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一、「構成要件」和「構成要件適用」 

「構成要件」是種抽象的規定，在「罪刑法定主義」之下，「構

成要件」概由實定刑法抽象加以規定的「行為類型」。「構成要件」既

然是抽象的，就不含有任何具體的東西──即事實。就算立法者在制

定「構成要件」時，對「歷史的事實」或「預想的事實」有所想像，

那也只是制定「構成要件」的立法「動機」，並不屬於「構成要件」

的一部分。 

簡單講，「構成要件」就是立法者以文字加以描述的抽象「行為

類型」，並不存在於可觀察的自然世界中，僅由認識者經由抽象的思

惟方能掌握的概念。 

至於「構成要件適用」是「將抽象的『構成要件』妥適套用到『事

實』上去」的簡稱。不存在「事實」──更精確講，不存在已發生的

具體「歷史事實」，就不發生「構成要件適用」。所以，「構成要件適

用」是種抽象的「構成要件」和具體的「事實」間的「關係」概念。

但前者之於後者，如何形成「套用關係」？這種「套用關係」的「妥

適性」如何判斷，迄今似未見詳加研究。 

 

二、「構成要件實現性」和「構成要件該當性」 

  舉例來說，如果發生了「甲施以擒拿術，將乙制服，而強將乙的

鑽表取走」的事。就此「同一事實」，如果「套用」刑法第三百零四

條第一項的「強制構成要件」，則該「構成要件」被實現；如果「套
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用」刑法第三百二十條第一項的「竊盜構成要件」，該「構成要件」

亦被實現；若「套用」刑法第三百二十八條第一項的「強盜構成要件」，

該「構成要件」同樣也被實現。 

  可見，「構成要件實現性」乃指一個特定具體「事實」是否「實

現」一個特定抽象「構成要件」，至於所出現的「構成要件實現性」

是否充分「涵蓋」該特定「事實」，則又是另外一回事。 

  但是，甲並不能同時具有「強制構成要件該當性」、「竊盜構成要

件該當性」和「強盜構成要件該當性」；因為，犯罪乃「構成要件該

當」、違法且有責的行為，若甲同時具有這三個「構成要件該當性」，

則犯「強制罪」、「竊盜罪」和「強盜罪」三罪，但如此一來，則產生

三個「刑罰」，將對其「甲施以擒拿術，將乙制服」的「強制事實」

部分，以及「將乙的鑽表取走」的「竊盜事實部分」，均發生「一事

二罰」，斯屬悖理。 

  當僅以其「強盜構成要件實現性」作為其「構成要件該當性」，

不僅對該特定「事實」予以「充分評價」，且避免了「一事二罰」。 

  在此理解下，所謂「構成要件該當性」乃謂：就特定「事實」，

行為人所具有的「充分評價」該「事實」且基於避免「一事二罰」的

考慮而「排斥」其也「構成要件實現性」單獨作為「構成要件該當性」

的「構成要件實現性」。 

  因而，「構成要件適用」乃指就一個特定具體「事實」所具的「構

成要件實現性」加以判斷，並依「充分評價」和「禁止一事二罰」而

確定其「構成要件該當性」的判斷過程。 

  也由此看出，「充分評價」和「禁止一事二罰」乃「構成要件適

用」的「妥適性」的判斷標準。 

 

三、「法條競合」乃「構成要件適用」的「先遣理論」 
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  如前所述，「構成要件適用」的結論，必須為符合「充分評價」

和「禁止一事二罰」二項要求的行為人所具有的「構成要件該當性」。 

  由於刑法企圖以各式各樣的「構成要件」規定來構建一個「完整」

的「法益保護網」，因而規定不同「行為類型」的各個「構成要件」

間，在內容上多所重疊，甚至形成「全──偏關係」。 

  所謂「構成要件」和「構成要件」間的「全──偏關係」，乃指

一個「構成要件」作為另一個「構成要件」的「部分」而存在。例如，

前面提到的「強盜構成要件」，如果我們以之作為「母構成要件」，或

稱之為「全構成要件」，則「強制構成要件」和「竊盜構成要件」，均

成為其「構成要件」的部分，而成為其「子構成要件」，或稱之為「偏

構成要件」。 

  既然「構成要件」是種抽象的規定，因而抽象的「構成要件」和

抽象的「構成要件」間所具有的「全──偏關係」也屬抽象的概念。

因此，「構成要件」間是否具有「全──偏關係」，不必也不可涉及任

何「事實」，純粹就其規定形式，進行抽象的關係判斷。 

  時下，通常將這樣的「構成要件」間所具有的「全──偏關係」，

稱之為「法條競合」，實有待商榷。因為，刑法「法條」所規定的內

容，並不限於「構成要件」，將之稱為「法條競合」並不妥切。毋寧

將之稱為「構成要件競合」，較名符其實。 

  至於，將「法條競合」又區分為「特別關係」和「補充關係」就

是徹底的謬誤了！本文一開始，之所以從「構成要件」和「構成要件

適用」二個概念切入，就是要澄清長期的錯誤見解。 

  既然「法條競合」是種抽象的「構成要件」和抽象的「構成要件」

間所具有的抽象「全──偏關係」，那麼，頂多就只能確定這個「構

成要件」是那個「構成件」的「子構成要件」，或說後者為前者的「母

構成要件」；亦即這個「構成要件」之於那個「構成件」屬「偏」，後
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者之於前者乃「全」。整個就只有一個「全──偏關係」，曰「全」曰

「偏」，只是觀察角度的不同，並不會因此變成二個不同的關係。既

然從頭尾只有一個「關係」，怎會搞出「特別關係」和「補充關係」

二種類型，實在匪夷所思。 

  事實上，即使對特定「事實」進行「構成要件適用」，也不會出

現「特別關係」和「補充關係」；而且，即使出現，也該是「特別─

─補充關係」一個「關係」，絕非二個「關係」。 

  如前所述，若行為人就「同一事實」同時具有數個「構成要件實

現性」，而 

該數個「構成要件實現性」若均作為「構成要件該當性」，將發生「一

事二罰」，因而僅以對該特定「事實」「充分評價」的「構成要件實現

性」作為「構成要件該當性」，而僅犯一罪。 

  若行為人就「同一事實」同時所具有數個「構成要件實現性」的

「構成要件」間，具有「全──偏關係」，則基於「以偏不能概全，

以全必然概偏」的邏輯原理，若行為人實現「全構成要件」（即「母

構成要件」），則其亦必然實現「偏構成要件」（即「子構成要件」），

也就因此，若以「偏構成要件」的「構成要件實現性」作為「構成要

件該當性」，則雖不違背「禁止一事二罰」，但卻未滿足「充分評價」

的要求。所以，「全構成要件」的「構成要件實現性」應「優先」於

「偏構成要件」的「構成要件實現性」而作為「構成要件該當性」。

我們將此「全構成要件」的「構成要件實現性」之於「偏構成要件」

的「構成要件實現性」「優先」作為「構成要件該當性」的「關係」

稱為「優先關係」。 

從這裡，我們可以很清楚看出，「優先關係」根本不是抽象的「構

成要件」和抽象的「構成要件」間的抽象「全──偏關係」，而是「全

構成要件」的「構成要件實現性」和「偏構成要件」的「構成要件實
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現性」間的「關係」。 

「構成要件適用」是將抽象的「構成要件」套用到「事實」上去；

不存在「事實」，就不發生「構成要件適用」。因而，「優先關係」是

抽象的「構成要件」、抽象的「構成要件」和具體的「事實」三者間

的「關係」。質言之，「優先關係」其屬「構成要件適用」層次的概念，

而非「構成要件」層次的概念。 

由上所述，「同一事實」具有多數「構成要件實現性」而發生「構

成要件實現性競合」是一回事，但在發生「構成要件實現性競合」後，

如何決定「構成要件該當性」又是另一回事。如果只是問「同一事實」

具有多少個「構成要件實現性」，就只是單純問「同一事實」和數個

「構成要件」間，是否個別具有「使其實現」的關係；只當我們進一

步追問就「同一事實」所具有的數個「構成要件實現性」是否均得作

為「構成要件該當性」，且一併將若其均作為「構成要件該當性」將

導致「一事二罰」，乃至於「一事數罰」的結果納入考慮，才會發生

抉擇那一個「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」的問題。 

  所以，「構成要件」、「構成要件競合」、「構成要件實現性」、「構

成要件實現性競合」和「構成要件該當性」是應加以層次詳加區分的

概念。我們之所以要研究「構成要件競合」，其實是為了避免因為對

「同一事實部分」進行「重覆評價」而生「一事二罰」之問題而為「準

備」。若「同一事實」同時「實現」具有「全──偏關係」的二個構

成要件，將具有二個形成「構成要件實現性競合」的「構成要件實現

性」，但此二個「構成要件實現性」必然對「同一事實部分」進行「重

覆評價」，因而不得皆成立「構成要件該當性」，否則將發生「一事二

罰」。 

  從這個角度來看，我們可以將「構成要件競合理論」定位為「構

成要件該當性理論」的「先遣理論」──亦即「構成要件適用」的「先
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遣理論」。 

  事實上，至今普遍未能將「構成要件競合」和「構成要件實現性

競合」加以區別，也未能體認到「構成要件競合理論」乃作為「構成

要件適用」的「先遣理論」，而並非將「法條競合」用來指其所應指

的「構成要件競合」，反而用來誤指「構成要件實現性競合」──將

二個「構成要件」間必然的──全然不涉及事實的──邏輯形式關係

和二個「構成要件」適用於「同一事實」所產生的結果間所形成的關

係混為一談。 

 

四、「特別關係」和「補充關係」不屬於「構成要件適用」的概念 

  今天，一般將所謂「特別關係」和「補充關係」作為「構成要件

競合」的二種類型，這種見解完全錯誤。如前所述，「構成要件競合」

所呈現的，是二個「構成要件」的「全──偏關係」，若其一為另一

之「全」，則後者即為前者之「偏」。這是「同一關係」的二種觀察角

度，但到頭來還是只有一個「關係」，如何作為二種類型？這是悖理

的！ 

即使對對特定「事實」進行「構成要件適用」，也只有抽象的「構

成要件」、抽象的「構成要件」和具體的「事實」三者間的「優先關

係」問題。就只有一種「關係」，再怎樣也不可能出現「特別關係」

和「補充關係」二種類型。 

如果不是對「同一基於起訴事實的事實」的「構成要件該當性」

有所不同的認定，根本就不會產生「特別關係」和「補充關係」的問

題。舉例來說，起訴檢察官就「甲硬將乙拉進小房間」的事實，認為

其「實現」「強制構成要件」而以「強制構成要件實現性」作為「強

制構成要件該當性」，依刑法第三百零四條第一項的規定，以「強制」

罪名起訴，但法院審理後，認為「甲硬將乙拉入小房間」雖然「實現」
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「強制構成要件」而具有「強制構成要件實現性」，但「強制構成要

件實現性」並不得作為「構成要件該當性」，因為法院認為，「構成要

件該當性」的適用法律的事實範圍，並非僅止於起訴檢察官所認為的

「甲硬將乙拉進小房間」「事實部分」，而應是「甲硬將乙拉進小房間，

並強行撫摸其胸部」的「全部事實」，但「強行撫摸其胸部」的「事

實部分」，並不屬於「起訴事實」──因為起訴檢察官並未就該「事

實部分」加以起訴──，於是法院訴諸刑事訴訟法第二百六十七條的

規定，將事實上並未起訴的「強行撫摸其胸部」「事實部分」，「視為」

已起訴，與事實上已起訴的「甲硬將乙拉入小房間」「事實部分」加

以合併，而以「甲硬將乙拉進小房間，並強行撫摸其胸部」作為「全

部事實」而作為「構成要件適用」的事實對象，於是甲不僅具有「強

制構成要件實現性」，亦具有「強制猥褻構成要件實現性」，而發生「構

成要件實現性競合」，但「強制構成要件實現性」和「強制猥褻構成

要件實現性」不得均作為「構成要件該當性」，否則將就「甲硬將乙

拉入小房間」的「事實部分」，發生「一事二罰」，且為符合「充分評

價」，自當以「強制猥褻構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，

於是法院依刑事訴訟法第三百條的規定，變更起訴法條，改依刑法第

二百二十四條的規定，對甲以「強制猥褻罪」相繩。 

若起訴檢察官就「甲硬將乙拉進小房間，且觸摸到乙胸部」的事

實，以「強制猥褻」罪名起訴，但法院審理後認為，「甲硬將乙拉進

小房間，且觸摸到乙胸部」固然是事實，但「只是為表達愛意，卻不

小心觸摸到乙胸部，而欠缺猥褻故意」，則其並不認為甲具有「強制

猥褻構成要件實現性」，而僅具有「強制構成要件實現性」；在此情況

下，法院當然認為，起訴檢察官以「強制猥褻構成要件實現性」作為

「構成要件該當性」乃屬「過度評價」，則以「強制構成要件實現性」

作為「構成要件該當性」──即法院因而依刑事訴訟法第三百零一條
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第一項的規定，僅就其認定的「事實部分」適用構成要件，也因而不

再適用起訴檢察官所主張的「全構成要件」「強制猥褻構成要件」，而

改適用「偏構成要件」「強制構成要件」──，而依刑事訴訟法第三

百條的規定，變更起訴法條，改依刑法第三百零四條第一項，以「強

制罪」相繩。 

  就刑法理論來說（──或更精確講，就架構刑法理論來說──），

我們是自居於「法官」的身分，對「上帝事實」
1
進行「構成要件適

用」，並不發生考慮「他人」就「同一基於起訴事實的事實」進行「構

成要件適用」是否產生不同的適用結論，也不發生「事實證明」的問

題，我們在只考慮「禁止一事二罰」和「充分評價」的情況下，即得

對「上帝事實」進行「構成要件適用」，而決定「構成要件該當性」；

根本不發生於此是「這個」「構成要件實現性」作為「構成要件該當

性」，而於彼是「那個」「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」。

質言之，根本不會發生「這個人」認為的作為「構成要件該當性」的

「構成要件實現性」，與「另一個人」認為的作為「構成要件該當性」

的「構成要件實現性」不同的問題，自也不會有「這個人」所主張的

                                                 
1 這裡的「上帝事實」是指，當我們在討論刑法理論的問題時，我們是自居於「無所不知」的「上

帝事實」的觀點來討論，這個「行為人」的「行為」──這個「事實」──，是否構成「犯罪」，

而這樣的事實是確定而無疑的。例如，當我們說「甲殺乙」，就刑法理論而言，我們不會去問乙

到底死了沒。也就是說，在討論刑法問題時，我們並不考慮事實得否證明的問題。再例如，甲

乙互看對方不順眼，而互相砍殺對方，結果甲乙皆命喪黃泉。就刑法理論而言，我們根本不考

慮犯罪行為人於「行為後」，是否有可能受刑事追訴而受處罰。我們只考慮行為人於「行為時」

是否觸犯刑法的規定而犯罪。至於，犯罪行為人於行為後已死亡而不能依刑事訴訟法之規定追

訴處罰之，則是刑事訴訟法上的問題，其並非刑法理論所要關心的問題。詳言之，有沒有犯罪

發生是事實問題；發生了的犯罪有沒有被發現是對事實的認識問題；有犯罪發生卻沒有人認識

是對事實不認識的問題。又言之，就刑法理論而言，所謂的「事實」是「必然無誤的」事實，

但刑事訴訟法理論上的「事實」，充其量只是法院所「確信無誤的」事實──甚至還可能是「認

識不正確」的事實。總而言之，刑法理論的「事實」其實只是一種「假設性」的「上帝無所不

知」的「事實」，亦即，刑法理論所要討論的是，我們要先確定如果真有這樣的事實發生，我們

應當要如何處理；相對於刑法理論的「上帝無所不知」的「事實」，刑事訴訟法上的「事實」，

則是由「人」依據科學方法去「證明」的事實，也因為科學再怎麼發達也有其侷限性，人必有

所不知，因此，對這樣的事實，我們不能保證其絕對無誤──這也說明了，刑事訴訟法上的「人

（所證明）的事實」與刑法上的「上帝（無所不知的）事實」並非絕對相同，否則根本不會有

再審制度的設計。關於「上帝事實」的詳細說明，可參見：鄭逸哲，構成要件理論與構成要件

適用，2004 年 9月初版，作者自版，1-4頁。 
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「這個」「構成要件實現性」，取代「另一個人」所主張的「那個」「構

成要件實現性」作為「構成要件該當性」的問題。 

只在刑事訴訟法上，因為涉及「不告不理」和「犯罪事實證明」

的問題，才會出現「這個人」認為的作為「構成要件該當性」的「構

成要件實現性」，與「另一個人」認為的作為「構成要件該當性」的

「構成要件實現性」不同的問題，也才會發生「這個人」所主張的「這

個」「構成要件實現性」，取代「另一個人」所主張的「那個」「構成

要件實現性」作為「構成要件該當性」的問題。 

前述第一種狀況，是起訴檢察官認為應以「強制構成要件實現性」

作為「構成要件該當性」，但法院「認為」應以「強制猥褻構成要件

實現性」作為「構成要件該當性」，在法院方具有「犯罪認定權」的

情況下，法院所支持的「強制猥褻構成要件實現性」「排斥」「強制構

成要件實現性」而作為「構成要件該當性」。但在第二種情況，雖然

也是涉及「強制猥褻構成要件實現性」和「強制構成要件實現性」二

個「構成要件實現性」，然而就「同一事實」，作為「全」的「強制猥

褻構成要件」的「構成要件實現性」，雖為起訴檢察官所支持，但也

不可能作為「構成要件該當性」，因而作為其「偏」的「強制構成要

件」的「構成要件實現性」為具有「犯罪認定權」的法院所支持，被

「遞補」而作為「構成要件該當性」。 

  甚至我們可以這樣說，就「同一基於起訴事實的事實」，就其具

有「實現」「全──偏關係」的二個「構成要件」的「構成要件實現

性」，若起訴檢察官和法院並無不同看法，則作為「全」的「構成要

件」的「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，其實和我們就

刑法理論，僅考慮「禁止一事二罰」和「充分評價」而進行「構成要

件適用」的情況，並無任何差異。只當法院自行將審判事實範圍，依

刑事訴訟法第二百六十七條的規定，自行擴張至事實上並未起訴的
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「事實部分」，而以擴張後的事實範圍，作為「構成要件適用」的對

象時，才會出現作為「全」的「構成要件」的「構成要件實現性」「排

斥」作為「偏」的「構成要件」的「構成要件實現性」而作為「構成

要件該當性」的情形，亦即就「構成要件該當性」的「構成要件適用」，

為法院所支持的作為「全」的「構成要件」的「構成要件實現性」之

於為起訴檢察官作為「偏」的「構成要件」的「構成要件實現性」構

成「特別關係」。質言之，「特別關係」乃因法院審理後，認為起訴檢

察官「評價不足」而發生。 

若就「起訴事實」，就其可能「實現」而具有「全──偏關係」

的二個「構成要件」的「構成要件實現性」，若起訴檢察官和法院有

著不同的認定，起訴檢察官認為二個「構成要件」的「構成要件實現

性」均存在，但法院認為作為「偏」的「構成要件」的「構成要件實

現性」存在，但作為「全」的「構成要件」的「構成要件實現性」並

不存在或不能確定其存在，則法院就將作為「偏」的「構成要件」的

「構成要件實現性」「遞補」起訴檢察官所支持的作為「全」的「構

成要件」的「構成要件實現性」而作為「構成要件該當性」，此時，

由法院所支持的作為「偏」的「構成要件」的「構成要件實現性」之

於由起訴檢察官所支持的作為「全」的「構成要件」的「構成要件實

現性」構成「補充關係」。質言之，「補充關係」乃因法院審理後，認

為起訴檢察官「評價過度」而發生。 

  質言之，所謂「特別關係」也好，「補充關係」也罷，雖然都是

涉及具有「全──偏關係」的二個「構成要件」的「構成要件實現性」，

然而，也僅在起訴檢察官或法院一方認為如此，另一方認為不如此

時，才會出現的問題。尤其要注意，若不將「構成要件適用者」一併

納入考慮，根本無由討論什麼「特別關係」，或者「補充關係」。甚至，

迄今似無人指出的是，「特別關係」和「補充關係」，其實是由法院的
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角度而為觀察：「我」具有「犯罪決定權」的法院認為，就「同一基

於起訴事實的事實」，是否要將「我」所支持的「構成要件實現性」

「排斥」或「遞補」「你」起訴檢察官所支持的「構成要件實現性」

而作為「構成要件該當性」──並且，「我」法院和「你」起訴檢察

官分別所支持作為「構成要件該當性」的「構成要件實現性」的「構

成要件」間構成「全──偏關係」。 

  綜上所述，單純在刑法領域或刑法理論範圍內來討論「特別關係」

和「補充關係」是錯誤的，因為「特別關係」和「補充關係」並非或

說並非單純刑法的概念，而是刑事訴訟法的，或更精確說，是橫跨刑

法和刑事訴訟法的概念。在此理解下，我們可以對「特別關係」和「補

充關係」提出一個較具體的定義： 

1. 「特別關係」乃指：就起訴檢察官起訴的事實，法院審理後，訴

諸刑事訴訟法第二百六十七條的規定，將適用構成要件的事實範

圍，擴張至事實上未起訴的事實部分，將之與「起訴事實」合併，

作為適用構成要件的事實範圍，並以之於起訴檢察官起訴時所認

為的作為「構成要件該當性」的「構成要件實現性」的「構成要

件」構成「全──偏關係」的「構成要件」的「構成要件實現性」

作為「構成要件該當性」，依刑事訴訟法第三百條的規定，變更起

訴法條，以具有該「構成要件該當性」而犯罪；則從法院的觀點

來說，法院支持的作為「構成要件該當性」的作為「全」的「構

成要件」的「構成要件實現性」「排斥」起訴檢察官支持的作為「構

成要件該當性」的作為「偏」的「構成要件」的「構成要件實現

性」，前者「構成要件實現性」之於後者「構成要件實現性」構成

「特別關係」。質言之，「特別關係」乃因法院審理後，認為起訴

檢察官「評價不足」而發生。 

2. 「補充關係」乃謂：就起訴檢察官認為具有「構成要件實現性競
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合」的起訴事實，法院審理後，認為起訴檢察官所起訴的事實範

圍，並不能全然加以證明，而必須限縮適用構成要件的事實範圍

至可證明的起訴檢察官所主張的具有作為「偏」的「構成要件」

的「構成要件實現性」的事實範圍內，而以該限縮後的事實範圍

作為適用構成要件的事實範圍，並以之於起訴檢察官起訴時所認

為的作為「構成要件該當性」的「構成要件實現性」的「構成要

件」構成「偏──全關係」的「構成要件」的「構成要件實現性」

作為「構成要件該當性」，依刑事訴訟法第三百條的規定，變更起

訴法條，以具有該「構成要件該當性」而犯罪；則從法院的觀點

來說，法院支持的作為「構成要件該當性」的作為「偏」的「構

成要件」的「構成要件實現性」「遞補」起訴檢察官支持的作為「構

成要件該當性」的作為「全」的「構成要件」的「構成要件實現

性」，前者「構成要件實現性」之於後者「構成要件實現性」構成

「補充關係」。質言之，「補充關係」乃因法院審後，認為起訴檢

察官「評價過度」而發生。 

如此，我們可以很清楚看出，「特別關係」和「補充關係」絕非

「構成要件競合」的類型，因為「構成要件競合」的類型應是抽象規

定的「構成要件」和抽象規定的「構成要件」間的必然邏輯關係類型，

更何況我們在前面就已說過，其實「構成要件競合」就只有一種「全

──偏關係」類型。二者也不是「構成要件適用」的概念，因為「構

成要件適用」理論架構，基乃純粹自居於「法官」的地位，而對「上

帝事實」進行法侓適用。 

要討論「特別關係」和「補充關係」，雖然以「構成要件競合」

的概念為前提，但不僅必須涉及事實，而且只在起訴檢察官和法院就

「起訴事實」和「判決事實」的範圍有所落差的情況下，由於雙方就

作為「構成要件該當性」的「構成要件實現性」的認定看法不同，而
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這二個「構成要件實現性」的「構成要件」又具有「全──偏關係」，

所以才發生由法院的角度來看，發生「這個」「構成要件實現性」「優

先」於或「遞補」「那個」「構成要件實現性」的問題，也才有所謂「這

個」「構成要件實現性」之於「那個」「構成要件實現性」構成「特別

關係」或「補充關係」。 

總之，「特別關係」和「補充關係」絕非「構成要件競合」的類

型，而是刑事訴訟法上起訴檢察官和法院就「同一基於起訴事實的事

實」的「構成要件該當性」認定不同而發生的「構成要件實現性」間

的關係類型
2
。 

 

五、「擇一關係」也不是「構成要件競合」的類型，而是「構成要件

適用」類型 

如前所述，「構成要件競合」就是二個「構成要件」間具有「全

──偏關係」，因此，二個「構成要件」間不是具有「構成要件競合」

關係，就是不具有；而且「構成要件競合」就只有「全──偏關係」

一種類型，「擇一關係」怎麼可能是「構成要件競合」的一種類型呢？ 

如果不針對特定事實進行「構成要件適用」，是根本不會討論到

「擇一關係」的。那為什麼會出現「擇一關係理論」呢？問題就在於，

在「罪刑法定主義」下，「適用構成要件者」並無創設「構成要件」

的權限，也禁止「類推適用」。 

舉個例來說，刑法第三百二十一條第一項第一款、第二款、第三

款、第五款和第六款所規定的「夜間侵入竊盜構成要件」、「毀越竊盜

構成要件」、「攜帶兇器竊盜構成要件」、「乘災害之際竊盜構成要件」

和「車站埠頭竊盜構成要件」，之於第三百二十條第一項的「竊盜構

                                                 
2 其實，從以上的論述，我們不難發現，「特別關係」是法院訴諸刑事訴訟法第二百六十七條之

規定，「擴張」適用構成要件的事實範圍而生，而「補充關係」是法院訴諸刑事訴訟法第三百零

一條第一項之規定，「限縮」適用構成要件的事實範圍而生，從這個角度來看，刑事訴訟法第二

百六十七條的規定與刑事訴訟法第三百零一條第一項之規定，事實上，就是「相反詞」的概念。 
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成要件」，均構成「全──偏關係」，即「竊盜構成要件」之於前五者

均作為「子構成要件」。然而，前五者間，雖有「交集」「竊盜構成要

件」，但每兩兩間，均不具有「全──偏關係」。從「構成要件競合」

來看，就只能談到「夜間侵入竊盜構成要件」、「毀越竊盜構成要件」、

「攜帶兇器竊盜構成要件」、「乘災害之際竊盜構成要件」和「車站埠

頭竊盜構成要件」五者間不具有「全──偏關係」，就結束了。 

但是，如果發生這樣一件事：「甲於納莉風災之夜，帶刀破壞門

窗侵入位於捷運車站的值班室翻箱倒櫃」。則甲以此「同一事實」，不

僅「實現」「竊盜構成要件」而具有「竊盜構成要件實現性」，也同時

「實現」「夜間侵入竊盜構成要件」、「毀越竊盜構成要件」、「攜帶兇

器竊盜構成要件」、「乘災害之際竊盜構成要件」和「車站埠頭竊盜構

成要件」，而具有「夜間侵入住宅竊盜構成要件實現性」、「毀越竊盜

構成要件實現性」、「攜帶兇器竊盜構成要件實現性」、「乘災害之際竊

盜構成要件實現性」和「車站竊盜構成要件實現性」。在此情況下，

卻很顯然六個「構成要件實現性」不得同時作為「構成要件該當性」，

否則將就產生這六個「構成要件實現性」所依據的作為其「交集」的

「翻箱倒櫃」事實部分，發生「一事六罰」，但無論以任何一個「構

成要件實現性」作為「構成要件該當性」，均未對此一事實進行「充

分評價」，但「構成要件適用者」，又僅能適用「既有」的「構成要件」

而確定甲的「構成要件該當性」。因而，為維護具有憲法位階的「罪

刑法定主義」，必須捨棄「充分評價」，而改採「儘量充分評價」。在

此情況下，由於「竊盜構要件」之於「夜間侵入竊盜構成要件」、「毀

越竊盜構成要件」、「攜帶兇器竊盜構成要件」、「乘災害之際竊盜構成

要件」和「車站竊盜構成要件」均作為「子構成要件」，而使「竊盜

構成要件實現性」不列入考慮外，「夜間侵入竊盜罪」、「毀越竊盜罪」、

「攜帶兇器竊盜罪」、「乘災害之際竊盜罪」和「車站竊盜罪」的處罰
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法律效果一樣重，「構成要件適用者」僅能「任擇其一」，以「夜間侵

入住宅竊盜構成要件實現性」、「毀越竊盜構成要件實現性」、「攜帶兇

器竊盜構成要件實現性」、「乘災害之際竊盜構成要件實現性」或「車

站竊盜構成要件實現性」作為甲的「構成要件該當性」，而以「夜間

侵入竊盜罪」、「毀越竊盜罪」、「攜帶兇器竊盜罪」、「乘災害之際竊盜

罪」或「車站竊盜罪」相繩。 

然而，「擇一關係」並非當然就是「任擇其一關係」。例如，甲既

強盜乙，又強姦乙，繼而將之殺害，則甲不僅具有「強制構成要件實

現性」和「殺人構成要件實現性」，也具有「強盜強制性交構成要件

實現性」、「強盜殺人構成要件實現性」和「強制性交殺人構成要件實

現性」（事實上還另有「竊盜構成要件實現性」和「強制性交構成要

件實現性」），由於「強制構成要件」之於「強盜強制性交構成要件」、

「強盜殺人構成要件」和「強制性交殺人構成要件」均具有「構成要

件競合」的「偏──全關係」，而「殺人構成要件」之於「強盜殺人

構成要件」和「強制性交殺人構成要件」亦然，因而「強制構成要件

實現性」和「殺人構成要件實現性」自始就被排除作為「構成要件該

當性」的可能性。至於「強盜強制性交構成要件實現性」、「強盜殺人

構成要件實現性」和「強制性交殺人構成要件實現性」卻很顯然不得

同時作為「構成要件該當性」，否則不是就產生二個「強盜強制性交

構成要件實現性」和「強盜殺人構成要件實現性」所依據的作為其「交

集」的「強盜」事實部分，發生「一事二罰」，就是就產生「強盜殺

人構成要件實現性」和「強制性交殺人構成要件實現性」所依據的作

為其「交集」的「強制」和「殺人」二個事實部分，均發生「一事二

罰」；同樣的，就產生「強盜強制性交構成要件實現性」和「強制性

交殺人構成要件實現性」若均作為「構成要件該當性」，也將對「強

制性交」事實部分，發生「一事二罰」。但無論以「強盜強制性交構
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成要件實現性」、「強盜殺人構成要件實現性」或「強制性交殺人構成

要件實現性」作為「構成要件該當性」，均未對此一事實進行「充分

評價」，但在「罪刑法定主義」下，「構成要件適用者」，又僅能適用

「既有」的「構成要件」而確定甲的「構成要件該當性」。因而，捨

棄「充分評價」，而改採「儘量充分評價」。但不得以「強盜強制性交

構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，因為其處罰法律效果較

低而被排除。現在只剩「強盜殺人構成要件實現性」和「強制性交殺

人構成要件實現性」二者有可能有資格作為「構成要件該當性」，但

二者的處罰法律效果一樣重，「構成要件適用者」僅能「任擇其一」，

以「強盜殺人構成要件實現性」或「強制性交殺人構成要件實現性」

作為甲的「構成要件該當性」，而以「強盜殺人罪」或「強制性交殺

人罪」相繩。 

由此例可以得知，所謂「擇一關係」，乃是指：「同一事實」具有

多數「構成要件實現性」，但以其中任何一個「構成要件實現性」作

為「構成要件該當性」，均不足以「充分評價」，但在「罪刑法定義」

的限制下，「構成要件適用者」並無創設「構成要件」的權限，僅能

適用「既有」的「構成要件」，因而必須改採「儘量充分評價」；若處

罰法律效果輕重不一，則以處罰較重之「構成要件實現性」作為「構

成要件該當性」，若處罰法律效果輕重相等，則就多數「構成要件實

現性」「任擇其一」作為「構成要件該當性」而論罪。質言之，「擇一

關係」實乃「從重擇一關係」。 

事實上，要討論「（從重）擇一關係」，必然是因為就具體事實所

應作為其「構成要件該當性」的「構成要件實現性」的「構成要件」

與同時具有的卻不得作為「構成要件該當性」的「構成要件實現性」

的「構成要件」間，不發生「全──偏關係」的「構成要件競合」為

前提。既然以不發生「全──偏關係」為討論前提，卻將「（從重）
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擇一關係」列入「構成要件競合」的類型，實在是一件非常荒唐的事！ 

總之，「（從重）擇一關係」絕非「構成要件競合」的類型，而是就「同

一事實」雖具有多數的「構成要件實現性」，但因「罪刑法定主義」

的限制，於無從「充分評價」的情況下，「構成要件該當性」的判斷

標準。也因此，其屬於「構成要件適用」類型──如果，我們將「構

成要件適用」區分為「得以充分評價」和「無以充分評價」二種類型。 

 

六、「想像競合」乃指一個「事實行為」產生數個「構成要件該當性」 

  現行刑法第五十五條本文規定：「一行為而觸犯數罪名者，從一

重處斷」。嚴格說來，這並非「想像競合犯」的規定，而是如何決定

「想像競合犯」的「罪名」而加以處罰的規定。但要徹底理解，就必

須先從何謂「想像競合」談起。 

  其所謂「一行為」的「行為」，和刑法第一條前段「行為之處罰，

以行為時之法律有明文規定者為限」中的「行為」指的都是「前構成

要件」的「刑法上有意義的行為」。因而完全不，也不應該涉及任何

「構成要件」。也就是說，「刑法上有意義的行為」是用判斷「構成要

件適用」的「事實對象」。 

  舉例來說，甲開車撞向乙，致其死亡。因為依「對他人相當程度

的法益構成危害的受意思支配舉止」這樣的判斷標準，甲的「開車」

動作是受意思支配的舉止，且造成他人乙重大生命法益發生實害，故

其具有「刑法上有意義的行為」，而這個「刑法上有意義的行為」即

我們要進行「構成要件適用」的對象。如果甲具有殺人故意，也因而

具有「殺人行為」而具有「殺人構成要件該當性」的「罪實」，而犯

「殺人罪」；若違反其所能履行毋致人於死注意義務而有過失，即因

而具有「致人於死行為」而具有「過失致人於死構成要件該當性」的

「罪實」，而犯「過失致人於死罪」；但如既無故意，亦無過失，即無
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「構成要件該當性」，既無「罪實」，自無罪可言。 

  但並非在任何情況下，一個「刑法上有意義的行為」的「動詞」

都能僅以一個「構成要件該當性」的「動詞」加以對應，而如上例。

例如，甲推巨石滑下坡，致使乙死亡以及丙停在路邊的名貴轎車全

毀。甲因「推」這個受意思支配的舉止，而造成他人乙重大生命法益

和丙財產法益發生實害，故其具有「刑法上有意義的行為」。然而，

於進行「構成要件適用」時，這個「刑法上有意義的行為」的「動詞」

「推」，並無法以單一「構成要件該當性」的「動詞」加以對應，而

是必須就乙的生命法益被攻擊的事實部分「翻譯」成一個「殺人構成

要件該當性」的「動詞」「殺人」，此外並就丙的財產法益被攻擊的事

實部分「翻譯」成另一個「毀損構成要件該當性」的「動詞」「毀損」。

之所以如此，乃因為行為人其實只有一個「事實行為」「推」，一個「事

實因果關係」，而以同一「事實」實現了「殺人構成要件」和「毀損

構成要件」二個「構成要件」，而具有「殺人構成要件該當性」和「毀

損構成要件該當性」二個「構成要件該當性」。 

  但應注意，此二「構成要件該當性」所基於的「事實」雖有「交

集」，但並不發生「重覆評價」的問題。刑法上所禁止的「重覆評價」，

是指禁止以具有「法條競合關係」或「交集關係」的數個「構成要件」

對同一「事實」重覆加以評價；但於此，我們是以既不具有「法條競

合關係」，亦不具有「交集關係」的「殺人構成要件」和「毀損構成

要件」對同一「推石事實」加以評價。由於以具有「法條競合關係」

或「交集關係」的數個「構成要件」對同一「事實」進行評價，乃屬

同一「構成要件實現性」的反覆；但若以不具有「法條競合關係」，

亦不具有「交集關係」的數個「構成要件」對同一「事實」進行評價，

不僅不致發生同一「構成要件實現性」的反覆，反而方能對「事實」

進行必要的「充分評價」。 
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  綜合上述，所謂「想像競合」，就是指一個「刑法上有意義的行

為」的「動詞」必須「翻譯」為數個「構成要件該當性」的「動詞」，

方能就同一「事實」進行「充分評價」的現象。其最大特徵乃在於該

數個「構成要件該當性」的「構成要件」間不具有「法條競合關係」

或「交集關係」；而該數個「構成要件該當性」乃基於同一「事實行

為」和共用一個「事實因果關係」。 

質言之，「想像競合」乃指一個「事實行為」產生數個「構成要

件該當性」。 

 

七、「想像競合犯」從一重「罪實」成立「罪名」 

  嚴格說來，「想像競合」和「想像競合犯」並非一概念：前者是

指一個「事實行為」產生數個「構成要件該當性」；後者是指以一個

「事實行為」產生數個「構成要件該當性」的行為人。 

  除非具有阻卻違法事由或阻卻罪責事由，否則「想像競合」即產

生數罪，則「想像競合犯」就是以一個「事實行為」產生數個「構成

要件該當性」而犯數罪的行為人。 

  在上述理解下，我們再回頭看一次現行刑法第五十五條本文的規

定：「一行為而觸犯數罪名者，從一重處斷」。如此規定，實在有問題。 

當「想像競合犯」是以一個「事實行為」產生數個「構成要件該

當性」而犯數罪的行為人，則第五十五條的規定，究竟屬「犯罪論」

的問題，抑或屬「刑罰論」的問題呢？ 

  有些教科書把第五十五條的規定放在「犯罪論」的部分討論，有

些則將之置於「刑罰論」的部分討論，但這都不對，因為第五五條的

的內容雖涉及「想像競合」和「想像競合犯」及其處罰的規定，但整

體來說，乃屬「如何決定『想像競合犯』的『罪名』而加以處罰」的

規定。從其規定有「想像競合」和「想像競合犯」來看，本條涉及「犯
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罪論」，從其規定有「刑罰」來看，又不得不說其亦涉及「刑罰論」。

僅就此來看，無論將第五五條的規定放在「犯罪論」的部分討論，或

將之置於「刑罰論」的部分討論，均失之偏頗。 

  很顯然，第五十五條是要將犯數罪的「想像競合犯」僅科以一個

「刑罰」──即「數罪一刑」。然而，刑法的基本規定形式是「一罪

一刑」，例如，第二百七十一條第一項規定：「殺人者，處死刑、無期

徒刑或十年以上有期徒刑」。也就因此，若不將和「一罪一刑」相牴

觸的「數罪一刑」得到合理的安置，勢必動搖「犯罪論」和「刑罰論」

間的穩定連繫關係。因而，除非能使「一罪一刑」和「數罪一刑」統

一於同一的形式下，否則「犯罪論」和「刑罰論」間就欠缺必然關係，

而只成為或然的偶遇。既然問題出在於「罪數」與「刑罰數」不相對

應，則這個問題絕非「犯罪論」和「刑罰論」所能解決，亦難以置喙。 

  在任何情況下，「是」一個「罪實」，就「是」一個「罪實」，就

不會「是」數個「罪實」；「是」數個「罪實」，就「是」數個「罪實」，

就不會「是」一個「罪實」。「是」就是「是」，「不是」就是「不是」，

說一個「罪實」「是」數個「罪實」，或說數個「罪實」「是」一個「罪

實」，均屬悖理。 

  既然我們在「是」上，無能為力，就只能在「叫」上動手腳。事

實上，第五十五條乃涉及「以一罪論」的規定，就是把數個「罪實」

「叫」成一個「罪實」。但「把數個『罪實』『叫』成一個『罪實』」

和「把一個『罪實』『叫』成一個『罪實』」還是不一樣啊！ 

  更精確來說，第五十五條還不只是涉及「以一罪論」的規定，而

是涉及以「以一罪論」作為「方法」的規定。方法是相對於「目的」

而言，那第五十五條的「目的」，何在？就是把數個「罪實」「叫」成

一個「罪實」，達成其僅具有一個「罪名」的「目的」。當數個「罪實」

可以共用一個「罪名」，而一個「罪實」當然只有一個「罪名」時，「一
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罪名」的形式可以消弭數個「罪實」和一個「罪實」間不可跨越的實

質鴻溝。 

  所以，第五十五條的規定，既非「犯罪論」，亦非「刑罰論」的

片面問題，而是在「罪名論」介入的情況下，將「犯罪論」和「刑罰

論」都沒有能力解決的「一罪一刑」和「數罪一刑」衝突，統一在「一

罪名」形式之下，而得以化解。也就因此，傳統上「刑隨罪轉」的說

法，要加以更精確的表述：「刑隨罪名轉」。 

  在長期被忽視的「罪名論」浮現後，我們現在可以很精確指出：

刑法第五十五條規定乃橫跨「犯罪論」、「罪名論」和「刑罰論」的規

定。 

  綜合上述，我們現在可以將第五十五條本文規定，精確「還原」

為：「以一個事實行為而具有數個構成要件該當性，而犯數罪者，以

犯一罪論，從一重成立罪名，依該罪名處罰之。但不得科以較輕之罪

所定最輕本刑以下之刑」。 

  質言之，「想像競合犯」乃從一重「罪實」成立「罪名」，依「刑

隨罪名轉」的原理，依該「罪名」，於限縮至較輕之罪所定最輕本刑

以上的範圍內量刑之。 

  其實，這樣的「還原」，最大的意義，乃在於澄清立法者、實務

界和學界長期以來對「罪實」和「罪名」的混淆，希冀進而確立「罪

名論」的應有地位。 

 

八、「法益同一性」作為「擇一關係」的判斷標準 

  在前面，我們就「擇一關係」和「想像競合」分別加以說明，似

乎澄清了不少困惑，但如果碰上具體的問題，卻未必有解。 

在「擇一關係」乃確定一個「構成要件該當性」的同時，「想像

競合」乃以至少具有二個「構成要件該當性」為前提。但二者均涉及
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「（部分）事實」「共用」的問題。時或令人一時錯愕。 

舉例來說，甲委請乙將十萬元貨款交付丙，但遭乙侵吞。乙不僅

實現「侵占構成要件」而具有「侵占構成要件實現性」，也實現「背

信構成要件」而具有「背信構成要件實現性」。但「侵占構成要件」

和「背信構成要件」間，並不具有「構成要件競合關係」，但二者間，

是否具有「交集關係」呢？ 

應特別注意，所謂「交集關係」乃以「構成要件」的抽象規定形

式為準，即使就具體實例加以想像，不難想像出具體的例子，──一

如此例──又具有「侵占構成要件實現性」，又具有「背信構成要件

實現性」，但這已涉及「事實」，已非純粹抽象形式的分析，因而「侵

占構成要件」和「背信構成要件」間，亦不具有「交集關係」，所以

我們可以確定「侵占構成要件實現性」和「背信構成要件實現性」均

應作為「構成要件該當性」，而屬「想像競合犯」了嗎？似又未必！ 

其實，於進行「構成要件適用」時，單獨以「侵占構成要件」或

「背信構成要件」，均足以對就同一「事實」進行「充分評價」的現

象，而非不足以「充分評價」；因而，若將「侵占構成要件實現性」

和「背信構成要件實現性」均作為「構成要件該當性」，勢必違反「重

覆評價」，因而僅能「擇一」將「事實行為」「侵吞」「翻譯」為「侵

占」或「背信」而具有「侵占構成要件該當性」或「背信構成要件該

當性」。此毋寧屬適用「擇一關係」的特殊類型，不可不查。 

換言之，一個「刑法上有意義的行為」的「動詞」，可以「翻譯」

為這個「構成要件該當性」的「動詞」，或那個「構成要件該當性」

的「動詞」，這個「構成要件該當性」和那個「構成要件該當性」的

「構成要件」間，既不具有「法條競合關係」，亦不具有「交集關係」，

也非屬「想像競合」。 

由是觀之，進行「構成要件適用」時，若因「同一事實行為」，
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行為人具有二個既不具有「法條競合關係」，亦不具有「交集關係」

的「構成要件」的「構成要件實現性」，也不可驟然斷言其具有二個

「構成要件該當性」，而為「想像競合犯」，必須就其所攻擊的「法益」

是否具有「同一性」再加以判斷。若具有「同一性」，仍屬「擇一關

係」範疇；若否，方進入「想像競合」領域。 
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