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一、引 言

在我的评论中，我将着重对张明榴 l 〕教授关于罪刑法定原则与中国司

法实践的报告进行评议。 同时，我也会对在德国暨欧洲司法史上， 以及在今
日德国司法实践中出现的，如洛塔尔·库ftf 2 〕教授在他令人印象深刻的报

告中所提到的一些问题进行阐述。

二、评论中国刑法发展的三个历史阶段

张明楷教授首先在他的报告中向我们展示了中国刑法发展的三个历

史阶段：
l. 第一个历史阶段： 1949 年到 1979 年的无刑法时代
在这个阶段几乎无罪刑法定原则可言。 因为中华人民共和国在 1949

年至 1979 间并没有制定刑法9崽门，而只是制定了儿个单行刑罚法规，比如

〔 I ）张明楷教援的报告内容详见会议论文袋。
〔 2〕；剧都］~ . ）车伦（ [.nthar Kuhlen）教授的报告内容详见会议论文袋。
[3 ） 在此之前，消王明也制定过一吉普f~l法典：《大消新IBH~）. 它于 191 1 年颁布施行．并且在J~l

法Jhi:Y!IJ方面第一次采用了那m法定主义。 而之后 1912 年北洋政府颁布的《暂行新刑律上
1 928 年以及 1935 年前京国民政府颁布的两部刑法典也都包含了栩j豆的内容。
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《惩治反革命条例》（ 4 〕和《反贪污条例》。三十年的时间没有刑法典！ 这在

法制史和犯罪学领域绝对是值得探讨的。 在这段时期，法庭和行政机关是

凭直觉、任意地、符合自身目的地定罪量刑。 当然．这也符合当时的刑事政

策理念。 罪刑法定原则因此就无从谈起。 中华人民共和国成立后，中央人

民政府废除了先前由国民党政府制定的法规，这自然也包括了国民党政府

在 1935 年制定的《中华民国刑法典泸 5 ） 。 这种法律虚无主义恰恰也在苏联

刚成立时得到了体现。 但是到了 20 世纪 20 年代苏联政府还是制定并颁

布了《刑法典》。 在苏联成立初期，马克思与恩格斯思想中的“法律消亡

论吨的指导着当时的司法实践。 这种理论认为法律是根据中产阶级的利益

制定的，与宗教一样，是人民的鸦片0( 7 〕这种思想的出发点在于，法律是为

“刺削阶级”的利益服务。 因此，我认为这样的思想方式很可能也是作为中

华人民共和国头三十年没有刑法典的主要原因。

回顾德国司法史，我很难举出可以与之比较的例子。 1871 年颁布的

《德意志帝国刑法典》第 2 条第 1 款已经就罪刑法定的内容进行了明确规

定。 而作为其参考雏形的 1870 年颁布的《北德意志联邦刑法典》， 1851 年

颁布的《普鲁士刑法典》，以及 1794 年颁布的《普鲁士普通邦法》（ 8 〕都包含

〔4〕这项条例被陈兴良教授解释为 1980 至 1981 年审判四人帮的法律依据。 陈兴良教授的报

告内容详见会议论文袋。

〔 5 ）赵、!ll希特（ Hichter） ： 《中国的lfll刑法定原则》（ Das Gesetzli chkeitspri11zir> in China），载西贝

尔（ Siel、er ） 、科尔尼尔J听 （ Cοmils ）组汪 ： 《各囚刑法比较）（ I可ationales Strafrecht in rechts、＇Cr·

gleichen 

〔6〕参见马"fl思（ M‘m） ： 《扯t~lj彭：德纲领》（ Kritik <Jes Cot.hacr Programms） ，栽《马克思恩格斯全

集》 （ Max/Engels-Werkc) . 第 19 卷 － ~在 2 1 ］｝｛及以下敛!JI ：恩恪斯（ E鸣els ） ：《＊~、私有击{ ffiil 
和囡2哀的起iw.、》 （ Der Urspn 

＋各Wr金1运》（ M削IE鸣els-Werke），第 2 1 卷’2启 168 页。

〔 7 〕 由苏联法学家~历山大 c. 格尔其巴格（Alexander G. Goichbarg）根据当时的政治背封提山

［转引自礼符契夫（ Zaitzeff）文章．级《整体刑法学杂志》（ ZStW）第 51 卷（ 1931 年）第 l

页］。 关于俄罗斯刑法的发展历史也可参见 F. -C. 施罗德（ F. -C. Schroeder） ： 《俄罗斯联

邦刑法典》 （ Strafgcse1zLuch dcr Russischen F&leratio叶 ，第6 JJi 。

〔 S 〕 《北德意志联邦刑法典》 （ StGB des No咄leuischen Bu叫es）第 2 条第 1 款沿用了《：5'-%·士j问

法典》 （ PreuBisches StGB）第 2 4丧的内容。《普鲁·士普通邦法》 （ ALR）第2部分第20 ~第 9
条规定 ： “当对他人造成拓i窑的行为与不作为不为法律所禁止，不能视其．为犯缆。”
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了相应的规定0( 9 ） 就连 1813 年颁布的《巴伐利亚王国刑法典》也是

如此J JO]

在德国，更为准确地说在巴伐利亚州司法史上记载了这样一个历史事

件：第一次世界大战结束后，德国废除了封建君主制。 紧接着在巴伐利亚州

就爆发了苏维埃革命。 独立社会民主党人在慕尼黑短暂建立了一个苏维埃

政权，并颁布了一项革命法令。l〕 ：“第 10 条：任何违反革命原则的行为都将

受到刑罚；第 11 条：刑罚方式由法官自由裁定；第 12 条：不允许上诉。”这场

革命在一个月后便宣告失败，而这项涉及自由裁定的法令就如同历史的过

客，并不具有重大的实践意义.，ll2 ） 在这之后，巴伐利亚州｜并人魏玛共和国

的版图。 《魏玛宪法》第 116 条同今日 《德国基本法》第 103 条第 2 款的措
辞一样，赋予了罪刑法定原则宪法规定的地位。苏联的历史证实了法律消

亡论与国家消亡论只是幻想。 苏联之后还是回到了制定法律的道路

上来0( 13]

当人们认同现代德国刑法奠基人费尔巴哈的思想：即只有在公民从一

个刑法中认识到什么是合法，什么是非法时，所期待的刑法预防作用才能实

现时，那么，中华人民共和国头三十年没有制定刑法典的事实就让人感到

不可思议。 这样的历史阶段就会惹来一些政治上的非议。 尽管这种机制有

(9〕参见丹内克（ Dannecker ） ： 《跨越历史的刑法》 （ Das in1ertemporale Strafrccht ) .第 91 页及以

下数页。

〔10） 《巴伐利亚王国刑法典》 （ BayStGB）第 l 条规定：.，所有故意违反法律的行为，因其性质和

恶意定向的尺度而受到Jflj罚威胁的，视为犯罪。”

。 l〕 《巴伐利亚革命法庭运行法令》（ B<1rer时he "Vcrordnung Uber die Einsetzung 、＇00 R啊。lutio时－

tribunalcn”）．参见《整体刑法学杂志汩汩tW）第40 卷（ 1919 年） ．第 51 l 、522 页。

( 12） 一旦革命法庭作出宽容的判决，就会立刻跑到革命激进主义者的批判．参见鲍尔、施密特

(Bau /Schmi《lt ）， 《 巴 f戈利亚州历史 J饲币l》 ［ Zeits<:t’rift ftlr Bayerische Landesgcschichte 

( ZBLG ） ｝第 48 卷（ 1985 年），第 449 页（第 457 页）中的详细介绍。

(13〕斯大林（Stalin）时代宜扬“最大范围的发扬国家权力”是“因家权力消亡”的必经阶段［参

见保~（ Paul）在《迈11i9ll ( Maihofer）纪念文集》中的文黎 ．第 329 页（第 348 页） ］。 鉴于斯

大;j;f\的独裁以及血腥统治，这样的说法十分’带有讽刺意睬。

(14〕费尔巴哈（ F euerbach ｝ ：《德国普通刑法教科书》 （ Lehrbuch d臼 gcmeinen. in Deutschland gel

tenden peinlichen Reclus) .第 20 r苦；也可参见本文注释 10. 详见会议论文集中克劳斯 · 罗

克辛（ Claus 只oxin）敬授的报告内容， ~克亲（ Roxin）教授有报告中指出. ！／｝~尔巴哈（ l·创er·

bach）；在编祭《巴伐利亚王国刑法典》n:t ，没有将tfi:点放在罪J~J法定Jjj{Ji!IJ 自由思想的内容。
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别于西方社会，但是它在中国所特有的农村合作社以及单位体制旧的社会

监督下依然有效地运行着。 诸如资窃、抢劫以及故意杀人等犯罪在那时依

然会遵照往常习惯被判处刑罚〔16〕 ；而司法解释在当时的机制中也起着一个

非常重要的作用。 我稍后将重点评论司法解释。

2. I日刑法阶段（ 1979-1997）同时四顾德国暨欧洲的司法史？

中国刑法发展的第二个历史阶段以 1979 年为起点。 这首先要联系到

当时的政治变革。 十年动乱结束后，中国的法律制度逐渐开始走向完善和

健全P?J 随着改革开放，中国渐渐迈人世界强国行列。 中华人民共和国在
1979 年颁布施行了第一部《刑法典》。 其中第 9 条规定了禁止溯及既往的

内容，采取了从旧兼从轻原则。 而第 79 条关于有罪类推的规定明显不符合

罪刑法定的精神。 这在今日看来无疑是要批判的。 第 79 条规定：“本法分
则没有明文规定的犯罪，可以比照本法分则最相类似的条文定罪判刑，但是
应当报请最高人民法院核准。”［ 18]

回顾德国的司法史，人们记忆中就会浮现 1935 罕19） 纳粹立法者破坏

法治国原则的行为。 他们提出的所谓臭名昭著的健全的民族感觉造成了罪
刑法定精神的严重倒退。 1945 年《帝国刑法典》第 2 条规定20):

(15〕这样的体i削减轻了刑事机关在日常犯罪领域所面临的巨大压力 ．参见韦格尔（ Wegge]) :
《中国法制史》（ Chi川sische Hcchtsgeschich时，第4 部．第6 卷，第267 页。 对于社会规范的

意义参见？皮尔（ Pohl ）在希尔根多夫（ Hilgendorf）主编的《东亚刑法》 （ Ostasiatisches 

Strafrecht）巾的文章．第 123 页（第 125 、126 页｝ 。

( 16〕赵、里希特（ Richter ） ：“立国的悲刑法定原则》 （ D时 Gesetzlichkcitsprinzip in China），我商贝
尔（ Sieber ） 、科尔尼尔斯（ Comils ）编： 《各国刑法比较》 （ Nationales Strafrecht in 陀chts,·er·
gleichender Darstellung) ，第 2 分册，第 3 页。

〔17〕参见韦格尔（ Wegge！ ） ： 《中国法制史》 （ Chi nesische Hecht增且州chte），第 4 部．第 6 卷，第
265 页。

( 1 8〕森格尔（Senger）译 ：《中国法律基础》 （ Einfiihrung in <las chinesi:;che Recht ），慕尼黑， 1994
~ －第 188 页。

( 19）《蒂固法律公报》 （ RGRI), 1935 年 ．第 l 卷，第 839 页。

(20〕 《盟很对ft＼管制l委员会第 l l 号法令》（ <las. 11. Kontrollratsgcsetz）第 l 条废躲了这项规定：如

再度佼用废除法条依据ib:法令第6条的规定将受到1但l鄂制裁。 至于《盟军对你管制委员会
~IO 号’法令》 （ d盹 10. Kontroll ratsgesctz）关于战争罪判决的规定则对一些构成~f牛进行了

溯及适用［参见死赖：《无法律l!P元刑罚》（ Keine Strafe ohne Gesetz) . 边码 64 及以下边码： llf>
~克（ Jescheck）、魏根伴们~1eigo;nd} : ( J~J法总论》（ Strafrechr AT） .第 14 1在第2 节］。 纳粹罪行

的完全例外性以及那些涩王lj控告的.~A:t所从事（1~ .毫无疑问作为严致不法的行为［参见《盟
军英军占领区最高法院刑事声1Jf¥ij然》 （ OGHSt ），第 l f卷，第 l 页｛第 5 页） ］和1依照德因法
（《基本法》第26 条 ··禁止段略战争.. )!Jl:'.；在受刑事制裁的犯罪在这里就不详jJU论述了。



144 啡’你刑法学布的对谓： lJ!刑法定与刑法解释

“( I ) －个被法律解锋为犯罪或者依照刑法典的基本思想以及饨

会的民族感觉应受到刑罚的行为被视为犯罪。（2）当没有明确的刑法

规定直接适用于这个行为时，可以依据刑法的基本思想判处刑罚。

纳粹废除禁止类推的行为无疑是对自由法治国的一个严蓝破坏0(2 1 〕

此外．纳粹在其刑法中设置了类似概括性条款的构成要件以及在部分特别
法令中规定了非常残愤的刑罚（像所谓的《惩治民族有害分子令》£22)) 这
些纳粹的法律根本就无超越条文界限可言0(23〕当时他们宣称用··无犯罪1!11

无刑罚··原则取代“无法律即无刑罚’·原则，以此有效抗争所有的假定有'.H=

分子J别

而在中同， 1 979 年刑法典的颁布是作为向社会主义法治迈进的电耍一
步。 虽然它包含有罪类推的规定〔25〕 ，但是立法者同时也制定了一个」4有安

(2 1）参!A!. 才i贝尔（ Werhrr ）： 《然止古巴！ffi与然止溯及既往》 （ Analogic- und RUckwirkungsvcrbot ），那

92 !1（＆以 F数以。 炎1m入'ID见《帘国法庭刑事判例集》 （ RGSt)tf17 1 卷．货币 1 35 JI.［（第 1 37
页） lfl (r.'『 U·t ~＜J地fj;法规定下以例捅进口鱼子酱的案例：《帝国法庭J~／ ！JJ:;J!lj 0自I/JI:! 》（ RGSt) 

绑n ~ .m 146 JlH~币 147 M巾关于ft悴窝赃的案例：《帝国法庭ffiHJJ:步，，例然》 （ RGSt ）到1
75 ~.rii60 页｛第HI Jll）中关于保险欺你的案例：关于Jf!I罚加茧的类准来例ir兑《，，管囚1~
H王别'1~判例如》（ HCSt ）第 70 ~.第 355 Jli （第 356 页） ：《帝·国法庭J~l1fril!川l例』I.! 》（ HGSt ) m 

72 ~.第 so Jll( 努152 、53 页） ；《帝回法庭刑事~I例集》（ RGSt）第 75 誉 . m43 ~（贺l 45 、-16

.90 
(22) ( Wi国ttrll公报》（ RCBI) , 1 939 年．第 l 卷．第 1679 页。

(23） 对传统刑＇｝~规范的类Ht适ttl (f.井然有序的司法实践中不再具有重要意义’格你放~
( Cribbohm ） 在那川阪《来比刨刑法典注锋》（ Lcipziger Komruentar） 中所养的德囚刑法，－
2在 l j捷的形成业：》：哈11默（ M~mer）、卡梅尔｛ Karg! ） ： （诺莫斯刑法典注佯》 t Nomo<-Kom

m~ntar） .第 1 条．边码4 及以下fl个边码：批判则见丹内克尔在第 12 版《然比倒ml.典注

fi'i )( Leipziger Kommcmtar）中所字号的t德国刑法典第 l 条的形成历史》］ 作为3怪你远Jll泛
滥依据的不合规院极性条放在苏联刑法体系中具备一套完整模式｛参J地毛技＃（ Mouruch ) 

（£毛ll!伪、~ (tlrr~J\( Maumch /Ro坦础副主编的《苏联国家刑$保护） ( Uer stmii附htlidw

Staatschutz in d~r So咐rtun ion）巾提写的文Ji. .第 9 页： F. -C. 施罗~（ F. -C. S<:hroc‘dcr ） ：《俄
罗斯联JM17J.;典） ( St rafg•州时也huch dcr Hussischcn foderation) . 第 7 页］。

(24） 纳桦!.tJ:J]J比占地：剧中绝大部分设有通过法庭途径。 而刑法在一些特定的；条例巾被衍忽作为
L阳台 i: H ［。 兑忆的（ Weber ） ： 《 我 止类推与禁止溯及既往》 （ Anuln~it·· 11 11d 

HU巾Yirk urrg胖的bot ） ，那 7 』门 ，这就导致 ·一旦法隧审判没有J.&~1』丑li.JJJJ(I~级提u削乎就会m

l的“纳粹~1 1 4＇节｜认＼亚为If~俐的说必m助＂ 1.Ittt太保”的··保护性拘臼＂xJ1.左路'rji;)! iJ UJ:行’Jfl♂

·· 修必·· ．将所ii＇／的··犯人··掷保f.1Jjl!中省｛参！.＼！.韦伯（ Web~r ） ，上－IS . ~’ 8 lh:hJi: /\'• lll竟也t 1k
［会兑协ill {fl I也也J( G叫l’liol’’E

(25〕 赵、 1但 Oi't、.~（ H i《：lrter）文 . 4~两贝尔（Siel町r）、科尔尼尔；听（ Con’ilsH践 ：《各凶Jft]i去比较》＜ r'fo
tionule;, Strafrl'<'ht in rt'<'hlS\!'tgl('ichender D削tellung） ，第2分崩 ．第~ 4 ,5 9（。
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全阀作用的补充规定 ：为了防止过分滥用以及肆意应用类推，应当报请最高

人民法院核准。 这样一种u杂的稳ff.轩似起到了一种威慑作用，但是并没

有对下级法院司法实践巾。学26） 法fl!类推适用起到相应的作用。 张明楷教

接在他报告中提到J.在 1979 年刑法典时代被核准类推适用的有一百余件案

件p11 1997 年《刑法典》则完全废除了类推制度。

3. 新刑法时代（自 1997 年）一一同德国司法实践的比较

中国于 1997 年颁布了新的《刑法典》 ．其中第3 条明文规定了罪刑法定

原则 ： “法律明文规定为犯罪行为的 ．依照法律定罪处刑；法律没有明文规

定为犯罪行为的，不得定罪处刑。”口的

这条规定符合《德罔基本法》第 103 条第 2 款以及《德国刑法典》第 l

条的精神。 在德国和中间的刑法珩搅下，某项行为实施之前，法律已规定其

可罚性，对该行为方可处以州、J~处罚。 对法规的类推适用以及依据习惯法

人罪在德国和中国都是禁止的。 但是在巾德两罔的司法实践中者IS存在一些

没有严格执行罪刑法定原则的’附况。 下而，我将闲述三个方面 ：

( l ）罪刑法定原则宪法规定地位的确定

《中华人民共和同宪法》确定了依法治同方赂。 而作为刑法重要原则

之一的罪刑法定原则在《德国基本法》巾则确定了其宪法规定的地位。 人

们可以依据此原则早有司法上的基本权利．并向联邦宪法法院提出申诉。

库伦敦授在他报告的开头就，｛f !Ii:谈到了这一点 ：这种申诉制度的设置与

《魏玛宪法》I别的规定有8本质区别 ． 当同家公权机关侵犯了个人基本权

利，个人可以依据《德国基本法》第 103 条第 2 款的规定向联邦宪法法院提

出违宪申诉e

张明揩敦接在他的报告中列举了两个小国司法机关没有严格遵循罪

刑法定原则的例子：第一个例子j垂在教峻、帘助他人自杀的案件发生后 ．不

仅死者的家属而且社会舆论汗边那要求追究教唆自杀者、帮助自杀者的刑

事责任。 面对这种用力，司法机关便将投峻、帮助自杀人的行为直接认定为

情节较轻的故意杀人罪。 而 （.1：德闷，司法抖也常常会面临大众传媒“懒散”

(26] 当时的一将扩大郁郁实际上地笑J fllf(r'(1糕。 谷!JV咋不教授的报告内容。

(27〕参见张明楷敬段的报作内’你。

(28） 赵 、里有；特（ Richter）义 .＆－£阿贝尔（ Sicbrr) .H~J（尼尔所（ Comils ）编 · ｛各国刑法比较） ( Nt1-

tionalcs Straf~cht in 附111桐’4'rglcichcnder Unrstcl lung) .统2 分朋.tiH 页。

(29） 《魏玛宪法》第 l 16~对于纳”.i.ll反法治l叫ff,(!JllJ l'J<J行为不具备制约能力。 所以《基本法》
的编事~'fi·就引入了Th ：阳~J i1f制度
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的指灾。 但是在德同，如躲违背法律规定，将一个被告由敖唆，帮助他人自
杀的行为4接判处为何j节较轻的故意杀人罪，那么联邦宪法法院就会就定

这样的判决无蚁。 张明楷牧授提到的第二个关于寄送虚假危险物品的例子

如果发生在德闰．联邦宪法法院肯定也会作出不同于中国法院的判决。 这

种行为在德同符合《德国刑法典》第 126 条第 2 款（佯称实施犯罪行为扰乱

公共安全），那 145d 条（虚构犯罪）以及第241 条（胁迫）的构成要件w 此外
联邦宪法法院毁然地将超越条文解释界限的法律解释（违反了法定入罪的
要求）判定为边宪，就像库伦教授提到的联邦宪法法院针对背信罪第三个
案件所作出的决说到｝那样。 联邦宪法法院的判决对于传统解释也没留有

任何的俏丽：地近的例子就是针对《德国刑法典》第 142 条第 2 款绵 2 号的
非故意肇＂＂Jl'.逃逸〔31 〕以及钟对《德国刑法典》第 1 13 条第 2 款第 2 句不驹’·汽
车视为武样32〕作山的决议（33〕 。

(2）中间的司法解辑与罪刑法定原则

我接下来探讨的是作为中国特也的司法解释制度。 我们德方学者并不
太了解这种tklJJJr 。 但是它对中国的司法实践具有非常重要的意义。 张明样？
教授在他的报传中列占替了许多中国下级法院不仅依据法条，还要依据lii向
人民法院的司法解释审理案件的例子J叫 司法解释被赋予了一种非同法
规的地位。 而故而人民法院的司法解释也不仅仅是针对一个具体的案例。
而最高人民法院也不再只是简单作为一个审判机关0[3日相应的，禁止溯及

既往也适用于司法解释 J36)

此外．在张明楷教授列举的其他案例中，下级法院的法官对于法规争议

(30） 联邦宪法法~（ ll、erfC) ： （新法学网币l》（咒JW) .2010 年．第 3209 页（第 3217 贞及以下放

页｝
(31 ） 联邦宪法法院｛”、crfC）：《新法学周刊以 NJW) .2007 年．第3217 以及以下放贞．
(32〕 联邦宪法法院（ DverfC) ： （新刑法Jiii币1)) ( NStZ) ,2009 年 ．西蒙（ Simon）在第i 83 J)f中的批判

说明．
(33） 多!..1!.WSl书（ lloxin）牧授的报告内容a
(34） 这＇11在儿阿尔（ Ahl）：《中国法f.l!JVj刊》 （ ZChinR ) ,2007 年．第 251 页（纳i\;253 j)仆 。

(35] 网~＂ (/\ Iii ）：《巾｜叫法f ltJ!fJ币l》（ ZChinR) ,2007 年 ．第25 1 页。

(36〕然止侦川!1JJ 1t l况1l:M子tik1 国词ti;实践必否具有lfi:~意义［也可见附：伦（ Kuhl~n）欲授的似
份内m ，对此，找衍怀品t：必段。《！＇！！囚刑法典》 （ StGB)m 17 条：自 l 钊已约旦，f如~｛川成 :J'lj 诀
'.A:!J!的恍恍抛供 （.hl够的保护。 然而在禁止使用溯及既往U·t也会出现一个仙JNM. l!Jli/HVJ 

子似··然例如IJI任还有元叫他.ill:行法律创制。如果是这样的活， I联邦M向法院（ llGll ）对于
机I~案例终究i五公必依据’IU1i判决来审理．而针对此案的全新法Ul观点在判议’I•则始jffi

x.t法官邸HI~lV1~ n~忍！＼！.米体现。
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不能擅自决定，继而须消示取向人民法院p7l 而最高人民法院随即向全国

人大常委会作出相应的汇报。 这样的一种法庭请示制度在 19 世纪初期的

德国也施行过psl 但是这样的制度更易使得中国法官相比于德国法官产

生疑虑。

张明楷教授还列主住了一些品商人民法院的司法解释超越了法律条文

解释界限的经典案例（可能也已约也越了类报的范畴，而是在进行一种法

律自由创制） ＂ 最高法院在其司法解择小将中国《刑法》第 145 条“生产、销

售不符合标准的医用器材罪”的构成要件扩大到购买以及使用该类器材。

还有就是最高人民法院、最白人民检察院在 200 1 年 7 月 3 日发布的《关于

办理伪造、贩卖伪造的问等院校学历、学位证明刑事案件如何适用法律问题

的解释》的例子。 这样的方式11ffi~符合刑~）＇.政策理念。 张明楷‘教授认为，

中国立法者应该对这样的悄况ill行修正。 对此我予以赞同。 在我看来，一

方面，司法解样1M1芷造成了以上的偏离↑，＇f况，而另一方面，司法解释制度也

保证了中国法律的统一适用p9〕这样的制度对于1象中国这样一个幅员辽阔

的国家，以及对在中国历虫上一且致力的“大一统”观念是极具现实意义

的0(40） 这样的制度可以说朵优缺参半，它极材造成立法者的懈怠，不履行

自己的相应职能，即不断地填补在司法实践中出现的刑事法律漏洞。

(3）德国的准确要求与’m刑法定原则

在德国．一个针对明确性要求的发展趋势引起了人们的关注。 依据对

罪刑法定原则的肯典理解，明确性要求是针对立法者而提出的。 联邦宪法

法院已经就《德罔刑法典》巾大陆法规的明确性进行了审查，并且认定这些

(37］ 与此可直後对比的是欧洲法院的..~快成判··｛《欧盟运行条约》（ AEU＼＇）第 267 条］ . l!P 内
国1U高法院提交欧洲法院之'lfi:PI!义务（ 也码：移送义务 ） ． 但是这悖的义务并不针对刑事法

庭。 对于w囚的上诉法磁｛仅指j《法院组ltn法》（ GVG)1:f1121 条~ 2 ::1.第 132 条第 2 款的

规定存在一种极乐义务。 ’应迢HJ子’11一个州的刮得法院，联邦筑高法院或者一个刑耶法

庭作出了俏商判决的悄说．而不wm下H~·l －个法？有向题的最初步I］诀。

[38] 1794 年们平{'j－士"tr-油111怯》（ p,...,,ai.cli (·s A Ilg川时，1制 Lnndrecht ）第 47 条确立了本邦法j~l委

员会（Ccsct1.csk。”’mis:<ion ) '))i i”；J 1ZW 斤的地位.~1'£1. .ill:一步规定：“当法官在诉讼中对It ）；见

的；＼？！：义持怀版态l!!'.11中．不：7.HI.!及 i斥i~~ !!'r 1j［，入. .ill:而tiE ii~法体委员会的裁判意见。”这种法官

的征询义务 t'.1: 1798 华 3 月 8 川 被收命所j却依．肌肉在于这种和Wt非常不具实用＂＇＇＇·

(39] 阿尔（ Ahl）：《巾国法WI创刊》（ ZChinll) .2007 年 .t.1251 页（第 252 页） 。

(40) illJ新久教授认为叫时n~制度的Ill Jl,ll 」蓝紫a鸭子中 fi.'I的传统（而不只是签子社会主义网

索｝。
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法－~见古ISJ.牛hl够 lif] Gf (I (l~J _( -1 I ） 市l立法者对于一些法条的m11店就跟1均不j牛那么

明确 ｜东 （ I年伦教授在他报告中列举的例子外．还有就是.. ill／.贞不tl＇行为··

的例子： 在法 r.· L!.r1:废除了这种违法向戚要件（旧版f能同mJ}k ~I！） 第 360

条第 l ,:,1~寄：川吁有飞斗事J1怕i兄♂：； 联邦宪法法院在 1969 年就认定这肘’边

法构成~（’f足－足够明确的 . l累闷在于几十年的固定判决已经将只陆￥ ff 1~｝足
够准确 J \ J{关)ll宪法法院认定刑事法条违背E基本法第 1 03 条寄： 2 拭部：J f,'f 

i见且 其实还Jf.比较少的

而在刑w文献中有1辩护律师那里经常可以看到以此昕到天 f-?.fr 规不

明确的指贞 对此．联邦品市法院的法官托马斯 · 货合~J.;1.J5 ） 先’i二槌 Ill f一

个中付的.（；！：；见 ：实｛1:M不太可能在《刑法典》或者《附属刑法》巾 f1j.添加一个

〔4 1 ） 《1以J'fl?\W；讼19t1'.ll 例织机 BVcrfCI::）第 20 卷．第 1 62 页 ；《联邦宪法法院JlJj例然》 （ I I＼，.旷'CE )

组~ 21 ~ . Zi~ 239 JiH (1：《 JfiJYl~ ~I！》 （ S1GB）第 99 条及以下数条小的” l lil 农 HL俗”（ S1u111咱们hcl·

i11111i~川 ； （ Q正J{l';\WHl：恍如1J WIJ.!I~们 B飞＇crfCE )tf'l;45 卷．第 363 页［＼ }fl］法比》 （ StGll ）衍 94 ~ 

111o:r 1叶立HL＼哇！” （ S1 u111>;:1·la~i 111ni~ ）与··京大危险飞sch问rc r 沟d1lt> i l) l ： 《 llX ）币’此Wil；恍如l

l~lJ.11, 1 c ll v .. rrr. ~：）有iH7 l?. m 109 页 ［ <Jflli去典》 （ StGB）第 184 务中的··版发if w 义 IS"

( \t•rlm·ilm唱 pomoi:叫，hi、l'lll'r !'rhrif1en) ］ ：《联邦宪法法恍如l例友们 JI\ nfGF. ） 司1~57 ti;. 衍

250 .Ol l~HH电＜ ~1GR l 第 99 ~括小 a~ ·· hJ.、浪读J丧活动.. ( i:eheimdicn•llidw Tutijll..t•11 ） ：联

”；~i.LiH占（ II、 ··rfC）：弱法学问刊 （ XJW ) .1995 年 ．第 1883 JJ道 ： f敏锐1＼！也 （ ＼（） ） 司1\370
条：也nf~ ＇＞.！.丹l句 .s'Ur- < 0;111flt"(·L .. r ＞ ： 菜 tt锚fftl法典注H ( Ll'iplif:!<'r 1'om”“·nt.trl. 句i\ I 

：~ .泊f;7-I 及以 F也个泊£1\

(J1 lfl'X6b.＂严咀 f、tli f为”（ i:robe L nfuJ< ) .将主主处以 500 德国马克以下罚 ~Jfll此打扮l ：.~ 这

件的if共J也~,i;1宇 （iiStf>I.饵”从t!i级＊l'f,6~庭院”步!Till宾馆外的游泳池．即使q，叮咬 JUr
怜的时间； 4 巳I~ 仇 \V.州均可法院刑τJf判例；在 （ BayOhlG~t ）第21 ＇＆.司~ 175 ~1 ：.也在！!hlh
于 Jf 斗，.i:Hk将i'li J_ 的i与水，t到行人身上：巴伐利亚州高守法院.'Jll 1)1 jJJ 例比 t IJ;J\0• 

J.IG、I ） 司i} :!6 (t. 司~ 111 !it. 
(43) 联邦在；tliHtJIH~HI~ （ 队 1·nGE ）第 26 卷 ．第 -II 页

44）、以邓元；＇1•法院1IH如j纵 ，（ R飞 c·rfGE ） 第 1斗卷 ．第 17-1 贞： 1937 年川月 13 11 !K!f1i(llJ !Jr迫 IT
l』1! lff 呐 ！｛川W） 叶’第 71 杀的炖定］ ：联邦宪法法院判｛列线，（ B飞 c·rfCI-. ) ~！） 1-l Gi. 句rs 25.i 

!Ji ’ IJJilll f I处 111· ~11] /( ~1 \ ZO ） 巾第 .:19 条的规定］ ；《联邦充it法院归IJl§l]!I‘ l ll \ ,.rf(; 1·：）司~ 23 

rt . U) ~65 JIH 11 1 ll队 lftJ il; ~It 》 〔 S1CB ） 小第 366 条第 1 0 号mwa密级条例， （ l'oli1.1川·n1nl·
1111111( ）卡I· fC:(l(J~1~；江 ；《 i以J'Wk:挝： il; I淀 :f.1]1如HI！》（ 趴＇erfCF: ) W, 78 W . 负iD7-l 以 I 1977 " 1 ' 3 川 1 7

1 1 11~1 (rj的《 l\:J也jJ)j il'\, i!J:i叶 rli》 （ F问”’111•l1fonlai;t＇而 ） 巾统 1 5 ；挂坏l 2 险的l且也 l :lf};Jfl'll::iL 法
院 ：《w )ffJjj; J创刊以 附tZ) .1990 年．第 394 .!h （地方政府活f_lrl1不1~ 1 仰的＼＇：J ~ fl~ IN. 叹 l'l'l :
\ l[XJfl 1吧？MN'it1111例如们 ｜认川rr.F: l 那 I 05 ｛］； . 第 1 35 Jlil 1992 年 7 JI 15 11 lliit (Ji 的（ lfiJ 讼
。~ ） l ~11; 1门’ I • 臼飞 -1311 :fl .X: -ff:!t产刑的规定. ：完您的慨i主参 W.l'H何必（ U.111111 .. ·~t·r l : 均每比
例)f1Jil:Yl!fl ff l ( J,•ip1.1i;1·r ＂－•”’：“川tar ) .第 I ：条．边码72 .边码 73

( .1刑 II f叶尔t F川l11·r) : J11J •Jf1iHf'• 人 • ( S1\') .2010 If~ . 第 95 !ii 
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新的构h立耍「j:. l:!fl (!lit：住Jm !' ,rrr (1~ 构）J览’岳（＇j: . FA 于．众口难调 ．还是会被｝些业

内人士批判为不够明fi~自－jf J‘立」~· 1忌):IJ(芷「条文解择边缘的一些个别的．

本身就不属于注法h为（l(J't

由此可以得Ill 的f~ii~l丘．过分.!t~ 阪有l细节化的制定法律规定，就如库伦
敦授所列举的 1 79~ 年颁布的汗｛＇1· I ： 捋汹邦法那样．是不能适应时代变

化以及从容应付一些特别个案的 - Ji而．这种法律不易应对~~罪人有意

针对法律漏洞而从·JJ的新型m·11~ ： 另一方面，刑事司法为了解决这类问题，

极易作出违背禁止类排的j'.l)i~ 将准确性要求转嫁给刑事法庭的方式也极

具风险 ． 即立法-fi· h：设 ＇i"'l新的i.I!法行为flt.常常依据…散弹枪的方式，．（即宽

泛化方式）陆少致力于明确il!i丘行为的界限一一并且尽可能遵守比例原则

以及在避免价由抵触的地fill:上将法规制定得足够明确c

".' ,,..,: 
－.、：：－11 论

中华人民共和囚的们刊出》 而11i近二十年里取得了有目共赂的成就已 然

而，与德国柑比，巾国的j~J 节司法实践在一些忻况下易对犯罪构成要件进行

瞌越条文解释W-限的解将 对此＇＂ I间应i交给予罪刑法定原则一种受宪法保

障的地位以及建立一种个人可以进行边宪申诉的制度（参见本文”罪刑法定

原则宪法规定地位的确定··）．从而使得JM ·J~立法向这样一种层层把关的方向

发展c 此外．不应眩于具备约束力的司法解再等同法律的地位2 应该让下级

法院的法官（他们必须接受过阳应的司法专业教杳J6j ）更多地履行自己的职

责以及行使相应的审判扭（参见本文··中同的司法解择与罪刑法定原则·· ） ．从

而减少他们··不敢销路.. J7 的现级 对此我就不再进行深入阐述了。

如果我们从张明情教授yl］榕的．对小闰假具司法实践意义的案例而

'ff.. .:.s〕 ．就会明 !ii!.感到．在 【惚｜对刑法 ~1~ 1 巾制定的构成要件范围（德国恢心
刑法与附属刑法ji1J 也仔（1; ;j;I）应技巧的12异~9] ）蛋！七《中国刑法典》更｝JO广

泛以及抽象d 所以在惚｜可司法实践 t j-1 Jl'Jl较少出现违反禁止类推原则的情

Ii: [.!6] "Ill· ·，~m多法'l'IJ止ill Iii可飞人．｛也（i JJf'l览 me;·.受i」I朽Jil.: ＇~＂＇卡.￥史 rt 小仨l大f严从 1980 " I＇ ‘但．才. ! 

却i恢;\.Uft＂／：较 （f

[.lJ) i下!Jl11：明？｝？做投fl!J~fU'r内7
. 

[.is: ~ 咛1凶 fjlj法 !Jli. i 也但 J守 ．且＼； (il[lol'’也il的 fl4111(吆 （＇t ill 丁．币．中网不1i'i'.t f含fUJlljjfli旨t主~求；＜•J i辈

~ilffrili 梭的；Mr交．从而l i也 l!l ~Jffft•lll!l h实践ti• 忧1刊6 沂地位

.!9 苟且l瓦尔特 · 锹 It( \\ nlh'r l'c·mm l rt扮自：1~fH1i'11.11宇
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况。 但是对于立法者极少致力满足明确性要求的情况还是要持批判态度

（见本文” 德国的准确性要求与罪刑法定原则”） ：一组案例本身并不属于违

法行为或者其中少蠢的案例属于违法行为 ，然而它们却无－意外地被收纳

进了法律条文解样的界限内。 而法院只是寄希望于通过严格解军事so〕或者

依据《德国刑事诉讼法》第 153 条及以下数条的规定5 1 〕 使用权衡原则对个

案中出现的过度犯罪化进行矫正。 一利1僵化、肤浅地使用解释自由化原则

如“遇有疑义有利于自由 ··或者“遇有疑义从轻解释··〔52 〕 反而会导致过度犯

罪化的情况愈演愈烈。 ！天！此学术界的当务之急在于要将认真确定刑事违法

行为的界限作为民主议会式意志决议程序的重要组成部分P3J

[50] 依括：《 Jflj法典》（ S1G I订第240 条的规定．在司法实践中对于街边交.iill 中的强制行为必须借

助大蠢的判决来确定其是否符合一个刑事意义上的强制l 比如后年版前年太近邻这样一

些非法律：义的标准..if有像影响强度引｜距／，~~间隔［ 巴伐利亚’川｜ 高等雪法院（ BayOhlG ） ：《新
法学：饲刊》 （ NJ \'i') . 1993 年 ．第 2882 ffi （ 第 ~883 页 ） ：哈姆高等法院（ OLC Hamm ） . 《新交

通法.Jlfj刊》（ i'\7,\') . 2006 年 ．第 388 页（第 389 页） ］ ．反复tm 1,:-i: 的＇H:ll~ ［ 法二克m向告$‘法院

( OLC Fr.‘1r’l<ft
Koln ）：《毅i交通法J!JJ刊》（ NZ飞＂） . 1992 年 . t在 37 1 ：页（~在 37'.! 页 ）： （史｝斗3大光灯［ 《i侯j斗i离骂~；法
院Jflj!)r判例旦：》（ BGHS1 ） ，组飞 1 9 』吉 ．绑 263 页（第265 、266 }):f) ； 卡尔斯鲁厄高等法院（OLG
K;ulsrulie ） ： 《新法学周刊》（ 'IJ W) .1972 年．第 962 页（第 963 Ji!： 门等都具有重要意义［参

见瓦革IJ fii斯（ Valerius川E《贝克尔刑法典在绞i主乎F》中为妥~ 240 J古s自写白：11宝符 ．边码23a ：埃
i季尔、艾｝翠f)J ( E阳1气／ F,j剖le)lf含恩克‘E在罗德（ Sch。nkc/Schroder ） 主编的《 i息凶开lj ；去典注
非手》（ S1削且创e1完l》UC

[51 ） 在－个范mi~江泛的人罪环境中 ．一开始就要｛肖!llJ《德国刑事if主讼法》 （ StPO ）第 155 条及以
下去！£~怪的规定将不属于违法行为的的i兄排除在外c 近期可见联邦政的有： 2007 年 5 月 30
日颁布的法律草案（ BT-D邸， 1616558 ）第 16 页中关子打击海外、贪污的内容 ．然而这却违背

了不边缘原则a 另外一个范例就是依t\ii《麻醉剂法》（ BtMG）第 31a 条的规定不予追究JflJ
斗Viii任（出于自用目的使用少量麻醉剂） 。 对此 ．检察机关税t!!<:告小予追究刑事责任的前
槌符合性进行＇iii核 ．如果认定被告不符｛~这样的前提．就会立~］！究被告的刑＇JJ资饪c 理

想的方式为．不属于边法行为的行为在一开始就不应当受到刑！tt处罚．而且权衡起i斤’原则
( Opportun i liilsprinzip ） 主要针对的是犯罪人的主观1T而｛第一次从可H~ 'lfll -

〔52）一些中方；如德方参会者对此取得了共鸣。 此类原则对于t\i\ I剖刑法的不适用tt参见峻浮

尔、飞R交尔（ Es归／He<·ker ) ~（.f：食’窍、克、fi:l!~德（ Schli’E’ke/Sd1rii《ler）主4白的《德臼Jfll l.阜典注罪手》
(St民ifg~· lzl>ti<;h. Kommentar） 中为第 l 条撰写的注 r.~ . 边码 51 ：美国刑法的.flUV.方式可以

作为对It .参见性贝尔（ Dubber) ： 《美图刑法简介》 ．第 15 、 1 6 页．令人不解的是．美国的立
法在敛）J 干将所有的构成~件都写人刑法条文中一－II、t~o\l·从取－孙强烈的过度犯罪化

［详见i鼠JH Pt>rron ） 技投的报告内容］

(53）针对《Jf1Jl'lf:!Jl~）（ S1Cl3 ） 第 266a 条第2 $； （ 战f{I ＂＇四 i过占劳动很例）以及《数税脱定》 （ AO )m 
370 条11.11 ；大（ f彻悦） 11~1" 沽法女’r~if；）；＇＂可以作为if. 而！U:f.0］ 二 一个从市家务行业的私人Jtil
J二if\' JJJJJlt条款j坐免受到一个不钧。合比如J关系的刑罚（ 这些参w_：：；在腾贝协力斗（ l.ailt.'rlbt-rg町｝ ：
《新法学周刊）（ NJW) . 2α).:I 年，第 2703 、2704 页七 这些 ．边倒行为法巾的构成~：件’《性

会法91!)( SGB ｝统 4 ，在第 l I l 条 ： 《扯，会法J.H！》 （ SGB ）第 7 卷第 209 条 ： 《个人JiJi'I哥锐法｝
( EStG ）第 50时条第 2 款问《？按说条例》 （ AO ｝首fl; 377 ~至tf\ 384 条约合｛史J+J ］ 优先~m .


