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德国未遂理论的流变及其启示

张志钢

　　内容提要：未遂论是不法论的核心内容，在未遂理论中向来存在着主、客观未遂论之

争，这使得未遂理论成为刑法总论中争议最大的问题之一。德国主、客观未遂论在经历数

百年的拉锯战之后，目前居于通说的是混合了主、客观未遂论的折中说———“印象理论”。

“印象理论”既是与德国现行刑法最为契合的解释方案，也是德国刑法理论、立法与司法

实践互动与妥协的范例。中国刑法中的未遂理论，应当从我国刑法尤其是总则中有关未

遂犯和预备犯的规定出发，认真对待现行刑法和司法实践，而不是在泛意思刑法支配下非

理性地盲从他国理论。
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二百余年来，在德国未遂处罚根据理论中，一直存在着主观未遂论与客观未遂论之

争，目前的多数说是混合了主、客观未遂论的印象理论。以印象理论为参照，可将德国刑

法未遂理论的发展划分为三个阶段。〔１〕 第一个阶段是前印象理论时期。这一时期的基

调是主观未遂论与客观未遂论的激烈角逐，突出特征是理论通说与司法实践相悖而行。

在纳粹时期，刑法理论沦为政治附庸，意思刑法喧嚣一时。第二个阶段是印象理论成为通

说时期。第二次世界大战后，意思刑法随着纳粹的覆灭而终结。在人的不法论取代客观

不法论的背景下，客观未遂论已不合时宜，强调行为人主观面的未遂论成为主流，尤其是

１９７５年后印象理论因最为契合德国修改后的现行刑法规定而占据支配地位。第三个阶

段可称之为后印象理论时期。面对印象理论的不足，诸多学者提出新的看法，从而呈现出

学说林立的局面。尽管印象理论在当下屡受批判，但依然是多数说。

本文主旨并不在于全方位呈现德国未遂理论史上的每一种理论，而是通过回顾德国

未遂理论的发展，展示德国刑法中未遂理论的嬗变及其与立法和司法实践的复杂关系，并

·７５１·

〔１〕 需要指出三个阶段的划分并非存在明确的分界，比如在第一阶段已经有学者零星提出了印象理论的思维判断，

但印象理论成为通说却是第二次世界大战后尤其是１９７５年德国《刑法》修改之后的事情。



进而为反思我国未遂理论提供有益的参照。

一　前印象理论时期：主、客观未遂论的角逐

帝国法院自１８７１年德国实现统一开始行使审判权以来，就持续性地采用主观未遂论

（第二次世界大战后的联邦法院同样如此）。但直至 ２０世纪 ３０年代，客观未遂论一直在

理论中占据绝对支配地位。可以说，这一时期理论通说与实务中的通行做法是相悖而

行的。

（一）理论通说：客观未遂论

１．旧客观论 （抽象的客观论）

客观未遂论认为，未遂的处罚基础在于对构成要件所保护法益的危险。〔２〕 该理论可

以追溯到近代刑法之父费尔巴哈的“权利侵害”理论。费氏认为，未遂的处罚基础在于对

权利侵害的危险，这种危险是一种客观的危险。〔３〕 但费氏并没有明确如何判断这种“客

观的危险”。为此，费尔巴哈的学生米特迈尔（Ｍｉｔｔｍａｉｅｒ）把未遂区分为可能未遂与不能

未遂，后者包括绝对不能和相对不能未遂。〔４〕 绝对不能未遂是指，一个行为无论在何种

情况下均自始不能导致构成要件结果发生，如用白糖杀人、“杀死”尸体等。相对不能未

遂，则只是在具体案件中囿于特别情况而没能发生，如用过于少量的毒药杀人、在过远距

离开枪杀人等。

区分绝对不能与相对不能未遂的实益，在于排除前者的可罚性。这一区分存在的问

题是，二者随着对事实抽象程度的不同，可能彼此转化。以行为人用未装子弹的枪支杀人

为例，如果我们保留“未装子弹”的特征，那么“未装子弹的枪支”是绝对不能未遂的杀人

工具，但若抽去“未装子弹”的状态即以“枪支”作为杀人工具时，就成立相对不能未遂

了。〔５〕 此外，这也取决于使用犯罪工具的方式，“未装子弹的枪支”虽然不适合用来杀人，

但可以用作人身伤害的工具。〔６〕 最终，绝对不能与相对不能未遂的区分因为无法贯彻到

底，一百多年前的德国刑法学就已放弃这一区分。〔７〕

２．新客观论（具体的客观论）

为克服旧客观论的不足，李斯特（Ｌｉｓｚｔ）将未遂犯中法益侵害的危险置于未遂论的核

心地位，并且要求危险的判断不应是抽象的，而应是具体的，从而提出了新客观论。〔８〕 凡

涉及危险的判断都需对案件事实进行抽象，但新旧客观论抽象的方法不同。新客观论的
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进步在于：“并非使用一个一般化的标准（绝对不能与相对不能未遂），而是以所观察到的

个案情形并且以此为前提进行恰当处理。”〔９〕在这个意义上，旧客观未遂论是抽象的客观

危险论，新客观未遂论是具体的客观危险论。〔１０〕 旧客观未遂论，是事后从具体的事实中

分离出行为对象或行为工具，孤立地进行判断，以回答事后所查明的行为类型是否可以一

般性地导致结果的发生。其提问方式为：白糖是否能够杀人？而新客观未遂论中所抽象

的事实，源于一般人在行为时点所认识到的事实或者行为人所特别认识到的事实。它致

力于回答如何对个案进行事后预测。鉴于李斯特所提出的“事后预测”概念容易让人产

生误解，西佩尔（Ｈｉｐｐｅｌ）指出：“所谓‘事后’，是因为所要判断的犯罪行为存在于过去。

所谓‘预测’，是因为法官设想自己回到行为时点的情形，也即在判决时排除所有事后才

知道的情形。因而在未遂中，具体危险的概念如同生活与法律中处处可见的判断一样，是

事前的，而非事后的。”〔１１〕在这种具体的危险性思维影响下，经事后预测结果具有发生的

可能性，就存在危险性而具有可罚性，比如，对着在地上躺着的人开枪，即便事后证明人已

经死亡。

新客观论存在的问题是，处罚杀死尸体的行为与新客观危险论的出发点是矛盾的：人

不可能死两次，“尸体”不具有生命法益，因而在“杀死”尸体的场合，生命法益受到危险也

就无从谈起。在此，新客观论所关注的问题不再是法益是否受到危险，而是行为人的行为

是否具有危险性。“从对法益的考虑前移至行为，意味着客观未遂论的剧烈转向”。〔１２〕

如此，新客观论中所主张的危险概念，已经不再是其所声称的纯粹客观状态，而是一个随

着人的认识而变化的具有主观色彩的危险概念。正如有学者所指出的那样：“由于‘具体

危险说’自己也站在刑法的本质在于法益保护，法益侵害是物理实害这样一种与‘客观危

险说’相通或者类似的客观一元论的立场上，理论上显得十分软弱无力。”〔１３〕可以说，新客

观论在一定程度上已经去客观化了。

（二）司法实践：主观未遂论

主观未遂论认为未遂的刑罚基础在于行为人所践行的法敌对意志。早在 １８７１年德

国《帝国法院判例集第１卷》中，刑事判决委员就已经强调未遂的处罚在于“行为人犯罪

意志的外显”。〔１４〕帝国法院在该判决中既表明自身主观未遂论的立场，同时也肯定了不能

未遂的可罚性。帝国法院认为，如果回顾性地考察，任何未遂都是没有危险的，区分可罚

的危险未遂和不可罚的不能未遂没有什么实际意义。

在主观未遂论下，处罚未遂仅需要行为人的行为在客观上能够确证其犯罪意志即可，

即便该行为所侵害的法益在客观上并没有遭遇危险或者行为根本不可能导致危险，也不

影响未遂犯的成立。
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（三）理论与实践在对抗中暗合

不难发现，这一时期的通行理论与司法实践对未遂问题的处理，基本上呈现出反向发

展的态势。造成这一局面的一个重要原因是，１８７１年制定的《帝国刑法典》并未对一直就
存在着的主观未遂论和客观未遂论表达明确的立场。尽管《帝国刑法典》在第 ４３条以

“实行的开始”作为处罚未遂的前提（以区分不可罚的预备行为），且在第 ４４条对未遂的
处罚采取必减主义，在一定程度上倾向于客观未遂论的立场。〔１５〕 但是立法者有意识不去

规定不能未遂的可罚性，而是委之于司法的决定。〔１６〕 这就为理论的发展和竞争提供了广

阔的空间。

不过也应当注意到，尽管新客观论仍然坚持法益侵害危险性这一客观论的立场，但它

的客观性已经弱化。早在１９３１年，李斯特教科书修订者施密特就已经指出，新客观论对

具体个案的处理通常与帝国法院是完全一致的。〔１７〕 可以说，表面上看是立场迥异、水火

不容的对立理论，但在实践中的差别并不如想象的那么大，其对具体个案的处理已经趋于

一致。

（四）不幸的插曲：纳粹时期的理论转向

随着２０世纪 ３０年代希特勒纳粹政权上台，主流理论陡然摒弃客观未遂论。在这场

转向中，最为典型的刑法学者莫过于梅茨格（Ｍｅｔｚｇｅｒ）。据希尔施（Ｈｉｒｓｃｈ）考证，梅茨格
在１９１８年出版的《刑法教科书》中，尚且批判当时的司法实践将未遂犯处罚基础建立在
行为人的意志上，忽略了“基于法治国原则，只有当行为人实现了构成要件该当性时，该

犯罪意志才能作为处罚的根据”；然而在其１９３６年出版的教科书中，他便应纳粹教义学的
要求转向了意思刑法；到了１９３８年，他则明确指出主观未遂论是与时代相适应的“法律观
念的转变”。〔１８〕

意思刑法将主观未遂论的主张极端化了。在意思刑法的要求下，刑法的防线提前至

意志形成之时。“在分则中，实行犯和独立设置刑罚的预备行为凸显。在总论中，未遂和

既遂在理论上是等价的”。〔１９〕 １９３９年，官方要求对《反暴力犯罪条例》第４条中未遂的处

罚，由必减改为得减，使得法官可以根据“意志责任大小”来决定，而不再考虑那些常常受

偶然因素影响而发生结果的因素。〔２０〕 由此，客观未遂论在立法上的根据也就随之减

弱了。
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二　印象理论时代：理论与立法的交互影响

（一）目的行为论主导下的刑法修改

第二次世界大战后，意思刑法随着纳粹政权的覆灭旋即遭到抛弃。但客观未遂论非

但未能恢复其原来的理论主导地位，其支持者反而只剩下施彭德尔（Ｓｐｅｎｄｅｌ）〔２１〕一人。
博克尔曼（Ｂｏｃｋｅｌｍａｎｎ）于１９５４年在“大刑法委员会”的讨论中明确指出：“客观未遂论已
然不合时宜了。”〔２２〕这种转变的根源在于彼时对不法观的转变：人的主观不法论战胜并取

代纯粹的客观不法论。〔２３〕 个人不法论摒弃客观未遂论仅仅局限于外部客观的法益侵害

（结果无价值）的观点，重视并强调行为之无价值。在该理论影响下，未遂犯中考察并且

优先考察行为人的主观面就是自然而然的。这集中体现在加拉斯（Ｇａｌｌａｓ）于 １９５８年在
讨论刑法修改的总结性发言中：

将行为人的行为视为其危险意思的征表，并以此作为不能未遂处罚理由的

观点，在我看来就属于主观未遂论。尽管这一出发点仍具有重要作用，但是立法

者现在就不能继续以此作为出发点了。由博克尔曼所使用的意思价值的背离，

在一定程度上就倾向于征表性的观点。如果这个判断是对的，那么主观未遂论

就在（行为人）危险性征表的意义下来说明。我认为，这与我们所预想的未来刑

法的基础，即行为刑法的刑法观念是不一致的。在我看来，主观未遂论在今天已

经不再趋同于意思刑法，而是由纯粹结果无价值的评价到行为无价值的评价之

过渡中产生的新刑法理论成果，在这点上，该刑法理念与目的主义紧密相关。在

我们看来，表明刑法中不法核心的已经不再是法益侵害，而是指向犯罪结果的意

志活动。从结果无价值论出发，可能的看法是将不能未遂的可罚性仅仅连接在

邪恶意思的确证上。从行为无价值的立场来看，主观上的危险也即不能未遂同

样是违法的行为，而不仅仅是意志活动。〔２４〕

２０世纪五六十年代，德国刑法学界为修改刑法展开了大讨论。这在时间上基本与威
尔采尔（Ｗｅｌｚｅｌ）目的行为论独领风骚的时代重合。经过十数年的讨论，１９６９年德国第 ２
次《刑法改革法》对刑法总论部分进行了全面的修改，〔２５〕其中总论部分涉及未遂的是第

２２－２４条（１９７５年生效并实施至今）。第２２条规定（概念确定）：“犯罪未遂，即行为人根
据其对行为的想象，直接着手于构成要件之实现的行为。”《刑法》第 ２３条（未遂的可罚
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

在未遂问题上，他自嘲是“荒漠中孤独的呼喊者”。Ｓｐｅｎｄｅｌ，ＺｕｒＮｅｕｂｅｇｒüｎｄｕｎｇｄｅｒｏｂｊ．Ｖｅｒｓｕｃｈｓｔｈｅｏｒｉｅ，ｉｎ：
ＳｔｏｃｋＦＳ１９６６，Ｓ．８９．
ＧｒｏｓｓｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｔｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＲｅｆｅｒａｔｅｕｎｄＤｉｓｋｕｓｓｉｏｎｓｂｅｉｔｒｇｅｚｕｍＢｅｒａｔｕｎｇｓｔｈｅｍａ，，ＶｅｒｓｕｃｈｕｎｄＶｏｒｂｅｒｅｉｔｕｎｇ“Ⅱ，
１９５８，Ｓ．１７１．
Ｖｇｌ．Ａｌｂｒｅｃｈｔ，ＤｅｒｕｎｔａｕｇｌｉｃｈｅＶｅｒｓｕｃｈ，１９７３，Ｓ．２８．
ＧｒｏｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＲｅｆｅｒａｔｅｕｎｄＤｉｓｋｕｓｓｉｏｎｓｂｅｉｔｒｇｅｚｕｍＢｅｒａｔｕｎｇｓｔｈｅｍａ，，ＶｅｒｓｕｃｈｕｎｄＶｏｒｂｅｒｅｉｔｕｎｇ“Ⅱ，
１９５８，Ｓ．１９５．
Ｖｏｇｌｅｒ，ｉｎ：Ｊｅｓｃｈｅｃｋ，ＨａｎｓＨｅｉｎｒｉｃｈ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇ；§§１ｂｉｓ３１．，Ａｕｆｌ．１１．
２００３，Ｖｏｒ．§２２Ｅｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ；Ｈｉｒｓｃｈ，Ｄｉｅｓｕｂｊ．Ｖｅｒｓｕｃｈｓｔｈｅｏｒｉｅ，ＪＺ２００７，Ｓ．４９４ｆｆ．



性）规定：“（１）重罪的未遂是可罚的，轻罪的未遂只有在法律明文规定时，方可处罚。
（２）可以比照既遂犯减轻处罚（第４９条第１款）。（３）如果行为人出于重大无知，因为对
行为对象或者行为所使用的工具的性质发生错误认识，根本不可能实现既遂的，法院可以

免除处罚或者通过衡量减轻处罚（第４９条第２款）。”〔２６〕

相对于《帝国刑法典》，未遂条文的变化主要表现为：（１）行为人是否着手于构成要件

的实现，取决于“行为人对该行为的想象”（第２２条），而“行为人对该行为的想象”这一用
语即直接出自威尔采尔教科书中对未遂的定义；（２）对未遂的处罚采得减主义（第 ２３条

第２款）；（３）明确规定重大无知未遂的可罚性（第 ２３条第 ３款）。修法后，迷信未遂、不
能未遂、可能未遂三者之间的关系，可如下图所示：〔２７〕

迷信未遂 不处罚

不能未遂
重大无知的

普通的

可能未遂

限制性处罚（《刑法》第２３条第３款）

可罚（《刑法》第２３条第１、２款）

（二）印象理论因最为契合刑法规定成为通说

１．一元的未遂论与现行法无法协调

修法后的条文自然成为未遂理论的出发点和根据，但一元的客观未遂论和一元的主

观未遂论均无法与之恰当协调。

客观未遂论原则上与现行法是矛盾的，这主要表现为以下三个方面：〔２８〕第一，客观未

遂论拒绝承认行为之主观面在建构行为不法时的意义，无视德国《刑法》第 ２２条所规定

的“行为人对行为的想象”。第二，客观未遂论引以为傲的结论就是明确排除了客观上无

危险行为的可罚性，但这与法律处罚不能未遂的规定相矛盾。《刑法》第２３条第３款明确

肯定重大无知的未遂是可罚的。〔２９〕 重大无知的不能未遂是不能未遂的特殊情形，既然重

大无知的不能未遂是减轻处罚或者免除处罚，那么“普通”的不能未遂———并非出于重大

无知的不能未遂———当然就是可罚的。第三，《刑法》第２３条第２款对未遂的处罚采得减

主义也与客观主义不符合。因而，在目前的德文文献中，客观未遂论及其变种更多地出现

在学说发展史或者比较法的资料中。〔３０〕
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

鉴于第２４条有关中止未遂的规定与本文关联不大，从略。
Ｅｂｅｒｔ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３．Ａｕｆｌ．２００１，Ｓ．１２６．
Ｖｇｌ．Ｍａｔｔ［Ｈｒｓｇ．］，ｉｎ：Ｈｏｌｇｅｒ／Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ＳｔＧＢＫｏｍｍｅｎｔａｒ，２０１３，Ｓ．２０６．
Ｖｇｌ．Ｈｉｌｌｅｎｋａｍｐ，ｉｎ：Ｗｅｉｇｅｎｄ（Ｂｅａｒｂ．），ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ．Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇ，§§１ｂｉｓ３１．１２．Ａｕｆｌ．
２００７，Ｖｏｒ．§２２Ｒｎ．９０；Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴⅡ，２００３，§２９Ｒｎ．２７ｆ．
ＮｕｌｌＭａｉｗａｌｄ，ＺｕｒＳｔｒａｆｂａｒｋｅｉｔｄｅｓｕｎｔａｕｇｌｉｃｈｅｎＶｅｒｓｕｃｈｓ———ｅｉｎＺｗｉｓｃｈｅｎｒｕｆａｕｓｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅｒＳｉｃｈｔ，ＺＳｔＷ１１７
（２００５），Ｓ．９３７ｆｆ；ｄｅｒｓ．ｂｅｒｔａｕｇｌｉｃｈｅｕｎｄｇｒｏｂｕｎｖｅｒｓｔｎｄｉｇｅＶｅｒｓｕｃｈｅ．ＥｉｎｅｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＢｅｓｔａｎｄｓａｕｆｎａｈｍｅ，
ｉｎ：Ｋｏｒｉａｔｈ（Ｈｒｓｇ．），ＧｒｕｎｄｆｒａｇｅｎｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，ＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄｄｉｅＲｅｆｏｒｍｄｅｒＪｕｒｉｓｔｅｎａｕｓｂｉｌｄｕｎｇ，２０１０，Ｓ．
１５９ｆｆ．对此，我国有学者认为当今欧陆刑法学中最主要的争论还在于具体危险说和客观危险说这两种客观说之
间，这样的判断存在偏差。参见周光权：《编者絮语：不能犯理论的最前线》，《清华法学》２０１１年第４期。



主观未遂论也未能同现行法很好地契合，体现为以下三个方面：

第一，主观未遂论的正确之处在于，它明确了主观要素在未遂犯中所具有的重要意

义。因为不考虑行为人计划或者行为人的想象，来评价存在未遂行为根本没有意义。但

是过分地强调行为人想象的可能后果是在时间上导致未遂的处罚不当提前。这也造成了

主观未遂理论在区分预备与未遂界限时的弱点。经常被作为批判主观未遂论的例子是：

“如果行为人为透透气在大街上散步期间，再三琢磨已经制定的谋杀计划的细节，或者以

书面形式记录或修订谋杀计划的行为，都是对行为决意的实施。”〔３１〕同时，主观未遂论尽

管要求“行为人犯罪意志的外显”，但这种表现于外部的行为，只是作为表征行为人犯罪

意志的意义上存在的。换句话说，对行为的考察仅仅着眼于其证据法上的意义。这就与

德国现行《刑法》第２２条所规定的，将“实现构成要件的直接着手”作为建构未遂不法的

组成部分，存在着本质差异。

第二，对重大无知未遂可以免除处罚或者减轻处罚的规定，排除了主观未遂论的存在

空间。根据德国《刑法》第２３条第 ３款的规定，“普通”的不能未遂存在着减轻处罚的可

能性，重大无知的未遂可减轻甚至免除处罚，预备犯原则上不予处罚，迷信未遂不予处罚。

但是，上述几种行为无一例外地都存在着法敌对意志，而且在犯意程度上，在重大无知未

遂行为中，行为人的法敌对意志并不比普通未遂行为人的法敌对意志轻；同样，重大无知

未遂无论是反对法秩序的想象还是法敌对意志的能量，与迷信未遂相比都是完全相同的。

所以，不考虑存在于行为人之外的客观因素，仅仅从法敌对意志本身并不能解释上述犯罪

类型在定罪与处刑上的不同。

第三，主观未遂论要求所有（故意）犯罪的未遂都应处罚，这也不符合现行法律的规

定。根据德国《刑法》第２３条第１款的规定，虽然所有重罪的未遂都是可罚的，但是对轻

罪未遂的处罚则需以法律明文规定为限。

总之，单一的主观视角或客观视角均不能揭示未遂需罚性的全部内容。〔３２〕 在这一背

景下，作为两者折中之混合的主、客观未遂理论，就成为解释现行法的当然选择。

２．印象理论与现行法的契合

混合的主、客观未遂理论，在德国以及受德国刑法教义学影响的区域通常也被称为

“印象理论”。早在２０世纪之初，就已有学者零星主张通过“印象”来解释（限制）未遂的

成立。比如，托恩（Ｔｈｏｎ）在１９００年首次提出经过何种条件的评价，可以把未遂行为称作

是危险的或“不安的印象”，随后巴尔（Ｂａｒ）则进一步将“印象因素”作为可罚性界限的标

准，格林根（Ｇｅｒｍｍｉｎｇｅｎ）则以“效力之违反”作为限制主观未遂论理论的一般性预防因

素。梅茨格最终系统总结了印象理论的价值：以这种混合的主客观理论评价未遂行为时，

主观视角和客观视角不再是择一性的，而是叠加性的。〔３３〕

·３６１·

德国未遂理论的流变及其启示

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

Ｍａｕｒａｃｈ［Ｂｅｇｒ．］，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ．Ｔｅｉｌｂａｎｄ２：ＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｄｅｓＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｏｌｇｅｎｄｅｒ
Ｔａｔ，２０１４，Ｓ．２１．
Ｂａｕｍａｎｎ［Ｂｅｇｒ．］，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１１．Ａｕｆｌ．２００３，§２０Ｒｎ．１７．
详细的介绍参见 Ｍａｉｅｒ，ＤｉｅＯｂｊｅｋｔｉｖｉｅｒｕｎｇｄｅｓＶｅｒｓｕｃｈｓｕｎｒｅｃｈｔｓ：ｅｉｎｅｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＡｎａｌｙｓｅｄｅｌｅｇｅｌａｔａ，２００５，Ｓ．
１５９ｆｆ。



尽管不同学者对“印象理论”表述不一，但其基本构造大体上都是从行为人的主观面

出发，并在客观要件上附以必要的限制。罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）即表述为：“印象理论以行为人

所践行的法敌对意志作为处罚未遂的连接点和出发点，并且进一步要求实践犯罪意志之

行为足以动摇一般公众对法秩序效力的信赖。”〔３４〕

“印象理论”在一定程度上克服了一元的未遂论解释现行法的窘迫：〔３５〕其一，可以与

德国《刑法》第２２条未遂始于“直接着手”的规定相适应，即排除预备行为的可罚性。这

是因为，预备大多处于隐蔽的状态，存在着不同的意义空间，通常不存在对法和平的侵害

或对法和平的侵害微不足道而不需要处罚。其二，可以比较好地解释《刑法》第 ２３条第 ３

款重大无知未遂减轻或者免除处罚的规定。未遂犯因为未发生法益侵害结果，其对共同

体法安全感的动摇一般比既遂要轻，所以减轻处罚对于恢复法和平来说通常就足够了；如

果在对法安全感的影响更为微弱的情形下（重大无知的不能未遂）甚至可以完全放弃处

罚。可能未遂、一般的不能未遂、重大无知的不能未遂以对公众法安全感的震动程度是依

次递减的，所以印象理论可以解释以上不同未遂形态在处刑上的差别。

（三）对印象理论的批判

１．印象理论的不足

“印象理论”的不足主要存在以下几个方面：

第一，“印象因素”并不明确。作为限制未遂之可罚性的“印象标准”并非源自法律的

规定，而是来源于犯罪意志之实践在公众中所留下的法动摇的印象。这就使得行为可罚

与否最终取决于事后所确定的行为所引起的社会效果，也即行为对社会公众所产生的心

理影响。问题是，这种社会心理上的效果是一个无法证实的概念，在经验上很难获得。〔３６〕

在具体个案的判决中，“印象标准”只不过取决于具体的法官之法感情罢了。

第二，印象标准以法益概念的高度精神化为代价。比如，持印象理论的耶赛克和魏根

特教授就指出：“无论是可能未遂犯还是不能未遂犯，均会造成对社会的危害，对法律所

保护的法和平意识的危害，在可能未遂的场合，还会增加对于被保护的行为客体的危

害。”〔３７〕在印象理论下，不能未遂与可能未遂的区分在于，可能未遂所导致的是对具体的

法益客体的危险，而不能未遂之存在于法益的危险，〔３８〕是“没有真实危险的扰乱和平的犯

罪”。〔３９〕 德国联邦最高法院也持类似的看法：未遂犯之“需罚性奠基于———对此已经被视

为是危险的———对法律所保护秩序的对抗中”。〔４０〕 于此，“印象”不再是以对刑法构成要

·４６１·

《环球法律评论》　２０１６年第 ３期

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

Ｒｏｘｉｎ，Ｔａｔｅｎｔｓｃｈｌｕｕ．ＡｎｆａｎｇｄｅｒＡｕｓｆüｈｒｕｎｇｂｅｉｍＶｅｒｓｕｃｈ，ＪｕＳ１９７９，Ｓ．１．
Ｅｓｅｒ，Ｂｏｓｃｈ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ（Ｂｅｇｒ．），Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２９．Ａｕｆｌ．２０１４，Ｖｏｒ．§２２Ｒｎ．２２．；Ｊｅｓｃｈｅｃｋ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓ
Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ：ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．１９９６，§４９ⅡＲｎ．３．；Ｒｕｄｏｌｐｈｉ，ｉｎ：Ｒｕｄｏｌｐｈｉ（Ｈｒｓｇ．），ＳｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｒＫｏｍｍｅｎ
ｔａｒｚｕｍＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，７＆８．Ａｕｆｌ．２０００，Ｖｏｒ．§２２Ｒｎ．１３ｆ．
Ｈｉｌｌｅｎｋａｍｐ，ｉｎ：Ｗｅｉｇｅｎｄ（Ｂｅａｒｂ．），ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ．Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇ，§§１ｂｉｓ３１．１２．Ａｕｆｌ．２００７，
Ｖｏｒ．§２２Ｒｎ．７８．
［德］汉斯·海因里希·耶赛克、托马斯·魏根特著：《德国刑法教科书》，徐久生译，中国法制出版社２００１年版，
第６３５－６３６页。
Ｓａｘ，，，Ｔａｔｂｅｓｔａｎｄ“ｕ．Ｒｅｃｈｔｓｇｕｔｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ＪＺ１９７６，Ｓ．４３２ｆ．
Ｒｏｘｉｎ，ｂｅｒｄｅｎＳｔｒａｆｇｒｕｎｄｄｅｓＶｅｒｓｕｃｈｓ，ｉｎ：ＮｉｓｈｉｈａｒａＦＳ１９９８，Ｓ．１５３．
ＢＧＨＳｔ，４，２５４；１１，２６８；３０，３６３．



件所规定的具体法益的危险作为处罚基础，而代之以法秩序效力的危险。

第三，印象理论容易导致循环论证。这种未经详细推论，便直接引入一般的、远离法

定构成要件的“印象因素”作为未遂不法之成立条件的做法，所造成的后果只能是最终求

助于以积极的一般预防为导向的刑罚目的理论。然而，未遂行为何时以及在多大程度上

能够足以产生一般预防意义上的刑罚需要性也缺乏可靠的经验根据，这就 “陷入循环论

证的怪圈：如果未遂应受刑罚处罚，那么它就威胁到对法律制度效力的信任，反之亦

然”。〔４１〕 这是因为在操作层面，“印象理论的标准只是一个空洞的形式，我们可以凭感受

获得任何想要的结论”。〔４２〕 结果，印象理论所意图达到的限缩未遂处罚范围的目标就落

空了。〔４３〕

２．统一形式下的内在分裂

如上所述，“印象理论”的解释力是以其远离构成要件的不明确性、模糊性甚至空洞

化为代价的，这就造成“印象理论”在具体个案中操作上的难题。有学者提出，印象理论

在事实上并非是一种具有独立意义的主客观混合理论，只是主观未遂论的衍生品或者仅

仅是限制主观未遂论处罚范围的权宜之计。之所以如此，其深层的原因在于主、客观未遂

论的争论并未因立法的变化而得到解决，这也造成契合立法的印象理论内部隐藏着严重

的内在分裂。对此，罗克辛在２０世纪７０年代就已经指出：

法动摇的印象既奠基于所践行的法敌对意志，也奠基于对行为客体的客观

危险。通常情况下，两者之间的相互作用表现为：一方面，当犯罪意志欠缺只存

在着过失的危险时，就不能视为未遂，而至多以危险犯来处罚；另一方面，当犯罪

意志的实施尚不足以造成充分的危险时，行为原则上处于不可罚的预备阶段。

不过，就不能未遂虽然完全欠缺危险但绝对不欠缺实施犯罪的意志而言，我们可

以认为在这里是主观要素占了上风的。〔４４〕

可见，这种分裂源自德国现行法在未遂条文内部本来就存有的价值冲突：预备行为不

具有可罚性，不能未遂却具有可罚性。具体而言，德国现行法“一方面明确肯认不能未遂

的可罚性（《刑法》第２３条第３款———引者注），另一方面却又透过‘着手’的要求设定了
客观的界限（《刑法》第２２条后半段———引者注）”。对于后者，“着手”公式从行为的客
观面进行限定，将“可能未遂推到与具体危险犯相近”，这体现为客观未遂论，但处罚不能

未遂的规定体现的却是主观未遂论。正因为如此，许?曼不无嘲讽道，“印象理论”只是

将“客观未遂论与主观未遂论的命题与反命题未加处理的凑在一起，而以辨证的方式将
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其转化成一个综合命题”。〔４５〕 魏根特则一针见血地指出，“印象理论”仅仅是一个“未遂

学说粉碎性骨折的急救绷带”，其“流畅表述虚构了一种事实上确实不存在的妥协”。〔４６〕

即便主张“印象理论”的学者也不讳言，印象理论具有优越性只是因为“迄今为止还没有

更好的理论”。〔４７〕

三　后印象理论时期：如何处理重大无知未遂

基于“印象理论”的不足，晚近有许多学者试图提出新的学说以取而代之。这便产生

了“后印象理论”时代学说林立的局面。这些学说主要有博特克（Ｂｏｔｔｋｅ）处罚不能未遂违

宪的观点，希尔施及其学生马利茨（Ｍａｌｉｔｚ）、齐尚（Ｚｉｅｓｃｈａｎｇ）等人的“新危险性理论”，雅

各布斯（Ｊａｋｏｂｓ）、弗洛伊德（Ｆｒｅｕｎｄ）等人的规范破坏表现说，罗克辛放弃印象理论之后所

提出的结合理论，以及施密特豪伊泽尔（Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ）及其学生阿尔瓦特（Ａｌｗａｒｔ）二元论

的观点，等等。根据是否承认德国《刑法》第 ２３条第 ３款的效力，可将以上学说区分为两

类：否定重大无知未遂可罚性的观点和肯定重大无知未遂可罚性的观点。

（一）否定重大无知未遂可罚性的观点

１．博特克违宪性的观点〔４８〕

博特克从不能未遂具有可罚性出发，得出处罚不能未遂是违宪的结论。同传统看法

一样，他认为未遂（如杀人未遂）可区分为可能未遂和不能未遂：前者危及具体的“宪法利

益与犯罪行为利益”，如人的生命；后者损害的只是“刑罚法益”。但根据《刑法》第 ２２条，

两者应该受到相同的评价，这就与宪法中的比例性原则与公平原则矛盾。博特克“宪法

利益与犯罪行为利益”、“刑罚法益”等用语确实有点自说自话之嫌。不过如果认识到他

将“宪法利益”等同于“根据德国宪法适合由刑罚保护的益”，“犯罪行为利益”等同于“犯

罪构成要件所保护的益”，“刑罚法益”等同于规范忠诚与法和平之侵扰，也就不难理解博

特克的论证中所隐含的前提是“印象理论”：可能未遂基于对构成要件所保护法益侵害的

危险，而不能未遂则是基于法动摇的印象与法和平的破坏。

毫无疑问，不能未遂与可能未遂相比，在不法的量上是减弱的，但这种量上的减少是

否足以将不能未遂推向可能未遂之对立面，或者说，不能未遂与可能未遂的差异究竟是量

的差异还是质上的区别？如果只是量差则无必要援引宪法上的比例性原则和平等原则；

如果是质的区别，对两种不同的事物进行相同的评价（都是可罚的）确实违背同等对待原

则。显然，博特克持后一种看法。赫茨贝格（Ｈｅｒｚｂｅｒｇ）对此批评道：考虑到德国现行《刑

法》第２３条第２款和第 ３款未遂处罚以及《刑法》第 ４９条第 １款和第 ２款相关减免处罚
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的规定，司法者也存在着广阔的量刑空间，不能未遂与危险未遂相比在不法程度的降低方

面也足以通过量刑来解决。不能未遂并非出于可能未遂的对立面，二者的区别是流

动的。〔４９〕

本文认为，不能未遂与可能未遂是量差还是质别以及是否有必要启用宪法上的基本

原则，是一个价值评价问题，很难从逻辑上评价是非对错。不过对这一问题的不同回答，

可反映出各判断者对实证法的不同态度。博特克的观点，显然否定了《刑法》第 ２３条第 ３

款的效力。

２．新危险性理论

新危险性理论可以从两个方面进行考察。第一个方面，新危险性理论提出无危险的

未遂不是未遂。晚近以来，由李斯特提出并由西佩尔完善的新客观危险理论，在德国刑法

理论中又获得了重生。这应当归功于希尔施〔５０〕及其所指导的学生马利茨、齐尚等人的

努力。

希尔施打破了传统上可能未遂和不能未遂的概念二分，并以危险和无危险的未遂概

念对之进行了重组。希尔施指出，未遂犯的处罚基础是，“行为人开始故意实施该当构成

要件的行为，并违反了存在于相应构成要件背后的规范”。这种规范的违反在可能未遂

和有危险的不能未遂的场合用行为的危险性来标记。由此，可能未遂和不能未遂这一对

概念就被危险的未遂（包括危险的可能未遂和危险的不能未遂）和无危险的（不能）未遂

这一对新概念取代了。与此同时，希尔施也特别强调，“概念对‘危险未遂与无危险未遂’

不能与以前的概念，即‘相对’不能未遂与‘绝对’不能未遂等同。即便‘绝对’的不能

未遂，比如杀害一个已经死亡的被害人的情形，以事前的视角来判断也可能是危险的

（未遂）”。〔５１〕

与魏根特（Ｗｅｉｇｅｎｄ）只是在未来法的语境下将未遂理论连接到客观归责理论不

同，〔５２〕希尔施认为在现行法中就已经完整地规定了危险的未遂与无危险未遂的区分，危

险性理论本身即是对现行法的解释。“如果一个行为在客观上表现出对于所意图内容之

实现———如致人死亡的结果———不具有风险，也就不存在相应行为的开始”。〔５３〕 换句话

说，《刑法》第２２条所规定的直接着手公式已然排除了“无危险的不能未遂”。可以说，凡

未遂行为都具有危险性之特征。若行为无危险性，则不存在未遂。正是在这个意义上，希

尔施指出，危险的未遂才是真正的未遂，无危险的未遂不是未遂。〔５４〕

这一论点直击问题的核心。德国《刑法》第 ２３条第 ３款所规定的重大无知的不能未
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［德］托马斯·魏根特：《刑法未遂理论在德国的发展》，樊文译，《法学家》２００６年第４期，第１５０页。
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若如此，希尔施语境下“无危险的未遂”就与日本刑法语境下的“不能犯”一样，在体系地位上都处于未遂犯的对

立面；在法律后果上都不构成犯罪，自然就不可罚。可见，德国刑法语境中的不能未遂不同于日本刑法语境中的

不能犯。在德国，不能未遂的法律效果待定，在日本不能犯的法律效果是确定的不成立犯罪。



遂“既无具体危险也无抽象危险”，显然属于无危险之不能未遂。所以，在希尔施那里，基

于无危险的未遂不成立未遂，《刑法》第２３条第３款只是一个由立法者所制定的“空转的

条文”。〔５５〕 希尔施的学生齐尚也同样认为，“如果在犯罪行为时点基于事前的观察，可以

排除结果的发生，那么压根就不存在未遂的发生，就根本不存在未遂”，所以“《刑法》第

２３条第３款在一定程度上是无用的。”〔５６〕

“空转的”和“无用的”评价，无异于否定了《刑法》第２３条第３款的效力。对此，赫茨

贝格认为，希尔施的危险性理论来源于未遂的“理论”，而不是从现行法之规定推导出来

的。如果无危险的未遂是指一个理智的第三人在事前就认定行为是无危险的，那么反过

来看，就是行为人在“无知”的基础上预测结果。但是，根据《刑法》第 ２３条第 ３款的规

定，即便行为人在“重大无知”的情形也是成立未遂的，因而希尔施为了使法律的规定屈

从于其所主张的所谓“真正的主———客观理论”，就把《刑法》第 ２３条第 ３款的规定解释

为“空转”的。在严格的法实证主义的立场上，这与法律解释规则是矛盾的。〔５７〕 质言之，

希尔施的观点明显是以理论逻辑取代了规范逻辑。

需要考察的第二个方面的问题是，处罚无危险的未遂会沦为意思刑法吗？当然，希尔

施认为有充分的理由否定《刑法》第 ２３条第 ３款的效力———如果处罚无危险的未遂，德

国刑法就沦为意思刑法了。希尔施自诩自己的主张才是真正的主客观混合理论，是因为

在他看来，新危险性理论并非是从主观面和客观面中选取一面作为出发点，而是以未遂的

主观面和客观面同时出发，未遂的主观面和客观面都是与规范有关的刑罚基础。〔５８〕 在这

一脉络下，希尔施的学生马利茨指出，新危险性理论并不反对考虑主观要素，反对的只是

过分强调主观要素。因为对行为人意志的过分强调会导致观察的重心前移至行为人的

危险。〔５９〕

希尔施２００７年在《主观未遂论———国家社会主义时期刑法教义的开路先锋》一文中

进一步重申，行为刑法要求为刑法所禁止的是“构成要件该当行为的直接着手”，“意思刑

法存在于没有相应的具体犯罪行为之开始便以未遂（在国家社会主义时期甚至既遂也是

如此）处罚”。当刑法主观主义认为“无危险的实施活动”是成立未遂犯的充分条件时，已

然逾越至意思刑法了。而在无危险的未遂场合，“并非是现实的构成要件行为的着手，只

不过是这些行为的幻想而已”。〔６０〕 因而，处罚无危险的未遂与行为刑法的原则是矛盾的，

有重蹈德国国家社会主义时期的意思刑法之嫌。〔６１〕 简而言之，在希尔施那里，处罚无危

险的未遂即等于意思刑法。
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营中之集大成者的希尔施，比客观归责论者罗克辛更加强调行为的客观面。在此，其争论的核心是对“着手”的

理解，也即是否以行为的危险性作为未遂成立的必要条件。



对意思刑法与行为刑法的区分，加拉斯（Ｇａｌｌａｓ）在多半个世纪前的 １９５８年也做过富

有启发性的总结：

在我们看来，表明刑法中不法核心的已经不再是法益侵害，而是指向犯罪结

果的意志之活动。从结果无价值论出发，可能的看法是将不能未遂的可罚性仅

仅连接在邪恶意思的确证上。在行为无价值的立场看来，主观上的危险也即不

能未遂同样是违法的行为，而不仅仅是意志的活动。因为在不能未遂的场合，行

为人所践行的意志指向的是犯罪结果。所以对结论起决定性作用的就是，依据

法秩序的标准去客观地审查并作出判断，指向犯罪目标的意志是否存在以及该

意志活动是否实施。这与行为人从自行为之想象出发所得出的推论正确与否无

关，毋宁取决于法秩序是否将该行为之想象视为犯罪行为，以及行为人是否已经

将其行动当作实施的开始。〔６２〕

与加拉斯看法相近，罗克辛认为在无危险的不能未遂的情形下，行为人不仅仅通过具

体的行为确证了行为人之法敌对意志，而且该法敌对意志已然转换到实施阶段了。无论

如何，在行为无价值中所确证的规范侵害，已经超过了单纯的犯罪意思的表示。因而，罗

克辛认为，希尔施处罚无危险的未遂等于意思刑法的论断是言过其实的。〔６３〕

（二）肯定重大无知未遂可罚性的观点

１．施密特豪伊泽尔及阿尔瓦特的二元论（部分肯定）

未遂二元论由施密特豪伊泽尔提出，并由其学生阿尔瓦特进一步发展。未遂二元论

是将未遂行为区分为“目的未遂”和“危险未遂”两种未遂类型。这一区分来自施密特豪

伊泽尔独特的目的论犯罪行为理论。在该理论下，行为的内在面是作为行为人之能力的

意志，该意志可以设定目标并且通过活动实现该目标；行为的外部面是指与意图相应的身

体之动静。前者是“行为在主观上对法益侵害的倾向”，即目的无价值；后者是“行为在

客观上对法益侵害的倾向”，〔６４〕即危险无价值。不过在施密特豪伊泽尔那里，目的无价值

和危险无价值在逻辑上彼此区隔，分别是相应犯罪类型成立之充分条件。

在可能未遂的场合，处罚未遂的基础在于危险无价值，危险无价值要求“危险在一定

程度上几欲实现”。于是，这就在概念上排除了无危险的（不能）未遂的存在。在目的未

遂中，处罚未遂的基础是行为人的目的所设定的无价值事实的实现，也即目的无价值。目

的无价值要求具有特定意图的行为人积极去实现与法益相对的特定无价值事实，且进入

到一个接近目的的阶段。〔６５〕 未遂二元论认为，在不能未遂中不存在危险无价值，只有在
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“处罚把假毒品误以为真毒品而走私、贩卖、运输的行为是主观归罪”的指责，明显比希尔施走得更远。

Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＬｅｈｒｂｕｃｈＡＴ，２．Ａｕｆｌ．１９７５，§８／３０－８／３１．
Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＬｅｈｒｂｕｃｈＡＴ，２．Ａｕｆｌ．１９７５，§１１／２８．



意图犯罪行为中才可能成立不能未遂。

未遂二元论的不足主要表现为以下几个方面：第一，二元论不过粗糙地结合了一元的

客观未遂论与一元的主观未遂论：危险未遂来源于客观未遂论，目的未遂则源自主观未遂

论。这种二元论汇集了一元主观未遂论和一元客观未遂论的所有缺点，到头来对所有对

一元主、客观未遂论的批判都可以指向该二元论。〔６６〕 第二，二元论在未遂可罚性的根据

上，主张任何一元论（即行为人的法对抗意志或者行为的客观危险性）都可以独立作为处

罚未遂的充分条件，与主流理论相矛盾。今日的共识在于，“主观因素和客观因素不是选

择性（ａｌｔｅｒｎａｔｉｖ）的，而只是叠加性（ｋｕｍｕｌａｔｉｖ）地满足了未遂可罚性的根据”。〔６７〕第三，如

上所述，二元论主张只有在目的犯中才存在不能未遂，无异于否定了直接故意和间接故意

犯罪成立不能未遂的空间。这与所有故意犯罪的类型均可能存在不能未遂的立法规定是

矛盾的。〔６８〕 因而，即便二元论部分肯定了不能未遂的存在空间，也仅仅是从其自身的“理

论”推导出来的，并非是对现行法的解释。

２．规范违反表现理论

雅各布斯的规范违反理论也同样表现在其未遂教义学中。在他看来，犯罪行为并非

是通说所认为的对法益之侵害，而是“规范效力之违反”。未遂一如既遂，也是行为人由

其行为所表现出来的对规范效力的侵害。可罚行为在最低限度上要求“行为人通过行为

表现出来的其对规范的不认同”，因而，未遂的可罚性基础在于这种“规范违反的表现”；

这种‘规范违反的表现’，需要以“规范的真实存在”及其“外部确证”为前提。在此，起决

定性作用在于，行为人通过外部行为所表现出的对现实的行为规范的违反。如果当行为

人仅仅在想象中违反现存的规范，则并不充分。〔６９〕

规范违反表现说的解释力在于：（１）为不处罚迷信未遂提供了一种更好的解释模式，

因为在迷信犯中欠缺对现实规范的违反，因而也就欠缺了犯罪的故意。（２）规范违反的

公开表现，即为未遂行为之客观面，这也可以证立无危险的不能未遂的可罚性。这种观点

与印象理论在客观化的方向上具有相似性，因而也可以视为是印象理论的变种。（３）同

时，由这种学说之形式主义特征所决定，未遂和既遂都体现为对规范效力的完全侵害，也

即两者处罚基础完全相同，这就可以避免主观未遂论所造成的既遂与未遂处罚基础的

割裂。

但是，规范违反表现说也存在严重不足：（１）如果将规范违反表现说贯彻到底，就会

得出未遂犯才是犯罪原型的主张。如弗洛伊德即认为，未遂行为与既遂的处罚基础在于

“行为规范效力侵害的危险”，也即二者都涉及如何对违反规范的行为以适当的反应以对

抗规范效力侵害。如此，需要解释的问题就不再是为什么处罚未遂，而是为何对既遂的处
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罚要重于未遂。〔７０〕 但是，这与以处罚未遂为例外的一般观念不符。（２）这种形式化的理

解，也会磨平各种类型的未遂 （可能未遂、不能未遂、重大无知之未遂等）在量刑上的差

别。比如，无法解释与《刑法》第２３条第３款对重大无知未遂与普通未遂相比，可以大幅

度地降低处罚（免除处罚或者减轻处罚）。（３）最后，也最为重要的是，该理论不能解释为

什么不处罚预备行为，因为预备犯和未遂犯同样违反了规范，在预备阶段同样可能存在

“规范违反的表现”。对此，雅各布斯本人以“构成要件迫近的”作为限制因素来排除预备

行为之可罚性。罗克辛对此反诘道：“如果不法在根本上并非取决于对由构成要件所保

护之法益的侵害，为什么规范违反会是‘构成要件迫近的’？”〔７１〕

３．罗克辛的结合理论

未遂论是罗克辛持续关注的领域之一，其观点也几经变化。罗克辛本人作为对德国

刑法修改产生重要影响的《替代性草案》的参与者之一，起初支持的是 “印象理论”。随

着客观归责理论在２０世纪８０年代以来获得巨大成功，尤其是在魏根特于 １９８９年首次将

未遂理论连结到客观归责理论的刺激下，罗克辛于 １９９８年在《论未遂的处罚基础》一文

中首次提出了“结合理论”。随后，罗克辛吸收希尔施的主张———以“危险———无危险未

遂”取代“可能———不能未遂”———在表述上略作调整之后完整地呈现在其教科书《刑法

总论（第２卷）》中。２００７年罗克辛在“论不能未遂的可罚性”一文中重申，尽管“结合理

论”缺乏理论一贯性，但这是与现行法最为契合的次优解释。可见，罗克辛尽管对未遂理

论的思考有数次调整，但均以严格遵循实证法的规定为前提。

罗克辛将自身的理论视为先前学者所提出的“结合理论”的发展。原来的“结合理

论”已经指出了未遂犯处罚根据的两个方向：行为的客观危险性（可能未遂）与行为人的

主观危险性（不能未遂）。〔７２〕 不过罗克辛认为，不能未遂的客观面也不能忽略，也应该从

外部侧面考虑一般预防意义上的印象。“可以通过新的危险性理论解释可能未遂，并将

不能未遂建立在主观方面的行为人理论和客观方面的‘印象理论’上”。在此基础上，罗

克辛提出了统合“客观的危险性理论，主观的行为人理论以及‘印象理论’”三者的结合

理论。

罗克辛结合理论的基本内容为：“未遂的处罚基础存在于一般或者特殊预防意义下

的刑罚需要性，这种刑罚需要性在通常情况下由故意的构成要件迫近的危险推导出来，在

例外情形下则存在于由构成要件迫近的行为所确证的法动摇的规范违反。”〔７３〕在吸收了

希尔施的术语转换之后，罗克辛在其２００３年版《刑法教科书第 ２卷》形成了对未遂的“法

律定义”：“未遂是以行为人的想象为基础来判断的、通过现实的手段所引起的构成要件

迫近的危险，或者在事前就能够认识到的无危险性的情形中，是迫近构成要件的、由立法
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者所评价的不同程度的法动摇的规范违反。”〔７４〕

一如施密特豪伊泽尔及阿尔瓦特的未遂二元论，罗克辛的结合理论同样将未遂犯的

处罚基础建立在二元思维上，也即危险未遂（包括可能未遂与危险的不能未遂）与无危险

的（不能）未遂的处罚基础来源不同。前者的处罚基础在于构成要件迫近的危险；后者的

处罚基础在于构成要件迫近的、法动摇的规范违反。〔７５〕 有别于施密特豪伊泽尔及阿尔瓦

特二元论中的二元地位不分轩轾，结合理论中客观危险性的思维具有绝对的优先

地位。〔７６〕

危险性思维是罗克辛客观归责理论在未遂领域的延伸。对于危险的未遂与无危险的

（不能）未遂区分，罗克辛并没有提出什么新的标准，其所援引的依旧是新危险性理论的

危险判断标准：一个处于行为人行为时情境下的平均理智水平的观察者，并且附加地赋予

观察者行为人所可能具有的特殊认知，然后看该观察者是否严肃地对待结果。〔７７〕“从事前

的角度进行观察，仅当一个未遂真实地创设了一个不被容许的风险亦即该未遂是危险的

时候，人们才可以对其实施处罚，《德国刑法典》中处罚无危险不能未遂的规定（《德国刑

法》第２３条第３款）实际上就是不合适的了”。〔７８〕 所以，即便《刑法》第 ２３条第 ３款所规

定的重大无知的、无危险的不能未遂是以限制处罚的形式（即免除处罚或者减轻处罚）规

定的，但处罚无危险的未遂与法益保护原则是不一致的，因而需要删除。〔７９〕 到这里，罗克

辛与希尔施的结论是完全相同的。

在客观归责理论危险性思维下，我们确实可以从多个方面排除无危险之（不能）未遂

的可罚性。自法益侵害的角度而言，如果行为人没有在客观上制造了不受容许的风险，因

而也就无需因法益保护接受制裁。自一般预防的角度而言，无危险的未遂通常就因为在

客观上不易发觉而为人们所忽略，因而一般预防意义上的刑罚需要性并不充分。更何况，

在无危险的未遂中很难证明犯罪的故意，即便可以证明也往往作为一种玩笑或者谈资而

已。至于行为人在以后可能会实施具有侵害法益之危险的行为，则只是将处罚基础建立

在行为人的人身危险性上，但是，在现今行为刑法中，行为人的人身危险性不能单独建构

不法。

可以肯定的是，客观归责理论与《刑法》第 ２３条第 ３款对重大无知未遂之可罚性的

规定在逻辑上是无法兼容的。如此，罗克辛遇到与希尔施同样的难题———是否承认无危

险的（不能）未遂是未遂犯的一种子类型，也即是否承认《刑法》第 ２３条第 ３款处罚重大

无知之未遂的效力。在此，两人的观点分道扬镳。

罗克辛并未像希尔施那样，基于理论的一贯性直接否定《刑法》第 ２３条第 ３款的效

力，而是通过危险的未遂和无危险的未遂的比较，来肯认无危险之（不能）未遂也可能存
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在处罚的空间。两者的共同点是，行为之主观面和特殊预防意义下的需罚性。在行为人

之法敌对意志上，无危险之未遂的法敌对意志不见得就比危险的未遂为弱。特殊预防的

目的在于阻止行为人继续实施犯罪，在这里有危险的未遂和无危险的未遂并无两样。当

行为人根据其对行为的想象着手于构成要件的实现时（即进入了实施阶段），不仅表明了

行为人具有实现其犯罪计划的能力，也表明行为人具有实现其犯罪计划的意志。所以，上

述的相似性使得我们不能否认，立法者在将无危险的（不能）未遂作为未遂之“不足类型”

进行处罚的合法性。〔８０〕

两者的不同之处在于，行为之客观面（也即客观构成要件方面）以及一般预防意义下

的需罚性。危险未遂触及到了构成要件的范围，并且基于行为所制造的危险也需要法秩

序作出反应，而在无危险的（不能）未遂中，构成要件迫近的危险仅仅存在于行为人的想

象中。换句话说，法益保护的观点并不足以说明制裁无危险未遂之合理性。但是，这绝非

意味着无危险之未遂在行为客观面上的“无”。在此，罗克辛转向了“印象理论”对行为之

客观面的要求：无论如何，无危险的（不能）未遂扰乱了法和平，扰乱了共同体的法安全

感，并由此导致“法动摇的印象”。因此，无危险的未遂是“没有具体危险的扰乱法和平的

犯罪”。〔８１〕 例如，向他人投射已被偷偷摘掉引线的手榴弹，虽然不致发生爆炸，但足以激

怒公众并且造成不安。

如果能够在法律效果方面充分考虑到无危险的（不能）未遂在法和平的扰乱上较之

危险的未遂为小，或者无危险的未遂欠缺法益侵害之危险性，立法者就可以自由决定是否

将这种无危险的未遂，视为构成要件上具体化的法和平之侵扰或法动摇的规范违反，从而

在原则上肯定其可罚性。德国现行《刑法》第２３条第３款重大无知之未遂的规定，便是立

法者在无危险之未遂问题上的表态。尽管这种补充性的立法规定并非必然的，却是可能

的。〔８２〕 也就是说，如果立法者充分考虑到无危险的未遂欠缺法益侵害性，或者法动摇的

印象非常小，在量刑上给予法官充分的自由裁量权（从减轻处罚直至免除处罚），那么在

立法上规定不能未遂在原则上可罚，也是可以接受的。

在罗克辛看来，就合理地划定刑罚处罚范围而言，原则上不处罚无危险的（不能）未

遂的一元思维（即危险性思维）无疑具有优先性，但是，如果立法者对无危险之（不能）未

遂已经通过立法明确表态，就需要尊重立法者的决定。“只要还坚持在宪法的范围内，即

便在刑事政策与刑法教义学上不赞同该立法决定，也不应该轻易地不尊重它和无视

它”。〔８３〕 这正是罗克辛不惜牺牲理论在逻辑上的融贯性而提出二元结合理论的原因。

罗克辛的二元结合理论的缘由在于，他既看到了一元的主观未遂论和一元的客观未

遂论均不足以合理解释现行法律，也看到了印象理论虽然在形式上达成妥协，但实质上隐

藏着“法动摇印象”来源的二元性：部分来源于客观的危险性，部分来源于规范违反所产
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生的和平侵扰。〔８４〕 所以，与其勉为其难地在形式上维护实际上并不存在的理论统一，还

不如直接将这种分裂性展示出来。但是，如上所述，罗克辛的结合理论，一面是从其所提

倡的实质罪责理论出发，主张未遂的处罚基础在于一般预防和特殊预防的需罚性；另一面

则借助于两个来源也即行为的客观危险性和法动摇的规范违反导出未遂的需罚性。正如

穆尔曼（Ｍｕｒｍａｎｎ）所正确指出的：“危险性归责只是引起一般预防和特殊预防需罚性的一

种情形，而这种情形恰恰只有在对公众产生影响时才具有一般预防的意义———到头来终

究还是危险行为引起了法动摇的印象。”〔８５〕所以，罗克辛的二元结合理论归根到底还是从

一般预防的意义上推导出来的。

无危险的（不能）未遂的门槛明显要比危险未遂的门槛为低，处在犯罪圈之边缘。所

以，尽管罗克辛的结合理论以危险性思维占据绝对优先的地位，只是辅助性地依据法动摇

的规范违反来说明无危险的（不能）未遂的可罚性，但是，对于划定犯罪范围来说，起决定

性作用的恰恰不是危险性思维，而是无危险之不能未遂的认定标准。结果，绕了一个大圈

子之后，最终确定最低限度之未遂不法的，依旧是印象理论所主张的法动摇的规范违反

学说。

最终，结合理论只是将“印象理论”在形式上所掩盖的二元性———即证立未遂之可罚

性的印象，部分来源于客观的危险，部分通过规范违反所导致的和平的侵扰———在理论称

谓上就暴露了出来。但是，这也不是什么新的见解。在印象理论的内部，也有学者明确指

出：“在不能未遂的场合，尽管具体的法益客体并没有受到危险，但是就所保护的法益也

通过未遂所确证的效力侵害受到威胁而言，同样具有法益相关性。”〔８６〕不难发现，该观点

虽然仍将未遂之处罚基础涵括在“法益侵害之危险”下，但是可能未遂之“法益侵害之危

险”与不能未遂“法益侵害之危险”中的“法益”并非同一所指。在不能未遂中，“法益侵

害危险”中的“法益”更多是一种脱离了构成要件所保护的具体法益，在一定程度上是法

和平、法信赖、法效力和规范信赖的同义语，即便仍维系着法益相关性，这种关联也是十分

薄弱的。

正如有学者所指出的：（不能）未遂处罚基础的各种理论，在个案中对于需罚性的判

断仅仅产生微不足道的差别。因为贝尔茨（Ｂｅｒｚ）“精神化的法益保护的观点、雅各布斯

象征性的规范确证的观点与罗克辛构成要件迫近的、法动摇的规范违反观点在很大程度

上是相互重合的”。〔８７〕 所不同的是，三者在于实证法（尤其是《刑法》第 ２３条第 ３款）协

调时的调整方向。具体而言，罗克辛做的是加法，附加的是原则上可罚的无危险之不能未

遂；雅各布斯做的是减法，排除的是原则上不处罚的预备行为；以贝尔茨为代表的精神化

的法益保护观点（可等同于印象理论），则通过法益概念的高度抽象化和精神化来维护其

形式上的统一性。
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四　德国未遂理论的总体回顾与展望

（一）未遂论之体系意义

客观未遂论存在于（新）古典犯罪论时期。这在体系上与（新）古典犯罪论原则上均

不承认主观不法要素相对应，即便新客观论兼顾行为人的特殊认知，也不过是为了个案的

妥当处理（问题式的思考），即遵循着原则———例外模式。因此，在客观未遂论下，未遂犯

的处罚根据只能从外部的权利或者法益侵害危险出发。问题是，客观未遂论自始至终都

未能明确“客观的危险”的内涵是什么。米特迈尔的旧客观危险说（绝对不能与相对不

能）因在操作上难以贯彻到底而遭放弃。西佩尔———李斯特脉络下的新客观危险说（具

体危险说）以一般人的感受为标准，结论随着判断者的认知或其聪明程度而变化，具有浓

厚的主观化色彩，这足以令人质疑其自我标榜的客观未遂论的立场。

在威尔采尔目的行为论基础上发展的个人不法论中，行为的主观面被纳入不法，主观

的构成要件要素得到全面承认。今天，无论是在目的行为论者希尔施（新危险性理论）还

是在客观归责理论者罗克辛（二元结合理论）那里，行为人的想象或计划已被明确为危险

判断的背景。罗克辛明确指出：“该理论称之为‘客观的’是有误导性的。因为每一个‘客

观的’理论必须吸收主观因素：任何客观理论，故意和行为人的计划对于未遂的确定都具

有重要意义。”〔８８〕希尔施则强调：“因为未遂的开始是客观的确定，应更多地取决于行为的

危险性，但这需要以行为人的计划为基础。”〔８９〕简言之，行为人的主观面成为建构未遂不

法的必要条件。

如果我们对费尔巴哈———米特迈尔、李斯特———西佩尔以及罗克辛———希尔施的观

点做纵向的历史观察，就不难发现：主观要素在建构未遂不法时从开始完全被排斥经例外

纳入到最终被全面承认。与此相适应，在犯罪论体系的变动中，行为人主观面在不法中的

地位，也经历了从“无名无分”经“无名有分”到“名分俱有”的提升。可以说，德国未遂论

的发展与不法论乃至整个犯罪论体系的变迁相匹配，或者说它本身就是整个变动中的犯

罪论体系的重要组成部分。因此，我们也就不应奇怪，如何处理（不能）未遂问题，会倒逼

处理者做出刑法基本立场的表态。

（二）未遂理论与实践的交互影响

刑法理论的发展并不能简化为单纯的逻辑推理，也应考虑到理论与立法和司法实践

之间的交互影响。

如上所述，德国刑法有关未遂犯的现行规定是在威尔采尔目的行为论独领风骚的时

代背景下形成的。目的行为论对行为无价值尤其是行为主观面的强调自然反映在相应的

规定中，这在一定程度上奠定了德国未遂立法主观未遂论的基调。一方面，《刑法》第 ２２

条有关未遂定义“行为人对行为想象”的表述直接来源于威尔采尔；另一方面，德国有关
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《刑法》第２３条第３款对不能未遂的立法，明显表明主观要素占了上风，这与《帝国刑法

典》对不能未遂有意不做规定，而放任主、客观未遂论的竞争不同。但是，基于纳粹时期

主观未遂论容易沦为意思刑法的教训，立法者同时也要求未遂的成立必须以行为存在客

观面为必要（行为着手于构成要件的实现）。立法者如此规定意在表明，行为的主观面和

客观面在建构未遂不法时是叠加性的关系，而不是像一元的未遂论所主张的那样是选择

性的关系。在严格的法解释论立场下，任何理论如果不想沦为纯粹理论性的逻辑演绎，就

必须尊重现行法的规定。

（三）如何对待德国《刑法》第２３条第３款
博特克关于处罚不能未遂违反宪法的观点与希尔施处罚无危险的未遂沦为意思刑法

的观点，都基于理论的一贯性否定现行法的规定，或者说两者均认为，实证法的规定违反

了宪法或者刑法的基本原则。博特克认为，实证法的规定因违反了宪法上的比例性原则

和平等对待原则而无效；希尔施认为，处罚重大无知或无危险的未遂违背了行为刑法的原

则而无效。

博特克的观点与严格的实证法解释立场不符，既然立法者已经通过现行刑法明确了

不能未遂和可能未遂都具有可罚性，那么不能未遂与可能未遂的区别就只存在量差而无

质别。也就是说不能未遂并不处在可能未遂的对立面，只是在不法量上的减弱形式，因而

也就无需援引宪法上的平等对待原则，因为，“我们当然无法透过法理上的考量而限制立

法机关的决定权”。〔９０〕

罗克辛的结合理论同样以希尔施的危险性理论为主要内容，但当面对危险性理论与

现行法规定的矛盾时，更多采一种包容性的态度和迂回式的处理：在危险性思维的基础

上，例外性地依据法动摇的规范违反来说明无危险之（不能）未遂的可罚性，从而与德国

《刑法》第２３条第３款相协调。在此，希尔施与罗克辛的区别是对客观要素重视和强调到

怎样的程度。希尔施要求主观要素和客观要素并重，否定无危险未遂的可罚性。罗克辛

在无危险的未遂问题上，当然认识到主观要素占了上风，但认为希尔施处罚无危险的未遂

就沦为意思刑法的论断纯属反应过度。尽管对意思刑法的不同把握是一个见仁见智的问

题，但罗克辛的处理更凸显其对实证法一贯的尊重态度。

（四）德国未遂理论的展望

仅仅考虑客观要素的客观理论，与现行法的规定存在矛盾。因为客观理论既没有认

识到在德国《刑法》第２２条“行为人的想象”之于行为之主观面的意义，也不能解释不能

未遂（尤其是无危险的未遂）的可罚性。新危险性理论以新客观论为基础，未遂之危险的

判断同样由理性的第三人自事前的视角来确定，所不同的是，在人的不法论的影响下，已

经明确纳入了行为人的主观面（也即行为人的想象）作为不法判断的背景，这一点与《刑

法》第２２条的规定十分契合。但是在面对《刑法》第２３条第３款的规定时，这种来源于新

客观理论的学说，要么需要否定现行法（希尔施），要么需要自身的修正以适应现行法（罗

克辛）。
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主观未遂理论虽然持续性地得到司法实践的青睐，不过在理论上不得不正视来自两

个层面的质疑。其一，在明确行为的主观面是建构不法的独立的和必要的要素之前提下，

未遂之规定也需要通过行为人“直接着手于构成要件的实现”要求客观化。换句话说，即

便行为客观面需要根据行为人的想象（德国《刑法》第 ２２条）来确定，但并不能消解该客

观化的倾向和要求。其二，行为人所践行的法敌对意志并不能够解释，不能未遂、重大无

知未遂、迷信未遂、预备犯的可罚性以及其（如果处罚）在量刑上的差异。因为上述几种

行为类型都无一例外地存在着行为人的犯罪意志。就此而言，纯粹的主观论已经失去市

场。确切地说，主观的未遂论更多是限制性的主观未遂论———需要承认“直接着手于构

成要件的实现”作为未遂犯的客观构成要件。

德国目前司法实践的通行做法是：“以法律文义为指向的、实用主义的处理，也即在

‘行为的着手’方面以及在《刑法》第２３条第３款的范围内通过考虑客观危险观点来避免

纯粹主观未遂论过宽的结论。”〔９１〕这是在实践理性的指引下比较务实的处理，也充分显示

了在主观未遂论的基调下向客观化方向的努力。这表明，在德国现行刑法下，对未遂的处

罚需要回溯至主观与客观两个根源。这正是印象理论旨趣之所在，也是其得以流行至今

的根本原因。

可以说，“印象理论”是德国刑法理论、立法与司法实践互动与妥协的范例。尽管学

说林立纷呈，且对批判印象理论也都不遗余力，但总体而言新近的讨论并无实质性突破。

可以预见，若德国现行刑法不做修改，印象理论就不会受到致命威胁。〔９２〕

五　代结语：德国未遂理论的启示

（一）方法论上的启示：未遂理论应着眼于整个不法体系

如上所述，德国有关（不能）未遂之可罚性的持续争论显示了立法、司法实践与理论

之间相互缠绕的复杂关系，而“印象理论”可以说是德国刑法理论、立法与司法实践互动

与妥协的范例。二百余年来，在未遂理论教义史尤其是不能未遂可罚性的争论上，德国数

代刑法学家留下的足迹令人震撼不已。以德国刑法学最为著名和权威的刑法学期刊《整

体刑事法杂志（ＺＳｔＷ）》为例，该刊在１８８１年创刊号就有两篇直接以不能未遂为题目的论

文，直到２０１３年底仍旧有学者对该主题进行讨论。〔９３〕 这其中，我们既能体会到德国刑法

教义学的博大精深，也会叹服德国刑法学者为了理论的融贯性对边缘性问题孜孜以求的

精神。

当然，这也足以显示出德国刑法学为了体系而体系的理论努力，不可避免地偏离甚至

远离实际生活的弊端。在不能未遂的讨论中，有不少案例也只仅仅局限于教学案例。不
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过，不能未遂的案件一旦进入司法程序，便足以使一个法律实践家十二分的头疼，也足以

使一个法学家兴奋不已。理论者总是偏爱一些边缘性的问题来证明其理论的正确性，以

显示其理论的包容性和解释力。近年来在德国刑法学中风头正劲的“客观归责理论”正

是集中体现。无论如何，这种优缺点的结合铸造了德国刑法教义学的现状。

在不能未遂问题上，不管立法有无规定，也不管司法实践如何，都是一个在理论上有

话可说、有理可辩的话题，因为它更着眼于体系视角的讨论，而不是就事论事。正因如此，

理论上对不能未遂的讨论经常给人以醉翁之意不在酒的感觉，它总是不免涉及到对（未

遂）不法论乃至刑罚论的宏大叙事。这在德国如此，在其他国家或地区也是这样。不能

未遂在各国立法和司法中各种各样，使得这一问题持续性地成为比较刑法研究的宠儿。

我们学习、借鉴他国刑法理论时，并非一定要得出与其相同的结论。首先需要关注的，毋

宁是该问题是如何讨论的，为什么即便是同一学者观点也在不断地修正变化，以及在该问

题讨论的过程中，不同学者在说理过程中所表露出的刑法基本立场，及其对实证法和司法

实践的态度。

（二）立场上的启示：未遂理论需要以本国立法为根据

一元的主、客观未遂论在两个不同的方向上为未遂问题的解决提供了多种选择或方

案。根据一元的主观未遂论：（１）未遂犯的处罚扩张至预备犯，因为在预备犯中同样存在

行为人法敌对意志的实践；（２）未遂犯与既遂犯的处罚相同；（３）原则上处罚不能未遂，等

等。而一元的客观未遂论要求：（１）未遂犯的处罚在于行为的危险性，行为局限于构成要

件实现的限制上；（２）未遂犯的处罚采必减主义，因为没有构成要件结果的发生；（３）原则

上不处罚不能未遂，等等。因此，对未遂问题的处理，应当注意在不同问题上的刑法基本

立场的一贯性。例如，有学者一方面主张不能无视我国对预备犯立法的合理性，另一方面

却坚持纯粹的客观未遂论。〔９４〕 但是，原则上处罚预备犯的立法是一元的主观未遂论，这

在逻辑上与一元的客观未遂论是无法相容的。在此，这种看法需要重新审视其理论立场

的一贯性。

在解释论的立场下，理论选择的出发点和标准在于本国现行法的相关规定。对我国

目前未遂理论讨论具有支配性影响的是日本刑法学中的客观未遂论，在危险的判断上则

聚焦于具有强烈技术性特征的具体危险说与（修正的）客观危险说间的博弈。不过，应当

意识到，这些争论的起点是《日本刑法草案》第２５条“行为在性质上原本不能使得结果发

生时，不得作为未遂犯处罚”〔９５〕之规定。但客观未遂论与我国的立法规定和司法实践是

背道而驰的。

在立法层面，我国《刑法》第２１条原则上处罚预备犯的规定，体现出强烈主观色彩的

立法倾向；《刑法》第２２条对未遂犯原则上处罚且采得减主义的处罚原则的立法，也与客

观未遂论在立法上无法协调。与立法相对应，我国的司法实践也原则上肯定对不能未遂
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参见张明楷：《新刑法与客观主义》，《法学研究》１９９７年第６期，第９９页；张明楷著：《刑法学》（第四版），法律出
版社２０１１年版，第３１６、３３４页。
在日本，尽管该《刑法草案》没能获得通过，但该条是日本实务与学界共识的产物，可以认为该条具有与实证法

相当的效力。



的处罚。例如，早在１９９４年１２月２０日最高人民法院《关于适用〈全国人民代表大会常务

委员会关于禁毒的决定〉的若干问题的解释》第１７条就指出：“不知道是假毒品而当作毒

品走私、贩卖、运输、窝藏的，应当以走私、犯罪、运输、窝藏毒品犯罪（未遂）定罪处罚。”这

一司法解释经历１９９７年《刑法》修改而至今仍然有效，也说明司法实践的态度在修法前

后并没有发生变化。〔９６〕 在 ２００８年 ８月最高人民法院出台的《人民法院量刑指导意见》

中，对于不能未遂之量刑建议也明确指出：“对于未遂犯，应当综合考虑犯罪行为的实行

程度、造成损害的大小、犯罪未得逞的原因等情况确定从宽的幅度。实行终了的未遂犯，

可以减少基准刑的２０％ ～４０％。未实行终了的未遂犯，可以减少基准刑的 ３０％ ～５０％。

不能犯的未遂犯，可以在上述相应幅度基础上再减少 １０％。”因此，在我国的司法实践中，

不能未遂并非出罪事由，而只是一种减轻刑罚的情节。〔９７〕 比如，法院早在“陈荣春故意杀

人案”的判决书中即明确指出：“对于辩护人提出的犯罪人使用的农药是否是伪劣产品、

投毒剂量是否足以致人死亡等问题，即使成立，亦属于刑法理论上所说的‘工具不能犯’，

并不影响犯罪未遂的认定。”〔９８〕

（三）避免泛意思刑法主义：在未遂论上应克服情绪化的争论

在本文看来，客观未遂论者认为我国的处罚不能未遂的司法实践沦为意思刑法的观

点，显然要比希尔施要走得更远，有泛意思刑法主义之嫌。〔９９〕 在这种泛意思刑法主义的

支配下，“由于主观不法论被等同于行为人刑法意义上的主观主义，这使得国内不少学者

视之如敝履，不仅动辄将主观不法论归入主观主义刑法的阵营，而且根本就认为它与行为

人刑法是早应该被扔进历史垃圾堆的过时之物。基于此，‘德日派’的不少成员自始便对

主观不法论充满警惕之心，连带着也不接受建立在主观不法论基础之上的新古典———目

的主义的综合体系”。〔１００〕 在这一大背景下，主张主观未遂论尤其是肯定不能未遂可罚性

的主张也就处在极端边缘的地位———甚至有不少学者理所当然地认为，“从行为人主观

面出发的印象理论是主观主义刑法的产物，有沦为意思刑法的嫌疑”。但是，主张未遂的

客观面“不以法益侵害或危险为要件，并不等于放弃了行为刑法，因为不法构成要件一定

以客观上有行为存在为起码的内容”。〔１０１〕 无论如何，在处罚不能未遂的问题上，意思刑法

的指责是言过其实的。
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以不能未遂对毒品类案件处罚的，１９９７年前的案件，参见南昌铁路运输法院（１９９３）昌铁刑初字第 ７３号；１９９７年
后的案件，参见广东省揭阳市榕城区人民法院（２００１）刑字第１１９号、广东省湛江市霞山区人民法院（２０１４）湛霞
法刑初字第３０１号以及甘肃省庆阳市西峰区（２０１４）庆西刑初字第１４１号等案件。
当然，在普通未遂的基础上再减轻１０％的幅度是否合理，仍存在讨论的空间。
浙江省杭州铁路运输法院（１９９５）杭铁刑初字第１３５号。案件事实：被告人陈荣春因工作琐事迁怒于被害人陈某
某而起报复歹念。同年８月２２日上午８时１０分许，被告人陈荣春用事先准备好的半小瓶甲胺磷高毒农药（约
１０毫升），趁蒸饭箱周围无人之机，将农药倒入被害人陈某某待蒸的饭盒内。当日中午 １１时许，被害人陈某某
从蒸饭箱内取出饭盒准备就餐时，因发现饭中有异味而未食用，使被告人陈荣春的企图未能得逞。本案最终以

故意杀人罪（未遂）判处。

参见张明楷著：《刑法的基本立场》，中国法制出版社２００２年版，第２５１页；相似的质疑，参见李立众编：《刑法一
本通：中华人民共和国刑法总成》（第十版），法律出版社２０１４年版，第４３０页。
劳东燕：《刑法中客观主义与主观主义之争的初步考察》，《南京师大学报（社会科学版）》２０１３年第１期，第７４页。
薛智仁著：《参与群殴行为之处罚基础与立法》，台湾大学２００２年博士毕业论文，第８０页。



此外，从法律继受角度而言，泛意思刑法主义在我国刑法学中得以流行的重要原因，

当是我们在引进三阶层理论的同时也裹挟进了弥漫在德国犯罪论发展史中的“政治悲

情”。〔１０２〕 这种“政治悲情”最为集中的体现则是德国纳粹时期意思刑法的黑暗史。无疑，

有这样的警惕是值得赞赏的，但是将所有重视并强调行为人的主观面、扩张刑法处罚范围

的理论均贴上“意思刑法”的标签，则未免因噎废食。这种非理性甚至情绪化的说理方

式，既缺乏说服力，也与我国目前的立法与司法实践不符。

［本文为作者参与的２０１５年中国政法大学“刑法教学案例建设项目”（ＺＹＸＷＷＡＬ１５０８）

的研究成果。］
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ｇａｌｉｔｙ，ｂｕｔａｌｓｏｏｎｅｏｆｔｈｅｍｏｓｔｄｉｓｃｕｓｓｅｄｓｕｂｊｅｃｔｓｏｆｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｔｈｅｏｒｙ．Ｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｉｖｉｓｔ

ａｎｄｏｂｊｅｃｔｉｖｉｓｔｔｈｅｏｒｉｅｓｏｆｃｒｉｍｉｎａｌａｔｔｅｍｐｔｈａｖｅｂｅｅｎｃｏｍｐｅｔｉｎｇｗｉｔｈｅａｃｈｏｔｈｅｒｄｕｒｉｎｇｔｈｅｐａｓｔ

ｔｗｏｈｕｎｄｒｅｄｙｅａｒｓ，ａｎｄｔｈｅｍａｉｎｓｔｒｅａｍｈａｓｂｅｅｎｔｈｅｈａｌｆｍｅａｓｕｒｅ“ｉｍｐｒｅｓｓｔｈｅｏｒｙ”，ｗｈｉｃｈｉｓａ

ｔｙｐｉｃａｌｅｘａｍｐｌｅｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎａｎｄｃｏｍｐｒｏｍｉｓｅｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｏｒｙ，ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃ

ｔｉｃｅ．Ａｌｔｈｏｕｇｈｔｈｅ“ｉｍｐｒｅｓｓｔｈｅｏｒｙ”ｃａｎｎｏｔｅｎｄｔｈｅｃｏｎｆｌｉｃｔｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｉｖｉｓｔａｎｄｏｂｊｅｃ
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ｏｔｈｅｒｃｏｕｎｔｒｉｅｓｕｎｄｅｒｔｈｅｉｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆｐａｎｍｅａｎｉｎｇｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｄｏｃｔｒｉｎｅ．
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