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摘要

近年来发生的正当防卫案件使得防卫行为的相关问题重新回到人们的视野中，两高最新出台的

有关正当防卫的司法解释对正当防卫的认定作了进一步的完善，同时也为司法实践提供了更加全面、

细致的指导。然而，在某些具体的防卫案例中，存在着一种较为复杂的情况，即行为打破了

防卫的界限，使得无辜的第三人因防卫人自身或加害人等因素的影响，被动地陷入了防卫关

系中，从而打破了防卫与加害之间的相对性，因此存在着一些特殊性。但问题在于，当针对

不法侵害人的防卫行为侵犯到无辜第三人法益并造成损害时，应当如何评价，学界一直众说纷纭，

但大体上可分为两类：一类是将其视为正当化事由，肯定行为的合法性，其中包括“正当防卫论”

和“紧急避险论”。另一类则是主张该行为具有违法性，根据对法益造成的侵害依其罪过形式追究

刑事责任，包括“假想防卫论”、“假想避险论”和“错误论”等主张。从当下司法实践的现状来

看，在处理防卫偏差造成第三人损害的案件时，虽然认定行为人成立过失犯罪是一种普遍的做法，

但多数裁判对于理论的分析只言片语，缺乏说服性，导致人们只能看到司法判案的思维结果，而无

法看到司法判案的思维过程。此外，将此类案件归结为过失犯罪，是否符合责任原则，也有必

要进行深入的研究。本文意通过采用分析研究法、比较研究法、案例研究法等法学研究方法对防

卫行为造成第三人损害的刑法评价问题提出一己之见，通过评介相关学说，深化理论研究，并分别

从“四要件”和“阶层论”两种不同的犯罪构成体系中分析和研究“错误论”，破除打击错误在防

卫行为中的适用障碍，为防卫行为造成第三人损害的特殊情形探寻合理的推导路径。虽然防卫行为

侵犯第三人法益在正当防卫理论中属于一个“小问题”，但由于涉及防卫行为是否正当、责任的评

价和无辜第三人法益保护等问题，因而并非无关紧要。本文的推导路径及结论以期能深化正当防卫

理论研究，并可以对司法实践有所裨益。

关键词：防卫行为；行为偏差；第三人损害；打击错误；责任
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Abstract

In recent years, justifiable defense cases have brought the relevant issues of defense behavior back to

people's vision. The latest judicial interpretation of justifiable defense issued by the two high schools has

further improved the identification of justifiable defense, and also provided more comprehensive and

detailed guidance for judicial practice. However, in some case, implementation of the defense behavior

have a more difficult situation, namely the defense behavior through the relationship between attack and

defence, make the innocent third party for defense behavior deviation or offender reason into a defense of

closed relationships, which broke through the relativity of justifiable defense relations, therefore has a

certain particularity. But the problem is, when a defensive act against unlawful infringer infringement and

cause damage to the innocent third party law benefit, should be how to evaluate, the academic circles has

been debated, but in general can be divided into two kinds: one kind is as a justification for the legality of

certain behavior, including the "theory of justifiable defense" and "theory of emergency actions". The other

is that the act is illegality, according to the infringement of legal interests caused by the form of criminal

liability, including "hypothetical defense theory", "hypothetical hedge theory" and "error theory" and so on.

Looking from the present situation of the present judicial practice, in dealing with defense deviation of

third party damage cases, although that person set up criminal negligence is a common practice, but most of

the referee for the analysis of the theory, lack of persuasive, leads people to see only the judicial judgment

of thinking as a result, and can't see the thinking process of judicial judgment. In addition, it is worth

further discussing whether the general identification of such cases as negligent crimes conforms to the

principle of liability doctrine. In this paper, by using analysis method, comparative study, case method law

research methods, such as damage caused to a third person for defense behavior evaluation question put

forward own views of criminal law, based on the related theory of statement, deepening the theoretical

research, and respectively from the "four elements" and "class" in the crime constitution system of two

different analysis and study on the "wrong", In order to find a reasonable path for the special case of the

third party's damage caused by the defense behavior, we should break down the obstacle of the application

of strike error in the defense behavior. Although the act of defense infringes upon the legal interests of the

third party is a "small problem" in the theory of justifiable defense, it is not insignificant because it involves

such issues as whether the act of defense is justifiable, the evaluation of liability and the protection of the

legal interests of the innocent third party. The derivation path and conclusion of this paper are expected to

deepen the research of self-defense theory and be beneficial to judicial practice.

Key words: defense behavior; behavior deviation; third party damage; strike wrong; responsibility



IV

目录

摘要 ..................................................................I

Abstract ............................................................III

绪论 ..................................................................1

防卫行为造成第三人损害的三种情形 ......................................3

1.1 第三人的范围 ..................................................3

1.2 加害人利用第三人的物或人身进行加害 ............................3

1.3 防卫人利用第三人的物或人身进行防卫 ............................4

1.4 防卫行为发生偏差造成第三人损害 ................................4

防卫行为造成第三人损害符合正当化行为 ..................................6

2.1 正当化行为的概念以及与犯罪构成体系的关系 ......................6

2.2 紧急避险论 ....................................................6

2.2.1 紧急避险的概念与构成要件 ................................6

2.2.2 紧急避险的正当化依据 ....................................7

2.2.3 紧急避险视角下的第三人损害及评析 ........................8

2.3 正当防卫论 ...................................................11

2.3.1 正当防卫的概念与构成要件 ...............................11

2.3.2 正当防卫的正当化依据 ...................................12

2.3.3 正当防卫视角下的第三人损害及评析 .......................12

防卫行为发生偏差造成第三人损害作为危害行为 ...........................17

3.1 危害行为的概念与特征 .........................................17

3.2 假想防卫论 ...................................................17

3.2.1 假想防卫的概念与特征 ...................................17

3.2.2 假想防卫视角下的防卫偏差造成第三人损害 .................18

3.2.3 假想防卫论之否定 .......................................18

3.3 假想避险论 ...................................................19

3.3.1 假想避险的概念与特征 ...................................19

3.3.2 假想避险视角下的防卫偏差造成第三人损害 .................19

3.3.3 假想避险论之否定 .......................................20

3.4 打击错误论 ...................................................20

3.4.1 打击错误的概念与特征 ...................................20

3.4.2 犯罪构成体系与打击错误的关系 ...........................21



V

3.4.3 打击错误在四要件犯罪构成体系下的适用缺陷 ...............21

3.4.4 打击错误在阶层犯罪构成体系下的适用可行性 ...............22

3.4.5 打击错误的内部学说 .....................................23

防卫行为发生偏差造成第三人损害的责任认定 .............................26

4.1 责任的必要性与责任区分方式 ...................................26

4.2 构成疏忽大意的过失 ...........................................26

4.3 构成意外事件 .................................................27

4.4 缺乏适法期待可能性 ...........................................28

结语 .................................................................30

参考文献 .............................................................31

致谢 .................................................................33

作者简介 .............................................................34



绪论 石河子大学硕士学位论文

1

绪论

防卫行为对第三人造成损害是指防卫行为突破了防卫与加害之间的相对性，使

得无辜的第三人因防卫人自身或加害人等因素的影响，被动地陷入了防卫关系中，

从而造成了法益受损的结果。理论上一般将其称之为“防卫行为涉及第三人”。至于

防卫行为损害第三人法益的范围，可以分为以下三类：1.由于防卫行为的偏差，意外地

指向了在场的无辜第三人，造成其法益损害的后果（包括财产损害和人身损害）；2.不

法侵害人利用第三人的身体或财产实施加害，行为人进而针对加害行为予以反击造成第

三人法益受到损害的情形；3.防卫人在实施防卫行为时，由于客观因素或自身因素而缺

乏防卫条件进而选择利用第三人权益，包括人身或财产进行防卫从而导致第三人法益受

损的情形。在理论上，关于防卫行为造成第三人损害的处理方法有两种，一是将其作为

正当事由，并确认其合法性。另一种则是根据行为对法益造成的现实损害依其主观责任

追究刑事责任，认为应当构成相应的过失犯罪。前者将防卫行为涉及第三人法益时视为

正当化事由，其中包括正当防卫论和紧急避险论，认为防卫行为突破了防卫关系时，对

关系以外的其他法益造成侵害的只要具备了法律规定的相应必要条件则不具有违法性，

因而不受法律的谴责。而后者则针对防卫行为的偏差造成第三人损害时主张防卫人的行

为具有违法性，包括假想防卫论、假想避险论以及错误论，其中错误论是以打击错误为

出发点，又将打击错误分为法定符合说与具体符合说分别加以讨论。法定符合说认为加

害人与第三人都属于一般意义上的人，防卫人对加害人实施的故意反击行为发生于第三

人时亦应当成立故意，因对第三人的损害不被法律所允许，所以成立故意犯罪。具体符

合说则认为加害人与第三人不同属于一般意义的人，而是两个具体的人，因此防卫人对

于加害人实施的故意反击行为只能针对于加害人，当结果作用于其他具体的第三人时则

不能概括性的认定为故意。法定符合说与具体符合说之争其实质也是形式法学与实质法

学之争。在实务中，对于防卫行为发生偏差而造成第三人损害的，一般也是作为过失犯

罪处理。但是，对于犯罪的构成原理以及推导逻辑却模糊不清，说理性不强。此外，错

误论中的打击错误概念是否存在适用障碍，因为打击错误这一概念是指在行为人实施侵

害行为时，出于自身原因导致的结果发生目标与原目标不一致，所以其原本的适用场合

是实施侵害行为时或者说实施故意犯罪时。而防卫行为发生偏差造成第三人损害时，其

实施行为的出发点或目的是为了保护法益的正当行为而非故意的犯罪行为，那么对于打

击错误这一概念如何适用于保护法益的正当行为则亟需予以解释，而目前相关的判例以

及文章对于此问题却没有提及。
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本文大致分为四个部分：第一部分是对防卫行为侵害第三人法益的情况予以分类说

明，并收集相关案例，说明此类型案件并非偶然事件，具有一定的研究价值。

第二部分为各个学说视角下防卫行为侵害第三人法益的行为性质认定，并根据各学

说的内部逻辑和学者主张的部分观点来予以分析和评价。

第三部分是本文从“四要件”和“二阶层”两个不同的犯罪构成体系下，对打击错

误在正当行为中的适用进行推导，并对“四要件”构成体系在处理这一问题上存在的缺

陷进行了分析，从而得出“二阶层”体系在适用上的优越性，进而以打击错误中具体符

合说对行为的危害性加说明，并排除了故意犯罪的可能性。

第四部分为责任部分，以行为人的防卫手段作为界定标准，区分行为人是否认识到

防卫行为造成第三人损害的认识可能性和注意义务，以此区分过失犯罪或意外事件，并

结合我国刑事法律的背景和现状加以分析，探寻期待可能性理论在此类案件中是否具有

生存空间。
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防卫行为造成第三人损害的三种情形

1.1 第三人的范围

由于防卫行为将第三人牵扯进了封闭的防卫关系中，那么为对此行为的性质进行认

定就需要对第三人的范围加以确定。本文认为，应当以正当防卫的对象要件为基础，对

无辜第三人的范围进行界定。正当防卫要求防卫必须以不法侵害人为目标，而不法侵害

人则主要是指参与到实施不法侵害行为的人员，其对被侵犯者的人身、财产造成直接威

胁或影响。因而，对不法侵害人的范围不能作狭窄的认识。从共同犯罪的角度来看，应

当认为侵害人不仅仅是指侵害行为的实行犯，还有在场的教唆犯、帮助犯。例如，2009

年，与黄某某有过节的牟某与宁某和黄某某等人在一家酒吧相遇，于是黄某某等人找机

会对牟某痛打了一顿，牟某受伤后逃跑。牟某的朋友将受伤的牟某接走后，黄某某和宁

某等人又发现他们。牟某的朋友拦住黄某某等人，防止牟某再次受到加害，但却被黄某

某打伤头部，牟某见状便与对方打斗起来，慌乱中，牟某用随身携带的匕首在宁某腹部

刺了一刀，宁某当场死亡。法院认为，本案中，宁某积极参与了双方的冲突，虽然没有

直接伤害牟某及其朋友，但是宁某的行为并没有构成对第三人的损害。这也说明，在共

同侵害行为中，防卫的对象不仅限于直接侵害人，而且还可以针对其他共同犯罪人。因

此，无辜第三人的范围应是在侵害行为发生到结束的所有阶段都未主动参与的无关人员，

甚至是与防卫人处于同样境地的其他受害人。

1.2 加害人利用第三人的物或人身进行加害

加害人利用第三人财物或人身作为加害手段实施加害行为，通常是由于情绪或突发

性事件导致临时产生犯意，但身边又缺乏实施犯罪的条件或作案工具，因此选择利用他

人法益实施犯罪行为，从而导致受害人为了保护自身利益只能对他人的法益进行反击。

例如，1.马某某与曹某在朋友李某某家喝酒时产生了争执，马某某随手拿起李某某家摆

放的价值十万元的花瓶扔向曹某，曹某拿起身后的座椅格挡，结果导致花瓶被打碎。2.

刘某和徐某某素有恩怨，一日刘某私自牵朋友饲养的烈性犬外出散步时，与徐某偶遇，

刘某故意挑逗烈性犬攻击徐某某，徐某某情急之下拿起地上的砖块将狗砸死。3.神某与

杨某外出时发生争吵，杨某突然起了杀心，随即将一名路人推向神某，意图将神某撞击

至马路中央被疾驶的汽车撞死，但神某眼疾手快，一把将路人推至一旁，造成路人手臂

骨折。
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1.3 防卫人利用第三人的物或人身进行防卫

防卫人利用第三人财物或人身进行防卫，通常是指防卫人在面对突如其来的侵害行

为时，为了保全或者减少自身利益的损失从而选择利用他人财物或人身进行反击，造成

他人法益受到损害的行为。从行为模式上来看，防卫人利用他人的法来益保护自身法益

的行为实属于紧急避险，但从避险意思必要说的角度来看，防卫人误将他人财物当做自

己的财物进行反击的行为缺乏避险意思只具有防卫意思，因此是否还能认定为紧急避险

有待商榷。例如，1.某日甲乙两辆装载了相同货物的货车在行驶中发生碰撞致甲货车侧

翻货物散落，乙货车也造成了部分少量货物散落，此时附近路过的村民发现后哄抢散落

的货物，甲货车司机为了阻止村民哄抢进而保护自己的财物，慌乱中捡起了乙车散落的

货物予以反击试图制止村民的行为。2.甲在商场购物时偶遇仇人乙，乙发现甲后立即掏

出随身携带的匕首意图伤害甲，甲为了保护自己免受伤害，无奈之下拿起身边柜台上摆

放的玉器对乙进行反击，导致玉器被毁损。

1.4 防卫行为发生偏差造成第三人损害

防卫行为发生偏差造成无辜第三人损害是指防卫人在受到侵害时，出于保护自身法

益的目的而采取的针对加害人的反击行为，但由于自身原因或第三人原因导致防卫行为

指向错误，从而造成了不应有的第三者损害的结果。防卫行为发生偏差造成无辜第三人

损害的案例如下：

1.2021年 2月 20日 1时 40分许，在广东省廉江市同济南路某酒吧门口处，吴某德、

罗某明等人与杨某哲、钟某亨等人因车辆剐蹭引发冲突。期间，罗某明被杨某哲、钟某

亨等人围殴，吴某德意图驾车冲撞对方解救朋友罗某明时，因光线昏暗未看清罗某明倒

地位置，致使罗某明被碾压并卷入车底拖行。后罗某明经送医院抢救无效死亡。3月 23

日，公安机关以涉嫌故意伤害罪提请检察机关批准逮捕犯罪嫌疑人吴某德。
①

2.2013年 2月 10日凌晨 2点，秦某甲与同村的李某，张某，刘某等人在秦某乙家

里喝酒，中途刘某与秦某甲起了争执，李某、张某等人阻止了二人争吵。秦某甲、李某

在返回家中的路上被任某，刘某，张某追赶到李某家，任某、刘某对秦某甲、李某动手

殴打，秦某甲拿起墙角的酸刺棍进行防卫时，不小心将在一旁劝阻的张某打致重伤。后

秦某甲因过失致人死亡罪，被法院判处有期徒刑 6个月。
②

3.1993年 2月 8日，工人刘某和黄某在工作中因为一次铲沙发生争执，被一位工友

①
环球网：多人因车辆剐蹭引发打斗致 1人死亡.2021.02.20

②
甘肃省岷县人民法院(2014)岷刑初字第 162 号刑事判决书。
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劝阻。刘某于 2月 15日下午召集工厂内的多名员工到车间寻找黄某，将其暴打一顿。

后黄某逃入厂内办公室躲避，刘某等人又穷追不舍，最后被车间主管拦住。黄某回到车

间继续干活时，刘某等人又对其进行殴打，黄某则始终躲闪退让。当他退到工具箱旁边

时，从工具箱里捡起一块铝合金铸件，扔向刘某，刘某脑袋一歪，正好打中了劝架的马

某。后经法院审理，黄某因过失致人死亡罪被判入狱 10个月。

4.在日本发生了一起团伙斗殴事件，被告人哥哥已经失去了行动能力的情况下，对

方团伙依然继续加害，被告人为了救自己的哥哥，驾车向对方团伙驶去，在倒车过程中，

撞到了加害人的右手（但没有造成伤害），还撞倒了他的哥哥，导致其哥哥被碾压致死。

（日本法院对这一案件的两次审理结果均不相同，下文详述）

5.在刘某君故意伤害案中，被告人刘某君与被害人刘某在吃完宵夜后，偶遇张某等

人从饭店二楼下来，张某与刘某君和刘某因过去的琐事起了争执，并发生了打斗。刘某

君为了保护自己和刘某不被殴打，使用随身携带的匕首进行自卫，但刘某君在用匕首刺

向张某等人时，却因为未看清防卫对象而刺向了刘某，至其当成死亡。贵州省高院认为，

刘某君为了维护刘某和自己的合法权益，用匕首刺向张某等人，是对不法侵害的还击，

是正当防卫。刘某君、刘某二人都是受害人，刘某君对刘某进行了刺杀，导致其死亡，

明显不是有意为之，属于误伤。刘某君用匕首防卫，致使加害人之外的人死亡，虽有过

失，但不是其主观故意，也没有超出其防卫意图。
③

③
贵州省高级人民法院（2017）黔刑终 520 号刑事判决书。

。
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防卫行为造成第三人损害符合正当化行为

2.1 正当化行为的概念以及与犯罪构成体系的关系

正当化行为是指行为在客观上与刑法中某一罪名的构成要件相吻合，但由于某种特

定的理由而否认其违法性，即该行为虽满足了构成要件，但并不要求行为人承担任何刑

事责任，因而将是行为排除于犯罪之外的特殊情形。

对于造成第三人损害的防卫行为，无论学界主张“紧急避险论”或“正当防卫论”，

均无一例外地将其视为正当化行为。然而无论是在其他国家还是在我国，对于正当化

行为在刑事立法中的地位，学界都给予了广泛的重视。但是，由于各国法律传统和

社会基础的差异，不同国家、不同法系之间对正当化行为在刑法中的定位也有不同的理

解。在大陆法系阶层式的犯罪构成体系中，正当性行为以违法阻却事由的形式，被置于

犯罪构成的第一层次要件即违法性之中，违法性是评价性要件，在一般情况下，该当构

成要件的行为就被推定为具有违法性，而当该构成要件被推翻为非违法性事由时，即称

为违法性阻却事由。[1]这种阶层式的犯罪构成体系和起源于苏联的四要件犯罪构成体系

有很大的不同，四要件作为耦合式犯罪构成体系，四大要件共同组成了犯罪构成的积极

条件，并没有为正当化行为留下任何“栖身之地”，这样一来，正当化事由即正当防卫、

紧急避险就只能作为游离于犯罪构成体系之外的消极条件，成为了犯罪构成体系之外的

独立元素。在英美法系的“犯罪本体要件-责任充分要件”这一双重犯罪构成体系中，

刑事上的正当性行为是以“正当理由”和“可得宽恕”相结合而构成的法定辩护事由，

并将其置于犯罪构成的第二个要件中，也就是责任充分要件。在英美法系和大陆法系，

刑法中的刑事责任制度都是以危害行为作为核心，而非犯罪的正当行为则是一种例外。

2.2 紧急避险论

2.2.1 紧急避险的概念与构成要件

根据我国刑法第 21条，紧急避险是指为了保护国家、公共利益、个人或他人的正

当利益免遭正在发生的危险，不得已对第三人的正当利益造成损害的行为。紧急避险在

我国刑法中作为法定的合法行为，其成立必须符合下列条件：

第一，须有现实的危险存在，但紧急避险所面临的危险与正当防卫有所不同，正当

防卫中要求的危险只能是来源于人的行为，而紧急避险中危险的主要来源不仅是人的危

害行为，自然灾害、动物侵害、人的生理疾病等灾害都可作为危险源；

第二，必须是在危险正在发生的情况下才能采取紧急避险，而在危险发生之前或之
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后，均不可以采取紧急避险措施，否则属于避险不适时。

第三，紧急避险的本质特点是为了保护更大的合法利益，而把风险转移到其他更小

的利益上，所以，作为紧急避险的对象，只能是其他人的合法权益。

第四，紧急避险的行为是以牺牲一个利益来保全另一个利益的损害行为，所以只能

在万不得已的情况下才可实施避险行为。

第五，紧急避险造成的损害必须小于要保护的利益，如果避险行为造成的损失超过

或等于被保护利益，则该行为属于不当行为，因此，避险人应对其所造成的损失承担相

应的法律责任。

第六，行为人必须有正当的避险意思，避险意思指的是避险主体实施避险行为时的

主观状态，其中包括避险目的和避险认识。避险目的是为了使国家、公众利益、本人或

他人的合法权益免遭危害，即实施避险行为的动机。避险认识则是指行为人主观上对自

己所采取的行为是紧急避险有明确的认识，且意识到其行为会对他人的正当利益造成损

害。

然而，也有学者认为，紧急避险的主观要件中不包含避险意思，没有避险意思的避

险行为是一种“过失的紧急避险”，其仍然是紧急避险的一种。支持者认为缺乏避险意

思的避险行为在外观上符合了紧急避险的所有形式要件，而“过失的紧急避险”行为只

是不具备紧急避险中的“故意”，按照当然解释，“故意”的行为可以被合法化，那么

“过失”的行为更应得到承认。另有部分学者认为，避险意思作为紧急避险的主观构成

要件，但应从广义上理解，不必将避险认识纳入其中，只要行为人具备保护法益免受危

险的避险目的即可认为具有避险意思。

本文从避险意思必要性的立场出发，认为避险意思不仅是紧急避险的主观构成要件，

而且应当将避险目的与避险认识完整地结合起来，二者缺一不可。首先，我国刑法以主

客观相一致为基本原则，紧急避险作为法定的正当化行为也应当以此原则为基础，即无

论入罪还是出罪至少都应符合刑法的基本原则。其次，正当防卫与紧急避险同时作为正

当化行为，两者在行为外观上具有一定的相似性，在目的上更是具有一致性，都是为了

保护他人或自身利益免受危害。然而，避险认识和防卫认识则有很大区别，主要集中于

行为人对自身行为性质的认知不同。如果按照上述广义的避险意思加以理解，在只承认

避险目的而不承认避险认识的情况下，那么就可以将避险意思包含为防卫意思，也可将

防卫意思包含为避险意思，这就大大模糊了正当防卫与紧急避险的界限，淡化了主观认

识在支配行为中的作用，更是增加了在实务中对行为性质的界定难度。因此，避险意思

不仅是紧急避险必要条件，同时也不应过度缩限其含义。

2.2.2 紧急避险的正当化依据

紧急避险作为侵害第三者合法权益的行为之所以能被予以正当化，是因受到功利主
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义思想的深刻影响。从功利主义哲学的角度来看，一个社会的整体利益是由全体公民间

的利益总和构成的。倘若一条法律规范或行为准则可以使“大多数人得到最大的幸福”，

那么它就是“善法”，是正确的规则。这种以社会整体利益为出发点的思想在很大程度

上影响了我们关于紧急避难的认识。不管是强调紧急避难对整个社会有利，抑或是由于

其缺乏对法律利益的危害，其实质上都属于功利主义立场的态度。譬如，普遍的观点认

为，紧急避难是一项有益于整个社会的合法行为，虽然客观上会造成一些损害，但结果

则是维护了某些更大的法律权益。[2]另有部分论者认为，紧急避险是“在紧急危险的情

况下下，为了维护较大的合法权益而不得已采取的损害较小的合法权益的行为”，从而

否定客观危害。无论如何，公民在其正当权益受到威胁时，为了维护更大的利益而伤害

较小的权利，明显是一种以社会效果为中心的功利性观点。但是，我们也应当看到，纯

粹的功利主义的立场存在着严重的缺陷，它过分强调社会整体利益，抹杀了公民个人权

利的特性，正如法学家罗尔斯所批评的那样：“功利主义不会认真对待人与人之间的差

异。”[3]功利主义以社会本位为导向的利益均衡理论把所有社会成员的个人利益抽象化，

试图把个人利益看做社会整体利益的一部分，不管哪些个体的权益在这个进程中受损都

不重要，重要的是社会整体利益可以被最大化。因此，注重法益衡量的功利主义原则很

容易导致不公正的后果。近年来，一些学者发现功利主义的法益衡量有其缺陷，提出在

权衡法益时应当兼顾他人的自主性或自律性，力求在一定程度上对社会本位的功利性观

点进行一定的修正，把个人的利益保障纳入到紧急避险的利益权衡当中，加速推进功利

论与个体权利相结合的目标。

2.2.3 紧急避险视角下的第三人损害及评析

（一）加害人利用第三人的物或人身进行加害

在加害人利用第三人法益实施加害行为的情况下，紧急避险论者认为防卫者实施的

防卫行为客观上侵犯了无辜第三者的法益（包括财产权和人身权），而第三人在侵害行

为发生时不存在任何的过错，既无故意也无过失，其法益相对于防卫者而言并无优劣高

低之分，因此第三人法益应受到与被侵害者法益同等程度的保护，此外，从权利关系上

看依然属于“正对正”的关系。其论者还试图通过正当防卫的行为模式进行反向论证，

以加强自己的观点，认为正当防卫之所以“正当”，是因为只适用于对侵害人自身的攻

击，而对“第三人”的侵害行为则不能被认定为正当自卫。换句话说，正当防卫成立的

基础是，受害人的法律利益相对于侵害人的利益来说是最优的，如果侵犯他人的法律利

益，则失去了正当防卫的基础依据，因此不能构成正当防卫，只有在符合紧急避险要件

的情况下，例外地阻却违法。[4]

本文认为，紧急避险说的不足之处在于过分强调形式的符合性，始终站在形式法学

的角度来看待此种情况从而忽略了其实质内涵。紧急避险论并未真正地考虑到第三人的
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法益实际上是处于侵害人的控制和处分之下，甚至可以说，第三人的法益已经丧失了独

立性，无论是财产还是人身都已经成为了侵害人实施侵害的工具。同时，如果没有侵害

人的利用行为，第三人的法益也不会被牵扯进防卫关系中，更不用说对其造成伤害。所

以，第三人法益是构成侵害的组成部分，防卫人的目标依然是侵害人的行为，这种关系

结构并未超出“正对不正”的范围。如果根据紧急避险加以判断，则必须具备上述构成

要件第四条的补充性原则，即不到万不得已或别无他法的情况下，不得采取避险行为。

在防卫人反击不法侵害人同时侵害第三人法益的情况下，成立紧急避险就要求损害第三

人法益是唯一的办法，这极有可能会导致防卫人为了避免损害第三者法益而只能予以躲

避，但这未免对于防卫者的要求过于苛刻。因此，在这种情况下，被害人不必规避或退

让，迫使自己置于“危险的防卫尝试的境地”。[5]而且，如果否定了正当防卫的可能性，

而将其视为紧急避险，那么，就会发生一个尴尬的状况：防卫人对侵害人的行为可以随

时采取防卫措施，而面对加害人使用第三人法益进行侵害时，只有在必要的时候才可以

采取避险措施，这是在变相地怂恿侵害人使用第三人的权利来实施侵害，以降低自己被

反击的可能性，这是不能被人们所接受的。

（二）防卫人利用第三人的物或人身进行防卫

面对此类情形，紧急避险论认为其有别于侵害者利用第三人法益的情形，第三者法

益在前者中属于侵害行为的构成要素，而在后者中属于避险行为的构成要素，两者有着

本质区别。[6]防卫人迫不得已采用损害他人法益的方式制止不法侵害的行为，符合紧急

避险的形式要求和实质要求，契合了“正对正”的法益冲突结构。[7]因此，应当成立紧

急避险。如案例中，乙的攻击既是不法侵害，也是正在发生的危险，甲为保护自身权益

而借助商场的利益向乙反击，可以说甲通过对玉器的损害转移了自己的危险，且甲的行

为已经满足紧急避险的补充性条件 （即除损害商场利益外别无他法）和限度条件，因

而完全符合紧急避险的构成要件。但是，如前所述，从避险意思必要说的立场来看，在

极其混乱的情况下，防卫人对第三人财物的权属法益发生了错误认识，误以为是自己所

有从而实施的防卫的行为，因为缺乏避险意思而不能成立紧急避险。

（三）防卫行为发生偏差造成第三人损害

持紧急避险论者借助正当防卫的对象条件对自身观点加以佐证，认为正当防卫的构

成要件中明确规定防卫行为是对紧急的不法侵害人的反击，如果反击行为发生偏差造成

了第三人损害的结果，则不再属于对不法侵害的反击，因此不属于正当防卫，相反，符

合紧急避险的条件，应当成立紧急避险。日本学者大塚仁教授用实例说明了他的观点：

A手持日本武士刀，猛地朝 B劈来，B为还击，从脚边捡起一块石头掷出，但没有击中

A，反而打中了恰好路过的 C，造成 C受伤，或同时击中 A和 C，造成 C受伤。B向侵

害人 A投掷石头的行为，自然构成正当防卫，至于对 C的关系，应当认为只要不超过

法益均衡性的限制，便可成立紧急避险。[8]大谷实教授也同样指出，通过反击不法侵害
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人保护自身利益的防卫意思中，同时还包含了避险意思，因此主张将对第三人造成的损

害视为紧急避险的观点是妥当的。[9]学者陈家林教授提出了“综合说”，[10]主张对防卫

结果发生于第三人身上的情况进行具体问题具体分析。第一，在紧急必要的时刻，如果

为了保护更大的利益免受侵害而使第三人的法益受到较少的损害，应当构成紧急避险。

但假如超过了一定的限度时，则是避险过当。如 A绑架了 B，用 B做掩护，打算炸掉

一家购物中心，而此时商场里还有一些群众，警察 C为了保护其他群众，被逼无奈，只

好开枪杀死了 A，并使 B受了重伤。第二，在防卫时，因过分紧张而错误地将第三人当

作不法侵害人从而采取的防卫行为，则不是紧急避险，而是属于假想防卫。第三，要成

立正当防卫与紧急避险，应当具备对象性、时间性以及限度性等相关要件。在不满足上

述条件的情况下，不能成立正当防卫或紧急避难。尤其是对第三人的加害，不是出于防

卫目的或者避险目的，应当认为成立故意犯罪。陈家林教授主张的综合说本质上属于紧

急避险说，两者之间没有本质区别。此外，陈家林教授主张所主张的第二种情况是典型

的假想防卫，第三种情况实质上则就是故意犯罪，因此这两种情形都非本文所论述的防

卫行为发生偏差造成第三人损害的情况。

紧急避险说主要存在以下问题：第一，成立紧急避险不仅要满足法益均衡性要件即

“两害相权取其轻”，而且存在现实的“法益冲突关系”，即行为人当时身处自行忍受

危险和侵害或牺牲第三人法益以保全自身的“二择一关系”之中。[11]换言之，除了牺牲

第三人法益以外，没有其他任何办法可以避免危险，而且要求采取这种行为也是摆脱目

前困境最好的办法。但是，当防卫行为发生偏差造成无辜第三人损害时，防卫人并没有

陷入损害第三人法益和救济自身法益二择一的境地，大多数情况下，都是由于防卫人自

身的过失或者无关第三人的偶然出现而造成的。

第二，从行为模式上看，防卫偏差导致第三人损害的情形与紧急避险有很大的不同。

虽然两者均为“正对正”结构，但紧急避险本质上是行为人将风险转嫁给被避险人，由

被避险人替代行为人承担损害。在防卫偏差造成无辜第三人损害时，与其说是转移风险，

不如说是无辜第三人代替不法侵害人承受或者与不法侵害人共同承受了反击造成的损

害。对第三者合法权益的损害行为，从根本上不能成为保护被侵害者利益的手段。这也

从实质上说明了防卫偏差造成无辜第三人损害并非紧急避险的原因，其无法达到紧急避

险具有的可以保护合法权益免受危险的效果，也就是避险效果。此外，当防卫行为发生

偏差但同时误中加害人时，并不能称得上是“避险行为”阻止了危险，更正确地说，其

实是“防卫行为”阻止了侵害。此外，上文还提到，关于紧急避险的成立必须具备避险

的意思，这就要求行为人对无辜第三者利益的损害是为了保护自己的合法权益并清楚地

认识到自己正在实施的行为是避险行为。显然，在防卫偏差造成无辜第三人损害的场合

下行为人并不具备这两点。

第三，在我国刑法理论界，一般认为，功利主义原则是紧急避险正当化背后的基础。
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然而，功利主义原则无法解答第三者容忍义务的依据和对他人生命权的剥夺能否构成紧

急避险的问题，而社会连带责任学说则可以更好地解决这一问题。社会连带责任理论认

为，由于所有的理性人都认同“在危急时刻，为了维护自己重要的合法权益，可以牺牲

第三人较小的利益”这一行为规则，所以紧急避险可以阻却违法。[12]所以，在制定紧急

避险规则时，必须以一个理性人和无辜第三者的观点来看待，即便使无辜第三人承担一

定的容忍义务，但绝不能超过一个理性人可以被允许的容忍限度。这就说明在紧急避险

时，要求行为人的意愿兼顾到他人的利益，从而才可得到各主体间的认同，避险行为才

能与抽象法（形式法）相抗衡，并使之合法化。[13]在防卫偏差造成无辜第三人损害时，

由于行为人未意识到第三人的存在，且对其行为的可能产生的后果也不甚了解，因此也

就无法考虑到第三人的权益，那么其行为与紧急避险的合法根据完全不符。从无辜第三

人的角度来看，如果防卫行为发生偏差对其造成损害，那么他所受到的损害则不是其应

当容忍的风险范围，因为没有哪个理性人，会心甘情愿地接受他人为了维护自己的权益

而忽略别人的利益所造成的损害。

2.3 正当防卫论

2.3.1 正当防卫的概念与构成要件

我国刑法第 20条规定，对正在实施中的违法行为采取防卫行为，致使违法犯罪人

受到伤害的，无须负任何刑事责任。但如果防卫行为明显超出一定的限度，致使他人受

到重大损害的，则应负刑事责任。正当防卫的构成要件包括以下几点：

第一，有不法侵害的发生的起因要件。不法侵害是一种违反刑事法律，具有社会危

害性的行为，只有在行为人面临不法侵害时才能采取防卫措施，而对于违反治安管理或

其他不符合严重危害性的行为，则不可实施正当防卫，例如语言攻击、踢一脚、吐口水

等行为。但是，在司法实践中，目前仍存在着对起因条件的认定过于苛刻这一现象。对

于不法侵害行为的认定不能仅从事后第三人的角度来判断，而应结合行为人当时的处境

和情况加以判断，防止因起因条件认定过于苛刻导致间接剥夺了受害人的正当防卫权。

第二，不法侵害正在发生的时间要件。行为人实施正当防卫既要求有不法侵害的发

生更要求不法侵害正在发生，正在发生简单来说就是不法行为从开始到结束的这一阶段，

除此之外，在其他阶段实施的防卫行为都不符合时间要件即防卫不适时。

第三，针对不法侵害人本人的对象要件。防卫对象仅限于实施不法行为的侵害者本

人，对于侵害者以外的其他人则不能进行任何防卫。至于侵害者是否满足法定刑事责任

年龄，或者是否具备刑事责任能力，只要客观上存在不法行为，均不影响正当防卫的成
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立条件。对象要件不仅是正当防卫成立的必备要件之一，同时也是考量防卫偏差造成无

辜第三人损害的关键因素，因此下文将会继续运用对象要件进行探讨。

第四，体现实施防卫行为时主观状态的防卫意图。防卫意图包括对违法行为的准确

认知，从而产生保护法益免遭不法行为侵害的防卫目的。然后，按照自身的防卫目的，

对防卫行为进行合理地控制和调整。

第五，不得明显超出必要限度造成不应有的损害结果的限度要件。该要件规定了对

防卫行为的限制，要求正当防卫造成的损害应当控制在合理的程度内。限度条件是区分

正当防卫与防卫过当最显著的条件，也是刑事实务中最难断、最令人困扰的因素之一。

2.3.2 正当防卫的正当化依据

正当防卫之所以同紧急避险并称为法定的违法阻却事由，并将其排除在犯罪之外，

是因为有赖于它的正当化依据，而我国对于正当防卫的正当化依据研究深受苏联刑法理

论和德日刑法理论的影响，因此正当防卫的合法性根据有如下几点：1.我国正当防卫理

论基于实质特征与形式特征相统一的犯罪构成理论基础上，单纯从形式上讲，正当防卫

满足特定的犯罪构成要件，但其本质上却不存在危害性和违法性，因而不能被视为犯罪。

正当防卫是为了制止不法侵害而进行的正当行为，虽然客观上造成了一定的损害结果，

但是从本质上来说，正当防卫并不符合犯罪的内在要求。因而，正当防卫不但没有危害

社会，而且对维持社会秩序、保障公民权利也是有益的。2.从法益衡量或优越利益的观

点来看，如果一个法律益受到了伤害，另一个受到了保护，并且认为受保护的法益是必

要的，那么，就必须对保护法益与损害法益进行衡量，当损害法益与保护法益相等或者

小于保护法益时，就阻却行为的违法性。[14]由此可以得出这样的结论：由于加害人实施

的加害行为不为法律或社会所承认，其法益相对于防卫人而言则处于较低的地位，因此，

防卫人为保护自身的法益不受侵害而在合理限度内对侵害人造成损害属于正当化行为。

3.在德国正当防卫理论中“个体权利面向的保护原则和社会权利面向的法确证原则”的

理论指导下，认为作为正当防卫的合法依据是保护原则和法确证原则，两者互为补充，

构成了正当防卫合法性的二元依据。保护原则的中心理念是：在特定情况下，如果国家

机构无法为公民提供强有力的保障，确保公民免遭不法侵害，那么则可以允许公民实施

作为人的自我防卫的“原权利”；法确证原则的基本理念是：“合法不必对非法作出任

何妥协”，而公民在行使自我防卫权时，也同时在维护法律秩序的意义上确证了法。因

此，当国家不能自己确证法时，防卫人便成为了法的捍卫者。[15]

2.3.3 正当防卫视角下的第三人损害及评析

（一）加害人利用第三人的物或人身进行加害
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大多数学者支持防卫人在这种情况下进行反击的行为构成正当防卫，其主要论据认

为，第三者法益（人身或财产）在被利用时属于侵害行为的组成部分，[16]可以视作侵害

人的一种侵害手段。因此，防卫人的防卫行为实质上针对的还是侵害人所实施的侵害行

为，其结构依然符合正当防卫中“合法对不法”的范围。同时，从因果关系的角度来看，

虽然客观上第三者的权利损失是由防卫者的行为所直接导致的，但实质上却是由加害人

的行为间接造成的。因为，如果第三人法益没有被加害人所利用，那么第三人法益则不

会陷入封闭的防卫关系中，更不会导致受损。[17]再者，第三人的财物或身体在没有防备

的情况下，往往更易受到损害，而加害者却仍然使用它实施激烈的侵害行为，那么可以

断定，加害人主观上对第三者的法益损害持故意的心态。在此意义上，加害人不仅侵害

了防卫者，同时还借助防卫者的反击侵害了第三人的法益。

反对正当防卫的论者提出了两点意见：第一，防卫行为所侵害的法益（财产权、人

身权）归属于第三者，而非不法侵害者自身的法益。应当予以正当化的是防卫者对第三

者法益所造成的损害，而对不法侵害者的反击，即便承认了正当防卫，其实质意义并不

大，也不能合理地解释第三人法益损害的依据。第二，即便是在受侵害人支配的情形下，

第三人法益成为了构成侵害的组成部分，那么第三人也不是存在任何过错的，因而不能

认定其法益不再受法律保护。

本文认为,尽管上述两方面的质疑有效地揭示了防卫中第三人损害的特殊构造，但

应认为两者均不能成立。在第一种观点中，我们可以发现，虽然被利用的法益归属于第

三者，但是侵害者的利用行为已将其纳入不法侵害之中，借助第三人的法益与自身的行

为构成了完整的加害事实。另外需要注意的是，无论法益归属于任何一方均不会影响客

观行为的不法性，把第三人财产作为侵害行为的一种构成要素时，始终注重的是“人”

和“人”的关系，并且没有脱离这一范畴，与正当防卫理论保持了一致。针对第二种观

点，承认正当防卫并不意味着第三人法益失去了法律保护，只是从法确证原则来说，“合

法无需向不法让步”。在不法侵害面前，基于法益衡量或优越利益原则的考虑，防卫人

的法益相对于侵害人的法益或被利用的第三人法益而言，仍然处于绝对优位性，只要是

出于防卫的需要，对侵害行为使用的第三人财产的保护必须退居其次，此时就不可再专

注于考虑财产关系了。[7]对于防卫行为所致的第三人的财产损失，按照因果关系的归属

原则，应当将其直接归咎于使第三人财产遭受损害的加害人。同样，若加害人突然将第

三者推向被害人，被害人为躲避危险而将第三者推离，致使其跌倒受伤的，亦可将第三

人视为加害人的“侵害工具”，因而应准许被害人进行反击，并要求第三人在合理范围

内容忍防卫行为带来的损害，而不得将第三人视为与加害行为无关而强制被害人躲避。

至于第三人的人身损害结果，应当认为与财产损失一样，同属于加害人承担。但是，在

这种情况下，被利用的第三人人身法益和财产法益应当是区别对待的，因为财产性法益

毕竟小于人身性法益，所以防卫人在作出防卫行为时也应当尽量避免对第三人的人身造
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成的损害大于或等于其自身可能受到的损害。当然，从人道主义角度来说，如果防卫者

可以避免第三人受到损害，并且躲避起来并不是十分困难的话，那么还是应该以躲避作

为最优的选择。

（二）防卫人利用第三人的物财物进行防卫

正如上文所述，本文坚持避险意思的必要性，对于防卫人利用第三人财物进行防卫

的情形，赞同以行为人对财产权属的认识进而是否具备避险意思加以区分的区分说。区

分说本质上认为应当根据防卫人对防卫使用物的认识是否属于第三人所有进行区分。[10]

由于正当防卫与紧急避险两者之间在目的上具有一致性，因而可以根据行为人对行为认

识的不同，将此种情况加以区分：1.当行为人意识到自己使用的财产属于第三人时，其

行为中必定包含了避险认识，因此可以构成紧急避险。2.如果行为人没有意识到自己使

用的财产属于第三人，那么就不会存在任何的避险认识，但是这时候，行为人则必然存

在防卫认识，因此，仅在符合正当防卫条件的情况下构成正当防卫。

对于区别说，有学者指出，虽然发生危险时情势都比较紧急，但一般人都非常清楚

物品是否归自己所有，区别说所提到的行为人对财产所属认知不清的情况似乎没有存在

的可能。[18]本文认为这种观点有失偏颇，在侵害发生之关键时刻，仍有可能存在行为人

辨认不出财产权属的情况，例如：1.在违法行为突如其来的情况下，防卫行为也会随着

行为人的条件反射而发生，导致行为人来不及识别财物权属。2.行为人因不法侵害导致

其精神高度紧张，很有可能无法辨别财产的权属。3.在案件 1中，由于货车相撞，导致

物品散落时，无法要求行为人具有辨认财产所有权的能力。另外，相对紧急避险而言，

正当防卫的成立范围更为宽泛，对必要性和相当性的要求也比较宽松。[19]这是因为，在

对财产所有权归属有清晰认识的情况下，应当慎重处理他人的合法利益，需要满足紧急

避险的补充性与法益均衡性原则。而在对财产所有权归属缺乏认识时，可能由于上述原

因导致行为人无法做到法益衡量或者实施其它行为，故只能将其定性为正当防卫，对行

为进行适当缓和的正当化，或许更为合乎情理。

（三）防卫行为发生偏差造成第三人损害

坚持正当防卫说的相关论者，主要是基于一个防卫行为不能分开进行评价这一出发

点，主张防卫行为具有整体性使之阻却违法。强调同一行为不能在侵害人与第三人之间

做出不同性质的认定。[20]正如川端博教授认为，鉴于行为人的反击对象是以侵害人为目

标的，所以，倘若可以将其行为视为正当防卫，那么则应该全面地评价行为所产生的后

果。[21]日本学者中野次雄认为，正当防卫是一种权利行为，是维护法秩序所必需的行为，

因此只要防卫人充分考虑到避免侵害第三人的权利，即使损害结果发生在第三人身上，

也并不违法行为。[22]周光权教授对此也表示赞同，主张防卫人在对他人进行防卫时，使

第三人受到伤害的，应当将其作为正当防卫。[23]此外，美国判例法还提出了一种“防卫

权转移”的概念，其发源于美国刑法中的“故意转移”理论，即当行为者的攻击从预定
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的目标转移到了预定目标之外的第三者时，其行为的故意同时也会转移到第三者身上，

最后依然被认定为故意犯罪。故意转移理论在处理投毒、枪杀、殴打等案件中的打击错

误时，具有良好功效，因此其被借鉴于正当防卫的场合，以解决因防卫偏差导致第三人

损害的情形。简而言之，一旦出现防卫偏差造成第三人损害时，只要防卫人的反击行为

不是在不顾他人安危的情况下实施，那么对不法侵害人的防卫权就可以转移到第三人身

上，防卫人最终仍可成立正当防卫。[24]李齐广博士就这一问题，还特意撰写了一篇关于

支持“正当防卫说”的文章。大体理由如下：第一，将防卫人实施的合法的防卫行为分

成两个部分，分别针对侵害人和第三人，这样看待问题是不合适的。第二，防卫人在采

取防卫行为时，是处于紧急的状况下且精神高度紧张，需要防卫人准确地判断周边情况，

这是一种过分苛刻的要求。因此，只有认为行为人构成正当防卫，才具备合理性。[25]

综上来看，从正当防卫说的立场出发，无论正当化行为产生什么样的结果，只要防卫行

为具有正当防卫所要求的相当性，就应当予以合法化。

本文认为正当防卫说存在以下问题：

第一，在防卫偏差造成第三人损害的情形下，行为指向性与侵害客体有一定的错位

性，所以，在认定该行为的指向性的同时，也要考虑损害后果是否正当。正当防卫论仅

从行为的正当性出发，将包含防卫行为和第三人的法益损害统称为“正当防卫”，但应

认识到，这种认定方式忽略了“真实损害”对“整体”的影响。同时也会造成一个问题，

即承认对第三人构成正当防卫也就是认为无过错第三人是非法侵害，显然这种认定是错

误的。[9]

第二、在教义学上，即正当防卫的对象要件上。在正当防卫条款中，对不法侵害人

造成损害不负刑事责任的部分，充分体现了正当防卫的指向对象必须是侵害人本人，甚

至是被侵害人所利用的第三人法益，而一定不是侵害与被侵害关系之外的第三人。罪刑

法定原则是我国刑法的基本原则之一，而作为法律规则的正当防卫必然要受到基本原则

的制约，这就要求，无论是入罪或是出罪，都必须严格按照我国现行刑法的规定进行。

因此，在防卫偏差造成第三人损害时，无法满足正当防卫的对象要件，不能构成正当防

卫。

第三，从正当防卫的角度来说，只要是为了维护合法权益，哪怕是对无辜的人造成

伤害都可以接受。这种过分扩张的观点，不仅损害了无辜的第三人，而且极易导致不公

平的社会现象，因为，没有犯下罪行的人，就不应该受到防卫人的伤害。正当防卫的产

生旨在保障正当的权益的同时抑制犯罪，而违法行为是由不法侵害人实施的，其才是破

坏法律整体秩序的始作俑者，因此在任何情形下，对无辜第三人法益的侵害都不能被认

为是正当防卫。此外，将防卫偏差视为正当防卫所直接带来的负面结果就是无辜的第三

人必须对此种伤害予以容忍，并且不具备正当防卫和紧急避险的权利，因为这是被刑法

承认的合法行为，但这样恰恰与公平正义准则背道而驰。虽然此损害在事后可以得到民
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事赔偿，但是如果因为会赔偿而忍气吞声，那显然也是不合理的。更重要的是，民事赔

偿并不能在刑法上改变行为人的行为性质。

第四，正当防卫之所以被正当化，其中一个原因包括防卫反击行为是针对不法的侵

害者而起作用之故，[26]即实施防卫行为应当具有防卫效果的可能。在防卫偏差造成第三

人损害的场合，无法承认对无辜第三人法益所造成的损害具有保护法益免遭侵害的作用

或者能够制止侵害行为的效果，因此也就缺乏构成正当防卫的依据。

第五，对某一特定对象的合法行为，也有在其他对象上发生违法结果的可能性。例

如，甲心情不好，跑到自家汽车旁，打算用锤子砸坏汽车来发泄心中的怒火，不料用力

过猛将锤子扔了出去，结果不偏不倚地砸到了过路的路人，导致路人死亡。在这种情况

下，甲用锤子砸自己的车并不违法(自己侵犯自己的权益不违法)，但因为他的行为不小

心打中了路人，因而也就具有了违法性。当然，是否应对路人承担刑事责任，取决于对

甲责任的判断。因此，同一个行为对于不同的客体，在行为性质的认定上，也会有很大

的差别。换言之，行为的正当性是与不法侵权者相对应的，而对一个无辜的第三者来说，

至多存在着成立紧急避险的可能性，但很难承认符合正当防卫。至于对第三人所造成的

损害是否承担刑事责任，则同样取决于行为人的主观责任。
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防卫行为发生偏差造成第三人损害作为危害行为

3.1 危害行为的概念与特征

所谓“危害行为”是一种以人的意志或意识为驱使的，违反刑法且具有社会危害性

的身体活动。通说认为危害行为具有三个基本特征，包括：有意性、有体性、有害性，

并且在四要件犯罪构成体系中体现为犯罪客观要件。有意性是指行为人在实施行为时必

须具有独立的意志，在无意志状态下实施的行为不可能构成危害行为，如梦游中损害他

人财产等行为。部分学者对有意性存在质疑，认为有意性属于主观构成要件或责任阶层，

具体表现在“犯罪故意”和“犯罪过失”中，将有意性置于客观行为中，存在重复评价

的嫌疑。事实上并非如此，危害行为的有意性与“犯罪故意”和“犯罪过失”并不冲突，

有意性中的“意”表示意识，是指行为人作为独立的行为主体，可以依照自己的意愿支

配自己的行为，如吃饭、睡觉、学习等普通的生活行为，都是在意识的支配下完成的，

因此有意性不能简单的等同于主观要件或有责性。有体性指危害行为具有的客观性，是

通过具体形式外化表现的一种状态，如果行为人只通过想象实施某种行为而具体不实施，

那么也就不存在危害行为。有体性不仅能作为判断危害行为是否存在的重要因素，还能

通过其了解行为人背后的主观责任。后文将借助外在行为手段区分防卫人实施防卫行为

时对待第三人法益的主观责任。有害性则是区分一般行为和危害行为的重要因素，所有

的客观行为无一例外的都具备有意性和有体性，但缺乏有害性的行为只能属于一般行为，

并不具有刑事违法性和可惩罚性。因此，只有违反了法律秩序、社会秩序或侵犯个人权

益的行为才能被称之为危害行为。

3.2 假想防卫论

3.2.1 假想防卫的概念与特征

假想防卫，是指行为人将实际并非不法侵害的行为误以为是不法侵害，或者由于自

身主观臆想认为有不法侵害正在发生，从而错误地实施“防卫”，导致他人无辜损害的

情形。假想防卫的主要特征是：

第一，从客观上讲，不存在侵害行为。这是成立假想防卫的一个重要前提，也是区

别于正当防卫的一个关键要素。假想防卫并非真实的防卫，由于侵害行为本身并不存在，

因此无须防卫。倘若不法侵害是客观存在的，也就满足了正当防卫的先决条件，则假想

防卫的问题便不复存在。



防卫行为发生偏差造成第三人损害作为危害行为 石河子大学硕士学位论文

18

第二，行为人主观上具备了防卫意图。防卫意图既是正当防卫成立的主观要件，也

是假想防卫的重要条件。假如行为人已经产生了错误认识，误认为侵害行为已发生，但

同时出于非防卫的目的有意伤害他人，造成严重损害后果的，则只能将其视为故意犯罪

而不是假想防卫。另外，在一些聚众斗殴的案件中，可能会发生误伤前来劝架的第三人

的情况，虽然看似是假想防卫，但实际上，由于斗殴者之间均存在加害意图，因此不能

将误伤他人的斗殴行为视为假想防卫，只能作为对象错误或打击错误来处理。

第三，行为人的“防卫”行为对无辜者法益造成了现实的损害。这是假想防卫之所

以作为危害行为，应当承担刑事责任的关键所在。如果行为人错误地认定了存在不法侵

害，并采取了相应的“防卫”行为，但没有真正地伤害到他人合法权益时，就不能构成

假想防卫，也就没有刑事责任。

3.2.2 假想防卫视角下的防卫偏差造成第三人损害

大阪高等法院以及支持假想防卫论的学者认为，防卫行为发生偏差造成无辜第三人

损害时，应当构成假想防卫。上述案例 4中所提到的在日本青年团伙斗殴中，被告人为

了救出哥哥而驾车向对方团伙驶去，导致其兄长被碾压致死的情形。大阪高等法院在判

决书中说到：“倘若将被告人驾车冲撞的行为定义为正当防卫的前提，那么应怎样认定

该行为所引起的乙被碾压致死的结果。把对作为被害人的乙的侵害，认定为符合正当防

卫的行为是极不妥当的，而且，被告人偶然碾压乙的行为欠缺了客观的紧急性，且一行

为也并不是出于避险意思而实施的，因此认定为紧急避险同样是不恰当的。但是，既然

被告人主观上认为自己实施的行为是正当防卫，那么被告人驾驶碾压乙的行为必然可以

排除故意的罪责，据此，只能认为是符合了假想防卫，并以此追究其过失责任。”[27]

通过对个案的分析，张明楷教授从理论上也支持假想防卫说：B意图杀害仇人 A，A为了

保命则用铁棍反击 B，但是没有打倒 B反而因没有握紧铁棍打倒了劝架的 C。在本案中，

C并未实施任何不法行为，但 A的过失行为却导致了 C的损害，因此应当将 A的行为视

作假想防卫，阻却故意责任。[28]

3.2.3 假想防卫论之否定

本文认为，假想防卫的不足在于：假想防卫在构成上是指本来没有现实的不法行为，

但是在行为人假定存在不法行为时，才会对假想的“不法行为人”采取防卫措施。但是，

在防卫偏差造成第三人损害的场合，确实存在着客观现实的侵害行为，防卫人对此有着

明确的认识，不存在误解的情形。尽管对于不法行为人来说，反击自然具有防卫的属性，

但对于无辜第三人的权益损害，更多的是因为防卫的“打击偏差”，或是因为第三人的

意外出现而导致的，而非因行为人误以为第三人是不法侵害人而进行防卫所导致。因而，
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如果该情况盲目地认定为“假想防卫”，则是对假想防卫理论的错误运用，极易造成混

淆。实际上，根据张明楷教授在其著作中对于假想防卫概念的阐述也可以看出，防卫偏

差造成第三人损害是不能成立假想防卫的。显然，张明楷教授对这一问题的看法是自相

矛盾的。山口厚教授对上述日本大阪高等法院所做的“假想防卫”的判决与结论也主张

了自己的看法：“被告人的行为之所以被认定为“假想防卫”，是在行为人意欲实施正

当防卫这一目的，从而排除故意罪责这一基础上说的。但是，鉴于行为人没有错误地将

第三人视为侵害人，也没有认为对第三人的侵害可以构成正当防卫，那么将其视为“假

想防卫”是否恰当，尚有疑问。”[29]

3.3 假想避险论

3.3.1 假想避险的概念与特征

假想避险是指在不符合紧急避险客观事实的情况下，误以为存在危险而实施避险的

行为。其与假想防卫具有一定的相似之处，二者都是误以为存在某种危险并意图保护自

身或他人法益而实施的行为。不同之处则在于行为针对的对象不同，假想防卫的对象是

误以为实施不法侵害的他人，而假想避险的对象是除自身以外的第三人。假想避险具有

以下三个特点：

第一，客观上并不存在需要实施紧急避险的现实危险。这是假想避险成立的必要条

件，也是假想避险与紧急避险之间的主要区别。假想避险是假设的、想象的避险，并非

真正的避险，这是因为危险本身并不存在，所以不需要进行避险。如果危险是真实存在

的，就具备了紧急避险的前提条件，也就不存在假想避险的问题了。

第二，行为人主观上具有避险的意图。如果行为人清楚地认识到没有危险存在，也

就不会产生实施避险行为的念头，那么假想避险就不可能发生。上文中提到避险意思是

紧急避险是否成立的主观要件，但其同时也是假想防卫成立的必要条件。假如行为人确

实误以为危险发生，但并无避险意思，而是意图利用紧急避险侵害他人的合法权益，则

应认定为一种故意犯罪。

第三，行为人的“避险”行为对无辜者法益造成了现实的损害。这也是假想避险会

被作为危害行为，应当承担刑事责任的关键所在。假想避险作为一种过失犯罪（实害犯），

只要未对他人的合法权益造成实际损害，则不能成立假想避险。

3.3.2 假想避险视角下的防卫偏差造成第三人损害

黎宏教授是这一观点的主要支持者。他认为，在防卫偏差造成第三人损害的场合下，

应当成立对第三人的假想避险，这是因为，从行为人的角度出发，实际上实施行为的初
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衷是为了保护自身法益而对加害人进行还击，应当属于正当防卫行为；但由于防卫行为

所致的损害发生在了不是加害人的第三者身上，因此，其行为刚好满足了紧急避险的形

式要件。但是，尽管行为人的行为形式上满足了紧急避险的形式条件，但其本质上却没

有实施紧急避险的必要条件，也就是说，在这种情况下，对第三者的伤害并不是排除危

险的唯一办法。同时，在行为人的反击意图当中，还存在着防止自己的合法利益遭受损

害的意思即避险目的。因此，在无辜的第三人承受了防卫行为的不良结果时，需以假想

避险来处理，但可以肯定不是故意犯罪。[30]

3.3.3 假想避险论之否定

本文认为黎宏教授对上述问题的分析过程与结论之间存在矛盾。从黎教授的观点可

以得出：首先，防卫偏差造成第三人损害的，满足了紧急避险的形式条件，即行为将危

险转移到了加害人以外的无关第三者身上；其次，在防卫人的反击意图中，实际上还含

有防止法益免遭损害的避险意思。按照黎宏教授的逻辑思维，我们应该得出行为人的行

为符合“紧急避险”的结论，而不是“假想避险”。另外，对于假想避险论的否定，也

可以参照前述对假想防卫论的分析。具体而言，假想避险同样要求客观上不存在可能危

害到法益的现实危险，但由于行为人的错误认识和错误行为，导致了在第三人身上发生

了不应有的损害。然而现实是，在防卫偏差造成第三人损害时，确实存在着正在进行的

侵害行为，并且行为人对不法侵害是否存在也有清晰的认知，因此行为人损害第三人的

行为也就不能构成假想避险。

3.4 打击错误论

3.4.1 打击错误的概念与特征

打击错误，又称方法错误
④
，是指行为人对于目标对象并未产生错误认识，但是由

于自身原因造成了方法上的错误，致使侵害行为所导致的结果发生在行为人目标对象以

外的其他对象之上的情形。[31]打击错误具有以下三个基本特点：

第一，行为人对其意图侵害的目标着手实施了侵害，也就是说，应当有实际的侵害

行为，因为具体的侵害行为是发生打击错误的先决条件；第二，实际侵害的对象与行为

人原定的目标对象不一致。这一特点包括以下三层含义：1.必须已经发生现实的损害结

果。如果损害结果并未发生，则实际上就不存在第三人受到损害，属于对原定目标的故

意犯罪未遂。2.行为人在主观上有意图侵害的具体对象。如果没有具体的加害对象，那

④
在德、日等国的刑法著作中，称打击错误为方法错误。
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就意味着损害结果发生在任何人身上都不会违背其意愿，比如放火、决水、投放危险物

质等危害公共安全的犯罪行为，此情形下也就不存在打击错误这一问题。3.现实侵害的

目标与行为人意图加害的目标之间存在着排他性关系，是 A与-A的关系，即实际侵害

的对象一定不是其行为原本指向的特定对象。如果行为人在主观上有具体的加害目标，

但其客观行为实际指向的目标并非是具体的，那么也不会出现打击错误的问题，例如甲

意图采用放火的方式杀害乙，但因放火的行为指向对象并不特定，因此不会发生打击错

误的情况；第三，行为人在主观上不希望第三人的法益受到损害，且没有放任自己的行

为。但也有学者认为，即使行为人放任其行为危害到第三者法益，依然属于打击错误。

[32]本文看来，如果一个人已经预见到了自己的行为可能会给他人带来危害，而又放任这

种结果的发生，那么他就属于典型的间接故意，完全不存在打击错误的问题。

3.4.2 犯罪构成体系与打击错误的关系

我国现行的犯罪构成体系分为两大类。前者是我国移植源于苏联刑法体系且时至今

日仍在适用的“四要件”犯罪构成理论。四要件理论把犯罪的构成划分为四个部分，即：

客体、客观、主体、主观四个方面，且采用平面化的方法判断犯罪行为。李洁教授在其

文章中总结了四要件犯罪构成体系的主要特征：把不同的构成部分区分为不同的构成要

件；各要件之间相互关联；要件之间需要综合评价，不存在先后顺序。[33]后者是源于德

国刑法体系的“阶层论”犯罪构成体系。所谓阶层，是一种不可变更的顺序关系，它呈

现出了一种必要性的逻辑结构：如果前者不存在，那么后者也就不可能存在。[34]阶层理

论将犯罪划分为违法性与有责性两个层次，它能够确保违法判断先行，责任判断次之，

有利于刑法客观主义的实现。

打击错误的基本特征表明，其成立的前提是行为人持故意心态针对某一目标实施危

害行为，本质上是发生在故意犯罪的场合。但是，在防卫偏差造成第三人损害时，行为

人原本意欲实施的是正当的防卫行为而非侵害行为，且主观上并无犯罪意图，这就导致

通常意义上的打击错误概念在防卫偏差造成第三人损害的场合不能必然适用，存在适用

障碍这一问题。因此下文将以“四要件”与“阶层论”这两种不同的犯罪构成体系作为

突破口，通过对犯罪构成逻辑的分析，为“打击错误”找到“栖身之所”，使之能够适

用于防卫偏差造成第三人损害的场合。

3.4.3 打击错误在四要件犯罪构成体系下的适用缺陷

就像李洁教授所说，四要件体系中的每一个要件都是互相依赖的，形成了一个必须

对其进行全面评价的犯罪构成体系。但是，这种平面的要素理论蕴含着先主观判断，后
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客观判断的危险。[35]有的学者甚至提出了主观要件应当优先于客观要件的观点，这反而

使犯罪客观要件的重要性大大降低。[36]因此，在运用四要件分析案例时，会出现这样一

种情况：不满足主观要件或主体要件的行为人实施的行为不能称作犯罪行为。例如，未

满 12周岁或者患有严重精神疾病的行为人所实施的侵害行为，由于不符合犯罪主体要

件而被认定为无罪，因而可以不再单独评价其客观行为。显然，在四要件犯罪构成体系

下，如果上述主体实施正当防卫造成了无辜第三人的损害（10岁的孩童遇到意欲拐卖儿

童的人贩，捡起石头驱赶，意外击中见义勇为的好心人），那么则不能或不再需要分析

客观行为，因为行为既然因主体要件导致不被认为是犯罪，那么也就不必再分析行为的

打击错误。同样，当防卫偏差造成第三人损害时，很难说行为人对于第三人造成的损害

具有故意的主观责任，甚至在某些特殊情形下，行为人也不具备疏忽大意的过失，从而

只能成立意外事件。此时行为人不被认为是犯罪的主要原因则是因缺乏犯罪主观要件，

那么此时也就同样没有继续讨论打击错误的必要性。

其次，在四要件体系下讨论犯罪成立与打击错误之间的关系，会存在逻辑混乱的问

题。防卫偏差造成第三人损害是行为人出于防卫的故意实施的防卫行为，由于其疏忽大

意的过失使第三人受到了损害，进而认定成立相应的过失犯罪，这是目前在司法实践中

被普遍认可的。打击错误的本质是行为上的客观事实，并不以行为人的意志为转移，只

有通过先行确定打击错误这一事实，才得以证明行为人存有过失。犯罪行为的认定需要

在客观事实的基础上进行推导，即“客观事实→责任→结论”。但是，从四要件的结构

来看，犯罪认定存在着先确定行为人的主观责任为过失，其后才讨论客观方面表现为防

卫行为的偏差即打击错误的可能性，即“责任→客观事实→结论”，这显然出现了逻辑

顺序的颠倒。

3.4.4 打击错误在阶层犯罪构成体系下的适用可行性

阶层体系包含“不法”和“责任”两个层面，主张构成要件具有违法推定的功能。

换言之，只要具备自由意志支配下的行为、因果关系、损害结果三个构成要件，且不存

在允许性规定（违法阻却事由），即满足了“不法”的层面，必然具有违法性。“责任”

阶层考虑的是行为人在实施“不法”行为时的主观状态和责任能力，这与四要件中的主

观要件、主体要件相对应，包括故意、过失、刑事责任年龄以及刑事责任能力。因此，

阶层体系与四要件体系最大的区别在于，在考量行为的违法性时，不会同时将责任纳入

考量范围，从而保证了对行为评价的客观性。防卫偏差造成第三人损害的场合下，行为

人的行为满足了违法性的构成要件：1.自由意志支配下的防卫行为发生偏差，指向于第

三人。2.防卫偏差行为与第三人损害之间存在因果关系。3.第三人已经发生客观现实的

损害。因此，防卫行为因打击错误而使原本的正当化行为具备了违法性。此时，我们可

以看到，在阶层体系下，原本合法的防卫行为因打击错误转变为违法行为，不会像在四
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要件中因为责任因素的提前介入而导致先主观后客观的情况出现。防卫偏差造成第三人

损害的情形在阶层体系下，充分体现了打击错误的客观意义，实现了“客观事实→责任

→结论”的犯罪推导过程。

3.4.5 打击错误的内部学说

在打击错误的问题处理上，存在着法定符合和具体符合两种不同学说。法定符合说

是基于等价理论
⑤
所提出的，主张构成要件具有抽象性的特性，只要行为人在主观上所

认识到的客体和结果实际发生的客体同属于一个构成要件之内，则两者就能保持抽象的

一致，不管结果是否为行为人所积极追求，便都可以概括性的认定为故意。例如，在甲

向乙开枪时，因未瞄准乙而击中了乙身旁的乙妻，导致乙妻死亡的情形，依照法定符合

说，乙与乙妻是属于同一构成要件内的人，因为行为人是意欲加害“抽象的人”（包括

乙、乙妻甚至以外的任何人），而客观上也有乙妻这个“人”因行为人的加害而死亡，

所以，应当认为甲误杀乙妻的行为成立故意杀人罪既遂。

具体符合说则主张构成要件的特性是具体的，认为行为人主观上对事实的认识不仅

要与现实结果发生的对象同属于一个构成要件之内，而且必须要具体的符合，才能承认

故意的成立。在打击错误的场合，行为人意图侵害某一特定对象却对非目标以外的无辜

第三人造成了侵害，其主观上所认识到的对象与损害实际发生的对象明显不具有一致性。

因此，对损害实际发生的对象可以排除成立故意罪责的可能性，对于主观上存在过失的，

则应当构成相应的过失犯罪。上面提到的故意杀人罪规范的实质就是“禁止杀人”，这

里的“人”不是抽象的人，而应是具体的人。换言之，刑法禁止甲杀害乙和乙妻，而乙

才是其认识到的具体对象。因此，把乙和乙妻概括为“抽象意义上的人”这一程度是不

合适的。[10]按照具体符合说，案例中的甲只有杀死乙的主观认识，而实际上发生的却是

丙的死亡结果，因此，甲对丙的死亡不能构成故意杀人罪。

（一）法定符合说之否定

运用法定符合说对防卫偏差造成第三人损害进行分析：防卫人在自由意志的支配下，

采取相应的行为进行防卫反击，以保护自己的合法权益，但其行为造成了封闭的防卫关

系之外的无辜第三人的损害，因为其反击的行为是故意而为之，那么对于无辜第三人造

成的损害也应当视为故意。在日本，有部分学者支持这种情形下的法定符合说，主张将

针对侵害人的故意转移到第三人身上，从而认定构成对第三人的故意犯罪既遂。[37]日本

司法实践中也有采用法定符合说的判决实例，如上文中提到的，日本大阪高等法院认为

符合假想防卫的案例，案件的第一审判决
⑥
认为，被告人为了营救乙，实施了驾驶汽车

⑤
如果行为人内心意图的结果与实际发生的侵害结果在构成要件的评价上没有区别，那么错误便具有相当性。

⑥
大阪地方裁判所堺支部平成 13 年 7月 19日判决。
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向甲冲撞以求赶跑甲等人的暴行，却将自己的亲哥哥乙也撞倒在本案车辆下，导致乙被

碾压致死，但该“暴行”的结果不是其所希望的结果。因此，被告人要成立对乙的故意

伤害致死罪。[27]很明显，这一判决采取的是法定符合说的观点。然而，原审判决并没有

如大坂高级法院那样详尽地说明判决的原因，而是简单地认定被告人具有对甲实施暴力

的意图，再依照法定符合说的观点，认定被告人构成故意伤害致死罪。通常来说，如果

对甲实施了暴力行为，但由于没有预见到的原因导致了乙死亡的情况下，赞同法定符合

的观点并不能认为是不妥当的，因为甲和乙的法律性质对于侵害人来说都是“人”，所

以 甲与乙的法益在构成要件的评价上是相等的，所以，对甲的侵害意图也同样适用为

“人” 的乙。但是，在本案中，乙是被告人的哥哥，是想要共同摆脱对方侵害的伙伴，

承认乙和作为侵害人的对方团伙成员在法益上是平等的“人”，这是很难被大众所接受

的。所以，在本案中，原审判决认为被告人属于故意犯罪是缺乏依据的。

本文主张从结果无价值的立场出发，并不承认构成要件性故意的存在，故意的成立

应在要求行为人知晓构成要件的客观事实基础之上，在具备有实现全部客观行为的决意。

在打击错误中，行为人对目标对象的主观认知并没有发生错误，行为也明显地指向了意

欲攻击的对象，但因为自己技术的原因，造成了实际损害结果发生在第三人身上。因而，

就第三人的客观损害来说，行为人不但在主观上缺乏基本的认知，而且完全没有主动追

求或放任的心态。法定符合论仅仅侧重于对故意的法律评价作用，而忽略了故意的事实

基础。即便支持了存在构成要件性的故意，但由于不法侵害人的利益被律法所否定，导

致第三者法益在构成要件的评价上也是高于不法侵害人的，因此，无论是否承认构成要

件性故意，法定符合说的适用都是站不住脚的。这种对法益侵害结果不具有预见可能

性而要求行为人承担故意责任的做法实在是不为大众所接受。

（二）具体符合说之提倡

本文主张具体符合说。必须承认的是，构成要件本身确实具有抽象性的特点，因为

法律规范的表述不可能事无巨细，这是以文字所表述的法律所必然存在的局限性。但将

法律规范适用于具体的案件中时，把特定的案件情况和构成要件本身相结合后，构成要

件就不再是抽象的，而是具体的。[38]具体符合有利于坚持以构成要件要素作为标准评价

的原则，关注实际侵害对象的特殊性对意志因素发挥的影响，从而可以科学地判定故意

是否成立。例如，拐卖妇女、儿童罪中的“拐卖”当然包括拐卖所有的妇女和儿童，但

在处理具体的拐卖案件时，作为构成要件的“拐卖妇女儿童”不能抽象化为“拐卖了所

有的妇女儿童”，而只能解释为“拐卖了具体的妇女儿童”。现实生活中发生的拐卖案

件也是拐卖小王、小李等具体的妇女儿童，不存在“拐卖了抽象的妇女儿童”这样的案

件。与此相应，作为刑法上的责任，就必须是对特定法益“有意”或者“无意”的侵害。

至于特定法益以外的对象，行为人仅面对着是否存在侵犯他人的意思判断标准，而应注

意而不注意的心理状态则是构成过失的先决条件。[39]在行为人对具体的加害人对象实施
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反击，却因自身行为失误对非加害人的具体对象意外造成损害结果时，行为人只对意欲

反击的对象存在故意，无辜的第三人所遭受的法益侵害后果与行为人的主观认识不存在

对应关系，因此行为人故意的罪责是绝不可能成立的，至多只能认定为过失犯罪(同时

在存在构成意外事件的可能)，并与对侵害人的正当防卫构成想象竞合。此外，从行为

人存在“意识到了不法的侵害并想避免”[8] 的防卫意思出发，也可以肯定其故意的对象

只有不法侵害人，同样能否认对第三人责任故意的存在。面对防卫偏差造成第三人损害

的案例，具体符合说能够做到以对象的特殊性为出发点，关注行为人内心意欲的具体内

容，同时又能对行为人目标客体与实害客体进行甄别、加以区分，不仅在本质上契合了

宽严相济刑事政策的基本精神，又有利于实现刑罚处罚的实质公正，从而保障公民的基

本权利。
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防卫行为发生偏差造成第三人损害的责任认定

4.1 责任的必要性与责任区分方式

阶层犯罪构成体系中不仅包含违法性，而且包含了能够对法益侵害的行为人进行非

难的有责性。犯罪行为是违法且有责的行为，因此有责性就成为了区分犯罪行为与违法

行为的重要标志。所谓“没有责任就没有刑罚”，如果刑法因为一个人仅仅在行动上做

了某件事情就要他受到刑法的处罚，这就等于完全剥夺了人的理性生活和自主决定的权

利，这种否定已经严重侵犯了人类的尊严。[40]因此，只有当行为人具备主观责任时，其

行为才可能构成犯罪。

在防卫行偏差造成第三人损害的场合下，行为人的防卫行为造成了不应有的损害结

果且不存在违法阻却事由，因而可以肯定其行为的违法性，但亦非因此即确定行为人具

备有责性（责任）而得以成立犯罪。还须视情况判断其是否具有过失或是否具有适法的

期待可能性，以决定其是否可以成立犯罪。[41]值得一提的是，无论是故意还是过失，都

是一种无形的主观因素，其无法像客观因素一样可以轻易被人们所察觉。因此，通过对

行为手段的判断，有助于认识行为人实施行为时的主观状态，以便于区分故意或过失，

甚至是意外事件。所谓手段是为达到目的，实现目的的主体所用的工具，操作方式、方

法、技巧和知识等的总和。手段作为一种外在的客观因素，深刻反映了行为人的主观态

度。在此基础上，本文提出在处理防卫行为发生偏差造成第三人损害的具体案件时，应

当着重关注行为人采取的防卫方式，通过对防卫人行使的防卫手段加以判断，从而认定

其对第三人造成损害的主观责任。

上文已根据具体符合说的相关内容，将防卫偏差造成第三人损害的主观责任进行了

限制，排除了成立故意的可能。因此，下文对责任的认定，将限制在过失、意外事件或

适法期待可能性的范围内。

4.2 构成疏忽大意的过失

我国刑法典第 15条对过失犯罪作了相应的规定，其中包含了疏忽大意的过失和过

于自信的过失，而在防卫偏差造成第三人损害的场合下，一般是由于防卫人一时的疏忽

或第三人的意外出现而导致，所以过于自信的过失是基本不会存在的，因而后文中只讨

论因疏忽大意导致的过失犯罪。

刑法理论通说认为，疏忽大意过失是行为人理应对自身行为会导致危害结果发生的

可能性有所预见，但由于自己的疏忽大意而导致没有预见，最终发生了实际的危害结果
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的心理状态。疏忽大意过失具有以下几方面的特征：一是理应预见，行为人在作出行为

的时候，应当具备预见的能力和预见的义务；二是实际上没有预见，行为人确实没有对

自己可能引发危害结果有所预见；三是疏忽大意，疏忽大意是行为人没有预见的原因，

同时也是过失心理特征的重要因素。可见，疏忽大意过失的认识因素主要体现为缺乏认

识，只要行为人保持小心谨慎且认真履行义务，就可以预见到危害后果，避免实施过失

行为，也就不会导致危害结果的发生。

手段作为体现主观责任的一个重要因素，本文通过对上述具体案例中防卫人的防卫

手段进行区分，确认应当成立疏忽大意过失的情形。例如，案例 1中，吴某德驾车冲向

施暴人群将朋友罗某明撞至卷入车底导致其死亡，以及案例 4中被告人为了救出哥哥而

驾车向对方团伙驶去，撞到了加害人的同时，还撞倒了乙，导致乙被碾压致死。这类型

案件在防卫手段上存在一个共同点，即都是采用了可能会造成范围性伤害的手段，这种

类型的手段具有打击指向性不够具体且范围较为广的特征，且极有可能造成两个以上的

损害后果。在实施防卫行为时，虽然侵害性紧迫，但无论是基于事发时行为人的视角还

是事后的第三人视角，采用驾车冲撞等此类手段进行防卫时，都应当对环境范围内的第

三人造成损害的可能性具有预见的能力和义务。由于行为人也处于高度紧张的状态下且

针对不法侵害人的注意力高度集中，最终因疏忽大意导致行为人在应当预见的情况下没

有预见对第三人可能造成损害的后果，因此可以认为，采用这种手段进行防卫时，行为

人主观上具备疏忽大意的过失。在满足“违法性”和“有责性”的同时，自然也就构成

相应的过失犯罪。

4.3 构成意外事件

我国刑法第 16条对意外事件（包括不可抗力）作了相应的规定。所谓意外事件，

是指行为虽然引发了客观的损害结果，但是，是由于某些无法预见的原因所造成的，因

此行为人不承担故意或过失的罪责。由于意外事件是由不能预知的原因所造成的，因此，

认定行为人不能预见的原因为何，就成为了断定某一事件是不是属于意外事件关键所在。

行为人在主观能动性上的缺失导致行为人无法根据自身周边环境的变化去主动预

知危害结果是否会发生。[42]而意外事件恰恰属于行为人主观能动性缺失的具体表现，自

然也就无法对其责任进行非难。至于不可预见的情形，大致可以划分为以下几种:1.突发

的自然灾害，例如地震、海啸、泥石流或特大洪水引发的汽车失控造成他人损害；2.受

损害方具有过错的行为，如某人试图翻过他人家的围墙实施盗窃，意外掉落受伤的情形；

3.身体内一些潜在的疾病，比如有严重的脑血管病，和别人吵架时由于兴奋而引起的血

管破裂，造成了死亡；4.日常生活中的偶发事件，如到别人家做客时，误把别人房间的

无水钠当做饮料带回家饮用，导致的伤亡结果发生。[43]不可预见的几种情形分类虽然不



防卫行为发生偏差造成第三人损害的责任认定 石河子大学硕士学位论文

28

能涵盖所有意外事件的情况，但是可以大致确定意外事件的认定范围。上文中已经提到，

在防卫偏差造成第三人损害的场合下，如果行为人采取驾车冲撞等打击范围较为广泛的

手段进行防卫，造成损害的应当认为是疏忽大意的过失。但是在行为人实施防卫行为时，

如果所采取的是指向性具体且不会同时发生两个以上损害后果的手段时，意外造成第三

人损害的，应当认定为意外事件。如上述案例 2和 3所述，黄某从工具箱里捡起一块铝

合金铸件，扔向刘某，刘某脑袋一歪，正好打中了劝架的马某，致其死亡以及秦某甲持

酸刺棒进行防卫时将一旁劝架的张某眼睛误伤，或者是防卫人拿起石块进行防卫，不料

正好砸中开门出来看热闹的人。这类案件中，无论是黄某拿起模具向侵害人刘某予以反

击，还是秦某甲持酸刺棒进行防卫，又或者行为人拿起石头对侵害人进行反击，运用的

防卫手段都具有一个共同点，那就是手段具有明确的指向性，不会同时造成两个以上的

损害后果，这说明行为人对范围内其他人的法益已经尽到了注意义务。这种情况下，第

三人的损害大多都是因第三人自己的意外出现而导致。而第三人的意外出现应当认为属

于上述不可预见原因中的第四种即偶发事件，对于此类小概率事件，无论是基于防卫行

为人在受到侵害时的紧张状态下，还是事后的第三人视角，都应被认为是超出了可预见

范围的意外事件，因而行为人不承担刑事责任。

4.4 缺乏适法期待可能性

期待可能性理论源于于 1897年的德国“癖马案”，这与当时盛行的心理责任论有

着密切的联系。心理责任论是 19世纪末至 20世纪初德国刑法中的责任通说，它建立在

道义责任论的基础之上，主张只要有责任能力、故意或过失这样的心理事实，即具有道

义上的责任。[44]很明显，心理责任论主张将责任视为一种心理关系，将其归结为一种精

神问题，同样也是一种主观问题，因而从犯罪中排除了一些客观上引发社会危害的结果，

但行为人在主观上既没有过失又没有故意的情形，从而使刑事责任合理化，不可否认，

这确实具有进步意义。

期待可能性理论在日本乃至我国台湾地区都有很大的影响力。国内理论界也有许多

学者试图通过期待可能性理论来完善我国的刑事理论，以解决我国传统刑事法律理论所

不能解决的问题。陈兴良教授在其文章开篇即指出：“期待可能性是我国刑法理论的重

要内容之一，它对于正确处理行为人的刑事责任具有重大意义”。[45]从陈兴良教授对期

待可能性理论在我国的重要性评价可以看出，将期待可能性融入我国刑法理论似乎已经

成为一种必然的发展趋势。有部分学者认为，期待可能性并非是与故意或过失相并列的

要素，而是包含于责任故意或责任过失之中的要素。[44]

有学者主张，在防卫行为发生偏差造成第三人损害的场合下，防卫人由于侵害行为

的紧迫性而处于高度紧张的状态，一般情形下无法尽到充分的注意义务，当防卫人被迫
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采取防卫措施意外造成第三人损害时，则可以说其不具备期待可能性，从而阻却防卫人

的责任。[16]此外，在面对危及生命安全的不法侵害之时，倘若只有迫不得已采取防卫才

能保全生命，那么则属于对生命权的紧急避险，同样可以将缺乏适法行为的期待可能性

作为超法规的责任阻却事由。[46]

期待可能性理论虽然在推动刑事责任合理化的进程中具有一定的进步意义，但是我

们也应当看到，许多学者其实明显高估了期待可能性理论的意义，且在对其的适用上出

现了泛化的势态。这一理论逐渐异化成为一种内涵和外延极为模糊，却又能标榜刑法谦

抑性的工具。期待可能性理论之所以起源于德国，其原因在于德国刑罚与犯罪成立是相

辅相成的，刑罚是犯罪必然产生的法律后果，无需刑罚处罚的行为就不能成立犯罪。[47]

在德国，对于一些因缺乏预防必要性可以不负刑事责任的行为，在中国并不会影响犯罪

的成立，这是因为我国刑事责任的种类并非只有刑罚，如我国刑诉法中的相关规定，法

院可以作出免于处罚的判决结果。如此看来，类似于德国以没有预防必要性为基础的责

任阻却事由，在中国现行的法律体系框架内是完全缺乏实定法基础的。如果贸然承认一

个边界模糊的期待可能性理论作为超法规的阻却责任事由，会造成与罪刑法定原则相冲

突的现实问题，甚至会严重破坏刑法规范的安定性。而且，在我国的司法裁判案例中，

并未发生过法庭借助期待可能性理论来判决被告人无罪的情况，这绝不是一种巧合，是

因为在我国的法官还不能做到大胆地使用正当防卫、紧急避险或意外事件来排除被告人

的刑事责任，更无法期待他们运用超法规的期待可能性理论来排除被告人的责任。最后，

期望可能性的规范概念没有明确的定义，如果将不可期待性视为超越法定的豁免事由，

则无论从哪个方面来看，刑法的预防效果都会因其存在而被削弱，进而影响到法律的公

平适用，因为“不可期待”的标准在当下并不适用。总之，在我国现有的立法体制下，

期待可能性理论应当是一种“无根之木”。因此，本文不赞成在防卫偏差造成第三人损

害的场合下认定行为人缺乏适法期待可能性从而阻却其责任。
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结语

当防卫行为突破了防卫与加害之间的相对性，使得无辜的第三人因防卫人自

身或加害人等因素的影响，被动地陷入了防卫关系中，从而造成了法益受损的结果

时，本文坚持针对不同的情形做到具体问题具体分析。首先，在第三人利益被加害人所

利用时，主张第三者法益在被加害人利用时属于侵害行为的组成部分，将其视为加害人

实施加害行为的一种手段。因此防卫人实施的防卫行为虽然客观上侵害了第三人法益，

但针对的依然是不法侵害人本人，进而可以认定行为人构成正当防卫。其次，在防卫人

利用第三人利益时，主张以避险意思必要性作为区分的区分说。防卫人迫不得已采用损

害他人法益的方式制止不法侵害的行为，符合紧急避险的形式要求和实质要求，契合了

“正对正”的法益冲突结构，在充分认识到所利用的法益为第三人所有时即存在避险意

思，应认定成立紧急避险。但在现场状况混乱的情形下，防卫人对所利用法益没有清楚

的认识，甚至误以为自己所有时，因缺乏避险意思而不能成立紧急避险，视情况而定可

认定正当防卫。最后，防卫行为发生偏差导致第三人损害时，主张行为因缺乏正当防卫

与紧急避险的形式要件和实质要件，进而否认其符合违法阻却事由。对于假象防卫与假

想避险的主张，因行为人不存在假想危险的特征而予以否认。面对此种情况，只有“错

误论”中的打击错误可以妥善解决相关问题，但由于打击错误脱胎于故意犯罪中，因而

在防卫行为中的适用还存在一定的障碍。本文从四要件和阶层论两个不同犯罪构成体系

出发，分别论证了打击错误的适用可行性，最终以阶层论为打击错误寻求了适用路径，

并结合打击错误中具体符合说排除了行为人成立故意的可能性。在文章最后部分，通过

防卫人的防卫手段区分行为人的主观责任究竟是疏忽大意的过失还是意外事件并主张

否认适法期待可能性作为超法规的免责事由。
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