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作为与不作为之区分的目的理性思考

———以德国判例与学说为借镜

吕翰岳

　　内容提要：不作为犯在本体结构和规范标准上有其特殊性，而在多义举止方式及“通
过作为的不作为”等场合，作为与不作为的区分成为问题。在德国，不真正不作为犯有其

独特的法定要件和法律后果，区分作为与不作为对我国司法实践的意义在于，是否通过保

证人地位限缩处罚范围。根据这一目的指引，停止能量投入应被合目的地理解为能量不

投入即不作为，其他特定方向上的能量投入皆为作为。该标准适用于真正的多义举止方

式和中断救助，而“逆形态参与”、原因自由不作为和作为与不作为的竞合都不是真正的

行为形态区分问题。
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吕翰岳，清华大学法学院博士研究生。

一　问题的提出

为了化解不真正不作为犯的处罚必要性与罪刑法定原则之间的张力，我国学者近年

开始主张“排他支配设定说”，试图将不真正不作为犯的研究重心从义务来源转移到因果

关系，进而将之消解于作为犯中。〔１〕 这一观点立足于我国刑事立法、司法实务与社会观

念，体现出从本土法文化中发掘地方性法理的理论自信，但无可讳言的是，在有些情况下

该观点存在难以完全贯彻的问题。这种观点之所以会出现，是因为一些在域外判例中被

视作不作为犯的案件具有明显的作为契机，〔２〕而我国司法实务则倾向于在类似情况下尽
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参见黎宏：《排他支配设定：不真正不作为犯论的困境与出路》，《中外法学》２０１４年第６期。
比较典型的是神龛事件，参见日本大审院１９３８年３月１１日判决，载《大审院刑事判例集》（第１７卷），第２３７页。
大致案情是：被告人点燃自家神龛前的蜡烛时意识到未放稳而径直外出，后引起火灾。



量当作作为犯处理，从而对不作为犯的认定表现出消极保守的态度。

如在被媒体称作“冷漠的哥”事件的李文凯强奸案中，〔３〕检察官称，“李文凯明知李

文臣在其驾驶的出租车上欲强行奸淫被害人，仍驾车绕路以让李文臣顺利完成奸淫行为，

系对李文臣强奸行为的帮助，因此已构成强奸共犯”。〔４〕 显然是以绕路这一作为契机论

证李文凯的可罚性。然而义务犯论者可能存在异议，即认为李文凯作为司机对乘客具有

保证人地位，因此其不作为已足以成立强奸罪正犯，而不能仅仅从作为的角度认定成立帮

助犯。无论不作为的强奸罪正犯是否存在，我们的确可以想象的是，在父母一方杀害畸形

婴儿时，另一方提供帮助或默不作声两种情形，若前者仅成立作为的帮助犯而后者却成立

不作为的正犯，将导致明显的处罚不均衡，至少应考虑将前者认定为作为帮助犯和不作为

正犯的竞合。这表明在上述案例的背后，隐藏着作为与不作为相区分的问题，甚至可以

说，能够找到某种作为契机并将之视作“排他支配设定”的案件，首先面临的也正是作为

与不作为的区分问题。

在大多数犯罪中，行为人实施犯罪的举止方式不存在作他种理解的可能，且其行为的

本体特征，亦即运动还是静止或能量投入与否，与其规范评价并无二致。如某甲用刀将某

乙劈砍致死是作为的杀人，母亲丙不予授乳将婴儿丁饿死是不作为的杀人，在这样一些犯

罪中，其行为形态的判断从来不是问题。真正成问题的是，在多义举止方式，即某一举止

既有作为意义又有不作为意义的场合。在此我们可以用德国著名的“山羊毛案”（Ｚｉｅｇｅｎ
ｈａａｒＦａｌｌ）〔５〕和“自行车灯案”（ＲａｄｌｅｕｃｈｔｅｎＦａｌｌ）〔６〕为例加以说明。在“山羊毛案”中，到
底是伴随着未消毒的羊毛发放这一积极作为，还是单纯地未消毒这一不作为决定了行为

人的行为形态？在“自行车灯案”中，到底是伴随着不开灯的驾驶这一积极作为，还是单

纯地不开灯这一不作为是刑法评价的重心所在？通说毫不怀疑地将“作为”的结论视作

正确，〔７〕然而绝不能忽视的是，使行为逾越法所允许的风险范围的，往往是多义举止方式

中不作为的部分，特别是在“山羊毛案”中，只能从消毒本能杀灭的病菌中是否包含实际

致病的病菌这一点，判断义务违反关联的存在与否。〔８〕

更为突出的问题则是，本体结构与规范评价不一致的情况，或称“通过作为的不作

为”。典型案例如“肯普滕安乐死案”（ＫｅｍｐｔｅｎｅｒＳｔｅｒｂｅｈｉｌｆｅｆａｌｌ），〔９〕在该案的判决中，德国
联邦法院确认医生终止器械加护治疗属于对继续抢救努力的不作为，即使关闭维持生命

体征的医疗器械需要一个积极的身体动作以及能量投入。根据该判决的论证，当医生凭
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参见孟焕良、高欢：《坐视车内少女被强暴，“冷漠的哥”获刑两年》，《人民法院报》２０１１年５月２１日第３版。大
致案情是：出租车司机李文凯在李文臣于其车内强奸少女乘客时未予制止并绕路行驶，导致强奸得逞。另外，后

来查明，李文凯本人利用其出租车已多次实施强奸行为，追究漏罪后被判处无期徒刑。

鹿轩：《出租司机构成强奸共犯》，《检察日报》２０１１年５月２５日第７版。
参见ＲＧＳｔ６３，２１１。大致案情是：厂长未按规定对进口山羊毛消毒即发放给女工，后女工感染炭疽而死。
参见ＲＧＳｔ６３，３９２。大致案情是：三个未按规定打开车灯的骑车人中两人相撞，如果任何一人开灯即可避免。
参见ＭＫＦｒｅｕｎｄ，３．Ａｕｆｌ．，２０１７，§１３Ｒｎ．１１。
我国也有学者从因果关系和结果归属理论的角度探讨这一问题。参见劳东燕著：《风险社会中的刑法：社会转型

与刑法理论的变迁》，北京大学出版社２０１５年版，第１１８页以下。在先期发表的版本中这一部分论述被删减，参
见劳东燕：《事实因果与刑法中的结果归责》，《中国法学》２０１５年第２期。
参见ＢＧＨＳｔ４０，２５７。



借其专业判断认定抢救不再具有医疗上的意义时，其与患者间的合同关系便终止了，在结

论上医生便可因不具有保证人地位的不作为而获得刑罚豁免。德国联邦法院第二刑事审

判庭在２０１０年６月２５日的“普茨案”（ＦａｌｌＰｕｔｚ）〔１０〕中做出了与判例一贯立场相反的结
论，该判决将关闭生命维持设备的行为一律以作为论，虽然在结论上仍然认定了一个刑罚

豁免，却是通过更加令人怀疑的“病人的同意发挥正当化作用”。在立法者对“安乐死”、

“尊严死”等问题表态之前，通过设立超法规正当化事由得出与一直以来“生命法益不能

经由同意放弃”的信条相违背的结论，与“通过作为的不作为”相比更不值得赞同。除此

之外，“逆形态参与”，即通过不作为参与积极犯行或相反地通过作为参与不作为犯罪，以

及原因自由不作为、作为与不作为的竞合等问题，都使两者的区分愈发复杂。

我国学者早已注意到所谓“双重行为”的现象，〔１１〕较早的研究也对相关学说进行了详

尽的平面化罗列，不过这些研究往往并非从明确的问题意识出发，更多地是从体系完整性

的角度探讨两种行为形态的区分问题。〔１２〕 而２０１４年９月由我国台湾地区成功大学法律系
承办的第五届两岸刑法论坛，则以“不作为犯的现况与难题”为主题，并将作为与不作为的

区别设为第一项议题。藉由此次论坛，海峡两岸学者在此问题上充分总结了既往的研究并

提出了全新的见解，大大推进了对此问题的理解。在该次论坛中，我国大陆学者主张借鉴客

观归责学说，“以行为人是否创设了侵犯法益的危险来区分作为与不作为”；〔１３〕而我国台湾

地区学者则以人际关系为视角区分消极义务与积极义务，并提出，“所谓作为，即是个人

在行使权利的时候，从自己的法权领域输出风险到他人的法权领域之中……所谓不作为，

即是个人未扑灭他人因行使权利而落入他人法权领域内的、非个人所输出的风险”。〔１４〕

二者都采用了风险或危险这一术语，因而也面临相同的问题，即必须创设“安乐死”或“尊严

死”等新的正当化事由，才能使医生“拔管子”这种在日常医疗活动中大量存在的行为免于

刑责，这便忽视了作为与不作为区分的功能性意义。从本文所立足的目的理性视角，能否

对“通过作为的不作为”做出合理解释，已经成为各种作为与不作为区分理论的试金石。

如上所述，本文试图对作为与不作为的区分进行目的理性思考。“目的理性”一语来

自韦伯（ＭａｘＷｅｂｅｒ）的社会行为理论，意指“为了理性地作为结果所追求及所权衡的自我
目的，而对外界对象或他人的举止加以期待，并将该期待作为条件或手段加以利用”。〔１５〕

在刑法语境下，这一概念首先与刑法和刑罚的目的相关，即“在何种程度上刑法制度能被
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参见ＢＧＨＳｔ５５，１９１。对该判例的深入评析，参见王钢：《德国刑法中的安乐死：围绕联邦最高法院第二刑事审判
庭２０１０年判决的展开》，《比较法研究》２０１５年第５期。
最早见于熊选国：《论作为与不作为的区别》，《法学评论》１９９１年第５期，第１２页。
最早见于黎宏著：《不作为犯研究》，武汉大学出版社１９９７年版，第１７页以下。其他的如李金明著：《不真正不作
为犯研究》，中国人民公安大学出版社２００８年版，第２５页以下；刘士心著：《不纯正不作为犯研究》，人民出版社
２００８年版，第１２页以下；许成磊著：《不纯正不作为犯理论》，人民出版社２００９年版，第４４页以下；陈荣飞著：
《不纯正不作为犯的基本问题研究》，法律出版社２０１０年版，第５７页以下；孙春雨著：《我国刑法中不作为犯罪理
论与实务》，中国人民公安大学出版社２０１２年版，第２５页以下。
李立众：《作为与不作为的区别》，载公益信托东吴法学基金会主编：《不作为犯的现况与难题》，元照出版公司

２０１５年版，第３４页。
周漾沂：《刑法上作为与不作为之区分》，载公益信托东吴法学基金会主编：《不作为犯的现况与难题》，元照出版

公司２０１５年版，第６７页。
ＭａｘＷｅｂｅｒ，ＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｕｎｄＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ：ＧｒｕｎｄｒｉｓｓｄｅｒｖｅｒｓｔｅｈｅｎｄｅｎＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，１９２２，Ｋａｐ．Ｉ§２，Ｓ．１２．



理解为为了实现社会目的而理性规划的手段”，〔１６〕与之相近的理论进路也被部分学者称

作“刑法功能主义”。〔１７〕 根据该理论进路，我们完全可以并且应当认为，每一个刑法概念

都有其目的和功能，有必要从其目的和功能出发检验概念构造本身的妥当性。本文所谓

的目的理性，就是指立足于作为与不作为之区分的意义，合目的地划定两种行为形态之间

的界限。沿着这一理论进路，笔者在下文中将首先阐明两种行为形态区分的意义，继而从

中寻求目的理性的区分标准，最后检验各种疑难情况是否对这一标准的妥当性构成挑战，

力求为诸疑难情况寻找到妥善的解决方案。

二　区分意义

只有从不作为犯的特殊性中，才能发现作为与不作为区分的意义。因为，如果除了外

在表现形式，不作为犯在各个方面与作为犯均无差异，那么对二者的区分便不具有任何实

践价值。以下笔者将首先对不作为犯的特殊性做出一般性说明，继而在重视其特殊性的

实践意义这一前提下，分别说明不作为犯在成立要件和法律后果上的独特之处，并以此为

根据寻找区分两者的真正目的所在。

（一）不作为犯的特殊性

我国传统上将不作为视作与作为并列的一种危害行为表现形式，将之置于犯罪客观

方面中的危害行为项下予以探讨，〔１８〕这是经由学习苏联和日本，间接学习二战前的早期

德国刑法理论所形成的历史惯性，〔１９〕然而这一体系性安排恰恰忽略了不作为犯的特殊

性。在目前的德国主流刑法教科书中，不作为犯获得了独立成章的重要地位，学者认为有

两点理由可为这种体系编排的重大变化做出解释：〔２０〕第一，在作为犯中发展出的一般犯

罪论的很多基本概念，不能直接被转用在不作为犯中；第二，“必须担保要件”和“相当于

条款”是大多数“不真正”不作为犯的特殊前提要件。

上述两项理由中的第一条主要是指，不作为犯在因果关系、故意、正犯性、未遂等重要

问题上与作为犯都存在差异。在因果关系领域，条件公式的“消去法”被修正为“添加

法”，因此不作为的因果关系常被称作“准因果关系”。〔２１〕 在故意领域，目的行为论者指
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第６６页以下。
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参见Ｇｒｏｐｐ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，４．Ａｕｆｌ．，２０１５，§１１Ｒｎ．１６１ｆｆ。一般认为，若无社会期待根本无法设想
何谓不作为，因而在不作为犯中不存在脱离规范评价的纯事实因果性，但前述排他支配设定说正是产生于对这

种理解的批判，参见黎宏：《排他支配设定：不真正不作为犯论的困境与出路》，《中外法学》２０１４年第６期。



出不作为缺乏“下定决心做”意义上的决意，故不能使用故意概念，〔２２〕而德国联邦法院判

例则认为，不作为的故意是“在保持不动与可能的作为之间的抉择”。〔２３〕 在正犯性领域，

由于缺乏一个事实层面的因果驱动力，至少在部分犯罪中义务犯理论更具解释力，对其无

法继续贯彻事实性的犯行支配原理。〔２４〕 在未遂犯领域，由于决意和明确的行为开始时点

一并缺失而无法运用主客观混合的“着手公式”，〔２５〕“因而（未遂犯可罚的）时点必须通过

被保护的行为客体陷于直接危险来予以设定”。〔２６〕 虽然不作为犯与作为犯之间确实存在

诸多不同，但是只有根据纯粹本体论的物本逻辑，才会认为添加或消去、抉择或决意、规范

支配或事实支配、直接着手或直接危险这些文字游戏式的区别是实质性的，而在目的理性

的视野下，这些本体论上的差异无法作为区分标准的目的依归。

上述两项理由中的第二条意味着，不作为犯有着与作为犯不同的犯罪构造：一个不具

有保证人地位的行为人，即使对一个社会期待行为选择“保持不动”，从而与构成要件符

合结果具有（准）因果关系，也并不能满足相应犯罪的构成要件。此外，在刑法分则构成

要件对行为模式有特别要求的犯罪中，即使行为人具有保证人地位且违背社会期待地

“保持不动”从而导致结果发生，却可能由于该不作为无法“相当于”作为的行为模式，从

而不具有正犯的可罚性。对此可以结合《德国刑法》第１３条“通过不作为的实施（作为）”
来理解，该条规定：“（１）对属于某一刑法法规构成要件的结果，就其防止不予作为的人，
根据法律仅在以下情况下可罚：当该人在法上必须担保该结果不发生，且该不作为相当于

通过作为实现法定构成要件。（２）刑罚可根据第４９条第１款减轻。”〔２７〕

在以上规定中，无论是“必须担保要件”还是“相当于条款”，在实定法中都只有短短

一个分句，因此饱受缺乏“明确性”的质疑，〔２８〕即便如此，两者还是和刑罚减轻条款一起说
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

参见 ＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ，ＤｉｅＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ，１９５９，Ｓ．６６ｆｆ；Ｗｅｌｚｅｌ，ＤａｓｄｅｕｔｓｃｈｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，
１１．Ａｕｆｌ．，１９６９，Ｓ．２０５。
ＢＧＨＳｔ１９，２９５，２９９．这便为建立在抉择自由上的罪责谴责奠定了基础。参见 Ｈｅｒｚｂｅｒｇ，Ｗｉｌｌｅｎｓｕｎｆｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄ
Ｓｃｈｕｌｄｖｏｒｗｕｒｆ，２０１０，Ｓ．８３ｆｆ。
罗克辛原则上将不作为犯一律当成义务犯来把握，故完全没有适用犯行支配原理的余地，仅在亲手犯等少数场

合承认通过不作为的帮助。参见Ｒｏｘｉｎ，ＴｔｅｒｓｃｈａｆｔｕｎｄＴａｔｈｅｒｒｓｃｈａｆｔ，９．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｓ．４５９ｆｆ．，４７７ｆｆ。雅各布
斯则认为，“在义务犯的场合通常不必在作为与不作为之间进行区分。所有依据制度管辖获得保证人地位的不

纯正不作为都是义务犯，而依据制度管辖同时亦为保证人的个人（通过作为）实施的犯罪同样是义务犯”。参见

Ｊａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§７Ｒｎ．７０。
准确地说是“就位公式”。德国旧刑法将未遂的可罚起点设置为“实行的开始”（日本学者译作“实行的着手”），

文字上较为接近形式客观理论。然而由于形式客观理论要求构成要件行为的一部分被实施，以至于未遂的处罚

时点被过于推迟，故弗兰克（ＲｅｉｎｈａｒｄｖｏｎＦｒａｎｋ）做出了如下修正：“实行的开始可在如下全部动作中找到，即由
于其与构成要件行为必然的同属性，对于自然观念而言表现为后者的组成部分。”（Ｆｒａｎｋ，ＤａｓＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｆüｒ
ｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈｎｅｂｓｔｄｅｍＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚｅ，１８．Ａｕｆｌ．，１９３１，§４３ＩＩ２ｂ．）韦尔策尔（ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ）部分地采
纳了该观点，提出：“实行的开始并非从内部（构成要件行为）出发，而是从外部出发被确定为对构成要件行为的

直接就位。”（Ｗｅｌｚｅｌ，ＤａｓｄｅｕｔｓｃｈｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１１．Ａｕｆｌ．，１９６９，§２４ＩＩＩ．）在１９６９年通过、１９７５年生效的《德国刑
法》总则中，德国立法者完全采纳了韦尔策尔的措辞，将“实行的开始”改为“直接就位于构成要件之实现”，如果

仍称其为“着手”似乎就忽略了近一个世纪的学说发展和立法用语的变迁。为方便理解这里暂且从俗。

Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｗｅｉｇｅｎｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，１９９６，§６０ＩＩ２．
§１３ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｉｎｄｅｒＦａｓｓｕｎｇｄｅｒＢｅｋａｎｎｔｍａｃｈｕｎｇｖｏｍ１３．Ｎｏｖｅｍｂｅｒ１９９８（ＢＧＢｌ．ＩＳ．３３２２），ｄａｓｚｕｌｅｔｚｔｄｕｒｃｈ
Ａｒｔｉｋｅｌ２２Ａｂｓａｔｚ５ｄｅｓＧｅｓｅｔｚｅｓｖｏｍ２３．Ｊｕｎｉ２０１７（ＢＧＢｌ．ＩＳ．１６９３）ｇｅｎｄｅｒｔｗｏｒｄｅｎｉｓｔ．
参见Ｓｃｈ／ＳｃｈＳｔｒｅｅ／Ｂｏｓｃｈ，２９．Ａｕｆｌ．，２０１４，§１３Ｒｎ．５／６。



明了作为与不作为相区分的实践意义，亦即不作为犯在成立要件和法律后果上都与作为

犯有所不同。下文将逐一评估不作为犯的这三项特殊性，并在我国语境中进行目的理性

思考，指出作为与不作为的区分对我国刑事司法实践的真正意义。

１．保证人地位

《德国刑法》第１３条中的所谓“必须担保”，实际上就是对刑法释义学中发展出的保证
人地位理论的立法确认。在学说史上，作为义务学说肇始于１８世纪初的形式法义务理
论，〔２９〕此后该说经历了数次小幅修正。〔３０〕 纳粹时期基尔学派以实质之名，试图从“一般

正义原则”“健全的国民情感”等极其模糊的概念导出作为义务。〔３１〕 德国刑法学家纳格

勒（ＪｏｈａｎｎｅｓＮａｇｌｅｒ）于１９３８年提出保证人概念，他将不作为者标示为“对结果不发生的
保证人，即他有责任防止法敌对能量造成损害”。〔３２〕 目前的保证人学说以阿明·考夫曼

（ＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ）的“功能理论”为基石，将保证人划分为保护保证人和监督保证人两
类。〔３３〕 该学说面临的批判是，“事实上，对保证人可能功能的描述无法不言自明地回答保

证人出自哪一（法）基础的问题。通过对‘保护’和‘监督’保证人的划分，究竟能否推导

出任何法上的结论，是十分可疑的”。〔３４〕 为了回应这一批判，雅各布斯（ＧüｎｔｈｅｒＪａｋｏｂｓ）
和许内曼（ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ）分别从纯粹规范论和重视本体论的调和论角度建构了不同
的理论模型，前者便是“组织管辖”与“制度性管辖”的二分法，〔３５〕而后者则将作为义务的

发生根据完全追溯至“对结果原因的支配”。〔３６〕

实质化的功能理论一方面具有扩张形式法义务的趋势，如通说承认的“生活或危险

共同体”，〔３７〕实际上很难追溯到某一实定法源；另一方面却也将可能的保证人类型限定在

脆弱法益保护和危险源监督两种类型之下，从而起到遏制司法擅断的作用。就本文关心

的问题而言，正是保证人概念对不作为犯处罚范围的限定，使作为和不作为的区分具有了

重要意义。在这里特别恰当的例子是雅各布斯的“毒蘑菇案”（ＧｉｆｔｐｉｌｚＦａｌｌ），〔３８〕如果将雅
各布斯口中的“符合社会角色期待的行为”转换成通说的语言来表述，那么或许可以认
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

参见Ｆｅｕｅｒｂａｃｈ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｇｅｍｅｉｎｅｎｉｎＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄｇüｌｔｉｇｅｎＰｅｉｎｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，１１．Ａｕｆｌ．，１８３２，Ｓ．２２ｆ。
学说史的梳理参见黎宏著：《不作为犯研究》，武汉大学出版社１９９７年版，第１２２页以下。一个简明的概括见王
世洲著：《现代刑法学（总论）》，北京大学出版社２０１１年版，第１１３页以下。
参见许玉秀：《论西德刑法上保证人地位之实质化运动》，载许玉秀著：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社

２００５年版，第６１７页以下。
Ｎａｇｌｅｒ，ＤｉｅＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｋｄｅｒＢｅｇｅｈｕｎｇｄｕｒｃｈＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇ，ＧＳ１１１（１９３８），１，５９．
参见ＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ，ＤｉｅＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ，１９５９，Ｓ．２８３。
参见ＬＫＷｅｉｇｅｎｄ，１２．Ａｕｆｌ．，２００７，§１３Ｒｎ．２２。
Ｊａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§７Ｒｎ．５６ｆｆ，７０．
参见［德］许?曼：《德国不作为法理的现况》，载许玉秀、陈志辉合编：《不移不惑献身法与正义：许?曼教授刑事

法论文选辑》，新学林出版股份有限公司２００６年版，第６２９页以下。
参见Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｂｅｕｌｋｅ／Ｓａｔｚｇｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，４６．Ａｕｆｌ．，２０１６，Ｒｎ．１００９。
虽然雅各布斯在教科书中所举的“毒蘑菇案”是一个相当内行的生物学研究者试图继承叔叔遗产的例子（参见Ｊａ
ｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§７Ｒｎ．４９），而在餐厅当帮工服务员的生物学大学生为客人端的是
一盘含有有毒植物的异域沙拉（参见Ｊａｋｏｂｓ，Ｎｏｒｍ，Ｐｅｒｓｏｎ，Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ：ＶｏｒüｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎｚｕｅｉｎｅｒＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，
３．Ａｕｆｌ．，２００８，Ｓ．９８），但由于雅各布斯的中国代言人冯军教授数度以“毒蘑菇案”指称后者（参见冯军：《刑法的规
范化诠释》，《法商研究》２００５年第６期，第６４页；冯军：《刑法教义学的立场和方法》，《中外法学》２０１４年第１期，
第１８３页），这里笔者也将忽略蔬菜（植物）和蘑菇（真菌）在本体结构上的差异，对两者做出相同的规范评价。



为，打工的生物学大学生行为的谴责重心不在于端菜的积极行为，而在于未告知厨师或顾

客的不作为，由于其对顾客的生命安全不具有保证人义务，故仅能依照《德国刑法》第３２３
条ｃ承担见危不救罪的刑事责任。反之，如果认为该名大学生的谴责重心在于其不加告
知的端菜行为，由于该行为积极地导致了顾客的死亡，故不再有保证人学说的适用余地，

这里不言自明地存在一个《德国刑法》第２１２条杀人罪的可罚性。见危不救罪和杀人罪
在法律后果上具有难以忽略的巨大差异（前者为１年以下自由刑或罚金，后者为５年以上
自由刑），因此作为和不作为的区分在这里便具有了决定性的实践价值。

如果将上述案例置于我国刑法语境下，由于我国尚未将见危不救行为入刑，那么法律

后果上的级差便是不罚与可能的死刑，因此，作为义务或保证人地位的处罚限制功能在作

为与不作为的区分问题上具有更加关键性的价值。我国传统理论因袭作为义务来源的形

式四分说，认可法律明文规定、职务业务要求、法律行为引起、先行行为引起四种作为义务

来源，〔３９〕这本身已是对不作为处罚范围的限制，也指明区分两种行为形态在认定犯罪方

面的意义所在。不过这种形式法义务理论在出罪与入罪两个方向上都存在缺陷：前者最

典型的是《消防法》第５条与第４４条规定了一般公民的火警报告义务；后者的著例是非
法律行为的自愿承担，如保姆甲已满１４周岁而未满１６周岁，故其与雇主间的劳务合同无
效，然而这并不意味着她对雇主家的婴儿乙没有保证人义务，以至于她在雇主出差期间放

任婴儿活活饿死可以不承担故意杀人罪的刑事责任。由于形式法义务理论存在上述缺

陷，尽管还有种种争议，学界仍不可逆转地转向了实质化的保证人学说。〔４０〕 利用保证人

地位对不作为犯的处罚范围进行更加合理的限定，是作为与不作为区分的主要意义所在，

因而区分标准应当反映精确限定处罚范围的目的理性要求。

２．相当于条款

针对相当于条款，我国台湾地区学者曾引述许内曼１９７１年的博士论文，称刑法学说
“打从１９７５年立法之前就不断批评这个等价条款是个‘空话’”。〔４１〕 这一表述包含着对
相当于条款最常见的几个误解，以下通过对这些误解的澄清来发现相当于条款的真意。

第一，相当于条款并非表明等价性。虽然相当于条款在早期的立法讨论中以“等价性”面

貌登场，亦即德国刑法学家加拉斯（ＷｉｌｈｅｌｍＧａｌｌａｓ）在大刑法委员会的会议中，以诈骗罪
为例提出的，“针对此类案件我们需要第二个限缩观点，即与构成要件设定的行为模式相

关的，不作为行为与积极实施（作为）的等价性”。〔４２〕 但立法者却明确地使用了“相当于”
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〔４０〕

〔４１〕
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参见高铭暄、马克昌主编，赵秉志执行主编：《刑法学》（第七版），北京大学出版社、高等教育出版社２０１６年版，
第６８页以下。
从“因果关系的排他性支配”角度提倡实质作为义务的国内论述，最早见于黎宏著：《不作为犯研究》，武汉大学

出版社１９９７年版，第１６７页以下。另有学者更多地从功能理论的角度采纳“对结果原因的支配”一说，参见王世
洲著：《现代刑法学（总论）》，北京大学出版社２０１１年版，第１１５页；张明楷著：《刑法学》（第五版），法律出版社
２０１６年版，第１５２页以下。
许玉秀：《保证人地位的法理依据：危险前行为是构成保证人地位的惟一理由？》，载许玉秀著：《当代刑法思潮》，

中国民主法制出版社２００５年版，第７３５页。林钰雄教授对此表示赞同，参见林钰雄著：《新刑法总则》，中国人民
大学出版社２００９年版，第４１０页，特别是注释１４。
ＮｉｅｄｅｒｓｃｈｒｉｆｔｅｎüｂｅｒｄｉｅＳｉｔｚｕｎｇｅｎｄｅｒＧｒｏｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，１２．Ｂａｎｄ：ＺｗｅｉｔｅＬｅｓｕｎｇｄｅｓＥｎｔｗｕｒｆｓ，１９５９，
Ｓ．８０．



这一用语，排除了减轻处罚规定与等价的矛盾。第二，相当于条款并非空话。许内曼的原

话是，“当‘法上的必须担保要件’在形式法义务理论的意义上被领会时，那些著名的异议

同样有效；当其被理解为刑法上的必须担保时，这整个公式便是同义反复”。〔４３〕 因此许内

曼的批判直指必须担保要件空洞无物，而无关相当于条款。〔４４〕 第三，相当于条款适用于

举止关联犯，即构成要件所描述的举止方式对不法内涵亦具有决定作用的那些犯罪。针

对相当于条款，目前学界主流见解是“模式等值”理论，〔４５〕即该条款在纯粹结果犯中并不

扮演独立角色，但举止关联犯的不法内涵不仅在于单纯的结果招致，还在于特殊的举止方

式，不作为能否与作为的行为模式等值便成为问题。

模式等值理论意味着并非所有的不作为犯都是纯粹义务犯。罗克辛（ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ）早
期曾认为，“特别行为模式的不法质量，在单纯不作为中发现不了相当性”，〔４６〕不过后来为

了维护由其提出的义务犯概念而走向了这种观点的反面。根据义务犯的正犯原理，“如

果一个父亲看到自己的女儿在被强奸时而不管……他应该是强奸罪的正犯而不是从犯，

因为他有一种特别的义务”。〔４７〕 但模式等值理论更符合一般人的法感：性强制罪或强奸

罪（《德国刑法》第１７７条）并非纯粹结果犯，视而不见无论如何不可能相当于刑法分则所
规定的性行为这一举止方式，〔４８〕故父亲不成立正犯，仅能考虑其行为构成秘密帮助犯。

因此，相当于条款对行为形态区分的首要意义就在于，在不作为不可能相当于作为的举止

关联犯中，从一开始便排除其正犯性，上述普通型强奸便是其适例。至于的确可能通过不

作为满足相当于条款的举止关联犯，如加拉斯所举的诈骗罪，一言不发则无疑属于不作

为，〔４９〕成问题的仅仅是在陈述中部分地隐瞒真相这种多义举止方式的情况，即便其不作

为的部分满足刑法分则对举止模式的特别要求，也无法忽视其依附于作为的部分这一事实。

迄今为止，我国学者对相当于条款的探讨都是在“等价性”的名义下展开的，这集中

反映在对“宋福祥故意杀人案”的讨论中。〔５０〕 有学者肯定了被告人对上吊自杀的妻子具
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Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ，ＧｒｕｎｄｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒｕｎｅｃｈｔｅｎＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ：ｚｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅ
ｈｒｅ，１９７１，Ｓ．３８０．其中同义反复一词便是我国台湾地区学者口中的“空话”，也有学者将其音译作“套套逻辑”。
其后来的文章也能与之相互印证，参见［德］许?曼：《在莱比锡和维也纳刑法注释书中所呈现出刑法修正后的

德语区刑法学》，陈志辉等译，载许玉秀、陈志辉合编：《不移不惑献身法与正义：许?曼教授刑事法论文选辑》，

新学林出版股份有限公司２００６年版，第３４２页。
参见ＮＫＷｏｈｌｅｒｓ／Ｇａｅｄｅ，５．Ａｕｆｌ．，２０１７，§１３Ｒｎ．１９。许内曼的观点也被乃师罗克辛归类为此种学说。参见
Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢａｎｄＩＩ：ＢｅｓｏｎｄｅｒｅＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｔａｔ，２００３，Ｓ．７８６Ａｎｍ．３６７。
Ｒｏｘｉｎ，Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇ，ＶｏｒｓａｔｚｕｎｄＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔ，ＪｕＳ１９７３，１９７，１９９．
来自冯军教授的发言，参见《刑法方法论论坛实录》，载梁根林主编：《刑法方法论》，北京大学出版社２００６年版，
第３０５页。罗克辛也举过类似的例子。参见Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢａｎｄＩＩ：ＢｅｓｏｎｄｅｒｅＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒ
ｍｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｔａｔ，２００３，§３２Ｒｎ．２３４。
一个小小的“例外”是所谓“对发生在自己身体上的危险行为的阻止义务”。参见张明楷著：《刑法学》（第五

版），法律出版社２０１６年版，第１５９页。当男子任由幼女与自己发生性行为而不加阻止时，似乎属于“不作为
的性行为”，但“性行为”这一概念原本便不要求双方均以积极的身体举止参与，因而奸淫幼女型强奸罪在相

当罕见的场合也属于下述“分则条文对行为模式有所要求，却的确可以通过不作为满足‘相当于作为’之要求

的犯罪”。

民法上，沉默既有可能意味着同意，又有可能意味着放弃表示。在前者的情况下，不作为的诈骗并非完全不可想

象。参见Ｆｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，２．Ｂａｎｄ：ＤａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，１９９２，Ｓ．６４ｆｆ。
参见张海燕、陈元舵：《宋福祥故意杀人案》，载中国高级法官培训中心、中国人民大学法学院编：《中国审判案例

要览》（１９９６年刑事审判卷），中国人民大学出版社１９９７年版，第３４页以下。



有作为义务，认为该义务是基于夫妻关系或紧密生活共同体而产生，但这一义务程度较

弱，具有构成遗弃罪的可能性。〔５１〕 另有学者从刑法法理结合刑事政策的角度提出，宋妻

之死的主因是其自杀行为，宋福祥的不救助行为与故意杀人罪中杀人的作为行为之间不

具有等价值性，这是由见危不救的立法阙如引起的。〔５２〕 此外，也有学者认为只有基于行

为人自己故意或过失的先前行为导致法益面临危险的不作为，才可能与作为具有相等的

价值，宋妻在完全意志自由的状态下设定了侵害生命法益的危险，其死亡结果的直接原因

在于其本人的行为，宋福祥的行为属于遗弃。〔５３〕 以上各种观点所忽略的是，故意杀人罪

是典型的纯粹结果犯，肯定作为义务后又否定所谓“等价性”是难以自圆其说的，这些观

点成立的唯一前提是否定夫妻间具有相互救助义务，这便回到了上述保证人地位问题。

这里限于篇幅无法就该案展开详尽探讨，但就结论而言，宋福祥并非单纯基于夫妻关系，

而主要是基于空间领域支配具有了保证人地位，因为故意杀人罪属于纯粹结果犯，故无需

讨论相当于条款的问题便可直接认定其构成不作为的故意杀人罪。虽然在我国有关模式

等值理论的研究还有待展开，但这对本文关心的问题影响有限，如上所述，真正疑难的是

以多义举止方式触犯某一可由不作为构成的举止关联犯的情况，对此相当于条款未能提

供任何目的性指引。

３．刑罚的减轻

根据德国联邦法院的意见，刑法分则已经将不作为与作为等同规定的犯罪不再适用

刑罚减轻，并且刑罚减轻还要取决于具体情形中的事实基础，〔５４〕这意味着刑罚减轻条款

的适用范围应当被限定。对此可以区分以下三种情况：第一，只有当某一犯罪的作为形态

是基于“组织管辖”的支配犯，而行为人以“制度管辖”的保证人地位不作为地实现其构成

要件时，才有理由对行为人减轻处罚。如会游泳的甲放任自己未成年的女儿乙溺水而死，

由于作为的杀人罪要求犯行支配亦即“组织”活动，而本例中甲完全是因为“对积极建造

一个共同的世界负有义务”，〔５５〕其不法与罪责内涵便不会与他将乙摁入水中致其溺死完

全等价。第二，当具体案件中的不作为也在事实上支配了构成要件的实现时，则该不作为

具有与作为同等的质量。如母亲丙不予授乳将婴儿丁饿死，在此丙便“在存在的意义上

支配着无助法益”。〔５６〕 第三，当构成要件所预定的作为本身即为基于“制度管辖”的义务

犯时，便“使作为与不作为存在结构的区分很大程度上不重要了”。〔５７〕 如工程监理人员
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张明楷：《论不作为的杀人罪：兼论遗弃罪的本质》，载陈兴良主编：《刑事法评论》（第３卷），中国政法大学出版
社１９９８年版，第２２１页以下。
谢望原、季理华：《见危不救入罪的期待可能性问题研究》，《河南省政法管理干部学院学报》２００９年第２期。
何荣功：《不真正不作为犯的构造与等价值的判断》，《法学评论》２０１０年第１期。
参见ＢＧＨＳｔ３６，２２７，２２８ｆ。
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ｌａｓｓｅｎ，１９９９，Ｓ．９８ｆ．
ＬＫＳｃｈüｎｅｍａｎｎ，１２．Ａｕｆｌ．，２００７，§２５Ｒｎ．４１．虽然雅各布斯原则上认为父母对未成年子女所负担的是基于制度
要求的团结义务，（参见Ｊａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§２９Ｒｎ．５９ｆｆ．）但人作为一种哺乳动
物，毋宁说母亲为婴儿授乳是一种“自然事件”，阻断这种自然事件便在事实上支配了婴儿的死亡。
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戊，无论他是违反强制性标准实施监理行为还是全然不作为以致未能发现工程质量问题，

最终出现楼宇垮塌的重大伤亡事故，他都不过是违反了制度性义务，而非支配了整个因果

流程。在后两种情况下由于不作为与作为之间完全等价，刑罚减轻便毫无必要乃至是错

误的了。

我国刑法并未对不作为犯做出一般性规定，更不存在不作为减轻条款，那么能否对不

作为犯从宽处理便成为问题。在上述宋福祥案中，法官似乎给出了肯定的回答：宋福祥虽

然被认定为故意杀人罪，但因情节较轻，仅被判处有期徒刑４年。〔５８〕 单从判决书的措辞
中，我们无法获知宋福祥被认定为情节较轻与其行为形态到底有多大的关联性，但在本案

中更关键的应该是被害人自杀身亡这一事实，因为宋福祥的保证人地位绝不仅仅源自夫

妻关系或生活共同体，一审判决书正确地指出，“在家中只有夫妻二人这样的特定环境

中，被告人宋福祥负有特定义务，”〔５９〕亦即存在学理上所称的空间场所支配。据此，在被

害人完成上吊动作并丧失自救可能后，宋福祥在自己支配的领域中掌控了其后的因果流

程，若无被害人自杀这一情节，宋福祥未必能获得从宽处理。可以设想如下情况：被害人

瘫痪在床，行为人吸烟时不慎引燃家具，却既不灭火也不救助被害人便径行离去，被害人

葬身火海。此时似乎便没有了被评价为情节较轻的余地。因此，是否从宽处理还是应回

到笔者在上文提出的标准，即以“制度管辖”的保证人地位不作为地实现一个支配犯的构

成要件时才具有从宽的实质根据。

在作为与不作为的区分中，刑罚减轻条款无法发挥目的性指引作用。如上所述，对于

部分不作为犯予以刑罚减轻的实质根据是，就同一犯罪而言，义务犯相较于支配犯具有更

轻的不法内涵，然而在作为犯与不作为犯、支配犯与义务犯（“组织管辖”与“制度管辖”）

之间，并不存在严格的对应关系，〔６０〕假设将刑罚减轻设定为作为与不作为区分的根本目

的，则只有部分（而非全部）义务犯能够被划入不作为的范畴，这便混淆了存在结构和规

范评价。即便是从目的理性的视角出发，我们探寻的也仍然是对作为和不作为存在结构

差异的功能界分，而非追问支配犯与义务犯在规范评价上的区别何在。

（二）区分标准的目的设定

根据以上讨论，我们可以得出如下三点结论：第一，不作为犯能够以保证人地位限制

处罚范围，因此正确地区分作为与不作为对可罚性有无的判断具有关键意义；第二，相当

于条款排除了部分举止关联犯以不作为方式构成的可能性，但是，在另一些举止关联犯

中，模式等值理论无助于多义举止方式的行为形态确定；第三，在作为时即属义务犯以及

不作为时仍属支配犯的犯罪中，没有刑罚减轻的余地。因此，区分作为与不作为最重要的

意义和目的，便是通过保证人地位限制处罚范围。对于该目的，必须结合“辅助性法益保

护”〔６１〕的刑法任务来考虑，这里的辅助性是指刑法是法益保护的最后手段。详言之，当一

个举止中含有积极作为因素，然而，处罚不具有保证人地位的行为人却并非实现法益保护
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目的之适当手段时，宜将该举止视作不作为，从而达到通过保证人地位精确限制处罚范围

的效果。

三　区分标准

如前文所言，我国现有的研究已经对行为形态区分标准的学说进行了详尽的梳理，但

这些基础性工作仍然存在一个缺憾，即未对各种学说进行历史性考察与归类，并通过这种

考察与归类发现不同学说背后的联系与差异。在两岸刑法论坛上，我国大陆学者与我国

台湾地区学者都使用了存在论、描述性视角与价值论、评价性视角二分的范式，〔６２〕使汉语

刑法学界对此问题的认识上升到新的层次。在此，笔者除了同样使用类似的经验性标准

与规范性标准相区分的论述范式外，还进一步尝试从学说史的视角，藉由一手文献还原历

史中先后出现的经验性标准和规范性标准之原貌，以此对现有的各种区分理论进行重整，

分别分析其合理之处与主要缺陷，特别是在功能性上的不足，并在此基础上，回到上文所

提出的，以辅助性法益保护的刑法任务为指导，通过保证人地位精确限制处罚范围这一目

的设定，探寻目的理性的区分标准。

（一）经验性区分标准

１．早期自然主义标准

本体论意义上的作为与不作为的区分，可以追溯到１９世纪与２０世纪之交由贝林
（ＥｒｎｓｔｖｏｎＢｅｌｉｎｇ）与李斯特（ＦｒａｎｚｖｏｎＬｉｓｚｔ）所代表的“自然主义的因果行为概念”。贝
林将行为定义为“意愿的举止或意志动作”，其中包括了作为与不作为，“不作为是对运动

神经的抑制；意志在此支配着神经，正如身体运动时一样：它致力于神经控制和肌肉收

缩”。〔６３〕 李斯特进一步提出，“不作为概念的前提是，通过行为人可能的、且被我们期待

的、却未被其实施的作为，本能够避免已发生的结果；在此概念中存在着一个作为因果性

的类似要素，而非因果性本身”。〔６４〕 据此可知，贝林和李斯特使用了身体动作和因果关系

这类自然主义概念对作为和不作为进行区分。然而，贝林和李斯特的理论都并非从解决

疑难案例的问题意识出发，一旦面对（并非那么疑难的）实际问题，便显得捉襟见肘。例

如，不具有保证人地位的甲眼见乙陷入危难，却快速逃跑不予救助。这里当然存在一个意

志控制的肌肉运动，却不可能成立作为的杀人罪，原因在于，死亡结果并非甲的逃跑所招

致，即使他未逃跑而伫立原地，具体的死亡结果依旧会发生。又例如，丙在丁同意的前提

下将丁关入密室，后丁要求开门丙却不予理会，丁活活饿死。由于室门紧闭的状态是关门

动作的效果保持，我们承认关门动作与死亡结果间的因果性，便无法否认作为因果链中间

环节的保持室门紧闭与结果的因果性，但丙却并非通过作为保持了这一状态。因此，这种
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早期的自然主义区分标准在今天的讨论中已经鲜有直接意义，但不可否认的是，这两种学

说为今天仍被提及的经验性标准奠定了基础。

２．能量投入标准

目前仍然被反复提及的“能量投入”标准是由恩吉施（ＫａｒｌＥｎｇｉｓｃｈ）首倡。早在１９３３
年，他便提出作为是“在特定方向上的能量花费”，不作为是“在特定方向上的能量不花

费”，〔６５〕这一标准也被其本人承认为“自然的前法概念”，不过后来恩吉施提出了新的表

述，将“花费”替换为“投入”，并宣称，“我所说的‘能量’并非意指物理意义上的，而是日

常意义上的任意人类力量投入，也就是人们经常说的‘成效’、‘努力’”。〔６６〕 这一修正，似

乎使“能量投入”标准具有了规范意义，然而由于所谓的“日常意义”实际上存在于语言的

深层逻辑结构当中，这样一种“能量”概念仍然是描述的而非评价的，多数学者也都正确

地将该标准归类为自然主义的或经验性的区分标准。〔６７〕 公允地讲，能量投入标准在多数

场合下是适用的，对上述早期自然主义标准无法妥善解决的问题也能给出令人信服的答

案。但该标准仍然不够充分，概念的确定不仅要考虑其意义的核心部分，同样要考虑边缘

部分，能量投入标准仍然无法解决“通过作为的不作为”问题，因为我们总能够在诸如关

闭生命维持装置的动作中发现一个在确定方向上的能量投入。在过度医疗成为社会问题

的今天，我们无法对既浪费医疗资源又剥夺临终患者尊严的过度抢救视而不见，也毫无必

要为医生中断针对临终患者的抢救这种常见行为设置新的正当化事由，因此无法对“通

过作为的不作为”做出合理解释的标准明显存在功能性缺陷。

３．因果关系标准及其与能量投入标准的综合

新的因果关系标准乃是由阿明·考夫曼提出，他针对能量投入标准指出，“我不认

为，不作为可被视为原因性的特定能量投入标识的缺失”。进而认为，“在不作为中原因

性的仅仅是不作为要素：不行为以及对现实的不改变。对于行为的缺失不作为者的存在

并非条件，对于不作为的因果性不作为者并非原因”。〔６８〕 因此，阿明·考夫曼的因果关系

标准和前人殊为不同，他并非一概否定不作为与结果的因果关联，而是否定不作为者与不

作为本身的因果性，这必须与其目的行为论相联系才能够被理解，因为不作为者并非以一

个特定目的“驱动”自己无所作为。这一观点获得了韦尔策尔（ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ）的赞同，他进
一步宣示，“不作为本身既无因果性也无（现实的）目的性”。〔６９〕 由此，前述闭门不开的案

件也可以通过新的因果关系标准得到解决，即虽然保持室门紧闭的不作为可能被视作死

亡结果的合法则条件，但不作为者却由于缺乏目的性身体活动，而不被承认为该因果流程
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的肇始者。

阿明·考夫曼的学生萨姆松（ＥｒｉｃｈＳａｍｓｏｎ）对上述标准做出了修正，在他的理论中
“法益状况”占据重要地位，因此也被一些未考察该理论来龙去脉的学者径直视作独立

的“法益状态说”。事实上，萨姆松极力为因果关系标准辩护，他坚称通过因果关系标

准对作为与不作为进行区别并非自然主义的或价值无涉的，进而提出：“如果行为人是

最终出现的法益状况的合法则条件，他便是实施这一行为的人。如果与不存在行为人

时可能出现的（状况）相比，（目前的）法益状况更加不好，那么便是他通过实施（作为）

恶化了法益状况，并违反了禁止规范。相反地，如果认定，行为人不是最终出现的法益

状况的合法则条件，那么只要他有能力改善法益状况，并且对于改善行为具有承担义务

的保证人地位，他便侵害了命令规范。采取恶化（法益状况）进犯的人侵害禁止规范，

而不促进法益改善的人则侵害命令规范。”〔７０〕从这段论述我们可以发现，萨姆松的理论

其实是一个大杂烩，他既考虑到目的行为论所坚持的行为人与行为的因果性，也从法益状

况的角度考虑禁止规范与命令规范，但由于其根基上的目的行为概念，多数学者仍然将之

归类为本体论的或经验性的区分标准。〔７１〕

后来的发展放弃了目的行为概念，却类似地综合了能量投入标准与因果关系标准，如

齐白（ＵｌｒｉｃｈＳｉｅｂｅｒ）认为，“只有当一个由行为人采取的能量或力量投入，对符合构成要件
的或法益侵害的结果是原因时，才被承认是作为”。〔７２〕 更新的说法则是由布拉姆森（Ｊｒｇ
Ｂｒａｍｍｓｅｎ）博士用极其精确的语言提出的，“只有当一个个人通过一个能量投入，引导、促
进或加强了一个发生过程，且该过程事实上或根据其预想在具体情况下适合于妨害一个

构成要件指称的攻击客体时，该能量投入才是刑法上重要的积极作为”。〔７３〕 然而无论如

何措辞，都无法掩盖这一标准在处理“通过作为的不作为”这一疑难情况时的窘迫，关闭

医疗设备当然适合于“妨害”生命法益，否则任何人都可以不经专业判断关闭危重病人的

呼吸机而不受惩罚，这当然也是无法想象的。罗克辛原则上同意上述布拉姆森的观点和

表述，并取巧地将“通过作为的不作为”称作“例外”，声称这些例外“不改变这一原

则”，〔７４〕这种回避问题的做法是不能令人满意的，同时这也揭示了该标准在功能性上仍然

存在不足。

（二）规范性区分标准

１．早期社会意义标准

早期的社会意义标准可以追溯到施密特（ＥｂｅｒｈａｒｄＳｃｈｍｉｄｔ）在修订李斯特的刑法教
科书时对民法学者提出的社会行为概念的支持，“行为使我们感兴趣的并非自然科学观
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点下的心理现象，而是在其‘针对社会现实的作用方向上’作为一种社会现象”。〔７５〕 但在

不作为到底多大程度地关乎评价的问题上，施密特态度暧昧地写道，“作为‘结果不避免’

的举止的观念，相反绝不意味着评价，而仅仅是获得了评价的连结点”。〔７６〕 在其本人的著

作中，这样的社会意义标准得到了进一步发展。他指出，作为这样一个意志动作是结果之

条件，它在构成要件性“事物本质”中体现其“社会意义”，而不作为根据相同的视角则应

被理解为“构成要件结果的不避免”，例如在一例失败的医疗手术中不能避免病人的死

亡。〔７７〕 这样的理解便放弃了前构成要件的行为概念，在不预设立场的前提下当然不能立

即视这种观点为错误，但至少可以毫无顾虑地批评这种观点不具有实际意义，如在“自行

车灯案”中。总而言之，问题是造成了符合构成要件的被害人伤亡，如何通过这一“社会

意义”来区分“引起”和“不避免”。

２．作为通说的重心标准

目前，德国判例与通说都以“可谴责性的重心”为区分作为和不作为的标准，这一标

准源自梅茨格尔（ＥｄｍｕｎｄＭｅｚｇｅｒ）对社会意义标准的发展。他首先根据一种评价的方法，
将“山羊毛案”和“药剂师案”（ＡｐｏｔｈｅｋｅｒＦａｌｌ）〔７８〕都认定为不作为，〔７９〕其后又提出完整的
表述，“实施（作为）犯行与不作为犯行相互的区分问题，不能根据具体案件的外在形态，

而必须根据法的谴责指向何处来回答……它并非一个事实问题，而是一个评价问题”。〔８０〕

至于“可谴责性的重心”这一术语，则是由德国联邦法院首先提出。〔８１〕 借助这一说辞，当

然可以“解决”所有问题，因为我们可以根据法感随时调整“可谴责性的重心”，但这恰恰

是问题所在，因为何谓“可谴责性的重心”根本无法探明，这一说辞空洞无物以至于根据

这一“标准”我们得不出任何法上有意义的结论，最终决定具体案件行为形态的不过是法

官的个人感觉罢了，且不说法安定性无法保障，恐怕距离司法擅断亦不远矣。虽然迄今为

止仍有多如牛毛的判例、学说支持这一“理论”，〔８２〕使其长期占据通说地位，但其模糊性注
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定了其与刑法严密精细的特性不相吻合。

３．作为优先标准

在规范性标准的脉络中，还可以论及一种作为优先标准，该标准最早由阿图尔·考夫

曼（ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ）提出，其核心内容是，“一个既包括行动要素又包括不作为要素的整
体性举止，存疑时应被视作积极作为”。〔８３〕 之所以将该种标准归入规范性标准的脉络，首

先是因为其并非以身体动作、因果关系、能量投入这样一些本体性或经验性要素判断行为

形态。其次则是因为这种判断标准反应了这样一种价值取向，即刑法的评价是以作为为

核心的。正如施特拉腾韦特（ＧüｎｔｅｒＳｔｒａｔｅｎｗｅｒｔｈ）所指出的那样，该种方案“根据辅助性
原则”〔８４〕处理区分问题，不作为在刑法评价中总是处于辅助性地位。魏根特（Ｔｈｏｍａｓ
Ｗｅｉｇｅｎｄ）解释道，“在同等情况下，与不作为相比，在积极的作为中，存在着法益侵害或危
险所要求的更强烈更巨大的压倒性”。〔８５〕 与通说的重心标准相比，作为优先标准的优势

在于其无懈可击的明确性，并且施特拉腾韦特与魏根特的说理也极具说服力。但遗憾的

是，这一标准还是未能从功能性上顾及“通过作为的不作为”这一特殊情况，那么进一步

的理论发展便势在必行了。

（三）目的理性的新思考

通过对学说史的梳理我们了解到，无论经验性进路还是规范性进路，都尚未发展出既

具有明确性又能够包容“通过作为的不作为”的功能性标准，从而为目的理性的新思考提

供了契机和空间。前文笔者已经指出，区分作为与不作为的根本目的在于，以辅助性法益

保护的刑法任务为指导，通过保证人地位精确限制处罚范围，那么以此目的为依归，我们

需要重新思考作为与不作为的区分究竟意味着什么。首先，无能量投入的静止不动无论

如何不可能被认定为作为，因为不管是社会评价还是法律评价都要以一定的事实为基础，

无能量投入的静止意味着缺乏任何可能被评价为作为的积极事实，显然缺乏被评价为作

为的契机。其次，虽然有身体运动却缺乏引起结果方向上的能量投入时，也不可能被认定

为作为，如前面提到的具有保证人地位的甲眼见乙陷入危难，却快速逃跑不予救助，这说

明引起结果方向上的能量投入，亦即作为一种有力学说的因果关系和能量投入的结合标

准，同样是作为不可或缺的事实基础。最后，并非所有引起结果方向上的能量投入都是作

为，在一些案件中我们需要利用保证人地位限定处罚范围，故作为优先标准并不合用，而

社会意义和“可谴责性重心”的说法不具有可操作性，因此我们的任务在于提出一个明确

的判断标准，使之适合于挑选出那些自然意义上属于作为却应被评价为不作为的情况。

简言之，作为与不作为的区分，实际上就是以限定处罚为目的，把那些外观上像是作为的

不作为挑选出来。

以下将首先考察多义举止方式和“通过作为的不作为”所涉及的中断治疗，以及与后

者类似的中断救助等情况，继而提出合目的且普遍适用的区分标准。至于“逆形态参
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与”、原因自由不作为、作为与不作为的竞合，则作为疑难情况，留待下一部分逐一检验。

１．多义举止方式

多义举止方式是指包含作为与不作为两方面意义的举止类型。“山羊毛案”、“自行

车灯案”和“药剂师案”，都是这一类别下引用率最高的案例。然而需要注意的是，应当区

分真正多义举止和不真正多义举止两种情况。前者是指同一时空下的同一举止中既有作

为成分又有不作为成分，其中不作为因素依附于作为因素而存在，亦即只有和作为因素一

起才具有法上的重要意义。“山羊毛案”和“药剂师案”皆为其适例，交付未消毒的羊毛和

未查验处方的药物，如果不存在羊毛和药物的交付，也就无所谓“未”消毒和“未”查验处

方。后者是指在密接的时空中先后存在一个作为与一个不作为，并且先在行为的效果持

续到后行为之中。比较典型的情况是不作为在前、作为在后，如在“自行车灯案”中，不开

车灯本身就具有法上的独立意义，而撞人是嗣后发生的。又如“汽车司机在十字路口遇

到红灯时，仍然向前行驶，导致行人死亡”。〔８６〕 在闯红灯的刹那，不踩刹车的不作为与闯

红灯的作为组成了真正多义举止，加上撞人的部分则又构成复合的不真正多义举止。这

样区分的意义在于，对于不真正多义举止，有可能辅助性地考虑一项不作为犯罪，特别是

在行为人不作为时有责任能力，实施作为部分时却陷入无责任能力状态的时候，而对于真

正多义举止，不作为所引起的直接危险是依附于作为的，不可能单独考虑一项不作为犯

罪，罗克辛已经正确地指出这一点。〔８７〕 至于作为在前、不作为在后的不真正多义举止，学

说上也被称作“举止形式的承继”，如“工人挖开坑道或打开井盖，因为没有立起围栏作为

附带措施，或完工后未盖回井盖，从而引起事故”。〔８８〕 在这种情况下，如果先在的作为缺

乏正当化根据，则不作为的部分仍然根据辅助性原则退到作为之后，但是当作为被正当化

时便只剩一个不作为的可罚性了。

前文提到，多义举止方式中往往是不作为的部分使行为逾越了法所允许风险的范围，

不过由于不作为因素总是与作为因素相结合地发挥作用，即使风险关联以不作为的义务

违反为根基，在不存在作为因素时不作为因素也并不具有法律意义（真正多义举止），或

仅具有限的法律意义（不真正多义举止）。换言之，仅仅消去多义举止方式中的作为部

分，便足以排除具体结果的发生。在不包含下述“通过作为的不作为”的意义上，无论是

真正多义举止还是不真正多义举止，都存在着辅助性原则的考虑，亦即优先检验作为部分

的可罚性，这可以根据精确限定处罚范围的目的设定加以说明：多义举止方式中的不作为

因素所违反的都是一般注意义务，而非特别义务，因此没有以保证人地位限定处罚范围的

余地。并且，出于辅助性法益保护的考虑，对于总是伴随着作为因素发生效果的注意义务

违反而言，对于行为的整体加以禁止并非是过度的，而是恰当的法益保护手段。当然，不

真正多义举止与真正多义举止并不完全相同，它总是遵循竞合原理。

２．中断救助与中断治疗

在学说中普遍存在的现象是将中断救助与中断治疗视为两种情况，这是不符合现实
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的，因为中断治疗只不过是中断救助中人们更倾向得出无罪结论的特殊情况，只有将两者

结合考虑才有可能得出有意义的行为形态区分标准。目前的通说认为，在救助手段到达

受害人之前中断救助的是不作为，但在救助手段到达受害人后再中断便是作为了，〔８９〕这

便与中断治疗总是构成不作为〔９０〕产生了矛盾。针对这一矛盾，如本文开头所述，德国联

邦法院第二刑事审判庭在“普茨案”中不值得赞赏地倒向了彻底的自然主义，得出了与生

命法益亦可经由同意放弃的结论。当然，这一判决实际上扩大了所谓“消极安乐死”的生

存空间，因为同意的对象不仅可以是医生，甚至可以是任意第三人。但诸如取消医生“通

过作为的不作为”之“特权”，完全以同意取代医生的专业判断仍是极为可疑的，因为即使

不去质疑“针对生命法益的同意”，也必须认识到，病人在弥留之际是否还有清醒的意识

以及同意所需的意志能力，在不同个案间差异巨大。从获得一般认可的医疗技术操作规

程出发，即使没有病人现实的同意，医生在其法领域内依专业判断做出关闭设备的决定也

是应该被允许的。

解决中断救助与中断治疗间的矛盾必须通过另一种途径达成———承认中断救助是一

种“通过作为的不作为”，无论救援手段是否达到被害人。之所以这样考虑，是因为包括

治疗在内的所有救助行为，都包含着一种持续的能量投入，这一投入对行为人而言未尝不

是一种负担，如果其身体动作仅仅是为了使之停止继续投入能量，从而得以从这种事实性

负担中解脱，而没有直接造成额外后果，那么将其行为视作不作为便不无道理。当然，行

为人随时可以从投入能量的事实性负担中解脱，却不意味着行为人随时可以从作为义务

与刑事责任中解脱。当救援手段到达被害人后，被害人法益状况的维持甚至改善便完全

系于行为人持续的能量投入，此时如果能量投入仍然具有实际意义，制度便赋予行为人一

个基于自愿承担的保证人地位，〔９１〕一旦他选择从负担中解脱，就将面对刑法的制裁，刑法

的保护范围并没有因之缩小。并且，由于行为人是基于“制度管辖”的保证人地位而构成

不作为犯罪，可以考虑对其从宽处理，在德国语境下即为适用《德国刑法》第１３条第２款，
在我国语境下则是将其行为评价为“情节较轻”。

上述解决方案完全适合于实现精确限定处罚范围的目的，亦即在处罚不具有保证人

地位的行为人并非保护法益的适当手段时，将其行为评价为不作为从而使之不被置于刑

罚威慑之下。具体而言，持续的能量投入本身并不产生保证人义务，对于非保证人的负担

解脱应予允许，而对于保证人的停止投入论以不作为即已足够，无论这种解脱负担、停止

投入在现象上是否显现出与作为类似的外观。申言之，将能量持续投入者停止投入能量

的行为一律视作作为，事实上禁止了非保证人从事实性负担中解脱，是一种超出辅助性法

益保护任务的过度要求。除医生关闭生命维持装置的例子外，还可以想象的是危险共同

·３０１·
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〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

参见Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｂｅｕｌｋｅ／Ｓａｔｚｇｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，４６．Ａｕｆｌ．，２０１６，Ｒｎ．９９０；Ｓｃｈ／ＳｃｈＳｔｒｅｅ／Ｂｏｓｃｈ，２９．Ａｕ
ｆｌ．，２０１４，ｖｏｒ§１３Ｒｎ．１６０。
参见Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌＢａｎｄＩＩ：ＢｅｓｏｎｄｅｒｅＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｔａｔ，２００３，§３１Ｒｎ．１１７ｆ。
虽然雅各布斯认为，“针对承担的责任根据与在先行行为的场合相同，行为人必须担保对自己组织领域进行塑造

的后果，在此即通过承担举止的塑造”。参见Ｊａｋｏｂｓ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，１９９１，§２９Ｒｎ．４６。但
无论是在狭义的先行行为还是在自愿承担的场合，行为人的不作为对后续损害流程都缺乏可与作为等视的支

配。毋宁说，要求风险输出者和自愿承担者负责到底，是基于社会一般观念和习惯法的制度性安排。



体的解散。如甲乙一同登山，途遇暴风雪，乙坠入山崖奄奄一息，但腰间的安全绳仍然与

甲相连，甲通过该绳向乙递送食物，一段时间后甲体力耗尽，食物也已不多，此时既无法将

乙救起，也不能困守原地坐以待毙，在继续等待必死无疑的情况下，可以认为危险共同体

赋予的作为义务已经到达极限，危险共同体由此解散，此时甲停止递送食物并斩断安全绳

并未直接造成损害，应当认为其行为属于不作为，并且由于保证人地位已不复存在，不再

追究其不作为杀人的刑责。这与“卡尔涅阿德斯的木板”（ＢｒｅｔｔｄｅｓＫａｒｎｅａｄｅｓ）案件并不相
同，因为将对方推入水中的行为直接地导致了死亡，康德（ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ）认为将对手推
入水中后幸存下来的人能够获得一个“主观的豁免”，〔９２〕德国刑法学家赫鲁施卡（Ｊｏａｃｈｉｍ
Ｈｒｕｓｃｈｋａ）正确地指出，“‘不可罚’在康德那里就是对一项免责事由的认可”。〔９３〕 与之相
反，在上例中甲斩断安全绳并没有直接导致任何后果，就像医生关闭设备的动作本身不直

接导致死亡，而是要经过人体器官失去器械支持后自行衰竭的一定因果流程（自然死

亡），当我们认定该能量投入所指向的是停止持续的能量投入时，便不再考虑将一个间接

导致的结果向积极的身体动作归属，仅仅从不作为的角度，以不具有保证人地位为由否定

其构成要件符合性。〔９４〕

３．目的理性标准的提出

上面对行为形态区分问题中最典型的两种情况进行了说明。就多义举止方式而言，

其不作为因素所违反的是一般注意义务而非特别义务，由于其总是依附于作为因素发生

作用，禁止整个行为是法益保护的适当手段。就中断救助与中断治疗而言，持续投入能量

者停止能量投入的身体动作如果没有直接导致后果，将其行为认定为不作为便可将处罚

范围限制在行为人具有保证人地位的场合，而不处罚不具有保证人地位的行为人。根据

上述两点，笔者在此提出以下目的理性标准：停止能量投入的能量投入具有单纯解脱事实

性负担的性质，应被合目的地理解为能量不投入即不作为，其他特定方向上的能量投入皆

为作为。换言之，这里仍然大体维持了能量投入标准，仅对特定方向做出了限制，将停止

能量投入这一方向排除在外，而不作为除能量不投入外还可进一步被理解为事实性负担

的不予承担或不继续承担。

对于这一标准还需要进行几点说明：第一，在多义举止方式中，总存在一个引起结果

方向上的能量投入，因此原则上即应认定为作为。对于这样一种注意义务违反的作为中

存在不作为因素的情况，普珀（ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ）正确地指出，“当一个作为是直接的原因
时，一个多少是附带地给定的结果引起不作为便在任何情况下都退到了作为之后。对于
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

Ｋａｎｔ，ＭｅｔａｐｈｙｓｉｓｃｈｅＡｎｆａｎｇｓｇｒüｎｄｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，１７９７，Ｓ．ＸＬＩ－ＸＬＩＩ．和现代刑法用语不同，康德所区分的“无
辜”（ｕｎｓｔｒｆｌｉｃｈ，ｉｎｃｕｌｐａｂｉｌｅ）与“不可罚”（ｕｎｓｔｒａｆｂａｒ，ｉｍｐｕｎｉｂｉｌｅ）对应着“客观的豁免”即“符合法律性”
（Ｇｅｓｅｔｚｍｉｇｋｅｉｔ）与“主观的豁免”。
Ｈｒｕｓｃｈｋａ，ＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇｓｕｎｄＥｎｔｓｃｈｕｌｄｉｇｕｎｇｓｇｒüｎｄｅ：ＤａｓＢｒｅｔｔｄｅｓＫａｒｎｅａｄｅｓｂｅｉＧｅｎｔｚｕｎｄｂｅｉＫａｎｔ，ＧＡ１９９１，
１，８ｆ．
另外还存在一个思路是否定甲作为的可要求性（期待可能性），但这也以认可其行为属于不作为为前提，并且不

作为犯中作为可要求性的地位存在争议。参见 Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｂｅｕｌｋｅ／Ｓａｔｚｇｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，４６．Ａｕｆｌ．，
２０１６，Ｒｎ．１０４０。如果能够直接否定保证人地位，则无需后续检验。



可谴责性重心的司法确定因此不再具有空间”。〔９５〕 第二，“通过作为的不作为”与多义举

止方式的最大区别在于，行为中的作为因素是否以停止能量投入并解脱事实性负担为方

向。这里所谓的方向并非行为人个人的主观意图，而需要在结果解释的意义上理解。〔９６〕

详言之，在从能量投入到损害发生的因果流程中，如果必须首先以该能量投入解释对持续

能量投入的停止，再通过对持续能量投入的停止间接解释结果发生，那么该能量投入就是

以停止能量投入并解脱事实性负担为方向的，反之如果仅仅以该能量投入便能够独立、直

接地解释结果发生时，该能量投入便是以结果引起为方向的。第三，必须在事实性负担和

法上的义务间做出区分，单纯解脱事实性负担可能因不具有特别义务而不成立犯罪。本

文所谓的事实性负担是一种使行为人持续投入能量的事实情况，能量投入者只有在自愿

承担的情况下才具有保证人地位，如果不自愿则自始不具有保证人地位，如果负担超过

“制度管辖”所能要求的限度则中途解消保证人地位。第四，能量投入者以外的其他人中

断事实性负担的属于阻碍救助，可能构成作为犯罪。对于能量投入者以外的人而言，由于

其并非事实性负担的承受者，其中断他人事实性负担的行为便不包含被评价为不作为的

契机，因而结果只能归属于中断负担的作为，只要不存在特别的正当化或免责的事由，便

可认定其行为构成作为犯罪。

因此，本文用以区分作为与不作为的一系列概念都具有经验性特征，如能量投入、因

果解释、事实性负担，但组织这些概念的根据则具有规范的合目的性。这样一种偏重本体

论的调合论进路并非笔者个人的立场选择，而是由论题所决定的，亦即上文已经指出的：

这里探讨的仍然是作为与不作为的存在结构差异，而非支配犯与义务犯的规范评价区别。

需要说明的是，在纯粹的规范论者那里，有意义的仅仅是从管辖概念引导出的对积极义务

和消极义务的区分，而作为和不作为的差异毋宁仅仅是“表型上的”。〔９７〕

（四）其他疑难情况

在上文中我们处理了行为形态区分问题上最令人困惑的两种情况，即多义举止方式

和中断救助这种“通过作为的不作为”，并据此提出了目的理性的区分标准，但是这样一

个因果性能量投入减去单纯解脱事实性负担的作为标准，在尚未处理的疑难情况中是否

会面临挑战，则有待下文逐一检验。

１．逆形态参与

“逆形态参与”可分为两种情况，即通过不作为的犯行促进和通过作为参与不作为犯

罪。前者的典型情况是由罗克辛所设想的案例，可简单地概括为，邻居为已知的刺客留

门，以使其经由自己的后院顺利杀死住在隔壁的为自己所憎恶的政治家，这里是否存在一

个不作为的犯罪参与。〔９８〕 后者的问题不在于对不真正不作为犯的参与，因为相应构成要
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〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

Ｐｕｐｐｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｉｍＳｐｉｅｇｅｌｄｅｒＲｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ，３．Ａｕｆｌ．，２０１６，§２８Ｒｎ．８．
参见Ｋｉｎｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，７．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｓ．８２Ａｎｍ．１６ｍ．ｗ．Ｎ。
参见Ｊａｋｏｂｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｒｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，２０１２，Ｓ．２５。在此意义上，我国台湾地区学者从人际关系角
度区分消极义务和积极义务，进而区分作为与不作为的构想，在理论根基上或许存在疑问。参见周漾沂：《刑法

上作为与不作为之区分》，载公益信托东吴法学基金会主编：《不作为犯的现况与难题》，元照出版公司２０１５年
版，第６３页以下。
Ｒｏｘｉｎ，ＴｔｅｒｓｃｈａｆｔｕｎｄＴａｔｈｅｒｒｓｃｈａｆｔ，９．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｓ．４８５ｆ．



件原本便未排除作为的参与行为，需要特别说明的是对真正不作为犯的参与，例如以积极

的身体动作教唆或帮助他人犯《德国刑法》第１３８条的知情不举罪或第３２３条ｃ见危不救
罪，这里是否存在一个以不作为罪名处罚的积极作为便引起争议。虽然我国并无这两项

罪名，但我国《刑法》第３１１条拒绝提供间谍犯罪、恐怖主义犯罪、极端主义犯罪证据罪和
第４１６条第１款不解救被拐卖、绑架妇女、儿童罪，实际上正是这两种犯罪的特殊形态，既
然我国刑法分则设置了真正不作为犯，这一讨论在我国就同样具有意义。之所以会将这

两种情况作为问题提出，是因为在前者中根据义务犯的观点，不作为者原则上都是正犯；

在后者中，参与人以积极的作为导致他人死亡，可能构成更重的罪名如杀人罪。这两种情

况都不涉及真正的行为形态区分问题，因为前者属于不作为后者属于作为是不言自明的。

在前者中只需要破除不作为犯一律属于义务犯，且义务犯的正犯性由义务违反独立决定。

关于后者，萨姆松也早已正确地指出，“如果行为者并非通过针对不作为的威胁或欺骗实

现其帮助意图，他便缺乏正犯质量……问题不再是实施（作为）与不作为的区分。毋宁是

关于犯罪参与刑罚基础的从属性问题”。〔９９〕 据此，两种“逆形态参与”都不会对本文提出

的判断标准构成挑战。

２．原因自由不作为

原因自由不作为是原因自由行为的一种变体，如扳道工使自己陷入无责任能力状态，

而在需要扳道时缺乏行为能力，并引起重大伤亡事故。处理这一问题的困难之处在于，先

在的作为并非一个“构成要件符合举止”，随后的不作为举止虽然符合构成要件，却缺乏

责任能力而不可谴责。需要指出的是，作为通说的“构成要件模式”实际上是一种“归责

模式”，〔１００〕按照一种“行为归责”的构想，我们需要检验后一举止的构成要件符合性和前

一行为对后一举止的可操控性，进而使具有责任能力下实施的先在行为既符合构成要件

又可承受谴责。这样一来，原因自由不作为同样不是一个作为与不作为区分的问题，因为

先在的自陷行为当然可以是作为的（这一点并非必然），但构成要件符合举止是一个不作

为。在该场合下所谓“通过作为的不作为”与前述中断治疗与中断救助的情况并无关联，

而完全是一个将不作为的构成要件符合举止向作为归属的问题。

３．作为与不作为的竞合

这里将进一步处理作为与不作为的竞合，并不包括真正的多义举止，因为在真正的多

义举止中不作为因素完全依附于作为因素而存在，故不仅举止是单一的，法律评价也是单

一的。但在不真正多义举止的情况下，则可能产生竞合问题，又可进一步分为不作为在前

和作为在前两种情况。前者如“自行车灯案”，未开灯的注意义务违反之效果持续到与被

害人发生撞击时，但如果行为人在骑行中突然陷入无责任能力状态，则仍然有可能考虑将
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ｓｒｅｃｈｔｅｄｅｓＥｉｎｚｅｌｎｅｎ，２００５，Ｓ．４９１。笔者所谓的“归责”是指将无责任能力下的构成要件符合举止向有责任能力
阶段的先在行为进行归属，而非向无责任能力下的举止直接进行罪责归属。



伤害结果向先在的不作为归属，并使之承担罪责。后者如“母亲将苍蝇药放在地板上而

她的孩子将其喝下”。〔１０１〕 在该案中，若母亲在不作为阶段才产生故意，则应考虑一个不作

为故意杀人的可罚性。这种多行为一结果的犯罪竞合问题是一个仍然有待充分探讨的难

题，但仅就与本文相关的问题而言，现有的竞合理论是足以应付的，亦即根据辅助原则或

吸收原则，将性质上较重的举止作为主犯行，而将较轻的作为共罚的前后犯行处理。〔１０２〕

那么根据法律后果级差的大小，首先应考虑的是故意与过失（故意犯与过失犯的刑罚存

在明显级差），然后是正犯与参与（根据《刑法》第２７条第２款，从犯应当从轻、减轻处罚
或者免除处罚），最后才是作为与不作为（是否从宽无法律规定）。既然如此，作为与不作

为的竞合仍然不是一个行为形态的区分问题，而只是根据竞合理论决定主犯行何在的问

题，此种情况对笔者所提出的区分标准同样不造成威胁。

经过以上检验我们能够确认，逆形态参与、原因自由不作为和行为形态竞合都不是真

正的行为形态区分问题，上述情况并不会减损本文所提出标准的普遍意义。

四　结　论

迄今为止，在我国学者关于作为与不作为区分的讨论中，虽然也有部分文献论及两者

区分的意义，但仍然存在区分意义与区分标准脱节的弊端。本文以行为形态区分的实践

性意义为立足点发展新的区分标准，正是为了克服这种意义与标准的脱节现象，使得作为

与不作为的区分问题不再是理论体系中无足轻重的一个环节，而被赋予了独特的功能性。

出于上述理论企图，通过对不作为犯特殊性的考察我们发现，区分作为与不作为最重

要的实践性意义是通过保证人地位精确限制处罚范围。结合辅助性法益保护的刑法任

务，对于同时具有作为与不作为契机的行为，应考虑处罚不具有保证人地位的行为人是否

属于实现法益保护目的之适当手段。从区分功能性的角度考察，现有的经验性标准和规

范性标准都存在不足，特别是面对“通过作为的不作为”这一试金石时显得捉襟见肘，因

而需要对行为形态的区分进行目的理性的重新思考。在此意义上本文考察了真正多义举

止、中断治疗及中断救助这两种情况，对于真正的多义举止，没有通过保证人地位限制处

罚的余地，对行为整体予以禁止是保护法益的恰当手段。而对于不具有保证人地位的能

量持续投入者，不应禁止其从事实性负担中解脱，否则便超越了辅助性法益保护的适当界

限。据此，笔者提出了停止能量投入的能量投入应被合目的地理解为能量不投入即不作

为，其他特定方向上的能量投入皆为作为这一标准。而其他通常也被置于作为与不作为

的区分项下讨论的问题，诸如“逆形态参与”、原因自由不作为、作为与不作为的竞合，则

分别涉及参与从属性、行为归属和竞合理论，与行为形态区分无关，故对本文提出的区分

标准并无影响。

根据上述观点，我们可以对文章开头提到的案例做出解答。在李文凯强奸案中，出租
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车司机李文凯基于客运合同和空间领域支配，对受害少女具有保护性保证人地位，其不予

救助具有独立的刑法意义，与继续驾驶的积极帮助行为构成不真正多义举止，因此该案涉

及的是作为与不作为的竞合而非作为与不作为的区分。强奸罪属于举止关联犯，对于未

实施奸淫行为又未支配他人实施奸淫行为的保证人，因其不作为无论在语义上还是社会

一般观念上都不相当于作为形式的奸淫，故不宜认定为正犯。因此无论是作为部分还是

不作为部分李文凯皆仅构成强奸罪的帮助，根据竞合理论中的辅助原则，不作为的可罚性

退到作为之后，法院根据其继续驾驶的作为认定其刑事责任是正确的。与此不同的是，对

于父母一方在另一方杀害畸形婴儿时提供帮助的行为，由于故意杀人罪为纯粹结果犯，保

证人单纯的不救助已足以构成故意杀人罪正犯，那么同样根据竞合原理，其帮助行为退到

不作为之后，应认定为不作为的故意杀人罪正犯。

［本文为清华大学法学院黎宏教授主持的２０１５年度国家社科基金项目“不真正不作
为犯论之重构研究”（１５ＢＦＸ０８４）的研究成果。］
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