福利，特制定兒少法，其第2條規定：「本法所稱兒童及少年，指未滿18歲之人；所稱兒童，指未滿12歲之人；……」第49條第1項第15款規定：「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：……十五、其他對兒童及少年或利用兒童及少年犯罪或為不正當之行為。」可知，任何人不得對於兒少或利用兒少犯罪或為不正當的行為。而所謂「不正當之行為」，參酌兒童權利公約第19條第1項、第37條(a)前段及(b)前段等規定意旨，是指除了兒少法第49條第1項第1款至第14款所例示的行為及其他犯罪行為以外，以任何形式對於兒少施以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及權益保障等行為。
　㈡私人或團體辦理托嬰中心，應申請設立許可，如不符兒少法或設立許可及管理辦法相關規定，當地主管機關應以書面予以駁回；且有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實者，不得擔任托嬰中心的負責人或工作人員：
　　1.兒少法第75條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）兒童及少年福利機構分類如下：一、托嬰中心。……（第2項）前項兒童及少年福利機構之規模、面積、設施、人員配置及業務範圍等事項之標準，由中央主管機關定之。」第82條規定：「（第1項）私人或團體辦理兒童及少年福利機構，以向當地主管機關申請設立許可者為限……（第3項）第1項申請設立許可之要件、程序、審核期限、撤銷與廢止許可、督導管理、停業、歇業、復業及其他應遵行事項之辦法，由中央主管機關定之。」可知，私人或團體辦理托嬰中心，應向當地主管機關申請設立許可。而依兒少法第82條第3項規定授權所訂定的設立許可及管理辦法第8條第2款明定：「兒童及少年福利機構設立許可申請案件，有下列情事之一者，由直轄市、縣（市）主管機關敘明理由，以書面駁回之：……二、不符本法或本辦法規定。」也就是說，如有不符合兒少法或設立許可及管理辦法相關規定的情形，主管機關即應以書面駁回許可設立托嬰中心的申請。
　　2.兒少法第81條第1項第2款及第5項規定：「（第1項）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49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實。……（第5項）主管機關應主動查證兒童及少年福利機構負責人是否有第1項各款情事；……」而依兒少法第75條第2項規定授權所訂定的兒童及少年福利機構設置標準（下稱「設置標準」）第2條第1項第1款規定：「本法所稱兒童及少年福利機構，其定義如下：一、托嬰中心指辦理未滿2歲兒童托育服務之機構。」第3條第1項、第2項規定：「（第1項）兒童及少年福利機構所需之專業人員，應依兒童及少年福利機構專業人員資格及訓練辦法或其他相關專業人員資格規定聘僱；機構於聘僱前應檢具相關資料，報主管機關核准。（第2項）前項相關資料，包括相關名冊、資格證明文件影本、切結書、健康檢查表影本、最近3個月內核發之警察刑事紀錄證明書及其他基本資料。」又設立許可及管理辦法第3條規定：「（第1項）私人或團體申請兒童及少年福利機構許可設立者，應檢具申請書及下列文件1式3份，向機構所在地直轄市、縣（市）主管機關提出：一、機構名稱、地址及負責人等基本資料。……（第3項）直轄市、縣（市）主管機關得視需要命申請人就本條所定文件或資料繳交正本備供查驗。」是依上述兒少法、設置標準及設立許可及管理辦法等相關規定，凡有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實者，即不得擔任托嬰中心的負責人或工作人員，且除課予私人或團體申請許可設立托嬰中心及聘僱專業人員前，應檢具負責人及專業人員相關資格證明文件，報請主管機關核准的義務外，並賦予主管機關主動查證托嬰中心負責人是否有兒少法第49條第1項各款所定行為之一的權責，以確保受照顧兒童的權益。
　㈢行政程序法第123條第1款（及其他個別「法規」）與第4款的廢止事由之間，並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關係：
　　行政程序法第123條第1款、第4款規定：「授予利益之合法行政處分，有下列各款情形之一者，得由原處分機關依職權為全部或一部之廢止：一、法規准許廢止者。……四、行政處分所依據之法規或事實事後發生變更，致不廢止該處分對公益將有危害者。」第126條第1項規定：「原處分機關依第123條第4款、第5款規定廢止授予利益之合法行政處分者，對受益人因信賴該處分致遭受財產上之損失，應給予合理之補償。」是以，授予利益的行政處分作成後，如有符合其他個別法規准許廢止的情形，原處分機關固得依行政程序法第123條第1款及該個別法規廢止原授益處分；惟如行政處分所依據的事實事後發生變更，且原處分機關認不廢止該處分將危害公益時，原處分機關亦得依同條第4款廢止原授益處分，只是對受益人具有值得保護的信賴，因廢止而受有損失時，應給予合理的補償。因此，雖然行政程序法第3條第1項規定：「行政機關為行政行為時，除法律另有規定外，應依本法規定為之。」但是同法第123條既然將第1款（及准許廢止的個別「法規」）與第4款的廢止事由予以併列，可見二者之間並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關係，即使同時符合上述2款廢止事由，原處分機關亦得依職權裁量選擇其廢止原授益處分的依據。而所謂行政處分所依據的事實事後發生變更，在羈束處分，是指變更後的事實，不符合法定構成要件，而不得作成原授益處分；在裁量處分，則是基於變更後的事實，應駁回人民申請，裁量始無瑕疵，或駁回申請並無裁量瑕疵而言。至於是否危害公益，由於廢止授益處分，原則上應為排除對國家或社會的直接危害所必要，因此，當行政處分所依據的事實事後發生變更，不得作成原授益處分，或作成該授益處分至少有裁量瑕疵時，即屬於有害公益的情形。上訴意旨援引與本件原因事實不同的本院95年度裁字第1450號裁定及高雄高等行政法院96年度訴字第983號判決意旨，主張依行政程序法第3條第1項規定，行政程序法為普通法性質，其他法律對於行政程序事項有特別規定者，應優先適用其規定，而兒少法第105條之1已對違反同法第81條情形定有相關裁罰依據及順序，被上訴人自應優先適用兒少法規定，原判決認被上訴人得依個案情形選擇適用行政程序法第123條第4款，進而廢止立案許可，有適用法規不當之違法等語，容有誤會，尚不足採。
　㈣被上訴人原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事後發生變更，其考量若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益造成危害，自得依行政程序法第123條第4款規定，以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯自000年00月00日生效：　
　　1.行政程序法第110條第1項雖然規定：「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。」但因行政處分的效力，有外部效力與內部效力之分，上述規定所稱「發生效力」，一般是指發生外部效力而言；至於其規制內容所欲發生的法律效果，即所謂內部效力，原則上是與外部效力同時發生，但如果行政處分的規制內容溯及既往，則其內部效力即早於外部效力發生。因此，行政處分的外部效力與內部效力不一定會同時發生。而行政處分於法有明定或基於法律精神有合理的理由時，亦得於內容中規定其效力（內部效力）溯及既往。在行政救濟程序中，行政處分如因程序瑕疵而非實體理由遭撤銷的情形，若行政機關基於原行政處分的同一實體事實，再重為相同內容的行政處分，由於原行政處分的基礎實體事實並未變更，且踐行正當法律程序的目的，亦含有藉以檢視實體正義的意旨。因此，當實體事實經正當法律程序再為檢驗的結果，並未變更其同一性，而且處分的實質內容也相同時，則因受處分人已經可以預測該處分的作成，故行政機關重為行政處分時，使規制內容溯及第1次處分生效時發生效力，以兼顧實體正義，實具有行政救濟法律精神下的合理性，應予容許，此並為本院長期穩定的見解（本院95年度判字第1020號、97年度判字第607號、98年度判字第463號及第1241號、100年度判字第854號、103年度判字第57號、105年度判字第605號、112年度上字第646號等判決意旨參照）。
　　2.上訴人前於109年5月8日向被上訴人申請許可設立○○托嬰中心，辦理兒童托育服務，經被上訴人於同年月27日許可設立；惟被上訴人接獲檢舉而於110年9月13日至該托嬰中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，並經上訴人陳述意見後，認定上訴人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部等不當對待行為，並致其中1名9個月幼兒出現拒食情形（轉托後情況始改善），構成兒少法第49條第1項第15款所定對兒童有「不正當之行為」，於是依同法第97條規定，以110年12月2日裁處書處以20萬元罰鍰，並公布其姓名，上訴人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687號事件當庭勘驗上述監視錄影畫面確認上訴人有不當照顧嬰幼童的情形，而判決駁回上訴人之訴（現上訴於本院繫屬中）；臺北市政府另依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年12月30日函限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人或工作人員（上訴人不服，經訴願決定駁回後，未據其提起訴訟而確定）；○○托嬰中心另在職的其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，包括以手指彈幼兒耳朵、以蓋方巾於幼童頭、臉哄睡等其他不當對待方式照顧嬰幼兒，而經被上訴人分別通知參加親職輔導教育等情，為原審依法確定的事實，經過審核與卷內所附的證據相符。
　　3.被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有上述不當對待行為並經被上訴人裁罰，於是依兒少法第81條第1項第2款、設立許可及管理辦法第8條及行政程序法第123條第4款等規定，以前處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並自000年00月00日生效；該處分雖因未具體說明在兒少法未明定廢止設立許可依據的情形下，何以得逕行援引行政程序法笫123條第4款作為廢止的依據，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生危害的程度為何？被上訴人廢止○○托嬰中心的裁量依據為何？均有再予釐清確認之必要等程序上之瑕疵，而遭前訴願決定撤銷，並限期被上訴人另為處分，惟被上訴人重新審查後，仍就同一基礎實體事實，審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管人員，應具有兒少法所定兒童及少年福利機構的專業人員資格，並具備不同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧，然而上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，且非單一偶發性行為，考量受照顧未滿1歲幼兒，身心發展尚未完全、尚無自我保護能力，口語表達尚未完全，如其不舒服亦無法清楚表達自我需求，而不當的行為若不慎，恐造成嚴重且不可逆的傷害，且幼兒長期處於不當對待的威脅環境中，情緒及心理均可能產生恐懼或焦慮，對幼兒身心健全發展造成不利影響，已逾越合理照顧範圍，超過社會一般人得以忍受的程度，故經以其違反兒少法第49條第1項第15款規定而遭裁罰，又經臺北市政府依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年12月30日函認定不得擔任兒童及少年福利機構的負責人，可見上訴人根本不具備專業人士應有照顧嬰幼兒的職能，更欠缺對於嬰幼兒的正確認識，其如申請設立托嬰中心，被上訴人應依設立許可及管理辦法第8條第2款規定予以駁回，可見原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事後發生變更，復審酌托嬰中心受照顧者是2歲以下的嬰幼兒，其身心發展尚未完全，若遭受不當對待可能僅得以哭鬧等方式表達，更有加強保障的必要，而考量上訴人先前對幼兒不當對待行為情節嚴重，○○托嬰中心其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，已屬於整體結構性問題，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對受雇的工作人員、受托嬰幼兒及潛在送托需求的嬰幼兒家長產生重大身心健康及安全疑慮，於是再依行政程序法第123條第4款規定，依前訴願決定意旨，具體說明援引行政程序法笫123條第4款作為廢止依據的理由，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生重大危害，以及裁量廢止○○托嬰中心設立許可的理由後，重為實質內容相同的廢止設立許可處分，亦即以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並自000年00月00日生效。由於上訴人對於前訴願決定撤銷前處分並限期被上訴人另為處分後，被上訴人仍將依法廢止○○托嬰中心設立許可一事，具有可預測性，則參考上述法理說明，自應容許被上訴人於作成廢止○○托嬰中心設立許可處分時，將該處分的內部效力溯及自前處分生效時點即000年00月00日發生效力。因此，原審認為被上訴人以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯及自000年00月00日起生效，並無違法，而判決維持原處分，參考本院所表示的前述法律見解，其認事用法均無違誤。
　　4.原判決並針對上訴人主張：被上訴人於原處分作成前，並未給予其陳述意見的機會，且上訴人雖經被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰，惟上訴人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴後，已聲明上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚未經判決確定而屬不確定的事實，自不符合行政程序法第103條第5款的情形，原處分違反正當法律程序，自不得溯及於000年00月00日生效等語，如何不足採取，論以：倘行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認，依行政程序法第102條但書、第103條第5款規定，行政機關得不給予陳述意見的機會，而上訴人就所涉兒少法第49條第1項第15款對兒童為不正當行為乙節，於行政調查過程中，除前往○○托嬰中心調閱檢視110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案外，並就上訴人是否有對兒童為不正當行為乙節，給予其陳述意見的機會，並經上訴人提出110年10月7日陳述意見書後，審認其違章情節屬實而據以裁罰在案，且上訴人依法已不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人，既屬客觀且經確認的事實，則被上訴人於作成原處分前，未再給予上訴人陳述意見的機會，尚難指為違法；又參照本院98年度判字第463號判決意旨，一實體事實若經依正當法律程序再為檢驗後，其認定仍為同一，處分亦為相同時，則受處分人對該處分因已具有可預測性，故行政機關因此再為之行政處分，於內容中為處分溯及第1次處分生效時發生效力，應認乃行政救濟相關法律精神下係具有合理之理由，應予容許，而被上訴人所為前處分遭前訴願決定撤銷後，其依照前訴願決定之意旨重為審查的結果，基於同一事實，再作成廢止○○托嬰中心設立許可之原處分，並溯及於前處分生效時即自000年00月00日生效，尚非無憑等情，經過審查其解釋適用相關法律所表示的見解，均無違誤。上訴意旨仍以前述說詞，並援引對本案無拘束力的臺北高等行政法院104年度訴更一字第56號判決意旨，主張本件事實涉及兒童照護的專業判斷，監視器無法呈現上訴人的主觀想法及動機，且原審另案111年度訴字第687號判決後，上訴人已聲明上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚屬不確定之事實，原判決誤認本案已有行政程序法第103條第5款之適用，而認被上訴人無須給予上訴人陳述意見之機會，有適用法規不當的違法；又被上訴人既未於原處分作成前給予上訴人陳述意見的機會，已違反正當法律程序，故原判決以原處分之作成已符正當法律程序，因認原處分的生效時點得溯及自前處分生效時，已違反本院98年度判字第463號判決及司法院釋字第709號解釋意旨，而有適用法規不當的違法等語，只是重述為原審所不採的說詞，實不足採。
　　5.被上訴人於110年12月9日對上訴人所為前處分，既經前訴願決定撤銷而不存在，則被上訴人後來於111年5月26日作成原處分時，臺北市政府已以110年12月30日函禁止上訴人自110年12月8日起迄120年12月7日止10年內不得擔任兒童及少年福利機構負責人，且未經上訴人依法提起行政救濟而確定，況上訴人前已因違反兒少法第49條第1項第15款規定而遭被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰在案，則依同法第81條第1項第2款規定，上訴人本即不得擔任兒童及少年福利機構的負責人，而無待臺北市政府作成處分予以確認，故被上訴人基於上述事實作成原處分，並無時序錯置之可言。上訴意旨主張被上訴人於110年12月9日對上訴人為第1次廢止設立許可之前處分後，臺北市政府始於110年12月30日對上訴人為10年內不得擔任兒童及少年福利機構負責人之處分，原審誤認不同處分間之先後順序，逕稱上訴人自可預期被上訴人將依行政程序法第123條第4款廢止設立許可，顯為認事用法錯誤，有適用法規不當之違法等語，亦不足採。
　㈤綜上所述，原判決並沒有上訴人所指有違背法令的情形，上訴意旨指摘原判決違背法令，請求判決廢棄，並撤銷訴願決定及原處分或發回原審，為無理由，應予駁回。
四、結論：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　　115 　年　　1 　　月　　14　　日
                    最高行政法院第一庭
                        審判長法官  胡　方　新　
                              法官　陳  文  燦
                              法官　林　欣　蓉
                              法官　林　麗　真
                              法官　張　國　勳


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　14　　日
                              書記官  楊  子  鋒

最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第107號

上  訴  人  陳○○                                     

訴訟代理人  劉上銘  律師

被 上訴 人  臺北市政府社會局

代  表  人  姚淑文                

訴訟代理人  紀冠伶  律師

上列當事人間兒童及少年福利與權益保障法事件，上訴人對於中

華民國112年11月23日臺北高等行政法院111年度訴字第1471號判

決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人前於民國109年5月8日向被上訴人申請許可於臺北市○

    ○區○○○路0段00巷0弄00號設立臺北市私立○○○○托嬰中心（下

    稱「○○托嬰中心」）辦理兒童托育服務，經被上訴人於109

    年5月27日以北市社婦幼字第10930598851號函核准立案許可

    （下稱「立案許可」）。被上訴人於110年9月11日接獲民眾

    陳情指出，○○托嬰中心的托育人員疑對其所照顧的兒童有不

    當對待情事。經被上訴人於110年9月13日至○○托嬰中心調閱

    110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，發現上訴

    人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照

    顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時

    未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打

    兒童手部等不當對待行為，並致其中1名兒童出現拒食情形

    ，有兒童及少年福利與權益保障法（下稱「兒少法」）第49

    條第1項第15款所定不正當的行為，於是依兒少法第97條規

    定，以110年12月2日北市社兒少字第11031726542號裁處書

    （下稱「110年12月2日裁處書」，經原審另案以111年度訴

    字第687號判決駁回上訴人之訴），處以新臺幣（下同）20

    萬元罰鍰，並公布上訴人姓名；臺北市政府另以110年12月3

    0日府社婦幼字第1103094247號函（下稱「110年12月30日函

    」），限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福利機構

    的負責人或工作人員（110年12月30日函經訴願決定駁回，

    未據上訴人提起行政訴訟而確定）。後來被上訴人審認上訴

    人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有上述不當對待行為並

    經被上訴人裁處，依兒少法第81條第1項第2款、私立兒童及

    少年福利機構設立許可及管理辦法（下稱「設立許可及管理

    辦法」）第8條及行政程序法第123條第4款等規定，以110年

    12月9日北市社婦幼字第11031771833號函（下稱「前處分」

    ），廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效

    。上訴人不服，提起訴願，經臺北市政府以111年3月31日府

    訴一字第1116080105號訴願決定（下稱「前訴願決定」）撤

    銷前處分，限期被上訴人另為處分。被上訴人重新審查後，

    仍審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管人員，具有兒

    少法所規定兒童及少年福利機構的專業人員資格，應具備不

    同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧，然上訴人卻對兒

    童有前述不當對待行為，違反兒少法第49條第1項第15款規

    定，依同法第81條第1項第2款規定，不得再擔任兒童及少年

    福利機構的負責人；又考量若不廢止○○托嬰中心的立案許可

    ，將對受雇的工作人員、受托幼童及潛在送托需求的幼童家

    長產生重大安全疑慮，於是依行政程序法第123條第4款規定

    ，以111年5月26日北市社婦幼字第1113054820號函（下稱「

    原處分」），通知上訴人廢止○○托嬰中心的立案許可，並自

    110年12月31日生效。上訴人不服，依序提起訴訟，並請求

    判決：訴願決定及原處分均撤銷。經原審111年度訴字第147

    1號判決（下稱「原判決」）駁回後，提起本件上訴，並請

    求判決：原判決廢棄；訴願決定及原處分均撤銷，或發回原

    審。

二、上訴人起訴主張、被上訴人於原審的答辯及原判決的理由，

    均引用原判決的記載。

三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴的結論，沒有違誤，

    並就上訴意旨論述如下：

　㈠任何人不得以任何形式對於兒童及少年（下稱「兒少」）施

    以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱

    人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健

    全發展及權益保障等行為：

　　憲法第156條規定：「國家為奠定民族生存發展之基礎，應

    保護母性，並實施婦女兒童福利政策。」兒童權利公約施行

    法第2條規定：「公約所揭示保障及促進兒童及少年權利之

    規定，具有國內法律之效力。」而兒童權利公約第19條第1

    項規定：「締約國應採取一切適當之立法、行政、社會與教

    育措施，保護兒童於受其父母、法定監護人或其他照顧兒童

    之人照顧時，不受到任何形式之身心暴力、傷害或虐待、疏

    忽或疏失、不當對待或剝削，包括性虐待。」第37條(a)前

    段及(b)前段規定：「締約國應確保：(a)所有兒童均不受酷

    刑或其他形式之殘忍、不人道或有辱人格之待遇或處罰。……

    (b)不得非法或恣意剝奪任何兒童之自由。……」我國為促進

    兒少身心健全發展，保障其權益，增進其福利，特制定兒少

    法，其第2條規定：「本法所稱兒童及少年，指未滿18歲之

    人；所稱兒童，指未滿12歲之人；……」第49條第1項第15款

    規定：「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：……十五、

    其他對兒童及少年或利用兒童及少年犯罪或為不正當之行為

    。」可知，任何人不得對於兒少或利用兒少犯罪或為不正當

    的行為。而所謂「不正當之行為」，參酌兒童權利公約第19

    條第1項、第37條(a)前段及(b)前段等規定意旨，是指除了

    兒少法第49條第1項第1款至第14款所例示的行為及其他犯罪

    行為以外，以任何形式對於兒少施以身心暴力、疏忽或疏失

    、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待遇或處罰及非法

    或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及權益保障等行為

    。

　㈡私人或團體辦理托嬰中心，應申請設立許可，如不符兒少法

    或設立許可及管理辦法相關規定，當地主管機關應以書面予

    以駁回；且有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有

    關機關查證屬實者，不得擔任托嬰中心的負責人或工作人員

    ：

　　1.兒少法第75條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）兒童

      及少年福利機構分類如下：一、托嬰中心。……（第2項）

      前項兒童及少年福利機構之規模、面積、設施、人員配置

      及業務範圍等事項之標準，由中央主管機關定之。」第82

      條規定：「（第1項）私人或團體辦理兒童及少年福利機

      構，以向當地主管機關申請設立許可者為限……（第3項）

      第1項申請設立許可之要件、程序、審核期限、撤銷與廢

      止許可、督導管理、停業、歇業、復業及其他應遵行事項

      之辦法，由中央主管機關定之。」可知，私人或團體辦理

      托嬰中心，應向當地主管機關申請設立許可。而依兒少法

      第82條第3項規定授權所訂定的設立許可及管理辦法第8條

      第2款明定：「兒童及少年福利機構設立許可申請案件，

      有下列情事之一者，由直轄市、縣（市）主管機關敘明理

      由，以書面駁回之：……二、不符本法或本辦法規定。」也

      就是說，如有不符合兒少法或設立許可及管理辦法相關規

      定的情形，主管機關即應以書面駁回許可設立托嬰中心的

      申請。

　　2.兒少法第81條第1項第2款及第5項規定：「（第1項）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49條第1項各款所定行為之一，經

      有關機關查證屬實。……（第5項）主管機關應主動查證兒

      童及少年福利機構負責人是否有第1項各款情事；……」而

      依兒少法第75條第2項規定授權所訂定的兒童及少年福利

      機構設置標準（下稱「設置標準」）第2條第1項第1款規

      定：「本法所稱兒童及少年福利機構，其定義如下：一、

      托嬰中心指辦理未滿2歲兒童托育服務之機構。」第3條第

      1項、第2項規定：「（第1項）兒童及少年福利機構所需

      之專業人員，應依兒童及少年福利機構專業人員資格及訓

      練辦法或其他相關專業人員資格規定聘僱；機構於聘僱前

      應檢具相關資料，報主管機關核准。（第2項）前項相關

      資料，包括相關名冊、資格證明文件影本、切結書、健康

      檢查表影本、最近3個月內核發之警察刑事紀錄證明書及

      其他基本資料。」又設立許可及管理辦法第3條規定：「

      （第1項）私人或團體申請兒童及少年福利機構許可設立

      者，應檢具申請書及下列文件1式3份，向機構所在地直轄

      市、縣（市）主管機關提出：一、機構名稱、地址及負責

      人等基本資料。……（第3項）直轄市、縣（市）主管機關

      得視需要命申請人就本條所定文件或資料繳交正本備供查

      驗。」是依上述兒少法、設置標準及設立許可及管理辦法

      等相關規定，凡有兒少法第49條第1項各款所定行為之一

      ，經有關機關查證屬實者，即不得擔任托嬰中心的負責人

      或工作人員，且除課予私人或團體申請許可設立托嬰中心

      及聘僱專業人員前，應檢具負責人及專業人員相關資格證

      明文件，報請主管機關核准的義務外，並賦予主管機關主

      動查證托嬰中心負責人是否有兒少法第49條第1項各款所

      定行為之一的權責，以確保受照顧兒童的權益。

　㈢行政程序法第123條第1款（及其他個別「法規」）與第4款的

    廢止事由之間，並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥

    」的關係：

　　行政程序法第123條第1款、第4款規定：「授予利益之合法

    行政處分，有下列各款情形之一者，得由原處分機關依職權

    為全部或一部之廢止：一、法規准許廢止者。……四、行政處

    分所依據之法規或事實事後發生變更，致不廢止該處分對公

    益將有危害者。」第126條第1項規定：「原處分機關依第12

    3條第4款、第5款規定廢止授予利益之合法行政處分者，對

    受益人因信賴該處分致遭受財產上之損失，應給予合理之補

    償。」是以，授予利益的行政處分作成後，如有符合其他個

    別法規准許廢止的情形，原處分機關固得依行政程序法第12

    3條第1款及該個別法規廢止原授益處分；惟如行政處分所依

    據的事實事後發生變更，且原處分機關認不廢止該處分將危

    害公益時，原處分機關亦得依同條第4款廢止原授益處分，

    只是對受益人具有值得保護的信賴，因廢止而受有損失時，

    應給予合理的補償。因此，雖然行政程序法第3條第1項規定

    ：「行政機關為行政行為時，除法律另有規定外，應依本法

    規定為之。」但是同法第123條既然將第1款（及准許廢止的

    個別「法規」）與第4款的廢止事由予以併列，可見二者之

    間並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關係，即

    使同時符合上述2款廢止事由，原處分機關亦得依職權裁量

    選擇其廢止原授益處分的依據。而所謂行政處分所依據的事

    實事後發生變更，在羈束處分，是指變更後的事實，不符合

    法定構成要件，而不得作成原授益處分；在裁量處分，則是

    基於變更後的事實，應駁回人民申請，裁量始無瑕疵，或駁

    回申請並無裁量瑕疵而言。至於是否危害公益，由於廢止授

    益處分，原則上應為排除對國家或社會的直接危害所必要，

    因此，當行政處分所依據的事實事後發生變更，不得作成原

    授益處分，或作成該授益處分至少有裁量瑕疵時，即屬於有

    害公益的情形。上訴意旨援引與本件原因事實不同的本院95

    年度裁字第1450號裁定及高雄高等行政法院96年度訴字第98

    3號判決意旨，主張依行政程序法第3條第1項規定，行政程

    序法為普通法性質，其他法律對於行政程序事項有特別規定

    者，應優先適用其規定，而兒少法第105條之1已對違反同法

    第81條情形定有相關裁罰依據及順序，被上訴人自應優先適

    用兒少法規定，原判決認被上訴人得依個案情形選擇適用行

    政程序法第123條第4款，進而廢止立案許可，有適用法規不

    當之違法等語，容有誤會，尚不足採。

　㈣被上訴人原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事

    後發生變更，其考量若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對

    公益造成危害，自得依行政程序法第123條第4款規定，以原

    處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯自000年00月00日生

    效：　

　　1.行政程序法第110條第1項雖然規定：「書面之行政處分自

      送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分

      自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或

      使知悉之內容對其發生效力。」但因行政處分的效力，有

      外部效力與內部效力之分，上述規定所稱「發生效力」，

      一般是指發生外部效力而言；至於其規制內容所欲發生的

      法律效果，即所謂內部效力，原則上是與外部效力同時發

      生，但如果行政處分的規制內容溯及既往，則其內部效力

      即早於外部效力發生。因此，行政處分的外部效力與內部

      效力不一定會同時發生。而行政處分於法有明定或基於法

      律精神有合理的理由時，亦得於內容中規定其效力（內部

      效力）溯及既往。在行政救濟程序中，行政處分如因程序

      瑕疵而非實體理由遭撤銷的情形，若行政機關基於原行政

      處分的同一實體事實，再重為相同內容的行政處分，由於

      原行政處分的基礎實體事實並未變更，且踐行正當法律程

      序的目的，亦含有藉以檢視實體正義的意旨。因此，當實

      體事實經正當法律程序再為檢驗的結果，並未變更其同一

      性，而且處分的實質內容也相同時，則因受處分人已經可

      以預測該處分的作成，故行政機關重為行政處分時，使規

      制內容溯及第1次處分生效時發生效力，以兼顧實體正義

      ，實具有行政救濟法律精神下的合理性，應予容許，此並

      為本院長期穩定的見解（本院95年度判字第1020號、97年

      度判字第607號、98年度判字第463號及第1241號、100年

      度判字第854號、103年度判字第57號、105年度判字第605

      號、112年度上字第646號等判決意旨參照）。

　　2.上訴人前於109年5月8日向被上訴人申請許可設立○○托嬰

      中心，辦理兒童托育服務，經被上訴人於同年月27日許可

      設立；惟被上訴人接獲檢舉而於110年9月13日至該托嬰中

      心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，

      並經上訴人陳述意見後，認定上訴人在○○托嬰中心擔任負

      責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童

      有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童

      身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部等不當

      對待行為，並致其中1名9個月幼兒出現拒食情形（轉托後

      情況始改善），構成兒少法第49條第1項第15款所定對兒

      童有「不正當之行為」，於是依同法第97條規定，以110

      年12月2日裁處書處以20萬元罰鍰，並公布其姓名，上訴

      人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687號事件當

      庭勘驗上述監視錄影畫面確認上訴人有不當照顧嬰幼童的

      情形，而判決駁回上訴人之訴（現上訴於本院繫屬中）；

      臺北市政府另依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年1

      2月30日函限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福

      利機構的負責人或工作人員（上訴人不服，經訴願決定駁

      回後，未據其提起訴訟而確定）；○○托嬰中心另在職的其

      餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，包括以

      手指彈幼兒耳朵、以蓋方巾於幼童頭、臉哄睡等其他不當

      對待方式照顧嬰幼兒，而經被上訴人分別通知參加親職輔

      導教育等情，為原審依法確定的事實，經過審核與卷內所

      附的證據相符。

　　3.被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有

      上述不當對待行為並經被上訴人裁罰，於是依兒少法第81

      條第1項第2款、設立許可及管理辦法第8條及行政程序法

      第123條第4款等規定，以前處分廢止○○托嬰中心的設立許

      可，並自000年00月00日生效；該處分雖因未具體說明在

      兒少法未明定廢止設立許可依據的情形下，何以得逕行援

      引行政程序法笫123條第4款作為廢止的依據，若不廢止○○

      托嬰中心的設立許可，將對公益產生危害的程度為何？被

      上訴人廢止○○托嬰中心的裁量依據為何？均有再予釐清確

      認之必要等程序上之瑕疵，而遭前訴願決定撤銷，並限期

      被上訴人另為處分，惟被上訴人重新審查後，仍就同一基

      礎實體事實，審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管

      人員，應具有兒少法所定兒童及少年福利機構的專業人員

      資格，並具備不同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧

      ，然而上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，且非單一偶

      發性行為，考量受照顧未滿1歲幼兒，身心發展尚未完全

      、尚無自我保護能力，口語表達尚未完全，如其不舒服亦

      無法清楚表達自我需求，而不當的行為若不慎，恐造成嚴

      重且不可逆的傷害，且幼兒長期處於不當對待的威脅環境

      中，情緒及心理均可能產生恐懼或焦慮，對幼兒身心健全

      發展造成不利影響，已逾越合理照顧範圍，超過社會一般

      人得以忍受的程度，故經以其違反兒少法第49條第1項第1

      5款規定而遭裁罰，又經臺北市政府依兒少法第81條第1項

      第2款規定，以110年12月30日函認定不得擔任兒童及少年

      福利機構的負責人，可見上訴人根本不具備專業人士應有

      照顧嬰幼兒的職能，更欠缺對於嬰幼兒的正確認識，其如

      申請設立托嬰中心，被上訴人應依設立許可及管理辦法第

      8條第2款規定予以駁回，可見原許可設立○○托嬰中心處分

      所依據的事實，已於事後發生變更，復審酌托嬰中心受照

      顧者是2歲以下的嬰幼兒，其身心發展尚未完全，若遭受

      不當對待可能僅得以哭鬧等方式表達，更有加強保障的必

      要，而考量上訴人先前對幼兒不當對待行為情節嚴重，○○

      托嬰中心其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情

      事，已屬於整體結構性問題，若不廢止○○托嬰中心的設立

      許可，將對受雇的工作人員、受托嬰幼兒及潛在送托需求

      的嬰幼兒家長產生重大身心健康及安全疑慮，於是再依行

      政程序法第123條第4款規定，依前訴願決定意旨，具體說

      明援引行政程序法笫123條第4款作為廢止依據的理由，若

      不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生重大危害，

      以及裁量廢止○○托嬰中心設立許可的理由後，重為實質內

      容相同的廢止設立許可處分，亦即以原處分廢止○○托嬰中

      心的設立許可，並自000年00月00日生效。由於上訴人對

      於前訴願決定撤銷前處分並限期被上訴人另為處分後，被

      上訴人仍將依法廢止○○托嬰中心設立許可一事，具有可預

      測性，則參考上述法理說明，自應容許被上訴人於作成廢

      止○○托嬰中心設立許可處分時，將該處分的內部效力溯及

      自前處分生效時點即000年00月00日發生效力。因此，原

      審認為被上訴人以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並

      溯及自000年00月00日起生效，並無違法，而判決維持原

      處分，參考本院所表示的前述法律見解，其認事用法均無

      違誤。

　　4.原判決並針對上訴人主張：被上訴人於原處分作成前，並

      未給予其陳述意見的機會，且上訴人雖經被上訴人以110

      年12月2日裁處書裁罰，惟上訴人不服提起訴訟，經原審

      另案111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴後，已聲明

      上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚未

      經判決確定而屬不確定的事實，自不符合行政程序法第10

      3條第5款的情形，原處分違反正當法律程序，自不得溯及

      於000年00月00日生效等語，如何不足採取，論以：倘行

      政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認，依行政程序

      法第102條但書、第103條第5款規定，行政機關得不給予

      陳述意見的機會，而上訴人就所涉兒少法第49條第1項第1

      5款對兒童為不正當行為乙節，於行政調查過程中，除前

      往○○托嬰中心調閱檢視110年8月13日至9月11日間的監視

      錄影畫面檔案外，並就上訴人是否有對兒童為不正當行為

      乙節，給予其陳述意見的機會，並經上訴人提出110年10

      月7日陳述意見書後，審認其違章情節屬實而據以裁罰在

      案，且上訴人依法已不得再擔任兒童及少年福利機構的負

      責人，既屬客觀且經確認的事實，則被上訴人於作成原處

      分前，未再給予上訴人陳述意見的機會，尚難指為違法；

      又參照本院98年度判字第463號判決意旨，一實體事實若

      經依正當法律程序再為檢驗後，其認定仍為同一，處分亦

      為相同時，則受處分人對該處分因已具有可預測性，故行

      政機關因此再為之行政處分，於內容中為處分溯及第1次

      處分生效時發生效力，應認乃行政救濟相關法律精神下係

      具有合理之理由，應予容許，而被上訴人所為前處分遭前

      訴願決定撤銷後，其依照前訴願決定之意旨重為審查的結

      果，基於同一事實，再作成廢止○○托嬰中心設立許可之原

      處分，並溯及於前處分生效時即自000年00月00日生效，

      尚非無憑等情，經過審查其解釋適用相關法律所表示的見

      解，均無違誤。上訴意旨仍以前述說詞，並援引對本案無

      拘束力的臺北高等行政法院104年度訴更一字第56號判決

      意旨，主張本件事實涉及兒童照護的專業判斷，監視器無

      法呈現上訴人的主觀想法及動機，且原審另案111年度訴

      字第687號判決後，上訴人已聲明上訴中，可見上訴人是

      否確有對兒童為不正當行為，尚屬不確定之事實，原判決

      誤認本案已有行政程序法第103條第5款之適用，而認被上

      訴人無須給予上訴人陳述意見之機會，有適用法規不當的

      違法；又被上訴人既未於原處分作成前給予上訴人陳述意

      見的機會，已違反正當法律程序，故原判決以原處分之作

      成已符正當法律程序，因認原處分的生效時點得溯及自前

      處分生效時，已違反本院98年度判字第463號判決及司法

      院釋字第709號解釋意旨，而有適用法規不當的違法等語

      ，只是重述為原審所不採的說詞，實不足採。

　　5.被上訴人於110年12月9日對上訴人所為前處分，既經前訴

      願決定撤銷而不存在，則被上訴人後來於111年5月26日作

      成原處分時，臺北市政府已以110年12月30日函禁止上訴

      人自110年12月8日起迄120年12月7日止10年內不得擔任兒

      童及少年福利機構負責人，且未經上訴人依法提起行政救

      濟而確定，況上訴人前已因違反兒少法第49條第1項第15

      款規定而遭被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰在案，則

      依同法第81條第1項第2款規定，上訴人本即不得擔任兒童

      及少年福利機構的負責人，而無待臺北市政府作成處分予

      以確認，故被上訴人基於上述事實作成原處分，並無時序

      錯置之可言。上訴意旨主張被上訴人於110年12月9日對上

      訴人為第1次廢止設立許可之前處分後，臺北市政府始於1

      10年12月30日對上訴人為10年內不得擔任兒童及少年福利

      機構負責人之處分，原審誤認不同處分間之先後順序，逕

      稱上訴人自可預期被上訴人將依行政程序法第123條第4款

      廢止設立許可，顯為認事用法錯誤，有適用法規不當之違

      法等語，亦不足採。

　㈤綜上所述，原判決並沒有上訴人所指有違背法令的情形，上

    訴意旨指摘原判決違背法令，請求判決廢棄，並撤銷訴願決

    定及原處分或發回原審，為無理由，應予駁回。

四、結論：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　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                    最高行政法院第一庭

                        審判長法官  胡　方　新　

                              法官　陳  文  燦

                              法官　林　欣　蓉

                              法官　林　麗　真

                              法官　張　國　勳



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                              書記官  楊  子  鋒




最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第107號

上  訴  人  陳○○                                     

訴訟代理人  劉上銘  律師

被 上訴 人  臺北市政府社會局

代  表  人  姚淑文                

訴訟代理人  紀冠伶  律師

上列當事人間兒童及少年福利與權益保障法事件，上訴人對於中華民國112年11月23日臺北高等行政法院111年度訴字第1471號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人前於民國109年5月8日向被上訴人申請許可於臺北市○○區○○○路0段00巷0弄00號設立臺北市私立○○○○托嬰中心（下稱「○○托嬰中心」）辦理兒童托育服務，經被上訴人於109年5月27日以北市社婦幼字第10930598851號函核准立案許可（下稱「立案許可」）。被上訴人於110年9月11日接獲民眾陳情指出，○○托嬰中心的托育人員疑對其所照顧的兒童有不當對待情事。經被上訴人於110年9月13日至○○托嬰中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，發現上訴人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部等不當對待行為，並致其中1名兒童出現拒食情形，有兒童及少年福利與權益保障法（下稱「兒少法」）第49條第1項第15款所定不正當的行為，於是依兒少法第97條規定，以110年12月2日北市社兒少字第11031726542號裁處書（下稱「110年12月2日裁處書」，經原審另案以111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴），處以新臺幣（下同）20萬元罰鍰，並公布上訴人姓名；臺北市政府另以110年12月30日府社婦幼字第1103094247號函（下稱「110年12月30日函」），限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人或工作人員（110年12月30日函經訴願決定駁回，未據上訴人提起行政訴訟而確定）。後來被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有上述不當對待行為並經被上訴人裁處，依兒少法第81條第1項第2款、私立兒童及少年福利機構設立許可及管理辦法（下稱「設立許可及管理辦法」）第8條及行政程序法第123條第4款等規定，以110年12月9日北市社婦幼字第11031771833號函（下稱「前處分」），廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效。上訴人不服，提起訴願，經臺北市政府以111年3月31日府訴一字第1116080105號訴願決定（下稱「前訴願決定」）撤銷前處分，限期被上訴人另為處分。被上訴人重新審查後，仍審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管人員，具有兒少法所規定兒童及少年福利機構的專業人員資格，應具備不同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧，然上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，違反兒少法第49條第1項第15款規定，依同法第81條第1項第2款規定，不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人；又考量若不廢止○○托嬰中心的立案許可，將對受雇的工作人員、受托幼童及潛在送托需求的幼童家長產生重大安全疑慮，於是依行政程序法第123條第4款規定，以111年5月26日北市社婦幼字第1113054820號函（下稱「原處分」），通知上訴人廢止○○托嬰中心的立案許可，並自110年12月31日生效。上訴人不服，依序提起訴訟，並請求判決：訴願決定及原處分均撤銷。經原審111年度訴字第1471號判決（下稱「原判決」）駁回後，提起本件上訴，並請求判決：原判決廢棄；訴願決定及原處分均撤銷，或發回原審。

二、上訴人起訴主張、被上訴人於原審的答辯及原判決的理由，均引用原判決的記載。

三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴的結論，沒有違誤，並就上訴意旨論述如下：

　㈠任何人不得以任何形式對於兒童及少年（下稱「兒少」）施以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及權益保障等行為：

　　憲法第156條規定：「國家為奠定民族生存發展之基礎，應保護母性，並實施婦女兒童福利政策。」兒童權利公約施行法第2條規定：「公約所揭示保障及促進兒童及少年權利之規定，具有國內法律之效力。」而兒童權利公約第19條第1項規定：「締約國應採取一切適當之立法、行政、社會與教育措施，保護兒童於受其父母、法定監護人或其他照顧兒童之人照顧時，不受到任何形式之身心暴力、傷害或虐待、疏忽或疏失、不當對待或剝削，包括性虐待。」第37條(a)前段及(b)前段規定：「締約國應確保：(a)所有兒童均不受酷刑或其他形式之殘忍、不人道或有辱人格之待遇或處罰。……(b)不得非法或恣意剝奪任何兒童之自由。……」我國為促進兒少身心健全發展，保障其權益，增進其福利，特制定兒少法，其第2條規定：「本法所稱兒童及少年，指未滿18歲之人；所稱兒童，指未滿12歲之人；……」第49條第1項第15款規定：「任何人對於兒童及少年不得有下列行為：……十五、其他對兒童及少年或利用兒童及少年犯罪或為不正當之行為。」可知，任何人不得對於兒少或利用兒少犯罪或為不正當的行為。而所謂「不正當之行為」，參酌兒童權利公約第19條第1項、第37條(a)前段及(b)前段等規定意旨，是指除了兒少法第49條第1項第1款至第14款所例示的行為及其他犯罪行為以外，以任何形式對於兒少施以身心暴力、疏忽或疏失、不當對待或殘忍、不人道、有辱人格的待遇或處罰及非法或恣意剝奪自由等有礙兒少身心健全發展及權益保障等行為。

　㈡私人或團體辦理托嬰中心，應申請設立許可，如不符兒少法或設立許可及管理辦法相關規定，當地主管機關應以書面予以駁回；且有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實者，不得擔任托嬰中心的負責人或工作人員：

　　1.兒少法第75條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）兒童及少年福利機構分類如下：一、托嬰中心。……（第2項）前項兒童及少年福利機構之規模、面積、設施、人員配置及業務範圍等事項之標準，由中央主管機關定之。」第82條規定：「（第1項）私人或團體辦理兒童及少年福利機構，以向當地主管機關申請設立許可者為限……（第3項）第1項申請設立許可之要件、程序、審核期限、撤銷與廢止許可、督導管理、停業、歇業、復業及其他應遵行事項之辦法，由中央主管機關定之。」可知，私人或團體辦理托嬰中心，應向當地主管機關申請設立許可。而依兒少法第82條第3項規定授權所訂定的設立許可及管理辦法第8條第2款明定：「兒童及少年福利機構設立許可申請案件，有下列情事之一者，由直轄市、縣（市）主管機關敘明理由，以書面駁回之：……二、不符本法或本辦法規定。」也就是說，如有不符合兒少法或設立許可及管理辦法相關規定的情形，主管機關即應以書面駁回許可設立托嬰中心的申請。

　　2.兒少法第81條第1項第2款及第5項規定：「（第1項）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49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實。……（第5項）主管機關應主動查證兒童及少年福利機構負責人是否有第1項各款情事；……」而依兒少法第75條第2項規定授權所訂定的兒童及少年福利機構設置標準（下稱「設置標準」）第2條第1項第1款規定：「本法所稱兒童及少年福利機構，其定義如下：一、托嬰中心指辦理未滿2歲兒童托育服務之機構。」第3條第1項、第2項規定：「（第1項）兒童及少年福利機構所需之專業人員，應依兒童及少年福利機構專業人員資格及訓練辦法或其他相關專業人員資格規定聘僱；機構於聘僱前應檢具相關資料，報主管機關核准。（第2項）前項相關資料，包括相關名冊、資格證明文件影本、切結書、健康檢查表影本、最近3個月內核發之警察刑事紀錄證明書及其他基本資料。」又設立許可及管理辦法第3條規定：「（第1項）私人或團體申請兒童及少年福利機構許可設立者，應檢具申請書及下列文件1式3份，向機構所在地直轄市、縣（市）主管機關提出：一、機構名稱、地址及負責人等基本資料。……（第3項）直轄市、縣（市）主管機關得視需要命申請人就本條所定文件或資料繳交正本備供查驗。」是依上述兒少法、設置標準及設立許可及管理辦法等相關規定，凡有兒少法第49條第1項各款所定行為之一，經有關機關查證屬實者，即不得擔任托嬰中心的負責人或工作人員，且除課予私人或團體申請許可設立托嬰中心及聘僱專業人員前，應檢具負責人及專業人員相關資格證明文件，報請主管機關核准的義務外，並賦予主管機關主動查證托嬰中心負責人是否有兒少法第49條第1項各款所定行為之一的權責，以確保受照顧兒童的權益。

　㈢行政程序法第123條第1款（及其他個別「法規」）與第4款的廢止事由之間，並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關係：

　　行政程序法第123條第1款、第4款規定：「授予利益之合法行政處分，有下列各款情形之一者，得由原處分機關依職權為全部或一部之廢止：一、法規准許廢止者。……四、行政處分所依據之法規或事實事後發生變更，致不廢止該處分對公益將有危害者。」第126條第1項規定：「原處分機關依第123條第4款、第5款規定廢止授予利益之合法行政處分者，對受益人因信賴該處分致遭受財產上之損失，應給予合理之補償。」是以，授予利益的行政處分作成後，如有符合其他個別法規准許廢止的情形，原處分機關固得依行政程序法第123條第1款及該個別法規廢止原授益處分；惟如行政處分所依據的事實事後發生變更，且原處分機關認不廢止該處分將危害公益時，原處分機關亦得依同條第4款廢止原授益處分，只是對受益人具有值得保護的信賴，因廢止而受有損失時，應給予合理的補償。因此，雖然行政程序法第3條第1項規定：「行政機關為行政行為時，除法律另有規定外，應依本法規定為之。」但是同法第123條既然將第1款（及准許廢止的個別「法規」）與第4款的廢止事由予以併列，可見二者之間並非處於「特別法與普通法」或「相互排斥」的關係，即使同時符合上述2款廢止事由，原處分機關亦得依職權裁量選擇其廢止原授益處分的依據。而所謂行政處分所依據的事實事後發生變更，在羈束處分，是指變更後的事實，不符合法定構成要件，而不得作成原授益處分；在裁量處分，則是基於變更後的事實，應駁回人民申請，裁量始無瑕疵，或駁回申請並無裁量瑕疵而言。至於是否危害公益，由於廢止授益處分，原則上應為排除對國家或社會的直接危害所必要，因此，當行政處分所依據的事實事後發生變更，不得作成原授益處分，或作成該授益處分至少有裁量瑕疵時，即屬於有害公益的情形。上訴意旨援引與本件原因事實不同的本院95年度裁字第1450號裁定及高雄高等行政法院96年度訴字第983號判決意旨，主張依行政程序法第3條第1項規定，行政程序法為普通法性質，其他法律對於行政程序事項有特別規定者，應優先適用其規定，而兒少法第105條之1已對違反同法第81條情形定有相關裁罰依據及順序，被上訴人自應優先適用兒少法規定，原判決認被上訴人得依個案情形選擇適用行政程序法第123條第4款，進而廢止立案許可，有適用法規不當之違法等語，容有誤會，尚不足採。

　㈣被上訴人原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事後發生變更，其考量若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益造成危害，自得依行政程序法第123條第4款規定，以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯自000年00月00日生效：　

　　1.行政程序法第110條第1項雖然規定：「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。」但因行政處分的效力，有外部效力與內部效力之分，上述規定所稱「發生效力」，一般是指發生外部效力而言；至於其規制內容所欲發生的法律效果，即所謂內部效力，原則上是與外部效力同時發生，但如果行政處分的規制內容溯及既往，則其內部效力即早於外部效力發生。因此，行政處分的外部效力與內部效力不一定會同時發生。而行政處分於法有明定或基於法律精神有合理的理由時，亦得於內容中規定其效力（內部效力）溯及既往。在行政救濟程序中，行政處分如因程序瑕疵而非實體理由遭撤銷的情形，若行政機關基於原行政處分的同一實體事實，再重為相同內容的行政處分，由於原行政處分的基礎實體事實並未變更，且踐行正當法律程序的目的，亦含有藉以檢視實體正義的意旨。因此，當實體事實經正當法律程序再為檢驗的結果，並未變更其同一性，而且處分的實質內容也相同時，則因受處分人已經可以預測該處分的作成，故行政機關重為行政處分時，使規制內容溯及第1次處分生效時發生效力，以兼顧實體正義，實具有行政救濟法律精神下的合理性，應予容許，此並為本院長期穩定的見解（本院95年度判字第1020號、97年度判字第607號、98年度判字第463號及第1241號、100年度判字第854號、103年度判字第57號、105年度判字第605號、112年度上字第646號等判決意旨參照）。

　　2.上訴人前於109年5月8日向被上訴人申請許可設立○○托嬰中心，辦理兒童托育服務，經被上訴人於同年月27日許可設立；惟被上訴人接獲檢舉而於110年9月13日至該托嬰中心調閱110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案，並經上訴人陳述意見後，認定上訴人在○○托嬰中心擔任負責人及托育主管人員期間，對其所照顧的3名1歲以下兒童有不適當方式餵食兒童、拉兒童雙手時未護其頸部致兒童身體搖晃、以大腿壓兒童身體及連續拍打兒童手部等不當對待行為，並致其中1名9個月幼兒出現拒食情形（轉托後情況始改善），構成兒少法第49條第1項第15款所定對兒童有「不正當之行為」，於是依同法第97條規定，以110年12月2日裁處書處以20萬元罰鍰，並公布其姓名，上訴人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687號事件當庭勘驗上述監視錄影畫面確認上訴人有不當照顧嬰幼童的情形，而判決駁回上訴人之訴（現上訴於本院繫屬中）；臺北市政府另依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年12月30日函限制上訴人於10年內不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人或工作人員（上訴人不服，經訴願決定駁回後，未據其提起訴訟而確定）；○○托嬰中心另在職的其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，包括以手指彈幼兒耳朵、以蓋方巾於幼童頭、臉哄睡等其他不當對待方式照顧嬰幼兒，而經被上訴人分別通知參加親職輔導教育等情，為原審依法確定的事實，經過審核與卷內所附的證據相符。

　　3.被上訴人審認上訴人為○○托嬰中心的負責人，卻對兒童有上述不當對待行為並經被上訴人裁罰，於是依兒少法第81條第1項第2款、設立許可及管理辦法第8條及行政程序法第123條第4款等規定，以前處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並自000年00月00日生效；該處分雖因未具體說明在兒少法未明定廢止設立許可依據的情形下，何以得逕行援引行政程序法笫123條第4款作為廢止的依據，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生危害的程度為何？被上訴人廢止○○托嬰中心的裁量依據為何？均有再予釐清確認之必要等程序上之瑕疵，而遭前訴願決定撤銷，並限期被上訴人另為處分，惟被上訴人重新審查後，仍就同一基礎實體事實，審認上訴人身為○○托嬰中心的負責人兼主管人員，應具有兒少法所定兒童及少年福利機構的專業人員資格，並具備不同於一般社會大眾的專業托育知能及技巧，然而上訴人卻對兒童有前述不當對待行為，且非單一偶發性行為，考量受照顧未滿1歲幼兒，身心發展尚未完全、尚無自我保護能力，口語表達尚未完全，如其不舒服亦無法清楚表達自我需求，而不當的行為若不慎，恐造成嚴重且不可逆的傷害，且幼兒長期處於不當對待的威脅環境中，情緒及心理均可能產生恐懼或焦慮，對幼兒身心健全發展造成不利影響，已逾越合理照顧範圍，超過社會一般人得以忍受的程度，故經以其違反兒少法第49條第1項第15款規定而遭裁罰，又經臺北市政府依兒少法第81條第1項第2款規定，以110年12月30日函認定不得擔任兒童及少年福利機構的負責人，可見上訴人根本不具備專業人士應有照顧嬰幼兒的職能，更欠缺對於嬰幼兒的正確認識，其如申請設立托嬰中心，被上訴人應依設立許可及管理辦法第8條第2款規定予以駁回，可見原許可設立○○托嬰中心處分所依據的事實，已於事後發生變更，復審酌托嬰中心受照顧者是2歲以下的嬰幼兒，其身心發展尚未完全，若遭受不當對待可能僅得以哭鬧等方式表達，更有加強保障的必要，而考量上訴人先前對幼兒不當對待行為情節嚴重，○○托嬰中心其餘4名專業人員，亦皆有不當對待嬰幼兒的情事，已屬於整體結構性問題，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對受雇的工作人員、受托嬰幼兒及潛在送托需求的嬰幼兒家長產生重大身心健康及安全疑慮，於是再依行政程序法第123條第4款規定，依前訴願決定意旨，具體說明援引行政程序法笫123條第4款作為廢止依據的理由，若不廢止○○托嬰中心的設立許可，將對公益產生重大危害，以及裁量廢止○○托嬰中心設立許可的理由後，重為實質內容相同的廢止設立許可處分，亦即以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並自000年00月00日生效。由於上訴人對於前訴願決定撤銷前處分並限期被上訴人另為處分後，被上訴人仍將依法廢止○○托嬰中心設立許可一事，具有可預測性，則參考上述法理說明，自應容許被上訴人於作成廢止○○托嬰中心設立許可處分時，將該處分的內部效力溯及自前處分生效時點即000年00月00日發生效力。因此，原審認為被上訴人以原處分廢止○○托嬰中心的設立許可，並溯及自000年00月00日起生效，並無違法，而判決維持原處分，參考本院所表示的前述法律見解，其認事用法均無違誤。

　　4.原判決並針對上訴人主張：被上訴人於原處分作成前，並未給予其陳述意見的機會，且上訴人雖經被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰，惟上訴人不服提起訴訟，經原審另案111年度訴字第687號判決駁回上訴人之訴後，已聲明上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚未經判決確定而屬不確定的事實，自不符合行政程序法第103條第5款的情形，原處分違反正當法律程序，自不得溯及於000年00月00日生效等語，如何不足採取，論以：倘行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認，依行政程序法第102條但書、第103條第5款規定，行政機關得不給予陳述意見的機會，而上訴人就所涉兒少法第49條第1項第15款對兒童為不正當行為乙節，於行政調查過程中，除前往○○托嬰中心調閱檢視110年8月13日至9月11日間的監視錄影畫面檔案外，並就上訴人是否有對兒童為不正當行為乙節，給予其陳述意見的機會，並經上訴人提出110年10月7日陳述意見書後，審認其違章情節屬實而據以裁罰在案，且上訴人依法已不得再擔任兒童及少年福利機構的負責人，既屬客觀且經確認的事實，則被上訴人於作成原處分前，未再給予上訴人陳述意見的機會，尚難指為違法；又參照本院98年度判字第463號判決意旨，一實體事實若經依正當法律程序再為檢驗後，其認定仍為同一，處分亦為相同時，則受處分人對該處分因已具有可預測性，故行政機關因此再為之行政處分，於內容中為處分溯及第1次處分生效時發生效力，應認乃行政救濟相關法律精神下係具有合理之理由，應予容許，而被上訴人所為前處分遭前訴願決定撤銷後，其依照前訴願決定之意旨重為審查的結果，基於同一事實，再作成廢止○○托嬰中心設立許可之原處分，並溯及於前處分生效時即自000年00月00日生效，尚非無憑等情，經過審查其解釋適用相關法律所表示的見解，均無違誤。上訴意旨仍以前述說詞，並援引對本案無拘束力的臺北高等行政法院104年度訴更一字第56號判決意旨，主張本件事實涉及兒童照護的專業判斷，監視器無法呈現上訴人的主觀想法及動機，且原審另案111年度訴字第687號判決後，上訴人已聲明上訴中，可見上訴人是否確有對兒童為不正當行為，尚屬不確定之事實，原判決誤認本案已有行政程序法第103條第5款之適用，而認被上訴人無須給予上訴人陳述意見之機會，有適用法規不當的違法；又被上訴人既未於原處分作成前給予上訴人陳述意見的機會，已違反正當法律程序，故原判決以原處分之作成已符正當法律程序，因認原處分的生效時點得溯及自前處分生效時，已違反本院98年度判字第463號判決及司法院釋字第709號解釋意旨，而有適用法規不當的違法等語，只是重述為原審所不採的說詞，實不足採。

　　5.被上訴人於110年12月9日對上訴人所為前處分，既經前訴願決定撤銷而不存在，則被上訴人後來於111年5月26日作成原處分時，臺北市政府已以110年12月30日函禁止上訴人自110年12月8日起迄120年12月7日止10年內不得擔任兒童及少年福利機構負責人，且未經上訴人依法提起行政救濟而確定，況上訴人前已因違反兒少法第49條第1項第15款規定而遭被上訴人以110年12月2日裁處書裁罰在案，則依同法第81條第1項第2款規定，上訴人本即不得擔任兒童及少年福利機構的負責人，而無待臺北市政府作成處分予以確認，故被上訴人基於上述事實作成原處分，並無時序錯置之可言。上訴意旨主張被上訴人於110年12月9日對上訴人為第1次廢止設立許可之前處分後，臺北市政府始於110年12月30日對上訴人為10年內不得擔任兒童及少年福利機構負責人之處分，原審誤認不同處分間之先後順序，逕稱上訴人自可預期被上訴人將依行政程序法第123條第4款廢止設立許可，顯為認事用法錯誤，有適用法規不當之違法等語，亦不足採。

　㈤綜上所述，原判決並沒有上訴人所指有違背法令的情形，上訴意旨指摘原判決違背法令，請求判決廢棄，並撤銷訴願決定及原處分或發回原審，為無理由，應予駁回。

四、結論：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　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                    最高行政法院第一庭

                        審判長法官  胡　方　新　

                              法官　陳  文  燦

                              法官　林　欣　蓉

                              法官　林　麗　真

                              法官　張　國　勳



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　14　　日

                              書記官  楊  子  鋒



