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论作为功能性概念的量刑责任

赵书鸿*

摘 要 理论通说一般借助犯罪论中责任的概念和范畴来理解量刑责任,但无论是理解

责任的基础,还是判断责任的依据,量刑领域内的责任并未由此获得一个确定性的内涵。事实

上,受刑罚目的的影响,量刑领域内的责任是从可比较性和量上,对犯罪论中的不法和有责进

行了功能性调整和差异化处理,因此量刑责任是一个具有更广泛内涵的功能性概念。这主要

体现在:从可比较性和量上,量刑责任对各种情节进行了严重程度的阶层性判断,从而使国家

动用轻重不同的刑罚成为可能;另一方面,量刑责任融合了不同的刑罚预防目的,从而满足了

责任刑罚中对预防必要性的考虑。
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量刑理论的一个基本问题是:犯罪论中的责任与量刑中的责任之间是什么关系? 准确地

说,犯罪论中的责任是否,以及在何种程度上能够根据它自己的内容和范畴来理解和建构量刑

领域内的责任? 对这个在理论和实践上都具有重要意义的基本问题,理论上至今尚未有深入

的论述。〔1〕因此,在我国刑法明确将责任作为量刑根据的情况下,对该问题的深入研究具有

重要的意义。
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〔1〕

北京师范大学刑事法律科学研究院副教授。本文写作过程中遇到的诸多理论难题,得益于 Günther
Jakobs教授、FrischWolfgang教授和 MichaelPawlik教授的耐心赐教,在此并致谢忱。

中国学者一般将刑事责任与犯罪的法律后果作为大体等同的概念来使用,但量刑责任是否就是犯

罪论中的责任呢? 对这个理论上必须回答的基本问题,中国学者几乎都采取了回避的态度。参见高铭暄、马
克昌主编:《刑法学》(第7版),高等教育出版社2016年版,第201页;陈兴良:“从刑事责任理论到责任主义”,
《清华法学》2009年第3期,第16页。对此,德国学者有简单的论述。Vgl.Wolter/Freund(Hrsg.),Straftat,

StrafzumessungundStrafprozessimgesamtenStrafrechtssystem,1996,S.25;FrischWolfgang,Überdas
VerhältnisvonStraftatsystemundStrafzumessung,GA161(2014),490ff.
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一、以犯罪论基本范畴理解量刑责任的难点

刑法理论的研究趋势表明:对犯罪论的思考与量刑理论的研究始终保持着紧密的联

系。〔2〕因此,理论通说一般借助犯罪论中责任的概念和范畴来理解量刑责任,但这种理解并

不能为量刑责任提供一个确切的内涵,同时又由于责任本身的模糊和不确定性,实践中经常会

出现作为量刑根据的责任起不到限制刑罚作用的情况。〔3〕由此可见,根据犯罪论中责任的

基本概念和范畴来理解和建构量刑责任存在着各种难题,这可以从理解量刑责任的基础和判

断量刑责任的依据两个方面来进行论述。

(一)理解量刑责任的基础:犯罪论中的行为人人格

在理解量刑责任的过程中,尽管根据犯罪论中对责任的理解,量刑责任也获得了部

分重要的内涵,但学者们对此的原则性质疑却始终没有停下来。〔4〕尤其对量刑责任的

基本概念,主流理论和判决实践始终没有解决的最大难题是,如何找到借以理解量刑责

任的线索,从而能够据此对量刑责任进行判断呢? 为此,理论一般是借助犯罪论中的行

状责任来理解量刑责任,而且试图从行为人生活状况和行为人人格这两个方面来进行判

断。由此可见,理论仍没有脱离犯罪论中责任的基本范畴来理解量刑责任,而且判决实

践也强调了量刑中“对行为状况和犯罪人格进行整体展示”这种观念的重要性。〔5〕但这

种理解,不但模糊了量刑思考中预防和责任之间的界限,而且也增加了判断中的不确定

性。〔6〕尤其在量刑思考中,到底依据什么来理解量刑责任呢? 对这一关键问题,理论和

实践都没有给出合理的回答。

1.量刑责任理论建构中的行为人人格

为什么在理解量刑责任中需要考虑行为人人格呢? 对此,我们从理解责任的学说发展中
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

针对犯罪论体系与量刑的基本关系,Frisch以不法有责为基础对此进行了深入的论述。其基本结

论是,根据犯罪论中犯罪行为的基本范畴,将量刑理解为基于刑罚目的对不法有责重新确立具有可比较性和

能够量化的一个过程。Vgl.FrischWolfgang,a.a.O.,S490ff.其他可供比较的结论,Vgl.TimmFrauke,

GesinnungundStraftat,2012,S.146ff.;Schäfer/Sander/vanGemmeren,PraxisderStrafzumessung,5.
Aufl.,2012,S.309.

德国联邦最高法院早在1995年2月8日的判决中就已经指出了这种不足,他们发现在所判刑罚

和责任程度相适应过程中存在诸多值得怀疑的地方,Vgl.BGHNStZ1995,333f.
更为详尽的论述,Vgl.SchünemannBernd,PladoyerfüreineneueTheoriederStrafzumessung,

in:Eser/Cornils(Hrsg.),NeuereTendenzenderKriminalpolitik– Beiträgezueinemdeutsch-skandinavis-
chenStrafrechtskolloquium,1987,S.209.

BGHSt.16,351,353;24,268,270;26,311ff.;NStZ1984,259;NStZ1986,459.
相反我国学者认为这是基于刑事政策上的考虑,对此参见王钰:“功能责任论中责任和预防的

概念”,《中外法学》2015年第4期,第1061页。
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可以发现,以行状责任为基础来理解行为人人格是量刑责任研究的一个基本方向。〔7〕但问

题是,尽管行状责任在理论上一直饱受批评,但在理解量刑责任的过程中,为什么理论通说却

始终固守着行状责任呢? 〔8〕这是否从另一个侧面说明了,作为理解量刑责任基础的行为人

人格,其本身就存在诸多的不确定性呢?

事实上,早在二十世纪初,量刑责任判断中就已经出现了以个人因素为主的发展趋势。另

外,当时主流的社会责任论也清楚地表明,行为人个人特征在责任判断方面具有重要的意

义。〔9〕根据社会责任论,确定量刑责任时应当侧重对行为人人格的考虑,而且量刑责任越严

重,行为所反映出的违法性人格就越明显。因此这一时期,为了在理解量刑责任的诸多问题中确

立一个前进的方向,理论上一般将行为人人格置于优先考虑的位置。〔10〕实践中,这种情况也影

响了当时主要国家的刑法改革,行为人人格在这些改革中普遍得到了关注。比如,德国在1909
年起草刑法第81条时,起草者对量刑基础的讨论中首先就强调了行为人不法意识,尤其是行为

人人格的重要性。〔11〕基于此,量刑理论和实践从重视行为客观方面的因素,逐渐转向了更多地

关注行为人人格,而且这种量刑重点的转移,同样也得到了当时社会责任论和古典责任论的认

可。〔12〕根据这一时期理论对责任的理解,法院在量刑中也往往重点考虑:量刑责任应当在多大

程度上以行为人人格为基础,以及以此为基础的刑罚应当在多大程度上给行为人带来谴责性。

由此可见,在这一时期的量刑责任理论发展中,行为人人格已经走向了前台。〔13〕

在理解行为人人格的过程中,由于受当时特殊预防目的的影响,理论通常将行为人再次犯

罪的危险性视为判断的依据,这就造成行为人人格作为理解量刑责任基础的立场有所松
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

Dreher对推动行为人人格在理解量刑责任中的重要性起到了关键作用。他主要从行为意志的道

德性因素来理解量刑责任,而且认为行为意志是以行为人人格、心理和道德这些因素为基础进行判断后获得

的。Vgl.DreherEduard,ÜberdiegerechteStrafe- einetheoretische Untersuchungfürdiedeutsche
strafrechtlichePraxis,1947,S.57ff.

HörnleTatjana,TatproportionaleStrafzumessung,1999,S.41ff.
根据社会责任论,行为的外部特征不仅是量刑的起始点,而且也是行为人反社会性的一个特征。

Vgl.LisztFranzvon.,LehrbuchdesdeutschenStrafrechts,25.Aufl,1927,S.176ff.;Grasnick Walter,Über
Schuld,StrafeundSprache,1987,S.56ff.;GiannoulisGeorgios,StudienzurStrafzumessung,2014,S.78ff.

GallasWilhelm,KriminalpolitikundStrafrechtsystematikunterbesondererBerücksichtigungdessowje-
trussischenRechts,1931,S.16ff.

Vgl.BrunsHans-Jürgen,Strafzumessung,3.Aufl.,2017,S.107ff.
BrunsHans-Jürgen,Strafzumessungsrecht,2.Aufl.,1974,S.107ff.;HörnleTatjana (Fn.8),S.

44.
这从德国战前刑法草案对量刑根据的表述中就可以看出来,该草案对量刑根据的规定中已经不再涉

及行为结果了。Vgl.SchmidtEberhard,DieBestechungstatbeständeinderhöchstrichterlichenRechtsprechungvon
1879bis1959,1960,S.95ff.
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动。〔14〕而且这一时期,尽管在责任刑罚和预防刑罚的界线上,这种理解量刑责任的观念逐渐

模糊了两者之间的区别,但这种思考责任的路线仍得到了诸多责任刑罚支持者的肯定。〔15〕

同时,随着各国刑法普遍将责任规定为量刑的基础,这种一方面站在人格的立场上理解量刑责

任,另一方面又考虑行为人危险性的综合判断方法逐渐得到了学者们的认可。〔16〕在这个过

程中,尽管学者们强调了量刑与犯罪论中责任原则之间的关系,但刑罚的预防性需要却在很短

时间内就占据了量刑领域的主导地位。〔17〕从某种程度上来看,这种观念之所以迅速得以扩

张,其主要原因就是这种以人格为基础侧重预防的量刑责任,满足了当时以报应和安全为中心

的安全刑法的发展需要。

但是,随着行为人人格及其违法意识被越来越多的人所接受,量刑领域内针对责任的部分

争执逐渐被克服,学者们由此达成了如下共识,即:行为人必须对造成其不顾后果的人格形成

负责。〔18〕基于这个原因,人格责任的观念在量刑领域重新得到了学者们的重视。但由于判

断这种责任的基础是不可避免的生活状况,这必然会引领刑罚朝着严厉的方向去发展,而这明

显违背了当时刑罚轻缓化的趋势。因此,针对量刑责任的理解,人格责任论在这一时期并没有

获得明确的支持。〔19〕但部分主张对量刑法典化的学者却认为,行为人朝向恶的转向,及其人

格的衰落,这些应当是连接犯罪论中的责任与量刑责任的结合点。〔20〕根据这种理解,对行为

人人格的衰落应当从其生活轨迹上去寻找,因为行为人的生活方式与这种人格衰落之间紧密

地联系在一起。事实上,这种生活轨迹就是犯罪论中行状责任的基础。因此,个人生活轨迹中

形成的人格,逐渐变成了建构量刑责任的基本因素,行为人的态度、动机和生活状况等对量刑

责任同样具有重要的意义。因此,尽管理论上一直努力以行为人人格作为理解量刑责任的基

础,但这种努力仍没有离开犯罪论中责任的基本范畴和内容。
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

这主要体现在,这时期将影响责任程度的行为后果又重新视为所有量刑中必须考虑的一个因素,
而且详尽地列举了可以据以减轻量刑责任的各种因素。RadbruchGustav,Entwurfeinesallgemeinendeut-
schenStrafgesetzbuches,1952,S.53-62.

MezgerEdmund,SchuldundPersönlichkeit- VortragvorderJuristischenFachgemeinschaftder
UniversitätBonnam13.Februar1932,1932,S.13ff.;SauerWilhelm,StrafbemessungundPersönlichkeit,

ZStW50(1930),S.682ff.
Kerrl对此就曾指出:“为了确定刑罚的严重程度,首先要确定人格责任的严重性,以及行为人做出

这种危险决定的应罚程度,但对造成损失的大小则在量刑中不予考虑”。Vgl.KerrlHanns,Nationalsozialis-
tischesStrafrecht- DenkschriftdesPreußischenJustizministers,1933,S.87ff.

这一时期,具有代表性的学者Freisler以及Gürtner在各自的著作中都强调了量刑与责任之间的

关系。FreislerRoland,DieWandelderpolitischenGrundanschauungeninDeutschlandundseinEinflussauf
dieErneuerungvonStrafrecht,StrafprozessundStrafvollzug,1940,S.13ff.;GürtnerFranz,Dasneue
Strafrecht-grundsätzlicheGedankenzumGeleit,2.Aufl.,1936,S.187ff.

HeinitzErnst,StrafzumessungundPersönlichkeit,ZStW63(1951),S.57-82.
StratenwerthGünter,TatschuldundStrafzumessung,1972,S.13ff.
这部分学者主要以Mezger为代表,主张对量刑进行法典化,因此对犯罪论中的罪责和量刑责任的

关系有较多的论述。Vgl.MezgerEdmund,DeutschesStrafrecht,3.Aufl.,1943,S.175ff.
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由此可见,由于犯罪论对责任的理解中更多地关注了行为人的违法意识,因此行为人人格

在量刑责任的思考中越来越受到重视。同时,随着行为人人格与行状责任之间在判断内容上

变得更为紧密,个人生活轨迹中形成的合乎习惯的人格逐渐成了建构量刑责任的基本要素。

但问题是,这种以行为人人格为基础构建的量刑责任,在量刑实践中是否能够发挥作为量刑根

据的功能,从而对适用的刑罚做出判断呢? 这将是本文在以下部分论述的重点。

2.实践中以人格为基本内容的量刑责任判断

针对上述理论上的结论,尽管量刑实践同样强调了人格评估对量刑责任判断的重要

性,〔21〕但仍需要从理论上说明的是,为什么必须将行为人人格以及人格状况纳入量刑责任的

考虑呢? 如果不考虑这些的话,那么就需要说明,为什么行为人之前的生活状况能够影响刑罚

的裁量呢?

对此,量刑实践中通常将犯罪论中客观不法的特征,尤其是行为人的内心倾向作为理解行

为人以前生活状况的根据。因为根据当时的理解,行为人的内心倾向与行为人人格通常是以

某种方式共存的。〔22〕因此在以人格为基础的量刑责任判断中,行为人的内心倾向逐渐成了

判断量刑责任的主要因素。〔23〕事实上,这样来理解行为人人格却相当困难。但问题是,为什

么判决实践仍坚持行为人内心倾向对理解行为人人格的重要性呢? 对此,理论上一般从以下

两个方面来进行说明:其一,针对行为人内心倾向和量刑责任之间的关系,在理论尚未给出合

理说明的情况下,判决实践就已经肯定了其对量刑责任判断的意义。〔24〕但问题的关键是,这

种倾向为什么应当与量刑相关呢? 对此,理论上却始终没有给出令人信服的回答。另外,尽管

当时有人主张将行为人态度视为行为人内心倾向的标志,但这种观点却并没有得到大部分学

者的认可;〔25〕其二,这种理解行为人人格的方式尽管存在各种问题,但因为当时内心倾向是

心理责任论中的一个重要因素,而且量刑实践中,法官裁量受行为人人格印象的影响也是一个

不争的事实。因此,在尚未找到其他能够理解行为人人格的要素之前,由于行为人内心倾向与

人格之间存在着紧密的联系,这一时期的量刑实践便逐渐接受了其在量刑责任中的作用。

但问题是,在实际量刑责任的判断中,裁量者究竟会在多大程度上考虑行为人的人格呢?
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

尽管判决实践中有人反对将行为人人格纳入量刑责任的判断范围,但德国联邦最高法院仍坚持认

为,量刑中如果缺少对行为人人格的评价,那么针对行为人仍不能做出合理的刑罚裁量。对此的判例有:

BGHSt.16,351,353;24,268,270:BGHNStZ1981,389;StV1984,190,192;NStZ1991,231;BGHR
§46Abs.2Vorleben15;OLGKölnStV1996,321;BGHSt.24,268,270;BGHNStZ1981,389.

BrunsHans-Jürgen (Fn.12),S.253-255.
JoecksWolfgang/MiebachKlaus(Hrsg.),MünchenerKommentarzumStrafgesetzbuch,2.Au-

fl.,2012,§46,Rn.16-20.
Vgl.SchünemannBernd (Hrsg.),GrundfragendesmodernenStrafrechtssystems,1984,S.193;

HörnleTatjana (Fn.8),S.52f.
Schaffstein Friedrich, Spielraumtheorie, Schuldbegriff und Strafzumessung nach den

Strafrechtsreformgesetzen,FS-Gallas,1973,S.99-107;StratenwerthGünter,TatschuldundStrafzumes-
sung,1972,S.21ff.
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对此,从各国对量刑的实证研究结论中可以发现:量刑实践中,真正进入裁量者视野的主要是

与行为严重性相关的几个有限的变量,但与行为人相关的那些变量,裁量者却几乎不予考

虑。〔26〕比如盗窃案件中,裁量者仅根据“犯罪行为”“造成的损失”以及“先前刑罚”这几个变

量就可以确定最终适用的刑罚。同时,对刑罚在严重性上为什么升高到另一个程度,根据这些

有限的变量同样能够给出合理的解释。即便对严重的犯罪,比如抢劫和强奸,这些有限的变量

同样最终决定了适用的刑罚。〔27〕由此可见,量刑实践中,真正决定刑罚的仍是与行为严重性

相关的变量,而理论上所设想的行为人人格,事实上在量刑实践中并没有多大意义。

由此需要说明:尽管理论和判决一致将人格作为理解量刑责任的基础,但为什么裁量者在

实践中对此却几乎没有考虑呢? 客观地说,如果能够保证充分的信息来源,而且评估行为人人

格的方式也相对简单的话,裁量者完全可以做出与其相适应的刑罚裁量。对此,我们从死刑判

决的实证研究中就可以发现,如果能够对行为人人格作出全面的评估,那么评估结论会明显提

高死刑判决的精确度。〔28〕但要在刑罚裁量中引入这种评估,这不只是需要理论上能够肯定

人格的意义,更为重要的是一个可行性的人格评估程序。但现实的问题是,如果这种信息一旦

与裁量者个人的情感联系在一起的话,那么以此为基础的量刑就会明显背离考虑人格的初衷。

而且对此的相关研究结论也表明:法官在诉讼中对行为人人格产生误解并进而产生愤恨的情

绪,其主要原因是与法官自己的人格结构息息相关,同时与被告人的互动效果也起着一定的作

用。〔29〕另一方面,量刑实践中,被告人坦白或者真诚悔过这些对被告人有利的因素,它们对

法官的裁量结论明显发挥着积极作用。但对作为隐形因素的被告人态度来说,其在量刑实践

中究竟起什么作用却几乎得不到确定。〔30〕比如我国《人民法院量刑指导意见(试行)》第30
条明确规定,“认罪态度较好”是可以免除被告人刑罚的情节之一。另外,《人民检察院开展量

刑建议工作的指导意见(试行)》第9条同样规定,量刑评估应当考虑犯罪人的认罪态度,但这
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

关于该 实 证 发 现 在 德 国 的 情 况,Vgl.Albrecht Hans- Jörg,Strafzumessungbeischwerer
Kriminalität,1994,S.335ff.;StrengFranz,StrafrechtlicheSanktionen,3.Aufl.,2012,S.232ff.该实证发

现同样在中国量刑实践中得到了检验,参见白建军:《公正底线———刑事司法公正性实证研究》,北京大学出版

社2008年版,第125、136、143页;赵书鸿:“论刑罚裁量的简洁化”,《中外法学》2014年第6期,第1642页;

ZhaoShuhong,StrafzumessungbeischwererKriminalitätinChina- EineUrteilsanalysebeiausgewählten
Raubdelikten,MschrKrim99(2016),146.

参见李山河:“裁量活动与量刑规范:论确定刑罚的基础”,《政法论坛》2015年第6期,第67页。
根据死刑判决的实际情况,VerrelTorsten对此假设做了实证研究上的检验。他发现,在根据充分

信息对 行 为 人 人 格 做 出 评 估 后,法 官 明 显 提 高 了 自 己 量 刑 裁 量 的 精 确 度。Vgl.VerrelTorsten,

SchuldfähigkeitsbegutachtungundStrafzumessungbeiTötungsdelikten,1995,S.306-309.
EserAlbin (Hrsg.),NeuereTendenzenderKriminalpolitik-Beiträgezueinemdeutsch-skandi-

navischenStrafrechts-Kolloquium,Freiburg,1987,S.217ff.;MeierBernd-Dieter,StrafrechtlicheSank-
tionen,4.Aufl.,2015,S.159ff.

最高人民法院2014年7月《关于常见犯罪的量刑指导意见》对当庭自愿认罪与坦白分别规定了不

同的量刑幅度,但关于认罪态度对量刑的具体影响事实上并不明确。详细的评论,参见贺小军:“认罪态度对

量刑的影响实证研究”,《政治与法律》2015年第12期,第12页。
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些规定并未明确认罪态度的具体内容,以及对量刑具体有什么影响。相反,来自审判实践的研

究结论则表明:在很大程度上,法官加重刑罚往往是被告人在诉讼中的倔强态度引起的。〔31〕

由此可见,这种引起人格判断上的差错在实践中是不可避免的。

从理解量刑责任的过程中可以发现,尽管理论借助了犯罪论中的行状责任和行为人人格,

但这对量刑责任的理解事实上并没有多大意义。由此带来的问题是,在判断量刑责任的过程

中,犯罪论中责任的其他范畴是否能为其提供一个合理的判断依据呢?

(二)判断量刑责任的依据:犯罪能量与行为动机

由于行为人人格对理解量刑责任带来了诸多问题,因此在判断量刑责任时,犯罪论中影响

行状责任的“行为人境遇”以及“以前的生活状况”便逐渐进入了裁量者的视野。与此相适应,

这种将行状责任和行为人人格评估混在一起的思考模式,造成了量刑责任判断过于依赖“犯罪

能量”和“行为动机”这些因素。〔32〕但问题是,与行为人人格相比,这些要素是否能够为理解

和建构量刑责任提供更为合理的依据呢? 对此,以下将分别对“犯罪能量”和“行为动机”这些

要素进行论述。

1.犯罪能量

为了理解“犯罪能量”与量刑责任之间的关系,我们首先需要了解该理论的形成背景。在

建构量刑责任的过程中,理论上出现了“压制模式”的观点。该观点在论述其理论基础时提出

了与责任相关的“犯罪能量”概念。其基本内容是:行为人对其心理抑制阀越是用他的行为进

行压制,那么他的责任就越严重。〔33〕根据这种理解,责任程度取决于行为人的内部冲突处于

何种状态,而且这种冲突发生在促使与抵制行为人实施该行为的各种因素之中。作为一种理

论,“犯罪能量”对量刑责任的理解令人信服地说明了,刑罚并不只是建立在行为的严重性上,

其他因素对量刑责任同样具有一定的意义。因此,只有在判断“犯罪能量”的基础上,刑罚裁量

才有可能满足预防的需要,这就是量刑责任中需要考虑“犯罪能量”的原因。

正是基于此,量刑实践通常将“犯罪能量”作为责任升高而加重被告人刑罚的原因,而且理

论也认可了这种加重刑罚的做法。〔34〕但在对待“犯罪能量”上,尽管同样是基于预防的需要,
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

SchöchHeinz,StrafzumessungspraxisundVerkehrsdelinquenz,1973,S.117.;StrengFranz,a.
a.O.,S.417-421.

BrunsHans-Jürgen (Fn.12),S.483.
WalterMichael在论述“压制模式”的理论基础时提出了“犯罪能量”的概念。针对该概念的详细论

述,Vgl.WalterMichael,DieBestimmungderTatschuldundBemessungderStrafenachdervomTäteren-
twickelten„KriminellenEnergie“– EinBeitragzurEntfernungpseudo-kriminologischerBegrifflichkeitaus
demStrafrecht,in:HirschHansJoachim (Hrsg.),GedächtnisschriftfürHildeKaufmann,1986,S.497.;

ZislerDianaChristina,KriminelleEnergie,2011,S.267ff.
德国比较典型的判例主要包括:BGH NJW1981,2204;NJW1982,2265;StV1983,279;StV

1986,58;StV1990,494,544;StV1991,157;BGHSt35,1,18;StV2001,229;OLGStuttgartNStZ,

2005,76.对此,联邦宪法法院并没有提出异议,而是努力通过引入“犯罪能量”为行为不法的升高提供一个正

当性的说明依据。Vgl.BVerfGE50,5,12.
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判决实践对加重还是减轻刑罚却表现出了前后不一的态度。〔35〕“犯罪能量”升高曾一度被视

为加重刑罚的一个理由,但随后的判决却又否定了这种通行的做法,而是将其视为特定情况下

减轻刑罚的一个理由。根据通说的理解,为了满足刑罚的预防性需要,“犯罪能量”一般被视为

一个能够说明被告人身危险性的要素。但由此带来的问题是,为什么同样基于预防性需要,刑

罚裁量既可以因“犯罪能量”而加重刑罚,也可以因“犯罪能量”而减轻刑罚呢? 同样,作为一个

重要的判断因素,“犯罪能量”到底是理解量刑责任的因素,还是判断刑罚预防需要的一个因素

呢? 由此可见,作为量刑责任的依据,判决实践对“犯罪能量”的理解仍是模糊和不确定的。

对此,我们从德国一个真实判决中就可以更清楚地看到这一点。该判决中,被告是一个警

察局的负责人,他说服了一位深爱着他的女士,该女士同意将自己大部分作为性工作者的收入

交给他。但几个月后,当该女士拒绝再次将钱交给他时,这个负责人威胁她并且偷走了她贵重

的金表。〔36〕在该判决中,被告人一系列人格上的缺陷都被法官列举了出来。但案件上诉后,

上级法院却改判了刑罚部分的裁量,并且明确表达了量刑中道德性思考和情绪化裁定的危险。

本案中,被告人在原审法院被判处了五年自由刑,这在德国已经是非常严厉了。但从裁判理由

我们却发现,对“犯罪能量”或者“内心倾向”来说,这些最能够解释判处如此严厉刑罚的理由却

被法官忽略了。本案一个不可忽略的事实是,行为人在案件中扮演着双重角色,白天他是一个

穿着警服的警察局负责人,晚上他却干着拉皮条的生意。因此按照理论上的观点,被告人的

“犯罪能量”已经明显地表现了出来。另外,他的“内心倾向”也可以从他对自己恋人的残忍、忘

义、欺骗和暴力中得到证明。但在实际裁量中,法官却并没有考虑这些原本可以作为加重被告

人刑罚的因素。〔37〕由此可见,正是因为这些因素的模糊和不确定,它们对量刑责任判断的影

响在现实中非常有限。

2.行为动机

除“犯罪能量”以外,传统量刑理论同样将“行为动机”视为重要的责任要素。〔38〕因

此实践中,裁量者一般根据动机高尚还是卑鄙来判断量刑责任的程度,从而决定对行为

人加重还是减轻刑罚。尤其在侵犯人身权利和财产类的犯罪中,行为人动机往往影响裁

量者对责任的判断。但在量刑实践中,这种伦理性的判断是否能为量刑责任提供一个确

定的判断依据呢?

对此首先可以确定的一点是:到目前为止,“行为动机”无论高尚还是卑劣,其结论只能从
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

Schönke/Schröder/Eser,Strafgesetzbuch,29.Aufl.,2014,§46,Rn.54.
NJW1987,2685,2686.
本案中,加重被告人刑罚的理由或许是被告人作为警察局负责人的职务地位升高了其义务,

或者诉讼过程中被告人高傲的举止引起了裁量者的愤恨。对此判决的评述,Vgl.HörnleTatjana,a.a.
O.,S.65ff.

行为动机作为量刑责任判断的一个要素,Vgl.BrunsHans-Jürgen,NeuesStrafzumessung-
srecht? – „Reflexionen“übereinegeforderteUmgestaltung,1988,S.37ff;ErhardChristopher,Straf-
zumessungbeiVorbestraftenunterdemGesichtspunktderStrafzumessungsschuld,1992,S.238ff.
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伦理价值上来进行判断。因此,对行为人出于自私自利、不劳而获,或者挥霍浪费等动机而实

施犯罪的,尽管这些在实际刑罚裁量中都可能成为加重刑罚的理由,但对其评价的标准却始终

是模糊和不确定的。对此理论上也曾出现根据“道德恶化的方式”进行判断的标准,而且判决

实践也曾一度将其视为合理的判断依据,但这个标准仍没有提出一个确定性的评价规则,而且

从该理论中也没有看出评价道德恶化的依据和内容是什么。〔39〕尽管如此,由于刑法对动机

在某个犯罪中做出了明确的规定,比如我国《刑法》第399条徇私枉法罪对“徇私”和“徇情”的

规定,以及德国《刑法》第211条对出于“卑劣动机”谋杀的规定等。由于这些动机影响量刑责

任的程度,因此裁量刑罚中必须对这些动机做出评价。但在判断过程中,裁量者却并非注意了

“道德恶化的方式”,而是采用了对行为诱因进行合乎伦理的评价方法。〔40〕与之前的纯伦理

性评价相比,这种评价之所以在之后逐渐得到了广泛的认可,其主要原因就是评价对象相对明

确和具体,这事实上也从另一个方面说明了对“行为动机”评价依据的不确定性。〔41〕尽管这

样,“行为动机”的判断毕竟离不开道德和伦理上的评价。由此带来的问题是,如何将这些道德

和伦理评价因素引入量刑责任的判断呢? 以及这些判断结论在何种程度上能够影响量刑责任

呢? 另外,作为对“行为动机”评价结论的高尚还是卑劣,这些关键概念通常是对行为人贬低或

者褒扬的判断,而这些在量刑实践中又有多少能够反映案件事实呢? 〔42〕对这些必须回答的

关键问题,无论理论还是量刑实践至今尚未给出一个明确的回答。〔43〕由此可见,作为判断量

刑责任的要素,根据“行为动机”是否影响量刑责任的判断其实并不清楚。

以上的论述表明,理论上一直试图借助犯罪论中的责任来理解和建构量刑责任,但无论作

为理解基础的行为人人格,还是作为判断要素的“犯罪能量”和“个人动机”,这些犯罪论中责任

的基本范畴并不能为建构量刑责任提供合理的依据。因此需要我们思考的是,犯罪论中的责
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

Bruns在其著作中提出的这个标准对德国量刑实践产生了重要影响,针对该标准的详细论述,Vgl.
BrunsHans-Jürgen,DasRechtderStrafzumessung-einesystematischeDarstellungfürdiePraxis,2.Au-
fl.,1985,S.217ff.围绕该标准在理论界的相关争论,Vgl.MeierBernd- Dieter,StrafrechtlicheSank-
tionen,4.Aufl.,2015,S.185ff.;StrengFranz,a.a.O.,S.408ff.

针对德国《刑法》第211条中规定的“卑劣动机”,判决实践通过对引起这种动机的行为诱因来进行

评价。对此的典型判例主要包括:BGHSt.3,132,133;BGHNJW1969,2293;NJW1981,1328;StV1996,

212.
Schäfer/Sander/vanGemmeren,a.a.O.,S.257ff.
HeineGünter,Tötungaus „niedrigen Beweggründen“- eineerfahrungswissenschaftlich-

strafrechtsdogmatischeUntersuchungzurMotivgeneralklauselbeiMord,1988,S.38;SchornMartin,Mord
ausniedrigenBeweggründenbeifremdensoziokulturellenWertvorstellungen,2014,S.64ff.

这从判决对德国《刑法》第211条规定的“卑劣动机”所给予的评价中就可以看出来。Vgl.Jäger
Herbert,StrafrechtundPsychoanalytischeTheorie,in:RoxinClaus(Hrsg.),Grundfragendergesamten
Strafrechtswissenschaft,FS-Heinrich,1974,S.125-128;KühlKristian,DiesonstniedrigenBeweggründe
des § 211II.StGB,Jus2010,1041ff.;ZabelBenno,ZurAnnahmedes Mordtatbestandesbeieiner
KindestötungAnmerkungenzurneuerenRechtsprechungdesBGHnachWegfalldes§217aFStGB,HRRS,

2010,S.403ff.
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任是否就是量刑领域内的责任呢? 换句话说,根据犯罪论中责任的概念和范畴来理解量刑责

任是否可行呢? 这将是本文在以下部分集中要解决的问题。

二、量刑责任:作为功能性概念的不法有责

根据之前的结论,尽管通说在理解和建构量刑责任时存在诸多问题,但理论上仍可以确定

的一点是:如果个人对自己有责情况下引起的不法承担责任,那么对其谴责的刑罚则应根据他

承担不法有责的程度来确定,因为只有在这个前提下,刑罚才能与公正的原则以及社会生活的

观念相一致。由此可见,作为确定刑罚的基础,量刑领域内的责任在内容上包含了犯罪论中的

不法和有责。

但问题是,犯罪论中的责任并不是量刑领域内的责任。犯罪论中,责任要解决的问题是能

否对行为人进行责任谴责,因此其关注的是各种排除谴责的可能性;但在量刑领域,责任要解

决对不法有责实施谴责的程度或者量是多少的问题,因此其关注的则是各种影响不法有责程

度的情节。〔44〕由此可见,与犯罪论中的责任相比,量刑领域内的责任具有自己更为广泛的意

义和功能。事实上,受刑罚目的的影响,量刑责任从可比较性和量上,对犯罪论中的不法和有

责进行了功能性调整和差异化处理。因此,量刑责任事实上是一个功能性概念。这主要体现

在以下两个方面。

(一)量刑情节的阶层化判断

量刑的出发点是如何根据刑罚目的来确定刑罚,因此对量刑责任来说,尽管其基本内容仍

是犯罪论中的不法和有责,但对其有意义的却是如何从量上确定不法有责的程度。〔45〕因此,

与犯罪论中的责任相比,对量刑责任有意义是各种影响不法有责的情节。对这些情节,量刑责

任判断中首先需要解决的问题是:裁量者如何确定这些不法有责情节的程度,从而从可比较性

和量上能够对它们进行阶层化判断。〔46〕因为只有这样,裁量者才有可能据此对行为人处以

轻重不同的刑罚。但问题的关键是,根据什么标准能够对这种情节进行阶层化的判断和差异

化的处理呢?
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

这些情节相互权衡确定了行为严重性的全貌,并最终决定了适用刑罚的严重程度。参见张明楷:
“责任主义与量刑原理”,《法学研究》2010年第5期,第139页;FrischWolfgang,GegenwärtigerStandund
ZukunftsperspektivenderStrafzumessungsdogmatik,ZStW99(1987),S.349,384ff.

Frisch对量刑责任与犯罪论中责任在概念上的关键区别做了有说服力的说明:犯罪论中的责任并

没有加入对它来说属于下游范畴的不法,但量刑领域内的责任却包含了不法。当然,对责任能力相同的行为

人来说,合理的责任刑罚完全取决于行为人实施的是何种不法。Vgl.FrischWolfgang,ZurBedeutungvon
Schuld,GefährlichkeitundPräventionimRahmenderStrafzumessung,in:FrischWolfgang(Hrsg.),Grund-
fragendesStrafzumessungsrechtsausdeutscherundjapanischerSicht,2012,S.16.

Frisch据此认为,这是犯罪论体系与量刑体系之间最大的区别。FrischWolfgang (Fn.1),S.
490.Vgl.MaurerMatthias,KomparativeStrafzumessung,2005,S.94ff.
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1.构成要件的类型性:对不法有责情节量化的前提

在确定刑罚的过程中,裁量者不但需要根据构成要件确定其是否存在,而且还需要

根据一定的标准来确定其程度。根据理论通说,对行为人是否存在不法有责的判断相对

简单,但对其程度的判断则相对困难,而这却是量刑责任首先需要解决的问题。这里的

难点是,根据构成要件本身是否就能确定不法有责的严重程度呢? 如果可以的话,那么

接下来仍需要说明:对不法有责来说,根据构成要件是否就可以确定其程度上的序列性

差异呢? 因此这里的关键问题是:对构成要件是否可以进行量化性思考,以及,构成要件

本身是否已经包括了一个序列性的概念。

一般来说,如果通过对具体犯罪行为状况的描述,构成要件能够将不法有责的特征确定下

来,而且其在实现程度上也存在差异的话,那么建立在这种差异之上的构成要件本身就存在一

个序列性概念。这对实现不法有责的构成要件事实来说,其本身就能满足对其量化思考的需

要。另外,从原则上来看,对实现的构成要件事实进行量化性思考也是可行的。〔47〕

正是构成要件的这种可量化特征,根据实现构成要件事实之间的差异,裁量者就可

以确定不法有责程度的序列。比如,财产性犯罪中涉案财物的数额,裁量者在对构成要

件进行量化思考后,这些数额就可以作为判断不法有责程度序列的依据。但大部分情况

下,构成要件并不是通过量化,而是通过对行为事实的不同描述来确定其序列性差异的,

比如结果加重犯的构成要件等。在这类构成要件中,立法者通常使用特定的形容词或者

动词来描述不法有责的序列性差异。比如我国《刑法》第234条对故意伤人罪的规定,立

法者正是通过“特别残忍”说明了伤害行为在严重程度上的差异。这种方式在其他国家

的刑法中也很常见,比如德国《刑法》第250条的规定,立法者通过对“严重虐待”的描述

说明了抢劫在严重程度阶层上的差异。由此可见,在确定不法有责程度的阶层性差异

时,构成要件并非完全借助对事实的量化性描述,有时候还需要借助其他方法才能最终

将这种序列性概念确定下来。〔48〕

但是,如果构成要件对不法有责的描述非常具体和详尽,那么对其程度的阶层性判断则相

对容易。比如我国《刑法》第133条对交通肇事罪的规定,根据构成要件的具体描述,裁量者就

可以确定三种严重程度不同的交通肇事行为。另外,根据德国刑法对纵火罪的规定,纵火可以

从点火物被撤离后,根据点燃物单独燃烧的程度来进行严重程度的阶层性判断。据此,裁量者
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〔47〕

〔48〕

对此,Radbruch认为不仅构成要件是一个阶层性的概念,而且刑罚本身也可以从不同阶层上来理

解。这个观点最终由Engisch在错误论中提了出来,他认为构成要件不但可以分阶层,而且还可以确定不同

阶层的顺序。Vgl.RadbruchGustav,KlassenbegriffundOrdnungsbegriffeimRechtsdenken,in:Kaufmann
Arthur(Hrsg.),GustavRadbruch– Gesamtausgabe,1990,S.60;EngischKarl,DieIdeederKonkreti-
sierunginRechtundRechtswissenschaftunsererZeit,2.Aufl.,1968,S.288ff.

HörnleTatjana (Fn.8),S.195ff;FrischWolfgang,Strafkonzept,Strafzumessungstatsachen
undMaßstäbederStrafzumessunginderRechtsprechungdesBundesgerichtshofs,in:RoxinClaus(Hrsg.),

50JahreBundesgerichtshof,2000,S.269,286ff.
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可以将纵火从造成轻微影响,到彻底损毁而划分为不同的阶层性序列。〔49〕但事实上,刑法对

构成要件的规定很少有像交通肇事和纵火这样具体的,对大多数犯罪构成来说,裁量者仍需要

通过抽象思维来理解不法有责程度间的差异。而且这种情况下,每个人对实现构成要件事实

的理解也有差异。因此,在欠缺物质性评价标准的前提下,仅根据实现构成要件事实来

确定这种阶层性差异并不现实。比如,根据暴力犯罪的构成要件,其行为事实可以表现

为:间接对被害人身体实施的暴力、暴力实施肢体性侵犯但尚未给被害人造成健康性损

害结果、实施暴力造成被害人身体伤害直至被害人死亡等。〔50〕对此,尽管我们从中可以

理解暴力程度上的差异,但因为缺少一个物质性的评价标准,如果只是根据上述暴力行

为方式上的不同,裁量者依然很难确定其在不法有责程度上的差别。因此,判断的难点

依然是根据什么来确定这种序列性差异。〔51〕

由此可见,大部分构成要件事实上并不存在一个可供比较的严重性序列。因此,在对不法

有责程度的阶层性判断中,构成要件以外的判断标准事实上起着关键作用。〔52〕但问题是,根

据何种标准对不法有责的程度做出判断,并进而在类型思考的基础上能够对其进行阶层性划

分呢?

2.阶层性判断标准:对法益承担者生活质量造成的损害

针对不法有责的阶层性判断标准,尽管文献中已有很多论述,〔53〕但理论上仍需要在以下

两个方向上的努力:其一,该标准必须在规范的基础上能够进行类型性判断,从而保证判断结

论的实用性;其二,根据该标准,判断结论必须表现出一定的阶层性,而且判断结论之间能够从

量上进行比较。这是从可比较性和量上,量刑责任对不法有责情节进行功能化处理的关键。
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

尤其是德国《刑法》第306a条对严重纵火的规定,该条根据纵火造成物品全部或者部分损毁的情

况确定 了 不 同 的 严 重 等 级。Vgl.WrageNikolaus,TypischeProblemeeinerBrandstiftungsklausur,JuS
2003,S.985ff.

针对暴力,我国学者只是从语义上区分了从最广义暴力到最狭义暴力之间的差异,但对最为

关键的暴力程度上的差异却回避了相关的论述。参见张明楷:《刑法学》(第5版),法律出版社2016年

版,第707页。
一般来说,只有在对各个具体案件事实确定以后,才能根据确定的构成要件性序列对其严重

程度进行比较,但这并非仅从构成要件的描述中推论出来的,而是需要借助行为的社会意义来进行分

析,同时也需要考虑造成行为状态改变的事实。Vgl.vonHirschAndrew/JareborgNils,Strafmaßund
Strafgerechtigkeit-diedeutscheStrafzumessungslehreunddasPrinzipderTatproportionalität,1991,S.43
ff;HörnleTatjana,DasantiquierteSchuldverständnisdertraditionellenStrafzumessungsrechtsprechungund
Lehre,JZ1999,S.1081.

大部分财产性犯罪中,尽管构成要件并没有一个与不法有责相关的可供比较的序列性规定。但量

刑实践中,法官通常根据财物的价值来确定不法有责的严重程度和序列阶层。Vgl.EiseleJörg,DieRegel-
beispielsmethodeimStrafrecht-zugleicheinBeitragzurLehrevomTatbestand,2004,S.347ff.

量刑理论中,对各种评价标准进行比较在各种理论中显得非常必要,这也是理论在建构自己评价

标准时的基本要求。StrengFranz,a.a.O.,S.55;HörnleTatjana (Fn.8),a.a.O.,S.221.
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为了实现这个目标,理论一般根据行为对法益承担者造成的损害来判断不法有责的程

度。〔54〕尽管在判断标准上仍存在诸多争议,但随着各国刑事政策对被害人保护的加强,这种

从被害人出发的观点逐渐得到了广泛的认可。〔55〕根据这种理解,不法有责的程度应当根据

被害人生活受到的客观影响来确定。但现实的问题是,我们只有在个人具体生活情况都查清

的前提下才有可能确定这种客观影响,但对所有行为事实是否都应在诉讼中查清呢? 事实上,

这已经在理论上引起了广泛的争议。〔56〕另外,对被害人生活情况进行详尽的调查也违背了

加强被害人保护的初衷。因此在思考判断标准的过程中,我们首先需要能够找到一个切入点,

然后根据它确定被害人受到的典型损害,因为只有这样才能对不法有责程度进行类型性判断。

对此,理论上出现了根据被害人生活质量受到的损害来进行判断的观点。〔57〕事实证明,

这种思考是一个合理的方向,因为根据它可以确定被害人受到的典型性损害,从而为适用该标

准提供一个合理的基础;另外,通过该切入点,我们还可以对被害人生活质量受到的侵害进行

比较,从而实现对量刑情节的阶层性判断。由此可见,判断不法有责程度首先要确定,被害人

的哪个基本权益受到了损害。为此,该理论将人的基本权益划分为四个不同的类型:肢体的完

整性、物质性利益、避免蒙羞和个人隐私。在这个基础上,该理论确定了上述利益受到的典型

性客观损害。但这里仍需要解决的是,在何种生活质量层面上,受到损害的这些生活利益影响

了被害人的生活质量呢? 因为被害人正是因为这些基本权益受到了损害,其生活质量才受到

了影响,这也是进行阶层性判断的关键。

为了解决这个问题,该理论首先给出了用于说明个人生活质量的四个阶层。第一个阶层

属于生活质量的最低层,它只是提供了人们能够在社会上生活下去所必需的最低条件;生活质

量的第二阶层提供了使人感到生活舒适所必需的基本条件,在这个阶层中,个人尊严和私人空
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

对法益承担者造成的损害可以根据法益对象所处状态的消极改变,或从导致该状态改变的危险来

理解不法。Vgl.KühlKristian,StrafrechtAT,7.Aufl.,2012,§3Rn.4ff;但反对者认为,对以个人法益

承担者为对象的结果犯来说,根据该标准的理解并不存在问题,但对以社会整体为对象的危险犯来说,该标准

明显存在各种问题。WinfriedHassemer,StrafenimRechtsstaat,2000,S.163ff.
在判断标准上,一种观点认为应当根据被害人的主观感受来理解不法有责的程度,但对不法有责

的不同情况如何从量上进行比较呢? 对这个问题该标准却没有给出合理的说明。Vgl.MaeckManfred,

OpferundStrafzumessung,1983,S.76ff.与此相对,理论上出现了考虑被害人受到典型损害的观点,这种标

准排除了根据被害人主观感受进行判断的可能,因此该标准得到了广泛的支持。BrunsHans-Jürgen (Fn.
39),S.57;Schönke/Schröder/Streel/Kinzig,StGB,29Aufl.,2014,§46Rn.20ff.

GrafMariann,Opfer-InteressenimTäter-Opfer-Ausgleich,1999,S.37ff;StrengFranz,

a.a.O.,S.236ff.
该观点的目的是为了在规范基础上,能够对不法有责程度的判断提供一个根基性的支持。在这

里,生活质量标准不仅从物质内涵上,而且还应当从身体的、精神的以及物质生活状况等方面进行综合判断。

vonHirschAndrew/AshworthAndres,ProportionateSentencing,OxfordUniversityPress,2005,p.76;

Frisch/vonHirsch/Albrecht,Tatproportionalität:NormativeundempirischeAspekteeinertatproportionalen
Strafzumessung,2003,S.99ff;HörnleTatjana (Fn.8),S.66ff.
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间都得到了尊重;第三个阶层除了满足第二个阶层的全部条件外,还需要具备人能够舒适生活

下去所必需的物质条件;第四个阶层也是最高一个阶层,该阶层的前提是人们生活的舒适度最

终得以提高,对物质财富的占有是该阶层生活质量的基础。〔58〕根据上述对生活质量的阶层

划分,该理论将不法有责的程度划分为以下不同的阶层:最严重的不法有责损害了被害人属于

第一个阶层生活的质量,因为它侵害了被害人作为生存前提的最基本条件;与最为严重的相

比,在程度上稍微轻缓的不法有责损害属于第二个阶层的生活质量,它损害了保障被害人最低

舒适感所必须的条件;中度严重的不法有责在严重程度上处于中间,其侵犯了被害人感到舒适

的条件;轻微的不法有责侵害的是被害人作为生活质量升高舒适度的条件;最为轻微的不法有

责侵犯了属于第四个阶层生活质量的基本条件。〔59〕

根据以上判断的切入点,我们就可以从不同角度对不法有责的程度进行比较,同时根据其

损害生活质量的不同阶层,从而确定一个严重程度上的序列。与传统对不法有责程度的判断

相比,这种判断在量刑领域具有明显的优势,尤其对根据传统法益概念不能确定不法有责程度

的犯罪。比如对性犯罪来说,尽管性自决权在判断中具有决定意义,但仅根据该法益概念并不

能完全确定其不法有责的程度。因为在性犯罪中,性自决权并不能将这类犯罪的所有内容都

表达出来,比如被害人因此受到的蒙羞等,但这对严重程度的判断却具有重要意义。〔60〕另一

方面,影响生活质量的私人空间同样也是不法有责程度判断的重要内容。以入户盗窃为例,尽

管尚未达到法律规定的数额较大,但我国刑法修正案(八)仍将其与多次盗窃、携带凶器盗窃和

扒窃一样规定为独立的盗窃行为。这主要是因为,盗窃并不只是侵犯了财产所有权,而且也侵

犯了私人空间这个被害人生活质量的基本权利。〔61〕由此可见,在不法有责程度的判断中,生

活质量标准不但提供了一个规范性的判断依据,而且也确立了一个严重程度上的判断阶层,从

而满足了量刑领域内责任判断的需要。

除个人以外,很多犯罪的被害人往往是特定的法人或者其他组织,比如针对公司或者其他

组织体实施的盗窃、或者对银行或保险公司实施的诈骗等。对被害人是组织体的犯罪来说,根

据上述标准是否同样可以对其不法有责进行阶层性判断呢? 对此,尽管组织体受到损害也会

·7301·

论作为功能性概念的量刑责任

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

对四个不同生活质量阶层的详细论述:vonHirschAndrew/AshworthAndres(Fn.57),pp.12-
21;ZhaoShuhong,StrafzumessungbeischwererKriminalität,2017,S.187.参考赵书鸿:“论犯罪行为严重

性的阶层性判断”,《比较法研究》2015年第3期,第115页。
以上内容就是vonHirsch与Jareborg 根据行为对不同生活质量造成的损害来理解不法有责在程

度上的差异。Vgl.vonHirschAndrew,CencusandSanctions,1995,p.26;vonHirsch/NilsJareborg (Fn.
51),S.65.

性犯罪中,性自决权在不法有责程度的判断中到底起何种作用? 对此理论上存在诸多争议。Vgl.
Schäfer/Sander/vanGemmeren,a.a.O.,S.482ff.

我国学者认为,这种情况属于立法者将入户盗窃对他人住宅安宁的非法侵犯,作为升高盗窃行为

不法程度并使其具有刑事可罚性的罪量因素。参见梁根林:“但书、罪量与扒窃入罪”,《法学研究》2013年第2
期,第135页。
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给其成员的个人生活质量造成影响,比如企业被骗造成大量职工失业等。但与个人被害人相

比,上述生活质量标准明显不适合这里的判断。基于此,理论上一般根据行为对企业组织体经

营能力造成的影响来进行判断。〔62〕但问题是,本文之前对生活质量确定的不同阶层在这里

是否同样适用呢? 因为根据之前的论证,如果行为对被害人生活质量造成的影响非常轻微,那

么不法有责的程度也相对较轻。但如果这种行为对组织体经营能力没有造成任何影响,那么

是否可以将其视为合法行为呢? 由此可见,这里的关键是理论上需要对组织体经营能力受到

的影响进行另外的分类。对此一般认为:轻微的不法有责是指,造成组织体经营能力短期受到

了影响,但在之后却没有出现长期性的后果;程度中等的不法有责是指给组织体造成了非常严

重的损失,以至于其经营能力长期受到了影响;最为严重的不法有责是指组织体经营能力彻底

被损毁的情况。〔63〕由此可见,针对组织体实施的犯罪,组织体经营能力因此造成的影响在不

法有责的阶层性判断中起着决定性作用。

从以上的论述中可以发现,与犯罪论中的责任相比,量刑领域内的责任被赋予了更多的功

能性内涵。受刑罚目的的影响,量刑责任除需要对不法有责进行阶层性判断以外,其在确定刑

罚的过程中还需要考虑不同的刑罚预防目的,从而满足责任刑罚中考虑预防的必要性,这是量

刑责任功能性的另一个表现。

(二)预防必要性:量刑责任对不同刑罚预防目的的兼容

尽管量刑责任实现了对不法有责的阶层性判断,但犯罪论中不法有责的情节并非完全决

定了最终适用的刑罚。其他情节,比如累犯或者事后行为等对刑罚同样具有意义。由此可见,

量刑责任与刑罚目的之间事实上存在着紧密的联系,量刑并非只是为了实现刑罚的有责抵偿

和罪责均衡,它同样也需要考虑刑罚的预防必要性。但成为问题的是:量刑责任是否,以及在

何种程度上应当考虑这种预防的必要性呢?

1.量刑责任与积极一般预防的优先性

量刑实践中,为了实现刑罚目的,不法有责通常被置于优先考虑的位置。因此,通过责任

的均衡和抵偿,人们期待刑罚能够恢复被损害的法秩序,而且也能够强化现有的法秩序。〔64〕

刑罚的这个效果不仅体现在行为人身上,而且对公众,尤其是潜在犯罪人也能产生影响,比如
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

这个思路也得到了大部分学者的认可,Vgl.vonHirsch/NilsJareborg (Fn.51),S.65.
HörnleTatjana (Fn.8),S.254ff.
针对寻找量刑合适出发点过程中的争论,参见 Frisch Wolfgang,KonzeptederStrafeundEn-

twicklungendesStrafrechtsinEuropa,GA2009,S.385Fn.2-6.Vgl.Frisch Wolfgang,Strafkonzept,

StrafzumessungstatsachenundMaßstäbederStrafzumessunginderRechtsprechungdesBGH.in:Canarisu.a.
(Hrsg.),FestgabederWissenschaftzum50-jährigenBestehendesBundesgerichtshofs,2000,S.269ff.,278
f.,281ff.
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阻止他们实施可能的犯罪。由此可见,根据责任确定的刑罚在一般预防基础上同样具有正当

性。〔65〕但问题是:在根据责任确定刑罚的裁量中,刑罚是否,以及在多大程度上是以一般公

众为方向来考虑预防性效果的呢?

从大多数刑罚目的中可以发现,责任作为裁量刑罚的基础是合适的,而且作为量刑出发点

的案件事实也表明,对行为人施以刑罚也会有一定的预防效果。因此,仅就预防性观念来说,

以责任为基础的刑罚裁量从一开始并没有排除这种观念。相反,大多数国家的实际情况都表

明,确定责任刑罚与实现刑罚预防目的始终是司法活动的根本方向。〔66〕事实上,正是量刑责

任与刑罚预防观念之间这种兼容性,从而确保了根据责任裁量刑罚的正当性。而且,只有在融

合了责任与预防性观念的量刑实践中,裁量者才有可能做出一个让公众接受的裁量结果。由

此可见,以责任为基础的量刑同样需要满足预防的必要性。

量刑实践中,刑罚裁量一般优先以责任作为量刑的基础和原则,因此对特殊预防所依据的

人身危险性来说,事实上它只是一个补充性的标准,对量刑的影响非常有限。〔67〕但与特殊预

防相比,理论上真正需要解决的难题是:在已经实现了罪责均衡,罪责抵偿的情况下,责任刑罚

是如何对一般公众实现预防目的的。这是理论上论证量刑责任与预防目的之间具有融合性功

能的关键。对此,我们可以从以下几个方面来进行论证:首先,国家通过施加责任刑罚就已经

向社会表明了特定利益的重要性,以及损害这种利益就应当负责的必然性。但特定利益与价

值的相关性、遵守行为规范的正当性以及个人承担能力的差异性,这些使国家不可能只通过一

种方式来对个人承担责任予以确认和说明。事实上,国家对刑罚因不法有责程度上的差异而

划分为不同阶层,已经清楚地表明了被损害或者被威胁利益的价值,以及行为人损害行为规范

对社会的意义。

其次,根据不法有责程度对行为人施以轻重不同的刑罚,这本身就是对一般公众实施合法

行为的鼓励。因此现实中,避免实施不法行为的能力,应当与对此不需要承担责任的人紧密地

联系在一起。〔68〕只有这样,公众才可能意识到刑罚发出的如下呼吁:人应当对自己的不法负
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

因此,我们至今仍盲目地认为,只有严厉的刑罚才能保障一般的预防效果。但需要回答的问题是,
如果通过施加等比性的刑罚可以实现一般预防性效果的话,那么为什么还需要严厉的刑罚呢? Vgl.Pawlik
Michael,StaatlicherStrafanspruchundStrafzweck,in:EvaSchumann(Hrsg.),DasstrafendeGesetzimso-
zialenRechtsstaat,2010,S.57ff.Vgl.StrengFranz,a.a.O.,Rn.5ff.,10ff.;MeierBernd-Dieter,a.a.
O.,S.15ff.

但Frisch却认为,仅从确定刑罚的案件事实出发点来看,责任事实上并没有任何优势可言。Vgl.
FrischWolfgang (Fn.45),S.6.但与此相对,Kohlschütter却认为,与同样作为量刑出发点的人身危险性相

比,责任 作 为 出 发 点 则 更 具 有 明 显 的 优 势。Vgl.Kohlschütter Hans,„SchulddesTäters“oder „

Tatproportionalität“alsGrundlagefürdieStrafzumessung,eineechteAlternative?2001,S.12ff.
SchöchHeinz,GrundlageundWirkungenderStrafe,in:GrünwaldGerald(Hrsg.),FS-Schaff-

stein,1975,S.255,257,262ff.,266.Vgl.StrengFranz,a.a.O.,S.164ff.
与其他积极一般预防的论者不同,Frisch从施加刑罚同时也是鼓励其他人避免实施不当行为来对

一般预防效果进行论述。Vgl.FrischWolfgang (Fn.45),S.8.
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责。事实上,对价值、规范有效性与承担责任的确认和理解,这些应当首先体现在行为人身上,

因为它们在很多情况下阻止了行为人再次实施犯罪;其次,对一般公众,尤其是潜在的犯罪人

来说,通过施加责任刑罚同样会产生积极的影响。〔69〕因为针对不法有责的行为,国家之所以

能够,或者必须以刑罚的方式给予反应,其主要原因就是这些行为表现出了对法的怀疑或者侵

犯,也就是对规范有效性的侵犯或者蔑视。〔70〕这种情况下,尽管国家借助刑罚并不能挽回这

种侵害,但对其施以刑罚却清楚地表明了规范的有效性与不可侵犯性。同时,通过这种方式也

避免了规范有效性被弱化的危险。实践证明,如果行为人在损害规范后没有得到相应的反应,

那么公众就会对规范的有效性表现出某种程度的蔑视。〔71〕

最后,从预防效果来看,以行为人危险性为基础的量刑,在很大程度上仍落后于以责任为

基础的量刑。事实上,这种将预防性目的与责任,而不是与个人危险性融合在一起的量刑,它

们在实践中会更有效地实现刑罚的预防目的。这是因为,如果以行为人危险性为基础,刑罚裁

量完全以个人的危险性,以及对个人影响的必要性为中心,这样刑罚必然会过于集中在特殊预

防上,而忽略同样重要的一般预防。〔72〕另一方面,如果量刑将预防目的与个人危险性融合在

一起的话,那么刑罚目的就只是局限于消除行为人的危险性,但对行为人正常情况下的责任承

担,这种刑罚裁量却不能给出合理性的说明。〔73〕这种情况下,刑罚也不能再对公众发出任何

人都应当注意特定价值和规范的宣告。这样的话,刑罚反而失去了一般预防的效果。由此可

见,仅就一般公众对价值和规范的现有理解来看,如果他们关注了价值和遵守了规则,而且按

照规则正当地承担了责任的话,那么刑罚反而会更持续和有效地保护自由和利益,其预防性效

果也将更为有效。〔74〕
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〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

这种预防观念将刑罚视为恢复被损害的法秩序,或者用来证明法规范有效性的手段。事实上,这
种观念必然会导致责任刑罚以预防为基础的定位。Vgl.HassemerWinfried,WarumStrafeseinmuss,2009,

S.50ff.,96ff.,108ff.;JakobsGünther,StrafrechtAT,2.Aufl.,1991,1/9f.;RoxinClaus,Zurjüngsten
DiskussionüberSchuld,PräventionundVerantwortlichkeitimStrafrecht,in:ArthurKaufmann(Hrsg.),FS
-Beckelmann,1979,S.279ff;KalousAngela,GeneralpräventiondurchVergeltung,2000,S.36ff.

针对积极一般预防对法规范有效性的理解和论述,Vgl.JakobsGünther,StaatlicheStrafe:Bedeu-
tungundZweck,2004,S.24ff.;HassVolker,Strafbegriff,StaatsverständnisundProzessstruktur,2008,S.
263ff.;Pawlik Michael,Person,Subjekt,Bürger,2004,S.55ff.;Pawlik Michael,DasUnrechtdes
Bürgers,2012,S.116ff.

针对行为人对规范有效性蔑视,以及对刑罚施加的影响,更为深入的论述,Vgl.FrischWolfgang
(Fn.1),S.496.

这种融合了预防性目的与个人危险性的量刑,其面临的主要争议是这种量刑对损害法益价值,以
及损害行为规范有效性欠缺说服力。Vgl.GiannoulisGeorgios,StudienzurStrafzumessung,2014,S.65ff.

事实上,即便是针对个别预防的观念,国家也不能实现对利益和自由的充分保护。Vgl.Kunz
Karl-Ludwig,KriminalwissenschaftenundgesellschaftlicheSicherheit,in:DuttgeGunnar (Hrsg.),

GedächtnisschriftfürEllenSchlüchter,2002,S.727ff.
参见王钰,见前注〔6〕,第1059页。
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2.量刑责任与特殊预防必要性的界限

尽管根据责任确定的刑罚优先满足了一般预防的需要,但刑罚并不只是通过一般预防来

抵制对法益的破坏,刑罚同时还需要对犯罪人保持必要的影响,从而阻止他再次实施犯罪。但

由此带来的问题是:在根据责任确定的刑罚范围内,如何满足这种特殊预防的需要呢?

针对这一问题,无论刑罚目的的一体化理论,还是量刑的幅度理论都没有给出合理的解决

思路。〔75〕问题的难点集中在:对特殊预防的必要性来说,量刑责任是刑罚的上限还是下限?

如果认为是刑罚上限的话,那么基于特殊预防的需要,裁量者可否突破责任上限判处行为人刑

罚? 如果认为是刑罚下限的话,那么在责任幅度以下判处刑罚,这是否违背刑罚公正而影响其

一般预防的效果? 由此可见,这里涉及的仍是量刑责任如何处理与预防必要性的兼容性问

题。〔76〕对此,在没有必要适用较高刑罚的情况下,理论上倾向于优先判处行为人较轻但仍与

责任相适应的刑罚。〔77〕因此实践中,也有人赞成适用严重程度中等的刑罚,或者采用划中间

线的方法来裁量刑罚。〔78〕但这只是一种值得思考的解决办法而已,量刑责任范围内如何考

虑特殊预防的必要性这一问题仍没有得到解决。

事实上,通过对量刑责任的功能性理解,责任刑罚与特殊预防必要性之间的对立完全能够

得到解决。对此,我们首先从理论上可以确定的一点是,为了阻止犯罪人再次犯罪,根据责任

确定的刑罚应当禁止逾越责任的界限。因为任何情况下,刑罚都是对行为人实施不法的否定

和谴责,而且刑罚的程度也应当表达这种谴责和否定的程度。〔79〕在这个前提下,尽管逾越责

任限度的刑罚同样表达的是一种谴责,但这明显不属于行为人应承担的谴责。〔80〕由此可见,

量刑责任事实上对刑罚起着限制作用。但问题是,基于特殊预防的需要,刑罚任何情况下都不
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

刑罚目的一体化理论将犯罪人视为一个有能力做出自己决定的人,因此在没有明显存在特殊预防

的必要性时,责任刑罚完全可以满足大多数情况下阻止犯罪人再次犯罪的需要。Vgl.Jescheck/Weigend,Le-
hebuchdesStrafrechts,AT,5.Aufl.,1996,S.67ff.;BrunsHans-Jürgen(Fn.12),S.160ff.同样,幅度理

论也面临如何考虑特殊预防必要性这个问题。参见江溯:“无需量刑指南:德国量刑制度的经验与启示”,《法
律科学》2015年第4期,第160页。对幅理论的这些质疑引起了理论界对该理论的批判,甚至出现了替代幅

理论的观点,Vgl.HörnleTatjana (Fn.8),S.23ff.同样可以参见BGHSt7,28,31;7,89.
参见冯军:“刑法中的责任原则”,《中外法学》2012年第1期,第53页以下。
对此参见StrengFranz,a.a.O.,Rn.484f.
这种裁量刑罚的方法早期在中国也获得了大多数人的赞同,尤其在积极一般预防的背景下,这种

采用中等严重程度刑罚的办法更具有一定的意义。参见赵秉志主编:《刑法总论》(第2版),中国人民大学出

版社2012年版,第360页。在德国,Frisch对由此带来的各种问题进行了深入的讨论,Vgl.FrischWolfgang
(Fn.44),S.343,362f.,372f.

Frisch认为这里的谴责不是对行为人错误行为的判定,而是对其所从事行为的责难,这种行为无

论从法律角度,还是从社会伦理角度都具有非难性。Vgl.FrischWolfgang,VoraussetzungenundGrenzen
staatlichenStrafens,NStZ2016,S.16.

HörnleTatjana,Straftheorien,2011,S.33,35,42f.还可以比较该作者最近的论述,Hörnle
Tatjana,KriminalstrafeohneSchuldvorwurf,2013,S.49ff.对此,即便从公正性上来看,禁止明显逾越责任

界限的刑罚也符合法治国的原则。
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允许逾越责任的下限吗?

这一关键问题,不但理论上引起了长期的争议,而且量刑实践的做法也前后不一致。从德

国的实际情况来看,尽管有时候判决禁止逾越责任界限而判处刑罚,但更多时候却表现出了对

这种逾越的肯定和支持。〔81〕由此可见,禁止逾越责任判处刑罚并没有表现出特别的说明力,

甚至很长时期以来,法律体系已经认可了这种观点和做法。〔82〕而且实践中也存在通过诉讼

或者某些特定方式,从而放弃责任刑罚的可能,比如对超过追诉时效的行为不再追诉等。但问

题是,为什么不能存在这样一种可能,即通过逾越责任刑罚的界限,从而放弃施加部分与责任

相适应的刑罚呢? 对此需要说明的是,与放弃责任刑罚一样,逾越责任限制的刑罚也只是在特

定的范围内才会出现,而且还需要具备充分的理由。比如,行为人取得了被害人的谅解,或者

与被害人达成了赔偿协议等。事实上,这些情节与行为人实施行为时的责任并没有任何关系。

因此量刑实践中,与这些情节的严重程度相对应,逾越责任界限的刑罚也是合理的。

这样的话,我们就需要对根据责任确定的刑罚做进一步的思考。在这样的前提下,我们需

要将责任刑罚放在一个更广泛的量刑根据联系中,从而将刑罚理解为一种重建法秩序,或者维

持法秩序有效性,或者促进公众法意识养成的一种手段。〔83〕这样思考的出发点是:对国家来

说,裁定与施加责任刑罚并不是目的本身,对诸如已经取得被害人同意,或者积极赔偿的行为

人来说,国家没有必要只在责任的限度内,对他们重建法秩序的有效性或保持公众的法意识采

取措施。〔84〕因此量刑实践中,裁量者对这些逾越责任界限,可能对行为人施以轻微刑罚或免

除刑罚的情节必须考虑。对这些情节来说,尽管法条自身或者在其他地方已经做了相应的规

定,但它们同样也应作为量刑的情节来考虑。比如我国《刑法》第241条第6款规定,收买被拐

卖的妇女、儿童,对被买儿童没有虐待行为,不阻碍对其进行解救的,可以从轻处罚;按照被买

妇女的意愿,不阻碍其返回原居住地的,可以从轻或者减轻处罚。另外,针对诉讼中违反诉讼

期限而延长羁押的情况,按照责任刑罚的要求,该期间理应视为已经执行刑罚的一部分,因此
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〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

理论上对此争议的有代表性的论述:BrunsHans-Jürgen(Fn.12),S.316f.,322f.;Hörnle
Tatjana (Fn.8),S.335ff.,339ff;HardinghausAlexander,StrafzumessungbeiAufklärungs- und
Präventionshilfe,2015,S.130ff.另外,判决实践对是否禁止逾越责任的界限表现出了前后不一的态度。对

此参见BGHSt24,132,134;BGHNJW1977,1247;1978,174,175;BGHNStZ1986,162.针对判决这种

情况,理论上给出了详尽的评价,Vgl.StrengFranz,a.a.O.,Rn.472f.
FrischWolfgang (Fn.45),S.24.
这种对责任刑罚的功能性理解,与作为量刑责任根据的不法有责情节的范围相关。作为量刑责任

依据的情节,它们并非仅限于犯罪论中的不法和有责,其他情节同样影响刑罚。Vgl.FrischWolfgang (Fn.
1),494ff.;Schönke/Schröder/Streel/Kinzig,a.a.O.,§ 46Rn.13f;GiannoulisGeorgios,Studiezur
Strafzumessung,2014,S.12ff.

因为国家不需要完全在责任刑罚幅度内实现刑罚的目的,因此以责任刑罚为背景出现了一种新的

刑罚观念,即:刑罚目的是为了重建法秩序的有效性,这种刑罚观只是在关注责任刑罚连接点的事实中被淹没

了。FrischWolfgang (Fn.45),S.24.对此观点的评论,Vgl.Kaiser/Schöch/Kinzig,Kriminologie,Ju-
gendstrafrecht,Strafvollzug,8.Aufl.,2015,S.151ff.
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这部分时间同样是量刑的一个情节。由此可见,在根据责任确定刑罚的过程中,个别逾越责任

限制的刑罚仍表达了刑罚只是重建法秩序,或者维护法秩序有效性的手段。这种情况下,行为

人即便承担了责任限度内的刑罚,但这对刑罚目的的实现却没有任何必要性。

三、基本结论

由于欠缺对量刑责任的功能化理解,在根据犯罪论中责任的基本概念和范畴理解和

建构量刑责任的过程中,量刑责任从未获得一个确定性的内涵和判断依据。事实上,受

刑罚目的的影响,量刑领域内的责任是从可比较性和量上,对犯罪论中的不法和有责进

行了功能性调整和差异化处理。因此,与犯罪论中的责任相比,量刑责任是一个具有更

广泛内涵和功能性的概念。

在确定刑罚的过程中,量刑责任对各种影响不法有责的情节进行了严重程度的阶层化判

断,从而使国家动用轻重不同的刑罚反应成为可能;另外,量刑责任融合了不同的预防目的,从

而满足了责任刑罚中考虑预防的必要性。受量刑责任功能化的影响,犯罪论体系从对不法有

责可进行分类的体系,逐渐转向了对其可比较和能够确定其程度的体系。因此,量刑也相应地

被理解为对不法有责重新确定具有可比较和能够量化的一种活动。

Abstract:Inthefieldofsentencingtheliabilityisgenerallyunderstoodwiththebasicconceptandcat-

egoriesofliabilityinthecriminaltheory,butwhetheritsunderstandingbasisoritsestimationbasiscan-

notprovidethedeterministicconceptionfortheliabilityinfieldofsentencing.Infact,withtheinfluence

ofpurposeofpenalty,thesentencingliabilityadjustsfunctionallyandtreatsdifferentlythebasiccatego-

riesofliabilityinthecriminaltheoryfromthecomparabilityandquantity.Therefore,thesentencinglia-

bilityhasmorebroadlyconnotationofconceptandfunctionality.Itcanbemainlyproved:fromthecom-

parabilityandquantity,sentencingliabilityisresponsibleforthestratadetermineofvarietiesofcircum-

stances,sothatthecountriescanpossiblytakeactionwithdifferentseverityofpenalties;ontheother

hand,itmergeswithpreventivepurposes,sothatitmeetsthedemandsforconsiderationofpreventionin

theliability.

KeyWords:UnlawfulnessandLiabilitySentencingLiability;FunctionalAdjustment;StrataDeter-

mine;DemandsofPrevention
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论作为功能性概念的量刑责任
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