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正当防卫的原理及其运用

———对二元论的批判性考察

张明楷

　　内容提要：关于正当防卫的正当化根据，德国采取了个人保全原理与法确证原理相结
合的二元论。其中，个人保全原理显然与我国刑法第２０条的规定不相符。但我们也不能
为了引入这一原理，而对刑法第２０条作出扭曲的解释或者要求修改法条。法确证原理在
不同层面都存在难以克服的缺陷，不能成为正当防卫的原理。违法阻却事由的成立，是对

受法所保护的对应利益进行权衡的结果。在违法阻却事由的状态中，所遵从的标准就是

受到较高评价的利益优于受到较低评价的利益（二元论也是变相的利益衡量）。与不法

侵害相比，正当防卫具有本质的优越性；优越的利益保护就是正当防卫的原理。正当防卫

的特点，决定了必须将不法侵害者造成的损害、危险以及在受到防卫过程中为对抗防卫所

实施的新的不法侵害造成的损害、危险与正当防卫造成的损害进行比较，全面比较时必须

充分考虑防卫人所处的本质的优越地位。要求或者以为正当防卫中的利益衡量就是将正

当防卫造成的损害与不法侵害者造成的损害相比较，是一种常识性错误。
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张明楷，清华大学法学院教授。

“从国际比较的视野来看，德国的正当防卫权显得十分宽泛和‘凌厉’。”〔１〕其中的重

要表现是，被侵害人不仅没有退避义务，而且只要防卫行为是需要的，即使是为了保护轻

微法益也可以造成重大损害。例如，“住宅所有人，可以用刀刺死夜晚侵入住宅的带有酒

气的男子。”〔２〕再如，“向一名逃跑的小偷开枪，如果是保护财产的唯一方法时，也是‘必
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要的’。”〔３〕在课堂设例中，一名行动不便的老人，在没有其他办法的情况下，为了击落爬

在树上偷苹果的少年而开枪射击，也是必要的。〔４〕 这样的做法是否可取是另一个问题，

本文所要讨论的是，如此宽泛和凌厉地承认正当防卫的根据何在？这便是正当防卫的正

当化根据，也可谓正当防卫的原理。

如所周知，关于正当防卫的正当化根据，德国的通说与判例采取了个人保全原理与法

确证原理相结合的二元论。二元论在日本、韩国刑法学界不乏赞成者，〔５〕在我国也得到

部分学者的认同。〔６〕 然而，二元论是否存在缺陷，能否原封不动地为我国刑法理论与司

法实践所借鉴，是值得进一步研究的问题。本文首先就个人保全原理进行简要讨论，然后

重点讨论法确证原理的相关问题。由于笔者对正当防卫采取优越的利益保护原理，〔７〕所

以，本文在必要时会对二元论与优越的利益保护原理进行比较，说明正当防卫的原理及其

运用。

一　个人保全原理

个人保全原理，是指法律允许个人采取各种必要的防卫性保护措施，或者说，受到不

法侵害行为攻击的个人可以采取必要手段保全自己。这一原理可以用社会契约论来说

明。例如，根据霍布斯的观点，市民对国家的义务持续到国家能够基于其权力保护市民的

场合（时期）；在国家不能保护市民的利益时，市民能够通过行使天赋自卫权进行自我保

护，任何契约都不可能使市民放弃这个天赋自卫权利。〔８〕

个人保全原理显然具有一定的合理性，由此得出的被侵害人没有逃避义务的结论，大

体上也可以接受。但是，这个原理本身并非没有疑问。一方面，虽然各国刑法都认可为了

第三人的利益实施的正当防卫，但个人保全原理不能说明这一点。另一方面，既然在国家

不能保护市民的利益时，任何契约都不可能使市民放弃自卫权利，那么，也不得以防卫过

当为由使市民放弃自卫权利，于是，市民可以无限制地对不法侵害人加以防卫，因而不可

能存在防卫过当现象。但是，这样的结论显然不符合各国刑法关于防卫过当的规定。可
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必要限度，只是缺乏需要性。施密特霍伊泽尔教授则主张，如果一个成年的小偷盗窃了水果，虽然受到了警告却

不从苹果树上下来，那么防卫者可以将其击毙（参见［德］约翰内斯·卡斯帕：《德国正当防卫权的“法维护”原

则》，陈璇译，《人民检察》２０１６年第１０期，第３１页）。
参见［日］大谷实著：《刑法讲义总论》，成文堂２０１２年新版第４版，第２７３－２７４页；［日］曾根威彦著：《刑法总
论》，弘文堂２００８年第４版，第９９－１００页；［日］山中敬一著：《刑法总论》，成文堂２０１５年第３版，第４８１页；
［日］高桥则夫著：《刑法总论》，成文堂２０１０年版，第２５６页；［韩］金日秀、徐辅鹤著：《韩国刑法总论》，郑军男
译，武汉大学出版社２００８年版，第２７８页。
参见欧阳本祺：《正当防卫认定标准的困境与出路》，《法商研究》２０１３年第５期，第１２４页以下。
根据结果无价值论的观点，违法性阻却的实质原理是法益性的阙如与法益衡量。前者是指行为虽然符合构成要

件，但不存在值得保护的法益（如被害人承诺）；后者是指行为虽然符合构成要件，但保护了同等或者更为优越

的法益（同等利益·优越的利益保护原理）（参见［日］山口厚著：《刑法总论》，有斐阁２０１６年第３版，第１１０
页）。即使正当防卫造成的损害大于不法侵害造成的损害（为保护微小法益而造成重大损害的除外），也能肯定

正当防卫保护了更为优越的法益。

参见［英］霍布斯著：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译，商务印书馆２０１６年版，第１７２页。



以肯定的是，只要刑法上存在防卫过当的概念，就表明正当防卫受利益衡量的制约，受比

例原则的限制，只不过是如何进行衡量和如何确定“比例”的问题。〔９〕 而且，既然根据个

人保全原理可以使得防卫行为不受比例原则的限制，那么，在此原理之外另外附加法确证

原理，恐怕有些多余。

个人保全原理更不可能原封不动地照搬到中国来。因为根据个人保全原理，“在个

人法的侧面，显示出只允许为了保护个人的利益进行正当防卫，而不允许为了维护公共秩

序或者法秩序自身进行正当防卫的立场。”〔１０〕但是，我国刑法明文规定可以为了保护国家

利益、公共利益（以下简称公法益）进行正当防卫。这显然不是个人保全原理可以说

明的。

或许有人认为，在我国也不得为了保护公法益进行正当防卫，所以，对我国刑法第２０
条关于正当防卫的规定应当进行目的性限缩，或者认为我国关于正当防卫的规定是错误

的。然而，为了使德国的刑法理论在中国发扬光大，对中国的刑法规定进行扭曲的解释或

者要求修改中国刑法的做法，或许并不明智。其一，从解释论上来说，在现行立法之下，我

们不可能说，如果有人为了保护公法益进行正当防卫，其防卫行为就是违法的。否则，就

明显侵害了防卫人的自由。同样，也不可能说，为了保护公法益的防卫行为，虽然是违法

的，只是由于行为人缺乏责任（违法性认识的可能性）而不可罚。其二，从立法论上来说，

允许为了公法益进行防卫，也没有不当之处。虽然公法益是由国家机关来保护的，但国家

机关的保护与救济能力有限；在国家机关不能保护的情况下，由公民通过正当防卫进行保

护，不会出现混乱现象。在许多人只是习惯于看热闹或者绕道而过而不愿见义勇为的情

况下，〔１１〕规定一般公民可以为了公法益进行正当防卫，具有积极的现实意义。况且，刑法

所保护的公法益都可以还原为个人利益，公法益与个人利益在许多情况下难以区分。即

使德国刑法未规定对公法益的防卫，但事实上只要涉及个人利益，就可以进行正当防卫。

例如，为了防止国家财产被盗窃或者被毁坏，允许任何人实施防卫。再如，允许任何目击

者对露阴行为进行正当防卫，因为公然猥亵行为侵犯了个人的性的羞耻心。〔１２〕 不仅如

此，根据德国的通说，当现实的国家利益受到直接威胁，而主管机关在特定场合又无法保

护这一国家利益时，为了保护作为主权象征的国家法益，也可以进行正当防卫。〔１３〕 这说

明，德国刑法理论实际上将“个人”保全扩大到对公法益的保全。既然如此，不如直接肯

定为了保护公法益所进行的正当防卫。所以，没有必要修改我国刑法关于正当防卫保护

·３５·

正当防卫的原理及其运用

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

在不同的场合，“利益衡量”可能有不同的具体含义。同样，当人们说正当防卫不受比例原则限制时，基本上是

指不受行政法意义上的比例原则的限制，即防卫行为造成的损害可以大于不法侵害造成的损害。但是，“比例”

并非等同。１∶１、２∶２是一种比例，１∶３、２∶６也是一种比例。当本文说防卫行为受比例原则的约束时，不是说防卫
行为造成的损害只能与不法侵害造成的损害相等，只是说不能为了保护微小利益而造成重大损害。因此，所谓

防卫行为不受比例原则的约束与防卫行为受比例原则的约束，在不同语境下的含义并不一定相反，就具体案件

得出的结论也可能相同。恳请读者注意本文中不同场合的比例原则的不同含义。

Ｈ．Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｔ．Ｗｅｉｇｅｎｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９９６，Ｓ．３３７．
事实上，在我国法院认定为正当防卫与防卫过当的案件中，没有任何一起是为了保护国家利益、公共利益而实施

的防卫行为。

Ｈ．Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｔ．Ｗｅｉｇｅｎｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９９６，Ｓ．３４０．
参见［德］乌尔斯·金德霍伊泽尔著：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北京大学出版社２０１５年版，第１６２页。



对象的规定。在我国，一些为了保护公法益所实施的行为，如果不用正当防卫来解释，就

会得出构成违法乃至犯罪的结论，但这种结论不可能被国民接受。例如，依法被关押的罪

犯翻墙越狱时，路过的行人使用工具将其推回监狱内，导致罪犯摔伤的，不可能认定为故

意伤害罪。但在行为符合伤害罪构成要件的前提下，需要通过正当防卫这一违法阻却事

由来否认犯罪的成立。再如，监管人员私放罪犯时，他人也可以针对监管人员进行正当

防卫。

由此可见，如果要将个人保全原理的核心内容运用于我国，就只能将其修正为法益保

全原理，〔１４〕其中的法益既包括个人法益，也包括公法益。但是，正当防卫行为毕竟是个人

行为，而且是一种保护合法利益的权利行为，所以，正当防卫不必以“不得已”为要件，即

不需要像紧急避险那样遵守补充性原则。

二　法确证原理的基本问题

“法确证的原理（Ｒｅｃｈｔｓｂｅｗｈｒｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ），一般理解为，‘法秩序即使受到了侵害，也
不能退缩，而是要以严肃地显示其存在的方式维护法秩序’。”〔１５〕简言之，法确证就是指

“法秩序的防卫”、“捍卫法秩序”、“宣示法秩序的存在”。这是因为，不法侵害行为不仅

侵害了个人法益，而且侵害了法的理念，侵害了基本的法秩序，于是，防卫行为不仅防卫了

个人法益，而且防卫了法秩序。正因为如此，正当防卫不需要利益衡量，防卫人也没有退

避义务。又由于法秩序终究是为了保护个人利益，所以，每个人都可以通过防卫行为来对

抗不法侵害，为了保护他人的利益也可以进行正当防卫。〔１６〕

从沿革来说，正当防卫中的防卫人不负有退避义务，而且没有必要考虑利益衡量的观

点与做法，在德国的刑法史上并不具有悠久性与普遍性。当下这种凌厉的正当防卫权之

所以在德国流行，一个重要的原因是１９世纪初受康德学派的影响。康德强调个人的自由
与权利受到绝对的保护，于是他认为紧急避险并不阻却违法（只是可以阻却责任），但认

可严厉的正当防卫。〔１７〕１９世纪中叶，在黑格尔学派的进一步影响之下，形成了“正”本身
不受“不正”侵害的这种超个人法的契机，这便是法确证原理的原点。在黑格尔看来，国

家本身是绝对的理性的存在，犯罪是对绝对存在的法的否定，是一种绝对无效的不法；与

此相对，刑罚是对否定的否定即法的恢复。〔１８〕 虽然黑格尔本人对正当防卫没有具体的表

述，但后来的黑格尔学派在黑格尔刑罚观的延长线上展开了正当防卫论。典型的就是德

国刑法学家贝尔纳（Ｂｅｒｎｅｒ）于１８４８年提出的被广泛援引的表述：“正不得向不正让步”，
“如果正需要向不正屈服的话，那就是一种不法。”根据他的观点，在正当防卫中，为了任
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井田良教授使用了“法益保全”的概念（参见［日］井田良著：《讲义刑法学·总论》，有斐阁２００８年版，第
２７１页）。
［日］桥爪隆著：《正当防卫论の基础》，有斐阁２００７年版，第３７页。
如后所述，德国刑法理论认为，法确证原理还可以为正当防卫的社会伦理限制提供根据。

参见［德］康德著：《法的形而上学原理》，沈叔平译，商务印书馆１９９１年版，第４０页以下。
参见［德］黑格尔著：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆１９６１年版，第１０１页。



何权利都可以对不法侵害进行无限制的防卫。再如，纳维塔（Ｌｅｖｉｔａ）也说，既然法是一种
不得放弃的存在，不法本身就是一种完全无效的存在，因而必须通过正当防卫与不法相对

抗，使其无效性得以明确；正当防卫就是确证不法的无效性的一种制度。这显然与黑格尔

的刑罚论是相同的。〔１９〕

从内容上说，“正不得向不正让步”命题本身的内容不确定，因而不可能为正当防卫

的凌厉性提供实质的根据。首先，如果从超个人的角度来理解“正不得向不正让步”，法

确证的利益就是一种公法益。如果说法确证的利益加上被侵害者的利益优越于侵害者的

利益时，就必须说明法确证的利益究竟是什么程度的利益。〔２０〕 针对法确证的原理，人们

要追问的是，法秩序本身究竟在多大范围或者程度内可以成为正当防卫的保护法益？之

所以要追问，是因为确切的关联点并不明晰：所谓法确证或者捍卫法秩序，是否意味着捍

卫了法秩序的全体规范？〔２１〕如果回答“是”，那么，这种法秩序就包含了德国刑法第３２条
关于正当防卫的规定，于是，两种利益就是在重复计算。如果回答“否”，那么，为什么正

当防卫确证了正当防卫以外的法秩序，而不确证正当防卫本身？此外，如果说捍卫法秩序

是指捍卫个人法益不受侵害的法秩序，也只不过是个人保全原理的另一种表述。其次，如

果从被侵害者的主观权利的角度来理解“正不得向不正让步”，〔２２〕就意味着被侵害者的权

利绝对优越于不法侵害者的权利。〔２３〕 既然如此，只需要将不法侵害者的利益与被侵害者

的权利进行比较，就不仅足以说明被侵害者没有退避义务，而且足以说明正当防卫造成的

损害可以绝对大于不法侵害者造成的损害，因而没有必要将法确证作为正当防卫的原理。

法确证原理的内容过于空泛，人们可以赋予它各种含义，因而成为可以从自己的主观

评价导出任何结论的万能原理。如后所述，无论是正当防卫原则上无须考虑比例原则，还

是在相关法益极端失衡的情况下对正当防卫进行限制，人们都是以法确证原理为根据的。

换言之，法确证原理，一方面使得人们有权针对不法侵害实施特别激烈和完全不成比例的

反击行为，另一方面又要求防卫人保持一定程度的克制。〔２４〕 于是，为扩张正当防卫权（不

要求利益衡量）和缩小正当防卫权（社会伦理限制）提供根据的，都是法确证原理。之所

以如此，就是因为法确证原理的内容过于空泛，可以由解释者任意填充、任意设定。〔２５〕

法确证原理与个人保全原理的关系也不明确。例如，二者是作为同等的原理而相互

补充，还是由法确证原理补充个人保全原理？二者是两种异质的原理共同发挥作用，还是

具有共同的基础？〔２６〕 这些都极不明确。更为重要的是，德国刑法第３２条规定，只有为了
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保护个人法益时才允许实施正当防卫。既然如此，为什么对法秩序的维护，只允许通过反

击这种对个人法益的侵害来实现，而不能通过反击针对公法益的侵害来实现？〔２７〕为什么

只有私人的法益受到侵害时，才有必要防卫法秩序？公法益受到侵害时，却没有必要防卫

法秩序？为什么维护公共法益的法秩序就不需要确证呢？为什么只能为了保护个人利益

而不得为了保护法秩序进行正当防卫，〔２８〕却又说正当防卫捍卫了法秩序？这些同样都是

不明确的。

其实，所谓法确证的利益，只是保护个人利益间接产生的附随效果，而不能作为正当

防卫的根据。例如，公安机关、司法机关的针对不法侵害行使公权力的行为，都具有维护

法秩序的机能，而且其确实性比正当防卫要高得多。但是，公安、司法机关的首要目的还

是保护个人的权利与自由。保护法秩序的效果，只是所有国家机关活动共通的侧面，将它

拿出来作为正当防卫的独自的存在意义，并不具有必然性。况且，即使将保护法秩序作为

正当防卫的基本原理，也不可能合理地说明正当防卫中被侵害者没有退避义务。因为事

后逮捕了不法侵害者，通过刑事诉讼仍能充分维护法秩序。〔２９〕 此外，如果说在防卫人的

利益与不法侵害者的利益都不受损的情况下就能解决利益冲突是最理想的状态，那么，即

使法确证的利益使防卫人的利益增大，仅此也不能充分说明防卫人没有退避义务。〔３０〕

与上一点相联系，作为防卫对象的不法侵害，虽然不以具备有责性为前提，但现实中

的不法侵害通常都是犯罪行为。公安、司法机关事后追究不法侵害者法律责任的活动，都

是在确证法秩序。既然如此，为什么还要在此之前确证法秩序？反过来说，按照法确证的

原理，既然正当防卫行为已经确证了法秩序，为什么事后还要再次由司法机关确认法秩

序？倘若只是为了说明正当防卫所造成的损害可以大于不法侵害者造成的损害，则只是

循环论证而已。

三　法确证原理的具体问题

在德国，对法确证存在不同理解，故有必要联系法确证的具体内容展开进一步的

讨论。

赫希（Ｈｉｒｓｃｈ）教授认为，防卫法秩序的妥当性（或者效力），在正当防卫中是一种决定
性的原理；法秩序的优越性，可以从其规范妥当性的保护必要性的角度找到根据。根据赫

希教授的观点，正当防卫所针对的违法侵害，必须是行为不法（Ｖｅｒｈａｌｔｅｎｓｕｎｒｅｃｈｔ），正当防
卫通过抑止行为不法，保护、确证法秩序的规范妥当性。〔３１〕

然而，人们不会认为，由于实施了不法侵害，法秩序就丧失了规范的妥当性；规范更不
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可能由于不法侵害而被废除。换言之，规范的妥当性或者效力，只能从规范内部及其与其

他规范的关系来判断；不可能说某个规范被违反得越多它就越缺乏妥当性。“即使偷窃

者万一能逃脱，因而法官也就无法惩罚他并适用法律规则，但这一规则仍保留其效

力。”〔３２〕换言之，不会因为不法侵害者没有受到防卫或者惩罚，相应的规范就丧失了妥当

性或者效力。既然法秩序的规范的妥当性与现实中的不法侵害没有直接关系，那么，认为

防卫行为捍卫法秩序的妥当性，就只是一个过于一般化的表述。另一方面，确证法规范的

妥当性，是以法规范具有超越的权威为前提的；确证法规范的妥当性，只不过是“秩序报

应”的另一种表述。〔３３〕

施米德霍伊泽尔（Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ）教授将法秩序的妥当性分为规范的妥当性与经验的
妥当性两个层面来理解。首先，不法侵害通常侵害了规范的妥当性。但是，只有当法秩序

的有效性现实地受到威胁时，才能承认对法秩序的经验的妥当性造成了侵害，才能发动正

当防卫。因此，为正当防卫不要求利益衡量奠定基础的不法侵害，并非单纯的不法行为，

而必须是更重大的攻击，即必须是对法秩序经验的妥当性的攻击。法秩序属于共同社会

基本秩序的成员，只有通过精神上共有属于共同生活的基本秩序的各种价值，才可以使法

秩序得以存续。公然无视法秩序的保护，侵害他人的法益，就表明了对法的基本秩序的精

神上共有的反抗，就是对法秩序的经验的妥当性的攻击。于是，对法秩序的经验的妥当性

的攻击，受到以下两方面的限制：一方面，如果原本就不是法秩序共同体的成员，便不可能

攻击其内部共有的经验的妥当性。因此，儿童、精神病人等人，因为没有精神地参与价值

的秩序，不能表明对法秩序的重大轻视，不能认定为对法秩序的不法攻击，对这种攻击不

能进行正当防卫。另一方面，如果不是明显地无视法秩序，就不能认为经验的妥当性受到

了攻击。于是，基于强制、错误的攻击，就不是对规范妥当性的攻击。此外，违法行为中，

一般人乃至警察默认的行为，周围的人看不到的那种偷偷侵入住宅的盗窃犯人，不是对法

秩序的经验的妥当性的明显攻击，也不能以正当防卫相对抗。但是，一旦不法行为被评价

为对法秩序的经验的妥当性的侵害，在考虑与之对抗的防卫行为的正当化时，就与保全法

益的价值完全无关。因此，在众目睽睽之下，无视警告窃取水果的人，由于攻击了法秩序

经验的妥当性，如果没有其他办法，即使杀害了他，也是正当防卫。〔３４〕

显然，施米德霍伊泽尔教授所说的对法秩序的重大轻视这一概念是极不明确的。将

儿童、精神病人等人排除在法秩序共同体成员之外的观点，也难以被人接受。即使就他所

列的几类情形而言，也不无商榷的余地。例如，如后所述，如果一概主张对未成年人、醉酒

者、精神障碍者的不法侵害不能实施正当防卫，就会给防卫人造成重大负担。对秘密窃取

财物的盗窃犯不能进行正当防卫的观点，也不符合现实。此外，法秩序的规范的妥当性与

经验的妥当性的区分结局是，考虑不法侵害者的攻击状况的客观面与主观面，因而只是限
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定了正当防卫的对象即不法侵害，并没有从理论上明确区分规范的妥当性与经验的妥

当性。〔３５〕

德国的多数学者将法确证的实体进行刑事政策的理解，即法确证的利益，是指对将来

的不法侵害的预防、抑止的法利益。例如，罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）教授指出：“立法者通过正当防
卫推进特殊预防与一般预防的观点，可以认为是一种更为精密的推论。通过被攻击者的

防卫，就阻止了攻击者本人实现违法行为。在此意义上，个人保全原理有利于特殊预防。

法确证原理意味着，对其他的潜在犯罪者而言，由于存在防卫行为的对抗，显示出谁也不

能冒险实施违法的攻击，这便为一般预防服务。由于被攻击者及其救助的及时到场，在有

些场合，使攻击者考虑到，自己可能受到比他惹起的危险与他所要得到的利益更大的被

害，通过这样的威吓效果可以抑止攻击，而且可以适当地实现国民对法的信赖的安定

化。”〔３６〕“罗克辛教授将一般预防的利益作为正当防卫的根据，其观点清晰明了，在德国占

据通说地位。在日本，这种观点也是有力的学说。”〔３７〕

制止不法侵害本身就是正当防卫的特点，将个人保全原理解释为特殊预防，虽可谓理

所当然，但只是一种单纯的话语转换。罗克辛教授的理论特色主要在于将法确证原理置

于刑事政策的一般预防效果这一点上。然而，就此而言，也并非没有疑问。

首先，关于正当防卫的威吓效果。如所周知，从刑罚论上来说，威吓效果是消极的一

般预防的内容。虽然一般人在通常情况下，会受到刑罚威吓的影响，但对职业犯、冲动的

机会犯而言则并非如此。“没人知道，对于那些并非为获得货币或其他可见收益，只因冲

动、狂怒或精神疾病或缺陷引发的犯罪，这些惩罚又有多少震慑效果。没人清楚死刑到底

有多少震慑增量，以及就此而言终身监禁有多少震慑增量。”〔３８〕在杀人犯、风俗犯等场合，

刑罚的威慑力也极为有限。而且，许多人犯罪并非基于合理的计算，而是（至少多数是）

在期待不被发觉的侥幸心理下实施犯罪。对这些犯罪人来说，威慑的效果也不明显。〔３９〕

既然国家机关通过各种方式行使刑罚权，其威吓效果也极为有限，那么，承认正当防卫的

威吓效果就更有疑问。事实上，难以认为，不法侵害者是因为刑罚威吓不奏效才实施犯罪

的，因而不能认为，对不法侵害者实施正当防卫的威吓就是有效的。不法侵害者事后受到

刑罚处罚的概率，远远高于受到正当防卫对抗的概率。况且，不法侵害者一般是为了实现

不法目的而精心选择被害人，被害人事前却没有任何准备，因而不法侵害者受到正当防卫

对抗的可能性就更低。此外，即使承认刑罚具有消极的一般预防的效果，但其效果并不是

依赖刑罚的轻重，而是依赖刑罚的及时性与确实性。〔４０〕 既然如此，在被害人与第三者是

否实施正当防卫并不确实的状况下，正当防卫就更难产生消极的一般预防效果。所以，用
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消极的一般预防来说明正当防卫的根据，并不能令人满意。〔４１〕

还需要指出的是，就刑罚的消极的一般预防而言，罗克辛教授原本是持反对态度的。

亦即，在罗克辛教授看来，通过威吓进行一般预防，意味着不是因为犯罪受处罚，而是为了

他人不犯罪才受处罚，犯罪人成为预防他人犯罪的工具，因而侵犯了人的尊严。〔４２〕 但是，

如果承认通过不需要利益衡量的正当防卫对潜在的不法侵害者产生威吓效果，就意味着

将不法侵害者当作预防他人实施不法侵害的工具，也侵害了其尊严，当然也不可取。

其次，关于正当防卫的积极一般预防的效果。如果将一般预防作为正当防卫的根据，

防卫的必要性就由一般预防的必要性来决定。亦即，一般预防的必要性越大，防卫权限就

越大，防卫过当的可能性就越小。于是，对盗窃行为的防卫权限就大于对杀人行为的防卫

权限。这显然是无法被人接受的。而且，通过国家刑罚权的行使来强化规范意识的主张，

是以科处刑罚的程序适正，进而使国民的信赖得以满足为前提的。但是，防卫人通常是缺

乏冷静判断的一般人，也是事件的当事者；防卫人的行为在杀伤不法侵害者的当时是否属

于正当防卫，不是行为当时确定的，而是事后经由刑事诉讼程序确定的。因此，寄予正当

防卫对国民的规范意识的强化，期待正当防卫实现国民对法的信赖的安定化，只不过是一

种虚构。〔４３〕

阿梅隆（Ａｍｅｌｕｎｇ）教授与社会学家基里安（Ｋｉｌｉａｎ）共同调查了３４６３名德国市民，结
果是，多数市民不仅不知道正当防卫不需要遵守比例原则，反而要求对防卫行为所保全的

利益与被侵害的利益之间进行衡量，甚至主张对防卫行为人科处退避义务。例如，就针对

非法侵入住宅的防卫而言，在没有其他办法的情况下造成致命伤的案件，只有４５％的人
认为是正当防卫。就行为人（被告人）在自家门前针对四位年轻人进行的不法侵害进行

正当防卫，开枪打伤一人的案件，〔４４〕只有８％的人认为是正当防卫。在追问如果防卫人进
入家中就可以避免伤害情况下能否进行正当防卫时，只有１％的人认为可以进行正当防
卫。〔４５〕 不难看出，所谓不考虑比例原则的正当防卫具有积极的一般预防的效果，完全只

是刑法学者的想象而已。质言之，德国刑法理论与判例认可的部分正当防卫，并不能实现

国民对法的信赖的安定化。

再次，刑罚的特殊预防与一般预防都受比例原则的限制，为什么正当防卫不受比例原

则的限制？这是法确证说难以回答的问题。诚然，罗克辛教授并不将正当防卫当作类似

刑罚的东西来理解，也没有承认被害人（防卫人）具有刑罚权限，他说的一般预防只是一

种类比而已。概言之，不能在防卫人代理行使国家暴力的意义上理解法确证原理。〔４６〕 然

而，既然二者类似，既然承认刑罚与正当防卫都是预防犯罪的手段，就不能认为只有刑罚

需要遵守比例原则，而其他预防犯罪的手段就不需要遵守比例原则。
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最后，将法确证原理理解为一般预防论，还面临如下具体问题：

其一，一般预防论不能说明正当防卫的时间。如所周知，拘留、逮捕、行刑，都是犯罪

终了才开始进行的，而且普遍认为这种事后的司法活动具有一般预防效果。既然如此，在

不法侵害结束后，对不法侵害者实施攻击，也能使不法侵害者意识到实施不法侵害就有受

到攻击的风险，因而也可以承认一般预防的效果。“据媒体报道，１１月２０日，广西灵山两
男子因偷车被群众抓住后，要求赤裸上身跪路边，受鞭打和冷水浇头。新闻后的评论显

示，支持打小偷的网民比例很高。”〔４７〕由此看来，即使是事后对不法侵害者的攻击，也具有

消极的一般预防（对不法侵害者的威慑）与积极的一般预防（使国民产生满意效果）的效

果。果真如此，则在不法侵害终了之后，也可以进行正当防卫。但事实上并非如此。或许

对方会说，这种场合不符合个人保全原理，因而即使符合法确证原理也不能进行防卫。然

而，在财产犯罪等可以事后挽回损失的场合，确实符合个人保全原理。或是，即使在这样

的场合，也不可能事后进行正当防卫，这不是个人保全原理与一般预防效果可以说明

的。〔４８〕 另一方面，预备行为也是犯罪行为，对个人法益也具有抽象的危险，对预备行为同

样需要一般预防，于是，对预备行为也可以进行正当防卫。但事实上，对绝大部分预备行

为本身是不可能进行防卫的。

其二，一般预防论不能说明正当防卫的范围。抑止犯罪、保护国民对法的信赖首先是

国家机关的任务，警察等国家机关工作人员在履行职务时必须遵守比例原则，武器的使用

受到严格限制。与之相比，个人的正当防卫所允许的范围要宽得多。但是，如果将警察行

为与正当防卫行为都置于一般预防目的制度下的位置，就不可能合理说明二者的差异。

罗克辛教授说，由于警察是受过专门训练的，而且大多直接面对紧急事态，所以没有必要

使用武器的情形较多。〔４９〕 然而，公民个人也可能受到严格训练，也可能容易面对紧急状

况，对他们的正当防卫是否也要严格限制呢？显然不能。〔５０〕 同样，我们也不可能将公民

个人的防卫区分为受过专门训练的公民的防卫与没有受过专门训练的公民的防卫，再分

别确定各自的防卫的范围。

其三，一般预防论不能说明防卫限度。如前所述，任何国家刑法都有防卫过当的概

念，既然有防卫过当，就意味着防卫具有必要限度。但是，一般预防论通过强调不遵守比

例原则对不法侵害者进行威吓，事实上与防卫过当的概念相悖。

四　法确证原理与防卫的必要性

不管如何理解正当防卫，防卫行为都有必要的限度（德国刑法与刑法理论使用的是

必要性的概念）。德国刑法理论的通说认为，“在适当的、多种可供选择的防卫手段中，最

温和而且不与自身损害的直接危险相联系的防卫行为，才是必要的……最温和的防卫手
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段，是指可以用拳头或者脚对攻击者进行防卫的人，不得使用刀或者枪进行防卫；能够使

用殴打工具或者武器进行威胁，或者通过警告性射击威胁攻击者的人，不得开枪

射击。”〔５１〕

首先要指出的是，最轻微的手段原则，既不可能源于个人保全原理，也不可能源于法

确证的原理。因为前者强调的是自我保护，不可能要求防卫人采取最轻微的手段。法确

证的原理本身，也不必然引申出最轻微的手段原则。

其次，表面上看，上述关于必要限度的表述严格限制了正当防卫的必要限度，但事实

上并非如此。所谓防卫行为必须采用最温和手段，是以防卫人不面临危险为前提的。亦

即，最温和手段的前提是防卫人需要在没有风险的情况下采取措施。如果防卫人面临危

险，就可以采取其他针对不法侵害者更为严厉但却对自己没有危险的手段。于是，所谓最

温和手段这种一般性的要求，在现实的正当防卫案件中基本没有意义或者意义太小。这

是因为，防卫行为应当采取什么手段是一种事前判断，而防卫人在对不法侵害者进行防卫

时，不法侵害者会作出什么反应，是防卫人无法预料的。不法侵害者一般是有预谋、有准

备的，而防卫人则相反。换言之，防卫手段通常是由现场的客观环境决定的，防卫人往往

只能在现场获得最顺手的工具，一般不能要求防卫人在现场选择最缓和的工具。显然，为

了确保防卫人的安全，防卫人通常不可能采用最温和手段。所以，要求防卫人采取最温和

手段根本不现实。〔５２〕 于是，真正有意义的内容在后面：“最温和手段的原则，由被攻击者

没有必要遭受危险而相对化。因此，如果不能确定不会受伤，就没有必要和攻击者互相殴

打；如果警告性射击无效，可能成为攻击的受害者时，就不需要采用警告性射击。”〔５３〕换言

之，在防卫手段的效果存在疑问的场合，防卫人就没有必要使用危险性较小的防卫手段。

况且，如果防卫人采取的是对自己没有风险的最温和手段，几乎就不需要进行所谓防

卫了，或者说最温和手段根本不需要评价为正当防卫。因为最温和手段不可能是符合构

成要件的行为，甚至不可能是民法上侵权行为，当然不属于刑法上的违法阻却事由。例

如，倘若防卫人是合法持枪者，面对不法侵害时，朝天开枪警告的行为并非正当防卫行为。

即使在有强制罪或者胁迫罪的国家，以胁迫方法强迫不法侵害人不再实施不法侵害，也不

符合强制罪与胁迫罪的构成要件。

再次，如果防卫人在没有危险的情况下，却没有采取最温和手段，而是采取了足以致

命的手段（如开枪射击），但没有造成严重损害的，应当如何处理？这在德国会认定为防

卫过当，成立故意杀人未遂或者故意伤害未遂。如果不符合德国刑法第３３条的规定，依
然要受刑罚处罚。但是，我国《刑法》第２０条第２款规定：“正当防卫明显超过必要限度
造成重大损害的，应当负刑事责任，但是应当减轻或者免除处罚。”即使认为本规定中的
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“超过必要限度”与“造成重大损害”具有不同的含义，但在当下动辄认定防卫过当的司法

背景下，独立地得出防卫行为“超过了必要限度”的结论，恐怕有百害而无一利。换言之，

倘若认为正当防卫必须手段相当且没有造成重大损失（防卫限度包括两个条件），那么，

手段不相当但没有造成重大损失时（只符合一个条件），即使认为因为没有重大损失不成

立防卫过当，司法机关也会认为防卫行为不符合正当防卫的全部条件（因为手段不相

当），因而不成立正当防卫。例如，如果使用拳头就足以自卫时，防卫人使用了枪支，但如

果开枪射击没有导致不法侵害人伤害或者只是导致轻伤害时，或者哪怕造成了重伤，但所

保护的法益重大时，也成立防卫过当吗？或者虽然不成立防卫过当但成立其他犯罪吗？

如果防卫人试图故意造成过当结果但没有造成过当结果时，是否成立故意杀人的未遂犯

或者故意伤害未遂（防卫过当的未遂）呢？在我国答案显然是否定的。所以，要求手段相

当甚至要求采取最温和手段的观点与做法，与我国刑法的规定并不协调。

最后，防卫的必要性真的可以完全不考虑比例原则吗？换言之，不考虑比例原则的防

卫的必要性确实妥当吗？罗克辛教授指出：“防卫的必要性，并不受所引起的损害与所防

卫的损害之间的比例性的约束。因此，只有通过刺杀攻击者，才能避免激烈的殴打时，就

是在进行必要的防卫。尽管杀害所引起的法益侵害明显大于殴打所引起的法益侵害，但

也要通过正当防卫而予以正当化。例如，向一名逃跑的小偷开枪，如果是保护财产的唯一

方法时，也是‘必要的’。否则，‘如果说正当防卫必须针对侵害人对身体与生命的攻击，

那么，通常对盗窃犯一般就排除了正当防卫。但是，进行这样的法益的比例性的考虑的

话，在法与不法的斗争中应当受到保护方面，终究就不能被正当化了（ＲＧＳｔ５５，８５）。’因
此，法确证原理正当地放弃比例性原则。１９７５年的新总则也没有引入比例性原则。”〔５４〕

还有学者指出：“刑法典第３２条第２款只是设定了必要性一个限制，所以，即使是对于没
有什么价值的财物的防卫，只要是必要的，也允许剥夺攻击者的生命。”〔５５〕

但是，这样的防卫限度明显不当，于是，只好用需要性来限制。正因为如此，德国刑法

理论都是在必要性之后讨论防卫的需要性。可是，按照德国刑法第３２条的规定，需要性
原本是实施正当防卫的前提条件，只有在符合前提条件之后，才能讨论必要性。但德国的

刑法理论刚好相反，先讨论必要性，再讨论需要性。

五　法确证原理与防卫的需要性

《德国刑法》第３２条第１款规定：“出于正当防卫的需要所实施的行为，不是违法行
为。”〔５６〕《德国刑法》第３２条第２款规定：“为避免自己或者第三人遭受现时的不法侵
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害，〔５７〕而实施必要的防卫行为，是正当防卫。”其中的“必要”类似于我国刑法理论所称的

正当防卫的必要限度。那么，第１款的需要性与第２款的必要性是什么关系呢？
耶赛克与魏根特教授认为：“从法律史的角度来说，‘需要性’与‘必要性’被解释为同

义的。”〔５８〕罗克辛教授则认为，需要性与必要性不是同一的，其教科书第１５章第７节讨论
正当防卫的必要性，第８节讨论正当防卫的需要性。罗克辛教授还就具体事例明确指出：
“在完全轻微的攻击的场合，尽管现在当然要求某种程度的比例性。但是，这样的‘社会

伦理的限制’不是第３２条第２款的‘必要性’的问题，而是与第３２条第１款的‘需要性’
有关。例如，在身体不便的老人只有将盗窃苹果的少年从树上击落下来才能进行防卫的

著名课堂设例中，在没有其他手段时，为了防卫而射击，实际上是必要的。可是，这样使用

正当防卫是权利的滥用，因而是不‘需要的’。但是，比例性本身对必要性自身不产生影

响。”〔５９〕因此，“并不是所有的必要的正当防卫，在第３２条第１款意义上都是‘需要的’，即
都是被允许的。”〔６０〕显然，即使符合必要性的要求，也不一定符合需要性的要求。

然而，社会伦理限制“仅仅是一种空洞的形式。是否基于一个共同原则作出了限制，

还值得怀疑。”〔６１〕换言之，社会伦理限制与个人保全原理、法确证原理并不吻合。以法确

证原理为正当防卫的社会伦理限制提供根据，不能不让人感觉矛盾：一方面，只要是必要

的，对于轻微的不法侵害，也不必考虑比例原则。另一方面，在轻微的攻击的场合，需要考

虑比例原则，但这不是必要性决定的，而是需要性决定的。当然，人们会说，需要性只是解

决正当防卫的前提，必要性是在符合前提条件下的问题。可是，在德国，不管是超过了需

要性要件，还是超过了必要性要件，都会成立防卫过当。既然如此，区分需要性与必要性

的意义何在？况且，不论是必要性还是需要性，其背后的根据都是法确证的原理。这再次

说明法确证原理是一把万能钥匙，在任何场合都可以使用。

其实，社会伦理的限制并不只是所谓防卫的需要性的限制，事实上也包括了必要性的

限制。而且，即使其中一些限制是合理的，也难以用法确证原理来说明，相反完全可以用

优越的利益保护原理来解释。

（一）对没有责任的攻击的正当防卫的限制

按照法确证原理，在不法侵害者没有责任，不能对之予以刑罚处罚的场合，虽然也不

丧失法确证的必要性，但与通常的不法侵害相比，法确证（一般预防）的利益大幅度减弱，

因此，对之进行的正当防卫受到限制。在不法侵害者责任减弱的场合，如醉酒者以及陷入

可以回避的违法性错误的场合，正当防卫也应当受到同样的限制。〔６２〕

然而，如果对无责任的不法侵害者进行正当防卫所产生的一般预防效果，是针对一般

人而不是针对不法侵害者的，那么，侵害者有无责任能力，就并不重要。这是因为，既然对
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有责任能力的人的正当防卫，能对一般人产生一般预防的效果（如威吓），那么，对无责任

的不法侵害者的正当防卫，也能产生一般预防的效果。〔６３〕

上述观点之所以认为，对无责任的不法侵害进行防卫，一般预防的利益大幅度减少或

者缺乏一般预防的效果，是因为无责任的不法侵害人不具有和一般市民同样的规范意识，

即使以正当防卫进行对抗，也不能针对一般市民防卫法规范的妥当。但是，如果是这样的

话，面对无责任的不法侵害，不仅要限制正当防卫权，而且原本就不成立正当防卫。实际

上，主张限制正当防卫权的罗克辛教授，也将正当防卫权缩减到紧急避险的正当化的范围

之内，对无责任的不法侵害否定正当防卫却肯定紧急避险。但是，在严格区分不法与责任

的解释论下，将不法侵害解释为必须有责的侵害，是非常勉强的。当然，对于醉酒者与儿

童的侵害，存在许多对应的极轻微的防卫手段，或者原本就可以躲过身子就足够的情形。

但是，这不是从责任能力的观点进行类型的判断的结果，而是从具体的事实关系出发，对

应否实施正当防卫进行的判断。〔６４〕 诚然，当幼儿举棒攻击时，一般从幼儿手中夺下木棒

或者按住幼儿即可。在这种情况下，不允许实施给幼儿造成重大伤害的防卫行为。但是，

这里考虑的仍然是具体的防卫行为有无必要，而有无必要取决于侵害行为的危险性、紧迫

性，而不是侵害者的责任能力。所以，不应当将不法侵害者的责任能力的有无作为一种独

立的类型来判断。德国学者在主张针对无责任能力人的防卫必须进行限制时，只是一般

性、抽象性的案例，这显然是有疑问的。例如，说对少年进行防卫时，正当防卫权受到限

制。乍一看，就会觉得这种主张具有说服力。这是因为，人们会无意识地以为，受到攻击

的是成年人，与少年的体格差异大。可是，假若１３岁的中学生使用凶器对１４岁同年级的
学生进行攻击，或者在少年攻击比自己更年幼的少年时，如果限制后者的正当防卫权，就

显然不当。〔６５〕

其实，认为对无责任的不法侵害者不得进行正当防卫的观点，也自相矛盾。法确证说

一方面认为，“维护法秩序的公共利益，虽然在正当防卫中发挥着作用，但正当防卫对侵

害者不具有刑罚的性质，所以，正当防卫并不限于针对有责的侵害。”另一方面又说：“对

于儿童、未成年人、酩酊者、精神病患者、陷于错误的人、过失行为人或者紧急避险者（第

３５条），没有必要确证法秩序。因为法秩序的效力并没有因为这些人的侵害而受到威胁，
即使受到了威胁也是非本质性的威胁。”〔６６〕换言之，一方面在正当防卫的前提条件中肯定

对无责任的不法侵害可以进行正当防卫，另一方面在防卫的需要性中否认对无责任的不

法侵害可以进行正当防卫，而且二者的根据都是法确证的原则。或者说，法秩序的确证并

不要求正当防卫攻击的是有责任的侵害，但是对于没有责任的不法侵害，又没有必要确证

法秩序。这再次说明，万能的法确证原理可以让人们得出自相矛盾的结论。

事实上，对于无责任的不法侵害完全可以实施正当防卫，只是首先得根据具体情况判
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断是否需要进行防卫，在需要进行防卫的情况下，再考虑是否需要控制防卫限度。这一

点，持二元论的德国学者其实也是承认的。例如，施特拉腾韦特、库伦教授指出：“如果无

刑事责任能力人（儿童、精神病患者）和发生认识错误的人实施了侵害行为，对正当防卫

的行使有限制……这种情况下，要求尽可能地爱护这些‘侵害者’。显然，只有迫不得已

时，才允许辅助性地采取损害法益的防卫行为。而且，这种防卫行为给无刑事责任能力人

或者错误认识人造成的损失，不能明显大于面临的危险。”〔６７〕金德霍伊泽尔教授也指出：

“当出现儿童、明显发生认识错误的人或者明显无罪责的其他行为人的攻击性举止

时……受攻击者必须躲避或者仅仅采取‘防御防卫’，只是在无可奈何的时候，才可以采

取缓和的‘攻击防卫’。”〔６８〕显然，这并不是因为攻击者的责任要素影响了正当防卫的界

限，而是攻击行为的危险性影响了正当防卫的界限。〔６９〕

罗克辛教授认为，在责任重大减轻的场合，如过失犯与可避免的违法性认识错误的案

件中，“与通说一样，必须遵守在无责任的攻击时妥当的正当防卫的界限。因为刑罚处罚

的本质的减轻就已经证明了法确证利益的减少，因而需要加以考虑。”〔７０〕金德霍伊泽尔教

授持相同观点：“因为在这种情况下，明显存在限制权利的利益。”〔７１〕井田良教授也指出：

“对于在车站上进站台的途中不慎绊倒他人的人，和对故意施加暴行的人，不应当考虑采

用相同的殴打行为。”〔７２〕然而，如前所述，这不是责任减少与否的问题，而是行为危险性的

问题。例如，过失犯在结果发生之前，如果只要提醒行为人注意就足够了，根本不需要进

行正当防卫；如果经提醒后行为人依然实施该行为，则行为的危险性增大，当然应当允许

实施正当防卫；如果结果已经发生，则不法侵害已经结束，不符合正当防卫的时间条件。

可避免的违法性认识错误的案件也是如此。再如，不慎绊倒他人的人，不可能再绊倒他

人，其侵害行为已经结束，不可能再进行正当防卫。在行为人实施过失行为或者可避免的

违法性认识错误的不法行为时，只要采取轻微的手段，就可以避免不法侵害。显然，在上

述场合，要么因为不法侵害已经结束或者不法侵害不具有紧迫性、攻击性等而不需要进行

正当防卫，要么是可以进行正当防卫但防卫限度必须控制在一定范围内。这与所谓的法

确证没有关联性。

（二）防卫挑拨时的正当防卫的限制

根据法确证说，在由被攻击者自己的违法挑拨行为所招致的攻击的场合，正当防卫被

限制或者否定。首先，被攻击者有意图地挑拨攻击时，正当防卫被否定。对有意图的挑拨

者没有保护的必要性，而且违法的挑拨者不能确证法秩序。其次，非意图的（未必的故意

或者过失）但有责地挑拨的场合，正当防卫虽然不完全被否认，但法确证的利益减少，正

当防卫的正当化范围受到限制。在这种场合，由于呈现出像朋友吵架的情形，一般市民也
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不认为与自己有关，其结局是一般预防的必要性不大。〔７３〕 例如，“一个人侮辱另一人，旨

在激怒其对自己实施暴力性攻击，从而能够在对其防卫中将其击毙。”德国的主流观点认

为，在此不仅要以滥用权利为由否认正当防卫，而且要以刑罚惩罚甲。亦即，对于以加害

的意图通过违法的行为挑拨他人攻击的人，不能援引正当防卫的规定。因为这个人对自

己故意以自己的违法攻击引起的自己的危险化，刑法没有保护的必要。“而且，这个人作

为违法的挑拨者，只是为了加害的目的而在作准备时，并不是在确证法。”〔７４〕但是，这样的

说明不无疑问。

首先，法确证的原理并不能说明防卫挑拨不成立正当防卫。这是因为，通过正当防卫

权所认可的价值，就是避免紧迫的不法侵害所要侵害的法益。为了在与法确证的利益的

关系上否定这样的利益，就必须是挑拨行为对法秩序的反价值性比紧迫的不法侵害更严

重。但是，挑拨行为毕竟只是引起侵害的行为，对法秩序的反价值性不及紧迫的不法侵

害。再者，由于被侵害者受到挑拨所实施的侵害行为也是处罚对象，而且并不是因为受到

挑拨就是强制实施不法侵害行为，所以，与挑拨行为相比，真正扰乱法秩序的是被挑拨的

侵害行为。反之，如果挑拨行为造成了对方不得不实施侵害行为的状态，那么，挑拨行为

本身就不只是招致侵害的行为，而是紧迫的不法侵害行为，对之当然可以成立正当防卫，

而实施所谓挑拨行为的人对于对方的正当防卫当然不能再实施正当防卫。况且，法确证

的利益是超个人的利益，认为这种超个人的利益因为实施挑拨行为这种个人的属性而丧

失，与法确证的原理这种超个人的利益的性质是相矛盾的。〔７５〕

其次，按照法确证说的观点，法确证的成否，是只有考察了包括挑拨行为在内的所有

事实之后才能决定的。亦即，法确证的利益是超越了通过反击所保全的该个人法益的社

会利益的一个表现，具体而言，在对挑拨行为的反击行为被视为挑拨者实现犯罪的一个过

程的场合，由于允许这种行为是与法秩序相矛盾的，所以法确证被否定。〔７６〕 然而，这种说

明缺乏说服力。人们要追问的是，为什么挑拨行为是实现犯罪的一个过程时，被挑拨者的

不法侵害就可以被忽视，就不需要进行法确证？倘若挑拨者对被挑拨者的不法侵害不得

进行正当防卫，那么，第三者是否可以进行正当防卫？由于第三者并没有卷入实现犯罪的

过程，所以，如果回答“不可以”进行正当防卫，显然与上述理由相冲突。如果回答“可以”

进行正当防卫，则没有理由禁止挑拨者进行正当防卫，因为第三者的防卫也是为了保护挑

拨者的利益。

再次，防卫挑拨存在各种各样的情形。倘若实施轻微的挑拨行为，对方却实施重大杀

伤行为的，显然不能否认挑拨者具有正当防卫权。在上例中，倘若一个人只是对另一个人

实施语言侮辱，在通常情况下只是预想到对方实施一般暴力行为，而对方却对前者实施杀

害行为的，也不能否认挑拨者的正当防卫权。但如下所述，基于利益衡量的原理，在防卫

的需要性与防卫限度方面会受到限制。
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最后，对于防卫挑拨行为，按优越的利益保护原理来解决是最合适的。由于挑拨者引

起了他人的侵害行为，所以，挑拨者不仅不存在优于不法侵害者的利益，而且自己的利益

的要保护性也减少或者被否认。〔７７〕 换言之，挑拨者面对的侵害，是与对方共同引起的侵

害，既然如此，挑拨者不仅不处于优越的地位，而且自己利益的要保护性只能后退。〔７８〕 第

一，在挑拨者旨在引起对方的不法侵害进而以正当防卫为借口作杀害或者伤害对方的情

况下，挑拨者的法益要保护性完全丧失，因而不存在正当防卫的权利。第二，在一般性的

防卫挑拨中，当对方的侵害行为与自己的挑拨行为相当的情况下，挑拨者并不存在优于对

方的利益，因此，缺乏正对不正这种正当防卫的前提。挑拨者只能单纯地防御或者制止

（当然也可以逃避）。例如，对方用木棒攻击时，只能夺下对方的木棒。第三，如果挑拨行

为相对轻微，而对方的不法侵害严重，即挑拨者的利益虽然减少，但对方的利益更为减少

时，则可以允许挑拨者进行适度的防卫，但仍然不同于通常的正当防卫。如果挑拨行为极

为轻微，而对方实施杀害等重大侵害，则挑拨者的防卫就几乎与普通的正当防卫相同。从

另一角度来说，即使挑拨行为是不法侵害，但如果对方的防卫行为明显过当时，挑拨者当

然可以对故意的过当行为进行防卫。第四，如果挑拨行为本身就是正在进行的不法侵害，

对方对挑拨者的攻击属于正当防卫，挑拨者当然不能再进行正当防卫。

（三）针对轻微攻击的正当防卫的限制

根据法确证说，在不法侵害轻微的场合，法确证的利益比通常的场合减少，但减少的

方式没有达到上述两种情形，不能要求被攻击者有退避义务或者向第三者要求救助的义

务。但是，不能采取对生命有危险的手段。〔７９〕

不可否认，即使有必要对轻微的不法侵害进行防卫，但杀害侵害者的行为不可能作为

正当防卫正当化。然而，这正是利益衡量原理得出的结论。例如，“为阻止Ｘ偷走一瓶柠
檬汁，Ｗ朝Ｘ开了致命的一枪。”金德霍伊泽尔教授明确指出，在本例中，“由于Ｘ的生命
在价值上明显高于像一瓶柠檬汁这种价值轻微的物品，这样，Ｗ就只能采用更为轻缓的
防卫或只得采取防御防卫的方式。”〔８０〕再如，一个小偷在盗窃了价值１０芬尼（旧货币单
位，相当于人民币０．５元）的财物后逃之夭夭，行为人向他开枪射击。罗克辛教授认为，
由于受侵害者可能遭受的损害微乎其微，故由法确证所实现的利益明显下降，但没有丧

失。因此，正当防卫权原则上还是存在的，只是基于应予照顾的要求，需要对侵害者的生

命予以怜惜。〔８１〕 在本文看来，其中的“法确证所代表的利益明显下降”也只是因为防卫行

为所保护的价值微薄。另一方面，按照优越的利益保护原则，对轻微的不法侵害只能实施

相对轻微的防卫行为，而不得造成不法侵害者的重伤或者死亡，完全是名正言顺的。倘若

从一般预防出发，假若小偷是一个惯犯，法确证所代表的利益可能并不下降，但尽管如此，
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也不能采取致人重伤或者死亡的方法进行防卫。

正因为如此，德国学者也不得不承认利益衡量。例如，施特拉腾韦特、库伦教授指出：

“即使当受侵害者用自己的财物捍卫自己的权利时，被制止的损害和为了防卫所必需的

对法益的损害之间的价值差异，不能超过所有的限度。有规则认为，‘防卫者要保护的法

益，与所威胁到的法益之间的适当性，并不重要’，这一规则过去得到了广泛认可，现在却

已过时……今天，即使发生真正的侵害，如果抵抗行为所保护的法益，与所针对的法益之

间关系明显失当，也不允许进行正当防卫。比如，在一个引用率很高的案例中，小偷仅仅

因为偷了一个只装有１０芬尼的钱包后逃跑，而被杀死，是不允许的。”〔８２〕耶赛克、魏根特
教授也指出：“在正当防卫的场合，被攻击的法益和防卫行为所侵害的法益之间的价值关

系并不重要，因为相关法益的价值关系与自我保全的利益以及法确证之间没有关系。但

是，在防卫仅仅涉及非常低的价值的场合，在与侵害者的危险化的关系上，自我保全的利

益就可能显著减少。在这样的案件中，法确证的利益也必须被否定。因为如果允许为了

较小价值的法益进行的防卫或者针对轻微的侵害进行的防卫，给侵害人造成显著损害，违

反法秩序的旨趣。因此，在受攻击的法益与侵害者的侵害或者危险之间存在难以忍受的

不均衡时，是不允许进行正当防卫的。”〔８３〕然而，在这种场合，为了否认正当防卫，一方面

考虑被侵害者的利益价值，同时指出被侵害者所处的利益状况与通常的正当防卫状况不

同就足够了，没有必要反过来援用法确证利益。法确证的利益与被侵害者的利益的程度，

完全是同方向的二重考虑，法确证利益因而缺乏独立的意义。〔８４〕

（四）亲子间或者夫妻间的正当防卫的限制

按照德国刑法理论的通说，在亲子关系、夫妻之间这种在不真正不作为犯中给保证人

的地位奠定基础的关系内部的攻击时，法确证的利益比通常的场合减少。因此，不能直接

采取致命性的防卫手段。〔８５〕 “至少对于正常的夫妻关系而言，大多要求受到威胁的一方

包容侵害者，尽可能地避开侵害，在可以选择的几种防卫方式中，应采用最温和的手段，只

要没有面临更严重的危险，就应放弃会危及生命的防卫手段，哪怕没有更安全的

方式。”〔８６〕

为什么在上述内部关系的场合法确证的利益减少？重要理由恐怕是被侵害者在有关

侵害的利益保障方面处于保证人的地位。但是，保证人地位是不真正身份犯的成立条件，

不能直接为正当防卫的限制提供根据。法确证原理的主张者中，也有人认为亲子间、夫妻

间的法确证利益并没有减少，进而对正当防卫的限制展开批判，〔８７〕这也说明法确证利益

本身的内容就不明确。〔８８〕 再者，认为亲子间或者夫妻间的法确证利益减少，也并不完全
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符合事实。例如，亲子间的杀人或者强奸、夫妻间的伤害，也不可能导致法确证的利益减

少。退一步说，即使认为在亲子间、夫妻间的正当防卫受到限制，也是因为不法侵害者虽

然处于被攻击的地位，其在防卫限度内的利益被否认，但由于防卫人同时具有保护不法侵

害者的利益的义务，使得防卫限度不同于通常的情形。这也是基于利益衡量得出的结论，

而不是法确证原理得出的结论。

（五）通过胁迫的勒索性攻击时的正当防卫的限制

根据罗克辛教授的观点，如果对胁迫的勒索性攻击不限制正当防卫权，因而允许被勒

索人在没有其他方法的场合，秘密地杀害勒索者，就是不合适的，因为在这种场合，个人保

全的要求与法确证的要求都降低了。〔８９〕 显然，这样设定是以防卫人秘密杀害或者严重伤

害勒索者为前提的。但另一方面，罗克辛教授又认为，法确证使得防卫人可以杀害或者严

重伤害勒索者。这样的逻辑有待商榷。

此外，罗克辛教授认为对无责任能力者的攻击不能无限制地肯定正当防卫权，即使这

一结论能够成立，也是因为德国刑法第１９条和第２０条对这些人进行一定的保护。但是，
胁迫行为明显违反德国刑法第２５３条的规定，被害人对胁迫行为进行反击，正是在保护个
人利益的同时，确证了不得对他人实施胁迫行为的法秩序，不应从法确证的利益的角度进

行限制。倘若对被胁迫者的正当防卫进行限制，那么，当被胁迫者对胁迫者进行攻击时，

胁迫者反而可以进行正当防卫。这恐怕难以令人信服。如果说胁迫者不能进行正当防

卫，则意味着对胁迫者的防卫行为也需要进行社会伦理的限制。这样的场合就明显违反

了正当防卫的明确性的要求。〔９０〕

其实，不管采取什么学说，对勒索者都可以进行正当防卫。而且越是强调法确证的原

理，越是可以对勒索者进行防卫，因为勒索行为是不法的，按照法确证的原理，防卫人没有

必要退避。问题只是出在防卫限度上，而不是出在防卫的需要性上。

（六）小结

从前面的讨论可以看出，正当防卫的需要性基本上表现为三个内容；其一，不法侵害

不具有紧迫性时，不需要进行正当防卫。就此而言，只需要在正当防卫的前提条件中说明

就足够了。〔９１〕 其二，对某些不法侵害行为必须先退避，在不能退避时只能进行防御性的

防卫，在不能进行防御性的防卫时才可以进行攻击性的防卫。亦即，必要时防卫人应当退

避。然而，“如果一边说行为人可以正当防卫，另一边却又说行为人必须先回避，很明显

的是一个矛盾。”〔９２〕其三，对某些不法侵害不得采取致命的手段或者致人重伤的手段进行

防卫，但可以采取轻微的手段进行防卫。亦即，法益之间不得明显失衡。

然而，在本文看来，之所以提出需要性的条件（尤其是上述后两个内容），就是因为德

国刑法理论在确定必要限度时，完全不考虑利益衡量，认为只要是保护法益的必要手段，
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即使法益再轻微，也可以造成伤亡。于是形成了“要么不能进行正当防卫，要么可以致人

死亡”的局面。但是，这样的结论又明显不当，尤其是完全不考虑比例原则的防卫行为所

针对的是儿童、精神病患者、子女、妻子，或者防卫所针对的是轻微的不法侵害时，又不得

不回过来对正当防卫本身进行限制。所以，需要性事实上是对必要性的修正，或者说，需

要性实际上与必要性不可能完全区分。

例如，罗克辛教授在讨论对轻微攻击的社会伦理限制时指出：“人的生命的高度重要

性，不允许为了防卫轻微的攻击而杀害或者严重伤害他人。”〔９３〕显然，这并不是说，对轻微

的不法侵害不能进行正当防卫，只是防卫行为不能杀害或者严重伤害他人。这里的社会

伦理限制显然不是对防卫的需要性的限制，而是对正当防卫的必要性的限制。而这一限

制，恰恰是利益衡量的结果。再如，罗克辛教授就保护关系内的攻击的社会伦理限制时指

出：“被攻击者的保障人的地位，并没有因为配偶者的不法行为而消解。在采取对生命有

危险的防卫措施的场合，防卫权与保护义务的并存，发挥着对正当防卫进行内在限制的作

用。因此，在被攻击者确实可以回避攻击的场合，被攻击者不得直接杀害配偶者，也不允

许造成重伤。”〔９４〕这段话表面上是对防卫的需要性的限制，实际上也是对防卫行为的必要

性的限制。亦即，被攻击者在遭受配偶的攻击时，在确实可以回避攻击的场合，只能以造

成轻伤的方法进行正当防卫。

再来看耶赛克、魏根特教授基于判例所发表的看法。例一：“只有当丈夫意图杀害妻

子时，才允许妻子针对丈夫的侵害采用可能造成致命伤的防卫手段进行防卫（ＢＧＨＮＪＷ
１９６９，８０２）。”〔９５〕显然，这并不是说妻子不得对丈夫的侵害进行正当防卫，只是说如果丈夫
的不法侵害不是杀害妻子时，妻子不得采取致命的防卫行为。例二：“对于将通往他人土

地私人道路误作公共道路予以利用而散步的人，土地的所有者不得使用狗或者枪支来对

待（ＢａｙＯｂＬＧＭＤＲ１９６５，６５）。”〔９６〕这明显是说，对于过失的侵害行为，不能以造成严重损
害的方法进行防卫。例三：“不允许警卫员对拿走价值１０芬尼的果汁瓶而匆忙逃走的盗
窃犯人开枪射击（ＯＬＧＳｔｕｔｔｇａｒｔＤＲＺ１９４９，２４）。不允许以威胁轧死妨害者的方法，强行取
得利用停车场空位的权利（ＢａｙＯｂＬＧＮＪＷ１９６３，８２４）。不允许安装导致盗窃犯人死亡的
电力装置来保护桃树（ＯＬＧＢｒａｕｎｓｃｈｗｅｉｇＭＤＲ１９４７，２０５）。即使是权利人，也不允许为了
保护他对鸡的质权而用斧头殴打侵害者的头部（ＢａｙＯｂＬＧＮＪＷ，１９５４，１３７７）。”〔９７〕不言而
喻，这些例子都不是说明对轻微的不法侵害不能进行正当防卫，只是不能用造成死亡或者

重伤的方法进行正当防卫。

不难看出，至少从正当防卫的总体来看，不考虑利益衡量是不符合事实的。正如金德

霍伊泽尔所言：“如果出现了防卫的利益和攻击的利益之间的明显失衡，那么，也不应成

立紧急防卫。之所以有这种限制，首先是出于如下考虑：较之于国家保护而言，紧急防卫
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权属于补充性地行使权利。既然属于权利行使，也就要遵守权利行使的基本原则，也就是

说，要遵守法律中根本性的合比例性原则……因此，完全没有节制的和让人无法忍受的过

分的防卫措施，以及让人根本无法理解的防卫措施，就是绝不能允许的。”〔９８〕不能不认为，

上述关于防卫需要性的讨论，大多是关于防卫的必要性的修正。防卫的必要性不考虑比

例原则，但防卫的需要性必须考虑比例原则，所以，用需要性来修正必要性。如前所述，就

防卫的必要性不需要考虑比例原则，与防卫的需要性必须考虑比例原则，德国学者都是以

法确证说为根据的。这不能不让人对法确证说产生怀疑。

同样，法确证说为防卫人没有退避义务提供了根据，但法确证说同时也为部分场合的

退避义务提供根据。之所以如此，就是因为法确证说的内容空泛，可以为任何结论提供

理由。

六　二元论与优越的利益保护原理

二元论与优越的利益保护原理的分歧，并不是行为无价值论与结果无价值论的分歧，

如后所述，不少结果无价值论者采取二元论。在此想说明的是，二元论与优越的利益保护

原理都是从防卫人具有优越的利益出发的，只不过二元论将公法益（法确证的利益）归入

防卫人，即防卫人在保护个人法益的同时也捍卫了法秩序，而优越的利益保护原理只是在

不法侵害者与防卫人之间进行利益衡量，认为即使是从不法侵害者与防卫人之间的利益

而言，防卫人的利益绝对（或者本质上）优越于不法侵害者。

如果将法确证理解为一种利益，那么，法确证说的基本内容是，“正当防卫在保全了

生命、身体这种个别法益的同时，还有助于实现公示法秩序的现实存在这个意义上的‘法

确证’。据此，通过将个别法益与法确证的利益相加，无论个别法益的大小，防卫者一方

的利益优越于侵害者一方的利益。”〔９９〕可以肯定的是，法确证本身当然是一种利益（德国

的刑法理论与判例均使用“法确证的利益”这一概念），而且是一种抽象的超个人的法益。

如果法确证没有带来利益，就不需要进行法确证。于是，在二元论看来，防卫行为之所以

不受比例原则的制约，就是因为不法侵害既侵害了个人法益也侵害了法秩序，导致法秩序

需要确证。或者说，不法侵害行为在侵害个人利益的同时，也造成了法秩序需要确证的损

失，即同时侵害了公法益。于是，防卫行为不仅保护了被侵害的利益，而且保护了法确证

的公法益，二者相加当然明显超过防卫所造成的损害。亦即，被侵害者的个人的利益加上

法确证的利益，使得正当防卫不受利益衡量的制约，防卫造成的损害可以明显大于不法侵

害造成的损害。显然，二分说或者法确证原理，实际上都是在进行利益衡量，都认为防卫

人保护了更为优越的利益。

内藤谦教授指出：“正当防卫是如何阻却违法性的呢？第一，正当防卫是在法益冲突

的紧急状态下，个人针对违法的侵害实施的保全自己或者他人法益的行为，具有作为个人
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权利的性格。正当防卫中，存在着在紧急状态中保全自己或者他人的法益这种个人主义

的自己保全（个人保全）的利益。第二，正当防卫中，存在着针对紧迫违法的侵害，确认了

为了保护个人法益的客观生活秩序这种法的现实存在这一客观利益。如同‘法不必向不

法让步’这一原则所表现的那样，法确证的客观利益存在于正当防卫中，在这一点上，正

当防卫与紧急避险存在原理上的不同。”“这样，正当防卫的违法阻却根据，就可以通过在

个别的法益保全的利益上再加入法确证的利益这一衡量要素，在‘优越的利益的原理’中

寻找。”〔１００〕

曾根威彦教授也赞成二元论。他指出，正当防卫是正对不正的关系，如同显示“正不

得向不正让步”的原则那样，正当防卫行为针对紧迫的不法侵害确证了为了保护个人法

益的作为客观的生活秩序的法（权利）的现实存在，这种法确证的利益是正当防卫固有的

正当化根据。因此，防卫人没有退避义务，有在现场反击侵害者的权利。正当防卫也只能

针对紧迫的不法侵害，在法律上，只要有可能也要保护不法侵害者的法益，但是，在不法侵

害者的法益与防卫者的法益之间存在不可两立的关系时，防卫人行使正当防卫权的结果，

便是不法侵害者的法益保护后退，法确证的利益不是以剥夺不法侵害者的法益为目的，在

这一点上，正当防卫与刑罚具有本质的区别。〔１０１〕

问题是，为什么要将公法益纳入到防卫人一方的利益进行比较衡量？即使承认法确

证的利益是公共利益，但公共利益是为个人利益服务的，或者说只有能够还原为个人利益

的公共利益，才是值得刑法保护的。既然如此，在德国、日本刑法学的语境下，确证法秩序

或者捍卫法秩序，实际上是确证或者捍卫公民个人的法益不可侵犯的秩序。于是，作为正

当防卫对象的不法侵害，不仅侵害了个人法益，而且侵害了个人法益不可侵害的法秩序。

与之相对应，正当防卫行为不仅保护了个人法益，而且保护了个人法益不可侵害的法秩

序。但是，从公共法益与个人法益的关系来说，这样的加算实际上是一种重复计算。“保

护个人法益的客观生活秩序”只不过是个人保全原理的另一种表述。另一方面，为什么

要在防卫人一方添加法确证的利益这一公法益，而不是通过直接减少不法侵害者的利益

与增加防卫人的利益，来说明防卫行为不受比例原则的限制？

正当防卫是违法阻却事由。按照罗克辛教授的观点，违法性与构成要件符合性应分

属两个不同的阶层。“不法的判断不涉及犯罪的种类，而是涉及已发生的一个事件的具

体的社会危害性，特别是对受法所保护的对应利益进行权衡的结果。当造成‘较低的’损

害对于保护‘较高的’利益在具体场合是‘必要的’时，在这种正当化事由的状况中，所遵

从的标准就是受到较高评价的利益优于受到较低评价的利益。”〔１０２〕换言之，“正当化事由

不是基于规范的一般性例外，而是为了解决社会冲突状况，要求在具体的案件中进行价值

衡量。”〔１０３〕既然如此，就冲突双方本身的利益进行比较，使得具有优越利益的一方的行为

阻却违法性，就更加顺理成章了。在此意义上说，不管是就防卫人的利益增加的说明，还
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是就不法侵害者的利益减少的说明，抑或同时考虑二者，都是值得肯定的，只是各自应当

如何说明的问题。例如，桥爪隆教授认为，防卫人不仅防卫了不法侵害者所侵害的法益，

而且保护了被害人滞留在现场的利益。该利益不只是单纯地站在、坐在某个地方的价值，

而是更为一般性的制度性的利益，具有与生命、身体同等重要的价值。因此，防卫人的利

益比不法侵害者的利益更为优越。〔１０４〕

上述观点有力地说明了面对不法侵害的人没有退避义务。但是，虽然在某些场合滞

留在现场的利益有利于保护生命、身体法益，便难以认为滞留在现场的利益与生命、身体

同样重要。一些不法侵害行为（如盗窃）并没有侵害被害人滞留在现场的利益。况且，滞

留在现场的利益实际上表述的是正当防卫是一种权利行为。〔１０５〕

又如，米奇（Ｍｉｔｔｓｃｈ）教授指出，在正当防卫的案件中，不法侵害者完全可以通过放弃
侵害行为，回避针对自己的防卫行为所造成的法益侵害。但是，不法侵害者却没有放弃侵

害行为，不回避防卫对自己造成的损害，既然如此，防卫者就没有必要考虑对不法侵害者

会造成什么样的损害。〔１０６〕 这一观点具有两重含义：一方面，不法侵害者在实施作为的不

法侵害时，同时存在不作为；另一方面，由于不法侵害者没有放弃不法侵害，实际上承诺了

防卫行为对自己的攻击。虽然前一方面不可能使不法侵害者的利益减少，但至少可以肯

定，即使不法侵害者没有承诺正当防卫对其造成的损害，至少是接受了这种危险。既然如

此，其值得保护的利益就当然减少。蒙腾布鲁克（Ｍｏｎｔｅｎｂｒｕｃｋ）教授则明确指出，不法侵
害者故意有责地实施不法侵害时，通常意识到了被侵害人或者第三者可以实施对抗行为。

尽管如此，不法侵害者依然使自己的利益接受这样的危险。由于不法侵害者接受了对自

己利益的危险，所以，其利益的价值大幅度减少。〔１０７〕

这一回答具有一定的合理性。但是也存在如下问题：其一，这一回答导致正当防卫的

对象仅限于故意有责的不法侵害；对于过失的不法侵害以及无责任的不法侵害，则不能用

危险接受的理由来说明不法侵害者接受了危险，因而不能对之进行正当防卫。这显然不

合适。其二，即使是故意有责的不法侵害者，在许多场合也不一定意识到了自己的不法侵

害会遭到正当防卫，因而不存在危险接受的前提。〔１０８〕

再如，山本辉之教授认为，正当防卫的正当化根据与紧急避除一样，也是基于优越的

利益的原理。亦即，在正当防卫的场合，不法侵害者的法益的要保护性在法律上受到较低

的评价，仅此就使得被侵害者的利益受到较高的评价，因此，被侵害者的利益的要保护性

在法律上优越于不法侵害者的利益的要保护性。于是，正当防卫不需要像紧急避险那样

具有补充性，而且不必进行严格的法益衡量。〔１０９〕

从正当防卫的构造来看，肯定不法侵害者利益的要保护性减少或者丧失，是完全合理
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的。问题是，不法侵害者的利益的要保护性为什么减少？井田良教授，正当防卫的正当化

根据在于法益保全的必要性与不法侵害者法益的要保护性的减弱或者否认，同时认为，不

法侵害者的法益的要保护性之所以减弱或者否定，虽然有可能根据正义理念予以说明，但

实际上是法确证的利益。亦即，通过承认即使是作为私人的正当权利者的反击，可以公示

正当权利的不可侵犯性，对于法侵害者可以期待抑止侵害发生的效果，从而有助于法秩序

的安定。〔１１０〕 但是，这多少有本末倒置之嫌。因为在这种观点看来，正当防卫之所以可以

造成明显大于不法侵害的损害，就是为了使法秩序安定化。然而，法秩序最终是为个人利

益而存在的，个人利益不是为了法秩序而存在的。所以，将法确证的利益作为不法侵害者

法益的要保护减弱或者丧失的根据，可能并不合适。

如前所述，违法阻却事由的成立，是对受法所保护的对应利益进行权衡的结果。在违

法阻却事由的状态中，所遵从的标准就是受到较高评价的利益优于受到较低评价的利益。

既然如此，就需要对不法侵害者的利益与防卫人的利益进行比较。从现象上看，不法侵害

者以自己的不法侵害行为，使自己处于被防卫的地位。既然处于被防卫的地位，那么，在

防卫行为所必要的限度内，不法侵害者的利益就不能受到刑法的保护。如果认为刑法对

不法侵害者的利益予以全面保护，就意味着对正当防卫制度的否认。与之相对，保护合法

利益是被害人或者防卫人的权利行为，只要肯定正当防卫的权利，就必须在实现权利的范

围内否认不法侵害者利益的要保护性。从本质上看，不法侵害者所要获得的利益是不正

当的，而正当防卫所要保护的利益是正当的。与不正当利益相比，正当利益当然具有本质

的优越性。概言之，防卫人针对不法侵害者行使权利的行为，使其处于本质的优越地

位。〔１１１〕 所以，防卫人没有退避义务（任何人没有义务放弃正当权利），即使防卫行为造成

的损害明显大于不法侵害者造成的损害，也由于防卫人所处的本质的优越地位，而不成立

防卫过当。

特别要说明的是，防卫人的本质的优越地位或者其利益的本质的优越性，并不意味着

防卫行为没有必要限度，而是在优越利益的限度内才具有正当性。当然，防卫人利益的优

越性又是难以量化的，因为许多利益原本就没有计算单位。〔１１２〕 所以，下面只能就优越的

利益保护原理提出一般性的适用规则。

第一，不能为了保护微小利益而损害重大法益。换言之，如果防卫行为所造成的损害

与不法侵害可能造成的损害悬殊，无论如何也不能认定为正当防卫，如为了保护笼中一

鸟、树上一果而杀害盗窃犯的，不管具有多大的必要性也不得认定为正当防卫。这是优越

的利益保护原理决定的。例如，即使在德国，在为了财物进行正当防卫时，实际上以比例

原则进行了限制。虽然限制的理由不同，如需要性、正当防卫权的滥用，刑法第３２条的基
本精神等，但结论都是在法益之间显著不均衡的场合，不允许进行正当防卫。而且，二战
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后的判例与学说，重新接受了以前抛弃的均衡性的原理，特别是对价值低的财物进行轻微

攻击的场合，不允许行使对生命有危险的正当防卫。〔１１３〕

第二，从被侵害者或者防卫方的角度来说，由于正当防卫是通过制止不法侵害保护法

益的，而不是在侵害结果发生之后制止不法侵害，所以，需要将正当防卫造成的实际损害

与不法侵害可能造成的损害（危险）进行比较，而不可能仅将不法侵害已经造成的损害与

防卫行为造成的损害相比较。因为正当防卫不可能是制止不法侵害已经造成的实害，而

是防止不法侵害行为危险的现实化，从而保护法益。正因为如此，《刑法》第２０条第３款
规定：“对正在进行行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架以及其他严重危及人身安全的暴力犯罪，

采取防卫行为，造成不法侵害人伤亡的，不属于防卫过当，不负刑事责任。”显然，只要不

法侵害严重“危及”人身安全，防卫行为就可以造成不法侵害者死亡，这正是不法侵害的

危险与正当防卫的损害的比较。例如，当甲行凶杀人时，其可能造成的损害（危险）是他

人的死亡。在这种情况下，需要将死亡的危险与防卫人造成的损害相比较。而不是说，只

有当不法侵害行为造成了他人死亡的实害结果时，防卫人才可能造成不法侵害者死亡。

这是显而易见的道理。如果不法侵害人已经造成了他人的死亡，就没有必要再进行正当

防卫了。如果不法侵害人还要继续杀人，则当然可以再进行正当防卫，但此时仍然只能将

不法侵害人可能造成的损害即危险作为比较对象。要求或者以为利益衡量就是将正当防

卫造成的损害与不法侵害者已经造成的损害相比较，是一种常识性错误。

第三，在判断防卫行为是否超过必要限度时，除了考虑不法侵害者的行为可能造成的

损害之外，还需要考虑不法侵害者已经造成的损害，以及不法侵害者在被防卫过程中实施

的新的侵害与危险。不能仅将防卫行为及其造成的损害与不法侵害人先前的不法侵害进

行对比，而应当将防卫行为及其造成的损害与不法侵害者原有的不法侵害、新的暴力侵

害、可能继续实施的暴力侵害进行比较。例如，当乙在实施盗窃行为时，甲为了保护财产

而进行正当防卫，乙却对甲实施暴力行为的，乙的行为实际上由盗窃上升为抢劫。从乙对

甲实施暴力行为开始，甲就是针对抢劫行为进行防卫，而不只是针对盗窃行为进行防卫。

第四，在进行上述比较时，必须时刻铭记防卫人处于本质的优越地位。

通过防卫人本质的优越地位的确认与上述全面比较就会发现，正当防卫所造成的损

害并不大于其所避免的损害；人们通常所说的“正当防卫所造成的损害大于所避免的损

害”只是一种表面现象，或者只是就结局进行的静态比较，其中忽视了不法侵害造成的危

险以及防卫人的优越地位。如果全面考虑不法侵害的各种危险以及防卫人的优越地位，

就不会认为正当防卫造成的损害大于所避免的损害。所以，正当防卫的正当化根据依然

可以用优越的利益原理来说明。例如，针对一般殴打行为造成对方轻伤的正当防卫，针对

数额较大的抢夺造成对方重伤的正当防卫，针对抢劫、强奸、重伤害等造成对方死亡的正

当防卫，都保护了更为优越的利益，成立正当防卫。

总之，只要承认正当防卫是违法阻却事由，就需要按照违法阻却事由的一般指导原理

来说明正当防卫的正当化根据。我国刑法第２０条第２款关于防卫过当的规定，就清楚地
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表明了对正当防卫过当与否的判断必须进行利益衡量。虽然在正当防卫的场合，不要求

法益的严格优越，但在明显不均衡的场合，仍然需要介入利益衡量的原理对正当防卫进行

限制。〔１１４〕

［本文为国家社会科学基金重大项目“我国刑法修正的理论模型与制度实践研究”
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