
在风险降低案件中,行为人的行为既没有增大损害的程度,也没有使损害发生的时间提前,因

而没有在整体上恶化被害人的状况。〔40〕但这个解释是行不通的。在“机场伤人案”中,与假

定结果相比,真实结果显然没有在整体上恶化被害人的状况,但是行为人需要为B的重伤结

果承担刑事责任。另一种可能的解释是,在风险降低案件中,行为人已经认识到假定因果关系

的存在;而在一般的假定因果关系案件中,行为人没有认识到假定因果关系的存在。但是这个

解释并不符合实际情况。因为,在一般的假定因果关系案件中,行为人完全有可能已认识到假

定因果关系的存在。例如,在行刑者A即将对死刑犯B执行电刑时,被害人的父亲C推开行

刑者A而亲手按下了电椅的按钮,死刑犯B因此死亡(以下简称“电椅案”)。在本案中,行为

人显然已经认识到了假定因果关系的存在,但是其按下电椅按钮的行为仍然构成故意杀人的

既遂。

本文认为,只有从风险的角度理解假定因果关系,才能清晰地把握其与行为不法之间的关

系。在假定因果关系案件中,法益面临着两种风险:其一是真实原因所包含的风险(以下简称

“风险Ⅰ”),其二是假定原因所包含的风险(以下简称“风险Ⅱ”)。在客观层面,风险Ⅰ和风险

Ⅱ相互对立,二者有且只有一个能够现实化。在实际进程中,风险Ⅰ得以现实化,从而阻止了

风险Ⅱ的现实化。在主观层面,行为人的主观心理状态存在三种情况,据此可以将假定因果关

系案件分为三类。在第一类案件中,行为人只认识到了风险Ⅰ的存在,而没有认识到风险Ⅱ的

存在(以下简称为“意外型假定因果关系案件”)。“机场杀人案”“机场伤人案”“车祸案”都属于

这类案件。在第二类案件中,行为人同时认识到风险Ⅰ和风险Ⅱ的存在,并且其行为在客观上

阻止了风险Ⅱ的现实化,但是其行为目的在于追求风险Ⅰ的现实化,而非阻止风险Ⅱ的现实

化。换言之,风险Ⅰ的现实化与风险Ⅱ的未现实化是目的与附随效果的关系(以下简称为“侵

害型假定因果关系案件”)。“电椅案”便属于这类案件。在第三类案件中,行为人同时认识到

风险Ⅰ和风险Ⅱ的存在,并且以阻止风险Ⅱ的现实化作为其行为目的。换言之,风险Ⅰ的现实

化与风险Ⅱ的未现实化是手段和目的的关系(以下简称为“救助型假定因果关系案件”)。“挡

石案”便属于这类案件。在意外型假定因果关系案件和侵害型假定因果关系案件中,作为假定

原因的风险Ⅱ并没有影响行为人的行为,因而不能将其纳入到评价行为不法时所需考虑的因

素范围之中;而救助型假定因果关系案件中,作为假定原因的风险Ⅱ影响了行为人的行为,因

而需要将其纳入到评价行为不法时所需考虑的因素范围之中。正是因此,假定因果关系在意

外型假定因果关系案件和侵害型假定因果关系案件中不能影响行为不法,但是在救助型假定

因果关系案件中能够影响行为不法。

五、合义务替代行为意义上的结果回避可能性

理论上普遍赞同,在行为人违反了注意义务并引发了法益损害结果的场合,如果即便行为
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人遵守了注意义务也无法避免相同结果的发生,说明该结果欠缺回避可能性,因而不能对该结

果进行归责。为了检验某个结果有无回避可能性,需要运用合义务替代行为理论。为此,本文

将这种结果回避可能性称为“合义务替代行为意义上的结果回避可能性”。下面依次考察合义

务替代行为意义上的结果回避可能性的成立条件、体系位置、理论功能、适用范围,并在此基础

上分析其与假定因果关系的异同。

(一)成立条件

关于合义务替代行为意义上的结果回避可能性的成立条件,有两个问题值得讨论。其一,

被假设出来的合义务替代行为需要满足哪些条件? 其二,如何理解合义务替代行为意义上的

结果回避可能性中的“结果”?

有学者明确指出,合义务替代行为必须与现实的违法行为同属一种行为类型;并且,如果

有多个与违法行为同属一种行为类型的合法举动可供选择,则应将其中最低限度的合义务行

为作为替代行为。〔41〕本文赞同这一结论。下文将述,合义务替代行为理论旨在通过考察案

件结果是否为对法所容许的风险的实现,来反面推断案件结果是否为对法所禁止的风险的实

现。在这个考察过程中,合义务替代行为需要最大程度地包含法所容许的风险。而只有当合

义务替代行为无限接近违反注意义务的边界时,它才能最大程度地包含法所容许的风险。

关于合义务替代行为意义上的结果回避可能性中的“结果”到底是抽象结果还是具体结

果,理论上存在针锋相对的两种观点。〔42〕本文赞同抽象结果说。当我们说一个案件欠缺合

义务替代行为意义上的结果回避可能性,其实包含了两种情形。第一种情形是,如果行为人遵

守了注意义务,仍然会发生相同的结果。第二种情形是,如果行为人遵守了注意义务,会发生

一个在法益损害程度上更为严重的结果。只有将合义务替代行为意义上的结果回避可能性中

的“结果”理解为抽象结果,才能合理地解释为何上述第二种情形也属于欠缺结果回避可能性

的情形。

(二)体系位置

时至今日,理论上普遍承认,合义务替代行为理论是客观归责理论中的一个子理论,位于

构成要件阶层。客观归责理论可以分为风险创设(行为不法)和风险实现(结果不法)两个阶

段。那么,合义务替代行为理论位于其中的哪个阶段? 对此,通说观点认为,合义务替代行为

理论位于风险实现阶段(以下简称为“风险实现说”)。〔43〕不过,也有个别学者认为,合义务替

代行为理论位于风险创设阶段(以下简称为“风险创设说”)。其理由是,合义务替代行为理论

的法理基础是法所容许的风险原理。当事后查明的各种事实表明,即使合义务替代行为也无

力避免结果时,就说明违反注意义务的行为并不具有规范所预想的侵害法益的能力,那么行为
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参见陈璇,见前注〔1〕,第696页。
主张抽象结果说的,参见林钰雄:《新刑法总则》,中国人民大学出版社2009年版,第129页;庄劲,

见前注〔1〕,第82页。主张具体结果说的,参见车浩,见前注〔1〕,第149页。
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人就没有创设法所禁止的风险。〔44〕

本文赞同风险实现说,反对风险创设说。首先,法所容许的风险原理是指,只要行为人遵

循了注意义务,其行为便处于绝对安全的领域。即便该行为引发了法益侵害的结果,也不能追

究其刑事责任。〔45〕而判断有无合义务替代行为意义上的结果回避可能性,是以行为人已经

违反了注意义务为前提的。因此,法所容许的风险原理无法成为合义务替代行为理论的法理

基础。其次,风险创设阶段和风险实现阶段承担着不同的规范功能,因而在判断时点上也应有

所不同。风险创设阶段不仅承担着裁判规范的功能,而且还承担着行为规范的功能;而风险实

现阶段仅承担裁判规范的功能。因此,在风险创设阶段,应当采用行为时的判断,以确保国民

享有真正的行动自由;而在风险实现阶段,应当采用事后判断,以确保判断结论的准确性。如

果在风险创设阶段采用事后的判断,那么很有可能将在通常情况下不具有危险性的行为认定

为创设了法所禁止的风险,从而对行为人进行结果归罪。最后,判断有无合义务替代行为意义

上的结果回避可能性,是以行为人的行为与结果之间具有条件关系为前提的。而条件关系的

判断位于风险实现阶段。如果将合义务替代行为理论置于风险创设阶段,那么在考察行为人

的行为是否具有构成要件该当性时,不得不在风险创设和风险实现两个阶段来回穿梭,从而造

成理论体系的混乱。

(三)理论功能

通说观点认为,合义务替代行为理论的功能是,通过检验注意义务的违反与结果的发生之

间是否存在规范关联,来考察刑法规范在特定案件中是否有效(以下简称“规范效力说”)。〔46〕

如果一个案件欠缺结果回避可能性,就说明刑法规范在这个案件中是无效的,此时就不能将结

果归责于行为人违反注意义务的行为。〔47〕

本文认为,规范效力说看似很有道理,实则难以成立。刑法规范是立法者在总结日常经验

的基础上做出的一般性规定,其是否有效并不直接体现在它能否在具体案件中避免结果的发

生。如果说欠缺结果回避可能性就说明刑法规范是无效的,那么,在以“机场杀人案”“车祸案”

“电椅案”为代表的假定因果关系案件中,由于欠缺结果回避可能性,就不得不认为,“不得故意

杀人”“不得交通肇事”等刑法规范在这些案件中是无效的,因而需要排除对行为人的结果归

责。这显然是有问题的。退一步而言,如果认为在欠缺合义务替代行为意义上的结果回避可

能性的案件中刑法规范是无效的,那么应当直接否认行为人的行为不法,而不应先肯定其行为

不法然后再否定其结果不法。换言之,如果在合义务替代行为理论的功能问题上采纳规范效
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参见陈璇,见前注〔1〕,第702—704页。值得注意的是,陈璇教授在后来发表的文章中改变了观

点,承认了合义务替代行为理论位于风险实现阶段。参见陈璇:“论过失犯中注意义务的规范保护目的”,《清
华法学》2014年第1期,第38页。

参见黄荣坚:《刑法问题与利益思考》,中国人民大学出版社2009年版,第134页。
参见(德)许迺曼:“关于客观归责”,陈志辉译,载许玉秀、陈志辉合编:《不移不惑献身法与正

义———许迺曼教授刑事法论文选辑》,台湾新学林出版股份有限公司2006年版,第555—556页。
参见车浩,见前注〔1〕,第154—155页。
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力说,那么在合义务替代行为理论的体系位置问题上就应当采纳风险创设说。而根据上文的

分析可知,风险创设说存在难以克服的缺陷,是不可取的。

在本文看来,只有从风险的角度去理解合义务替代行为理论,才能深刻地把握其理论功

能。合义务替代行为理论位于风险实现阶段,这一阶段旨在解决的问题是,法益损害结果是否

为对法所禁止的风险的实现? 在有些案件中,这个问题是比较容易回答的。例如,一家画笔厂

的厂长违反规定,将没有事先予以消毒的山羊毛交给女工进行加工。四名女工因此感染上炭

疽坏疽杆菌而死亡。后来的调查表明,规定的消毒措施对当时欧洲尚不知道的这种病菌不起

任何作用(以下简称“山羊毛案Ⅰ”)。在本案中,行为人的行为给被害人带来了两种风险,一种

是因感染炭疽坏疽杆菌而生病或死亡的风险,另一种是因感染常规病菌而生病或死亡的风险。

结果查明,本案结果实现的是前一种风险。由于规定的消毒措施对炭疽坏疽杆菌不起作用,应

当认为,前一种风险是法所容许的风险。因此,本案结果是对法所容许的风险的实现,不能对

结果进行归责。〔48〕

可是,在另外一些案件中,法所容许的风险和法所禁止的风险交织在一起,此时不易判断

结果是对哪种风险的实现。例如,卡车司机在驾驶卡车超越一辆自行车时违反了至少保持1.5
米距离的规则,不慎将骑车人轧死。事后查明,由于骑车人当时处于醉酒状态,晃动得厉害,即

便司机在超车时保持了1.5米的距离,也仍然会将骑车人轧死(以下简称“违规超车案”)。〔49〕

在本案中,从事实的维度看,司机的行为只给骑车人带来一种风险,即被卡车轧伤或轧死的风

险。可是,从规范的维度看,这个风险实际上包含了两种不同的成分:一种是法所容许的风险

(保持1.5米距离时超车的风险),另一种是法所禁止的风险(因减少了距离而增加的风险),两

种不同性质的风险完全交织在一起。在这种情况下,结果到底是对何种风险的实现? 合义务

替代行为理论便旨在解决这类问题。根据这个理论,如果行为人即便遵守了注意义务,相同的

法益损害结果仍然会发生,就说明结果并非对法所禁止的风险的实现,从而排除对行为人的结

果归责。简言之,合义务替代行为理论的功能是,解决法所容许的风险和法所禁止的风险交织

在一起的案件的风险实现问题。

根据法所容许的风险和法所禁止的风险发生交织的原因不同,可以将合义务替代行为案

件分为两类。在第一类案件中,从事实的维度看,行为人的行为只创设了一种风险;只不过,从

规范的维度看,这种风险既包含了法所容许的成分,也包含了法所禁止的成分(以下简称“本体

论的合义务替代行为案件”)。前述“违规超车案”便属于这类案件。在第二类案件中,从事实

的维度看,行为人的行为创设了两种不同的风险,其中一种是法所容许的风险,另一种是法所

禁止的风险;只不过,由于科技水平有限,无法查清楚结果实现的是何种风险,因此,在认识论

层面,这两种风险交织在了一起(以下简称“认识论的合义务替代行为案件”)。不妨把“山羊毛

案Ⅰ”做以下改动:一家画笔厂的厂长违反规定,将没有事先予以消毒的山羊毛交给女工进行
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加工。四名女工因此感染上病菌而死亡。后来的调查表明,山羊毛上不仅含有常规病菌,而且

还含有当时欧洲尚不知道的炭疽坏疽杆菌。并且,规定的消毒措施虽然可以杀死常规病菌,但

是对炭疽坏疽杆菌不起任何作用。由于当时的科技水平有限,无法查清女工到底是因为感染

了何种病菌而死亡。(以下简称“山羊毛案Ⅱ”)。在本案中,炭疽坏疽杆菌和常规病菌是两种

不同的风险,前者属于法所容许的风险,后者属于法所禁止的风险。但是由于无法查清女工到

底是因为感染了何种病菌而死亡,在认识论层面,法所容许的风险和法所禁止的风险交织在了

一起。

合义务替代行为理论的逻辑是,在无法通过查明案件事实来正面判断案件结果是否为对

法所禁止的风险的实现时,通过考察法所容许的风险能否现实化为与案件结果相同的结果,来

反面推断案件结果是否为对法所禁止的风险的实现。其具体的思路是:在行为人遵守了注意

义务时,行为人的行为只包含了法所容许的风险,此时如果仍然会发生与案件结果相同的结

果,就说明案件结果是对法所容许的风险的实现,进而说明案件结果不是对法所禁止的风险的

实现。需要指出的是,这种推断并不一定完全符合事实真相。一方面,法所容许的风险可能构

成法所禁止的风险的替补原因,就像在假定因果关系案件中,假定原因构成真实原因的替补原

因。因此,法所容许的风险可以现实化为与案件结果相同的结果,并不当然意味着案件结果就

是对法所容许的风险的实现。另一方面,有可能会出现法所容许的风险和法所禁止的风险都

在导致结果发生的因果历程中发挥了作用并且其中任何一种风险均可以单独导致这种结果发

生的情形(类似择一因果关系案件)。因此,即便案件结果实现了法所容许的风险,也并不当然

意味着案件结果就没有实现法所禁止的风险。

不过,这一点并不当然构成对合义务替代行为理论的批评。因为,运用合义务替代行为理

论解决风险实现问题,本质上属于一种规范推断。在事实无法查清楚的情况下进行规范上的

推断,当然会面临着结论与事实真相不符的风险。关键的问题在于,这种规范推断在刑事政策

上是否妥当。本文认为,合义务替代行为理论在法所容许的风险可以现实化为与案件结果相

同的结果的前提下,排除对行为人的结果归责,一定程度上体现了罪疑从无的思想,在刑事政

策上具有妥当性。

(四)适用范围

关于合义务替代行为理论的适用范围,学界存在一定的分歧。有学者认为,合义务替代行

为理论仅适用于过失犯。〔50〕很多学者在没有对合义务替代行为理论的适用范围作任何讨论

的情况下直接将其置于过失犯的语境加以讨论,实际上是默认了它仅适用于过失犯。〔51〕也

有学者认为,合义务替代行为理论不仅可以适用于过失犯,也可以适用于故意犯。〔52〕合义务
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参见车浩,见前注〔1〕,第150—151页。
参见陈璇,见前注〔1〕,第683-686页;孙运梁,见前注〔1〕,第103-104页;蔡仙,见前注〔1〕,第60
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参见山口厚,见前注〔22〕,第54页。
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替代行为理论可以适用于过失犯,当无疑问。关键的问题在于,其能否适用于故意犯? 本文认

为,这个问题可以转化为两个更为具体的问题:其一,在故意犯案件中,能否出现法所容许的风

险和法所禁止的风险交织在一起的情形? 其二,如果前一个问题的答案是肯定的,在这类案件

中,是否应当以欠缺合义务替代行为意义上的结果回避可能性为由排除对行为人的结果归责?

先来看第一个问题。本文认为,答案是肯定的。不妨把“山羊毛案Ⅱ”做以下改动:一家画

笔厂的厂长对厂里的女工怀恨在心,意图杀害女工,便故意违反规定,将没有事先予以消毒的

山羊毛交给女工进行加工。四名女工因此感染上病菌而死亡。后来的调查表明,山羊毛上不

仅含有常规病菌,而且还含有当时欧洲尚不知道的炭疽坏疽杆菌。并且,规定的消毒措施虽然

可以杀死常规病菌,但是对炭疽坏疽杆菌不起任何作用。由于当时的科技水平有限,无法查清

楚女工感染的到底是常规病菌还是炭疽坏疽杆菌(以下简称“山羊毛案Ⅲ”)。显然,“山羊毛案

Ⅲ”属于故意犯案件,而且,在该案中,法所容许的风险和法所禁止的风险交织在一起。

再来看第二个问题。上文已析,以欠缺合义务替代行为意义上的结果回避可能性为由排

除对行为人的结果归责,是一种规范推断,体现了罪疑从无的思想。那么,这种有利于被告人

的政策优惠可否适用于故意犯案件中的被告人呢? 显然,这不是一个事实层面的对错问题,而

是一个规范层面的选择问题。随着刑事归责的不断精确化,结果归责已从考察行为人的行为

与结果之间的关联的阶段,进入到考察行为人的行为所包含的法所禁止的风险与结果之间的

关联的阶段。在前一阶段,山羊毛案Ⅲ的刑法因果关系是明确的;而在后一阶段,山羊毛案Ⅲ
的刑法因果关系存在疑问。作为一项有利于被告人的原则,罪疑从无不仅可以适用于过失犯,

而且也可以适用于故意犯。而合义务替代行为理论正是在罪疑从无思想的指导下处理刑法因

果关系存疑案件的一种理论。既然如此,没有理由反对将其适用于以“山羊毛案Ⅲ”为代表的

刑法因果关系不明的故意犯案件。据此,本文认为,合义务替代行为理论既可以适用于过失

犯,也可以适用于故意犯。

(五)与假定因果关系的异同

合义务替代行为案件与假定因果关系案件在外形上高度相似,且二者都属于结果不法中

的问题点。为此,它们有无异同便成为学界争论的一个焦点问题。一种观点认为,它们是同一

种案件,或者说,合义务替代行为案件是假定因果关系案件的一种特殊类型(以下简称“相同

说”);〔53〕另一种观点认为,它们是两种不同的案件,二者存在本质的区别(以下简称为“相异

说”)。〔54〕尽管这两种观点的争论非常激烈,但是在本文看来,目前学界对这个问题的讨论还

存在明显的不足。

相同说阵营的学者倾向于将假定因果关系理解为一种思维方法,并通过揭示合义务

替代行为案件也采用了这种思维方法来说明合义务替代行为案件实际上是假定因果关

系案件中的一种特殊类型。“在检验注意义务的结果避免可能性时运用的方法其实归根
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参见陈璇,见前注〔1〕,第688—696页;庄劲,见前注〔1〕,第80—85页。
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结底并未、也不可能跳出假定因果关系的思维模式,只不过它根据规范目的的要求对这

种假定因果关系进行了一定的限制。”〔55〕“合法替代行为实际上未曾发生,以假想的合法

替代行为的结果决定现实的结果归责,不正是假设因果关系的思维吗?”〔56〕本文认为,这

里所说的“假定因果关系的思维”或“假设因果关系的思维”,就是指反事实思维。〔57〕反

事实思维是指这样一种思维方式:在众多已经发生了的事实因素中,在想象中改变其中

一个事实因素而使其他事实因素保持不变,并推断出由此带来的变化。不难发现,结果

回避可能性的概念天然地采用了反事实思维。也就是说,无论是何种意义上的结果回避

可能性,都采用了反事实思维。这一点构成了合义务替代行为案件与假定因果关系案件

的共同之处。然而,主张相同说的学者将假定因果关系等同于反事实思维本身,从而将

合义务替代行为案件与假定因果关系案件的异同问题,错误地置换成合义务替代行为案

件有无采用反事实思维的问题。这种论证思路是不能成立的。

相异说阵营的学者为了论证己方的观点,需要清楚地揭示合义务替代行为案件与假定因

果关系案件到底存在哪些差异。截至目前,我国学界对这个问题做出最为深入论述的当属车

浩教授。他将合义务替代行为案件与假定因果关系案件之间的差异归纳为以下六点:①假定

因果关系案件比照的是“抽象的结果”,而合义务替代行为案件比照的是“具体的特定结果”;②
假定因果关系案件需要假设没有行为人的行为,而合义务替代行为案件需要假设行为人实施

了符合注意义务的行为;③假定因果关系案件涉及两个原因力,而合义务替代行为案件只涉及

一个原因力;④在假定因果关系案件中,假定因果关系的“假定”仅仅是针对行为人引导的因果

关系而言的,其中的原因力是真实存在的,而在合义务替代行为案件中,“合义务替代行为”则

是彻头彻尾的假定;⑤假定因果关系不影响归责,是指不能根据一个假定的因果关系来否定之

前已经清楚无疑的因果关系,而合义务替代行为理论则是要去检验一个义务关联性尚不明确

的因果关系;⑥假定因果关系案件既可以是故意犯也可以是过失犯,而合义务替代行为案件只

能是过失犯。〔58〕

在上述六点论断中,除了第二点和第六点可以部分成立外,其余四点都难以成立。第一,

上文已析,无论是假定因果关系案件还是合义务替代行为案件,比照的都是抽象结果。第二,

在通常情况下,假定因果关系案件和合义务替代行为案件的确在假设的内容上有所不同。这

是因为,假定因果关系案件采用了减法式反事实思维,而合义务替代行为案件采用了替代式反
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陈璇,见前注〔1〕,第689页。
庄劲,见前注〔1〕,第81页。
反事实思维(counterfactualthinking)是由美国心理学家丹尼尔·卡内曼(DanielKahneman)于

1982年最早提出来的心理学 概 念。参 见 DanielKahnemanandAmosTversky,“Thesimulationheuris-
tic”,inDanielKahneman,PaulSlovicandAmosTversky(eds.),Judgementunderuncertainly:Heuristics
andbiases,Cambridge:CambridgeUniversityPress,1982,pp.201—208.

参见车浩,见前注〔1〕,第149—151页。
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事实思维。〔59〕不过,在有些案件中,“假设没有行为人的行为”与“假设行为人实施了符合注

意义务的行为”在内容上完全相同。例如,扳道工甲在原本不需要调整轨道时调整了轨道,使

乙所驾驶的火车从并行同向的右轨道转到左轨道,导致乙在左轨道上因前方山体塌方撞崖而

死。事后查明,由于前方两个轨道都已经被塌方堵住,无论火车在哪个轨道上行驶,乙都会因

为无法及时刹车撞到山崖而死(以下简称“扳道工案”)。在本案中,“假设没有行为人的行为”

与“假设行为人实施了符合注意义务的行为”都是指假设甲没有调整轨道。第三,与假定因果

关系案件一样,合义务替代行为案件也存在两种不同的原因力。在认识论的合义务替代行为

案件(例如“山羊毛案Ⅱ”)中,行为人的行为创设了两种不同的风险,因而有两种不同的原因

力。在本体论的合义务替代行为案件(例如“违规超车案”)中,从事实的维度看,行为人的行为

只创设了一种风险,似乎只有一种原因力;但是,从规范的维度看,这种风险既包含了法所容许

的成分,也包含了法所禁止的成分,因而也存在两种不同的原因力。第四,正如在假定因果关

系案件中,“没有行为人的行为”是被假设出来的,而假定原因是客观存在的;在合义务替代行

为案件中,“行为人实施了符合注意义务的行为”是被假设出来的,而行为人的行为所包含的法

所容许的风险是客观存在的。所以,在真与假的问题上,二者并没有本质区别。第五,学界之

所以要讨论合义务替代行为案件与假定因果关系案件的异同,就是因为它们在外形上高度相

似而在理论功能上截然不同。将二者不同的理论功能加入到对它们异同的讨论中,难免有循

环论证的嫌疑。〔60〕第六,合义务替代行为案件与假定因果关系案件在适用范围上确实有所

不同,前者要求法所允许的风险与法所禁止的风险交织在一起,而后者没有这个要求。不过,

这两类案件既可以是故意犯,也可以是过失犯。在这一点上,二者并无区别。

本文认为,假定因果关系案件与合义务替代行为案件是两种不同的案件,二者的本质区别

体现在案件中的法益所面临的风险状况不同。在假定因果关系案件中,法益面临着两种不同

的风险,一种风险是由行为人的行为所创设的,另一种风险是由其他人的行为或事件所创设

的;两种风险在客观层面上是相互独立的,通过查明事实可以正面判断出案件结果是对何种风

险的实现。而在合义务替代行为案件中,法益也面临着两种不同的风险,不过它们都是由行为

人的行为所创设的,其中一种是法所容许的风险,另一种是法所禁止的风险;两种风险交织在

了一起,无法通过查明事实正面判断案件结果是对何种风险的实现。

根据这一本质区别,不仅可以推导出二者在假设内容和适用范围上的差异,还可以清晰地

辨别被讨论的案件到底是假定因果关系案件还是合义务替代行为案件。例如,在“扳道工案”

中,行为人是否需要为被害人的死亡结果承担刑事责任,与该案到底是假定因果关系案件还是
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在心理学上,根据假设内容的不同,可以将反事实思维分为加法式反事实思维、减法式反事实思

维、替代式反事实思维三类。其中,加法式反事实思维是指在假设中添加一个未发生过的事件,减法式反事实

思维是指在假设中减去一个已经实际发生了的事件,替代式反事实思维是指在假设中用一个未发生过的事

件去替代一个已经实际发生了的事件。参见NealJ.RoeseandJamesM.Olson,“TheStructureofCounterfac-
tualThought”,PersonalityandSocialPsychologicalBulletin,Vol.19,No.3,1993,pp.312—319.

参见陈璇,见前注〔1〕,第690页。
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合义务替代行为案件密切相关。该案中的法益面临着两种风险:一是火车在右轨道撞崖的风

险,二是火车在左轨道撞崖的风险。这两种风险相互独立,没有交织在一起,所以本案属于假

定因果关系案件。上文已析,假定因果关系不影响结果不法;至于其是否影响行为不法,则取

决于被讨论的案件属于何种假定因果关系案件。在“扳道工案”中,行为人不知道若火车继续

在右轨道上行驶必然会撞崖,亦即不知道假定因果关系的存在,因而该案属于意外型假定因果

关系案件。在意外型假定因果关系案件中,假定因果关系不影响行为不法。所以本案中的行

为人既有行为不法又有结果不法,需要承担刑事责任。

六、结 语

在过失犯领域,有四个理论点被冠以“结果回避可能性”的名号,分别是裸的行为意义上的

结果回避可能性、不可抗力意义上的结果回避可能性(结果回避义务意义上的结果回避可能

性)、条件关系意义上的结果回避可能性、合义务替代行为意义上的结果回避可能性。为避免

发生混淆,有必要对它们是否符合结果回避可能性的基本含义以及它们的成立条件、体系位

置、理论功能、适用范围展开系统研究。作为裸的行为成立的事实前提,身体举止的可支配性

不等于结果回避可能性。因此,所谓裸的行为意义上的结果回避可能性并不符合结果回避可

能性的基本含义。而其他三个理论点则完全符合结果回避可能性的基本含义。

不可抗力意义上的结果回避可能性(结果回避义务意义上的结果回避可能性)采用了替代

式反事实思维,它对假想出来的替代行为只做了事实性的要求(替代行为是行为人原本有可能

实施的)。它只能适用于过失犯,而无法适用于故意犯。不可抗力意义上的结果回避可能性的

体系位置和理论功能随着过失犯的理论变迁而发生变化。在传统的旧过失论中,它位于有责

性阶层之中,是结果预见可能性的前置性要素;而在新过失论和修正的旧过失论中,它位于构

成要件阶层之中,是结果回避义务得以成立的事实前提。

条件关系意义上的结果回避可能性采用了减法式反事实思维,具体包括假定因果关系和

择一因果关系两种情形。它既可以适用于故意犯,也可以适用于过失犯。假定因果关系不影

响结果不法,但是在部分案件中会影响行为不法。根据行为人的主观心理状态的不同,可以将

假定因果关系案件分为意外型假定因果关系案件、侵害型假定因果关系案件、救助型假定因果

关系案件三类。在前两类假定因果关系案件中,假定因果关系不能影响行为不法;但是在救助

型假定因果关系案件中,假定因果关系能够影响行为不法。

合义务替代行为意义上的结果回避可能性采用了替代式反事实思维,它对假想出来的替

代行为不仅做了事实性的要求,而且还做了规范性的要求。它位于构成要件中的结果不法即

风险实现阶段,其理论功能是解决法所容许的风险与法所禁止的风险交织在一起的案件的风

险实现问题,而非检验刑法规范的效力。合义务替代行为意义上的结果回避可能性既可以适

用于过失犯,也可以适用于故意犯,但是只能适用于法所容许的风险和法所禁止的风险交织在

一起的案件。合义务替代行为案件与假定因果关系案件是两种不同的案件,二者的本质区别
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体现在案件中的法益所面临的风险状况不同。

在欠缺结果回避可能性的案件中,判断该案欠缺的是何种结果回避可能性,可以按照下面

的步骤展开。首先,考察行为人的身体举止有无可支配性。如果答案是否定的,那么该案欠缺

裸的行为。如果答案是肯定的,则进入第二步,考察行为人是否违反了注意义务。如果答案是

否定的,那么该案欠缺的是不可抗力意义上的结果回避可能性(结果回避义务意义上的结果回

避可能性)。如果答案是肯定的,则进入第三步,考察法益所面临的风险状况。如果法益面临

两种不同的风险,并且两种风险是相互独立的,通过查明案件事实便可正面判断出案件结果是

对何种风险的实现,那么该案属于假定因果关系案件;如果法益面临两种不同的风险,并且两

种风险交织在一起,无法通过查明案件事实正面判断案件结果是对何种风险的实现,那么该案

属于合义务替代行为案件。

Abstract:Inthefieldofnegligentcrimes,therearefourdifferenttheorieslabelledas“thepossibility

ofavoidingtheconsequence”.Theyarethepossibilityofavoidingtheconsequenceinthesenseofpurebe-

havior,thepossibilityofavoidingtheconsequenceinthesenseofforcemajeure,thepossibilityofavoi-

dingtheconsequenceinthesenseofconditionalrelationship,andthepossibilityofavoidingtheconse-

quenceinthesenseoflegitimatealternativebehavior.Thesocalledpossibilityofavoidingtheconse-

quenceinthesenseofpurebehaviordoesnotconformtothemeaningofthepossibilityofavoidingthe

consequence,whiletheotherthreetheoriesconformtoitsmeaning.Thepossibilityofavoidingtheconse-

quenceinthesenseofforcemajeureisoneoftheelementsofnegligentcrimes.Itssystemicpositionand

theoreticalfunctionchangewiththechangeofthetheoryofnegligentcrime.Thehypotheticalcausality

cannotaffecttheresultillegality,butitcanaffectthebehaviorillegalityinsomecases.Thetheoryofle-

gitimatealternativebehaviorislocatedinthestageofresultillegality.Itsfunctionistosolvetheproblem

ofriskrealizationincaseswheretheriskspermittedbylawandthoseprohibitedbylawareintertwined.

Itisdifferentfromthehypotheticalcausality.Incaseswherethereisnopossibilityofavoidingtheconse-

quence,wecanaccuratelytellwhatkindofthepossibilityofavoidingtheconsequenceislackedbyexami-

ningwhethertheactor̓sphysicalbehavioriscontrollable,whethertheactorviolatesthedutyofcare,and

therisksituationfacedbylegalinterests.

KeyWords:NegligentCrimes;PossibilityofAvoidingtheConsequence;ForceMajeure;Hypothetical

Causality;LegitimateAlternativeBehavior
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过失犯中结果回避可能性的混淆与辨异
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