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被告之說服責任—以議員詐領助理費案說明 

 編目 | 刑事訴訟法 
 

 

出處 月旦法學雜誌，第 301 期，頁 30~42 

作者 吳巡龍最高檢察署調辦事檢察官 

關鍵詞 提出證據責任、說服責任、「過半程度」或「優勢證據」 

摘要 

一、 我國已引進兩造對抗制度及「提出證據責任」、「說服責任」的概念，但在對抗制

度下不只是檢察官須負舉證責任，同樣地被告也有「提出證據責任」、「說服責任」

的義務。雖如果被告只是單純否認，當然即沒有舉證責任，但被告如果為避免法

官形成有罪心證而提出積極抗辯，此時仍有提出相當證據並將以證明的需要。 

二、 我國刑事訴訟法第 161 條之 1 雖僅規定「被告得就被訴事實指出有利之證明方

法」至於證明程度為何，則急需司法實務予以闡明，本文見解以為，我國被告

的「說服責任」應以「過半程度」為當。 

重點 

整理 
前言 

一、 我國於民國(下同)91 年 1 月 17 修正刑事訴訟法第 161 條第 1 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」，

該條立法意旨並說明「鑑於我國刑事訴訟法制之設計係根據無罪推

定原則，以檢察官立於當事人之地位，對於被告進行追訴，則檢察

官對於被告之犯罪事實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任」。

從此立法意旨可知，我國已引進英美法系兩造對抗制度（我國稱為

「當事人進行主義」）「提出證據責任」及「說服責任」區別的概念。 

二、 然於對抗制度下，不僅檢察官負有「提出證據責任」及「說服責任」，

被告同樣有「提出證據責任」及「說服責任」。被告如果單純否認犯

罪，當然沒有舉證責任；但被告為避免法官形成有罪心證，也有為

實施防禦的權利，如果被告進一步提出積極抗辯，被告為證明其抗

辯為真實，除法律規定不須舉證之情形外（例如已為公眾周知、於

法院已顯著或法院職務上已知的事實），應仍有提出相當證據的需

要。我國刑事訴訟法雖未對被告之舉證責任有具體規範，而僅於刑

事訴訟法第 161 條之 1 規定「被告得就被訴事實指出有利之證明方

法」，至於應由檢察官或被告就被告抗辯事由的真實性負說服責

任？其證明程度為何？以上皆須司法實務予以闡明。 

三、 本文即以議員詐領助理費案為例，用以解釋被告於何種情況應負

「說服責任」，並主張被告的「說服責任」應以「過半程度為適當」；
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且如被告無正當理由而於上訴審始提出積極抗辯，應減損其抗辯事

由之可信性。 

我國關

於被告

舉證責

任的實

務及學

者見解 

一、 依刑事訴訟法第 161 條規定，檢察官對於構成要件該當性（包括主

觀構成要件、客觀構成要件）、犯罪加重要件、處罰條件存在之事實

負舉證責任；而刑事被告得保持緘默，不負自證己罪之義務，此部

分應無疑義。 

二、 臺灣高等法院 95 年度上訴字第 4124 號判決乃屬第一件清楚說明被

告於何種情況負「提出證據責任」之判決：「按依舉證責任分配標準，

被告提出『幽靈抗辯』，此為被告否認為犯罪主體或否認有犯罪故意，

屬構成要件該當性之抗辯事項，被告不負終局的『說服責任』，但該

事由有利於被告，且被告對於該積極主張之事實有『特別知識』，比

較知道何處取得相關證據，即應由被告負『提出證據責任』，若被告

能證明至『有合理懷疑』程度，舉證責任即轉換，而由檢察官就抗辯

事由不存在負舉證責任，並證明至『無合理懷疑』程度；若被告對幽

靈抗辯舉證未達此程度，雖理論上其抗辯有可能性，但尚不成為有效

抗辯，檢察官並無責任證明該抗辯事實不存在，法院就該爭點應逕為

不利於被告之認定」而此判決見解後來並為實務見解所廣泛接受，如

最高法院 102 年度台上字第 1411 號判決等皆採相同見解。 

三、 就被告是否負部分「說服責任」此問題，雖有部分實務見解係採否

定見解，如最高法院 107 年度台上字第 3910 號判決：「認定犯罪事

實應依證據，為刑事訴訟法所明定，故被告否認犯罪事實所持之辯

解，縱屬不能成立，仍非有積極證據足以證明其犯罪行為，不能遽為

有罪之認定。而被告否認犯罪，並不負任何證明責任，僅於訴訟進行

過程中，因檢察官之舉證，致被告將受不利益之判斷時，被告為主張

犯罪構成要件事實不存在而提出某項有利於己之事實時，始需就其

主張提出或聲請法院調查證據，然僅以證明該有利事實可能存在，而

動搖法院因檢察官之舉證對被告所形成之不利心證為已足，並無說

服使法院確信該有利事實存在之必要。此為被告於訴訟過程中所負

僅提出證據以踐行立證負擔，而不負說服責任之形式舉證責任，要與

檢察官所負兼具提出證據與說服責任之實質舉證責任有別」。 

四、 然而，在我國已採行當事人進行制度下，就被告是否負部分「說服

責任」之問題，如仍採「全部否定」之見解實非妥適，且參酌美國、

日本立法例亦非採「全部否定」之見解。就此問題因我國尚未有一

致之見解，故於類似案情中常因見解分歧而生歧異之判決，此又以

議員侵占助理費案為甚。 

前言 

重點 

整理 
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五、 例如，曾有案件雖於第一審判處被告議員犯貪污條例詐取財務罪，但

於第二審翻盤改判，其主要理由為，被告於上訴二審時主張其雖有利

用人頭領取助理費之事實，但領出來的錢實際上是交給有黑道背景

之他人甲為被告調解選民爭端，甲亦於第二審出庭作證確有此事，檢

方未就被告抗辯事由之不存在負說服責任。但此案突顯一問題係，究

竟應由檢察官或被告就被告上開抗辯事由之真實性負說服責任？ 

六、 就上開問題，學者亦有不同見解： 

(一) 陳樸生教授認為：被告主張阻卻違法性事由及阻卻責任事由之存在，

係抗辯事實，被告應證明阻卻違法性事由及阻卻責任事由的存在。 

(二) 楊雲驊教授認為：「第一六三條第二項前段規定：『法院為發現真實，

得依職權調查證據』內的『得』字只是授權法院在以當事人為主導

的調查證據程序裡，仍具有調查證據的權限而已，並非對於犯罪事

實認定的證據，法院有權『裁量』調查或不調查」。 

(三) 王兆鵬教授則主張：「為防止冤獄，就阻卻違法及阻卻責任事由，被告

有提出證據使法院合理的相信其存在的責任，但檢察官有說服法院阻

卻違法或責任事由不存在的責任，且應說服到無庸置疑的程度」。 

(四) 上開學者見解，雖皆言之有理，但主張由「檢察官負被告積極抗辯

事由不存在之說服責任」說理有一大缺點，亦即，使法院產生「合

理的嫌疑」與使法院「合理的相信」顯屬不同心證程度。尤其在被

告於第二審始提出積極抗辯，或許使法院「合理的懷疑」其抗辯事

實有可能為真，但未必使法院「合理的相信」其抗辯事實為真。此

說之實際運行結果恐將導致鼓勵重罪被告胡亂提出積極抗辯及偽

證，且檢察官往往對於被告有特殊知識且無中生有之事，常常難有

證據證明其不存在，恐使發現真實之理想難以實現。 

本文 

意見 

一、 利用職務上機會詐取財物罪並非意圖犯 

(一) 意圖犯在主觀上除須具備故意之構成要件外，尚須具備法定之不法

意圖，否則其犯罪即無以成立。刑法以處罰故意犯為原則，何種犯

罪之主觀構成要件要素除了故意以外，還要加上「意圖」作為特別

的主觀要素，以法律明文規定者為限。 

(二) 雖貪污治罪條例第 5 條第 1 項第 2 款規定利用職務上機會詐取財物

罪，與刑法第 339 條第 1 項詐欺取財罪性質相似，惟因利用職務上

機會詐取財物罪之犯罪主體限於公務員，且犯罪行為須有「利用職

務上機會」之情形，故罪質較嚴重。 

重點 

整理 

我國關

於被告

舉證責

任的實

務及學

者見解 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 

 

重 

要 

論 

文 

選 

24 

法觀人月刊 NO.269 Feb 2022 

(三) 惟貪污治罪條例第 5 條第 1 項第 2 款之罪並非刑法詐欺取財罪之特

別法，且從刑法第 339 條第 1 項有規定：「意圖為自己或第三人不

法之所有」，然而立法者於貪污治罪條例第 5 條第 1 項第 2 款利用

職務上機會詐取財物罪之規範中卻未將「不法意圖」列為犯罪構成

要件要素，故應認檢察官對利用職務上機會詐取財物罪行為人之

「不法意圖」並無舉證責任。 

 

二、 被告抗辯：以人頭請領助理費後交給實質助理，應負說服責任 

(一) 檢察官應負舉證責任者，以法律所明定之犯罪構成要件為限，對於

被告所提抗辯事實不存在則應不負舉證責任。蓋被告所提出有關犯

罪解釋或免責事由之證據，性質上屬被告所知或較容易取得者，自

應由被告對該事由真實性負舉證之責。如仍要求檢察官對該事由之

不存在負舉證責任，恐將導致司法程序無效率且結果不正義。 

(二) 且如前述，貪污治罪條例第 5 條第 1 項第 2 款立法上應非屬意圖

犯，故法院如果認為「議員將詐領之錢實際已交付予他人作選民服

務，沒有不法所有意圖，不構成犯罪」，此抗辯係屬法院依照法律

規範目的限縮解釋該罪，性質上應屬「超法規阻卻違法」事由。因

此被告如提出此「領取助理費後交給實質助理」之積極抗辯事由，

自應由被告負說服責任。 

 

三、 被告之說服責任應達過半程度 

(一) 被告所提出之「積極抗辯」，應先提出足以認為，阻卻違法或阻卻、

減免責任之抗辯為合理可能之證據，此即屬被告之「提出證據責

任」，如果被告無法提出足夠支持其抗辯之證據，即應推定沒有阻卻

違法或阻卻、減免責任之事由。如被告主張有阻卻違法、阻卻責任

事由或為其他積極抗辯時，基於罪疑唯輕精神，且參酌被告蒐證能

力較弱，以及相關美國、日本立法例，其「說服責任」證明程度應

不以「無合理懷疑」為必要，而只要到達「過半程度」即為已足。 

(二) 況且我國釋字 509 號解釋亦曾闡釋：「惟行為人雖不能證明言論內

容為真實，但依其所提證據資料，認為行為人有相當理由確信其為

真實者，即不能以誹謗罪之刑責相繩，亦不得以此項規定而免除檢

察官或自訴人於訴訟程序中，依法應負行為人故意毀損他人名譽之

舉證責任，或法院發現其為真實之義務。」換言之，縱屬涉及憲法

規範保護被告言論自由權之誹謗罪，大法官仍認為被告須證明至

「有相當理由確信其為真實」之程度。 

重點 

整理 

本文 

意見 
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(三) 而關於本件議員侵占助理費案，被告議員既已提出積極抗辯「以人

頭助理請領助理費後交給實質助理」，其自應就實際收款人有擔任

議員助理工作及已收到所有被告不實領取的助理費一事負「說服責

任」，蓋如被告抗辯事實屬真實，此部分舉證應無困難，心證程度應

達「過半程度」。且在被告舉證之前，法院不得要求檢察官就相反事

實提出證明。復因檢察官負有證明被告有刑事可罰性之責任，如果

被告能夠提出足夠支持其抗辯之證據，檢察官即負有證明抗辯事由

不存在之舉證責任，且檢察官之證明應至「無合理懷疑」之程度。 

考題 

趨勢 

一、 應由檢察官或被告就被告抗辯事由之真實性負說服責任？其證明程度為何？ 

二、 如以議員詐領助理費為例，被告於何種情況應負「說服責任」？被告的「說服

責任」是否應以「過半程度」為適當？ 

三、 被告無正當事由，於上訴審始提出積極抗辯，是否應減損其抗辯事由的可信性？ 

延伸 

閱讀 

一、 徐育安(2018)，〈利用職務機會詐欺財物罪之解釋與適用─以議員虛報助理補助

費為主要案例〉，《台灣法學雜誌》，第 345 期。 

二、 羅承宗(2018)，〈論地方民代「詐領」助理費的法律責任：最高法院 107 年度台

上字第 1241 號刑事判決評析〉，《台灣法學雜誌》，第 355 期。 

※ 延 伸 知識 推 薦， 都可 在 最多 法 學資 源的 【 月旦 法 學知 識庫】 

www.lawdata.com.tw立即在線搜尋！ 
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