
　法学博士，北京大学法学院讲师，１００８７１。

①代表性的研究，参见陈兴良：《犯罪论体系的去苏俄化》，《政法论坛》２０１２年第４期。
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犯罪论对刑法典的形塑作用
———以德国犯罪论与刑法典的关系史为线索的考察

江　溯

［摘　要］　刑法典与犯罪论体系的关系是犯罪论体系论争的一个前提性问题。对此，主张“维持论”

的学者提出了“刑法典对犯罪论具有制约关系”的命题。通过对德国犯罪论与刑法典关系史的考察，可以看

出，无论是构成要件、违法性还是罪责，都不是德国刑法典的产物，而是德国刑法学者智慧的产物。更为重

要的是，阶层犯罪论体系的这些基本概念，通过在刑法学界形成共识之后，形塑了德国刑法典的发展。我国

犯罪论体系的建构不应拘泥于刑法典本身的规定，因此引入德国阶层犯罪论体系并不存在障碍。

［关键词］　刑法典；犯罪论；阶层体系；制约；形塑

一、问题的提出

近年来，随着对德日阶层犯罪论体系研究的不断深入，我国一些学者开始对作为通说的四要件犯罪

构成体系的诸多弊端进行反思，并主张在我国直接引入德日的阶层犯罪论体系。①目前，在我国刑法学

界，在通说的四要件犯罪构成体系与阶层犯罪论体系之间已经形成了“维持论”与“重构论”两种基本立

场的对立。②从“维持论”与“重构论”最初的争论来看，学者们的争论焦点基本上都是立足于两种不同理

论体系本身的优缺点，③并没有探讨刑法规范即刑法典与犯罪论之间的关系。应当指出，相对于哪一种

犯罪论体系更为合理这一问题而言，刑法典与犯罪论之间的关系更是一个前提性的问题。

值得注意的是，基于“维持论”的立场，学者指出“犯罪构成理论首先必须与规范的构成要件尽量

保持一致性”，并认为我国的诸多刑法规范与德日犯罪论体系之间存在根本的冲突，因此移植德日犯

罪论体系并不可取。④而另一学者则指出一国刑法典对犯罪的规制方式及内容设定，在很大程度上便
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已决定了该国学者对犯罪论体系该如何构造，

“在较为纯粹的刑法解释学意义上，犯罪论之体

系构造必须服从并服务于刑法典的体系”。① 但

问题是，犯罪论体系是否真的，必须首先受到刑

法典的制约呢？本文试图通过对德国阶层犯罪

论体系与刑法典之间关系史的梳理来对上述学

者观点作出部分回应。

二、构成要件的发展史

当今德国犯罪论的通说是三阶层体系，②即

认为犯罪是符合构成要件、违法且有罪责的行为。

因此，行为是否符合构成要件，乃是犯罪审查结构

的第一个环节和步骤。如果行为不符合构成要

件，就无需继续审查其是否违法以及是否有罪责。

在这个意义上，对于阶层犯罪论体系而言，构成要

件概念具有基石性的地位。但是，从构成要件的

历史来看，其最初不仅不是一个刑法典上明文规

定的概念，而且甚至不是一个刑法概念，而是从诉

讼法中发展出来的概念。从语词的沿革上考察，

“构成要件”最初来自于中世纪意大利的纠问程

序中所使用的“犯罪的确证”一词。之后，１５８１年

由意大利刑法学家法利那休斯又在犯罪的确证一

词基础上引申出“犯罪事实”概念，１７９６年由德国

刑法学者克莱因（Ｋｌｅｉｎ）译成德语“构成要件”一

词，但是当时仍然是诉讼法意义上的概念。在实

体上确立“构成要件”概念之地位的是德国刑法

学者费尔巴哈，而将“构成要件”理论发扬光大的

是德国刑法学者贝林。

（一）费尔巴哈的构成要件理论与《德意

志帝国刑法典》
在实体法的意义上使用“构成要件”概念，

源自德国刑法学者费尔巴哈。费尔巴哈主张心

理强制说，首倡罪刑法定主义，并明确地将构成

要件作为刑法学上的概念来使用。他将犯罪成

立要件称为适用刑法的法律可能性，亦即惩处

刑罚的根据，或者称为绝对的可罚性根据。而

绝对的可罚性根据又分为客观的绝对可罚性根

据与主观的绝对可罚性根据。③ 因为客观的绝

对可罚性根据对应于不法，因而对于构成要件

的观念只能到客观的绝对可罚性根据中去寻

找。费尔巴哈指出，可罚性的客观根据在于，第

一，存在受到刑法规定的刑罚威慑的犯罪事实；

第二，未被刑法规定为犯罪的行为，没有可罚

性。只有具备行为概念的特征、法律将刑罚作

为其法律后果的行为，才可能被规定在刑法中。

特定行为特征的整体，或者包含在特定种类的

违法行为的法定概念中的事实，叫做犯罪的构

成要件（ｄｅｒＴａｔｂｅｓｔａｎｄｄｅｓＶｅｒｂｒｅｃｈｅｎｓ；ｃｏｒｐｕｓ

ｄｅｌｉｃｔｉ）。因此，客观的可罚性取决于犯罪构成

要件是否存在，而具体法律的适用则取决于拟

适用法律已将其作为法律后果的条件加以规定

的构成要件的特定事实。④ 由此可见，在费尔巴

哈看来，构成要件具有客观性，不包含主观的要

素。但另一方面，应当注意到的是，在例外的情

况下，费尔巴哈也将违法行为的特定的主观（存

在于犯罪人的内心）根据也列为构成要件的要

素。这里的违法行为的特定的主观根据，是指

（１）特定的意图（目的）（２）特定的意思决定的

种类。⑤ 在这个意义上，我们可以说费尔巴哈的

构成要件理论中存在着一些自相矛盾之处，反

映出当时构成要件观念的不成熟。⑥

费尔巴哈的构成要件理论对德国刑事立法

的影响是显而易见的。在费尔巴哈起草的１８１３

年《巴伐利亚王国刑法典》中，虽然还没有明确

地采用“构成要件”（Ｔａｔｂｅｓｔａｎｄ）这一术语，但却
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冯亚东：《刑法典对犯罪论体系的制约关系》，《中外法学》２０１２年第３期。
当然，在德国刑法学界，也存在二阶层、四阶层、五阶层等体系的主张。

［德］费尔巴哈：《德国刑法教科书》，徐久生译，北京：中国方正出版社，２０１０年，第８３页。
［德］费尔巴哈：《德国刑法教科书》，第８３页以下。
［德］费尔巴哈：《德国刑法教科书》，第８５页。
关于如何理解费尔巴哈的构成要件理论中的矛盾，参见陈兴良：《构成要件：犯罪论体系核心概念的反拨与再造》，《法学

研究》２０１１年第２期。



在该法典第６９条关于错误的条文中出现了与构

成要件概念极为接近的“行为情状”（Ｔａｔｕｍ

ｓｔａｎｄ）概念。① 当然，更为直接地采用“构成要

件”概念的是１８７１年《德意志帝国刑法典》第５９

条，该条规定：“如果一个人在实施一个可罚行

为之时，对于属于法定构成要件（ｇｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＴａｔ

ｂｅｓｔａｎｄ）或提高可罚性的行为情状的存在缺乏

认识，则该情状不得归责于他。”我们可以想见，

如果没有费尔巴哈等德国刑法学者对“构成要

件”的研究，如果“构成要件”没有在当时刑法学

界被广泛接受，那么就不可能被德国的立法者

接受并写进刑法典之中。

（二）贝林的构成要件理论与《德国刑法

典》
将构成要件理论发扬光大的是德国刑法学

者贝林。在其早期的著述中，贝林将构成要件

定义为犯罪类型的外部轮廓，因此构成要件是

客观的、中性无色的、纯粹描述性的；至于行为

的主观方面，则完全属于罪责的问题，被排除在

构成要件之外。当然，随着主观构成要件要素

理论的兴起，贝林在晚期开始修正自己的观点，

他指出：犯罪类型不是法定构成要件，法定构成

要件 是 犯 罪 类 型 先 行 存 在 的 指 导 形 象

（ｖｏｒｇｅｌａｇｅｒｔｅｓＬｅｉｔｂｉｌｄ）。不可以把构成要件该

当性（或构成要件相关性）当做犯罪类型的同义

词。② 从犯罪类型的外部轮廓到犯罪类型的指

导形象，这是对构成要件与犯罪类型关系的重

新界定，贝林试图以此维系构成要件的客观

性。③ 尽管之后构成要件越来越主观化，未能按

照贝林最初的理论设想去发展，但贝林对于构

成要件理论的贡献仍然是不可磨灭的。“如果

谈到刑法中的构成要件，通常是指特殊的构成

要件，它表明分则章节中规定的具体不法类型

特征的总和。如果我们在上文中强调构成要件

该当性与违法性相联系作为犯罪行为的必要条

件，那么，现在就可以清楚地知道，行为的‘构成

要件该当性’就必然意味着‘特殊’之构成要件

之一。易言之，特殊的构成要件为刑警（ｋｒｉｍｉ

ｎａｌｉｓｔ））了解对刑法上确定犯罪种类具有重要意

义的特别之违法性，以及其后为适用刑法而确

定罪责，打开了方便之门。因此，特殊的构成要

件对刑法释义学具有重大价值，该得到承认且

源自于科学的价值，是贝林的无可争议的功

绩。”④

贝林及其之后的德国刑法学者对构成要件

理论的发展不仅具有重要的学术意义，而且还

深刻地影响了《德国刑法典》。如前所述，在

１８７１年《德意志帝国刑法典》中，明确采用“构

成要件”这一术语的只有第５９条，但在１９７５年

《德国刑法典》中，“构成要件”已经成为一个俯

拾皆是的术语：在该法典第９条、第１１条、第１３

条、第１６条、第２２条、第４６条、第７４ｄ条、第７８

条、第７８ａ条、第 ８７条、第 ２１８ａ条等多个条文

中，均采用了“构成要件”这一用语，这说明该用

语已经深入人心，成为德国刑法学界和立法者

共同的话语，而这不能不归功于以贝林为代表

的德国刑法学者的学术努力。

三、违法与罪责的区分

在阶层体系之中，在构成要件符合性之后，

违法与罪责的区分是至关重要的，“发现不法与

罪责是作为构筑刑法体系与众不同的材料，依

照ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ的看法，这是最近这二到三代学

者在释义学上最为重要的进展；ＷｉｎｆｒｅｄＫüｐｅｒ

认为这个发现刑法释义学的重大成就而无法再

走回头路；此外，依西班牙法的观点来说，Ｓａｎｔｉａ

ｇｏＭｉｒＰｕｉｇ表示这个发现也建立起 Ｌｏｓｄｏｓｐｉｌ
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现行《德国刑法典》第１６条关于构成要件错误的规定中同时采用了“行为情状”（Ｔａｔｕｍｓｔａｎｄ）概念和“构成要件”（Ｔａｔ
ｂｅｓｔａｎｄ），但两者的关系如何，并不清晰。笔者在对此缺乏研究的情况下，倾向于认为这两者的含义基本相同。

［德］贝林：《构成要件理论》，王安异译，北京：中国人民公安大学出版社，２００６年，第２７页。
陈兴良：《构成要件的理论考察》，《清华法学》２００８年第１期。
［德］李斯特：《德国刑法教科书》，徐久生译，北京：法律出版社，２００６年，第２０５ ２０６页。



ｌａｒｓｂａｓｉｃｏｓ，也就是犯罪概念的二大支柱”。① 但

是，违法与罪责的区分并非德国实定法的产物，

而完全是德国几代刑法学者的学术成就；更为

重要的是，刑法理论上对于违法与罪责的区分

还实质性地形塑了德国刑法典对于正当化事由

和免责事由的规定方式。

（一）违法与罪责不予区分的时代
１８７１年《德意志帝国刑法典》并不区分违法

与罪责，这体现在该法典关于正当化事由与免

责事由的规定方式上：第５２条规定的是胁迫，第

５３条规定的是紧急防卫，第５４条规定的是紧急

避险。从我们今天的眼光来看，１８７１年《德意志

帝国刑法典》第５２条规定的是一种免责事由，

而第５３条和第５４条则规定的是正当化事由。

但是，从１８７１年《德意志帝国刑法典》对于第５２

条、第５３条和第５４条的法律效果的规定来看，

这种正当化事由与免责事由的区分显然是不存

在的，因为该法典只是规定，在上述三种情形

下，行为人的行为都是不可罚的（ｅｉｎｅｓｔｒａｆｂａｒｅ

Ｈａｎｄｌｕｎｇｉｓｎｉｃｈｔｖｏｒｈａｎｄｅｎ），而并未对这三种情

形进行进一步的归类。从德意志帝国法院早期

刑事判决的裁判理由来看，司法实务上也不区

分违法与罪责，因此认为正当化事由与免责事

由之间没有区别。② 在德国刑法学家埃泽尔

（ＡｌｂｉｎＥｓｅｒ）看来，１８７１年《德意志帝国刑法典》

与德意志帝国法院早期刑事判决这种不区分违

法与罪责（相应地，不区分正当化事由与免责事

由）的立场是很容易理解的，因为当时的德国刑

法理论对这种区分一无所知，或者至少这种区

分在当时没有得到广泛认同。③ 两个有力的例

证是：首先，德国著名刑法学者默克尔（Ａｄｏｌｆ

Ｍｅｒｋｅｌ）在１８６７年宣称，“无罪责即无违法”④；

其次，作为当时最通行的刑法教科书，在贝恩纳

（Ｂｅｒｎｅｒ）的《德国刑法教科书》第六版（该书第

一版出版于 １８５７年，第六版乃是根据 １８７１年

《德意志帝国刑法典》修订而成）中，根本就没有

正当化事由与免责事由的字眼。⑤

（二）民法上违法与罪责的区分：耶林的

客观违法论

虽然１８７１年《德意志帝国刑法典》并不区

分违法与罪责，但这并没有成为德国学术界探

究这一区分的障碍。应当指出，违法与罪责的

区分首先并不是在刑法学界内部展开的，而是

在私法领域内加以探讨的。为了说明物的所有

人有权要求以诚实善良的方式占有其物的占有

人返还其物的请求权基础，德国著名民法学者

耶林（Ｒｕｄｏｌｐｈｖ．Ｊｈｅｒｉｎｇ）指出，主观罪责（Ｖｅｒｓ

ｃｈｕｌｄｕｎｇ）并不是客观违法（Ｕｎｒｅｃｈｔ）的基本前

提，因此，即便不考虑主观罪责，客观违法也照

样能够导致特定的法律后果。⑥ 虽然 Ｊｈｅｒｉｎｇ并

没有详细论述应当如何区分主观罪责与客观违

法，但“客观违法”概念的提出对于刑法上区分

违法与罪责具有决定性的意义。⑦

（三）刑法上违法与罪责的区分：从宾丁

到李斯特—贝林

众所周知，宾丁最重要的理论是他的规范

论（Ｎｏｒｍｅｎｔｈｅｏｒｉｅ），其基本思路是区分“规范”

与“刑罚法规”，由此将违法的观念区别于实定

法的文本，并因此赋予“违法”一种独立的功能：

犯罪行为所违反的并非提供制裁措施的刑罚法

规本身，而是先在于成文法的法体系即“规范”

的禁止和命令。因此，整个“违法”的概念应当
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指向规范的实质并从规范的实质中加以构想。①

至于罪责，对于宾丁而言，乃是指“作为违法之

原因的有责任能力者的意志”或者“指向违法的

意志”。② 意志和责任能力是罪责的要素，而罪

责包括行为人的故意和过失。因此，通过赋予

罪责以具体的内涵，宾丁为刑法中违法和罪责

的区分做出了贡献。③ 然而，应当指出的是，宾

丁对违法和罪责的区分并不是有意识的，而是

为了说明其所主张的规范论的一种无意识行

为。实际上，与同时代的其他学者一样，宾丁也

坚持“无罪责即无违法”的观念。④

真正在刑法上确立违法与罪责之区分的是

德国刑法学者李斯特和贝林。在李斯特的犯罪

论体系中，违法和罪责分别对应于犯罪的客观

要素与主观要素：违法关乎行为的客观要素，而

罪责则被理解为刑罚的主观条件。⑤ 与李斯特

的观点相似，贝林认为违法与罪责的区分对应

于犯罪的外在要素与内在要素的区分，即违法

是外在的，而罪责是内在的。⑥ 贝林这种对犯罪

的外在要素与内在要素的区分与李斯特对犯罪

的客观要素与主观要素的区分在本质上并无不

同，它们都服务于违法与罪责的区分。虽然在

李斯特—贝林体系之后，随着德国犯罪论体系

的不断演进，违法不再是纯客观的，罪责也不再

是纯主观的，但这种违法与罪责的区分却成为

无法动摇的学界共识。

（四）违法与罪责的区分在《德国刑法

典》上的确立
德国刑法学界关于违法与罪责的区分，完

全是在德国刑法没有进行修改的情况下进行

的，这充分说明德国刑法对于阶层犯罪论体系

的两大支柱的形成并不具有任何制约关系。相

反，由于在德国刑法学界对于违法与罪责的区

分已经形成共识，因此对《德国刑法典》的修订

产生了实质性的影响。这种实质性的影响集中

体现在修订后的１９７５年《德国刑法典》关于紧

急避险的规定上。如前所述，１８７１年《德意志帝

国刑法典》第５４条将紧急避险的法律效果规定

为“不可罚”，即使在德国刑法学上发展出违法

与罪责的区分之后，学说上对于第５４条到底是

正当化事由还是免责事由，依然存在诸多争

议。⑦ 有鉴于此，１９７５年《德国刑法典》第３４条

和第３５条明确区分了正当化的紧急避险（Ｒｅ

ｃｈｔｆｅｒｔｉｇｅｎｄｅｒＮｏｔｓｔａｎｄ）与免责的紧急避险（Ｅｎｔｓ

ｃｈｕｌｄｉｇｅｎｄｅｒＮｏｔｓｔａｎｄ）。第３４条（正当化的紧急

避险）与第３５条（免责的紧急避险）共同的适用

条件是存在正在发生的、行为人不得已而加以

避免的危险。两者的区别在于：当行为人所保

护的法益明显高于被损害的法益时，应当适用

第３４条的正当化的紧急避险，因为在这种情况

下，行为人保护了更高的价值，因此其行为对于

社会而言是有益的；相反，当被损害的法益与所

保护的法益相同或者甚至高于所保护的法益，

只能在刑法限定的条件下适用第３５条的免责的

紧急避险，因为在这种情况下，行为人的行为是

违法的，但刑法考虑到特定情形下行为人对自

己、亲属或其他与自己关系密切者的生命、身体

或自由的关切，认为没有必要对之加以责任非

难，因此宽恕其行为的罪责。⑧ 尽管１９７５年《德

国刑法典》只是区分了正当化的紧急避险和免

责的紧急避险，但德国刑法学界普遍认为立法

者实际上等于明确采纳了学说上关于违法与罪

责的区分以及与之相应的正当化事由与免责事
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由的区分。①

四、结论

通过以上对于德国刑法典与犯罪论体系关

系史的考察，我们发现，无论是构成要件、违法

性还是罪责，都不是德国刑法典的产物，而是德

国刑法学者的智慧的产物。更为重要的是，阶

层犯罪论体系的这些基本概念，通过在刑法学

界形成共识之后，对德国刑法典的发展产生了

重大影响。可以说，德国刑法典不仅对阶层犯

罪论体系没有制约作用，反而是阶层犯罪论体

系形塑了德国刑法典。这种犯罪论体系对刑法

典的形塑作用并非偶然，而是具有一定的必然

性，因为阶层体系的核心即不法与罪责的区分

并不取决于实定法本身，相反，这一区分深深地

根植于我们的道德观念：当一个人因正当防卫

杀人之时，我们会认为他有权利这样去做，并且

他的行为对于社会是有益的；而当一个精神病

人或一个未满刑事责任年龄的人杀人之时，我

们不会认为他有权利这样去做，而只是因为其

心智状态而原谅他。②

从我国刑法典第１７条关于刑事责任年龄的

规定、第１８条关于刑事责任能力的规定、第１９

条关于正当防卫的规定以及第２０条关于紧急避

险的规定来看，对于未满刑事责任年龄、不具备

刑事责任能力、符合正当防卫条件以及符合紧

急避险条件的情形，刑法典将其法律效果均规

定为“不负刑事责任”。因此，我国刑法典并没

有明确地区分不法和罪责，这种规定与１８７１年

《德意志帝国刑法典》的规定方式较为相似。但

是，如前所述，这并不成为我们引入德国阶层犯

罪论体系的障碍，更不能成为坚持四要件犯罪

构成体系的根据，因为犯罪论体系的构建在很

大程度上并不受实定法的制约。

（责任编辑：蔡道通）
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