
最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第351號

上  訴  人  韋華軍                                     

訴訟代理人  林福容  律師（法扶律師）

被 上訴 人  陸軍航空基地勤務廠

代  表  人  蔡惠彣           

被 上訴 人  國防部陸軍司令部

代  表  人  呂坤修                   

訴訟代理人  謝承哲                   

            謝文健                                   

上列當事人間懲罰事件，上訴人對於中華民國113年4月24日高雄

高等行政法院112年度訴字第306號判決，提起上訴，本院判決如

下：

　　主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第2項之訴及該訴訟費用部分均

廢棄。

二、被上訴人國防部陸軍司令部民國112年3月3日國陸人勤字第1

1200395381號令、被上訴人陸軍航空基地勤務廠112年3月3

日陸後翬行字第1120001952號令及其訴願決定部分均撤銷。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔，駁回

部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人國防部陸軍司令部（下稱陸軍司令部）之代表人原

為鍾樹明，嗣變更為呂坤修，茲據新任代表人具狀聲明承受

訴訟，核無不合。　
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二、上訴人原係被上訴人陸軍航空基地勤務廠（下稱陸軍航勤

廠）主附件修理工場（下稱主附件工場）複材配造所下士，

因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失

衡，於民國111年7月至9月間，竟謊稱因家用、加油及繳納

電話費等需要，向同單位士官兵借貸，雖已還款，惟其行為

仍有不當（下稱違失行為1），經被上訴人陸軍航勤廠以111

年10月3日陸後翬行字第1110009786號令核予記過1次之懲罰

（下稱111年10月3日懲罰處分）。上訴人於111年12月21日1

3時40分許，經安全檢查於床鋪底下查獲攜帶未奉核准之智

慧型手機乙支（下稱違失行為2），並於皮夾內查獲攜帶隨

身碟乙個（下稱違失行為3），又於111年12月5日至21日

間，輔導長為掌握上訴人財務狀況，詢問其是否攜帶手機，

上訴人謊稱手機故障未攜入營區，迄同年月21日13時40分許

時始經安全檢查查獲，顯係蓄意欺瞞長官（下稱違失行為

4），經主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠召

開懲罰人事評議會（下稱評議會），決議就違失行為2應記

過2次、違失行為3應記過1次、違失行為4應記過1次之懲

罰，並以112年1月31日陸後翬行字第1120000827號令核予各

該懲罰（下稱112年1月31日懲罰處分）。上訴人另因111年1

1月24日分別向高中同學吳姓及楊姓友人借貸新臺幣（下

同）5,000元及3,000元，惟未償還，衍生糾紛（下稱違失行

為5），且於111年11月間，請張姓上兵擔任保證人貸款5萬

元，因未能按時還款，衍生糾紛（下稱違失行為6），復於1

11年11月11日及同年12月10日向張姓上兵各借款1,500元，

惟未依時還款（下稱違失行為7），經主附件工場調查屬

實，報由被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，

決議就違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行

為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日陸後翬行字第112

00019261號令就違失行為5、6核予各該懲罰（下稱112年3月

3日記過處分），及同日陸後翬行字第1120001926號令就違

失行為7核予該懲罰（下稱系爭大過處分）。又上訴人因於1
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年內累計達記大過3次（記過7次及大過1次），經被上訴人

陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會時，併同決議核予撤

職及停止任用3年，以112年3月3日陸後翬行字第1120001952

號令核定上訴人撤職，自同日零時生效（下稱系爭撤職處

分）。嗣被上訴人陸軍司令部依陸海空軍軍官士官服役條例

（下稱服役條例）第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1

項第6款、第2項規定，以112年3月3日國陸人勤字第1120039

5381號令核定上訴人停役，自同日零時生效（下稱系爭停役

處分）。上訴人不服112年3月3日記過處分、系爭大過處

分、系爭撤職處分及系爭停役處分（上開4處分合稱原處

分），一併提起訴願，經國防部112年6月14日112年決字第1

70號訴願決定書駁回，上訴人不服，向高雄高等行政法院

（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均

撤銷。經原審112年度訴字第306號判決（下稱原判決）駁回

後，遂提起本件上訴。

三、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

載。

四、原判決駁回上訴人在原審之訴，略以：㈠被上訴人陸軍航勤

廠所為111年10月3日懲罰處分（違失行為1）及112年1月31

日懲罰處分（違失行為2至4），並無重大明顯瑕疵或其他法

定無效事由，規制效力繼續存在，又因上訴人未就111年10

月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分循序提起行政救濟

而告確定，其在未經撤銷前，既有拘束力，不能逕行否定所

生之法律效果。且111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲

罰處分亦非本件訴訟之程序標的，無從加以審究。㈡被上訴

人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有國軍軍風紀維

護實施規定（下稱軍風紀規定）第29點第1款所定言行不檢

之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦

單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由

主附件工場複材配造所所長報告，嗣評議會綜合相關事證，

最後經記名表決結果，認定上訴人該當陸海空軍懲罰法（下
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稱軍懲法）第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1

項規定之事項，決議就上訴人違失行為5至7，應分別記過1

次、記過1次及大過1次之懲罰，核其認定事實、適用法令並

無判斷違失之情形，堪認為適當之裁量，自屬適法之處置，

尚難謂與禁止恣意原則、明確性原則及比例原則有違。㈢上

訴人因違失行為1至7，先後於111年10月3日、112年1月31日

及112年3月3日遭記過1次、記過2次、記過1次、記過1次、

記過1次、記過1次及大過1次，已符合軍懲法第20條第2項及

第17條所規定於1年內累計記大過3次之士官撤職及停止任用

要件。況依軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠

就撤職處分並無裁量空間，是將上訴人撤職，並參酌其生活

狀況等事項，核定停止任用期間為3年，且撤職自112年3月3

日零時生效，堪認適法。另依服役條例第14條第1項第6款及

其施行細則第9條第1項第6款規定，被上訴人陸軍司令部以

系爭停役處分核定上訴人停役，並自112年3月3日零時生

效，亦無不合等語，判決駁回上訴人在原審之訴。

五、本院查：

　㈠軍懲法係為維護軍紀，鞏固戰力，兼顧人權保障，導正現役

軍人之違失行為而制定，該法第2條規定：「本法所稱現役

軍人，指依兵役法或其他法律服現役之軍官、士官及士

兵。」第7條第2項規定：「一人為數違失行為者，應分別懲

罰。」第8條第1項規定：「辦理懲罰案件，應視違失行為情

節之輕重，並審酌下列事項：一、行為之動機、目的。二、

行為時所受之刺激。三、行為之手段。四、行為人之生活狀

況。五、行為人之品行及智識程度。六、行為對領導統御或

軍事紀律所生之影響。七、行為人與被害人之關係。八、行

為人違反義務之程度。九、行為所生之危險或損害。十、行

為後之態度。」第9條規定：「懲罰經核定送達後，三個月

內再為違失行為者，得從重懲罰。」第13條規定：「士官懲

罰之種類如下：一、撤職。二、降階。三、降級。四、記

過。五、罰薪。六、悔過。七、申誡。八、檢束。九、罰
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勤。」第15條規定：「現役軍人有下列違失行為之一者，應

受懲罰：……十四、其他違失行為違反已送立法院備查或國

防部頒定之法令。」第30條規定：「（第1項）權責長官知

悉所屬現役軍人有違失行為者，應即實施調查。（第2項）

調查時，對行為人有利及不利之情形，應一律注意。（第3

項）同一違失行為，在刑事偵查或審判中者，不停止懲罰程

序。但懲罰須以犯罪是否成立為斷者，得報經上一級長官同

意，停止懲罰程序。（第4項）調查結果認為有施以撤職、

降階、降級、記大過、罰薪或悔過懲罰之必要時，應由主官

編階為上校以上之機關（構）、部隊或學校召開評議會決議

之。……（第5項）前項評議會召開時，應給予行為人陳述

及申辯之機會；會議決議事項應陳權責長官核定。權責長官

對決議事項有意見時，應交回復議；對復議結果仍不同意

時，應加註理由後變更之。（第6項）前二項評議會，由權

責長官指定適當階級及專業人員五人至十一人組成，並指定

一人為主席。（第7項）於國防部以外機關（構）或行政法

人任職、服役之現役軍人，其評議會之組成及召集，得依各

該組織特性自訂規定辦理，不受前項規定之限制。（第8

項）懲罰處分應依權責核定發布並完成送達程序。懲罰處分

應載明處分原因及其法令依據，並附記不服處分之救濟方

法、期間及其受理機關。」

　㈡軍懲法第15條規定旨在將違失行為構成要件明確化，惟於列

舉13款違失行為後，鑒於軍中生活事實無窮，無法鉅細靡遺

地逐一規定，為避免遺漏而於第14款為概括規定，將未詳列

之違失行為限於違反已送立法院備查或國防部頒定之法令，

始足該當。所謂法令則包括法規命令、行政規則及國防部

令，以適度保障軍人人權，並符合國軍特性及實際管理需

求。國防部為落實上揭法律意旨，強化國軍軍紀督察工作，

以嚴肅軍隊紀律、樹立廉能風尚、保障官兵合法權益，促進

國軍團結和諧，蔚成崇法務實之現代化優質國軍，乃依其特

殊性質及專業，依據該法暨其施行細則、國防部組織法、國
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防部處務規程、行政程序法及公職人員財產申報法等規定，

發布軍風紀規定，將各項風紀要求及作為，分門別類詳細訂

定，明列各項違紀態樣，供國軍各單位據以執行，防止違法

犯紀情事發生（軍風紀規定第1點規定參照）。軍風紀規定

第29點第1款規定「違規㈠行為粗暴、言行不檢」，屬於國

軍違失行為態樣之一，即軍懲法第15條第14款所規定違反國

防部所頒定法令之其他違失行為，構成應受懲罰之事由。該

款所稱「言行不檢」，係指「行為踰越規範及破壞紀律」，

其意義非難以理解，為受規範者所得預知，而是否具有言行

不檢事由，亦可經由司法審查加以確認，經核尚與母法目的

相合，並無違反法律保留原則及明確性原則。上訴意旨執其

一己主觀見解，指摘上開規定核屬行政規則，規範國軍官士

兵違失行為之懲罰要件，涉及其工作權、財產權、服公職權

及人身自由等基本權利，欠缺法律明確授權為依據，已違反

法律保留原則，且其文義空洞，充滿多義性，又未如公務員

懲戒法將違失行為須符合重大性要件始得懲罰明文化，悖離

明確性原則及平等原則，應不予適用，原判決已有適用法規

不當之違法云云，並無可採。

　㈢軍官、士官係依陸海空軍軍官士官任官條例任官，為公務員

之一種，與國家間具有公法上之職務關係，依司法院釋字第

785號解釋理由書意旨，於涉及軍人因其身分與其服務機關

或人事主管機關發生公法上爭議，認其權利遭受違法侵害之

事件，自得按相關措施與爭議之性質，依法提起相應之行政

訴訟，並不因其公務人員身分而異其公法上爭議之訴訟救濟

途徑之保障。上訴人原係被上訴人陸軍航勤廠主附件工場複

材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車

（信）貸繳款失衡，於111年7月至9月間違失行為1，經被上

訴人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分核予記過1次；因111

年12月21日違失行為2、3，及111年12月5日至21日間違失行

為4，經被上訴人陸軍航勤廠112年1月31日懲罰處分分別核

予記過2次、記過1次及記過1次等情，為原審依法確定之事
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實。上訴人所受上開111年10月3日懲罰處分及112年1月31日

懲罰處分，係在108年11月29日司法院釋字第785號解釋公布

生效之後，依該號解釋理由書意旨，自得依法訴願及向行政

法院提起撤銷訴訟。此外，亦得依軍風紀規定提出申訴，或

依國軍官兵權益保障會審議要點申請權益保障。惟上訴人就

111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，並未提出

申訴、申請權益保障或提起訴願，依當時環境亦非無法期待

上訴人尋求行政救濟，自無從於本件訴訟一併審查其合法

性。原判決亦論明：被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日

懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，形式上並無令任何人一

望即可知悉之重大明顯瑕疵，亦無其他無效事由，行政處分

之規制效力繼續存在，且因上訴人未循序提起行政救濟而告

確定，已無從再以一般法律救濟程序請求撤銷，不能逕行否

定其所生之法律效果。況111年10月3日懲罰處分及112年1月

31日懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，自無從加以審究等

語，核屬有據。是上訴意旨復對被上訴人陸軍航勤廠前所認

定其違失行為1至4部分為爭執，指摘原判決漏未審查被上訴

人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處

分，有判決違背法令之違法云云，洵非可採。

　㈣關於上訴駁回部分（即上訴人請求撤銷112年3月3日記過處

分、系爭大過處分部分）： 　

　　1.經查，上訴人因111年11月24日違失行為5（營外向高中同

學吳姓及楊姓友人分別借貸5,000元、3,000元，惟未償

還），於111年11月間違失行為6（貸款5萬元並請張姓上

兵擔任保證人，因未能按時還款，致張姓上兵遭催繳），

復於111年11月11日及同年12月10日違失行為7（向張姓上

兵各借款1,500元，惟未依時還款），經被上訴人陸軍航

勤廠於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告

查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件

工場複材配造所所長報告，最後經記名表決，決議就違失

行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記
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大過1次之懲罰，嗣以112年3月3日記過處分就違失行為

5、6，及系爭大過處分就違失行為7，核予各該懲罰等

情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。原判決

並論明：被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，

而有軍風紀規定第29點第1款所定言行不檢之違規情事，

遂於112年2月9日召開評議會認定：⒈違失行為5：上訴人

營外借款未還，衍生軍民糾紛，且上訴人假藉母親生病為

由，利用他人同情心來達成其目的，足見其金錢觀念偏

差，品行不良，犯後態度不佳；⒉違失行為6：上訴人明

知債務纏身已無力負擔，卻貸款購買高價手機，與營外借

貸機構衍生債務糾紛，並利用張姓上兵對其信任，請張姓

上兵擔任保證人，事後又隱瞞無法按時還款情事，致張姓

上兵遭催繳貸款，造成張姓上兵困擾，足見上訴人不負責

任，犯後態度消極；⒊違失行為7：上訴人向張姓上兵借

款，核屬高階軍、士官向低階人員借貸之風紀違失行為，

又上訴人前於111年10月份已因營內借貸遭記過1次懲處，

此次再度發生營內借貸事件，已屬累犯，且上訴人未如期

還款，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，足見上

訴人不負責任，犯後態度不佳，應加重懲處；最後經記名

表決，足認被上訴人陸軍航勤廠評議會已循正當法律程

序，綜合相關事證，認定上訴人營外借貸、利用張姓上兵

擔任保證人辦理借貸、營內借貸，分別該當軍懲法第15條

第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1項規定之事項而

為決議，核其認事用法並無判斷違失之情形，對於上訴人

懲罰種類及等級已為適當之裁量，自屬適法之處置等語，

已詳述得心證之理由及法律上意見，並就上訴人主張其僅

營內或營外借錢未還，或營外借貸機構只是依約通知張姓

上兵有保證債務，被上訴人陸軍航勤廠即以概括的「言行

不檢」核予記過處分及記大過處分，係違反禁止恣意原

則、明確性原則及比例原則等節，何以不足採取，指駁甚

詳，經核與卷證資料相符，且無違反論理法則、經驗法則
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或理由不備等情事，原判決據以駁回上訴人在原審之訴，

並無不合。　

　　2.至上訴意旨主張違失行為7即其向張姓上兵借款行為，兩

次金額合計僅3,000元，且不該當於藉勢、藉端、不相當

對價、高階向低階，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽

情事等構成要件，因此被上訴人陸軍航勤廠無法就借貸行

為本身懲罰上訴人，卻以「言行不檢」規定，於112年3月

3日核予系爭大過處分，顯已違反比例原則，原判決仍予

維持，有判決違背法令之違法云云。惟按軍風紀規定第31

點第11款規定：「風紀違失：……（十一）高階軍、士官

向低階人員或資深士兵向資淺士兵借貸，衍生後遺，致生

糾紛或其他有損軍譽情事或意圖謀利不當推介（介紹）

者。」主管機關國防部鑑於長（上）官、部（下）屬間，

具有指揮領導及上命下從之利害關係，一旦肇生借貸情

事，易使部（下）屬礙於權勢而難以拒絕，或受制部

（下）屬而影響領導威信及任務遂行，乃禁止高階人員向

低階人員借貸。上訴人為士官，兩度向低階人員張姓上兵

借款，自屬高階人員向低階人員之營內借貸行為。又上訴

人前於111年10月份已因營內借貸之違失行為1，遭111年1

0月3日懲罰處分記過1次，該處分書於111年10月4日送

達，有送達證書可稽（原審卷第118頁）。此次上訴人於1

11年11月11日及同年12月10日再度發生營內借貸事件，符

合軍懲法第9條所規定「懲罰經核定送達後，三個月內再

為違失行為者，得從重懲罰。」且上訴人欠款經張姓上兵

多次催討未還，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾

紛，被上訴人陸軍航勤廠評議會審酌上訴人不負責任，犯

後態度不佳，經記名表決結果，依軍懲法第15條第14款及

軍風紀規定第29點第1款後段「言行不檢」規定，就上訴

人違失行為7加重核予大過1次之懲罰，洵屬有據，原判決

認系爭大過處分並無違反禁止恣意原則、明確性原則及比
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例原則而予維持，於法並無不合，尚無上訴意旨所指判決

違背法令之違法可言。

　　3.本院為法律審，依行政訴訟法第254條第1項規定，原則上

應以高等行政法院判決確定之事實為判決基礎，故當事人

不得主張新事實或提出新證據方法資為向本院提起上訴之

理由。是上訴意旨另概括主張評議會召開及組織是否合法

及對原處分合法性有無影響，原審未予調查，有應依職權

調查證據未調查及理由不備之違法云云，經核乃上訴人於

原審言詞辯論終結後所提出之新攻擊防禦方法，本院無從

加以斟酌，併予敘明。　　　

  ㈤關於廢棄改判部分（即上訴人請求撤銷系爭撤職處分及系爭

停役處分部分）：

　　1.按陸海空軍軍官士官任職條例第10條第4款規定：「軍

官、士官有下列情形之一者，撤職：……四、依陸海空軍

懲罰法規定應撤職。」其施行細則第55條第1項第4款規

定：「本條例第十條所定撤職，規定如下：……四、依陸

海空軍懲罰法規定應撤職者，自核定之日起撤職。」服役

條例第14條第1項第6款規定：「常備軍官、常備士官，在

現役期間，有下列情形之一者，予以停役：……六、依法

停止任用或不得再任用。」其施行細則第9條第1項第6

款、第2項規定：「本條例第十四條第一項各款所定停

役，起算日期如下：……六、第六款所定依法停止任用或

不得再任用者，自停止任用或不得再任用之日起算。」

「前項各款停役人員由所隸單位造具停役名冊，層報國防

部或國防部陸軍司令部……核定後，依法送達並通知後備

軍人管理機關，納入後備軍人管理。」又軍懲法第17條規

定：「撤職，軍官、士官除撤其現職外，並於一定期間停

止任用，其期間為一年以上五年以下。」第20條第2項規

定：「記過三次，視為記大過一次；在一年內累計記大過

三次者，軍官、士官撤職，志願士兵廢止原核定起役之處

分。」依上開規定可知，士官於1年內累計記大過3次，構
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成軍懲法第20條第2項及第17條予以撤職，並於1年至5年

期間內停止任用之事由。惟上開累計記大過3次之懲罰處

分，須經權責長官核定及作成書面送達受懲罰人，始對外

發生效力。則如評議會在上開處分尚未生效前，即決議將

受懲罰人撤職及於一定期間內停止任用，該決議因與撤職

應具備之前提要件不符，自非合法。依該決議所為撤職與

停止任用一定期間之處分，及再據以作成停役之處分，亦

同屬違法。

　　2.經查，被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，

決議就上訴人違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1

次、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日記

過處分及系爭大過處分核予上開懲罰。又上訴人因上開記

過2次及大過1次，於1年內累計達記大過3次（包含先前違

失行為1至4已記過5次，共記過7次及大過1次），經被上

訴人陸軍航勤廠上開評議會，併同決議核予撤職及停止任

用3年，以112年3月3日系爭撤職處分核定上訴人撤職，被

上訴人陸軍司令部以112年3月3日系爭停役處分核定上訴

人停役，均自同日零時生效等情，為原審確定之事實，核

與卷內證據相符。是以，被上訴人陸軍航勤廠雖於112年2

月9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5至7，應記過2

次及大過1次，惟至112年3月3日作成處分核予上開懲罰，

始合於1年內累計達記大過3次懲罰之士官撤職要件。故被

上訴人陸軍航勤廠召開上開評議會時，112年3月3日記過

處分及系爭大過處分仍未對外生效，上訴人並不符合在1

年內累計記大過3次之要件，評議會逕行決議將上訴人撤

職並停止任用3年，已違反軍懲法第20條第2項規定，被上

訴人陸軍航勤廠據此所為系爭撤職處分，及被上訴人陸軍

司令部再據以作成系爭停役處分，自非合法。原判決逕以

評議會已決議上訴人撤職，並停止任用3年，系爭撤職處

分及系爭停役處分尚無違誤等情，已有適用法規不當之違

背法令。上訴意旨求予廢棄，為有理由，應予准許。
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六、綜上所述，原判決駁回上訴人訴請撤銷系爭撤職處分、系爭

停役處分及其訴願決定部分，既有本判決理由第五項㈤所述

違誤，上訴人求予廢棄，為有理由，且該部分事實已臻明確

，本院已可自為判決，故由本院廢棄該部分原判決，並撤銷

系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分。至原判決

駁回上訴人訴請撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分

及其訴願決定部分，並無違誤，上訴意旨指摘此部分原判決

違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由。依行政訴

訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條

第1項前段、第104條，民事訴訟法第79條、第85條第1項前

段，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林  麗  真

                              法官　高  愈  杰

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日

                              書記官  章  舒  涵
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  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


最  高  行  政  法  院  判  決
113年度上字第351號
上  訴  人  韋華軍                                     
訴訟代理人  林福容  律師（法扶律師）
被 上訴 人  陸軍航空基地勤務廠




代  表  人  蔡惠彣            
被 上訴 人  國防部陸軍司令部




代  表  人  呂坤修                    
訴訟代理人  謝承哲                    
            謝文健                                    
上列當事人間懲罰事件，上訴人對於中華民國113年4月24日高雄高等行政法院112年度訴字第306號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
一、原判決關於駁回上訴人下列第2項之訴及該訴訟費用部分均廢棄。
二、被上訴人國防部陸軍司令部民國112年3月3日國陸人勤字第11200395381號令、被上訴人陸軍航空基地勤務廠112年3月3日陸後翬行字第1120001952號令及其訴願決定部分均撤銷。
三、其餘上訴駁回。
四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔，駁回部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、被上訴人國防部陸軍司令部（下稱陸軍司令部）之代表人原為鍾樹明，嗣變更為呂坤修，茲據新任代表人具狀聲明承受訴訟，核無不合。　
二、上訴人原係被上訴人陸軍航空基地勤務廠（下稱陸軍航勤廠）主附件修理工場（下稱主附件工場）複材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失衡，於民國111年7月至9月間，竟謊稱因家用、加油及繳納電話費等需要，向同單位士官兵借貸，雖已還款，惟其行為仍有不當（下稱違失行為1），經被上訴人陸軍航勤廠以111年10月3日陸後翬行字第1110009786號令核予記過1次之懲罰（下稱111年10月3日懲罰處分）。上訴人於111年12月21日13時40分許，經安全檢查於床鋪底下查獲攜帶未奉核准之智慧型手機乙支（下稱違失行為2），並於皮夾內查獲攜帶隨身碟乙個（下稱違失行為3），又於111年12月5日至21日間，輔導長為掌握上訴人財務狀況，詢問其是否攜帶手機，上訴人謊稱手機故障未攜入營區，迄同年月21日13時40分許時始經安全檢查查獲，顯係蓄意欺瞞長官（下稱違失行為4），經主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠召開懲罰人事評議會（下稱評議會），決議就違失行為2應記過2次、違失行為3應記過1次、違失行為4應記過1次之懲罰，並以112年1月31日陸後翬行字第1120000827號令核予各該懲罰（下稱112年1月31日懲罰處分）。上訴人另因111年11月24日分別向高中同學吳姓及楊姓友人借貸新臺幣（下同）5,000元及3,000元，惟未償還，衍生糾紛（下稱違失行為5），且於111年11月間，請張姓上兵擔任保證人貸款5萬元，因未能按時還款，衍生糾紛（下稱違失行為6），復於111年11月11日及同年12月10日向張姓上兵各借款1,500元，惟未依時還款（下稱違失行為7），經主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，決議就違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日陸後翬行字第11200019261號令就違失行為5、6核予各該懲罰（下稱112年3月3日記過處分），及同日陸後翬行字第1120001926號令就違失行為7核予該懲罰（下稱系爭大過處分）。又上訴人因於1年內累計達記大過3次（記過7次及大過1次），經被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會時，併同決議核予撤職及停止任用3年，以112年3月3日陸後翬行字第1120001952號令核定上訴人撤職，自同日零時生效（下稱系爭撤職處分）。嗣被上訴人陸軍司令部依陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1項第6款、第2項規定，以112年3月3日國陸人勤字第11200395381號令核定上訴人停役，自同日零時生效（下稱系爭停役處分）。上訴人不服112年3月3日記過處分、系爭大過處分、系爭撤職處分及系爭停役處分（上開4處分合稱原處分），一併提起訴願，經國防部112年6月14日112年決字第170號訴願決定書駁回，上訴人不服，向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均撤銷。經原審112年度訴字第306號判決（下稱原判決）駁回後，遂提起本件上訴。
三、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。
四、原判決駁回上訴人在原審之訴，略以：㈠被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日懲罰處分（違失行為1）及112年1月31日懲罰處分（違失行為2至4），並無重大明顯瑕疵或其他法定無效事由，規制效力繼續存在，又因上訴人未就111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分循序提起行政救濟而告確定，其在未經撤銷前，既有拘束力，不能逕行否定所生之法律效果。且111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，無從加以審究。㈡被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有國軍軍風紀維護實施規定（下稱軍風紀規定）第29點第1款所定言行不檢之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件工場複材配造所所長報告，嗣評議會綜合相關事證，最後經記名表決結果，認定上訴人該當陸海空軍懲罰法（下稱軍懲法）第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1項規定之事項，決議就上訴人違失行為5至7，應分別記過1次、記過1次及大過1次之懲罰，核其認定事實、適用法令並無判斷違失之情形，堪認為適當之裁量，自屬適法之處置，尚難謂與禁止恣意原則、明確性原則及比例原則有違。㈢上訴人因違失行為1至7，先後於111年10月3日、112年1月31日及112年3月3日遭記過1次、記過2次、記過1次、記過1次、記過1次、記過1次及大過1次，已符合軍懲法第20條第2項及第17條所規定於1年內累計記大過3次之士官撤職及停止任用要件。況依軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠就撤職處分並無裁量空間，是將上訴人撤職，並參酌其生活狀況等事項，核定停止任用期間為3年，且撤職自112年3月3日零時生效，堪認適法。另依服役條例第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1項第6款規定，被上訴人陸軍司令部以系爭停役處分核定上訴人停役，並自112年3月3日零時生效，亦無不合等語，判決駁回上訴人在原審之訴。
五、本院查：
　㈠軍懲法係為維護軍紀，鞏固戰力，兼顧人權保障，導正現役軍人之違失行為而制定，該法第2條規定：「本法所稱現役軍人，指依兵役法或其他法律服現役之軍官、士官及士兵。」第7條第2項規定：「一人為數違失行為者，應分別懲罰。」第8條第1項規定：「辦理懲罰案件，應視違失行為情節之輕重，並審酌下列事項：一、行為之動機、目的。二、行為時所受之刺激。三、行為之手段。四、行為人之生活狀況。五、行為人之品行及智識程度。六、行為對領導統御或軍事紀律所生之影響。七、行為人與被害人之關係。八、行為人違反義務之程度。九、行為所生之危險或損害。十、行為後之態度。」第9條規定：「懲罰經核定送達後，三個月內再為違失行為者，得從重懲罰。」第13條規定：「士官懲罰之種類如下：一、撤職。二、降階。三、降級。四、記過。五、罰薪。六、悔過。七、申誡。八、檢束。九、罰勤。」第15條規定：「現役軍人有下列違失行為之一者，應受懲罰：……十四、其他違失行為違反已送立法院備查或國防部頒定之法令。」第30條規定：「（第1項）權責長官知悉所屬現役軍人有違失行為者，應即實施調查。（第2項）調查時，對行為人有利及不利之情形，應一律注意。（第3項）同一違失行為，在刑事偵查或審判中者，不停止懲罰程序。但懲罰須以犯罪是否成立為斷者，得報經上一級長官同意，停止懲罰程序。（第4項）調查結果認為有施以撤職、降階、降級、記大過、罰薪或悔過懲罰之必要時，應由主官編階為上校以上之機關（構）、部隊或學校召開評議會決議之。……（第5項）前項評議會召開時，應給予行為人陳述及申辯之機會；會議決議事項應陳權責長官核定。權責長官對決議事項有意見時，應交回復議；對復議結果仍不同意時，應加註理由後變更之。（第6項）前二項評議會，由權責長官指定適當階級及專業人員五人至十一人組成，並指定一人為主席。（第7項）於國防部以外機關（構）或行政法人任職、服役之現役軍人，其評議會之組成及召集，得依各該組織特性自訂規定辦理，不受前項規定之限制。（第8項）懲罰處分應依權責核定發布並完成送達程序。懲罰處分應載明處分原因及其法令依據，並附記不服處分之救濟方法、期間及其受理機關。」
　㈡軍懲法第15條規定旨在將違失行為構成要件明確化，惟於列舉13款違失行為後，鑒於軍中生活事實無窮，無法鉅細靡遺地逐一規定，為避免遺漏而於第14款為概括規定，將未詳列之違失行為限於違反已送立法院備查或國防部頒定之法令，始足該當。所謂法令則包括法規命令、行政規則及國防部令，以適度保障軍人人權，並符合國軍特性及實際管理需求。國防部為落實上揭法律意旨，強化國軍軍紀督察工作，以嚴肅軍隊紀律、樹立廉能風尚、保障官兵合法權益，促進國軍團結和諧，蔚成崇法務實之現代化優質國軍，乃依其特殊性質及專業，依據該法暨其施行細則、國防部組織法、國防部處務規程、行政程序法及公職人員財產申報法等規定，發布軍風紀規定，將各項風紀要求及作為，分門別類詳細訂定，明列各項違紀態樣，供國軍各單位據以執行，防止違法犯紀情事發生（軍風紀規定第1點規定參照）。軍風紀規定第29點第1款規定「違規㈠行為粗暴、言行不檢」，屬於國軍違失行為態樣之一，即軍懲法第15條第14款所規定違反國防部所頒定法令之其他違失行為，構成應受懲罰之事由。該款所稱「言行不檢」，係指「行為踰越規範及破壞紀律」，其意義非難以理解，為受規範者所得預知，而是否具有言行不檢事由，亦可經由司法審查加以確認，經核尚與母法目的相合，並無違反法律保留原則及明確性原則。上訴意旨執其一己主觀見解，指摘上開規定核屬行政規則，規範國軍官士兵違失行為之懲罰要件，涉及其工作權、財產權、服公職權及人身自由等基本權利，欠缺法律明確授權為依據，已違反法律保留原則，且其文義空洞，充滿多義性，又未如公務員懲戒法將違失行為須符合重大性要件始得懲罰明文化，悖離明確性原則及平等原則，應不予適用，原判決已有適用法規不當之違法云云，並無可採。
　㈢軍官、士官係依陸海空軍軍官士官任官條例任官，為公務員之一種，與國家間具有公法上之職務關係，依司法院釋字第785號解釋理由書意旨，於涉及軍人因其身分與其服務機關或人事主管機關發生公法上爭議，認其權利遭受違法侵害之事件，自得按相關措施與爭議之性質，依法提起相應之行政訴訟，並不因其公務人員身分而異其公法上爭議之訴訟救濟途徑之保障。上訴人原係被上訴人陸軍航勤廠主附件工場複材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失衡，於111年7月至9月間違失行為1，經被上訴人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分核予記過1次；因111年12月21日違失行為2、3，及111年12月5日至21日間違失行為4，經被上訴人陸軍航勤廠112年1月31日懲罰處分分別核予記過2次、記過1次及記過1次等情，為原審依法確定之事實。上訴人所受上開111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，係在108年11月29日司法院釋字第785號解釋公布生效之後，依該號解釋理由書意旨，自得依法訴願及向行政法院提起撤銷訴訟。此外，亦得依軍風紀規定提出申訴，或依國軍官兵權益保障會審議要點申請權益保障。惟上訴人就111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，並未提出申訴、申請權益保障或提起訴願，依當時環境亦非無法期待上訴人尋求行政救濟，自無從於本件訴訟一併審查其合法性。原判決亦論明：被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，形式上並無令任何人一望即可知悉之重大明顯瑕疵，亦無其他無效事由，行政處分之規制效力繼續存在，且因上訴人未循序提起行政救濟而告確定，已無從再以一般法律救濟程序請求撤銷，不能逕行否定其所生之法律效果。況111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，自無從加以審究等語，核屬有據。是上訴意旨復對被上訴人陸軍航勤廠前所認定其違失行為1至4部分為爭執，指摘原判決漏未審查被上訴人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，有判決違背法令之違法云云，洵非可採。
　㈣關於上訴駁回部分（即上訴人請求撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分部分）： 　
　　1.經查，上訴人因111年11月24日違失行為5（營外向高中同學吳姓及楊姓友人分別借貸5,000元、3,000元，惟未償還），於111年11月間違失行為6（貸款5萬元並請張姓上兵擔任保證人，因未能按時還款，致張姓上兵遭催繳），復於111年11月11日及同年12月10日違失行為7（向張姓上兵各借款1,500元，惟未依時還款），經被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件工場複材配造所所長報告，最後經記名表決，決議就違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，嗣以112年3月3日記過處分就違失行為5、6，及系爭大過處分就違失行為7，核予各該懲罰等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。原判決並論明：被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有軍風紀規定第29點第1款所定言行不檢之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會認定：⒈違失行為5：上訴人營外借款未還，衍生軍民糾紛，且上訴人假藉母親生病為由，利用他人同情心來達成其目的，足見其金錢觀念偏差，品行不良，犯後態度不佳；⒉違失行為6：上訴人明知債務纏身已無力負擔，卻貸款購買高價手機，與營外借貸機構衍生債務糾紛，並利用張姓上兵對其信任，請張姓上兵擔任保證人，事後又隱瞞無法按時還款情事，致張姓上兵遭催繳貸款，造成張姓上兵困擾，足見上訴人不負責任，犯後態度消極；⒊違失行為7：上訴人向張姓上兵借款，核屬高階軍、士官向低階人員借貸之風紀違失行為，又上訴人前於111年10月份已因營內借貸遭記過1次懲處，此次再度發生營內借貸事件，已屬累犯，且上訴人未如期還款，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，足見上訴人不負責任，犯後態度不佳，應加重懲處；最後經記名表決，足認被上訴人陸軍航勤廠評議會已循正當法律程序，綜合相關事證，認定上訴人營外借貸、利用張姓上兵擔任保證人辦理借貸、營內借貸，分別該當軍懲法第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1項規定之事項而為決議，核其認事用法並無判斷違失之情形，對於上訴人懲罰種類及等級已為適當之裁量，自屬適法之處置等語，已詳述得心證之理由及法律上意見，並就上訴人主張其僅營內或營外借錢未還，或營外借貸機構只是依約通知張姓上兵有保證債務，被上訴人陸軍航勤廠即以概括的「言行不檢」核予記過處分及記大過處分，係違反禁止恣意原則、明確性原則及比例原則等節，何以不足採取，指駁甚詳，經核與卷證資料相符，且無違反論理法則、經驗法則或理由不備等情事，原判決據以駁回上訴人在原審之訴，並無不合。　
　　2.至上訴意旨主張違失行為7即其向張姓上兵借款行為，兩次金額合計僅3,000元，且不該當於藉勢、藉端、不相當對價、高階向低階，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽情事等構成要件，因此被上訴人陸軍航勤廠無法就借貸行為本身懲罰上訴人，卻以「言行不檢」規定，於112年3月3日核予系爭大過處分，顯已違反比例原則，原判決仍予維持，有判決違背法令之違法云云。惟按軍風紀規定第31點第11款規定：「風紀違失：……（十一）高階軍、士官向低階人員或資深士兵向資淺士兵借貸，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽情事或意圖謀利不當推介（介紹）者。」主管機關國防部鑑於長（上）官、部（下）屬間，具有指揮領導及上命下從之利害關係，一旦肇生借貸情事，易使部（下）屬礙於權勢而難以拒絕，或受制部（下）屬而影響領導威信及任務遂行，乃禁止高階人員向低階人員借貸。上訴人為士官，兩度向低階人員張姓上兵借款，自屬高階人員向低階人員之營內借貸行為。又上訴人前於111年10月份已因營內借貸之違失行為1，遭111年10月3日懲罰處分記過1次，該處分書於111年10月4日送達，有送達證書可稽（原審卷第118頁）。此次上訴人於111年11月11日及同年12月10日再度發生營內借貸事件，符合軍懲法第9條所規定「懲罰經核定送達後，三個月內再為違失行為者，得從重懲罰。」且上訴人欠款經張姓上兵多次催討未還，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，被上訴人陸軍航勤廠評議會審酌上訴人不負責任，犯後態度不佳，經記名表決結果，依軍懲法第15條第14款及軍風紀規定第29點第1款後段「言行不檢」規定，就上訴人違失行為7加重核予大過1次之懲罰，洵屬有據，原判決認系爭大過處分並無違反禁止恣意原則、明確性原則及比例原則而予維持，於法並無不合，尚無上訴意旨所指判決違背法令之違法可言。
　　3.本院為法律審，依行政訴訟法第254條第1項規定，原則上應以高等行政法院判決確定之事實為判決基礎，故當事人不得主張新事實或提出新證據方法資為向本院提起上訴之理由。是上訴意旨另概括主張評議會召開及組織是否合法及對原處分合法性有無影響，原審未予調查，有應依職權調查證據未調查及理由不備之違法云云，經核乃上訴人於原審言詞辯論終結後所提出之新攻擊防禦方法，本院無從加以斟酌，併予敘明。　　　
  ㈤關於廢棄改判部分（即上訴人請求撤銷系爭撤職處分及系爭停役處分部分）：
　　1.按陸海空軍軍官士官任職條例第10條第4款規定：「軍官、士官有下列情形之一者，撤職：……四、依陸海空軍懲罰法規定應撤職。」其施行細則第55條第1項第4款規定：「本條例第十條所定撤職，規定如下：……四、依陸海空軍懲罰法規定應撤職者，自核定之日起撤職。」服役條例第14條第1項第6款規定：「常備軍官、常備士官，在現役期間，有下列情形之一者，予以停役：……六、依法停止任用或不得再任用。」其施行細則第9條第1項第6款、第2項規定：「本條例第十四條第一項各款所定停役，起算日期如下：……六、第六款所定依法停止任用或不得再任用者，自停止任用或不得再任用之日起算。」「前項各款停役人員由所隸單位造具停役名冊，層報國防部或國防部陸軍司令部……核定後，依法送達並通知後備軍人管理機關，納入後備軍人管理。」又軍懲法第17條規定：「撤職，軍官、士官除撤其現職外，並於一定期間停止任用，其期間為一年以上五年以下。」第20條第2項規定：「記過三次，視為記大過一次；在一年內累計記大過三次者，軍官、士官撤職，志願士兵廢止原核定起役之處分。」依上開規定可知，士官於1年內累計記大過3次，構成軍懲法第20條第2項及第17條予以撤職，並於1年至5年期間內停止任用之事由。惟上開累計記大過3次之懲罰處分，須經權責長官核定及作成書面送達受懲罰人，始對外發生效力。則如評議會在上開處分尚未生效前，即決議將受懲罰人撤職及於一定期間內停止任用，該決議因與撤職應具備之前提要件不符，自非合法。依該決議所為撤職與停止任用一定期間之處分，及再據以作成停役之處分，亦同屬違法。
　　2.經查，被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日記過處分及系爭大過處分核予上開懲罰。又上訴人因上開記過2次及大過1次，於1年內累計達記大過3次（包含先前違失行為1至4已記過5次，共記過7次及大過1次），經被上訴人陸軍航勤廠上開評議會，併同決議核予撤職及停止任用3年，以112年3月3日系爭撤職處分核定上訴人撤職，被上訴人陸軍司令部以112年3月3日系爭停役處分核定上訴人停役，均自同日零時生效等情，為原審確定之事實，核與卷內證據相符。是以，被上訴人陸軍航勤廠雖於112年2月9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5至7，應記過2次及大過1次，惟至112年3月3日作成處分核予上開懲罰，始合於1年內累計達記大過3次懲罰之士官撤職要件。故被上訴人陸軍航勤廠召開上開評議會時，112年3月3日記過處分及系爭大過處分仍未對外生效，上訴人並不符合在1年內累計記大過3次之要件，評議會逕行決議將上訴人撤職並停止任用3年，已違反軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠據此所為系爭撤職處分，及被上訴人陸軍司令部再據以作成系爭停役處分，自非合法。原判決逕以評議會已決議上訴人撤職，並停止任用3年，系爭撤職處分及系爭停役處分尚無違誤等情，已有適用法規不當之違背法令。上訴意旨求予廢棄，為有理由，應予准許。
六、綜上所述，原判決駁回上訴人訴請撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分，既有本判決理由第五項㈤所述違誤，上訴人求予廢棄，為有理由，且該部分事實已臻明確，本院已可自為判決，故由本院廢棄該部分原判決，並撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分。至原判決駁回上訴人訴請撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分及其訴願決定部分，並無違誤，上訴意旨指摘此部分原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。
七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段、第104條，民事訴訟法第79條、第85條第1項前段，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日
                    最高行政法院第二庭
                        審判長法官  陳  國  成
                              法官　簡  慧  娟
                              法官　蔡  如  琪
                              法官　林  麗  真
                              法官　高  愈  杰


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日
                              書記官  章  舒  涵





最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第351號

上  訴  人  韋華軍                                     

訴訟代理人  林福容  律師（法扶律師）

被 上訴 人  陸軍航空基地勤務廠





代  表  人  蔡惠彣            

被 上訴 人  國防部陸軍司令部





代  表  人  呂坤修                    

訴訟代理人  謝承哲                    

            謝文健                                    

上列當事人間懲罰事件，上訴人對於中華民國113年4月24日高雄

高等行政法院112年度訴字第306號判決，提起上訴，本院判決如

下：

　　主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第2項之訴及該訴訟費用部分均

    廢棄。

二、被上訴人國防部陸軍司令部民國112年3月3日國陸人勤字第1

    1200395381號令、被上訴人陸軍航空基地勤務廠112年3月3

    日陸後翬行字第1120001952號令及其訴願決定部分均撤銷。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔，駁回

    部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人國防部陸軍司令部（下稱陸軍司令部）之代表人原

    為鍾樹明，嗣變更為呂坤修，茲據新任代表人具狀聲明承受

    訴訟，核無不合。　

二、上訴人原係被上訴人陸軍航空基地勤務廠（下稱陸軍航勤廠

    ）主附件修理工場（下稱主附件工場）複材配造所下士，因

    使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失衡，

    於民國111年7月至9月間，竟謊稱因家用、加油及繳納電話

    費等需要，向同單位士官兵借貸，雖已還款，惟其行為仍有

    不當（下稱違失行為1），經被上訴人陸軍航勤廠以111年10

    月3日陸後翬行字第1110009786號令核予記過1次之懲罰（下

    稱111年10月3日懲罰處分）。上訴人於111年12月21日13時4

    0分許，經安全檢查於床鋪底下查獲攜帶未奉核准之智慧型

    手機乙支（下稱違失行為2），並於皮夾內查獲攜帶隨身碟

    乙個（下稱違失行為3），又於111年12月5日至21日間，輔

    導長為掌握上訴人財務狀況，詢問其是否攜帶手機，上訴人

    謊稱手機故障未攜入營區，迄同年月21日13時40分許時始經

    安全檢查查獲，顯係蓄意欺瞞長官（下稱違失行為4），經

    主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠召開懲罰人

    事評議會（下稱評議會），決議就違失行為2應記過2次、違

    失行為3應記過1次、違失行為4應記過1次之懲罰，並以112

    年1月31日陸後翬行字第1120000827號令核予各該懲罰（下

    稱112年1月31日懲罰處分）。上訴人另因111年11月24日分

    別向高中同學吳姓及楊姓友人借貸新臺幣（下同）5,000元

    及3,000元，惟未償還，衍生糾紛（下稱違失行為5），且於

    111年11月間，請張姓上兵擔任保證人貸款5萬元，因未能按

    時還款，衍生糾紛（下稱違失行為6），復於111年11月11日

    及同年12月10日向張姓上兵各借款1,500元，惟未依時還款

    （下稱違失行為7），經主附件工場調查屬實，報由被上訴

    人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，決議就違失行為5

    應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次

    之懲罰，並以112年3月3日陸後翬行字第11200019261號令就

    違失行為5、6核予各該懲罰（下稱112年3月3日記過處分）

    ，及同日陸後翬行字第1120001926號令就違失行為7核予該

    懲罰（下稱系爭大過處分）。又上訴人因於1年內累計達記

    大過3次（記過7次及大過1次），經被上訴人陸軍航勤廠於1

    12年2月9日召開評議會時，併同決議核予撤職及停止任用3

    年，以112年3月3日陸後翬行字第1120001952號令核定上訴

    人撤職，自同日零時生效（下稱系爭撤職處分）。嗣被上訴

    人陸軍司令部依陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例

    ）第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1項第6款、第2項

    規定，以112年3月3日國陸人勤字第11200395381號令核定上

    訴人停役，自同日零時生效（下稱系爭停役處分）。上訴人

    不服112年3月3日記過處分、系爭大過處分、系爭撤職處分

    及系爭停役處分（上開4處分合稱原處分），一併提起訴願

    ，經國防部112年6月14日112年決字第170號訴願決定書駁回

    ，上訴人不服，向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政

    訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均撤銷。經原審112年度

    訴字第306號判決（下稱原判決）駁回後，遂提起本件上訴

    。

三、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

    載。

四、原判決駁回上訴人在原審之訴，略以：㈠被上訴人陸軍航勤

    廠所為111年10月3日懲罰處分（違失行為1）及112年1月31

    日懲罰處分（違失行為2至4），並無重大明顯瑕疵或其他法

    定無效事由，規制效力繼續存在，又因上訴人未就111年10

    月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分循序提起行政救濟

    而告確定，其在未經撤銷前，既有拘束力，不能逕行否定所

    生之法律效果。且111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲

    罰處分亦非本件訴訟之程序標的，無從加以審究。㈡被上訴

    人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有國軍軍風紀維

    護實施規定（下稱軍風紀規定）第29點第1款所定言行不檢

    之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦

    單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由

    主附件工場複材配造所所長報告，嗣評議會綜合相關事證，

    最後經記名表決結果，認定上訴人該當陸海空軍懲罰法（下

    稱軍懲法）第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1

    項規定之事項，決議就上訴人違失行為5至7，應分別記過1

    次、記過1次及大過1次之懲罰，核其認定事實、適用法令並

    無判斷違失之情形，堪認為適當之裁量，自屬適法之處置，

    尚難謂與禁止恣意原則、明確性原則及比例原則有違。㈢上

    訴人因違失行為1至7，先後於111年10月3日、112年1月31日

    及112年3月3日遭記過1次、記過2次、記過1次、記過1次、

    記過1次、記過1次及大過1次，已符合軍懲法第20條第2項及

    第17條所規定於1年內累計記大過3次之士官撤職及停止任用

    要件。況依軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠

    就撤職處分並無裁量空間，是將上訴人撤職，並參酌其生活

    狀況等事項，核定停止任用期間為3年，且撤職自112年3月3

    日零時生效，堪認適法。另依服役條例第14條第1項第6款及

    其施行細則第9條第1項第6款規定，被上訴人陸軍司令部以

    系爭停役處分核定上訴人停役，並自112年3月3日零時生效

    ，亦無不合等語，判決駁回上訴人在原審之訴。

五、本院查：

　㈠軍懲法係為維護軍紀，鞏固戰力，兼顧人權保障，導正現役

    軍人之違失行為而制定，該法第2條規定：「本法所稱現役

    軍人，指依兵役法或其他法律服現役之軍官、士官及士兵。

    」第7條第2項規定：「一人為數違失行為者，應分別懲罰。

    」第8條第1項規定：「辦理懲罰案件，應視違失行為情節之

    輕重，並審酌下列事項：一、行為之動機、目的。二、行為

    時所受之刺激。三、行為之手段。四、行為人之生活狀況。

    五、行為人之品行及智識程度。六、行為對領導統御或軍事

    紀律所生之影響。七、行為人與被害人之關係。八、行為人

    違反義務之程度。九、行為所生之危險或損害。十、行為後

    之態度。」第9條規定：「懲罰經核定送達後，三個月內再

    為違失行為者，得從重懲罰。」第13條規定：「士官懲罰之

    種類如下：一、撤職。二、降階。三、降級。四、記過。五

    、罰薪。六、悔過。七、申誡。八、檢束。九、罰勤。」第

    15條規定：「現役軍人有下列違失行為之一者，應受懲罰：

    ……十四、其他違失行為違反已送立法院備查或國防部頒定之

    法令。」第30條規定：「（第1項）權責長官知悉所屬現役

    軍人有違失行為者，應即實施調查。（第2項）調查時，對

    行為人有利及不利之情形，應一律注意。（第3項）同一違

    失行為，在刑事偵查或審判中者，不停止懲罰程序。但懲罰

    須以犯罪是否成立為斷者，得報經上一級長官同意，停止懲

    罰程序。（第4項）調查結果認為有施以撤職、降階、降級

    、記大過、罰薪或悔過懲罰之必要時，應由主官編階為上校

    以上之機關（構）、部隊或學校召開評議會決議之。……（第

    5項）前項評議會召開時，應給予行為人陳述及申辯之機會

    ；會議決議事項應陳權責長官核定。權責長官對決議事項有

    意見時，應交回復議；對復議結果仍不同意時，應加註理由

    後變更之。（第6項）前二項評議會，由權責長官指定適當

    階級及專業人員五人至十一人組成，並指定一人為主席。（

    第7項）於國防部以外機關（構）或行政法人任職、服役之

    現役軍人，其評議會之組成及召集，得依各該組織特性自訂

    規定辦理，不受前項規定之限制。（第8項）懲罰處分應依

    權責核定發布並完成送達程序。懲罰處分應載明處分原因及

    其法令依據，並附記不服處分之救濟方法、期間及其受理機

    關。」

　㈡軍懲法第15條規定旨在將違失行為構成要件明確化，惟於列

    舉13款違失行為後，鑒於軍中生活事實無窮，無法鉅細靡遺

    地逐一規定，為避免遺漏而於第14款為概括規定，將未詳列

    之違失行為限於違反已送立法院備查或國防部頒定之法令，

    始足該當。所謂法令則包括法規命令、行政規則及國防部令

    ，以適度保障軍人人權，並符合國軍特性及實際管理需求。

    國防部為落實上揭法律意旨，強化國軍軍紀督察工作，以嚴

    肅軍隊紀律、樹立廉能風尚、保障官兵合法權益，促進國軍

    團結和諧，蔚成崇法務實之現代化優質國軍，乃依其特殊性

    質及專業，依據該法暨其施行細則、國防部組織法、國防部

    處務規程、行政程序法及公職人員財產申報法等規定，發布

    軍風紀規定，將各項風紀要求及作為，分門別類詳細訂定，

    明列各項違紀態樣，供國軍各單位據以執行，防止違法犯紀

    情事發生（軍風紀規定第1點規定參照）。軍風紀規定第29

    點第1款規定「違規㈠行為粗暴、言行不檢」，屬於國軍違失

    行為態樣之一，即軍懲法第15條第14款所規定違反國防部所

    頒定法令之其他違失行為，構成應受懲罰之事由。該款所稱

    「言行不檢」，係指「行為踰越規範及破壞紀律」，其意義

    非難以理解，為受規範者所得預知，而是否具有言行不檢事

    由，亦可經由司法審查加以確認，經核尚與母法目的相合，

    並無違反法律保留原則及明確性原則。上訴意旨執其一己主

    觀見解，指摘上開規定核屬行政規則，規範國軍官士兵違失

    行為之懲罰要件，涉及其工作權、財產權、服公職權及人身

    自由等基本權利，欠缺法律明確授權為依據，已違反法律保

    留原則，且其文義空洞，充滿多義性，又未如公務員懲戒法

    將違失行為須符合重大性要件始得懲罰明文化，悖離明確性

    原則及平等原則，應不予適用，原判決已有適用法規不當之

    違法云云，並無可採。

　㈢軍官、士官係依陸海空軍軍官士官任官條例任官，為公務員

    之一種，與國家間具有公法上之職務關係，依司法院釋字第

    785號解釋理由書意旨，於涉及軍人因其身分與其服務機關

    或人事主管機關發生公法上爭議，認其權利遭受違法侵害之

    事件，自得按相關措施與爭議之性質，依法提起相應之行政

    訴訟，並不因其公務人員身分而異其公法上爭議之訴訟救濟

    途徑之保障。上訴人原係被上訴人陸軍航勤廠主附件工場複

    材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（

    信）貸繳款失衡，於111年7月至9月間違失行為1，經被上訴

    人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分核予記過1次；因111年

    12月21日違失行為2、3，及111年12月5日至21日間違失行為

    4，經被上訴人陸軍航勤廠112年1月31日懲罰處分分別核予

    記過2次、記過1次及記過1次等情，為原審依法確定之事實

    。上訴人所受上開111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲

    罰處分，係在108年11月29日司法院釋字第785號解釋公布生

    效之後，依該號解釋理由書意旨，自得依法訴願及向行政法

    院提起撤銷訴訟。此外，亦得依軍風紀規定提出申訴，或依

    國軍官兵權益保障會審議要點申請權益保障。惟上訴人就11

    1年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，並未提出申

    訴、申請權益保障或提起訴願，依當時環境亦非無法期待上

    訴人尋求行政救濟，自無從於本件訴訟一併審查其合法性。

    原判決亦論明：被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日懲罰

    處分及112年1月31日懲罰處分，形式上並無令任何人一望即

    可知悉之重大明顯瑕疵，亦無其他無效事由，行政處分之規

    制效力繼續存在，且因上訴人未循序提起行政救濟而告確定

    ，已無從再以一般法律救濟程序請求撤銷，不能逕行否定其

    所生之法律效果。況111年10月3日懲罰處分及112年1月31日

    懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，自無從加以審究等語，

    核屬有據。是上訴意旨復對被上訴人陸軍航勤廠前所認定其

    違失行為1至4部分為爭執，指摘原判決漏未審查被上訴人陸

    軍航勤廠111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，

    有判決違背法令之違法云云，洵非可採。

　㈣關於上訴駁回部分（即上訴人請求撤銷112年3月3日記過處分

    、系爭大過處分部分）： 　

　　1.經查，上訴人因111年11月24日違失行為5（營外向高中同

      學吳姓及楊姓友人分別借貸5,000元、3,000元，惟未償還

      ），於111年11月間違失行為6（貸款5萬元並請張姓上兵

      擔任保證人，因未能按時還款，致張姓上兵遭催繳），復

      於111年11月11日及同年12月10日違失行為7（向張姓上兵

      各借款1,500元，惟未依時還款），經被上訴人陸軍航勤

      廠於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告查

      證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件工

      場複材配造所所長報告，最後經記名表決，決議就違失行

      為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大

      過1次之懲罰，嗣以112年3月3日記過處分就違失行為5、6

      ，及系爭大過處分就違失行為7，核予各該懲罰等情，為

      原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。原判決並論明

      ：被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有軍

      風紀規定第29點第1款所定言行不檢之違規情事，遂於112

      年2月9日召開評議會認定：⒈違失行為5：上訴人營外借款

      未還，衍生軍民糾紛，且上訴人假藉母親生病為由，利用

      他人同情心來達成其目的，足見其金錢觀念偏差，品行不

      良，犯後態度不佳；⒉違失行為6：上訴人明知債務纏身已

      無力負擔，卻貸款購買高價手機，與營外借貸機構衍生債

      務糾紛，並利用張姓上兵對其信任，請張姓上兵擔任保證

      人，事後又隱瞞無法按時還款情事，致張姓上兵遭催繳貸

      款，造成張姓上兵困擾，足見上訴人不負責任，犯後態度

      消極；⒊違失行為7：上訴人向張姓上兵借款，核屬高階軍

      、士官向低階人員借貸之風紀違失行為，又上訴人前於11

      1年10月份已因營內借貸遭記過1次懲處，此次再度發生營

      內借貸事件，已屬累犯，且上訴人未如期還款，最後雖由

      其父代為償還而未衍生後遺糾紛，足見上訴人不負責任，

      犯後態度不佳，應加重懲處；最後經記名表決，足認被上

      訴人陸軍航勤廠評議會已循正當法律程序，綜合相關事證

      ，認定上訴人營外借貸、利用張姓上兵擔任保證人辦理借

      貸、營內借貸，分別該當軍懲法第15條第14款之懲罰事由

      ，並審酌同法第8條第1項規定之事項而為決議，核其認事

      用法並無判斷違失之情形，對於上訴人懲罰種類及等級已

      為適當之裁量，自屬適法之處置等語，已詳述得心證之理

      由及法律上意見，並就上訴人主張其僅營內或營外借錢未

      還，或營外借貸機構只是依約通知張姓上兵有保證債務，

      被上訴人陸軍航勤廠即以概括的「言行不檢」核予記過處

      分及記大過處分，係違反禁止恣意原則、明確性原則及比

      例原則等節，何以不足採取，指駁甚詳，經核與卷證資料

      相符，且無違反論理法則、經驗法則或理由不備等情事，

      原判決據以駁回上訴人在原審之訴，並無不合。　

　　2.至上訴意旨主張違失行為7即其向張姓上兵借款行為，兩

      次金額合計僅3,000元，且不該當於藉勢、藉端、不相當

      對價、高階向低階，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽

      情事等構成要件，因此被上訴人陸軍航勤廠無法就借貸行

      為本身懲罰上訴人，卻以「言行不檢」規定，於112年3月

      3日核予系爭大過處分，顯已違反比例原則，原判決仍予

      維持，有判決違背法令之違法云云。惟按軍風紀規定第31

      點第11款規定：「風紀違失：……（十一）高階軍、士官向

      低階人員或資深士兵向資淺士兵借貸，衍生後遺，致生糾

      紛或其他有損軍譽情事或意圖謀利不當推介（介紹）者。

      」主管機關國防部鑑於長（上）官、部（下）屬間，具有

      指揮領導及上命下從之利害關係，一旦肇生借貸情事，易

      使部（下）屬礙於權勢而難以拒絕，或受制部（下）屬而

      影響領導威信及任務遂行，乃禁止高階人員向低階人員借

      貸。上訴人為士官，兩度向低階人員張姓上兵借款，自屬

      高階人員向低階人員之營內借貸行為。又上訴人前於111

      年10月份已因營內借貸之違失行為1，遭111年10月3日懲

      罰處分記過1次，該處分書於111年10月4日送達，有送達

      證書可稽（原審卷第118頁）。此次上訴人於111年11月11

      日及同年12月10日再度發生營內借貸事件，符合軍懲法第

      9條所規定「懲罰經核定送達後，三個月內再為違失行為

      者，得從重懲罰。」且上訴人欠款經張姓上兵多次催討未

      還，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，被上訴人

      陸軍航勤廠評議會審酌上訴人不負責任，犯後態度不佳，

      經記名表決結果，依軍懲法第15條第14款及軍風紀規定第

      29點第1款後段「言行不檢」規定，就上訴人違失行為7加

      重核予大過1次之懲罰，洵屬有據，原判決認系爭大過處

      分並無違反禁止恣意原則、明確性原則及比例原則而予維

      持，於法並無不合，尚無上訴意旨所指判決違背法令之違

      法可言。

　　3.本院為法律審，依行政訴訟法第254條第1項規定，原則上

      應以高等行政法院判決確定之事實為判決基礎，故當事人

      不得主張新事實或提出新證據方法資為向本院提起上訴之

      理由。是上訴意旨另概括主張評議會召開及組織是否合法

      及對原處分合法性有無影響，原審未予調查，有應依職權

      調查證據未調查及理由不備之違法云云，經核乃上訴人於

      原審言詞辯論終結後所提出之新攻擊防禦方法，本院無從

      加以斟酌，併予敘明。　　　

  ㈤關於廢棄改判部分（即上訴人請求撤銷系爭撤職處分及系爭

    停役處分部分）：

　　1.按陸海空軍軍官士官任職條例第10條第4款規定：「軍官

      、士官有下列情形之一者，撤職：……四、依陸海空軍懲罰

      法規定應撤職。」其施行細則第55條第1項第4款規定：「

      本條例第十條所定撤職，規定如下：……四、依陸海空軍懲

      罰法規定應撤職者，自核定之日起撤職。」服役條例第14

      條第1項第6款規定：「常備軍官、常備士官，在現役期間

      ，有下列情形之一者，予以停役：……六、依法停止任用或

      不得再任用。」其施行細則第9條第1項第6款、第2項規定

      ：「本條例第十四條第一項各款所定停役，起算日期如下

      ：……六、第六款所定依法停止任用或不得再任用者，自停

      止任用或不得再任用之日起算。」「前項各款停役人員由

      所隸單位造具停役名冊，層報國防部或國防部陸軍司令部

      ……核定後，依法送達並通知後備軍人管理機關，納入後備

      軍人管理。」又軍懲法第17條規定：「撤職，軍官、士官

      除撤其現職外，並於一定期間停止任用，其期間為一年以

      上五年以下。」第20條第2項規定：「記過三次，視為記

      大過一次；在一年內累計記大過三次者，軍官、士官撤職

      ，志願士兵廢止原核定起役之處分。」依上開規定可知，

      士官於1年內累計記大過3次，構成軍懲法第20條第2項及

      第17條予以撤職，並於1年至5年期間內停止任用之事由。

      惟上開累計記大過3次之懲罰處分，須經權責長官核定及

      作成書面送達受懲罰人，始對外發生效力。則如評議會在

      上開處分尚未生效前，即決議將受懲罰人撤職及於一定期

      間內停止任用，該決議因與撤職應具備之前提要件不符，

      自非合法。依該決議所為撤職與停止任用一定期間之處分

      ，及再據以作成停役之處分，亦同屬違法。

　　2.經查，被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，

      決議就上訴人違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次

      、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日記過

      處分及系爭大過處分核予上開懲罰。又上訴人因上開記過

      2次及大過1次，於1年內累計達記大過3次（包含先前違失

      行為1至4已記過5次，共記過7次及大過1次），經被上訴

      人陸軍航勤廠上開評議會，併同決議核予撤職及停止任用

      3年，以112年3月3日系爭撤職處分核定上訴人撤職，被上

      訴人陸軍司令部以112年3月3日系爭停役處分核定上訴人

      停役，均自同日零時生效等情，為原審確定之事實，核與

      卷內證據相符。是以，被上訴人陸軍航勤廠雖於112年2月

      9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5至7，應記過2次

      及大過1次，惟至112年3月3日作成處分核予上開懲罰，始

      合於1年內累計達記大過3次懲罰之士官撤職要件。故被上

      訴人陸軍航勤廠召開上開評議會時，112年3月3日記過處

      分及系爭大過處分仍未對外生效，上訴人並不符合在1年

      內累計記大過3次之要件，評議會逕行決議將上訴人撤職

      並停止任用3年，已違反軍懲法第20條第2項規定，被上訴

      人陸軍航勤廠據此所為系爭撤職處分，及被上訴人陸軍司

      令部再據以作成系爭停役處分，自非合法。原判決逕以評

      議會已決議上訴人撤職，並停止任用3年，系爭撤職處分

      及系爭停役處分尚無違誤等情，已有適用法規不當之違背

      法令。上訴意旨求予廢棄，為有理由，應予准許。

六、綜上所述，原判決駁回上訴人訴請撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分，既有本判決理由第五項㈤所述違誤，上訴人求予廢棄，為有理由，且該部分事實已臻明確，本院已可自為判決，故由本院廢棄該部分原判決，並撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分。至原判決駁回上訴人訴請撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分及其訴願決定部分，並無違誤，上訴意旨指摘此部分原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由。依行政訴

    訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條

    第1項前段、第104條，民事訴訟法第79條、第85條第1項前

    段，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林  麗  真

                              法官　高  愈  杰



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　1 　　日

                              書記官  章  舒  涵








最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第351號

上  訴  人  韋華軍                                     

訴訟代理人  林福容  律師（法扶律師）

被 上訴 人  陸軍航空基地勤務廠





代  表  人  蔡惠彣            

被 上訴 人  國防部陸軍司令部





代  表  人  呂坤修                    

訴訟代理人  謝承哲                    

            謝文健                                    

上列當事人間懲罰事件，上訴人對於中華民國113年4月24日高雄高等行政法院112年度訴字第306號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第2項之訴及該訴訟費用部分均廢棄。

二、被上訴人國防部陸軍司令部民國112年3月3日國陸人勤字第11200395381號令、被上訴人陸軍航空基地勤務廠112年3月3日陸後翬行字第1120001952號令及其訴願決定部分均撤銷。

三、其餘上訴駁回。

四、廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用均由被上訴人負擔，駁回部分上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、被上訴人國防部陸軍司令部（下稱陸軍司令部）之代表人原為鍾樹明，嗣變更為呂坤修，茲據新任代表人具狀聲明承受訴訟，核無不合。　

二、上訴人原係被上訴人陸軍航空基地勤務廠（下稱陸軍航勤廠）主附件修理工場（下稱主附件工場）複材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失衡，於民國111年7月至9月間，竟謊稱因家用、加油及繳納電話費等需要，向同單位士官兵借貸，雖已還款，惟其行為仍有不當（下稱違失行為1），經被上訴人陸軍航勤廠以111年10月3日陸後翬行字第1110009786號令核予記過1次之懲罰（下稱111年10月3日懲罰處分）。上訴人於111年12月21日13時40分許，經安全檢查於床鋪底下查獲攜帶未奉核准之智慧型手機乙支（下稱違失行為2），並於皮夾內查獲攜帶隨身碟乙個（下稱違失行為3），又於111年12月5日至21日間，輔導長為掌握上訴人財務狀況，詢問其是否攜帶手機，上訴人謊稱手機故障未攜入營區，迄同年月21日13時40分許時始經安全檢查查獲，顯係蓄意欺瞞長官（下稱違失行為4），經主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠召開懲罰人事評議會（下稱評議會），決議就違失行為2應記過2次、違失行為3應記過1次、違失行為4應記過1次之懲罰，並以112年1月31日陸後翬行字第1120000827號令核予各該懲罰（下稱112年1月31日懲罰處分）。上訴人另因111年11月24日分別向高中同學吳姓及楊姓友人借貸新臺幣（下同）5,000元及3,000元，惟未償還，衍生糾紛（下稱違失行為5），且於111年11月間，請張姓上兵擔任保證人貸款5萬元，因未能按時還款，衍生糾紛（下稱違失行為6），復於111年11月11日及同年12月10日向張姓上兵各借款1,500元，惟未依時還款（下稱違失行為7），經主附件工場調查屬實，報由被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，決議就違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日陸後翬行字第11200019261號令就違失行為5、6核予各該懲罰（下稱112年3月3日記過處分），及同日陸後翬行字第1120001926號令就違失行為7核予該懲罰（下稱系爭大過處分）。又上訴人因於1年內累計達記大過3次（記過7次及大過1次），經被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會時，併同決議核予撤職及停止任用3年，以112年3月3日陸後翬行字第1120001952號令核定上訴人撤職，自同日零時生效（下稱系爭撤職處分）。嗣被上訴人陸軍司令部依陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1項第6款、第2項規定，以112年3月3日國陸人勤字第11200395381號令核定上訴人停役，自同日零時生效（下稱系爭停役處分）。上訴人不服112年3月3日記過處分、系爭大過處分、系爭撤職處分及系爭停役處分（上開4處分合稱原處分），一併提起訴願，經國防部112年6月14日112年決字第170號訴願決定書駁回，上訴人不服，向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均撤銷。經原審112年度訴字第306號判決（下稱原判決）駁回後，遂提起本件上訴。

三、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。

四、原判決駁回上訴人在原審之訴，略以：㈠被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日懲罰處分（違失行為1）及112年1月31日懲罰處分（違失行為2至4），並無重大明顯瑕疵或其他法定無效事由，規制效力繼續存在，又因上訴人未就111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分循序提起行政救濟而告確定，其在未經撤銷前，既有拘束力，不能逕行否定所生之法律效果。且111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，無從加以審究。㈡被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有國軍軍風紀維護實施規定（下稱軍風紀規定）第29點第1款所定言行不檢之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件工場複材配造所所長報告，嗣評議會綜合相關事證，最後經記名表決結果，認定上訴人該當陸海空軍懲罰法（下稱軍懲法）第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1項規定之事項，決議就上訴人違失行為5至7，應分別記過1次、記過1次及大過1次之懲罰，核其認定事實、適用法令並無判斷違失之情形，堪認為適當之裁量，自屬適法之處置，尚難謂與禁止恣意原則、明確性原則及比例原則有違。㈢上訴人因違失行為1至7，先後於111年10月3日、112年1月31日及112年3月3日遭記過1次、記過2次、記過1次、記過1次、記過1次、記過1次及大過1次，已符合軍懲法第20條第2項及第17條所規定於1年內累計記大過3次之士官撤職及停止任用要件。況依軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠就撤職處分並無裁量空間，是將上訴人撤職，並參酌其生活狀況等事項，核定停止任用期間為3年，且撤職自112年3月3日零時生效，堪認適法。另依服役條例第14條第1項第6款及其施行細則第9條第1項第6款規定，被上訴人陸軍司令部以系爭停役處分核定上訴人停役，並自112年3月3日零時生效，亦無不合等語，判決駁回上訴人在原審之訴。

五、本院查：

　㈠軍懲法係為維護軍紀，鞏固戰力，兼顧人權保障，導正現役軍人之違失行為而制定，該法第2條規定：「本法所稱現役軍人，指依兵役法或其他法律服現役之軍官、士官及士兵。」第7條第2項規定：「一人為數違失行為者，應分別懲罰。」第8條第1項規定：「辦理懲罰案件，應視違失行為情節之輕重，並審酌下列事項：一、行為之動機、目的。二、行為時所受之刺激。三、行為之手段。四、行為人之生活狀況。五、行為人之品行及智識程度。六、行為對領導統御或軍事紀律所生之影響。七、行為人與被害人之關係。八、行為人違反義務之程度。九、行為所生之危險或損害。十、行為後之態度。」第9條規定：「懲罰經核定送達後，三個月內再為違失行為者，得從重懲罰。」第13條規定：「士官懲罰之種類如下：一、撤職。二、降階。三、降級。四、記過。五、罰薪。六、悔過。七、申誡。八、檢束。九、罰勤。」第15條規定：「現役軍人有下列違失行為之一者，應受懲罰：……十四、其他違失行為違反已送立法院備查或國防部頒定之法令。」第30條規定：「（第1項）權責長官知悉所屬現役軍人有違失行為者，應即實施調查。（第2項）調查時，對行為人有利及不利之情形，應一律注意。（第3項）同一違失行為，在刑事偵查或審判中者，不停止懲罰程序。但懲罰須以犯罪是否成立為斷者，得報經上一級長官同意，停止懲罰程序。（第4項）調查結果認為有施以撤職、降階、降級、記大過、罰薪或悔過懲罰之必要時，應由主官編階為上校以上之機關（構）、部隊或學校召開評議會決議之。……（第5項）前項評議會召開時，應給予行為人陳述及申辯之機會；會議決議事項應陳權責長官核定。權責長官對決議事項有意見時，應交回復議；對復議結果仍不同意時，應加註理由後變更之。（第6項）前二項評議會，由權責長官指定適當階級及專業人員五人至十一人組成，並指定一人為主席。（第7項）於國防部以外機關（構）或行政法人任職、服役之現役軍人，其評議會之組成及召集，得依各該組織特性自訂規定辦理，不受前項規定之限制。（第8項）懲罰處分應依權責核定發布並完成送達程序。懲罰處分應載明處分原因及其法令依據，並附記不服處分之救濟方法、期間及其受理機關。」

　㈡軍懲法第15條規定旨在將違失行為構成要件明確化，惟於列舉13款違失行為後，鑒於軍中生活事實無窮，無法鉅細靡遺地逐一規定，為避免遺漏而於第14款為概括規定，將未詳列之違失行為限於違反已送立法院備查或國防部頒定之法令，始足該當。所謂法令則包括法規命令、行政規則及國防部令，以適度保障軍人人權，並符合國軍特性及實際管理需求。國防部為落實上揭法律意旨，強化國軍軍紀督察工作，以嚴肅軍隊紀律、樹立廉能風尚、保障官兵合法權益，促進國軍團結和諧，蔚成崇法務實之現代化優質國軍，乃依其特殊性質及專業，依據該法暨其施行細則、國防部組織法、國防部處務規程、行政程序法及公職人員財產申報法等規定，發布軍風紀規定，將各項風紀要求及作為，分門別類詳細訂定，明列各項違紀態樣，供國軍各單位據以執行，防止違法犯紀情事發生（軍風紀規定第1點規定參照）。軍風紀規定第29點第1款規定「違規㈠行為粗暴、言行不檢」，屬於國軍違失行為態樣之一，即軍懲法第15條第14款所規定違反國防部所頒定法令之其他違失行為，構成應受懲罰之事由。該款所稱「言行不檢」，係指「行為踰越規範及破壞紀律」，其意義非難以理解，為受規範者所得預知，而是否具有言行不檢事由，亦可經由司法審查加以確認，經核尚與母法目的相合，並無違反法律保留原則及明確性原則。上訴意旨執其一己主觀見解，指摘上開規定核屬行政規則，規範國軍官士兵違失行為之懲罰要件，涉及其工作權、財產權、服公職權及人身自由等基本權利，欠缺法律明確授權為依據，已違反法律保留原則，且其文義空洞，充滿多義性，又未如公務員懲戒法將違失行為須符合重大性要件始得懲罰明文化，悖離明確性原則及平等原則，應不予適用，原判決已有適用法規不當之違法云云，並無可採。

　㈢軍官、士官係依陸海空軍軍官士官任官條例任官，為公務員之一種，與國家間具有公法上之職務關係，依司法院釋字第785號解釋理由書意旨，於涉及軍人因其身分與其服務機關或人事主管機關發生公法上爭議，認其權利遭受違法侵害之事件，自得按相關措施與爭議之性質，依法提起相應之行政訴訟，並不因其公務人員身分而異其公法上爭議之訴訟救濟途徑之保障。上訴人原係被上訴人陸軍航勤廠主附件工場複材配造所下士，因使用信用卡投資虛擬貨幣失利及個人車（信）貸繳款失衡，於111年7月至9月間違失行為1，經被上訴人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分核予記過1次；因111年12月21日違失行為2、3，及111年12月5日至21日間違失行為4，經被上訴人陸軍航勤廠112年1月31日懲罰處分分別核予記過2次、記過1次及記過1次等情，為原審依法確定之事實。上訴人所受上開111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，係在108年11月29日司法院釋字第785號解釋公布生效之後，依該號解釋理由書意旨，自得依法訴願及向行政法院提起撤銷訴訟。此外，亦得依軍風紀規定提出申訴，或依國軍官兵權益保障會審議要點申請權益保障。惟上訴人就111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，並未提出申訴、申請權益保障或提起訴願，依當時環境亦非無法期待上訴人尋求行政救濟，自無從於本件訴訟一併審查其合法性。原判決亦論明：被上訴人陸軍航勤廠所為111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，形式上並無令任何人一望即可知悉之重大明顯瑕疵，亦無其他無效事由，行政處分之規制效力繼續存在，且因上訴人未循序提起行政救濟而告確定，已無從再以一般法律救濟程序請求撤銷，不能逕行否定其所生之法律效果。況111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分亦非本件訴訟之程序標的，自無從加以審究等語，核屬有據。是上訴意旨復對被上訴人陸軍航勤廠前所認定其違失行為1至4部分為爭執，指摘原判決漏未審查被上訴人陸軍航勤廠111年10月3日懲罰處分及112年1月31日懲罰處分，有判決違背法令之違法云云，洵非可採。

　㈣關於上訴駁回部分（即上訴人請求撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分部分）： 　

　　1.經查，上訴人因111年11月24日違失行為5（營外向高中同學吳姓及楊姓友人分別借貸5,000元、3,000元，惟未償還），於111年11月間違失行為6（貸款5萬元並請張姓上兵擔任保證人，因未能按時還款，致張姓上兵遭催繳），復於111年11月11日及同年12月10日違失行為7（向張姓上兵各借款1,500元，惟未依時還款），經被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，會中先由承辦單位報告查證情形，並經上訴人到場陳述意見及申辯，再由主附件工場複材配造所所長報告，最後經記名表決，決議就違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，嗣以112年3月3日記過處分就違失行為5、6，及系爭大過處分就違失行為7，核予各該懲罰等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。原判決並論明：被上訴人陸軍航勤廠因上訴人有違失行為5至7，而有軍風紀規定第29點第1款所定言行不檢之違規情事，遂於112年2月9日召開評議會認定：⒈違失行為5：上訴人營外借款未還，衍生軍民糾紛，且上訴人假藉母親生病為由，利用他人同情心來達成其目的，足見其金錢觀念偏差，品行不良，犯後態度不佳；⒉違失行為6：上訴人明知債務纏身已無力負擔，卻貸款購買高價手機，與營外借貸機構衍生債務糾紛，並利用張姓上兵對其信任，請張姓上兵擔任保證人，事後又隱瞞無法按時還款情事，致張姓上兵遭催繳貸款，造成張姓上兵困擾，足見上訴人不負責任，犯後態度消極；⒊違失行為7：上訴人向張姓上兵借款，核屬高階軍、士官向低階人員借貸之風紀違失行為，又上訴人前於111年10月份已因營內借貸遭記過1次懲處，此次再度發生營內借貸事件，已屬累犯，且上訴人未如期還款，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，足見上訴人不負責任，犯後態度不佳，應加重懲處；最後經記名表決，足認被上訴人陸軍航勤廠評議會已循正當法律程序，綜合相關事證，認定上訴人營外借貸、利用張姓上兵擔任保證人辦理借貸、營內借貸，分別該當軍懲法第15條第14款之懲罰事由，並審酌同法第8條第1項規定之事項而為決議，核其認事用法並無判斷違失之情形，對於上訴人懲罰種類及等級已為適當之裁量，自屬適法之處置等語，已詳述得心證之理由及法律上意見，並就上訴人主張其僅營內或營外借錢未還，或營外借貸機構只是依約通知張姓上兵有保證債務，被上訴人陸軍航勤廠即以概括的「言行不檢」核予記過處分及記大過處分，係違反禁止恣意原則、明確性原則及比例原則等節，何以不足採取，指駁甚詳，經核與卷證資料相符，且無違反論理法則、經驗法則或理由不備等情事，原判決據以駁回上訴人在原審之訴，並無不合。　

　　2.至上訴意旨主張違失行為7即其向張姓上兵借款行為，兩次金額合計僅3,000元，且不該當於藉勢、藉端、不相當對價、高階向低階，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽情事等構成要件，因此被上訴人陸軍航勤廠無法就借貸行為本身懲罰上訴人，卻以「言行不檢」規定，於112年3月3日核予系爭大過處分，顯已違反比例原則，原判決仍予維持，有判決違背法令之違法云云。惟按軍風紀規定第31點第11款規定：「風紀違失：……（十一）高階軍、士官向低階人員或資深士兵向資淺士兵借貸，衍生後遺，致生糾紛或其他有損軍譽情事或意圖謀利不當推介（介紹）者。」主管機關國防部鑑於長（上）官、部（下）屬間，具有指揮領導及上命下從之利害關係，一旦肇生借貸情事，易使部（下）屬礙於權勢而難以拒絕，或受制部（下）屬而影響領導威信及任務遂行，乃禁止高階人員向低階人員借貸。上訴人為士官，兩度向低階人員張姓上兵借款，自屬高階人員向低階人員之營內借貸行為。又上訴人前於111年10月份已因營內借貸之違失行為1，遭111年10月3日懲罰處分記過1次，該處分書於111年10月4日送達，有送達證書可稽（原審卷第118頁）。此次上訴人於111年11月11日及同年12月10日再度發生營內借貸事件，符合軍懲法第9條所規定「懲罰經核定送達後，三個月內再為違失行為者，得從重懲罰。」且上訴人欠款經張姓上兵多次催討未還，最後雖由其父代為償還而未衍生後遺糾紛，被上訴人陸軍航勤廠評議會審酌上訴人不負責任，犯後態度不佳，經記名表決結果，依軍懲法第15條第14款及軍風紀規定第29點第1款後段「言行不檢」規定，就上訴人違失行為7加重核予大過1次之懲罰，洵屬有據，原判決認系爭大過處分並無違反禁止恣意原則、明確性原則及比例原則而予維持，於法並無不合，尚無上訴意旨所指判決違背法令之違法可言。

　　3.本院為法律審，依行政訴訟法第254條第1項規定，原則上應以高等行政法院判決確定之事實為判決基礎，故當事人不得主張新事實或提出新證據方法資為向本院提起上訴之理由。是上訴意旨另概括主張評議會召開及組織是否合法及對原處分合法性有無影響，原審未予調查，有應依職權調查證據未調查及理由不備之違法云云，經核乃上訴人於原審言詞辯論終結後所提出之新攻擊防禦方法，本院無從加以斟酌，併予敘明。　　　

  ㈤關於廢棄改判部分（即上訴人請求撤銷系爭撤職處分及系爭停役處分部分）：

　　1.按陸海空軍軍官士官任職條例第10條第4款規定：「軍官、士官有下列情形之一者，撤職：……四、依陸海空軍懲罰法規定應撤職。」其施行細則第55條第1項第4款規定：「本條例第十條所定撤職，規定如下：……四、依陸海空軍懲罰法規定應撤職者，自核定之日起撤職。」服役條例第14條第1項第6款規定：「常備軍官、常備士官，在現役期間，有下列情形之一者，予以停役：……六、依法停止任用或不得再任用。」其施行細則第9條第1項第6款、第2項規定：「本條例第十四條第一項各款所定停役，起算日期如下：……六、第六款所定依法停止任用或不得再任用者，自停止任用或不得再任用之日起算。」「前項各款停役人員由所隸單位造具停役名冊，層報國防部或國防部陸軍司令部……核定後，依法送達並通知後備軍人管理機關，納入後備軍人管理。」又軍懲法第17條規定：「撤職，軍官、士官除撤其現職外，並於一定期間停止任用，其期間為一年以上五年以下。」第20條第2項規定：「記過三次，視為記大過一次；在一年內累計記大過三次者，軍官、士官撤職，志願士兵廢止原核定起役之處分。」依上開規定可知，士官於1年內累計記大過3次，構成軍懲法第20條第2項及第17條予以撤職，並於1年至5年期間內停止任用之事由。惟上開累計記大過3次之懲罰處分，須經權責長官核定及作成書面送達受懲罰人，始對外發生效力。則如評議會在上開處分尚未生效前，即決議將受懲罰人撤職及於一定期間內停止任用，該決議因與撤職應具備之前提要件不符，自非合法。依該決議所為撤職與停止任用一定期間之處分，及再據以作成停役之處分，亦同屬違法。

　　2.經查，被上訴人陸軍航勤廠於112年2月9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5應記過1次、違失行為6應記過1次、違失行為7應記大過1次之懲罰，並以112年3月3日記過處分及系爭大過處分核予上開懲罰。又上訴人因上開記過2次及大過1次，於1年內累計達記大過3次（包含先前違失行為1至4已記過5次，共記過7次及大過1次），經被上訴人陸軍航勤廠上開評議會，併同決議核予撤職及停止任用3年，以112年3月3日系爭撤職處分核定上訴人撤職，被上訴人陸軍司令部以112年3月3日系爭停役處分核定上訴人停役，均自同日零時生效等情，為原審確定之事實，核與卷內證據相符。是以，被上訴人陸軍航勤廠雖於112年2月9日召開評議會，決議就上訴人違失行為5至7，應記過2次及大過1次，惟至112年3月3日作成處分核予上開懲罰，始合於1年內累計達記大過3次懲罰之士官撤職要件。故被上訴人陸軍航勤廠召開上開評議會時，112年3月3日記過處分及系爭大過處分仍未對外生效，上訴人並不符合在1年內累計記大過3次之要件，評議會逕行決議將上訴人撤職並停止任用3年，已違反軍懲法第20條第2項規定，被上訴人陸軍航勤廠據此所為系爭撤職處分，及被上訴人陸軍司令部再據以作成系爭停役處分，自非合法。原判決逕以評議會已決議上訴人撤職，並停止任用3年，系爭撤職處分及系爭停役處分尚無違誤等情，已有適用法規不當之違背法令。上訴意旨求予廢棄，為有理由，應予准許。

六、綜上所述，原判決駁回上訴人訴請撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分，既有本判決理由第五項㈤所述違誤，上訴人求予廢棄，為有理由，且該部分事實已臻明確，本院已可自為判決，故由本院廢棄該部分原判決，並撤銷系爭撤職處分、系爭停役處分及其訴願決定部分。至原判決駁回上訴人訴請撤銷112年3月3日記過處分、系爭大過處分及其訴願決定部分，並無違誤，上訴意旨指摘此部分原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第256條第1項、第259條第1款、第98條第1項前段、第104條，民事訴訟法第79條、第85條第1項前段，判決如主文。　　
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                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林  麗  真

                              法官　高  愈  杰



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
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