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摘  要 

风险降低作为客观归责理论第一阶层“制造法所不容许的风险”主规则的下位理论，对于反向检验排除

结果归责具有重要作用。风险降低理论宜从广义上理解，包括两种情形，一种是减弱既有的风险，或者

至少不改变原有风险；另一种是以较小风险取代原本存在的更大风险。其在犯罪论二阶层体系之下更具

有可行性，不仅在构成要件符合性上排除归责，也需要对违法性予以考虑，通过正当化事由排除结果答

责。具体来看，风险降低参照基准不应包括行为计划，且在作为和不作为的场合需要区别适用。作为应

用性理论，客观归责论及其下位理论应当解决逻辑体系的不足之处，才能找到未来的出路。 
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Abstract 
The Risk Reduction Theory, serving as a secondary framework within the principal rule of “avoiding 
legally non-permissible risks” at the foundational level of objective responsibility attribution, 
plays a pivotal role in the backward verification for excluding result responsibility. It is impera-
tive to interpret the Risk Reduction Theory expansively, encompassing two scenarios: diminishing 
pre-existing risks or, at a minimum, maintaining the original risk level; and substituting a pre-
viously higher risk with a lesser one. This approach gains practicality within the dual-layer struc-
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ture of criminology, facilitating the exclusion of imputation not only by aligning with the elements 
of the offense but also by evaluating the legality, thereby justifying the exclusion of outcome liabil-
ity. Notably, the risk reduction benchmark should exclude plans of action and necessitates distinct 
applications for active behaviors versus omissions. As a practical theory, the objective attribution 
framework and its ancillary theories must address the logical system’s shortcomings to pave the 
way forward. 
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1. 引言 

风险降低是客观归责理论三大主规则下位规则之一。20 世纪 70 年代以来，由霍尼希(Honig)提出、

克劳斯·罗克辛(Claus Roxin)的理论学说为代表的客观归责理论在德国刑法因果关系理论中兴起，并受到

中国刑法学界的关注，其本质上是一种层层限缩责任的排除性规则体系。客观归责概念本身并没有提出

什么检验犯罪的标准，真正提供检验犯罪标准的是其一连串颇具个性化色彩的下位理论[1]。风险降低就

作为第一层“筛选机制”——“行为制造法所不容许的风险”这个主规则的下位理论来发挥反面检验作

用，将没有刑法规范意义的因果流程剔除在外，从而限定结果答责的范围。 
罗克辛教授认为，当行为人采取减小对被害人已经存在的危险，即以改善行为客体状况的方式对一

种结果过程进行修改时，风险的创设及其可归责性就不存在了[2] (p. 247)。换言之，如果行为人改变了因

果关系的现实发展流程，由此降低了被害人本来已经面临的风险，且由于这一风险降低的行为使得法益

所处状况得以改善，则应排除客观归责。这是对于风险降低理论的总体概括。问题在于，学界对于允许

风险、假定因果关系等其他下位理论都有一定深入的同时，风险降低理论却讨论寥寥，阐述得并不充分。

即使德国的刑法教科书，对于降低风险规则的阐述也篇幅简短，且更侧重于举例式的描述而非概念式的

定义，遑论内涵上的解读。 
罗克辛教授例举了两个例子来说明风险降低。第一个例子为“石块案”：当行为人甲看到天上掉落

的一块石头即将砸中乙的头部时，甲推了乙一把，导致石头砸向了乙的肩膀使其受伤。第二个例子为“火

灾案”：行为人甲和婴儿乙一同被困在了火海，甲将乙从燃着大火的房间窗口抛了下去，最终乙坠楼受

到重大伤害，但免受火灾致死的后果。罗克辛教授认为石块案是典型的风险降低，而火灾案中行为人是

以另一种风险替代之前因果流程中应有的风险，因此不属于降低风险，而是正当化事由。他同时坦言，

这种具有正当化事由的行为与风险降低的行为不太容易进行界分[2] (p. 279)。 
持客观归责论的学者林钰雄教授同时例举石块案和“小偷案”：乙想盗窃丙的新台币 1 万元，行为

人甲劝其只偷 1 千元[3]。这个例子也被罗克辛教授在共犯问题中适用降低风险规则时使用[4]。二人的观

点是大部分客观归责论者认同的，认为这两个例子中虽然行为人的行为与最终造成的损害结果之间存在

事实上的因果关系，其对此也有主观认识，但这种行为不符合客观构成要件，因为降低风险的人并没有

就刑法保护的法益制造新的法所不允许的风险，而只是降低了已存在的风险，所以排除归责。 
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对比风险降低理论的概括性界定和以上案例不难发现，简单的理论解读在面对细化应用时呈现出一

些无法解答的问题：结果都是降低了风险，如何对石块案和火灾案的“创设新风险”区分标准进行认定？

在此基础上风险降低和风险替代的范围能否厘清？小偷案和石块案中的降低风险参照基准相同吗？通说

中风险降低规则的适用范围和风险降低理论的内涵能够等同吗？在对于风险降低规则理论阐释尚且不足

的情况下，如何在司法实践中予以应用？这样判断标准模糊、逻辑体系不完善、深入讨论不充分的情况

使得风险降低规则在进行理论理解和实务适用时产生障碍，不利于客观归责理论的进一步完善，也不利

于惩罚犯罪和保障人权的刑法机能的实现。 
基于此，本文对风险降低理论的主要内涵进行梳理，试图通过对风险降低和风险替代认定的探讨厘

清二者之间的关系，从而探究风险降低理论的适用原理，对细化判断的争议予以回应，为客观归责提供

细节处的完善。虽然客观归责理论体系中每一个下位概念发挥的作用是有限的，但对其的追问却是必要

的。 

2. 风险降低理论的内涵 

2.1. 风险降低与风险替代区分的一般观点存在迷思 

在探讨风险降低的问题时，不可避免的需要关注风险替代。正如上文所述，降低风险的情况和属于

正当化事由的风险替代情况之间并不容易做出区分。 
在通说的客观归责规则设置中，行为降低风险等于没有创设法不容许的风险。一般来说，风险降低

是指这样一种情形，即“对于既存的危险，在程度上修正为更轻微，或在时间上延后危险行为的作用或

在方式上导致结果由另一种形态出现”[5]。具体而言，可以区分为如下三种情况：1) 降低风险的侵害程

度。例如石块案，此时本可能遭受的头部重要伤害甚至死亡风险降级为身体伤害。2) 延后风险发生的时

间。最为典型的是医疗行为，医生当场对重伤患者进行手术，但由于伤势过重送往医院后最终死亡。如

无医生的救助行为，患者的死亡时间将更为提前。3) 以其他形态导致结果发生。有学者列举泥石流案对

此种情况进行说明：司机驾驶火车在 A 轨道上行驶，突然发现前方轨道上出现泥石流，于是将火车驶向

B 轨道，但是 B 轨道上也发生泥石流，导致火车受损，人员伤亡。虽然司机改变行驶轨道与结果之间有

事实上的因果关系，但火车受损、人员伤亡的结果只是通过另一种形态发生，事实上延缓了足以该当构

成要件的结果出现，是对风险的降低[6]。以降低风险的观念来否定行为的归责可能性，主要原因是，这

类行为并未轻忽不法构成要件的预警作用，反而应该要加以鼓励[7]。 
而风险替代(也可称为损害替代)是指行为人通过替代性行为制造了新的法益风险，按照罗克辛等学者

的一般观点，在这种情况下，考虑是否属于推定被害人承诺或者紧急避险，需要通过违法阻却事由或罪

责阻却事由予以免责。典型的风险替代是火灾案，“行为人在避免现存危险发生的同时又制造了另一种

危险，只是后者造成的损害比前者要轻一些”[2]。甲虽然是想拯救婴儿的性命，希望能够降低这场火灾

带来的风险，但甲不是直接改变本来的火灾烧伤或窒息致死的危险流来降低风险的侵害程度，而是创设

了高处抛落致使婴儿摔伤的全新且独立的风险，这并不是一个单纯的风险降低行为。多数意见认为，在

风险替代案例中，并没有在犯罪构成要件中排除对行为人的客观归责，是因为要充分考虑到对受害人法

益的保护——不能为了去保护即将遭受侵害的法益，而违反法律的原则与规定。刑法规范的禁止或诫命

规定，原则上不会因为结果的必然发生而放弃其本身的规范目的，进而放弃对于被害者合法权益的保护，

该讨论已经涉及到阻却违法紧急避险的评价范围[8]。 
林钰雄教授认为：“降低风险乃客观构成要件的归责层次问题，但替代性风险问题则为阻却违法层

次的问题[9]。”然而，也有学者指出，替代性风险和降低风险理论上似乎可以通过体系定位的不同而区

分明显，但实际操作上却是困难重重[10]。按照一般观点，风险降低和风险替代的区别在于救援者的救援
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行为是否对受害者构成了另一个独立的风险[11]，但相关论述并没有对“独立的风险”如何判定进行周延

的说明，这也导致二者的区分经常被“是否创设新风险”一笔带过，仅以此进行理论上的界定。 

2.2. 风险降低理论内涵应从广义上确定 

金德霍伊泽尔教授对于上述的一般学说不赞成。他认为，在“石块案”中，行为人是以改变风险因

果流程的方式介入进来；而在“火灾案”中，行为人引入了一个新的因果流程。“两种情形下的营救者

都分别中断了某个因果流程(死亡)，又都分别创设了一个新的事实过程(身体伤害)。因此，对这两类案件

所进行的区分到头来实际上只是一种无关紧要的咬文嚼字而已[12]。”风险降低可以视为故意允许风险的

一种类型，传统观点将风险降低与风险替代予以区分的做法，忽视了在风险降低案件中其实也涉及了两

个不同类型的因果流程[13]。在均能降低风险的情况下，风险替代和风险降低根本上是没有进行区分的必

要的。 
具体而言，作为典型示例的“石块案”在通过因果流程变化进行“创设新风险”的判断时，与火灾

案并无本质不同，也属于损害替代。结合下例“推人案”：行为人甲发现一辆汽车马上要撞上一个正在

玩耍的孩子乙，于是用力将乙推到路边，汽车极速驶过，没有撞上乙，但乙手臂摔伤。大多数论述中将

二者同归属于降低了法益侵害程度的风险降低行为，认为行为人对于既存的风险采取因果流程的修正，

减轻了原有危险流的损害[6]。但仔细探究两个例子，即使在这样具有代表性的法益主体同一的“风险降

低行为”中，所谓修正也并不是对同一危险流而言。石块案中存在砸中被害人头部的风险与砸中被害人

肩部的风险，论者认为行为人没有创设新的风险实则是直接忽略了较小的这一风险。虽然在这个案件中

受害者都是遭受同一致害来源(落下的石块)的侵害，但这并不意味着风险也是同一的，不能将致害来源与

风险混为一谈。要判断两个风险是否同一，就要判断两个结果是否同一，就需要观察导致结果的因果进

程是否同一[14]。更进一步来说，推人案中致害来源甚至根本不同，汽车撞伤的风险与被推倒在地的风险

很难说是同一风险。同样存在逻辑漏洞的还有前文所列泥石流案，论者认为无论行为人是否转换轨道，

都会出现火车被泥石流冲垮而致害的结果，其物理状态是相同的，进而风险也相同，所以属于同一风险

内的变形。但即使最终的法益损害结果是同类型的，也不能因此认为行为人转换轨道无意义，所谓“转

换风险的形态”未免有将“转换同形态的风险”偷换概念之嫌，这样的风险变形案件事实上是损害替代。 
由此看来，符合一般学说所框定的“未创设新风险”的应当只有单纯的救援行为，例如消防员将被

困在火灾中的婴儿安全带下楼、行为人通过将洪水的出水口进行封闭而降低了洪水造成的危害。以上情

形中救援者完全或部分地排除了事实上存在的风险，其行为与结果之间不存在因果关系，所以不具有构

成要件符合性[12]。这种想法也与普珀(Puppe)教授的因果关系欠缺说较为一致，普珀教授认为与风险替

代有关的情形都应该着重考虑行为人的行为是否对法益客体造成了不利益改变，若没有不利益改变就证

明行为与结果之间缺乏因果关系，进而能够排除行为人的客观归责。这样的逻辑进路之下，于构成要件

符合性阶层即排除归责的风险降低规则适用范围事实上十分狭窄，使其内容沦为空洞。 
本文赞成金德霍伊泽尔教授的观点。一方面，如前所述，将风险降低限定在原有规则适用领域并强

行区分其与损害替代，标准不明且风险推演逻辑不合理；另外一方面，诚如学者张丽卿所言：“行为人

不被容许的风险行为，降低了行为客体原先既有的风险，使得行为客体发生较轻微的结果，而在利益衡

量及社会大众的期待下，对于一个降低风险的行为实在无由予以非难或归责，因而肯认这是一个容许的

风险行为。降低风险的行为系容许的风险，因此，纵然行为客体因降低风险的行为而导致结果的发生，

亦不能归责予行为人的降低风险行为[15]。”换言之，允许风险的法理认为行为只要符合法律制度所确立

的行动规则，就会被认定为正当，而出于平衡法益保护和自由保障之利益的考虑，刑法规范不可能要求

人们绝对避免实施带有法益风险的行为，而只能期待人们在一定程度上将自己遵守规范的能力维持在必
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要的水平之上[16]。能够实现降低风险效果的行为在此意义上均符合风险降低理论所指向的内涵。广义的

解读不仅在语义上更加直观，减少了对其内涵的偏差理解，也能够与发挥根本作用的法理相呼应。 
综上所述，风险降低和风险替代应为交叉关系。在客观归责理论这样一个注重风险变更的体系下，

从某种意义上来说风险降低实则也是损害替代。将并不能发生降低风险结果的损害替代剔除出去，广义

上的风险降低理论应包括两种情形，一种是减弱既有的风险，或者至少不改变原有风险；另一种是以较

小风险取代原本存在的更大风险。前者即单纯的救援行为，未创设新风险；后者包括“石块案”、“推

人案”、“泥石流案”、“火灾案”等情形在内，是风险降低的同时也属于风险替代。 

2.3. 风险降低行为的归责类型 

犯罪论三阶层理论认为，一个行为在大陆法系国家是否构成犯罪，取决于该行为是否具有构成要件

符合性、违法性和有责性。但是，如果行为的实施源于特殊原因，可能会否定犯罪的构成要件符合性，

不作为犯罪处理，这就是违法性阻却事由。行为正当化的前提都是行为人的行为侵害了一定的法益，已

经符合了犯罪的基本外观，而违法性阻却事由的功能就是进行利益的衡量，也可以理解为对构成要件的

检验。 
对应上述的风险降低情形，此处区分情况讨论其归责类型。首先是单纯的救援行为情形，这样的风

险降低行为因不存在法益侵害可能性，在构成要件符合性阶层即得排除，不需要进行利益衡量的检验。

其次是第二种情形，也即降低了风险的风险替代行为。如果受到侵害的法益主体同一，可应用推定的受

害人承诺来阻却违法。这里的推测是以一般人视角进行的，“如果他人在需要作出紧急处断的状况下有

益地行使了处分权，那么就不被认为是忽视权利人的自治，也就是不构成不法[17]。”比如石块案中行为

人的行为介入前和介入后受伤的都是同一受害人，即使案件中的受害人因为个人原因不赞同行为人的做

法，但只要这种做法符合一般社会人的推定，依然可以对行为人阻却违法。但是，若行为人超越了社会

一般人的推定且侵害到了受害人的法益时，可以以过失行为来判定。 
对于受到侵害的法益主体不同一的情形，适用紧急避险的规则来处理更好。其正当性之所以能够成

立，源于德国古典哲学的法益比较原理，来自于对人性的体谅，这是基于紧急状态下行为特殊性的一种

法律评价。与推测的受害人承诺不同，这时值得考量的是被害人的权益与社会整体利益之间的冲突，行

为人为了保护本会遭受侵害的法益主体，在不得已的情况下对另一法益主体造成损害，这其实是社会互

助、社会保险的体现。在出现类似情形时，需要有人站在“上帝视角”来对两个冲突的法益进行比较。

对此行为至少要满足两个条件：客观方面要满足比例原则，即所保护的法益应大于所伤害的法益，主观

方面要对被害人面临的风险以及避险行为可能造成的后果有所认识，在某些情况下还要具备救济意志。

这证明行为人的认识要素在风险替代类型案件中具有重要性，本文在此不做详细展开。 

3. 风险降低理论的具体判断争议 

3.1. “风险”的认定——行为计划是否可以作为标准？ 

在讨论降低风险时，前提应当是已经具有了既存风险。无论是石块案、火灾案还是泥石流案，行为

对象的法益已经面临的直接的现实的风险才能作为对降低与否进行参照比较的基准。而在小偷案中，显

而易见，受保护的法益的状况是根据甲欲要盗窃的犯罪计划来认定的。在这样第三人行为导致的风险情

景中，犯罪计划的产生是否可以认定为已经具有直接的现实的风险，这值得怀疑。在刑法的视域下，一

个行为进入刑法规制范围的前提是制造了法所不容许的风险，换言之，应当在行为产生了法益侵害可能

性的情况下才有引起刑法注意的必要。 
在小偷案中，甲主观上对于受害人的财物产生了非法占有目的应当是确定的，在此情况下，无论甲

https://doi.org/10.12677/ass.2024.135407


李玉梅 
 

 

DOI: 10.12677/ass.2024.135407 398 社会科学前沿 
 

是否明知受害人持有 1 千元，即使进行了具体的犯意表示，都很难认为产生了对法益的侵害可能性。那

么降低风险的参照基准从何而来？如果认同此种情形属于降低风险，也就等同于认同行为计划可以对法

益造成直接的现实的危险，这是否与基本法理相冲突？假设取消乙劝甲只偷 1 千元新台币的事实情节，

修改为甲乙共谋盗窃 1 千元，而甲单独实施既遂，乙对甲的法益侵害行为起到了至少心理上的帮助作用

应无疑问，其行为创设了禁止风险；增加该事实情节之后，乙在知晓基本情况的前提下出于某种理由劝

甲只偷 1 千元，外化的行为及效果是没有实质变化的，但乙仅因为修改了甲主观上的犯罪计划，降低了

计划中的犯罪数额就得以排除了法益侵害性，这样的排除归责是否真的实现了风险降低，事实上改善了

法益？换言之，如果犯罪计划可以成为风险的来源，犯罪计划中的假定风险也能成为降低风险的对象，

在一定程度上就突破了刑法不惩罚人的思想而只惩罚行为的基本立场，在逻辑上难以圆满，风险降低的

场合与一般犯罪行为场合中对于风险的双重标准也使得刑法的可预测性和稳定性大打折扣[18]。依照将风

险降低规则应用于小偷案的观点，行为人修改自己的犯罪计划，现实的法益侵害程度与假定的犯罪风险

相比呈现出减少的形态，也是一种降低风险，这显然不能让人接受。 
只有行为存在招致法益损害的可能性时，才能产生法律上重要的风险。因此，风险的现实存在是对

其进行变更的必要前提，行为计划不应作为风险降低的参考标准。 

3.2. “降低”的认识——作为犯与不作为犯中如何区分适用？ 

在客观归责理论看来，其具体规则与判断标准既可以适用在作为犯也可以适用在不作为犯上。以故

意杀人罪为例，如果能够认定行为与结果的因果关系，并且符合客观归责的具体规则，那么不论是积极

的作为方式还是消极的不作为方式，结果都可以归责于行为人。 
将石块案背景改变后得到这样一个例子：一块石头从山上滚下，而儿童甲并未察觉，甲的监护人乙

察觉了，但监护人乙一直不喜欢甲，故而只是轻轻地推了一把甲，使得石头砸到甲的身体，未砸中甲的

头部。然而，乙本来只要稍微多用点力可以轻而易举地使得甲完全躲避石头，却故意用较小的力气使得

甲不能避免伤害。关于该案例有观点认为：“根据客观归责理论会形成这样的结论，乙的行为是一个风

险降低行为，不属于制造风险，因而否定甲受伤与乙行为之间的因果关系。但这个结论显然是不合理的。

乙作为甲的监护人，应当对甲的人身安全负有保护义务，乙在风险流向甲时实际上采取了一种不作为的

行为方式，表面上看是降低了风险，实际上依然是不作为的犯罪行为[19]。” 
对于此种说法，虽然最终得出的归责结果观点一致，但对风险降低理论应用的分析有待商榷。即使

按照客观归责理论，也不会得出乙的行为是风险降低行为的结论，这样的分析过程无疑是将降低风险刻

板化类比为数学公式：采取行为后的法益损害小于行为前的现实风险则符合风险降低规则，排除归责。

但却没有考虑到公式也应有适用条件，作为与不作为的行为模式有着截然不同的评价标准。在风险性关

联中，禁止风险的形成以特定的行为规范为根据，而行为规范的这种引导性功能所要实现的内容就是“在

避免结果方面客观上必须谨慎”[20]。在作为的场合，根据相当性理论，结合社会经验的一般认识可能性

与控制可能性则可以判断风险升高或降低，其判断基准是稳定的、直观的，一般是 0 或者既有风险。换

言之，在判断风险升高或降低这种状态变化时只需要采取经验法则的相当标准，只有风险升高到一定的

程度达到规范不能容忍的临界点才会违反刑法前规范或刑法规范，成为法不容许的风险[21]。而在不作为

的场合，必须经过特定的行为规范(或者说作为义务)的调整才能形成禁止风险基准。在不作为降低风险的

判断中，应当结合保证人理论，保证人有义务履行行为规范所确立的作为义务，降低既存的风险。不作

为的场合中，风险降低的判断基准不是既有风险，行为人在受到作为义务的调整后，应存的风险值应当

是 0 或履行作为义务后的风险值。如果行为人没有履行作为义务，是否要求他对损害结果负责，需要进

一步考察该结果是否发生在注意规范的保护目的之内。在该案例中，乙作为保证人，负有必须之谨慎的
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作为义务，其行为后的风险值应当与尽到义务后应存的风险值进行比较，也即甲身体受伤的风险值不应

与原有的头部受伤的风险值进行对比，而是参照合理履行义务后的风险，显而易见是正值，并不符合降

低风险的要求。 
风险降低不是简单的文义解释，而是一项内涵丰富的理论，上述观点对于风险降低规则的误读是不

适当的。对于不作为的行为，客观上应当结合结果是否有避免可能性来进行风险降低或是升高的考察。

不作为结果归责的前提是，从事前观察来看有可能降低风险或者从事后评判会存在某种风险降低，不作

为犯中是因为没有阻止、降低风险而导致了风险的现实化，并非不作为升高、促进了风险的现实化。 

4. 风险降低理论的犯罪阶层体系定位 

4.1. 客观归责的下位规则在犯罪阶层体系定位上存在困难 

罗克辛教授在构建客观归责理论时将其定位为一种实质的构成要件理论，实现归责的第一步是确定

构成要件行为，那么风险降低规则的作用就体现在对于行为构成要件符合性的排除。但在近年来对于客

观归责理论由上至下、由理论到实践的检视中，诞生于传统三阶层体系的判断规则和归责结构被认为有

叠床架屋之嫌，其技术性缺陷尤其在与犯罪论体系的融合上受到关注。有论者指出，同一个概念，有时

是构成要件要素，有时候是违法性要素，或者说，客观归责事由有时是阻却构成要件事由，有时是阻却

违法事由，在犯罪阶层构造上十分混乱[22]。 
作为客观归责理论的下位理论，风险降低理论也无法逃脱这种质疑。批评者认为，风险制造、风险

升高的概念，应属于实质违法性的判断，而非构成要件该当性的问题[23]。一般的客观归责论归责方法其

实是将部分原本属于违法阶层讨论的情况，提前到构成要件阶层中处理[24]。 
学界在客观归责的犯罪论体系定位上存在不同观点。一种观点认为，客观归责是因果关系判断的下

位规则。客观归责理论的见解是在吸收相当因果关系理论的同时以客观可归责的标准限制条件理论的过

度扩张所继续发展形成的，所以是因果关系理论的一环[25]。另一种观点认为，客观归责是构成要件，是

因果关系之外的另一个没有明文规定的客观构成要件要素，并且是限制可罚性的构成要件要素[26]。但无

论如何，在我国仍然具有通行地位的传统四要件构成理论体系之下，客观归责理论的地位是更为明确的，

作为客观构成要件的判断规则之一发挥作用，一般与因果关系的判断相关联，其阶层结构要素上的模糊

性在犯罪构成四要件的对应评价中不产生定位理解上的问题。但是，一旦涉及到犯罪阶层构造，客观归

责理论就难以对其进行互动式的厘清。风险降低理论的争议就明显地呈现出这一点：长期以来对风险降

低和风险替代的区分就是为了与犯罪阶层的界分相对应，但难以澄清的逻辑漏洞使得这样的区分停留在

形式，而无法经受实质上的检验。 
客观归责理论在犯罪阶层体系中的这一困境归根结底在于二阶层或三阶层的结构要素难以分界，其

对于“客观不法”的检验在构成要件阶层无法满足，只能延伸到违法性阶层，才能最终实现不法行为的

结果归责。 

4.2. 风险降低理论需要犯罪论体系演变下客观归责理论的融合 

阶层犯罪构成理论，无论是各种形式的三阶层评价模式还是将构成要件符合性与违法性合并的两阶

层评价模式，都呈现出递进式的位阶次序，相较于四要件构成理论更具有体系性和功能性。二者最大的

不同就在于各个具体要素的位置以及对阶层的解释方式，而其共性在于将不法与罪责作出严格的界分。

从 20 世纪初贝林、李斯特的古典犯罪论体系提出三阶层评价模式，新古典的犯罪论体系、目的行为论的

犯罪论体系、现代新古典的犯罪论体系等虽然均维持三阶层的架构，但其具体评价标准逐渐出现实质二

阶层评价的观点，即将构成要件符合性与违法性进行合并。比如梅茨格尔将行为、不法、责任作为犯罪

https://doi.org/10.12677/ass.2024.135407


李玉梅 
 

 

DOI: 10.12677/ass.2024.135407 400 社会科学前沿 
 

论的核心，而这里所说的“不法”，实际上包括构成要件符合性与违法性[27]。 
一方面，犯罪论的体系是实现刑罚目的的体系，因此，随着刑法目的中的重点的变迁，体系论也会

发生变化，在此意义上讲，不可能有绝对唯一的犯罪论体系[28]。在对客观归责理论的解读中，盲目追求

贴合三阶层评价模式是不必要的，固守古典犯罪论体系无法使客观归责理论在犯罪论体系的不断演变中

迸发新的生机。另一方面，犯罪构成要件作为刑法进行规范评价的基础，应当发挥其进行完整的不法判

断的实质作用，不仅在积极方面进行成立与否的判断，也包括消极方面的排除。二阶层评价模式不仅与

客观归责理论互相配合，在某种意义上也符合犯罪论体系的发展趋势。 
本文认为，虽然客观归责理论产生于三阶层的背景，但也不妨使用客观不法和主观有责两阶层评价

模式匹配思考。通过构成要件对行为不法进行实质审查，最终将结果归属于行为人，这是符合客观归责

目的的，究其根本还是对客观不法进行检验，能够保持阶层犯罪论的体系性与功能性。 
由此，对风险降低理论的解读突破原有三阶层理论对应客观归责的限制，这一问题就迎刃而解。在

前文阐述的风险降低理论内涵基础上，其对应的归责原理也因此进一步明晰，广义的风险降低理论不仅

在构成要件符合性上排除归责，也需要对违法性进行考虑，通过正当化事由排除结果答责。这也是风险

降低的内涵所在：必须排除一种结果归责，因为禁止这样一些行为本来就是不合理的，它们不仅没有使

受保护的法益的状况变得更坏，反而是变得更好[2] (p. 246)。在罗克辛教授对客观归责理论这一实质的构

成要件理论设计中，除了风险降低规则，“法所容许的风险”、“构成要件的效力范围”等规则均体现

出这样实质化的法秩序的还原。 
回到石块案，就宜将行为人降低风险的行为理解为正当化事由，从而排除归责。行为人甲推乙一把

而致使其肩部受伤，从外观来看这个行为是符合犯罪构成要件的，但考虑到行为之前乙面临着头部被砸

的既存风险，被砸中肩膀受到的侵害要远小于被砸中头部的侵害，权衡之下，这个行为就可以正当化，

而不在结果答责范围内。这样的理解回应了相关质疑，也能够解决不少司法实践中棘手的问题，是一种

积极的尝试。 

5. 余论 

对于客观归责理论，批评者认为，客观归责理论只是告诉我们，实施什么样的行为可以排除风险，

也就是说，对于满足什么样的具体条件的行为才叫制造风险，在多大程度上的法益侵害事实才叫实现风

险，不得而知。甚至，由于这些概念的模糊化，客观归责理论还把因果关系的判断变复杂了：本来人们

只需要判断行为和结果之间是否存在因果关系，运用客观归责理论之后，这个问题被分解成了三个问题，

进而又被分解成了若干个小问题。也就是说，客观归责理论对因果关系问题并不能提供一个确切的答案，

而是在不断制造新的问题[8]。客观归责下属的风险降低理论，也因此同样具有争议性。有学者指出风险

降低规则的构成过于简单化，尤其不适用于司法实践：“在由于降低风险而排除不法背后，是根据事实

情况，借助于同意、推测的同意或者紧急避险状态的一般规则来回答的评价问题。风险降低的常用简短

表述对于学院课堂来说是很有助益的，但是对于解决学理疑难问题来说是不够的[29]。”但正如学者张丽

卿所言，在众多因果关系理论中，客观归责有其优越性，提供了比较细腻的操作标准。最明显的例子就

是“降低风险”规则的判断，客观归责理论能够在二三十年间逐渐受到实务判决的重视与引用，足见它

是值得采为判断因果关系标准的理论[30]。 
本文对于风险降低典型问题的探讨具有局限性。不可否认，风险降低理论中存在着很多需要细化的

地方，比如风险降低的程度大小、行为人实施风险降低行为时的主观心态等。就风险降低论者所举的例

子来说，降低行为实施前和实施后的差别都是十分巨大的，这种情况下要得出推论更为简单，但这也在

一定程度上回避了那些更为细致的问题。另外，在风险降低理论背后隐含的假定因果关系的思考模式、
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用推定的被害人承诺法理是否可以忽略受害人自主决定权的法益衡量、允许风险的法理应用如何判断，

这些基础理论之外的深层疑问亟待论证。只根据“危险降低”就得出肯定不归责的结论，在经验性明显

异常的危险降低和违背被害人意志的危险降低中，恐怕也还需要进一步解释[31]。这一理论在我国当前被

直接适用的理由还并不充分，本土化的尝试之前，教义学上的融通更为重要。 
概言之，在风险降低理论中，事实上包含了多种基本理论的碰撞和互动，这也表现出作为整体的客

观归责理论在犯罪论的大框架下进行更进一步融合和完善的必要性。客观归责的宗旨应当在于最终判断

结果能否归属于行为人——也即某一法益损害结果能否被视为行为人的作品，该理论目前所形成的判断

体系也并不是客观归责的终结。对于客观归责理论及其下属规则应有学理上的整合和深入论证，促进逻

辑体系的完善，提高其实务可操作性，以实现客观归责理论将行为人–行为–结果在客观不法意义上进

行关联，用刑法规范评价性的眼光从客观方面限定责任范围的重要意义。 
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