
　　具体的打击错误：

从故意认定到故意归责

欧 阳 本 祺 

内容提要：对于具体的打击错误，法定符合说与具体符合说都采取了故意认定的研

究路径，并将故意认定与故意归责合二为一。但是，这种做法赋予了故意认定过多

的功能，导致了难以克服的困境：要么为了结论的合理性而牺牲故意认定的合理

性，要么为了故意认定的合理性而牺牲结论的合理性。为克服上述困境，应该区分

故意认定与故意归责；故意认定是针对实行行为而言的，故意归责则是指将实际发

生的危害结果归责于之前的故意。具体的打击错误的判断可以分为三个阶层：客观

归责、故意认定与故意归责。在肯定了客观归责与故意认定的前提下，如果行为人

对危害结果发生在误击对象上有认识可能性，就可以将实际发生的危害结果归责于

行为人的故意。
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　　具体的打击错误是指，由于行为的误差，使得行为人意欲侵害的对象 （攻击对象）与

实际侵害的对象 （误击对象）不一致，但这种不一致尚未超出同一构成要件范围。例如，

行为人意欲杀甲而开枪射击，却由于没有瞄准而杀死了乙。对此，主流观点认为这是一个

故意认定问题，只是在认定方法上存在法定符合说与具体符合说的分歧。法定符合说认为，

具体的打击错误不阻却故意的成立。因为从构成要件符合性的判断来看，甲和乙都符合故

意杀人罪的对象要件，行为人有杀 “人”（甲）的故意，并且把 “人”（乙）杀死了，所以

成立故意杀人罪既遂。具体符合说则认为，被害对象的个别性、具体性具有重要意义，当

行为人只有杀甲的故意时，不能认为其对乙也有杀人故意，因此，行为人成立故意杀人罪

未遂 （对甲）与过失致人死亡罪 （对乙）的想象竞合。〔１〕但是，法定符合说与具体符合说
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现在的具体符合说也以构成要件为基础，这一点与法定符合说相同。所以，准确地说，具体符合说是 “具体

的法定符合说”的简称，法定符合说是 “抽象的法定符合说”的简称。早期的极端的具体符合说现在几乎无

人主张。



在处理具体的打击错误问题时，都陷入了困境。笔者以为，真正能够解决具体的打击错误

问题的，不是法定符合说，也不是具体符合说，而是故意归责理论。

一、故意认定理论的困境

　　实际上，法定符合说与具体符合说只是故意认定理论中错误论的两条不同路径，两者

具有相同的出发点 （错误论）、相同的目标 （故意认定）和难以克服的困境。

　　 （一）法定符合说与具体符合说：错误论的两条路径

　　总体而言，故意认定的路径有两条，一条是故意论，另一条是错误论；故意论包括整

罪分析模式 （直接故意论和间接故意论）与要素分析模式，错误论包括法定符合说与具体

符合说。一般认为，错误论是故意论的反面。当认识的事实与客观事实相一致时，由故意

论来认定故意；当认识的事实与客观事实不一致时，由错误论来认定故意。那么，两者之

间究竟是什么关系？对此，有两种不同观点：第一种观点认为，错误论是故意论的一环，

其不具有独立的任务；在根据故意论不能认定有故意的场合，不能根据错误论认定有故意。

第二种观点认为，错误论是故意论的例外，其具有独立的任务；在根据故意论难以认定故

意的情况下，可以根据错误论来认定故意。〔２〕就实际应用而言，具体符合说倾向于第一种

观点。其基本思路是，先确定现实发生的结果是什么，再判断行为人对该结果是否有认识：

如果有认识，则肯定故意的成立；如果没有认识，则否定故意的成立。具体符合说的这一

方法与故意论的方法是一致的。其支持者明确指出，“如果说这会使 ‘错误论与故意论完全

一体化’，那么这种一体化也未尝不可”。〔３〕相反，法定符合说倾向于第二种观点。虽然法

定符合说的支持者否认自己是在故意论之外认定故意，〔４〕但其最核心的观点是，即使行为

人没有认识到某具体事实，也可以认定其对该事实有故意。这恰恰说明法定符合说是在故

意论之外认定故意，使错误论成为故意论的例外。也因此，“支持具体符合说而反对法定符

合说之论者，其主要理由之一，即为落实故意理论之原则”。〔５〕

　　进一步来说，法定符合说与具体符合说对故意的认识要素与意志要素有不同的要求。从认

识要素看，虽然两者都要求对事实有认识，但在认识的程度上有不同要求：法定符合说重视对

“事实意义”的认识，具体符合说则重视对 “事实本身”的认识。〔６〕在法定符合说看来，只

要实际发生的事实与行为人认识的事实属于同一构成要件范围，就可以认定故意的成立，

至于事实的个别性、具体性则并非故意的认识内容；而具体符合说认为，法益主体 （被害

对象）的个别性、具体性是不能忽视和舍弃的，行为人必须对此有认识才能成立故意。〔７〕
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从意志要素看，具体符合说重视意志要素对认识要素的依附性，当行为人仅认识到攻击对

象而没有认识到误击对象时，行为人仅对攻击对象有意志，而对误击对象缺乏意志；因此，

行为人只对攻击对象有故意，对误击对象则无故意。法定符合说重视意志要素的独立性，

认为故意是试图制造法所禁止的、定型的违法状态的意思，行为对象只具有使该违法状态

特定化的机能。因此，即使行为人没有认识到误击对象及实害结果，但当该实害结果反映

了行为人制造违法状态的意志时，仍然可以肯定行为人有故意。〔８〕

　　从上面的分析可以看出，法定符合说与具体符合说都试图从反面来认定故意，而且都
不反对 “故意是对事实的认识与意志”这一基本共识，但在故意成立与否的判断上却得出

了完全不同的结论。在这一分歧之下，其实是两者共有的理论局限：法定符合说与具体符

合说都把故意认定与故意归责合二为一，使得故意认定的任务不仅是认定行为人是否对误

击对象有故意，而且还需承担判断实际发生的危害结果能否归责于行为人的故意这一任务。

如此一来，法定符合说与具体符合说在故意认定中，既要考虑故意认定的规则与原理，又

要考虑故意归责结论的合理性。但是，这两者原本就不可能在一个过程中完成，因此法定

符合说与具体符合说势必陷入左右为难的境地。

　　 （二）法定符合说：为了结论的合理性而牺牲故意认定的合理性

　　法定符合说认为，如果行为人意欲杀甲而开枪，却由于没有瞄准而杀死了乙，那么行
为人成立故意杀人罪既遂，其理由是行为人对乙有杀人故意。在这个判断中，结论是合理

的 （行为人应当成立故意杀人罪既遂），但前提是有疑问的 （行为人并没有杀乙的故意）。

　　１．故意认定与事实认识相分离
　　按照法定符合说，即使行为人没有认识到自己的行为会对误击对象造成危害结果，也
可以认定行为人对此有故意。其中，数故意的法定符合说先将行为人认识到的攻击对象在

构成要件范围内进行抽象，再将这一事实的抽象适用于误击对象，从而肯定行为人对误击

对象有认识。但是，“故意只是抽象地涉及特定客体种类还是不够的，行为人必须注意到特

定的侵害客体”。〔９〕这是因为：“将故意的内容本身以 ‘杀害一般意义上的人的意思 （大体

是杀害人的意思）’这种形式予以抽象化，那么，故意就属于游离于其事实根基的一种观念

的存在，无法发挥将外界发生的犯罪事实作为行为人意思的产物，而归属于行为人的功

能”。〔１０〕一故意的法定符合说虽然没有对事实进行抽象，而是采取了犯意转移理论，将行

为人对攻击对象的认识与故意 “转移”至误击对象，但其仍使得故意认定与事实认识相分

离。即，“将故意的内容本身作为 ‘杀 Ａ的意思’予以具体把握，将此意思 ‘转用’至属

于同种犯罪类型的 ‘Ｂ的死亡’这一另外的犯罪事实，那么，故意与犯罪事实就被割裂开
来，仍然难以认定该犯罪事实属于故意的产物”。〔１１〕大谷实也批评这种 “将对甲的故意转

用为对乙的故意的做法，是无视作为心理事实的故意概念的做法”。〔１２〕而且，即使在犯意转

移理论具有深远影响的英美国家，该理论现在也受到了广泛的批评与质疑。〔１３〕
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　　２．故意认定与社会一般观念相违背
　　例如，行为人基于杀甲的故意而开枪，子弹击伤了甲并且击毙了乙。对此，一故意的

法定符合说认为，行为人成立对甲的过失伤害罪与对乙的故意杀人罪既遂的想象竞合。但

是，行为人明明有杀甲的故意，却被认定为对甲只成立过失犯罪；“此种论点被批评系不合

常理且相当怪异”，“实属不当之结论”，“无论如何均令人无法接受”。〔１４〕如果甲被击伤后

又死亡，则一故意的法定符合说又会认定行为人成立对甲的故意犯罪既遂。“这一结论等于

根据事后的事实变化来变更实行行为时的故意的判断，这样的关于是否成立故意和故意犯

的事后的操作，恐怕难以避免过于图方便、并不妥当这样的批评”。〔１５〕再如，行为人基于

杀甲的意思而开枪，子弹击伤了甲并且击伤了乙，甲与乙都没有死亡。对此，数故意的法

定符合说认为，行为人对甲和乙都成立故意杀人罪未遂。但是，在此情况下，行为人只有

杀甲的意思，根本没有杀乙的意思，怎么能说伤害乙的行为属于 “由于犯罪分子意志以外

的原因而未得逞”的犯罪未遂？〔１６〕又如，行为人意图杀甲，但子弹没有击中甲，却击毙了

自己的女儿乙。对此，法定符合说的一故意说和数故意说都认为，行为人有杀死自己女儿

的故意。〔１７〕但是，这种结论被批评为违背了社会一般观念，一般人不会认同行为人有杀死

自己女儿的故意。〔１８〕

　　 （三）具体符合说：为了故意认定的合理性而牺牲结论的合理性

　　具体符合说认为，在具体的打击错误的场合，行为人对攻击对象有认识与意志，应肯

定故意的成立，但行为人对误击对象缺乏认识与意志，应否定故意的成立；因此，结论是

行为人成立 （对攻击对象的）故意犯罪未遂与 （对误击对象的）过失犯罪的想象竞合。就

故意认定而言，具体符合说坚持了 “故意是对事实的认识与意志”这一基本原理，具有合

理性；但就得出的结论而言，却值得商榷。

　　１．结论有违社会一般观念

　　按照具体符合说，行为人基于杀人故意瞄准甲射击却把乙打死的场合，行为人成立对

甲的故意杀人罪未遂与对乙的过失致人死亡罪的想象竞合。“但在行为人具有杀人故意，客

观上也杀害了他人的情况下，却认定为杀人未遂，有悖社会的一般观念”；〔１９〕认定为过失

致人死亡罪的看法，同样 “是违反社会常识的见解”；〔２０〕最后，不管是按故意杀人罪未遂

还是按过失致人死亡罪来处理，都会导致罪刑不均衡。〔２１〕

　　２．缩小了处罚范围，导致一些本应受到处罚的行为无法被处罚

　　例如，行为人意图盗窃甲的财物，却盗窃了乙的财物。按照具体符合说，该行为构成

对甲的盗窃罪未遂与对乙的过失盗窃的想象竞合，最终行为人可能不被处罚。再如，行为
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人欲砍掉甲的小手指，却错误地砍掉了乙的小手指。按照具体符合说，行为人成立故意伤

害罪未遂与过失轻伤的想象竞合。可是在我国，故意伤害罪尤其是故意轻伤的，通常不处

罚未遂，更不会处罚过失轻伤，于是行为人难以受到处罚。〔２２〕

　　３．在难以区分对象错误与打击错误的场合，其结论的得出有较大随意性
　　具体符合说认为对象错误不阻却故意，打击错误阻却故意。那么，在对象错误与打击
错误难以区分的场合，具体符合说难免让人无所适从。例如，行为人基于杀甲的故意，深

夜在甲的汽车里设置了炸弹；次日早晨，甲的妻子乙坐上汽车而被炸死。对此，持具体符

合说的山口厚认为这是对象错误，不阻却故意，行为人成立故意杀人罪既遂。〔２３〕同样持具

体符合说的松原芳博则认为是打击错误，阻却故意，行为人成立故意杀人罪未遂与过失致

人死亡罪的想象竞合。〔２４〕

　　综上所述，对于具体的打击错误，法定符合说与具体符合说都采取了故意认定的研究
路径，并把故意认定与故意归责合二为一：如果能够肯定行为人对误击对象有故意，就能

够把实际发生的危害结果归责于行为人的故意，从而成立故意犯罪既遂；如果否定行为人

对误击对象有故意，行为人就不应对实际发生的危害结果负故意责任，而只能成立故意犯

罪未遂与过失犯罪的想象竞合。但是，这种做法赋予故意认定以太多功能，导致了难以克

服的困境：要么为了得出合理的结论而歪曲故意认定 （法定符合说），要么为了坚持故意认

定的一般原理而得出不合理的结论 （具体符合说）。这些困境表明，对于具体的打击错误，

试图毕其功于故意认定 “一役”的做法是不成功的。因此，有必要区分故意认定与故意归

责，通过这两个阶段的不同判断来解决具体的打击错误问题。

二、从故意认定转向故意归责

　　 （一）故意归责与故意认定的分立

　　鉴于法定符合说与具体符合说在故意认定或者结论上的不合理，有学者尝试探索第三
种适用理论。例如，林钰雄认为，打击错误的适用规则既不是法定符合说，也不是具体符

合说，而是对应理论：就攻击对象而言，行为人虽然有故意，但结果未发生，所以主观要

件与客观要件未形成对应，只成立故意犯罪未遂；就误击对象而言，虽然发生了实害结果，

但行为人对此缺乏故意，所以客观要件与主观要件也未形成对应，只能成立过失犯。〔２５〕但

是，这种对应理论，无论判断结论还是论理过程，都与具体符合说没有差别，只是另一种

表述而已。其实，打击错误 “真正的问题不是在于故意应否被阻却，而应该是客观上的构

成要件该当事实能否归责到 （行为当时业已存在的）故意上；亦即并非是在确认故意，而

是在确认故意既遂的归责”。〔２６〕也就是说，打击错误的适用规则应该从故意认定转向故意

归责。故意归责，或者被统称为主观归责，以故意认定与客观归责为前提。其需要解决的
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问题是，当行为人在行为开始即有故意，并且最终的危害结果可以归责于行为人的实行行

为时，判断该最终结果是否可以归责于行为人在行为开始时就有的故意。

　　近三四十年来，这一思路得到越来越多德国刑法学者的接受。〔２７〕罗克辛处理打击错误
的方法不是德国通行的具体符合说，也不是法定符合说，而是介于两者之间的计划理论。

这一理论明确区分故意认定与故意归责：故意认定的标准是对危险有认识，故意归责的标

准是计划的实现。申言之，从故意认定来看，只要行为人认识到其行为创设了一种不被允

许的危险，就可以肯定故意的成立。但是，肯定故意的成立并不等于肯定实害结果可归责

于故意，对此还需要进一步判断行为人的计划是否实现：如果计划实现了，实害结果就可

以归责于行为人的故意；如果计划没有实现，实害结果就不能归责于行为人的故意。〔２８〕普

珀 （Ｐｕｐｐｅ）认为通说将打击错误的法律效果称为 “阻却故意”具有误导性，因为这样似乎

连行为人出于故意而着手实行这一点也一并否定了，而实际上通说认为这种情况毫无疑问

应该成立故意犯罪未遂。因此，普珀主张构成要件的结构应该分为客观归责、故意认定与

故意归责三部分；这样一来，上述误导性的结论就不会出现，因为构成要件错误被放在第

三部分来处理。换言之，构成要件错误的法律效果不是阻却故意，而是阻却故意归责，行

为人着手之时的故意不受其影响。〔２９〕

　　井田良也明确区分了故意认定与主观归责 （故意归责）：“故意的成立与否是在实行阶

段判断的问题，错误问题是对产生的结果能否归责于故意，即所谓主观归责的问题”；“故

意的成立以认识行为引起的结果为必要，如果对行为引起的结果并无认识，即便是有认识

的可能性，那也不能认为有故意，只不过是有过失”；“主观归责的标准是看有无结果预见

可能性。即便行为人没有预见到有其他人，但如果存在预见到有人在的可能性，就有主观

归责的余地”。〔３０〕也就是说，“其认为故意的成立与否，判断范围仅限于实行行为时点为

止，而故意的既遂犯能否成立，端视结果可否归责于故意来决定。是以，这种理论同时也

是有关故意既遂归责的理论”。〔３１〕井田良把这种观点称为 “修正的具体符合说”。之所以是

“具体符合说”，是就故意认定而言的———故意是对行为的具体对象有认识；之所以是 “修

正的”，是就结论而言的———即使行为人没有认识到危害结果会发生在误击对象上，也可以

把该结果归责于之前的故意。因此，这种修正的具体符合说实际上已经不再属于具体符合

说，而属于故意归责理论了。

　　 （二）故意归责理论的几种探索

　　故意归责理论认为，具体的打击错误的关键不在于故意认定而在于故意归责。因此，
如何判断故意归责，如何理顺故意归责与故意认定之间的关系，就成了亟待解决的问题。

对此，存在几种代表性的探索观点。

　　普珀的故意归责理论是故意危险说。她认为，故意是 “对一种达到标准的危险的认

识”，〔３２〕这种 “达到标准的危险”被称为 “故意危险”。故意危险是与过失危险相对应的概
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念：当一般人认为某行为足以导致结果发生时，该行为即有故意危险；一般人认为某行为

不会导致结果发生，但事实上结果发生了，该行为有过失危险。也就是说，故意危险与过

失危险的区别在于结果发生的概率大小不同。〔３３〕故意危险是危险 （一种客观上程度相当的

危险）而不是故意。当行为人认识到该故意危险时，即有故意；当该故意危险转化为实害

结果时，就应将结果归责于故意；当行为人实施的是故意危险，实现的却是过失危险时，

就不能将结果归责于故意。例如，行为人瞄准甲射击却误中了乙。普珀认为：１．如果甲身
处人群之中，则枪击行为对每一个人都有故意危险；最后该故意危险在乙那里转化为死亡

结果，乙的死亡结果应当归责于行为人的故意，行为人成立故意杀人罪既遂。２．如果甲身
处住宅区且身旁没有其他人，则行为人虽有杀人故意 （认识到枪击行为对甲有故意危险），

实现的却是过失危险 （这种情况下枪击行为对于未被瞄准的乙只有过失危险）；因此，乙的

死亡不能归责于行为人的故意，行为人成立故意杀人罪未遂 （对甲）与过失致人死亡罪

（对乙）的想象竞合。３．如果甲身处沙漠深处，则枪击行为对甲有故意危险，对乙则是允
许的危险，行为人对乙的死亡不负责任。〔３４〕

　　普珀的结论与德国通说大致相同，但论理过程有很大区别。德国通说在上述第一种情
形中认为，行为人对乙的死亡有择一故意或者间接故意；在上述第二种情形中则采取具体

符合说，认为行为人对乙无杀人故意而只有过失。但普珀认为，问题的关键不在于判断行

为人是否对乙的死亡有故意，而在于判断乙的死亡能否归责于行为人的故意。在第一种情

形中，行为人认识到自己瞄准甲开枪的行为有故意危险，并且客观上对乙实现的也是故意

危险，因此乙的死亡可以归责于行为人的故意，但这并不意味着行为人对乙的死亡有择一

故意或者间接故意。从择一故意理论来看，如果行为人对自己的枪法很自信，认为根本不

可能击中其他人，那么行为人对乙的死亡就缺乏择一故意。而从各种间接故意理论来看，

如果透过瞄准的动作使得行为人相信乙被击中的可能性不存在 （可能性理论），或者行为人

排除了这种可能性 （防果行为理论），或者行为人未觉察到这种可能性 （认识理论），或者

行为人不认为真的可能发生 （认真理论），或者行为人未容认这种可能性 （容认理论）等

等，则行为人对于乙的死亡没有间接故意。〔３５〕同理，在第二种情形中，通说具体符合说认

为行为人对乙只有过失，因此对乙只成立过失致人死亡罪。但普珀认为行为人在开枪时有

故意，只不过最后实现的是过失危险，因此乙的死亡不能归责于行为人的故意。

　　但是，普珀的故意危险说有混淆故意归责与客观归责的嫌疑。普珀以最终实现的是否
是故意危险作为能否故意归责的标准，而故意危险实际上是一种客观上程度相当的危险；

于是，故意归责的判断就变成了客观归责的判断，因为 “故意危险是否实现的问题实际上

就是行为的客观危险是否实现的问题”。〔３６〕这种混淆违背了故意归责理论的初衷，因为故

意归责原本是在肯定了客观归责之后，判断实害结果能否归责于行为人的故意。
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　　罗克辛的故意归责理论被称为计划理论。按照这一理论，打击错误 “在大多数情况下

都要排除结果对故意的归责”。例如，行为人意图杀死自己的仇人甲，但子弹没有打中甲，

却把自己的儿子乙杀死了。对此，行为人虽有杀甲的故意，其计划却没有实现，“在缺少计

划的实现时，结果对故意的归责是不可能的”。因此，行为人仅成立对甲的故意杀人罪未遂

与对乙的过失致人死亡罪的想象竞合。然而，当行为计划不依赖于被害人的身份时，打击

错误不能排除对故意的归责。例如，行为人向路人甲扔雪球，但雪球没有击中路人甲而是

击中了路人乙，击中乙的结果就应该归责于行为人的故意。〔３７〕但是，罗克辛似乎没有理清

故意认定与故意归责的关系。其一方面主张区分故意认定与故意归责，前者的标准是对危

险有认识，后者的标准是计划的实现；另一方面又认为 “计划实现是故意的本质”。〔３８〕于

是，故意认定与故意归责的关系变得混沌不清。

　　蔡圣伟也明确主张区分故意认定与故意归责：认定故意时，“仅需考虑行为人的心理认
知 （主观想像），而不用顾及这个认知与实际是否相符 （因此，构成要件故意也可能是立基

于一个完全偏离于客观实际的错误想像之上。也正是如此，不能未遂的行为人才会具备故

意的可能）”；判断故意归责时，要看行为人认识的危险与实际发生的危险是否在概念上能

够对应。〔３９〕例如，行为人误以为黑砂糖可以杀人，打算将黑砂糖加入被害人的饮料中以达

成毒杀之目的。但为其所不知，被害人对黑砂糖严重过敏，因此在喝完饮料后死亡。蔡圣

伟认为，该案中行为人主观上有杀人故意，客观上结果可以归责于行为，但 “黑砂糖”与

“砒霜”无法同时对应于 “毒药”这一概念，因此，死亡结果不能归责于行为人的故意，行

为人不成立故意犯罪既遂 （黑砂糖案）。〔４０〕但是，在笔者看来，本案中行为人根本就没有

杀人的故意，因此也就谈不上故意归责的判断。因为给他人黑砂糖的行为并无致人死亡的

危险，在行为缺乏危险性的情况下，行为人不可能有对危险性的认识，而只是对危险性有

一种愿望。然而，单纯的犯罪愿望不是犯罪故意，两者必须区别开来。〔４１〕

　　周漾沂区分了故意认识与主观归责认识。前者是指行为人认识到自己行为的风险，表
明了行为人的法敌对意识，是故意认定的基础；后者是指行为人认识到足以支撑法所不容

许的风险的事实，是故意归责的基础。例如，行为人在 ５０米外朝坐在圆桌旁的某甲开枪：
１．击中了同桌的某乙；２．击中了远在 ５００米外趴在草丛中摄影的某丙。周漾沂认为，在
第一种情形中，行为人对于自己的行为会导致甲死亡有风险认识，因此有杀人故意，并且

其认识到自己的行为对乙制造了法所不容许的风险，故行为人既有故意认识 （对甲）又有

主观归责认识 （对乙），其对乙成立故意杀人罪既遂。但是，在第二种情形中，行为人虽然

有杀甲的故意，却没有认识到自己的行为会制造出丙死亡的危险，因此行为人对丙没有主观归

责认识，不能将丙的死亡归责于行为人的杀人故意。〔４２〕对此，笔者认为，实际上周漾沂是将

作为整体的故意内容 （明知自己的行为会发生危害社会的结果）拆解为 “故意认识”＋“主
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观归责认识”，而这并不妥当。按照笔者的理解，第一种情形中行为人原本就对乙的死亡有

故意，第二种情形中行为人对丙的死亡则缺乏认识可能性。

　　概括来说，上述几种故意归责理论都试图在区分故意认定与故意归责之后，探索故意
归责的判断；这一基本方向和思路是可取的，但有一些具体观点还有待进一步商榷。按照

故意归责理论，构成要件包括客观归责、故意认定与故意归责三部分，因此，故意归责理

论应处理好故意归责与客观归责、故意归责与故意认定之间的关系。上述普珀的故意危险

说有混淆故意归责与客观归责的嫌疑，罗克辛的计划理论以及蔡圣伟、周漾沂的观点似乎

没有理清故意归责与故意认定的关系。井田良虽然提出以认识可能性作为故意归责的判断

标准，但并未提供有说服力的理由回答如下问题：为什么过失的实害结果可以归责于行为

人的故意？〔４３〕本文在坚持故意归责理论基本思路的基础上，力争澄清误区与疑问，以彰显

故意归责理论相对于法定符合说与具体符合说的优越性。

三、故意归责理论的提倡

　　 （一）故意归责的前提：故意认定

　　按照故意归责理论，在具体的打击错误中，当行为人对危害结果发生在攻击对象上有
故意，对危害结果发生在误击对象上没有故意时，才有必要讨论实际发生的危害结果能否

归责于行为人的故意。如果行为人连对攻击对象都缺乏故意，或者行为人对危害结果发生

在误击对象上有概括故意，则均不存在打击错误，也无需讨论故意归责；前者只能认定为

过失犯罪，后者则直接认定为故意犯罪既遂。因此，在具体的打击错误中，故意认定是故

意归责的前提，而故意认定涉及如何确定故意的认识内容、故意的个数等问题。

　　１．故意的认识内容
　　根据认识要素在故意认定中的重要程度，可以把故意概念分为心理的故意概念与规范
的故意概念。前者认为故意是行为人的心理事实，后者认为故意是规范评价的结果。一般

来说，具体符合说往往采取心理的故意概念，法定符合说往往采取规范的故意概念。

　　德国刑法理论与判例的通说在故意的概念上采取了心理的故意概念。〔４４〕例如，在空手
道武者攻击案中，行为人是一位训练有素的空手道武者，其受托照顾友人刚满一岁的幼童；

某日在幼童哭闹不休时，其一怒之下出手殴打幼童额头，致其额头受伤，但随后行为人又

给幼童喂食；不久之后，幼童又哭闹，行为人再度发怒并以手刀攻击幼童头部，随后幼童

受伤死亡。德国联邦最高法院认为，从行为人平日对被害人的照料来看，算得上关心周到，

在案发当日也颇为用心照顾；在两次攻击之间行为人也曾给予喂食，甚至后来还试图对被

害人进行心肺复苏；因此，应当否定行为人有杀人故意。〔４５〕与此相应，德国刑法理论与判

例的通说在错误论上采取的就是具体符合说。在日本，持具体符合说的学者往往也采取心
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理的故意概念。例如，松原芳博认为：“故意，是将现实发生的法益侵害作为行为人意思的

产物，使之归属于行为人这一点予以正当化的一种心理状态，因此，仅凭作为形成反对动

机之契机的 ‘对规范的直面’，就肯定成立故意的既遂犯，这原本就存在疑问”。〔４６〕

　　法定符合说主张，即使行为人对误击对象缺乏认识，也可以评价为行为人对此有故意，
这实际上采取了规范的故意概念。在规范的故意概念看来，重要的不是行为人的认识，而

是法官的评价。例如，持法定符合说的大眆仁认为：“故意这种观念，不问是构成要件性故

意、违法故意还是责任故意，都是作为法律评价的结果来认定的。它不是行为人所抱有的

表象和意思本身，而是法院以其为基础所作的一种法律评价”。〔４７〕持法定符合说的黄荣坚

也认为，打击错误 “所牵涉的并不是此一错误对于行为人内部体系 （心理感受）上重不重

要的问题，而是此一错误对于行为人外部体系 （刑法规范意义）重不重要的问题”。〔４８〕

　　反观支持故意归责理论的学者，有的赞同心理的故意概念，〔４９〕有的坚持规范的故意概
念，〔５０〕也有的在此两者之外另立故意的概念。〔５１〕对此，本文的立场如下：

　　首先，故意不是单纯的心理概念。心理的故意概念完全以行为人的心理现象作为故意
认定的标准，这一方面会导致将实施无任何法益侵害危险的行为认定为故意犯罪，把犯罪

愿望认定为犯罪故意 （如前述黑砂糖案）；另一方面会导致将实施严重侵害法益的行为的心

理认定为无故意，以无犯罪愿望抵消犯罪故意 （如前述空手道武者攻击案）。

　　其次，故意也不是纯粹的规范概念。主张规范的故意概念的学者认为：“犯罪故意不是
一个心理事实问题，也不是行为人是否认识了犯罪行为的问题，而是一个规范评价问题，

是行为人是否应该认识犯罪行为的问题”。〔５２〕也就是说，故意与是否有认识无关，而与是

否应当认识有关。即使行为人有认识，也可以将其评价为无故意；即使行为人无认识，也

可以将其评价为有故意。例如，一个到餐厅打工专职端盘子的生物专业大学生，即使发现

盘中装的是毒蘑菇，却仍将毒蘑菇端给客人食用从而导致客人死亡的，也不能认为该大学

生有杀人的故意。因为该案中的大学生并没有违反一个规范化的社会对他的角色要求：“客

人都会期待饭馆不提供有毒食物，但是，不会期待一个服务员把自己从菜单上点的厨师做

好的菜不端给自己，相反，客人期待的是服务员把点的菜赶快端给自己”。〔５３〕但是，即使

从规范论的角度看，“当客人得知服务员知道是有毒蘑菇时，怎么会不期待他将蘑菇倒掉或

者告诉客人真相呢？”〔５４〕对于成年男子与幼女自愿发生性行为的案件，该学者认为，即使成

年男子没有认识到女孩未满１４周岁，也应当评价为有强奸罪的故意。“因为看见一个少女
具有羞花闭月的容貌而没有认识到该少女未满１４岁，完全不是社会对这种没有认识表示宽
恕的正当理由”。〔５５〕
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　　笔者认为，故意的认识内容是对法益侵害的危险性有认识。〔５６〕在此要注意两个问题：
第一，认识是故意成立的基础和前提 （但认识不等于故意），故意是对认识这一心理事实的

规范评价 （但故意不仅仅是对行为的规范评价）。心理的故意概念把认识等同于故意，把故

意的判断混同于心理认识的判断。其缺点在于，行为人的心理认识是飘忽不定的，因此其

对故意的判断有很大的随意性。与此相反，规范的故意概念脱离心理认识来判断故意，使

得故意变成对行为性质的规范评价，而不是对行为人心理的规范评价，从而忽视了故意作

为责任要素的功能。第二，认识的内容是行为的危险性。这种危险性是指在行为开始时即

存在的危险性，而不是指行为完成后结果发生的危险性。例如，行为人对甲开枪却打死了

乙。如果行为人只认识到枪击行为对甲的生命有危险，那么行为人只有杀甲的故意，剩下

的问题是杀死乙的结果能否归责于行为人 （杀甲）的故意；如果行为人在一开始就认识到

枪击行为有杀死乙的危险，则行为人对杀死乙有概括故意或择一故意。因此，在具体的打

击错误中，故意是针对攻击对象而言的，对于误击对象原本就没有故意。另外，这种危险

性必须是客观存在的，而不能是主观臆想的危险性 （即使真诚地以为黑砂糖有致人死亡的

危险性，也不存在杀人故意）。

　　２．故意的个数
　　在法定符合说的内部存在数故意说与一故意说之争，即使是具体符合说，也有学者认
为其内部同样存在数故意说与一故意说的问题。〔５７〕数故意说与一故意说的对立，尤其体现

在所谓 “并发事实”的场合。例如，行为人意欲杀甲而开枪，但子弹导致甲重伤和乙死亡。

对此，一故意说认为行为人成立过失致人重伤 （对甲）和故意杀人罪既遂 （对乙）的想象

竞合。因为，“既然已经根据行为人想杀一人 （甲）的犯罪意思，认定有杀害一人 （乙）的

故意，再重复认定为杀人的故意，就不妥当，因此要就过剩的部分认定行为人的过失”。〔５８〕

这一规则被称为 “行为人主观不法总量耗尽原则”。〔５９〕但是，行为人明明意图杀甲，却只

构成对甲的过失犯罪，这一结论受到了数故意说的批判。数故意说认为，开枪行为构成对

甲的故意杀人罪未遂与对乙的故意杀人罪既遂的想象竞合。〔６０〕但数故意说同样面临质疑：

行为人明明只有一个杀人故意，怎么就变成了两个杀人故意？

　　笔者认为，在并发事实的场合，行为人只认识到其枪击行为有杀死甲的危险，而没有
认识到该行为有杀死乙的危险 （虽然事实上该行为有杀死乙的危险），因此，行为人只有一

个故意，即杀甲的故意，而不可能同时有杀甲和杀乙两个故意，数故意说违背了故意认定

的基本规则。但是，笔者也不同意一故意说的处理结论，即不能将行为人对甲的杀人故意

评价为伤害过失，一个业已存在的杀人故意不可能因为行为造成了其他后果而变成伤害过

失。按照笔者的观点，虽然行为人没有杀乙的故意，但行为人的行为导致了乙的死亡结果，

具有客观归责性；同时，虽然行为人没有认识到自己的行为有杀死乙的危险，但存在认识
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可能性，所以能够将乙的死亡结果归责于行为人杀甲的故意。换言之，在具体的打击错误

的场合，行为人只有一个故意，即对攻击对象的故意，而不存在对误击对象的故意；既不

能把行为人对攻击对象的故意 “转移”至误击对象，从而在攻击对象上只 “剩下”过失，

也不能认为行为人对攻击对象与误击对象都有故意。接下来需要讨论的问题就是，实际发

生的危害结果能否归责于行为人业已存在的故意，而这已经是故意归责需要解决的问题了。

　　 （二）故意归责的判断标准：对危害结果发生在误击对象上有认识可能性

　　在故意认定之后，接下来需要进行故意归责的判断，即判断实害结果能否归责于故意。
对此，不少学者采取了 “风险关联标准”，即如果行为人认识到自己行为的风险，并且该风

险转化为实害结果，就可以把结果归责于故意。〔６１〕例如，金德霍伊泽尔认为：“如果行为

人认为自己的行为是如此之危险，以至于他作为信守法律并理性决断的公民出于避免结果

的缘故就必须放弃他的这种行为，那么行为人就是以故意而行为。如果现在发生了这种结

果，为了在因果关系上解释这种结果，行为人所认识到的风险因素是必要的，那么根据风

险联系公式，这种结果就正好可以归责于行为人的故意”。〔６２〕我国学者也认为，故意归责

的判断分为两步：首先判断行为人是否明知自己的行为会产生禁止的风险 （即是否有故

意），其次判断结果能否归责于故意。“结果能否归责于行为人的故意，应观察结果与故意

是否有基于禁止风险的规范关联”，对此应该从法益、因果进程与时空等方面来判断。〔６３〕

　　可见，风险关联标准实际上就是客观归责理论中 “风险的创设与实现标准”的另一种

表述，两者的区别仅在于侧重点不同：客观归责强调的是结果与实行行为之间的风险关联，

故意归责强调的是结果与故意之间的风险关联。按照笔者的理解，风险关联标准至少存在

两个问题：第一，将主观判断与客观判断混为一谈。风险是行为的客观属性，相应地，风

险关联也只能是结果与实行行为之间的风险关联，而不能是结果与故意之间的风险关联。

所谓结果与故意之间的风险关联，实际上仍然是指行为人对行为造成结果的危险性是否有

认识，而结果与实行行为之间的风险关联属于客观归责的判断。〔６４〕相应地，对行为造成结

果的危险性是否有认识，显然属于故意认定的问题，不应将这两个不同属性的判断混杂起

来。第二，扩大了故意归责的范围。即使行为人明知自己的行为会产生禁止的风险，并且

该风险现实化为实害结果，也不一定能够将该实害结果归责于行为人的故意。例如，行为

人Ａ对其前妻的男朋友Ｂ虐待其６岁女儿Ｃ的行为很愤怒，因而跑到前妻家中想射杀Ｂ，但
子弹错过 Ｂ，射死了提前放学藏在橱柜里的 Ｃ，此前无人知晓 Ｃ的存在。由于 Ａ完全不能预
见 Ｃ的死亡，因此不应将 Ｃ的死亡结果归责于 Ａ的杀人故意。〔６５〕但是，按照风险关联标
准，行为人 Ａ明知自己的枪击行为会产生禁止的风险 （具有杀人故意），并且该风险转化为

死亡结果 （具有风险关联），因而没有办法不让 Ｃ的死亡结果归责于 Ａ的杀人故意。
　　因此，笔者认为，对于具体的打击错误，故意归责的判断标准不是风险关联，而是认
识可能性。具体来说，在认定了行为人对攻击对象有故意，即在肯定了行为人对危害结果
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发生在攻击对象上有认识与意志之后，如果又可以肯定行为人对危害结果发生在误击对象

上有认识可能性 （过失），就可以将实际发生的危害结果归责于行为人对攻击对象的故意。

需要指出的是，故意归责应该是客观归责之后的判断，而风险关联标准往往以故意归责的

判断取代客观归责的判断。〔６６〕笔者的认识可能性标准则是在客观归责的判断之外，进行故

意归责的判断，其处罚范围小于风险关联标准。

　　接下来需要重点解决的问题是，如果说只要行为人对危害结果发生在误击对象上有认

识可能性 （过失）而非实际认识 （故意），就可以将实际发生的危害结果归责于行为人的故

意，那么，这种故意归责理论是否混淆了故意与过失，是否与刑法第 １４条的规定相悖，是

否违反了主客观对应原则？

　　１．在理论上，认识可能性标准并未混淆故意与过失

　　关于故意与过失的关系，传统理论认为两者是对立、排斥的。例如，德国的传统观点
认为，“过失并非故意的减轻形式，而是与故意不同的概念……在涉及同一事情时，故意和

过失是相互排斥的”。〔６７〕我国的传统观点也认为，犯罪过失 “是与犯罪故意并列的犯罪主

观罪过形式……犯罪过失与犯罪故意存在着显著的区别”。〔６８〕据此，“刑法上之故意犯与过

失犯，其意义不同，且相互排斥，换言之，一个犯罪行为，不可能成立以故意为必要之犯

罪，又同时成立以过失为必要的犯罪”。〔６９〕由此可见，“传统的故意理论采用的是整罪分析

模式。具体来说，它主张对故意与过失作完整的理解，所以同一犯罪不可能出现对行为出

于故意而对结果出于过失的情况”。〔７０〕具体符合说与法定符合说采取的就是这样的传统观

点，认为具体的打击错误要么阻却故意 （成立过失），要么不阻却故意，不可能出现对行为

的危险性有故意而对实害结果是过失的情况。

　　但是，现在德国的主流观点认为故意与过失不是对立关系，而是位阶关系。“在德国逐
渐形成的通说却认为两者具有规范的层级关系，也就是故意比过失具有较高程度的不法和

罪责。在不法和罪责上面，故意是比较强的形态，而过失是比较弱的形态”。〔７１〕我国学者

也开始认识到，“从故意与过失的关系来说，不管是认为故意犯比过失犯的违法性重，还是

认为故意犯比过失犯的责任重，都只是表明二者是一种阶段关系或位阶关系，而不能表明

它们是对立关系……故意与过失之间的关系是回避可能性的高低度关系，是责任的高低度

关系，也是刑罚意义的高低度关系，因而是一种位阶关系”。〔７２〕申言之，“如果从故意与过

失的定义来看，过失是对于侵害事实的预见可能性 （因此有回避可能性），而故意则是建立

在对于侵害事实的预见可能性之上的预见 （因此有更高的回避可能性），二个概念也是呈现

吸收的关系。换句话说，在定义上，一个行为如果构成故意犯罪，逻辑上必然也构成过失
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犯罪”；“反之，行为人过失犯罪的确定既不排斥构成故意犯罪的可能性，也不保证构成故

意犯罪，因此就故意犯罪的构成与否必须单独再做检验”。〔７３〕笔者也认为故意与过失不是

对立关系，而是位阶关系。〔７４〕

　　另外，关于故意与过失的关系，我国学者在批判整罪分析模式的基础上提出了 “故意

的要素分析模式”。其认为：１．对行为的故意 （认识与意志） ＋对结果的故意 （认识与意

志）；２．对行为的故意 （认识与意志） ＋对结果的认识；３．对行为的故意 （认识与意志）

＋对结果的过失 （预见可能性），都是故意的不同类型。〔７５〕按照这种要素分析模式，在具

体的打击错误中，行为人对行为会危害攻击对象有认识与意志，对实害结果发生在误击对

象上有预见可能性，这种情况明显属于上述第三种类型的故意；由此可以直接肯定故意的

成立，而无需法定符合说与具体符合说等错误论学说。〔７６〕

　　上述故意、过失位阶关系说以及故意的要素分析模式，为认识可能性标准提供了重要
的启发与理论依据。在具体的打击错误的场合，行为人对行为危害攻击对象有故意 （认识

与意志），这种故意是对行为危险性的故意；但是，行为人对危害结果发生在误击对象上缺

乏故意 （认识与意志）而只有过失 （认识可能性），这种过失是对实害结果的过失。如前所

述，按照故意的要素分析模式，这种罪过形态完全属于故意的其中一种类型，故应该肯定

行为人成立故意犯罪既遂。笔者虽然在结论上与故意的要素分析模式相同，都肯定故意犯

罪既遂的成立，但是所采取的方法不同。笔者采取的是故意归责理论，而故意的要素分析

模式与法定符合说、具体符合说一样，仍然属于故意认定理论 （前者从正面认定故意，后

两者从反面认定故意）。笔者的故意归责理论未像故意的要素分析模式那般，直接断定行为

人的主观心理属于故意，而是在承认行为人主观上存在 （对行为的）故意和 （对结果的）

过失的前提下，将过失的实害结果归责于行为人的故意。而这种做法并没有混淆故意与过

失，其进一步的理由如下：

　　首先，故意、过失的位阶关系使故意归责具有可能性。由于认识可能性是故意与过失
的共同内涵，故意犯罪必然也是过失犯罪，而过失犯罪的确定并不必然排斥成立故意犯罪

的可能性，所以，即使行为人对实害结果发生在误击对象上仅有过失 （认识可能性）而没

有故意 （认识与意志），也仍然有可能将结果归责于故意，肯定故意犯罪既遂的成立。

　　其次，价值判断的规范目的使故意归责具有必要性。归责，不论是客观归责还是主观
归责，都是一种价值判断而非事实判断。从客观归责来看，行为引起实害结果是一种事实

判断，而将结果归责于行为是一种价值判断；从主观归责来看，对实害结果有认识或认识

可能性是一种事实判断，而将实害结果归责于故意或过失是一种价值判断。按照新康德主

义的立场，〔７７〕事实判断与价值判断是两个不同的判断，从事实判断既不能推出也不能否定

价值判断，价值判断的依据来源于更高的价值规范。对于归责来说，这种更高的价值规范
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就是一般预防目的。〔７８〕在具体的打击错误的场合，为了实现一般预防目的，有必要将行为

人有认识可能性的实害结果归责于行为人的故意 （从有认识可能性这一事实判断本身，并

不能推出也不能否定故意归责这一价值判断）。虽然不将实害结果归责于行为人的故意，而

是像具体符合说那样把实害结果认定为过失犯罪，也可以在一定程度上实现刑罚的一般预

防目的，但是，正如前文所述，具体符合说的这一做法可能导致罪刑不均衡，或者使一些

本应受到处罚的行为无法被处罚，或者导致结论的得出有较大的随意性，从而无法充分实

现刑罚的一般预防目的，甚至违背这一目的。

　　再次，具体的打击错误与纯粹的过失犯罪在构造上的差异，使故意归责具有合理性。
在具体的打击错误的场合，行为人虽然对于危害结果发生在误击对象上缺乏故意，但对于

危害结果发生在攻击对象上有明确的故意。故意归责理论要讨论的是，实际发生的危害结

果能否归责于行为人在行为开始时就有的 （对攻击对象的）故意。而在过失犯罪的场合，

行为人从行为一开始就没有意欲侵害的对象，没有认识到行为会侵害某个对象。举例来说：

１．行为人在开车闯红灯的时候，突然发现前面有行人甲横穿马路，于是急打方向盘，结果
撞死了路边的行人乙。在这一情形中，行为人对甲没有故意，对乙的死亡也只成立交通肇

事罪。２．行为人在空旷的马路上驾驶时发现仇人甲在路边行走，于是决定撞死甲，不料甲
迅速躲到人行道上，这时乙恰好骑摩托车经过而被撞死。这明显不同于上述第一种情形，

第一种情形属于纯粹的过失犯罪，第二种情形属于典型的具体的打击错误。在第二种情形

中，虽然行为人对乙的死亡缺乏认识，但故意归责理论不是要将这种无认识认定为故意

（法定符合说与要素分析模式正是这样做的），而是要将实际发生的危害结果归责于之前的

对行为的故意。也就是说，在纯粹的过失犯罪的场合，行为人始终没有故意；而在具体的

打击错误的场合，实际发生的危害结果是由之前确实存在的故意犯罪行为引起的。

　　最后，需要强调的是，认识可能性标准并没有加重行为人的罪责。如前所述，风险关
联标准认为，只要行为人认识到行为的风险，并且该风险转化为实害结果，就可以将该实

害结果归责于行为人的故意。但是，笔者认为，仅有风险认识与客观归责还不够，还需要

行为人对实害结果有认识可能性。相对于风险关联标准，认识可能性标准缩小了故意归责

的范围，从而并未加重行为人的罪责。

　　２．在立法上，认识可能性标准并未违反刑法对故意犯罪的规定
　　刑法第１４条明确了故意犯罪的定义：“明知自己的行为会发生危害社会的结果，并且
希望或者放任这种结果发生，因而构成犯罪的，是故意犯罪。”认识可能性标准将行为人缺

乏实际认识的发生在误击对象上的危害结果归责于行为人的故意，进而肯定故意犯罪既遂

的成立，这是否违反上述规定？

　　按照故意归责理论，具体的打击错误的处理，应该分成三个阶段：第一阶段是客观归
责的判断，判断发生在误击对象上的危害结果与行为人针对攻击对象的实行行为之间，是

否具有客观归责性。如果得出肯定结论，则进入第二阶段的判断，判断行为人是否有故意，

即判断行为人对 “自己的行为会发生危害社会的结果”是否有认识与意志。只不过，这一

认识与意志是针对攻击对象而言的。如果行为人认识到自己的行为对误击对象也会发生危
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害社会的结果，则不存在打击错误，而应直接认定行为人对误击对象也成立故意犯罪。在

肯定行为人对攻击对象有故意而对危害结果发生在误击对象上没有故意之后，再进行第三

阶段的判断，判断发生在误击对象上的危害结果能否归责于针对攻击对象的故意。根据笔

者的看法，如果行为人对于危害结果发生在误击对象上有认识可能性 （过失），就可以将实

际发生的危害结果归责于行为人之前的故意，从而成立故意犯罪既遂。由此可见，认识可

能性标准并没有违反刑法第１４条关于故意犯罪的规定，而只是在根据该条规定进行故意犯
罪的判断 （第二阶段的判断）之后，再进行故意归责的判断 （第三阶段的判断）。

　　３．在认定上，认识可能性标准并未违反主客观对应原则
　　主客观对应原则，或者主客观相统一原则，是犯罪成立的基本原则。如果在一个犯罪
中主观与客观不能对应，就会影响行为的定性。例如，林钰雄认为，在打击错误中，就攻

击对象而言，行为人对行为及其结果有故意，但结果没有发生 （无结果），因此，主客观只

能在行为层面而无法在结果层面达到对应，从而只能成立故意犯罪未遂；就误击对象而言，

虽然客观上发生了危害结果，但行为人对此并没有认识与意志 （无故意），因此，主观故意

与客观结果无法达到对应，从而只能成立过失犯罪。〔７９〕

　　故意归责理论当然不能违反主客观对应原则，但问题在于如何理解主客观对应原则。
具体符合说和法定符合说都把整个客观行为分割成对攻击对象的行为与对误击对象的行为

两部分，并分别要求有与之相对应的主观要素：具体符合说认为行为人对前者有故意但无

危害结果，因此成立故意犯罪未遂；行为人对后者无故意但有危害结果，因此成立过失犯

罪。（数故意的）法定符合说认为，行为人对前者有故意但无危害结果，因此成立故意犯罪

未遂；行为人对后者有故意且有危害结果，因此成立故意犯罪既遂。与此不同，故意归责

理论不赞同把一个整体行为分割为两部分，而认为行为人原本就只有一个行为，只要在行

为开始之时有故意，就满足了主观 （故意）与客观对应原则的要求。这正如高桥则夫所言，

“即使在结果发生时完全没有故意，只要在行为时存在故意就成立犯罪”。〔８０〕

　　 （三）认识可能性标准在具体的打击错误中的应用

　　认识可能性标准在结论上倾向于法定符合说，但在故意认定上倾向于具体符合说，在
罪刑关系上则介于两者之间。因此，其能够克服两者的缺点，具有较大的合理性。

　　１．一般的具体的打击错误
　　例如，行为人意图杀甲，但子弹没有击中甲，却击毙了自己的女儿乙。法定符合说的
一故意说和数故意说都认为，行为人有杀死自己女儿的故意，行为人成立故意杀人罪既遂。

具体符合说则认为，行为人有杀甲的故意，但对杀死女儿只有过失，因此，行为人成立故

意杀人罪未遂与过失致人死亡罪的想象竞合。然而，说行为人有杀死自己女儿的故意，这

一点不仅行为人难以接受，一般人也难以理解。反之，如果在行为人有杀人故意并且已把

人杀死的情况下，却按照故意杀人罪未遂或者过失致人死亡罪来处理，则有违罪刑均衡原

则。相对于法定符合说与具体符合说，认识可能性标准的处理具有很大的合理性：一方面

不认为行为人有杀死自己女儿的故意，避免了法定符合说的尴尬 （说行为人有杀死自己女
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儿的故意）；另一方面又强调，从规范的角度来说，应当将女儿乙死亡的结果归责于行为人

杀甲的故意，从而追究其故意杀人罪既遂的刑事责任 （这种处理结论既克服了具体符合说

罪刑不均衡的弊端，〔８１〕也容易被行为人接受）。

　　２．并发事实的具体的打击错误
　　对于并发事实的具体的打击错误，具体符合说的态度是一致且明确的：对于攻击对象
成立故意犯罪的既遂或未遂，对于误击对象成立过失犯罪，二者之间是想象竞合关系。但

是，法定符合说却存在众多处理结论，这主要体现在以下两种场合：１．行为人以杀人故意
向甲开枪，子弹导致甲受伤、乙死亡。对此，数故意的法定符合说认为成立 （对甲的）故

意杀人罪未遂与 （对乙的）故意杀人罪既遂的想象竞合。一故意的法定符合说则有三种观

点：第一种观点认为，成立 （对甲的）故意杀人罪未遂与 （对乙的）过失致人死亡罪的想

象竞合；第二种观点认为，成立 （对甲的）过失伤害罪与 （对乙的）故意杀人罪既遂的想

象竞合；第三种观点认为只成立对乙的故意杀人罪既遂，对甲的故意杀人罪未遂被吸收。

２．行为人以杀人故意向甲开枪，子弹导致甲和乙两人死亡。数故意的法定符合说认为成立
（对甲的）故意杀人罪既遂与 （对乙的）故意杀人罪既遂的想象竞合，一故意的法定符合说

认为成立 （对甲的）故意杀人罪既遂与 （对乙的）过失致人死亡罪的想象竞合。〔８２〕

　　对于上述两种情况，依据认识可能性标准，行为人对甲分别成立故意杀人罪的未遂和
既遂，同时，虽然行为人对乙的死亡没有故意，但如果对乙的死亡有认识可能性，则应该

将乙的死亡归责于行为人杀甲的故意。这样处理可以恰当地评价犯罪人的刑事责任，实现

罪刑均衡。虽然从结论上看，认识可能性标准与数故意的法定符合说相同，都按照对甲的

故意杀人罪 （未遂或既遂）与对乙的故意杀人罪既遂的想象竞合来处理，但是，法定符合

说认为行为人对乙有杀人故意，这样处理难以做到对具体的打击错误与概括故意的区别对

待，最终导致两者被同等处理，从而加重了对具体的打击错误的处罚。认识可能性标准则

明确承认行为人对乙的死亡缺乏故意，而只是从规范评价的角度将乙的死亡结果归责于行

为人的杀人故意，因此，对具体的打击错误的处罚应该轻于概括故意犯罪。

　　３．打击错误与对象错误难以区分的场合
　　故意归责理论还能很好地克服具体符合说在区分打击错误与对象错误方面所存在的困
难。具体符合说认为，打击错误阻却故意，对象错误不阻却故意，因此必须严格区分打击
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也许有学者会认为，由于我国刑法对未遂犯的处罚采取的是得减主义，所以，具体符合说虽然把打击错误认

定为犯罪未遂，但完全可以与犯罪既遂同等处罚，如此也可以克服罪刑不均衡的弊端，而无需适用故意归责

理论。但是，这种说法是不成立的。首先，在德国、日本，具体符合说将打击错误认定为犯罪未遂，就是为

了减轻处罚；相反，法定符合说将打击错误认定为犯罪既遂，就是为了避免减轻处罚。如果一方面将打击错

误认定为未遂犯，另一方面又不减轻处罚，这恐怕是自相矛盾的 （参见前引 〔２〕，张明楷文，第 ２２１页）。
其次，我国刑法对未遂犯的处罚采取得减主义，是同时考虑了客观主义与主观主义两个方面的要求。按照我

国刑法的规定，对于未遂犯可以从轻或者减轻处罚，这是因为未遂犯没有造成危害结果或者无需对危害结果

负责，此即客观主义的要求；在特殊情况下，只有当行为人的人身危险性特别严重时，才可以与既遂犯同等

处罚，这是主观主义的要求。既然具体符合说认为，具体的打击错误成立故意犯罪未遂与过失犯罪的想象竞

合，就意味着从客观主义的角度看，行为人对结果无需负既遂犯的责任；同时，行为人对实害结果只有过失，

从主观主义的角度看，也缺乏与既遂犯同等处罚的主观恶性。所以，一方面将打击错误认定为未遂犯，另一

方面又与既遂犯同等处罚，是缺乏充足理由的。

参见 ［日］野村稔：《刑法总论》，全理其、何力译，法律出版社２００１年版，第２１０页；前引 〔１２〕，大谷实
书，第１６８页。



错误与对象错误。一般来说，如果对象就在眼前，打击错误与对象错误的区分并不困难，

但在隔离犯的场合，两者的区分变得困难。例如，行为人在汽车中安放炸弹本想炸死甲，

但没想到第二天使用该汽车并被炸死的是乙。从行为人原本瞄准甲但结果发生在乙身上来

看，这属于打击错误；但从行为人想炸死开车的 “那个人” （甲），事实上也炸死了开车的

“那个人”（乙）来看，这又属于对象错误。因此，具体符合说内部对于此情形有不同的处

理结果：有的学者认为属于对象错误，行为人成立故意杀人罪既遂；有的学者认为属于打

击错误，行为人成立故意杀人罪未遂与过失致人死亡罪的想象竞合。〔８３〕

　　笔者认为，在打击错误与对象错误难以区分的场合，没有必要强行区分。如果行为人
对于炸死乙缺乏故意但有认识可能性，就应该将乙的死亡归责于行为人杀甲的故意，行为

人成立故意杀人罪既遂；如果行为人对炸死乙缺乏认识可能性，则只成立对甲的故意杀人

罪未遂 （炸死乙属于意外事件而非过失犯罪）。
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