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憲法法庭 112年憲判字第 6號判決 

部分協同部分不同意見書 

黃瑞明大法官提出 

 

壹、 本件聲請案之原因事實大要及本件判決之意旨 

    本件判決之聲請人王先生於民國 86 年服義務役期間，

休假中與其友人非現役軍人陳先生共騎機車外出，適高雄鳳

山市發生機車搶劫案，被害人洪小姐騎機車被歹徒二人共騎

機車後載下手搶奪其置放前置物籃內之皮包，洪小姐（及其

後載之女兒）往前追趕歹徒，記下車號，警察循車號逮捕機

車所有人即陳先生，經受害人指認王/陳二人為機車搶劫之

犯者。因王先生為現役軍人適用軍事審判，經國防部高等軍

事法院高雄分院 90 年高判字第 015 號判決有罪後，以判決

違背法令為理由，向臺灣高等法院高雄分院（下稱高雄高分

院）提起上訴，被以違背法律程式為理由駁回確定，故本件

聲請以前開國防部高等軍事法院高雄分院判決為確定終局

判決（下稱軍事法院確判）。陳先生為平民身分，由普通法院

審理。於 86年 11月經高雄地方法院判決有罪後循序上訴，

最高法院撤銷有罪判決發回；高雄高分院更一審改判無罪後

檢察官上訴，最高法院撤銷無罪判決發回；高雄高分院更二

審以 92年度上更（二）字第 236號刑事判決無罪，檢察官上

訴後經最高法院以上訴違背法律上程式為理由駁回而無罪

確定，故以前開高雄高分院更二審判決為確定終局判決（下

稱普通法院確判）。故被控共騎機車搶劫之二人，一人經軍事

法院判決有罪確定，另一人經普通法院判決無罪確定。該二
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人被指控犯行相同，不同審判體系所審查之證據幾乎完全相

同，卻產生有罪與無罪之截然不同之結果。聲請人王先生不

服而聲請釋憲，主張 88年 10月 2日修正公布之軍事審判法

第 181 條第 5 項1（系爭規定）規定經高等軍事法院判決有期

徒刑者，僅得以判決違背法令為理由，向高等法院上訴為違

憲。本院審查後認系爭規定尚未違憲，但認「聲請人自本判

決送達之日起 30 日內，就國防部高等軍事法院高雄分院 90

年高判字第 015 號判決，得依本判決意旨向臺灣高等法院高

雄分院聲請再審。」本席支持本件判決並補充意見如下。 

     

貳、 本席之協同意見 

一、本件判決理由列出軍事審判法及刑事訴訟法所無之「獨

立之再審事由」 

  相同案情之共同被告，分別依軍事法院審判及普通法院

審判而有不同之結果，應為社會通念所無法接受之裁判歧

異。按人民就其依法定程序用盡審級救濟之案件，認與不同

審判權終審法院之確定終局裁判適用同一法規範已表示之

見解有異者，得聲請憲法法庭為統一見解之判決〔憲法訴訟

法（下稱憲訴法）第 84條第 1項規定參照〕。本件判決理由

指出「如普通法院已依據相同之主要證據為其他共同正犯無

犯罪事實之認定，而為無罪之確定判決，則應可憑以認為被

告有罪之軍事法院判決，其事實認定之正確性，尚有引起一

                                                        
1 88 年 10 月 2 日修正公布之軍事審判法第 181 條第 5 項規定：「被告不服高等

軍事法院宣告有期徒刑之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向高等法院提

起上訴。」（嗣 92 年 6 月 11日修正公布時，除將「被告」修正為「當事人」外，

其規範意旨相同。） 
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般人合理懷疑之處。是基於法治國原則所要求之無罪推定、

罪證有疑利歸被告等原則，就此種事實認定兩歧之情形，不

僅應賦予受有罪確定判決之人（軍人），以此為由，對軍事

法院有罪確定判決聲請再審之機會，且考量其屬因普通法院

與軍事法院制度併立所生之特殊情形，對事實認定正確性之

懷疑更屬明顯，甚至應將其列為獨立之再審事由，就受有罪

確定判決之人（軍人），以此為由，對軍事法院有罪確定判

決所聲請之再審，直接開啟再審程序」（判決理由第 24段）

此理由雖未參照憲訴法第 84 條第 1 項，但法理相類似。祇

是憲訴法第 84 條第 1 項是於不同審判體系間對法規範見解

之歧異為統一見解，而本件判決則是於不同審判體系間事實

認定之歧異建立獨立之再審事由。本判決宣告聲請人得就軍

事法院確判向高雄高分院聲請再審，達到其聲請釋憲之目

的。本件判決理由所稱獨立之再審理由，即非屬現行軍事審

判法及刑事訴訟法所定得再審事由之範圍，故有新增此「獨

立之再審事由」之必要。本席爰就此為補充。因本件原因案

件發生迄今軍事審判法及刑事訴訟法均有所修正，有必要就

修法前後之再審規定一併予以比較討論。 

 

二、88年修改之軍事審判法無法解決判決認定事實歧異之問

題 

    民國 86年之前有 58位立法委員聯名聲請，認當時之軍

事審判法有諸多違憲之處，最主要為以各級司令部或與其同

等之軍事機關為軍事審判機關，並以國防部為最高軍事審判

機關，將軍事審判權隸屬於國防行政權之下，使行政性質的
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軍事機關掌刑事司法權，違反法治國家的分權原則，並牴觸

憲法第 77 條「司法院為國家最高司法機關，掌理民事、刑

事、行政訴訟之審判及公務員之懲戒。」之規定而造成諸多

弊端，請求大法官作出以國防部為最高軍事審判機關乃違憲

之解釋。依此聲請，司法院於 86年 10月 3日公告釋字第 436

號解釋，解釋文包括「在平時經終審軍事審判機關宣告有期

徒刑以上之案件，應許被告直接向普通法院以判決違背法令

為理由請求救濟」等內容，而要求有關機關於二年內修法。 

  為回應 86 年釋字第 436 號解釋之要求，軍事審判法於

88年作大幅修正，包括修正公布系爭規定「被告不服高等軍

事法院宣告有期徒刑之上訴判決者，得以判決違背法令為理

由，向高等法院提起上訴。」本件聲請人不服高等軍事法院

確判，即曾依此項規定向高雄高分院提起上訴。該分院 90年

度軍上字第 10 號刑事判決駁回上訴之主要理由為「按證據

之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、

判斷之職權；苟其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日

常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論述其何以作此

判斷之心證理由者，即不得任意指摘其違法，而據為提起上

訴之合法理由。」從而認為上訴理由皆係就原審判決已說明

事項，或屬原審採證認事職權之適法行使，任意指摘為採證

違反經驗法則、論理法則，自非適法之上訴理由，故以上訴

違背法律上之程式為理由而予駁回。由上可知，以判決違背

證據法則為由而聲請非常上訴者，通常被以事實審法院具自

由裁量、判斷之職權而被駁回。而系爭規定限於高等軍事法

院之判決「違背法令」為理由始能向高等法院提起上訴之限
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制之下，高等法院並不再進行事實認定之審查。聲請人為此

乃聲請釋憲，主張系爭規定不許以事實錯誤為理由，向高等

法院提起上訴，為限制過嚴而侵害人民之訴訟權、自由權、

平等權等。本件判決並未宣示系爭規定違憲，而認其「尚難

謂與憲法第 16條保障人民訴訟權之意旨有違」，其主要理由

為「關於審級救濟制度之規劃設計，包括各級法院間事實審

及法律審之分野，原則上屬於立法形成範圍」。故本件判決並

不要求修改系爭規定，而仍然維持不服高等軍事法院宣告有

期徒刑之判決者，僅得以判決違背法令為理由，向高等法院

提出上訴，從而如認高等軍事法院之判決認定事實有所違誤

者，尚無從依該條項之規定向普通法院請求救濟。故在主要

證據相同之共同正犯分別在軍事法院與普通法院認定事實

歧異之情形尚無法依系爭規定向高等法院提起上訴而獲得

救濟2。 

 

三、因洪仲丘案於 102年修改之軍事審判法亦無法解決判決

認定事實歧異之問題 

    102 年 7 月發生義務役士兵洪仲丘於退伍前二天遭虐死

事件後，舉國譁然、群情激憤，立法院於同年 8月火速通過

修改軍事審判法第 1條、第 34條及第 237條，修正後第 1條

第 1 項規定：「現役軍人戰時犯陸海空軍刑法或其特別法之

                                                        
2 釋字第 436號解釋宣示在平時經終審軍事審判機關宣告有期徒刑以上之案件，

應許被告直接向普通法院以判決違背法令為理由請求救濟，在當時已有大法官提

出協同意見書，認為「此種既承認軍事審判權係屬司法權之一，但又容許軍事機

關仍得繼續行使，而普通法院所能為者，祇限於法律審而已，可謂『藕斷絲連，

欲斷還留』」而表示不敢苟同（參見董翔飛大法官協同意見書）。其意見或認為普

通法院對於軍事機關之判決僅得為法律審有所不足，亦應得為事實審。 
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罪，依本法追訴、處罰。」亦即軍人在平時觸犯相關之罪即

不依軍事審判法審理，而係由普通法院依刑事訴訟法之程序

審理，對被告之權益有較多程序上之保障。至於在 102 年 8

月 13 日修正公布之條文施行前，已依軍事審判法開始執行

之案件（如本件聲請案之原因案件於 90 年 8 月高雄高分院

駁回上訴確定已進入執行階段）之案件，則於同時修正公布

之第 237 條第 1 項第 2 款規定如有再審或非常上訴之事由

者，得依刑事訴訟法聲請再審或非常上訴，亦即本件聲請人

如符刑事訴訟法之規定，得聲請再審或非常上訴以為救濟。

按確定判決違背法令者，其救濟程序為非常上訴，依系爭規

定，經高等軍事法院判決有期徒刑者，得以判決違背法令為

理由向高等法院上訴。聲請人已曾以軍事法院確判違背法令

為理由提起上訴，而高雄高分院 90年度軍上字第 10號刑事

判決業已以軍事法院確判未違背一般人日常生活經驗之定

則或論理法則為由而駁回聲請人對軍事法院確判以違背法

令為理由之上訴，已於前述。故聲請人再依非常上訴程序請

求救濟，已無實益。至於本案是否可依現行再審規定獲得救

濟，則應視刑事訴訟法再審之規定而定，於下節討論之。 

 

四、刑事訴訟法再審之規定（第 420條）於 104年修法前後

均未能解決判決認定事實歧異之問題 

（一）104 年 2 月 4 日修改刑事訴訟法之前，該法可作為本

案再審可能之規定為第 420條第 1項第 6款「因發現確實之

新證據，足認受有罪判決之人應受無罪、免訴、免刑或輕於

原判決所認罪名之判決者」因普通法院無罪判決之確判對共
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同正犯於軍事法院受有罪判決確定者，並非可視為新證據，

故無法依此規定提起再審。 

（二）104 年 2 月 4 日修改刑事訴訟法第 420 條第 1 項第 6

款並增訂第 3項，該次修法有二個重點： 

1、將原第 6款規定改為「因發現新事實或新證據，單獨或與

先前之證據綜合判斷，足認受有罪判決之人應受無罪、免

訴、免刑或輕於原判決所認罪名之判決者。」即將原條文

「因發現確實之新證據」擴張為「因發現新事實或新證

據」，增加發現「新事實」作為再審事由，並排除原規定

「確實之」要件以降低聲請再審之門檻。 

2、增加第 3 項規定以解釋何謂新事實新證據：「第 1 項第 6

款之新事實或新證據指判決確定前已存在或成立而未及

調查斟酌，及判決確定後始存在或成立之事實、證據」新

增此項規定之主要理由是因為在修法前法院之實務依據

數件最高法院之判例，將原規定第 6款之「新證據」解釋

為「原事實審法院判決當時已經存在，然法院於判決前未

經發現而不及調查斟酌，至其後始發現者」，而不包括判

決時尚未存在，而於判決後始出現者。此實務上之見解被

認為不當限制了人民提起再審之機會，因此於 104 年修

法時特別制定第 3 項，使第 1 項第 6 款所規定之新事實

或新證據，包括判決確定前已存在或成立未及調查斟酌，

及判決確定後始存在或成立之事實、證據，進一步增加被

告聲請再審之機會3。 

                                                        
3 104年 2 月 4日修正公布刑事訴訟法第 420條，第 3項修法理由包括：「四、鑒

於現行實務受最高法院 35 年特抗字第 21 號判例、28 年抗字第 8 號判例；及 50

年台抗字第 104號判例、49年台抗字第 72 號判例、41年台抗字第 1號判例、
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   然而於本案之情形，二位共同正犯被指控之犯罪行為相

同，一位被告受軍事審判判決有罪確定後，另位共同正犯

受普通法院判決無罪確定，該普通法院之無罪判決尚非

當然可認係於軍事法院確判後始成立之新事實或新證

據，且涉及個別法官之裁量，故仍不當然得依 104年修正

後之第 420條第 1項第 6款及第 3項之規定聲請再審。 

   因此，本件判決理由於前述列為獨立之再審事由時，特別

指明不受刑事訴訟法第 420 條第 1 項第 6 款之要件之拘

束，「方能避免冤抑，有效保障具軍人身分之受判決人之

訴訟權，俾符法院應依憲法正當法律程序原則公平審判

之要求。」（判決理由第 24段） 

 

五、 本判決處理之核心問題－軍事審判與司法審判各依自

由心證認定事實歧異，有成為獨立再審事由之必要 

（一）被指控之犯罪事實相同，依相同之證據，由軍事審判

與普通法院審判，分別獲得有罪、無罪之截然不同之判決結

果，應是對相同證據各依其自由心證所獲致之結果。此可分

別由其確定終局判決之理由探究其就相同之證據所認定事

                                                        
40年台抗字第 2號判例及 32年抗字第 113號判例拘束，創設出『新規性』及『確

實性』之要件，將本款規定解釋為『原事實審法院判決當時已經存在，然法院於

判決前未經發現而不及調查斟酌，至其後始發現者』且必須使再審法院得到足以

動搖原確定判決而為有利受判決人之判決無合理可疑的確切心證，始足當之。此

所增加限制不僅毫無合理性，亦無必要，更對人民受憲法保障依循再審途徑推翻

錯誤定罪判決之基本權利，增加法律所無之限制，而違法律保留原則。 

五、再審制度之目的既在發現真實並追求具體之公平正義，以調和法律之安定與

真相之發見，自不得獨厚法安定性而忘卻正義之追求。上開判例創設之新規性、

確實性要件，使錯誤定罪判決之受害者無從據事實審法院判決當時尚不存在或尚

未發現之新證據聲請再審，顯已對受錯誤定罪之人循再審程序獲得救濟之權利，

增加法律所無之限制。」 
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實之基本差異 

1、普通法院確判即臺灣高等法院高雄分院 92年度上更(二)

字第 236 號刑事判決於認定陳先生無罪之更二審判決理

由指出「……當時復屬人車穿梭不絕之際，三人共騎一車

追趕搶匪，乃有誤跟而與他車混淆錯誤之虞，是其記下之

車號也不能排除錯誤之可能。」「此外，復查無其他確切

證據證明上訴人陳○○有本件搶奪犯行，自屬不能證明

被告陳○○犯罪」該判決主要心證認為告訴人所記下之

車號及對行為人之指認有誤認之可能，又無其他確切之

證據，即應為無罪之判決。 

2、軍事法院確判之判決理由則對被告有利之可能性均加以

排除，如「被害人洪○○就有關被搶和記住車牌之地點、

是否曾看見陳○○長相而予以指認，及證人洪○○於何

處記住車牌等之證詞，雖前後證述不一……況本案被害

人皮包遭搶及追趕記住歹徒機車車牌號碼之時，均在機

車向前行駛之動態情形下，自難謂有確切地點」「至證

人……與警訊供述不同，惟查尚無事證足證，洪○○不利

於上訴人之證詞，係受被害人暗示及誘導所為……」

「……以渠等均久居該地區，及所搶得之財物皮包乙個、

新台幣六千元、身分證、銀行存摺、提款卡、駕駛執照與

項鍊等物自可方便藏匿、丟棄甚或交付他人等方式迅速

處理，雖查無贓證，仍無法證明其未犯罪」，對於告訴人

及證人前後證述不一致之情形並未考慮發生誤認之可

能。 

3、由相同之證據(主要為告訴人記下之車號及對行為者之指
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認)得出不同之事實判斷，在於審判基本態度之差異。軍

事法院確判對證據之論理，表面上言之成理，卻禁不起進

一步檢證。該判決理由所稱「雖查無贓證，仍無法證明其

未犯罪」堪稱經典之「有罪推定」心態之表露，亦即經告

訴人指認後，被告必須證明自己無罪方能脫罪。至於「惟

查尚無事證足證，洪○○不利於上訴人之證詞，係受被害

人暗示及誘導所為」則課予被告必須證明證人受暗示或

誘導之責任，而迴避了法官對於證人之證詞前後不一之

種種可能性之探討，同屬隱藏在「有罪推定」心態下之論

理話術，但卻難以違反證據法則為由加以推翻。 

（二）綜上，於軍事審判與司法審判在主要證據相同時，卻

有截然不同之判決結果之情形，基本上是因為二個審判體系

採證及自由心證之歧異，且尚不當然得依目前（即 104年修

正後）刑事訴訟法之規定提起再審，亦難以期待依非常上訴

獲得救濟，因此乃有由本判決於理由宣示此為新型態之再審

理由並於主文宣示聲請人之個案得聲請再審以為救濟之必

要。 

 

六、不同意見部分：釋字第 436號解釋應予補充 

（一）本判決理由已列出獨立之再審理由，軍事審判法應依

此作必要修正，故有補充司法院釋字第 436號解釋之

必要 

    本判決理由除指出「考量其屬因普通法院與軍事法院制

度併立所生之特殊情形，對事實認定正確性之懷疑更屬明

顯，甚至應將其列為獨立之再審事由，就受有罪確定判決之
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人（軍人），以此為由，對軍事法院有罪確定判決所聲請之再

審，直接開啟再審程序……方能避免冤抑」（判決理由第 24

段）之外，另指出「相關法律未賦予受軍事法院有罪判決之

受判決人，得據此理由聲請再審，侵害軍人受憲法第 16 條保

障之訴訟權，與法院應依憲法正當法律程序原則公平審判之

要求，尚有未符。」（判決理由第 25段）判決理由既已明確

指出此為獨立之再審理由，即非僅個案適用，而具有普遍適

用之可能。故應修改相關法律即軍事審判法以納入此獨立之

再審事由，始符本件判決理由之明確指示。 

（二）本件判決理由所稱不生補充解釋釋字第 436號解釋之

說法，有所誤解。 

    按聲請人已聲請補充解釋釋字第 436號解釋，而釋字第

436 號解釋應予補充，已於前述。然而本件判決理由未作此

宣示，反而稱「因系爭解釋作成後，軍事審判法業經立法機

關依系爭解釋意旨完成修法，故不生再就系爭解釋為補充解

釋之問題。」就此本席無法同意，理由如下：按釋字第 436

號解釋係對 86年之軍事審判法為解釋，該法於 88年依釋字

第 436號解釋之要求而修正已如前述。此外，該法另於 91、

92、95、102、104及 108年均分別修正，故本件判決所指之

軍事審判法與釋字第 436號解釋對象之軍事審判法條文內容

已有很大差異，但仍為同一法律。如尚有與憲法意旨不符之

處，但仍應修法。按釋字第 436號解釋認（當時之）軍事審

判法第 11 條、第 133 條第 1 項、第 3 項、第 158 條及其他

不許被告逕向普通法院以判決違背法令為理由請求救濟部

分，與憲法保障人身自由、人民訴訟權及第 77條（司法院為
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國家最高司法機關）之意旨不符，而限期修改。本件判決理

由既然指出相關法律未賦予受軍事法院有罪判決之被告得

聲請再審，侵害軍人受憲法第 16條保障之訴訟權，與法院應

依憲法正當法律程序原則公平審判之要求尚有未符，即係就

相關法律（即軍事審判法）為違憲宣告。本席認為於此範圍

內，司法院釋字第 436號解釋應予補充。所應補充者即為軍

事審判法未就普通法院與軍事法院判決歧異之情形規定為

獨立之再審事由而有違憲情事。 

 

七、本件判決未處理之問題：軍事審判上訴審級不足之問題 

  就本件原因案件軍事法院確判及普通法院確判之認定

事實之推論比較觀之，可以確認普通法院確判較諸軍事法院

確判較能立於無罪推定之基礎，對於被告有利不利之諸種可

能性較能加以注意，然而是否依此二份判決之差異即可推論

普通法院之認定事實較軍事法院之認定事實較為可採，本席

不認為可輕易作此推論。按陳先生於普通法院審理共經最高

法院發回更審二次，計有七份判決書，其中對陳先生不利者

（含有罪判決及撤銷無罪判決者）共 3份，而對陳先生有利

者（含無罪判決及撤銷有罪判決者）共 4份，最後乃以無罪

判決確定，由此可見普通法院對陳先生是否有罪之見解亦曾

有所反覆，最終判決無罪確定之主要原因應是最高法院二次

發回更審，讓事實審之高等法院有機會就證據之認定詳為推

敲，且就相關證據之考慮更為廣泛且周延，而最終為無罪判

決確定。故為避免軍事審判造成冤抑者應增強其審級之保障

而揚棄速審速決之觀念。以本案而言，王先生為士兵，故以
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地方軍事法院為初審案件管轄，可上訴至高等軍事法院（軍

事審判法第 27、28條規定參照），對高等軍事法院宣告有期

徒刑之上訴判決者得以判決違背法令為理由，向高等法院提

起上訴，對該高等法院之判決不得再上訴（軍事審判法第 181

條第 5項及第 6項規定參照），故於 86年發生之搶案，王先

生於 89 年 2 月受軍事法院判決有罪，90 年 3 月經高雄高分

院駁回上訴即告確定，共歷 4年，王先生沒有上訴至最高法

院以受審查之機會。至於陳先生受司法審判於 86年 11月第

一審判決有罪，經上訴後最高法院二次發回更審，迄 93年 3

月最高法院駁回檢察官上訴而確定，共歷時 7年。二者比較，

更可見王先生之有罪判決就是軍事審判速審速決下之產物。

依目前之規定，尉官、士官及其同等軍人犯罪而受有期徒刑

之判決者，均有相同審級保障不足之情形（軍事審判法第 27、

28條規定參照）4，有應一併檢討改進之必要。 

 

八、判決理由伍「併此敘明」之原因 

    就前述憲訴法第 84 條第 1 項規定不同審判權之終審法

院見解有異時，得聲請憲法法院為統一見解，於同條第 2項

規定，前項情形如人民得依法定程序聲明不服者，不得聲請。

依相同法理，本判決於作成聲請人得就軍事法院確判聲請再

審之諭知，自係以本件聲請人（或相同狀況下之其他被告）

依現行再審之規定尚無從聲請再審之情況而言。然而本件聲

請案之原因案件就軍事法院與普通法院判決之歧異，究竟是

否符合「獨立之再審事由」前提之「主要證據相同」或是普
                                                        
4 至於受死刑或無期徒刑之上訴判決，原上訴軍事法院應依職權逕送最高法院審

判並通知當事人（軍事審判法第 181條第 2項）。 
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通法院與軍事法院審理之主要證據尚有所不同，然聲請人得

依普通法院確判已審酌而軍事法院確判尚未及審酌之證據

作為「新事實」或「新證據」以聲請再審，二者均有可能，

但究非本院之審理範圍，故本件判決於併此指明部分指出如

符合刑事訴訟法第 420條之再審事由時，當事人本得依該條

規定聲請再審。至於聲請事由符合「獨立之再審事由」或是

符合現行再審之規定，此屬再審法院之審理權限。 

 

九、嚴刑峻罰、速審速決較能整飭軍紀提升戰力？ 

  近年來台海情勢趨緊張，國內亦有主張應恢復軍事審判

體系，始足整飭軍紀、提升戰力之聲音。就此論點本席深不

以為然。本席認為軍人戰力的泉源在於瞭解為何而戰，因此

產生之意志與決心，我國軍人所護衛的是人民千辛萬苦建立

之自由民主憲政體制。該體制尊重人性尊嚴並保障人民享有

各種自由權及其他基本權等。在此普世價值之下，軍人的基

本權應受憲法之保障，始能建立軍人之認同與向心力。訴諸

嚴刑峻罰、速審速決乃專制統治者以軍人為工具之作法，祇

有短暫的威嚇效果，而非自由民主憲政國家對待軍人應有的

政策。 


