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主旨：有關貴院大法官為審理王瑞豐聲請解釋案，函請本會提供 

相關立法、修法資料，及合憲性之法律意見乙案，復如說明， 

敬 請 卓 參 。

說 明 ：

一 、 復 貴 院 秘 書 長 101年 11月 8 日秘台大二字第1010031512

號函。

二 、 貴院來函之說明二所列四項問題，本會僅就軍事審判法第 

181條第 5 項等規定之合憲性及現行軍事審判制度是否牴觸 

憲法等疑義，提供本會意見，如附件所列，敬 請 卓 參 。

三 、 依本會第9 屆第5 次常務理事會議決議辦理。

正本：司法院 
副本：

理 事 長 策
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受文者：中華民國律師公會全國聯合會

主 旨 ：謹就軍事審判法第181條第5 項等規定之合憲性及現行軍事 

審判制度是否牴觸憲法等疑義，提供本委員會意見如說明， 

敬 供 卓 參 。

說 明 ：

壹 、 依貴會函轉司法院秘書長民國（下同）101年 11月 8 曰秘 

台大二字第1010031512號函辦理。

貳 、 軍事審判法第181條第5 項規定（下稱系爭规定）以被告之

「現役軍人身分j 及 「官階」作為分類標準，適用不同訴訟 

程序而造成差別待遇，究其規範内容，不但造成現投軍人與 

非現投軍人間就同一性質犯罪之終審法院不同，且於現役軍 

人間，亦因被告之官階大小之分而有不同之管轄法院，甚至 

隱含有高階者不受低階者審判之嫌疑，此等區別標準及差別 

待遇絲亳看不出與立法理由所揭橥之立法自的間有何關聯 

性 ，而有牴觸憲法第7條平等原則之問題，更悖於憲法第80 

條所定之審判獨立原則。以下分別說明之：

一、系爭規定於88年 10月 1 曰修正公布，其立法理由為：「依 

司法院大法官議決第四三六號解釋，平時經終審軍事審判 

機關宣告有期徒刑以上之案件，應許被告以判決違背法令 

為理由向普通法院請求救濟，係基於憲法保障軍人訴訟權 

利及司法院為國家最高司法機關之意旨，使軍人得向最高 

法院上訴，增加審級救濟之利益，爰衡酌同法資源能量有
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限 ，應予妥適分配，明定被告不服中央軍事法院宣告有期 

徒刑以上之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向最 

高法院提起上訴，即便屬刑事訴訟法第三百七十六條之案 

件 ，既為中央軍事法院所判，仍得以最高法院為終審法 

院 ，增訂為第四項」' 「高級軍事法院宣告死刑或無期徒 

刑之上訴判決，已依第二項或第四項之規定依職權或依聲 

請上訴最高法院，其餘有期徒刑之判決，亦得以判決違背 

法令為理由，向高等法院提起上訴，增訂為第五項。」質 

言之，其載稱之規範目的在使軍事審判制度合於憲法第T 7 

條以下有關司法權建置之憲政原理，乃基於保障軍人訴訟 

權及司法一元化之意旨，許被告以判決違背法令為由向普 

通法院請求救濟，合先敘明。

二 、系爭規定於現役軍人與非現投軍人間，及於現役軍人中之 

低階者與高階者間，產生「雙重差別待遇」 ，而有遠反憲 

法第7 條平等權保障之問題：

(一）系爭規定於現役軍人與非現役軍人間，就同一性質之 

案件，現役軍人所受之訴訟上處遇不如非現役軍人， 

而有違反憲法第7條平等權保障之問題：

現役軍人雖依系爭規定就高等軍事法院宣告有期徒刑 

之上訴判決，得以判決違背法令為由，向高等法院提 

起上訴，惟就同一性質之犯罪（例如本件聲請案所涉之 

強盜罪），非現役軍人卻得上訴至最高法院，從而就同 

一性質之案件，現投軍人較非現役軍人而言，其受有 

良好品質審判之可能性較低，是依系爭規定適用之結 

果 ，不但看不出對現役軍人訴訟權保障之處，反而突
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顯軍人在訴訟上之處遇不如非現役軍人，自難認為系 

爭規定為差別待遇之手段與其所載稱之立法目的間具 

有關聯性，系爭规定就此有違反憲法第7條平等權保障 

之問題。

(二)又系爭規定於軍人間，亦在職位低者與職位高者之間 

形成不合理之差別待遇：

1.自系爭規定及軍事審判法相關規定，可知軍事審判 

法係以被告之官階高低，決定應於何軍事法院及普 

通法院審理其案件：

即便於同屬現投軍人不服軍事法院之上訴判決，向 

普通法院體系請求救濟之情形，系爭軍事審判法第 

181條第5 項規定「不服高等軍事法院宣告有期徒之 

上訴判決」者 ，得向高等法院提起上訴，惟觀諸軍事 

審判法於第181條第4項另有關於不服最高軍事法院 

宣告有期徒刑以上之上訴判決，則係向最高法院提 

起上訴之规定，兩個條文规定之上訴管轄法院分別 

為高等法院及最高法院，造成此等終審管轄法院差 

異之原因，係因官階低之尉官、士官、士兵及同等 

軍人之初審案件，依軍事審判法第27條規定係由地 

方軍事法院管轄，而官階高之將官、校官及同等軍 

人之初審案件，依同法第2 8條第1 款規定係由高等 

軍事法院管轄。從而在現役軍人當中，官階低者之 

案件*其初審由地方軍事法院管轄、上訴審由高等 

軍事法院管轄，而就高等軍事法院之判決，即依系 

爭規定向高等法院提起上訴；官階高者之案件，其
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初審由高等軍事法院管轄、上訴審由最高軍事法院 

管轄，而就最高軍事法院之判決，則依軍事審判法 

第 181條第 4 項規定向最高法院提起上訴。由此可 

知 ，軍事審判法第181條第5 項 、第4 項 、第27條 

及第 28條第1款等規定，係建構出一個依「階級管 

轄」之制度，易言之，軍事審判案件係以被告之官階 

高低為分類標準，決定其應於何軍事法院及普通法 

院審理其案件。

2.「階級管轄」隱含有高階者不受低階者審判之嫌疑， 

不僅悖於憲法第8 0 條法官依法獨立審判之憲政原 

理 ，其以被告「階級」而異其救濟途徑亦違反憲法第 

7 條平等原則：

(1)此等以被告身分決定其管轄法院之規範模式，為 

普通審判程序所無，究其緣由，經查88年 10月 1 

曰修正公布軍事審判法第2 8 條立法理由稱： 

「一 、本條新增。二 、明定高等軍事法院管轄案 

件之範圍。三 、為維繫軍中倫理，將 、校官之初 

審案件，劃歸高等軍事法院管轄。」可知，上開軍 

事審判程序獨有之「階級管轄」設計，其規範目的 

在於「維繫軍中倫理」，而所謂「軍中偷理j 無非 

即高階軍官（將 、校）不受低階軍官（尉）審判之 

考量。惟此「軍中倫理」卻與憲法第8 0條 「法官 

須超出黨派以外，依據法律獨立審判，不受任何 

干涉j 之司法權建置原理完全背道而馳，以審判程 

序建構而言，實難謂合理正當，而不足以認定此 

等對官階不同者管轄法院不同之差別待過為合
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理 。

(2)又前述軍事審判法第1 81條之立法理由雖載稱該 

規定有妥適分配有限司法資源之考量，惟此仍不 

能作為將「階級管轄」制度予以正當化之理由。蓋 

憲法第16條保障人民有訴訟之權，旨在確保人民 

依法定程序提起訴訟及受公平審判之權利•至於 

訴訟救濟應循之審級、程序及相關要件’應由立 

法機關衡量訴訟案件之種類、性皙、訴訟政鼓目 

的 ，以及訴訟制度之功能等因素，以法律為正當 

合理之規定，迭經另法院大法官釋字第3 9 6號 、 

第442號 、第512號及第574號等多號解釋指明在 

案 ，且細繹上開解釋意旨，並衡諸刑事訴訟法第 

376條 、第449條有關刑事程序不得上訴第三審案 

件或簡易程序之規定可知，其所謂「訴訟衆件之種 

類 、性質、訴訟政策目的，以及訴訟制度之功能」 

係指程序所行使之國家權力内容、爭議之複雜程 

度 、訴訟標的數額或罪名等客觀因素而言，而非 

涉當事人身分差異，尤其在行使國家刑罰權之刑 

事審判程序更應恪遵此一原則，以免產生「行為人 

刑法」之疑慮。據此，上開「階級管轄」制度及系 

爭規定1以被告「階級」此一主觀因素作為分類標 

準 ，而異其管轄法院之制度，其所持「維繫軍中倫 

理」或「妥適分配司法實源」之理由*並非基於事 

物性質所為之考量，自不足將此等依被告階級所 

為之差別待遇予以正當化，而有遠反憲法第7 條 

平等權保障之問題。
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参 、系爭規定僅允許被告以判決違背法令為由向普通法院請求救 

濟 ，違反釋字第8 6 號解釋所揭示之法院建置原則，亦有過 

度限制現役軍人訴訟權利之疑義：

— 、按司法院大法官釋字第86號解釋針對民國4 9年以前高等 

法院以下各級法院係隸屬於行政院下之司法行政部之情 

形 ，曉諭：「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、刑事訴訟之審判，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及分院既分 

掌民事、刑事訴訟之審判，自亦應隸屬於司法院」 ，並於 

其解釋理由書明载：「憲法笫七十七條所定司法院為國家 

最高司法機關，掌理民事、刑事訴訟之審判。其所謂審判 

自#指各級法院民事、刑事訴訟之審判而言，此觀之同法 

第八十二條所定司法院及各級法院之組織以法律定之，且 

以之列入司法章中，其蘄求司法系統之一貫已可互證，基 

此理由則高等法院以下各級法院及分院自應隸屬於司法 

院 ，其有關法令並應分別予以修正，以期符合憲法第七十 

七條之本旨」等語，可知基於句法權之一貫性，不僅最高 

法院應隸屬司法院，負責事實審審理之高等法院以下各級 

法院，其既職司司法審判，屬司法權之行使，亦應隸屬於 

司法院，而不應隸屬於行政權底下之句法行政部。

二 、系爭規定僅允許當事人以判決違背法令為理由向高等法院 

提起上訴，而由軍事法院獨攬事實審之權限，如此制度設 

計實與釋字第8 6 號解釋作成前，高等法院以下各級法院 

及分院等掌理事實審審理之法院竟隸屬於行政院司法行政 

部之歷史舊制無異。大法官既於釋字第8 6 號解釋認定該 

等掌理事實審審理各級法院應隸屬於屬司法權之司法院，
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不應隸屬於屬行政權之司法行政部，同理，系爭規定以隸 

屬於行政院國防部之下的軍事法院獨攬事實審，司法院轄 

下之法院僅能就判決是否違背法令進行審查，實難謂合於 

憲法第、77條規定及釋字第8 6號解釋所揭示司法院為國家 

最高司法機關之建置原理。

肆 、除系爭规定外*現行軍事審判制度尚有未合釋字第436號解 

釋意旨而有違憲疑義之處，併此敘明：

一 、軍事審判法第5 條第1 項但書規定存在有法律漏洞，現行 

實務以「審判權恆定j 凌駕於憲法第9 條之上，明顯達反 

憲法保留：

(一) 首應說明者，憲法第9 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 

罪有專眉之審判權，此經司法院大法官釋字第436號解 

釋論述綦詳。質言之，軍事審判法與刑事訴訟法乃特 

別法與普通法之關係，軍事審判法所未規定者則應適 

用刑事訴訟法之規定至明。

(二) 現行軍事審判法第5條第1項規定：「犯罪在任職服役 

前 ，發覺在任職服投中者，依本法追訴審判。但案件 

在追訴審判中而離職離投者，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 》」依其文義，但書所列應移送普通法院之情形，並 

不包括「犯罪在隹職服役中」，而實務見解即依明示其
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一排除其他之法理，將此法律漏洞解釋為：「是現役軍 

人犯陸海空軍刑法或其特別法之罪，而其犯罪及發覺 

時均在任職服役中者，揆之前揭法條意旨，應由軍法 

機關審判，不因其在追訴審判中離職離役而異。j 此有

最高法院著有9 4年度台非字第269號判決，司法院23 

年院字第1078號解釋亦同斯旨（附件1 、2 ) ，如此見 

解導致實際上出現「非現役軍人由軍法機關追訴，接受 

軍事審判」現象，如此是否合於憲法第9 條規定之明 

文 ，恐非無疑。

(三) 學理上有見解認為，自法制沿革觀點而言* 司法院院 

字 第 1078號解釋因作成於軍閥割據、戰火錦迭之時 

代 ，且當時公布之「中華民國訓政時期約法」等規定僅 

屬法律保留之層次，縱將軍事審判權擴及於喪失現役 

軍人身分之被告，亦難謂當然違憲；然而與前揭中華 

民國訓政時期约法规定不同，民國3 6年 1 2月 2 5 日施 

行之中華民國憲法第9 條规定實已將「人民除現役軍人 

外 ，不受罕事審判j 提升至憲法保留之層次，從而前揭 

司法院院字第1078號解釋亦應失其效力。遺憾的是長 

期以來的軍司法實務運作均無視於憲法第9條之「憲法 

保留」，仍繼續援引前揭見解，使非現役軍人身分之被 

告接受軍事審判，洵屬不當（附件3 ) 。

(四) 或有不同看法質疑，若揚棄前揭院字第1078號解釋將 

導致軍事審判權之範圍過度萎縮，甚至將對軍紀管理 

或戰力維持有負面影響。舉例來說，陸海空軍軍官士 

官服役條例第14條第1 項第5 款規定，因案羈押逾3 

個月者予以停投，一旦遭遇重大粲件未能於3個月内完
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成審判程序，若不採前揭司法院院字第1078號解釋， 

則軍事審判程序將因被告停役喪失現投軍人身分而終 

止 ，恐有未當。惟對此本委員會認為：

此等徒以軍紀管理為考量之理由，不足以將審判權恆 

定原則證立為大於人民依憲法笫9條所享有不受軍事審 

判之權利。蓋軍事審判制度固有「嚴肅軍中紀律、鞏固 

領導統御j 及 「保證軍事利益和提高軍事效率」之功能 

目的，不過當國民喪失現役軍人身分後，不但已無服 

軍事勤務之考量，亦無續受統帥權制约之必要，是其 

受憲法第8 條 、第 16條保障之基本權利，自無為維護 

軍譽而受限制之理由。兵役法及陸海空軍軍官士官服 

投條例既已明訂離職離役事由，則於其範圍内，或已 

承認當事人享有決定脫離現役軍人身分之權，或已評 

償當事人不適於繼續服行軍人勤務，是被告喪失現投 

軍人身分後，縱將該索件移送普通法院，亦難謂對軍 

隊管理運作產生不利影響，關此有學者主張（詳附件 

3 ) ，可供參照。

(五)綜上，現行軍司法實務見解利用軍事審判法第5 條第1 

項但書規定不足之法律漏洞，依明示其一排除其他之 

法理，解釋為審判權恆定優先於憲法保留，導致出現 

非現投軍人受軍事審判之現象，顯然違反法治國原則 

之價值秩序，應併予改正。

二 、關於現行軍事審判官身分保障之不足，而有難以貫撤審判 

獨立原則等疑義，乃至軍事審判制度未來定位，業經司法 

院大法官甫於101年 11月 1 6日作成之釋宇第704號解釋
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及諸位大法官就該號解釋所提協同、不同意見書指明在 

案 ，已足為將來修法圭臬。或可再為補充者，乃 「軍人」 

與「法官」兩種身分在本質上有其不能併存之扞格，蓋「服 

從長官指揮」與 「依法獨立審判」一旦發生衝突，將使同 

時具備上開兩種身分之軍事審判官無所措手足*從而無論 

如何加強其身分保障仍有未逮。舉例而言，縱軍事審判官 

依釋字第704號解釋意旨受有「非受刑事或懲戒處分、監 

護宣告或有與受刑事或懲戒處分或監護宣告相當程度之法 

定原因，並經正當法律程序，不得免職；非依法律，不得 

停職、轉任或減俸j 之身分保障，然現行軍事審判法第12 

條第 1 項後段規定「非得本人同意，不得調任軍法官以外 

職務j 即有操作的空間。依本委員會之瞭解，軍法官晉升 

仍不脫軍中人事體系，因此除在軍事院檢辦理審判或控訴 

任務外，仍須累積一般部隊領導統御或國軍其他業務單位 

之歷練，方得升遷，實務上為避免產生爭議，多以要求軍 

法官簽立切結書表明自願請調，而軍法官基於職涯規劃亦 

多會同意。如此一來，縱有身分保障之形式，恐仍不足以 

作為獨立性之擔保。

伍 、為貫徹司法一元化，且近年來實施精進、精實、精萃_ 已大 

幅縮減國軍員額，將來更巳確定採募兵制，是參酌陳新民大 

法官於釋字第704號解釋不同意見書内容，考量我國「小國 

寡軍」、「法院遍佈」之現實，將軍事審判權回歸司法院， 

由各級普通法院設立專庭審理，應無窒礙難行之處。至於現 

制之軍法官仍可保有職司犯罪追訴之權，並持續辦理法制、 

訴願、國賠、法律服務、訴訟輔導、軍法教育等業務，亦不 

致造成過大衝擊。

- 1 0 -
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陸 、以上意見，敬供參考。

附件 1 :最高法院94年度台非字第269號判決影本乙份。

附件 2 :司法院2 3年院字第1078號解釋影本6 份 。

附件3 ; 張明偉 < 軍人身分與刑事審判權劃分之合憲性探討（下）， 

軍法專刊第54卷第5期 ，第3 9至51頁 <■

中華民國律師公會全國聯合會 

憲政改革研究委員會 

顧 立 雄 律 師


