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中德负有照护职责人员性侵罪中“照护职责”之

规范比较分析

赵冠男

　　内容提要：我国学者对于负有照护职责人员性侵罪中“照护职责”的现有分析存在实
质不清、要素不明、判定不准等问题。根据《德国刑法典》第１７４条关于照护关系的规定，
在具体的照护关系类型中，亲子关系和家庭关系首要考虑的是家庭伦理和性道德，所展开

的是抽象的认定与推定，最为严格也最为特殊。参照德国刑法上照护关系的具体内涵以

及以教养、照顾关系为主干、以滥用工作关系为补充、以亲子关系为特例的体系结构，应明

确照护职责的实质在于，照护人在人身方面对受照护者的生活方式以及精神和心理的成

长进行监督和引导，以及受照护者由此对照护人产生上下从属意义上的依附关系。照护

人与受照护者之间性关系的发生意味着照护关系的扭曲和依赖关系的异化，实质上是对

未成年被害人性自主权的不法侵犯。“人身照护标准”涉及人身而非财产关系，关注精神

而非物质关系，注重心理而非经济依赖。我国刑法所规定的照护类型中的监护、收养职责

属于法定条件严格的特别类型，看护职责属于照护职责的基底类型，学校教育接近于德国

刑法上的教养关系，教育（培训）、医疗职责则可在工作关系框架内进行判定。立足我国

法律规定和制度框架，可以对具体照护职责的判定规则加以展开。
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赵冠男，湖南师范大学法学院讲师。

我国《刑法修正案（十一）》新增《刑法》第２３６条之一关于“负有照护职责人员性侵
罪”之规定。其中，“监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责”的具体认定，当属本罪司法

适用的核心问题。域外刑法上虽然存在类似罪名，如《德国刑法典》（Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ）
第１７４条规定之“性侵受照护人罪”，但就照护职责之规定方式与类型划分而言，与我国
刑法规定之间存有显著差异。特别是，我国学界对于照护职责的现有解读过简过浅，适用

于刑事司法实践，恐有导致标准混乱与结论错杂之虞。鉴此，本文拟以德国刑法规定和教

义为镜鉴，对照护职责展开教义分析，以期对其司法认定有所助益。
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一　我国刑法上“照护职责”教义阐释之待决问题

在立法增设负有照护职责人员性侵罪的基础上，针对本罪构成要件的教义分析渐次

展开。统观与照护职责相关的观点和学说，在其实质内涵、界定标准和具体判定等方面仍

然存在明显问题。

（一）“照护职责”之实质不清

围绕照护职责之实质内涵这一基底问题，理论上存在尚待厘清的观点纷争。依“假

性自主说”，负有照护职责人员容易针对受照护者实施欺骗、利诱等行为，受照护者考虑

到这种关系而忍气吞声、难以反抗或抵制，故立法上推定受照护者对其性行为难以真正自

主决定，也即，照护职责与关系的存在，使得受照护者的性自主呈假性特征；〔１〕依“性剥削

说”，负有照护职责人员基于与劣势地位的受照护者长期维系的依从关系而生成权力支

配地位，进而对弱势方产生剥削效果；〔２〕依“控制说”，负有照护职责人员由于优势地位、

身份等因素，容易对受照护者形成控制；〔３〕依“影响力说”，特殊职责人员因其职责而对低

龄未成年女性形成特殊影响力，具体包括在衣食住行等经济方面的影响力以及对其在生

活上教育、教养诸方面的指导监督等精神方面的影响力；〔４〕依“依赖关系说”，负有照护职

责人员对少女的身心健康成长具有实质性的管护、指导等作用，或者行为人对少女的健康

成长具有某一方面的职责，使得少女对行为人形成比较稳定的依赖关系。〔５〕

上列学说当中，“假性自主说”虽然对于负有照护职责人员性侵犯罪的法益内涵及罪

名实质有所揭示，但对于何种类型或程度的照护关系能够认定为足以排斥被害人性自主

并证成性侵犯罪，并未有所涉及；类似地，“性剥削说”虽然凸显了负有照护职责人员相对

于受照护者的权力支配与剥削效果，但其所指涉的也主要是负有照护职责人员性侵犯罪

的危害实质。质言之，“假性自主说”和“性剥削说”的突出问题在于，由于学说内容和界

定标准过于抽象和笼统，难以将之有效转化和落实为照护职责的实质内涵。相较而言，虽

然“控制说”“影响力说”及“依赖关系说”更为具体和确切，但其所共同面临的问题在于，

何种程度或方式的影响、控制或依赖能够为入罪提供切实依据，以及进一步来看，依赖关

系在照护职责判定以及各类具体照护职责认定上应当如何展开，尚不明确。

（二）“照护职责”之要素不明

就照护职责有无的判定而言，有论者认为，照护职责之界分标准主要在于照看、教育、

医疗等行为所实施和持续的时间。〔６〕 这种理解存在非常明显的问题：其一，照护职责的
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判别属于定性问题，而照护时间长短属于定量问题。就此，显然无法得出照护时间的长短

能够决定照护职责有无的结论。其二，仅以时间因素作为照护关系存在与否的唯一或决

定标准，如果缺乏在不同照护职责类型之下的进一步具化和细化，这样的标准存在明显的

不足。其三，关于照护时间和期限上的长短判断，我国理论上和实践中目前尚无可供适用

或参考的明确标准。与时间因素相关联，有论者主张特殊职责的认定需要满足连续性、持

续性的要求。在极其短暂的看护、教育、医疗等场合，不构成此处讨论的照护关系；至于何

谓“极其短暂”，应以能否致使女性产生生活、精神上的依赖作为标准。〔７〕 此种观点除了

存在时间标准的问题外，在特殊职责、时间持续与依赖关系之间所做的联系与勾连，会使

得时间长短与依赖产生之间陷入循环论证的逻辑漩涡。而且，在时间持续的长短与具体

的照护职责之间，并不存在一般的、必然的、绝对的证成关系。相反，唯有首先厘清具体照

护职责的实质内涵，并理清不同的照护职责之间的体系结构，才能进而依据照护时间长短

对之进一步予以限缩。还有论者进一步指出，行为人能否对未成年女性产生影响力或支

配力，通常与时间因素有关；但与此同时，影响支配与时间长短之间处于互补关系中，也

即，影响支配越强烈，则时间要求越松弛。〔８〕 其虽然能够正确看待时间因素对于照护职

责判定的客观作用，并在可能意义上将时间因素的作用与具体类型的照护职责相联系，但

问题仍然存在：其一，照护职责框架下影响与支配强弱的判断，应当考虑哪些因素，其中是

否也涵括了时间因素在内，亦不明确；其二，原本微弱的影响或支配，在历经较长时间的累

积之后，是否真有可能量变引起质变，值得怀疑。

由上可见，就照护职责的判定要素而言，学界已有论述大多局限于时间因素的评判，

实质区别仅仅在于对于时间因素的正向或反向的评价方式，自然难以起到准确界定与判

别照护职责存在与否的实际效果。

（三）“照护职责”之判定不准

对于照护关系或职责实质阐释上的不够清楚以及要素界定上的不够明确，势必导致

具体职责判定上的不够准确。不少论者过于简单地认为，我国《刑法》第２３６条之一所明
确规定的具体职责只需以法律明文规定为基础做平义解释即可。〔９〕 因此，论者指出，对

于“监护”，应依我国《民法典》关于监护制度的相关规定，确定监护人的范围；“收养”是

指自然人依法领养他人子女为自己子女的民事法律行为，相应地，收养人对其收养的已满

十四周岁不满十六周岁的女性未成年人负有特殊的照护职责；“看护”职责通常基于合

同、雇佣、服务等关系确定（如雇佣的服务人员、保安等），也可以通过口头约定、志愿性的

服务等形式确定（如邻居受托或自愿代人照顾）；“教育”“医疗”则分别是指学校、培训机

构、医院等机构的工作人员（包括教师、医生、护士等）对已满十四周岁不满十六周岁的女

性未成年人所负有的照护职责。〔１０〕 上述判断标准看似简单明了，但却有过于简化和考虑

不周等问题。比如，看护职责应当在规范还是事实的意义上予以理解和界定？或者说，在
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具名的五种具体照护职责当中，因看护这一概念本身具有相对的描述性与模糊性，其是否

本来就具有一定的补充与兜底作用？等等。应当看到，对于法律上明确规定或者实践中

通常出现的常规案件，当然有可能得出恰当的结论；但对于争议与疑难案件，则极有可能

出现宽严失度、判定失准的问题。

二　德国刑法上“照护职责”之具体类型与判定规则

（一）德国刑法上性侵受照护人罪之罪名结构

在《德国刑法典》第 １７４条关于性侵受照护人罪的规定中，第 １款与我国《刑法》
第２３６条之一的规定较为类似，具体涵括三种类型：“由行为人受托教养或在生活上照顾
的未满１８岁之人”（第１项）；“在教育、职务或工作关系框架内处于从属地位的未满１８
岁之人，行为人滥用与这一教育、职务或工作关系相关联的依附性”（第２项）和“与自己
有自然或法定血亲关系的未满１８岁的后代，或与行为人的配偶、生活伴侣或者类似配偶
或生活伴侣的共同生活者的未满１８岁的后代”（第３项）。

从该条款修订的演进上看，１８７１年《德意志帝国刑法典》（Ｒｅｉｃｈｓｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ）即已
规定性侵受照护人罪。１９７３年《刑法改革第四法案》（ＶｉｅｒｔｅｓＧｅｓｅｔｚｚｕｒＲｅｆｏｒｍｄｅｓ
Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ）〔１１〕全面调整和重新确立了德国刑法典关于性犯罪的规范体系，并确定了
第１７４条关于性侵受照护人罪规定的基本框架。在此后历次的刑法修改过程中，典型如
２０１５年《刑法典第四十九修正法案———性犯罪法欧洲指标之落实》（ＮｅｕｎｕｎｄｖｉｅｒｚｉｇｓｔｅｓＧｅ
ｓｅｔｚｚｕｒ?ｎｄｅｒｕｎｇｄｅｓＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓＵｍｓｅｔｚｕｎｇｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｒＶｏｒｇａｂｅｎｚｕｍＳｅｘｕａｌｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ）
（以下简称“《刑法典第四十九修正案》”）〔１２〕，２０２１年《惩治儿童性暴力法案》（Ｇｅｓｅｔｚｚｕｒ
ＢｅｋｍｐｆｕｎｇｓｅｘｕａｌｉｓｉｅｒｔｅｒＧｅｗａｌｔｇｅｇｅｎＫｉｎｄｅｒ）〔１３〕等，《德国刑法典》第１７４条第１款所具体
规定的照护关系类型都属于刑法修改的重点内容。藉由数次修正，该法典所具体规定的

照护职责类型的体系结构与层次关系也得以渐次清晰。

（二）德国刑法上“照护职责”之具体类型

１．“教养”之内涵与外延
通说观点认为，《德国刑法典》第１７４条第１款第１项规定的“教养”是指“为促进未

成年人的身体和精神发展，对其生活方式所给予的监督与指导”。〔１４〕 实际上，在各类照护

关系与职责中，教养关系的内涵最为丰富，外延最为广泛。具体而言，其一，未成年人的双

方或一方父母系教养职责的首要行使者。对于父母照料制度，《德国民法典》（Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓ
Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ）第４编第２章第５节做出了专门性规定。其中，根据该法典第１６２６条的一般
性规定，父母有义务和权利，对未成年子女进行照料，父母照料包括对子女人身及财产的
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照料。其二，家庭内部的看护人员同样负有对未成年人的教养职责。根据《德国民法典》

第１６３０条第１款的规定，如果由看护人负责处理子女事宜，则排除父母照料的行使；而根
据《德国民法典》第１６８８条第１款关于看护人员决定权限的规定，对于长期生活在家庭看
护之下的未成年人，看护人员有权对其日常生活事务做出决定，并在此类事宜上代替父母

照料人行事。可见，对于未成年子女的教养而言，家庭看护与父母照料之间存在着替代和

补充关系。其三，监护人亦负有对未成年人的照护职责。根据《德国民法典》第１７７３条
的规定，如果未成年人缺失父母照料，父母无权在人身或财产事务上代表未成年子女行

事，或者未成年人的家庭状况无法查清，则其应当获得其他监护。另据该法典第１７９３条
的规定，监护人对于未成年被监护人的监护职责与内容，准用德国民法典关于父母照料的

相关规定。其四，收养人与被收养未成年人之间也存在教养关系。根据《德国民法典》

第１７５４条关于收养效力的规定，在收养人与被收养人之间存在法定父母子女关系，收养
人对于未成年被收养人具有父母照料的义务与权利。其五，除了上述四类人员，其他即便

不负有照料、看护、监护等特定职责的尊亲属（如祖父、继父等），与未成年人之间也可能

存在教养关系。需要注意的是，在此种情形下，教养关系的认定不应简单以亲属关系的存

续为已足。其六，教师与未成年学生之间也可能存在教养关系。依照德国法院判例中通

行的司法规则，在任课教师与未成年学生之间存在人身上的教养关系，即便性行为发生在

教学时间和学校范围之外，并不影响教养关系的存续以及性侵犯罪的成立。〔１５〕 学校管理

人员对于全部在校学生均负有监督与照护的职责，故在其与学生之间，也同样存在着人身

上的教养关系。〔１６〕 与之不同的是，对于短期的代课老师、负责毕业舞会舞蹈训练的临时

聘请教师、课后辅导老师、学校的医护服务人员而言，〔１７〕则不存在与未成年学生之间的人

身教养关系。其七，社会力量也可能对未成年人负有教养职责。〔１８〕 《德国社会法典（第八

卷）：儿童与青少年帮助》（ＳｏｚｉａｌｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＶＩＩＩＫｉｎｄｅｒｕｎｄＪｕｇｅｎｄｈｉｌｆｅ）（以下简称“《德国
社会法典（第八卷）》”）第２２条规定了日托中心负有的教养职责内容；第３０条规定，教养
援助人和照护帮助人应尽可能地在儿童与青少年成长问题应对上为其提供支持，促进其

独立；第３２条对日间小组的教养作出了规定；第３４条规定了教养院之类的全天候教养。
基于德国社会法典上列明确规定，相关的社会教养人员对于未成年被教养人负有教养与

照护职责。

统观《德国刑法典》第１７４条第１款第１项中“教养”范畴的不同形式与内容，其内涵
与外延相较于字面意义显然要丰富得多。在多种教养关系中，父母照料、家庭看护、监护、

收养、社会教养系基于德国民法典或德国社会法典的专门和明确规定，教养关系认定的规

范依据较为具体确切，判定标准也相对清晰明了。与之相较，亲属或教师教养并无直接而

明确的规范依据可供遵循与援引，相应地，在实际案件的具体判定中，需要更多地回溯到
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教养关系的实质内涵，从而在亲属或教师教养的具体情形和案件中做出规则化的具体判

定。可以说，教养所具有的贴近日常的生活含蕴使其外延具有相当范围的延展可能，其既

能够包含规范属性显著的照料、看护、监护、收养等类型，也能基于教养的实质内涵，将符

合标准的事实意义上的教养关系涵括在内。由此，在照护关系的具体类型当中，首先规定

的教养关系既具广泛性，其涵盖了最为多样和多面的照护关系；同时也具基础性，在家庭

内、亲属间、师生间发生的照护人对受照护人实施的性侵犯罪当中，应对行为人与被害人

之间可能存在的教养关系加以优先考察与认定。

２．“生活照顾”之界定与判别
关于“生活照顾”之基本界定。如前所述，“教养、教育或生活照顾”三种照护关系之

间存在着一定的流动性，〔１９〕也即，在三者之间难以泾渭分明地划定界限，虽然现行《德国

刑法典》第１７４条第１款第１项仅涵括了“教养”和“生活照顾”两种照护方式，但在两种
方式之间，仍然存在着界限模糊和范围重叠的情况。〔２０〕 学说上一般将生活照顾界定为行

为人在一定的期限内负责未成年人身体和心理的健康成长。〔２１〕 就此，德国联邦法院在判

决中指出，“只是行为人为未成年人提供物质上的给养，并不能证成此种照护关系的存

在，对此而言，更为重要和核心的，是在上下从属关系意义上看待未成年人对于行为人所

形成的涵括一般人身与人性领域的依附关系”。〔２２〕

关于“生活照顾”之判别。在《德国社会法典（第八卷）》当中，除了前文所列举的与

未成年人教养职责相关的条文之外，由社会力量负责的与未成年人生活照顾职责相关的

规定主要包括：其一，第２７条规定，对儿童或青少年负有教养职责的主体，如果其不能为
儿童或青少年健康成长给予相应教养，且对其健康成长而言教养帮助是可行和必要的，则

可以请求获得教养帮助。除上文所述第３０条、第３２条和第３４条所规定的教养形式之
外，还包括教养咨询（第２８条）、社会团体工作（第２９条）、社会教育性家庭帮助（第３１
条）、全职照管（第３３条）和深入的社会教育性个人照料（第３５条）等各种形式。其二，
第３５ａ条规定，如果儿童或青少年的精神健康极有可能在长于六个月的时间内偏离与其
年龄相应的正常状态，并由此可能影响其融入社会生活，则其有权获得融入帮助。其三，

第４１条规定，在年满２１周岁之前，如果且只要该青年人生成长欠缺自我决策、自我负责
和自我独立的生活方式，则青年人有权获得适当和必要的帮助。故此不难看出，就社会法

典的规定而言，关于教养和生活照顾的规定，存在明显的交叉、重合与互补关系。除此之

外，就生活照顾意义上照护关系的判定而言，多是通过法院判例的方式在司法实践中渐次

生成的。就此而言，可以通过典型判例加以说明。例如，在一起牧师性侵多名未成年少女

信徒的案件中，德国联邦法院认为，在牧师以教师身份为被害少女教授宗教课程期间，存

在教养和照护关系；而在此之后，牧师利用少女偶尔来访教堂的机会对其实施性侵行为，
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二者间只存在通常的牧师与信众关系，而不存在生活照顾意义上的照护关系。〔２３〕 但是，

在另外一起认定照护关系存在与否的同类案件中，有牧师身份的被告人在所属教区组织

成立了一个青少年圈子，利用晚上时间为青少年讲授基督教的礼仪和思想。在半年多的

时间里，被告人与三名十四五岁的男孩发生了性关系。在该案审理中，法院认为，被告人

与被害人之间已经超出了通常意义上的牧师和信徒关系，而是在精神和道德上对未成年

信众产生了影响，并在二者之间建立了从属和威权关系，所以被告人对被害人负有生活照

顾或照护职责。〔２４〕 通过案例可以发现：其一，虽然存在类似的“牧师—信徒”或共同居住

关系，但对于照护关系存在与否的判定，需要在具体案件中结合案件事实和情节进行个案

判断，而无法仅基于抽象的关系类型直接得出生活照顾关系有无的结论。其二，虽然生活

照顾这一用语具有宽泛的日常涵义，但在性侵受照护人罪的认定框架内，应当从规范意义

上对生活照顾进行限缩和框定。由此可见，生活照顾并非是指通常所理解的共同居住生

活以及衣食起居上的照顾。其三，立基于照护职责和照护关系的实质内涵，生活照顾关系

的认定主要取决于照顾人对未成年被照顾人在人身人性和精神道德层面的关照与指导，

由此形成的被照顾人与照顾人之间的上下从属关系，以及被照顾人对于照顾人所存在的

心理依附关系。

３．“教育、职务、工作关系”之理解与适用
２０２１年《惩治儿童性暴力法案》的颁行改变了《德国刑法典》第１７４条第１款第１项

与第２项之间的关系。修法之后，第１项和第２项规定的年龄界限均为未满１８岁，犯罪
对象上的同一必然导向了适用条件上的趋同，第２项的适用范围也被相应地予以压缩。
首先，关于教育关系，内涵相对清晰，具体是指“为实现特定的教育目标而进行的知识与

技能的传授”。〔２５〕 而与此同时，根据《德国职业教育法》（Ｂｅｒｕｆｓｂｉｌｄｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）第１４条第１
款第５项之规定，除传授职业技能外，职业教育者亦负有促进受教育者性格养成以及避免
其道德和身体受创的职责。可见，在教养与教育关系之间存在着一定的交叉与重合。而

相较于教养关系，教育关系侧重于照护关系的实践导向与职业目标，因而与职务和工作关

系存在类似性和同质性。在实际判例中，比如厨师师傅利用未成年女学徒在其家中留宿

的机会，对学徒实施性侵；〔２６〕服装店店主利用尚未与其确立正式师徒关系的１４岁女售货
学徒在其店内半工半读的机会，对学徒实施性侵；〔２７〕职业医生利用１４岁女学生在其诊所
进行为期３周的学生实习期间，乘演示教学的机会对女学生实施性侵。〔２８〕 以上案件中，
法院均认定被告人与被害人之间存在教育关系，并进而判定其成立性侵受照护人罪。此

外，对于驾校教练与未成年学员之间是否存在教育关系，则存在争议。在一般情况下，法

院往往会否定此种关系的存在，原因在于，驾校教练只负责教授学员驾驶车辆所必要的法
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律、技术和操作知识与技能，并养成其良好的驾驶行为与习惯，但却谈不上对于未成年学

员人身成长的照护以及二者间从属与依附关系的形成。〔２９〕 但德国联邦法院在一例案件

中则肯定了驾校教练与学员之间存在教育关系的可能，该案的特殊之处在于，驾校教练与

未成年学员的家庭之间存在着长时间的密切交往，其家庭成员（如被害人的姐姐）之前曾

多次在其驾校学习驾驶，法院由此认为，在通常的驾驶技术传授之外，特定情境下的驾校

教练对于熟识的未成年学员可能负有教育职责。〔３０〕 可见，教育关系的认定仍然主要取决

于二者间的人身依附与从属关系。其次，职务、工作关系。《德国刑法典》第１７４条第１款
第２项规定中的职务与工作关系的外延较为宽泛，涵括了公法或私法层面建立的所有类
似关系，而无需考虑工作的获得途径、职务的行使方式等等。乃至工作关系在法律意义上

有效与否，也不影响工作关系的实际存在，即事实上存在的工作关系也应归属其中。〔３１〕

而宽泛的职务与工作关系所实质要求的，系成年上司与未成年下属之间存在的上下级从

属结构。具言之，下属听命于上司指令，完成特定职务所要求的工作任务，并受到比如单

位领导、部门负责人、师傅、带头的徒工、小组组长、流水线工头等的指挥和差遣。〔３２〕 最

后，依附关系滥用。与职务、工作关系的宽泛认定形成对冲和平衡的是，《德国刑法典》

第１７４条第１款第２项附加规定了行为人滥用依附关系这一要件。〔３３〕 滥用教育、职务、
工作关系中上下级从属以及与之关联的依附关系是指，行为人利用上下级依附关系，不论

是通过明示或暗示的方式，也不管是通过威胁施以恶害还是剥夺利益，利用其相对于受照

护人的优势地位和权力，使得性侵犯罪成为可能或容易得手。〔３４〕 在一起典型案件中，被

告人多次与其已满１６岁未满１８岁的继女实施性行为，〔３５〕法院认为，通过对案件事实和
情节的整体评价，被告人作为暴躁易怒的继父形象，在整个家庭内部处于支配和掌控地

位。而当继女尝试通过周日不回家的方式躲避性侵时，被告人在家人面前大发雷霆，以致

于继女不再敢忤逆他的意愿和要求。继父利用其所制造的家庭关系和畏惧氛围，与未成

年继女发生关系，系对于上下级依附关系的滥用。〔３６〕

４．“亲子关系”之范围与认定
关于“亲子关系”之范围扩张。对于《德国刑法典》第１７４条第１款第３项规定的“性

侵后代”这一行为类型，２０１５年《刑法典第四十九修正案》将第１７６条第３款原“血缘或
收养的子女”的表述，修改为“与自己有自然或法定血亲关系未满１８岁的后代，或与行
为人的配偶、生活伴侣或者类似配偶或生活伴侣的共同生活者的未满１８岁的后代”，
从而扩展了该罪类型的对象与主体范围。藉由此次修法在四个方面做了进一步明确：

·３７·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

Ｖｇｌ．ＯＬＧＳｔｕｔｔｇａｒｔ，ＮＪＷ１９６１，２１７１，２１７１．
Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＪＷ１９６７，９８８，９９０．
Ｖｇｌ．Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ３，４．Ａｕｆｌ．２０２１，§１７４Ｒｎ．３２．
Ｖｇｌ．Ｈｅｇｅｒ，ｉｎ：Ｌａｃｋｎｅｒ／ＫüｈｌＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，２９．Ａｕｆｌ．２０１８，§１７４Ｒｎ．８．
Ｖｇｌ．Ｅｉｓｅｌｅ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ／ＳｃｈｒｄｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，３０．Ａｕｆｌ．２０１９，§１７４Ｒｎ．１１．
Ｖｇｌ．Ｈｅｇｅｒ，ｉｎ：Ｌａｃｋｎｅｒ／ＫüｈｌＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，２９．Ａｕｆｌ．２０１８，§１７４Ｒｎ．９．
需要说明的是，在判决当时（２０１７年），由于《德国刑法典》第１７４条第１款第１项设定的年龄界限为未满１６岁，
所以第１项规定无法适用，而只能考虑适用第２项规定。
Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＳｔＺＲＲ２０１７，２７６，２７７．
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一则，自然血亲关系的表述意味着，即便由于收养关系的成立而丧失父母子女关系，但在

生父母与其子女之间发生的性侵犯罪，属于本罪惩处范围。二则，法定血亲关系的表述意

味着，养父母子女关系、继父母子女关系以及依据《德国民法典》第１５９２条规定〔３７〕而认

定的父亲与子女关系，均属于特殊照护关系的具体类型。三则，根据《德国生活伴侣法》

（ＧｅｓｅｔｚüｂｅｒｄｉｅＥｉｎｇｅｔｒａｇｅｎｅＬｅｂｅｎｓｐａｒｔｎｅｒｓｃｈａｆｔ）第２条之规定，〔３８〕生活伴侣具有与配偶相
同的法律地位。另依据德国联邦法院在判例中的认定，所谓“类似配偶或生活伴侣的共

同生活者”是指，二人之间长期地保持关系，不允许其他类似关系的平行存在，且在内部

关系上，双方对彼此承担责任，并超出了纯粹的家务和经济共同体的范畴。在具体案件

中，此种关系的认定，并不取决于双方相处时间的多少，哪怕双方只是固定地共度周末，亦

可认定共同生活关系。〔３９〕 有基于此，在生活伴侣及类似配偶或生活伴侣的共同生活者

与子女之间，也存在认定性侵后代的特定关系。四则，以“后代”取代“子女”，则隔代的

祖父母与孙子女乃至相隔数代的祖辈子女之间，可能发生的性侵犯罪亦被纳入本罪处

罚范围。

关于“亲子关系”之具体认定。区别于教养、照顾和依附关系的判定，在家庭内性侵

或曰性侵后代的情形下，重要的并非是在事实上存在社会生活意义上具体的职责与关系，

而是抽象的家庭归属关系。〔４０〕 相应地，这一条款的规范目的在于将性与亲子关系“绝

缘”。〔４１〕 因此，对于亲子关系的认定是抽象而一般的，家庭后代成员与其尊亲属之间可能

存在的依赖关系只需基于立法上的推定与拟制，而实际存在的具体而深入的依存关系只

在量刑上具有意义。〔４２〕 在司法实践中，虽然《德国刑法典》第１７４条第１款第３项规定的
家庭关系已经非常宽泛，但仍然存在这一规定本身难以涵括的情形与案件。例如，在继祖

父性侵继孙子女的案件中，法院依法最终否决了第３项规定适用的可能。〔４３〕 但反对意见
则主张，依照立法者修法的动机与目的———拓展和完善亲子关系中对于未成年家庭成员

性权益的有效保护，应当将继祖辈对继孙辈的性侵归入亲子关系当中。〔４４〕 这种实质取向

的解释方法和结论，与德国联邦法院绝对形式和严格化的法律适用方式之间存在着明显

对立，对此，德国司法实践中的解决路径是，如果需要实质化地考察尊亲属与未成年后代

之间的照护关系，则只能考虑认定教养关系并适用第１项规定。

（三）德国刑法上“照护职责”之体系结构

在详细阐释《德国刑法典》第１７４条第１款所规定的教养、照顾、教育、职务、工作、亲
子等具体类型照护职责的内在涵义与认定规则的基础上，鉴于教养、照顾关系（第１项）

·４７·
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〔３８〕

〔３９〕
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

《德国民法典》第１５９１条、第１５９２条规定，母亲指的是分娩子女的妇女，而父亲则指子女出生时母亲的配偶。据
此，在（法定）父亲与子女之间，并不必然存在血缘关系。

《德国生活伴侣法》第２条规定：“生活伴侣负有相互照护和支持以及共同规划生活的义务。他们对彼此负有
责任。”

Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＪＷ２０１８，２１３９，２１４０．
Ｖｇｌ．Ｆｒｏｍｍｅｌ，ｉｎ：ＮｏｍｏｓＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，５．Ａｕｆｌ．２０１７，§１７４Ｒｎ．１８．
Ｖｇｌ．Ｅｉｓｅｌｅ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ／ＳｃｈｒｄｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，３０．Ａｕｆｌ．２０１９，§１７４Ｒｎ．１３．
Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＪＷ１９９４，１０７８，１０７８．
Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＪＷ２０２１，３７９８，３７９８．
Ｖｇｌ．ＮｉｃｏｌａｓＢｈｍ，ＡｎｍｅｒｋｕｎｇｚｕＢＧＨＢｅｓｃｈｌ．ｖ．２２．６．２０２１２ＳｔＲ１３１／２１，ＦＤＳｔｒａｆＲ２０２１，４４３９４５，４４３９４５．
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与教育关系（第２项）之间可能存在交叉，而在亲属之间和家庭内部的尊亲属和未成年后
代之间（第３项），亦有可能存在教养与照顾关系，所以有必要进一步理清第１项、第２项
和第３项规定的适用位序，以及各类照护职责的体系结构。

无疑，第３项规定的性侵后代应予优先适用。原因在于，区别于第１项、第２项适用
中对于照护关系的具体判断，性侵后代情形中亲子关系的判定实质上系一种立法拟制，也

即，只要能够认定行为人与被害人之间存在第３项所规定的亲子关系，则应当推定二者之
间当然存在入罪要求的照护关系。此为其一。其二，至于第１项与第２项的适用关系，多
数观点认为，第２项应优先于第１项而予以适用。〔４５〕 认为相对于第１项规定，第２项规定
系特别规定，其设定了更为严格的认定条件，因而应优先适用。〔４６〕 也有观点指出，第１项
和第２项的适用范围并非完全相同，而且符合第２项规定的情形并非必然符合第１项规
定，从而否定其特别规定性质。〔４７〕 与之相反，有论者主张第２项相对于第１项处于补充
地位。理由是，虽然第１－３项针对三类不同情形逐级规定了愈加严格的适用条件，但
第１项与第２项规定并非一般与特别关系，而只是在适用范围上有所重叠。对于重叠情
形中照护关系的判定，第２项规定设定了滥用依存关系作为额外的条件，只是为了在一定
程度上中和第２项规定所设定的更高年龄阶段。〔４８〕

笔者认同第２项相对于第１项规定的补充适用地位，但同时认为，应在修正后的法律
规定框架内对两项规定的适用关系加以分析。在修法之后，第１项和第２项规定的照护
关系类型不再重合；再则，第１项和第２项设定的年龄阶段并无二致，故而有必要重新界
定性侵受教养者（第１项）与滥用工作关系性侵（第２项）的适用关系。恰当的观点是，鉴
于第１项和第２项涉及的年龄阶段完全相同，但第２项额外规定了相较于第１项而言更
为严格的条件———滥用依附关系，应当认为，在照护关系的具体类型上，第１项规定的教
养和生活照顾的判定标准，应比第２项规定的教育、职务、工作关系的判定标准更为严格；
也正是因为后者的界定更为宽泛，才有必要在认定照护关系存在的基础上，进一步判定滥

用要件具备与否。唯有如此，才可能在第１项与第２项规定之间保持体系上的协调及适
用上的平衡。具体到两项规定的适用位序关系，应当首先判定是否存在教养、生活照顾等

更为严格的照护关系（第１项）；若否，则需进而判断教育、职务、工作关系以及滥用依附
关系的有无（第２项）。

可见，在三项规定及其所涉及的照护关系类型中，第３项涉及的亲子和家庭关系首要
考虑的是家庭伦理和性道德，所展开的是抽象的认定与推定，最为严格也最为特殊。第１
项规定的教养和生活照顾关系，在照护关系中处于基础和主干地位，最为广泛也最为多

见。二者之间，教养关系更为基础，而生活照顾关系相对处于补充地位。在无法认定存在

教养和生活照顾关系的情况下，可以退而考虑第２项规定的教育、职务、工作关系，其标准
相对更低，但需同时满足滥用依附关系要件。

·５７·

中德负有照护职责人员性侵罪中“照护职责”之规范比较分析

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

Ｖｇｌ．Ｅｉｓｅｌｅ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ／ＳｃｈｒｄｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，３０．Ａｕｆｌ．２０１９，§１７４Ｒｎ．３５．
Ｖｇｌ．Ｚｉｅｇｌｅｒ，ｉｎ：Ｂｅｃｋ’ｓｃｈｅｒＯｎｌｉｎｅＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，５２．Ｅｄ．１．２．２０２２，§１７４Ｒｎ．２３．
Ｖｇｌ．Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ３，４．Ａｕｆｌ．２０２１，§１７４Ｒｎ．５８．
Ｖｇｌ．Ｈｅｇｅｒ，ｉｎ：Ｌａｃｋｎｅｒ／ＫüｈｌＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，２９．Ａｕｆｌ．２０１８，§１７４Ｒｎ．１９．
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三　对我国刑法上“照护职责”之镜鉴

相较于《德国刑法典》第１７４条规定，我国《刑法》第２３６条之一关于负有照护职责人
员性侵罪的规定较为简单，对于具体的照护职责种类也未区分层级。就此，德国刑法上性

侵受照护人罪框架内照护关系类型的具体内涵、判定标准和体系结构等，对我国刑法上照

护职责的教义构建具有一定的参考意义。

（一）“照护职责”之实质内涵与核心要素

在具体的照护职责类型之间，有必要进行类型化的处理与分析。也即，在就不同照护

职责展开类型分析之前，首先应在不同类型的照护职责背后，发掘和确立照护关系的实质

内涵与核心要素。

第一，“时间标准”之否定。我国学者倾向于将照护关系的持续时间作为职责判定的决

定要素，对于这一立场，德国判例和学说表达了明确的否定态度。无可置否的是，如果照护

时间过于短暂，往往难以形成真正的照护关系。例如，一名１５岁少女由其父母送到牙科诊
所看医生，在其父母不在场情况下，在拔牙手术过程中，牙科医生对其实施了性侵行为。〔４９〕

在此种情况下，法院否定了照护关系的存在。更为重要的是，一方面，较长的相处时间并

非意味着生活照顾关系的必然形成。而另一方面，数小时的相处时间也可以形成生活照顾

关系。例如，被告人在驾车运载１５岁少女去往外地的途中，对少女实施了性行为，法院认定
二者之间存在生活照顾与照护关系。理由在于，虽然数小时的车程在时间上较为短暂，但由

于被告人在出发前向被害少女的父母承诺，会帮助少女在异乡找到一份工作，并尽自己所能

地对少女的生活负责，据此可以判定，被告人对被害人负有生活照顾和照管监督职责。〔５０〕

可见，在照护关系的判定中，时间因素虽然可能属于考察因素之一，但并非决定要素。

第二，“人身照护”实质之揭示。在德国司法判例中，“教练—学员”之间可能涉及教

养、生活照顾、教育、训练等多种关系，从而为探析照护关系判定的实质准据提供了鲜活例

证。例如，只是属于某家体操俱乐部的成员这一事实，尚不能证明未成年运动员与俱乐部

管理人及教练员之间的照护关系。即便被告人曾代理训练过被害人所在的体操小组，曾

在被害人参加的比赛中作为比赛裁判执法，被害人曾参加过由其共同指导的训练营，亦不

能证明二者间实际存在生活照顾关系。〔５１〕 与之相反，被告人作为青少年足球队的教练，

负责青少年球员的生活照料、球队训练和随队指导比赛。在执教期间，对六名未成年队员

实施了性侵行为，法院认定了照护关系的存在。〔５２〕 由此，照护人与未成年人之间存在的

“人身照护”才是照护职责判定的实质基准。进言之，人身照护关系包括照护人对于未成

年受照护者成长的责任关系以及后者在成长过程中对前者的依附关系两个方面。而照护

·６７·
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职责的核心在于，照护人在人身方面对于受照护者的生活方式以及精神和心理的成长进

行监督和引导，以及受照护者由此对照护人产生上下从属意义上的依附关系。〔５３〕 负有照

护职责人员性侵犯罪的入罪逻辑在于，在照护人与受照护者已经产生人身照护关系的前

提下，二者之间性关系的发生意味着照护关系的扭曲和依赖关系的异化，在此情境之下发

生的性关系实质上是对未成年被害人性自主权的不法侵犯。

第三，“人身照护标准”之展开。围绕人身照护关系的判定，德国联邦法院在实际案

例中具化和细化了司法规则和判定因素。例如，在上文述及的青少年足球队教练利用照

护职责性侵未成年球员的案件中，教练与球员之间的照护关系具体体现在：（１）青少年球
员需按照教练要求定期参加训练，这有利于促进其自制、自律、自主品性的养成；（２）教练
负责安排训练的时间、时长和内容，而球员对此只能遵守和服从；（３）在足球队内部原本
就存在上下级的从属关系，作为其成员的个体球员应服从教练的管理；（４）教练负责球队
的排兵布阵，这也会促使球员遵循教练的要求和指令；（５）涉案教练陪同球员外出比赛，
期间对球员生活进行照料，并监督其言行举止；（６）品性养成、上下从属、监督管理、生活
照料等均涉及未成年球员精神和心理的成长，也即，教练对于未成年球员的人身成长负有

共同责任，而球员也会对教练产生人身依赖关系。〔５４〕 对此，应注意的要点有三：一是照护

关系主要涉及人身而非财产关系；二是照护关系着重关注精神而非物质关系；三是受照护

者的依附关系主要体现为心理而非经济依赖。

（二）“照护职责”之体系结构与具体判定

１．“照护职责”之体系结构
以德国刑法为镜鉴，监护、收养、看护、教育、医疗等照护职责的体系关系（见图１）包

括：其一，比照德国刑法对于照护职责的层级划分，考虑到监护、收养两种职责所具有严格

的法定条件和规范属性，应当认为，只要行为人符合法定条件并与未成年被害人之间存在

监护或收养关系，则应认定二者之间存在犯罪构成要求的照护关系与职责。与之相应，监

护、收养职责理应归入照护职责的第一顺位。其二，教育、医疗职责与德国刑法规定的教

育、职务、工作关系之间存在类似性。结合上文对《德国刑法典》第１７４条第１款第２项适
用方式的论述，应将此类照护职责的判定作分层化处理：如果教育、医疗职责的行使，意味

着在行为人与未成年被害人之间照护关系的实际存在，则可直接判定具有照护职责；反

之，倘若在行为人与被害人之间尚不存在密切的照护关系，则应附加滥用依附关系的判

定。进言之，虽然我国刑法并未对教育、医疗等工作职责附加滥用依附关系这一要件，但

在实际案件的判定中，特别是在教育、医疗人员与未成年被害人之间尚不存在人身照护的

情况下，亦可通过滥用依附关系之补强，将其纳入处罚范围。其三，虽然我国刑法上并未

明文规定生活照顾关系，但看护职责的生活含蕴最为明显，对之可比附照顾关系的理解和

适用；同时，考虑到看护与照护之间的类似性，可将看护视为狭义的照护职责，以是，看护

职责在具体照护职责类型中具有基底和兜底作用。
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图１　中德刑法照护职责体系图

仍需说明的是，参照德国刑法关于照护关系的类型及其体系，对我国刑法上的照护职

责进行的对应解读，一方面，这并非意味着德国刑法中的教义规则对于我国刑法适用具有

任何的约束效力，而只是考虑到我国新近增设的负有照护职责人员性侵罪在司法实践中

暂时缺乏实际判例和司法经验的积累，因而对于具体要件的理解可以适当借鉴域外经验。

另一方面，德国刑法上不同照护关系形成的体系结构体现出照护职责所可能和应当具有

的类型化、层级化及体系化特点，这对于我国刑法上照护职责的厘清和认定，具有明确的

借鉴意义。但与此同时，笔者所建议的类型划分与体系构建还只是一种理论构思与设想，

如果经由我国司法的实践过程，最终形成了适合于我国的但与德国体系有异的照护职责

理论框架与教育规则，当然是可能、可取和可喜的。所需强调的是，应特别注意要杜绝和

避免对于照护职责做过于简单和扁平的理解。

２．“照护职责”之具体判定
首先，关于监护、收养职责。鉴于监护、收养职责所具有的严格规范属性和明确的法

律规定，对之可做一般的形式化判定。就监护职责而言，我国《民法典》总则编第二章“自

然人”第二节“监护”中，对未成年人监护制度做了专门规定；《未成年人保护法》第二章

“家庭保护”对于未成年人监护职责等亦作出了详尽规定。对于监护职责存在与否的认

定，应严格遵循相关的法律规定。对于监护人性侵犯罪的认定，需要具体注意的是：其一，

监护职责是否存在的认定，应当以正式的监护关系存在为前提。倘若只是属于可能的监

护人范围（如祖父母等），但事实上并非正式的监护人，则并无监护职责。其二，对于监

护人以外的其他亲属、家庭成员等，即便可能对未成年人负有照护职责，也只能为看

护、照护职责所包含，而不能为监护所涵括。其三，在单位作为未成年人监护者的情形

下，虽然监护权归属于单位，但履行监护职责、处理监护事宜的主体肯定系个人。然而，考

虑到监护关系所具有的突出的人身和伦理属性，应当进一步具体判定相关人员在此过程

中与被监护的未成年少女是否存在照护关系。与收养职责相关，我国《民法典》第五编

“婚姻家庭”第五章“收养”对于未成年人收养制度作出了全面规定；此外，《未成年人保护

法》对此亦多有涉及。相较于收养法，虽然民法典关于收养条件和程序的规定有所放宽，

但从最有利于被收养人原则考虑，仍然需要进一步地放宽收养条件。〔５５〕 而在实践中，并

不符合收养的法定条件或者并未履行收养法定程序的“私自收养”现象，在一定范围内大
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量存在。〔５６〕 据此提出的问题是，事实上的收养关系是否可被纳入收养职责的范围。依笔者

之见，根据与收养相关的法律规定，倘若只是事实上存在收养关系，但并不符合法律规定条

件或程序的收养，并不属于法律认可和保护的“合法”收养，从而不应归入收养职责当中。

当然，在行为人与未成年女性之间存在事实收养关系的情况下，也可能产生看护职责层面

上的照护关系。

其次，看护（狭义照护）职责。相较而言，在照护职责的具体类型中，“看护”并非严格

或定型的法律术语。比如，我国《刑法修正案（九）》增设《刑法》第２６０条之一关于“虐待
被监护、看护人罪”的规定，从社会生活的角度，一般将其定义为“具有看管、呵护责任的

自然人或单位”。〔５７〕 《未成年人保护法》多处使用了“看护”一词，例如，第２１条第１款规
定：“未成年人的父母或者其他监护人不得使未满八周岁或者由于身体、心理原因需要特

别照顾的未成年人处于无人看护状态。”第１３０条第１项规定：“密切接触未成年人的单
位，是指……校外托管、临时看护机构。”诸如“无人看护”“临时看护”之类的表述，表明了

看护职责的认定更多地具有事实性、经验性和开放性。鉴此，看护实质上具有等同于照护

的含蕴，而看护（狭义照护）亦可被视为照护职责认定的基底性概念。与之相应，一则，看

护（狭义照护）职责判定的核心问题，在于行为人是否在人身方面对受照护者的生活方式

以及精神和心理的成长进行监督和引导，以及受照护者是否由此对照护人产生上下从属

意义上的依附关系。如若看护人将其与被看护者之间的人身照护关系转换为男女之间的

性关系，则意味着照护关系的异变以及对未成年人性权益的侵犯。二则，无法为监护、收

养所涵括的情形，比如，监护人以外的其他亲属或家庭成员对于未成年人的照护、非法的

事实收养等，也可能被认定为看护关系。三则，虽然出于立法谨慎考虑，我国《刑法》

第２３６条之一在五种具名的职责类型之外，另加了“等”字兜底，但鉴于看护与照护概念
的近义性，实际上已无层层兜底或补充的实质必要。

最后，教育、医疗职责。区别于《德国刑法典》第１７４条第１款第２项规定的教育关
系，我国刑法上规定的教育职责既可能包括学校教育，这与德国刑法规定的学校教养大致

相当，也可能包括职业培训在内。根据我国《义务教育法》第１１条的规定：“凡年满六周
岁的儿童，其父母或者其他法定监护人应当送其入学接受并完成义务教育；条件不具备的

地区的儿童，可以推迟到七周岁。”另据《义务教育法实施细则》第７条对于义务教育年限
（９年）、义务教育等级，以及第６条对于义务教育学校的规定，１４－１６周岁的未成年人通常
处于初高中教育阶段。此外，根据我国《教育法》第３５条、第３６条规定，学校和教育机构中
的相关人员主要包括具备教师资格的聘任教师、实行教育职员制度的管理人员以及实行专

业技术职务聘任制度的教学辅助人员和其他专业技术人员。立基于此，对于教育职责的认

定而言，初级中学、高级中学、职业学校、特殊学校等学校和教育机构中，教师、管理人员、教

辅人员、专业技术人员等，均属于可能对受教育者负有教育职责的人员群体。进而，如果在

·９７·

中德负有照护职责人员性侵罪中“照护职责”之规范比较分析

〔５６〕

〔５７〕

参见雷春红：《欠缺法定要件收养关系的法律规制———以浙江省为样本》，《西部法学评论》２０１４年第 １期，
第８７页。
谢望原：《虐待被监护、被看护人罪的客观要素与司法认定》，《法学杂志》２０１６年第１０期，第１１页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



教师与学生之间存在着人身层面的教养关系，则可直接认定照护关系的存在，这对于学校授

课教师和管理人员来说一般可予认定；倘若在行为人与被害人之间尚不存在人身成长上的

监督与指导，则需进一步判断，行为人是否属于滥用工作关系实施性侵这一情形。此外，对

于职业培训领域的教育职责，也应当区分为人身照护和工作关系两个层面相继地进行判定。

当然，区别于学校教育，负责职业培训的相关人员更多地是在工作框架内负有照护职责，

从而需要具备滥用工作关系要件。师生之间照护关系的存在表征了未成年学生对于教师

的人身依附与依赖，教师借此与学生发生性关系，当然系对未成年人性自主权的侵犯。

医疗职责认定的特殊性在于，考虑到医患关系中更高程度的专业性和隐私性，医生更

为容易利用医疗关系与职责对未成年病患实施性侵。鉴此，《德国刑法典》第１７４ｃ条专
设了利用咨询、治疗或照顾关系性侵罪，而此罪并未限制被害人的年龄阶段。之所以如此

规定，原因在于，在医护人员与病患之间的咨询、治疗或照顾关系背后，无论病患年龄大

小，实质上都是病患对于医护人员所形成的“信任关系”。〔５８〕 由此，只要未成年被害人在

接受医护的过程中遭受了医生实施的性侵，通常即可认定存在滥用医疗关系这一要件，并

进而判定成立负有照护人员性侵罪。〔５９〕 除此之外，在医生与未成年病患的交往过程中，

也可能对其人身成长负有照护职责，如此，医生利用对未成年病患的人身照护以及后者由

此而生的信赖关系与其发生性关系，可直接认定成立本罪。

此外，对于训练、救助等其他类型的照护职责的认定，亦可分为人身照护和工作关系

两个层次相继展开。具言之，如果在训练、救助人员与未成年对象之间已经形成了人身照

护上的密切联系，则可直接在看护意义上认定照护职责；而在人身照护难以认定的情况下，

还可继而判定是否存在滥用工作与依附关系，从而在工作关系层面上认定照护职责的存在。

四　结 语

《刑法修正案（十一）》新增的负有照护职责人员性侵罪与德国刑法典规定的性侵受

照护人罪之间存在着罪名上的对应关系，针对此类犯罪认定中的核心要件———照护职责

的法教义学构建，有展开中德刑法比较考察的可能与必要。我国学者对此新增罪名以及

照护职责的程式化解读与分析过于简单，此罪的教义分析亟待更加系统和深入地展开。

反观德国，立法上《德国刑法典》第１７４条关于性侵受照护人罪之规定不断修正，而以德
国联邦法院为主做出的系列判例，实现了司法规则的日臻细化和具化。德国刑法上的照

护关系紧密围绕人身照护这一核心范畴展开，重点评价照护人与被照护者之间的生活照

料与信赖依附关系，且具体的照护关系呈现了明显的类型化、阶层化和体系化特征。鉴

此，我国刑法上的照护职责亦应以人身照护作为基底范畴，区分监护、收养、看护、教育、医

疗等照护职责之间不同的类型与层次，并立足照护职责的体系框架，藉由司法实践形成具

体照护职责的判定规则。
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［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＥｘｉｓｔｉｎｇａｎａｌｙｓｅｓｂｙＣｈｉｎｅｓｅｓｃｈｏｌａｒｓｏｆｔｈｅｄｕｔｙｏｆｃａｒｅｉｎｔｈｅｃｒｉｍｅｏｆｓｅｘ
ｕａｌａｓｓａｕｌｔｂｙｐｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈｔｈｅｄｕｔｙｏｆｃａｒｅｈａｖｅｓｕｃｈｐｒｏｍｉｎｅｎｔｐｒｏｂｌｅｍｓａｓｉｎａｃｃｕｒａｃｙｉｎｓｐｅ
ｃｉｆｉｃｊｕｄｇｍｅｎｔａｎｄｌａｃｋｏｆｃｌａｒｉｔｙｉｎｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｍｅａｎｉｎｇａｎｄｃｏｒｅｅｌｅｍｅｎｔｓ．Ｉｆａｐｐｌｉｅｄｔｏｃｒｉｍｉ
ｎａｌｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｉｔｍａｙｌｅａｄｔｏｔｈｅｃｏｎｆｕｓｉｏｎｏｆｓｔａｎｄａｒｄｓａｎｄｗｒｏｎｇｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎｓ．Ａｓａｒｅｆ
ｅｒｅｎｃｅ，Ａｒｔｉｃｌｅ１７４（１）ｏｆｔｈｅＧｅｒｍａｎＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｄｅｃｌｅａｒｌｙｓｔｉｐｕｌａｔｅｓｔｈａｔａｐｅｒｓｏｎｗｉｔｈｔｈｅ
ｄｕｔｙｏｆｃａｒｅｔｈａｔｃｏｍｍｉｔｓｔｈｅｃｒｉｍｅｏｆｓｅｘｕａｌａｓｓａｕｌｔｏｎａｐｅｒｓｏｎｕｎｄｅｒｈｉｓｃａｒｅｉｓｔｈｅｐｅｒｓｏｎ
ｗｈｏｐｅｒｆｏｒｍｓｓｅｘｕａｌａｃｔｓｗｉｔｈ“ａｐｅｒｓｏｎｗｈｏｉｓｅｎｔｒｕｓｔｅｄｔｏｈｉｍｆｏｒｕｐｂｒｉｎｇｉｎｇ，ｅｄｕｃａｔｉｏｎｏｒ
ｃａｒｅ”，“ａｐｅｒｓｏｎｗｈｏｉｓｈｉｓｓｕｂｏｒｄｉｎａｔｅｗｉｔｈｉｎａｓｅｒｖｉｃｅｏｒｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｂｙａｂｕ
ｓｉｎｇｔｈｅｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅａｓｓｏｃｉａｔｅｄｗｉｔｈｔｈｅｅｄｕｃａｔｉｏｎａｌ，ｃａｒｅ，ｓｅｒｖｉｃｅｏｒｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎ
ｓｈｉｐ”，ａｎｄ“ａｐｅｒｓｏｎｗｈｏｉｓｈｉｓｂｉｏｌｏｇｉｃａｌｏｒａｄｏｐｔｅｄｄｅｓｃｅｎｄａｎｔｏｒｔｈｅｂｉｏｌｏｇｉｃａｌｏｒａｄｏｐｔｅｄ
ｄｅｓｃｅｎｄａｎｔｏｆｈｉｓｓｐｏｕｓｅ，ｌｉｆｅｐａｒｔｎｅｒｏｒａｐｅｒｓｏｎｗｉｔｈｗｈｏｍｈｅｌｉｖｅｓｉｎａｑｕａｓｉｍａｒｉｔａｌｒｅｌａｔｉｏｎ
ｓｈｉｐｏｒｑｕａｓｉｌｉｆｅｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ”．Ｉｎｔｈｅｓｐｅｃｉｆｉｃｆｏｒｍｓｏｆｃａｒｅ，ｆａｍｉｌｙｅｔｈｉｃｓａｎｄｓｅｘｕａｌｍｏｒａｌｉｔｙ
ｓｈｏｕｌｄｂｅｇｉｖｅｎｐｒｉｏｒｉｔｙｉｎｐａｒｅｎｔｃｈｉｌｄａｎｄｆａｍｉｌｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｓ，ｗｈｉｃｈｈａｖｅａｂｓｔｒａｃｔ，ｔｈｅｍｏｓｔ
ｒｉｇｏｒｏｕｓ，ａｎｄｔｈｅｍｏｓｔｓｐｅｃｉｆｉｃｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎａｎｄｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｓｏｆｕｐｂｒｉｎｇｉｎｇ
ａｎｄｄａｙｔｏｄａｙｃａｒｅａｒｅｔｈｅｍｏｓｔｅｘｔｅｎｓｉｖｅａｎｄｍｏｓｔｃｏｍｍｏｎ，ｐｒｏｖｉｄｉｎｇｔｈｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎａｎｄ
ｂａｃｋｂｏｎｅｏｆｃａｒｅｇｉｖｉｎｇ．Ｉｆａｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｆｕｐｂｒｉｎｇｉｎｇａｎｄｄａｙｔｏｄａｙｃａｒｅｃａｎｎｏｔｂｅｉｄｅｎｔｉｆｉｅｄ，
ａｎｅｄｕｃａｔｉｏｎｏｒｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｔｈａｔｈａｓｌｏｗｅｒｓｔａｎｄａｒｄｓ，ｂｕｔｓｈｏｕｌｄａｌｓｏｃｏｎｔａｉｎｅｌｅ
ｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅａｂｕｓｅｏｆｄｅｐｅｎｄｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｃａｎｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ．Ｏｎｔｈｉｓｂａｓｉｓ，ｔｈｅｅｓｓｅｎｃｅｏｆ
ｔｈｅｄｕｔｙｏｆｃａｒｅｉｓｔｈａｔｔｈｅｃａｒｅｇｉｖｅｒｏｖｅｒｓｅｅｓａｎｄｇｕｉｄｅｓｔｈｅｌｉｆｅｓｔｙｌｅａｎｄｓｐｉｒｉｔｕａｌａｎｄｐｓｙｃｈｏ
ｌｏｇｉｃａｌｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅｐｅｒｓｏｎｕｎｄｅｒｃａｒｅ，ｗｈｏｉｓｄｅｐｅｎｄｅｎｔｏｎｔｈｅｃａｒｅｇｉｖｅｒ．Ａｓｅｘｕａｌｒｅｌａ
ｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃａｒｅｇｉｖｅｒａｎｄｔｈｅｐｅｒｓｏｎｕｎｄｅｒｃａｒｅｄｉｓｔｏｒｔｓｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｆｃａｒｅａｎｄａｌ
ｉｅｎａｔｅｓｔｈｅｄｅｐｅｎｄｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｅｓｓｅｎｔｉａｌｌｙｖｉｏｌａｔｉｎｇｔｈｅｓｅｘｕａｌａｕｔｏｎｏｍｙｏｆｔｈｅｕｎｄｅｒａｇｅ
ｖｉｃｔｉｍ．Ｔｈｅｓｔａｎｄａｒｄｓｏｆｐｅｒｓｏｎａｌｃａｒｅｃｏｎｃｅｒｎｔｈｅｐｅｒｓｏｎａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｒａｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅｐｒｏｐｅｒｔｙ
ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ａｔｔａｃｈｉｍｐｏｒｔａｎｃｅｔｏｔｈｅｓｐｉｒｉｔｕａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｒａｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅｍａｔｅｒｉａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，
ａｎｄｆｏｃｕｓｏｎｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｃａｌｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｒａｔｈｅｒｔｈａｎｆｉｎａｎｃｉａｌｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ．Ａｓｆｏｒｔｈｅｓｐｅｃｉｆｉｃ
ｔｙｐｅｓｏｆｄｕｔｙｏｆｃａｒｅｓｔｉｐｕｌａｔｅｄｉｎｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，ａｇｅｎｅｒａｌｆｏｒｍａｌｊｕｄｇｍｅｎｔｃａｎｂｅ
ｍａｄｅｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｏｂｖｉｏｕｓａｎｄｓｔｒｉｃｔｎｏｒｍａｔｉｖｅａｔｔｒｉｂｕｔｅｓｏｆａｎｄｄｉｓｔｉｎｃｔｌｅｇａｌｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｎｔｈｅ
ｄｕｔｉｅｓｏｆｇｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐａｎｄａｄｏｐｔｉｏｎ．Ｔｈｅｄｕｔｉｅｓｏｆｎｕｒｓｉｎｇｃａｎｂｅｒｅｇａｒｄｅｄａｓｎａｒｒｏｗｌｙｄｅｆｉｎｅｄ
ｄｕｔｉｅｓｏｆｃａｒｅ，ｗｈｉｃｈｐｌａｙａｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｏｌｅｉｎｔｈｅｓｐｅｃｉｆｉｃｔｙｐｅｏｆｄｕｔｙｏｆｃａｒｅ．Ｅｄｕｃａｔｉｏｎｉｎ
ｓｃｈｏｏｌｉｓｓｉｍｉｌａｒｔｏｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｆｅｄｕｃａｔｉｏｎｉｎＧｅｒｍａｎＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ．Ｆｏｒｔｈｅｄｕｔｉｅｓｏｆｅｄｕ
ｃａｔｉｏｎ，ｔｒａｉｎｉｎｇ，ａｎｄｈｅａｌｔｈｃａｒｅ，ｗｈｅｎｉｔｉｓｄｉｆｆｉｃｕｌｔｔｏｉｄｅｎｔｉｆｙｐｅｒｓｏｎａｌｃａｒｅ，ａｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ
ｃａｎｓｔｉｌｌｂｅｍａｄｅｏｎｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｒｅｉｓａｎａｂｕｓｅｏｆｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄｄｅｐｅｎｄ
ｅｎｃｅ，ｔｈｅｒｅｂｙｉｄｅｎｔｉｆｙｉｎｇｔｈｅｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆｔｈｅｄｕｔｙｏｆｃａｒｅａｔｔｈｅｌｅｖｅｌｏｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎ
ｓｈｉｐ．

（责任编辑：王雪梅）
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中德负有照护职责人员性侵罪中“照护职责”之规范比较分析
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