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第 60 期學習司法官士林學習組

變與不變之間
—自浮覆地及妨害秩序罪修法談起

院檢學習心得

壹、前言

本組學員於臺灣士林地方法院（下

稱士林地院）民事庭學習時，跟隨之指

導法官有審理浮覆地事件，然本組學員

對於「浮覆地」相當陌生，便隨即將「浮

覆地」作為關鍵字鍵入司法院法學資料

檢索系統裁判書查詢，竟發現士林地院

就浮覆地事件所作成之民事判決數量遠

多於其他地方法院，實令人相當好奇，

遂燃起研究浮覆地之念頭。

另適逢刑法第 150 條修正公布並施

行，於跟隨指導檢察官、法官處理此類

案件過程中，遂即面臨上開新舊法下該
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圖一　士林地院管轄區域圖

如何適用法律之疑義。修法後警方大量

移送此類案件至地檢署，於現行法下，

檢察官應如何適用新法而決定是否予以

起訴，且甚或須預測法院對於此類案件

之普遍見解，法院於收案後亦面臨新法

如何適用之問題，舊法時代之見解是否

得參考援用，均屬重要課題，實有加以

探討之必要。

貳、浮覆地於民事審理之概況

一、浮覆地為士林地院特產之原因

所謂浮覆地係指原鄰近湖澤或水道

旁之土地，因湖澤水面高漲或河川水流

侵蝕土地根基等天然變遷，使土地高度

日漸下降，終至土地最高點低於河川水

道水平面之下，而為土地法第 14 條不

得為私有之水道土地。由圖一可知士林

地院之管轄區域分佈，而淡水河之三大

支流為基隆河、大漢溪、新店溪，基隆

河源自新北市平溪、瑞芳山區，沿途流

經基隆市暖暖區、七堵區、新北市汐止

區、臺北市南港區、內湖區、中山區、

士林區，於臺北市北投區關渡與新店

溪、大漢溪所匯集之淡水河主流合流，

故基隆河中下游、大漢溪與新店溪合流
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後所流經臺北大稻埕後之部分、淡水河

流經臺北關渡後之主流 1等淡水河中下

流流域多坐落於士林地院之轄區內。

又河川下游地勢平穩，河川流速相

較於中上游會顯然下降，若又遇河道曲

折，因河川轉彎處內外側流速不同，會

更容易使河水夾帶中上游沖刷之泥沙於

流速慢處淤積，逐漸形成土地浮出水

面，臺北市社子島就是最好的例子。又

因臺北市土地價值不斐，而為浮覆地所

有人於河川土地再次浮出後，提起回復

所有權訴訟之誘因。因此，上開因素應

為士林地院相較於其他法院受理較多與

浮覆地相關訴訟之原因。

二、�浮覆地之定義—土地法第 12

條第 1、2項之解釋

我國對於浮覆地之相關規範，係

規定於土地法第 12 條（下同）第 1、

2 項。第 1 項規定：「私有土地，因天

然變遷成為湖澤或可通運之水道時，其

所有權視為消滅。」其中就「所有權視

1　 經濟部水利署 e河川知識服務網淡水河之介紹，網址：http://eriver.wra.gov.tw/System/
NewArticle/DealData.aspx?s=C4ABFC529A566195&index=0C264F9F23F430F0&sm=112ABAA5E
367237D，最後瀏覽日期：2020年 11月 29日。

2　溫豐文，土地法，自版，2015年 8月，修訂版，47頁。
3　 戴秀雄，〈由體系架構面向論土地法第 12條第 1項之法本質〉，收錄於《不動產學之課題與
展望》，國立政治大學地政學系暨系友會，2013年，63頁。

4　廖義男，〈土地法案例研究〉，收錄於《土地法制度論集》，元照，2015年，197頁。
5　 黃茂榮，〈所有權的回復與買賣不破租賃原則〉，收錄於《民事法判解評釋》，自版，1978年，

185-186頁。

為消滅」之解釋，學說上有認為，係指

土地流失後，湖澤或水道下於物理上雖

有土地（水地）存在，然社會交易上既

已失其本來之狀態，而將其視為絕對消

滅而言，而此種消滅，係法律上擬制其

消滅，屬法律事實，而非法律行為 2；

另有認為，土地法所規定之土地無從真

正消滅，除非該空間地表完全消失，否

則不會發生物理性之消滅，是因天然要

件變遷所造成之視為消滅，並非土地之

真正消失 3；亦有認為，所謂所有權視

為消滅，僅係指土地已成為不得為私有

土地所有權之標的 4；更有認為，所有

權視為消滅之意思為所有權暫時停止之

意，嗣未來一定要件之成就，即生回復

所有權之效果 5。

又第 2 項規定：「前項土地，回復

原狀時，經原所有權人證明為其原有

者，仍回復其所有權。」當中就回復

原狀之要件解釋，有認為土地原狀之

認定，不以土地外觀之形式為準，亦無
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須以原來狀態為限，反而應著重於私

有土地所有權歸於消滅之原因是否不復

存在，即可認定為回復原狀 6。另就回

復其所有權之要件解釋，學說上則聚焦

於回復所有權之方式究應採取自動回復

說，亦或是核准回復說。自動回復說之

論者認為，浮覆地之所有權回復，應以

土地回復原狀之時為其時點，無待於向

政府機關申請核准 7，其理論依據為物

權法上之期待權。易言之，實務上應肯

認土地於沉沒前與沉沒後所有權之同一

性，並以註記方式登載土地之權利義

務，即可正確認定將來土地浮覆時之所

有權歸屬 8。至採取核准回復說之論者

則認為，所謂核准回復，係指土地回復

原狀時，原土地所有人須向行政機關為

申請，待行政機關核准，土地所有權始

回復，其理論係為自公法之角度出發，

即土地法第 12 條第 1 項之所有權視為

消滅，既係國家基於統治地位以公權力

所為之管制，故倘嗣後土地有浮覆之回

復原狀事實，亦應由國家以公權力為認

定，即須透過國家之核准後，土地所有

權始回復，以昭公信 9。

6　廖義男，註 4文，200頁。
7　黃茂榮，註 5文，185-186頁。
8　 黃茂榮，〈土地之沉沒與浮覆引起之權利變更〉，收錄於《最高法院 103年度民事學術研討會—
浮覆地所有權回復之探討》，最高法院學術研究會，2015年，54頁以下。

9　 王珮榕，土地法第十二條相關法律問題之研究，國立政治大學地政學系碩士在職專班碩士論
文，2017年 8月，33頁。

三、浮覆地訴訟之審判權劃分

原告即浮覆地之原所有人起訴請求

將其所有浮覆地回復原狀，而以被告為

政府機關，請求回復所有權或請求塗銷

所有權登記時，如係以土地權利變動思

考，國家係為土地之所有人，而與原所

有人間有私權糾紛，應歸類為民事爭

議；然若著眼於國家係管理地政資料及

受理人民就土地權利得喪變更之申請，

原所有人係希望辦理土地登記之政府機

關仍基於其申請許可將該土地登記為其

所有，似屬公法上爭議，則此類訴訟究

竟應由民事法院或行政法院審理，在過

往可能有爭議，惟參照司法院大法官釋

字第 758 號解釋意旨 :「我國關於民事

訴訟與行政訴訟之審判，依現行法律之

規定，分由不同性質之法院審理。除法

律別有規定外，就因私法關係所生之爭

議，由普通法院審判；因公法關係所生

之爭議，由行政法院審判。土地所有權

人依民法第 767 條第 1 項請求事件，

核其性質，屬私法關係所生之爭議，其

訴訟應由普通法院審判，縱兩造攻擊防

禦方法涉及公法關係所生之爭議，亦不
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受影響。」係以原告主張之訴訟標的決

定審判權，不以攻擊防禦方法為判斷基

準，因此，審理浮覆地訴訟，如原告係

主張民法第 767 條第 1 項請求塗銷所有

權登記，即應由普通法院依民事訴訟法

之規定進行審判。

正因原告（即原地主）主張之訴訟

標的將影響審判權之歸屬，故同一爭議

可能亦有於行政法院提起訴訟，則於審

理最初時應詢問當事人間有無訴願程序

正在進行或訴訟是否於行政法院繫屬

中，如原告有提起行政爭訟，多半係依

據行政院公布關於水道浮覆地及道路溝

渠廢置地所有權歸屬處理原則第 3 條 :

「水道浮覆地原為私有部分：水道浮覆

地原屬私有者，除已由政府徵收補償或

給價收購（包括日據時期給價）者外，

於土地回復原狀時，不論係天然或人為

之原因，均應准由原所有權人依土地法

第 12條第 2項規定申請回復其所有權。

回復請求權時間以水道區域線公告後起

算。」故於行政爭訟中有無經徵收受領

補償費或於公告時間內申請回復所有權

通常為主要爭點。

四、浮覆地訴訟之當事人適格判斷

若該浮覆地係以中華民國為登記名

義人時，因中華民國為公法人，得對其

提起訴訟，但國家權力行使仍有分工，

10　參照最高法院 85年度台上字第 541號民事判決意旨。

係以各層級之單位作為行使國家公權力

之機關，故於提起訴訟時，宜以特定機

關為當事人，較為妥適。而如係有關國

有財產中公用財產之處分涉訟者，僅

國有財產局對於為訴訟標的客體之國

有財產有處分之權能，自應以國有財

產局為原告或被告，當事人之適格始無

欠缺 10。故如原告僅請求塗銷所有權登

記，登記名義人為中華民國，又塗銷登

記係對土地處分之行為，則應以財政部

國有財產署（其前身即為前開判決所述

之國有財產局）作為被告。

如原告起訴時除塗銷土地國有登記

外，更請求依民法第 767 條第 1 項規

定返還土地時，因實際上無權占有使用

土地之人多半非為財政部國有財產署，

而係實際使用管理該土地之機關，故即

須以土地登記簿上載明之管理機關（常

見如經濟部水利署、縣市政府工務局、

水利局等）作為被告。但縱然原告未於

訴訟中同時請求返還土地，然因浮覆

地是否經劃出河川領域外多為水利單

位決定，又劃出於河川領域外後，浮覆

地如經登記為國有，管理機關多為水利

單位，如訴訟審理結果認為應塗銷所有

權登記，管理機關即無使用管理該土地

之權限，對其有顯著影響，且原告亦有

可能於塗銷所有權登記之訴勝訴後再行
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提起另訴向管理機關請求返還土地，是

管理機關實有參與訴訟程序之必要。因

此，此類訴訟審理過程中，法院多會曉

諭當事人得按民事訴訟法第 65 條之規

定，向該土地實際管理使用之機關告知

訴訟，使其能夠參加訴訟。

五、�浮覆地訴訟之重要爭點—土地

法第 12 條第 2 項所有權回復

之時點

㈠民事法院之觀點

而就浮覆地之所有權係何時回復，

過往曾有認為在主管機關核准後，始生

回復所有權之效力，惟按最高法院 103

年度第 9 次民事庭會議決議所提出之法

律問題：「土地法第 12條第 1項規定：

『私有土地，因天然變遷成為湖澤或可

通運之水道時，其所有權視為消滅』；

第 2項規定：『前項土地，回復原狀時，

經原所有權人證明為其原有者，仍回復

其所有權』。若有第 1 項所示之私有土

地回復原狀（浮覆）時，原土地所有權

人之所有權何時回復？」

1.  甲說之見解認為，浮覆地之所有權縱

為河川流水所覆蓋，其土地之本質並

未喪失，所有權人亦不因土地地表流

水經過，而喪失對於地使用價值與管

領力，僅在因公水，供通運、灌溉、

動力、公共飲水、疏洪、排水等公共

利益範圍內，其權利之行使受到限制

而已。因此，土地法第 12 條第 1 項

所謂私有土地因成為公共需用之湖澤

或可通運之水道，其所有權視為消

滅，並非土地物理上之滅失，所有

權亦僅擬制消滅，當該土地回復原狀

時，依同條第 2 項之規定，原土地所

有人之所有權當然回復，無待申請地

政機關核准。

2.  乙說之見解則認為，土地法第 12 條

第 2 項規定之「回復其所有權」之權

利，性質上屬請求權，並非物權。因

私有土地之所有權消滅後，為國有

土地，當此國有土地又回復為私有

時，其要件是否符合及回復之範圍如

何等，均應經一定之認定程序；第 2

項規定「經原所有權人證明為其原

有」，即表示原土地所有權人須向主

管機關申報，並提出證明，經認定符

合回復要件而核准時，始生原土地所

有權人回復其所有權之效力。

3.  惟決議最終採取修正甲說之見解，認

為土地法第 12 條第 1 項所謂私有土

地因成為公共需用之湖澤或可通運之

水道，其所有權視為消滅，並非土地

物理上之滅失，所有權亦僅擬制消

滅，當該土地回復原狀時，依同條第

2 項之規定，原土地所有人之所有權

當然回復，無待申請地政機關核准。

至同項所稱「經原所有權人證明為其

原有」，乃行政程序申請所需之證明

方法，不因之影響其實體上權利。
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㈡行政法院之觀點

最高行政法院 100 年度 7 月份第 2

次庭長法官聯席會議提出之法律問題

為：「私有土地因天然變遷成為可通運

之水道時，該土地之所有權視為消滅，

嗣於水道土地浮現，但尚未經重新公告

劃出河川（水道）區域以外，原土地所

有權人可否依土地法第 12 條第 2 項規

定申請回復其所有權登記？」最後決議

採取否定說之見解，認為私有土地因天

然變遷成為可通運之水道時，依土地法

第 12 條第 1 項規定，其所有權視為消

滅。嗣後該土地回復原狀時，依同條

第 2 項規定，原所有權人證明為其原有

者，仍回復其所有權，得依土地登記規

則第 27 條第 10 款單獨申請登記。登記

機關審查其申請，除證明原有者外，並

需足以認定該土地已脫離之前成為水道

狀態而回復原狀之事實，始足當之。倘

僅水道土地浮現，尚未經重新公告劃出

河川區域以外，參照水利法授權訂定之

河川管理辦法第 6 條第 8 款關於浮覆地

之定義須經公告劃出河川區域以外，登

記機關不得逕依原所有權人申請，為回

復其所有權之登記。至於最高行政法院

60 年判字第 79 號判例係關於回復土地

所有權之請求，與所有權登記之申請有

別。

㈢本文見解

本文以為，針對土地法第 12 條回

復原狀之解釋，因土地法第 12 條第 1

項中所謂「視為消滅」，係於土地被河

川淹沒時被擬制消滅，故反面推論倘嗣

後土地浮出時，所有權即應當然回復，

不待地政機關核准，至土地法第 12 條

第 2 項中「經所有人證明其為原所有

者」之要件，僅為行政管制之手段，並

不影響原所有權人實體法上已取得之

權利；而行政法院認為原所有權人之所

有權於土地被河川覆蓋後即已消滅，嗣

後土地浮出，於未經由行政機關公告劃

出河川區域以外，及原所有人於期間內

持證明文件申請登記，並經行政機關核

准前，則原所有權人並不當然取回所有

權，即與民事法院採取不同之見解。是

倘原所有人係經由民法第 767 條第 1 項

對於無權占有該土地之人起訴請求返

還，則訴訟程序將由民事法院審理；倘

原所有人係因向行政機關申請土地所有

權登記被駁回，提起課予義務訴訟，則

為行政法院所管轄，將產生僅因起訴之

標的不同，相同爭議由不同法院以不同

見解予以審判之問題。而此類審判權爭

議，後由前開司法院大法官釋字第 758

號解釋之意旨，既採取以原告起訴之訴

訟標的，分由不同法院處理之見解，本

質上並未解決上述浮覆地所有權之歸屬

以及兩種法院裁判見解歧異之問題，況

站在原告之角度，既然民事法院所採取

之見解對其較有利，則可能多數會選擇
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向民事法院提起訴訟，於未來審判實務

上，將持續產生爭議。

六、�附論：浮覆地之所有人認定及

土地同一性之證明—以所有權

係於日治時期消滅為核心

若原告於起訴係主張其先人係於日

治時期所有該土地，因河川水面高於該

土地，而所有權視為消滅，並於近期因

泥沙淤積，該土地再次顯露浮出水面，

則如前述，該土地之所有權當然回復於

原所有人。如原所有人尚屬健在，即無

須考慮原所有人是否有繼承發生，而有

須認定繼承人為何人之情形；如原所有

人係死亡於中華民國統治時期，僅須辨

別原所有人死亡時之法律決定該土地繼

承之情形；惟若原所有人於日治時期死

亡，按當時民間習慣，僅有男性直系血

親卑親屬得繼承，則應由男性直系血親

卑親屬（如已死亡則由繼承人，並視

男性直系血親卑親屬死亡時所適用之法

律，再決定後續的繼承人為何人）提起

訴訟即屬適格。若土地依原告主張係共

有，雖如未全體起訴仍得依民法第 821

條規定，基於共有人之利益請求塗銷，

但共有人之範圍仍需界定清楚，始能釐

清判決對何人將有效力，故仍有調查共

有人組成之必要。此外，原告起訴時，

應說明原本因水面覆蓋而滅失之土地係

11　王泰升，臺灣法律史概論，2012年 9月，4版，301頁。

落於重新浮出之土地範圍內，亦即須證

明原土地與現今原告所主張之土地具有

同一性，始有適用土地法第 12 條視為

所有權回復規定之餘地。

又隨著時代演進，民間習慣必有差

異，日治時期之繼承原則與現今繼承法

亦有不同。於日治時期導入戶主之概

念，即為主宰一家之人，戶主死亡其身

分上地位即由下一任戶主繼承，此係

「戶主繼承」，而就「財產繼承」而言，

可分為家產繼承與私產繼承 11。現行成

文法上則應參考內政部頒布之繼承登

記法令補充規定認定繼承習慣，該規定

第 2 條將日治時期之繼承區分為家產繼

承（家屬包含家長在內之共有財產）及

私產繼承（與家產無關之家屬個人特有

財產），如係家產繼承，當戶主喪失戶

主權時（原因包括死亡、隱居等），即

開始家產繼承，並非由下一任戶主繼承

全部家產，原則上由男性直系血親卑親

屬有繼承權平均分配家產，例外時僅於

無男子時，被繼承人之親族無異議，始

能由女子繼承；如係私產繼承，當家屬

死亡時，即開始私產繼承，原則上直系

血親卑親屬不分男女均有繼承權，故於

審理此類案件時，宜先以上開規定為基

礎，調查該財產為家產或私產，始能選

擇應適用之繼承習慣，進而決定何人為
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該財產之共有人。

日治時期之土地所有權歸屬原則

上以土地登記簿為準，又臺灣係於西

元 1923 年起直接適用日本民法作為土

地權利得喪變更之法源依據，而日本民

法對於不動產係採登記對抗制，與我國

現行法係採登記生效制不同，故不見得

於取得所有權後辦理變更登記 12，則可

能於當事人合意移轉土地之所有權後因

無發生爭執，而未協同前往辦理土地登

記，自難從土地登記簿了解實際得喪變

更之情形。是因日治時期距今已久，當

事人可能無土地登記資料作為直接證據

證明其為土地所有人，故亦有提出土地

台帳作為土地歸其所有之證據，而土地

台帳為日本政府徵收地租（賦稅）之冊

籍，為地稅管理機關所保管 13，但與土

地登記簿不同，並不能僅以土地台帳作

為直接認定該土地係原告所有之依據，

仍須綜合其他證據判斷之。又隨著日治

時期距今已有 70 餘年，登記簿所載之

地並不見得與訴訟中所爭執之土地相

12　王泰升，同前註，289-292頁。
13　內政部 70年 4月 20日台內地字第 17330號函。
14　 參照最高法院 90年度台上字第 3963號刑事判決：「刑法第 150條聚眾強脅罪，須具備「公
然聚眾」、「有強暴、脅迫之行為」、「有危害地方安寧秩序之認識」三要件；而公然聚眾

固係指由首謀者聚合不特定之多數人，隨時可以增加之謂，而參與之行為人主觀上必須具備

「認識多眾集合結果，可得藉合同力實施強暴脅迫，且有決心參與其行為之意思」及「其行

為有妨害秩序之認識」始足當之；故審理事實之法院，自應就被告有無此項意圖詳加認定，

並於理由欄敘明其所憑之證據及認定之理由，方足以論罪科刑。」

同，記載之方式亦不同（如日治時期土

地係稱為番地，中華民國時期則以地號

稱呼，且測量技術亦有不同，亦無法排

除有誤載誤認之可能），即須確認所主

張之土地是否為同一，然此時另考量原

地主與國家間權利顯然不對等之關係，

得適度運用證明度降低等方式減輕原告

之舉證責任。 

參、�妨害秩序罪—論刑法第
150條之新舊法適用

一、舊法下之適用

修正前刑法第 150 條規定：「公然

聚眾，施強暴、脅迫者，在場助勢之人，

處 1 年以下有期徒刑、拘役或 9000 元

以下罰金；首謀及下手實施強暴脅迫

者，處 6 月以上 5 年以下有期徒刑」，

其構成要件包含「公然」、「聚眾」、

「強暴、脅迫」、「在場助勢、首謀或

下手實施」14；而依過去實務見解，公

然係指不特定人或特定多數人得以共見
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共聞之狀況，聚眾係指「處於不特定多

數人得隨時加入參與之狀況」15，故事

前約定特定人尋釁之案件，因參與之人

數已確定，而無隨時可以增加之狀況，

無法適用本罪 16。又關於本罪之故意，

舊實務見解多限於「意圖妨害秩序」，

而以「如公然聚眾施強暴脅迫，其目的

係在另犯他罪，並非意圖妨害秩序，除

應成立其他相當罪名外，不能論以妨害

秩序罪」17等理由，排除刑法第 150 條

之適用，是舊法時代，本罪之適用範圍

實質上極度限縮。

二、修法後之構成要件解釋

於 109 年 1 月 15 日公布施行之現

行刑法第 150 條：「在公共場所或公眾

得出入之場所聚集 3 人以上，施強暴脅

迫者，在場助勢之人，處 1 年以下有期

徒刑、拘役或 10 萬元以下罰金；首謀

及下手實施者，處 6 月以上 5 年以下有

期徒刑。犯前項之罪，而有下列情形之

15　 參照最高法院 22年上字第 15號刑事判例：「刑法第 157條所謂聚眾，指多眾集合有隨時可
以增加之狀況者而言，若僅結合特定之人，不得謂之聚眾。」及最高法院 28年上字第 3428
刑事判例意旨：「惟查，刑法第 150條所謂公然聚眾，施強暴、脅迫之罪，其聚眾二字係指
多眾集合，有隨時可以增加之狀況者而言，故必須有不確定之多數人可以隨時集合，始得謂

為聚眾（參照解字第 15號及解字第 75號解釋），如僅係事前糾合確定之人，並無隨時可以
增加之狀況，尚難指其合於聚眾之情形。」

16　 參照臺灣臺北地方法院 109年度審訴字第 724號刑事判決：「依前開實務見解，確實相當限
縮修正前刑法第 150條之適用，亦即必須是不特定人聚集主動要施暴之群眾，且被施暴的對
象，也必須是不特定之人。」

17　 參照最高法院 31年上字第 1513刑事判例：「刑法第 150條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之
故意，始與該條之罪質相符，如公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他罪，並非意圖妨害

秩序，除應成立其他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪。」

一者，得加重其刑至二分之一：一、意

圖供行使之用而攜帶兇器或其他危險物

品犯之。二、因而致生公眾或交通往來

之危險」，單自法條文字以觀，係將「公

然」修正為「在公共場所或公眾得出入

之場所」修法後應如何適用，以下試分

析之：

㈠在公共場所或公眾得出入之場所

所謂「公共場所」係指供不特定多

數人共同使用或集合之場所，如公園、

道路、廣場、公署等；「公眾得出入之

場所」則係指不特定人得隨時出入之場

所，如餐廳、旅館、酒樓、KTV大廳、

百貨公司等。於適用刑法第 150 條時，

應依個案事實認定本件犯罪地點究屬於

公共場所或屬於公眾得出入之場所，並

將分別構成在公共場所聚集 3 人以上，

施強暴脅迫罪或在公眾得出入之場所聚

集 3人以上，施強暴脅迫罪。
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㈡聚集 3 人以上

依修法理由之說明 18，此「聚集」

係不論以有形或無形之方式，亦無論遠

端或當場、自動或被動、事前約定或臨

時起意，均該當此處之聚集。而所謂聚

集，並非單純描述 3 人共同在場之「狀

態」，而係指 3 人以上前往同一地點，

或邀集他人在自己所在地點聚合之「行

為」19。又刑法第 150 條本質上為必要

共犯，並為數人朝同一目標共同參與犯

罪實施之「聚合犯」，是此聚集固然不

限於有形、無形、遠端、當場、自動、

被動、事前約定、臨時起意，然仍應有

聚集之行為，且同時行為人間應具備共

同正犯之犯意聯絡及行為分擔，其犯意

聯絡為明示或默示則均無不可。易言

之，若其中一行為人施強暴脅迫係另有

目的，則不得算入 3 人之人數內 20。另

依修法理由之說明，客觀上僅需聚集 3

人以上即可，不須限於隨時可以增加之

18　關於「公然聚眾」之要件，修法理由表明理由同修正條文第 149條之修正理由說明一至三。
19　參照臺灣士林地方法院 109年度訴字第 311號刑事判決意旨。
20　 參照臺灣臺中地方法院 109年度訴字第 1095號刑事判決：「亦即在公共場所或公眾得出入之
場所施強暴脅迫者，除須 3人以上之外，其等均需朝同一目標共同參與犯罪之實行，倘若該
人施強暴脅迫係另有目的，而無與其餘施強暴脅迫者一同完成某項目標之知與欲，自不得算

入『三人』之人數內，否則即與此罪聚合犯之本質相違。」
21　 參照臺灣雲林地方法院 109年度訴字第 444號刑事判決：「至刑法第 150條中，是否須對行
為人之強暴、脅迫等強制行為另外評價，考量立法者已確立刑法第 150條係以強暴、脅迫之
手段為構成要件，是認行為人所為之強暴、脅迫行為應屬刑法第 150條之部分行為，無另成
立刑法第 304條、第 305條等罪之餘地。」

22　 參照最高法院 28年上字第 3428號刑事判例：「又該條規定既屬於妨害秩序之一種犯罪，則

情形。

㈢施強暴脅迫

強暴係指對於人施予物理上的作用

力，解釋上包括對物強暴而間接對人強

暴者；脅迫則係指以惡害之告知，使人

心生畏懼。且依修法理由，強暴、脅迫

之對象不論係對於特定人或不特定人為

之，均該當本罪之構成要件。又施強暴

脅迫等行為，不會另外成立刑法第 304

條、第 305 條，蓋此不法行為部分已涵

括在本罪之評價內 21。

㈣故意

1. 修法前本罪之主觀構成要件

於修法前，關於本罪之主觀構成要

件之要求，實務上多援引最高法院 31

年上字第 1513 號刑事判例：「刑法第

150 條之妨害秩序罪，須有妨害秩序之

故意，始與該條之罪質相符 22，如公然

聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯他

罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其他
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相當罪名外，不能論以妨害秩序罪。」

作為判斷之依據，惟細繹本則判例，其

所稱「妨害秩序之故意」究竟係指具備

「本罪之客觀構成要件事實」之知與欲

（即本罪過往慣稱妨害秩序罪，因而簡

稱為妨害秩序之故意），或係指具有

「（其所為將）妨害秩序之事實」知與

欲，實不無疑問；又本則判例以須有「妨

害秩序之故意」為起始，後卻推導出

「意圖妨害秩序」，致無從判斷本罪成

立究係應具備「妨害秩序之故意」抑或

是「妨害秩序之意圖」。然參酌最高法

院 90 年度台上字第 3963 號刑事判決：

「刑法第 150條聚眾強脅罪，須具備『公

然聚眾』、『有強暴、脅迫之行為』、

『有危害地方安寧秩序之認識』三要

件；而公然聚眾固係指由首謀者聚合不

特定之多數人，隨時可以增加之謂，而

參與之行為人主觀上必須具備『認識多

眾集合結果，可得藉合同力實施強暴脅

迫，且有決心參與其行為之意思』及

『其行為有妨害秩序之認識』始足當之；

故審理事實之法院，自應就被告有無此

項意圖詳加認定，並於理由欄敘明其所

在實施強暴脅迫之人，自須具有妨害秩序之故意，始與該條之罪質相符，如實施強暴脅迫，

僅係對於特定之某人或其家族為之，縱令此種行為足以影響於地方上之公共秩序，仍以缺乏

主觀的犯意，不能論以上述罪名。」
23　 參照臺灣臺中地方法院 109年度訴字第 1095號刑事判決：「可知過去實務見解認為行為人主
觀上需有妨害秩序之意圖，亦即僅有直接故意者，才能論以刑法第 150條第 1項之妨害秩序
罪，立法者認該見解使此罪之適用範圍過於限縮，因此修法並於前開立法理由揭櫫行為人如

憑之證據及認定之理由，方足以論罪科

刑。」最高法院認為「有危害地方安寧

秩序之認識」為修正前本罪之構成要件

之一，然修正前本罪之客觀構成要件並

不包括「危害地方安寧秩序」，故似可

推論最高法院所要求之「妨害秩序之故

意」或「妨害秩序之意圖」均非指應就

「修正前本罪之客觀構成要件事實」具

備知與欲，而係將本罪主觀構成要件之

「知」擴張及於「危害地方安寧秩序之

認識」，又或可認為係採於構成要件故

意外，另以司法實務創設「妨害秩序之

故意」之不成文構成要件。惟本判決後

半部卻又表示「故審理事實之法院，自

應就被告有無此項意圖詳加認定」，致

仍無法釐清最高法院所要求者究為「妨

害秩序之故意」抑或是「妨害秩序之意

圖」。至若理解為要求「妨害秩序之意

圖」即無須具備「妨害秩序之故意」為

解釋上當然之理。實務上則認為前揭判

例所指行為人主觀上需有妨害秩序之意

圖，係指修正前本罪之成立僅限於直

接故意 23，即此處之「意圖」為故意之

「欲」之態樣，易言之，行為人「意圖」
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妨害秩序代表行為人「希望其（妨害秩

序之事實）發生」。 

2. 修法後本罪之主觀構成要件

修法後，本罪之主觀構成要件是否

有所更迭，自修法理由第二點：「實務

見解有認本條之妨害秩序罪，須有妨害

秩序之故意，始與該條之罪質相符，如

公然聚眾施強暴脅迫，其目的係在另犯

他罪，並非意圖妨害秩序，除應成立其

他相當罪名外，不能論以妨害秩序罪

（最高法院 31 年上字第 1513 號、28

年上字第 3428 號刑事判例參照）。然

本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施

強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪

處罰，若行為人就本罪之構成要件行為

有所認識而仍為本罪構成要件之行為，

自仍應構成本罪，予以處罰。」以觀，

立法者明確表明行為人聚眾施強暴脅迫

認知其所為行止該當此罪構成要件，且就可能發生妨害秩序之結果有所預見，仍為構成要件

行為，對發生妨害秩序之結果採取放任態度時，同應構成此罪，而明白表示具有間接故意者

亦可成立此罪。惟按刑法上的「故意」包含「知」與「欲」，行為人除須對構成犯罪之事實

有認識以外（知），並有「希望其發生」或「其發生並不違背其本意」（欲），始具有構成

要件故意，而刑法第 150條第 1項之罪既為故意犯，且規定於刑法妨害秩序罪章內，則不論
直接或間接故意，行為人主觀上皆應具備涉犯此罪之「知」與「欲」。基此，行為人不僅須

就刑法第 150條第 1項規定之構成要件行為有所認識，尚應有妨害秩序之意欲或容任意思，
二者缺一不可，始與此罪立法本旨相合。」

24　 參照臺灣臺中地方法院 109年度訴字第 1095號刑事判決、臺灣臺中地方法院 109年度訴字第
1363號刑事判決意旨。

25　 參照臺灣新北地方法院 109年度簡字第 4312號刑事判決：「是以上開之人聚集之目的，就是
要毆打告訴人等情而已，難認其等聚集之初，於主觀上有何妨害秩序之犯意，與刑法第 150
條第 1項之構成要件，並不相符」。

之目的雖係在犯他罪，但行為時對於本

罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪

構成要件之行為時，亦成立本罪，其意

應在摒棄前開實務所採取須具備「妨害

秩序之意圖」之見解。然行為人於行為

時，除本罪構成要件行為認識外，是否

仍須具備「危害地方安寧秩序之認識」

（即應有妨害秩序故意），仍不無疑問。

而實務上則有認為修法理由係表示本罪

之成立並不以具備直接故意為必要，間

接故意者亦成立本罪 24；實務上另有採

取仍須具備妨害秩序意圖之見解者 25。

本文以為，本罪既置於妨害秩序罪

章，其所保護者即為公共安寧秩序，仍

宜在本罪設置不成文之構成要件「妨害

秩序之故意」（危害地方安寧秩序之認

識），以避免本罪打擊過廣。本罪修正

後，實務上似有採取相同見解者，其認
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為行為人主觀上預見其等行為將造成公

眾或他人之危害、恐懼不安下始成立本

罪 26。至本罪行為人依本條所應認識之

客觀事實為：「其在公共場所及公眾

得出入之場所聚集三人以上，且參與強

暴脅迫行為之實施、在場助勢或為首

謀」，若有任一要件未在其認識範圍，

則不該當本罪之故意，自屬當然 27。

26　 參照臺灣雲林地方法院 109年度訴字第 444號刑事判決：「依上開立法意旨可知，於修法後，
不論參與者係事前約定或臨時起意、是否有隨時可以增加之狀況、自動或被動聚集、以有形

或無形之途徑聚集，亦不論參與者是否具有另犯他罪之犯意，復不論強暴脅迫之行為是否係

對於特定人或不特定人為之，只要該公然聚眾施強暴脅迫之行為，客觀上確已造成公眾或他

人之危害、恐懼不安，且行為人主觀上預見其等行為將造成公眾或他人之危害、恐懼不安，

即當構成刑法第 150條公然聚眾施強暴脅迫罪。」臺灣士林地方法院 109年度訴字第 311號
刑事判決：「刑法第 150條第 1項後段之適用，自不宜過寬，而應以聚集實行強暴、脅迫之
行為客觀上確已造成社會安寧秩序之危害，或致使公眾因而恐懼不安，且行為人主觀上亦對

此行為之結果存有故意為其要件。
27　 參照臺灣高等法院花蓮分院 109年度少抗字第 12號刑事裁定：「刑法第 150條之修正理由謂
本罪重在安寧秩序之維持，若其聚眾施強暴脅迫之目的在犯他罪，固得依他罪處罰，若行為

人就本罪之構成要件行為有所認識而仍為本罪構成要件之行為，自仍應構成本罪，予以處罰；

則構成本罪之前提仍須行為人對於其在公共場所及公眾得出入之場所聚集三人以上，且參與

強暴脅迫行為之實施或在場助勢等情有所認識，始與刑法第 150 條之要件相符，反之，若對
於聚集情事並無認識，僅是偶然於一處為犯罪行為，則不該當。」臺灣新北地方法院 109年
度簡字第 3834號刑事判決同旨；臺灣士林地方法院 109年度訴字第 311號刑事判決：「又刑
法第 150條之修正理由略以⋯⋯可知本罪之成立以在為構成要件行為之時，具有對於構成要
件之認識為要。則除行為人需有在公共場所或公眾得出入之場所聚集三人以上施強暴脅迫之

行為外，於聚集時即需對將實施強暴脅迫有所認識，方足構成本罪。」；臺灣臺中地方法院

109年度訴字第 1095號刑事判決：「又刑法第 150條第 1項規定係參考刑法第 149條⋯⋯之
修法理由⋯⋯細繹刑法第 149條之修法理由⋯⋯，主要係本於以多數人犯妨害秩序案件規模
擴大，亦容易傷及無辜之考量，遂刪除「公然聚眾」之要件，改採寬鬆之標準，擴大此罪處

罰範圍，故此罪之行為人自須意識到其行止本身係屬「聚集」，且因其聚集行為所營造人數

上之優勢，而影響社會安寧、公共秩序始可。」。
28　 參照最高法院 22年上字第 440號刑事判例：「刑法第 157條之罪，以聚眾實施暴行，其程度
足以危害地方之安寧秩序為成立要件，上訴人等聚眾百餘人在某甲家坐食，雖不得謂非聚眾

實施暴行，惟其實施暴行之程度，是否已達於危害一地方秩序之安寧，仍應審究。」

㈤ 是否須達足以危害地方之安寧秩序

程度

本罪修法前，實務見解認本罪須達

足以危害地方之安寧秩序程度始足構

成 28，而司法院於本次修法過程中，雖

以刑法第 150 條所保護者為社會法益，

並定於刑法妨害公共秩序之篇章，且實

務見解向來認為刑法第 150 條為具體危
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險犯，建議保留修正草案中，關於「致

生危害於公共安全」之文字，卻未受採

納 29，修正後之刑法第 150 條第 1 項仍

刪除了修正草案原定欲增加之「致生危

害於公共安全」之文字，立法者是否有

意將刑法第 150 條定性為抽象危險犯之

性質，茲有疑義，分析如下：

1. 抽象危險說

審諸司法院於本次修法過程中，雖

以刑法第 150 條所保護者為社會法益，

並定於刑法妨害公共秩序之篇章，且實

務見解向來認為刑法第 150 條為具體危

險犯，建議保留修正草案中，關於「致

生危害於公共安全」之文字，卻未受採

納，修正後之刑法第 150 條第 1 項仍

刪除了修正草案原定於增加之「致生危

害於公共安全」之文字，其理由為刑法

第 150 條之行為已達施強暴、脅迫，其

程度顯較刑法第 149 條嚴重，既刑法第

149 條可以以抽象危險方式立法，刑法

第 150 條自然也不用到危害於公共安全

之程度，如此看來，立法者刪除原草案

中添加「致生危害於公共安全」之舉，

應表示欲將刑法第 150 條立法更易為

抽象危險犯之立法。此外，現行刑法第

29　參照立法院公報第 108卷第 103期黨團協商紀錄，2020年 1月 2日，第 55頁。
30　 參照最高法院 20年上字第 440號刑事判例：「刑法第 157 條之罪，以聚眾實施暴行，其程度
足以危害地方之安寧秩序為成立要件，上訴人等聚眾百餘人在某甲家坐食，雖不得謂非聚眾

實施暴行，惟其實施暴行之程度，是否已達於危害一地方秩序之安寧，仍應審究。」

150 條第 2 項規定「犯前項之罪，而有

下列情形之一者，得加重其刑至二分之

一：一、意圖供行使之用而攜帶兇器或

其他危險物品犯之。二、因而致生公眾

或交通往來之危險」，第 2 款加重要件

中，使用「致生⋯之危險」等文字，更

顯現出刑法第 150 條第 1 項未添加「致

生危害於公共安全」，並非立法漏洞，

而是立法者有意之省略，是本罪應以更

易為抽象危險犯之立法。

2. 具體危險說

修正前刑法第 150 條雖無「致生危

害於公共安全」等文字，惟法院於判斷

是否構成本罪時，均會審酌聚眾實施暴

行之程度，是否已達足以危害地方之安

寧秩序之程度 30，可見依向來之實務見

解，刑法第 150 條屬於具體危險犯。是

修正後之刑法第 150 條第 1 項雖仍無

「致生危害於公共安全」等文字，然其

於立法理由揭示眾多事項之同時，並未

摒棄實務見解關於刑法第 150 條屬於具

體危險犯之見解，而應認仍屬於具體危

險犯。

3. 本文見解

在犯罪之類型上，實害犯與危險犯
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係為相對之類型，係以行為對法益所造

成侵害的強度不同作為劃分標準。實害

犯係指行為造成實際的法益侵害結果 31 

，固為刑法所應制裁之對象，惟若所有

類型均待結果發生始予以規範，將使某

些風險難以及時防範，是於立法上，於

某些需要及時防範的類型，有將刑法防

衛線提前，不再以法益侵害的結果發生

為處罰條件，只要行為人的行為會導致

法益之危險即構成犯罪的立法模式，此

即學說上稱為「危險犯」。而危險犯可

分為「抽象危險犯」及「具體危險犯」，

所謂「具體危險犯」係指行為造成法益

具體危險狀態之存在 32，亦即雖不以具

體結果發生為要件，惟以發生「具體危

險結果」為要件，故須在具體事件中，

去判斷是否有具體危險；所謂「抽象危

險犯」則為立法上擬制的危險，為立法

者依其生活之經驗大量觀察，認為某一

類型行為對於法益具有一般危險性或典

型危險性，只要行為人做出符合構成要

件所描述之事實，後續發展將會造成特

定人受到侵害，是於行為人行為符合構

成要件所描述之事實時，即予以處罰 33 

。基此，可見抽象危險犯的立法模式，

係刑法將對法益之保護予以提前至犯罪

31　林書楷，刑法總則，3版，五南，69頁。
32　林書楷，同前註，69頁。
33　林書楷，同前註，70頁。

歷程前期，距離法益遭受侵害還相當遙

遠，然衡以刑法謙抑性，應認為若要將

特定行為列為抽象危險犯予以處罰，相

較實害犯之立法，必須有更堅實之理由

始得為之。

現行刑法第 150 條第 1 項雖因朝野

協商，仍未加上「致生危害於公共安

全」等文字，惟單以黨團協商刪除「致

生危害於公共安全」，恐尚難足以表示

立法者確實有將本罪更易為抽象危險犯

之意思，又關於社會安寧法益之保護，

是否宜將處罰前置化為危險犯，甚至是

抽象危險犯，尚有疑義，再為何本罪立

法理由未見本罪更易為抽象危險犯之立

法緣由、說明，立法者又是經過何種經

驗法則，推定符合本罪構成要件之行為

一旦出現，即對於特定法益帶有極高度

危險性？是本罪若確實採抽象危險犯之

立法，恐違背刑法謙抑性原則。再者，

法官依法審判，法律之解釋適用為法院

之權責，立法理由僅為法官解釋、適用

法律之解釋方向參考，僅基於權力分立

之原則，法院原則尊重立法者於立法理

由欄所闡釋之修正緣由、說明，為不背

離立法者立法之原意，而依此方向為解

釋，惟立法理由中，若涉及法律適用於
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事實之判斷（立法者對法規具體適用之

想像）或逾越立法文義者，由於法官僅

依法審判，應不受其拘束。刑法第 150

條修正後，並未於立法理由中揭示刑法

第 150 條已改為抽象危險犯，且以文

字修正而言，僅未添加「致生危害於公

共安全」之要件，而非將原有「致生危

害於公共安全」之文字刪除，況立法院

黨團協商紀錄之拘束性應較立法理由更

低，而僅得作為法官解釋、適用法律之

歷史解釋參考資料，不因立法歷程中之

討論，限制法官對法律之解釋、適用。

又刑法第 150 條因有「施強暴、脅

迫之要件」，是行為人之行為成立本罪

同時，常伴隨被害人受有傷害結果。查

刑法第 277 條第 1 項規定「傷害人之身

體或健康者，處 5 年以下有期徒刑、拘

役或 50 萬元以下罰金」，是本條所保

護之法益為個人之身體法益，法條設計

為結果犯、無最低刑度之限制、且為告

訴乃論之罪。而查刑法第 150 條第 1 項

後段規定「在公共場所或公眾得出入之

場所聚集 3 人以上，施強暴脅迫者，首

謀及下手實施者，處 6 月以上 5 年以下

有期徒刑。」本罪所保護之法益為社會

之安寧秩序法益，法條設計為危險犯、

有最低刑度為 6 月以上（不得易科罰

34　 參照臺灣士林地方法院 109年度訴字第 311號刑事判決：「刑法第 150條係規定在刑法之妨
害秩序罪章，自立法體系觀之，本罪所保護之法益，自係社會安寧秩序與公眾免於恐懼之自

金之刑度）之限制、並為非告訴乃論之

罪。對比刑法第 277 條第 1 項與第 150

條後段第 1 項之設計模式，身體法益

與社會法益固然本質迥異，但法定刑部

分，第 150 條第 1 項後段有最低法定

刑之限制，且無法選科其他主刑，是以

第 150 條第 1 項後段之法定刑較重。又

第 277 條第 1 項除為結果犯外，並為告

訴乃論之罪得由告訴人撤回告訴，然第

150條第 1項後段係為非告訴乃論之罪，

且如前述法定刑實質已較重，若再採抽

象危險之立法，顯有輕重失衡之問題。

是新法若採抽象危險之設計，未以「程

度有無達足以危害地方之安寧秩序」限

縮本罪之適用，將使以一般刑法傷害、

恐嚇、毀損或者是社會秩序維護法第 87

條論罪之鬥毆案件，均貿然納入本罪，

造成本罪適用範圍過寬。

綜上所述，本文認為立法者既未於

立法理由明確表示改採抽象危險犯之立

法，則仍認其為具體危險犯之立法，以

行為人所造成之秩序危害是否已達妨害

該地方秩序安寧之程度限縮本罪之適

用 34，始能將新法之適用限縮一定合理

範圍，使法官得以在依法審判原則及刑

法謙抑性原則之間取得妥適之平衡。
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變與不變之間—自浮覆地及妨害秩序罪修法談起

肆、結語

國家以法律規範維持社會秩序，而

隨著時間更迭與推進，社會自然事實因

周遭環境而有所演化、改變時，法律亦

應一併修正、新增，與時俱進。為因應

隨河道、泥沙變化而有起落之浮覆地，

土地法第 12 條定有所有權之視為消滅

與回復原狀；為遏止聚眾鬥毆案件日益

增加、造成人心惴惴不安之社會氛圍，

由，而刑法第 150條第 1項後段對於首謀及下手實施強暴、脅迫者，法定刑為 6月以上、5年
以下之有期徒刑，最低法定刑為有期徒刑 6月，且無選科其他主刑之空間。相較而言，刑法
第 304條第 1項強制罪同樣係以強暴、脅迫為手段，且已生妨害自由之結果者，法定刑為 3
年以下有期徒刑、拘役或新臺幣（下同）9000元以下罰金；刑法第 277條第 1項之傷害罪，
規定傷害行為已生傷害之結果者，法定刑為 5年以下有期徒刑、拘役或 50萬元以下罰金；刑
法第 283條規定聚眾鬥毆致人於死或重傷，在場助勢者，法定刑為 5年以下有期徒刑，此等
犯罪法定刑均較刑法第 150條第 1項後段為輕。刑法第 150條第 1項後段之適用，自不宜過寬，
而應以聚集實行強暴、脅迫之行為客觀上確已造成社會安寧秩序之危害，或致使公眾因而恐

懼不安，且行為人主觀上亦對此行為之結果存有故意為其要件。」

促成立法者修正刑法第 150 條妨害秩序

罪之構成要件。然法律之制定、修正有

其極限，終須仰賴司法實務之解釋與適

用，始能達其規範目的且與社會秩序不

相違背，本文僅以具歷史背景之浮覆地

與刑法妨害秩序罪之新興修正為例，點

出爭議處及討論相關見解，希冀能兼顧

立法目的與將法律適切運用於社會生活

中，不至過苛或顯失公平。
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