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内容提要：根据是自己侵害还是他者侵害这一标准，危险接受分为两种情形：被害人自

己支配实害结果发生的，被告人的行为属于自己危险化的参与；被告人的行为支配实害

结果发生的，则是基于合意的他者危险化。被害人承诺、规范的保护范围、被害人自我

答责等理论，均不能妥当说明危险接受的法理。在自己危险化的参与的场合，被害人支

配实害结果发生的行为不符合任何犯罪的构成要件，故参与者 （被告人）的行为不可能

成立犯罪。在基于合意的他者危险化的场合，被告人支配实害结果发生的行为，符合过

失犯的构成要件且不具有违法阻却事由，原则上不排除犯罪的成立；但是，如果能够认

定被害人对被告人实施强制行为，或者具有优越的知识，支配了因果发生进程，对实害

结果的发生处于间接正犯的地位，则被告人的行为不成立犯罪。
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现实生活中经常发生危险接受的案件，但我国刑法理论基本上还没有展开具体研究，导致司

法实践对危险接受案件的处理缺乏理论指导，出现了对于相似案件刑事判决认定被告人承担刑事

责任，而民事判决认定被告人不承担民事责任的奇怪现象。本文对危险接受的基本法理发表初步

意见，旨在起抛砖引玉的作用。

一、危险接受概说

（一）危险接受的类型

广义的危险接受，大体分为三种类型：〔１〕

其一是狭义的自发的自己危险化：被害人在认识到自己的行为对自己的法益具有危险的情况

下，仍然实施该行为，进而给自己造成了实害。在这种场合，只有被害人实施了与其法益遭受侵

害具有因果关系的行为。例如，被害人认识到有摔伤的危险却爬树采果实，果真摔成重伤。显
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清华大学法学院教授。

参见 ［日］吉川敏雄：《“合意のある他者危殆化”について》，载 ［日］冈野光雄等编：《西原春夫先生古稀祝贺论

文集》第１卷，成文堂１９９８年版，第４０７页以下。



然，这种案件本身不具有刑法上的意义，〔２〕故本文不展开讨论。

其二是自己危险化的参与：被害人意识到并实施了危险的行为，而且遭受了实害结果 （或侵

害结果），但被告人的参与行为与被害人的实害结果之间具有物理的或者心理的因果性。简言之，

被告人参与了被害人的自发的自己危险化。例如，德国曾发生如下案件：被害人是海洛因的持有

人，让被告人将注射器借给其使用，被害人利用该注射器注射海洛因，进而死亡。德国法院以前

认定这种行为成立过失致人死亡罪，但在本案中否认了过失致人死亡罪的成立 （海洛因案）。〔３〕

其三是基于合意的他者危险化：虽然给被害人造成实害结果的是他人 （被告人）的行为，但

被害人认识到并且同意被告人行为给自己带来的危险 （即被害人仅承诺了危险，而没有承诺实害

结果）。如德国的梅梅尔河案：在狂风暴雨之际，两位乘客不顾船工的 “危险”警告，要求船工

载其过河。船工在运送乘客过河时，渡船翻沉导致乘客死亡。德国法院认为，船工对乘客没有特

别的保护义务，也没有违反义务，否认其行为构成过失致人死亡罪。〔４〕

上述介绍给人的印象是，凡是属于危险接受的案件，均阻却犯罪的成立。事实上并非如此。

例如，被害人知道被告人酒后驾驶机动车，仍然坐在其车上。被告人因为驾驶失误，导致其车跨

越道路中间分隔带，与对面的车辆相撞，造成同乘的被害人受重伤 （双方驾驶人员均受重伤）。

德国法院认为，被告人的行为符合刑法第３１５ａ条和第３１６条的构成要件，即使同乘的被害人认识到

危险，也不阻却被告人行为的违法性。因为上述两个法条的规定，不只是保护交通参与者的身体与

生命，也要保护道路交通安全及一般公共安全，于是认定被告人的行为成立过失致人伤害罪。〔５〕

但是，罗克信 （Ｃ．Ｒｏｘｉｎ）教授认为，在这样的案件中，将死伤结果归属于被告人的行为，是不

能令人满意的。〔６〕再如，不少学者认为，梅梅尔河案的船工也成立过失致人死亡罪。〔７〕由此可

见，哪一种危险接受阻却犯罪的成立，阻却犯罪成立的条件与根据是什么，都值得研究。

（二）自己危险化的参与和基于合意的他者危险化的关系

自己危险化的参与和基于合意的他者危险化有三个共同特点：（１）实害结果的发生，由被告

人与被害人的不注意的态度相互作用而共同引起；（２）被告人与被害人都不希望、放任实害结果

发生，相反，都相信、期待实害结果不发生；（３）被害人 “过失地”参与了结果发生，所涉及的

都是被告人最终应否承担过失犯刑事责任的问题。〔８〕

正因为自己危险化的参与和基于合意的他者危险化具有共同点，所以，刑法理论用 “危险接

受”概括二者。倘若认为对二者的处理结论相同，区分二者就没有意义；若认为对二者应当做出

不同处理，区分二者则具有意义。如所周知，按照三阶层体系，成立犯罪的条件是构成要件符合

性、违法性、有责性，与此相对应，排除犯罪成立的情形便是不符合构成要件、具有违法阻却事

由或者责任阻却事由。应当肯定的是，危险接受不是责任论领域的问题，〔９〕而是构成要件符合
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当然，需要区分被害人的自己危险化是自发的还是由他人的行为引起的。总的来说，如果被告人的行为对被害人产

生了物理的或者心理的强制，导致被害人实施自己危险化的行为时，就不能认定为自发的自己危险化，而应肯定实

害结果与行为人的行为之间具有因果关系 （参见张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第１８５页以下）。
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ＲＧＳｔ５７（Ｕｒｔ．ｖ．３．１．１９２３），Ｓ．１７２ｆｆ．

ＢＧＨＳｔ６（Ｕｒｔ．ｖ．２４．６．１９５４），Ｓ．２３２．

Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＢａｎｄＩ，４．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ２００６，Ｓ．４１１．
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における危险の引受》，《早稻田法学》第７３卷 （１９９７年）第２号，第５０页；［日］深町晋也：《危险引受け论につ

いて》，《本乡法政纪要》２０００年第９号，第１４３页。

参见 ［日］盐谷毅：《被害者の承诺と自己答责性》，法律文化社２００４年版，第１７８页。

也有少数学者以责任阻却为由否认被告人的行为构成犯罪 （参见 ［日］神山敏雄：《危险引き受けの法理とスポ－ツ

事故》，载 ［日］大谷实等编：《宫泽浩一先生古稀祝贺论文集》第３卷，成文堂２０００年版，第３６页以下）。



性与违法性 （二者合称为不法）的问题。所以，从实质上说，不管是自己危险化的参与还是基于

合意的他者危险化，都只能从不法层面展开研究。〔１０〕就此而言，二者的解决路径并无区别。但

是，不能因为自己危险化的参与不符合构成要件，就直接认定基于合意的他者危险化也不符合构

成要件。亦即，“不符合构成要件、具有违法阻却事由因而不成立犯罪”，适用于所有案件，但

是，不能因为Ｂ行为与不构成犯罪的Ａ行为具有相同点，就直接否认Ｂ行为成立犯罪。概言之，

排除犯罪成立的大前提是相同的，但具体事实并不相同。所以，有必要区分自己危险化的参与和

基于合意的他者危险化展开讨论，〔１１〕因为二者在事实层面存在重大差别，事实层面的差别会影

响价值判断。

德国的许乃曼 （Ｂ．Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ）教授一方面认为，二者的区分标准在于被告人行为与被害

人行为的时间前后关系：如果被害人的行为在后，就是自己危险化的参与；如果被告人的行为在

后，则是基于合意的他者危险化。另一方面认为，对于二者的处理应当完全相同：在被害人接受

危险这一点上，基于合意的他者危险化和自己危险化的参与相同，故均阻却犯罪的成立。〔１２〕但

本文难以赞成这种观点。理由是：（１）根据这种观点，厨师没有按规定处理好河豚的肝，致被害

人食用后死亡的，由于被害人的行为在后，因而属于自己危险化的参与。显然，这种观点过于形

式化，不利于合理判断实害结果应当归属于谁的行为。（２）如同教唆、帮助自杀与得到承诺的杀

人并不相同、过失帮助他人自杀与过失致人死亡并不相同一样，对于将毒品注射器借给被害人使

用和直接给被害人注射毒品，也应当做出不同的法律评价。

日本的山中敬一教授认为，在第一次危险创出后，被害人认识到有危险而介入其中的，是自

己危险化的参与；被害人的自己危险行为与第一次危险创出行为同时起作用的，是基于合意的他

者危险化。〔１３〕但是，这种区分过于形式化，不利于确定实害结果实质上究竟由谁的行为造成。

因为对实害结果起决定性作用的，不仅仅取决于参与行为的时点。根据山中敬一教授的观点，女性

被害人明知男性被告人患有艾滋病，却没有采取预防措施与之发生性关系，进而感染了艾滋病的

（艾滋病案），是基于合意的他者危险化。〔１４〕这便明显扩大了基于合意的他者危险化的范围。〔１５〕

本文主张，应在与正犯论相关联的意义上区分二者，区分标准在于是自己侵害还是他者侵

害。亦即，被害人自己支配了实害结果的发生时，被告人的行为属于自己危险化的参与；被告人

的行为支配了实害结果发生时，则是基于合意的他者危险化。换言之，在自己危险化的参与的场

合，被告人是共犯、被害人是正犯；而在基于合意的他者危险化的场合，被告人是正犯、被害人

是共犯。〔１６〕这样的区分标准，既比较明确，又具有实际意义。
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而且，危险接受的参与者都有过失，所以，即使采取行为无价值论，也只能从客观层面 （如客观构成要件符合性、

客观归责等）解决问题。

西班牙学者梅里亚 （Ｍ．Ｃ．Ｍｅｌｉá）认为，将危险接受分为自己危险化的参与和基于合意的他人危险行为，是有问题

的，这种分类 “往往只具有象征的意义。这种分类也不能提供足够的解决问题机制。而且，将事件区分为自己的危

险化或是基于合意的他人危险行为，并不能预先判断解决方法。”Ｍ．Ｃ．Ｍｅｌｉá，犞犻犮狋犻犿狊犪狀犱犛犲犾犳－犔犻犪犫犻犾犻狋狔犻狀

犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑：犅犲狔狅狀犱犆狅狀狋狉犻犫狌狋犻狏犲犖犲犵犾犻犵犲狀犮犲犪狀犱犉狅狉犲狊犲犲犪犫犻犾犻狋狔 （犠犻狋犺狅狌狋犅犾犪犿犻狀犵狋犺犲犞犻犮狋犻犿），２８ＰａｃｅＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ７５６（２００７）．其实，这是基于其不加区别地一概认为危险接受案件均阻却犯罪成立所提出的观点。如后所述，

明确区分二者，对于妥当处理危险接受案件具有重要意义。

Ｖｇｌ．Ｂ．Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ，ＭｏｄｅｒｎｅＴｅｎｄｅｎｚｅｎｉｎｄｅｒＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔｓ－ｕｎｄＧｅｆｈｒｄｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ，ＪＡ１９７５，Ｓ．

７１５ｆｆ．

参见 ［日］山中敬一：《刑法における客观的归属の理论》，成文堂１９９７年版，第７３１页。

同上书，第７４１页以下。

德国巴伐利亚州法院认定，在艾滋病案中，被告人的行为是对自己答责的意欲的自己危险化的参与，不成立刑法第

２２３条的危险伤害罪 （ＯＬＧＢａｙｅｒｎ，ＮＪＷ１９９０，Ｓ．１３１）。

参见 ［日］岛田聪一郎：《被害者による危险引受》，载 ［日］山口厚编：《クロ－ズアップ刑法总论》，成文堂２００３

年版，第１４０页以下。



有争议的是在形式上难以区分正犯与共犯的场合，即由于被害人与被告人的互动或者共同作

用导致实害结果发生的场合。本文认为，可以分为三类情形得出结论：（１）虽然被害人可以自由

决定是否自陷危险，但是，导致实害结果发生的行为由被告人支配时，就属于基于合意的他者危

险化。例如，被害人明知被告人醉酒驾驶，仍然乘坐其驾驶的车辆，被告人的过失导致被害人伤

亡。虽然被害人完全可以不乘坐被告人的车辆，但是，导致伤亡结果的行为是由被告人支配的。

（２）与此相反，导致实害结果发生的行为决定权取决于被害人时，或者说导致实害结果发生的行

为由被害人支配时，应认定为自己危险化的参与。如前述艾滋病案，对被告人的行为应认定为自

己危险化的参与。在这样的场合，形式上是二人共同作用导致被害人感染艾滋病，但被告人并没

有强行与被害人发生性关系，也没有隐瞒患艾滋病的事实，是否发生性关系进而是否感染艾滋

病，完全由被害人支配，而不能认定被告人支配了实害结果的发生。（３）如果被害人与被告人实

质上共同支配了结果，则应归入自己危险化的参与。例如，甲、乙二人共骑一辆自行车下坡时，

由甲握车把、乙踩脚踏往下冲，甲身受重伤。在这种场合，二人的行为对结果的发生都起到了实

质的重要作用。但是，在危险接受案件中，虽然可能运用共同犯罪的原理，但由于被害人不是被

告人，因而不可能采取部分实行全部责任的原则。一旦不采取部分实行全部责任的原则，就不能

将结果归属于被告人乙的行为，亦即不能认定被告人乙支配了结果的发生。既然如此，就只能认

定为自己危险化的参与。〔１７〕

（三）危险接受与被害人承诺的关系

危险接受与被害人承诺 （同意）具有两个明显区别：其一，危险接受基本上是就过失犯罪而

言；被害人承诺虽然也适用于过失犯，但主要是就故意犯罪而言。其二，危险接受时，被害人只

认识到了行为的危险，并没有承诺实害结果的发生，没有放弃自己的法益；被害人承诺时，被害

人同意实害结果的发生，放弃了自己的法益。〔１８〕

从２０世纪初开始，德国便开始讨论过失犯中的同意对象问题，亦即，是只要同意行为就阻

却违法，还是只有同意结果才阻却违法？例如，乙、丙、丁都认识到甲醉酒驾驶机动车，却仍然

坐在甲驾驶的机动车上，甲过失导致事故，乙、丙、丁三人均受重伤。如果说同意的对象只是行

为就可以了，那么，既然被害人乙、丙、丁同意了醉酒驾驶行为，甲对三人的重伤便不负刑事责

任，因而不成立交通肇事罪 （或过失致人重伤罪），仅成立危险驾驶罪。但是，如果认为同意的

内容必须包含结果，由于乙、丙、丁只是同意了醉酒驾驶的行为，而没有同意重伤的结果，所

以，甲要承担交通肇事罪 （或过失致人重伤罪）的刑事责任。〔１９〕

根据威尔采尔 （Ｈ．Ｗｅｌｚｅｌ）的观点，过失犯的违法性基础是懈怠社会生活上必要的注意行

为，即违反注意义务的行为 （行为无价值），结果发生 （结果无价值）只具有限制不法的机能，

而不具有构成不法的机能。给过失犯的不法奠定基础的是存在违反注意义务的行为和不存在违法

阻却事由，所以，被害人承诺的对象只要指向违反注意义务的行为就够了。换言之，对危险行为

本身的承诺，阻却了过失犯的行为无价值，因而阻却违法性。〔２０〕井田良教授也持类似观点：“自

己决定权的内容，不仅包括允许自己的利益受到损害的自由，而且包括会使自己的利益遭受危险

的自由，即具有通过甘冒风险而享受超越风险的某种利益的自由……代表性的事例有柔道、拳击

等格斗性运动和医生的危险手术等。在这样的场合，可能以被害人知道行为具有一定的危险而同
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意为由，在此限度内否定被害人的法益的刑法保护……实行行为是 ‘具有超出被允许的危险之上

的危险的危险行为’，被害人对该危险的同意，使被害人遭受该危险而适法化。”〔２１〕

可是，这种观点难以成立。（１）这种观点的基础是行为无价值论，亦即，过失犯的违法性在

于违反注意义务这种行为无价值，所以，只要被害人同意了危险行为，就缺乏行为无价值，因而

不违法。然而，姑且不论行为无价值论本身的问题，即使认为过失犯的违法性在于违反注意义

务，也不能认为过失犯中只要被害人同意危险行为就阻却违法。这是因为，完全可能通过 “由于

被害人认识到法益侵害结果而放弃法益，进而不存在对这种被放弃的法益的注意义务”的理论来

说明被害人承诺；“而不是只能从行为无价值论一义地推导出同意的对象论。亦即，同意的对象

论，毕竟只能通过同意论的内在的分析来解决。”〔２２〕（２）“法最终所否认的是法益受到损失的状

态，而不是引起这种事故的行为本身。行为被认定为违法，也是因为它具有侵害法益的可能性

（危险性），在法律上，行为只是具有引起结果的手段的意义，禁止行为本身并不是法的自身目

的。况且，从被害人方面来看，被害人关心的是，自己的法益是被保全了还是被侵害了，而不是

关心行为人是否违反了注意义务。因此，被害人的承诺，本来是对最终的侵害结果的承诺，而不

是对作为其前提的行为的承诺。”〔２３〕（３）既然认为被害人承诺是自我决定权的实现，那么，意志

因素就是不可或缺的。亦即，被害人仅认识到行为的危险，还不是自我决定权的实现；只有当被

害人具有实现危险的意志时，才能称得上自我决定权的实现。（４）从事实上看，被害人只是同意

了自己所认识的危险，而没有同意危险的现实化。换言之，即使危险是被允许的，也只是意味着

使被害人遭受危险是适法的，而不意味着使被害人遭受侵害是适法的。（５）上述观点将正当业务

行为与被害人承诺相等同，或者说仅以正当业务行为为例说明被害人承诺只需要对行为的承诺，

是存在疑问的。正当业务行为之所以阻却违法，不只是因为被害人接受危险，还因为业务行为本

身具有正当性，能够保护更为优越的法益。

前田雅英教授认为，被害人同意在故意犯与过失犯中都阻却违法性，但是，在过失犯的场

合，大多会发生当事人预想外的结果，被害人对所发生的结果本身存在明确同意的情形较少。因

此，在过失犯的场合，同意的内容较为抽象即可阻却违法。亦即，虽然严格地说被害人对结果发

生没有同意，但自己积极地置身于高度危险时，就可以说对于由该危险当然预测到的结果存在同

意。〔２４〕林人教授也认为，与被害人承诺不同的是，在危险接受的场合，被害人认识到结果发

生的可能性低，或者只有抽象的认识，而且不希望结果发生。但是，这样的区别并不妨碍将被害

人承诺运用于危险接受的情形 （准同意说）。〔２５〕

但是，上述两位教授的观点存在疑问。（１）上述观点实际上认为，在故意犯的场合，被害人

的承诺要求被害人认识到实害结果，但是在过失犯的场合，被害人的承诺只需要被害人认识到结

果发生的可能性。显然，这便将故意、过失本身的要素，与故意犯、过失犯中被害人承诺的要素

相混同。（２）上述观点实际上将被害人认识到危险拟制为被害人同意实害结果发生。〔２６〕然而，

即使认识到了结果发生，也不意味着法益主体希望或者容忍结果发生。如果认为认识到了危险，

就意味着容忍实害结果发生，实际上就否认了危险接受的现象。从事实上看，在危险接受的场
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合，被害人并没有容忍实害结果发生，相反，期待、希望实害结果不发生。例如，当杂技演员向

美女身旁投掷飞刀时，美女只是接受了危险，而不会容忍飞刀刺中自己的身体。（３）被害人承诺

之所以阻却违法，是因为被害人基于自己的决定放弃了自己的法益，因此，成立被害人承诺，要

求被害人认识到实害结果并且同意实害结果的发生。但是，在危险接受的场合，被害人只是同意了

危险行为，并没有同意实害结果的发生，因而不能认为被害人放弃了自己的法益。

近来，德国学者毕尔克 （Ｗ．Ｂｅｕｌｋｅ）指出，对于危险接受，应当通过被害人承诺一元地解

决。因为确实认识到行为对自己法益的危险而承诺该行为的人，事后提出没有考虑实害结果的发

生，是不自然的、非现实的。换言之，在危险接受的场合，应当肯定被害人承诺了实害结果。刑

法只是处罚得到承诺的故意杀人行为，既然如此，就不能认为刑法也处罚得到承诺的过失致人死

亡行为，所以，当过失致人死亡的行为得到了被害人承诺时，就不能以犯罪论处，否则与罪刑法

定原则相抵触。〔２７〕

然而，这种观点存在三个问题：（１）在危险接受的场合，认定被害人承诺了实害结果，是不

符合事实的。在现实生活中，“冒险”的人不都是愿意接受实害结果的人。如果借用对过失犯的

表述，在危险接受的场合，被害人主观上只有 “过于自信的过失”，亦即，虽然认识到危险，但

误以为危险不会现实化。（２）以刑法只处罚得到承诺的故意杀人行为为根据，得出被害人对故意

杀人的承诺无效，对过失致人死亡的承诺有效的结论，并不妥当。因为对故意杀人的承诺无效，意

味着对死亡的承诺无效。换言之，刑法对生命实行绝对保护，否认了对死亡的承诺，当然也否认了

对过失导致死亡的承诺。（３）既然被害人承诺死亡结果时，也可能成立得承诺的杀人罪，那么，在

被害人并没有承诺死亡，只是认识到死亡的危险时，被告人的行为更具有可罚性。

总之，对于危险接受案件，是不能用被害人承诺来解决的。亦即，危险接受案件不同于被害

人承诺案件。因此，如果能评价为被害人承诺的，就不宜依照危险接受的法理来处理。

（四）讨论危险接受的理论前提

讨论危险接受问题，必须明确几个前提条件：〔２８〕

第一，危险接受案件以发生实害结果为前提。倘若被告人实施了被害人所同意的危险行为，

但没有发生实害结果，则不具有刑法上的意义。

第二，被害人必须具有认识能力与控制能力。例如，在被害人毒瘾发作，处于没有控制能力

的状态时，被告人将大量毒品交付给被害人吸食，被害人吸食后死亡的，就不属于危险接受的问

题，被告人的行为成立相应的犯罪。

第三，被害人必须对危险事实具有明确认识。如果被告人隐瞒真相，使被害人缺乏相应的认

识时，就不需要作为危险接受案件处理。例如，被告人知道自己患有严重性病，但隐瞒真相，与

对方性交时不使用安全套，使对方感染严重性病的，成立故意伤害罪。

第四，被告人在被害人还没有认识到危险的情况下实施了某种行为，导致被害人不得不陷入

危险的，不属于危险接受案件。例如，被告人甲对乙家放火，放火燃烧的当时，乙为了救助家中

的亲人，冲入燃烧的家中，但由于丧失意识而倒下，终因一氧化碳中毒而死亡。甲应对乙的死亡

承担刑事责任。

第五，对于侵害公法益的犯罪，不存在危险接受的问题。例如，乙明知卖淫女甲患有严重性

病，依然不采取预防措施与之性交，进而感染了严重性病。就甲的行为是否对乙成立过失致人重

伤罪而言，是危险接受问题。但是，即使否认甲的行为成立过失致人重伤罪，也不能否认其行为
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成立侵害公法益的传播性病罪。

第六，被告人在实施自己危险化的参与行为或者基于合意的他者危险化的行为之后，仍然可

以救助被害人而没有救助的场合，能否成立不作为犯，不是危险接受本身的问题。一方面，不能

因为行为人没有履行作为义务，就直接肯定自己危险化的参与行为或者基于合意的他者危险化的

行为成立犯罪。前者可能是故意的不作为犯，而后者是过失犯罪问题。另一方面，不能因为行为

人当时没有作为义务或者缺乏作为可能性，就直接否定自己危险化的参与行为或者基于合意的他

者危险化的行为成立犯罪。例如，被害人为了赶时间要求出租车司机超速行驶，司机因超速行

驶，导致车的右侧撞在电线杆上，被害人身受重伤，因为抢救不及时而死亡。被害人身受重伤，

是危险接受问题。司机在当时有无抢救义务、能否及时抢救，则是不作为问题。不能因为对不作

为问题得出肯定结论，就直接肯定前面的基于合意的他者危险化行为成立犯罪；反之亦然。

二、自己危险化的参与

自己危险化的参与的最大特征是，被害人的行为是导致实害结果发生的直接原因，或者说，

被害人自己支配了实害结果的发生，被告人只是参与了被害人的自己危险化。本文的基本观点

是，对于自己危险化的参与，只要符合前述危险接受的前提条件，就不能将实害结果归属于被告

人的行为 （被告人的行为不成立犯罪）。问题是，如何说明其理由。〔２９〕

（一）规范的保护范围之外的见解

２０世纪７０年代以后，德国的刑法学通说通过客观归责理论中的构成要件作用范围，否认自

己危险化的参与行为成立犯罪。其基本理由是，根据德国刑法的规定，被告人故意参与被害人的

故意自杀或者故意自伤的行为，原则上不受处罚；既然如此，被告人参与他人的故意的自己危险

化的行为，同样不能受处罚；比之更轻的过失参与他人的自己危险化的行为，就更不应当受到处

罚。〔３０〕换言之，既然故意教唆、帮助他人自杀的行为，不在构成要件的作用范围之内 （处于规范

的保护范围之外），那么，过失教唆、帮助被害人的自己危险化的行为，就不可能符合构成要件。

我国刑法没有明文规定处罚教唆自杀与帮助自杀，刑法理论对如何处理教唆自杀与帮助自杀

也存在争议，〔３１〕但司法实践大多处罚教唆自杀与帮助自杀的行为。这种局面，似乎给危险接受

的讨论增加了难度。换言之，按照德国刑法理论通说的见解，可能得出如下结论：如果我国刑法

处罚教唆自杀与帮助自杀，对自己危险化的参与就不能直接得出无罪的结论，若要得出无罪的结

论，必须寻找其他理由；如果我国刑法不处罚故意教唆自杀与帮助自杀的行为，根据当然解释的

原理，对自己危险化的参与就不能以犯罪论处。

但是，德国通说的理由并不成立，其中的当然推论也遭受了质疑。〔３２〕诚然，从表面上看，

被告人参与被害人的故意自杀行为 （自己侵害）比参与被害人的可能致死行为 （自己危险化）更

为严重。但是，如果从被害人自己决定的角度来看，前者的被害人不仅认识到实害结果，而且期

待、希望实害结果发生；后者的被害人只是认识到行为的危险，并反对实害结果发生。〔３３〕对结

果的评价，必须联系法益主体对法益的态度。在参与被害人的自我侵害的场合，被害人放弃了法
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益；但在参与被害人的自己危险化的场合，被害人没有放弃法益。概言之，假如承认对自杀、自伤

的承诺有效，教唆、帮助自我侵害的行为没有侵害法益，而教唆、帮助自己危险化的行为却侵害了

法益。既然如此，就不能认为参与被害人的自我侵害比参与被害人的自己危险化更为严重。

诚然，从客观危险状态考察，在一些场合，自我侵害行为 （自杀）对生命的危险高于自己危

险化的行为。在此意义上说，既然参与危险更高的行为 （教唆、帮助自杀）不可罚，那么，参与

危险较低的自己危险化的行为，就更不可罚。但是，这也难以成为自己危险化的参与一概不可罚

的论据。在自己危险化的参与的场合，即使被害人不希望、放任死亡结果发生，其行为导致死亡

的危险性也可能很高。例如，自杀存在大量未遂情形，自己危险化存在大量现实化的情形。这表

明，自己侵害与自己危险化的区别，并不是危险程度高低的区别。亦即，不能认为，自己危险化

的行为的危险性必然低于自己侵害行为的危险性。因此，不能从自杀 （自己侵害）参与的不可罚

性论证自己危险化的参与的不可罚性。〔３４〕

（二）与过失的教唆犯、帮助犯的比较

如果说刑法只处罚过失的正犯，而不处罚过失的教唆犯与过失的帮助犯，那么，就没有理由

处罚自己危险化的参与行为。这是因为，即使过失乃至故意的正犯导致第三者的法益遭受侵害

时，过失的教唆行为与过失的帮助行为也不受刑罚处罚；既然如此，在被害人自己导致法益遭受

侵害时，过失的教唆行为与过失的帮助行为 （自己危险化的参与）就更不应当受处罚。

显然，这一理由是以对过失犯采取限制的正犯概念为前提的。如果对过失犯采取统一的正犯

概念，即过失的教唆犯与过失的帮助犯均属于正犯，则难以得出上述结论。

“倡导目的行为论的威尔采尔认为，在故意犯与过失犯，更正确地说是在故意作为犯与其他

犯罪中，采取同一的正犯基准，本身就是错误的。并非目的性行为的过失犯 （以及不作为犯）本

来就不存在正犯与共犯的区别，进而主张惹起构成要件结果的行为均为正犯的二元主义或者二元

的正犯概念。”〔３５〕罗克信教授指出，在故意犯中，“‘限制的正犯概念’才是正确的见解，据此，

正犯原则上被限定为分则描述的构成要件行为。教唆犯和帮助犯则是基于刑罚扩张事由，其可罚性

超出了被称为正犯的可罚性的核心范围。由此，人们同时也找到了正犯与共犯之间的界限：这条界

限存在于对构成要件的实现上，而不是在于因果关系上。”〔３６〕但是 “在现行的德国刑法中，统一

的正犯概念在过失犯领域确实被一般性采用。由于刑法明文规定成立教唆犯和帮助犯以存在故意为

前提 （第２６条、第２７条），故在过失犯中不可能存在教唆犯或者帮助犯。由此，任何过失地导致构

成要件结果的行为人，都总是过失犯罪的正犯。当然，过失共同正犯的可能性也没有被排除。”〔３７〕

根据这种观点，故意帮助他人自杀的，不是故意杀人罪的正犯；但是，过失帮助他人自杀

的，则是过失致人死亡罪的正犯。将这种二元的正犯概念运用到自己危险化的参与案件中来，就

会肯定自己危险化的参与的可罚性。这是因为，过失帮助他人自杀导致他人死亡的，并不是过失

的帮助犯，而是过失的正犯。既然是过失的正犯，就难以否认其可罚性。

然而，认为刑法不仅处罚过失的教唆犯与帮助犯，而且将其作为过失的正犯处罚的观点，难

以被我国接受和采纳。（１）刑法以处罚故意犯为原则，以处罚过失犯为例外。如果将过失的教唆

与帮助当作过失的正犯，必然无限扩大过失犯的处罚范围，不符合过失犯处罚的例外性原则。

（２）我国刑法第１５条第２款明文规定：“过失犯罪，法律有规定的才负刑事责任。”刑法分则没

有一个条文规定处罚过失的教唆与帮助行为，刑法总则第２５条的规定将共同犯罪限定在故意犯
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［日］松宫孝明：《过失犯论の现代的课题》，成文堂２００４年版，第２５１页以下。

ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＢａｎｄＩＩ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ２００３，Ｓ．７．
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罪的范围内。因此，将过失的教唆、帮助行为当作正犯处罚，有违反罪刑法定原则之嫌。（３）如

果处罚过失的教唆与过失的帮助行为，必然导致国民的行为萎缩。易言之，处罚过失的教唆，可

能导致国民不敢和他人进行语言、文字交流；处罚过失的帮助，可能导致国民不敢向他人提供任

何物品。这样的结局，显然不符合刑法保障国民自由的本旨。 （４）需要说明的是，德国学者从

“过失犯中不可能存在教唆犯或者帮助犯”得出 “任何过失地导致构成要件结果的行为人，都总

是过失犯罪的正犯”的结论，只是一种逻辑推论。事实上完全可以进行相反的推论：既然处罚教

唆犯、帮助犯以行为人具有故意为前提，那么，没有故意的过失教唆与过失帮助就不受处罚。

由上可见，只要对过失犯采取限制的正犯概念，认为过失的教唆与帮助不可罚，那么，自己

危险化的参与行为就因为缺乏故意而不可罚。但是，这样的论证仍然难以令人满意。（１）我国刑

法是采取了限制的正犯概念，还是统一的正犯概念，还没有定论，因为刑法第２５条的规定并没

有明确否定对过失犯采取统一的正犯概念。〔３８〕（２）如果说自己危险化的参与，只是因为被告人

没有故意而不可罚，那么，在结果无价值论看来，这就意味着自己危险化的参与行为本身仍然符

合教唆犯与帮助犯的成立条件，具有违法性，只是缺乏故意的责任。但是，这种结论并不妥当。

总之，从与过失的教唆犯、帮助犯比较的角度，得出自己危险化的参与行为不成立犯罪的结

论，虽然是可能的，但不是理想的路径。

（三）共犯从属性原理的运用

本文主张运用共犯从属性的原理，通过否认构成要件符合性，得出自己危险化的参与不构成

犯罪的结论。

自己危险化的参与，虽然不是真正意义上的共同犯罪，但是，在由二人以上的行为共同造成

了实害结果的意义上说，则与共同犯罪相同。共同犯罪是违法形态，从违法层面来说，共同犯罪

的立法与理论所要解决的问题，是将违法事实归属于哪些参与人的行为。就具体案件而言，司法

机关认定二人以上的行为是否成立共同犯罪，是为了解决二人以上行为的客观归责问题。在自己

危险化的参与的场合，也可谓二人以上的行为共同造成了实害结果的发生，因而与共同犯罪存在

相同之处。亦即，均存在谁的行为直接造成实害结果 （正犯），谁的行为通过他人的行为造成实

害结果 （共犯）的问题。因此，共同犯罪中关于正犯与共犯的区分，完全可以运用于自己危险化

的参与的情形中 （如后所述，也能适用于基于合意的他者危险化的情形）。亦即，在自己危险化

的参与的场合，被害人是正犯，被告人只是实施了教唆行为或者帮助行为的共犯。既然如此，就

需要首先判断正犯的行为是否符合构成要件、是否具有违法性。可以肯定的是，正犯自冒风险

时，其行为既不符合构成要件，也不具有违法性。例如，过失致人重伤，是指 “过失伤害他人致

人重伤”（刑法第２３５条）；过失致人死亡时，其中的人也应指 “他人”，而不应当包括行为人本

人。〔３９〕当被害人过失导致自己重伤、死亡时，其行为不符合过失致人重伤罪、过失致人死亡罪

的构成要件。既然正犯的行为不符合构成要件，那么，根据共犯从属性说的原理，不管在从属性

程度上采取何种学说 （任何从属性学说都要求正犯行为具有构成要件符合性），教唆行为与帮助

行为都不可能成立犯罪。

例如，在校大学生周强、刘卿、刘敏相约来到一河边渡口游泳，刘敏提出到水最深的地方看

河水到底有多深，周强、刘卿表示同意。因害怕危险，三人决定手牵手试水，由于三人手未拉
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即使认为 “故意杀人”中的 “人”可以包含本人，也不应认为 “过失致人死亡”中的 “人”包含本人。任何人都不

可能阻止他人的正当行为，从人们可以阻止他人的自杀行为，似乎可以认为自杀是违法的，因而 “故意杀人”中的

“人”可以包含本人。但是，如果认为人们可以阻止他人可能对自己生命有危险的行为，则必然导致他人没有行为自

由，因而不妥当。例如，当他人登山时，任何人不得以 “可能过失摔死”为由阻止他人登山。



稳，一起掉了下去。他人听到呼救赶到时，刘敏被冲向沙滩边，自己爬上岸，刘卿被人救起，周

强则沉入水中，直到次日下午才被打捞起尸体。在本案中，三人手牵手试水的行为，对各自都是

一种危险行为，但死者周强的行为并不符合过失致人死亡罪的构成要件。既然如此，实施了参与

行为的刘敏、刘卿，就不可能成立过失的教唆犯与帮助犯。本案没有作为刑事案件处理，是完全

正确的。〔４０〕

但是，在我国的司法实践中，经常可以见到将自己危险化的参与行为认定为犯罪的不当

现象。

例如，２０１０年１月２９日上午，顾某 （男，４２岁）与被害人倪某等人在启东市北新镇一船上

游玩。其间，顾某觉得无聊便想找点乐子。顾某想起夏天时和倪某玩过的一个游戏，即他将５０

元现金扔到河中，让倪某下水捞钱，钱捞到后归倪某所有。于是，顾某再次提出玩此游戏，因冬

天水太冷，倪某不愿下河，顾某便提出加价至１００元，倪某同意。顾某随即将１００元现金扔进河

中，倪某跳入冰冷的河水中捞钱，却因河水太冷溺水身亡。某法院以过失致人死亡罪判处顾某有

期徒刑１年。〔４１〕

本案的特点是，被告人唆使被害人实施自己危险化的下河捞钱行为，被害人虽然不希望或者

放任自己死亡，却实施了该危险行为。所以，被告人的行为是典型的自己危险化的参与。可以肯

定的是，导致被害人死亡的原因，是被害人自己跳入河中的行为 （被害人过失地造成了自己的死

亡）。但是，被害人的这一行为并不符合过失致人死亡罪的构成要件。因为如上所述，过失致人

死亡中的 “人”，只是他人而不包括自己。既然如此，被告人就并未参与符合构成要件的行为。

另一方面，在危险性认识的问题上，被告人的认识与被害人的认识并没有区别；也不可能认为被

告人的行为在客观上对被害人形成了心理或者物理的强制。质言之，被告人的行为不符合间接正犯

的成立条件。所以，无论从哪个角度来说，被告人的行为都不成立过失致人死亡罪。

再如，２０１１年３月８日上午８时许，某派出所民警依法将涉嫌寻衅滋事的肖凤琴传唤至派出

所进行讯问。在去派出所之前，肖凤琴将此事告诉其妹肖凤侠，并让肖凤侠给她买农药送到派出

所，以便以喝农药的形式吓唬民警。肖凤侠与王某某一起到某农药门市部购买两小瓶丁硫吡虫

啉，到派出所后交给肖凤琴。肖凤琴接到农药后提出去洗手间，等她从洗手间出来后，民警发现她

满脸通红，口中有白沫，便立即拨打急救电话，将肖凤琴送至医院抢救，肖凤琴因抢救无效死亡。

法院认为，被告人肖凤侠明知农药能致人死亡，为帮他人达到恐吓公安干警的目的，将农药送给他

人，造成他人死亡的严重结果，其行为构成过失致人死亡罪，判处有期徒刑３年，缓刑５年。〔４２〕

本案的特点是，被告人帮助他人实施自己危险化的行为。但是，被告人对被害人的死亡结果

没有故意，被害人虽然不希望或者放任自己死亡，却实施了喝农药的危险行为。所以，被告人的

行为是典型的自己危险化的参与。由于被害人的行为不符合过失致人死亡罪的构成要件，对于过

失帮助的被告人也不得以过失致人死亡罪论处。〔４３〕

总之，就自己危险化的参与而言，作为正犯的被害人行为不符合任何犯罪的构成要件，因

此，参与其中的被告人的行为不可能成立犯罪。按照本文前述观点，对被告人与被害人共同导致
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诚然，购买农药是 “故意”的，但是，这种故意不是对被害人死亡的故意，因而不是刑法意义上的故意。



实害结果发生的情形，也应当视为自己危险化的参与，否认被告人的行为成立犯罪。例如，２００６

年７月２８日晚上，被告人张东岳与被害人余某在张东岳的桑塔纳轿车上发生性关系时，张东岳

应邀帮助被害人共同用手掐被害人的颈部。发现昏厥后，张东岳同他人将余某送往医院抢救。余

某经抢救无效死亡，经鉴定，余某系颈部受外力作用致机械性窒息死亡。法院认为，被告人用手

掐被害人的颈部，致被害人颈部受外力作用致机械性窒息死亡，主观上其对被害人的死亡结果具

有过失，构成过失致人死亡罪。判处有期徒刑６年。〔４４〕在本文看来，倘若由被告人单独用手掐

被害人的颈部，就属于基于合意的他者危险化。但是，本案是由被告人与被害人共同用手掐被害

人的颈部，不能将死亡结果归属于被告人的行为。如所周知，所谓部分实行全部责任，是指在共

同正犯中，即便被告人仅实施了部分行为，也要肯定其行为是结果发生的原因。这是因为，共同

正犯中的各被告人相互利用、补充其他人的行为，使自己的行为与其他人的行为成为一体导致了

结果的发生。如果分别考虑，反而难以确定结果由谁的行为造成。而且，在共同正犯中，所有正

犯都属于 “被告人”。然而，在上例中，即使可以在一般意义上肯定被害人与被告人的共同行为

导致了实害结果的发生，但被害人不是被告人，被害人的行为与其遭受的实害结果之间的因果关

系，不可能成为他人行为与结果之间具有因果关系的理由，因而不可能适用部分实行全部责任的

原理。显然，一旦撇开被害人的行为，就意味着只能单独考察被告人的行为；一旦仅考察被告人的

行为，就不可能得出被告人的行为与被害人的死亡结果之间具有因果关系的结论，亦即，不能认为

被告人的行为支配了死亡结果的发生。既然如此，就只能否认被告人的行为具有构成要件符合性。

三、基于合意的他者危险化

如前所述，基于合意的他者危险化与自己危险化的参与存在区别。但是，德国、日本的刑法

理论，大多试图以同一原理说明二者均不可罚，而且，学者们的理由可谓五花八门，〔４５〕在此评

介几种具有代表性的观点，然后发表自己的浅见。

（一）规范的保护范围之外的见解

如前所述，罗克信教授认为，自己危险化的参与时，因为行为造成的结果不在规范的保护范

围之内，因而不能将结果归属于自己危险化的参与行为。罗克信教授进而指出，当基于合意的他

者危险化行为在所有重要方面可以与自己危险化的参与行为同视时，否定结果归责。换言之，只

有当基于合意的他者危险化，也处于规范的保护范围之外时，才否定客观归责。罗克信教授一方

面认为，这种同视一般是不可能的，因为将自己的危险化委托给他人的人 （即基于合意的他者危

险化的场合），比尝试以自己的力量支配危险进而使自己危险化的人 （即自己危险化的参与的场

合），更要听任事态摆布。另一方面又指出，具备下列条件时，二者可以同视：（１）实害结果是

被告人所冒危险的现实化，不是添加了被告人的其他过错而产生的；（２）就共同实施的行为，被

危险化的被害人与实施危险化行为的被告人，具有同等程度的答责性。而且，只要被害人与被告

人对危险化具有同等程度的预见，就能肯定同等程度的答责性，进而否定客观归责。〔４６〕

不能不认为，罗克信教授的上述观点存在疑问。首先，自己危险化的参与时，被害人支配了

结果的实现，而在基于合意的他者危险化的场合，被告人支配了结果的实现，认为二者具备一定
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条件就可以同视，基本上是不可能的。诚然，从作为该理论基础的自己决定的自由来看，二者似

乎没有本质不同。但是，在自己危险化的参与的场合，被告人的参与行为只是附属性的存在，通

常应当置于刑法的规制之外；在基于合意的他者危险化的场合，被告人的危险行为正是刑法评价

的对象，被害人的合意只不过是间接影响犯罪性程度的附随情况。〔４７〕

其次，罗克信教授提出的两个同视条件，不仅缺乏实际意义，而且导致自己危险化的参与和

基于合意的他者危险化完全等同。第 （１）个条件并没有价值，因为即使在自己危险化的参与场

合，实害结果也是所冒危险的现实化。如果实害结果不是所冒危险的现实化，就不成其为危险接

受的案件。〔４８〕第 （２）个条件也不能为基于合意的他者危险化提供否定客观归责的根据。因为在

自己危险化的参与的场合，被害人与被告人对危险化具有同等程度的预见。例如，不管是出借毒

品注射器给吸毒者 （自己危险化的参与），还是直接给吸毒者注射毒品 （基于合意的他者危险

化），对毒品可能致人死亡的危险的预见，不会存在区别。于是，对基于合意的他者危险化案件

的处理，几乎与自己危险化的参与完全相同，均否定客观归责。这明显不合适。再者，为什么可

以通过第 （２）个条件就能使基于合意的他者危险化与自己危险化的参与同视 （为什么具有同等

预见，就应当同等客观归责），罗克信教授也没有提出任何令人信服的理由。基于合意的他者危

险化，不是由被害人的行为直接导致结果发生的，而是由被告人的危险行为直接导致实害结果发

生的。既然如此，就不能仅凭被告人与被害人对危险的预见相同，而否定将实害结果归属于被告人

的行为。换言之，在基于合意的他者危险化的场合，要否定结果的归属，必须提出更高的条件。

最后，由此可以进一步发现罗克信教授的观点有自相矛盾之嫌：一方面明确区分自己危险化

的参与和基于合意的他者危险化，并且认为后者一般不可能与前者同视；另一方面又对否定基于

合意的他者危险化的客观归责设定很低的条件，导致对二者的处理结论几乎完全相同。

（二）被害人的自我答责理论

被害人的自我答责理论，也可谓客观归责理论的一个内容。但是，在危险接受问题上，这种

理论并不是从规范的保护范围角度展开讨论的，而是从被害人与被告人的答责分配的角度而言

的。不过，将被害人自我答责理论作为基于合意的他者危险化不构成犯罪的理由的各种观点并不完

全统一，所提出的排除犯罪成立的条件更不一致。下面选择几种具有代表性的观点予以说明。

１．扎茨克教授的见解

扎茨克 （Ｒ．Ｚａｃｚｙｋ）教授认为，个人的自我答责是不法层面的问题。刑法上的不法，是对各

具体人的人格性的攻击，即对各具体人的现实自由的缩减。通常的不法案件，表现为参与一方的

积极部分与另一方的消极部分的对置，故自己侵害本身并不意味着不法。因为针对自己实施的自

己侵害行为，缺乏法律上特定的人格性的关联。基于这样的观点，扎茨克教授指出，“有意识的

自己侵害”，是被害人知道结果却实施侵害自己法益的行为，被害人意欲结果的发生。在此，是

被害人制造了 “意思、行为与结果的统一体”，被害人是行为的中心，也是行为的目标。在这种

场合，原则上排除被告人的答责，完全由被害人答责。但是，在危险接受的场合，被害人以为结

果不会发生，因而不像有意识的自己侵害那样，制造了 “意思、行为与结果的统一体”，故不能

完全由被害人自我答责。换言之，在危险接受案件中，之所以将被告人作为过失正犯予以处罚，

是因为结果的发生是由被告人偶然造成，而不是由被害人造成。那么，如何确定谁答责呢？扎茨

克教授提出通过以下两个阶段的考察来确定：第一个阶段：“在法所确定的形态上，被害人能否

信赖他人通过适合义务的态度对导致侵害的过程进行支配？”如果对此持肯定回答，就否定被害

·２８１·

法学研究 ２０１２年第５期

〔４７〕

〔４８〕

参见前引 〔７〕，曾根威彦文，第５１页。

参见前引 〔１６〕，岛田聪一郎文，第１４２页。



人自我答责，产生他人的答责性；如果得出否定结论，则由被害人自我答责，否定他人的答责。

但是，即使肯定被害人自我答责时，还需要进行第二个阶段的考察：“在法所确定的形态上，被

害人能否信赖自己完全没有推进自己危险化的可能性？”如果对此持肯定回答，就否定被害人自

我答责，产生他人的答责性。但是，这种肯定他人答责性的情形仅限于例外场合，因为一般来说，

被告人没有对被害人的监督义务。结局是，只要被告人没有违反注意义务就缺乏归责可能性。据

此，在梅梅尔河案中，只能由被害人自己答责，因为船工对乘客不负有特别的监督义务。反之，在

毒品案中 （被告人将毒品或者注射品交付被害人，被害人注射毒品过量导致死亡），由于被告人的

行为违反有关毒品的法律，违反了注意义务，因而不是由被害人答责，而必须由被告人答责。〔４９〕

在本文看来，扎茨克教授的观点存在缺陷。（１）扎茨克教授所作的两个阶段的信赖可能性的

判断，分别为第一阶段的被告人 “对危险的因果过程的支配义务”和第二阶段的被告人 “对被害

人的监督义务”。并且，将被害人的有意识的自己危险化，作为确定被告人是否存在注意义务违

反的事实来考虑。显然，这一理论只是说明被告人是否违反了注意义务，并没有道出更多的内

容。〔５０〕（２）扎茨克教授的理论看似很精巧，但是，如何判断谁制造了 “意思、行为与结果的统

一体”却缺乏具体标准。（３）按照扎茨克教授的基本观点，在危险接受的场合，原本不应当由被

害人自我答责，其结论却大多是由被害人自我答责。在本文看来，这是因为扎茨克教授的观点没

有考虑被害人的不同行为 （包含不作为）对实害结果的发生所起的不同作用，于是，只要被害人

接受了危险、实施了某种有助于实害结果发生的行为 （不管其对实害结果所起的作用大小），便

形成 “意思、行为与结果的统一体”，由被害人自我答责，这显然不利于保护被害人的法益。（４）

扎茨克教授虽然区分了有意识的自己侵害与危险接受，但是没有合理地区分自己危险化的参与和

基于合意的他者危险化，导致基于合意的他者危险化可能不成立犯罪，而自己危险化的参与反而

成立犯罪，其结论难以被人接受。

２．盐谷毅教授的见解

日本学者盐谷毅虽然区分了自己危险化的参与和基于合意的他者危险化，但同时认为，二者

具备以下三个条件时，阻却犯罪的成立：（１）被害人完全认识到行为的危险性和特定的构成要件

结果发生的可能性；（２）被害人对上述危险性具有认识、评价的能力 （自我答责能力），具有意

志决定的自由；（３）在客观上，被害人不只是单纯地将事态发展委托给被告人，而是对结果发生

至少显示出与被告人同等程度以上的积极态度 （自己答责的态度）。虽然自己危险化的参与通常

能满足第 （３）个条件，但基于合意的他者危险化并不当然满足第 （３）个条件，只有当被害人对事

态整体掌握了 “主动权”，实害结果归属于被害人的答责领域时，才符合第 （３）个条件。〔５１〕

本文难以接受盐谷毅教授的观点。首先，盐谷毅教授是将危险接受作为客观归责问题展开讨

论的，但是，其所提出的由被害人自我答责的条件，基本上都是从主观角度而言的。其次，所谓

被害人对事态整体掌握 “主动权”，也不是指被害人支配了结果发生，而是指被害人可以决定是

否参与危险行为。可是，在基于合意的他者危险化的场合，客观上由被告人直接造成结果发生

时，不应当认定被害人对事态整体掌握了 “主动权”。例如，在梅梅尔河案中，不能因为被害人

要求渡河，就认为其对事态整体掌握了 “主动权”。最后，盐谷毅教授一方面认为，在基于合意

的他者危险化的场合，由于被告人的行为直接导致了结果发生，“原则上可以推定被告人的正犯

性，故要认定被害人的自我答责就必须具有特别的事情”。另一方面认为，在梅梅尔河案中，被
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告人已经指出了危险，并且劝说被害人不要渡河，但被害人依然要求船工载其渡河，故 “可以认

定被害人 ‘对结果发生的积极性’”，被害人具有间接正犯性质，对被告人的行为应评价为帮助性

质。〔５２〕盐谷毅教授表面上认为基于合意的他者危险化原则上不符合其提出的由被害人自我答责的

第 （３）个条件，但对具体案件的分析结论基本上是由被害人自我答责。这显然是自相矛盾的。

３．冯军教授的见解

冯军教授在讨论被害人自我答责时，认为可以通过被害人自我答责的理论使被告人的行为不

成立犯罪。被害人自我答责的成立条件有四：（１）被害人具有认识导致结果发生的危险和阻止危

险现实化 （变成结果）的能力；（２）被害人自己引起了发生损害结果的危险；（３）被害人在自己

尽管还能够管理危险时却强化了危险；（４）法规范上不存在他人应该优先地阻止危险现实化的特

别义务。自己危险化的参与 （“自己故意实施危险行为”）和基于合意的他者危险化 （“同意他人

实施风险行为”）都应当由被害人对所发生的实害结果承担责任。〔５３〕显然，冯军教授对自己危险

化的参与和基于合意的他者危险化，作了完全相同的处理。

应当澄清的是，冯军教授所称的 “自己故意实施危险行为”中的 “故意”并不是指被害人对

实害结果持希望或者放任态度，否则，就完全成为被害人承诺的案件，而不一定需要采用被害人

自我答责的理论。

问题在于，基于合意的他者危险化是否具备了冯军教授所提出的第 （２）和第 （３）个条件，

即能否认为被害人自己引起、强化了发生实害结果的危险？本文对此存在疑问。例如，２００５年６

月，被告人田玉富与其妻康滕青为违法生育第三胎而被本县板栗树乡计划生育工作人员带至县计

划生育技术指导站实施结扎手术。６月２５日上午１１时许，被告人田玉富为使其妻逃避结扎手术，

对计生工作人员谎称其妻要到指导站住院部三楼厕所洗澡。骗取计生工作人员信任后，被告人田

玉富先用手掰开厕所木窗户，然后用事先准备好的尼龙绳系在其妻胸前，企图用绳子将其妻从厕

所窗户吊下去使其逃跑，但由于绳子在中途断裂，致使其妻从三楼摔下后当场死亡 （法院认定被

告人的行为构成过失致人死亡罪）。〔５４〕本案是典型的基于合意的他者危险化。被害人无疑认识到

了行为的危险，但是，危险完全掌控在被告人手中，被告人的过失行为支配了死亡结果的发生。

既然如此，就难以认为被害人自己引起和强化了危险。诚然，被害人可以不同意被告人的行为，

但是，不能因为被害人有这种决定权，就认定她自己引起、强化了发生死亡结果的危险。更为重

要的是，在当今社会，与引起危险的行为相比，引起实害结果的行为更值得重视。所以，退一步

说，即使认为被害人引起了危险，也不能否认被告人将危险现实化的侵害行为对实害结果的重要

性。所以，基于合意的他者危险化，不符合冯军教授设定的条件，因而不能由被害人自我答责。

４．共性问题

被害人自我答责的理论还存在如下共性问题：

首先，从总体上来看，被害人自我答责的理论相当混乱： （１）虽然持这一理论的学者均认

为，被害人自我答责属于客观归责问题，但是，被害人自我答责时，究竟是意味着被告人的行为

没有增加危险，还是危险没有现实化，抑或超出了构成要件的保护范围，既不明确，也不统一。

（２）主张这一理论的学者，对于被害人自我答责设定的条件并不相同；事实上，各个学者都是事

先对各种案件有了自己的结论，然后根据自己的结论设定条件。（３）与此相应，主张这一理论的

学者，对相同案件的处理，也没有得出相同的结论。
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其次，被害人自我答责与被害人承诺是基于相同的理论根基，即被害人的自我决定权。可

是，既然对于基于合意的他者危险化不能通过被害人承诺排除不法，为什么可以通过基于相同理

论根基 （自己决定权）的自我答责性原则来排除不法？〔５５〕此乃被害人自我答责理论难以回答的

问题。这是因为，既然承认被害人对生命的承诺无效，亦即，即使得到了被害人的承诺，对其生

命的侵害也是违法的，那么，在被害人没有对生命做出承诺，只是同意对生命有危险的行为时，

更不可能否认行为人对其生命侵害的违法性。换言之，在被害人对生命做出承诺时，并不因为被害

人的责任而否认杀人者的杀人行为的违法性。既然如此，在被害人只是同意对生命有危险的行为，

而没有对生命做出承诺时，就更不能因为被害人的责任而否认行为人对其生命侵害的违法性。

再次，被害人自我答责的原理，与后述被害人信条学的原理有一个相通之处，均认为法益主

体具有保护自己法益的义务。〔５６〕但是，这种观点并不成立。（１）这种观点与被害人承诺的法理

相冲突。亦即，如果认为法益主体具有保护自己法益的义务，那么，法益主体同意他人侵害自己

的法益时，就违反了其法义务。这便否认了自己决定的价值，使被害人承诺不能成为违法阻却事

由。而且，自己加害与他人加害就没有本质区别，甚至对自我加害行为予以刑法处罚，也是可能

的。但是，这不仅与现行法相冲突，而且不符合客观事实。〔５７〕（２）主张被害人对自己的法益具

有保护义务，“容易认可国家对市民生活的过度介入”。〔５８〕例如，在盗窃频发的地区，国家就可

以强迫国民锁好门窗，否则就违反其法益保护义务。但是，这种强迫法益主体必须以特定方式保

护自己法益的做法，“不可能与以 ‘个人自由’为基础的现行法秩序相调和”。〔５９〕

最后，刑法的目的是保护法益，如果一个案例只有被害人，刑法根本不可能介入。一旦存在

被告人的行为及其对他人法益造成的侵害，就必须判断该行为是否具备构成要件符合性、违法性

与有责性。但是，被害人自我答责理论，如同美国侵权法中的所谓与有过失规则：“在以过错为

基础分配损失……的范围内，个人应 ‘合理’行为以避免害人或害己，不合理行为便承担全部损

失；即使其被同样不合理行为的他人伤害，情况亦然。这意味着，如果我是事故受害者且我的行

为不合理，那么，即使加害人于加害我时行为亦不合理，我也要承担全部的损失。这便是与有过

失 （ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）规则。此规则愚不可及，已为许多州所抛弃。”“对与有过失的一项

经典批评是，‘它把假定由双方所致损失的全部负担施加给一方’……换言之，尽管加害人与被

害人皆有过错，与有过失原则仍厚此薄彼。”〔６０〕被害人自我答责的理论亦是如此，即使行为人对

被害人的法益造成了实害结果，但只要被害人认识到了危险仍然同意被告人实施该危险行为，就

要将全部负担施加给被害人，典型的厚此 （被告人）薄彼 （被害人）。

（三）被害人信条学的原理

如果说被害人自我答责理论所考虑的是被害人与被告人之间的答责关系，那么，被害人信条
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与と合意による他者危殆化について （四）》，《立命馆法学》１９９７年第１号 （总第２５１号），第９１页以下。
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学的原理考虑的则是被害人与国家之间的管辖关系。

被害人信条学的原理的根本思想是， “在并非由家长主义而是由自由主义构成的法秩序中，

保护法益、不使法益危险化的第一次的管辖，指向的是作为法益主体的被害人本身”。〔６１〕如阿梅

隆 （Ｋ．Ａｍｅｌｕｍｇ）教授指出，刑法是国家保护法益的最后手段，如果被害人本身可运用适当的

手段保护其法益而任意不用，则刑法没有介入的余地。〔６２〕许乃曼教授指出，传统的犯罪论体系

仅以被告人的行为为依据判断是否具有构成要件符合性、违法性与有责性，但这种做法不能全面

地解释因被害人行为介入所产生的犯罪行为；被害人的行为对于犯罪的成立有其独立的地位；对

被告人的刑罚的必要性与对被害人的保护的必要性是相对存在的，因为刑罚作为国家预防社会侵

害的最后手段，在被害人能够自我保护却疏于自我保护的情况下，即被害人不值得保护也不需要

保护的情况下，国家刑罚权便无发动的余地，对被告人也就没有处罚的必要。〔６３〕所以，“刑法相

对于可能和可胜任自我保护的潜在被害人应当是一种辅助性手段，或者说具有第二顺位性。”〔６４〕

根据这样的观点，被害人对自己法益的态度就具有重要性，在可以期待被害人保护自己的法

益、回避实害结果的场合，即使被告人参与其中，也不应当承担罪责。因此，在基于合意的他者

危险化的场合，由于被害人没有妥善地保护自己的法益，故不得动用刑法追究被告人的责任。甚

至有学者认为，只要被害人对危险有相当缓和的、抽象的危险的认识，或者只要被害人有认识的

可能性，就不应当追究被告人的刑事责任。例如，如果被害人知道被告人是卖淫女，就应当具有

抽象的危险的认识，即使卖淫女隐瞒自己患有艾滋病的真相，被害人没有认识到具体的艾滋病感

染可能性而感染了艾滋病的，也要否定卖淫女的行为成立过失犯。〔６５〕

不分情形，在任何场合都认为被害人是保护自己法益的第一责任人，是存在疑问的。诚然，

被害人从药店购买了非处方药品后，不按说明使用，导致死亡或者伤害的，不可能由他人承担刑

事责任。但是，这种观点不能彻底化，或者说不能贯彻到任何情形中。（１）将被害人信条学的原

理作为刑法的普遍原则，使刑罚的必要性取决于对被害人的保护的必要性的观点，违反刑法精

神。例如，即使被害人疏于保护自己的财物，导致对财物的占有弛缓而被盗时，也不能因此否定

被告人成立盗窃罪。在基于合意的他者危险化的场合，如果因为被害人容易轻信行为人，便将其

排除在刑法的保护范围之外，同样不符合立法精神。（２）由刑法的补充性并不能推论出被害人信

条学的原理。刑法的补充性的基本内涵是，国家能够使用较轻微的方法以预防社会损害时，则没

有适用刑法的余地。显然，该原则是针对国家的行为而言，适用对象不包括一般国民，并不是

说，“国民可以自我保护时，刑法便没有适用的余地”。换言之，刑法的补充性原则是指，当国家

有多种方式履行保护义务的时候，应该选择对公民基本权利干涉程度最轻的方式。然而，所谓的

被害人信条学原理，却是将法益保护的责任推卸给了公民自己。可是，保护公民的法益原本就是

国家存在的重要目的和意义，也是国家存在的合法性依据所在。既然如此，就不能认为被害人是

保护自己法益的第一责任人。（３）被害人信条学的原理将刑法的补充性原则扩张解释为 “要求国

民自我保护”的原则，这也不符合历史事实。因为从历史的发展来看，禁止国民采用私刑，将刑

罚权赋予国家独占，正是为了解除国民的自我保护任务。（４）被害人信条学的原理也违反刑事政
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策。如果个人因为轻易相信他人就不能得到国家保护，那么，个人在公众生活中就必然时时刻刻

提心吊胆，个人行为的自由也随之受到限制。〔６６〕

此外，持被害人信条学理论的学者还认为，被害人自我答责理论过于僵化，被害人信条学则

很有弹性，这种弹性表现在三个方面：（１）运用层次多样性，不仅可以运用于客观归责，还可以

运用于违法阻却事由以及作为刑法分则的重要解释原理；（２）没有排他性，可以联合其他一些原

则进行法益权衡，以具体实现刑法的最后手段原则；（３）提供了可以依循的思考方向，可以避免

非此即彼的僵化判断。〔６７〕由此可见，被害人信条学的原理，并没有为危险接受案件提供清晰的

判断标准。被害人自我答责理论主张无罪的情形，被害人信条学原理可能得出有罪的结论。〔６８〕

而且，由于被害人信条学很有弹性，即使同样采纳被害人信条学原理的学者，对同一案件也可能得

出不同的结论；即使得出的无罪结论相同，但有的会认为缺乏违法性，有的会认为缺乏有责性。

（四）行为的危险性否定说

山口厚教授曾经指出，在 “对死亡的危险接受”的事例中，法益主体虽然没有同意死亡结

果，但同意了死亡的危险 （同意了行为的危险性）。行为的危险性是认定相当因果关系或者客观

归属关系的要件。因此，在确实能够认定被害人 “同意”行为的危险性的限度内，就可以规范地

否认 “行为的危险性”，进而否认相当因果关系或者客观归属关系，结局是否认过失犯的构成要

件符合性，因而不成立过失犯。〔６９〕后来，山口厚教授指出，法益主体具有使自己的利益遭受危

险的自由，这种自由既可以表现在自己危险化的参与中，也可以表现在基于合意的他者危险化

中。既然法益主体认识到并同意实施危险行为，那么，对于客观上、主观上不可能回避的结果，

就不应当追究行为人的刑事责任。如果追究刑事责任，就与允许实施危险行为相矛盾。反过来

说，如果客观上、主观上具有回避结果的可能性，则没有理由否认行为人的行为构成犯罪。〔７０〕

但是，山口厚教授的观点并非没有疑问。（１）如所周知，山口厚教授是非常彻底的结果无价

值论者，但是，在此问题上，山口厚教授却以否认行为的危险性为由否认构成要件符合性，这似

乎与其结果无价值论的立场相冲突。（２）如果说法益主体认识到他人的行为会对自己法益造成实

害而放弃法益，那么，完全可能在规范的评价上否认行为的危险性。这是因为，既然被害人放弃

了法益，造成该法益损害的行为，便不再是侵害法益的违法行为。但是，当法益主体只是认识到

行为的危险，而没有接受实害结果时，仅凭法益主体对行为危险的认识就否认行为的危险性，也

是缺乏根据的。〔７１〕换言之，在基于合意的他者危险化的场合，否认行为的危险性的规范评价是

缺乏根据的。（３）如果说被害人同意对自己生命危险的行为时，就否认被告人行为的危险性，那

么，当被害人同意他人杀害自己时，更应当否认被告人行为的危险性，事实上并非如此 （各国处

罚得承诺的杀人就表明了这一点）。〔７２〕（４）山口厚教授实际上将被害人对危险的同意与对实害结

果的同意作了等同处理，亦即，将被告人对危险的同意拟制为对实害结果的同意。然而，对生命

的承诺是无效的，为什么对生命有危险的行为，因为法益主体对危险的同意，就不能追究行为人

的刑事责任？这是山口厚教授没有回答的问题。〔７３〕此外，在基于合意的他者危险化的场合，不

能因为被害人同意危险行为，就认为被告人在客观上、主观上不可能回避结果的发生。
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参见 ［日］须之内克彦：《刑法における被害者の同意》，成文堂２００４年版，第２５２页。

参见 ［日］佐伯仁志：《被害者の同意とその周边 （２）》，《法学教室》第２９６号 （２００５年），第９２页。



（五）本文观点

综上所述，各种试图把基于合意的他者危险化行为排除在犯罪之外的学说并不成功。本文的

观点是，对于基于合意的他者危险化，也只能从是否具备构成要件符合性、违法性和有责性的角

度展开分析。基于合意的他者危险化，不是责任领域的问题，只是构成要件符合性与违法性层面

的问题。但是，就构成要件符合性而言，由于行为人造成了他人的重伤或者死亡，客观上完全符

合过失致人死亡罪或者过失致人重伤罪的构成要件。即使采取客观归责理论，也不能认为基于合

意的他者危险化行为，没有制造不被允许的危险，更不能否认危险的现实化，同样不能认为超出

了构成要件的保护范围。在违法性层面，基于合意的他者危险化本身，也没有保护更为优越的利

益，因而不存在违法阻却事由。〔７４〕既然如此，基于合意的他者危险化，就没有排除犯罪成立的

理由。

例如，１９９９年１２月２６日１２时许，被告人钟平与龙丽娟驾驶夏利牌轿车到延庆县官厅湖水

库南侧游玩。为近距离观赏野鸭子，钟平查看冰层很厚，约有３０公分，又在冰面上向前走了大

约七八十米，认为可以承载其驾驶汽车，提议驾车穿过冰面到对岸，龙丽娟表示同意，钟平即驾

驶该车载龙丽娟向水库北岸行驶。当车行至河岔中心偏北侧时，冰面破裂，汽车落入水中，导致

车内龙丽娟溺水死亡。钟平上岸后既没有采取抢救措施，亦未报案，自己悄然返回北京，后于

２００４年６月１１日被查获。公诉机关认为被告人钟平的行为触犯了过失致人死亡罪。一、二审辩

护律师均认为，钟平没有过失，本案属于意外事件。但一、二审判决均认定钟平的行为成立过失

致人死亡罪。〔７５〕本案没有认定被告人的行为成立不作为犯罪，换言之，本案是典型的基于合意

的他者危险化。诚然，被害人可以不坐入车内，但是，不能因为被害人有这种决定权，就认定她

自己引起了发生死亡结果的危险，更不能认定她自己造成了死亡结果。无论如何都应当认为，被

告人的行为引起了发生死亡结果的危险，并且使危险现实化。换言之，被害人虽然认识到了行为

的危险，但是，危险完全掌控在被告人手中，被告人的过失行为支配了死亡结果的发生。由于被

告人的行为完全符合过失致人死亡罪的构成要件，也不具备违法阻却事由与责任阻却事由，故认

定其行为构成过失致人死亡罪的判决是正确的。

如果梅梅尔河案发生在我国，也宜以过失犯论处。因为在梅梅尔河案中，船工对于渡河具有

优越的知识，也负有使乘客安全渡河的义务。〔７６〕船工虽然是因为乘客的请求才驾船，但乘客当

然信赖船工会安全地使自己渡河。在这样的情形下，不能否认船工的行为符合过失致人死亡罪的

构成要件。〔７７〕基于同样的理由，当乘客为了赶飞机，要求出租车司机超速行驶时，司机超速行

驶过失导致乘客死亡的，也成立交通肇事罪 （或者过失致人死亡罪）。

被害人乘坐醉酒的被告人驾驶的机动车后，被告人因为过失导致被害人死亡的，被告人也应

当对该结果承担刑事责任。因为结果是由被告人的行为造成的，被告人的行为不具备阻却犯罪成

立的任何事由。前述被害人自我答责理论大多认为，在这种场合，被告人仅对危险驾罪负责，而

不承担过失致人死亡罪或者交通肇事罪的责任。本文难以赞成这种结论。既然被告人实施了刑法

禁止的危险驾驶行为，并造成了死亡结果，而被害人没有承诺死亡结果 （即使承诺死亡也无效），

该行为也没有保护其他同等或者更为优越的法益，就没有理由否认被告人应当承担过失致人死亡

罪或者交通肇事罪的责任 （参见我国刑法第１３３条之一）。
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显然，本文所主张的基于合意的他者危险化不阻却犯罪成立的观点，是以被告人实施了符合

构成要件的正犯行为为前提的。因此，如果表面上看，是被告人的行为造成了实害结果，但实际

上被害人是间接正犯时，就不能肯定构成要件符合性，被告人便不对结果负责。亦即，虽然表面

上看由被告人实施了导致结果发生的行为，但被告人处于被害人的压倒性的意思支配之下，实质

上可以评价为被害人自己的行为导致结果发生的场合，被告人不对结果负责。〔７８〕因为当被害人

成为侵害自己法益的间接正犯时，其行为不符合任何犯罪的构成要件，根据共犯从属性说的原

理，被告人的参与行为也就不可能符合构成要件。这主要表现为两种情形：

１．被害人对被告人实施强制行为，支配了因果发展进程

例如，２００２年１０月１６日下午，巫溪县公安局上磺派出所余立带领本所干警陈皓等人，在上

磺镇至古路镇的公路上设卡进行交通检查，被告人邓光忠无证驾驶无牌照摩托车路经此处，被余

立等人扣留，余立责令被告人邓光忠驾驶该车搭载自己前往上磺派出所接受处理。当邓光忠驾驶

该车行至上磺至古路１Ｋｍ＋２００ｍ右转弯处时，因车速过快，操作不当，致使该车与路边石块相

撞，致余立受重伤 （一级伤残）。巫溪县公安局交通警察大队责任认定书认定，被告人负此次事

故的全部责任。巫溪县人民法院认定被告人的行为构成交通肇事罪，判处有期徒刑一年。重庆市

第二中级人民法院经审理认为，上诉人邓光忠无证驾驶摩托车是受到执法者的临时授权和指令，

在此情况下，邓光忠不具有选择其他适法行为的可能性，违章驾驶行为不能归责于上诉人邓光

忠，故其行为不符合交通肇事罪的基本构成要件。但上诉人邓光忠本应尽到安全行驶的注意义

务，因其驾车时操作不当，对路边障碍物没有采取有效措施予以避让，主观上具有疏忽大意的过

失，客观上造成一人重伤的结果，其行为完全符合过失致人重伤罪的构成要件，应以过失致人重

伤罪定罪处罚。〔７９〕

在本文看来，本案被告人的行为不构成犯罪。在被告人无证驾驶被查处的情况下，被害人作

为一名正在行使交通检查职权、查处违章行为的派出所民警，明知被告人无驾驶资格仍然要求被

告人继续驾驶并搭载自己，应当评价为一种强制行为。换言之，在当时的情况下，被告人不可能

抵抗被害人的行为。既然如此，就应当认为，被害人的行为支配了结果的发生。二审法院仅从被

告人是否存在过失的角度做出判断，而且只是从形式上判断重伤结果由被告人的过失行为造成，

没有从实质上判断被害人的重伤结果应当归属于谁的行为，因而并不妥当。由于可以认定本案中

的被害人自己支配了结果的发生，而这种自己侵害行为不符合刑法第２３５条所规定的过失伤害

“他人”的构成要件，根据共犯从属性说的原理，被告人的行为也不成立犯罪。反之，如果本案

被告人身受重伤，被害人反而应当承担刑事责任。

２．被害人对危险行为具有优越的知识，支配了因果发展进程

日本千叶赛车案可谓适例：被害人有七年的赛车经验，发现初学赛车的被告人技术低劣，在

被告人练习时，被害人要求坐在车上对被告人进行技术指导。被告人按照被害人的指示，在练习

赛车时错误操作，致使赛车失去控制，撞到防护栏后翻车，防护栏的支柱刺穿被害人一侧的窗

户，导致同乘的被害人死亡。法院宣告被告人的行为不构成犯罪。〔８０〕

在本案中，被害人不仅认识到了赛车竞技运动的危险性，而且基于优越的知识，通过对被告

人的建议、指示，在很大程度上掌控了危险，形式上是被告人造成了实害结果，实质上被害人处

于间接正犯的地位。换言之，实质上是被害人的自己侵害行为造成了自己的死亡。由于该行为不
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符合任何犯罪的构成要件，根据共犯从属性说的原理，被告人的行为也不符合任何犯罪的构成

要件。

此外需要说明的是，某些基于合意的他者危险化，完全可能通过其他途径解决。例如，没有

违反规则的拳击致人死亡时，虽然也可谓基于合意的他者危险化，但用正当业务行为就可以解

决。还需要说明的是，如果行为人的行为符合构成要件且具有违法性，但行为人对实害结果没有

过失时，则应当以缺乏责任为由排除犯罪的成立。不过，这已经不是危险接受本身的问题。
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ｂｅｎｅｇａｔｅｄｂｙｔｈｅｏｐｅｒａｔｉｏｎｏｆｃｏｎｓｅｎｔ，ｔｈｅｓｅｌｆｌｉａｂｉｌｉｔｙｐｒｉｎｃｉｐｌｅｗｉｔｈｔｈｅｓａｍｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ

ｂａｓｉｓｉｓａｌｓｏｕｎａｂｌｅｔｏａｃｃｏｍｐｌｉｓｈｔｈａｔｇｏａｌ．Ｉｎｃａｓｅｓｏｆｓｅｌｆｅｎｄａｎｇｅｒｉｎｇ，ｓｉｎｃｅｔｈｅｖｉｃｔｉｍ’ｓ
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