
臺中高等行政法院判決臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第204號

民國113年8月7日辯論終結

原      告  林育國                                     

訴訟代理人  蘇文俊  律師

複 代理 人  蔡韋白  律師

被      告  空軍防空暨飛彈第七九五旅

代  表  人  劉奕甫                                     

                                             

訴訟代理人  林保吟             

            劉大可                                     

                                         

            黃安緒             

上列當事人間陸海空軍軍官士官考績條例事件，原告不服國防部

中華民國112年6月14日112年決字第184號訴願決定，提起行政訴

訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　㈠原告原為被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官，前於民國

111年11月1日22時50分許，私自進入異性幹部寢室拿取貼身

內衣（下稱系爭違失行為），當場被查獲。案經被告以111

年11月4日空五人行字第00000000000號令（下稱111年11月4

日令）核予原告大過2次懲罰。其後，復據國防部空軍司令

部（下稱空軍司令部）作成111年11月29日國空人管字第000
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0000000號令（下稱111年11月29日令）核定原告不適服現役

退伍在案。

　㈡原告因於111年度連續任職服勤已達6個月，被告乃適用陸海

空軍軍官士官考績條例（下稱考績條例）及該條例施行細

則、國軍志願役軍官士官及志願士兵考績作業規定（下稱考

績作業規定）等相關法令規定辦理原告111年度另予考績，

作成112年2月10日空五人行字第0000000000號令（下稱原處

分）核定原告111年度另予考績丙上。原告不服，提起訴

願，經國防部112年決字第184號訴願決定駁回（下稱訴願決

定）。原告仍不服，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張及聲明：

　㈠空軍司令部核定原告不適服現役退伍之退除生效日期為111

年12月1日，依考績作業規定第6點規定，被告應於1個月內

即112年1月1日前，完成考績作業及考績獎金發放，惟其竟

至112年2月10日始完成並作成原處分，而於112年3月1日送

達原告，顯然違反考績作業規定第6點規定，原處分自有違

法瑕疵。

　㈡原告於111年度內，雖有111年3月31日受申誡乙次處分及111

年11月4日受記大過兩次之紀錄，但同年度也有111年2月15

日「因執行111年度春節戰備留守，堅守崗位，認真負

責」、111年10月19日「執行東沙跑道整修案，任勞任怨，

認真負責。嘉獎乙次」及111年10月26日「負責喬頭寮陣地

佔用民地案，積極負責。本旅111年第四季三級預維工程各

項資料彙整，按時完成呈報，認真負責。負責保一廠廠區暨

發電機檢修間屋頂整修工程案，認真負責。記功乙次。」等

獎勵紀錄，應認原告在職期間均表現良好。被告作成原處分

未見及此，僅審酌原告不利之事項，而未審究上開原告表現

良好之紀錄、考評個人平日生活考核、對任務賦予及工作態

度、受懲處所生影響、未累積合併計其功過，逕認不得功過

相抵，顯然違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定。
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　㈢依考績作業規定第8點第8款第3目規定無1次記功之獎勵者，

不得評定乙等以上。原告於111年度有獲記功1次獎勵，自不

受上開規定之限制，而可評定為乙等以上。再者，考績作業

規定第8點第9款規定，應限於品德違失之情節重大始有適

用，若不分情節輕重，一律將品德違失列為功過不得相抵，

違反功過可相抵之行政慣例、比例原則及原告受憲法第18條

保障之服公職權。又相關法律並無明文規定功過不可相抵，

若無說明理由僅以考績作業規定為依據，即剝奪公職考績功

過可相抵之原則，不僅侵害原告之服公職權，亦有違「法律

保留原則」。

　㈣依司法院釋字第491號解釋及最高行政法院104年8月庭長法

官聯席會議決議意旨，被告對原告為考績丙等之行政處分，

自屬對原告之服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權

利，侵害公法上財產請求權，自應踐行正當法律程序，被告

作成原處分，卻未予原告陳述意見之機會，違反行政程序法

第102條規定之正當法律程序。雖原告於空軍司令部分別於1

11年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人

評會均到場陳述意見，然該2次會議係針對原告是否「不適

服現役」所召開，與本件「考績丙等」處分係屬二事，自不

得以該2次會議已給予原告陳述意見機會，即謂作成考績丙

等已給予原告陳述意見機會，是原處分已違反行政程序法第

102條規定之正當法律程序。

　㈤系爭違失行為僅為原告個人之私德行為，並未因此影響軍

務。再觀陸海空軍軍官士官考核評鑑表所載考績績等評定資

料，原告自98年至110年期間內有關思想、品德、才能、學

識、績效等五大項均為甲等以上，且105至110年間考績績等

評定，亦均為甲等或甲上。至於原告於105年5月7日工作期

間，於行政室不慎用手指碰觸女性同仁，僅遭核予申誡乙

次，105年考績績等為甲等，「品德」亦為甲等。對照本件

原告系爭違失行為並未如前次碰觸女性事件般有肢體碰觸，

甚至進入異性寢室拿取貼身內衣之際，被害人亦不在現場，

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

3



違失情節相較顯屬輕微，被告竟將原告111年考績之「品

德」項目評鑑為「丙上」而核定當年度績等為丙等，原處分

顯違比例原則。又被告作成原處分忽略應就原告上、下半年

之表現一併審核、綜合評比，始能給予當年度考績評等，被

告僅以原告下半年度之系爭違失行為，即給予原告丙等之考

績處分，且原告在職期間，除前述記功、嘉獎等佳績外，亦

於有外膳宿及放假機會時，仍留在營區內加班處理公務，不

辭辛勞，足見原告在職期間表現良好，原處分未見及此，已

違反有利不利一併注意原則。

　㈥原告於系爭違失行為發生後，多次表示願與當事人和解與道

歉，並釐清事情原貌，請求部隊政戰、監察等單位長官協助

和解事宜，然得到回應均為「對方身心靈不適合談，不要私

下打給對方」、「對方認為他沒有對你提告性騷擾就己經寬

宏大量，為什麼要和解？」等語，予以搪塞，致無法有向被

害人道歉、和解之機會，被告卻認為原告沒有悔意，核定考

績丙等，豈不荒謬，可見原處分有與事實不符情形而有違

誤。再者，被告無詳細調查證據，單由一面說詞，即將原告

核定考績丙等，影響原告權益極大，顯有違背正當行政程序

及認事用法之錯誤等語。

　㈦聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

　㈠原告之系爭違失行為係屬於品德違失項目，已經被告111年1

1月4日令核予大過2次懲罰生效在案，雖其111年度有獲記功

1次獎勵，惟依考績作業規定第8點第9款規定，仍不得以該

記功獎勵相抵，而依同作業規定第8點第8款第2目、第3目之

規定，不得評列乙等以上之績等，被告作成原處分核定原告

111年度另予考績績等為丙上，核屬有據。

　㈡依考績作業規定第1點規定，可知考績作業規定係國防部為

統一國軍各單位辦理考績作業，特別訂定，此規定第12點第

3款第10目規定目的僅在督促機關盡速辦理考績作業，並非

限制機關如未於1個月內辦理考績，即不得辦理。由同款第1
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2目亦可見漏辦考績都可以補辦，效力亦不受影響，更遑論

逾期辦理之考績，足見考績作業規定第12點第3款第10目規

定，係屬訓示規定。

　㈢國軍勳賞獎懲作業實施要點第2點既已明定國軍勳賞獎懲業

務，其他法令另有規定者，依其規定辦理，故本案系爭事項

既為考績，自應適用考績條例等相關規定辦理。依考績作業

規定第8點第9款規定，原告於111年度因品德違失受記大過2

次懲罰，自不得以該年度之記功1次獎勵相抵。又原告因個

人歹念為系爭違失行為，俟被害人返回寢室後，為避免遭發

現而躲藏於廁所，於被害人發現原告時，原告隨即將竊得之

貼身內衣塞進褲檔，其動作使被害人受到極大驚嚇，身心受

創，心情無法平復，致隔日須請假在家休養，原告之行為已

屬嚴重品德違失，卻仍狡辯其違失情節與先前碰觸女性同仁

之違失行為相較為輕微，其雖稱已認錯，惟內心卻認為僅是

小事，不應受到重懲，難謂已有悔意。

　㈣原告之系爭違失行為已經被告以111年11月4日令核予大過2

次懲罰，其品德違失行為已臻明確，被告據此基礎事實，依

考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，評定

原告111年度考績績等為丙上，自毋庸再通知原告陳述意見

以釐清事實。另被告已就原告111年度上、下半年之表現綜

合考核，始評定考績績等為丙上，並非僅以原告未與被害人

和解為由，才評定為丙上，原告所述亦有誤解等語。

　㈤聲明：原告之訴駁回。

四、本院判斷：

　㈠按考績條例第1條規定:「陸海空軍現役中將以下軍官、士官

之考績，依本條例行之。」第2條第1項第2款規定：「本條

例考績區分如下：……二、另予考績：於同一考績年度內，

任職不滿1年，而連續任職已達6個月者辦理之考績。但有特

殊情形者，得不以連續任職為必要。」第4條規定：「考績

項目分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項。」第5

條規定：「各級考績官對受考官各項之考評，應以平時考核
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為基礎，並參考年度獎懲記載，予以綜合分析評定。」第6

條：「考績績等，區分為特優、優等、甲上、甲等、乙上、

乙等、丙上、丙等、丁等9等。」第8條第2項規定：「年終

考績、另予考績績等及獎金標準，由國防部定之。」考績條

例施行細則第3條：「（第1項）本條例第2條第1項第2款所

定連續任職已達6個月，為同一考績年度內，連續任職至年

終達6個月或依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免

職、撤職、休職、留職停薪或死亡前，連續任職達6個月

者。（第2項）本條例第2條第1項第2款所定另予考績，於年

終時辦理之。但依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免

職、撤職、休職、留職停薪或死亡者，應隨時辦理之。（第

3項）前項所定辦理另予考績之考績項目、考績績等、獎金

標準、陸海空軍軍官士官考績表及陸海空軍軍官士官考核評

鑑表，均適用年終考績之規定。……。」

　㈡次按考績作業規定第2點規定：「考績區分：（一）年終考

績：指每年年終考核受考人當年1月至12月連續任職服勤期

間之績效，依法令程序綜合分析辦理之考績。（二）另予考

績：指年度內對任職服勤不滿1年，而連續任職服勤已達6個

月者，辦理之考績。但有陸海空軍軍官士官考績條例施行細

則第3條第7項所定特殊情形者，得不以連續任職為必要。

（三）不予辦理考績：指年度內因故任職服勤未逾6個月

者，不予辦理考績。」第6點第6款規定：「作業期程：……

（六）12月30日前，確實清校各受考人年度獎懲紀錄及刑事

判決資料，並完成年度考績（含沿用考績）查核作業及表冊

調製，呈送查核長官（單位）查核。」第7點第1款規定：

「考評項目：（如附件一）（一）軍、士官及志願士兵區分

思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項；初考官應依

受考人之表現，以勾記方式及完成各分項績等，尤對重要職

務人員之均衡發展建議（如：指揮、幕僚、專業），於考績

表及考核評鑑表內初考官考評意見欄與考核評鑑表背面重要

記載事項欄中敘明，提供各級考績官參考。……。」第8點
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第8款第2目、第3目、第9款規定：「績等管制：……（八）

年度內有下列情事之一，其考績績等不得評列乙等以上：

……2.覆考分項之思想、品德或績效，其中有1項評列丙上

以下者。3.受記大過1次以上懲罰時，無1次記功或事蹟存記

之獎勵者。……（九）凡品德違失受記過1次以上處分或懲

罰者，均不得以記功以上獎勵或事蹟存記相抵。」第12點第

3款第10目規定：「注意事項：……（三）其他辦理考績作

業如下：……10.年度內連續任職服勤滿6個月之退伍、除

役、停役、停職、免職、休職、撤職、免除職務、解召、不

適服現役轉服義務役等離職或亡故人員，應於核定退除之日

起（以人令核定之退除日期為準），或自亡故之日起，1個

月內完成考績作業及考績獎金發放（另予考績）。作業方

式：使用考績表（考核評鑑表），按初考、覆考、審核3級

完成，免辦評鑑會，並應在考績表內初考官意見欄，及考績

名冊備考欄詳填退伍日期文號、不適服現役日期文號或亡故

日期。」

　㈢查原告於任職被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官期間，

因有私自於夜間進入異性幹部寢室拿取貼身內衣之違失行為

，經被告於111年11月4日召開懲罰評議會會議審議決議予以

記大過兩次懲罰，被告乃據以作成111年11月4日令核予大過

兩次，原告循序提起行政訴訟，經本院判決駁回其訴，並據

最高行政法院裁定駁回上訴確定在案；而空軍司令部復以11

1年11月29日令核定原告經考核不適服役退伍，自111年12月

1日生效在案；惟因原告於該年度連續任職服勤已達6個月，

空軍防空暨飛彈指揮部乃令轉111年度考績評列丙上之另予

考績人員名冊，命被告對原告辦理另予考績，被告乃依考績

條例等相關規定作成原處分核定原告111年度另予考績之績

等為丙上，復經訴願決定予以維持等情，有卷附被告111年1

1月4日令、空軍司令部111年11月29日令、空軍防空暨飛彈

指揮部112年2月6日空防飛人字第1120021352號令、原處分

及訴願決定，本院112年度訴字81號判決及最高行政法院113
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年度上字第75號裁定等件可稽（分見本院卷第89至91頁、第

47至49頁、第93至95頁、第41至45頁、第33至39頁、第159

至171頁及第173至177頁），足認屬實。

　㈣原告雖以被告作成及送達原處分均已超過考績作業規定第6

點第6款訂定之期限，憑為主張原處分違法之事由。惟觀諸

考績條例第1條、第2條第1項第2款及考績條例施行細則第3

條第1項、第2項但書等規定，可知現役中將以下軍官，於同

一考績年度內依法辦理除役前，連續任職達6個月者，應隨

時辦理另予考績。再參酌考績作業規定第12點第3款第12目

明定：「無故漏辦考績，應儘速補辦，有關失職人員由審核

單位查明議處；補辦考績之作業程序，仍按相關規定辦理呈

報；惟補辦前之考績成果運用，得先以上（近）年度考績成

果代替沿用。」足見無論考績作業規定第6點第6款或第12點

第3款第10目所訂之辦理考績作業期限，均僅在督促機關儘

速完成考績查核作業，性質上係對所轄機關之訓示規定，無

從援為被告逾越上開規定期限始作成或送達原處分構成違法

應予銷之規範依據，原告上開主張，於法未洽，無從採取。

　㈤依考績作業規定第1點規定，足見該考績作業規定乃國防部

基於法定職權所頒行，在使各單位考績官及考績作業承辦人

員辦理人員考績作業時，對於評鑑考核作業方法能夠符合正

確與一致性，以達綜覈名實、信賞必罰、準確客觀，避免行

使考績評定權有恣意濫用之情事，係供下級機關辦理考績業

務應遵循之一般、抽象性規定，性質上屬於依職權發布之行

政規則，且考績條例第8條第2項復賦予其訂定考績判斷基準

之權限基礎。又考量軍人擔負保國衛民任務，部隊戰力之發

揮，端賴軍風之整飭、軍紀之貫徹與軍譽之維護，而軍官與

士官皆應為士兵之表率，特重其品德要求，其任務既非一般

公務人員所能相擬，考績標準自無從完全適用公務人員考績

法之一般規定予以規範，則上開考績作業規定第8點第8款第

2目、第3目及第9款規定年度內覆考分項之品德評列丙上以

下，或品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，考績績等不
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得評列乙等以上，且無功過相抵之適用，符合軍官及士官身

分及職務之特殊性，具正當合理性，無違實質平等原則及事

物本質，亦無抵觸法律保留原則或比例原則，自得予以援用

（最高行政法院111年度上字242號判決意旨參照）。準此，

受考人年度內有覆考分項之品德評列丙上以下，或受記大過

1次以上懲罰，無1次記功或事蹟存記之獎勵可以相抵者，其

考績均不得評列乙等以上；且凡品德違失受記過1次以上處

分或懲罰者，均不得功過相抵。

　㈥查原告原為現役上尉軍官因系爭違失行為，經被告以111年1

1月4日令核予大過兩次懲罰處分，原告不服提起行政訴訟，

已經本院判決予以駁回，並據最高行政法院裁定駁回其上訴

確定在案。而觀諸系爭違失行為之具體內容為夜間私自進入

異性幹部寢室拿取貼身內衣，足認係屬品德違失，且原告係

因系爭違失行為受大過兩次之懲罰，被告覆考原告品德績等

為丙上，核無評價失當之情事。則被告以原告覆考品德項目

績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過

相抵為理由，核定原告111年度另予考績為丙上，核無牴觸

考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款之規定。原

告主張系爭違失行為之情節係屬輕微，應排除上開規定之適

用，且原告事後有意和解等情詞，指摘被告作成原處分，對

上開有利於原告之事項未予注意，構成違法云云，核屬一己

之主觀見解，於法難認有據。

　㈦原告雖以上開情詞指摘原處分違法應予撤銷云云：惟：

　　⒈原告於111年度受記大過兩次懲罰處分，已經本院判決予

以維持確定在案，兩造及本院均應受上開確定判決既判力

拘束。再者，國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點固規定：

「自45年10月1日起，經權責單位核定之嘉獎記功及申誡

記過等，均應累積合併計算之。」然此僅係功過累積計算

標準之一般規定，該要點第2點既已明定：「國軍勳賞獎

懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理。」則關於

考績之功過相抵要件，考績作業規定第8點第9款既另有規
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定，自應排除國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點之適用。

則原告復以被告未就其在職期間有記功、嘉獎等佳績為功

過相抵，違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定為事

由，憑以主張其111年度另予考績仍得評列乙等以上，於

法即非有據。

　　⒉原告雖復主張被告作成原處分未給予其陳述意見之機會，

違反行政程序法第102條規定之正當法律程序等語。然：

　　　⑴「行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分

前，除已依第39條規定，通知處分相對人陳述意見，或

決定舉行聽證者外，應給予該處分相對人陳述意見之機

會。但法規另有規定者，從其規定。」行政程序法第10

2條固定有明文。但同法第103條第5款明定：「有下列

各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會

︰……五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確

認者。」

　　　⑵準此以論，行政機關作成另予考績丙上處分，因已影響

受考人服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權

利，參照司法院釋字第491號解釋及最高行政法院庭長

法官104年8月聯席會議決議意旨，自應給予受考人陳述

意見之機會，方符正當法律程序。然行政程序法第102

條明定給予處分相對人陳述意見機會，其目的在於避免

行政機關恣意專斷，並保障該相對人之權益，以確保行

政處分之實體判斷合法正確。因此，倘客觀上未給予相

對人陳述意見，並無礙該等目的達成者，基於行政程序

之經濟、效率、實益等原則需求，未給予相對人陳述意

見之機會，自為法所許。故依行政程序法第103條第5款

規定，行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認

者，行政機關自許未給予相對人陳述意見，逕行作成行

政處分。

　　　⑶查原告於111年度受記大過兩次懲罰處分之事實明確，

且原告於空軍司令部於111年11月8日、25日召開不適服
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現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，已據

其陳明在卷，又原告於該年度受記大過兩次懲罰處分，

依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規

定，被告並無評列其考績乙等以上之裁量餘地。則被告

未予原告陳述意見，逕行作成原處分核定原告111年度

另予考績評列丙上，符合依行政程序法第103條第5款規

定要件，原告指摘被告違背同法第102條規定之正當法

律程序，自無可採。

　㈧是故，原告於111年度連續任職服勤已達6個月，因其有系爭

違失行為，覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過

1次以上懲罰，不得功過相抵，致無1次記功或事蹟存記之獎

勵可資相抵，被告作成原處分核定其該年度另予考績丙上，

自屬適法有據。

五、綜上所述，原告上開主張各節，均非可取。被告作成原處分

認事用法俱無違誤，訴願決定予以維持，於法核無不合。原

告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資

料，經核與判決結果均不生影響，自無逐一論述之必要，併

此敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　 　113    年　　8  　月　　21　 日

                          審判長法官  蔡 紹 良

　　　　　　　　　　　        法官  張 鶴 齡

　　　　　　　　　　　        法官  黃 司 熒

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴

者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。未表

明上訴理由者，逕以裁定駁回。
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上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　21　　日

                              書記官　杜 秀 君 

　　　　　　　　　　　        　　　　　　　　　　　　　

                 

得不委任律師為訴訟

代理人之情形

所需要件

㈠符合右列情形之一

者，得不委任律師

為訴訟代理人。　

1.當事人或其代表人、管理人、法定代

理人具備法官、檢察官、律師資格或

為教育部審定合格之大學或獨立學院

公法學教授、副教授。

2.稅務行政事件，當事人或其代表人、

管理人、法定代理人具備會計師資

格。

3.專利行政事件，當事人或其代表人、

管理人、法定代理人具備專利師資格

或依法得為專利代理人。

㈡非律師具有右列情

形之一，經本案之

行政法院認為適當

者，亦得為訴訟代

理人。

1.當事人之配偶、三親等內之血親、二

親等內之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依

法得為專利代理人者。

4.當事人為公法人、中央或地方機關、

公法上之非法人團體時，其所屬專任

人員辦理法制、法務、訴願業務或與

訴訟事件相關業務者。

是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人

應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明

文書影本及委任書。
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臺中高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第三庭
112年度訴字第204號
民國113年8月7日辯論終結
原      告  林育國                                      


訴訟代理人  蘇文俊  律師
複 代理 人  蔡韋白  律師
被      告  空軍防空暨飛彈第七九五旅


代  表  人  劉奕甫                                                                                    
訴訟代理人  林保吟              
            劉大可                                                                               
            黃安緒              
上列當事人間陸海空軍軍官士官考績條例事件，原告不服國防部中華民國112年6月14日112年決字第184號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：
　㈠原告原為被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官，前於民國111年11月1日22時50分許，私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣（下稱系爭違失行為），當場被查獲。案經被告以111年11月4日空五人行字第00000000000號令（下稱111年11月4日令）核予原告大過2次懲罰。其後，復據國防部空軍司令部（下稱空軍司令部）作成111年11月29日國空人管字第0000000000號令（下稱111年11月29日令）核定原告不適服現役退伍在案。
　㈡原告因於111年度連續任職服勤已達6個月，被告乃適用陸海空軍軍官士官考績條例（下稱考績條例）及該條例施行細則、國軍志願役軍官士官及志願士兵考績作業規定（下稱考績作業規定）等相關法令規定辦理原告111年度另予考績，作成112年2月10日空五人行字第0000000000號令（下稱原處分）核定原告111年度另予考績丙上。原告不服，提起訴願，經國防部112年決字第184號訴願決定駁回（下稱訴願決定）。原告仍不服，遂提起本件行政訴訟。
二、原告主張及聲明：
　㈠空軍司令部核定原告不適服現役退伍之退除生效日期為111年12月1日，依考績作業規定第6點規定，被告應於1個月內即112年1月1日前，完成考績作業及考績獎金發放，惟其竟至112年2月10日始完成並作成原處分，而於112年3月1日送達原告，顯然違反考績作業規定第6點規定，原處分自有違法瑕疵。
　㈡原告於111年度內，雖有111年3月31日受申誡乙次處分及111年11月4日受記大過兩次之紀錄，但同年度也有111年2月15日「因執行111年度春節戰備留守，堅守崗位，認真負責」、111年10月19日「執行東沙跑道整修案，任勞任怨，認真負責。嘉獎乙次」及111年10月26日「負責喬頭寮陣地佔用民地案，積極負責。本旅111年第四季三級預維工程各項資料彙整，按時完成呈報，認真負責。負責保一廠廠區暨發電機檢修間屋頂整修工程案，認真負責。記功乙次。」等獎勵紀錄，應認原告在職期間均表現良好。被告作成原處分未見及此，僅審酌原告不利之事項，而未審究上開原告表現良好之紀錄、考評個人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲處所生影響、未累積合併計其功過，逕認不得功過相抵，顯然違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定。
　㈢依考績作業規定第8點第8款第3目規定無1次記功之獎勵者，不得評定乙等以上。原告於111年度有獲記功1次獎勵，自不受上開規定之限制，而可評定為乙等以上。再者，考績作業規定第8點第9款規定，應限於品德違失之情節重大始有適用，若不分情節輕重，一律將品德違失列為功過不得相抵，違反功過可相抵之行政慣例、比例原則及原告受憲法第18條保障之服公職權。又相關法律並無明文規定功過不可相抵，若無說明理由僅以考績作業規定為依據，即剝奪公職考績功過可相抵之原則，不僅侵害原告之服公職權，亦有違「法律保留原則」。
　㈣依司法院釋字第491號解釋及最高行政法院104年8月庭長法官聯席會議決議意旨，被告對原告為考績丙等之行政處分，自屬對原告之服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，侵害公法上財產請求權，自應踐行正當法律程序，被告作成原處分，卻未予原告陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。雖原告於空軍司令部分別於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，然該2次會議係針對原告是否「不適服現役」所召開，與本件「考績丙等」處分係屬二事，自不得以該2次會議已給予原告陳述意見機會，即謂作成考績丙等已給予原告陳述意見機會，是原處分已違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。
　㈤系爭違失行為僅為原告個人之私德行為，並未因此影響軍務。再觀陸海空軍軍官士官考核評鑑表所載考績績等評定資料，原告自98年至110年期間內有關思想、品德、才能、學識、績效等五大項均為甲等以上，且105至110年間考績績等評定，亦均為甲等或甲上。至於原告於105年5月7日工作期間，於行政室不慎用手指碰觸女性同仁，僅遭核予申誡乙次，105年考績績等為甲等，「品德」亦為甲等。對照本件原告系爭違失行為並未如前次碰觸女性事件般有肢體碰觸，甚至進入異性寢室拿取貼身內衣之際，被害人亦不在現場，違失情節相較顯屬輕微，被告竟將原告111年考績之「品德」項目評鑑為「丙上」而核定當年度績等為丙等，原處分顯違比例原則。又被告作成原處分忽略應就原告上、下半年之表現一併審核、綜合評比，始能給予當年度考績評等，被告僅以原告下半年度之系爭違失行為，即給予原告丙等之考績處分，且原告在職期間，除前述記功、嘉獎等佳績外，亦於有外膳宿及放假機會時，仍留在營區內加班處理公務，不辭辛勞，足見原告在職期間表現良好，原處分未見及此，已違反有利不利一併注意原則。
　㈥原告於系爭違失行為發生後，多次表示願與當事人和解與道歉，並釐清事情原貌，請求部隊政戰、監察等單位長官協助和解事宜，然得到回應均為「對方身心靈不適合談，不要私下打給對方」、「對方認為他沒有對你提告性騷擾就己經寬宏大量，為什麼要和解？」等語，予以搪塞，致無法有向被害人道歉、和解之機會，被告卻認為原告沒有悔意，核定考績丙等，豈不荒謬，可見原處分有與事實不符情形而有違誤。再者，被告無詳細調查證據，單由一面說詞，即將原告核定考績丙等，影響原告權益極大，顯有違背正當行政程序及認事用法之錯誤等語。
　㈦聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
　㈠原告之系爭違失行為係屬於品德違失項目，已經被告111年11月4日令核予大過2次懲罰生效在案，雖其111年度有獲記功1次獎勵，惟依考績作業規定第8點第9款規定，仍不得以該記功獎勵相抵，而依同作業規定第8點第8款第2目、第3目之規定，不得評列乙等以上之績等，被告作成原處分核定原告111年度另予考績績等為丙上，核屬有據。
　㈡依考績作業規定第1點規定，可知考績作業規定係國防部為統一國軍各單位辦理考績作業，特別訂定，此規定第12點第3款第10目規定目的僅在督促機關盡速辦理考績作業，並非限制機關如未於1個月內辦理考績，即不得辦理。由同款第12目亦可見漏辦考績都可以補辦，效力亦不受影響，更遑論逾期辦理之考績，足見考績作業規定第12點第3款第10目規定，係屬訓示規定。
　㈢國軍勳賞獎懲作業實施要點第2點既已明定國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理，故本案系爭事項既為考績，自應適用考績條例等相關規定辦理。依考績作業規定第8點第9款規定，原告於111年度因品德違失受記大過2次懲罰，自不得以該年度之記功1次獎勵相抵。又原告因個人歹念為系爭違失行為，俟被害人返回寢室後，為避免遭發現而躲藏於廁所，於被害人發現原告時，原告隨即將竊得之貼身內衣塞進褲檔，其動作使被害人受到極大驚嚇，身心受創，心情無法平復，致隔日須請假在家休養，原告之行為已屬嚴重品德違失，卻仍狡辯其違失情節與先前碰觸女性同仁之違失行為相較為輕微，其雖稱已認錯，惟內心卻認為僅是小事，不應受到重懲，難謂已有悔意。
　㈣原告之系爭違失行為已經被告以111年11月4日令核予大過2次懲罰，其品德違失行為已臻明確，被告據此基礎事實，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，評定原告111年度考績績等為丙上，自毋庸再通知原告陳述意見以釐清事實。另被告已就原告111年度上、下半年之表現綜合考核，始評定考績績等為丙上，並非僅以原告未與被害人和解為由，才評定為丙上，原告所述亦有誤解等語。
　㈤聲明：原告之訴駁回。
四、本院判斷：
　㈠按考績條例第1條規定:「陸海空軍現役中將以下軍官、士官之考績，依本條例行之。」第2條第1項第2款規定：「本條例考績區分如下：……二、另予考績：於同一考績年度內，任職不滿1年，而連續任職已達6個月者辦理之考績。但有特殊情形者，得不以連續任職為必要。」第4條規定：「考績項目分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項。」第5條規定：「各級考績官對受考官各項之考評，應以平時考核為基礎，並參考年度獎懲記載，予以綜合分析評定。」第6條：「考績績等，區分為特優、優等、甲上、甲等、乙上、乙等、丙上、丙等、丁等9等。」第8條第2項規定：「年終考績、另予考績績等及獎金標準，由國防部定之。」考績條例施行細則第3條：「（第1項）本條例第2條第1項第2款所定連續任職已達6個月，為同一考績年度內，連續任職至年終達6個月或依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡前，連續任職達6個月者。（第2項）本條例第2條第1項第2款所定另予考績，於年終時辦理之。但依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡者，應隨時辦理之。（第3項）前項所定辦理另予考績之考績項目、考績績等、獎金標準、陸海空軍軍官士官考績表及陸海空軍軍官士官考核評鑑表，均適用年終考績之規定。……。」
　㈡次按考績作業規定第2點規定：「考績區分：（一）年終考績：指每年年終考核受考人當年1月至12月連續任職服勤期間之績效，依法令程序綜合分析辦理之考績。（二）另予考績：指年度內對任職服勤不滿1年，而連續任職服勤已達6個月者，辦理之考績。但有陸海空軍軍官士官考績條例施行細則第3條第7項所定特殊情形者，得不以連續任職為必要。（三）不予辦理考績：指年度內因故任職服勤未逾6個月者，不予辦理考績。」第6點第6款規定：「作業期程：……（六）12月30日前，確實清校各受考人年度獎懲紀錄及刑事判決資料，並完成年度考績（含沿用考績）查核作業及表冊調製，呈送查核長官（單位）查核。」第7點第1款規定：「考評項目：（如附件一）（一）軍、士官及志願士兵區分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項；初考官應依受考人之表現，以勾記方式及完成各分項績等，尤對重要職務人員之均衡發展建議（如：指揮、幕僚、專業），於考績表及考核評鑑表內初考官考評意見欄與考核評鑑表背面重要記載事項欄中敘明，提供各級考績官參考。……。」第8點第8款第2目、第3目、第9款規定：「績等管制：……（八）年度內有下列情事之一，其考績績等不得評列乙等以上：……2.覆考分項之思想、品德或績效，其中有1項評列丙上以下者。3.受記大過1次以上懲罰時，無1次記功或事蹟存記之獎勵者。……（九）凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得以記功以上獎勵或事蹟存記相抵。」第12點第3款第10目規定：「注意事項：……（三）其他辦理考績作業如下：……10.年度內連續任職服勤滿6個月之退伍、除役、停役、停職、免職、休職、撤職、免除職務、解召、不適服現役轉服義務役等離職或亡故人員，應於核定退除之日起（以人令核定之退除日期為準），或自亡故之日起，1個月內完成考績作業及考績獎金發放（另予考績）。作業方式：使用考績表（考核評鑑表），按初考、覆考、審核3級完成，免辦評鑑會，並應在考績表內初考官意見欄，及考績名冊備考欄詳填退伍日期文號、不適服現役日期文號或亡故日期。」
　㈢查原告於任職被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官期間，因有私自於夜間進入異性幹部寢室拿取貼身內衣之違失行為，經被告於111年11月4日召開懲罰評議會會議審議決議予以記大過兩次懲罰，被告乃據以作成111年11月4日令核予大過兩次，原告循序提起行政訴訟，經本院判決駁回其訴，並據最高行政法院裁定駁回上訴確定在案；而空軍司令部復以111年11月29日令核定原告經考核不適服役退伍，自111年12月1日生效在案；惟因原告於該年度連續任職服勤已達6個月，空軍防空暨飛彈指揮部乃令轉111年度考績評列丙上之另予考績人員名冊，命被告對原告辦理另予考績，被告乃依考績條例等相關規定作成原處分核定原告111年度另予考績之績等為丙上，復經訴願決定予以維持等情，有卷附被告111年11月4日令、空軍司令部111年11月29日令、空軍防空暨飛彈指揮部112年2月6日空防飛人字第1120021352號令、原處分及訴願決定，本院112年度訴字81號判決及最高行政法院113年度上字第75號裁定等件可稽（分見本院卷第89至91頁、第47至49頁、第93至95頁、第41至45頁、第33至39頁、第159至171頁及第173至177頁），足認屬實。
　㈣原告雖以被告作成及送達原處分均已超過考績作業規定第6點第6款訂定之期限，憑為主張原處分違法之事由。惟觀諸考績條例第1條、第2條第1項第2款及考績條例施行細則第3條第1項、第2項但書等規定，可知現役中將以下軍官，於同一考績年度內依法辦理除役前，連續任職達6個月者，應隨時辦理另予考績。再參酌考績作業規定第12點第3款第12目明定：「無故漏辦考績，應儘速補辦，有關失職人員由審核單位查明議處；補辦考績之作業程序，仍按相關規定辦理呈報；惟補辦前之考績成果運用，得先以上（近）年度考績成果代替沿用。」足見無論考績作業規定第6點第6款或第12點第3款第10目所訂之辦理考績作業期限，均僅在督促機關儘速完成考績查核作業，性質上係對所轄機關之訓示規定，無從援為被告逾越上開規定期限始作成或送達原處分構成違法應予銷之規範依據，原告上開主張，於法未洽，無從採取。
　㈤依考績作業規定第1點規定，足見該考績作業規定乃國防部基於法定職權所頒行，在使各單位考績官及考績作業承辦人員辦理人員考績作業時，對於評鑑考核作業方法能夠符合正確與一致性，以達綜覈名實、信賞必罰、準確客觀，避免行使考績評定權有恣意濫用之情事，係供下級機關辦理考績業務應遵循之一般、抽象性規定，性質上屬於依職權發布之行政規則，且考績條例第8條第2項復賦予其訂定考績判斷基準之權限基礎。又考量軍人擔負保國衛民任務，部隊戰力之發揮，端賴軍風之整飭、軍紀之貫徹與軍譽之維護，而軍官與士官皆應為士兵之表率，特重其品德要求，其任務既非一般公務人員所能相擬，考績標準自無從完全適用公務人員考績法之一般規定予以規範，則上開考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定年度內覆考分項之品德評列丙上以下，或品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，考績績等不得評列乙等以上，且無功過相抵之適用，符合軍官及士官身分及職務之特殊性，具正當合理性，無違實質平等原則及事物本質，亦無抵觸法律保留原則或比例原則，自得予以援用（最高行政法院111年度上字242號判決意旨參照）。準此，受考人年度內有覆考分項之品德評列丙上以下，或受記大過1次以上懲罰，無1次記功或事蹟存記之獎勵可以相抵者，其考績均不得評列乙等以上；且凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得功過相抵。
　㈥查原告原為現役上尉軍官因系爭違失行為，經被告以111年11月4日令核予大過兩次懲罰處分，原告不服提起行政訴訟，已經本院判決予以駁回，並據最高行政法院裁定駁回其上訴確定在案。而觀諸系爭違失行為之具體內容為夜間私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣，足認係屬品德違失，且原告係因系爭違失行為受大過兩次之懲罰，被告覆考原告品德績等為丙上，核無評價失當之情事。則被告以原告覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵為理由，核定原告111年度另予考績為丙上，核無牴觸考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款之規定。原告主張系爭違失行為之情節係屬輕微，應排除上開規定之適用，且原告事後有意和解等情詞，指摘被告作成原處分，對上開有利於原告之事項未予注意，構成違法云云，核屬一己之主觀見解，於法難認有據。
　㈦原告雖以上開情詞指摘原處分違法應予撤銷云云：惟：
　　⒈原告於111年度受記大過兩次懲罰處分，已經本院判決予以維持確定在案，兩造及本院均應受上開確定判決既判力拘束。再者，國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點固規定：「自45年10月1日起，經權責單位核定之嘉獎記功及申誡記過等，均應累積合併計算之。」然此僅係功過累積計算標準之一般規定，該要點第2點既已明定：「國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理。」則關於考績之功過相抵要件，考績作業規定第8點第9款既另有規定，自應排除國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點之適用。則原告復以被告未就其在職期間有記功、嘉獎等佳績為功過相抵，違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定為事由，憑以主張其111年度另予考績仍得評列乙等以上，於法即非有據。
　　⒉原告雖復主張被告作成原處分未給予其陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序等語。然：
　　　⑴「行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分前，除已依第39條規定，通知處分相對人陳述意見，或決定舉行聽證者外，應給予該處分相對人陳述意見之機會。但法規另有規定者，從其規定。」行政程序法第102條固定有明文。但同法第103條第5款明定：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者。」
　　　⑵準此以論，行政機關作成另予考績丙上處分，因已影響受考人服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，參照司法院釋字第491號解釋及最高行政法院庭長法官104年8月聯席會議決議意旨，自應給予受考人陳述意見之機會，方符正當法律程序。然行政程序法第102條明定給予處分相對人陳述意見機會，其目的在於避免行政機關恣意專斷，並保障該相對人之權益，以確保行政處分之實體判斷合法正確。因此，倘客觀上未給予相對人陳述意見，並無礙該等目的達成者，基於行政程序之經濟、效率、實益等原則需求，未給予相對人陳述意見之機會，自為法所許。故依行政程序法第103條第5款規定，行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認者，行政機關自許未給予相對人陳述意見，逕行作成行政處分。
　　　⑶查原告於111年度受記大過兩次懲罰處分之事實明確，且原告於空軍司令部於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，已據其陳明在卷，又原告於該年度受記大過兩次懲罰處分，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，被告並無評列其考績乙等以上之裁量餘地。則被告未予原告陳述意見，逕行作成原處分核定原告111年度另予考績評列丙上，符合依行政程序法第103條第5款規定要件，原告指摘被告違背同法第102條規定之正當法律程序，自無可採。
　㈧是故，原告於111年度連續任職服勤已達6個月，因其有系爭違失行為，覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵，致無1次記功或事蹟存記之獎勵可資相抵，被告作成原處分核定其該年度另予考績丙上，自屬適法有據。
五、綜上所述，原告上開主張各節，均非可取。被告作成原處分認事用法俱無違誤，訴願決定予以維持，於法核無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核與判決結果均不生影響，自無逐一論述之必要，併此敘明。
七、結論：本件原告之訴為無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　 　113    年　　8  　月　　21　 日
                          審判長法官  蔡 紹 良
　　　　　　　　　　　        法官  張 鶴 齡
　　　　　　　　　　　        法官  黃 司 熒
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　

		1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。



		㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依 法得為專利代理人者。
4.當事人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　21　　日
                              書記官　杜 秀 君 
　　　　　　　　　　　        　　　　　　　　　　　　　                 



臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第204號

民國113年8月7日辯論終結

原      告  林育國                                      



訴訟代理人  蘇文俊  律師

複 代理 人  蔡韋白  律師

被      告  空軍防空暨飛彈第七九五旅



代  表  人  劉奕甫                                                                                    

訴訟代理人  林保吟              

            劉大可                                                                               

            黃安緒              

上列當事人間陸海空軍軍官士官考績條例事件，原告不服國防部

中華民國112年6月14日112年決字第184號訴願決定，提起行政訴

訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　㈠原告原為被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官，前於民國1

    11年11月1日22時50分許，私自進入異性幹部寢室拿取貼身

    內衣（下稱系爭違失行為），當場被查獲。案經被告以111

    年11月4日空五人行字第00000000000號令（下稱111年11月4

    日令）核予原告大過2次懲罰。其後，復據國防部空軍司令

    部（下稱空軍司令部）作成111年11月29日國空人管字第000

    0000000號令（下稱111年11月29日令）核定原告不適服現役

    退伍在案。

　㈡原告因於111年度連續任職服勤已達6個月，被告乃適用陸海

    空軍軍官士官考績條例（下稱考績條例）及該條例施行細則

    、國軍志願役軍官士官及志願士兵考績作業規定（下稱考績

    作業規定）等相關法令規定辦理原告111年度另予考績，作

    成112年2月10日空五人行字第0000000000號令（下稱原處分

    ）核定原告111年度另予考績丙上。原告不服，提起訴願，

    經國防部112年決字第184號訴願決定駁回（下稱訴願決定）

    。原告仍不服，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張及聲明：

　㈠空軍司令部核定原告不適服現役退伍之退除生效日期為111年

    12月1日，依考績作業規定第6點規定，被告應於1個月內即1

    12年1月1日前，完成考績作業及考績獎金發放，惟其竟至11

    2年2月10日始完成並作成原處分，而於112年3月1日送達原

    告，顯然違反考績作業規定第6點規定，原處分自有違法瑕

    疵。

　㈡原告於111年度內，雖有111年3月31日受申誡乙次處分及111

    年11月4日受記大過兩次之紀錄，但同年度也有111年2月15

    日「因執行111年度春節戰備留守，堅守崗位，認真負責」

    、111年10月19日「執行東沙跑道整修案，任勞任怨，認真

    負責。嘉獎乙次」及111年10月26日「負責喬頭寮陣地佔用

    民地案，積極負責。本旅111年第四季三級預維工程各項資

    料彙整，按時完成呈報，認真負責。負責保一廠廠區暨發電

    機檢修間屋頂整修工程案，認真負責。記功乙次。」等獎勵

    紀錄，應認原告在職期間均表現良好。被告作成原處分未見

    及此，僅審酌原告不利之事項，而未審究上開原告表現良好

    之紀錄、考評個人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、

    受懲處所生影響、未累積合併計其功過，逕認不得功過相抵

    ，顯然違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定。

　㈢依考績作業規定第8點第8款第3目規定無1次記功之獎勵者，

    不得評定乙等以上。原告於111年度有獲記功1次獎勵，自不

    受上開規定之限制，而可評定為乙等以上。再者，考績作業

    規定第8點第9款規定，應限於品德違失之情節重大始有適用

    ，若不分情節輕重，一律將品德違失列為功過不得相抵，違

    反功過可相抵之行政慣例、比例原則及原告受憲法第18條保

    障之服公職權。又相關法律並無明文規定功過不可相抵，若

    無說明理由僅以考績作業規定為依據，即剝奪公職考績功過

    可相抵之原則，不僅侵害原告之服公職權，亦有違「法律保

    留原則」。

　㈣依司法院釋字第491號解釋及最高行政法院104年8月庭長法官

    聯席會議決議意旨，被告對原告為考績丙等之行政處分，自

    屬對原告之服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利

    ，侵害公法上財產請求權，自應踐行正當法律程序，被告作

    成原處分，卻未予原告陳述意見之機會，違反行政程序法第

    102條規定之正當法律程序。雖原告於空軍司令部分別於111

    年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評

    會均到場陳述意見，然該2次會議係針對原告是否「不適服

    現役」所召開，與本件「考績丙等」處分係屬二事，自不得

    以該2次會議已給予原告陳述意見機會，即謂作成考績丙等

    已給予原告陳述意見機會，是原處分已違反行政程序法第10

    2條規定之正當法律程序。

　㈤系爭違失行為僅為原告個人之私德行為，並未因此影響軍務

    。再觀陸海空軍軍官士官考核評鑑表所載考績績等評定資料

    ，原告自98年至110年期間內有關思想、品德、才能、學識

    、績效等五大項均為甲等以上，且105至110年間考績績等評

    定，亦均為甲等或甲上。至於原告於105年5月7日工作期間

    ，於行政室不慎用手指碰觸女性同仁，僅遭核予申誡乙次，

    105年考績績等為甲等，「品德」亦為甲等。對照本件原告

    系爭違失行為並未如前次碰觸女性事件般有肢體碰觸，甚至

    進入異性寢室拿取貼身內衣之際，被害人亦不在現場，違失

    情節相較顯屬輕微，被告竟將原告111年考績之「品德」項

    目評鑑為「丙上」而核定當年度績等為丙等，原處分顯違比

    例原則。又被告作成原處分忽略應就原告上、下半年之表現

    一併審核、綜合評比，始能給予當年度考績評等，被告僅以

    原告下半年度之系爭違失行為，即給予原告丙等之考績處分

    ，且原告在職期間，除前述記功、嘉獎等佳績外，亦於有外

    膳宿及放假機會時，仍留在營區內加班處理公務，不辭辛勞

    ，足見原告在職期間表現良好，原處分未見及此，已違反有

    利不利一併注意原則。

　㈥原告於系爭違失行為發生後，多次表示願與當事人和解與道

    歉，並釐清事情原貌，請求部隊政戰、監察等單位長官協助

    和解事宜，然得到回應均為「對方身心靈不適合談，不要私

    下打給對方」、「對方認為他沒有對你提告性騷擾就己經寬

    宏大量，為什麼要和解？」等語，予以搪塞，致無法有向被

    害人道歉、和解之機會，被告卻認為原告沒有悔意，核定考

    績丙等，豈不荒謬，可見原處分有與事實不符情形而有違誤

    。再者，被告無詳細調查證據，單由一面說詞，即將原告核

    定考績丙等，影響原告權益極大，顯有違背正當行政程序及

    認事用法之錯誤等語。

　㈦聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

　㈠原告之系爭違失行為係屬於品德違失項目，已經被告111年11

    月4日令核予大過2次懲罰生效在案，雖其111年度有獲記功1

    次獎勵，惟依考績作業規定第8點第9款規定，仍不得以該記

    功獎勵相抵，而依同作業規定第8點第8款第2目、第3目之規

    定，不得評列乙等以上之績等，被告作成原處分核定原告11

    1年度另予考績績等為丙上，核屬有據。

　㈡依考績作業規定第1點規定，可知考績作業規定係國防部為統

    一國軍各單位辦理考績作業，特別訂定，此規定第12點第3

    款第10目規定目的僅在督促機關盡速辦理考績作業，並非限

    制機關如未於1個月內辦理考績，即不得辦理。由同款第12

    目亦可見漏辦考績都可以補辦，效力亦不受影響，更遑論逾

    期辦理之考績，足見考績作業規定第12點第3款第10目規定

    ，係屬訓示規定。

　㈢國軍勳賞獎懲作業實施要點第2點既已明定國軍勳賞獎懲業務

    ，其他法令另有規定者，依其規定辦理，故本案系爭事項既

    為考績，自應適用考績條例等相關規定辦理。依考績作業規

    定第8點第9款規定，原告於111年度因品德違失受記大過2次

    懲罰，自不得以該年度之記功1次獎勵相抵。又原告因個人

    歹念為系爭違失行為，俟被害人返回寢室後，為避免遭發現

    而躲藏於廁所，於被害人發現原告時，原告隨即將竊得之貼

    身內衣塞進褲檔，其動作使被害人受到極大驚嚇，身心受創

    ，心情無法平復，致隔日須請假在家休養，原告之行為已屬

    嚴重品德違失，卻仍狡辯其違失情節與先前碰觸女性同仁之

    違失行為相較為輕微，其雖稱已認錯，惟內心卻認為僅是小

    事，不應受到重懲，難謂已有悔意。

　㈣原告之系爭違失行為已經被告以111年11月4日令核予大過2次

    懲罰，其品德違失行為已臻明確，被告據此基礎事實，依考

    績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，評定原

    告111年度考績績等為丙上，自毋庸再通知原告陳述意見以

    釐清事實。另被告已就原告111年度上、下半年之表現綜合

    考核，始評定考績績等為丙上，並非僅以原告未與被害人和

    解為由，才評定為丙上，原告所述亦有誤解等語。

　㈤聲明：原告之訴駁回。

四、本院判斷：

　㈠按考績條例第1條規定:「陸海空軍現役中將以下軍官、士官

    之考績，依本條例行之。」第2條第1項第2款規定：「本條

    例考績區分如下：……二、另予考績：於同一考績年度內，任

    職不滿1年，而連續任職已達6個月者辦理之考績。但有特殊

    情形者，得不以連續任職為必要。」第4條規定：「考績項

    目分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項。」第5條

    規定：「各級考績官對受考官各項之考評，應以平時考核為

    基礎，並參考年度獎懲記載，予以綜合分析評定。」第6條

    ：「考績績等，區分為特優、優等、甲上、甲等、乙上、乙

    等、丙上、丙等、丁等9等。」第8條第2項規定：「年終考

    績、另予考績績等及獎金標準，由國防部定之。」考績條例

    施行細則第3條：「（第1項）本條例第2條第1項第2款所定

    連續任職已達6個月，為同一考績年度內，連續任職至年終

    達6個月或依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、

    撤職、休職、留職停薪或死亡前，連續任職達6個月者。（

    第2項）本條例第2條第1項第2款所定另予考績，於年終時辦

    理之。但依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤

    職、休職、留職停薪或死亡者，應隨時辦理之。（第3項）

    前項所定辦理另予考績之考績項目、考績績等、獎金標準、

    陸海空軍軍官士官考績表及陸海空軍軍官士官考核評鑑表，

    均適用年終考績之規定。……。」

　㈡次按考績作業規定第2點規定：「考績區分：（一）年終考績

    ：指每年年終考核受考人當年1月至12月連續任職服勤期間

    之績效，依法令程序綜合分析辦理之考績。（二）另予考績

    ：指年度內對任職服勤不滿1年，而連續任職服勤已達6個月

    者，辦理之考績。但有陸海空軍軍官士官考績條例施行細則

    第3條第7項所定特殊情形者，得不以連續任職為必要。（三

    ）不予辦理考績：指年度內因故任職服勤未逾6個月者，不

    予辦理考績。」第6點第6款規定：「作業期程：……（六）12

    月30日前，確實清校各受考人年度獎懲紀錄及刑事判決資料

    ，並完成年度考績（含沿用考績）查核作業及表冊調製，呈

    送查核長官（單位）查核。」第7點第1款規定：「考評項目

    ：（如附件一）（一）軍、士官及志願士兵區分思想、品德

    、才能、學識、績效、體格等6項；初考官應依受考人之表

    現，以勾記方式及完成各分項績等，尤對重要職務人員之均

    衡發展建議（如：指揮、幕僚、專業），於考績表及考核評

    鑑表內初考官考評意見欄與考核評鑑表背面重要記載事項欄

    中敘明，提供各級考績官參考。……。」第8點第8款第2目、

    第3目、第9款規定：「績等管制：……（八）年度內有下列情

    事之一，其考績績等不得評列乙等以上：……2.覆考分項之思

    想、品德或績效，其中有1項評列丙上以下者。3.受記大過1

    次以上懲罰時，無1次記功或事蹟存記之獎勵者。……（九）

    凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得以記功以

    上獎勵或事蹟存記相抵。」第12點第3款第10目規定：「注

    意事項：……（三）其他辦理考績作業如下：……10.年度內連

    續任職服勤滿6個月之退伍、除役、停役、停職、免職、休

    職、撤職、免除職務、解召、不適服現役轉服義務役等離職

    或亡故人員，應於核定退除之日起（以人令核定之退除日期

    為準），或自亡故之日起，1個月內完成考績作業及考績獎

    金發放（另予考績）。作業方式：使用考績表（考核評鑑表

    ），按初考、覆考、審核3級完成，免辦評鑑會，並應在考

    績表內初考官意見欄，及考績名冊備考欄詳填退伍日期文號

    、不適服現役日期文號或亡故日期。」

　㈢查原告於任職被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官期間，

    因有私自於夜間進入異性幹部寢室拿取貼身內衣之違失行為

    ，經被告於111年11月4日召開懲罰評議會會議審議決議予以

    記大過兩次懲罰，被告乃據以作成111年11月4日令核予大過

    兩次，原告循序提起行政訴訟，經本院判決駁回其訴，並據

    最高行政法院裁定駁回上訴確定在案；而空軍司令部復以11

    1年11月29日令核定原告經考核不適服役退伍，自111年12月

    1日生效在案；惟因原告於該年度連續任職服勤已達6個月，

    空軍防空暨飛彈指揮部乃令轉111年度考績評列丙上之另予

    考績人員名冊，命被告對原告辦理另予考績，被告乃依考績

    條例等相關規定作成原處分核定原告111年度另予考績之績

    等為丙上，復經訴願決定予以維持等情，有卷附被告111年1

    1月4日令、空軍司令部111年11月29日令、空軍防空暨飛彈

    指揮部112年2月6日空防飛人字第1120021352號令、原處分

    及訴願決定，本院112年度訴字81號判決及最高行政法院113

    年度上字第75號裁定等件可稽（分見本院卷第89至91頁、第

    47至49頁、第93至95頁、第41至45頁、第33至39頁、第159

    至171頁及第173至177頁），足認屬實。

　㈣原告雖以被告作成及送達原處分均已超過考績作業規定第6點

    第6款訂定之期限，憑為主張原處分違法之事由。惟觀諸考

    績條例第1條、第2條第1項第2款及考績條例施行細則第3條

    第1項、第2項但書等規定，可知現役中將以下軍官，於同一

    考績年度內依法辦理除役前，連續任職達6個月者，應隨時

    辦理另予考績。再參酌考績作業規定第12點第3款第12目明

    定：「無故漏辦考績，應儘速補辦，有關失職人員由審核單

    位查明議處；補辦考績之作業程序，仍按相關規定辦理呈報

    ；惟補辦前之考績成果運用，得先以上（近）年度考績成果

    代替沿用。」足見無論考績作業規定第6點第6款或第12點第

    3款第10目所訂之辦理考績作業期限，均僅在督促機關儘速

    完成考績查核作業，性質上係對所轄機關之訓示規定，無從

    援為被告逾越上開規定期限始作成或送達原處分構成違法應

    予銷之規範依據，原告上開主張，於法未洽，無從採取。

　㈤依考績作業規定第1點規定，足見該考績作業規定乃國防部基

    於法定職權所頒行，在使各單位考績官及考績作業承辦人員

    辦理人員考績作業時，對於評鑑考核作業方法能夠符合正確

    與一致性，以達綜覈名實、信賞必罰、準確客觀，避免行使

    考績評定權有恣意濫用之情事，係供下級機關辦理考績業務

    應遵循之一般、抽象性規定，性質上屬於依職權發布之行政

    規則，且考績條例第8條第2項復賦予其訂定考績判斷基準之

    權限基礎。又考量軍人擔負保國衛民任務，部隊戰力之發揮

    ，端賴軍風之整飭、軍紀之貫徹與軍譽之維護，而軍官與士

    官皆應為士兵之表率，特重其品德要求，其任務既非一般公

    務人員所能相擬，考績標準自無從完全適用公務人員考績法

    之一般規定予以規範，則上開考績作業規定第8點第8款第2

    目、第3目及第9款規定年度內覆考分項之品德評列丙上以下

    ，或品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，考績績等不得

    評列乙等以上，且無功過相抵之適用，符合軍官及士官身分

    及職務之特殊性，具正當合理性，無違實質平等原則及事物

    本質，亦無抵觸法律保留原則或比例原則，自得予以援用（

    最高行政法院111年度上字242號判決意旨參照）。準此，受

    考人年度內有覆考分項之品德評列丙上以下，或受記大過1

    次以上懲罰，無1次記功或事蹟存記之獎勵可以相抵者，其

    考績均不得評列乙等以上；且凡品德違失受記過1次以上處

    分或懲罰者，均不得功過相抵。

　㈥查原告原為現役上尉軍官因系爭違失行為，經被告以111年11

    月4日令核予大過兩次懲罰處分，原告不服提起行政訴訟，

    已經本院判決予以駁回，並據最高行政法院裁定駁回其上訴

    確定在案。而觀諸系爭違失行為之具體內容為夜間私自進入

    異性幹部寢室拿取貼身內衣，足認係屬品德違失，且原告係

    因系爭違失行為受大過兩次之懲罰，被告覆考原告品德績等

    為丙上，核無評價失當之情事。則被告以原告覆考品德項目

    績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過

    相抵為理由，核定原告111年度另予考績為丙上，核無牴觸

    考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款之規定。原

    告主張系爭違失行為之情節係屬輕微，應排除上開規定之適

    用，且原告事後有意和解等情詞，指摘被告作成原處分，對

    上開有利於原告之事項未予注意，構成違法云云，核屬一己

    之主觀見解，於法難認有據。

　㈦原告雖以上開情詞指摘原處分違法應予撤銷云云：惟：

　　⒈原告於111年度受記大過兩次懲罰處分，已經本院判決予以

      維持確定在案，兩造及本院均應受上開確定判決既判力拘

      束。再者，國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點固規定：「

      自45年10月1日起，經權責單位核定之嘉獎記功及申誡記

      過等，均應累積合併計算之。」然此僅係功過累積計算標

      準之一般規定，該要點第2點既已明定：「國軍勳賞獎懲

      業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理。」則關於考

      績之功過相抵要件，考績作業規定第8點第9款既另有規定

      ，自應排除國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點之適用。則

      原告復以被告未就其在職期間有記功、嘉獎等佳績為功過

      相抵，違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定為事由

      ，憑以主張其111年度另予考績仍得評列乙等以上，於法

      即非有據。

　　⒉原告雖復主張被告作成原處分未給予其陳述意見之機會，

      違反行政程序法第102條規定之正當法律程序等語。然：

　　　⑴「行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分

        前，除已依第39條規定，通知處分相對人陳述意見，或

        決定舉行聽證者外，應給予該處分相對人陳述意見之機

        會。但法規另有規定者，從其規定。」行政程序法第10

        2條固定有明文。但同法第103條第5款明定：「有下列

        各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰…

        …五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者

        。」

　　　⑵準此以論，行政機關作成另予考績丙上處分，因已影響

        受考人服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利

        ，參照司法院釋字第491號解釋及最高行政法院庭長法

        官104年8月聯席會議決議意旨，自應給予受考人陳述意

        見之機會，方符正當法律程序。然行政程序法第102條

        明定給予處分相對人陳述意見機會，其目的在於避免行

        政機關恣意專斷，並保障該相對人之權益，以確保行政

        處分之實體判斷合法正確。因此，倘客觀上未給予相對

        人陳述意見，並無礙該等目的達成者，基於行政程序之

        經濟、效率、實益等原則需求，未給予相對人陳述意見

        之機會，自為法所許。故依行政程序法第103條第5款規

        定，行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認者，

        行政機關自許未給予相對人陳述意見，逕行作成行政處

        分。

　　　⑶查原告於111年度受記大過兩次懲罰處分之事實明確，且

        原告於空軍司令部於111年11月8日、25日召開不適服現

        役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，已據其

        陳明在卷，又原告於該年度受記大過兩次懲罰處分，依

        考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，

        被告並無評列其考績乙等以上之裁量餘地。則被告未予

        原告陳述意見，逕行作成原處分核定原告111年度另予

        考績評列丙上，符合依行政程序法第103條第5款規定要

        件，原告指摘被告違背同法第102條規定之正當法律程

        序，自無可採。

　㈧是故，原告於111年度連續任職服勤已達6個月，因其有系爭

    違失行為，覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過

    1次以上懲罰，不得功過相抵，致無1次記功或事蹟存記之獎

    勵可資相抵，被告作成原處分核定其該年度另予考績丙上，

    自屬適法有據。

五、綜上所述，原告上開主張各節，均非可取。被告作成原處分

    認事用法俱無違誤，訴願決定予以維持，於法核無不合。原

    告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料

    ，經核與判決結果均不生影響，自無逐一論述之必要，併此

    敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　 　113    年　　8  　月　　21　 日

                          審判長法官  蔡 紹 良

　　　　　　　　　　　        法官  張 鶴 齡

　　　　　　　　　　　        法官  黃 司 熒

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴

者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。未表

明上訴理由者，逕以裁定駁回。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　 1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。 ㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依 法得為專利代理人者。 4.當事人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　21　　日

                              書記官　杜 秀 君 

　　　　　　　　　　　        　　　　　　　　　　　　　                 






臺中高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第三庭
112年度訴字第204號
民國113年8月7日辯論終結
原      告  林育國                                      


訴訟代理人  蘇文俊  律師
複 代理 人  蔡韋白  律師
被      告  空軍防空暨飛彈第七九五旅


代  表  人  劉奕甫                                                                                    
訴訟代理人  林保吟              
            劉大可                                                                               
            黃安緒              
上列當事人間陸海空軍軍官士官考績條例事件，原告不服國防部中華民國112年6月14日112年決字第184號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
一、事實概要：
　㈠原告原為被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官，前於民國111年11月1日22時50分許，私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣（下稱系爭違失行為），當場被查獲。案經被告以111年11月4日空五人行字第00000000000號令（下稱111年11月4日令）核予原告大過2次懲罰。其後，復據國防部空軍司令部（下稱空軍司令部）作成111年11月29日國空人管字第0000000000號令（下稱111年11月29日令）核定原告不適服現役退伍在案。
　㈡原告因於111年度連續任職服勤已達6個月，被告乃適用陸海空軍軍官士官考績條例（下稱考績條例）及該條例施行細則、國軍志願役軍官士官及志願士兵考績作業規定（下稱考績作業規定）等相關法令規定辦理原告111年度另予考績，作成112年2月10日空五人行字第0000000000號令（下稱原處分）核定原告111年度另予考績丙上。原告不服，提起訴願，經國防部112年決字第184號訴願決定駁回（下稱訴願決定）。原告仍不服，遂提起本件行政訴訟。
二、原告主張及聲明：
　㈠空軍司令部核定原告不適服現役退伍之退除生效日期為111年12月1日，依考績作業規定第6點規定，被告應於1個月內即112年1月1日前，完成考績作業及考績獎金發放，惟其竟至112年2月10日始完成並作成原處分，而於112年3月1日送達原告，顯然違反考績作業規定第6點規定，原處分自有違法瑕疵。
　㈡原告於111年度內，雖有111年3月31日受申誡乙次處分及111年11月4日受記大過兩次之紀錄，但同年度也有111年2月15日「因執行111年度春節戰備留守，堅守崗位，認真負責」、111年10月19日「執行東沙跑道整修案，任勞任怨，認真負責。嘉獎乙次」及111年10月26日「負責喬頭寮陣地佔用民地案，積極負責。本旅111年第四季三級預維工程各項資料彙整，按時完成呈報，認真負責。負責保一廠廠區暨發電機檢修間屋頂整修工程案，認真負責。記功乙次。」等獎勵紀錄，應認原告在職期間均表現良好。被告作成原處分未見及此，僅審酌原告不利之事項，而未審究上開原告表現良好之紀錄、考評個人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲處所生影響、未累積合併計其功過，逕認不得功過相抵，顯然違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定。
　㈢依考績作業規定第8點第8款第3目規定無1次記功之獎勵者，不得評定乙等以上。原告於111年度有獲記功1次獎勵，自不受上開規定之限制，而可評定為乙等以上。再者，考績作業規定第8點第9款規定，應限於品德違失之情節重大始有適用，若不分情節輕重，一律將品德違失列為功過不得相抵，違反功過可相抵之行政慣例、比例原則及原告受憲法第18條保障之服公職權。又相關法律並無明文規定功過不可相抵，若無說明理由僅以考績作業規定為依據，即剝奪公職考績功過可相抵之原則，不僅侵害原告之服公職權，亦有違「法律保留原則」。
　㈣依司法院釋字第491號解釋及最高行政法院104年8月庭長法官聯席會議決議意旨，被告對原告為考績丙等之行政處分，自屬對原告之服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，侵害公法上財產請求權，自應踐行正當法律程序，被告作成原處分，卻未予原告陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。雖原告於空軍司令部分別於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，然該2次會議係針對原告是否「不適服現役」所召開，與本件「考績丙等」處分係屬二事，自不得以該2次會議已給予原告陳述意見機會，即謂作成考績丙等已給予原告陳述意見機會，是原處分已違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。
　㈤系爭違失行為僅為原告個人之私德行為，並未因此影響軍務。再觀陸海空軍軍官士官考核評鑑表所載考績績等評定資料，原告自98年至110年期間內有關思想、品德、才能、學識、績效等五大項均為甲等以上，且105至110年間考績績等評定，亦均為甲等或甲上。至於原告於105年5月7日工作期間，於行政室不慎用手指碰觸女性同仁，僅遭核予申誡乙次，105年考績績等為甲等，「品德」亦為甲等。對照本件原告系爭違失行為並未如前次碰觸女性事件般有肢體碰觸，甚至進入異性寢室拿取貼身內衣之際，被害人亦不在現場，違失情節相較顯屬輕微，被告竟將原告111年考績之「品德」項目評鑑為「丙上」而核定當年度績等為丙等，原處分顯違比例原則。又被告作成原處分忽略應就原告上、下半年之表現一併審核、綜合評比，始能給予當年度考績評等，被告僅以原告下半年度之系爭違失行為，即給予原告丙等之考績處分，且原告在職期間，除前述記功、嘉獎等佳績外，亦於有外膳宿及放假機會時，仍留在營區內加班處理公務，不辭辛勞，足見原告在職期間表現良好，原處分未見及此，已違反有利不利一併注意原則。
　㈥原告於系爭違失行為發生後，多次表示願與當事人和解與道歉，並釐清事情原貌，請求部隊政戰、監察等單位長官協助和解事宜，然得到回應均為「對方身心靈不適合談，不要私下打給對方」、「對方認為他沒有對你提告性騷擾就己經寬宏大量，為什麼要和解？」等語，予以搪塞，致無法有向被害人道歉、和解之機會，被告卻認為原告沒有悔意，核定考績丙等，豈不荒謬，可見原處分有與事實不符情形而有違誤。再者，被告無詳細調查證據，單由一面說詞，即將原告核定考績丙等，影響原告權益極大，顯有違背正當行政程序及認事用法之錯誤等語。
　㈦聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
三、被告答辯及聲明：
　㈠原告之系爭違失行為係屬於品德違失項目，已經被告111年11月4日令核予大過2次懲罰生效在案，雖其111年度有獲記功1次獎勵，惟依考績作業規定第8點第9款規定，仍不得以該記功獎勵相抵，而依同作業規定第8點第8款第2目、第3目之規定，不得評列乙等以上之績等，被告作成原處分核定原告111年度另予考績績等為丙上，核屬有據。
　㈡依考績作業規定第1點規定，可知考績作業規定係國防部為統一國軍各單位辦理考績作業，特別訂定，此規定第12點第3款第10目規定目的僅在督促機關盡速辦理考績作業，並非限制機關如未於1個月內辦理考績，即不得辦理。由同款第12目亦可見漏辦考績都可以補辦，效力亦不受影響，更遑論逾期辦理之考績，足見考績作業規定第12點第3款第10目規定，係屬訓示規定。
　㈢國軍勳賞獎懲作業實施要點第2點既已明定國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理，故本案系爭事項既為考績，自應適用考績條例等相關規定辦理。依考績作業規定第8點第9款規定，原告於111年度因品德違失受記大過2次懲罰，自不得以該年度之記功1次獎勵相抵。又原告因個人歹念為系爭違失行為，俟被害人返回寢室後，為避免遭發現而躲藏於廁所，於被害人發現原告時，原告隨即將竊得之貼身內衣塞進褲檔，其動作使被害人受到極大驚嚇，身心受創，心情無法平復，致隔日須請假在家休養，原告之行為已屬嚴重品德違失，卻仍狡辯其違失情節與先前碰觸女性同仁之違失行為相較為輕微，其雖稱已認錯，惟內心卻認為僅是小事，不應受到重懲，難謂已有悔意。
　㈣原告之系爭違失行為已經被告以111年11月4日令核予大過2次懲罰，其品德違失行為已臻明確，被告據此基礎事實，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，評定原告111年度考績績等為丙上，自毋庸再通知原告陳述意見以釐清事實。另被告已就原告111年度上、下半年之表現綜合考核，始評定考績績等為丙上，並非僅以原告未與被害人和解為由，才評定為丙上，原告所述亦有誤解等語。
　㈤聲明：原告之訴駁回。
四、本院判斷：
　㈠按考績條例第1條規定:「陸海空軍現役中將以下軍官、士官之考績，依本條例行之。」第2條第1項第2款規定：「本條例考績區分如下：……二、另予考績：於同一考績年度內，任職不滿1年，而連續任職已達6個月者辦理之考績。但有特殊情形者，得不以連續任職為必要。」第4條規定：「考績項目分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項。」第5條規定：「各級考績官對受考官各項之考評，應以平時考核為基礎，並參考年度獎懲記載，予以綜合分析評定。」第6條：「考績績等，區分為特優、優等、甲上、甲等、乙上、乙等、丙上、丙等、丁等9等。」第8條第2項規定：「年終考績、另予考績績等及獎金標準，由國防部定之。」考績條例施行細則第3條：「（第1項）本條例第2條第1項第2款所定連續任職已達6個月，為同一考績年度內，連續任職至年終達6個月或依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡前，連續任職達6個月者。（第2項）本條例第2條第1項第2款所定另予考績，於年終時辦理之。但依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡者，應隨時辦理之。（第3項）前項所定辦理另予考績之考績項目、考績績等、獎金標準、陸海空軍軍官士官考績表及陸海空軍軍官士官考核評鑑表，均適用年終考績之規定。……。」
　㈡次按考績作業規定第2點規定：「考績區分：（一）年終考績：指每年年終考核受考人當年1月至12月連續任職服勤期間之績效，依法令程序綜合分析辦理之考績。（二）另予考績：指年度內對任職服勤不滿1年，而連續任職服勤已達6個月者，辦理之考績。但有陸海空軍軍官士官考績條例施行細則第3條第7項所定特殊情形者，得不以連續任職為必要。（三）不予辦理考績：指年度內因故任職服勤未逾6個月者，不予辦理考績。」第6點第6款規定：「作業期程：……（六）12月30日前，確實清校各受考人年度獎懲紀錄及刑事判決資料，並完成年度考績（含沿用考績）查核作業及表冊調製，呈送查核長官（單位）查核。」第7點第1款規定：「考評項目：（如附件一）（一）軍、士官及志願士兵區分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項；初考官應依受考人之表現，以勾記方式及完成各分項績等，尤對重要職務人員之均衡發展建議（如：指揮、幕僚、專業），於考績表及考核評鑑表內初考官考評意見欄與考核評鑑表背面重要記載事項欄中敘明，提供各級考績官參考。……。」第8點第8款第2目、第3目、第9款規定：「績等管制：……（八）年度內有下列情事之一，其考績績等不得評列乙等以上：……2.覆考分項之思想、品德或績效，其中有1項評列丙上以下者。3.受記大過1次以上懲罰時，無1次記功或事蹟存記之獎勵者。……（九）凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得以記功以上獎勵或事蹟存記相抵。」第12點第3款第10目規定：「注意事項：……（三）其他辦理考績作業如下：……10.年度內連續任職服勤滿6個月之退伍、除役、停役、停職、免職、休職、撤職、免除職務、解召、不適服現役轉服義務役等離職或亡故人員，應於核定退除之日起（以人令核定之退除日期為準），或自亡故之日起，1個月內完成考績作業及考績獎金發放（另予考績）。作業方式：使用考績表（考核評鑑表），按初考、覆考、審核3級完成，免辦評鑑會，並應在考績表內初考官意見欄，及考績名冊備考欄詳填退伍日期文號、不適服現役日期文號或亡故日期。」
　㈢查原告於任職被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官期間，因有私自於夜間進入異性幹部寢室拿取貼身內衣之違失行為，經被告於111年11月4日召開懲罰評議會會議審議決議予以記大過兩次懲罰，被告乃據以作成111年11月4日令核予大過兩次，原告循序提起行政訴訟，經本院判決駁回其訴，並據最高行政法院裁定駁回上訴確定在案；而空軍司令部復以111年11月29日令核定原告經考核不適服役退伍，自111年12月1日生效在案；惟因原告於該年度連續任職服勤已達6個月，空軍防空暨飛彈指揮部乃令轉111年度考績評列丙上之另予考績人員名冊，命被告對原告辦理另予考績，被告乃依考績條例等相關規定作成原處分核定原告111年度另予考績之績等為丙上，復經訴願決定予以維持等情，有卷附被告111年11月4日令、空軍司令部111年11月29日令、空軍防空暨飛彈指揮部112年2月6日空防飛人字第1120021352號令、原處分及訴願決定，本院112年度訴字81號判決及最高行政法院113年度上字第75號裁定等件可稽（分見本院卷第89至91頁、第47至49頁、第93至95頁、第41至45頁、第33至39頁、第159至171頁及第173至177頁），足認屬實。
　㈣原告雖以被告作成及送達原處分均已超過考績作業規定第6點第6款訂定之期限，憑為主張原處分違法之事由。惟觀諸考績條例第1條、第2條第1項第2款及考績條例施行細則第3條第1項、第2項但書等規定，可知現役中將以下軍官，於同一考績年度內依法辦理除役前，連續任職達6個月者，應隨時辦理另予考績。再參酌考績作業規定第12點第3款第12目明定：「無故漏辦考績，應儘速補辦，有關失職人員由審核單位查明議處；補辦考績之作業程序，仍按相關規定辦理呈報；惟補辦前之考績成果運用，得先以上（近）年度考績成果代替沿用。」足見無論考績作業規定第6點第6款或第12點第3款第10目所訂之辦理考績作業期限，均僅在督促機關儘速完成考績查核作業，性質上係對所轄機關之訓示規定，無從援為被告逾越上開規定期限始作成或送達原處分構成違法應予銷之規範依據，原告上開主張，於法未洽，無從採取。
　㈤依考績作業規定第1點規定，足見該考績作業規定乃國防部基於法定職權所頒行，在使各單位考績官及考績作業承辦人員辦理人員考績作業時，對於評鑑考核作業方法能夠符合正確與一致性，以達綜覈名實、信賞必罰、準確客觀，避免行使考績評定權有恣意濫用之情事，係供下級機關辦理考績業務應遵循之一般、抽象性規定，性質上屬於依職權發布之行政規則，且考績條例第8條第2項復賦予其訂定考績判斷基準之權限基礎。又考量軍人擔負保國衛民任務，部隊戰力之發揮，端賴軍風之整飭、軍紀之貫徹與軍譽之維護，而軍官與士官皆應為士兵之表率，特重其品德要求，其任務既非一般公務人員所能相擬，考績標準自無從完全適用公務人員考績法之一般規定予以規範，則上開考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定年度內覆考分項之品德評列丙上以下，或品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，考績績等不得評列乙等以上，且無功過相抵之適用，符合軍官及士官身分及職務之特殊性，具正當合理性，無違實質平等原則及事物本質，亦無抵觸法律保留原則或比例原則，自得予以援用（最高行政法院111年度上字242號判決意旨參照）。準此，受考人年度內有覆考分項之品德評列丙上以下，或受記大過1次以上懲罰，無1次記功或事蹟存記之獎勵可以相抵者，其考績均不得評列乙等以上；且凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得功過相抵。
　㈥查原告原為現役上尉軍官因系爭違失行為，經被告以111年11月4日令核予大過兩次懲罰處分，原告不服提起行政訴訟，已經本院判決予以駁回，並據最高行政法院裁定駁回其上訴確定在案。而觀諸系爭違失行為之具體內容為夜間私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣，足認係屬品德違失，且原告係因系爭違失行為受大過兩次之懲罰，被告覆考原告品德績等為丙上，核無評價失當之情事。則被告以原告覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵為理由，核定原告111年度另予考績為丙上，核無牴觸考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款之規定。原告主張系爭違失行為之情節係屬輕微，應排除上開規定之適用，且原告事後有意和解等情詞，指摘被告作成原處分，對上開有利於原告之事項未予注意，構成違法云云，核屬一己之主觀見解，於法難認有據。
　㈦原告雖以上開情詞指摘原處分違法應予撤銷云云：惟：
　　⒈原告於111年度受記大過兩次懲罰處分，已經本院判決予以維持確定在案，兩造及本院均應受上開確定判決既判力拘束。再者，國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點固規定：「自45年10月1日起，經權責單位核定之嘉獎記功及申誡記過等，均應累積合併計算之。」然此僅係功過累積計算標準之一般規定，該要點第2點既已明定：「國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理。」則關於考績之功過相抵要件，考績作業規定第8點第9款既另有規定，自應排除國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點之適用。則原告復以被告未就其在職期間有記功、嘉獎等佳績為功過相抵，違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定為事由，憑以主張其111年度另予考績仍得評列乙等以上，於法即非有據。
　　⒉原告雖復主張被告作成原處分未給予其陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序等語。然：
　　　⑴「行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分前，除已依第39條規定，通知處分相對人陳述意見，或決定舉行聽證者外，應給予該處分相對人陳述意見之機會。但法規另有規定者，從其規定。」行政程序法第102條固定有明文。但同法第103條第5款明定：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者。」
　　　⑵準此以論，行政機關作成另予考績丙上處分，因已影響受考人服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，參照司法院釋字第491號解釋及最高行政法院庭長法官104年8月聯席會議決議意旨，自應給予受考人陳述意見之機會，方符正當法律程序。然行政程序法第102條明定給予處分相對人陳述意見機會，其目的在於避免行政機關恣意專斷，並保障該相對人之權益，以確保行政處分之實體判斷合法正確。因此，倘客觀上未給予相對人陳述意見，並無礙該等目的達成者，基於行政程序之經濟、效率、實益等原則需求，未給予相對人陳述意見之機會，自為法所許。故依行政程序法第103條第5款規定，行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認者，行政機關自許未給予相對人陳述意見，逕行作成行政處分。
　　　⑶查原告於111年度受記大過兩次懲罰處分之事實明確，且原告於空軍司令部於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，已據其陳明在卷，又原告於該年度受記大過兩次懲罰處分，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，被告並無評列其考績乙等以上之裁量餘地。則被告未予原告陳述意見，逕行作成原處分核定原告111年度另予考績評列丙上，符合依行政程序法第103條第5款規定要件，原告指摘被告違背同法第102條規定之正當法律程序，自無可採。
　㈧是故，原告於111年度連續任職服勤已達6個月，因其有系爭違失行為，覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵，致無1次記功或事蹟存記之獎勵可資相抵，被告作成原處分核定其該年度另予考績丙上，自屬適法有據。
五、綜上所述，原告上開主張各節，均非可取。被告作成原處分認事用法俱無違誤，訴願決定予以維持，於法核無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。
六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核與判決結果均不生影響，自無逐一論述之必要，併此敘明。
七、結論：本件原告之訴為無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　 　113    年　　8  　月　　21　 日
                          審判長法官  蔡 紹 良
　　　　　　　　　　　        法官  張 鶴 齡
　　　　　　　　　　　        法官  黃 司 熒
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所需要件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　

		1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。



		㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依 法得為專利代理人者。
4.當事人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　21　　日
                              書記官　杜 秀 君 
　　　　　　　　　　　        　　　　　　　　　　　　　                 



臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第三庭

112年度訴字第204號

民國113年8月7日辯論終結

原      告  林育國                                      



訴訟代理人  蘇文俊  律師

複 代理 人  蔡韋白  律師

被      告  空軍防空暨飛彈第七九五旅



代  表  人  劉奕甫                                                                                    

訴訟代理人  林保吟              

            劉大可                                                                               

            黃安緒              

上列當事人間陸海空軍軍官士官考績條例事件，原告不服國防部中華民國112年6月14日112年決字第184號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

一、事實概要：

　㈠原告原為被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官，前於民國111年11月1日22時50分許，私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣（下稱系爭違失行為），當場被查獲。案經被告以111年11月4日空五人行字第00000000000號令（下稱111年11月4日令）核予原告大過2次懲罰。其後，復據國防部空軍司令部（下稱空軍司令部）作成111年11月29日國空人管字第0000000000號令（下稱111年11月29日令）核定原告不適服現役退伍在案。

　㈡原告因於111年度連續任職服勤已達6個月，被告乃適用陸海空軍軍官士官考績條例（下稱考績條例）及該條例施行細則、國軍志願役軍官士官及志願士兵考績作業規定（下稱考績作業規定）等相關法令規定辦理原告111年度另予考績，作成112年2月10日空五人行字第0000000000號令（下稱原處分）核定原告111年度另予考績丙上。原告不服，提起訴願，經國防部112年決字第184號訴願決定駁回（下稱訴願決定）。原告仍不服，遂提起本件行政訴訟。

二、原告主張及聲明：

　㈠空軍司令部核定原告不適服現役退伍之退除生效日期為111年12月1日，依考績作業規定第6點規定，被告應於1個月內即112年1月1日前，完成考績作業及考績獎金發放，惟其竟至112年2月10日始完成並作成原處分，而於112年3月1日送達原告，顯然違反考績作業規定第6點規定，原處分自有違法瑕疵。

　㈡原告於111年度內，雖有111年3月31日受申誡乙次處分及111年11月4日受記大過兩次之紀錄，但同年度也有111年2月15日「因執行111年度春節戰備留守，堅守崗位，認真負責」、111年10月19日「執行東沙跑道整修案，任勞任怨，認真負責。嘉獎乙次」及111年10月26日「負責喬頭寮陣地佔用民地案，積極負責。本旅111年第四季三級預維工程各項資料彙整，按時完成呈報，認真負責。負責保一廠廠區暨發電機檢修間屋頂整修工程案，認真負責。記功乙次。」等獎勵紀錄，應認原告在職期間均表現良好。被告作成原處分未見及此，僅審酌原告不利之事項，而未審究上開原告表現良好之紀錄、考評個人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲處所生影響、未累積合併計其功過，逕認不得功過相抵，顯然違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定。

　㈢依考績作業規定第8點第8款第3目規定無1次記功之獎勵者，不得評定乙等以上。原告於111年度有獲記功1次獎勵，自不受上開規定之限制，而可評定為乙等以上。再者，考績作業規定第8點第9款規定，應限於品德違失之情節重大始有適用，若不分情節輕重，一律將品德違失列為功過不得相抵，違反功過可相抵之行政慣例、比例原則及原告受憲法第18條保障之服公職權。又相關法律並無明文規定功過不可相抵，若無說明理由僅以考績作業規定為依據，即剝奪公職考績功過可相抵之原則，不僅侵害原告之服公職權，亦有違「法律保留原則」。

　㈣依司法院釋字第491號解釋及最高行政法院104年8月庭長法官聯席會議決議意旨，被告對原告為考績丙等之行政處分，自屬對原告之服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，侵害公法上財產請求權，自應踐行正當法律程序，被告作成原處分，卻未予原告陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。雖原告於空軍司令部分別於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，然該2次會議係針對原告是否「不適服現役」所召開，與本件「考績丙等」處分係屬二事，自不得以該2次會議已給予原告陳述意見機會，即謂作成考績丙等已給予原告陳述意見機會，是原處分已違反行政程序法第102條規定之正當法律程序。

　㈤系爭違失行為僅為原告個人之私德行為，並未因此影響軍務。再觀陸海空軍軍官士官考核評鑑表所載考績績等評定資料，原告自98年至110年期間內有關思想、品德、才能、學識、績效等五大項均為甲等以上，且105至110年間考績績等評定，亦均為甲等或甲上。至於原告於105年5月7日工作期間，於行政室不慎用手指碰觸女性同仁，僅遭核予申誡乙次，105年考績績等為甲等，「品德」亦為甲等。對照本件原告系爭違失行為並未如前次碰觸女性事件般有肢體碰觸，甚至進入異性寢室拿取貼身內衣之際，被害人亦不在現場，違失情節相較顯屬輕微，被告竟將原告111年考績之「品德」項目評鑑為「丙上」而核定當年度績等為丙等，原處分顯違比例原則。又被告作成原處分忽略應就原告上、下半年之表現一併審核、綜合評比，始能給予當年度考績評等，被告僅以原告下半年度之系爭違失行為，即給予原告丙等之考績處分，且原告在職期間，除前述記功、嘉獎等佳績外，亦於有外膳宿及放假機會時，仍留在營區內加班處理公務，不辭辛勞，足見原告在職期間表現良好，原處分未見及此，已違反有利不利一併注意原則。

　㈥原告於系爭違失行為發生後，多次表示願與當事人和解與道歉，並釐清事情原貌，請求部隊政戰、監察等單位長官協助和解事宜，然得到回應均為「對方身心靈不適合談，不要私下打給對方」、「對方認為他沒有對你提告性騷擾就己經寬宏大量，為什麼要和解？」等語，予以搪塞，致無法有向被害人道歉、和解之機會，被告卻認為原告沒有悔意，核定考績丙等，豈不荒謬，可見原處分有與事實不符情形而有違誤。再者，被告無詳細調查證據，單由一面說詞，即將原告核定考績丙等，影響原告權益極大，顯有違背正當行政程序及認事用法之錯誤等語。

　㈦聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

三、被告答辯及聲明：

　㈠原告之系爭違失行為係屬於品德違失項目，已經被告111年11月4日令核予大過2次懲罰生效在案，雖其111年度有獲記功1次獎勵，惟依考績作業規定第8點第9款規定，仍不得以該記功獎勵相抵，而依同作業規定第8點第8款第2目、第3目之規定，不得評列乙等以上之績等，被告作成原處分核定原告111年度另予考績績等為丙上，核屬有據。

　㈡依考績作業規定第1點規定，可知考績作業規定係國防部為統一國軍各單位辦理考績作業，特別訂定，此規定第12點第3款第10目規定目的僅在督促機關盡速辦理考績作業，並非限制機關如未於1個月內辦理考績，即不得辦理。由同款第12目亦可見漏辦考績都可以補辦，效力亦不受影響，更遑論逾期辦理之考績，足見考績作業規定第12點第3款第10目規定，係屬訓示規定。

　㈢國軍勳賞獎懲作業實施要點第2點既已明定國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理，故本案系爭事項既為考績，自應適用考績條例等相關規定辦理。依考績作業規定第8點第9款規定，原告於111年度因品德違失受記大過2次懲罰，自不得以該年度之記功1次獎勵相抵。又原告因個人歹念為系爭違失行為，俟被害人返回寢室後，為避免遭發現而躲藏於廁所，於被害人發現原告時，原告隨即將竊得之貼身內衣塞進褲檔，其動作使被害人受到極大驚嚇，身心受創，心情無法平復，致隔日須請假在家休養，原告之行為已屬嚴重品德違失，卻仍狡辯其違失情節與先前碰觸女性同仁之違失行為相較為輕微，其雖稱已認錯，惟內心卻認為僅是小事，不應受到重懲，難謂已有悔意。

　㈣原告之系爭違失行為已經被告以111年11月4日令核予大過2次懲罰，其品德違失行為已臻明確，被告據此基礎事實，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，評定原告111年度考績績等為丙上，自毋庸再通知原告陳述意見以釐清事實。另被告已就原告111年度上、下半年之表現綜合考核，始評定考績績等為丙上，並非僅以原告未與被害人和解為由，才評定為丙上，原告所述亦有誤解等語。

　㈤聲明：原告之訴駁回。

四、本院判斷：

　㈠按考績條例第1條規定:「陸海空軍現役中將以下軍官、士官之考績，依本條例行之。」第2條第1項第2款規定：「本條例考績區分如下：……二、另予考績：於同一考績年度內，任職不滿1年，而連續任職已達6個月者辦理之考績。但有特殊情形者，得不以連續任職為必要。」第4條規定：「考績項目分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項。」第5條規定：「各級考績官對受考官各項之考評，應以平時考核為基礎，並參考年度獎懲記載，予以綜合分析評定。」第6條：「考績績等，區分為特優、優等、甲上、甲等、乙上、乙等、丙上、丙等、丁等9等。」第8條第2項規定：「年終考績、另予考績績等及獎金標準，由國防部定之。」考績條例施行細則第3條：「（第1項）本條例第2條第1項第2款所定連續任職已達6個月，為同一考績年度內，連續任職至年終達6個月或依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡前，連續任職達6個月者。（第2項）本條例第2條第1項第2款所定另予考績，於年終時辦理之。但依法辦理退伍、除役、解除召集、停職、免職、撤職、休職、留職停薪或死亡者，應隨時辦理之。（第3項）前項所定辦理另予考績之考績項目、考績績等、獎金標準、陸海空軍軍官士官考績表及陸海空軍軍官士官考核評鑑表，均適用年終考績之規定。……。」

　㈡次按考績作業規定第2點規定：「考績區分：（一）年終考績：指每年年終考核受考人當年1月至12月連續任職服勤期間之績效，依法令程序綜合分析辦理之考績。（二）另予考績：指年度內對任職服勤不滿1年，而連續任職服勤已達6個月者，辦理之考績。但有陸海空軍軍官士官考績條例施行細則第3條第7項所定特殊情形者，得不以連續任職為必要。（三）不予辦理考績：指年度內因故任職服勤未逾6個月者，不予辦理考績。」第6點第6款規定：「作業期程：……（六）12月30日前，確實清校各受考人年度獎懲紀錄及刑事判決資料，並完成年度考績（含沿用考績）查核作業及表冊調製，呈送查核長官（單位）查核。」第7點第1款規定：「考評項目：（如附件一）（一）軍、士官及志願士兵區分思想、品德、才能、學識、績效、體格等6項；初考官應依受考人之表現，以勾記方式及完成各分項績等，尤對重要職務人員之均衡發展建議（如：指揮、幕僚、專業），於考績表及考核評鑑表內初考官考評意見欄與考核評鑑表背面重要記載事項欄中敘明，提供各級考績官參考。……。」第8點第8款第2目、第3目、第9款規定：「績等管制：……（八）年度內有下列情事之一，其考績績等不得評列乙等以上：……2.覆考分項之思想、品德或績效，其中有1項評列丙上以下者。3.受記大過1次以上懲罰時，無1次記功或事蹟存記之獎勵者。……（九）凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得以記功以上獎勵或事蹟存記相抵。」第12點第3款第10目規定：「注意事項：……（三）其他辦理考績作業如下：……10.年度內連續任職服勤滿6個月之退伍、除役、停役、停職、免職、休職、撤職、免除職務、解召、不適服現役轉服義務役等離職或亡故人員，應於核定退除之日起（以人令核定之退除日期為準），或自亡故之日起，1個月內完成考績作業及考績獎金發放（另予考績）。作業方式：使用考績表（考核評鑑表），按初考、覆考、審核3級完成，免辦評鑑會，並應在考績表內初考官意見欄，及考績名冊備考欄詳填退伍日期文號、不適服現役日期文號或亡故日期。」

　㈢查原告於任職被告所屬旅部及本部連上尉土木工程官期間，因有私自於夜間進入異性幹部寢室拿取貼身內衣之違失行為，經被告於111年11月4日召開懲罰評議會會議審議決議予以記大過兩次懲罰，被告乃據以作成111年11月4日令核予大過兩次，原告循序提起行政訴訟，經本院判決駁回其訴，並據最高行政法院裁定駁回上訴確定在案；而空軍司令部復以111年11月29日令核定原告經考核不適服役退伍，自111年12月1日生效在案；惟因原告於該年度連續任職服勤已達6個月，空軍防空暨飛彈指揮部乃令轉111年度考績評列丙上之另予考績人員名冊，命被告對原告辦理另予考績，被告乃依考績條例等相關規定作成原處分核定原告111年度另予考績之績等為丙上，復經訴願決定予以維持等情，有卷附被告111年11月4日令、空軍司令部111年11月29日令、空軍防空暨飛彈指揮部112年2月6日空防飛人字第1120021352號令、原處分及訴願決定，本院112年度訴字81號判決及最高行政法院113年度上字第75號裁定等件可稽（分見本院卷第89至91頁、第47至49頁、第93至95頁、第41至45頁、第33至39頁、第159至171頁及第173至177頁），足認屬實。

　㈣原告雖以被告作成及送達原處分均已超過考績作業規定第6點第6款訂定之期限，憑為主張原處分違法之事由。惟觀諸考績條例第1條、第2條第1項第2款及考績條例施行細則第3條第1項、第2項但書等規定，可知現役中將以下軍官，於同一考績年度內依法辦理除役前，連續任職達6個月者，應隨時辦理另予考績。再參酌考績作業規定第12點第3款第12目明定：「無故漏辦考績，應儘速補辦，有關失職人員由審核單位查明議處；補辦考績之作業程序，仍按相關規定辦理呈報；惟補辦前之考績成果運用，得先以上（近）年度考績成果代替沿用。」足見無論考績作業規定第6點第6款或第12點第3款第10目所訂之辦理考績作業期限，均僅在督促機關儘速完成考績查核作業，性質上係對所轄機關之訓示規定，無從援為被告逾越上開規定期限始作成或送達原處分構成違法應予銷之規範依據，原告上開主張，於法未洽，無從採取。

　㈤依考績作業規定第1點規定，足見該考績作業規定乃國防部基於法定職權所頒行，在使各單位考績官及考績作業承辦人員辦理人員考績作業時，對於評鑑考核作業方法能夠符合正確與一致性，以達綜覈名實、信賞必罰、準確客觀，避免行使考績評定權有恣意濫用之情事，係供下級機關辦理考績業務應遵循之一般、抽象性規定，性質上屬於依職權發布之行政規則，且考績條例第8條第2項復賦予其訂定考績判斷基準之權限基礎。又考量軍人擔負保國衛民任務，部隊戰力之發揮，端賴軍風之整飭、軍紀之貫徹與軍譽之維護，而軍官與士官皆應為士兵之表率，特重其品德要求，其任務既非一般公務人員所能相擬，考績標準自無從完全適用公務人員考績法之一般規定予以規範，則上開考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定年度內覆考分項之品德評列丙上以下，或品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，考績績等不得評列乙等以上，且無功過相抵之適用，符合軍官及士官身分及職務之特殊性，具正當合理性，無違實質平等原則及事物本質，亦無抵觸法律保留原則或比例原則，自得予以援用（最高行政法院111年度上字242號判決意旨參照）。準此，受考人年度內有覆考分項之品德評列丙上以下，或受記大過1次以上懲罰，無1次記功或事蹟存記之獎勵可以相抵者，其考績均不得評列乙等以上；且凡品德違失受記過1次以上處分或懲罰者，均不得功過相抵。

　㈥查原告原為現役上尉軍官因系爭違失行為，經被告以111年11月4日令核予大過兩次懲罰處分，原告不服提起行政訴訟，已經本院判決予以駁回，並據最高行政法院裁定駁回其上訴確定在案。而觀諸系爭違失行為之具體內容為夜間私自進入異性幹部寢室拿取貼身內衣，足認係屬品德違失，且原告係因系爭違失行為受大過兩次之懲罰，被告覆考原告品德績等為丙上，核無評價失當之情事。則被告以原告覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵為理由，核定原告111年度另予考績為丙上，核無牴觸考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款之規定。原告主張系爭違失行為之情節係屬輕微，應排除上開規定之適用，且原告事後有意和解等情詞，指摘被告作成原處分，對上開有利於原告之事項未予注意，構成違法云云，核屬一己之主觀見解，於法難認有據。

　㈦原告雖以上開情詞指摘原處分違法應予撤銷云云：惟：

　　⒈原告於111年度受記大過兩次懲罰處分，已經本院判決予以維持確定在案，兩造及本院均應受上開確定判決既判力拘束。再者，國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點固規定：「自45年10月1日起，經權責單位核定之嘉獎記功及申誡記過等，均應累積合併計算之。」然此僅係功過累積計算標準之一般規定，該要點第2點既已明定：「國軍勳賞獎懲業務，其他法令另有規定者，依其規定辦理。」則關於考績之功過相抵要件，考績作業規定第8點第9款既另有規定，自應排除國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點之適用。則原告復以被告未就其在職期間有記功、嘉獎等佳績為功過相抵，違反國軍勳賞獎懲作業實施要點第43點規定為事由，憑以主張其111年度另予考績仍得評列乙等以上，於法即非有據。

　　⒉原告雖復主張被告作成原處分未給予其陳述意見之機會，違反行政程序法第102條規定之正當法律程序等語。然：

　　　⑴「行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分前，除已依第39條規定，通知處分相對人陳述意見，或決定舉行聽證者外，應給予該處分相對人陳述意見之機會。但法規另有規定者，從其規定。」行政程序法第102條固定有明文。但同法第103條第5款明定：「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰……五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者。」

　　　⑵準此以論，行政機關作成另予考績丙上處分，因已影響受考人服公職權利影響重大，影響領取年終獎金之權利，參照司法院釋字第491號解釋及最高行政法院庭長法官104年8月聯席會議決議意旨，自應給予受考人陳述意見之機會，方符正當法律程序。然行政程序法第102條明定給予處分相對人陳述意見機會，其目的在於避免行政機關恣意專斷，並保障該相對人之權益，以確保行政處分之實體判斷合法正確。因此，倘客觀上未給予相對人陳述意見，並無礙該等目的達成者，基於行政程序之經濟、效率、實益等原則需求，未給予相對人陳述意見之機會，自為法所許。故依行政程序法第103條第5款規定，行政處分所根據的事實，客觀上明白足以確認者，行政機關自許未給予相對人陳述意見，逕行作成行政處分。

　　　⑶查原告於111年度受記大過兩次懲罰處分之事實明確，且原告於空軍司令部於111年11月8日、25日召開不適服現役人事評審會及再審議人評會均到場陳述意見，已據其陳明在卷，又原告於該年度受記大過兩次懲罰處分，依考績作業規定第8點第8款第2目、第3目及第9款規定，被告並無評列其考績乙等以上之裁量餘地。則被告未予原告陳述意見，逕行作成原處分核定原告111年度另予考績評列丙上，符合依行政程序法第103條第5款規定要件，原告指摘被告違背同法第102條規定之正當法律程序，自無可採。

　㈧是故，原告於111年度連續任職服勤已達6個月，因其有系爭違失行為，覆考品德項目績等為丙上，且因品德違失受記過1次以上懲罰，不得功過相抵，致無1次記功或事蹟存記之獎勵可資相抵，被告作成原處分核定其該年度另予考績丙上，自屬適法有據。

五、綜上所述，原告上開主張各節，均非可取。被告作成原處分認事用法俱無違誤，訴願決定予以維持，於法核無不合。原告訴請撤銷，為無理由，應予駁回。

六、本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核與判決結果均不生影響，自無逐一論述之必要，併此敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　 　113    年　　8  　月　　21　 日

                          審判長法官  蔡 紹 良

　　　　　　　　　　　        法官  張 鶴 齡

　　　　　　　　　　　        法官  黃 司 熒

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造人數附繕本）；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所需要件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　 1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。 ㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依 法得為專利代理人者。 4.當事人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　21　　日

                              書記官　杜 秀 君 

　　　　　　　　　　　        　　　　　　　　　　　　　                 





