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功能刑法与责任原则

   围绕雅科布斯和罗克辛理论的展开

王 钰*

摘 要 雅科布斯试图借助系统论重构刑法责任概念,认为刑法的目的在于维持一种“规

范性期待”,行为是“可避免的结果实现”,刑法责任是一个与自由意志不相关的范畴,是“缺乏

遵守规范的主导动机”。但系统论社会学不适合作为刑法的奠基性理论。因为刑法不能只从

外部观察,还要从内部回答关于刑法规范合理性的问题。坚持责任原则首先要确立独立的责

任内容,而不能将责任和预防循环论证式地相互替代。罗克辛将体系性概念责任通过引入预

防的刑罚必要性来补充作为体系性概念的责任,并为两者建立起一个新的体系范畴,用这种方

法打通了犯罪论和刑罚论的鸿沟,将责任和预防结合在一起。应当认为责任是对相对自由的

滥用,这样责任就跟经验性的结果联系起来,预防不再独立于责任存在而是内嵌于责任之中。
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引 言

越是人类社会核心和基础的价值就越难以被定义,责任就属于这个范畴。在现今刑法教

义学中存在这样一个悖论:一方面,刑法体系中责任这个概念自始至终充满争议,关于它的存

在基础和规模范围一直都没有定论;而另一方面,责任概念却要承载证明刑法合法性的任务,

因为不法—责任的结构是刑法体系牢不可破的基础,〔1〕若责任概念不明确,那么刑法体系大
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浙江大学光华法学院讲师。
陈兴良:“刑法中的责任———以非难可能性为中心的考察”,《比较法研究》2018年第3期,第22-

23页。
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厦就不会稳固。

责任概念在上个世纪德国刑法教义学发展中经历了重大的变迁。构成要件和不法论的发

展、目的行为论和原因行为论分立导致的主观要素体系地位的改变、对紧急避险的细分以及错

误理论的系统性梳理都持续地对阶层概念“责任”产生了影响。直到二十世纪上半叶规范责任

论代替心理责任论,标志着德国刑法教义学一次质的飞跃,这是日益精细的刑法体系性分析结

出的硕果。

规范责任论认为责任并不是行为人的主观本身(心理责任论)而是对行为人主观的评价,

因而区分了“评价的对象”和“对象的评价”两个价值判断不同的阶层,因此奠定了今天德国刑

法犯罪论不法—责任的基石。规范责任论的提出是为了修正心理责任论的缺点,因为古典学

说眼中的责任只考虑内心的要素,这样的责任概念不能解释没有认识的过失的归责问题,而且

不区分免责事由和不具有归责能力的排除责任事由。规范责任论认为,责任不仅是行为人的

心理构成要件(也就是责任事实),也是关于这个构成要件的价值评价(责任评价),所以是一个

规范性概念。从内容上看,它的意义不仅在于从责任事实到责任评价的转变,而且在于对责任

事实的定义:行为人心理只是一个它的要素,除此之外还包括责任要素———阻却责任事由、不

具有归责能力(特别是没达到法定责任年龄)和减轻责任要素———没有认识的过失、可以避免

的禁止错误。

但在一点上规范责任论跟心理责任论的核心是一样的,即责任是对错误的(违反规范的)

意志构成做出的责难。受谴责的行为人,虽然能够作出合法的行为,能够决定站在合法的一

边,但他还是决定实施不法的行为。所以如果能够确定行为人不具有这种对抗法的意志,就要

排除在刑法上归责,比如不能避免的禁止错误和无归责能力的情况。德国《青少年法院法》规
定,在道德和思想上都没有成熟的青少年,只要他们没有不法认识和按照认识来行为的能力,

就没有责任。〔2〕因为在这种情况下,缺少反抗法律的决定,在这一点上规范责任论和心理责

任论是一致的。

规范责任论相对于心理责任论的一个最重要的规范性扩展,表现在处罚没有认识的过失上。

如果坚持心理责任论,那么没有可能认识到结果的人也就没有反对法律做决定(这同样也适用于

可避免的禁止错误中由于过失导致对合法性没有认识),所以在这种情况下责任需要被否定。但

事实上,刑法通说都认为没有认识的过失也有处罚的必要性。心理责任论无法解释这个问题,而

规范责任论从个人的可责难性角度就可以论证没有认识的过失同样是可罚的。〔3〕

规范责任论对心理责任论的规范性限制还表现在,尽管在有些情况下行为人有不法认识,

并且能够按照他的认识行为,但仍然存在一定的排除责任的规则(排除责任事由和免责事由)。

排除责任事由有禁止性错误、未达到刑事责任年龄和无责任能力。对14周岁以下未成年人不
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§3JGG:EinJugendlicheriststrafrechtlichverantwortlich,wennerzurZeitderTatnachseiner
sittlichenundgeistigenEntwicklungreifgenugist,dasUnrechtderTateinzusehenundnachdieserEinsichtzu
handeln.

参见冯军:“刑法中的责任原则———兼与张明楷教授商榷”,《中外法学》2012年第1期,第49页。
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具有责任能力的规定,是支持规范责任论而否定心理责任论的最佳代表。因为一个13周岁的

孩子很有可能认识自己行为的不法并按照这种认识行为,从心理责任论来说,他是完全应该归

责的。但是一个拟制的不具备刑事责任能力的规定,有其刑事政策上的合理性和正确性。免

责事由更多地限制了从心理角度来理解责任,比如阻却责任的紧急避险、防卫过当、义务冲突

以及不具有期待可能性(只有在过失犯和不作为犯时才能考虑)等,这些都是在规范责任论的

支持下才可以解释的阻却责任事由。

虽然在规范责任论提出之后责任理论的发展放缓了,但是在使用责任这个概念时,不管是

在犯罪论体系还是刑罚论中,都面临着一个更加棘手和核心的问题,也就是责任的实质内容是

什么。因为在规范责任论的讨论中责任经常被定义为“可责难性”(Vorwerfbarkeit)。〔4〕那

么接下来要回答的问题就是,什么是可责难性的本质,即实质责任概念是什么。

规范责任论仅仅说明了处罚的前提是行为有“可责难性”,但是并没有指明,什么情况下行

为才是有责难性的。所以围绕什么是可责难性就展开了各种各样的学说,它们都试图对责任

的本质作出合理性的说明。
(一)责任是他行为可能性(Anders-Handeln-Können)

这个学说认为,如果行为人可以避免做出违法行为但还是实施了该行为,他就是有责任

的。德国联邦法院在判例中采用了这个学说:责任是非决定论意义上的自由,也就是当行为人

可以自由地决定不法或合法的行为时,选择了不法行为。〔5〕但是所谓的“他行为可能性”是
建立在人有自由意志的基础上的,而人拥有自由意志是无法在科学上被证明的假设,鉴于“他
行为可能性”的无法验证,有论者又用“平均人的他行为可能性”替代之。〔6〕但是这样的解释

并没有将问题消除或者简化。因为,首先社会平均人做出他行为的可能性也是无法在科学上

被证明的;其次这样的取代设置了另外一个问题,即什么时候行为人才能和社会平均人等价。

所以一个本来属于行为人个人归责的问题,变成了探究平均人的认识和行为能力的问题,背离

了责任所应讨论的问题初衷。
(二)责任是法不允许的态度(RechtlichMissbilligteGesinnung)

这个观点是由加拉斯提出的,该学说认为责任是通过违法行为所表现出的行为人反对法

秩序的态度,行为人通过他的行为将作为刑罚前提的法所不允许的思想表现出来。〔7〕通过

态度的有价值和无价值性,行为人对于法所提出的要求所具有的整体观点就显现出来了。对

于行为人来说行为的无价值就等于思想的无价值,只有当阻却责任事由存在时才能否定思想

无价值。〔8〕耶塞克也是思想责任的支持者,他认为思想不是长期不变的观点,而是在做出行
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Vorwerfbarkeit本文译成“可责难性”,另有译法为“非难可能性”。同上注,第19页。

BGHSt2,194(200).
Lenckner,Strafe,SchuldundSchuldfähigkeit,in:Göppinger/Witter(Hrsg.),Handbuchderfo-

rensischenPsychiatrieBd.1,1972,S.3ff.
Gallas,ZumgegenwärtigenStandderLehrevomVerbrechen,ZStW67(1955),56.
Gallas(Fn.7),S.45.
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为决定时的“当下考虑”。〔9〕因为思想上轻视法益保护的义务,所以要对行为人进行或轻或

重的谴责。这个学说也不能绕过意志自由的话题,因为只有当行为人能够选择持什么样的态

度时才可以对他所持有的法不允许的态度进行责难。〔10〕

(三)责任是自我决定的能力(Selbstbestimmungsfähigkeit)

福里斯特是这个观点的支持者,他认为,有责任能力就是指一个人“以不会远远落后于我

们社会普遍实现的差异化水平的方式进行选择的能力”。〔11〕福里斯特仅仅将意志自由用自我

决定能力替换了而已。

(四)责任是规范响应能力(NormativeAnsprechbarkeit)

罗克辛主张责任是规范响应能力。他的学说也离不开意志自由这一前提,因为他认为自

由就是“社会游戏规则,作为规范性法律和法监管原则”。〔12〕他的学说是建立在“经验可确定

性”基础上的,〔13〕因为他基本上用“实证研究结果”来支持人原则上具有自我控制能力和规范

响应能力。〔14〕

(五)性格责任(Charakterschuld)

该学说认为每个人都要对他的存在方式负责任,因为每个人对他之所以成为这样的人负

有责任。目前,这一学说得到赫茨伯格的支持和论证。〔15〕性格责任的主张者确实不需要论

述意志自由的问题,但是将责任解释为性格最大的问题是,在行为之外找寻归责的依据。因为

并不是具体的作为或不作为,而是“应该具有的能力”“应该成为的样子”才是罪责责难的基

础。〔16〕这样一来,行为就成为附属品,特定行为的责任就不必再确认了,因果联系便丢失了,

罪责也从行为中脱离出去了。

(六)功能责任论

雅科布斯的功能责任论是诠释责任实质理论中最有影响力的学说之一。〔17〕他认为传统的

观点将责任理解为个人的他行为可能性是完全错误的,责任应该从一般预防的目的方面获得其
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〔17〕

Jescheck/Weigend,LehrbuchdesStrafrechtsAT,5.Aufl.,1996,S.422.
Wessels/Beulke,Strafrecht,AllgemeinerTeil,42.Aufl.,2012,Rn.400.
Frister,DieStrukturdes„voluntativenSchuldelements“:zugleicheineAnalysedesVerhältnisses

vonSchuldundpositiverGeneralprävention,1993,S.253.
Roxin,DasSchuldprinzipim Wandel,FS-ArthurKaufmann,1993,S.521.
Roxin,Strafrecht,AllgemeinerTeil,Bd.1,4.Aufl.2006,§19Rn.36.
Roxin(Fn.13),§19Rn.46.
Herzberg,Überlegungenzum ethischenundstrafrechtlichenSchuldbegriff,FS-Achenbach,

2011,S.170;Herzberg,WillensunfreiheitundSchuldvorwurf,2010,S.87;Schiemann,Unbestimmte
Schuldfähigkeitsfeststellungen,Verstoßder§§20,21StGBgegendenBestimmtheitsgrundsatznachArt.
103IIGG,2012,S.124.

Herzberg(Fn.15),FS-Achenbach,S.157,184.
其他实质责任论的内容参见张明楷:“责任论的基本问题”,《比较法学研究》2018年第3期,第10-

19页。
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内涵。〔18〕该学说从积极的一般预防的角度出发,认为当违法行为存在,并且主观没有背离行为

的不法时,行为人的责任就存在。〔19〕行为人的意志构成具体情况并不重要,对于有无责任的判

断至关重要的是,是否社会因不法行为产生了明显的法忠诚的缺失。不需要问行为人是否有意

志自由,只要存在不合法的行为就可以了,因为违法行为的存在就表明了法忠诚的缺失。

规范性地理解和界定责任概念确实面临着很多障碍,因为不管是在中国还是德国,责任都

是活跃在日常用语中的概念,其内涵非常广泛,随着语境的变换,责任至少会在表示“义务”,表
示“过错、谴责”或表示“处罚、后果”这三种意义上被使用。〔20〕一直以来刑法理论都致力于将

任意和广泛使用的责任一词加以限制,并发展出一定的识别责任的标准。基于这个目的,学者

们建构理论以排除日常生活中熟悉的场景,从而将“责任”束之高阁。但是雅科布斯却反其道

而行,他的刑法理论恰恰是开放的,是吸取了哲学、社会学的精华后建构的理论模型。比如社

会学家卢曼的理论,就是雅科布斯式刑法观念得以建立的基础。本文将首先研究雅科布斯的

刑法学说是如何通过借鉴卢曼的法社会学观念来建构的。

一、系统论视野下的责任和刑罚

雅科布斯深受卢曼的系统理论的启发,〔21〕他认为犯罪行为是“有缺陷的交流”(Fehler-

hafteKommunikation),而刑罚是对其的“自我校验”(Selbstvergewisserung)。〔22〕导致罪过

的不是人的意识,而是在体系中的交流。〔23〕在这个系统中,每个个人,不管是行为人、受害人

还是法官,都通过规范集合起来构成社会。“负责”这个概念的意义和构成要通过它的作用来

定义,也就是为了从规范的角度巩固一个“失落的期望”。〔24〕需要刑法处罚的犯罪应该被看

做是违反了个人在社会系统中应该扮演的角色,而跟行为人可能具有的主观情节并没有关

系。〔25〕但犯罪行为人的主观状态也在一定的范围内有意义,因为它对重树规范忠诚性是有

必要的。在系统理论的意义上,一个主体可罚的行为不重要,重要的是处罚这个违反刑法规范

的个人,因为对他的处罚有助于巩固要求其他公民的内化的价值秩序。〔26〕
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Vgl.Jakobs,SchuldundPrävention,1976,S.1ff;Jakobs,DasSchuldprinzip,1993,S.1ff.
Jakobs,StrafrechtAT,2.Aufl.,1993,17Abschnitt,Rn.4.
冯军:“论刑法中的‘责任’概念”,载冯军主编:《比较刑法研究》,人民大学出版社2007年版,

第15页。

Vgl.Luhmann,SozialeSystem:GrundrisseinerallgemeinenTheorie,2.Aufl.,1988,S.1ff;Ja-
kobs,DasStrafrechtzwischenFunktionalismusund “alteuropäischem”Prinzipiendenken,in:ZStW 107
(1995),S.843.

Jakobs(Fn.21),S.844.
Jakobs(Fn.21),S.867.
Günther,SchuldundkommunikativeFreiheit,2005,S.41.
Lüderssen,DasStrafrechtzwischenFunktionalismusund„alteuropäischem“Prinzipiendenken.O-

der:Verabschiedungdes„alteuropäischen“Strafrechts?,ZStW107(1995),S.884.
Jakobs(Fn.21),S.866.
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这样雅科布斯就将责任通过纯粹的目的来定义了。根据雅科布斯的说法,责任仅仅是“一

般预防的衍生品”,应把责任理解为“训练法忠诚”以及“获得整体的规范信任”。〔27〕通过执行

与规范相关的刑事处罚来维护规范,目的是从一般预防的角度巩固规范有效性。责任的问题

就不再是研究行为人心理的或意愿的方面,而是变为社会概念,从保护社会的角度来说明刑罚

的合理性。所以责任就是一个跟意志自由不相关的规范性的归因。

(一)理论建构出发点

雅科布斯思想的出发点是,假设人类在这个世界上有共同生活的前提。个人的行为举止

要跟其他社会成员相协调,这样他才能融入到社会同类人的集体中并且跟随他周围环境的变

化而作出相应的举动。如果个人和社会其他成员的行为不相符合,那么他就无法被协同到其

他同类人的行为方式和社会环境中去。他人的行为和世界运作的结果必须在一定范围内是可

以预见的,以便每个社会交往和自然交往都能排除无限风险存在,只有这样人们才愿意做出交

往,而不是望而生怯。〔28〕雅科布斯将这种周围环境对人类提出要求的方式称为“期待”(Erw-

artung)。也就是说,人类在同自然打交道的过程中,可以通过总结规律,预见未来将会发生的

事件并以此为根据采取行动;在社会领域,期待就是他人将会做出的行为方式。期待产生于思

想上对可能发生之事件或行为的预期,如果超出期待的事情发生,那么期待就落空了,人们会

觉得受到干扰;因为预期没有被满足,便产生了“冲突”。〔29〕期待和现实之间的冲突促使期望

落空者做出反应,以避免进一步的失望(Enttäuschung)。在期待和现实的对抗中有多种反应

模式,以入室盗窃为例,盗窃使得财产和占有受到保护这样的期待落空了,按照雅科布斯的理

论有下面不同的冲突解决模式:

a.忽略冲突,克制对此种情况做出评价———抹去对入室盗窃伤痛的记忆。

b.一反开始的厌恶,认为现实发生的事件也可以被正面评价———庆幸入室盗窃的发生破

财免灾。

c.失落的经历改变了期待,不再笃信将来不会发生类似事件———认为入室盗窃是普遍现

象,私有财产保护的意识消减。

d.冲突被当成意外发生的事故或者霉运,是命运的安排,作为个例被接受,而不对期待本

身做出改变———认为自己家被偷完全是倒霉。

e.也可以对环境进行改变,使得期待在将来不会落空———加设防盗门窗和报警装置保护

住房安全。

f.将冲突作为其他系统的错误来解释,这样一来,期待本身就不会被触动从而被继续坚

持———认为发生入室盗窃是法律规范系统的漏洞,应该对小偷进行惩处,从而确认和加强禁止

·5501·

功能刑法与责任原则

〔27〕

〔28〕

〔29〕

Jakobs(Fn.18),SchuldundPrävention,S.22.
Vgl.Jakobs,ÜberdieAufgabedersubjektivenDeliktseiteimStrafrecht,in:H.Witter(Hrsg.),

DerpsychiatrischeSachverständigeimStrafrecht,1987,S.271.
Vgl.Jakobs(Fn.18),SchuldundPrävention,S.9f.;Jakobs,RegreßverbotbeimErfolgsdelikt,

ZStW89(1977),S.19f.;Jakobs(Fn.19),Abschn.I/Rn.4ff.,S.12ff.
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盗窃这样的刑法规范的效力。

(二)刑法的任务

上文所列举的冲突解决模式可以被分为两大类:a.期望落空者从经验中汲取教训,放弃或

改变期望;b.在失望中继续坚持期待,在冲突中继续生活,以期他的周围环境会产生符合期望

的行为。对于冲突解决来说,“学习和不学习……是功能等价的”。〔30〕那种虽然经历失望仍

不会改变的期待,叫“规范性”期待(NormativeErwartungen),与之相对应的概念是 “认知”期
待(KognitiveErwartungen),指的是经历失望与挫折则会做出相应调试和改变的期待 。〔31〕

规范性期待是非学习性的,而认知性期待是学习性的,法律系统的功能在于维持一种非学习性

的“规范性期待”。

规范又被称为“反事实(Kontrafaktisch)的被巩固的行为期待”〔32〕。“反事实的”是因为

一个被破坏的现实和现状一直都在,“规范性”的镜子里有一个更好的状态做对照。在一个社

会中,人们总是处在各种规范化的行为期待系统中,其中之一就是法律系统。虽然法律也不能

保证它所有的期待不被破坏,但是它提前告知受众,不可以将其期待置之不理。虽然法律会遭

遇破坏,会经历与社会实效有落差等现象,但国家强制力保障了法律始终要被坚守。而刑法又

是法律系统中扮演了重要角色的一环,它服务于避免特定结果的发生。〔33〕

从上面列举的冲突解决方式中,刑法选取了通过归责于做出错误行为的行为人而补偿落

空的期待这种方式。刑法将法律选取的期待置于保护之下,防止破坏期待的事实发生并使社

会系统拥有足够的持续性。通过这种方式,刑法起到整个社会系统的定海神针的作用。

系统论下的刑法理论容易被人忽视的一点是,刑法规范的受众不是潜在的犯罪人而是具

有法忠诚的公民,虽然社会中不时有犯罪现象出现,但是公民参与社会活动的方式通过刑法的

实施被不断确认。公民的法忠诚靠规范的执行力来保障,当规范被严重破坏时,这种忠诚就被

削弱了,通过惩罚破坏规范者,规范的效力被重新确认。犯罪行为会被定义为对规范的“违
反”,随着这种行为的做出,一个刑法相关的冲突就产生了。随着规范被破坏,相应的后果就是

刑罚的发动。作为对规范被违反的反应,刑罚的发动也就成为一种有意义的表达:刑罚的实施

是为了确认规范效力,并将行为期待作为社会交往的指南保存固定下来。从系统论角度衡量,

刑罚的作用是“训练规范认同”(EinübunginNormanerkennung)。〔34〕相应地,刑罚目的就可

以划分为三个组成部分:
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

Luhmann,NormeninsoziologischerPerspektive,SozialeWelt1969,S.34.
所谓认知期待和规范期待的划分是由约翰·加尔通(JohanGaltung)最早提出,并由卢曼引入德

国。Vgl.Luhmann(Fn.30),S.36;Luhmann,AusdifferenzierungdesRechts-BeiträgezurRechtssoziologie
undRechtstheorie,1981,bes.S.73ff.;Luhmann,Rechtssoziologie,3.Aufl.,1987,S.40ff.;Luhmann
(Fn.21),S.436/444ff.;Luhmann,DiesoziologischeBeobachtungdesRechts,1986,S.22f.;Luhmann,

DieWissenschaftderGesellschaft,1990,S.138;Jakobs(Fn.19),1/5f.
Luhmann,Rechtssoziologie(Fn.31),S.43.
Jakobs,StudienzumfahrlässigenErfolgsdelikt,1972,S.1.
Jakobs,ÜberdieBehandlungvonWollensfehlernundvonWissensfehlern,ZStW101(1989),S.517.
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a.首先是训练法忠诚,也就是重树人们对期待正确性的信任。

b.对犯罪行为后果的高成本预期应该可以加强公民的法忠诚。

c.接受刑罚是破坏规范产生的后果。

因为这个理论不将行为人作为研究重点,不试图用刑罚去影响行为人,而是希望将被干扰

的社会秩序置于保护之下,所以被称为“积极的一般预防”,在这里威慑潜在的违反规范的行为

人只是一个副作用而已。

(三)作为归责前提的行为概念

通过归责对期待补偿的前提是,选择与评价犯罪有关的因素。归责就是对损害发生的认

证,并消除造成的错误导向影响。根据系统科学理论寻找归责的相关因素时并不以作为主体

的个人为前提。系统论认为行为人这样一个以皮肤为界的心理物理系统是自然主义的产物,

这样的主体概念对发挥刑法功能并不利,因为人怎样行为根本无法确定,而是由多种多样并无

明显意义的关联决定的。近代脑科学研究也证明,人的意志产生只不过是神经元活动的触发

结果。〔35〕一个“主体”不应该只被看作“实体存在论的确定”(substanzontologischfixiert),而
是产生于具体的语境。〔36〕对主体的描述就是对无法定义的多种原因集合的降解。

由于原因因素的多样性,所以行为人必须作为肇始者最先隔离起来,归责要遵循目的的设

定。〔37〕刑事归责始终都处在与其他解释模式竞争的状况下,所以有时必须撤回,比如当法益

损害是意外事故之时,就不需要进行归责。这里所提到的因果因素的复杂体可以分为两类,结
果要么可以归咎于世界本身,要么可以归咎于世界上的一个特定系统。〔38〕比如自然灾害造

成的财产损失只能归咎于世界本身,而纵火造成的财产损失则要归咎于法律系统。

仅以因果关系为基础的责任会导致责任面过于宽广,所以必须根据其他标准来最终锁定

责任范围。这里就要找到一个标准使行为人成为主要发起人,“行为概念”就担当起这个任务。

行为概念决定“什么是主体,什么是主体的外部世界和什么时候外部世界的构造跟主体发生关

联”。〔39〕塑造这样一个“主体”概念需要通过一定的标准,首先需要检验行为人是否违反规范

地行为了。确认了规范违反性就可以相应做出推测,即行为人缺乏规范忠诚的动机。由于违
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

Libet,HabenwireinenfreienWillen?,in:Geyer(Hrsg.)HirnforschungundWillensfreiheit.Zur
DeutungderneuestenExperimente.S.287.

Jakobs,KriminalisierungimVorfeldeinerRechtsgutsverletzung,ZStW97(1985),S.754.
Vgl.Jakobs,Risikokonkurrenz- SchadensverlaufundVerlaufshypotheseimStrafrecht,FS-

Lackner,S.53f.;Jakobs(Fn.29),S.17ff.;Jakobs(Fn.28),S.272f.;Jakobs,in:Hrsg.vonDornseifer/

Horn/Schilling(Hrsg.),GedächtnisschriftfürArminKaufmann,1989,S.278.
前者卢曼称为“经历”(Erleben),后者他称为“行为”(Handeln)。Vgl.Luhmann,in:Habermas/

Luhmann,TheoriederGesellschaftoderSozialtechnologie,1971,S.77;Luhmann,in:H.Lenk(Hrsg.),

Handlungstheorien-interdisziplinärBand2/1.Halbband,1978,S.237f.;Luhmann,in:ders.,Soziolo-
gischeAufklärung2:AufsätzezurTheoriederGesellschaft,3.Aufl.,1986,S.175;Luhmann,in:ders.,

SoziologischeAufklärung3:SozialesSystem,Gesellschaft,Organisation,2.Aufl.,1991,S.60ff.;Luh-
mann(Fn.21),S.124;Luhmann(Fn.31),Wissenschaft,S.140f.

Jakobs(Fn.19),6/21.
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反规范的行为是缺乏这一动机,刑法规范的任务就是塑造处在社会现实中的受众的守法动机。

换句话说,如果一个规范被违反了,就可以得知一个遵守法律行动的主导动机缺失了,所以当

行为人具有守法动机的话,违法结果就是可避免的。所以行为概念就诉诸于“可避免性”这个

概念。
“行为就是可避免的结果实现”,这里的结果并不等同于结果犯中的结果,而是对所有犯罪

都适用。从这个意义上说,行为这个概念的构成仅是一个“归责过程的语义假象”。〔40〕这种

行为概念的定义构成了归责的第一步,基于这样的行为概念,不法就建立起自己的体系地位。
(四)功能责任概念

1.责任的概念和任务

如果说归责过程主要就是关于发现一个可以避免的结果实现(发现刑法相关的行为),这
其实并不全面,因为对于一些犯罪来说,按这个标准筛选之后还是剩下非常多的责任主体。这

个第一步的选择过程并不能将被破坏的规范信任感重新建立起来,因为在某些情况下,避免结

果发生是对个体“组织能力”的过度要求。所以潜在的责任承担人范围还要根据其他标准进一

步缩减,也就是在不法之外还需要一个归责阶梯,那就是责任。责任是对期望落空的进一步解

释,并且应该将法社会成员从不断出现的错误导向中解救出来。〔41〕所以责任就应该存在于

刑法任务的框架中,致力于规范认同的训练上。责任不是先于刑法存在的,而是通过刑法被引

入和合法化的。
刑法的任务就是将一个与之相关的冲突进行补偿,方式是首先将失望制造者的行为定义

为错误,随之将冲突从需要巩固的秩序中隔离出来,并将其单独归咎于一个子系统。这里的行

为是个人选择的意义,因为它跟规范客观存在的意义是有冲突的,可以被解读为,行为人拒绝

遵守被破坏的规范。而刑法规范则要求,所有人不仅在客观上有必要认识规范,在主观上要认

识其意义,而且还要内化为主导个人行为的动机。
在一个社会交往通过法律或道德规范全面制约的社会中,每个人都是对自己有足够规范

顺从意志负责的个体。〔42〕如果个体的选择不是准备遵守规范,那么个人就有责任。所以,
“责任”就是“当违法行为出现时对缺乏主导动机的责任”。〔43〕这样定义责任概念能够满足归

责的要求,也就是说能够标示出被罚者,而且能够实现刑罚目的。责任和刑罚目的有相互依赖

的关系,责任概念完全是关于功能、归责和刑罚的,所以给责任概念冠上“功能性”这样的形容

词。确定一个行为的责任能力情况就是要探明,行为人是否具有满足相关条件的动机。当行

为反应出具有法不忠诚性时,责任就存在,法律通过使之负责来对抗存在法不忠诚性的现

状。〔44〕
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

Luhmann,Autopoiesis,HandlungundkommunikativeVerständigung,ZeitschriftfürSoziologie
1982,S.367.

Vgl.Luhmann(Fn.30),S.45f.
Vgl.Jakobs(Fn.34),S.527.
Jakobs(Fn.19),17/1.
Vgl.Jakobs(Fn.28),S.278ff.
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2.意志自由的不相关性

雅科布斯观念中的一个自我定义的刑法系统,要尽量做到将一切与主题无关的因素排除

在外。功能化的行为、责任和归责的定义突出了系统的稳固性要求并排除了体系外的陌生概

念,用系统论来理解刑法就不会从语义学的角度对概念内涵进行发掘,而是可以将其按照设想

进行必要的塑造。权威或者真理都不能成为赋予意义的外部基础,所以责任概念的内容只是

单纯的根据它的任务来确定,它的任务就是巩固社会的行为期待。
与之相反,传统的责任学说却包含非刑法专属的内容特征,这个内容来源于伦理道德的或

者日常用语的责任观念。属于这种责任概念的首先当属“意志自由”,这个理论认为,行为人必

须有“他行为可能性”。很多刑法学者试图将哲学上对意志自由的讨论引入刑法中,但是即使

是哲学本身,对于是否存在意志自由都有很大分歧,不管是决定论、非决定论还是兼容理论都

有很多支持者,互相之间不能达成共识。各派理论要么固执坚持自己的观点,罔顾是否能够说

服其他人,要么都承认一点,那就是人的意志自由虽然不能具体被证明,但是作为“理想假设

(或者国家必要的虚构)”必须被当作前提承认。〔45〕

雅科布斯批评了关于意志自由的讨论,认为迄今为止对意志自由的讨论基本没有成效,法
律难题仍然无法解决。〔46〕他的批评具体针对的是,联邦最高院大合议庭1952年3月18日

做出的关于禁止错误的判决。〔47〕判决中有一句关键的话,“责任苛责的内在基础”是人可以

“自由、负责、合乎伦理地自我决定”,所以人有能力“做出站在合法的一边而反对不法的决

定”。〔48〕雅科布斯认为最高院判决用“自由、负责、合乎伦理地自我决定”这种措辞堆砌冗余,
而且导致表达意思不确定。除此之外他重点批评的是,最高院通过“意志自由”将一个它不能

解决的问题引入讨论,导致刑法完全依赖于寻找一个根本不在它领域范围内的根据。他将这

种哲学的进路称为“存在主义化的逃避合法性问题的企图”,其实这个合法性问题就是如何论

证刑法的必要性和限制其边界。〔49〕雅科布斯认为在这里探讨自由的问题不能证明刑法的必

要性和合理边界,因为“刑法与意志自由所属的范畴无关”。〔50〕由于不具有功能性地分配责

任的替代功能,意志自由跟罪责责难无关,最多可用于道德上贬损犯罪者。〔51〕通过系统论理

解的刑法避免了研究行为人,而专注于刑法自身;责任和刑罚的合法性不意味着证明违法者个

人具有合法替代行为的可能性,而是只要表现出,归责中出现的“动机缺失”在具体情况下没有

其他解释可能性即可。雅科布斯也讨论到了其他冲突处理方式的可能性,也就是可以用其他

方式防止类似行为的再次发生,而不是通过刑罚的措施。比如,性冲动犯(Triebtäter)只有在

治疗这种现象的化学药物发明出来之后才可以作为免责事由。
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

Kohlrausch,in:FestgabefürKarlGüterbock(NachdruckderAusgabeBerlin1910),1981,S.26.
Vgl.Jakobs,StrafrechtlicheSchuldohneWillensfreiheit?,in:D.Henrich(Hrsg.),Aspekteder

Freiheit,S.69ff.
BGHSt2,194ff.
BGHSt2,200.
Jakobs(Fn.46),S.71.
Jakobs(Fn.46),S.71.
Jakobs(Fn.19),17/23.
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雅科布斯借用系统论观点重构了刑法中的奠基性概念,如刑法的任务、行为、责任等,无疑是

对古往今来延承的刑法理论和体系的颠覆,是论证最严密、大胆和先锋的尝试。但是雅科布斯的

理论自诞生以来就不断受到批判和攻击,下面就重点阐述反对者是如何批评雅科布斯观点的。

二、对系统科学理论观点的批评

(一)法哲学还是法社会学

正如雅科布斯所指出的,刑法体系不是靠纯粹的教义学来标榜,而是要通过追求秩序安全

的目的给自身赋予意义并奠定基础。
福柯认为有两种创始人,一种人建造,奠定了第一块砖石,还有一种人挖掘和开凿,〔52〕雅

科布斯做的工作就属于挖掘开凿式的建构理论,因为他试图将传统刑法的哲学基础挖空,以便

给他自己的地基腾出空间。这无疑是一个大胆的冒险行为,因为新的地基很可能没有足够的

抗压能力,尤其是当仅具有形式上的手段和目的关系时,这样重建的刑法随时都有可能坍塌。
雅科布斯理论里存在的一个重要问题是,他所重新塑造的刑法没有可以衡量秩序合法性的评

价标准。雅科布斯建造他庞大工程使用的工具是社会学家卢曼的系统论,这个理论本身就是

被看作充满了“现实的意义”。系统科学虽然一直被看作建构新的“法学理论”的三大最有前途

的理论之一(其他两个理论是批判哲学和政治经济学),〔53〕但要接受系统论的主张其实还要

进一步地验证,法学系统论是否能够直接适用于刑法领域。

1.对卢曼社会系统理论的评价

系统论认为,在现代功能分化的社会中,法律和经济、政治、宗教等一样,都是社会的子系

统,都拥有自己递归封闭的沟通操作。这些子系统谁也不是谁的主宰,只有自己主宰自己。卢

曼的代表作《社会系统》一书将社会理解为以“沟通”(Kommunikationen)为单元的自创生系

统,〔54〕人不是法律系统的要素,法律系统的要素是经过“合法/不法”编码化的沟通。
在社会系统理论中,法律仅是社会中互相分离“自成一体”的系统之一,通过它“递归的完

整性”(RecursiveGeschlossenheit),〔55〕保证了“效的自决”(OperativeSelbstbestimmtheit),
从自然法和政治专断中解放出来从而实现自治。社会系统不仅具有自我组织、自我调整的特

性,而且具有自我指涉、自我再生的特性。自我再生是生物学家洪博托·玛图拉那(Humberto
Maturana)1972年提出的概念,指生命体借助内在成分的互动,反复产生其自身的构成网络。
卢曼借用了这一概念,并于1985年将自我再生概念纳入自我指涉概念之中。他的自我指涉理

论不仅通过讨论系统与环境的关系推进了对系统开放性的认识,而且提出了同样重要的系统

封闭性问题,也就是说,通过自我再生功能,系统能够抗拒外界干扰的影响而产生自身的秩序。
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

Foucault,FoucaultLive:Interviews1961-1984,1996,p.10.
Vgl.Wiethölter,IstunseremRechtderProzeßzumachen?,in:A.Honnethu.a.(Hrsg.),Zwis-

chenbetrachtungen.ImProzessderAufklärung,1989,S.808.
Luhmann(Fn.21).自创生系统是指组成系统的元素可以自我生产和复制。Vgl.Luhmann,(Fn.

30),S.403。

Vgl.Luhmann,SoziologischeAufklärung5:KonstruktivistischePerspektiven,1990,S.44.
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法律作为一种社会系统是由沟通(Kommunikationen)组成的,沟通可以通过引用、参照自

己不停地再生。法沟通的结构根据“二元编码”〔56〕实现功能,这个二元编码就是区分合法与

不法。通过使用“合法/不法”这样的编码,法律系统编织了自己的功能结构,从而形成了一种

垄断状态,使得多元社会的其他功能系统都不能够取代它。对“合法/不法”持续的区分,使得

法系统的持续再生产能力与其他社会功能系统(如政治、宗教和道德)区分开来,社会各个功能

系统交织在一起组成了环境。法系统是“规范封闭性”的,因为它本身就能塑造法的品质特征,
而不藉由其他社会组成系统。它获得了一种规范上的自给自足,〔57〕“认知的开放性”通过对

事实进行编码得到保障,也就是说,通过构成要件将事实评估分为“合法/不法”,分类的前提

是,检验在“环境”之中,经过沟通会发生什么。〔58〕这种有系统特征的“二元编码”可以使社会

的各个功能系统借助一种“观察”区别出来,也就是说“区别一种东西是为了说明描述它”。〔59〕

当法律系统在认知上向环境开放,运用合法/不法区划(Unterscheidung)观察环境,并选取信

息加以运作(转译为法律沟通 ),这是一种一阶观察;当法律系统同样运用合法/不法区划,但
是去观察环境对它的观察,或者观察它既有的观察(运作),这种向外或向内的 “对观察的观

察”则是一种二阶观察。〔60〕二阶观察只是观察他者是怎样观察的,一旦“怎样”的问题被摆出

来,一阶观察与二阶观察的特征性差异就显示出来。〔61〕

对观察者的观察,也就是第二秩序的观察建立自己的真实(Realität)时,不依赖于观察的

对象,也就是不依赖于共识(Konsens)。〔62〕不管是操作式的区分方法,还是被区分者本身,都
是观察的创造,一切观察及其结果都建立在区划的运用上。一方面,观察必然使用区划,观察

无非是把观察对象和它之外的一切区分开;另一方面,运用不同的区划可以观察到不同的世

界,法律系统观察到一个合法/不法的世界,经济系统观察到一个支付/不支付的世界,而政治

系统观察到一个有权/无权的世界。〔63〕

从另一个方面看,每个观察者都只能在他自己的“区划”标准中去观察,“区划”已经决定了
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

关于二元编码的论述可参考:Luhmann,SoziologischeAufklärung4:Beiträgezurfunktionalen
DifferenzierungderGesellschaft,1987,S.14ff.;Luhmann,GesellschaftsstrukturundSemantikBd.1,1980,

S.304ff.;Luhmann,ÖkologischeKommunikation,3.Aufl.1990,bes.S.75ff.关于法律编码可参考:Luh-
mann,in:G.Roellecke(Hrsg.),RechtsphilosophieoderRechtstheorie?,S.337ff.

Vgl.Schnädelbach,in:Apel/Pozzo(Hrsg.),ZurRekonstruktionderpraktischenPhilosophie,

1990,S.126f.
Vgl.Luhmann,DieEinheitdesRechtssystems,in:Rechtstheorie14,1983,S.138ff.;Luhmann,

Rechtssoziologie(Fn.31),S.355ff.;Luhmann,Rechtstheorie21,1990,S.466ff.;Luhmann(Fn.56)Re-
chtsphilosophie,S.366ff.;Luhmann,Rechtstheorie22,1991,S.280.

Luhmann,AnfangundEnde:ProblemeeinerUnterscheidung,in:Luhmann/Schorr(Hrsg.),

ZwischenAnfangundEnde,1990,S.11.
观察与二阶观察,参见宾凯:“法律如何可能:通过‘二阶观察’的系统建构———进入卢曼法律社会

学的核心”,载《北大法律评论》(第7卷),北京大学出版社2006年版,第364-366页。

Luhmann,ArtasaSocialSystem,translatedbyevaM.Knodt,Stanford:StanfordUniversity
Press,2000,p.414.

Luhmann,SoziologiedesRisikos,1991,S.240.
鲁楠、陆宇峰:“卢曼社会系统论视野中的法律自治”,《清华法学》2008年第2期,第58页。
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他的观察结果。一旦要观察或者要获得意义,就必须使用区划,而一旦使用区划,事件就只能

是区划中的事件,没有观察操作视野之外的事件。至于在法系统内,他只能观察合法和不法是

有分别的,而不是哪些内容有积极或消极的价值和哪些考虑是法沟通的参与者固有的,他不能

给形式的编码以轮廓或内容。社会系统理论将自身限制在只接受它自己发现的秩序,它不能

给予对将来的预测。什么是这个被观察的系统里被认为重要和不可或缺的,完全取决于第二

秩序中观察者的“技巧”,将自己的“区划”运用在自己所圈定的作用范围内。最终社会学观察

者表达的意图不是通过注入真实来引导法律,而是制造“噪音”和“误解”。〔64〕

2.系统论刑法体系之批判

卢曼创立了社会系统论,通过从系统/环境差异到自创生系统理论这样的范式转变,〔65〕

从中可以看出社会学观察者极其抽象的视角不能直接适用于刑法学。前者的研究方法是客观

化的,只从外部关注法及其运作模式,从而将事实和规范的效力之间的冲突用明显利于事实的

方法解决,牺牲了规范性;后者,也就是刑法学,却一直面临一个内在的论证符合正义目的的任

务。所以刑法不能依赖社会学提供的关于它对社会起作用的信息,不能将社会学观察者所谓

的效果作为自己的目标。刑法要转换视角(社会学观察者的视角)并找到自己的立足点,要能

够说明为什么法接受者应该遵守规范和规范背后隐藏的秩序是否具有合理性。特别在今天,
法的论证方式是建立在宗教开放、历史传统或自然法之上,也就是说,不管是历史确定性还是

不可改变的价值意识都不足以证明刑事规范的合理性。系统论认为社会秩序处在“元生物学”
所强调的保持和稳固命令的强制之下,但是刑法规范体系的合理性无法仅靠社会秩序事实上

的安全性需求来获得。
系统论社会学不适合作为刑法的奠基性理论,因为刑法并不能只从外部观察,还要从内部回

答关于刑法规范赖以确立的基础是什么这个问题,而答案只能在实践哲学中寻找。伦理学中就

有一个分支专门寻找道德规范的理由,〔66〕可以说伦理和法律对规范效力的考量至少是有结构

性相似之处的,并且相互之间的借鉴至今乃至将来都是不可能终止的。即使将法以外的因素(比
如道德的或政治的考量)应用于法学论证和推理中可以在二阶观察中对其进行功能性阐释,法律

制度本身仍然无法用充分的证据阐明自己,因为法律所独有的二元编码“法与不法”本身并不能

自证“合法”。刑法必须论证自己的基础,而不能将这个基础建立在刑法客观的外部作用方式上,
因为这个客观作用很可能是社会学观察者在他的区分和命名的基础上看到的方式。如果法学论

证着重于建立冗余论(RedundanzzuBilden)或者去悖论化(Entparadoxieren),用自欺欺人的逻辑

来掩饰决定的偶然性,就等于切断了自己进一步深入论证的能力。〔67〕

(二)积极一般预防作为刑罚目的之批判

1.对期待构造的批判

法律应该服务于巩固期待并不是雅科布斯的首创,威尔策尔就根据边沁的思想提出过法
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

Luhmann,JuristischeArgumentation,Manuskript1991;Luhmann(Fn.31),Beobachtung,S.
46f.;Luhmann,EinigeProblememit“reflexivemRecht”,in:ZeitschriftfürRechtssoziologie6,S.1ff.

Vgl.Kiss,GrundzügeundEntwicklungderLuhmannschenSystemtheorie,2.Aufl.1990.
但是卢曼当然建议伦理学要放弃寻找道德的基础理由,而是要将自身理解为道德的反射理论。

Günther,DerSinnfürAngemessenheit,1988,S.328.
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律是保证“维持所有法预先培育的期待”这样的理论。〔68〕法律希望我们建立起对未来的信

心,以此来保证未来的安全,因为对未来莫名的恐惧是真正动摇法律意识的罪魁祸首。〔69〕雅

科布斯相信可以在不借鉴这个思想的哲学基础的情况下,将“法巩固期待”这个命题移植到自

己的体系中。他赞同霍布斯的论证,即自然状态下,战争统治着所有人,应该强调“利维坦”,即

强大国家的必要性;刑法是防止人民迷失方向的。〔70〕但是,威慑这个刑法版本本身就面临论

证其合法性的问题,而雅科布斯没有注意到,增加稳定这样的因素是不能自我证明合法性的。

因为规范的行为期待应该通过经验性解释转化为“反事实被加固的期待”,规范被当作可预

期的经验结果,所以规范有效性的道义论维度被取消和忽略了,法律规范对规范接受者和使用者

来说不能纯粹描述为观察的产物,他们的规范响应能力其实在法律系统构建时已经被承认和接

受了。行为准则和禁令的内涵意义应该对规范接受者来说是可理解和可接受的,这恰恰不是自

然就存在于现实中的情况。对客观世界的真实性要求和对社会生活的正确性要求(规范性)是有

必要区分开来的,我们之所以在“失望的情况下”放弃认知期待,但是坚持规范期待,是因为我们

有内在放弃或坚持的理由。从系统科学的角度虽然可以观察到不同冲突解决的可能性,但是不

能给我们提供标准去判断,在什么情况下,哪种对“失望”的处理应该优先适用。

上述问题源自于,不区分作为成文法规则的刑法规范和现实施加刑罚的事实。前者可以

作为成文规范系统来理解,因为它明确规定,什么行为应该被处罚,除此以外的行为方式就不

应该被处罚,人们可以据以规划自己的行为。刑法在这个意义上是规范性行为期待的组成部

分,但不是在纯粹的反事实被巩固的期待意义上,而是基于一定原因被制定的规范,这些规定

说明了在道义逻辑模式下“允许”“应当”“禁止”是如何运作的。〔71〕可见雅科布斯的学说忽略

了法的内部性,而法的内部性才是规范正确性的来源。康德学派特别反对这种纯粹工具性地

对刑法合理性的理解,认为如果人被当作工具使用,那么就被贬损为物,从而损害了人的尊严。

康德学派认为应该无条件执行的目的公式是:“不论是自己或任何一个他人,绝对不能只被当
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

Welzel,DasDeutscheStrafrecht,11.Aufl.1969,S.239.
Welzel,AbhandlungenzumStrafrechtundzurRechtsphilosophie,1975,S.289.
ThomasHobbes,Leviathan,London:Penguin,1968,pp.70-71.
表述时,法律规范以“应当”作为连接主项和谓项的系词(“出卖人应当履行向买受人转移标的物所

有权的义务”),此与以“是”为系词的事实陈述(“苏格拉底是人”)判然有别。逻辑上,前者称规范命题(Norm-
ativeSätze),后者则称描述命题(DeskriptiveSätze),共同承载着“规范”与“事实”二分的基本原理。鉴于规范

命题的特性,冯·赖特将其命名为“道义逻辑”(DeontischeLogik),以区别于传统意义上的叙述逻辑(Aussa-
genlogik)。赖特将道义逻辑解释为“理性法律创设者”的逻辑,认为它是对理性规范形成活动所必须满足之条

件的研究。换言之,据此理解,规范之间的逻辑关系被定义为理性的法律创设活动之间的关系,道义逻辑既

非规范本身的逻辑,也非作描述性解释的道义语句 (规范陈述)的逻辑,而是所有法律创设活动———为了能

够被视作是理性的———都必须遵循的规则集合。SeeVonWright,PracticalReason,Oxford:BasilBlack-
well,1983,pp.132,140-141;VonWright,“IsThereaLogicofNorms?”,RatioJuris,Vol.4,No.2,

1991,p.266;VonWright,“IsandOught”,inEugenBulygin,Jean-LouisGardiesandI.Niiniluoto(eds.),

Man,LawandModernFormsofLife,Berlin:SpringerVerlag1985,p.273.
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成手段,而永远要同时被当成是目的。”〔72〕一个纯粹的手段-目的关系违背了“理性”。

但由于“理性”不是系统理论的概念,所以系统理论无法针对这样的批评作出反应。就像

其他实证理论一样,“正义的目的”对系统理论并不起任何作用,有意义的是“工具的合法性”。

系统理论支持者认为其实可以避免这样的反对意见,因为通过社会的功能性区分,行为理性可

以转化为系统理性,系统理性就可以援引系统概念了。〔73〕每个有能力客观地对系统的维持

和巩固做出贡献的因素都是理性的,因为不使系统完美和完善的做法都是熵增加(系统自身的

衰变)。〔74〕很可能,系统理论可以在现实—理性的描述中观察到,社会系统自从转化为功能

区分主导后更坚固了,所以相信,在这个过程中功能性理解的“理性”可以加入进来。但是刑法

的合理性不能根据纯粹的事实得以论证,所以刑法上的“应当”也不能用通过“存在”维持秩序

的需要(社会学观察到的)来替代。

2.积极的一般预防与责任

雅科布斯对责任的理解是,责任是根据特定的规定上限(根据刑罚目的的要求)为社会特

定的状态带来的规定效果。〔75〕雅科布斯所指的刑罚目的是积极的一般预防,这个定义被很

多人强烈的批评过。〔76〕他的学说是建立在一个循环论证基础上的,因为预防的概念作为刑

罚目的依赖于罪责;预防是指防止犯罪行为,而犯罪行为是以罪责为基础的,罪责将犯罪跟不

可抗拒的自然事件区分开,对后者不需要人来负责。从刑罚理论的角度看预防就是防止罪责,

所以根据功能罪责概念的逻辑就出现:什么是罪责? 罪责是预防所需要的。那么什么是预防?

预防是防止罪责。准确地说,积极一般预防的目的是增加遵守规范的守法人。只有当一个人

看到有罪责的规范违反行为被用刑罚威吓的时候,他的法信心才能被加强。对无罪责的人的

处罚只能让受责难的人失去正义感,这样的刑罚不能加强规范信心只能增加恐惧心理。所以

积极的一般预防是以责任概念为前提的,而绝不能反过来成为责任概念的前提。
(三)行为概念之批判

主体的不存在性是雅科布斯最著名的观点,雅科布斯行为理论的核心是拒绝承认犯罪人

作为“主体”的存在。可以看出,雅科布斯想将刑法作为自成一体不受外部因素影响的集合来

理解,并通过规范化改写归责的方式来实现。所有与刑法相关的,都可以自己构成和自我定

义,即使被归责的主体,也是刑法的一个创造,在现实中是否有相关的事物都无所谓。这也是
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Kant,KritikderpraktischenVernunft.GrundlegungzurMetaphysikderSitten,Werkausgabe
BandVII,1974,S.61.

Luhmann,SoziologischeAufklärung1,6.Aufl.1991,S.79ff;Peters,Rationalität,Rechtund
Gesellschaft,1991,S.124ff.

根据熵增加原理,自然界的一切自发过程总是朝着熵增加的方向进行,而熵是描述系统无序程度

的物理量,熵越大无序程度越高。所以,熵的增加就意味着系统无序。Lyotard,DaspostmoderneWissen,

1986,S.43f.
Jakobs(Fn.19),17/22.
Vgl.Jescheck/Weigend(Fn.9),§22VI4;Kühl.L/K,Vor§13,Rn.25;Otto,Überden

ZusammenhangvonSchuldundmenschlicherWürde,GA1981,481ff.
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借鉴系统论自创生理论的重要表现。

但如果仔细研究就可以发现,雅科布斯的观点不可能贯彻执行。因为他总是强调规范对

行为人的影响,也就是刑法规范通过法规影响法接受者的行为动机来发挥作用。但是影响发

挥作用要以人的图景为前提,这个人的图景可以独立地控制自己的行为动机,所以这里隐含的

主体的能力是显而易见的。人形成独立行为动机的能力不是驯兽式训练的结果,法律只能借

助行为人的“洞察力”期待他走向法规范效力要求的方向。〔77〕而雅科布斯却试图通过虚构的

可回避性归因来绕过讨论行为人的主体问题,认为行为应该是结果发生的避免可能性。可避

免的行为被虚构出来,也就是说假如行为人可以具有避免行为发生的主导动机的话,他就应该

可以避免他的违法行为。如果进行纯粹的逻辑推理,雅科布斯的公式总是与现实相符,但是这

对于最终解决如何归责于人的行为这个问题并无帮助。举一个例子说明,如果狐狸能有避免

的主导动机,那么它就能避免不去实施偷鸡的行为,狐狸偷鸡是因为缺乏主导动机,所以是可

以避免的行为。以上的逻辑是完全正确的,但是对解释刑法上的行为概念毫无贡献。刑法上

行为概念的任务是解释清楚,为什么刑法秩序给一些事件附加上价值(不法或责任),而对其他

事件却置之不理。所以这里要解释清楚的是为什么狐狸偷鸡要被处罚而狐狸猎鸟却不会被

罚,也就是说为什么偷鸡是刑法上关注的行为而猎鸟不是刑法考察的对象。

因此刑法在拟定行为论时首先要确定,刑法上有意义的行为有哪些特征,也就是要勾画出

规范性正确的行为标准。规范的行为理论可以并应该完全采用经验描述性、理性或者分析式

的行为理论成果,但仅限于有益于确定人们事实上的行为和根据规范调整行为可能性的条件。

规范的行为论(伦理学、法学或教育学)不能取代“经验描述性”(社会学、心理学)领域或者与之

混同,所以刑法的行为概念定义不能只关注归责,刑法必须关注违法者是作为主体存在的。这

就意味着,审判的人对待审判对象不是像对待物体,而是与之平等的人,要将其作为具有基本

一致资质和能力的个体来对待。而且不论雅科布斯如何想将行为人隔离开,也不能完全放弃

“自治”这个概念,“自治”至少自康德时期起就广泛地影响了主观性的意识哲学范式。虽然雅

科布斯希望将“自治”狭义界定为单纯的归因,但他必须承认,刑法学者所谓的“价值(不法和责

任)”需要和行为人的行为联系在一起,这个价值是被发现而不是发明出来的。

(四)功能责任概念之批判

通过跟传统责任学说的决裂,雅科布斯虽然保留“责任”这个词,但已经完全放弃了它的内

涵。〔78〕雅科布斯所谓的“责任”跟大多数学者所说的刑法上的、伦理上或者日常的“责任”已

经没有关系,他所做的就是将“责任”重新定义,以使得系统论-社会学的信息可以注入刑法体
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Vgl.E.A.Wolff,DasneuereVerständnisvonGeneralpräventionundseineTauglichkeitfüreine
AntwortaufKriminalität,ZStW97(1985),bes.S.803.

Schünemann,DieFunktiondesSchuldprinzips,in:Schünemann(Hrsg.),GrundfragendesMode-
rnenStrafrechtssystems,1984,S.170Fn.34;Achenbach,IndividuelleZurechnung,Verantwortlichkeit,

Schuld,in:Schünemann(Hrsg.),GrundfragendesModernenStrafrechtssystems,1984,S.151.
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系。但是他根据系统理论在刑法中的投射,既不能预测也不能在内容上确定未来的变化,比如

“责任”的具体含义被缩减为一个纯形式的归责过程,也就是“缺乏做出合法行为主导动机的责

任”。这样责任就被同义反复地定义为,如果行为人对法忠诚负有责任时,他就是有“责任”的;

而当负责性被归咎于他时,他才对法忠诚负有责任,所以责任的归属是责任产生的肇因。这就

必然导致一个结果,法官要知道行为人是否有责,首先要先等自己案件审判完。〔79〕雅科布斯

认为上述结论是可以克服的,因为“归责”不是法官审判的过程,而是法律应用于个案的理想状

态。〔80〕但是这种辩解是徒劳的,因为如果所涉及的规范不经法官具体化的话,如何理解“理

想的法律状态”以及一般抽象的法律如何应用于个体案例都是不确定的。如果规范和事实之

间的关系是理想的,那这种关系就不再可以完全由自身来确定,而是总受制于时间-空间的外

部环境。这样一来,刑法的运作整体上就不再有纯粹功能性自我描述的空间。

另外,雅科布斯理论中“意志自由的无关性”也不能贯彻到底。“意志自由”这个科学界的

永恒问题在刑法上讨论行为概念的时候就已经存在了,雅科布斯用了诡辩的方法解决了这个

问题,也就是如果它不同了,一切都可能不同。假设行为人具备主导的守法动机的话,事情就

会向其他方向发展,结果事情没有向其他方向发展,所以行为人不具有守法动机;这是一个同

义反复而不是解释,虽然在逻辑上成立,但永远无法被证伪。雅科布斯也无法真正绕过意志自

由的问题,他没有解决问题只是回避对这个问题作出正面解答。

他认为有罪责的是一个使行为期待落空的行为,并且期待和现实之间的冲突不能用其他

方式调和。问题是,雅科布斯错误理解了其他冲突处理方式的可能性,也就是什么时候用其他

方式防止类似行为再次发生,而不需要通过刑罚的措施。比如他认为,性冲动犯(Triebtaeter)

只有在治疗这种现象的药物被制造出来之后才是可以免责的,但这是不正确的。性冲动犯作

为免责事由的可能性是因为,在医学上发现他们的行为不取决于那些社会假定的人类的决定

自由,所以这些行为不再受刑罚威胁,也就是说行为人没有他行为可能性。否则由于精神病患

而免责这种法律后果实际上就取决于,是否有医疗药物手段来治疗这种心理性缺陷。如果没

有医学上的治疗方法就要处罚做出不法行为的精神病人,这样的结论在我们的法律框架里是

不被允许的。雅科布斯始终无法绕过关于意志自由的疑问,他只是将问题架空了。

通过上面的分析,可以明显看出,系统理论应用于刑法的结果是产生了规范实证主义

(Normpositivismus),而将规范实证主义推导适用于刑法体系本身是不可能的。这进一步说

明了,一个客观化的社会学观察角度不适合用于解释刑法规则,因为前者关注外部形式和效

果,不能把刑法内在的运行规律和原因摆在观察者面前。刑法奠基性的问题,即“什么是责任”

仍然需要一个正面的解答。从批判系统论影响下的功能责任论的过程中可以看到,刑法不能

只从观察者的立场论事而忽略参与者的视角。虽然观察者不一定是错的,但是绝对不会完整,

对刑法作整体的解释和对责任做个别的解释,都不能只在观察者的视野里找到答案。也就是
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说,刑法的价值无法在它的外部影响里穷尽,只能够从内部深入挖掘。雅科布斯试图利用系统

论社会学的原理来建构刑法理论,虽然在很多方面具有开创性和启发性,但所谓的“功能刑法”

终究无法胜任刑法体系应该具有的功能,因此也无法得到大多数人的支持。

三、罗克辛对责任功能性改造的建议

不同于雅科布斯将责任完全作为一般预防来打造,〔81〕罗克辛提出了包含传统罪责和预

防必要性的负责性(Verantwortlichkeit)概念。详言之,“在责任这一每个刑罚必不可少的条

件外,总还增添刑事制裁的(特殊或一般的)预防必要性,以至于责任和预防需求相互限制,且

两者在一起才产生触发刑罚的行为人个人负责性。”〔82〕

罗克辛认为,不加入刑罚目的的责任是“虽然有规范响应能力还是做出不法行为”。规范

响应能力是指认识不法的能力和控制行为的能力,它以人类的决定自由为前提,但该决定自由

不是一个无法证明的假设,而是建立在经验科学可以验证的结论之上的决定自由。〔83〕一般

情况下,行为人具有责任就具备了刑事负责性,但是存在一些例外。这些例外情况中,都是在

行为人有责任的前提下否定了其刑事负责性,这里的根据就是预防的必要性(既有一般预防必

要性又有特殊预防必要性)。换句话说,负责性的前提是,首先存在责任,其次处罚这个行为得

符合刑罚目的,后者在责任的基础上进一步限制了刑事负责性的范围。罗克辛从刑法目的理

论中推导出责任和“负责性”,试图解释德国刑法第17条(禁止错误)、第20条(精神病人无责

任能力)、第33条(防卫过当)、第35条(免责的紧急避险)的规定,并用于理解过失责任和超法

规的紧急避险。〔84〕

这种对责任的改造引起了热烈的讨论。戈瑟尔认为罗克辛的改造有“引起整个刑法体系

崩溃的危险”,而且“这样功利主义的尝试跟正义的要求是不相符的”。〔85〕施特拉腾韦特从社

会和文化进化的角度认为,责任原则已经接近黄昏,以预防为导向的责任概念是历史发展的必

然,虽然面临的挑战还非常严峻。〔86〕

认为刑罚目的应该从责任原则中分离出来,只有这样责任概念才有自己独立的建构,如果

要将责任概念用罗克辛的方式改变,就要彻底转换思路。〔87〕不管是批评的还是赞成的,德国

学者可以达成两点共识,那就是传统的封闭的法教义学的定位要有所改变,法教义学要对刑事
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Jakobs在SchuldundPrävention(1976)这本书里正式提出功能性改造责任的概念。

Roxin,StrafrechtAllgemeinerTeil,Bd.1,4.Aufl.,2006,§7Rn.29.
Vgl.Roxin(Fn.13),§19,Rdn.36f.
Roxin,“Schuld”und“Verantwortlichkeit”alsstrafrechtlicheSystemkategorien,inFS-H.Hen-

kel,1974,S.182.
Gössel,Rezension,JA1975,S.323f.
Stratenwerth,StrafrechtAT,2.Aufl.,1976,Rn.508.
Zipf,Literaturbericht,ZStW89(1977),S.710-712.
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政策的考量开放;法治国家刑法的成就要继续保持下去。在这种共识的基础上,德国刑法教义

学就朝着功能化的方向发展了。

在罗克辛看来,作为责任消极要素,所谓“免责事由”实际上是基于刑法目的考量而排除负

责性的,不管是第35条的紧急避险 〔88〕还是第33条的防卫过当,〔89〕行为人都是有他行为可

能性的。因为如果没有他行为可能性的话,如果是自己引起危险或者因为特别法律关系而要

承受风险的人员,同样也要免责,而不是像德国现行法规定那样不予免责。而且如果没有他行

为可能性的话,同样不可罚的是超过限度的紧急避险(如果像第33条防卫过当那样是由于慌

乱、恐惧或惊吓而导致的)。

免责事由排除的不是“责任”,这个思想并不是罗克辛的首创。对于这些条文立法者通常

的解释是,因为责任在动机压力下减小到不再有施以刑罚的必要性。但是这种解释无法自洽,

因为无法说明为什么面临同样的动机压力,时而处罚时而免责,比如自己招致危险的人就要处

罚,而没有先行过错的人就可以免责。在罗克辛看来,是一般和特殊预防的考量使得立法者在

他行为能力有困难的情况下,决定放弃惩罚的真正原因。〔90〕第35条第1句和第33条情况

下的行为人也可以被处罚,之所以免于处罚是由于没有特殊或一般预防的必要性。第35条第

1段第2句也是从预防的角度制定的,因为士兵、消防员等人员的社会功能决定了他们不能像

一般公民一样在紧急情况下避险还可以免责。同样,对自己招致的危险避险也不能轻易免责。

相应地,如果是特殊情况下以弱情绪(AsthenischeAffekte,比如害怕、恐慌、惊吓)为核心的冲

动,如防卫过当,既没有扰乱公共秩序也没有特殊预防的必要性,所以可以免责。相反,如果以

强情绪(SthenischAffekte,比如愤怒、恼怒、激动)为核心的冲动,如避险过当,就有处罚的必

要性,因为这种冲动十分危险,并容易重复。另一方面,对于紧急避险即使是弱情绪主导的紧

急避险过当,也不能免责,因为任何可避免的过当地对第三人权利的侵害都是有害公民和平共

处的,所以有一般和特殊预防必要性而不能免除刑罚。

不同意罗克辛的观点当中,含内博思提出的反驳最为有力,〔91〕他认为对第35条更妥当

的解释是,基于责任原则的法治国家功能(RechtsstaatlicheFunktion)让立法者倾向于将严重

受限的行为自由等同于无他行为可能性,只是在自招风险和特殊身份人的情况下基于一般预

防的效果,要激励行为人承担风险。罗克辛认为,这样解释有两点不合理之处。〔92〕首先,无

法解释为什么立法者在同样有严重受限的行动自由情况下,对一部分人免责而对另一部分处
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为使自己、亲属或其他与自己关系密切者的生命、身体或自由免受正在发生的危险,不得已而采取

的违法行为不负刑事责任。上述规则不适用于,因为他自己造成了危险或者因为他处于特殊的法律关系中,
可以期望其接受风险的状况。

防卫人由于慌乱、恐惧、惊吓而超越紧急防卫的界限的,不受处罚。

Vgl.Roxin(Fn.13),§19,§22.
Schöneborn,SchuldprinzipundgeneralpräventiverAspekt,ZStW88(1976),369ff.
Roxin,ZurjüngstenDiskussionüberSchuld,PräventionundVerantwortlichkeitimStrafrecht,FS

-Bockelmann,1979,279ff.
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罚,通过借助责任原则的法治国家功能不能解答。第二,如果像含内博思所说,基于一般预防

而设立的例外情况限定了免责的范围,那么就是一般预防必要性而不是责任对是否发动刑罚

有决定性。

如果可以接受所谓的排除责任事由的边界由刑法目的为导向的预防考量来确定,那么犯

罪阶层体系的第三段就不应该叫做责任而应该称为“负责性”,因为责任仅是一个必要而不充

分条件。罗克辛着重解释了负责性阶层的各个要素,对严重防卫过当也可以基于第33条提出

的刑罚目的考量而免除刑罚;自愿的犯罪中止因为没有特殊预防的必要性可以被作为一类排

除刑事负责性的情况,而不是撤销刑罚事由(Strafaufhebungsgrund);所谓超法规排除责任的

紧急避险(如生命权冲突的紧急避险),无法从他行为可能性的角度来论证,但可以从刑罚目的

的框架里寻找到解释理由。通过建立这样一个处于不法之后的体系阶层,可以给很多问题带

来新的思考角度和理论增长点。

罗克辛将体系性概念责任通过预防的刑罚必要性来补充,为两者建立一个新的体系范畴,

并用这种方法打通了犯罪论和刑罚论的鸿沟,使罪责刑法与预防刑法的观念得到调和,不仅责

任而且预防的刑罚必要性也是可以消除处罚需求的因素。正因为此,罗克辛的观点得到了更

多人的支持。

四、评述与建构———对责任功能性改造的合理方案

雅科布斯对责任功能性改造与罗克辛的方案最大的不同是,他将责任的经验性内容完全

挖除而用一个规范性概念———刑罚的一般预防目的来填充。由此导致的结果是,对于个人的

处罚就不再根据行为人本身具有的特征,而是出于巩固公民法忠诚的必要性。也就是说,个人

就被当成服务于加强社会牢固性的工具,而这种有损人格尊严的工具论一直是被康德哲学所

批判的。而罗克辛对责任的定义并没有根本性的变化,它仍然是成立犯罪的一个前提,用目的

导向的刑罚标准去补充责任,并把两者合并起来作为一个犯罪阶层增加了阶层体系的教义学

知识空间。刑罚的前提是必须有责任,但是有责任绝对不意味着一定有处罚,因此罗克辛的改

造避免了实用主义泛滥或者架空责任原则的后果。

(一)责任原则的意义

责任主义是指是否对行为进行处罚,要考察行为人是否具有相应的主观责任,即“无责任

即无刑罚”。〔93〕责任思想是现代刑法最高的规范性秩序原则,从结果归责到罪责责任的变迁

反映的是深刻的社会思想观念的转化,人只能为他自己能够做到的事受到谴责,这种新的思想

观念根植在社会意识之中。通过现代社会的自我解释,责任原则成为使用刑罚解决个人和集

体关于法益相关冲突的关键。责任原则要求不能处罚没有责任的不法行为人,而且刑罚要与

行为人的责任相当,只有这样,刑罚才能达到通过催生守法动机来避免社会损害行为的最佳效
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〔93〕 陈兴良:《犯罪论体系研究》,清华大学出版社2005年,第338页。
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果。责任原则是公正归责要求的具体化,是追求规范效果倾向的严格上限,同时它也是公正归

责内在的预防要求的体现和具体化,突破责任原则也就意味着突破公正归责的要求。

罪责思想并不是理所当然地被接受和采纳的,人类社会的归责在很长时间里是结果责任

统治的历史。结果责任可以追溯到远古社会的早期文明当中。信奉结果责任和那个时代对神

明自然崇拜的世界观是息息相关的,早期的人类将自己视为自然周期的一部分。因为他们明

显地依靠外部的生活条件,所以自然对他们来说显示的不是线性而是周期循环的规律,所有决

定和威胁他们生活的变化和变迁,在他们眼里都是一种自然的既定规律。现在是对过去的重

复,同时也向他们展示了发展方向的确定性,因为远古的人们既不能理性的解释自然,更不能

掌控自然,所以就理所当然的将世界理解为至高无上的闭合的统一体。〔94〕那时的人们将所

有的经验都结合组成了一个相互联系的系统,异常的自然现象因为不能放在他们归纳的循环

世界之中,所以被赋予了特殊的意义。因而打雷闪电被看成更高权力(神灵)的赐予;日食被认

为是灾祸的不祥预兆;久旱不雨被认为是对某种行为的惩罚,所以祭祀活动盛行。在这套认知

体系中没有一个事件是孤立的,没有所谓的“意外事件”,因为一切都能在整体中找到对应的意

义。在这个系统中个人意志基本上没有能动的空间,所以不受重视。在法律评价中不去探询

个人的思想领域,因为不是责任决定结果而是结果决定责任。

至于行为之于结果有没有设置危险关系,或者行为人有没有故意过失,这些对于古代的归

责逻辑来说都是无关紧要的。结果出现的偶然性并不是归责的障碍,因为在那个时期的世界

观中没有“偶然事件”存在的空间。远古社会封闭的整体世界观要求将所有人类经验都归纳到

一个整体的关系网络中,而个人在其中的作用微乎其微。在那个时期,没有责任的刑罚也不会

让人觉得不公正,因为这样的刑罚被看作像死亡和疾病一样不能逃脱也无法反抗。

而罪责责任的基础却是另一番图景。在社会世界观不断理性化的过程中,人们对事物的

理解不断加深,知识不断积累,不再认为事物的发生发展是由神秘力量支配的。现代人的世界

观发生了彻底的变化,即认为事物和事件基本上都是可以理性解释的。比如,日食是自然科学

可以解释的气象现象,可以提前预报,世界不再是主观地被认为是封闭的至高无上的整体,而

是被客观地解释为遵循自然法则的秩序。对因果关系的掌握和对外部生活条件越来越少的依

赖决定了对世界新的认识角度,现实是线性发展的而不是循环往复的。以前所认为的个人受

整体支配的命运性在这样一个新的世界观下就丧失了,人开始作为能动的主体而不是客体被

对待了,人的行为和人的干预要追溯到人本身而不是其他系统。行为主体对自由的滥用是有

社会意义的现象,行为和行为人的联系就不再简单地诉诸于命运安排这样的理由而是通过责

任被重新塑造。从这个意义上说,责任原则就是自治原则的表达,也就是告别命运世界观的标

志。所以在现代刑法中,责任这个概念是作为“意外事件”“不可抗力”的对立面提出的,后者是

个人作用范围之外的现象,行为人既不希望也不能预见和不能避免的结果,这个结果不能归责
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〔94〕 PeterL.Berger/ThomasLuckmann,DiegesellschaftlicheKonstruktionderWirklichkeit:Eine
TheoriederWissenssoziologie,1966,S.118.
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于行为人。

但是这种世界观的转变不是突然完成的,中间的转化过程经历了很长时间,责任思想是长

达几千年的理性觉醒过程的结果。在这个发展过程中也经历了过渡阶段,比如13世纪前叶卡

洛琳娜法中规定的自陷禁区原则(VersariinreIllicita)。〔95〕该原则是指如果在禁止区域内

行动,就要对一切产生的后果负责,不管这个后果是否是可避免和可预见的。自陷禁区原则限

制了纯粹的结果责任,将行为人的责任限制在不允许的前行为范围内,所以是明显的归责方法

的进化,但是这个原则还是会导致非常广泛的责任。好在归责原则的发展并没有止步,现代社

会发展出责任思想,也就是完全以可掌握性和可计划性为前提进行的归责。可以毫不夸张地

说,责任思想是现代刑法的目的论要点,虽然责任思想的影响力对整个刑法体系各个部分不是

相同的,但是它对归责的形式和方法是有塑造性作用的。

责任原则存在的重要意义是,它涉及到刑法归责的整体标准,即在什么条件下和在什么程

度上才可以让一个人为一个刑法相关的事件负责任。在责任原则之下,个人在行为时知道或

可能知道行为的结果是什么,所以他可以预见和可以避免结果发生。只有责任观念可以使国

家的刑罚权合法化,因为行为人有罪责,所以要他为自己的犯罪行为负责并受到处罚,也只有

责任原则能防止国家基于有效的预防性法益保护而对那种行为人不能避免从而也不用负责的

行为处罚。责任作为合法性原则同时也必然地作为限制原则发挥作用,比如通过结果加重犯

的设置来纠正结果责任造成的不当归责;另如,根据是否与不法有关,进而是否需要被责任涵

盖来区分真实的和非真实的客观处罚条件。责任原则在刑法教义学的体系发展中起到了关键

作用,结出了丰硕的教义学成果,它对刑法学的贡献直到今天都是其他任何冲突解决体系概念

所无法达到的。

如果采用预防代替责任的观点,其实是消除了责任的实体内容,从而瓦解了责任原则,而

无法达到在立法、司法和刑事理论各方面坚持责任原则的效果。坚持责任原则首先要有独立

的责任内容,而不能将责任和预防循环论证式的相互替代。

(二)责任和预防是对立概念吗? ———责任的预防属性

保留“责任”独立的意义,并用预防观念补充责任的做法,在维护责任原则的意义上比将责

任用一般预防代替要合理得多。但是这样设立的负责性阶层的缺点是,负责性并没有加入新

的内涵,也不具有浑然一体的结构,而成为责任和预防栖居的空壳。从本质上看,预防并没有

嵌入责任概念之内而处于责任之外,起到补充责任的功能。

到目前为止的经验表明,使用刑罚来促进规范的遵守和保护法益是有效果的。对一个人

的责难如果没有指导行为的作用并且通过责难所追求的社会效果不能实现的话,那么就不能

进行责难。这种经验的总结是否能说明,责任概念不仅被社会性因素也被功能性考量因素或

多或少地影响呢? 这个问题要先从一般的他行为可能性学说开始论起。这个学说将责任原则
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〔95〕 Binavince,“TheEthicalFoundationofCriminalLiability”,FordhamLawReview,Vol.33,No.1,

1965,p.14.
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从无法证明的非决定论的死胡同中解救出来,它是很多责任学说的起点,通说认为该学说属于

规范责任概念但是不属于功能责任概念,所以这里要特别对它预防的一面进行研究。

如果一般他行为可能性本身就可以跟预防的因素相结合的话,那么就不再需要区分作为

刑罚基础的责任与功利主义的考量。通过研究发现,事实上情况正是如此。比如,耶塞克/魏

根特教科书的观点就突出了意志自由学说的预防维度,也就是探寻其他人在行为人所处的环

境中如何行为或者能够如何行为:

如果想将具体的行为人作为衡量其责任的标准,那么,其结果在刑事政策上也是不能

被支持的。因为将导致下列结果:某人越没有人格,其责任的程度就越小。这种思考必将

最终导致排除最危险的犯罪分子的责任非难,因为绝对缺乏与法共同体的联系,将会得出

绝对否定责任非难的结论,而这时法秩序在促进行为人意志努力方面一点也无能为力。

因为行为人在行为时有自己一套评价标准,所以完全不认同社会共同体的价值。但犯罪

人的个性并不能阻止刑法对犯罪人提出在同等情况下其他人能够满足的要求,这就是主

观归责的规范性一面。〔96〕

上述观点表达得很清楚,刑罚目的理论早就合并到作为刑罚基础的责任当中了。建立在

一般他行为可能性学说之上的责任学说,事实上不仅属于规范责任概念也属于功能责任概念。

甚至这个发现不仅限于一般他行为可能性的学说,而是跟所有根据社会性负责的模型来确定

的责任学说都相关。换言之,自由的社会性维度已经决定了自由在很大程度上承载了预防的

标准。所以,刑事政策的因素不可避免地存在于刑法自由概念的范围之内。这个观点施特拉

腾韦特也重点强调过:〔97〕

当然人们可以说,犯罪是来自“自由”,在这个意义上,没有外部或内部原因能够强迫

行为人,很大一部分机会犯罪就属于这种类型,比如盗窃商店,而很大一部分被认为是犯

罪的慢性法破坏者却跟自由没有关系。他们的人生大多是这样的,从小家庭破裂,他们从

未感受和学习到什么是人们之间的关爱,所以几乎不能建立社会关系,他们在学校就经常

遇到困难,以致很早就被送到儿童院或者教养机构。等到他们最终处于社会中时,只能用

犯罪的方法解决通常的生活问题。这里存在着行为强迫,这是当事人无法避免的。

然而,法律在罪责成立方面却不探讨这种行为强制。现行法律的归责由于行为关系成因

巨大的复杂性已经从一开始就只包含有限的条件,行为人遗传生物学和身心医学方面的因素

以及家庭和社会的影响在实定法的归责中都被隐去了。对行为人这方面条件的不关注一方面

是由于法院有限的认知能力,将所有潜在影响行为的因素都考虑进去的个人归责是无法实现

的。另一方面是出于司法经济的考虑,司法资源是有限的,一个全面的包含所有因素的对行为

人个人的分析在刑事程序的时间要求和经济条件下都是无法实现的。但是即使是出于这些考

量也不能全面解释现行法律归责的深层维度,比如,认知理论和司法经济的观点不能解释,为
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什么实定刑法对醉酒、精神病患、防卫过当和避险过当这类问题特别作出规定。而且,在量刑

领域施特拉腾韦特所述的行为强迫在刑诉程序中也会被部分地纳入考量范围。所以,所谓时

间成本和取证困难的理由是站不住脚的,在判断责任是否成立时不注重这样要素的真正原因,

其实是更深层的预防必要性缺位。在刑法选取自由相关的要素时,预防就已经不知不觉地被

纳入了考量范围,因为那些因素会对做出符合规范行为的能力产生影响。相反,将方方面面影

响行为的因素都考虑进去的绝对的非决定论意义上的自由概念,才不需要甄别筛选各类免罪

事由。从我国现行刑法的规定来看,立法者已经下意识地做到了,将精力集中在选取有限的与

自由相关的事实上,并且只有这样才能进行责任归属,社会规范稳定性的要求才能被合理地对

待。所以,现行法归责的基础就是相对自由的概念,也就是蕴涵了预防思想的自由概念,在这

个意义上,预防和罪责就不是不相关的两个范畴,而是融为一体的。这种责任观念本文称为经

验功能责任概念。

本文所持的观点是,刑罚是为积极一般预防服务的,刑法责任应该被理解为虽然有相对自

由还是实施不法行为,该责任观念是介于罗克辛和雅科布斯所提出的责任概念之间的。

罗克辛选取“规范响应能力”作为责任本质的描述,对自由的结构和内容也是经验性地建

构的,在这一点上跟本文的观点一致。但是“规范响应能力”与相对自由的前提不一样,比如在

习惯犯的解释上,前者会得出习惯犯没有规范响应能力从而没有罪责的结论,而后者因为在选

取影响自由因素时已纳入了预防思想的考量,更倾向于肯定习惯犯的罪责。相对自由概念跟

罗克辛模型相比的好处是,避免了额外构建一个完美的意志自由前提。首先是因为,意志自由

的存在无法证明,所以建立在意志自由基础上的教义学就是不稳固的。其次,以意志自由为前

提的自由概念并不是教义学构建的必要前提。如前所述,非决定论意义上的绝对的意志自由

是一个太过宽泛以致无法归责的自由。如果一方面承认法官的认识能力和司法资源的有限

性,另一方面又坚持绝对意志自由、试图承认所有潜在影响自由的因素,显然是前后矛盾的。

这样一个绝对自由概念反而是不能满足现代预防刑法的归责要求的,只要选取的与归责相关

的因素是对保持社会秩序必要的就可以了。

如果现行刑法自由概念在事实上不是绝对而是相对的,那么预防思想的影响就不会开始

于排除责任事由的“边缘区域”,事实上它从选取自由相关的事实时就开始起作用了。现行刑

法的自由概念不是归责的前提,而是已经按照归责目的来建构了。在这个意义上,就没有预防

之前的罪责。

但是,本文所持的相对自由观点与雅科布斯的责任概念也有本质的不同,本文基本上拒绝

在纯粹规范视野中进行刑法责任的功能化。雅科布斯的责任概念脱离归责的经验前提太远,

比如,他认为“社会性地确定罪责是不重要的,对行为人来说真正有意义的只是规范意义上有

一个合法替代行为存在”,〔98〕认为责任概念是纯规范性的,并不允许对现实因素考虑的观点

是不成立的。归责的前提是,不仅要存在一个规范的合法替代行为,而且应该是一个经验感知
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〔98〕Jakobs(Fn.19),17/23.
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真实的合法替代行为,因为通过施加刑罚而使法忠诚得以巩固是取决于结果的。一个真实的

社会他行为可能性根据经验就可以确定,所以能够被相对自由概念所容纳。不脱离经验的范

畴才能确保实现正义的目标诉求,从而避免片面追求积极一般预防的效果。

积极的一般预防旨在维护社会的法忠诚这一内容,可以担当起现代社会刑罚目的这一重

任。刑罚目的从选取自由相关的归责前提开始就内嵌于责任概念之中,从这个角度来说,责任

其实是按照归责目的来建立的。本文主张责任是对相对自由的滥用,这样责任就跟经验性的

结果联系起来,预防不再独立于责任存在而是内嵌于责任之中。因为相对自由的概念扮演了

基础的前法的归责设想,所以建立在这种自由概念之上的经验性功能责任就调和了期待与现

实之前的差距,也就保证了国家刑罚的稳定性。

Abstract:Jakobstriestorestructurethecriminallawdogmaticwiththesystemtheoryandredefine

theconceptofculpabilityintofunctionalculpability.Hebelievesthatthepurposeofcriminallawisto

maintainthe"normativeexpectations"andthatanactistheaccomplishmentofavoidableresults.The

criminallawculpabilityisnotbasedonfreewill,whichisthe"lackofdominantmotivationtocomply

withnorms".However,thesystemtheoryisnotsuitableasthefoundationofcriminallawbecausethe

criminallawcannotonlybeobservedfromoutside,butalsohavetoanswerthequestionabouttheration-

alityofthecriminalnormsfromtheinside.InJakobs̓theory,culpabilityisreducedtoapureformalimpu-

tation,whichisatautologicalformulationinfact.Roxinsupplementsthesystemicconception"culpability"

withthenecessityofpreventivepunishmentandestablishesanewsystemcategoryforthetwo.This

methodbreaksthroughthegapbetweencriminaltheoryandpenaltytheorysothatthecriminallawof

guiltandthepreventivecriminallawcanbereconciled.Becauseofthis,Roxin̓spointofviewhasreceived

moresupport.Thisarticlearguesthatculpabilityistheabuseofrelativefreedom,whichmeansthatcul-

pabilityislinkedtoempiricalresultsandpreventionisnolongerindependentofculpabilitybutembedded

init.

KeyWords:FunctionalCulpability;SystemTheory;GeneralPrevention;PrincipleofCulpability;Rel-

ativeFreedom
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