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牵连犯成立要件的判例研究

   基于对1700余件裁判文书的观察分析

王彦强*

摘 要 通过分析否定牵连犯成立的裁判文书中的否定理由,可以反向凝练出牵连犯成

立的必要条件及其司法适用难题。类型化牵连关系、客观牵连事实和主观牵连意图是牵连犯

成立的必要条件。类型化牵连关系的判断,应当在“通常性”(罪质的通例性)标准的基础上补

充适用“必然性”标准;手段过剩、牵连搭扣等特殊情状的处理,误将同为手段(或目的)的数行

为当作牵连犯以及手段与目的行为顺序颠倒等现象,是“客观牵连事实”要件在司法适用中的

突出问题;主观牵连意图则强调在实施一个犯罪目的的统率下,行为人对数行为之间手段(原
因)与目的(结果)关系的认识,并在此基础上意将该数行为付诸实行的主观心理状态。
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案例指导制度、文书公开制度的推行使判例研究成立法学研究新的增长点,而罪数·竞合

论素有“判例·实务主导”的显著特征,判例研究为真实呈现源自域外的罪数·竞合理论在我

国司法实务中的适用状况提供了可能,补足判例研究的“短板”是罪数·竞合研究的当务之急。
以牵连犯为例,因缺乏刑法明文规定,牵连犯被学者视为“教义学理论搬移中的虚像效应”,认
为“作为脱离法律制度而存在的虚像,应当废弃”。〔1〕可立法阙如能否成为废弃的充分理由?
依论者逻辑,想象竞合等罪数形态在我国同样缺乏一般规定,岂不也是虚像都要废弃? 诚如学

者所言,“牵连犯是客观存在的一种犯罪形态。在理论上可以不提牵连犯概念,可以将其并入

其他概念,甚至取消这一概念;但实践中,牵连犯现象却是确确实实客观存在的,不会因理论上
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南京师范大学法学院教授。本文系国家社科基金项目“竞合理论的体系构建与适用问题研究”(项目

编号:20BFX116)阶段性研究成果。
参见路军:“移植与限度:牵连犯教义学理论引入之反省”,《法学杂志》2019年第6期,第96页。
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的反复而消亡,不会因理论上不提这一概念而不复存在”。〔2〕因此,本文无意纠结于牵连犯

概念之存废,而是更务实地聚焦实务中的牵连犯现象,围绕其成立要件这一核心问题尝试判例

研究,在判例中发现问题解决问题。

一、
 

样本选择与总体印象

(一)样本选择

牵连犯是指犯某罪而实施的手段或结果行为又触犯其他罪名,进而科刑上作为一罪处置

的情形,牵连犯的成立以数罪间存在牵连关系为必要。实务中如何判断牵连关系、认定牵连犯

成立又存在哪些疑难争议,这些都非判例研究不能解决。

为此,笔者在北大法宝案例库,以“全文:牵连犯;案件类型:刑事案件”为关键字检索,截至

2022年11月共命中4649件裁判文书,排除重复和无效样本,得有效样本3775件,根据“是否

成立牵连犯”的裁判结论分成肯定型与否定型两类。成立牵连犯意味着数罪不并罚、仅从一重

处断,是对犯罪人有利的处置结果,〔3〕因而在肯定型文书中鲜有详细论证牵连犯为何成立的

(实际也没必要);反倒在否定型文书中,要否定牵连犯、作出对犯罪人不利的处置,要求详细阐

释牵连犯为何不成立,这些证否理由的反面正是牵连犯成立的必要条件。如此,对牵连犯成立

要件的判例观察应该聚焦否定型文书。

有效样本中否定型文书1562件;另有131件属于部分肯定部分否定型;〔4〕48件虽否定

牵连犯,但仍以想象竞合、共罚之事后行为等理由从一重处断。这1700余件文书成为本文判

例研究的素材。

(二)总体印象

文书中约325件,针对牵连犯的控辩意见,法院未予置评,至多以简单一句“与案件事实或

法律规定不符”为由不予采纳。剩余文书都或多或少阐述了否定的具体理由:约208件文书援

引立法、司法解释规定否定牵连犯主张,其他否定理由大体包括(部分文书综合多个否定理

由):

1.
 

以缺乏“类型化牵连关系”为由否定牵连犯

如后所述,类型化说是判断牵连关系的主流观点。根据类型化说,牵连犯的成立仅具体的

手段目的或原因结果关联还不够,还要求抽象的罪质层面的类型化牵连关系。反映在实务中

表现为,文书高频次地使用“惯常性”“通常性”“必然手段、必然结果”“当然联系”“内在的直接

联系”“经验意义上的密切关联”“高度关联性”“不可分割的内在联系”等措辞,表达对类型化牵
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高铭暄、叶良芳:“再论牵连犯”,《现代法学》2005年第2期,第106页。
文书样本中所涉犯罪绝大多数都是至多判处有期徒刑的轻罪或中等程度犯罪,以牵连犯从一重处

断一般要轻于并罚的效果,因而对犯罪人是有利的。
包括两种情形:一是同一文书涉及两组以上罪名的牵连犯认定,文书肯定一组而否定另一组;二是

仅涉及一组罪名,文书仅就部分事实认定为牵连犯。
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连关系的要求,借以限制牵连犯的成立。类似情形在约218件文书中均有体现。

2.
 

以不存在“客观牵连事实”为由否定牵连犯

牵连犯建立在具体的客观牵连事实基础之上,即处于手段与目的(原因与结果)关系中的

数行为确实客观存在。在约533件文书中,法院通过“分别实施的两个行为”“两个独立的行

为、两起独立的犯罪”“行为各自独立”“出于另一目的而单独实施的行为”“两起犯罪事实之间

没有直接联系”“都是手段行为,不构成手段目的的牵连关系”等描述,说明数行为是独立的,不
具有手段目的、原因结果的客观联系,继而否定牵连犯。

3.
 

否定“主观牵连意图”继而否定牵连犯

主观牵连意图,是行为人主观上认识到行为间手段目的的关联性,并有意识地利用这种关

联性实施数行为,以实现特定目的的主观心理态度,被认为是牵连犯的主观要件。样本中以

“前行为时并无实施后行为的故意”“故意犯罪与过失犯罪之间不符合牵连犯‘出于一个犯罪目

的’的条件”“临时起意”“另起犯意”“出于两个犯罪目的,主观上无意思牵连”“两个独立犯意支

配下实施”等理由否定主观牵连意图,进而否定牵连犯的情形约有323件(次)。

4.
 

以“数行为侵害数法益构成数罪”为由否定牵连犯

在约304件文书中,法院以“数行为侵害数法益构成数罪”为由否定牵连犯、主张并罚。

但这恐怕难以成立。在区分想象竞合与牵连犯的背景下,牵连犯指向的正是“数行为侵害

数法益构成数罪”的情形,这与并合罪(数罪并罚)的事实基础并无差别,凭此理由不能否定

牵连犯。

5.
 

其他理由

“罪刑均衡、充分评价、不会重复评价”(约46件)和“证据不足”(5件)也被作为否定牵连

犯的理由,但这两点理由存在明显瑕疵:前者直接使用抽象的刑事法原则来否定具体的刑法教

义学规则,存在方法论上的错位;而后者则存在对刑事诉讼原理和证据规则的重大误解。还有

6件文书以“行为主要部分没有重合”“不是单一行为”“不是同一犯罪事实”“没有包含于一个

犯罪构成客观要件中”等理由否定牵连犯,而这显然是错用想象竞合的“一行为”特征来否定牵

连犯。另有2件文书以“触犯相同罪名”为由否定牵连犯,对此,尽管学理上确实曾有类似主

张,但今天看来,没有实质理由将牵连犯局限在相异罪名之间。

综上,证成或证否牵连犯的适格理由仅限于抽象层面的类型化牵连关系以及具体层面的

客观牵连事实和主观牵连意图,它们正是牵连犯成立的必要条件。

二、
 

抽象的牵连性:类型化牵连关系

科刑的一罪,不论想象竞合还是牵连犯,将实体上该当数罪的情形仅适用一次刑罚处断,

究其原因是因为该当数罪的行为事实是“社会一般观念上类型化的一体的事实”(作为社会事

实的一体性),正是基于一体性评价而要求处罚的一次性:想象竞合的“单一行为”特征足以满

足一体性要求;但牵连犯,仅数行为之间存在现实的手段目的、原因结果关联还不够,还需要犯
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罪之间类型化的牵连关系。〔5〕因此,牵连犯的成立,除现实的手段目的、原因结果关联(具体

的牵连性)以外,还要求抽象层面类型化的牵连关系(抽象的牵连性)。

如上所述,类型化牵连关系(类型化说)也是我国司法实务证成或证否牵连犯的重要理由,

但类型化的判断却颇为混乱,突出表现就是,即便公认最典型的牵连关系类型(如伪造文书类

犯罪与诈骗犯罪之间),也会有判例以“不具备类型化”为由否定牵连犯。例如,在明星买卖国

家机关证件、诈骗案中,法院认为,只有当某种手段通常用于实施某种犯罪,或者某种原因行为

通常导致某种结果行为时,才成立牵连犯;本案中,买卖国家机关证件并非实施诈骗的通常手

段行为,故牵连犯不成立。〔6〕在杨如岩、杨涛和合同诈骗、伪造公司印章案中,法院也认为,

伪造印章行为相对于诈骗犯罪不具有类型化及通常性的手段特征,两行为之间不存在牵连性,

应当并罚。〔7〕再如,对于猎捕、杀害珍贵濒危野生动物并运输、出售的行为,在罪名修订前,

作为牵连犯从一重处断是普遍的共识,但仍有判例以“猎捕并非出售的通常手段”为由否定牵

连犯。〔8〕可以说,类型化说在实务中的适用多是流于表面的:只是选用了其“表达”,对其内

涵及判断标准并未深究。
(一)类型化判断:通常性抑或必然性(当然性)

实务中,对类型化的理解基本局限在“通常性”与“必然性(当然性)”两种立场:前者认为,

只有当某种手段通常用于实施某种犯罪、某种原因行为通常会导致某种结果行为时,才能肯定

牵连关系;后者认为,如果A不是B的必要手段(必然结果),行为间没有不可分割的手段目的

的必然(当然)联系,就不具有牵连关系。

至于判断标准,多数文书语焉不详,仅在个别文书和法官撰写的案例分析文字中可管窥一

二:①关于“通常性”的判断,有认为,“不能片面考虑被告人主观方面的心态,而应结合客观事

实,综合主客观两个方面,判断行为之间是否存在客观的内在联系,是否具有通常意义上的牵

连关系”;〔9〕“应按照社会的一般观念来判断是否属于通常的手段与目的的关系”。〔10〕在刘

忠海扰乱无线电通讯管理秩序、非法经营案中,针对行为人私设“黑广播”传播非法医药广告、

非法经营药品的行为,检察院以“不具有类型化牵连关系,应当并罚”抗诉,法院认为,“争论焦

点在于私设无线电台进行非法医药宣传是否为通常手段。通说认为一行为是某种犯罪之普通
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大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法
 

第4巻』(青林書院,2013年)301-302、371頁[中谷雄二郎]
参照。

参见重庆市北碚区人民法院(2015)碚法刑初字第00637号刑事判决书。
参见江苏省泰州市医药高新技术产业开发区人民法院(2019)苏1291刑初129号刑事判决书。
参见山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01刑终177号刑事裁定书。笔者收集此类样本36件,

有34件肯定牵连犯从一重处断,另一否定样本针对的是“另起犯意实施后行为”的情况,参见贵州省湄潭县人

民法院(2017)黔0328刑初311号刑事判决书。“两高”后来将罪名修订统一为危害珍贵、濒危野生动物罪一

罪,也是为了进一步明确和巩固按一罪处置的司法适用立场,参见喻海松:“罪名司法确定的实践逻辑与理论

探究”,《法学》2021年第10期,第92页。
广东省深圳市南山区人民法院(2019)粤0305刑初1412、1428号刑事判决书。
重庆市江北区人民法院(2013)江法刑初字第00060号刑事判决书;卢君等:“利用虚假信息租赁汽

车再质押借款构成合同诈骗罪”,《人民司法·案例》2015年第6期,第24页。
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手段的情况下成立牵连犯。无线电通讯技术已广泛应用于生产生活,利用非法无线电设备传

播非法医药广告、诈骗信息等行为在全国各地非常突出。判断某一手段是否是某种犯罪之普

通手段亦应结合社会发展现状来判断,目前利用黑广播进行非法医药广告已成为普通性手段。
故认为二者具有牵连关系并无不当”。〔11〕在李宗佩诈骗、妨害信用卡管理案中,对于使用他

人银行卡接收诈骗款的情形,法院认为,在电信网络诈骗中,行为人通常不会让被害人将钱打

入其实名认证的信用卡,使自己轻易暴露,使用他人信用卡收款可以起到掩饰作用,也是电信

网络诈骗的常用手段,故非法持有他人信用卡实施电信网络诈骗,属于类型化的手段和目的行

为的牵连犯。〔12〕

②关于“必然性”的判断,例如在杨某等串通投标案中,对于负责招投标工作的国家机关工

作人员指使投标人围标的行为,法官指出,国家机关工作人员与投标人串通投标必然要滥用职

权,而滥用职权行为是串通投标行为的应有之义和必要保证,二者间存在必然关系,应按牵连

犯从一重处断。〔13〕在涂志荣等非法买卖、运输、储存爆炸物、非法采矿案中,法院认为,开采

煤矿通常采用电镐等方式直接采煤,偶尔需要爆炸物爆破,行为人只是在两处矿井开采时使用

爆炸物爆破,但在实施非法采矿过程中也并非都必须使用爆炸物。对于其长期进行的开采行

为,使用爆炸物爆破并非每次开采的通常、必要手段,两行为之间不成立牵连关系,应当

并罚。〔14〕

可见,关于通常性,司法实务是基于社会一般观念,通过与同类案件常见多发情状的比照,
判断行为之间是否在社会生活经验意义上通常具有手段目的的密切关联;而必然性,则是基于

客观案件事实对行为之间是否必然伴随发生所作的判断。不得不说,两种判断都存在随意性:

通常性判断,依照以上标准,收买被拐妇女进而实施强奸等行为;以强奸为手段迫使妇女卖淫;
甚至组织偷越国境从事赌博、电信诈骗等情形,是否也因惯常性、是现实中同类案件的常见多

发情况,而认为是牵连犯呢? 同类案件的常见多发形态为何能成为从一重处断的理由? 而必

然性判断也是如此,仅以上揭“涂志荣等案”为例,法院将行为人长时间进行的采矿行为作为整

体,并根据爆炸物仅用于其中两次采矿的事实,认为购买、储存爆炸物行为不是作为整体的采

矿行为的必要手段。但牵连关系毕竟还是具体行为之间的关联性,如果仅就那两次采矿行为

而言使用爆炸物可能是必然的,它们之间的牵连关系恐不能否定。
在日本,类型化牵连关系判断同样存在“通常性”与“必然性”两种立场。早期大审院判例

要求牵连关系必须是“某犯罪在性质上是通常(普通)作为另一犯罪之手段而使用的行为,或者

是某犯罪所产生之当然结果”,但后来的大审院判例认为,“一行为对于一犯罪之所谓手段的关

系,是以该行为在性质上作为该犯罪的手段通常(普通)被使用为己足,并不必要求二者间存在
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

浙江省绍兴市中级人民法院(2017)浙06刑终193号刑事裁定书。
参见浙江省杭州市中级人民法院(2018)浙01刑终846号刑事裁定书;张榆:“应根据介入时间认

定电信诈骗中的帮助取款行为”,《人民司法·案例》2019年第5期,第22—24页。
参见江苏省淮安市中级人民法院(2013)淮中刑二终字第26号刑事裁定书;钱斌、马作彪:“串通投

标罪之主体认定”,《人民司法·案例》2014年第10期,第53—57页。
参见福建省泉州市中级人民法院(2019)闽05刑终1743号刑事判决书。
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必然或当然的牵连关系”,至此,“必然·当然性”被放弃;进入最高裁时代,表述略有变化为“该
数罪之间存在罪质上通例的一方为另一方的手段或结果的关系”“作为犯罪通常形态之手段或

结果的关系”。判例使用“普通”“通例”“通常”等表述,是相同意义还是不同含义尚无定论,但
无论如何都包含了“A罪与B罪立于作为性质上通例的手段与结果的关系”这一语境下的“性
质、罪质”上关联的“通例性”的意思。可见,判例要求抽象的牵连性(类型化牵连关系),至于其

内容,“必然·当然性”逐渐被消解,“通常性”成为基本要求,并逐渐形成“在罪质上具有通例性

(通常性)的手段·结果关系”的基本共识。〔15〕我国新近文献尝试“在立法者预设的构成要件

要素所对应的量刑事由的框架内”限定牵连犯成立范围的观点,〔16〕与这种罪质上的通例性判

断颇为相似。

限定在“罪质上的通例性”,强调在犯罪构成要件自身的预设中界定类型化牵连关系,这一

立场有利于判断标准的明确性,但也消减了牵连犯存在的部分意义和功能,因为“如果这样的

话,现在一般认为是牵连犯的侵入住宅盗窃的情形的牵连性也不得不被否定,因为无论是侵入

住宅罪还是盗窃罪的构成要件都无法认为其内部预设了相互的手段目的、原因结果关系。牵

连关系并不仅限于以在构成要件内部预设了手段·结果关系的情形作为前提”。〔17〕

或许正因如此,学理上“必然性说”大有复辟之势。高桥则夫教授就认为,“与想象竞合相

同,由于在实行作为目的的行为规范违反行为之际,必然会因手段行为而违反其他行为规范,

因此只要从一重处断就足够了”;〔18〕江藤隆之教授更是在参照西班牙刑法的基础上,明确主

张以具体的客观必然性(必要之手段)判断,取代“罪质上通例性”的抽象的牵连性要求。在他

看来,“必然性”被大审院表述为“当然的结果”,但犯某罪必然之“手段”(手段的必然性)与所犯

之罪必然附随的“结果”(结果的必然性)是不同的,日本判例与学说在正当地否定“结果的必然

性”的同时,却一并将关于“手段的必然性”的检讨也驳回了,这就好比是将孩子连同洗澡水一

起倒掉一样。〔19〕

必然性说可以弥补通常性说的不足———“即便平时不认为是牵连犯的两罪,根据具体状

况,为了某罪的实行,它罪是必要之手段时,如果确已犯下该罪,应当认定为牵连犯”,〔20〕但它

也存在判断主体(谁的判断)、判断时间(事前抑或事后、行为时抑或审判时)、判断资料(事后查

明的事实? 行为时行为人认识的事实? 行为时一般人认识的事实?)等方面的疑难。另外,在
日本刑法语境下,因为缺少像西班牙刑法“必要手段”的明文,该说也被质疑“是不利于行为人

·6401·
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

江藤隆之「牽連犯(手段的競合)の再構成」桃山法学第34号(2021年)60—65頁参照。
参见张梓弦:“牵连犯的概念保留与范围确定———以《刑法》第

 

229
 

条第
 

2
 

款之修正为契机”,《法
学》2021年第12期,第80—83页。

山火正則「牵连犯」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』(青林書院,2002年)295頁。国内学者因此干

脆否定侵入住宅型牵连关系(同上注,第83页),但在立法和社会观念并未发生重大变迁的背景下,仅因与自

己观点不符,就无视实务高度一致、普遍的适用状况,未免草率。
高橋則夫『刑法総論』(成文堂,2022年)566頁。
江藤·前掲注〔15〕73—74頁。
江藤·前掲注〔15〕79頁。
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的限缩而有违罪刑法定”。〔21〕

(二)本文立场

本文基本立场是应将“必然性”标准置于“通常性”(罪质上的通例性)标准的补充地位,共

同完成类型化牵连关系的判断。以下从“判断标准”与“判断位阶”两个维度展开:

1.
 

判断标准

首先,通常性的判断标准。如前所述,通常性不是指实践中某类案件的常见多发样态,而
是所涉数罪之间具有罪质上的通例性。一方面,罪质上的通例性,典型的表现是在所涉犯罪的

构成要件中“预设”了手段目的(原因结果)的关系,最明显的就是目的犯(短缩的二行为犯)与
实现目的的犯罪之间,如伪造文书罪与行使伪文书实行的犯罪之间。伪造文书罪的成立要求

“以行使为目的”(法条明文规定或作为不成文的构成要件要素),伪造的目的在于行使,伪文书

的使用正是伪造罪“行使目的”的现实化,而现实化的伪文书使用行为又正好是实现目的之罪

的构成行为———使用虚假身份证件罪的使用行为、诈骗罪的使用骗术行为等。据此可以认为,

在构成要件中,伪造文书罪与行使伪文书实行的犯罪之间“预设”了手段目的的类型化牵连关

系,“伪造文书型”亦成为公认的最典型的牵连关系类型。同理,绑架继而勒索财物所涉及的绑

架罪与敲诈勒索罪之间,走私淫秽物品后销售传播所涉及的走私淫秽物品罪与贩卖淫秽物品

牟利罪、传播淫秽物品罪之间,伪造货币继而使用所涉及的伪造货币罪与使用假币等罪之间,

也同样有预设的类型化牵连关系。

另一方面,如果构成要件之间的牵连关系不甚明朗,但犯罪的规范目的(法益侵害内容)可
能包含强烈的手段目的的牵连内容或属性,也宜肯认类型化的牵连关系。典型如侵入住宅实

施杀人、抢劫、强奸、盗窃等行为所涉及的侵入住宅罪与故意杀人等罪之间。显然,侵入住宅罪

与故意杀人等罪的构成要件中并没有可明示存在内在牵连关系的“立法预设”,可无论在日本

还是我国,学理和司法实务都压倒性地肯认侵入住宅型牵连关系。本文看来,类型化的牵连关

系在侵入住宅罪的法益内容中体现的淋漓尽致。侵入住宅罪的法益存在住宅安宁(平稳)说与

(新)居住权(管理权)说的争论,国内有力观点认为,基于国情与刑事政策考量,当下中国宜采

安宁(平稳)说。〔22〕该说认为,刑法规定侵入住宅罪固然有保护住宅权的一面,但并不是为了

保护住宅权的形式的权限,而是为了保护存在于其背后的利益,即居住者生活的平稳安宁。安

宁平稳,其实质只能是住宅内部所应保护的某种实质性利益,即侵入后可能受到危害之生命、

身体、财产等诸多利益的集合体。因此,从安宁平稳说的观点来看,侵入住宅罪就变成了仅在
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〔21〕

〔22〕

这是明治大学川口浩一教授授课时的观点。对此,江藤教授在回复笔者邮件中解释:一则,日本现

在判例和通说都认为,牵连犯的成立要求数罪间必须存在“罪质上通例的手段·结果关系”,这同样缩小了牵

连犯成立范围。相比而言,必然性说较之通说立场反而更广泛地承认牵连关系(即便不是罪质上的通例,但
在具体事件中承认必然性的情形也成立牵连犯),且较之暧昧的“罪质上通例”的基准也更明确。因此,至少

相较于现在判例和通说,不会违反罪刑法定;二则,高桥教授在教科书中也使用“必然”的文言,而这与西班牙

刑法毫不相干。因此可以说,作为解释,这也是可行的立场。综上,牵连犯中的必然性乃是基于与想象竞合

相同处置的法的意旨(以条文为前提)而提出的要求,并不违反罪刑法定。
参见张明楷:《法益初论》,商务印书馆2021年版,第674—724页。
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“侵入”这一行为形态上具有共同性的“一般性利益侵害的预备罪”或者说“以侵入后的违法行

为为目的的包括的预备罪”。〔23〕可见,正是在住宅安宁平稳的法益内容中,侵入住宅与杀人、

盗窃等侵害人身或财产法益的犯罪之间类型化的牵连关系得以证成。〔24〕

简言之,不止于立法预设的构成要件要素,也要结合规范保护目的、法益侵害内容来进行

通常性(罪质上的通例性)判断。

其次,必然性的判断标准。江藤教授认为,牵连犯中的必然性不是抽象的牵连中的必然

性,而是具体所为语境下,先行之罪的行为在先行之罪行为时是为达成后行之罪所必要的、不
可或缺的,以公式表示即“若无作为手段之罪,就没有作为结果之罪”。〔25〕必然性判断涉及判

断主体、判断时间、判断资料等问题,与未遂犯与不能犯区分问题颇为相似,因此,借鉴未遂犯

与不能犯区分理论,站在行为时的立场,以行为时存在的客观事实为基础,根据客观因果法则

来判断前行为的施行(所创造的条件或达致的状况)是否是实施或达成后行为所必需的、不可

或缺的。

江藤教授还指出,通说“罪质的通例性”属于抽象的牵连性判断,而必然性则是基于客观事

实的具体的牵连性判断,与客观牵连事实同时判断。〔26〕但本文看来,一方面,即便是“抽象

的”罪质上通例的牵连性判断,也是指向具体的行为类型的;另一方面,必然性标准也不可能将

客观存在的所有细节都作为判断资料,否则将会得出“所有业已发生的皆是必然”的结论,因此

必然性判断也必须对客观发生的事实进行一定程度的抽象,要舍弃一些细微的具体事实,这与

未遂犯与不能犯区分理论之修正客观危险说颇为相似。因此,抽象与具体是相对的,相较于客

观牵连事实与主观牵连意图的“具体”,不论罪质的通例性还是必然性都更“抽象”,二者共同完

成类型化牵连关系的判断。

2.
 

判断位阶

首先,通常性是首要标准。具备通常性的情形,无需考虑必然性就能肯认牵连关系、牵连

犯。例如,伪造文书罪与诈骗罪之间存在罪质上通例的类型化牵连关系,对此,只要现实中行

为人实行了伪造等行为并将伪文书实际用于诈骗活动,即便从客观事实上看,伪造文书并非诈

骗之必要手段(即便不使用伪文书,被害人也会被骗,伪文书的使用在诈骗中并未发挥决定性

作用),也不影响牵连犯成立。

其次,必然性是补充标准。对于不具备通常性的情形,若符合必然性标准仍可肯认牵连关

系、牵连犯。瞬息万变的社会现实与相对滞后的刑事立法之间存在天然鸿沟,社会变迁可能
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

参见(日)山口厚:《刑法分论》,王昭武译,中国人民大学出版社2011年版,第134页;松原芳博『刑
法各論』(日本評論社,2021年)120頁。

即便持(新)住宅权说的法益观也不会否定这种预定的牵连关系。因为(新)住宅权说质疑安宁平

稳说,是认为住宅安宁平稳的内容过于宽泛且与其他犯罪的法益过于关联,难以体现侵入住宅罪作为独立犯

罪在保护法益上的独特性。显然,(新)住宅权说从未否认侵入住宅行为对住宅安宁的危害威胁,住宅权背后

确实存在某种实质利益,这是任何法益观都承认的。
江藤·前掲注〔15〕79—80頁。
江藤·前掲注〔15〕78—81頁。
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“出乎立法者意料”,立法时原本没有交集的犯罪之间可能产生密切关联,这是立法者无法“预
设”的,此时,必然性就担负起消弭立法与现实之间沟壑的重任,这也是将其作为补充标准的意

义所在。例如,在破坏易燃易爆设备罪与盗窃罪之间,难以发现罪质上通例的手段目的关联,
但司法解释规定盗窃油气同时构成这两罪的,从一重处断,在本文看来正是因为此类案件中存

在“如果不破坏输油管道就不可能盗窃原油”的必然性。再如,“重点排污单位篡改、伪造自动

监测数据或者干扰自动监测设施,排放化学需氧量、氨氮、二氧化硫、氨氧化物等污染物,同时

构成污染环境罪和破坏计算机信息系统罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”的司法解释规

定,同样无法用“罪质上的通例性”来解释,不过,只要认识到随着国家对重点排污单位污染物

排放自动监测设施的普及和强制使用,篡改伪造监测数据、干扰监测设施等行为客观上已成为

逃避监管排放污染物的必要手段,上述规定就能够理解了。
为更好阐明本文立场,以下就“获取、持有他人银行卡用于接收诈骗款项”事案再进行实操

演练:①首先进行通常性判断。此类案件所涉罪名———妨害信用卡管理罪、伪造金融凭证罪等

与诈骗罪,属于“伪造文书罪与诈骗罪”这一牵连关系类型,但要注意的是,伪造文书罪与诈骗

罪之间预设的罪质上通例的手段目的牵连,是针对将伪造的文书作为诈骗手段骗取财物的情

形———伪造罪的目的在于行使,而该行使应当是以假充真或冒用性质的使用,这样才正好对应

诈骗罪“使用骗术”的构成要素,才能肯定二者间类型化的牵连关系。“使用他人银行卡接收诈

骗款项”显然不属于这种预设的牵连关系情形,不符合通常性标准。②再考虑必然性,即是否

只有通过使用他人银行卡接收款项的手段,才能完成作为目的的诈骗犯罪? 答案是否定的,因
为诈骗中使用他人银行卡收款,主要是为了避免自己身份暴露;无论提供谁的银行卡收款,都
不至影响诈骗犯罪进行(提供行为人本人银行卡收款反倒可能更有利于诈骗得逞)。因此也难

以认定行为之间的必然性。既然两个方面都无法证成类型化牵连关系,那么就应否定牵连犯,
以数罪并罚之。

三、
 

具体的牵连性之一:客观牵连事实

除了抽象的牵连性,牵连犯成立还须有具体的牵连性。伪造文书或行使伪造文书与诈欺

罪,虽然一般认为是牵连犯,但若伪造文书现实上并未作为诈欺手段使用,则伪造文书罪与诈

欺罪之间并非牵连犯,而是成立数罪并罚。〔27〕行为人某日实施盗窃,他日又实施与前记盗窃

无关的侵入住宅时,从一开始就不会产生是否适用牵连犯的问题,因此可以确认,具体的牵连

是当然的前提存在。〔28〕具体的牵连性,在客观层面就表现为作为手段与目的的先后行为是

现实存在的,这一般不难判断,但实务中仍发现一些特殊情状值得研究。
(一)手段过剩情形的处理

手段与目的牵连的客观事实,表现为通过手段行为取得某物或达到某种状态,然后再利用
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〔27〕

〔28〕

(日)只木诚:《罪数论之研究》,余振华、蔡孟兼译,新学林出版有限公司2019年版,第272—273
页。

江藤·前掲注〔15〕66頁。
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该物或状态实施目的行为,达成犯罪目的;如果手段行为后并未实施目的行为,或者实施的目

的行为并未利用手段行为取得之物或达成之状态,就不存在客观牵连事实,无所谓牵连犯。但

实务中存在一种中间形态,即手段行为取得之物仅部分用于目的行为(手段过剩了),这种情形

在非法获取信用卡实施信用卡诈骗案件中尤为常见。

对此,实务中有三种处置方案:①即便只是部分使用,也全案以牵连犯处置。例如前述“李
宗佩案”,对于持有32张信用卡,仅2张实际用于诈骗的情形,法院全案作为牵连犯处置;承办

法官指出:“公诉机关认为被告人持有32张信用卡,其中只有2张在本案中取过款,另30张可

能用来贩毒、洗钱等其他犯罪。但这些猜测并无依据。……实践中,电信诈骗活动往往会准备

很多信用卡,查获时自然有的用了有的没用,甚至犯罪分子会把用过的卡及时丢弃,剩下的都

没用过。如果将被告人非法持有的信用卡按用过与没用过机械划分,对没用过的都定妨害信

用卡管理罪,会使这条法律规定虚化,在实践中没有适用空间。本案中,被告人供述查扣在案

的32张信用卡系杨明一次性交给他的,让其根据指示取款。其中2张被证明在本案中取款用

过,又没有相反证据证明被告人持卡还有其他用途,故应认定被告人非法持有他人信用卡系为

了从事电信诈骗活动。”〔29〕②作拆分处理,实际使用部分按牵连犯从一重处断,然后再与未使

用部分构成的伪造文书罪并罚。例如在高峰窃取信用卡信息、伪造金融票证、信用卡诈骗案

中,法院认为,除高峰窃取的部分信用卡信息已用于其他犯罪而被认定为牵连犯择一重处罚

外,其余窃取的43条信用卡信息在没有证据证明将实施其他犯罪的情况下,对其以窃取信用

卡信息罪定罪处罚,既符合充分评价原则,也不违背禁止重复评价原则。法官进而解释:“当然

并不排除若没有案发,被告人可能会将这些银行卡信息全部非法套现,此种情况可能会因牵连

而认定信用卡诈骗罪一罪。但这仅是假设,裁判者无法也不应随意推定行为人的主观意图,而
只能仅根据现有客观事实进行处断选择。……虽然本案部分行为本身存在牵连性,但从整体

案情来看,被告人在窃取大量银行卡信息后,仅利用部分信息派生出伪造金融票证和信用卡诈

骗两个犯罪行为,由于被告人主观缺乏一个明确的主导性犯罪意图,进而导致行为之间关系松

散,因而这3个独立异质的行为之间并非主从关系而是并列关系。考虑到本案侵犯了多种法

益和行为社会危害性非常严重以及罪数的禁止重复评价和充分评价原则,对本案适用数罪并

罚是正确的。”〔30〕③无视部分使用事实,全案数罪并罚。例如在李某伟诈骗、妨害信用卡管理

案中,针对持有他人银行卡20余张,仅6张用于诈骗的事实,法院认为,非法持有他人信用卡

并非通常或必然是诈骗的手段,也不会通常或必然导致诈骗罪发生;且上诉人非法拥有的他人
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〔29〕

〔30〕

张瑜,见前注〔12〕,第24页。相同处置也见广州市海珠区人民法院(2013)穗海法刑初字第1202
号刑事判决书;江苏省徐州市中级人民法院(2016)苏03刑终133号刑事裁定书;江西省萍乡市安源区人民法

院(2016)赣0302刑初404号刑事判决书;珠海市香洲区人民法院(2016)粤0402刑初1625号刑事判决书;深
圳市宝安区人民法院(2017)粤0306刑初3237号刑事判决书;江西省萍乡市安源区人民法院(2018)赣0302
刑初224号。

参见上海市第二中级人民法院(2016)沪02刑终1047号刑事裁定书;潘庸鲁、邱波:“窃取银行卡

信息后仅部分信息派生出不同犯罪行为的处断”,《人民司法·案例》2017年第26期,第21页。相同处置也

见广西壮族自治区柳州市中级人民法院(2018)桂02刑终19号刑事裁定书。
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信用卡数量远大于其实施诈骗所用的信用卡数量,两者间并不具有一一对应关系,不能构成牵

连犯。〔31〕

三种方案中,方案③从整体上否定妨害信用卡管理罪与诈骗罪的牵连关系,但无法确切知

悉“仅部分使用的事实”对法院判断的影响:倘若银行卡全部用于诈骗时,法院依然否定牵连犯

主张并罚,表明法院乃是否定二罪之间类型化的牵连关系,与这里探讨的主题无关;倘若法院

认为“全部使用时”应以牵连犯论处,则表明“仅部分使用的事实”影响了牵连关系的认定(全部

使用时,以牵连犯从一重处断;部分使用时,不是牵连犯应当并罚),但这显然缺乏判断立场和

标准的一贯性。方案②看似最贴近案件真实,但当手段行为系单一行为时(如一次性购买多张

银行卡),单一行为不可能因为之后仅部分使用的事实而被拆分开来处理。方案①正好相反,

能较妥善解决手段行为单一时的情形,却无法准确体现手段行为复数时的牵连关系。

本文主张,在区分手段行为单复的基础上,综合运用方案①和②处置:首先,若手段行为为

复数,即行为人通过同种类的A1·A2 等多个行为获取多张银行卡,而只有A1 获取的银行卡

实际用于诈骗时,仅在A1 与诈骗罪之间成立牵连犯,然后再与A2 数罪并罚。这是因为,尽管

我国司法实务对数额犯同种数罪(A1·A2)“仅宣告一罪(A罪),数额累计处刑”,但处置方式

并不能改变A1·A2 等作为单独行为、同种数罪的性质(数额累计不过是数额犯同种数罪并罚

的一种方式)。因而理应分别判断A1·A2 等行为与诈骗之间的牵连关系,互不影响。这样也

能与“实施 A1 行为取得银行卡用于诈骗,然后又单独实施 A2 行为”的处置结果保持

一致。〔32〕

其次,若手段行为单一,即行为人通过一个行为A获取多张银行卡,然后仅部分银行卡用

于诈骗时,单一行为A不可能因后续使用状况而被分割成A1·A2 等数行为,因此,只要没有

充分证据证明剩余银行卡被用于其他犯罪,就应当承认作为整体一行为的A与诈骗之间的牵

连关系,这也是存疑有利于被告的适用结果。

最后,若手段行为为复数(A1·A2),但无法查明诈骗中使用的银行卡源于哪一个行为。
此时同样基于存疑有利于被告考量,全案以A罪(A1·A2 数额累计而成)与诈骗罪的牵连犯

从一重处断。
(二)并联式牵连搭扣现象的处理

牵连犯引发的“搭扣现象”(Klammerwirkung;かすがい現象),简称牵连搭扣,是指两个

原本处于并合罪(数罪并罚)形态的犯罪(A·B),各自分别与另一犯罪(X)之间存在牵连犯关

系,继而是否基于X的搭扣作用而全体作为科刑一罪(牵连犯)处置的情形。根据搭扣方式的
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〔31〕

〔32〕

参见广东省深圳市中级人民法院(2014)深中法刑二终字第231号刑事裁定书。相同处置也见辽

宁省沈阳市中级人民法院(2014)沈中刑二终字第645号刑事裁定书;湖南省娄底市中级人民法院(2016)湘

13刑终284号刑事裁定书;广东省中山市第二人民法院(2019)粤2072刑初3055号刑事判决书。
考虑到数额犯同种数罪(A1·A2)一般数额累计以A罪一罪处置的现实做法,对这种情形最终并

罚的结果,应当至少不轻于数额累计的A罪可能判处的刑罚。因为与仅实施A1·A2 行为相比,在此基础上

又实施诈骗罪的情形,理应科以更重的刑罚。这种因实务惯常做法而可能发生的罪刑失衡状况只能通过“打
补丁”的方式避免了。
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不同,可分为一因多果、多因一果的并联式搭扣和接续发生的串联式搭扣;前者如侵入住宅杀

害多人、伪造多种文书并使用实施诈骗等情形,后者如非法获取他人信用卡信息,然后利用信

息伪造信用卡,再实施信用卡诈骗的情形。这里先讨论并联式搭扣现象。

在日本,牵连搭扣的处理主要围绕“侵入住宅杀害多人”的并联式搭扣展开。“杀害多人”

该当数罪(A·B)本应并罚,但因它们分别与侵入住宅罪(X)系牵连犯关系,当如何处置? 日

本判例及通说承认X的搭扣作用,全体作为科刑一罪从一重处断(全体科刑一罪说)。可疑问

是,本应并罚的数罪却因增加了新的犯罪,反而处断刑下降,未免有失公允、有违罪刑均衡;并

且可能产生选择性起诉(故意不起诉充当搭扣的X罪)、一事不再理效力范围不当扩张(A·B
本为数罪,若单独对A作出确定裁判,其效力并不及于B;但由于X的加入,使A·B·X成为

科刑一罪,对A的裁判效力也将及于B)等程序法上的不当。于是学理上进行了各种修正:

①主张X仅与A为牵连犯,然后再与B并罚(偏一牵连说);②主张X·A、X·B分别成立牵

连犯,然后再将二者并罚(先牵后并说);③主张先将A·B并罚,然后再与X作为牵连犯从一

重处断(先并后牵说);甚至④否定牵连犯,全体并罚(全体并罚说 〔33〕)。〔34〕

在我国相关讨论不多,个别学者提出类似“先并后牵说”的主张(论者称并罚夹结说)。〔35〕

实务中则基本采纳“全体科刑一罪说”。例如在朱成芳等金融凭证诈骗、贷款诈骗案中,法院认

为,本案中伪造公司、企业公文、印章,伪造金融凭证的行为分别触犯伪造公司、企业公文、印章

罪和伪造金融票证罪,但两个行为都是金融凭证诈骗和贷款诈骗目的行为的手段行为,属牵连

犯,只能按其中最重的金融凭证诈骗罪或贷款诈骗罪一罪从重处罚。〔36〕

本文认为,并联式牵连搭扣的处置,应当在如实反映犯罪间牵连关系客观事实的基础上,

遵循充分评价与禁止重复评价原则,力求罪刑均衡的适当处置。就此而言,“先并后牵说”是合

适的。

第一,“先并后牵说”承认X·A、X·B之间都存在牵连关系的客观事实,而这正是“偏一

牵连说”的不足;承认两对牵连事实,但不能像“先牵后并说”那样先按两组牵连犯分别处置再

予以并罚,因为这会导致对X的重复评价,“先并后牵说”将A·B并合处理后再与X按牵连

犯处置,则可以避免重复评价问题。

第二,“先并后牵说”还能避免“全体科刑一罪说”备受质疑的“在A·B基础上增加新的X

·2501·
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

朝山芳史「牽連犯に関する覚書─かすがい現象を中心として」『小林充先生
 

佐藤文哉先生古稀

祝賀刑事裁判論集·上卷』(判例タイムズ社,2006年)256頁以下参照。不过,该说仅针对“侵入住宅实施杀

人、伤害等侵犯人身法益犯罪”的情形,是以否定侵入住宅与杀人、伤害等行为之间类型化牵连关系为前提

的,与此处主题并无关联。

 

中谷·前掲注〔5〕390頁以下;青木陽介『包括一罪の研究』(成文堂,2021年)328頁以下;川端博

『刑法総論講義』(成文堂,2015年3版2刷)665頁以下。
参见庄劲:“牵连夹结与法条竞合:数额犯之罪数问题”,《中国刑事法杂志》2021年第1期,第145

页—151页。
参见最高人民法院刑事审判第一庭编:《刑事审判参考》(1999年第5辑),法律出版社1999年版,

第1—8页;涉及类似情况的文书样本约35件,无一例外都是这样处理的。
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罪,处断刑反而更轻”的不合理的“逆转现象”。有“全体科刑一罪说”者认为这种逆转现象并不

奇怪,在搭扣现象场合,仅实现A·B的情形与在此基础上也实现X的情形,哪个应给予更重

的处罚,仅通过犯罪个数的比较是无法明了的;在仅存在A·B的场合,因不满足科刑一罪的

要件而成立并合罪,而在聚齐X·A·B三罪时,如果符合科刑一罪的要件,作为一罪处理并

没有什么奇怪的。〔37〕但这值得商榷。试比较“仅犯A罪”与“犯A罪的同时又犯X罪,A·X
间成立牵连犯”的情形,前者为单纯一罪,后者为科刑一罪,毫无疑问,对后者的处置要重于前

者(宣告数罪、轻罪的封锁效果、轻罪附加刑的可附加适用等)。所以,被质疑的逆转现象,不是

犯罪个数的简单比较,而是将“触发以科刑一罪处断的X罪发生后的情形”与“不存在X罪的

情形”比较,对前者的处罚无论如何都不应轻于后者。在“仅A罪”与“A与X为牵连犯”的比

较中如此,在“仅A·B罪”与“A·B与X为牵连犯”的比较中也理应如此。
第三,对“先并后牵说”的最大质疑是,该方法难以为现行法所承认;先解决一罪问题再进

行并合罪的处理顺位,才是实务确立的惯例。〔38〕质疑者还假设“在X·A·B罪之外,还有一

个与它们完全处于并合罪关系的C罪存在”的情形,认为在此情形下,如果先将A·B作为并

合罪处理,然后再肯定其与X之间的牵连犯,最后再次与C作为并合罪处理,这样并合罪处理

适用了两次,这相当于“创造了没有现实法根据的新的科刑原理”,是不妥的。〔39〕可是,一则,
即便在日本也有学者主张:即便确实存在上述实务惯例顺位,但刑法上并没有明确规定;科刑

一罪作为广义的并合罪的一种,可以理解为是与日本刑法第72条3号中的并合罪同时处理

的。〔40〕科刑一罪,名为一罪实为数罪,这一点与并合罪并无二致,对数罪是从一重处断还是

并罚,是立场选择问题而无处理顺次问题。二则,对于“另有C罪”设例下的质疑,或许在日本

刑法视域下有其合理性,但在中国则不然。在我国处理“发现漏罪或又犯新罪”的并罚问题时,
如果原生效判决执行的本就是数罪并罚的结果,实务与通说都认为,应直接将该并罚结果与漏

罪或新罪应当判处的刑罚,根据刑法第70、71条规定予以并罚。所以在我国,两次适用并合罪

(数罪并罚)处理,不能算是没有法律根据的创造。
第四,日本刑法将牵连犯界定为“作为犯罪的手段或结果的行为又触犯其他罪名的情形”,

这也得到我国刑法理论与实务的认可。其中,对于“行为”“其他罪名”并未限定只能是一个,换
言之,手段·原因犯罪仅为一个,而与之成立牵连犯关系的目的·结果犯罪为复数的情况,也
是完全可能的。〔41〕是故,将“从一重处断”理解为手段·原因之罪(们)与目的·结果之罪

(们)两个阵营的刑罚轻重比较后的择其重者,也是完全可能的。“先并后牵”可谓是妥当的解

释结论。
(三)串联式牵连搭扣现象的处理

串联式牵连搭扣,表现为前后密接的三个行为(W·X·Y)之间呈现手段目的的牵连关
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

 

青木·前掲注〔34〕326、339頁。
川端·前掲注〔34〕666頁。
青木·前掲注〔34〕336頁。
丸山雅夫「いわゆる『かすがい現象』について(二·完)」警察研究64巻3号(1993年)44頁。

 

青木·前掲注〔34〕338—339頁。
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系,如“非法获取他人信用卡信息(W)———伪造信用卡(X)———信用卡诈骗(Y)”的情形,其中

充当搭扣的X具有两重性质:作为 W的目的行为的同时也是Y的手段行为。

串联式牵连搭扣的处置,实务中几无争议地将全体作为牵连犯从一重处断(全体科刑一罪

说)。应当说这是合适的。并联与串联两种搭扣现象存在结构上的差异:如上所述,并联式搭

扣能适用“先并后牵”,正是因为其并联结构———搭扣之罪(X)与本为并合罪的数罪(A·B)分
属手段·原因行为与目的·结果行为两个阵营;但串联式搭扣显然无法划分阵营,也就没有

“先并后牵”可能,“全体科刑一罪说”是最佳也是唯一选择。

全体科刑一罪说也适用于同时基于想象竞合和牵连犯而引发的搭扣现象。例如在罗衍

辉、周跃耀骗取贷款、滥用职权案中,行为人利用职务之便滥用职权办理虚假房产证书,然后虚

构资金用途并使用假证书办理他项权证,骗取银行贷款。法院认为,上诉人同时构成滥用职权

罪与骗取贷款罪,属牵连犯,以骗取贷款罪定罪处罚。〔42〕事实上,本案首先是滥用职权办理

虚假房产证的行为同时构成滥用职权罪与伪造国家机关证件罪,应以想象竞合从一重处断;然
后才是该行为作为手段行为,与骗取贷款行为之间形成手段目的的牵连关系,从一重处断。正

是伪造国家机关证件罪充当搭扣,将滥用职权罪与骗取贷款罪连结,全案作为科刑一罪从一重

处断。

另需注意的是,在 W·X·Y的串联式牵连搭扣中,起串联作用的X必须是符合具体犯

罪构成要件性质的行为,如果X不具有犯罪行为的性质(不是犯罪行为)或者是不受行为人控

制的完全独立的他人行为,那么,串联搭扣并不存在,失去连结的 W·Y两罪理应并罚。具体

包括:

1.
 

X是本人实施的非罪性质的行为。例如,行为人伪造身份证并使用假证乘坐飞机,在
飞机上盗窃的案件,法院认为,被告人伪造身份证是为了在飞机上实施盗窃,属于牵连犯应择

一重处罚。〔43〕可是,伪造身份证是为了乘坐飞机,乘坐飞机才直接为盗窃创造了条件;绕过

乘坐飞机这一非罪行为,径直认定伪造身份证与盗窃之间存在牵连关系实属不当。又如,行为

人伪造他人身份证应聘服务员,作为服务员利用协助顾客刷卡买单之机,通过读卡机窃取顾客

信用卡卡号、记下密码,然后交给他人复制信用卡盗刷的案件,法院认为,伪造身份证与信用卡

诈骗之间存在手段与目的的关系,属牵连犯应择一重处罚。〔44〕可是,从“伪造身份证”到“盗
刷信用卡诈骗”中间还历经“应聘服务员、窃取信用卡卡号密码、复制信用卡”等诸环节,难以想

象可以无视这些中间环节(尤其是应聘服务员这一非罪行为)直接认定两端行为具有牵连

关系。

2.
 

X是不受本人控制的、也非共犯关系的他人行为。例如,虚假出资以骗取公司注册,然
后再利用成立的公司实施非法经营、贷款诈骗等行为的情形,被认为是虚假出资罪与非法经营
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见江西省抚州地区中级人民法院(2018)赣10刑终40号刑事判决书。
参见陕西省西安市莲湖区人民法院(2012)莲刑初字第00683号刑事判决书;陕西省西安市莲湖区

人民法院(2013)莲刑初字第00204号刑事判决书。
参见浙江省宁波市江东区人民法院(2016)浙0204刑初405号刑事判决书。
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罪、贷款诈骗罪等的牵连犯。〔45〕可在“虚假出资———获得公司注册登记———非法经营、贷款

诈骗”的行为结构中,处于中间串联环节的公司能否注册登记,彼时尚取决于主管部门的审批,
非行为人所能控制,这一他人的独立行为又如何可能充当搭扣串联起行为人的前后二行为而

成立牵连犯呢? 又如,为抢劫钱财,在高速公路上放置石块以制造交通事故后趁机实施抢劫的

行为,法院认为是抢劫罪与以危险方法危害公共安全罪的牵连犯择一重处罚。〔46〕可在“放置

石块———发生交通事故———对事故受害人实施抢劫”的结构中,放置石块,虽说能提升引发交

通事故的概率,但是否发生、谁发生事故等都是行为人无法控制的,放置石块只是诱发了他人

过失行为,行为人只是利用他人过失行为引起的便利条件实施抢劫。充当串联的同样是独立

的他人行为,无法在行为人二行为间充当搭扣形成牵连关系。
(四)同为手段(或目的)行为的数行为之间不存在客观牵连事实

牵连关系是手段(原因)与目的(结果)的关联,如果数行为系同为实现某一目的的手段行

为,它们之间不存在牵连关系。实务中误将同为手段(或目的)的数行为当作牵连犯处置的现

象却不少见,例如,招投标活动中,投标人在向招标人行贿的同时,又伙同其他投标人以围标等

方式串通投标的情形;抑或招标人收受投保人贿赂的同时,又指使或协助投标人串通投标的情

形,有被作为贿赂罪与串通投标罪的牵连犯从一重处断。〔47〕但此类案件,贿赂行为与串通投

标行为皆是实现中标目的的手段,彼此间并不存在手段目的的关系,理应否定牵连犯。〔48〕

类似情形也发生在套路贷案件中。行为人假借借贷之名,诱使或迫使被害人签订“借贷”
协议,并通过虚增借贷金额、恶意制造或认定违约等方式形成虚假债权,然后再通过虚假诉讼、
敲诈勒索、非法拘禁、侮辱伤害、侵入住宅等方式非法占有被害人财物,其中涉及多个犯罪,它
们之间的罪数关系成为难题。对此,司法解释仅有提示性规定:对于在实施“套路贷”过程中多

种手段并用,构成诈骗、敲诈勒索、非法拘禁、虚假诉讼、寻衅滋事、强迫交易、抢劫、绑架等多种

犯罪的,应根据具体案件事实,区分不同情况,依照刑法及有关司法解释规定数罪并罚或者择

一重处;〔49〕部分地方尝试出台具体适用规则,例如2019年浙江省高级人民法院、浙江省人民

检察院、浙江省公安厅《关于办理“套路贷”相关刑事案件若干问题的纪要》(简称《浙江纪要》)
对“准确区分一罪和数罪”作了明确规定:“5.实施‘套路贷’过程中,行为人以非法占有为目的,
虚构事实、隐瞒全部或者部分真相,通过诉讼、仲裁等手段,骗取他人财物的,以诈骗罪定罪处
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见上海市第一中级人民法院(2006)沪一中刑终字第464号刑事判决书;广东省广州市中级人民

法院(2013)穗中法刑二初字第110号刑事判决书。
参见广西壮族自治区横县人民法院(2013)横刑初字第59号刑事判决书。
参见宁夏回族自治区吴忠市中级人民法院(2017)宁03刑终112号刑事判决书;河南省新密市人

民法院(2012)新密刑初字第537号刑事判决书;安徽省蚌埠市蚌山区人民法院(2018)皖0303刑初205号刑

事判决书。
参见福建省永春县人民法院(2015)永刑初字第158号刑事判决书;宁夏回族自治区中卫市中级人

民法院(2017)宁05刑初12号刑事判决书;云南省昭通市昭阳区人民法院(2019)云0602刑初27号刑事判决

书;黑龙江省哈尔滨市中级人民法院(2019)黑01刑终999号刑事裁定书。

2019年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于办理“套路贷”刑事案件若干问题的

意见》。
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罚。6.实施‘套路贷’过程中,行为人针对同一人实施敲诈勒索、强迫交易、抢夺、抢劫、寻衅滋

事等侵财型手段非法占有他人财物的,一般以牵连犯择一重罪处罚;针对不同人的,一般应数

罪并罚。7.实施‘套路贷’过程中,行为人通过实施故意杀人、故意伤害、绑架、非法拘禁、寻衅

滋事等非侵财型手段非法占有他人财物的,一般应数罪并罚。”实务的做法也是分别考察债权

形成阶段与债权行使阶段的行为,在分别定罪(前一阶段多认定为诈骗罪,后一阶段则根据行

为性质定罪)的基础上,或全体以牵连犯从一重处断;或全体数罪并罚;或依据、效仿《浙江纪

要》分别处置。

本文认为,依照类似《浙江纪要》区分处置是存在问题的。《浙江纪要》根据行为性质(侵财

型抑或非侵财型,实际指向财产抑或非财产法益)、行为对象(针对同一人还是不同人)等标准,

分别按牵连犯和数罪并罚处置。可问题是:①行为性质、法益类型和行为对象都不是牵连犯成

立的限制条件。伪造文书罪与诈骗罪,侵入住宅罪与杀人、盗窃等罪,行为性质各异、侵害法益

和对象也不同一,但不妨碍它们作为公认的典型的牵连犯类型;②上述规定本身也自相矛盾:

一方面,区分“侵财型与非侵财型手段”意味着任何一种行为手段要么是“侵财型”,要么是“非
侵财型”,不应该有第三种可能,可为何又将“通过诉讼、仲裁等手段”作为独立的第三种类型以

诈骗罪处断呢? 另一方面,所谓“通过实施故意杀人、伤害、绑架、非法拘禁、寻衅滋事等非侵财

型手段非法占有他人财物”真的存在吗? 既然是“非侵财型手段”如何可能“占有财物”? 既然

可以“占有财物”还能叫“非侵财型手段”吗? 实际上这些行为都是实现虚假债权、占有他人财

物的手段,都应是侵财型。例如故意伤害逼迫他人还债的情形,其中的伤害行为实际就是抢

劫、敲诈勒索等罪中的暴力胁迫手段,即以故意伤害的方式抢劫、勒索财物,并不存在与侵财无

关的非侵财型伤害,若真与侵财无关,恐怕也不会产生罪数认定难题。

实际上,在套路贷案件中,债权行使阶段的行为大体可分为两种情况:一种是债权行使行

为系典型的、单一的财产犯罪行为,仅该当敲诈勒索、抢劫、强迫交易等财产罪一罪;另一种则

是债权行使行为,在构成财产罪的同时也该当其他非侵财型犯罪(想象竞合),或者为实现债权

行使行为而采用的手段行为(如侵入住宅)又构成其他犯罪(牵连犯)。〔50〕所以,在债权行使

阶段,当行为人对同一笔“债权”多次实施多种讨债行为该当数罪时,无论其行为属于上述哪种

情况,它们都属于并列的目的行为,应当并罚(涉及第二种情况时,先对该想象竞合或牵连犯从

一重处断,然后再与其余各次讨债行为构成之罪并罚);然后再结合债权形成阶段的行为:如果

认为债权形成阶段的行为不构成任何犯罪,那么,上述数罪并罚结果即为案件最终处理结果;

如果认为债权形成阶段的行为构成诈骗等罪,那么,前后两阶段的行为应根据牵连犯从一重处

断,〔51〕即“先并后牵”处置。

综上,并列的、同为手段(或目的)行为的数行为之间没有牵连关系,原则上应当并罚。值

得注意的是,2021年“两高”《关于办理窝藏、包庇刑事案件适用法律若干问题的解释》第7条

规定:“为帮助同一个犯罪的人逃避刑事处罚,实施窝藏、包庇行为,又实施洗钱行为,或者掩
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〔50〕

〔51〕

套路贷案例中涉及的杀人、伤害、绑架、非法拘禁、侵入住宅等罪,大多正是这种情况。
参见徐凌波:“债权行使与非法占有目的的非法性认定”,《中外法学》2023年第3期,第716页。
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饰、隐瞒犯罪所得及其收益行为,或者帮助毁灭证据行为,或者伪证行为的,依照处罚较重的犯

罪定罪并从重处罚,不实行数罪并罚。”该规定列举的多个行为,都是为实现帮助他人逃避刑事

处罚的目的而实施的手段行为,彼此间难言有手段目的的关系,但却从一重处断。〔52〕本文看

来,不并罚或许是因为尽管同为手段行为,但它们都指向同一对象、是对同一司法秩序法益(一
次司法追责程序的不同阶段)的侵害,与“法益同一型牵连犯”的实质特征并无二致,简言之,对
同一法益(对象)的一次侵害过程中的数个手段行为仍有从一重处断的余地。

(五)手段与目的行为的先后顺序

牵连关系,手段(原因)行为在先、目的(结果)行为在后,这本毋庸置疑,但实务中却常发生

认识偏差。例如一起套路贷案件,行为人假借借款之名,诱使被害人签订“借贷合同”形成虚假

债权,然后以虚增金额、肆意认定违约等名义,采用暴力威胁手段催债敛财。法院认为,敲诈勒

索行为与之前的诈骗行为属手段与目的的关系,敲诈勒索是手段行为,诈骗是目的行为,依照

牵连犯以诈骗罪定罪处罚。〔53〕可是,手段行为为何发生在目的行为之后,既然目的行为都已

达成又何需再实施手段行为? 正确理解应该是,行为人为非法占有财物,以诈骗手段形成虚假

债权,然后再借口违约强迫被害人还债实现侵财目的;诈骗等形成债权行为是手段行为,敲诈

勒索等实现债权行为才是目的行为。

更富争议的情况发生在诈骗罪与伪造文书罪之间。例如在蔡炳富诈骗、伪造国家机关证

件案中,行为人以合作承包工程为名骗取被害人40万元,后被害人有所察觉怀疑被骗,行为人

又伪造工程中标书等虚假材料、并以制作的假房产证做抵押以“稳住”被害人。一审法院认为,

被告人将伪造的国家机关证件作为工具,使他人相信其有还款能力,从而继续实施欺骗,其行

为分别触犯诈骗罪与伪造国家机关证件罪,构成牵连犯应择一重从重处断;二审法院则认为,

原审被告人伪造国家机关证件的行为发生在诈骗既遂之后,该行为不是诈骗的手段行为,不存

在手段目的的牵连关系。〔54〕在谢东阳伪造国家机关证件案中,行为人谎称自己在交警队有

熟人,无需考试即可办理驾驶证,收受他人钱财,得款后办理假证交付受害人。法院认为,被告

人伪造驾驶证是为了达到诈骗目的,存在手段目的的牵连关系,应择一重处罚。〔55〕而在案情

相似的权天宝等诈骗案中,行为人谎称是培训中心科长,可以不经培训直接办理特种机械操作

证件,而以报名费等名目骗取他人财物,后在被害人催要证件时,谎称办证需要时间,可以先提

供培训证明,而伪造公司印章开具虚假培训证明应付被害人。法院则认为,因被告人伪造印章

行为发生在骗取钱财后,伪造并非诈骗的手段,与诈骗行为不具有牵连关系。〔56〕

这些案件的共同点是,诈骗在先,得款后通过伪造文书等手段继续欺骗被害人维持骗局。
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

如此看来,将该条款视为牵连关系的规定(参见王彦强:“牵连关系的类型———基于刑事立法、司法

解释规定的分析”,《法学研究》2022年第3期,第166页),并不妥当。
参见安徽省蚌埠市中级人民法院(2019)皖03刑终499号刑事裁定书。
参见浙江省安吉县人民法院(2015)湖安刑初字第713号刑事判决书;浙江省湖州市中级人民法院

(2016)浙05刑终66号刑事判决书。
参见福建省安溪县人民法院(2016)闽0524刑初311号刑事判决书。
参见甘肃省榆中县人民法院(2021)甘0123刑初259号刑事判决书。
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因为伪造行为发生在诈骗得款后,自然无法认为是诈骗取得财物的手段行为,但这些案件的特

别之处在于,行为的“业务性”、交易或委托关系的存在,使行为人和被害人在支付财物后还要

“打交道”,被害人还有通过“返还请求”及时要回已给付财物的条件和可能,而行为人伪造文书

并提供的行为,相当于对被害人的进一步欺骗,使其丧失或放弃请求返还可能,最终造成财产

损失。因此,伪造行为是骗取被害人放弃或不能行使返还请求的手段行为,仍然在骗取被害人

财物中发挥作用,但刑法上一般不会细分“骗取给付财物”与“欺骗被害人使其放弃或丧失返还

请求”环节,而是整体的包括的作为诈骗罪一罪处理。如此,类似承继共犯的构造一样,可以承

认伪造文书罪与作为整体包括一罪的诈骗罪之间的牵连关系。

综上,客观牵连事实是具体层面牵连犯成立的必要条件之一。对于手段过剩、牵连搭扣等

特殊情状的处理,同为手段(或目的)行为的数行为之间关系的认定,以及手段行为与目的行为

的顺位判断等问题,需要在充分评价和禁止重复评价原则的指导下,合理应用罪数理论妥善

解决。

四、
 

具体的牵连性之二:主观牵连意图

主观牵连意图(主观牵连性)是否是牵连犯的成立条件,在日本存在主观说(以主观牵连性

认定牵连关系)、客观说(仅客观牵连性就足以认定牵连犯)与折衷说(主观牵连性与客观牵连

性都需要)的学说争论;判例中客观说占多数,不少判例明示无需牵连意思就可以认定牵连犯,

但也有相当数量的判例又表达了需要牵连意思才能成立牵连犯的意旨。客观说是当前的通

说,但在判断具体牵连性时,主观牵连意图也被认为是应当考虑的要素。〔57〕

类似争论在我国基本不存在。在主客观相统一原则指导下,学理和实务都主张牵连犯成

立必须具备主客观两方面的条件;牵连意图是牵连犯成立的主观要件,与客观牵连事实一起组

成具体牵连性的两面。牵连犯是以实施某一犯罪为目的,而其犯罪的方法行为或结果行为又

触犯其他罪名的情形,其中“以实施某一犯罪为目的”即牵连犯成立的主观要件,行为人对实现

一个犯罪目的的数行为之间所具有的手段目的或原因结果关系的认识,即牵连意图,牵连意图

的本质在于犯罪目的的同一性,正是这一共同的犯罪目的将手段行为与目的行为、原因行为与

结果行为联为一体。〔58〕可见,主观牵连意图就是在实现一个犯罪目的的统率下,行为人计划

为了实施某一犯罪的目的而以另一犯罪的实行作为手段的主观上的牵连性。“主观的牵连,对
牵连犯而言是具有本质性的。因为在手段之罪实行时,正是主观的牵连,将特定犯罪从原本等

价存在的其他所有抽象的犯罪中具体划出、确定下来,它是统合两罪主观不法(或责任)的要

素。”〔59〕关于主观牵连意图,实务中的如下问题值得关注:
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中谷·前掲注〔5〕372—373頁;江藤·前掲注〔15〕60頁以下。
参见陈兴良:《本体刑法学》,中国人民大学出版社2017年版,第495页;高铭暄主编:《刑法学原理

(第二卷)》,中国人民大学出版社1993年版,第606页。
江藤·前掲注〔15〕76頁。
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1.
 

主观牵连意图中所追求的是“犯罪”目的,非犯罪目的(不违法的目的或一般违法目的)

无法满足主观牵连意图的要求。例如在李金龙等敲诈勒索、破坏生产经营案中,辩护人主张行

为人为了阻止他人挖沙取土、保持水土的目的,而实施的强索财物和捣毁机器设施的行为,属

于手段目的的牵连犯,但法院认为,阻止挖沙取土、保持水土的目的不是刑法意义上的犯罪目

的,被告人索要现金和捣毁机器设施的犯罪目的明显不同,牵连犯不成立。〔60〕在陈某某买卖

身份证件、妨害信用卡管理案中,对于行为人为违法办理交通违章销分,而购入假身份证、驾驶

证和骗领银行卡的行为,法院亦指出,刑法未将销分牟利行为规定为犯罪,销分牟利目的不属

于犯罪目的,且两个犯罪行为实为并列关系,不是牵连犯。〔61〕尽管两个案件的核心都是“并

列的、同为手段的数罪不具有牵连关系”,但通过犯罪目的的补强说理值得肯定。

2.
 

犯罪目的统率下的主观牵连意图,决定了过失犯罪难以满足牵连犯主观要件要求。例

如在刘某某交通肇事、伪造国家机关证件案中,针对“伪造国家机关证件罪与交通肇事罪系牵

连犯”的辩护意见,法院认为,被告人在实施伪造国家机关证件犯罪时并未有事后实施交通肇

事犯罪的故意,且伪造国家机关证件罪为故意犯罪,交通肇事罪为过失犯罪,不符合牵连犯的

定义。〔62〕在两起持枪打猎误伤他人致死的案件中,法院也以“过失犯罪的特征之一就是行为

人主观上没有犯罪目的”“行为人在犯罪过失的主观状态下并不积极追求或放任结果发生”,故
持有枪支与过失致人死亡行为不符合牵连犯“以实施一个犯罪为目的”的条件,不构成牵

连犯。〔63〕

3.
 

主观牵连意图的时间性,强调行为人在实行手段行为时就有实行结果行为的意图,倘

若手段行为结束后才产生实施结果行为的意图,则属于另起犯意实施新罪,应予并罚。例如,

不具有盗窃目的的侵入住居,但在侵入后产生新的盗窃意图窃取财物的情形,就缺乏主观的牵

连性,不认为是牵连犯。〔64〕实务中常见行为人以侵害人身或财产相威胁勒索财物,勒索不成

后将威胁内容转变为现实的案件,有判例认为是敲诈勒索罪(未遂)与故意伤害、破坏易燃易爆

设备等罪的牵连犯。〔65〕可客观上,伤害等行为是在敲诈勒索行为终了后才实施,显然不是敲

诈勒索的手段行为,认为是敲诈勒索的结果行为也不合适;主观上,与其说行为人在勒索行为

时就有将威胁内容付诸现实的意图,不如说是在敲诈勒索行为终了、犯罪未得逞后才产生伤害

等的意图,属于另起犯意。因而在主客观两方面都不满足牵连犯的成立要件。

4.
 

主观牵连意图的明确性,要求行为人在实施手段行为时,对于计划实施怎样的目的行
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参见甘肃省张掖市甘州区人民法院(2011)甘刑初字第168号刑事判决书。
参见江苏省徐州市铜山区人民法院(2016)苏0312刑初544号刑事判决书。
参见广西壮族自治区贺州市八步区人民法院(2014)贺八刑初字第394号刑事判决书;内蒙古自治

区赤峰市红山区人民法院(2015)红刑初字第151号刑事附带民事判决书。
参见福建省三明市梅列区人民法院(2015)梅刑初字第139号刑事判决书;浙江省绍兴市上虞区人

民法院(2018)浙0604刑初495号刑事判决书。
江藤·前掲注〔15〕76—78頁。
参见湖南省新田县人民法院(2014)新法刑初字第20号刑事判决书;河南省封丘县人民法院

(2009)封刑初字第072号刑事判决书。
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为要有具体认识,但认识也不可能事无巨细。例如在李某甲故意伤害、非法持有枪支案中,法
院认为,被告人持有枪支的目的就是当有人侵犯自己时好用枪保护自己,至于侵犯者是谁,侵
犯何时发生,发生后如何保护,是将侵犯者打死打伤,还是用枪吓唬吓唬等诸多方面都处于模

糊状态,可见,被告人不是为了一个明确的伤害(目的行为)而持有枪支,因此其持有枪支行为

与伤害行为不构成牵连犯。〔66〕确如法院所言,行为人在取得、持有枪支时,缺乏要利用枪支

实施怎样行为、达到怎样目的的认识,难以满足主观牵连意图的明确性要求;但怎样才算明确?

要求行为人对欲实施之目的行为的行为对象、程度、时间地点等诸多具体细节都有明确认识,

这显然并不现实。本文认为,既然主观的牵连性发挥着“在手段行为实行时,从众多抽象犯罪

中特定具体犯罪”的作用,那么,至少要求行为人在手段行为时对欲实施的目的行为的性质等

犯罪罪质要件要有明确认知,因为行为性质等罪质构成要素就足以完成“具体犯罪的特定”任
务;而对于客观发生的后行为是否属于目的行为,是否在主观牵连意图的射程之内,则需考量

行为人主观认知的内容(具体抑或概括):例如为实施信用卡诈骗而伪造信用卡继而使用伪卡

诈骗的情形,行为人对向谁实施、实施次数、金额等具体内容往往缺乏清晰认知,在这种概括的

主观牵连意图下,对于该目的支配下实施的信用卡诈骗行为,不论次数、对象、金额,原则上都

应视为目的行为,肯定牵连关系;而为杀害A而侵入A住宅,巧遇在A家做客的B而一并杀

害的情形,因为相对具体的主观牵连意图,对B的杀人行为明显在行为人欲施行的目的行为

之外,应否定侵入住宅与对B的杀人罪之间的主观牵连性。至于如何证明行为人主观牵连意

图的具体内容,则与所有主观要素一样,都存在证据法上的难题:笼统地讲,应当在行为人供述

的基础上,结合其他客观证据,特别是被害人介入状况、前后行为的时空密接关系等综合判断,

并以存疑有利于被告原则兜底。

5.
 

是否要求主观目的、意图的唯一性? 如果行为人实施手段行为的目的不止一个目的行

为,是否影响牵连意图的认定? 对此,实务看法不一:有认为即便行为人实施手段行为的目的

不止一个,也不影响手段行为与该目的行为之间的主观牵连性。〔67〕也有认为如果行为人实

施手段行为的目的不止目的行为一个,就不符合牵连犯的构成要件。〔68〕本文赞同前一观点,

因为手段行为与某一目的行为之间的主观牵连性,不可能因为该手段行为与其他行为之间也

存在主观牵连而改变或消失。当行为人为实现多个目的行为而实施某一手段行为时,应承认

多个主观牵连性,再结合客观事实分别处置:①若未实施任何目的行为就案发,则仅按手段之

罪处罚即可;②若只实施了其中一个目的行为,则按发生之罪与手段之罪的牵连犯处置;③若

实施了计划中的多个目的行为,就属于一因多果型牵连搭扣,根据“先并后牵”处置;④若另起
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参见陕西省铜川市耀州区人民法院(2013)耀刑初字第00042号刑事判决书。当然,2021年司法解

释明确作出数罪并罚的规定,相当于直接否定了枪支犯罪与故意伤害等罪之间类型化的牵连关系。
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犯意实施其他犯罪的,则应并罚。

综上,主观牵连意图(主观牵连性)是在实施一个犯罪目的的统率下,行为人对数行为之间

手段(原因)与目的(结果)关系的认识,并在此基础上意将该数行为付诸实行的主观心理状态。

它是牵连犯成立的主观要件。

五、结 语

通过对否定牵连犯的裁判文书中否定理由的大样本分析,反向观察牵连犯成立的必要条

件及其司法适用难题,这是牵连犯判例研究的一次尝试,但也只是初步尝试,距离完整的牵连

犯教义学规则建构还有相当距离:一则,如所周知,牵连犯成立的核心是类型化牵连关系的认

定,对此,除了提供抽象宏观的判断标准以外,还需提炼具体微观的牵连关系类型,为司法实务

提供具体指引,这需要对立法、司法解释中的牵连犯条款以及裁判文书中的牵连现象进行大样

本的类型化分析。二则,牵连犯处置包括定罪与量刑两个方面,本文是在“牵连犯从一重处断

理应是较数罪并罚更轻的处置结果”这一理想情境下的定罪(定型)研究,但这一理想情境是否

真实? 除了呼吁“牵连犯从一重处断结果必须轻于(不重于)同等情形下构成的数罪并罚的结

果”这一教义学规则以外,还有必要通过判例研究呈现实务中牵连犯的处刑均衡问题。诸多判

例研究课题有待日后探究。
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