
1532年 《卡洛林那法典 》与德国近代刑法史
———比较法制史观点

陈惠馨
＊

《卡洛林那法典》是德国刑法从中世纪的习惯法过渡到当代刑法典的重要法规范。

德国早期并无成文的刑法 ,今日刑法所规范的对象在德国中世纪是由传统的习惯法加以

规范。一般认为德国能够从以习惯法规范刑罚走向以成文的法规范加以规范 ,主要受到

德国继受罗马法的影响。

目前东亚多数地区的刑法 ,主要受到 19世纪以来 ,德国的刑法理论与刑法规范的影

响 。关于德国刑法制度如何从习惯法逐渐发展成为当代的刑法典 ,并成为影响目前许多

国家刑法体制的参考典范 ,在东亚地区尚缺乏相关研究文献。〔 1〕 德国刑法学大师冯·李

斯特(FranzvonLiszt, 1851-1919)在其《刑法学教科书 》中曾说 , 《卡洛林那法典 》的内在

价值实际成为 300年德国普通刑法的存在与发展基础。〔 2〕 因此 ,研究 《卡洛林那法典 》的

内容及其时代意义 ,具有很高的学术价值 。

一 、德国刑法在近代的发展

　　在中世纪的德国地区 ,今日刑法的规范范围仅具私法的性质 ,当时的人认为杀人或

窃盗等行为是发生在加害者与受害者之间的私法关系 ,统治高权并不介入加以处理。德

国法理学及刑法学教授拉德布鲁赫教授(GustavRadbruch, 1878 -1949)在 《卡洛林那法

典 》一书第 6版导论中提到 ,当时的人将今日的犯罪行为当作是加害人对于被害人的伤

害 。因此 ,刑罚是从被害人的观点出发 ,只要加害人愿意付一定的金钱 ,赔偿被害人或其

家属损害 ,政治高权者并不介入此种纠纷或对于行为人加以制裁 。这种现象主要因为

15、16世纪的德国为封建社会 ,尚没有现代国家型态出现 ,当时的人民面对私人间恩怨纠
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〔 1 〕

〔 2 〕

政治大学法学院法律系暨法律科际整合研究所教授 ,法学博士。

德国当代有些刑法教科书也不谈德国刑法发展史。参考 [ 德 ]约翰内斯·韦塞尔斯:《德国刑法总论 》 ,李昌珂

译 ,法律出版社 2008年版。本书是德国地区最常被学生使用的刑法教科书 ,是学习德国刑法体系与理论很重

要的经典书籍 ,但却缺乏历史的面向。

《卡洛林那法典 》是 18世纪末到 19世纪初伟大的法典编纂普通法的基础。参考 [德 ]李斯特:《德国刑法教科

书 》(修订译本),徐久生译 ,法律出版社 2006年版 ,第 48页。另参考德国刑法学者汉斯·海因里希·耶赛克 、

托马斯·魏根特:《德国刑法教科书 》 ,徐久生译 ,中国法制出版社 2001年版 , 第 116-117页。



纷 ,往往透过决斗的方式解决 ,牵涉命案的纠纷往往还被认为是习惯法或私法的范畴 。当

时的封建领主并不认为杀人等行为要用法律规范。〔 3 〕 当时的人认为杀人或窃盗等是一

种地区和平被破坏问题或纯属于私人纠纷的问题。〔 4〕 拉德布鲁赫教授在 《卡洛林那法

典 》的导论中强调 ,在当时 ,被害人如果没有勇气对加害人诉讼 ,加害人不会受到任何处

罚 。纵使被害人或其家属对于加害人提起诉讼 ,只要加害人找到人共同保证其是清白 、无

辜的 ,并协助加害人通过一种宣誓仪式 (Reinigungseid),加害人也会受到无罪判决。〔 5〕

纵使加害人被确定有罪 ,也只需对被害人或其家属给予损害赔偿。〔 6〕

拉德布鲁赫教授举例说明 ,在 16世纪德国地区曾发生一件杀人事件 ,被杀者的寡妇

仅从加害人处取得 10个钱币(Kronen)赔偿 ,加害人未受任何其他制裁 ,因为被杀害者是

个整日无所事事的人 。〔 7 〕

分析 1532年在德国帝国议会通过的 《卡洛林那法典 》的 219个条文 ,可以发现这个

条文在体例的完整性上比不上公元 7世纪的《唐律》或者同一时代的 《大明律》 ,但是它却

能响应中世纪末期德国地区 ,由于人口的增加 ,农民战争 、宗教战争所造成社会不安的需

求 。当时德国面临宗教改革 ,许多人离开原来生活的地方 ,四处流窜形成一个营利的犯罪

团体。〔 8〕 另外 ,当时德国地区也面临帝国皇帝与地方领主权力关系发生变动的时刻 ,这

个时期也是很多德国地区人民到意大利北部学习罗马法的时刻。 《卡洛林那法典》及当

时许多地区类似的刑法典就在这样的历史情境出现 。关于神圣罗马帝国与当时德国地区

的统治者 ,如何于中世纪末期 ,逐渐立法以统治的力量介入原来被视为属于私人跟私人间

的纠纷私斗 ,在本文作者出版的 《德国法制史———从日耳曼到近代 》一书中对于德国各地

区当时出现的各种地区和平协议(Landesfrieden)有详细描述。〔 9〕

根据拉德布鲁赫教授在《查里五世刑事法院条例》(DiePeinlicheGerichtsordnungKai-

serKarlsV.von1532,又称 Carolina)一书导论提到 , 《卡洛林那法典 》被订定之前 ,德国地

区一个人的行为是否被处罚 ,可能依据习惯 ,可能依据统治者或审判者的任意意志 ,一般

人民对于自己何时及如何被处罚是不确定的。〔10〕 而在同时间 ,到意大利学习罗马法的德
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〔 3 〕

〔 4 〕

〔 5 〕

〔 6 〕

〔 7 〕

〔 8 〕

〔 9 〕

〔10〕

作者在 1994年到德国法兰克福欧洲法制史研究所进修时 ,参与一个关于 “刑法何时成为公法(Oeffentliche

Strafrecht)?”的讨论会 ,非常吃惊。作者虽然留学德国近 8年(1980-1988),始终认为刑法理所当然的属于公

法的领域。近代刑罚观念中将行为与行为人的给予社会伦理上的非价(Unwerturteil)判断意义是 12世纪中在

法国南部兴起。以上参考 [德]亚历山大 ·易格农:《德国刑事诉讼法史 1532年到 1846年 》(AlexanderIgnor,

GesichtedesStrafprosessesinDeutschland1532-1846, FerdinandSchoeniggh, 2002 , S.74);另外 ,请参考陈惠馨:《德

国法制史———从日耳曼到近代 》,元照出版社 2007年版 ,第 209-210页。

参考 [德 ]亚图·考夫曼主编:《查里五世刑事法院条例 》(ArthurKaufmann, DiePeinlicheGerichtsordnungKaiser

KarlsV.von1532又称Carolina)(拉德布鲁赫教授教授的导论 ,第 5页;另外 ,请参考陈惠馨:注 3引书 ,第 209-

210页。

参考陈惠馨:注 3引书 ,第 170-172页。

参考亚图·考夫曼主编 ,注 4引书 ,拉德布鲁赫教授的导论 ,第 6页;关于宣誓制度请参考陈惠馨:注 3引书 , 第

170-171页。

同注 6引书。

同亚图·考夫曼主编 ,注 4引书 ,第 5页(引注二);参考陈惠馨:注 3引书 ,第 269-272页。

参考陈惠馨:注 3引书 ,第 209-210页。

参考亚图·考夫曼主编:注 4引书 ,拉德布鲁赫教授的导论 ,第 6页。



国人 ,开始思考什么才是适当的法并尝试启动订定明确法规范的行动。〔11〕

在中世纪末 ,可以发现德国地区有许多将犯罪行为立法加以处罚的尝试 ,例如 1466

年的 《EllwangerHalsgerichtsordnung》、 1485年的 《NǜrnbergerHalsgerichtsordnung》以及

1506年的 《MaximilianischeHalsgerichtsordnungen》、1507年的 《ConstitutioCriminalisBam-

bergensis》、 1516年的 《BrandenburgischeHalsgerichtsordnung》、 1530 年的 《DieReich-

spolizeiordnungen》及 1532年的 《卡洛林那法典 》,拉丁文又称为 《ConstitutioCriminalis

Carolina》),其中《卡洛林那法典》影响最为深远 ,这个法典在当时又被称为 《查里五世刑

事法院条例 》。〔12〕 除了各种跟当代刑法有关的规范开始被订定为成文法之外 ,神圣罗马

帝国也在 1495年成立帝国法院(Reichskammergericht)〔13〕。

《卡洛林那法典》通过后 ,德国地区才逐渐将许多犯罪行为以法律的形式明确加以规

定 。不过 ,当时在神圣罗马帝国的议会中决议的《卡洛林那法典》并不像现在德国的联邦

法般具有优先于地方法规的效果。由于当时神圣罗马帝国的区域领主们对于由帝国议会

主导的 《卡洛林那法典 》草案具有疑虑 ,担心如果这个法案通过 ,地区的习惯法或地方法

的影响力将减少 ,因此不愿意通过此一法典。后来帝国议会作出所谓 “SalvatorischeKlau-

sel”的决议 ,决议 《卡洛林那法典 》仅在地区没有习惯法或者地区法时才能适用 ,也就是仅

具有次级的规范效果后 , 《卡洛林那法典》终于 1532年在里根斯堡(Regensburg)举行的帝

国议会通过 。〔14〕

《卡洛林那法典》直到 1848年还被当时德国的历史法学派的开创者 ,冯 ·萨维尼(v.

Savigny)称赞 ,认为这是在 18世纪最被重视 、重要的法律 。〔15〕 这个法律的重要性一直维

持到 18、19世纪之间。在神圣罗马帝国的区域领主开始逐渐发展成为现代国家之后 ,许

多区域领主开始将启蒙时期的刑事立法精神用以规范各种侵犯他人身体的行为或维持地

区秩序的行为。在 19世纪 ,刑法普遍被认为是一个需要透过国家的明文规定 ,才能够将

国家的刑罚权加诸于人民的法规范 ,自此刑法被理所当然的认为属于公法的领域 。从冯

·李斯特 1881年出版 , 1931年由 EberhardSchmidt教授修订第 26版的 《刑法学教科书》

中我们可以了解 《卡洛林那法典 》对于德国地区的刑法的影响一直维持到启蒙运动时期 ,

也就是在 17世纪末 、18世纪左右 。启蒙时期的刑事立法开始贯彻了启蒙运动时期的基

本思想 ,也就是以保障个人自由 、反对法官擅断 、废除刑讯 、废除或限制死刑 、强调国家的

刑罚目的 、限制教会或纯精神的行为要求等。〔16〕 启蒙运动引发德国刑法科学的发展 ,当

时的刑法学学者于当代最常被提起的是费尔巴哈(P.J.A.Feuerbach, 1775-1883)的刑罚
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参考亚图·考夫曼主编:注 4引书 ,拉德布鲁赫教授的导论 ,第 7页。

[德 ]李斯特:注 2引书 ,第 46-47页。

参考亚图·考夫曼主编:注 4引书 ,拉德布鲁赫教授的导论 ,第 7页。

这个 “SalvatorischeKlausel”被写在《卡洛林那法典 》的前言中。也就是 VorrededesPeinlichenHalssgerichts,其内

容为:DochwollenwirdurchdiesegnedigeerinnerungChurfuerstenFuerstenundStenden, anjrenaltenwohlherbracht-

enrechtmessigenvnndbillichengebreuchennichtsbenommenhaben。本段文字取自 [德]阿诺布施曼:《近代刑法史

的文本———经典的法律 》。 (ArnoBuschmann, TextbuchzurStrafrechtsgeschichtederNeuzeitDieKlassischenGesetze,

Muenchen, Beck, , 1998, S.104).

同注 14引书 ,第 15页。

参考 [德 ]李斯特:注 2引书 ,第 58-61页。在这本书中我们可以看到启蒙运动的思想在当时发生于奥地利 、普

鲁士 、法国等地。自此 ,德国的刑法透过刑法学的论述 ,逐渐在 19世纪成为世界各国所学习的对象。



理论。〔17〕 费尔巴哈的影响一方面因为他在 1801年完成的 《德国刑法学教科书 》,另一方

面则是因为他参与 1813年《巴伐利亚刑法典》的起草工作 ,因此成为德国刑法在 19世纪

刑法立法的先驱者。他主要推动一个自由化 、理性化的刑法观 ,这个刑法观在 19世纪的

刑法立法发展中被接受 ,也成为德国帝国刑法典的核心价值 ,并被 20世纪继受德国刑法

体系的国家的刑法典所接受。〔18〕

二 、《卡洛林那法典 》在帝国议会订定过程及其
在当时帝国区域内的效力

　　 《卡洛林那法典 》最先是由 JohannFreiherrv.Schwarzenberg(约 1463-1529之间)所

草拟的 ,〔19〕JohannFreiherrv.Schwarzenberg同时是 1507年 “BambergischeHalsgerichtsord-

nung”的订定者 。〔20〕 今日我们所称的刑事诉讼法或刑法在 15、16世纪的德国通常被称为

Halsgerichtsordnung(可以翻译为死刑的法院规则)。在 1485年前后的 Nuenberg以及 1515

年 、1540年今日的奥地利所在的 Niederoesterreich等地区都有类似的立法 。 “Hals”一词

在中世纪代表一种跟身体或生命有关的重度刑罚 , Gerichtsordnung指的是有关法院组织

法 。 Halsgerichtsbarkeit(又称为 dieBlutgerichtsbarkeit或 diepeinlicheGerichtsbarkeit)在当

时主要是处理跟谋杀(Mord)、强盗(Raub)、窃盗(Diebstahl)、强制性交(Notzucht)、谋杀小

孩(Kindesmord)、同性性行为(Homosexualität)、女巫或魔术行为(Hexerei、Zauberei),这种

法规主要牵涉死刑的执行。相对于死刑的法院规则 ,在当时各地区存在有所谓的低级法

院规则(dieNiedereGerichtsbarkeit),这是中世纪当时一种处理比较轻的犯罪行为的审判

规则 ,也被称为所谓的 “PatrimonialeGerichtsbarkeit”。这种审判层级主要处理的是日常生

活中的小型犯罪行为 ,主要是透过罚钱或者轻微的身体刑罚(leichterenLeibstrafen)对于

行为人加以处罚 。

1495年在神圣罗马帝国议会决定设定一个处理一般人民与区域领主之间或贵族之

间的纷争的法院 ,帝国法院的设置开启订定神圣罗马地区全体适用法律的呼声。〔21〕 1498

年在 Freiburg的帝国议会中 ,与会贵族与区域领主共同决议 ,要订定一个规范犯罪处罚程

序的法规。神圣罗马帝国的帝国议会作出这个决议后 ,整个立法工作进行了近 30年 ,经

过 4次草案的提出 ,终于 1532年在里根斯堡的帝国议会中订定了 《卡洛林那法典 》。〔22〕

这个法律能够通过 ,主要是在帝国议会中 ,有人提出所谓 “SalvatorischeKlausel”的共识 ,

就是指这个法律在神圣罗马地区仅有次级规范的效力 ,它不能高于神圣罗马帝国各区域
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

[德 ]李斯特:注 2引书 ,第 62页。

[德 ]李斯特:注 2引书 ,第 62-63页。

关于 JohannFreiherrv.Schwarzenberg的生平 ,请参考 Klaus-PeterSchroeder, VomSachsenspielgelzumGrundgesetz

-EinedeutscheRechtsgeschichteinLebensbildern, Muenchen, C.H.Beck, 2001, S.39-62.

今日我们所称的刑事诉讼法或刑法在 15、 16世纪的德国通常被称为 Halsgerichtsordnung,例如 1485年 Nuenberg

以及 1515 /1540Niederoesterreich等地区都有类似的立法。 Hals一词在中世纪代表一种跟身体或生命有关的刑

罚。 Gerichtsordnung指的是有关法院组织法。参考 GerhardKoebler, LexikondereuropaeischenRechtsgeschichte,

Muenchen, C.H.Beck, 1997, S.189, 218.

参考注 14引书 ,第 103-104页。

[德 ]李斯特:注 2引书 ,第 53页。



领土中的习惯法或其他由区域领土的统治者所制订的法律。〔23〕

由神圣罗马帝国的帝国议会决议 《卡洛林那法典》的次级效力 ,我们可以看到当时德

国地区的神圣罗马帝国的地位并非像我们一般想象的帝国般拥有至高无上的权力。当时

帝国皇帝的影响力不大 ,帝国内部的区域领主随着宗教改革与宗教战争逐渐取得统治地

区内的立法权及其他主导权 。在 1648年 “ 30年战争 ”之后 ,神圣罗马帝国皇帝的权力更

是逐渐式微 。帝国中的区域领主在 17世纪下半叶 ,逐渐取得强大的统治权力 。〔24〕

三 、 《卡洛林那法典 》的结构与关于刑事诉讼程序的规定

　　(一)《卡洛林那法典》的结构

《卡洛林那法典》总共有 219个条文 , 〔25〕这个法律的内涵虽然有当代实体刑法的规

定 ,但它主要的规范在于刑事程序法的规定。除此之外 ,也有当代法院组织法及行刑法的

规定 ,从它的名称 《DiePeinlicheGerichtsordungKaiserKarlsV》就显现出这是一部规范重

罪的法律 ,因为 Peinliche一词在当时社会表示跟生命或身体有关的刑罚 。〔26〕 我们可以

说这是一部以刑事程序法为主 ,实体法及刑罚执行法为副的法规范 。

《卡洛林那法典》在条文结构上也没有总则 、分则的区分 ,也没有看到章节的区分。

在 219个条文中 ,程序法跟实体法是混在一起规范的 ,整个法律并没有完整的概念与体

系 。这样的法律跟当时已经存在的中国明朝的 《大明律 》或者清朝的 《大清律例 》已经有

了总则 、分则的概念(名例 、吏 、户 、礼 、兵 、刑 、工的分类)相比较 ,是一个相对落后的法

律 。〔27〕

《卡洛林那法典》219个条文中 ,第 1到 105条以及 175条到 219条主要是今日刑事

诉讼法或程序法的规定 , 106-175条之间主要为今日有关实体法的规定 ,其他则为今日

刑罚执行法的规定。在这个法律中我们尚未看到罪刑法定主义原则的相关规定 ,甚至可

以在第 24条看到允许审判者在审判时 ,进行类推适用的规定。 《卡洛林那法典 》第 24条

规定中提到 ,在遇到相类似的案件时可以类推适用相类似的规则处理 ,因为要将所有不法
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

[德 ]李斯特:注 2引书 ,第 105页。

有关神圣罗马帝国的皇帝与地区领主的关系 ,请参考陈惠馨:注 3引书 ,第 287-290页。

参考注 14引书 ,第 103-177页。

Peinlich一词在现代德文的意义翻译为中文是 “尴尬 ” ,翻译成英文是 “embarrassing” ,不过在 15、16世纪的德国

peinlich表示痛苦之意。

明朝洪武 22年(公元 1389年)修订的《大明律 》共 460个条文 ,分为 7篇 30门 , 7篇为名例律 、然后依 6部归类

分为吏 、户 、礼 、兵 、刑 、工六律。其中名例律 1卷共 47个条文 , 类似现代刑法中的总则编。这个修订的《大明

律 》在洪武 30年正式颁布 ,到明朝结束前 ,未再更改律文。不过明朝的法律除了《大明律 》外 ,在明代末年又发

展出《问刑条例 》等跟《大明律 》并行的刑事法规。由上述可知中国在明朝之际 ,刑事法规的发展是比德国当时

的法规范更为发达的。为何中国的法律到了清末 ,却被认为落后不如西方法律制度 ,值得进一步研究。请参考

怀效锋点校:《大明律 》,法律出版社 1999年版 ,点校说明 1-2、5;另外 ,关于《大清律例 》则请参考黄静嘉编校 ,

薛允升著述《读例存疑重刊本》 ,台北中文研究数据中心研究资料丛书 1970年;田涛 ,郑秦点校:《大清律例 》 ,法

律出版社 1998年版;另请参考陈惠馨:《传统家庭 、婚姻与个人 、国家———中国法制史的的研究与方法论 》 ,五南

出版社 2007年第 2版 ,自序部分。



行为均加以规范是不可能的。〔28〕 《卡洛林那法典 》第 13条规定 “法定刑罚 ”限制法官任

意决定刑罚的方式。〔29〕

(二)《卡洛林那法典》中有关刑事程序法的规定

一般德国刑法史的书籍分析《卡洛林那法典》时会分成前言 、程序法与实体法内涵加

以分析 。〔30〕 《卡洛林那法典》的 “前言”(Vorrede)主要说明为什么要订定这个法典 ,强调

订定这个法典是由所有的身份等级们 ,例如选侯(Churfuersten)、诸侯(Fuersten)及身份等

级(Staende)等共同的意思所决定的。透过 “前言 ”可以了解 1532年前后 ,神圣罗马帝国

中皇帝 、选侯 、诸侯及各种身份等级在帝国议会的角色与关系。在 “前言 ”中还特别强调

这个法律主要希望透过有经验的人与研究者一起共同讨论确定 ,究竟哪些事情应属于刑

罚的对象 ,那些行为可以被正当化(Rechtsfertigungen)以及如何做才能公平 。 “前言 ”同时

宣示这个法律的效力 ,不会取代旧的传统及合于公正的习惯 。〔31〕

许多刑法史研究者认为《卡洛林那法典 》主要是一个刑事程序法规范 ,事实上 ,它还

规范现代刑法各论的行为 、刑的执行及监狱管理等有关的事项 。下面主要分析 《卡洛林

那法典 》中跟刑事程序法比较相关的规范 。

1.关于刑事诉讼启动的规定 ———职权主义(或纠问制度)及告诉主义

在 《卡洛林那法典 》中对于刑罚的追诉主要有两个可能 ,一个是由被害人发动的途径

(第 11条),另外一个可能则是第 6条所规定以职权介入刑罚的追诉。 《卡洛林那法典》

第 6条条文标题标示着 “依职权介入刑罚追诉 ” (StrafverfolgungvonAmtswegen)。〔32〕 此

一规定提到 ,如果有人做出不法行为(Ueblthat),因此被传说或透过可靠的指控 ,法官应该

由公权力介入 ,进行刑事追诉。第 6条特别要求法官有义务对于谣言中的不法行为进行

调查 ,了解它的真实性 。另外 ,第 11条则允许被害人 ,私人提出追诉(Strafverfolgungauf

Antrag)。而为了保障被追诉者的利益 , 《卡洛林那法典》第 12-14条规定有关保全的制

度(Sicherheitsleistung)。 《卡洛林那法典 》第 12条规定 ,如果个别个人要对他人提起刑罚

的追诉时 ,必须负起担保责任(VerhaftungundSicherheitsleistung)。〔33〕

一般刑事诉讼法的学者会特别说明 ,职权主义后来成为现代法制国家中犯罪追诉的

主要原则 ,也就是由国家机关 ,本于职权发动对于犯罪行为的追诉。〔34〕 今日我们会以为
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参考注 14引书 ,第 113页。从第 24条的规定 , 可以看出跟《萨克森宝鉴 》的文字相比较 , 《卡洛林那法典 》的语

句与现代德文更相类似。

参考注 14引书 ,第 183页。

作者所看到德国法制史的书籍中对于《卡洛林那法典 》的分析都很简单。作者尝试直接分析此一法典的古德文

版本。所谓古德文是指依《卡洛林那法典 》存在当时人的口语书写成的德文。这跟花体字的德文有所不同 , 由

于德文发音随着时代有所改变 ,因此一般刑法书籍中所收集的《卡洛林那法典 》的德文文字跟现代德文有一些

差距。到目前为止作者未看到以现代德文书写的《卡洛林那法典 》。本文主要参考注 14引书 ,第 103-177页

的古德文版。

参考注 14引书 ,第 104页。

关于统治者依职权为刑罚追诉原则 ,我国学者通常将之翻译为国家追诉模式 ,但由于 1532年《卡洛林那法典 》

公布之时 ,德国的区域领主尚未发展成为现代国家 , 他们在《卡洛林那法典 》称自己为统治者(Obrigkeit),因此

本书不采 “国家追诉 ”的翻译。参考林钰雄:《刑事诉讼法 》(上册 ,总论编),元照出版社 2000年版 ,第 43页。

参考注 14引书 ,第 107-111页。

参考注 14引书 ,第 109-111页。



国家追诉犯罪是天经地义的事 ,但在德国法制发展史 ,由统治者基于职权追诉犯罪却是在

中世纪末才逐渐形成的制度。在中国 《唐律》、《大明律》中是否有所谓的职权主义还需要

进一步研究 。但是 ,在 《唐律 》502个条文中可以看到有少数条文或特别规定 “父母告乃

坐 ”。〔35〕

当代刑事诉讼法学者对于 《卡洛林那法典 》中关于刑事追诉的规定 ,往往以 “纠问主

义 ”(Inquisitionsprozess)称之 。所谓 “纠问主义 ”乃是指刑罚的诉讼程序由审判者从头到

尾 ,依职权负责调查原则。〔36〕 这个制度从 13世纪末开始逐渐在欧洲大陆发展 ,并在欧洲

社会运作了几百年 ,一直到 18世纪末 ,才开始有相关论著讨论在审判过程中 ,如果审判者

同时负责作出裁判并同时要担任原告的代理人 ,但制度却又要审判者同时考虑被告是否

被冤枉 。这样的制度设计对于犯罪被追诉者是否公平值得怀疑。因为审判者此时同时为

提起追诉程序的原告 ,又身兼裁判的权力 。在欧洲 ,对于 “纠问制度 ”的挑战开始于 19世

纪 ,主要的挑战从法国开始 。法国在 19世纪中开始调整刑事诉讼制度 ,将检察官起诉的

制度引入刑事诉讼程序 ,自此 ,在欧洲大陆各国的刑事诉讼法逐渐设计出检察官与审判法

官并列的制度。检察官负责案件的侦察以及犯罪证据的搜索 ,并作为案件的起诉者 ,法官

则居于中立的角度 ,依原告与被告所提出的证据作出审判。〔37〕

1877年德国的《帝国刑事诉程序法》(Reichsstrafprozessordnung)引进为被告的辩护制

度 ,规划了由法官 、检察官及辩护人所组成的刑事诉讼制度。而当代刑事诉讼的制度认为

检察官的角色不仅要对于犯罪者加以追诉 ,他的重要角色也在于不要让无罪的人受到国

家刑罚的追诉。〔38〕 台湾的刑事诉讼法从 2003年开始受到美国刑事诉讼制度的影响 ,引

进所谓 “改良式当事人进行主义 ”制度及犯罪协商制度 ,德国刑事诉讼制度的影响逐渐减

弱 。事实上在德国 ,刑事诉讼法的制度也受到美国法的影响 。台湾对刑事诉讼法的修订

让我们看到法律制度在不同时代变迁的痕迹。〔39〕

2.将审判者(Urteiler)与法官(Richter)的传统功能加以改变合并的规定

《卡洛林那法典》第 1-5条主要规范参与审判者的角色 。在第 1条中我们看到有关

法官(Richtern)、审判者(Vrtheylern)及其他参与审判者的角色(gerichtspersonen)的说明。
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

例如《唐律 》第 24卷 ,鬬讼篇 “子孙违犯教令条 ”中规定 “诸子孙违犯教令条及供养有阙者 ,徒二年。”《唐律 》中

本条的小注说明:“谓可从而违 ,勘供而阙者。须祖父母 、父母告乃坐 ”。参考刘俊文:《唐律疏议笺解 》(下册),

中华书局 1996年版 ,第 1636-1637页。根据刘俊文先生的解析 ,这个条文主要源自 《晋律 》。控诉者必须是祖

父母 、父母 ,如果是他人提出告诉 ,则不追究。这个条文在 《大明律 》及 《大清律例 》中有规定 ,但处罚从两年改

为杖一百 ,并被置于《刑律五·诉讼 》中。参考怀效锋点校:《大明律附大明令 、问刑条例 》 ,辽沈书社 1989年版 ,

第 178页。

参考亚历山大·易格农:注 3引书 ,第 60-61页。

关于在刑事诉讼程序中引入检察官制度的发展,请参考亚历山大·易格农,注 3引书 ,第 244-248页。在本书中

作者强调, 19世纪(约 1846年),德国的学者 Zachariae发表文章批评这样一个法官兼检察官的制度的不合理。

请参考亚历山大·易格农:注 3引书 ,第 246页。

台湾的《刑事诉讼法 》于 2003年 1月 14日经 “立法院 ”通过修正之刑事诉讼法是 1967年以来修正刑事诉讼法

中变动最大的一次 ,删除 、修正与增订的条文多达 120多条。这些修正均再落实 1999年 “司法院 ”所召开的司

改会议的共识 ,例如关于强化辩护功能 ,严谨证据法则 ,落实极强化交互诘问之要求 、实施改良式当事人进行主

义等部分。参考林俊益:《二★★三年一月修正刑事诉讼法简介 》 ,月旦法学教室(第五期)2003年 5月 ,第 100

页。



透过第 1条的规定 ,清楚地看到中世纪的德国审判制度中 , 法官 (Richter)与审判者

(Urteiler)的角色是分离的 ,法官主要做诉讼的进行的主导者 ,但不决定审判的结果。在

法条中特别强调由贵族及具有知识的人参与审判的工作。 《卡洛林那法典 》从第 62条开

始对于法院审判的活动 ,包括告诉人如何在法庭中提出他人犯罪行为的证明(第 62条),

哪些人不可以到法庭作证(第 63-67条),证明提出的格式(第 70条),审判的速度(第 77

条),审判的结束 ,公开审判的原则 ,如何作出裁判及法审判时 ,法典如何被参考 、使用 ,法

庭中参与审判的人数 ,刑讯如何被运用等均加以规定(第 78-104)。〔40〕

3.有关刑讯制度(Folter)的规定———有嫌疑犯罪行为之处理

中世纪之际 ,德国传统刑罚制度中对于一个人是否犯罪 ,主要跟据 “神判 ”来判断一

个人是否有犯罪 。所谓 “神判”制度 ,例如要求被控告者走过烧红的铁板或者丢入水中等

方式 ,来证明其是否犯罪。〔41〕

从当代人的眼中看 《卡洛林那法典 》中的规定 ,刑讯制度(Folter, peinlichefrag)是一

件惨忍不尊重人权的规定 。但是从当时人的角度来看 , 《卡洛林那法典 》的规定限制了刑

讯使用的范围 ,仅在为了取得犯罪者的自白并有可疑的犯罪形状才可以进行刑讯。在

《卡洛林那法典》第 8条规定 ,为了了解犯罪的真相 ,何时可以使用刑讯(Folter)。但 《卡

洛林那法典 》对于刑讯使用的范围 ,例如方式 、时间以及次数均没有明确的规定 ,仅在其

第 58条中规定 ,由法官依据理性判断来决定。这样的规定对于犯罪者的人权的保障非常

不足。〔42〕

《卡洛林那法典》中在多处规范使用刑讯的可能 ,尤其是关于在哪些情状下 ,为了确

认与采证犯罪行为以及有关证明力的问题部分作了许多有关刑讯的规定 ,例如 《卡洛林

那法典 》对于可疑的犯罪型态区分为直接的可疑情状与间接的可疑情状 。所谓直接的可

疑情状 ,例如在第 29条规定 ,在窃盗发生情形下 ,有人的东西被拿走 ,而身上藏有该样东

西的人将成为最有可能的犯罪者 ,这时候为了要查出真相 ,可以对之加以刑讯 。另外 ,第

26条规定 ,在有人被杀死的情况下 ,那个跟死者有冲突的人 ,将被怀疑可能是他谋杀死

者 ,那么也可以对这样的嫌疑者进行刑讯(第 26条 VerdachtbeiZweifelsfaellen)。 《卡洛

林那法典》第 33条规定 ,在规范对于谋杀案件嫌疑犯处理的方式时提到 ,在有人被谋杀

时 ,如果有犯罪嫌疑人被看见他在死者死亡期间 ,衣服上染有血迹或手上拿有武器或者死

者有某些东西在他身上被发现时 ,那么他将被告发并因此可以对他刑讯(第 33条 Beson-

dereVerdachtsgruende, Mordverdacht)。〔43〕

为了确定犯罪的真相 , 《卡洛林那法典》在第 22条规定如果没有嫌疑人的自白或足

够的证据证明他的行为 ,那么不可以对于行为人进行身体的刑罚(第 22条 Verbotpeinli-

cherBestrafungohnegestaendnisoderTatnachweis)。 《卡洛林那法典》中规定许多关于不同

犯罪型态中的犯罪嫌疑(Tatverdacht),从第 32到 44条都是规定不同犯罪的嫌疑状况。
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

例如《卡洛林那法典 》第 81条规定在审判开始前告诉审判者他们如何进行审判。 并同时提醒要注意 181条关

于审判记录的问题。参考注 14引书 ,第 131、164-165页。

有关德国中世纪神判的制度可参考陈惠馨:注 3引书 ,第 170-172页。

参考注 14引书 ,第 108、 125页。

参考注 14引书 ,第 117页。在本文中引用的德文主要是由阿诺布施曼教授编辑的现代德文文字。



例如第 32条规定有关危险恐吓的嫌疑(VerdachtbeigefaehrlicherDrohung);第 33条规定

有关谋杀的嫌疑行为(Mordverdacht);第 35条规定可疑的杀婴行为(VerdachtaufKinstoe-

tung);第 37条规定可疑的混合毒药行为(VerdachtderGiftmischerei);第 38条规定可疑的

强盗行为(Raubverdacht);第 40条规定可疑的协助强盗或协助窃盗行为(Verdachtder

BeihilfebeiRaubundDiebstahl);第 41条规定可疑的纵火行为(VerdachtderBrandstif-

tung);第 43条规定可疑的窃盗行为(Diebstahlsverdacht);第 44条规定可疑的魔法行为

(VerdachtderZauberei)。

从上述条文 ,我们可以看到 《卡洛林那法典 》不如同一时代中国的 《大明律》或 《大清

律例》体系完整 ,但是 ,在关于如何确定一个人有无犯罪部分相对于 《大明律 》或 《大清律

例 》有更为细致的规定 。相对于当时的中国传统法律对于实体犯罪的详细规范 , 《卡洛林

那法典 》似乎比较注意到犯罪调查过程中的严谨性 。从今日的眼光来看 , 《卡洛林那法

典 》对于人民权利的保障还是有所不足。不过 ,有关人权保障的思考虽然在欧洲从启蒙

时期被提出 ,希望节制国家面对人民权利时的力量 ,但是 ,人类开始真正落实人权保障的

理念 ,应该是起于二次世界大战之后 。这提醒我们 ,新的理念要落实需要长时间的讨论与

社会共识。

《卡洛林那法典》对于刑讯制度的节制并未能节制德国地区有关女巫追索的审判程

序(HexenProzessen)及对异教徒的迫害 。德国地区到了 18世纪中 ,才开始有学者对于刑

讯制度提出质疑 。〔44〕 刑讯制度在德国普鲁士 1740年才受到节制。当时对于所谓侵犯国

家法益的犯罪 ,例如谋反或者想要谋害君主等行为(Majestaetverbrechen, Landesverrat)或

者严重的谋杀行为(Mordtaten)还允许运用刑讯 。〔45〕 德国到 19世纪刑讯制度才逐渐消

失 ,汉诺威地区在 1822年消失 ,瑞士有些省份在 1850年才消除。

4.有关自白的规定

除了关于刑讯制度及对于特定犯罪的嫌疑处理有详细的规定外 , 《卡洛林那法典 》还

详细规定各种犯罪行为的自白 ,对于自白的方式也有详细的规定。在第 56条规定中强调

纵使犯罪嫌疑人在受到刑讯对于他的犯罪自白了 ,法官仍需要再仔细地确定犯罪行为的

所有过程 ,以便了解真相。法官甚至需要在刑讯后几天 ,当刑讯的感受逐渐消失后 ,再度

在刑讯的空间之外 ,对于被指控犯罪者确定他的自白。〔46〕

《卡洛林那法典》也在第 48条到 53条及第 60-61条中针对个别犯罪行为的自白加

以详细的规定 ,并指示审判者在不同的犯罪类型对于犯罪者的自白应该进一步如何确定。

例如在第 48条规定有关谋杀嫌疑犯的自白的处理(GestaendnisdesTatverdaechtigenbei

Mord),在条文中强调在谋杀行为的犯罪嫌疑人经过刑讯承认他的行为并记录后 ,审判者

还是要很详细地问他为何他要进行谋杀行为 ,他的行为在哪一天 ?哪一个时段 ? 在哪里

如何结束? 有无人帮忙他进行谋杀? 在哪里埋葬被害者 ?用什么样的武器杀害被害人?

他是否有拿被害人身上的东西或钱财或者犯罪嫌疑人如何处理那些东西? 那些东西是否
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〔45〕

〔46〕

在德国于 18世纪前后开始对于刑讯制度提出质疑的学者有 1705年的Thomasius及 1812年 Feuerbach等人。参

考亚历山大·易格农:注 3引书 ,第 163页注 83。

同亚历山大·易格农:注 3引书 ,第 163页注 83。

参考《卡洛林那法典 》第 56条以及本文注 4中拉德布鲁赫教授的导论 ,第 19页。



被出卖或者有交给他人或者藏起来等问题 。

又例如在第 51条规定如何处理纵火的自白(GestaendnisbeiBrandstiftung),在条文中

特别说明对于纵火犯自白后 ,仍旧要特别问他为何要纵火? 在那个时段 ?用什么东西起

火 ?从谁那里? 如何 ?在哪里取得起火的东西等问题 ,从何时开始应该问那些事情(第

51条)。

另外在第 52条规定对于施展魔术的人的自白要如何处理 (GestaendnisbeiZaub-

erei),例如要对于为何施展魔术 ,以及其他各种情境等事项加以询问;例如详细地了解跟

谁 ,在哪里 ,用什么方式 、如何及何时为魔法的施展 ,用哪些语言或道具 。如果指证者提到

犯罪自白人有将某些东西埋起来或者收藏起来 ,那么要去查清楚埋藏或收藏的东西在哪

里 。甚至应该问自白者 ,他的魔法从何人处学习的 ?他如何会有机会碰到教他魔法的人 ,

甚至要问他是否对其他人施展魔法 ,且可能产生什么样的损害(第 52条)。〔47〕

5.对于审判记录的规定(Protokoll)

在 《卡洛林那法典 》中 ,另一个让人印象深刻的规定类型就是第 181到 189条有关如

何进行审判记录的记载。在第 181条的规定中 ,详细规定法庭的记录者应该如何针对审

判程序进行记录(Verhandlungsprotokoll),例如法庭的记录者(Gerichtschreiber)应该在有

关刑罚的审判事项中 ,将所问的问题与回答相关的事务分别且详实的记载 ,例如控诉者指

控的重要事项的记载 。第 182条规定对于被控诉者的回答的记录 ,例如关于在哪一天 ,那

个时段 ,哪些人参与审判加以记录。记录者必须也要签名(第 182条 Protokollueberdie

EinlassungdesAngeklagten)。在第 183条规定 ,对于控诉者的陈述要加以记载 ,例如如果

被控诉者否认他被控诉的行为 ,要如何记载。控诉者如何更进一步地将他所控诉的行为

加以证明。另外 ,在第 184到 189条分别规定 ,关于证明记录(Beweisprtokoll)、自白记录

(Gestaendnisprotokoll)、否认记录(leugnungsprotokoll)、主张阻却违法理由的记录(Protokoll

dervorgebrachtenEntschuldigungsgruende)、依职权提起控诉的记录(ProtokollbeiAnklage

vonAmtswegen)以及关于记录的形式的规定(FormdesProtokolls)。〔48〕

(三)《卡洛林那法典》的有关刑事实体法规定

《卡洛林那法典》中程序法与实体法是混合规定的 ,并没有一个清楚的前后次序或章

节 。另外 ,在实体法的规定中 ,看不到类似当代多数国家刑法典中区分总则 、分则的体例。

下面将针对法典中有关实体法的规定加以分析 。

《卡洛林那法典》在第 106条到 180条之间规定今日在许多国家刑法分则中规定的

各种犯罪类型 ,不同于现代刑法分则中将犯罪类型主要区分为侵害国家法益之罪(例如

台湾的刑法分则第 1-10章)、侵害社会法益之罪(刑法分则第 11-21章)、侵害个人法

益之罪(刑法分则第 22-35章)。 《卡洛林那法典 》中有关犯罪类型的规定是分散的 ,没

有清楚体系(至少从作者的观点看)。另外 , 《卡洛林那法典》中多数的规则还是以描述性

(ErzaehlendeForm)方式规范犯罪行为 ,缺乏抽象性的规则 。〔49〕
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参考注 14引书 ,第 122-123页。

参考注 14引书 ,第 165-166页。

参考 [德 ]辛里奇吕平:《刑法史基础 》(第三版 , 1998本书第一版为 1980), 第 37-38页。 (HinrichRueping,

GrundrissderStrafrechtsgeschichte, Muenchen, C.H.BeckVerlag, S.37-38)



《卡洛林那法典》中有关犯罪行为的各种规定(今日被视为刑事实体法)包括下列几

种犯罪类型:

1.关于规范亵渎宗教或者追索女巫或魔术行为的处罚

《卡洛林那法典》有关刑事实体法的规定大约开始于第 106条 。第 106条是规定有

关亵渎神的刑罚(StrafefuerGotteslaesteerer),在条文中规定 ,如果有人对于有无限权力的

神或者神的母亲圣母玛丽亚有亵渎或不敬的行为(Schendet),那么应该由下级的法院或

其他公职人员跟法官及审判者提告 ,并依据帝国的法律对之加以处罚 。这个处罚包括对

于身体 、生命的处罚 ,处罚的方式主要依据亵渎行为的情形决定。第 107条规范对于假的

宣誓的处罚(StrafefuerMeineid),条文中规定如果有人作假宣誓 ,那么他举起来宣示的两

个手指头将被割断(abzuhawen),如果因为某人的假宣誓让他人受到刑罚的制裁 ,那么作

假宣誓的人也要受到那个人一样的刑罚处罚。第 109条主要规定对于施展魔术者的处罚

(StrafefuerZauberei),该条文规定 ,如果有人透过魔术伤害他人或者使他人受到不利益

(Nachtheyl),那么将受到生命刑而且要用火烧来执行死刑(Strffmitdemfewerthun)。

当代刑法通常对于施展魔法的行为顶多以 “不能犯 ”加以处理 ,但在 16、17世纪的德

国地区这样的行为却可以被处以死刑 。有关对于魔术行为或者女巫追索的处罚 ,在德国

地区直到 18世纪才逐渐消失。在同一时期中国传统的法律中有两条跟施展魔术相类似

规定。 《大明律·刑律一·贼盗门》“造妖书 、妖言条 ”律文规定:“凡造谶纬 、妖书 、妖言及

传用惑众者皆斩 。若私有妖书隐藏不送官者 ,杖一百 ,徒三年。”另外 ,在 《大明律 ·刑律

二 ·人命门 》“造畜蛊毒杀人条”律文中规定:“若造魇魅 、符书咒诅 ,欲以杀人者 ,各以谋

杀论。因而致死者 ,各依本杀法。欲令人疾苦者减二等。”《大清律例》中也有相同的条

文 。这两个条文在中国继受德国法律体制之后才消失。〔50〕

2.对于与性有关的犯罪的规定

《卡洛林那法典》在第 116-123条中规定类似当代许多国家刑法分则中所谓妨害风

化章 、妨害性自主章以及妨害婚姻与家庭章的犯罪行为 。分析 《卡洛林那法典 》中与性有

关的犯罪类型 ,可以看到下面几种类型:

(1)违反自然的性行为的处罚(StrafefuerwidernatuerlicheUnzucht)。

《卡洛林那法典》第 116条所谓违反自然的性行为 ,包括人与畜的性行为 ,男人与男

人 、女人与女人间发生的性行为 。根据该条规定行为人应该依据古老的习惯被烧死(mit

demfewervonlebenzumtodtrichten)。

(2)发生在一定亲属间之性行为处罚(StrafefuerBlutschande)。

《卡洛林那法典》第 117条禁止任何人跟他的一定亲属发生性行为 ,这些亲属例如继

女(Stiefftochter)、媳妇 、继母等。根据规定这样的行为将依据祖先及帝国所书写的法律处

罚 。

(3)诱拐行为的处罚(StrafefuerEntfuehrung)。

《卡洛林那法典》第 117条禁止诱拐有配偶或未婚的女性 ,如果违反女性的配偶或未

婚女性父亲的意思 ,加以诱拐 ,纵使该位有配偶之女性或未婚女性是出于自愿的 ,其配偶
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或未婚女性的父亲均可提出控诉。

(4)强制性交的处罚(StrafefuerVergewaltigung)。

《卡洛林那法典》第 119条规定对于强制性交行为的处罚。此条文规定如果有人对

于有配偶的女性 、寡妇 、未婚女性利用暴力及违反她的意思发生性行为 ,那么有可能被用

剑分尸执行死刑 。

除了上述几种跟性行为有关的处罚规定外 ,第 120条规定婚外性行为的处罚 ,第 121

条规定拥有多个妻子的处罚(StrafefuerBigamie),第 122条规定让自己的配偶或子女从

事性行为者的处罚(SttrafefuerZuhaelterei)、第 123条则规定关于皮条客的处罚(Strafefu-

erKupelei)。

3.对于各种伪造行为的处罚

《卡洛林那法典 》第 111-113条主要规定伪造铜币的处罚 (StrafefuerMunzfaels-

chung)、伪造文书的处罚(StrafefuerUrkundenfaelschung)、伪造度量衡的处罚(Strafefuer

Massfaelschung),条文中虽然规定对于犯罪者处以身体刑或生命刑 ,但关于处罚的刑度均

未很明确地加以规定 。条文中仅提到如果是伪造货币要看哪些货币被伪造 ,是否被使用

并造成他人的不利益等都是考虑处罚的标准 。如果情境严重 ,可以处以用火烧的死刑

(第 111条);另外 ,对于伪造度量衡者 ,严重且恶意的行为者 ,也可能判处死刑;情节不严

重的可能将他逐出该地区或者处以其他身体刑(第 113条)。

4.各种有关杀人的处罚规定

《卡洛林那法典》对于杀人罪作很多细微的规定 ,从 130条到 138条分别规定用毒药

谋杀人的处罚(StrafefuerGiftmord)、杀婴的处罚(StrafefuerKindestoetung)、堕胎行为的

处罚(StrafefuerAbtreibung)、以药物杀人的处罚(StrafefuerToetungdurchMedikamente)。

另外 ,第 135条规定对于自杀行为的制裁(SanktionenbeiSelbstmord),第 136条规定动物

伤人的行为(StrafefuerTierschaden),第 137条规定对于谋杀或杀人行为的处罚(Strafefu-

erMordundTotschlag),第 138条规定有不可归责的事由杀人行为的处罚。

5.各种有关窃盗(Diebstahl)的处罚规定

《卡洛林那法典》从第 157-175条规定各式各样窃盗的行为处罚。第 157条规定秘

密的窃盗 、公开的偷窃 、潜入他人住所的窃盗 、在田野的窃盗行为(167条)、窃盗木材的行

为(168条)、池塘或溪水中鱼类的窃盗行为(169条)、在教堂的窃盗行为(171条)、对教

堂中被祝祷的器物的窃盗处罚(第 172条)。〔51〕

四 、《卡洛林那法典 》中刑罚的残忍性与恐怖性

　　从《卡洛林那法典》法典有关刑事实体法的规定 ,可以看到当时对于许多在今日看起

来属于轻罪的行为会以非常重的刑罚加以处罚 ,例如对于神或宗教器物的亵渎或偷窃行

为可能被处死刑 。 《卡洛林那法典》对于各种死刑或者身体刑的执行方式有详细的规定 ,

刑罚可以分为死刑 、身体刑 、监狱刑等 。下面分别说明这种刑罚的内容 。
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1.死刑的执行

《卡洛林那法典》在第 192条说明死刑的执行方式。死刑分为 7种方式。

(1)火烧(Zumfewer):用火活活烧死。

(2)用剑刺死(Zumschwert):用剑活活刺死。

(3)将身体分成四份(ZuderViertheylung):将身体分成四份切割并将四份的肢体放

到四个地方街道上 ,挂在公共的地方示众 。

(4)轮刑(Zumrade):将人绑在大轮子上 ,透过转动让身体分碎 ,也要将身体部位挂

在公共场所 。

(5)吊刑(Zumgalgen):将人用锁炼加以吊死。

(6)淹死(Zumertrencken):将人活活淹死 。

(7)活埋(Vomlebendigenvergraben):将人活活的埋葬 。

而在《卡洛林那法典》第 194条甚至规定 ,审判者可以决定 ,对将被处罚的人 ,在死前

用烧红的铁钳加以撕裂(Zangenreissen)。我们从上面这些关于死刑执行方法的规定 ,可

以了解到当时刑罚的残忍性与恐怖性 。不过 ,拉德布鲁赫教授在他的导论中提到 ,由于当

时的人生活在死刑经常公开执行的情境中 ,再加上生活的恶劣状况 ,使得他们对于挂着的

尸体或者公开陈列的尸体基本上没有特别的感受 ,几乎是习以为常 。〔52〕

2.监狱刑

《卡洛林那法典》仅在第 195条中规定何时将犯罪者放置于监狱刑 。条文特别提到

对于那些被指控的人 ,为了避免他们继续进行犯罪 ,在他们没有交出保证金之前 ,为了保

障一般人民及地区的安全 ,因此要将他们关在监狱 。这个简单的的规定 ,显现出当时监狱

刑显然还不是一种重要的刑罚方式。

3.身体刑

《卡洛林那法典》在第 198条说明各种身体刑的执行方式(UrteilstenorbeiKoerper-

strafen),主要方式有下面 4种。

(1)割舌(AbschneidungderZungen):割舌的执行外 ,还有所谓用热的铁器在身体烙

印的刑罚。

(2)断指(AbschlagenderFinger):透过切断两只手的指头 ,处罚行为人并让他赎罪 。

(3)割耳朵(AbschneidenderOhren):割两只耳朵。

(4)杖刑(Rutenschlagen)。

上述 4种身体刑在执行完毕后 ,被处罚的人都可能被驱逐离开该地区 。我们从 《卡

洛林那法典 》的规定 ,可以看到已经不同于中世纪那种以赔偿金(Wergeld)及罚金制度或

私人之复仇及和解的方式来处理杀人 、伤害等犯罪行为 。从条文的结构与内涵看 ,今日很

重要的自由刑(监狱刑),在当时并非重要的刑罚 。自由刑仅是在犯罪者是危险时 ,暂时

加以管制的制度或者代替其他刑罚的功能(参考第 11、216条)。欧洲社会一直要到 1595

年到 1597年间在荷兰 Amsterdamer的 Zuchthaeuser设置后 ,才开始以自由刑(监狱刑)逐
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渐取代身体刑。〔53〕

五 、《卡洛林那法典 》在德国刑法史上的意义

　　 《卡洛林那法典 》是德国进入近代以后的第一个重要法律 ,这部法典是一部同时包含

程序及实体法的刑法法律 ,它是德国现代刑法学发展的基础 。〔54〕 在《卡洛林那法典》被订

定的同时 ,神圣罗马帝国境内有许多这种同时具有刑法与刑事程序法性质的法律 ,另外 ,

在同一时期 ,德国各地区也出现所谓的警察立法(PolizeiGesetzgebung)。虽然 《卡洛林那

法典》的 “SalvatorischeKlausel”约定 ,使得当时各地区的地方法律优先《卡洛林那法典 》的

适用 ,然而由于许多地区的地方法律是以 《卡洛林那法典》作为它们的参考模板 ,因此 ,它

在德国各地区的法律实务上有真正的影响力 ,当时的人将它视为共同的刑罚法源 。〔55〕

1844年在曼海姆的高等法院的律师 Gastav(v.)Struve曾经说过:“我们生活在 19世

纪当中 ,而我们的刑事诉程序法与刑法还是已在 16世纪出现的 《卡洛林那法典 》的基础

上 。”〔56〕《卡洛林那法典》除了影响当时德国地区的许多地方法律 ,同时也影响着奥地利

地区 、波兰 16世纪的诉讼程序规定。〔57〕

《卡洛林那法典》第 219条规定 ,在诉讼实务上遇到疑难杂症时 ,可以向上级的审判

机关或大学法学院请求提供意见 。这个条文让地方的审判者面对审判困难时 ,可以将案

件相关文件移送到各大学法学院 ,请相关的研究者提供咨询意见。这个制度在德国地区 ,

一直到了 16、17世纪仍继续存在 。这种由大学法学院提出鉴定书的制度 ,使得德国的法

学者对于审判实务有强大的影响 ,同时也拉近了德国法学院中的理论与实务之间的距离。

将审判文件送到大学法学院请求鉴定的制度 ,后来因为地区领主的财政无法负担大学法

学院鉴定书费用而逐渐消失。〔58〕

《卡洛林那法典》是一部承先启后的法典。本文作者在《德国法制史 -从日耳曼到近

代 》一书第二编第五章曾经特别说明 ,从《萨克森宝鉴》的记载 ,可以发现 12、13世纪的德

国地区 ,并没有一个类似现代刑法体系般有系统的刑法原理存在。另外 ,罪刑法定主义之

观念 “NullaPoenasinelege”的观念在 12、13世纪的德国地区也尚未出现。〔59〕 《卡洛林那

法典》中 ,则可以看到某些规定已具有现代刑法理论的影子 ,例如关于紧急避难的规定 、

帮助犯的规定 ,还有有关归责事由的规定(第 140-142、177、179条)。〔60〕 不过《卡洛林那
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参考注 49引书 ,第 37-38页。

台湾当代刑法学的发展受到德国刑法学影响甚深 ,目前在国内刑法学界中有关的犯罪阶层体系的讨论 ,在德国

于 20世纪初才被提出。参考许玉秀:《犯罪阶层体系及其方法论 》,台湾成阳印刷股份有限公司 2000年版。

参考注 49引书 ,第 39-40页。

参考亚历山大.易格农:注 3引书 ,第 42页。

参考注 49引书 ,第 40页。

参考注 14引书 ,第 177页。

参考陈惠馨:注 3引书 ,第 212-213页。

《卡洛林那法典 》对于正当防卫(Notwehr)作很详细的规定(第 139-146条)。例如将 Notwehr分为 Entschuldi-

gendeNotwehr, BegriffderrechtenNotwehr,规定如何证明有 Notwehr,对于此一部分本文在此不讨论。参考注 14

引书 ,第 149-152页。



法典》在第 105条中还规定类推适用之可能 。〔61〕

从 《卡洛林那法典 》第 104条规定可以看出有一点现代罪刑法定主义的想法 ,至少关

于死刑的处罚 ,已经规定要先有法律的规定才能作出死刑的审判结果。第 104条中规定:

“如果有人依据我们共同书写的法律 ,杀害他人 ,那么法官将依好的习惯或规范同样对他

处以死刑。但 ,如果皇帝的法律没有明确规定对于某种行为人加以刑罚 ,而且帝国中其他

规范也未规定要对该行为处以死刑 ,那么仅可以对该不法行为者 ,处以身体刑 ,让他至少

可以继续活着。”〔62〕

另外 ,在 《卡洛林那法典 》中 ,可以看到法典中提到故意的观念 ,虽然何谓故意还不是

很明确 。〔63〕 而在第 179条则明确规定 ,对于因为年轻或其他身体精神的衰弱 ,无法对于

自己所进行的不法行为有所认知者 ,应该依其情形 ,经过咨询后 ,决定如何处罚 。第 164

条还明白规定对于那些 14岁以下的窃盗者不应该处以死刑 ,仅处以身体刑 。〔64〕 我们从

这些规定中 ,看到现代刑法的某些观念已经在 《卡洛林那法典 》有了雏形规定 。

六 、结论

　　本文主要分析 《卡洛林那法典 》的内容并透过它说明德国刑法在近代的发展历程 ,目

的在于探讨当代影响东亚各国刑法典与刑法学非常深远的德国刑法与刑法学的发展历

程 ,由此可以了解到德国刑法体制在 《卡洛林那法典 》存在的 16世纪还是处于习惯法与

体系尚未完整的成文法状态。与此相应 ,刑法学学说也尚未发展出一个近现代的体系 。

本文延续作者在 《德国法制史———从日耳曼到近代 》及 《传统家庭 、婚姻与个人 、国

家 ———中国法制史的的研究与方法论 》两本书的研究目标。在这两本书中 ,均呈现作者

想要透过比较法制史 ,寻找德国法制在近代以来的发展路径以及清朝法制的没落因素 ,并

进而找出法律制度对于社会的意义与局限 。

(责任编辑:刘　馨)
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

第 105条规定 ,如果有行为是下面没有清楚加以订定时 ,法官与审判者应该对于该案件依据帝国的法律及当时

的规范加以审判并作出判决。参考注 14引书 ,第 138页。

参考注 14引书 ,第 137页。

有趣的是德国刑法史学者辛里奇吕平在他的书中却认为《卡洛林那法典 》在刑法的责任方面已经很清楚地建立

罪责 、故意与过失行为了 ,但作者却无法从 《卡洛林那法典 》219个条文中看到有这么清楚的规范。参考注 49

引书 ,第 38页。

参考注 14引书 ,第 159-160页。


