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论自动驾驶汽车生产者的刑事责任

皮  勇*

摘  要：自动驾驶汽车是人类研发、制造、使用和管理的智能产品，不是犯罪主体或刑事责任主

体。在自动驾驶汽车自主控制状态下发生交通事故的，其生产者、使用者和其他人员难以按照我国现

有刑法的罪名定罪处罚。除非道路交通安全法和刑法有专门的规定，驾驶位人员不接管汽车或接管

后无力改变交通事故结果的，不构成交通肇事罪或其他管理过失犯罪。驾驶位人员的注意义务是阻

止自动驾驶汽车自主控制下发生交通事故，其注意义务不应过高。允许的风险、紧急避险理论不能为

自动驾驶汽车紧急路况处理算法的生产与应用提供合法、合理的解决方案，生产者遵守算法安全标准

仅可以使生产行为合法化。鉴于现行刑法不适应自动驾驶汽车应用的特性，我国应当建立以生产者

全程负责为中心的新刑事责任体系，使之在自动驾驶汽车生产和应用两个阶段承担安全管理责任，生

产者拒不履行自动驾驶汽车应用安全管理义务且情节严重的，应当承担刑事责任。

关键词：自动驾驶汽车；行为性质；注意义务；算法决策；新刑事责任体系

应用新一代人工智能技术的自动驾驶汽车能减少甚至消除人类驾驶员引起的安全风险，〔1〕给人们带
来更安全、便捷的智能交通愿景，但是，由于当前自动驾驶技术并不完善，近年来特斯拉汽车等自动驾驶
汽车发生了多起严重的交通事故，〔2〕导致自动驾驶汽车安全的神话破灭。有效防控自动驾驶汽车安全风
险是发展智能交通的基础。2017年7月8日，国务院发布的《新一代人工智能发展规划》要求，“在大力发
展人工智能的同时，必须高度重视可能带来的安全风险挑战”，“最大限度降低风险，确保人工智能安全、
可靠、可控发展”，对自动驾驶汽车应用要“加快制定安全管理法规，为新技术的快速应用奠定法律基
础”，刑法应当在保障自动驾驶汽车安全发展中发挥重要作用。自动驾驶汽车应用不同于传统的人类驾
驶活动，当前刑法在应对自动驾驶汽车交通事故时遇到新挑战，需要深入研究相关刑法问题，为智能交
通安全发展提供充分的刑法保障。

一、自动驾驶汽车交通事故涉及的刑法问题

自动驾驶汽车在我国被称为智能网联汽车，其控制系统是新一代人工智能系统。新一代人工智
能系统具有自主学习、分析和决策功能，能够通过数据学习，形成不断扩展适应任务环境能力的机器智

〔1〕	 	有学者研究发现，注意力不集中、疲劳、驾驶中出现睡意等人为失误导致了90%的车祸。See	Alison	Smiley	&	Karel	A.	Brookhuis,	

Alcohol, Drugs and Traffic Safety,	in	Road Users and Traffic Safety	83,	83-104	(Talib	Rothengatter	&	Rob	A.	de	Bruin	eds.,	1987),	http://

trid.trb.org/view/284992	(accessed	April	28,	2020).

〔 2〕	 	
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能。国际汽车工程师学会、美国交通部、德国联邦交通与数字基础设施部等将自动驾驶汽车分为5级或4
级智能，其中，L1、L2级智能的车辆只具有辅助人类驾驶员控制功能，〔3〕实际上由人类驾驶员控制汽车，
在技术上不属于自动驾驶汽车。2021年8月20日，国家市场监督管理总局、国家标准化管理委员会发布
《汽车驾驶自动化分级》GB/T	40429-2021标准，对汽车驾驶自动化进行了相似的分级。国内外相关立法
及研究针对的都是L3级及以上智能等级的汽车，它们才是自动驾驶汽车交通事故相关刑法学研究的对
象。

关于自动驾驶汽车交通事故，有两个基本的刑法问题。其一是刑法是否应当介入自动驾驶汽车
事故的处理？有学者认为，为了促进自动驾驶汽车的发展和应用，刑法应秉持谦抑立场，以侵权赔偿
和强制保险机制来应对自动驾驶汽车交通事故，〔4〕“理性面对自动驾驶汽车而刑法……不应主动介
入”，〔5〕“如果社会欣然接受（embrace）与自动驾驶汽车相联系的便利、机会和安全保障，那么也应当乐
于接受这样的事实：（在可能非常罕见的情形下）机器人意想不到的行为将会导致随机被害人（通常）
可以预见的危害”。〔6〕笔者认为，根据自动驾驶汽车技术原理和应用情况，新一代人工智能应用安全风险
并不低，将便利与生命健康、重大财产安全相衡量，公众难以接受这种“可以预见的危害”。民事经济手
段不足以使生产者努力提升自动驾驶汽车应用安全保障水平，刑法若持观望立场，只会纵容对公众生命
财产安全的漠视，既不利于保障公共安全，也不利于自动驾驶汽车高质量发展应用。其二是自动驾驶汽
车是否可以成为犯罪主体或者刑事责任主体？这是人工智能系统能否成为犯罪主体问题的延伸。有学
者认为“自动驾驶汽车能够成为交通肇事的犯罪主体”，并提出删除数据、修改程序和永久销毁作为自
动驾驶汽车的刑罚。〔7〕多数学者认为，赋予人工智能包括自动驾驶汽车以法律人格甚至犯罪主体资格是
不妥的，“因为只有人类可以理解权利与责任的意思，所以法律能力或者人格是与人类相关联的”，“对规
则的遵守预设了对规则的意思的理解，然而，机器人并没有这种理解能力”，〔8〕赋予人工智能以犯罪主体
资格，只会破坏刑法体系的协调性。发展人工智能是为了利用其智能技术，绝不可能允许其形成不受人
类控制的自由意识和意志，进而与人类争夺利益和社会控制权，遑论先赋予其法律主体地位，等其“实
施”所谓犯罪后，才用刑法进行特殊预防。〔9〕即使是L5级自动驾驶汽车也只是人类的智能交通工具，也
如同人类培育出来用作交通工具的“良种马”，不应作为犯罪主体来预防和惩治其自身“犯罪”。

学者讨论的其他刑法问题是，自动驾驶汽车所有者、使用者、乘客、算法研发设计者和生产者的相关
行为是否能适用现行刑法规定？如果不能，应当如何构建新的刑事责任体系？本文在前述回应的基础
上，对以上两个基本问题，从行为性质、注意义务等方面对相关观点进行评述，分析自动驾驶汽车交通事
故相关刑事责任问题。

二、自动驾驶汽车交通事故相关行为的性质

追究自动驾驶汽车交通事故责任人的刑事责任，首先应确定责任人、认定其行为性质，才能正确适
用刑法。关于责任人及其行为性质，除了自动驾驶汽车犯罪主体说，主要有交通肇事罪说和区别定罪
说。交通肇事罪说认为，“无人驾驶时代交通肇事罪的主体既可能是自然人，包括驾驶人、汽车用户、使

〔3〕	 	所谓辅助控制，是指“车辆利用各类电子技术辅助驾驶员进行车辆控制，如横向控制和纵向控制及其组合，可分为驾驶辅助

（DA）和部分自动驾驶（PA）”。参见我国《国家车联网产业标准体系建设指南（智能网联汽车）》第6页。

〔4〕	 	参见司晓、曹建峰：《论人工智能的民事责任——以自动驾驶汽车和智能机器人为切入点》，载《法律科学（西北政法大学学

报）》2017年第5期，第172—173页。

〔5〕	 	王军明：《自动驾驶汽车的刑事法律适用》，载《吉林大学社会科学学报》2019年第4期，第83页。

〔6〕	 	［瑞士］萨宾娜·格莱斯、［德］艾米丽·西尔弗曼、［德］托马斯·魏根特：《若机器人致害，谁将担责——自动驾驶汽车与刑事责

任》，载《刑事法评论》2017年第1期，北京大学出版社2017年版，第355页。

〔7〕	 	卢有学、窦泽正：《论刑法如何对自动驾驶进行规制——以交通肇事罪为视角》，载《学术交流》2018年第4期，第77—80页。

〔8〕	 	［德］霍斯特·艾丹米勒：《机器人的崛起与人类的法律》，李飞、敦小匣译，载《法治现代化研究》2017年第4期，第69页。

〔9〕	 	参见皮勇：《人工智能刑事法治的基本问题》，载《比较法研究》2018年第5期，第157—159页。
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用人或控制人等，也可能是法人，即汽车生产者或自动驾驶系统的供应商”。〔10〕区别定罪说认为，准自动
驾驶汽车的测试驾驶员在开放道路上发生交通事故的，驾驶员可以按交通肇事罪定罪；〔11〕在无人驾驶场
景下，汽车所有者、使用者可以构成交通肇事罪，生产者、销售商可以成立生产、销售不符合安全标准的
产品罪。〔12〕这两种观点涉及不同智能等级、不同控制状态下的自动驾驶汽车，有必要进行区别分析。

（一）自主控制状态下自动驾驶汽车相关行为的性质

基于前文所述立场，自动驾驶汽车不应是刑法规制的对象，研究自主控制状态下自动驾驶汽车交通
事故，必须延长因果关系链条，归因于自动驾驶汽车相关制造、使用等行为，因此，首先应分析这些行为
的性质。

1.生产和使用自动驾驶汽车不构成交通肇事罪

犯罪构成将犯罪定型化，构成犯罪必须符合特定的犯罪构成，生产、使用自动驾驶汽车行为不符合
交通肇事罪的犯罪构成，理由如下：（1）不符合交通肇事罪的犯罪前提和法益条件。构成交通肇事罪，其
行为必须违反交通运输法规，并直接危害公共交通安全。生产者只有制造汽车行为，而无驾驶或使用行
为，不符合前述条件。自动驾驶汽车的乘客、运营者、研发设计人员、销售商、所有权人、乘客也不符合以
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制定适当的自动驾驶汽车产品安全标准也存在一定的困难。如果国家设立高安全标准，会延迟自
动驾驶汽车的应用，与加快人工智能应用的国家战略相背离；如果设立低安全标准，对社会公众而言无
异于颁发“杀人执照”，即生产者只需要承担赔偿金，就能生产、销售存在不合理危险的汽车，无论交通
事故多么严重，都因其符合安全标准而不成立生产不符合安全标准的产品罪，进而将赔偿金转变为经营
成本。〔16〕这不仅会严重损害法律的公正性，也不利于自动驾驶汽车的普及应用。由于自动驾驶汽车（特
别是L4、L5级汽车）研发难度大、测试周期长，出于立法稳定和确保安全的考虑，安全标准可能长期缺位
或只设置原则性标准，导致发生自动驾驶汽车交通事故时，无安全标准可以适用，导致对生产者不能按
生产不符合安全标准的产品罪定罪。

即使能够为自动驾驶汽车制定宽严适当的安全标准，也只能保证自动驾驶汽车在出厂时能够安全
处置有限路况，不能防范其投入应用后因算法自主学习产生的安全风险。自动驾驶汽车智能系统应用
的是新一代人工智能技术，具有自主学习和修改算法功能，会受驾驶员、行人和道路设备设施运作状况
的影响，投入应用后其智能系统的算法必然不同于出厂交付时的状态，在不规范、不安全的道路交通环
境里学习后，可能变得不遵守道路交通规范、不能安全处置路况。微软公司的聊天机器人Tay上线首日
就在与用户交流中“变坏”，〔17〕证实了机器学习算法的这一特性。如果开放自动驾驶汽车的学习功能，
其交付应用后的算法变化是生产者不能控制的，与生产者的生产行为、交通事故之间形成“凌驾因果关
系”，〔18〕从而难以认定生厂商的生产行为与交通事故之间存在刑法因果关系。欧盟法律委员会《关于机
器人民事法律规则的建议》提到，机器人的学习能力或自主性越强，其他各方的责任就越低，对机器人
的“教育”时间越长，“教师”的责任就越大。〔19〕因此，自动驾驶汽车交付后，生产者不应对其自我学习
和其他人“教育”所产生的后果承担责任。但是，如果为了控制自动驾驶汽车的安全风险而不开放其自
主学习功能，由生产者定期升级其算法，则将会限制自动驾驶汽车的发展应用，同时，也只能防止算法自
主学习引起的安全风险，并没有解决前述安全标准问题。

（二）警觉接管状态下自动驾驶汽车相关行为的性质

警觉接管状态仅存在于L3级自动驾驶汽车应用过程中，无论自动驾驶汽车是否发出接管警示，驾驶
位上的人员（以下简称“驾驶位人员”，我国《汽车驾驶自动化分级》将其称为“动态驾驶任务后援用
户”）都必须对路况保持警惕并随时准备接管汽车控制权。德国2017年通过的《道路交通法第八修正
案》规定，自动驾驶汽车使用者在汽车自动驾驶期间承担警觉和接管义务。〔20〕我国道路交通安全法没
有自动驾驶汽车相关规定，2018年《智能网联汽车道路测试管理规范（试行）》（以下简称“《网联车管
理规范》”）第18条规定了相似的监控与接管义务。〔21〕如果驾驶位人员接管了汽车控制权且有能力避免
交通事故，同时符合交通肇事罪的其他构成条件的，可以认定为交通肇事罪。值得讨论的是，自动驾驶
汽车未发出接管提示，或者虽然发出接管提示，驾驶位人员没有接管汽车行为的刑法性质，对此存在多

〔16〕	 	汽车生产者将赔偿视作经营成本的案例并不鲜见，当前和未来也不应忘记资本对利润的无底线追求。美国福特公司20世纪

七八十年代生产了一款型号为Pinto的汽车，其油箱位于后座，在少数碰撞情况下，油箱会爆炸并导致人员重伤或死亡。福特公

司明知油箱存在缺陷，但是，通过成本效益分析发现，召回改造所有车辆的成本远高于人身损害赔偿和汽车修理费用，于是决

定不召回。See	Frank	J.	Vandall,	Criminal Prosecution of Corporations for Defective Products,	12	Int'l	Legal	Prac.	66,	72	(1987).

〔17〕	 	《聊天机器人Tay学坏	微软致歉并紧急修复》，载新浪网，https://tech.sina.com.cn/it/2016-03-26/doc-ifxqswxk9664190.shtml，最

后访问日期：2020年5月14日。

〔18〕	 	参见［德］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2017年版，第385—386页。

〔19〕	 	See	Report	with	recommendations	to	 the	Commission	on	Civil	Law	Rules	on	Robotics	 (2015/2103	(INL)),	paragraph	56,	https://www.

europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005_EN.html?redirect	(accessed	April	28,	2020).

〔20〕	 	根据德国《道路交通法第八修正案》的规定，警觉义务是指其不亲自驾驶期间必须保持警觉，以便随时履行法定的接管义务。

接管义务是指当自动驾驶汽车发出接管请求时，或者驾驶员意识或基于明显状况应当意识到，汽车不再具有进行自动驾驶的

使用条件时，有义务立即接管汽车。

〔21〕	 	工业和信息化部、公安部、交通运输部联合印发的《智能网联汽车道路测试管理规范（试行）》第18条规定：“测试驾驶人应始

终处于测试车辆的驾驶座位上、始终监控车辆运行状态及周围环境，随时准备接管车辆。当测试驾驶人发现车辆处于不适合

自动驾驶的状态或系统提示需要人工操作时，应及时接管车辆。”



《比较法研究》	 2022	年第	1	期

·59·

种观点。
第一种观点认为自动驾驶汽车与驾驶员是共同驾驶人。美国交通部文件《准备迎接未来交通：自

动驾驶汽车3.0》扩展了驾驶者和操作者的定义，使之涵盖自动驾驶系统，开启自动驾驶模式的人也被视
为驾驶者，对自动驾驶汽车交通安全负有终极责任，〔22〕驾驶位人员因未履行警觉接管义务构成交通肇事
罪。然而，这种做法在我国行不通，原因是：（1）我国道路交通安全法不承认自动驾驶系统的驾驶员地
位，该设备控制汽车的活动不是刑法或道路交通管理法意义上的驾驶行为。（2）交通事故发生时，驾驶
位人员没有控制汽车，没有实施交通肇事罪的驾驶行为。不接管汽车不同于驾驶汽车行为，前者是应当
控制汽车的不作为，而后者是积极的控制行为，将前者认定为驾驶行为，实际上是让驾驶位人员为不完
善的自动驾驶技术“背锅”，有失公平。（3）驾驶位人员的行为是在场性的安全控制行为。设置驾驶位
人员的目的是用人类驾驶员的能力消减现阶段自动驾驶技术引起的安全风险，防止自动驾驶系统引发
交通事故而不是驾驶汽车。我国《汽车驾驶自动化分级》将其定义为后援用户，只要求其发挥后备援助
作用，其仅在接管汽车“执行部分或全部动态驾驶任务时成为驾驶员”。〔23〕因此，自动驾驶汽车自主行
驶和驾驶位人员不接管都不是驾驶行为，不应认定为共同驾驶。

第二种观点认为驾驶位人员是车辆驾驶员。《北京市自动驾驶车辆道路测试管理实施细则（试行）》
第24条规定：“测试车辆测试期间发生交通事故或交通违法行为，认定测试驾驶员为车辆驾驶员。”前述
《网联车管理规范》第25条规定：“在测试期间发生交通事故，应当按照道路交通安全法律法规认定当事
人的责任，并依照有关法律法规及司法解释确定损害赔偿责任。构成犯罪的，依法追究刑事责任。”但
是，以上规定仅能适用于驾驶员接管汽车后、在公共交通管理区域发生交通事故的责任认定。如前所
述，驾驶位人员的行为不是驾驶行为而是安全控制行为，而且，前述《网联车管理规范》第7条规定，“测
试车辆应在封闭道路、场地等特定区域进行充分的实车测试”，该区域不是公共交通管理的范围，不符合
交通肇事罪的危害行为和犯罪场所条件，驾驶位人员只可能成立其他过失犯罪，如重大责任事故罪或过
失致人死亡罪。〔24〕

第三种观点认为驾驶位人员的行为是监督管理过失行为。有学者认为，“驾驶人处在一种管理监督
自动驾驶的地位……准自动驾驶系统显然不能作为人，可以作为一种特殊的物。驾驶人和制造者都有
对该物进行管理的义务……可以考虑驾驶人对于自动驾驶系统的信赖关系对于驾驶人管理监督过失责
任的影响”，〔25〕将驾驶位人员的不接管行为认定为监督管理过失行为。这种观点值得商榷，理由如下：
（1）驾驶位人员的不接管行为不能构成监督过失行为。监督过失有狭义和广义之分，前者是指“与实
施直接使结果发生的过失（直接过失）的行为人（直接行为人）相应，处于指挥、监督直接行为人的立
场的人（监督人）怠于应当防止该过失的义务的情况”。所谓广义的监督过失是指除了狭义的监督过
失，还包含管理过失的过失。所谓管理过失，指由于管理人对物的设备、机构、人的体制等的不完备本身
与结果发生有直接联系的直接的过失。”〔26〕自动驾驶汽车或其智能驾驶系统不是刑法意义上的主体，对
其不能成立监督过失行为；（2）驾驶位人员的不接管行为也不能构成管理过失行为。管理过失是渎职行
为，以行为人具有管理职权为前提，而前述警觉、接管只是直接防止危害结果发生的作业行为，并非职权
行为。监督过失理论起源于畏惧感论，由于管理过失行为人不在事故现场，缺乏对具体危害结果的预见



论自动驾驶汽车生产者的刑事责任    皮  勇

·60·

的依据。〔27〕而驾驶位人员不接管行为发生于事故现场，能够预见具体危害后果，不适合运用监督过失理
论解释。

（三）紧急路况算法控制的刑法性质

交通事故往往发生于突发紧急路况的处理中，人类驾驶员受心理因素影响会有不确定的处理方式
和后果，而自动驾驶汽车由其智能系统算法控制，处理方式及其结果被认为具有预定性、稳定性，可能对
相关特定人群的安全构成严重威胁，有必要研究该算法决策的刑法性质。

算法控制不是刑法意义上的行为，研究对象只能是算法制造和使用行为。有学者认为，“如果行为
人故意利用自动驾驶汽车实施法益侵害行为，我们当然可以借助现有理论如间接正犯来说明行为人承
担刑事责任的根据”，〔28〕将自动驾驶汽车及其算法视作行为人利用的无责任的意识主体。笔者认为，自
动驾驶汽车算法不受正常使用者控制，使用者不能预见何时发生紧急路况、算法如何控制汽车并造成何
种结果，其启动自动驾驶汽车和设置目的地的行为不违反交通法规，没有引起法律不允许的风险，不应
将交通事故的后果归责于使用者。交通肇事罪是过失犯，不存在故意使用自主控制状态下的自动驾驶
汽车犯交通肇事罪的可能性，只能是行为人控制自动驾驶汽车实施故意犯罪，受控制的汽车是其犯罪工
具，不能用间接正犯理论来予以解释。因此，需要研究的是算法制造行为。

紧急路况决策算法只可能由生产者预先设定。自动驾驶汽车的新一代人工智能系统具有自主学
习、分析和决策能力，其正常行驶时不受包括生产者在内的任何人的干预，这种能力来自于生产者交付
时安装的初始算法及对应用中获取数据的学习。而紧急路况决策算法与之不同，不可能通过汽车交付
后自主学习生成，因为特定汽车极少处理紧急路况，也不可能在交通事故中学习，否则，将付出无法承受
的生命和财产代价，对公共安全造成极大的威胁，因而只可能由生产者预先设定。可见，相关交通事故
与生产者的算法制造行为具有刑法因果关系。关于算法制造行为的刑法性质，有影响力的观点有“紧急
避险说”和“允许的风险说”。

1.紧急避险说及其不足

“电车难题”是自动驾驶汽车算法决策所面临的主要刑法问题。“电车难题”原本是人类驾驶员操
作轨道电车遇到的选择困境问题：在必然要侵害某一方生命，且一方为多数人、另一方为少数人或自己
情形下，如何选择才具有合法性？它不仅是一个法学问题，也是哲学上的道德难题。“在道德哲学中，善
和公平是两个最重要的维度，然而，两者在很多时候会提出相互冲突的要求”，〔29〕学者们基于功利主义、
自由主义和“德性主义+共同体主义”等不同立场提出了不同的选择方案。〔30〕与哲学上的分歧相似，
德国学者根据紧急避险规定提出了多种观点，如“不作为义务（‘不许杀人！’）比作为义务（‘救X1和
X2!’）更为重要”、“人的生命可以在量上进行权衡”、“多人生命的丧失，即便能叠加出一个总损失来，也
不可能存在一个承担总损失的总主体。不是每个人生命（不可估量）的无限价值，而是不允许对许多
条人命相加，阻止了多条人命比一条人命更重的可能性”、“法不能要求某人为他人而牺牲自己的生命”
等。〔31〕然而，符合《德国刑法典》第34条和第35条规定的情形有限且存在争论。例如，为了不撞上路上
的某一个亲属而撞向人群，虽然被认为是符合《德国刑法典》第35条的阻却责任的紧急避险行为，但与
“多数人生命比少数人生命更重要”的观点相悖。自动驾驶汽车算法决策困难与之相同，学者们往往用
紧急避险规定及相关理论来分析生产者的算法制造行为。

德国刑法学者托马斯·魏根特认为，对于完全自动控制的汽车，其刑事可罚性问题“从驾驶人员转
移到为汽车预置了操控算法的别的人员，即编程员、生产者以及经销商，这里的每个人都明知其编程而
研发和营销这种汽车并让其上路”，“生产者将会首先以人驾驶汽车时实际遇到的类似情形的解决办法
为标准：方向盘前的人所作的行为决定，如果是法秩序所允许的，那么相似设计的算法所导致的决定肯

〔27〕	 	参见韩玉胜、沈玉忠：《监督过失论略》，载《法学论坛》2007年第1期，第43页。

〔28〕	 	江溯：《自动驾驶汽车对法律的挑战》，载《中国法律评论》2018年第2期，第185页。

〔29〕	 	晋运锋：《在善与公平之间——从电车困境与“人数”选择难题谈起》，载《哲学动态》2017年第6期，第80页。

〔30〕	 	参见李德顺：《价值独断主义的终结——从“电车难题”看桑德尔的公正论》，载《哲学研究》2017年第2期，第6—8页。

〔31〕	 	参见［德］托马斯·魏根特：《自动驾驶汽车的紧急避险权》，樊文译，载《中国应用法学》2019年第4期，第177—179页。
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定同样是合法的解决办法”，	〔32〕并运用德国刑法中的紧急避险制度提出生产者设计算法时应遵循人数
优势、随机决策和不牺牲乘客的结论。我国有学者认为，生产者“在其能够预测到的事故范围内，将自动
驾驶车内乘车人员的生命安全优先于车外人员及自动驾驶车本身的安全作为第一顺位是合理的”。〔33〕

笔者认为，以上观点不妥，生产者生产和应用紧急路况处理算法不满足紧急避险的条件。生产者生
产和应用算法时没有面对人类驾驶员在紧急避险时所面临的正在发生的危险，其行为并非迫不得已而
采取的避险行为，而是一种深思熟虑的、消解自己法律风险、增加商业利益的故意行为。魏根特教授也
认识到欠缺紧急避险条件，“对于生产者来说，汽车的编程更多的是在各不相同而且完全抽象的人之间，
以冷静的考虑分配尚在远处的生存机会”，“汽车的生产者在根据抽象特征编程的时候，就已经决定了在
所预见的冲突状况中应当牺牲哪个人或者哪一些人；相反，驾驶员看见的是眼前的人，并且他要根据具
体的情形，作出自己的决定”，但认为“可以把超法律的免责的紧急避险基本思想用于这种汽车的生产
者”。〔34〕该观点不仅超越了刑法规定，在理论上把解决传统紧急事态的行为责任理论强加于非适格的新
社会行为，难言合理，其所谓超法规的免责事由理论在司法实践中不可能作为免除生产者刑事责任的依
据。

2.允许的风险说及其不足

由于紧急避险说存在以上不足，有学者提出允许的风险说，认为“如果自动驾驶系统不能避免在极
少数例外情况下造成人类死亡或重伤，那么对它的生产和投放市场不违反注意义务”。〔35〕“只有被允许
的危险可能排除对设计行为的归责”，如果程序设计行为能够通过普遍性、社会利益性和社会接受性检
测，就可以作为被允许的危险。〔36〕

如前所述，自动驾驶汽车存在安全风险，相关交通事故越来越多和严重，认为前述自动驾驶汽车只
“在极少数例外情况下造成人类死亡或重伤”缺乏事实依据。即使未来自动驾驶汽车更安全，也不应让
生产者任意设置紧急路况处置算法，否则，生产者会出于营利目的生产侧重保护乘客而牺牲公共安全的
汽车，明显不利于防控自动驾驶汽车安全风险。

以上观点在理论上也难以自洽。允许的危险理论不能为免除生产者的法律责任提供理论支撑。一
般认为，允许的风险理论是限定过失犯罪成立的理论，当前该理论有被泛化应用至故意犯罪的趋势。克
劳斯·罗克辛教授认为：“一旦行为人处在被容许之风险的范围以内，那么即便他对已经发生的风险实现
结果持积极追求的态度，也不能认为他实施了有目的的杀人行为。”〔37〕该观点突破了将允许的风险理论
只适用于过失犯罪的范围，将其扩张适用于阻却故意犯罪的构成要件符合性或违法性，因此遭到多数学
者的反对。〔38〕“‘被允许的风险’的概念已经在所谓的客观归责的背景下加以考虑。然而客观归责的范
畴过于模糊……客观归责理论越来越像一个伪教义学‘黑洞’，它很可能吸食、拉平以及最终吞噬数十
年来艰难取得的大量刑法教义学分殊化成果。”〔39〕被允许的风险针对的应是具体案件而非一般的技术应
用风险，“风险的法律属性自始与行为人是否现实地具备结果避免能力不可分离，填充规范仅在行为人
缺乏能力的前提下才具有决定被容许的风险是否成立的功能”，〔40〕并非只进行概括性衡量。生产者制造
算法是事前深思熟虑的故意行为，不同于过失的交通肇事行为，也不同于交通事故中驾驶员迫不得已情
形下的选择伤害行为，将允许的风险理论用于存在争议的领域，不能为生产者制造算法行为的免责提供

〔32〕	 	［德］托马斯·魏根特：《自动驾驶汽车的紧急避险权》，樊文译，载《中国应用法学》2019年第4期，第176页。

〔33〕	 	付玉明：《自动驾驶汽车事故的刑事归责与教义展开》，载《法学》2020年第9期，第150页。

〔34〕	 	［德］托马斯·魏根特：《自动驾驶汽车的紧急避险权》，樊文译，载《中国应用法学》2019年第4期，第184页。

〔35〕	 	［德］埃里克·希尔根多夫：《自动系统、人工智能和机器人——一个刑法角度的定位》，黄笑岩译，载《法治现代化研究》2019

年第1期，第91页。

〔36〕	 	储陈城：《自动汽车程序设计中解决“电车难题”的刑法正当性》，载《环球法律评论》2018年第3期，第92—98页。

〔37〕	 	Vgl.	Roxin,	Gedanken	zur	Problematik	der	Zurechnung	im	Strafrecht,	FS-Honig,	1970,	S.	149.

〔38〕	 	参见陈璇：《注意义务的规范本质与判断标准》，载《法学研究》2019年第1期，第149—153页。

〔39〕	 	［德］埃里克·希尔根多夫：《自动系统、人工智能和机器人——一个刑法角度的定位》，黄笑岩译，载《法治现代化研究》2019

年第1期，第89—90页。

〔40〕	 	陈璇：《注意义务的规范本质与判断标准》，载《法学研究》2019年第1期，第149页。
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稳固的理论基础。
所谓的社会接受性检测标准既不合理也不具有现实操作性。在工业社会历史上，无论对传统汽车

或其他安全产品，都没有将通过社会接受性检测作为免除生产者法律责任的依据，因为人工智能技术的
特殊性就采纳这一标准缺乏充分的理由。而且，受益于该标准的主要是生产者，使用者居中，受害的主
要是公众，让生产者获得主要利益且不承担安全管理义务，这种利益和风险分配方案明显不公平，难以
获得社会的广泛认同，不可能通过所谓的“社会接受性检测”。

基于以上分析可以认为，在当前我国立法情况下，驾驶位人员的行为并非都构成交通肇事罪行为，
也不是管理过失行为；对生产者追究生产、销售不符合安全标准的产品罪的刑事责任，既不合理合法，也
不能有效控制自动驾驶汽车交通安全风险；生产者制造紧急路况处置算法的行为不能用紧急避险或“允
许的风险”理论解释。

三、自动驾驶汽车交通事故责任人的注意义务

追究自动驾驶汽车交通事故责任人的刑事责任，必须认定其注意义务。在法规范意义上，注意义务
和注意能力是分离的，〔41〕“注意义务本质上是能力维持规范，其机能在于将行为人遵守行为规范的能力
维持在一定的水平之上”。〔42〕多数学者认为自动驾驶汽车生产者和驾驶位人员应承担避免交通事故的
注意义务，由于二者的注意义务根据不同，需要对二者的注意义务和注意能力分别讨论。

（一）驾驶位人员的注意义务

1.驾驶位人员注意义务的范围

有学者认为，自动驾驶汽车的驾驶位人员是辅助驾驶员，其“注意义务可以是不完全的……具体注
意义务，与法律或自动驾驶车辆对其职能的要求直接相关”，〔43〕主要有一般交通运输管理法规、有关自动
驾驶车辆的特别交通运输管理法规和汽车购销合同中的要求等。关于交通运输管理法规规定的注意义
务，美国、德国交通法规允许L3级及以上的自动驾驶汽车应用，并规定其驾驶位人员承担防止自动驾驶
汽车引起交通事故的警觉接管义务，若违反该义务造成交通事故的，可以构成交通肇事罪。而我国目前
只允许自动驾驶汽车在警觉接管状态下的测试活动（或示范区内试运营）。研究驾驶位人员的注意义务
不能脱离各国特定的法制环境。

目前我国自动驾驶汽车尚处于测试阶段，驾驶位人员的相关行为属于生产测试活动，其注意义务来
源于规制测试活动的法律规范。驾驶位人员驾驶汽车在公共交通管理区域内发生交通事故的，属于普
通的交通肇事罪，不属于本文研究的内容。如前所述，驾驶位人员在测试过程中未接管汽车不是交通肇
事罪的危害行为，其行为性质是测试作业，违反的不是交通安全法规，而是保障自动驾驶汽车测试安全
规范，只能构成生产安全责任事故罪。这二罪的注意义务性质不同，交通肇事罪的注意义务源于禁止规
范，即禁止驾驶员实施违反交通安全法的驾驶行为引起危害公共交通安全的结果，而后罪中驾驶位人员
的注意义务来源于命令规范，即命令驾驶位人员积极防止自动驾驶汽车引起危害后果，其不接管汽车是
违反测试作业安全保障义务的不作为。目前我国针对自动驾驶汽车应用启动了道路交通安全法的修法
程序，公安部《道路交通安全法（修订建议稿）》第155条规定驾驶位人员承担警觉接管义务，如果未来
该法通过，驾驶位人员的注意义务不再仅源于车辆测试规范。但主管部门对在道路交通法规中规定的
前述警觉接管义务是否合理尚有疑问，前述法条也未获通过。

关于合同约定能否成为注意义务的来源，有学者持肯定意见，认为“生产者等对产品的要求与规范，
虽然不是法律，却是具有约束力的承诺。同时，对于辅助驾驶者而言，只要接受这种要求或者规范，就意

〔41〕	 	参见林亚刚：《刑法学教义（总论）》，北京大学出版社2017年版，第235页。

〔42〕	 	陈璇：《注意义务的规范本质与判 ，北京 久义的内，第原31页ȅ

	参见彭究十北京 政治律或自第原31《



《比较法研究》	 2022	年第	1	期

·63·

味着愿意承担相应的注意义务”。〔44〕笔者认为，自动驾驶汽车的购销合同不应视作驾驶位人员注意义
务的来源，理由是：首先，L3级自动驾驶汽车的购销合同不是普通的民事合同。民事合同不得显失公平
和损害他人利益，L3级自动驾驶汽车的安全行驶功能有限，存在引起交通安全的风险，其购销合同要求
驾驶位人员保持警觉、随时接管或经提示接管汽车，实际上是向消费者转移安全风险和法律责任。如果
放任生产者随意转移风险，不仅会不当扩大驾驶位人员注意义务的范围，还会因驾驶位人员处理风险能
力的不足而损害公共安全利益。而且，民事合同能否都成为作为义务的来源，在刑法学理论上也存在争
议。〔45〕其次，驾驶位人员不接管汽车是过失犯，其注意义务应当像其他责任事故犯罪一样，由法律法规
和规章制度明确确定，否则容易突破以处罚过失犯罪为例外的刑法原则。只有与事故具有规范关联关
系的，才能成为刑法意义上的注意义务。前述《网联车管理规范》以及我国道路交通安全法、安全生产
法、其他行政法律法规及规章制度规定了驾驶位人员的注意义务，但是，违反这些义务并非都会造成法
定危害结果，〔46〕不能都作为驾驶位人员过失犯罪的注意义务。只有能够“升高危险的幅度达到大于被
容许之危险的程度”的注意义务违反行为才可以被归责，〔47〕与危害结果形成规范关联的义务才是驾驶
位人员过失犯罪的注意义务。

2.驾驶位人员的注意能力

成立过失犯罪，行为人不仅应负有注意义务，还应具备注意能力，追究过失犯罪的罪责应以行为人
的注意能力为前提，注意能力起到限制认定注意义务违反的作用。

（1）驾驶位人员未接管汽车期间的注意能力
根据前述立法，自动驾驶汽车发出接管提示，或者驾驶位人员发现车辆处于不适合自动驾驶的状

态时，驾驶位人员应当立即、及时接管汽车。在前者情形下认定驾驶位人员具有注意能力一般不存在问
题；但是，如果自动驾驶汽车未发出接管提示，驾驶位人员能否以信任自动驾驶汽车而不接管，其信任是
否影响其注意能力的认定，值得讨论。否定的观点认为，对自动驾驶汽车“在高冲突环境等特定场景中，
应当限制信赖原则适用，生产者等（包括驾驶位人员——笔者注）应当合理保证自动驾驶车辆不至于酿
成不必要的事故”。	〔48〕肯定的观点认为，“附条件自动驾驶模式中，驾驶人对系统的信赖程度较高，不具
有随时注意驾驶环境的义务”，〔49〕也有学者提出附条件的信赖原则适用观点，“因为汽车是处于系统控制
当中，驾驶人员可以被认定对系统具有信赖基础，则可以适用信赖原则。但是，毕竟汽车还是处于准自
动行驶系统的控制，所以很难通过信赖原则完全免除驾驶人员的责任。这种情况下，自动行驶系统和驾
驶人员可能存在共同过失或者过失竞合，不直接认定适用信赖原则……驾驶员在此时能够判断出自动
行驶系统出现故障，能够作出人为反应避免事故发生，却没有作出相应的避免措施，可以认定驾驶人员
存在过失的心态”。〔50〕

肯定说认为，自动驾驶系统具有刑法上的犯罪过失心态，与驾驶位人员形成共同过失或过失竞合，
存在前文分析的基础性缺陷。肯定说将信任原则的适用以驾驶位人员不具有“发现车辆处于不适合自
动驾驶的状态”能力为前提，此与自动驾驶系统的不可预测性技术特性不相符，实际上是不适用信赖原
则，理由详述如下：首先，在自动驾驶状态下驾驶位人员不具有注意能力。自动驾驶系统具有自主学习、
分析和决策能力，其分析和决策的过程不同于人类驾驶员的思维逻辑，具有不可预见性和不可控制性，

〔44〕	 	彭文华：《自动驾驶车辆犯罪的注意义务》，载《政治与法律》2018年第5期，第93页。

〔45〕	 	参见高铭暄、马克昌主编：《刑法学》，北京大学出版社、高等教育出版社2011年版，第68页。

〔46〕	 	例如，《智能网联汽车道路测试管理规范（试行）》第16条规定：“测试驾驶人均应遵守我国道路交通安全法律法规，严格依据

测试通知书载明的测试时间、测试路段和测试项目开展测试工作，并随车携带测试通知书、测试方案备查。”第26条规定：“测

试车辆在道路测试期间发生事故时，当事人应保护现场并立即报警。”《北京市自动驾驶车辆道路测试管理实施细则（试行）》

第22条规定：“测试驾驶员必须遵守中华人民共和国法律法规、道路交通安全法律法规，不得搭乘与测试无关的人员，不得在道

路上进行制动测试。”这些条款对测试驾驶人设立了较多的注意义务，部分与交通事故不具有刑法上的因果关系。

〔47〕	 	陈璇：《论过失犯的注意义务违反与结果之间的规范关联》，载《中外法学》2012年第4期，第704—705页。

〔48〕	 	彭文华：《自动驾驶车辆犯罪的注意义务》，载《政治与法律》2018年第5期，第97—98页。

〔49〕	 	付玉明：《自动驾驶汽车事故的刑事归责与教义展开》，载《法学》2020年第9期，第141页。

〔50〕	 	储陈城：《自动驾驶时代：交通肇事如何适用信赖原则》，载《检察日报》2019年2月16日，第3版。
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要求驾驶位人员对自动驾驶汽车的路况处理能力有预见性是不现实的，最终只能以其驾驶传统汽车的
标准来判断车辆是否“处于不适合自动驾驶的状态”，而这不是在判断自动驾驶汽车是否处于适合驾
驶状态。其次，以驾驶位人员注意能力为基础的信赖原则适用标准背离自动驾驶汽车应用目的。自动
驾驶系统与汽车网络服务中心、周边的自动驾驶汽车以及其他智能交通管理设备互通信息，相比于有限
视听感知能力的人类驾驶员，其路况感知和协商决策能力更强，同时，自动驾驶系统与机械系统的协作
程度更高，能够以更快速度操控汽车。因此，只有驾驶位人员的路况处置能力比自动驾驶汽车更强，采
取前述标准才能实现自动驾驶汽车应用的安全和便捷目标，否则，实质上是要求驾驶位人员基于自己的
判断提前干预、处置自动驾驶汽车能够处理的路况。由于绝大多数驾驶员不是“赛车手”，这必然使自
动驾驶功能的应用环境缩小，如在车流较密集的城市，自动驾驶汽车既没有减轻驾驶员的负担，也没有
降低人工驾驶的安全风险。再次，在当前自动驾驶汽车技术安全风险无法有效消除的情况下对驾驶位
人员适用信赖原则缺乏理论和法律依据。信赖原则的适用前提是自动驾驶汽车本身能够有效控制安全
危险，对L3级自动驾驶汽车驾驶位人员规定警觉和接管义务，实际上是要求其不能完全信任自动驾驶系
统，并以其人力消减自动驾驶技术引起的安全风险。而且，在传统汽车应用环境下发展起来的信赖原则
针对的不是汽车，而是其他负有遵守交通安全法规定之义务的交通参与者，不适于解决自动驾驶汽车应
用中的注意义务分配问题。

（2）驾驶位人员接管后的注意能力
驾驶位人员接管汽车后，对其注意能力的要求更高，不应按照传统汽车驾驶员的注意能力认定犯罪

过失，如其正常发挥驾驶能力也无法避免交通事故的，不构成过失犯罪。	
首先，驾驶位人员接管L3级自动驾驶汽车的环境条件恶劣，要求有更高的注意能力。驾驶员驾驶传

统汽车是在车辆静止状态下，对路况有宽松的观察、判断时间，逐渐提升汽车行驶速度，对交通安全具有
完全的控制能力。而驾驶位人员接管L3级自动驾驶汽车是在汽车行驶过程中，无论是自动驾驶汽车发
出接管提示，还是驾驶位人员观察后主动接管，面对的是自动驾驶汽车无能力处置的紧急、困难路况，犹
如从快要昏倒的马车夫手中接过险境中马车的缰绳，对驾驶人员避免交通事故的能力提出了更高的要
求。

其次，不应根据不合理的接管要求认定驾驶位人员具有注意能力。前述立法规定，自动驾驶汽车发
出接管提示或者发现车辆处于不适合自动驾驶的状态时，驾驶位人员应当立即、及时接管汽车，这一规
定不合理。法律要求驾驶位人员接管汽车，是为了维护公共交通安全、解除自动驾驶汽车引起的安全风
险，而将接管条件设定为“立即”、“及时”接管，没有考虑驾驶位人员的实际能力，反而增大了安全风
险。合理的接管条件应以人为本、因人而异。2018年德国批准了《自动驾驶伦理指南》，该指南第17条
要求消除自动驾驶系统突然将车辆控制权交给人类驾驶员的情况，第19条要求自动驾驶汽车在紧急情
况下自主进入安全状态。〔51〕如果驾驶位人员认为有能力在行驶中控制住汽车的，可以由其决定接管时
间，同时承担接管失败的法律责任；如果驾驶位人员自认为无法接管的，应允许其在自动驾驶汽车停车
后接管，否则将使驾驶位人员陷入两难境地，无论是否接管汽车都要对交通事故承担刑事责任。

再次，驾驶位人员接管自动驾驶汽车后无能力避免交通事故，应认定为不可抗力事件。依照前述法
律规定，驾驶位人员必须接管汽车，如果其不具有处置紧急路况能力而发生交通事故的，不应认定成立
交通肇事罪，否则无异于向驾驶位人员转嫁风险而非利用人工保障道路交通安全。如果驾驶位人员的
接管行为加重了交通事故损害，对加重的交通事故应按交通肇事罪定罪处罚，考虑其在紧急状态下接管
汽车时精神慌乱，难以准确判断和作出正确的驾驶行为，应适当减轻其刑事责任，〔52〕如果属于无意识的
反射动作，应当排除其行为的犯罪性。

（二）生产者的注意义务

虽然生产者不在自动驾驶汽车交通事故现场，但制造了有安全风险的自动驾驶汽车，并且能够直接

〔51〕	 	参见王鸿雷：《德国出台的世界首套“自动驾驶伦理准则”都讲了什么？》，https://zhuanlan.zhihu.com/p/49436550，最后访问时

间：2020年6月2日。

〔52〕	 	参见林亚刚：《刑法学教义（总论）》，北京大学出版社2017年版，第275、282页。
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控制其行驶，因此有学者提出生产者应当承担避免交通事故的法律义务。但也有人提出不同观点。
否定说认为，生产者对自动驾驶汽车的判断、决策和行驶活动缺乏事前的预见或避免可能性，故不

负有注意义务；自动驾驶汽车“对社会造成的危险完全可能转化为一种‘允许的风险’（日常生活的风
险）”，只有“生产者、设计者违反了国家标准或行业标准的情况下，才能认定其违反了注意义务”。〔53〕该
观点将自动驾驶汽车的安全风险视作一般的产品安全风险，并将其视作“允许的风险”，主要使生产者、
使用者受益，而使公众受害，有失公允。而且，生产不符合安全标准的产品罪是故意犯罪，〔54〕认为生产者
违反的安全标准就是注意义务，与通常讨论的过失犯的注意义务不属于同一研究范畴。

肯定说认为，原本由传统车辆驾驶员承担的基本注意义务转嫁给生产者，生产者、程序员等“有使
自动驾驶车辆知道的注意义务”，内容是使自动驾驶汽车知道（交通运输管理法规）、执行高安全标准、
限定在特定区域行驶等特别政策性规定。〔55〕该观点显然以新新过失论为理论基础，新新过失论认为“作
为注意义务的前提的预见可能性，不一定需要具体的预见，对危险的发生只要有模糊的不安感、危惧感
就够了”，〔56〕生产者不能预见和避免具体事故，但了解自动驾驶汽车的自主学习功能，对其存在失控风险
存在危惧感，从而对交通事故有预见可能性和注意义务，因而要承担过失犯罪的刑事责任。然而，国内
外学者普遍不赞同新新过失论，批评其有结果责任倾向，不当地扩大了过失成立的范围。而且，“对于同
一行为所要求的注意义务，无论是业务者还是非业务者，应该是均等的。对生产者而言，生产制造自动
驾驶机动车与非自动化驾驶机动车的业务上的义务是同一的”。〔57〕该观点显然不利于自动驾驶汽车产
业的发展，故持该观点的学者转而认为“人工智能系统根据学习算法生成的新规则作出决断或者改写程
序，是生产者、程序员等难以预料和控制的。如果自动驾驶车辆据此作出危险行动，就属于被允许的危
险，阻却生产者、程序员等的注意义务”，〔58〕但没有解释能导致生产者“危惧感”的人工智能算法何以成
立“被允许的危险”。

共同注意义务说认为存在“作为自动驾驶车辆的加害主体之间的注意义务的竞合”，其中“包括自
动驾驶车辆的生产者、人工智能系统的软件或硬件供应商、程序员、所有人、使用者、辅助操作员等之间
的注意义务的竞合”，如果多方都有过失，“乃至造成安全事故，则过失各方均应对此承担过失责任”。〔59〕

关于共同过失犯罪，持肯定论者认为，“我国《刑法》第25条第2款的规定表明，对共同过失犯罪同样是采
取单一正犯的定罪处罚规则。而单一正犯体系对数人参与犯罪（包含数人共同过失犯罪）的情形，也是
不区分参与行为的形式的”，〔60〕多数学者不支持以上观点，即使站在其立场上，共同注意义务说也不能合
理支持生产者注意义务肯定说，理由是：（1）前文分析的生产者注意义务的预见可能性并没有因共同注
意义务的提出而得到解决；（2）该理论只能解决责任主体的注意义务已明确情形下的定罪问题，而不应
先断言其有共同过失，后据此认为生产者有注意义务，更不能不查明其注意义务内容，就笼统地追究生
产者和其他人共同过失犯罪的刑事责任；（3）生产者与驾驶位人员分别处于汽车的生产和应用环节，二
者无行为和意思上的联系（更谈不上共同的犯罪行为和犯罪意思），更没有规范关联的注意义务，认为
二者有整体注意义务，缺乏事实、法律依据及合理的理论支撑；（4）在L4、L5级自动驾驶汽车应用中，驾
驶位人员不存在注意义务和控制行为，自动驾驶汽车的生产者和销售者等不直接引起危害结果，在没有
实行犯的情形下，共同过失犯罪理论无适用的基础。

通过以上分析可以认为，自动驾驶汽车的驾驶位人员的注意义务与注意能力不同于传统汽车的驾
驶员，将其行为都认定为交通肇事罪既不合法也不合理；生产者注意义务肯定说和否定说都不能兼顾防

〔53〕	 	江溯：《自动驾驶汽车对法律的挑战》，载《中国法律评论》2018年第2期，第186页。

〔54〕	 	参见王作富主编：《刑法分则实务研究》，中国方正出版社2007年版，第295页。

〔55〕	 	参见彭文华：《自动驾驶车辆犯罪的注意义务》，载《政治与法律》2018年第5期，第90—93页。

〔56〕	 	马克昌：《比较刑法原理——外国刑法学总论》，武汉大学出版社2002年版，第255页。

〔57〕	 	付玉明：《自动驾驶汽车事故的刑事归责与教义展开》，载《法学》2020年第9期，第149页。

〔58〕	 	彭文华：《自动驾驶车辆犯罪的注意义务》，载《政治与法律》2018年第5期，第95页。

〔59〕	 	彭文华：《自动驾驶车辆犯罪的注意义务》，载《政治与法律》2018年第5期，第98页。

〔60〕	 	刘明祥：《区分制理论解释共同过失犯罪之弊端及应然选择》，载《中国法学》2017年第3期，第217页。
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范公共安全风险和促进自动驾驶汽车发展的需要，不能理论自洽，难以为追究生产者的刑事责任提供有
力的理论支持。

四、自动驾驶汽车交通事故犯罪的新刑事责任体系建构

现行刑法不适应智慧交通活动，不利于遏制自动驾驶汽车交通安全风险，应根据自动驾驶汽车应用
的特性构建新刑事责任体系。传统汽车交通事故犯罪的刑事责任体系是分责制结构，由生产者和驾驶
员在汽车生产和应用阶段分别承担避免交通事故的义务。在自动驾驶时代，将不再有人类驾驶员在应
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是指在设定自动驾驶汽车相关人员的安全责任时，应当依据其与安全风险形成的关系、风险控制能力、
社会地位等进行合理分配。适度风险责任原则不同于刑法乃至整个公法领域的比例原则，后者是指犯
罪与刑罚应具有衡平性，任何人不得因轻罪而受到重罚。不过，二者在责任设定上有一定的相似性，现
代意义上的比例原则衍生出适当性、必要性和损害与欲达成目的之利益相均衡三原则，〔65〕都强调责任承
担的适当性。贯彻适度风险责任原则，要求既不过度扩大生产者的产品安全责任，因为“‘无限’的诉
讼压力可能会减缓自动驾驶汽车的市场化进程”，〔66〕也不将自动驾驶汽车安全风险接纳为“允许的风
险”，放弃对生产者持续提高自动驾驶技术安全性的要求，或者将其责任转嫁给驾驶位人员，这只会损害
社会、企业和公众等各方的利益。

3.生产者全过程防范风险原则

关于防范自动驾驶汽车交通安全风险的责任主体，基于前文分析，不应将自动驾驶汽车作为安全风
险防范的责任主体，因为在逻辑上其不应同时成为防范风险的主体和客体。在L3级自动驾驶汽车应用
中，驾驶位人员仅能发挥有限的协助防范自动驾驶交通安全风险的作用，后文将分析到，这种防范作用
具有局限性甚至增大安全风险，这种风险防范模式将随着自动驾驶技术发展到高度和完全自动化阶段
而成为历史。生产者是自动驾驶汽车安全风险的主要引起者，与自动驾驶汽车应用安全风险保持着事
实与法律上的联系，应当对其引起的风险承担安全防范责任。对于高度和完全自动驾驶汽车应用，生产
者是首要的风险防范主体，使其在生产和应用的全过程承担风险防范责任是无可选择的必然结果，这既
是保障自动驾驶汽车安全应用的社会需要，也是自动驾驶汽车产业发展的前提和基础。而且，自动驾驶
汽车生产者不同于传统汽车生产者，作为现代技术权力和资本权力的结合体，它不仅能够控制自动驾驶
汽车的产品安全质量，还能够直接控制应用中的自动驾驶汽车，而其他任何主体包括社会管理部门都不
具有这种强大的、直接的安全风险管理能力。使生产者对生产和应用全过程承担安全管理责任与其安
全管理能力相称，是适度的风险责任分配。生产者承担全过程风险防范责任，重点是对自动驾驶系统的
安全管理责任，特别是要确保算法生产安全和汽车交付后算法应用安全。

（二）构建以生产者全过程刑事责任为中心的新刑事责任体系

前文分析到，生产者将成为保障自动驾驶汽车安全的唯一主体，构建自动驾驶汽车交通事故犯罪的
新刑事责任体系，应当以生产者的全过程责任为中心。保留驾驶位的L3、L4级智能自动驾驶汽车发生交
通事故时，其驾驶位人员仅在有限情况下承担刑事责任。

1.生产者的全过程刑事责任

生产者的全过程刑事责任应当包括自动驾驶汽车生产阶段的产品安全责任和应用阶段的安全管理
责任，因此，不仅需要新设应用阶段的安全管理责任，生产阶段的产品安全责任也需要进行相关制度的
创新。

（1）生产阶段的刑事责任
生产者生产、销售不符合安全标准的自动驾驶汽车导致严重后果的，应当按照生产、销售不符合安

全标准的产品罪追究刑事责任，制定适当的自动驾驶汽车产品安全标准是主要挑战。自动驾驶汽车是
智能产品，既有传统的汽车组件，也有特有的自动驾驶智能系统，普通机械组件已有相应的安全标准，而
智能驾驶系统特别是紧急路况算法安全标准则有较多的法律问题要解决。

智能驾驶系统安全标准特别是紧急路况处理算法直接关系到公共安全，生产者制作的算法应符合
法律认可的安全标准，才能阻却生产行为的违法性。当前各国在制定算法安全标准时遇到较大困难，
2017年德国发布了世界首份自动驾驶系统指导原则，但是，该指导原则并没有给出明确的规则指导。〔67〕

学者们多运用法益保护、义务冲突和紧急避险等理论探讨算法规则。魏根特教授认为，虽然不能适用

〔65〕	 	参见翁岳生：《行政法》，中国法制出版社2009年版，第171—172页。

〔66〕	 	李烁：《自动驾驶汽车立法问题研究》，载《行政法学研究》2019年第2期，第111页。

〔67〕	 	参见陈晓平、翟文静：《关于自动驾驶汽车的立法及伦理问题——兼评“德国自动驾驶伦理指南”》，载《山东科学技术大学（社

会科学版）》2018年第3期，第3—4页。
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《德国刑法典》第34条的规定，但是，可以依据义务冲突的解决规则来设置算法，提出以下规则：（1）只要
生产者履行了较高等级的义务，其行为就可以合法化，并主张采纳多数人优先保护规则；（2）车外要撞上
的人数相同时，生产者自己不决策，通过设置随机决策算法，由算法随机决定；（3）在面临车上乘客和车
外要撞上的对象之间的选择时，也要遵循前述两项规则，但允许车上人员对人数对等情形有选择权——
保护自己；（4）生产者选择保护乘客不能适用《德国刑法典》第35条的规定被免责，因其不是乘客的“有
亲密关系的亲近之人”，但可以成为“在具体的两难困境中给定的超法律的免责的紧急避险的‘前效
应’，这种紧急避险绝大程度上可以认作是《德国刑法典》第35条的类推”，〔68〕从而免除生产者的刑事
责任。埃里克·希尔根多夫教授否定人数比较规则，但肯定自我保护原则，他认为：“依据我们的道德认
识或者我们的法秩序，是否允许彼此间的衡量，比如说杀害一个人相比杀害两个人或者更多人而言，更
易被接受。通说迄今为止都否定这样一种衡量权限。这一观点原则上仍然值得赞同：在一个担负着人
文主义价值的法秩序中不允许使任何人担负容忍义务，为他人牺牲自己的生命。”〔69〕我国有学者按照德
国刑法中的紧急避险相关规定和被害人同意理论，提出生产者无论选择侵害第三者或车内人员都不能
阻却责任或阻却违法。〔70〕以上学者观点没有超出“电车难题”相关哲学和刑法学观点的范围，既无法
律依据，也不尽合理。例如，前述多数人优先保护规则、乘客优先保护规则，在实际中就很难实行，因为
在可接受的成本范围内，自动驾驶汽车系统难以正确统计可能伤害的人数和严重程度，更难以识别不同
年龄、身体残障状态的交通活动人员并进行适当的处置，因此，以上观点难以获得广泛认同，不能成为司
法实践中判断生产者刑事责任的依据，更不应成为算法安全标准的设计规则。

笔者认为，自动驾驶汽车是人工智能时代的新工业产品，会对公共交通安全带来新的风险，国家制
定的自动驾驶汽车算法安全标准应当以维护公共安全为宗旨，优先保护公众的生命安全与健康，不应放
任生产者随机选择，更不应放纵其制造优先保护乘客而牺牲公众的算法。公共安全优先的算法安全标
准应当至少遵守以下规则：第一，不将危险引向公众。当自动驾驶汽车遇到危及车内人员生命财产安全
的紧急路况时，不得将危险转移到公共道路上的行人和其他无路权竞争关系的正常行驶车辆。例如，不
能在处置紧急路况时，故意操控汽车撞向人行道上的行人或者对面道路上正常行驶的车辆。第二，不主
动选择牺牲公众。该条规则与第一条规则具有一定的相关性，但与之不同，前者禁止制造危及公众安全
的风险，而本条规则是竞争规则，禁止择一选择时主动选择损害公众。自动驾驶汽车遇到必然会导致公
众或车内人员伤亡的紧急路况时，不得为了保护车内人员的生命健康，而主动选择牺牲公众的生命健
康；当不可避免会损害不同群体的公众生命健康时，如各车道上都有行人或车辆时，不得进行主动选择，
应以尽量避免发生事故为原则，采取尽可能安全的方式在原车道内减速停车。以上公共安全优先原则
应当贯彻到处理各种路况的算法安全的具体标准中，并根据路况的发展变化及时调整和补充。唯有将
公共安全置于安全标准的优先地位，才能促使生产者整体提升汽车的安全保障能力，设计制造出对公众
和乘客更安全的自动驾驶汽车，推动自动驾驶汽车产业向“更安全、更便利”的方向健康发展。

生产者生产和应用自动驾驶汽车算法系统必须严格遵守以上安全标准，防止自动驾驶系统自主形
成紧急路况处置算法，或者在投入应用后自主修改原有算法，否则应当认定为生产不符合安全标准的产
品。需要指出的是，生产者按照自动驾驶汽车安全标准（包括算法安全标准）生产汽车，仅仅能够使其
生产行为具有合法性，并不排除生产者对自动驾驶汽车应用安全承担管理责任，包括刑事责任。

（2）应用阶段的刑事责任
生产者拒不履行自动驾驶汽车应用安全管理义务并发生严重后果的，应当承担刑事责任。在L4、L5

级自动驾驶汽车应用中，生产者是安全义务的唯一承担者，L3级自动驾驶汽车的驾驶位人员有义务避
免自动驾驶汽车引发交通事故，但不排除生产者承担安全管理义务。生产者的安全管理义务不仅存在
于汽车交通运输活动中，也存在于汽车的静态维护中，它不同于驾驶位人员的安全管理义务或传统汽车

〔68〕	 	［德］托马斯·魏根特：《自动驾驶汽车的紧急避险权》，樊文译，载《中国应用法学》2019年第4期，第181—183页。

〔69〕	 	［德］埃里克·希尔根多夫：《自动系统、人工智能和机器人——一个刑法角度的定位》，黄笑岩译，载《法治现代化研究》2019〔6宛
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产品瑕疵的召回义务，〔71〕也不是监督管理义务，其内容至少应包括：（1）对自动驾驶汽车应用安全特别
是算法安全保持监控、封闭管理和及时维护。自动驾驶系统中使用了新一代人工智能算法程序，生产者
应当对其算法应用进行封闭管理，阻止未经合法程序审查和授权的算法自主变更，防止其自主学习和决
策。此外，生产者应分析、优化各种路况的处置流程，编制新的紧急路况处理方法，在充分的实验和依法
进行算法审查的基础上，遵照相关国家标准或行业标准，及时对自动驾驶系统进行升级维护；（2）监测到
自动驾驶汽车运行存在严重危险，或者车内人员启动紧急处置求助按键，应当对自动驾驶汽车启动远程
监控或干预。我国《汽车驾驶自动化分级》标准中规定了“调度员”这个角色，其作用是“在车辆无驾
驶员操作的条件下，通过激活驾驶自动化系统以实现车辆调度服务但不执行动态驾驶任务”，该角色只
可能由生产者承担。如果生产企业的调度员发现自动驾驶系统不能正常启动紧急路况处理程序，应当
及时调用远程安全控制程序，接管或者干预自动驾驶汽车的控制，使其进入安全或避险状态。为了促使
生产者切实履行前述安全管理义务，刑法有必要规定生产者拒不履行安全管理义务情节严重的，应当依
法承担刑事责任，〔72〕以保护公共交通和公众生命财产安全。

国家应当设立人工智能算法安全监管机构，对自动驾驶汽车算法安全进行监督管理。在人工智能
时代，不安全的算法对国家、社会和公众安全构成严重威胁，要使生产者切实履行自动驾驶汽车算法安
全管理义务，仅靠事后的刑罚威慑是不够的，应当“设置算法安全委员会等专门机构负责对算法进行实
质性审查。为强化算法行政监管和保障算法规范运行……对算法进行使用前批准审查和定期审查”，〔73〕

对包括自动驾驶汽车在内的人工智能产品的算法安全进行事前和事中的监督、检测。
2.驾驶位人员的刑事责任

驾驶位人员的刑事责任与自动驾驶汽车的类型有关。L5级自动驾驶汽车可以不设置驾驶位，不存
在驾驶位人员或动态驾驶任务后援用户这个角色，车上人员不对自动驾驶汽车交通事故承担刑事责任。
L3、L4级自动驾驶汽车设置了驾驶位，其驾驶位人员主动接管后，与驾驶传统汽车没有区别，如果发生严
重的交通事故且负主要或全部责任的，应按交通肇事罪追究刑事责任，但是，其不接管汽车的刑事责任
不同。

L4级自动驾驶汽车驾驶位人员不承担警觉接管义务，其不接管汽车不承担法律责任。当法律规定
L3级自动驾驶汽车的驾驶位人员负有警觉接管汽车的法律义务，其因未履行警觉接管义务而发生严重
后果的，将依法承担责任事故犯罪的刑事责任。在我国交通安全法规未规定驾驶位人员的警觉接管义
务时，驾驶位人员的注意义务不同于交通肇事罪的注意义务，其仅是保障自动驾驶汽车运行安全的管理
义务，不应按照交通肇事罪追究刑事责任，应当认定为其他过失犯罪如过失致人重伤、死亡罪等。如果
未来我国交通安全法规设立了驾驶位人员的警觉接管义务，如前文所述，驾驶位人员应承担交通肇事罪
的刑事责任，但责任范围以其能力为限。

需要指出的是，从自动驾驶汽车发展趋势和新一代人工智能技术局限性看，前述警觉接管义务立
法不是科学、公正的制度安排，理由如下：（1）增大了交通安全风险。随着自动驾驶汽车的应用，人类驾
驶员更少亲自驾驶汽车处置路况，处置紧急路况的能力降低，大多无力应对自动驾驶汽车引起的紧急状
态，〔74〕而接管行驶中的汽车发生事故的几率更高。（2）违背增加人类福利的目的。由于要求驾驶位人
员全程保持警觉、随时准备接管汽车，在保障安全的前提下，不是减轻而是增加了驾驶位人员的体力和
精神压力。（3）将生产者的法律责任转移给驾驶位人员。法律强制驾驶位人员接管，中断了自动驾驶汽
车与事故之间的直接联系，免除或者大幅度减少了生产者的法律责任，使驾驶位人员背负起原本由生产
者承担的安全责任，导致其法律责任风险更大。笔者认为，L3级自动驾驶汽车只适于自动驾驶系统的

科学实验和算法训练，不应普及社会应用，L4、L5级自动驾驶汽车应用才是智能交通发展的正确方向。

〔71〕	 	参见黎宏、常康爽：《产品缺陷不召回的刑事责任》，载《上海政法学院学报（法治论丛）》2018年第5期，第54页。

〔72〕	 	参见皮勇：《人工智能刑事法治的基本问题》，载《比较法研究》2018年第5期，第164—165页。

〔73〕	 	孙建丽：《算法自动化决策风险的法律规制研究》，载《法治研究》2019年第4期，第113—114页。

〔74〕	 	参见翁岳暄、［德］多尼米克·希伦布兰德：《汽车智能化的道路：智能汽车、自动驾驶汽车安全监管研究》，载《科技与法律》

2014年第4期，第644页。
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五、结论

现行刑法难以解决自动驾驶汽车交通事故的刑事责任问题。在自动驾驶汽车自主控制状态下发生
交通事故的，对生产者、使用者和其他人员不能按现有罪名定罪处罚。除非道路交通安全法和刑法有专
门的规定，驾驶位人员不接管汽车或接管后无力改变交通事故结果的，不构成交通肇事罪或其他管理过
失犯罪。驾驶位人员的注意义务是阻止自主控制状态的自动驾驶汽车引起交通事故，其注意义务不应
设定得过高。允许的风险、紧急避险理论不能为自动驾驶汽车紧急路况处理算法的生产和应用提供合
理合法的解决方案，生产者遵守算法安全标准仅可使生产行为合法化。

自动驾驶汽车是人类研发、制造、使用和管理的智能产品，不是犯罪主体或刑事责任主体。应当根
据自动驾驶汽车应用的特性，建立以生产者全过程负责为中心的新刑事责任体系，使生产者在自动驾驶
汽车生产和应用两个阶段承担安全管理责任，生产者拒不履行自动驾驶汽车应用安全管理义务且情节
严重的，应当承担刑事责任。国家应当制定公共安全优先的算法安全标准，设立人工智能算法安全监管
机构，监督自动驾驶汽车的生产和应用。

On the Autonomous Vehicle Manufacturer's Criminal Liability
Pi	Yong

Abstract:	Autonomous	vehicle,	an	intelligent	product	developed,	manufactured,	used	and	managed	
by	human	beings,	is	not	the	subject	of	crime	or	criminal	liability.	In	the	case	of	a	traffic	accident	occur-
ring	in	the	autonomous	control	state	of	such	a	vehicle,	the	existing	criminal	law	cannot	convict	or	punish	
its	producers,	users	and	other	persons	involved.	Unless	specially	provided,	the	current	road	traffic	safety	
law	and	criminal	law	cannot	hold	liable	the	person	on	the	driver's	seat	for	management	negligence,	if	he	
does	not	take	over	the	car	or	after	taking	over	is	unable	to	prevent	the	traffic	accident,	as	the	duty	of	care	
for	the	person	on	the	driver's	seat	is	to	prevent	the	vehicles	under	autonomous	control	from	road	accidents,	
and	therefore	should	not	be	set	too	high.	The	theory	of	permissible	risk	and	emergency	avoidance	cannot	
provide	a	


