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内容提要: 在我国的犯罪论体系中, 罪量应为构成要件要素。 作为相应构成要件要素

的主观反映, 故意的认识内容也应当涵盖罪量赖以存在的基础事实。 虽然都能带来法

定刑的提升, 但要注意加重犯与加重的行为类型之间的差异。 与不存在未遂形态的加

重犯不同, 对于同一犯罪中的加重的行为类型, 在量刑层面存在着就加重行为类型的

未遂适用未遂犯规定的可能性。 在此前提下, 对责任刑的确定, 可以从实行行为对法

益造成的客观危险、 行为人的主观认识内容两个方面进行处理。 对于在同一犯罪客观

构成要件范围内发生的意图实施轻行为类型却造成重行为类型结果的情况, 可以在承

认构成要件层面犯罪既遂的同时, 在责任层面进一步判断是否存在轻行为类型的故意

与重行为类型的过失的想象竞合等情形, 通过法定刑升格、 未遂犯规定的适用等实现

量刑上的均衡。
关键词: 罪量 　 客观归属 　 主观归属 　 加重的行为类型 　 加重犯

　 　 如何处理我国刑法明确规定的 “情节严重 / 情节特别严重” “ 数额较大 / 数额巨大 / 数额特

别巨大” 等并不为阶层犯罪论体系所需、 纯粹表征不法程度的量的差别的罪量要素, 是构建

中国特色犯罪论体系的重要课题之一。 对此, 完全求助于德日刑法理论可能并不现实。 应当赋

予罪量要素何种犯罪论体系地位, 并对相关的不完整犯罪形态、 认识错误等疑难问题给出符合

我国立法特色的解决方案, 显然是不可忽视的重要问题。

一、 罪量要素的再定位

　 　 “罪量是在具备犯罪构成本体要件的前提下, 表明行为对法益侵害程度的数量要件” ,
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主要表现为犯罪情节的严重程度和犯罪数额的大小。 笔者认为, 与德日犯罪论体系相对比, 只

有单纯表征不法的量的差异或者程度差异的客观事实、 要素才属于所谓罪量, 否则罪量就无法

与其他犯罪情节相区别。
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总之, 在同一性质的事实中多出来的那个 “量” 才是我国犯罪论
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华东师范大学法学院讲师。
陈兴良: 《 规范刑法学》 上册, 中国人民大学出版社 2017 年版, 第 193 页。

 

从我国刑法的规定看, 行为恶性严重、 结果重大等都属于 “ 情节严重” , 因此, 广义上的 “ 情节” 是对犯罪所具

有的质和量的统称。 罪量自然属于情节, 但并非所有情节都是罪量。
 



体系中的罪量要素, 而不是指在某一性质的事实 ( 比如德国刑法第 212 条故意杀人罪规定的

剥夺他人生命的意图) 之外另外多出的不同性质的事实 ( 比如德国刑法第 211 条谋杀罪规定

的卑劣动机) 。 换言之, 本文所说的罪量是指, 犯罪情节的严重程度、 犯罪数额的大小等单纯

表征法益侵害程度的数量要件。 需要进一步追问的是: 在犯罪论层面, 我们研究罪量问题的目

的是什么。
　 　 (一) 对可罚的违法性概念的误解

　 　 德日刑法理论中与罪量最为类似的概念当属可罚的违法性, 我国学者通常会将可罚的违法

性与罪量概念直接关联起来, 虽然这样的关联并非绝对不可, 但也存在一定程度的误解。
　 　 从理论源流看, 1910 年日本的 “ 一厘事件” 判决,
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是探讨可罚的违法性问题时必然

会引用的 “不法的量上轻微的事例” 。 在该案件中, 烟草耕作者自行消费了本应缴纳给政府的

约 3 克左右、 价值仅 1 厘的烟草叶; 公诉机关根据日本当时的烟草专卖法第 48 条第 1 款规定

的不缴纳罪 (可处 10 日元以上 500 日元以下罚金) , 对其提起了刑事诉讼。 日本当时的最高

法院大审院推翻了原审有罪判决并宣告被告人无罪, 认为此时不存在值得通过刑事制裁进行处

罚的法益侵害, 因此没有必要施加刑罚。
　 　 大致看来, 我国的罪量要素与日本的可罚的违法性概念有颇多重合之处, 但这不过是似是

而非之论。 首先, 即便对日本而言, 从发生该案件的 20 世纪初期日本对经济实施严格国家管

控的时代背景出发, 该案的无罪判决结果反而是极其罕见的。 日本学者就明确指出: “ 在明治

时代的官僚主义法解释的时代, 具有人道主义意味的一厘事件判决的出现, 在当时是非常值得

注目的一件事。 即便到了现在, 该判决也依然是课堂上必然会引用的有名判例之一。 但是, 如

果考察该判决的前后, 会发现几乎不存在同种类的判决。”
 

〔 4 〕
 

其次, 如果回顾 1912 年日本大

审院在一起盗窃案件判决中所持的主张——— “即便是 2 钱左右价格的石块, 也属于刑法上的财

物, 将其夺取的行为构成盗窃罪”
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———其实可以发现, 在日本的犯罪论体系中, 纯粹的犯

罪数额本身一直以来并不会也不应当决定行为的不法性质。 虽然 1 厘与 2 钱的确存在一定差

别, 但都属于极小的数额, 因此, “一厘事件” 判决其实表达了与当时主流的官僚主义法解释

立场非常不同的态度, 反而该案原审法院不问烟草叶细微之量宣告有罪的判决
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才是正常

的。 最后, 更加需要注意的是, 即便是在生活水平、 民主化水平早已远胜百年前的现代日本社

会, 盗窃 2 日元的行为在司法上也依然会被认定为具有违法性, 也有相关判例出现。
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行为

违法程度的判断, 不应仅着眼于被害数额。 所谓的可罚的不法往往要从行为的危险性、 动机、
样态、 执拗程度、 被害程度等多方面去理解, 并在当时整体法秩序的背景下考察行为是否具有

应当科处刑罚的违法性。 因此, 如果忽视了 “ 一厘事件” 中被告人并未体现出明显的反规范

态度这一点, 就容易陷入仅从被害数额来理解不法程度的误区。 在日本刑法语境中, 价值再轻

微的财物也依然是财物, 盗窃价值再轻微的财物也依然是盗窃。
　 　 至此可以得出如下基本论断: “一厘事件” 判决的确代表了轻微不法的事例, 但 “ 一厘 =
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大判明 43·10·11 刑录 16·1620。 1 厘等于 1 日元的千分之一。
 

[ 日] 宮原三男: 《 一厘事件》 , 《 ジュリスト》 总第 200 期 ( 1960) , 第 10 页。
 

大審院大正元年 ( 1912) 11 月 25 日判决。 1 钱等于 1 日元的百分之一。
 

東京控訴院明治 43 年 ( 1910) 6 月 20 日判决。
 

“窃盗、 毒物及び劇物取締法違反被告事件” , 神戸地裁平成 18 年 ( 1989) 3 月 14 日判决。 作出本案判决的神

户地方法院认为: 在财物性上, 现金 2 日元也属于刑法上的财物; 在违法性上, 结合该犯罪行为的动机、 样态、
被害程度等, 从全体法秩序的角度看, 该犯罪行为并非不存在值得用刑罚进行规制的违法性。

 



不法的量的轻微” 这一论断属于对该案件的粗浅解读, 也不合于德日的犯罪论体系; 这一判

决更不是我国罪量要素的佐证论据, 因为依据我国的罪量概念恰恰是认可 “一厘 = 不法的量的

轻微” 这一论断的。
　 　 综上所述, 可罚的违法性概念是为了帮助实现对不法的规范性评价, 罪量概念反而是将不

法评价尽可能地物理性化以便司法统一适用。 可罚的违法性概念彰显的是一种人道主义的实质

解释理念, 也是将日本刑法语境中已经呈现出一定违法性的行为进行出罪化处理的实质解释方

法, 这与我国刑法语境中直接影响行为可罚性的罪量要素在性质上是不同的。
　 　 (二) 对量刑规则理论的借鉴

　 　 为我国介绍了德国量刑规则概念的学者认为: “ 情节严重、 数额巨大、 首要分子、 多次

(或者对多人实施) 、 犯罪行为孳生之物数量 ( 数额) 巨大、 违法所得数额巨大, 虽然是表明

违法性加重的要素, 但并不属于表明违法行为类型的特征。”
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也就是说, 此类法定刑升格

条件不会使行为类型发生质变, 而只是在既有构成要件要素的基础上加重了相关的量。 对于这

类要素只能作为量刑规则来处理, 不需要行为人对其有认识, 也没有适用未遂犯规定的必要。
比如, 对于财产犯罪中的数额犯问题, 从量刑规则的角度看, “ 数额较大” 属于财产犯罪共通

的构成要件要素, 在数额较大基础上因违法的量的增加而形成的 “ 数额巨大” “ 数额特别巨

大” 等就属于量刑规则。 不过, 该学者也主张, 行为人将价值 13 万元的手机误当普通手机而

盗窃时, 行为人 “只是对盗窃普通手机具有责任, 只能按盗窃普通手机的数额 ( 如 5000 元)
确定责任刑” 。
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但是, 如果行为人误以为手机的价值是 13 万元但实际仅值 5000 元时, 是

针对价值 13 万元的财物成立盗窃未遂, 还是针对价值 5000 元的财物成立盗窃既遂, 视罪量为

构成要件要素的观点对此存在不同见解。
 

〔10〕

　 　 笔者认为, 基于量刑规则理论对罪量的上述说明难言妥当。 “ 数额较大+数额巨大 / 数额特

别巨大” 与 “数额较大+入室盗窃 / 携带凶器盗窃” 的确存在不同, 前者并未突破数额这一要

素, 后者则是在数额要素之外增加了其他性质的要素, 从而导致违法性发生 “ 质” 变, 此时

行为人对 “入室” “ 携带凶器” 等要素在主观上需要有认识。 但是, 单纯的客观不法 “ 量”
上的增加同样需要行为人有认识。 这是因为, 根据责任主义, 不应当存在影响客观不法程度并

导致法定刑升格却完全不需要行为人主观上对其有认识或者认识可能性的要素。 虽然通常情况

下行为人对罪量有认识是容易证明的, 这是因为基本犯与不法 “ 量” 上的增加往往存在客观

上的直接关联性。 比如, 盗窃行为针对的财物有可能价值 5000 元, 也有可能价值 13 万元, 不

能说一项财物的价值过大并超越了行为人主观认识的范围就变得不属于盗窃行为客观上所能侵

害的对象了, 而且被害人的损失与行为人的盗窃行为之间存在因果性。 但是, 根据我国刑法

第 16 条的规定, 即便结果在客观上是行为所导致的, 也不直接代表行为人对此就有认识或者

认识可能性。 因此, 如果行为人实际取得的数额超出了盗窃故意所能涵盖的数额范围, 就最多

只能在故意认识所能涵盖的最大范围内认定相关数额, 因为罪责阶段所评价的数额其实不是客

观的数额本身, 也不是评价数额所表征的客观不法量, 而是表征行为人的可谴责程度。
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张明楷: 《 加重构成与量刑规则的区分》 , 《 清华法学》 2011 年第 1 期, 第 10 页。
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　 　 对罪量发生认识错误时, 虽然往往需要求助罪责阶段的评价才能予以出罪化处理, 但在不

法阶段的归属意义上也存在对罪量进行解读的必要。 比如, 行为人在旧书店偷书, 未曾预见到

书中夹着一枚珍贵邮票, 此时通常会认为行为人对邮票没有非法占有目的。 如果这一结论成

立, 逻辑上可以进一步推演如下: 书和邮票都是被害人的财物, 如果同时盗窃两本书并不会被

认定为是针对两项财物的两个盗窃行为, 夹着珍贵邮票的书就完全可以视为一项财物。 单独评

价一本书的价值可能连数额较大都够不上, 但加上珍贵邮票则可能构成数额巨大或者数额特别

巨大, 数额较大、 数额巨大、 数额特别巨大之间所谓罪量上的差异, 未尝不过是书中所夹着的

珍贵邮票而已, 并且书和邮票都被涵盖在 “财物” 这一要素之下。 如果 “书中夹着珍贵邮票”
的事实并不处于通常的盗窃故意所能涵盖的范围内, 那么取得珍贵邮票的结果或者相关罪量的

增加或许就不能归属于行为人的盗窃行为。 由此可见, 基于盗窃的基本行为而发生的所有罪

量, 并非绝无例外地直接归属于行为人, 而是仍有进一步探讨罪量的增加是否仅仅出于过失甚

至属于意外事件的余地。
　 　 (三) 解决问题的新方向: 罪量的归属

　 　 既有研究存在的问题是, 过度集中于对罪量概念的界定, 而忽略了我国刑法设置罪量要素

的规范目的。 如果罪量的大小不会带来法律后果上的改变, 那么对其作何种界定其实无关紧

要。 因此, 比起先界定罪量是什么然后再讨论界定为相关概念的法律后果, 不如直接从罪量要

素的规范目的和法律后果切入。 与其讨论哪些罪量要素属于量刑规则、 哪些罪量要素属于构成

要件要素, 却始终难以形成具有说服力的统一判断标准, 不如将问题意识简化为: 作为犯罪客

观情节或者结果的罪量如何在客观与主观上归属于行为人。

二、 罪量的客观归属

　 　 (一) 罪量要素的规范属性和规范目的

　 　 1. 罪量属于影响行为规范指引机能的 “评价的事实”
　 　 法官根据法规范进行评价后得出的结论, 自然不是行为人行为时需要认识的对象, 但实现

相应法规范评价结论所依据的事实情节如果在行为规范中有明确规定, 并附有违反相应行为规

范的不利法律后果, 那么这样的事实情节既要是行为人所造成的, 也需要行为人对其有认识或

者认识可能性。 我国刑法第 13 条但书明确规定 “情节显著轻微危害不大的, 不认为是犯罪” ,
也就是说, 所有犯罪必然属于情节的严重程度超过了 “显著轻微危害不大” 。 另外, “ 情节严

重” “发生严重后果” “造成严重危害” 等罪状描述遍布我国刑法分则条款, 即便法条中未使

用 “严重” 一词, 为了表明不法类型的行为不法与结果不法在量上的要求, 也往往通过具体

的罪状描述、 起诉标准等来体现不法的严重性。 对于达到严重程度的罪量所对应的事实情节,
不仅客观上要能够归属于行为, 主观上也需要行为人对其有认识或者具有认识可能性。 如此才

能不违背责任主义的要求, 并且实现行为规范的指引效果。
　 　 总而言之, 行为人并不需要认识到何谓刑法规范所评价得出的 “ 情节严重” , 却需要认识

到相应的严重情节; 同理, 行为人无需认识到何谓刑法规范所评价得出的 “ 数额巨大” , 却需

要认识到相应的巨大数额。 这是因为, 被评价的事实才是影响行动选择的核心因素, 如果某些

事实直接影响了法律评价, 人们就需要在行动时考虑这些事实, 罪量要素即是如此。
　 　 需要注意的是, 我国刑法规定的犯罪故意所针对的对象 ( 危害社会的结果) 属于规范性
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的、 观念性的 “有意义的事实” , 而非单纯事实性、 物理性的事实。 财物的具体数额、 伤害的

具体情况、 情节的严重程度等都不是行为人需要精确认识的对象, 因为此类结论往往依靠事后

的司法鉴定才能确定, 而事后的 “事实的评价” 不应取代 “评价的事实” , 行为人对于 “ 评价

的事实” 需要存在规范上所要求的认识或者认识可能性。 比如, “ 贵重的” ( 社会一般观念上

财物的贵重性) 等表明罪量的事实情节, 就与 “他人的” (财物的他人性) 等事实一样, 在进

入行为人故意认识的射程之前, 需要在社会的一般观念上获得认可。 同理, 就好像无需将财物

的他人性具体到张三、 李四等某人一样, 对于财物贵重性的认识也不必、 也不可能过于具体,
而只需处于行为人与一般人可能认识且容许的范围内即可。 反过来说, 对于超出了行为人乃至

一般人所能认识且容许的范围的罪量, 其赖以存在的基础事实就不应归属于行为人。
　 　 2. 罪量要素使我国刑法具有量刑法的属性

　 　 除了对行为规范的指引机能有影响外, 罪量要素还使我国刑法有了量刑法的属性。 我国学

界一直将 “定性+定量” 视为我国刑法犯罪概念的界定模式,
 

〔11〕
 

同时将罪量置于刑法第 13 条

但书的规制之下。
 

〔12〕
 

有学者更是进一步提出: “ 罪量不仅判断行为是否具有严重的社会危害

性 (不法构成机能) , 而且决定是否有必要实施刑罚 ( 刑罚决定机能) 。 这两种机能将罪量要

素予以区分, 不能笼统地被认为只是犯罪构成要素或者刑罚决定要素” 。
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罪量要素的机能

或许不止于此。 罪量不仅存在于我国刑法的定罪领域, 更在量刑领域发挥了关键作用, 其对量

刑的影响不仅是决定是否施加刑罚, 更在于帮助确定刑罚的量。 正因为如此, 在规范目的层

面, 罪量既要受制于定罪法所要求的罪刑法定原则, 尤其是其中的明确性要求, 又要实现量刑

法所追求的罪责刑相适应原则。
　 　 在 “定性+定量” 的问题上, 笔者认为还需要澄清以下两点: 其一, 在定性的问题上, 并

非所有情节都属于构成要件要素, 但所有影响法律后果的情节都应当在主观罪责中有所反映。
也就是说, 针对定量事实 (尤其是加重刑罚的事实) 的态度, 同样应当在实质上表征行为人

主观上的不法意识。 有观点主张 “情节严重” 属于规范的构成要件, 是故意的认识内容。
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反对意见则认为, “ 情节严重” 的 “ 情节” 和 “ 严重” 具有不同属性, 前者是具体的违法事

实, 是真正的构成要件要素, 属于故意的认识内容, 而后者是虚假的构成要件要素, 不属于故

意的认识内容。
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虽然反对意见有一定的合理性, 但是, 姑且不论犯罪行为的定性事实和定

量事实是否可以完全分开, 即使可以将 “情节” 和 “严重” 分开讨论, 笔者也更倾向于认为,
我国刑法规定的表征可罚性程度的 “ 情节严重” 不仅是裁判规范所得出的事后评价, 同样也

应当从行为规范的角度去认定是否存在严重情节, 这样才能让国民知道国家以命令或禁止的形

式传达出了何种具体的行为规范内容。 因此, 犯罪情节与情节的严重程度无需分割开来, 情节

的严重程度不过是赋予犯罪情节以相应的社会意义———危害社会的结果。
　 　 其二, 在定量的问题上, 罪量需要以相应事实为基础, 对于罪量赖以存在的基础事实, 需

要在罪责层面予以反映。 与我国刑法明确规定罪量要素的定罪模式相比, 不能简单地将德日刑

法的犯罪构成模式归结为 “定性不定量” 或者 “立法定性, 司法定量” 。 以醉酒驾驶机动车为
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参见储槐植: 《 我国刑法中犯罪概念的定量因素》 , 《 法学研究》 1988 年第 2 期, 第 26 页以下。
 

参见梁根林: 《 但书、 罪量与扒窃入罪》 , 《 法学研究》 2013 年第 2 期, 第 132 页以下。
 

陈少青: 《 罪量与可罚性》 , 《 中国刑事法杂志》 2017 年第 1 期, 第 43 页。
 

参见王莹: 《 情节犯之情节的犯罪论体系性定位》 , 《 法学研究》 2012 年第 3 期, 第 126 页。
 

参见柏浪涛: 《 规范性构成要件要素的错误类型分析》 , 《 法商研究》 2019 年第 1 期, 第 80 页。
 



例, 域外能够入罪的也并非所有醉酒驾驶机动车的行为, 而是与我国一样需要达到一定的醉酒

标准, 即基于酒精的影响有无法正常驾驶之虞的状态。 例如, 日本道路交通法第 65 条第 1 款

所规制的 “带酒气驾驶车辆” 虽然包括了所有醉酒驾驶机动车的行为, 但根据同法第 117 条

之 2 之 2 以及 《道路交通法施行令》 第 44 条之 3 的规定, 实际上能被刑罚处罚的只是血液中

酒精浓度达到 0. 3mg / ml 以上或者在呼气检测中酒精浓度达到 0. 15mg / l 以上的情形。
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由于

事实上无法要求行为人对自身血液或呼气中酒精浓度的数值有确切认识, 日本刑法理论多从出

罪的角度将酒精浓度认定为一种客观处罚条件。
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日本最高法院的判例也认为, 行为人不需

要对血液中酒精浓度的具体数值有认识, 只要客观上身体中存在以上所要求的酒精浓度且行为

人对饮酒或者体内有酒精这一基本事实有认识即可。
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由此可见, 即便是所谓的客观处罚条

件, 也并非不以任何事实为基础, 也并非完全脱离于主观认识或者认识可能性, 罪量要素同样

如此。
　 　 基于我国犯罪构成的 “定性+定量” 特征以及我国刑法兼具定罪法与量刑法属性的影响,
在构成要件要素的范畴中理解罪量, 从罪刑法定原则的角度看具有合理性, 但同时也应从罪责

刑均衡的角度来解读罪量并合理运用未遂犯规定等规则。 以中日刑法对盗窃罪的量刑规定为

例, 日本刑法第 235 条对盗窃罪只是简单规定 “ 处 10 年以下惩役或者 50 万日元以下罚金” ,
整体上明显轻于我国。 在盗窃未遂的场合, 在日本可以处 5 年以下惩役或者 25 万日元以下罚

金 (日本刑法第 68 条) , 理论上可以判处的刑罚是比较重的。 这样看来, 我国对盗窃罪可以

判处 10 年以上有期徒刑甚至无期徒刑, 远重于日本, 但在盗窃未遂的场合, 如果我们只能在

3 年有期徒刑以下量刑, 甚至还要适用未遂犯规定, 这相较于日本反而显得刑罚畸轻。 因此,
根据我国的立法规定, 只有将罪量理解为构成要件要素, 并且对体现了罪量提升的 “ 加重的

行为类型”
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适用未遂犯的规定, 才能在量刑上得到相对均衡的结果。
　 　 (二) 罪量的典型客观归属: “加重的行为类型” 概念的提出

　 　 1. 对 “情节加重犯” 等概念的反思

　 　 通过情节体现行为具有的不法程度并用以确定犯罪的成立和相应刑罚量的做法, 是我国刑

事司法定罪量刑的基本模式。 因此, 情节犯乃至情节加重犯等需要相应情节才能成立或者加重

处罚的犯罪, 在我国刑法理论中看似是有意义的。 但是, 如果一个概念的指代过于宽泛以至于

对本质上不同的事物起不到任何区分作用, 该概念的科学性自然存疑。 基于我国刑法第 13 条

所衍生出的当然解释, 如果所有犯罪都可以被认为是情节犯, 情节犯、 情节加重犯等我国刑法

理论所特有的概念就会变得可有可无。
　 　 犯罪构成要件本就是可罚的违法行为类型的集合, 情节所代表的正是某种行为类型具体

的、 客观的外在事实, 而犯罪构成要件在适用于现实中的犯罪行为时必然要通过具体的行为类

型、 情节等进行认定, 因此, 在构成要件层面使用情节犯概念并不具备概念所应具有的区分不

同事物的功能。 在量刑层面使用情节犯、 情节加重犯等概念, 似乎是正确描述了我国刑法对个
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与我国的醉酒驾驶标准相比, 日本的标准明显偏低, 但即便超过这一标准也不是一定构成犯罪。 比如, 日本检察

机关根据日本刑事诉讼法第 248 条的规定, “ 基于犯人的性格、 年龄、 境遇、 犯罪的轻重与情节以及犯罪后的情

况, 认为不需要提起追诉的时候, 可以酌定不起诉” 。
 

参见 [ 日] 西田典之、 山口厚、 佐伯仁志编: 《 注釈刑法》 第 1 卷, 有斐阁 2010 年版, 第 511 页。
 

最高裁昭和 52 年 ( 1977) 9 月 19 日决定刑集 31 卷 5 号 1003 页。
 

后文将对 “ 加重的行为类型” 概念作进一步阐释。 笔者认为, 与不存在未遂形态的结果加重犯不同, 加重的行

为类型可以存在未遂形态。
 



别情节予以量刑上从重或者加重的做法。 但是, 正如上文所言, 构成要件既然是违法行为类型

的集合, 那么在违法行为类型的集合中自然存在 “质同量异” 且对应不同刑罚量的多种行为。
某种犯罪的构成要件是一系列同种行为类型的最小公约数, 在同一构成要件的违法行为类型集

合中必然存在某种通常的、 一般的行为类型以及与之相比加重的或者偏重的行为类型。 虽然加

重情节不一定为构成要件所必需, 却可以影响不法的量。 比如, 以一般财物为对象的盗窃与以

救灾物资为对象的盗窃, 两种行为类型都可以包含在盗窃罪的构成要件中, 虽然后者的量刑可能

高于前者, 但与其称之为 “加重犯” , 不如称之为同一犯罪构成要件中的 “加重的行为类型” 。
　 　 以上结论尤其适用于所谓 “数额加重犯” 。 不可否认, 数额巨大、 数额特别巨大所对应的

法定刑, 相对于数额较大所对应的法定刑属于一种加重, 但是, 即便在数额较大的违法行为类

型集合中同样存在数额大小之分, 那么是否也可以认为偏高的数额较大相对于偏低的数额较大

也是一种加重? 毫无疑问, 这种区分扭曲了加重犯概念的本意, 进一步导致了在结果加重犯之

外又制造出了情节加重犯、 数额加重犯、 对象加重犯、 手段加重犯、 时间加重犯、 地点加重犯

甚至行为加重犯等概念。 不难看出, 过于宽泛的加重犯概念已经消解了概念所应具有的区分不

同事物的基本功能, 而沦为无意义的贴标签。 犯罪事实本身的差异原本就可能带来不同的责任

刑, 但凡因为某一事实导致责任刑加重就将这种情形称为加重犯, 反而会使加重犯概念变得没

有任何实际意义。 笔者认为, 所谓的加重犯或许只应被理解为结果加重犯, 即原本不处于某罪

基本犯构成要件之内的超出结果依然归属于行为人的情形, 而不是指单纯的法定刑加重现象。
法定刑加重只是一种处理上的普遍结论, 而不是描述特定现象的评价标准, 因某一情节而加重

刑罚属于理所当然的现象, 而不必创造出 “情节犯” “情节加重犯” 等概念。
　 　 笔者认为, 不法程度相异的多种行为类型原本就可以包括在同一犯罪的构成要件之中, 在

同一犯罪的构成要件中自然也存在部分行为相较于其他行为更为严重的情况。 由于超越了基本

犯所固有的不法内容, 加重犯的法定刑下限与上限较之基本犯都有所提升。 并未超越基本犯所

固有的不法内容的加重的行为类型, 同样也能带来法定刑的提升。 因此, 仅就法定刑的提升而

言, 我国刑法设置的基本法定刑和升格法定刑所对应的既可能是构成要件有别的基本犯和加重

犯, 也可能是同一犯罪构成要件内的基本行为类型和加重行为类型。 罪量的加重, 比如 “ 情

节特别严重” “数额巨大 / 数额特别巨大” , 无疑属于后者。
　 　 2. 加重的行为类型的认定

　 　 加重犯和加重的行为类型都能带来法定刑的提升, 其原因离不开立法本身所选取的规定模

式。 比如, 立法上自然可以设置盗窃一般财物罪和盗窃救灾物资罪, 并赋予不同的法定刑。 同

样, 立法上也可以同时设置盗窃数额较大的财物罪和盗窃数额巨大 / 数额特别巨大的财物罪。
虽然立法上的取舍没有完全明确的标准, 但借由对罪名、 犯罪构成要件以及行为类型三者之间

关系的梳理, 或许能够在加重的行为类型的认定问题上得到一些启示。
　 　 依照字面意思, 罪名 ( Deliktsbezeichnung / Tatbestandsbezichnung) 是对不法或者构成要件的

描述, 是某一类不法形态或者犯罪构成要件最为简洁的标签, 但罪名并非犯罪构成要件本身。
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1997 年最高人民检察院 《 关于适用刑法分则规定的犯罪的罪名的意见》 总结了 414 个罪名,
到 2020 年刑法修正案 (十一) 为止, 我国刑法中的罪名已达 483 个。
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罪名虽然是对某种
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参见郑超: 《 不能犯理论的本土化路径建构》 , 《 北方法学》 2023 年第 3 期, 第 57 页。
 

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 81 页以下。
 



犯罪类型最为简洁的概括, 但罪名本身却不是必需的。 在不限于以刑法典规定犯罪与刑罚的法

域内, 有时涉及犯罪与刑罚的条文数以万计, 但这不代表相对应的罪名就有上万个。
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我国

司法实践总结罪名的做法只是为了便利司法适用, 重要的依旧是刑法条文本身对犯罪构成的具

体规定。
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　 　 某种行为类型 t 是被包括在 T1 罪的构成要件之内, 还是超越 T1 罪的构成要件而成为 T2
罪的具体行为类型, 这在不同法域可能有不同处理。 比如, 故意伤害致人死亡在我国刑法

第 234 条第 2 款中与故意伤害致人重伤、 以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾一样, 以故意

伤害罪处理, 而非另外设置一项故意伤害致人死亡罪。 与我国刑法的规定不同, 日本刑法在

第 204 条 (伤害罪) 之后, 在第 205 条规定了伤害致死罪。 如果抛开罪名设置上的不同, 从

故意伤害罪的构成要件出发, 中日刑法均规定的故意伤害致人死亡无疑都属于故意伤害罪的结

果加重犯。 在此可以追问的是: 为何故意伤害致人死亡属于故意伤害罪的结果加重犯, 而不是

故意伤害罪的加重行为类型? 这是因为, 死亡结果不仅无法被伤害的行为类型所涵盖, 也无法

被故意伤害的故意内容所涵盖。 即便故意伤害致人死亡最终被贴上的罪名标签是故意伤害罪,
也只能认为故意伤害致人死亡属于故意伤害罪的结果加重犯, 而不是故意伤害罪的加重行为类

型。 与之相对, 故意伤害致人重伤和故意伤害致人轻伤只是伤害程度上量的差别, 二者分别属

于故意伤害罪的加重行为类型和基本行为类型。 通常情况下, 只要行为被评价为 “ 伤害” , 往

往表明这样的伤害行为对于轻伤、 重伤等结果而言已经具有通常的危险性和因果上的相当性。
因此, 不论是基本行为类型还是加重的行为类型, 行为所致罪量均可归属于行为人, 这属于罪

量的典型客观归属。
　 　 (三) 罪量的非典型客观归属: 加重的行为类型的未遂

　 　 对于加重的行为类型概念, 存在如下两个疑问: 其一, 行为人实施加重的行为类型, 却未

实现相应的罪量时, 应如何处理。 其二, 行为人实施基本行为类型, 却实现了加重的罪量时,
是否可以作为加重行为类型的既遂进行处理。 笔者将这两种情形称为罪量的非典型归属, 并同

时认为后者涉及对罪量发生认识错误时如何处理的问题 ( 留待后文 “ 罪量的主观归属” 部分

来处理) , 而前者属于罪量的客观归属中未遂的认定问题。
　 　 基于前文将加重犯还原为结果加重犯的立场, 当行为人对加重结果仅有过失而加重结果又

未发生时, 由于不存在过失的未遂犯, 所以只能认定为基本犯。 但是, 在加重的行为类型的场

合, 加重行为类型的故意与基本行为的故意往往处于一个概括的故意中 ( 例外情况的分析见

后文 “罪量的主观归属” 部分) , 所以当行为人实施加重的行为类型却未实现相应的罪量时,
在量刑上存在适用未遂犯规定的可能。 比如, 行为人以数额 (特别) 巨大的财物为盗窃目标,
但实际所得财物未达数额较大的情况下, 是以盗窃数额 ( 特别) 巨大财物的未遂处罚, 还是

以基本犯的未遂或者不构成犯罪来论处? 对此存在争议。 2013 年最高人民法院、 最高人民检

察院 《关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释》 第 12 条第 1 款规定: “ 盗窃未遂,
具有下列情形之一的, 应当依法追究刑事责任: ( 一) 以数额巨大的财物为盗窃目标的;
(二) 以珍贵文物为盗窃目标的: ( 三) 其他情节严重的情形。” 此处的盗窃未遂是指没有获

得任何财物, 还是指获得的财物达不到数额较大, 依然有进一步解释的空间。 不过, 更加需要

·691·

法学研究 2024 年第 2 期

〔22〕
〔23〕

参见 [ 日] 中森喜彦: 《 刑法各論》 , 有斐阁 2015 年版, 第 2 页。
 

参见丁胜明: 《 以罪名为讨论平台的反思与纠正》 , 《 法学研究》 2020 年第 3 期, 第 143 页以下。
 



回答的问题是: 如何均衡量刑以合理区别对待以数额较大财物为目标的盗窃未遂和以数额

(特别) 巨大财物为目标的盗窃未遂。 不可否认, 司法实践中不会出现 “数额 (特别) 巨大的

盗窃罪未遂” 的提法, 而只有 “盗窃罪未遂” , 笔者主张的 “加重的行为类型的未遂” 其实也

只是在加重的行为类型的法定刑基准上适用未遂犯规定。 简言之, 是在 “数额 ( 特别) 巨大”
的法定刑基准上进一步适用未遂犯规定以最终确定相应的责任刑。 这一点也正如学者所总结

的: “若认为数额是构成要件要素, 则会承认数额犯未遂; 若认为数额是处罚条件, 则其只影

响量刑。 同在构成要件要素定位下, 若认为加重数额与基本数额性质和机能相同, 则会承认加

重数额犯的未遂; 若坚持数额加重犯中数额与其他结果等同, 则会否认加重犯未遂。”
 

〔24〕
 

抛

开此处 “加重犯未遂” 的提法不论, 问题可以归结为: 如何处理加重的行为类型的未遂。 由

此可以衍生出三个更为具体的问题: 其一, 在我国刑法分则规定的若干法定刑幅度内, 如何确

定量刑基准的起点; 其二, 基本行为类型的未遂的可罚性 ( 如盗窃数额未达到数额较大) 与

我国刑法第 13 条但书的规定如何协调; 其三, 如何确定未遂犯的认定标准。 对此分别回应

如下:
　 　 对于问题一, 犯罪构成要件是具有共性的多种违法行为类型的集合, 将同一构成要件内影

响违法行为类型的不法程度视为量刑规则的观点虽有其合理性, 但也会有新的疑问产生。 比

如, 甲以数额较大的财物为盗窃目标, 乙以数额特别巨大的财物为盗窃目标, 在两人都只是犯

罪未遂的情况下如何处理? 可能的处理结果不外乎如下。 针对甲: 不构成犯罪 ( 只构成一般

违法) , 或者构成盗窃未遂 ( 在基本行为类型未遂的责任限度内量刑) 。 针对乙: 构成盗窃罪

(在基本行为类型未遂的责任限度内量刑) , 或者构成盗窃数额特别巨大的未遂 (在数额特别

巨大的法定刑基准内适用未遂犯规定) 。 为了体现甲乙之间的刑事责任差异, 也为了不至于架

空未遂犯所具有的区分不法程度的意义, 认定甲构成盗窃未遂 ( 在基本行为类型未遂的责任

限度内量刑) 、 乙也构成盗窃未遂 (在数额特别巨大的法定刑基准内适用未遂犯规定) 的处理

结论, 才能合理呈现二者的可罚性差异。 同理, 当行为人以数额特别巨大的财物为盗窃对象,
实际取得的只是数额较大的财物时, 可以认定行为人构成盗窃罪既遂, 同时在量刑层面将其处

理为基本行为类型的既遂与加重行为类型的未遂的想象竞合。
　 　 对于问题二, 在未遂的可罚性判断上, 尤其是将上述甲的行为定性为基本行为类型的未遂

之后, 会涉及是否可能构成情节显著轻微从而不认为是犯罪的问题。 对于未遂犯, 德日刑法的

规定与我国有明显差异。 日本刑法对未遂犯的处罚以分则有规定为限; 德国刑法以处罚重罪未

遂为原则, 对轻罪未遂的处罚以分则有规定为限。 由于日本刑法分则通常规定应处罚重罪未

遂, 所以德日刑法处罚未遂犯的立场可以总结为: 以处罚重罪未遂为原则, 同时以分则有未遂

犯处罚规定为限。 与之相对, 我国刑法总则对未遂犯采取了一概处罚的原则性规定, 但司法实

践对相当一部分基本行为类型的未遂往往根据刑法第 13 条但书的规定不认定为犯罪。 但是,
这不代表可以直接根据我国刑法第 13 条但书的规定, 认定所有的基本行为类型的未遂都是不

可罚的。 正确的处理路径是: 基本行为类型的未遂与我国刑法第 13 条但书的规定, 应当是前

后判断的关系, 即在肯定基本行为类型未遂的可罚性的基础上, 经过整体判断再适用刑法

第 13 条但书的规定, 从而得出出罪与否的结论。 最终, 我国与德日在处罚未遂犯的立场上可

谓殊途同归。
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〔24〕 吴亚安: 《 论我国刑法中数额的性质》 , 《 政治与法律》 2016 年第 9 期, 第 43 页。
 



　 　 对于问题三, 当涉及如何处理加重的行为类型的未遂时, 确定合理的未遂犯认定标准是处

理罪量加重问题的关键。 对此, 只有采取更为严格的客观未遂论标准才可能得出合理的罪责刑

均衡结论。
 

〔25〕
 

从客观未遂论的立场出发, 将未遂犯的危险认定为 “规范意义上的危险, 故危

险判断的标准应当是社会一般人的看法” ,
 

〔26〕
 

这一论断是妥当的。 既然如此, 就不应简单地

以行为人主观上是否存在实现加重罪量的意图来判断是否将行为认定为加重的行为类型, 而是

应当以加重的行为类型所形成的对于加重罪量的既遂危险是否客观存在为判断标准, 或者以是

否存在规范意义上、 一般人认为的具体危险为判断标准。 至今为止围绕加重罪量未遂问题的讨

论正是忽视了这一点, 落入了以行为人的意图或者主观认识为判断标准, 却又觉得相关结论实

非妥当的两难境地。
 

〔27〕
 

概言之, 问题的关键不在于 “ 行为人想盗窃数额 ( 特别) 巨大的财

物” “行为人想造成重伤以上的结果” “行为人想造成情节特别严重的结果” 等行为人意图或

者认识到的加重罪量, 而在于相关行为在客观上是否存在能够引起加重罪量结果的、 并处于某

种犯罪构成要件规制范围内的类型化危险。 如果这样的危险是客观存在的, 加重行为类型的未

遂的可罚性就有别于基本行为类型的未遂。 因此, 对盗窃未遂进行追诉时, 虽然要求 “ 以数

额巨大的财物为盗窃目标” “以珍贵文物为盗窃目标” 等等, 但也应当同时要求盗窃行为确实

有造成数额巨大财物、 珍贵文物失窃的客观的、 具体的危险。 不仅如此, 如果形式上的加重行

为类型的未遂实质上欠缺客观的、 具体的危险, 其在构成要件层面就理当属于不可罚的不能

犯, 从而有别于可罚的未遂犯。
 

〔28〕

　 　 最后, 需要再次重申的是, 对于加重行为类型的未遂的评价, 不仅要坚持客观未遂论的未

遂犯认定标准, 更要贯彻 “未遂犯处罚属于例外” 这一我国司法实践也认可的基本理念。 如

果认定为基本行为类型即足以实现对行为的完整评价, 就无需将未曾实现的加重罪量也归属于

行为人。 只有加重的行为类型的未遂确实具有客观的、 具体的危险, 并且该危险也确实重大到

值得作为加重行为类型的未遂进行处罚, 在量刑时才有必要在适用加重法定刑幅度的基础上再

适用未遂犯的规定, 以实现罪责刑均衡。

三、 罪量的主观归属

　 　 前文的核心结论可以归结为如下两点: 加重罪量描述的是加重的行为类型而非加重犯; 认

定加重的行为类型的未遂要贯彻客观未遂论标准。 下文将围绕罪量的主观归属问题展开: 只有

当行为人存在规范上可被谴责的主观心态, 并且该主观心态能够与客观不法对应时,
 

〔29〕
 

罪量

才能真正主客观相一致地归属于行为人。
　 　 (一) 罪量的主观归属基准的本质: 责任主义与刑事政策的均衡考量

　 　 对于作为罪量要素基础事实的严重情节, 行为人需要认识到何种程度, 这背后存在着责任

主义与刑事政策之间不同规范目的的均衡考量。 正如日本学者所言, 如果将罪量放在构成要件
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参见陈兴良: 《 客观未遂论的滥觞———一个学术史的考察》 , 《 法学家》 2011 年第 4 期, 第 55 页以下; 陈璇:
《 客观的未遂犯处罚根据之提倡》 , 《 法学研究》 2011 年第 2 期, 第 50 页。

 

同上引陈璇文, 第 50 页。
 

参见温登平: 《 盗窃罪基础问题研究》 , 法律出版社 2022 年版, 第 247 页。
 

参见前引 〔 20〕 , 郑超文, 第 66 页以下。
 

参见赵春玉: 《 选择性构成要件要素错误的归责方法》 , 《 法学家》 2021 年第 2 期, 第 156 页。
 



中进行讨论, 比如将 “数额 (特别) 巨大” 或者 “情节 (特别) 严重” 作为构成要件要素进

行理解, 存在着损害构成要件形式明确性的弊端。
 

〔30〕
 

这是因为, 就像在故意伤害的场合, 假

定行为人甲对被害人乙有故意伤害的意图和举止, 那么势必要进一步证明甲的故意伤害意图和

举止是具体到 “轻伤” 、 “重伤” 还是 “ 严重残疾” , 并且此时还存在行为人意图致人严重残

疾却只造成重伤或者轻伤的情况下依据想象竞合的原理从一重行为类型论处的问题。 同理, 在

行为人只有致人轻伤的意图却造成被害人重伤甚至严重残疾的情况下, 也有可能构成故意伤害

(致人轻伤) 与过失致人重伤的想象竞合。 这样一来, 就带来一个问题: 发生在同一犯罪构成

要件内违法行为类型层面的想象竞合, 能否像不同犯罪构成要件之间的想象竞合一样易于区

分? 既然我国的犯罪论体系已经毫无疑义地将罪量作为构成要件要素来处理, 那么, 适用于犯

罪构成要件层面的某些基本观念就有可能被降维适用于次一级的违法行为类型层面。 此时, 构

成要件所具有的故意规制机能, 在我国的犯罪论体系中就必然会有不同于德日犯罪论体系的具

体表现。
　 　 应当承认, 对行为人提出过于细致具体的认识要求未免强人所难, 而且徒增司法判断上的

证明难度。 因此, 对于犯罪事实, 并非都要求行为人要有完全精确的认识。 比如, 我国刑法

第 93 条规定的 “国家工作人员” 的范围就不限于在国家机关中工作的人员, 也包括不具有公

务员身份但从事公务的人员, 此时故意所要求的认识内容就只需要达到对 “ 从事的事务属于

公务 (甚至只是与公务相关) ” 有认识的程度。 因此, 对于这种身份事实的认识错误就不阻却

故意的成立。 此外, 与犯罪构成要件要素的有限性和明确性相比, 量刑情节更为宽泛, 情节在

量刑中存在的问题值得予以特别关注, 尤其是对于加重量刑情节是否需要行为人有主观认识这

一问题, 往往不能一概而论。 比如, 在累犯从重处罚的场合, 就不需要行为人对我国刑法

第 65 条、 第 66 条的规定有明确认识甚至理解。 但是, 也正如前文所言, 不需要被认识的只是

对事实的评价, 相关事实评价所赖以存在的基础事实 ( 评价的事实) 依然需要被行为人所

认识。
　 　 就罪量而言, 作为构成要件要素的罪量其实与幼女的年龄等要素并无二致, 司法实践不得

不在责任主义与被害人保护的刑事政策之间寻求一定的平衡, 由此导致了 “ 对不满十二周岁

的被害人实施奸淫等性侵害行为的, 应当认定行为人 ‘明知’ 对方是幼女” , “对已满十二周岁

不满十四周岁的被害人, 从其身体发育状况、 言谈举止、 衣着特征、 生活作息规律等观察可能是

幼女, 而实施奸淫等性侵害行为的, 应当认定行为人 ‘ 明知’ 对方是幼女” 等实践做法。
 

〔31〕
 

这样的实践做法存在违背责任主义的风险, 却也不能说完全没有合理性。 如果责任主义例外的

背后有着不能不特别彰显的刑事政策价值, 绝对固守责任主义就反而是对这些重要价值的漠

视。 上述对幼女年龄的认识要求, 无疑是基于幼女身心健康发展的考虑, 将未认识到该要素的

不利风险分配给一般人共同承担, 该风险的存在提升了一般人的注意义务要求。 通过对发生错

误认识的稀少性、 正确认识的可能性、 利益保护的重大性等方面进行综合考虑, 要求公民对发

生性关系的对象的年龄稍加注意并进行确认。 考虑到履行这样的信息收集义务并不困难, 上述

义务要求就并不过分。
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参见 [ 日] 山中敬一: 《 刑法総論》 , 成文堂 2008 年版, 第 419 页。
 

参见 2023 年最高人民法院、 最高人民检察院、 公安部、 司法部 《 关于办理性侵害未成年人刑事案件的意见》
第 17 条。

 



　 　 罪量的认识问题同样如此, 但不同犯罪所要求的情节严重等罪量要素并不相同, 生命、 自

由、 健康、 财产、 公共安全、 社会秩序、 经济秩序等法益在保护必要性、 可恢复性及其背后刑

事政策价值等方面的差异, 决定了对于不同类型的罪量有可能存在注意义务上的高低差异。 比

如, 伤害行为致人重伤和盗窃数额巨大, 在注意义务的要求上, 前者理应更高, 对罪量的认识

要求也更低, 所以实施了伤害行为的人更有可能为更重的伤害结果负责。
　 　 (二) 罪量的主观归属基准的基础: 故意概念的再定位

　 　 如上文所言, 由于责任主义与刑事政策的均衡考量, 无法真正统一对所有具体犯罪的罪量

的认识要求。 也由于罪量在定性与定量、 定罪与量刑等层面存在区别于其他犯罪构成要件要素

的意义, 所以, 在我国的犯罪论体系中还需要对故意的认识内容和认识程度作适当修正, 而这

与故意概念的基本定位息息相关, 同时规范上的要求也决定着故意认识内容的具体化程度。 因

此, 要正确处理罪量的主观归属问题, 就有必要重新反思我国的故意概念。
　 　 与我国刑法明文规定故意和过失的概念不同, 德日刑法并未明确规定故意和过失的概念,
而将界定概念的任务交给了司法实践、 理论研究乃至社会常识。

 

〔32〕
 

学说上对故意概念 ( 以及

与之对应的过失概念) 的解读, 一直存在着注重认识要素的认识说或者表象说 ( Vorstellungs-
theorie) 与注重意欲要素的意志说或者意思说 ( Willenstheorie) 的对立。

 

〔33〕
 

虽然我国刑法对

故意的界定建立在 “认识+意志” 这一基本框架内, 但这并不意味着可以避免以上学说对立所

产生的诸多问题。 当前的认识说与意志说有相互融合的趋势, 这种趋势不是简单的 “ 认识+意

志” , 而是在各自立场的基础上对行为人主观上认识因素和意志因素的射程进行再界定。
 

〔34〕
 

但是, 仅就结论而言, 对于故意的定位, 不论是基于认识说还是意志说, 当认识说采取了

“对具体的结果发生可能性存在有意义的认识” 的主张, 意志说采取了 “ 容认” 这一标准之

后, 两种学说已经相互靠拢。 这正如日本学者所言, “当认识说需要达到对具体的结果发生的

可能性存在认识的时候, 两种学说之间的实质性结论差异几乎不存在” 。
 

〔35〕

　 　 抛开学说的对立不谈, 我国刑法对故意的定位其实并无根本性的问题。 毋宁说, 在当前学

说的主流观点下, 将容认结果发生归为故意, 将轻信结果可以避免归为过失, 各法域间并无太

大的实质差异。 存在问题的是, 当罪量在我国的犯罪构成中被作为构成要件要素进行评价之

后, 不可避免地需要对 “认识+意志” 的内涵作出适当调整。 尤其当需要区分意志和单纯的愿

望时,
 

〔36〕
 

更需要对故意中的认识要求进行改造。 申言之, 如果故意的射程需要依据认识的射

程作出调整, 那么行为人对同一类型法益侵害的程度是否会有一个认识上的临界点? 如果故意

的射程依据的是容认的内容, 对不法的程度的容认程度要扩展到何处? 在我国发生过的 “ 天

价葡萄盗窃案” ( 行为人误将投资不菲、 花费多年心血的科研葡萄当成普通葡萄进行盗窃)
中, 行为人如果在行为当时并没有预见到财物的价值会如此巨大, 是否就只能按照一般人可能

具有的认识来处理? 如果行为人事后认识到财物的价值巨大并转售获利, 转售获利行为是否应

独立于盗窃行为进行评价? 基于这种事后认识而发生的作为或者不作为, 应否构成事后的不可
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〔32〕

〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

德国刑法第 15 条只是规定处罚过失以明文规定为限, 而未定义何谓故意和过失。 日本刑法第 38 条第 1 款规定了

同样的内容: “ 无犯罪之意志者不处罚, 但法有规定除外” 。
 

日本学界称之为 “ 意思说” , 为方便读者理解, 本文采用更为形象的 “ 意志说” 一词。
 

在当前日本学界, 由表象说衍生的盖然性说和由意志说衍生的容认 ( 容许) 说, 构成了新的学说对立。
 

前引 〔 17〕 , 西田典之等编书, 第 513 页。
 

“ 如果对佐证结果发生的可能性事实不存在认识, 即便行为人对结果持有期待, 也不过是单纯的愿望而已。”
[ 日] 松宮孝明: 《 刑法総論講義》 , 成文堂 2018 年版, 第 183 页。

 



罚行为, 还是可以依据我国刑法第 270 条 ( 针对非法占有的状态) 或者第 312 条 ( 针对犯罪

所得及其产生的收益的衍生犯罪) 来处理? 但不论是我国刑法第 270 条还是第 312 条, 从条

文的具体规定出发也依然难以得出圆满答案, 最终有可能导致司法实务人员有意违背行为与责

任同时存在的原理, 将一些事后发生的情节、 事后产生的非法占有目的作为推定行为时故意内

容的证明材料。
　 　 笔者认为, 故意的射程问题最为重要的是应当围绕认识因素展开, 在以上论证的基础上可

以形成如下结论: ( 1) 对罪量的认识问题, 即是故意的问题; ( 2) 当行为人对加重罪量仅有

认识可能性时, 需要考察是否存在处罚过失犯的可能性; ( 3) 当行为人对加重罪量连认识可

能性也不存在时, 基于责任主义的要求, 自然应当否定行为人对加重罪量承担刑事责任。
　 　 (三) 罪量的主观归属基准的展开: 对 “有意义的事实” 的 “有意义的认识”
　 　 1. 有意义的事实: 犯罪构成要件所必需的可以表征罪量的基础事实

　 　 罪量赋予犯罪事实以定罪和量刑的双重意义, 而 “ 有意义的事实” 应当是可以表征主观

上反规范态度的事实, 借此才能评价行为人偏离规范的态度及其程度。 在将罪量作为构成要件

要素进行处理之后, 首先面对的是在主观层面是否应当要求行为人对这一构成要件事实存在认

识以及认识要求应当达到何种程度的问题。 比如, 我国刑法针对不同毒品犯罪规定了不同的重

量标准, 但在行为人的主观认识层面并不一定会确切认识到具体的重量, 行为人对行为对象的

认识可能包括如下几种情况: 可能是有害物质; 确定是有害的物质; 确定是毒品; 确定是某种

毒品。 因此, 期待行为人对所有事实无所不晓并不现实, 而且反规范态度的确定也不需要精确

到无以复加的地步。 但是, 罪量赖以存在的基础事实以及行为人对基础事实的认识, 是否就可

以无需更加精细化的证明? 答案应当是否定的。 2002 年最高人民法院、 最高人民检察院、 海

关总署 《关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的意见》 第 6 条后段规定, 行为人对走私

的具体对象不明确时, “确有证据证明行为人因受蒙骗而对走私对象发生认识错误的, 可以从

轻处罚” 。 值得注意的是该条前段规定: “走私犯罪嫌疑人主观上具有走私犯罪故意, 但对其

走私的具体对象不明确的, 不影响走私犯罪构成, 应当根据实际的走私对象定罪处罚。” 原本

基于责任主义, 当行为人对走私的具体对象缺乏明确认识时, 理应按照走私普通货物、 物品定

罪处罚, 而非根据行为人实际走私的对象定罪处罚。 但是, 这一理想化的处理方式, 其难度不

言而喻, 也与严厉打击毒品犯罪的刑事政策相违背。 不过, 值得一提的是, 日本最高法院在一

起行为人意图走私麻醉剂类毒品 (较轻犯罪) , 实际走私的却是兴奋剂类毒品 ( 较重犯罪) 的

案件中认为, 二者在构成要件上存在实质性重合, 最终认定成立较轻的走私麻醉剂类毒品

罪。
 

〔37〕
 

抛开证明问题不谈, 我国司法实践也不应排斥这种有可能更加符合责任主义原理的处

理方案。 也就是说, 在以实现较轻犯罪之故意实现了较重犯罪的场合 (即抽象事实错误) ,
 

〔38〕
 

当行为人未认识到较重犯罪所要求的构成要件事实的时候, 行为人只能在对其有认识的较轻犯

罪的构成要件范围内承担故意责任。
　 　 刑法原本就具有行为规范和裁判规范的二重属性。 刑法作为行为规范, 是规制公民行为的

规范, 刑法作为裁判规范则强调对公权力的限制, 但二者最终都是对公民自由的保障。 如果认

为犯罪的本质是对公民普遍自由的侵害, 刑罚就是对这种普遍自由的恢复, 也因此作为对公民
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〔37〕
〔38〕

最高裁昭和 61 年 ( 1986) 6 月 9 日决定刑集 40 卷 4 号 269 页。
 

可以参见德国刑法第 16 条第 2 款的规定和日本刑法第 38 条第 2 款的规定。
 



自由的剥夺的刑罚才具有正当性。 从保障自由秩序的角度看, 刑法上 “ 有意义的事实” 应当

是一种可以期待行为人具有认识可能性的、 且具有区分不法程度功能的、 可以影响定罪和量刑

的事实。 通过这些事实, 可以表征行为人对自由的定在秩序 ( Daseinsordnung)
 

〔39〕
 

的主观不

法程度。 我国刑法一直主张的主客观相一致原则可以说是责任主义的另一种表达, 其同样要求

行为人的刑事责任需要在客观 (不法) 与主观 ( 责任) 之间相互契合, 只强调某一方面都会

背离主客观相一致原则。 如果上文提及的 “麻醉剂类毒品” 和 “ 兴奋剂类毒品” 也属于我国

走私毒品罪中情节轻重或者毒品数量大小的罪量问题, 那么, 当行为人意图走私的是较轻罪量

所对应的对象时, 即便其实际走私的是较重罪量所对应的对象, 也只能在较轻罪量的范围内对

其主观上的可谴责性进行评价。 同时, 日本刑法上较轻的犯罪 ( 走私麻醉剂类毒品) 和较重

的犯罪 (走私兴奋剂类毒品) 在我国刑法上既然统一为走私毒品罪, 那么自然可以像本文所主

张的观点那样, 不必将二者区分为不同犯罪, 而是区分为走私毒品罪中的不同行为类型。 最终,
在行为人对罪量发生认识错误的场合, 基于主客观相一致原则, 进一步细化 “有意义的事实” ,
并以行为人主观上认识的罪量事实为基准来确定责任刑, 就未必不能为我国司法实践所接受。
　 　 需要注意的是, “有意义的事实” 要建立在具体犯罪的构成要件保护范围之内。 比如, 人

的生命与狗的生命在自然意义上都是生命, 但在法律意义上, 尤其是我国刑法第 232 条等具体

条文的意义上, 二者不具有等价性, 狗的生命最多只能被视为财物。 因此, 在行为人错将人当

作狗而杀害的场合, 就无法将剥夺狗的生命的故意转换为剥夺人的生命的故意, 而仅留有讨论

是否构成过失致人死亡罪的余地。 不难看出, 既然 “毒品” “生命” 等范畴内都有可能存在不

同犯罪构成要件的差别, 即以不同犯罪构成要件区分 A 毒品和 B 毒品、 人的生命和动物的生

命, 那么, 在罪量相异的场合, 就自然有可能不是同一犯罪构成要件内的问题, 而是有可能因

为行为类型的差异, 即同一犯罪构成要件中基本行为类型与加重行为类型的差异, 而产生类似

于不同犯罪构成要件之间的效果 (后文第四节对此作进一步展开) 。
　 　 2. 有意义的认识: 对实行行为所形成的具体危险的认识

　 　 认识本身具有弹性, 相异的事实并非不能被包括在同一主体的认识之中, 因此才有所谓想

象竞合的存在。 而行为人是否产生认识错误, 也可能因人因事而异。 如果罪量属于构成要件中

的规范性要素, 对于构成要件中规范性要素的认识问题, 当前德日主流学说采取的是 “ 外行

人的平行评价” ( Parallelwertung
 

in
 

der
 

Laiensphäre) 标准,
 

〔40〕
 

或者 “ 行为人意识中的平行判

断” ( Parallelbeurteilung
 

in
 

der
 

Täterbewusstsein) 标准。
 

〔41〕
 

即如果与行为人一样的普通人对某

种事实或者事实的社会性含义都存在认识错误, 这种认识错误就理应阻却故意的成立。
 

〔42〕
 

从

上世纪 50 年代以来, 这一观点在德国一直为判例和主流学说所采纳, 日本追随其后在学说上

逐渐采用了平行评价理论, 强调故意是指针对事实所具有的社会性含义存在认识。
 

〔43〕
 

从平行

评价和社会性含义的基准出发, 故意的认识标准所依据的应当是行为人所属的一般人范畴, 如

果行为人属于某一领域的成员, 这种一般人的标准就应当是该领域中对一般人的普遍期待。
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〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕
〔43〕

Vgl. Michael
 

Pawlik,
 

Person,
 

Subjekt,
 

Bürger:
 

Zur
 

Legitimation
 

von
 

Strafe,
 

2004,
 

S. 45
 

ff.
 

Vgl. Edmund
 

Mezger,
 

Strafrecht,
 

Ein
 

Lehrbuch,
 

1. Aufl.,
 

1931,
 

S. 328.
 

Vgl. Hans
 

Welzel,
 

Der
 

Parteiverrat
 

und
 

die
 

Irrtumsprobleme
 

( Tatbestands-,
 

Verbots-
 

und
 

Subsumtionsirrtum) ,
 

JZ
 

1954,
 

S. 279;
 

Hans
 

Welzel,
 

Das
 

Deutsche
 

Strafrecht,
 

11
 

Aufl.,
 

1969,
 

S. 76.
 

参见 [ 日] 高山佳奈子: 《 故意と違法性の意識》 , 有斐阁 1999 年版, 第 180 页以下。
 

同上书, 第 37 页。
 



　 　 主观认识层面的一般人标准依旧稍显模糊, 对此可以结合实行行为概念对其进行具体化,
因为一般人标准同样存在于实行行为的认定上, 比如在实行行为着手的判断标准上, 可以通过

一般人所能认识到的具体危险的存在与否来判断实行行为着手与否。 另外, 在划分不能犯与未

遂犯时, 也是 “以行为时一般人所认识到的以及行为人所特别认识到的情况为基础, 从行为

时的一般人的立场出发” 进行判断。
 

〔44〕
 

不难看出, 从客观层面实行行为性的判断标准到主观

层面行为人认识的判断标准, 都存在一般人标准, 二者都可以成为处理罪量认识问题的理论工

具。 此时, 如果以一般人所认识到的实行行为的具体危险为限, 那么在 “ 天价葡萄盗窃案”
等行为人对罪量发生认识错误的场合, 就可以将实行行为造成的具体危险认定为仅针对普通葡

萄, 而非针对天价葡萄。 只有当一般人能够认识到该种葡萄有可能存在特别之处时, 才能认定

实行行为对天价葡萄构成了具体危险。 同理, 在解决其他类别的罪量认识问题时, 如果加重程

度的客观不法的现实化处于一般人所能认识的具体危险的范围之外, 就只能转而考察行为人是

否过失地实现了这种加重罪量, 随后再考察这种过失结果是否可以归责于行为人。
　 　 在罪量的影响下, 随着犯罪构成要件的某些基本观念被降维适用于次一级但也更具体的违

法行为类型层面, 不论是对于一般人还是对于行为人, “ 对有意义的事实的有意义的认识” 的

要求就变得更为实质。 “意义” 究竟是指先于刑罚规范而存在的社会意义, 还是指后于刑罚规

范而存在的法律意义, 或许存在争论。 平行评价中 “ 有意义的认识” 会认为犯罪的实体存在

于刑罚禁止规范制定之前, 并将刑法评价所依据的 “意义 / 性质” 予以前置, 视其为一种社会

意义、 生活意义。
 

〔45〕
 

但是, 当前社会意义、 生活意义、 法律意义等等已经难以完全区分开。
事实的社会性存在并不依赖于立法而是先于立法, 但具有社会性意义的存在如果可以完全脱离

禁止规范而独立, 那么或许根本就不需要刑法规范。 因此, 所谓 “ 有意义的认识” 也必然是

一种刑法规范上的期待, 重要的是国家如何创造契机让公民知道行为的社会含义、 规范含义以

及可能的法律后果。 退一步而言, 即便认为我国刑法中的故意是行为规范评价时所需的要素,
对于行为规范所规制的是何种程度的故意, 依然应当以行为人所属的一般人为基准。 对具体的

法律规定或者具有规范意义的事实的认识, 并不需要达到具体详细的程度, 而只需对日常的生

活概念即 “有意义的事实” 存在认识即可。 因此, 没有必要纠结于对 “ 有意义的事实” 的认

识错误是属于法律错误还是事实错误, 正如学者所言, “当这种法律认识的偏误, 已经影响和

遮蔽了他对于自己行为的社会意义的理解时, 这就是一个事实认识错误, 应该直接排除故

意” 。
 

〔46〕
 

其实, 在法律错误与事实错误的区分标准之外, 完全可以直接探寻行为人对自己行

为的社会性意义的理解, 而不论这种理解是法律上的还是事实上的。
　 　 综上所述, 对罪量的 “有意义的认识” , 应当是一种社会生活意义上对罪量背后 “ 有意义

的事实” 的认识, 也可以认为 “有意义的认识” 是对实行行为所致罪量的具体危险的认识,
而非对所有犯罪事实的精确认知。 只有通过 “有意义的认识” 才能还原行为人的反规范态度,
并为刑罚的谴责提供合理基础。
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〔44〕

〔45〕
〔46〕

即根据此时的情况, 判断行为如果实施的话, 在构成要件的实现上是否存在一般的可能性。 如果答案是肯定的,
就存在具体的危险, 从而成立未遂犯; 如果答案是否定的, 则认为是不能犯。 参见 [ 日] 高橋則夫: 《 刑法総

論》 , 成文堂 2018 年版, 第 399 页; [ 日] 佐藤拓磨: 《 不能犯》 , 载 [ 日] 川端博等编: 《 理論刑法学の探求

4》 , 成文堂 2011 年版, 第 36 页。
 

参见前引 〔 42〕 , 高山佳奈子书, 第 36 页以下。
 

车浩: 《 非法持有枪支罪的构成要件》 , 《 华东政法大学学报》 2017 年第 6 期, 第 46 页。
 



　 　 (四) 罪量的主观归属中一种被忽视的解决方案: 抽象的事实错误

　 　 虽然罪量的大小并不必然导致某罪的构成要件发生质变, 但受其影响所形成的基本行为类

型和加重的行为类型的区分, 以及相应的作为法律后果的法定刑幅度的不同, 已经使得基本行

为类型与加重的行为类型之间的关系有些类似于此罪与彼罪之间的关系。 在这样的影响下, 适

用于犯罪构成要件的某些基本观念, 就有可能被降维适用于次一级的行为类型层面。
　 　 我们完全可以假设, 我国刑法可以把仅存在罪量差异的不同盗窃行为分别规定为盗窃数额

较大的财物罪和盗窃数额 ( 特别) 巨大的财物罪。 虽然相关立法例并不真的存在, 却足以引

发进一步的思考: 罪量相异的不同行为类型可能并不属于同一犯罪构成要件内量的差异, 而是

也存在着被评价为实质上不同犯罪的可能性。 如学者所言, “ 犯罪构成体系中也可能出现 ‘ 同

分异构’ 现象, 同一属性的元素, 以不同的结构组合而成的未必仍是同一种物质” 。
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虽然

因罪量不同而产生的基本行为类型与加重的行为类型之间是 “ 同分异构” 还是 “ 同分同构” ,
不可一概而论, 但这样的思路的确提供了一个完善罪量主观归属问题解决方案的视角———对罪

量的认识错误, 可能不仅是同一犯罪构成要件内的认识错误, 亦有可能构成实质上不同犯罪构

成要件之间的认识错误。 这一视角的发现之所以重要, 是因为如果是发生在同一犯罪构成要件

内的错误 (如误认 A 人为 B 人) , 就有可能在法定符合说的立场上否定认识错误从而肯定故意

的成立, 但如果认为这是发生在不同犯罪构成要件之间的错误 (如误认 A 人为甲物) , 那么认

识的对象原本就存在构成要件之间的差异, 因此并不存在规范上符合的可能性, 自然也就难以

使用概括的故意、 拟制的故意、
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选择性要素的认识错误
 

〔49〕
 

乃至英美法上的 “ 转移罪过”
( transferred

 

fault)
 

〔50〕
 

等理论, 来处理某些因 “量变” 而产生 “质变” 的行为类型层面的认识

错误问题。
　 　 由于涉及客观与主观之间的龃龉, 错误论问题往往成为刑法中客观主义与主观主义的必争

之地。 即便是从当前愈加成为主流的以积极预防为核心的责任主义出发, 违法性不要说 ( 只

有当存在无法避免的认识错误时才可以例外地阻却故意) 之内依旧存在着进一步讨论成立过

失的空间。 但是, 在以 “ 过失犯罪, 法律有规定的才负刑事责任” 为基本原则的现代社会,
故意与过失的关系如何界定, 尤其是未必的故意与有认识的过失的关系如何界定, 就成为另外

一个疑难问题。 一方面, 刑法中的故意所要求的最低限度的认识与预见标准并不明确, 不排除

司法实践会为了扩大过失犯的处罚范围而将有认识的过失解释为未必的故意。 另一方面, 如果

说认识错误的判断标准是从主观说往法定符合说再往具体符合说发展的话, 司法证明的难度就

是逐步提高的, 司法实务应当采用哪一种标准并非单纯的应然问题, 而是责任主义与刑事政策

整体权衡后的结果。
　 　 对此, 从域外刑法理论中或许可以得到一些处理思路上的启发。 比如, 日本刑法理论除了

区分客体错误、 方法错误、 因果关系错误之外, 还区分了具体的事实错误和抽象的事实错误,
前者是指同一犯罪构成要件内的错误 (比如以 A 人为杀害对象却误致 B 人死亡) , 后者则是指

不同犯罪构成要件之间的错误 (比如以狗为杀害对象却误致人死亡) 。 在以 A 人为杀害对象却

误致 B 人死亡的场合, 如果是客体错误, 根据作为通说的法定符合说, 这种情形不阻却故意
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的成立。 但是, 在以狗为杀害对象却误致人死亡的场合, 如果同样属于客体错误并且同样根据

法定符合说, 由于二者 (故意毁损财物和过失致人死亡) 在构成要件上并不存在重合的部分,
同时因为故意毁损财物的未遂属于不可罚的行为, 所以行为人只构成过失致人死亡罪。
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如

果依据这一处理思路, 我国刑法中同一犯罪构成要件内的罪量差异是属于 A 人与 B 人之间的

不同, 还是狗与人之间的不同, 将直接影响对故意的认定。
　 　 在我国独特的犯罪构成模式下, 罪量被作为构成要件要素来处理, 且同一犯罪构成要件内

存在着法定的、 罪量程度相异的行为类型并对应不同的法定刑幅度。 为了解决同一犯罪构成要

件内可能存在的对罪量程度相异行为类型的认识错误问题, 或许可以在错误论上将原本适用于

犯罪构成要件层面的判断标准降维适用于行为类型层面。 比如, 将同一犯罪构成要件内属于不

同罪量程度的行为类型的认识错误, 通过以上提到的处理 “ 抽象的事实错误” 的方式进行处

理。 我国学者在有关数额认识错误的研究中也意识到了这一点: “ 基本数额和加重数额不处于

同一犯罪构成, 此时的数额认识错误在构造上更接近于抽象的对象认识错误。”
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换言之, 当

我国刑法明确规定的、 同一犯罪构成要件内不同罪量程度的行为类型之间的差异过于异常时,
与其说这属于 A 人与 B 人之间的差异, 不如说当其中的差异已经超出一般人的认识范畴时,
比如超出普通葡萄价值的天价葡萄、 超出推搡程度的伤害行为、 超出伤害程度的杀害行为等

等, 其中的差异在观念上完全有可能已经相当于狗与人之间的差异, 此时就不应直接将对于狗

的故意转移到对人的故意上, 而是 “原则上就应该否定成立故意犯罪” 。
 

〔53〕
 

当然, 当罪量的

差异仍然处于一般人的认识可能性的范围之内且并不异常时, 不同的罪量依然应当属于 A 人

与 B 人之间的差异, 行为类型之间的认识错误问题依然可以通过处理 “ 具体的事实错误” 的

方式进行处理, 乃至认为行为对象具有等价性从而不阻却故意的成立, 亦未尝不可。
 

〔54〕

　 　 一言以蔽之, 即便处于同一犯罪构成要件之内, 在罪量的影响下, 对于基本行为类型的故

意, 也不能简单地转移到加重的行为类型之上。 一直以来对罪量认识问题的分析论证或许是忽

视了这一点, 才导致问题处于难解状态。 无论如何, 当对罪量的认识错误超出了某罪构成要件

(或者更准确地说, 在我国的犯罪论体系中, 某罪构成要件之下具体的行为类型) 所要求的限

度时, 从该问题刚开始成为问题并被学界关注以来, 一些学者已经认识到这会影响到故意的成

立以及行为人刑事责任的认定。
 

〔55〕

　 　 (五) 小结

　 　 规范的构成要件中的 “规范” 一词所表达的含义, 不仅是指需要法官进行价值上的规范

评价, 更是指应当要求行为人对构成要件事实存在规范上的、 有意义的认识。 既然是 “ 规

范” , 所遵循的标准就与事物的本来构造不必然一致; 既然是 “ 有意义” , 则于客观事实之外

·502·

论罪量的归属

〔51〕

〔52〕
〔53〕
〔54〕

〔55〕

参见 [ 日] 齊藤信宰: 《 故意·過失·錯誤》 , 载 《 山中敬一先生古稀祝賀論文集》 上卷, 成文堂 2017 年版,
第 371 页。

 

前引 〔 47〕 , 简爱文, 第 96 页。
 

参见 [日] 桥爪隆: 《构成要件符合的界限》 , 王昭武译, 《苏州大学学报 (法学版) 》 2015 年第 4 期, 第 117 页。
 

对于抽象的事实错误问题的处理, 参见 [ 日] 山口厚: 《 故意与事实错误》 , 郑军男译, 载陈兴良主编: 《 刑事

法评论》 第 38 卷, 北京大学出版社 2016 年版, 第 179 页以下。
 

参见张明楷: 《 论盗窃故意的认识内容》 , 《 法学》 2004 年第 11 期, 第 67 页以下; 王志祥: 《 数额犯基本问题研

究》 , 《 中国刑事法杂志》 2007 年第 2 期, 第 51 页; 杨志国: 《 数额认识错误初论》 , 《 时代法学》 2007 年第 4
期, 第 93 页以下; 王强、 胡娜: 《 论主观罪过中的定量因素认识》 , 《 中国刑事法杂志》 2007 年第 4 期, 第 28
页以下。

 



更加强调对于一般人而言是否影响了对行为规范的理解。 罪量的大小, 即便可以用数字进行事

后的量化描述, 但与其说罪量是一种记述的构成要件要素, 不如说是一种旨在描述行为时行为

人与规范之间沟通意义的规范的构成要件要素。 这是因为, 立法规定的、 作为构成要件要素的

“严重” 程度, 在原本的语义上便是抽象的, 其并未给行为规范设定绝对的数量标准, 而司法

实践所遵循的数字化的罪量只是一种事后的裁判规范。 以限制公权力的裁判规范作为公民行为

规范的准则, 显然不合适。 从行为规范的角度出发, 可以指引行为人的行为、 并且可以期待行

为人在主观上具有认识或者认识可能性的规范, 不是围绕量化后的裁判标准展开的, 而是围绕

作为构成要件要素的 “严重” 情节这一事实展开的, 即行为人只需要对表征 “ 严重” 情节的

基础事实有认识即可。
　 　 在以上结论的基础上, 还要进一步考虑到, 我国的犯罪构成体系既然需要考虑罪量要素,
并且选择将某些犯罪所包含的行为类型根据罪量程度作了进一步划分并设定了相应的法定刑区

间, 那么, 在符合同一犯罪构成要件的多种行为类型之间, 当行为人欲实施重行为类型, 客观

上只实现了轻行为类型之时, 就可以在构成要件层面承认犯罪既遂的同时, 在确定责任刑时适

用轻行为类型既遂与重行为类型未遂的想象竞合原理。 当行为人故意实施轻行为类型, 客观上

却过失地实现了重行为类型之时, 就可能构成轻行为类型的故意与重行为类型的过失的想象竞

合。 当然, 为了实现合理的判断, 还需要结合 “ 加重罪量描述的是加重的行为类型而非加重

犯” “认定加重行为类型的未遂要贯彻客观未遂论标准” 这两点进行判断, 才能真正实现主客

观相一致的评价。
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levels,
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objective
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an
 

aggravated
 

one,
 

which
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intent
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sentence
 

and
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application
 

of
 

the
 

provi-
sion

 

on
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