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内容提要：当营救者明知存在风险，但仍然对由行为人所威胁到的他人法益进行救援，并

因此导致自身法益遭受损害时，并非一律自负其责。倘若营救者是基于法定救助义务，或

者是在没有更佳选择的情境中为了保护相比自身危险更为重大的利益，抑或是为了挽救自

己近亲属的生命、身体或重大人身自由法益而不得已施行救援行为，就不应对由此导致

的自身法益损害承担责任。在其他情形下则应当肯定营救者自我决定地负担了风险，适

用自我答责原则，因而不能就营救者自身的法益损害结果追究行为人的刑事责任。
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一、问题的提出

所谓营救者的损害，是指营救者虽然明知存在风险，但仍然对由行为人所威胁到的他人法益进

行救援，并因此导致自身法益遭受损害的情形。此时行为人是否应当对营救者的法益损害承担刑事

责任，需要从刑法理论上进行仔细分析。我国目前举国注目的 “央视大火案”就涉及到这一问题：

２００９年２月９日晚，由于行为人未经请示批准，擅自违规燃放烟花，导致中央电视台新址北

配楼发生火灾。火灾造成了高达１．６亿元的直接经济损失，并致使２名施工人员和６名消防队员

受伤。在灭火行动中，消防员张建勇为了挽救被困人员的生命，在充斥着烈火和浓烟的恶劣环境

中摘下自己的空气呼吸器让被困人员使用，从而致使自己因吸入过量毒气壮烈牺牲。〔１〕２０１０年

２月２１日，北京市人民检察院第二分院对相关行为人以危险物品肇事罪向北京市第二中级人民法

院提起公诉。〔２〕从目前媒体所披露的案情来看，直接导致火灾的行为人应当对相关的经济损失

承担刑事责任。但是，这些行为人是否同样应该对６名消防队员的身体伤害结果，尤其是否应当

对消防队员张建勇的死亡承担刑事责任？这就是本文所欲探讨的问题。在本案中，这一问题虽然

并不一定影响对案件的定性，却很可能影响对行为人的量刑。因为根据我国司法解释的一贯做

法，伤亡人数历来是判断犯罪行为所造成的后果是否符合 “特别严重”标准的一个重要因素。

德国刑法学界对于营救者损害这一问题的讨论由来已久。而首次涉及该问题的司法判例，则

是联邦最高法院１９９３年９月８日的判决 （ＢＧＨＳｔ３９，３２２；以下简称 “纵火案”）：
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德国马克思·普朗克外国与国际刑法研究所博士生。

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》，《法制日

报》２００９年２月１５日。

参见 《涉嫌危险物品肇事罪 央视大火案：２１人待审》，《人民法院报》２０１０年２月２４日。



１９９２年９月２０日晚，在主人Ｈ家的庭院举行了一场庆祝活动，包括被告人在内共有３０余名客

人参加。大约凌晨１点３０分左右，被告人点燃了楼上卧室的一件衣服，企图纵火烧毁整栋房屋。当

大火开始延烧，火焰和浓烟为众人所察觉时，已经在庆祝活动中大量饮酒因而处于限制责任能力状

态的被害人 （主人的儿子）却冒着凶猛的火势冲进了房屋，试图救出自己仍然在屋内睡觉的１２岁

的弟弟以及一些财物。其在进入房屋不久即失去知觉，并死于由火灾所引发的一氧化碳中毒。〔３〕

德国斯图加特高等法院２００８年２月２０日的判决也遇到类似的问题 （以下简称 “消防队员案”）：

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，因而将其装在纸袋

中置放于壁炉旁边的纸箱内。随后，该区域产生了暗火，于１７日夜间导致木质地板燃烧，并最

终致使整栋房屋着火。在接下来的消防队的灭火行动中，两名消防队员虽然装备有氧气面罩，却

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。相

反，其虽然明知并没有其他人员被困在大火中等待救援，却仍然在没有对低层楼房火势进行检查

和控制时就进入阁楼灭火。而本应负责时间控制的指挥人员也同样没能及时找到计时工具，无法

根据消防法第７条的规定提醒他们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，而且期间低层火势忽然意外蔓延，使得其他消防队员无法进入阁楼救援，这两名消防队员最

终因为一氧化碳中毒而死亡。〔４〕

与 “央视大火案”类似，这两则德国案例的问题同样是：被告人是否应当对营救者的死亡结

果承担过失致人死亡的刑事责任？德国联邦最高法院在 “纵火案”中肯定了这一点，而斯图加特

高等法院在 “消防队员案”中却对此给予了否定回答。

尽管我国经常出现消防队员在灭火行动中伤亡的事件，〔５〕但是迄今为止却鲜有学者仔细研

究营救者的损害对于行为人刑事责任的影响。因此，本文试图在我国法律体系中探寻对该问题的

解决方案。与这一问题紧密相关的是刑法中的被害人自我答责理论。虽然论述并不相同，但是今

天德国刑法学界 〔６〕和司法判例 〔７〕已经几乎一致认为，如果在 （危害）结果中实现的只是被害

人自己有意所承受的风险，那么，行为人原则上 〔８〕就无须为被害人这种自我答责地意欲和实现

的危险承担刑事责任。这就是所谓的自我答责原则。这一原则在我国刑法中也同样适用。〔９〕鉴

于上述三个案件中营救者通过自己的行为 （共同）引起了自身法益损害的事实，就必须首先根据

自我答责原则考察，这些救援行为能否被认定为自负其责的自我危险行为。〔１０〕倘若得出肯定结
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Ｖｇｌ．ＢＧＨＳｔ３９，３２２（３２４）．案情略有删改。

Ｖｇｌ．ＯＬＧＳｔｕｔｔｇａｒｔ，ＮＪＷ２００８，１９７１．案情有删节。

有统计表明，１９８０年到２００８年之间，我国在扑救火灾中牺牲的消防官兵多达１２１人。参见金京涛、刘建国：《消防

官兵灭火战斗情况分析及其对策探讨》，《消防科学与技术》２００９年第４期。

Ｖｇｌ．Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｂｅｕｌｋｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３９．Ａｕｆｌ．，２００９，Ｒｎ．１８５，６８４；Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ＪＲ２００１，２４８（２４９）；

Ｋｒｅｙ，ＤｅｕｔｓｃｈｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，Ｂａｎｄ１，２．Ａｕｆｌ．，２００４，Ｒｎ．３１３；Ｋüｈｌ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，６．Ａｕ

ｆｌ．，２００８，§ ４Ｒｎ．８６；Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｈｅｔｔｉｎｇｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ１，３３．Ａｕｆｌ．，２００９，Ｒｎ．１９１；Ｒｏｘｉｎ，Ｚｕｍ

ＳｃｈｕｔｚｚｗｅｃｋｄｅｒＮｏｒｍｂｅｉｆａｈｒｌｓｓｉｇｅｎＤｅｌｉｋｔｅｎ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＷｉｌｈｅｌｍＧａｌｌａｓｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，１９７３，Ｓ．２４１（２４５）．

Ｖｇｌ．ＢＧＨＳｔ３２，２６２（２６３ｆ．）；ＢＧＨＳｔ３７，１７９（１８１）；ＢＧＨＳｔ４６，２７９（２８８）；ＢＧＨＳｔ４９，３４；ＢＧＨ，ＮＳｔＺ１９８５，２５；

ＢＧＨ，ＮＳｔＺ１９８７，４０６；ＢＧＨ，ＮＳｔＺ１９９２，４８９；ＢＧＨ，ＮＳｔＺ２００１，２０５；ＢＧＨ，ＮＳｔＺ２００９，１４８（１４９）；ＡＧＳａｌｌｆｅｌｄ，

ＮＳｔＺ２００６，１００（１０１）．

德国司法判例认为，行为人将毒品交给被害人，从而过失致使被害人因吸食毒品死亡的，即便被害人明了全部风险，

也不能适用自我答责原则。行为人此时仍然成立麻醉剂法第３０条第１款第３项的犯罪。这是由麻醉剂法特殊的规范

目的和特殊保护的法益所决定的。Ｖｇｌ．ＢＧＨＳｔ３７，１７９，１８１ｆ．

参见冯军：《刑法中的自我答责》，《中国法学》２００６年第３期。

Ｖｇｌ．Ｒａｄｔｋｅ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ４，２００６，§３０６ｃＲｎ．１９；Ｋｕｄｌｉｃｈ，ＪＡ２００８，７４０（７４１）．部分

德国学者则试图结合规范的保护目的探讨这一问题 （例如前引 〔６〕，Ｒｏｘｉｎ文，第２４６页以下；Ｓｏｗａｄａ，ＪＺ１９９４，

６６４ｆｆ．），但是，由于规范的保护目的本身欠缺明确的判断标准 （Ｄｅｒｋｓｅｎ，ＮＪＷ１９９５，２４１），因而这些学者的论证

往往仍然和自我答责原则紧密相关。



论，则不能就营救者自身的法益损害追究行为人的刑事责任。

需要特别注意的是，自我答责并非是纯粹对被害人心理的探究，该原则的本质是法规范在行

为人和被害人之间所进行的 （刑事）责任分配。因此，对于该原则的构建和运用必然要求考虑法

规范所确立的价值标准。此外，自我答责原则的适用毫无争议地以被害人充分认知了危险的范围

和程度，并且在其意思决定能力范围内自主决定承担相应风险为前提。〔１１〕虽然在个案中，对于

这一前提的判断还需要考虑营救者具体的认知水平和责任能力，但是，本文所欲探讨的是对 “营

救者的损害”这类案件的一般化的解决方案，因此，这里的核心问题仅仅是：何时才能认定营救

者在明了全部危险的基础上，出于自身的意愿自主做出了承担风险的决定。

二、法定作为义务的意义

首先需要指出的是，很多营救者都是基于法定作为义务实施救援行为。在我国法律体系中，

营救者的救助义务主要来自于三个方面：其一为出于职业要求的职业性救助义务。例如，国防法

第５８条规定，现役军人应当保护人民，完成抢险救灾任务；警察法第２１条和人民武装警察法第

１８条规定，人民警察和武装警察遇到公民人身、财产安全受到侵犯或者处于其他危难情形，应

当立即救助；消防法第４３条规定，消防队员在火灾现场必须救助遇险人员等等。其二为基于保

证人地位产生的作为义务。例如父母对于子女的救助义务。其三为针对普通公民的救助义务。虽

然我国刑法没有像德国刑法第３２３条ｃ一样宽泛地规定普通公民的救助义务，但是在少数场合

下，普通公民有义务参与救援。例如消防法第５条规定，任何成年人都有参加有组织的灭火工作

的义务；第４４条规定，任何人发现火灾都应当立即报警。需要讨论的问题是，这些法定作为义

务对于认定营救者的自我答责有何影响。

（一）作为义务是否排除行为人刑事责任

德国学者Ｒｏｘｉｎ认为，当营救者是基于法定作为义务实施救援行为而导致自身法益损害时，

行为人就不应当对营救者的法益损害结果承担刑事责任。其理由主要在于：第一，营救者的作为

义务是由立法者规定的，立法者通过相应的法律规范将救援行为的风险强加给了营救者。那么，

在营救者自身法益因此遭受损失的时候，立法者就不能将责任转嫁给行为人。〔１２〕第二，营救者

此时的救援行为符合法定作为义务，行为人并不能对之加以阻止，因而其也不应当对救援行为导

致的损害结果承担责任。〔１３〕第三，如果营救者是因为自己的职业身份而负有救助义务，那么由

于其最初是自由地选择了这一职业，应该认为其也自愿地承担了与救援行为相关的风险。第四，

如果认为此时应当由行为人承担刑事责任，那么将使过失导致火灾的行为人因为忌惮消防队员的

伤亡而不敢报告火警，这反而不利于法益保护。〔１４〕虽然 Ｂｕｒｇｓｔａｌｌｅｒ 〔１５〕、Ｄｉｅｌ〔１６〕和 Ｋ．

Ｇüｎｔｈｅｒ〔１７〕等学者也有和Ｒｏｘｉｎ相似的结论，但是，在本文看来，这种见解实际上并不合适。

首先，尽管营救者的作为义务是立法所设定的，但是这并不能成为阻却行为人刑事责任的理
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Ｖｇｌ．Ｒａｄｔｋｅ／Ｈｏｆｆｍａｎｎ，ＧＡ２００７，２０１（２１０）．

Ｖｇｌ．Ｒｏｘｉｎ，ＧｅｄａｎｋｅｎｚｕｒＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｋｄｅｒＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＲｉｃｈａｒｄＭ．Ｈｏｎｉｇｚｕｍ８０．

Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，１９７０，Ｓ．１３３（１４２）．

参见前引 〔６〕，Ｒｏｘｉｎ文，第２４７页。

最后两点以及Ｒｏｘｉｎ的其他辅助性的论据，参见Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＢａｎｄＩ，４．Ａｕｆｌ．，２００６，§１１

Ｒｎ．１３９。

Ｖｇｌ．Ｂｕｒｇｓｔａｌｌｅｒ，ＤａｓＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔｓｄｅｌｉｋｔｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１９７４，Ｓ．１１２ｆ．

Ｖｇｌ．Ｄｉｅｌ，ＤａｓＲｅｇｒｅｓｓｖｅｒｂｏｔａｌｓａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＴａｔｂｅｓｔａｎｄｓｂｅｇｒｅｎｚｕｎｇｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１９９７，Ｓ．２４２ｆｆ．

Ｖｇｌ．Ｋ．Ｇüｎｔｈｅｒ，ＳｔＶ１９９５，７８（８０）．



由。行为人的行为是否招致了对被害人法益的风险并导致了危害结果，只能依据法规范整体 （包

括法规范所确定的特定作为义务）进行判断，不能以国家正当的立法活动为由否认行为人的刑事

责任。譬如，当行为人通过作伪证使得法院误认为被告人构成故意杀人罪，并判处被告人无期徒

刑时，显然不能因为立法者对故意杀人罪规定了无期徒刑而否认行为人危害了被告人的人身自由

法益。恰恰是鉴于营救者特殊的作为义务，行为人导致他人法益遭受危险并引发救援行动的犯罪

行为，也同时创设了对营救者法益的不容许的风险。倘若营救者自身的法益因此而受到损害，则

无疑应当将这种危害结果归责于行为人。〔１８〕此外，Ｒｏｘｉｎ的见解还忽视了，正是由于行为人引

发了危及他人法益的情势，才使得营救者具有了相应的作为义务。虽然营救者的作为义务由法律

所确定，但是，其在具体情势下是否有义务实施救援行为，以及相关作为义务的范围，则取决于

行为人所造成的法益侵害的危险程度：营救者的救助义务实际上只是立法者为了减小由行为人造

成的损失而特别规定的措施。〔１９〕从这个角度来看，行为人也同样应当对营救者自身的法益损害

承担责任。

其次，行为人不能对救援行为加以阻止也不是有力的理由。即使行为人在开创了因果关系之

后对整个情势的发展丧失了控制力，不能再阻止危害结果的发生，也并不一定导致因果关系或者

归责关系的中断。〔２０〕至于行为人是出于事实上还是法律上的原因丧失了对客观情势的控制，则

在所不问。〔２１〕

再次，营救者自愿从事与救援工作相关的职业，并不意味着其在具体个案中自愿承担了一切

风险。在某些场合 （譬如作为士兵 〔２２〕），营救者往往没有权利选择拒绝执行救援任务，也就难

以认为其自愿地承担了与具体任务有关的风险。〔２３〕另外，即便可以肯定营救者自由从事职业，

就选择承受了与职业相关的风险，也至多只能认为，营救者自愿承担了与该职业相联系的惯常的

风险，而不能一概地将由犯罪行为特别引发的风险涵括在内。

最后，过失导致火灾的行为人因为顾忌消防队员伤亡不敢报告火警，未免是一个脱离生活现

实的例子。〔２４〕实际上，相比消防队员伤亡这一微弱的可能性而言，火灾本身所导致的法律责任

要具体得多，也更可能使行为人出于不被发现的侥幸心理放弃报警。而且Ｒｏｘｉｎ这种基于简单功

利考量的论证角度本身也有问题。因为，立足于同样的思想也完全可以得出相反的结论：如果一

概认为行为人不必对消防队员的伤亡承担责任，那不是会使行为人肆无忌惮，从而更加不利于火

灾预防，不利于法益保护吗？因此这种论证在逻辑上并没有说服力。

（二）作为义务阻却自我答责

在否认作为义务排除行为人的责任之后，接下来就要考察，作为义务是否导致对营救者不能适

用自我答责原则，从而致使行为人原则上对营救者的损害承担责任。对此应当加以肯定。因为，在

上述法定作为义务的范围内，营救者只能冒着有损自身法益的危险施行救援行为，而没有进行自我

抉择的余地。倘若营救者不履行救助义务，则不仅将面临相应的纪律处分，甚至还可能会因为构

成不作为犯罪受到刑事处罚。由于营救者在这种场合下被法规范强制进行救援活动，其并没有形
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式上自我决定的可能，因而也不能对之适用自我答责原则。这一点也是德国学界的通说。〔２５〕

一种反对观点认为，营救者即便基于其职业负有救助义务，也不能排除其自主决定的可能。

因为营救者完全可以在具体个案中选择不亲自执行救援任务，而是让其他同事履行职责。但是，

一方面，如上面所提及的士兵的例子，在很多职业中营救者并不具有这种选择的空间。另一方

面，这种反对见解只能局限于职业性义务的场合。在其他情形下，譬如，如果营救者是基于父母

的身份对子女负有救助义务，则其实际上也不可能选择将作为义务推卸给他人。〔２６〕最后，营救

者是否具有作为义务，不能仅从营救者的身份进行考察，而应当以具体个案中的情势为判断标

准。只有在认定营救者对于具体的救援行为负有作为义务时，才能否认其做出了负担风险的自我

决定。〔２７〕因此，这一反对见解的基本出发点本身就不正确。事实上，即便是Ｒｏｘｉｎ也承认，在

基于职业性作为义务实施的具体救援行为中，不能认为营救者自我决定地承担了风险。〔２８〕

（三）作为义务的范围

作为义务并不要求营救者在任何情况下都必须不惜一切代价实施救援行为。营救者的作为义

务主要来自于三个方面：出于职业要求的职业性救助义务，基于保证人地位的救助义务以及个别

情况下针对普通公民的救助义务。这三种作为义务的程度和范围并不相同。因此，笼统地认为作

为义务阻却自我答责不是令人满意的结论。接下来需要讨论的是，法规范究竟在何种程度上要求

营救者承受自身法益遭受损害的危险。

１．期待可能性与不作为犯

没有争议的是，任何作为义务的成立都以客观上存在履行义务的可能性为前提。〔２９〕因此，

倘若行为人所导致的火灾已经客观上使得救援行动根本无法进行，就不能认为消防队员仍然负有

救助义务。困难在于，当客观上仍然存在进行营救的 （即便是微弱的）可能性时，应该如何界定

作为义务的范围。对此应当首先从期待可能性的角度进行考察。〔３０〕因为，恰如刑法中紧急避险

的规定所表明的那样，法规范不要求行为人不成比例地牺牲自身重大利益维护他人法益；相反，

此时行为人通过损害他人法益保全自身利益的行为成立紧急避险，属于法规范所允许的正当行

为。这一原则适用在不作为犯中的结论就只能是：法规范同样不强求行为人以严重损害自身法益

·０３·

法学研究 ２０１０年第３期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

参见前引 〔１８〕，Ｆｒｉｓｃｈ书，第４７４页以下；Ｒａｄｔｋｅ，ＤｉｅＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒＢｒａｎｄｓｔｉｆｔｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ，１９９８，Ｓ．３００ｆｆ．；Ｒｕ

ｄｏｌｐｈｉｎ，ｉｎ：ＳｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，５．Ａｕｆｌ．，１９９０，Ｖｏｒ§１Ｒｎ．８０；Ｌｅｎｃｋｎｅｒ／Ｅｉｓｅｌｅ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ／

Ｓｃｈｒｄｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＫｏｍｍｅｎｔａｒ，２７．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｖｏｒ§§１３ｆｆ．Ｒｎ．１０１ｃ；Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｗｅｉｇｅｎｄ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈ

ｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，１９９６，Ｓ．２８８；Ｆｒｅｕｎｄ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ１，

２００３，Ｖｏｒ§１３Ｒｎ．３８６ｆｆ．；Ｓｃｈｒｏｅｄｅｒ，ｉｎ：ＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ１，１１．Ａｕｆｌ．，２００３，§１６Ｒｎ．１８２；

前引 〔１０〕，Ｓｏｗａｄａ文，第６６５页；Ｐｕｐｐｅ，ｉｎ：ＮｏｍｏｓＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ１，２．Ａｕｆｌ．，２００５，Ｖｏｒ§１３Ｒｎ．

１８６；前引 〔１０〕，Ｄｅｒｋｓｅｎ文，第２４１页；Ｋｉｎｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２．Ａｕｆｌ．，２００６，§１１Ｒｎ．５８ｆ．；

Ｄｕｔｔｇｅ，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ１，２００３，§１５Ｒｎ．１５５；前引 〔２４〕，Ｗａｌｔｅｒ书，边码１１８；Ｃｒａ

ｍｅｒ／Ｓｔｅｒｎｂｅｒｇ－Ｌｉｅｂｅｎ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｋｅ／Ｓｃｈｒｄｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＫｏｍｍｅｎｔａｒ，２７．Ａｕｆｌ．，２００６，§１５Ｒｎ．１６８；前引

〔１０〕，Ｋｕｄｌｉｃｈ文，第７４２页。少数学者虽然主张此时营救者仍然自主地做出了决定 （Ｖｇｌ．Ｓｔｒａｓｓｅｒ，ＤｉｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇ

ｖｏｎＲｅｔｔｅｒ－，Ｆｌｕｃｈｔ－ｕｎｄＶｅｒｆｏｌｇｅｒｖｅｒｈａｌｔｅｎｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，２００８，Ｓ．２１３ｆｆ．；Ｂｉｅｗａｌｄ，ＲｅｇｅｌｇｅｍｅｓＶｅｒｈａｌｔｅｎｕｎｄ

Ｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔ，２００３，Ｓ．１７７ｆｆ．），但是最终也同样得出了应当由行为人对营救者损害承担责任的结论。

参见前引 〔１８〕，Ｆｒｉｓｃｈ书，第４７５页。

参见前引 〔１１〕，Ｒａｄｔｋｅ／Ｈｏｆｆｍａｎｎ文，第２１３页。

参见前引 〔６〕，Ｒｏｘｉｎ文，第２４１页。

Ｖｇｌ．Ｇｒｏｐｐ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３．Ａｕｆｌ．，２００５，§１１Ｒｎ．４２ｆｆ．

我国部分学者将行为人欠缺事实上作为可能性的情形也视为期待可能性的问题讨论。例如有论者认为，当自己不会

游泳且无其他救助手段时，行为人就因为欠缺期待可能性无须救助落水者。参见许道敏：《犯罪构成理论重构》，《中
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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。〔３１〕另一方面，不作为相对作为的不同特质也决定了期待可能性在不作为犯中具有不同

于在 （故意的）作为犯中的意义。从人性的角度看，相比单纯地放弃侵犯他人法益而言，积极地

损害自己利益挽救他人法益显然是更难做出的抉择。既然如此，基于对人性弱点的考虑，不作为

犯中作为义务对于行为人的要求程度就应当低于作为犯中的禁止规范。这就导致期待可能性理论

在不作为犯中的适用范围要比在故意的作为犯中更为宽泛：虽然对于作为犯而言，只要行为人不

是特别地处在极端的紧急状况之中，就应当认为其可以被期待不实施犯罪行为；但是在不作为犯

的场合，即使行为人具有保证人地位，也不应当被要求实施一切客观上可以避免危害结果发生的行

为。此时与极端紧急状况无关的利益权衡也完全可能导致不能期待行为人实施相应的作为。〔３２〕相

反，倘若认为期待可能性在不作为犯中也只能作为 “调节性刑罚恕免事由”仅仅在生命权冲突的

场合才被考虑，〔３３〕则未免失之过严。德国学界和司法判例普遍认为，期待可能性理论在不作为

犯中的适用并不像在故意的作为犯中一样局限于德国刑法第３５条所规定的情形。〔３４〕根据德国司

法判例，当行为人只有忍受夫妻争吵后心烦意乱的情绪和有自杀倾向的妻子呆在一起才能阻止后

者自杀，〔３５〕或者当老迈的行为人只有忍受巨大的心理创伤才能阻止患有精神病的子女自杀

时，〔３６〕当行为人只能通过贿赂而履行作为义务，〔３７〕或者当行为人依法报税将导致其之前偷税行

为败露时，〔３８〕均因欠缺期待可能性而不成立相应的不作为犯。

更加复杂的是期待可能性在不作为犯犯罪构成体系中的地位问题。尽管我国刑法学界近年来

对于期待可能性的讨论日渐深入，但是，迄今为止，除了个别学者的著述 〔３９〕之外，仍然鲜有文

献探讨这一难题。德国学界对此也尚无定论。虽然大部分学者和司法判例都认为，至少在类似德

国刑法第３２３条ｃ的纯正的不作为犯中，期待可能性有限制作为义务范围的功能：只有在可以期

待行为人履行义务时，才能肯定其负有作为义务。〔４０〕因为该条明确规定，只有在能够期待行为

人进行救助，特别是在不存在显著的对行为人自身的危险和不违反其他重要义务时，行为人才负

有义务实施该条意义上的救助行为。但是，在不纯正不作为犯的场合，则存在着重大的见解分

歧。一部分学者认为，在不能期待行为人避免危害结果发生时，就不成立作为义务或者不具备与

作为相等价的性质，因此行为人的不作为不能符合不纯正不作为犯的构成要件；〔４１〕另有少数学

者主张，应该在违法性层面上考虑期待可能性；〔４２〕还有一部分学者强调，此时期待可能性应该
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像在作为犯中一样，仅仅是在责任部分加以考虑的要素。〔４３〕德国司法判例对此也并无统一的立

场。联邦最高法院早期既有将期待可能性视作责任排除事由，〔４４〕又有在违法性层面审查期待可

能性 〔４５〕的判例。而在较近的判例中，联邦最高法院则似乎更加倾向于认为期待可能性构成对作为

义务的限制。〔４６〕

如果肯定期待可能性可以限制作为义务的范围，那么在不能期待营救者实施救援行为时，其

已经不再负有作为义务。此时营救者承担风险的行为原则上应当被视为自我决定的结果，适用自

我答责原则。

２．救助义务的界限

在不作为犯中考虑期待可能性，其本质上是一种利益权衡。作为基本的判断标准，需要注意

以下两点。首先，法规范在何种程度上要求行为人忍受自身的法益损害，需要结合刑法中紧急避

险的规定确认。我国通说认为，当所保护的利益大于所损害的利益时，避险行为属于合法的正当

行为。此时承受避险行为的第三者原则上有义务忍受避险行为给自己带来的法益损害，而不能对

避险者进行正当防卫。这就表明，只有在可以通过牺牲自身较少的利益保全他人更大的利益时，

法规范才强求公民忍受自身的利益损失。即使按照部分学者的观点，认为所保护利益等于所损害

利益的紧急避险也同样阻却违法，〔４７〕那么第三者顶多也只有消极承受同等法益损害的义务。当

行为人自身为了积极避免危害结果所必须承受的损失和该危害结果大体相当时，法规范就已经不

再期待其阻止危害结果发生。当然，由于紧急避险中的利益权衡并非单纯的法益级别比较，所以在

权衡时还必须综合考虑行为人特殊的负担风险的义务等因素。其次，“生命是人格的基本要素”〔４８〕

，是 “人类所有法益之根本”〔４９〕，故而法规范尤其不能要求行为人承受对自身生命法益的具体

危险，甚至是以牺牲自身生命为代价履行作为义务。〔５０〕虽然对于以牺牲他人生命为代价的行为

是否能够成立紧急避险这一问题在我国刑法学界仍然存在极大的争议，但是，恰如前文所述，即

便认为法规范在极端例外的情况下可以要求公民忍受对自身生命法益的损害，也无论如何都不能

得出法规范可以强迫公民积极地放弃生命的结论。

将这些基本标准具体适用在营救者损害的场合，就体现为一种 “利益－风险权衡”或者 “机

会－风险权衡”：在具体案件中应当综合权衡救援行为所欲保护的法益和营救者自身在救援行动

中受到威胁的法益，以及对双方法益造成损害的风险程度，并且在充分考量救援行为的成功可能

性 〔５１〕以及法规范风险分配等因素的基础上确定救助义务的范围。

对于营救者的三种作为义务而言，个别情况下针对普通公民的救助义务在程度上最为轻微。根

据我国消防法第５条和第４４条的相关规定，普通公民的救助义务仅仅限定在报告火警、为报告火警
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提供便利以及参与有组织的灭火工作等较为狭小的范围之内。普通公民原则上只需要以合乎比例地

牺牲自身财产法益，或者以轻微损害自身人身自由法益的方式履行救助义务。在救助行为有较大可

能导致自身生命或身体法益受到相当程度的损害时，普通公民则没有义务实施救助行为。

如果非职业性的营救者因为其他原因对避免危害结果发生具有了保证人地位，则其作为义务

程度也相应提高。不论营救者是基于监管责任 （譬如，单位的消防安全责任人或者消防安全管理

人忽视消防安全职责，未能保障安全出口畅通，从而导致他人在火灾中被困）还是出于保护义务

（譬如，当营救者的亲人遭遇危险）而负有救助义务，法规范都要求营救者尽最大的努力阻止危

害结果发生。此时法规范期待营救者承受更高的风险实施救援行为。〔５２〕至于个案中作为义务的

界限，则仍然只能根据行为时的 “利益－风险权衡”确定。非职业性的营救者欠缺必要的与救援

行为相关的职业技能和专业的技术设备，其救助行为的成功可能性一般会明显低于职业性的营救

者。基于此，即便非职业性的营救者对避免危害结果发生具有了保证人地位，法规范原则上也不

要求其承受具体的生命危险进行救援活动。〔５３〕

法规范对职业性的营救者提出了最高程度的作为义务要求。我国刑法第２１条第３款规定，

士兵、警察和消防队员等职务、业务上负有特定责任的职业人员原则上不得以牺牲他人法益的方

式规避由其职业行为所引发的对其自身法益的风险。〔５４〕由于职业性的营救人员对于如何应对紧

急状况经受过良好的培训，他们可以运用专业知识准确地判断情势，对于如何施行救援行为具有

丰富的经验，而且拥有专业的技术设备，故而法规范甚至要求其在特定情况下 （譬如为了挽救他

人的生命）承受一定程度的生命危险阻止危害结果发生。例如，根据我国消防法第４５条、《公安

消防部队执勤战斗条令》第４条以及第７３条的规定，当火灾现场有人员被困时，消防队员必须

进入火场内部，在燃烧区内以内攻近战的方式开展救援，尽管这意味着消防队员将直面更加危险

的环境并且承受一定的生命危险。〔５５〕当然，这种作为义务也并非没有限制。首先，职业性的营

救者只需要承担与其职业相关的风险。对于职业性风险的范围，则应当结合与具体行业相应的法

律、法规 （例如警察法、人民武装警察法、国防法和消防法等）以及行业规范确定。〔５６〕由于明

显违反这些行业性法律、法规或规范而招致的风险，则难以被认定为职业行为的风险。其次，即

便是在职业性风险的范围内，职业性的营救者也不能被要求实施必然或者具有极高概然性导致其

死亡的救援行为。因为法规范只要求职业性的营救者承担生命危险，而不要求其刻意放弃自己生

命。〔５７〕事实上，《公安消防部队执勤战斗条令》第４条虽然明确了 “救人第一”的指导思想，但

是其第５７条第６项、第５９条第３项、第７９条第５项以及第８６条第４项等诸多条文都表明，当

在救援行动中面临直接生命危险时，消防人员应当迅速撤离。

（四）小结

综上所述，营救者的法定作为义务阻却自我答责原则的适用。对于法定作为义务的范围，应

当根据不同的作为义务来源，结合期待可能性原则确定。而事前角度的 “利益－风险权衡”则是

其中一个重要的判断标准。在作为义务的范围内，营救者因救援行动所招致的对自身法益的损

害，不能被认为是营救者自我决定的结果，应当由行为人负担责任。
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三、欠缺作为义务的场合

由于种种原因，原本负有作为义务的营救者完全可能在具体案件中超出作为义务的范围实施

救援行为。而诸多生活事实也表明，那些原本不负有任何作为义务的营救者也可能实施救助行

为，并因此将自身法益置于危险之中。倘若这些救援行为对营救者自身法益造成了损害，是否应

当认为营救者自负其责？

（一）自我答责与 “个人事务”

部分德国学者主张，此时应当一概适用自我答责原则，肯定营救者对损害结果自负其责。因

为在不负有作为义务的场合，营救者是否实施救援行为只是其 “个人事务”而已。〔５８〕如果认为

行为人仍然要对营救者的自我损害负责，则无异于是以营救者的行为决定了行为人的义务乃至刑

事责任。〔５９〕但是这种见解并不合适。

首先，并不能因为营救者的行为影响到了行为人的刑事责任而一概否认行为人可能对救援行

为所造成的损害承担责任。诚然，与上述具有作为义务的场合相反，此时由于营救者欠缺法定作

为义务，救援行为并非一定发生。但是，这种不确定性并不导致完全不能追究行为人的刑事责

任。事实上，当行为人的行为在一定程度上具有引发他人法益损害的可能性时，往往就已经为法

规范所禁止。最突出的例子莫过于刑法对于教唆犯的处罚。虽然教唆行为并不必然导致正犯实施

相应的犯罪行为，却同样为刑法所禁止。倘若正犯实施了相应的犯罪，则可以认为其行为 （至少

部分地）决定了教唆者的刑事责任：如果站在共犯从属性说的立场上理解我国刑法第２９条第２

款，正犯实施犯罪的行为才奠定了教唆犯的可罚性；即使从共犯独立性说的立场出发，正犯成功

地实施犯罪也至少导致教唆犯将受到更重的刑罚，因为此时对之不能再从轻或者减轻处罚。

其次，即便不负有作为义务，救援行为也不能简单地被认定为仅仅是营救者的 “个人事务”。

因为救援行为和普通意义上的被害人自我损害行为存在着显而易见的区别。对于后者而言，被害

人仅仅是处分了自己的利益 （譬如自杀），对社会共同体中其他成员的法益原则上并无影响。而

在救援行为中，营救者所意欲保护的恰恰是合法的利益，救援行为有利于社会共同体。尽管社会

共同体考虑到救援行为的风险性而并没有通过法规范强加给营救者作为义务，却仍然期待营救者

在危急关头挺身而出保护法益。基于救援行为与社会共同体之间的这种利益联系，不能一概认为

这些营救者只是在处理 “个人事务”，因而也就不能像对待普通意义上的被害人自我损害行为一

样，认为这些营救者的利益完全不值得保护。〔６０〕

（二）自我答责的范围

虽然营救者超出作为义务范围的救援行为仍然符合社会共同体的期许，但是，考虑到刑法的谦抑

性和刑事不法的独特性质，并不是任何符合社会共同体意愿的行为都应当受到刑法保护。应当在何种

程度上适用刑法保护营救者的利益，仍然需要结合法规范的价值判断，通过自我答责原则来认定。

１．判断标准之一：与紧急避险的比较

与存在法定作为义务的场合类似，这里仍然可以借助紧急避险的规定来确定自我答责原则的

适用范围。当行为人通过损害第三者较小的利益保全他人更大的利益时，行为人的行为是合法的

避险行为。此时行为人受到法规范保护，其他人不得对之实施正当防卫。相比而言，当营救者在

同样的条件下通过牺牲自己较小的法益挽救他人较大的法益时，营救者甚至还只是损害了自己的

利益，而没有像紧急避险时那样干涉了第三者的利益。那么，此时法规范就更加没有理由放弃对
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营救者的保护。〔６１〕

当营救者所欲救助的利益等于甚至小于其自身的损害时，是否应当适用自我答责原则？本文

对此持肯定回答。我国通常的见解认为，紧急避险意味着在两个合法权益冲突的场合保全其中较

大的一方，因而其实质是对社会有益的行为。从这种见解出发，损害同等或者更大利益的行为已

经不能被认定为紧急避险。当营救者牺牲自身相同或者更大法益救助他人法益时，就难以通过与

紧急避险相比较得出法规范应当对其加以保护的结论。即便如我国部分学者一样，肯定损害同等

利益的行为仍然可以成立紧急避险，其原因也只是在于，此时避险行为由于欠缺法益侵害不值得

刑法处罚。这种避险行为总体而言对社会没有意义，因而法律没有理由介入其中。〔６２〕那么类似

地，当营救者为救助同等利益而损害自身利益时，刑法规范也一样没有理由格外地对营救者进行

保护。因此，从法规范的角度看来，在这些场合下不能将营救者的损害归责于行为人。

当然，这里的结论以营救者的行为遵循了紧急避险的其他条件为前提。例如，营救者必须是在

没有其他更好的办法挽救他人法益的情境下实施救援行为；营救者对于自身法益的损害必须没有超

过必要限度造成不应有的损失等。否则与紧急避险之规定的比较就不能成立。至于在个案中利益衡

量的标准，则与上述存在作为义务的场合相似，仍然是行为时的 “利益－风险权衡”。如果通过对

双方法益的权衡以及对于风险程度的考量，可以得出救援行为所欲保护的利益高于营救者自身危险

的评价，那么就不能适用自我答责原则。〔６３〕这一从法规范角度得出的结论也符合营救者的心理状

况。虽然在不负有作为义务的场合，并非所有人都会采取措施救援他人法益，但是，但凡此刻挺身

而出者，多为具备强烈道义感的志勇之士。这些营救者认识到自己的救助行为为社会共同体所期

许，其进行救援的决定受到自身社会伦理观念的驱使。当没有其他更佳选择，而又可以以较小的

代价挽救他人利益时，社会伦理观念促使这些营救者实施救援行为的拘束力并不低于甚至还经常

高于法定义务。因而即便从纯粹的心理角度考察，也难以认为其是完全自主地作出了决定。〔６４〕

从行为人的角度来看，按照本文所主张的见解，也不会不当扩张其刑事责任。德国联邦最高

法院的判例指出，当行为人违法地招致了违法阻却事由的前提条件时，就应当对相应违法阻却事

由所导致的损害承担刑事责任。因此，当医生违反义务没有充分解释手术风险，从而获得了患者

切除肿瘤的承诺，但是在手术中却出于维护患者的利益不得不以同时摘除子宫的方式去除肿瘤

的，虽然摘除子宫的行为本身由于患者的推定承诺而合法，但是医生仍然对此结果成立过失身体

伤害。〔６５〕同样，行为人攻击被害人，不料招致被害人极为猛烈的反击，为了保护自己生命而只

能射杀被害人的，尽管射杀被害人这一行为本身属于正当防卫，但是由于行为人违法地招致了整

个情势，仍然应当对被害人的死亡结果承担过失致人死亡的责任。〔６６〕虽然德国学界对于是否应

当通过 “原因违法行为”理论 〔６７〕解释这些判例存在很大的争议，但是这些案例至少表明，如果

行为人违法地导致了利益冲突，以至于例外地使得为了救助一方利益而损害另外一方利益成为可

能时，就应当由行为人对相应的法益损害承担责任。因为，行为人导致利益冲突的行为迫使法规
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范在不同法益之间进行抉择，其过错恰恰在于诱发利益冲突本身。〔６８〕这种思想也同样可以运用

在营救者损害的场合。因为此时行为人亦违法地导致了利益冲突的状态：营救者要么放任他人法

益遭受行为人的侵害，要么损失自己的利益实施救助行为。〔６９〕如果营救者客观上遵从了紧急避

险的利益权衡原则，在欠缺其他避免法益损害的可能性时决定牺牲自己较小的利益挽救他人较大

的法益，则行为人应当对营救者自身的法益损害承担责任。

最后需要强调的是，由于前文在具备作为义务的场合中也借用了 “利益－风险权衡”确立法

定作为义务的范围，因而这里通过与紧急避险相比较得出的标准对于负有作为义务的营救者而

言，并没有特殊的意义。因为当依据 “利益－风险权衡”可以认定这些营救者的救援行为不能为

法定作为义务所涵括时，其行为也同样难以符合此处的标准。但是，对于不负有法定作为义务的

普通公民而言，这里的判断标准往往对问题的解决起着决定性的作用。根据本文的立场，当游泳

协会的会员发现他人小孩被行为人推落水中，于是奋力下水救援，却在情急之中由于不熟悉河流

状况而负伤的，不应当对自己的身体伤害结果自负其责。

２．判断标准之二：近亲属的生命、重大的身体和人身自由法益

法规范中能够影响自我答责原则的价值判断的并非只有紧急避险。虽然我国刑法并没有类似

德国刑法第３５条的规定，但是近年来在关于期待可能性的讨论中，已经有学者正确指出，行为

人帮助配偶、近亲属毁灭伪造证据或者窝藏、包庇配偶、近亲属的，以及为了保护亲友生命不得

已牺牲他人生命的，均因欠缺期待可能性不成立犯罪。〔７０〕这就表明，当行为人出于维护近亲属

的生命身体及重大人身自由法益而不得已损害其他利益时，法规范认为行为人的意志自由受到限

制，因而不应当承担责任。同理，当营救者在相同条件下，为了维护近亲属的上述重大法益决定

牺牲自己利益实施救援行为时，其也同样由于欠缺意志自由而不应当对自己的这一决定自负其

责。因此，即便此时营救者的救援行为不能满足上述从紧急避险推导出的利益权衡标准，也同样

应当否定自我答责原则的适用。〔７１〕从纯粹心理角度的考察亦得出与此一致的结论。因为，当自

己近亲属的生命身体法益遭受风险时，营救者往往无法再冷静地在救援行为的成功可能性及其危

险程度之间进行细致的权衡。此时营救者经常在根本没有进行这种权衡时就已经匆忙地实施救援

行为。〔７２〕因此，考虑到此时营救者必须在短时间内作出行为决定的极度心理压力，不能再认为

其自负其责地承担了风险。即使对于职业性的营救者也是如此。倘若职业性的营救者为了救助自

己近亲属的生命身体法益实施了超出职业义务范围的救助行为，并且因此导致自身法益受到损

害，则同样不能适用自我答责原则，而应当由行为人对此承担责任。〔７３〕

３．其他情形

除了上述两种情形之外，不负有法定救助义务的营救者在认知了全部风险基础上进行的救援

行为应当被视为有效的自我决定，并对因此所招致的风险自负其责。虽然营救者此时仍然需要在

自身法益和其所欲救助的法益之间进行抉择，但是只有在特定的条件下，法规范才认为在维护不

同法益之间的抉择足以影响到行为人自主地作出决定。法规范并不保护行为人绝对不陷入法益抉

择的境地之中；法规范同样也不认为，行为人在任何法益抉择的情境中做出的任何决定都可以免

除其责任。我国刑法有关胁从犯的规定也表明，当行为人因为自身法益受到威胁而选择参与犯罪
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时，法规范并不当然地认为行为人不应当对自己的决定承担责任。因此，认为只要存在着法益抉

择，就一概否认营救者自负其责的见解 〔７４〕是不合适的。

（三）小结

综上所述，对于不负有法定作为义务的营救者而言，如果通过事前的 “利益－风险权衡”可

以认定其是在没有更佳选择的条件下试图救助高于自身损害的利益，或者可以认为，其是为挽救

近亲属的生命、重大的身体和人身自由法益而不得已实施救助行为时，对之不能适用自我答责原

则。在其他场合中则应当肯定其对救援行为所导致的自身法益损害自负其责。

四、判例简评

当营救者基于法定救助义务，或者在没有其他更佳选择的情境中欲救助相比自身危险更为重

大的利益，或者为了挽救自己近亲属的生命、身体或重大人身自由法益而不得已施行救援行为时，

其并不对因此所导致的法益损害自负其责。在其他情形中则应当认为营救者自我决定地承担了风

险，适用自我答责原则。根据这一结论，可以对本文开篇所提及的三个案例进行简要的评析。

（一）“纵火案”

在德国联邦最高法院所判决的 “纵火案”中，被害人 （营救者）基于亲密的家庭关系对自己

的弟弟负有救助义务。但是，鉴于当时火势凶猛以及被害人并非专业消防人员的事实，根据事前

角度的 “利益－风险权衡”，应当认为其救援行为不具有可期待性，超出了法规范所要求的作为

义务的范围。基于同样的道理，也难以认为其所欲救助的利益高于自身所负担的风险。不过另一

方面，由于被害人是为了保护家庭成员的生命而进行救援，考虑到刑法规范的相关价值判断和被

害人当时极度的心理压力，即便忽略其当时处于限制责任能力状态这一情节，也不能认为其自我

决定地承担了风险。〔７５〕因此，在该案中应当肯定行为人对被害人的死亡结果承担刑事责任。联

邦最高法院的判决在结论上应当予以肯定。

但是，联邦最高法院判决中的论述多有不妥之处 〔７６〕：首先，这一结论并非像联邦最高法院

所认为的那样是对自我答责原则的限制或者例外。〔７７〕相反，这恰恰是在合理构建自我答责原则

的基础上，通过对该原则具体适用所获得的结果。其次，联邦最高法院在判决中单纯地以营救者

实施救援行为的动机理智与否作为判断标准。其认为，当营救者具有理智的、可以理解的动机冒

着自我风险实施救援行为时，其因此而导致的自身法益损害就应当被归责于行为人；相反，倘若

救援行为从一开始就是毫无意义的或者相对所欲救助的法益而言属于明显不合比例的、鲁莽的冒

险举动，则营救者仍然应当根据自我答责原则自负其责。虽然根据这一见解在个案中得出的结论

也经常是合适的，因为所谓 “理智”的救援行为经常意味着所救助的利益高于营救者所承担的风

险，而 “可以理解的动机”则往往意味着为维护近亲属的重大法益实施救援行为。但是，过于强

调营救者的心理动机会导致忽视法定作为义务和其他法规范价值判断的重要意义。而且，由于具

体案件中营救者的心理状况往往难以确定，这一标准也不利于构建自我答责原则。最后，联邦最

高法院肯定行为人应当对营救者自身的法益损害承担刑事责任的另外一个重要论据是：“既然成

功的救援行为可以在量刑上导致有利于行为人的结果，相应地行为人也就应该为失败的救援行为

·７３·
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负担责任”。可是，这种反面推论的论证方式其实似是而非。因为，行为人原本也不应该对并未

发生的损害结果承担刑事责任，不论这一损害结果最终是因为他人的救助还是基于其他客观上偶

然的原因没有实现。〔７８〕这种反面推论的缺陷在过失犯的场合表现得尤为明显：没有出现相应的

危害结果就不存在过失犯，但这并不意味着每当行为人导致危害结果的时候就一定成立过失犯

罪。〔７９〕因此，单纯依靠联邦最高法院这一反面推论实际上并不能得出行为人应当对营救者自身

的法益损害结果承担刑事责任的结论，从而必须结合自我答责原则进行正面的论证。〔８０〕

（二）“消防队员案”

在德国斯图加特高等法院判决的 “消防队员案”中，虽然原则上应当肯定消防队员基于其职业

要求负有实施灭火救援行为的义务，但是在该案中，牺牲的德国消防队员的行为明显违反职业法

规，其所承受的已经不是法定的职业性风险，其救援行为超出了法规范所要求的作为义务的范围。

此外，其虽然明知并无人员被困在大火中等待救援，却鲁莽地将自身生命置于危险境地，不能认为

其所欲救助的利益高于自身风险。鉴于遇难的消防队员也不是为了挽救与自己具有亲密关系者的生

命、身体或自由法益而施行救援行为，应当认为其自我答责地创设并且承担了风险。因此，行为人

对消防队员的死亡结果不承担刑事责任。所以，对斯图加特高等法院的判决结果应当予以赞同。

在该案中，现场指挥人员的失误是最终导致危害结果的原因之一。这里，涉及到另外一个问

题：指挥人员错误的指令是否可以排除职业性营救者的自我答责？这一问题在我国也同样重要，

因为在我国灭火救援工作中，现场指挥员经验不足与决策失误已经成为了导致消防队员伤亡的一

个重要原因。〔８１〕斯图加特高等法院对这一问题予以了否定回答。其部分继承了联邦最高法院在

“纵火案”中所使用的从事前角度考察救援行为是否理性的判断标准，并且认为：在现代社会中，

职业性的救援行为往往只能基于团队协作和上级指令进行，因此，在分工协作基础上进行的救援

行为是否 “理性”，应当从总体上进行评价。如果是因为指挥人员严重违反行业规范的错误指令

导致了消防队员伤亡的结果，则相应的消防行动从总体上看属于不理性的举动，从而不能将这一

损害结果归责于行为人。〔８２〕根据本文所采纳的立场，从作为义务的角度也可以解释这一点。虽

然职业性的营救者原则上都有义务服从上级指令，但是这一服从义务与其法定职业性救助义务之

间并不冲突：只有当上级指令没有超出法定职业性救助义务的范围时，营救者才有义务服从这一

指令；相反，明显超出法定作为义务范围的指令则没有约束力。因为，从建设法治国家的基本要

求出发，必须认为法规范的约束力强于上级指令，只有本身与法规范相符的上级指令才能具备强

制性的约束力，从而排除下级自由抉择的空间。因此，我国警察法第３３条和公务员法第５４条明

文规定，人民警察无需执行上级违背法律的指令，而执行了上级明显违法指令的公务员甚至应当

承担相应的法律责任。我国人民武装警察法第４条也同样强调武装警察应当遵守宪法和法律，依

照法律规定履行职责。我国国防法第５７条、《中国人民解放军纪律条令》第３条以及 《中国人民

解放军现役士兵服役条例》第３条均将遵守执行国家法律、法规置于服从命令的要求之前。虽然

《中国人民解放军内务条令》第５９条第３项和第６１条规定，下级必须服从和执行上级的命令，

但是从该条令的体系来看，这里的上级命令并不包括违法命令。该条令第２１条第１项和第２４条

第１项明确要求上级军官、首长有责任遵守国家法律、法规。即使是按照学术资料中比较缓和的

见解，执行明显违法的上级指令的军人也应当受到刑事处罚。〔８３〕这些都表明，上级指令并不能

·８３·
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排除法规范的价值判断。因此，上级指令是否具有约束力并排除营救者自我答责，只能取决于法

定作为义务的范围：倘若上级指令没有超出职业性作为义务的范围，营救者根据这一指令实施的

救援行动就是被法规范所要求的行为。此时不能认为营救者自我决定地承担了风险，也不能适用

自我答责原则。如果上级指令明显违反行业规范并且由此招致了超出职业行为所固有的风险，那

么这一指令必然也已经超出了法定作为义务所要求的范围，从而对营救者不具约束力。倘若营救

者仍然根据这一指令进行救援，则应当认为其自我答责地承担了非职业性的风险，由此导致的损

害结果不能被归责于行为人。〔８４〕

（三）“央视大火案”

在 “央视大火案”中也应当坚持同样的判断标准。首先要确定的是，遇难的消防员张建勇是否

有义务实施救援行为。由于在案件发生时有效的还是１９９８年９月１日起施行的消防法和１９９６年２

月２０日颁布的 《公安消防部队执勤条令 （试行）》，故而对相关作为义务的范围也应当依据这些法律

法规确定。虽然消防法第３２条要求消防队员在火灾现场 “救助遇险人员”，《公安消防部队执勤条令

（试行）》第３条要求消防队员贯彻 “救人第一”的基本原则 “积极抢救被困或遇险人员”，该条令第

７６条还要求在火灾扑救中 “必须首先抢救人员”，〔８５〕但是，这些条文并不意味着张建勇必须以牺牲

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。《公安消防部队执勤条令 （试行）》第８２条第１项也表明，当火灾扑救现场出现

危及消防队员生命的紧急情况时，消防队员应当转移到安全地带。该条第３项更是指出，“在浓烟、

有毒、缺氧等复杂危险的条件下进行灭火抢险，必须佩戴防护装具并采取有效的安全措施”。而当

张建勇在执行扑救任务时，“火场内到处是刺鼻的气味和呼入即造成生命危险的有毒气体，消防

官兵虽然佩戴着空气呼吸器，可即便这样也不足以保证百分之百的安全。而且浓重的烟雾还使得

官兵根本辨不清前进的方向和道路”。〔８６〕在这种极端危险的环境中，在没有其他任何保障的情况

下摘下空气呼吸器救助他人，无异于直接放弃自己的生命。张建勇的这种舍己为人的英勇行为在

道义伦理上固然令人敬佩，但同时也显然超越了法规范作为义务所要求的范围。

与上述 “消防队员案”不同，张建勇是出于挽救他人生命作出了放弃自己生命的决定。那么

是否能根据这一情节否认其对自身的死亡结果自我答责呢？德国斯图加特高等法院在对 “消防队

员案”的判决中认为，只要职业性的营救者是为了挽救他人 （不论是否和营救者之间具有亲密关

系）生命、身体或重大人身自由法益而超出作为义务的界限施行救援行为，就应当将由此所导致

的法益损害归责于行为人。〔８７〕这一立场也获得了部分德国学者 〔８８〕的认同。如果根据这种见解，

对张建勇的行为就不能适用自我答责原则。

但是本文认为这种见解并不妥当：一方面，德国刑法第３５条表明，只有在涉及自身或者亲密

关系者的相关法益时，法规范才不期待行为人实施适法行为，从而免除其责任。同样地，只有在为

了挽救与自己具有亲密关系者的法益时，才可能认为营救者不应当对自己的决定承担责任，对之不

能适用自我答责原则。这里起决定作用的不仅仅是所涉及法益的类型，更是其与营救者的相关性程

度。斯图加特高等法院的见解恰恰忽视了这一点。稍加留意就可以发现，我国学者近年来关于 （作

为责任要素的狭义）期待可能性的讨论几乎全部集中在行为人或者行为人近亲属的重大法益受到威

·９３·
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胁的场合。这种现象并不是偶然的。其原因在于，在我国学者看来，只有当与行为人密切相关的重

大法益遭受紧迫危险时，才可能在规范的意义上认定行为人的意志自由从根本上受到了损害。既然

如此，就不能单纯依据所救助法益的重大性程度否认营救者自主地承担了风险。另一方面，斯图加

特高等法院的见解也并不符合职业性营救者的心理事实。对于职业性的营救者而言，如何在涉及他

人重大法益的场合冷静地分析形势，合理地展开救援，是他们日常训练的基本内容之一。因此很难

认为，但凡涉及到他人生命以及重大的身体或人身自由法益时，职业性营救者就已经迫于心理压力

无法作出准确的决断，并由此否认其应当对超出作为义务范围的救援行为自我答责。

最后，根据行为时角度的 “利益－风险权衡”，也不能认为张建勇所欲救助的利益高于其自身

危险。在 “央视大火案”中，张建勇所损害的是自己的生命法益，所救助的是他人的生命法益，双

方利益在法益级别上没有差别。从行为时的角度考察成功救援的可能性，张建勇所救助的被困人员

已经生命垂危，即使获得张建勇的呼吸器也未必能幸免；而当时仍然处于健康状况的张建勇一旦放

弃呼吸器则必然导致自身死亡。综合权衡双方法益以及对双方法益造成损害的风险程度，难以认为张

建勇所救助的利益大于其自身所承受的危险，因而也就不能对比刑法紧急避险的规定否定其自我答责。

综上所述，应当认定张建勇对自己的死亡结果自负其责。需要强调的是，这里认定张建勇自

我答责只是在刑法规范中进行的责任分配。其仅仅表明，导致央视火灾的行为人不对张建勇的死

亡结果负担刑事责任，而并非是对张建勇行为的否定评价。作为舍己救人的英雄，张建勇无愧于

公安部授予的烈士称号。同时，这并不意味着法规范完全放弃了对张建勇的保护。基于不同的理

论立场，张建勇的家属可以根据我国消防法第３８条、民法通则第９３条、第１０９条以及最高人民

法院 《关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１４２条和 《关于

审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第１５条等诸多规定中的相关条文分别向国家、

被营救者或导致火灾的行为人要求相应的经济补偿或赔偿。〔８９〕

对于在 “央视大火案”中受伤的其他６名消防队员而言，法院应当在审理过程中仔细判断其

救援行为是否遵循了消防法规所确立的行业规范。如果得出肯定结论，就应当认为其基于法定作

为义务导致了自身身体伤害结果。对这一伤害结果不能适用自我答责原则，造成火灾的行为人应

当对此承担刑事责任。对另外２名受伤的施工人员也同样需要法院在审理过程中详细调查其是否

由于自身的救援行为而负伤，并根据案件事实作出合适的结论。

五、结　　论

在营救者明知存在风险，却仍然救助他人利益，从而导致自身法益损害时，应当遵循以下标

准适用自我答责原则：

１．首先要判断营救者是否基于法定作为义务实施救援行为。对于法定作为义务的范围，应

当根据不同作为义务的来源，结合期待可能性原则，通过事前角度的 “利益－风险权衡”确定。

上级的 （错误）指令并不影响职业性营救者作为义务的范围。如果救援行为符合法定作为义务，

则营救者不对因此所导致的自身法益损害承担责任。

２．当营救者不具有法定作为义务时，需要考察其所欲救助的利益是否高于其在救援行为中

所承受的自身风险。这里利益衡量的标准仍然是事前角度的 “利益－风险权衡”。如果得出肯定
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〔８９〕 这里涉及到诸多法律问题。譬如，张建勇的行为是否可以被认定为职务行为，是否可以适用民事法律规范，是否成

立民法中的自甘风险 （参见杨立新、吕纯纯：《侵权案件应当适用自甘风险作为免责事由》，《人民法院报》２０１０年３

月２４日），以及无因管理和制止侵害行为之间的关系和法律适用问题等等。本文无法深入探讨这些问题。但是不管

从哪种理论立场出发，张建勇的家属应当总是可以获得一定的经济补偿或赔偿。



结论，并可以认为在行为时没有其他更好的方式救助法益，而且救援行为也没有超过必要限度造

成不应有的损害，则应当肯定营救者同样不对自身法益损害自负其责。

３．当营救者是出于挽救近亲属的生命、重大的身体和人身自由法益而不得已实施救助行为

时，也不能认为其自我决定地承担了救援行为的风险。此时法规范认为营救者由于欠缺意志自由

无须为自己的决定承担责任。这也是综合权衡营救者心理事实的结果。

４．在其他场合下，则应当认为营救者出于自身的意愿自主地引起并且负担了相应的危险。

此时适用自我答责原则，营救者对救援行为所招致的自身法益损害自负其责，行为人则无需对之

承担刑事责任。

最后需要指出的是，只有在能够预见危害结果时，行为人才可能对危害结果负担刑事责任。

因此，本文上述分析都以行为人可以预见营救者的法益损害结果为前提。一般而言，尤其是在职

业性营救者基于法定作为义务实施救援行为，并因此遭受法益损害时，原则上应当肯定行为人可

以预见相应的法益损害结果。但是，倘若在具体案件中，行为人确实无法预见营救者会实施救援

行为并因此导致自身法益损害，那么，即使否认营救者应当对此自负其责，也不能就这一法益损

害结果追究行为人的刑事责任。
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营救者的损害与自我答责原则




