
第九章 競合 9-21 

關係 意義 類型 例子 

吸收 

當行為之間具有主

要行為與典型伴隨

行為的特徵時，由

於主要行為通常必

然會實現較輕的伴

隨構成要件，所以

會排斥該被吸收的

罪名的適用。 

主要行為 
‖ 

典型伴隨行為 

第173條放火罪 
‖ 

第175條放火罪、 
第353條毀損建築物罪、 
第354條普通毀損罪 

    
其實讀者們可以發現，光是討論部分實務見解與學說上的「競合論」，內

容就已經相當交綜複雜，更不用說如果要再與「罪數論」比較優劣或是截

長補短的話，不僅篇幅將會更加冗長，也對申論題的寫作助益甚微，因此

筆者就只選取了上述部分內容進行整理與解說，希望得以協助建構對於競

合體系的基本認知。至於實際考試寫作上，筆者要不厭其煩地重提，請只

要記得「想像競合」、「法條競合」、「數罪併罰」以及「與罰前行為、

與罰後行為」四者即可，並沒有寫出更細緻的分類的必要，因為分類可能

會記錯、也可能會有不同想法，書寫時間上除非真的遇到爭點2，否則競

合原則上並無長篇大論的必要。當然，不要忘了，重要的還是「理由」，

簡單的一兩句話也好，至少要提到行為是單數還是複數、侵害的法益是單

數還是複數，讓改題老師認為自己是有讀書的。 

爭點2 什麼是「夾結效果」？ 
如果要「去夾結化」，又該如何處理？ 

    

問題意識 
延續上述對於想像競合的「一行為」放寬到只需要「實行行為局部重疊」的

前提概念，我們可以設想到的是，如果行為人所觸犯的是繼續犯，並在法益

侵害的狀態持續中以同樣犯意完成數個即成犯32行為，那麼就可以用繼續犯

 
32 最高法院110年度台上字第5732號刑事判決：繼續犯與即成犯係相對立之犯罪型態，前者於犯
罪事實發生之行為完成後，其侵害法益之違法行為，在行為人未放棄其犯罪之前，仍繼續相 
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9-22 第九章 競合 

把數個即成犯包起來，處斷刑則依據其中的重罪，這就是學說上所謂的「夾

結效果／夾結原則（Klammerwirkung）」。 
    

     
例如甲在未經乙的同意下，恣意闖入乙的住宅，並在客廳辱罵乙、在廚房辱

罵乙的父親，在房間辱罵乙的母親之後才離開，這個時候就可以用第306條

第1項的侵入住居罪，將數次該當第309條第1項公然侮辱罪的行為一起打

包，從重罪也就是法定刑度為「1年以下有期徒刑、拘役或9千元以下罰金」

的侵入住居罪處斷。如此一來，在某種程度上也得以避免重複評價的問題。 
不過，在即成犯是重罪、繼續犯的情形，上述夾結效果便飽受批評，因為如

此操作將會導致行為人不當享有量刑上的優惠，而有違競合體系要求充分評

價的基本原則33。例如甲恣意闖入乙的住宅，但這次不是只有辱罵而已，而

是帶了把槍，將乙與其雙親全數殺害。這時候，如果適用上述「夾結效

果」，那麼乙就只會從一個殺人罪的法定刑度也就是「死刑、無期徒刑或10
年以上有期徒刑」處斷。不過，就算不談理論，依循讀者們鮮明的法感情應

該可以得知，這樣的結果未能完整將甲的3個殺人行為予以評價，只是因為

 
當時間，亦即侵害法益所實現構成要件內容之行為，必須繼續一定的時間（即行為的繼

續），始能成立之犯罪。而後者於充足構成要件之同時，犯罪立即完成而既遂，其行為亦告

終了。二者之區別，在於繼續犯之行為所引起之違法狀態，含有時間的繼續性，在違法狀態

繼續之時間內，犯罪行為雖已完成但仍在繼續中，且此違法狀態係與該犯罪行為相始終，不

可不辨。而未經許可因寄藏而持有手槍，其寄藏而持有之繼續，為行為之繼續，非犯罪狀態

之繼續，亦即一經寄藏而持有手槍，犯罪即已成立，但其犯罪行為之完結須繼續至寄藏而持

有行為終了時為止。 
有稱之為「狀態犯」者，論者認為「即成犯」與「狀態犯」意義相同，參照王皇玉，前註9，
頁183。 

33 王皇玉，前註9，頁578。 

即成犯1 即成犯2 

繼續犯 
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第九章 競合 9-23 

入室殺人，就不用將3個殺人罪分別宣告、併合處罰，很明顯太過便宜甲

了。所以，這時候就有所謂的「去夾結化（Entklammerwirkung）」說法出

現，大方向是認為「重可夾輕，但輕不可夾重」，但是詳細的處理方式，則

莫衷一是。 
那麼，最高法院是否有承認上述的「夾結效果」呢？如果有的話，那有例外

適用「去夾結化」理論的事案嗎？學說對於「去夾結化」之後的處理，又是

為何？ 

實務見解 
早期，最高法院認為，只有在行為人於著手繼續犯行為時，同時實現他罪構

成要件，因為行為、時間與地點完全重合，才有想像競合的適用。至於「夾

結效果」則太過優惠犯罪行為人、悖於國民期待，「去夾結化」的處理方式

（將「即成犯1與繼續犯先想像競合」以及「即成犯2與繼續犯先想像競合」

數罪併罰）又無法解釋為何繼續犯得以「切斷」而分別評價，因此上述源自

德國的說法，並無法貿然全然繼受。 
    

最高法院100年度台非字第373號刑事判決 
 又繼續犯係以一個行為持續侵害一個法益，其特性為行為人僅有一個犯罪
行為，在法益侵害發生時犯罪即屬既遂，然其不法侵害仍持續至行為終了

時。雖云繼續犯僅一個行為，然其基本結構中可分為二部分，其一為著手

實行構成要件之行為，另一為維持不法侵害狀態之行為。而行為人著手於

繼續犯性質之犯罪，並持續至行為終了前之繼續情況中，另有實行其他犯

罪構成要件者，而他行為與繼續行為有部分重合或全部重合之情形時，得

否認為一行為，應就客觀之構成要件行為之重合情形、主觀意思活動之內

容、所侵害之法益、行為間之關連性等要素，依社會觀念，視個案情節加

以判斷。如行為人著手於繼續犯行為之始，即同時實現他罪之構成要件

時，因二罪之構成要件行為的著手行為同一、時間及場所完全重合（如不

能安全駕駛動力交通工具而駕駛一開車即誤油門為煞車，而撞傷路人），

依社會觀念，故意行為與過失行為之主觀意思與客觀行為之發生時點無法

明顯區別，自應論以一行為之想像競合犯。倘行為人於繼續行為著手後，

不法侵害持續中，另因故意或過失偶然犯他罪（即著手行為不同一），而

有構成要件行為重合之情形者，因繼續犯通常有時間之繼續或場所之移動
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9-24 第九章 競合 

（狀態犯無此現象），若該後續所發生之其他犯罪行為（無論故意或過

失），與實現或維持繼續犯行為目的無關，且彼此間不具有必要之關連性

時，應認係行為人另一個前後不同之意思活動，此觀本院二十九年上字第

一五二七號判例即揭明斯旨。如不能安全駕駛動力交通工具而駕駛，於

駕車途中，因疏於注意車前狀況而肇事致人受普通傷害時，不能安全駕駛

動力交通工具而駕駛行為與過失傷害之行為，僅於撞人之時點與場所偶然

相合致，且後續過失傷害之犯罪行為，並非為實現或維持不能安全駕駛動

力交通工具而駕駛之繼續犯行為所必要，且與繼續行為間不具必要之關連

性，從行為人主觀之意思及客觀發生之事實觀察，依社會通念，應認係二

個意思活動，成立二罪，分論併罰，以維護國民法感情與法安定性…… 
 至於學理上所謂「夾結理論」（掛勾理論、涵攝理論），乃源於德國實
務，指犯某罪著手後，行為尚未終了前（如繼續犯），另因故意或過失犯

他數罪，而該貫穿行為非全部犯罪中最輕之罪，如與他數罪間有構成要件

行為重合之情形，他數罪得分別與該貫穿行為全部夾結成一行為。惟此評

價結果太過優惠犯罪行為人，有悖國民期待，遂另衍生「除夾結化」見

解，即先就該貫穿行為與各獨立之犯罪行為，分別論以一行為之想像競合

犯後，再依實質競合處罰。如行為人於上開刑法第一百八十五條之三修正

前，酒醉駕車肇事致人於死後逃逸，倘依「夾結理論」、「除夾結化」之

法理，則係就酒醉駕車部分，分別與「過失致人於死」、「肇事逃逸」

間，先依一行為之想像競合犯處斷後，再為實質競合處罰。然酒醉駕車具

有繼續犯性質，繼續行為何以得因犯他罪而生切斷作用（如持有槍枝犯他

罪後，得否切斷持有行為，再重複評價一次），而不違反雙重評價禁止之

原則，仍遭質疑而有待釐清，是上開「夾結理論」、「除夾結化」之見

解，實務上尚難貿然全盤繼受。      
不過，後來最高法院在處理參與犯罪組織罪（6月以上5年以下有期徒刑，得

併科新臺幣1,000萬元以下罰金，屬「繼續犯」）與加重詐欺罪（1年以上7
年以下有期徒刑，得併科100元以下罰金，屬「即成犯／狀態犯」）之間的

競合時，就行為人在參與犯罪組織後的多次加重詐欺行為，似乎是採取了

「去夾結化」的說法，不過操作與最高法院100年度台非字第373號刑事判決

所提到的不同，而是認為需要先將第一次的加重詐欺罪先與參與組織罪論以

想像競合之後，再與其他後續加重詐欺行為數罪併罰。 
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最高法院107年度台上字第1066號刑事判決 
 罪責原則為刑法之大原則。其含義有二，一為無責任即無刑罰原則（刑法

第12條第1項規定：行為非出於故意或過失者不罰，即寓此旨）；另者為自

己責任原則，即行為人祇就自己之行為負責，不能因他人之違法行為而負

擔刑責。前者其主要內涵並有罪刑相當原則，即刑罰對人身自由之限制與

所欲維護之法益，須合乎比例原則。不唯立法上，法定刑之高低應與行為

人所生之危害、行為人責任之輕重相符；在刑事審判上既在實現刑罰權之

分配正義，自亦應罪刑相當，罰當其罪。 
 基於前述第一原則，責任之評價與法益之維護息息相關，對同一法益侵害

為雙重評價，為過度評價；對法益之侵害未予評價，則評價不足，均為所

禁。刑罰要求適度之評價，俾對法益之侵害為正當之維護。因此，加重詐

欺罪係侵害個人財產法益之犯罪，其罪數計算，以被害人數、被害次數之

多寡，決定其犯罪之罪數；核與參與犯罪組織罪之侵害社會法益，因應以

行為人所侵害之社會全體利益為準據，認定係成立一個犯罪行為，有所不

同。是以倘若行為人於參與犯罪組織之繼續中，先後加重詐欺數人財物，

因行為人僅為一參與組織行為，侵害一社會法益，應僅就首次犯行論以參

與犯罪組織罪及加重詐欺罪之想像競合犯，而其後之犯行，乃為其參與組

織之繼續行為，為避免重複評價，當無從將一參與犯罪組織行為割裂再另

論一參與犯罪組織罪，而與其後所犯加重詐欺罪從一重論處之餘地。      

學說想法 
首先，可以確定的是，最高法院縱使較為保守，並未正面肯認過夾結效果或

是去夾結化，不過卻在兩則判決的論理中，分別提到以及適用了兩種說法。

因此，我們先將本爭點一開始的那張圖轉換成代號，用簡單的方式來記憶該

如何「去夾結化」： 
    

     

B C 

A 
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最高法院100年度台非字第373號刑事判決提到的，是先將A與B以及A與C
各自想像競合之後的結果，數罪併罰。至於最高法院107年度台上字第1066
號刑事判決揭櫫的，則是單純只有A與B想像競合，再就其結果與C數罪

併罰。 
論者認為，實務向來多將想像競合所謂的「從一重處斷」理解為「只論重

罪」，然而這樣恐屬誤解，因為「從一重處斷」只是決定法律適用者刑罰裁

量的上、下限，並不會影響輕罪的成立，所有罪名皆必須清楚地寫於判決主

文中，而不等於直接僅論以重罪34。在這樣的概念前提下，分別將A論處

兩次的作法，將存在過度評價的疑慮，而則是無法解釋，為何仍存在實

行行為部分重合關係的C與A之間，無法被視為行為單數而適用想像競合規

定35。為了充分評價整理犯罪事實，以發揮想像競合的釐清功能36，較為合

適的途徑是，先將B與C依第51條定出應執行刑後，再就此一結果與A進行

想像競合，比較輕重。如此一來，既未重複評價，也反映出B與C各自與A的

重合關係，更可凸顯出B與C其實並未重合的獨立狀態37。 
   

方案 步驟1 步驟2 

 
A＋B → ∫ 55＝D 
A＋C → ∫ 55＝E 

D＋E → ∫ 51 

 A＋B → ∫ 55＝D C＋D → ∫ 51 

 B＋C → ∫ 51＝F A＋F → ∫ 55 
    

筆者認為，上述學說的想法也就是其實是最為妥適的，不但修正了與

可能存在的盲點，又可以達到充分而不過度評價的目標。而且在寫作上，也

不需要鋪陳過多的理由，毋寧只要從「存在重複評價疑慮」、「無法反映行

為重合關係」的觀點出發，各對與稍作批評，再引出即可，值得作為

 
34 蔡聖偉，參與犯罪組織罪與加重詐欺罪的競合－評最高法院107年度台上字第1066號刑事判
決，月旦法學雜誌，第292期，頁191，2019年08月。 

35 蔡聖偉，血上加雙－所謂「夾結效果」及其限制，月旦法學教室，第96期，頁101，2010年09
月。 

36 蔡聖偉，前註34，頁191。 
37 蔡聖偉，前註35，頁101；蔡聖偉，前註34，頁191。 
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第九章 競合 9-27 

進一步用以涵攝具體事例的個人見解。 

相關試題 
     

 
       
……數日後，丙帶著鋁棒前往乙的居酒屋，在路邊等到店家打烊關

門，見店內僅剩乙一人，便翻牆潛入，一進去就用球棒四處猛敲，打

破許多餐具和裝潢擺飾，乙上前制止，也被丙一陣亂打而全身受有多

處挫傷…… （108年司律刑事法第1題節錄）        
    

對於此一部分，要先論述是否承認「夾結效果」，而得以將侵入住居、毀損

與傷害的行為打包在一起。縱使承認，因為第306條第1項的法定刑度只有

「1年以下有期徒刑、拘役或9千元以下罰金」，不僅比第354條的「2年以下

有期徒刑、拘役或1萬5千元以下罰金」，也遠低於第277條第1項的「5年以

下有期徒刑、拘役或50萬元以下罰金」，因此要進一步討論此際是否存在例

外的「去夾結化」。如果認為需要「去夾結化」，則需要在列出上述三說之

後，比較優劣後擇一作結，假設挑的是，那麼結論就會是要先將毀損罪與

傷害罪部分定出應執行刑，再就其結果，與侵入住居罪想像競合，比較高低

後，從一重處斷。 
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