
本案的争议焦点在于被告人殷

某某在小区内非法储存汽油及液化

气罐并销售牟利的行为性质应如何

认定。

一种观点认为， 被告人殷某某

在小区内非法储存汽油及液化气罐

销售牟利的行为主要对小区内住户

的人身及财产安全造成了安全隐

患， 构成以危险方法危害公共安全

罪。

另一种观点认为， 被告人殷某

某在小区内非法储存汽油及液化气

罐销售牟利的行为侵害了国家对特

定物品的管理秩序， 应当认定为非

法经营行为。

还有观点认为， 被告人殷某某

的行为既对小区内住户的人身及财

产安全造成了安全隐患， 又侵害了

国家对特定物品的管理秩序， 构成

以危险方法危害公共安全罪与非法

经营罪的想象竞合犯， 应当从一重

罪， 以危险方法危害公共安全罪论

处。 法院认为， 以危险方法危害公

共安全罪属于具体危险犯， 对危险

方法的认定当以构成明显且即刻的

危险为要求， 实践中须结合具体案

件， 综合判断犯罪。

一、以危险方法危害公

共安全罪之危险方法应以

构成“明显且即刻的危险”

为要求

“司法实践中常常将危害公共

安全但不构成其他具体犯罪的行

为， 均认定为 （过失） 以危险方法

危害公共安全罪， 导致本罪囊括了

刑法分则没有明文规定的， 具有危

害公共安全性质的全部行为 （使

‘以其他危险方法’ 的表述成为危

害公共安全罪的 ‘兜底’ 条款）”。

然而， 就如何划定标准以限缩以危

险方法危害公共安全罪的适用理论

界尚未得出一致的结论。 虽然刑法

理论将危险细分为抽象危险与具体

危险， 但是所谓抽象与具体的划分

标准仍然较为模糊， 司法实践难以

把握。

所谓抽象与具体的划分是比较

而出的， 具体危险犯之具体是相对

于抽象危险犯之抽象而言， 只要确

定了具体危险犯的认定标准， 抽象

危险犯的内涵与外延便自不待言

（反之亦然）。

此外， “依据刑法的成文化特

征， 典型的具体危险犯是很容易确

认的。 但不可忽略的是， 我们通过

刑法解释还可以发现一些“隐性

的” 具体危险犯。 对一些不具有明

显文字特征的法律条文进行目的性

限缩， 发掘隐藏在成文法背后的构

成要件要素以进一步地完善具体构

成要件， 这是符合罪刑法定原则实

质要求的。”

在此提出援引英美法中“明显

且即刻的危险” 的概念， 作为区分

抽象危险犯与具体危险犯的标准。

该原则最早由美国联邦最高法院大

法官霍姆斯在 Schenck v.United 

State 一案判决书中提出的。 1969

年美国联邦最高法院在 Branden-

burg v.Ohio 一案的判决中对这一

原则又重新予以确认。 “明显且即刻

的危险” 原则原是用来解决新闻自由

与公共利益之间的冲突， 其“较好地

保护新闻自由,又不至于置其他利益

于不顾”。 法院将该原则移植到刑法

领域， 截取“明显” 和“即刻” 两个

关键词， 旨在强调具体危险犯之危险

的现实性和紧迫性。

“明显” 即危险的现实性， 排除

可能的危险、 抽象的危险。 抽象危险

犯之所以将行为危险性当作构成要件

要素， 是因为立法推定一旦有行为就

有导致法益受到侵害的危险。 因此，

危险是否明显有待司法论证， 须结合

周围的物理环境、 行为本身的危险系

数、 可能引发危害结果的条件及盖然

性、 行为人是否采取了防范措施等方

面予以综合判断， 而不能仅以行为而

推定危险的存在。

“即刻” 指的是危险的紧迫性，

强调距实害的发生具有一触即发的高

度盖然性。 即刻的危险意味着实害发

生的紧迫性， 危害结果的出现不仅是

现实存在的， 而且是即将发生的。 危

险的即刻性表明：

一、 危害行为可直接转化为危害

结果， 不需要其他条件的介入， 例如

在人流密集区驾车冲撞， 该行为可单

独且直接导致不特定多数人的生命、

财产安全遭受重大损失；

二、 危险转化为实害的瞬时性，

即如果存在这种危险， 实害几乎一触

即发， 甚至难以避免， 例如将正在燃

烧的液化气罐抛向人群。 实际上， 刑

法条文中所规定的具体危险犯往往是

将实害结果作为完整的构成要件， 而

将危险作为修正的构成要件， 也从侧

面说明了具体危险犯之危险具有即刻

性。

此外， 从刑事政策学的角度来

说， 将危险方法实质解释为足以造成

“明显且即刻的危险” 有利于保护法

益， 引导行为人采取一定的方法、 手

段， 尽可能规避危险。 如果不区分危

险的程度， 单纯以存在危险方法就认

定构成以危险方法危害公共安全罪，

将导致潜在的犯罪分子不计危险， 破

罐破摔， 不采取任何防范措施， 使法

益暴露在更大的危险中。

被告人殷某某长期无证经营石油

液化气等危险产品， 虽然客观上可能

对公共安全造成危害， 但明显不具有

一触即发的危险性， 且对这种可能发

生的危害结果作为经营者的被告人殷

某某也是尽量想要避免的， 故其将满

气钢瓶尽可能存放于有遮阳篷且四面

通风的公用停车棚内， 把收购的汽油

放置在通风的阳台上， 家中也不生火

做饭， 且本次查获的液化气罐和液体

石油产品均已由相关单位收缴入库，

也未发现有安全质量隐患。 因此， 被

告人违法储存液化气罐的行为尚未达

到“明显且即刻的危险” 的要求， 不

构成以危险方法危害公共安全罪。

二、以危险方法危害公共

安全罪与非法经营罪之间未

必成立想象竞合

本案的争议焦点集中于被告人殷

某某的行为构成以危险方法危害公共

安全罪还是构成非法经营罪。 有观点

认为， 被告人殷某某在小区内非法储

存汽油及液化气罐销售牟利的行为既

侵害了公共安全， 也违反了国家对特

定物品的管理秩序， 属于想象竞合

犯， 应当从一重罪处理， 认定其构成

以危险方法危害公共安全罪。 法院认

为， 构成想象竞合的前提是行为符合

数罪的构成要件，

想象竞合， 也称观念竞合， 是指

一个行为触犯两个以上罪名、 受数次

构成要件评价的情况。 “观念的竞合

虽然是实质上数罪， 数个犯罪是实在

地竞合的情况， 但是刑法着眼于行为

是一个这一点， 以之为科刑上的一

罪， 应准本来的一罪， 科刑上作为一

罪处理”。

由此可见， 成立想象竞合的前提

是行为本来可以构成数罪， 只是在处

断上将其作为一罪处理。 之所以强调

以危险方法危害公共安全罪与非法经

营罪之间未必成立想象竞合， 是因为

司法实践中容易犯一种逻辑错误， 就

是认为只要一个行为侵害了数个法益

就构成想象竞合， 在法律不规定数罪

并罚的情况下， 就一律按照从一重罪

处理。

而问题在于， 成立想象竞合的前

提在于侵犯数个法益的单个行为单独

本身足以满足数各个罪名的构成要

件。 如果行为并不满足某个罪名的构

成要件， 只是侵犯的法益具有复杂

性， 并不当然构成想象竞合。 简言

之， 行为所侵害法益的数量并非成立

想象竞合的标准。 此外， 法益本身是

一种价值判断， 外观上侵犯了法益的

行为并不一定真实地对法益造成了侵

害， 比如本案看似威胁到了公共安

全， 但在结合在案证据分析判断后可

见所谓公共安全这一法益并未受到实

质侵害。

因此， 认定想象竞合犯的正确逻

辑应当是先分别判断某一行为是否满

足了数个罪名的构成要件， 然后看法

律是否规定了数罪并罚， 如果没有规

定则比较法定刑的轻重， 从而确定适

用重罪的规定。 本案中， 被告人殷某

某行为的危险系数尚未达到构成“明

显且即刻的危险” 的要求， 不构成以

危险方法危害公共安全罪， 不存在与

非法经营罪竞合的前提， 而是直接构

成非法经营罪。

以危险方法危害公共安全罪在司

法实践中存在一定的扩张趋势， 对此

我们应当保持必要的谨慎。 以危险方

法危害公共安全罪属于具体危险犯，

根据同类解释原则， 危险方法的认定

应当限缩， 与放火、 决水、 爆炸、 投

放危险物质的行为具有危害相当性，

具体可以达到“明显且即刻的危险”

程度为要求。

实践中， 司法机关须结合案发周

围的物理环境、 行为本身的危险系

数、 可能引发危害结果的条件及盖然

性、 行为人是否采取了防范措施等方

面综合判断。 如果某种行为并不直接

作用于具体结果， 尚不足以造成他人

重伤、 死亡或者使公私财产遭受重大

损失之严重结果， 只是能够造成其他

物质性或者非物质性结果， 则该行为

就不应被认定为以危险方法危害公共

安全罪之“危险方法”。

（作者单位： 上海市浦东新区人

民法院）
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理后认为： 针对控辩双方有关本

案定性的意见， 经查： “以危险

方法危害公共安全罪” 是指使用

除放火、 决水、 爆炸、 投放毒害

性、 放射性、 传染病病原体等物

质以外的其他方法， 造成不特定

多数人的伤亡或者公私财产重大

损失， 危害公共安全的行为， 其

在客观上要求行为人实施的“其

他方法” 是与放火、 决水、 爆炸

及投放危险物质等行为危险性相

当的行为， 且一经实施就可能危

及不特定多数人的生命、 健康或

者重大公私财产的安全， 即属于

具体危险犯， 要求行为的危险性

更具有紧迫性， 对可能造成的危

害结果更具有直接性。 就本案而

言， 被告人殷某某长期无证经营

石油液化气等危险产品， 虽然客

观上可能对公共安全造成危害，

但明显不具有一触即发的危险

性， 且对这种可能发生的危害结

果作为经营者的被告人殷某某也

是尽量想要避免的， 所以他会

把满气钢瓶尽可能地存放于有

遮阳篷且四面通风的公用停车

棚内， 把收购的汽油放置在通

风的阳台上， 家中也不生火做

饭， 且本次查获的液化气罐和液

体石油产品均已由相关单位收缴

入库， 也未发现有安全质量隐

患。 综上， 本院认为被告人殷某

某为非法经营而在小区内储存液

化气等危险品的行为不宜归入

“以危险方法危害公共安全罪”

的“其他危险方法” 之中， 不构

成以危险方法危害公共安全罪，

故相关辩解、 辩护意见本院予以

采纳。

对于被告人殷某某的行为，

本院认为应当以非法经营罪论

处， 具体理由如下：

根据商务部制定的 《成品油

市场管理办法》 第 3 条、 第 6

条、 第 27 条规定， 国家对成品

油经营实行许可制度， 申请从事

成品油零售经营资格的企业， 应

当向所在地市级政府商务主管部

门提出申请； 根据国务院 《城镇

燃气管理条例》 第 15 条规定，

国家对燃气经营实行许可证制

度； 又根据国务院 《危险化学品

安全管理条例》 第 33 条的规定，

国家对危险化学品经营 （包括仓

储经营） 实行许可制度。 未经许

可， 任何单位和个人不得经营危

险化学品。 另外， 移动式压力容

器或者气瓶充装在我国属特种设

备领域， 已经被国务院 《特种设

备安全监察条例》 所涵盖。 可以

说， 我国对液体石油产品和液化

气的生产经营活动规定了严格的

许可制度。 因此， 被告人殷某某

未经许可而长期从事液化气等危

险品的经营， 严重侵害了国家对

特定物品的管理秩序， 应当认定

为非法经营行为。

《中华人民共和国刑法》 第

二百二十五条第 （一） 项规定，

违反国家规定， 未经许可经营法

律、 行政法规规定的专营、 专卖

物品或者其他限制买卖的物品，

扰乱市场秩序， 情节严重的， 构

成非法经营罪。 关于“情节严

重” 的认定， 最高人民检察院、

公安部 《关于公安机关管辖的刑

事案件立案追诉标准的规定

（二）》 的第七十九条第 （八）

项， 它从个人非法经营数额在 5

万元以上、 违法所得数额在 1 万

元以上及虽未达到上述数额标

准， 但两年内因同种非法经营行

为受过 2 次以上行政处罚， 又进

行同种非法经营行为等方面对情

节严重的情形进行了具体阐述，

并有“其他情节严重的情形” 的

兜底规定。 根据同类解释的规

则， 具体到本案， 虽然目前无直

接证据证明被告人殷某某的非法

经营数额或者违法所得数额， 但

被告人殷某某自 2009 年开始陆

续经营， 至案发近十年， 其供述

每年收入约七八千元， 并以此维

持生计， 期间因同种行为经公安

机关多次行政处罚， 仍不悔改，

继续经营， 且经营储存量越来越

大， 给小区的公共安全造成隐

患， 其行为的危害性与上述追诉

标准相当， 可以认定为情节严

重， 追究其犯非法经营罪的刑事

责任。

裁判理由

B5 前沿观察

以危险方法危害公共安全罪之认定
□王海瑛 江帆

以危险方法危害公共安全罪属于具体危险犯。 根据同类解释原则， 危险方法的认定应当限缩， 与放火、 决水、 爆炸、 投放危险物质的

行为具有危害相当性， 具体可以构成 “明显且即刻的危险” 为要求： “明显” 即危险的现实性， 排除可能的危险； “即刻” 指的是危险的

紧迫性， 强调距实害的发生具有一触即发的高度盖然性。
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上海市浦东新区人民检察院

指控： 被告人殷某某自 2009 年

开始至案发， 在本区川沙新镇某

小区房屋内及小区公用车棚内非

法储存汽油及液化气罐销售牟

利。 期间， 经公安机关多次处

罚。 2018 年 5 月 29 日公安机关

根据群众举报， 对被告人殷某

某住处及公用车棚进行突击检

查， 当场查获共计 0.51 吨汽油

及 31 罐满罐液化气气罐， 其大

量非法储存危险品于社区， 已严

重危害小区居民人身及财产安

全， 具有现实危险性。 为证实指

控事实， 公诉机关提供了相关证

据。 据此认为， 被告人殷某某的

行为已触犯 《中华人民共和国刑

法》 第一百一十四条的规定， 应

当以危险方法危害公共安全罪追

究刑事责任， 并认定被告人殷某

某能如实供述罪行， 依法可以从

轻处罚。

上海市浦东新区人民法院于

2018 年 10 月 22 日作出 （2018）

沪 0115 刑初 3609 号刑事判决，

判决如下： 一、 被告人殷某某犯

非法经营罪， 判处有期徒刑八个

月， 罚金人民币三千元。 二、 查

获的液化气、 液体石油产品等均

予以没收。

本案一审判决后， 被告人殷

某某未提起上诉， 检察机关亦未

提起抗诉， 判决现已发生法律效

力。
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