財產來源不明罪之可行性評估－

從過去公務員違背職務受賄罪實務談起－

以近二年最高法院判決為例
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單純憑著一股對於刑法的熱愛，以及對於財產來源不明罪的好奇，因而我接下這篇報告的寫作。但是老實說，接下後寫作初期一度想放棄，說來實為慚愧，研究所不是念法律研究所，至今論文尚未完成，對於自己寫作功力十分缺乏自信，覺得自己並無研究刑法的能力，更別說寫一份小論文要在所內師長、同學以及評論師長前報告，一開始，光為了報告題目及大綱就想破頭，還一度連續熬夜，向來以健康寶寶自詡的我，可說是八百多年沒生病，竟然得重感冒加”失聲”連續一個月才康復，但是，撐過了那段生病的日子，我的報告也隨著身體逐漸好轉而愈寫愈順。

  還記得，大家開開心心的要跨年時，我抱著一堆資料看著電視的煙火，當媽媽說著過年的出遊計畫時，我還是抱著電腦、抱著一堆判決，努力寫著財產來源不明罪，慶幸的是，過年回所後，我帶著愉悅的心情回來，這一路走來的心路歷程一一烙印在我心，當大家忙著所內繁重的課業，我內心非常掙扎，因為常要多撥出一些時間來蒐集報告資料，利用課餘時間來寫報告，然而現在想起來十分值得，因為從低潮、從挫折、從缺乏自信，到報告的完成，看著報告的產出，也看著自己的成長，還記得高孟焄講座曾說過：「每當經歷一個挫折若你克服了它，你就會多一份智慧多一分成長。」我聽了深深覺得有所同感。

感謝所長安排這項研討會，我想這研討會的功能對於報告人有很大的幫助，讓報告人可以從中自我學習自我成長，並且所內安排的題目真的都是最”夯”的，能藉著討論以及師長的評論，讓其他非報告的同學一起學習成長，非常推崇這個研討會的舉辦。另外，這篇報告的產出，最要感謝的人莫過於是施育傑學長，感謝學長陪著我走過來，在我茫然無助時給我方向，讓我能順利完成大綱找出方向，我想他可說是這篇報告的”指導老師”，還要感謝劉怡婷同學熱心贊助資料及投影片的幫忙製作、林卓儀同學忍耐我丟滿判決資料的房間，以及我最敬愛的何祖舜導師與陳瑞仁組長，在我挫折、低潮時不斷的給我鼓勵、加油與支持，謝謝曾經幫助我的人，因為有你（您）們我的報告才得以順利完成，若此篇報告有任何的缺失與不足，那都是美香能力尚待加強的地方，相信憑著一顆熱忱的心，美香一定能再努力改進與加油，和大家共勉之！！
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1、 前言

肅貪及掃黑向來是政府施政的重點之一，而每當論及公務員操守及瀆職問題，除了刑法關於公務員瀆職罪章 的討論及適用外，近年來由於貪污治罪條例中擬增訂公務員財產來源不明罪的呼聲不斷高漲，法務部對公務員財產來源不明罪之規定於民國（下同）97年更提出最新版本（見下述）。之所以會有如此大的呼聲，主要原因是貪污犯罪是一種隱密度很高的智慧型犯罪，司法警察或是檢察官往往在證據蒐集上遭遇困境，而常在起訴後遭法院以證據不足，或是對於蒐集證據之證據能力欠缺而判決駁回，使打擊貪污犯罪無法有效進行，然而財產來源不明罪之構成要件與現行刑事訴訟關於被告緘默權之保障、無罪推定原則等規定有相違背之疑義，以及是否涉及舉證責任轉換的問題亦有待討論，致引發爭論，據此，財產來源不明罪究竟有無制定必要性，以及若有制訂之必要性下，其是否當然會違反上述刑事訴訟規定、或是否當然屬於舉證責任轉換之問題即有討論之必要。

本研究擬從實務運作探討，就近兩年來最高法院關於公務員違背職務受賄罪判決中，認為系爭公務員應予無罪維持或認為二審判系爭公務員有罪不妥適之原因作分析及整理，俾了解目前實務運作下，貪瀆案件難以定罪之困境在於何處，進一步突顯出是否與財產來源不明罪制定與否有關係，亦即若有財產來源不明罪之制定，對於貪瀆案件定罪即有助益，反之，若無助益下，即無財產來源不明罪制定之必要性。另於結論從比較法觀點，先簡略介紹目前處理財產來源不明之立法例及立法模式，再配合目前我國實務操作困境下，分析比較我國增訂財產來源不明罪必要性及可行性，以及應採取何種立法模式較為妥適，最後提出個人對於處理財產來源不明之粗淺立法建議。

2、 財產來源不明罪增定之緣起及其構成要件

1、 立法緣起

關於公務人員貪污問題，早在89年7月間法務部奉院長「徹底掃除黑金」政策宣示
下，基於黑金氾濫，嚴重衝擊社會治安與民主法治的發展，並侵蝕經濟發展的成果，損傷政府公權力與公信力，遭致人民對政府失去信心。為使臺灣社會徹底擺脫向下沈淪的力量，讓清流共治向上提升，還給人民一個清明的政治環境，訂定「掃除黑金行動方案」，並提出經行政院核定
，於工作項目壹「健全掃除黑金法制」中之第五項係「研修貪污治罪條例」，其實施要領係擬議：「（一）於貪污治罪條例中增訂財產來源不明罪。即參考香港「防止賄賂條例」（ Prevention of Bribery Ordinance）第十條「來歷不明財產罪」、新加坡「防制貪污法」（Prevention of Corruption Act）第二十四條有關金錢來源或財產證據認定之規定及馬來西亞「反貪污法」（Anti-Corruption Act）第四十二條有關視為貪污規定等立法例，研議修訂貪污治罪條例，增訂涉案中之公務員對其於特定時間及特定事項有關之來源不明財產有說明其財產合法來源之義務，違反此項說明義務者，科以刑罰。（二）參考ＯＥＣＤ（經濟合作及發展組織）「檢肅行賄外國公務員公約」之規定，研議在貪污治罪條例增訂行賄外國公務員之刑罰規定，以嚇阻我國廠商向外國公務員行賄，向國際展現肅貪決心。」並依據該方案擬於民國89年7月31日前提出財產來源不明罪草案送行政院審議，而於同年7月27日提出草案表示修正貪污治罪條例，於第6條之1增定財產來源不明罪，其內容規定約略是：涉及貪污治罪條例第4、5、6條之公務員，其涉嫌犯罪時間之前後一年內，所獲得或新增財產逾其薪水所得一百萬元時，必須說明其來源，否則得認定犯罪
，然而這項立法草案的推動，由於遭到司法院質疑違反被告緘默權之規定而受阻。

於95年間，由於懲治貪瀆、澄清吏治的民意高漲，立法委員對於貪污治罪條例之修正，紛紛提出第6條之1財產來源不明罪之草案，並於97年間各提出許多不同版本立法草案，而就95年高思博等59位提案連署提出版本
，以及民國97年吳志揚等20位立法委員提案連署版本皆相同為例
，增訂第6條之1第1項及第2項規定：「所定人員，其經常性支出超過收入差額鉅大或有來源可疑之財產，而自己拒絕或不能證明其來源正當或為虛偽之證明者，處三年以下有期徒刑，拘役或科或併科新台幣一千萬元以下罰金。第一項規定，於行為人之配偶、一等親屬、或與其有財產交易、資金往來等關係密切之人，於犯罪行為發生前後一年內之來源可疑財產，而自己不能證明係合法取得者，亦適用之。但證明為行為人所有或贈與者，仍以行為人犯罪所得論。」

法務部復於97年為落實廉能政府，除配合行政院設置中央廉政委員會，訂定公務員廉政倫理規範外，另於貪污治罪條例增訂財產來源不明罪草案，經行政院於97年9月18日第3110次會議通過，送立法院審議，以下即以法務部目前最新提出的草案就其內容及構成要件加以說明。

2、 財產來源不明罪之構成要件

茲就法務部97年所提經行政會議通過送立法院審議中關於增訂財產來源不明罪草案
，係規定於貪污治罪條例第6條之1及第10條第2項，貪污治罪條例第6條之1規定：「有犯第4條至前條之嫌疑者，檢察官於偵查中，發現公務員本人及其配偶、未成年子女涉嫌犯罪時及其後三年內任一年間所增加之財產總額超過其最近一年度合併申報之綜合所得總額時，得命本人就來源可疑之財產提出說明，無正當理由未為說明、無法提出合理說明或說明不實者，處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科不明來源財產額度以下之罰金」而貪污治罪條例第10條第2項規定：「犯第4條至第6條之罪者，本人及其配偶、未成年子女犯罪時及其後三年內取得之來源可疑財物，經檢察官或法院於偵查、審判程序中命本人證明來源合法而未能證明者，視為其所得財物。」第10條第2項係規定犯罪所得財物之認定範圍，將其範圍擴大從本人犯第4條至第6條之罪者為限擴大及於本人及其配偶、未成年子女犯罪時及其後三年內取得之來源可疑財物，經檢察官或法院於偵查、審判程序中命本人證明來源合法而未能證明者，皆視為犯罪所得財物，而得扣押及沒收、追繳，據此係採取獨立犯罪之立法例，茲就法務部97年所提貪污治罪條例第6條之1及第10條第2項草案內容之構成要件說明如下
：

（1） 財產來源不明罪（貪污治罪條例第6條之1）

1、 犯罪主體

(1) 必須是公務員本人，其他人非本罪之犯罪主體。

(2) 必須是公務員犯貪污治罪條例第4條至第6條罪名之嫌疑，使負有說明可疑財產來源的義務，並非所有公務員均負有說明義務。

2、 客觀要件

(1) 須財產有異常增加之事實

所謂財產異常增加，是指公務員本人、其配偶及未成年子女所增加之財產總額，超過最近一年度合併申報之綜合所得總額，始負有說明義務。此項財產異常增加之事實，應由檢察官負舉證責任。

(2) 須自涉嫌犯罪時及後3年內任一年間有財產異常增加之情事，不包括行為人犯罪前所擁有之財產。

(3) 得命公務員說明者，限於承辦案件之檢察官，其他人無權要求說明。

(4) 公務員僅就其來源可疑之財產負說明義務

本罪侵害法益為國家對於公務員之廉潔性要求，而公務員負有說明義務之客體則以其來源可疑之財產為限。至於該來源不明之財產，是否以依法申報，在所不問。

(5) 須公務員違反說明義務

所指違反說明義務，係指無正當理由未為說明、無法提出合理說明或說明不實。

3、 法定刑

本罪係採輕罪立法例，法定刑為3年以下有期徒刑、拘役或科或併科不明來源財產額度以下之罰金。為杜絕被告持有及享受其不法所得，減低其犯罪動機，罰金之科處得在其不明來源財產之總額內為之。

（2） 擴大扣押及沒收之財物範圍（貪污治罪條例第10第2項）

1、 以觸犯貪污罪為前提

2、 須涉案公務員、配偶及未成年子女自犯罪時及其後3年內取得之財物來源可疑。

3、 經檢察官或法官於偵察、審判程序中命涉案公務員證明來源合法，而未能證明合法之財物。

4、 經法院判決有罪時，視為貪污犯罪所得之財物。

5、 檢察官及法官均得予扣押，法院得諭知沒收、追繳、追徵及抵償。

3、 公務員違背職務受賄罪實務問題研析

4、 對於公務員違背職務受賄罪，我國目前現行法制有刑法第122條第1項
及貪污治罪條例第4條第1項第5款
規範之，由於貪污治罪條例第1條規定：「為嚴懲貪污，澄清吏治，特制定本條例。」，據此，若在公務員貪污行為皆適用刑法及貪污治罪條例時，也就是當刑法第122條第1項及貪污治罪條例第4條1項第5款競合的情況下，應屬法條競合之特別關係，而刑法則被排除僅適用貪污治罪條例，依貪污治罪條例論罪即足。

依上所述，司法實務若遇到公務員違背職務受賄時，都依據貪污治罪條例第4條第1項第5款處理，然而，在認定是否符合貪污治罪條例第4條第1項第5款，亦即收受賄賂罪之成立，以他人有行使賄賂之意思為前提，必他人所交付之財物，係本於對收受者行賄意思；在公務員主觀上，亦須要有受賄之意思，即賄賂之不法報酬必須與公務員本身之職務行為或違背職務行為具有一定對價關係始足當之
，尤其是在認定公務員是否有違背職務收受賄賂或其他不正利益時，若其僅係帳戶裡有與其平常收入顯不相當的鉅款，或是於其配偶、未成年子女甚至旁系、直系親屬、姻親有莫名大筆資金進出入，是否即可據以認定該公務員有收受賄賂或其他不正利益而可論以貪污治罪條例第4條第1項第5款違背職務受賄罪？

對此問題，本文擬從現行司法實務判決分析檢討，就公務員違背職務受賄罪司法實務判決之查找，限於貪污治罪條例第4條第1項第5款為搜尋範圍，以下，將整理、分析近2年內最高法院對於公務員受賄罪判決
中，認為應駁回檢察官上訴而維持二審無罪之理由、或是肯認被告上訴而發回原審應予以重新審理之原因，以期了解貪瀆案件偵辦上之盲點，進而使立法論上可與實務困境相配合，以達到肅貪之真正目標。

一、蒐證不足(證據證明力薄弱)：

(一)有無對價關係不明、如何違背職務不明： 

按公務員對於違背職務上之行為或對於職務上行為，收受賄賂或不正利益罪（貪污治罪條例第四條第一項第五款、第五條第一項第三款）之成立，應以其收受之財物或不正利益，與公務員職務範圍內踐履賄求之特定行為（違背其職務或為其職務上之行為）是否有對價關係為必要，兩者如有對價關係，不問行賄者以何種名義為之，其收受之一方即應成立收受賄賂罪，若非關於違背其職務或為其職務上之行為之報酬，其收受之財物或不正利益即不得謂為賄賂或不正利益，無成立該等罪名可言。所謂對價關係，不僅應就客觀存在之事實觀察，亦應審究交付者與收受者主觀上之認識而綜合判斷。其於公務員收受他人交付賄賂或不正利益之時，允為於其職務範圍內踐履賄求之特定行為（違背其職務或為其職務上之行為）之情形，其收受財物或不正利益，與公務員職務範圍內踐履賄求之特定行為間，應可認其具有對價關係。其於公務員收受他人交付之財物或不正利益之時，交付者並未要求、該公務員亦未允為於其職務範圍內踐履翼求之特定行為（違背其職務或為其職務上之行為）之情形，該公務員於其後所為違背職務或職務上之特定行為，若主觀上並非在踐履交付者所翼求違背職務或為職務上之特定行為，縱客觀之結果符合交付者交付時主觀之期待，因該公務員之所為，主觀上並非在踐履交付者所翼求違背職務或為職務上之特定行為，尚非可認二者間即具有對價關係。又對於公務員於其職務範圍內為違背其職務或其職務上之特定行為在先，而後有收受他人交付之財物或不正利益之情形，是否可認二者間具有對價關係，除該公務員事先有要求、期約者外，則應研求該公務員其於違背職務或為職務上特定行為之時，主觀上有無翼求收受財物或不正利益之認識為斷；茍公務員先前違背職務或為職務上特定行為之時，主觀上有翼求收受財物或不正利益之認識，而後交付者主觀上又係因該公務員先前違背其職務或為職務上特定行為之原因而交付財物或不正利益，仍應認該公務員收受財物或不正利益，與其後違背職務或職務上之特定行為，具有對價關係。若公務員先前違背職務或為職務上特定行為之時，主觀上並無翼求收受財物或不正利益之認識，或事後交付財物或不正利益者其主觀上並非係因該公務員先前違背其職務或為職務上特定行為之原因而交付，則不能認該公務員事後收受財物或不正利益，與其先前違背職務或為職務上之行為間，具有對價關係，即無可成立上開罪名。從而，二者有如何之對價關係，及有何積極證據足以嚴格證明彼此間之對價關係，自應分別在科刑判決之事實欄內明確認定，及於判決內說明其依憑之證據及理由，方足資為適用法令之基礎。
至於違背職務之行為與收受賄賂孰先孰後，於對價關係之存在與否，不生影響，為使公務員為違背職務之行為，欲以賄賂買通之，固可認有對價關係；公務員行為時縱未預期報酬，而於違背職務行為之後，方索取賄賂者，雖非因收受賄賂始為違背職務之行為，然此交付賄賂係因公務員違背職務之行為，而公務員亦由於違背職務，故收取賄賂以為報酬，自應認有對價關係，仍屬對於違背職務之行為收受賄賂。

據此，判斷是否構成貪污治罪條例第4條第1項5款及刑法第122條第1項時，應著重在公務員收受賄賂或不正利益與公務員違背職務之行為間，是否具有對價關係，若其間無明確證據可資證明有對價關係，則當無法成立違背職務收賄罪，茲就上訴至最高法院案件，最高法院對於二審就對價關係仍未釐清或有無違背職務仍不明之判決理由要旨析述如下：

1、【發回判決理由要旨】
最高法院97年度台上4169號判決理由略謂：「惟依陳明章證述，其交付乙○○十萬元時，或稱並未講明其目的，或稱有告知是地方建設經費，或稱乙○○知道是要通過議案，或改稱其未要求通過本案等語，前後不一，實情如何，攸關乙○○是否成立收受賄賂罪行。原判決未敘明取捨之心證理由，亦有理由不備之可議。」

【發回判決理由原因分析】
法院於審判時證人證述若發生前後不一致，應即時洞察，令其於審判時詳細說明，載明筆錄，並就所述，參考異同之處，調查其他證據充實補強始可為有罪判決；若為檢察官則須蒐集其他證據補強始可起訴。

2、【發回判決理由要旨】

(1) 最高法院97年度台上6036號判決理由略謂：「(一)、貪污治罪條例第四條第一項第五款之公務員對於違背職務之行為，收受賄賂罪，與同條例第十一條第一項、第三項之對於公務員，關於違背職務之行為，交付賄賂罪，係以彼此間相互對立之意思，經合致而成立之犯罪，屬於對向犯之一種。則渠等之間，對於行賄、受賄之意思，已相合致之構成犯罪事實，自應於判決內明確認定，並敘明其所憑之證據及認定之理由，方為適法。原判決事實雖記載，乙○○為答謝甲○○，並謀求能繼續處理大樹鄉之垃圾，於領取清運費用後，即於附表所示之時間，連續將六萬元至三十萬元不等之金額，存入甲○○所使用之帳戶內。但乙○○與甲○○之間，對於行賄、受賄之意思，如何達成相合致？其事實毫無記載，理由內亦未予說明，自有疏漏。」

(2) 最高法院97年度台上1870號判決理由略謂：「上開違背職務之行為均發生在八十三年間，而其收受賴秋金委託壬○○、洪森田致贈之玉屏風，則係在八十四年八月四日，則甲○○約一年前為上開違背職務之行為當時，主觀上是否有翼求收受該玉屏風之認識，客觀上仍有疑問。且所認賴秋金贈送該玉屏風之用意除係『報答』甲○○先前違背職務行為外，尚有翼求日後續受甲○○之『關照』之意，所謂關照究指何事？甲○○收受該玉屏風之時，有無允為及其後有無為賴秋金違背職務或為職務上之特定行為？因關係甲○○、壬○○是否分別構成對於違背職務之行為收受賄賂及行賄罪之判斷，依上開說明，自有再加調查、審認之必要，遽論甲○○此部分及壬○○之罪刑，難謂適法。（略）除其中一次喝花酒時間係在八十四年六月初某日外，其餘二次是在八十三年底、八十四年一月十二日，均發生在癸○○違背其職務之行為之前，果爾，原判決認定，癸○○在乙○○經營之賭場中插股投資分紅，並由乙○○在外招待癸○○等管理員喝花酒，係蔡忠錡為「答謝」癸○○之違背其職務之行為之對價，即有矛盾，果爾，癸○○之違背其職務之特定行為，與其在乙○○經營之賭場中插股投資分紅及喝花酒間，是否具有對價關係，依上開說明，亦有疑問，自有再加調查、審認並釐清之必要。（略）關於其他謝繼英所交付之財物及不正利益部分，謝繼英似非基於行賄之意思而給付，該等部分與己○○之違背其職務之行為間，是否有對價關係，亦有疑問，非無再加調查、審認之必要。」

(3) 最高法院96年度台上1061號判決理由略謂：「其中按月交付之八千元部分既非洪伯連用以行賄派出所主管之意思而交付，另三節各二萬元部分則係給予派出所同仁加菜金之用，並非全數為上訴人等個人而交付之賄款，縱係洪伯連經由蕭啟豐交付上訴人等處理，如何均屬洪伯連對上訴人等個人為違背職務行為行賄之意思而交付，且上訴人等主觀上亦以之為其個人違背職務行為之報酬之犯意而收受，即非無推求之餘地。又上訴人等收受後，有無依約轉交其他同仁或用之於聚餐加菜？亦欠明瞭而尚待釐清。原審悉未詳加勾稽，明白審認，遽認上述按月收取賄款之其中八千元部分及年節加菜金之全數，亦屬上訴人等個人收受之賄款，採證認事自難謂已臻允洽。」

【發回判決理由原因分析】
(1) 貪污治罪條例第4條第1項第5款之收受賄賂罪，係指公務員違背其職務上之行為，被他人之賄賂或不正利益以買通，而雙方相互之間有對價關係之情形而言。若他人所交付之財物並非基於行賄之意思，則該財務即非賄賂，應無收受賄賂可言，且該公務員於收受賄賂後，若主觀上並非在踐履交付者所翼求違背職務或為職務上之特定行為，縱客觀之結果符合交付者交付時主觀之期待，因該公務員之所為，主觀上並非在踐履交付者所翼求違背職務或為職務上之特定行為，尚非可認二者間即具有對價關係，已如上所述(最高法院95年度台上字第3413號判決可資參照。)。本件亦係對於公務員收受之金錢主觀尚有無以之為其個人違背職務行為之報酬之犯意而收受，以及交付該金錢者是否主觀上亦出於對公務員違背職務行為行賄之意思，檢察官或蒐證未足，原審法院就證據調查即事實認定亦未明，逕判其有罪應屬不妥。

(2) 另就最高法院97年度台上1870號判決理由略謂：「本件匯入甲OO之配偶乙OO帳戶內支七筆款項，是否來自丙OO？該金錢與甲OO非法將大樹鄉之垃圾委由丙OO所經營之上煇企業行清運，有無對價關係？即非無疑。而此關鍵，復攸關乙OO、丙OO是否成立犯罪，及甲OO應成立之罪名，基於公平正義之維護，即有究明之必要。」其發回判決理由之原因係由於本件公務員之配偶財產來源為何並未釐清，且其財產來源不明與為公務員之配偶違背職務行為有無對價關係認定不明。

4、【發回判決理由要旨】
(1) 最高法院96年度台上5675號判決理由略謂：「且就，（1）上訴代理人張光明交付對於職務上行為之賄款給甲OO、黃種明部分，究與上訴人違背職務之行為，有何關連，未於理由內詳細說明。（2）原判決理由記載：上訴人長期受賄，確與違背職務之行為相對應，而其收賄對應使其敢為違背職務之行為，當然包含部分不違背職務之職務上行為等語（見原判決第二六、二七頁）。然就何者為不違背職務之行為，及各該對於職務上之行為，收受賄賂、收受不正利益，應各為如何之法律上評價，原判決說明亦欠詳明，均有判決不備理由之違誤。」

(2) 最高法院95年度台上6554號判決理由略謂：「(二)對於違背職務之行為收受賄賂罪，固以公務員違背職務之行為與收受賄賂間，具有對價之關係存在為成立要件；惟所謂對價關係，乃指他人交付財物，係出於對公務員違背職務行為行賄之意思，而公務員主觀上，亦有收受賄賂以為違背職務行為報酬之意。至違背職務之行為與收受賄賂孰先孰後，於對價關係之存在與否，並無影響。原判決事實認定，甲○○藉其辦理上揭補償費或救濟金發放之查估作業中，曾對乙○○施以協助為由，向李某索款之時間，係其辦理查估作業之後，縱令屬實；惟依卷附乙○○「調查估價表」之記載，其內關於「生植年期」、「數量」、「單價」、「金額」各欄，均有明顯塗改痕跡（見法務部調查局嘉義縣調查站【下稱嘉義縣調查站】卷第六一頁至第六三頁），而乙○○於嘉義縣調查站復供稱：「我當時在二張調查估價表簽名時，並未有更改之情形，至於該二張調查估價表為何會遭人更改，要問會查人員六腳鄉公所幹事甲○○才知道」（見同上卷第一二七頁背面）；則甲○○何以於現場查估後，擅自塗改上揭「調查估價表」？是否與其向乙○○索款之事有關？又其於填製查估「調查估價表」後，對該項查估結果是否仍具影響力？於補償金或救濟金發放前，能否再予更改？均攸關其向乙○○要求款項之行為，與其違背職務之行為間，有否對價關係，自應詳加查證根究明白，俾免枉縱。」
【發回判決理由原因分析】
對價關係不明以及違背職務行為證據不足。

5、【發回判決理由要旨】

最高法院96年度台上3378號判決理由略謂：「按諸公務員接受招待之原因甚多，非僅關於執行職務一端，其屬單純人情交往亦事所常有，尚難僅以公務員接受招待，即認與其職務上之行為有對價關係，或為違背職務上之行為。公訴人並未具體舉證證明，乙○○如有接受子○○、壬○○於施工期間所為上開招待，確與所負之職務有關，或因而為違背職務之行為，以及如何為違背職務上之行為，而僅泛稱子○○等為順利施工為該招待，遽爾推論乙○○有違背職務之犯行，尚非有據。既不能證明乙○○如受該招待，與其職務有關，或違背職務，縱此行為有所不當，亦僅是有違官箴，尚與貪污罪無涉。至於壬○○上開帳冊其他記載帳戶往來明細及庚○○配偶之金融往來紀錄，均無關於與甲○○、乙○○之支付或匯款資料，亦難據為彼二人涉犯貪污罪嫌之不利認定。」

【發回判決理由原因分析】

本件重點在於施工期間招待，究如何與被告違背執行職務具有對價關係，或依一般社會常情，僅為一般性之交際酬酢，難認與違背職務行為具有對價關係。檢察官於偵查中及法官於審理時，應就上開所列是否具有對價關係之判斷事項詳為調查究明，使足資為交付不正利益與收受不正利益間有無對價關係之論據。此屬於蒐證不足、有無對價關係不明。

6、【發回判決理由要旨】
最高法院96年度台上1609號判決理由略謂：「究竟上訴人有如何長期幫助安排「傑運公司」貨車違規超載、超寬由三號管制站出港等「違背職務之特定行為」，或於何時於執行上述管制崗哨勤務時，有對於傑運公司所屬何貨車所載運之鋼板違反規定，未依法舉發而予以放行「違背職務之特定行為」等事實，原判決所依憑之證據，其為訴訟上之證明，仍有合理之懷疑存在，遽謂林棋南應上訴人之邀至雪莉舞廳消費，支付二萬元，即與上訴人之「違背職務之特定行為」間有對價關係，依上開說明，難謂適法。因關係上訴人之行為是否該當刑罰之構成要件或屬應依行政懲處範疇之判斷，自有再加調查、審認之必要。」

【發回判決理由原因分析】
違背職務之行為事實就證據證明力不足。

7、【發回判決理由要旨】
最高法院95年度台上4648號判決理由略謂：「戊○○所簽發之上開本票之款項係兌現後軋入甲○○外甥洪輝林在台南中小企業銀行安南分行第０四七一二八號帳戶中，並由甲○○之妻吳麗卿擔任負責人之治銘公司總務蘇千芬持洪輝林之印章提款後交予洪輝林，原審經向台灣中小企業銀行及台北商業銀行函查，亦未能證明上開本票與甲○○核發使用執照之間有何關聯，且無以證明甲○○得知上情。證人吳仲基在偵查中亦證稱：我聽父親吳[image: image1.png]


霖說過，梁先生有捐給選舉獻金，但他拿給洪輝林等語。而警方扣自戊○○之帳冊，其中有多項記明候選人之姓名及金額，但施市長、四百萬元項下尚載有「張小姐」字樣，是上開款項似非純與甲○○相關，且甲○○早於八十年三月二十八日即簽發面額一億元之支票由戊○○提領，此有上開支票影本一紙可按，足見二人早有金錢往來，是上開帳冊之記載，至多僅能證明兩人有四百萬元金錢往來，無以證明為賄款，況該本票之發票日為八十三年九月二十三日，而天闕大樓使用執照之申請日為八十三年十一月五日，戊○○如何預知日後無法取得使用執照而預先行賄，且金座公司改善車道工程所花費金額不多，戊○○何有行賄鉅款之理，是公訴人所指戊○○與甲○○行賄、受賄罪證，尚有未足。」

【發回判決理由原因分析】
否認對價關係（資金在外甥帳戶裡）~~即使證明資金往來的對象，但仍難證明期間之對價關係，亦即公務員有收受金錢且違背職務行為，他人亦有交付金錢，但二者間有無對價關係，公務員為違背職務行為是否係出於收受該筆金錢而有主觀犯意可具備對價關係仍難認定。

8、【發回判決理由要旨】
最高法院95年度台上36號判決理由略謂：「然既無證據可資證明被告有任何違背職務之行為，亦無積極證據足以證明林孟賢於假釋前確有邀約被告飲宴之時、地等事宜，如前所述，準此，自難謂被告在富碧餚餐廳吃飯及至ＫＴＶ唱歌，即有何對價關係，而遽認被告認有本件被訴收受賄賂之犯行。(略) 又刑事訴訟法第一百六十一條第一項規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。而蒐集證據乃檢察官或自訴人之職責，事實審法院以調查證據為其主要職責，其調查之範圍，亦以審判中所存在之一切證據為限，並無蒐集證據之義務，案內不存在之證據，不得責令法院為發現真實，應依職權從各方面蒐集證據。原判決已敘明依檢察官起訴所舉及卷內之證據調查結果，為綜合之判斷，認被告之犯罪不能證明之心證理由，難認有調查未盡或違背經驗法則、論理法則，或其他違背法令之情形。檢察官未舉出有何具體證據足以證明被告有被訴之犯行，僅以被告之辯解及證人之供述如何矛盾或不符情理，或以被告之反證如何不能成立，指摘原判決違法，依前開說明，難認係上訴第三審之合法理由。」

【發回判決理由原因分析】
有無違背職務行為事實證據不足，他人有無交付不正利益事實蒐證亦不足，復肯認檢察官舉證責任，不可僅以被告無法說明被訴犯行無法提反證遽以認定應屬有罪。

(二) 測謊鑑定證據的使用

1、【發回判決理由要旨】
最高法院96年度台上158號判決理由略謂：「又本件測謊鑑定中雖研判甲○○對”渠沒有收受貨車司機的金錢好處”之問題，有說謊之情形，但原判決並未說明該鑑定已履行必要的程序，且該問題係一概括性的問題，並非針對本件之犯罪具體事實所為之鑑定，其關連性亦有疑問，原判決遽引為論罪之基礎，亦與論理法則不相適合。」

【發回判決理由原因分析】

測謊依照目前實務上處理態度，認為在內政部警政署刑事警察局之鑑定書，形式上符合測謊基本程式要件，亦即：經受測人即上訴人同意配合，並已告知得拒絕受測，以減輕上訴人不必要之壓力；該局鑑識科測謊組測謊員亦經良好之專業訓練與相當之經驗；且測謊儀器（廠牌型號：Lafayette Lx-4000 ）品質良好，運作正常；上訴人身心及意識狀態正常；測謊環境亦屬良好，無不當之外力干擾等要件；且觀其所附測謊鑑定說明書之內容記載事項，及參諸所附測謊圖譜分析量化表顯示，已載明鑑定經過及其結果，核與法定記載要件相符，所測試之問題及其方法又具專業可靠性，則該測謊鑑定自應肯認其具有證據能力。(參照最高法院95年度台上字第3730號判決要旨)據此，本件原判決應先就探討測謊鑑定是否具有證據能力，即是否合乎上述基本程式要件，若合乎下而有證據能力時，尚應再就其與犯罪事實關聯性詳加判斷說明，始可認定犯罪。
2、【發回判決理由要旨】
最高法院95年度台上1028號判決理由略謂：「雖丙○○經法務部調查局施以測謊鑑定，就剛松公司未曾致贈其七十萬元及未曾退還賄款之詢問，『呈情緒波動反應，應係說謊』等語，然該測謊鑑定結果僅止於其否認犯罪之辯解是否可採而已，尚不得執為認定有罪判決之唯一證據。」

【發回判決理由原因分析】

綜上非認為測謊結果無證據能力，僅係認為缺乏證據證明力。亦即測謊鑑定若合乎一定程序，測謊結果雖不能採為判決之唯一及絕對的依據，但非無證據能力，得供裁判之佐證。

（三）共同被告之供述證據

【發回判決理由要旨】
1、最高法院95年度台上483號判決理由略謂：「。（二）證人保護法第十四條第一項規定「第二條所列刑事案件之被告或犯罪嫌疑人，於偵查中供述與該案案情有重要關係之待證事項或其他共犯之犯罪事證，因而使檢察官得以追訴該案之其他共犯者，以經檢察官事先同意者為限，就其因供述所涉之犯罪，減輕或免除其刑。」固係為鼓勵刑事案件之被告或犯罪嫌疑人，使其勇於出面檢舉作證，以利犯罪之易於或擴大偵查，得以追訴該案之其他共犯，乃設有「就其因供述所涉之犯罪，減輕或免除其刑」之寬典。從而適用上開規定之刑事案件之被告或犯罪嫌疑人，其供述之憑信性本不及於一般人；則為避免其有為偵查機關誘導，或為圖邀輕典而為不實供述之可能，以擔保其所為不利於其他共同被告（共犯）之供述（即供出該案之其他共犯事證之陳述）之真實性，自應有足以令人確信其供述為真實之補強證據，俾貫徹刑事訴訟無罪推定及嚴格證明之基本原則。而茲所謂補強證據，指其他有關證明該被告或犯罪嫌疑人關於「其他共犯之犯罪事證」之供述真實性之相關證據而言。該被告或犯罪嫌疑人前後供述是否相符、有無重大矛盾、指述是否堅決以及態度是否肯定等情，僅足為判斷其供述是否具有瑕疵之參考，因仍屬自白或對己不利供述之範疇，尚不足作為其所述犯罪事實（其他共犯之犯罪事證）之補強證據；而其與所供出之其他共犯間之關係、彼此交往背景、有無重大恩怨糾葛等情，因與「其他共犯之犯罪事證」之有無，不具必然之關連性，亦不足藉以補強及擔保其自白為真實之證明力。本件上訴人卯○○係於經檢察官之同意，適用上開證人保護法之規定（見起訴書第二八頁）後而供出其他共犯子○○等人，證人即交付賄款給卯○○之陳啟清復供稱其不悉卯○○所收賄款之流向（見原判決第一五頁）。是則，子○○、庚○○、癸○○、壬○○等人是否確有如卯○○所供述之其向陳啟清取得賄款後，再朋分予渠等收受之犯罪事實，自須調查其他必要之補強證據以資判斷。乃原審未進一步詳予調查，為必要之論斷及說明，徒以卯○○證述歷歷、卯○○與子○○、庚○○、癸○○、壬○○等人並無怨隙糾葛等情，認定卯○○之供述為真實，並資以為對子○○、庚○○、癸○○、壬○○等人論罪之依據，揆之上開說明，自難認為適法。」

  2、最高法院95年度台上1028號判決理由略謂：「至於證人張宜玲於偵審中結稱：伊不知道乙○○紙袋內裝置何物，乙○○到樓梯間等稅務員時，伊不在場；而乙○○所供：伊在樓梯間有交一個紙袋（內裝七十萬元）給一位稅務員，因樓梯間陰暗，無法確定是否為丙○○等語，則乙○○、張宜玲所供有交付一紙袋（內裝七十萬元）給丙○○之陳述，僅屬共同被告之自白，尚不足作為丙○○收受賄款七十萬元之堅強證據。」

【發回判決理由原因分析】

欠缺補強證據，證據不足。

（四）被告自白

1、【發回判決理由要旨】
最高法院97年度台上1256號判決理由略謂：「本院前次發回意旨已經指明：「上訴人甲○○、乙○○、丙○○、丁○○、戊○○等五人，均主張其於調查局所為之自白非出於任意性，並提出有關於調查局偵訊不當之說明。針對上訴人甲○○等五人之此項陳述自白係出於不當之方法，法院自應深入調查，非可僅憑負責偵訊上訴人之人員已證述未以不正方法取供，即駁回此項調查證據之聲請」（見原審更(三)卷第一宗第五頁正面、背面）。乃原審於更審時，仍未予究明，逕以：「至被告等辯稱：自白遭刑求云云，經本院（指第二審法院）前審函詢結果，並無此事，此有法務部調查局台北市調查處肅字第六六二六二四號函可稽，……況彼等既在檢訊（指檢察官訊問）時坦承犯行，足見被告等於台北市調查處之筆錄及所書立之自白書確為真實」等語（見原判決第十七頁第二行至第十行），即遽行引用渠等在台北市調查處之自白，採為有罪判決之證據。依原判決所為上開論述，似認為僅憑負責偵訊被告之人員（或機關）已證述（或表明）未以不正方法取供，即毋庸再進一步調查此項證據，且自白內容茍與事實相符，亦毋庸再行調查是否出於任意性。其所為論斷，亦與證據法則有違。」

【發回判決理由原因分析】

被告自白應有補強證據始可認定有罪。

二、證據適格之困境：傳聞證據及其例外

1、【發回判決理由要旨】
最高法院96年度台上3378號判決理由略謂：「且共同被告子○○、壬○○、辛○○、庚○○等於原審審理時均以證人身分接受交互詰問，丙○○、丁○○於原審審理中經傳拘無著而無法到庭作證，固認彼等於調查員詢問及偵查中之陳述具有證據能力，而為論斷丙○○、丁○○、戊○○、己○○犯罪之證據。按諸本件共同被告等於調查員詢問時及檢察官偵查中之對於自己以外之人犯罪事實之供述，仍屬被告以外之人於審判外之陳述，原判決未詳予說明彼等此部分陳述是否符合傳聞證據具有證據能力之例外情形及其心證理由，亦即彼等於檢察官偵查中所為之陳述，是否有顯有不可信之情形；於調查人員調查中所為之陳述，與審判中是否不符，何以其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者；丙○○、丁○○於調查人員詢問時所為之陳述，是否經證明具有可信之特別情形，且為證明犯罪事實之存否所必要者，而得為證據之情形，遽認其有證據能力，自有未合。又扣案壬○○編號００一─一帳冊之記載，對其他共同被告而言，乃被告以外之人於審判外之書面陳述，據壬○○於原審法院上訴審供稱：「（九月二十日送己○○七十萬元，送錢日期大約何時？）我記不清楚，我在帳冊裡記載有此是事後回憶所寫。」「（後面所載日期是否真實發生日期？）不是，事後回想所載的。」「（帳冊裡面所寫是否實在？）我有花費部分報給我太太記載，向太太交代花費到那裡去。」等語（原審法院上訴審卷(二)第一八０、一八二頁）。如果無訛，則該帳冊是否符合刑事訴訟法第一百五十九條之四第二款所規定得為證據之情形，原判決未詳予說明，僅謂該帳冊屬書證，尚非被告以外之人審判外之書面陳述，不屬傳聞證據，而認其有證據能力，採為丙○○、丁○○、戊○○、己○○斷罪資料，亦有未當。」

【發回判決理由原因分析】

證人於司法警察機關及檢察官前所為陳述，仍屬傳聞證據，應先證明認定其有傳聞法則例外之理由，始可據以有罪認定之證據。復雖有帳冊佐證，然該帳冊是否屬於傳聞法則之例外應先予以認定。
2、【發回判決理由要旨】
最高法院96年度台上158號判決理由略謂：「然查歐超傑、鄭春枝在檢察官偵查、第一審審理及原審審理時，均一再堅決否認有向乙○○行賄，以使其大貨車違規超載而免受告發予以放行之情事，雖渠二人於上開電話中與林棋南談及一位「耀貞」之警員要求行賄，但歐、鄭二人與乙○○並不認識，亦未曾與被告乙○○聯絡，此業據渠二人於偵、審中供明，則上開所謂「耀貞」之員警索賄之對談，完全是經由林棋南電話之轉述，並非歐、鄭二人親身經歷或與聞之事，足見渠二人在上開電話中之陳述，以及檢、調偵查中承認有過該監聽之電話，就乙○○索賄或收賄之情，均是經由林棋南電話告知，性質上屬傳聞證據，雖經林棋南證實，但歐、鄭二人前揭就電話通話內容之陳述，實與林棋南一人之自白無異，亦即渠等三人於電話中所為前揭供述，在證據法則上應等同林棋南一人之陳述，要不得僅因林棋南曾在電話中告訴歐超傑、鄭春枝二人向乙○○行賄之事，而有加強或補正證據力之效果，是歐、鄭二人在海調處調查及檢察官偵查中所為之陳述，仍須有其他補強證據，查明與事實相符，始得作為認定被告犯罪事實之證據。(略) 綜上所述，林棋南與歐超傑、鄭春枝在電話中所述，及在檢調偵訊中所為供述，均查無補強證據足以證明與事實相符，此外，復無其他確切之證據足證乙○○有期約或收受賄賂之行為，應認乙○○被訴違背職務收受賄賂罪，尚屬不能證明。因而撤銷第一審關於乙○○論罪科刑之不當判決，改判諭知乙○○無罪，經核於法尚無違誤。」

【發回判決理由原因分析】

有無收受賄賂或期約(金錢來源、有無不明金錢)無法查證，僅得依靠傳聞證據，而被否定證據能力，且須補強證據始可認定(證據證明力的問題)。

3、【發回判決理由要旨】
最高法院95年度台上6055號判決理由略謂：「原判決採用王鴻琴、甘幸以、王振芳、沈桂蘭等人於法務部調查局雲林縣調查站及檢察官偵查中之陳述，為被告甲○○等四人論罪之證據，但未敘明該等陳述如何符合傳聞證據例外可信之情形及理由，已有未合。」

【發回判決理由原因分析】

傳聞證據例外可適用時應敘明理由。

4、【發回判決理由要旨】

最高法院95年度台上1028號判決理由略謂：「況證人呂俊傑供稱：係聽聞自乙○○之陳述，始知有所謂行賄情事。甲○○亦供稱：伊只是開車載乙○○、張宜玲到北區國稅局，其人在車上等候，並未上樓，送錢及退錢都是聽乙○○說的等語。則證人呂俊傑、甲○○關於向丙○○行賄之證言，乃屬傳聞證據，並無證據能力，不足以作為丙○○收受七十萬元賄款之不利證據。」

【發回判決理由原因分析】

不應採用不在場之證人之傳聞證據，其係無證據能力。(針對公務員收受不明金錢、來源是否合法之證據有問題)

5、 財產來源不明罪之可行性評估—代結論

在比較法上，對於財產來源不明之處理，大致上可分為兩種立法模式：其一，係以香港、澳門以及中共為例，直接將財產來源不明刑事不法化，亦即，公務員取得或支出與其職務或合法收入顯不相當之財產，而未能合理說明其來源是合法者，本身即構成犯罪；其二，係以新加坡、馬來西亞以及英國為例，非直接將財產來源不明入罪化，單純的無法合理說明顯不相當財產來源是否合法，並不會構成犯罪，但是在特定貪瀆案件起訴之被告，經檢察官證明其曾由該貪瀆案件關係人取得一定財產或利益，而又未能舉反證證明該項財產與起訴案件無關者，推定該報酬構成不法利益或有對價關係，亦即是採取部分舉證責任轉換予案件被告之立法模式。茲約略將各相關立法例簡要說明如下後，併參酌上述分析我國實務上遭遇之困境，俾利檢討我國應採取何種立法模式較為妥適。
1、 直接將財產來源不明刑事不法化之立法例：

1、 香港：香港在西元1948年《防止貪污條例》第12條即規定不明來源財產罪，惟規定較為簡單，對於犯本條例規定罪行執行審訊或偵查、法庭或裁判司得加考慮或證明被告人。(一)其人持有或支配金錢來源或非屬於收益明朗來源的財產而不能作滿意解釋者。(二)其人在被指犯罪時期或前後曾經獲得金錢來源或財產的增加而不能作滿意的解釋者
。又於1971年「防止賄賂條例」第10條(1)規定：「任何現任或曾任行政長官或 訂明人員的人
(a)維持高於與其現在或過去的公職薪俸相稱的生活水準；或(b)控制與其現在或過去的公職薪俸不相稱的金錢資源或財產，除非就其如何能維持該生活水準或就該等金錢資源或財產如何歸其控制向法庭作出圓滿解釋，否則即屬犯罪。
」

2、 澳門：澳門於《第11/2003號法律》第28條「財產來源不明」規定：「一、根據第一條規定所指負有提交申報書義務的人，其本人或藉居中人所擁有的財產，異常地超過所申報的財產，且對如何和何時擁有不作具體解釋或不能合理顯示其合法來源者，處最高三年徒刑，並科最高三百六十日罰金。二、如屬上款所指未能解釋如何擁有或解釋來源的財產或收益者，可在法院的有罪判決中宣告將之扣押和歸澳門特別行政區所有。
」

3、 中共：中共於西元1988年全國人民代表大會常務委員會第24次會議通過《關於懲治貪污賄賂罪的補充規定》第11條規定，國家工作人員的財產或者支出明顯超過合法收入，差額巨大的，可以責令說明來源。本人不能說明其來源是合法的，差額部份以非法所得論，處5年以下有期徒刑或者拘役，併處或者單處沒收其財產的差額部份。中共於西元1997年修訂《刑法》時又將其適當的修改，納入《刑法》分則第8章貪污賄賂罪之第395條規定：「國家工作人員的財產或者支出明顯超過合法收入，差額巨大的，可以責令說明來源。本人不能說明其來源是合法的，差額部分以非法所得論，處五年以下有期徒刑或者拘役，財產的差額部分予以追繳。」

2、 部分舉證責任轉換之立法例：

1、 新加坡：新加坡於西元1970年《防止貪污法》(Prevention of Corruption Act)第8條規定，凡在涉嫌同法第5條及第6條貪污罪案件調查程序中，政府部門人員或公共事務部門人收受任何利益，而該利益係來自向上開部門活動或期望向上開部門活動之人，該交付或收受利益及視為收受或交付賄賂，除非有相反之證據提出
。另外同法第24條規定：「依本法或《刑法》第一百六十一條至一百六十五條或第二百十三條至第二百十五條各罪；或其預備犯、未遂犯或教唆犯，在法庭審判或調查時，發現正當收入外，未能提出適當說明其金錢或財產、或該財物於涉嫌上述各罪之同時所添加，而未能提出適當之說明其來源者，法庭得視為被告收受賄賂期約所得之賄賂及收賄未遂罪等之證據。前項財物由被告以外第三人所持有、添加，如被告與該第三人有交往關係，或該第三人為被告之保管人、委託人、代表人或贈與受讓人時，依本條第一項之規定，被告是同為該財產或添加物持有人」。又新加坡於西元1988年之《沒收貪污所得利益法》第4條第4款規定，任何人現在或過去擁有之任何財物或該財物所孳生的利息，與其所為人知的收入來源不相稱，而其又不能向法院作出合理滿意解釋時，其財產將被視為貪污所得。

2、 馬來西亞：馬來西亞於西元1961年《防止腐敗法》第17條規定「法院在審理或調查本法所指犯罪或法定犯罪時，被告擁有與其已知的收入來源不相稱的財源或財產，而他不能予以滿意說明。或者被告所指控的犯罪時或前後獲得了財源或財產的增加，而他不能予以滿意的說明。事實可由法院證明為或考慮惟在證人審理或審問中提供被告收受、獲取、同意收受或試圖獲取報酬的證據確證，並且可以考慮為報酬是作為誘餌、回報或不正當收受、獲取、同意收受或試圖獲取的證據。為第一項之目的，如果財源或財產是由他人所擁有者，或者財源或財產的增加是由他人獲取的，但在考慮到他與被告的關係以及其他事情後，有理由相信該財源或財產的擁有、增加的獲得是以被告為信託人，或者代表被告的、或者是由被告贈與的；此將是同為被告擁有該財源或財產或已獲得該財產的增加。」

3、 英國：英國在西元1916年《防止貪污法》(Prevention of Corruption Act)第2條規定：「只要證明女皇任命人員或政府部門人員或其他公務人員收受金錢、禮物或其他報酬係來自於與上開部門訂有契約之人或期望與之訂契約之人，該交付或收受金錢、禮物或其他報酬除非有相反之證據提出，否則推定為所收受或交付之賄賂。」因此，適用舉證責任轉換條款之案件，必須具備二要件，其一，女皇任命人員或政府部門人員或其他公務人員收受金錢、禮物或其他報酬。其二，上開金錢、禮物或其他報酬係由與上開政府部門訂有契約或期待訂定契約之人所交付。可見舉證責任轉換條款在英國只適用在特殊類型之貪污犯罪。其立法理由亦特別強調要貫徹該法案效率，必須對被告加重責任，且如果被告是清白的，將很容易舉證免責。

3、 結語：

1、 綜上簡略分析目前對於財產來源不明處理之立法模式，參照前述我國向來財產來源不明罪增訂之內容應可得知，我國立法模式及思考方向上是較傾向於第一種，亦即直接將財產來源不明入罪化之模式，而與香港、澳門及中共立法例相類似，但是此種立法方式非但違背刑事訴訟法上無罪推定原則、被告緘默權、不自證己罪原則，且依據上述整理之最高法院判決可知，目前實務上貪污犯罪無罪之原因，尤以檢察官已證明被告確實有從案件關係人收受賄賂或不正利益、被告有為違背職務之行為且案件關係人亦有交付賄賂或不正利益之事實，但仍難以證明案件關係人交付賄賂或不正利益係出於不正當之目的，以致於對價關係難以認定，而被認定為證據蒐集不足，或蒐集之證據欠缺證據能力，據此，本研究認為縱若採取直接將財產來源不明入罪化之立法例，對實務操作困境亦無幫助，對於重大金錢貪污犯罪更無恫嚇作用。

因此本研究認為，考量實務目前操作之困境下，採取部分舉證責任轉換之立法例，亦即如同英國、新加坡以及馬來西亞之立法模式，是較屬可行的立法方式，其雖係採用舉證責任之轉換方式，但是檢察官仍要負責證明被告有收受金錢、違背職務、他方有交付金錢(該金錢是來自於相對人)，僅係對於財產來源「目的」予以舉證責任轉換，若公務員無法合理解釋說明餽贈或利益來源之正當性，即據此推定該利益為賄絡或不正利益，惟被告可舉反證推翻此推定，若無法反證或反證失敗時，法院「應」認定推定事實存在(即強制性的推定)。

然而此立法模式會直接與「無罪推定原則」及「被告緘默權」相衝突，而有分別對該二者討論之必要，其一，歐洲人權公約第6條第2項規定：「所有犯罪嫌疑人應被推定無罪，除非依法證明其犯罪」因此舉證責任條款是否違反歐洲人權公約上開無罪推定原則，向有爭議。在1972年歐洲人權委員會(Strasbourg Commission)受理一件指控英國政府的案件，就英國1956年性交易法第30條第2項之依賴性交易維生罪所訂：「凡在從事性交易之場所任職或有證據顯示從事控制性交易行為或幫助教唆性交易行為，即推定係犯依賴性交易維生罪。」上開委員會認為因為該推定是屬可舉證反駁的，且因檢察官要獲得被告依賴性交易維生罪之證據甚難，該項犯罪證據具有一種特性，往往只有被告自己知悉。故該舉證責任轉換條款尚屬合理。此項看法肯定舉證責任轉換條款並無違反歐洲人權公約上開無罪推定原則
。其二，被告在刑事審判程序中有權保持緘默權，係英國普通法所確立的原則，但在1994年公布施行《刑事審判及公共秩序法》後，該法規規定在一定條件下，如被告無正當理由濫行緘默權，將受不利之認定，使被告緘默權之行使無形中受到限縮。而上開新法案第35條規定法院審理時，如被告選擇不提出證據或無正當理由拒絕回答問題，法院或陪審團在決定被告是否有罪時，可依此導出適當推論
。綜合上所述，舉證責任轉換並非全然違背無罪推定原則以及被告緘默權，本研究共歸納出4點要件：1、賦予被告可反證之權利。2、檢察官對於該特定犯罪蒐集證據甚為困難。3、該特定犯罪證據常只有被告一人知悉。4、被告無正當理由拒絕回答或提出證據時。若合乎該4點要件下，賦予被告部份舉證責任應無違背無罪推定原則及被告緘默權之保障。

考量上述實務操作之困境以及各國立法趨勢、有效打擊貪污目標下，對於處理財產來源不明之立法必要性評估，應予以肯定。然而應採取何種立法方式始屬可行，在權衡人權保障及公共、國家利益下，本研究認為應可採取舉證責任轉換之立法方式，因為貪污犯罪是一種隱密度極高之智慧型犯罪，檢察官蒐集證據甚為困難，且該犯罪證據往往只有被告及交付賄賂相對人知悉，若被告無正當理由不合理說明該財產之目的，且已賦予其舉反證情形下，已合乎上述4點要件，而可產生舉證責任之轉換，法院得認定推定事實存在。但即使轉換舉證責任下，依據刑事訴訟法第161條第1項及第2項規定
，檢察官係負有實質舉證責任，因此檢察官仍要負責證明被告有收受金錢、違背職務、他方有交付金錢(該金錢是來自於相對人)，僅係對於財產來源目的予以舉證責任轉換，若公務員無法合理解釋說明餽贈或利益來源之正當性，即據此推定該利益為賄賂或不正利益，惟被告可舉反證推翻此推定，若無法反證或反證失敗時，法院「得」認定推定事實存在(即任意性、可能的推定)，而非法院「應」認定推定事實存在(即強制性的推定)，因此本研究對於財產來源不明罪立法研擬增訂貪污治罪條例第6條之1：「只要證明有犯第4條至前條之嫌疑者，其收受金錢、禮物或其他報酬係來自於與其所屬部門訂有契約之人或期望與之訂契約之人，該交付或收受金錢、禮物或其他報酬除非有相反之證據提出，否則得推定為所收受或交付之賄賂。」而可輔助實務偵辦貪污案件之困境、提升貪污案件定罪率，並可達到建立廉能政府、肅貪掃黑的目標，又無違背刑事訴訟法上基本原則，屬於較可行之處理方式。
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3、最高法院95年度台上字第3413號判決。

4、最高法院97年度台上1870號判決。

5、最高法院97年度台上字第1410號判決。

6、最高法院97年度台上1256號判決。

7、最高法院97年度台上547號判決。

8、最高法院96年度台上5675號判決。

9、最高法院96年度台上3378號判決。

10、最高法院96年度台上1609號判決。

11、最高法院96年度台上1061號判決。

12、最高法院96年度台上158號判決。

13、最高法院95年度台上6554號判決。

14、最高法院95年度台上6055號判決。
15、最高法院95年度台上4648號判決。

16、最高法院95年度台上1028號判決。

17、最高法院95年度台上483號判決。

18、最高法院96年度台上158號判決。

19、最高法院95年度台上36號判決。

*法務部司法官訓練所司法官第49期學員。


�其是依據行政院長民國89年5月24日2683次行政院會提示作成(http://www.acp.moj.gov.tw/public/Data/715185748917.pdf)。


� 參照行政院89年7月12日台89法字第20964號函核定「掃除黑金行動方案」(http://www.acp.moj.gov.tw/public/Data/715185748917.pdf)。


� 引自法源法律網之法律新聞司法類<落實掃黑，增定「財產來源不明罪」>（2000,7,27）。


� 參照院總第246號 委員提案第7220號，立法院第6屆第4會期第5次會議議案關係文書，95年10月25日印發立法院議案關係文書(http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc9cfcbcfcac8cdc5cbc8d2cacd)。


�參照院總第246號 委員提案第8013號，立法院第7屆第1會期第9次會議議案關係文書，97年4月30日印發立法院議案關係文書(http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfc8cfcecfc6c8cdc5cec8d2cdcd)。


� 引自法務部檢察司之「重要措施」之「貪污治罪條例第六條之一、第十條修正草案」(http://www.moj.gov.tw/ct.asp?xItem=137514&ctNode=11590&mp=001)。


� 參照法務部發行〈建立廉能政府增訂《公務員財產來源不明罪》〉，97年10月31日，頁3至頁5。


� 刑法第122條第1項規定：「公務員或仲裁人對於違背職務之行為，要求、期約或收受賄賂，或其他不正利益者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科七千元以下罰金。因而為違背職務之行為者，處無期徒刑或五年以上有期徒刑，得併科一萬元以下罰金。」。


� 貪污治罪條例第4條第1項第5款規定：「有下列行為之一者，處無期徒刑或十年以上有期徒刑，得併科新台幣一億元以下罰金：五、對於違背職務之行為，要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者。」。


� 最高法院97年度台上547號判決理由可資參照。


� 資料來源：司法院法學資料檢索系統。全文檢索語詞：貪污治罪條例第四條第一項第五款，判決日期：民國95年1月1日～民國98年1月1日。


� 最高法院97年度台上字第1410號判決可資參照。


�最高法院95年度台上字第3413號判決可資參照。


�參照黃成琪，〈公務員財產來源不明罪之評析〉軍法專刊第四十七卷第二期，90年2月1日。


� 分別由2003年第14號第17條修訂及由2008年第22號第4條修訂用語，在2003年第14號第17條修定前稱為「官方雇員」，而在2008年第22號第4條修定前稱為「訂明人員的人」。


� 引自香港法律資訊研究中心(http://www.hklii.org/hk/legis/ch/ord/201/s10.html)。


� 引自澳門廉政公署之「相關法例」項下(http://www.gjj.cc/AoMen/ZhengFu/ccac_mo.htm)。


� 同註14。


� 參照呂文忠，〈從英國舉證責任轉換條款(Reverse Ouns)之發展看制定財產來源不明罪之可行性〉，法務通訊第1988期，89年6月29日，第3版。


� 同註14。


� 同註14。


� 同註19。


� 同註19。


� 同註19。


� 刑事訴訟法第161條第1項及第2項規定：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。法院於第一次審判期日前，認為檢察官指出之證明方法顯不足認定被告有成立犯罪之可能時，應以裁定定期通知檢察官補正；逾期未補正者，得以裁定駁回起訴。」。
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