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摘      要：竞技致损行为“排除犯罪性”事由不限于“正当化事由”，而应包括阻却构成要件事

由、阻却违法事由、阻却责任事由 3 类，以适应竞技致损行为的不同情况。对抗性竞技轻伤行为，

可因“被害人承诺”阻却构成要件该当性；非对抗性竞技伤亡行为，可因“自赴风险”阻却构成

要件该当性；对抗性竞技(重)伤亡行为，若未犯规，可因“正当业务行为”阻却违法性；若犯规，

仍可能因欠缺责任能力、故意过失或期待可能性而阻却、减轻责任。 
关  键  词：体育法学；竞技致损行为；排除犯罪性；阻却构成要件该当性 

中图分类号：G80-05    文献标识码：A    文章编号：1006-7116(2010)04-0013-06 
 

Grounds for excluding the criminality of sports competition induced  
damaging behaviors 

PAN Xing-cheng 
（School of Law，South China Normal University，Guangzhou 510006，China） 

 
Abstract: The grounds for excluding the criminality of sports competition induced damaging behaviors should not 

be limited to “legitimatized grounds”, but should also include such three types of grounds as the grounds for ex-

cluding important constitutive conditions, the grounds for excluding illegal acts and the grounds for excluding li-

abilities, so as to adapt to different circumstances of competition induced damaging behaviors. The conformity of 

important constitutive conditions of a contesting competition induced minor injury causing behavior can be ex-

cluded due to “victim commitments”; the conformity of important constitutive conditions of a non contesting com-

petition induced casualty causing behavior can be excluded due to “self taken risks”; the illegality of a contesting 

competition induced (major) casualty causing behavior can be excluded due to “legitimate business behavior” if 

such a behavior is not a foul, or can still be excluded or liability mitigated due to the lack of liability ability, inten-

tional negligence or possibility of expectation if such a behavior is a foul. 

Key words: sport laws；competition induced damaging behavior；criminality exclusion；exclusion of the conformity 
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体育竞技致损既可能发生在对抗性竞技(如拳击、

篮球赛等)中，也可能发生在非对抗性竞技(如 F1 比赛、

越野赛等)中；既可能出现在由体育机构举办的正规比

赛中，也可能出现在学校体育、群众性运动等非正规

比赛中。竞技行为虽致人伤亡，刑法上却不视为犯罪，

其“排除犯罪性”(“出罪”)事由是什么？何种情况

下才能“排除犯罪性”？各国的作法并不一致。我国

对此研究不多，基本上是照搬外国刑法理论，但误解

颇多；实践中对于竞技致损行为是否构成犯罪的尺度

也不统一。为此，本文拟立足于本土刑法资源，结合

体育竞技特点，以时下流行的“三阶层”理论为范式，

对竞技致损行为的“排除犯罪性”事由进行梳理，以

期澄清误解，促进探讨，并有利于体育事业健康发展。 

 

1  竞技致损行为“排除犯罪性”事由研究现状 

1.1  忽视中外犯罪论体系的不同，难以将竞技致损行

为全面“出罪” 

我国学者往往将竞技致损行为的“出罪”与“正
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当化”等同[1]，将竞技致损行为的“排除犯罪性”事由

称为“正当化事由”[2]或“正当化根据”[3]，并直接套

用国外刑法的“正当化”理论，却忽视了中外犯罪论

体系不同，导致以偏概全。 

大陆法系采用“三阶层”犯罪论，一行为只有顺

次经过构成要件该当性、违法性、有责性的评价才能

“入罪”；相应的，其“出罪”事由可分为 3 类：阻却

构成要件该当性事由、阻却违法性事由、阻却有责性

事由。“正当化事由”只是其中的阻却违法性事由。我

国通常采用“四要件”犯罪论，认定犯罪是一次性评

价过程。①在传统的“四要件”体系下，“出罪”事由

被统称为“排除犯罪性事由”[4]707，其内部不作进一步

划分。虽然近年来我国也有学者将“排除犯罪性事由”

称为“正当事由”[5]380，但这与国外专指阻却违法性的

“正当事由”不同。可以说，相对于我国的“正当事

由”(排除犯罪性)而言，国外刑法的“正当化事由”(阻

却违法性)是下位概念，二者处于不同层级。 

如果以国外的“正当事由”(阻却违法性)作为我

国的“正当事由”(排除犯罪性)，就遗漏了其他两类

“出罪”事由：阻却构成要件事由和阻却责任事由，

从而难以将竞技致损行为全面“出罪”。为与国外“正

当事由”区别，文中采用“排除犯罪性事由”的概念。 

1.2  忽视具体概念的差异，难以将竞技致损行为正确

“出罪” 

我国学者忽视了中外的“正当事由”是两个不同

的概念，在讨论竞技致损行为的“出罪”事由时，直

接套用国外的“正当事由”，从而将阻却违法性作为“出

罪”的唯一标准。如：(1)有观点认为只有“正规性”

比赛才能排除犯罪性[6]。这样，由民间自定规则的比赛

项目(如扳手腕、拨河、五人制足球)，以及一些群众

性比赛(如学校或工会组织的篮球赛)，在发生伤亡时，

都不能排除犯罪性[7]。这一结论显然让人难以接受。(2)

有观点认为只有遵守比赛规则才能排除犯罪性[2]。但竞

技规则旨在促进公平竞争，而不以保障运动员安全为

重点，这与重在保障安全的交通规则完全不同。故轻

微犯规，在激烈比赛中是无法避免的，即使造成伤亡，

也不可归咎[8]71；反之，如利用规则故意伤害对方，仍

不排除犯罪性。(3)阻却违法性是从法益比较上“出

罪”，多适用于对抗性竞技。我国研究也多限于对抗性

竞技致损，但非对抗性竞技致损并不少见(如 F1 车赛)，

实有探讨之必要。 

1.3  忽视“出罪”事由的类型划分，不能正确评价各

种竞技致损行为 

与“三阶层”犯罪论相对应，上述 3 类“出罪”

事由也具有阶段性，各类事由距离犯罪成立的远近不

同，刑法对之的态度也不同：(1)阻却构成要件事由在

第 1 阶段即排除犯罪性，表明该行为并未忽视构成要

件的警示作用，不具有刑法意义上的重要性，刑法对

之“放任”，甚至“鼓励”。(2)阻却违法性事由，是认

定一行为符合构成要件，后再于违法性的检验上给以

正当评价，这等于承认该行为违背了刑法的警示，更

接近于法益的破坏，或至少认定该行为是社会所不乐

见[8]67，但刑法为了更高的法益而“容忍”之。(3)阻却

有责性事由，它表明一行为在前两阶段均可“入罪”，

直到第 3 阶段才“出罪”。这样的行为忽视了刑法警示，

并已侵害法益，是对社会有害的，只是由于行为人自

身的特殊原因，刑法才放弃对其“人格非难”，是不得

已而“宽恕”之。 

但现有研究忽视“出罪”事由的类型划分，只是

统称为“正当事由”，以致无法正确评价各种竞技致损

行为：(1)有些行为已阻却构成要件，却要到违法性评

价阶段才能“出罪”，等于表明：立法者对于该竞技致

损行为是不欢迎的，只是为了体育事业才“容忍”它，

使之“勉强”合法化。这样，选手在比赛时，要特别

顾虑可能的危险性，以免超出“容忍”界限，这种运

动就没有存在的意义了。实际上，体育竞技中的轻微

伤害(如拳击)，与比赛的精彩程度相应，观众乐见，

被害人也无异议，对此，刑法应持肯定态度。(2)有的

竞技致损行为虽超出了“容忍”限度，不具社会相当

性，但如果一律处罚，而不考虑能否期待运动员在激

烈对抗中保证对方安全，就忽视了竞技的特殊性，同

样不利于体育事业的发展。 

 

2  阻却构成要件该当性事由 

2.1  构成要件该当性阻却事由概说 

构成要件是立法者预想的犯罪类型，构成要件该

当性是成立犯罪的首个条件，如该条件被阻却，说明

该行为是刑法所不重视的，直接排除犯罪性，而无需

讨论其违法性和有责性。竞技伴随着风险，而且竞技

越激烈越精彩，风险就越大，人们有时甚至用致损的

程度来衡量赛事精彩的程度。可见，对于一定的竞技

致损，人们(包括被害人)是“放任”甚至“鼓励”的，

正因为该类行为存在构成要件阻却事由。 

2.2  竞技致损行为构成要件该当性阻却事由 

1)被害人承诺——适用于对抗性竞技中的轻伤行

为。 

对抗性竞技，如拳击、足球等，轻微伤害在所难

免。双方都渴望一场激烈的比赛，对于轻伤结果毫不

介意，可视为“被害人承诺”。这样的轻伤行为当然没

有违反刑法的“警示”，因此，“被害人承诺”阻却了
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构成要件该当性，对此，应注意几点： 

(1)对重伤能否承诺？“被害人承诺”不适用于重

伤行为[9]。本文赞同这观点，并认为，竞技中也不存在

对重伤的承诺。因为，被害人对侵害行为承诺，并不

意味着对侵害结果也承诺。如被害人明知他人酒后驾

车是危险的，仍然乘坐该汽车，后来发生了伤亡事故

的场合，由于被害人没有就所发生的伤亡结果表示同

意，对于该驾驶员不能直接按照被害人承诺原理而认

定其行为不构成犯罪[10]197。同理，运动员虽冒险竞技，

但不能认为其对重伤作出承诺；相反，运动员都极力

避免自己受到重伤(即使在拳击中)。当然，对于轻伤，

可推定运动员是不介意的，符合承诺法理。 

(2)是否要求遵守比赛规则？竞技规则重在促进

公平竞争，而不以保护人身安全为重点。轻微犯规在

激烈比赛中无法避免，当然应在承诺范围之内，如倒

地铲球未碰到球先碰到对方。如果犯规根本无助于比

赛，那就是故意伤人了，就不能排除犯罪性，如球根

本不在对方控制范围，却铲球伤害对方。 

(3)未成年运动员的承诺有无效力？有人认为，被

害人承诺不能适用于未成年的运动员[2]。其实不然。虽

然未成年人不能完全理解承诺的意义，但放弃自己可

以支配的权利，终非订立契约(如购屋或贷款)，因而

无须严格看待，要求承诺者有民法上的行为能力[8]92，

只要对所承诺的事项的意义有理解能力即可[11]。而且，

未成年运动员的对手也多是未成年人，还可因欠缺责

任能力而阻却犯罪。 

(4)被害人承诺是阻却构成要件该当性，还是阻却

违法性？这个问题在理论上存在争议。德国学者格尔

茨将被害人承诺分为“合意”与“同意”，“合意”排

除构成要件的该当性，而“同意”则属于法律没有明

文规定的阻却违法事由[12]。但这一分类日益受到反对。

反对者认为，合意与同意均排除构成要件的成立[13]。

因为，法益是保护个人的自由发展，当一个行为是出

于法益持有人的处置，就没有法益侵害可言，无损于

自由的发展，而是自由发展的表现[14]，因而不该当构

成要件。本文同意这一观点，竞技中的轻微伤害，是

激烈对抗所不可避免的，而激烈的竞技是值得喝彩的，

哪里需要找一个“借口”去排除违法性？ 

2)自赴风险——适用于非对抗性竞技中的伤亡行

为。 

非对抗性竞技中的伤害不是来自对手，而是来自

被害人自己，如马拉松赛中猝死、F1 比赛事故等。这

种结果之所以不能归咎于赛事的组织者，并非由于“被

害人承诺”(因为不存在加害人，生命危险也不能承

诺)，而是“自我危险行为”，也称“自赴风险”。详言

之，运动员虽未对危险结果承诺，但清楚知道可能的

危险性，出于自由意愿，决定自己的危险行为，对于

结果的发生，已非构成要件的效力范围所能掌握，从

而阻却构成要件该当。不但组织者的组织、鼓动行为

不该当构成要件，其他人的帮助行为也可阻却构成要

件，例如，为飚车手改装机车，加大马力，飚车手死

亡，同样不可归咎于改装的危险行为[8]70。 

不难发现，论文在讨论构成要件阻却事由时，运

用了客观归责理论。客观归责理论是实质的构成要件

理论[15]，该理论认为：只有当一个行为(1)制造了法所

不被容许的风险；(2)这个风险在具体的结果中实现

了；(3)这一结果存在于构成要件的效力范围内时，由

这个行为所引起的结果，才可归责给行为人。如不符

合这 3 个条件，就阻却构成要件该当。自从客观归责

理论问世之后，“如同解决刑法总论问题的魔杖，成为

超级理论延续至今”[16]。在以上阻却竞技致损行为构

成要件的事由中，“被害人承诺”是条件(1)的下位规

则，表明行为人并未制造法所不允许的风险；“自赴风

险”是条件(3)的下位规则，表明因果进程不在构成要

件效力范围内。 

 

3  阻却违法性事由 

3.1  违法性阻却事由 

所谓违法性，就是行为为法所不允许的性质，违

法性是继构成要件该当性后的犯罪成立条件。如竞技

致损行为该当构成要件，表明该行为是立法者所预设

的犯罪类型，不应“鼓励”或“放任”，但仍可因阻却

违法性而被社会“容忍”。违法阻却事由，也称为“正

当化事由”或“容许事由”，如正当防卫、紧急避险、

正当业务行为等均是。它可分为法定的违法阻却事由

与超法规的违法阻却事由。超法规的违法阻却事由，

是刑法规定之外、事实上被公认的违法阻却事由。 

这些事由为什么能阻却违法性？这就是违法阻却

事由的原理(或本质、根据)。对此，有：(1)目的说(国家

许可说)，认为违法性的实质是违反国家承认的共同生

活目的，如果行为是达到国家所承认的共同生活目的的

适当手段，则阻却违法性；(2)法益衡量说(优越利益说)，

认为违法就是法益侵害，法益冲突时，为了较大法益而

牺牲较小法益，可阻却违法性[17]；(3)社会相当性说，认

为在历史地形成的社会伦理秩序的范围内，即使存在法

益侵害，也不违法[18]。还有学者主张，阻却违法事由的

根据不是一元的，而应当是多元的，即将以上几个原理

结合起来作为违法阻却事由的根据[19]399-400。 

3.2  竞技致损行为的违法阻却事由 

1)确定竞技致损行为违法阻却事由的考虑因素。 
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(1)违法阻却事由及其原理的层次性不能混淆。 

违法阻却事由及其原理是不同层次的概念，原理是上

位、抽象的理论，不能直接适用于具体案件；事由是

下位、具体的行为类型，可适用于具体案件。一个原

理可以为多个事由提供理论依据，一个事由也可用不

同的原理来说明。 

但我国学者在讨论竞技致损行为时，多将这两个

不同层次的概念混淆。如有学者将被害人承诺、正当

业务行为、社会相当性并称为“正当化根据”[3]，也有

学者将被害人承诺说、国家许可说、正当业务说、正

当风险说、社会相当说并列为竞技行为的“正当化事

由”[2]。实际上，被害人承诺说、正当业务说、正当风

险说分别是德国、日本、俄罗斯刑法中的违法阻却事

由，这 3 种阻却事由都可用目的说、法益侵害说、社

会相当说的原理来解释。将两类不同层次的概念放在

一起比较，就像用“颜色”与“红、蓝”比较一样，

存在逻辑错误，自然会得出社会相当说“具有较大的

包容性”，“在解释体育竞技行为的正当性问题上没有

瑕疵”的结论[20]。但社会相当说极抽象，难以直接适

用，为此，有学者提出“一体两翼”说，即以被容许

的危险理论(其将“被容许的危险”与社会相当性等同)

为核心，以正当业务行为和被害人同意理论为两翼共

同地构建竞技伤害行为的合法化根据[21]。这既混淆了

概念层次，也忽视了各事由的理论背景。 

(2)违法阻却事由及其原理应立足于本土刑法资

源。就违法阻却事由的原理而言，法益衡量说与社会

相当性说之间论争已久，法益衡量说多以结果无价值

为基础，社会相当性说则与行为无价值亲和。孰优孰

劣，根本无法在竞技致损行为中得到完整的诠释。法

益衡量说因为体育事业这一更大的法益而将竞技正当

化，社会相当说则认为竞技具有社会相当性而阻却违

法，异曲而同工。如何选择，需结合各国刑法具体规

定和基本立场。就我国而言，通常认为犯罪本质是社

会危害性，因而以社会相当说作为阻却违法性的原理

是适当的。立法也承认这一点，例如，我国刑法规定

了特殊防卫权，防卫致死行为可以阻却违法性，这以

社会相当说来解释是没问题的，但难以用法益衡量说

来解释。 

就具体的违法阻却事由而言，也应立足于本土刑

法资源，以使其有坚实的理论背景。为此，各国都尽

量适用法定的违法阻却事由，适用超法规事由只是例

外。例如，《德国刑法典》第 228 条规定：“被害人同

意之伤害行为不处罚”，故德国以被害人承诺作为竞技

致损行为的“出罪”事由(如前所述，现德国多将此视

为“出罪”事由中的阻却构成要件事由)。再如，《日

本刑法典》第 35 条明确规定：“依照法令或正当业务

所实施的行为，不予处罚。”据此，日本学者多以“正

当业务行为说”来解决体育活动涉及暴力、伤害的正

当化问题[10]192-197。而且，理论上认为：“第 35 条并非仅

限于法令行为和正当业务行为，实质上广泛地把一般正

当行为视为违法性阻却事由乃是其包含的旨趣。”[22]321

在日本，该条实为阻却违法性的一般规定[23]，因而也

适用于业余体育运动[24]。我国却有学者认为：将“业

务”扩大解释，损害了业务内涵的稳定性，动摇了刑

法理论的根基[21]。但这种利于被告的扩大解释，恰反

映了日本对罪刑法定原则的尊重。也有学者认为：以

社会相当性作为超法规阻却事由来解释业余体育运动

即可，而无须扩大解释[2]。但如前所述，社会相当性作

为违法阻却事由的原理(上位概念)，不是违法阻却事

由(下位概念)，不能适用于具体案件。可见，各违法

阻却事由的适用范围，与其本土刑法资源相关，不能

从我国刑法的立场去评价国外理论，也不能无视我国

刑法资源，将不同国家的违法阻却事由“揉合”在一

起“洋为中用”。 

2)正当业务行为——适用于对抗性竞技中未犯规

的(重)伤亡行为。 

我国法定的违法阻却事由只有正当防卫和紧急避

险，显然都不能适用于竞技致损行为，对竞技致损行

为只能以超法规的违法阻却事由来解释。我国刑法理

论对于被害人承诺与正当业务行为均是认可的，而被

害人承诺在性质上更宜视为阻却构成要件事由，因此，

只能以正当业务行为作为我国竞技致损行为的违法阻

却事由。这种选择具有合理性：其一，将竞技致损行

为视为正当业务行为的观点在我国有一定影响[4]821；其

二，与竞技致损行为相当的医疗行为，在我国也以正

当业务行为说来排除其犯罪性的(而德国则以被害人

承诺来说明)；其三，我国的被害人承诺无法适用于重

伤行为，而正当业务行为却能适用；其四，如前所述，

我国应以社会相当性作为阻却违法事由的根据，社会

相当性能为正当业务行为提供更好的理论依据，而被

害人承诺重在法益比较，以法益衡量说为根据更为合

适。 

由于轻伤行为因不该当构成要件已经“出罪”，无

需再讨论，正当业务行为主要适用于对抗性竞技致人

(重)伤亡的行为[5]402-403，其“出罪”条件主要有： 

(1)业务正当性，这里的正当性，应根据社会相当

说的观点来理解，指从社会伦理秩序的观念来看是正

当的，如，黑市拳赛显然不具正当性。竞技的正当性

与“正规性”不同，不要求必须由国家机构组织，群

众性竞技也具有正当性；也无须是正规的比赛项目，
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一些自定规则的竞技(如拨河)也具有正当性。 

(2)业务合理性，即应遵守该业务的操作规程和规

章制度。具体到竞技，则要求遵守比赛规则(这与被害

人承诺不同)。我国学者马克昌[4]821 也认为：体育竞技

属于正当业务行为，运动员只要遵守了有关竞赛规则，

非故意致人伤残，就排除犯罪性，不负刑事责任。 

(3)业务目的正当性，即不能借从事正当业务而进

行有害于社会的活动。具体到竞技中，要求致损行为

出于比赛目的。否则，即使未违反比赛规则，仍不一

定排除犯罪性，如在毫无必要时利用足球中“合理冲

撞”规则故意伤害对方。 

 

4  阻却有责性事由 

4.1  有责性阻却事由 

所谓责任，指“因行为人虽能放弃但未放弃违法

行为，而对其所进行的人格非难”[25]，是对行为人良

知的谴责。成立责任必须具备如下要素：(1)责任能力；

(2)故意、过失；(3)期待可能性。欠缺责任要素，则阻

却责任；同时，责任还有“大小”的问题，除了阻却

责任，还存在减轻责任的情况。如某项竞技致损行为

进入有责性评价阶段，表明该行为该当构成要件，是

立法者预想的犯罪类型，又具有违法性，难以被社会

“容忍”，但仍可能因行为人的人格特征而阻却责任，

被刑法“宽恕”。 

4.2  竞技致损行为的责任阻却事由 

能进入责任评价阶段的，主要是对抗性竞技中犯

规并致人重伤、死亡的行为，依责任要素，此类行为

的阻却责任事由有以下 3 类： 

1)因欠缺责任能力而阻却、减轻责任。这主要适

用于未成年运动员在对抗竞技中犯规致人重伤、死亡

的情形。未满 14 岁者无责任能力，不承担责任；已满

14 岁不满 16 岁者具有限制责任能力，如承担责任（故

意致人重伤、死亡时），亦应从轻或减轻处罚。 

2)因欠缺故意过失而阻却责任。作为责任要素的

故意和过失，处于等级关系之中，故意重于过失[19]727-734。

不成立故意，仍可能成立过失；如果连过失都不成立，

则阻却责任。竞技致人(重)伤亡的行为多为过失。过

失以注意义务为核心，包括结果预见义务和结果避免

义务[26]。注意义务又以预见可能性为前提，因为没有

预见可能性，也就谈不上“应当预见结果发生”或“预

见结果发生以后应当采取措施加以避免”。而对于预见

可能性的判断，应以行为人本人的能力为标准(道义责

任论)[27]。运动员在竞技过程中，精神过度集中于比赛

胜负，对伤亡结果或其因果进程的预见可能性降低，

甚至(激烈比赛时)低至注意义务范围以外，导致不成

立过失。例如，在拳击比赛中，规则允许击打对方的

头的正面部、胸等部位，但不允许击打对方的小腹、

后脑等部位，如果因为对方躲闪而击中其后脑并致其

死亡，虽然犯规(具有违法性)，但可认为拳击手对这

一因果过程并无预见可能性，不成立过失，阻却责任。

当然，也可认为：不能期待拳手在对方躲闪时能立即

改变击打方向，因而不具备期待可能性，从而阻却责

任。但在我国，期待可能性理论尚存在争议，适用上

较为谨慎，因此，以欠缺过失来阻却责任更符合本土

刑法资源。 

3)因欠缺期待可能性而阻却、减轻责任。所谓期

待可能性，是指在行为的当时，可以期待行为人能够

作出合法行为的可能性[28]。法律不强人所难，没有期

待可能性时，即使行为人认识到危害性事实，也不能

强求其遵守法律，不能进行责任非难。期待可能性在

国外多作为超法规的责任阻却事由，在我国刑法中也

有存在空间，例如，对防卫过当行为减轻或免除处罚，

量刑中重视犯罪动机等。 

期待可能性本意在于对行为人人性的脆弱给予法

的救助，应站在行为人个人的立场判断[22]406，即根据其

自身能力，结合行为时的具体客观情况，以判断是否

有可能期待实施其他合法行为。在对抗性竞技场合，

尤其是激烈的竞技比赛中，运动员的期待可能性往往

比平时有所降低，从而应免除或减轻其责任。例如，

后卫犯规铲球、羽毛球选手网前挥拍击中对方头部等，

就应与一般的过失伤害行为相区别。 

综上所述，竞技致损行为可因如下事由排除犯罪

性：对抗性竞技轻伤，因“被害人承诺”阻却构成要

件该当性；非对抗性竞技伤亡，因“自赴风险”阻却

构成要件该当性；基于比赛目的且未犯规的对抗性竞

技(重)伤亡，可因“正当业务行为”阻却违法性；犯

规并致人(重）伤亡的对抗性竞技，可因欠缺责任能力、

故意过失或期待可能性而阻却、减轻责任。只有对抗

竞技中犯规并致人重伤死亡且无“宽恕”理由的行为

才能“入罪”。 

 
注释： 
① “三阶层”与“四要件”只是思维方式的不同，而

不是犯罪构成内容上的差异。“四要件”论虽是我国传

统犯罪论，但近年来主张“三阶层”论的呼声日高，

本文也以“三阶层”论为分析范式。 
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