
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

　

                                           107年 度 上 訴 字 第 1355號    02

        上 　 訴 　 人  03

        即 　 被 　 告 　 黃 慶 祥  04

        選 任 辯 護 人 　 吳 哲 華 律 師  05

        　 　 　 　 　 　 陳 欽 煌 律 師  06

        上 　 訴 　 人  07

        即 　 被 　 告 　 陳 信 志  08

        選 任 辯 護 人 　 王 正 宏 律 師  09

        上 列 上 訴 人 等 因 違 反 水 土 保 持 法 案 件 ， 不 服 臺 灣 橋 頭 地 方 法 院 10  10

        6年 度 訴 字 第 228號 ， 中 華 民 國 107年 8月 31日 第 一 審 判 決 （ 起 訴 案  11

        號 ： 臺 灣 橋 頭 地 方 檢 察 署 105年 度 偵 字 第 720號 ） ， 提 起 上 訴 ， 本  12

        院 判 決 如 下 ：  13

            主   文  14

        原 判 決 關 於 黃 慶 祥 、 陳 信 志 部 分 均 撤 銷 。  15

        陳 信 志 共 同 犯 水 土 保 持 法 第 三 十 二 條 第 四 項 之 非 法 開 發 致 水 土 流  16

        失 未 遂 罪 ， 處 有 期 徒 刑 陸 月 ， 如 易 科 罰 金 以 新 台 幣 壹 仟 元 折 算 壹  17

        日 。 未 扣 案 犯 罪 所 得 新 臺 幣 壹 萬 肆 仟 元 沒 收 ， 於 全 部 或 一 部 不 能  18

        沒 收 或 不 宜 執 行 沒 收 時 ， 追 徵 之 。  19

        黃 慶 祥 犯 水 土 保 持 法 第 三 十 二 條 第 四 項 之 非 法 開 發 致 水 土 流 失 未  20

        遂 罪 ， 處 有 期 徒 刑 壹 年 貳 月 。 緩 刑 伍 年 ， 並 應 於 本 判 決 確 定 日 起  21

        壹 年 內 向 公 庫 支 付 新 臺 幣 伍 拾 萬 元 。 未 扣 案 犯 罪 所 得 新 臺 幣 拾 柒  22

        萬 伍 仟 柒 佰 肆 拾 元 沒 收 ， 於 全 部 或 一 部 不 能 沒 收 或 不 宜 執 行 沒 收  23

        時 ， 追 徵 之 。  24

            事   實  25

        一 、 緣 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 段 ○ ○ ○  ○ ○ ○ ○  ○ ○ ○ ○  ○ 號 國 有 地 （ 下 稱  26

            系 爭 國 有 地 ） 上 堆 積 之 砂 石 ， 於 民 國 （ 下 同 ) 101 年 11月 6  27

            日 經 臺 灣 高 等 法 院 臺 南 分 院 99年 度 重 上 更 � 第 9 號 民 事 判 決  28

            確 認 為 溫 督 權 所 有 ， 嗣 經 最 高 法 院 於 102 年 5 月 2 日 駁 回 上  29

            訴 確 定 ， 系 爭 國 有 地 使 用 分 區 於 103 年 2 月 14日 則 變 更 為 山  30

            坡 地 保 育 區 。 葉 煜 文 於 103 年 5 月 間 分 別 招 攬 蔡 忠 廷 、 黃 慶  31

            祥 為 金 主 ， 各 投 資 新 臺 幣 （ 下 同 ） 150 萬 元 予 葉 煜 文 ， 由 葉  32
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            煜 文 向 溫 督 權 購 買 系 爭 國 有 地 上 之 砂 石 ， 葉 煜 文 旋 於 103 年  01

            7 月 15日 至 同 月 18日 雇 工 於 系 爭 國 有 地 上 開 挖 坑 洞 ， 並 採 取  02

            系 爭 國 有 地 上 之 砂 石 而 經 營 砂 石 業 ， 陳 信 志 則 於 該 時 駕 駛 營  03

            業 曳 引 拖 車 前 往 系 爭 國 有 地 載 運 所 開 挖 之 砂 石 ， 因 葉 煜 文 、  04

            溫 督 權 所 為 開 挖 、 採 取 砂 石 行 為 未 經 系 爭 國 有 地 管 理 人 即 財  05

            政 部 國 有 財 產 署 （ 下 稱 國 有 財 產 署 ） 之 同 意 ， 涉 有 違 反 水 土  06

            保 持 法 、 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 等 規 定 ， 於 103 年 7 月 18日 為  07

            警 查 獲 ， 並 經 臺 灣 高 雄 地 方 檢 察 署 檢 察 官 於 104 年 7 月 8 日  08

            以 103 年 度 偵 字 第 22853 號 、 103 年 度 偵 字 第 24625 號 提 起  09

            公 訴 ， 後 經 臺 灣 高 雄 地 方 法 院 以 104 年 度 訴 字 第 619 號 判 決  10

            判 處 溫 督 權 有 期 徒 刑 8 月 、 葉 煜 文 有 期 徒 刑 7 月 ， 且 均 緩 刑  11

            確 定 ， 陳 信 志 則 經 臺 灣 高 雄 地 方 檢 察 署 檢 察 官 於 104 年 7 月  12

            8 日 以 103 年 度 偵 字 第 22853 號 為 不 起 訴 處 分 確 定 （ 下 稱 前  13

            案 ） 。  14

        二 、 葉 煜 文 於 前 案 遭 調 查 期 間 ， 於 104年 1月 間 將 系 爭 國 有 地 砂 石  15

            開 採 權 利 轉 回 蔡 忠 廷 、 黃 慶 祥 而 不 再 參 與 （ 葉 煜 文 、 溫 督 權  16

            於 本 案 均 另 由 檢 察 官 為 不 起 訴 處 分 ） ， 詎 蔡 忠 廷 （ 經 原 審 判  17

            處 罪 刑 及 緩 刑 後 未 據 提 起 第 二 審 上 訴 ） 、 黃 慶 祥 於 前 案 葉 煜  18

            文 遭 警 查 獲 及 後 續 偵 查 時 ， 已 由 葉 煜 文 告 知 而 知 悉 開 發 系 爭  19

            國 有 地 將 有 違 反 水 土 保 持 法 及 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 之 情 事 ，  20

            陳 信 志 更 因 前 案 為 被 告 身 份 受 偵 查 而 均 知 悉 全 情 ， 蔡 忠 廷 、  21

            陳 信 志 、 黃 慶 祥 三 人 既 明 知 系 爭 國 有 地 為 中 華 民 國 所 有 ， 由  22

            國 有 財 產 署 管 理 之 國 有 土 地 ， 且 為 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 所 規  23

            範 之 山 坡 地 ， 未 經 前 開 管 理 人 國 有 財 產 署 之 同 意 ， 不 得 擅 自  24

            採 取 砂 石 、 開 挖 整 地 等 從 事 水 土 保 持 法 第 8 條 第 1 項 第 3 款  25

            、 第 5 款 之 開 發 行 為 ， 竟 分 為 下 列 行 為 ：  26

          � 蔡 忠 廷 欲 開 採 系 爭 國 有 地 砂 石 轉 售 予 不 知 情 真 實 姓 名 年 籍 不  27

            詳 、 綽 號 「 小 馬 」 之 成 年 男 子 ， 蔡 忠 廷 、 陳 信 志 乃 共 同 基 於  28

            違 反 水 土 保 持 法 之 犯 意 聯 絡 ， 先 由 蔡 忠 廷 雇 請 不 知 情 之 怪 手  29

            司 機 劉 哲 嘉 （ 另 由 檢 察 官 為 不 起 訴 處 分 ） 使 用 CAT 牌 不 詳 型  30

            號 之 怪 手 1 台 ， 於 104 年 10月 9 日 至 同 月 14日 間 ， 未 經 管 理  31

２



            機 關 國 有 財 產 署 之 同 意 ， 接 續 在 系 爭 國 有 地 開 挖 整 地 及 採 取  01

            砂 石 合 計 約 448.2 立 方 公 尺 （ 重 約 672.3 公 噸 ） ， 再 將 採 取  02

            之 砂 石 及 報 酬 14,000元 交 付 予 陳 信 志 ， 由 陳 信 志 駕 駛 登 記 為  03

            連 嘉 通 運 有 限 公 司 所 有 之 車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 牽 引 車 牌  04

            號 碼 不 詳 之 拖 車 ， 連 同 其 他 真 實 姓 名 不 詳 之 砂 石 車 司 機 ， 駕  05

            駛 不 詳 型 號 之 砂 石 車 約 2 至 4 台 ， 一 同 前 來 載 運 ， 而 將 上 開  06

            數 量 之 砂 石 載 運 交 付 予 真 實 姓 名 不 詳 綽 號 「 小 馬 」 之 成 年 男  07

            子 ， 綽 號 「 小 馬 」 之 成 年 男 子 再 將 購 買 上 開 砂 石 之 不 詳 價 金  08

            另 交 付 予 蔡 忠 廷 ， 而 渠 等 上 開 行 為 幸 未 致 生 水 土 流 失 之 結 果  09

            。  10

          � 黃 慶 祥 則 基 於 違 反 水 土 保 持 法 之 犯 意 ， 由 黃 慶 祥 雇 請 不 知 情  11

            之 怪 手 司 機 劉 哲 嘉 （ 另 由 檢 察 官 為 不 起 訴 處 分 ） 使 用 上 開 怪  12

            手 ， 於 104 年 10月 16日 至 同 月 22日 間 ， 接 續 於 系 爭 國 有 地 開  13

            挖 整 地 及 採 取 砂 石 合 計 約 523.04立 方 公 尺 （ 重 約 784.56公 噸  14

            ） ， 再 將 挖 得 之 砂 石 交 付 予 真 實 姓 名 不 詳 之 卡 車 司 機 以 不 詳  15

            型 號 之 卡 車 載 運 至 不 詳 處 所 ， 而 渠 之 上 開 行 為 幸 未 致 生 水 土  16

            流 失 之 結 果 。  17

        三 、 嗣 警 於 104 年 10月 10日 據 報 到 場 處 理 ， 並 經 高 雄 市 政 府 水 利  18

            局 於 104 年 11月 26日 會 同 國 有 財 產 署 現 場 勘 查 ， 發 現 系 爭 國  19

            有 地 與 前 案 狀 況 相 較 有 再 遭 挖 掘 情 事 ， 經 測 量 結 果 較 諸 前 案  20

            遭 挖 掘 砂 石 數 量 增 加 約 971.30立 方 公 尺 ， 始 知 上 情 。  21

        四 、 案 經 國 有 財 產 署 南 區 分 署 告 發 及 高 雄 市 政 府 警 察 局 旗 山 分 局  22

            報 告 臺 灣 高 雄 地 方 檢 察 署 呈 請 臺 灣 高 等 檢 察 署 高 雄 檢 察 分 署  23

            令 轉 臺 灣 橋 頭 地 方 檢 察 署 檢 察 官 偵 查 起 訴 。  24

            理   由  25

        壹 、 程 序 方 面  26

            按 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 之 言 詞 或 書 面 陳 述 ， 屬 傳 聞 證 據 ，  27

            原 則 上 不 得 作 為 證 據 ； 惟 按 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 之 陳 述 ，  28

            雖 不 符 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 1 至 第 159 條 之 4 之 規 定 ， 而  29

            經 當 事 人 於 審 判 程 序 同 意 作 為 證 據 ， 法 院 審 酌 該 言 詞 陳 述 或  30

            書 面 陳 述 作 成 時 之 情 況 ， 認 為 適 當 者 ， 亦 得 為 證 據 ， 刑 事 訴  31
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            訟 法 第 159 條 第 1 項 、 第 159 條 之 5 第 1 項 分 別 定 有 明 文 。  01

            查 本 判 決 所 引 用 屬 於 傳 聞 證 據 之 部 分 ， 均 已 依 法 踐 行 調 查 證  02

            據 程 序 ， 且 檢 察 官 、 上 訴 人 即 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 （ 下 稱 被  03

            告 黃 慶 祥 或 被 告 陳 信 志 或 被 告 黃 慶 祥 2 人 ） 及 其 等 辯 護 人 於  04

            本 院 均 明 示 同 意 有 證 據 能 力 （ 見 本 院 卷 第 68頁 背 面 ） ， 本 院  05

            審 酌 該 等 證 據 作 成 時 情 況 ， 並 無 違 法 取 證 之 瑕 疵 ， 且 無 顯 不  06

            可 信 之 情 形 ， 以 之 作 為 證 據 應 屬 適 當 ， 自 均 有 證 據 能 力 。  07

        貳 、 實 體 方 面  08

        一 、 事 實 欄 一 所 載 系 爭 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 段 000 0000 0000 地  09

            號 國 有 地 上 堆 積 之 砂 石 ， 於 101 年 11月 6 日 經 臺 灣 高 等 法 院  10

            臺 南 分 院 99年 度 重 上 更 � 第 9 號 民 事 判 決 確 認 為 溫 督 權 所 有  11

            ， 嗣 經 最 高 法 院 於 102 年 5 月 2 日 駁 回 上 訴 確 定 之 事 實 ， 有  12

            判 決 及 確 定 裁 定 在 卷 可 憑 （ 見 原 審 卷 第 70頁 、 74、 75頁 ） ；  13

            系 爭 上 開 國 有 地 使 用 分 區 於 103 年 2 月 14日 則 變 更 為 山 坡 地  14

            保 育 區 之 事 實 ， 亦 有 台 南 市 玉 井 地 政 事 務 所 所 核 發 高 雄 市 ○  15

            ○ 區 ○ ○ 段 土 地 登 記 謄 本 在 卷 可 憑 （ 見 偵 查 卷 第 84-86 頁 ）  16

            ； 葉 煜 文 於 103 年 5 月 9 日 向 溫 督 權 購 買 系 爭 國 有 地 上 之 砂  17

            石 之 事 實 ， 亦 有 協 議 書 在 卷 可 憑 （ 見 警 � 卷 第 7 頁 ） ； 而 �  18

            督 權 自 102 年 1 月 間 某 日 起 至 103 年 7 月 18日 前 某 不 詳 時 間  19

            ， 未 經 管 理 機 關 國 有 財 產 署 之 同 意 ， 接 續 擅 自 於 上 開 411 地  20

            號 國 有 山 坡 地 向 下 開 挖 2 處 ， 並 採 取 上 開 坑 洞 內 之 砂 石 後 ，  21

            堆 置 於 所 挖 之 坑 洞 旁 ， 再 由 葉 煜 文 自 103 年 7 月 15日 起 至 同  22

            年 月 18日 止 ， 未 經 管 理 機 關 國 有 財 產 署 之 同 意 ， 僱 用 不 知 情  23

            之 挖 土 機 駕 駛 潘 星 澄 ， 接 續 於 上 開 411 、 412 地 號 國 有 山 坡  24

            地 採 取 砂 石 ， 經 原 審 法 院 以 104 年 訴 字 第 619 號 判 決 判 處 罪  25

            刑 並 宣 告 緩 刑 之 事 實 ， 亦 有 上 開 判 決 在 卷 可 憑 （ 見 偵 查 卷 第  26

            88-91 頁 ） ， 並 為 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 所 不 爭 ， 此 部 分 事 實  27

            應 堪 以 認 定 。  28

        二 、 事 實 欄 二 所 載 之 事 實 ， 業 據 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 於 本 院 坦 承  29

            不 諱 （ 見 本 院 卷 第 66頁 背 面 、 第 83頁 、 第 113 頁 ） ， 被 告 陳  30

            信 志 上 開 於 本 院 之 自 白 ， 核 與 證 人 即 其 僱 用 人 即 原 審 共 同 被  31
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            告 蔡 忠 廷 （ 下 稱 蔡 忠 廷 ） 於 警 詢 中 陳 稱 ： 「 （ 你 如 何 出 貨 ，  01

            雇 用 之 怪 手 司 機 何 人 駕 駛 ？ 拖 車 司 機 ？ ） 我 只 雇 用 1 台 怪 手  02

            ， 司 機 叫 小 劉 ， 聯 絡 電 話 0000000000。 拖 車 司 機 我 只 認 識 陳  03

            信 志 ， 其 他 的 司 機 都 是 陳 信 志 叫 來 的 … 」 等 語 （ 見 警 � 卷 第  04

            17頁 ） ； 證 人 蔡 忠 廷 之 受 雇 人 劉 哲 嘉 於 警 詢 中 陳 稱 ： 「 （ 總  05

            共 有 幾 台 砂 石 拖 車 在 載 運 ？ 司 機 你 是 否 認 識 ？ ） 約 3 至 4 台  06

            。 拖 車 司 機 是 蔡 忠 廷 雇 用 的 ， 我 只 認 識 一 台 黃 色 拖 車 頭 的 司  07

            機 叫 陳 信 志 ， 其 他 我 不 認 識 。 」 等 語 相 符 （ 見 警 � 卷 第 24頁  08

            ) 。 被 告 黃 慶 祥 上 開 於 本 院 之 自 白 ， 核 與 證 人 劉 哲 嘉 於 警 詢  09

            中 陳 稱 ： 「 （ 黃 慶 祥 是 否 有 雇 用 你 接 續 在 場 工 作 ？ ） 有 ， 有  10

            雇 用 我 ， 一 樣 薪 資 1 日 2000元 。 」 、 「 （ 黃 慶 祥 何 時 開 始 雇  11

            用 你 在 場 工 作 ？ 起 迄 時 間 ？ ） 約 1 星 期 的 時 間 ， 正 確 日 期 我  12

            忘 了 。 」 、 「 （ 黃 慶 祥 在 該 地 接 續 挖 掘 土 石 共 外 運 多 少 公 噸  13

            ？ ） 我 沒 有 統 計 ， 我 大 約 估 計 裝 填 外 運 約 有 1000公 噸 重 大 石  14

            。 」 等 語 （ 見 警 � 卷 第 24頁 ) 大 致 相 符 。 葉 煜 文 於 104 年 1  15

            月 20日 與 蔡 忠 廷 簽 訂 就 系 爭 國 有 土 地 上 砂 石 讓 與 原 審 共 同 被  16

            告 蔡 忠 廷 之 事 實 ， 亦 有 債 權 讓 與 契 約 書 在 卷 可 憑 （ 見 偵 查 卷  17

            第 58頁 ） ， 而 被 告 黃 慶 祥 與 蔡 忠 廷 曾 於 104 年 9 月 14日 簽 訂  18

            合 作 契 約 ， 共 同 經 營 系 爭 國 有 土 地 上 之 砂 石 買 賣 事 宜 ， 亦 有  19

            其 等 間 之 合 作 協 議 書 在 卷 可 憑 （ 見 警 � 卷 第 18頁 ） 。 又 本 案  20

            依 據 104年 11月 26日 會 勘 紀 錄 ， 並 未 有 水 土 流 失 或 毀 損 水 土  21

            保 持 處 理 與 維 護 措 施 之 記 載 ， 有 高 雄 市 政 府 水 利 局 106年 4月  22

            19日 高 市 水 保 第 00000000000號 函 文 可 憑 （ 偵 查 卷 第 110、 11  23

            1頁 ） ， 此 外 ， 復 有 高 雄 市 政 府 警 察 局 旗 山 分 局 處 理 系 爭 國  24

            有 地 現 場 照 片 、 高 市 警 旗 分 偵 字 第 10471739100號 函 、 財 政  25

            部 國 有 財 產 署 南 區 分 署 台 財 產 南 管 字 第 10400128571號 函 、  26

            土 地 勘 清 查 表 彩 色 照 片 、 台 財 產 南 管 字 第 10600046490號 函  27

            、 高 雄 市 政 府 水 利 局 高 市 水 保 字 第 10436674300號 函 、 高 市  28

            水 保 字 第 10437380700號 函 及 會 勘 紀 錄 、 高 市 水 利 字 第 10406  29

            486900號 函 、 高 市 水 保 第 00000000000號 函 、 高 市 水 保 第 000  30

            00000000號 函 附 勘 驗 彩 色 照 片 及 航 照 圖 、 高 市 水 保 第 000000  31
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            00000號 函 、 土 地 勘 清 查 表 及 照 片 圖 、 國 有 土 地 勘 清 查 表 -使  01

            用 現 況 略 圖 、 國 有 土 地 地 理 資 訊 系 統 照 片 、 土 地 建 物 查 詢 資  02

            料 、 地 籍 圖 查 詢 資 料 （ 警 � 卷 第 3-6頁 、 第 57頁 背 面 -第 59頁  03

            、 第 61頁 、 第 65-68頁 、 他 � 卷 第 5-6頁 、 第 13-15頁 、 第 29-  04

            30頁 、 偵 卷 第 14-29頁 、 第 50-60頁 、 第 92-97頁 背 面 ） ， 及  05

            測 量 報 告 書 二 本 （ 外 放 ） 在 卷 可 佐 ， 是 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥  06

            上 開 自 白 與 事 實 相 符 ， 堪 可 採 信 。  07

        三 、 起 訴 意 旨 雖 認 「 先 由 蔡 忠 廷 於 104年 1月 20日 、 黃 慶 祥 於 104  08

            年 10月 28日 分 別 向 葉 煜 文 取 得 本 案 砂 石 之 債 權 後 ， 於 104年 8  09

            月 18日 起 至 同 年 11月 26日 間 某 不 詳 時 間 開 挖 採 取 」 、 「 蔡 忠  10

            廷 、 黃 慶 祥 、 陳 信 志 3人 共 同 基 於 違 反 水 土 保 持 法 之 犯 意 聯  11

            絡 」 。  12

        四 、 惟 查 ：  13

          � 證 人 葉 煜 文 於 104年 1月 份 即 將 系 爭 國 有 地 砂 石 開 採 權 利 轉 回  14

            蔡 忠 廷 及 被 告 黃 慶 祥 ， 除 於 同 年 8 月 18日 參 與 會 勘 外 ， 餘 因  15

            已 無 權 利 而 不 再 參 與 ， 業 據 證 人 葉 煜 文 於 原 審 證 述 在 卷 （ 見  16

            原 審 訴 字 卷 第 54頁 背 面 、 第 57頁 ） ， 並 有 104 年 1 月 20日 債  17

            權 讓 與 契 約 書 及 通 知 存 證 信 函 、 高 雄 市 政 府 水 利 局 104 年 8  18

            月 17日 高 市 水 保 字 第 10435338000 號 函 附 104 年 8 月 18日 會  19

            勘 紀 錄 可 查 （ 見 警 � 卷 第 5 、 6 頁 、 第 68頁 ） ， 參 以 被 告 黃  20

            慶 祥 於 偵 查 時 所 供 承 ： 我 有 於 104 年 8 月 間 到 現 場 去 看 有 無  21

            動 工 ， 後 來 到 104 年 10月 間 ， 因 為 要 辦 理 會 勘 ， 我 有 請 怪 手  22

            司 機 去 整 地 等 語 （ 見 偵 卷 第 47頁 ） ， 足 見 蔡 忠 廷 及 被 告 黃 慶  23

            祥 於 104 年 1 月 間 ， 即 以 實 際 出 資 者 之 身 分 從 證 人 葉 煜 文 處  24

            取 回 自 己 開 採 系 爭 國 有 地 砂 石 之 權 利 ， 則 起 訴 意 旨 以 被 告 黃  25

            慶 祥 與 證 人 葉 煜 文 簽 訂 債 權 讓 與 契 約 書 （ 見 偵 卷 第 60頁 ） 之  26

            104 年 10月 28日 ， 作 為 被 告 黃 慶 祥 取 回 該 權 利 之 日 ， 不 無 誤  27

            會 。 又 蔡 忠 廷 係 於 104 年 10月 9 日 至 同 月 14日 間 雇 請 證 人 劉  28

            哲 嘉 前 往 系 爭 國 有 地 整 地 、 挖 掘 砂 石 ， 被 告 陳 信 志 亦 於 該 段  29

            時 間 前 往 載 運 等 情 ， 均 據 蔡 忠 廷 及 被 告 陳 信 志 供 承 在 卷 （ 見  30

            警 � 卷 第 16頁 背 面 、 原 審 訴 字 卷 第 30頁 背 面 ） ， 亦 與 證 人 劉  31
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            哲 嘉 於 警 詢 證 述 內 容 相 符 （ 警 卷 第 23頁 背 面 ） ， 從 而 被 告 陳  01

            信 志 於 104 年 10月 9 日 至 同 月 14日 間 開 發 系 爭 國 有 地 ， 應 可  02

            認 定 。  03

          � 被 告 黃 慶 祥 於 原 審 供 承 ： 104 年 10月 16日 有 請 怪 手 司 機 劉 哲  04

            嘉 去 整 地 等 語 （ 見 原 審 訴 字 卷 第 31頁 背 面 ） ； 證 人 劉 哲 嘉 於  05

            警 詢 及 原 審 證 述 ： 被 告 黃 慶 祥 104 年 10月 15日 開 始 雇 用 我 工  06

            作 約 一 星 期 的 時 間 等 語 （ 見 警 � 卷 第 23頁 背 面 、 原 審 訴 字 卷  07

            第 147 頁 ） ， 而 如 後 所 述 ， 被 告 黃 慶 祥 曾 有 於 104 年 10月 16  08

            日 前 往 蔡 忠 廷 處 警 告 之 事 ， 應 認 被 告 黃 慶 祥 係 於 104 年 10月  09

            16日 委 請 證 人 劉 哲 嘉 整 地 開 挖 一 星 期 （ 7 日 ） 至 104 年 10月  10

            22日 之 情 較 為 可 信 ， 是 被 告 黃 慶 祥 於 104 年 10月 16日 至 同 月  11

            22日 間 開 發 系 爭 國 有 地 ， 應 亦 可 認 定 。 從 而 本 案 被 告 陳 信 志  12

            於 104 年 10月 9 日 至 同 月 14日 ； 被 告 黃 慶 祥 則 於 104 年 10月  13

            16日 至 同 月 22日 為 事 實 欄 所 載 之 犯 行 較 為 可 信 ， 公 訴 意 旨 認  14

            被 告 黃 慶 祥 等 人 同 時 在 104 年 8 月 18日 起 至 同 年 11月 26日 間  15

            某 不 詳 時 間 開 發 系 爭 國 有 地 之 時 間 認 定 未 盡 精 確 ， 亦 有 錯 誤  16

            。  17

          � 在 本 案 ， 原 審 共 同 被 告 蔡 忠 廷 與 黃 慶 祥 於 前 案 僅 係 因 證 人 葉  18

            煜 文 分 別 招 攬 始 個 別 出 資 ， 彼 此 並 無 認 識 且 非 合 作 關 係 ， 蔡  19

            忠 廷 與 黃 慶 祥 2 人 固 曾 於 104 年 9 月 14日 簽 訂 合 作 協 議 書 （  20

            見 警 � 卷 第 18頁 ） 。 然 蔡 忠 廷 於 警 偵 訊 及 原 審 一 再 供 稱 ： 當  21

            時 證 人 葉 煜 文 於 104 年 9 月 14日 前 有 將 他 持 有 砂 石 所 有 權 一  22

            半 轉 讓 給 黃 慶 祥 ， 於 104 年 10月 16日 下 午 ， 黃 慶 祥 帶 著 4 名  23

            男 子 到 我 位 於 高 雄 市 ○ ○ 區 ○ ○ 路 ○ ○ ○ ○  號 我 租 用 的 工 務 所  24

            ， 向 我 嗆 聲 說 我 沒 有 知 會 他 就 偷 出 貨 ， 叫 我 不 能 再 去 載 運 ，  25

            換 他 們 要 去 開 挖 載 運 ， 我 看 他 們 人 多 勢 眾 就 答 應 讓 給 他 們 去  26

            開 挖 載 運 ， 後 來 我 就 回 去 臺 中 了 ， 黃 慶 祥 有 跟 我 寫 一 個 合 作  27

            契 約 ， 說 葉 煜 文 的 一 半 讓 渡 給 他 了 ， 叫 我 不 可 以 做 ， 說 他 代  28

            表 葉 煜 文 ， 104 年 10月 16日 黃 慶 祥 有 帶 人 到 我 那 邊 ， 要 我 不  29

            要 再 載 出 ， 他 說 因 為 我 已 經 有 載 一 些 了 ， 要 我 不 要 再 做 了 ，  30

            他 們 要 做 ， 我 就 跟 他 說 他 們 自 己 要 負 責 ， 跟 我 沒 有 關 係 ， 黃  31
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            慶 祥 那 天 來 找 我 ， 叫 我 不 要 有 任 何 動 作 ， 因 他 們 要 進 去 做 整  01

            地 ， 我 雖 有 跟 黃 慶 祥 簽 合 作 契 約 書 ， 但 沒 有 真 的 一 起 請 人 去  02

            挖 系 爭 國 有 地 等 語 （ 見 警 � 卷 第 17頁 、 他 � 卷 第 55頁 、 偵 卷  03

            第 11頁 、 原 審 訴 字 卷 第 31頁 正 面 背 面 ） ， 被 告 黃 慶 祥 於 警 偵  04

            訊 中 亦 供 稱 ： 我 曾 經 有 去 找 他 談 過 （ 日 期 忘 了 ） ， 沒 有 向 他  05

            嗆 聲 ， 我 是 拿 錢 給 證 人 葉 煜 文 與 溫 督 權 簽 合 約 ， 我 根 本 不 認  06

            識 蔡 忠 廷 等 語 （ 見 警 � 卷 第 20頁 、 偵 卷 第 4 頁 背 面 ） 。 由 蔡  07

            忠 廷 與 被 告 黃 慶 祥 所 述 ， 其 等 於 本 案 之 前 根 本 相 互 不 認 識 ，  08

            係 因 證 人 葉 煜 文 於 前 案 中 分 別 向 蔡 忠 廷 與 被 告 黃 慶 祥 邀 資 ，  09

            僅 於 資 金 上 有 所 交 集 ， 再 自 蔡 忠 廷 於 104 年 10月 9 日 至 同 月  10

            14日 之 期 間 ， 開 發 系 爭 國 有 地 數 日 後 即 罷 手 ， 嗣 全 由 被 告 黃  11

            慶 祥 開 發 系 爭 國 有 地 觀 之 ， 足 見 蔡 忠 廷 供 承 遭 被 告 黃 慶 祥 警  12

            告 不 得 再 行 開 發 系 爭 國 有 地 之 事 實 ， 應 屬 可 信 ， 從 而 蔡 忠 廷  13

            與 被 告 黃 慶 祥 雖 形 式 上 簽 訂 合 作 協 議 書 ， 其 不 過 在 表 彰 其 擁  14

            有 各 自 出 資 150 萬 元 之 權 利 ， 實 則 雙 方 因 為 系 爭 國 有 地 開 發  15

            利 益 分 配 問 題 而 相 互 對 立 ， 並 無 犯 意 聯 絡 。 再 者 ， 蔡 忠 廷 與  16

            被 告 黃 慶 祥 係 分 別 委 請 證 人 劉 哲 嘉 開 挖 整 地 ， 蔡 忠 廷 係 委 請  17

            被 告 陳 信 志 前 往 載 運 砂 石 ， 被 告 黃 慶 祥 係 委 請 真 實 姓 名 不 詳  18

            之 卡 車 司 機 載 運 砂 石 等 情 ， 均 已 如 前 所 述 ， 從 而 蔡 忠 廷 與 被  19

            告 黃 慶 祥 間 亦 無 任 何 行 為 分 擔 之 情 事 ， 被 告 陳 信 志 與 被 告 黃  20

            慶 祥 間 根 本 未 曾 接 觸 、 相 互 不 認 識 ， 被 告 陳 信 志 亦 未 受 被 告  21

            黃 慶 祥 委 請 載 運 砂 石 ， 均 據 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 於 偵 查 及 原  22

            審 審 理 時 供 承 在 卷 （ 見 警 � 卷 第 22頁 、 偵 卷 第 45頁 、 第 48頁  23

            、 原 審 卷 第 32頁 ） ， 亦 足 認 被 告 黃 慶 祥 與 被 告 陳 信 志 間 均 無  24

            任 何 犯 意 聯 絡 及 行 為 分 擔 之 事 實 。 公 訴 意 旨 認 蔡 忠 廷 與 被 告  25

            黃 慶 祥 間 、 被 告 黃 慶 祥 與 被 告 陳 信 志 為 具 犯 意 聯 絡 之 共 犯 關  26

            係 ， 即 均 有 誤 會 。  27

        五 、 本 案 被 告 黃 慶 祥 等 未 經 許 可 而 分 別 開 發 系 爭 國 有 地 之 範 圍 ：  28

          � 本 案 遭 挖 掘 砂 石 數 量 較 前 案 增 加 約 971.30立 方 公 尺 ， 而 原 本  29

            堆 置 砂 石 量 較 前 案 減 少 約 4211.40立 方 公 尺 之 事 實 ， 固 有 財  30

            政 部 國 有 財 產 署 南 區 分 署 106年 3月 24日 台 財 產 南 管 字 第 1060  31
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            0046490號 函 文 （ 見 偵 卷 第 14頁 正 面 背 面 ） 及 104年 12月 測 量  01

            報 告 書 可 憑 ， 原 本 堆 置 砂 石 量 雖 較 前 案 減 少 約 4211.40立 方  02

            公 尺 ， 惟 檢 察 官 對 此 既 未 舉 證 或 說 明 是 否 即 遭 蔡 忠 廷 及 被 告  03

            陳 信 志 、 黃 慶 祥 所 開 挖 外 運 ， 自 應 為 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 有  04

            利 之 計 算 ， 即 以 起 訴 書 所 載 以 挖 掘 砂 石 數 量 較 前 案 增 加 約 97  05

            1.30立 方 公 尺 ， 作 為 本 案 開 挖 採 取 砂 石 之 數 量 。 而 上 開 971.  06

            30立 方 公 尺 係 104年 11月 26日 依 據 勘 查 測 量 結 果 所 得 ， 屬 蔡  07

            忠 廷 、 被 告 陳 信 志 於 104年 10月 9日 至 同 月 14日 ； 被 告 黃 慶 祥  08

            於 104年 10月 16日 至 同 月 22日 間 開 發 系 爭 國 有 地 之 事 後 合 計  09

            範 圍 ， 並 非 其 等 各 於 犯 罪 時 間 內 各 自 開 發 採 取 之 數 值 。 被 告  10

            黃 慶 祥 否 認 有 何 委 請 他 人 載 運 砂 石 下 ， 蔡 忠 廷 、 被 告 陳 信 志  11

            於 警 詢 及 偵 查 又 僅 供 述 載 運 400至 500公 噸 ， 證 人 劉 哲 嘉 於 偵  12

            查 時 則 證 述 蔡 忠 廷 、 被 告 黃 慶 祥 委 請 其 挖 掘 之 砂 石 各 為 1,00  13

            0公 噸 ， 於 原 審 又 改 證 稱 各 為 200公 噸 及 未 挖 掘 採 取 砂 石 云 云  14

            ， 供 述 及 證 述 不 但 相 互 落 差 甚 大 ， 除 遠 少 於 上 開 實 際 測 量 數  15

            值 ， 且 其 所 陳 均 以 砂 石 重 量 而 非 體 積 為 計 ， 故 亦 難 僅 以 起 訴  16

            書 所 載 971.30立 方 公 尺 ， 遽 為 本 案 各 自 開 發 系 爭 國 有 地 之 範  17

            圍 。  18

          � 蔡 忠 廷 及 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 於 警 偵 訊 、 原 審 審 理 陳 述 之 數  19

            值 ， 僅 以 主 觀 目 視 估 計 ， 均 乏 實 際 客 觀 測 量 計 算 ， 且 以 其 等  20

            於 本 案 均 曾 為 被 告 身 份 下 所 為 之 上 開 陳 述 ， 仍 有 匿 飾 載 運 量  21

            以 減 低 犯 行 情 節 之 可 能 ， 本 案 雖 因 蔡 忠 廷 、 被 告 陳 信 志 、 黃  22

            慶 祥 及 證 人 所 述 失 真 ， 而 未 能 客 觀 查 得 其 等 各 自 開 發 範 圍 ，  23

            然 本 案 系 爭 國 有 地 合 計 遭 蔡 忠 廷 及 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 開 發  24

            採 取 砂 石 之 客 觀 範 圍 971.30立 方 公 尺 為 客 觀 測 量 結 果 ， 自 屬  25

            可 信 ， 又 蔡 忠 廷 、 被 告 黃 慶 祥 均 委 請 同 一 人 即 證 人 劉 哲 嘉 開  26

            挖 整 地 及 採 取 砂 石 ， 且 其 所 駕 駛 之 怪 手 為 同 一 台 ， 是 在 同 一  27

            人 且 同 一 機 具 下 ， 每 日 所 採 取 砂 石 數 量 即 應 屬 相 近 ， 從 而 以  28

            本 案 合 計 開 發 採 取 範 圍 971.30立 方 公 尺 除 以 證 人 劉 哲 嘉 實 際  29

            工 作 天 數 ， 即 可 估 量 每 日 所 採 取 砂 石 數 量 ， 並 乘 以 蔡 忠 廷 、  30

            被 告 黃 慶 祥 開 發 日 數 作 為 各 自 開 發 範 圍 之 計 算 準 據 ， 應 較 為  31
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            客 觀 。 則 蔡 忠 廷 於 104年 10月 9日 至 同 月 14日 之 6日 間 所 開 發  01

            之 範 圍 應 為 448.2立 方 公 尺 《 計 算 式 ： 971.30÷（ 6日 ＋ 7日  02

            ） ＝ 74.72（ 小 數 點 第 二 位 以 下 4捨 5入 ） ， 74.72× 6日 ＝ 448  03

            .32》 ， 被 告 黃 慶 祥 於 104年 10月 16日 至 同 月 22日 之 7日 間 所  04

            開 發 之 範 圍 應 為 523.04立 方 公 尺 《 計 算 方 式 ： 971.30÷（ 6  05

            日 ＋ 7日 ） ＝ 74.72（ 小 數 點 第 2位 以 下 4捨 5入 ） ， 74.72× 7  06

            日 ＝ 523.04》 ， 起 訴 意 旨 於 此 認 蔡 忠 廷 、 被 告 黃 慶 祥 開 挖 採  07

            取 系 爭 國 有 地 砂 石 為 971.30立 方 公 尺 ， 未 計 算 區 分 其 等 各 自  08

            開 發 採 取 範 圍 ， 尚 屬 有 誤 。  09

        六 、 綜 上 所 述 ， 本 案 事 證 已 臻 明 確 ， 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 上 揭 犯  10

            行 洵 堪 認 定 。  11

        參 、 論 罪 科 刑 部 分 ：  12

        一 、 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 第 34條 第 1項 及 水 土 保 持 法 第 32條 第 1項  13

            前 段 規 定 之 構 成 要 件 相 同 ， 末 者 另 規 定 在 公 有 山 坡 地 內 擅 自  14

            墾 殖 致 生 水 土 流 失 之 特 別 要 件 ， 而 水 土 保 持 法 係 於 83年 5 月  15

            2 7 日 制 定 公 布 ， 同 年 10月 21日 修 正 公 布 第 32條 等 條 文 ， 相  16

            較 於 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 係 於 65年 4 月 29日 制 定 公 布 ， 並 於  17

            87年 1 月 7 日 修 正 公 布 第 34條 等 條 文 。 是 山 坡 地 保 育 利 用 條  18

            例 因 最 近 一 次 修 正 ， 相 對 於 水 土 保 持 法 係 屬 後 法 ， 水 土 保 持  19

            法 則 屬 前 法 ， 但 水 土 保 持 法 第 1 條 第 2 項 之 規 定 「 水 土 保 持  20

            ， 依 本 法 之 規 定 ， 本 法 未 規 定 者 ， 適 用 其 他 法 律 之 規 定 」 ，  21

            因 之 就 水 土 保 持 法 之 立 法 體 制 而 言 ， 係 立 於 特 別 法 之 地 位 ，  22

            且 適 用 時 排 斥 其 他 法 條 之 適 用 ， 僅 水 土 保 持 法 未 規 定 時 ， 始  23

            有 其 他 法 律 適 用 之 餘 地 ， 因 之 基 於 「 新 � 通 法 不 能 變 更 舊 特  24

            別 法 」 之 原 則 ， 於 上 述 特 別 法 及 刑 法 竊 盜 、 竊 佔 罪 之 � 通 法  25

            法 規 競 合 ， 而 未 生 水 土 流 失 之 結 果 時 ， 俱 應 適 用 水 土 保 持 法  26

            第 32條 第 4 項 、 第 1 項 前 段 規 定 處 斷 （ 最 高 法 院 96年 度 台 上  27

            字 第 1498號 判 決 意 旨 參 照 ） 。 本 案 依 據 104 年 11月 26日 會 勘  28

            紀 錄 ， 並 未 有 水 土 流 失 或 毀 損 水 土 保 持 處 理 與 維 護 措 施 之 記  29

            載 ， 此 有 高 雄 市 政 府 水 利 局 106 年 4 月 19日 高 市 水 保 第 0000  30

            0000000 號 函 文 可 佐 （ 見 偵 卷 第 110 ～ 111 頁 ） ， 從 而 被 告  31
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            黃 慶 祥 、 陳 信 志 所 為 開 發 系 爭 國 有 地 之 行 為 ， 尚 未 發 生 水 土  01

            流 失 或 毀 損 水 土 保 持 之 處 理 與 維 護 設 施 之 結 果 ， 揆 諸 前 開 說  02

            明 意 旨 ， 其 等 行 為 僅 止 於 未 遂 。  03

        二 、 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 行 為 態 樣 為 「 未 經 同 意 擅 自 從 事 開 挖 整  04

            地 、 堆 積 砂 石 、 採 取 砂 石 」 ， 屬 於 水 土 保 持 法 第 8條 第 1項 第  05

            3 款 、 第 5 款 列 舉 之 行 為 態 樣 ， 而 水 土 保 持 法 第 32條 第 1 項  06

            列 舉 之 行 為 態 樣 ， 依 序 為 非 法 「 墾 殖 」 「 占 用 」 「 第 8 條 第  07

            1 項 第 2 款 至 第 5 款 之 開 發 、 經 營 、 使 用 」 ， 而 其 行 為 態 樣  08

            為 五 種 「 墾 殖 、 占 用 、 開 發 、 經 營 、 使 用 」 而 擇 一 使 用 ， 被  09

            告 三 人 在 系 爭 國 有 地 為 開 挖 整 地 、 堆 積 砂 石 、 採 取 砂 石 之 行  10

            為 ， 早 非 單 純 之 「 非 法 使 用 」 可 資 比 擬 ， 而 應 論 以 最 符 合 法  11

            條 結 構 與 文 義 之 「 非 法 開 發 」 。 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 上 開 行  12

            為 雖 同 時 符 合 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 第 9 條 第 4 款 規 範 之 採 取  13

            砂 石 、 堆 積 砂 石 行 為 ， 並 該 當 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 第 34條 第  14

            1 項 之 在 公 有 山 坡 地 擅 自 使 用 罪 ， 然 依 前 揭 說 明 ， 水 土 保 持  15

            法 第 32條 第 4 項 、 第 1 項 ， 為 山 坡 地 保 育 利 用 條 例 第 34條 第  16

            1 項 之 特 別 規 定 ， 依 特 別 法 優 於 � 通 法 之 法 規 競 合 關 係 ， 應  17

            僅 論 以 水 土 保 持 法 之 特 別 規 定 ， 從 而 核 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志  18

            所 為 ， 均 係 犯 水 土 保 持 法 第 32條 第 4 項 、 第 1 項 前 段 之 未 經  19

            同 意 在 公 有 山 坡 地 上 擅 自 開 發 ， 致 生 水 土 流 失 未 遂 罪 。 公 訴  20

            意 旨 認 應 論 以 未 經 同 意 在 公 有 山 坡 地 上 擅 自 使 用 ， 致 生 水 土  21

            流 失 未 遂 罪 嫌 ， 容 有 未 合 ， 因 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 之 行 為 已  22

            屬 開 發 系 爭 國 有 地 而 非 使 用 ， 業 已 論 認 如 前 ， 而 刑 事 訴 訟 法  23

            第 300 條 所 謂 變 更 法 條 ， 係 指 罪 名 之 變 更 而 言 ， 而 水 土 保 持  24

            法 第 32條 第 1 項 之 「 開 發 」 或 「 使 用 」 ， 僅 為 不 同 之 違 反 水  25

            土 保 持 之 行 為 態 樣 ， 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 均 同 時 基 於 同 一 犯  26

            意 所 為 之 違 反 水 土 保 持 法 行 為 ， 應 屬 單 純 一 罪 ， 縱 然 行 為 態  27

            樣 不 同 ， 仍 適 用 同 一 法 條 ， 非 罪 名 有 異 ， 毋 庸 變 更 起 訴 法 條  28

            ， 附 此 敘 明 。  29

        三 、 蔡 忠 廷 與 被 告 陳 信 志 二 人 間 對 於 上 開 犯 行 ， 有 犯 意 之 聯 絡 與  30

            行 為 之 分 擔 ， 應 論 以 共 同 正 犯 ， 起 訴 意 旨 雖 認 蔡 忠 廷 與 被 告  31
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            陳 信 志 、 黃 慶 祥 就 上 開 犯 行 均 為 共 同 正 犯 ， 惟 蔡 忠 廷 與 被 告  01

            黃 慶 祥 間 因 利 益 衝 突 相 互 對 立 、 被 告 黃 慶 祥 與 被 告 陳 信 志 間  02

            毫 無 認 識 及 接 觸 ， 被 告 陳 信 志 亦 未 受 被 告 黃 慶 祥 委 託 載 運 砂  03

            石 ， 均 已 如 前 所 述 ， 從 而 蔡 忠 廷 與 被 告 黃 慶 祥 間 、 被 告 黃 慶  04

            祥 與 被 告 陳 信 志 間 均 無 共 同 正 犯 之 關 係 ， 公 訴 意 旨 認 有 共 同  05

            正 犯 關 係 ， 應 屬 誤 會 。 被 告 黃 慶 祥 利 用 不 知 情 之 證 人 劉 哲 嘉  06

            為 上 開 非 法 開 發 犯 行 ， 為 間 接 正 犯 。 又 被 告 陳 信 志 於 104年  07

            10月 9日 至 同 月 14日 開 發 系 爭 國 有 地 ， 被 告 黃 慶 祥 則 於 104年  08

            10月 16日 至 同 月 22日 間 開 發 系 爭 國 有 地 ， 渠 等 均 於 主 觀 上 以  09

            單 一 犯 罪 目 的 ， 且 在 同 一 之 土 地 上 為 之 ， 縱 令 在 犯 罪 完 畢 以  10

            前 ， 其 各 個 舉 動 已 與 該 罪 之 構 成 要 件 相 符 ， 然 各 個 舉 動 不 過  11

            為 其 犯 罪 行 為 之 一 部 分 ， 故 在 刑 法 評 價 上 ， 應 視 為 數 個 舉 動  12

            之 接 續 行 為 ， 合 為 包 括 之 一 行 為 予 以 評 價 ， 較 為 合 理 ， 從 而  13

            被 告 蔡 忠 廷 及 被 告 陳 信 志 、 被 告 黃 慶 祥 上 開 各 於 系 爭 國 有 地  14

            開 發 數 日 之 犯 罪 行 為 ， 均 屬 接 續 犯 。 又 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥  15

            已 著 手 實 施 非 法 開 發 之 行 為 ， 而 未 發 生 水 土 流 失 或 毀 損 水 土  16

            保 持 之 處 理 與 維 護 設 施 之 實 害 結 果 ， 已 如 前 述 ， 其 犯 罪 尚 屬  17

            未 遂 ， 爰 分 別 依 刑 法 第 25條 第 2項 規 定 減 輕 其 刑 。  18

        肆 、 撤 銷 改 判 之 理 由 及 科 刑 暨 沒 收 部 分 ：  19

        一 、 原 審 認 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 之 犯 罪 證 明 確 ， 據 以 論 罪 科 刑 ，  20

            固 非 無 見 ， 惟 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 犯 後 於 本 院 審 理 中 已 坦 承  21

            犯 行 ， 原 審 未 及 審 酌 上 開 犯 後 態 度 ， 尚 有 未 洽 ， 自 應 由 本 院  22

            將 被 告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 部 分 撤 銷 改 判 。 爰 審 酌 被 告 陳 信 志 、  23

            黃 慶 祥 分 別 為 高 職 肄 業 、 國 中 畢 業 之 智 識 程 度 （ 見 原 審 訴 字  24

            卷 第 159頁 背 面 )， 當 知 現 今 國 土 保 育 意 識 高 漲 ， 媒 體 亦 一 再  25

            報 導 山 坡 地 一 旦 受 害 難 以 回 復 ， 可 能 引 發 難 以 抵 抗 之 巨 大 災  26

            害 ， 被 告 陳 信 志 自 承 從 事 砂 石 車 司 機 ， 月 薪 約 26,000元 至 36  27

            ,000元 ， 需 扶 養 74餘 歲 母 親 ； 被 告 黃 慶 祥 從 事 粗 工 日 薪 1,50  28

            0元 ， 尚 有 80餘 歲 母 親 須 扶 養 等 家 庭 之 生 活 及 經 濟 狀 況 （ 見  29

            原 審 訴 字 卷 第 159頁 背 面 、 本 院 卷 第 85-88頁 、 113頁 背 面 )，  30

            被 告 黃 慶 祥 投 資 開 發 系 爭 國 有 地 ； 被 告 陳 信 志 欲 賺 取 載 運 費  31
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            用 之 犯 罪 動 機 ， 其 等 均 已 從 前 案 知 悉 開 發 系 爭 國 有 地 需 取 得  01

            所 有 人 或 管 理 人 之 同 意 方 得 為 之 ， 被 告 陳 信 志 更 於 前 案 中 曾  02

            以 被 告 身 份 接 受 偵 訊 ， 仍 為 本 案 開 發 行 為 之 惡 性 程 度 ， 被 告  03

            黃 慶 祥 係 開 發 系 爭 國 有 地 之 實 際 出 資 並 雇 用 他 人 之 金 主 ， 居  04

            於 核 心 地 位 ， 被 告 陳 信 志 僅 係 受 雇 前 往 載 運 砂 石 ， 其 犯 罪 手  05

            段 較 被 告 黃 慶 祥 為 輕 微 ， 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 所 開 發 之 範 圍  06

            及 日 數 不 同 ， 造 成 損 害 亦 異 ， 被 告 黃 慶 祥 前 並 無 因 犯 罪 而 受  07

            科 處 罪 刑 之 記 錄 ， 被 告 陳 信 志 於 95年 間 有 違 反 廢 棄 物 清 理 法  08

            而 經 科 處 刑 罰 之 紀 錄 ， 有 渠 等 高 等 法 院 前 案 紀 錄 表 可 查 ， 被  09

            告 黃 慶 祥 、 陳 信 志 犯 罪 後 ， 於 本 院 均 坦 承 犯 行 等 犯 後 態 度 ，  10

            及 其 等 前 科 品 性 等 一 切 情 狀 ， 分 別 量 處 如 主 文 第 2、 3項 所 示  11

            之 刑 ， 並 就 被 告 陳 信 志 部 分 諭 知 如 易 科 罰 金 之 折 算 標 準 。  12

        二 、 被 告 黃 慶 祥 緩 刑 部 分 ：  13

            被 告 黃 慶 祥 未 曾 受 有 期 徒 刑 以 上 刑 之 宣 告 ， 業 如 前 述 ， 其 因  14

            一 時 失 慮 ， 致 為 本 件 犯 行 ， 經 此 偵 審 程 序 及 受 科 刑 之 教 訓 後  15

            ， 當 知 所 警 惕 ， 信 無 再 犯 之 虞 ， 且 本 件 犯 行 係 起 因 於 向 溫 督  16

            權 購 買 砂 石 ， 致 誤 認 有 開 採 權 （ 竊 盜 部 分 業 經 檢 察 官 於 起 訴  17

            書 內 敘 明 不 另 為 不 起 訴 處 分 ） ， 惡 性 與 自 始 蓄 意 盜 採 之 情 形  18

            不 能 相 提 並 論 ， 因 此 ， 本 院 認 對 被 告 黃 慶 祥 所 宣 告 之 刑 以 暫  19

            不 執 行 為 適 當 ， 爰 依 刑 法 第 74條 第 1項 第 1款 之 規 定 ， 宣 告 緩  20

            刑 5年 ， 並 命 其 於 判 決 確 定 後 1年 內 向 國 庫 支 付 新 臺 幣 50萬 元  21

            。 若 被 告 於 本 案 緩 刑 期 間 ， 違 反 上 開 所 定 負 擔 情 節 重 大 ， 足  22

            認 原 宣 告 之 緩 刑 難 收 其 預 期 效 果 ， 而 有 執 行 刑 罰 之 必 要 ， 依  23

            刑 法 第 75條 之 1 第 1 項 第 4 款 規 定 ， 得 撤 銷 其 緩 刑 之 宣 告 ；  24

            至 被 告 陳 信 志 前 已 因 違 反 廢 棄 物 清 理 法 案 件 經 法 院 於 95年 間  25

            判 處 罪 刑 ， 並 宣 告 緩 刑 （ 見 本 院 卷 第 51頁 背 面 ) ， 自 不 宜 再  26

            宣 告 緩 刑 ， 均 附 此 敘 明 。  27

        三 、 相 關 沒 收 部 分 ：  28

          � 被 告 黃 慶 祥 所 開 挖 採 取 範 圍 為 523.04立 方 公 尺 之 事 實 ， 已 如  29

            前 述 ， 雖 蔡 忠 廷 及 證 人 劉 哲 嘉 於 原 審 所 稱 砂 石 體 積 立 方 公 尺  30

            與 重 量 公 噸 間 對 比 約 1立 方 公 尺 砂 石 換 算 2公 噸 砂 石 等 語 （ 見  31
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            訴 字 卷 第 148頁 、 第 157頁 背 面 ） ， 此 為 被 告 黃 慶 祥 所 否 認 ，  01

            依 據 交 通 部 於 85年 5月 9日 函 頒 之 「 裝 載 砂 石 、 土 方 之 傾 卸 式  02

            車 輛 登 領 砂 石 車 標 示 牌 及 超 載 取 締 作 業 規 定 」 及 交 通 部 91年  03

            1月 31日 交 路 字 第 910001008號 函 規 定 ， 核 定 總 重 35噸 傾 卸 式  04

            半 拖 車 ， 空 車 重 為 16． 5公 噸 、 貨 廂 容 積 以 14． 7立 方 公 尺 為  05

            上 限 （ 即 以 容 積 法 代 替 重 量 法 為 砂 石 裝 載 之 取 締 標 準 ） ； 比  06

            重 為 1． 5噸 ／ 立 方 公 尺 （ 見 本 院 卷 第 119頁 台 灣 高 等 法 院 台  07

            南 分 院 92年 度 交 抗 字 第 14號 裁 定 ） ， 是 應 認 砂 石 體 積 與 重 量  08

            公 噸 之 對 比 為 1． 5較 為 可 採 。  09

          � 被 告 黃 慶 祥 所 開 挖 採 取 之 砂 石 重 量 為 784.56公 噸 《 計 算 方 式  10

            ： 523.04× 1.5＝ 784.56》 ， 而 高 雄 市 104年 每 公 噸 砂 石 價 格  11

            為 224元 ， 此 經 濟 部 礦 務 局 107年 07月 31日 礦 局 石 二 字 第 1070  12

            0071790 號 函 所 檢 附 104 年 各 縣 市 砂 石 產 量 及 價 格 表 可 憑 （  13

            見 原 審 訴 字 卷 第 140 頁 正 面 背 面 ） ， 則 被 告 黃 慶 祥 採 取 砂 石  14

            之 不 法 利 得 為 則 為 234,322 元 《 計 算 方 式 784.56× 224 ＝ 17  15

            5,741 元 ， 小 數 點 以 下 4 捨 5 入 》 ， 被 告 陳 信 志 本 案 受 雇 於  16

            蔡 忠 廷 ， 因 而 獲 取 報 酬 14,000元 乙 節 ， 據 被 告 陳 信 志 供 承 在  17

            卷 （ 見 警 � 卷 第 22頁 、 原 審 訴 字 卷 第 32頁 ） ， 為 避 免 被 告 黃  18

            慶 祥 、 陳 信 志 坐 享 犯 罪 所 得 ， 自 均 應 依 修 正 後 刑 法 第 38條 之  19

            1 第 1 項 前 段 、 第 3 項 規 定 ， 分 別 就 被 告 陳 信 志 、 黃 慶 祥 未  20

            扣 案 之 犯 罪 所 得 14,000元 、 175,741 元 宣 告 沒 收 ， 於 全 部 或  21

            一 部 不 能 沒 收 時 ， 追 徵 之 。 至 被 告 黃 慶 祥 僱 用 劉 哲 嘉 所 支 出  22

            之 14,000元 部 分 係 其 因 犯 罪 所 支 出 之 費 用 ， 雖 非 犯 罪 所 得 ，  23

            無 從 予 以 扣 除 ， 被 告 黃 慶 祥 辯 護 人 主 張 應 予 扣 除 ， 難 謂 有 據  24

            。  25

          � 關 於 使 用 之 機 具 部 分 ：  26

          � 刑 法 第 11條 規 定 ： 「 本 法 總 則 於 其 他 法 律 有 刑 罰 、 保 安 處 分  27

            或 沒 收 之 規 定 者 ， 亦 適 用 之 。 但 其 他 法 律 有 特 別 規 定 者 ， 不  28

            在 此 限 」 。 而 修 正 後 刑 法 施 行 法 第 10條 之 3第 2項 亦 規 定 ： 「  29

            105 年 7 月 1 日 前 施 行 之 其 他 法 律 關 於 沒 收 、 追 徵 、 追 繳 、  30

            抵 償 之 規 定 ， 不 再 適 用 」 ， 明 白 揭 示 「 後 法 優 於 前 法 」 之 原  31
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            則 ； 但 沒 收 新 制 施 行 後 其 他 法 律 另 有 特 別 規 定 者 ， 仍 維 持 本  01

            條 「 特 別 法 優 於 � 通 法 」 之 原 則 。 又 按 105 年 11月 30日 修 正  02

            公 布 之 水 土 保 持 法 第 32條 第 5 項 規 定 ： 「 犯 本 條 之 罪 者 ， 其  03

            墾 殖 物 、 工 作 物 、 施 工 材 料 及 所 使 用 之 機 具 ， 不 問 屬 於 犯 罪  04

            行 為 人 與 否 ， 沒 收 之 」 ， 且 修 法 理 由 說 明 ： 「 考 量 山 坡 地 因  05

            其 自 然 條 件 特 殊 ， 不 適 當 之 開 發 行 為 易 導 致 災 害 發 生 ， 甚 至  06

            造 成 不 可 逆 之 損 害 。 為 減 少 違 規 行 為 人 僥 倖 心 理 ， 避 免 該 等  07

            犯 罪 工 具 因 非 屬 犯 罪 行 為 人 所 有 而 無 法 沒 收 ， 致 使 犯 罪 成 本  08

            降 低 ， 而 無 法 達 到 嚇 阻 之 目 的 。 爰 修 正 擴 大 沒 收 範 圍 ， 將 第  09

            5 項 修 正 為 『 犯 本 條 之 罪 者 ， 其 墾 殖 物 、 工 作 物 、 施 工 材 料  10

            及 所 使 用 之 機 具 ， 不 問 屬 於 犯 罪 行 為 人 與 否 ， 沒 收 之 。 』 ，  11

            以 為 刑 法 第 38條 第 2 項 之 特 別 規 定 」 ， 是 水 土 保 持 法 第 32條  12

            第 5 項 應 為 刑 法 第 38條 第 2 項 之 特 別 規 定 ， 固 應 優 先 適 用 。  13

            惟 刑 法 第 38條 之 2 第 2 項 規 定 ， 「 宣 告 前 2 條 之 沒 收 或 追 徵  14

            ， 有 過 苛 之 虞 、 欠 缺 刑 法 上 之 重 要 性 、 犯 罪 所 得 價 值 低 微 ，  15

            或 為 維 持 受 宣 告 人 生 活 條 件 之 必 要 者 ， 得 不 宣 告 或 酌 減 之 。  16

            」 ， 該 立 法 理 由 說 明 ： 「 為 符 合 比 例 原 則 ， 兼 顧 訴 訟 經 濟 ，  17

            爰 參 考 德 國 刑 法 第 73C 條 及 德 國 刑 事 訴 訟 法 第 430 條 第 1 項  18

            之 規 定 ， 增 訂 過 苛 調 節 條 款 ， 於 宣 告 沒 收 或 追 徵 於 個 案 運 用  19

            有 過 苛 之 虞 、 欠 缺 刑 法 上 之 重 要 性 或 犯 罪 所 得 價 值 低 微 之 情  20

            形 ， 得 不 予 宣 告 沒 收 或 追 徵 ， 以 節 省 法 院 不 必 要 之 勞 費 ， 並  21

            調 節 沒 收 之 嚴 苛 性 。 考 量 義 務 沒 收 對 於 被 沒 收 人 之 最 低 限 度  22

            生 活 產 生 影 響 ， 允 由 法 院 依 個 案 情 形 不 予 宣 告 或 酌 減 之 ， 以  23

            保 障 人 權 」 ， 是 依 上 開 「 保 障 人 權 、 避 免 過 苛 」 之 立 法 目 的  24

            ， 本 條 項 於 其 他 法 律 之 義 務 沒 收 仍 應 有 適 用 。  25

          � 被 告 陳 信 志 駕 駛 車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 載 運 砂 石 ， 而 該 車  26

            牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 登 記 名 義 人 雖 為 第 三 人 連 嘉 通 運 有 限  27

            公 司 乙 情 ， 有 公 路 監 理 電 子 閘 門 資 料 一 份 可 查 （ 見 原 審 訴 字  28

            卷 第 124 頁 ） ， 然 被 告 陳 信 志 係 實 際 所 有 人 ， 此 經 證 人 李 福  29

            源 於 原 審 陳 稱 ： 車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 是 靠 行 的 車 子 ， 一  30

            般 貨 運 車 如 要 營 業 ， 是 要 靠 營 業 車 行 ， 營 業 車 行 的 車 輛 大 部  31

５１



            分 都 是 靠 行 的 車 輛 ， 我 們 管 理 車 輛 稅 賦 、 保 險 、 罰 款 或 代 辦  01

            發 票 等 ， 實 際 所 有 權 人 是 車 主 ， 但 靠 行 是 登 記 在 公 司 名 下 ，  02

            車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 是 登 記 於 連 嘉 通 運 公 司 ， 我 們 有 與  03

            被 告 陳 信 志 簽 立 靠 行 契 約 ， 如 果 車 子 真 的 有 被 沒 收 而 被 拍 賣  04

            的 話 、 希 望 把 車 牌 可 以 發 還 給 公 司 ， 因 有 相 關 稅 賦 、 罰 單 要  05

            處 理 ， 因 如 果 沒 有 發 還 車 牌 ， 我 們 要 繼 續 負 擔 這 部 車 的 相 關  06

            稅 賦 及 罰 單 等 語 （ 見 原 審 訴 字 卷 第 160 頁 ） ， 並 據 被 告 陳 信  07

            志 供 稱 ： 車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 實 際 車 主 是 伊 ， 但 營 業 車  08

            要 靠 行 ， 所 以 登 記 於 連 嘉 通 運 股 份 有 限 公 司 ， 公 司 負 責 人 李  09

            源 福 ， 砂 石 車 價 值 約 100 多 萬 元 等 語 （ 見 原 審 訴 字 卷 第 31頁  10

            、 第 158 頁 ） ， 且 有 被 告 陳 信 志 與 連 嘉 通 運 有 限 公 司 90年 10  11

            月 18日 汽 車 貨 運 業 接 受 個 別 經 營 者 （ 靠 行 ） 委 託 服 務 契 約 書  12

            一 紙 可 憑 （ 見 原 審 訴 字 卷 第 162 頁 ） ， 被 告 陳 信 志 雖 以 實 際  13

            所 有 人 身 份 使 用 車 牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 載 運 砂 石 而 屬 供 犯  14

            罪 所 用 之 機 具 ， 被 告 陳 信 志 為 砂 石 車 司 機 ， 業 據 其 供 承 在 卷  15

            （ 見 警 � 卷 第 21頁 背 面 、 原 審 訴 字 卷 第 159 頁 背 面 ） ， 而 車  16

            牌 號 碼 000-00號 曳 引 車 自 90年 即 已 使 用 至 今 ， 從 而 該 車 應 為  17

            被 告 陳 信 志 維 持 生 活 條 件 所 必 要 ， 以 被 告 陳 信 志 於 本 案 係 受  18

            蔡 忠 廷 雇 用 前 往 載 運 砂 石 ， 並 非 犯 罪 發 起 之 主 要 核 心 地 位 ，  19

            且 於 本 案 僅 賺 取 14,000元 之 酬 勞 ， 若 將 其 價 值 百 萬 元 之 維 持  20

            生 活 必 要 之 工 具 沒 收 ， 實 屬 過 苛 ， 爰 不 予 宣 告 沒 收 。  21

          � 被 告 陳 信 志 駕 駛 車 牌 號 碼 000- 00 號 曳 引 車 ， 而 該 曳 引 車 所  22

            牽 引 車 牌 號 碼 不 詳 之 拖 車 ， 乃 被 告 陳 信 志 向 屏 東 里 港 某 工 廠  23

            承 租 ， 又 除 被 告 陳 信 志 之 曳 引 車 及 拖 車 外 ， 尚 有 不 詳 型 號 之  24

            砂 石 車 約 2 至 4 台 一 同 前 來 載 運 等 情 ， 業 據 被 告 陳 信 志 及 證  25

            人 劉 哲 嘉 供 承 在 卷 （ 見 原 審 訴 字 卷 第 31頁 、 第 147 頁 、 第 15  26

            8 頁 正 面 背 面 ） ， 另 被 告 黃 慶 祥 委 請 證 人 劉 哲 嘉 挖 掘 系 爭 國  27

            有 地 開 採 砂 石 ， 並 交 與 真 實 姓 名 不 詳 之 卡 車 司 機 以 不 詳 型 號  28

            之 卡 車 外 運 而 採 取 砂 石 之 事 實 ， 則 亦 認 定 如 前 ， 然 該 車 牌 號  29

            碼 不 詳 之 拖 車 、 不 詳 型 號 之 砂 石 車 約 2 至 4 台 、 不 詳 型 號 之  30

            卡 車 均 未 扣 案 ， 致 無 從 加 以 調 查 使 用 之 數 量 及 其 所 有 權 人 為  31
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            何 人 ， 且 若 不 問 原 所 有 人 是 否 知 悉 承 租 者 或 借 用 者 使 用 機 具  01

            之 目 的 ， 一 律 沒 收 價 值 高 昂 之 機 具 ， 顯 然 過 度 侵 害 人 民 的 財  02

            產 權 ， 本 案 雖 因 無 法 查 知 該 不 詳 之 拖 車 為 何 人 所 有 ， 無 從 通  03

            知 所 有 權 人 參 與 本 案 之 沒 收 程 序 ， 卷 內 無 其 他 證 據 足 資 證 明  04

            該 車 牌 號 碼 不 詳 之 拖 車 、 不 詳 型 號 之 砂 石 車 約 2 至 4 台 係 被  05

            告 陳 信 志 所 有 所 有 ， 亦 無 證 據 顯 示 該 不 詳 型 號 之 卡 車 為 被 告  06

            黃 慶 祥 所 有 ， 衡 酌 拖 車 及 得 載 運 砂 石 之 卡 車 價 格 均 應 不 菲 ，  07

            且 該 拖 車 、 砂 石 車 、 卡 車 可 能 為 第 三 人 所 有 ， 從 而 若 逕 予 對  08

            第 三 人 財 產 沒 收 ， 將 使 第 三 人 承 受 過 度 之 不 利 益 ， 容 屬 過 苛  09

            ， 爰 均 不 併 予 宣 告 沒 收 。  10

        四 、 原 審 共 同 被 告 蔡 忠 廷 部 分 經 判 處 罪 刑 及 宣 告 緩 刑 後 ， 未 據 提  11

            起 上 訴 ， 故 不 另 論 列 。  12

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 第 369條 第 1項 前 段 、 第 364條 、 第  13

        299條 第 1項 前 段 ， 水 土 保 持 法 第 32條 第 4項 、 第 1項 前 段 ， 刑 法 第  14

        2條 第 2項 、 第 11條 前 段 、 第 28條 、 第 25條 第 2項 、 第 74條 第 1項 第  15

        1款 、 第 2項 第 4款 、 第 38條 之 1第 1項 前 段 、 第 3項 、 第 38條 之 2第 2  16

        項 ， 判 決 如 主 文 。  17

        本 案 經 檢 察 官 葉 麗 琦 到 庭 執 行 職 務 。  18

        中     華     民     國    108    年     3     月     26    日  19

                          刑 事 第 八 庭     審 判 長 法   官   邱 明 弘  20

                                              法   官   徐 美 麗  21

                                              法   官   李 嘉 興  22

        以 上 正 本 證 明 與 原 本 無 異 。  23

        如 不 服 本 判 決 應 於 收 受 本 判 決 後 10日 內 向 本 院 提 出 上 訴 書 狀 ， 其  24

        未 敘 述 上 訴 理 由 者 ， 並 得 於 提 起 上 訴 後 10日 內 向 本 院 補 提 理 由 書  25

        狀 （ 均 須 按 他 造 當 事 人 之 人 數 附 繕 本 ） 「 切 勿 逕 送 上 級 法 院 」 。  26

        中     華     民     國    108    年     3     月     26    日  27

                                              書 記 官   林 昭 吟  28

        附 錄 本 判 決 論 罪 科 刑 法 條 ：  29

        水 土 保 持 法 第 32條  30

        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  31
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        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  01

        、 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  02

        者 ， 處  6 月 以 上  5 年 以 下 有 期 徒 刑 ， 得 併 科 新 臺 幣  60 萬 元 以  03

        下 罰 金 。 但 其 情 節 輕 微 ， 顯 可 憫 恕 者 ， 得 減 輕 或 免 除 其 刑 。  04

        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  05

        ， 處  5 年 以 上  12 年 以 下 有 期 徒 刑 ， 得 併 科 新 臺 幣  100 萬 元 以  06

        下 罰 金 ； 致 重 傷 者 ， 處  3 年 以 上  10 年 以 下 有 期 徒 刑 ， 得 併 科  07

        新 臺 幣  80 萬 元 以 下 罰 金 。  08

        因 過 失 犯 第  1 項 之 罪 致 釀 成 災 害 者 ， 處  1 年 以 下 有 期 徒 刑 ， 得  09

        併 科 新 臺 幣  60 萬 元 以 下 罰 金 。  10

        第  1 項 未 遂 犯 罰 之 。  11

        犯 本 條 之 罪 者 ， 其 墾 殖 物 、 工 作 物 、 施 工 材 料 及 所 使 用 之 機 具 ，  12

        不 問 屬 於 犯 罪 行 為 人 與 否 ， 沒 收 之 。  13
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