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刑法未遂理论在德国的发展
’

托马斯
·

魏根特 著 樊 文 译

〔摘 要 〕 围绕
“

为什么处罚要处罚未遂行为
”

问题的讨论
,

在德 国刑法学界已经有了两百年以上

的历 史
。

实际上
,

这个问题与刑罚 目的理论
、

不法理论的基本问题有着紧密的关联
,

在这样的关联中清晰

地展现未遂理论过去和现在的历史变化
,

有助于了解未遂理论发展的历 史脉络和 当今的研讨状况
,

由此
,

推刚其未来发展的可能方向和空间
。
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鉴于未遂理论与刑罚 目的理论
、

不法理论基本

问题的紧密依附性
,

总体上展现德国未遂理论的发

展将会是一个极其宽泛而宏大的主题
。 ① 因此本文

仅限于对未遂理论在过去和现在的研讨状况进行抓

拍式勾勒
,

并由此清晰地描述未遂理论出现的理论

变化
。

进而以对于未遂理论可能的进一步发展所做

的推测
,

作为本文之结束
。

我们首先回顾一下 印 年前的未遂论观点
。

大

约在 年代德国刑法学界几乎一致认为
,

对犯

罪未遂进行处罚的法律根据在于其对犯罪构成要件

上所保护的法益造成的危险性
。
② 在这种客观主义

的未遂理论中反映了 世纪初的客观不法观点

人们把个人或者国家的具体的主观权利或权力—
其存在

、

其物质的和非物质的利益
,

理解为由于可

罚的未遂行为而置于危险之中的法益
。

未遂可罚性的主流根据当时给出了在犯罪构成

要件实现的前阶段进行刑罚处罚的界限的结论 至
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刑法未遂男廷论在倪困的发月尾

少与该当构成要件的行为没有直接联系的行为方式
,

不是未遂
,

而是不罚的预备 ③

经由理智的判断认为不可能发生犯罪结果的行为
,

作为不能未遂不具备未遂可罚性之

理并因此是不受处罚的 ④ 与对法益造成的危险和

实害之间的层级关系相应
,

对未遂的处罚较轻于对

既遂的处罚
。
⑤

在我们看来
,

该时期出现了客观主义理论变种

的构成要件残缺论 玫 咚笋

田 ,

该理论是从早先这类案件的可罚未遂的规

范领域定义出来的 在这类案件中
,

缺少的不是行

为人行为的 自然主义上所理解的
“

结果
” ,

而是

缺少作为犯罪构成要件存在前提的其他特征
,

比如

盗窃罪中被取走物的他属性 被盗之物属于他人所

占有—译者
⑥

帝国法院早在行使其判决权伊始
,

在处理刑事

案件中就持有与刑法理论相对立的观点
。

在

年的一个对于堕胎的不能未遂确立基本原则的判决

中
,

法院采取了这样的立场
“

在未遂中
,

犯罪意

志是刑事法律所禁止内容的表征
,

相反
,

在既遂中

出现的是由犯罪意志所引发的违法结果
” 。 ⑦ 在这

个明确赞成主观主义未遂论的判决中
,

帝国法院给

出了这样的理由 无论如何
,

回顾性的观察
,

任何

未遂具体而言均是没有危险性的
,

这样可罚的危险

的未遂和不罚的不能未遂的区分是没有意义的
。 ⑧

从这个取向中
,

实务见解不仅肯定了不能未遂的可

罚性
,

而且—对于实务有重大影响—趋势性地
、

有时是过宽地把未遂领域扩大到了犯罪构成事

件发生的前阶段
。 ⑨ 如果说敌视法律的意志是可罚

未遂的本质
, ⑩ 那么行为人是否已经实施了该当构

成要件的行为是不重要的
,

而只是出于法安全性的

理由要求 —帝国法院在 年的主判决中曾经

认为—
“

犯罪思想本身已经表现在外在的行为之

中
” 。 ⑧

年德国立法者并没有对早在整个 世纪

就已展开的客观主义和主观主义未遂可罚性的根据

之间的争议 ⑥ 表达明确的立场
。

当时版本的 《刑

法典 》的第 条和第 条的规定却在事实上表现

出对客观主义未遂论的明显偏重。⑩ 未遂可罚性

的 前 提 是 行 为 的
“

开 始 实 施 如

允五 ”

—这是一个在预备
和未遂之间进行

了实体一客观区分意义上给出了解释的表述 相对

于对既遂的刑罚
,

对于未遂
,

刑罚必须减轻 参见
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⑤ 根据这种早期的客观未遂理论
,

未遂可罚性的根据和理由在于对犯罪构成要件所保护行为客体所造成的危险
。

因为在犯罪行为的
不同阶段 预备

,

实施
,

完成 故意都是一样的
,

因此
,

未遂与预备行为的界定就只能在客观领域来寻找
。

因而未遂可罚性的根据就不是
行为人的意志

,

而是实现该当构成要件结果的迫近危险
。

由此
,

未遂就因为结果不法出现的高度可能性而受到处罚
。

因为原则上这种可能

性 走面叹 」 曲 于行为已经开始实施并只是未遂行为有实现的可能性 佃目让城 的情况下才能够得到肯定
,

相对于预备行为
,

客
观理论限制了未遂的可罚性

,

并且反对对绝对不能未遂的处罚
。

由于缺少结果不法
,

客观理论要求对于未遂的处罚必须减轻一一译者注
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这种理论在今天通常被看作是错误的
,

因为它忽视了所有犯罪构成要件特征法律上的等价性 参见 鱿 的观点
,
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,
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当时版本的 《刑法典 》第 科 条 另外
,

关于不能 未遂的可罚性
,

立法者有意没有给出任何说法
。 。

现在我们做一个时间上的跳跃进人当代
,

—印年后和刑法改革之后—展现给我们的是一个明显变化了的图景
。

新撰写的法律规定虽然一如既

往的缺乏明确的理论立场
,

但是重心已经明显 —根据刑法改革资料看来是 有意识地 ⑩ —向未遂可罚性的突出主观主义的观点偏移
。

虽然对于不

罚的预备和可罚的未遂之间界定的问题
,

用更为狭

窄的
“

直接开始 以份 巧

腼
”

公式替代了实务见解为了极大地前置未遂领域所使

用的
“

开始实施
”

的用词
,

并试图把未遂的时间再

次紧紧贴近犯罪构成要件实现的临界
。

尽管如

此
,

该观点也仅为—当然在实务上有其积极意义
—受主观

主义未遂观点约束的总体规范的边缘修

正
。 ⑩

《刑法典 》第
,

条表述背后体现在

年刑法改革法中的观点的新颖之处如下 是否直接

开始实施行为
,

取决于行为人的构想 二
飞 比 根据已于 年修正过的法律

,

相对

于既遂行为
,

对于未遂的刑罚减轻
,

还只是选择性

的 可以减轻 。 在 《刑法典 》第 条第 款中

由于
“

重大无知
”

而导致无结果的未遂的不完善规

定
,

给出的必然结论是 不能未遂同样给予刑罚处

罚
。 ① 卯 年生效的关于未遂的新版规定已经远不

只是提出更为现代的新表述 在这些体现未遂的处

罚依据原则方向的最重要的试金石上
,

更多的反映

了立法者在这个问题上基本上选择了新的
、

即主观

主义未遂观点意义上的说法
。

实务见解通过这次改革仍然持其一贯的姿态
。

在不能未遂的可罚性问题上
,

法庭现在已经能够援

引清楚明确的法律条文
。

对于通常更为重要的未遂

可罚性开始于何时这样的问题
,

联邦法院遵循了立

法者的意图
,

并把未遂可罚性的强力扩张倾向性地

归因于不罚的预备阶段的成本
。 ⑧

然而最高法院法官对于此类问题的态度却不易

推测
。

联邦法院现在已经放弃了以往常常据以使用

的
、

在未遂的情况下肯定会出现直接危及所保护法

益 的界定公式
, 。 而代之以相互关联的或者有所

不同的表述
。

由此
,

决定性的就是
,

行为人是否主

观上已经迈过了通向
“

现在开始
”

的门槛并在客观

上已经采取行动
,

该行动本身应无须任何中间环节

径直导人构成要件的实现
。
。 除此之外

,

有时还要

以实施行为和结果出现之间在时间上的临近性作为

。 对此参见 环祀 注
,

第 页 场 注
,
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代表性的是 《联邦法院刑事案件判例汇编 》第 卷第 页对于 《刑法典 》第 条的未遂的 很有约束性对良有限制性
的 判决 帝国法院和早先的联邦法院对此做出的肯定是有别与此的判决

。
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,

第 页 对于这种区分公式的表述
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段 加正以反抽叼
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《刑法典评注 》第 条边码 不过
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他把这种危险与
“

所保护的行为客湾
”

紧密地联系了起来
。
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到弓表未遂月毯翻仑在倪国的浅通几

根据
。 。

把这种变换了说法的定义归结为
“

中间行为理

论
”

肯定是评价过高了
。

就

像人们总喜欢坚持所使用的区分公式的内容一样。

他们没有描述问题的解决
,

而仅仅是对问题进

行新的表述
,

因此人们在使用这种相同的
“

标准
”

时
,

对于具体案件可能会得出截然相反的结论
,

就

不足为奇了
,

而且这种结论各自都有很充分的理由

根据
。

最终人们不得不承认并接受的是
,

可罚

未遂的开始
,

至今没有一个抽象准确的
、

在解决实

务问题中没有任何问题的表达简明的描述 在判断

一个行为是处于社会可容忍的预备阶段还是已经进

人归罪的法益侵犯的问题上
,

正义感和法律政策取

向的要素共同发挥着特别重要的作用
。 。

在过去的 印 年中
,

刑法理论发生了惊人的变

化
。

客观主义未遂论观点及其结论 团 年代以来完

全是 日渐零落
。 ④ 直至最后还在力图挽救这一早期

主流理论的 雏
,

自称是
“

孤独的 自说 自话的

白费口舌者
” 。 ⑧ 根据当今版本的 刑法典 》第

和 条
,

未遂可罚性的刑罚根据和界限是行为人

行为的客观危险性
,

可是这种观点与实证法

衅 还很难取得一致
。

德国刑法理论的决定性变化在时间上远早于

卯 年
。

有时人们还能看到这种变化的一些不 良

兆头 国家 民族主 义学理 向
“

意志刑法
拍肠即 ”

的转变
,

摒弃了客观未遂理论
,

这

种 纳粹 学理认为犯罪首要 的是对义务的危

害
。 ④ 但是

,

这至少不是全部的真相
。

更早的主
·

观主义未遂论的分支可以追溯到与此完全不同的另

外一个根源上去
,

即行为人危险性的特殊预防取

向 根据这种观点
,

如果那些通过实施罪行的未遂

表露了其敌视法律的意图并由此继续并可能完成犯

罪行为时
,

这样的行为人就应该受到刑罚处罚
。

众

所周知
,

在德国提出刑法的个体预防取向的
,

当他强调可罚性前提的法治国一客观主

义解释而驳斥对其刑法目的理论的扩张适用趋势之

时
, 。 其他的学者却在行为人危险性和对未遂施加

刑罚的需求之间建立起了直接的联系
,

由此他们把

犯罪意志的强度 以及再犯可能性 作为参照的标

准
。 ⑧

⑧ 比如
,

《联邦刑事案件判例汇编 》第 卷
,

第
、

页 劝石 在
,

第
、

页指出
,

这种标准还要结合
“

对于被害人领
域采取行动

”
的标准 司 反对这样的观点

,

参阅 伏
,

夸 边码铭一
,

在 邓吐
,

第
、

朗 页也对该观点进行了
批评 也请参阅

, ,

第
、

抖 页 氏几
,

】帅
,

第
、

页及下一页 加 瞪
, ,

年第 版
,

夸 注
④ “

部分行为理论
,

砍匕山印对 ”

也提到了这种误解 参阅 卿
,

《刑法典莱比锡评注 压 》
,

第 条边码
参阅 沈

,

阮 抽叼段
,

第 条边码
。 “
中间行为

”
的表述可以做任意地伸缩

,

这种弹性取决于在产生还是可能的中间
行为时

,

人们允许多少想象存在 请参阅 泊划的
, ,

第
、

页 即 汕 注
,

第 肠 页 】应 拍 注
,

第印 页 叨 ,

,

第
、

页
。

但是
,

对于中间行为公式的肯定观点
,

参阅 心
, ,

第刀条边码 氏口
,

」山旧
,

第 页 回目咖
,

《刑法典体系性评注 》
,

第 条边码 改
,

刑法总论教科书 玫抢加山 加近
,

皿 访 》
,

年第 版
,

第
闷朋 页 加 注

,

第 页
。

母 对行为人在
“

犯罪行为地
”

没有看到被害人的案件的有分歧的判决
,

参见 」
,

第 页和 《联邦法院刑事案件判例汇

编 》第 卷
,

第 页 对
“

埋伏和待击案件
”
的描述和证明

,

参阅 凡石
, 」峪 卯

,

第
、

页及下一页
。

④ 也可参阅 注
,

第 页 旅
,

《刑法总论 》
,

男 年第 版
,

第 页
。

④ 参阅玩
,

邓 弼
,

第 页 伴
,

」
,

第 页 同一作者 伴
,

《 祝贺文集 以川 肠
‘祀 》

,

尧石年版
,

第
、

页 场
,

肠
,

第
、

页 作为抽象危险犯的未遂
。

⑧ 翔
,

《 又 祝贺文集 妊楠妞圈嘀 肠 》
,

,欠玉年版
,

第 页
。

④ 参阅 峪劝
,

《百年德国法律生活 面 曲此 即改 因 祀 》
,

第 卷
,

卿 年版
,

第
、

页注脚 伴以
,

《 祀 祝贺文集 陇加击‘ 肠 》
, 仅 年版

,

第 页
。

可是引人注目的是 邵 观点的转变
。

在他 年出版的 《刑法 》第 一
一

页可以清楚地看到他对客观主义理论的捍卫
。 玩

《德国刑法 川改 韶 击 》
,

年版第 页
,

写道
“

他肯定了在此期间德国刑法向意志刑法过渡方面所出现的
‘

法律观念的转
变 ”

’。

相反
,

心 坚决明确反驳
“
片面意志刑法的意识形态

” ,

参见
,

第
、

页及下一页
,

第 页
。

。 而 盆正是客观主义未遂理论之
“
父
”

之一 参阅 过 ,

《德国刑法教科书 坛加 印以石 切近 》
,

第
版或者 年第 刀版

,

第 章
。

函 参阅 斌
,

路 郑
,

第 泌
、 、

页 未遂的处罚根据 类似的观点参阅 匆劝 注
,

第
、

页

加 丫恤 罗
,

《刑法典》 年第 版
,

第 条评注之三之 第 页 另外
,

私汕 恤罗
,

路
,

第
、

卯
、

页及
下一页

。

如今 反玩 』幽旧‘ 注 还持有相似的观点
,

参见注
,

第 页 川节
,

《应受处罚之未遂 饥而曲庙笋 卿 即 》
,

年
版

,

第 页及下一页 持反对观点的
,

比如 户刃
,

刀刃 筋
,

第
、

页及下一页
,

《 年瑞士议会祝贺文集
娜阮 即 币 曰 卿 》

,

卿 年版
,

第脚
、

页 政 注
,

第 页
。

这种观点也曾经在刑法改革之时有重
要影响

,

借助于当时的资料对此的描述
,

参见
,

巧性
,

第绷
、

朋 页
。
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另外
,

法益观点的变迁有利于主观主义未遂论

的广泛传播
。

法益概念越是突出其精神内容
,

由刑

法所保护的法益就越是明显的不再是作为个人具体

所有物的生命
,

健康以及财物或者财产
,

而是被理

解为在其背后所体现的社会价值
, ① 或者说是对这

种价值予以尊重的要求
,

则行为人是否已经完成

使某一特定法益客体受到损害
,

就越不具有决定

性
。

根据这种观点
,

对于刑法来说
,

决定性的更大

程度上只能是对作为一种社会价值的法益的现实不

尊重
。 ④

然而对于主观主义未遂论挺进态势的形成 主

导地位的确立 来说
,

决定性的阶段是德国在不法

论的变革之后
。

只要不法被理解为对外界状态有害

而因此被禁止的改变
,

帝国法院所根据的未遂概念

就是一个陌生的东西—即行为人徒然怀有完成犯罪构成要件而实施行为的单纯意图
,

在客观意义上

并没有造成任何不法结果并因此对该行为的评价很

难成立不法
。

直到 提出行为不法论
,

主观主

义未遂论才在学理上得以确立 同时在短时间内它

也得以从仅在刑事政策上作为根据的权宜解决方案

进而质变为刑法学理的理论建构中不可或缺的组成

部分
。

众所周知
,

承认主观犯罪构成要素的一个重

要论据早已存在于未遂不法的结构之中了
。 ① 对于

一个行为的应受处罚性具有决定意义的行为不法是

否仅限于敌视法益的 侵害 意图
,

除此之外
,

是

否它还包括行为本身直至最后行为人认为必要的步

骤或者甚至还包括结果的出现
,

在当今德国的不法

论中仍然存在着争议
。 ⑧ 但是

,

对于未遂论的发展

来说
,

这种争论并无决定性意义
。

当时关键的只

是
,

从可罚的不法中所显示的以实现犯罪构成的意

愿的目的的角度来看
,

行为不法论已有成立的可能

性
,

以至于造成结果与否的问题丧失了其不法构成

上的重要性
。

主观主义的基本观点也由此在立法
、

实务和理

论方面得到了同样的贯彻
。

不过
,

在此可以想见
,

能如此全面的推行主观主义未遂论
,

仅仅是因为它

是以适当的妥协为条件的
,

即在此观点中
,

一直以

来由于扩大刑事可罚范围的趋势所表现的主观主义

论的思想有所收敛
。

一些观察者指出
,

当今未遂论

的特征较之以前 ⑧ 主客观两方面的均势状态
,

已

经转变为仅 由其 中一方 占支配地位的未遂论学

说
。 ⑩

与此相关
,

应当提到的是
,

由 巨 确

立的并由其学生 所扩展完善的二元论
,

即只

有行为人具有实现犯罪构成要件的意图或者其行为

已处于接近既遂的危险阶段
,

实施犯罪行为的未遂

才应受到刑法处罚
。。 在未遂可罚性的根据方面

,

山 益 和 川 斌 在这个范围内与多数人的意

见出现了分歧 无论是行为人的主观对抗意图还是

其行为的客观危险性
,

各自仅仅在原则上给于非价

判断留下了足够的根据
。

在实务结论上
,

他们与多

数人的观点的区别在于 主观上以
“

简单的
”

直接

故意 , 或者未必故意

实施的
、

对于法益客体并没有造成具体危险

的行为
,

是不能作为未遂予以处罚的
。

与此相对
,

众多刑法学家则主张
,

主观和客观

因素不是选择性 的
,

而只是叠加性

汤 特别参阅 七玩
,

《德国刑法 压 司 犯 》
,

年第 版
,

第 一 页
“
通过基本的社会伦理的行为价值来保护法

益
”

对此也可参阅 为翅甲
,

路网 咧
,

第
、 、 、

页及下一页
。

④ 参阅 致 ‘山出月 注
,

第 页及下一页
。

。 该观点在 , 朋 山 台 那里特别的清楚
,

《刑法总论教科书 位近 罗 ￡的 》
,

年第 版
,

第
、

页 同
一作者 注

,

第 页
, ,

第
、

页及下一页 龙 注
,

第 页 也请参阅 氏
,

《形式的实现犯罪构成要件与
实体的法益保护 任

,

叨 璐 侧 旧 落 别 」 》
,

年版
,

第 页
。 七玩 注

,

第 页
,

他在类似
的意义上谈到了刑法的任务

,

保障
“

积极的社会伦理的行为价值的效力
”。

① 仅请参阅 七 羌 注
,

第 印 页及下一页 段山 ,

《 玩 祝贺文集 咫 】 》
,

年版
,

第
、

粼 页
。

⑩ 对于当前的概述参见 玩以如
,

阮卜加永以阮 叹加」
,

第 条前之评述边码
,

以及
,

《科隆法学院建院 仅刃 年纪念文集
,

止山 。」 坛“ 咙 》
,

年版
,

第 卯
、

仰 页及下一页 也请参阅 叩
, 头抖 ,

第
、 一币 页

。

这个阶段的主流观点也被称为客观一主观理论
,

它认为未遂处罚根据是实现了的敌视法律的意志
。

因而最为关键的不是由于行为
对受保护法益所造成的事实上的危险

,

而是通过落实这种故意所实现的行为不法—译者注
。

参阅
“

可以看到的一印象深刻的动摇有效性的意志危险
”

的理论
,

《未遂的犯罪 欣 、》
,

年版
,

第
、

页等
。

参阅 山
, ,

第 肠 页 注
,

第 页 回
, ,

第 条前评述边码
坦‘ 任 注

,

第 页及以下几页 组 注
,

第 页及以下几页
。
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别法未遨习吸舍仑在倪圈的发展

。 的满足 了未遂可罚性的根据
。

这个

见解出自
, 。 该见解虽然坚持以主观

主义未遂论为出发点
,

却对其有所限制
,

即行为人

只有在
“

动摇 了公众对法秩序有效性 的信赖
”

时
, 。 行为人的行为作为未遂才应该是可罚的

。

只

有在这种情况下
,

未遂才威胁到法和平并因此需要

制裁
。
。 这种理论

,

被称为
“

印象理论
” 。 。 阮 曾经把它恰当地称作

“

立

法者规整计划的理性重建 皿 几目 冶

七 切罗 罗 ”

反卜如
, ,

一译者
,

该理论用动

摇对法律的印象的要求既解释了 《刑法典 》第

条的
“

直接开始
”

的要求
,

也解释了在重大无知情

况下对不能未遂 刑法典》第 条第 款 的不

罚规定
。

在当代
,

未遂理论由此而在各家观点上取得了

一致及侧重上的均衡
。

实务见解和学术界在法律规

则的基础上达成了高度一致
,

即未遂可罚性的根据

是行为人表现出来的敌视法律的意志
,

同时也强调

并不是所有的这种 敌意 表现都应受 值得 刑

罚处罚
。

最后
,

倘若我们对于德国未遂理论的继续发展

做一个大胆的预测性观察
,

那么我们只能局限于各

种已出现的理论观点在将来的发展机会
。

至于实务

见解
,

则很大程度上赞同 实践理性使得法院将继

续坚持 年以来所遵循的路线
。

二元未遂理论被长期认可的可能性很小
。

该理

论虽然对于 且 讨论过的大量案件来说是

完全可行的解决方案
,

但是与其说它是以自其理论

前提的推导为根据
,

倒不如说是以一般公众的正义

感为根据
。 。 而且

,

这个理论还与由 劲

提出的尚待普遍认可的特定的不法概念。 有着最

紧密的联系
。

同时
,

就有关故意概念讨论的发展来

看
,

还不清楚的是
,

可罚的和不可罚的行为之间是

否应该像意图 与直接故意之间的界分一

样来进行界定
。。

然而
,

即使如今受到欢迎的印象理论的发展前

景也不容乐观
。

虽然该理论有其优点
,

即体现了一

些 尽管不是全部。 实证法的规则
,

并因此很好

的适应了法律的思辨性或学理性 目的
。

但是正是这

⑧ 或者并合性的 ⋯⋯
,

即不是 或
,

而是 并
① 参见 注

,

第 页及下一页
,

第 一 页
。

助 这样的表述参阅
,

阮 砍
,

第 条前之评述边码 类似的观点参见
,

路
,

第
、

烈 页
, ,

第 页
, ,

第 条前之评述边码 他还以动摇
“

法安全感
”

为根据 叹 注
,

第 页

及下一页 丫 脱 注
,

第 页 也请参阅 五
,

路
,

第
、

研 页及下一页 他把这种观点和 七 的

恢复理论
“

。山印‘
”

联系了起来
。

缈 参阅
,

」
,

第 页
。

印象理论脱胎于客观—主观理论并结合了给予未遂应处罚性根据的补充特征
。

根据印象理论
,

未遂的处罚根据是违反规范并现
实化了的意志 而只有由于该行为动摇了公众对于法秩序效力的信赖并损及法安全感和法和平之时

,

朝向犯罪的行为才具备应处罚性
场曲 沙

。

德国现行法特别强调行为的直接开始
,

选择性刑罚减轻和重大无知的不能未遂的不罚都能够通过印象理论得到最好的理
解
。

该理论认为未遂的可罚性根据是维护法秩序的必要性
。

未遂可罚性的对象是行为人在行为中表现出来的敌视法律的意志
,

即各行为构

成要件的故意的行为不法—译者注
。

参阅 反 如 注 对于界分预备和未遂的局部的
“

全面观察
” ,

第 一 页 同样也请参阅第 页对于行为人是否必

须认识到行为情状的问题的论述
。

参阅 反坛汕儿如货 注
,

第 一 页
。

而且在 川 注 看来
,

以这种形式从交往语言 第 一 页 和
‘

旧 常行为现
象
”

中推导出的一些法律前提并不是必然的 第 页
。

致妇 加 注 的根据参见第 页
,

他认为直接故意或者有条件的故意缺少
“

对于 非价 意图来说特别的危险性
” ,

是不
可信的 因为那些为了达到其他目的有意接受对于他人法益的实害危险的行为人

,

看来完全 也对于将来 是
“

有威胁 危险性的
”

咖 有同样的观点
, ,

第 条前之评述边码
所以说这种理论不能准确地解释

,

如果行为人的明显可以看出的敌视法益的行为适合于动摇公众的法安全感
,

那么为什么刑罚对
于完全的可能未遂可以减轻处罚 参阅 庄 在 」心

,

第 页的表述
,

在没有出现结果的情况下
, “

与既遂的行为相比较未遂通常较小程
度地损害了一般公众的法安全感

” ,

为什么通常预备行为也是不受处罚的
。

川 有与此类似的批评
,

参阅
,

第 肠
、

’页
注

,

第 页及下一页
。

一 一
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种优点排除了其作为理论的说服力
,

它还赞同规定

在 《刑法典》第 和 条中的相关规则之间的妥

协特征
,

并只能借用相对不准确的表述来表达 为

什么主观主义观点在现有的范围内还应该加人客观

的要素 。

作为印象理论的优点
,

有时被提到的是
,

它突

出了
“

保障法秩序的一般 预防 的刑罚 目的
” 。 ⑦

但是
,

这种理论对于一种如今虽然得到了某种程度

的普遍认可的刑罚 目的理论的特定突出特征同时又

产生了直接依赖
,

但是并不排除这种刑罚目的理论

将来可能又是昨日黄花
。 。 另外

,

刑法学说迄今已

有充分理由提防 个别 具体 的学理问题的解

决如此直接从所假设的刑法的
“

最后根据
”

中推导

出来
。 ⑦

所使用的表述的不确定性和表述背后概念的不

确定性使得疑难更加难上加难
。 。 当谈到公众安全

感的损害时
,

作为毫无偏见的读者
,

首先想到的是

询问有关 损害 行为的见证人
。 ① 与此相对

,

大

多数赞成印象理论的学者则强调
,

该理论绝不涉及

事实损害的这种经验确定
,

而是涉及在规范上对这

个问题的伴随判断 对于动摇正义感
,

哪些行为是

合适的
。 。 但是对于这种欠缺经验基础并陷于真空

的学术空间中的理论
,

争论肯定是有极其激烈

的
。
。

如若对印象理论做进一步研究
,

就会看到该理

论尚有一个尚未解决的重要问题 动摇法律印象的

判断是应该以行为人的客观可观察到的行为方式还

是—对于外表中性的行为—
一以其内心所报持的

敌视法益的意图为出发点呢 对于这个尚不清楚的

问题的两种可能的回答使得印象理论分成这样的组

成部分 在其客观部分
,

决定性的是对于法益客体

外在的可 以觉察到的危险威胁
, 。 而在其主观方

面
,

最终的根据还仅仅是敌视法律的意志并从行为

人心理的假定认知中变幻出缺失的客观要素
。 。

肯定人们要担心的是
,

印象理论的流畅表述虚

构了一种事实上确实不存在的妥协—如果人们开始细致分辨这种理论的内容并不只是把它作为未遂

学说粉碎性骨折的急救绷带
,

那么这一点肯定会最

终表现出来
。

与此相对
,

严格的主观主义观点倒是一种没有

矛盾的构想 科处刑罚的目的是为了印象深刻地证

明行为人所蔑视的社会价值的有效性
。

有意并付之

行动的对于规范的违反
,

无论对于既遂犯还是未遂

。 七笠 例 五 注
,

第 页也强调这个理论的特别特征
一

。肛砍 也请参阅
, 注

,

第 页
。

。 参见 司
,

认
,

第 条前之评述边码 类似的观点参阅 卜山 诩
,

以
,

第
、

丸 页
“

转向了一般预防的刑法根

据
” 。

。 参阅 】 注 的批评
,

第 页
,

他把
“

进行个人
‘

法律信赖
’

的假设
”

与
“
应该反对的纯粹的意念刑法

”

联系了起来
。

参阅
,

〕
,

第 肠
、

父 页 注
,

第 页 川 刚 注
,

第 页
。

函 参阅 五
,

第
、 、

页 特别清楚的是 段 皿 的观点
,

参见
,

第
、 、

页及下一页
,

第
页

,

他认为一个由警方线人或者卧底唆使的吸毒行为人的不罚是以印象理论为根据的 ,祀 的观点参阅 《刑法典总则的刑罚减轻和禁止双
重评价 丘五 邵姐 邵 、, , 邵 击习 》

,

年版第卯 页及下一页
,

其根据推导自
“

对于规范
的效力损害

”

的程度甚至对于未遂义务性的减轻要求
。

如果安全感所说的是直觉的
“
威胁经历 感受

” ,

那么或许就可以理解 反址加 皿价 在 第 四
、

页的观点
。

但是这种直觉
的威胁感受和经历最终是以规范概念

“

安全感 反 盛笔 湘
”

为根据的
。

实际上印象理论的经验理解可能会提出一些很难解决的问题
应该取决于行为当时还是行为之后观察者事实上的认知 应该把行为人的意图总是假设为是可知的吗 或者只是在行为人把他的意图在行
为前或者在行为当时已经表达了出来

,

才认为该意图是可知的 这些问题的
“

英勇的
”

解决包含着有时被讨论到的可能性 只是 外在的
“
明确的

”

朝向该 或者任一 罪行实施 块 址咫 的行为 朋 川
,

才被看作是可罚的未遂 参阅
,

路
,

第
、

页及下一页
,

邓
,

第
、

日 一 页
。

但是
,

在大多数印象理论的支持者看来
,

根本不做这样的思考 在
此

,

对于模式缺少经验基础的不同表达的批评落空了 参阅 注
,

第 页 魁 注
,

第 页 ‘川双
, ,

第 礴
、

页
。

参见 沮侧 注
,

第 页 户五
, 段

,

第 条前之评述边码
参阅 在 《联邦法院刑事案件判例汇编》第 卷第 页所判决案件的不同评论

,

路 ,
,

第
、

页
,

也请参
阅 以

,

叨
,

第
、

页
。

因此
,

注 被认为是印象理论之
“

父
” ,

参见第 一 页 据此一个
“

无罪责表现的活动
”

也不能通过对于可罚的未

遂的事后承认而成为可能
。

参阅
。石 , ,

第 页
,

和
, ,

第 条前之评述边码
,

他们对两种可能性做了选择性的并列
。

如果据此认为
仅仅恶的意志就足够产生动摇感觉的效应

,

那么剩下的就是整脚的纯粹主观未遂理论了
。

批评性的意见也可参阅 川 注
,

第 页

及下一页
。
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犯
,

都是国家要动用刑罚权和刑罚予以反应的不

法
。 。 因为对于社会价值的故意侵犯原则上已经是

应受处罚的不法
,

那么是否出现由行为人所造成的

可以看见的结果的问题
,

充其量可能只是对于刑罚

的尺度具有重要意义。
。 。

尽管这种概念有其内在的完整性
,

但是也不免

于受到批评
。

反对的意见首先指向这种学理建构的

基础
,

即针对刑罚目的所设定的目标—对某些特定社会价值给予承认
。

当刑法应该首先服务于强化

公民信奉法律的观念
,

或者用更为现代的表达
,

稳

定规范的效力 当实证主义具体 实在 一实体

地理解的法益被如此之远地精神化
,

以至于法益只

是体现在一般
“

法秩序的扰乱
”

之中
,

那么这肯定

要 面 临
“

观 念 或 者 意 念 刑 法 七

邵 烧币飞, 〕 ”。 这个负面之词的挑战。 —根据

这个被批判的理论
,

并不是因为观念转变为行为不

再起决定作用
,

而是因为它使得刑法在总体上促进

特定的
“

法律的
”

观念并压制其他的观念
。
①

从原则性的反对意见中引申出来的批评
,

具体

来说涉及到未遂可罚性的范围 主观主义观点有利

于未遂可罚性在理论上的无限制扩张和膨胀
,

该观

点—正如 所说的—会导致漫无边际的结论
。 ① 事实上

,

在 《刑法典》第
,

条中规定的

可罚性的界限虽然是作为
“

限制
”

但无论如何是符

合主观主义观点的—
可是主观主义观点根本不能

给这种界限提供任何根据
。

当应受处罚的不法表现

为对受刑法所保护的社会价值的积极对抗之时
,

那

么就不仅在理论上缺少可以作为根据的界分预备和

未遂 ⑧ 的标准
,

而且本身对于
“

明显的
”

预备行

为断然排除了可罚性这个事实缺少解释
。

无疑
,

匆 对于这个概念的基础性论述参阅 七胶 注
,

第 男 页
,

根据他的观点
,

法秩序是一个
“

安排国民生活的精神权力
” “

但是
,

这种精神权力的现实性和有效性已经受到了付诸行为的意志的侵害
,

这种行为他认为是可能的犯罪实施行为
”。

类似的观点参阅 , 犷
,

路宜 困
,

第
、

页
, ,

第
、

页 最清楚的是 公 〕 注 的观点
,

第
、

页
。

对于不法是否完全不考虑结果 〔这是 刀 亩 犯肠 一贯的解决方式
,

参阅 路宜 性渡沼
,

第 页及下一页 同一作者
,

《 琉 祝贺文集 讯 而 七玩 》
,

年版
,

第
、

姗 页
,

《不法概念中的行为无价值和结果无价值 山 乎
一

耐
玉 , 川 油 此 劫 窖证 》

,

年版
,

第 一 页 阮 注 在第 页提到
“

结果也属于整个行为的根深蒂固的非理性观
念 ,’或者结果是否是不法的一个要素并因此在确定法律后果时要予以考虑 〔比如

,

川
,

《 年瑞士议会纪念文集 邵悦

阮 鱿 灿 抚 卿 》
,

年版
,

第脚
、

别 页 同一作者 注
,

第 页 以击
,

弘
,

第
、 一

页 ￡幻 , 石 纪
,

第 条前之评述边码 , , 一 〕
,

对于未遂可罚性的根据来说是不重要的
。

对这个问题也可参阅 助
细致的研究

,

《 田朋 祝贺文集 改 讯 脸 》
,

卯 年版
,

第 页
。

母 犯
,

在其 《开放社会的法律和公正 石沙 丘 曲 》
,

蜘 年第 版第 页
、

第 页及
页和第

、

页
,

《法哲学 峋声溯 》
, 双刃 年版第 页及下一页谈到

,

法规范所能禁止或者说影响 主导
、

控制 的永远是

行为人的
“

行为
”
至于紧接着行为之后所发生的因果流程和结果

,

则受到自然法则的支配
,

而不再是法规范所能禁止或影响的 立法者只

能禁止开枪杀人
,

但是没有办法阻止已经被击发的子弹继续前进
、

没有办法阻止它击中被害人
。

也就是说
,

法规范起作用的时间点是在行
为的当时

,

而行为之后事件的进展则受制于自然法则
,

对此法规范无能为力
。

因而
,

从规范理论的角度来看
,

一个行为的不法要素在行为
当时就已经确定 行为发生之后的事实就不再是规范的对象

,

而是被偶然的自然因素所左右的事件
。

因而该种观点认为
,

无论对于未遂犯
还是既遂犯

,

行为人在行为当时都实施了一个决定违反行为规范的行为
,

差别只是在于
,

在客观上是否出现了着手后所期望的结果
。

而该
结果在刑法体系的意义上仅仅涉及到处罚的需求性 恤西曰。出 沙

。一 、

必要性和刑罚的量
。

—译者注
。

德国一些学者
,

比如 比 , 等
,

把对没有危险的未遂行为所施加的处罚称为
“

观 意 念刑法
” 。

这方面的文献请参阅 酬 」
,

界凡泪
, ,

任
,

俗 喇
,

仪”
, , ,

日 匕
,

《不纯正不作为犯的不能未遂 加 团画乡 ‘旧 挽

四列 》
,

卯
,

—译者注
。

母 参阅 户价
,

筋
,

第
、 、

页 同一作者
,

《 祝贺文集 镜改川 脸 》
,

肠 年版
,

第
、 、

页
叭 〕

,

压
,

第 条前之评述边码 也可参阅 坛五曲如哭 注
,

第 页
,

两
,

第
、

页
,

不过两者多

代表了被指责的前提
。

④ 参阅 坛
,

《 祝贺文集 肠 四倒 」 》
,

年版
,

第
、

页
,

他中肯地评论道
,

根据主观主义未遂论
,

法

益保护不再是行为规范的内容
,

而仅仅是其目标设定超越预防的法益保护的行为规范的动机
。

但是
,

如此纯粹的行为人刑法是违宪的 同
一出处

,

第 页
。

① 参阅 犯 ,

邓
,

第
、

页
。

由 注 在第 卯 页提出的
“

行为构成要件的临近
”

的区分标准虽然很好地与导致理性结果 结论的典型分类 同一出处
,

第 仅刀一石肠 页 相符合
,

但是在公理逻辑性上并不是以出自 拍 的未遂理论观点为根据
。

主观主义理论对于区分的无能为力
,

也受到了
刁 的批评

,

第 条边码 也请参阅 以通“ 的 注
,

第 页
。

这一点 伴 注 在第 页已经提到 为间改 也有类似的观点
,

参阅
,

第
、 礴别

、

页
。

另外
,

注 的解释是
,

预备行为是不受刑罚威胁的
,

因为预备行为
“

根据其外在的表现形式通常是与社会秩序是完全一致的
”
这种观点不仅相

当模糊
,

而且也与主观主义观点的出发点是矛盾的 不能未遂在外表上看来也可能是与社会秩序是一致的 但是这并不起任何作用
,

因为
它只是取决于无论何种方式实现的犯罪意志 参阅 第 卷

,

第
、

页及下一页
。

一 一
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法律敌视性的表意或者意思表示
,

即行为人向外界

表达 的 对 于 受 保 护 价 值 的 不 尊 重 或 者 无 视

脉
,

当这种不尊重从行为人最密切的私

人领域向外界流露出来时
,

无论如何
,

像未遂对于

规范效力是危险的一样
,

必须同样视之为危险的并

给予刑罚处罚
。 。 最后特别突出的问题是

,

迄今主

观主义观点还存在着相对于既遂 。 的未遂的较轻

处罚的解释问题和在所谓的不实现的未遂情况下的

不罚或者大幅减轻刑罚的问题 ⑥ —当
“

一般的
”

不能未遂因为行为人在敌视法益的意图下实施的行

为而受到处罚时
,

则这种可罚性之理同样也必须适

用于为达到目的而运用重大无知的手段无视法益的

行为人
。

为了避免逐渐认识到 ① 的刑法所涉范围的膨

胀的危险
,

作为未遂理论的另一出发点
,

客观主义

观点自然受到了更多的关注
。

可以肯定的是
,

这种

未遂观点并不具有
“

现实性
” ,

因为它与现行法律

条文并不一致
。

但是
,

我们投向遥远未来的眼光

并不受实证法 具体细节的约束
。

那

么应该如何对待那些长期以来著名的反对客观主义

理论的观点呢 客观主义理论的核心概念是未遂的

危险性
,

反对观点认为这个概念不是在逻辑上是矛

盾的
,

就是概念本身是模糊的或者在定性上是不

可区别的
。 。 此外

,

只要这种观点把可罚性限于实

现犯罪构成要件的具体危险
,

那么这种观点在刑事

政策上就会导致站不住脚的结论
。 ④

在我们解释这种批判要点的令人信服的根据之

前
,

应首先强调的是客观主义未遂理论的一个重要

优点 它建立在一个完整的
、

同样适用于既遂犯和

未遂犯的不法根据 ’ 的理念之

上
。 。 相反

,

如果主观主义理论把既遂犯罪行为的

不法责难之重点放在客观的法益损害之上
,

而在未

遂情况下又置于行为人的故意之上
,

那么该理论观

点就会因违背其基本理念而遭到质疑 ④ 或者为了

避免这种质疑
,

代价可能会是采用抽象模糊的法益

概念
。 。 虽然不可否认的是

,

犯罪行为构成要件上

受保护的法益客体的危险和实害之间也有一个定性

的步骤
,

可是
,

在过去的几十年—还记得在交通刑法和环保刑法上—对于该问题的敏感性一直在增长 即不仅是重大的实害行为而且
“

仅仅
”

危险

的行为
,

对于社会秩序就可能意味着明显的干扰和

破坏
。 。

同一时期
,

危险犯的学理得到了跳跃式的继续

发展
。 ④ 如果说几年前危险概念还是刑法学领域的

一个空白的话
,

则该概念如今—
主要是由于在刑

法典中存在大量的具体危险犯—
已经获得了相对

清晰的界定轮廓并且完全能够适用于未遂疑难问题

声
,

尹刃
,

第
、

页
。

与 卿 相反
,

在 犯 第
、

页认为在行为人的供述中还不能表明其
“

被客观化的意志
”

但是从主观主义的立场看来
,

这看来是一个随意的限制
。

参阅 肠
,

《法学训练 》
,

第
、

页
。

⑥ 参阅吩姆幻
,

尹
,

第
、

页 击 卜 注
,

第四一 页
。

相反
,

月 叫 注 第珊 页对于不现实的未遂缺少意
图的威胁性的论断并没有说明白

。

注 在第 页
,

通过把 《刑法典 》第 条第 款缩小为一个纯粹的量刑规定来试图回避这个
问题

。

相反
,

则班 食 注 在第 页承认
,

《刑法典 》第 条第 款是客观理论的结果
。

对于包括以前的迷信未遂的所有的可罚

性来说
,

合乎逻辑的是 的观点
,

参阅
,

第
、

, 一 页
。

① 仅请参阅 」公由
,

路
,

第 页
。

。 参见 如 , ,

第
、

页 心
,

认
,

第 条前之评述边码
,

阮 众 如代妇
,

第 条前之评述边
码 加 注

,

第肠 页
。

众所周知的论据在 互万
,

第 页

参见
叔 注

,

溉
匀竿

,

注
,

第 页

第 页
。

与此相反的是 比 声 注 的观点
,

第 页
。

】 注
,

第 页 注
,

第
、

叹刃 页
。

《 祝贺文集 玲 》
,

参见 的批判 注
,

第 页

参见 注
,

第 页
。

笼巧年版
,

第
、

卯 页
。

喇
,

《刑法典莱比锡评注 》
,

第 条前之评述边码

参见 几级 注印
,

第 页及下一页 现 注
,

第 一 页 以 皿 “儿 由 ,

《新刑法杂志 》
,

第
、

。。④。④。。觅

田 仅请参阅 司
,

《交通刑法中的具体危险犯 永况 凶疚记 罗 」 而 滋 甘 拍肠 》
,

卿 年版 阮坛侧
,

路

卿
,

第 页 团
,

《枷 祝贺文集 “
,

韶细二肪 肠 》
,

年版
,

第 页 ℃枯刀
,

《论抽象危险犯的学理 知 皿

日万比应 即 山山记朋列日议臼 》
,

年版
,

《具体危险犯 比 侥 玩心 脚 淑 》
,

年版
, ,

第
、

叫一
页 七祀 ,

改如 七昭
,

《通过危险犯和举动犯的刑法保护的向前推移 肠 月, 甘涵乃 〕 眼如 此 。击记 罗
户

刊 坛阴叫 》路。豁‘氏击
,

年版
,

第
、

页及下一页 批评性的观点参阅 劝
,

《该当构成要件的行为和结果归责

知喊翻俪哪胖 山司 政 唱 而 邵 》
,

年版
,

第 一 页
。



到法未遂国绝创含在倪国的月七展

的解决
。 。

一个行为对于该当犯罪构成要件的结果的出现

是否导致了禁止的危险 不容许的危险 的问题
,

如今不仅对于危险犯有着众所周知的重要意义
,

而

且已经成为归责理论的核心问题
。。 对于该领域的

更为新颖的思考
,

一方面有助于比之以前更为清楚

地描述未遂的客观不法
,

另一方面不是以敌视法律

的意志而是以有意造成的危险为重点的未遂观点
,

可能会很好地契合归责理论的前提
。 ④ 这种有可能

在未遂论的客观和主观面之间建立起完满协调的理

念的结论
,

最终将会在 所提出的思路的基础

上给故意概念提供新的取向
。 ④

所有的这一切在此不再作为思考的观点
。

想对

未遂理论继续探索的人
,

将不会无视最有力的反驳

观点 只有流行的主观主义理论能够满足处罚没有

预见的
,

即具体说来没有危险的未遂的刑事政策需

求
。。 当扒手把手伸进他人的空 口袋

,
。 用未上膛

的枪实施的杀人未遂真的都不应该赎罪吗 必须承

认的是
,

这里存在着一些重大的问题
,

因为这种只

重视客观具体危险的看法
,

使得许多原本具有可能

达于既遂的实现性但最后由于阻碍的情形而没有完

成的未遂
,

由于没有造成具体的危险从一开始就注

定是不罚的
。。

尽管如此
,

人们也不应出于刑事政策的原因而

回避可罚性向客观危险行为上的追溯
。

首先可以肯

定的是
,

处罚即便没有危险的未遂的需求
,

虽然迄

今不断地得到主张
,

但是这种需求在经验上并没有

得到证明
。

事实是
,

根据现行法
,

对于一系列通常

频繁发生的并相当严重的犯罪之未遂
,

总体上是不

罚的
,

正象处理不现实的未遂 爪川
,

比

如迷信犯—译者 那样所清楚显示的 我们活动在正义感的灰色地带
,

在这个地带内
,

我们无法对

于这个问题给出可靠的说法 对于不止一次接近结

果的 开始 侵害的处罚
,

对于维护规范效力事实

上是不是必要的
。 ④ 借助于未遂可罚性—这种思考也不是新的观点—反正不能推进个体预防

。

接

着要考虑的是
,

其他形式的根本没有被处罚的行为

的黑数领域
,

可能和无危险的未遂行为的黑数领域

是一样的大
,

该无危险的未遂的计划及其失败常常

既不为被害人也不被第三者所察觉
。

如果说目前只

有很小一部分未遂行为人受到了处罚
,

那么这种情

况可能与其大多数未受处罚的未遂行为人相区别

的
,

与其说是强烈的敌视法律性
,

不如说是行为时

的特别的不灵活 笨拙 或者不

谨慎 沙
。

对于这些问题人们可以做出不同的判断—客观主义未遂观点的最大优点在于
,

它允许把这些问

题提出来
。

相反
,

当今的主流未遂理论太过快速

毋庸置疑 地从处在实现犯罪行为构成的未遂中

的不法 溉 推断出其应受 予 处罚性
班反。记

,

并又从这种不法的应受处罚性中

推 断 出 几 乎 所 有 未 遂 的 刑 罚 需 要 性
玉 沙

。

中断这种思维链条并对于未遂

处罚 的必要性 沙 给予理性 的根据

—将是现代
以及之后几十年未遂理论研究所要面

对的挑战
。

责任编辑 严 施

④ 关于危险概念的使用
,

参阅 川 注
,

第 丘一 页 另外参阅
,

《刑法典体系性评注 》
,

第 肠条前之概述

性评论边码今一

对此参阅而汕 的详尽 而批判性的 论述 注
,

第 梦一 页
。

母 关于在这种联系中所反对的相当性理论的不确定性 参阅 人儿此 仁注 〕
,

第 页 川 仁注 〕
,

第 页及下一页
,

该讨论
已经引申出了相当好的一部分 也请参阅 石 ,

界
,

卯
,

—译者注
。

舀 参阅
,

《故意和危险 场诩匕 凡 》
,

年版
,

第 页及以下几页
。

④ 严肃的
、

表现于外的侵害的不罚性对于
“

法律权威性
”

的危险
,

主观主义理论之父 、 在 第
、

页早就提

到了
。

。 关于事前是否已经不存在法益危险
,

还是有争议的 一方面
,

可以参阅肠叩 访
,

咖
,

第
、
月召〕页 碑众

,

《 祝

贺文集 沮 脸 》
,

仅 年版
,

第
、

页 另一方面
,

参阅
〕 注 第 页

。

对于这些以客观主义未遂理论为根据的
案件的可罚性的论述

,

也可参阅 罗
,

《刑法 》
,

年版
,

第 页
。

④ 对于这一点
, 七砚在 」四 斜

,

第
、

页的看法是正确的 也可参阅 阅
,

《法律人报 》
,

第 月拐
、

页
。

也请参阅
,

《 祝贺文集 图改刀示 血 血魂 》
,

年版
,

第
、 、

儿 页的论述
,

他强调
,

处罚不能未遂在法
益保护方面决不是必然的要求

。


