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高法院91年台上字第2656號判決認：「…公務員基於

公法上之規定，關於職務上之行為，如有意圖為自己

或第三人不法之利益，或損害其服務機關之利益而為

違背其職務之行為，致生損害於服務機關之財產或其

他利益者，雖因不符合貪污治罪條例或其他瀆職特別

規定之構成要件，而不成立瀆職罪名，仍非不可以背

信罪相繩。（28年度上字第2464號判例）」，將本案

發回更審68
。 

二、圖利罪之競合比較 

犯 90 年 11 月 7 日修正公布前貪污治罪例圖利罪，

應先審認該犯行依修正前後新、舊法均成立犯罪，始有

進一步適用刑法第 2條第 1項定，擇用法定刑較輕法律

之問題。如依舊法不成罪，即應逕依刑法第 1條罪刑法

定原則諭知無罪;如依舊法成罪，但依新法不予處罰，

則應依刑事訴訟法第 2第 4款規定諭知免訴，均無依刑

法第 2條第 1項比較新、舊法適用之餘地。亦不得不顧

被告行為依新舊法均成立犯罪之前提是否存在，即先就

新舊法之犯罪構成要件互作比較，而以新法規定比較嚴

謹之犯罪構成要件對被告有利為由，逕行適用新法。(最

高法院 96 年度台上字第 638 號判決) 

玖、圖利罪高無罪率根本解決之道─代結論 

        貪污治罪條例的圖利罪─號稱公務員刑罰之「閻王

條款」，據媒體論者謂：「90 年 11 月 7 日修正圖利罪後，

從這一天開始，公務體系行政環境才從此煥然一新69」。

事實上，如前所述，我們從之前實務見解的分歧看來，

法律修正前後其實差別有限。倒是 94 年修正刑法公務

員定義的限縮，前後適用頗有差異。 

至於圖利罪究有無續存之必要？學界持廢除者頗

眾。然學者囿於學理、昩於現實，不瞭解我國貪瀆實況。

通常惡性圖利他人必然事出有因，常伴隨著鉅額賄賂，
                                                 
68 最高法院 28年上字第 2464 號判例:「公務員關於職務上之行為，有時雖亦足以構成背信罪，

然以不合於瀆職罪之構成要件為限，如其犯罪行為已足成立瀆職罪名，即不能以其違背職務

而認為構成背信罪。」，參見中國時報，91 年 7 月 14 日 7 版。 
69 江元慶著，司法無邊－13 名老人流浪法庭 27 年，水星文化事業出版社。 



 130

賄賂現又多藏匯國外70。徵之我國目前國際處境，除極少

數特殊案例，國外銀行或政府俱皆拒絕我國司法機關查

詢，在賄款及人頭追查無門的情況下，圖利罪仍是制裁

惡性貪汙案件的有效途徑，如因「法重情輕」欲修改圖

利罪，降低刑罰或前文第 4章圖利罪相關立法例所述德

國立法例之公務員背信罪，應是可參考立法方向。 

        然而在我國不僅圖利罪，事實上在犯罪偵防上，不

論立法、行政管理、偵查、審判、預防等各方面，確存

有極大改進空間。各職司者為避免無辜者長期訟累，下

列情形應是注意改革的重點71。 

一、立法面： 

據報載公立銀行官員有因圖利罪訴訟長達 28 年者72，

可見我訴訟制度確實存有頗大檢討空間。所謂「法與時轉

則治，治與世宜則有功」、「君子有諸己，而後求諸人。無

諸己，而後非諸人。所藏乎身不恕，而能喻諸人者，未之

有也」。圖利罪雖有存在之必要，然目前立法確有未臻明

確之處，立法者應從速修改。同時對於司法人員無故稽

延或發回案件者，監察院應予糾彈或懲處。立法院亦應

立法對無端因案涉訟致身心、名譽受創之無罪被告予以

適當賠償。 

二、行政管理面： 

行政管理上尤應重視重要業務承辦人員之品格，同
時加強行政法之素養、建立公開透明的行政程序及作業

準則、推動有效陽光法案、強化監督機制、注重風險管
理等亦是不可或缺的重點。 

三、偵查面： 

辦理案件應力求客觀，所謂「惡惡太嚴，便是一惡」、
「吾心如秤，不能為人作輕重」；「實施刑事訴訟程序之
公務員，就該管案件，應於被告有利及不利之情形，一

律注意」，應為偵查人員時時謹記之原則。目前辦理肅

                                                 
70 自「掃除黑金行動方案」實施以來迄民國 92 年止，其中涉及洗錢者，僅有 89 年 7 件、90 年

5 件、91 年 2 件、92 年 7 件，其案件數與貪污犯罪案件數相較，所占比率極微，恐係貪污者

已逐漸掌握洗錢之道所致，頗值注意。 
71 拙著，黑暗之心，日新司法年刊第五期，警政署發行，185 頁。 
72 參見中國時報、聯合報，96 年 8 月 24 日。 
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貪工作之品質與效率常為人質疑，事實上重大貪瀆案往
往牽涉到許多極其煩瑣、專業慣例、知識與法令，非僅

知曉刑法知識即足勝任，因之辦理重大貪瀆案件之承辦
人資格亦應仿目前辦理重大金融刑案制度，接受金融、
行政法等專業分級訓練與認證，並具相當年資，始具偵

辦資格73。 
四、審判面： 

媒體有譏評打官司如賭俄羅斯輪盤 要憑運氣，審

諸現今司法實務，確為是論74。目前審判每一審級頗多長
期稽延，最高法院一再發回，已久為人詬病。尤其迭有
爭議影響攸關當事人權利、自由、名譽之重大法律論

點，始終未見有司「統一解釋法律及命令」機關整合，
任令公務員無所適從，被告徬徨無措流浪法庭，司法怠
惰莫此為甚，亟待有司者拿出魄力解決75。 

五、 預防面： 
所謂「寬厚深沈，遠識兼照，造福於無形，消禍於

未然，無智名、無勇功而天下陰受其賜。」。（明．呂坤）

此應為負責預防犯罪政風機構之工作目標，發掘問題、
加強稽核，落實法治教育應為有效之工作手段。 
最後寄語國人「國家之興衰，不取決於國庫之殷實、城

堡之堅固，也不取決於公共設施之華麗；而繫於公民的
文明素養，即在於人們所受教育、遠見和品格的高下。
這才是真正的利害，真正的力量所在。」（馬丁路德），

「政治永遠需要批評，權力永遠需要制衡」（陶百川），
廉能政府的建立，與其期望包青天或司法英雄，毋寧冀
望社會每一位優質國民熱誠而不世故的參與更有可

能，否則法令滋彰，盜賊多有，日暮路遠，河清難俟！
76 

                                                 
73 97 年 7 月 11 日臺灣高等法院檢察署＜貪瀆案件無罪原因分析及改進措施>報告，將具有研究

價值之 28 件貪瀆案例，彙整製成「貪瀆案件無罪定讞案例分析彙整」，發現有關行政規定之

認知錯誤問題占無罪原因之首位，合計共出現 16 次之多；其次為「蒐證不足」，占 15 次；第

三名則為「欠缺證據能力」，占 6 次。顯見檢察官於偵查貪瀆犯罪時，最常因對行政規定及行

政作業程序之不熟悉或查證不完全，致誤認被告違法；檢察官對「違背法令」之認知，明顯

與法院之認知有落差。而此項原因，通常亦伴隨「蒐證不足」之問題，亦即，檢察官未能充

分查證、或給予被告充分說明、提證之機會，即行起訴，以致被告事後在審判中提出更多證

據及行政規定，證明自己行為未違法，導致案件被判無罪。 
74 媒體有將法院判決之不確定性，喻為有如俄羅斯輪盤賭博者，亦非無因，見 98 年 3 月 5 日聯

合報第 A2 版。 
75 江元慶著，流浪法庭三十年，報導文學，2008 年 8 月，270 頁。 
76 胡適晚年為人題字時，喜歡題顧炎武＜五十初度＞詩：「遠路不須愁日暮，老年終自望河清」。


