
臺北高等行政法院判決臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

112年度訴字第1295號

114年5月1日辯論終結

原      告  劉炫麟                                     

訴訟代理人  高宏銘  律師

複 代理 人  廖至中  律師

被      告  國防部空軍司令部

代  表  人  鄭榮豐(司令)

訴訟代理人  林佑錩

            盛安柔

            翁學謙

上列當事人間退伍事件，原告不服國防部中華民國112年9月18日

112年決字第253號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、程序事項：

    本件起訴時，被告代表人為劉任遠，於訴訟進行中變更為鄭

榮豐，業經新任代表人具狀聲明承受訴訟(本院卷第285至28

6頁)，經核並無違誤，應予准許。

二、爭訟概要：

    原告原係空軍戰術管制聯隊(下稱戰管聯隊)第一雷達分隊士

官長作戰督導士，於民國112年4月15日與民人許君在永和探

索旅館發生婚外性行為(下稱112年違失行為)，違反不當情

感關係，經空軍戰術管制中心(下稱戰管中心)查證屬實，以
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112年5月19日空戰中心字第1120120539號令(下稱系爭懲罰

令)核定原告大過2次，戰管聯隊並據於112年5月23日召開不

適服現役人事評審會(下稱系爭人評會)，決議同意不適服現

役，原告申請再審議，戰管聯隊復於同年6月6日召開不適服

現役再審議人事評審會(下稱再審議人評會)，仍決議同意不

適服現役，呈經被告以112年6月14日國空人勤字第11201428

05號令(下稱原處分)核定原告不適服現役退伍，自112年6月

15日零時生效。原告不服，提起訴願，經訴願決定駁回，遂

提起本件訴訟。

三、原告主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  ⒈系爭懲罰令有以下違法：

  ⑴原告誤認系爭人評會之審議範圍包括系爭懲罰令，未單獨針

對系爭懲罰令提起行政救濟，然系爭懲罰令並非合法，本件

應就系爭懲罰令之適法性為審查。

  ⑵原告近年來婚姻關係名存實亡，於112年4月間透過網路認識

許君，並於同年月15日發生親密關係，於同年月28日遭許君

提起妨害性自主之告訴，嗣原告於同年5月15日主動向軍隊

報告有112年違失行為，合於陸海空軍懲罰法第8條第2項第2

款自首之規定，得減輕或免除懲罰，系爭懲罰令卻未依法減

免懲處。且該案嗣經臺灣臺北地方檢察署(下稱臺北地檢署)

檢察官作成112年度調院軍偵字第8號不起訴處分(下稱刑事

另案)，可見原告112年違失行為僅違反配偶忠誠義務，非執

行職務上之疏失，無涉公益，系爭懲罰令有判斷出於錯誤事

實之違法。復依「國軍人員性騷擾案件懲罰建議參考表」可

知，若係猥褻或言語、肢體騷擾，違犯情節屬中度，最重懲

罰為大過1次，惟原告並無任何性騷擾或妨害性自主之情

事，至多僅有情感不當，違失情節較上揭參考表所列舉之情

形輕，卻受有重於猥褻或言語、肢體騷擾之懲罰。戰管中心

既未依陸海空軍懲罰法第8條第1項、第2項規定，審酌原告

違失情節之輕重、行為動機、違反義務之程度、所生之危
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害、行為後之態度，及主動向軍隊報告自首等節，未依同法

第10條規定，為合義務性之裁量，逕以系爭懲罰令核定最嚴

重之懲罰大過2次，違反比例原則。

  ⑶原告於105年曾遭檢舉有傳送不雅照片予他人之行為(下稱10

5年違失行為)，然原告僅係將私密照片傳送給已發生親密關

係但分手之交往對象，而遭檢舉報復，難認有「散布」私密

照片或成立性騷擾。況原告105年違失行為距112年違失行為

已有7年，戰管中心誤認原告為陸海空軍懲罰法第9條之累犯

而從重處罰，核定大過2次，亦有違法。

  ⒉原處分有以下之違法：

  ⑴被告召開系爭人評會、再審議人評會，未待112年違失行為

所涉妨害性自主之刑事另案調查結果，逕以原告涉犯該案為

審酌因素，作成不適服現役之決議，然該案業經不起訴處分

確定，原處分有判斷出於錯誤事實之違法。

  ⑵原告服役期間考績均為甲等以上，獲記功、嘉獎、獎章無

數，系爭人評會、再審議人評會僅據原告獎懲紀錄簡表，認

定原告於105年因性騷擾事件遭懲處，本件為第2次違反男女

分際，而屬累犯。惟105年違失行為無從認定本件為累犯，1

12年違失行為業經不起訴處分確定，則系爭人評會、再審議

人評會認原告105年、112年違失行為均係違反男女分際，原

處分有判斷出於錯誤事實及恣意濫用之違法。

  ⑶系爭人評會、再審議人評會以原告工作易被取代，為不適服

現役之考量因素，惟此應與原告得否續任軍職無關，原處分

有出於與事務無關之考量的違法。

  ⑷原告於112年5月15日向軍隊提及遭提起告訴，戰管聯隊於未

查明事實之情況下，逕將原告自臺北調至宜蘭戰管中心，再

於距離不足1周之時間，即決議原告退伍，過程草率，僅為

息事寧人，以避免影響其他長官，顯為違法。

  ⑸國軍過往有諸多情感不當案例，違失情節更嚴重，且涉案軍

官之官階遠高於原告，所受懲罰卻較原告輕微，原告僅因一

時失慮而有112年違失行為，亦於事後獲配偶原諒、主動向
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軍隊詳述經過，違失情節較輕，卻遭更嚴厲之最嚴重懲罰，

原處分亦有違反比例原則及平等原則之違法。

  ㈡聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  ⒈系爭懲罰令由戰管中心作成，無排除構成要件效力之例外情

形，被告為戰管中心以外之行政機關，應予尊重。原處分以

系爭懲罰令為基礎事實，自應受該令拘束。原告前未針對系

爭懲罰令提起行政救濟，應已確定，非本件訴訟標的，行政

法院應受系爭懲罰令構成要件效力之拘束。

  ⒉系爭人評會及再審議人評會業經踐行正當法律程序，合於陸

海空軍軍官士官服役條例(下稱服役條例)及113年2月2日修

正發布前即行為時之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)之規定。復無判斷出於錯誤

事實、就本件事項無關之考量，或裁量濫用、逾越之情，基

於系爭人評會及再審議人評會之不可替代性、專業性、法律

授權之專屬性及具高度裁量餘地等情，行政法院應予尊重。

  ⒊原處分據系爭人評會及再審議人評會考評決定，核定原告不

適服現役退伍，並無違誤：

  ⑴原告112年違失行為違犯不當情感關係等性別分際違失，經

系爭懲罰令核予原告懲罰大過2次，戰管聯隊復依考評具體

作法第3點第1款規定，依序於112年5月23日及同年6月6日召

開系爭人評會及再審議人評會，上開會議均由副聯隊長擔任

會議主席，評審委員共6位，包括男性委員4位、女性委員2

位，任一性別比例未少於三分之一。會中均先由相關單位進

行報告或說明，再由原告陳述意見及回應委員提問後，由前

及現單位主官依考評事項，就原告前一年平日生活考核、對

任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐

證事項等四大面向，提供書面考核資料向委員報告，並回應

委員提問，再由各委員進行討論，程序均無不當。
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  ⑵系爭人評會及再審議人評會作成不適服現役決議所應著重考

量者，包括原告近期表現即近一年平日生活考核、工作態度

及後續所生影響等各事項，服役期間過往之表現，則作為輔

助參酌之因素，並認原告於任職期間與同仁相處融洽，上班

之餘以家庭為重，近一年獎勵計4點及獎金4筆，屬職掌業務

之一般性功績；然身為資深士官之領導職幹部，肩負教育所

屬領導統御之責，仍肇生具已婚身分卻於營外與民人發生性

關係之嚴重違失，實難為資淺官兵之表率，恐生官兵效仿等

情事，對部隊內部管理紀及軍譽影響重大；復審酌原告已服

役19年餘，對相關軍紀規定應甚熟知，且原告前於105年間

有傳送不雅照片予民人之行為違失，已遭懲罰記過2次等關

於品德、性情、敬業精神篩選標準為綜合判斷，又原告工作

無特別表現亦無不可取代性，其身於側重領導統御之軍事體

系，已不適於留在軍中，爰決議原告不適服現役，並無違

法。

  ⑶戰管聯隊已告知系爭人評會及再審議人評會各評審委員刑事

另案處理流程，與本件不適服現役無關，故原處分未審酌原

告112年違失行為涉嫌妨害性自主部分，僅參酌原告違反不

當情感關係之行為，無事實認定錯誤之違法。

  ㈡聲明：原告之訴駁回。

五、本件如爭訟概要欄所載之事實，業經兩造分別陳明在卷，並

有系爭懲罰令(本院卷第99頁至101頁)、原處分(本院卷第10

5、106頁)、訴願決定(本院卷第111頁至117頁)、戰管聯隊

系爭人評會及再審議人評會簽到表、會議紀錄、投票單、考

評提報資料、開會通知單、委員編組表(本院卷第119頁至12

6頁、原處分卷第68頁至90頁、第93頁、第110頁至149頁、

第152頁)、原告112年6月14日核發軍官士官士兵退除給與審

定名冊(本院卷第107、108頁)、原告退伍令(本院卷第109

頁)等件在卷可稽，堪信屬實。

六、本件爭點：
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  ㈠系爭人評會、再審議人評會決議原告不適服現役，是否適

法？

  ㈡被告依據系爭人評會、再審議人評會決議，以原處分核定原

告不適服現役退伍，是否適法？

七、本院之判斷：

  ㈠應適用之法令及說明：

  ⒈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：�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。」服役條例施行細則第15條第1項第4款、第2項規定：

「(第1項)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：�依第4款至第6款……規定退伍者，由所隸單位檢附相

關資料辦理。(第2項)前項經核定退伍之軍官、士官，應發

給退伍令。」

  ⒉考評具體作法第1點規定：「目的：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(以下簡稱考評)，經不適服

現役人事評審會(以下簡稱人評會)議決，留優汰劣，以淨

化國軍人員素質，提升戰力。」第3點第2款規定：「辦理時

機：……㈡年度考評時：就全年平時考核評鑑，結合年度考

績作業辦理。」第4點第3款規定：「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

績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人評會考

核不適服現役者，予以退伍。」第5點第2款第3目規定：

「考評權責：㈡各司令部：3.中、少校級軍官、尉級軍官、

士官長，為少將以上編階主官(管)。」

  ⒊服役條例及考評具體作法所稱「不適服現役」，屬於不確

定法律概念，且事關國軍人力素質是否適服現役，繼續在軍

中發揮組織編制員額內防衛國家安全目標的合理性考量，屬

於軍事人事行政權核心領域的高度屬人性判斷，基於尊重此
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屬人性判斷的不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，固

然應承認軍事行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地，司

法審查應採較低的審查密度。惟基於法治國原則，及憲法第

16條對訴訟權的保障，如有判斷程序違背法令、判斷所根據

之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事，包括：⑴行

政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實認定或不完全之資

訊。⑵法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⑶

對法律概念之解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存之上位

規範。⑷行政機關之判斷，是否有違一般公認之價值判斷標

準。⑸行政機關之判斷，是否出於與事物無關之考量，亦即

違反不當聯結的禁止。⑹行政機關之判斷，是否違反法定之

正當程序。⑺作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有判

斷之權限。⑻行政機關之判斷，是否違反相關法治國家應遵

守之原理原則，如平等原則、公益原則等情形時，仍得予撤

銷或變更(司法院釋字第382號、第462號、第553號解釋理由

意旨參照)。是為避免軍事機關內部因各層級命令服從關係

森嚴，不當影響不適服現役決定所專設之正當行政程序，基

於平等原則及行政自我拘束原則，軍事機關所屬人評會於進

行「不適服現役」考評時，就服役條例及考評具體作法之上

述規定，均應嚴格加以遵守，人評會如有上述8項判斷程序

違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰

等違法情事，所為不適服現役之考評決定，難謂合法。

  ⒋再者，考評具體作法第6點第1款及第3款規定：「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)、相關單位主管及適當階級專業人員5人至11

人組成之；原則上任一性別比例，不得少於三分之一。副主

官 (管)為人評會之主席。但副主官(管)出缺，或因受訓、

差假等事不能召集或出席時，由權責長官就委員中單位主管

一人，指定為主席。人評會議之決議，應有三分之二以上委

員出席，以記名投票方式，就下列事項，進行公平、公正之
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考評，出席委員過半數同意行之；可否同數時，由主席裁決

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：1.考評前一年內個人平日生活考核。2.對任務

賦予及工作態度。3.受懲罰或事實發生所生影響。4.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。」第7點第1款、第2款規定：

「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。……㈡為期使再審議制度之公平、客觀性，各

考評權責單位召開再審議人評會時，考評權責主官(管)指定

再審議人評會主席及委員時，應適時調整委員編組，其委員

組成二分之一不得與初審委員相同，並應依原評審結果保留

不同意見委員相同比例人數，以確保官兵權益。」第8點第1

款規定：「其他事項：各人評會委員應就受考人全案資料，

依第6點第1款各目事項翔實綜合考評，以留優汱劣。」可知

因應國軍亟需優質人力，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，

提升戰力，對於有因個人因素1次受記大過2次以上情事之常

備士官，是否應命其退伍，所隸單位應就其是否適服現役，

召開人評會為綜合考評，如受考人對考評結果不服者，得提

起再審議，經人評會或再審議人評會考評不適服現役者，應

由權責單位層報國防部或各司令部核定以其不適服現役為由

辦理退伍，以確保部隊精良；然而另方面考評是否不適服現

役，設有人評會及再審議人評會兩次委員會決議程序，並明

定決議以記名投票之合議制方式決定，應有三分之二以上委

員出席，出席委員過半數同意；於再審議人評會並有調整委

員編組之規定，透過不同委員的組成，以達到實質重新審議

之效果，防止人評會及再審議人評會藉形式上之議決，侵害

軍人之工作權。從而，人評會及再審議人評會一旦就不適服

現役同意與否進行表決，無論是否同意通過，會議主席即應

依表決結果宣示之，即使人評會及再審議人評會本身亦不得
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於未經法律許可之正當程序及條件下，撤銷前決議，準此方

能多重確保官兵權益，符合相關正當法律程序。

  ㈡原處分所據之再審議人評會不適服現役考評決定有判斷程序

違背法令之違法，應予撤銷：

  ⒈經查，原告原係戰管聯隊第一雷達分隊空軍作戰督導士，編

階為士官長，前於90年8月13日入伍，92年7月11日任官，有

原告個人電子兵籍、經歷資料可參(本院卷第131頁至142

頁、原處分卷第25頁至36頁、第79頁)。其因112年違失行為

之個人因素，經戰管中心於112年5月19日核定大過2次，原

告未就系爭懲罰令單獨提起行政救濟，嗣經戰管聯隊於112

年5月23日召開系爭人評會，系爭人評會表決結果決議同意

原告不適服現役。原告不服，申請再審議，再審議人評會於

同年6月6日召開，表決結果仍決議同意原告不適服現役，被

告乃於同年6月14日以原處分核定原告不適服現役退伍等

情，有上開所引證據可證。本件系爭懲罰令業已確定而具構

成要件效力，即符合服役條例第15條第1項第5款所定因個人

因素1次受記大過2次，而須經人評會考核不適服現役之情

形。系爭人評會及再審議人評會就原告是否不適服現役所為

之考評決定，固有判斷餘地，惟本院仍應審究人評會及再審

議人評會有無判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有

誤、判斷恣意或怠惰等違法情事。

  ⒉觀諸再審議人評會之會議紀錄，會議係先由相關單位進行報

告，再由原告陳述意見，嗣由前、現任單位主官分別就原告

前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事

實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向委員報告，再由

委員評審討論，討論時，各委員均一一針對上述四大面向逐

一表示意見，最後進行記名投票表決(見原處分卷第111頁至

132頁)。其中就表決程序，委員出席人數含主席共6位(見原

處分卷第110頁)，可知欲作成同意受考人不適服現役之決

議，應達過半數即4票以上之同意。再審議人評會於首次表

決是否同意原告不適服現役時，以出席人數6人，表決結果3
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票同意、2票不同意、主席暫不投票，而未達出席人數過半

數(下稱第1次表決)，承辦單位以：「本次會議含主席有6位

委員過半數為4票，建議各位委員可以思考再提出討論，接

續重新投票」，主席續稱：「請各位委員可以針對單位幹部

提報及會議資料重新思考」等語為由，使與會委員重行討

論、表決，以出席人數6人，表決結果為4票同意、1票不同

意，達出席人數過半數，而決議同意不適服現役(下稱第2次

表決)(見原處分卷第120頁至122頁)。

  ⒊經核，前開再審議人評會於第1次表決同意票為3票，既未達

過半數即4票以上之同意，且無可否同數之情形，即應作成

未通過同意不適服現役之決議，然本件主席未即為前揭表決

結果而為決議之宣示，反續稱：「請各位委員可以針對單位

幹部提報及會議資料重新思考」，即重行討論、表決，而於

第2次表決達4票同意，作成同意不適服現役之決議。關於在

考評過程經表決已作成之決議，卻於決議後發現原決議內容

違背法令，或因情事變更，或因發現新事實、新資料而認有

重行表決之必要時，衡理應非不得撤銷先前決議，進行重行

決議。然自本件再審議人評會之會議紀錄，並無上揭有重行

表決必要的事由存在；又會議規範係內政部為輔導社會民眾

或團體組織於舉行會議時有可資遵循之運作規範，其性質雖

非中央法規標準法所稱之法規命令，不具有強制性，然於行

政程序個別法規未有規定時，仍可作為參考，本件考評具體

作法，未就如何為復議或重行表決之程序制定相關規定，參

考內政部會議規範第61條：「重行表決：出席人對表決結

果，發生疑問時，得提出權宜問題，經主席認可，重行表

決，但以一次為限。」第78條：「提請復議之理由：議案經

表決通過或否決後，如因情勢變遷或有新資料發現而認為原

決議案確有重加研討之必要時，得依第79條之規定提請復

議。」第79條：「提請復議之條件：(第1款)決議案之復

議，應具備左列條件：㈠原決議案尚未著手執行者。㈡具有

與原決議案不同之理由者。㈢須提出於同次會或同一會期之
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下次會，提出於同次會，須有他事相間，提出於下次會，須

證明提出人係屬於原決議案之得勝方面者，如不能證明，應

得議決該案之會次出席人十分之一以上之附議，並列入再下

次會議事日程。(第2款)前款附議人數，如另有規定者，從

其規定。」等規定。是再審議人評會對於是否同意原告不適

服現役，一旦表決結果未通過，即應決議不同意不適服現

役，對內即具有一定拘束力，除循前開正當程序，提起復議

或重行表決，以表彰新決議之民主正當性高於前決議，否

則，倘任意重行表決而作成新決議，進而否定前決議，將使

再審議人評會制度流於形式，形塑有利特定人意志之表決結

果，成為為該意志背書之工具，不僅侵害受考人之服公職

權、對程序正當性之信賴，亦與設置考評制度之立法目的有

悖。

  ⒋被告於本院辯論時陳稱：因為票數沒有過半，等於會議沒有

實質結果，如果再次投票結果票數仍未過半，就會請主席投

票，第1次決議跟第2次決議所考慮之事實、證據沒有不同等

語(見本院卷第371、372頁)，可知主席促請重新投票係因第

1次表決結果之同意票及不同意均未過半，而認審議未達成

實質結果。然依考評具體作法第6點第1款規定，再審議人評

會就原告是否不適服現役，若未符合「過半數同意」之要

件，即屬未通過，並非為複數選項之表決型式，故非謂同意

或不同意票必須有任一票數過半數，才形成決議，被告所持

見解，係對法令之誤會，並不足採。

  ⒌從而，再審議人評會所為原告不適服現役之考評決議，既有

違反正當法律程序之違誤，則原處分據以核定原告不適服現

役退伍，亦屬違法。

八、綜上所述，被告作成原處分，應有違誤，訴願決定未予糾

正，予以駁回，亦有未合，原告指摘訴願決定及原處分違

法，請求撤銷，為有理由，應予准許。

九、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

經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，故不逐一論述，併
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此敘明。

十、結論：本件原告之訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日

                              審判長法  官　侯志融

                                    法  官　傅伊君

                                    法  官　郭淑珍  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；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（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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.上訴人或其代表人、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、副教授者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、

  管理人、法定代理人具備會計師資格

  者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表人、

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者。

㈡非律師具有右列情 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二
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中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日

           　　　　　　      　　　 書記官  劉聿菲

形之一，經最高行

政法院認為適當

者，亦得為上訴審

訴訟代理人

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.上訴人為公法人、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，上訴

人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明

文書影本及委任書。
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  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  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; 
}


臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第七庭
112年度訴字第1295號
114年5月1日辯論終結
原      告  劉炫麟                                      


訴訟代理人  高宏銘  律師
複 代理 人  廖至中  律師
被      告  國防部空軍司令部


代  表  人  鄭榮豐(司令)


訴訟代理人  林佑錩


            盛安柔
            翁學謙
上列當事人間退伍事件，原告不服國防部中華民國112年9月18日 112年決字第253號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、程序事項：
    本件起訴時，被告代表人為劉任遠，於訴訟進行中變更為鄭榮豐，業經新任代表人具狀聲明承受訴訟(本院卷第285至286頁)，經核並無違誤，應予准許。
二、爭訟概要：
    原告原係空軍戰術管制聯隊(下稱戰管聯隊)第一雷達分隊士官長作戰督導士，於民國112年4月15日與民人許君在永和探索旅館發生婚外性行為(下稱112年違失行為)，違反不當情感關係，經空軍戰術管制中心(下稱戰管中心)查證屬實，以112年5月19日空戰中心字第1120120539號令(下稱系爭懲罰令)核定原告大過2次，戰管聯隊並據於112年5月23日召開不適服現役人事評審會(下稱系爭人評會)，決議同意不適服現役，原告申請再審議，戰管聯隊復於同年6月6日召開不適服現役再審議人事評審會(下稱再審議人評會)，仍決議同意不適服現役，呈經被告以112年6月14日國空人勤字第1120142805號令(下稱原處分)核定原告不適服現役退伍，自112年6月15日零時生效。原告不服，提起訴願，經訴願決定駁回，遂提起本件訴訟。
三、原告主張及聲明：
  ㈠主張要旨：
  ⒈系爭懲罰令有以下違法：
  ⑴原告誤認系爭人評會之審議範圍包括系爭懲罰令，未單獨針對系爭懲罰令提起行政救濟，然系爭懲罰令並非合法，本件應就系爭懲罰令之適法性為審查。
  ⑵原告近年來婚姻關係名存實亡，於112年4月間透過網路認識 許君，並於同年月15日發生親密關係，於同年月28日遭許君提起妨害性自主之告訴，嗣原告於同年5月15日主動向軍隊報告有112年違失行為，合於陸海空軍懲罰法第8條第2項第2款自首之規定，得減輕或免除懲罰，系爭懲罰令卻未依法減免懲處。且該案嗣經臺灣臺北地方檢察署(下稱臺北地檢署)檢察官作成112年度調院軍偵字第8號不起訴處分(下稱刑事另案)，可見原告112年違失行為僅違反配偶忠誠義務，非執行職務上之疏失，無涉公益，系爭懲罰令有判斷出於錯誤事實之違法。復依「國軍人員性騷擾案件懲罰建議參考表」可知，若係猥褻或言語、肢體騷擾，違犯情節屬中度，最重懲罰為大過1次，惟原告並無任何性騷擾或妨害性自主之情事，至多僅有情感不當，違失情節較上揭參考表所列舉之情形輕，卻受有重於猥褻或言語、肢體騷擾之懲罰。戰管中心既未依陸海空軍懲罰法第8條第1項、第2項規定，審酌原告違失情節之輕重、行為動機、違反義務之程度、所生之危害、行為後之態度，及主動向軍隊報告自首等節，未依同法第10條規定，為合義務性之裁量，逕以系爭懲罰令核定最嚴重之懲罰大過2次，違反比例原則。
  ⑶原告於105年曾遭檢舉有傳送不雅照片予他人之行為(下稱105年違失行為)，然原告僅係將私密照片傳送給已發生親密關係但分手之交往對象，而遭檢舉報復，難認有「散布」私密照片或成立性騷擾。況原告105年違失行為距112年違失行為已有7年，戰管中心誤認原告為陸海空軍懲罰法第9條之累犯而從重處罰，核定大過2次，亦有違法。
  ⒉原處分有以下之違法：
  ⑴被告召開系爭人評會、再審議人評會，未待112年違失行為所涉妨害性自主之刑事另案調查結果，逕以原告涉犯該案為審酌因素，作成不適服現役之決議，然該案業經不起訴處分 確定，原處分有判斷出於錯誤事實之違法。
  ⑵原告服役期間考績均為甲等以上，獲記功、嘉獎、獎章無 數，系爭人評會、再審議人評會僅據原告獎懲紀錄簡表，認 定原告於105年因性騷擾事件遭懲處，本件為第2次違反男女分際，而屬累犯。惟105年違失行為無從認定本件為累犯，112年違失行為業經不起訴處分確定，則系爭人評會、再審議人評會認原告105年、112年違失行為均係違反男女分際，原處分有判斷出於錯誤事實及恣意濫用之違法。
  ⑶系爭人評會、再審議人評會以原告工作易被取代，為不適服現役之考量因素，惟此應與原告得否續任軍職無關，原處分有出於與事務無關之考量的違法。
  ⑷原告於112年5月15日向軍隊提及遭提起告訴，戰管聯隊於未查明事實之情況下，逕將原告自臺北調至宜蘭戰管中心，再於距離不足1周之時間，即決議原告退伍，過程草率，僅為息事寧人，以避免影響其他長官，顯為違法。
  ⑸國軍過往有諸多情感不當案例，違失情節更嚴重，且涉案軍 官之官階遠高於原告，所受懲罰卻較原告輕微，原告僅因一 時失慮而有112年違失行為，亦於事後獲配偶原諒、主動向 軍隊詳述經過，違失情節較輕，卻遭更嚴厲之最嚴重懲罰， 原處分亦有違反比例原則及平等原則之違法。
  ㈡聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
四、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
  ⒈系爭懲罰令由戰管中心作成，無排除構成要件效力之例外情形，被告為戰管中心以外之行政機關，應予尊重。原處分以 系爭懲罰令為基礎事實，自應受該令拘束。原告前未針對系 爭懲罰令提起行政救濟，應已確定，非本件訴訟標的，行政 法院應受系爭懲罰令構成要件效力之拘束。
  ⒉系爭人評會及再審議人評會業經踐行正當法律程序，合於陸 海空軍軍官士官服役條例(下稱服役條例)及113年2月2日修正發布前即行為時之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)之規定。復無判斷出於錯誤 事實、就本件事項無關之考量，或裁量濫用、逾越之情，基 於系爭人評會及再審議人評會之不可替代性、專業性、法律 授權之專屬性及具高度裁量餘地等情，行政法院應予尊重。
  ⒊原處分據系爭人評會及再審議人評會考評決定，核定原告不適服現役退伍，並無違誤：
  ⑴原告112年違失行為違犯不當情感關係等性別分際違失，經系爭懲罰令核予原告懲罰大過2次，戰管聯隊復依考評具體作法第3點第1款規定，依序於112年5月23日及同年6月6日召開系爭人評會及再審議人評會，上開會議均由副聯隊長擔任會議主席，評審委員共6位，包括男性委員4位、女性委員2位，任一性別比例未少於三分之一。會中均先由相關單位進行報告或說明，再由原告陳述意見及回應委員提問後，由前及現單位主官依考評事項，就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向，提供書面考核資料向委員報告，並回應委員提問，再由各委員進行討論，程序均無不當。
  ⑵系爭人評會及再審議人評會作成不適服現役決議所應著重考 量者，包括原告近期表現即近一年平日生活考核、工作態度及後續所生影響等各事項，服役期間過往之表現，則作為輔助參酌之因素，並認原告於任職期間與同仁相處融洽，上班之餘以家庭為重，近一年獎勵計4點及獎金4筆，屬職掌業務之一般性功績；然身為資深士官之領導職幹部，肩負教育所屬領導統御之責，仍肇生具已婚身分卻於營外與民人發生性關係之嚴重違失，實難為資淺官兵之表率，恐生官兵效仿等情事，對部隊內部管理紀及軍譽影響重大；復審酌原告已服役19年餘，對相關軍紀規定應甚熟知，且原告前於105年間有傳送不雅照片予民人之行為違失，已遭懲罰記過2次等關於品德、性情、敬業精神篩選標準為綜合判斷，又原告工作無特別表現亦無不可取代性，其身於側重領導統御之軍事體系，已不適於留在軍中，爰決議原告不適服現役，並無違法。
  ⑶戰管聯隊已告知系爭人評會及再審議人評會各評審委員刑事另案處理流程，與本件不適服現役無關，故原處分未審酌原告112年違失行為涉嫌妨害性自主部分，僅參酌原告違反不當情感關係之行為，無事實認定錯誤之違法。
  ㈡聲明：原告之訴駁回。
五、本件如爭訟概要欄所載之事實，業經兩造分別陳明在卷，並有系爭懲罰令(本院卷第99頁至101頁)、原處分(本院卷第105、106頁)、訴願決定(本院卷第111頁至117頁)、戰管聯隊系爭人評會及再審議人評會簽到表、會議紀錄、投票單、考評提報資料、開會通知單、委員編組表(本院卷第119頁至126頁、原處分卷第68頁至90頁、第93頁、第110頁至149頁、第152頁)、原告112年6月14日核發軍官士官士兵退除給與審定名冊(本院卷第107、108頁)、原告退伍令(本院卷第109頁)等件在卷可稽，堪信屬實。
六、本件爭點：
  ㈠系爭人評會、再審議人評會決議原告不適服現役，是否適法？
  ㈡被告依據系爭人評會、再審議人評會決議，以原處分核定原告不適服現役退伍，是否適法？
七、本院之判斷：
  ㈠應適用之法令及說明：
  ⒈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：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。」服役條例施行細則第15條第1項第4款、第2項規定：「(第1項)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：依第4款至第6款……規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。(第2項)前項經核定退伍之軍官、士官，應發給退伍令。」
  ⒉考評具體作法第1點規定：「目的：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(以下簡稱考評)，經不適服 現役人事評審會(以下簡稱人評會)議決，留優汰劣，以淨 化國軍人員素質，提升戰力。」第3點第2款規定：「辦理時 機：……㈡年度考評時：就全年平時考核評鑑，結合年度考 績作業辦理。」第4點第3款規定：「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，年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人評會考核不適服現役者，予以退伍。」第5點第2款第3目規定：「考評權責：㈡各司令部：3.中、少校級軍官、尉級軍官、士官長，為少將以上編階主官(管)。」
  ⒊服役條例及考評具體作法所稱「不適服現役」，屬於不確 定法律概念，且事關國軍人力素質是否適服現役，繼續在軍 中發揮組織編制員額內防衛國家安全目標的合理性考量，屬 於軍事人事行政權核心領域的高度屬人性判斷，基於尊重此 屬人性判斷的不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，固 然應承認軍事行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地，司 法審查應採較低的審查密度。惟基於法治國原則，及憲法第16條對訴訟權的保障，如有判斷程序違背法令、判斷所根據 之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事，包括：⑴行 政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實認定或不完全之資 訊。⑵法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⑶ 對法律概念之解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存之上位 規範。⑷行政機關之判斷，是否有違一般公認之價值判斷標 準。⑸行政機關之判斷，是否出於與事物無關之考量，亦即 違反不當聯結的禁止。⑹行政機關之判斷，是否違反法定之 正當程序。⑺作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有判 斷之權限。⑻行政機關之判斷，是否違反相關法治國家應遵 守之原理原則，如平等原則、公益原則等情形時，仍得予撤 銷或變更(司法院釋字第382號、第462號、第553號解釋理由意旨參照)。是為避免軍事機關內部因各層級命令服從關係森嚴，不當影響不適服現役決定所專設之正當行政程序，基於平等原則及行政自我拘束原則，軍事機關所屬人評會於進行「不適服現役」考評時，就服役條例及考評具體作法之上述規定，均應嚴格加以遵守，人評會如有上述8項判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰 等違法情事，所為不適服現役之考評決定，難謂合法。
  ⒋再者，考評具體作法第6點第1款及第3款規定：「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)、相關單位主管及適當階級專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於三分之一。副主官 (管)為人評會之主席。但副主官(管)出缺，或因受訓、差假等事不能召集或出席時，由權責長官就委員中單位主管 一人，指定為主席。人評會議之決議，應有三分之二以上委員出席，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；可否同數時，由主席裁決 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：1.考評前一年內個人平日生活考核。2.對任務 賦予及工作態度。3.受懲罰或事實發生所生影響。4.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。」第7點第1款、第2款規定： 「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。……㈡為期使再審議制度之公平、客觀性，各考評權責單位召開再審議人評會時，考評權責主官(管)指定再審議人評會主席及委員時，應適時調整委員編組，其委員組成二分之一不得與初審委員相同，並應依原評審結果保留不同意見委員相同比例人數，以確保官兵權益。」第8點第1款規定：「其他事項：各人評會委員應就受考人全案資料，依第6點第1款各目事項翔實綜合考評，以留優汱劣。」可知因應國軍亟需優質人力，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，對於有因個人因素1次受記大過2次以上情事之常備士官，是否應命其退伍，所隸單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，如受考人對考評結果不服者，得提起再審議，經人評會或再審議人評會考評不適服現役者，應由權責單位層報國防部或各司令部核定以其不適服現役為由辦理退伍，以確保部隊精良；然而另方面考評是否不適服現役，設有人評會及再審議人評會兩次委員會決議程序，並明定決議以記名投票之合議制方式決定，應有三分之二以上委員出席，出席委員過半數同意；於再審議人評會並有調整委員編組之規定，透過不同委員的組成，以達到實質重新審議之效果，防止人評會及再審議人評會藉形式上之議決，侵害軍人之工作權。從而，人評會及再審議人評會一旦就不適服現役同意與否進行表決，無論是否同意通過，會議主席即應依表決結果宣示之，即使人評會及再審議人評會本身亦不得於未經法律許可之正當程序及條件下，撤銷前決議，準此方能多重確保官兵權益，符合相關正當法律程序。
  ㈡原處分所據之再審議人評會不適服現役考評決定有判斷程序違背法令之違法，應予撤銷：
  ⒈經查，原告原係戰管聯隊第一雷達分隊空軍作戰督導士，編階為士官長，前於90年8月13日入伍，92年7月11日任官，有原告個人電子兵籍、經歷資料可參(本院卷第131頁至142頁、原處分卷第25頁至36頁、第79頁)。其因112年違失行為之個人因素，經戰管中心於112年5月19日核定大過2次，原告未就系爭懲罰令單獨提起行政救濟，嗣經戰管聯隊於112年5月23日召開系爭人評會，系爭人評會表決結果決議同意原告不適服現役。原告不服，申請再審議，再審議人評會於同年6月6日召開，表決結果仍決議同意原告不適服現役，被告乃於同年6月14日以原處分核定原告不適服現役退伍等情，有上開所引證據可證。本件系爭懲罰令業已確定而具構成要件效力，即符合服役條例第15條第1項第5款所定因個人因素1次受記大過2次，而須經人評會考核不適服現役之情形。系爭人評會及再審議人評會就原告是否不適服現役所為之考評決定，固有判斷餘地，惟本院仍應審究人評會及再審議人評會有無判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事。
  ⒉觀諸再審議人評會之會議紀錄，會議係先由相關單位進行報 告，再由原告陳述意見，嗣由前、現任單位主官分別就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向委員報告，再由委員評審討論，討論時，各委員均一一針對上述四大面向逐一表示意見，最後進行記名投票表決(見原處分卷第111頁至132頁)。其中就表決程序，委員出席人數含主席共6位(見原處分卷第110頁)，可知欲作成同意受考人不適服現役之決議，應達過半數即4票以上之同意。再審議人評會於首次表決是否同意原告不適服現役時，以出席人數6人，表決結果3票同意、2票不同意、主席暫不投票，而未達出席人數過半數(下稱第1次表決)，承辦單位以：「本次會議含主席有6位委員過半數為4票，建議各位委員可以思考再提出討論，接續重新投票」，主席續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」等語為由，使與會委員重行討論、表決，以出席人數6人，表決結果為4票同意、1票不同意，達出席人數過半數，而決議同意不適服現役(下稱第2次表決)(見原處分卷第120頁至122頁)。
  ⒊經核，前開再審議人評會於第1次表決同意票為3票，既未達過半數即4票以上之同意，且無可否同數之情形，即應作成未通過同意不適服現役之決議，然本件主席未即為前揭表決結果而為決議之宣示，反續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」，即重行討論、表決，而於第2次表決達4票同意，作成同意不適服現役之決議。關於在考評過程經表決已作成之決議，卻於決議後發現原決議內容違背法令，或因情事變更，或因發現新事實、新資料而認有重行表決之必要時，衡理應非不得撤銷先前決議，進行重行決議。然自本件再審議人評會之會議紀錄，並無上揭有重行表決必要的事由存在；又會議規範係內政部為輔導社會民眾或團體組織於舉行會議時有可資遵循之運作規範，其性質雖非中央法規標準法所稱之法規命令，不具有強制性，然於行政程序個別法規未有規定時，仍可作為參考，本件考評具體作法，未就如何為復議或重行表決之程序制定相關規定，參考內政部會議規範第61條：「重行表決：出席人對表決結果，發生疑問時，得提出權宜問題，經主席認可，重行表決，但以一次為限。」第78條：「提請復議之理由：議案經表決通過或否決後，如因情勢變遷或有新資料發現而認為原決議案確有重加研討之必要時，得依第79條之規定提請復議。」第79條：「提請復議之條件：(第1款)決議案之復議，應具備左列條件：㈠原決議案尚未著手執行者。㈡具有與原決議案不同之理由者。㈢須提出於同次會或同一會期之下次會，提出於同次會，須有他事相間，提出於下次會，須證明提出人係屬於原決議案之得勝方面者，如不能證明，應得議決該案之會次出席人十分之一以上之附議，並列入再下次會議事日程。(第2款)前款附議人數，如另有規定者，從其規定。」等規定。是再審議人評會對於是否同意原告不適服現役，一旦表決結果未通過，即應決議不同意不適服現役，對內即具有一定拘束力，除循前開正當程序，提起復議或重行表決，以表彰新決議之民主正當性高於前決議，否則，倘任意重行表決而作成新決議，進而否定前決議，將使再審議人評會制度流於形式，形塑有利特定人意志之表決結果，成為為該意志背書之工具，不僅侵害受考人之服公職權、對程序正當性之信賴，亦與設置考評制度之立法目的有悖。
  ⒋被告於本院辯論時陳稱：因為票數沒有過半，等於會議沒有實質結果，如果再次投票結果票數仍未過半，就會請主席投票，第1次決議跟第2次決議所考慮之事實、證據沒有不同等語(見本院卷第371、372頁)，可知主席促請重新投票係因第1次表決結果之同意票及不同意均未過半，而認審議未達成實質結果。然依考評具體作法第6點第1款規定，再審議人評會就原告是否不適服現役，若未符合「過半數同意」之要件，即屬未通過，並非為複數選項之表決型式，故非謂同意或不同意票必須有任一票數過半數，才形成決議，被告所持見解，係對法令之誤會，並不足採。
  ⒌從而，再審議人評會所為原告不適服現役之考評決議，既有 違反正當法律程序之違誤，則原處分據以核定原告不適服現役退伍，亦屬違法。
八、綜上所述，被告作成原處分，應有違誤，訴願決定未予糾正，予以駁回，亦有未合，原告指摘訴願決定及原處分違法，請求撤銷，為有理由，應予准許。
九、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 經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，故不逐一論述，併 此敘明。
十、結論：本件原告之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日
                              審判長法  官　侯志融
                                    法  官　傅伊君
                                    法  官　郭淑珍  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		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.上訴人或其代表人、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、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、
  管理人、法定代理人具備會計師資格
  者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、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者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、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.上訴人為公法人、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，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日
           　　　　　　      　　　 書記官  劉聿菲

臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

112年度訴字第1295號

114年5月1日辯論終結

原      告  劉炫麟                                      



訴訟代理人  高宏銘  律師

複 代理 人  廖至中  律師

被      告  國防部空軍司令部



代  表  人  鄭榮豐(司令)



訴訟代理人  林佑錩



            盛安柔

            翁學謙

上列當事人間退伍事件，原告不服國防部中華民國112年9月18日

 112年決字第253號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、程序事項：

    本件起訴時，被告代表人為劉任遠，於訴訟進行中變更為鄭

    榮豐，業經新任代表人具狀聲明承受訴訟(本院卷第285至28

    6頁)，經核並無違誤，應予准許。

二、爭訟概要：

    原告原係空軍戰術管制聯隊(下稱戰管聯隊)第一雷達分隊士

    官長作戰督導士，於民國112年4月15日與民人許君在永和探

    索旅館發生婚外性行為(下稱112年違失行為)，違反不當情

    感關係，經空軍戰術管制中心(下稱戰管中心)查證屬實，以

    112年5月19日空戰中心字第1120120539號令(下稱系爭懲罰

    令)核定原告大過2次，戰管聯隊並據於112年5月23日召開不

    適服現役人事評審會(下稱系爭人評會)，決議同意不適服現

    役，原告申請再審議，戰管聯隊復於同年6月6日召開不適服

    現役再審議人事評審會(下稱再審議人評會)，仍決議同意不

    適服現役，呈經被告以112年6月14日國空人勤字第11201428

    05號令(下稱原處分)核定原告不適服現役退伍，自112年6月

    15日零時生效。原告不服，提起訴願，經訴願決定駁回，遂

    提起本件訴訟。

三、原告主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  ⒈系爭懲罰令有以下違法：

  ⑴原告誤認系爭人評會之審議範圍包括系爭懲罰令，未單獨針

    對系爭懲罰令提起行政救濟，然系爭懲罰令並非合法，本件

    應就系爭懲罰令之適法性為審查。

  ⑵原告近年來婚姻關係名存實亡，於112年4月間透過網路認識 

    許君，並於同年月15日發生親密關係，於同年月28日遭許君

    提起妨害性自主之告訴，嗣原告於同年5月15日主動向軍隊

    報告有112年違失行為，合於陸海空軍懲罰法第8條第2項第2

    款自首之規定，得減輕或免除懲罰，系爭懲罰令卻未依法減

    免懲處。且該案嗣經臺灣臺北地方檢察署(下稱臺北地檢署)

    檢察官作成112年度調院軍偵字第8號不起訴處分(下稱刑事

    另案)，可見原告112年違失行為僅違反配偶忠誠義務，非執

    行職務上之疏失，無涉公益，系爭懲罰令有判斷出於錯誤事

    實之違法。復依「國軍人員性騷擾案件懲罰建議參考表」可

    知，若係猥褻或言語、肢體騷擾，違犯情節屬中度，最重懲

    罰為大過1次，惟原告並無任何性騷擾或妨害性自主之情事

    ，至多僅有情感不當，違失情節較上揭參考表所列舉之情形

    輕，卻受有重於猥褻或言語、肢體騷擾之懲罰。戰管中心既

    未依陸海空軍懲罰法第8條第1項、第2項規定，審酌原告違

    失情節之輕重、行為動機、違反義務之程度、所生之危害、

    行為後之態度，及主動向軍隊報告自首等節，未依同法第10

    條規定，為合義務性之裁量，逕以系爭懲罰令核定最嚴重之

    懲罰大過2次，違反比例原則。

  ⑶原告於105年曾遭檢舉有傳送不雅照片予他人之行為(下稱105

    年違失行為)，然原告僅係將私密照片傳送給已發生親密關

    係但分手之交往對象，而遭檢舉報復，難認有「散布」私密

    照片或成立性騷擾。況原告105年違失行為距112年違失行為

    已有7年，戰管中心誤認原告為陸海空軍懲罰法第9條之累犯

    而從重處罰，核定大過2次，亦有違法。

  ⒉原處分有以下之違法：

  ⑴被告召開系爭人評會、再審議人評會，未待112年違失行為所

    涉妨害性自主之刑事另案調查結果，逕以原告涉犯該案為審

    酌因素，作成不適服現役之決議，然該案業經不起訴處分 

    確定，原處分有判斷出於錯誤事實之違法。

  ⑵原告服役期間考績均為甲等以上，獲記功、嘉獎、獎章無 數

    ，系爭人評會、再審議人評會僅據原告獎懲紀錄簡表，認 

    定原告於105年因性騷擾事件遭懲處，本件為第2次違反男女

    分際，而屬累犯。惟105年違失行為無從認定本件為累犯，1

    12年違失行為業經不起訴處分確定，則系爭人評會、再審議

    人評會認原告105年、112年違失行為均係違反男女分際，原

    處分有判斷出於錯誤事實及恣意濫用之違法。

  ⑶系爭人評會、再審議人評會以原告工作易被取代，為不適服

    現役之考量因素，惟此應與原告得否續任軍職無關，原處分

    有出於與事務無關之考量的違法。

  ⑷原告於112年5月15日向軍隊提及遭提起告訴，戰管聯隊於未

    查明事實之情況下，逕將原告自臺北調至宜蘭戰管中心，再

    於距離不足1周之時間，即決議原告退伍，過程草率，僅為

    息事寧人，以避免影響其他長官，顯為違法。

  ⑸國軍過往有諸多情感不當案例，違失情節更嚴重，且涉案軍 

    官之官階遠高於原告，所受懲罰卻較原告輕微，原告僅因一

     時失慮而有112年違失行為，亦於事後獲配偶原諒、主動向

     軍隊詳述經過，違失情節較輕，卻遭更嚴厲之最嚴重懲罰

    ， 原處分亦有違反比例原則及平等原則之違法。

  ㈡聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  ⒈系爭懲罰令由戰管中心作成，無排除構成要件效力之例外情

    形，被告為戰管中心以外之行政機關，應予尊重。原處分以

     系爭懲罰令為基礎事實，自應受該令拘束。原告前未針對

    系 爭懲罰令提起行政救濟，應已確定，非本件訴訟標的，

    行政 法院應受系爭懲罰令構成要件效力之拘束。

  ⒉系爭人評會及再審議人評會業經踐行正當法律程序，合於陸 

    海空軍軍官士官服役條例(下稱服役條例)及113年2月2日修

    正發布前即行為時之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)之規定。復無判斷出於錯誤 

    事實、就本件事項無關之考量，或裁量濫用、逾越之情，基

     於系爭人評會及再審議人評會之不可替代性、專業性、法

    律 授權之專屬性及具高度裁量餘地等情，行政法院應予尊

    重。

  ⒊原處分據系爭人評會及再審議人評會考評決定，核定原告不

    適服現役退伍，並無違誤：

  ⑴原告112年違失行為違犯不當情感關係等性別分際違失，經系

    爭懲罰令核予原告懲罰大過2次，戰管聯隊復依考評具體作

    法第3點第1款規定，依序於112年5月23日及同年6月6日召開

    系爭人評會及再審議人評會，上開會議均由副聯隊長擔任會

    議主席，評審委員共6位，包括男性委員4位、女性委員2位

    ，任一性別比例未少於三分之一。會中均先由相關單位進行

    報告或說明，再由原告陳述意見及回應委員提問後，由前及

    現單位主官依考評事項，就原告前一年平日生活考核、對任

    務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證

    事項等四大面向，提供書面考核資料向委員報告，並回應委

    員提問，再由各委員進行討論，程序均無不當。

  ⑵系爭人評會及再審議人評會作成不適服現役決議所應著重考 

    量者，包括原告近期表現即近一年平日生活考核、工作態度

    及後續所生影響等各事項，服役期間過往之表現，則作為輔

    助參酌之因素，並認原告於任職期間與同仁相處融洽，上班

    之餘以家庭為重，近一年獎勵計4點及獎金4筆，屬職掌業務

    之一般性功績；然身為資深士官之領導職幹部，肩負教育所

    屬領導統御之責，仍肇生具已婚身分卻於營外與民人發生性

    關係之嚴重違失，實難為資淺官兵之表率，恐生官兵效仿等

    情事，對部隊內部管理紀及軍譽影響重大；復審酌原告已服

    役19年餘，對相關軍紀規定應甚熟知，且原告前於105年間

    有傳送不雅照片予民人之行為違失，已遭懲罰記過2次等關

    於品德、性情、敬業精神篩選標準為綜合判斷，又原告工作

    無特別表現亦無不可取代性，其身於側重領導統御之軍事體

    系，已不適於留在軍中，爰決議原告不適服現役，並無違法

    。

  ⑶戰管聯隊已告知系爭人評會及再審議人評會各評審委員刑事

    另案處理流程，與本件不適服現役無關，故原處分未審酌原

    告112年違失行為涉嫌妨害性自主部分，僅參酌原告違反不

    當情感關係之行為，無事實認定錯誤之違法。

  ㈡聲明：原告之訴駁回。

五、本件如爭訟概要欄所載之事實，業經兩造分別陳明在卷，並

    有系爭懲罰令(本院卷第99頁至101頁)、原處分(本院卷第10

    5、106頁)、訴願決定(本院卷第111頁至117頁)、戰管聯隊

    系爭人評會及再審議人評會簽到表、會議紀錄、投票單、考

    評提報資料、開會通知單、委員編組表(本院卷第119頁至12

    6頁、原處分卷第68頁至90頁、第93頁、第110頁至149頁、

    第152頁)、原告112年6月14日核發軍官士官士兵退除給與審

    定名冊(本院卷第107、108頁)、原告退伍令(本院卷第109頁

    )等件在卷可稽，堪信屬實。

六、本件爭點：

  ㈠系爭人評會、再審議人評會決議原告不適服現役，是否適法

    ？

  ㈡被告依據系爭人評會、再審議人評會決議，以原處分核定原

    告不適服現役退伍，是否適法？

七、本院之判斷：

  ㈠應適用之法令及說明：

  ⒈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：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

    。」服役條例施行細則第15條第1項第4款、第2項規定：「(

    第1項)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：

    依第4款至第6款……規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料

    辦理。(第2項)前項經核定退伍之軍官、士官，應發給退伍

    令。」

  ⒉考評具體作法第1點規定：「目的：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(以下簡稱考評)，經不適服 現

    役人事評審會(以下簡稱人評會)議決，留優汰劣，以淨 化

    國軍人員素質，提升戰力。」第3點第2款規定：「辦理時 

    機：……㈡年度考評時：就全年平時考核評鑑，結合年度考 績

    作業辦理。」第4點第3款規定：「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

    丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人評會考核

    不適服現役者，予以退伍。」第5點第2款第3目規定：「考

    評權責：㈡各司令部：3.中、少校級軍官、尉級軍官、士官

    長，為少將以上編階主官(管)。」

  ⒊服役條例及考評具體作法所稱「不適服現役」，屬於不確 定

    法律概念，且事關國軍人力素質是否適服現役，繼續在軍 

    中發揮組織編制員額內防衛國家安全目標的合理性考量，屬

     於軍事人事行政權核心領域的高度屬人性判斷，基於尊重

    此 屬人性判斷的不可替代性、專業性及法律授權的專屬性

    ，固 然應承認軍事行政機關就此等事項的決定，有判斷餘

    地，司 法審查應採較低的審查密度。惟基於法治國原則，

    及憲法第16條對訴訟權的保障，如有判斷程序違背法令、判

    斷所根據 之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事，

    包括：⑴行 政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實認定或

    不完全之資 訊。⑵法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明

    顯錯誤。⑶ 對法律概念之解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸

    既存之上位 規範。⑷行政機關之判斷，是否有違一般公認之

    價值判斷標 準。⑸行政機關之判斷，是否出於與事物無關之

    考量，亦即 違反不當聯結的禁止。⑹行政機關之判斷，是否

    違反法定之 正當程序。⑺作成判斷之行政機關，其組織是否

    合法且有判 斷之權限。⑻行政機關之判斷，是否違反相關法

    治國家應遵 守之原理原則，如平等原則、公益原則等情形

    時，仍得予撤 銷或變更(司法院釋字第382號、第462號、第

    553號解釋理由意旨參照)。是為避免軍事機關內部因各層級

    命令服從關係森嚴，不當影響不適服現役決定所專設之正當

    行政程序，基於平等原則及行政自我拘束原則，軍事機關所

    屬人評會於進行「不適服現役」考評時，就服役條例及考評

    具體作法之上述規定，均應嚴格加以遵守，人評會如有上述

    8項判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷

    恣意或怠惰 等違法情事，所為不適服現役之考評決定，難

    謂合法。

  ⒋再者，考評具體作法第6點第1款及第3款規定：「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)、相關單位主管及適當階級專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於三分之一。副主官 (管)為人評會之主席。但副主官(管)出缺，或因受訓、差假等事不能召集或出席時，由權責長官就委員中單位主管 一人，指定為主席。人評會議之決議，應有三分之二以上委員出席，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；可否同數時，由主席裁決 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：1.考評前一年內個人平日生活考核。2.對任務 賦予及工作態度。3.受懲罰或事實發生所生影響。4.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。」第7點第1款、第2款規定： 「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。……㈡為期使再審議制度之公平、客觀性，各考評權責單位召開再審議人評會時，考評權責主官(管)指定再審議人評會主席及委員時，應適時調整委員編組，其委員組成二分之一不得與初審委員相同，並應依原評審結果保留不同意見委員相同比例人數，以確保官兵權益。」第8點第1款規定：「其他事項：各人評會委員應就受考人全案資料，依第6點第1款各目事項翔實綜合考評，以留優汱劣。」可知因應國軍亟需優質人力，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，對於有因個人因素1次受記大過2次以上情事之常備士官，是否應命其退伍，所隸單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，如受考人對考評結果不服者，得提起再審議，經人評會或再審議人評會考評不適服現役者，應由權責單位層報國防部或各司令部核定以其不適服現役為由辦理退伍，以確保部隊精良；然而另方面考評是否不適服現役，設有人評會及再審議人評會兩次委員會決議程序，並明定決議以記名投票之合議制方式決定，應有三分之二以上委員出席，出席委員過半數同意；於再審議人評會並有調整委員編組之規定，透過不同委員的組成，以達到實質重新審議之效果，防止人評會及再審議人評會藉形式上之議決，侵害軍人之工作權。從而，人評會及再審議人評會一旦就不適服現役同意與否進行表決，無論是否同意通過，會議主席即應依表決結果宣示之，即使人評會及再審議人評會本身亦不得於未經法律許可之正當程序及條件下，撤銷前決議，準此方能多重確保官兵權益，符合相關正當法律程序。

  ㈡原處分所據之再審議人評會不適服現役考評決定有判斷程序

    違背法令之違法，應予撤銷：

  ⒈經查，原告原係戰管聯隊第一雷達分隊空軍作戰督導士，編

    階為士官長，前於90年8月13日入伍，92年7月11日任官，有

    原告個人電子兵籍、經歷資料可參(本院卷第131頁至142頁

    、原處分卷第25頁至36頁、第79頁)。其因112年違失行為之

    個人因素，經戰管中心於112年5月19日核定大過2次，原告

    未就系爭懲罰令單獨提起行政救濟，嗣經戰管聯隊於112年5

    月23日召開系爭人評會，系爭人評會表決結果決議同意原告

    不適服現役。原告不服，申請再審議，再審議人評會於同年

    6月6日召開，表決結果仍決議同意原告不適服現役，被告乃

    於同年6月14日以原處分核定原告不適服現役退伍等情，有

    上開所引證據可證。本件系爭懲罰令業已確定而具構成要件

    效力，即符合服役條例第15條第1項第5款所定因個人因素1

    次受記大過2次，而須經人評會考核不適服現役之情形。系

    爭人評會及再審議人評會就原告是否不適服現役所為之考評

    決定，固有判斷餘地，惟本院仍應審究人評會及再審議人評

    會有無判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判

    斷恣意或怠惰等違法情事。

  ⒉觀諸再審議人評會之會議紀錄，會議係先由相關單位進行報 

    告，再由原告陳述意見，嗣由前、現任單位主官分別就原告

    前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事

    實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向委員報告，再由

    委員評審討論，討論時，各委員均一一針對上述四大面向逐

    一表示意見，最後進行記名投票表決(見原處分卷第111頁至

    132頁)。其中就表決程序，委員出席人數含主席共6位(見原

    處分卷第110頁)，可知欲作成同意受考人不適服現役之決議

    ，應達過半數即4票以上之同意。再審議人評會於首次表決

    是否同意原告不適服現役時，以出席人數6人，表決結果3票

    同意、2票不同意、主席暫不投票，而未達出席人數過半數(

    下稱第1次表決)，承辦單位以：「本次會議含主席有6位委

    員過半數為4票，建議各位委員可以思考再提出討論，接續

    重新投票」，主席續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提

    報及會議資料重新思考」等語為由，使與會委員重行討論、

    表決，以出席人數6人，表決結果為4票同意、1票不同意，

    達出席人數過半數，而決議同意不適服現役(下稱第2次表決

    )(見原處分卷第120頁至122頁)。

  ⒊經核，前開再審議人評會於第1次表決同意票為3票，既未達

    過半數即4票以上之同意，且無可否同數之情形，即應作成

    未通過同意不適服現役之決議，然本件主席未即為前揭表決

    結果而為決議之宣示，反續稱：「請各位委員可以針對單位

    幹部提報及會議資料重新思考」，即重行討論、表決，而於

    第2次表決達4票同意，作成同意不適服現役之決議。關於在

    考評過程經表決已作成之決議，卻於決議後發現原決議內容

    違背法令，或因情事變更，或因發現新事實、新資料而認有

    重行表決之必要時，衡理應非不得撤銷先前決議，進行重行

    決議。然自本件再審議人評會之會議紀錄，並無上揭有重行

    表決必要的事由存在；又會議規範係內政部為輔導社會民眾

    或團體組織於舉行會議時有可資遵循之運作規範，其性質雖

    非中央法規標準法所稱之法規命令，不具有強制性，然於行

    政程序個別法規未有規定時，仍可作為參考，本件考評具體

    作法，未就如何為復議或重行表決之程序制定相關規定，參

    考內政部會議規範第61條：「重行表決：出席人對表決結果

    ，發生疑問時，得提出權宜問題，經主席認可，重行表決，

    但以一次為限。」第78條：「提請復議之理由：議案經表決

    通過或否決後，如因情勢變遷或有新資料發現而認為原決議

    案確有重加研討之必要時，得依第79條之規定提請復議。」

    第79條：「提請復議之條件：(第1款)決議案之復議，應具

    備左列條件：㈠原決議案尚未著手執行者。㈡具有與原決議案

    不同之理由者。㈢須提出於同次會或同一會期之下次會，提

    出於同次會，須有他事相間，提出於下次會，須證明提出人

    係屬於原決議案之得勝方面者，如不能證明，應得議決該案

    之會次出席人十分之一以上之附議，並列入再下次會議事日

    程。(第2款)前款附議人數，如另有規定者，從其規定。」

    等規定。是再審議人評會對於是否同意原告不適服現役，一

    旦表決結果未通過，即應決議不同意不適服現役，對內即具

    有一定拘束力，除循前開正當程序，提起復議或重行表決，

    以表彰新決議之民主正當性高於前決議，否則，倘任意重行

    表決而作成新決議，進而否定前決議，將使再審議人評會制

    度流於形式，形塑有利特定人意志之表決結果，成為為該意

    志背書之工具，不僅侵害受考人之服公職權、對程序正當性

    之信賴，亦與設置考評制度之立法目的有悖。

  ⒋被告於本院辯論時陳稱：因為票數沒有過半，等於會議沒有

    實質結果，如果再次投票結果票數仍未過半，就會請主席投

    票，第1次決議跟第2次決議所考慮之事實、證據沒有不同等

    語(見本院卷第371、372頁)，可知主席促請重新投票係因第

    1次表決結果之同意票及不同意均未過半，而認審議未達成

    實質結果。然依考評具體作法第6點第1款規定，再審議人評

    會就原告是否不適服現役，若未符合「過半數同意」之要件

    ，即屬未通過，並非為複數選項之表決型式，故非謂同意或

    不同意票必須有任一票數過半數，才形成決議，被告所持見

    解，係對法令之誤會，並不足採。

  ⒌從而，再審議人評會所為原告不適服現役之考評決議，既有 

    違反正當法律程序之違誤，則原處分據以核定原告不適服現

    役退伍，亦屬違法。

八、綜上所述，被告作成原處分，應有違誤，訴願決定未予糾正

    ，予以駁回，亦有未合，原告指摘訴願決定及原處分違法，

    請求撤銷，為有理由，應予准許。

九、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

     經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，故不逐一論述，

    併 此敘明。

十、結論：本件原告之訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日

                              審判長法  官　侯志融

                                    法  官　傅伊君

                                    法  官　郭淑珍  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；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（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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.上訴人或其代表人、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、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、   管理人、法定代理人具備會計師資格   者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、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者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、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.上訴人為公法人、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，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日

           　　　　　　      　　　 書記官  劉聿菲




臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第七庭
112年度訴字第1295號
114年5月1日辯論終結
原      告  劉炫麟                                      


訴訟代理人  高宏銘  律師
複 代理 人  廖至中  律師
被      告  國防部空軍司令部


代  表  人  鄭榮豐(司令)


訴訟代理人  林佑錩


            盛安柔
            翁學謙
上列當事人間退伍事件，原告不服國防部中華民國112年9月18日 112年決字第253號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
    主  文
一、訴願決定及原處分均撤銷。
二、訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、程序事項：
    本件起訴時，被告代表人為劉任遠，於訴訟進行中變更為鄭榮豐，業經新任代表人具狀聲明承受訴訟(本院卷第285至286頁)，經核並無違誤，應予准許。
二、爭訟概要：
    原告原係空軍戰術管制聯隊(下稱戰管聯隊)第一雷達分隊士官長作戰督導士，於民國112年4月15日與民人許君在永和探索旅館發生婚外性行為(下稱112年違失行為)，違反不當情感關係，經空軍戰術管制中心(下稱戰管中心)查證屬實，以112年5月19日空戰中心字第1120120539號令(下稱系爭懲罰令)核定原告大過2次，戰管聯隊並據於112年5月23日召開不適服現役人事評審會(下稱系爭人評會)，決議同意不適服現役，原告申請再審議，戰管聯隊復於同年6月6日召開不適服現役再審議人事評審會(下稱再審議人評會)，仍決議同意不適服現役，呈經被告以112年6月14日國空人勤字第1120142805號令(下稱原處分)核定原告不適服現役退伍，自112年6月15日零時生效。原告不服，提起訴願，經訴願決定駁回，遂提起本件訴訟。
三、原告主張及聲明：
  ㈠主張要旨：
  ⒈系爭懲罰令有以下違法：
  ⑴原告誤認系爭人評會之審議範圍包括系爭懲罰令，未單獨針對系爭懲罰令提起行政救濟，然系爭懲罰令並非合法，本件應就系爭懲罰令之適法性為審查。
  ⑵原告近年來婚姻關係名存實亡，於112年4月間透過網路認識 許君，並於同年月15日發生親密關係，於同年月28日遭許君提起妨害性自主之告訴，嗣原告於同年5月15日主動向軍隊報告有112年違失行為，合於陸海空軍懲罰法第8條第2項第2款自首之規定，得減輕或免除懲罰，系爭懲罰令卻未依法減免懲處。且該案嗣經臺灣臺北地方檢察署(下稱臺北地檢署)檢察官作成112年度調院軍偵字第8號不起訴處分(下稱刑事另案)，可見原告112年違失行為僅違反配偶忠誠義務，非執行職務上之疏失，無涉公益，系爭懲罰令有判斷出於錯誤事實之違法。復依「國軍人員性騷擾案件懲罰建議參考表」可知，若係猥褻或言語、肢體騷擾，違犯情節屬中度，最重懲罰為大過1次，惟原告並無任何性騷擾或妨害性自主之情事，至多僅有情感不當，違失情節較上揭參考表所列舉之情形輕，卻受有重於猥褻或言語、肢體騷擾之懲罰。戰管中心既未依陸海空軍懲罰法第8條第1項、第2項規定，審酌原告違失情節之輕重、行為動機、違反義務之程度、所生之危害、行為後之態度，及主動向軍隊報告自首等節，未依同法第10條規定，為合義務性之裁量，逕以系爭懲罰令核定最嚴重之懲罰大過2次，違反比例原則。
  ⑶原告於105年曾遭檢舉有傳送不雅照片予他人之行為(下稱105年違失行為)，然原告僅係將私密照片傳送給已發生親密關係但分手之交往對象，而遭檢舉報復，難認有「散布」私密照片或成立性騷擾。況原告105年違失行為距112年違失行為已有7年，戰管中心誤認原告為陸海空軍懲罰法第9條之累犯而從重處罰，核定大過2次，亦有違法。
  ⒉原處分有以下之違法：
  ⑴被告召開系爭人評會、再審議人評會，未待112年違失行為所涉妨害性自主之刑事另案調查結果，逕以原告涉犯該案為審酌因素，作成不適服現役之決議，然該案業經不起訴處分 確定，原處分有判斷出於錯誤事實之違法。
  ⑵原告服役期間考績均為甲等以上，獲記功、嘉獎、獎章無 數，系爭人評會、再審議人評會僅據原告獎懲紀錄簡表，認 定原告於105年因性騷擾事件遭懲處，本件為第2次違反男女分際，而屬累犯。惟105年違失行為無從認定本件為累犯，112年違失行為業經不起訴處分確定，則系爭人評會、再審議人評會認原告105年、112年違失行為均係違反男女分際，原處分有判斷出於錯誤事實及恣意濫用之違法。
  ⑶系爭人評會、再審議人評會以原告工作易被取代，為不適服現役之考量因素，惟此應與原告得否續任軍職無關，原處分有出於與事務無關之考量的違法。
  ⑷原告於112年5月15日向軍隊提及遭提起告訴，戰管聯隊於未查明事實之情況下，逕將原告自臺北調至宜蘭戰管中心，再於距離不足1周之時間，即決議原告退伍，過程草率，僅為息事寧人，以避免影響其他長官，顯為違法。
  ⑸國軍過往有諸多情感不當案例，違失情節更嚴重，且涉案軍 官之官階遠高於原告，所受懲罰卻較原告輕微，原告僅因一 時失慮而有112年違失行為，亦於事後獲配偶原諒、主動向 軍隊詳述經過，違失情節較輕，卻遭更嚴厲之最嚴重懲罰， 原處分亦有違反比例原則及平等原則之違法。
  ㈡聲明：訴願決定及原處分均撤銷。
四、被告答辯及聲明：
  ㈠答辯要旨：
  ⒈系爭懲罰令由戰管中心作成，無排除構成要件效力之例外情形，被告為戰管中心以外之行政機關，應予尊重。原處分以 系爭懲罰令為基礎事實，自應受該令拘束。原告前未針對系 爭懲罰令提起行政救濟，應已確定，非本件訴訟標的，行政 法院應受系爭懲罰令構成要件效力之拘束。
  ⒉系爭人評會及再審議人評會業經踐行正當法律程序，合於陸 海空軍軍官士官服役條例(下稱服役條例)及113年2月2日修正發布前即行為時之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)之規定。復無判斷出於錯誤 事實、就本件事項無關之考量，或裁量濫用、逾越之情，基 於系爭人評會及再審議人評會之不可替代性、專業性、法律 授權之專屬性及具高度裁量餘地等情，行政法院應予尊重。
  ⒊原處分據系爭人評會及再審議人評會考評決定，核定原告不適服現役退伍，並無違誤：
  ⑴原告112年違失行為違犯不當情感關係等性別分際違失，經系爭懲罰令核予原告懲罰大過2次，戰管聯隊復依考評具體作法第3點第1款規定，依序於112年5月23日及同年6月6日召開系爭人評會及再審議人評會，上開會議均由副聯隊長擔任會議主席，評審委員共6位，包括男性委員4位、女性委員2位，任一性別比例未少於三分之一。會中均先由相關單位進行報告或說明，再由原告陳述意見及回應委員提問後，由前及現單位主官依考評事項，就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向，提供書面考核資料向委員報告，並回應委員提問，再由各委員進行討論，程序均無不當。
  ⑵系爭人評會及再審議人評會作成不適服現役決議所應著重考 量者，包括原告近期表現即近一年平日生活考核、工作態度及後續所生影響等各事項，服役期間過往之表現，則作為輔助參酌之因素，並認原告於任職期間與同仁相處融洽，上班之餘以家庭為重，近一年獎勵計4點及獎金4筆，屬職掌業務之一般性功績；然身為資深士官之領導職幹部，肩負教育所屬領導統御之責，仍肇生具已婚身分卻於營外與民人發生性關係之嚴重違失，實難為資淺官兵之表率，恐生官兵效仿等情事，對部隊內部管理紀及軍譽影響重大；復審酌原告已服役19年餘，對相關軍紀規定應甚熟知，且原告前於105年間有傳送不雅照片予民人之行為違失，已遭懲罰記過2次等關於品德、性情、敬業精神篩選標準為綜合判斷，又原告工作無特別表現亦無不可取代性，其身於側重領導統御之軍事體系，已不適於留在軍中，爰決議原告不適服現役，並無違法。
  ⑶戰管聯隊已告知系爭人評會及再審議人評會各評審委員刑事另案處理流程，與本件不適服現役無關，故原處分未審酌原告112年違失行為涉嫌妨害性自主部分，僅參酌原告違反不當情感關係之行為，無事實認定錯誤之違法。
  ㈡聲明：原告之訴駁回。
五、本件如爭訟概要欄所載之事實，業經兩造分別陳明在卷，並有系爭懲罰令(本院卷第99頁至101頁)、原處分(本院卷第105、106頁)、訴願決定(本院卷第111頁至117頁)、戰管聯隊系爭人評會及再審議人評會簽到表、會議紀錄、投票單、考評提報資料、開會通知單、委員編組表(本院卷第119頁至126頁、原處分卷第68頁至90頁、第93頁、第110頁至149頁、第152頁)、原告112年6月14日核發軍官士官士兵退除給與審定名冊(本院卷第107、108頁)、原告退伍令(本院卷第109頁)等件在卷可稽，堪信屬實。
六、本件爭點：
  ㈠系爭人評會、再審議人評會決議原告不適服現役，是否適法？
  ㈡被告依據系爭人評會、再審議人評會決議，以原處分核定原告不適服現役退伍，是否適法？
七、本院之判斷：
  ㈠應適用之法令及說明：
  ⒈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：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。」服役條例施行細則第15條第1項第4款、第2項規定：「(第1項)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：依第4款至第6款……規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。(第2項)前項經核定退伍之軍官、士官，應發給退伍令。」
  ⒉考評具體作法第1點規定：「目的：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(以下簡稱考評)，經不適服 現役人事評審會(以下簡稱人評會)議決，留優汰劣，以淨 化國軍人員素質，提升戰力。」第3點第2款規定：「辦理時 機：……㈡年度考評時：就全年平時考核評鑑，結合年度考 績作業辦理。」第4點第3款規定：「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，年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人評會考核不適服現役者，予以退伍。」第5點第2款第3目規定：「考評權責：㈡各司令部：3.中、少校級軍官、尉級軍官、士官長，為少將以上編階主官(管)。」
  ⒊服役條例及考評具體作法所稱「不適服現役」，屬於不確 定法律概念，且事關國軍人力素質是否適服現役，繼續在軍 中發揮組織編制員額內防衛國家安全目標的合理性考量，屬 於軍事人事行政權核心領域的高度屬人性判斷，基於尊重此 屬人性判斷的不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，固 然應承認軍事行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地，司 法審查應採較低的審查密度。惟基於法治國原則，及憲法第16條對訴訟權的保障，如有判斷程序違背法令、判斷所根據 之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事，包括：⑴行 政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實認定或不完全之資 訊。⑵法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⑶ 對法律概念之解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存之上位 規範。⑷行政機關之判斷，是否有違一般公認之價值判斷標 準。⑸行政機關之判斷，是否出於與事物無關之考量，亦即 違反不當聯結的禁止。⑹行政機關之判斷，是否違反法定之 正當程序。⑺作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有判 斷之權限。⑻行政機關之判斷，是否違反相關法治國家應遵 守之原理原則，如平等原則、公益原則等情形時，仍得予撤 銷或變更(司法院釋字第382號、第462號、第553號解釋理由意旨參照)。是為避免軍事機關內部因各層級命令服從關係森嚴，不當影響不適服現役決定所專設之正當行政程序，基於平等原則及行政自我拘束原則，軍事機關所屬人評會於進行「不適服現役」考評時，就服役條例及考評具體作法之上述規定，均應嚴格加以遵守，人評會如有上述8項判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰 等違法情事，所為不適服現役之考評決定，難謂合法。
  ⒋再者，考評具體作法第6點第1款及第3款規定：「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)、相關單位主管及適當階級專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於三分之一。副主官 (管)為人評會之主席。但副主官(管)出缺，或因受訓、差假等事不能召集或出席時，由權責長官就委員中單位主管 一人，指定為主席。人評會議之決議，應有三分之二以上委員出席，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；可否同數時，由主席裁決 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：1.考評前一年內個人平日生活考核。2.對任務 賦予及工作態度。3.受懲罰或事實發生所生影響。4.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。」第7點第1款、第2款規定： 「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。……㈡為期使再審議制度之公平、客觀性，各考評權責單位召開再審議人評會時，考評權責主官(管)指定再審議人評會主席及委員時，應適時調整委員編組，其委員組成二分之一不得與初審委員相同，並應依原評審結果保留不同意見委員相同比例人數，以確保官兵權益。」第8點第1款規定：「其他事項：各人評會委員應就受考人全案資料，依第6點第1款各目事項翔實綜合考評，以留優汱劣。」可知因應國軍亟需優質人力，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，對於有因個人因素1次受記大過2次以上情事之常備士官，是否應命其退伍，所隸單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，如受考人對考評結果不服者，得提起再審議，經人評會或再審議人評會考評不適服現役者，應由權責單位層報國防部或各司令部核定以其不適服現役為由辦理退伍，以確保部隊精良；然而另方面考評是否不適服現役，設有人評會及再審議人評會兩次委員會決議程序，並明定決議以記名投票之合議制方式決定，應有三分之二以上委員出席，出席委員過半數同意；於再審議人評會並有調整委員編組之規定，透過不同委員的組成，以達到實質重新審議之效果，防止人評會及再審議人評會藉形式上之議決，侵害軍人之工作權。從而，人評會及再審議人評會一旦就不適服現役同意與否進行表決，無論是否同意通過，會議主席即應依表決結果宣示之，即使人評會及再審議人評會本身亦不得於未經法律許可之正當程序及條件下，撤銷前決議，準此方能多重確保官兵權益，符合相關正當法律程序。
  ㈡原處分所據之再審議人評會不適服現役考評決定有判斷程序違背法令之違法，應予撤銷：
  ⒈經查，原告原係戰管聯隊第一雷達分隊空軍作戰督導士，編階為士官長，前於90年8月13日入伍，92年7月11日任官，有原告個人電子兵籍、經歷資料可參(本院卷第131頁至142頁、原處分卷第25頁至36頁、第79頁)。其因112年違失行為之個人因素，經戰管中心於112年5月19日核定大過2次，原告未就系爭懲罰令單獨提起行政救濟，嗣經戰管聯隊於112年5月23日召開系爭人評會，系爭人評會表決結果決議同意原告不適服現役。原告不服，申請再審議，再審議人評會於同年6月6日召開，表決結果仍決議同意原告不適服現役，被告乃於同年6月14日以原處分核定原告不適服現役退伍等情，有上開所引證據可證。本件系爭懲罰令業已確定而具構成要件效力，即符合服役條例第15條第1項第5款所定因個人因素1次受記大過2次，而須經人評會考核不適服現役之情形。系爭人評會及再審議人評會就原告是否不適服現役所為之考評決定，固有判斷餘地，惟本院仍應審究人評會及再審議人評會有無判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事。
  ⒉觀諸再審議人評會之會議紀錄，會議係先由相關單位進行報 告，再由原告陳述意見，嗣由前、現任單位主官分別就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向委員報告，再由委員評審討論，討論時，各委員均一一針對上述四大面向逐一表示意見，最後進行記名投票表決(見原處分卷第111頁至132頁)。其中就表決程序，委員出席人數含主席共6位(見原處分卷第110頁)，可知欲作成同意受考人不適服現役之決議，應達過半數即4票以上之同意。再審議人評會於首次表決是否同意原告不適服現役時，以出席人數6人，表決結果3票同意、2票不同意、主席暫不投票，而未達出席人數過半數(下稱第1次表決)，承辦單位以：「本次會議含主席有6位委員過半數為4票，建議各位委員可以思考再提出討論，接續重新投票」，主席續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」等語為由，使與會委員重行討論、表決，以出席人數6人，表決結果為4票同意、1票不同意，達出席人數過半數，而決議同意不適服現役(下稱第2次表決)(見原處分卷第120頁至122頁)。
  ⒊經核，前開再審議人評會於第1次表決同意票為3票，既未達過半數即4票以上之同意，且無可否同數之情形，即應作成未通過同意不適服現役之決議，然本件主席未即為前揭表決結果而為決議之宣示，反續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」，即重行討論、表決，而於第2次表決達4票同意，作成同意不適服現役之決議。關於在考評過程經表決已作成之決議，卻於決議後發現原決議內容違背法令，或因情事變更，或因發現新事實、新資料而認有重行表決之必要時，衡理應非不得撤銷先前決議，進行重行決議。然自本件再審議人評會之會議紀錄，並無上揭有重行表決必要的事由存在；又會議規範係內政部為輔導社會民眾或團體組織於舉行會議時有可資遵循之運作規範，其性質雖非中央法規標準法所稱之法規命令，不具有強制性，然於行政程序個別法規未有規定時，仍可作為參考，本件考評具體作法，未就如何為復議或重行表決之程序制定相關規定，參考內政部會議規範第61條：「重行表決：出席人對表決結果，發生疑問時，得提出權宜問題，經主席認可，重行表決，但以一次為限。」第78條：「提請復議之理由：議案經表決通過或否決後，如因情勢變遷或有新資料發現而認為原決議案確有重加研討之必要時，得依第79條之規定提請復議。」第79條：「提請復議之條件：(第1款)決議案之復議，應具備左列條件：㈠原決議案尚未著手執行者。㈡具有與原決議案不同之理由者。㈢須提出於同次會或同一會期之下次會，提出於同次會，須有他事相間，提出於下次會，須證明提出人係屬於原決議案之得勝方面者，如不能證明，應得議決該案之會次出席人十分之一以上之附議，並列入再下次會議事日程。(第2款)前款附議人數，如另有規定者，從其規定。」等規定。是再審議人評會對於是否同意原告不適服現役，一旦表決結果未通過，即應決議不同意不適服現役，對內即具有一定拘束力，除循前開正當程序，提起復議或重行表決，以表彰新決議之民主正當性高於前決議，否則，倘任意重行表決而作成新決議，進而否定前決議，將使再審議人評會制度流於形式，形塑有利特定人意志之表決結果，成為為該意志背書之工具，不僅侵害受考人之服公職權、對程序正當性之信賴，亦與設置考評制度之立法目的有悖。
  ⒋被告於本院辯論時陳稱：因為票數沒有過半，等於會議沒有實質結果，如果再次投票結果票數仍未過半，就會請主席投票，第1次決議跟第2次決議所考慮之事實、證據沒有不同等語(見本院卷第371、372頁)，可知主席促請重新投票係因第1次表決結果之同意票及不同意均未過半，而認審議未達成實質結果。然依考評具體作法第6點第1款規定，再審議人評會就原告是否不適服現役，若未符合「過半數同意」之要件，即屬未通過，並非為複數選項之表決型式，故非謂同意或不同意票必須有任一票數過半數，才形成決議，被告所持見解，係對法令之誤會，並不足採。
  ⒌從而，再審議人評會所為原告不適服現役之考評決議，既有 違反正當法律程序之違誤，則原處分據以核定原告不適服現役退伍，亦屬違法。
八、綜上所述，被告作成原處分，應有違誤，訴願決定未予糾正，予以駁回，亦有未合，原告指摘訴願決定及原處分違法，請求撤銷，為有理由，應予准許。
九、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 經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，故不逐一論述，併 此敘明。
十、結論：本件原告之訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日
                              審判長法  官　侯志融
                                    法  官　傅伊君
                                    法  官　郭淑珍  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		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.上訴人或其代表人、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、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、
  管理人、法定代理人具備會計師資格
  者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、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者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、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.上訴人為公法人、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，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　12　　日
           　　　　　　      　　　 書記官  劉聿菲

臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第七庭

112年度訴字第1295號

114年5月1日辯論終結

原      告  劉炫麟                                      



訴訟代理人  高宏銘  律師

複 代理 人  廖至中  律師

被      告  國防部空軍司令部



代  表  人  鄭榮豐(司令)



訴訟代理人  林佑錩



            盛安柔

            翁學謙

上列當事人間退伍事件，原告不服國防部中華民國112年9月18日 112年決字第253號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

    主  文

一、訴願決定及原處分均撤銷。

二、訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、程序事項：

    本件起訴時，被告代表人為劉任遠，於訴訟進行中變更為鄭榮豐，業經新任代表人具狀聲明承受訴訟(本院卷第285至286頁)，經核並無違誤，應予准許。

二、爭訟概要：

    原告原係空軍戰術管制聯隊(下稱戰管聯隊)第一雷達分隊士官長作戰督導士，於民國112年4月15日與民人許君在永和探索旅館發生婚外性行為(下稱112年違失行為)，違反不當情感關係，經空軍戰術管制中心(下稱戰管中心)查證屬實，以112年5月19日空戰中心字第1120120539號令(下稱系爭懲罰令)核定原告大過2次，戰管聯隊並據於112年5月23日召開不適服現役人事評審會(下稱系爭人評會)，決議同意不適服現役，原告申請再審議，戰管聯隊復於同年6月6日召開不適服現役再審議人事評審會(下稱再審議人評會)，仍決議同意不適服現役，呈經被告以112年6月14日國空人勤字第1120142805號令(下稱原處分)核定原告不適服現役退伍，自112年6月15日零時生效。原告不服，提起訴願，經訴願決定駁回，遂提起本件訴訟。

三、原告主張及聲明：

  ㈠主張要旨：

  ⒈系爭懲罰令有以下違法：

  ⑴原告誤認系爭人評會之審議範圍包括系爭懲罰令，未單獨針對系爭懲罰令提起行政救濟，然系爭懲罰令並非合法，本件應就系爭懲罰令之適法性為審查。

  ⑵原告近年來婚姻關係名存實亡，於112年4月間透過網路認識 許君，並於同年月15日發生親密關係，於同年月28日遭許君提起妨害性自主之告訴，嗣原告於同年5月15日主動向軍隊報告有112年違失行為，合於陸海空軍懲罰法第8條第2項第2款自首之規定，得減輕或免除懲罰，系爭懲罰令卻未依法減免懲處。且該案嗣經臺灣臺北地方檢察署(下稱臺北地檢署)檢察官作成112年度調院軍偵字第8號不起訴處分(下稱刑事另案)，可見原告112年違失行為僅違反配偶忠誠義務，非執行職務上之疏失，無涉公益，系爭懲罰令有判斷出於錯誤事實之違法。復依「國軍人員性騷擾案件懲罰建議參考表」可知，若係猥褻或言語、肢體騷擾，違犯情節屬中度，最重懲罰為大過1次，惟原告並無任何性騷擾或妨害性自主之情事，至多僅有情感不當，違失情節較上揭參考表所列舉之情形輕，卻受有重於猥褻或言語、肢體騷擾之懲罰。戰管中心既未依陸海空軍懲罰法第8條第1項、第2項規定，審酌原告違失情節之輕重、行為動機、違反義務之程度、所生之危害、行為後之態度，及主動向軍隊報告自首等節，未依同法第10條規定，為合義務性之裁量，逕以系爭懲罰令核定最嚴重之懲罰大過2次，違反比例原則。

  ⑶原告於105年曾遭檢舉有傳送不雅照片予他人之行為(下稱105年違失行為)，然原告僅係將私密照片傳送給已發生親密關係但分手之交往對象，而遭檢舉報復，難認有「散布」私密照片或成立性騷擾。況原告105年違失行為距112年違失行為已有7年，戰管中心誤認原告為陸海空軍懲罰法第9條之累犯而從重處罰，核定大過2次，亦有違法。

  ⒉原處分有以下之違法：

  ⑴被告召開系爭人評會、再審議人評會，未待112年違失行為所涉妨害性自主之刑事另案調查結果，逕以原告涉犯該案為審酌因素，作成不適服現役之決議，然該案業經不起訴處分 確定，原處分有判斷出於錯誤事實之違法。

  ⑵原告服役期間考績均為甲等以上，獲記功、嘉獎、獎章無 數，系爭人評會、再審議人評會僅據原告獎懲紀錄簡表，認 定原告於105年因性騷擾事件遭懲處，本件為第2次違反男女分際，而屬累犯。惟105年違失行為無從認定本件為累犯，112年違失行為業經不起訴處分確定，則系爭人評會、再審議人評會認原告105年、112年違失行為均係違反男女分際，原處分有判斷出於錯誤事實及恣意濫用之違法。

  ⑶系爭人評會、再審議人評會以原告工作易被取代，為不適服現役之考量因素，惟此應與原告得否續任軍職無關，原處分有出於與事務無關之考量的違法。

  ⑷原告於112年5月15日向軍隊提及遭提起告訴，戰管聯隊於未查明事實之情況下，逕將原告自臺北調至宜蘭戰管中心，再於距離不足1周之時間，即決議原告退伍，過程草率，僅為息事寧人，以避免影響其他長官，顯為違法。

  ⑸國軍過往有諸多情感不當案例，違失情節更嚴重，且涉案軍 官之官階遠高於原告，所受懲罰卻較原告輕微，原告僅因一 時失慮而有112年違失行為，亦於事後獲配偶原諒、主動向 軍隊詳述經過，違失情節較輕，卻遭更嚴厲之最嚴重懲罰， 原處分亦有違反比例原則及平等原則之違法。

  ㈡聲明：訴願決定及原處分均撤銷。

四、被告答辯及聲明：

  ㈠答辯要旨：

  ⒈系爭懲罰令由戰管中心作成，無排除構成要件效力之例外情形，被告為戰管中心以外之行政機關，應予尊重。原處分以 系爭懲罰令為基礎事實，自應受該令拘束。原告前未針對系 爭懲罰令提起行政救濟，應已確定，非本件訴訟標的，行政 法院應受系爭懲罰令構成要件效力之拘束。

  ⒉系爭人評會及再審議人評會業經踐行正當法律程序，合於陸 海空軍軍官士官服役條例(下稱服役條例)及113年2月2日修正發布前即行為時之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)之規定。復無判斷出於錯誤 事實、就本件事項無關之考量，或裁量濫用、逾越之情，基 於系爭人評會及再審議人評會之不可替代性、專業性、法律 授權之專屬性及具高度裁量餘地等情，行政法院應予尊重。

  ⒊原處分據系爭人評會及再審議人評會考評決定，核定原告不適服現役退伍，並無違誤：

  ⑴原告112年違失行為違犯不當情感關係等性別分際違失，經系爭懲罰令核予原告懲罰大過2次，戰管聯隊復依考評具體作法第3點第1款規定，依序於112年5月23日及同年6月6日召開系爭人評會及再審議人評會，上開會議均由副聯隊長擔任會議主席，評審委員共6位，包括男性委員4位、女性委員2位，任一性別比例未少於三分之一。會中均先由相關單位進行報告或說明，再由原告陳述意見及回應委員提問後，由前及現單位主官依考評事項，就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向，提供書面考核資料向委員報告，並回應委員提問，再由各委員進行討論，程序均無不當。

  ⑵系爭人評會及再審議人評會作成不適服現役決議所應著重考 量者，包括原告近期表現即近一年平日生活考核、工作態度及後續所生影響等各事項，服役期間過往之表現，則作為輔助參酌之因素，並認原告於任職期間與同仁相處融洽，上班之餘以家庭為重，近一年獎勵計4點及獎金4筆，屬職掌業務之一般性功績；然身為資深士官之領導職幹部，肩負教育所屬領導統御之責，仍肇生具已婚身分卻於營外與民人發生性關係之嚴重違失，實難為資淺官兵之表率，恐生官兵效仿等情事，對部隊內部管理紀及軍譽影響重大；復審酌原告已服役19年餘，對相關軍紀規定應甚熟知，且原告前於105年間有傳送不雅照片予民人之行為違失，已遭懲罰記過2次等關於品德、性情、敬業精神篩選標準為綜合判斷，又原告工作無特別表現亦無不可取代性，其身於側重領導統御之軍事體系，已不適於留在軍中，爰決議原告不適服現役，並無違法。

  ⑶戰管聯隊已告知系爭人評會及再審議人評會各評審委員刑事另案處理流程，與本件不適服現役無關，故原處分未審酌原告112年違失行為涉嫌妨害性自主部分，僅參酌原告違反不當情感關係之行為，無事實認定錯誤之違法。

  ㈡聲明：原告之訴駁回。

五、本件如爭訟概要欄所載之事實，業經兩造分別陳明在卷，並有系爭懲罰令(本院卷第99頁至101頁)、原處分(本院卷第105、106頁)、訴願決定(本院卷第111頁至117頁)、戰管聯隊系爭人評會及再審議人評會簽到表、會議紀錄、投票單、考評提報資料、開會通知單、委員編組表(本院卷第119頁至126頁、原處分卷第68頁至90頁、第93頁、第110頁至149頁、第152頁)、原告112年6月14日核發軍官士官士兵退除給與審定名冊(本院卷第107、108頁)、原告退伍令(本院卷第109頁)等件在卷可稽，堪信屬實。

六、本件爭點：

  ㈠系爭人評會、再審議人評會決議原告不適服現役，是否適法？

  ㈡被告依據系爭人評會、再審議人評會決議，以原處分核定原告不適服現役退伍，是否適法？

七、本院之判斷：

  ㈠應適用之法令及說明：

  ⒈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：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。」服役條例施行細則第15條第1項第4款、第2項規定：「(第1項)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：依第4款至第6款……規定退伍者，由所隸單位檢附相關資料辦理。(第2項)前項經核定退伍之軍官、士官，應發給退伍令。」

  ⒉考評具體作法第1點規定：「目的：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(以下簡稱考評)，經不適服 現役人事評審會(以下簡稱人評會)議決，留優汰劣，以淨 化國軍人員素質，提升戰力。」第3點第2款規定：「辦理時 機：……㈡年度考評時：就全年平時考核評鑑，結合年度考 績作業辦理。」第4點第3款規定：「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，年度考績丙上以下或因個人因素1次受記大過2次以上，經人評會考核不適服現役者，予以退伍。」第5點第2款第3目規定：「考評權責：㈡各司令部：3.中、少校級軍官、尉級軍官、士官長，為少將以上編階主官(管)。」

  ⒊服役條例及考評具體作法所稱「不適服現役」，屬於不確 定法律概念，且事關國軍人力素質是否適服現役，繼續在軍 中發揮組織編制員額內防衛國家安全目標的合理性考量，屬 於軍事人事行政權核心領域的高度屬人性判斷，基於尊重此 屬人性判斷的不可替代性、專業性及法律授權的專屬性，固 然應承認軍事行政機關就此等事項的決定，有判斷餘地，司 法審查應採較低的審查密度。惟基於法治國原則，及憲法第16條對訴訟權的保障，如有判斷程序違背法令、判斷所根據 之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事，包括：⑴行 政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實認定或不完全之資 訊。⑵法律概念涉及事實關係時，其涵攝有無明顯錯誤。⑶ 對法律概念之解釋有無明顯違背解釋法則或牴觸既存之上位 規範。⑷行政機關之判斷，是否有違一般公認之價值判斷標 準。⑸行政機關之判斷，是否出於與事物無關之考量，亦即 違反不當聯結的禁止。⑹行政機關之判斷，是否違反法定之 正當程序。⑺作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有判 斷之權限。⑻行政機關之判斷，是否違反相關法治國家應遵 守之原理原則，如平等原則、公益原則等情形時，仍得予撤 銷或變更(司法院釋字第382號、第462號、第553號解釋理由意旨參照)。是為避免軍事機關內部因各層級命令服從關係森嚴，不當影響不適服現役決定所專設之正當行政程序，基於平等原則及行政自我拘束原則，軍事機關所屬人評會於進行「不適服現役」考評時，就服役條例及考評具體作法之上述規定，均應嚴格加以遵守，人評會如有上述8項判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰 等違法情事，所為不適服現役之考評決定，難謂合法。

  ⒋再者，考評具體作法第6點第1款及第3款規定：「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)、相關單位主管及適當階級專業人員5人至11人組成之；原則上任一性別比例，不得少於三分之一。副主官 (管)為人評會之主席。但副主官(管)出缺，或因受訓、差假等事不能召集或出席時，由權責長官就委員中單位主管 一人，指定為主席。人評會議之決議，應有三分之二以上委員出席，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；可否同數時，由主席裁決 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：1.考評前一年內個人平日生活考核。2.對任務 賦予及工作態度。3.受懲罰或事實發生所生影響。4.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。」第7點第1款、第2款規定： 「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。……㈡為期使再審議制度之公平、客觀性，各考評權責單位召開再審議人評會時，考評權責主官(管)指定再審議人評會主席及委員時，應適時調整委員編組，其委員組成二分之一不得與初審委員相同，並應依原評審結果保留不同意見委員相同比例人數，以確保官兵權益。」第8點第1款規定：「其他事項：各人評會委員應就受考人全案資料，依第6點第1款各目事項翔實綜合考評，以留優汱劣。」可知因應國軍亟需優質人力，留優汰劣，以淨化國軍人員素質，提升戰力，對於有因個人因素1次受記大過2次以上情事之常備士官，是否應命其退伍，所隸單位應就其是否適服現役，召開人評會為綜合考評，如受考人對考評結果不服者，得提起再審議，經人評會或再審議人評會考評不適服現役者，應由權責單位層報國防部或各司令部核定以其不適服現役為由辦理退伍，以確保部隊精良；然而另方面考評是否不適服現役，設有人評會及再審議人評會兩次委員會決議程序，並明定決議以記名投票之合議制方式決定，應有三分之二以上委員出席，出席委員過半數同意；於再審議人評會並有調整委員編組之規定，透過不同委員的組成，以達到實質重新審議之效果，防止人評會及再審議人評會藉形式上之議決，侵害軍人之工作權。從而，人評會及再審議人評會一旦就不適服現役同意與否進行表決，無論是否同意通過，會議主席即應依表決結果宣示之，即使人評會及再審議人評會本身亦不得於未經法律許可之正當程序及條件下，撤銷前決議，準此方能多重確保官兵權益，符合相關正當法律程序。

  ㈡原處分所據之再審議人評會不適服現役考評決定有判斷程序違背法令之違法，應予撤銷：

  ⒈經查，原告原係戰管聯隊第一雷達分隊空軍作戰督導士，編階為士官長，前於90年8月13日入伍，92年7月11日任官，有原告個人電子兵籍、經歷資料可參(本院卷第131頁至142頁、原處分卷第25頁至36頁、第79頁)。其因112年違失行為之個人因素，經戰管中心於112年5月19日核定大過2次，原告未就系爭懲罰令單獨提起行政救濟，嗣經戰管聯隊於112年5月23日召開系爭人評會，系爭人評會表決結果決議同意原告不適服現役。原告不服，申請再審議，再審議人評會於同年6月6日召開，表決結果仍決議同意原告不適服現役，被告乃於同年6月14日以原處分核定原告不適服現役退伍等情，有上開所引證據可證。本件系爭懲罰令業已確定而具構成要件效力，即符合服役條例第15條第1項第5款所定因個人因素1次受記大過2次，而須經人評會考核不適服現役之情形。系爭人評會及再審議人評會就原告是否不適服現役所為之考評決定，固有判斷餘地，惟本院仍應審究人評會及再審議人評會有無判斷程序違背法令、判斷所根據之事實認定有誤、判斷恣意或怠惰等違法情事。

  ⒉觀諸再審議人評會之會議紀錄，會議係先由相關單位進行報 告，再由原告陳述意見，嗣由前、現任單位主官分別就原告前一年平日生活考核、對任務賦予及工作態度、受懲罰或事實發生所生影響、其他佐證事項等四大面向委員報告，再由委員評審討論，討論時，各委員均一一針對上述四大面向逐一表示意見，最後進行記名投票表決(見原處分卷第111頁至132頁)。其中就表決程序，委員出席人數含主席共6位(見原處分卷第110頁)，可知欲作成同意受考人不適服現役之決議，應達過半數即4票以上之同意。再審議人評會於首次表決是否同意原告不適服現役時，以出席人數6人，表決結果3票同意、2票不同意、主席暫不投票，而未達出席人數過半數(下稱第1次表決)，承辦單位以：「本次會議含主席有6位委員過半數為4票，建議各位委員可以思考再提出討論，接續重新投票」，主席續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」等語為由，使與會委員重行討論、表決，以出席人數6人，表決結果為4票同意、1票不同意，達出席人數過半數，而決議同意不適服現役(下稱第2次表決)(見原處分卷第120頁至122頁)。

  ⒊經核，前開再審議人評會於第1次表決同意票為3票，既未達過半數即4票以上之同意，且無可否同數之情形，即應作成未通過同意不適服現役之決議，然本件主席未即為前揭表決結果而為決議之宣示，反續稱：「請各位委員可以針對單位幹部提報及會議資料重新思考」，即重行討論、表決，而於第2次表決達4票同意，作成同意不適服現役之決議。關於在考評過程經表決已作成之決議，卻於決議後發現原決議內容違背法令，或因情事變更，或因發現新事實、新資料而認有重行表決之必要時，衡理應非不得撤銷先前決議，進行重行決議。然自本件再審議人評會之會議紀錄，並無上揭有重行表決必要的事由存在；又會議規範係內政部為輔導社會民眾或團體組織於舉行會議時有可資遵循之運作規範，其性質雖非中央法規標準法所稱之法規命令，不具有強制性，然於行政程序個別法規未有規定時，仍可作為參考，本件考評具體作法，未就如何為復議或重行表決之程序制定相關規定，參考內政部會議規範第61條：「重行表決：出席人對表決結果，發生疑問時，得提出權宜問題，經主席認可，重行表決，但以一次為限。」第78條：「提請復議之理由：議案經表決通過或否決後，如因情勢變遷或有新資料發現而認為原決議案確有重加研討之必要時，得依第79條之規定提請復議。」第79條：「提請復議之條件：(第1款)決議案之復議，應具備左列條件：㈠原決議案尚未著手執行者。㈡具有與原決議案不同之理由者。㈢須提出於同次會或同一會期之下次會，提出於同次會，須有他事相間，提出於下次會，須證明提出人係屬於原決議案之得勝方面者，如不能證明，應得議決該案之會次出席人十分之一以上之附議，並列入再下次會議事日程。(第2款)前款附議人數，如另有規定者，從其規定。」等規定。是再審議人評會對於是否同意原告不適服現役，一旦表決結果未通過，即應決議不同意不適服現役，對內即具有一定拘束力，除循前開正當程序，提起復議或重行表決，以表彰新決議之民主正當性高於前決議，否則，倘任意重行表決而作成新決議，進而否定前決議，將使再審議人評會制度流於形式，形塑有利特定人意志之表決結果，成為為該意志背書之工具，不僅侵害受考人之服公職權、對程序正當性之信賴，亦與設置考評制度之立法目的有悖。

  ⒋被告於本院辯論時陳稱：因為票數沒有過半，等於會議沒有實質結果，如果再次投票結果票數仍未過半，就會請主席投票，第1次決議跟第2次決議所考慮之事實、證據沒有不同等語(見本院卷第371、372頁)，可知主席促請重新投票係因第1次表決結果之同意票及不同意均未過半，而認審議未達成實質結果。然依考評具體作法第6點第1款規定，再審議人評會就原告是否不適服現役，若未符合「過半數同意」之要件，即屬未通過，並非為複數選項之表決型式，故非謂同意或不同意票必須有任一票數過半數，才形成決議，被告所持見解，係對法令之誤會，並不足採。

  ⒌從而，再審議人評會所為原告不適服現役之考評決議，既有 違反正當法律程序之違誤，則原處分據以核定原告不適服現役退伍，亦屬違法。

八、綜上所述，被告作成原處分，應有違誤，訴願決定未予糾正，予以駁回，亦有未合，原告指摘訴願決定及原處分違法，請求撤銷，為有理由，應予准許。

九、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 經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，故不逐一論述，併 此敘明。

十、結論：本件原告之訴為有理由，判決如主文。
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                              審判長法  官　侯志融

                                    法  官　傅伊君

                                    法  官　郭淑珍  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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.上訴人或其代表人、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、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、   管理人、法定代理人具備會計師資格   者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、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者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、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.上訴人為公法人、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，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  
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           　　　　　　      　　　 書記官  劉聿菲



