
 

31 

  目前烏克蘭設有特別檢察官，建立特殊計畫來追訴戰爭罪，於特別戰爭罪行檢察官辦公室（special war 

crimes prosecutors office）進行調查俄國在烏克蘭所犯的刑法犯罪，目前烏克蘭檢方偵辦的案件量已經

多達 8 萬件，偵辦的罪名是以烏克蘭國內的刑法，基本上是羅馬規約第 8 條戰爭罪。所以假設臺灣發生戰

爭，不管 ICC 如何處理這些罪，要注意如何跟臺灣國內法律來對接。 

  另外，我們是選擇加入締約國，還是要單方面聲明？我認為兩者都需要進行，就看如何安排順序。單方

面聲明是我們單方面動作，只要放在 ICC 的書記處，ICC 也不會回覆是否接受，這樣的動作在國際上就已

經有某種效果。如果有人要入侵臺灣，就會顧慮 ICC 有沒有接受這個管轄權，在模糊的情況下，已經得到

政治上的效果。 

  如果要加入締約國，的確要以國家的資格加入，國家的定義我們都很熟悉，但我們也要瞭解這個國家的

定義並不以聯合國會員國為條件，並且 ICC 是法庭，它是依照國際公法決定國家的定義，而不是依照國際

政治或其他。一個法庭如何決定羅馬規約的規則，如何解釋它？我們都知道任何法庭可以自我檢視是否有

管轄權，是依照國際法規，完全獨立於聯合國，對臺灣是有利的。 

  最後還要投放在聯合國秘書長，這是很大的障礙，但這是最後一步，臺灣要進行這件事，需預期有很大

的障礙，而且聯合國的法律辦公室有一套如何應對 international treaty 的措施，不幸的是中國已經滲入

到裡面，很多的程序都是用 2758 號決議說明為什麼聯合國秘書長不能接受。可是在這之前，我們可以得

到一些外交上、政治上的支持，這跟介入任何國際機構不一樣，ICC 的締約國大部分都是對台灣友善的，

中國的阻礙力量都在非締約國，或是沒什麼影響力的，所以對臺灣有利。 
 
 
 
 
 
 

【現役軍人犯罪之審判及論罪】 

臺灣高等法院高雄分院 112年度軍上訴字第 1號刑事判決 （112年 9月 21日）                                       

一、本件簡要犯罪事實及判決結果： 

向Ｏ恩歷任陸軍金門防衛指揮部金門守備大隊上校大隊長、陸軍步兵 206 旅上校副旅長、陸軍裝甲 564

旅上校副旅長、陸軍第八軍團指揮部作戰處上校副處長及陸軍步兵訓練指揮部作戰研究發展室上校研究教

官等軍職，竟於擔任軍職期間，透過退役軍人邵Ｏ強（另案審理）之引介，接受中華人民共和國人民解放

軍東部戰區所轄中國共產黨廈門市人民政府第四辦公室官員之吸收，宣示效忠中華人民共和國，允諾將於

戰時為中華人民共和國為違背職務之行為，並自 108 年 10 月 31 日起至 111 年 1 月 20 日止，按月收受

現金 4 萬元之賄款（共計收賄 56 萬元），且為表達效忠之決心，於 108 年 10 月 2 日及 109 年 1 月 12

日先後親筆簽署載有：「本人向Ｏ恩，在此宣誓，本人支持兩岸和平統一，未來也會在自己的工作崗位上

盡力為祖國為組織效力，早日完成和平統一神聖光榮的使命。立誓人向Ｏ恩」及「本人向Ｏ恩，在此宣誓

支持兩岸和平統一，效忠祖國，一旦兩岸發生戰爭，本人會在自己的工作崗位上，盡自己能力為祖國效力，

完成和平統一的光榮使命。立誓人向Ｏ恩」等誓言之誓約書各乙份，託邵Ｏ強攜回上繳與前開辦公室之官

員審核並表忠。本件由臺灣高雄地方檢察署提起公訴，經臺灣高雄地方法院 111 年度訴字第 779 號刑事

最高檢察署
林錦鴻檢察官 
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判決諭知向Ｏ恩犯貪污治罪條例第 4 條第 1 項第 5 款之公務員對於違背職務之行為收受賄賂罪，雖檢察

官及被告均提起上訴，惟均經本判決諭知駁回。向Ｏ恩亦因涉犯本案，於 112 年 2 月 1 日遭免職。 

二、本案法律爭點： 

現役軍人非戰時犯罪，有無陸海空軍刑法之適用？ 

三、本案論罪法條： 

向Ｏ恩於行為時為現役軍官，具有刑法公務員身分，惟起訴書之所犯法條及歷審判決書之論罪理由均僅論

以貪污治罪條例第 4 條第 1 項第 5 款之公務員對於違背職務之行為收受賄賂罪，而未見論以陸海空軍刑

法之相關罪名。 

四、評析： 

     （一）現役軍人犯罪之審判權歸屬： 

               102 年 7 月發生之洪仲丘事件促成軍事審判制度的重大變革，軍事審判法於同年 8 月 13 日即修

正公布，此後關於現役軍人非戰時犯罪，均由普通法院依刑事訴訟法追訴、處罰。以下即以洪仲丘

事件之發生前、後作為分野，歸納軍事審判制度之演變如下： 

1. 事件發生前 

               依 102年 8 月 13 日修正前之軍事審判法第 1 條第 1 項規定：「現役軍人犯陸海空軍刑法或其特

別法之罪，依本法之規定追訴審判之，其在戰時犯陸海空軍刑法或其特別法以外之罪者，亦同。」

及 102 年 8 月 21 日修正前之國家安全法第 8 條第 2 項規定：「現役軍人犯罪，由軍法機關追訴審

判。但所犯為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。」，

可知此時期之現役軍人犯罪，若為戰時，不論其所犯罪名為何，一律依軍事審判法追訴、處罰；若

非戰時，僅限於犯陸海空軍刑法及其特別法以外之罪，且又屬刑法第 61 條所列各罪者，始由普通

法院依刑事訴訟法追訴、處罰，其餘均依軍事審判法追訴、處罰。 

2. 事件發生後 

               依 102年 8 月 13 日修正後之軍事審判法第 1 條第 1 項規定：「現役軍人戰時犯陸海空軍刑法或

其特別法之罪，依本法追訴、處罰。」、同條第 2 項規定：「現役軍人非戰時犯下列之罪者，依刑

事訴訟法追訴、處罰：一、陸海空軍刑法第四十四條至第四十六條及第七十六條第一項。二、前款

以外陸海空軍刑法或其特別法之罪。」及搭配國家安全法第 8 條第 2 項之刪除，可知目前現役軍人

犯罪，限於戰時犯陸海空軍刑法及其特別法之罪，始依軍事審判法追訴、處罰，其餘均由普通法院

依刑事訴訟法追訴、處罰。易言之，現役軍人於戰時犯陸海空軍刑法及其特別法以外之罪、或於非

戰時犯任何之罪，均由普通法院依刑事訴訟法追訴、處罰。 

               又依軍事審判法第 5 條第 2 項：「犯罪在任職服役中，發覺在離職離役後者，由法院審判。」之

規定，可知無論洪仲丘事件發生之前或之後，現役軍人犯罪而應依軍事審判法追訴、處罰者，尚須

以其犯罪在任職服役中即遭發覺為限，若在離職離役後始遭發覺者，縱原應依軍事審判法追訴、處

罰之案件，亦應改由普通法院依刑事訴訟法追訴、處罰。至同條第 1 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
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一審之法院，上訴案件應移送該管第二審之法院審判。」之規定，係針對犯罪時尚未具有軍人身分

之情形，解釋上並非嚴格意義之「現役軍人犯罪」。 

       （二）現役軍人犯罪之法律適用： 

               本案向Ｏ恩於行為時為現役軍官，既屬現役軍人犯罪自應優先適用陸海空軍刑法，何以起訴書及

歷審判決書之所犯法條均未見論以陸海空軍刑法之相關罪名？究係有意排除適用、抑或漏未引用？

就此，應先釐清陸海空軍刑法及其特別法之規範內容： 

1. 陸海空軍刑法 

               按陸海空軍刑法之立法體例，兼採「軍人犯主義」及「軍事犯主義」，除以違背軍事義務之軍事

犯罪行為為主要規範內容外，並因軍人亦負有一般國民及社會責任，為維護軍事安全、軍紀管理及

社會治安，對於觸犯刑法或其他法律之部分犯罪行為，按其犯罪性質，有納入陸海空軍刑法，依軍

事審判程序追訴處罰之必要。故陸海空軍刑法於第二篇分則中明定「純粹軍事犯」之處罰，另設第

三篇附則，就「非純粹軍事犯」亦加以處罰；其中第 76 條規定「現役軍人犯刑法下列各罪者，除

本法另有規定外，依各該規定處罰」即係將刑法之處罰規定，引置為陸海空軍刑法之處罰，並以「現

役軍人」為界定審判權之範圍。亦即現役軍人犯陸海空軍刑法第 76 條所列之刑法各罪者，袛要發

覺在任職服役中，即應依軍事審判法第 1 條第 1 項前段、第 5 條之規定，由軍事法院審判（最高法

院 93 年度台非字第 241 號刑事判決參照）。可知陸海空軍刑法第 76 條在法律架構上雖設在本法

第三篇之附則，且條文內容亦屬觸犯刑法之犯罪行為，惟實係為彰顯「軍人犯主義」所刻意引置刑

法之獨立構成要件，為整部陸海空軍刑法之一部。 

2. 陸海空軍刑法之特別法 

               承前所述，陸海空軍刑法包括第二篇分則之「純粹軍事犯」及第三篇附則之「非純粹軍事犯」。

就「純粹軍事犯」而言，若以同法第 20 條第 1 項：「洩漏或交付關於中華民國軍事上應秘密之文

書、圖畫、消息、電磁紀錄或物品者，處三年以上十年以下有期徒刑。戰時犯之者，處無期徒刑或

七年以上有期徒刑。」及第 2 項：「洩漏或交付前項之軍事機密於敵人者，處死刑或無期徒刑。」

之洩漏軍事機密罪為例，對照同以洩漏或交付為構成要件行為而刑度更重之國家情報工作法第 30

條第 1 項：「違法洩漏或交付第八條第一項之資訊者，處七年以上有期徒刑。」及同法第 30 條之

1 第 1 項：「從事間諜行為而洩漏或交付第八條第一項之資訊於外國勢力、境外敵對勢力或其工作

人員者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑；所洩漏或交付為第八條第一項以外應秘密之資訊者，處

七年以上十年以下有期徒刑。」之洩漏國家情報罪等相關規定，後者應堪謂前者之特別法。 

               另就「非純粹軍事犯」而言，延續陸海空軍刑法第 76 條第 1 項之各款引置刑法規定，同條第 2

項規定：「前項各罪，特別法另有規定者，從其規定。」之意旨，將使得作為被引置之法律即刑法

之特別法均成為本條之特別法。惟範圍並非漫無限制，實務見解曾認：兒童及少年性交易防制條例

第 22 條第 2 項並非刑法妨害性自主罪章之特別法，故無陸海空軍刑法第 76 條第 2 項、第 1 項第

7 款之適用（最高法院 100 年度台非字第 79 號刑事判決參照）、性騷擾防治法第 25 條第 1 項之

性騷擾罪並非刑法妨害性自主罪章所定加重猥褻罪之特別法，故無陸海空軍刑法第 76 條第 2 項、

第 1 項第 7 款之適用（最高法院 102 年度台上字第 3457 號刑事判決參照）。 
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       （三）簡評本案之論罪： 

               本案起訴之犯罪事實，是以向Ｏ恩於現役軍職任內宣示效忠中華人民共和國，允諾將來於戰時為

中華人民共和國為違背職務之行為，並按月收受現金 4 萬元之賄款，且簽署誓約書以表達效忠之決

心作為主要之行為事實，顯見本案依既有事證並未認定向Ｏ恩有進一步做出洩漏或交付軍機、情報

等行為，故此部分未納入起訴事實；另縱簽署誓約書承諾效忠，亦認非屬投敵行為，故起訴書之所

犯法條僅列載貪污治罪條例第 4 條第 1 項第 5 款之公務員對於違背職務之行為收受賄賂罪，而未

見同時論以陸海空軍刑法第 24 條之投敵、降敵罪。應係認本條為最輕本刑 10 年以上之重罪，故將

之限縮於戰時始有本罪適用，是本案當亦無同條第 4 項之預備犯或陰謀犯規定之適用。是以，承前

開（二）所述，本案向Ｏ恩所為係「非純粹軍事犯」，與「純粹軍事犯」無涉。 

               承此，現役軍官向Ｏ恩於非戰時犯對於違背職務之行為收受賄賂罪，並在任職服役中被發覺，依

軍事審判法第 1 條之規定，應依刑事訴訟法追訴、處罰。而對於違背職務收受賄賂之行為，乃犯刑

法瀆職罪章之罪，屬「非純粹軍事犯」，應適用陸海空軍刑法第 76 條第 1 項第 2 款之規定，依各

該規定處罰之，又因行為同時該當貪污治罪條例第 4 條第 1 項第 5 款之公務員對於違背職務之行

為收受賄賂之構成要件，故應再依陸海空軍刑法第 76 條第 2 項之規定，從其特別法之規定。從而，

本案之完整論罪法條理當應為「陸海空軍刑法第 76 條第 1 項第 2 款、第 2 項、貪污治罪條例第 4

條第 1 項第 5 款」，本案起訴書及歷審判決書卻均僅引用貪污治罪條例第 4 條第 1 項第 5 款之罪

名，而未見同時引用陸海空軍刑法第 76 條第 1 項第 2 款、第 2 項規定，似乎認為現役軍人只要非

於戰時犯罪，即無陸海空軍刑法之適用。然實務見解曾就與本案類似之行為事實謂：「公訴意旨就

被告犯利用職務機會詐取財物及行使登載不實公文書部分，漏未引用陸海空軍刑法第 76 條第 1 項

第 2 款、第 4 款、第 2 項規定；…」（臺灣高等法院 110 年度軍上訴字第 7 號刑事判決參照）。又

此漏未引用陸海空軍刑法第 76 條規定之情事，亦經最高法院認屬判決適用法條不當之情形（最高

法院 107 年度台上字第 1642 號刑事判決參照）。是以，非戰時軍事審判於現階段雖均由普通法院

取代，惟現役軍人於非戰時犯罪者，仍應先適用陸海空軍刑法之相關規定，其程序面審判權之歸屬

與實體面法律之適用應屬二事。 

       （四）結語 

               軍事審判權之認定為早年研讀刑事訴訟法之傳統議題，涉及犯罪時是否具有現役軍人身分、犯罪

時是戰時或非戰時、所犯是否為陸海空軍刑法或其特別法之罪、乃至於犯罪後遭發覺時是否仍在任

職服役中等諸多要件之考量，然隨著洪仲丘事件發生後，非戰時軍事審判一律回歸普通法院之運作

結果，前開諸多要件內涵亦逐漸為人所忽略。在軍事審判回歸普通法院 10 年後的今日，國際情勢

已悄然轉變，烏俄戰火綿延的同時又爆發以哈衝突，位處美中對抗夾縫的臺灣為因應時局，已決定

明年開始將義務兵役延長為 1 年役期，日後現役軍人犯罪之案件數量恐漸增多，司法如何在個案偵

審中體現軍事法律之規範特性，成為整體國防戰力提升之法律後盾，實為職司偵審實務工作者所不

容輕忽之課題。 
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