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 未遂犯的处罚根据

从比较法观点的思考   

陈子平*

摘 要 在探索中国大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据时,有必要从比较法(德国、日

本、中国台湾地区“刑法”)的视角加以比较分析与思考。目前大陆地区讨论相关问题的文献,

多数以日本学说作为依归(采客观未遂论),少数则以德国学说作为依归(采主观客观混合未遂

论),而忽略了二者在思维上根本的差异、不同以及与大陆地区刑法规定的合致性,此亦形成目

前学说见解紊乱的因素之一。实际上,大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据,是以主观未遂理

论为基础而辅以客观未遂理论的折衷立场。虽然表面上与多数德国学说主张的主观客观混合

未遂理论相同,但实质上在客观面存在差异。德国的混合理论的客观面乃“法秩序的危殆化”,

而大陆地区的混合理论的客观面则为“法益侵害的危险性”或“结果发生的危险性”。

关 键 词 主观未遂论 客观未遂论 主观客观混合未遂论 不能犯 中止犯

一、问题的提出

刑法为何处罚未遂犯,即未遂犯处罚的根据(理由),向来为解读未遂犯相关重要议题的思

想主轴,其中有关不能犯的问题更被认为与未遂犯处罚根据存在表里关系,然大陆地区于

1979年所新成立的刑法以及之后于1997年修改成立的现行刑法,对于不能犯皆没有明文规

定,因此如何依据大陆地区刑法而妥适解读不能犯是否具有可罚性、其成立要件等问题时,其

先决条件就是必须充分掌握大陆地区刑法究竟为何处罚未遂犯(未遂犯的处罚根据);由于长
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期以来,以苏联四要件理论为中心的刑法学界,几乎没有就此处罚根据有较深入详细的研究探

讨,惟近年来大陆地区学界研究未遂犯相关问题时大量引用日本、德国与中国台湾地区相关立

法与文献,尤其在处理不能犯问题时,同时亦说明探讨未遂犯的处罚根据,然而大部分几乎都

以德国以及日本甚至中国台湾地区学理的说词作为依据而提出论证,却忽略了各国或区域刑

法上明文的规定以及背后的思想脉络所存在的差异。因此,本文首先对于各国与区域刑法的

相关规定加以介绍与简单的比较说明;其次,各国与区域刑法对于不能犯规定的差异,乃在于

其背后的中心思想,亦即必须回溯探究各国(地区)刑法处罚未遂犯的理由(即未遂犯的处罚根

据)为何,始得以正确掌握其间差异性;最后,藉由前述对于各国与区域刑法的未遂犯处罚根据

的分析检讨,以探究大陆地区刑法处罚未遂犯的理由,进而作为妥适解读大陆地区刑法有关未

遂犯相关问题(尤其是不能犯)的前提基础。易言之,若无法正确掌握大陆地区刑法的未遂犯

处罚根据,亦难以正确解读大陆地区刑法的未遂犯相关议题。由于篇幅的关系,本文仅以未遂

犯的处罚根据作为主轴,至于其他相关议题(不能犯的辩证、中止犯的性质与成立要件等)则将

于另文再述。

二、立法例的说明与比较

除了不能犯的有无规定与规定上的差异之外,各主要国家(德国、日本)与中国台湾地区

“刑法”有关未遂犯整体的规定,例如对于预备犯、普通未遂犯以及中止犯的规定,究竟存在如

何的相同与差异内容,亦势必对于正确理解各国与地区刑法的未遂犯处罚根据产生重大影响,

反言之,由于各国与区域刑法所采取的未遂犯处罚根据的立场不同,亦因此形成预备犯、不能

犯、普通未遂犯与中止犯规定内容的差异。以下罗列德国、日本、中国台湾地区与大陆地区有

关未遂犯的立法例[普通未遂、中止犯(中止未遂)与不能犯(不能未遂)的相关规定],并进一步

做初步的比较说明。

(一)条文内容

1.现行《德国刑法典》(1975年至今)

第二节 未遂犯

第二十二条 依据对该犯行之认知而已直接开始构成要件之实现者,为犯罪行为之未遂。

第二十三条 重罪之未遂皆须处罚,轻罪未遂之处罚,则以法律有明文规定者为限。

未遂犯之处罚得较该既遂犯为轻。

其行为遂行之对象或以此为遂行行为之手段性质上,完全不能达于既遂者,行为人因明显

无知(重大无知)而有所误认时,法院得免除其刑或依裁量减轻其刑。

第二十四条 行为人自愿放弃继续进行所实施之行为或阻止其完成者,不以未遂犯而受

处罚。行为之未遂即便非因中止者之所为时,若中止者自愿且诚挚努力防止行为之完成者,不

受处罚。

数人参与行为时,自愿阻止行为之完成者,不以未遂犯而受处罚。行为之未遂非因该中止
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者之所为,或者行为之既遂与中止者之前所参与之行为无关时,若自愿且诚挚地阻止既遂者,

亦不受处罚。

2.现行《日本刑法典》(1907年迄今)

第八章 未遂罪

第四十三条 着手于犯罪之实行而不遂者,得减轻其刑。但因自己之意思而中止犯罪者,

减轻或免除其刑。

第四十四条 未遂之处罚,依各本条定之。

3.中国台湾地区现行“刑法”(2006年7月以后)

第三章 未遂犯

第二十五条 已着手于犯罪行为之实行而不遂者,为未遂犯。

未遂犯之处罚,以有特别规定者为限,并得按既遂犯之刑减轻之。

第二十六条 行为不能发生犯罪之结果,又无危险者,不罚。

第二十七条 已着手于犯罪行为之实行,而因己意中止或防止其结果之发生者,减轻或免

除其刑。结果之不发生,非防止行为所致,而行为人已尽力为防止行为者,亦同。

前项规定,于正犯或共犯中之一人或数人,因己意防止犯罪结果之发生,或结果之不发生,

非防止行为所致,而行为人已尽力为防止行为者,亦适用之。

4.大陆地区现行《刑法》(1979年、1997年)

第二节 犯罪的预备、未遂和中止

第二十二条 为了犯罪,准备工具、制造条件的,是犯罪预备。

对于预备犯,可以比照既遂犯从轻、减轻处罚或者免除处罚。

第二十三条 已经着手实行犯罪,由于犯罪分子意志以外的原因而未得逞的,是犯罪未遂。

对于未遂犯,可以比照既遂犯从轻或者减轻处罚。

第二十四条 在犯罪过程中,自动放弃犯罪或者自动有效地防止犯罪结果发生的,是犯罪

中止。

对于中止犯,没有造成损害的,应当免除处罚;造成损害的,应当减轻处罚。

(二)比较说明

对照以上各国与地区刑法有关不能犯与未遂犯的相关规定内容,可获得几点初步的认知:

第一,有关未遂犯的着手实行。大陆地区《刑法》第23条规定“已经着手实行犯罪”、中国

台湾地区“刑法”第25条第1款规定“已着手于犯罪行为之实行”、《日本刑法典》第43条前段

规定“着手于犯罪之实行”,因此大陆地区、中国台湾地区与日本刑法关于未遂犯的“着手实

行”,至少在文义解释上并无差异。至于德国刑法的规定则与前述之国家、地区存在差异,亦即

1975年以后现行《德国刑法典》第22条将之前刑法所规定的“实行之着手”(Anfangder

Ausführung)加以删除,而以主观要素的“依据对于犯行之认知(即依据行为人对于犯行之认

识)”与客观要素的“已经直接开始构成要件之实现”加以取代,在解释上与大陆地区、中国台湾

地区及日本刑法存有落差;换言之,依照大陆地区、中国台湾地区与日本刑法的规定,“着手实
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行”或“实行之着手”乃未遂犯成立的充分条件,即“着手实行”乃区别未遂犯与预备犯的主要或

绝对的界线;然而,在德国现行刑法已不再使用“着手实行”的用语情况下,其未遂犯的成立条

件为何,区别未遂犯与预备犯的界线为何,是否依然可以使用“着手实行”(实行之着手)的概念

加以解读,则大有疑问。

第二,有关不能犯(或不能未遂)的规定。大陆地区刑法与日本刑法并无不能犯的规定,而

中国台湾地区“刑法”与德国刑法虽有规定,在内容上却存在相当大的差异。详言之,中国台湾

地区“刑法”第26条规定“行为不能发生犯罪之结果,又无危险者”为不能犯,而《德国刑法典》

第23条第3款则规定“其行为遂行之对象或以此为遂行行为之手段性质上,完全不能达于既

遂者,行为人因重大无知(明显无知)而误认”者为不能犯(不能未遂),如此内容上的差异,在不

能犯(或不能未遂)与普通未遂的界线以及处罚的议题上是否存在南辕北辙或相近似的解读?

而如何妥适解读中国台湾地区与德国刑法有关不能犯的规定内容,对于并无不能犯规定的日

本与大陆地区刑法,尤其是如何从大陆地区刑法规定解读不能犯适用的议题上,势必产生重大

影响,而其关键即在于大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据为何的问题上。

第三,有关未遂犯的处罚属于例外或原则。未遂犯的处罚是属于原则性或者例外性,各国

与区域存在不同程度的差异。由于大陆地区刑法对于未遂犯甚至预备犯,无论在总则或分则

并无例外(特别)处罚的规定,因此解释上应该可以认为系采原则性处罚的立场,而《德国刑法

典》第23条第1款规定“重罪之未遂皆须处罚,轻罪未遂之处罚,则以法律有明文规定者为

限”,易言之,对于重罪(第12条第1款“称重罪者,谓最轻本刑为一年或一年以上有期徒刑之

罪”)的未遂,采原则性处罚立场,对于轻罪(第12条第2款“称轻罪者,谓最轻本刑为未满一年

之有期徒刑或罚金之罪”)的未遂始采例外性处罚立场。至于中国台湾地区“刑法”第27条第

2款“未遂犯之处罚,以有特别规定者为限”与《日本刑法典》第44条“未遂之处罚,依各本条定

之”的规定,则对于所有犯罪的未遂皆采例外性处罚立场。此等原则性或例外性处罚未遂犯的

差异,亦反映在各国与区域对于未遂犯处罚根据(理由)所采立场的异同,且此异同自然亦反映

于不能犯甚至中止犯的解读上。

第四,有关障碍(普通)未遂、中止犯(中止未遂)、不能犯(不能未遂)的处罚。①对于

障碍未遂的处罚。大陆地区《刑法》第23条第2款规定“可以比照既遂犯从轻或者减轻

处罚”,中国台湾地区“刑法”第27条第2款规定“得按既遂犯之刑减轻之”,《日本刑法

典》第43条后段则规定“得减轻其刑”,而《德国刑法典》第23条第2款规定“得较该既遂

犯为轻”,依此可知,各国与地区关于未遂犯的处罚皆采“任意的减轻”而非“必要的减

轻”;②对于中止犯(中止未遂)的处罚。大陆地区《刑法》第24条第2款规定“对于中止

犯,没有造成损害的,应当免除处罚;造成损害的,应当减轻处罚”,易言之,其处罚系以是

否造成损害为准,未造成损害者,采“必要的免除”,造成损害者,则采“必要的减轻”,且值

得注意者,乃大陆地区刑法的规定并非仅针对中止未遂而是对于所有犯罪阶段(包含预

备与未遂)的中止,与德国、日本以及中国台湾地区“刑法”仅限于未遂而有所不同;《德国

刑法典》第24条规定“不受处罚(不罚)”,判例与通说认为属于“个人解除刑罚事由”或
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“一身的刑罚消灭事由”(persönlicheStrafaufhebungsgründe),〔1〕少数说则认为属于违法

阻却(消灭)事由或责任阻却(消灭)事由;〔2〕《日本刑法典》第43条后段与中国台湾地区

“刑法”第27条皆规定“减轻或免除其刑”,即采“必要的减免”;③对于不能犯(不能未遂)

的处罚。大陆地区与日本刑法虽然皆无不能犯的明文规定,但是日本司法实务与学说皆

无疑问地认为“不能犯”并不构成犯罪,而不加以处罚。反之,大陆地区司法实务与学说,

尤其是学说则存在相当大的分歧。相对于有明文规定的《德国刑法典》第23条第3款规

定不能犯“得免除其刑或依裁量减轻其刑”,而采“任意的减免”。至于中国台湾地区“刑

法”第26条则规定不能犯为“不罚”,即其立法理由称系“不构成刑事犯罪”而不罚。

然,何以中国台湾地区“刑法”与日本司法实务与学说对于不能犯皆采“不构成犯罪”而不

处罚,德国现行刑法却采“任意的减轻”,中国台湾地区以及日本刑法对于中止犯(中止未遂)系

采“必要的减免”,德国却采“不罚”,此乃涉及最根本的核心思想问题,即处罚未遂犯的理由(未

遂犯处罚根据)为何的问题。此亦对于中止犯规定不同以及并无不能犯规定的大陆地区刑法,

在解读与适用上将呈现更为错综复杂而难解的局面。

三、未遂犯处罚根据(刑罚理由)的思想根源

关于未遂犯上的基本议题,有“预备与未遂界线的‘着手实行’”“不能犯(不能未遂)

的可罚性与要件”“中止犯(中止未遂)的减免理由(性质)与要件”“准中止犯”“共同犯罪

的中止”等等,然而在探讨此等未遂犯的相关议题之前,最重要者莫过于“未遂犯处罚根

据”的确立,亦即,必须先掌握刑法规定未遂犯而加以处罚的理由为何之后,始有厘清未

遂犯规定内容并妥适解读的可能,尤其是有关有明文或无明文的不能犯乃至于中止犯的

问题,已如前述。

(一)法史源由

由于未遂犯处罚根据(理由)论可说是从德国开始并展开,因此有必要了解其法史的

源由,始得以更清楚了解其来龙去脉。而德国在1975年现行刑法施行前的旧刑法并没

有不能犯的明文,仅仿照法国刑法要求未遂犯必须有“实行之着手”(开始实施犯罪,com-

mencementd'exécution)而 就 未 遂 犯 的 规 定 (第 43 条 第 1 项)使 用 “Anfangder

Ausführung”(实行之着手或开始实行行为)的用语(1871年公布的帝国刑法典至1975年
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“在通常情形,刑法上的行为,一旦具备不法(构成要件该当性+违法性)及罪责(有责性)要
件,即成立刑法上之犯罪。不过,有些例外情形,立法者特别附加了不法与罪责以外的犯罪成立要件;这
些附加要件,或者纯粹取决于某些‘客观’条件是否成就,或者基于某些存在于‘个人’的事由,前者称为

客观处罚条件,后者包括个人排除刑罚事由及个人解除刑罚事由,并且据此产生了自始排除或嗣后解除

(或减轻)刑罚的效果。”参见林钰雄:《新刑法总论》(第七版),元照出版公司2019版,第324页。
参见(日)山中敬一:《中止未遂の研究》,成文堂2001年版,第10-18页。



之前),〔3〕然而对于当时不能犯是否应加以处罚的争议,引发学界对于有关未遂犯处罚

根据(理由)论应采着重于行为人的犯罪意思的主观未遂理论或采着重于行为人行为的

客观危险的客观未遂理论的对立,惟不仅从1880年德国法院开始采主观未遂论(有关堕

胎的手段不能案件)之后,司法实务一直维持主观未遂论立场,加上1930年以后在客观

未遂论式微下,主观未遂论逐渐成为德国学说支配见解,再者从1909年德国的刑法草案

就已经开始有采取主观未遂论的迹象,1913年、1919年草案更进一步显示出不能未遂可

罚性的主观未遂论的立场。比较微妙的是1927年、1930年草案除了将未遂规定为“必

要减轻”之外,却删除之前草案于不能未遂要件上所称的“重大无知”(明显无知)用语,并

将其法律效果从“不罚”改为“减轻或免除其刑”。

二次大战后1953年德国重新展开刑法修正的作业,各委员在未遂犯处罚根据的说明上虽

然存在些许差异,但是对于行为人的犯罪意思在处罚根据上具有决定性内涵,则为委员间的共

识,此与当时结合行为无价值论而成为支配见解的主观未遂论以及1871年以来德国判例一直

坚持采主观未遂论有密切的关连;〔4〕依此,1969年修改通过而于1975年施行的现行刑法,不

仅删除具有客观化的“着手实行”(AnfangderAusführung)用语,更将“不能犯的可罚性”加以

明文(第23条第3项),因而被认为比较明确采取以主观主义刑法思想为基础的“客观的主观

未遂论”(即采法敌对意思显现的主张)或以此理论为前提的“印象理论”。〔5〕

(二)目前主要学说

关于未遂犯的处罚根据,向来有以主观主义刑法思想为基础的主观未遂论与以客观主义

刑法思想为基础的客观未遂论以及以主观主义为基础而以客观主义为辅的主观客观混合未遂

论(或可称为印象理论)的分歧。〔6〕
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

1975年之前旧《德国刑法典》第43条第1项:“WerdenEntschluß,einVerbrechenoderVerge-
henzuverüben,durchHandlungen,welcheeinenAnfangderAusführungdiesesVerbrechensoderVergehens
enthalten,bethätigthat,ist,wenndasbeabsichtigteVerbrechenoderVergehennichtzurVollendunggekorr-
unenist,wegenVersucheszubestrafen.”(因重罪或轻罪之着手实行的行为而实际显示该重罪或轻罪的

犯意者,以未遂犯处罚之)。关于德国刑法有关未遂犯的立法沿革,参见许恒达:“从新检视未遂犯的可

罚基础与着手时点:以客观未 遂 理 论 与 客 观 犯 行 的 实 质 化 为 中 心”,《台 大 法 学 论 丛》第40卷 第4期

(2011年),第2428-2430页。
参见(日)佐藤拓磨:《未遂犯と実行の着手》,慶應義塾大学出版会株式会社2016年版,第26

-30页。
参见(德)耶塞克、魏根特:《刑法総论》(第5版),西原春夫监译,成文堂1999年版,第398-400

页。所谓“客观的主观理论”乃以“法敌对意思的表动(显现)”作为未遂犯的处罚根据。
此所谓“客观主义刑法思想”与“主观主义刑法思想”的区分说明,系以古典学派(行为刑法)与近代

学派(行为人刑法)的论争为基础,而所衍生以重视行为的客观危险或行为人的主观危险加以区别说明。此

外,劳东燕教授将所谓真正的“客观主义与主观主义之争”分为“第一维度的客观主义与主观主义之争”(行为

刑法与行为人刑法之争)与“第二维度的客观主义与主观主义之争”(客观不法论与主观不法论之争)。参见劳

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67-
77页。而该“第二维度之争”,应该是日本学说所称的“物的不法论”与“人的不法论”之争。



1.主观未遂论

关于主观未遂论,有早期由KarlLudwigWillhelmvonGrolmann、CarlAugstTittmann
以及 MaximilianvonBuri等所主张的“纯主观未遂论”,而将未遂犯的处罚根据求之于行为人

的“犯罪意思”,例如vonBuri在因果关系论上采条件说立场,即所有对于结果发生的条件皆

具有等价性作为出发点,而认为既遂的成立系以客观面的因果关系与主观面的犯罪意思作为

可罚性要件,相对于未遂的情况,由于缺乏客观面的因果关系,因此仅以主观面的犯罪意思做

为可罚性根据,易言之,未遂犯的处罚根据即在于犯罪意思。〔7〕其后的Fabian进一步以条件

说与规范论为基础而主张,未遂犯的处罚并非在于外在的因果要素,而仅在于行为人的犯罪意

思,“规范”并非禁止结果的惹起,仅能命令不要惹起法益侵害的结果,因此国家所禁止的仅在

于惹起结果的意思(犯罪意思)。〔8〕

惟,由于纯主观未遂论以“犯罪意思”作为处罚根据,不仅无法解释既遂处罚与未遂处罚的

区别理由,更无法圆满说明不可罚的未遂(如迷信犯),因而衍生了参入客观要素而由Richard

Lange所主张的“行为人说”(Tätertheorie)与JosefKohler所主张的“计划说”(Plantheorie)。

前者认为未遂犯的处罚根据应该从法益侵害的危险性与行为人对法益的危险性双方面加以掌

握;而后者则认为除了行为人的计划之外,还需思考“法秩序的危险化(危殆化)”。此等将危险

概念带入处罚根据而具折衷色彩的说法,就有关“危险概念”却呈现出种种的说词,如行为人说

所使用的“危险的攻击者”,计划说所使用的“行为人计划的危险性”等,〔9〕然而即便掺入危险

概念,此等理论所主张的未遂犯处罚的核心依然在于行为人的“犯罪意思”,例如在依照行为人

的计划(意图)而有可能惹起结果的情况,纵然现实上的行为完全无害(客观上毫无危险),行为

人亦将因该计划(意图)而受处罚,如此对于因法敌对的(犯罪的)意图所形成法秩序的未来危

险,而先行科处刑罚者,乃将“预防”思想(特别预防)展现在处罚未遂的关连上。〔10〕正如其后

参与修法的 WilhelmCallas所言:“依我的见解,今日的主观未遂论已经不是以心态刑法(心志

刑法)作为方向,而是属于新的不法解读的归结(结果)。即,从单纯结果无价值的观察转移至

与目的行为论有关的行为无价值的结果。对我们而言,刑法不法的核心,已经不是以法益侵

害,而是以朝向犯罪结果之意思的显现作为其特征。仅有将结果无价值的思考置于根底时,才

能形成将单纯的恶性显现与不能未遂的处罚相连结的思考。从行为无价值的观点而言,即便

仅仅主观上危险的不能未遂亦属于违法行为,而非单纯的意思显现。理由在于,即使在不能未

遂的情况,行为人亦已经根据实际上的行为而显示出其朝犯罪结果的意思。重要的在于依此

所导出的更进一步的归结。易言之,‘意思是否已经朝向犯罪目标、是否可称该意思的显现已
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

参见(日)森住信人:《未遂処罚の理论的构造》,専修大学出版局2007年版,第49页。
参见(日)宗岡嗣郎:《客観的未遂论の基本构造》,成文堂1990年版,第99页。
参见森住信人,见前注〔7〕,第48-53页。
参见宗岡嗣郎,见前注〔8〕,第67页。



经存在(具备)’等,必须以法秩序作为线索而从客观上加以考虑。”〔11〕

总而言之,主观未遂论系以主观主义刑法思想为基础,重视犯罪行为所显现之行为人反社

会性格(恶性)的侵害意思、法的敌对意思。换言之,此理论主张“处罚未遂行为的关键点,并不

在于未遂行为对于构成要件所保护的行为客体的事实危险,而是行为人以其行为表露其主观

心态上对于法律的敌对性,而形成故意的行为不法”。〔12〕因而被认为主观未遂论的思想基

础,就在于社会伦理价值的强调与防卫社会的强烈要求。〔13〕

2.客观未遂论

在德国,1975年现行刑法施行前,最早的客观未遂理论倡导者乃以客观主义刑法思想为

基础而主张犯罪乃“权利之侵害”的PaulJohannAnselmvonFeuerbach,其认为未遂犯的成立

必须具备因外在障碍而不发生结果以及行为与意图之犯罪间具有原因关系(即客观的危险)。

其后,CarlJosepfAntonMittermaier进一步解释,认为“仅仅与意图之犯罪间有因果关系之行

为被实施时,该未遂始得视为有危险”,反之“无论任何行为及任何状况皆不可能发生所意图之

犯罪时,该行为不具可罚性”,而将前者称为可罚未遂的“相对不能”,后者称为不可罚未遂的

“绝对不能”。惟,对于此等以“事后判断”界定绝对不能与相对不能之旧客观说主张展开批评

者乃FranzvonLizt所主张的新客观说,即认为危险性的判断,乃以事后的预测,于行为的时

点,考虑一般认识的情势与行为人认识的诸情势所为的“事前判断”。〔14〕然,1930年以后,主

观未遂论在德国已经形成支配地位,加之司法实务一向坚持主观未遂论,因此战后的修法至

1975年的现行刑法未遂犯规定很自然地是以主观未遂论为基础,至此客观未遂论在解释论上

可谓已经毫无立足的空间。

反观日本,在二次大战后,尤其近三四十年以来,无论是在司法实务界或学界,主观主义刑

法思想可谓已经销声匿迹,完全为客观主义刑法思想所支配。而以刑法的法益保护功能以及

要求作为最后手段的刑法谦抑性原则为基础的客观主义刑法思想所强调的并非行为人的犯罪

意思,〔15〕乃是外在的行为与结果,而主张犯罪行为的本质乃法益的侵害,即着眼于行为所带

有或惹起的“法益的侵害”。因此,对于现实上是否存在法益的侵害(有或无),形成决定性之差

异;若贯彻此思想,则犯罪行为的处罚将仅限于既遂的情况,如此实不足以预防或遏止犯罪。

因此为了使法益或客体的保护更加周延,对于较重大的各种犯罪,现实上纵使尚未侵害到法

益,而是具有“法益侵害的客观危险(或发生结果之客观危险)”时,亦不得不例外地加以处罚。
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

WilhelmCallas,in:NiederschriftenüberdieSitzungenderGroßenStrafrechtskommission,2.Bd.,

AllgemeinerTeil,14.bis25.Sitzung,1958,S.195;佐藤拓磨,见前注〔4〕,第28-29页。
林山田:《刑法通论(上)》(增订十版),元照出版公司2008年版,第461页。
参见(日)大沼邦弘:“未遂犯の実質処罚根拠”,《法学論集(上智大學)》1974年18卷1号,第106

-108页。
参见森住信人,见前注〔7〕,第39-45页。另有学者将“旧客观说”称为“绝对的不能—相对的不能

区别说”,将“新客观说”称为“具体的危险说”。参见宗岡嗣郎,见前注〔8〕,第90页。
参见大沼邦弘,见前注〔13〕,第108-110页。



易言之,主张未遂犯的处罚根据并非在于行为人的犯罪意思(法的敌对意思),而在于行为人的

行为所惹起或具有的“法益侵害的客观危险(或发生结果的客观危险)”,即所谓的“客观未遂

论”。

虽然客观未遂论已经成为日本支配甚至唯一的立场,然其内部对于“法益侵害的客观危

险”(或发生结果的客观危险)的解读,却呈现相当多样而分歧的见解。分歧的理由基本上系由

于客观主义犯罪理论内部对于“违法性(不法)实质”采取不同见解而形成。大致可分为二个方

向:其一,立足于行为无价值论(正确说乃行为无价值与结果无价值二元论,或称二元的人的不

法论)立场,认为所谓“结果发生的危险”乃指“侵害法益的一般可能性”所称的“行为的危险性”

(行为本身的危险),危险有无系根据“行为”而加以判断,当行为本身具备结果发生的危险时,

即可成立未遂犯(危险行为说或行为危险说),其特点在于,于判断行为危险性时,行为人的意

思(一般主观违法要素的故意或行为人计划)亦作为判断材料;其二,立足于结果无价值论立场

(或称“物的不法论”),认为未遂犯的处罚根据乃在于“法益侵害的现实(具体)危险的发生”,而
“结果发生的危险”[法益侵害的现实(具体)危险]乃作为“结果的危险”加以掌握,因此当存在

有侵害结果发生的迫切时点,始有可能成立未遂犯(危险结果说或结果危险说),惟关于危险判

断时,是否加入行为人主观的故意,存在分歧,〔16〕有将未遂犯的故意视为主观违法要素者,因

此而持肯定立场者,另有则认为在客观危险的判断应排除一切主观面者。〔17〕

另有值得瞩目者,乃综合上述“危险行为说或行为危险说”与“危险结果说或结果危险说”

之见解者:其一,即基本上立于结果无价值论立场,惟认为“行为无价值”仅属于表征行为违法

性的要素,仅仅在与结果无价值的关系上有形式的、非独立的违法要素,〔18〕进而主张,虽然通

常无论是有关“着手实行”与“不能犯”(法益侵害之具体危险的不发生)的问题皆处于表里关

系,皆属于与法益侵害之危险的有无而被讨论,但是前者(着手实行论)乃实行行为所具有作为

行为属性之法益侵害的一般危险性(行为的危险性)的问题,为行为无价值的“事前判断”问题,

而后者(不能犯论)则属于行为结果之法益侵害的现实危险(结果的危险)的问题,为结果无价

值的“事后判断”问题,即便前者的行为危险性被肯定时,仅仅具备了“行为无价值”而已,必须

后者的结果危险亦被肯定时,始具备未遂犯的“结果无价值”。易言之,在前者的行为危险被肯

定前提下,若后者的结果危险亦被肯定时,乃属于可罚的未遂犯(障碍未遂),若被否定时,则属

于不可罚的不能犯(不能未遂);〔19〕其二,立足于行为无价值与结果无价值二元论立场,认为

实行行为(该当构成要件的行为)乃违反行为规范的行为,其危险性内容系以对法益的抽象危

险性(得以发生具体危险的危险)为已足,惟立于未遂犯的危险系作为制裁规范发动条件的地
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

关于结果无价值论有关故意是否属于主观违法性要素,肯定立场的代表者,参见(日)平野龙一:
《刑法总论Ⅱ》,有斐阁1975年版,第314页等;否定立场的代表者,参见(日)内藤谦:《刑法讲义総论》(上),有
斐阁1983年版,第220-222页;(日)中山研一:《刑法总论》,成文堂1982年版,第411页等。

参见(日)曽根威彦:《刑法原论》,成文堂2016年版,第461页。
同上注,第166页。
参见曽根威彦,见前注〔17〕,第165、462-463页。



位而言,其内容必须是对于法益(严密上,乃行为客体)的具体危险,详言之,肯定未遂犯的成立

必须以具备①着手于犯罪的实行;②发生了法益的具体危险;③没有发生构成要件的结果等三

要件为必要;〔20〕其三,从反对一元的结果无价值论而提倡二元的结果无价值论立场,并且立

于既遂犯或未遂犯皆具有“行为、结果与因果关系”之共通的论理构造前提下,主张未遂犯的处

罚根据乃在于侵害法益的客观危险(可能性),进而认为该危险系由对特定法益侵害之“行为的

危险”(抽象的危险)与“作为结果的危险”(具体的危险)所构成,前者以行为时的客观情况(情

势)为基础加以判断,而后者则以客观的、事后的情况(情势)为基础加以判断,〔21〕除了将前者

的“行为的危险”与后者的“作为结果的危险”两者作为未遂犯的成立要件之外,同时主张此二

者皆与法益侵害性有关而属结果无价值性的领域,〔22〕即所提倡“二元的结果无价值论”。

以上关于日本所采客观未遂论的内部细分,虽然由于对违法性(不法)的实质所采立场的

不同(一元结果无价值论、行为无价值结果无价值二元论甚至二元结果无价值论),就有关未遂

犯的“客观危险”究竟系“行为危险”“结果危险”或“行为危险加上结果危险”而存在分歧见解,

但是一般皆认为所谓的“客观的危险”系指法益侵害的危险。然而,亦有日本学说认为,“行为

客体”乃构成要件所规定的外在行为之对象(例如杀人罪的“人”),“法益”则系从构成要件所导

引出在刑法规范的关系上始得以认识的法保护对象(例如杀人罪所导出的“生命”),在犯罪的

成立上,是否要求行为对于前者(行为客体)发生作用所产生的“结果”(例如“死亡结果”),而分

为“结果犯”与“行为犯”(举动犯),至于行为对于后者(法益)是否造成实际的侵害或仅仅处于

危险,而可分为“实害犯”与“危险犯”。依此,结果犯可以为“实害犯”(如杀人罪)与“危险犯”

(如放火罪),行为犯(举动犯)可以为“实害犯”(如侵入住居罪)与“危险犯”(如伪证罪),从而

“未遂犯的危险”与“危险犯的危险”应各有其不同内容,未遂犯或不能犯的危险性乃行为对于

行为客体发生结果的可能性,而非对于法益发生侵害的可能性。〔23〕或有认为,具体危险犯的

“具体危险”乃指对于构成要件所设定(预定)之保护法益的危险,而未遂犯所谓的“危险”则系

意味既遂犯构成要件实现的盖然性,未必系指对于法益之直接的危险。〔24〕依此,究竟客观未

遂论所主张的“客观的危险”,是否系指法益侵害的客观危险,或指构成要件结果发生的客观危

险,存在上述分歧的见解。

(三)主观客观混合未遂论(印象理论)

德国在1975年修法前之旧刑法时期,由于纯主观未遂论过于强调行为人的反社会危险性

(法的敌对意思),不仅无法解释为何区别处罚既遂与处罚未遂的理由,亦无法圆满说明迷信犯

等不可罚的未遂,因此当时已经开始有学者倡导“印象理论”。例如LudwigvonBar对于未遂
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见(日)高桥则夫:《刑法総论》(第4版),成文堂2018年版,第110、253、393页。
参见(日)名和鐵郎:《現代刑法の理论と課題———二元的結果無価値论の提唱》,成文堂2015年

版,第154页。作者将其主张称为“综合的客观说或综合的危险说”。
同上注,第103页。
参见高桥则夫,见前注〔20〕,第112-113页。
参见(日)岡本勝:《犯罪论と刑法思想》,信山社2000年版,第78页;佐藤拓磨,见前注〔4〕,第9页。



的处罚根据虽然立足于纯粹的主观未遂论立场,但是认为为了限制未遂的可罚性,以“行为所

具有的某种印象”(eingewisserEindruckderTat)的客观要素为必要,易言之,依Bar的见

解,虽然将未遂犯的处罚根据求之于犯罪的意思,但是在可罚的未遂与不可罚的未遂之区别上

却以“行为的印象”作为其客观的基准;另外,EdmundMezger虽然将未遂的处罚根据求之于

法益侵害的危险性而采客观未遂论立场,但是却以抽象化的“法益安全的动摇”判断法益侵害

的危险性,即可罚的未遂与不可罚的未遂系根据“法益安全的动摇”加以判断。易言之,此印象

理论乃根据“行为的印象”而判断是否具有社会心理的“法益安全的动摇”的见解。〔25〕

在1975年德国现行刑法施行之后,至少在1979年后印象理论已经成为德国的支配见

解,〔26〕基本上如ArbinEser所称,未遂犯的处罚根据系从反映犯罪意思的活动而动摇法的印

象而来,即根据显在化的法敌对意思而动摇法秩序效力的一般信赖;惟其内部却存在不同的主

张内容。例如,以主观未遂论为基础的Vogler即认为,虽未遂犯的处罚根据乃在于犯罪的意

思,然必须是根据反映在行为的意思显现而动摇对于法秩序效力的一般信赖与法安定性的情

感,进而扰乱法的和平,始具有其当罚性;又如,HansHeinrichJescheck亦认为,未遂犯的处

罚根据虽然在于违反行为规范的意思显现,但是得以肯定其当罚性的乃限于因该意思的显现

而动摇一般人对于法秩序妥当性的信赖与法安定性的情感,而有损法的和平始可。〔27〕惟,

ClausRoxin则采取统合说(Vereinigungstheorie)(二元论)立场,即认为未遂犯的处罚根据必

须建立在一般预防与特别预防的要罚性上,因此可能未遂的处罚根据乃在于“与构成要件紧密

(密切)连结的危险化(危殆化)”,而不能未遂的处罚根据则在于“与构成要件紧密连结而使法

动摇的规范违反”,简言之,一般未遂犯的处罚根据乃在于“法益侵害的危险性”,而现行法所肯

定的不能未遂可罚性则在于“使法动摇的规范违反”,以此二元的思维掌握未遂的处罚根据;亦

因此,日本学者认为ClausRoxin所采的统合说,非以主观未遂论为基础而系以客观未遂论为

基础的印象理论。〔28〕

目前德国的印象理论,基本上系以主观未遂论为基础,其内容即如中国台湾地区学者所

称,此理论“系以主观未遂理论为出发点,并辅以客观未遂理论的见解而成,认为未遂犯的可罚

性,乃在于行为人以未遂行为显示其与法律规范相违背的意思,这种客观可见的未遂行为,因

为足以震惊社会大众对于法律的信赖,而破坏法律的安定性与法律秩序,故具应刑罚性。依据

主观与客观混合的未遂理论的见解,认为并非所有出于主观犯意的未遂行为,均具应刑罚性,

而应加以刑罚的制裁,而是表征主观犯意的客观行为,足以令社会大众感到不安,法律若对之
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见森住信人,见前注〔7〕,第55-57页。

Vgl.ClausRoxion,TatentschlußundAnfangderAusfuhrungbeimVersuch,JuS1979,S.lff;森
住信人,见前注〔7〕,第62页。

参见耶塞克等,见前注〔5〕,第399页。

Vgl.ClausRoxin,ÜberdenStrafgurnddesVersuchs,in:FestschrifrtfürHaruoNishihara,Bd.5,

1998,S.157ff;ders.,StrafrechtAllgemeinerTeil,Bd.II,2003,§29IRn.9ff,S.335ff;森住信人,见前

注〔7〕,第59-60页。



不加以制裁,则足以危害法律的安定性与法律秩序者,始有加以刑罚制裁的必要”;〔29〕简言

之,此理论基本上以行为所显现之主观的犯罪意思(法的敌对意思)而附带以客观的“法动摇之

印象”作为未遂犯的处罚根据,因此其处罚的根据乃维持在主观与客观之间,或可谓在意思不

法与危险不法之间。

四、思考与检讨

根据上述的分析,就有关未遂犯处罚根据的检讨,应可以从上述各国与区域的立法例、条
文内容与学说见解加以思考,或许可以比较正确掌握大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据,进

而妥适解读与适用并无明文的不能犯乃至于有明文的中止犯。
(一)德国刑法的未遂犯处罚根据

首先,从《德国刑法典》第22条规定“依据行为人对该犯行之认知(设想)(依行为人对犯罪

行为之想象),已直接开始构成要件之实现者,为犯罪行为之未遂”内容以观,未遂犯的成立其

主要根据为前段的“依据行为人对该犯行之认知(设想)”,其次再依第三人标准判断是否“已直

接开始构成要件之实现”,〔30〕即以行为人主观为基础,附带参入客观的一般人(第三人)的要

素(基准),因此可认为此规定比较明显采主客观综合考虑模式的主观客观混合未遂理论、即德

国学说所称的“印象理论”,〔31〕或至少以主观未遂理论基础;此外,受到司法实务与学说所支

配的主观未遂论的强烈影响,修法后的1975年现行刑法将旧刑法参考法国刑法所规定相对倾

向显示客观层面要素的“着手实行”(AnfangderAusführung)加以删除,而规定以主观层面的

“行为人对该犯行之认知(设想)”为基础,亦凸显在德国刑法的未遂犯处罚根据乃立足于主观

未遂论或主观客观混合未遂论。

其次,从该第23条第3款所规定“不能未遂”的可罚性可知,由于与一般未遂犯同样因行

为人已经显现主观上的法敌对意思而具有可罚性,仅因主观上“行为人因明显无知(重大无知)

而有所误认时”(即行为人主观认知存在重大无知时),法院得以减轻或免除其刑而已(任意的

减免),比较明确立足于主观未遂论或主观客观混合未遂论。

再者,从该第24条所规定“中止未遂”内容可知,凡符合中止未遂的要件者,其法律效果为

“不处罚(不罚)”,无论学说上对于该“不罚”的理由存在刑事政策理论、奖赏理论或者刑罚目的

理论的分歧,但其最根本的源由乃在于中止者放弃了犯罪意思而不存在主观上的法的敌对意

思。换言之,依据主观未遂论或主观客观混合未遂论所主张的未遂犯处罚根据(基础)的行为

人法敌对意思已经不存在,因此无处罚的必要,而不具可罚性。依上述所言,明显显示现行德
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

林山田,见前注〔12〕,第462页。同见解参见黄荣坚:《基础刑法学·下》,元照出版公司2012年

版,第474-475页;林钰雄,见前注〔1〕,第364页;玉皇玉:《刑法总则》,新学林出版股份有限公司2019年版,
第372页。

参见许恒达,见前注〔3〕,第2427页。
参见许恒达,见前注〔3〕,第2427页。



国刑法有关未遂犯的处罚根据乃立足于主观未遂论或主观客观混合未遂论,同时亦显示客观

未遂论已经难有解释与存在的空间。

(二)日本刑法的未遂犯处罚根据

从1907年仿照法国刑法与德国旧刑法有关未遂犯规定以来的日本现行刑法,就其未遂犯

规定内容与没有“不能未遂(或不能犯)”明文以思考其未遂犯处罚根据与不能犯的可罚性时,

虽然早期有采主观未遂论立场加以解读者,〔32〕但是二次大战后主观主义刑法思想已经在日

本销声匿迹,至今客观主义刑法思想几乎已经完全支配日本司法实务与学说,因此无论是未遂

犯的处罚根据与不能犯是否具有可罚性的议题,亦全都立足于客观未遂论,仅学说内部对于客

观未遂论所称“客观的危险”的理解存在复杂而分歧的见解,已如前所述。事实上,除了该现行

《日本刑法典》第43条所规定“着手于犯罪之实行(犯罪の実行に着手し)”的“着手实行”或“实

行行为”的概念本身,亦都以是否具有“客观危险”作为成立与否的內容之外,从1974年《日本

改正刑法草案》第25条新增“不能犯”的明文规定内容“在行为的性质上几乎(およそ)不能发

生结果时,不得以未遂犯加以处罚”(行为が、その性質上、結果を発生させることのおよそ不

能なものであうたときは、未遂犯としてはこれを罚しない)亦可以获知,该规定系立足于客

观未遂论的立场;进一步而言,无论是现行刑法无明文或改正草案明文的“不能犯”皆为“不

罚”,反之对于中止未遂,则明文为“减轻或免除其刑”(必要减免),其理由就在于不能犯並不存

在结果发生(或法益侵害)之客观危险,而中止未遂则由于行为人已经着手实行而存在“该危

险”,仅由于行为人的任意性中止而没有发生结果,因此采取必要的减免而非不罚;此亦凸显何

以日本刑法是采客观未遂理论而德国刑法则采主观未遂理论或主观客观混合未遂理论非常重

要的依据,易言之,若采客观未遂理论,不能犯由于不存在“客观危险”,必然不构成犯罪而“不

罚”,中止未遂由于存在“客观危险”,必然成立犯罪而仅“减轻或免除其刑”,反之若采主观未遂

理论或主观客观混合未遂理论,则不能犯由于依然存在法的敌对意思,因此必然成立犯罪,仅

得减轻或得免除其刑,至于中止未遂则由于已经不存在法的敌对意思,因此成为“不罚”。此

外,有关普通未遂的处罚,虽然规定为“得减轻其刑”(任意减轻)而多少带有些许主观主义色

彩,但是或如日本学者所言“即便同属于未遂,但是其中亦包含有发生近乎既遂的重大结果的

情况,因此(任意减轻)不减轻亦与客观主义不发生矛盾”。〔33〕

(三)中国台湾地区“刑法”的未遂犯处罚根据

中国台湾地区“刑法”于1935年至2005年6月之间,有关未遂犯相关规定为第25条“已

着手于犯罪行为之实行而不遂者,为未遂犯”、第26条“未遂犯之处罚,以有特别规定者为限,

并得按既遂犯之刑减轻之。但行为不能发生犯罪之结果,又无危险者,减轻或免除其刑”、第
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参见(日)牧野英一:《改订日本刑法》,有斐阁1933年版,第276-277页;(日)宫本英修:《刑法大

纲》,弘文堂1935年版,第178-179页;(日)木村亀二:《刑法総论》(阿部纯二増补),有斐阁1978年版,第341
-346页。

(日)井田良:《刑法總论の理论构造》,成文堂2005年版,第247页,注1。



27条“已着手于犯罪行为之实行,而因己意中止或防止其结果之发生者,减轻或免除其刑”。

然,如前所述2005年7月以后的现行“刑法”第25条将原“刑法”第26条前段有关普通未遂的

处罚规定,移至为第2项,而第26条将原“刑法”第26条后段有关不能犯的“减轻或免除其刑”

处罚规定,修改为“不罚”,至于第27条虽然增加“准中止未遂(犯)”(第1项后段)与共同犯罪

的中止(第2项)规定,则原则上维持原第27条的规定内容。

其中,最为重要者莫过于将第26条不能犯规定从“减轻或免除其刑”修改为“不罚”,

而修法理由称:“关于未遂犯之规定,学理中有采客观未遂论、主观未遂论或折衷之‘印象

理论’。参诸不能犯之前提系以法益未受侵害或未有受侵害之危险,如仍对于不能发生

法益侵害或危险之行为课处刑罚,无异对于行为人表露其主观心态对法律敌对性之制

裁,在现代刑法思潮下,似欠合理性。因此,基于刑法谦抑原则、法益保护之功能及未遂

犯之整体理论,宜改采客观未遂论,亦即行为如不能发生犯罪之结果,又无危险者,不构

成刑事犯罪。”非常明确地采取客观未遂理论;易言之,当行为不能发生犯罪结果且又无

危险时,不构成犯罪而不处罚。

惟,即便修法理由明确采取客观未遂理论,但是相当诡异的是“主观客观混合未遂理论”却

是目前中国台湾地区学说的通说见解。主要的原因乃在于中国台湾地区刑法学界多数学者系

留学于德国,虽然从前述所罗列现行德国刑法与中国台湾地区“刑法”有关未遂犯规定内容存

在极大的差异,但是多数留德学者依然忽视其中的不同,而坚持采取以德国现行刑法为内容的

德国未遂犯理论,即主观客观混合未遂理论(印象理论)。〔34〕然而,从未遂犯规定条文内容以

观,现行中国台湾地区“刑法”几乎与日本刑法相同,而与德国刑法存在极大差异,乃不争的事

实。例如,中国台湾地区“刑法”第25条第1款普通未遂犯成立要件要求“已着手于犯罪行为

之实行”、即必须具有客观上的“着手实行”,《德国刑法典》第22条则要求“根据行为人的表象

(认知),已经直接开始实现构成要件”而采取主观与客观的混合方式;中国台湾地区“刑法”第

26条不仅对于不能犯的成立要求“不能发生犯罪结果,又无危险”,且为“不罚”(不成立犯罪而

不具可罚性),《德国刑法典》第23条第3款不能犯的成立则要求“其行为遂行之对象或以此为

遂行行为之手段性质上,完全不能达于既遂者,行为人因明显无知(重大无知)而有所误认时”,

且规定为“得免除其刑或依裁量减轻其刑”(成立犯罪而具有可罚性);中国台湾地区“刑法”第

27条中止未遂规定“减轻或免除其刑”(具可罚性,仅必要的减轻),而《德国刑法典》第24条中

止未遂规定为“不处罚”。

如上所分析说明,应该非常清楚,由于中国台湾地区“刑法”系采取以“客观危险”为基础的

客观未遂理论,因此除特别强调客观面的实行行为(着手实行)外,〔35〕更以“客观危险”的不存

在而将依然存在“法敌对意思”的不能犯规定为“不能发生犯罪结果,又‘无危险’者,‘不罚’”,
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参见黄荣坚,见前注〔29〕,第474-475页;林 钰 雄,见 前 注〔1〕,第364页;玉 皇 玉,见 前 注

〔29〕,第372页。
参见许恒达,见前注〔3〕,第2433-2434页。



且将存在“客观危险”而无“法的敌对意思”的中止未遂规定为具有可罚性的“减轻其刑”(必要

的减免)而已;相对于德国刑法,由于系采以“法的敌对意思”为基础依据的主观未遂理论或主

观客观混合理论,因此不能未遂即便无客观危险,但是因存在“法的敌对意思”而规定为构成犯

罪“但得减轻或得免除其刑”,中止未遂则即便存在“客观危险”,但是因已经无“法的敌对意

思”,而规定为“不罚”。〔36〕依此而论,认为中国台湾地区“刑法”系采主观客观混合未遂理论

(印象理论)的说词与主张,过于漠视中国台湾地区与德国刑法相关规定之间的关键性差异以

及因此而所形成的思想上不同,因此实在难以理解与认同。

五、大陆地区刑法未遂犯处罚根据的思想脉络

由于未遂犯处罚根据的议题与不能犯议题属于表里关系,因此大陆地区多数相关著作主

要以不能犯作为主题,以此回溯延伸论及未遂犯的处罚根据。然,以大陆地区刑法与德国刑

法、日本刑法及中国台湾地区“刑法”所存在的明显异同加以思考,若仅仅单纯从参考日本或德

国有关不能犯的论述观点回溯论及大陆地区刑法未遂犯的处罚根据,应该会形成不够周延而

缺乏说服力之失;易言之,思考大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据与不能犯甚至中止犯的问

题,除了必须从各国与地区刑法有关未遂犯相关规定整体内容加以思考,亦即思考各国与地区

刑法有关未遂犯规定究竟采取如何的处罚根据之外,同时亦须从大陆地区刑法有关未遂犯(包

含预备犯)整体规定乃至于大陆地区刑法整体加以思考,始得以较为妥适理解大陆地区刑法究

竟系倾向于何种未遂犯处罚根据理论以及不能犯甚至中止犯应该如何解读较为适当的问题。

(一)大陆地区刑法整体的思想主轴

以德国、日本刑法为例,虽然基本上皆以客观主义刑法思想(行为刑法)为主轴,但是德国

刑法对于有关未遂犯以及教唆犯部分,确有明显的主观主义刑法思想的倾向,除了在未遂犯部

分有关不能犯可罚性的规定(第23条第3款)外,教唆犯部分亦存在重罪的教唆未遂的独立处

罚规定(第30条第1款);相对于日本,不仅基本上系以客观主义刑法思想为中心,即便是未遂

犯以及教唆犯,亦相当地贯彻客观主义刑法思想,仅仅在判断素材上存在是否应加入行为人主

观意思以及该主观意思内容为何的不同见解而已。至于大陆地区刑法整体(尤其犯罪论)的思

想主轴究竟系倾向主观主义刑法思想或客观主义刑法思想? 若是以主观主义刑法思想为主

轴,则对于未遂犯规定是否依然以主观主义刑法思想为主轴,或附带的采取客观主义刑法思

想? 反之,若是以客观主义刑法思想为主轴,则对于未遂犯规定是否附带的采主观主义刑法思

想? 关于此问题,内地刑法学者间见解有相当分歧,其中有以传统四要件理论加以解析者,而

·635·

中外法学 2021年第2期

〔36〕 详细说明,请参见陈子平:“犯罪论重要问题的思想脉络———未遂犯篇”,《月旦法学教室》2011年第

100期,第196-201页。



多数则以三阶层犯罪论体系加以解析。〔37〕

有以传统四要件理论而认为无论是1979年刑法或1997年刑法皆同时具有主观主义与客

观主义刑法思想,却又强调主观主义刑法思想者,即认为“在我国,刑法中主观与客观相统一原

则,是指构成犯罪和追究刑事责任,要求行为人在客观上必须实施了危害行为,在主观上必须

具有罪过,两者相互依存,缺一不可。我国刑法中主客观相统一原则与主观主义存在着非常密

切的联系”,〔38〕惟亦称“无论是1979年刑法典,还是1997年刑法典,主观主义与客观主义都

有其反映”“客观地讲,1979年以及1997年两部刑法典都吸收了主观主义和客观主义的有益

思想,很难讲,哪部刑法典就一定表现出什么样的立场倾向或者刑法经过1997年的修订,就由

主观主义转向客观主义”。〔39〕然而,本文粗浅的认为,许多维持“主观与客观相统一原则”的

传统犯罪四要件理论的主张,似乎游走迷失于主观主义与客观主义刑法思想之间;换言之,从

近代大陆地区法系国家的刑法立法上而言,通常在基本上皆会以主观主义或客观主义刑法思

想作为其中心思想,在该思想下,或许例外而附带地承认主观主义或客观主义内容,或许在违

法判断上参入主观或客观要素,但是并没有所谓同时是以主观主义刑法思想以及客观主义刑

法思想作为该刑法立法的中心思想者,原因在于在刑法的核心思想上二者是难以互通甚至是

互斥,虽然早期有称二者(古典学派与近代学派的主张)的论争获得缓和,但是该缓和仅显现在

法律效果的刑罚论而非犯罪成立的犯罪论上。

另外有采三阶层犯罪论体系而认为,1979年刑法系倾向于主观主义刑法思想、1997年刑

法则改为倾向于客观主义刑法思想者。比较具有代表性的说法认为,1979年刑法倾向主观主

义刑法思想的主要理由在于“旧刑法对犯罪构成要件的规定比较简单,多处使用‘等’‘其他’

之类难以限定范围的用语,过多地将‘情节严重’‘情节恶劣’作为构成要件,对法定刑升格的

条件没有具体规定等”“对犯罪预备与犯罪未遂设立了一般处罚规定”“旧刑法根据行为人的目

的(或动机)不同,规定为不同的犯罪。例如,同是故意杀人、伤害行为,根据是否具有反革命

目的,规定为不同犯罪”“在限定犯罪成立方面,许多条文也只是从目的(或动机)着手”

等,〔40〕而1997年刑法转向客观主义刑法的主要理由则在于“新刑法的规定相当具体”“新刑

法对客观行为相同、罪过内容相同的犯罪,一般规定为一种犯罪,不规定为不同的犯罪”“新

刑法的许多条文,通过对客观行为的描述来限定主观要素”“新刑法对常见、严重犯罪中影响

法定刑升格的因素作了具体规定,但影响法定刑升格的因素只限于客观因素,没有任何条文
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

关于四要件与三阶层犯罪论体系之争,如车浩教授所言:“犯罪论体系不是一种制度安排,更不是

基本国策,不能用‘制度(政策)运行良好没有出大错’也就不需要改变这样的思维,来论证某一种学说的理论

优势。无论是三阶层还是四要件,都从来没有被明确规定在刑法典之中,而仅仅是一种学术理论。”参见车浩:
《阶层犯罪论的构造》,法律出版社2017年版,第10页。

郭泽强:“我国刑法中主观主义地位的界定———兼与张明楷教授、周光权博士商榷”,《法学》2005年

第5期,第93页。
同上注,第92页。
张明楷:“新刑法与客观主义”,《法学研究》1997年第6期,第95-96页。



明文将犯罪动机卑鄙、主观恶性严重等作为法定刑升格的条件”等。〔41〕本文则认为,上述新

刑法转向客观主义的理由,尤其是所谓“规定相当具体”“对于客观行为、罪过内容相同,仅归定

为一种犯罪”“通过对客观行为的描述来限定主观要素”等,虽然或可说对于倾向客观主义有某

种程度的表征,但是不是非常重要的表征,易言之,即便采主观主义刑法思想亦非不可做相关

的规定内容。

亦有采三阶层犯罪论体系而认为无论是1979年刑法或1997年刑法皆倾向于客观主义刑

法思想者。其中比较代表的说法认为1979年刑法倾向于客观主义刑法思想的主要理由在于,

1979年《刑法》第10条规定构成犯罪的是“危害社会的行为”、第14条至16条否定未成年人

和精神病人能够成为犯罪的主体、“从 ‘逐步完善’这一用词就可以看出,当时的指导思想并

不是就满足于这种粗疏的状态,而是寄希望于日后的改善”以及对于类推适用的规定立法者

并未表现出赞赏与肯定、17年间司法实践上类推适用的案件极少等等,〔42〕而总结的说“1979
年刑法是一部以客观主义行为刑法为基调的刑法,它的不足反映的是时代的局限性,与主观

主义无关”;〔43〕至于,对于1997年刑法则认为“我国1979年刑法即为一部客观主义的行为刑

法 ,因而笔者不认为1997年刑法在刑法的基本立场上有任何的重大转变。相反,笔者认为

1997年刑法贯彻了保持连续性、稳定性的这一指导思想”,因此“具体而言,1997年刑法的进

步更多地应当归功于立法技术的进步”,而“1997年刑法在立法技术上较之1979年刑法有了

诸多的改进。例如,根据实践中所积累的经验,大量扩充了刑法中的罪名,同时相应地废除

了类推制度,而正式确立罪刑法定的基本原则;将原来含混的口袋罪分解为许多具体的罪名;

对法定刑的升格条件作了具体规定,进一步缩小了法定刑的幅度;对假释、减刑的条件规定得

更加具体”“这些改动显示出我国刑法对客观主义立场的一贯坚守,反映出立法者‘修改补充

法律,成熟一条就修改补充一条’的一贯立场”。〔44〕惟,本文以为,上述理由,尤其是“未成年

人和精神病人”“寄希望于日后的改善”以及“立法者也并没有对这种制度表现出太多的赞赏与

肯定立法者”与“17年间,全国按照类推定罪的案件总共只有92件”等作为将1979年刑法定

位为行为刑法(客观主义刑法)的理由,实在过于牵强而不具有说服力;至于将1997年刑法同

样定位为客观主义刑法的说词,本文认为既然“1997年刑法贯彻了保持连续性、稳定性的这一

指导思想”,因此若1979年刑法并非倾向于客观主义刑法,则1997年刑法亦非贯彻客观主义

的刑法。

本文粗浅的分析认为,大陆地区第一部刑法典在1979年成立之前乃至成立当时,刑法理

论与思想几乎无庸置疑地受到苏联刑法思想的影响,虽然在犯罪论上系以所谓“主观客观相统
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

同上注,第98页。
参见陈家林:“我国不能犯理论基本立场的再定位”,载赵秉志主编:《刑法论丛》(第11卷),法律出

版社2007年版,第87-90页。
同上注,第90页。
陈家林,见前注〔42〕,第90-92页。



一”作为基本原则的采四要件理论,但是事实上却更重视主观的内容,〔45〕且亦未形成德国日

本所称的主观主义刑法思想(近代学派)与客观主义刑法思想(古典学派)的“学派论争”。〔46〕

因此,或许我们可以如此的思考,即在当时除受到苏联刑法思想的影响之外,加上当时大陆地

区内部的状况,新成立的刑法并不存在主观主义刑法思想与客观主义刑法思想的考虑,而仅仅

将其作为打击犯罪、抑止犯罪的工具而已,亦即赋予司法机关、审判机关在适用刑法工具时极

大而宽松的解释空间,尤其从1979年第一部刑法成立前的刑法起草过程,或许亦可以看出端

倪,即从1954年10月开始起草刑法到1963年第33稿后,因四清运动与“文化大革命”而中

断,直至1978年10月以该第33稿草案为蓝本,来年1979年7月即通过第一部刑法,因此或

许可谓此刑法的整体依然停留在1963年的思想,自然难有以主观或客观主义刑法思想作为出

发点的思考。

至于,有关1997年的现行刑法,虽然有学者以规定相当具体且符合客观主义罪刑法定、罪

刑均衡原则以及许多条文通过客观行为的描述来限定主观要素等等,而认为已经从1979年刑

法所采主观主义刑法思想转向以客观主义刑法思想为基础,〔47〕但是根据当时修订原则的说

明、即“1997年修订刑法的指导思想主要有以下几点:(1)要制定一部有中国特色的、统一的、

比较完备的刑法典。基于这一考虑,所有单行刑法均纳入新刑法;附属刑法的部分规定成为刑

法分则的具体条款;对一些新类型的犯罪也作了规定。(2)注意保持刑法的连续性与稳定性。

对刑法的原有规定,如果没有原则性问题,尽量不作修改。(3)对原来比较笼统的规定,尽量做

出具体规定”,〔48〕似乎在强调与1979年刑法的延续性与稳定性,而仅对于原较笼统的规定尽

量做具体规定,且1997年修订的刑法重点在于分则部分的修改而不在总则部分的修改,然而

刑法总则乃整部刑法思想的核心,系刑法分则的指导原则的规定,即便将指标性的类推适用规

定修改为罪刑法定主义(原则)似乎显示客观主义刑法的倾向,但是从刑法总则规定“情节显着

轻微危害不大的,不认为是犯罪”以及分则规定许多缺乏明确性的抽象性而不符合构成要件判

断的内容(如,“情节特别严重的”“情节特别恶劣的”“特别严重后果的”“情节较轻的”“数额较

大的”“数额巨大或者有其他严重情节的”“数额特别巨大或者有其他特别严重情节的”等等)来

看,依然是为了赋予司法审判机关有更大解释犯罪成立与否的空间,并无客观主义思想所强调

的罪刑法定主义的明确性原则的思考,〔49〕此或许与长期受苏联刑法思想所影响且以所谓“主

观客观相统一”作为基本原则而偏向主观主义思想的传统四要件理论有关,因此总结而言,若
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见张明楷:《刑法学(上册)》(第5版),法律出版社2016版,第9页;小口彦太:“中国刑法上の犯

罪概念再论”,《早稻田法學》85卷3号,2010年,第397-398页。
张明楷,见前注〔45〕,第9页。
张明楷,见前注〔40〕,第98-102页。
王汉斌1997年3月6日在第八届全国人民代表大会第五次会议上所作的《关于<中华人民共和国

刑法(修订草案)>的说明》。参见张明楷,见前注〔45〕,第25页。
虽然,目前大陆地区学界创造了所谓“定性与定量”的概念,以解决罪刑法定主义明确性原则的违

反问题,但是“定性与定量”的概念本身就有违反该原则之虞。



以近现代客观主义刑法思想与主观主义刑法思想的对立分歧加以思考,1979年刑法整体思想

主轴应该是倾向主观主义刑法,即便1997年的现行刑法亦依然维持在主观主义刑法思想而非

客观主义刑法思想。

(二)大陆地区刑法未遂犯的思想主轴

在目前大量引用德国与日本刑法学相关资料进行探讨的大陆地区刑法学界所撰写的相关

论著,尤其是有关不能犯问题的相关论文,大多数系以日本的学说理论为依据,〔50〕虽然少数

亦有同时思考德日两国相关学说理论者,〔51〕但是最终可谓多数以日本学说见解作为依归,少

数则以德国学说见解作为依归,而忽略了二者在思维上根本的差异、不同以及与大陆地区刑法

规定的合致性,此亦形成目前大陆地区刑法学说见解紊乱的因素之一。

从前所述(立法例的说明与比较),大陆地区《刑法》第一编“总则”第二章“犯罪”第二节“犯

罪的预备、未遂和中止”所规定的“犯罪预备”(第22条)“犯罪未遂”(第23条)“犯罪中止”(第

24条),在整体规定架构与内容上,与德国、日本以及中国台湾地区“刑法”具有相当大的差异。

依此,从近现代刑法思潮的主观主义刑法思想与客观主义刑法思想的分歧观点来看,大陆地区

刑法有关未遂犯的思想主轴究竟是倾向于前者或后者,本文将做如下的分析思考。

第一,关于预备犯与未遂犯的处罚部分。首先,大陆地区《刑法》第22条有关预备犯不仅

采原则的处罚,且采“任意的减免”(可以比照既遂犯从轻、减轻处罚或者免除处罚)而非“必要

的减免”;其次,第23条有关普通未遂的处罚系采“任意的减轻”(可以比照既遂犯从轻或者减

轻处罚)而非“必要的减轻”;再者,有关“中止犯”(含中止的预备犯、中止的未遂犯甚至中止的

阴谋犯)的处罚,“没有造成损害的”采“必要的免除”(应当免除处罚),“造成损害的”则采“必要

的减轻(应当减轻处罚)”。

本文以为,大陆地区刑法将非定型性的预备犯以原则性的处罚加以规定,同时采“任意的

减免”,或可说明此规定,乃对于即便不存在类型性的客观(现实)危险,但已显示行为人的主观

恶性(反社会的危险性)的预备行为,依然构成犯罪而具可罚性,即明显倾向于主观主义的刑法

思想;对于未遂犯(普通未遂)同样是原则性的处罚加以规定,并采“任意的减轻”,此亦可说明

是顺应预备犯原则处罚规定(即处罚行为人反社会的恶性),进一步将已经有现实危险的未遂

行为同样以原则性处罚加以规定,仅由于存在现实危险而将处罚定为“任意的减轻”而已,相较

于以主观未遂理论(以法的敌对意思作为主要处罚根据)为基础的德国现行刑法,将重罪的未

遂原则上处罚、轻罪的未遂则例外处罚加以规定,且采“任意的减轻”。因此就此而推,大陆地
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参见梁根林:“未遂犯处罚根据论:嬗变、选择与检验”,《法律科学》2015年第2期,第108-118页;
聂长建:“不能犯与未遂犯区分标准研究”,《法商研究》2018年第6期,第71-81页;张梓弦:“不能犯论的日

本路径及其借鉴意义”,《比较法研究》2019年第1期,第104-123页;何龙:“论不能犯的不可罚性”,《法律科

学》2018年第4期,第80-93页。
参见张志钢:《论不能未遂的可罚性》,中国社会科学出版社2019年版;王俊:“不能犯中危险判断

的客观化倾向之辨正”,《苏州大学学报(法学版)》2017年第4期,第96-105页;吕翰岳:“实行行为概念之解

构”,《北大法律评论》2016年第2期,第116-150页。



区刑法有关未遂犯亦应该倾向于主观主义刑法思想的主观未遂理论;至于中止犯部分,从规定

内容可知所谓“中止犯”(犯罪中止),系包含预备(或含阴谋)的中止以及未遂的中止,易言之,

在预备、未遂阶段皆原则上加以处罚的前提下,各阶段的中止系以“没有造成损害的”采“必要

的免除”(应当免除处罚)、“造成损害的”则采“必要的减轻”(应当减轻处罚)。换言之,在重视

行为人反社会恶性(危险性)而将预备、未遂阶段的行为皆原则上加以处罚的前提下,放弃犯意

(反社会的危险性的放弃)而中止时,若未造成损害时则免除刑罚,造成损害的则减轻刑罚,或

许可以如此认为,无论在犯罪未完成的任何阶段同样属于反社会恶性(法敌对意思)显现,在主

观主义刑法思想下,皆已经成立犯罪,惟其后行为人既然已经放弃犯意而不存在法的敌对意思

(反社会的危险性),刑法即无处罚的必要,然由于其他政策性的因素而同时考虑客观上的损害

(有如刑法分则许多规定“数额”“情节”),若造成损害的则采必要的减轻刑罚。〔52〕惟,应留意

者,乃大陆地区刑法所规定的“应当免除处罚”(必要的免除)与德国刑法所规定“不处罚”,表面

上看起来最终皆同样不受处罚,然由于大陆地区刑法尚有“应当减轻处罚”(必要的减轻)的规

定,即显示犯罪依然成立而仅仅排除刑罚而已,因此与德国多数见解认为该国中止未遂的“不

处罚”(个人专属解除刑罚事由、一身的刑罚消灭事由或阻却责任事由)系不构成犯罪而不受处

罚,存在差异,此或许更凸显大陆地区刑法有关规定的主观主义刑法思想的倾向。〔53〕

第二,关于未遂犯的“着手实行犯罪”规定部分。此规定与日本刑法、中国台湾地区“刑法”

相同于未遂犯的成立上要求“着手实行”(“着手实行犯罪”“着手于犯罪的实行”“着手于犯罪行

为之实行”)。而所谓“着手实行”(实行之着手),虽然日本早期有从主观主义刑法思想加以解

释者,但是主观主义刑法思想不仅难以合理解释未遂犯的“着手实行”,且该思想难以符合刑法

的法益保护与人权保障功能,因此已经在日本司法实务与学说销声匿迹,而依目前支配日本学

说的见解可知,无论是重视“行为的危险”或“结果的危险”,皆强调未遂犯“着手实行”的成立系

以“客观危险”的存在为必要,若无客观危险时,则属于不能犯而不构成犯罪、不加以处罚;然而

如前所述,如此的论理乃立足于以客观主义刑法思想为基础的客观未遂理论,而非立足于目前

德国的主观未遂理论或主观客观混合未遂理论[如前述,德国刑法已经排除“着手实行”的概

念,而改为主观、客观混合的“根据行为人的表象(认知),已经开始实现构成要件”]。

从上述第一“关于预备犯与未遂犯的处罚部分”看来,大陆地区刑法应该是着眼于主观主

义刑法思想而立足于主观未遂理论或主观客观混合未遂理论,然从第二“关于未遂犯的‘着手

实行犯罪’规定部分”看来,依目前日本支配学说,系根据客观主义刑法思想下所形成的客观未

遂理论思维,因此在思考大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据时,既无法完全依照目前德国的
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〔52〕

〔53〕

关于大陆地区刑法有关中止犯所规定的“损害”,乃多数大陆法系国家所无,尤其是目前多数学说

所引用的德国、日本刑法,因此何谓“损害”亦造成大陆地区学说上众说纷纭的局面,本文以为中止犯掺入“损
害”部分,可能引发与罪刑法定主义、责任主义(罪责原则)、因果关系原理相违背之虞,从现代刑法思潮的观

点,此规定实在多此一举。就此部分,本文不多撰述。
日本学者亦称“中国刑法对于所有犯罪的预备阶段皆肯定犯罪的成立等———而极为重视主观面”。

小口彦太,见前注〔45〕,第396页。



刑法思维,亦不能完全依照日本的刑法思维。若以不能犯的解读为例,依本文立场在处理大陆

地区刑法有关不能犯问题时,仅能从以主观主义刑法思想为基础的主观未遂理论出发,在此前

提下,妥适参入“着手实行”的要素,加以解决;〔54〕亦正如有学者所称“法理在很大程度上受制

于法条。德日两国对不能犯的处罚与不罚的不同规定,塑造了德日两国不能犯理论的不同品

格”。〔55〕

六、结 语

由于大陆地区刑法不仅未遂犯相关规定内容与德国、日本、中国台湾地区“刑法”有相当的

差异,即便刑法典整体亦存在相当不同的内容,加上以往通说的四要件理论对于未遂犯处罚根

据亦未有较为详细的分析说明,〔56〕因此在探索大陆地区刑法有关未遂犯处罚根据时,必须从

比较法(德国、日本、中国台湾地区“刑法”)的观点加以比较分析与思考,已如前述。

虽然多数学者皆认为大陆地区刑法有关未遂犯处罚根据应该采取客观未遂理论,〔57〕但

是经过本文的比较分析后,所得的归结乃大陆地区刑法有关未遂犯的处罚根据系倾向于以主

观未遂理论为基础而辅以客观未遂理论的折衷立场。此折衷立场表面上与多数德国学说所认

为德国刑法系采以主观为主而客观为辅的主观客观混合未遂理论相同,但是实质上却在以客

观未遂理论为辅助的客观未遂内容上存在差异。详言之,德国所称的“主观客观混合未遂理

论”系以“法敌对意思的显现”为依据的主观未遂理论为主,而辅以“因该显现而动摇一般社会

大众对法的信赖与安定性而有损法的和平”(法动摇之印象)为依据的客观未遂理论,然大陆地

区刑法的“主观客观混合未遂理论”虽然亦系以“法敌对意思的显现”(反社会恶性的显现)为

依据的主观未遂理论为主,惟所辅助者却是从“着手实行”规定所形成的“法益侵害或结果发生

的‘客观危险’”为依据的客观未遂理论。易言之,德国的主观客观混合未遂理论所作为辅助的

客观面乃“法秩序的危殆化”,而大陆地区的混合理论所作为辅助的则为“法益侵害的危险性”
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

虽有学者从大陆地区《刑法》第23条规定“着手实行犯罪”的实行行为系带有导致构成要件结果发

生的危险性的行为,并且没有不能未遂的特别规定的观点,而认为“在我国,没有足够的依据让我们必须采取

主观的未遂论”。参见张梓弦,见前注〔50〕,第118-119页。惟,如此理解若从日本刑法规定与完全支配的学

说(客观未遂论)立场,并无疑问,然从大陆地区刑法有关预备与未遂整体规定以观,以及将“着手实行”解读为

“行为人反社会危险性的显现”(法敌对意思的显现)时,亦未必不能称系倾向于主观未遂论。
陈兴良:“不能犯与未遂犯———一个比较法的分析”,《清华法学》2011年第4期,第24页。
如陈兴良教授所言,“主客观相统一这样一种抽象而空泛的用语并没有正确地揭示未遂犯的可罚

性根据”。参见陈兴良:《教义刑法学》(第三版),中国人民大学出版社2017年版,第625页。或如江溯教授所

称,“主客观统一说回避了对于未遂犯处罚根据的正面回答”。参见江溯:“二元违法论与未遂犯的处罚根据”,
《国家检察官学院学报》2014年第2期,第96页。

参见陈兴良,见前注〔56〕,第625页;张明楷,见前注〔45〕,第339页;梁根林,见前注〔50〕,第116-
118页;周光权:《刑法总论学》(第三版),中国人民大学出版社2016年版,第270-272页等。惟,亦有采所谓

“客观主义基础上的主观未遂论”者,参见陈家林,见前注〔42〕,第135-139页。



或“结果发生的危险性”。

总结而言,大陆地区刑法有关未遂犯处罚根据既然倾向于上述所称的“主观客观混合未遂

理论”,则有关未遂犯的相关重要问题亦应在此思想脉络下加以思考解决,例如“着手实行”(预

备与未遂的界线)应该采主客观混合的“计划说”、不能犯的可罚性与普通未遂的区别应该采

“抽象危险说”以及中止犯的性质(减免刑罚的根据)则应该采“刑事政策理论”或“奖赏理论”。

(关于此等问题,笔者将另文处理)

Abstract:TheChinesemainlandcriminallawisnotonlyquitedifferentfromthecriminallawsof

Germany,Japan,andTaiwanofChinaintermsofitslegislativeprovisionsregardingattemptedcrime,

butalsohasquitedifferentopinionsonthecontentofattemptedcrimeinitstheoreticalsystem.Besides,

“TheFourEssentialsTheory”ofChinesemainlandcriminallawinthepasthasnodetailedanalysisand

explanationonthebasisofpunishmentforattemptedcrime.Therefore,whenweexplorethebasisof

punishmentforattemptedcrimeintheChinesemainlandcriminallaw,comparativeanalysisandthinking

mustbemadefromtheperspectiveofcomparativelawsuchasthecriminallawsofGermany,Japanand

TaiwanofChina.Atpresent,alargenumberofmaterialsrelatedtoattemptedcrimefromGermanyand

JapanareusedintheChinesemainlandtodiscuss,especiallyontheissueofimpossiblecrime.Intheend,

mostscholarsoftheChinesemainlandrelyonJapanesedoctrine(adoptingobjectiveattempttheory),

whileafewscholarsrelyonGermandoctrine(adoptingsubjectiveandobjectivemixedattempttheory).

However,theyallignorethefundamentaldifferencesbetweentheJapanesedoctrineandtheGermandoc-

trineintheirthinkingaswellasthecompatibilitywiththecriminallawprovisionsoftheChinesemain-

land,whichisoneofthefactorsthatformthedisorderoftheopinionsonthebasisofpunishmentforat-

temptedcrimeintheChinesemainlandcriminallaw.AlthoughtheChinesemainlandcriminallawtends

tosubjectiveandobjectivemixedattempttheoryonthesurface,itisdifferentfromthatinGermany,

whichis“thedangeroflaworder”,whileitis“thedangeroftheinfringementoflegalinterests”inthe

Chinesemainland.

KeyWords:SubjectiveAttemptTheory;ObjectiveAttemptTheory;SubjectiveandObjectiveMixed

AttemptTheory;ImpossibleCrime;DiscontinuedCriminal
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