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论过失犯中结果避免可能性理论之演变
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内容摘要:将结果避免可能性(“行为人实施合义务行为时,结果能够避

免”)作为过失犯要素的思想在过失犯成为一种独立犯罪类型后逐渐出现.但

是,在德国刑法理论界,直到规范罪责理论诞生,规范上的结果避免可能性才代

替心理上的结果预见可能性成为过失犯的核心要素.在犯罪论体系不断变迁

的历史背景下,结果避免可能性的体系性地位也发生了从量刑因素到定罪要

素,从罪责要素到不法要素,从因果关系到结果归责,从结果不法到行为不法的

变化和争论.如今,作为通说的结果避免可能性理论面临着基于法益保护和一

般预防目的而构建的风险升高理论的挑战.但是,基于对刑法中的罪责主义,
即“逾越能力则无义务”原则的考量,应当否定为片面追求法益的保护而不当扩

大处罚范围的风险升高理论.本文尝试循着过失论体系发展这条线对过失犯

中的结果避免可能性理论变迁轨迹进行勾勒,以期为我国刑法理论对结果避免
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可能性的进一步研究以及司法实务界通过考察结果避免可能性要素克服实践

中结果责任倾向提供一个理论背景上的支撑.
关键词:规范罪责论 结果避免可能性 结果预见可能性 风险升高 结

果责任

一、问题的提出

根据结果避免可能性理论〔１〕,对于过失犯的成立而言,即便行为人违反了

谨慎义务,其行为造成了法益损害后果,仍然不足够,还要求谨慎义务的违反与

结果之间存在特殊的关联,即“当行为人遵守谨慎义务时,结果近乎确定可以避

免”.在考察结果避免可能性的必要性上,德日刑法理论界和司法实务界已经

基本上达成共识.近十年来,我国刑法理论界也有越来越多的学者对该理论进

行了讨论.〔２〕所谓,只有把握住了历史,才可认知现在.〔３〕 与国内其他学者

从结果避免可能性理论的具体问题,如结果避免可能性与假想因果关系和规范

保护目的等范畴的关系、结果避免可能性理论与风险升高理论的争论、结果避

免可能性的认定方法和证明标准等问题的讨论不同,为了全面、动态地理解结

果避免可能性理论,本文试图以过失犯理论的发展史为大的背景,对结果避免

可能性理论的早期思想渊源、产生、(体系地位)变化以及面临挑战的轨迹加以

勾勒.曾有学者指出,过失犯,就理论发展而言,可谓整部刑法发展史的缩

影.〔４〕相应的,结果避免可能性理论的变迁恰好也是过失犯理论发展史的缩

影.由于本文将对该理论进行一个历史概览性的梳理,因此,本文的笔墨只着

重于对该理论在德国刑法理论中演进的主要脉络和趋势进行考察和分析,并不

对特定历史时期的具体争论和问题展开细致的研究和讨论.这种历史脉络的
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

刑法理论上,通常与“结果避免可能性”指代同一问题的表述还有“谨慎(注意)义务违反

性与结果间的关联”“合义务的替代行为”.
参见陈兴良:«过失犯论的法理展开»,载«华东政法大学学报»２０１２年第４期,第３０—４７

页.周光权:«结果回避义务研究———兼论过失犯的客观归责问题»,载«中外法学»２０１０年第６期,
第８７１—８８４页.周光权:«结果假定发生与过失犯———履行注意义务损害仍可能发生时的归责»,
载«法学研究»２００５年第２期,第５７—６５页.刘艳红:«交通过失犯认定应以结果回避义务为基

准»,载«法学»２０１０年第６期,第１４１—１５３页.陈璇:«论过失犯的注意义务违反与结果之间的规

范关联»,载«中外法学»２０１２年第４期,第６８３—７０５页.车浩:«假定因果关系、结果避免可能性与

客观归责»,载«法学研究»２００９年第５期.张明楷:«刑法学»(上),法律出版社２０１６年版,第２９４
页.孙运梁:«过失犯的客观归责:以结果避免可能性为中心»,载«比较法研究»２０１７年第５期,第
１０３—１１９页.

蔡桂生:«德国刑法学中构成要件论的演变»,载«刑事法评论»第３１卷第２辑,北京大学

出版社２０１２年版,第１页.
林钰雄:«过失犯构成要件的若干实务问题»,载刘明祥等主编:«过失犯研究———以交通

过失和医疗过失为中心»,北京大学出版社２０１０年版,第３６页.



展现,对于从苏俄刑法学向德日刑法学转型的我国刑法理论而言,在全面了解

过失犯中结果避免可能性理论的来龙去脉、发展规律以及对相关理论学说进行

选择方面,具有重要的现实意义和理论价值.
在历史梳理之前,必须先将本文探讨的结果避免可能性即合义务行为时的

结果避免可能性,与广义的、同刑法中结果避免义务相对应的结果避免可能性

作区分.如果将行为人最终成立犯罪而承担的刑事责任相对应的违反的刑事

义务看作结果避免义务的话,那么,该义务也是以行为人能够避免结果为前提

的.但是,这种广义上的结果避免可能性还包含行为的避免(例如排除意志被

控制的情形)、正当化前提事由认识错误的可避免、违法性认识错误的可避免以

及期待可能性等.〔５〕

二、前犯罪论体系时期:结果避免可能性理论的雏形

过失与故意、意外事件的区分不是天然就有的,而是随着人类生产力水平

提升、理性思想不断解放而逐渐出现的.关于过失犯的诞生史,可简单概括为:
从远古以客观结果为处罚依据的结果责任时代,到区分故意和非故意并且只处

罚故意犯罪的时期,再到过失从非故意情形中分离出来的时期.正如德国刑法

学家冯􀅰巴尔指出的:“那些在法律理论中永恒的新观点,不过是此前理论的发

展,并不是绝对新颖的、震撼的.”〔６〕结果避免可能性理论虽然是在犯罪论体系

成熟后,先是作为德国司法实务界的通说,后来在规范罪责理论出现后又主导

刑法理论界,但是,其思想火花在更早的古罗马法时期已经开始迸溅.
(一)结果责任时代

在远古的结果责任时代,判断犯罪的主要依据是结果,即根据行为人行为

所引起的损害结果来评价,而不问行为人的意图及作用状况.〔７〕 因此,故意、
过失、意外事件是不加以区分的.这是因为远古的人们既不能理性地解释自

然,更不能掌控自然,对于他们而言,没有一个事件是孤立的,亦没有所谓的“意
外事件”.在这个系统中个人意志基本上没有能动的空间,所以不受重视.〔８〕

按照许迺曼(Schünemann)的说法,“只要人类的控制大部分与其体力的直接作
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〔５〕

〔６〕

〔７〕
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对于这 个 理 解,类 似 的,例 如 德 国 学 者 汉 斯 约 阿 希 姆 􀅰 贝 伦 特(HansＧJoachim
Behrendt)就认为,刑法中的基本问题是“不避免一个可避免的危险”,作为刑法教义学基石的三个

要素是“危险”“危险的可避免性”以及“危险的不避免”.Vgl．HansＧJoachimBehrendt,DasPrinzip
derVermeidbarkeitimStrafrecht,FSＧJescheck,１９８５,S．３０３ff．

冯􀅰巴尔:«大陆刑法史:从古罗马到十九世纪»,周振杰译,法律出版社２０１６年版,第３
页.

Duttge,in:MünchenerKommentarzumStGB,３．Aufl．,２０１７,§１５Rn．４３．
参见王钰:«罪责观念中自由和预防维度———以相对意志自由为前提的经验功能责任

论之提倡»,载«比较法研究»２０１５年第２期,第１０５页.



用范围是相同的,则我们其实并不需要探究他的意识内容,即他的动机、认识及

目的,因为他身体上的举止,在一定程度上,是他意识的完整表现.􀆺􀆺于是,
在人们不了解行为人,因为人类还没有学到如何超越自我个别性的界限以及进

入他人的意识世界中,‘远古的客观主义’即提供一个看起来很高贵的解决归责

问题的方案.”〔９〕

在法律上,早期罗马法如«十二铜表法»(公元前４５２—４５０年)中仍然有结

果责任、同态复仇的遗迹.〔１０〕不过,在«十二铜表法»制定之前的王政时代(公元

前７５３—５１０年),罪责理论经历了第一个发展,即杀人罪区分为故意(dolus)和偶

然(casus).自此之后,犯罪行为仅仅是“意志作品”(Willenswerk),故意(dolus)
是唯一的罪责形式,对结果非故意的引起作为偶然(casus),一般被理解为不值

得处罚的行为而归咎于命运.〔１１〕 这也是责任主义的发源.〔１２〕不过,在思想理

论上,古希腊哲学家亚里士多德(Aristotle)在其«尼各马可伦理学»中提到,除
了处罚作恶的行为外,当一个人对其无知负责时,我们还要因这种无知本身而

惩罚他.对此,除了醉酒和不知法律者以外,亚里士多德认为,我们也惩罚其无

知是出于疏忽的犯罪者.我们认为他们本不应当无知,因为他们有能力运用必

要的谨慎.〔１３〕亚里士多德的理论中区分了两种处罚情形:有认识和无认识.
由于疏忽导致无知而应予以处罚的情形是刑事上处罚过失犯思想的滥觞.〔１４〕

另外,对于伦理上的归责,亚里士多德也提出:“在身体的恶之中,受到谴责的是

由我们自己的原因造成的恶,而不是我们不能对之负责任的那些恶.如若这

样,我们所谴责的其他的恶也是在我们能力之内的.”〔１５〕这也是“逾越能力则无

义务”这一归责原理可追溯的最早表述.只不过这种能力是“运用必要谨慎的

能力”,而非本文主题所探究的“运用必要谨慎之后避免结果的能力”.
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〔１１〕
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许迺曼:«不移不惑献身法与正义———许迺曼教授刑事法论文选辑(贺许迺曼教授六秩

寿辰)»,许玉秀等汇编,台湾新学林出版股份有限公司２００６年版,第４７８页.
该法进步的地方在于,一方面,采取同态复仇进行处罚的犯罪范围已经大大减少;另一

方面,以协议赎罪作为报复的替代产物,如第八表第２条规定“毁伤他人肢体而未和解的,他人亦

得以同态复仇而毁伤其形体.”参见刘海鸥:«论大陆法系侵权法的古代基础———以古罗马‹阿奎利

亚法›为视角»,载«湖南大学学报(社会科学版)»２００７年第５期,第１３９页.
Vgl．Duttge(Fn．７),Rn．４４．
Vgl．Löffler,DieSchuldformendesStrafrechts,１８９５,S．６８Ｇ７０．
参见亚里士多德:«尼各马可伦理学»,廖申白译,商务印书馆２００３年版,第７２—７３页.
Vgl．ArthurKaufmann,DasSchuldprinzip,１９７６,S．１６１．有学者认为由于此处缺

乏义务观念,对此主张持保留意见.参见徐育安:«亚里士多德于刑法主观归责之影响与启

发»,载«东吴法律学报»２００９年第２期,第５０页.不过 Duttge认为亚里士多德所言的“必要

谨慎”就是过 失 犯 中 义 务 的 起 源.Vgl．Duttge,ZurBestimmtheitdesHandlungsunwertsvon
Fahrlassigkeitsdelikten,２００１,S．４１．

同前注〔１３〕,第７４页.



(二)罗马法时代

在罗马法时代,虽然在公犯中只处罚故意,不处罚偶然事件(包括过失和意

外),但是对于私犯来说,非故意的举止也可能属于违法行为.这些在现代被作

为刑事犯罪的私犯在当时是由被害人以对违法者提起民事诉讼的方式获得赔

偿的.〔１６〕对此,不得不提的是被我国学者冠之以“奠定了近现代私法领域中侵

权行为法及其过失责任原则基础”的«阿奎利亚法»(公元前２８６/２８７).〔１７〕其突

出的地方在于,从偶然事件(casus)中分离出了一个非故意犯,即一个新的术语

“过失”(culpa).在罗马法百家争鸣的“古典时期”(公元前２７世纪—公元３世

纪),罗马法学家们对«阿奎利亚法»进行了解释,从«学说汇纂»第９卷第２章的

记录可以看出,该法典规定了许多过失情形:医生在治疗处理时懈怠;骡夫由于

没有经验而不能驾驭骡子,造成骡子踏死他人的奴隶;某人骑马但由于不谙骑

术或体力不济而不能勒住马〔１８〕;一个剪枝工人在扔下树枝时或一个脚手架工

人没有事先警告以避免事故而将一路过的奴隶砸死等〔１９〕.同样的,该法典也

对过失内涵进行了界定:一个谨慎的人能够预见和预防却没有预见和避免,或
只是在危险已不可避免时才作出警告.〔２０〕这里的过失概念提到了“未避免”的
问题,但是,避免的前提依旧延续亚里士多德的思想而被视为“预见”问题.另

外,如果将结果避免可能性看作谨慎义务违反性与结果之间的关联,即要求“结
果的发生是由于行为人的不谨慎造成”,而非仅仅“由行为人的自然行为造成”
的话,那么,乌尔比安«告示评论»第１８篇的以下论述与之有异曲同工之处:如果

你将一个杯子交付加工,而工匠由于不熟练将其弄碎,那么他因不法损害负责.
但是如果这不是由于他的不熟练,而是由于杯子本身有裂缝所造成,那么他可

以被原谅.〔２１〕该评论中提及了工匠的不熟练与不法损害之间的“因果关联”.
(三)中世纪时期

随着西罗马的灭亡及中世纪的到来,教会法作为这个时期的三大法律支柱

之一〔２２〕,有一个与“不合规则”(Irregularität)相关的法律规定〔２３〕,即只要行为
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

劳森:«罗马法对西方文明的贡献(上)»,黄炎译,贺卫方校,载«比较法研究»１９８８年第１
期,第５５页.

为了对«十二铜表法»加以补充,古罗马共和国时期的«阿奎利亚法»针对财产损害(私
犯)进行了专门立法.

参见«论阿奎利亚法———‹学说汇纂›第９卷第２章»,米健译,载«政法论坛(中国政法大

学学报)»１９９１年第４期,第７７页.
参见同前注〔１８〕,第７３页.
参见同前注〔１８〕,第７３页.
参见同前注〔１８〕,第７１页.
另外两个是罗马法和日耳曼法.参见苏彦新:«罗马法在中世纪西欧大陆的影响»,载

«外国法译评»１９９７年第４期,第３５页.
Vgl．Löffler(Fn．１２),S．１３８．



人实施了不符合规则的行为,就必须对其结果负责,这也就是所谓的“自陷禁

区原则”(Versantiinreillicita).对此,勒夫勒(Löffler)描述了这一原则,即不

仅仅在故意、过失的场合存在罪责,而且行为人实施了不被允许的行为而意

外地致人死亡的,也是有责的.〔２４〕这样一来,过失犯的成立仅要求行为人违

反了注意义务,不需要行为人对结果有预见可能性,更不用提要考虑结果避免

可能性.
另外,在中世纪,意大利后注释法学派重新发现和复兴了罗马法,超越教会

法中的“自陷禁区原则”,并结合罗马私法尤其是«阿奎利亚法»对违反义务时出

现意外结果的情形进行了处理.当时可以达成一致意见的是,每一个罪责是意

志罪责;罪责是有意识或者无意识的违反义务或违法的举止.〔２５〕 根据后注释

法学派及其追随者提出的过失概念:(１)过失作为意志的法律上因果关系,是
一种没有意识到因果关系实现的违法性的有责意志,即未认识到违法性的意

志.因此,违法性错误之可避免性为过失奠定了基础.(２)过失作为意志的事

实上因果关系,是一种在不可免责的认识错误情况下实施行为的意志.这种认

识错误是对行为的因果关系范围的认识错误,并且在合义务举止时,这种错误

是可以避免的.〔２６〕如果错误、无知通过合义务的谨慎不可避免的话,那么,该
错误排除罪责.〔２７〕在区分过失和意外事件时,根据当时的评注和通说,当事件

发生前没有过错时,就是偶然事件;当过错发生在事件之前时,就是过失.〔２８〕

但是,德国刑法学家恩格尔曼(Engelmann)对此表述解释道:这并不意味着,当
行为人实施了一个可谴责的行为并造成结果的发生时,结果就应当归属于过失

(这是宗教法上的观点);而是说,当行为人实施了作为结果的原因的行为(无论

是有责的还是无责的),且该结果通过谨慎(Vorsicht)本来可以并且应当避免

时,该事件便可归责于行为人的过失.〔２９〕在这里,违反谨慎义务与结果之间的

关系,即“遵守谨慎时结果能够避免”被看作过失犯的判断要素之一.由于当时

仍然将过失理解为一种心理意义上的内容,如无知、错误的意志等,因此,通过

谨慎可以避免结果中的“谨慎”仍然只是心理意义上的认识或预见义务,即之后

恩吉施(Engisch)提及的“内在谨慎”(心理上的观察、注意),而不包括“外在谨

慎”(外在预防措施的采取).但是,将结果避免可能性看作过失犯成立要素的

４４１ 北大法律评论

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Vgl．Löffler(Fn．１２),１８９５,S．１３９．
Vgl．Engelmann,DieSchuldlehrederPostglossatorenundihreFortentwicklung,１８９５,

Nachdruck１９６５,S．１７．
Vgl．Engelmann(Fn．２５),S．１９７．
Vgl．Engelmann(Fn．２５),S．２６．
原文:AlsoliegtCasusfortuitusvor,wenndemCasus nullaculpapraecessit ,dagegen

Culpa,wenndemCasus culpapraecessit ．
Vgl．Engelmann(Fn．２５),S．２０８Ｇ２０９．



思想已经逐渐形成.
(四)日耳曼法

日耳曼法域内罪责主义的发展趋势也与罗马法类似,经历了“远古的客观

主义”时期,再到区分故意犯和所谓的“无故意之行为”(Ungefährwerken)(没
有违法意图的犯罪,由不幸引起的犯罪)〔３０〕,而后者不处罚.之后,在那些受到

罗马法影响的日耳曼部落法中,意志作品和意外之外的第三种类型的基础(过
失)已经存在.〔３１〕另外,值得注意的是,教会法时期的“自陷禁区原则”也一直

影响到了德国１９世纪许多地区的刑法,如«卡洛林那法典».〔３２〕 之后在«普鲁

士普通邦法»第２８条的过失犯定义中,以“遵守必要注意和考虑时能够预见结

果”作为过失成立的要素;第２９条提供了“预见可能性”的证明规则:违法结果

越自然以及越通常地产生于行为,那么,行为人越容易能够预见这种关联,该行

为本身也就越危险并且越不被允许;即便结果违反行为人意志而产生,也越是

必须处罚过失.〔３３〕这时,仍然是将心理上的对结果预见的可能性作为判断过

失的基础.与意大利后注释学派将过失犯可罚性依据看作“意志错误”不同,启
蒙时代的思想家克里斯蒂安􀅰沃尔夫(ChristianWolff)(１６７９—１７５４)将该依

据看作“认识错误”,即一个可避免的错误.J．S．F．v．伯默尔(J．S．F．v．
Böhmer)(１７０４—１７７２)则要求一个被禁止的先举止或者在一个情形中(根据地

点、时间、种类和方式)没有运用必要谨慎的行为.〔３４〕 启蒙时代的另一代表人

物塞缪尔􀅰普芬多夫(SamuelPufendorf)(１６３２—１６９４)主张回到亚里士多德

的思想,将过失看作那些虽然对重要的犯罪构成缺乏“理智的认识”,但是有责

地陷入无认识中的情形,即前罪责的情形.普芬多夫和亚里士多德一样将前罪

责的正当性通过醉酒者明显地解释为“原因自由行为”的法律形象.一般来说,
行为人不知道自己在做什么根本不足以成为归责的根据,按照普芬多夫所言,
亦即,“一般的规则是,不存在做不可能之事的义务.然而,它必须附加一个条

件:一个人没有因自己的过错而削弱或破坏自己的行为能力”.〔３５〕上述学者通
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Vgl．Binding,DieNormenundihreÜbertretung,IV,１９１９,S．９．
Vgl．Duttge(Fn．７),Rn．４５．不过有的规定仅要求支付被杀赔偿金等,而身体和生命

刑罚仅出现在故意犯罪中.Vgl．Löffler(Fn．１２),１８９５,S．１１９．
例如«卡洛林那法典»第３６条规定,纯粹的意外仅仅是指那些“损害结果由于允许的行

为而纯粹由于意外产生”的情形;根据第３７、３８条的规定,似乎意外的结果是由不允许的行为引起

的刑罚的加重事由;或者举止的不被允许性是过失的加重事由.Vgl．Löffler(Fn．１２),S．１４７Ｇ
１４８．另外,该法典也是德国刑法从中世纪的习惯法过渡到当代刑法典的重要法规范.参见陈惠

馨:«１５３２年‹卡洛林那法典›与德国近代刑法史———比较法制史观点»,载«比较法研究»２０１０年第

４期,第１７页.
Vgl．Duttge(Fn．７),Rn．５４．
Vgl．Duttge(Fn．７),Rn．５１．
普芬多夫:«人和公民的自然法义务»,鞠成伟译,商务印书馆２０１０年版,第７０页.



过先行为或者原因自由行为理论来解释过失的思想也影响了现今一些德国学

者们,如金德霍伊泽尔(Kindhäuser)等对过失犯构造的看法,并将结果避免可

能性看作行为人避免结果的能力.
(五)评析和小结

在德国古典犯罪论体系形成之前,过失犯经历了一个从无到有的诞生过

程,虽然对过失犯本质的认识也在意志罪责和认识罪责之间摇摆,但是,过失犯

仍旧被当做一个心理上的缺乏善的意志或者正确认识的问题.建立在心理罪

责论基础上的过失论中,结果预见可能性一直是过失犯判断的重要标准.在这

个阶段,结果避免可能性概念虽然出现,但是,它并非作为独立于结果预见可能

性之外的要素,而是与结果预见可能性密切相关,甚至在当时的历史背景下二

者可以相互代替:因为当行为人没有预见到结果时,结果当然不能避免.另外,
“逾越能力则无义务”的法理自亚里士多德开始,一直是作为过失犯判断的一个

基本的指导原则,例如结果预见可能性标准以及之后的结果避免可能性标准.
再者,普芬多夫对“原因自由行为”的解释理论影响了赫鲁施卡(Hruschka)的
归责理论〔３６〕,后者将故意和过失区分为“一般归责”和“特殊归责”的做法又影

响了主观归责理论的代表人物金德霍伊泽尔〔３７〕及特佩尔(Toepel)〔３８〕的过失

犯思想.根据他们的过失犯理论,过失犯的成立以行为人具有避免结果的行为

能力为前提,虽然在实施行为时,行为人缺乏结果避免能力,但是,如果他们遵

守了谨慎规范的话,是能够获得避免结果能力的.简而言之,谨慎义务在刑法

上的任务是为行为人提供避免结果的能力,但是,如果即便遵守了谨慎义务,仍
然没有能力避免结果的话,那么,再根据逾越能力则无义务原则认定行为人

无罪.这种从行为人主观能力入手的解释路径结合了过失犯的构造对结果

避免可能性理论的正当性加以分析,在本文看来,与表述含糊或者忽略刑法

罪责主义的其他解释路径如“风险实现”或客观归责理论中的“风险升高”相
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

作为归责标准的行为人能力在一般归责和特殊归责的区分下处于一种事实上(aktuell)
存在或者可能(potentiell)存在的状态.在故意犯中,是否引起规范违反直接由行为人支配;在过

失犯中,在违反规范的时刻没有避免的可能性,但是,这是由于行为人没有采取谨慎措施,如果采

取了该谨慎措施,那么,在具体情形下,本来可以避免规范违反.在第一种情形下,行为人的行为

自由体现在行为本身;在第二种情形下,行为自由体现在辅助行为(Hilfshandlung),通过(未实施)
该行为,行为人有责地放弃了规范违反时操控整个过程的可能性.赫鲁施卡将“原因自由行为”看
作特殊归责的基础,“本身自由行为”视为一般归责的情形,它们不仅出现在构成要件阶层,还出现

在罪责阶层.而当今,原因自由行为问题仅仅出现在罪责阶层.Vgl．Hruschka,Ordentlicheund
außerordentlicheZurechnungbeiPufendorf,ZurGeschichteundzurBedeutungderDifferenzvon
actioliberainseundactioliberainsuacausa,ZStW９６(１９８４),６６１ff．

Vgl．Kindhäuser,GefährdungalsStraftat．Rechtstheoretische Untersuchungenzur
DogmatikderabstraktenundkonkretenGefährdungsdelikte,１９８９,S．１２１．

Vgl． Friedrich Toepel, Kausalität und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim
fahrlässigenErfolgsdelikt,１９９２．S．２３．



比,它不仅在理论体系上具有内在自洽性,而且遵循了刑法中罪责主义这一

价值取向.

三、犯罪论体系下:结果避免可能性理论之嬗变

自李斯特、贝林创建三阶层犯罪论体系这一百多年以来,结果避免可能

性理论经历了从古典犯罪论体系下被法院作为刑法上因果关系问题,到新古

典犯罪论体系时引起理论学界激烈讨论,到目的行为论时逐渐成为理论学界

通说,直至目前不断地受到风险升高理论挑战的过程.同样的,理论学界对

结果避免可能性的不同态度,也是在对过失犯本质不断探索、甄别的过程中

形成的.
(一)古典犯罪论体系中:作为实务通说的结果避免可能性理论

古典犯罪论体系时期,贝林(Beling)等学者确立了犯罪成立的三个要件:
构成要件该当性、违法性和有责性.〔３９〕由于该犯罪论体系建立在经验主义〔４０〕

和自然主义〔４１〕的基础上,“违法是客观的、责任是主观的”这一命题被奉为金科

玉律.〔４２〕因此,该体系中,在构成要件阶层,只接受经验上可以掌握的事实,因
果关系只接受条件说(经验上可以捕捉的相续条件),即纯粹的因果律;在罪责

阶层,故意过失作为纯自然主义的经验问题,采取心理责任理论,即罪责只存在

于行为人与客观意义上的行为之间的心理联系中,是现实在心理上的反映.〔４３〕

当一个行为从心理上来看是错误的,即行为人的行为意愿受到谴责时,那么,该
行为就是有责的.〔４４〕主张类似观点的还有费尔巴哈(Feuerbach).〔４５〕在当时,
过失犯被认为包含三个要素:违反谨慎义务、行为与结果之间的因果关系以及
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

Vgl．Beling,DieLehrevomVerbrechen,１９０６,§２,S．７．
根据经验主义,知识来自感官经验,凡不来自经验的知识,都是无效的;凡不能验证的知

识,都是无用的知识.参见林东茂:«刑法综览»,中国人民大学出版社２００９年版,第３６页.
根据自然主义,自然界存在一个客观因果律,可以决定结果发生的现象,也因此对法益

破坏的客观状态而言,是一种不涉及行为人主观认识的物理性检验.Vgl．v．Liszt,Deutsche
Reichsstrafrecht,１８８１,S．１１７f．转引自李圣杰:«交通事故中过失行为的刑法处遇思考»,载刘明

祥等主编:«过失犯研究———以交通过失和医疗过失为中心»,北京大学出版社２０１０年版,第２８９
页.

参见陈兴良:«期待可能性的体系性地位———以罪责构造的变动为线索的考察»,载«中
国法学»２００８年第５期,第８８页.

Vgl．Beling(Fn．３９),S．１０．
根据贝林的见解,将责任定义为“错误的心理过程”可以解决过失犯心理状态缺乏一个

积极的犯罪想象的问题.Vgl．Beling(Fn．３９),S．６,１１．
费尔巴哈指出,过失的主观方面在于,有违法的意思决定,但不以发生犯罪为其意思的

目的.参见冯􀅰费尔巴哈:«德国刑法教科书»,徐久生译,中国方正出版社２０１０年版,第５８—５９
页.



行为人对结果的预见可能性.〔４６〕易言之,根据当时的心理罪责理论,过失犯的

核心是一种应当预见、能够预见而没有预见结果的心理.
从刑法理论体系内部逻辑的自洽性来看,结果避免可能性要素在主张纯粹

客观不法的古典犯罪论体系中应当很难找到其一席之地.这一点体现在古典

犯罪论体系大势已去但仍坚持客观不法论的学者施彭德尔(Spendel)的思想

中.〔４７〕根据其观点,只有预见可能性才是过失犯的核心要素,至于当行为人遵

守注意义务时结果能否避免,对于过失的成立与否根本没有任何意义,只是在

量刑上面或许有一定的影响.例如,在经典的卡车司机案〔４８〕中,他认为,行为

人创设了危险并造成了结果,当然成立不法.该案中的特殊情况,即“当司机保

持合法距离时,结果仍然会发生”并没有为危险超车行为的合法性提供根据,恰
好它也说明了,通常情况下保持１—１．５米的做法在本案中也是具有违法性

的.〔４９〕可见,他已经将法益损害结果的引起作为证立不法的唯一因素.在罪

责阶段,他也通过结果预见可能性对过失犯的成立进行了限制,只是在该案中,
因为这种违规行为客观上可能引发致人死亡的事故,所以,行为人对于结果是

具有预见可能性的.〔５０〕

在司法实务界,在过失犯问题上,当时德国帝国法院的看法与古典犯罪体

系所主张的一样,将结果预见可能性看作过失判断的核心标准〔５１〕.但是,帝国

法院在判决中经常通过“刑法上的因果关系”范畴对结果避免可能性进行判断.
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

例如,根据费尔巴哈的过失犯论,过失犯成立的主观方面包括:有违法的意思决定,但不

以发生犯罪为其意思的目的,且其一,违反其知晓的避免即使没有犯罪意图也同样成为犯罪原因

的义务(努力义务、谨慎义务);其二,不管任意地为或者不为一定的与违法行为的产生具有因果关

系的行为;其三,行为人要么已经知道这种因果关系,要么在适度谨慎情况下应当知晓这种因果关

系.参见同前注〔４５〕,第５９—６０页.根据李斯特的过失犯论,违背义务,未预见其行为的事实或

法律意义的,属于过失犯罪.参见李斯特等:«德国刑法教科书»,徐久生译,法律出版社２００６年

版,第３０２页.
值得注意的是,施彭德尔对结果避免可能性理论的相关论述是在２０世纪５０年代左右,

当时,目的行为论也已经盛兴.但是,由于他的客观不法理论仍源于古典犯罪论体系,因此,此处

将其 作 为 古 典 犯 罪 论 体 系 的 一 个 代 表 加 以 讨 论.Vgl．Spendel,ZurNotwendigkeitdes
ObjektivismusimStrafrecht,ZStW６５(１９５３),S．５１９．

BGHSt．１１,１．“卡车司机案”:行为人在笔直开阔、约６米宽的道路上驾驶一辆载货卡

车.在同一驾驶方向的右侧,被害人骑着一辆自行车.行为人以２６—２７km/h的速度超过骑自行

车的人.拖车车厢的边缘距离骑车人左边胳膊肘大约７５cm.按照规定,要求的合法距离是１—
１．５m.在超车过程中,骑车人的头部被卷进拖车右边的后轮轮胎,接着被压过去,当场死亡.之

后,从死者体内抽取血样,发现其血液内酒精含量为千分之１．９６.事后查明,鉴于被害人当时的醉

酒状态,即便卡车司机在超车时保持合法的距离,事故也很有可能仍然会发生.
Vgl．Spendel,ConditioＧsineＧquaＧnonＧGedankeundFahrlässigkeitsdeliktＧBGHSt１１,１,

Jus１９６４,S．１６．
Vgl．Spendel,a．a．O．,S．１９．
Vgl．Goldschmidt,DerNotstand,einSchuldproblem,１９１３,S．２１．



例如在药剂师案 (１８８６ 年)〔５２〕、奴夫卡因案 (１９２６ 年)〔５３〕、山羊毛案 (１９２９
年)〔５４〕等案件中,帝国法院都考察了“当行为人实施合义务行为时,结果是否能

够避免”的问题.这种在因果关系框架下处理结果避免可能性的做法一直延续

至今.不过,在个别案件如烟花案中,帝国法院又认为店主让其儿子看守商店

的行为与被害人被烟花烧伤的结果之间存在因果关系,因为如果店主没有让他

的儿子卖烟花的话,那么,不幸就不会发生了;但是,这个不幸不能归责于父亲

不谨慎的举止,因为即便是他遵守义务地向儿子做了说明,他的儿子也会作出

和事实上同样的行为,损害也会以同样的方式发生.〔５５〕 后来,帝国法院区分自

然意义上的因果关系和刑法意义上的因果关系的做法尤其受到了主张区分归

因和归责的刑法学者的批判.
(二)新古典犯罪论体系:从结果预见可能性到结果避免可能性

虽然古典犯罪论体系所主张的客观不法理论对于实践法治国有重大的意

义,但是,古典犯罪论体系存在致命的缺陷:一方面,在不法上,具体类型化的不

法的成立以及正当化事由的判断都离不开行为人的主观心理要素〔５６〕;另一方

面,在罪责上,心理责任理论未考虑影响责任大小的各种附随情况、归责能力,
并且无责任存在时,也可能有故意和过失.〔５７〕 对此,在保留古典犯罪论体系基

本构架的基础上,以新康德的价值哲学为依归的新古典犯罪论体系兴起.在构

成要件要素上,一方面承认了具有价值判断的规范构成要件要素,另一方面承
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

Vgl．RGSt．１５,１５１Ｇ１５５．“药剂师案”:某一药剂师一开始根据医生的处方向病人出售

了某种含磷的药物.但此后,应病童母亲的恳求,药剂师在未按要求向医生咨询的情况下又多次

出售了该药.结果病童服药后因磷中毒而死亡.但是即便药剂师当时向医生提出咨询,医生也会

同意他继续出售该药物.
Vgl．RG,Urt．v．１５．１０．１９２６Ｇ１D５５５/２６．“奴夫卡因案”:某一医生在对病人实施麻醉

时,未按规定使用奴夫卡因,而是为其注射了可卡因,由此导致病人死亡.但事后的专家鉴定表

明,鉴于该病人的特殊体质,即便遵守规定使用了奴夫卡因,病人可能仍然难逃一死.
RGSt６３,２１１．“山羊毛案”:某一画笔制造厂的厂主购进一批中国的山羊毛,并且在未

按照要求对山羊毛进行事先消毒的情况下将之交给工人加工.结果四名女工因感染山羊毛中的

炭疽菌而死亡.事后查明,由于当时允许使用的消毒剂并不足以完全杀灭羊毛中的病菌,故即使

厂主事先对羊毛实施消毒,被害人也还是可能染病身亡.
RG．IIID４９７/２９．“烟花案”:被害人由于放烟花的方式不正确而受伤.烟花的销售

商因为过失致人伤害而被控告;他在离开商店之前让他的儿子销售烟花,并且没有告诉他儿子

在销售的时候应当告知买者正确使用烟花的方式.事实上,被告人的儿子已经告知了买者正确

的使用方法.帝国法院认为父亲无罪,因为被告人的儿子的行为是符合规定的,并且在那天也

保持了 通 常 的 谨 慎,因 此,被 告 人 自 己 不 应 当 对 事 故 承 担 责 任.Vgl．Exner,Fahrlässiges
Zusammenwirken,in:August Hegler (Hrsg．),BeiträgezurStrafrechtswissenschaft,Bd．I,
１９３０,S．５８４．

参见陈璇:«德国刑法学中结果无价值与行为无价值的流变、现状与趋势»,载«中外法

学»２０１１年第２期,第３７２页.
参见弗朗克:«论责任概念的构造»,冯军译,载冯军主编:«比较刑法研究»,中国人民大

学出版社２００７年版,第１２９—１５０页.



认了特殊的主观要素,如犯罪意图、倾向等;在违法性上,承认了超法规的阻却

违法事由;在罪责上,从法规范出发,提出了“可非难性”的价值标准,承认期待

可能性,因而采取了“规范罪责理论”.
具体到过失犯理论上,对过失犯的理解也超越了从过失犯诞生之始将其作

为纯粹心理上的问题的传统观念,摆脱了纯粹自然主义的桎梏,从而转向从法

律及规范的视角出发.有学者认为心理罪责论过度沉迷于探求心理上的问题,
将故意作为核心的、首要的,甚至是唯一的责任形式,缺乏对外在事件内涵的理

解,也不可能将无认识的过失和所谓的不履行职责犯评价为有责等.〔５８〕 心理

罪责理论这种主观主义的标准与法律和生活相割裂,而责任问题是一个法律上

的问题,责任概念应当从法律概念演绎出来.〔５９〕 不同于故意犯更接近于一种

道德评价,即正义性的视角,对过失犯的处罚更接近于利益的实质评价,即纯粹

目的性的视角〔６０〕.值得注意的是那些对规范过失概念的形成发挥了重要推动

作用的学者们.戈尔德施密特(Goldschmidt)从法规范义务的视角对过失犯进

行重构,认为在过失犯中,法规范要求行为人有能力和特殊义务时,应当避免死

亡结果〔６１〕,亦即强调了过失犯中“避免结果”的义务,不过这种结果避免可能性

仍然是仅以结果预见可能性为前提.埃克斯纳(Exner)则明确将结果避免可

能性与预见可能性相分割,认为预见可能性是过失犯的一个标准,但只是其中

一个,而非唯一的过失标准〔６２〕,亦即可能即便行为人预见了结果也难以避免结

果.另外,他还认为,当行为人引起了一个可能并且应当避免的权利损害时,就
是过失.“应当避免”和“可能避免”涉及过失犯的界限问题.〔６３〕 对此,宾丁

(Binding)和恩吉施也表示同意.宾丁强调“不可避免的法益损害”或者说“未
经证明避免可能性的事故”必须被划入意外事件的范畴.〔６４〕 恩吉施认为,虽然

故意和过失的成立在具备结果避免可能性上是共通的,但过失犯独特的地方在

于,行为人没有采用必要的谨慎义务避免构成要件的实现.谨慎义务包括内在

谨慎和外在谨慎,结果预见只是内在谨慎所要实现的.〔６５〕

虽然从法规范视角来看,结果避免可能性成为过失犯的本质,但是,上述学
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〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

Vgl．Exner,DasWesenderFahrlässigkeit,１９１０,S．６．
Vgl．HoldvonFerneck,DieIdeederSchuld,１９１１,S．３．
Vgl．HoldvonFerneck,a．a．O,S．１７．
具体论述为:法规范要求(１)你不应当引起他人的死亡.(２)你应当避免死亡结果,当

你有能力和特殊义务时.因此,相应的谨慎义务不仅在于通过认识到你的意志行为在因果上可能

引起结果来避免结果,而且在于只要有能力并且具有特殊义务,就应该通过这样的认识来避免结

果.Vgl．Goldschmidt(Fn．５１),S．２７．
Vgl．Exner(Fn．５８),S．１９２．
Vgl．Exner(Fn．５８),S．１７９．
Vgl．Binding(Fn．３０),S．４４９Ｇ４５０．
Vgl．Engisch,UntersuchungüberVorsatzundFahrlässigkeit,１９３０,S．２８０．



者最初讨论结果避免可能性时并没有将其界定为本文要研究的“合义务行为

时,结果能否避免”的问题,而更可能是一种广义上的结果避免可能性.直到埃

克斯纳在１９３０年的«过失的共同作用»一文中明确提出“罪责关联中断”,即合

义务行为时结果不能避免的情形是多种过失共同作用问题中的一种情形:损害

结果虽然是由行为人违反义务造成的,但是,也是由行为人与另一个人共同作

用而造成,这使得行为人即便遵守了义务,结果仍然会发生.〔６６〕 在他看来,这
里欠缺的是答责.因为在过失犯意义上,只有在合义务举止会避免结果时,结
果才能说是可避免的.”〔６７〕

与埃克斯纳将过失以及结果避免可能性定位于罪责阶层不同的是,恩吉施

已经将过失看成不同于故意的构成要件上的内容了〔６８〕,且将“合义务行为时,
结果能否避免”的判断纳入构成要件中与因果关系相并列的“风险实现”要素

中.在奴夫卡因案中,他认为,如果使用正确的麻醉剂,结果仍然会发生的话,
那么“使用可卡因中蕴含的风险的实现”不能施加于被告人较“使用奴夫卡因中

蕴含的风险的实现”更多的不利.证立该结论的正确视角在于独立于因果关系

的风险实现的构成要件.〔６９〕

(三)目的行为论体系:从罪责要素到不法要素

从２０世纪３０年代起,作为古典和新古典犯罪论体系基础的客观不法理论

受到了韦尔策尔(Welzel)所创设的目的行为论的挑战.〔７０〕 根据他的观点,法
规范能够要求或禁止的,并不是单纯的因果进程,而只能是受到目的性操控的

行动或该动作的不作为.在以“行为目的性”作为整个犯罪论体系基础的情形

下,他将不法的重点由结果转移到行为上来,以道德违反为基础的行为无价值

是独立于以法益侵害为基础的结果无价值的不法的核心组成部分.〔７１〕在韦尔

策尔看来,刑法最根本和直接的任务是保护社会道德,只有通过对社会道德的

维护才能更有效地实现法益保护.〔７２〕 在不法的构造上,故意和过失已经相互
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

Vgl．Exner(Fn．５５),S．５８３．
Vgl．Exner(Fn．５５),S．５７７,５８３．
Vgl．Engisch(Fn．６５),S．２６６．
Vgl．Engisch,der Arzt im Strafrecht, Monatsschrift f． Kriminalbiologie u．

Strafrechtsreform,１９３９,S．４２８．
根据他的目的行为论,由于目的性的基础是意志能力,即在一定范围内对因果介入事

实产生的后果加以预见,进而有计划地操控该因果介入事实朝实现目标的方向发展的能力,故具

有目标意识的、引导因果事件发展的意志就构成目的行为的支柱.目的性的意志属于行为的一个

组成部分.汉斯􀅰韦尔策尔:«目的行为论导论———刑法理论的新图景»,陈璇译,中国人民大学出

版社２０１５年版,前言,第２页.
同前注〔５６〕,第３７６页.
同前注〔５６〕,第３７６页.



区分开来,故意中存在一种现实的目的性,过失是潜在的目的性〔７３〕,因为“规范

只能对一个目的性的举动加以要求或禁止”〔７４〕.在故意犯和过失犯中,规范的

具体类型以及具体要求也不同:故意犯中,规范针对的是行为人意图通过其行

为实现什么东西,该类规范是要禁止人们去实施一种行为;过失犯中,规范涉及

的是对行为手段的选择和运用,而不论行为人通过该手段意图实现的目标是什

么(目标应当是合法的,否则就是故意犯罪了).规范要求行为人选择和运用行

为手段时,其目的性操控必须符合某种最低程度的要求,即必须给予“在交往中

必要的注意”.〔７５〕正如他的学生尼泽(Niese)所指出的,韦尔策尔对过失犯的

解释其实已经悖离他所谓的目的行为论这一“物本逻辑”结构,因为过失犯中的

“潜在的目的性”其本质包含规范的评价成分.〔７６〕

对于结果无价值,在目的行为论者看来,由于结果的发生或不发生大多依

赖于偶然,因此,结果无价值被驱逐出不法领域,被视为与不法无关的客观处罚

条件〔７７〕.按照杰林斯基(Zielinski)的说法:“不法仅仅是义务违反的目的性行

为,结果或结果无价值在不法中不具有任何机能.”〔７８〕按照目的行为论的一贯

逻辑,既然结果是一种客观的处罚条件,那么,谨慎义务违反性与结果之间的主

观联系,即结果避免可能性的判断便是多余的,但事实上并非如此.韦尔策尔

及他的多数弟子们都没有否认结果避免可能性是过失成立的要素.施特拉腾

韦特(Stratenwerth)认为,“事件流程的可支配性(可预见性和可避免性)是首

要责任领域的边界”.〔７９〕尼泽指出,一个通过违反义务的行为造成的损害结果

只有在下列情况下才是违法的,即行为人“在保持谨慎时可以避免结果的引

起”.〔８０〕雅各布斯(Jakobs)早期也主张,在这种情形中,条件引起了结果,在没

有该条件时,该结果也可能由其他替代条件引起.如果希望法能够实现结果的

避免,那么在这些情况下,法律规定就是无用的.〔８１〕

由于所谓的“因果流程的操控和支配可能性”以及结果避免可能性都是过

于抽象的标准,以至于在细化为具体规则后,目的行为论者们的最终结论也不
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

潜在的目的,是指某人本来能够通过目的活动避免一个结果.Vgl．Niese,Finalität,
VorsatzFahrlässigkeit,１９５１,S．４３．

参见同前注〔７０〕,第２页.
参见同前注〔７０〕,第６页.
Vgl．Niese(Fn．７３),S．４３．
Vgl．Zielinski,HandlungsunwertundErfolgsunwertim Unrechtsbegriff,１９７３,S．

２０５．
Vgl．Zielinski(Fn．７７),S．５．
Vgl．Stratenwerth,ArbeitsteilungundärztlicheSorgfaltspflicht,FSEb．Schmidt,

１９６１,S．３９１．
Vgl．Niese,DiemoderneStrafrechtsdogmatikunddasZivilrecht,JZ１９５６,S．４６０．
Vgl．Jakobs,StudienzumfahrlässigenErfolgsdelikt,１９７２,S．２４．



同.(１)在韦尔策尔那里,结果避免可能性问题涉及的是“结果的出现必须完

全是对注意义务违反的实现”.如果尽管结果是由违反注意义务的行为所引起

的,但即便行为人在实施行为时符合了注意义务,该结果还是会发生,那么,根
据他的观点,就不能认为结果的出现是对注意义务违反的实现.在埃克斯纳举

出的奴夫卡因等案件中,他认为,排除的不是因果关系,而是构成要件所要求的

结果发生与注意义务违反之间的关联.〔８２〕这种观点也被之后许多德国学者所

采纳.另外,在判断结果避免时,他采取通说所主张的“近乎确定可以避免”标
准.(２)尼泽借助“社会相当性”概念对结果避免可能性问题加以说明,认为只

有在履行谨慎义务时可避免的结果引起才是社会不相当的,并且因此符合构成

要件且违法;那些即便运用了必要谨慎仍然不可避免的结果引起因有社会相当

性而不重要.〔８３〕但是,他对于如何具体认定结果避免可能性没有进一步展开.
(３)施特拉腾韦特坚持结果无价值对不法成立是无意义的,因为事前不确定这

样的结果会发生,具有法益损害倾向的行为才能被禁止.〔８４〕 因此,在他看来,
对结果承担的责任,是通过对产生结果的危险承担责任而得以体现.符合构成

要件的结果基本上只能归责于制造或增加了可能导致结果发生的不被允许的

危险的行为人.〔８５〕并且,根据他在认识论上的主张,“当行为人遵守谨慎规范

时,结果能否避免”的判断是一个假设的因果流程,其在认定中十分复杂,因此,
属于原则上不可查明的事实,不适用“存疑有利于被告原则”.只有真实的事实

才属于原则上可查明的.〔８６〕因此,他的主张是一种风险升高理论,这也影响了

之后普珀(Puppe)从概率因果关系的视角分析谨慎义务违反性关联的看法.〔８７〕

普珀将谨慎义务违反性看作结果发生的一个原因,即依自然法则为结果发生的

充分条件中的必要组成部分.〔８８〕因此,根据普珀的过失犯因果关系认定方法,
一个完整的因果关系包含两个步骤:第一个步骤,行为人自然物理上的行为与

结果之间的因果关系;第二个步骤,行为的性质即“谨慎义务违反性”与结果之
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间的因果关系,即想象“谨慎义务违反性”不存在时,结果是否会发生.〔８９〕 但

是,这种判断谨慎义务违反性关联的情形仅适用于涉及自然事件的案件.如果

在具体案件中出现了第三人的话,例如卡车司机案,她会将该情形看做多重因

果关系问题.〔９０〕对于谨慎义务违反性与结果发生的因果关系的证明上,她提

出在那些缺乏精确的因果法则(如人的行为以及心理)以及难以查明因果关系

的领域(如医学领域),也不能因此放弃对结果的归责,而是认为“对于结果的解

释,概然性解释已足”〔９１〕,即谨慎义务的违反提高了法益损害发生的概率即可.
这就是所谓的建立在概然性因果关系理论基础上的风险升高理论.

(四)新古典暨目的论综合体系:双重标准下的结果避免可能性

由于以目的行为论为基础的一元行为无价值论存在种种弊端,一方面,仅
仅依据人的主观意志来认定不法,违反了行为刑法原则,并有引向思想刑法和

过分限制公民自由的危险;另一方面,结果并不是客观处罚条件,而是不法的必

要组成部分,且结果的出现并不完全取决于偶然的因素,而是人的行为的作

品.〔９２〕逐渐地,在不法领域,学界走向了结果与行为无价值二元不法论.在犯

罪论体系上,当前德国刑法理论界的通说,是由新古典体系和目的论体系所确

定的框架,即目的行为论对原来的新古典体系的构造进行了局部改造,将原先

定位为罪责要素的故意和过失转移到构成要件阶层.〔９３〕 在过失论中,恩吉施

和韦尔策尔的过失见解,即将过失中的客观谨慎义务违反定位为不法构成要件

的做法也成为通说.不法阶层的过失还包含客观的结果预见可能性和客观的

结果避免可能性的判断.在罪责阶层,除了原有的判断要素———责任能力之

外,还要判断行为人是否具有注意能力(主观的预见能力和避免能力)或者期待

可能性.例如,耶塞克/魏根特(Jescheck/Weigend)指出,当过失行为的客观方

面可能被认定时(不法构成要件),然后才能够探讨,根据行为人的智力、教育、
灵活性、能力、生活经验、社会地位等,一般的注意要求和预见 要 求 能 够

满足.〔９４〕
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在对结果避免可能性问题的讨论上,同时处在新古典暨目的论综合体系框

架下的学者耶塞克/魏根特和韦塞尔斯(Wessels)都主张过失须经过客观的结

果避免可能性的判断和主观的避免能力的判断.根据韦塞尔斯的观点,过失犯

在性质上就是以构成要件实现的可以避免行为为前提条件:过失行为人受罚,
是因为他未避免被违反的结果,虽然他在客观上有义务且在主观上有此能

力.〔９５〕易言之,结果避免可能性是过失犯成立的条件.而这个结果避免可能

性在韦塞尔斯看来,分为主观上的可避免性和客观上的可避免性.如果主观

上———个人情况方面的不可避免性成立,就将只是消除责任谴责;如果客观上

的不可避免性成立,则在构成要件的层面上就已经排除义务违反性关联,由此

排除对结果的归责.〔９６〕当然,如果即便行为人遵守了谨慎义务,结果仍然会发

生的话,只能单独对违反特殊规定承担相应的法律后果.但是,耶塞克/魏根特

和韦塞尔斯在结果避免可能性理论和风险升高理论的抉择的态度上,仍有所差

异.耶塞克/魏根特虽然同样认为过失犯中违法性联系是以“在符合注意义务

情况下行为的,结果能够被避免”为前提,但是,在具体认定时,如果不确定在不

违反谨慎义务的情况,结果是否近乎能被避免,他认为仍然应当遵从一个折中

理论.“根据该理论,如果违反注意义务能够得到证实,已经对行为客体带来了

较之通常的危险明显较高的危险时,就应当肯定结果的客观归责,因为,为了避

免结果的发生,如果遵守注意义务能否导致该结果不能肯定的,可能的注意义

务仍然必须予以重视.如果对违反注意义务的行为是否导致危险显著增加仍

有疑问的,始可适用‘无罪推定’原则.”〔９７〕相反,韦塞尔斯认为,通说对风险升

高理论提出的其违反存疑有利于被告原则、违反法律将结果犯转化为具体的危

险犯是难以反驳的〔９８〕,因此主张通说.
(五)目的理性指导下的客观归责体系:通说面临的挑战

尽管之前的“因果主义”和“目的主义”在具体内容方面有很多不同,但是,
二者一致的是,它们都是从实在的现实情况(造成或者对行为的操纵)出发的,
并且由这些实在的现实情况引导出体系构造.〔９９〕易言之,二者都建立在“物本

逻辑”基础上.相反,罗克辛(Roxin)发展出来的犯罪原理体系选择的是另一

条道路,即目的理性犯罪论体系,它追问的是社会的目的、刑法和刑罚的功能

(任务),并且,根据位于这些目的之后的刑事政策的价值决定来建造这个体
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系.〔１００〕与目的行为论主张截然相反的是,行为的客观面而不是主观面决定行

为的不法.这是因为不法的结构能够从刑法的任务即法益保护中发展出来,根
据罗克辛的说法,法益保护只有通过如下的方式才是可能的:禁止为法益创造

不被容许的风险,并将实现这种风险作为一种不法行为而归属给行为人.〔１０１〕

相较于以往的刑法理论,目的理性指导下的客观归责理论的两个不同点在于:
第一,不法是从行为人行为的客观方面来判断的,通常与行为人的主观认识、能
力无关.不过,行为人具有“特殊认识”被看作是例外.相应的,允许的风险的

判断标准是依照一般人天生所具有的能力而定的.〔１０２〕 第二,客观归责视角下

的行为人不是基于个案中真实的、具体的行为人,而是基于虚拟出来的“客观理

智第三人”.具体来说,对于结果归责而言,行为人必须创造出一个按照客观理

智第三人之判断确实存在的非容许风险,并且此风险也必须以客观理智第三人

得以理解的方式实现为侵害结果,而与行为人的主观认知或态度无关.〔１０３〕 在

过失犯理论中,罗克辛摒弃了传统的通过谨慎义务违反、结果预见可能性和结

果避免可能性等标准判断过失的做法,提出了通过可容许的风险或者信赖原则

等方式在过失构成要件中创设出确定的构造.〔１０４〕 他认为,“制造不容许的风

险”可以取代传统上对过失行为的定义,而且可以更精确地描述过失行为.这

样一来,无论是故意还是过失都可以通过“创设并实现法所不允许的风险”这一

客观归责理论来判断.
在客观归责理论的基础上,罗克辛专门撰文对通说结果避免可能性理论进

行了批判,认为该理论难以对法益进行有力的保护,而应当采取风险升高理

论.〔１０５〕根据他的风险升高理论,在类似卡车司机案中,问题的关键在于区分奠

定构成要件基础的谨慎义务违反和构成要件上不重要的谨慎义务违反.〔１０６〕区

分的方式在于,根据具体事实判断,结果出现的机会是否由于行为人错误的行

为而被提高了.从他的主张来看,允许的风险是那些确定不会升高法律容许风

险的行为.因此,在不确定合义务举止会保持风险还是降低风险时,都认定违

反谨慎义务时存在风险升高.〔１０７〕 易言之,只要没有证明违反谨慎义务的行为
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没有提高风险,就应当认定存在风险升高.并且,根据他的见解,风险升高的证

明不是一个经验事实问题,也不需要采用“存疑有利于被告”原则.由于该风险

升高理论不仅会造成即便是微不足道的风险升高,也会导致归责,而且是将“不
具备风险升高”这一事实的证明责任转移给被告人,因此,目前没有学者主张这

种意义上的风险升高理论.
为了克服罗克辛的风险升高理论存在的问题,同样主张客观归责并从一般

预防刑事政策出发的许迺曼(Schünemann)将罗克辛所主张的风险升高看作是

一个事实和假设的举止之间自然主义也即统计上的比较(naturalistischＧ
statistischeVergleich),而把自己的风险升高理论界定为一个“与评价有关的

比较”〔１０８〕.具体来说,这种规范上的风险升高理论是指只要从事后来看规范仍

然对于降低不被允许的结果是合适的(仍然有利于降低结果出现的风险),纯粹

可能的替代举止的因果关系就不能阻止结果归责.换言之,法官需要判断,基
于事后的认知,事前的规范是否继续是一个有效的降低结果发生风险的规范,
还是说已经不合适了.〔１０９〕两种风险升高理论在卡车司机案中的不同分析路径

在于,根据自然意义的风险升高,即便遵守注意义务(保持１m的距离)相对于

违反义务(保持０．５m的距离)仅有１/１０００的救助可能性,也可归责.但是,在
许迺曼看来,根据规范意义上的风险升高理论,从事后视角来看,事前可认知的

规范仅仅在如下情形下是有意义的,即遵守该规范会明显地降低危险.〔１１０〕 不

过值得注意的是,许迺曼在分析奴夫卡因案中大量地考察了“禁止使用可卡因”
这一谨慎规范的目的,是降低肺栓塞的危险,降低心跳停止的危险,还是降低麻

醉手术中的一般死亡危险.这种分析思路与一些学者主张仅从“规范保护目

的”视角解决类似案件的做法趋同.根据规范保护目的理论〔１１１〕,在此类案件

中,应当在具体个案中考察,行为人因违反谨慎义务造成的法益侵害结果是否

落在谨慎规范保护范围.因此,许迺曼所谓的规范的风险升高理论其实是跨越

了罗克辛提出的传统的以概率变化衡量风险的风险升高理论与规范保护目的

理论这两种理论.
值得注意的是,并非主张客观归责理论的学者都会在此问题上主张风险升
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高理论.例如,弗里希(Frisch)则明确反对风险升高理论,并认为,为了达成风

险升高理论在刑事政策上所追求的———绝对是有意义的———目标,我们需要过

失实害结果犯以外的其他犯罪,也就是那些专门处罚这类重大错误行为或是通

过重大错误行为明显提高危险的犯罪.但只要处罚仍存有一个实害结果(作为

不法结果)为要件的犯罪,那么一旦发生的结果不可能被定性成不法时,处罚的

可能性便被排除.〔１１２〕而得出两种不同结论的关键在于,罗克辛和许迺曼过于

强调刑法的法益保护和一般预防功能,以至于通过风险升高理论扩大了过失犯

的处罚范围.
(六)主观归责理论体系:作为主观能力的结果避免可能性

罗克辛系统性地发展出客观归责理论之后,其理论也开始受到诟病,例如

它忽略主观要件对不法成立的作用;公式中运用的危险概念以及如何理解“风
险实现”都未能解释清楚,以至于这种形式的危险实现并不能起到限制结果归

责的作用〔１１３〕;创造风险只不过是设定一个在行为当时可能成为引起结果发生

之原因的条件的另一个说法〔１１４〕.尤其是在客观归责理论中,不法上的人被设

定为不是具体的行为人,而是脱离了行为人主观认识和能力的社会一般人.在

这一点上,客观归责理论受到了主张主观归责理论学者的反对.如金德霍伊泽

尔(Kindhäuser)认为,不法和罪责所涉及的都是法益侵害可否归责于具体行为

人的问题,结果归属的判断根本不能脱离具体行为人的主观认识和能力.另

外,作为罗克辛客观归责理论构建基础的法益保护和一般预防刑事政策也受到

了批判,因为如果犯罪论体系将以预防为导向的基本观念作为其基础的话,刑
法甚至将会和警察法相似,完全服务于对危险的预防,而忽略了刑法罪责之非

难必须是与过去的行为相联系的.〔１１５〕

反对客观归责理论的金德霍伊泽尔放弃了传统的客观构成要件和主观构

成要件二分法,认为在审查行为人是否犯罪时,需要先后考虑两个内容,即归属

对象和归属理由.〔１１６〕归属对象是指结果不法,是通过举止规范的目标即法益

保护来确定的;归属理由是指行为不法,考察的是规范接收者在多大程度上必

须运用实现合规范举止的能力,即用以确定法益侵害之可避免性的行为能力
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(不法阶层)和动机能力(罪责阶层)的标准,它考察的是刑罚的目标,即刑法上

举止规范效力的维护(积极一般预防标准).考察行为人的行为能力和动机能

力的原因在于,遵守规范的前提是规范接收者在现实中能够将应为之事转化为

其意为的能力.行为人在身体上和智力上能够实现应为之事,即行为能力的问

题;行为人必须能够认识到其应为之事并且具有实施应为之事的动机,即动机

能力的问题.“虽然行为能力并未对结果不法作出限制,但它却为避免结果不

法的义务,及刑法上结果不法的可归责性划定了成立的范围.”〔１１７〕在金德霍伊

泽尔看来,过失犯中的这种对行为能力的期待被称为注意规则(谨慎规则).
“从注意规则中可以推导出一个普遍适用的归责原则,即如果某人一旦给予达

到了可期待程度的注意,就能具备行为能力,那他就不能以自己欠缺遵守规范

的行为能力为由免责.”〔１１８〕但是,缺乏行为能力的并非一概可以免于责任,“只
有当行为人本人对他自己无行为能力的状态不负责任时,他才能免责”.〔１１９〕这

一理念也延续了普芬多夫和赫鲁施卡将过失犯归责视为一种特殊归责的理念,
即在违反规范的那一刻,行为人是缺乏行为能力的.但是,这种行为能力的缺

乏是可归责于行为人的,尤其当他能够通过遵守谨慎义务获得时.不过,法律

对行为人的结果避免能力的要求不是漫无边界的.例如,在卡车司机案中,虽
然行为人能够通过不作为的方式避免结果的发生,但是,法律并没有提出这样

的要求,而是为了社会公众的利益,仅要求行为人遵守超车时的规定,以此来避

免结果的发生即可.但是,如果行为人即便遵守了法规范所期待的谨慎和注意

仍然不具备结果避免的能力,那么,根据“逾越能力则无义务”原则,结果也不可

归属于行为人.可见,在金德霍伊泽尔的主观归责体系下,结果避免可能性是

作为行为人主观上的结果避免能力即行为能力的一种而出现的.
特佩尔(Toepel)对过失犯的分析延续了金德霍伊泽尔的模式,区分了归责

对象和归责标准,并指出过失犯的归责标准在于:未实施的预防措施必须是一

个在具体情形下能够为行为人创造避免违反举止规范(结果发生)这一能力的

充分条件.不过,相对于金德霍伊泽尔提出的行为能力这一较为笼统的标准,
特佩尔提出了一个“理性的可计划性”(rationalePlanbarkeit)的具体标准.根

据该标准,当行为人能够通过遵守必要的谨慎而理性、有计划地支配整个流程

时,行为人便处于能够创造必要行为能力的地位.“理性的可计划性”包括避免

结果的理性可计划性以及引起结果的理性可计划性.前者是排除归责的标准,
后者是实现归责的标准.但是,对于前者而言,这种“可计划性”仍然在于:在实
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施行为之前,行为人作为一个理性的人必须能够认识到,通过其完全合义务的

举止,在已有的事实情形下,不会引起与同一被害人有关的构成要件该当结果.
易言之,行为人要对“他实施合义务行为时,能够避免结果”有所认识.根据他

的观点,规范保护目的的问题其本质也是一个“理性的可计划性”问题.例如,
在讨论遵守限速规定时,规范保护目的学说会主张,限速规定的目的不在于“推
迟肇事车辆出现在事故现场的时间”,但是,在特佩尔看来,问题的关键在于,行
为人在决定超速行驶的那一时刻,难以预见到未来的某一时刻、某一地点会突

然出现一个违反交通规则的行人.因此,事故不能够通过在特定时间和地点理

性地加以计划来避免.〔１２０〕由于根据“理性的可计划性”理论,过失犯判断的标

准是行为人能够理智地认识到“通过谨慎义务能够避免结果的发生”,因此,该
理论也涉及行为人的认识,与传统的结果预见可能性理论易混淆.对此,特佩

尔不仅批判了结果预见可能性理论在划定过失犯归责上的固有缺陷(标准不明

确、仅仅是一个数据上的概率),还提出了“理性的可计划性”理论不同于结果预

见可能性理论的地方在于:在对预见可能性进行判断时,行为人被当作一个事

件发生的旁观者.旁观者只能拥有理论上的认知.如果他认识到了事态发生

的所有可能性,那么,该认知就会存在.理性的可计划性判断取决于一个事实

上的认知〔１２１〕,尤其在于“通过遵守谨慎义务能否避免结果”这一内容上的认识.
不过在本文看来,由于预见判断时所处立场和视角不同,预见的内容必然有所

差别.所以,特佩尔的“理性的可计划性”理论与预见可能性依旧有着千丝万

缕、不可切断的联系.
(七)术语分析

从上述对结果避免可能性理论发展史的梳理来看,单是结果避免可能性的

术语表达就存在多种,如德国法院的“刑法意义上的因果关系”,恩吉施的“风险

实现”,韦尔策尔的“谨慎义务违反性在结果中的实现”以及特佩尔的“理性的可

计划性”等.在本文看来,这些表述都未能真正地说明结果避免可能性理论背

后的法理.首先,由于“风险实现”这一概念的内涵模糊不清,以至于结果避免

可能性理论受到了一些学者的指责,认为该理论的本质就是对一种诉诸“公平

衡量”的法感情的修饰.〔１２２〕另外,“风险实现”的具体内涵到底是什么? 它与事

实上的因果关系之间到底存在什么样的区别? 行为人违反注意义务的行为不

就是创造了风险,该风险引发结果的发生,不正是“风险实现”吗? 其次,“谨慎

义务违反性在结果中实现”这个表述的内涵也亟须解释.谨慎义务违反性只是
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存在论意义上的行为的一种属性,它如何能够转化并实现成为一种自然意义上

的结果? 从语义学上来看,这种说法过于抽象,模棱两可.最后,至于“理性的

可计划性”概念,如果将预见可能性的范围扩大到“结果发生的具体方式”,以至

于包含了“行为人遵守谨慎义务,结果能否避免”的话,那么,特佩尔的理论与结

果预见可能性理论没有差别.但是,考虑到实际生活中,行为人在具体行为时,
通常不会对如此细致、具体的因果流程加以假设和认识,因此,没有必要一定将

该内容看作行为人认识的对象,而应当承认认识能力(对应“内在谨慎”)之外的

外在谨慎措施对避免结果的能力的独立影响.换言之,在那些场合,不是行为

人预见能力上有缺陷,而是因为外在的预防措施真的难以避免结果.相较于其

他学说,在本文看来,结果避免可能性理论的本质就是金德霍伊泽尔所提及的

行为人采取谨慎措施时避免结果的能力问题,它与刑法中的罪责原则密切相

关.至于将结果避免可能性问题看作因果关系来处理的方案,本文会在后文对

结果避免可能性进行体系性定位时加以分析.

四、结果避免可能性理论变迁之嬗变规律

以上梳理了自过失犯诞生以来结果避免可能性理论变迁的过程.从这个

过程中,我们有必要提炼、总结出结果避免可能性理论变迁的规律,而这一规律

的总结涉及结果避免可能性理论存在的正当性、犯罪论体系中的定位及其判断

标准等重要问题.
(一)结果避免可能性取代结果预见可能性成为过失犯的核心要素

随着规范罪责理论的兴起,心理罪责理论衰落,过失犯的本质不再被认为

是行为人心理上“对事件真实危险认识错误”(认识责任理论)或者“缺乏一个善

良的意愿”(意志责任理论),而在于行为人违反了刑法所关心的“任何人不得侵

害他人”的禁令.从这个禁令中产生了一个要求行为人“采取充分的避免(侵
害)活动”的义务.并且,对于行为人而言,避免侵害是可能的,且可以期待.按

照杜特格(Duttge)的说法,这就是所谓的“价值评价上的亏损、缺陷”(Mango
anWertschätzung).〔１２３〕在心理罪责理论框架下,无论是采认识责任论,还是意

志责任论,结果预见可能性都是认定过失犯的主要标准.结果预见可能性作为

唯一标准的问题在于,随着工业社会的到来以及社会分工的细化,在很多场合,
例如医疗、道路交通领域,即便行为人对于结果具有预见可能性,但仍然不能以

此作为判断过失犯的唯一依据.况且,从规范罪责理论的视角来看,过失犯也

是违反了刑法上的结果避免义务,对于结果的完全避免而言,结果预见只是实

现结果避免的内在谨慎义务,还需要外在谨慎义务的履行,即通过预防措施来

１６１论过失犯中结果避免可能性理论之演变

〔１２３〕 Vgl．Duttge(Fn．７),Rn．８５．



履行.由此,只有结果避免可能性标准才能更完整地证立过失犯的本质.不

过,值得说明的是,结果预见可能性仍然在判断过失犯的过程中扮演着重要的

角色.即在那些反常规、非典型的因果经过中,亦即,对于行为人而言根本难以

预见的危险,即便转化为法益损害结果,行为人也不应当对结果负责,因为当行

为人对于结果的发生缺乏预见可能性时,必然欠缺避免结果的能力.
(二)结果避免可能性的体系地位之争

在我国,由于罗克辛的客观归责理论率先引入,我国刑法学者将客观归责

理论作为结果避免可能性必然的理论背景〔１２４〕,这一点是不恰当的.从本文来

看,在犯罪论体系不断变迁以及不同学者见解殊异的背景下,结果避免可能性

是否被纳入犯罪论体系内,以及纳入犯罪论体系之后又被定位为犯罪论体系中

的哪个阶层以及某个阶层的哪个要素,这些问题的答案都是不同的.而不同的

回答将直接影响到过失犯中的定罪量刑〔１２５〕.另外,体系问题研究也有利于以

后相关案件的适用以及得出同样的结论.〔１２６〕

第一,从量刑要素到定罪要素的变化.古典犯罪论体系时期的罪责理论属

于心理罪责理论,结果预见可能性成为过失犯判断的核心标准甚至是唯一标

准.此时,从法理上来说,通过合义务行为判断结果能否避免的观点在纯粹不

法理论体系中没有一席之地,例如施彭德尔所主张的结果预见可能性理论〔１２７〕,
甚至在他看来,结果避免可能性对于法官量刑有多大意义,以及在多大程度上

可以作为一个正当的刑罚减轻事由,仍然需要进行特别的检验和论证.〔１２８〕 即

结果避免可能性可能只是一个量刑时考虑的情节.随着埃克斯纳、戈登施密特

等学者赋予过失犯以规范性色彩之后,过失犯被定义为“引起了能够且应当避

免的法益损害”的行为时,结果避免可能性成为过失犯的核心要素.缺乏结果

避免可能性时,不能成立过失犯.
第二,从罪责关联到不法关联的变迁.新旧古典犯罪论体系下,故意和过

失都属于罪责要素,因此,作为过失犯要素的结果避免可能性也是在罪责阶层

进行判断的.例如,埃克斯纳就将结果避免可能性的问题看作谨慎义务违反性

与结果之间的罪责关联.在韦尔策尔目的行为论提出之前,恩吉施已经将过失

看作构成要件上的问题,结果避免可能性作为“风险实现”的一个问题,当然也
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〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

例如周光权教授认为,如果一个学者承认结果避免可能性具有重要性,那么也能够认

为他主张新过失论,也主张客观归责论.参见周光权:«刑法总论»,中国人民大学出版社２０１６年

版,第１６７页.
Ulsenheimer(Fn．１２２),S．６８．
Vgl．Schünemann(Fn．１０８),S．１３１．
当然,不容忽视的是,德国法院在实务中一直以来是通过“刑法上的因果关系”来判断结

果避免可能性问题的.
Vgl．Spendel(Fn．４９),S．２０．



是在不法上进行判断.到目的行为论出现后,学界普遍接受了将故意和过失从

罪责层次分离出来的观点,原属于罪责要素的故意和过失取得了主观构成要件

与罪责形式的双重地位.在这个大的理论变迁背景下,作为罪责关联的结果避

免可能性成为不法层面上的谨慎义务违反性关联、违法性关联、行为与结果之

间的印象关联等.〔１２９〕将结果避免可能性理论的讨论定位于构成要件阶层是现

在通行的做法.不过值得注意的是,虽然多数学者在不法的构成要件阶层探讨

此问题,但也有个别学者主张将结果避免可能性的问题转移到违法性阶层.〔１３０〕

由于这个问题涉及不同学者在行为论以及客观归责理论具体问题上的不同立

场,在此不予展开.
第三,从因果关系到结果归责的趋势.结果避免可能性理论首先是被德国

司法实务所接受的.德国帝国(联邦)法院自１９世纪末以来一直都将结果避免

可能性问题视为异于自然因果关系的刑法上的因果关系来处理.例如在卡车

司机案中,联邦法院认为“当同样的结果在正确超车时会发生,或者基于显著的

事实,根据法官的内心确信不能排除,那么,被告人创设的条件对于结果的发生

而言不具有刑法上的意义.在这种情形下,不能肯定行为与结果之间的因果关

系”.〔１３１〕之后,在刑法理论界,普珀也是从因果关系的视角来分析结果避免可

能性理论的,即将谨慎义务违反看作行为的一个要素,其应当属于因果解释的

必要组成部分,并且根据“想象其不存在”的公式来判断.但是,将结果避免可

能性看作过失犯因果关系问题的做法也备受诟病.正如埃克斯纳指出,义务违

反性是非现实的东西,不能引起某种结果,引起结果的只能是原因.因果关联

不应该被否认.〔１３２〕类似的,罗克辛也认为,“根据等价理论,在这种情形下,因
果关系是存在的.至于是否是刑法上或者法律上重要的因果关联,是另一个归
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〔１２９〕

〔１３０〕

〔１３１〕

〔１３２〕

具体的理论学说,Vgl．Ulsenheimer(Fn．１２２),S．１ff．
主要存在两种情形:第一种,例如在鲍曼(Baumann)２００６年的教科书中,他主张,无论

是在故意还是过失中,客观的不可避免性应作为正当化事由.这是因为他主张采价值无涉的因果

行为论,即刑法上的行为是由意志控制的身体举动,不关心意志的内容.在因果行为论的基础之

上,他将纯粹的行为、结果和因果关系放在构成要件阶层,而将与违法性(整体不法)有关的客观归

责的内容,包括义务违反关联、规范的保护目的等放在违法性阶层.不过,在２０１６年的最新版教科

书中,结果避免可能性作为客观归责方面的内容又被安置在构成要件阶层.Vgl,Baumann/Weber/
Mitsch/Eisele,StrafrechtAllgemeinerTeil,１２．Aufl．２０１６,§９,Rn．６．第二种,客观归责理论日益从

构成要件阶层向违法性阶层扩张.主张将义务违反性关联扩展到违法性阶层的学者认为,义务违反

性关联必须考虑所有与不法相关的情节,否则,自陷禁区原则仍然在违法性阶层保留结果责任的残

余.如同结果责任出现在构成要件阶层一样,在违法性阶层的结果残余也是违反立法者意图的,典
型的如“假想承诺”情形,当然这个问题又涉及假想承诺的体系定位问题.Vgl．Schlehofer,
Pflichtwidrigkeit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang alsRechtswidrigkeitsvoraussetzungen:
InsbesonderezurFragedesUnrechtsanschlussesbeihypothetischerEinwilligung,FSＧPuppe,２０１１,
S．９５８．

BGHSt．１１,１(７)．
Exner(Fn．５５),S．５８４．



责要素,与因果关系无关”.〔１３３〕阿图􀅰考夫曼(ArthurKaufmann)明确指出,将
假设因果关系纳入因果关系认定中,造成了难以解决的矛盾:其一,让被告人承

担了因果关系的证明风险;其二,因果关系是一个存在论上的事实,不可能既存

在又不存在.〔１３４〕对此,本文认为,归因与归责的区分是构成要件理论发展的必

然趋势.因果关系并非如新康德主义所主张的仅仅是一种纯粹逻辑现象,纯粹

依据“想象不存在”的条件公式进行判断,而不需要经验基础〔１３５〕;相反,它是以

事实发生作为基础的.非现实概念(如“过失”“违反义务”“违反交通规则”)不
能引起结果,其本身不能作为原因,作为原因的只能是具体的、现实的举止.〔１３６〕

至于结果避免可能性是主观归责上的问题还是客观归责上的问题,都涉及谨慎

义务能否发挥避免结果功能(或者说行为人是否能够借助谨慎义务避免结果)
这一评价问题,因此,归因和归责二者之间不应当混淆.

第四,结果不法与行为不法的争论.如果行为人实施了符合谨慎义务的行

为,结果仍然不能避免的话,那么,是排除结果不法还是行为不法呢? 在此问题

上,当今学者仍然未能达成统一的意见.〔１３７〕 根据阿图􀅰考夫曼从民法学说中

引入的“假想的结果原因”理论,在合义务替代行为的场合,法益损害对象本身

即蕴含了损害发生的内核,因而,法益的价值受到减损,甚至于没有价值了.〔１３８〕

因此,在结果不可避免的场合,不存在行为上的结果非价.〔１３９〕 同样的,根据克

吕泊曼(Krümpelmann)的观点,在个案中会出现谨慎义务不能发挥其保护作

用,以至于谨慎义务欲实现的“保护目的”与实际的“保护作用”之间发生割裂.
虽然结果是由行为人违反谨慎义务的行为引起的,但是不存在一个重大相关的

注意义务违反.虽然客体在“事实上受到了损害,并且在抽象意义上仍然是‘法
益’,但是,不再受到保护或者保障规范的保护,以至于这种法益损害不能代表

‘结果非价’”.〔１４０〕类似的,萨姆松(Samson)以缩减生命来定义侵害生命法益

的构成要件结果,即比照两个死亡时间点.换言之,如果行为人仅仅是修正了
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〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

Roxin(Fn．１０５),S．４１２．
Vgl．ArthurKaufmann,DieBedeutunghypothetischerErfolgsursachenimStrafrecht,

FSＧSchmidt,１９６１,S．２１７f．
Vgl．ArthurKaufmanna．a．O,S．２０９．
Vgl．Ulsenheimer(Fn．１２２),S．１０１ff．
对此,我国学者也存在摇摆不定的地方.我国学者陈璇在２０１２年的«论过失犯注意义

务违反与结果之间的规范关联»一文中将结果避免可能性归为危险创设,而非危险实现的问题;在
２０１４年的«论过失犯中的注意义务的规范保护目的»一文中又将“合义务替代行为”放到结果无价

值(危险实现)中.参见陈璇:«论过失犯的注意义务违反与结果之间的规范关联»,同前注〔２〕,第
７０４页;陈璇:«论过失犯中注意义务的规范保护目的»,载«清华法学»２０１４年第１期,第３８页.

Vgl．ArthurKaufmann(Fn．１３４),S．２２７．
Vgl．ArthurKaufmann(Fn．１３４),S．２２８．
Küper,Überlegungzumsog．Pflichtwidrigkeitszusammenhangbeim Fahrlässigkeitsdelikt,

FSＧLackner,１９８７,S．２６７．



风险发生方式,而没有加速结果的形成或使得法益保护的状态变差,即不应成

为该当客观构成要件的结果.〔１４１〕 但是,根据另外一些学者如金德霍伊泽尔的

观点,在“遵守安全规则也无法避免某种结果”这种“被容许的风险”的场合并不

否定结果不法的成立,只能排除行为不法.这是因为,“正当防卫权使行为人获

得了伤害不法侵害人的权利,但在被许可的速度范围内高速驾车的行为人,却
并不具有杀死其他交通参与者的权利.因此,与正当防卫对不法侵害人造成的

伤害不同,在道路交通中对某人造成的死亡后果具有客观上的结果不法.实际

上,被容许的风险只能排除行为不法的成立”.〔１４２〕 这种见解是值得赞同的,因
为在无防卫权利的场合下,任何人造成他人的伤亡这一结果都应当受到负面的

评价.而且,从否定结果不法的观点来看,这些学者在界定构成要件结果时已

经纳入了许多规范评价的要素,使得构成要件结果范畴承载了过多的归责上的

任务,以至于会得出这样荒谬的结论:对于过失造成一个病危的病人死亡这一

结果不应该进行消极性的评价.
(三)主客观结果避免可能性标准之争

对于过失犯的认定采主观认定标准,还是客观认定标准,在德国理论界一

直存在争论.作为过失成立要素的结果避免可能性认定标准,从理论逻辑上来

讲,也存在这样的问题.与现有通说将故意和过失同时定位于构成要件和罪责

阶层的做法不同,新旧古典犯罪论体系下的过失犯模式只是限于罪责阶层的一

阶层过失模式,关于过失成立的标准只是围绕结果预见可能性或者结果避免可

能性是进行个别化判断(主观标准)还是一般化判断(客观标准)进行讨论.前

者是指按照行为人的特殊能力、知识和资质本可以避免损害;后者则是按照一

般模型而不考虑行为人的个别情况,避免可能性是指“一般的人可以避免什

么”.当今关于过失犯标准的讨论则主要围绕着采一阶层过失论(构成要件阶

层上的个别化判断),还是二阶层过失论(构成要件阶层上的一般化判断,罪责

阶层上的个别化判断).二阶层过失论也是现在的通说.〔１４３〕 采客观标准说或

者二阶层过失论的学者通常从以下三个要点对个别化判断标准进行批判:第
一,个别化的标准不能更好地对法益进行保护.因为个别化标准会造成一些人

刻意疏忽,不去关心事态的发生,由此以缺乏结果避免能力来免责.第二,一般

化标准认为,责任的程度根据个别资质升高或者降低,违反了法的“客观化趋

势”.〔１４４〕从维护法治国的角度来看,将客观与主观、行为与行为人分开,并且遵

循先客观后主观、先行为后行为人的判断顺序,这不仅是犯罪认定过程清晰性
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〔１４１〕

〔１４２〕

〔１４３〕

〔１４４〕

Vgl．Samson,HypothetischeKausalverläufeimStrafrecht,１９７２,S．１００．
同前注〔１１７〕,第２２６页.
参见同前注〔９５〕,第４０２页.
Vgl．Exner(Fn．５８),S．１８７f．



与缜密性的要求,更是现代法治国防止刑罚恣意发动、维护公民自由的保

障.〔１４５〕况且,对能力超出一般人水平的责任进行追究,实际上是一种对于道德

的强制推行,不符合法治国理念下的个人主义精神.〔１４６〕第三,如果义务取决于

具体行为人能力的话,那么就不存在统一的法规范,而应针对每个人制定单独

的法规范.
那么,主观判断的一阶层过失论是否真的存在上述所言的弊端呢? 答案是

否定的.一百多年前,埃克斯纳就已经对前两个问题进行了回答.首先,当行

为人对自己行为的性质缺乏理解和认识并且判断能力薄弱,那么,也不能达到

集中保护法益的效果.况且根据个别标准,即便在行为时没有能力,也不一定

无罪,因为存在一种“承担的过失”.此时,责任以及有责的行为事实上是在造

成损害以及无责的行为之前发生的,亦即“有责的过往将其阴影投入无责的当

前”.〔１４７〕其次,尽管自然人的资质和能力有差别,但是,一般化标准会使得不同

的人同等对待,这不符合法概念和古老原则———分配正义.不同的人区别对待

才是符合正义的.由于民法中涉及谁最终负担一次性形成的损害,刑法中涉及

由于义务违反而对行为人进行的谴责,民法中一般能力的欠缺是实体损害的根

据,刑法中主张能力的欠缺消除了国家的每一个刑罚诉求,因此,民法中存在一

个一般人的假设,而刑法中不可能存在过失假设,其问题在于“可能认识”,而非

“必须认识”.“客观化趋势”在民法中与刑法中的“个别化原则”相对.〔１４８〕埃克

斯纳的回答至今仍旧能够有力地反驳二阶层过失论.至于第三个质疑,在主观

归责论下,它也是不能成立的.虽然规范是客观的,但是在不同的案件中,人各

有殊异,规范课以受规范者义务,命其达到规范所预设的世界状态,必然以受规

范者有可能履行义务为前提〔１４９〕,而不是一个无关紧要的一般人.另外,正如金

德霍伊泽尔所指出的,通说以及客观归责理论所主张的两阶层过失论体系中的

“标准的规范接收者”构想在内部存在过滤效应上的功能失调〔１５０〕:如果具体行

为人不具备避免结果的能力,那么,先进行一个客观上的判断是多余的;如果具

体行为人具有结果避免的能力,而客观上一般的人不具有避免能力,难道具体

行为人就不应该承担责任了吗? 答案当然是否定的,否则的话,法益难以得到

充分的保护.况且,这也符合具体行为人的能力水平,并没有对他有所苛求.
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〔１４６〕

〔１４７〕

〔１４８〕
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Liszt,LehrbuchdesDeutschenStrafrechts,２１．/２２．Aufl．１９１９,S．１１１．转引自韦尔策

尔:«目的行为论导论:刑法理论的新图景»,陈璇译,中国人民大学出版社２０１５年版,第１２６页.
参见高巍:«论注意义务的判断基准»,载刘明祥等主编:«过失犯研究———以交通过失和

医疗过失为中心»,北京大学出版社２０１０年版,第１１４页.
Vgl．Exner(Fn．５８),S．１８６ff．
Vgl．Exner(Fn．５８),S．１９０ff．
同前注〔１０３〕,第１４７８页.
参见同前注〔１１６〕,第１９２页.



对此,罗克辛也对过失犯的客观标准进行了修正,要求超出一般人结果避免能

力的行为人承担刑事责任.〔１５１〕对客观标准的这种修正其实离主观标准已经不

远了.
另外,在德国司法实务中,具体案件中对结果避免可能性的考察都是鉴定

机关一次性得出的,并不存在一个“先一般人判断后个别判断”的区分.因此,
在本文看来,只存在结合个别行为人的主观结果避免可能性的判断,不存在一

般化的结果避免可能性.即便是主张客观归责理论的许迺曼也承认,“由于任

何人都只能运用他自己的,而不是别人的认知和认识能力,故从一开始就从某

个想象出来的理想观察者的认识基础出发去建构行为规范,这从一般预防的角

度来看毫无意义”〔１５２〕.因此,不存在忽略行为人的知识背景、专业技能、特殊认

知等个别化因素的一般理性人的能力.当然,也要避免“可能性”的判断陷入

“具体情境中行为人的特定举止和最终的结果是必然的,不可避免”的传统决定

论的困境.
(四)风险升高理论对通说的挑战

相对于结果避免可能性理论要求的“近乎确定避免”标准,风险升高理论降

低了该证明标准.从历史发展来看,虽然风险升高理论大张旗鼓地被提出是从

２０世纪６０年代开始,但实际上,德国帝国法院“曾一度借助证明责任的倒置而

行‘明修栈道,暗渡陈仓’之计”〔１５３〕.例如,在山羊毛案中,根据帝国法院的判

决,如果行为人无法证明合义务的行为近乎确定不能避免结果的发生,那么,就
推定合义务的行为能够避免结果的发生.直到罗克辛捅破了这层“不利于法益

保护的”窗户纸后,许多其他学者也纷纷提出了结论类似但论证思路不同的风

险升高理论.据现有的风险升高理论者的出发点以及论证模式的不同,可以将

风险升高理论基本上分为三种类型:(１)刑事政策指导下的风险升高理论.这

类风险升高理论以法益保护、一般预防的刑事政策为导向,通过“允许风险”要
素,将结果犯中“避免结果”这一规范目的调整为“风险降低”.代表学者有德国

学者罗克辛和许迺曼.(２)作为概率因果关系的风险升高理论.该理论认为

注意义务违反性关联(结果避免可能性)的判断是一种假设的因果流程,并且难

以得出一个绝对肯定的答案,因此,注意义务违反性关联只是一个概然性的判

断.代表人物有德国学者施特拉腾韦特和普珀.(３)举证责任倒置视角下的

风险升高理论.例如在德国帝国法院时期的做法.另外,阿图􀅰考夫曼也将

“缺乏结果避免可能性”的情形等同于“排除违法性事由”,降低控方对结果避免
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〔１５１〕

〔１５２〕

〔１５３〕

Vgl．Roxin(Fn．９３),§２４,Rn．５７．
Vgl．Schünemann,ÜberdieobjektiveZurechnungGA１９９９,S．２１６ff．
陈璇:«论过失犯的注意义务违反与结果之间的规范关联»,同前注〔２〕,第７００页.



可能性的证明标准.〔１５４〕在上述的历史梳理中,我们可以看到,风险升高并不是

特定犯罪论体系或者过失犯论下得出的结论,目的行为论下既有主张“近乎确

定避免”标准的,也有主张风险升高标准的,同样还有主张新古典暨目的性体系

和客观归责理论的.无论是哪种类型的风险升高理论,其背后涉及的核心问题

是法益保护及自由保障之间〔１５５〕、刑事政策及刑法体系之间〔１５６〕、规范理论和刑

罚目的之间的相互协调〔１５７〕.
另外,对于主张结果避免可能性还是风险升高在德国实务界的风向也似乎

发生了变化.虽然德国实务界自１９５７年卡车司机案开始,一直采纳该案中已

经确定的要求控方证明“当行为人遵守谨慎义务时,结果近乎确定不会发生”的
理论.但是,在１９８０年的腹膜炎案〔１５８〕中,有学者指出,德国联邦法院为了对严

重医疗失误进行刑法上的制裁,其判决向风险升高理论迈进了一大步.因为在

该案中,只有将维持生命的可能性而非生命延长的确定性作为德国«刑法»第

２２２条规定的目的时,才能够作出有罪的判决.〔１５９〕

即便如此,结果避免可能性理论作为通说的地位依旧未被撼动,德国联邦

法院作出的上述判决受到了批判.这是因为,从实践操作上来看,诸多风险升

高理论根本难以提出一个统一的判断风险升高的标准,不同标准的适用势必会

造成司法裁判上的不公平.〔１６０〕 从法理上来看,风险升高理论的确将刑法规范

要求避免的实害结果转化为具体危险,以至于在该理论的背景下,结果这一奠

定不法的要素沦为客观处罚条件.从刑事政策的角度来看,依风险升高理论普

遍地处罚过失犯也不能够真正地实现法益保护的效果,因为在具体案件下,行
为人的确缺乏避免结果的能力;况且,要保证公民在未来遵守相关谨慎义务的

话,还可以通过其他法律途径,例如治安罚或者民事赔偿等实现.
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〔１５４〕

〔１５５〕

〔１５６〕

〔１５７〕

〔１５８〕

〔１５９〕
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Vgl．ArthurKaufmann,KritischeszurRisikoerhöhungstheorie,FSＧJescheck,１９８５,S．
２７３ff．

松原芳博:«刑法总论重要问题»,王昭武译,中国政法大学出版社２０１４年版,第２１９页.
Vgl．Schünemann(Fn．１０８),S．１７１．
Vgl．DehneＧNiemann(Fn．１０９),S．９８．
BGH,NStZ１９８１,２１８．基本案情:在一次阑尾切除手术后,医生没有考虑到病人的腹

膜炎症状;后续手术五天之后才进行,但是已经不能拯救１４岁的学生.如果能在恰当的时间做手

术,该女学生“高度概然性”地可能存活,虽然确定的是仅能存活一天.由于没有延长这一天的生

命,德国联邦法院以过失致人死亡判决医生有罪.
该判决作出之后,在其他医疗 领 域 的 案 件 中,德 国 法 院 也 作 了 类 似 的 判 决.Vgl．

Krümpelmann,ZurKritikderLehrevomRisikovergleichbeidenfahrlässigenErfolgsdelikten,GA
１９８４,S．４９４．

Vgl．Krümpelmann,a．a．O．,S．４９１．



五、总结:对我国过失犯理论发展的启示

随着将过失的本质确立为违反注意义务,我国过失理论最终完成了从苏俄

刑法学话语到德日刑法学话语的转变,从而使得我国刑法中的过失理论获得了

生命力〔１６１〕,作为过失犯成立要件的结果预见可能性和结果避免可能性也备受

关注.在日本刑法理论体系下,虽然新过失论和旧过失论分别以结果避免可能

性和结果预见可能性作为过失犯的核心问题,但是,逐渐地,有旧过失论者如日

本学者山口厚也承认在过失实行行为判断中应加入“当行为人遵守谨慎义务

时,结果能否避免”的考量.〔１６２〕 日本司法实务对新旧过失论进行了折中,也将

结果避免可能性看作过失犯成立的要素之一.〔１６３〕 那么,我国理论界以及司法

实务界在对德日刑法过失犯理论进行继受、消化时应该注意哪些问题呢? 本文

认为,可以从以下三个方面入手:
第一,只要承认过失犯违反的是一个法规范要求的避免结果义务,即承认

过失是一个规范性概念,那么,就不能简单地将过失犯的本质看作心理意义上

的结果预见可能性.因此,没有必要一直坚持通过排除结果预见可能性要素来

排除卡车司机案中卡车司机的刑事责任.〔１６４〕 毫无疑问,当卡车司机违反了超

车规定进行超车时,行为人对结果的发生必然具有预见可能性.当然,也没有

必要完全否定结果预见可能性要素在限制过失犯归责中的作用.尤其在非典

型的因果流程场合,也可以通过结果预见可能性标准排除责任.
第二,在我国刑法话语进行转变的背景下,风险升高理论和结果避免可能

性理论的争论也是我国刑法学界的热点问题.考虑到过度考虑一般预防的刑

事政策可能会违反刑法中的罪责主义以及有损刑法解释和适用的稳定性,在对

“当行为人遵守谨慎义务时,结果能否避免”进行判断时,就应当采取结果避免

可能性理论,即“近乎确定避免”标准.因为无论是从哪一个立场出发得出风险

升高理论,其最终都违反了罪责主义,即违反了“逾越能力则无义务”这一基本

法理,并且,“风险升高”的标准并不统一.
第三,我国司法实务对过失犯的认定仍然简单地以解释法条为核心,而未

能在对过失犯的法理进行充分讨论下进行,这尤其体现在作为过失犯的交通肇

事罪认定上.虽然我国«刑法»第１６条规定“行为在客观上虽然造成了损害结

果,但是不是出于故意或者过失,而是由于不能抗拒或者不能预见的原因所引

９６１论过失犯中结果避免可能性理论之演变

〔１６１〕

〔１６２〕

〔１６３〕

〔１６４〕

参见陈兴良:«过失犯论的法理展开»,同前注〔２〕,第３０页以下.
参见山口厚:«从新判例看刑法»(第２版),付立庆等译,中国人民大学出版社２００９年

版,第６１页.
参见同前注〔１６２〕,第５４页.
参见黎宏:«过失犯研究»,载刘明祥等主编:«过失犯研究———以交通过失和医疗过失为

中心»,北京大学出版社２０１０年版,第３３页.



起的,不是犯罪”,并且,在刑法分则中,诸多条文在规定过失犯时都使用了“违
反􀆺􀆺法规/规章制度/规定的,因而发生􀆺􀆺事故或者造成􀆺􀆺后果”的用语,
从而表明过失犯的成立必须具备义务违反与结果发生之间的特殊关联,即结果

避免可能性〔１６５〕,但是,在司法实务中,针对被告人提出的“结果不能预见”“结果

不能避免”等抗辩事由〔１６６〕,法官只是在个案中以欠缺结果避免可能性为由排除

行为人的刑事责任,一些案件中是将“不可预见”和“不可避免”作为量刑情节酌

情处理,更多案件中则忽略了被告人这一抗辩事由,由此导致了在过失犯的认

定上存在一种结果责任的倾向〔１６７〕.为了克服这种结果责任的倾向,也有必要

在判断过失犯时加入结果避免可能性的考察.

(审稿编辑　徐　成)
(校对编辑　邵博文)
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参见陈璇:«论过失犯的注意义务违反与结果之间的规范关联»,同前注〔２〕,第６８４页.
如“董某某交通肇事案”“李某某交通肇事案”“陈某某等交通肇事案”“杨某祥等重大责

任事故案”“伍某甲重大责任事故、重大劳动安全事故案”“欧阳某甲故意伤害案”“王某某非法采

伐、毁坏国家重点保护植物案”“胡中伟、王成斌等故意伤害案”“姜顺祥玩忽职守案”等.
其具体表现为:简单地将“违反交通法规”作为过失犯的实行行为;将自然意义上的条件

关系作为(刑法上的)因果关系;刑事诉讼程序中采“存疑从有”的原则.参见蔡仙:«反思交通肇事

罪认定的结果责任»,载«政治与法律»２０１６年第１１期,第１４２页.


