
2236  談軍事審判權 

 
談軍事審判權 

 
 

指導老師：何賴傑 
撰寫學員：廖聖民   

 
 
論文大網 
前言 
壹、現役軍人軍事審判權 

一、軍事審判權的概念 
二、現行法下軍事審判權不同的劃分標準 

貳、時的劃分標準：「戰時」的認定 
參、主體的劃分標準：軍人的認定 
肆、客體的劃分標準：陸海空軍刑法對犯罪行為 

的認定 
一、主要犯罪構成要件相同，僅犯罪態樣不同而加重刑罰： 
二、直接引用刑法條文之規定： 

伍、軍事審判權的再擴張？ 
陸、軍事審判權回歸司法的必要性-代結語： 

 



學員法學研究報告  2237 

談軍事審判權 

前言 

我國向來在刑事審判系統上，維持普通法院與軍事法院二元分立的

方式，在解嚴前，或基於政治威權的統治必要，軍事審判「迅審迅決」

的程序不啻為統治者的最佳控管工具，但隨著民主化的腳步，國民主體

意識的抬頭，人性尊嚴的提倡，特別權力關係的再反省，「軍事審判系

統的存在是否有其必要？」的質疑聲日漸高漲，司法院大法官釋字第四

三六、國安法第八條第二項的廢止、軍事審判法、陸海空陸海空軍刑法

的修正亦不斷衝擊目前二元分立的審判結構，本文嚐試以目前現行二元

的劃分標準相關法規範作為論述重點，針對軍事審判權的具體範圍與普

通法院審判權之區別及判斷，做一概要的整理介紹，並就軍事審判獨立

於普通法院之外之架構提出一點個人的感想以為結論。 

壹、現役軍人軍事審判權 

一、軍事審判權的概念 
1.軍事法院和普通法院的區別是審判權不同還是管轄權不同？ 

所謂的刑事審判權乃指法院審理裁判刑事案件之司法權，它與

管轄權不同。對於同一刑事案件，可能有數個法院均有審判權，惟

若依據法律規定，分配由某一法院管轄後，其餘之法院雖有審判權，

但卻無管轄權。故審判權為管轄權之前提要件，若無審判權，即不

生管轄之問題，反之，法院對於某一刑事案件雖有審判權，卻不一

定會有管轄權1。兩者區別實益在於法院對於無審判權之案件，應為

不受理判決，對於無管轄權之案件，則應為管轄錯誤之判決。 
我國目前將審判程序分為『普通審判程序』與『軍事審判程序』，

且多數學者認為軍人犯罪之案件，只有軍事審判機關對其有審判

                                                 
1 參照林山田著，刑事程序法，增定四版，頁一一二。 
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權，普通法院沒有審判權，亦即，將軍事法院與普通法院之區別歸

類為審判權之不同。然而，如上所述，審判權既為一般司法權，對

一獨立國家而言，審判權應該只有一個，若將審判制度分成兩種審

判權之結果，必然會造成原本一個國家，卻在審判過程中分成實質

上兩個國家（各有審判權）的不合理結果2。因此，軍事法院和普通

法院的區別似應以管轄權之不同為當。因此，若認軍事審判係管轄

權性質，則在發生管轄錯誤時，普通法院得依刑事訴訟法第二五○

條、第三○四條、第三三五條為移送之處置。而軍事法院，關於管

轄錯誤部分，則應參考少年事件處理法第 18 條、第 85-1 條規定3，

將軍事審判法第 169 條、第 170 條做配套修正。 
依據八八年十月二日修正後之軍事審判法規定，其宣告有期徒

刑以上刑之案件，其最終審屬於普通法院。如此一來，軍事審判似

乎仍屬於普通審判權範圍。請參考下圖4： 
 

      
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
2 參照黃朝義著，審判權與管轄權，載於月旦法學教室，第八期，頁十六至十七。 
3 少年法院與普通法院兩者關係，前者係後者之專業法庭性質，故在發生受理錯誤時，原則上依管轄

錯誤概念處理，請參閱曾有田，少年與兒童法律問題，頁 14。 
4 史奎謙著，刑事訴訟法Ⅰ，頁 2-18。 
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 但是，依軍事審判法第一六九條第六款規定，對於被告無審判

權者，應諭知不受理判決。同時，依據第一七○條同時諭知移送管

轄法院檢察署。可見在軍事審判法架構下仍採審判權性質。實務亦

採相同看法。最高法院 85 年度台非字第 287 號判決認為：「…（前

略）被告前述之預備強盜罪，應由軍法機關追訴審判，普通法院對

之無審判權。乃原法院就被告部分竟未諭知「不受理」，而判決…」

另最高法院 90 年度台非字第 164 號判決亦謂：「現役軍人不受軍事

審判；軍事法院受理案件係不當者，其判決當然違背法令；對於被

告無審判權者，應諭知不受理之判決。國家安全法第八條第一項，

軍事審判法第一條第二項前段、第一百九十七條第五款、第一百六

十九條第六款分別定有明文。」，可見實務亦將軍事審判權定位為

「審判權性質」。 
2.有無設置獨立軍事審判機制之必要？ 

目前世界各國軍人犯罪之審問處罰交由普通法院審理者，有德

國、日本、瑞士，奧地利、丹麥、及法國等國。土耳其設有專門審

判軍人犯軍法案件之軍事法院，惟其亦屬司法範圍，至於保有與軍

隊關係密切的軍事法院國家，但不服其判決，得上訴至普通司法機

關或最高法院者，則有美國、英國、比利時、韓國及中共等國家5。

以下再就美國、德國、法國三國為例，作概略介紹： 
A、美國： 

美國法上關於軍人犯罪之處理，依一九八四年修正之美國

統一軍法典第十六條規定，倘軍人犯罪遭地方機關控訴及請

求，得移由地方法院審判，又美國聯邦最高法院於一九六九年

六月二日，在 Gcaelahon V. Parker 一案 中則是該條文的適例。

當事人是一位士官，晚上穿著便服途經一家旅館時，衝進一女

子的房間內意圖強暴。旋即被旅館的駐守警衛逮捕，並押送到

檀香山警局偵訊。到了警局，經調查得知他是軍人身份後，就
                                                 
5 各國軍事審判度，請參閱史尚寬、憲法論叢，頁三九一至三九八，「軍事審判之比較研究」；李太正，

軍事審判制度之研究，頁七八至頁一一一；陳芸譯，法國軍事審判法典，軍法專刊第三十八卷第七

期，頁三五；史錫恩，司法院掌理審判之研究，頁一九五；楊福坤、朱陽明主編，軍事法學詞典，

頁七四六；蔡新毅，法治國家與軍事審判，頁一七二至一九三。 
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將他轉送到憲兵隊處理。經過了一番詳實的偵訊後，該名士官

坦承犯罪。軍事法庭以該員違反了統一軍法典第八○、第一三

○ 和第一三四條的罪名將其審判定罪。當事人在賓州監獄服刑

時寫了封訴狀給賓州中部的地區法院，請求人身保護令狀，並

特別聲稱軍事法庭沒有公正的審判他，所持理由是：他是在營

區外而非執行軍人勤務時才犯下此罪，與軍中的勤務並無職務

上的關聯。軍事法庭的審判剝奪了他本人在憲法中所享有的在

平民法院中經由陪審團審判的權利。但地區法院否決了他的請

求，上訴法院也同意地區法院的決定。但聯邦最高法院否決了

地區及上訴法院的判決。聯邦最高法院的判決對於與軍中勤務

無職務關聯（service connected）的犯罪交由軍事法庭來審判，

是否剝奪了軍人在憲法上所享有在平民法院中經由陪審團起訴

審判的權利提出看法。此爭議點由 William O. Douglas 法官代

表聯邦最高法院所提出的判決意見看來，Douglas 法官認為該士

官所犯下的罪是在營區外及晚間著便服路過等情形所為，此與

軍事勤務並無任何的關聯，亦無任何的軍事象徵意義，況且這

是在和平時期、在國內所犯下的罪，所以交由軍事法庭來審判

並不妥當，此舉乃剝奪了他在在憲法上所享有的在平民法院中

經由大小陪審團起訴審判的權利，故應給予當事人由平民法院

來審判的權利。 
由前開法條及判例可知，美國法對於現役軍人犯罪管轄6之

劃分，不以犯罪人具軍人身分惟一標準，而是衡量各該犯罪與

軍事勤務義務的違反程度，以及被害法益是否與軍事利益相關

等事項作不同之的處理，而非僵化地一概交由軍隊之法庭或法

院審判。 
                                                 
6 管轄權（jurisdiction）一詞，在英美法上有極為重要的意義，涵蓋了司法機關一切作為，也是法院

與司法人員審判案件權利的來源，除非法院具有管轄權，否則其所為之決定將無法律上之效力。在

司法管轄權之劃分上，美國由於區分為聯邦法院與州法院兩大系統，聯邦法院對所有基於憲法

（arising under the constitution ）、聯邦法律與條約所生之案件均具有主旨管轄權（subject matter 
jurisdiction），對於具體案件，有對人管轄權（in personam）與對物管轄權（in rem）問題。在比較

法上，與大陸法制國家的「管轄權」概念大致符合。請參閱英美法導論，William Burnham 著，林

利芝譯，頁 194 至 198。 
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B、德國： 
德國基本法第九十六條7雖授權聯邦政府於國防情況發生

時，以及對派赴國外或軍艦上之武裝部隊人員，得設置軍事刑

事法院從事審判，但其專任法官之資格一如其他法院，並以聯

邦最高普通法院為終審法院，且其司法行政主管機關為聯邦司

法部，而非國防部，以徹底隔絕軍事對於審判之干涉8。 
事實上，德國迄今仍未援用基本法之授權而設置軍事刑事

法院，蓋認尚無此必要。而只要軍事刑事法院未有設置及運作，

普通法院即對軍人之犯罪案件有管轄權。目前德國境內軍人犯

罪案件之審問處罰與管轄法院（包括土地管轄及事物管轄）之

確定，悉依該國刑事訴訟法之規定為之。 
C、法國： 

法國於平時，得於領土外駐紮或作戰之軍隊設置軍事法

庭，戰時則可設立國土三軍法庭及軍事部隊法庭，但軍事審判

歸最高法院管轄（法國軍事審判法第一條、第三條、第二四條

第一項，第四九條第一項），若上述軍事法庭未設立時，軍事審

判案件仍由普通法院管轄（同法第五條第一項、第二  十七條

第一項、第五十一條第一項），又平時軍事法庭及國土三軍法庭

之審判長及陪審官，均應由司法官團的法官擔任（同法第七條

第一項、第二十八條第一項）9。 

                                                 
7 德國基本法第九十六條規定：「一、聯邦為工商業法律保護事件，得設置一聯邦法院。二、聯邦

得設置管轄武裝部隊之軍事法院為聯邦法院，此等法院僅於防衛事件或對派駐國外或在戰艦上服

役之武裝部隊成員，行使刑事管轄權，其細節由聯邦法律定之。此等法院業務範圍屬聯邦司法部

長監督，其專任法官應具有充任法官之資格。三、第一、二項所稱法院之最高法院為聯邦最高法

院。四、對服事公法勤務之人員，聯邦得設置聯邦法院以處理懲戒程序及訴願程序。五、下列之

刑事程序，得以經聯邦參議院同意之聯邦法律規定，將聯邦管轄權委由邦法院行使之。(一)滅絕種

族(殘害人群)。  (二)違反人道之國際犯罪。 (三)戰爭罪。 (四)其他以擾亂國際和平共同生活之行

為,或以擾亂國際和平共同生活為目的之行為(第二十六條第一項)。(五)顛覆國家。」朱 建 民原譯；

陳   沖、張 桐 銳、林 子 平、李 震 山增譯。 
8 請參閱蔡新毅，法治國家與軍事審判，頁八九至九一；頁一七三至一八五；蔡新毅，「由憲法觀點

論軍事審判權之性質及其修正之相關問題」，司法周刊第八六六期，第二版。 
9 同註 5。 
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D、本文見解： 
軍事體系中的司法體系一直有到底是「軍事體系」還是「司

法體系」的混亂，因為如果是軍事體系，那麼「服從」就是軍

事的最高準則，所有軍事體系的建立都是在軍階嚴明的前提下

才成立的，但是，司法體系卻不然。如眾所知，司法體系中：「法

律之前人人平等」是一個不容挑戰的前提，因此在軍審體系中

便可見到兩種不同價值體系的衝突。而站在司法權為我國最高

權力機關的角度上來看，國防部以一行政機關作為最高軍事審

判機關，則明顯僭越了國家對於權力分立的原始考量，也因此

導致受制於高階長官的審判過程根本無法達到獨立審判的基本

要件，而這種「指揮／服從」的軍法程序則成為我國目前最大

宗的「冤獄、重刑」製造工廠，更無庸論軍事審判體系中軍事

檢察官的羈押權力、偵察中不得選任辯護人等根本上公然否定

人權的作法。而台灣人權保護協會近年來更屢屢接到來自軍中

申訴的案件，不但在審判程序上有重大瑕疵，而且事後國防部

更以其老大心態自居，保守顢頇，完全不理會社會的回應，造

成諸多冤情就此成為懸案。面對國防部這樣龐大的黑機關，對

人權所造成的危害已經成為目前台灣司法界最嚴重的人權問

題。 
審判權的行使，本須超然獨立於兩造爭執及利益之外，客

觀無私地依據證據認定事實，適用法律，其職責在具體個案中

探究、宣示法的適用。而非貫徹軍令、實現長官的意志，或維

護特定機關的利益，故亦無配合、服從之觀念。相反的，身為

軍人，則負有奉行命令、服從領導、達成長官交付之任務等義

務。況職業軍人受軍階、紀律、管考的束縛，一旦受理案情敏

感的案件，如何期待其能排拒來自軍事指揮體系的干涉、掣肘？

由此可見，職業法官與職業軍人兩種身分顯不相容。 
美國軍事審判制度中的軍事上訴法院，承審法官全由文職

法官擔任，判決無須送閱呈核，以別於承審軍法官具有軍官身

分之初審軍事法庭，即係統一軍法制定時，美國國會為平息輿
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論長期於軍事審判公正性之質疑而設10。 
德、法二國雖然特定情況下，可以為軍人犯罪處罰，設立

軍事法庭或法院，然其審判權之行使，須有一般法院之法官參

與，且終審法院與其他刑事案件無異，顯將軍事審判作為司法

體系中之專業法院或法庭而設置。德國法官法第二一條第一項

第一款第四目，將「任命為職業軍人或定期性軍人」列為職業

法官當然免職之事由，並且在基本法第九十六條第二項規定軍

事刑事法院的專任法官應具備職業法官之資格，即慮及職業法

官與職業軍人之身分特性不相容，及以納粹時期將軍法官由文

職法官改為軍事法官的負面經驗為鑑，而將其落實於實體法中
11。 

至於普通法院法官對於軍事案件是否無法做出適當的判

斷，德國學者 Lambertus Metzner12從實證觀點指出，純軍事性犯

罪僅佔軍人犯罪態樣的一小部分，若為審理純軍事性犯罪，而

於平時設立軍事刑事法院，殊不經濟，實際上在德國軍人所犯

之罪，亦以一般性及肇致交通事故之可罰行為占多數，再就其

中之軍事性犯罪而言，多數之犯罪行為為恣意缺職及逃亡罪，

普通法院審理這些案件並無困難，實無為此設置特種法院之必

要，上述軍人犯行種類與數量的概況，似乎也說明了所謂「只

有當法官與部隊共同生活並熟悉部戰力等特性，方足以勝任處

罰軍人之職業要求」的見解13，有待商榷。故有謂因專業之需要

而常設平時軍事法院或法庭，自亦不無可疑之處。 
二、現行法下之軍事審判權不同的適用範圍： 

1.憲法第九條規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審刊。」 
                                                 
10 請參閱黃德松，軍事審判審檢分立之研究，軍法專刊第四二卷第二期，頁二三。 
11 同註 5。 
12 vgl. Lambertus Metzner,”Zur militaerischen Forderung nach Einfuehrung der Wehrstrafgerichtsbark

-eit”,Wehrwissenschaftliche Rundchau 1967,S.180 ff.，轉引自尤雄章，軍法的基本認識，載於軍法

專刊第八卷第十期，頁二二八，註 162。 
13  此為力主軍事刑事法院應予常設化之學者 Alfons Bobbert 所據最主要的論點。Vgl. Eike 

Steinkamm,Die Wehrstrafgerichtsbarkeit im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland,S. 283, 轉引

自尤雄章，軍法的基本認識，載於軍法專刊第八卷第十期，頁二○八，註 157。 
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本條條文架構簡潔，但也是憲法本文中對軍事審判權有所著墨

的條文。首先可以肯定的結論是，「非現役軍人的人民，絕對不受軍

事審判」這個命題。如果有任何程序法規定使得不具現役軍人的人

民受到軍事審判，這個條文毫無疑義地因違憲而無效。但反過來說，

現役軍人是否必受軍事審判呢？邏輯上似乎只能得到「現役軍人得

受軍事審判」這個結論。司法院大法官釋字四三六號解釋即採相同

的看法：「憲法第八條第一項規定，人民身體之自由應予保障，非由

法院依法定程序不得審問處罰；憲法第十六條並規定人民有訴訟之

權。現役軍人亦為人民，自應同受上開規定之保障。又憲法第九條

規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判」，乃因現役軍人負有

保衛國家之特別義務，基於國家安全與軍事需要，對其犯罪行為得

設軍事審判之特別訴訟程序，非謂軍事審判機關對於軍人之犯罪有

專屬之審判權。…」換句話說，現役軍人不只不是專屬於軍事審判

系統，連是不是「應」設立軍事審判權，大法官也是抱持保留的態

度，而認為「軍事審判之建制，憲法未設明文規定，雖得以法律定

之…」，可由立法者基於國家安全與軍事需要，對其犯罪行為設立

軍事審判之特別訴訟程序。 
至於是否有設立獨立的軍事審判系統必要性，已如前所述，應

注意的是，如參照大法官的見解，就算設立了獨立的軍事審判系統，

也應該是「基於國家安全與軍事需要」，對「具有軍人身分」的人

民進行軍事審判始具正當性，從這點，我們也可以看出，在區分普

通法院和軍事法院的標準，原則上不單就主體的身分為現役軍人已

足，而且客體上，仍應以所犯之罪在審判上具有國家安全與軍事需

要性質，將其劃歸軍事審判才符合上述大法官的釋憲意旨14。 
最後想附論者，目前軍事審判系統仍隸屬國防部之下，軍事審

判之作用在於經過審理程序，對違犯軍事刑法或一般刑法之軍人處

以刑事處分，係國家司法裁判權行使與作用。憲法第七十七條明定：

「司法院為國家最高司法機關，掌理民事、刑事、行政訴訟之審判

                                                 
14 相同見解請參閱蔡志方，從司法的現代化論我國憲法關於司法制度的改革方向，載於律師通訊，

第一三九期，頁三五至三九。 
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及公務員之懲戒。」是任何國家裁判權之行使機關，均應為三權分

立下之司法機關，而非行政機關，以國防部為軍事審判機關上級單

位，乃行政權兼領司法權，實嚴重混亂權力分立之憲法原則。按憲

法第九條雖規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判。」間接承認

專門審理軍人犯罪之軍事審判程序得予存在，惟得有不同於一般刑

事訴訟程序之軍事審判程序，不代表此一審判權之行使得由軍事機

關掌理行使。按司法院大法官釋字第八六號解釋以為：「憲法第七

十七條所定司法院為國家最高司法機關，掌理民事、刑事之審判，

係指各級法院民事﹑刑事訴訟之審判而言。高等法院以下各級法院

既分掌民事﹑刑事訴訟之審判，自亦應隸屬於司法院。」而依釋字

五三○號解釋意旨，司法院係掌握民刑事及行政訴訟之最高司法審

判機關，目前法院組織法下之最高法院應裁併歸司法院之組織下，

而由司法院掌理最終審職權。再依釋字第四三六號解釋意旨，既不

得違反憲法第七七條規定的憲政原理，軍事審判的本質，又屬刑事

訴訟程序之審判，揆諸關釋字第八六號、第五三○號解釋意旨，修

正後的軍事審判機關宜改隸於司法院，方屬合憲15。 
2.司法院大法官釋字第四三六號解釋： 

釋字第四三六號解釋基於憲法第八條、第十六條以及第七七條

之本旨，明確表示軍事審判屬實現國家刑罰權之一環，具司法權之

性質，對於現役軍人之犯罪行為，因國家安全及軍事需要，雖得設

軍事審判之「特別訴訟程序」，但非謂軍事審判機關對於軍人之犯

罪有專屬之審判權，而排除現役軍人接受普通法院之審判。爰此，

此號解釋具體指出（舊）軍事審判法第十一條之規定，使國防部之

軍事機關完全掌理具司法性質之軍事審判，而不許被告向普通法院

請求救濟之相關部分違憲，並具體設定在平時經終審軍事審判機關

宣告有期徒期以上之案件，應許被告逕向普通法院以判決違背法令

為理由請求救濟。換言之，此號解釋認為軍事審判之審級救濟在平

時至少應使宣告有期徒期以上之案件，容許被告直接向普通法院以

判決違背法令為理由請求救濟，始符合憲法正當之法律程序以及保

                                                 
15 請參閱翁岳生，司法權發展之趨勢，載於社會科學論叢第三八期，頁一七。 
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障國民訴訟權益之最低要求。 
上述大法官多數見解的論點，其實是有矛盾的。因為依其解釋

意旨以觀，關於現役軍人犯罪之追訴處罰，似乎是同時承認兩套既

係平行、又是上下隸屬的訴訟體制。則在此種情形下，國防部所具

有審判權限是否不屬於憲法第七七條司法權之範圍？其所轄之軍事

審判機關是否屬於憲法第八條第一項所稱之「法院」？16此二種命題

大法官們似乎用一種更模糊的方式去合理化現行軍事審判二元的體

系，而迴避了本來應該是先解決的前題問題。，另外，設定「宣告

有期徒刑以上案件」做為界定司法與軍法終審之基準，其理由亦未

於解釋中清楚交代。而且此種政策考量的屬性實為立法權的核心，

卻由大法官於解釋文中具體交待，已違反權立分立的法治國原則。 
3.刑事訴訟法第一條第二項：「現役軍人之犯罪，除犯軍法應受軍事裁

判者外，仍應依本法規定追訴、處罰。」 
本條規定可說是延續憲法第九條而來，立法者另行設立軍事審

判系統時，惟有具「現役軍人」身分的國民，觸犯「軍法」之罪，

方依軍事審判程序進行處斷。故依本條可得下列結論： 
A、軍人犯軍法時→屬軍事審判權 
B、軍人犯非軍法時、或非軍人犯刑事罪（包括軍法），皆屬普通

法院的審判權。17  
4.軍事審判法第一條：「現役軍人犯陸海空陸海空軍刑法或其特別法之

罪，依本法之規定追訴審判之，其在戰時犯陸海空陸海空軍刑法或

其特別法以外之罪者，亦同。非現役軍人不受軍事審判。但戒嚴法

有特別規定者，從其規定。」 
軍事審判法上述對軍事審判權的區分規定，相較刑事訴訟法第

一條第二項規定，做了兩點擴充： 
A、就現役軍人部分：除犯軍法外，在「戰時」犯普通刑法之罪，

亦歸屬軍事審判範圍內。 
B、就非現役軍人部分：在有特別規定時（指戒嚴法），亦可歸屬軍

                                                 
16 關於此二命題，本文見解請參見本文「伍、軍事審判權的再擴張？」部分，頁 16。 
17 請參閱陳煥生，軍事審判回歸憲法芻議，司法周刊第四八五期，二版。 
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事審判內。 
撇開就非現役軍人部分劃歸軍事審判範圍是否有違比例原

則的爭議18，在現役軍人部分，只要在戰時犯罪，一律劃歸於軍

事審判系統之內，在「非戰時」則仍維持原來的「普通刑法」

及「特別刑法（軍法）」的二分模式。 
5.國家安全法第八條：「非現役軍人，不受軍事審判（第一項）。現役

軍人犯罪，由軍法機關追訴審判。但所犯為陸海空陸海空軍刑法及

其特別法以外之罪，而屬刑法第六十一條所列各罪者，不在此限（第

二項）。」 
就非現役軍人的部分，國家安全法第八條第一項，並沒有較特

別之處，仍延續憲法、刑事訴訟法第一條第二項、軍事審判法的原

則。有問題者，則在第二項。相較於軍事審判法中的軍事審判權就

「戰時」的擴大外，國家安全法乾脆一反例外為原則，認只要是現

役軍人犯罪，即應由軍法機關追訴審判（第一條第二項），大大擴

充了軍事審判權的範圍，僅在第二項但書將刑法第六一條所列之罪

再歸由普通法院審理。雖然其立法理由謂：「鑑於台灣地區解除戒

嚴後，仍處於動員戡亂狀態，尚非承平時期，為確保國家安全，維

護社會安定而以法律擴張軍事審判之範圍，繼而於終止動員戡亂

後，仍維持現況，均在兼顧軍紀管理之需要。」19但相較於刑事訴訟

法對被告程序保障規定，軍事審判法的規定對被告保護而言仍嫌不

足，空以國家安全及軍紀維護的大帽扣之，對被告基於憲法第十六

條的訴訟權侵害，其實還是難以通過比例原則的檢驗而有違憲之虞。 
簡言之，在軍事審判法修正後，現行實務運作上仍有下列二點

缺失：一、公開審判原則之違反：修正軍事審判法第三七條第一項

規定：「軍事法庭訴訟之辯論及裁判之宣示，應公開行之。但有妨

害國家安全、公共秩序、善良風俗或危害證人生命、身體安全之虞

時，得不予公開。」第二項規定：「軍事法庭不公開時，審判長應

將不公開之理由宣示。」，據此，若禁止審判公開非依法律之規定

                                                 
18 請參閱蔡新毅，法治國家與軍事審判，頁七九以下。 
19 請參閱李秉才，軍法制度之研究，載於法律評論第三八卷第六期，頁七。 
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者，本法第一九七條復規定為判決當然違背法令之事由。此部分與

刑事訴訟法規定雖大致相符，然而軍事法庭置於軍事法院之內，軍

事法院所在地目前仍為軍事營區，屬於軍事機關性質，二十四小時

均有衛兵駐守，一般人民不得隨意進出，現行軍事法庭之訴訟辯論

及裁判宣示並未公開為之。如此仍不符合正當法律程序之要求。二、

刑事訴訟法為確立「改良式當事人進行主義」審理原則，於民國九

二年二月六日增訂第一六六至第一六八條之一、第一七○條有關交

互詰問之規定，並於同年九月一日施行。惟軍事法院至今仍拒絕準

用交互詰問之相關規定，主要理由20為「按刑事訴訟法為採行改良式

當事人進行主義，實施交互詰問，全面修正該法關於調查證據及審

判之程序，依修正後之審判程序，與軍事審判法第一五一條行合議

審判案件，為準備審判起見，受命軍事審判官於審判期日前詢問被

告及蒐集或調查證據，及同法第一五八條、第一五九條採職進行主

義為主之審判程序不同，鑒於二法在訴訟程序運用上顯有扞格，故

而刑事訴訟法新修正之交互詰問規定，在軍事審判法尚未配合修正

前，自無從準用。」主要理由即在於軍事審判仍採職權進行主義，

與交互詰問之制度之本質不符。但是軍事審判法施行法第五條規

定：「刑事訴訟法施行法之規定，與本法不相抵觸者，準用之。」

刑事訴訟法施行法第七條之三規定：「中華民國九二年一月十四日

修正通過之刑事訴訟法施行前，已繫屬於各級法院之案件，其以後

之訴訟程序，應依修正刑事訴訟法終結之，但修正刑事訴訟法施行

前已依法定程序進行之訴訟程序，其效力不受影響。」刑事訴訟法

施行法本條之規定與軍事審判法施行法並未抵觸，故各級軍事法當

應準用九二年一月十四日修正通過之刑事訴訟法，當然亦包括交互

詰問制度在內。且軍事審判制度涉及軍人訴訟權之基本保障，司法

院大法官釋字第四三六號解釋認為軍事審判「必須符合正當法律程

序之最低要求」，如今國防部以函令置保護人民訴訟權之交互詰問

程序不顧，其心態實不足取。 
為修正國家安全法不當擴大軍事審判範圍，軍事審判法第二

                                                 
20 請參見國防部軍法司 92 年 10 月 6 日法治字第 0920003146 號函。 
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三七條規定：「國家安全法第八條第二項自中華民國九十年十月

二日停止適用。」於九十年十月二日後，原先刑法第六一條之外

的普通刑事犯罪依軍事審判法第一條再次回歸到普通法院的懷

抱，但也因為在程序上軍事審判權的範圍大幅減小，國防部仍緊

急修正陸海空陸海空軍刑法，藉著擴充陸海空陸海空軍刑法實體

法的範圍，進而掌控現役軍人的刑事審判權。就現行法制而言，

關於軍事審判權的範圍，原則上依軍事審判法第二條的規定，決

定的要素有三，於下述貳、參、肆再分別說明之。 
6.小結：釋字 436 號解釋認為軍事審判係基於「國家安全」與「軍事

需要」所設之特別訴訟程序，軍事審判機關對於軍人之犯罪並無專

屬之審判權，所以列入軍事審判射程範圍之案件應以符合「國家安

全」與「軍事需要」之目的性為限。足見軍人所犯何種案件歸於軍

事審判，立法裁量應受軍事審判本質上之目的性限制。若非具有與

「國家安全」、「軍事需要」密切相關之事項，並不宜列入軍事審

判之範圍。但從上面軍事審判法、國安法、乃至陸海空軍刑法的立

法，無不嘗試將軍事審判範圍加以擴大，卻不見其合理的基礎。 

貳、時的劃分標準：「戰時」的認定 

所謂戰時，軍事審判法第七條規定：「本法稱戰時者，謂抵禦侵略而

由總統依憲法宣告作戰之期間。戰爭或叛亂發生而宣告戒嚴之期間，視

同戰時。」故只要在總統依憲法第三八條宣告作戰期間，或是宣告戒嚴

期間，都屬軍事審判法的「戰時」概念，在此期間，若現役軍人犯罪，

不區分是犯普通刑法或是特別陸海空軍刑法，一律歸由軍事審判。 

參、主體的劃分標準：軍人的認定 

首先陸海空陸海空軍刑法第六條規定：「本法所稱現役軍人，謂依兵

役法或其他法律服現役之軍官、士官、士兵。」第七條：「依法成立之

武裝團隊，戰時納入作戰序列者，視同現役軍人。」而軍事審判法第二

條規定：「本法稱現役軍人者，謂依兵役法或其他法律服現役之軍官、
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士官、士兵。」第三條：「依法成立之武裝團隊，戰時納入戰鬥序列者，

視同現役軍人。」由上述規定可知，就實體法與程序法部分，關於現役

軍人身分認定標準相當一致，也大幅減少在實務運作上的爭議性，可謂

是良善的修正，至於除了現役軍人外，另有「視同」現役軍人規定。對

於因身分特殊，或從事軍隊勤務，為維護軍隊的團體性，或戰時需要，

各國立法例多有將之列為軍人，而予以視同軍人的效果，使其同受軍事

法律的規範。對此本質上非真正軍人身分的認定，應從嚴為之，以避免

擴大軍人之範圍，而違反了憲法第九條一般人民不受軍事審判的基本原

則。在陸海空軍刑法修法前，不僅現役軍人的定義與軍事審判法未趨一

致，而且訂立了許多「視同」軍人規定，造成與現實不符狀況21。故現

行法中，視同軍人規定只有陸海空軍刑法第七條及軍事審判法第三條，

諒必是為了避免過分擴大陸海空軍刑法及軍事審判權的適用。 
至於何謂「現役」，原則上現受有軍職者屬之，至於是否需「在營

服役」，在軍事審判法修正前，明白設定此要件，故在適用難免有所疑

義，例如以「學員」為例，或許可認為其「非在營服役」（軍校非軍營），

而將其排除在外，但若是該學員已具軍人現職的話，僅於服役中返回校

園受訓，則是否也因其「非在營服役」而否定其為陸海空軍刑法及軍事

審判法的適格主體？蓋「在營服役」應不限於服軍事勤務，而可包括「教

育訓練」22。所以學員是否為陸海空軍刑法或軍事審判法的主體，重點

仍在於是否「為現授軍職」之人，相同的爭議也發生在各學校的軍訓教

官，因為嚴格來說，他們也不是「在營服役」的現役軍人，在舊法時代

也不能構成適格的主體，只能透過「視同軍人」的規定將其納入23，上

述種種在舊法時代的爭議，相信在陸海空軍刑法及軍事審判法陸續修正

通過後，會有較明確及簡潔的判斷標準。 

                                                 
21 請參閱謝添富、趙晞華合著，軍事審判法修正經過及修正內容析述，軍法專刊第四五卷第十二期。 
22 請參閱謝添富、李漢中，陸海空陸海空軍刑法修正條文芻稿，軍法專刊第四四卷第十期，頁二○

至頁二二。 
23 請參閱尤章雄，現行軍事審判制度之研究，軍法專刊第九卷第一期，頁十至頁十二。 
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肆、客體的劃分標準：陸海空軍刑法對犯罪行為之規定 

最後一個劃分標準，就是現役軍人所犯之罪為相較普通刑法而言，

具有特別優先適用位階的軍事刑法24，其中又以陸海空軍刑法最為重

要。陸海空軍刑法於九十年修正，係配合國安法第八條第二項的停止適

用，使軍事審判權能藉由實體法的擴大間接擴大程序法的適用範圍，已

如前述，其立法模式主要有二25： 
一、主要犯罪構成要件相同，僅犯罪態樣不同而加重刑罰： 

例如刑法第一○九條至一一二條之規定有關國防秘密的保護，陸海

空軍刑法第二十至二三條設有相同或類似的規定，但刑罰加重；對依法

令執行公務之人員施強暴、脅迫，刑法第一三五及一三六條定有明文，

陸海空軍刑法第四九條及五十條亦設有類似規定，但刑罰加重，又如公

然侮辱罪，刑法第三○九條設有規定，陸海空軍刑法第五二條則規定公

然侮辱長官罪，現役軍人因公然侮辱對象不同，如為長官，則適用陸海

空軍刑法第五二條，如非長官，則適用刑法第三○九條；又如毀損罪，

因毀損之標的物為軍用物品，則適用陸海空軍刑法第五八至六十條之規

定，此外之物品，則適刑法第三五三條及三五四條之規定。在營區內賭

博，適用陸海空軍刑法第七五條規定，在營區外賭博則適用刑法第二六

六條之規定。 
二、直接引用刑法條文之規定： 

陸海空軍刑法第七六條規定：「現役軍人犯下列刑法之罪，本法另

有規定外，依各該規定處罰…」，即將刑法之規定，全部引為陸海空軍

                                                 
24 陸海空軍刑法之性質應係刑法瀆職罪之附屬刑法，而非現役軍人犯罪的「重刑特別法」，蓋軍事犯

罪之可罰性，在軍人違背職務或軍事勤務上的作為或不作為義務，與公務員瀆職罪的處罰同其本

質。現役軍人與非現役軍人之別，在於軍事職役之有無，倘若現役軍人之犯罪行為及所侵害之法

益與軍事職役之違反無涉，實與一般人犯罪為異。易言之，軍事犯罪之異於普通犯罪，在於法益

侵害與行為人違反軍事職務之直接關聯上，且該等行為未為刑法所規範，但具有施諸刑事制裁之

無可避免性，致有必要於刑法之外另定陸海空陸海空軍刑法予以規範。就此而論，陸海空陸海空

軍刑法之罪，實係以軍人瀆職為其不法內涵之核心，陸海空陸海空軍刑法之性質，屬刑法瀆職罪

之附屬刑法。其以具備現役軍人身分之人所實施之瀆職行為，始得成為處罰之對象，即併以現役

軍身分與軍事職務之違反為構成要件要素，故所規定之犯罪，應為純正身分犯。相同見解見陳志

龍，人性尊嚴與刑法體系入門，頁六○四至六○五。 
25 請參閱蔡新毅，法治國家中軍事審判權應有之定位，頁一四二至一四三。 
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刑法的條文，即視為陸海空軍刑法有所規定，如現役軍人犯軍刑第七六

條之罪，雖與刑法之規定，有相同的構成要件及相同的刑罰，但仍歸軍

事法院依軍事審判法追訴審判。例如，在營區內犯竊盜罪，陸海空軍刑

法第七六條第八款設有明文規定，必須依軍事審判法追訴審判之，反

之，在營區外竊盜，則係犯刑法第三二○條第一項之罪，仍歸司法機關

依刑訴法追訴審判之。 
綜上所論，在判斷現役軍人刑事案件是否歸屬軍事審判，應視其所

犯之罪是否屬陸海空軍刑法所規範，如果肯定的話，縱使該罪的構成要

件與普通刑法近似而只是行為或客體的不同而已，又或甚至是完全相同

時，仍符合軍事審判法第二條所謂「現役軍人犯陸海空陸海空軍刑法或

其特別法之罪，依本法之規定追訴審判之」的要件，而應歸由軍事審判

法院審理。 

伍、  軍事審判權的再擴張？ 

    憲法第八條規定非由「法院」依法定程序不得審問處罰，係指狹義

上具有具體審判權之法院而言26，又依憲法第七七條之規定，惟國家最

高司法機關及其所屬之各級法院始得行使刑事訴訟之審判，現役軍人犯

罪之審判屬實現國家刑罰權之司法作用，而現役軍人乃著軍服之人民，

基於憲法第七條保障平等權之精神，其人身自由與訴訟權益之保障，自

應與一般國民相同，由司法院所屬各級法院掌理。進一步言，若欲貫徹

權力分立之原則、審判獨立以及保障國民訴訟權益之最低要求，憲法上

關於司法權之組織上的內涵，應包括：一、應由國家最高之司法機關及

所屬之各級法院掌理訴訟之審判案件，且不得設置獨立於司法院系統以

外之其他特別法院。二、訴訟案件之審理，不得以行政機關為終審。三、

訴訟案件應由具法定身分之法官所組成的法院裁判。 
上述所謂「特別法院」，係指專為處理特定身分之人或特定種類之

案件而位於司法院體系以外之審判機關而言。之所以不得設立特別之審

判機關，除了是基於權力分立之概念外，對於特定身分之人由特別之審

                                                 
26 請參照司法院大法官會議釋字第 392 號解釋。 
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判機關審理易造成為有利或不利之裁判，違反平等權之精神，而且對同

一行為可能形成不同之法律判斷，導致法令統一解釋之困難，故憲法原

理上應禁止設立特別法院。 
現行軍事審判法另就非屬宣告有期徒刑以上之案件，因無法向普通

法院請求救濟，勢必以國防部之軍事審判機關為終審，故於邏輯上，不

就是將其視為司法機關之一，但如果真是如此，則為何在經軍事審判機

關宣告有期徒刑以上之案件仍須再以普通法院之法律審為最終審？ 
雖然在軍事審判架構下，將司法權之行使，最終均統合於普通法院

體系之下，有助於法院統一法律見解之適用，故國防部軍事審判機關初

審與覆判之前審，再輔以普通法院之終審，在確保軍事裁判之公平與公

正，有其一定的正面意義。然而，我國憲法第七七條已明確規定司法院

係國家最高之司法機關，就軍事審判的程序上較普通法院就被告的訴訟

權保障仍有不足，如何能將軍事審判系權逕認為屬我國司法權的一環？

又軍事審判權係國家刑罰權之一環，非屬行政爭訟，其訴訟之審理應始

終由普通法院為之，自不應容許屬行政機關之國防部得自行設立軍事審

判機關為前審之裁判。否則，其後果即會造成司法體系下的刑事審判機

能將逐漸被淘空，司法之民主化及權力分立之原理將流於空談。 
另外，限定軍事審判被告應以原判決違背法令為理由始得由普通法

院請求救濟之條件，亦有不當限制軍人訴訟權益之虞。軍事審判的品質

之讓人質疑的地方，不光是軍法官解釋及適用法令的問題，另外對於調

查證據認定事實部分，亦是齊等的重要。所以此等限制向普通法院救

濟，僅能收統一法令適用之效，卻難發揮審級救濟以糾正軍事法院之事

實誤判功能。 
最後，為貫徹審判之獨立，訴訟案件應由具有法定之身分及資格之

法官擔任，是最基本而重要的條件。所謂之「法定」，應指符合憲法第

八一條所定之保障法官身分者而言。但現行法下，雖然軍事法官的資

格，就考任上類比普通法院的法官，但此種形式上的類比卻不能保證兩

者在審判工作上有相同質量的表現，畢竟一個適格的審判者，深受審判

者本身之人格與認識能力之影響，特別是關於審判者法意識之形成及表
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微，對審判內容具有決定性的作用27，而這才是法官資格要求的重點所

在。 
在釋字 436 的要求下，軍事審判雖作相配套的修正，但這樣的修正，

如果再做如同上述的檢視，自難脫仍有違憲之虞，而造成「二次違憲」

的結果。 
最後再附言的是，雖然現行陸海空軍刑法及軍事審判法就現役軍人

的判斷標準相當一致，但在程序上和實體上就身分的認定時點則有不

同，例如，陸海空軍刑法的身分，既為身分犯性質，則其是否具有現役

軍人身分，應依「行為時」認定。相反的軍事審判法的軍人身分，功用

在於劃分軍事審判權和普通審判權的界線，則應以「程序進行中行為人

是否具有現役軍人身分」判斷。軍事審判法第五條第一項：「犯罪在任

職服役前，發覺在任職服役中者，依本法追訴審判。但案件在追訴審判

中而離職離役者，初審案件應移送該管第一審之法院，上訴案件應移送

該管第二審之法院審判。」第二項規定：「犯罪在任職服役中，發覺在

離職離役者，由法院審判。」第三項：「前二項規定，按行為時之身分

適用法律。」是以最高法院八七台上字第一二九六號判決乃謂：「…是否

為現役軍人，應否由軍法機關追訴審判，係以行為人犯罪被發覺時及其

接受追訴審判時是否具有現役軍人之身分為其認定之依據，而非以其犯

罪時是否為現役軍人為其認定之依據，此觀諸軍事審判法第五條規定自

明。」因此，軍事審判法第五條，旨在處理如果犯罪發覺時和行為時行

為人身分關係有異時應如何決定其審判權，為求簡化，而一律以發覺時

行為人是否具有軍人身分為斷，而在適用實體法時，依行為時的身分決

定28。就軍事審判權的範圍而言，犯罪在任職服役前，其所犯之罪有可

能為普通刑法或陸海空軍刑法，僅因發覺時行為人具有軍人身分而一律

歸由軍事審判機關從事審判就不符合軍事審判法第一條的規定。 
另方面如果是單一性案件，一部為軍事審判，則如何決定審判權的

歸屬，依軍事審判法第三四條規定：「犯罪事實之一部應依本法審判時，

全部依本法審判之。」由本條規定，可以了解，縱使要貫徹之前現役軍

                                                 
27 請參照林永謀大法官，釋字 436 號之部分不同意見書。 
28 請參閱陳樸生，軍事審判之共同性與特殊性，軍法專刊第四六卷第五期，頁一二。 
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人犯軍法時始受軍事審判的原則，在符合第三四條的情形下，加上我國

刑事訴訟實務寬以認定案件同一性的範圍，再配合陸海空陸海空軍刑法

的擴大，再加上軍事審判法第五條的規定，可以想見的是，我國現役軍

人的刑案審判幾乎被軍事審判權所壟斷，普通法院幾無置喙的餘地29。 
茲舉一例說明：甲基於概括犯意，連續在入伍前竊盜一次，入伍後

在營區內、外各竊盜一次，三次竊盜犯行分別即時為警察所查獲，其審

判權歸屬為何？又如係於最後一次竊盜始為警察所查獲，結論又有何不

同？ 
一、在分別為警察所查獲情形： 

如題所述，甲基於概括犯意，連續在入伍前竊盜一次，入伍後在營

區內、外各竊盜一次，三次竊盜犯行分別為警所查獲，第一次竊盜犯行

成立刑法第三二○條第一項之竊盜罪，查獲時無現役軍人身分，應歸司

法機關追訴審判，第二次在營區內竊盜，是現役軍人犯陸海空軍刑法第

七六條第八款之竊盜罪，應受軍事審判，第三次竊盜是現役軍人犯刑法

第三二○條第一項之竊盜罪，歸司法機關追訴審判，惟因被告係基於概

括犯意而連續竊盜，成立連續犯30，為裁判上一罪，係軍事審判法第三

四條規定：「犯罪事實之一部應依本法審判時，全部依本法審判之。」

故本件甲所犯三罪均歸軍事法院審理。 
二、在最後一次始查獲情形： 

甲之上開三次竊盜犯行在甲任職服役中始為警查獲，就第一次竊盜

犯行，犯罪時雖非為現役軍人身分，惟在甲任職服役中為警查獲，依軍

事審判法第五條第一項之規定，應由軍事法院依軍事審判法追訴審判

之，第二次及第三次犯行，仍歸軍事法院依軍事審判法追訴審判，是以

甲之三次犯行在其任職服役後始被查獲，仍均歸軍事法院依軍事審判法

追訴審判。 

                                                 
29 相同見解，請參閱陳志龍，人性尊嚴與刑法體系入門，頁五九九至六○七。 
30 應注意的是，刑法第 56 條連續犯的規定已經刪除，並於民國 95 年 7 月 1 日生效，本例如在連續

犯刪除後，甲三個犯行要成立「裁判上一罪」適例，理論上只可能成立在「想像競合犯」的概念

之下，惟本題重點仍放在軍事審判法第 34 條的適用問題，故仍以連續犯未廢止為討論的基礎。 
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陸、軍事審判權回歸司法的必要性–代結語 

在立法院國防部長之專案報告並備質詢中，國防部雖然強調修正後

軍事審判法中關於軍事犯罪嫌疑人及被告之訴訟權益已採行與刑事訴

訟法同等之保障，但是由立委們之發言內容31可以看出，國防部所轄之

軍事偵審機關對於軍人犯罪行為之追訴處罰，是否能達成公平而獨立之

審判以及其裁判之品質，多數依舊抱持著疑慮。為了袪除國民對於軍事

審判機關的不信任感，同時符合上開憲法原理之要求，軍事審判法可朝

下列方向修正： 
一、平時與戰時分離、平時回歸司法體系之原則。軍人之訴訟權益與非

軍人之司法審判之規定既應趨於一致，則實無再由國防部設軍事法

院掌軍人犯罪案件之必要。對於現役軍人犯罪之追訴處罰，於平時

應全面回歸司法體系，於最高法院以下各級法院設置專業軍事法庭

掌理軍事審判。 
二、區分軍事相關案件與非相關案件而異其訴訟程序之原則。亦即，由

普通法院軍事法庭審理之案件，關於軍人人身自由、辯護權、緘默

權以及證據調查程序中相關訴訟權益等之規定，除了應採行與刑事

訴訟法同等之保障外，進一步可視其事務之性質有無涉及軍事專業

或機密，而在是否採行參審制度等方面，分設不同規定。 
   陸海空陸海空軍刑法的設制，或基於軍人職役的特殊性及軍隊的利

益維護，而獨立於普通刑法之外，此時軍事利益的保護需求，既已

以特別法加以保障，有無必要再因現役軍人身分而削弱或剝奪軍事

案件被告受公正審判之權利？事實上，一個逸脫於司法體系外，隸

屬於國防行政機關的軍事法院或法庭，如果真的能夠不受任何干

涉，獨立審判，且其所踐行的訟訴程序及裁判品質與普通司法法院

相較，無何重大差異存在時，我們不禁要問：國家為什麼還要耗費

資源，疊床架屋地為「具有現役軍人身分」的國民設置專用的法院？

由普通法院審判不是即為已足？若認其間有相當程度的差異性存

                                                 
31 參照葉菊蘭、周荃、王天競、彭紹瑾及王志雄等委員之發言，立法院公報，第 80 卷第 40 期（下），

頁 93、95、102、104、116。 



學員法學研究報告  2257 

在（如軍事管理的需求），那這種差異性是否足以去正當化現役軍

人需受不同強度的訴訟制度審判？除非我們可以否定現役軍人係

具有人性尊嚴之權利主體，並且認為，國民因其職業、身分之不同，

在刑事程序的保障上應有不同強度保護，不然，僅以身分的不同，

佐以「軍事管理需求」的利益保護，甚至上綱到「國家安全的維護」

去說服我們相信軍事審判的獨立有其必要和正當性，恐怕很難通過

憲法「平等原則」及「比例原則」的檢驗。 
   


