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雅各布斯的客观归责理论研究

周维明

　　内容提要：客观归责理论虽然是国内学界讨论得颇为热烈的刑法学理论问题，但对该

理论的引介与讨论皆以罗克辛的体系为主，对客观归责理论的另一位巨匠雅各布斯的体

系则言之甚少而且存在不少误解。本文在对罗克辛的客观归责体系存在的不足进行反思

的基础上，引介雅各布斯的客观归责理论体系。前者为哲学叙事，后者为社会学叙事。雅

氏理论以卢曼的法社会学为理论基础，通过规范性期待与结果犯的规制形式这两个核心

概念，发展出了结构精致的六步骤判断规则体系，在阶层式递进的分析框架中充分地论证

了将结果归责于行为人的合理性，不仅为刑事归责问题奠定了客观主义的坚实基础，而且

还展现出刑法教义学对科学性、精确性的追求。这一体系不仅实现了客观归责理论的社

会学转型，更彻底地实现了该理论的实质化，影响了传统的犯罪论构造体系与刑法解释论

等刑法学中的重要问题。
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一　绪　论

客观归责理论在德国的传播已经大有年矣，〔１〕在进入我国学者的研究视野之后，引

·１７·

〔１〕 客观归责理论的思想渊源可以追溯到黑格尔，拉伦茨将其引入法学领域，而霍尼希进一步将其在刑法领域发扬

光大。罗克辛于上世纪７０年代就已提出了客观归责理论，并于 １９９２年在其《刑法总论———犯罪原理的基础构
造》中构建了一个体系较为完整清晰的理论体系，客观归责理论遂风靡德国并一发而不可收。参见许玉秀著：

《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第３７６页以下；ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＣｈｒｉｓｔｉａｎＳｃｈｒｏｅｄｅｒ，ＤｅｒＢｌｉｔｚａｌｓＭｏｒ
ｄｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔ：ＥｉｎＳｔｒｅｉｆｚｕｇｄｕｒｃｈ１５０ＪａｈｒｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ．Ａｎｈａｎｇ：ＤｉｅＧｅｎｅｓｉｓｄｅｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎ
Ｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆ＨｕｍｂｌｏｔＧｍｂｈ，２００９，Ｓ．５６．



起了广泛而热烈的讨论。有关引介和研究客观归责理论的专著如雨后春笋，〔２〕不少学者

肯定该理论对我国刑法因果关系问题研究所具有的积极意义，甚至主张引进该理论作为

解决困扰我国刑法学界已久的因果关系问题的新思路。〔３〕 当然，也有不少学者持反对与

质疑态度。〔４〕

仔细梳理刑法学界对于客观归责理论的研究成果，可以发现一个有趣的现象，即对客

观归责理论无论赞同与否，对该理论的基本内容及其理解均像德国本土那样，惟罗克辛

（ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ）的《刑法总论———犯罪原理的基础构造》中的相关内容马首是瞻，〔５〕而忽视

了客观归责理论的另一位巨匠雅各布斯（ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ）的相关阐述。〔６〕 这说明刑法学

界对客观归责理论的引介与反应尚有待扩展。〔７〕 笔者不揣冒昧，试图对雅各布斯的客观

归责理论做一番浅介，以期唤起学界对其理论的关注。

本文的另一个目的在于澄清对雅各布斯的客观归责理论的某些误解。雅各布斯的客

观归责理论曾被某些学者看作是“只是对罗克辛所发表的看法作一个归纳整理、在实例讨

论上有所充实而已”，“反而因为他个人一些特殊的看法……产生更多混淆”，“论理……

恣意无忌”。〔８〕 本文认为，雅各布斯的客观归责理论虽然与罗克辛的体系在表面上有一

定的相似之处，但是两者的理论基础、体系架构、论理方式乃至在犯罪论体系中的地位与

影响均有所不同。雅各布斯的客观归责理论，论证严密、学理精深，是罗克辛相关理论体

系的有力竞争者，颇值得我国刑法学者研究与探讨。

二　客观归责理论的哲学叙事：罗克辛体系

在引介雅各布斯的客观归责理论之前，有必要先回顾一下罗克辛的体系，弄清其理论

基础，基本架构以及不足之处，如此才能真正理解雅各布斯的理论体系究竟与其有何不

同。但在此不拟赘言已经被研讨过无数次的罗克辛体系的全部内容，而是仅就与本文相

关的一些内容展开叙述。

罗克辛将自己的犯罪论体系称为“目的理性体系（ＤａｓｚｗｅｃｋｒａｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍ）”，
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参见王扬、丁芝华著：《客观归责理论研究》，中国人民公安大学出版社 ２００６年版；吴玉梅著：《德国刑法中的客
观归责研究》，中国人民公安大学出版社２００７年版；许永安著：《客观归责理论研究》，中国人民公安大学出版社
２００８年版；张亚军著：《刑法中的客观归属论》，中国人民公安大学出版社 ２００８年版；童德华著：《刑法中客观归
属论的合理性研究》，法律出版社２０１２年版。
这方面的代表性人物为陈兴良教授，其不仅明确主张以客观归责理论作为解决刑法中因果关系的最终思路，甚

至主张废弃我国现行的犯罪构成理论，引进德日的三阶层犯罪论体系以为该理论争得立足之地。参见陈兴良：

《刑法因果关系：从哲学回归刑法学———一个学说史的考察》，《法学》２００９年第７期。
参见周光权：《刑法中的因果关系和客观归责论》，《江海学刊》２００５年第３期；张明楷著：《刑法学》，法律出版社
２０１１年版，第１７９页以下。
参见许玉秀著：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第３９０页。
客观归责理论在德国虽然颇有争议，但最为完整清晰的构造也只有罗克辛与雅各布斯两家体系，至于细节性的

讨论，则以普珀教授的研究最为彻底。

根据笔者搜集的资料来看，国内似乎只有许玉秀教授与冯军教授曾专门论及雅各布斯的客观归责理论。

许玉秀著：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第４６１、４７５页。



其基本的理论基础是在两次大战间盛行一时但最终没落的新康德主义〔９〕和新黑格尔主

义。〔１０〕 罗克辛认为，现今盛行的新古典暨目的论犯罪论体系虽以新康德主义为思想基

础，但是新康德主义的文化价值观与概念，语意含糊不清，因此必须以刑法体系化所特有

的刑事不法标准予以取代，这个标准就是所谓作为现代刑事政策基础的现代刑罚目的理

论。〔１１〕 藉着此一基础建构价值，整个犯罪论体系就被构建成一个规范性的评价体系。

那么，根据何等标准去评价一定的构成要件结果可否归责于行为人的行为这一刑法

学的经典难题呢？罗克辛在此诉诸于新黑格尔主义“将结果当作行为人的作品而归责于

行为人”的归责思想，提倡客观归责理论。他认为，刑法理论的任务在于对侵害法益的结

果予以归责，而这种归责，必须视行为人是否违反规范的要求而定。因此，在客观归责理

论中，法秩序的“客观目的性”才是归责的根本决定要素。客观目的性决定于两个彼此互

相决定的要素———规范保护目的和行为的风险制造能力。罗克辛认为，如果行为具有风

险制造能力，而且在规范保护目的的范围内，则行为就具有了客观目的性，是客观构成要

件中的行为。根据这两个要素，客观归责原则包含三个判断规则，即制造不被容许的风

险、实现不被容许的风险和构成要件的效力范围。在这三个规则之下，包含一些反面的判

断标准，由此构成了像“罗生门”一般复杂的客观归责理论体系。〔１２〕

乍一看，罗克辛的客观归责体系理论基础扎实、构思精巧、意蕴深厚，但如果细细推敲

的话，还是存在一些难以回应的问题。

第一，罗克辛体系可以看作是以黑格尔哲学为基础的客观归责理论的哲学叙事。问

题在于，黑格尔的归责理论真的可以作为客观归责的哲学基础吗？

黑格尔在其《法哲学原理》中指出，凡是出于故意的事情，均可以归责于行为人，这是

犯罪问题的基本原则。具体而言，行为人的行为只有作为意志的过错才能归责于行为人，

而行为结果只能在行为人的意志所表象的范围内被归责于行为人。〔１３〕 由此可见，黑格尔

非常强调人的主体性，认为人的行为是主观意志的外在体现，出于行为人意志表现的行

为，才是行为人的行为，为行为人意志所及的结果，才是归责的对象。〔１４〕 人的意志的可支
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〔９〕
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

新康德主义分为两个学派。马堡学派以柯亨为代表，主张使用时间、空间和本质这些范畴来建构科学，该学派影

响了凯尔森的纯粹法理论体系。西南德意志学派则以文德尔班、李凯尔特为代表，主张区分事实描述与价值判

断，利用特定的价值观去建构人文科学。该学派对德国刑法学产生了巨大影响。客观归责理论的区分自然因果

联系与法规范评价的主张即是来源于此。该学派主张价值是特定的文化观，但又对各种文化观的优劣态度暧

昧。所以罗克辛批评其价值文化观“语意含糊不清”。参见［美］沃格林著：《自传性反思》，徐志跃译，华夏出版

社２００９年版，第２２页以下。
新黑格尔主义的代表为宾德尔、舍恩费尔德、拉伦茨等，主张复兴当时已经衰落的黑格尔学派，并将黑格尔的哲

学、法学理论，特别是归责理论引入到法学中去。参见［德］阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔主编：《当代

法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出版社２００２年版，第１２５页以下。
Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢａｎｄＩ：Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ·ＤｅｒＡｕｆｂａｕｄｅｒＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｌｅｈｒｅ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．
ＢｅｃｋＭüｎｃｈｅｎ，２００６，Ｓ．２０６．
Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢａｎｄＩ：Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ·ＤｅｒＡｕｆｂａｕｄｅｒＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｌｅｈｒｅ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．
ＢｅｃｋＭüｎｃｈｅｎ，２００６，Ｓ．３７１ｆｆ，Ｓ．３７７ｆ．另参见许玉秀著：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社 ２００５年版，第
３９１页。
参见［德］黑格尔著：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆１９９６年版，第１１８页以下。
ＳｅｅＤｕｄｌｅｙＫｎｏｗｌｅｓ，ＲｏｕｔｌｅｄｇｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙＧｕｉｄｅＢｏｏｋｔｏＨｅｇｅｌａｎｄｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＲｉｇｈｔ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２００２，ｐｐ．
１７０ｆｆ．



配性才是统摄归责的原则。这样看来，黑格尔的归责原则并不是“客观”的，而是有“主观

的意志归责”之嫌。

而按照罗克辛的观点，客观归责理论中的“客观目的性”，并不决定于人的意志的可

支配性，而是决定于行为人的行为是否创造了法秩序所不许可的风险。〔１５〕 因此，归责的

问题与行为人个人的意志无关，而仅仅取决于对客观的风险判断。

由此可见，黑格尔的主观归责原则与罗克辛的客观归责原则是存在龃龉的。那么罗

克辛所自称的将客观归责理论奠基于黑格尔的归责原则就大可质疑了。为了消除这一龃

龉，罗克辛又主张客观不法优先于主观不法，人的意志的可支配性应该解释为：在客观上

对侵害法益具有法秩序上的重要性的，才是人的意志可支配的。这显然是一种将故意客

观化的企图。但这一企图非但不能解决问题，反而制造了更多的混乱，且不说这种将故意

客观化的企图与其一向强调故意不可能被客观化的立场相悖，〔１６〕如果客观不法优先于主

观不法，而客观不法是按照客观归责理论，根据一般人的社会生活经验来确定的话，那么

在行为人对风险有特别认知的场合，比如怂恿他人登上行为人知道安放了炸弹的飞机时，

在对其行为的客观不法进行判断时所得出的结论就与无特别认知者没有什么不同，这样

的结论，恐怕连罗克辛自己都不会满意。

第二，罗克辛的客观归责体系中的核心要素，客观目的性与法规范的保护目的，虽然

比“社会相当性”一类的说辞看起来要明晰一些，但仍然暧昧不清。如前所述，罗克辛主

张，客观不法优先于主观不法，而且是按照客观归责理论，根据一般人的社会生活经验来

确定的。那么对客观目的性与法规范的保护目的的阐释，就不能脱离社会的语境。然而，

黑格尔的归责理论在辩证逻辑的层次上优先于其国家和社会理论，〔１７〕这就意味着，黑格

尔的归责理论是脱离社会语境的（至少是在逻辑上）。这样一来，以该理论为建构基础的

客观归责理论无法明确说明客观目的性与法规范的保护目的的来源与判断基准。〔１８〕 客

观目的性与法规范的保护目的也就成了无根之木，无源之水，欠缺明确性，无法建立起普

遍性及一般性合理的基础，这又如何能落实到对于各种不同形态的犯罪类型的判断上

去呢？〔１９〕

第三，罗克辛的客观归责体系存在的上述缺陷导致其理论体系从主要规则到细部规

则，从理论建构到实例归纳的凌乱。由于缺乏实质性的标准来确定客观目的性与法规范

的保护目的，他随心所欲地摆置各种犯罪的构成要素，同一要素有时被当作构成要件要

素，有时被当作违法性要素，犯罪阶层架构十分混乱。〔２０〕 故有学者批评其体系本身没有
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统一的定义，自始无法成为一个有实证意义的概念。〔２１〕

由此可见，罗克辛对客观归责理论的哲学叙事难以自圆其说，因此不尽如人意。但需

要指出的是，本文绝非意在否定罗克辛筚路蓝缕的成果。我们承认，对哪怕是一个极其单

调的，极具实用性的刑法问题的思考，也会使最讲究实际的裁判者成为一名哲学家。〔２２〕

但是，对刑法学这样一门社会科学而言，仅有哲学叙事是远远不够的。人类历史演变发展

的过程告诉我们，刑法是随着家庭、私有制和国家产生而诞生，〔２３〕它其实是一种游走在个

人私权与社会公益之间的“社会法”，其根本目的在于维护社会秩序，确保人类交往行为

的顺利进行。因此，刑法学的叙事，包括其哲学叙事，就不能脱离一定的社会语境。因此，

客观归责理论不仅仅应当是哲学叙事，更应当是社会学叙事。在这方面，雅各布斯的客观

归责理论树立了一个很好的榜样。

三　客观归责理论的社会学叙事：雅各布斯理论

（一）客观归责理论的社会学奠基

现在比较一致的观点是，雅各布斯的客观归责理论是根据德国社会学家尼克拉斯·

卢曼（ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ）的社会学系统理论架构的，〔２４〕因此，在引介其理论之前，有必要先

回顾一下卢曼的法社会学理论。

卢曼的社会学系统理论认为，全社会的结构形式是社会演化的产物，作为一个整体系

统的全社会在不断地分化出它的子系统。全社会的分化经历了三个演化阶段：（１）片段

式分化，即全社会系统分化为类似的或相同的子系统，比如家庭、部落和村庄等等。（２）

层级式分化，即全社会系统分化为不同类的，阶层式的子系统，并将各色人等归属到不同

的层级中去。（３）功能性分化，也是现代社会的分化形式，即全社会分化为具有不同功能

的子系统，这些子系统均负担减少、降低全社会系统在运行过程中的复杂性，确保社会沟

通有序进行的功能。〔２５〕

全社会的诸多子系统中的法律子系统持续性地对其他社会系统的运作及其事件进行

评判。法律子系统内部包括了所有与法律有关的沟通，其余与法律无关的沟通形成了法

律子系统的环境。法律子系统，如同其他子系统一样，是一个在运作上封闭，在认知上开

放的系统，它具有自创生性（即法律系统自己创造构成该系统的诸要素，不受外界环境的

其他因素的直接干涉，法律系统藉此获得了自治性），自我指涉性，利用“法—不法”这组

二元符码，采取条件式的纲要进行运作，其功能就是维持社会的规范性的行为期待，即使

在没有实现或落空时也会得到社会肯定的行为期待。如此一来，人们就能知道社会提出

·５７·
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并维持了哪些期待，并可以根据这一期待预测他人的举动，调整自己的行动，避免所谓

“双重偶连性”问题，以确保社会沟通的有序进行。〔２６〕

雅各布斯根据卢曼法社会学中的规范性期待理论构建出了其特殊的客观不法理论。

在雅各布斯看来，单独的个体，不可能在他与他的环境之间进行区别，因此没有自我意识，

亦无自由与义务可言。由于个体数目的增加，个体无法处理大量的信息，为控制交往中的

风险，团体诞生了，团体中的自由、义务也随之而生。个体只有在被团体所接纳时，才具有

区别法与不法，义务与自由的能力，因此具备了自我意识，成为所谓的人格体（Ｐｅｒｓｏｎ）。

团体的存续形成了一定的将人格体相互联系的框架，由这个框架产生了稳定的对人格体

的行为期待，这就是所谓的规范。人格体的秩序，即规范的组合，进一步形成了社会。社

会被理解为规范性的世界，不属于规范的事物将被归属于社会的环境。责任归责，表示了

对破坏规范的行为的不允许性，以及对规范的肯定性。〔２７〕

这样的思想形成了客观归责理论的社会学叙事的基本框架：社会约束的不是个体，而

是人格体。〔２８〕 个体只有被涵括到社会中才能成为真正意义上的人并在社会中扮演相应

的角色。社会对每个人根据其所扮演的不同社会角色给予了不同的规范性的行为期待，

这些行为期待形成了规范。刑法处罚逾越规范的人，从二阶观察的角度来看，不是因为其

行为侵害了法益，而是因为其行为违反了规范性的行为期待，社会需要对此施加刑罚以稳

定社会公众的一般性行为期待而已。〔２９〕 从根本上来说，刑事归责的基础在于犯罪人对法

秩序和规范的破坏。刑法的基本任务就是，将规范作为社会接触的定向模范加以维护，而

刑罚就是规范的违反者因其对规范的否定态度而支付的代价，是对规范违反的否定。刑

事政策与刑法体系的基本任务，不在于威吓潜在的犯罪人不去犯罪（消极的一般预防），

而在于维护社会公众对法秩序的一般信赖（积极的一般预防）。〔３０〕 雅各布斯由此发展出

客观归责理论的两个根本决定要素：第一就是刑法的目的，即确保规范性期待，按照这一

规则保护目的，具有社会相当性的行为即使因为不幸的因果链条造成了损害，也不可归

责，被允许的风险、信赖原则、与保证人有关的举动乃至回溯禁止均为解释社会相当性的

基准；第二就是在刑法上占支配地位的结果犯的规制形式，由行为人创造的法不许可的风

险在实现时必须考虑这一规制形式，再在这两个根本决定要素的基础上推演出一系列复

杂的判断规则。作为统摄整个构成要件阶层的客观归责理论的客观目的，藉此找到一个

“阿基米德点”，避免了像罗克辛的客观目的性那样流于空洞。

（二）客观归责理论的具体步骤

雅各布斯的客观归责理论由六个层次分明而又层层推进的具体步骤组成，为让这一
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极为复杂的理论体系明晰化，本文将这六个步骤划归到客观归责理论的三个部分：

第一个部分：非制造不容许的风险

步骤一：因果关系以及对条件理论和相当性理论的批判

主张客观归责理论的刑法学家，总要先批判一度流行的条件理论乃至相当性理论，在

批判的基础上提出自己的体系，雅各布斯也不例外。

一般认为，由奥地利刑事法学者格尔查（ＪｕｌｉｕｓＧｌａｓｅｒ）在 １８５８年提出，随后被帝国法

院法官冯·布利（ＭａｘｉｍｉｌｉａｎＶ．Ｂｕｒｉ）引入到司法判例中的条件理论，可以作为客观归责

理论的第一个步骤：确定行为与结果在自然因果律方面的关联性。〔３１〕 但客观归责理论的

支持者均认为，仅凭借条件理论，根本不可能得出行为与结果的客观可归责性，〔３２〕雅各布

斯就对条件理论提出了以下批判：〔３３〕

第一，条件理论将条件理解为“如果没有前者就不会有后者”这种条件关系，这是误

入歧途，歪曲了因果问题，因此往往在刑法因果关系的判断中扮演了多余无用的角色。按

照它的这种理解，每个条件都成为了在刑法上具有意义的结果的原因，这就不当地扩大了

归责的范围。

第二，条件理论的判断公式多余而无用：它既没有为因果关系的确定提供定义，也没

有为其提供一个真正有效的公式。某种结果，只有在人们已经事先知道哪种条件与其有

因果关联时，才能被确定是否与该条件有因果关联。这样看来，条件理论的判断公式其实

是一种循环推论，套套逻辑。

第三，进一步说，条件理论虽然又称为等值理论，但是其自身的论证逻辑又会摧毁所

有条件关联的等值性。某些条件，在被其他已经发生效果的替代性条件取代时，按照条件

理论的判断公式就不具有因果关联。

第四，条件理论的判断公式在方法论上也存在缺陷：这一公式是建立在这样的假设之

上的：某个系统的输入输出都可验证并可控制，在输入中断时（即条件理论中的“没有前

者”），没有其他什么东西来取代原有的输入。藉此，某个条件对结果而言是否是必要，就

可以从输出中分辨出来。但是，由于输入控制的困难性，这个分辨过程必定是旷日持久

的，也是不尽可靠的。

对客观归责理论而言，仅仅确定行为与结果的自然因果关联还不够，还要确定这种因

果关联在法律上有无相关性。相当性理论就企图通过限缩自然因果关联来确定行为的客

观归责性。

雅各布斯指出，相当性理论并不是想取代条件理论，而是试图从中分离出具有法律相

关性的原因。根据这一理论，当原因并非没有盖然性时，就具备了法律相关性。〔３４〕 这样
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的理论当然是很简洁明快的，但是可能性判断究竟如何构建，争议很大。另外，相当性理

论的真正缺陷在于：该理论利用统计学的标准和一般性的感知来评价因果流程，却不能解

释这一标准在规范上的相关性。更何况也有一些虽然不太符合通常的表象，却仍有规范

相关性的情况。总而言之，相当性理论以统计学、经验以及感知来取代刑法规范的目的，

而不去考虑确保规范性期待这一问题，因此难言妥当。雅各布斯藉此不承认相当性理论

能够充当确定行为的客观可归责性的任务。

步骤二：根据容许风险排除归责

刑法的制裁规范规制人类行为的目的，不是为规制而规制，而是为了确保规范性期

待，使社会生活得以可能。但是，即便规制得到彻底贯彻，规范性期待得到完全确保，也不

可能带来社会生活的广泛的多样性。越是不惜代价地去避免对规范性期待的落空，反倒

越会限缩行为方式的可能性，直至把社会生活削减为标准化的、无任何风险的、单调无聊

的行为模式。因此，有必要在社会接触中考虑容许一部分对规范性期待的落空，将这种落

空作为一种被容许的风险来加以接受，以扩大我们自身的行动自由。〔３５〕

因此，容许风险这一概念与利益权衡息息相关，其不仅要求对风险水平的可评估性，

更要求将容许某一风险所带来的好处与坏处作为损益，根据受法律约束的标准进行本利

分析，以确定这种好处是否能够被法秩序承认，其带来的风险是否应当被法秩序所

容许。〔３６〕

但是，需要指出的是，在当今社会，有许多容许风险并不建立在本利平衡的分析之上。

因为在一个高度复杂的社会模式中，寻找衡量本利的方式与量度是非常困难的。因此，在

基于风险权衡的容许风险之外，还存在着一些基于“历史合法性”的容许风险：被容许行

为的某些特定形式，虽然有侵害法益的高度可能性，但在历史过程中却被合法化，被社会

接受为具有“社会相当性”的行为。〔３７〕

通过以上的分析，不难理解容许风险在犯罪论体系中的定位问题。对容许风险的逾

越是刑事不法的积极前提要件，根据反向推理，则可得出遵循容许风险自身则是排除客观

归责乃至构成要件符合性的事由这样的结论。这一点属自然之理，并无多少疑问。

有学者质疑，容许风险是“万灵概念”，言下之意是容许风险这一概念过于抽象，欠缺

具体的权衡规则。〔３８〕 罗克辛体系的确对容许风险的评价原则言之甚少，但雅各布斯的理

论却论述甚详，主要有如下几点：〔３９〕

第一，在社会接触中所带来的风险，应当尽可能小，这样方能被法秩序所容许，因为稳
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定规范性期待的目的至此为止（所谓被容许的最小风险原则）。举例来说，某人既没有患

病的症状，也没有与传染源有所接触，即便其可能身患疾病而且可能传染给他人，在法律

上也不构成风险。

第二，某些不再属于容许风险的情况，应当从容许风险中排除。因为为了避免损害或

抽象危险而禁止实施某种确定行为，就可能把这种行为从虽有结果发生的风险，但却被社

会容忍的范围中排除出去。比如，某个喝的酩酊大醉的医生因紧急出勤而驾车时，即使其

行为因符合《德国刑法典》第 ３４条的规定而正当化，〔４０〕但是仍然符合刑法第 ３１６条所规

定的构成要件。〔４１〕

第三，除了对危险的生活领域的法律规制以外，尚有工艺规则、技术规范以及信息规

制体系。这些规范中的禁止规定并不能用来说明某种不被容许的风险的存在，因为某种

专业协会的共识尽管是“凝聚的经验”，但是与法律规则相反，并不包括任何有约束力的

评价规则。

第四，对某种行为规范做反面推理，并不能得出未被排除的情况是被容许的结论；因

为各种规则的复杂性要么是不完整的，要么包括了———特别是像德国《道路交通法》第 １

条第２款这样的———一般性的禁令保留。

第五，被容许的特别风险与被容许的个别风险并不属于技术工作的特殊情况，而是无

处不在的。风险的个别性依赖于对各个事实领域内规范的解释。例如，在没有某种容许

风险的情况下，不必因有错误信息的危险而对有损名誉的事实的传播负责（《德国刑法

典》第 １８６条〔４２〕）；同理，对在法庭上陈述的真实性的确认在不那么精确地符合记忆时也

不承担虚假陈述的责任（《德国刑法典》第 １５３条〔４３〕）；在没有容许风险的情况下，父母双

亲不得把未成年的孩子派到街上办事，在没有被容许的个别风险的情况下，纪律规定与规

章贯彻中不得有任何松懈之处。

那么，由谁来判断是否存在风险，风险有多大呢？雅各布斯主张，应该根据行为人所

属的专业领域，做客观的事前判断。对想象的客观的判断者的能力要求，自然应该根据具

体情形以及与风险有关的被保护法益来确定，如对原子反应堆的风险的判断，就应该以相

关领域专家的经验与知识为判断标准。

行为人的特别认知问题，对客观归责理论而言是一个如芒在背的问题。因为客观归

责理论主张客观不法优先于主观不法，而客观不法的判断即风险是否能够导致法益侵害，

是根据一般人的生活经验来确定的，与行为人个别的特殊认知无关。但在行为人个人明

知飞机上有炸弹却劝诱他人登机的场合，就会导致难以接受的后果。〔４４〕

雅各布斯并不避讳这一问题，但是却另辟蹊径，把特别认知问题与不作为犯问题联系

在一起。成立不作为犯，首先需要保证人地位。在规范论的视野下，保证人地位由社会给
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个人分配的角色而定。角色意味着一束权利与义务的集合，履行了角色规定的义务，就是

履行了保证人的义务。而角色的义务则是社会向一般个人的规范性行为期待，与特别认

知似乎没有多大关联。

对此，雅各布斯举了如下几个例子：对叔叔有继承权，精通生物学的侄子将罐头拿给

叔叔吃时，发现其中有有毒的蘑菇，却仍然默不作声地拿给叔叔吃；某位机械师在购买旧

车时发现刹车有问题，一声不吭就离开了；某技术学院学生在工地打工负责搅拌混凝土

时，发现混凝土承重量的计算有误，却仍然径自施工；某个学生物的学生，在餐馆打工端菜

时，发现沙拉中有有毒的蔬菜，却仍然端上餐桌让客人享用。〔４５〕

以上都是行为人对风险有特别认识却故意操纵风险侵害法益的案例，雅各布斯则将

其转化为“特别认知是否构成保证人地位”的问题。如果我们认为以上的行为人构成不

作为犯，那其保证人的作为义务何来？对一般人而言不是制造风险的行为，为什么在行为

人有特别认知的情况下就变成了制造风险的行为？结论只能是，特别认知能够构成保证

人地位。但是这种结论是必须予以否定的，如果认定以上几个行为人具有保证人地位并

对其定罪量刑的话，就会向社会公众发布这样的信号：越是具有特别知识，就越是容易承

担社会风险：知识越丰富，水平越高者，就越是容易落入法网；而越是愚昧无知或伪装自己

愚昧无知者，就越能逃避社会风险。这会对社会带来何等效果，是不言而喻的。另外，特

别认知往往是基于一定的身份或地位而来，这样一来，保证人地位就是根据身份或地位而

产生，而非根据什么特别认知。总而言之，特别认知并不构成个人的社会角色的义务来

源，否则就会不当地侵害个人自由。

步骤三：根据信赖原则排除归责

进行社会接触中的个体会遇见“双重偶连性”问题：一方必须期待自己向另一方发出

的信息能够被对方正确理解，另一方也必须期待自己的回应能够被对方正确理解。在交

流过程中如果有一个环节出了问题，社会沟通就无法继续下去。社会对此问题发展出了

相应的规范，期待交流的双方能够遵循这一规范以避免相互之间的误解，如果一方未按照

规范行事，而另一方基于规范行事的话，那么规范性期待落空以及社会沟通失败的风险，

就要归责于未按照规范行事的一方。〔４６〕 信赖原则就是根据这样的道理建立起来的：在行

为人基于对被害人或者第三人会采取相应的正确行为的合理信赖而实施某种行为的场

合，即便因被害人或第三人的错误行为而发生了侵害法益的后果，行为人对此也不承担

责任。

信赖原则在罗克辛的体系中，虽然属于被允许的风险这种排除构成要件符合性的事

由，但究竟是制造风险或实现风险之下的判断规则，则无法确定。〔４７〕 雅各布斯则明确说
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明，信赖原则属于容许风险与回溯禁止的下位规则，体系定位十分明确。〔４８〕

有关信赖原则的文献已经有很多，雅各布斯的相关论述并无太多新意，兹不赘述。唯

一值得注意的是，其将所谓“二次伤害”的情况归入信赖原则之下进行处理。〔４９〕 例如：某

驾车者因疏忽而撞上了之前发生事故时在公路上留下的残骸；医生做了错误的诊断，以至

事故的受害者不能痊愈等等。雅各布斯认为，如果因第二次致害人的附带性错误而使第

一次伤害的后果顺理成章地再度产生了伤害，第一次致害人也要对此负责，因为通过不同

的个人实现一种多层级的保证人地位是合理的；但是在第二次致害人放弃自己所要履行

的角色义务，采取超乎常理的非理智行动时，就要其自己负全责。〔５０〕

步骤四：保证人地位以及根据回溯禁止排除归责

雅各布斯在这一步骤中专门论及保证人地位的问题，并将其与回溯禁止原则相联

系。〔５１〕 雅各布斯主张，回溯禁止作为行为人是否制造风险的判断原则，与保证人地位息

息相关。如果能排除行为人的保证人地位，即可否认行为人制造了不被容许的风险。雅

各布斯罗列案例组如下：〔５２〕

第一，如果某种行为之所以成为某个符合构成要件结果的原因，仅仅是因为第三人在

没有跟行为人共同实行的情况下单独将行为结果引向损害，那么就要排除归责。例如，债

务人在明知债权人会用还款买枪杀人的情况下仍然还款，即便其有故意，也不能成立故意

杀人罪的帮助犯，因为回溯禁止原则排除了其保证人地位。

第二，如果某个符合构成要件结果的出现，是出于被害人自己的“管控领域”内所做

出的与结果相关的安排，那么就要排除归责。相应的，在被害人自己的管控领域受第三人

威胁时也是如此。例如，某人关闭某较高地块的灌溉系统，导致某较低地块上的他人的花

儿因为缺水而开始枯萎，行为人并不负破坏财物的罪责。因为行为人在自己的管控领域

内切断救助他人法益的因果链条，而这一链条又不受法律保护时，按照回溯禁止原则就不

能归责。在该案例中，他人的花儿靠行为人的灌溉系统存活这一状态并不受法律保护，行

为人并没有为他人的花儿提供水源的保证人义务，因此排除归责。

第三，当某人不依赖自己的行为而成为保护相关法益不受侵害或至少不受威胁的保

证人时，则不排除归责。比如，医生违反救治义务中止紧急救治而导致患者死亡时，无论

其是停止救助举动（不作为犯）还是关闭救助机器（作为犯），均要承担故意杀人的罪责。

在此案例中，医生的保证人义务并不来自于自己的行为，而是制度性约束。当然，保证人

也仅仅就受保证人地位照顾的那部分相关法益承担责任。例如，某地夜晚不得关闭路灯

·１８·

雅各布斯的客观归责理论研究

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄｄｉｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，
１９９３，Ｓ．２０９．
“二次伤害”指的是第三人未能阻止因第一次伤害所产生损害进一步扩大，或未能履行消除第一次伤害的损害

的义务。

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄｄｉｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，
１９９３，Ｓ．２１１．
雅各布斯的保证人地位理论在此略而不论，本文只介绍其与客观归责理论紧密相关的那部分。

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄｄｉｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，
１９９３，Ｓ．２１４ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ＫｌｏｓｔｅｒｍａｎｎＶｉｔｔｏｒｉｏＧｍｂｈ，２０１２，Ｓ．２５ｆｆ．



的命令，服务于道路交通有关的利益而非靠路灯定向的业余飞行爱好者。行为人违反这

一禁令造成交通事故，自然要负责，但对业余飞行爱好者则不负任何责任。

总而言之，在行为人的行为虽导致了符合构成要件的结果，但并没有在不顾及他人的

情况下通过这些行为塑造自己的管控领域时，只有在如下情况才负责：行为人不依赖于其

行为而成为保证人时；先行行为因往来义务而对特定的行为限制负责时；因为要求个人服

从社会共同体的特定要求以维护社会团结的制度化义务而自动牺牲其行动自由时。〔５３〕

第二部分：非实现不容许的风险

步骤五：风险竞合中的风险实现

某种损害往往是多方面因素共同作用的后果，风险实现也不例外。某种风险的实现，

往往不是某人单方面制造风险的结果，而是多人各自制造的风险相互竞合起作用的结果。

在这样的情况下如何认定风险实现以及如何确定个人的责任，颇费思量。雅各布斯另辟

蹊径，把风险竞合转化为传统教科书中放在因果关系理论中处理的累积因果关系和双重

因果关系问题来处理，实在是匠心独具。〔５４〕

举例而言，某卡车司机在没有保持安全距离的情况下贸然超车，结果造成前面醉酒的

骑自行车者因受惊过度坠车被碾死。卡车司机与骑车人都有违反义务制造风险的行为，

但是仅凭一方的风险实现并不能造成悲剧性的后果，该后果是双方各自制造的风险累积

在一起共同起作用的结果，因此可以用累积因果关系的理论来解决。原则上，所有累积的

因果关系都不排除归责。

在超越条件的结果（即双重因果关系）的场合，因为各个条件都是充分条件，原则上

只有制造第一个充分条件的人被归责。例如，《德国刑法典》第 ３２３条 ｃ规定了紧急救助

义务，在儿童落水的场合，若在场的人每人都有救助能力，各自负有救助义务，在无人救助

时需全体负责；若在场的人需要联合行动才能救助，因此负有共同的救助义务时，只有第

一个拒绝救助的人负责。

在通常称为“不适当的因果流程”的情况中，例如被害人被诱拐上汽车却遭遇车祸死

亡，被刺伤的被害人去医院就诊却遭遇火灾死亡或在半路上遇车祸丧生等，由于这是被害

人的一般性的生活风险，故不能归责于行为人。

在因持续性损害造成后续损害结果的情况中，例如某人因大腿受伤，五年后在冰面上

滑倒受了更严重的伤害，十年后又因此在一场事故中丧生的案例，应当分两种情况处理：

原则上，后续损害结果为规范的保护领域所不及，受害人应当自行谨慎小心地行事，自行

履行自我保护的义务，自行负担因违反该义务而引发的此类风险；〔５５〕在持续性损害与后

续损害结果有高度的法律关联性，因此为规范的保护领域所及的情况下，应当认为行为人

引发的持续性损害的风险在后续损害结果中实现了，例如医生给病人输了感染艾滋病的

血液，导致病人在１２年后因为缺乏防护而死亡。
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如果行为人制造的不被容许的风险只是对容许风险的变更，也不能认为行为人制造

的风险实现了。举例而言，某骑自行车的人因为醉酒而摔倒在公路上，后面一辆卡车未保

持安全距离，结果碾过骑车人的小腹致其死亡。如果后来查明，即使卡车司机保持安全距

离也无法不碾过骑车人，只是会碾压到其胸部时，死亡结果只能归责于骑车人的醉酒。

罗克辛的“风险升高理论”引起了极大的争议。〔５６〕 但在雅各布斯看来，如果从客观

的、事后的、可证明的角度来看，行为人升高风险的行为与损害结果没有法律关联性的话，

根本不能归责。而在有疑义的场合，这就不再是一个刑法问题而是刑事诉讼法的证明问

题，应适用“罪疑有利被告”的原则。因此该理论无必要存在。

第三部分：构成要件的效力范围

步骤六：通过认可对排除构成要件的同意以及自赴风险的行为排除归责

认可与排除构成要件的同意在罗克辛的客观归责体系中的地位非常尴尬：它们根本

没有被接纳进这个体系。但是如果将客观归责的目的———确定构成要件阶层在客观不法

方面的全部特征———贯彻到底的话，则很难不将这两者包括在内。雅各布斯的理论在这

方面要比罗克辛贯彻得更为全面。

雅各布斯认为，有大量的受保护法益是委诸法益的所有人任意自行处置的，侵害此等

法益的行为并没有符合构成要件。举例而言，在所有人同意下损坏一扇大门，并不符合故

意毁坏财物罪的构成要件。这样看来，认可与排除构成要件的同意既非未创造风险也非

未实现风险，而是不为构成要件符合性所及，将其纳入构成要件的效力范围这个范畴下面

来讨论是比较适当的。

鉴于已经有大量的文献论及认可与排除构成要件的同意，兹不赘述，而仅就雅各布斯

的独到观点做一番浮光掠影的介绍。〔５７〕

有权做出认可与排除构成要件的合意者，仅能是有权支配一定的法益的所有人，而且

其同意方式需考虑不同规范的保护目的。例如，同意他人骚扰自己的动物者，固然排除了

他人构成财产犯罪的可能性，但也需注意其同意不触犯动物保护法。在法益为多人所共

同占有时，原则上需获得全体的同意。排除构成要件的同意原则上是客观性的，不必宣示

于外，在行为人没有认识到合意的情况下，虽然能排除客观构成要件符合性，但仍成立故

意与过失，因此保留了一种未遂的刑事可罚性。通过欺诈与胁迫而获得的认可与同意并

非立即无效，而是要考虑对相关法益的影响与力度。获得认可与同意的行为人的行为违

反法律与道德与否不影响认可与同意的有效性，因为相关法益的所有人有处置法益的权

利。比如，甲通过欺骗使乙同意其拆卸乙自己的一块手表，甲把零件用来制作定时炸弹

时，乙的同意仍然有效，甲并不负故意毁坏财物的责任。

除了认可与排除构成要件的同意外，还存在自赴风险的行为。原则上这种行为也排

除了行为人的构成要件符合性。其理由在于风险分配的法理：如果某相关法益能够被所
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雅各布斯的客观归责理论研究

〔５６〕

〔５７〕

Ｖｇｌ．ＵｒｓＫｉｎｄｈｕｓｅｒ，ＲｉｓｉｋｏｅｒｈｈｕｎｇｕｎｄＲｉｓｉｋｏｖｅｒｒｉｎｇｅｒｕｎｇ，ｉｎ：ＺＳｔＷ１２０（２００８），Ｓ．４８１ｆｆ．
Ｖｇｌ．ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄｄｉｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｓｌｅｈｒｅ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，
１９９３，Ｓ．２３６ｆｆ，２４４ｆｆ；ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ＫｌｏｓｔｅｒｍａｎｎＶｉｔｔｏｒｉｏＧｍｂｈ，２０１２，Ｓ．
４３９．



有人任意处置，而且所有人对自己自赴风险的行为的后果有清醒认识的话，那么在其通过

自己自赴风险的行为参与对此法益侵害的情况下，自然就自行承担自己行为的风险而不

得诿过于他人了。

四　雅各布斯理论的意义与影响：一个初步的整理

（一）客观归责理论的社会学转型

现在德国的刑法学者基本上倾向摒弃从存在论上的本体论的预先设定中推导出刑法

理论体系的思想，转而强调从刑法的目的设定中推演出犯罪论体系。〔５８〕 那么什么是“目

的设定”呢？当今最有影响的两个目的论犯罪论体系：罗克辛的目的理性体系与雅各布

斯的机能主义体系，均认为就是指刑事政策的目的。藉此，刑事政策就与犯罪论体系建立

了直接性的联系。由于刑事政策本质上是一种社会政策，那么犯罪论体系乃至整个刑法

理论体系（当然也包括客观归责理论）的基础转向社会学，也就是理所当然的事了。值得

一提的是，罗克辛的客观归责体系仍不脱哲学思辨的习气，而雅各布斯的客观归责体系完

全是依据卢曼的法社会学搭建起来的，而且始终渗透着对刑事政策的目的即确保规范性

期待的思考，因此比前者更为彻底地实现了社会学转型。由此可见，雅各布斯的理论是自

成一派的体系，绝非如某些学者所谓的“只是对罗克辛所发表的看法作一个归纳整理、在

实例讨论上有所充实而已”。根据上文的分析来看，两者的理论基础、体系架构、论理方

式乃至在犯罪论体系中的地位与影响都是大相径庭的。

透过雅各布斯的理论，可以看到一部社会学在刑法学中的成功史。雅各布斯通过卢

曼的法社会学中的规范性期待的概念，发展出了刑法的目的与刑法上占支配地位的结果

犯的规制形式这两个根本要素，再进一步构建了由六个层层推进的步骤组成的客观归责

判断体系，并巧妙地将被允许的风险、信赖原则、保证人地位、同意等客观归责乃至刑法学

讨论的细部规则纳入到这些步骤中去，并使其各安其位。有学者批评其“论理……恣意

无忌”，其实是只见树木不见森林。雅各布斯的理论极为精深复杂，包含了许多罗克辛的

客观归责体系没有包括的内容，因此不得不稍显琐碎复杂。但在规范性期待这一概念的

统摄下，则显得“形散而神不散”。

（二）更为彻底地实现了客观归责理论的实质化

随着上世纪５０年代以来实质违法性理论的蔚然成势，刑法学思潮乃至法学思潮开始

了实质化的运动，在这一运动中的突出代表就是所谓的实质违法性理论。客观归责理论

在这一运动中当然不能独善其身，其必须将自身加以实质化，实现与刑法学的实质化思潮

与实质合法性理论的合拍，才能具备存在理由。

客观归责理论的实质化的始作俑者可以追溯到罗克辛。但是，他的犯罪论体系以新

康德主义为基础，提倡案件事实（实质性）与规范评价（形式性）的分离，将客观归责理论
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最终归结到了形式的、空洞的客观目的性与法规范的保护目的之上，因此难言妥当。在本

文看来，客观目的性与法规范的保护目的的意义，乃至客观归责理论本身的判断规则，最

终还是要靠实质化的评价标准来填补的。因此，罗克辛的体系并没有完全实现客观归责

理论的实质化，也无法为构成要件行为寻找出什么实质性的判断依据，与刑法学的实质化

思潮与实质合法性理论的合拍自然也就不那么和谐了。

雅各布斯的客观归责理论无论是是否制造风险的判断规则，还是是否实现风险的判

断规则，抑或构成要件效力范围的判断规则，统统都不是形式化、抽象化的，而是极度精细

的，高度实质化的判断规则。而这些实质化的判断规则，也是根据刑法的目的与刑法上占

支配地位的结果犯的规制形式这两个根本要素发展出来的，而这两者都是高度实质化的

标准。藉此，构成要件行为的范围具备了实质性的判断依据，客观归责理论不仅实现了更

为彻底的实质化，也更加彻底地实现了与刑法学的实质化思潮与实质合法性理论的

合拍。〔５９〕

客观归责是构成要件阶层在客观方面的核心要素，其理论体系的高度实质化，实际上

就严重质疑了传统观点所谓“构成要件阶层是形式的、抽象的、非类型的判断，在违法性

与有责性阶层是实质、具体、个别的判断”的说法。〔６０〕 这样一来，传统的构成要件、违法性

与有责性三阶层的区分就遭遇了严重挑战。雅各布斯本人就认为构成要件、违法性与有

责性，乃至不法与罪责的区分都是没有实质意义的，随便哪一种阶层构造均可。〔６１〕 这在

当前犯罪论体系之争空前活跃的学术背景之下，势必会对传统的犯罪评价构造，甚至刑法

解释学中形式解释论与实质解释论之争带来巨大的冲击。

（三）对犯罪论体系的影响

雅各布斯的客观归责理论对犯罪论体系的影响首先体现在对主观不法与客观不法之

争的澄清上。主观不法与客观不法之争肇始于 ２０世纪 ７０年代的德国刑法学界，到了 ９０

年代，这一论战成为刑法学理论上最重要的争点之一。目的行为论者所主张的主观不法

理论认为，人的意志的可支配性决定行为的取向，同时决定行为不法的取向，换句话说，人

的意志所能够支配的才可能是不法，因此主观不法优先于并决定客观不法。罗克辛则反

其道而行之，将“人的意志的可支配性”以“客观上是否可能侵害法益”加以限制，认为客

观上对法益受侵害有刑法上重要性的，才可能是人的意志所能够支配的，试图藉此扭转主

观不法和客观不法的地位。但是，如前所述，罗克辛的客观归责体系是建立在黑格尔的主

观归责理论之上的，两者的龃龉造成了许多混乱与费解之处。因此，罗克辛的体系存在严

重缺陷，既未能彻底地扭转主观不法和客观不法的地位，又未能为客观不法为什么先于主

观不法提供存在理由。而雅各布斯的理论体系完全摒弃了黑格尔的主观归责理论，将客

观归责理论的基础奠基于卢曼的法社会学的规范性期待理论之上，将“人的意志的可支

配性”以“客观上是否可能违反社会的规范性的行为期待”加以限制，企图从完全客观的
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社会规范的维度寻找客观可归责性的根据。其精密的六步骤客观归责判断体系，无非是

想说明，并非人的意志所能够支配的所有的侵害法益的行为都是具有可归责性的，社会规

范中的法秩序在客观上设定了一定的不法领域，属于这个不法领域内的侵害法益的行为

才是法所不许可的。这样一来，主观不法就完全受限于客观不法。因此，雅各布斯比罗克

辛更彻底地扭转了主观不法和客观不法的地位。

在德日的阶层犯罪论体系中，行为是否能够成为一个独立的阶层是一个极具争议性

的问题。〔６２〕 本文并不想具体展开这一理论探讨，而是想指出，雅各布斯的客观归责理论

是建立在卢曼的法社会学中有关规范性期待的理论之上的，风险的有无、是否实现的判

断，归根结底都可以归结到确保规范性期待上去，这就至少在逻辑上要求，构成要件阶层

之前必须存在一个至少在形式上违反了规范性期待的行为以作为客观归责的判断对象。

以形式上违反规范性期待作为上位概念，也可以解决困扰行为阶层很久的寻找能统摄作

为和不作为的行为定义的问题。作为和不作为的共同特征就在于违反社会的规范性期

待，即社会期待其有所行为而不为，或有所不为而为之，因此，雅各布斯提出的消极的行为

理论妥当。〔６３〕

阶层犯罪论体系的另一个问题是构成要件阶层与违法性阶层的分合。罗克辛曾经以

构成要件阶层解决有无法益要保护的问题，违法性阶层解决相冲突的法益如何保护的问

题为由，捍卫构成要件阶层与违法性阶层的分立。在本文看来，雅各布斯的客观归责理论

也以同样的理由主张构成要件阶层与违法性阶层的分立：客观归责在构成要件阶层解决

的是有无规范性期待在实质上落空的问题，违法性阶层解决的是诸多不同的规范性期待

相冲突时如何处理的问题。这两者合起来就决定了客观不法的实质内涵。因此，两者是

分中有合，合中有分，分分合合的关系。

（四）“规范性期待”是准万灵概念

在雅各布斯的客观归责理论中，源自卢曼的法社会学的规范性期待理论是其核心思

想。如果从卢曼观察社会的视角出发，确实能够看到，社会的确在通过法律子系统在不断

地透过一定的行为期待调整社会中芸芸众生的行为方式。人们在社会生活中，也确实能

够说出很多社会藉以调整人类行为的期待方式。从这个视角出发来看，“规范性期待”这

样的概念，就比“社会相当性”、“客观目的性”等空洞而无用的概念在内涵上要具体、丰富

得多，更适宜作一个统摄构成要件阶层客观方面的诸要素的上位概念。雅各布斯利用这

样的概念搭建起来的客观归责理论体系，在体系架构与自圆其说方面要胜过罗克辛的体

系。但是，利之所在，弊亦随之。“规范性期待”这样的概念作为对客观归责中的诸问题

的终极解答，仍然相当抽象，在回答具体的判断标准时仍然显得非常粗糙，因此它仍然是

一个在规范上期待自我澄清的概念，其丰富的内涵仍然需要去挖掘。因此，“规范性期

待”可谓是一个准万灵概念。如果不想让这个概念变成一种“主人能指”，进而让客观归

责理论变成某种肆意的话语构成的牺牲品的话，小心翼翼地去试着不断发掘其内涵才是
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最需要做的事。在这方面，社会学仍然是重要的理论工具。德国最近有借助社会学中的

“常人方法学”去澄清“日常共同生活中的期待结构的多样化交织式构造”以确定保证人

地位的理论倾向，〔６４〕这对我们来说，不是没有启发的。〔６５〕
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ｍａｎｎ’ｓｔｈｅｏｒｙｏｆｌｅｇａｌｓｏｃｉｏｌｏｇｙａｓｉｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｂａｓｉｓａｎｄｄｅｖｅｌｏｐｓａｓｉｘｓｔｅｐｊｕｄｇｍｅｎｔｒｅｇｕｌａ

ｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｗｏｃｏｒｅｃｏｎｃｅｐｔｓ：ｔｈｅｓｔａｂｉｌｉｚａｔｉｏｎｏｆｎｏｒｍａｔｉｖｅｅｘｐｅｃｔａ

ｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｒｅｇｕｌａｔｉｖｅｆｏｒｍｏｆｃｏｎｓｅｑｕｅｎｔｉａｌｏｆｆｅｎｓｅ．Ｉｔｆｕｌｌｙｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅｓｗｉｔｈｉｎｔｈｅａｎａｌｙｔｉｃａｌ
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ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ，ｂｕｔａｌｓｏｅｍｂｏｄｙｉｎｇｔｈｅｐｕｒｓｕｉｔｏｆｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｉｔｙａｎｄｐｒｅｃｉｓｉｏｎｂｙｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｄｏｇｍａｔ

ｉｃｓ．Ａｎｄｉｔｈａｓｎｏｔｏｎｌｙｒｅａｌｉｚｅｄｔｈｅｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｏｂｊｅｃｔｉｖｅｉｍｐｕ
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（责任编辑：王雪梅）
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保证人地位也是社会学提出的对某种社会角色的规范性期待，这样看来，常人方法学似乎也能用于发掘规范性

期待的内涵。


