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《民法总则》第184条之刑民秩序冲突及其解决*
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摘 要：根据《民法总则》第184条，重大过失致受助人重伤或死亡的紧急救助行为不用承担民事责任却可能

构成相应过失犯罪，进而导致刑民秩序的冲突。其根源乃因该条免责范围过宽而存在立法漏洞。基于法秩序

统一性的要求，此种冲突有必要予以消解。对此，目的性限缩方案存在相应疑问且无法挥却，而适度扩张出罪

路径进行出罪解释具有合理性。由此，通过出罪路径的层层判断，以不可避免的违法性错误为出罪路径具有可

行性。因为法律法规存在明显的冲突漏洞时，难以期待行为人做出适法行为，违法性错误具有不可避免性。
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《民法总则》第184条对重大过失紧急救助行

为的免责范围过宽导致了刑民秩序上的冲突。此

种冲突涉及民法以及刑法上的诸多问题而有待学

界深入研究。有鉴于此，本文就所涉问题予以检

讨以提出解决冲突的相应方案。

一、《民法总则》第184条导致

刑民秩序的冲突

《民法总则》第184条①俗称“好人条款”。根据

条文内容，可以明确以下几点：一是救助行为紧

急，即受助人急需救助；二是救助行为自愿且为善

意，即没有特定救助义务且没有恶意加害行为；三

是救助对象与受损对象是受助人而非他人；四是

因紧急救助造成了受助人损害②；五是无论救助人

存在一般过失还是重大过失都不用承担民事责

任③。

虽然该条积极意义显著，但在救助过程中，因

重大过失造成受助人重伤或死亡，可能构成过失

致人重伤罪或过失致人死亡罪④。因为，重大过失

“是一种偏主观的、行为人很大程度上可避免的过

错，是一种具有较强道德可责难性的过错”[1]，在主

观层面相当于刑法上的犯罪过失。由此则导致了

刑民法域秩序的冲突：重大过失致受助人重伤或

死亡的救助行为，在以经济赔偿或补偿为主的民

法秩序上被允许，而在惩罚最严厉、具有二次性与

补充性的刑法秩序上却被禁止。

值得说明的是：如何合理界定“好人条款”中

的重大过失确实颇有难度。为防止救助人肆意以

重大过失为由而免责，有学者提出引入比例原

则⑤。笔者予以支持。即虽然救助人未尽到一般

善良人的注意义务而存在重大过失，但其救助手

段与救助目的、最轻损害后果与救助目的等不匹
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配不均衡时，应当认定为超越了重大过失的范

畴。如受助人只是轻伤且强烈反对救助人以某种

方式进行救助，而救助人却偏执于该种救助方式

结果导致受助人死亡的情形；再如救助人只是为

了救助受助人的财产权益却导致受助人重伤或死

亡的情形。因而，本文所检讨的因重大过失致受

助人重伤或死亡的情形而导致刑民秩序冲突之问

题，乃是在符合比例原则之内的情形。

现在秩序冲突已经形成，与其在立法上进行

“责备”①，不如通过解释予以“求全”。如魏德士所

言，“如果（法秩序）没有统一，就只能由法律适用

者通过和谐化的、解决规范矛盾的解释来创造统

一。”[2]接下来，本文首先检讨该条导致刑民秩序冲

突的根源与解决的必要性。这里涉及立法漏洞与

法秩序统一的问题，是解决冲突的前提。然后廓

清解决冲突的整体方案，是对“不承担民事责任”

的范围进行目的性限缩，还是扩张出罪路径进行

出罪解释。这是解决冲突的关键。最后提出具体

的解决路径，并论证解决方案的可行性。

二、冲突的根源与解决的必要性

（一）冲突的根源：存在立法漏洞

就“好人条款”导致的刑民秩序冲突，梁慧星

先生认为其属于立法漏洞，因此提出以目的性限

缩方法来解决问题②。暂且不论其提出的解决方

案是否合理，就其对冲突根源的判断，笔者予以赞

同。诚然，立法始终是人类的智力活动，存在漏洞

在所难免。但囿于立法漏洞对立法权威的损伤颇

大，得出冲突源于立法漏洞时，必须“小心谨慎”且

附随有力论证。而梁先生并没有对此做出相应阐述。

所谓立法漏洞，是指因未能充分预见待规范

内容、未能有效调节与现行规范的关系或因社会

生活的变迁，而导致立法存在缺陷。在漏洞的成

因上：既有可能因“意识形态的多元而无法顾全”[3]

或因单纯的立法技术缺陷，对待调整内容没有规

定、规定过宽、规定过窄、与现有规范产生冲突等，

也有可能是社会生活变迁或新事物层出不穷，以

至于规范无法适应。在漏洞的表象上，主要有两

点特征。一是因调整对象存在规范缺失或与其他

规范相冲突。二是在文本文义边界之内，通过狭

义的解释方法难以填补或消解③。就漏洞的类型

而言，学界争议较大，但常见的有自始漏洞与嗣后

漏洞、公开漏洞与隐藏漏洞、冲突漏洞与非冲突漏

洞等类型。有必要说明的是公开漏洞与隐藏漏

洞。前者因规范过窄，应当就某事项作出相应规

定而未作规定而致；后者因规范过宽，应当就某事

项积极限定而未作限定而致。在隐藏漏洞的内

部，既有可能出现冲突漏洞，即因规范过宽导致规

范之间存在冲突，也有可能单纯的因规范过于宽

泛，将不应包括的情形予以包括④。

根据立法漏洞的成因、表象、具体类型等，结合

“好人条款”的立法背景、立法目的与文本语义，其所导

致的刑民秩序冲突属于隐藏型漏洞或冲突型漏洞。

基于立法背景、立法目的与文本语义的考察，

如王利明教授等认为，“该条显然肯定了重大过失

救助行为的民事免责权。”[4]先考察该条立法背

景。草案第三次审议稿本规定了自愿实施紧急救

助免责止于重大过失这一限定要素。在该审议稿

后续讨论中，不仅有代表认为重大过失这一限定

要素不利于为救助人免除后顾之忧，还有代表认

为紧急救助的场合重大过失本身难以界定。因而

最终定稿时，将该限定要素予以剔除⑤。再考察该

条立法目的。毋庸质疑，该条之立法目的是为了

弘扬社会主义核心价值观、鼓励公民见义勇为、避

免“英雄流血又流泪”、回应“老人倒了扶不扶”等

问题。既然如此，就有必要为重大过失的救助行

为开通“绿色通道”，否则与立法之目的不符。更

进一步，即便立足于客观解释的立场，但该条文本

语义已经很明确的阐释：救助人存在一般过失也

好，存在重大过失也罢，都不用承担民事责任。反

之，如果得出重大过失救助行为须承担民事责任

这一结论，则难以明确找到相应文本语义的支撑。

然而，在重大过失致受助人重伤或死亡的场

合，行为已该当于相应过失犯罪的构成要件，在问

① 以崔建远教授为代表的部分学者直接对该条提出批判性意见。参见崔建远《我国〈民法总则〉的制度创新及历史意

义》，《比较法研究》，2017年第3期，第183-184页。

② 参见梁慧星《〈民法总则〉重要条文的理解与适用》，《四川大学学报》（哲学社会科学版），2017年第4期，第64页。

③ 由此也可以说，因文本含义抽象模糊或存在歧义而导致规范适用困难，则并非立法漏洞。参见梁慧星《民法解释学》

（第四版），法律出版社，2015年版，第254页。

④ 当然，冲突漏洞还可能因单纯的规范冲突而起。

⑤ 参见李适时主编《中华人民共和国民法总则释义》，北京：法律出版社，2017年版，第576页。
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责层面确实导致了刑民秩序的冲突。并且此种冲

突的确因立法对紧急救助的民事免责范围规定过

宽而起。再加之在文义边界之内，此种冲突难以

通过限制解释等方法予以消解。因而应当认定为

冲突乃因立法漏洞所致，且该漏洞属于隐藏型漏

洞或冲突型漏洞。

（二）解决的必要性：法秩序统一的要求

厘清“好人条款”导致刑民秩序冲突源于立法

上的隐藏型漏洞或冲突型漏洞，如需解决冲突，还

需充分论证解决的必要性。就此而言，其必要性

在于法秩序统一性的要求。所谓法秩序的统一，

“是指宪法、刑法、民法等法域之间的无矛盾和无

冲突。”[5]在我国，在新近刑法立法修正上，在刑民

交叉、刑行衔接案件中涉及违法性的判断与构成

要件的解释时，法秩序的统一性要求已然获得了

共识①。但法秩序何以统一，仍然是个复杂的命题

而有必要予以论证。在笔者看来，其具有《宪法》

层面与法理层面的正当根据。

先看《宪法》层面。我国《宪法》第5条第2款

“国家维护社会主义法制的统一和尊严”尽管属于

所谓的“框架性秩序”[6]，但已明确宣示了法秩序统

一的正当性。因为，“统一的法秩序对于一个主权

的国家来说是一个基本的要求”[7]。虽然如何实现

法秩序的统一性是个复杂的问题。但基于社会主

义法治的建设，要求社会主义法制在性质上、理念

上、原则和规范体系上统一，是相当明确的。尤其

是规范体系的统一，“要求法律规范之间以及部分

与整体之间在精神、原则、样式、风格、表达习惯等

方面具有协调性，能够容纳在一个体系中。”[8]基于

此，在规范体系统一的层面，不仅要求法律法规不

得与《宪法》相冲突，也要求同一位阶的部门法之

间不应当在规范体系上存在冲突。由此，我国《民

法总则》依据《宪法》制定，“好人条款”因立法漏洞

所导致的刑民秩序冲突如不予以解决，势必与《宪

法》第5条第2款相抵牾，从而损及《宪法》的实质地位。

再看法理层面。如恩吉施所认为，囿于立法

技术等原因，法秩序内部往往存在着“概念矛盾”

“规范矛盾”“价值矛盾”“目的矛盾”等矛盾，但规

范矛盾最不可容忍②。因为，法律旨在规范行为，

其本质是行为规范，其除了评价行为好坏之外（行

为评价机能），更需要为行为提供导向（规范指引

机能），以方便国民预测自己的行为和作出适法的

动向。立足于法规范的行为评价机能，即便部门

法域之间的立法目的有所差异，但一方允许而另

一方又禁止，必然造成难以忍受的价值矛盾。立

足于法规范的规范指引机能，如果部门法规范之

间一方允许而另一方又禁止，不仅严重影响行为

的预测可能性、让人无所适从，还严重损害立法权

威与法的安定性。在此场合，如果禁止规范属于

责任承担最为严厉的刑法规范，更不利于实现刑

罚的预防功能。对此，即便是实质的违法相对性

论者也认为，基于刑法的补充性，刑法处罚其它法

领域明示允许的行为，是不妥当的③。因此，“好人

条款”所导致的刑民秩序冲突，无论是在规范评价

层面，还是在规范指引层面，都有必要予以解决。

三、解决冲突的整体方案

因应“好人条款”所致刑民秩序冲突的根源，

解决问题的整体方案无非有两种：第一种即立足

于民法秩序进行目的性限缩，“将重大过失的救助

行为逐出民事免责圈，认为此种行为应承担民事

责任，构成相应过失犯罪的按犯罪处理。”[9]第二种

则立足于刑法秩序扩张出罪路径，通过出罪解释

将重大过失的救助行为出罪。第一种方案虽具有

务实作用可取，但在逻辑论证以及结论的合理性

上则尚存疑问。接下来，笔者先对此进行剖析，再

论证第二种方案的合理性与可行性。

（一）目的性限缩方法存在疑问

诚然，在隐藏型漏洞或冲突型漏洞的场合，目

的性限缩是填补漏洞的有力方案。对“好人条款”

进行目的性限缩，还可以适度照顾受助人因重大

过失受损的利益；协调该条与第181条正当防卫、

第182条紧急避险的关系。同时，对比英美“好撒

玛利亚法”与德国、日本、法国、意大利等大陆法系

国家的“好人法”，救助人的民事免责范围基本都

止步于重大过失④。但以该种方案解决本文所述

① 代表性的观点，参见周光权《非法倒卖转让土地使用权罪研究》，《法学论坛》，2014年第5期，第25—26页；王昭武《法

秩序统一视野下违法判断的相对性》，《中外法学》，2015年第1期，第170页；孙万怀《违法相对性理论的崩溃——对刑法前

置化立法倾向的一种批评》，《政治与法律》，2016年第3期，第13页。

② 参见（德）卡尔·恩吉施《法律思维导论》（修订版），郑永流译，北京：法律出版社，2014年版，第200—202页。

③ 参见王骏《违法性判断必须一元吗？——以刑民实体关系为视角》，《法学家》，2013年第5期，第133页。

④ 参见刘鑫《国外好撒玛利亚人法及对我国的立法启示》，《法学杂志》，2017年第9期，第46—48页。
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冲突，确实值得推敲。

第一，目的性限缩方法是否具有正当性值得

拷问。所谓目的性限缩，是指“因字义过宽而适用

范围过大的法定规则，其将被限制仅适用于依法

律规整目的或其意义脉络宜于适用的范围”[10]267。

质言之，与限制解释消极地将文义局限于其核心

含义有别，目的性限缩以解释者所认为的“应然”

的立法之客观目的为导向，积极的将不符合规范

意旨的部分予以剔除，在“法律文本可能的文义范

围之外寻找裁判依据”[11]。先不考虑此种方法的

结果超越文义边界是否合理，就其方法论的正当

化根据而言，无疑是条文实然性的立法目的过于

宽泛以至于存在缺陷，在应然层面应缩限到妥当

且合乎正义的程度。但问题是，此种应然层面的

目的是谁之目的？此种目的是否真的妥当且合乎

正义、合乎法的安定性、合乎国民预测可能性？这

一诘问，就连在文义边界之内、通常具有最高效力

位阶的客观目的解释都面临诘难①。可想而知，已

然超越文义边界的目的性限缩更难以给出一个妥

当的答复。其实，所谓的目的性限缩之目的，通常

是解释者的前见。其前见虽源于客观生活的价值

判断或利益衡量，但未必优于实然性的立法目的。

第二，目的性限缩方法的逻辑结论违反罪刑

法定原则。之所以以目的性限缩来消解秩序冲

突，其逻辑前提相当清晰——基于法秩序统一性

的要求，同一行为既然不用承担民事责任，自然更

不应构成相应犯罪。这一点笔者深为赞同。可

是，如前所述，目的性限缩是在文本文义边界之外

寻找解释依据，与限制解释仍然在文本核心含义

内寻找解释依据有根本性的区别。就“好人条款”

而言，通过目的性限缩，将重大过失致受助人重伤

或死亡的紧急救助行为逐出民事免责圈，虽然限

缩了条文的立法目的，但已剔除了条文部分核心

含义。在此逻辑下，为消解秩序冲突而将重大过

失致受助人重伤或死亡的救助行为认定为相应过

失犯罪，显然属于不利于被告人的类推——将明

知不承担民事责任的重大过失行为按照应承担民

事责任的情形对待，进而以刑法的二次性或补充

性为由“有理有据”的以相应过失犯罪论处。然

而，不利于被告人的类推属罪刑法定原则所绝对

禁止，为了消解刑民秩序冲突而以类推的逻辑将

行为入罪，是不能得到支持的。

第三，目的性限缩方法不仅结论难言妥当，更

有损立法安定性。众所周知，最好的解释结论既

要妥当（符合法律正义与目的）又要保证法律的安

定性。在妥当性与安定性存在二律背反时，应当

做到法的安定性优先、兼顾妥当性。如拉德布鲁

赫所言，“正义和合目的性是法律的第二大任务，

而第一大任务是所有人共同认可的法的安定性。”[12]

然而，通过对“好人条款”进行目的性限缩而解决

刑民秩序冲突问题，不仅结论不妥当更有损法的

安定性。就前者，上文已述，其逻辑结论属于不利

于被告的类推，违反罪刑法定。就后者，在立法已

经明确删除草案第三次审议稿第187条“除有重大

过失外”后，又通过目的性限缩还原此种意思，影

响民法秩序的安宁。也如拉伦茨所言，“在目的性

限缩所得出的结论影响法之安定性时，则应当被

禁止。”[10]268

（二）扩张出罪路径进行出罪解释具有合理性

与可行性

如何解决“好人条款”所致的刑民秩序冲突，

在目的性限缩方案存在上述缺陷时，正当且可行

的方案应当是扩张出罪路径进行出罪解释。

首先，扩张出罪路径进行出罪解释具有合理性。

第一，在刑民秩序冲突时进行出罪解释是罪

刑法定原则的要求。虽然我国《刑法》第3条前半

段规定“法律明文规定为犯罪行为的，依照法律定

罪处刑”，但罪刑法定的机能旨在人权保障、防止

司法擅断，而非“积极入罪”。即便行为具有社会

危害性或处罚必要性，也必须在文义的边界内定

罪处罚，而不得随意扩张乃至类推适用。由此，在

因立法漏洞而涉及行为入罪的可能时，应当严格

遵守“立法漏洞立法填补”的准则或有利于被告人

的漏洞填补原则，不得为了填补漏洞而强行将行

为入罪。如邓子滨教授所认为，“如果法条没有确

切反映立法者意图（定罪处罚的意图），那么这个

不利后果应当由立法者承担，而不能借助司法者

的解释之手将责任推向国民。”[13]申言之，在立法

没有及时填补漏洞时，应当得出行为无罪的结论，

如果一般的出罪路径过窄以至于无法出罪时，就

只能合理的扩张出罪路径，直至行为能够出罪。

第二，在刑民秩序冲突时进行出罪解释更有

利于救助人守法乃至忠诚于法。“好人条款”所导

致的刑民秩序冲突总归是立法上的不足，就算因

重大过失给受助人增添了不必要的伤亡，但为了

事后弥补而要求救助人承受罪责，难免有“国家失

① 参见石聚航《谁之目的，何种解释？——反思刑法目的解释》，《现代法学》，2015年第6期，第117页。
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误国民买单”的嫌疑。此时，救助人对刑法规范的

认同感和忠诚感必然降低，甚至会出现藐视乃至

敌对法秩序的情绪。因为行为一旦入罪，哪怕宣

告缓刑或定罪免处，也为“好人”贴上了犯罪的标

签。要知道，“在给犯罪贴标签的时代，犯罪人不

仅一辈子背负罪名，自己的家人也会连带受辱”[14]。

因而强行将“好人”入罪后，刑罚预防犯罪的效果

必然会大打折扣，反之进行出罪解释兴许会取得

更好的预防效果。

第三，或许有人担心扩张出罪路径进行出罪

解释会放纵犯罪，但其实不然，更应担心将重大过

失解释为间接故意，进而顺理成章的入罪。应当

认为，即便重大过失与一般过失难以区分，但其更

加难以与间接故意相区分，尤其是在民事免责范

围过宽导致刑民秩序冲突时。在民法秩序中，立

法明文规定重大过失行为需承担民事责任的场

合，其表述基本都是“故意或重大过失”。此种场

合，重大过失与间接故意的暧昧关系可见一斑。

在刑法秩序中，过于自信的过失与间接故意的界

分一直是学界与实务界的难题。在重刑主义长存

的我国，加之抽象模糊的“社会危害性”特征对犯

罪认定的指引，行为人的主观罪责可能只是过于

自信的过失结果被认定为间接故意，继而按故意

犯罪论处也并不意外。因此有学者大力主张引入

英美刑法上的“轻率”概念，作为整合过于自信的

过失与间接故意，以创建故意与过失平稳过度的

第三种责任形式①。因民法上的重大过失行为可

能构成过失犯罪时，不免存在过于自信的过失的

情形。有鉴于此，不仅不应担心扩张出罪路径、作

出罪解释可能放纵犯罪，更应担心以间接故意之

名将行为入罪。

其次，扩张出罪路径进行出罪解释具有可

行性。

基于出罪路径的层层考察，在笔者看来，既然

因立法漏洞导致刑民秩序冲突，就有必要考虑行

为人因对“不承担民事责任”的合理信赖，在相当

紧急的救助场合中，会陷入不可避免的违法性错

误。进而，按照不可避免的违法性错误的处理方

式予以出罪，则秩序冲突得以解决。因为不可避

免的违法性错误属于超法规的责任阻却事由，在

适用条件中包括了不同法域秩序冲突的情形。笔

者将在下文详细阐述。

应当认为，选择此种路径具有可行性。要知

道，出罪事由并不需要立法明文规定，已是学界共

识②。同时，在我国司法实践中，以不可避免的违

法性错误作为出罪事由，本就相当保守。在“好人

条款”因立法漏洞所致刑民秩序冲突时，扩张此种

出罪路径不仅符合违法性错误理论的法律性格，

还可以引起司法实践对此种出罪路径的重视。并

且，也肯定了重大过失救助行为的违法性，在一定

程度上给受助人提供了正当防卫的权限，以确保

其没有默默忍受被错误救助的义务。

再者，选择其它出罪路径也并不恰当。主要

因为：（1）既然重大过失致受助人重伤或死亡的行

为该当于相应过失犯罪的构成要件，就应当肯定

行为的违法性，而不能以“不承担民事责任”为由

直接推导出行为的合法性。（2）我国刑事立法整体

上属于“定性+定量”[15]的二元模式，过失致人重伤

罪与过失致人死亡罪的成立正属于此。在行为性

质与结果属于过失，且在“定量”上该当于构成要

件时，也不能以整体危害不大为由通过但书出罪，

否则会颠覆“犯罪构成是认定犯罪的唯一铁律”这

一命题。（3）因被害人同意止步于重伤的结果，即

便推定被害人同意也无法阻却行为的违法性。（4）

在责任层面，考虑到救助行为的自愿性以及救助

人与受助人并非亲友或关系密切，即便情况紧急

也无法通过期待可能性理论免除责任。

四、解决冲突的具体路径

（一）不可避免的违法性错误作为责任阻却

事由

所谓不可避免的违法性错误，即是“不知法

律”（不知法律的存在）与“误解法律”（误以为行为

合法）[16]而无法避免的情形。如所周知，刑罚预防

犯罪以结果具有回避可能性为前提。在不可避免

的违法性错误的场合，因无法期待结果有回避的

可能，理当免责出罪。但出罪事由具有层次性，不

可避免的违法性错误究竟阻却违法抑或责任，还

需要廓清。

违法性错误与违法性认识③属于一纸二面的

① 参见劳东燕《犯罪故意理论的反思与重构》，《政法论坛》，2009年第1期，第82页。

② 代表性的观点，参见方鹏《出罪事由的体系和理论》，北京：中国人民公安大学出版社，2011年版，第306页；陈兴良《但

书规定的法理考察》，《法学家》，2014年第4期，第59页。

③ 所谓违法性认识，即是指行为人对其行为违反刑法规范与否的认知，还包括违法性认识的可能。
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关系：前者旨在面对问题时的技术操作，后者旨在

理论价值上的观念宣誓。如有学者所认为，“廓清

违法性认识在评判犯罪过程中的理论地位，就可

以落实不可避免的违法性错误在出罪层次中的技

术方略。”[17]

当然，一个关键前提必须说明：在犯罪的评价

体系中，违法性认识理当必要。因为绝对的“不知

法不免责”，不仅“以维护国家权威之名而蛮不讲

理、颠覆责任平衡”[18]，更会孕育行为人对法秩序

的藐视与敌对情绪，从而使刑法预防犯罪的功能

成为屠龙之术。同时，随着现代刑法对责任主义

的重视，传统四要件犯罪论体系与责任主义在对

话语境中的尴尬，催生了以违法与责任为支柱对

犯罪论体系的重构。在此过程中，如陈兴良教授

所言，“违法性认识已然获得了一席之地。”[19]并

且，即便是维护传统四要件体系的论者，也基本肯

定了违法性认识在犯罪构成中的地位，只不过基

本将之作为故意认识内容的一部分①。

在德国刑法理论中，因为《德国刑法》第17条

（禁止错误）的逻辑体系与价值定位，通说将之作

为与故意、过失相并列的责任要素②。在日本刑法

理论中，虽然《日本刑法》第38条第2款、第3款将

违法性认识的逻辑体系安排在该条第1款犯罪故

意的内容之后，但随着判例对违法性认识理论的

接纳③以及违法性认识减免罪责功能的实体定位，

通说也将之作为与故意、过失相并列的责任要

素④。在我国，囿于犯罪的社会危害性或刑法第14

条中的“危害社会”之价值定位究竟是事实内容还

是包括规范内容含糊不清，对违法性认识的体系

位置存在故意要素说和责任要素说之争。但随着

学界对规范责任论普遍接纳以及对四要件犯罪论

体系在出罪层面所存逻辑障碍的清算，基于阶层

犯罪论体系将违法性认识定位为与故意、过失相

并列的责任要素说已成为通说。这在实务判例中

已有支持⑤。

诚然，在违法性错误不可避免的场合，无论是

故意要素说还是责任要素说，所得出的结论都是

无罪。但基于出罪层次的考虑，在犯罪论体系中，

不可对违法性认识的“摆放”淡然置之，且责任要

素说更具有合理性。

如果将违法性认识置于故意要素，必然导致

诸多知识疑虑。具体说来：（1）与刑法第13条相冲

突。社会危害性的评价内容由案件事实裁剪而

来，故意认知要素的射程正是如此。将违法性认

识置于犯罪故意的认识内容，必然将刑法第14条

中的“危害社会”理解为既包括事实要素也包括规

范要素。这样的逻辑结论不仅与刑法第13条中

“一切……危害社会的行为”在文义上相冲突更是

在实体价值上相冲突。（2）容易造成事实错误与法

律错误难以界分的局面。因为既然将“危害社会”

理解为包括规范要素，在抽象的文义层面，何种情

形为事实错误、何种情形为法律错误则难以通过

文义进行规范评判。（3）在诉讼证明问题上成为难

题。在诉讼程序中，侦查机关必须就行为人犯罪

故意的认知内容搜集相应证据，公诉人必须在庭

审中予以举证。但问题是，搜集违法性认识的证

据以及就此举证证明不仅不现实，更是违背刑事

诉讼法之法理。（4）容易导致出罪层次模糊不清。

将违法性认识置于故意的认知内容，在行为出罪

与否的评判上很容易将违法与责任来个“大锅

煮”，进导致出罪层次模糊不清。这恐怕难以抵挡

我国司法实践中长存的重刑主义观念。（5）对过失

犯的违法性认识问题造成了处罚上的悖论。基于

故意要素说的逻辑，过失犯罪便不需要违法性认

识的可能。但这必然形成一种悖论——同一行为

的故意犯罪可以基于不可避免的违法性错误出罪

而过失犯罪则罪责难逃⑥。

因而，将违法性认识作为责任要素是妥当

的。基于此，违法性错误属于视情形从轻、减轻或

免除责任的要素，不可避免的违法性错误应置于

责任阻却事由之中。

（二）不可避免的违法性错误的判断

判断违法性错误是否可避免，主要涉及判断

基准的选择、判断的具体内容以及可能出现的情形。

① 代表性的观点，参见田宏杰《违法性认识研究》，北京：中国政法大学出版社，1998年版，第94页。

② 参见（德）乌尔斯·金德霍伊泽尔《刑法总论教科书》（第六版），蔡桂生译，北京：北京大学出版社2015年版，第269页。

③ 参见（日）木村光江《刑法》（第二版），東京大学出版会2002年版，第114页。

④ 参见（日）松原久利《違法性の認識》，（日）西田典之、山口厚编《刑法の争点》，有斐阁2000年版，第70页。

⑤ 参见浙江省绍兴市柯桥区人民法院（2015）浙绍柯刑初字第959号刑事判决书。该判决书“本院认为”中有这样的表

述：“违法性错误属于独立于故意、过失的责任要素……不可避免的违法性错误属于责任阻却事由。”

⑥ 参见周光权《刑法总论》（第三版），北京：中国人民大学出版社，2016年版，第238页。
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先说判断基准的选择。在判断基准的选择

上，存在以行为人认知为标准的主观说、以社会一

般认知为标准的客观说，以及兼顾行为人认知与

社会一般认知的折中说的争论。其中，主观说是

通说。在笔者看来，客观说与折中说都值得推

敲。客观说没有考虑行为人的特殊情况。社会一

般认知虽然体现着常识情理，但违法性错误是否

可以避免本身就是个特殊、例外的情形，只有从行

为人的立场出发才可能具体考察。折中说存在逻

辑上的矛盾。部分折中说一方面以行为人为基

准，另一方面又担心“完全以行为人为基准在某种

程度上会漠视法律的存在”[20]707。按照此逻辑，在

一般人认知与行为人认知相冲突的场合，如何处

理则存在疑问。还有部分折中说认为，“因为行为

人工作行业特殊，是否存在违法性认识需要行业

标准进行判断。”[21]但即便如此，也是因为行为人

身份特殊或义务特殊，归根到底还是行为人个人

认知的问题，并非需要一般人的认知来辅助。主

观说是合理的。基于责任主义与刑罚个别化的考

虑，错误是否可以避免，关键还是考察特定场合中

行为人的主观认知，尤其是在社会一般认知与行

为人主观认知存在冲突时。当然，客观说并非不

重要。在特殊案件中，社会一般认知与行为人的

主观认知一致时，客观说可以进一步作为评判行

为人主观认知内容的重要论据。

再说判断的具体内容。在判断违法性错误是

否可避免的具体内容上，以注重伦理、良知为标准

的良知紧张说颇有力度①。但这显然过于苛刻。

虽然立足于刑罚预防而值得拷问行为人在其工作

与生活环境中、在为人处世的性格品行中所体现

的守法良知，但显然将是否认识到违法的因果链

条拉得过长，将毫无相干的其它因素也纳入其

中。然而，“人非圣贤”，按照此种良知拷问的逻

辑，不可避免的违法性错误可能压根就不存在。

应当认为，违法性认识错误是否可避免的具

体评判内容涉及“一个定性前提”与“两个定量标

准”。其中，“一个定性前提”是指行为人有无违法

性认识能力；“两个定量标准”是指行为人认识到

行为违法的机会有多少与行为人做出适法行为的

程度如何。基于此，对违法性认识错误是否可避

免的判断，应当分步进行考察：第一步，进行前提

性考察，即考察行为人是否具有主观认识能力。

如果不具有，则违法性认识无从谈起，错误自然无

法避免。第二步，在具备认识能力的情形下，能否

期待行为人有机会了解其行为的违法性。如果没

有机会或机会太渺茫而无法期待，则错误无法避

免。如果能期待，则进入第三步考察。即在具备

认识能力和可期待的现实条件下，行为人是否为

了解行为的合法性做出了真挚的努力。如果基于

行为人的立场已经做出真挚的努力还没有认识到

违法性及其可能，则违法性错误不可避免。

根据上述论证，违法性错误的不可避免性一

般有三种情形：（1）“确实不知禁止性规范，主观无

恶意且不具有道德可谴责性而认为行为正当”[20]714。

如“赵春华非法持有枪支案”中，赵春华确实不知

《枪支鉴定规定》规定的枪支标准1.8焦耳/平方厘

米，存在不可避免的违法性错误。（2）基于对政府

具体负责部门的明确肯定、具有公信力机构的有

效认定等方面的信赖而以为行为合法。如“杨风

申制造烟花案”中，“五道古火会”传人杨风申因省

文化部门为其颁发了“非遗传承人”证书，肯定其

为传承古火会而制作烟花的行为②，也存在不可避

免的违法性错误。（3）法律规定不明确且无相应立

法解释、司法解释，通过对法律的精细研读、经权

威法律专家客观公正的论证后，认为行为合法。

周光权教授还提出一种情形，即“法律法规之

间明显存在冲突而错误的理解刑法”[22]。笔者将

之作为违法性错误不可避免的第（4）种情形。此

种情形不仅包括因规范模糊而导致冲突，还包括

因立法漏洞导致冲突。因而，相对于前述三种情

形的认定确实较为宽松。并且，将此种情形认定

为不可避免的违法性错误也具有合理性。因为，

规范的冲突意味着一方禁止另一方允许，其结果

前文已述，不仅让人难以适从，更让法规范的效力

大打折扣。此种场合，行为人虽有认识能力，但难

以期待其行为一定适法。就此，“好人条款”因立

法漏洞所致的刑民秩序冲突问题，可以以此进行

出罪解释来消解冲突。

（三）《民法总则》第184条所致刑民冲突可按

不可避免的违法性错误解决

诚然，在重大过失致受助人重伤或死亡的紧

急救助过程中，因对谨慎救助义务的疏忽，可能存

① 参见（德）克劳斯·罗克辛《德国最高法院判例·刑法总论》，何庆仁、蔡桂生译，北京：中国人民大学出版社，2012年版，

第96页。

② 参见任小佳《“新找的接班人被吓跑了”》，《法制晚报》，2017年7月1日，A09版。
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在“‘说不定是违法的’这种未必的意识”[23]，似乎

并不能说是违法性错误不可避免，救助人理当入

罪。而如此处理的话，不仅伤害了好心的救助人，

也损害了法秩序的公正与权威。如松原芳博教授

认为，“如果国家机关一方面采取该允许行为的态

度，另一方面又将该行为作为犯罪来处理，这属于

将国家的失误转嫁给国民，不仅被告人难以接受，

反而会损害对国家的信赖。”[24]

应当认为，在刑民秩序冲突源于立法的隐藏

漏洞或冲突漏洞时，在紧急救助场合中，救助人不

仅难以确切的知晓行为违法的可能，更在相当的

程度上认为其行为是合法且高尚的，属于前述违

法性错误不可避免的第（4）种情形。

其一，因行为的救助性和紧急性，救助人会陷

入违法性认识的错误。既然是紧急的“救助”，哪

怕因重大过失导致严重后果，基于行为人立场的

考察，一般都认为救助人完全出于一片好心而非

有意触碰刑律，否则难言为“救助”。质言之，即便

救助的结果是“好心办了坏事”，但在根本上是“一

片好心”。同时，既然救助行为具有“紧急性”，也

就意味着救助人在救助过程中思考行为适法与否

的机会渺茫，在一定程度上会陷入违法性认识的

错误。否则，该条中的“紧急”二字完全多余。

其二，此种违法性认识的错误，归根到底是因

“好人条款”的民事免责范围过宽导致刑民秩序冲

突而起。在相当紧急的救助场合中，即便救助人

存在一定的机会为行为适法而真挚的努力，但“好

人条款”中的“不承担民事责任”已经明文允许了

救助行为的重大过失性。并且，如前文所述，在第

三次审议稿后续审议过程中，诸多人大代表更是

认为，为鼓励见义勇为并消除救助人的后顾之忧，

在法律上不要留下遗憾，且重大过失与一般过失

难以界分，建议将重大过失的情形也纳入民事免

责范围。

其三，在“好人条款”导致刑民秩序冲突时，此

种违法性认识错误难以避免。在“好人条款”的立

法背景上，社会早已呼唤与鼓励见义勇为、紧急救

助①。《民法总则》通过后，学界诸多人士都对“好人

条款”持赞许态度。如认为，该条可谓立足于中国

现实、聚焦中国问题意识的典型特征，可谓大力弘

扬了社会主义核心价值观，救助人可以根据该条

大胆“勇为”②，等等。言外之意，立足于国情与国

家大政方针，对紧急的救助过程中因重大过失致

受助人重伤或死亡的例外情形，学界相当有力的

观点认为，不应受民法秩序的否定，更不应受刑法

秩序的否定。可想而知，存在重大过失的紧急救

助场合，救助人势必难以认识到重大过失救助行

为的违法性。

如例：乙因出车祸翻车，躺在路边动弹不得。

路人甲见乙痛苦不已且不立即救助便会有生命危

险，情急之中便背起乙火速送往医院救治。囿于

乙受伤严重且情况紧急，甲疏忽了被碰伤或摔伤

不能立即扶起的医疗知识而导致乙死亡。

该案中，甲显然存在重大过失且造成乙死亡

的结果，但确实存在不可避免的违法性错误。因

为甲并没有法定的救助义务，其救助乙仅出于好

心自愿，属于善意且自愿的紧急救助。同时，甲因

疏忽医疗知识导致乙死亡，确实存在重大过失且

导致乙死亡的结果，已该当于过失致人死亡罪的

构成要件。虽然甲的行为该当于过失致人死亡罪

的构成要件，但按照“好人条款”，其完全不承担民

事责任。并且，甲之所以过失的导致乙死亡，乃因

为救助场合的紧急性而难有机会为行为的适法性

做出真挚努力。再之，即便甲可能有机会为行为

适法而努力，但“不承担民事责任”也就意味着法

秩序对其行为的允许或至少不禁止。更进一步，

即便基于社会一般认知，见义勇为乃高尚之举，哪

怕“好心办坏事”也属“无心之过”，进而错误的认

为自己行为当然合法，且此种错误难以避免。

按照不可避免的违法性错误作为责任阻却事

由的体系位置：虽然救助人因重大过失致受助人

重伤或死亡而该当于相应过失犯罪的构成要件，

但因“好人条款”导致刑民秩序的明显冲突，救助

人势必会陷入不可避免的违法性错误而应当阻却

责任，进而阻却犯罪的成立。基于犯罪成立的阻

却，“好人条款”所导致的刑民秩序冲突的问题便

得以解决。

众所周知，法律不应当含有规定漏洞。既然

冲突的根源因民事免责范围过宽而存在立法漏

洞，就应当遵循“立法漏洞立法填补”的准则，在立

法上予以填补。但现在《民法总则》刚好实施，即

便作出相应立法解释或在制定整体《民法典》时予

以修正，也还需时间等待。出于解决当下实际冲

突问题的考虑，因冲突的刑民交叉属性，目的性限

① 参见霍兴文《制定全国性见义勇为法》，《人民法院报》，2013年11月16日，第5版。

② 参见张鸣起《〈中华人民共和国民法总则〉的制定》，《中国法学》，2017年第2期，第15页。

50



第4期 贾银生:《民法总则》第184条之刑民秩序冲突及其解决

缩方案即便能够解决民法内部冲突问题，也无法

解决刑法上的问题。因而，只能扩张出罪路径进

行出罪解释。因应此种方案，以不可避免的违法

性错误为出罪路径，应当是合理且可行的选择。
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The Conflict between Criminal Law and Civil law as in Article 184th of the
"General Provisions of the Civil Law"

JIA Yin-sheng

(Law School, Southwest University of Political Science and Law, Chongqing, 401120)

Abstract:Abstract: According to Article 184th of the General Provisions of the Civil Law, the act of serious negligence causing

serious injury or death of the injured person in emergency rescues shall not bear civil liabilities. However, this kind

of behavior may constitute corresponding crimes, which leads to the conflict between the criminal order and the civil

order. It is obvious that the root cause of the aforementioned conflicts is the legislative loopholes due to the wide

scope of the exemption. Based on the unity of law order, this kind of conflict is necessary to be resolved. Based on

this, the method of perpetrator contributing to the interest realization is not justified, and a proper expansion of the

path of crime and interpretation of crime is justified and feasible. Therefore, it is feasible to take the inevitable illegal-

ity mistake as the path of crime. Because when there are obvious conflicts between laws and regulations, it is diffi-

cult to expect the perpetrator to make legal acts, and the illegality of the perpetrator is inevitable.

Keywords:Keywords: Article 184th of the General Provisions of the Civil Law, Conflict of Legal Norms, Non-Crime Interpreta-

tion, Mistake of Violating the Law
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