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四、「法律無漏洞」情況下的「構成要件適用」

「構成要件實現性」和「構成要件該當性」

如前所述，「刑法上有意義的一件事」中的「一個」「刑法上有意義的行為」乃作為「一

個」「構成要件適用」的「適格事實對象」；而判斷此「適格事實對象」的流程為：

˙ 「一般人」依其樸素的感覺，「覺得」這就是「一件事」，則就是「一件事」，「覺得」

這是「二件事」，就是「二件事」。

˙ 確定為「一件事」後，繼而依其「動作」是否形成對他人的法益發生實害或危險，而確

定是否屬「刑法上有意義的『一件事』」。

˙ 就「刑法上有意義的『一件事』」，加以「吸收關係」判斷，而整理成「留『重』捨

『輕』後的刑法上有意義的『一件事』」──即「顯然於應執行之刑無重大關係」「事

實」部分「視為」未發生的「刑法上有意義的『一件事』」。

˙ 就「留『重』捨『輕』後的刑法上有意義的『一件事』」，確定其數個「動作」是否應

「集合」於「一個」「舉止」，依之，若具有「一個」「舉止」，就具有「一個」「刑

法上有意義的行為」；若具有二個「舉止」，就具有「二個」「刑法上有意義的行為」。

總之，「刑法上有意義的『一件事』」中的「一個」「刑法上有意義的行為」就是「一

個」「構成要件適用」的「適格事實對象」。

因此，我們在確定了怎樣的「事實範圍」具有「一個」「刑法上有意義的行為」，就可

以開始對這個「事實範圍」，進行「構成要件適用」；但要注意，這樣的「構成要件適用」，

並不當然「實現」「一個」「構成要件」，也不當然只「實現」「一個」「構成要件」。

舉例來說，就「甲將乙勒住，使乙呼吸困難，無法反抗，而將乙身上的財物搜刮一空」

的「刑法上有意義的『一件事』」，就「勒」和「搜」二個「動詞」，前者同時攻擊「身體

法益」和「自由法益」，而後者攻擊「財產法益」，而均為「一個」「刑法上有意義的行

為」，二者均為「一個」「構成要件適用」的「適格事實對象」。

就具有「一個」「刑法上有意義的行為」的「甲將乙勒住，使乙呼吸困難，無法反抗」

的「事實範圍」，因甲「使乙呼吸困難」而「變更他人身體現狀」而「實現」刑法第二百七

十七條第一項的「傷害構成要件」，但其使乙「無法反抗」，雖有所「強制」，但仍未「實
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現」第三百零四條第一項的「強制構成要件」因為該「構成要件」所規定的內容，並不僅止

於「強制」，而是要「強制」而「使人行無義務之事或妨害他人行使權利」。而就另具有「一

個」「刑法上有意義的行為」的「將乙身上的財物搜刮一空」的「事實範圍」，甲則「實現」

第三百二十條第一項的「竊盜構成要件」。

各位讀者！至此，接下來我們該如何呢？通常，如果我們不像在這兒一樣多事，是不是

都直接就說，就屬「刑法上有意義的『一件事』」的「甲將乙勒住，使乙呼吸困難，無法反

抗，而將乙身上的財物搜刮一空」，甲「實現」第三百二十八條第一項的「強盜構成要件」，

而具有「強盜構成要件該當性」，而犯「強盜罪」呢？那我們在這兒為什麼要多事呢？因為

我們要藉此徹底搞清楚一個重要的課題：「構成要件實現性」和「構成要件該當性」不是同

一概念。

如果「一個」「刑法上有意義的行為」就是「一個」「構成要件適用」的「適格事實對

象」，則「一個」「刑法上有意義的行為」和「另一個」「刑法上有意義的行為」的「結

合」，也當然還是「構成要件適用」的「適格事實對象」。因而，我們將就具有「一個」「刑

法上有意義的行為」的「甲將乙勒住，使乙呼吸困難，無法反抗」的「事實範圍」和具有「另

一個」「刑法上有意義的行為」的「將乙身上的財物搜刮一空」的「事實範圍」「結合」成

一個更大的「事實範圍」，這個更大的「事實範圍」也還是「一個」「構成要件適用」的「適

格事實對象」。

但就這個具有「二個」「刑法上有意義的行為」的「構成要件適用」的「適格事實對

象」，我們所觀察出甲所「實現」的構成要件，除了前述的「傷害構成要件」和「竊盜構成

要件」，以及一般人「直覺」看出的「強盜構成要件」外；本來僅就「甲將乙勒住，使乙呼

吸困難，無法反抗」的「事實範圍」，所觀察不出的「強制構成要件」，亦觀察出來了！

換句話說，就這個具有「二個」「刑法上有意義的行為」的「構成要件適用」的「適格

事實對象」，我們可以看出「傷害構成要件」、「強制構成要件」、「竊盜構成要件」和「強

盜構成要件」，均為甲所「實現」。

然而，如果我們再追問一個問題，就這個具有「二個」「刑法上有意義的行為」的「構

成要件適用」的「適格事實對象」，甲只「實現」「傷害構成要件」、「強制構成要件」、

「竊盜構成要件」和「強盜構成要件」，這四個「構成要件」嗎？答案就否定了！

當我們不能想像不經「未遂階段」即到達「既遂階段」，則「實現」「傷害構成要件」、

「強制構成要件」、「竊盜構成要件」和「強盜構成要件」者，必然亦「實現」「傷害未遂

構成要件」、「強制未遂構成要件」、「竊盜未遂構成要件」和「強盜未遂構成要件」。

既然，甲「實現」了八個「構成要件」，但為什麼他就只有一個「強盜構成要件該當

性」，而犯「強盜罪」呢？要回答這個問題，就必須先要有能力區分「構成要件實現性」和

「構成要件該當性」二個概念。

所謂「構成要件實現性」是指：若作為「構成要件適用」的「適格事實對象」的「事實」

「實現」「一個」特定的「構成要件」，則這個「事實」就具有這個「構成要件」的「構成

要件實現性」。至於，這個「事實」是否使其他「構成要件」亦告「實現」，則是另外一回事！
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在此理解下，甲就「同一事實」具有「傷害構成要件實現性」、「強制構成要件實現

性」、「竊盜構成要件實現性」、「強盜構成要件實現性」、「傷害未遂構成要件實現性」、

「強制未遂構成要件實現性」、「竊盜未遂構成要件實現性」和「強盜未遂構成要件實現性」

八個「構成要件實現性」。

也就因此，甲就此「同一事實」，出現「構成要件實現性競合」。而一旦出現「構成要

件實現性競合」，就會出現哪一個「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」的問題。

「構成要件適用」，其實就是藉刑法所規定的「構成要件」對於「事實」進行「評價」；

而且還不只是要「評價」，而是要進行「充分評價」。因為，即使只是處理一個「實例」，

我們也是以「法官」的立場在處理問題。依刑事訴訟法第三百七十九條第十二款的規定，「已

請求之事項未判決」，當然違法；因而，「充分評價」乃「構成要件適用」必須遵守的原則。

然而，若只是要遵守的「充分評價」原則，即使「傷害構成要件實現性」、「強制構成

要件實現性」、「竊盜構成要件實現性」、「強盜構成要件實現性」、「傷害未遂構成要件實

現性」、「強制未遂構成要件實現性」、「竊盜未遂構成要件實現性」和「強盜未遂構成要件

實現性」八個「構成要件實現性」均作為「構成要件該當性」，也符合「充分評價」原則。

然而，由於具有「一個」「構成要件該當性」，若欠缺「阻卻犯罪事由」，即產生「一

個」「刑罰效果」，因而若具有八個「構成要件該當性」，就會產生八個「刑罰效果」。

如此一來，「強盜構成要件該當性」是基於「全部事實」所產生，也因而就「全部事實」

有所「刑罰效果」；而「傷害構成要件該當性」、「強制構成要件該當性」、「竊盜構成要件

該當性」、「傷害未遂構成要件該當性」、「強制未遂構成要件該當性」、「竊盜未遂構成要

件該當性」和「強盜未遂構成要件該當性」各基於「部分事實」所產生，也因而各「部分事

實」有所「刑罰效果」。在此情況下，舉例來說，「強盜構成要件該當性」、「強盜未遂構

成要件該當性」、「竊盜構成要件該當性」和「竊盜未遂構成要件該當性」，均就「竊盜未

遂事實部分」有所「評價」，而產生四個「刑罰效果」。則就發生了「一事四罰」！這樣是

違反「一事不得二罰」原則的！所以刑法就「構成要件適用」，不僅要求「充分評價」，也

同時要求「禁止重覆評價」！

當「構成要件適用」必須同時符合「充分評價」原則和「禁止重覆評價」原則時，甲雖

同時具有「傷害構成要件實現性」、「強制構成要件實現性」、「竊盜構成要件實現性」、

「強盜構成要件實現性」、「傷害未遂構成要件實現性」、「強制未遂構成要件實現性」、

「竊盜未遂構成要件實現性」和「強盜未遂構成要件實現性」八個「構成要件實現性」，若

僅以「強盜構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，不僅對「全部事實」有所「充分評

價」，而符合「充分評價」原則；也未對「部分事實」予以「重覆評價」，而符合「禁止重

覆評價」原則。

而「強盜構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，之所以既能符合「充分評價」原

則，亦能符合「禁止重覆評價」原則，其實就在於「強盜構成要件」之於「傷害構成要件」、

「強制構成要件」、「竊盜構成要件」、「傷害未遂構成要件」、「強制未遂構成要件」、

「竊盜未遂構成要件」和「強盜未遂構成要件」八個「構成要件」均構成「全──偏關係」；



軍法專刊第 55 卷第 3 期 鄭逸哲4 法學講座

在「以偏不能概全；以全必然概偏」的情況下，「強盜構成要件實現性」自然「概」「傷害

構成要件實現性」、「強制構成要件實現性」、「竊盜構成要件實現性」、「傷害未遂構成要

件實現性」、「強制未遂構成要件實現性」、「竊盜未遂構成要件實現性」和「強盜未遂構成

要件實現性」；但「傷害構成要件實現性」、「強制構成要件實現性」、「竊盜構成要件實現

性」、「傷害未遂構成要件實現性」、「強制未遂構成要件實現性」、「竊盜未遂構成要件實

現性」和「強盜未遂構成要件實現性」均無以「概」「強盜構成要件實現性」。所以我們才

說，「構成要件競合理論」乃「構成要件適用理論」的「先遣理論」。

在此理解下，我們可「暫時」將「構成要件該當性」定義為：「就『同一事實』，若具

有『數個』『構成要件實現性』，但其中一個『構成要件實現性』的『構成要件』之於其他

『構成要件實現性』的『構成要件』，均構成『構成要件競合』的『全──偏關係』時，適

用前者所產生的『構成要件實現性』，即『構成要件該當性』」。

「不可罰」的「構成要件」和「構成要件該當性」

如果我們問：一個行為人具有「構成要件實現性」後，是否「當然」要進一步處理其是

否具有「構成要件該當性」的問題？如果依前述的「構成要件該當性」的「暫時」定義，答

案似乎是肯定的，不過，刑法上卻存在許多「不可罰」的「構成要件」！

例如，甲摑乙而未中，甲所「實現」者，為依刑法第二十五條第一項「修正」第二百七

十七條第一項的「傷害構成要件」所得的「傷害未遂構成要件」，因而具有「傷害未遂構成

要件實現性」。但由於第二十五條第二項復規定，「未遂犯之處罰，以有特別規定者，為

限」，因而「傷害未遂構成要件」屬「不可罰」的「構成要件」，即使以之作為「構成要件

該當性」，亦欠缺「刑罰效果」的銜接可能性。因此，若行為人具有「不可罰」的「構成要

件」的「構成要件實現性」，根本無由討論其是否作為「構成要件該當性」。

在此理解下，我們可進一步，──但還是「暫時」──將「構成要件該當性」定義為：

「就『同一事實』，若具有『數個』『可罰』的『構成要件』的『構成要件實現性』，但其

中一個『構成要件實現性』的『構成要件』之於其他『構成要件實現性』的『構成要件』，

均構成『構成要件競合』的『全──偏關係』時，適用前者所產生的『構成要件實現性』，

即『構成要件該當性』」。

所以，甲雖具有且只具有「傷害未遂構成要件實現性」，但由於「傷害未遂構成要件」

屬「不可罰」的「構成要件」，因而該「傷害未遂構成要件實現性」不得作為「構成要件該

當性」，甲亦因而欠缺「構成要件該當性」而確定不犯罪。

此外，在二○○五年時修法，新規定的第二十六條規定，將所有「不能犯構成要件」規

定為「不可罰」的「構成要件」。因而，即使行為人「實現」「不能犯構成要件」，而具有

「ＸＸ不能未遂構成要件實現性」，也不可以之作為「構成要件該當性」。

但要注意，在大多數的情況下，具有「不可罰」的「構成要件」的「構成要件實現性」

的「同一事實」，亦同時具有「可罰」的「構成要件」的「構成要件實現性」；因此，「具

有『不可罰』的『構成要件』的『構成要件實現性』」和「不犯罪」並非同義字！
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因而，若就「同一事實」，行為人同時具有「不可罰」的「構成要件」的「構成要件實

現性」時，應先行將之排除於「構成要件該當性」的「候選」之外。尤其於發生「客體錯誤─

─客體不能」和「方法錯誤──方法不能」時，必須就行為人所具有的「不可罰」的「不能

犯構成要件」的「構成要件實現性」加以說明，因為現行刑法對之有所明文規定於第二十六條。

舉例來說，甲誤乙為其父丙而殺之，因為其自信著手於「殺直系血親尊親屬構成要件」

之實行，但其父丙根本不在現場，而對於該構成要件所要保護的「直系血親尊親屬的生命法

益」自始未構成任何危險，是為「殺直系血親尊親屬的不能犯」，因此就此「客體錯誤──

客體不能」的案例，題解如下：

依刑法第二十六條的規定，自信有著手，但對構成要件所要保護的法益自始未構成

任何危險者，為不能犯；但所有不能未遂構成要件均屬不可罰的構成要件，因此，

不得以行為人實現不能未遂構成要件為由，而加以處罰。但行為人若以同一事實行

為實現其他的可罰構成要件，而具有構成要件該當性時，則仍因該構成要件該當性

而犯罪。

本案，行為人甲誤乙為其父丙而殺之，而自信有殺直系血親尊親屬之著手，但對殺

直系血親尊親屬構成要件所要保護的直系血親尊親屬的生命法益自始未構成任何危

險，是為殺直系血親尊親屬之不能犯；但所有不能未遂構成要件均屬不可罰的構成

要件，因此，不得以其實現殺直系血親尊親屬不能未遂構成要件為由，而加以處罰。

但行為人甲，在發生「等價客體錯誤」的情況下，以同一事實行為殺乙而實現可罰

的殺人構成要件，而具有殺人構成要件該當性。

故甲仍因殺人構成要件該當性而犯殺人罪。

由此題解可以很清楚看出，就此發生「客體錯誤──客體不能」的「全部事實」，甲不

僅具有「殺直系血親尊親屬不能未遂構成要件實現性」，亦具有「殺人構成要件實現性」，

但前者乃基於「不可罰」的「殺直系血親尊親屬不能未遂構成要件」而產生，故根本欠缺成

作為「構成要件該當性」的「適格」。因此，「殺直系血親尊親屬不能未遂構成要件實現性」

和「殺人構成要件實現性」間，並不發生「重覆評價」的問題──由此亦可看出，刑法上所

謂「重覆評價」，乃指「重覆就『同一事實』的『全部』或『部分』予以『可罰評價』」，

若就「同一事實」的「全部」或「部分」分別有所「可罰評價」和「不可罰評價」，仍非此

所謂「重覆評價」；因為根本不可能造成「一事二罰」。

由這個例子，我們也可以看出，刑法之所以耗費大量精力就「構成事實錯誤」、「不能

犯」和二者間的「關係」加以理論建構，事實上和「同一事實」具有數個「構成要件實現性」

時，如何決定其「構成要件該當性」，不脫關係。

但要注意，一旦這樣的理論建構一旦有所「成文化」，我們即應如上述題解，訴諸「成

文法律」而為開始，行至「法窮」但仍未確定「構成要件該當性」時，方得「以論補律」。

或許是因為一般教科書編寫方式，通常「構成事實錯誤」章節先行，致使諸多初學法律者，
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於處理「構成事實錯誤──不能犯」案例時，不知應從刑法第二十六條的規定開始切入，而

「逆向」「以論代律」，而「違法」「不適用法律」！

其實，即使是法律學者，也未必搞得清楚「構成事實錯誤」和「不能犯」二者間的「關

係」，時將「不得以『不能犯』為由而有所處罰」和「是『不能犯』的這個人不得加以處罰」

的問題，混為一談，而導致「屈法解釋」，進而產生一「構成要件適用」發生錯誤。

總之，對於是「不能犯」的這個人的「構成要件適用」，不可能一步到位，必須就其所

具有的「不可罰」的「構成要件」的「構成要件實現性」，以及具有「可罰」的「構成要件」

的「構成要件實現性」，先後分別加以處理。

我們再舉個例：「甲誤其所下之毒足以致乙於死，但乙僅發生腹瀉」。因為甲自信著手

於「殺人構成要件」之實行，但其所使用之方法根本不足以使人死亡，，而對於「殺人構成

要件」所要保護的「生命法益」自始未構成任何危險，是為「殺人的不能犯」，因此就此「方

法錯誤──方法不能」的案例，題解如下：

依刑法第二十六條的規定，自信有著手，但對構成要件所要保護的法益自始未構成

任何危險者，為不能犯；但所有不能未遂構成要件均屬不可罰的構成要件，因此，

不得以行為人實現不能未遂構成要件為由，而加以處罰。但行為人若以同一事實行

為實現其他的可罰構成要件，而具有構成要件該當性時，則仍因該構成要件該當性

而犯罪。

本案，行為人甲誤其所下之毒足以致乙於死而下毒，而自信有殺人構成要件之著手，

但對殺人構成要件所要保護的生命法益自始未構成任何危險，是為殺人不能犯；但

所有不能未遂構成要件均屬不可罰的構成要件，因此，不得以其實現殺人不能未遂

構成要件為由，而加以處罰。但行為人甲，在發生「方法錯誤」的情況下，以同一

事實行為仍使乙腹瀉而實現可罰的傷害構成要件，而具有傷害構成要件該當性。

故甲仍因傷害構成要件該當性而犯傷害罪。

此外，所謂「因果歷程錯誤」和「打擊錯誤」，則和第二十六條的規定無關，因為其完

全不涉及「不能未遂構成要件」！

其實「因果歷程錯誤」，若其發生「重大偏離」，即屬「結果發生」的「未遂犯」，其

「構成要件適用」，並無異於「未遂犯」，且不涉及「不能未遂構成要件」，何以其列為與

「不能犯」構成「一體兩面」的「構成事實錯誤」的基本類型，令人費解！

另外要注意！，所謂「中止犯」和「準中止犯」，其「構成要件適用」，亦無異於「未

遂犯」，且亦不涉及「不能未遂構成要件」；甚至，更精確講，就「構成要件適用」來說，

根本無所謂「中止犯」和「準中止犯」，因為二者均屬「刑罰論」層次的概念，而「構成要

件適用」屬「犯罪論」層次的概念，在「有罪斯有罰」的前提下，於「構成要件適用」階段，

若討論所謂「中止犯」和「準中止犯」，必然是錯誤的。

至於「打擊錯誤」更是不必要的「多餘」概念，我們根本不必動用到「打擊錯誤」的概
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念，即得進行「構成要件適用」而決定行為人的「構成要件該當性」。我們就最常舉來說明

「打擊錯誤」的「甲開槍殺乙但誤中丙，致丙死亡」的例子來看，就「開槍殺乙（但未中）」

的「事實部分」，甲具有「殺人未遂構成要件該當性」，而就「誤中丙，致丙死亡」的「事

實部分」，甲又具有「過失致人於死構成要件該當性」，而此二「構成要件該當性」，由「同

一事實行為」「開槍」所產生，且未有所「重覆評價」，依刑法第五十五條的規定，甲是為

「想像競合犯」，以一罪論，僅從重成立一個「殺人未遂罪名」。

於此，我們從頭到尾根本就沒有動用到「打擊錯誤」的概念，毋寧「打擊錯誤」只不過

是指「未遂犯」和「過失犯」的「偶然」「競合現象」，就「未遂犯」、「過失犯」，乃至於

這樣的「偶然」「競合現象」，應如何加處理，刑法已有所充分規定的情況下，自不得「以

論代律」，而「違法」「不適用法律」！

「不作為構成要件」和「構成要件該當性」

對於初學者來說，就「被害人未必在行為現場」，並不難想像！例如，「甲趁乙不在家，

而闖空門」！但就「行為人未必在行為現場」，就未必能想像了！

我們換個角度來問，「同時」的「二個」不同「行為現場」是否有可能就「同一行為人」

而言呢？答案是肯定的！

舉個例來看，甲女將幼子乙獨自丟在家不管，開車出去玩，途中不小心撞死丙；而在此

同時，乙亦因找媽媽跌落樓梯斃命。就「途中」這個「行為現場」，甲具有「過失致人於死

構成要件該當性」；而就「家中」另一個「行為現場」，其又因未履行所能履行的「保全型

保證人義務」，而又具有另一個「不純正不作為過失致人於死構成要件該當性」。且此二「構

成要件該當性」，乃就「同時」，但非「同一」的「事實」，分別有所「可罰評價」；但由於

其非就「同一事實」的「全部」或「部分」而為，因而根本不可能造成「一事二罰」。所以，

刑法不但會出現在「行為人不在行為現場」，也會出現「一人『同時異地』犯」！

由此例可以看出，就「同一行為人」是否「實現」「作為構成要件」和「不作為構成要

件」而具有「構成要件該當性」，不得也不可能一併處理，必須分別加以處理。

其實，之所以如此，因為就「作為構成要件」是否「實現」，其所判斷的「因果關係」

或「因果進程」對象，是種「事實」；而就「不作為構成要件」是否「實現」，其所判斷的

「因果關係」或「因果進程」對象，根本不是「事實」，而是種「假設」：「如果你做了！

就不會發生這個『真的』發生的事！」

當我們就「事實」和「非事實」進行判斷，根本不可能是就「同一對象」加以判斷，也

就因此當然不發生「重覆評價」的問題。

但要注意！就「同一」「非事實」，仍然有可能發生「重覆評價」的問題，亦即有可出

現「構成要件實現性競合」。而一旦出現「構成要件實現性競合」，就會出現哪一個「構成

要件實現性」作為「構成要件該當性」的問題。像前述甲女因其幼子死亡而具有「不純正不

作為過失致人於死構成要件該當性」，因為「不純正不作為過失傷害構成要件」和「不純正

不作為過失致重傷構成要件」之於「不純正不作為過失致人於死構成要件」均構成「法條競
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合」的「偏──全關係」，因而其不僅具有「不純正不作為過失致人於死構成要件實現性」，

亦必同時具有「不純正不作為過失傷害構成要件實現性」和「不純正不作為過失致重傷構成

要件實現性」。

在此理解下，我們可進一步──但猶仍還是「暫時」──將「構成要件該當性」定義為：

「就『同一事實』或「同一非事實」，若具有『數個』『可罰』的『構成要件』的『構成要

件實現性』，但其中一個『構成要件實現性』的『構成要件』之於其他『構成要件實現性』

的『構成要件』，均構成『構成要件競合』的『全──偏關係』時，適用前者所產生的『構

成要件實現性』，即『構成要件該當性』」。

小結：在「法律無漏洞」情況下，應依「充分評價」暨「禁止重覆評價」原則而進

行「構成要件適用」

截至目前為止，我們所舉的例子，都是就現行刑法的「構成要件」規定，能找到「充分

評價」的「構成要件」而進行「構成要件適用」，因而我們「暫時」將「構成要件該當性」

定義為：「就『同一事實』或「同一非事實」，若具有『數個』『可罰』的『構成要件』的

『構成要件實現性』，但其中一個『構成要件實現性』的『構成要件』之於其他『構成要件

實現性』的『構成要件』，均構成『構成要件競合』的『全──偏關係』時，適用前者所產

生的『構成要件實現性』，即『構成要件該當性』」。

而之所以，以「全構成要件」的「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」，乃因這

樣的「構成要件適用」，不僅符合「充分評價」的要求，也同時符合「禁止重覆評價」的要求！

質言之，在「法律無漏洞」情況下，應依「充分評價」暨「禁止重覆評價」原則而進行

「構成要件適用」！而其具體內容可整理為以下要點：

˙ 所謂「構成要件實現性」是指：若作為「構成要件適用」的「適格事實對象」的「事實」

「實現」「一個」特定的「構成要件」，則這個「事實」就具有這個「構成要件」的「構

成要件實現性」。至於，這個「事實」是否使其他「構成要件」亦告「實現」，則是另

外一回事！

˙ 就「同一事實」，一旦出現「構成要件實現性競合」，就會出現哪一個「構成要件實現

性」作為「構成要件該當性」的問題。

˙ 在「以偏不能概全；以全必然概偏」的情況下，就「同一事實」，若具有「數個」「構

成要件實現性」，但其中一個「構成要件實現性」的「構成要件」之於其他「構成要件

實現性」的「構成要件」，均構成「構成要件競合」的「全──偏關係」時，適用前者

所產生的「構成要件實現性」作為「構成要件該當性」。

˙ 刑法上卻存在許多「不可罰」的「構成要件」！若行為人具有「不可罰」的「構成要件」

的「構成要件實現性」，根本無由討論其是否作為「構成要件該當性」。

˙ 在二○○五年時修法，新規定的第二十六條規定，將所有「不能犯構成要件」規定為「不

可罰」的「構成要件」。因而，即使行為人「實現」「不能犯構成要件」，而具有「Ｘ

Ｘ不能未遂構成要件實現性」，也不可以之作為「構成要件該當性」。
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˙ 由於刑法第二十六條的規定，即使行為人所具有的「不可罰」的「不能犯構成要件」的

「構成要件實現性」不得作為「構成要件該當性」，但仍應就該「不能未遂構成要件實

現性」加以說明。

˙ 刑法上所謂「重覆評價」，乃指「重覆就『同一事實』的『全部』或『部分』予以『可

罰評價』」，若就「同一事實」的「全部」或「部分」分別有所「可罰評價」和「不可

罰評價」，仍非此所謂「重覆評價」；因為根本不可能造成「一事二罰」。

˙ 對於是「不能犯」的這個人的「構成要件適用」，不可能一步到位，必須就其所具有的

「不可罰」的「構成要件」的「構成要件實現性」，以及具有「可罰」的「構成要件」

的「構成要件實現性」，先後分別加以處理。

˙ 刑法不但會出現在「行為人不在行為現場」，也會出現「一人『同時異地』犯」！

˙ 就「同一行為人」是否「實現」「作為構成要件」和「不作為構成要件」而具有「構成

要件該當性」，不得也不可能一併處理，必須分別加以處理。

˙ 就「同一」「非事實」，仍然有可能發生「重覆評價」的問題，亦即有可出現「構成要

件實現性競合」。而一旦出現「構成要件實現性競合」，就會出現哪一個「構成要件實

現性」作為「構成要件該當性」的問題。

˙ 在「法律無漏洞」情況下，可「暫時」將「構成要件該當性」定義為：「就『同一事實』

或「同一非事實」，若具有『數個』『可罰』的『構成要件』的『構成要件實現性』，

但其中一個『構成要件實現性』的『構成要件』之於其他『構成要件實現性』的『構成

要件』，均構成『構成要件競合』的『全──偏關係』時，適用前者所產生的『構成要

件實現性』，即『構成要件該當性』」。（待續）


