
          最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第70號

上  訴  人  刁仁豪                                     

訴訟代理人  簡旭成  律師

被 上訴 人  國防部陸軍司令部

代  表  人  鍾樹明             

上列當事人間退伍事件，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361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、緣上訴人為陸軍上尉，於民國109年11月1日調任陸軍航空特

戰指揮部（下稱航特部）所屬特戰訓練中心（下稱特訓中

心）部本部及勤務連上尉作戰官，因前任職航特部戰情中心

上尉作戰官期間，違犯幫助圖利聚眾賭博罪(下稱系爭違失

行為），經臺灣橋頭地方法院於109年9月30日以109年度簡

字第915號刑事簡易判決處有期徒刑2月，如易科罰金，以新

臺幣（下同）1,000元折算1日，並於109年12月4日確定在案

（下稱刑事另案）。航特部就系爭違失行為，以109年10月2

1日陸航特人字第1090009251號令核予上訴人大過1次懲罰；

復因遭媒體負面報導，上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，且

行政調查期間未坦承過犯經過，有損軍譽行為，以109年11

月13日陸航特人字第1090010104號令核予記過2次懲罰。其

後特訓中心以110年4月8日陸航特正字第1100000686號令核

定上訴人109年度考績為丙上（下稱丙上處分，未據救

濟）。航特部乃於110年7月14日召開不適服現役人事評審會

（下稱系爭人評會），決議上訴人不適服現役之考評結果並

通知上訴人。因上訴人申請再審議，航特部於110年8月11日

召開不適服現役再審議人事評審會（下稱再審議人評會），
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仍維持其不適服現役之決定後通知上訴人，並呈經被上訴人

以110年9月1日國陸人勤字第11001536701號令（下稱原處

分）核定上訴人不適服現役退伍，自110年9月16日零時生

效。上訴人不服，循序提起本件行政訴訟，並聲明：訴願決

定及原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）以11

1年度訴字第361號判決（下稱原判決）駁回。上訴人仍不

服，遂提起本件上訴。

二、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。

三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人確有

系爭違失行為，因此涉犯刑法第30條第1項前段、第268條前

段及後段幫助圖利供給賭博場所及聚眾賭博罪，經從情節較

重之幫助圖利聚眾賭博罪處斷而由刑事另案判決判處上訴人

罪刑，未予宣告緩刑在案；而航特部除核予其大過1次懲

罰，及因遭媒體負面報導，認上訴人於檢警偵查期間隱匿案

情，於行政調查期間未坦承過犯經過，尚涉及有損軍譽行為

而核予記過2次懲罰外，並經航特部核定上訴人109年度考績

績等為丙上，上訴人對丙上處分未提起行政爭訟已經確定，

關於上訴人主張109年度如經功過相抵，可受考績乙上一

節，不得於本案再事爭執。而航特部據以召開系爭人評會、

再審議人評會，各該組成暨經上訴人及其原服務單位主官

（管）到場陳述意見後投票結果，同意考核不適服現役5

票、不同意0票而通過等審議過程，均符合行為時強化國軍

志願役軍官士官及士兵考評具體作法（下稱考評具體作法）

規定，並無違誤。㈡上訴人在刑事另案調查中辯稱其臺銀帳

戶存摺、金融卡及密碼均已遺失，開戶目的是為與陳○遇中

校投資股票，惟刑事另案偵查中證人陳○遇則稱曾建議上訴

人投資股票，針對網路上有經開戶並寄送存摺、印鑑章、提

款卡等資訊，其覺可疑有叮囑上訴人不要配合，且若如上訴

人所稱係帳戶資料，一般正常之人必會立即報警或辦理掛失

止付，犯罪集團不會冒險使用，再由上訴人開戶當日有設定
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約定轉帳帳戶，及存入1,000元後立即提領之舉動，亦可見

其當預見交付帳戶後可能無法領回，或因不法使用遭凍結，

才盡可能領出帳戶餘額降低損失風險，顯然其具有幫助賭博

之不確定故意，且其自身雖未獲得不法利益，但身為資深軍

官竟觸犯刑罰法律，犯後猶卸責否認並隱瞞遭調查事實，事

後因此遭媒體披露報導，亦嚴重影響軍紀及軍人形象，情節

非輕，系爭人評會及再審議人評會因此認定上訴人已達不適

服現役，自不違反行政程序法第7條有利不利一律注意原則

及比例原則。㈢上訴人雖提出多位長官出具之考評表暨文

件，並舉證人張○清證述其工作表現達中上標準且認真負

責、態度積極，但系爭人評會、再審議人評會就之已有斟

酌，針對上訴人109年受記功1次、嘉獎1次之表現，亦認尚

不屬特殊功績或卓越表現，故仍認定上訴人身為軍官幹部而

有前開之系爭違失行為等，對部隊軍譽及領導統御造成重大

傷害，前開表現且不足以抵去造成之傷害，實係從軍事組織

運作及軍隊人力資源管理的角度審酌而為其不適服現役之決

議，並無誤認其工作表現之情事。另討論中提及上訴人未就

刑事另案提起上訴，就前開懲罰令及丙上處分亦未提起行政

救濟，及其受處分後心情低落，同時出現公文逾期但個人慰

勞假全數休畢等情況，亦僅係就考評具體作法第6點第1款所

定要件考評，並無違反不當聯結禁止原則或裁量恣意情事，

且其餘個案之情節與態樣、懲處結果均有不同，亦無上訴人

主張違反公平原則之情形等語，而判決駁回上訴人在原審之

訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，並無違誤。茲就 

上訴意旨補充論斷如下：

　㈠陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第15條第1項

第5款規定：「常備軍官、常備士官，有下列情形之一者，

予以退伍：……五、年度考績丙上以下或因個人因素1次受

記大過2次以上，經人事評審會考核不適服現役者。」同條

例施行細則第15條第1項第4款規定：「本條例第15條所定退
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伍之處理程序，由相關機關或單位依下列規定造具退伍名

冊，層報國防部或各司令部核定：……四、依第4款至第6

款、第9款或第10款規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料

辦理。……」準此，常備軍官因年度考績丙上以下，所隸屬

軍事單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，經

人評會決議考評其不適服現役者，得由該軍事單位層報國防

部或各司令部核定辦理退伍，以確保部隊之精良。

　㈡國防部為因應國軍亟需優質人力，藉主官（管）對部屬平日

生活考核、任務賦予、工作績效、工作態度等綜合考核評

鑑，經人評會議決，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升

戰力，訂定發布考評具體作法。其中第4點第3款、第5點第2

款第3目、第6點第1款、第3款及第7點第1款分別依序規定：

「四、具體作法：……㈢軍官、士官依陸海空軍軍官士官服

役條例第15條第5款規定，年度考績丙上以下……，經人評

會考核不適服現役者，予以退伍。……」「五、考評權責：

……㈡各司令部：……⒊……尉級軍官……，為少將以上編

階主官（管）。」「六、考評程序：㈠各單位檢討不適服現

役案件時，應於受懲罰或考績命令發布30日內，依考評權責

召開人評會，由權責長官指定所屬副主官（管）、相關單位

主管及職務階級不低於受考人之專業人員5人至11人組成

之；原則上任一性別比例，不得少於3分之1。副主官（管）

為人評會之主席。……人評會議之決議，應有3分之2以上委

員出席，以記名投票方式，就下列事項，進行公平、公正之

考評，出席委員過半數同意行之……，簽請權責主官（管）

發布考評結果，並附記教示規定，送達受考人：⒈考評前1

年內個人平日生活考核。⒉對任務賦予及工作態度。⒊受懲

罰或事實發生所生影響。⒋其他佐證事項。……㈢經考評不

適服現役者，應依第5點之考評權責，檢附相關資料報請國

防部或各司令部核定退伍、解除召集或轉服常備兵現役作

業。……。」及「七、一般規定：㈠受考人對考評結果不服

者，得依第6點第1款收受考評結果送達之次日起14日內，以
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書面申請再審議，並以1次為限。……。」各該規定乃國防

部本於職權所訂定且未牴觸母法，亦未對人民權利之行使增

加法律所無之限制，與法律保留原則無違，被上訴人考評尉

級軍官是否適服現役時，自得援為辦理之依據。而前開考評

制度之訂定，旨在「即時考核」所屬人員之表現，並「及時

控制」人力，對行為人工作態度暨平日表現如何、受懲罰事

實對單位有何影響等人員近期行為表現及對部隊影響等事項

加以評價，所指應考核之「不適服現役」，屬於不確定法律

概念，當由軍事組織運作之順暢與軍隊人力資源管理之客觀

目的出發，以取向於未來之角度探究該軍士官是否適宜留在

軍中以達成業務之必要性與影響性。故人評會（含再審議人

評會）針對受考評人是否「適服現役」之判斷，具高度屬人

性，考評機關之決定具不可替代性及法律授權之專屬性，基

於權力分立原則，應承認考評機關就此事項之決定有判斷餘

地，行政法院對其判斷當採較低密度之司法審查，不以自己

之判斷代替考評機關之判斷，只在判斷有恣意濫用及其他違

法情事，包括：⒈是否出於錯誤的事實認定或不完全的資

訊。⒉法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⒊

對法律概念的解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存的上位

規範。⒋判斷是否有違一般公認的價值判斷標準。⒌判斷是

否出於與事物無關的考量，亦即違反不當聯結之禁止。⒍判

斷是否違反法定正當程序。⒎作成判斷之行政機關組織是否

合法且有判斷權限。⒏判斷是否違反相關法治國家應遵守之

原理原則，如平等原則、公益原則等例外情形時，才予撤銷

或變更。　　

　㈢又行政處分除自始無效外，在未經撤銷、廢止或未因其他事

由而失其效力前，其效力繼續存在（行政程序法第110條第3

項規定參照）。有效之先前行政處分成為後行政處分之構成

要件事實之一部分時，則該先前之行政處分因其存續力而產

生構成要件效力。當事人如以後行政處分為訴訟客體，而非

以有效之先前行政處分為訴訟客體，提起行政訴訟時，則該
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先前行政處分之實質合法性，原則上並非該受訴行政法院審

理之範圍。固然有存續力之前行政處分，其構成要件效力並

非絕對。在前行政處分缺乏有效行政救濟途徑；或者依當時

環境，無法期待處分相對人為行政救濟(例如依處分作成當

下時空觀察，前行政處分對當事人有利)等情況下，行政機

關或法院事後審查以前行政處分為基礎之後行政處分合法性

時，並非不能例外審究前行政處分認事用法之合法性。不過

當前處分之當事人有合法救濟途徑，卻任意放棄依該救濟程

序為主張，該前行政處分之構成要件效力，即應受到尊重，

不得任意排除其適用。

　㈣原判決以系爭人評會及再審議人評會綜合考評上訴人「不適

服現役」，有判斷餘地之適用，並肯認相關審議暨結論均符

合規定，所為原處分適法之論斷，應無違誤：

　　⒈原判決係依不適服現役人評會及再審議人評會之各該委員

編組表、簽到冊、會議紀錄及投票單等資料，認定各該人

評會均有依法組成及按程序為考評決議。而針對各該人評

會之審議情形，原判決則參採系爭人評會及再審議人評會

之會議紀錄，除敘明上訴人到場陳述時自承確有系爭違失

行為，交付帳戶金融卡及提供密碼時，就對方背景一無所

知而有心存懷疑，嗣後經警方、司法約詢時確亦未回報至

服務單位，經發覺後於109年5月6日尚受有言詞申誡，110

年度並無獎勵，調任至特訓中心期間因知要被汰除，心生

反感而有表示不要找其研討業務之舉動等情外，並再具體

論明：關於上訴人平日生活考核、對任務賦予及工作態

度、受懲處或事實發生所生影響、其他佐證事項及綜合考

核各項，於110年7月14日考評時，有據上訴人自109年11

月1日調任後所任職特訓中心前長官林中校及現任長官張

中校、蕭中校列席分別說明：上訴人情緒低迷，餘均正

常；上訴人雖曾表示「我已經被國家汰除不要找我」，但

實際生活中仍盡忠職守，公文雖逾期，要求後會按規定辦

理；其調任後已有較好調適，對任務賦予態度正向積極等
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語。另調任前原服務之戰情中心長官陳上校則表示：上訴

人工作表現平平，因情緒低落等影響工作表現及生活態度

等語。嗣後討論過程，評審委員有分別表達：上訴人調至

特訓中心後較輕忽，部分業務執行不至於達到表現優異或

獎勵，只屬一般，109年雖受獎勵，工作能力普通，無特

別優越，但身為軍官幹部卻違反部隊重大軍風紀案件，對

部隊軍譽、領導統御及軍紀等傷害或影響極大等意見，最

後才經評審委員綜合考評及投票結果認為上訴人不適服現

役，110年8月11日之再審議人評會結論亦同等情（原判決

第12頁第7行至第13頁第20行），此為原審依調查證據及

辯論結果而依法確定之事實，經核且與卷證相符，原判決

因而認定系爭人評會及再審議人評會之考評結論暨判斷，

並無基於事實認定錯誤或恣意、違反行政程序法第9條規

定、比例原則及公平原則等違誤，自無不合。

　　⒉而由前開系爭人評會及再審議人評會列席者之陳述，及各

該評審委員表達意見等審議過程，足證前開考評已有針對

考評前1年內上訴人之平日生活考核、工作態度，及考績

丙上相關之受懲罰事實等所生影響等事項，具體討論並審

議；上訴人調任前原服務單位之戰情中心長官陳上校到場

陳述意見，亦係依考評具體作法第6點第2款後段規定而辦

理，更無違反同點第1款第1目或出於與事務無關考量之違

誤。又雖然其間列席人員有如上訴人所述曾表達：上訴人

態度主動積極、仍完成交付事項，未因懲罰影響工作，甚

或應以上訴人長期表現斷定其適服現役等有利上訴人之評

語，惟依法仍須經評審委員就相關事項綜合考評，方能決

定上訴人是否不適服現役，而本件既經評審委員整體考量

後仍為上訴人「不適服現役」之評價，有判斷餘地之適

用，復如前述，在考評結果難認有何恣意或判斷濫用、逾

越等違法，亦無違反一般公認價值判斷標準、比例原則等

情事下，原判決肯認原處分對上訴人所為不適服現役決定

係合法，即無違誤。至於各該人評會審議中，雖尚詢問上
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訴人關於其前提供人頭帳戶之經過、動機等情，此亦係為

斟酌上訴人就系爭違失行為等發生後之事後態度，依考評

具體作法第6點第1款第3、4目須評估其所受影響暨相關佐

證事項之需要而來，上訴人僅擷取片段而謂前開考評並未

針對其近期表現審酌，有出於錯誤事實認定、不完全資訊

或與事務無關考量等判斷違法，原判決未予糾正，且有理

由不備之違法云云，均不可採。

　　⒊上訴人雖再指摘被上訴人依服役條例第15條第1項第5款規

定對其考核不適服現役時，憑據之丙上處分因其109年間

亦有嘉獎、記功各1次之獎勵，功過相抵後考績應為乙上

等，原判決卻未一併審查丙上處分之合法性，謂有判決理

由不備之違法云云。然原判決業已指駁：上訴人自承對丙

上處分並未提起行政爭訟，已經確定，所主張如經功過相

抵可受考績乙上，不得於本件再事爭執等理由（原判決第

11頁第31行至第12頁第7行）。參酌軍人為廣義之公務員

或公務員之一種（司法院釋字第430號解釋、第781號解釋

參照），而本件上訴人於110年4月8日經核予109年度考績

丙上處分時（原審卷第93至94頁、訴願一卷第22頁），10

8年11月29日公布之司法院釋字第785號解釋理由業已公布

多時並揭示：「……本於憲法第16條有權利即有救濟之意

旨，人民因其公務人員身分，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，或有主張權

利之必要，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。……」等旨，且原審所認定核予上

訴人109年度考績之丙上處分（原審卷第93至94頁、訴願

卷一第22頁），亦清楚載明上訴人不服，得依法提起訴願

之教示內容。上訴人既自承未曾就丙上處分提起行政救

濟，依當時環境，復難認上訴人就此有何缺乏有效救濟途

徑，或無法期待其為行政救濟等情事，揆諸前揭說明，上

訴人本有合法救濟途徑卻任意放棄對丙上處分之行政救
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濟，原判決因而為丙上處分已有構成要件效力，上訴人於

本件不得任意排除其適用而再事爭執之論斷，核無違誤。

至於上訴意旨尚舉本院110年度上字第738號判決為指摘部

分，該判決之個案事實，乃針對受1次記2大過懲罰之救濟

而言，且亦指明該懲罰處分於108年12月2日作成時，司法

院釋字第785號解釋甫公布且行政法院尚未有穩定見解，

方認該個案情節有難以期待救濟之時空環境，得適用應一

併審查該懲罰處分合法性之法理，與本件不適服現役考評

則係基於有教示救濟之考績丙上處分，時間亦在後等時空

環境，明顯不同，自無從比附援引為有利上訴人主張之認

定，爰予敘明。

　㈤綜上所述，上訴人之主張均無可採，原判決駁回上訴人在原

審之訴，核無違誤。上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背

法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1

項、第98條第1項前段，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　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　高　愈　杰

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林　麗　真

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱  鈺  萍
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          最  高  行  政  法  院  判  決
113年度上字第70號
上  訴  人  刁仁豪                                     
訴訟代理人  簡旭成  律師
被 上訴 人  國防部陸軍司令部
代  表  人  鍾樹明              
上列當事人間退伍事件，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361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、緣上訴人為陸軍上尉，於民國109年11月1日調任陸軍航空特戰指揮部（下稱航特部）所屬特戰訓練中心（下稱特訓中心）部本部及勤務連上尉作戰官，因前任職航特部戰情中心上尉作戰官期間，違犯幫助圖利聚眾賭博罪(下稱系爭違失行為），經臺灣橋頭地方法院於109年9月30日以109年度簡字第915號刑事簡易判決處有期徒刑2月，如易科罰金，以新臺幣（下同）1,000元折算1日，並於109年12月4日確定在案（下稱刑事另案）。航特部就系爭違失行為，以109年10月21日陸航特人字第1090009251號令核予上訴人大過1次懲罰；復因遭媒體負面報導，上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，且行政調查期間未坦承過犯經過，有損軍譽行為，以109年11月13日陸航特人字第1090010104號令核予記過2次懲罰。其後特訓中心以110年4月8日陸航特正字第1100000686號令核定上訴人109年度考績為丙上（下稱丙上處分，未據救濟）。航特部乃於110年7月14日召開不適服現役人事評審會（下稱系爭人評會），決議上訴人不適服現役之考評結果並通知上訴人。因上訴人申請再審議，航特部於110年8月11日召開不適服現役再審議人事評審會（下稱再審議人評會），仍維持其不適服現役之決定後通知上訴人，並呈經被上訴人以110年9月1日國陸人勤字第11001536701號令（下稱原處分）核定上訴人不適服現役退伍，自110年9月16日零時生效。上訴人不服，循序提起本件行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）以111年度訴字第361號判決（下稱原判決）駁回。上訴人仍不服，遂提起本件上訴。
二、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。
三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人確有系爭違失行為，因此涉犯刑法第30條第1項前段、第268條前段及後段幫助圖利供給賭博場所及聚眾賭博罪，經從情節較重之幫助圖利聚眾賭博罪處斷而由刑事另案判決判處上訴人罪刑，未予宣告緩刑在案；而航特部除核予其大過1次懲罰，及因遭媒體負面報導，認上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，於行政調查期間未坦承過犯經過，尚涉及有損軍譽行為而核予記過2次懲罰外，並經航特部核定上訴人109年度考績績等為丙上，上訴人對丙上處分未提起行政爭訟已經確定，關於上訴人主張109年度如經功過相抵，可受考績乙上一節，不得於本案再事爭執。而航特部據以召開系爭人評會、再審議人評會，各該組成暨經上訴人及其原服務單位主官（管）到場陳述意見後投票結果，同意考核不適服現役5票、不同意0票而通過等審議過程，均符合行為時強化國軍志願役軍官士官及士兵考評具體作法（下稱考評具體作法）規定，並無違誤。㈡上訴人在刑事另案調查中辯稱其臺銀帳戶存摺、金融卡及密碼均已遺失，開戶目的是為與陳○遇中校投資股票，惟刑事另案偵查中證人陳○遇則稱曾建議上訴人投資股票，針對網路上有經開戶並寄送存摺、印鑑章、提款卡等資訊，其覺可疑有叮囑上訴人不要配合，且若如上訴人所稱係帳戶資料，一般正常之人必會立即報警或辦理掛失止付，犯罪集團不會冒險使用，再由上訴人開戶當日有設定約定轉帳帳戶，及存入1,000元後立即提領之舉動，亦可見其當預見交付帳戶後可能無法領回，或因不法使用遭凍結，才盡可能領出帳戶餘額降低損失風險，顯然其具有幫助賭博之不確定故意，且其自身雖未獲得不法利益，但身為資深軍官竟觸犯刑罰法律，犯後猶卸責否認並隱瞞遭調查事實，事後因此遭媒體披露報導，亦嚴重影響軍紀及軍人形象，情節非輕，系爭人評會及再審議人評會因此認定上訴人已達不適服現役，自不違反行政程序法第7條有利不利一律注意原則及比例原則。㈢上訴人雖提出多位長官出具之考評表暨文件，並舉證人張○清證述其工作表現達中上標準且認真負責、態度積極，但系爭人評會、再審議人評會就之已有斟酌，針對上訴人109年受記功1次、嘉獎1次之表現，亦認尚不屬特殊功績或卓越表現，故仍認定上訴人身為軍官幹部而有前開之系爭違失行為等，對部隊軍譽及領導統御造成重大傷害，前開表現且不足以抵去造成之傷害，實係從軍事組織運作及軍隊人力資源管理的角度審酌而為其不適服現役之決議，並無誤認其工作表現之情事。另討論中提及上訴人未就刑事另案提起上訴，就前開懲罰令及丙上處分亦未提起行政救濟，及其受處分後心情低落，同時出現公文逾期但個人慰勞假全數休畢等情況，亦僅係就考評具體作法第6點第1款所定要件考評，並無違反不當聯結禁止原則或裁量恣意情事，且其餘個案之情節與態樣、懲處結果均有不同，亦無上訴人主張違反公平原則之情形等語，而判決駁回上訴人在原審之訴。
四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，並無違誤。茲就  上訴意旨補充論斷如下：
　㈠陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第15條第1項第5款規定：「常備軍官、常備士官，有下列情形之一者，予以退伍：……五、年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人事評審會考核不適服現役者。」同條例施行細則第15條第1項第4款規定：「本條例第15條所定退伍之處理程序，由相關機關或單位依下列規定造具退伍名冊，層報國防部或各司令部核定：……四、依第4款至第6款、第9款或第10款規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。……」準此，常備軍官因年度考績丙上以下，所隸屬軍事單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，經人評會決議考評其不適服現役者，得由該軍事單位層報國防部或各司令部核定辦理退伍，以確保部隊之精良。
　㈡國防部為因應國軍亟需優質人力，藉主官（管）對部屬平日生活考核、任務賦予、工作績效、工作態度等綜合考核評鑑，經人評會議決，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，訂定發布考評具體作法。其中第4點第3款、第5點第2款第3目、第6點第1款、第3款及第7點第1款分別依序規定：「四、具體作法：……㈢軍官、士官依陸海空軍軍官士官服役條例第15條第5款規定，年度考績丙上以下……，經人評會考核不適服現役者，予以退伍。……」「五、考評權責：……㈡各司令部：……⒊……尉級軍官……，為少將以上編階主官（管）。」「六、考評程序：㈠各單位檢討不適服現役案件時，應於受懲罰或考績命令發布30日內，依考評權責召開人評會，由權責長官指定所屬副主官（管）、相關單位主管及職務階級不低於受考人之專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於3分之1。副主官（管）為人評會之主席。……人評會議之決議，應有3分之2以上委員出席，以記名投票方式，就下列事項，進行公平、公正之考評，出席委員過半數同意行之……，簽請權責主官（管）發布考評結果，並附記教示規定，送達受考人：⒈考評前1年內個人平日生活考核。⒉對任務賦予及工作態度。⒊受懲罰或事實發生所生影響。⒋其他佐證事項。……㈢經考評不適服現役者，應依第5點之考評權責，檢附相關資料報請國防部或各司令部核定退伍、解除召集或轉服常備兵現役作業。……。」及「七、一般規定：㈠受考人對考評結果不服者，得依第6點第1款收受考評結果送達之次日起14日內，以書面申請再審議，並以1次為限。……。」各該規定乃國防部本於職權所訂定且未牴觸母法，亦未對人民權利之行使增加法律所無之限制，與法律保留原則無違，被上訴人考評尉級軍官是否適服現役時，自得援為辦理之依據。而前開考評制度之訂定，旨在「即時考核」所屬人員之表現，並「及時控制」人力，對行為人工作態度暨平日表現如何、受懲罰事實對單位有何影響等人員近期行為表現及對部隊影響等事項加以評價，所指應考核之「不適服現役」，屬於不確定法律概念，當由軍事組織運作之順暢與軍隊人力資源管理之客觀目的出發，以取向於未來之角度探究該軍士官是否適宜留在軍中以達成業務之必要性與影響性。故人評會（含再審議人評會）針對受考評人是否「適服現役」之判斷，具高度屬人性，考評機關之決定具不可替代性及法律授權之專屬性，基於權力分立原則，應承認考評機關就此事項之決定有判斷餘地，行政法院對其判斷當採較低密度之司法審查，不以自己之判斷代替考評機關之判斷，只在判斷有恣意濫用及其他違法情事，包括：⒈是否出於錯誤的事實認定或不完全的資訊。⒉法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⒊對法律概念的解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存的上位規範。⒋判斷是否有違一般公認的價值判斷標準。⒌判斷是否出於與事物無關的考量，亦即違反不當聯結之禁止。⒍判斷是否違反法定正當程序。⒎作成判斷之行政機關組織是否合法且有判斷權限。⒏判斷是否違反相關法治國家應遵守之原理原則，如平等原則、公益原則等例外情形時，才予撤銷或變更。　　
　㈢又行政處分除自始無效外，在未經撤銷、廢止或未因其他事由而失其效力前，其效力繼續存在（行政程序法第110條第3項規定參照）。有效之先前行政處分成為後行政處分之構成要件事實之一部分時，則該先前之行政處分因其存續力而產生構成要件效力。當事人如以後行政處分為訴訟客體，而非以有效之先前行政處分為訴訟客體，提起行政訴訟時，則該先前行政處分之實質合法性，原則上並非該受訴行政法院審理之範圍。固然有存續力之前行政處分，其構成要件效力並非絕對。在前行政處分缺乏有效行政救濟途徑；或者依當時環境，無法期待處分相對人為行政救濟(例如依處分作成當下時空觀察，前行政處分對當事人有利)等情況下，行政機關或法院事後審查以前行政處分為基礎之後行政處分合法性時，並非不能例外審究前行政處分認事用法之合法性。不過當前處分之當事人有合法救濟途徑，卻任意放棄依該救濟程序為主張，該前行政處分之構成要件效力，即應受到尊重，不得任意排除其適用。
　㈣原判決以系爭人評會及再審議人評會綜合考評上訴人「不適服現役」，有判斷餘地之適用，並肯認相關審議暨結論均符合規定，所為原處分適法之論斷，應無違誤：
　　⒈原判決係依不適服現役人評會及再審議人評會之各該委員編組表、簽到冊、會議紀錄及投票單等資料，認定各該人評會均有依法組成及按程序為考評決議。而針對各該人評會之審議情形，原判決則參採系爭人評會及再審議人評會之會議紀錄，除敘明上訴人到場陳述時自承確有系爭違失行為，交付帳戶金融卡及提供密碼時，就對方背景一無所知而有心存懷疑，嗣後經警方、司法約詢時確亦未回報至服務單位，經發覺後於109年5月6日尚受有言詞申誡，110年度並無獎勵，調任至特訓中心期間因知要被汰除，心生反感而有表示不要找其研討業務之舉動等情外，並再具體論明：關於上訴人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲處或事實發生所生影響、其他佐證事項及綜合考核各項，於110年7月14日考評時，有據上訴人自109年11月1日調任後所任職特訓中心前長官林中校及現任長官張中校、蕭中校列席分別說明：上訴人情緒低迷，餘均正常；上訴人雖曾表示「我已經被國家汰除不要找我」，但實際生活中仍盡忠職守，公文雖逾期，要求後會按規定辦理；其調任後已有較好調適，對任務賦予態度正向積極等語。另調任前原服務之戰情中心長官陳上校則表示：上訴人工作表現平平，因情緒低落等影響工作表現及生活態度等語。嗣後討論過程，評審委員有分別表達：上訴人調至特訓中心後較輕忽，部分業務執行不至於達到表現優異或獎勵，只屬一般，109年雖受獎勵，工作能力普通，無特別優越，但身為軍官幹部卻違反部隊重大軍風紀案件，對部隊軍譽、領導統御及軍紀等傷害或影響極大等意見，最後才經評審委員綜合考評及投票結果認為上訴人不適服現役，110年8月11日之再審議人評會結論亦同等情（原判決第12頁第7行至第13頁第20行），此為原審依調查證據及辯論結果而依法確定之事實，經核且與卷證相符，原判決因而認定系爭人評會及再審議人評會之考評結論暨判斷，並無基於事實認定錯誤或恣意、違反行政程序法第9條規定、比例原則及公平原則等違誤，自無不合。
　　⒉而由前開系爭人評會及再審議人評會列席者之陳述，及各該評審委員表達意見等審議過程，足證前開考評已有針對考評前1年內上訴人之平日生活考核、工作態度，及考績丙上相關之受懲罰事實等所生影響等事項，具體討論並審議；上訴人調任前原服務單位之戰情中心長官陳上校到場陳述意見，亦係依考評具體作法第6點第2款後段規定而辦理，更無違反同點第1款第1目或出於與事務無關考量之違誤。又雖然其間列席人員有如上訴人所述曾表達：上訴人態度主動積極、仍完成交付事項，未因懲罰影響工作，甚或應以上訴人長期表現斷定其適服現役等有利上訴人之評語，惟依法仍須經評審委員就相關事項綜合考評，方能決定上訴人是否不適服現役，而本件既經評審委員整體考量後仍為上訴人「不適服現役」之評價，有判斷餘地之適用，復如前述，在考評結果難認有何恣意或判斷濫用、逾越等違法，亦無違反一般公認價值判斷標準、比例原則等情事下，原判決肯認原處分對上訴人所為不適服現役決定係合法，即無違誤。至於各該人評會審議中，雖尚詢問上訴人關於其前提供人頭帳戶之經過、動機等情，此亦係為斟酌上訴人就系爭違失行為等發生後之事後態度，依考評具體作法第6點第1款第3、4目須評估其所受影響暨相關佐證事項之需要而來，上訴人僅擷取片段而謂前開考評並未針對其近期表現審酌，有出於錯誤事實認定、不完全資訊或與事務無關考量等判斷違法，原判決未予糾正，且有理由不備之違法云云，均不可採。
　　⒊上訴人雖再指摘被上訴人依服役條例第15條第1項第5款規定對其考核不適服現役時，憑據之丙上處分因其109年間亦有嘉獎、記功各1次之獎勵，功過相抵後考績應為乙上等，原判決卻未一併審查丙上處分之合法性，謂有判決理由不備之違法云云。然原判決業已指駁：上訴人自承對丙上處分並未提起行政爭訟，已經確定，所主張如經功過相抵可受考績乙上，不得於本件再事爭執等理由（原判決第11頁第31行至第12頁第7行）。參酌軍人為廣義之公務員或公務員之一種（司法院釋字第430號解釋、第781號解釋參照），而本件上訴人於110年4月8日經核予109年度考績丙上處分時（原審卷第93至94頁、訴願一卷第22頁），108年11月29日公布之司法院釋字第785號解釋理由業已公布多時並揭示：「……本於憲法第16條有權利即有救濟之意旨，人民因其公務人員身分，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，或有主張權利之必要，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。……」等旨，且原審所認定核予上訴人109年度考績之丙上處分（原審卷第93至94頁、訴願卷一第22頁），亦清楚載明上訴人不服，得依法提起訴願之教示內容。上訴人既自承未曾就丙上處分提起行政救濟，依當時環境，復難認上訴人就此有何缺乏有效救濟途徑，或無法期待其為行政救濟等情事，揆諸前揭說明，上訴人本有合法救濟途徑卻任意放棄對丙上處分之行政救濟，原判決因而為丙上處分已有構成要件效力，上訴人於本件不得任意排除其適用而再事爭執之論斷，核無違誤。至於上訴意旨尚舉本院110年度上字第738號判決為指摘部分，該判決之個案事實，乃針對受1次記2大過懲罰之救濟而言，且亦指明該懲罰處分於108年12月2日作成時，司法院釋字第785號解釋甫公布且行政法院尚未有穩定見解，方認該個案情節有難以期待救濟之時空環境，得適用應一併審查該懲罰處分合法性之法理，與本件不適服現役考評則係基於有教示救濟之考績丙上處分，時間亦在後等時空環境，明顯不同，自無從比附援引為有利上訴人主張之認定，爰予敘明。
　㈤綜上所述，上訴人之主張均無可採，原判決駁回上訴人在原審之訴，核無違誤。上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。
五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　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　高　愈　杰
                              法官　蔡  如  琪
                              法官　林　麗　真


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱  鈺  萍



          最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第70號

上  訴  人  刁仁豪                                     

訴訟代理人  簡旭成  律師

被 上訴 人  國防部陸軍司令部

代  表  人  鍾樹明              

上列當事人間退伍事件，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361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、緣上訴人為陸軍上尉，於民國109年11月1日調任陸軍航空特

    戰指揮部（下稱航特部）所屬特戰訓練中心（下稱特訓中心

    ）部本部及勤務連上尉作戰官，因前任職航特部戰情中心上

    尉作戰官期間，違犯幫助圖利聚眾賭博罪(下稱系爭違失行

    為），經臺灣橋頭地方法院於109年9月30日以109年度簡字

    第915號刑事簡易判決處有期徒刑2月，如易科罰金，以新臺

    幣（下同）1,000元折算1日，並於109年12月4日確定在案（

    下稱刑事另案）。航特部就系爭違失行為，以109年10月21

    日陸航特人字第1090009251號令核予上訴人大過1次懲罰；

    復因遭媒體負面報導，上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，且

    行政調查期間未坦承過犯經過，有損軍譽行為，以109年11

    月13日陸航特人字第1090010104號令核予記過2次懲罰。其

    後特訓中心以110年4月8日陸航特正字第1100000686號令核

    定上訴人109年度考績為丙上（下稱丙上處分，未據救濟）

    。航特部乃於110年7月14日召開不適服現役人事評審會（下

    稱系爭人評會），決議上訴人不適服現役之考評結果並通知

    上訴人。因上訴人申請再審議，航特部於110年8月11日召開

    不適服現役再審議人事評審會（下稱再審議人評會），仍維

    持其不適服現役之決定後通知上訴人，並呈經被上訴人以11

    0年9月1日國陸人勤字第11001536701號令（下稱原處分）核

    定上訴人不適服現役退伍，自110年9月16日零時生效。上訴

    人不服，循序提起本件行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處

    分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）以111年度訴

    字第361號判決（下稱原判決）駁回。上訴人仍不服，遂提

    起本件上訴。

二、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。

三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人確有

    系爭違失行為，因此涉犯刑法第30條第1項前段、第268條前

    段及後段幫助圖利供給賭博場所及聚眾賭博罪，經從情節較

    重之幫助圖利聚眾賭博罪處斷而由刑事另案判決判處上訴人

    罪刑，未予宣告緩刑在案；而航特部除核予其大過1次懲罰

    ，及因遭媒體負面報導，認上訴人於檢警偵查期間隱匿案情

    ，於行政調查期間未坦承過犯經過，尚涉及有損軍譽行為而

    核予記過2次懲罰外，並經航特部核定上訴人109年度考績績

    等為丙上，上訴人對丙上處分未提起行政爭訟已經確定，關

    於上訴人主張109年度如經功過相抵，可受考績乙上一節，

    不得於本案再事爭執。而航特部據以召開系爭人評會、再審

    議人評會，各該組成暨經上訴人及其原服務單位主官（管）

    到場陳述意見後投票結果，同意考核不適服現役5票、不同

    意0票而通過等審議過程，均符合行為時強化國軍志願役軍

    官士官及士兵考評具體作法（下稱考評具體作法）規定，並

    無違誤。㈡上訴人在刑事另案調查中辯稱其臺銀帳戶存摺、

    金融卡及密碼均已遺失，開戶目的是為與陳○遇中校投資股

    票，惟刑事另案偵查中證人陳○遇則稱曾建議上訴人投資股

    票，針對網路上有經開戶並寄送存摺、印鑑章、提款卡等資

    訊，其覺可疑有叮囑上訴人不要配合，且若如上訴人所稱係

    帳戶資料，一般正常之人必會立即報警或辦理掛失止付，犯

    罪集團不會冒險使用，再由上訴人開戶當日有設定約定轉帳

    帳戶，及存入1,000元後立即提領之舉動，亦可見其當預見

    交付帳戶後可能無法領回，或因不法使用遭凍結，才盡可能

    領出帳戶餘額降低損失風險，顯然其具有幫助賭博之不確定

    故意，且其自身雖未獲得不法利益，但身為資深軍官竟觸犯

    刑罰法律，犯後猶卸責否認並隱瞞遭調查事實，事後因此遭

    媒體披露報導，亦嚴重影響軍紀及軍人形象，情節非輕，系

    爭人評會及再審議人評會因此認定上訴人已達不適服現役，

    自不違反行政程序法第7條有利不利一律注意原則及比例原

    則。㈢上訴人雖提出多位長官出具之考評表暨文件，並舉證

    人張○清證述其工作表現達中上標準且認真負責、態度積極

    ，但系爭人評會、再審議人評會就之已有斟酌，針對上訴人

    109年受記功1次、嘉獎1次之表現，亦認尚不屬特殊功績或

    卓越表現，故仍認定上訴人身為軍官幹部而有前開之系爭違

    失行為等，對部隊軍譽及領導統御造成重大傷害，前開表現

    且不足以抵去造成之傷害，實係從軍事組織運作及軍隊人力

    資源管理的角度審酌而為其不適服現役之決議，並無誤認其

    工作表現之情事。另討論中提及上訴人未就刑事另案提起上

    訴，就前開懲罰令及丙上處分亦未提起行政救濟，及其受處

    分後心情低落，同時出現公文逾期但個人慰勞假全數休畢等

    情況，亦僅係就考評具體作法第6點第1款所定要件考評，並

    無違反不當聯結禁止原則或裁量恣意情事，且其餘個案之情

    節與態樣、懲處結果均有不同，亦無上訴人主張違反公平原

    則之情形等語，而判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，並無違誤。茲就  

    上訴意旨補充論斷如下：

　㈠陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第15條第1項第

    5款規定：「常備軍官、常備士官，有下列情形之一者，予

    以退伍：……五、年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大

    過2次以上，經人事評審會考核不適服現役者。」同條例施

    行細則第15條第1項第4款規定：「本條例第15條所定退伍之

    處理程序，由相關機關或單位依下列規定造具退伍名冊，層

    報國防部或各司令部核定：……四、依第4款至第6款、第9款

    或第10款規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。……」

    準此，常備軍官因年度考績丙上以下，所隸屬軍事單位應就

    其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，經人評會決議考

    評其不適服現役者，得由該軍事單位層報國防部或各司令部

    核定辦理退伍，以確保部隊之精良。

　㈡國防部為因應國軍亟需優質人力，藉主官（管）對部屬平日

    生活考核、任務賦予、工作績效、工作態度等綜合考核評鑑

    ，經人評會議決，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰

    力，訂定發布考評具體作法。其中第4點第3款、第5點第2款

    第3目、第6點第1款、第3款及第7點第1款分別依序規定：「

    四、具體作法：……㈢軍官、士官依陸海空軍軍官士官服役條

    例第15條第5款規定，年度考績丙上以下……，經人評會考核

    不適服現役者，予以退伍。……」「五、考評權責：……㈡各司

    令部：……⒊……尉級軍官……，為少將以上編階主官（管）。」

    「六、考評程序：㈠各單位檢討不適服現役案件時，應於受

    懲罰或考績命令發布30日內，依考評權責召開人評會，由權

    責長官指定所屬副主官（管）、相關單位主管及職務階級不

    低於受考人之專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別

    比例，不得少於3分之1。副主官（管）為人評會之主席。……

    人評會議之決議，應有3分之2以上委員出席，以記名投票方

    式，就下列事項，進行公平、公正之考評，出席委員過半數

    同意行之……，簽請權責主官（管）發布考評結果，並附記教

    示規定，送達受考人：⒈考評前1年內個人平日生活考核。⒉

    對任務賦予及工作態度。⒊受懲罰或事實發生所生影響。⒋其

    他佐證事項。……㈢經考評不適服現役者，應依第5點之考評權

    責，檢附相關資料報請國防部或各司令部核定退伍、解除召

    集或轉服常備兵現役作業。……。」及「七、一般規定：㈠受

    考人對考評結果不服者，得依第6點第1款收受考評結果送達

    之次日起14日內，以書面申請再審議，並以1次為限。……。

    」各該規定乃國防部本於職權所訂定且未牴觸母法，亦未對

    人民權利之行使增加法律所無之限制，與法律保留原則無違

    ，被上訴人考評尉級軍官是否適服現役時，自得援為辦理之

    依據。而前開考評制度之訂定，旨在「即時考核」所屬人員

    之表現，並「及時控制」人力，對行為人工作態度暨平日表

    現如何、受懲罰事實對單位有何影響等人員近期行為表現及

    對部隊影響等事項加以評價，所指應考核之「不適服現役」

    ，屬於不確定法律概念，當由軍事組織運作之順暢與軍隊人

    力資源管理之客觀目的出發，以取向於未來之角度探究該軍

    士官是否適宜留在軍中以達成業務之必要性與影響性。故人

    評會（含再審議人評會）針對受考評人是否「適服現役」之

    判斷，具高度屬人性，考評機關之決定具不可替代性及法律

    授權之專屬性，基於權力分立原則，應承認考評機關就此事

    項之決定有判斷餘地，行政法院對其判斷當採較低密度之司

    法審查，不以自己之判斷代替考評機關之判斷，只在判斷有

    恣意濫用及其他違法情事，包括：⒈是否出於錯誤的事實認

    定或不完全的資訊。⒉法律概念涉及事實關係時，其涵攝有

    無明顯錯誤。⒊對法律概念的解釋有無明顯違背解釋法則或

    牴觸既存的上位規範。⒋判斷是否有違一般公認的價值判斷

    標準。⒌判斷是否出於與事物無關的考量，亦即違反不當聯

    結之禁止。⒍判斷是否違反法定正當程序。⒎作成判斷之行政

    機關組織是否合法且有判斷權限。⒏判斷是否違反相關法治

    國家應遵守之原理原則，如平等原則、公益原則等例外情形

    時，才予撤銷或變更。　　

　㈢又行政處分除自始無效外，在未經撤銷、廢止或未因其他事

    由而失其效力前，其效力繼續存在（行政程序法第110條第3

    項規定參照）。有效之先前行政處分成為後行政處分之構成

    要件事實之一部分時，則該先前之行政處分因其存續力而產

    生構成要件效力。當事人如以後行政處分為訴訟客體，而非

    以有效之先前行政處分為訴訟客體，提起行政訴訟時，則該

    先前行政處分之實質合法性，原則上並非該受訴行政法院審

    理之範圍。固然有存續力之前行政處分，其構成要件效力並

    非絕對。在前行政處分缺乏有效行政救濟途徑；或者依當時

    環境，無法期待處分相對人為行政救濟(例如依處分作成當

    下時空觀察，前行政處分對當事人有利)等情況下，行政機

    關或法院事後審查以前行政處分為基礎之後行政處分合法性

    時，並非不能例外審究前行政處分認事用法之合法性。不過

    當前處分之當事人有合法救濟途徑，卻任意放棄依該救濟程

    序為主張，該前行政處分之構成要件效力，即應受到尊重，

    不得任意排除其適用。

　㈣原判決以系爭人評會及再審議人評會綜合考評上訴人「不適

    服現役」，有判斷餘地之適用，並肯認相關審議暨結論均符

    合規定，所為原處分適法之論斷，應無違誤：

　　⒈原判決係依不適服現役人評會及再審議人評會之各該委員

      編組表、簽到冊、會議紀錄及投票單等資料，認定各該人

      評會均有依法組成及按程序為考評決議。而針對各該人評

      會之審議情形，原判決則參採系爭人評會及再審議人評會

      之會議紀錄，除敘明上訴人到場陳述時自承確有系爭違失

      行為，交付帳戶金融卡及提供密碼時，就對方背景一無所

      知而有心存懷疑，嗣後經警方、司法約詢時確亦未回報至

      服務單位，經發覺後於109年5月6日尚受有言詞申誡，110

      年度並無獎勵，調任至特訓中心期間因知要被汰除，心生

      反感而有表示不要找其研討業務之舉動等情外，並再具體

      論明：關於上訴人平日生活考核、對任務賦予及工作態度

      、受懲處或事實發生所生影響、其他佐證事項及綜合考核

      各項，於110年7月14日考評時，有據上訴人自109年11月1

      日調任後所任職特訓中心前長官林中校及現任長官張中校

      、蕭中校列席分別說明：上訴人情緒低迷，餘均正常；上

      訴人雖曾表示「我已經被國家汰除不要找我」，但實際生

      活中仍盡忠職守，公文雖逾期，要求後會按規定辦理；其

      調任後已有較好調適，對任務賦予態度正向積極等語。另

      調任前原服務之戰情中心長官陳上校則表示：上訴人工作

      表現平平，因情緒低落等影響工作表現及生活態度等語。

      嗣後討論過程，評審委員有分別表達：上訴人調至特訓中

      心後較輕忽，部分業務執行不至於達到表現優異或獎勵，

      只屬一般，109年雖受獎勵，工作能力普通，無特別優越

      ，但身為軍官幹部卻違反部隊重大軍風紀案件，對部隊軍

      譽、領導統御及軍紀等傷害或影響極大等意見，最後才經

      評審委員綜合考評及投票結果認為上訴人不適服現役，11

      0年8月11日之再審議人評會結論亦同等情（原判決第12頁

      第7行至第13頁第20行），此為原審依調查證據及辯論結

      果而依法確定之事實，經核且與卷證相符，原判決因而認

      定系爭人評會及再審議人評會之考評結論暨判斷，並無基

      於事實認定錯誤或恣意、違反行政程序法第9條規定、比

      例原則及公平原則等違誤，自無不合。

　　⒉而由前開系爭人評會及再審議人評會列席者之陳述，及各

      該評審委員表達意見等審議過程，足證前開考評已有針對

      考評前1年內上訴人之平日生活考核、工作態度，及考績

      丙上相關之受懲罰事實等所生影響等事項，具體討論並審

      議；上訴人調任前原服務單位之戰情中心長官陳上校到場

      陳述意見，亦係依考評具體作法第6點第2款後段規定而辦

      理，更無違反同點第1款第1目或出於與事務無關考量之違

      誤。又雖然其間列席人員有如上訴人所述曾表達：上訴人

      態度主動積極、仍完成交付事項，未因懲罰影響工作，甚

      或應以上訴人長期表現斷定其適服現役等有利上訴人之評

      語，惟依法仍須經評審委員就相關事項綜合考評，方能決

      定上訴人是否不適服現役，而本件既經評審委員整體考量

      後仍為上訴人「不適服現役」之評價，有判斷餘地之適用

      ，復如前述，在考評結果難認有何恣意或判斷濫用、逾越

      等違法，亦無違反一般公認價值判斷標準、比例原則等情

      事下，原判決肯認原處分對上訴人所為不適服現役決定係

      合法，即無違誤。至於各該人評會審議中，雖尚詢問上訴

      人關於其前提供人頭帳戶之經過、動機等情，此亦係為斟

      酌上訴人就系爭違失行為等發生後之事後態度，依考評具

      體作法第6點第1款第3、4目須評估其所受影響暨相關佐證

      事項之需要而來，上訴人僅擷取片段而謂前開考評並未針

      對其近期表現審酌，有出於錯誤事實認定、不完全資訊或

      與事務無關考量等判斷違法，原判決未予糾正，且有理由

      不備之違法云云，均不可採。

　　⒊上訴人雖再指摘被上訴人依服役條例第15條第1項第5款規

      定對其考核不適服現役時，憑據之丙上處分因其109年間

      亦有嘉獎、記功各1次之獎勵，功過相抵後考績應為乙上

      等，原判決卻未一併審查丙上處分之合法性，謂有判決理

      由不備之違法云云。然原判決業已指駁：上訴人自承對丙

      上處分並未提起行政爭訟，已經確定，所主張如經功過相

      抵可受考績乙上，不得於本件再事爭執等理由（原判決第

      11頁第31行至第12頁第7行）。參酌軍人為廣義之公務員

      或公務員之一種（司法院釋字第430號解釋、第781號解釋

      參照），而本件上訴人於110年4月8日經核予109年度考績

      丙上處分時（原審卷第93至94頁、訴願一卷第22頁），10

      8年11月29日公布之司法院釋字第785號解釋理由業已公布

      多時並揭示：「……本於憲法第16條有權利即有救濟之意旨

      ，人民因其公務人員身分，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，或有主張權利

      之必要，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。……」等旨，且原審所認定核予上訴人

      109年度考績之丙上處分（原審卷第93至94頁、訴願卷一

      第22頁），亦清楚載明上訴人不服，得依法提起訴願之教

      示內容。上訴人既自承未曾就丙上處分提起行政救濟，依

      當時環境，復難認上訴人就此有何缺乏有效救濟途徑，或

      無法期待其為行政救濟等情事，揆諸前揭說明，上訴人本

      有合法救濟途徑卻任意放棄對丙上處分之行政救濟，原判

      決因而為丙上處分已有構成要件效力，上訴人於本件不得

      任意排除其適用而再事爭執之論斷，核無違誤。至於上訴

      意旨尚舉本院110年度上字第738號判決為指摘部分，該判

      決之個案事實，乃針對受1次記2大過懲罰之救濟而言，且

      亦指明該懲罰處分於108年12月2日作成時，司法院釋字第

      785號解釋甫公布且行政法院尚未有穩定見解，方認該個

      案情節有難以期待救濟之時空環境，得適用應一併審查該

      懲罰處分合法性之法理，與本件不適服現役考評則係基於

      有教示救濟之考績丙上處分，時間亦在後等時空環境，明

      顯不同，自無從比附援引為有利上訴人主張之認定，爰予

      敘明。

　㈤綜上所述，上訴人之主張均無可採，原判決駁回上訴人在原

    審之訴，核無違誤。上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背

    法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

    、第98條第1項前段，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　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　高　愈　杰

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林　麗　真



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　26　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱  鈺  萍






          最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第70號

上  訴  人  刁仁豪                                     

訴訟代理人  簡旭成  律師

被 上訴 人  國防部陸軍司令部

代  表  人  鍾樹明              

上列當事人間退伍事件，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361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、緣上訴人為陸軍上尉，於民國109年11月1日調任陸軍航空特戰指揮部（下稱航特部）所屬特戰訓練中心（下稱特訓中心）部本部及勤務連上尉作戰官，因前任職航特部戰情中心上尉作戰官期間，違犯幫助圖利聚眾賭博罪(下稱系爭違失行為），經臺灣橋頭地方法院於109年9月30日以109年度簡字第915號刑事簡易判決處有期徒刑2月，如易科罰金，以新臺幣（下同）1,000元折算1日，並於109年12月4日確定在案（下稱刑事另案）。航特部就系爭違失行為，以109年10月21日陸航特人字第1090009251號令核予上訴人大過1次懲罰；復因遭媒體負面報導，上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，且行政調查期間未坦承過犯經過，有損軍譽行為，以109年11月13日陸航特人字第1090010104號令核予記過2次懲罰。其後特訓中心以110年4月8日陸航特正字第1100000686號令核定上訴人109年度考績為丙上（下稱丙上處分，未據救濟）。航特部乃於110年7月14日召開不適服現役人事評審會（下稱系爭人評會），決議上訴人不適服現役之考評結果並通知上訴人。因上訴人申請再審議，航特部於110年8月11日召開不適服現役再審議人事評審會（下稱再審議人評會），仍維持其不適服現役之決定後通知上訴人，並呈經被上訴人以110年9月1日國陸人勤字第11001536701號令（下稱原處分）核定上訴人不適服現役退伍，自110年9月16日零時生效。上訴人不服，循序提起本件行政訴訟，並聲明：訴願決定及原處分均撤銷。經臺北高等行政法院（下稱原審）以111年度訴字第361號判決（下稱原判決）駁回。上訴人仍不服，遂提起本件上訴。

二、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。

三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：㈠上訴人確有系爭違失行為，因此涉犯刑法第30條第1項前段、第268條前段及後段幫助圖利供給賭博場所及聚眾賭博罪，經從情節較重之幫助圖利聚眾賭博罪處斷而由刑事另案判決判處上訴人罪刑，未予宣告緩刑在案；而航特部除核予其大過1次懲罰，及因遭媒體負面報導，認上訴人於檢警偵查期間隱匿案情，於行政調查期間未坦承過犯經過，尚涉及有損軍譽行為而核予記過2次懲罰外，並經航特部核定上訴人109年度考績績等為丙上，上訴人對丙上處分未提起行政爭訟已經確定，關於上訴人主張109年度如經功過相抵，可受考績乙上一節，不得於本案再事爭執。而航特部據以召開系爭人評會、再審議人評會，各該組成暨經上訴人及其原服務單位主官（管）到場陳述意見後投票結果，同意考核不適服現役5票、不同意0票而通過等審議過程，均符合行為時強化國軍志願役軍官士官及士兵考評具體作法（下稱考評具體作法）規定，並無違誤。㈡上訴人在刑事另案調查中辯稱其臺銀帳戶存摺、金融卡及密碼均已遺失，開戶目的是為與陳○遇中校投資股票，惟刑事另案偵查中證人陳○遇則稱曾建議上訴人投資股票，針對網路上有經開戶並寄送存摺、印鑑章、提款卡等資訊，其覺可疑有叮囑上訴人不要配合，且若如上訴人所稱係帳戶資料，一般正常之人必會立即報警或辦理掛失止付，犯罪集團不會冒險使用，再由上訴人開戶當日有設定約定轉帳帳戶，及存入1,000元後立即提領之舉動，亦可見其當預見交付帳戶後可能無法領回，或因不法使用遭凍結，才盡可能領出帳戶餘額降低損失風險，顯然其具有幫助賭博之不確定故意，且其自身雖未獲得不法利益，但身為資深軍官竟觸犯刑罰法律，犯後猶卸責否認並隱瞞遭調查事實，事後因此遭媒體披露報導，亦嚴重影響軍紀及軍人形象，情節非輕，系爭人評會及再審議人評會因此認定上訴人已達不適服現役，自不違反行政程序法第7條有利不利一律注意原則及比例原則。㈢上訴人雖提出多位長官出具之考評表暨文件，並舉證人張○清證述其工作表現達中上標準且認真負責、態度積極，但系爭人評會、再審議人評會就之已有斟酌，針對上訴人109年受記功1次、嘉獎1次之表現，亦認尚不屬特殊功績或卓越表現，故仍認定上訴人身為軍官幹部而有前開之系爭違失行為等，對部隊軍譽及領導統御造成重大傷害，前開表現且不足以抵去造成之傷害，實係從軍事組織運作及軍隊人力資源管理的角度審酌而為其不適服現役之決議，並無誤認其工作表現之情事。另討論中提及上訴人未就刑事另案提起上訴，就前開懲罰令及丙上處分亦未提起行政救濟，及其受處分後心情低落，同時出現公文逾期但個人慰勞假全數休畢等情況，亦僅係就考評具體作法第6點第1款所定要件考評，並無違反不當聯結禁止原則或裁量恣意情事，且其餘個案之情節與態樣、懲處結果均有不同，亦無上訴人主張違反公平原則之情形等語，而判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，並無違誤。茲就  上訴意旨補充論斷如下：

　㈠陸海空軍軍官士官服役條例（下稱服役條例）第15條第1項第5款規定：「常備軍官、常備士官，有下列情形之一者，予以退伍：……五、年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人事評審會考核不適服現役者。」同條例施行細則第15條第1項第4款規定：「本條例第15條所定退伍之處理程序，由相關機關或單位依下列規定造具退伍名冊，層報國防部或各司令部核定：……四、依第4款至第6款、第9款或第10款規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。……」準此，常備軍官因年度考績丙上以下，所隸屬軍事單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，經人評會決議考評其不適服現役者，得由該軍事單位層報國防部或各司令部核定辦理退伍，以確保部隊之精良。

　㈡國防部為因應國軍亟需優質人力，藉主官（管）對部屬平日生活考核、任務賦予、工作績效、工作態度等綜合考核評鑑，經人評會議決，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，訂定發布考評具體作法。其中第4點第3款、第5點第2款第3目、第6點第1款、第3款及第7點第1款分別依序規定：「四、具體作法：……㈢軍官、士官依陸海空軍軍官士官服役條例第15條第5款規定，年度考績丙上以下……，經人評會考核不適服現役者，予以退伍。……」「五、考評權責：……㈡各司令部：……⒊……尉級軍官……，為少將以上編階主官（管）。」「六、考評程序：㈠各單位檢討不適服現役案件時，應於受懲罰或考績命令發布30日內，依考評權責召開人評會，由權責長官指定所屬副主官（管）、相關單位主管及職務階級不低於受考人之專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於3分之1。副主官（管）為人評會之主席。……人評會議之決議，應有3分之2以上委員出席，以記名投票方式，就下列事項，進行公平、公正之考評，出席委員過半數同意行之……，簽請權責主官（管）發布考評結果，並附記教示規定，送達受考人：⒈考評前1年內個人平日生活考核。⒉對任務賦予及工作態度。⒊受懲罰或事實發生所生影響。⒋其他佐證事項。……㈢經考評不適服現役者，應依第5點之考評權責，檢附相關資料報請國防部或各司令部核定退伍、解除召集或轉服常備兵現役作業。……。」及「七、一般規定：㈠受考人對考評結果不服者，得依第6點第1款收受考評結果送達之次日起14日內，以書面申請再審議，並以1次為限。……。」各該規定乃國防部本於職權所訂定且未牴觸母法，亦未對人民權利之行使增加法律所無之限制，與法律保留原則無違，被上訴人考評尉級軍官是否適服現役時，自得援為辦理之依據。而前開考評制度之訂定，旨在「即時考核」所屬人員之表現，並「及時控制」人力，對行為人工作態度暨平日表現如何、受懲罰事實對單位有何影響等人員近期行為表現及對部隊影響等事項加以評價，所指應考核之「不適服現役」，屬於不確定法律概念，當由軍事組織運作之順暢與軍隊人力資源管理之客觀目的出發，以取向於未來之角度探究該軍士官是否適宜留在軍中以達成業務之必要性與影響性。故人評會（含再審議人評會）針對受考評人是否「適服現役」之判斷，具高度屬人性，考評機關之決定具不可替代性及法律授權之專屬性，基於權力分立原則，應承認考評機關就此事項之決定有判斷餘地，行政法院對其判斷當採較低密度之司法審查，不以自己之判斷代替考評機關之判斷，只在判斷有恣意濫用及其他違法情事，包括：⒈是否出於錯誤的事實認定或不完全的資訊。⒉法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⒊對法律概念的解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存的上位規範。⒋判斷是否有違一般公認的價值判斷標準。⒌判斷是否出於與事物無關的考量，亦即違反不當聯結之禁止。⒍判斷是否違反法定正當程序。⒎作成判斷之行政機關組織是否合法且有判斷權限。⒏判斷是否違反相關法治國家應遵守之原理原則，如平等原則、公益原則等例外情形時，才予撤銷或變更。　　

　㈢又行政處分除自始無效外，在未經撤銷、廢止或未因其他事由而失其效力前，其效力繼續存在（行政程序法第110條第3項規定參照）。有效之先前行政處分成為後行政處分之構成要件事實之一部分時，則該先前之行政處分因其存續力而產生構成要件效力。當事人如以後行政處分為訴訟客體，而非以有效之先前行政處分為訴訟客體，提起行政訴訟時，則該先前行政處分之實質合法性，原則上並非該受訴行政法院審理之範圍。固然有存續力之前行政處分，其構成要件效力並非絕對。在前行政處分缺乏有效行政救濟途徑；或者依當時環境，無法期待處分相對人為行政救濟(例如依處分作成當下時空觀察，前行政處分對當事人有利)等情況下，行政機關或法院事後審查以前行政處分為基礎之後行政處分合法性時，並非不能例外審究前行政處分認事用法之合法性。不過當前處分之當事人有合法救濟途徑，卻任意放棄依該救濟程序為主張，該前行政處分之構成要件效力，即應受到尊重，不得任意排除其適用。

　㈣原判決以系爭人評會及再審議人評會綜合考評上訴人「不適服現役」，有判斷餘地之適用，並肯認相關審議暨結論均符合規定，所為原處分適法之論斷，應無違誤：

　　⒈原判決係依不適服現役人評會及再審議人評會之各該委員編組表、簽到冊、會議紀錄及投票單等資料，認定各該人評會均有依法組成及按程序為考評決議。而針對各該人評會之審議情形，原判決則參採系爭人評會及再審議人評會之會議紀錄，除敘明上訴人到場陳述時自承確有系爭違失行為，交付帳戶金融卡及提供密碼時，就對方背景一無所知而有心存懷疑，嗣後經警方、司法約詢時確亦未回報至服務單位，經發覺後於109年5月6日尚受有言詞申誡，110年度並無獎勵，調任至特訓中心期間因知要被汰除，心生反感而有表示不要找其研討業務之舉動等情外，並再具體論明：關於上訴人平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲處或事實發生所生影響、其他佐證事項及綜合考核各項，於110年7月14日考評時，有據上訴人自109年11月1日調任後所任職特訓中心前長官林中校及現任長官張中校、蕭中校列席分別說明：上訴人情緒低迷，餘均正常；上訴人雖曾表示「我已經被國家汰除不要找我」，但實際生活中仍盡忠職守，公文雖逾期，要求後會按規定辦理；其調任後已有較好調適，對任務賦予態度正向積極等語。另調任前原服務之戰情中心長官陳上校則表示：上訴人工作表現平平，因情緒低落等影響工作表現及生活態度等語。嗣後討論過程，評審委員有分別表達：上訴人調至特訓中心後較輕忽，部分業務執行不至於達到表現優異或獎勵，只屬一般，109年雖受獎勵，工作能力普通，無特別優越，但身為軍官幹部卻違反部隊重大軍風紀案件，對部隊軍譽、領導統御及軍紀等傷害或影響極大等意見，最後才經評審委員綜合考評及投票結果認為上訴人不適服現役，110年8月11日之再審議人評會結論亦同等情（原判決第12頁第7行至第13頁第20行），此為原審依調查證據及辯論結果而依法確定之事實，經核且與卷證相符，原判決因而認定系爭人評會及再審議人評會之考評結論暨判斷，並無基於事實認定錯誤或恣意、違反行政程序法第9條規定、比例原則及公平原則等違誤，自無不合。

　　⒉而由前開系爭人評會及再審議人評會列席者之陳述，及各該評審委員表達意見等審議過程，足證前開考評已有針對考評前1年內上訴人之平日生活考核、工作態度，及考績丙上相關之受懲罰事實等所生影響等事項，具體討論並審議；上訴人調任前原服務單位之戰情中心長官陳上校到場陳述意見，亦係依考評具體作法第6點第2款後段規定而辦理，更無違反同點第1款第1目或出於與事務無關考量之違誤。又雖然其間列席人員有如上訴人所述曾表達：上訴人態度主動積極、仍完成交付事項，未因懲罰影響工作，甚或應以上訴人長期表現斷定其適服現役等有利上訴人之評語，惟依法仍須經評審委員就相關事項綜合考評，方能決定上訴人是否不適服現役，而本件既經評審委員整體考量後仍為上訴人「不適服現役」之評價，有判斷餘地之適用，復如前述，在考評結果難認有何恣意或判斷濫用、逾越等違法，亦無違反一般公認價值判斷標準、比例原則等情事下，原判決肯認原處分對上訴人所為不適服現役決定係合法，即無違誤。至於各該人評會審議中，雖尚詢問上訴人關於其前提供人頭帳戶之經過、動機等情，此亦係為斟酌上訴人就系爭違失行為等發生後之事後態度，依考評具體作法第6點第1款第3、4目須評估其所受影響暨相關佐證事項之需要而來，上訴人僅擷取片段而謂前開考評並未針對其近期表現審酌，有出於錯誤事實認定、不完全資訊或與事務無關考量等判斷違法，原判決未予糾正，且有理由不備之違法云云，均不可採。

　　⒊上訴人雖再指摘被上訴人依服役條例第15條第1項第5款規定對其考核不適服現役時，憑據之丙上處分因其109年間亦有嘉獎、記功各1次之獎勵，功過相抵後考績應為乙上等，原判決卻未一併審查丙上處分之合法性，謂有判決理由不備之違法云云。然原判決業已指駁：上訴人自承對丙上處分並未提起行政爭訟，已經確定，所主張如經功過相抵可受考績乙上，不得於本件再事爭執等理由（原判決第11頁第31行至第12頁第7行）。參酌軍人為廣義之公務員或公務員之一種（司法院釋字第430號解釋、第781號解釋參照），而本件上訴人於110年4月8日經核予109年度考績丙上處分時（原審卷第93至94頁、訴願一卷第22頁），108年11月29日公布之司法院釋字第785號解釋理由業已公布多時並揭示：「……本於憲法第16條有權利即有救濟之意旨，人民因其公務人員身分，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，或有主張權利之必要，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。……」等旨，且原審所認定核予上訴人109年度考績之丙上處分（原審卷第93至94頁、訴願卷一第22頁），亦清楚載明上訴人不服，得依法提起訴願之教示內容。上訴人既自承未曾就丙上處分提起行政救濟，依當時環境，復難認上訴人就此有何缺乏有效救濟途徑，或無法期待其為行政救濟等情事，揆諸前揭說明，上訴人本有合法救濟途徑卻任意放棄對丙上處分之行政救濟，原判決因而為丙上處分已有構成要件效力，上訴人於本件不得任意排除其適用而再事爭執之論斷，核無違誤。至於上訴意旨尚舉本院110年度上字第738號判決為指摘部分，該判決之個案事實，乃針對受1次記2大過懲罰之救濟而言，且亦指明該懲罰處分於108年12月2日作成時，司法院釋字第785號解釋甫公布且行政法院尚未有穩定見解，方認該個案情節有難以期待救濟之時空環境，得適用應一併審查該懲罰處分合法性之法理，與本件不適服現役考評則係基於有教示救濟之考績丙上處分，時間亦在後等時空環境，明顯不同，自無從比附援引為有利上訴人主張之認定，爰予敘明。

　㈤綜上所述，上訴人之主張均無可採，原判決駁回上訴人在原審之訴，核無違誤。上訴論旨，仍執前詞，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。　　　
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                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳　國　成　

                              法官　簡　慧　娟

                              法官　高　愈　杰

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　林　麗　真



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
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　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱  鈺  萍





