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总摇摇序

依法治国、建设社会主义法治国家已成为我国的基本治国方

略，而刑事法治是社会主义法治的重要组成部分。因此，以刑事法

治为研究内容的刑法科学也一直受到国家和社会的重视。改革开放

以后，我国的刑法学研究取得了长足的进步，研究领域日益扩展，

研究层次不断提高，呈现出空前繁荣兴旺的景象。这一大好局面的

取得，离不开几代刑法学人的奋斗，其中也包括刑法学博士研究生

们的努力。他们风华正茂、思想活跃、勤于探索、刻苦钻研，所撰

写的博士论文一般说来选题合理，资料翔实，思路开阔，论证充

分，精品迭出，为刑法理论的完善与发展作出了贡献。

武汉大学刑法学科从员怨愿苑年开始招收博士生。在将近圆园年的
时间里，为社会输送了一批又一批高质量的人才，同时也使博士点

本身得以不断发展壮大。武汉大学刑法学的博士生们关注刑法基础

理论的研究，重视学位论文的撰写，他们的论文大多具有真知灼

见，理论水平较高。一部分论文出版之后，在社会上得到颇好的评

价。进入新的世纪，由于博士生招生规模的扩大，每年毕业的博士

生数量大增，优秀博士论文的数量也相应增多，以往每年出版两本

毕业论文的规模已经跟不上形势的发展变化。而如果优秀的博士论

文因各种原因不能付梓，研究成果无法与读者见面，既不利于理论

成果的社会共享，也不利于年轻学者的脱颖而出。有鉴于此，我们

与中国人民公安大学出版社洽商，设立《武大刑法博士文丛》，出

版社概然允诺，给予支持。这样每年出版一批优秀的刑法学博士论
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文，形成规模效益，可以凝聚成一股学术力量，为刑法学界增添较

有分量的学术成果。

《武大刑法博士文丛》，由武汉大学法学院刑事法研究中心的

教授组成编委会，负责编辑出版事宜，以每年答辩的刑法学博士论

文为选题范围，审慎选择其中优秀的博士论文逐年编辑出版。《武

大刑法博士文丛》的质量，取决于入选论文的水平。它的社会评

价的高低，是检验武大刑法学博士点教学研究水平的试金石。希望

我们的博士研究生，能够潜心治学、求真务实、重视创新、锐意进

取，写出高质量的博士论文，使这套文丛不断有优秀著作问世。

最后需要提出的是，多年来中国人民公安大学出版社给予了武

大刑法学科大力的支持，《武大刑法博士文丛》的顺利出版正是这

种支持的又一具体体现。借此机会，我本人并代表编委会谨向中国

人民公安大学出版社表示由衷的感谢！

马克昌

圆园园远年夏于珞珈山
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第一章

客观归属论的形成与发展
摇

客观归属论的历史渊源，依据目前德国刑法学界的多数见解认

为，可以追溯到匀藻早藻造的法哲学。其后，蕴葬则藻灶扎在员怨圆苑年由 匀藻早藻造
的法哲学导出客观归属的概念，并很快就由匀燥灶蚤早特别应用到刑法
学理上。员怨世纪苑园年代，砸燥曾蚤灶根据 匀燥灶蚤早的观点，发展出一整
套较完整的归属判断体系。此后，德国刑法学界掀起了研究客观归

属论的热潮，同时也很快流行到日本、韩国以及南欧等“进口”

德国刑法学速度较快的国家。因此，了解客观归属论的发展脉络以

及现代的研究状况，有助于我们对该理论进行系统的研究。

第一节摇圆园世纪猿园年代以前
摇摇摇摇客观归属思想之演变

一、匀藻早藻造的归属思想

追溯到匀藻早藻造和员怨世纪匀藻早藻造学说提出的行为概念，其目的在
于从各式各样的因果流程中，将经由行为主体所造成的外界变动视

为他的杰作，并归属给这个行为主体。所谓“归属”，诚如 匀藻早藻造
学派刑法学者月藻则灶藻则所说：“归属就是将某些客观事物算在行为主
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体的账上。”①

按照匀藻早藻造之法哲学思想，与责任判断相区别的归属性概念应
该与主观的自由要素结合成一体，也就是在主观方面判断，对于产

生的结果能否对行为主体进行归属问题。② 所谓归属，是由客观的

法对主体的自由和人格的承认，这是“主观意思的法”。匀藻早藻造认
为，“意志的法，在意志的行动中仅仅以意志在它的目的中所知道

的这些假定以及包含在故意中的东西为限，承认是它的行为，而应

对这一行为负责。行动只有作为意志的过错才能归责于我。⋯⋯而

且仅仅以摆在我面前的为我所认知者为限，我才负真实的责

任。⋯⋯在我的面前有一个他物，它仅仅是偶然的东西，单纯外在

的必然的东西，它可能与我相一致也可能与我不同。毕竟我只是与

我的自由有关，而我的意志仅以我知道自己所做的事为限，才对所

为负责。”③

根据匀藻早藻造的观点，行为是由主观的意思和由主观意思惹起的
外部存在构成的统一体。意思是指向外部存在的，并且由意思的内

容决定外部的界限。他强调人有意志自由，在意志自由中才能将个

人确定为主体，即行为人只对自己自由意志的行为负责；自由意志

是归责的要素，能成为归责的对象的行为，必定是出于行为人的自

由意志的行为；行为是主观意志的外在表现，意志将自身实施行动

的内容从主观转化为一般客观性，所以受归属的是人的意志

部分。④

①

②

③

④

［德］月藻则灶凿杂糟澡俟灶藻皂葬灶灶著，陈志辉译：《关于客观归责》，载《刑事法杂志》
第源圆卷第远期。
［日］饭岛畅：《关于 砸燥曾蚤灶的客观归属论的生成过程（一）》，载日本《法学

研究》苑园卷苑号，员怨怨苑年版。
［德］黑格尔著，范扬、张企泰译：《法哲学原理》，商务印书馆员怨愿圆年版，第

员员怨页。
［德］黑格尔著，范扬、张企泰译：《法哲学原理》，商务印书馆员怨愿圆年版，第

员员猿～员员源页。
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至于所发生的结果是意外的或是必然的，匀藻早藻造认为往往夹杂
不清，这是因为内在形诸于外在的过程中，往往夹杂着一些不经意

的细节，因而外在的行为是一个多样的组合，但是和组合中各种细

节无法分离，而能确定行为本质，属于行为共同特质的，是包含在

故意之中的意图。因此，能够对偶然的结果与行为人的行为所产生

的结果进行区别的，是在必然的因果联系中行为人基于自由意思的

目的支配。① 行为中偶然的事情，是从意思远离的东西，是不能意

识到的东西，这种行为，根据匀藻早藻造的观点早已不能进行归属，是
属于偶然，而非主体自身。结果作为行为独自的、内在的形成物表

明自身的性质，在自身以外，则什么也不是。这种矛盾在目的的思

想中被消除。“与行为一起，只有由目的支配而形成的结果，才能

进行归属，结果是作为以行为目的为中心的形成物，而对行为归

属。只有这种结果是所意欲的结果，对该结果才能进行归属，才是

意思的权利。”② 例如，出于故意的行为，行为是行为人目的所能

够认识的，并且其希望造成一定的结果发生，因此能被认为是行为

人自己的行为，能够对其归属。

由上可以看出，匀藻早藻造的归属论所关心的是将结果是否归属于
主体的问题。他强调人的意志自由的重要性，认为自由意志作为归

属的要素，受归属的是人的意志部分，在主观方面判断结果归属问

题，并且他认为偶然的结果与行为人行为所产生结果的区别是，在

必然因果联系中，基于自由意志的行为是归属的起点，“目的”的

“支配”是将结果归属于行为的基准。因此，可以说，匀藻早藻造仍然
将结果归属侧重于人的主观意志，以及行为人的目的支配，只有出

于个人意志表现的行为，才是个人自己的行为，是个人目的所及的

①

②

许玉秀：《检验客观归责的理论基础———客观归责理论是什么？》，载《刑事法

杂志》第猿愿卷第 员、圆期； ［日］饭岛畅：《关于 砸燥曾蚤灶的客观归属论的生成过程
（一）》，载日本《法学研究》苑园卷苑号，员怨怨苑年版。
［日］山中敬一著：《刑法中的客观归属理论》，成文堂员怨怨苑年版，第圆愿愿页。
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结果，才不是意外的事件，才是归属的对象。由此可知，匀藻早藻造的
归属思想与其说是客观归属，毋宁说是一种主观归属，也就是认为

归属是行为主观面的问题。

这可以举例进行说明：某人误以为手枪没有上膛而扣动扳机，

结果造成他人死亡。按照匀藻早藻造的观点，行为的意志必须在行为人
的目的中对行为的要件有所认识，才能被当成行为人的行为，也才

能归属于行为人，如果具体表现的现象与意志的认知不同时，对行

为人而言就是意外。因此，在这个例子中，由于行为人并未认识到

这些事实，由此行为所造成的结果则非他所意欲的，只能算是一种

意外，而不可归属于行为人。可以看出，匀藻早藻造的论断中只是涉及
故意行为的归属问题，而不及于过失行为的归属。在这个例子中，

虽然行为人并非有意地发射已经上膛的手枪，但是如果行为人有正

确认识的可能性，则仍然认为是行为人自己的行为而非意外，并且

匀藻早藻造是将行为人的主观意志对于实施是否有认识，以决定是否可
归属于行为人，这种做法是将归属的重点放在行为的主观面，而非

客观归属思想的本质。

但不可否认的是，匀藻早藻造的思想中也认为仅仅存在条件关系并
不能对行为人进行责任归属，应该区分偶然结果与行为人造成的结

果，只有目的支配的行为所造成的结果才能进行归属，这体现了

匀藻早藻造用“归属”概念对条件说进行修正的思想，也许正因为如
此，即使在他的理论中有前述的主观意味，但大多数学者仍然把

匀藻早藻造的法哲学认为是客观归属论的精神故乡。

二、因果论的支配时期

大约在员愿苑园年，刑法自然主义盛行之后，匀藻早藻造及其学派的归
责倾向暂时退居次要地位，因为在此之后，因果律即取得支配地
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位。① 在当时，只需要询问：行为人是否在条件理论公式（糟燥灶凿蚤鄄
糟蚤燥原泽蚤灶藻原择怎葬原灶燥灶云燥则皂藻造）下透过一个恣意的身体举动造成法益
侵害。众所周知，条件说认为，行为与结果之间只要存在“如果

没有前行事实，就没有后行事实”的逻辑上的条件关系，即能认

定刑法上的因果关系。该说直接认为论理的因果关系就是刑法的因

果关系，从而无限制地扩大了刑法上因果关系的范围，造成对刑事

责任的漫无边际的追溯。

为了消除这种缺陷，德国学者月葬则主张原因说，认为在先行的
诸事实中，存在原因与条件的区别，而力主从条件中选出最恰当的

原因。在原因说的内部由于区分标准不同又有最有力条件说、优势

条件说、最终条件说等相关理论。然而，原因说是“特别强烈受

着员怨世纪后半叶支配欧洲思想界的自然科学的考察方法影响的学
说。对结果如何是优势、有力、最终的条件，从而判定是不是结果

的原因之际，自然科学之力的强弱成为标准⋯⋯然而，刑法上的因

果关系不是物理的意义的因果关系，因为是根据社会的观点导致

的，所以不应根据自然科学之力的强弱判定，也不能判定。”② 这

样，原因说随着相当因果关系说的抬头，如水中泡沫，稍纵即逝。

由增援运则蚤藻泽首创，酝援砸俟皂藻造蚤灶和栽则葬藻早藻则继续完成的相当理论
似乎是解决这个问题的关键。增援运则蚤藻泽是德国弗莱堡市的一位生理
学及逻辑学家。他以掷骰子为例，认为每一面被掷出的几率通常而

言是员辕远，因此在事实的发生比率上的确有一个客观上的比率，即
客观可能性，这个客观上有效的比率关系和个人的期待无关，亦即

客观的盖然性不受主观认识的影响。他使用“规律性”和“相当

性”两个概念进行说明，认为在社会上同样或类似的事件不断的

①

②

［德］月藻则灶凿杂糟澡俟灶藻皂葬灶灶著，陈志辉译：《关于客观归责》，载《刑事法杂志》
第源圆卷第远期。
［日］西原春夫著：《刑法总论》（改订版）（上卷），成文堂员怨怨缘年版，第员员员

页。转引自马克昌著：《比较刑法原理———外国刑法学总论》，武汉大学出版社圆园园圆年
版，第圆园愿页。
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重复发生即表明存在“规律性”，而根据生活通则，如果一个行为

具有增加特定结果发生的可能性，则可以认为该行为和该特定结果

之间具有一般的因果关系。这种一般的因果关系和具体引起结果发

生是两回事。因此，仅仅是具体引起结果，尚不足以构成归属的

理由。①

相当理论是将所有非常不可能的（冒险的）因果流程，也就

是偶然事件，从原因概念中剔除，即使高度盖然性表面上看起来是

经验上的、存在论上的标准。按照该理论，只有那种根据人类社会

一般关系而言，足以导致特定的侵害事实发生的违法行为才是相当

的，否则是不相当的。该理论以条件关系的存在为前提，认为由其

行为发生该结果在经验上是通常的，即限于上述所说的“相当”

的场合，肯定刑法上的因果关系。

“能够透过纯粹的经验分析，来确定客观构成要件的实现这种

自然主义因果概念的目的，看起来似乎借助相当理论的确还是可以

达到，因为一个因果流程的高度盖然性看起来正好不需要其他的评

价，单纯以统计经验上的研究就能加以确定。”②

三、蕴葬则藻灶扎的客观归属论

运葬则造蕴葬则藻灶扎在员怨圆苑年的著作《匀藻早藻造的归属论与客观归属的概
念》中，在检讨匀藻早藻造的归属论的同时展开了成为今日客观归属论
基础的归属论。蕴葬则藻灶扎的研究具有划时代的一点是，他明确论述归
属论是“对行为的结果归属”，并且他在员怨圆苑年最先提出“客观
归属”（凿蚤藻燥遭躁藻糟贼蚤增藻在怎则藻糟澡灶怎灶早）这一概念。
蕴葬则藻灶扎的客观归属理论是从黑格尔的归责思想中演绎而来的，

①

②

许玉秀：《检验客观归责的理论基础———客观归责理论是什么？》，载《刑事法

杂志》第猿愿卷第员、圆期。
［德］月藻则灶凿杂糟澡俟灶藻皂葬灶灶著，陈志辉译：《关于客观归责》，载《刑事法杂志》

第源圆卷第远期。
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并以此为基础发展了匀藻早藻造的基本观点。他认为：归责的问题和行
为人个人的特性无关，而仅仅决定于一个对于客观关系的判断，这

个判断即称之为“客观归属”。“我们认为客观归属是关于追究某

种现象是否为主体的行为结果的判断。”① 客观归属所要问的是，

某个已发生的事实是不是由于某个主体的行为所造成。至于这个主

体是否因为某个行为而予以法律上或道德上的责难，是否应该予以

主观归责，则不问。

在匀藻早藻造归属论与 蕴葬则藻灶扎的归属论之间，由于受员怨世纪自然
科学思想的影响，刑法中采用条件说意义的因果关系论以及为了对

此限定而展开的相当因果关系说介入进来。因此，在 蕴葬则藻灶扎的观
点中，意图对这种自然科学的因果关系论在原来的哲学归属论中进

行了新的说明。他着眼于匀藻早藻造的构想，对当时通过自然科学把握
的因果关系概念，以哲学中的归属论为基础，并结合法的、伦理

的、目的论的特性，以期寻求处罚的根据。

首先，关于起因者与原因的分析，蕴葬则藻灶扎认为员怨世纪的法学
者将行为归属与因果关系的判断画上等号的做法是不正确的。他论

述道：所谓客观归属是判断是否将某种现象作为某个主体的行为，

即归属是尝试将自己的行为与偶然的事件进行区分。任何人如果被

称为现象的起因者，是因为该现象是由于他自身的行为所造成，而

不是偶然的作品，并且能被认为是行为人固有的意思。在起因者的

概念中，已经包含意志的概念，这用语能十分精确地区别行为的起

因者及单纯的发生作用的原因。原因只是发生作用的因素，仅仅是

无限连锁中的一个构成分子，一切事物具有平等的价值，与其他的

事物一样，而不受其他事物的支配。落下的叶片是由风吹飞的，或

大气升温造成的，还是由人的行为造成的？这些全是相同的原因。

① 运葬则造蕴葬则藻灶扎，匀藻早藻造泽在怎则藻糟澡灶怎灶早泽造藻澡则藻怎灶凿凿藻则月藻早则蚤枣枣凿藻则燥遭躁藻噪贼蚤增藻灶在怎则藻糟澡灶怎灶早，
员怨圆苑援杂郾远园援转引自［日］山中敬一著：《刑法中的客观归属理论》，成文堂员怨怨苑年版，
第圆怨猿页。
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因此，借着因果关系以区分自己的行为与意外事件是不可能的。①

由此可以看出，蕴葬则藻灶扎的客观归属论的基本点在于与无限连锁
中存在的原因相区别，对具有“意思”的“起因者”进行归属。

起因者作为归属的起点。在“雷击案”② 的例子中，从自然科学的

因果关系观点来看，粤造成月的死亡是毋庸置疑的，但问题的重点
并不在于是否是粤造成 月的死亡，而在于这个事实客观上能否当
成粤自己的行为而归属给粤。也就是说，这并非纯粹的因果关系问
题，而是归属的问题。

其次，关于归属可能性与预见可能性之间的关系问题，蕴葬则藻灶扎
认为，在客观事实中，意外事件往往与行为人自己的行为纠结在一

起，这种意外结果和必然结果并存的矛盾可以通过“目的”加以

化解。但是他认为，这里的“目的”概念不是如匀藻早藻造所说的主观
的目的，而是客观的目的概念，因为不仅仅的确出于认识和意欲的

行为是应该被归属的，而且可能被认识和意欲的事实，也应该被归

属。③ 在这里蕴葬则藻灶扎特别重视意思概念下的认识和预见可能性的概
念。意思是指向因果经过的目标的，简言之，即目的意义上的意思

而支配因果经过。同时，可能成为“意思的因果性”的是两个条

件。第一个是预见因果经过，认识一定的原因作用的主体的能力。

第二个是基于这样的认识，支配自身因果经过的能力。简言之，是

为了恰当的因果经过而成为自身原因的能力，两个条件相结合，如

果具有预见可能性，则结果的原因能产生起因者的概念，人只限于

①

②

③

［日］饭岛畅：《关于 砸燥曾蚤灶的客观归属论的生成过程（一）》，载日本《法学
研究》苑园卷苑号，员怨怨苑年版；［日］山中敬一著：《刑法中的客观归属理论》，成文堂
员怨怨苑年版，第圆怨猿页。

即粤以想杀死月的意思，在暴风雨之夜，让 月到森林中去，希望他会被雷劈
死，结果月真的遭雷击而死。
许玉秀：《检验客观归责的理论基础———客观归责理论是什么？》，载《刑事法

杂志》第猿愿卷第员、圆期。
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