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结果归责的基础行为是过失行为

———位阶式归责路径之提倡

柏 浪 涛 ∗

摘　 要　 “客观与主观”范式先分析客观行为与结果有无因果关系,后分析主观是故意还是过

失。 这种分析范式无法满足“先进行自然主义的结果归因、后进行规范主义的结果归责”的要求,并

且忽略了故意行为与过失行为在不法特征上的差异。 故意行为对危险流具有现实支配性,对此应

采取意志支配的归责理念。 过失行为对危险流仅具有支配可能性,对此应采取义务违反的归责理

念。 因此,位阶式路径分别分析故意行为与过失行为的结果归责。 故意行为与过失行为是位阶关

系,过失行为是底层的不法行为。 对于存在介入因素的故意犯罪案件,先判断结果能否归责于故意

行为,后判断结果能否归责于过失行为。 其一,“危险的现实化”要求危险具有同一性。 其二,介入

因素能否归责于先前行为是判断的关键点。 其三,结果预见可能性和避免可能性均是违反义务行

为具有不法性的前提条件,由此也均是结果归责的前提条件。 一个人无需对自己无法预见、无法控

制的结果负责。 依循以上要点,可以妥当处理诸多类型的因果偏离案件。

关键词　 因果关系　 结果归责　 过失行为　 危险的现实化　 介入因素

关于行为与结果的关联性论证,刑法学存在两种基本范式。 一是“客观与主观”分析范式,
即在客观层面判断因果关系,强调因果关系的客观性;在主观层面判断故意、过失心理及因果关

系认识错误。〔 1 〕 二是“自然主义与规范主义”分析范式,即先判断自然主义的结果归因,后判

断规范主义的结果归责。〔 2 〕 这两种分析范式的关系该如何处理,在方法论上该如何搭配,哪种

分析范式应占据主导地位,是论证因果关联性的基础问题。 本文拟就此展开论证,主张按照位

阶顺序,分别判断故意行为与过失行为的结果归责问题。 这种归责路径能够妥当处理存在介入

因素的因果偏离案件。
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一、“客观与主观” “自然与规范”两种范式的辨析
  

关于因与果的关联性论证,“客观与主观”“自然与规范”两种范式存在不同的分析路径。 例

如(心脏病案),甲与乙因琐事发生口角,甲对乙实施轻微暴力,该行为本身不足以致命,但是引

起乙的心脏病发作,乙因此死亡。 甲无法预见乙患有心脏病。〔 3 〕 这种关于特殊体质的案件在

学界和实务界聚讼已久,能够充分展示观点争议。
(一)两种范式的分析路径
  

“客观与主观”范式认为,因果关系具有客观性,基于此,在客观上,甲的行为引起乙的死亡,
二者具有因果关系;在主观上,甲无法预见死亡结果的发生,因此不存在过失心理,死亡结果的

发生属于意外事件。〔 4 〕
  

“自然与规范”范式判断因果关联性存在两个步骤。 第一步,根据自然法则,判断是否存在

自然主义的因果关系。 这是归因的判断。 第二步,根据法规范的应然要求,判断结果能否归责

于不法行为。 这是归责的判断。〔 5 〕 关于上述“心脏病案”,第一步的判断结论是,甲的行为与

乙的死亡具有自然主义的因果关系。 这一步仅表明,甲的行为是损害行为,乙的死亡结果是损

害结果。 刑法谴责的对象必须是“不法行为制造不法结果”。 而损害行为不一定是不法行为,因
此需要第二步的判断,判断甲的损害行为是不是不法行为,能够归责于不法行为的损害结果才

是不法结果。
  

结果无价值论认为,行为只要对法益制造客观危险,就是不法行为。〔 6 〕 而(二元)行为无

价值论认为,“行为对法益制造客观危险”仅属于事实判断,在此基础上需要进行规范评价,评价

该危险是不是法不容许的危险。 行为是否制造法不容许的危险,要看行为是否违反行为规范的

应然要求。〔 7 〕 例如,任何司机只要驾车行驶在车水马龙的公路上,必然对其他道路参与者制造

了客观危险,但是,司机只要遵守了交通规则等行为规范的应然要求,其所制造的客观危险便属

于法所容许的危险,其驾驶行为不是不法行为。
  

此外,行为规范所要禁止发生的结果必须是能够预防发生的结果,亦即能够预见和控制的

结果。 行为人虽然违反了行为规范,但即使遵守了行为规范,也无法预见或无法控制结果的发

生,那么意味着行为规范在此失效,违反规范的行为丧失不法性。 基于此,结果不能归责于行为

人违反规范的行为。 概言之,一个人无需对自己无法预见及无法控制的结果负责。 上述“心脏
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病案”中,甲无法预见自己的行为会导致死亡结果,所以该死亡结果不能归责于甲的行为。 至

此,对该案的审查工作便宣告结束。
(二)“自然与规范”范式应是顶层分析范式
  

通过上文分析可知,“客观与主观” “自然与规范”两种范式的分析路径存在显著差异。 但

是,基于下述理由,“自然与规范”范式应占据主导地位,作为顶层分析范式;“客观与主观”范式

应在“自然与规范”范式之下予以展开。
  

第一,因果关联性论证是犯罪构成体系内的一种论证,因此,在选择因果关联性论证的范式

时,需要考察犯罪构成体系的分析范式,以便做到体系内部的协调。 犯罪构成体系的顶层分析

范式不是“客观与主观”范式,而是“不法与责任”范式。〔 8 〕 判断不法,就是判断行为是否制造

不法事实。 判断责任,就是判断能否谴责行为人。〔 9 〕 “不法事实”的判断侧重于事实判断,〔10〕

“责任”的判断侧重于价值评价。 而“自然主义与规范主义”也属于“事实判断与价值评价”的范

畴。 所以,“自然主义与规范主义”范式与犯罪构成体系的分析范式是吻合的。
  

早期理论认为,不法是客观的,责任是主观的。〔11〕 然而,一方面,随着主观违法要素被发

现,“不法是客观的”这个结论已经被放弃。〔12〕 另一方面,随着规范责任论的兴起,不法与责任

的关系得以厘清,责任是一种评价活动,是指非难、谴责。 不法事实是责任评价的对象。〔13〕 作

为评价对象,不法事实既包括客观事实,也包括主观心理事实。 将主观心理事实视为责任要素,
是将评价对象与评价本身混为一谈。〔14〕

  

第二,判断不法事实的顶层分析范式是“自然与规范”范式,而非“客观与主观”范式。 判断

行为人的行为是否制造不法事实,应先在自然主义的层面,判断该行为是否制造了法益损害事

实,然后在规范主义的层面,判断该行为是否具有不法性。 “客观与主观”范式的判断属于事实

判断的范畴,其自身无法推导出行为的法律意义。 行为的法律意义只能由规范赋予。〔15〕
  

“客观与主观”范式认为因果关系具有客观性。 这是在自然主义层面判断因果关系,是因果

一元论的观点。 由自然主义的因果关系并不能推导出“行为人应为结果负责”的结论,因为后者

是一种价值评价。 从事实判断无法推导出价值评价。〔16〕 自然科学依靠因果关系将两件事物联
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系在一起。 例如,当金属被加热时就会膨胀。 “加热”与“膨胀”的关系就是原因与结果的关系。
然而,社会科学与之不同。 自然科学的命题以“是”来描述。 社会科学的命题以“应当”来表达。
社会是人类行为的规范秩序。 在人类行为之间建立联系的依据不仅仅是因果关系,更重要的是

归责。 通过归责,法律条件与法律后果之间建立了关联性。〔17〕 因此,关于因与果的关联性论证

应采取因果二元论,亦即在自然主义的因果关系基础上,在规范主义层面判断结果的归责问题。
(三)两种范式的适用现状分析
  

我国刑法学关于因果关联性论证存在诸多分析路径。 对这些分析路径可以从“客观与主

观”“自然与规范”的角度予以审查,由此能够厘清这些分析路径的底层逻辑和理念。
1. 纯粹的“客观与主观”范式
  

这种范式认为,“因果关系作为客观现象间引起与被引起的关系,它是客观存在的,并不以

人们主观是否认识到为前提”。〔18〕 这种范式不考虑规范主义的结果归责问题,认为判断完自然

主义的因果关系就完成了行为与结果的关联性论证。 然而,如上文所论述,从自然主义的结论

无法推导出价值评价的结论,亦即从自然主义的因果关系并不能推导出“行为人应为结果负责”
的结论。

2. 不完整的“自然与规范”范式
  

这种范式先判断事实的因果关系,后判断规范主义的结果归责,认为当结果能够归属于实

行行为时,行为人才对结果负责。〔19〕 如所周知,结果只能归责于不法行为。〔20〕 上述范式在判

断不法行为时,采取的是事实论,而非规范论,亦即行为只要对法益制造了客观紧迫危险,就是

不法行为。〔21〕 例如上文“心脏病案”中,甲的行为对乙的法益制造了客观紧迫危险,所以是不

法行为。 然而,如上文所述,“行为对法益制造客观危险”仅属于事实判断,由此得出的结论只能

是“行为是损害行为”;在此基础上进行规范评价,评价该危险是不是法不容许的危险,由此得出

的结论才是“行为是或不是不法行为”。 上述范式在“不法行为”这个关键要素上未采取规范主

义,所以是不完整的“自然与规范”范式。
3. “自然与规范”合一的范式
  

这种范式认为,在我国刑法学语境中,危害行为是指在人的意识支配下实施的危害社会的

身体动静;〔22〕 这种“危害行为”概念既蕴含事实判断,又蕴含规范评价,是二者的统一,所以我

国没有必要采取“先进行事实判断(归因)、后进行规范评价(归责)”的分析路径。〔23〕
  

问题是,如何判断一个行为是危害行为? 结果无价值论的观点是,行为只要给法益制造客

观危险,就是危害行为。〔24〕 例如(蛋糕案),甲在蛋糕店买了一个蛋糕,拿回家递给妻子吃,未

·89·

清华法学　 2025 年第 2 期

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见同前注〔15〕,[奥]汉斯·凯尔森书,第 98-103 页。
同前注〔1〕,高铭暄、马克昌主编书,第 74-77 页。
参见同前注〔4〕,张明楷书,第 240 页。
Vgl. Wolfgang

 

Frisch,
 

Tatbestandsmäßiges
 

Verhalten
 

und
 

Zurechnung
 

des
 

Erfolgs,
 

1988,
 

S. 24.
参见张明楷:《论过失犯的构造》,载《比较法研究》2020 年第 5 期,第 6-8 页。
参见同前注〔1〕,高铭暄、马克昌主编书,第 60 页。
参见黎宏:《刑法因果关系论考察》,载《清华法学》2022 年第 3 期,第 127-128 页。
参见张明楷:《论被允许的危险的法理》,载《中国社会科学》2012 年第 11 期,第 112 页。



料妻子中毒身亡。 事后查明,蛋糕店店员为了报复社会,在蛋糕中投毒。 根据结果无价值论的

观点,甲提供蛋糕的行为给妻子制造了客观危险,因此属于危害行为;该行为导致死亡结果,二
者之间具有因果关系;案件审查进入主观阶段,由于甲无法预见蛋糕有毒,因此死亡结果对甲而

言是意外事件,甲不构成犯罪。
  

然而,这种关于“危害行为”的判断会不当限制国民的行为自由。 这是因为,将甲提供蛋糕的

行为定性为危害行为,意味着该行为具有不法性和禁止性,亦即刑法应禁止这种行为。 如果刑法认

定一个行为是危害行为,但又不禁止该行为,则这种认定没有意义。 刑法不可能禁止丈夫送蛋糕给

妻子。 “自然与规范”合一的范式可能认为,丈夫可以送蛋糕给妻子,但必须履行检查蛋糕是否有

毒的注意义务,否则便是危害行为。 然而,给丈夫增设这项义务无疑限制了丈夫的行为自由。
  

由此可见,判断危害行为仍需要采取两个步骤。 第一步,在自然主义层面判断,行为对法益

是否制造客观危险。 满足这一步条件的行为是损害行为,具有法益损害性。 第二步,在规范主义

层面判断,行为是否违反规范要求,制造法不容许的危险。 满足这一步条件的行为是不法行为,具
有不法性和禁止性。 上述“蛋糕案”中,丈夫的行为属于损害行为,但不是不法行为。 不难看出,
“危害行为”概念具有含糊性,有时候被用来指称法益损害性,有时候被用来指称不法性和禁止性。

4. 客观归责理论的范式
  

这种范式借鉴德国的客观归责理论。〔25〕 该理论采取了“自然与规范”的范式,但是将结果

归责问题置于客观构成要件之下,称为“客观的结果归责”。 这就导致难以解决“特别认知”的问

题。 例如,就上文“心脏病案”而言,假如甲明知乙患有严重心脏病,仍实施殴打行为,则应对死

亡结果负责;假如甲无法预见乙患有严重心脏病,那么不应对死亡结果负责。 如此给人的印象

是,甲的行为是否具有不法性,应否对结果负责,完全取决于主观因素,由此导致该归责问题究

竟是客观归责问题还是主观归责问题,难以厘清。〔26〕 因此,“特别认知”问题被称为德国客观

归责理论“在背的芒刺”。〔27〕 该问题的症结在于,客观归责理论是在“客观与主观”范式框架之

下讨论“自然与规范”范式。 然而,这两种范式的概念范畴并不相同。 “客观与主观”仅在事实论

范畴内对行为结构进行分析,而“自然与规范”属于事实论与价值论的关系范畴。 将后者置于前

者框架下,在体系上缺乏协调性。 如上文所述,结果归责的顶层分析范式应是“自然与规范”
范式。

二、过失行为是底层的客观不法行为
  

“自然与规范”范式的分析步骤是,先根据自然主义判断结果能否归因于损害行为,后根据
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规范主义判断结果能否归责于不法行为。 相比于结果而言,行为要素对于归责问题更具决定

性。〔28〕 结果归责的判断重点在于,制造损害结果的行为是不是不法行为。 上文“客观与主观”
范式的分析路径是,先在客观上判断行为是不是不法行为;如果是不法行为,并且制造结果,那
么在主观上判断行为人对结果的发生存在故意心理还是过失心理。〔29〕 这种分析路径的问题在

于,默认故意行为与过失行为在不法特征上是没有区别的,认为二者是相同的不法行为,二者的

区别仅在于主观层面。 然而,本文认为,故意行为与过失行为是两种不同的不法行为,应分别判

断结果能否归责于这两种不法行为,并且过失行为没有主观要素,是客观的不法行为。 这种判

断方法不是将行为“横切”为客观层面与主观层面,而是“竖切”为过失行为与故意行为。 这种判

断方法摈弃“客观与主观”范式,符合“自然与规范”范式。
(一)故意行为与过失行为的差异

1. 不法特征的差异
  

故意行为与过失行为在心理学上的关键区别在于,故意行为中蕴含“意欲”要素,而过失行

为中缺乏“意欲”要素。 这种区别导致二者在不法特征上存在显著差异。 故意行为由于存在“意

欲”要素,所以对危险流的发展具有现实的支配性,危险流的发展具有方向性。 而过失行为由于

缺乏“意欲”要素,所以对危险流的发展仅具有可能的支配性,危险流的发展具有盲目性和任意

性。 韦尔策尔对此举例说明,护士在不知情的情况下向病人注射了药性过强的吗啡针剂,导致

病人死亡;尽管她实施了目的性的注射行为,但并未实施目的性的杀人行为;所以,该死亡结果

不是危险的目的性的实现,而仅仅是危险的因果性的实现。〔30〕 因此,“客观与主观”范式认为

“故意行为与过失行为在客观不法上完全相同”的看法难以成立。
2. 归责理念的差异
  

(1)故意行为:意志支配的归责理念
  

故意行为与过失行为在不法特征上的差异决定了对二者的结果归责应采取不同理念。 根

据黑格尔的意志归责思想,凡是出于一个人的故意的事情,都可归责于这个人。〔31〕 只有人有意

志自由,动物没有意志自由,只能消极地置身于异己的规定中;〔32〕 让犯罪人承担责任的正义性

根据在于,法是基于意志自由而产生的,依据这样的法让犯罪人承担责任,就如同依据他自己的

法让他承担责任。〔33〕 就故意行为而言,行为人基于意志自由而产生“意欲”要素,由此对危险流

具有现实支配性,那么危险流的现实化结果便是其意志的实现,是其意志的作品,其应当为此负责。
基于此,在危险的现实化过程中,危险必须保持同一性。 所谓同一性,是指行为人创设的危险与最
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终导致结果的危险必须是同一个危险。〔34〕 这种结果归责的理念可称为意志支配的归责理念。
  

(2)过失行为:义务违反的归责理念
  

行为人实施过失行为,由于缺乏“意欲”要素,对危险流缺乏现实的支配性,危险流的发展具

有盲目性和任意性,因此,“危险流现实化为结果”无法被视为行为人意志的实现。 这种特点导

致过失行为的实行行为性与故意行为的实行行为性有所不同。 所谓实行行为性,是指行为制造

了能导致结果的紧迫危险。〔35〕 故意行为在危险创设阶段就能制造紧迫危险。 而过失行为在危

险创设阶段不一定创设紧迫危险,但是在危险发展阶段,轻缓的危险结合其他因素能够发展为

紧迫危险。 例如(借车醉驾案),乙在醉酒状态下向甲借车,甲看到乙醉酒仍将车出借给乙,乙因

醉驾而不慎撞死丙。 乙构成交通肇事罪,甲也构成交通肇事罪。 甲的过失行为体现在,违反注

意义务,将车出借给醉酒者,对道路参与者制造了法不容许的危险。 甲在实施出借行为时,所制

造的危险尚不是紧迫危险,只有结合乙的醉驾行为才发展为紧迫危险。 并且,甲对乙的醉驾行

为如何发展为紧迫危险缺乏现实支配性。 正因为过失行为有这种特点,所以关于如何界定过失

行为的实行行为性,才成为理论上的争议点,对此存在过失并存说和过失单独说。〔36〕 而关于故

意行为的实行行为性则没有类似争议。
  

虽然过失行为对危险流的发展方向、样态缺乏现实的支配性,但是仍需符合一定条件,才能

满足结果归责的要求。 第一,过失行为对紧迫危险的制造应具有支配的可能性。 一个人无需对

自己缺乏支配可能性的结果负责。 例如,在上述“借车醉驾案”中,甲对乙的醉驾行为如何发展

为紧迫危险缺乏现实支配性,但是具有支配的可能性。 这种可能性体现在,甲有机会要回车辆,
有可能避免乙制造危险。 又如(医院火灾案),甲将车借给醉酒的乙,乙醉驾导致丙受到重伤,丙
被送往医院,医院发生火灾烧死丙。 甲对导致死亡结果的紧迫危险亦即“火灾的发生”缺乏支配

可能性,因此对该死亡结果不用负责。 由此表明,在过失行为的危险现实化过程中,仍要求危险

保持同一性。 在“借车醉驾案”中,甲创设的危险与导致死亡结果的危险具有同一性。 但在“医

院火灾案”中,甲创设的危险与导致死亡结果的危险不具有同一性。
  

第二,过失行为应具有不法性。 这是因为,结果可以归因于损害行为,但只能归责于不法行

为。 过失行为具有不法性的核心要素是违反注意义务。 例如(对象错误案),猎人甲在树林里打

猎,误将乙当作野兽而开枪,子弹击中乙。 我国传统理论在判断甲的行为不法性时,一般将判断

重心放在“开枪射击”,因为该积极举动直接侵害了法益,制造了实害结果;该积极举动是刑法禁

止的对象。〔37〕 然而,这种评价可能是不全面的,因为孤立评价“开枪射击”,无法为不法性提供

充足根据。 例如,村民乙深夜听到自家后院鸡叫,猜测又是黄鼠狼来偷鸡,看到鸡舍里有个黑

影,以为是黄鼠狼,便扔砖块,未料砸伤一个醉汉。 乙深夜向自家鸡舍里扔砖块,不需要履行注
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意义务,因此该行为没有不法性。 刑法不能禁止乙在此种情形下向自家鸡舍扔砖块。 乙扔砖块

制造的结果只能被称为损害结果,但不能被称为不法结果。
  

同理,上述“对象错误案”中,判断开枪行为是否具有不法性,需要判断甲是否违反了注意义

务。 甲在开枪前须履行“确认前方对象不是人”的注意义务。 甲观察了前方对象,观察结论是

“前方对象不是人”,这属于错误地履行注意义务。 不履行注意义务和错误履行注意义务均是违

反注意义务的表现。 因此,甲的开枪行为具有不法性,制造的损害结果属于不法结果。 概言之,
“开枪射击”仅能说明因果性,亦即损害结果何以产生,而“违反注意义务”才能说明“开枪射击”
的不法性。 归纳言之,过失行为要满足结果归责的要求,一方面行为人对危险的发展应具有支

配可能性,另一方面行为需违反注意义务,具有不法性。 这种归责理念可称为义务违反的归责

理念。 这种归责理念与故意行为的归责理念亦即意志支配的归责理念存在显著差异。
(二)过失行为是底层的不法行为
  

虽然故意行为与过失行为在不法特征和归责理念上存在差异,但是不能由此认为,“故意行

为与过失行为是对立排斥关系”。 关于故意行为与过失行为的关系,就不法与责任的程度而言,
学者普遍认为故意行为重于过失行为。 但是,就行为结构而言,对立关系说认为,故意行为与过

失行为是对立排斥关系,故意行为不能评价为过失行为。〔38〕 位阶关系说认为,在结果避免可能

性这个要件上,故意行为与过失行为是高低度关系,也即位阶关系。〔39〕
  

相比较而言,位阶关系说更具合理性。 过失行为是底层的不法行为,故意行为是高阶的不

法行为。 过失行为是指违反注意义务、制造法不容许危险的行为。 在此基础上增加“意欲”要素

便是故意行为,亦即违反注意义务、意欲制造法不容许危险的行为。 换言之,两种行为虽然有所

不同,但不是“A 与非 A”的排斥关系,而是“ A 与 A 加 B”的位阶关系。 这种位阶关系也称为包

含关系,亦即故意行为中蕴含过失行为。
  

在此需要对常见的误解加以澄清。 例如,司机甲看到行人乙在闯红灯过马路,甲认为自己

眼前是绿灯,可以继续驾车前行,“撞了白撞”,所以驾车故意撞死乙。 对立关系说会认为,甲的

行为是故意行为,不是过失行为,甲在此没有违反交通规则等注意义务。 实际上,甲违反了交通

规则。 我国《道路交通安全法》第 47 条第 1 款规定:“机动车行经人行横道时,应当减速行驶;遇
行人正在通过人行横道,应当停车让行。”该规定设置了结果避免义务。 司机甲未履行该义务,
便是一种过失行为。 换言之,甲的故意行为中蕴含过失行为(底层的不法行为)。

  

反对意见可能认为,故意行为的行为规范是“禁止意欲侵害法益”,过失行为的行为规范是

“应履行注意义务,禁止制造法不容许的危险”,二者并不相同,故意行为的行为规范中并不蕴含

注意义务。 实际上,这种看法是由语言表述引起的误解。 例如,甲开枪故意杀死仇人乙。 一方

面,甲违反了“禁止意欲杀人”的行为规范;另一方面,甲也违反了“开枪时确认前方对象不是人”
的注意义务。 这两项“违反”不是排斥关系,而是位阶关系,甲先违反了“开枪时确认前方对象不

是人”的注意义务,后违反了“禁止意欲杀人”的行为规范。 由于后者的不法、责任的程度更高,
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所以“就高不就低”,按照后者来处理。 由于最终按照故意行为处理,所以司法者往往忽略其中

蕴含的过失行为。
(三)过失行为是客观的不法行为
  

“客观与主观”分析范式的重要依据是过失行为具有主观要素,亦即“疏忽大意的过失心理

或过于自信的过失心理”,正因如此才需要在主观层面分析行为人是否具有过失心理。 然而,过
失心理并不是过失行为的必备要素。 在评价过失行为的不法性时,过失心理并不重要,可有可

无。 例如(扳道工案),铁路扳道工甲睡过头,没有按时放下栏杆,酿成车祸。 甲的行为显然是过失

行为,但是甲一直处在睡眠状态,不存在过失的心理活动。 可能有观点认为,甲在入睡前有过失心

理。 但是,假如入睡前火车距离很远,此时尚不需要履行“放下栏杆”的注意义务,那么难以认为此

时甲存在过失心理。 甲的行为之所以是过失行为,是因为甲未履行注意义务。 疏忽大意的过失心

理只是未履行注意义务的常见原因,而不是唯一原因。 例如,甲一直打电话,忘记放下栏杆。 这是

由于疏忽大意心理而未履行注意义务。 又如,甲一直处于睡眠状态,未放下栏杆。 甲不存在疏忽大

意心理,但仍违反了注意义务。 可见,未履行注意义务的原因不重要,重要的是未履行注意义务,
这是评价行为具有不法性的根据。 正因如此,过失犯没有真正的主观构成要件。 旧过失论认

为,预见可能性是过失犯的主观要件。〔40〕 然而,预见可能性属于客观条件,并非主观心理活动。
  

可能有人认为,过失心理是主观责任要素,是谴责行为人的依据。 然而,不法事实是评价对

象,责任是评价本身。 责任与不法是评价与被评价的关系,也被称为限制关系,亦即不法事实决

定了评价内容。 既然过失心理不是过失行为作为不法行为的要素,那么责任评价的内容便不包

括过失心理。 谴责过失行为人的依据是,行为人能够履行注意义务,避免制造法不容许的危险

和结果,却不履行注意义务。
  

归纳言之,对过失行为的准确称谓应是底层的不法行为,核心特征是未履行注意义务,制造

法不容许的危险。 只是由于过失心理是常见的未履行注意义务的原因,所以该不法行为被称为

过失行为。 在此应避免“望文生义”,不能因为“过失行为”中有“过失”二字,就认为过失行为具

有主观要素。 由于过失行为没有主观要素,所以,“客观与主观”范式在主观层面判断过失心理

便是不必要的做法,由此也证明这种分析范式的不必要性。
(四)不法行为的判断与注意义务的违反
  

由于底层的不法行为就是过失行为,因此结果归责的基础任务是判断某个行为是不是过失

行为。 从不法行为到不法结果,存在两个阶段。 第一个阶段是抽象危险阶段,亦即违反注意义

务,所创设的法不容许危险尚属于抽象危险。 例如,甲驾车超速行驶在高速公路上,途中没有遇

到其他车辆。 这个阶段的注意义务是关于抽象危险的预见义务及避免义务。 该注意义务也被

称为谨慎义务或行为准则,〔41〕 意在表达国民在社会生活中须谨慎行事,是一种类型化的注意义

务。 第二个阶段是具体危险及结果发生阶段。 例如,甲继续超速驾驶,与前方乙的汽车不慎相

撞,导致乙死亡。 这个阶段的注意义务是结果预见义务及避免义务,是一种具体化的注意义务。
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我国及日本的结果无价值论认为,认定上述第二个阶段的不法行为,可依据具体化的注意

义务(结果预见义务及避免义务),〔42〕 但是,认定第一个阶段的不法行为,不需要树立类型化的

注意义务或行为准则;一个行为只要对法益制造实质危险就是不法行为。〔43〕 所谓实质危险,是
指该危险具有导致实害结果的可能性。 例如(超速案),某个道路的拐弯处限速 40 公里。 甲以

60 公里的时速在拐弯处驾车行驶,不慎撞死了骑自行车的乙。 甲的驾车速度达到了导致实害结

果的危险程度,所以其行为具有不法性。 认定行为的不法性,并不需要确立一个行为规范或行

为准则。 行为具有不法性,不是因为违反了某项行为规范或行为准则。〔44〕 行为准则“限速 40
公里”只是判断危险程度的参考资料。〔45〕

  

不难发现,结果无价值论采取结果导向的做法,亦即行为只要有导致实害结果的具体危险,
即使没有超速驾驶,也具有不法性;行为只要没有导致实害结果的具体危险,即使超速驾驶,也
没有不法性。 然而,这种结果导向的判断会不当限缩国民的自由空间。 例如,司机甲为了确保

不会制造车祸,便不断降低车速。 假设司机甲将车速降低到 20 公里的时速,突然发现骑自行车

的乙横穿马路,甲无法躲避,乙被甲的汽车撞死。 按照结果无价值论,甲的驾驶行为因为制造了

实质危险,所以具有不法性。 行为具有不法性意味着行为具有禁止性,因此应当禁止甲的这种

驾驶行为。 但是,立法者不可能不计代价地一味保护法益。 为了在保护法益与保障自由之间取

得平衡,立法者应当事先确立行为规范,如此才能明确界定国民的自由空间。 “某拐弯处限速 40
公里”便是一项行为规范。 甲驾车只要没有超过 40 公里的时速,就没有制造法不容许的危险。
此时若撞死突然横穿公路的乙,那么该结果可归因于甲的驾车行为,但不能归责于甲的驾车行

为,因为该行为没有违反行为规范,不是不法行为。
  

此外,结果无价值论认为,将过失行为界定为违反注意义务,会取消过失犯中作为与不作为

的区别,〔46〕 增加过失犯与不作为犯的区分困难。〔47〕 实际上,“注意义务与作为义务” “过失行

为与不作为”不是对立概念,而是可以竞合的概念。 以上文“扳道工案”为例,对于扳道工甲“未
按时放下栏杆”,既可以表述为未履行注意义务,也可以表述为未履行作为义务。 二者是表述角度

不同,而非表述对象不同。 甲不履行义务的表现同时构成过失犯和不作为犯,二者是竞合关系。
(五)不法结果的归责与结果的预见可能性
  

关于因果关联性论证,实务中的主要疑难问题是存在介入因素、疑似因果偏离的案件。 对

此,相当因果关系说根据介入因素的“异常性”加以判断,如果介入因素很异常,则倾向于认为行

为与结果没有因果关系。〔48〕 但是,相当因果关系说没有实质说明,为何在介入因素异常时认定
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行为与结果没有因果关系。 实际上,“异常性”表达的意涵是预见可能性问题,“介入因素很异

常”的言外之意是缺乏预见可能性。 由此涉及预见可能性的体系性地位及功能问题。
  

对此,理论上争议非常激烈。 第一,旧过失论认为,预见可能性是指行为人的预见可能

性,〔49〕 属于责任阶层判断过失的一个要素。〔50〕 第二,一般化标准认为,预见可能性包括一般

人的预见可能性和行为人的预见可能性,前者处在不法阶层,后者处在责任阶层。 在不法阶层,
关于结果归责,需要根据一般人的预见可能性判断。 如果一般人能够预见结果的发生,那么结

果能够归责于行为人的不法行为。 进入责任阶层,根据行为人的预见可能性判断行为人是否存

在过失心理。〔51〕 第三,个别化标准认为,预见可能性仅指行为人的预见可能性,且处在不法阶

层。 在不法阶层,关于结果归责,需要根据行为人的预见可能性判断。 在责任阶层,不需要再判

断行为人的预见可能性。〔52〕 上述争论的焦点问题是,结果预见可能性是不是判断行为不法及

结果归责的前提条件? 若是,其判断应以一般人为基准,还是应以行为人为基准? 对此,本文赞

同个别化标准,不过需要细致论证。
  

第一,预见是避免的前提条件。 旧过失论承认,结果避免可能性是结果归责的条件,是行为

具有不法性的条件,但是旧过失论否认,结果预见可能性是结果归责的条件,是行为具有不法性

的条件,理由是,结果预见可能性不是履行结果避免义务的前提条件。〔53〕 然而,从行为的发生

逻辑看,认识因素是意欲因素的前提条件。 结果预见可能性是关于认识条件的概念,结果避免

可能性是关于意欲条件的概念。 既然认识是意欲的前提条件,那么预见便是避免的前提条件。
基于此,结果具有预见可能性便是结果具有避免可能性的前提条件。 我国学者也认为,若结果

没有预见可能性,就不能要求行为人采取避免措施。〔54〕 概言之,既然承认结果避免可能性是结

果归责的条件,那么就应承认结果预见可能性也是结果归责的条件。 我国有学者承认预见可能

性对结果归责的作用,但是认为,预见可能性的体系性地位是在因果关系层面还是在主观罪过

层面,只是一种技巧问题。〔55〕 然而,通过上述分析可知,预见可能性应是结果归责的条件。
  

第二,结果预见可能性的判断基准应是行为人,而非一般人。 一般化标准对个别化标准的
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批判意见是,行为规范要发挥指引功能,就必须具有普遍适用性;如果行为规范因人而异,就会

丧失指引功能。〔56〕 然而,这种看法混淆了义务规范的生效效力和具体实效。 就生效效力而言,
结果预见义务只能针对一般人。 而就具体实效而言,结果预见义务只能针对行为人,由此必须

考察具体个人的遵守能力。 若遵守义务逾越了行为人的遵守能力,则义务失去实效。 根据一个

人的注意能力,一个人只需对具有预见可能性的事件负责。 相应地,一个人只需对具有支配可

能性的事件负责。〔57〕 发生一件行为人无法预见、无法控制的损害事件,只能算是不幸事件,而
不能算是不法事件。〔58〕 若要求行为人对无法预见的偶然结果负责,则意味着结果归责落入了

偶然责任的窠臼。〔59〕
  

以上分析具有实证法依据。 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“由于不能抗拒或者不能预见的原因所引起的,不是犯罪”。 该规定使用的是“损害结果”,
而非“危害结果”。 “损害结果”是个价值中立的客观表述。 “危害结果”蕴含不法性。 这表明,
如果行为人对损害结果的发生缺乏预见可能性,则其行为没有不法性。 我国传统理论将“意外

事件”作为主观要件中的出罪事由,理由是缺乏主观罪过心理,属于无罪过事件。〔60〕 实际上,
“意外事件”是结果归责领域的出罪事由,理由是,一个人无需对自己无法预见的结果负责。

三、位阶式归责的应用类型一:
介入因素能够归责于先前过失行为

  

总结上文论述,在论证因与果的关联性时,需要遵循两点。 第一,由于过失行为与故意行为

的不法特征和归责理念不同,因此应将过失行为与故意行为作为独立的两个行为类型,分别分

析二者的结果归责问题,而不能像上文“客观与主观”范式那样,先分析客观行为,再判断主观是

故意还是过失。 第二,虽然过失行为与故意行为有所不同,但是二者不是对立排斥关系,而是位阶

关系,过失行为是低位阶的不法行为,故意行为是高位阶的不法行为,故意行为中蕴含过失行为。
  

可能有人质疑:分别分析过失行为与故意行为的结果归责,则意味着一开始就要判断行为

是过失行为还是故意行为,也就意味着先判断主观、后判断客观,这是否违反客观主义立场? 对

此,需要澄清两个问题。 第一,如前文所述,过失心理并不是过失行为的必备要素,过失行为的

准确称谓应是“底层的客观不法行为”,亦即制造法不容许危险的行为。 该不法行为具有客观
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性。 因此,关于行为是不是过失行为(底层的不法行为)的判断具有客观性。 在此基础上,判断

是否存在“意欲”要素,行为是不是故意行为,这种判断包含主观因素。 所以,整体的判断特征是

先客观判断、后主观判断。 不过,这里的“先客观判断、后主观判断”与上文所述的“客观与主观”
分析范式内容有所不同。 前者能够合理容纳“自然与规范”分析范式,而后者不能。 第二,就故

意犯罪而言,判断结果归责主要是为了解决犯罪既遂问题,而非犯罪成立问题。 换言之,在判断

结果归责时,故意犯罪已经成立。 “故意犯罪已经成立”说明已经判断并确定了“行为人具有故

意”。 这表明,结果归责的判断是在故意的判断之后,亦即结果归责是针对故意行为进行判断。 这

种先判断“故意犯罪的成立”、后判断结果归责的做法符合正常的定罪逻辑,与客观主义立场并

不冲突。
  

这种分别判断过失行为与故意行为的理念能够妥当处理涉嫌因果偏离的故意犯罪案件。
当初步判断认为,某个案件是故意犯罪案件,其中存在介入因素,因果流程可能发生偏离,那么,
在论证因果关联性时有两种路径。 第一种路径是“自下而上式路径”,亦即先分析过失行为的结

果归责,若得出肯定结论,则进一步判断该结果能否归责于行为人的故意,亦即所谓的故意归责

判断。 第二种路径是“自上而下式路径”,亦即先分析故意行为的结果归责,若得出否定结论,则
目光转向低位阶的过失行为,分析过失行为的结果归责。 这两种路径只有审查顺序的差别,没
有本质差别。 自下而上式路径依循两种行为的位阶关系,侧重于体系式思维;自上而下式路径

以实务问题为出发点,侧重于问题式思维。 考虑到理论必须为实务提供价值,对于存在介入因

素的故意犯罪案件,宜采取自上而下式路径。 对于纯粹的过失犯罪案件,则只需在过失行为层

面判断结果归责。
  

关于存在介入因素的故意犯罪案件,关键问题在于先前行为与介入因素之间的关系,需要

判断介入因素的出现能否归责于先前行为。 “介入因素的出现能够归责于先前故意行为”的案

件相对简单。 实务中成为疑难问题的情形是,介入因素的出现不能归责于先前故意行为。 对

此,需要在先前故意行为中提炼出所蕴含的过失行为(底层的不法行为),然后判断介入因素能

否归责于该过失行为。
(一)介入被害人行为的案件
  

介入被害人行为的案件的特征在于,第一,先前行为与被害人行为具有“无 A 则无 B”的关

系。 但是,并不能由此将被害人行为归责于先前行为。 对此需要考察被害人自陷风险的问题。
第二,被害人行为导致的结果能否归责于先前行为,需要根据规范主义进行判断。 例如,赵某为
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了教训马某,约上韩某等六人,拿着砍刀,追砍马某,与马某相距大约五米多。 马某为了摆脱赵

某等人,跑到河边,跳进河里,向对岸游去。 赵某等人追至岸边,见状离去。 两日后马某的尸体

在河内被发现,系溺水身亡。〔61〕 从自然主义角度看,马某的死亡能够归因于赵某的追砍行为。
但是,从规范主义角度看,马某的死亡能否归责于赵某的追砍行为,需要细致论证。

1. 位阶式归责路径的分析

首先可以肯定的是,介入因素“马某跳河”不能归责于赵某的故意行为,因为赵某只有教训的

故意,没有追求马某死亡的故意,马某的跳河死亡不是赵某意欲实现的结果。 接下来判断,赵某是

否存在过失行为(底层的不法行为)。 赵某在追砍过程中,对“马某为了逃避而可能跳河”负有注意

义务。 赵某不履行该注意义务,对马某制造了法不容许的危险,因此赵某存在过失行为。 简言之,
对赵某的“追砍行为”从不同角度进行评价,能够得出“既蕴含故意行为,也蕴含过失行为”的结论。

  

问题是,马某的跳河能否归责于赵某的过失行为? 对此需要从被害人和行为人的角度分别

分析。 第一,被害人的角度。 对此需要借助被害人自陷风险的原理予以判断。 该问题的核心是

危险管辖的责任该如何划分。〔62〕 危险管辖的责任划分,主要依据注意义务的分配。〔63〕 本案

中,马某的跳河行为不应由马某负责。 这是因为,被害人自陷危险、自我负责的一项必要条件

是,被害人对危险有支配能力。〔64〕 马某处在被赵某等人近距离追砍的危险状态中,失去了从容

选择的能力,失去了自由地规避危险的能力。 因此,马某的跳河行为不能由马某负责,由此不能

排除赵某过失行为的不法性。 所以,马某的跳河行为能够归责于赵某的过失行为。 由于并非所

有的跳河行为必然导致死亡,所以接下来需要论证,马某的溺水身亡能否归责于马某在游水中

的举止表现。 对此,仍需要按照被害人自陷风险、自己负责的原理分析。 在此主要判断马某在

游水中是否具备避免溺亡的能力。 如果马某具备该能力,却不积极发挥该能力,那么马某至少

存在重大过失,其溺亡结果应由其负责。 根据法官描述的案情,马某在当时缺乏这种能力。〔65〕

因此,溺亡结果不能归责于马某在游水中的举止表现。
  

第二,行为人的角度。 表面上看,导致马某死亡的危险与赵某创设的危险不是同一份危险,
亦即前者是溺水的危险,后者是追赶制造的危险。 实际上,二者具有同一性。 这是因为,赵某追

赶制造的危险至少是一种过失行为危险,该危险的发展方向和样态具有任意性,其中便蕴含马

某跳河的危险。 赵某的过失行为危险结合马某的跳河行为发展成导致死亡的紧迫危险。 赵某

对这个危险发展过程虽然没有现实支配性,但具有支配可能性,亦即赵某可以放弃追赶。 因此,
赵某过失行为的危险与导致死亡结果的危险具有同一性,该溺亡结果属于赵某过失行为危险的

现实化结果。 赵某构成故意伤害罪(过失致死)。 应注意的是,赵某的故意伤害行为的危险流并
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未现实化为伤害结果,所以故意伤害罪这一基本犯构成未遂。 基本犯构成未遂,同时成立加重

犯,这种现象并不违反罪数论原理。
2. 危险现实化理论的检视
  

该理论认为,赵某的实行行为(追砍行为)间接现实化为溺亡结果,二者具有因果关系,理由

是,根据科学鉴定,介入因素“马某跳河”是由赵某的追砍行为诱发的;〔66〕 如果介入因素的出现并

不异常,先前行为与介入因素具有通常的诱发关系,那么死亡结果与先前行为具有因果关系,这
是危险的间接实现化中的基本类型。〔67〕 实现结果归责,要求结果是实行行为危险的现实化。 这

一论断无疑是正确的。 但是,危险现实化理论对实行行为未作故意行为与过失行为的区分,对结果

归责的分析路径采取的是上文的“客观与主观”范式,由此导致其论证理由可能值得进一步商榷。
  

首先,该理论主张“危险可以间接现实化”,亦即危险不需要直接现实化。 这意味着行为制

造的危险与导致结果的危险可以不是同一个危险。 然而,如上文所述,危险在现实化过程中应

保持同一性。 该理论之所以提出“危险可以间接现实化”,是因为该理论不重视故意行为与过失

行为在危险样态上的差异,不考虑过失行为危险在发展过程中的任意性。 所谓“危险的间接现

实化”现象,用过失行为危险很容易得到解释。 详言之,赵某过失行为制造的危险在发展方向和

样态上具有任意性,所以该危险可以结合马某的跳河行为发展成导致死亡的紧迫危险。 这个过

程中,赵某的过失行为危险与导致死亡结果的危险具有同一性。
  

其次,危险现实化理论中的“实行行为”概念在本案中仅指故意伤害罪的实行行为,未揭示

其中蕴含的过失行为。 该理论认为故意伤害罪的实行行为与溺亡结果有因果关系,那么就会认

为赵某构成故意伤害罪既遂。 然而,赵某持刀并未触碰到马某的身体,二者相隔有一定距离,表
明赵某的故意伤害行为的危险并未现实化为伤害结果。 危险现实化理论可能认为,死亡结果可以

包容评价为伤害结果,所以赵某构成故意伤害罪既遂。 然而,赵某对死亡结果持过失心理,过失致

人死亡的结果无法评价为故意伤害的结果。 因此,“赵某构成故意伤害罪既遂”的结论并不妥当。
  

最后,该理论的结果归责理由是,赵某的追砍行为与马某跳河之间具有“通常的诱发关系”。
然而,这只是一种基于经验主义的事实判断。 从事实判断无法直接推导出价值评价的结论,亦
即“马某的跳河应归责于赵某”。 当介入因素是被害人的自身行为时,判断介入因素能否归责于

先前行为,应秉持规范主义,考察被害人自陷风险的问题,依据危险管辖原理和注意义务分配原

理,判断应由被害人自我负责还是应由行为人负责。
(二)特殊体质案件

1. 位阶式归责路径的分析
  

特殊体质案件的特征在于,一方面,先前行为与特殊疾病的发作具有必要条件关系,另一方

面,先前行为往往不具有致命性。 对此,需要分别判断故意行为与过失行为的结果归责。 以上

文“心脏病案”为例,乙的心脏病发作由于不是甲故意实现的结果,所以不能归责于甲的故意行
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为。 不过,甲存在过失行为(底层的不法行为)。 这是因为,虽然轻微暴力行为一般不会导致死

亡结果,但是,受害人若是心脏病患者则有可能导致死亡结果。 因此,甲对乙实施轻微暴力行为

时,负有“注意乙不是心脏病患者、防止死亡结果”的义务。 甲未履行该注意义务,制造了法不容

许的危险,因此甲的行为是过失行为。 并且,甲制造的这种法不容许的危险引起乙的心脏病发

作,因此乙的心脏病发作能够归责于甲的过失行为。
  

不过,以上结论只是初步结论。 如前文所述,结果预见可能性是违反注意义务的行为具有

不法性的前提条件,由此也是结果归责的前提条件。 甲无法预见乙患有心脏病,无法预见自己

的轻微暴力行为会导致乙死亡。 这表明,死亡结果的发生与甲违反结果预见义务之间缺乏关联

性,结果预见义务在此失效,由此最终取消甲违反预见义务的行为的不法性。 由于结果只能归责

于不法行为,因此,乙的死亡结果虽然在自然主义层面能够归因于甲的轻微暴力行为,但是在规

范主义层面不能归责于甲违反预见义务的行为。 概言之,甲无需对自己无法预见的结果负责。
2. 相当因果关系说的省思
  

日本的相当因果关系说存在主观说、客观说及折中说。 主观说认为,应以行为人认识到的

或可能认识到的事实为判断资料。 客观说认为,应以客观事实为判断资料。 折中说认为,应以

一般人可能认识的及行为人特别认识的事实为判断资料。〔68〕 对于上文的“心脏病案”,按照主

观说,甲无法预见乙患有心脏病,无法预见自己的行为会导致乙死亡,因此甲的行为与乙的死亡

无因果关系。 按照客观说,甲的行为与乙的死亡有因果关系。 按照折中说,一般人无法预见甲

的行为会导致乙死亡,因此否定二者之间的因果关系。
  

客观说的不足之处在于,仅判断自然主义的结果归因,未判断规范主义的结果归责。 本文

认为主观说更具合理性。 主观说所受的批判是:第一,将判断资料限定为行为人可能认识的事

实,过于狭窄;第二,混淆了因果关系与有责性的判断,违反了因果关系的客观性。〔69〕 然而,第
一,将行为人无法预见的事件作为归责的资料,混淆了不幸事件与不法事件。 第二,客观说将故

意、过失作为责任要素,认为主观说混淆了因果关系与有责性,意思是主观说混淆了因果关系与

故意、过失,不符合因果关系的客观性。 不可否认,自然主义的因果关系的确具有客观性,但是

判断工作并非到此结束,接下来需要判断结果归责。 结果归责的判断是一种规范主义的判断。
对这种规范主义的判断不能要求具有客观性。 从规范主义视角看,所谓因果流程的“相当性”或

“异常性”问题,主要涉及结果的预见可能性问题。 而判断预见可能性,应以行为人为判断基准,
行为人无需对自己无法预见的结果负责。

四、位阶式归责的应用类型二:介入因素不能归责于先前行为
  

“介入因素不能归责于先前行为”的案件主要集中在介入第三人行为的场合。 第三人的行
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为一般是基于独立意志实施的,所以难以归责于先前行为(包括故意行为和过失行为)。 判断结

果应归责于先前行为还是第三人行为,需要考察第三人的答责范围、先前行为人的答责范围以

及二者的关系。 从危险流的作用机制看,第三人的行为有可能阻断先前行为的危险流,也有可

能没有阻断,而是相互加功。 对此需要分别分析。
(一)阻断关系
  

第三人的行为与先前行为呈现阻断关系,是指第三人的行为阻断先前行为的危险流,导致

后者失去继续发挥作用的对象。 例如(投毒枪杀案),甲欲杀害丙,悄悄向丙投放致命毒药。 丙

服毒后昏迷倒地。 甲将丙搬放到一个较为隐蔽的地点。 毒药若继续发挥作用则三十分钟后会

导致丙死亡。 甲认为丙必死无疑,便离去。 十分钟后,与甲无共谋的乙路过,欲杀害丙。 丙陷入

昏迷,无法反抗。 乙开枪击中丙的头部,打死丙。〔70〕 本案的特征在于:第一,介入因素的出现亦

即乙的杀人行为不能归责于甲,因为乙的杀人行为是乙基于独立意志实施的,不是甲的不法行

为引起的。 第二,当甲投毒的危险流在发展时,乙打死丙,意味着毒药的危险流失去了继续发挥

作用的对象或“土壤”,毒药的危险流被阻断了。 第三,死亡结果是乙的故意行为危险的实现。
但是,甲导致丙昏迷为乙的杀人提供了便利条件。 死亡结果无疑能归责于乙。 问题是,死亡结

果能否归责于甲的投毒行为?
1. 禁止溯责理论的分析
  

该理论认为,第二个行为人的意思决定是自由的,他自由地启动了一个因果关系,他应对该

因果关系负责,因此分析最终结果的原因时,不能溯责到第一个行为。〔71〕 基于此,丙的死亡不

能归责于甲。 然而,这种理由并不充分。 一方面,第二个行为人虽然自由地启动因果关系,但是

其借助了先前给定的条件亦即“丙陷入昏迷”。 另一方面,第二个行为人乙对死亡结果负责,并
不意味着第一个行为人甲就不用对死亡结果负责。 一个结果可以同时归责于两个行为。

2. 相当因果关系说的论证
  

该说认为,虽然乙的介入行为比较异常,但是甲的行为制造了致命危险,乙的行为只是让死

亡时间稍微提前,所以,甲的行为与死亡结果之间的因果流程具有相当性。〔72〕 然而,第一,如前

文所述,从“介入因素是否异常”并不能实质性地推断因果关系的有无。 “介入因素是否异常”的

实质问题是预见可能性问题。 第二,“死亡时间稍微提前”这种看法不符合具体的结果观。 刑法

论证的结果是具体时间发生的现实结果,不是假设的结果。 显然,当下现实的死亡结果是乙的

枪杀行为导致的,不是甲的投毒行为危险流现实化的结果。
3. 因果偏离理论的问题
  

该理论认为,应考察与主观预想有所偏离的因果流程是否处在一般生活经验可预见的范围

内,如果是,则该因果偏离属于非本质的偏离,不阻却既遂故意的成立。〔73〕 基于此,乙的介入及
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杀死丙,超出一般人的预见可能性,比较异常,由此因果流程发生本质性偏离,所以丙的死亡结

果不能归责于甲的既遂故意。 这种方案根据“因果流程的偏离程度”将结果归责与故意归责进

行一体化判断。 但是,在论证故意归责之前,应先论证结果归责。 这种方案可能认为,其是先判

断结果归责,后判断故意归责。 然而,若如此,则分析路径是自下而上式归责路径,亦即先判断

过失行为(底层不法行为)的结果归责,若得出肯定结论,再判断故意归责。 然而,在判断过失行

为的结果归责时,就需要考察“因果流程的偏离程度”以及结果的预见可能性。 但是,该方案是

在主观层面亦即故意归责中考察这些问题。 何况,就“故意”归责的要求而言,应考察的是“现实

地预见到”,而非预见的可能性。
4. 位阶式归责路径的论证
  

首先,在结果归因上,丙的死亡能够归因于甲的投毒行为。 在此需要区分的一种情形是,甲
向丙投毒,然后离开现场,丙服毒后,毒性尚未发挥作用,与甲无共谋的乙路过,枪杀了逃跑的

丙。 根据具体的结果观,不用考虑甲的投毒行为,当下具体的死亡结果就是乙的行为独立造成

的,甲的投毒行为对乙的开枪行为没有提供实际便利条件,因此丙的死亡不能归因于甲的投毒

行为。 而在上文“投毒枪杀案”中,丙已经昏迷,无法逃跑,甲的投毒行为对乙的枪杀行为起到了

实际促进作用。 若不考虑甲的投毒行为,就无法解释当下具体的死亡结果是如何发生的。
  

其次,在结果归因的基础上,判断丙的死亡能否归责于甲的行为。 可以肯定的是,死亡结果

无法归责于甲的“投毒”这一故意行为。 这是因为,结果要归责于故意行为,要求结果是基于意

志支配的危险实现,〔74〕 要求故意行为的危险现实化为结果。〔75〕 然而,甲的故意行为危险流被

乙的枪杀行为阻断,没有现实化为死亡结果。 死亡结果是枪杀行为制造的危险的实现。
  

最后,判断死亡结果能否归责于甲的过失行为。 甲对“毒药会毒死人”负有注意义务,甲违

反该注意义务,给丙制造了法不容许的危险,存在过失行为(底层的不法行为)。 该过失行为的

危险在发展中具有任意性,碰巧与乙的枪杀行为相结合。 如上文所述,行为人对过失行为危险

的发展过程虽然缺乏现实支配性,但应具有支配可能性,才能满足结果归责的要求。 行为人对

危险发展要具有支配可能性,前提条件是对危险发展具有预见可能性。 然而,甲对于危险发展

中介入乙的枪杀行为缺乏预见可能性,因为该地点是个较为隐蔽的地点。 甲无法预见竟然会出

现乙的枪杀行为,因此对于自己制造的危险与乙的枪杀行为相结合缺乏支配可能性,基于此,甲
制造的危险与导致死亡结果的危险缺乏同一性,所以,死亡结果不能视为甲制造的危险的现实

化结果。〔76〕 归纳言之,死亡结果能够归因于甲的投毒行为,但是,既不能归责于甲的故意行为,
也不能归责于甲的过失行为。

(二)加功关系
  

第三人的行为与先前行为呈现加功关系,是指第三人的行为没有阻断先前行为危险流,并
且二者相互加功,共同导致结果。 例如(先后投毒案),甲欲杀害丙,向丙的水杯投毒,丙喝了以
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〔74〕
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参见劳东燕:《风险社会中的刑法》(第 2 版),北京大学出版社 2023 年版,第 289-290 页。
参见高颖文:《因果流程偏离的结果归责分析路径》,载《中外法学》2023 年第 2 期,第 532 页。
甲导致丙昏迷,由此产生救助义务。 甲若不予救助则构成不作为。 死亡结果能否归责于甲的不作

为,是需要论证的问题。 限于篇幅,本文对此不展开论述。



后,毒药开始起作用。 甲离开现场。 与甲没有共谋的乙欲杀害丙,向丙的水杯投毒,丙喝了以

后,一小时后毒发身亡。 无法查明甲的毒药和乙的毒药各自是否达到致死量,但是能够查明二

者的毒药相互加功导致死亡。〔77〕 本案的特征在于:第一,介入因素的出现亦即乙的投毒行为不

能归责于甲,因为乙的投毒行为是乙基于独立意志实施的,不是甲的不法行为引起的。 第二,乙
的投毒行为并未当场直接导致丙死亡,表明其并未阻断甲制造的危险流继续发挥作用。 甲乙制

造的危险流共同作用导致丙死亡。 对甲乙所起的作用大小需要细致分析。
1. 第一种类型:先前行为与第三人行为均制造致命危险
  

这种类型的情形是,甲先投放十毫克毒药,达到致死量,丙服用,毒药在发挥作用,此后与甲

没有共谋的乙投放十毫克毒药,达到致死量,丙服用,半小时后丙中毒身亡。 这种情形虽然不符

合“无 A 则无 B”的必要条件关系,但是,必要条件关系并不是论证因果关系的充分理由。 对于

行为人这种故意行为,可以根据危险的现实化要求分析。
  

第一,甲制造的致命危险未被阻断,现实化为死亡结果,所以死亡结果能够归责于甲的行

为。 有观点指出,乙制造的危险起到加功作用,导致丙的死亡时间可能被提前了,这是否表明本

案与上文的“投毒枪杀案”一样,乙的行为阻断了甲制造的危险流?〔78〕 然而,虽然乙的危险流

的加功导致死亡时间有所提前,但是,甲的危险流的提前实现也属于危险流的实现,符合危险的

同一性要求,所以不属于危险流被阻断。 第二,乙制造的致命危险也现实化为死亡结果,死亡结

果能够归责于乙的行为。 甲的先前危险流在此起到铺垫作用,乙的行为危险流导致死亡的时间

有所提前。 即使如此,死亡结果仍属于乙的危险流的实现,因为提前实现也属于危险流的实现。
在此满足危险的同一性要求。

2. 第二种类型:先前行为制造致命危险,第三人的行为没有制造致命危险
  

这种类型的情形是,甲先投放十毫克毒药,达到致死量,丙服用,毒药在发挥作用,此后与甲

没有共谋的乙投放五毫克毒药,乙以为达到致死量,实际未达到致死量,丙服用,一小时后丙中

毒死亡。 这种情形中,死亡结果能够归责于先前行为也即甲的行为。 虽然乙的毒药的加功作用

导致死亡时间有所提前,但是死亡结果仍属于甲的危险流的实现。 不过,乙的故意行为没有制

造致命危险,死亡结果不能视为乙的故意行为危险的实现,所以死亡结果不能归责于乙的故意

行为。
  

需要进一步判断的是,死亡结果能否归责于乙的过失行为? 乙在向丙投毒时,负有“观察丙

的身体状况、防止丙死亡”的注意义务。 乙未履行该注意义务,对丙制造法不容许的危险,存在

过失行为(底层的不法行为)。 该过失行为危险的发展样态具有任意性,既可能与此后的其他因

素结合,也可能与此前的其他因素结合。 上文“投毒枪杀案”中,过失行为危险与此后的其他因

素(乙的枪杀行为)相结合。 而此处“先后投毒案”的第二种类型中,乙的过失行为危险与此前的

其他因素(甲的投毒行为)相结合。 如上文所述,行为人对过失行为危险的发展过程虽然缺乏现

实支配性,但应具有支配可能性,才能满足结果归责的要求。 行为人对危险发展要具有支配可
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〔77〕

〔78〕

本案改编自日本的“大阪南港案”,改编目的是为了更清晰地讨论各个问题点。 参见[日]井田良:
《刑法总论的理论构造》,秦一禾译,中国政法大学出版社 2021 年版,第 48-49 页。

参见同前注〔40〕,[日]西田典之书,第 91 页。



能性,前提条件是对危险发展具有预见可能性。 若案情给定条件是,乙对于“丙已经中毒”具有

预见可能性,则这个案发当时的死亡结果能够归责于乙的过失行为。 基于此,乙的投毒行为一

方面蕴含故意行为,构成故意杀人罪未遂,另一方面蕴含过失行为,构成过失致人死亡罪,两罪

属于想象竞合关系,择一重罪论处。〔79〕

3. 第三种类型:先前行为与第三人行为均未制造致命危险,相互加功导致死亡
  

这种类型的情形是,甲先投放五毫克毒药,甲以为达到致死量,实际未达到致死量,丙服用,
毒药在发挥作用,此后与甲没有共谋的乙投放五毫克毒药,乙以为达到致死量,实际未达到致死

量,丙服用。 两份毒药加起来达到致死量,一小时后丙中毒死亡。 第一,关于甲的问题。 一方

面,甲的故意行为没有制造致命危险,死亡结果不是甲的故意行为危险的实现,所以死亡结果不

能归责于甲的故意行为。 另一方面,如上文在第三种类型中所述,甲存在过失行为。 该过失行

为的危险发展过程具有任意性,可能与此后的其他因素(乙的投毒行为)相结合。 若案情给定条

件是,甲对于“乙的投毒行为”具有预见可能性,则死亡结果能够归责于甲的过失行为。
  

第二,关于乙的问题。 一方面,乙的故意行为没有制造致命危险,死亡结果不是乙的故意行

为危险的实现,所以死亡结果不能归责于乙的故意行为。 另一方面,如上文在第二种类型中所

述,乙存在过失行为。 该过失行为的危险发展过程具有任意性,可能与此前的其他因素(甲的投

毒导致丙身体虚弱)相结合。 若案情给定条件是,乙对于“丙已经中毒”具有预见可能性,则死亡

结果能够归责于乙的过失行为。 除了上述三种类型,还有一种类型,亦即先前行为未制造致命

危险,第三人行为制造致命危险。 对此可按照上述分析原理加以分析,不再赘述。

结 语
  

“客观与主观”范式对行为采取“横切”,切割为客观层面与主观层面;因果关系处在客观层

面;若具有因果关系,再考察主观层面是故意心理还是过失心理。 这种分析范式存在的问题是,
第一,即使客观上存在自然主义的因果关系,也无法推导出“结果应归责于行为”的结论。 第二,
抹杀了故意行为与过失行为在不法特征和归责理念上的差异。

  

位阶式归责路径对行为采取“竖切”,切割为过失行为与故意行为,分别判断各自的结果归

责。 基于此,“特别认知”问题便不再是个问题。 对于存在介入因素的故意犯罪案件,先判断结

果能否归责于故意行为;如果不能,再判断结果能否归责于过失行为(底层的不法行为)。 过失

行为的特点是,危险流的发展过程缺乏方向性,具有任意性,既可能结合此前的基础因素,也可

能结合此后的介入因素,还可能结合同时发生的相伴因素,由此发展为导致结果的紧迫危险。
如果行为人对这种危险发展样态缺乏预见可能性和支配可能性,则结果无法归责于过失行为。
这种归责路径超越了“客观与主观”范式,揭示了因果流程“异常性或相当性”的底层法理,并且

能够满足“自然主义与规范主义”的评判要求。
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〔79〕 故意杀人行为可以评价为故意伤害行为,因此乙也构成故意伤害罪(过失致死)。


