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动机错误下的承诺有效性问题研究

王 钢*

摘 要 基于个人自治的法益概念,被害人承诺因体现着被害人的自治而阻却犯罪成立。

因此,应当立足于被害人自治来考察承诺的有效性。当被害人自己产生动机错误进行承诺时,

这种发生在被害人自身权利领域内的动机错误并未损害其自治,故应认定其承诺有效。即便

行为人明知被害人陷入了动机错误,也同样如此。相反,若行为人以作为或不作为的方式引起

了被害人的动机错误,并致使其因此进行了法益处分,这种法益处分就不再是被害人自主决定

的结果。此时行为人侵入了被害人的自治领域,致使其承诺无效。基于保障被害人自治的考

量,全面无效说才是妥当的立场。
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一、问题的提出

被害人承诺并非刑法中的新议题。尽管在刑法学术史上,学者们对于被害人承诺是否以

及在何种范围内具有法律效力的问题存在各种不同的见解,〔1〕但是,时至今日,刑法学者们

已经普遍认同被害人承诺是出罪事由。我国学者也大多认为,被害人承诺在特定条件下能够

排除行为人之行为的社会危害性,具有阻却犯罪成立的效力,〔2〕基于权利人承诺或自愿的损

害属于刑法中的正当行为。〔3〕然而,基于动机错误的承诺是否具有阻却犯罪成立的法律效
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力,也即当被害人对于所承诺放弃的法益的种类、范围和所承诺的行为的危险性并未发生认识

错误,而仅是误认了法益放弃的目的或意义时,其承诺是否有效,却仍然在刑法学界存在巨大

的见解分歧。对此主要存在着全面无效说(即主观真意说)和法益错误说(即法益关系错误说)

的对立。全面无效说主张,应当在具体个案中考察,被害人的承诺是否因重大意思瑕疵偏离了

其内心的真实意思。〔4〕如果在没有产生动机错误时被害人就不会决定放弃法益,那么就应

当认为相应的动机错误足以损害被害人的意志决定自由,其承诺无效。〔5〕法益错误说则认

为,只有与法益处分本身直接相关的错误,也即只有当被害人的意思瑕疵导致其误认了法益处

分的方式、范围和程度时,才影响其承诺的有效性;相反,基于单纯动机错误的承诺则仍然有

效。〔6〕在这两种见解之间,还存在诸多形态的折中说。譬如,我国学者张明楷教授认为,法

益错误说“原则上是妥当的”,但是,如果被害人承诺的重要目的没有得到实现时,就仍然应当

否定承诺的有效性。〔7〕黎宏教授基于法益错误说的基本立场,认为在动机错误导致被害人

误以为除了放弃利益别无选择,或者当被害人误以为存在紧急避险或其他紧急状态或者误认

了侵害法益行为的性质时,应当例外地认定其承诺无效。〔8〕付立庆教授主张客观真意说,认

为应当以法益错误说为基础,在动机错误的场合,则须从一般人的视角考察被害人是否在存在

选择可能的情况下基于自身的利益衡量作出了承诺。〔9〕陈毅坚博士认为,动机错误并不影

响被害人承诺的有效性,但是,应当将被害人承诺的有效性问题和责任的归属问题区分开来,

若存在紧急状态错误,则排除被害人自我答责,仍然由行为人承担责任。〔10〕

不仅学界存在不同见解,在我国司法实务中,司法机关对动机错误下的被害人承诺案件的

处理方式也不尽相同。譬如:

案例1:吴某某自创“华藏功”,利用“气功大师”的身份,以“男女双修可以使人达到学佛的

最高境界”“可以迅速提高修行”“能增强法力”等为名,引诱数十名女弟子与其发生性关系。法

院在认定吴某某构成组织、利用邪教组织破坏法律实施罪之外,同时也认定其构成强奸

罪。〔11〕

案例2:刘某等人在北京、河南招募非法出卖人体器官的“供体”,并于2009年5月13日

在海淀区某医院,居间介绍“供体”杨某与患者进行肝脏移植手术,承诺向杨某支付3.5万元

“买肝费”。待手术完成,杨某将自己60%的肝脏移植给患者之后,刘某却仅向杨某支付2.5万
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元。杨某向刘某等人索要剩余的1万元,反遭刘某等人殴打,杨某遂报警。法院认定刘某构成

非法经营罪。〔12〕

案例3:张某和刘某参与有组织出卖人体器官活动,联系被害人王某出售肾脏。两人带王

某去医院进行体检、配型后,将王某带至旅馆等待肾脏切除手术。2015年10月31日,另一行

为人将王某接至出租民房内,对其进行了右侧肾脏切除手术。次日,王某被告知,受体身体情

况不好,不能向其支付购买肾脏的价款。王某自觉受骗,遂报警。法院认定张某和刘某构成组

织出卖人体器官罪。〔13〕

在案例1中,虽然被害人对于自己与行为人发生性行为的事实存在完全的认识,只是对于

性行为的意义和目的产生了误认,但法院仍然认定被害人承诺无效,行为人构成强奸罪。相

反,在案例2和案例3中,被害人杨某和王某均是误以为可以获得出卖器官的报酬而允许他人

切除、移植自己的器官,但法院却未考虑被害人认识错误的问题。案例2的承办检察官也认

为,买卖双方当事人都是在“自愿”进行人体器官交易,只是因这种自愿交易行为并不合法,故

而才构成犯罪。这实际上就忽视了杨某对于能够获得足额报酬的认识错误。由此可见,被害

人基于动机错误而作出的承诺是否有效,不仅是在刑法学界具有极大争议的问题,该问题对我

国的司法实务也造成了诸多困扰。因此,本文拟对该问题进行分析和探讨。下文将首先考察

被害人承诺阻却犯罪成立的原因,然后再在此基础之上,对基于动机错误而作出的承诺的有效

性问题予以阐释。

二、被害人承诺作为出罪事由

(一)学说辨析

对于被害人承诺为何能具有阻却犯罪成立的效果,学界主要存在民事法律行为说、客观归

责说、利益权衡说、放弃保护说、保护利益阙如说和法益利用说等诸多不同的见解。本文认为,

相比其他几种学说而言,法益利用说是更为妥当的立场:〔14〕

首先,民事法律行为说将被害人承诺视为旨在创设权利和义务、导致特定法律后果的

意思表示,认为被害人承诺使接受承诺的行为人享有了法律所认可的、实施相应行为的权

利,从而排除行为人之行为的违法性。〔15〕然而,该说忽视了被害人承诺并不在被害人和行
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为人之间创设法律关系,故被害人可以随时撤回承诺而无须为此负担任何违约责任的事

实,〔16〕显失妥当。其次,客观归责说认为,当被害人向行为人承诺承担特定的损害结果,允

许行为人实施相应的行为时,其就已经将行为人的行为纳入了自身的管辖领域。此时行为

人只是被害人“延长了的手臂”,其行为和结果均应由被害人自己负责。〔17〕就结论而言,该

说并无不妥。在个案中,行为人依被害人有效的承诺实施行为的,不构成犯罪,因此在结局

上,便只能由被害人自己对行为人的行为及其所招致的损害结果负责。但是,这种被害人

自我答责的结果,却正是由于被害人承诺阻却犯罪成立的法律效力所造成的,若以被害人

自我答责为由论证被害人承诺的法律效力,就未免倒果为因,陷入循环论证。再次,利益权

衡说主张,在被害人承诺的场合,须在保障被害人的意志自由和法益保护这两种基本利益

之间进行比较和权衡。〔18〕原则上,前者是更为重要的价值,〔19〕故根据优越利益原则,应承

认被害人承诺是正当化事由。〔20〕但是,若被害人承诺的行为有损相比其自主决定更为重

要的利益,则被害人承诺不再阻却违法。〔21〕该说误解了意志自由与法益的关系。如下文

所述,被害人对属于自己的法益客体进行支配和处分的自由根本就是法益本身的构成要

素,〔22〕故不能将之与法益保护相权衡。〔23〕此外,持该说的论者自己也承认,对于支配自由

的价值,不能从法律规定中逻辑地推导出来,只能诉诸于“感觉上的评价”。〔24〕这就必然造

成权衡标准的模糊性。最后,放弃保护说和保护利益阙如说从被害人放弃自身法益、放弃

法律对自己的保护的角度论证被害人承诺阻却犯罪成立的法律效力。德国学者宾丁(Bind-

ing)、〔25〕梅茨格尔(Mezger)〔26〕以及我国张明楷教授均持此解。〔27〕这两种学说侧重对权

利主体本身意志的考察,在论证方向和结论上均具有合理性。但是,却都只是复述了刑法

对于被害人承诺的处理结论,即:在存在被害人有效的承诺时,刑法不再介入,故依承诺实

施行为的行为人不能构成犯罪。两种学说均未说明,为何被害人承诺能够导致被保护的利
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益欠缺,为何被害人的意志可以阻却刑法的介入,因此并不能完全令人满意。〔28〕

(二)基于自治的法益利用说

法益利用说主张,被害人承诺意味着被害人根据自身的意志对自己的法益进行了利用,此

时不存在法益损害,故行为人的行为不能构成犯罪。〔29〕本文赞同这种见解。刑法的目的和

任务在于保护法益,因此,基于法益概念、立足于权利人意志对于法益保护的影响考察被害人

承诺何以阻却犯罪成立,才是妥当的切入点。事实上,被害人承诺理论与法益概念之间存在密

不可分的联系。德国学者齐普夫(Zipf)即认为,“被害人承诺本身就是法益侵害的问题”。〔30〕

而罗克辛(Roxin)也明确指出,有效的承诺之所以阻却犯罪,“根本原因在于……基于自由主

义的、与个体相关的法益学说。”〔31〕因此,只有明晰了法益的概念,才可能真正回答被害人承

诺阻却犯罪成立的原因,并进而探讨被害人意思瑕疵对于承诺有效性的影响。当然,在本文范

围内不可能对法益概念进行全面的阐释。与本文主旨相关的问题主要是,权利人的意志自由

在法益概念的构建中究竟处于何种地位。对此,刑法学界主要存在事实性的法益概念(静态法

益概念)和个人自治的法益概念(动态法益概念)的分歧,本文支持后者的立场:

事实性的法益概念认为,应当从保护相应的人和物的价值或状态的角度来把握刑法意义

上的法益。〔32〕这种见解将法益理解为相应的对象物或客体得以保全和存续的客观状态,侧

重于从事实性的、静态的角度对法益概念加以构建,在其看来,被害人的意志并不影响对行为

人之行为的法益侵害性的认定。〔33〕然而,这种事实性的法益概念存在明显的不足。首先,恰

如韦尔策尔(Welzel)所言,法益并非被保存于博物馆中的展览品,所有的法益都只有在被支配

和使用的过程中才能发挥其功能,其只能“于功能中存在”。社会生活就是投入和消耗法益的

过程,“所有的生命最终也不过是对生命的消耗”。〔34〕既然如此,刑法保护法益的目的就不可

能只是在于维持特定对象物或客体的客观存续。其次,事实性的法益概念也忽视了权利人的

意志对于法益构建的重要意义。譬如,刑法中的人身自由法益必然以权利人具有身体移动的

意愿,或者至少以其能够形成身体移动的意志为前提。又如,刑法中的身体法益也并非血肉和

筋骨的客观堆积,而总是与权利人的意志相关联。〔35〕若权利人的意志消逝,其身躯就只能成

为侮辱尸体或者故意毁坏尸体罪的保护对象。再如,权利人的意志也是所有权和财产法益不
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可分割的组成部分。〔36〕类似情形,不胜枚举。因此,从法益概念中剔除权利人的意志因素,

纯粹从事实性的角度理解刑法中的法益概念,其实并不可行。

与事实性的法益概念相反,个人自治的法益概念认为,在现代法秩序中,国家与法律的任

务在于支持和促进公民人格的自由发展和自我实现,刑法的任务也在于保护对人格发展不可

或缺的外在条件免受侵害,这些条件就是刑法的保护客体即法益。〔37〕在这种法益概念看来,

刑法所保护的重点并非特定行为对象或客体的客观存续,而是权利人对其所享有的对象和客

体的支配关系。据此,权利人对相应对象和客体进行支配和使用的自由,就必然是法益概念的

有机组成部分。〔38〕与此相应,刑事不法也必然表现为对权利人的这种支配自由的损害,刑法

意义上的法益侵害性的本质特征则在于对权利人自主决定权的否定。〔39〕近年来,我国黎宏

教授等论者也开始主张相似的见解。〔40〕

本文亦采此解。当然,若片面强调权利人的意思自治,就难免会走向与事实性的法益概念

相反的另一个极端,导致将刑法中所有的法益都理解为被害人自主决定的自由,从而造成法益

概念片面的“主观化”和“精神化”,〔41〕造成刑法分则罪名保护法益的同一化,抹煞不同构成要

件之间的差异,使得法益概念彻底丧失对构成要件的解释机能。因此,本文认为,虽然对法益

概念的构建不可避免地要将权利人自主决定的自由考虑在内,但却不能将权利人的自主决定

权等同于刑法所保护法益,而是仍然要坚持将法益概念与客观的对象或状态相联系。刑法的

首要目的仍然在于保全法益客体在客观上的存续和完整的状态,但是,刑法只是将这些法益客

体作为权利人进行可能的自主决定的前提条件和关联对象加以保护。〔42〕据此,法益损害并

非对特定状态或对象的纯粹自然意义上的变更,而是对法益客体被用于实现权利主体特定目

的之功能的限制,是对法益客体的可使用性或者说使用可能性的损害。〔43〕换言之,刑法对特

定的外在对象或客体予以保护,正是为了使之完整地处于权利人的支配和控制之下,从而确保

权利人现在或将来利用这些对象和客体追求自我实现、追求人格自由发展的机会与可能性。

与此相应,犯罪行为所侵害的,就不仅是客观上的对象和客体,更是权利人原本可以通过支配

和使用受损害的法益客体而实现的自主意志。其正是因损害了权利人实现个人自由的外在条

件、减损了权利人凭借法益客体进行自由发展和自我实现的机会而具有法益侵害性。至于在
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Vgl.Rönnau,WillensmängelbeiderEinwilligungimStrafrecht,2001,S.38f.
Vgl.Köhler,NötigungalsFreiheitsdelikt,FSLeferenz,1983,S.523.
Vgl.Rudolphi,Literaturbericht,StrafrechtAT,ZStW86(1974),S.87.
Vgl.Stratenwerth,PrinzipienderRechtfertigung,ZStW68(1956),S.44f.
参见黎宏,见前注〔8〕,第88页。

Vgl.Kargl,SachbeschädigungundStrafgesetzlichkeit,JZ1997,S.287.
Vgl.Lenckner/Sternberg-Lieben,in:Schönke/SchröderKommentar,StGB,29.Aufl.,2014,

Vorbem.§32ff.,Rdn.33a.
Vgl.Amelung,RechtsgüterschutzundSchutzderGesellschaft,1972,S.101,S.189ff.
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犯罪行为实施时,权利人事实上是否意图支配和使用相应的法益客体,其当时是否有形成这种

支配意思的可能性,则非所问。〔44〕

从这种个人自治的角度理解刑法中的法益概念,就可以合理解释,为何被害人承诺具有排

除犯罪成立的效力:刑法保障法益客体的完整与存续,正是为了保障权利人进行自主决定、实

现意志自由的外在客观条件。至于权利人如何利用这些客观条件,则属于其自主决定的范畴,

法秩序原则上不加干预。权利人具体意志决定的意义正是在于,在法益客体所蕴含的多种被

利用的可能性中确定对其具体的支配和使用的方式,使法益客体的功能得以现实化。在个案

中,被害人自愿允许行为人损害自己的利益,其实就是其对法益客体进行支配和使用的方式。

此时被害人实现了刑法通过保护法益客体所保障的意志自由,故从实质上而言,并不存在对被

害人的法益侵害。相应地,行为人依承诺实施的行为也就因欠缺造成法益损害的危险性而不

能被认定为符合构成要件的实行行为,无从构成犯罪。〔45〕

基于个人自治的法益概念理解被害人承诺阻却犯罪成立的原因,就也应当以承诺是否体

现了被害人的自主决定为标准,判断被害人承诺的有效性。当相应承诺可以被视为被害人自

主决定的结果时,该承诺有效。相反,如果相应的承诺并非被害人自主决定的结果,则不应认

定被害人自由地进行了法益处分,此时其承诺无效。〔46〕当被害人陷于法益错误,没有认识到

自己处分法益的方式、范围和程度时,自然不能认为其自主决定地进行了法益处分,此时应当

认定其承诺无效。对此,学界已经几乎达成了共识。在动机错误的场合,被害人的承诺是否以

及在何种范围内有效,就需要进行更为细致的考察。下文将根据产生动机错误的原因,区分为

被害人自身产生认识错误和受欺骗产生动机错误两种情形分别予以探讨。

三、被害人自身的动机错误

(一)具体情形和见解分歧

被害人自身的动机错误是指,在行为人既没有对被害人积极地施加影响引起其认识错误,

也不负有法律义务排除被害人的错误认识的场合,被害人由于自身的认知能力、知识水平的限

制,对于法益处分的目的和意义产生了错误的认识,并因此承诺行为人对自身法益进行损害。

此时被害人承诺是否有效,特别是,若行为人明知被害人陷入了这种动机错误,但却仍然依其

承诺实施行为的,是否应当负担刑事责任,就是值得深入探讨的问题。譬如,德国联邦最高法

院于1978年判决的“拔牙案”便涉及该问题。在该案中,患者长期忍受头痛之苦,医生也无法
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〔46〕

Vgl.Rönnau(Fn.36),S.90f.
依本文之见,被害人承诺也是因阻却构成要件行为而具有排除犯罪成立的法律效力,故其与被害

人同意之间并无实质差异。
参见王钢:“被害人自治视阈下的承诺有效性”,《政法论丛》2019年第5期,第57页。
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查明病因。于是该患者坚定地认为,头痛肯定是因自己被补过的牙齿所引起的,要求牙医将自

己补过的牙齿全部拔除。牙医劝解无效,在患者强烈要求之下,为其拔除了五颗牙齿。〔47〕

除了这种真实案例之外,相应的案件也不难想象。此处仅举两例说明。譬如(赛马案):经

营马场的甲饲养着一匹名贵的赛马,后该马感染疾病,久治不愈。甲担心疾病继续发展,心爱

的赛马会饱受痛楚而死,为使赛马免受痛楚,遂请求朋友乙注射药物使赛马安乐死。乙明知市

场上其实能够买到可以治愈该疾病的药物,但也未向甲说明,而是按照甲的要求杀死其赛马。

又如(救火案):年迈的被害人在外出回家时将自家房屋阁楼里的灯光误认为是火光,以为房屋

失火。由于来不及叫消防队也找不到房门钥匙,便请求路人闯入屋内灭火。路人明知屋内没

有着火,但觉得这是趁机进入被害人家中盗窃的好机会,遂出于盗窃意图撞破被害人的房门闯

入屋中。

迄今为止,我国鲜有论者对被害人自身动机错误下的承诺有效性和行为人的刑事责任问

题进行探讨。德国刑法学界和司法实务对此存在较大的见解分歧。部分持法益错误说的学者

认为,此时被害人的认识错误与法益处分的方式、范围和程度无关,故应认定其承诺有效。〔48〕

雅各布斯(Jakobs)基于管辖原则,认为被害人的认识错误发生在其自身管辖领域内,行为人无

需对之负责,从而得出了与法益错误说相似的结论。〔49〕相反,较早的德文文献经常认为,所

有基于错误的承诺均属无效。即便是被害人自己发生的动机错误,也同样因悖离了其主观真

意而不具法律效力。〔50〕现今亦有部分论者基于充分保障被害人自治的立场,主张被害人自

身的动机错误导致其承诺无效。譬如,阿梅隆(Amelung)即认为,认定承诺是否有效的标准仅

在于,被害人放弃法益的意思决定是否是其意思自治的结果。只要相应的意思瑕疵导致承诺

与被害人内心的价值标准不符,其承诺就是无效的。因此,当被害人自身的动机错误导致其对

于价值权衡、结果预测或者冲突抉择的相关事实发生认识错误,从而导致其决策错误时,其承

诺仍然无效。只是当行为人不知被害人陷入错误时,不能将承诺导致的危害结果归责于行为

人。〔51〕也有诸多论者强调,被害人承诺的有效性问题本质上是如何在被害人和行为人之间

合理进行风险分配的问题。因此,被害人承诺的内容应该是客观理性的接受人根据具体情形

所能理解的意义,而非被害人内心难以被探知的主观真意。〔52〕即便被害人自身存在动机错

误,其向外表达的承诺也仍然有效。但是,当行为人明知被害人的承诺不符合其内心真意时,
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Vgl.BGHNJW1978,1206.
Vgl.Arzt(Fn.6),S.29f.,S.48ff.
Vgl.Jakobs,StrafrechtAT,2.Aufl.,1993,7/120.
Vgl.Maurach,DeutschesStrafrechtAT,1954,S.299.
Vgl.Amelung,IrrtumundTäuschungalsGrundlagevonWillensmängelnbeiderEinwilligungdes

Verletzten,1998,S.50ff.
Vgl.Zipf,EinwilligungundRisikoübernahmeimStrafrecht,1970,S.46ff.,S.61f.
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基于禁止权利滥用之原则,行为人不得以获得承诺为由逃避罪责,应认定其构成故意犯

罪。〔53〕

德国司法判例对该问题的立场也不甚明朗。德国联邦最高法院曾在判决中指出,被害人

基于自身动机错误作出的承诺原则上仍然是其自主决定的结果,具有法律效力。〔54〕但是,在

一些相关案件中,德国联邦最高法院却又没有彻底贯彻这一立场。譬如,在上述拔牙案中,德

国联邦最高法院就以患者没有相应的判断能力为由,否认了患者承诺的有效性,并进而认定牙

医构成故意伤害罪。〔55〕

上述见解分歧表明,对被害人自身动机错误的处理并非简单的问题。在本文看来,要为此

寻得妥善的处理方案,就必须对以下两个方面的问题予以考察:其一,应当如何理解和界定被

害人自治的范围,其二,行为人的认识对于这种承诺的有效性是否存在影响。下文将对这些问

题进行阐述。

(二)基于被害人自治的考察

1.相对的自治概念

如上文所述,正是基于对被害人自治的尊重,刑法才认为,依被害人承诺实施的行为不构

成犯罪。相应地,便应当从是否体现了被害人自治的角度考察承诺的有效性。在法学学者们

看来,“自治”的核心是指个人的自律和自我规制,即个人可以根据自己的价值观念选择自身的

行为方式和生活方式。这种意义上的“自治”的本质特征在于个人的自主决定,即每个人依照

自身的价值体系,从多种不同的行为可能性中自己进行选择的自由。〔56〕阿梅隆正是从这种

对自治的理解出发,主张任何导致被害人偏离自身价值判断进行决策的错误,都致使其承诺无

效。类似地,德国学者米奇(Mitsch)也认为,被害人总是尝试通过承诺放弃部分法益去实现其

他利益,动机错误也会导致被害人的意志决定偏离其自身真实意志,致使被害人不能再自主决

定地进行利益权衡,故同样导致被害人承诺无效。〔57〕

这种旨在维护被害人个人自由的努力固然值得赞许,但却也存在缺陷。特别是,这种见解

单纯以是否符合被害人的内心真意为标准认定承诺的有效性,在被害人了解了全部的客观事

实就不会给出承诺的场合,一律认定被害人承诺无效,这就难免片面地理解个人自治,过于强

调被害人的利益而放弃了对行为人利益的维护。〔58〕“自治”固然意味着权利人必须是自主决
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Vgl.BGHNJW1964,1177(1178).
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定地根据自身价值观念进行行为决策和权益处分,但是,却也不能认为其是指权利人在全面认

知所有相关情势的基础上进行了完全符合自身意愿的自主决定。因为,自治的决定依赖必要

的基本信息,认知和预测是意思决定的基础,每个理性人的权益处分决定都必然建立在对当前

事实的认知和对将来事态发展的预测之上。然而在现实生活中,不论是权利人对当前事实的

认知,还是其对事态将来发展的预测,却都并非完美无瑕。每个人都不可能是全知全能的,任

何人都只能在特定范围内对于相关情势享有一定程度的认知。即便是具有承诺能力的成年

人,鉴于外在客观条件的不同以及自身受教育水平的差异等因素,每个人对于客观事物进行认

识和把握的能力也仍然存在着显著的差异。甚至整个人类社会在特定历史时期的认知水平也

是有限的。在对事态将来发展的预测方面,就更是如此。虽然人们凭借生活经验和科学法则

可以在一定范围内预测将来的事件,但这种预测往往无法完全准确。权利人个人受制于自身

的认知能力和学识水平,就更难以精准地预见事态的未来发展。简言之,权利人赖以进行自主

决定的信息基础事实上不可能毫无瑕疵,这便决定了,权利人的自治不可能是一种理想的状

态。与此相应,刑法对于权利人自主决定权的保护,也就不可能是保障权利人享有理想的、完

全的自治,而只能在权利人的认识水平和预测能力客观上已经事实性地受到限制的前提下,保

障权利人依据有限的信息基础享有相对的决定自由。刑法维护权利人自治的方式,也只能是

禁止行为人对权利人所享有的或者可以享有的信息基础加以干预,禁止行为人通过进一步限

制权利人的认知水平和预测能力影响权利人的意志决定。因此,只有当行为人的行为不当限

制了权利人进行意志决定的信息基础时,才能认为行为人侵犯了权利人自主决定的自由,相

反,如果影响权利人意志决定的因素不能被归责于行为人,就难以认为权利人的自治遭受了损

害。此时即便权利人因信息缺乏作出了与其主观真意不符的承诺,也应当认为这种信息基础

的欠缺只是日常生活中所固有的风险,权利人自主决定的自由并未受到限制和损害,其承诺仍

然有效。〔59〕

如此基于自治的内涵理解被害人承诺的有效性,不仅可以将承诺有效性的判断与被害人

承诺作为出罪事由的依据紧密相连,也能体现现代法秩序尊重和维护个人自由的主旨,在被害

人和权利人之间合理分配风险和责任。在以自由保障为导向的现代法秩序中,法律的任务在

于界分和维护不同公民之间的权利领域。据此,每个人在自身的权利领域内都享有极高的自

主、自决和自治的权利。但是另一方面,与这种高度的自治相对应,每个人也必须对自己权利

领域内的事务高度地自负其责。任何人都不得随意要求他人为发生在自己权利领域内的事务

负责,否则就会构成对他人自治的不法侵害。由此可见,权利人的自治所对应的,恰是对自身

事务的责任,自治与责任可谓如影随形、密不可分。因此,被害人在进行承诺时,应当自己尽可

能地获取决策所需信息。当具有承诺能力的被害人只是因受限于自身的认知和预测能力而未
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能作出符合自身真实意愿的承诺时,相应的风险和责任应当由被害人自己负担。若此时认定

被害人承诺无效,则忽视了自治与责任的内在联系,也导致行为人每次在依被害人承诺实施行

为之前都必须积极探寻被害人内心的真实意愿。如此必然片面增加行为人的负担,也容易导

致行为人因担心刑事责任风险而不敢遵从被害人意愿行事,反而会更加限制被害人进行自主

决定、实现自身意愿的方式与手段,殊为不当。因此,在前文所述拔牙案、赛马案和救火案中,

不能认定行为人构成故意伤害罪、故意毁坏财物罪或者非法侵入住宅罪。

2.双层次理论的不足

前文已经论及,阿梅隆主张,只要被害人的意思决定偏离了自身的价值体系,就应当认定

其承诺无效,但是,只有在能够将被害人的法益损害归责于行为人时,才能追究行为人的刑事

责任。〔60〕在本文看来,这种双层次理论将承诺有效性问题与对行为人的归责问题割裂开来

分别考察,导致了诸多不足:

首先,该说过于理想化地理解了被害人自治,忽视了现实生活中难以存在完全自治的事

实,也没有充分考虑到自治与责任的内在联系。如前文所述,被害人在进行承诺时几乎不可能

拥有全面且完善的信息基础,若理想化地理解自治概念,就会导致被害人承诺几乎全部无效,

最终只能都借由归责关系来判断是否应当追究行为人的刑事责任。既然如此,将被害人承诺

的问题区分为承诺的有效性和行为人的可归责性两个层次来加以探讨,就变得毫无疑义。同

时,该说还必然会导致将行为人的可归责性视为被害人承诺理论的中心议题,被害人的自治则

反而不再是承诺理论的关键所在,这就难免偏离了被害人承诺的本质。

其次,阿梅隆将被害人承诺视为违法阻却事由,这种基本立场也难以与双层次理论相契

合。因为,归责可能性是构成要件阶层的问题,将被害人承诺视为违法阻却事由,就会导致要

在违法性阶层认定被害人承诺无效之后再重返构成要件阶层考察,被害人所承诺的危害结果

是否应当被归责于行为人。这显然违反了三阶层犯罪构成体系的考察次序。即便认为无需再

重返构成要件阶层考察对行为人的可归责性,也至少要在违法性阶层和有责性阶层之间增加

对归责问题的探讨。这不仅同样与现有体系不符,还会导致对构成要件符合性和违法性判断

的形式化。此外,阿梅隆的见解也难以解决被害人承诺无效,但却应当由被害人自己负责的案

件。由于在违法性阶层确定被害人承诺无效、行为人的行为违法之后才考虑归责问题,即便应

当由被害人自己对无效的承诺负责,行为人的行为也符合构成要件且具有违法性。这就意味

着,不仅行为人可能遭受正当防卫,唆使或帮助行为人依承诺实施行为的,也将构成共同犯罪。

这种结论显失妥当。
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(三)行为人认识的影响

根据上文确立的原则,在被害人自身的动机错误并未超出被害人自治的范畴时,应当认定

其承诺仍然有效。但是,如前所述,学界也有诸多论者认为,即便行为人并无义务排除被害人

的认识错误,但若其明知被害人陷入了动机错误却仍然依承诺实施行为,就应当构成故意犯

罪。这种立场的理由主要在于:其一,当行为人相对于被害人具有优势认知却仍然实施行为

时,其构成权利滥用;〔61〕其二,此时行为人不能“卑鄙地”刻意利用被害人有瑕疵的承诺损害

被害人利益,而应当放弃实施行为,〔62〕这可谓是基于社会团结义务的考量。在本文看来,这

两点理由都难以成立。

1.禁止权利滥用原则

禁止权利滥用原则是现代法秩序中的一个基本原则,其要求一切权利的行使均不得超过

正当界限。该原则源于民法,但在刑法领域也并非无法适用。譬如,在挑拨者故意进行防卫挑

拨的场合,刑法学者们就往往认为,挑拨者构成对正当防卫权的滥用,从而否认其实行正当防

卫的可能。〔63〕然而,尽管如此,在被害人自己产生动机错误时,以禁止权利滥用为由认定行

为人应当负担刑事责任,却并不妥当:

首先,在被害人承诺的场合,行为人的行为不符合适用禁止权利滥用原则的前提条件。权

利滥用在外观上必须表现为行使权利,“具备权利外观是适用禁止权利滥用原则的基本要求”,

即权利人“应具备权利基础并基于该权利而主张特定利益”。〔64〕在防卫挑拨的场合,由于正

当防卫属于防卫人的主观权利,故至少在形式上可能认为挑拨者构成对防卫权的滥用。但是,

在被害人承诺的场合,却并非如此。如前文所述,被害人承诺其实是被害人对属于自身的法益

客体进行支配和使用的具体方式,行为人依承诺实施的行为是被害人自主决定权的体现,而非

行为人自身所享有的权利。此时行为人无权要求被害人容忍自己的行为,其行为也不具有权

利外观,从而便难以符合禁止权利滥用原则的适用前提。

其次,依被害人自身动机错误的承诺而实施的行为也不符合权利滥用的行为结构。在故

意防卫挑拨的场合,之所以众多学者认为挑拨者构成对防卫权的滥用,是因为其在实施防卫之

前就已经非法实施了挑拨行为。这种挑拨行为本身就是一种不法侵害,其与挑拨者随后以正

当防卫之名实施的“防卫”行为相结合,使得挑拨者的行为整体上体现出显著的法益侵害性。

相反,若行为人并未故意实施挑拨行为,往往就不能认定其构成权利滥用。譬如,行为人过失

地引起了他人对自己的不法侵害,在无法退避的情况下对不法侵害人进行反击的,就完全可以
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Vgl.Roxin(Fn.31),§13,Rdn.111.
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参见彭诚信:“论禁止权利滥用原则的法律适用”,《中国法学》2018年第3期,第252页。
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构成正当防卫。由此可见,真正导致故意的防卫挑拨因权利滥用而不能成立正当防卫的,其实

是挑拨者之前实施的挑拨行为,而非其后来的防卫举动本身。但是,在行为人依被害人自身动

机错误的承诺实施行为时,被害人的意思瑕疵无法被归责于行为人,行为人在依承诺而行为之

前也并未实施另外一个违法的前行为。基于这种行为结构上的差异,便不能简单类比故意防

卫挑拨的情形,认为在被害人自身产生动机错误时,依其承诺实施行为的行为人同样构成权利

滥用。

2.社会团结义务

现代法秩序虽然以保障公民个人自由为主旨,但却也承认社会共同体成员彼此之间负有

团结义务。每个人都只能在社会中与他人相互依存,故社会共同体成员应当休戚与共,在一定

程度上相互照护。这种社会团结义务不仅构成了紧急避险的正当性基础,〔65〕也会在部分场

合下导致对正当防卫权的限制。〔66〕然而,基于社会团结义务论证行为人在明知被害人自己

产生动机错误时就必须放弃依承诺实施行为,却存在疑问。

首先,社会团结义务虽然是一项法律原则,但是,在以维护公民个人自由为导向的现代法

秩序中,为避免对公民行为自由的过度干涉,刑法仅在较为有限的范围内要求公民为照护他人

的重大利益而负担最低限度的社会团结义务。在被害人承诺的场合,也只有当行为人的行为

可能损害被害人的重大权益时,才能基于社会团结义务的考量,限制行为人的自由。然而,根

据刑法学界的通说,被害人放弃自身重大法益的承诺原本就无效。譬如,在被害人请求行为人

杀死自己时,刑法便基于软家长主义的立场,否定其承诺的有效性。因此,本文此处所涉及的

案件,基本上就限于被害人因自身产生动机错误而允许行为人损害自己财产法益、人身自由以

及轻微身体法益等情形。在这些情形下,要求行为人为照护被害人的轻微法益而限制其行为

自由,便过于扩张了社会团结义务的范围。

其次,在行为人依被害人自身动机错误的承诺而行为时否定其刑事责任,并不意味着采取

了雅各布斯管辖理论的立场。雅各布斯认为,行为人无需对自己管辖领域之外的事务负责,因

此,在餐馆打工当服务员的生物系学生凭借自己的专业知识发现客人点的沙拉中有一种罕见

的毒蘑菇,却仍然将沙拉端给客人,造成客人中毒身亡的,不构成故意杀人罪。〔67〕在该例中,

客人完全没有过错,而行为人却单方面侵犯了客人的法益,此时否认行为人构成故意杀人罪,

无疑会极大限缩公民的社会责任,颇为不当。但是,在被害人承诺的场合,行为人和被害人之

间的关系却明显与此不同。由于被害人承诺是因维护了被害人的个人自治才具有阻却犯罪成

立的效力,故在被害人承诺的场合,正是被害人最终决定着行为人能够实施的行为和可以造成
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参见王钢:“紧急避险中无辜第三人的容忍义务及其限度”,《中外法学》2011年第3期,第617-
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的结果。在这个意义上,被害人才是规制其与行为人之间相互关系的“立法者”。恰如在国家

立法出现疏漏时,公民利用法律漏洞的行为难以构成犯罪一样,若被害人在自治过程中自身产

生了动机错误,行为人利用被害人规制双方关系的疏漏实施行为的,也应当同样不构成犯罪。

虽然此时行为人的行为在道义上无疑是应当受到谴责的,但是,道义上的可谴责性并不当然地

奠定刑事可罚性。刑法学理普遍承认,行为人的具体动机对于被害人承诺阻却犯罪的效力并

无影响。不论行为人是出于帮助被害人实现自身意志的真挚意愿还是出于实现私利的卑劣动

机依被害人承诺实施行为,其行为均不构成犯罪。与此相应,在被害人基于自身动机错误作出

承诺的场合,就也不能依据行为人的卑劣动机肯定其刑事责任。

最后,在被害人自身动机错误的场合肯定其承诺仍然有效,也不至于过度忽视被害人的权

益。因为,被害人若回心转意,随时都可以撤回承诺。若其他第三人此时欲维护被害人的利

益,也只需对被害人加以提醒,排除其认识错误即可,故亦不必为赋予第三人正当防卫权而否

定此时被害人承诺的有效性。即便在来不及提醒被害人的极端情形中,第三人也可以通过对

行为人进行防御性紧急避险保护被害人权益免受损失。

四、被害人受骗的动机错误

被害人受骗的动机错误是指,行为人对被害人进行欺骗,或者没有履行说明真相的法律义

务,导致被害人对于自己进行法益处分的目的和意义产生了认识错误,并基于这种错误进行了

承诺。如前文所述,对于此时是否应当认定被害人承诺有效的问题,刑法学界存在着法益错误

说和全面无效说的对立。在这两种见解之间,还有多种不同的折中说。本文原则上采纳全面

无效说的立场。下文将首先对其他不同立场进行辨析,而后再在此基础上,针对学界对于全面

无效说的质疑予以回应。

(一)法益错误说

1.学说主旨

在20世纪七十年代之前,德国学界和司法实务基本上都认为,被害人受欺骗产生的动机

错误导致其承诺无效。德国学者阿茨特(Arzt)在其1970年的著作中对这种传统见解进行了

批判,并首次系统阐释了法益错误说的立场。此后,法益错误说迅速在德国和日本学界获得众

多学者的支持,〔68〕我国当前学界也有诸多论者赞同该说。该说主张,动机错误并不影响被害

人承诺的有效性,其主要理由在于:动机错误往往意味着权利人对于自己通过法益处分所能获

得的物质性或者非物质性对价发生了认识错误,其本质上是一种对交换价值的认识错误。然
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而,与民法通过意思表示瑕疵理论系统地保障交易过程不同,刑法原则上仅保护法益的客观存

续,只在诈骗罪的场合,刑法才例外地保障财物的交换价值。当被害人误以为可以获得对价而

处分自身的人身或自由法益时,其权益处分行为不在诈骗罪的保护范围之内,也就不能获得刑

法的保障。如果此时认定被害人承诺无效,实际上就是在以刑法保障被害人对自己人身和自

由法益的商品交易,鼓励人身法益的商品化,殊为不当。〔69〕

2.批评意见

在本文看来,法益错误说存在诸多不足。该说的理论出发点存在问题,主要的论据欠缺说

服力,也无法将自己的立场贯彻在各类案件之中:

首先,法益错误说认为刑法原则上仅保护法益客体的存续,这明显是事实性法益概念的立

场。虽然诸多持法益错误说的学者其实也承认,法益应当由静态的部分(法益客体)和动态的

部分(支配自由)共同组成,〔70〕但是,在认定承诺的有效性时,这些论者却又往往自觉或不自

觉地回归了事实性的法益概念。然而,前文已经详述,事实性的法益概念误认了刑法保护法益

的根本目的,忽视了法益作为权利人人格发展之工具的性质,实际上也难以被贯彻在对具体法

益的认定之中。从本文所主张的个人自治的法益概念出发,权利人对归属于自己的法益客体

加以支配和处分的自由本身就是刑法应当保护的价值。在现实生活中,权利人经常也不是单

纯为了放弃法益而进行承诺,其往往是希望通过放弃法益获得其他的利益。正是在这种将自

身的法益与其他利益进行交换的过程中,权利人才能真正地享有法益,将属于自己的法益客体

作为自我发展的外在条件加以利用。因此,处分法益的方式、范围和程度固然是影响权利人进

行自主决定的重要因素,但却远非权利人在自主支配、使用法益时所考量的全部要素。在被害

人因受欺骗产生动机错误,误认了权益处分的目的或意义,并因此进行了承诺的场合,也同样

不能认为此时的处分行为是法益本身所蕴含的、被害人对自身利益进行自主支配之自由的体

现。这类动机错误损害了被害人自主决定地支配和使用自身法益的权利,故其实际上也与法

益相关。法益错误说将影响被害人进行权益处分的错误区分为法益相关的错误和与法益无关

的动机错误,这便人为地割裂、限制了被害人的自主决定。不仅如此,事实性的法益概念其实

也难以与法益错误说的基本立场相协调。因为,依事实性法益概念,当被害人对于放弃法益的

方式、范围和程度发生认识错误时,便应当认为被害人根本没有就现实发生的法益损害结果进

行承诺。此时涉及的是承诺的有无问题,法益错误说却将之作为承诺是否有效的问题予以探

讨,这未免搞错了论证的方向。

其次,诈骗罪固然保护财产的交换价值,但却无法据此认为,只有在涉及诈骗的场合,刑法
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才保护被害人对自身(财产)法益进行支配和处分的自由。实际上,对于刑法通过诈骗罪明确

保护对财产的交换自由这一事实,也应当从与法益错误说相反的方向进行解释。析言之,如果

没有诈骗罪的构成要件,则任何欺骗被害人处分财产的行为,都将构成以间接正犯方式实施的

盗窃罪。譬如,商家将原本售价一万的西装标记成售价两万,再谎称半价促销,最终以一万元

的价格卖给顾客的,便违反顾客意志破除了顾客对一万元财物的占有,构成盗窃罪。然而,如

此显然会造成处罚范围过于宽泛。因此,立法者为了限缩处罚范围才特别规定,只有造成了被

害人财产损失的欺骗行为,才构成诈骗罪。在这个意义上,诈骗罪只是通过财产损失这一构成

要件要素限缩了欺骗取财行为的可罚性,其并不是例外地对交换自由予以保护,而毋宁是刑法

保护交换自由的典型示例,并不意味着立法者对人身和自由法益的交换价值不予保护。法益

错误说的立场反而会形成难以解释的价值矛盾:为何刑法会特别地通过诈骗罪保护对财产法

益的交换自由,却偏偏拒绝保护权利人对于更为重要的人身和自由法益的支配和处分?

再次,所谓人身法益的“商品化”,也并非有力的论据。与其他法益一样,权利人同样只有

将自己的人身法益置于与其他利益的交换之中,才能发挥其人身法益的功能。譬如,矿工虽然

知道采矿活动会严重损害自己的身体健康,但却仍然为了获取酬劳而坚持工作的,其实就是在

以自己的身体法益进行经济交易。事实上,人们在日常生活中的任何活动几乎都必须以消耗

身体乃至生命为代价,人们之所以选择从事这些活动,往往也不过是在比较人身法益的消耗和

从活动中所获利益之后,认为后者更具价值而已。法益错误说认为应当禁止以人身法益与其

他利益进行交换,这恐怕是罔顾生活事实的结论。虽然我国当前仍然严格禁止人体器官的商

品化交易,但这只是出于防范实务中的滥用风险、防止经济拮据的卖方遭受压榨的软家长主义

立场而作出的立法决定,其并不意味着在这些交易中被害人不值得保护。当被害人愿意以特

定的价格出售自己的人身法益时,其便只是为自己的人身法益设置了有限的价值。这种价值

设定或许并不合理,但是,法益错误说在此时拒绝对被害人提供任何保护,就等于是彻底否定

了被害人用于交易的人身法益的价值。这便恰如阿梅隆所指出的,法益错误说的一个根本缺

陷在于:“在被害人认为其受构成要件保护的法益仅具有相对的价值的时候,该说却像该法益

毫无价值一样对待被害人的法益。”〔71〕

最后,法益错误说也未能将自己的立场贯彻在各类案件中。为了在部分案件中得出恰当

的结论,法益错误说往往不得不扩大“法益错误”的成立范围。譬如,在被害人受到欺骗,误以

为只能通过和行为人发生性关系才能治疗疾病,〔72〕或者误以为只有允许行为人对自己实施

手术才能康复的情形中,虽然被害人同样是基于可能获得对价(康复)才进行承诺,但法益错误
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说却认为此时被害人的承诺无效。〔73〕这种结论当然是正确的,但却偏离了法益错误说的立

场。因为在这些事例中,被害人完全清楚自己处分法益的方式、范围和程度,其错误恰恰在于

误以为可以通过这样的法益处分实现自己所追求的目的。这实际上就是一种动机错误。如果

认为通过放弃部分身体法益获取或确保其他身体法益的交换也与法益相关,从而将这种情形

理解为法益错误,那就等于明确承认了人身法益的交换对价也应当被纳入考虑范畴,如此便难

以避免将动机错误视为影响承诺有效性的因素。

为了摆脱这种理论困境,在以医疗手段相欺骗的场合,我国持法益错误说的学者经常采用

另外一种论述路径,即强调患者在医治必要性方面的判断依赖于医生的说明,只要受到医生的

误导和欺骗,患者就没有不陷入错误的自由。据此,医生就医疗必要性对患者进行的欺骗,类

似于被害人在紧急状态中受到胁迫而进行意志决定的情形,故应当认定其承诺无效。〔74〕然

而,这种论证也难以令人信服。在现代信息社会中,患者可以轻易地从他人处或网络上获取不

同的信息,医生对患者意志决定的影响是否真的能够达到紧急状态的程度,不无疑问。即便承

认这一点,为何在受到胁迫或者类似紧急状态的场合下,被害人的承诺就会归于无效,这本身

也是法益错误说难以回答的问题。对此,法益错误说只能认为,此时被害人尽管正确认识到了

法益处分的方式、范围和程度,但其承诺是意志自由受到限制的结果,违反了其自身的真实意

志,故而无效。〔75〕这种论述显然与法益错误说处理动机错误时的立场相矛盾。因为,在受骗

陷入动机错误的场合,被害人的意志自由同样受到了限制,其承诺也同样不是内心真实意志的

体现,但法益错误说却并未以此为由否认承诺的有效性。实际上,单就对被害人意思自由的侵

犯程度而言,欺骗被害人致使其产生动机错误的情形完全不亚于对被害人施以胁迫的情形。

在前者场合中,被害人甚至无法认识到自己为什么要进行法益处分,也完全不可能通过法益处

分实现自己的目的。而在后者场合中,被害人至少可以有意识地将法益处分作为摆脱行为人

所创设之困境的手段。由此可见,法益错误说在动机错误和被害人受胁迫的场合认定承诺有

效性的标准并不相同,其理论立场缺乏一致性。

(二)客观真意说

付立庆教授尝试通过客观真意说来解决法益错误说在处理紧急状态错误时所遭遇的困

境。该说主张,在动机错误的场合,应当从一般人的视角考察,被害人是否在存在选择可能的

情况下,基于自身的利益衡量作出了承诺。若行为人的欺骗使得被害人在动机错误下进行了

符合紧急避险法益权衡的利益处分,便应认定被害人陷入了和遭受胁迫时相同的心理状态,其

承诺例外地因欠缺自愿性而无效。〔76〕这种尝试通过客观标准确定被害人承诺有效性的努力
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值得赞许,但却也存在诸多问题:

首先,客观真意说建立在与受胁迫的承诺相对比的基础之上,对于该说的立论基础,即受

骗产生的动机错误也可能造成被害人陷于与受胁迫相同的心理状态,本文完全赞同。但问题

是,为何从这种基础出发,就可以得出应当以紧急避险的法益衡量认定被害人是否自由进行了

意思决定? 对此,客观真意说并未进行深入论证,只是指出:“这是因为,要是所欺骗的内容为

真,确实处在紧急避险状态之下,行为人的行为就会被正当化;相反,也就可以说是同意者的法

益处在不得不牺牲的状况之下。”〔77〕这种论述令人费解。事实上,紧急避险的法益衡量和因

受胁迫而“不得不”进行法益处分之间不存在逻辑上的必然联系,二者也并非总是能相互协调。

因为,一方面,即便认定权利人在特定场合下的法益处分符合了紧急避险中利益衡量的要求,

也无法就此认定其是出于受到胁迫的心理“不得不”处分自身法益。譬如,拥有上亿资产的被

害人为使自己一栋价值五十万元的房屋不被洪水淹没而请求行为人掘开上游河堤分洪,导致

自己在上游价值五万元的农田被洪水淹没的,其法益处分固然符合紧急避险利益权衡的标准。

但若说此时被害人是如同受到胁迫般“不得不”进行这种处分,恐怕就言过其实。毕竟价值五

十万的房屋相对于被害人的资产不过是九牛一毛,其所受的威胁不足以对被害人产生实质的

心理压力。另一方面,被害人即便因受到胁迫而不得不处分法益,其法益处分行为也完全可能

不符合紧急避险利益权衡的标准。譬如,行为人逼迫被害人说,除非被害人选择死亡,否则就

杀死被害人的孩子。被害人被逼无奈,允许行为人杀死自己。此时被害人显然是被迫放弃自

己生命法益,但通说认为生命无法权衡,故其法益处分不能符合紧急避险利益权衡的要求。由

此可见,紧急避险的利益权衡与被害人受胁迫“不得不”处分法益这两个标准之间欠缺对应关

系,客观真意说的论述逻辑存在缺陷。

其次,客观真意说在具体案件中的适用也令人感到困惑。为避免只有在被害人因受骗而

欠缺意志自由时才能否定其承诺有效性的不当结论,该说主张,任意性存在“绝对不任意和相

对不任意的区分”,后者同样导致承诺无效。但是,如果对相对不任意的认定范围不予限制,就

难免会倒向全面无效说的立场。因此,客观真意说又认为,“相对不任意不能无限扩张,只有受

到欺骗的场合能被合理地判断为‘危险在某种程度上是紧迫的,很难冷静地等待危险的现实

化’时,才能说相应错误在法律评价上是重要的。”〔78〕然而,这种“相对不任意”的判断标准过

于模糊,极易造成案件处理结论的不确定性。譬如,在抢劫犯谎称上门收水费而欺骗被害人许

可其入户的情形下,被害人并不负有允许收水费人员入户的义务,若其拒绝收水费人员入户,

也并不存在紧迫的、很难冷静地等待其现实化的危险。但是客观真意说却认为此时被害人的
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承诺是相对不任意的。〔79〕这种结论并不符合其自身的理论立场,也令人不由地追问:若抢劫

犯谎称上门收水费而骗取的入户许可是无效的,那么,当抢劫犯谎称上门送快递而骗取的入户

许可是否同样无效? 被害人显然没有任何义务配合快递员,按客观真意说的立场,恐怕就应当

认为此时被害人的承诺有效。两相对比,对抢劫犯是否构成非法入户的认定就完全取决于其

在行为时随口编造的借口,这未免是将对行为的定性与无关紧要的偶然事件相联系,而偏离了

对行为本身的考察。实际上,这两种情形下,抢劫犯的入户行为对被害人权益的威胁程度并无

不同,依其借口的差异对其行为进行不同的认定,难言妥当。

最后,客观真意说通过利益权衡和客观理性判断承诺有效性的立场悖离了被害人承诺的

本质,不仅可能造成国家对权利人自主决定权的过度干预,也可能造成对被害人保护的不足:

一方面,如前文所述,被害人承诺因体现着被害人的自治而阻却犯罪成立。自治原本就意味着

权利人根据自身价值体系,在法律允许的范围内自由地选择自己的行为方式和生活方式的权

利。与此相应,刑法保障权利人的自治,就也只是禁止行为人对权利人自治和自主决定之外在

条件的干扰,确保权利人自治基础的完整性。至于权利人意志决定的具体内容,刑法原则上不

应干预。即便其意志决定并不理性,也同样如此。因为,“自治”和“自主决定”都只是意味着权

利人进行意志决定的自由,而不是指权利人进行“正确的”或者“理性的”意志决定的自由。特

别是,在价值多元的现代社会中,究竟何种对法益的使用方式才是“正确”和“理性”的,原本也

欠缺普遍适用的标准。既然如此,就更应当尊重权利人自己的决定。若认为符合客观利益权

衡标准的法益处分才构成有效的承诺,其实就是强迫权利人必须进行在社会一般观念看来“正

确”和“理性”的意志决定,从而必然会基于家长主义的立场严重限制权利人支配和处分自身法

益的自由,有违法秩序保障权利人自治的主旨。另一方面,在被害人受骗陷于动机错误,其所

进行的法益处分又不符合客观利益衡量的标准,不能被视为“理性”的决定时,客观真意说便会

认为被害人承诺仍然有效,行为人无需负担刑事责任,从而导致在部分案件中不能充分保护被

害人的权益。譬如,行为人明知被害人热衷于追逐新潮,遂欺骗被害人说,国外年轻人最近流

行单鼻翼的造型。被害人信以为真,迫切请求行为人为自己切除一侧鼻翼(轻伤)。在该例中,

从社会一般观念看来,被害人的意志决定明显不理性,客观真意说只能认定被害人承诺有效。

但是,行为人此时刻意利用被害人的心理缺陷,严重干扰了被害人进行自主决定的信息基础、

侵入了其自治领域,肯定被害人的动机错误导致其承诺无效,才是充分保障被害人自主决定权

的正确立场。

(三)间接正犯说

在被害人受骗陷入动机错误的场合,雅各布斯仍然通过管辖理论确定被害人和行为人各

自的责任范围。其认为,被害人认识到了法益处分的方式、范围和程度时,就是自主决定地放
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弃自身法益,相应的法益处分属于被害人的管辖领域,由被害人自己负责。因此,被害人基于

动机错误所作的承诺有效。但是,若被害人在动机错误下的法益处分符合了紧急避险的利益

权衡标准,其法益处分就是理性的选择,此时不能再由被害人承担责任,而是应当由实施欺骗

行为、造成此次法益处分的行为人负责。又由于此时被害人的承诺仍然有效,行为人依承诺而

实施的行为不能直接符合犯罪成立条件,所以就只能将可罚性的时点前置,基于行为人造成被

害人意思瑕疵的欺骗行为追究其间接正犯的责任,认定行为人是将被害人作为工具加以利用,

损害了被害人的法益。〔80〕本文认为,这种解决方案同样难以令人满意:

首先,在被害人基于动机错误而承诺的场合,行为人的行为其实不符合间接正犯的成立条

件。雅各布斯认为,在行为人引起了利益冲突,导致实施者需通过合法行为解决这种利益冲突

时,实施者只能决定最终法益损害结果的分配,其行为与危害结果之间的归责关系被合法化事

由中断。相比之下,行为人拥有更为优势的决定支配,故此时应由行为人对最终的法益损害结

果负责。相反,若行为人虽然引起了利益冲突,但却不具有优势的决策地位,从而不具有优先

管辖时,则不能成立间接正犯。譬如,行为人诬陷被害人,导致被害人被警察依法拘留的,因拘

留的决定权主要在警方,行为人不能构成非法拘禁的间接正犯。〔81〕基于这种判断标准,就难

以认为行为人在造成被害人因动机错误而(理性)承诺时,应当构成间接正犯。因为,在动机错

误的场合,原则上还是被害人决定着是否以及如何进行具体的法益处分,难以认为行为人相对

被害人拥有决策优势。实际上,刑法学界也普遍认为,动机错误不能奠定间接正犯。譬如,甲

明知乙欲杀害丙,但甲自己想杀丁,于是对乙谎称迎面走来的丁就是丙,从而导致乙将丁杀死

时,通说认为甲不能构成间接正犯。雅各布斯本人在这点上也支持通说的立场。〔82〕在欺骗

被害人致使其基于动机错误而承诺的场合,行为人其实同样只是在动机上对被害人进行了欺

骗。既然如此,为何能认定行为人构成间接正犯,就成为问题。此时认定行为人妨害了被害人

的自治,其行为直接损害了被害人的法益,故而构成直接正犯,才是更为简明合理的结论。

其次,间接正犯说在被适用于具体案件时,也容易遭遇诸多难题。譬如,依该说,行为人的

正犯类型就取决于被害人认识错误的类型。在被害人陷入法益错误时,行为人构成直接正犯。

而在被害人陷入动机错误,进行了“理性”的法益处分时,行为人就构成间接正犯。又如,该说

将刑事可罚性与行为人的欺骗行为相联系,忽略了对行为人直接损害被害人法益之行为的考

察。这就可能导致对于着手的认定过于提前。再如,在己手犯等不能成立间接正犯的场合,就

无法再通过将行为人解释为间接正犯而追究其刑事责任,如此便容易造成处罚漏洞。

最后,间接正犯说的理论出发点也存在问题。虽然该说始终肯定被害人基于动机错误作
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出的承诺有效,不必再从利益权衡的角度例外认定承诺无效,从而避免了客观真意说在评判标

准的逻辑推导和具体适用上的缺陷。但是,该说同样以被害人的法益处分是否“理性”、是否符

合紧急避险的利益权衡为标准判断行为人是否须对法益损害结果负责,这便同样忽视了被害

人承诺与自治的内在联系,在行为人的欺骗引发被害人不理性的承诺时,也无法充分保护被害

人的权益。

(四)自由答责标准说

陈毅坚博士主张,在动机错误的场合,被害人承诺有效,但此时仍要判断被害人是否应当

自我答责。如果存在紧急状态错误,由于类似于紧急状态的强制,被害人没有进行自由选择的

可能,故例外地排除被害人自我答责。在单纯利他性情况下,则应当由被害人自我答责。〔83〕

这种见解可谓是间接正犯说和客观真意说的结合。在动机错误下的被害人承诺始终有效这一

点上,其立场与雅各布斯相同,但是,在责任归属的判断上,其又强调紧急状态对被害人心理的

强制,更加接近于客观真意说的立场。通过对不同学说的结合,该说也同时继受了间接正犯说

和客观真意说的缺陷,难以令人信服:

首先,该说在理论出发点上同样忽视了动机错误对于被害人意思决定和个人自治的重大

影响,也导致难以充分保护被害人法益。譬如,依该说之见,在捐赠诈骗的场合,被害人应当自

负其责。〔84〕又如,该说认为,利他性的动机错误都应由被害人自我答责,因此,欺骗母亲说必

须将其角膜移植给其孩子才能避免孩子失明,从而导致母亲同意实施角膜移植手术的,也不构

成犯罪。〔85〕这无疑就意味着行为人可以随意编造利他的捐赠事由骗取公众捐款或者甚至欺

骗被害人处分人身法益,显失妥当。

其次,当被害人动机错误下的承诺仍然有效,但却因存在紧急状态错误而应当由行为人负

责的时候,该说也没有解释,此时行为人究竟是作为直接正犯还是间接正犯承担责任。如果认

为行为人是直接正犯,那么此时的行为结构就与被害人承诺无效的场合完全相同,这就等于实

际上否定了被害人承诺的有效性。如果认为行为人是作为间接正犯负责,则又会遭遇与前述

间接正犯说相似的难题。

最后,该说自身的标准也存在诸多难以相互协调之处。譬如,其一方面认为,在认定被害

人是否自由答责时,不得以免责理论为标准,〔86〕另一方面却又在动机错误的场合下主张,唯

有当紧急状态错误导致被害人“没有自由选择的可能”时,才能排除被害人自我答责。为何两

处应当采用截然对立的立场,该说并未予以说明。
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(五)全面无效说

本文赞同全面无效说。既然被害人承诺阻却犯罪的原因在于其实现了被害人的自治,是

被害人自主决定的体现,那么相应的,在行为人干扰被害人进行自治的信息基础、致使被害人

陷入了动机错误时,不能再认为相应的承诺是被害人自治的体现,故应认定其无效。全面无效

说在我国也获得了部分学者的支持,但同时,在德国和我国学界也都存在一些对该说的质疑。

下文将对主要的质疑意见予以回应:

1.与民事法律的协调

有见解认为,全面无效说难以与民事法律规定相协调。譬如,罗克辛就曾主张,被害人误

以为能获得对价而进行的承诺应当有效。因为,依民法学理,受欺骗而进行的意思表示并非自

始无效,只是表意人事后可以撤销相应的民事法律行为。在表意人未请求撤销时,其受欺骗的

意思表示以及相应民事法律行为仍属有效。这种民法上的价值决断也应当被贯彻在刑法中,

故关于对价的错误不能影响承诺的有效性。〔87〕还有见解认为,在被害人误以为可以获得对

价而出售人身法益的场合,其对人身法益的交易因违反公序良俗而为民事法律规范所禁止。

全面无效说认为此时被害人承诺无效,就使得被害人能够以追究行为人刑事责任相要挟,迫使

行为人给付价款,从而实现自己不为民事法律所承认的“债权”。这也会造成刑法和民法的冲

突。〔88〕

在本文看来,这些质疑并不成立。首先,虽然我国《民法总则》第148条以及《合同法》第

54条均规定,当事人可以请求撤销因受欺骗而实施的民事法律行为和所订立的合同,并未认

定此时合同一概自始无效,但是,民事法律的这种规定其实是在保障交易安全和保护被害人自

治之间进行折中的结果。其一方面承认,受欺骗而实施的民事法律行为在被害人申请撤销之

前具有法律效力,从而顾及交易的安全性,另一方面又通过赋予被害人申请撤销的权利,实现

对被害人意思自治的保障。相反,刑法中的被害人承诺制度却仅旨在保障被害人的自治和自

主决定,其主要目的并不在于保障行为人对于自己可以依承诺实施行为的信赖,故无需在两种

利益之间保持平衡。刑法所追求的只是在行为时对被害人的法益提供充分的保护,这就必然

要求行为人不得引起并利用被害人的意思瑕疵侵犯其权益。鉴于刑法和民法这种规范目的上

的差异,民法关于可撤销的民事法律行为的规定就不能被适用于被害人承诺的场合,全面无效

说才能契合被害人承诺制度的主旨。不仅如此,我国《民法总则》第150条以及《合同法》第54

条也规定,受胁迫而实施的民事法律行为和订立的合同,也是可撤销的。若与这种民事法律规

定保持一致,就只能认为被害人因受行为人胁迫而作出的承诺也属有效。这显然有违当今刑

·871·

中外法学 2020年第1期

〔87〕

〔88〕

Vgl.Roxin,DiedurchTäuschungherbeigeführteEinwilligungim Strafrecht,GSNoll,1984,

S.282.
Vgl.Arzt(Fn.6),S.20.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



法学界的共识。因此,罗克辛后来也修正了自己的立场,在其较新版的教科书中承认,不能依

据民法关于意思瑕疵的规定认定被害人承诺的有效性。〔89〕

其次,全面无效说也不会导致被害人可以以追究刑事责任相要挟,实现民法所不承认的债

权。如前文所述,对人身法益的商品交易是否必然违反公序良俗,本身就是值得探讨的问题。

我国也不乏论者认为,至少在出售器官挽救危重病人的场合,这种人身法益的交易并不违反公

序良俗。〔90〕退而言之,即便认为被害人因受骗误以为可以获得对价而处分自己人身法益的,

属于违反公序良俗的不法原因给付,也完全可能肯定其对行为人享有正当的民事权利。因为,

依民法学理,当给付人是因受骗而进行不法原因给付时,不法原因主要在于欺骗者一方,此时

给付人并非不受保护,其仍然可以享有侵权损害赔偿请求权或者对给付物的返还请求权。〔91〕

既然如此,只要受骗处分人身法益的被害人要求行为人支付的对价没有超出侵权损害赔偿的

限额,其行为就并无不妥。再退一步而言,即使从民法上彻底否定被害人的请求权,也不会造

成刑法和民法之间的不协调。因为,刑法只是要求行为人就侵犯被害人人身法益的行为负责,

若被害人借机要挟行为人履行欠缺法律依据的“债务”,自然就构成敲诈勒索罪。由此可见,不

论基于何种立场,全面无效说对刑事案件的处理结论都不至于与民法相冲突。

2.处罚范围的界定

一种对全面无效说的常见的批评是,全面无效说轻易认定被害人的承诺无效,会造成处罚

范围的极度扩张。譬如,罗克辛即指出,如果假发生产商谎称要收购被害人的长发,从而使得

被害人允许其剪掉自己头发,那么根据全面无效说就应当认定假发生产商构成故意伤害罪,这

种结论显失妥当。〔92〕持法益错误说的学者还经常认为,全面无效说过于强调对被害人意志

自由的保障,通过被害人承诺理论将不同的法益都抽象为自由法益,从而实质上创设出单纯保

障意思自由的“总体性构成要件”,架空刑法分则对不同构成要件的规定。特别是,在支付对价

等动机错误的场合,全面无效说会导致动用另一不同类型的构成要件来保护被害人的财产法

益,混淆不同犯罪在类型上的本质差别,损害不同构成要件的功能区分和定型性。〔93〕

这些质疑也同样难以成立。首先,需要澄清的是,全面无效说并不是指被害人任何微不足

道的意思瑕疵都导致其承诺无效。被害人承诺制度的主旨在于保障被害人的自治和自主决

定,因此,就只有损害被害人自主决定的信息基础、侵犯了被害人自治领域的欺骗行为,才能影

响被害人承诺的有效性。原则上,只有当行为人所引起的意思瑕疵构成被害人放弃法益的决

定性动机,也即被害人若没有陷入这种动机错误就不会进行法益处分时,才能认为被害人的承
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诺因具有重大意思瑕疵而无效。因此,在被害人正是为了获取经济上的报偿而允许实施手术

将自己的器官移植给他人的场合,行为人就经济对价的欺骗造成了被害人的重大意思瑕疵,导

致其承诺无效。〔94〕相反,若行为人的欺骗仅涉及与被害人自主决定无关的附随事项,未对被

害人的自治进行干预,则不能否定被害人承诺的有效性。据此,副主任医师谎称自己是主任医

师为患者实施阑尾切除手术的,由于副主任医师原本就具有实施这种手术的资质与能力,且患

者一般无法也无意决定医生的人选,故不能认为患者对医生职称的误认属于重大意思瑕疵,应

肯定其承诺仍然有效。简言之,全面无效说也会结合被害人承诺的本质,从侵犯被害人自治的

角度来限定何种意思瑕疵才能导致被害人承诺无效,故其并不会不当扩张刑事处罚的范围。

其次,当被害人承诺有效时,行为人依承诺实施的行为是被害人自治的体现,固然不能构

成犯罪,但却不能由此推断说,只要被害人承诺无效,行为人就必然构成犯罪。因为,刑法并不

笼统地保护任何的意志自由,即便行为人的行为违背了被害人的真实意愿,其也只有在符合刑

法中的相关构成要件时,才能被认定为犯罪行为。例如,我国《刑法》第236条规定,以暴力、胁

迫或者其他手段强奸妇女的,构成强奸罪。根据体系解释的原理,该条规定中的“其他手段”也

应当具有与“暴力、胁迫”相似的不法程度。据此,即便行为人通过欺骗手段实施的性行为违反

了妇女的意志,也只有当其欺骗行为致使受害妇女不敢反抗或不知反抗,从而在与暴力、胁迫

手段相当的程度上侵犯了被害妇女的性的自主决定权时,才能将之认定为第236条意义上的

“其他手段”,并进而肯定行为人构成强奸罪。相反,若行为人只是谎称欲与被害妇女结婚、谈

恋爱或者谎称将向其赠予财物,从而诱使被害妇女与自己发生性关系,则其欺骗行为虽然可能

导致被害妇女的承诺无效,但却无法达到使被害妇女不敢反抗、不知反抗的程度,就仍然无从

被认定为强奸罪中的实行行为。同理,前述罗克辛对全面无效说的批评在我国也无法成立。

不同于德国刑法,我国刑法分则的构成要件原则上只将危害较大、足以造成严重后果的行为认

定为犯罪。剪掉被害人头发等对他人身体的轻微影响无法符合我国刑法故意伤害罪的构成要

件,即便认定此时被害人的承诺无效,行为人的行为也不可能构成故意伤害罪。当然,我国刑

事立法的这种特点也决定了,一旦行为人的行为符合了刑法分则的构成要件,就很可能对被害

人造成重大损害。正因如此,在我国就更加有必要采用全面无效说充分保护被害人的权益。

最后,全面无效说也不会创制单纯保障意思自由的“总体性构成要件”消解刑法分则不同

构成要件之间的差异。本文虽然主张个人自治的法益概念,承认权利人对属于自己的法益客

体进行支配和使用的自由原本就是法益的组成部分,但却未将权利人的自主决定权等同于刑

法所保护的法益,而是认为仍然要坚持将法益概念与客观的对象或状态相联系。在本文的体

系中,法益概念是由法益客体和支配自由两部分共同构建而成,因此,当行为人违反被害人意

志损害其权益时,仍然要根据遭受损失的法益客体的性质来确定行为人的行为是否以及符合
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了什么构成要件。譬如,行为人谎称向被害人提供对价从而导致被害人允许行为人将自己砍

伤的,行为人砍伤被害人的行为应构成故意伤害罪。这并非是以故意伤害罪的构成要件处罚

行为人对被害人经济利益造成的损失,而是因为,行为人砍伤被害人的行为客观上就是对被害

人身体机能的健全造成了损害,也违背被害人的意愿限缩了其进行自治和自主决定的外在身

体条件,从而侵犯了被害人的身体法益。相反,若行为人的行为未对被害人的法益客体造成与

刑法相关的消极影响,那么,即便其行为违反了被害人的意志,当然也不可能认定其构成犯罪。

譬如,行为人违反被害人的意志为其修缮房屋,或者先将商品价格调高一倍,再谎称半价促销

售予顾客的,就因客观上未对被害人的财产造成损害而不能构成故意毁坏财物罪或诈骗罪。

由此可见,只要能正确理解刑法中的法益概念,结合相应的法益客体对行为人行为进行定性,

全面无效说就不会影响构成要件的定型性。

3.诉讼证据的确定

我国还有论者认为,全面无效说主要以被害人内心的意志自由为标准认定其承诺是否有

效,这就必然会导致诉讼上过度依赖被害人的陈述而流于随意。〔95〕这种质疑也无法动摇全

面无效说的立场。因为,在刑事诉讼中,但凡涉及到对内心意志的认定,就都会遇到相应的证

据问题。譬如,在证明行为人的主观故意和非法目的时,也同样如此。正如不能仅凭行为人的

供述认定其是否具有犯罪故意和非法目的一样,在个案中,也不能仅凭被害人的一面之词认定

其自主决定的自由是否受到了侵犯,而是要综合考察案件的具体情形进行判断。当被害人声

称自己正是因受骗产生动机错误才进行了法益处分时,若有相应的客观事实予以印证,就应当

采信被害人的陈述。若案件中存在与此相矛盾的证据,就应当按照存疑有利于被告原则,认定

被害人的承诺仍然有效。

五、结 论

综合全文所述,权利人对法益客体进行支配和使用的自由也是法益的有机组成部分。从

这种个人自治的法益概念出发,被害人承诺之所以阻却犯罪成立的原因正是在于,行为人依承

诺而实施的行为是被害人对自身法益进行自由支配和使用的结果,其体现着被害人的自治,不

具有法益侵害性。相应地,就也应当立足于被害人的自治来考察其承诺的有效性。“自治”意

味着权利人在未受他人干扰的信息基础之上,依据自身的价值体系自由地进行行为决策和权

益处分。但是,其却并不是指权利人在全面认知所有相关情势、精确预测事态将来发展之后,

进行了完全符合自身意愿的自主决定。高度的自治总是伴随着高度的自我责任。当被害人自

己产生动机错误进行承诺时,这种发生在被害人自身权利领域内的动机错误并不是他人干扰
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或限制被害人自治而导致的结果,故应当认定被害人承诺仍然有效。即便行为人明知被害人

陷入了动机错误,也同样如此。此时行为人故意依被害人承诺实施行为的,不负刑事责任。相

反,若行为人以作为或不作为的方式引起了被害人的动机错误,并致使其因此进行了法益处

分,这种法益处分就不再是被害人自主决定的结果。此时行为人侵入了被害人的自治领域,致

使其承诺无效,若行为人再依被害人承诺实施行为,就可能构成犯罪。基于这种保障被害人自

治的考量,全面无效说才是妥当的见解。

根据本文的立场,在开篇提及的案例1和案例2中,应当认定被害人的承诺无效。在案例

1中,行为人利用邪教教义致使被害人陷于不知反抗的状态,法院认定其构成强奸罪是正确

的。在案例2中,刘某利用杨某的动机错误侵犯了杨某的身体法益,应认定刘某构成故意伤害

罪。在案例3中,若张某和刘某未对王某进行欺骗,确实是因受体身体状况发生了变化而导致

无法向王某支付费用,则王某的认识错误就是其决定出售肾脏所必须承担的固有风险。此时

其自治未受外来干扰,其承诺仍然有效。相应地,对张某和刘某便只能以组织出卖人体器官罪

论处。

Abstract:Onthesubjectoftheconceptoflegalinterestofindividualautonomy,thevictim'sconsent

hinderstheconstitutionofacrimebecauseitembodiestheautonomyofthevictim.Therefore,theeffec-

tivenessoftheconsentshouldbeexaminedbasedontheautonomyofthevictim.Whenthevictimmakes

aconsentundertheinfluenceofawrongmotive,suchwrongmotiveinthefieldofthevictim'sownrights

doesnotdamagehisorherautonomy,soitshouldbedeterminedthattheconsentisvalid.Evenifthe

perpetratorknowsclearlythatthevictimisundertheinfluenceofwrongmotive,itshouldstillbeconsid-

eredthattheconsentisvalid.Onthecontrary,iftheperpetratorcausesthevictim'swrongmotivebyway

ofactionorinactionandcausesthevictimtotakethepunishmentintermsoflegalinterest,thepunish-

mentoflegalinterestwillnolongerbetheresultofthevictim'sindependentdecision.Onlyinthisscenar-

io,theperpetratorintrudesintothevictim'sautonomousdomain,resultingintheinvalidityofhisorher

consent.Onaccountoftheconsiderationofprotectingtheautonomyofvictims,thetheoryoftotalinva-

lidityistheproperposition.

KeyWords:ConsentbytheVictim;Autonomy;WrongMotive;TheoryofTotalInvalidity
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