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摘要　当代德国刑法教义学存在着侧重具体问题的细化研究、弱化体系性要求的趋势。但体系

的一致性，毕竟是刑法学作为一门科学所必须满足的基础要求。刑法科学的理论，旨在为刑法教义学

的建构提出必要的准则，以确保刑法教义学能够成为一门体系性的、理性的科学。刑罚论是建构犯罪

总论的起点；犯罪概念的内容，取决于刑罚的正当化根据。刑法的任务在于，保证法共同体成员相互

认可的状态具备必要的稳定性。因此，犯罪的本质并非法益侵害；只有当某一行为违反了公民所负有

的应当共同维护既有之自由生存秩序这一义务时，才能将该行为视作犯罪。从该犯罪概念出发，可以

在行为概念、客观归责、故意论、不作为犯等犯罪总论的具体领域中，推导出与之相适应的结论。刑法

科学之理论的优势在于，它能够将某一学说的教学法品质与其真正的科学品质截然区分开来。
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一、刑法学的体系诉求

摩西·门德尔松（ＭｏｓｅｓＭｅｎｄｅｌｓｓｏｈｎ）有一句名言：“康德是一切东西的毁灭者”，他彻底终结
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德国弗莱堡大学刑法与刑事诉讼法教席教授。

中国人民大学刑事法律科学研究中心研究员、法学博士。本文的德文标题是“Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅ”，原

载于《京特·雅各布斯古稀祝贺文集》（ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＧüｔｈｅｒＪａｋｏｂｓｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ）（２００７年）第４６９—４９５页。本

文的翻译及其发表均已得到作者授权。本文较多地引用了康德、黑格尔的著作，译者在翻译相关引文时主要参考

了以下译本：［德］康德：《纯粹理性批判》，邓晓芒译，杨祖陶校，人民出版社２００４年版；［德］康德：《道德形而上

学》，张荣、李秋零译注，中国人民大学出版社２０１３年版；［德］黑格尔：《哲学科学百科全书Ⅲ精神哲学》，杨祖陶

译，人民出版社２０１５年版；［德］黑格尔：《法哲学原理》，邓安庆译，人民出版社２０１６年版。



了古典的形而上学。〔１〕尽管对于一般的法学和专门的刑法学的进一步发展来说，康德思想的另

外一面具有极为重要的意义，但它却甚少为人所知，即，康德提升了体系概念的地位。〔２〕直至

１８世纪下半叶，“体系”在法理学中所指的不过就是一部教科书而已，法学的创造性也仅仅停留在

提出一些新的叙述方式上。〔３〕有一种思想带来了哥白尼式的突破性转折。该思想提出，不是我

们的认知必须以对象为准，而是“对象”必须“以我们的认知为准”。〔４〕这样一来，建立起一种与对

象相区分的科学的内在体系，就成为可能。〔５〕

按照康德的看法，人类理性“按照其本性来说是建筑术式的，即它把一切知识都看作属于一个

可能的体系”。〔６〕因此，使事物处于井然有序的关联之中，乃是理性的内在要求；而体系的任务便

在于满足这一要求。相应地，康德在其著作《纯粹理性批判》一书中，将体系定义为“杂多知识在一

个理念之下的统一性”。〔７〕在一个体系当中，由于所有部分都是“从一个唯一而至上的内部目的

中推导而出”，〔８〕所以它们之间具有相似性；借助这个指导性的目的，“不论是杂多东西的范围还

是各部分相互之间的位置，都先天地得到了规定”。〔９〕据此，整体是“节节相连，而不是堆砌起来

的”；其目的和形式相互一致。〔１０〕用这位柯尼斯堡思想家的话来说，那些“使普通的知识首次成
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对于康德式体系概念的总体概述：ＭａｒｃｏＨａａｓｅ，Ｇｒｕｎｄｎｏｒｍ—Ｇｅｍｅｉｎｗｉｌｌｅ—Ｇｅｉｓｔ，２００４，Ｓ．１４１ｆｆ；
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ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ：ＫｒｉｔｉｋｄｅｒｒｅｉｎｅｎＶｅｒｎｕｎｆｔ，１９９８，Ｓ．６１７ｆｆ，Ｓ．６２７ｆｆ；ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＫａｍｂａｒｔｅｌ，?Ｓｙｓｔｅｍｕｎｄ

?ＢｅｇｒüｎｄｕｎｇａｌｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｕｎｄｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅＯｒｄｎｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆｅｂｅｉｕｎｄｖｏｒＫａｎｔ，ｉｎ：ＪüｒｇｅｎＢｌüｈｄｏｒｎ／

ＪｏａｃｈｉｍＲｉｔｔｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：ｚｕｍＰｒｏｂｌｅｍｉｈｒｅｒＢｅｚｉｅｈｕｎｇｉｍ１９．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ，

１９６９，Ｓ．１０５ｆｆ；ＯｔｔｏＢｒｕｎｎｅｒｕ．ａ．（Ｈｒｓｇ．），ＧｅｓｃｈｉｃｈｔｌｉｃｈｅＧｒｕｎｄｂｅｇｒｉｆｆｅ，Ｂａｎｄ６，１９９０，Ｓ．３０６ｆｆ；Ｊｏａｃｈｉｍ

Ｒｉｔｔｅｒ／ＫａｒｌｆｒｉｅｄＧｒüｎｄｅｒ／ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＧａｂｒｉｅｌ（Ｈｒｓｇ．），ＨｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｓＷｒｔｅｒｂｕｃｈｄｅｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，Ｂａｎｄ１０，１９９８，

Ｓｐ．８３６ｆｆ．

ＪａｎＳｃｈｒｄｅｒ，ＲｅｃｈｔａｌｓＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：ＧｅｓｃｈｉｃｈｔｅｄｅｒｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＭｅｔｈｏｄｅｖｏｍＨｕｍａｎｉｓｍｕｓｂｉｓｚｕｒ

ｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｎＳｃｈｕｌｅ（１５００ １８５０），２００１，Ｓ．２４６．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，ＫｒｉｔｉｋｄｅｒｒｅｉｎｅｎＶｅｒｎｕｎｆｔ，ＢＸＶ ［Ｗｅｒｋｅ（Ｈｒｓｇ．ｖｏｎＷｅｉｓｃｈｅｄｅｌ）Ｂａｎｄ３，１９８３，

５．２５］．

ＧｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄＪａｎＳｃｈｒｄｅｒ，ＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅｕｎｄＬｅｈｒｅｄｅｒ?ｐｒａｋｔｉｓｃｈｅｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚａｕｆｄｅｕｔｓｃｈｅｎ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｔｅｎａｎｄｅｒＷｅｎｄｅｚｕｍ１９．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ，１９７９，Ｓ．９２ｆｆ．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ５０２（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．４４９）．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６０（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．６９６）．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６１（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．６９６）．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６０（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．６９６）．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６０ｆ（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．６９６）．在派纳（Ｐｅｉｎｅ）（ＤａｓＲｅｃｈｔａｌｓＳｙｓｔｅｍ，１９８３，

Ｓ．４０ｆｆ．）的术语中，康德持的是一种具有双重关联性的体系概念。康德注意到，仅仅是将同一种类的要素从不同

种类的要素中挑选出来（单一关联性的体系概念），还不足以产生统一性，为此我们还需要详细界定各个部分相互

之间的关系。这一洞见是何等的难能可贵，这一点我们从卡纳里斯（Ｃａｎａｒｉｓ）那部影响广泛的著作《法学中的体系

性思考和体系概念》（ＳｙｓｔｅｍｄｅｎｋｅｎｕｎｄＳｙｓｔｅｍｂｅｇｒｉｆｆｉｎｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，２．Ａｕｆｌ．，１９８３）中就能领会到。尽管卡

纳里斯起初认为“康德的经典定义”至关重要（Ｓ．１１），但他在著作的后续论述中又提出了一种远远落后于康德式要

求的体系概念（Ｓ．４７）。他将体系定义为“一般法原则的价值论或者合目的性的秩序”（Ｓ．４７）；他认为，这些法原则

当然并非毫无例外地一概适用，它们之间也可能出现对立或者冲突（Ｓ．５２）。正如派纳在该著作第４９页强调，该体

系只能是一种单一关联性的体系，因为它缺少有助于详细说明不同原则之间关系的秩序视角。（ＳｉｅｈｅａｕｃｈＨａｎｓ

ＭａｒｔｉｎＰａｗｌｏｗｓｋｉ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｆüｒＪｕｒｉｓｔｅｎ，３．Ａｕｆｌ．，１９９９，Ｒｎ１６２．）

柯尼斯堡（Ｋｎｉｇｓｂｅｒｇ，今俄罗斯加里宁格勒）是康德的诞生地。康德终其一生，除了在周边乡下当家庭教

师和一次短途旅行外，从未离开过此地。———译者注



为科学”的东西，就使得普通的知识被融入这种意义上的体系之中。〔１１〕于是，一门科学的体系“已

经不再仅仅是其偶然的教科书形式，而是其内在的结构”。〔１２〕

在《自然科学的形而上学初始根据》一书中，康德对其提出的科学标准进行了具体化。首先，

他确认了在“第一批判”中提出的立场：“任何一种学说，如果它是一种体系，……那就叫作科

学。”〔１３〕接着，康德为不同形式的科学活动拟定了层级顺序。〔１４〕处在最底层的，是对某一特定的

对象领域进行单纯的分类整理工作。康德所举的例子是林内氏植物系统。〔１５〕位于其上的，是体

系性的理性学科。以化学为例，在这种学科中，“知识的联结乃是根据与后果之间的关联”。〔１６〕居

于最顶端的，是康德所说的“本真的科学”。这种科学的“确定性无可置疑”，即它的定理“带有对自

己的必然性的意识”。〔１７〕康德坚信，只有经过批判哲学洗礼后的形而上学，才能成为这种最高意

义上的科学。

在刑法领域当中，安塞尔姆·冯·费尔巴哈（ＡｎｓｅｌｍｖｏｎＦｅｕｅｒｂａｃｈ）是最负盛名的康德门徒。

他在１８０４年就任兰茨胡特大学教授时所做的就职演讲中，着手将康德提出的准则运用到刑法学

领域。一方面，他坚定地强调，刑法学受制于经验上既存的法律素材。法学家“只能借助哲学在实

定法之内实现统治”，而不能“自命为立法者越过实定法去实现统治”。〔１８〕一名缺少丰富经验知识

的法学家是“哲学的夸夸其谈者”，这种人“不过是把哲学当作自己懒惰的借口而已”。〔１９〕但另一

方面，费尔巴哈接受了康德的思想，将科学的法等同于对法所进行的体系化加工。他解释道：“已

有的、相互关联的知识整体，只有当它获得了体系性关联的形式时，才能真正算得上是一门科学。

任何的含混和不一致，都是对理性的亵渎。对于一切东西，既对于认知也对于行为来说，理性的最

高使命就是实现协调和统一。”〔２０〕“未经加工的”现有法律材料，“被塑造成了一个井然有序的、其

内部的所有部分都相互协调一致的整体”；只有在那里，才普照着科学的光芒。〔２１〕

据此，在康德为不同科学形式所拟定的层级顺序中，刑法学居于中间阶层：〔２２〕尽管由于刑法

学受制于经验的法律质料，无法成为“本真的”科学，即法的形而上学，但是刑法学却有可能借助以

下几个方面成为一种体系化的、理性的活动，即：“法律的概念正确无误、明确无疑、不失毫厘、清晰

明了”，“法律规定之间有着内在的关联”以及“法律学说之间有着体系性的关联”。〔２３〕在费尔巴哈

·５２·
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康德的“第一批判”即前述《纯粹理性批判》。———译者注
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在这部著作中的论述与他在《纯粹理性批判》中的论述存在一定的差别，即：康德在此不再从合目的性的角度出发

去论证体系，而是遵循沃尔夫（Ｗｏｌｆｆ）式的传统，将体系定义为“按照一系列原则经过整理后的知识全体”。［Ｎｈｅｒ
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ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ，ｂｅｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＥｍｐｉｒｉｅｉｎｉｈｒｅｍＶｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｚｕｒｐｏｓｉｔｉｖｅｎＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，

ｉｎ：ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ，ＮａｔｕｒｒｅｃｈｔｕｎｄｐｏｓｉｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ，１９９３，Ｓ．７６．

ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ（Ｆｎ．１８），Ｓ．１０８．

ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ（Ｆｎ．１８），Ｓ．１０３ｆ．

ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ（Ｆｎ．１８），Ｓ．１０４．

ＳｉｅｈｅａｕｃｈＪａｎＳｃｈｒｄｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．１５４．

ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ（Ｆｎ．１８），Ｓ．９１．



看来，之所以应当坚持这一立场，除了因为它具有科学理论上的优势之外，还基于一个天然内在于

法本身的理由。正如他于１７９９年在《实定刑法的基本原则与基本概念之省察》一书中所言，唯有

如此，才能克服刑法适用中至今一直存在的令人无法忍受的不可预测性，也才能为审判实践配置

“稳定的程序”，而这一程序“对于人及其权利来说都是必不可少的”。〔２４〕“实践是依赖于理论的；

后者越是可靠和完善，前者就越是明确和成功。”〔２５〕

直到今天，德国刑法教义学在总体上都坚信，刑法教义学遵循体系性的要求，这是它具备科学

属性并且能够对法律实践形成规制的前提。〔２６〕例如，弗兰茨·冯·李斯特（ＦｒａｎｚｖｏｎＬｉｓｚｔ）在他

１９１９年最后一版教科书的开篇便指出，“刑法学最优位的任务”在于，“将具体的法律条文提升至终

极的基本概念和基本原则，从而使其发展成一个封闭的体系”；如果做不到这一点，法律适用就会

“被偶然性和恣意性所支配”。〔２７〕韦尔策尔（Ｗｅｌｚｅｌ）在５０年后所发表的相关论述也大同小异，他

认为：刑法教义学必须体系性地发展法规则的内容，因为只有当我们洞察到法律的内在关联时，法

律适用才能超脱偶然和恣意。〔２８〕又一个世代过去之后，罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）在其教科书中甚至明确援

引了康德对于体系概念的定义，〔２９〕他赞扬了体系性思考的优点———特别是体系性思考有助于实

现法律适用的稳定一贯和合理区分，它还为法律续造提供了指南，〔３０〕最后得出结论，体系是“法治

国刑法的一个不可抛弃的要素”。〔３１〕

·６２·
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ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ，ＲｅｖｉｓｉｏｎｄｅｒＧｒｕｎｄｓｔｚｅｕｎｄＧｒｕｎｄｂｅｇｒｉｆｆｅｄｅｓｐｏｓｉｔｉｖｅｎｐｅｉｎｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｅｒｓｔｅｒ

Ｔｅｉｌ，Ｅｒｆｕｒｔ１７９９，ＮａｃｈｄｒｕｃｋＡａｌｅｎ１９６６，Ｓ．ＸＶ．
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要想知道该信念的形成是何等难得，我们只需看看达伯（Ｄｕｂｂｅｒ）根据美国的刑法思想所做的如下说明：

“对于美国的法学家来说，２０世纪２０和３０年代的现实主义法学的倡导者们，已经从根本上将科学的自我认知清除

了出去，以至于时至今日，仅有少数的美国法学者还能记起这种自我认知。”［ＭａｒｋｕｓＤｉｒｋＤｕｂｂｅｒ，
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〔３２〕然而，措辞表达上的连续一贯，并不必然意味着实质内容的一致。就本文所关注的问题而言，

是否存在这种实质内容的一致？说得客气些，至少是不确定的。布姆克（Ｂｕｍｋｅ）曾对体系性思考

在当今法学研究中所产生的不同影响进行过综述。〔３２〕在此，他将罗克辛的构想归入到了以一种

“隐晦的体系观念”展开其论证的理论之列。〔３３〕他认为，罗克辛不过是说着上文所引述的那些陈

词滥调，却“并没有对体系的概念详加阐释，他们零碎、浅显地参考着各种可能的观点”。〔３４〕根据

布姆克的判断，从经过完善后的体系概念（以及像康德那样要求严格的体系概念）来看，“所有这类

理论与其说是用以形成秩序的方案，不如说是各种重要观点和名称的汇集”。〔３５〕此外，与早期的

文献 〔３６〕不同，在当今的刑法学文献中，只有零星的极少数论著会去深入地探讨，什么叫作体系性

地从事刑法教义学研究。〔３７〕施罗德（Ｓｃｈｒｏｅｄｅｒ）〔３８〕从总体上针对当今法教义学所下的这个论断，

至少适用于刑法的教义学，即：在那里，人们对体系概念熟视无睹，时常将其默认为前提，却一般不

再对之进一步加以追问。用略微尖锐一点的话来说，针对当今的刑法教义学，我们可以这样认为：

一旦援引体系概念就可能需要遵循科学理论所提出的某些要求，但如今的刑法教义学只是用体系

概念来装点门面，却并不打算真的遵循由此所产生的那些要求。

可是，我们怎样做才能有效地抵御因缺少规则，结合此处所谈的问题也即因缺少体系而带来

的危险呢？本文给出的回答是：为此，我们需要一门刑法科学的理论（Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ）。

这一概念看上去颇不实用，但在它吓人的措辞外表之下，却隐藏着一个一点儿也不玄奥的内容：刑

法科学的理论指的是这样一种理论，它旨在确保刑法教义学能够实现其诉求，成为一门体系性的、

理性的科学。因此，刑法科学的理论本身并不是对法律质料进行解释这种意义上的教义学。同

时，刑法科学的理论也并非如哈索·霍夫曼（ＨａｓｓｏＨｏｆｍａｎｎ）对法哲学的任务所做的界定那样，

·７２·
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Ｒｏｘｉｎ，２００１，Ｓ．７ｆ，Ｓ．１２ｆ；ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｓＭａｎｉｆｅｓｔ，ＧＡ２００６，Ｓ．３７８ｆ；Ｒａｉｎｅｒ

Ｚａｃｚｙｋ，ｂｅｒＴｈｅｏｒｉｅｕｎｄＰｒａｘｉｓｉｍＲｅｃｈｔ，ｉｎ：ＦＳＤａｈｓ，２００５，Ｓ．４１．虽然也有学者对传统的体系性思考提出了

质疑，但这些质疑大多只是针对所谓概念法学所使用的公理性和逻辑性的方法。［Ｖｇｌ．ＨａｒｒｏＯｔｔｏ，Ｍｅｔｈｏｄｅｕｎｄ

ＳｙｓｔｅｍｉｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＡＲＳＰ５５（１９６９），Ｓ．４９７ｆｆ，Ｓ．５０８ｆｆ；ＨａｒｒｏＯｔｔｏ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＪａｈｒｂｕｃｈｆüｒ

ｉｎｔｅｒｄｉｓｚｉｐｌｉｎｒｅＦｏｒｓｃｈｕｎｇ，Ｂａｎｄ２，１９７５，Ｓ．１２０ｆｆ，Ｓ．１２６；ＨａｒｒｏＯｔｔｏ，ＰｅｒｓｏｎａｌｅｓＵｎｒｅｃｈｔ，ＳｃｈｕｌｄｕｎｄＳｔｒａｆｅ，

ＺＳｔＷ８７（１９７５），Ｓ．５４９ｆ；ＲｅｉｎｈａｒｔＭａｕｒａｃｈ／ＨｅｉｎｚＺｉｐｆ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＢａｎｄＩ，８．Ａｕｆｌ．，１９９２，

§３Ｒｎ．２６．］

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＢｕｍｋｅ，ＲｅｌａｔｉｖｅＲｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔ，２００４，Ｓ．２６ｆｆ．

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＢｕｍｋｅ（Ｆｎ．３２），Ｓ．３１，Ｓ．３９．

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＢｕｍｋｅ（Ｆｎ．３２），Ｓ．３１ｆ．

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＢｕｍｋｅ（Ｆｎ．３２），Ｓ．３２．

Ｖｇｌ．ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ，ＺｕｒＳｙｓｔｅｍａｔｉｋｄｅｒＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｌｅｈｒｅ，ｉｎ：ＦＧＦｒａｎｋ，ＢａｎｄＩ，１９３０，Ｎａｃｈｄｒｕｃｋ

１９６９，Ｓ．１５８ｆｆ；Ｌｅｏｐｏｌｄ Ｚｉｍｍｅｒｌ，ＡｕｆｂａｕｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｓ，１９３０；ＫａｒｌＥｎｇｉｓｃｈ，Ｂｅｉｔｒｇｅｚｕｒ

Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，１９８４，Ｓ．８８ｆｆ（ｚｕｅｒｓｔｐｕｂｌｉｚｉｅｒｔ１９５７）．

在这为数不多的论著中，尤其值得一提的有：Ｊｏａｃｈｉｍ Ｈｒｕｓｃｈｋａ（Ｆｎ．３１），Ｓ．２３７ｆｆ；Ｊｏａｃｈｉｍ

Ｈｒｕｓｃｈｋａ．（Ｆｎ．３１），Ｓ．ｌｆｆ．

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＳｃｈｒｄｅｒ，ＤａｓＧｅｍｅｉｎｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍ，２００２，Ｓ．４６．



单纯是用于处理特别棘手之两可情形的“一种论据储备”。〔３９〕事实上，刑法科学的理论试图拟定

某种内容和方法上的准则；为了使教义学具备康德和费尔巴哈所说的科学性，我们在对教义学进

行操作时必须遵循这些准则。〔４０〕

不过，对于严格意义上的科学的、体系性的刑法教义学，我们不能提出过分的要求。〔４１〕黑格尔

曾经令人信服地批判过一种看法，那种看法认为，我们只需通过发展哲学上的法概念，就能“获得一部

实定的法典，即现实国家所需要的那种法典”。然而，实定法律规定的“理性结论”，是“通过将这些法

律规定同既存的法律关系加以比较而得出的”，对这些结论的认知“固然在它们各自的领域中都有其

功用和价值，但与哲学上的考察无关”。〔４２〕事实上，刑法上无数的争议问题———诸君只需看一下有

关刑法分则诸多犯罪构成要件要素的解释———并不能通过具体地回溯至刑法上的基础性范畴而

得以解决，我们只有通过对实定法之立法者在不同方案之间所做的抉择进行理性的解释，才能为

它们找到答案。〔４３〕这种活动所应享有的尊荣，一点儿也不比研讨犯罪论的基本问题少。宏大理论

的第二阶层所提出的体系性要求，一直以来均未对该活动产生过影响，而且未来也仍将如此。在探讨

这些争议问题时，可资运用的是一种在方法论上经过了适度体系约束的论题学（Ｔｏｐｉｋ）。
〔４４〕我们

·８２·
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕



〔４４〕

Ｖｇｌ．ＨａｓｓｏＨｏｆｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，ｉｎ：ＦＳＲｏｅｌｌｅｃｋｅ，１９９７，

Ｓ．１２３．

伯肯弗尔德（Ｂｃｋｅｎｆｒｄｅ）的基本权利构想与本文的观点相近。Ｖｇｌ．ＥｒｎｓｔＷｏｌｆｇａｎｇＢｃｋｅｎｆｒｄｅ，

Ｓｔａａｔ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，１９９１，Ｓ．１１６．伯肯弗尔德在这部著作中指出，基本权利理论在对具体的基本权条

款进行解释时，不能仅仅依赖于以翔实的法律规定为基础形成的法律技术，还必须进入某种国家观的整体关联之

中。那么，在做个别保留的前提下，伯肯弗尔德的这一论断同样也可以适用于刑法科学的理论。

最近，ＭａｔｔｈｉａｓＪｅｓｔａｅｄｔ也强调了这一点。（ＭａｔｔｈｉａｓＪｅｓｔａｅｄｔ，ＤａｓｍａｇｉｎｄｅｒＴｈｅｏｒｉｅｒｉｃｈｔｉｇｓｅｉｎ．．．，

２００６，Ｓ．８２ｆｆ．）

ＧｅｏｒｇＷｉｌｈｅｌｍＦｒｉｅｄｒｉｃｈＨｅｇｅｌ，ＧｒｕｎｄｌｉｎｉｅｎｄｅｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，§３Ａ［Ｗｅｒｋｅ（Ｈｒｓｇ．ｖｏｎ

Ｍｏｌｄｅｎｈａｕｅｒ／Ｍｉｃｈｅｌ），Ｂａｎｄ７，１９８６，Ｓ．３５］．

ＥｂｅｎｓｏｚｕｌｅｔｚｔＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍ Ｈｉｒｓｃｈ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｕｎｄＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：

ＮａｔｉｏｎａｌｅｕｎｄｕｎｉｖｅｒｓａｌｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＺＳｔＷ１１６（２００４），Ｓ．８４６ｆ．然而，这并不意味着对于刑法分则完全

无法进行科学和体系化的处理。“对于刑法分则的绚丽多彩，无论是持理解还是批判态度的观点，均以刑法总则中

的某种色彩学（Ｆａｒｂｅｎｌｅｈｒｅ）的发展作为前提。”（ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＭａｔｅｒｉｅｌｌｅＶｏｌｌｅｎｄｕｎｇｂｅｉＶｅｒｌｅｔｚｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅｎ

ｇｅｇｅｎｄｉｅＰｅｒｓｏｎ—ＺｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒＶｅｒａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒｕｎｇｄｅｓＢｅｓｏｎｄｅｒｅｎＴｅｉｌｓ，ｉｎ：ＦＳＲｏｘｉｎ，２００１，Ｓ．

８１０．）因此，我们应当尽可能地将刑法分则中的法定构成要件与一般的犯罪概念相关联。（ＭｉｃｈａｅｌＫｈｌｅｒ，

ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１９９７，Ｓ．６５．）雅各布斯以堪称典范的方式践行了这一理念。近年来的相关文献，仅需

参见 ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＺｕｍＢｅｇｒｉｆｆｄｅｓＤｅｌｉｋｔｓｇｅｇｅｎｄｉｅＰｅｒｓｏｎ，ｉｎ：ＫｌａｕｓＢｅｒｎｓｍａｎｎ／ＫｌａｕｓＵｌｓｅｎｈｅｉｍｅｒ

（Ｈｒｓｇ．），ＢｏｃｈｕｍｅｒＢｅｉｔｒｇｅｚｕａｋｔｕｅｌｌｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｔｈｅｍｅｎ，２００３，Ｓ．６３ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｔｔｕｎｇａｕｆ

Ｖｅｒｌａｎｇｅｎ，ＥｕｔｈａｎａｓｉｅｕｎｄＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍ，１９９８；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｕｒｋｕｎｄｅｎｆｌｓｃｈｕｎｇ，２０００；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，

ＺｕｒＫｒｉｔｉｋｄｅｒＦａｓｓｕｎｇｄｅｓＲａｕｂｔａｔｂｅｓｔａｎｄｓ，ｉｎ：ＦＳＥｓｅｒ，２００５，Ｓ．３２３ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｂｅｒｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒ

ｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｎＴａｔｓｅｉｔｅｄｅｒＵｎｔｒｅｕｅ，ｉｎ：ＦＳＤａｈｓ，２００５，Ｓ．４９ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｅｉｎｗｉｌｌｉｇｕｎｇｉｎｓｉｔｔｅｎｗｉｄｒｉｇｅ

Ｋｒｐｅｒｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ｉｎ：ＦＳＳｃｈｒｏｅｄｅｒ，２００６，Ｓ．５０７ｆｆ．其他将犯罪总论的范畴运用到各论教义学的尝试还有：

ＭａｒｔｉｎＭａｒｉａＬａｕｆｅｎ，ＤｅｒＷｕｃｈｅｒ（§２９１Ａｂｓ．ｌＳａｔｚｌＳｔＧＢ），２００４；ＢｅｒｎｄＭüｓｓｉｇ，ＭｏｒｄｕｎｄＴｏｔｓｃｈｌａｇ，２００５；

ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，ＤａｓｕｎｅｒｌａｕｂｔｅＶｅｒｈａｌｔｅｎｂｅｉｍＢｅｔｒｕｇ，１９９９．

对于Ｔｏｐｉｋ一词的译法，学界颇不统一。也有学者译为“论点学”（参见［德］普珀：《法学思维小学堂》，蔡圣

伟译，北京大学出版社２０１１年版，第１７９页）、“类观点学”（参见［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书

馆２００３年版，第２５页）、“集合论点法”（参见［德］考夫曼：《类推与“事物本质”》，吴从周译，学林文化事业有限公

司１９９９年版，第１９３页）。

关于论题学之于法学思维的意义，最近的论述参见ＣｈｒｉｓｔｉａｎＳｃｈｒｄｅｒ（Ｆｎ．３），Ｓ．２３ｆｆ；经典的论述有：

ＴｈｅｏｄｏｒＶｉｅｈｗｅｇ，ＴｏｐｉｋｕｎｄＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，５．Ａｕｆｌ．，１９７４．



需要对关键性的判断标准加以识别，将不同的标准拿来进行相互权衡，并将它们植入判决先例所

形成的网络之中。

因此，我们不应当误以为存在着一种刑法上的“统一科学”，而应当看到，要求严苛的康德式体

系思考方式，与本质上为论题式的思考方式，能够以不同的混合比例共存于刑法教义学这片屋檐

之下。因此，刑法科学的理论既没有能力也不应该发出这样一种魔咒，使精通该理论的人只需凭

借这种魔咒就可以使全部的刑法问题迎刃而解。我想通过将刑法科学的理论“付诸实践”的方式

来研究一下，它究竟能够做出怎样的成绩。我将这篇论文献给我尊敬的学术导师京特·雅各布

斯。在当今的刑法学思想当中，雅各布斯的体系在价值论上所具有的一致性是无与伦比的。本文

证实了他的一些核心论点，我希望，他能够欣然赞同本文的观点。

二、作为起点的刑罚论

１．如果我们打算勾勒出一个犯罪论的体系，那么首先遇到的问题就是：从哪儿开始呢？应当以

什么作为起点，从而使体系的余下部分均必须与之相关联呢？为了能与康德式的体系定义相对接，我

们怎样才能找到一个可以使“多种多样的知识”获得统一性的指导性理念呢？从刑法教义学自身的内

部出发，是无法回答这一问题的。因为，我们现在恰恰就是在寻找那些使刑法教义学具备体系一致

性的条件。〔４５〕因此，刑法上理论构建的起点在哪里，是刑法科学之理论需要处理的首要问题。

为了回答这个问题，有必要重新审视一下康德哲学。当然，这回我们需要参阅的不是《纯粹理

性批判》，而是《道德形而上学》以及这部著作对伦理的立法和法律的立法这两者所做的区分。〔４６〕

借助该区分，康德考虑到了这样一个事实，即法权可以采取某种手段去保证它所提出的要求得到

贯彻，但伦理的立法却不行：伦理的立法指向某一主体，该主体集执行者和立法者于一身，〔４７〕故

“终究不过是围着他自己转”；〔４８〕然而，法律的立法却以某个他人意志的权威为其基础，该意志可

以强制人们遵守其规定的义务。〔４９〕允许动用有形的强制力，这意味着出现了“与权力的勾

连”。〔５０〕这一勾连不仅表明法这一社会制度具有特殊的严厉性，而且也表明法对一切以自由理念

为导向的思想提出了挑战：从自由理论的角度来看，怎么能够允许甚至要求对他人施加强制

呢？〔５１〕在康德看来，我们首先需要对这个问题给出令人信服的回答。因此，康德的法哲学在一开

·９２·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

Ｎｈｅｒｄａｚｕｖｅｒｆ．ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒＧｒｕｎｄｎｏｒｍａｌｓｅｉｎｅＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＢｅｏｂａｃｈｔｕｎｇｚｗｅｉｔｅｒ

Ｏｒｄｎｕｎｇ，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ２５（１９９４），Ｓ．４６１ｆ．

关于下文的论述，详见 ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，ＫａｎｔｓＶｏｌｋｖｏｎＴｅｕｆｅｌｎｕｎｄｓｅｉｎＳｔａａｔ，ＪＲＥ１４（２００６），

Ｓ．２７３ｆｆ．

ＴｒｅｆｆｅｎｄＰｅｔｅｒＦｉｓｃｈｅｒ，ＭｏｒａｌｉｔｔｕｎｄＳｉｎｎ，２００３，Ｓ．１９２．

ＶｏｌｋｅｒＧｅｒｈａｒｄｔ，ＲｅｃｈｔｕｎｄＨｅｒｒｓｃｈａｆｔ．ＺｕｒｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｎＦｕｎｋｔｉｏｎｄｅｓＲｅｃｈｔｓｉｎｄｅｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ

Ｋａｎｔｓ，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ１２（１９８１），Ｓ．７１．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，ＤｉｅＭｅｔａｐｈｙｓｉｋｄｅｒＳｉｔｔｅｎ．ＭｅｔａｐｈｙｓｉｓｃｈｅＡｎｆａｎｇｓｇｒüｎｄｅｄｅｒＴｕｇｅｎｄｌｅｈｒｅ，Ｗｅｒｋｅ

Ｂａｎｄ７，Ｓ．５１２．

ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＫａｕｌｂａｃｈ，ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｒｓｐｔｅｎＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅＫａｎｔｓｕｎｄｉｈｒｅｒｔｒａｎｓｚｅｎｄｅｎｔａｌｅｎＭｅｔｈｏｄｅ，

１９８２，Ｓ．２００．

Ｖｇｌ．ＳｈａｒｏｎＢｙｒｄ，ＳｔｒａｆｇｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔｂｅｉＫａｎｔ，ｉｎ：ＦＧＬａｍｐｅｒｔ，１９９０，Ｓ．１４２；ＳａｍｕｅｌＦｌｅｉｓｃｈａｃｋｅｒ，

ＫａｎｔｓＴｈｅｏｒｙｏｆＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，ｉｎ：ＨｏｗａｒｄＷｉｌｌｉａｍｓ（Ｈｒｓｇ．），ＥｓｓａｙｓｏｎＫａｎｔｓＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，１９９２，

Ｓ．１９１ｆ；ＭｉｃｈａｅｌＫｈｌｅｒ，ＺｕｒＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｄｅｓＲｅｃｈｔｓｚｗａｎｇｓｉｍＡｎｓｃｈｌｕａｎＫａｎｔｕｎｄＦｉｃｈｔｅ，ｉｎ：Ｋａｈｌｏ／Ｗｏｌｆｆ／

Ｚａｃｚｙｋ（Ｈｒｓｇ．），ＦｉｃｈｔｅｓＬｅｈｒｅｖｏｍＲｅｃｈｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，１９９２，Ｓ．９３．



始就探讨了以下问题：强制措施的施行究竟需要满足哪些前提条件才能具备合法性？〔５２〕

刑法教义学也需要探讨同样的问题。刑法教义学试图通过体系建构来应对某种烦扰，而引起

这种烦扰的原因首先并不在于发生了某种恶行。因为，任何一个正视现实的人都不会怀疑“人性

本恶”。刑法教义学面临的挑战其实在于，国家有权对法律的臣民动用其强制措施———刑罚———

去回应特定的暴行。〔５３〕因此需要思考，动用刑罚手段的国家究竟能否享有这项权力，如果能的

话，那么需要满足哪些前提条件？对于任何一种刑法教义学来说，只要它重视研究对象所具有的

刑罚正当性内涵，那么这就注定是一个元问题。〔５４〕如果说刑法教义学致力于弄清犯罪概念的特

性，这并不是因为它对恶行本身有什么兴趣，而是因为“犯罪”这一术语所指代的是那些（至关重要

的）实质的法律要件的总和，只有满足了这些要件，刑罚的发动才能获得许可。由于作为构成要件

的犯罪和作为法律后果的刑罚是相互关联的，所以，犯罪概念的内容该怎样安排，取决于我们采取

何种方式去论证刑罚的合法性。举例来说：一种以特殊预防思想作为其正当化根据的刑罚，其发

动的前提要件必然不同于报应刑。〔５５〕因此，如果我们想要弄清犯罪概念的内容是什么，就必须首

·０３·
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

关于康德这一解说的基础性论述，有：ＷｏｌｆｇａｎｇＫｅｒｓｔｉｎｇ，ＷｏｈｌｇｅｏｒｄｎｅｔｅＦｒｅｉｈｅｉｔ，１９９３，Ｓ．１２７ｆｆ；新

近的论述有：ＷｏｌｆｇａｎｇＫｅｒｓｔｉｎｇ，ＫａｎｔｕｎｄＲｅｃｈｔ，２００４，Ｓ．３７ｆｆ．

简要的论述，见：ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ，ＤｉｅＬｅｇｉｔｉｍｉｔｔｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｕｎｄｄｅｒｍｏｒａｌｉｓｃｈｅＳｔａａｔ，２００６，

Ｓ．１０３：“刑法是法的一个组成部分，在该部分中，国家运用了依照法律规定对人施加痛苦的权限。”对此有透彻论述

的是ＧｉｍｂｅｒｎａｔＯｒｄｅｉｇ，ＨａｔｄｉｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋｅｉｎｅＺｕｋｕｎｆｔ？，ＺＳｔＷ８２（１９７０），Ｓ．４０８；最近的相关论述有

ＲａｉｎｅｒＺａｃｚｙｋ，ＺｕｒＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｄｅｒＧｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔｍｅｎｓｃｈｌｉｃｈｅｎＳｔｒａｆｅｎｓ，ｉｎ：ＦＳＥｓｅｒ，２００５，Ｓ．２１７．

对此详见ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，Ｐｅｒｓｏｎ，Ｓｕｂｊｅｋｔ，Ｂüｒｇｅｒ，２００４，Ｓ．１３ｆ．科勒［ＭｉｃｈａｅｌＫｈｌｅｒ（Ｆｎ．４３），Ｓ．８］

也强调，“探寻法的理性原则”，这属于（刑）法学原本的使命。但是，赫鲁施卡（Ｈｒｕｓｃｈｋａ）却坚信，要想使刑法教义

学满足体系性的要求，我们主要需要借助结构理论的研究。结构理论对“范畴的体系”进行了分析，这些范畴可以

成为实定法规则的基础。［ＪｏａｃｈｉｍＨｒｕｓｃｈｋａ（Ｆｎ．３１），２３７ｆ，２４１．］毋庸置疑，这种研究是具有意义的。可是，如

果脱离了刑罚论的思考，该研究就只能停留在一般法理论的层面之上，无法充分地证立其真正的刑法意义。本文

在规范论方面得出的结论是，犯罪论的建构必须严格置于法律适用程序的视角之下进行。因此，当我们建构犯罪

论的时候，不应站在被要求去履行义务的公民之立场，而应当站在享有施行制裁之权的公务人员的立场之上。［结

论相同的，见：Ｂｅｒｎｈａｒｄ Ｈａｆｆｋｅ，ＤｉｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｄｅｒＤｉｆｆｅｒｅｎｚｖｏｎ ＶｅｒｈａｌｔｅｎｓｕｎｄＳａｎｋｔｉｏｎｓｎｏｒｍｆüｒｄｉｅ

ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ｉｎ：ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ／ｄｅＦｉｇｕｅｉｒｅｄｏＤｉａｓ （Ｈｒｓｇ．），Ｂａｕｓｔｅｉｎｅｄｅｓｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，１９９５，Ｓ．９３．］众所周知，很早以前就有学者担忧［关于哈特（Ｈａｒｔ）对凯尔森（Ｋｅｌｓｅｎ）所提出的相关批

判，ｖｇｌ．ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，ＤｉｅＲｅｉｎｅＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｕｎｄｄｉｅＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔｓ，１９９３，Ｓ．７８］，这种观点势必将

刑罚矮化为单纯的犯罪“价目表”［最近从这个意义出发展开的论述有：ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ，ＤａｓＵｒｗｅｒｔｕｒｔｅｉｌｕｎｄｄｅｒ

Ｓｃｈｕｌｄｖｏｗｕｒｆ— Ｉｎｈａｌｔｅｕｎｄ Ａｄｒｅｓｓａｔｅｎ，ｉｎ：Ｒｏｌａｎｄ Ｈｅｆｅｎｄｅｈｌ （Ｈｒｓｇ．），Ｅｍｐｉｒｉｓｃｈｅｕｎｄ ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ

Ｆｕｎｄａｍｅｎｔｅ，ｋｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｒＩｍｐｅｔｕｓ，２００５，Ｓ．１１２ ｆｆ；Ｊｏａｃｈｉｍ Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ， Ｎｏｒｍｅｎｔｈｅｏｒｉｅ ｕｎｄ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ｉｎ：ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｆｏｒｓｃｈｕｎｇ（ＡＲＳＰＢｅｉｈｅｆｔ１０４）２００５，Ｓ．１１８］，但笔者反对该看法。

这种担忧将社会心理学上的判断与规范理论的命题混为一谈。对于那些不是出于理智，而是出于对刑罚的畏惧

而遵守刑法的人来说，刑法的规定仅仅具有“价目表”的意义，这是一个心理上的事实。规范理论既无法消除这

一事实，也无须为该事实的存在感到不安。对于为犯罪论服务的规范理论而言，关键并不是实然（Ｓｅｉｎ）（即某些

个人将刑罚仅仅看成是特定举动方式的对价这一事实），而是应然（Ｓｏｌｌｅｎ）［即允许国家用刑罚来加以回应的那

种不法类型（“犯罪”）的构成要素］。（持类似看法的，见 ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＳｅｅｂａ，ＨａｎｄｌｕｎｇｕｎｄＦｒｅｉｈｅｉｔ，２００６，

Ｓ．１０９．）只有当本文所持的观点试图结合威吓的需要去论证犯罪成立要件本身时（ｓｏｚｕｌｅｔｚｔＡｎｄｒｅａｓＨｏｙｅｒ，

ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋｎａｃｈＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ，１９９７，Ｓ．４２ｆｆ），上述责难才能成立。然而，正如下文的论述所示，笔

者并没有那样做。我本人信奉报应主义的刑罚根据论，故坚持认为值得处罚的不法必须具有真正的规范意义

内涵。

ＴｒｅｆｆｅｎｄＧｅｏｒｇＦｒｅｕｎｄ，ｉｎ：ＭüＫｏＳｔＧＢ，Ｂａｎｄｌ，２００３，Ｖｏｒ§§１３ｆｆ．Ｒｎ．２．



先求助于刑罚论。〔５６〕

从刑法科学的理论来看，一种恰当的刑罚根据论绝非行诸万世而不悖，它作为合法性的证立模式，

始终都是针对某种特定的、实存的法秩序而被人们所关注。这种刑罚根据论必须满足三个要求：第一，

它必须从其价值构造出发，与该刑罚根据论的支持者所建构之体系的其余核心论点相适应；第二，它的

实体内容必须令人信服；第三，它必须富有解释的能力，即其在犯罪论方面得出的结论能够在总体上帮

助我们理解既有的经验性的法律素材。不过，只有在某个刑罚论对于犯罪总论的关联性

（Ｉｍｐｌｉｋａｔｉｏｎｅｎ）得到完全展现之后，我们才能判断该刑罚论是否富有解释的能力。在本文的篇幅以内，要

做到这一点自然是不可能的。因此，下文将集中探讨前两个要求，即：形式上的连贯性和实质上的信服力。

我想首先略缀数语，做个澄清。一切实定的法秩序都难免受到偶然力量的影响，也会出现凡

人所犯的错误，要搬走这些尘世的骸骨，真是件艰难的苦活。 所以，指望找到一种刑罚论，借助它

就能够以同等令人信服的方式满足上述三项要求，这是不现实的。针对这一研判结论，如果刑法

科学的理论对自己扮演的角色有自知之明，那么其做出的反应就既不是试图去掩盖它，也不

是———形象地说———像个受到羞辱的孩子一般跑开并宣称，如果是那样的话，它就再也不想参与

其中了。我们一旦对上述多个目标中的某一些有所偏爱，就会付出一定代价；刑法科学理论的功

能便在于，它使我们能够更加敏锐地意识到这种代价，并由此更为精准地去分配论证责任。

２．在通常的刑法总论教科书中，关于刑法任务的论述总是先于有关刑罚论的探讨。当我们阅

读相关章节的时候，常常会产生这么一种印象，仿佛这两个主题之间充其量只有松散的联系。但

是，要求必须保证价值关联性的刑法科学之理论却表明，事实并非如此；实际上，在此一领域得出

的某个论断，会对另一个领域产生深远的影响。〔５７〕“在较高层面上所进行的概念建构，会对较低

层面上出现变化的可能性造成限制。”〔５８〕有一条定理能够说明这一事实。我们有充分的理由将该

定理说成是当今刑法学思想坚不可摧的支柱（ｒｏｃｈｅｒｄｅｂｒｏｎｃｅ），因为本学科内几乎所有重要的代

表性学者都一致将其奉为金科玉律。这条定理就是：刑法的任务在于法益保护。〔５９〕

·１３·
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〔５６〕



〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

应当从刑罚目的论出发去建构犯罪总论，这一信念在近几十年来愈发受到重视；当然，大部分学者都是以

预防 主 义 的 刑 法 理 论 为 其 出 发 点 的。基 础 性 的 文 献 有：ＥｂｅｒｈａｒｔＳｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ，ＺｕｒＳｙｓｔｅｍａｔｉｋｄｅｒ

Ｖｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｌｅｈｒｅ．ＥｉｎＧｒｕｎｄｔｈｅｍａＲａｄｂｒｕｃｈｓａｕｓｄｅｒＳｉｃｈｔｄｅｒｎｅｕｅｒｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ｉｎ：ＧＳＲａｄｂｒｕｃｈ，１９６８，

Ｓ．２７０，Ｓ．２７６ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＳｃｈｕｌｄｕｎｄＰｒｖｅｎｔｉｏｎ，１９７６，Ｓ．８ｆｆ；ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，?Ｓｃｈｕｌｄｕｎｄ?Ｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔ

ａｌｓｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳｙｓｔｅｍｋａｔｅｇｏｒｉｅｎ，ｉｎ：ＦＳＨｅｎｋｅｌ，１９７４，Ｓ．１８１ｆｆ；ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＺｕｒｊüｎｇｅｎｓｔｅｎＤｉｓｋｕｓｓｉｏｎüｂｅｒ

Ｓｃｈｕｌｄ，ＰｒｖｅｎｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｉｎ：ＦＳＢｏｃｋｅｌｍａｎｎ，１９７９，Ｓ．２７９ｆｆ．最近的论述有：Ｗｏｌｆｇａｎｇ

Ｆｒｉｓｃｈ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１６２．出自早期文献的论述有：ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．３６），Ｓ．１６０；Ｅｘｎｅｒ，Ｓｉｎｎｗａｎｄｅｌｉｎｄｅｒ

ｎｅｕｅｓｔｅｎＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｄｅｒＳｔｒａｆｅ，ｉｎ：ＦＳＫｏｈｌｒａｕｓｃｈ，１９４４，Ｓ．２４；Ｈｅｌｍｕｔ Ｍｉｔｔａｓｃｈ，Ｄｉｅ Ａｕｓｗｉｒｋｕｎｇｅｎｄｅｓ

ｗｅｒｔｂｅｚｉｅｈｅｎｄｅｎＤｅｎｋｅｎｓｉｎｄｅｒＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，１９３９，Ｎａｃｈｄｒｕｃｋ１９９５，Ｓ．３２ｆ．

作者在此借用了歌德名著《浮士德》第二部结尾处天使所说的一句话。原话意指，浮士德虽然不朽，但仍掺有尘世的

杂质，所以天使们觉得不易搬运。作者把这句话用在这里，试图表明：实定刑法不可能纯粹由完美无缺的理性所建构，它

不可避免地会掺杂着尘世间的各种偶然因素。所以，刑法学不应对自身的解释能力抱以过高的期待。———译者注

以下文献均强调了这一点：ＭｉｃｈａｅｌＨａｓｓｅｍｅｒ，ＮＫＳｔＧＢ，Ｂａｎｄｌ，２．Ａｕｆｌ．，２００５，Ｖｏｒ§ｌＲｎ．１０８；

ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ（Ｆｎ．２９），§３Ｒｎ．１．

ＦｒａｎｋＢｌｅｃｋｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），Ｓ．５８．

ＨａｎｓＨｅｉｎｒｉｃｈＪｅｓｃｈｅｃｋ／ＴｈｏｍａｓＷｅｉｇｅｎｄ（Ｆｎ．３１），§ｌＩＩＩｌ，Ｓ．７；ＭｉｃｈａｅｌＨａｓｓｅｍｅｒ（Ｆｎ．５７），Ｖｏｒ§ｌ

Ｒｎ．１０８；ＵｒｓＫｉｎｄｈｕｓｅｒＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２００５，§２Ｒｎ．６；ＨａｒｒｏＯｔｔｏ，ＧｒｕｎｄｋｕｒｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ（Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ），７．Ａｕｆｌ．，２００４，§ｌＲｎ．２２；ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ（Ｆｎ．２９），§２Ｒｎ．ｌｆｆ；ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍＲｕｄｏｌｐｈｉ，ｉｎ：ＳＫ

ＳｔＧＢ，６．Ａｕｆｌ．，１９９７，Ｖｏｒ§ｌＲｎ．２；ＪüｒｇｅｎＢａｕｍａｎｎ／ＵｌｒｉｃｈＷｅｂｅｒ／ＷｏｌｆｇａｎｇＭｉｔｓｃｈ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，

１１．Ａｕｆｌ．，２００３，§３Ｒｎ．１０ｆｆ；ＪｏｈａｎｎｅｓＷｅｓｓｅｌｓ／ＷｅｒｎｅｒＢｅｕｌｋｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３５．Ａｕｆｌ．，２００５，

Ｒｎ．６．持批判态度的尤其是：ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§２Ｒｎ．１ｆｆ；Ｇüｎｔｈｅｒ

Ｊａｋｏｂｓ，ＫｒｉｍｉｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇｉｍＶｏｒｆｅｌｄｅｉｎｅｒＲｅｃｈｔｓｇｕｔｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ＺＳｔＷ９７（１９８５），Ｓ．７５２ｆ．



刑罚论的基础性问题在于，国家何以有权对某个公民处以刑罚这种强制措施。那么，上述定

理会对这个问题产生怎样的影响呢？只有在犯罪行为发生之后，也即只有在某种法益受到侵害或

者面临危险之后，国家才会着手施加制裁。就这一点来说，期望通过单纯的刑罚威吓就能实现法

益保护，确实是没有根据的。〔６０〕因此，如果我们罔顾这一事实，依然坚持要将制裁的施行与法益

保护的任务相挂钩，那么只有以某种预防导向的基本观念为基础，才可能做到这一点。发生了的

事情已然覆水难收———但无论如何，刑法能够也应当有助于防止未来的犯罪行为，即防止其他的

法益侵害。〔６１〕这样一来，就确定了刑罚根据论的发展方向。如果我们依据预防导向的思想来确

定刑法的任务，那么这种做法是不可能与报应主义的刑罚论实现无缝对接的。尽管没有任何一位

报应主义论的支持者否认：实现报应的刑罚会在一定程度上发挥预防的作用，〔６２〕但是，从预防导

向的目标设定来看，报应主义论对预防目标的实现具有偶然性，故而也是不可靠的。同样地，对于

报应主义论者而言，预防只不过是在另一构想指导下运行的制裁机制所带来的附随效果而已。

在此情形中，报应刑论者很可能无法以最优的方式，而只能以次优的方式，去实现预防刑论所提出

的正当性要求；反之，预防刑论者同样也无法以最优的方式去满足报应刑论的要求。一旦我们将

刑法的任务界定为预防性的法益保护，那么在论证刑罚的合法性根据时，就必须一以贯之地回归

预防的观点。不少学者一方面赞同刑法的任务在于法益保护，另一方面又支持并合主义的刑罚

论；〔６３〕从体系性的角度来看，把两者进行这样的糅合是不可接受的。

现今的通说避免了这种前后不一的现象。该说主张，刑罚的正当化根据在于且仅仅在于，它

有助于实现预防性的法益保护，即有助于防止未来的犯罪行为。〔６４〕可是，通说由此采用的思维方

式，能否在犯罪论具体问题的日常研讨中贯彻到底呢？对于以预防理念为导向的刑法教义学来

说，一个经典的问题场域就是责任论。在严格贯彻法益保护思想的预防模式的框架内，不存在责

任非难思想的立足之地；在这里，责任“充其量只能是国家判处刑罚的形式要件而已，但从理论的内在

·２３·
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〔６１〕
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〔６３〕

〔６４〕

ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ（Ｆｎ．２８），Ｓ．３．

ＨｕｇｏＨｌｓｃｈｎｅｒ以及ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＳｃｈａｆｆｓｔｅｉｎ早已做过正确的阐述。ＨｕｇｏＨｌｓｃｈｎｅｒ，Ｄａｓｇｅｍｅｉｎｅ

ｄｅｕｔｓｃｈｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１８８１，Ｓ．１４０以及ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＳｃｈａｆｆｓｔｅｉｎ，ＲｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｕｎｄＳｃｈｕｌｄｉｍＡｕｆｂａｕｄｅｓｎｅｕｅｎ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｓ，ＺＳｔＷ５７（１９３７），Ｓ．２９７．ＥｂｅｎｓｏＨｅｉｋｏＬｅｓｃｈ，ＤｅｒＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｂｅｇｒｉｆｆ，１９９９，Ｓ．１８２．

Ｖｇｌ．ｎｕｒＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，ＤｉｅＭｅｔａｐｈｙｓｉｋｄｅｒＳｉｔｔｅｎ．ＭｅｔａｐｈｙｓｉｓｃｈｅＡｎｆａｎｇｓｇｒüｎｄｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，

ＷｅｒｋｅＢａｎｄ７，Ｓ．４５３．

即与预防刑论相对立的报应刑论思想。———译者注

典范性的论述有：ＨａｎｓＨｅｉｎｒｉｃｈＪｅｓｃｈｅｃｋ／ＴｈｏｍａｓＷｅｉｇｅｎｄ（Ｆｎ．３１），§８Ｖ，Ｓ．７５ｆｆ；ＵｌｒｉｃｈＷｅｂｅｒ

（Ｆｎ．５９），§３Ｒｎ．６１ｆｆ；ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｉｎｎｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｓｔａａｔｌｉｃｈｅｒＳｔｒａｆｅ，ＪｕＳ１９６６，Ｓ．３８１ｆｆ．

如今，人们所赞同的预防刑论，主要都是积极的一般预防理论。［ＨａｎｓＡｃｈｅｎｂａｃｈ，Ｉｎｄｉｖｉｄｕｅｌｌｅ

Ｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ Ｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔ，Ｓｃｈｕｌｄ，ｉｎ：Ｂｅｒｎｄ Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ （Ｈｒｓｇ．）， Ｇｒｕｎｄｆｒａｇｅｎ ｄｅｓ ｍｏｄｅｒｎｅｎ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｓ，１９８４，Ｓ．１４２ｆｆ；ＧｅｏｒｇＦｒｅｕｎｄ（Ｆｎ．５５），Ｖｏｒ§§１３ｆｆ．Ｒｎ．６８，９１；ＷｉｎｆｒｉｅｄＨａｓｓｅｍｅｒ，

ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌ．，１９９０，Ｓ．３２４ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ（Ｆｎ．５９），§１Ｒｎ．１４ｆｆ；

ＦｒａｎｚＳｔｒｅｎｇ，Ｓｃｈｕｌｄ，Ｖｅｒｇｅｌｔｕｎｇ，Ｇｅｎｅｒａｌｐｒｖｅｎｔｉｏｎ．ＥｉｎｅｔｉｅｆｅｎｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｓｃｈｅＲｅｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒ

Ｚｅｎｔｒａｌｂｅｇｒｉｆｆｅ，ＺＳｔＷ９２（１９８０），Ｓ．６４８ｆｆ；ＦｒａｎｚＳｔｒｅｎｇ，ＳｃｈｕｌｄｏｈｎｅＦｒｅｉｈｅｉｔ？ＤｅｒｆｕｎｋｔｉｏｎａｌｅＳｃｈｕｌｄｂｅｇｒｉｆｆａｕｆ

ｄｅｍＰｒüｆｓｔａｎｄ，ＺＳｔＷ１０１（１９８９），Ｓ．２８７ｆｆ；ＵｌｒｉｃｈＷｅｂｅｒ（Ｆｎ．５９），§３Ｒｎ．３０ｆｆ，Ｒｎ．６５．］不过，依然还有学者

支持消极的一般预防理论。（ＭｉｃｈａｅｌＡｄａｍｓ／ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，ＺｕｒＳｔｒａｆｂａｒｋｅｉｔｄｅｓＶｅｒｓｕｃｈｓ，ＧＡ１９９０，Ｓ．３４０ｆｆ；

ＫａｒｓｔｅｎＡｌｔｅｎｈａｉｎ，ＤａｓＡｎｓｃｈｌｕｄｅｌｉｋｔ，２００２，Ｓ．３２６ｆｆ；ＮｏｂｅｒｔＨｏｅｒｓｔｅｒ，ＺｕｒＧｅｎｅｒａｌｐｒｖｅｎｔｉｏｎａｌｓｄｅｍＺｗｅｃｋ

ｓｔａａｔｌｉｃｈｅｎＳｔｒａｆｅｎｓ，ｉｎ：ＧＡ１９７０，Ｓ．２７３ｆｆ；ＥｂｅｒｈａｒｄＳｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９７５，

§３Ｒｎ．４，Ｒｎ．１５ｆｆ；ＤｉｅｔｅｒＳｃｈｍｉｄｔｃｈｅｎ，ＰｒｖｅｎｔｉｏｎｕｎｄＭｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ．ＫａｎｔｓＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｓｉｅｒｕｎｇｓｖｅｒｂｏｔｉｍＬｉｃｈｔｅ

ｄｅｒｋｏｎｏｍｉｓｃｈｅｎＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＳｔｒａｆｅ，ｉｎ：ＦＳＬａｍｐｅ，２００３，Ｓ．２４５ｆｆ，Ｓ．２６６ｆｆ．）



逻辑来看，它却既无法证立刑罚的正当化根据，也无法为刑罚划定边界”。〔６５〕非难以及建立在非难

基础上的刑罚制裁，是与已经过去的罪行（而不是像预防模式原本所要求的那样，与未来的预防需

要）相关联的。〔６６〕有一种责任理论，它认真地践行着上述认知，由此揭示了刑法上预防思想的

内在逻辑。这就是雅各布斯提出的功能责任论（ｄｉｅＬｅｈｒｅｖｏｍｆｕｎｋｔｉｏｎａｌｅｎＳｃｈｕｌｄｂｅｇｒｉｆｆ）。众所

周知，该学说的基本观点是，我们在对“责任”这一名称所囊括的各项法律制度进行解释时，应当

以社会的预防需要，特别是保证规范稳定这一积极的一般预防需要为根据。换言之，责任是一

般预防的衍生物。〔６７〕但是，这种对责任概念进行了颠覆性重构的观点，遭到了通说的反对。〔６８〕

通说一如既往地支持以行为人所受非难这一概念为中心、深受报应刑论影响的责任学说。〔６９〕像

许内曼（Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ）这样本身坚定反对报应刑论的学者，为了支持通行的责任论，居然也引用了

康德的刑罚论思想，〔７０〕看来这并非偶然。这样一来，预防理念在体系建构方面的档次就大为降

低。〔７１〕然而，某一理念，假如它没有呈现出关联性，也就是没有展现出体系建构的力量，那它就不

过是一种空洞无物的口头宣示而已。

３．面对上述研判结论，摆在我们面前的只有两种可能：如果通行的刑法教义学想要坚守其折

中的立场，用康德的话来说，在该立场中，预防刑和报应刑理论的元素是以“堆砌”，而不是以“节节

相连”的方式展现在人们面前的；那么，通说就只能与体系连贯性的诉求告别，而这种诉求正是康

德和费尔巴哈的经典体系概念的特性所在。〔７２〕相反，如果通行的刑法教义学想要坚持这种体系

·３３·
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Ｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ｉｎ：ＧｅｏｒｇＤａｈｍｕ．ａ．，ＧｒｕｎｄｆｒａｇｅｎｄｅｒｎｅｕｅｎＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９３５，Ｓ．１３５ｆ．Ｗｏｌｆｇａｎｇ
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报应刑法向预防刑法的转变，也应当在基础犯罪论的归责准则层面上产生影响。他在作了这个强调之后，旋即引
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康德相关联的论述。］

ＥｂｅｎｓｏＨｅｉｋｏＬｅｓｃｈ（Ｆｎ．６１），Ｓ．１６８．

坦率地讲，很少有人会得出这一结论。［ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ是个例外。ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．５３），

Ｓ．１２４ｆ．鉴于纯粹的报应刑论或者预防刑论均面临不可克服的问题，他最近提出了一种被其自称为“折中主义”的

并合刑罚根据论。］可是，为了避免在体系性诉求的实际贯彻方面抱有幻想，康德自己已经表现得足够现实主义的

了。他提出：虽然每个科学工作者都是根据理念来进行构思的，“不过，在制定这门科学时，方案、甚至他在这门科

学开端处立刻就提供出来的定义，是很少与他的理念相符合的”。［ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６２（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，

Ｓ．６９７）．］



上的要求，那它只有两种选择———要么皈依功能的责任概念，要么尝试根据报应刑论来证立刑罚

的正当化根据。前一种选择是指望不上的。〔７３〕而由于报应刑论有着据说不可救药的形而上学特

性，故后一种选择看上去似乎同样也不可取。当今一些不自知的形而上学者竟然指责报应刑论过

于形而上学，这可真算得上是最为糟糕的咒骂之一。用罗克辛的话来说，“那种认为我们可以通过

施加一种恶害（即刑罚痛苦的恶害）去抵偿或者消除另一种恶害（即犯罪行为）的想法，……只能是

一种信仰，自从国家的暴力不再来自上帝，而是来自人民之后，就不允许国家再要求任何人必须忠

于该信仰了”。〔７４〕但这种质疑了无新意。有一位学者通常被认为是绝对主义刑罚论的先驱，他早

已用一种引人入胜的方式特别坚决有力地提出过这一质疑。用黑格尔（Ｈｅｇｅｌ）的话说，仅仅因为

已经存在了一个恶害，就意图再施加一个恶害的做法，是不理智的。〔７５〕他的门生爱德华·甘斯

（ＥｄｕａｒｄＧａｎｓ）评论道：“如果犯罪已经是一种恶害，那为什么我们还要用另一种恶害，即刑罚来增

加原有的恶害呢？”〔７６〕因此，黑格尔和甘斯明显提出了一个假定，即实际上存在着一种版本的报应

理论，该理论的内容不仅仅限于将两种恶害前后相接。〔７７〕在对该假定进行检视的同时，我们也跨

入了刑法科学的理论的第二个任务区，即：找到一个在内容上具有信服力的刑罚根据论。〔７８〕

·４３·
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

在拙作［（Ｆｎ．５４）Ｓ．２１ｆｆ］中，我详细地阐明了，预防主义的刑罚根据论也面临着一些颇有分量和实质内

容的反对意见。
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Ｓｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，１９８３，Ｓ．３３ｆｆ；ＭｉｃｈａｅｌＫａｈｌｏ，ＤａｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｓＰｆｌｉｃｈｔｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｓｚｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇｅｓｂｅｉ （转下页）



〔７９〕黑格尔的基本思想极为简明，且该思想以损害赔偿（Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ）的概念而著称。据此，若

某人造成了损害，则他有义务去实施一个建设性的举动，以此抵偿其破坏性的举动：即只要有可

能，他就应当为恢复原状而努力。〔７９〕对于这种表现形式的抵偿性正义，我们不能指责说，它的内

容仅限于对两种恶害进行消极的排序。实际上，损害赔偿义务人带来了某种积极的功效，因为他

使受到破坏的合法的自由分配状态得到了恢复。但是，如果我们将这一思想移用到刑罚当中，情

况又会如何？显而易见，刑罚与损害赔偿之间存在着巨大的差异。损害赔偿的功能在于，对具体

被害人因某个违约行为或不被容许的行为而遭受的损害进行抵偿。然而，刑罚的特点则在于，它

对行为人施加了某种恶害，但却并未给被害人带来直接的好处。对行为人加以处罚，甚至时常会

降低或者破坏被害人获得损害赔偿的机会。正是因为刑罚不考虑具体被害人的利益，所以它具有

“超越个人”的特性。〔８０〕因此，只有当某一不法本身不是单纯对个人自由利益的侵害，而是对由法

所缔造之自由生存秩序的侵犯时，国家才能以刑罚的方式来对其实施报应。

一个自由的生存秩序绝不是抽象的规范秩序，它的特点在于，能够为其成员提供具体而真实

的、昭然于世的自由。存在一种倡导、爱护自由的状态（ＺｕｓｔａｎｄｄｅｒＦｒｅｉｈｅｉｔｌｉｃｈｋｅｉｔ），这是个人享

有真实自由的前提。要建立和维护这种倡导、爱护自由的状态，就需要制度，尤其是需要国家；这

一信念仿佛构成了近现代政治哲学的定旋律（ｃａｎｔｕｓｆｉｒｍｕｓ）。当然，没有任何一个社会可以仅

仅依赖制度的力量；原因只有一个，制度的行为效能是十分有限的。〔８１〕因此，每一位公民都对维

护真正倡导、爱护自由的状态直接负有责任。〔８２〕谁要是以实现某一犯罪构成要件的方式逃避了

·５３·
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〔７９〕

〔７９〕

〔８０〕



〔８１〕

〔８２〕

（接上页）ｄｅｎｕｎｅｃｈｔｅｎＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅｎ，１９９０，Ｓ．２７２ｆｆ；ＲａｉｎｅｒＺａｃｚｙｋ，ｉｎ：ＧｔｚＬａｎｄｗｅｈｒ（Ｈｒｓｇ．），

Ｆｒｅｉｈｅｉｔ，Ｇｌｅｉｃｈｈｅｉｔ，Ｓｅｌｂｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔ，１９９９，Ｓ．７３ｆｆ；ＲａｉｎｅｒＺａｃｚｙｋ（Ｆｎ．５３），Ｓ．２１８ｆ］；以及黑格尔的刑罚论

［ＦｅｌｉｘＨｅｒｚｏｇ，ＰｒｖｅｎｔｉｏｎｄｅｓＵｎｒｅｃｈｔｓｏｄｅｒＭａｎｉｆｅｓｔａｔｉｏｎｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，１９８７，Ｓ．６３ｆｆ；ＤｉｅｔｈｅｉｍＫｌｅｓｃｚｅｗｓｋｉ，Ｄｉｅ

ＲｏｌｌｅｄｅｒＳｔｒａｆｅｉｎＨｅｇｅｌｓＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９９１，Ｓ．３６９ｆｆ；ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，Ｓｔｒａｆｅ—

ＶｅｒｇｅｌｔｕｎｇｏｄｅｒＧｎａｄｅ？，ＳｃｈＺＳｔｒＲ９９（１９８２），Ｓ．３６４ｆｆ；ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，ｄｉｅｕｎｔｅｒｓｃｈｉｅｄｌｉｃｈｅＮｏｔｗｅｎｄｉｇｋｅｉｔｄｅｓ

Ｓｔｒａｆｅｎｓ，ｉｎ：Ｋｏｄａｌｌｅ（Ｈｒｓｇ．）Ｓｔｒａｆｅｍｕｓｅｉｎ！ＭｕＳｔｒａｆｅｓｅｉｎ？１９９８，Ｓ．１０２ｆｆ；ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，Ｓｔｒａｆｂｅｇｒｉｆｆ

ｕｎｄＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ，ｉｎ：ＦＳＬｅｎｃｋｎｅｒ，１９９８，Ｓ．２９７ｆｆ］；以及一般的正义理论思想［ＥｒｎｓｔＪｏａｃｈｉｍ Ｌａｍｐｅ，

Ｓｔｒａｆｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，１９９９，Ｓ．４７，Ｓ．５５，Ｓ．６２，Ｓ．１６７；ＭａｒｔｉｎＲｈｏｎｈｅｉｍｅｒ，ＤｉｅＰｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅｄｅｒＭｏｒａｌ，２００１，

Ｓ．３０８ｆ；Ｊ．Ｃ．Ｗｏｌｆ，ＳｔｒａｆｅａｌｓＷｉｅｄｅｒｈｅｒｓｔｅｌｌｕｎｇｅｉｎｅｓＧｌｅｉｃｈｇｅｗｉｃｈｔｓ，ＪＲＥ１１（２００３），Ｓ．１９９ｆｆ］。

Ｖｇｌ．ＤｉｅＭｏｔｉｖｅｚｕｄｅｍＥｎｔｗｕｒｆｅｅｉｎｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，Ｂａｎｄ２，

１８９６，Ｓ．２０（“恢复义务原则”）。在当今关于损害赔偿法的文献中，抵偿思想依然具有核心的意义（ｖｇｌ．Ｈａｒｔｍｕｔ

Ｏｅｔｋｅｒ，ｉｎ：ＭüＫｏＢＧＢＢａｎｄ２，４．Ａｕｆｌ．，２００３，§２４９Ｒｎ．８；ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ／ＥｉｋｅＳｃｈｍｉｄｔ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，

§２，Ｒｎ．８．Ａｕｆｌ．，２０００，Ｓ．１７２）；有的时候，人们会明确将该思想追溯至抵偿性的正义观念之上（例如Ｊｕｌｉｕｓｖｏｎ

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒｕ．ａ．，１３．Ａｕｆｌ．，１９９８，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§２４９ｆｆ．Ｒｎ．３）。

承认刑罚的超个人特性，既不意味着我们要主张专制主义的国家观（但ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ却是这样认为的。

ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ，ＤｉｅＲｏｌｌｅｄｅｓＯｐｆｅｒｓｉｎｄｅｒＳｔｒａｆｔｈｅｏｒｉｅｕｎｄｉｍｍａｔｅｒｉｅｌｌｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＪＺ２００６，Ｓ．９５２），也不意味着被害人

在刑法和刑事程序法当中的地位丧失了获得提升的可能。到此为止，我们仅仅是在探讨如何揭示刑罚的概念性构造；至

于说刑罚制度的适用需要满足何种条件方能具备合法性，则尚未论及。在一个自由的生存秩序（对此，见本文下一部

分）当中，对公民（不论他是以行为人还是以被害人的角色出现）的尊重，乃是国家一切惩罚活动的中心基准点。

定旋律是早期复调音乐常用的音乐素材，它是把一个旧有的旋律作为新作品的主题，这个被借用的旋律可

能原封不动地被重复使用或略加变化。在此，作者用“定旋律”比喻在近现代政治哲学中获得普遍适用的基本理

念。———译者注

Ｖｇｌ．ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．４６），Ｓ．２７９ｆｆ．

ＦｒａｎｋＳａｌｉｇｅｒ反对这一看法，他声称，这是一种极权主义的观点。ＦｒａｎｋＳａｌｉｇｅｒ，Ｆｅｉｎｄｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ：

ＫｒｉｔｉｓｃｈｅｓｏｄｅｒｔｏｔａｌｉｔｒｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｋｏｎｚｅｐｔ？，ＪＺ２００６，Ｓ．７６２．但该责难是不成立的。因为，恰恰相反，所谓的极

权国家都是一门心思地单纯依靠暴力机构确保人们遵守规范。［ＮｈｅｒＶｅｒｆ．ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．４６），Ｓ．２８０ｆ．］



这一责任，那他就是拒绝参与“通过法来实现自由”这一共同的规划，从而违背了其作为公民应当

遵守的角色要求。〔８３〕因此，某人实施了犯罪，这意味着，此人违背了公民所负有的应当共同去维

护既有的自由生存秩序这一义务，从而实施了一个以侵害他人要求获得尊重的权利为表现形式的

义务违反行为。〔８４〕某人受到了刑罚处罚，这意味着，该人必须忍受自己的法益也被卷入其中，以

此表明其冒险之举具有破坏自由的特性。因此，我们不能仅从消极的角度去理解刑罚，即把刑罚

理解为对一个已然的施加痛苦之举予以回应的另一个施加痛苦之举，而应该从积极的角度去理解

它，将其看成为修复被行为人破坏的法律关系，而对行为人有所要求并加以利用的过程。

上文简要叙述了笔者对于刑法及其任务的理解，该见解恢复了刑法学与政治哲学之间的关联性。

在１９世纪的时候，这种关联性毫无争议地为人们所承认；但是，随后出现的实证主义却将之剔除出了人

们的视域之外。〔８５〕此外，从刑罚论的方面来看，虽然有人认为笔者的观点与预防刑论势同水火，但事

实上两者的关系远比这一无稽之谈所断言的要亲近。〔８６〕本文所提出的构想也旨在维护社会秩序，这

一点和预防刑论并无二致。二者唯一的区别在于，它们虽然均试图对该社会秩序中值得维护的要素进

行概念性的界定，但为此所采取的论证模式却存在差异。站在预防刑论的角度来看，刑法是一种用于保

护社会利益的工具。在此背景下，预防刑论致力于利用犯罪行为所造成的不尽理想的状态，去实现未来

社会生活的最优化。然而，根据本文的观点，刑法的任务在于，保证法共同体成员相互认可的状态具备

必要的外部稳定性。被告人享有自由和获得他人尊重的权利，这一点无须———像通行的责任理论那

样———从外部引入到刑罚正当化根据之中，它实际上自始就是刑罚正当化根据的固有内容。〔８７〕

·６３·

交大法学　２０２１年第２期

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

格哈特（Ｇｅｒｈａｒｄｔ）（Ｐａｒｔｉｚｉｐａｔｉｏｎ，２００７，Ｓ．３４３）曾强调，不仅仅只有立法和司法判决活动体现着代议制，

事实上，日常遵守法律的行为也同样如此：“法律代表着制度化的共同体对于其成员之举动所发出的期待，法官代

表着法律，而合法行动的公民则以自己的行动展现着法律的效力。”

“作为规范违反的犯罪”（ＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎａｌｓＮｏｒｍｖｅｒｓｔｏ）和“作为对某一具体人格体之侵害的犯罪”

（ＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎａｌｓＶｅｒｌｅｔｚｕｎｇｅｉｎｅｒｋｏｎｋｒｅｔｅｎＰｅｒｓｏｎ），把这两者截然对立起来的做法［例如ＵｌｆｒｉｅｄＮｅｕｍａｎｎ，Ｄｉｅ

ＳｔｅｌｌｕｎｇｄｅｓＯｐｆｅｒｓｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｉｎ：ＷｉｎｆｒｉｅｄＨａｓｓｅｍｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｋｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｔｉｋ，１９８７，Ｓ．２２９ｆ］，并不能令人

满意，因为这两种表述都是片面的。一方面，如果我们试图将犯罪降格到个人之间关系的层次之上，那么如前所

述，就无法理解国家针对犯罪所做的回应，也就是“刑罚”所具有的各种特征。［目前，诺伊曼自己也承认了这一点。

Ｖｇｌ．ＵｌｆｒｉｅｄＮｅｕｍａｎｎｕ．ａ．（Ｈｒｓｇ．），ＫｒｉｔｉｋｕｎｄＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，２００５，Ｓ．９４．］另一方面，如果我们

对于犯罪的认知仅仅停留在规范违反上，那就把整个的正当性问题给简单化了。这种做法忽略了一个事实———正

当的刑罚只能针对具有特定质量的义务违反行为做出回应。即，这种行为必须违反了公民所负有的应当共同去维

护既有的自由生存秩序这一义务。如果有人认为，本文所支持的犯罪概念隐含着政治上颇为危险的集体主义倾向，

那么我想请他看一看那位没有任何嫌疑的历史人物：自由主义的鼻祖———约翰·洛克（ＪｏｈｎＬｏｃｋｅ）。在洛克看来，

罪犯以其罪行表明自己不是按照理性和普遍平等的法则，而是按照别的法则去生活。所以，当一个犯罪人对某个同

胞实施了不法的时候，他同时也实施了一个“针对全人类的犯罪”；因为，他松开并撕裂了用于保护人类免遭不法和

暴行之害的束带。（ＪｏｈｎＬｏｃｋｅ，ＺｗｅｉＡｂｈａｎｄｌｕｎｇｅｎüｂｅｒｄｉｅＲｅｇｉｅｒｕｎｇ，Ｈｒｓｇ．ｖｏｎＥｕｃｈｎｅｒ，ＺｗｅｉｔｅＡｂｈａｎｄｌｕｎｇ，

５Ａｕｆｌ．，１９９２，§８，Ｓ．２０４．）如果说本文的立场有极权主义之嫌，那么洛克的观点在这方面也不相上下。

在新近的刑法教义学研究中，明显有越来越多的学者赞同这一判断。最近的文献有：ＵｗｅＭｕｒｍａｎｎ，Ｄｉｅ

ＳｅｌｂｓｔｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇｄｅｓＯｐｆｅｒｓｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，２００５，Ｓ．８８．

最近，ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ又重提这一无稽之谈。ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．５３），Ｓ．５２ｆｆ，Ｓ．１１７ｆｆ．

ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ［（Ｆｎ．５３），Ｓ．５２］断言，复仇主义的刑罚论将刑罚看作一种伦理上的必然，并且认为国

家负有执行刑罚的义务。可是，ＪｏｈａｎｎｅｓＮａｇｌｅｒ早已批判道，那种认为国家对犯罪负有绝对的处罚义务的论断，是“僵

化的教条主义”，它顽固地相信最为重要的是“笃信书斋里产出的学说乃不刊之论”，但这种论断在实践中毫无影响。

ＪｏｈａｎｎｅｓＮａｇｌｅｒ，ＤｉｅＳｔｒａｆｅ：ｄｉｅＳｅｌｂｓｔｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇｄｅｓＯｐｆｅｒｓｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１９１８，Ｓ．７２３．本文所提出来的，仅仅是

一种使刑罚成为可能的理论（Ｓｔｒａｆｍｇｌｉｃｈｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅ），即，它试图阐明，适用刑罚这种回应模式不存在原则上的顾虑，

而不是使刑罚成为必需的理论（Ｓｔｒａｆｅｒｚｗｉｎｇｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅ）。［详见ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．５４），Ｓ．９６ｆ．］



三、刑罚论与犯罪总论之间的关系

根据上文的论述，在犯罪概念和刑罚正当化根据之间存在着无法割裂的联系。两者应当像赞成的

意见与反对的意见一样相互匹配。若某人在被问到现在几点钟时，竟然解释说，不，他很遗憾没有随身

携带打火机———那就会令对方惊诧不已。在犯罪总论的语境下，这种惊诧会产生丧失合法性的效果：

从交流的角度来看不适当的反应是没有意义的，无意义地使他人遭受恶害的做法也是不被容许的。

毋庸强调的是，这种要求刑罚论与犯罪概念协调一致的原则（Ａｄｑｕｉｔｔｓｐｒｉｎｚｉｐ）并不是刑法教义学对

实定法所做解释的产物，而是属于超教义学准则的范畴，该准则应当成为解释的基础，它意图使解释

看上去符合科学理论。刑罚是以公众的名义对行为人有所要求并加以利用的活动，它只能与这样一

种犯罪概念相对应，该犯罪概念以行为人针对公众所实施的违反共同参与义务的行为为中心。在该

论断中，我们再次看到了刑法科学的理论是如何得以运用的。不过，这同样也适用于以下这个论断，

即：在一个自由的生存秩序当中，重要的不是行为人实施了某种不服从命令的行为，而是行为人通过

对他人要求得到尊重这一具体权利造成侵害，从而表明其违反了义务。如果说刑法科学的理论在第

一个论断中发挥了方法上的定向指南功能，那么，它通过第二点指明了刑罚要能获得人们的接受所必

须满足的基础性和实质性的条件，即：当我们在论证刑罚的正当性时，必须和自由的合法性原则

（ＬｅｇｉｔｉｍａｔｉｏｎｓｐｒｉｎｚｉｐｄｅｒＦｒｅｉｈｅｉｔ）保持一致，而该原则正是近现代实践哲学的基础。
〔８８〕

当然，刑法科学的理论要做的事还远不止这些。到目前为止，我们还没有弄清，上文提出的犯

罪概念，其关联性究竟如何。“我们一旦选择了某一特定的犯罪概念，也就决定了教义学的内部结

构，即决定了某种用于进行检验区分的程序。”〔８９〕告诉教义学应当坚持哪些结论、谁会支持这种犯

罪概念，这同样也是刑法科学的理论的任务所在。在此，我只从该领域中选取出一点（尽管是核心

的一点）来说明，即：如果说我们应当把犯罪理解为某种社会现象，也就是将之理解为对既有之自

由生存秩序的侵害，那么我们在建构犯罪论的各个具体范畴时，也必须确保这些范畴能够恰当地

反映出行为人举动的这一含义。换言之，我们必须考虑到这样一种事实，即刑法所关注的冲突是

法律人格体（Ｒｅｃｈｔｓｐｅｒｓｏｎｅｎ）之间的争端，该冲突并非发生在一个抽象、无色的法律世界

（Ｒｅｃｈｔｓｕｎｉｖｅｒｓｕｍ）当中，而是发生在一个具体的、事先已经通过多种方式形成了规范的组织结构

的社会空间当中。

（一）行为理论

从刑法科学理论的视角来看，无论是刑法上自然主义（Ｎａｔｕｒａｌｉｓｍｕｓ）还是（其后出现的）目的

主义（Ｆｉｎａｌｉｓｍｕｓ）〔９０〕的行为理论之所以理应受到批判，原因主要在于，这两种行为理论均不能满足

上述要求。按照自然主义者贝林（Ｂｅｌｉｎｇ）所提出的定义，行为指的就是“一种在意志支持下出现的人

的举动”，“不论该举动发生在哪里，也不论支配该举动的意志指向何种目的”。〔９１〕众所周知，韦尔策

尔（Ｗｅｌｚｅｌ）反对将意图要素排除在行为概念之外，他把行为界定为“对目的活动的执行”。〔９２〕但
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

对此，详见 ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．４３），Ｓ．１４ｆｆ，Ｓ．１８ｆｆ，Ｓ．３８ｆｆ．奥托（Ｏｔｔｏ）的构想［ＨａｒｒｏＯｔｔｏ

（Ｆｎ．５９），§７Ｒｎ．５０］与本文的犯罪概念相近。

ＦｒａｎｋＢｌｅｃｋｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），Ｓ．６６．

关于韦尔策尔最初的理论及其后来发生的变化，见ＣａｎｃｉｏＭｅｌｉａ，ＦｉｎａｌｅＨａｎｄｌｕｎｇｓｌｅｈｒｅｕｎｄｏｂｊｅｋｔｉｖｅ

Ｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ＧＡ１９９５，Ｓ．１７９ｆｆ．

ＥｒｎｓｔｖｏｎＢｅｌｉｎｇ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｍＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎ，１９０６，Ｓ．１７．

ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ（Ｆｎ．２８），Ｓ．３３．



是，和他的自然主义前辈一样，韦尔策尔也是在一个前社会的分析模型之中去探讨行为概念的。

两者均以纯粹工具性的格调去理解行为的主体，即将之理解为：对外部世界施加影响并且试图

按照自己的目的去改造外部世界的个体。〔９３〕站在该行为主体的立场上来看，外部世界似乎是

法益的集合体，相关主体能够通过其举动去影响这些法益的存在状态。共同体成员要求维护

自身完整性的期待（Ｉｎｔｅｇｒｉｔｔｓｅｒｗａｒｔｕｎｇ），在这些法益当中得到了具体化，而此种期待是有其

规范基础的；但在目的行为论者的眼中，这一点无足轻重。与行为人发生关系的，并不是其他

人格体对行为人发出的具有法律根据的期待，而是他人法益在事实上的存在条件。据此，实

施杀人行为，并不意味着行为人用实际行动否定了某一同胞的生存权，而只是表明，行为人大

幅缩减了某一个体的生命长度。这么看来，目的主义论者所提出的行为概念并没有摆脱自然

主义的影响，它不过是为那个依然深受自然主义影响的基本信念，提供了一套更为精致的说

辞而已。〔９４〕

（二）客观归责理论

与自然主义的立场彻底决裂，这是客观归责理论在犯罪论方面立下的最重要的功绩。〔９５〕不

论是处在被容许风险范围内的行为不符合构成要件，〔９６〕还是信赖原则，〔９７〕抑或是在他人以自我

答责的方式介入事件的案件中会发生归责关联的中断 〔９８〕———所有这些论点“都为人们塑造社会

的活动划定了答责的范围”，〔９９〕它们的关联点并不是某种自然主义意义上的因果流程，而是一种

预先经过社会感知结构（ｓｏｚｉａｌｅＷａｈｒｎｅｈｍｕｎｇｓｓｒｔｕｋｔｕｒｅｎ）塑造的社会现实。
〔１００〕如果单纯固守

在教义学的内部，我们还无法充分地论证，为什么这种思考方式是至关重要的。〔１０１〕为此，我们需

要一种本文所述意义上的刑法科学的理论。
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〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕



〔１００〕

〔１０１〕

ＥｒｎｓｔＡｍａｄｅｕｓＷｏｌｆ和ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ曾对韦尔策尔行为概念所反映出的还原论（Ｒｅｄｕｋｔｉｏｎｉｓｍｕｓ）进

行过批判。ＥｒｎｓｔＡｍａｄｅｕｓＷｏｌｆ，ＤａｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒＨａｎｄｌｕｎｇｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｉｎ：ＧＳＲａｄｂｒｕｃｈ，１９６８，Ｓ．２９４ｆ．

ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋａｌｓＨａｎｄｌｕｎｇｓｌｅｈｒｅｏｈｎｅＨａｎｄｌｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆ，ＧＡ１９９５，Ｓ．１０４ｆ．Ｍａｒｃｕｓ

Ｂａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ也指出，自然主义依旧存在于目的行为论之中。ＭａｒｃｕｓＢａｓｔｅｌｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．５３），Ｓ．２３．关于该思维方

式在自由理论方面的缺陷，ｖｇｌ．ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．４３），Ｓ．２０ｆｆ．

ＥｂｅｎｓｏＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｄｅｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆ，１９９２，Ｓ．２７ｆｆ；ＭｉｃｈａｅｌＫｈｌｅｒ

（Ｆｎ．４３），Ｓ．１２５；ＹｅｓｉｄＲｅｙｅｓ，ＴｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ＺＳｔＷ１０５ （１９９３），

Ｓ．１１４ｆ；ｈｎｌｉｃｈＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．５６０ｆ，Ｓ．５７４．

关于客观归责理论的发展，翔实而全面的介绍见：ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨüｂｎｅｒ，ＤｉｅＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇｄｅｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎ

Ｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，２００４．

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ（Ｆｎ．５９），§７Ｒｎ．３５ｆｆ；ＴｈｅｏｄｏｒＬｅｎｃｋｎｅｒ／ＪｒｇＥｉｓｅｌｅ（Ｆｎ．６８），Ｖｏｒｂｅｍ．

§§１３ｆｆＲｎ．９３；ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ（Ｆｎ．２９），§１１Ｒｎ．６５ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ（Ｆｎ．５９），§７Ｒｎ．５１ｆｆ；ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍＲｕｄｏｌｐｈｉ（Ｆｎ．５９），Ｖｏｒ§ｌＲｎ．７２ｆｆ；

ＧüｎｔｈｅｒＳｔｒａｔｅｎｗｅｒｔｈ／ＬｏｔｈａｒＫｕｈｌｅｎ（Ｆｎ．６９），§１５Ｒｎ．６６ｆｆ．

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ（Ｆｎ．５９），§７Ｒｎ．５６ｆｆ；ＴｈｅｏｄｏｒＬｅｎｃｋｎｅｒ／ＪｒｇＥｉｓｅｌｅ（Ｆｎ．６８），Ｖｏｒｂｅｍ．

§§１３ｆｆＲｎ．１００ｆｆ；ＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．５９），§６Ｒｎ．５６ｆｆ．

ＢｅｒｎｄＭüｓｓｉｇ，ＲｅｃｈｔｓｕｎｄｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅＡｓｐｅｋｔｅｄｅｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，

ｉｎ：ＦＳＲｕｄｏｌｐｈｉ，２００４，Ｓ．１６５．

所谓“社会感知结构”，在此具体是指：归责原则原本就存在于社会现实当中，人们从一开始便是按照归责

原则的标准去感知各种社会事件的。在此之后，该原则才进一步被引入到刑法之中。———译者注

ＵｌｆｒｉｅｄＮｅｕｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１２４ｆ；ｓｉｅｈｅａｕｃｈＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１４１ｆ．

ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＤａｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｚｗｉｓｃｈｅｎＦｕｎｋｔｉｏｎａｌｉｓｍｕｓｕｎｄ?ａｌｔｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｍＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｄｅｎｋｅｎ，

ＺＳｔＷ１０７（１９９５），Ｓ．８４５．



　　（三）犯罪故意教义学

在现代的犯罪故意教义学中，也出现了规范化的趋向。〔１０２〕用普珀（Ｐｕｐｐｅ）的话说，“实现思考

范式的转变，即从以行为人事实上的心理感受为中心，变为注重其举动在理性交流之中所具有的

表达意义”，〔１０３〕实在是没有比这更加势在必行的了。因此，犯罪故意成立与否，关键并不在于行为

人对他人完整性所遭遇的危险和侵害在事实上究竟是持容忍放任还是排斥态度，而是在于，如果

我们将行为人的举动解释为一名忠诚于法的公民所实施的举动，那么该举动是否表达出了这种容

忍放任的态度。〔１０４〕不过，这种规范化还不够完整，主要表现为以下两个方面：第一，该规范化仅止

步于故意的意志因素；人们依旧将认识因素看作一种事实，试图在行为人的心理状态中去探寻

它。〔１０５〕这样一来，那些基于法敌对的漠视态度而没有认识到其举动具有实现构成要件危险的人，

就会比那些对自己的行为有所顾虑并预见到行为具有实现构成要件之盖然性的人，获得更优的待

遇。但从价值论的角度来看，这一结论是无法令人信服的。〔１０６〕第二，也是尤为重要的一点，在通

行的刑法教义学看来，坚持将故意与违法性认识区分开来，并没有什么不好。在１９世纪的立法和

司法中，主张禁止错误并不重要的观点愈发得势。原本，刑法教义学之所以对故意和违法性认识

做出区分，就是为了应对当时的这种情况。〔１０７〕随后，主要是目的主义论者将该区分视为自身理论

的组成部分。〔１０８〕由此带来的恶果是，尽管韦尔策尔为自然主义的行为概念提供了一套更为精致

的说辞，但他却依然保留了这一概念所具有的工具主义的基本特征。在这一思考模式的框架内，

目的性的故意行为仅仅是指：有认识、有意图地着手改变外部世界。在该故意概念之下，行为人对

于事件之法律评价所持的态度毫无意义。因此，就需要在故意之外再增添违法性认识这一范畴。

先前从故意领域中被驱逐出来的那些问题，即行为人是否知道刑法对他所引起的外界变化作何评

价、如果行为人欠缺相关认知将会引发何种法律后果，似乎找到了避难之所。

这种还原主义的故意概念应当受到批判。理由在于：尽管从被害人的视角出发，我们或许可

以将行为人有意对某种法益造成的侵害看成是一种多少值得控诉的损害；但是，只有站在以下这

个功能的角度来看，法益侵害才能成为犯罪结果（Ｄｅｌｉｋｔｓｅｒｆｏｌｇ）：这种侵害能够显示出法社会成员

之间的人格体关系受到了损伤，〔１０９〕即它能够表明行为人拒绝认同其他成员。因此，行为人对于其

·９３·

［德］米夏埃尔·帕夫利克　陈　璇：刑法科学的理论

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

ＧｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｓｃｈ，ＶｏｒｓａｔｚｕｎｄＲｉｓｉｋｏ，１９８３，Ｓ．２５５ｆｆ；ＲｏｌｆＨｅｒｚｂｅｒｇ，ＤｉｅＡｂｇｒｅｎｚｕｎｇ

ｖｏｎＶｏｒｓａｔｚｕｎｄｂｅｗｕｔｅｒＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔ，ＪｕＳ１９８６，Ｓ．２４９；ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ，ＤｅｒＶｏｒｓｔｅｌｌｕｎｇｓｉｎｈａｌｔｄｅｓｄｏｌｕｓ

ｅｖｅｎｔｕａｌｉｓ，ＺＳｔＷ１０３（１９９１），Ｓ．１４ｆｆ．最近的总结性论述有：ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ，ｉｎ：ＮＫＳｔＧＢ，Ｂａｎｄｌ，２．Ａｕｆｌ．，

２００５，§１５Ｒｎ．２３ｆｆ．，Ｓ．６７ｆ．对该观点持批判态度的有：ＭｉｃｈａｅｌＫｈｌｅｒ，ＤｅｒＢｅｇｒｉｆｆｄｅｒＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ｉｎ：ＦＳ

Ｈｉｒｓｃｈ，１９９９，Ｓ．７８ｆ；最新的论述有：ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＺｕｒＮｏｒｍａｔｉｖｉｅｒｕｎｇｄｅｓｄｏｌｕｓｅｖｅｎｔｕａｌｉｓｕｎｄｚｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒ

Ｖｏｒｓａｔｚｇｅｆａｈｒ，ｉｎ：ＦＳＲｕｄｏｌｐｈｉ，２００４，Ｓ．２５０ｆｆ．

ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ（Ｆｎ．１０２），Ｓ．１５．

ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ（Ｆｎ．１０２），Ｓ．１４．

ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ（Ｆｎ．１０２），Ｓ．３６．

雅各布斯对该做法的荒谬性多有指摘，他最近的论述有：ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｇｌｅｉｃｈｇüｌｔｉｇｋｅｉｔａｌｓｄｏｌｕｓ

ｉｎｄｉｒｅｃｔｕｓ，ＺＳｔＷ１１４（２００２），Ｓ．５８４ｆｆ．当然，我们也可以从《德国基本法》第１０３条第２款的角度提出质疑：究竟能否

通过扩张故意概念的方式，来实现对相关案件的恰当处理？（对此持批判态度的有Ｕｒｓｋｉｎｄｈｕｓｅｒ和ＪｏａｃｈｉｍＶｏｇｅｌ。

ＵｒｓＫｉｎｄｈｕｓｅｒ，ＧｌｅｉｃｈｇüｌｔｉｇｋｅｉｔａｌｓＶｏｒｓａｔｚ？，ｉｎ：ＦＳＥｓｅｒ，２００５，Ｓ．３５６ｆｆ；ＪｏａｃｈｉｍＶｏｇｅｌ，ＧＡ２００６，Ｓ．３８８．）更好的

做法是制定一条法律，使那种基于漠视态度而对构成要件事实缺乏认知的情况，能够在法律上获得与故意相同的处置。

Ｊｏａｃｈｉｍ Ｈｒｕｓｃｈｋａ，Ｗｉｅｓｏｉｓｔｅｉｇｅｎｔｌｉｃｈｄｉｅ?ｅｉｎｇｅｓｃｈｒｎｋｔｅＳｃｈｕｌｄｔｈｅｏｒｉｅ ?ｅｉｎｇｅｓｃｈｒｎｋｔ？—

ＡｂｓｃｈｉｅｄｖｏｎｅｉｎｅｍＭｅｉｎｕｎｇｓｓｔｒｅｉｔ，ｉｎ：ＦＳＲｏｘｉｎ，２００１，Ｓ．４４２ｆ．

总结性的论述有：ＤｉｅｔｈａｒｔＺｉｅｌｉｎｓｋｉ，ＨａｎｄｌｕｎｇｓｕｎｄＥｒｆｏｌｇｓｕｎｗｅｒｔｉｍＵｎｒｅｃｈｔｓｂｅｇｒｉｆｆ，１９７３，Ｓ．８４ｆｆ．

ＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．５９１．



举动之法律意义所持的态度，并不是需要在故意之外另行添加的东西；事实上，如果我们想把故意

概念设计成一个真正的法律概念，那就必须把违法性认识看作故意概念不可或缺的组成部分，使

其成为被故意所包含的内容。〔１１０〕不可否认，将故意概念局限于对事实情状的认知，从而使其与违

法性认识区分开来，这种做法从分析和教学法的角度来看往往是适当的。〔１１１〕然而，“对于解决案

例而言适当的策略”和科学的体系，这是两码事情。〔１１２〕令人遗憾的是，在当今的犯罪论研究中，不

少人已经丧失了把教学法的品质与原本意义上的科学的品质这两者区分开来的能力。刑法科学

的理论重新揭示了此种区分的意义，这是它不可低估的一个优势。

四、对犯罪概念加以具体化的方法

应当正确地评价行为人举动的法律和社会意义———这是犯罪论的所有范畴均需统一遵循的

要求。但是，犯罪概念的内部构造是怎样的呢？一种刑法教义学，如果它想担得起“科学”之名，就

必须能够从方法论的层面上对迄今尚未解决的问题给出回答。〔１１３〕前文讲过的道理在此也同样适

用：实定的法律材料，并不能预先提供使这些材料形成自身构造的方法。所以，为此提出相应的准

则，就成了刑法科学之理论肩负的责任。在当今的刑法教义学中，人们甚少对与之相关的问题展

开深入的思考。〔１１４〕在１９世纪和２０世纪之交的时候，情况还不是这样。那个时候，人们发展出了

区分构成要件符合性、违法性和责任的犯罪概念；时至今日，这一犯罪概念在其基本内容上仍然具

有权威性。对学界当年在建构犯罪概念时所运用的方法进行考察之所以有趣，不仅仅是基于教义

学史方面的缘故。事实上，经过这种考察我们可以获知，为什么在犯罪概念内部所进行的区分从
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〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

ＧｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｄｏｌｕｓｍａｌｕｓ，ｉｎ：ＦＳＲｕｄｏｌｐｈｉ，２００４，Ｓ．１１３ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，

ＨａｎｄｌｕｎｇｓｓｔｅｕｒｕｎｇｕｎｄＡｎｔｒｉｅｂｓｓｔｅｕｒｅｕｎｇ — ｚｕ Ｈａｎｓ ＷｅｌｚｅｌｓＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｂｅｇｒｉｆｆ，ｉｎ：ＦＳＳｃｈｒｅｉｂｅｒ，２００３，

Ｓ．９５５ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＢｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｎＴａｔｓｅｉｔｅｄｅｒＵｎｔｒｅｕｅ，ｉｎ：ＦＳＤａｈｓ，２００５，Ｓ．５０ｆｆ．最近

持同样观点的还有ＹüＨｉｓｕＨｓü。［ＳｕｂｊｅｋｔｉｖｍｉｔＲｉｓｉｋｏｗｉｓｓｅｎ，ｉｎ：ＲｏｌａｎｄＨｅｆｅｎｄｅｈｌ（Ｈｒｓｇ．），Ｅｍｐｉｒｉｓｃｈｅｕｎｄ

ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＦｕｎｄａｍｅｎｔｅ，ｋｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｒＩｍｐｅｔｕｓ，２００５，Ｓ．３２４．ＮａｈｅｓｔｅｈｅｎｄＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．５９），§７

Ｒｎ．６４ｆｆ；ＨａｒｒｏＯｔｔｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．５９０ｆｆ．］只要我们承认，持漠视态度的人与那种在对事实和法律均有充分认知

的情况下实施行为的人，所呈现的不法在程度上是等值的，那就足以保证上述立场并不会使那些对法律持漠视态

度的人获得无法为人们接受的优待。认为行为人会得到此种不当的优待，是人们批判旧故意说时使用的一个主要

论据［Ｖｇｌ．ｎｕｒＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ（Ｆｎ．２８），Ｓ．１６０］［ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ（Ｆｎ．１０６），Ｓ．５９４ｆ］。

当然，事情并非总是如此。正如ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ已经表明的那样，对于某些规范的构成要件要素———举

个现实的例子：《德国刑法典》第２６６条所规定的财产看护义务———来说，我们根本无法将故意和违法性认识分离

开 来。Ｇüｎｔｈｅｒ Ｊａｋｏｂｓ， ＵｎｔｒｅｕｅＶｏｒｗｕｒｆ ｗｅｇｅｎ Ｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒ Ｓｏｎｄｅｒｐｆｌｉｃｈｔｅｎ —

Ｍａｎｎｅｓｍａｎｎ／Ｖｏｄａｆｏｎｅ，ＮＳｔＺ２００５，Ｓ．２７７ｆ．ＪｏａｃｈｉｍＨｒｕｓｃｈｋａ［（Ｆｎ．１０７），Ｓ．４４８ｆ．］主张，对故意和违法性认

识加以区分是从犯罪构造中推导出的必然结论；但现在看来，论者恐怕是过于高估该命题了。

ＪüｒｇｅｎＲｄｉｇ，ＺｕｒＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｋｄｅｓＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓａｕｆｂａｕｓ，ｉｎ：ＦＳＬａｎｇｅ，１９７６，Ｓ．６２Ｆｎ．４８．持同样观点的有

ＷｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅｒ（Ｆｎ．３１），Ｓ．４４０；ＨｅｉｋｏＬｅｓｃｈ（Ｆｎ．６１），Ｓ．２２４．Ｖｇｌ．ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ，ｉｎ：ＮＫＳｔＧＢ，Ｂａｎｄｌ，２．Ａｕｆｌ．，

２００５，Ｖｏｒ§１３Ｒｎ．ｌｆ．；ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１３１．出自早期文献的论述：ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．３６），Ｓ．１５９．

“只有当我们借助某种能够获得表达和证立的方法触及不同原理之间的关联性时”，才能说我们所进行

的是体系性的思考。［ＤｉｅｔｅｒＨｅｎｒｉｃｈ的这一看法是正确的。ＤｉｅｔｅｒＨｅｎｒｉｃｈ，ＩｓｔｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ

ｍｇｌｉｃｈ？（ＨｅｇｅｌＳｔｕｄｉｅｎ，Ｂｅｉｈｅｆｔ１７），１９７７，Ｓ．９．］关于体系和方法之间的关系，详见ＷｅｒｎｅｒＭａｒｘ，Ａｕｆｇａｂｅｕｎｄ

ＭｅｔｈｏｄｅｄｅｒＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｉｎＳｃｈｅｌｌｉｎｇｓＳｙｓｔｅｍｄｅｓｔｒａｎｓｚｅｎｄｅｎｔａｌｅｎＩｄｅａｌｉｓｍｕｓｕｎｄｉｎＨｅｇｅｌｓＰｈｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉｅｄｅｓ

Ｇｅｉｓｔｅｓ，ｉｎ：ＤｉｅｔｅｒＨｅｉｎｒｉｃｈ，ＩｓｔｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｍｇｌｉｃｈ？１９７７，Ｓ．２５８ｆ．

应当强调席尔德（Ｓｃｈｉｌｄ）和朗格尔（Ｌａｎｇｅｒ）所进行的研究：ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，Ｄｉｅ?Ｍｅｒｋｍａｌｅｄｅｒ

ＳｔｒａｆｔａｔｕｎｄｉｈｒｅｓＢｅｇｒｉｆｆｓ，１９７９；ＷｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅｒ（Ｆｎ．３１），Ｓ．４４４ｆｆ．



体系性的角度来看始终不能令人满意。

所谓“古典”犯罪概念的缔造者们———李斯特、拉德布鲁赫（Ｒａｄｂｒｕｃｈ）和贝林，试图借助一

种分门别类的方法来践行其体系性的要求。这种方法的特点在于，先确立一个具有高度普遍性

的、中性无色的初始概念，即我们已经非常熟悉的自然主义的行为概念，然后再一步步地往上添

加其他要素。〔１１５〕按照拉德布鲁赫的看法，这些要素（即构成要件符合性、违法性和责任）与行为

概念之间的关系，就像是定语与名词之间的关系一样。〔１１６〕这种观点的弊端在于，它并不符合康

德式的体系概念。正如本文开头所述，康德认为体系是杂多知识在一个理念之下节节相连的统

一性。如果某种方法只是满足于提出具体的要素，以这些要素的整体显示犯罪的特征，那么该

方法还不能满足康德式体系思考的要求。我们所要寻找的方法，必须能对其对象的统一性展开

思考。可是，分门别类的方法却无法做到这一点。〔１１７〕“分类的体系充其量只能带来分类的知

识。”〔１１８〕如果说犯罪是由要素１、２和３组成，那么严格来讲，这并没有对犯罪概念本身发表看

法，而只是谈到了犯罪概念的要素而已。这样一来，我们就无法说明，为什么这些具体要素（而

且仅仅是这些要素）就是这同一对象的要素。“不过，对象始终都被假定为分析的客体，但只有

当对象还是一种尚未被理解、至多只是以质朴和非科学的方式被领会的复杂现实时，该假定才

能成立。”〔１１９〕

因此，为了能够把握犯罪概念之具体组成要素的统一性，我们必须从整体出发，而具体要素就

是这一整体的组成部分。〔１２０〕在这里，康德的一个见地再度被证明是弥足珍贵的。他在论述科学

的开端时指出，科学的理性“就如同一个胚胎”一样，“一切部分都还被紧紧包裹着隐藏在胚胎里，

就连用显微镜观察也几乎看不出来”。〔１２１〕众所周知，黑格尔将应当运用何种方法的问题———康德

把这个问题驱逐到了《纯粹理性批判》的结尾部分———置于其哲学体系的中心。他重拾了康德式

的隐喻，并对其做了进一步发展：“正如在一切有生命的东西那里，一切东西都已经以观念的形式

包含在胚胎中，并且是由这胚胎本身，而不是由一种异己的力量产生出来的，同样活生生的精神的

一切特殊形态也必须从作为它们胚胎的精神概念中自己发生出来。”〔１２２〕真实的东西是作为“在其

自身内部发展的并且合并集中成统一性的东西，也即作为整体”而存在的。〔１２３〕哲学思考应当仅仅
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〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

Ｖｇｌ．ＥｒｎｓｔｖｏｎＢｅｌｉｎｇ（Ｆｎ．９１），Ｓ．５ｆｆ；ＦｒａｎｚＬｉｓｚｔ（Ｆｎ．２７），Ｓ．１１０ｆｆ；ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ，Ｄｅｒ

ＨａｎｄｌｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆｉｎｓｅｉｎｅｒＢｅｄｅｕｔｕｎｇｆüｒｄａｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍ，１９６７，Ｓ．６８ｆｆ．

ＧｕｓｔａｖＲａｄｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．１１５），Ｓ．７１．

ＧｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ（Ｆｎ．１１４），Ｓ．６ｆｆ；总结性的论述见ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ，ｉｎ：ＡＫＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ

ｌ，１９９０，Ｖｏｒ§１３Ｒｎ．２３．最近持相同观点的，见ＮｉｅｒｍａｎｎＶｏｇｔｔｅｒ，ＤｉｅｓｏｚｉａｌｅｎＨａｎｄｌｕｎｇｓｌｅｈｒｅｎｕｎｄｉｈｒｅ

ＢｅｚｉｅｈｕｎｇｚｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，２００４，Ｓ．１１９．持类似观点的有 ＷｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅｒ［（Ｆｎ．３１），

４５１ｆｆ．］、ＥｂｅｒｈａｒｄＳｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ［（Ｆｎ．５６），Ｓ．２７０］、ＥｒｎｓｔＡｍａｄｅｕｓＷｏｌｆｆ（ＤｅｒＨａｎｄｌｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆｉｎｄｅｒＬｅｈｒｅ

ｖｏｍＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎ，１９６４，Ｓ．２１）。从一般哲学的视角出发得出同样观点的有ＭａｒｃｏＨａａｓｅ［（Ｆｎ．２），Ｓ．６］。下文

将紧密依托席尔德的论述。

ＷｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅｒ（Ｆｎ．３１），Ｓ．４５３．

ＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ（Ｆｎ．１１７），Ｖｏｒ§１３Ｒｎ．２３．

ＥｂｅｎｓｏＷｏｌｆｇａｎｇＳｃｈｉｌｄ［（Ｆｎ．１１４），Ｓ．２６ｆｆ］．

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ（Ｆｎ．４），Ｂ８６２，ＷｅｒｋｅＢａｎｄ４，Ｓ．６９７．

Ｇｅｏｒｇ Ｗｉｌｈｅｌｍ Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ Ｈｅｇｅｌ，Ｅｎｚｙｋｌｏｐｄｉｅｄｅｒｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅｎ Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，ＤｒｉｔｔｅｒＴｅｉｌ，

§３７９Ｚ（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ１０，Ｓ．１４）．

Ｇｅｏｒｇ Ｗｉｌｈｅｌｍ Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ Ｈｅｇｅｌ，Ｅｎｚｙｋｌｏｐｄｉｅｄｅｒｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅｎ Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，ＥｒｓｔｅｒＴｅｉｌ，

§１４（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ８，Ｓ．５９）．



“仿佛只注视着对象的自身发展”。〔１２４〕

这个第一眼看上去让人颇感玄奥的程序，是如何在刑法教义学的实践中展开的，它又能够

取得怎样的成果呢？在本文行将结束之际，我用一个例子来加以说明。如前所述，某人实施了

犯罪，这意味着他违反了对所属之法共同体负有的义务，而这种义务违反表现为行为人侵犯了

他人要求获得尊重的权利。但是，对犯罪概念所做的这个界定，随即引发了一个问题：这种要

求获得尊重的权利，其确切的内容究竟是什么，一名处在行为人境况下的公民必须做哪些事情

去保障他人的完整性呢？亦即，国家究竟凭借何种理由能够要求一名公民在操控自己的举动

时，应当顾及他人享有的完整性利益，而且，由此得到证立的管辖性（Ｚｕｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔ）的范围又有

多宽呢？〔１２５〕如果说上文简要叙述的方法论观点应当得到认真对待的话，那我们就必须从犯罪

概念自身所提供的论证资源中去寻找该问题的答案。那么，具体该怎么做呢？根据本文第二部

分第３点所述，对公民课以参与“通过法来实现自由”这一共同规划的义务，其正当性根据在于，

这么做是维护真正的倡导和爱护自由的状态所必需的。不过，从近现代的意义上来说，倡导和

爱护自由的存在状态的基本目的在于：使人能够过上自我决定的生活。用更平易一些的措辞来

说，就是：使人拥有一定的法权空间，从而能够进行自我安排。〔１２６〕相应地，用黑格尔的一句名言

来说，在一个倡导和爱护自由的法秩序当中，每个公民负有的基本义务是“尊重他人为人”。〔１２７〕

换言之：我应当尊重我同胞的消极自由，不去损害我所感知到的、自己同胞所享有之法权空间

的完整性。

这项义务的内容包括：首先，我不侵入他人的法权空间。〔１２８〕其次，如果我给他人的法权空间造成

了危险，那么在该危险转化为对他人的实害结果之前，我必须采取积极的应对措施去消除它。但是，这

一区分并不涉及我所负义务的根据———两种情形下的义务根据都是一样的，即：勿伤害他人（ｎｅｍｉｎｅｍ

ｌａｅｄｅ）！———它只涉及履行义务的不同样态而已。因此，存在着一个可以同等适用于作为和不作为的一

般的管辖性构成要件；而通常所说的由先行行为、交往义务以及事实承担所产生的保证人地位，〔１２９〕只是

该构成要件的各种特殊应用实例而已。〔１３０〕对作为和不作为加以区分，这种做法从案例分析技术

·２４·
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〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

ＧｅｏｒｇＷｉｌｈｅｌｍＦｒｉｅｄｒｉｃｈＨｅｇｅｌ（Ｆｎ．１２２），§３７９Ｚ（ＷｅｒｋｅＢａｎｄ１０，Ｓ．１４）．关于如何从科学理论的角

度出发去论证该程序的正当性，最近的论述见ＭａｒｃｏＨａａｓｅ（Ｆｎ．２），Ｓ．６．

ＰｅｒｄｏｍｏＴｏｒｒｅｓ（ＧａｒａｎｔｅｎｐｆｌｉｃｈｔｅｎａｕｓＶｅｒｔｒａｕｔｈｅｉｔ，２００６，Ｓ．１５５）曾评论道：“被视为不作为犯之‘棘手

难题’的那个问题，即如何证立法律上的作为义务，正在转变为现代刑法的核心。”用于证立管辖性根据

（Ｚｕｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔｓｂｅｇｒüｎｄｕｎｇ）的各种理论图型的体系，详见ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ（Ｆｎ．４３），Ｓ．１２７ｆｆ。

ＭｉｃｈａｅｌＰａｗｌｉｋ，ＤｅｒｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｅｎｄｅＮｏｔｓｔａｎｄ，２００２，Ｓ．９ｆｆ．

ＧｅｏｒｇＷｉｌｈｅｌｍＦｒｉｅｄｒｉｃｈＨｅｇｅｌ（Ｆｎ．４２），§３６（Ｓ．９５）．

ＤａｚｕＧｅｏｒｇＷｉｌｈｅｌｍＦｒｉｅｄｒｉｃｈＨｅｇｅｌ（Ｆｎ．４２），§３８（Ｓ．９７）．

Ｚｕｉｈｎｅｎｖｇｌ．ｎｕｒＫｒｉｓｔｉａｎＫüｈｌ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，２００５，§１８Ｒｎ．６８ｆｆ．，９１ｆｆ，

１０６ｆｆ；ＷａｌｔｅｒＳｔｒｅｅ，ｉｎ：ＳｃｈＳｃｈＳｔＧＢ，２７．Ａｕｆｌ．，２００６，§１３Ｒｎ．２７ｆｆ，３２ｆｆ，４３ｆｆ；ＷｏｌｆｇａｎｇＷｏｈｌｅｒｓ，ｉｎ：

ＮＫＳｔＧＢＢａｎｄｌ，２．Ａｕｆｌ．，２００５，§１３Ｒｎ．３８ｆｆ，４２ｆｆ．

ＧｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＤｉｅｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｖｏｎＴｕｎｕｎｄＵｎｔｅｒｌａｓｓｅｎ，１９９６，Ｓ．３６ｆｆ．Ｅｂｅｎｓｏ

ＧｅｏｒｇＦｒｅｕｎｄ（Ｆｎ．５５），§１３Ｒｎ．６０ｆｆ；ＭｉｃｈａｅｌＧａｕｇｅｒ，ＤｉｅＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒｋｏｎｋｌｕｄｅｎｔｅｎＴｕｓｃｈｕｎｇ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ２００１，

Ｓ．１９９ｆｆ；ＲａｉｎｅｒＫｅｌｌｅｒ，ＤｅｒＶｅｒｌｕｓｔｖｏｎｏｒｉｅｎｔｉｅｒｕｎｇｓｋｒｆｔｉｇｅｒＧｅｇｅｎｓｔｎｄｌｉｃｈｋｅｉｔｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｕｎｄｄｅｒＮｏｒｍａｔｉｖｉｓｍｕｓ，

ＺＳｔＷ１０７（１９９５），Ｓ．４８９；ＰｅｒｄｏｍｏＴｏｒｒｅｓ（Ｆｎ．１２５）Ｓ．９２，１５５，１５８ｆ；ＹｅｓｉｄＲｅｙｅｓ（Ｆｎ．９４），Ｓ．１１８ｆ，Ｓ．１２５；

ＳｎｃｈｅｚＶｅｒａ，ＰｆｌｉｃｈｔｄｅｌｉｋｔｕｎｄＢｅｔｅｉｌｉｇｕｎｇ，１９９９，Ｓ．５１ｆｆ；ＷｏｌｆｆＲｅｓｋｅ，ＢｅｒｕｆｓｂｅｄｉｎｇｔｅｓＶｅｒｈａｌｔｅｎａｌｓＰｒｏｂｌｅｍ

ｍｉｔｔｅｌｂａｒｅｒＥｒｆｏｌｇｓｖｅｒｕｒｓａｃｈｕｎｇ，１９９５，Ｓ．１５７ｆｆ．立场相近的有：ＫｌａｕｓＶｏｌｋ，ＺｕｒＡｂｇｒｅｎｚｕｎｇｖｏｎＴｕｎｕｎｄ

Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｅｎ．ＤｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＡｓｐｅｋｔｅｕｎｄｋｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅＰｒｏｂｌｅｍｅ，ｉｎ：ＦＳＴｒｎｄｌｅ，１９８９，Ｓ．２２４ｆｆ．出自哲学文献的最

新论述有：ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＳｅｅｂａ（Ｆｎ．５４），Ｓ．２６０．



的角度来看是适当的。因为，在大多数案件当中，判断行为人是否以积极作为的方式侵犯了他人

的法权空间，比认定行为人是否违反了某种危险消除义务要容易。然而，从体系性的角度来说，作

为和不作为的区分并不具有关键性的意义。

不过，认为作为也需要具备保证人地位的观点，是不是一个在教义学上毫无建树的联想游戏，

又是不是一个理论家异想天开的典型产物呢？非也。本文所阐明的，不过是传统教义学长久以来

已经在实践着的东西。如果我们重新审视一下当代刑法学思想值得炫耀的成果之一，也就是客观

归责理论，以及它所提出的创造和实现了不被容许之风险的要件，〔１３１〕就足以证明这一点。客观归

责的构想，已经悄然假定“单个公民是具有保证人属性的”。〔１３２〕该理论将单个公民设想为某一规

范的对象，我们可以根据规范对他发出期待，要求他在操控自己的举动时顾及后续事件之被害者

的完整性利益。尽管由于客观归责理论对传统的自然主义和目的主义模式持反对态度，人们大多

感觉该理论是限缩刑罚的；但是，任何一个限缩刑罚的要素，同时又在发挥着证立刑罚的作用。

因此，如果我们在判断客观归责时提出，国家期待公民顾及他人的完整性利益，那么这种期待为什

么以及在多大范围内具有合法性呢？该问题是不容回避的。本文关于管辖性根据

（Ｚｕｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔｓｂｅｇｒüｎｄｕｎｇ）这个一般性概念所展开的思考，正是以这个问题为基础的。
〔１３３〕因此，

无论是对于积极引发某种损害流程的人，还是对于不去阻止该流程的人，都同样需要提出这样的

问题。〔１３４〕如果将该立场一以贯之地坚持到底，那么传统的刑法教义学也不能否认：管辖性根据是

刑法上任何一个责任归属判断都不可或缺的基础。

五、总结：勇于开展更多的理论思考

上述思考的结论可以简述如下：在当今刑法教义学的体系性诉求和它的实践之间，存在着巨大

的鸿沟。当下，在科学政策方面恰恰有一种声音，认为和理论保持距离才是一种优良的特性，〔１３５〕但

笔者反对这一观点。我认为，为了填补这一鸿沟，我们需要更多、而不是更少的理论思考。至少，

还有康德 〔１３６〕这样杰出的同盟者支持这一呼吁。因此，刑法需要一门刑法科学的理论。这一理论

将会平息———最后再引用一次费尔巴哈就职演说里的一句话———“经验与哲学之间的纷争”，保证

“两者和平地融合在一起，并且和睦地彼此共存、相互支持”。〔１３７〕当然，以哲学为指导的刑法科学

的理论提出了严格的规矩，当今的教义学是不是真的愿意置身于该规矩的约束之中，是大有疑问

·３４·
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〔１３１〕

〔１３２〕



〔１３３〕

〔１３４〕



〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

见前注〔９６〕至〔９８〕的文献引证。

ＰｅｒｄｏｍｏＴｏｒｒｅｓ（Ｆｎ．１２５），Ｓ．１４７．

这是阿图尔·考夫曼（ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ）曾经提出的一个看法，即：在犯罪论体系当中，任何一个意在限缩

处罚范围的要素（例如正当防卫），若认定其成立（例如杀人行为成立正当防卫），则自然会产生限制刑罚发动的效

果；可是，一旦认定其不成立（例如杀人行为属于防卫过当），则反而会产生支持动用刑罚的作用。———译者注

立场相近的有：ＢｅｒｎｄＭüｓｓｉｇ（Ｆｎ．９９），Ｓ．１７２ｆｆ；ＰｅｒｄｏｍｏＴｏｒｒｅｓ（Ｆｎ．１２５），Ｓ．１４６ｆ．

持类似观点的有：ＧｅｏｒｇＦｒｅｕｎｄ（Ｆｎ．５５），§１３Ｒｎ．７２ｆｆ．

这指的是，晚近以来，无论是公众还是某些知名的专业人士均提出，科学不应在理论推导上耗费太多的时间和

精力，而应当将其实践效果放在首位。———译者注

最近，ＡｌｅｘａｎｄｅｒＳｏｍｅｋ（ＲｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＷｉｓｓｅｎ，２００６，Ｓ．７）指出：“以法为对象的科学工作正处在消极防御的

状态之中。和提供劳务以及为实务性的职业活动做准备的工作相比，科学研究被看作是百无一用。”

ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，ｂｅｒｄｅｎＧｅｍｅｉｎｓｐｒｕｃｈ：ＤａｓｍａｇｉｎｄｅｒＴｈｅｏｒｉｅｒｉｃｈｔｉｇｓｅｉｎ，ｔａｕｇｔａｂｅｒｎｉｃｈｔｆüｒｄｉｅ

Ｐｒａｘｉｓ，ＷｅｒｋｅＢａｎｄ９，Ｓ．１２７ｆ．ＥｂｅｎｓｏＪｏａｃｈｉｍＨｒｕｓｃｈｋａ（Ｆｎ．３１），Ｓ．２４４Ｆｎ．１３．

ＰａｕｌＦｅｕｅｒｂａｃｈ（Ｆｎ．１８），Ｓ．７６．



的。更有可能出现的局面是，当前对具体问题进行细致入微的分析加工、同时弱化体系性约束的

趋势，将会在整体上继续存在。结论就是，在当今刑法教义学中已经显现出来的折中主义

（Ｅｋｌｅｋｔｉｚｉｓｍｕｓ）倾向，〔１３８〕将会进一步得到强化；在刑事司法实践当中，学者们简直可以运用折中主

义为所有东西———严格地说，折中主义实际上不能为任何东西———找到论据。从哲学出发对刑法教

义学展开思考，这是德国特有的一个传统，该传统在京特·雅各布斯的著作中重新迎来了壮美的高

潮；从表面上来看，如果这个传统也步所有其他的“德意志特殊道路”（ｄｅｕｔｓｃｈｅｒＳｏｎｄｅｒｗｅｇ）的后尘

而走向灭亡，那我们对于折中主义的盛行似乎也没什么好抱怨的。但是，假如抛弃了该传统，我们所

失去的就不仅仅是盛开在德国科学文明中的一朵备受世界赞誉的鲜花，〔１３９〕而且还有我们法治国遗

产的一部分。雅各布斯所具有的创造力，还能在较长的时间里使我们幸免此劫！
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ＢｊｒｎＢｕｒｋｈａｒｄｔ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１５２；ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），２２２ｆｆ；ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．３１），

Ｓ．６ｆ．

所谓“德意志特殊道路”，是指德意志民族在发展过程中，逐渐产生出一种意识，认为德国可以不必接受启蒙思

想中自由民主的价值理念，而应当走一条不同于西方主流社会发展的特殊之路。这种观念对德国在２０世纪３０年代

最终走向纳粹起到了思想上的重要推动作用。———译者注
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