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过失犯中被害人的作为义务
与自我负责的边界

马卫军*

摘 要 被害人自我答责理论强调自我决定,从而保障个人自由。法所关注的领域,是交

往性的契约领域。非契约领域,属于个体的自治空间。刑法并不关注发生在“自我管辖领域”内
的“侵害行为和侵害结果”。在自治领域,被害人应当确保“结果的不发生”。对参与被害人“自我

管辖领域”内的行为,立足于限制的正犯概念和共犯的二元参与体系的概念,能够在教义学上得

到准确解读。义务人在事实上有防止结果发生的可能性、义务履行与利益损害不能显著失衡、不
能以生命为代价履行义务、人身保护与财产保护义务的“强制力”应当有别,是考量作为义务边界

的因素。超出财产保护义务履行范围的,义务人完全进入到了自我管辖的空间。对于造成的损

害结果,由被害人答责。超越人身保护义务的,应区分职业义务人与非职业义务人,分别对待。

行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间存在紧密关联之时,属于急迫性风险,由行为人答责。

职业义务人正常履行职业义务的,属于职业性管辖。职业义务人发生误判之时,不能由职业义务

人自我答责。无义务者实施保护行为造成损害的,应该对侵害结果自我答责。
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一、问题所在

刑法中,对于损害结果,通常由行为人答责,〔1〕但是,仅仅将“谁是行为人,谁是被害人”
作为决定刑法上的归责标准,也有疑问。一则,从“谁是被害人”这一事实性的描述出发,从而
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〔1〕

兰州大学法学院副教授。本文系国家社科基金一般项目“风险社会背景下被害人行为的刑法意义研

究”(项目编号:16BFX087)的阶段性研究成果。
参见冯军:《刑法问题的规范理解》,北京大学出版社2009年版,第68页。
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得出“行为人是错误的,被害人是正确的”规范性结论,并非必然。〔2〕二则,法规范并不一定

要以追求社会利益最大化为己任,尽管其当然要保护作为自由实现基础的法益。〔3〕立足于

自由主义刑法观,一个正常的逻辑就是:每个人都是自由的个体,同时,社会中诸个体都有各自

的角色分配和自我负责领域,对于自己管辖领域内的事情,只要属于该个体的自治事项、只要

不是“社会交往性的”,都应当自负其责。因此,对于那些自负其责地引起了自身法益损害的被

害人,虽然降低了社会利益的总和,但是,刑法对此并不在意。这样看来,刑法的目光不能只盯

着行为人,仅关注其实施了什么行为,并仅以之为基础,自然做出构成要件结果就是行为人的

作品这样的判断。在双向互动型的结果造成中,只要承认被害人具有独立的法律人格和尊严,
而维护受害法益权利人的自我实现和自主决定也是法所关注的重要利益之一,那么,刑法“也
必须从被害人的行为这一视角来考虑构成要件的结果”。〔4〕因此,如果已经发生的损害结果

处在被害人的行为所能支配的领域之内,体现出其自由意志,那么,应当是被害人对不发生损

害结果具有优先答责性。
过失犯都是结果犯,〔5〕在构成要件符合性阶段,必须要做出“谁应当对构成要件结果答

责”的判断。只有在结果算到了行为人头上,成为行为人的作品,过失犯才能成立。在行为人

过失地创设了风险的情况下,负有特定义务的被害人在履行义务的过程中,明知存在风险,但
依然基于自由意思决定而甘冒该风险,对于侵害结果,被害人也可能做出了一定的“贡献”,这
样,在解决损害结果是否要归责于行为人的问题上,首先需要结合被害人自我答责理论,判断

被害人履行作为义务的行为能否被认定为自我答责的自我危险行为。如果得出肯定的结论,
就不能认定行为人成立过失犯。

笔者曾提出,行为人是义务犯时,即便被害人基于自由选择而形成了“任意、行为与结果的

统一体”,尽管最终结果在物理上是被害人的“作品”,但是,从规范意义上来看,也要由行为人

答责。〔6〕因为,法秩序不能容忍行为人不履行自己的特定义务。行为人的制度化管辖义务

领域决定了行为人的管辖范围。所以,结果是否为被害人自己所创设风险之实现并不重要,重
要的是行为人不履行法秩序所设定的特定义务已经否认了规范的效力,进而造成了侵害结果。
此时,被害人的行为,在归责上是没有意义的。换句话说,行为人的义务,划定了被害人自我答

责的边界。
但是,以上研究,是否能够套用于被害人负有作为义务的场合,并不明确。〔7〕司法实务
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同上注,第77页。
参见王钢:《自由主义视野下的刑法问题研究》,法律出版社2015年版,第99页。
冯军,见前注〔1〕,第78页。
近年来,随着“风险社会”感念的滥斛,“风险刑法”也被高调提起,在过失犯领域,甚至有承认“过失

危险犯”的观点。但是,从社会学的“风险社会”无法推导出刑法学的“风险刑法”,从“风险刑法”概念推导出

“过失危险犯”也存在理论上的障碍,因此,应当否定过失危险犯概念。参见马卫军:“过失危险犯之否定———
以风险社会、风险刑法和污染环境罪为例”,《贵州警官职业学院学报》2019年第1期,第46-63页。

参见马卫军:《被害人自我答责研究》,中国社会科学出版社2018年版,第75页。
在“被害人自我答责与过失犯”一文中,笔者设计的两个案例中,剃刀案参考了日本学者松宫孝明

的设例,脱粒机案是自行设计的,但是,两个案件都没有涉及到被害人有作为义务的情形。马卫军:“被害人自

我答责与过失犯”,《法学家》2013年第4期,第71页。
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中对此问题似乎也没有给予更多的关注,不否定对行为人结果归责的司法判断,较为常见。比

如钱模洋失火案中,〔8〕法院认为:“这次失火酿成了重大森林火灾,并造成一定的经济损失和

1名武警战士牺牲,23人受伤的严重后果,依法应从重处罚。”〔9〕在这起失火案中,参与扑火

的有武警战士和当地村民,受伤者中也有村民。在法律上,所有参与扑火的人并不都是在法上

负有特定义务者,显然,法院并没有刻意做出区分,一概认定人员伤亡与过火面积都是失火行

为所导致的严重后果。但是,被害人有无作为义务,是否应该履行作为义务,在法上必须认真

对待。因此,本案在结果的归责上还是有值得讨论的地方。
在理论上,面临由行为人所创设的风险,被害人在履行相关义务过程中遭受到损害,

此时,能否逻辑上推论出对于结果由被害人答责的类似结论? 笔者尽管做过一定程度的

探讨,〔10〕但是相对浅显,深度不够,还需要进一步深入考察。此外,在关于被害人自我答

责与过失犯的研究中,笔者认为,过失犯中的注意义务,立足于被害人自我答责理论,能
够进行实质性判断。如果对行为人所创设的危险,被害人基于自由的自我决定而予以接

受,那么,在规范上,该危险本身就不能评价为法不允许的危险,而是法所允许的危险,从
而,就否定了过失犯的实行行为性。〔11〕问题在于:过失犯中,被害人的作为义务之履行,
能否划定自我答责的边界,能否影响行为人的不法,如果影响,理由何在? 如果不影响,
又有何实质性理由? 并且,被害人的作为义务,在形式上有不同的来源,在实质上又有不

同的表述,能否通过一个统一的公式一劳永逸地解决这些问题,也需要深入讨论。为此,
本文首先交代被害人自我答责的思考方法,然后对作为义务进行类型化分析,最后考量

过失犯中被害人的作为义务与被害人自我答责之间的关系,以期为解决过失犯中被害人

的作为义务与自我答责的边界问题提供自己的方案。

二、被害人自我答责的思考方法

学术史上,对被害人的关注,发轫于犯罪学领域。〔12〕随着研究的深入,被害人学也逐步

影响到了刑法信条学。〔13〕由此开辟出了一条诠释刑法理论的全新进路。〔14〕如果要肯定人
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

本案案情:2004年3月9日,江西省星孑县温泉镇庐山垅村农民钱模洋到位于庐山桃花源景区的

大树峦祖坟山祭祀,在燃放鞭炮时,爆竹弹入草丛,引燃枯草。由于天干物燥,火势迅速蔓延,形成森林大火。
后经军民扑救,大火至3月11日上午9时被扑灭。此次火灾过火面积330公顷,其中林地265公顷,直接经

济损失386万元。400余名武警江西总队、九江支队官兵和当地干部群众参与了扑火,在扑火过程中,武警九

江支队战士谭守文牺牲,23名武警官兵和5名群众被烧伤。参见《庐山“3·9”重大森林火灾案二审裁定 肇事

者被判刑6年》,载新浪新闻网,https://news.sina.com.cn/o/2004-09-01/03203547387s.shtml,最后访问日

期:2021年11月30日。
钱模洋等失火案,江西省星孑县人民法院刑事判决书,(2004)星刑初字第15号。
参见马卫军,见前注〔6〕,第82-86页、第162-164页。
参见马卫军,见前注〔7〕,第82页。
参见申柳华:《德国被害人信条学研究》,中国人民公安大学出版社2011年版,第33页。
参见(德)克劳斯·罗克辛:《德国刑法学总论(第1卷)》,王世洲译,法律出版社2005年版,第392页。
参见劳东燕:“被害人视角与刑法理论的重构”,《政法论坛》2006年第5期,第128页。
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的主体性地位,就意味着如果一个个体(被害人)基于自己的自由意志决定,实施了某行为,导
致某结果,或者自愿接受某种结果(或者某种风险),或者自愿进入某种风险,那么,对于最终发

生的结果,就应当看做该个体的作品,归责于他(被害人自我答责)。否则,该个体在观念上被

客体化而变成了一个被决定者。所以,“任何一个行动,如果它,……都能够与任何人根据一个

普遍法则的自由共存,就是正当的”。〔15〕

立足于自由概念的被害人自我答责,作为客观归责理论中的一个归属限定原则,在德国刑

法学界,已经少有争议。〔16〕而自由概念蕴含于承认之中。〔17〕“如果我们不置身于人群之中,
我们就不可能是人,也无法成为人;如果我们不与他人共负命运,我们就不可能在我们自己身

上创造丰富的生命和活动。”〔18〕将这些自由、承认和国家的概念投射到刑法学领域,就意味着

基于契约精神的“制度化承认”,国家与社会为每个个体划定了专属管辖领域,并且也得到了该

个体的认同,所以,对于发生在自己管辖领域内的事情,由该人自负其责。
如果循着上述思路,不难发现,在刑法因果关系领域,我们定义客观归责的方向与角度已

经发生了变化,刑法所关注的重点不再是行为导致了什么结果,而是“有义务防止结果的发生”
“确保结果的不发生”的这种“答责性”。这样,与传统的特别关注行为人是否实施了侵害行为,
并进而发生侵害结果的归责方法不同,被害人自我答责关注的是谁应当对损害结果的不发生

负责。如果结果发生在被害人的负责领域,刑法关注的重点不再是其是否自愿接受,而是是否

属于他的管辖领域。在不具有社会交往性的个体管辖的自治空间,个体就能够按照自己的意

愿自由行事。故而,被害人自我答责理论的结论就是:对发生在自己管辖领域内的非社会交往

性的行为所导致的结果,不得要求他人负责,而应该自我答责。例如,故意损坏自己的财物不

受故意毁坏财物罪的关注,那么,应权利人同意而参与毁坏财物的行为,当然也不是犯罪。对

被害人自我答责的思考方法,可做如下理解。
(一)未实现行为人创设的风险

按照克劳斯·罗克辛的客观归责理论,被害人自我答责是在第三层次即行为构成的作用

范围中阻却归责。〔19〕在共动性地侵害被害人法益的场合,尽管行为人创设了风险,但是,由
于被害人正犯性的行为因素,使得为行为人所创设的风险并没有实现,因此,结论就是:被害人

自我答责,阻却了行为人答责。这大致有四种情况:①被害人的介入,中断了行为人风险实现

的关联;②被害人出于自己的能力而操控了由行为人所创设的风险,排除了行为人的风险控

制;③被害人的介入提高了不被允许的风险的层次,行为人创设的风险无法在高层次得到实

现;④被害人与行为人共同控制了危险,而鉴于被害人不能被作为行为人的工具,同时不能适
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

(德)康德:《道德形而上学(注释本)》,张荣、李秋零译注,中国人民大学出版社2013年版,第28页。
源自于被害人自我负责原理的被害人信条学,则更进一步,从被害人的角度切入来建构整个刑法

的不法评价理论。尽管德国许迺曼有“僵化的自我答责原则”和“弹性的被害人信条学原则”的论断,但是,即
便加入了被害人的因素,刑法问题的核心依然是对行为人的行为予以何种的评价,在互动性的关系型犯罪的

归责中要考虑被害人的因素,但这并不必然意味着被害人因素具有被害人信条学所描绘的那样强大的功能。
参见(德)黑格尔:《精神现象学》,贺麟、王玖兴译,商务印书馆1979年版,第33-34页。
(法)雅克·马里旦:《人权与自然法》,吴彦译,商务印书馆2019年版,第8页。
参见罗克辛,见前注〔13〕,第262-271页。
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用共犯论违法连带的思考方式,因此,行为人所创设的风险,就没有实现。〔20〕

(二)被害人应当确保“结果的不发生”
传统刑法理论立足于“国家———行为人”二元对立模式,认为刑法调整的是国家与犯罪人

之间关系的法律,加之刑法是公法观念的滥斛,被害人被边缘化了。但是,在被害人参与的双

向互动型事件中,完全无视被害人的存在,并不妥当。在被害人承担最低限度的法益保护负担

之时,如果拒绝该负担,那么,对于侵害结果,就应当由被害人答责。这种思考方法表明,并非

在所有场合,法对社会组成人员的安全,都予以全面保护,相反的,在一定条件下,个体就要为

自己承担最低限度的负担。从契约论的角度来看,不属于契约内容项下的利益,就应该完全属

于个体自我管辖的内容。基于对自由的尊重,基于对自我实现的尊重,在此领域发生的结果,
就是被害人的作品。从教义学上来讲,只要损害结果体现着被害人的任意,在其支配领域之

内,那么,对于不发生损害结果,就由被害人优先负责。这种场合,即使他人参与其中,对损害

结果的发生有加功作用,也不能把结果归属于他人。〔21〕显然,被害人自我答责的思考方法,
契合了自由主义的对个人“私”领域的尊重,这种尊重是法律得以正当存在的一个理论根基。
这种方法,意味着社会中每个人都有自己的角色分配、都有自己的管辖领域,对专属于自己管

辖领域内的事情,由个人自负其责。这种思考,改变了传统刑法学所认为的“只要行为人故意

或过失实施侵害行为,发生侵害结果,如果能够认定行为与结果之间有因果关系,那么,行为人

应当对侵害结果负责”,而是认为“谁的地盘谁做主”———在自己管辖领域内,即便有他人参与,
该人还是应当为“结果的不发生”负责。

(三)任意、行为与结果的统一体

刑法中,一个人要对所发生的侵害结果负责,就是其违反了作为一般性实践原则的自我决

定而任意性地设定自己的行为,导致结果发生,也就是其违反体现意志的自我决定,而设定了

或者为法不期待的,或者与意志背离的“任意、行为与结果的统一体”,因此,对所发生的结果,
应当由该个人自我答责。

一个充满活力的法规范共同体,一定是以自由为其重要内容的意志支配行为,行为产生结

果的统一体。这种统一体可被认为是“好的”“善的”。但是,这种“好的”“善的”评价,属于交往

社会领域。在非交往社会的自我负责领域,即便作为能够自我决定者的被害人随意修改“意
志”,而创出了另一个与意志不符的贯穿在侵害行为始终“任意”,形成了“任意、行为与结果的

统一体”,刑法也不应当做出“这是坏的”的评价。惟此,被害人的自由决定才能得到彰显,人的

自由才能得到保障。就被害人任意侵害自己的法益而言,其要么是积极地任意侵害自身,如自

杀,要么是消极地不拯救自己,如自冒风险。但是,这些情形,刑法不会给予任何价值评断。
(四)限制的正犯概念与共犯二元参与体系的交织

在行为人参与被害人自我侵害的结果归属问题上,与共犯论的思考方法有所关联。在共

犯领域,有限制的正犯概念与扩张的正犯概念之分,也有单一正犯体系与二元参与体系之别。
限制的正犯概念认为,只有那些支配犯罪结果发生的人是正犯,对于结果发生仅仅起到加功作
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〔20〕

〔21〕

参见马卫军,见前注〔6〕,第37-46页。
参见冯军,见前注〔1〕,第78页。
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用的,是共犯。之所以处罚共犯,就在于其与他人所引起的法益侵害结果之间有因果性。与限

制的正犯概念相对应的二元参与体系的理论主张是,为了处罚教唆、帮助之人,就有了刑罚扩

张事由,但是,处罚教唆犯、帮助犯,并非仅仅因为其自身的违法性,还要求存在正犯的违法行

为,这就是共犯从属性原理。扩张的正犯概念立足于条件说,认为对构成要件结果起到条件关

系的人都是正犯。因此,实施构成要件该当行为之人、教唆犯和帮助犯都是正犯。扩张的正犯

概念是与主观的共犯理论联系在一起的。处罚教唆犯、帮助犯,是基于其自身的违法性,与正

犯行为是否违法无关。这样,构成要件的功能,只有量刑上的意义。与扩张的正犯概念对应的

单一正犯体系中,各犯罪参与人独自对其行为及结果负责,不存在从属性问题。
如果采取扩张的正犯概念和单一正犯体系,对于参与被害人自我管辖领域内法益侵害行

为,有可能会得出否定性评价。但是,如果承认“自由主义”与“自己责任”的考虑方法,在有答

责能力的人与他人一起侵害自己负责领域内的专属于个人法益的,虽然被害人的行为被评价

为正犯性的,但鉴于该行为并非不法行为,根据共犯从属性原理,由于正犯行为没有侵害法益

的特质,参与者的共犯性的行为就没有从属的根据,除非在刑法分则中对该共犯性的行为规定

为犯罪,否则,该行为就不是不法行为,对侵害结果,就算不到参与者的行为人的头上,行为人

对此并不负责。这种思考,是交织了限制的正犯概念,共犯的二元参与体系概念的一种方式。

三、过失犯中被害人作为义务的边界和作用

我国通说认为,作为义务的根据是法律规定、职务或业务的要求、法律行为的要求、先行行

为,这被称为“形式四分说”。〔22〕但是,通说关于作为义务的形式划分,存在范围有时狭窄有

时过宽、判断标准过于形式化的问题,〔23〕现在学术界更多的是从实质的角度来考察作为义

务,只有居于保证人地位者,才是刑法所关注的。我国台湾地区“刑法”第15条是关于作为义

务的明文规定。〔24〕林钰雄指出,“抽象地说,保证人地位,以具有防止结果发生且具刑法关联

性的法义务为前提”。〔25〕而根据实质性标准,可以对保证人地位做出如下界定:①对特定法

益的保护义务;②对特定危险源的责任(监督保证人的安全义务)。〔26〕通常情况下,防止结果

发生的义务,属于法定义务。诸如消防队员救助遇险人员、扑灭火险,警察在公民遇到人身、财
产侵害之时的保护义务,父母对子女的救助义务等等。

(一)被害人作为义务的边界

讨论被害人作为义务对于过失行为人归责性的影响问题,必须以存在客观的“义务”为前

提,否则将是文不对题。但是,义务是有边界的,法律不能科以义务人无界限的义务。而义务

的边界,与义务存在的前提有紧密关联。居于保证人地位的义务人,无论是负有特定法益的保
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

参见高铭暄、马克昌:《刑法学》(第8版),北京大学出版社、高等教育出版社2017年版,第68-69页。
参见张明楷:《刑法学》(第6版),法律出版社2021年版,第197页。
我国台湾地区“刑法”第15条规定,“对于犯罪结果之发生,法律上有防止之义务能防止而不防止

者,与积极行为发生结果者同”,“因自己行为致有发生犯罪结果之危险者,负防止义务”。
林钰雄:《新刑法总则》(第9版),元照出版有限公司2021年版,第546页。
同上注,第547-555页。
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护义务还是监督保证人的安全义务,实际履行义务时,须具备四个前提条件:①高度的危害结

果的发生或危险的盖然性;②义务人须实施为法所期待的行为;③义务人有防止结果发生的能

力;④客观上存在履行义务的可能性。如果不具备这些条件,而被害人基于自己的自由意志,
决定自冒风险,最终发生侵害结果,就极可能是被害人自我答责的问题。比如A在清明节烧

纸祭奠祖先,引发山林大火,B见火中有一架名贵相机,欲据为己有,便冲进火场往外抢时,被
大火烧死。按照被害人自我答责的思考方法,对于毫无义务的B之死亡,应该由被害人B自

我答责。
以上条件中,③和④这两个条件至关重要。如果没有防止结果发生的能力、客观上不具有

履行义务的可能性,就可以肯定地说特定主体没有该作为义务。但问题是,在行为人因过失导

致存在一定的风险之时,倘若行为人有一定的防止特定结果发生的能力,存在一定的履行义务

的可能性时,又该如何确定义务的范围? 这又与在这种情形下,在何种程度上,法规范要求义

务人承受自身法益遭受损失有关。被害人作为义务的边界,应当从以下几个方面予以理解。

1.义务人在事实上有防止结果发生的可能性

法谚云,“任何人都不受不可能事项的拘束”(Nemoteneturadimpossibile;Contraimpos-
sibilenemotentur)。〔27〕“法律不强人所难”(Lexneminemcogitadimpossibilia;Lexnon
cogitadimpossibilia),“法律宽恕不能”(Impotentiaexcusatlegem),法律不能命令人们实施不

可能实施的行为。“法规范……不强求行为人以严重损害自身法益的方式履行作为义务,而只

是在社会共同体可以期待行为人实施合法行为的范围内要求其恪守自身义务。”〔28〕所以,义
务人必须有履行义务的能力,在事实上有防止结果发生的可能性时,才有价值。如果行为人在

客观上不可能有所作为,比如空间隔阂、欠缺行为能力和救助技能、欠缺必要的救助工具或者

重要的救助知识,就不是刑法当中的“不作为”。〔29〕因此,对义务人不是“不为”,而是“不能

为”的场合,不能认为义务人是不作为,换言之,这种场合,实际上就与不存在作为义务没有任

何本质性不同。

2.义务人履行义务与自身利益损害不能显著失衡

对此,王钢借助期待可能性理论,类比紧急避险来说明的观点,可资借鉴。当所保护的利

益价值大于所牺牲的利益时,这种义务的履行是有意义的。法规范强求公民忍受自身的利益

损失的情形,只有在通过牺牲自身较少的利益来保全他人更大的利益时,才具有正当性。而在

利益均等的场合,法规范不会要求公民积极地牺牲自己的利益。因此,当损害利益大于或者等

于保护的利益之时,法规范就不再期待义务人履行义务。这里的利益不是简单的法益级别比

较,而要结合义务人特殊的负担风险的义务等等进行具体的判断。〔30〕

3.不能迫使义务人以生命为代价履行义务

现代刑法以保护自由为己任,而人的生命是自由的物质性基础。没有生命,遑论自由。法
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

张明楷:《刑法格言的展开》(第3版),法律出版社2013年版,第397页。
王钢,见前注〔3〕,第9页。
参见黄惠婷:《刑法案例研习(一)》,新学林出版股份有限公司2016年版,第269页。
参见王钢,见前注〔3〕,第12页。
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规范不能要求义务人承受生命危险、以生命为代价来履行作为义务。“义务就是出自对法则的

敬重的一个行为的必然性。”〔31〕而义务的履行,只需要按照义务人能够愿意该义务之履行成

为一个普遍法则的那个准则去行动即可。如果把履行义务作为终极性目标,那么,履行义务

时,所付出的代价就是一个达至目标的手段。这样的话,如果法规范迫使义务人以生命为代价

来履行义务,毫无疑问,就是将人的生命作为履行义务的手段了。但是,“人……都作为目的自

身而实存”,〔32〕“你在任何时候都同时当做目的,绝不仅仅当做手段来使用”。〔33〕法规范不能

迫使义务人以生命或者生命危险为代价履行义务,体现出了法规范对于人格体的尊重。〔34〕

这样,借助于人格概念才能够使法律被理解为有血有肉的应然。〔35〕

4.人身保护义务与财产保护义务的“强制力”应当有别

从法益的重要性来看,一般而言,人身法益要大于财产法益。反过来讲,就单纯的人身保

护义务与财产保护义务,法规范对义务人所发出的命令的“强制力”程度应该有所区别。进言

之,在履行人身保护义务方面,义务人所要忍受的自身利益损失,相对要大于在履行财产保护

义务之时的损失。这样,在有同等的利益损失之际,针对人身保护义务,可能属于义务的履行,
但是,针对财产保护义务,可能已经脱逸出了义务的内容,超越了义务履行的范围,而变成了一

种自愿承受的负担。

5.义务能否履行的判断标准:义务人标准

相对来讲,具有特定职业的义务人与非职业的义务人,在履行同一风险层次的义务之时,
职业性的义务人对于风险的应对,往往受过专门训练,能够运用专业知识,相对准确地判断当

时的情势,并且鉴于具有职业的反复履行经历,在经验上也相对丰富。更为重要的是,职业义

务人拥有履行职业的专业设备,能够很好地为义务履行提供助力。相反的,非职业义务人则由

于知识的局限、经验的欠缺和专业设备的缺乏,在应对同样程度的风险时,能力当然会大打折

扣。同样,在判断是否具有潜在风险上,职业义务人往往要比非职业义务人更为专业。不能因

为从职业判断的角度来看,履行义务存在巨大的风险,甚至无法履行,而非职业人员囿于认知,
在履行过程中发生伤亡的,就必然属于自我负责所要考虑的问题。因此,在判断义务能否履行

的标准上,基于职务上要求的义务与非职业义务应当有所区别,换言之,应当立足于义务人,而
非职业人甚至所谓的一般人的标准来进行判断,这就是义务人标准或者主观标准。

6.义务能否有效履行的判断时间:行为当时而非事后

必须看到,在面对风险之时,能否有效履行义务,有时,义务人可能存在误判。如果从事后

·902·

过失犯中被害人的作为义务与自我负责的边界

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

(德)康德:《道德形而上学的奠基(注释本)》,李秋零译注,中国人民大学出版社2013年版,第16页。
同上注,第48页。
康德,见前注〔31〕,第49-50页。
京特·雅科布斯指出,“康德的绝对命令和费希特的法律关系不是,无论如何不仅仅是,调整理性

生物自身中的联系,而是调整理性生物与其他理性生物的联系,并且用一种对双方来说是实际的方式和方法

来调整。在此,为了能够评价一个实际的过程,也就是说为了能够评价通过身体的相互交往,更准确地说为了

能够评价其时服务于群体利益的交往,完全是相应地构造了人格体这一概念。”(德)京特·雅科布斯:《规范·
人格体·社会———法哲学前思》,冯军译,法律出版社2001年版,第35页。

参见 UlfridNeumann、WrnfriedHassemer、UlrichSchroch:《自 我 负 责 人 格 之 法 律———Arthur
Kaufmann的法律哲学》,刘幸义等译,五南图书出版股份有限公司2010年版,第22页。
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进行判断,会出现当时义务人认为能够履行,而事后综合所有资料进行客观判断却得出不能履

行的结论,或者相反。如果对于义务能否有效履行只是通过事后来进行判断,就只能出现这样

一种情形,义务人无论如何都要履行义务,哪怕付出生命代价也在所不惜。因为,即便义务人

在履行义务当时认为无法履行,但其不能确保事后判断的结果与他的行为当时绝对一致,为了

确保万无一失,当然要不计成本地履行义务。如果义务人认为当时能够履行义务,那么,无论

事后判断的结论是能够履行还是不能履行,义务人在当时一定也是不计成本地履行。这样的

话,对于义务人的要求就过于苛刻了。如此,科学合理的义务能否有效履行的判断时间,应当

是行为当时,而非事后。

7.义务人超越规范的要求实施相关行为的不是履行义务

为义务人所必须实施特定行为的义务,一定是具有法律性质的义务,该义务通过法的命令

规范的形式表现出来。但是,法所发出的命令,一定是客观上义务人具有遵守规范、履行作为

义务的情况下发出的。这样,从命令的明确性上来讲,一定有明确的义务履行的强度和边界,
尤其是职业义务的场合,更是如此。即便按照我国《刑法》第21条第3款,紧急避险不适用于

职务上、业务上有特定责任的人,〔36〕即便相关法律法规也有类似的规定,也并不是说这种职

业义务是没有边界的。比如,根据我国《消防法》第44条第3款、第45条第1款规定,在接到

火警后,消防队应当迅速抵达现场,及时展开救援,并迅速排除险情,扑灭火灾。在此过程中,
应当优先保障遇险人员的生命安全。《公安消防部队执勤战斗条令》第4条、第73条规定了在

执行灭火与应急救援任务时,应当坚持“救人第一,科学施救”的原则,最大限度地减少损失和

危害。遇有人员受困时,应当迅速疏散,按照规范的操作要求抢救人员。的确,消防队员在一

定情形下,必须直面危险环境,承受相应的危险———有时甚至是生命危险。但是,这并不意味

着消防队员必须无条件地接受任何情形下的所有危险。《公安消防部队执勤战斗条令》第57
条第6项、第59条第3项、第79条第5项和第86条第4项也分别规定,在参战官兵生命安全

受到直接威胁的下列情况下,指挥人员(指挥部或者现场指挥人员)应当果断迅速下达撤离命

令,安全撤出。①在可能发生突发重大险情,而相关设备又不能及时控制之时;②出现重大突

发险情而又无法及时控制之时;③在火灾扑救过程中,火场出现无法控制或者消除的爆炸、轰
燃、倒塌、沸溢、喷溅等险情征兆之时;④出现爆炸、倒塌,易燃可燃气体、液体,毒害物质大量扩

散等险情征兆之时。显然,职业风险者所承受的风险是与其职业相关的风险,但即便如此,法
规范也不会无理要求职业义务人不顾客观情况,而不自量力地实施具有极高概率导致其死亡

的义务履行行为,在面临直接生命危险时,职业义务人应当首先确保自身的安全性。因此,对
那些超越了职业义务要求而实施的超越职务的行为,不能认定为是义务履行行为。

8.刑法上被害人作为义务不是一般的提倡性义务

需要注意的是,一些法律规定中,有所谓的提倡性“义务”,这种提倡性义务,不属于本文所

讨论的义务。比如,《消防法》第44条第1款关于“任何人发现火灾都应当立即报警”的规定。
发现火灾的人是否报警,不能成为他是否要自我答责的判断标准,并进而影响到失火人的答

责。另外,一般公民“有义务参与灭火工作”,不能做出过于宽泛的理解,而应当是一种与灭火
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有关的辅助性事项,绝对不能够成为与消防队员那样的灭火主力军。因此,普通公民的为法律

所提倡的义务,不在过失犯中被害人作为义务的讨论范畴之内。
(二)被害人作为义务的作用

对于被害人作为义务的刑法意义,理论界存在争议。

1.作为义务阻却行为人自我答责

主流观点认为,在因履行法定义务而出现了侵害结果之时,在结果中实现了一种不

被允许的危险,同时,在构成要件的作用范围内不包括这种结果是没有任何理由的,作为

义务阻却被害人自我答责。〔37〕主要理由是:第一,如果该义务属于被害人必须履行的法

定义务,倘若被害人拒绝履行,就有可能因此而遭受处分,甚至会面临刑罚处罚,这样,
“立法者通过对营救者科以作为义务而限制甚至取消了其自主决定的空间”,〔38〕因此,作
为义务阻却被害人自我答责;第二,人们也可以预料到,在具有个人保证人地位的诸如父

亲、丈夫,或者具有公共义务的诸如消防队员、警察,有更高的危险承担义务,他们可能采

取有风险的救助措施,在这种情况下,对于因这种风险而导致的伤害,也要由行为人承担

责任。〔39〕这两种理由,前者从被害人须履行法定义务的客观角度、后者从一般人可以预

见到的主观角度进行论证的。
黄荣坚则认为,对于诸如被害人逃离火场却又返回为了抢救财物而丧生,如果用自我答责

原则来看待的话,结论就可能是,既然已经脱困,又不顾安危而冲入火场,因此要为自己的选择

自负其责。但是,如果不是为了“贪财”,而是为了救出小孩,那么,就不会再说被害人是自作自

受了。这种加上道德意识的思考,就会使得对行为人责任的认定变成完全没有实证标准以及

完全不稳定的状态。让行为人的行为价值认定如此决定于被害人的行为价值并没有实质性根

据。被害人“贪财”也罢,“救人”也罢,与消防队员冲进火场丧生的可能性是完全一样的,甚至

与被害人自始至终无法逃生而丧命都是一样的。事实上,判断行为人行为不法的重点应该是:
既然其知道放火可能会烧死人,那么,他有什么正当理由可以纵火? 在这里,根本与尊重被害

人自主利益没有关系。在行为人对于行为的侵害意义有认知,实施了纵火行为,客观上也烧死

了人,自然就没有理由要求被害人自我答责。〔40〕显然,黄荣坚认为,被害人有作为义务的场

合,因履行义务而导致受到侵害的,与尊重被害人的自我选择的自主利益没有关系,不因此阻

却行为人答责。

2.作为义务排除行为人刑事责任

这种观点认为,自我答责的风险行为,是当事人清楚地知晓可能发生危险,而出于自

由意愿,决定自己的危险行为,并将因果流程控制在自己手中,这种自己愿意负责的风险

行为,当然不可归责于他人。同样的,专业人员(比如消防队员)从事专业行为而导致的
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见罗克辛,见前注〔13〕,第272页。
王钢,见前注〔3〕,第7页。
参见(德)乌尔斯·金德霍伊泽尔:《刑法总论教科书》(第6版),蔡桂生译,北京大学出版社

2015年版,第114页。
参见黄荣坚:《基础刑法学(上)》,元照出版有限公司2012年版,第317-318页。
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结果,也不在构成要件的效力范围之内,而是属于专业人员的负责范围。〔41〕诸如消防

队、救援队和警察的职业,是对抗专门危险的,这种职业活动,专属于他人负责领域,成为

构成要件效力范围的界限。理由在于:在其职权范围内,这些从事特定职业的人员,是通

过专业的值勤方式,来掌管、排除与监控危险源的。〔42〕克劳斯·罗克辛曾认为,这种职

权分配,在刑事政策上的意义在于:解除了第一个原因造成人的结果责任。对于房屋主

人失火、外出游泳时没有照顾好学生的教师,在消防队员和水上救生员采取救助措施时

而死亡的,主流观点认为房屋主人和教师对此要承担过失杀人之责,并不妥当。因为,第
一,要划清符合义务要求的救援行为与超义务的和自愿的勇敢行为之间的界限,是无法

完成的。而自愿救助者在法律上是没有义务的人,在自愿救助行为使自己遭受风险之

时,当然就不应当由另一个人承担刑法上的不利后果,尤其是该人对于自愿救助者的决

定不能施加任何影响的情况下,更是如此。第二,同样的,职务风险也是自愿的。通过职

务行为的介入,为行为人所创设的风险实际上被职务人员接管了。因为,职务性的风险

是特定职业者最初选择这一职业知晓的,并且,职业者基于该职业风险而领取报酬的,所
以其也自愿地负担了与救援行为有关的风险。第三,《德国刑法典》的放火罪中,也没有

把救援者的死亡作为特别严重的例子,而是反对对这种结果的归责。第四,从刑事政策

的角度,也不能将结果归结到行为人的头上。如失火的场合,行为人因为忌惮消防队员

的伤亡,而不敢报告火警以防止火灾的进一步蔓延。因此,人们不能把伴随职务活动的

那些典型风险,归责于局外人。否则,就会与警察在追捕盗窃犯时不慎丧生,盗窃犯要对

警察的死亡负责那样匪夷所思了。〔43〕第五,营救者的作为义务是由立法者规定的,在做

出这种规定的时候,立法者就已经将救援的风险分配给了营救者,因此,在救助过程中,
发生了损失之时,就不能将责任转嫁给行为人。第六,诸如消防队员等营救者的救援行

为,是履行法定义务,任何人(包括行为人)是不能阻止的,因此,行为人也不应当对救援

行为所导致的损害负责。〔44〕

必须看到,正如前文所讨论的那样,被害人自身对风险的控制能力、被害人履行义务的内

容可能都有所不同,同时,法规范所发出的命令,针对不同的义务者、不同程度的风险可能有层

次不同的强制力。因此,笼统地认为被害人的作为义务阻却或者不阻却答责,仍然不是令人满

意和信服的结论。笔者以为,以上两种观点,都走向了问题的极端,在被害人负有作为义务的

场合,一概阻却自我答责或者不阻却自我答责,都有将复杂问题简单化处理的嫌疑。应当结合

作为义务的特点,考量被害人履行作为义务的难易程度,对被害人作为义务的刑法意义进行个

别化研究,才是妥当的。
(三)被害人作为义务与自我答责的边界

“对于过失犯,按照行为无价值二元论的表述就是:违反注意义务,是行为不法(行为非
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见张丽卿:《刑法总则理论与运用》,五南图书出版股份有限公司2012年版,第152页。
参见林钰雄,见前注〔25〕,第172页。
参见罗克辛,见前注〔13〕,第272页。
参见王钢,见前注〔3〕,第5页。
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价);可归咎地实现构成要件结果是结果不法(结果非价)。”〔45〕换言之,在过失犯的成立与否

的判断上,在构成要件层次所要审查的重点就是以下两个问题:①是否存在客观注意义务的违

反,②违反注意义务的行为与构成要件结果之间是否具有因果关系,构成要件结果能否归责于

违反注意义务之人。而对于注意义务的违反,历来有旧过失论与新过失论之争。前者注重结

果预见义务,后者则以结果回避义务为中心。这种争论,通常都是在结果无价值论与行为无价

值论争论的延长线上,成为立场之争的标志性场域之一。〔46〕旧过失论符合结果无价值论的

逻辑。在罪责阶段,对过失犯进行两次检验:①考察行为人是否违背了注意义务;②是否具有

非难可能性。〔47〕按照新过失论,过失的本质是结果回避义务(结果回避可能性),而不是结果

预见义务(结果预见可能性),“所谓过失,是指对于社会生活中一般要求的结果回避义务即基

准行为的懈怠”。〔48〕结果回避义务,就是指对于避免结果发生的判断,应当立足于行为人,从
与行为人所属领域的一般人出发,在遵守社会生活上所要求的一般行动准则时,行为人应该如

何行动。在行为人创设了特定的风险,按照一般人来进行判断,负有保护为该风险所威胁的利

益的义务人,通常情况下会实施相关救助行为,在此过程中,造成义务人损害的,的确是不能绝

对排除行为人的预见可能性。仅因具有预见可能性,就要让行为人负责,显然是一种条件性思

考,黄荣坚的“既然行为人知道放火可能会烧死人,那么,他有什么正当理由可以纵火?”的看

法,就是如此。众所周知,在因果关系领域,条件说有认定范围过于宽广的问题。行为人是否

对于侵害结果负责,前提是自己的行为与侵害结果之间一定要有条件因果关系,但是,更为重

要的是该结果在规范上是行为人的作品、能够算到行为人的头上、能够归咎于行为人。因此,
过失犯中预见可能性是前提(这类似于因果关系领域中的条件关系之存在),但最为根本的是

结果回避可能性(这类似于因果关系领域中的客观归责)。而被害人在履行义务的过程中,存
在很大的变数,在此过程中有按照一般人根据生活经验和操作规范所预设的方式进行,也有可

能会按照被害人自己所理解的方式进行,更有可能会出现超越这两种方式而进行,如果一概认

为行为人具有结果回避可能性,并不妥当。

1.原则:超出义务履行的边界者,自我答责

义务人按照边界履行义务的,法规范就认为妥当地履行了义务。法规范不会迫使义务人

在履行义务过程中,造成不合比例的自我损害。在负有财产保护义务之时,不能仅仅为了挽回

财产损失,义务者就可以置身于为行为人过失所创造的具有高度危及人身法益的风险之中。
一个常识性的“留得青山在,不怕没柴烧”谚语,就足以说明这种结论。从义务人履行义务与自

身利益损害不能显著失衡,自然也能够得出这一结论。因此,义务人超出义务履行的范围,不
复是法规范命令其履行义务的范畴了,完全进入到了自我管辖的空间。作为被害人的义务人,
超越了义务履行的边界,进而造成自身利益受损的,实际上就是其基于任意,形成了“任意、行
为与结果的统一体”,对于造成的损害结果,自然由被害人答责,而无论被害人是职业义务人还
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

周光权:《刑法总论》(第4版),中国人民大学出版社2021年版,第166页。
参见王俊:《客观归责体系中允许性风险的教义学重构》,法律出版社2018年版,第46页。
参见周光权:《行为无价值论的中国展开》,法律出版社2015年版,第202页。
同上注,第206页。
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是非职业义务人。对此,德国斯图加特高等法院关于“消防队员案”〔49〕的判决,具有很好的借

鉴意义。
对于“消防队员案”,德国斯图加特高等法院认为,消防队员基于其职业要求,负有实施灭

火、救援行为的义务,对此,不应当有任何疑问。但是,本案消防队员的行为已经明显地违反了

职业法规的要求,脱逸出了法规范所要求的作为义务的范围,所以,其所承受的已经不再是法

定的职业性风险了。另外,从当时的客观情况来看,并无人员被困大火,此时,并没有所欲救助

的利益高于自身风险,二人心知肚明,但是,却鲁莽地将自身生命置于危险境地。最后,这种情

况也不是为了挽救与自己具有亲密关系者的生命、身体或自由法益。因此,二人自我答责地创

设并且自愿承担了风险。结论就是,行为人对消防队员的死亡并不负责。〔50〕在本文看来,对
于这种没有人员受困、不存在人身保护义务的场合,职业义务人超越了职业操作规范,置身于

风险之中,实际上是风险接受,〔51〕对此,应当认为二消防队员基于自己的任意,形成了“任意、
行为与结果的统一体”,对损害结果应当自我答责,从而阻却过失行为人的答责,因此,斯图加

特高等法院的判决应当予以赞同。
问题在于,在履行人身保护义务的过程中,超越义务履行边界造成损害的,被害人是否自

我答责,不无争议。本文认为,还是要区分职业义务人与非职业义务人,分别对待。关于非职

业义务人超越义务边界的问题,将在下文中进行讨论。这里先讨论职业义务人超越义务边界

的问题。对此,我国司法实务中通常会否定被害人自我答责,而认为应当由过失行为人负责。
“央视大火案”〔52〕的判决,就是如此。

前文指出,对于同等程度的保护义务,法规范对职业义务人提出了较高的要求,同时,伴随

职业本身的风险也可能较高,但这并不意味着义务人必须要实施对于自己生命有高度危险性
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

本案案情:2005年12月15日,被告人误以为从壁炉中掏出来的灰烬已经完全冷却,便将之装在纸

袋中置放于壁炉旁一纸箱内。后该区域产生暗火,于17日夜间导致木地板燃烧,最终整栋房屋着火。在灭火

行动中,两名消防队员虽然装备有氧气面罩,但没有佩戴计时工具,也没有按照《德国消防法》第7条的规定,
在氧气剩余三分之二时就开始撤退。在明知并没有其他人员被困在大火中等待救援,两消防队员却仍然在没

有对低层楼房火势进行检査和控制,就进入阁楼灭火。同时,指挥人员也没能及时找到计时工具,无法按照法

律规定提醒注意时间和剩余氧气含量。由于在阁楼滞留时间过长,缺乏氧气,加之低层火势忽然意外蔓延,其
他消防队员无法进入阁楼支援,这两名消防队员最终因一氧化碳中毒身亡。参见王钢,见前注〔3〕,第3页。

参见王钢,见前注〔3〕,第22-23页。
参见马卫军,见前注〔6〕,第255-262页。
“央视大火案”的案情是:徐威在任央视新址办主任兼央视国金公司董事长、总经理期间,擅自决定

于2009年2月9日晚在央视新址施工区内燃放烟花,并指派邓炯慧等人筹办相关工作。2009年2月9日20
时许,烟花燃放造成重大火灾,致1名消防队员死亡、8人受伤,建筑物过火、过烟面积21333平方米,直接经

济损失达人民币1.6亿多元。北京市第二中级人民法院认为:被告人徐威等21人违反爆炸性物品管理规定,
未经相关部门批准,擅自燃放烟花,致使发生重大事故,给人民群众的生命、身体健康和国家财产造成严重危

害,后果特别严重。已构成危险物品肇事罪。被告人不服提出上诉,北京市高级人民法院裁定驳回上诉,维持

原判。牺牲的消防队员名叫张建勇。救援当时,有被困人员因吸入过量毒气,生命垂危。在没有任何保障的

情况下,张建勇摘下自己的空气呼吸器,紧紧扣在了被困人员的口鼻处,而自己吸入过量毒气,经过长达七十

分钟的全力抢救无效死亡。参见李松、黄洁:“‘一定要把被困人员带下去’———追记扑救央视新址大火时英勇

牺牲的消防员张建勇”,载《法制日报》2009年2月15日,第1版。

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



的行为,对于消防队员而言,救援行为必须符合《消防法》等相关法律法规的规范性操作要求,
当出现特定事由,面临直接生命危险时,必须迅速撤离。结合《消防法》等相关法律法规,对于

“央视大火案”,学者指出:“这些条文并不意味着张建勇(该案中牺牲的一名消防队员———引者

注)必须以牺牲自己生命为代价救助他人。因为即便是对职业性的营救者,法规范也不要求其

承担具体的生命危险或者甚至放弃生命。”〔53〕同时,鉴于本案中也不存在高于消防队员生命

法益的法益,再考虑行为当时的具体情况,“被困人员那时已经因为吸入过量毒气而生命垂

危”。〔54〕而根据报道,当时火场内弥漫着可能造成生命危险的有毒气体,即便佩戴着空气呼

吸器,也不足以保证消防队员生命百分之百的安全。此外,浓重的烟雾严重影响了方向和道路

的判断,官兵只能在摸索中前进,搜索和救援工作极度困难,〔55〕在没有任何专业器械保障的

情况下实施救助行为,后果可想而知。因此,在刑法规范中的责任分配上,只能认为,张建勇基

于自己的理性选择,形成了“任意、行为与结果的统一体”,应当对自己的死亡结果自负其

责。〔56〕

当然,需要特别予以说明的是,认定张建勇对自己的死亡结果自负其责,并不是在刑法上

去谴责张建勇舍己救人的英雄事迹,这种结论,仅仅是说明在规范上失火人不能对张建勇的死

亡答责,尽管失火人的行为与张建勇的死亡之间在事实上存在条件关系。另外,也许有这种担

忧,如果张建勇不把空气呼吸器摘下来给被困人员戴,那么,可能会受到舆论的谴责。本文认

为,这种用道德进行捆绑的做法,是需要警惕的。张建勇将生的希望留给他人,自己直面死亡,
无疑在道德上是极为高尚的,公安部门授予其烈士称号,实至名归。但是,仅此就让失火人对

张建勇的死亡答责,无疑就是“既然已经造成了人员伤亡,那么,你为什么还不负责? 要不负

责,你就不要失火”,显然,这种方法,就是一旦认定存在充分条件(被害人的死亡与行为人的失

火存在条件关系),就直接将该充分条件等同于充分必要条件(条件关系+客观归责),表面貌

似具有很大的说服力,但其实中间存在极大的理论跳跃,不能自圆其说。

2.职业义务人正常履行职业义务的,行为人不一定负责

对于职业义务人按照职业操作规范正常履行法定职业义务,导致自己利益受到损害的归

责,也是存在争议。前文在梳理法定作为义务的作用之时,指出理论上有两种观点,一是作为

义务阻却自我答责,一是排除行为人刑事责任。〔57〕本文认为,不能一概而论,职业义务人正

常履行职业义务的,行为人不一定负责。

①作为义务阻却自我答责的理由并不成立。作为义务阻却自我答责的观点认为,职业义

务人的义务是法定义务,必须履行。比如,在法定义务的范围内,消防队员只能冒着对自身法

益的某种危险而施行相应的救援行为,并没有随性自我选择的余地和空间。如果消防队员拒

绝扑灭火灾、不去救助陷于困境中的人员,那么,轻则会受到纪律处分,重则会受到刑事处罚。
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

王钢,见前注〔3〕,第25页。
李松等,见前注〔52〕。
参见李松等,见前注〔52〕。
王钢也持这种观点。参见王钢,见前注〔3〕,第26页。
当然,前文所梳理的两种观点,都是在相对抽象意义上(即具有法定义务的场合)进行讨论,但是,

对于承担法定义务者的具体情况并没有予以更多的关注与分析。
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实际上,立法者通过科以作为义务而限制甚至取消了义务人的自主决定空间。在被法规范强

制履行作为义务的情况下,义务人连形式上的自我决定可能都没有。因此,就无从适用自我答

责。〔58〕

的确,职业义务人所从事的职业,相对于一般人,通常情况下,具有较大的人身危险性,在
履行职业义务的范围内,该风险时常伴随左右。并且,职业义务人往往不得拒绝履行义务,也
不得以紧急避险为由转嫁风险。否则,将会受到纪律处分甚至刑事制裁。从这个意义上来讲,
似乎义务人没有可能基于自由意志形成自我决定的余地与空间。

但是,以上观点实际上没有认真考量职业义务人职业的特殊之处。在面临风险时,职业义

务人不能拒绝履行义务自然不假,但是,前提是只要按照规范的操作流程,借助于职业义务人

特殊的知识、技能和装备等物质性保障,能够有效地控制该风险。在能够履行而拒绝履行的情

况下,当然要受到纪律处分甚至刑事制裁。如果职业义务人按照此前提规范化作业,依然不能

控制风险之时,就可以不再勉强履行职业义务。比如消防队员在无法控制火势、面临直接生命

危险之时,就可以按照《公安消防部队执勤战斗条令》相关条文的规定(比如第57条第6项、第

59条第3项等等),应当迅速撤离,而不是勉为其难。此时,法规范不能强迫职业义务人不切

实际地履行义务。换言之,正常的撤离行为,不会受到纪律处分,更不会受到刑事制裁。

②职业义务人履行义务,考虑风险与损害的密接程度,分别处理。但是问题依然存在,即
便按照正常职业操作规范履行义务,如果出现了人员伤亡等损害结果,难道还是要让职业义务

人自我答责吗? 那种以职业义务人最初是自由地选择了危险职业为由,从而认定其自愿地负

担了与救援行为相关的风险,理由有些勉强。对此问题,本文认为,一概肯定或者一概否定,采
取一刀切的处理方式,有点过于草率。还是需要结合行为人创设的风险与职业义务人伤亡之

间的密接程度来具体判断。
第一,行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间存在紧密关联:急迫性风险,行为人答责。

在论及个人的自我答责原理之时,日本学者山中敬一独创出“法秩序的自我答责性”的概念。
该原理适用在被创出的危险的效果持续期间,特定的个人于回应法秩序的要求,基于规范而介

入被诱发的危险的场合(该介入的行为是以过失的样态进行的场合亦同)。原则上,法秩序对

该结果在自我答责的意义上,要求该特定的个人负担该责任的考虑方法。也就是说,在第一行

为人创出的危险招致“不法的危险状况”发生,如果其他人特定的个人是按照法秩序要求而介

入的,该危险对第一行为人能够考虑被正当化的,对该结果也不得“转嫁”给第一行为人。〔59〕

但是,在行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间存在紧密关联的场合,做出如此简单的判

断,有些操之过急。行为人所创设的风险与职业义务人的职业义务紧密相关,并且职业义务人

在正常履行职业义务之时,自身的伤亡随时可能伴随该风险,换言之,行为人创设的风险与职

业义务人人身伤亡是正常关联,具有紧密性,那么,在参与消除风险的过程中,实际上并不存在

职业义务人基于任意,而形成了“任意、行为与结果的统一体”,自然不能阻断行为人答责。比

如行为人纵火,消防队员在正常救火的过程中被烧伤或者烧死,鉴于行为人纵火与消防队员救
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〔58〕

〔59〕

参见王钢,见前注〔3〕,第7-8页。
山中敬一『刑法における客観的帰属の理論』(成文堂,1997年)719頁参照。
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火存在必然关联,并且在履行该义务的时候,通常伴随有伤亡结果,如此,消防队员伤亡的风

险,自然地内在于行为人创设的风险之中,消防队员伤亡的风险,当然就处于行为人的管辖领

域,行为人负有防止结果发生的义务,所以,最终,消防队员伤亡的结果,就是行为人创设的风

险的实现,就应当归责于他。
第二,行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间不存在紧密关联:职业管辖,阻却行为人

答责。行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间不存在紧密关联的场合,事实上,在按照正常

职业操作规范、操作流程履行义务时,通常情况下就能够控制相关风险,已经属于职业管辖领

域了。职业义务人基于职业性要求,在履行职业义务的同时,实际上就一并接管了行为人所创

设的风险。通常情况下,这种职业性风险,属于职业领域内正常的风险,换句话说,一旦为行为

人所创设的风险被职业义务人接管,能够得到职业性控制的话,该风险就已经脱逸出行为人创

设的范畴,而由法规范分配给特定职业领域,变成该职业领域内的正常风险,如果实现了风险,
应该按照该职业领域内的规范予以调整,算到职业性风险的实现上,从而排除行为人风险的实

现,行为人对侵害结果毋庸负责,而不能脱逸出职业领域内,又成为行为人创设的风险的实现

了。比如,警察出警抓捕盗窃犯罪嫌疑人,因车速较快,不幸殉职,就不得将警察的死亡归责于

行为人。
而借助于故意风险与过失风险区分的理论,也可以对过失犯中,职业管辖的一般性风险场

合下,职业义务人在实施职业活动中导致自身受损的归责问题进行补充性说明。在故意犯时,
行为人直接有意识地支配着因果流程,所以,被害人的受损与否以及受损大小,端与行为人的

行为强度紧密相关。故意犯的场合,行为人法敌对的程度相对较高,相反的,被害人自我保护

可能性则较低,因此,在归责分配上就应当对故意犯有所侧重。而过失犯则不同,过失犯的法

敌对程度相对较低,而被害人自我保护可能性,通常情况下相对较高,所以,允许风险的判断会

较为缓和。〔60〕因此,过失犯中,风险的分配与故意犯有所不同,尤其在职业义务人进行救助

之时,专业性设备、装备和专业性知识等诸多因素,相对于一般的非职业义务人,具有压倒性优

势,这些都决定了风险的分配应当根据具体的情况有所不同。
需要指出的是,从最终的结果上来看,按照本文,能够得出,无论职业义务人超越义务而导

致的自身损害,还是在行为人创设的风险与职业义务人伤亡之间不存在紧密关联这种一般性

风险的场合,按照职业操作规范而导致的自我损害,创设危险的行为人都对该侵害结果不负

责,似乎这种区分是没有意义的。但是,职业管辖领域与个人管辖领域是不同的,超越义务、不
按照规范的流程和要求作业,是进入个人管辖领域的问题,基于尊重个人意思自治、尊重个人

主体性的要求,对于最终的损害结果,由职业义务人个人自负其责,排除行为人答责。而按照

职业操作规范而导致的自我损害,属于职业管辖领域,而非个人自治空间,不属于自我答责所

要讨论的问题。对此,应当交由职业领域内的相关规范处理,而不应直接归结到行为人的头

上。否则,就可能会出现当一名警察在追踪一名入室盗窃犯时,由于翻车而造成伤亡事故,该
盗窃犯就会被以过失致人死亡罪或者过失致人重伤罪而被追究相应的刑事责任。如果这样的

话,犯罪人员在犯罪之后,只能立刻向警察或者相关机关投案自首了。“但是,这样一种义务与
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〔60〕 参见王俊,见前注〔46〕,第84页。
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一般的法律原则,即任何人都不需要对自己的刑事惩罚共同发生作用,是不相符合的。在这

里,人们也不应当把职务性活动的那些典型的风险,……归责于局外人。”〔61〕

3.职业义务人发生正常的误判:排除自我答责

当然,在实际生活中,因为风险的不确定性,加之可能存在相关信息的不对称,风险就可能

存在多种变数,而人又是有限理性的存在,即便是经过职业训练的职业义务人,在履行义务的

过程中,也经常会出现误判风险的事情。比如消防队员在灭火的过程中,从当时的情形来看,
火势似乎能够得到有效控制,但是,在灭火的过程中,发生意外爆炸,导致人员伤亡的,这种情

况下,应该由危险创设人答责。理由是:
第一,这种情形,与正常的履行义务不同,不属于职业管辖领域内要讨论的问题。职业领

域内的管辖,意味着风险属于可控之内,而在因信息不对称而发生误判的情形,风险已经不属

于可控之内,这就不属于职业管辖领域内的正常风险了,当然不能适用“职业义务人正常履行

职业义务的,职业性管辖,排除行为人答责”了。
第二,这种情形,职业义务人确信自己是按照正常的职业规范、职业流程在作业,尽管在客

观上是超越了义务履行的规范要求,但是,依然欠缺职业义务人基于“任意”而实施相关行为,
导致侵害后果,没有形成“任意、行为与结果的统一体”,当然不能由职业义务人自我答责。

4.非职业义务人履行义务:排除自我答责

必须承认,非职业义务人在面临同等程度的风险时,即便其确信自己所采取的义务履行行

为是妥当的、合适的,但相对于职业义务人而言,在履行义务的科学性和有效性上一定存在差

距。比如在消除火灾上,一般人对于火势的判断能力,相对于职业的消防队员,不可同日而语。
因欠缺与救援行为相关的所必须具备的职业技能和专业技术设备,非职业性营救者救助行为

的成功可能性,一般情况下会明显低于职业性的救助者。〔62〕如果采用职业义务人的职业管

辖领域的思考方式,并不公平,因此,只要能够根据相关的证据得出非职业义务人基于其自身

的判断,认为自己所采取的履行义务的行为是妥当的,无论是否存在误判,对于履行义务的过

程中造成的实际侵害,都应当排除自我答责,而由行为人答责。

5.非职业义务人履行人身保护义务:排除自我答责

非职业义务人在履行财产保护义务时,如果超越了义务履行的边界,应当由义务人自负其

责。但是,在履行人身保护义务之时,即便超越了义务履行的边界,也不能够当然认为由被害人

自我答责。对此,德国联邦最高法院的一起纵火案 〔63〕判决,颇具讨论意义。
德国联邦最高法院认定被告人成立过失杀人。理由是,尽管损害是被害人自己造成的,但

是应当包含在刑法过失杀人的范围之内,这就如同行为人在救援成功时,这种对结果的避免是

对行为人有利的,因此,被告人应当对失败的情况下,即被害人被烧死的结果承担责任。同时,
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

罗克辛,见前注〔13〕,第272页。
参见王钢,见前注〔3〕,第13页。
本案案情:1992年9月20日晩上,被告人参加H家庭院举行的一场庆祝活动。次日凌晨1点30分,

被告人在楼上纵火。当大火开始蔓延,火焰和浓烟可以为众人所察觉时,已因大量饮酒而处于限制责任能力状

态的被害人(H的儿子),却冒火冲进房屋,试图救出屋内睡觉的12岁的弟弟以及一些财物。然而,在进入屋内

不久,被害人即失去知觉,并死于由火灾所引发的一氧化碳中毒。参见王钢,见前注〔3〕,第2页。
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尽管行为人同被害人一样,都处于醉态,但是,这并不能改变对其进行归责,行为人仍然能够预

见到后来的事情经过。〔64〕

对于本案结论,克劳斯·罗克辛表示赞同,但是认为法院的理由并不妥当。罗克辛认为,
只有以下理由能够支持法院判决:由于醉酒状态,被害人并没有充分估计到这种风险;假定他

本来应当去救弟弟,那么,还会根据《德国刑法典》第35条,〔65〕排除他的行为的自愿性。〔66〕

罗克辛的观点主要是:本案的问题在于是否存在被害人自我答责,被害人基于醉酒而没有可能

充分评估风险,欠缺成立被害人自我答责的任意性要件,不可能形成“任意、行为与结果的统一

体”。另外,即便有正确认知,还会按照免责的紧急避险的规定,排除被害人的自愿性,还是不

能成立被害人自我答责。因此,对于侵害结果,应当由行为人答责。
王钢在评价本案时指出,联邦最高法院的结论应当得到肯定,但是,第一,联邦最高法院认

为本案是自我答责原则的例外,并不妥当;第二,仅以施救者是否理智与否作为判断标准,在营

救者是理智的场合,由行为人答责,否则,由被害人自我答责。但是,过于强调营救者的主观心

理动机,就会忽视客观的法定作为义务,同时,也会损及其他法规范价值判断的重要意义和在

理论上构建自我答责原则的努力;第三,法院的论证是“成功的救援会有利于对行为人的量刑,
那么,失败了的话,行为人当然也要为此负责”。这种论证方式似乎颇为有理,但其实不当。无

论如何,只要结果没有出现,无论是出于何种原因,都应当对行为人做出有利的量刑。从反面

并不能推论出行为人答责的结论。〔67〕

本文认为,在基于紧密生活共同体而负有义务的场合,“紧密关系”的存在,往往会对这种

非职业性义务人的被害人产生强大的心理压力,另外,从一般社会观念出发,为救助困在大火

中的亲人而丧生的场合,社会一般人不会期待负有救助义务的亲属不救助自己的亲人而任由

其被大火烧死。况且,在那种场合,是否能够说救助者是基于自己理性的判断而实施了救助行

为呢? 再则,没有如同消防队员那般的专业知识、专业能力和专业的设备,强行得出为救助亲

人的而丧生者为自我答责性的,有些过于教条化了。因此,即便是响应法规范,被害人的特殊

身份、特殊事由、特殊的职业能力还是要予以充分考虑的。因此,罗克辛将问题的核心锁死在

被害人是否自我答责方面,可能有许迺曼批判的那样,“如果把‘自我负责原则’描述成封闭而

固定的规范,仅需要在它的下面从事涵摄,那么,就忽略了一个刑事政策上适当的解决方案”,
因此,在总则讨论归责时,被害人学的基本原理变成了“僵化的自我负责理论”了。〔68〕而按照

王钢构建的理论,根据事前的利益———风险权衡方法,考虑到并不存在优越的利益,因此,应该

是由被害人答责才对,但是,鉴于情况紧急以及被害人心理压力的现实情况,如果认为被害人
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

参见罗克辛,见前注〔13〕,第266-267页。
《德国刑法典》第35条是关于阻却罪责的紧急避险的规定。该条规定,“为避免自己、亲属或与自

己关系密切之人的生命、身体、自由遭遇现时的、无法以其他方法避免的危险者,所为之行为无罪责……”。
参见罗克辛,见前注〔13〕,第266-267页。
参见王钢,见前注〔3〕,第21-22页。
参见(德)许迺曼:“刑事不法之体系”,王玉全等译,载许玉秀、陈志辉合编:《不移不惑献身法与正

义———许迺曼教授刑事法论文选辑·贺许迺曼教授六秩寿辰》,公益信托春风煦日学术基金2006年版,第

215-216页。
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是自我决定地承担了风险,也是不妥当的。〔69〕本文认为,在情况紧急,被害人处于强大心理

压力下,当然不存在“任意”这一因素,被害人自我答责并不成立,当然应该由行为人对损害结

果答责。但是,即便被害人经过了认真考量,实施救助行为也可能不会成功,反而有可能出现

自己受损,也是不能阻却行为人对损害结果答责。因为,立足于最为基本的人伦,从基本的社

会期待性角度出发,对于亲人面临生命危险的场合,任何一个人都有可能会不计后果地施救,
唯此,这个世界才是一个温情的世界,而不是一个冰冷的“精算师”式的世界,“建设一个共同的

世界”(DieBildungeinergemeinsamenWelt)才可能是真的。从这个意义上来讲,在非职业义

务人履行人身保护义务之时,应该是被害人自我答责的例外。

6.无义务者实施保护行为的问题

在日常生活中,不难看到有些没有任何法定义务的人,在他人创设了危及社会或者个人法

益的危险之际,挺身而出,排险解难的英勇事迹。在此过程中,可能会发生自身利益受损,对
此,能否由其本人自负其责,存在争议。

肯定被害人自我答责的理由是:①在没有任何义务的情况下,被害人基于自主决定,实施

救援,只不过是其“个人事务”而已;②如果由行为人答责,则可以得出:决定行为人的义务乃至

责任的是被害人的行为而非其他。但这并不合适。反对观点认为:①即便不负有义务,也不能

简单地认为属于被害人“个人事务”。当救援行为有利于社会共同体时,就会为社会共同体所

期许,因此会被赋予正面评价;②不能因被害人的行为影响到了行为人的刑事责任,就一概否

定行为人答责。〔70〕

本文认为,在欠缺义务的场合,不能仅因为被害人意图做好事并且做了好事,对他人是有

益的,甚至对社会共同体是有利的,在受到利益损害时,对被害人是不好的,就要让行为人对被

害人利益的侵害结果答责。此外,即便在社会上需要大力宣扬、提倡舍己为人的优秀品格,也
不能仅此就将被害人的损害结果算到行为人的头上。因为,显而易见的是,这种归责,已经脱

逸出了刑法因果关系的领域,而披上了道德的外衣,将社会伦理道德的评价直接塞入规范性评

价的内容。正如所言,“刑法是对社会扰乱的反应,这就决定它———作为社会扰乱也是一

样———不能被用一个孤立的主体、它的能力和一个绝对地想出的规范概念来妥当地解决。它

更应在社会的对象那里来确定:在社会性联系的主体即被明确了其任务范围及其权限的人格

体那里和作为被决定了的社会期待的规范那里”。〔71〕而无义务者基于自主决定,投身于风险

之中,接受了风险,当属于形成了“任意、行为与结果的统一体”,应该对最终的侵害结果答责。
分析至此,可对本文开头钱模洋失火案的结果归责问题得出如下结论:对于过火面

积330公顷,其中林地265公顷,直接经济损失386万元,应当由钱模洋负责。对于在扑

火过程中,武警九江支队战士谭守文牺牲,23名武警官兵被烧伤的结果,从现有证据材料

来看,这属于武警官兵正常履行职务行为,并没有超出义务履行的边界,而且行为人创设
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〔69〕

〔70〕

〔71〕

参见王钢,见前注〔3〕,第21页。
参见王钢,见前注〔3〕,第15页。
(德)格吕恩特·雅科布斯:《行为·责任·刑法———机能性描述》,冯军译,中国政法大学出版社

1997年版,第122-123页。
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的风险与武警官兵履行职业义务之间存在紧密的关联,因此,对于这些伤亡结果,应当算

到钱模洋的头上。而其他5名被烧伤的群众,属于无义务者自愿实施的保护行为,在道

德上应当给予很高的评价,但是,不得因此就将这些结果由钱模洋答责。换言之,5名群

众被烧伤的结果,不得作为失火罪的客观构成要件要素来看待,如果该结果在定罪量刑

中有意义的话,作为酌定量刑情节予以考虑即可。

Abstract:Thetheoriesofvictim’sself-responsibilityprotectindividualfreedomviaattachingen-
hancedimportancetoself-determination.Thefocusoflawisontheareaofcommunicativecontracts.The
non-contractualareaispureindividualautonomy.Criminallawdoesnotpayattentiontothe“infringe-
mentbehaviorandresult”wheninfringementassuchoccurswithin“individualautonomy”.Withinthe
fieldofself-autonomy,victimshallensurethat“theinjurydoesnothappen”.Regardingvictim’sbehav-
iorswithinthescopeofindividualautonomy,legaldoctrinescanbeproperlyappliedtotheinterpretation
ofrestrictedprincipaloffenderanddualparticipationsystemforaccomplices.Determiningtheactobliga-
tionshallconsiderfollowingfactors:theobligoractuallyhasthepossibilityofpreventingtheresultfrom
happening;theobligor’sperformancesandpotentialdamagesshallneithersignificantlyoutofbalance,

noratthecostoflife;andthe“coerciveforce”ofobligationassuchshallbedifferentbetweenthephysi-
calprotectionandpropertyprotection.Ifthescopeofperformanceofthepropertyprotectionobligationis
exceeded,theobligorhascompletelyenteredtherealmofindividualautonomy,andthevictimshallbe
responsibleforanydamagecaused.Thosewhoexceedtheobligationofphysicalprotectionshallbecon-
sideredseparatelybetweenprofessionalobligorsandnon-professionalobligors.Anurgentriskoccurs
whenthereisacloserelationshipbetweentheriskcreatedbytheactorandthecasualtiesoftheprofes-
sionalobligor,andtheactorshallberesponsibleforit.Anormalperformanceoutoftheprofessionalob-
ligationsbelongstotheprofessionalobligor’sjurisdiction.Whileperformingtheprofessionalobligations,

theprofessionalobligorsmaynotbeself-responsiblefortheirmisjudgments.Ifthenon-obligatedperson

performsaprotectiveactandcausesdamage,thispersonshallbeaccountablefortheinfringementresult.

KeyWords:NegligentCrime;ActDuty;Self-determination;Self-responsibility;Boundary
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