
臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度訴字第101號

公  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  張峻 

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  張秉正律師

            白禮維律師

            林永頌律師

上列被告因違反水土保持法案件，經檢察官提起公訴（112年度

偵字第7845號），本院判決如下：

　　主　文

張峻犯水土保持法第三十二條第四項之非法占用致水土流失未遂

罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

未扣案犯罪所得新臺幣伍佰參拾伍萬參佰肆拾肆元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事　實

張峻明知坐落花蓮縣○○鄉○○段0000○○○0000地號土地）、

1721地號土地（下稱1721地號土地）均係中華民國所有，由農業

部核定公告並由財政部國有財產署（下稱國產署）管理之土地，

且為水土保持法及山坡地保育利用條例所稱之山坡地，非經國產

署同意及未擬具水土保持計畫送請核定，不得擅自占用，竟基於

違反水土保持法之犯意，未經國產署同意，自民國103年9月起，

延續其家族之作法（檳榔樹為其祖父張漢風所植），占用1657地

號土地上如附件花蓮縣鳳林地政事務所（下稱鳳林地政事務所）

土地複丈成果圖所示複丈後1657-A地號土地（面積2萬2,247.66

平方公尺）及1721地號土地上如附件鳳林地政事務所土地複丈成

果圖所示複丈後1721-A地號土地（面積8萬6,620.60平方公尺，

面積部分起訴書記載顛倒應予更正）合計面積10萬8,868.26平方

公尺土地（下合稱本案山坡地），以每年新臺幣（下同）120萬

元之價格出租予不知情之許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月
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止（每次租期均自當年9月起至翌年5月檳榔採收結束止，共計9

年），惟幸未致生水土流失之實害結果。嗣張峻於113年6月，返

還1657-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給國產署北

區分署花蓮辦事處（下稱花蓮辦事處）。

　　理　由

壹、程序部分：

一、水土保持法第32條第1 項在公有或私人山坡地或國、公有林

　　區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條

　　第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或

　　毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占

　　用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼

　　續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時

（最高法院111年度台上字第4125號、114年度台上字第519

號判決意旨參照）。被告張峻自103年9月起，持續占用本案

山坡地，非法出租予許羽鴻、王永明採收檳榔迄112年5月，

其占用本案山坡地之行為，係繼續侵害水土保持法益，所涉

水土保持法第32條第4項、第1項非法占用致水土流失未遂

罪，既經檢察官於113年8月16日偵查起訴，依刑法第80條第

1項第2款追訴權時效之規定，尚未罹於時效消滅，自仍得論

處。辯護人主張：被告祖父自70餘年間起即占有使用本案山

坡地並種植檳榔樹、樟樹等樹木，其後由被告父親、叔叔共

同管理，被告自88年起承包收割檳榔，並未擴大規模，僅係

狀態之持續，並非行為之繼續，顯非另一占用行為。縱認被

告之占用構成要件該當，追訴權時效之起算，應以最初行為

完成時為準，早已逾追訴權時效，應為免訴判決云云，委難

憑採。

二、本案所引非供述證據部分，與本案事實具自然關聯性，且非

公務員違背法定程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4規定

反面解釋，具證據能力。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：　　
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　　訊據被告固坦承其未承租1721地號土地，及其以每年120萬

元之價格出租本案山坡地予許羽鴻、王永明，採收檳榔至11

2年5月止。其於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8

月返回1721-A地號土地給花蓮辦事處等情，然矢口否認有何

違反水土保持法之犯行，辯稱：從頭到尾都是祖先留下來的

農作物，檳榔園，我是繼承以後合法化，很積極跟國產署申

請合法，後續我也沒有開墾、新種檳榔，所以不致造成水土

保持的危害。祖先的東西，不是我自己去開墾的云云。辯護

人為被告辯護稱：⒈被告接手檳榔園以來，僅延續親人之作

法，無開墾、新種檳榔樹，並無另一「墾殖」或「占用」行

為，且起訴書既稱被告自103年9月起，已將檳榔園出租，均

不涉及水土保持法第32條第1項、第4項之行為態樣。⒉國產

署於放租前，不論依照空照圖、現場履勘等方式，均可知悉

該地狀況，惟國產署未令被告改善或砍除檳榔，亦未請求返

還本案山坡地，更於104年2月起將其中1657-A地號土地放租

給被告，顯見國產署已默示同意被告可繼續占有使用本案山

坡地，被告依此默示同意之信賴而繼續占有使用本案山坡

地，難認被告主觀上有何竊佔、違反水土保持法之犯意，要

與水土保持法第32條第4項、第1項「未經同意」之要件不

符。⒊國產署未退還被告已繳納費用，且非依據民法第88條

主張「撤銷」，其顯無使契約效力溯及消滅之意思，其所為

「撤銷」，應係「終止」租約之意，不發生溯及既往效力，

並非自始無效。⒋被告曾就1657-A地號土地與國產署簽訂租

賃契約，約定租期自104年2月1日至112年12月31日止，嗣後

雖因國產署109年12月14日函撤銷前開租約，但被告仍有繳

納至109年12月為止之租金。而就1657-A地號土地未簽訂租

約期間及1721-A地號土地，被告則有依國產署之要求給付使

用補償金，國產署既有向被告收取租金或補償金，以作為被

告使用本案山坡地之對價，客觀上難認被告係「未經同意」

而「占用」本案山坡地，被告主觀上亦認知自己取得國家之

同意，難認被告有未經同意而占用本案山坡地之故意。⒌被
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告確實向叔叔承租本案山坡地，等同於許羽鴻、王永明基於

承租人之身份，故依相同邏輯，被告亦非屬起訴書所記載之

行為人，且無主觀上之犯意。⒍若是未遂的情形，也要有實

害的可能性，既然水土保持法第32條屬於實害犯，要先認定

種植檳榔與水土保持要有一定的實害發生可能，但被告祖父

之檳榔園迄今已40餘年，其上尚有樟樹等樹木，期間無任何

危害發生，亦不曾有「致生水土流失或毀損水土保持之處理

與維護設施」等情事，可知本案「自始即不可能發生」既遂

之犯罪結果，應屬手段不能，依刑法第26條規定不罰。⒎證

人許羽鴻、張國強均證稱種植、施肥、除草、採收全程均未

使用任何機具，亦無開挖整地，足認被告未創造額外水土流

失風險，難認已著手。⒏無論是花蓮縣政府乃至民事判決，

均認同避免伐除檳榔樹，以致影響水土保持安全，益徵被告

於行為時單純依檳榔園現況占用本案山坡地，並無創設額外

之水土流失風險。⒐證人儲銀菊表示有無致生水土流失之

虞，應由水土保持署或水保技師來協助認定，益徵被告所為

是否構成被訴罪名，應由具水土保持專業之專家鑑定前揭被

告之行為，有無「致生水土流失」之危險。⒑證人許羽鴻、

張國強、張抑強均證稱：⑴檳榔僅種植於坡度平緩之處，坡

度較陡之區域均為原始林木。⑵檳榔園旁、中間及周邊遍布

原始林、雜木、樟樹，植被綿密。⑶本案山坡地從無土石流

失、土壤鬆動或道路坍塌之情形。⒒由本案山坡地之空拍影

片、照片及現場影片，可見有茂密之樹林與植被，非單一檳

榔，且歷經數十年從無水土流失，要無水土流失之風險。⒓

證人許羽鴻證稱檳榔係盤根、莖盤於泥土，仍具抓土固坡機

能。⒔本案山坡地有種植檳榔之面積，「應」遠小於起訴書

記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履

勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云。經

查：

　㈠1657地號土地、1721地號土地均為國產署管理之國有土地，

均屬水土保持法及山坡地保育利用條例核定公告之山坡地。
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被告承租1657地號內國有土地，經花蓮縣政府107年10月16

日府農保字第1070205683號函查告為山坡地土地超限利用種

植檳榔，且因申租附繳證件不符規定，經國產署北區分署

（下稱北區分署）於109年12月14日撤銷與被告之租賃關係

一節，為被告所不爭執，並有農業部115年5月13日農授農保

字第1150219892號函、鳳林地政事務所115年5月12日鳳地登

字第1150002474號函檢附之土地登記公務用謄本、花蓮縣政

府107年10月16日府農保字第1070205683號函、北區分署109

年12月14日台財產北花三字第10942054170號函附卷可稽

（見偵卷第71至76、81頁，本院卷一第347至352頁），此部

分事實首堪認定。

　㈡被告雖以前詞置辯，但：

　⒈被告有非法占用本案山坡地之行為：

　⑴水土保持法第32條第1 項前段係規定：「在公有或私人山坡

　　地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占

　　用或從事第8條第1項第2款至第5款之開發、經營或使用，致

　　生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處…」，

其中所稱「墾殖」，依其立法意旨及文義，係指開墾、種植

或養殖之行為（最高法院107年度台上字第4261號判決意旨

參照）。另所謂占用僅須對公有或私人山坡地或國、公有林

區或他人私有林區內之土地，有事實上的支配管領為已足，

不以在該地上設置難以移動之固定設備為必要（最高法院11

3年度台上字第2150號判決意旨參照）。被告堅稱：約於70

幾年間，其祖父張漢風在本案山坡地種植檳榔，實際種植人

為張漢風。本案山坡地本來是雜木林，種植檳榔之流程先要

砍草、翻土等，將已發的檳榔苗種植該土地，每年固定施

肥、除草等語（見偵卷第19至20頁），證人即被告之叔張國

強亦證稱檳榔樹為張漢風所植（見本院卷二第11頁），核與

證人許羽鴻所證：本案山坡地之檳榔樹最起碼也有3、40

年，每年只有噴藥、除草、施肥，並未使用機具，承租期間

沒有另外種植檳榔樹等語（見本院卷一第368至370頁）若合
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符節。基此，依卷內之證據資料，固無法斷定被告有種植檳

榔樹之行為，但被告取得檳榔園管理權後，於事實欄所載期

間，非法轉租給許羽鴻、王永明採收檳榔，坐享租金之利

益，被告對本案山坡地之檳榔園確具有支配力，揆諸前開說

明，其行為自屬非法占用無訛。檢察官起訴書認被告另有墾

殖之行為，容有誤會，爰更正起訴書此部分之記載。

　⑵刑法所採者乃行為人責任，行為人是否應負刑事責任，應由

行為人各自之行為判斷，要無繼受他人違法狀態而合理化自

身行為之理。被告實行占用之位置縱未逾其祖父原種植範

圍，但屬另為一個新的犯罪行為，須就自己非法占用之行為

負相關罪責，不能因為繼受其祖父之違法行為即得主張免

責。

　⒉刑法第26條規定行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不

　　罰。即所謂不能犯，係指已著手於犯罪之實行，但其行為未

　　至侵害法益，且又無危險者而言；其雖與一般障礙未遂同未

對法益造成侵害，然須並無侵害法益之危險，始足當之。而

有無侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通常一般人所認

識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，本諸客觀上一般

人依其知識、經驗及觀念所公認之因果法則而為判斷，若有

侵害法益之危險，而僅因一時、偶然之原因，致未對法益造

成侵害，則為障礙未遂，而非不能犯（最高法院110年度台

上字第199號判決意旨參照）。

　⑴鑑於臺灣國土資源有限，地陡人稠，土質脆弱，加以山坡地

過度開發利用，致地表沖蝕、崩塌嚴重，每逢颱風豪雨，常

導致嚴重災害，為建立完善之水土保持法規制度，積極推動

各項水土保持工作，發揮整體性水土保持之治本功能，乃針

對經濟建設發展需要及水土保持發展情形，於83年5月27日

制定水土保持法（最高法院93年度台上字第3380號、94年度

台上字第3745號判決意旨參照）。又「於山坡地或森林區內

從事農、林、漁、牧地開發利用之水土保持處理與維護原則

如下：一、應依山坡地土地可利用限度分類標準查定結果合
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理利用，不得超限利用。…」、「山坡地超限利用者，或從

事農、林、漁、牧業，未依第十條規定使用土地或未依水土

保持技術規範實施水土保持之處理與維護者，由直轄市或縣

（市）主管機關會同有關機關通知水土保持義務人限期改

正」，為水土保持技術規範第5條第1款、水土保持法第22條

第1項前段所明定，顯示山坡地之限度利用管制為減少土壤

流失並強化涵養水源之重要環節，蓋超限利用本即潛藏水土

流失之危機。查本案山坡地使用分區為山坡地保育區，編定

使用種類為林業用地，有上開土地登記公務用謄本可證，依

　　森林法第6條第1至2項規定：「荒山、荒地之宜於造林者，

由中央主管機關商請中央地政主管機關編為林業用地，並公

告之。經編為林業用地之土地，不得供其他用途之使用。但

經徵得直轄市、縣（市）主管機關同意，報請中央主管機關

會同中央地政主管機關核准者，不在此限。」，參以獎勵造

林樹種及每公頃栽植株數基準表，造林之樹種並不包含檳榔

樹，張漢風在本案山坡地種植檳榔樹之行為，已屬超限利

用，彰彰甚明。

　⑵辯護人提出75年1月7日之花蓮縣國有原野地出租造林契約書

（見本院卷一第259、419頁），主張張漢風自70幾年，向江

克琳承租包含本案山坡地在內之土地並種植檳榔樹，本案山

坡地上早已有包含樟樹在內諸多樹種存在云云，但該契約書

所載承租人為「江克琳」，租地所在為「花蓮縣光復鄉馬錫

山」，租地期間為「七十一年四月十四日至八十年四月十三

日計玖年」，造林種樹及主伐期為「泡桐八年、摩鹿加六

年、樟樹二十年、麻竹四年、相思樹十年、油桐八年」，並

揭明違約之法律效果即「擅自擴墾或移動界樁者，終止契約

收回林地，並將其地上物收歸國有」，故江克琳私下轉租給

張漢風墾殖檳榔合法性顯有疑義。

　⑶證人許羽鴻證稱：其向被告承租26、27甲土地，合計約有1

萬2千、1萬3千顆檳榔樹，當然是檳榔比較多，裡面也有樹

但沒那麼多等語（見本院卷一第365至366、379、386頁），
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其中本案山坡地合計面積10萬8,868.26平方公尺，已達到一

定規模，對山坡地水資源涵養與土壤資源之維護自有相當程

度之影響。又被告供稱其已遵照本院112年度重訴字第21號

民事判決砍除檳榔樹，嗣於114年7、8月間以空拍之方式，

拍攝被證12之現場照片（見本院卷一第449至450頁），經本

院透過該照片，以肉眼即可清楚看出本案山坡地已非原始森

林之樣貌，被人為干預、只有雜草生長之範圍廣大，此與證

人許羽鴻所證檳榔樹比其他樹木多一節吻合。故縱使本案山

坡地上尚存檳榔樹以外之其他樹種，原有植生既遭破壞，涵

養水源之功能已受影響，仍無礙於被告犯罪事實之認定。辯

護人漫言依本案山坡地現場實際狀況，有茂密之樹林，並無

致生水土流失之危險云云，殊無足採。另辯護人以張漢風種

植檳榔樹迄今逾30年，本案山坡地尚未發生水土流失之結

果，反推種植檳榔樹無水土流失之危險云云，混淆刑法既、

未遂與否之概念，同無可採。　

　⑷水土保持法施行細則第35條第1項規定：「有下列情形之一

者，主管機關得為維護水土保持之需要，依本法第二十五條

至第二十七條規定執行緊急處理；執行緊急處理時，主管機

關應通知水土保持義務人，並於各該主管機關公告處公告

之：(下略)」，乃賦予主管機關就有該條第1項各款之特殊

情形時，得依水土保持法第25條至第27條採行緊急處理措

施，僅為認定「致生水土流失」之參考標準，仍需依實際狀

況，具體認定(最高法院107年度台上字第2680號判決意旨參

照)，可知水土保持法施行細則第35條第1項各款情形固可作

為判斷是否已「致生水土流失」即既、未遂之參考標準，但

非謂不合於該規定各款者即不符合「著手」實行墾殖、占用

之構成要件行為，且水土保持法第32條第4項已明定就同條

第1項之未遂犯加以處罰，被告出租張漢風違法墾殖之檳榔

園以賺取租金，客觀上明顯已著手實行非法占用之行為，難

謂為無造成水土流失之危險，惟無證據可資證明已致生水土

流失之結果，依罪疑唯輕原則，本件係障礙未遂，而非不能
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犯。辯護人抗辯被告未達著手行為，而不成立未遂犯，或應

依刑法規定不罰等語，顯屬無據。

　⑸由行政院農業委員會（現改制為農業部）111年7月21日農授

水保字第1110717399號函說明欄第四點所載：「經查，花蓮

縣○○鄉○○段0000地號國有土地…於民國67年6月查定為

宜林地…惟該土地上種有大面積之檳榔樹，倘該地上作物已

無實際經營或使用行為，且已『恢復自然植生』，則可認定

非屬超限利用…」（即被證10，見本院卷一第443至445

頁），可知管制重點在於排除超限利用作物及依法造林，列

管土地上之植生倘若為檳榔樹，且仍有經營使用之行為，即

不符合改正方式。準此，被告遵照本院112年度重訴字第21

號民事判決砍除檳榔樹，並由北區分署收回土地、實施造林

後，本案山坡地固可解除列管，但對於解除列管前之違法行

為，仍無從解免罪責，自屬當然。辯護人片段擷取部分內

容，推導出「農委會在行政管制之立場上，係以有無經營使

用認定是否超限利用，縱使本案山坡地之檳榔園維持現狀，

亦可能解除超限利用管制，可見檳榔園之存在與超限利用與

否並無關聯性，亦無法以檳榔園之存在、超限利用與否，即

推認有無致生水土流失之風險」之結論，顯屬無稽。

　⑹花蓮縣政府111年6月13日府農保字第1110109347號函說明欄

第三點敘及「有關貴處（指花蓮辦事處）與使用人考慮檳榔

種植範圍廣大，為免伐除檳榔影響山坡地水土保持安全，使

用人建請以間植方式解除列管，本府樂觀其成…」等語（即

被證9，見本院卷一第441頁），所謂間植造林是一種漸進式

的造林與土地利用方式。主要是指在原本種植農作物（如檳

榔）的山坡地中，間隔栽種特定樹種樹苗（獎勵造林樹種及

每公頃栽植株數基準表參照，並不包含檳榔樹），待樹苗長

成後再逐步移除原有農作物，其出發點無疑是為了避免一次

性、大規模使用機具砍除檳榔樹根，反造成水土保持負面效

果，允許農民造林後再砍除檳榔樹根。稽諸行政院農業委員

會林務局經管國有林地排除占用侵害後續復育造林注意事項

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

9



第3 點第3項第1款規定：「檳榔或經矮化、嫁接處理屬造林

樹種之果樹者，先依現況將地上物截幹保留約80公分樹高，

並於間隙地中間栽植造林；撫育期間，對於留存樹頭所萌蘗

（芽）生長過盛致影響造林木生長，應砍除萌蘗（芽）部

分，俟3 年造林木長成後，原留存樹頭再於基部30公分以下

處予以砍除。」，亦可獲悉。本院112年度重訴字第21號民

事判決審酌上開規定，認定由被告將檳榔樹截幹保留80公分

樹高，為北區分署後續植栽造林前，維護本案山坡地水土保

持所必須，判決北區分署請求有理由，辯護人執此反推被告

祖父在本案山坡地種植檳榔樹，被告利用其祖父違法墾殖之

狀態，繼續占用本案山坡地，出租他人採收檳榔，未創造水

土保持之風險云云，顯非的論。

　⒊綜合下列證據，足認被告知悉其未經主管機關之同意，而仍

　　占用本案山坡地，出租檳榔園收益：

　⑴被告於113年4月29日檢察官偵訊時自承：我們知道土地不是

我們家的，所以才回去承租，1721地號土地我們有去協調想

要租，但沒有承租到等語（見偵卷第364頁），自無主觀上

逕認其對於1721地號土地具合法使用權源之可能。

　⑵被告曾申辦1657地號土地測量，經鳳林地政事務所派員赴實

地依被告指界位置辦理測量完竣，並發給土地複丈成果圖

（收件日期：95年10月4日鳳地土複字第769號）等情，有鳳

林地政事務所97年3月4日鳳地測字第0970001432號函可證

（見偵卷第29、77頁）。嗣被告檢附其上記載本案山坡地於

82年7月21日以前即由被告實際供農作使用之證明書，於104

年1月8日，始向花蓮辦事處承租本案山坡地，1657-A地號土

地部分經花蓮辦事處依國有非公用不動產出租管理辦法第22

條第2項規定之出租程序完成公告並訂定（104）國農租字第

00034號國有土地（農作）租賃契約，租期自104年2月1日至

112年12月31日止。被告於105年8月12日，切結其確係1657

地號土地現實際農作使用人，無第三人使用及無擅自變更使

用情事。至於1721-A地號土地則經花蓮辦事處審查發現，該
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處於97年前業與第三人訂立國有林地租賃契約，被告使用情

形未符國有非公用不動產出租管理辦法第18條所定，82年7

月21日前已實際使用之要件，故該筆土地不予出租等情，有

國有土地（農作）租賃契約書、花蓮辦事處113年8月1日台

財產北花三字第11303088870號函及其檢附之資料、花蓮辦

事處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函在卷

可憑（見偵卷第75至76、397至413頁、本院卷一第141

頁），對照被告在調詢時自承：約於70幾年間，我阿公張漢

風就在本案山坡地種植檳榔，實際種植人是我阿公張漢風，

80幾年間由我父親張義強、叔叔張三強、張國強、張抑強共

同管理，都是由他們四兄弟僱工人除草、施肥等照護檳榔

園，並僱用人收割，約於88年間由我承包收割檳榔，但管理

依然係我父親兄弟四人負責。我是以每年30萬元向我父親四

兄弟承包，我再轉包給檳榔中盤商王永明等語（見偵卷第18

至21頁），可知被告辦理承租時所揭露之資訊與本案山坡地

實際使用情形，顯有重大出入。被告以詐欺北區分署之方

法，使北區分署作成准許出租之行政處分，難認有信賴保護

原則適用。

　⑶花蓮縣政府以1657地號土地為「山坡地保育區林業用地」，

地上種植檳榔屬「超限利用」範圍，函花蓮辦事處限期於10

8年4月25日前完成清除。花蓮辦事處遂於108年2月1日函知

被告1657地號土地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類

為林業用地，其承租1657地號土地，經查超限利用種植檳

榔，請儘速於108年3月31日前完成清除超限利用農作物；北

區分署亦於109年12月14日，以被告承租1657地號土地，經

查詢國土系統發現該地係位於「大馬村」，故被告檢附之村

長證明書核與國有非公用不動產租賃作業注意事項第10點規

定不符。依承租國有非公用不動產申請書之申租人承諾事項

第2點及國有非公用不動產租賃作業程序第13點第3款「附繳

證件（含切結事項）如有虛偽不實，願負法律責任，並無條

件同意出租機關撤銷或終止租約，所繳租金及歷年使用補償
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金不予退還。」，爰依上述規定撤銷與被告之租賃關係。花

蓮辦事處於110年9月8日至現場會勘時，本案山坡地上仍係

種植檳榔使用，經花蓮辦事處提示使用現況略圖，並供占用

人指認，確認張峻占用本案山坡地等情，有花蓮縣政府107

年10月16日府農保字第1070205683號函、花蓮辦事處108年2

月1日台財產北花三字第10842003260號函、北區分署109年1

2月14日台財產北花三字第10942054170號函、被告代理人簽

名之會勘紀錄可證（見偵卷第71至76、199至202、417至420

頁）。由上說明，可知被告於花蓮辦事處函知其在1657地號

土地種植檳榔屬超限利用後，仍持續轉租本案山坡地給許羽

鴻、王永明至112年5月，被告無視法之禁令，灼然至明。

　⑷承上所述，被告以詐欺方法，使北區分署陷於錯誤，方出租

1657地號土地，參以卷附之承租國有非公用不動產申請書申

租人承諾事項明確記載：「…二、申租附繳證件絕無虛偽不

實，如訂約後經出租機關發現虛偽不實情事者，除願負法律

責任外，並無條件同意出租機關『撤銷』租約，所繳租金及

歷年使用補償金不予退還，絕無異議。」；切結書亦有載

明：「以上切結事項如有虛偽不實者，願負法律責任，並無

條件同意放租機關『撤銷』租約，交還土地，所繳租金及歷

年使用補償金等費用不要求退還，絕無異議，特立此切結

書」（見偵卷第399、407頁），本案既已符合行使撤銷權要

件之事由，北區分署撤銷租賃關係，於法有據，且撤銷之法

律效果為租約溯及既往失其效力，此乃不爭之法律見解，辯

護人猶執上開辯詞否認犯罪，顯有謬誤。

　⑸花蓮辦事處於105年8月3日發文被告，告知：「另經本處勘

查結果，台端占用水廣段1721地號國有土地，因與本署間並

未成立租賃或其他合法使用之法律關係，應屬無權占用，除

應即停止占用行為外，台端無法律上之原因而使用國有土

地，獲得相當於租金之利益，致國有土地權益受損，依民法

第179條不當得利法則，應負返還所受利益之義務，故應給

付使用補償金。…」，向被告追收歷年（往前追溯5年）使
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用補償金，即自100年7月起至113年8月返還土地止，列管收

取使用補償金計81萬2,606元等情，有花蓮辦事處114年4月2

4日台財產北花三字第11442016030號函、115年1月16日台財

產北花三字第11542002380號函（見本院卷一第141至142、3

25至334頁），對此，被告於113年4月29日檢察官偵訊時聲

稱：國產署也有跟我們收占用補償金，好像就是給我們利用

云云（見偵卷第364頁），但無權占用之不當得利使用補償

金，不會因此取得合法使用權利，被告所辯於法不合，無足

採取。

　⒋依收件日期為95年10月4日鳳地土複字第769號之鳳林地政事

務所土地複丈成果圖所示（見偵卷第67頁），1721-A地號土

地使用面積為8萬6,620.60平方公尺，1657-A地號土地使用

面積為2萬2247.66平方公尺，被告對於該案鑑定界址結果，

並未依「地籍測量實施規則」第221條規定異議。此外，北

區分署請求被告返還土地等民事事件，關於「1721地號土地

現由被告占有並種植檳榔中，占用範圍如附圖所示、面積8

萬6,620.60平方公尺」為兩造不爭執事項，本院乃以上開土

地複丈成果圖為基礎，於113年6月7日判決被告應將1721地

號土地如附圖占用部分（面積為8萬6,620.60平方公尺）之

檳榔樹截幹保留約80公分樹高，將占用之土地返回北區分

署；並自113年1月1日起至返還前開土地之日止，按月給付

北區分署5,806元，兩造均未上訴，上開判決業於113年9月2

0日確定等情，有本院112年度重訴字第21號民事判決、確定

證明書可證（見偵卷第385至396頁、本院卷一第505頁），

且被告亦已依該判決伐除檳榔，並繳納本案山坡地之使用補

償金（詳後述）。綜上以觀，起訴書援引鳳林地政事務所土

地複丈成果圖所載被告非法占用本案山坡地之面積，自難認

有何與事實不符之處。辯護人遲至115年6月2日，方反於被

告之行為而主張：本案山坡地有種植檳榔之面積，應遠小於

起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機

關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云，
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難以採認。

　㈢綜上所陳，被告所辯均不為本院所採信，本案事證明確，被

告之犯行堪以認定，應依法論科。

　㈣證人儲銀菊為花蓮辦事處約聘人員，其於112年12月1日調詢

時固謂：「這部分專業的認定建議由水土保持署或水保技師

來協助認定」，有調查筆錄可證（見偵卷第319、321頁），

但鑑定乃證據調查方法之一，是否送鑑定，係事實審法院得

本於職權裁量之事項，倘綜合其他證據已可為事實之判斷

者，即無調查職責未盡可言（最高法院100年度台上字第657

0號判決意旨參照）。辯護人聲請囑託社團法人臺灣省水土

保持技師工會，鑑定本案山坡地是否有水土流失之風險；聲

請本院函詢：「花蓮辦事處是否有現場勘查1657-A地號土

地，瞭解現況後，方同意被告承租？」，本院認本案相關證

據調查結果，已足認定被告之犯行，均無調查之必要，應予

駁回。

二、論罪科刑：

　㈠就水土保持法而言，自其相關之立法沿革、法律體例、立法

時間及立法目的整體觀察結果，應認水土保持法係山坡地保

育利用條例之特別法。倘行為人之行為，皆合於該二法律之

犯罪構成要件，自應優先適用水土保持法（最高法院97年度

台上字第2635號判決意旨參照）。又水土保持法第32條規

定，就擅自占用他人土地而言，復與刑法第320條第2項之竊

佔罪要件相當。第以各該刑罰條文所保護者既為內涵相同之

單一社會法益，是則一行為而該當於上揭水土保持法及刑法

竊佔罪等相關刑罰罰則，此即為法規競合現象，自僅構成單

純一罪，並應依法規競合吸收關係之法理，擇一適用水土保

持法第32條規定論處（最高法院96年度台上字第1498號判決

意旨參照）。故被告以一行為同時觸犯刑法第320條第2項竊

佔罪、山坡地保育利用條例第34條、水土保持法第32條等罪

時，依前開法規競合特別法優先於普通法之原則，自應優先

適用水土保持法第32條規定。
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　㈡水土保持法第32條第1項前段規定在公有或私人山坡地內未

經同意擅自墾殖、占用或從事開發、經營或使用，致生水土

流失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為實害犯，以發

生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必

要；如已實施上開犯行，而尚未發生水土流失或毀損水土保

持之處理與維護設施之結果者，雖不成立該法第32條第1項

前段之罪，則應屬同條第4項未遂犯處罰之範疇（最高法院9

7年度台上字第852號判決意旨參照）。被告雖擅自占用本案

山坡地，惟無證據可資證明致生水土流失之結果，故核被告

所為，係犯水土保持法第32條第4項、第1項前段之非法占用

致水土流失未遂罪。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，

無從認定，業經本院說明如前，此部分僅屬被告違反水土保

持法之情節內容不同，並非與檢察官訴追之標的或罪名評價

結論有異，無不另為無罪諭知說明之必要，併此敘明。

　㈢水土保持法第32條第1項在公有或私人山坡地或國、公有林

區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條

第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或

毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占

用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼

續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時

（最高法院111年度台上字第4125號判決、114年度台上字第

519號判決意旨參照）。準此，被告自103年9月起，至112年

5月止，其未經同意，擅自占用本案山坡地之行為屬繼續

犯，應論以一罪。

　㈣刑之減輕：

　⒈水土保持法第32條第1項所謂「致生水土流失或毀損水土保

持之處理與維護設施」，依文義解釋，係指已經造成水土流

失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者而言，故該罪

應屬「實害犯」或「結果犯」，而非「抽象危險犯」或「具

體危險犯」，自以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維

護設施之結果為必要（最高法院106年度台上字第3211號判
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決意旨參照）。被告已著手實行非法占用行為，而尚未發生

水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之實害結果，屬

未遂犯，爰依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。

　⒉被告非法占用本案山坡地，雖未釀成災害，然占用時間甚

長，北區分署依法撤銷租賃關係後，被告仍依然故我，尚難

認被告情節輕微，顯可憫恕，自無水土保持法第32條第1項

後段減輕或免除其刑規定之適用。

　㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告身為民意代表，為圖一

己私利，竟非法占用本案山坡地，坐享租金之收益，所為誠

屬可議，且被告前有犯罪紀錄，有法院前案紀錄表存卷可

考，素行非佳，犯後始終飾詞否認犯行，惟念本案尚未造成

水土流失之實害結果，兼衡被告非法占用本案山坡地期間長

短、占用面積大小、犯罪所得利益，暨其自陳之智識程度、

生活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰

金折算標準。

三、沒收部分：

 ㈠本院112年度重訴字第21號民事判決後，經花蓮辦事處於113

年8月30日會同花蓮縣政府暨被告之代理人鍾蔚諮等人至現場

會勘結果，被告已截高占用土地上之檳榔保留約80公分。另

花蓮縣政府會勘時表示，被告依水土保持法相關規定辦理伐

除檳榔，尚無致生水土流失狀況。嗣花蓮縣政府以113年9月2

4日府農保字第1130190148號函知花蓮辦事處，本案山坡地目

前已無水土保持法施行細則第26條規定之超限利用情形，該

府同意解除列管等情，有花蓮辦事處114年2月3日台財產北花

三字第11403006980號函可證（見本院卷一第103至104頁），

爰不依水土保持法第32條第5項之規定宣告沒收。

 ㈡為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯

罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義；然為優先保障被害人

因犯罪所生之求償權，避免國家與民爭利，刑法第38條之1第

5項明定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒

收或追徵」，以發還條款作為利得沒收封鎖效果。而所謂實
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際合法發還，應採廣義解釋，包括被害人因犯罪行為人之給

付、清償、返還或其他各種依法實現與履行，使其因犯罪所

受損害實際上已獲填補，犯罪利得沒收之規範目的已獲實現

之情形。因此，犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人

因犯罪行為賠償而損害已獲填補者，即無從於該損害業經填

補之範圍內，再對犯罪行為人之犯罪所得宣告沒收、追徵，

以免犯罪行為人遭受雙重剝奪（最高法院112年度台上字第51

43號判決意旨參照）。

 ⒈本案山坡地合計占用面積為108,868.26平方公尺，已如上

述，依證人許羽鴻所述，其向被告承租土地之總面積約為2

6、27甲（見本院卷一第364至366頁），考量被告與許羽鴻間

並未簽署書面契約，證人許羽鴻只是單憑其印象而為證述，

對比被告則檢附相關客觀資料，詳列計算式，自承其出租之

土地面積共19萬3,186.91平方公尺【計算式：84,318.65+10

8,868.26=193,186.91】（見本院卷一第395至396頁），本院

爰採認被告之說法，依此估算被告於103年9月起至112年5

月，非法轉租本案山坡地之犯罪所得為608萬6,216元【計算

式：120萬元×9年=1,080萬元；1,080萬元×（108,868.26/19

3,186.91）=608萬6,216元（小數點以下四捨五入）】。辯護

人主張應就本案山坡地面積佔全部出租土地面積之比例，換

算本案山坡地之租金數額一節，為有理由；至於辯護人另

謂：應參考臺灣高等法院花蓮分院110年度上訴字第94號判

決，以申報地價年息百分之4計算犯罪所得云云，因本案已有

具體之計算基礎即被告出租所得，要非可採。又沒收新制犯

罪所得之估算，不適用嚴格證明法則，僅以自由證明為已

足，況本院已依罪證有疑利於被告原則，依被告主張之占用

面積計算犯罪所得，對被告並無不利之情形，辯護人聲請會

同許羽鴻、鳳林地政事務所，前往本案山坡地現場履勘、測

繪，難認有必要性。

　⒉被告已給付之金額：

　⑴花蓮辦事處收取1721-A地號土地自100年7月起至113年8月返
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回土地止，使用補償金共計81萬2,606元（100年7月至106年

1月使用補償金為33萬1,696元；〈中間略〉；112年1月至11

2年6月使用補償金為3萬4,764元；112年7月至112年12月使

用補償金為3萬4,764元；113年1月至113年8月使用補償金為

8元）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第1

1542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第32

5至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5

月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金應為58萬

3,914元【計算式：81萬2,606元-33萬1,696元×38個月/67個

月-3萬4,764元×1個月/6個月-3萬4,764元-8元=58萬3,914元

（小數點以下四捨五入）】。

　⑵花蓮辦事處收取1657-A地號土地自100年7月起至113年6月返

回土地止，使用補償金、租金共計22萬6,929元（被告繳納1

657-A地號土地申租前，即100年7月至104年1月使用補償金

為6萬2,973元，及於該租約期間繳納104年2月至109年12月

止租金計10萬1,658元。至租約撤銷後，被告並未返還土

地，花蓮辦事處續依國有非公用不動產被占用處理要點第6

點規定追收使用補償金，即自110年1月起至113年6月返還土

地止計列管收取6萬2,298元〈110年1月至112年6月為4萬4,4

60元；112年7月至112年12月為8,892元；113年1月至113年6

月為8,946元〉）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產

北花三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見

本院卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9

月至112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償

金、租金應為15萬1,958元【計算式：22萬6,929元-6萬2,97

3元×38個月/43個月-4萬4,460元×1個月/30個月-8,892元-8,

946元=15萬1,958元（小數點以下四捨五入）】。

　⑶以上⑴⑵總計73萬5,872元，依上開說明，性質上應可認被

告此部分犯罪所得已實際合法發還被害人，爰依刑法第38條

之1第5項規定，於此範圍內不予宣告沒收或追徵。

　⒊被告其餘犯罪所得535萬344元【計算式：608萬6,216元-73

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

18



萬5,872元=535萬344元】既未據扣案，復未經剝奪，仍應依

刑法第38條之1第1項前段、第3項規定予以宣告沒收，於全

部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　⒋刑法第38條之1立法說明五之㈢：基於澈底剝奪犯罪所得，

以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收之意

旨。亦即關於犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得

範圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段

「有無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不

論是為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利

得；嗣於後階段「利得範圍」之審查時，依絕對總額原則不

扣除犯罪支出之成本。而被告所為支出，應否列入犯罪所得

予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交

易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全

部所得，無所謂中性成本或管銷費用得以扣除（最高法院11

5年度台上字第828號判決意旨參照）。被告主張其支付給家

族親人之租金每年30萬元應予扣除云云，然被告支付家族親

人之金額，乃屬犯罪之成本支出，又本件係非法占用山坡

地，所取得之利得全部沾染不法，於計算應沒收犯罪所得

時，自不得予以減除，方符事理之平。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官彭師佑提起公訴，檢察官卓浚民、黃雅楓到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　梁昭銘　　　

　　　　　　　　　法　官　蔡培元　　　

　　　　　　　　　法　官　陳胤嘉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕

送上級法院」。
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辯護人依據刑事訴訟法第346條、公設辯護人條例第17條及律師

法第43條2項、第46條等規定之意旨，尚負有提供法律知識、協

助被告之義務（含得為被告之利益提起上訴，但不得與被告明示

之意思相反）。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳蓮茹

附錄本案論罪科刑法條全文　　

水土保持法第32條

在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意

擅自墾殖、占用或從事第八條第一項第二款至第五款之開發、經

營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，

處六月以上五年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰

金。但其情節輕微，顯可憫恕者，得減輕或免除其刑。

前項情形致釀成災害者，加重其刑至二分之一；因而致人於死

者，處五年以上十二年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以

下罰金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺

幣八十萬元以下罰金。

因過失犯第一項之罪致釀成災害者，處一年以下有期徒刑，得併

科新臺幣六十萬元以下罰金。

第一項未遂犯罰之。

犯本條之罪者，其墾殖物、工作物、施工材料及所使用之機具，

不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。　
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臺灣花蓮地方法院刑事判決
113年度訴字第101號
公  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官
被      告  張峻  




選任辯護人  張秉正律師
            白禮維律師
            林永頌律師
上列被告因違反水土保持法案件，經檢察官提起公訴（112年度偵字第7845號），本院判決如下：
　　主　文
張峻犯水土保持法第三十二條第四項之非法占用致水土流失未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
未扣案犯罪所得新臺幣伍佰參拾伍萬參佰肆拾肆元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
　　事　實
張峻明知坐落花蓮縣○○鄉○○段0000○○○0000地號土地）、1721地號土地（下稱1721地號土地）均係中華民國所有，由農業部核定公告並由財政部國有財產署（下稱國產署）管理之土地，且為水土保持法及山坡地保育利用條例所稱之山坡地，非經國產署同意及未擬具水土保持計畫送請核定，不得擅自占用，竟基於違反水土保持法之犯意，未經國產署同意，自民國103年9月起，延續其家族之作法（檳榔樹為其祖父張漢風所植），占用1657地號土地上如附件花蓮縣鳳林地政事務所（下稱鳳林地政事務所）土地複丈成果圖所示複丈後1657-A地號土地（面積2萬2,247.66平方公尺）及1721地號土地上如附件鳳林地政事務所土地複丈成果圖所示複丈後1721-A地號土地（面積8萬6,620.60平方公尺，面積部分起訴書記載顛倒應予更正）合計面積10萬8,868.26平方公尺土地（下合稱本案山坡地），以每年新臺幣（下同）120萬元之價格出租予不知情之許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月止（每次租期均自當年9月起至翌年5月檳榔採收結束止，共計9年），惟幸未致生水土流失之實害結果。嗣張峻於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給國產署北區分署花蓮辦事處（下稱花蓮辦事處）。
　　理　由
壹、程序部分：
一、水土保持法第32條第1 項在公有或私人山坡地或國、公有林
　　區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條
　　第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或
　　毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占
　　用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼
　　續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（最高法院111年度台上字第4125號、114年度台上字第519號判決意旨參照）。被告張峻自103年9月起，持續占用本案山坡地，非法出租予許羽鴻、王永明採收檳榔迄112年5月，其占用本案山坡地之行為，係繼續侵害水土保持法益，所涉水土保持法第32條第4項、第1項非法占用致水土流失未遂罪，既經檢察官於113年8月16日偵查起訴，依刑法第80條第1項第2款追訴權時效之規定，尚未罹於時效消滅，自仍得論處。辯護人主張：被告祖父自70餘年間起即占有使用本案山坡地並種植檳榔樹、樟樹等樹木，其後由被告父親、叔叔共同管理，被告自88年起承包收割檳榔，並未擴大規模，僅係狀態之持續，並非行為之繼續，顯非另一占用行為。縱認被告之占用構成要件該當，追訴權時效之起算，應以最初行為完成時為準，早已逾追訴權時效，應為免訴判決云云，委難憑採。
二、本案所引非供述證據部分，與本案事實具自然關聯性，且非公務員違背法定程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4規定反面解釋，具證據能力。
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：　　
　　訊據被告固坦承其未承租1721地號土地，及其以每年120萬元之價格出租本案山坡地予許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月止。其於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給花蓮辦事處等情，然矢口否認有何違反水土保持法之犯行，辯稱：從頭到尾都是祖先留下來的農作物，檳榔園，我是繼承以後合法化，很積極跟國產署申請合法，後續我也沒有開墾、新種檳榔，所以不致造成水土保持的危害。祖先的東西，不是我自己去開墾的云云。辯護人為被告辯護稱：⒈被告接手檳榔園以來，僅延續親人之作法，無開墾、新種檳榔樹，並無另一「墾殖」或「占用」行為，且起訴書既稱被告自103年9月起，已將檳榔園出租，均不涉及水土保持法第32條第1項、第4項之行為態樣。⒉國產署於放租前，不論依照空照圖、現場履勘等方式，均可知悉該地狀況，惟國產署未令被告改善或砍除檳榔，亦未請求返還本案山坡地，更於104年2月起將其中1657-A地號土地放租給被告，顯見國產署已默示同意被告可繼續占有使用本案山坡地，被告依此默示同意之信賴而繼續占有使用本案山坡地，難認被告主觀上有何竊佔、違反水土保持法之犯意，要與水土保持法第32條第4項、第1項「未經同意」之要件不符。⒊國產署未退還被告已繳納費用，且非依據民法第88條主張「撤銷」，其顯無使契約效力溯及消滅之意思，其所為「撤銷」，應係「終止」租約之意，不發生溯及既往效力，並非自始無效。⒋被告曾就1657-A地號土地與國產署簽訂租賃契約，約定租期自104年2月1日至112年12月31日止，嗣後雖因國產署109年12月14日函撤銷前開租約，但被告仍有繳納至109年12月為止之租金。而就1657-A地號土地未簽訂租約期間及1721-A地號土地，被告則有依國產署之要求給付使用補償金，國產署既有向被告收取租金或補償金，以作為被告使用本案山坡地之對價，客觀上難認被告係「未經同意」而「占用」本案山坡地，被告主觀上亦認知自己取得國家之同意，難認被告有未經同意而占用本案山坡地之故意。⒌被告確實向叔叔承租本案山坡地，等同於許羽鴻、王永明基於承租人之身份，故依相同邏輯，被告亦非屬起訴書所記載之行為人，且無主觀上之犯意。⒍若是未遂的情形，也要有實害的可能性，既然水土保持法第32條屬於實害犯，要先認定種植檳榔與水土保持要有一定的實害發生可能，但被告祖父之檳榔園迄今已40餘年，其上尚有樟樹等樹木，期間無任何危害發生，亦不曾有「致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施」等情事，可知本案「自始即不可能發生」既遂之犯罪結果，應屬手段不能，依刑法第26條規定不罰。⒎證人許羽鴻、張國強均證稱種植、施肥、除草、採收全程均未使用任何機具，亦無開挖整地，足認被告未創造額外水土流失風險，難認已著手。⒏無論是花蓮縣政府乃至民事判決，均認同避免伐除檳榔樹，以致影響水土保持安全，益徵被告於行為時單純依檳榔園現況占用本案山坡地，並無創設額外之水土流失風險。⒐證人儲銀菊表示有無致生水土流失之虞，應由水土保持署或水保技師來協助認定，益徵被告所為是否構成被訴罪名，應由具水土保持專業之專家鑑定前揭被告之行為，有無「致生水土流失」之危險。⒑證人許羽鴻、張國強、張抑強均證稱：⑴檳榔僅種植於坡度平緩之處，坡度較陡之區域均為原始林木。⑵檳榔園旁、中間及周邊遍布原始林、雜木、樟樹，植被綿密。⑶本案山坡地從無土石流失、土壤鬆動或道路坍塌之情形。⒒由本案山坡地之空拍影片、照片及現場影片，可見有茂密之樹林與植被，非單一檳榔，且歷經數十年從無水土流失，要無水土流失之風險。⒓證人許羽鴻證稱檳榔係盤根、莖盤於泥土，仍具抓土固坡機能。⒔本案山坡地有種植檳榔之面積，「應」遠小於起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云。經查：
　㈠1657地號土地、1721地號土地均為國產署管理之國有土地，均屬水土保持法及山坡地保育利用條例核定公告之山坡地。被告承租1657地號內國有土地，經花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函查告為山坡地土地超限利用種植檳榔，且因申租附繳證件不符規定，經國產署北區分署（下稱北區分署）於109年12月14日撤銷與被告之租賃關係一節，為被告所不爭執，並有農業部115年5月13日農授農保字第1150219892號函、鳳林地政事務所115年5月12日鳳地登字第1150002474號函檢附之土地登記公務用謄本、花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函、北區分署109年12月14日台財產北花三字第10942054170號函附卷可稽（見偵卷第71至76、81頁，本院卷一第347至352頁），此部分事實首堪認定。
　㈡被告雖以前詞置辯，但：
　⒈被告有非法占用本案山坡地之行為：
　⑴水土保持法第32條第1 項前段係規定：「在公有或私人山坡
　　地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占
　　用或從事第8條第1項第2款至第5款之開發、經營或使用，致
　　生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處…」，其中所稱「墾殖」，依其立法意旨及文義，係指開墾、種植或養殖之行為（最高法院107年度台上字第4261號判決意旨參照）。另所謂占用僅須對公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內之土地，有事實上的支配管領為已足，不以在該地上設置難以移動之固定設備為必要（最高法院113年度台上字第2150號判決意旨參照）。被告堅稱：約於70幾年間，其祖父張漢風在本案山坡地種植檳榔，實際種植人為張漢風。本案山坡地本來是雜木林，種植檳榔之流程先要砍草、翻土等，將已發的檳榔苗種植該土地，每年固定施肥、除草等語（見偵卷第19至20頁），證人即被告之叔張國強亦證稱檳榔樹為張漢風所植（見本院卷二第11頁），核與證人許羽鴻所證：本案山坡地之檳榔樹最起碼也有3、40年，每年只有噴藥、除草、施肥，並未使用機具，承租期間沒有另外種植檳榔樹等語（見本院卷一第368至370頁）若合符節。基此，依卷內之證據資料，固無法斷定被告有種植檳榔樹之行為，但被告取得檳榔園管理權後，於事實欄所載期間，非法轉租給許羽鴻、王永明採收檳榔，坐享租金之利益，被告對本案山坡地之檳榔園確具有支配力，揆諸前開說明，其行為自屬非法占用無訛。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，容有誤會，爰更正起訴書此部分之記載。
　⑵刑法所採者乃行為人責任，行為人是否應負刑事責任，應由行為人各自之行為判斷，要無繼受他人違法狀態而合理化自身行為之理。被告實行占用之位置縱未逾其祖父原種植範圍，但屬另為一個新的犯罪行為，須就自己非法占用之行為負相關罪責，不能因為繼受其祖父之違法行為即得主張免責。
　⒉刑法第26條規定行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不
　　罰。即所謂不能犯，係指已著手於犯罪之實行，但其行為未
　　至侵害法益，且又無危險者而言；其雖與一般障礙未遂同未對法益造成侵害，然須並無侵害法益之危險，始足當之。而有無侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通常一般人所認識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，本諸客觀上一般人依其知識、經驗及觀念所公認之因果法則而為判斷，若有侵害法益之危險，而僅因一時、偶然之原因，致未對法益造成侵害，則為障礙未遂，而非不能犯（最高法院110年度台上字第199號判決意旨參照）。
　⑴鑑於臺灣國土資源有限，地陡人稠，土質脆弱，加以山坡地過度開發利用，致地表沖蝕、崩塌嚴重，每逢颱風豪雨，常導致嚴重災害，為建立完善之水土保持法規制度，積極推動各項水土保持工作，發揮整體性水土保持之治本功能，乃針對經濟建設發展需要及水土保持發展情形，於83年5月27日制定水土保持法（最高法院93年度台上字第3380號、94年度台上字第3745號判決意旨參照）。又「於山坡地或森林區內從事農、林、漁、牧地開發利用之水土保持處理與維護原則如下：一、應依山坡地土地可利用限度分類標準查定結果合理利用，不得超限利用。…」、「山坡地超限利用者，或從事農、林、漁、牧業，未依第十條規定使用土地或未依水土保持技術規範實施水土保持之處理與維護者，由直轄市或縣（市）主管機關會同有關機關通知水土保持義務人限期改正」，為水土保持技術規範第5條第1款、水土保持法第22條第1項前段所明定，顯示山坡地之限度利用管制為減少土壤流失並強化涵養水源之重要環節，蓋超限利用本即潛藏水土流失之危機。查本案山坡地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類為林業用地，有上開土地登記公務用謄本可證，依
　　森林法第6條第1至2項規定：「荒山、荒地之宜於造林者，由中央主管機關商請中央地政主管機關編為林業用地，並公告之。經編為林業用地之土地，不得供其他用途之使用。但經徵得直轄市、縣（市）主管機關同意，報請中央主管機關會同中央地政主管機關核准者，不在此限。」，參以獎勵造林樹種及每公頃栽植株數基準表，造林之樹種並不包含檳榔樹，張漢風在本案山坡地種植檳榔樹之行為，已屬超限利用，彰彰甚明。
　⑵辯護人提出75年1月7日之花蓮縣國有原野地出租造林契約書（見本院卷一第259、419頁），主張張漢風自70幾年，向江克琳承租包含本案山坡地在內之土地並種植檳榔樹，本案山坡地上早已有包含樟樹在內諸多樹種存在云云，但該契約書所載承租人為「江克琳」，租地所在為「花蓮縣光復鄉馬錫山」，租地期間為「七十一年四月十四日至八十年四月十三日計玖年」，造林種樹及主伐期為「泡桐八年、摩鹿加六年、樟樹二十年、麻竹四年、相思樹十年、油桐八年」，並揭明違約之法律效果即「擅自擴墾或移動界樁者，終止契約收回林地，並將其地上物收歸國有」，故江克琳私下轉租給張漢風墾殖檳榔合法性顯有疑義。
　⑶證人許羽鴻證稱：其向被告承租26、27甲土地，合計約有1萬2千、1萬3千顆檳榔樹，當然是檳榔比較多，裡面也有樹但沒那麼多等語（見本院卷一第365至366、379、386頁），其中本案山坡地合計面積10萬8,868.26平方公尺，已達到一定規模，對山坡地水資源涵養與土壤資源之維護自有相當程度之影響。又被告供稱其已遵照本院112年度重訴字第21號民事判決砍除檳榔樹，嗣於114年7、8月間以空拍之方式，拍攝被證12之現場照片（見本院卷一第449至450頁），經本院透過該照片，以肉眼即可清楚看出本案山坡地已非原始森林之樣貌，被人為干預、只有雜草生長之範圍廣大，此與證人許羽鴻所證檳榔樹比其他樹木多一節吻合。故縱使本案山坡地上尚存檳榔樹以外之其他樹種，原有植生既遭破壞，涵養水源之功能已受影響，仍無礙於被告犯罪事實之認定。辯護人漫言依本案山坡地現場實際狀況，有茂密之樹林，並無致生水土流失之危險云云，殊無足採。另辯護人以張漢風種植檳榔樹迄今逾30年，本案山坡地尚未發生水土流失之結果，反推種植檳榔樹無水土流失之危險云云，混淆刑法既、未遂與否之概念，同無可採。　
　⑷水土保持法施行細則第35條第1項規定：「有下列情形之一者，主管機關得為維護水土保持之需要，依本法第二十五條至第二十七條規定執行緊急處理；執行緊急處理時，主管機關應通知水土保持義務人，並於各該主管機關公告處公告之：(下略)」，乃賦予主管機關就有該條第1項各款之特殊情形時，得依水土保持法第25條至第27條採行緊急處理措施，僅為認定「致生水土流失」之參考標準，仍需依實際狀況，具體認定(最高法院107年度台上字第2680號判決意旨參照)，可知水土保持法施行細則第35條第1項各款情形固可作為判斷是否已「致生水土流失」即既、未遂之參考標準，但非謂不合於該規定各款者即不符合「著手」實行墾殖、占用之構成要件行為，且水土保持法第32條第4項已明定就同條第1項之未遂犯加以處罰，被告出租張漢風違法墾殖之檳榔園以賺取租金，客觀上明顯已著手實行非法占用之行為，難謂為無造成水土流失之危險，惟無證據可資證明已致生水土流失之結果，依罪疑唯輕原則，本件係障礙未遂，而非不能犯。辯護人抗辯被告未達著手行為，而不成立未遂犯，或應依刑法規定不罰等語，顯屬無據。
　⑸由行政院農業委員會（現改制為農業部）111年7月21日農授水保字第1110717399號函說明欄第四點所載：「經查，花蓮縣○○鄉○○段0000地號國有土地…於民國67年6月查定為宜林地…惟該土地上種有大面積之檳榔樹，倘該地上作物已無實際經營或使用行為，且已『恢復自然植生』，則可認定非屬超限利用…」（即被證10，見本院卷一第443至445頁），可知管制重點在於排除超限利用作物及依法造林，列管土地上之植生倘若為檳榔樹，且仍有經營使用之行為，即不符合改正方式。準此，被告遵照本院112年度重訴字第21號民事判決砍除檳榔樹，並由北區分署收回土地、實施造林後，本案山坡地固可解除列管，但對於解除列管前之違法行為，仍無從解免罪責，自屬當然。辯護人片段擷取部分內容，推導出「農委會在行政管制之立場上，係以有無經營使用認定是否超限利用，縱使本案山坡地之檳榔園維持現狀，亦可能解除超限利用管制，可見檳榔園之存在與超限利用與否並無關聯性，亦無法以檳榔園之存在、超限利用與否，即推認有無致生水土流失之風險」之結論，顯屬無稽。
　⑹花蓮縣政府111年6月13日府農保字第1110109347號函說明欄第三點敘及「有關貴處（指花蓮辦事處）與使用人考慮檳榔種植範圍廣大，為免伐除檳榔影響山坡地水土保持安全，使用人建請以間植方式解除列管，本府樂觀其成…」等語（即被證9，見本院卷一第441頁），所謂間植造林是一種漸進式的造林與土地利用方式。主要是指在原本種植農作物（如檳榔）的山坡地中，間隔栽種特定樹種樹苗（獎勵造林樹種及每公頃栽植株數基準表參照，並不包含檳榔樹），待樹苗長成後再逐步移除原有農作物，其出發點無疑是為了避免一次性、大規模使用機具砍除檳榔樹根，反造成水土保持負面效果，允許農民造林後再砍除檳榔樹根。稽諸行政院農業委員會林務局經管國有林地排除占用侵害後續復育造林注意事項第3 點第3項第1款規定：「檳榔或經矮化、嫁接處理屬造林樹種之果樹者，先依現況將地上物截幹保留約80公分樹高，並於間隙地中間栽植造林；撫育期間，對於留存樹頭所萌蘗（芽）生長過盛致影響造林木生長，應砍除萌蘗（芽）部分，俟3 年造林木長成後，原留存樹頭再於基部30公分以下處予以砍除。」，亦可獲悉。本院112年度重訴字第21號民事判決審酌上開規定，認定由被告將檳榔樹截幹保留80公分樹高，為北區分署後續植栽造林前，維護本案山坡地水土保持所必須，判決北區分署請求有理由，辯護人執此反推被告祖父在本案山坡地種植檳榔樹，被告利用其祖父違法墾殖之狀態，繼續占用本案山坡地，出租他人採收檳榔，未創造水土保持之風險云云，顯非的論。
　⒊綜合下列證據，足認被告知悉其未經主管機關之同意，而仍
　　占用本案山坡地，出租檳榔園收益：
　⑴被告於113年4月29日檢察官偵訊時自承：我們知道土地不是我們家的，所以才回去承租，1721地號土地我們有去協調想要租，但沒有承租到等語（見偵卷第364頁），自無主觀上逕認其對於1721地號土地具合法使用權源之可能。
　⑵被告曾申辦1657地號土地測量，經鳳林地政事務所派員赴實地依被告指界位置辦理測量完竣，並發給土地複丈成果圖（收件日期：95年10月4日鳳地土複字第769號）等情，有鳳林地政事務所97年3月4日鳳地測字第0970001432號函可證（見偵卷第29、77頁）。嗣被告檢附其上記載本案山坡地於82年7月21日以前即由被告實際供農作使用之證明書，於104年1月8日，始向花蓮辦事處承租本案山坡地，1657-A地號土地部分經花蓮辦事處依國有非公用不動產出租管理辦法第22條第2項規定之出租程序完成公告並訂定（104）國農租字第00034號國有土地（農作）租賃契約，租期自104年2月1日至112年12月31日止。被告於105年8月12日，切結其確係1657地號土地現實際農作使用人，無第三人使用及無擅自變更使用情事。至於1721-A地號土地則經花蓮辦事處審查發現，該處於97年前業與第三人訂立國有林地租賃契約，被告使用情形未符國有非公用不動產出租管理辦法第18條所定，82年7月21日前已實際使用之要件，故該筆土地不予出租等情，有國有土地（農作）租賃契約書、花蓮辦事處113年8月1日台財產北花三字第11303088870號函及其檢附之資料、花蓮辦事處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函在卷可憑（見偵卷第75至76、397至413頁、本院卷一第141頁），對照被告在調詢時自承：約於70幾年間，我阿公張漢風就在本案山坡地種植檳榔，實際種植人是我阿公張漢風，80幾年間由我父親張義強、叔叔張三強、張國強、張抑強共同管理，都是由他們四兄弟僱工人除草、施肥等照護檳榔園，並僱用人收割，約於88年間由我承包收割檳榔，但管理依然係我父親兄弟四人負責。我是以每年30萬元向我父親四兄弟承包，我再轉包給檳榔中盤商王永明等語（見偵卷第18至21頁），可知被告辦理承租時所揭露之資訊與本案山坡地實際使用情形，顯有重大出入。被告以詐欺北區分署之方法，使北區分署作成准許出租之行政處分，難認有信賴保護原則適用。
　⑶花蓮縣政府以1657地號土地為「山坡地保育區林業用地」，地上種植檳榔屬「超限利用」範圍，函花蓮辦事處限期於108年4月25日前完成清除。花蓮辦事處遂於108年2月1日函知被告1657地號土地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類為林業用地，其承租1657地號土地，經查超限利用種植檳榔，請儘速於108年3月31日前完成清除超限利用農作物；北區分署亦於109年12月14日，以被告承租1657地號土地，經查詢國土系統發現該地係位於「大馬村」，故被告檢附之村長證明書核與國有非公用不動產租賃作業注意事項第10點規定不符。依承租國有非公用不動產申請書之申租人承諾事項第2點及國有非公用不動產租賃作業程序第13點第3款「附繳證件（含切結事項）如有虛偽不實，願負法律責任，並無條件同意出租機關撤銷或終止租約，所繳租金及歷年使用補償金不予退還。」，爰依上述規定撤銷與被告之租賃關係。花蓮辦事處於110年9月8日至現場會勘時，本案山坡地上仍係種植檳榔使用，經花蓮辦事處提示使用現況略圖，並供占用人指認，確認張峻占用本案山坡地等情，有花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函、花蓮辦事處108年2月1日台財產北花三字第10842003260號函、北區分署109年12月14日台財產北花三字第10942054170號函、被告代理人簽名之會勘紀錄可證（見偵卷第71至76、199至202、417至420頁）。由上說明，可知被告於花蓮辦事處函知其在1657地號土地種植檳榔屬超限利用後，仍持續轉租本案山坡地給許羽鴻、王永明至112年5月，被告無視法之禁令，灼然至明。
　⑷承上所述，被告以詐欺方法，使北區分署陷於錯誤，方出租1657地號土地，參以卷附之承租國有非公用不動產申請書申租人承諾事項明確記載：「…二、申租附繳證件絕無虛偽不實，如訂約後經出租機關發現虛偽不實情事者，除願負法律責任外，並無條件同意出租機關『撤銷』租約，所繳租金及歷年使用補償金不予退還，絕無異議。」；切結書亦有載明：「以上切結事項如有虛偽不實者，願負法律責任，並無條件同意放租機關『撤銷』租約，交還土地，所繳租金及歷年使用補償金等費用不要求退還，絕無異議，特立此切結書」（見偵卷第399、407頁），本案既已符合行使撤銷權要件之事由，北區分署撤銷租賃關係，於法有據，且撤銷之法律效果為租約溯及既往失其效力，此乃不爭之法律見解，辯護人猶執上開辯詞否認犯罪，顯有謬誤。
　⑸花蓮辦事處於105年8月3日發文被告，告知：「另經本處勘查結果，台端占用水廣段1721地號國有土地，因與本署間並未成立租賃或其他合法使用之法律關係，應屬無權占用，除應即停止占用行為外，台端無法律上之原因而使用國有土地，獲得相當於租金之利益，致國有土地權益受損，依民法第179條不當得利法則，應負返還所受利益之義務，故應給付使用補償金。…」，向被告追收歷年（往前追溯5年）使用補償金，即自100年7月起至113年8月返還土地止，列管收取使用補償金計81萬2,606元等情，有花蓮辦事處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函、115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函（見本院卷一第141至142、325至334頁），對此，被告於113年4月29日檢察官偵訊時聲稱：國產署也有跟我們收占用補償金，好像就是給我們利用云云（見偵卷第364頁），但無權占用之不當得利使用補償金，不會因此取得合法使用權利，被告所辯於法不合，無足採取。
　⒋依收件日期為95年10月4日鳳地土複字第769號之鳳林地政事務所土地複丈成果圖所示（見偵卷第67頁），1721-A地號土地使用面積為8萬6,620.60平方公尺，1657-A地號土地使用面積為2萬2247.66平方公尺，被告對於該案鑑定界址結果，並未依「地籍測量實施規則」第221條規定異議。此外，北區分署請求被告返還土地等民事事件，關於「1721地號土地現由被告占有並種植檳榔中，占用範圍如附圖所示、面積8萬6,620.60平方公尺」為兩造不爭執事項，本院乃以上開土地複丈成果圖為基礎，於113年6月7日判決被告應將1721地號土地如附圖占用部分（面積為8萬6,620.60平方公尺）之檳榔樹截幹保留約80公分樹高，將占用之土地返回北區分署；並自113年1月1日起至返還前開土地之日止，按月給付北區分署5,806元，兩造均未上訴，上開判決業於113年9月20日確定等情，有本院112年度重訴字第21號民事判決、確定證明書可證（見偵卷第385至396頁、本院卷一第505頁），且被告亦已依該判決伐除檳榔，並繳納本案山坡地之使用補償金（詳後述）。綜上以觀，起訴書援引鳳林地政事務所土地複丈成果圖所載被告非法占用本案山坡地之面積，自難認有何與事實不符之處。辯護人遲至115年6月2日，方反於被告之行為而主張：本案山坡地有種植檳榔之面積，應遠小於起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云，難以採認。
　㈢綜上所陳，被告所辯均不為本院所採信，本案事證明確，被告之犯行堪以認定，應依法論科。
　㈣證人儲銀菊為花蓮辦事處約聘人員，其於112年12月1日調詢時固謂：「這部分專業的認定建議由水土保持署或水保技師來協助認定」，有調查筆錄可證（見偵卷第319、321頁），但鑑定乃證據調查方法之一，是否送鑑定，係事實審法院得本於職權裁量之事項，倘綜合其他證據已可為事實之判斷者，即無調查職責未盡可言（最高法院100年度台上字第6570號判決意旨參照）。辯護人聲請囑託社團法人臺灣省水土保持技師工會，鑑定本案山坡地是否有水土流失之風險；聲請本院函詢：「花蓮辦事處是否有現場勘查1657-A地號土地，瞭解現況後，方同意被告承租？」，本院認本案相關證據調查結果，已足認定被告之犯行，均無調查之必要，應予駁回。
二、論罪科刑：
　㈠就水土保持法而言，自其相關之立法沿革、法律體例、立法時間及立法目的整體觀察結果，應認水土保持法係山坡地保育利用條例之特別法。倘行為人之行為，皆合於該二法律之犯罪構成要件，自應優先適用水土保持法（最高法院97年度台上字第2635號判決意旨參照）。又水土保持法第32條規定，就擅自占用他人土地而言，復與刑法第320條第2項之竊佔罪要件相當。第以各該刑罰條文所保護者既為內涵相同之單一社會法益，是則一行為而該當於上揭水土保持法及刑法竊佔罪等相關刑罰罰則，此即為法規競合現象，自僅構成單純一罪，並應依法規競合吸收關係之法理，擇一適用水土保持法第32條規定論處（最高法院96年度台上字第1498號判決意旨參照）。故被告以一行為同時觸犯刑法第320條第2項竊佔罪、山坡地保育利用條例第34條、水土保持法第32條等罪時，依前開法規競合特別法優先於普通法之原則，自應優先適用水土保持法第32條規定。
　㈡水土保持法第32條第1項前段規定在公有或私人山坡地內未經同意擅自墾殖、占用或從事開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為實害犯，以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必要；如已實施上開犯行，而尚未發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者，雖不成立該法第32條第1項前段之罪，則應屬同條第4項未遂犯處罰之範疇（最高法院97年度台上字第852號判決意旨參照）。被告雖擅自占用本案山坡地，惟無證據可資證明致生水土流失之結果，故核被告所為，係犯水土保持法第32條第4項、第1項前段之非法占用致水土流失未遂罪。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，無從認定，業經本院說明如前，此部分僅屬被告違反水土保持法之情節內容不同，並非與檢察官訴追之標的或罪名評價結論有異，無不另為無罪諭知說明之必要，併此敘明。
　㈢水土保持法第32條第1項在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（最高法院111年度台上字第4125號判決、114年度台上字第519號判決意旨參照）。準此，被告自103年9月起，至112年5月止，其未經同意，擅自占用本案山坡地之行為屬繼續犯，應論以一罪。
　㈣刑之減輕：
　⒈水土保持法第32條第1項所謂「致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施」，依文義解釋，係指已經造成水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者而言，故該罪應屬「實害犯」或「結果犯」，而非「抽象危險犯」或「具體危險犯」，自以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必要（最高法院106年度台上字第3211號判決意旨參照）。被告已著手實行非法占用行為，而尚未發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之實害結果，屬未遂犯，爰依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。
　⒉被告非法占用本案山坡地，雖未釀成災害，然占用時間甚長，北區分署依法撤銷租賃關係後，被告仍依然故我，尚難認被告情節輕微，顯可憫恕，自無水土保持法第32條第1項後段減輕或免除其刑規定之適用。
　㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告身為民意代表，為圖一己私利，竟非法占用本案山坡地，坐享租金之收益，所為誠屬可議，且被告前有犯罪紀錄，有法院前案紀錄表存卷可考，素行非佳，犯後始終飾詞否認犯行，惟念本案尚未造成水土流失之實害結果，兼衡被告非法占用本案山坡地期間長短、占用面積大小、犯罪所得利益，暨其自陳之智識程度、生活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金折算標準。
三、沒收部分：
 ㈠本院112年度重訴字第21號民事判決後，經花蓮辦事處於113年8月30日會同花蓮縣政府暨被告之代理人鍾蔚諮等人至現場會勘結果，被告已截高占用土地上之檳榔保留約80公分。另花蓮縣政府會勘時表示，被告依水土保持法相關規定辦理伐除檳榔，尚無致生水土流失狀況。嗣花蓮縣政府以113年9月24日府農保字第1130190148號函知花蓮辦事處，本案山坡地目前已無水土保持法施行細則第26條規定之超限利用情形，該府同意解除列管等情，有花蓮辦事處114年2月3日台財產北花三字第11403006980號函可證（見本院卷一第103至104頁），爰不依水土保持法第32條第5項之規定宣告沒收。
 ㈡為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義；然為優先保障被害人因犯罪所生之求償權，避免國家與民爭利，刑法第38條之1第5項明定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵」，以發還條款作為利得沒收封鎖效果。而所謂實際合法發還，應採廣義解釋，包括被害人因犯罪行為人之給付、清償、返還或其他各種依法實現與履行，使其因犯罪所受損害實際上已獲填補，犯罪利得沒收之規範目的已獲實現之情形。因此，犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人因犯罪行為賠償而損害已獲填補者，即無從於該損害業經填補之範圍內，再對犯罪行為人之犯罪所得宣告沒收、追徵，以免犯罪行為人遭受雙重剝奪（最高法院112年度台上字第5143號判決意旨參照）。
 ⒈本案山坡地合計占用面積為108,868.26平方公尺，已如上述，依證人許羽鴻所述，其向被告承租土地之總面積約為26、27甲（見本院卷一第364至366頁），考量被告與許羽鴻間並未簽署書面契約，證人許羽鴻只是單憑其印象而為證述，對比被告則檢附相關客觀資料，詳列計算式，自承其出租之土地面積共19萬3,186.91平方公尺【計算式：84,318.65+108,868.26=193,186.91】（見本院卷一第395至396頁），本院爰採認被告之說法，依此估算被告於103年9月起至112年5月，非法轉租本案山坡地之犯罪所得為608萬6,216元【計算式：120萬元×9年=1,080萬元；1,080萬元×（108,868.26/193,186.91）=608萬6,216元（小數點以下四捨五入）】。辯護人主張應就本案山坡地面積佔全部出租土地面積之比例，換算本案山坡地之租金數額一節，為有理由；至於辯護人另謂：應參考臺灣高等法院花蓮分院110年度上訴字第94號判決，以申報地價年息百分之4計算犯罪所得云云，因本案已有具體之計算基礎即被告出租所得，要非可採。又沒收新制犯罪所得之估算，不適用嚴格證明法則，僅以自由證明為已足，況本院已依罪證有疑利於被告原則，依被告主張之占用面積計算犯罪所得，對被告並無不利之情形，辯護人聲請會同許羽鴻、鳳林地政事務所，前往本案山坡地現場履勘、測繪，難認有必要性。
　⒉被告已給付之金額：
　⑴花蓮辦事處收取1721-A地號土地自100年7月起至113年8月返回土地止，使用補償金共計81萬2,606元（100年7月至106年1月使用補償金為33萬1,696元；〈中間略〉；112年1月至112年6月使用補償金為3萬4,764元；112年7月至112年12月使用補償金為3萬4,764元；113年1月至113年8月使用補償金為8元）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金應為58萬3,914元【計算式：81萬2,606元-33萬1,696元×38個月/67個月-3萬4,764元×1個月/6個月-3萬4,764元-8元=58萬3,914元（小數點以下四捨五入）】。
　⑵花蓮辦事處收取1657-A地號土地自100年7月起至113年6月返回土地止，使用補償金、租金共計22萬6,929元（被告繳納1657-A地號土地申租前，即100年7月至104年1月使用補償金為6萬2,973元，及於該租約期間繳納104年2月至109年12月止租金計10萬1,658元。至租約撤銷後，被告並未返還土地，花蓮辦事處續依國有非公用不動產被占用處理要點第6點規定追收使用補償金，即自110年1月起至113年6月返還土地止計列管收取6萬2,298元〈110年1月至112年6月為4萬4,460元；112年7月至112年12月為8,892元；113年1月至113年6月為8,946元〉）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金、租金應為15萬1,958元【計算式：22萬6,929元-6萬2,973元×38個月/43個月-4萬4,460元×1個月/30個月-8,892元-8,946元=15萬1,958元（小數點以下四捨五入）】。
　⑶以上⑴⑵總計73萬5,872元，依上開說明，性質上應可認被告此部分犯罪所得已實際合法發還被害人，爰依刑法第38條之1第5項規定，於此範圍內不予宣告沒收或追徵。
　⒊被告其餘犯罪所得535萬344元【計算式：608萬6,216元-73萬5,872元=535萬344元】既未據扣案，復未經剝奪，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項規定予以宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
　⒋刑法第38條之1立法說明五之㈢：基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收之意旨。亦即關於犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣於後階段「利得範圍」之審查時，依絕對總額原則不扣除犯罪支出之成本。而被告所為支出，應否列入犯罪所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全部所得，無所謂中性成本或管銷費用得以扣除（最高法院115年度台上字第828號判決意旨參照）。被告主張其支付給家族親人之租金每年30萬元應予扣除云云，然被告支付家族親人之金額，乃屬犯罪之成本支出，又本件係非法占用山坡地，所取得之利得全部沾染不法，於計算應沒收犯罪所得時，自不得予以減除，方符事理之平。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官彭師佑提起公訴，檢察官卓浚民、黃雅楓到庭執行
職務。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　梁昭銘　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培元　　　　　　　　　　　　法　官　陳胤嘉
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕送上級法院」。
辯護人依據刑事訴訟法第346條、公設辯護人條例第17條及律師法第43條2項、第46條等規定之意旨，尚負有提供法律知識、協助被告之義務（含得為被告之利益提起上訴，但不得與被告明示之意思相反）。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳蓮茹
附錄本案論罪科刑法條全文　　
水土保持法第32條
在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第八條第一項第二款至第五款之開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處六月以上五年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰金。但其情節輕微，顯可憫恕者，得減輕或免除其刑。
前項情形致釀成災害者，加重其刑至二分之一；因而致人於死者，處五年以上十二年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣八十萬元以下罰金。
因過失犯第一項之罪致釀成災害者，處一年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰金。
第一項未遂犯罰之。
犯本條之罪者，其墾殖物、工作物、施工材料及所使用之機具，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。　

臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度訴字第101號

公  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  張峻  





選任辯護人  張秉正律師

            白禮維律師

            林永頌律師

上列被告因違反水土保持法案件，經檢察官提起公訴（112年度

偵字第7845號），本院判決如下：

　　主　文

張峻犯水土保持法第三十二條第四項之非法占用致水土流失未遂

罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

未扣案犯罪所得新臺幣伍佰參拾伍萬參佰肆拾肆元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事　實

張峻明知坐落花蓮縣○○鄉○○段0000○○○0000地號土地）、1721地

號土地（下稱1721地號土地）均係中華民國所有，由農業部核定

公告並由財政部國有財產署（下稱國產署）管理之土地，且為水

土保持法及山坡地保育利用條例所稱之山坡地，非經國產署同意

及未擬具水土保持計畫送請核定，不得擅自占用，竟基於違反水

土保持法之犯意，未經國產署同意，自民國103年9月起，延續其

家族之作法（檳榔樹為其祖父張漢風所植），占用1657地號土地

上如附件花蓮縣鳳林地政事務所（下稱鳳林地政事務所）土地複

丈成果圖所示複丈後1657-A地號土地（面積2萬2,247.66平方公

尺）及1721地號土地上如附件鳳林地政事務所土地複丈成果圖所

示複丈後1721-A地號土地（面積8萬6,620.60平方公尺，面積部

分起訴書記載顛倒應予更正）合計面積10萬8,868.26平方公尺土

地（下合稱本案山坡地），以每年新臺幣（下同）120萬元之價

格出租予不知情之許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月止（每

次租期均自當年9月起至翌年5月檳榔採收結束止，共計9年），

惟幸未致生水土流失之實害結果。嗣張峻於113年6月，返還1657

-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給國產署北區分署

花蓮辦事處（下稱花蓮辦事處）。

　　理　由

壹、程序部分：

一、水土保持法第32條第1 項在公有或私人山坡地或國、公有林

　　區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條

　　第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或

　　毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占

　　用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼

　　續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（

    最高法院111年度台上字第4125號、114年度台上字第519號

    判決意旨參照）。被告張峻自103年9月起，持續占用本案山

    坡地，非法出租予許羽鴻、王永明採收檳榔迄112年5月，其

    占用本案山坡地之行為，係繼續侵害水土保持法益，所涉水

    土保持法第32條第4項、第1項非法占用致水土流失未遂罪，

    既經檢察官於113年8月16日偵查起訴，依刑法第80條第1項

    第2款追訴權時效之規定，尚未罹於時效消滅，自仍得論處

    。辯護人主張：被告祖父自70餘年間起即占有使用本案山坡

    地並種植檳榔樹、樟樹等樹木，其後由被告父親、叔叔共同

    管理，被告自88年起承包收割檳榔，並未擴大規模，僅係狀

    態之持續，並非行為之繼續，顯非另一占用行為。縱認被告

    之占用構成要件該當，追訴權時效之起算，應以最初行為完

    成時為準，早已逾追訴權時效，應為免訴判決云云，委難憑

    採。

二、本案所引非供述證據部分，與本案事實具自然關聯性，且非

    公務員違背法定程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4規定

    反面解釋，具證據能力。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：　　

　　訊據被告固坦承其未承租1721地號土地，及其以每年120萬

    元之價格出租本案山坡地予許羽鴻、王永明，採收檳榔至11

    2年5月止。其於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8

    月返回1721-A地號土地給花蓮辦事處等情，然矢口否認有何

    違反水土保持法之犯行，辯稱：從頭到尾都是祖先留下來的

    農作物，檳榔園，我是繼承以後合法化，很積極跟國產署申

    請合法，後續我也沒有開墾、新種檳榔，所以不致造成水土

    保持的危害。祖先的東西，不是我自己去開墾的云云。辯護

    人為被告辯護稱：⒈被告接手檳榔園以來，僅延續親人之作

    法，無開墾、新種檳榔樹，並無另一「墾殖」或「占用」行

    為，且起訴書既稱被告自103年9月起，已將檳榔園出租，均

    不涉及水土保持法第32條第1項、第4項之行為態樣。⒉國產

    署於放租前，不論依照空照圖、現場履勘等方式，均可知悉

    該地狀況，惟國產署未令被告改善或砍除檳榔，亦未請求返

    還本案山坡地，更於104年2月起將其中1657-A地號土地放租

    給被告，顯見國產署已默示同意被告可繼續占有使用本案山

    坡地，被告依此默示同意之信賴而繼續占有使用本案山坡地

    ，難認被告主觀上有何竊佔、違反水土保持法之犯意，要與

    水土保持法第32條第4項、第1項「未經同意」之要件不符。

    ⒊國產署未退還被告已繳納費用，且非依據民法第88條主張

    「撤銷」，其顯無使契約效力溯及消滅之意思，其所為「撤

    銷」，應係「終止」租約之意，不發生溯及既往效力，並非

    自始無效。⒋被告曾就1657-A地號土地與國產署簽訂租賃契

    約，約定租期自104年2月1日至112年12月31日止，嗣後雖因

    國產署109年12月14日函撤銷前開租約，但被告仍有繳納至1

    09年12月為止之租金。而就1657-A地號土地未簽訂租約期間

    及1721-A地號土地，被告則有依國產署之要求給付使用補償

    金，國產署既有向被告收取租金或補償金，以作為被告使用

    本案山坡地之對價，客觀上難認被告係「未經同意」而「占

    用」本案山坡地，被告主觀上亦認知自己取得國家之同意，

    難認被告有未經同意而占用本案山坡地之故意。⒌被告確實

    向叔叔承租本案山坡地，等同於許羽鴻、王永明基於承租人

    之身份，故依相同邏輯，被告亦非屬起訴書所記載之行為人

    ，且無主觀上之犯意。⒍若是未遂的情形，也要有實害的可

    能性，既然水土保持法第32條屬於實害犯，要先認定種植檳

    榔與水土保持要有一定的實害發生可能，但被告祖父之檳榔

    園迄今已40餘年，其上尚有樟樹等樹木，期間無任何危害發

    生，亦不曾有「致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護

    設施」等情事，可知本案「自始即不可能發生」既遂之犯罪

    結果，應屬手段不能，依刑法第26條規定不罰。⒎證人許羽

    鴻、張國強均證稱種植、施肥、除草、採收全程均未使用任

    何機具，亦無開挖整地，足認被告未創造額外水土流失風險

    ，難認已著手。⒏無論是花蓮縣政府乃至民事判決，均認同

    避免伐除檳榔樹，以致影響水土保持安全，益徵被告於行為

    時單純依檳榔園現況占用本案山坡地，並無創設額外之水土

    流失風險。⒐證人儲銀菊表示有無致生水土流失之虞，應由

    水土保持署或水保技師來協助認定，益徵被告所為是否構成

    被訴罪名，應由具水土保持專業之專家鑑定前揭被告之行為

    ，有無「致生水土流失」之危險。⒑證人許羽鴻、張國強、

    張抑強均證稱：⑴檳榔僅種植於坡度平緩之處，坡度較陡之

    區域均為原始林木。⑵檳榔園旁、中間及周邊遍布原始林、

    雜木、樟樹，植被綿密。⑶本案山坡地從無土石流失、土壤

    鬆動或道路坍塌之情形。⒒由本案山坡地之空拍影片、照片

    及現場影片，可見有茂密之樹林與植被，非單一檳榔，且歷

    經數十年從無水土流失，要無水土流失之風險。⒓證人許羽

    鴻證稱檳榔係盤根、莖盤於泥土，仍具抓土固坡機能。⒔本

    案山坡地有種植檳榔之面積，「應」遠小於起訴書記載之10

    萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履勘、測繪，

    以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云。經查：

　㈠1657地號土地、1721地號土地均為國產署管理之國有土地，

    均屬水土保持法及山坡地保育利用條例核定公告之山坡地。

    被告承租1657地號內國有土地，經花蓮縣政府107年10月16

    日府農保字第1070205683號函查告為山坡地土地超限利用種

    植檳榔，且因申租附繳證件不符規定，經國產署北區分署（

    下稱北區分署）於109年12月14日撤銷與被告之租賃關係一

    節，為被告所不爭執，並有農業部115年5月13日農授農保字

    第1150219892號函、鳳林地政事務所115年5月12日鳳地登字

    第1150002474號函檢附之土地登記公務用謄本、花蓮縣政府

    107年10月16日府農保字第1070205683號函、北區分署109年

    12月14日台財產北花三字第10942054170號函附卷可稽（見

    偵卷第71至76、81頁，本院卷一第347至352頁），此部分事

    實首堪認定。

　㈡被告雖以前詞置辯，但：

　⒈被告有非法占用本案山坡地之行為：

　⑴水土保持法第32條第1 項前段係規定：「在公有或私人山坡

　　地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占

　　用或從事第8條第1項第2款至第5款之開發、經營或使用，致

　　生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處…」，

    其中所稱「墾殖」，依其立法意旨及文義，係指開墾、種植

    或養殖之行為（最高法院107年度台上字第4261號判決意旨

    參照）。另所謂占用僅須對公有或私人山坡地或國、公有林

    區或他人私有林區內之土地，有事實上的支配管領為已足，

    不以在該地上設置難以移動之固定設備為必要（最高法院11

    3年度台上字第2150號判決意旨參照）。被告堅稱：約於70

    幾年間，其祖父張漢風在本案山坡地種植檳榔，實際種植人

    為張漢風。本案山坡地本來是雜木林，種植檳榔之流程先要

    砍草、翻土等，將已發的檳榔苗種植該土地，每年固定施肥

    、除草等語（見偵卷第19至20頁），證人即被告之叔張國強

    亦證稱檳榔樹為張漢風所植（見本院卷二第11頁），核與證

    人許羽鴻所證：本案山坡地之檳榔樹最起碼也有3、40年，

    每年只有噴藥、除草、施肥，並未使用機具，承租期間沒有

    另外種植檳榔樹等語（見本院卷一第368至370頁）若合符節

    。基此，依卷內之證據資料，固無法斷定被告有種植檳榔樹

    之行為，但被告取得檳榔園管理權後，於事實欄所載期間，

    非法轉租給許羽鴻、王永明採收檳榔，坐享租金之利益，被

    告對本案山坡地之檳榔園確具有支配力，揆諸前開說明，其

    行為自屬非法占用無訛。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行

    為，容有誤會，爰更正起訴書此部分之記載。

　⑵刑法所採者乃行為人責任，行為人是否應負刑事責任，應由

    行為人各自之行為判斷，要無繼受他人違法狀態而合理化自

    身行為之理。被告實行占用之位置縱未逾其祖父原種植範圍

    ，但屬另為一個新的犯罪行為，須就自己非法占用之行為負

    相關罪責，不能因為繼受其祖父之違法行為即得主張免責。

　⒉刑法第26條規定行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不

　　罰。即所謂不能犯，係指已著手於犯罪之實行，但其行為未

　　至侵害法益，且又無危險者而言；其雖與一般障礙未遂同未

    對法益造成侵害，然須並無侵害法益之危險，始足當之。而

    有無侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通常一般人所認

    識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，本諸客觀上一般

    人依其知識、經驗及觀念所公認之因果法則而為判斷，若有

    侵害法益之危險，而僅因一時、偶然之原因，致未對法益造

    成侵害，則為障礙未遂，而非不能犯（最高法院110年度台

    上字第199號判決意旨參照）。

　⑴鑑於臺灣國土資源有限，地陡人稠，土質脆弱，加以山坡地

    過度開發利用，致地表沖蝕、崩塌嚴重，每逢颱風豪雨，常

    導致嚴重災害，為建立完善之水土保持法規制度，積極推動

    各項水土保持工作，發揮整體性水土保持之治本功能，乃針

    對經濟建設發展需要及水土保持發展情形，於83年5月27日

    制定水土保持法（最高法院93年度台上字第3380號、94年度

    台上字第3745號判決意旨參照）。又「於山坡地或森林區內

    從事農、林、漁、牧地開發利用之水土保持處理與維護原則

    如下：一、應依山坡地土地可利用限度分類標準查定結果合

    理利用，不得超限利用。…」、「山坡地超限利用者，或從

    事農、林、漁、牧業，未依第十條規定使用土地或未依水土

    保持技術規範實施水土保持之處理與維護者，由直轄市或縣

    （市）主管機關會同有關機關通知水土保持義務人限期改正

    」，為水土保持技術規範第5條第1款、水土保持法第22條第

    1項前段所明定，顯示山坡地之限度利用管制為減少土壤流

    失並強化涵養水源之重要環節，蓋超限利用本即潛藏水土流

    失之危機。查本案山坡地使用分區為山坡地保育區，編定使

    用種類為林業用地，有上開土地登記公務用謄本可證，依

　　森林法第6條第1至2項規定：「荒山、荒地之宜於造林者，

    由中央主管機關商請中央地政主管機關編為林業用地，並公

    告之。經編為林業用地之土地，不得供其他用途之使用。但

    經徵得直轄市、縣（市）主管機關同意，報請中央主管機關

    會同中央地政主管機關核准者，不在此限。」，參以獎勵造

    林樹種及每公頃栽植株數基準表，造林之樹種並不包含檳榔

    樹，張漢風在本案山坡地種植檳榔樹之行為，已屬超限利用

    ，彰彰甚明。

　⑵辯護人提出75年1月7日之花蓮縣國有原野地出租造林契約書

    （見本院卷一第259、419頁），主張張漢風自70幾年，向江

    克琳承租包含本案山坡地在內之土地並種植檳榔樹，本案山

    坡地上早已有包含樟樹在內諸多樹種存在云云，但該契約書

    所載承租人為「江克琳」，租地所在為「花蓮縣光復鄉馬錫

    山」，租地期間為「七十一年四月十四日至八十年四月十三

    日計玖年」，造林種樹及主伐期為「泡桐八年、摩鹿加六年

    、樟樹二十年、麻竹四年、相思樹十年、油桐八年」，並揭

    明違約之法律效果即「擅自擴墾或移動界樁者，終止契約收

    回林地，並將其地上物收歸國有」，故江克琳私下轉租給張

    漢風墾殖檳榔合法性顯有疑義。

　⑶證人許羽鴻證稱：其向被告承租26、27甲土地，合計約有1萬

    2千、1萬3千顆檳榔樹，當然是檳榔比較多，裡面也有樹但

    沒那麼多等語（見本院卷一第365至366、379、386頁），其

    中本案山坡地合計面積10萬8,868.26平方公尺，已達到一定

    規模，對山坡地水資源涵養與土壤資源之維護自有相當程度

    之影響。又被告供稱其已遵照本院112年度重訴字第21號民

    事判決砍除檳榔樹，嗣於114年7、8月間以空拍之方式，拍

    攝被證12之現場照片（見本院卷一第449至450頁），經本院

    透過該照片，以肉眼即可清楚看出本案山坡地已非原始森林

    之樣貌，被人為干預、只有雜草生長之範圍廣大，此與證人

    許羽鴻所證檳榔樹比其他樹木多一節吻合。故縱使本案山坡

    地上尚存檳榔樹以外之其他樹種，原有植生既遭破壞，涵養

    水源之功能已受影響，仍無礙於被告犯罪事實之認定。辯護

    人漫言依本案山坡地現場實際狀況，有茂密之樹林，並無致

    生水土流失之危險云云，殊無足採。另辯護人以張漢風種植

    檳榔樹迄今逾30年，本案山坡地尚未發生水土流失之結果，

    反推種植檳榔樹無水土流失之危險云云，混淆刑法既、未遂

    與否之概念，同無可採。　

　⑷水土保持法施行細則第35條第1項規定：「有下列情形之一者

    ，主管機關得為維護水土保持之需要，依本法第二十五條至

    第二十七條規定執行緊急處理；執行緊急處理時，主管機關

    應通知水土保持義務人，並於各該主管機關公告處公告之：

    (下略)」，乃賦予主管機關就有該條第1項各款之特殊情形

    時，得依水土保持法第25條至第27條採行緊急處理措施，僅

    為認定「致生水土流失」之參考標準，仍需依實際狀況，具

    體認定(最高法院107年度台上字第2680號判決意旨參照)，

    可知水土保持法施行細則第35條第1項各款情形固可作為判

    斷是否已「致生水土流失」即既、未遂之參考標準，但非謂

    不合於該規定各款者即不符合「著手」實行墾殖、占用之構

    成要件行為，且水土保持法第32條第4項已明定就同條第1項

    之未遂犯加以處罰，被告出租張漢風違法墾殖之檳榔園以賺

    取租金，客觀上明顯已著手實行非法占用之行為，難謂為無

    造成水土流失之危險，惟無證據可資證明已致生水土流失之

    結果，依罪疑唯輕原則，本件係障礙未遂，而非不能犯。辯

    護人抗辯被告未達著手行為，而不成立未遂犯，或應依刑法

    規定不罰等語，顯屬無據。

　⑸由行政院農業委員會（現改制為農業部）111年7月21日農授

    水保字第1110717399號函說明欄第四點所載：「經查，花蓮

    縣○○鄉○○段0000地號國有土地…於民國67年6月查定為宜林地

    …惟該土地上種有大面積之檳榔樹，倘該地上作物已無實際

    經營或使用行為，且已『恢復自然植生』，則可認定非屬超限

    利用…」（即被證10，見本院卷一第443至445頁），可知管

    制重點在於排除超限利用作物及依法造林，列管土地上之植

    生倘若為檳榔樹，且仍有經營使用之行為，即不符合改正方

    式。準此，被告遵照本院112年度重訴字第21號民事判決砍

    除檳榔樹，並由北區分署收回土地、實施造林後，本案山坡

    地固可解除列管，但對於解除列管前之違法行為，仍無從解

    免罪責，自屬當然。辯護人片段擷取部分內容，推導出「農

    委會在行政管制之立場上，係以有無經營使用認定是否超限

    利用，縱使本案山坡地之檳榔園維持現狀，亦可能解除超限

    利用管制，可見檳榔園之存在與超限利用與否並無關聯性，

    亦無法以檳榔園之存在、超限利用與否，即推認有無致生水

    土流失之風險」之結論，顯屬無稽。

　⑹花蓮縣政府111年6月13日府農保字第1110109347號函說明欄

    第三點敘及「有關貴處（指花蓮辦事處）與使用人考慮檳榔

    種植範圍廣大，為免伐除檳榔影響山坡地水土保持安全，使

    用人建請以間植方式解除列管，本府樂觀其成…」等語（即

    被證9，見本院卷一第441頁），所謂間植造林是一種漸進式

    的造林與土地利用方式。主要是指在原本種植農作物（如檳

    榔）的山坡地中，間隔栽種特定樹種樹苗（獎勵造林樹種及

    每公頃栽植株數基準表參照，並不包含檳榔樹），待樹苗長

    成後再逐步移除原有農作物，其出發點無疑是為了避免一次

    性、大規模使用機具砍除檳榔樹根，反造成水土保持負面效

    果，允許農民造林後再砍除檳榔樹根。稽諸行政院農業委員

    會林務局經管國有林地排除占用侵害後續復育造林注意事項

    第3 點第3項第1款規定：「檳榔或經矮化、嫁接處理屬造林

    樹種之果樹者，先依現況將地上物截幹保留約80公分樹高，

    並於間隙地中間栽植造林；撫育期間，對於留存樹頭所萌蘗

    （芽）生長過盛致影響造林木生長，應砍除萌蘗（芽）部分

    ，俟3 年造林木長成後，原留存樹頭再於基部30公分以下處

    予以砍除。」，亦可獲悉。本院112年度重訴字第21號民事

    判決審酌上開規定，認定由被告將檳榔樹截幹保留80公分樹

    高，為北區分署後續植栽造林前，維護本案山坡地水土保持

    所必須，判決北區分署請求有理由，辯護人執此反推被告祖

    父在本案山坡地種植檳榔樹，被告利用其祖父違法墾殖之狀

    態，繼續占用本案山坡地，出租他人採收檳榔，未創造水土

    保持之風險云云，顯非的論。

　⒊綜合下列證據，足認被告知悉其未經主管機關之同意，而仍

　　占用本案山坡地，出租檳榔園收益：

　⑴被告於113年4月29日檢察官偵訊時自承：我們知道土地不是

    我們家的，所以才回去承租，1721地號土地我們有去協調想

    要租，但沒有承租到等語（見偵卷第364頁），自無主觀上

    逕認其對於1721地號土地具合法使用權源之可能。

　⑵被告曾申辦1657地號土地測量，經鳳林地政事務所派員赴實

    地依被告指界位置辦理測量完竣，並發給土地複丈成果圖（

    收件日期：95年10月4日鳳地土複字第769號）等情，有鳳林

    地政事務所97年3月4日鳳地測字第0970001432號函可證（見

    偵卷第29、77頁）。嗣被告檢附其上記載本案山坡地於82年

    7月21日以前即由被告實際供農作使用之證明書，於104年1

    月8日，始向花蓮辦事處承租本案山坡地，1657-A地號土地

    部分經花蓮辦事處依國有非公用不動產出租管理辦法第22條

    第2項規定之出租程序完成公告並訂定（104）國農租字第00

    034號國有土地（農作）租賃契約，租期自104年2月1日至11

    2年12月31日止。被告於105年8月12日，切結其確係1657地

    號土地現實際農作使用人，無第三人使用及無擅自變更使用

    情事。至於1721-A地號土地則經花蓮辦事處審查發現，該處

    於97年前業與第三人訂立國有林地租賃契約，被告使用情形

    未符國有非公用不動產出租管理辦法第18條所定，82年7月2

    1日前已實際使用之要件，故該筆土地不予出租等情，有國

    有土地（農作）租賃契約書、花蓮辦事處113年8月1日台財

    產北花三字第11303088870號函及其檢附之資料、花蓮辦事

    處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函在卷可

    憑（見偵卷第75至76、397至413頁、本院卷一第141頁），

    對照被告在調詢時自承：約於70幾年間，我阿公張漢風就在

    本案山坡地種植檳榔，實際種植人是我阿公張漢風，80幾年

    間由我父親張義強、叔叔張三強、張國強、張抑強共同管理

    ，都是由他們四兄弟僱工人除草、施肥等照護檳榔園，並僱

    用人收割，約於88年間由我承包收割檳榔，但管理依然係我

    父親兄弟四人負責。我是以每年30萬元向我父親四兄弟承包

    ，我再轉包給檳榔中盤商王永明等語（見偵卷第18至21頁）

    ，可知被告辦理承租時所揭露之資訊與本案山坡地實際使用

    情形，顯有重大出入。被告以詐欺北區分署之方法，使北區

    分署作成准許出租之行政處分，難認有信賴保護原則適用。

　⑶花蓮縣政府以1657地號土地為「山坡地保育區林業用地」，

    地上種植檳榔屬「超限利用」範圍，函花蓮辦事處限期於10

    8年4月25日前完成清除。花蓮辦事處遂於108年2月1日函知

    被告1657地號土地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類

    為林業用地，其承租1657地號土地，經查超限利用種植檳榔

    ，請儘速於108年3月31日前完成清除超限利用農作物；北區

    分署亦於109年12月14日，以被告承租1657地號土地，經查

    詢國土系統發現該地係位於「大馬村」，故被告檢附之村長

    證明書核與國有非公用不動產租賃作業注意事項第10點規定

    不符。依承租國有非公用不動產申請書之申租人承諾事項第

    2點及國有非公用不動產租賃作業程序第13點第3款「附繳證

    件（含切結事項）如有虛偽不實，願負法律責任，並無條件

    同意出租機關撤銷或終止租約，所繳租金及歷年使用補償金

    不予退還。」，爰依上述規定撤銷與被告之租賃關係。花蓮

    辦事處於110年9月8日至現場會勘時，本案山坡地上仍係種

    植檳榔使用，經花蓮辦事處提示使用現況略圖，並供占用人

    指認，確認張峻占用本案山坡地等情，有花蓮縣政府107年1

    0月16日府農保字第1070205683號函、花蓮辦事處108年2月1

    日台財產北花三字第10842003260號函、北區分署109年12月

    14日台財產北花三字第10942054170號函、被告代理人簽名

    之會勘紀錄可證（見偵卷第71至76、199至202、417至420頁

    ）。由上說明，可知被告於花蓮辦事處函知其在1657地號土

    地種植檳榔屬超限利用後，仍持續轉租本案山坡地給許羽鴻

    、王永明至112年5月，被告無視法之禁令，灼然至明。

　⑷承上所述，被告以詐欺方法，使北區分署陷於錯誤，方出租1

    657地號土地，參以卷附之承租國有非公用不動產申請書申

    租人承諾事項明確記載：「…二、申租附繳證件絕無虛偽不

    實，如訂約後經出租機關發現虛偽不實情事者，除願負法律

    責任外，並無條件同意出租機關『撤銷』租約，所繳租金及歷

    年使用補償金不予退還，絕無異議。」；切結書亦有載明：

    「以上切結事項如有虛偽不實者，願負法律責任，並無條件

    同意放租機關『撤銷』租約，交還土地，所繳租金及歷年使用

    補償金等費用不要求退還，絕無異議，特立此切結書」（見

    偵卷第399、407頁），本案既已符合行使撤銷權要件之事由

    ，北區分署撤銷租賃關係，於法有據，且撤銷之法律效果為

    租約溯及既往失其效力，此乃不爭之法律見解，辯護人猶執

    上開辯詞否認犯罪，顯有謬誤。

　⑸花蓮辦事處於105年8月3日發文被告，告知：「另經本處勘查

    結果，台端占用水廣段1721地號國有土地，因與本署間並未

    成立租賃或其他合法使用之法律關係，應屬無權占用，除應

    即停止占用行為外，台端無法律上之原因而使用國有土地，

    獲得相當於租金之利益，致國有土地權益受損，依民法第17

    9條不當得利法則，應負返還所受利益之義務，故應給付使

    用補償金。…」，向被告追收歷年（往前追溯5年）使用補償

    金，即自100年7月起至113年8月返還土地止，列管收取使用

    補償金計81萬2,606元等情，有花蓮辦事處114年4月24日台

    財產北花三字第11442016030號函、115年1月16日台財產北

    花三字第11542002380號函（見本院卷一第141至142、325至

    334頁），對此，被告於113年4月29日檢察官偵訊時聲稱：

    國產署也有跟我們收占用補償金，好像就是給我們利用云云

    （見偵卷第364頁），但無權占用之不當得利使用補償金，

    不會因此取得合法使用權利，被告所辯於法不合，無足採取

    。

　⒋依收件日期為95年10月4日鳳地土複字第769號之鳳林地政事

    務所土地複丈成果圖所示（見偵卷第67頁），1721-A地號土

    地使用面積為8萬6,620.60平方公尺，1657-A地號土地使用

    面積為2萬2247.66平方公尺，被告對於該案鑑定界址結果，

    並未依「地籍測量實施規則」第221條規定異議。此外，北

    區分署請求被告返還土地等民事事件，關於「1721地號土地

    現由被告占有並種植檳榔中，占用範圍如附圖所示、面積8

    萬6,620.60平方公尺」為兩造不爭執事項，本院乃以上開土

    地複丈成果圖為基礎，於113年6月7日判決被告應將1721地

    號土地如附圖占用部分（面積為8萬6,620.60平方公尺）之

    檳榔樹截幹保留約80公分樹高，將占用之土地返回北區分署

    ；並自113年1月1日起至返還前開土地之日止，按月給付北

    區分署5,806元，兩造均未上訴，上開判決業於113年9月20

    日確定等情，有本院112年度重訴字第21號民事判決、確定

    證明書可證（見偵卷第385至396頁、本院卷一第505頁），

    且被告亦已依該判決伐除檳榔，並繳納本案山坡地之使用補

    償金（詳後述）。綜上以觀，起訴書援引鳳林地政事務所土

    地複丈成果圖所載被告非法占用本案山坡地之面積，自難認

    有何與事實不符之處。辯護人遲至115年6月2日，方反於被

    告之行為而主張：本案山坡地有種植檳榔之面積，應遠小於

    起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機

    關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云，

    難以採認。

　㈢綜上所陳，被告所辯均不為本院所採信，本案事證明確，被

    告之犯行堪以認定，應依法論科。

　㈣證人儲銀菊為花蓮辦事處約聘人員，其於112年12月1日調詢

    時固謂：「這部分專業的認定建議由水土保持署或水保技師

    來協助認定」，有調查筆錄可證（見偵卷第319、321頁），

    但鑑定乃證據調查方法之一，是否送鑑定，係事實審法院得

    本於職權裁量之事項，倘綜合其他證據已可為事實之判斷者

    ，即無調查職責未盡可言（最高法院100年度台上字第6570

    號判決意旨參照）。辯護人聲請囑託社團法人臺灣省水土保

    持技師工會，鑑定本案山坡地是否有水土流失之風險；聲請

    本院函詢：「花蓮辦事處是否有現場勘查1657-A地號土地，

    瞭解現況後，方同意被告承租？」，本院認本案相關證據調

    查結果，已足認定被告之犯行，均無調查之必要，應予駁回

    。

二、論罪科刑：

　㈠就水土保持法而言，自其相關之立法沿革、法律體例、立法

    時間及立法目的整體觀察結果，應認水土保持法係山坡地保

    育利用條例之特別法。倘行為人之行為，皆合於該二法律之

    犯罪構成要件，自應優先適用水土保持法（最高法院97年度

    台上字第2635號判決意旨參照）。又水土保持法第32條規定

    ，就擅自占用他人土地而言，復與刑法第320條第2項之竊佔

    罪要件相當。第以各該刑罰條文所保護者既為內涵相同之單

    一社會法益，是則一行為而該當於上揭水土保持法及刑法竊

    佔罪等相關刑罰罰則，此即為法規競合現象，自僅構成單純

    一罪，並應依法規競合吸收關係之法理，擇一適用水土保持

    法第32條規定論處（最高法院96年度台上字第1498號判決意

    旨參照）。故被告以一行為同時觸犯刑法第320條第2項竊佔

    罪、山坡地保育利用條例第34條、水土保持法第32條等罪時

    ，依前開法規競合特別法優先於普通法之原則，自應優先適

    用水土保持法第32條規定。

　㈡水土保持法第32條第1項前段規定在公有或私人山坡地內未經

    同意擅自墾殖、占用或從事開發、經營或使用，致生水土流

    失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為實害犯，以發生

    水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必要；

    如已實施上開犯行，而尚未發生水土流失或毀損水土保持之

    處理與維護設施之結果者，雖不成立該法第32條第1項前段

    之罪，則應屬同條第4項未遂犯處罰之範疇（最高法院97年

    度台上字第852號判決意旨參照）。被告雖擅自占用本案山

    坡地，惟無證據可資證明致生水土流失之結果，故核被告所

    為，係犯水土保持法第32條第4項、第1項前段之非法占用致

    水土流失未遂罪。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，無

    從認定，業經本院說明如前，此部分僅屬被告違反水土保持

    法之情節內容不同，並非與檢察官訴追之標的或罪名評價結

    論有異，無不另為無罪諭知說明之必要，併此敘明。

　㈢水土保持法第32條第1項在公有或私人山坡地或國、公有林區

    或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條第

    1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或毀

    損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占用

    、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼續

    而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（最

    高法院111年度台上字第4125號判決、114年度台上字第519

    號判決意旨參照）。準此，被告自103年9月起，至112年5月

    止，其未經同意，擅自占用本案山坡地之行為屬繼續犯，應

    論以一罪。

　㈣刑之減輕：

　⒈水土保持法第32條第1項所謂「致生水土流失或毀損水土保持

    之處理與維護設施」，依文義解釋，係指已經造成水土流失

    或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者而言，故該罪應

    屬「實害犯」或「結果犯」，而非「抽象危險犯」或「具體

    危險犯」，自以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護

    設施之結果為必要（最高法院106年度台上字第3211號判決

    意旨參照）。被告已著手實行非法占用行為，而尚未發生水

    土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之實害結果，屬未

    遂犯，爰依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。

　⒉被告非法占用本案山坡地，雖未釀成災害，然占用時間甚長

    ，北區分署依法撤銷租賃關係後，被告仍依然故我，尚難認

    被告情節輕微，顯可憫恕，自無水土保持法第32條第1項後

    段減輕或免除其刑規定之適用。

　㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告身為民意代表，為圖一

    己私利，竟非法占用本案山坡地，坐享租金之收益，所為誠

    屬可議，且被告前有犯罪紀錄，有法院前案紀錄表存卷可考

    ，素行非佳，犯後始終飾詞否認犯行，惟念本案尚未造成水

    土流失之實害結果，兼衡被告非法占用本案山坡地期間長短

    、占用面積大小、犯罪所得利益，暨其自陳之智識程度、生

    活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金

    折算標準。

三、沒收部分：

 ㈠本院112年度重訴字第21號民事判決後，經花蓮辦事處於113年

   8月30日會同花蓮縣政府暨被告之代理人鍾蔚諮等人至現場會

   勘結果，被告已截高占用土地上之檳榔保留約80公分。另花

   蓮縣政府會勘時表示，被告依水土保持法相關規定辦理伐除

   檳榔，尚無致生水土流失狀況。嗣花蓮縣政府以113年9月24

   日府農保字第1130190148號函知花蓮辦事處，本案山坡地目

   前已無水土保持法施行細則第26條規定之超限利用情形，該

   府同意解除列管等情，有花蓮辦事處114年2月3日台財產北花

   三字第11403006980號函可證（見本院卷一第103至104頁），

   爰不依水土保持法第32條第5項之規定宣告沒收。

 ㈡為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯罪

   行為人之犯罪所得採義務沒收主義；然為優先保障被害人因

   犯罪所生之求償權，避免國家與民爭利，刑法第38條之1第5

   項明定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒

   收或追徵」，以發還條款作為利得沒收封鎖效果。而所謂實

   際合法發還，應採廣義解釋，包括被害人因犯罪行為人之給

   付、清償、返還或其他各種依法實現與履行，使其因犯罪所

   受損害實際上已獲填補，犯罪利得沒收之規範目的已獲實現

   之情形。因此，犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人

   因犯罪行為賠償而損害已獲填補者，即無從於該損害業經填

   補之範圍內，再對犯罪行為人之犯罪所得宣告沒收、追徵，

   以免犯罪行為人遭受雙重剝奪（最高法院112年度台上字第51

   43號判決意旨參照）。

 ⒈本案山坡地合計占用面積為108,868.26平方公尺，已如上述，

   依證人許羽鴻所述，其向被告承租土地之總面積約為26、27

   甲（見本院卷一第364至366頁），考量被告與許羽鴻間並未

   簽署書面契約，證人許羽鴻只是單憑其印象而為證述，對比

   被告則檢附相關客觀資料，詳列計算式，自承其出租之土地

   面積共19萬3,186.91平方公尺【計算式：84,318.65+108,868

   .26=193,186.91】（見本院卷一第395至396頁），本院爰採

   認被告之說法，依此估算被告於103年9月起至112年5月，非

   法轉租本案山坡地之犯罪所得為608萬6,216元【計算式：120

   萬元×9年=1,080萬元；1,080萬元×（108,868.26/193,186.91

   ）=608萬6,216元（小數點以下四捨五入）】。辯護人主張應

   就本案山坡地面積佔全部出租土地面積之比例，換算本案山

   坡地之租金數額一節，為有理由；至於辯護人另謂：應參考

   臺灣高等法院花蓮分院110年度上訴字第94號判決，以申報地

   價年息百分之4計算犯罪所得云云，因本案已有具體之計算基

   礎即被告出租所得，要非可採。又沒收新制犯罪所得之估算

   ，不適用嚴格證明法則，僅以自由證明為已足，況本院已依

   罪證有疑利於被告原則，依被告主張之占用面積計算犯罪所

   得，對被告並無不利之情形，辯護人聲請會同許羽鴻、鳳林

   地政事務所，前往本案山坡地現場履勘、測繪，難認有必要

   性。

　⒉被告已給付之金額：

　⑴花蓮辦事處收取1721-A地號土地自100年7月起至113年8月返

    回土地止，使用補償金共計81萬2,606元（100年7月至106年

    1月使用補償金為33萬1,696元；〈中間略〉；112年1月至112

    年6月使用補償金為3萬4,764元；112年7月至112年12月使用

    補償金為3萬4,764元；113年1月至113年8月使用補償金為8

    元）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第11

    542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第325

    至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5月

    ，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金應為58萬3,

    914元【計算式：81萬2,606元-33萬1,696元×38個月/67個月

    -3萬4,764元×1個月/6個月-3萬4,764元-8元=58萬3,914元（

    小數點以下四捨五入）】。

　⑵花蓮辦事處收取1657-A地號土地自100年7月起至113年6月返

    回土地止，使用補償金、租金共計22萬6,929元（被告繳納1

    657-A地號土地申租前，即100年7月至104年1月使用補償金

    為6萬2,973元，及於該租約期間繳納104年2月至109年12月

    止租金計10萬1,658元。至租約撤銷後，被告並未返還土地

    ，花蓮辦事處續依國有非公用不動產被占用處理要點第6點

    規定追收使用補償金，即自110年1月起至113年6月返還土地

    止計列管收取6萬2,298元〈110年1月至112年6月為4萬4,460

    元；112年7月至112年12月為8,892元；113年1月至113年6月

    為8,946元〉）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花

    三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院

    卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至

    112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金、

    租金應為15萬1,958元【計算式：22萬6,929元-6萬2,973元×

    38個月/43個月-4萬4,460元×1個月/30個月-8,892元-8,946

    元=15萬1,958元（小數點以下四捨五入）】。

　⑶以上⑴⑵總計73萬5,872元，依上開說明，性質上應可認被告此

    部分犯罪所得已實際合法發還被害人，爰依刑法第38條之1

    第5項規定，於此範圍內不予宣告沒收或追徵。

　⒊被告其餘犯罪所得535萬344元【計算式：608萬6,216元-73萬

    5,872元=535萬344元】既未據扣案，復未經剝奪，仍應依刑

    法第38條之1第1項前段、第3項規定予以宣告沒收，於全部

    或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　⒋刑法第38條之1立法說明五之㈢：基於澈底剝奪犯罪所得，以

    根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收之意旨。

    亦即關於犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍

    」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無

    利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為

    了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣

    於後階段「利得範圍」之審查時，依絕對總額原則不扣除犯

    罪支出之成本。而被告所為支出，應否列入犯罪所得予以沒

    收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交易自身

    即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全部所得

    ，無所謂中性成本或管銷費用得以扣除（最高法院115年度

    台上字第828號判決意旨參照）。被告主張其支付給家族親

    人之租金每年30萬元應予扣除云云，然被告支付家族親人之

    金額，乃屬犯罪之成本支出，又本件係非法占用山坡地，所

    取得之利得全部沾染不法，於計算應沒收犯罪所得時，自不

    得予以減除，方符事理之平。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官彭師佑提起公訴，檢察官卓浚民、黃雅楓到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　梁昭銘　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培元　　　　　　　　　　　　法　官　陳胤嘉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕

送上級法院」。

辯護人依據刑事訴訟法第346條、公設辯護人條例第17條及律師

法第43條2項、第46條等規定之意旨，尚負有提供法律知識、協

助被告之義務（含得為被告之利益提起上訴，但不得與被告明示

之意思相反）。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳蓮茹

附錄本案論罪科刑法條全文　　

水土保持法第32條

在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意

擅自墾殖、占用或從事第八條第一項第二款至第五款之開發、經

營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，

處六月以上五年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰金

。但其情節輕微，顯可憫恕者，得減輕或免除其刑。

前項情形致釀成災害者，加重其刑至二分之一；因而致人於死者

，處五年以上十二年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下

罰金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣

八十萬元以下罰金。

因過失犯第一項之罪致釀成災害者，處一年以下有期徒刑，得併

科新臺幣六十萬元以下罰金。

第一項未遂犯罰之。

犯本條之罪者，其墾殖物、工作物、施工材料及所使用之機具，

不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。　




臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度訴字第101號

公  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  張峻  





選任辯護人  張秉正律師

            白禮維律師

            林永頌律師

上列被告因違反水土保持法案件，經檢察官提起公訴（112年度偵字第7845號），本院判決如下：

　　主　文

張峻犯水土保持法第三十二條第四項之非法占用致水土流失未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

未扣案犯罪所得新臺幣伍佰參拾伍萬參佰肆拾肆元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事　實

張峻明知坐落花蓮縣○○鄉○○段0000○○○0000地號土地）、1721地號土地（下稱1721地號土地）均係中華民國所有，由農業部核定公告並由財政部國有財產署（下稱國產署）管理之土地，且為水土保持法及山坡地保育利用條例所稱之山坡地，非經國產署同意及未擬具水土保持計畫送請核定，不得擅自占用，竟基於違反水土保持法之犯意，未經國產署同意，自民國103年9月起，延續其家族之作法（檳榔樹為其祖父張漢風所植），占用1657地號土地上如附件花蓮縣鳳林地政事務所（下稱鳳林地政事務所）土地複丈成果圖所示複丈後1657-A地號土地（面積2萬2,247.66平方公尺）及1721地號土地上如附件鳳林地政事務所土地複丈成果圖所示複丈後1721-A地號土地（面積8萬6,620.60平方公尺，面積部分起訴書記載顛倒應予更正）合計面積10萬8,868.26平方公尺土地（下合稱本案山坡地），以每年新臺幣（下同）120萬元之價格出租予不知情之許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月止（每次租期均自當年9月起至翌年5月檳榔採收結束止，共計9年），惟幸未致生水土流失之實害結果。嗣張峻於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給國產署北區分署花蓮辦事處（下稱花蓮辦事處）。

　　理　由

壹、程序部分：

一、水土保持法第32條第1 項在公有或私人山坡地或國、公有林

　　區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條

　　第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或

　　毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占

　　用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼

　　續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（最高法院111年度台上字第4125號、114年度台上字第519號判決意旨參照）。被告張峻自103年9月起，持續占用本案山坡地，非法出租予許羽鴻、王永明採收檳榔迄112年5月，其占用本案山坡地之行為，係繼續侵害水土保持法益，所涉水土保持法第32條第4項、第1項非法占用致水土流失未遂罪，既經檢察官於113年8月16日偵查起訴，依刑法第80條第1項第2款追訴權時效之規定，尚未罹於時效消滅，自仍得論處。辯護人主張：被告祖父自70餘年間起即占有使用本案山坡地並種植檳榔樹、樟樹等樹木，其後由被告父親、叔叔共同管理，被告自88年起承包收割檳榔，並未擴大規模，僅係狀態之持續，並非行為之繼續，顯非另一占用行為。縱認被告之占用構成要件該當，追訴權時效之起算，應以最初行為完成時為準，早已逾追訴權時效，應為免訴判決云云，委難憑採。

二、本案所引非供述證據部分，與本案事實具自然關聯性，且非公務員違背法定程序所取得，依刑事訴訟法第158條之4規定反面解釋，具證據能力。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：　　

　　訊據被告固坦承其未承租1721地號土地，及其以每年120萬元之價格出租本案山坡地予許羽鴻、王永明，採收檳榔至112年5月止。其於113年6月，返還1657-A地號土地，於113年8月返回1721-A地號土地給花蓮辦事處等情，然矢口否認有何違反水土保持法之犯行，辯稱：從頭到尾都是祖先留下來的農作物，檳榔園，我是繼承以後合法化，很積極跟國產署申請合法，後續我也沒有開墾、新種檳榔，所以不致造成水土保持的危害。祖先的東西，不是我自己去開墾的云云。辯護人為被告辯護稱：⒈被告接手檳榔園以來，僅延續親人之作法，無開墾、新種檳榔樹，並無另一「墾殖」或「占用」行為，且起訴書既稱被告自103年9月起，已將檳榔園出租，均不涉及水土保持法第32條第1項、第4項之行為態樣。⒉國產署於放租前，不論依照空照圖、現場履勘等方式，均可知悉該地狀況，惟國產署未令被告改善或砍除檳榔，亦未請求返還本案山坡地，更於104年2月起將其中1657-A地號土地放租給被告，顯見國產署已默示同意被告可繼續占有使用本案山坡地，被告依此默示同意之信賴而繼續占有使用本案山坡地，難認被告主觀上有何竊佔、違反水土保持法之犯意，要與水土保持法第32條第4項、第1項「未經同意」之要件不符。⒊國產署未退還被告已繳納費用，且非依據民法第88條主張「撤銷」，其顯無使契約效力溯及消滅之意思，其所為「撤銷」，應係「終止」租約之意，不發生溯及既往效力，並非自始無效。⒋被告曾就1657-A地號土地與國產署簽訂租賃契約，約定租期自104年2月1日至112年12月31日止，嗣後雖因國產署109年12月14日函撤銷前開租約，但被告仍有繳納至109年12月為止之租金。而就1657-A地號土地未簽訂租約期間及1721-A地號土地，被告則有依國產署之要求給付使用補償金，國產署既有向被告收取租金或補償金，以作為被告使用本案山坡地之對價，客觀上難認被告係「未經同意」而「占用」本案山坡地，被告主觀上亦認知自己取得國家之同意，難認被告有未經同意而占用本案山坡地之故意。⒌被告確實向叔叔承租本案山坡地，等同於許羽鴻、王永明基於承租人之身份，故依相同邏輯，被告亦非屬起訴書所記載之行為人，且無主觀上之犯意。⒍若是未遂的情形，也要有實害的可能性，既然水土保持法第32條屬於實害犯，要先認定種植檳榔與水土保持要有一定的實害發生可能，但被告祖父之檳榔園迄今已40餘年，其上尚有樟樹等樹木，期間無任何危害發生，亦不曾有「致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施」等情事，可知本案「自始即不可能發生」既遂之犯罪結果，應屬手段不能，依刑法第26條規定不罰。⒎證人許羽鴻、張國強均證稱種植、施肥、除草、採收全程均未使用任何機具，亦無開挖整地，足認被告未創造額外水土流失風險，難認已著手。⒏無論是花蓮縣政府乃至民事判決，均認同避免伐除檳榔樹，以致影響水土保持安全，益徵被告於行為時單純依檳榔園現況占用本案山坡地，並無創設額外之水土流失風險。⒐證人儲銀菊表示有無致生水土流失之虞，應由水土保持署或水保技師來協助認定，益徵被告所為是否構成被訴罪名，應由具水土保持專業之專家鑑定前揭被告之行為，有無「致生水土流失」之危險。⒑證人許羽鴻、張國強、張抑強均證稱：⑴檳榔僅種植於坡度平緩之處，坡度較陡之區域均為原始林木。⑵檳榔園旁、中間及周邊遍布原始林、雜木、樟樹，植被綿密。⑶本案山坡地從無土石流失、土壤鬆動或道路坍塌之情形。⒒由本案山坡地之空拍影片、照片及現場影片，可見有茂密之樹林與植被，非單一檳榔，且歷經數十年從無水土流失，要無水土流失之風險。⒓證人許羽鴻證稱檳榔係盤根、莖盤於泥土，仍具抓土固坡機能。⒔本案山坡地有種植檳榔之面積，「應」遠小於起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云。經查：

　㈠1657地號土地、1721地號土地均為國產署管理之國有土地，均屬水土保持法及山坡地保育利用條例核定公告之山坡地。被告承租1657地號內國有土地，經花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函查告為山坡地土地超限利用種植檳榔，且因申租附繳證件不符規定，經國產署北區分署（下稱北區分署）於109年12月14日撤銷與被告之租賃關係一節，為被告所不爭執，並有農業部115年5月13日農授農保字第1150219892號函、鳳林地政事務所115年5月12日鳳地登字第1150002474號函檢附之土地登記公務用謄本、花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函、北區分署109年12月14日台財產北花三字第10942054170號函附卷可稽（見偵卷第71至76、81頁，本院卷一第347至352頁），此部分事實首堪認定。

　㈡被告雖以前詞置辯，但：

　⒈被告有非法占用本案山坡地之行為：

　⑴水土保持法第32條第1 項前段係規定：「在公有或私人山坡

　　地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占

　　用或從事第8條第1項第2款至第5款之開發、經營或使用，致

　　生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處…」，其中所稱「墾殖」，依其立法意旨及文義，係指開墾、種植或養殖之行為（最高法院107年度台上字第4261號判決意旨參照）。另所謂占用僅須對公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內之土地，有事實上的支配管領為已足，不以在該地上設置難以移動之固定設備為必要（最高法院113年度台上字第2150號判決意旨參照）。被告堅稱：約於70幾年間，其祖父張漢風在本案山坡地種植檳榔，實際種植人為張漢風。本案山坡地本來是雜木林，種植檳榔之流程先要砍草、翻土等，將已發的檳榔苗種植該土地，每年固定施肥、除草等語（見偵卷第19至20頁），證人即被告之叔張國強亦證稱檳榔樹為張漢風所植（見本院卷二第11頁），核與證人許羽鴻所證：本案山坡地之檳榔樹最起碼也有3、40年，每年只有噴藥、除草、施肥，並未使用機具，承租期間沒有另外種植檳榔樹等語（見本院卷一第368至370頁）若合符節。基此，依卷內之證據資料，固無法斷定被告有種植檳榔樹之行為，但被告取得檳榔園管理權後，於事實欄所載期間，非法轉租給許羽鴻、王永明採收檳榔，坐享租金之利益，被告對本案山坡地之檳榔園確具有支配力，揆諸前開說明，其行為自屬非法占用無訛。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，容有誤會，爰更正起訴書此部分之記載。

　⑵刑法所採者乃行為人責任，行為人是否應負刑事責任，應由行為人各自之行為判斷，要無繼受他人違法狀態而合理化自身行為之理。被告實行占用之位置縱未逾其祖父原種植範圍，但屬另為一個新的犯罪行為，須就自己非法占用之行為負相關罪責，不能因為繼受其祖父之違法行為即得主張免責。

　⒉刑法第26條規定行為不能發生犯罪之結果，又無危險者，不

　　罰。即所謂不能犯，係指已著手於犯罪之實行，但其行為未

　　至侵害法益，且又無危險者而言；其雖與一般障礙未遂同未對法益造成侵害，然須並無侵害法益之危險，始足當之。而有無侵害法益之危險，應綜合行為時客觀上通常一般人所認識及行為人主觀上特別認識之事實為基礎，本諸客觀上一般人依其知識、經驗及觀念所公認之因果法則而為判斷，若有侵害法益之危險，而僅因一時、偶然之原因，致未對法益造成侵害，則為障礙未遂，而非不能犯（最高法院110年度台上字第199號判決意旨參照）。

　⑴鑑於臺灣國土資源有限，地陡人稠，土質脆弱，加以山坡地過度開發利用，致地表沖蝕、崩塌嚴重，每逢颱風豪雨，常導致嚴重災害，為建立完善之水土保持法規制度，積極推動各項水土保持工作，發揮整體性水土保持之治本功能，乃針對經濟建設發展需要及水土保持發展情形，於83年5月27日制定水土保持法（最高法院93年度台上字第3380號、94年度台上字第3745號判決意旨參照）。又「於山坡地或森林區內從事農、林、漁、牧地開發利用之水土保持處理與維護原則如下：一、應依山坡地土地可利用限度分類標準查定結果合理利用，不得超限利用。…」、「山坡地超限利用者，或從事農、林、漁、牧業，未依第十條規定使用土地或未依水土保持技術規範實施水土保持之處理與維護者，由直轄市或縣（市）主管機關會同有關機關通知水土保持義務人限期改正」，為水土保持技術規範第5條第1款、水土保持法第22條第1項前段所明定，顯示山坡地之限度利用管制為減少土壤流失並強化涵養水源之重要環節，蓋超限利用本即潛藏水土流失之危機。查本案山坡地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類為林業用地，有上開土地登記公務用謄本可證，依

　　森林法第6條第1至2項規定：「荒山、荒地之宜於造林者，由中央主管機關商請中央地政主管機關編為林業用地，並公告之。經編為林業用地之土地，不得供其他用途之使用。但經徵得直轄市、縣（市）主管機關同意，報請中央主管機關會同中央地政主管機關核准者，不在此限。」，參以獎勵造林樹種及每公頃栽植株數基準表，造林之樹種並不包含檳榔樹，張漢風在本案山坡地種植檳榔樹之行為，已屬超限利用，彰彰甚明。

　⑵辯護人提出75年1月7日之花蓮縣國有原野地出租造林契約書（見本院卷一第259、419頁），主張張漢風自70幾年，向江克琳承租包含本案山坡地在內之土地並種植檳榔樹，本案山坡地上早已有包含樟樹在內諸多樹種存在云云，但該契約書所載承租人為「江克琳」，租地所在為「花蓮縣光復鄉馬錫山」，租地期間為「七十一年四月十四日至八十年四月十三日計玖年」，造林種樹及主伐期為「泡桐八年、摩鹿加六年、樟樹二十年、麻竹四年、相思樹十年、油桐八年」，並揭明違約之法律效果即「擅自擴墾或移動界樁者，終止契約收回林地，並將其地上物收歸國有」，故江克琳私下轉租給張漢風墾殖檳榔合法性顯有疑義。

　⑶證人許羽鴻證稱：其向被告承租26、27甲土地，合計約有1萬2千、1萬3千顆檳榔樹，當然是檳榔比較多，裡面也有樹但沒那麼多等語（見本院卷一第365至366、379、386頁），其中本案山坡地合計面積10萬8,868.26平方公尺，已達到一定規模，對山坡地水資源涵養與土壤資源之維護自有相當程度之影響。又被告供稱其已遵照本院112年度重訴字第21號民事判決砍除檳榔樹，嗣於114年7、8月間以空拍之方式，拍攝被證12之現場照片（見本院卷一第449至450頁），經本院透過該照片，以肉眼即可清楚看出本案山坡地已非原始森林之樣貌，被人為干預、只有雜草生長之範圍廣大，此與證人許羽鴻所證檳榔樹比其他樹木多一節吻合。故縱使本案山坡地上尚存檳榔樹以外之其他樹種，原有植生既遭破壞，涵養水源之功能已受影響，仍無礙於被告犯罪事實之認定。辯護人漫言依本案山坡地現場實際狀況，有茂密之樹林，並無致生水土流失之危險云云，殊無足採。另辯護人以張漢風種植檳榔樹迄今逾30年，本案山坡地尚未發生水土流失之結果，反推種植檳榔樹無水土流失之危險云云，混淆刑法既、未遂與否之概念，同無可採。　

　⑷水土保持法施行細則第35條第1項規定：「有下列情形之一者，主管機關得為維護水土保持之需要，依本法第二十五條至第二十七條規定執行緊急處理；執行緊急處理時，主管機關應通知水土保持義務人，並於各該主管機關公告處公告之：(下略)」，乃賦予主管機關就有該條第1項各款之特殊情形時，得依水土保持法第25條至第27條採行緊急處理措施，僅為認定「致生水土流失」之參考標準，仍需依實際狀況，具體認定(最高法院107年度台上字第2680號判決意旨參照)，可知水土保持法施行細則第35條第1項各款情形固可作為判斷是否已「致生水土流失」即既、未遂之參考標準，但非謂不合於該規定各款者即不符合「著手」實行墾殖、占用之構成要件行為，且水土保持法第32條第4項已明定就同條第1項之未遂犯加以處罰，被告出租張漢風違法墾殖之檳榔園以賺取租金，客觀上明顯已著手實行非法占用之行為，難謂為無造成水土流失之危險，惟無證據可資證明已致生水土流失之結果，依罪疑唯輕原則，本件係障礙未遂，而非不能犯。辯護人抗辯被告未達著手行為，而不成立未遂犯，或應依刑法規定不罰等語，顯屬無據。

　⑸由行政院農業委員會（現改制為農業部）111年7月21日農授水保字第1110717399號函說明欄第四點所載：「經查，花蓮縣○○鄉○○段0000地號國有土地…於民國67年6月查定為宜林地…惟該土地上種有大面積之檳榔樹，倘該地上作物已無實際經營或使用行為，且已『恢復自然植生』，則可認定非屬超限利用…」（即被證10，見本院卷一第443至445頁），可知管制重點在於排除超限利用作物及依法造林，列管土地上之植生倘若為檳榔樹，且仍有經營使用之行為，即不符合改正方式。準此，被告遵照本院112年度重訴字第21號民事判決砍除檳榔樹，並由北區分署收回土地、實施造林後，本案山坡地固可解除列管，但對於解除列管前之違法行為，仍無從解免罪責，自屬當然。辯護人片段擷取部分內容，推導出「農委會在行政管制之立場上，係以有無經營使用認定是否超限利用，縱使本案山坡地之檳榔園維持現狀，亦可能解除超限利用管制，可見檳榔園之存在與超限利用與否並無關聯性，亦無法以檳榔園之存在、超限利用與否，即推認有無致生水土流失之風險」之結論，顯屬無稽。

　⑹花蓮縣政府111年6月13日府農保字第1110109347號函說明欄第三點敘及「有關貴處（指花蓮辦事處）與使用人考慮檳榔種植範圍廣大，為免伐除檳榔影響山坡地水土保持安全，使用人建請以間植方式解除列管，本府樂觀其成…」等語（即被證9，見本院卷一第441頁），所謂間植造林是一種漸進式的造林與土地利用方式。主要是指在原本種植農作物（如檳榔）的山坡地中，間隔栽種特定樹種樹苗（獎勵造林樹種及每公頃栽植株數基準表參照，並不包含檳榔樹），待樹苗長成後再逐步移除原有農作物，其出發點無疑是為了避免一次性、大規模使用機具砍除檳榔樹根，反造成水土保持負面效果，允許農民造林後再砍除檳榔樹根。稽諸行政院農業委員會林務局經管國有林地排除占用侵害後續復育造林注意事項第3 點第3項第1款規定：「檳榔或經矮化、嫁接處理屬造林樹種之果樹者，先依現況將地上物截幹保留約80公分樹高，並於間隙地中間栽植造林；撫育期間，對於留存樹頭所萌蘗（芽）生長過盛致影響造林木生長，應砍除萌蘗（芽）部分，俟3 年造林木長成後，原留存樹頭再於基部30公分以下處予以砍除。」，亦可獲悉。本院112年度重訴字第21號民事判決審酌上開規定，認定由被告將檳榔樹截幹保留80公分樹高，為北區分署後續植栽造林前，維護本案山坡地水土保持所必須，判決北區分署請求有理由，辯護人執此反推被告祖父在本案山坡地種植檳榔樹，被告利用其祖父違法墾殖之狀態，繼續占用本案山坡地，出租他人採收檳榔，未創造水土保持之風險云云，顯非的論。

　⒊綜合下列證據，足認被告知悉其未經主管機關之同意，而仍

　　占用本案山坡地，出租檳榔園收益：

　⑴被告於113年4月29日檢察官偵訊時自承：我們知道土地不是我們家的，所以才回去承租，1721地號土地我們有去協調想要租，但沒有承租到等語（見偵卷第364頁），自無主觀上逕認其對於1721地號土地具合法使用權源之可能。

　⑵被告曾申辦1657地號土地測量，經鳳林地政事務所派員赴實地依被告指界位置辦理測量完竣，並發給土地複丈成果圖（收件日期：95年10月4日鳳地土複字第769號）等情，有鳳林地政事務所97年3月4日鳳地測字第0970001432號函可證（見偵卷第29、77頁）。嗣被告檢附其上記載本案山坡地於82年7月21日以前即由被告實際供農作使用之證明書，於104年1月8日，始向花蓮辦事處承租本案山坡地，1657-A地號土地部分經花蓮辦事處依國有非公用不動產出租管理辦法第22條第2項規定之出租程序完成公告並訂定（104）國農租字第00034號國有土地（農作）租賃契約，租期自104年2月1日至112年12月31日止。被告於105年8月12日，切結其確係1657地號土地現實際農作使用人，無第三人使用及無擅自變更使用情事。至於1721-A地號土地則經花蓮辦事處審查發現，該處於97年前業與第三人訂立國有林地租賃契約，被告使用情形未符國有非公用不動產出租管理辦法第18條所定，82年7月21日前已實際使用之要件，故該筆土地不予出租等情，有國有土地（農作）租賃契約書、花蓮辦事處113年8月1日台財產北花三字第11303088870號函及其檢附之資料、花蓮辦事處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函在卷可憑（見偵卷第75至76、397至413頁、本院卷一第141頁），對照被告在調詢時自承：約於70幾年間，我阿公張漢風就在本案山坡地種植檳榔，實際種植人是我阿公張漢風，80幾年間由我父親張義強、叔叔張三強、張國強、張抑強共同管理，都是由他們四兄弟僱工人除草、施肥等照護檳榔園，並僱用人收割，約於88年間由我承包收割檳榔，但管理依然係我父親兄弟四人負責。我是以每年30萬元向我父親四兄弟承包，我再轉包給檳榔中盤商王永明等語（見偵卷第18至21頁），可知被告辦理承租時所揭露之資訊與本案山坡地實際使用情形，顯有重大出入。被告以詐欺北區分署之方法，使北區分署作成准許出租之行政處分，難認有信賴保護原則適用。

　⑶花蓮縣政府以1657地號土地為「山坡地保育區林業用地」，地上種植檳榔屬「超限利用」範圍，函花蓮辦事處限期於108年4月25日前完成清除。花蓮辦事處遂於108年2月1日函知被告1657地號土地使用分區為山坡地保育區，編定使用種類為林業用地，其承租1657地號土地，經查超限利用種植檳榔，請儘速於108年3月31日前完成清除超限利用農作物；北區分署亦於109年12月14日，以被告承租1657地號土地，經查詢國土系統發現該地係位於「大馬村」，故被告檢附之村長證明書核與國有非公用不動產租賃作業注意事項第10點規定不符。依承租國有非公用不動產申請書之申租人承諾事項第2點及國有非公用不動產租賃作業程序第13點第3款「附繳證件（含切結事項）如有虛偽不實，願負法律責任，並無條件同意出租機關撤銷或終止租約，所繳租金及歷年使用補償金不予退還。」，爰依上述規定撤銷與被告之租賃關係。花蓮辦事處於110年9月8日至現場會勘時，本案山坡地上仍係種植檳榔使用，經花蓮辦事處提示使用現況略圖，並供占用人指認，確認張峻占用本案山坡地等情，有花蓮縣政府107年10月16日府農保字第1070205683號函、花蓮辦事處108年2月1日台財產北花三字第10842003260號函、北區分署109年12月14日台財產北花三字第10942054170號函、被告代理人簽名之會勘紀錄可證（見偵卷第71至76、199至202、417至420頁）。由上說明，可知被告於花蓮辦事處函知其在1657地號土地種植檳榔屬超限利用後，仍持續轉租本案山坡地給許羽鴻、王永明至112年5月，被告無視法之禁令，灼然至明。

　⑷承上所述，被告以詐欺方法，使北區分署陷於錯誤，方出租1657地號土地，參以卷附之承租國有非公用不動產申請書申租人承諾事項明確記載：「…二、申租附繳證件絕無虛偽不實，如訂約後經出租機關發現虛偽不實情事者，除願負法律責任外，並無條件同意出租機關『撤銷』租約，所繳租金及歷年使用補償金不予退還，絕無異議。」；切結書亦有載明：「以上切結事項如有虛偽不實者，願負法律責任，並無條件同意放租機關『撤銷』租約，交還土地，所繳租金及歷年使用補償金等費用不要求退還，絕無異議，特立此切結書」（見偵卷第399、407頁），本案既已符合行使撤銷權要件之事由，北區分署撤銷租賃關係，於法有據，且撤銷之法律效果為租約溯及既往失其效力，此乃不爭之法律見解，辯護人猶執上開辯詞否認犯罪，顯有謬誤。

　⑸花蓮辦事處於105年8月3日發文被告，告知：「另經本處勘查結果，台端占用水廣段1721地號國有土地，因與本署間並未成立租賃或其他合法使用之法律關係，應屬無權占用，除應即停止占用行為外，台端無法律上之原因而使用國有土地，獲得相當於租金之利益，致國有土地權益受損，依民法第179條不當得利法則，應負返還所受利益之義務，故應給付使用補償金。…」，向被告追收歷年（往前追溯5年）使用補償金，即自100年7月起至113年8月返還土地止，列管收取使用補償金計81萬2,606元等情，有花蓮辦事處114年4月24日台財產北花三字第11442016030號函、115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函（見本院卷一第141至142、325至334頁），對此，被告於113年4月29日檢察官偵訊時聲稱：國產署也有跟我們收占用補償金，好像就是給我們利用云云（見偵卷第364頁），但無權占用之不當得利使用補償金，不會因此取得合法使用權利，被告所辯於法不合，無足採取。

　⒋依收件日期為95年10月4日鳳地土複字第769號之鳳林地政事務所土地複丈成果圖所示（見偵卷第67頁），1721-A地號土地使用面積為8萬6,620.60平方公尺，1657-A地號土地使用面積為2萬2247.66平方公尺，被告對於該案鑑定界址結果，並未依「地籍測量實施規則」第221條規定異議。此外，北區分署請求被告返還土地等民事事件，關於「1721地號土地現由被告占有並種植檳榔中，占用範圍如附圖所示、面積8萬6,620.60平方公尺」為兩造不爭執事項，本院乃以上開土地複丈成果圖為基礎，於113年6月7日判決被告應將1721地號土地如附圖占用部分（面積為8萬6,620.60平方公尺）之檳榔樹截幹保留約80公分樹高，將占用之土地返回北區分署；並自113年1月1日起至返還前開土地之日止，按月給付北區分署5,806元，兩造均未上訴，上開判決業於113年9月20日確定等情，有本院112年度重訴字第21號民事判決、確定證明書可證（見偵卷第385至396頁、本院卷一第505頁），且被告亦已依該判決伐除檳榔，並繳納本案山坡地之使用補償金（詳後述）。綜上以觀，起訴書援引鳳林地政事務所土地複丈成果圖所載被告非法占用本案山坡地之面積，自難認有何與事實不符之處。辯護人遲至115年6月2日，方反於被告之行為而主張：本案山坡地有種植檳榔之面積，應遠小於起訴書記載之10萬8,868.26平方公尺，詳細有待會同地政機關履勘、測繪，以確認原有種植檳榔之具體面積若干云云，難以採認。

　㈢綜上所陳，被告所辯均不為本院所採信，本案事證明確，被告之犯行堪以認定，應依法論科。

　㈣證人儲銀菊為花蓮辦事處約聘人員，其於112年12月1日調詢時固謂：「這部分專業的認定建議由水土保持署或水保技師來協助認定」，有調查筆錄可證（見偵卷第319、321頁），但鑑定乃證據調查方法之一，是否送鑑定，係事實審法院得本於職權裁量之事項，倘綜合其他證據已可為事實之判斷者，即無調查職責未盡可言（最高法院100年度台上字第6570號判決意旨參照）。辯護人聲請囑託社團法人臺灣省水土保持技師工會，鑑定本案山坡地是否有水土流失之風險；聲請本院函詢：「花蓮辦事處是否有現場勘查1657-A地號土地，瞭解現況後，方同意被告承租？」，本院認本案相關證據調查結果，已足認定被告之犯行，均無調查之必要，應予駁回。

二、論罪科刑：

　㈠就水土保持法而言，自其相關之立法沿革、法律體例、立法時間及立法目的整體觀察結果，應認水土保持法係山坡地保育利用條例之特別法。倘行為人之行為，皆合於該二法律之犯罪構成要件，自應優先適用水土保持法（最高法院97年度台上字第2635號判決意旨參照）。又水土保持法第32條規定，就擅自占用他人土地而言，復與刑法第320條第2項之竊佔罪要件相當。第以各該刑罰條文所保護者既為內涵相同之單一社會法益，是則一行為而該當於上揭水土保持法及刑法竊佔罪等相關刑罰罰則，此即為法規競合現象，自僅構成單純一罪，並應依法規競合吸收關係之法理，擇一適用水土保持法第32條規定論處（最高法院96年度台上字第1498號判決意旨參照）。故被告以一行為同時觸犯刑法第320條第2項竊佔罪、山坡地保育利用條例第34條、水土保持法第32條等罪時，依前開法規競合特別法優先於普通法之原則，自應優先適用水土保持法第32條規定。

　㈡水土保持法第32條第1項前段規定在公有或私人山坡地內未經同意擅自墾殖、占用或從事開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為實害犯，以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必要；如已實施上開犯行，而尚未發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者，雖不成立該法第32條第1項前段之罪，則應屬同條第4項未遂犯處罰之範疇（最高法院97年度台上字第852號判決意旨參照）。被告雖擅自占用本案山坡地，惟無證據可資證明致生水土流失之結果，故核被告所為，係犯水土保持法第32條第4項、第1項前段之非法占用致水土流失未遂罪。檢察官起訴書認被告另有墾殖之行為，無從認定，業經本院說明如前，此部分僅屬被告違反水土保持法之情節內容不同，並非與檢察官訴追之標的或罪名評價結論有異，無不另為無罪諭知說明之必要，併此敘明。

　㈢水土保持法第32條第1項在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第8 條第1 項第2款至第5款之開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施罪，為繼續犯，如墾殖、占用、開發、經營、使用之行為在繼續實行中，則屬行為之繼續而非狀態之繼續，其犯罪之完結須繼續至其行為終了時（最高法院111年度台上字第4125號判決、114年度台上字第519號判決意旨參照）。準此，被告自103年9月起，至112年5月止，其未經同意，擅自占用本案山坡地之行為屬繼續犯，應論以一罪。

　㈣刑之減輕：

　⒈水土保持法第32條第1項所謂「致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施」，依文義解釋，係指已經造成水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果者而言，故該罪應屬「實害犯」或「結果犯」，而非「抽象危險犯」或「具體危險犯」，自以發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之結果為必要（最高法院106年度台上字第3211號判決意旨參照）。被告已著手實行非法占用行為，而尚未發生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施之實害結果，屬未遂犯，爰依刑法第25條第2項之規定減輕其刑。

　⒉被告非法占用本案山坡地，雖未釀成災害，然占用時間甚長，北區分署依法撤銷租賃關係後，被告仍依然故我，尚難認被告情節輕微，顯可憫恕，自無水土保持法第32條第1項後段減輕或免除其刑規定之適用。

　㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告身為民意代表，為圖一己私利，竟非法占用本案山坡地，坐享租金之收益，所為誠屬可議，且被告前有犯罪紀錄，有法院前案紀錄表存卷可考，素行非佳，犯後始終飾詞否認犯行，惟念本案尚未造成水土流失之實害結果，兼衡被告非法占用本案山坡地期間長短、占用面積大小、犯罪所得利益，暨其自陳之智識程度、生活狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金折算標準。

三、沒收部分：

 ㈠本院112年度重訴字第21號民事判決後，經花蓮辦事處於113年8月30日會同花蓮縣政府暨被告之代理人鍾蔚諮等人至現場會勘結果，被告已截高占用土地上之檳榔保留約80公分。另花蓮縣政府會勘時表示，被告依水土保持法相關規定辦理伐除檳榔，尚無致生水土流失狀況。嗣花蓮縣政府以113年9月24日府農保字第1130190148號函知花蓮辦事處，本案山坡地目前已無水土保持法施行細則第26條規定之超限利用情形，該府同意解除列管等情，有花蓮辦事處114年2月3日台財產北花三字第11403006980號函可證（見本院卷一第103至104頁），爰不依水土保持法第32條第5項之規定宣告沒收。

 ㈡為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義；然為優先保障被害人因犯罪所生之求償權，避免國家與民爭利，刑法第38條之1第5項明定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵」，以發還條款作為利得沒收封鎖效果。而所謂實際合法發還，應採廣義解釋，包括被害人因犯罪行為人之給付、清償、返還或其他各種依法實現與履行，使其因犯罪所受損害實際上已獲填補，犯罪利得沒收之規範目的已獲實現之情形。因此，犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人因犯罪行為賠償而損害已獲填補者，即無從於該損害業經填補之範圍內，再對犯罪行為人之犯罪所得宣告沒收、追徵，以免犯罪行為人遭受雙重剝奪（最高法院112年度台上字第5143號判決意旨參照）。

 ⒈本案山坡地合計占用面積為108,868.26平方公尺，已如上述，依證人許羽鴻所述，其向被告承租土地之總面積約為26、27甲（見本院卷一第364至366頁），考量被告與許羽鴻間並未簽署書面契約，證人許羽鴻只是單憑其印象而為證述，對比被告則檢附相關客觀資料，詳列計算式，自承其出租之土地面積共19萬3,186.91平方公尺【計算式：84,318.65+108,868.26=193,186.91】（見本院卷一第395至396頁），本院爰採認被告之說法，依此估算被告於103年9月起至112年5月，非法轉租本案山坡地之犯罪所得為608萬6,216元【計算式：120萬元×9年=1,080萬元；1,080萬元×（108,868.26/193,186.91）=608萬6,216元（小數點以下四捨五入）】。辯護人主張應就本案山坡地面積佔全部出租土地面積之比例，換算本案山坡地之租金數額一節，為有理由；至於辯護人另謂：應參考臺灣高等法院花蓮分院110年度上訴字第94號判決，以申報地價年息百分之4計算犯罪所得云云，因本案已有具體之計算基礎即被告出租所得，要非可採。又沒收新制犯罪所得之估算，不適用嚴格證明法則，僅以自由證明為已足，況本院已依罪證有疑利於被告原則，依被告主張之占用面積計算犯罪所得，對被告並無不利之情形，辯護人聲請會同許羽鴻、鳳林地政事務所，前往本案山坡地現場履勘、測繪，難認有必要性。

　⒉被告已給付之金額：

　⑴花蓮辦事處收取1721-A地號土地自100年7月起至113年8月返回土地止，使用補償金共計81萬2,606元（100年7月至106年1月使用補償金為33萬1,696元；〈中間略〉；112年1月至112年6月使用補償金為3萬4,764元；112年7月至112年12月使用補償金為3萬4,764元；113年1月至113年8月使用補償金為8元）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金應為58萬3,914元【計算式：81萬2,606元-33萬1,696元×38個月/67個月-3萬4,764元×1個月/6個月-3萬4,764元-8元=58萬3,914元（小數點以下四捨五入）】。

　⑵花蓮辦事處收取1657-A地號土地自100年7月起至113年6月返回土地止，使用補償金、租金共計22萬6,929元（被告繳納1657-A地號土地申租前，即100年7月至104年1月使用補償金為6萬2,973元，及於該租約期間繳納104年2月至109年12月止租金計10萬1,658元。至租約撤銷後，被告並未返還土地，花蓮辦事處續依國有非公用不動產被占用處理要點第6點規定追收使用補償金，即自110年1月起至113年6月返還土地止計列管收取6萬2,298元〈110年1月至112年6月為4萬4,460元；112年7月至112年12月為8,892元；113年1月至113年6月為8,946元〉）等情，有花蓮辦事處115年1月16日台財產北花三字第11542002380號函及其檢附之繳款明細可證（見本院卷一第325至334頁）。對比被告收取租金時間為103年9月至112年5月，按比例計算，此期間被告已繳納之使用補償金、租金應為15萬1,958元【計算式：22萬6,929元-6萬2,973元×38個月/43個月-4萬4,460元×1個月/30個月-8,892元-8,946元=15萬1,958元（小數點以下四捨五入）】。

　⑶以上⑴⑵總計73萬5,872元，依上開說明，性質上應可認被告此部分犯罪所得已實際合法發還被害人，爰依刑法第38條之1第5項規定，於此範圍內不予宣告沒收或追徵。

　⒊被告其餘犯罪所得535萬344元【計算式：608萬6,216元-73萬5,872元=535萬344元】既未據扣案，復未經剝奪，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項規定予以宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　⒋刑法第38條之1立法說明五之㈢：基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收之意旨。亦即關於犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣於後階段「利得範圍」之審查時，依絕對總額原則不扣除犯罪支出之成本。而被告所為支出，應否列入犯罪所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全部所得，無所謂中性成本或管銷費用得以扣除（最高法院115年度台上字第828號判決意旨參照）。被告主張其支付給家族親人之租金每年30萬元應予扣除云云，然被告支付家族親人之金額，乃屬犯罪之成本支出，又本件係非法占用山坡地，所取得之利得全部沾染不法，於計算應沒收犯罪所得時，自不得予以減除，方符事理之平。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官彭師佑提起公訴，檢察官卓浚民、黃雅楓到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　梁昭銘　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培元　　　　　　　　　　　　法　官　陳胤嘉

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日內向本院補提理由書(均須按他造當事人之人數附繕本)「切勿逕送上級法院」。

辯護人依據刑事訴訟法第346條、公設辯護人條例第17條及律師法第43條2項、第46條等規定之意旨，尚負有提供法律知識、協助被告之義務（含得為被告之利益提起上訴，但不得與被告明示之意思相反）。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳蓮茹

附錄本案論罪科刑法條全文　　

水土保持法第32條

在公有或私人山坡地或國、公有林區或他人私有林區內未經同意擅自墾殖、占用或從事第八條第一項第二款至第五款之開發、經營或使用，致生水土流失或毀損水土保持之處理與維護設施者，處六月以上五年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰金。但其情節輕微，顯可憫恕者，得減輕或免除其刑。

前項情形致釀成災害者，加重其刑至二分之一；因而致人於死者，處五年以上十二年以下有期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣八十萬元以下罰金。

因過失犯第一項之罪致釀成災害者，處一年以下有期徒刑，得併科新臺幣六十萬元以下罰金。

第一項未遂犯罰之。

犯本條之罪者，其墾殖物、工作物、施工材料及所使用之機具，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。　



