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共犯本质论重述

行为共同说的本土化证成  

姚培培*

摘 要 我国通说关于共同犯罪成立条件的见解造成了实务中的罪刑脱钩现象。对共犯

本质的不同理解会影响对共犯成立范围的认定。完全犯罪共同说、强硬的部分犯罪共同说以

及缓和的部分犯罪共同说均存在问题。以因果性为核心、以共同事实为基础、以待评价的共犯

本身为视角的行为共同说,具有相对于犯罪共同说的理论优越性,能够整合限制从属性说,在

共犯处罚根据上更为妥当,也更适应我国刑事立法。在行为共同说的指导下,对各共犯人适用

不同的分则条文就成为可能,而且罪刑脱钩的现象也得到消解。

关 键 词 罪刑脱钩 共犯本质 犯罪共同说 行为共同说

一、问题的提出:实务中的罪刑脱钩现象

司法实践中认定共犯有时候会出现罪刑脱钩的现象。例如,被告人余建华因琐事对工友

王某产生不满,遂联系被告人陈卫国,要后者前来“教训”王某。陈携带尖刀伙同吕某(另案处

理)与余建华会合,此时王某与胡某及武某正好出现,在余指认后,陈上前殴打胡某,余与武某

对打,吕某也与王某对打。其间,胡某因胸部等处遭到陈卫国连续捅刺三刀而死亡。

一审认为,被告人陈卫国、余建华共同故意报复杀人,均已构成故意杀人罪。依照《刑法》
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第232条、第25条第1款、第56条第1款、第57条第1款的规定,对陈卫国认定故意杀人罪,

判处死刑,剥夺政治权利终身;对余建华认定故意杀人罪,判处15年有期徒刑,剥夺政治权利

5年。后两被告人均上诉,二审认为,原判认定余建华有杀人故意的依据不足,应对其以故意

伤害罪判处。对余建华的定罪不当,应予改判。遂依照《刑事诉讼法》相关规定以及《刑法》第

232条、第234条、第56条第1款、第57条第1款,驳回上诉人陈卫国的上诉;对上诉人余建华

改判为故意伤害罪,判处15年有期徒刑,剥夺政治权利5年。〔1〕

在本案一审判决中,法院对二人适用了《刑法》第25条第1款和第232条,认为二人构成

故意杀人罪的共同犯罪,而在二审判决中,法院没有适用《刑法》第25条第1款,而是直接适用

了第232条和第234条,这表明二审法院认为二人并不构成共同犯罪(即不成立共犯关系)。

既然如此,对余建华的量刑即存在问题。因为根据《刑法》第234条第2款第1句后段的规定,

只有“致人死亡或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾的”,才可以判处10年以上有期徒

刑、无期徒刑或者死刑。既然二审判决认为二人并不构成共同犯罪,就意味着对二人并不适用

“部分行为全部责任”这一共同犯罪的归责原则,也就是说对于陈卫国直接造成的死亡结果,余

建华不必负责,既然如此,对余建华适用该段法定刑就缺乏正当性。反过来说,只有将陈卫国

直接造成的死亡结果归属给余建华,对其判处15年有期徒刑才具有正当性;而要将死亡结果

归属给余建华,只有在肯定二人之间共犯关系的情况下才有可能。唯一合理的解释就是,二审

判决在法条适用上否定了共犯关系的成立,但在量刑上却“暗度陈仓”地肯定了共犯关系的成

立。由此,出现了定罪 〔2〕与量刑脱钩的现象。

这种罪刑脱钩现象源于我国通说有关共同犯罪成立条件的观点。通说认为,构成共同犯

罪必须具备共同的犯罪故意,包括认识因素、意志因素以及意思联络,如果在实施犯罪时各行

为人故意的内容不同,则不构成共同犯罪。〔3〕正因为如此,在上述案例中,由于余建华与陈

卫国之间故意的内容不一致,二审判决只得否定二人成立共同犯罪,但在量刑上对余建华却又

适用了“致人死亡”的法定刑,从而造成了定罪与量刑之间的矛盾。

正是由于通说在共同犯罪认定上存在问题,我国学者借鉴日本刑法理论有关“共犯的本
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

参见最高人民法院刑事审判第一至五庭主办:《中国刑事审判指导案例2(危害国家安全罪·危害

公共安全罪·危害公民人身权利、民主权利罪)》(增订第3版),法律出版社2017年版,第465-466页。
此处的“定罪”,并非指“确定罪名”,而是指“确定犯罪类型”,因为在我国刑法中,一个罪名包括多

个犯罪构成的现象并不罕见,由此出现了罪名相同但犯罪类型不同的情况。关于这一点,参见丁胜明:“以罪

名为讨论平台的反思与纠正”,《法学研究》2020年第3期,第143-159页。结合本案而言,若将被害人的死

亡结果归属给余建华,其犯罪类型为“故意伤害致死”,对应的法定刑为《刑法》第234条第2款第1句后段的

“十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑”;而如果认为余建华不必对该死亡结果负责,其犯罪类型则为“故意

伤害”或者“故意伤害致人重伤”,分别对应第234条第1款的法定刑“三年以下有期徒刑、拘役或者管制”或者

第234条第2款第1句前段的法定刑“三年以上十年以下有期徒刑”。然而,不论哪一种情况,余建华成立的

罪名都是“故意伤害罪”。
参见高铭暄、马克昌主编,赵秉志执行主编:《刑法学》(第10版),北京大学出版社、高等教育出版

社2022年版,第165页。
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质”问题的学说,将犯罪共同说与行为共同说的争论引进我国,为此问题提供了新的分析路径。

从两说的理论归结上看,犯罪共同说只承认“数人一罪”,认为共犯是指数人共同加功于一个犯

罪,因此,当各行为人之间成立不同犯罪时,否定共犯的成立;而行为共同说承认“数人数罪”,

认为即使各行为人所成立的犯罪不同,也无碍于共犯的成立。

张明楷早期在指出完全犯罪共同说及行为共同说的缺陷后,提倡部分犯罪共同说,〔4〕其

后改变立场,支持行为共同说。〔5〕事实上,我国最早主张行为共同说的当属黎宏,其在2007
年即旗帜鲜明地主张行为共同说,〔6〕而张明楷也在2010年正式转向行为共同说。〔7〕此后,

黎宏与张明楷又分别于2012年 〔8〕和2017年 〔9〕撰文,批判犯罪共同说,论证行为共同说的

合理性。〔10〕与此相对,也不乏学者对行为共同说持批判态度,〔11〕主张犯罪共同说。〔12〕

本文以下首先对犯罪共同说的各种理论样态进行介绍,并指出犯罪共同说诸样态的不足,

接下来对行为共同说进行证成,并就在行为共同说的立场下,如何妥当认定共犯成立范围进行

说明,以实现合理认定共犯、使共犯罪刑相适应的目标,从而消解实务中的罪刑脱钩现象。

二、犯罪共同说的诸样态及其缺陷

犯罪共同说的核心思想是“数人一罪”,即共犯现象是数人共同实施同一个犯罪,而这里的

犯罪,是指符合构成要件的违法且有责的行为,即具备犯罪全部成立要件的犯罪。然而,在学

说和判例中,其又存在着不同的变种,以下在介绍的基础上分别进行批判。
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

参见张明楷:“部分犯罪共同说之提倡”,《清华大学学报(哲学社会科学版)》2001年第1期,第41页。
参见张明楷:《刑法学》(上)(第6版),法律出版社2021年版,第540页。
参见黎宏:《刑法总论问题思考》,中国人民大学出版社2007年版,第477页。
参见张明楷:“共同犯罪是违法形态”,《人民检察》2010年第13期,第8页。
黎宏:“共同犯罪行为共同说的合理性及其应用”,《法学》2012年第11期,第112-117页。
张明楷:“共犯的本质———‘共同’的含义”,《政治与法律》2017年第4期,第2-20页。
同样支持行为共同说的学者还有钱叶六:《共犯论的基础及其展开》,中国政法大学出版社2014年

版,第82页;陈洪兵:《共犯论思考》,人民法院出版社2009年版,第40页;阎二鹏:“共犯本质论之我见———兼

议行为共同说之提倡”,《中国刑事法杂志》2010年第1期,第27页;张开骏:“共犯限制从属性说之提倡———
以共犯处罚根据和共犯本质为切入点”,《法律科学》2015年第5期,第91页;秦雪娜:《共犯从属性研究》,中
国法制出版社2020年版,第225页。另外,王昭武也支持行为共同说,并将其作为共谋射程理论之基础,参见

王昭武:“论共谋的射程”,《中外法学》2013年第1期,第157-161页。
参见马荣春:“行为共同说的法教义学批判”,《法律科学》2018年第5期,第81-94页;马荣春、任

贵:“对决、批判与‘新生’:共犯成立范围理论的一次清理”,《河南财经政法大学学报》2016年第3期,第63-
67页。

参见陆诗忠:“我国《刑法》中的‘共同犯罪’:‘犯罪共同说’抑或‘行为共同说’”,《华东政法大学学

报》2016年第1期,第129页;陈家林:《共同正犯研究》,武汉大学出版社2004年版,第73页;王光明:《共同实

行犯研究》,法律出版社2012年版,第97页;王俊:“完全犯罪共同说的本土化证成”,《环球法律评论》2020年

第5期,第128页。
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(一)完全犯罪共同说

根据内田文昭的研究,〔13〕完全犯罪共同说最早可追溯到恩斯特·贝林(ErnstBeling)对

1871年《德意志帝国刑法典》第47条共同正犯规定的解释。该条内容为:“数人共同实行一个

可罚的行为时,都作为正犯加以处罚。”〔14〕对于该规定,贝林解释道,只有以“相同的构成要

件”(einidentischerTatbestand)为前提,共同正犯才可能成立,〔15〕并且违法性与有责性都不

可欠缺,〔16〕在刑法额外要求了“特别故意”的场合,具有此故意的人与不具有此故意的人之间

不成立共同正犯,因此,第211条(谋杀罪)〔17〕与第212条(杀人罪)之间不成立共同正犯。〔18〕

于是,在贝林看来,在具有预谋的A与仅具有杀人故意的B共同实施了杀人的场合,B与A不

成立共同正犯,B只成立谋杀罪的帮助犯,〔19〕同时另外成立杀人罪,与谋杀罪的帮助犯构成

想象竞合。〔20〕同样被认为持完全犯罪共同说的还有泉二新熊、〔21〕大场茂马、〔22〕胜本勘三

郎、〔23〕小野清一郎 〔24〕和泷川幸辰 〔25〕等。〔26〕
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

内田文昭「部分的共同正犯について(1)」警察研究62巻7号(1991年)3頁以下参照。
德语原文为:“WennMehrereeinestrafbareHandlunggemeinschaftlichausführen,sowirdJeder

alsTäterbestraft.”

ErnstBeling,DieLehrevomVerbrechen,1906,§47S.390ff.,S.394ff.,§48S.403ff.,§49
S.408ff.

Beling(Fn.15),§49S.409ff.
与现行《德国刑法典》第211条关于谋杀罪的规定不同,1871年《德意志帝国刑法典》第211条将具

有预谋(mitÜberlegung)的杀人行为规定为谋杀罪,处死刑。该条德语原文为:“WervorzätzlicheinenMen-
schentödtet,wird,wennerdieTödtungmitÜberlegungausgeführthat,wegenMordersmitdemTodebe-
straft.”

Beling(Fn.15),§49S.411ff.
Beling(Fn.15),§49S.411ff.,S.412Anm.1.
Beling(Fn.15),§49S.423,S.423Anm.2.在德国,就共同正犯持本说的只有贝林,而且事实上

贝林自己都难以贯彻到底。
泉二新熊认为:“共犯是数人通过共同加功成立同一个犯罪事实”“共同正犯是二人以上通过共同

的有责行为实施同一犯罪事实”、成立共同正犯要求“客观方面和主观方面都具有共同关系”。泉二新熊『改正

日本刑法論』(有斐閣,1908年)627頁、630頁、668頁参照。牧野英一将泉二新熊的见解称为“犯罪共同说的

典型”。牧野英一『日本刑法(上巻)総論』重訂版(有斐閣,1937年)417頁参照。
大场茂马认为:共犯就是“一个犯罪由数人实施的场合”,并且认为有责任能力的人与无责任能力

的人不能成立共犯或共同正犯关系。大場茂馬『刑法総論(下巻)』(中央大学,1917年)999頁、1011頁、1045
頁参照。

胜本勘三郎认为:所谓共犯是“共同犯某一规定的犯罪”,共同正犯是“共同实施同一犯罪行为”。
勝本勘三郎『刑法要論総則』改訂再版(有斐閣,1922年)381頁、403頁参照。

小野清一郎认为:“只要刑法中还存在分则的构成要件,对这些构成要件实施进行一应整体地把

握,并在此基础上观察对此进行加功的各行为就是必然的。”小野清一郎『犯罪構成要件の理論』(有斐閣,1953
年)104頁以下参照。

泷川幸辰认为:所谓共犯就是“数人共同实施特定的犯罪(例如杀人罪)”。瀧川幸辰『犯罪論序説』
改訂版(有斐閣,1947年)226-227頁参照。

然而这些学者也并未彻底贯彻完全犯罪共同说,参见后文。
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于是,根据完全犯罪共同说,各共犯人只能就某一“特定的犯罪”成立共同正犯,因此在成

立要件上,不仅要求客观上有共同行为,还要求各共犯人之间主观上有共同的犯罪故意。若各

行为人之间不存在共同的犯罪故意,即不成立共同正犯。此外还要求各行为人都具备有责性。

对这些严格的成立要件,若有一点不符合,即否定共同正犯的成立,而只能成立同时犯。

然而,完全犯罪共同说存在以下问题,因而无法获得支持,已被学界淘汰。

首先,本说与贝林关于构成要件的主张相矛盾。众所周知,贝林创立了构成要件符合性、

违法性、有责性的三阶层犯罪论体系,并且贝林的构成要件仅包括客观构成要件,而不包括主

观构成要件。〔27〕贝林自己就认为“故意杀人”与“过失杀人”作为“杀人的构成要件”是相同

的,〔28〕那么两者就仅在主观要件上存在不同。既然如此,谋杀罪与杀人罪也仅仅在是否“具

有预谋”这一主观要素上存在不同,按照贝林的构成要件论,两者理应属于“相同的构成要件”,

如此就应当肯定共同正犯的成立。事实上,当时德国的通说反而认为共同行为人之间虽然在

主观责任层面上存在不同,但共同正犯本身还是成立的。〔29〕

其次,本说导致犯罪认定上的困难。在贝林所举的具有预谋的A与不具有预谋的B共同

杀人的案件中,若致命伤是由A造成,虽然A构成谋杀罪正犯,B构成谋杀罪帮助犯,但难以

认定B单独构成既遂的杀人罪,因为既然不承认B成立共同正犯,意味着不能够将A造成的

死亡结果归属给作为正犯的B。〔30〕可是,若A没有预谋,与B一样也仅具有杀人故意,根据

贝林的观点,A与B构成共同正犯,当致命伤由A造成时,B也要承担杀人罪既遂的责任。而

当B与更值得谴责的具有预谋的 A共同杀人时,对B的处罚反而变轻了,〔31〕这显然不协

调。〔32〕泉二新熊认为,在甲、乙共同对丙施加暴行之时只有甲具有杀害意思的场合,乙不成

立甲的杀人行为的共同正犯,而仅成立伤害罪或伤害致死罪。〔33〕但泉二新熊没有说明究竟

是成立伤害罪还是伤害致死罪,若是前者,则忽视了丙死于甲、乙共同的暴行这一事实;若要认
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

ErnstBeling,DieLehrevomTatbestand,1930,S.11f.
Beling(Fn.15),§19S.178ff.,§24S.249.
EdmundMezger,Strafrecht:einLehrbuch,3.Aufl.,1949,§60S.424.
只有认定共同正犯的成立,才能将A造成的结果归属给B,因为共同正犯的法律效果正是在于这种

“行为贡献的相互归属”(GegenseitigeZurechnungderTatbeiträge)。Vgl.JohannesWessels/WernerBeulke/Helmut
Satzger,StrafrechtAllgemeinerTeil:DieStraftatundihrAufbau,49Aufl.,2019,§16Rn.814.

虽然根据贝林的观点,乙构成谋杀罪的帮助犯,但根据1871年《德意志帝国刑法典》第49条,帮助

犯的刑罚根据其帮助的犯罪的未遂犯减轻处罚,而该法第44条第2款规定,法定刑为死刑或终身监禁的犯罪

的未遂犯减轻后的刑罚为三年以上有期徒刑,相比于认定共同正犯时适用第212条杀人罪的五年以上的有期

徒刑,仍然是轻了。
同样地,山口厚指出,在A与B分别以杀人和伤害的故意一起朝X开枪,结果只有一人的子弹命

中X导致其死亡的场合,根据完全犯罪共同说,A与B不成立共同正犯,各自承担单独犯的责任。于是,在A
的子弹射中X的场合,A成立杀人罪,B至多成立暴行罪。而如果 A只具有伤害故意的话,B就成立伤害罪

的共同正犯,如果承认结果加重犯的共同正犯,B就成立伤害致死罪的共同正犯,两者相比,结论上不均衡。
山口厚『刑法総論』第3版(有斐閣,2016年)316頁参照。

泉二新熊,前掲注〔21〕675頁参照。
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定后者,就必须肯定共同正犯的成立。

再次,对共同正犯人要求有责性的本说是有关共犯从属性 〔34〕问题上极端从属性说的结

论。然而,极端从属性说在德国,随着其修法将“可罚的行为”(strafbareHandlung)改为“犯罪

行为”(Straftat),并且在第29条中规定“每个参与人 〔35〕根据自己的责任受到处罚,不必考虑

他人的责任”而被否定,现在德国通说均承认参与人的责任独立性原理(Grundsatzder
Schuldunabhängigkeit)。〔36〕在日本,这种被泷川幸辰称为“正统的共犯理论”〔37〕所采取的极

端从属性说 〔38〕也为限制从属性说 〔39〕所取代。〔40〕事实上,对于要求共同正犯人之间都具备

有责性的观点,连贝林自己都难以坚持。贝林认为即将达到刑事责任年龄的少年与完全责任

能力者的成年人之间能够成立共同正犯,〔41〕理由是,在这种情况中的“特殊心理要素”仅具有

带来“相对的刑罚法规”的适用效果。〔42〕可见,要求共同正犯人之间都具备有责性的完全犯

罪共同说,连其创立人自己都难以坚持。〔43〕

复次,日本学者也并未将本说贯彻到底。大场茂马认为,“虽说是共同正犯人,但对共犯人一
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

山口厚认为共犯从属性问题并不涉及共同正犯,即共同正犯只有共同性的问题,没有从属性的问

题。山口厚,前掲注〔32〕311-312頁参照。另参见张明楷,见前注〔9〕,第5页。然而,平野龙一将共犯从属

性问题归纳为实行从属性、要素从属性和罪名从属性。平野龍一『刑法総論II』(有斐閣,1975年)345頁参照。
在共同正犯中,共同正犯的成立也以其中一人着手于实行行为为条件,这属于实行从属性的问题;同时,共同

正犯也要讨论其中一方的成立是否以另一方存在有责性为条件,还是只要以另一方存在符合构成要件的违

法行为为条件,这便属于要素从属性的问题;而主要围绕共同正犯展开的犯罪共同说与行为共同说的争论,也
正是罪名从属性的问题。因此,认为共同正犯不需要讨论从属性的观点,值得商榷。例如西田典之就指出,在
承认共谋共同正犯的场合,共同正犯也涉及实行从属性;在能否与刑事未成年人等无刑事责任能力的人成立

共同正犯这一点上,共同正犯也可能涉及要素从属性。西田典之著、橋爪隆補訂『刑法総論』第3版(弘文堂,

2019年)417-418頁参照。
这里的参与人(Beteiligte)既包括共犯(Teilnehmer),也包括正犯(Täter),参见《德国刑法典》第28

条第2款。

Vgl.UrsKindhäuser,StrafrechtAllgemeinerTeil,8.Aufl.,2017,§38Rn.17.
瀧川幸辰,前掲注〔25〕208頁。
小疇伝『日本刑法論〔総論〕』(日本大学,1904年)322頁、309頁以下。
大塚裕史=十河太朗=塩谷毅=豊田兼彦『基本刑法I総論』第3版(日本評論社,2019年)341頁

参照。
在日本,从极端从属性说向限制从属性说的转变是通过判例完成的。判例早先认为:“12岁以下的

幼年者由于欠缺属于犯罪组成要素的犯罪意思,因此虽然未满12岁的幼年者的行为偶然触犯刑法的制裁,但
原本就不能构成犯罪。因此,自不必言,不应当以幼年者加功了一般的犯罪为理由就认定2人以上共同犯其

罪。”(大審院1895年7月2日判決,大審院刑事判決録1輯1巻34頁)这采取的是极端从属性说的立场。之

后,判例转变立场,认为“其他共同正犯人是否具有责任能力,对于认定被告的罪责没有影响。”(大審院1913
年11月7日判決,大審院刑事判決録19輯1140頁),率先在共同正犯的场合中承认了责任的个别作用。

Beling(Fn.15),§49S.412.
Beling(Fn.15),§49S.412.
小野清一郎也肯定对于无刑事责任能力的人能够成立教唆犯。小野清一郎『新訂刑法講義総論』

増補版(有斐閣,1950年)208頁参照。
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同的行为有故意的人就其全部承担责任,对其中部分有故意的人对其部分承担其责任”。〔44〕对

于甲想要伤害乙的身体,而与甲一起殴打乙的丙却想趁此机会盗取乙的财物的案件,胜本勘三郎

肯定了甲和丙在伤害罪的限度内成立共同正犯。〔45〕在二人共同实施盗窃行为后,其中一人实

施了抗拒抓捕行为的场合,泷川幸辰认为在盗窃罪的限度内成立共同正犯。〔46〕

最后,本说没有获得德国司法判例的支持。在二人共同窃取葡萄酒,其中一人仅具有当场

消费的意思,而另一人存在使共犯人取得该酒的取得意思的案件中,判例认定前者成立当时

《刑法》第370条第1款第5项的盗窃饮食物罪,后者成立第242条的普通盗窃罪,并对两者适

用了第47条的共同正犯;〔47〕在当时第223条a(持凶器伤害罪)和第224条(重伤害罪)之间,

判例认定在“故意”一致的范围内成立共同正犯;〔48〕在共同实行谋杀和伤害的行为人之间,判

例认定两者在伤害罪的范围内成立共同正犯;〔49〕在最近的一起母亲出于贪婪(Habgier)、阴

险(Heimtücke)动机而儿子只出于普通杀人故意,两人共同将被害人杀死的案件中,判例肯定

了第211条谋杀罪和第212条杀人罪之间成立共同正犯,〔50〕这便从正面否定了贝林基于本

说的结论。

(二)强硬的部分犯罪共同说

强硬的部分犯罪共同说(かたい部分的犯罪共同説)主张,当具有不同故意的二人共同实

施犯罪行为时,所有行为人构成较重犯罪的共同正犯,然后适用日本《刑法》第38条第2
款,〔51〕在科刑上对具有较轻故意的人科处较轻犯罪的刑罚。例如当甲和乙分别以杀人和伤

害的故意对丙实施暴力导致丙死亡的场合,甲和乙都成立杀人罪的共同正犯,但由于乙缺乏杀

人故意,在科刑上对乙在伤害致死罪的范围内科处刑罚。本说由于没有固守只要故意不同即

不构成共同正犯这一完全犯罪共同说的思路,但却对只有轻罪故意的人认定了重罪的共同正

犯,因而被称为“强硬的部分犯罪共同说”。〔52〕
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

大場茂馬,前掲注〔22〕1046頁参照。
勝本勘三郎,前掲注〔23〕410頁参照。
瀧川幸辰,前掲注〔25〕229-230頁参照。
内田文昭,前掲注〔13〕10頁参照。
内田文昭,前掲注〔13〕10頁参照。
内田文昭,前掲注〔13〕16頁参照。
参见江溯主编:《德国判例刑法:总论》,北京大学出版社2021年版,第501-508页(申柳华执笔)。
该款规定:“行为虽然该当于重罪,但对于行为时不知道该当于重罪的事实的,不得根据该重

罪处断。”
周光权将该观点放在“完全犯罪共同说”的标题下进行介绍,认为这种学说是完全犯罪共同说。参

见周光权:《刑法总论》(第4版),中国人民大学出版社2021年版,第332页。平野龙一也将此说命名为“完全

犯罪共同说”,平野龍一「刑法の基礎」法学セミナー142号(1968年)29頁参照。但如前所述,真正的完全犯

罪共同说应当是认为只要共同行为人之间故意存在不一致,就否定共同正犯的成立,而非如本说一般强行肯

定重罪的共同正犯。因此,本文将本说称为“强硬的部分犯罪共同说”,将后述在重合范围内肯定共同正犯的

观点称为“缓和的部分犯罪共同说”,此命名学自龟井源太郎。亀井源太郎「共犯の内側の限界·外側の限界

(上)」東京都立大学法学会雑誌37巻2号(1996年)241頁参照。
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日本存在采取本说逻辑的裁判例,例如:在被告人裴某以杀害故意,李某以伤害故意,共同

对被害人潘某实施暴行,李某固定住潘某的头部,裴某用刀捅刺潘某腹部,但潘某并未死亡的

案件中,长野地裁诹访支部判决道:“两名被告人的行为是……杀人未遂罪的共同正犯,但被告

人李某在犯行当时仅具有伤害故意,被告人裴某的杀人未遂行为是被告人李某未预料到的部

分,……对被告人李某……由于属于认识到较轻的犯罪事实而使较重的犯罪事实结果发生的

场合,根据《刑法》第38条第2款依照较轻的伤害罪的刑罚来处断。”〔53〕本判决体现的正是强

硬的部分犯罪共同说的观点。〔54〕

但是,强硬的部分犯罪共同说并不妥当,理由在于:

第一,本说使定罪与科刑相分离,违背了罪刑关系原理。众所周知,犯罪是刑罚的发生根

据,给行为人定罪的目的就是为行为人的量刑确定应当适用的法条。然而,在强硬的部分犯罪

共同说逻辑下,在定罪层面,行为人构成杀人罪、抢劫罪等重罪,而在科刑阶段却又不以杀人

罪、抢劫罪为依据,转而适用伤害致死罪、敲诈勒索罪的法定刑,使得定罪过程毫无意义。

第二,本说违反了责任主义。责任主义意味着没有责任就没有犯罪,更进一步引申而言,

没有杀人、抢劫的故意,就应当不存在杀人罪和抢劫罪。本说在定罪上认定仅具有伤害罪、敲

诈勒索罪故意的行为人构成杀人罪、抢劫罪的共同正犯,意味着让行为人对自己不具有有责性

的犯罪承担刑事责任,在这一点上,违反了责任主义。

第三,本说曲解了日本《刑法》第38条第2款的意义。对于日本《刑法》第38条第2款

的含义,通说认为本款规定的是抽象的事实错误的解决方法,〔55〕特别是在不同构成要件的

错误中,行为人以犯较轻的甲罪的意思犯了较重的乙罪的场合的处理。〔56〕根据本款规定,

当行为人发生横跨不同构成要件的错误并且没有认识到自己的行为该当于重罪时,阻却重

罪的故意。例如当行为人想要杀死他人养的狗,但开枪时却将狗的主人杀死的场合就是这

种情况。此时,根据该款规定,虽然行为人实施的行为该当于杀人罪,但由于没有认识到该

事实,阻却杀人罪的故意,因而对行为人不得认定杀人罪,在行为人存在过失的场合认定行

为人构成过失致死罪。而根据强硬的部分犯罪共同说对本款的理解,在前述场合,就要认

定行为人构成杀人罪,而仅在科刑阶段判处过失致死罪的刑罚,这种将本款规定理解为处

断刑规则的做法显然并不合理。〔57〕

·7261·

共犯本质论重述

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

長野地方裁判所諏訪支部1962年6月2日判決,下級裁判所刑事裁判例集4巻5·6号503頁。
最高裁判所1960年9月29日第一小法廷決定,最高裁判所裁判集(刑事)135号503頁参照。(在

X以抢劫故意、Y以敲诈勒索故意共同实施犯罪的场合,认为X和Y都成立第236条之罪即抢劫罪,对Y根

据第38条第2款仅在科刑上依第249条即敲诈勒索罪处断)。
西田典之=山口厚=佐伯仁志『注釈刑法第1巻総論§§1~72』(有斐閣,2010年)525頁(高山

佳奈子執筆)。
大塚仁=河上和雄=佐藤文哉=古田佑紀『大コンメンタール刑法〔第3巻〕』第3版(青林書

院,2015年)110頁(大塚仁執筆)。
这种观点即为抽象符合说,中野次雄『刑法総論概要』第3版補訂版(成文堂,1997年)121頁参

照。但这种学说已遭淘汰。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



第四,强硬的部分犯罪共同说也已为日本最高裁判例明确否定了。在柴田等7名被告人

共同对被害人施加暴行,一名叫井上的被告人突然以杀人故意将被害人杀死的案件中,一审判

决指出:“被告人等的行为该当于《刑法》第60条、第199条,但除了井上以外的被告人等由于

是以伤害或暴行的意思进行共谋,根据《刑法》第38条第2款应当以《刑法》第60条、第205条

第1款的罪进行处断”,第二审维持了一审判决,被告人等上告后,最高裁指出:“如果认为(没

有杀人故意的柴田等六名被告人)作为犯罪成立较重的杀人罪的共同正犯,而仅仅将刑罚以作

为暴行罪或伤害罪结果加重犯的伤害致死罪的共同正犯的刑罚来处断的话,不得不说这是错

误的。”〔58〕其中,最高裁指出对没有杀人故意的被告人认定杀人罪的共同正犯的做法是错误

的,明确否定了强硬的部分犯罪共同说。

(三)缓和的部分犯罪共同说

缓和的部分犯罪共同说(やわらかい部分的犯罪共同説)认为在各行为人以不同故意共同

实行犯罪的场合,在各构成要件重合的限度内认定共同正犯,而对具有重罪故意的行为人,另

外认定为重罪的单独犯。例如,在甲和乙分别以杀人和伤害的故意对被害人实施暴力导致被

害人死亡的场合,根据本说,由于杀人罪和伤害致死罪在伤害致死罪的范围内重合,于是甲、乙

就在伤害致死罪的限度内成立共同正犯,除此之外,考虑到甲还具有杀人的故意,对甲另外认

定杀人罪的单独犯。

本说的最大特点是找出各不同故意对应犯罪的重合部分,对于该部分认定共同正犯,而对

于超出该部分的犯罪,则不认定共同正犯,仅认定单独犯。由于在重合的部分肯定了“数人一

罪”,维持了犯罪共同说的核心思想,同时又没有对具有轻罪故意的人认定重罪的共同正犯,因

而本说被命名为“缓和的部分犯罪共同说”。由于在现阶段日本,已基本没有学者主张强硬的

部分犯罪共同说,因此日本学者就将本说直接称为“部分犯罪共同说”,〔59〕本说为日本通

说,〔60〕也是判例的立场。〔61〕

需要特意指出的是,在德国,支配性观点也是部分犯罪共同说。张明楷认为“德国刑法理

论与判例实际上采取的是行为共同说,至少可以说德国刑法理论就具体案件的结论与行为共

同说完全相同。”〔62〕笔者认为这一论断存在疑问。

首先,即便在具体案件的结论上与行为共同说完全相同,也不得据此就认为德国刑法理论
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

最高裁判所1979年4月13日第一小法廷決定,最高裁判所刑事判例集33巻3号179頁。
如无特别说明,本文以下部分所说的“部分犯罪共同说”均是指这种缓和的部分犯罪共同说。
団藤重光『刑法綱要総論』第3版(創文社,1990年)389-390頁;井田良『講義刑法学·総論』第2

版(有斐閣,2018年)511頁など。
最高裁判所1979年4月13日第一小法廷決定,前掲注〔58〕参照;最高裁判所2005年7月4日第

二小法廷決定,最高裁判所刑事判例集59巻6号403頁(即所谓“夏克提案”,本判例认为具有杀人故意的被

告人成立不作为的杀人罪,与没有杀人故意的患者亲属在保护责任者遗弃致死罪的限度内成立共同正犯)。
参见张明楷,见前注〔9〕,第15页。实际上,张明楷曾经也指出:“部分犯罪共同说历来是德国的通

说,德国的判例也采取部分犯罪共同说。”参见张明楷:《外国刑法纲要》(第2版),清华大学出版社2007年版,
第306页。后来才改变了看法,参见张明楷:《外国刑法纲要》(第3版),法律出版社2020年版,第266页。
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采取了行为共同说。事实上,在日本,有学者反而以行为共同说与部分犯罪共同说在结论上几

乎没有差别为由主张部分犯罪共同说。〔63〕某些具体案件结论相同并不意味着采取了相同的

学说,因为说理过程存在不同,而不同的说理必将在其他案件上反映为不同的结论。例如,就

具体的对象错误而言,具体符合说与法定符合说结论相同,但不能以德国刑法理论在具体的对

象错误中得出与法定符合说相同的结论 〔64〕就认为德国刑法理论采取了法定符合说。具体符

合说与法定符合说的真正分歧在于对具体的打击错误的处理,而就这个问题,德国刑法理论主

流意见认为该错误阻却故意,于是德国刑法理论采取的应该是具体符合说。〔65〕可见,不能单

纯以个别案件结论相同就断定采取了相同的理论。因此,以个别案例的结论作为依据断言德

国刑法理论采取了行为共同说,过于武断。

其次,张明楷引用的克劳斯·罗克辛(ClausRoxin)所举的判例实际上也并未采取行为共

同说。张明楷先引用道:“C.Roxin指出:‘A与B共同实施强制行为,但只有A利用该强制实

施了抢劫时,可以将B作为第240条(即强制罪———引者注)的共同正犯处罚,将A作为第249
条(即抢劫罪———引者注)的正犯处罚(BGHGA1986,121)。’”张明楷认为,罗克辛没有说A
与B构成强制罪的共同正犯,因而并没有采取(部分)犯罪共同说。〔66〕然而事实上,罗克辛在

张明楷引用的教科书其他地方指出:“在共同实施强制行为时,若某人违反计划夺取了被害人

财物的话,仅此人以抢劫罪(249条)处罚,而共同正犯则仅限于第240条(即强制罪———引者

注)(罗克辛在此处脚注引用的判例正是BGHGA1986,121)。”〔67〕该判例与罗克辛的解读正

好是部分犯罪共同说的结论。另外,张明楷引用的罗克辛教科书的该部分内容标题恰恰就是

“部分共同正犯”(DieteilweiseMittäterschaft)。〔68〕

最后,德国学说中的“共同行为计划”就是共同故意。德国通说认为,成立共同正犯要求具

有共 同 行 为 计 划 (gemeinsamerTatplan)〔69〕或 者 共 同 行 为 决 意 (gemeinsamerTat-

entschluss)。〔70〕张 明 楷 认 为“这 里 的 行 为 决 意 或 者 行 为 计 划 不 同 于 犯 罪 故 意(Vor-

satz)”。〔71〕确实,就该要件而言,理论上仅说是指“各共同行为人之间就行为实施必要的合意

(Einvernehmen)”,〔72〕并未直接说是故意。然而,这里的行为计划或者行为决意就是故意。

理由在于:第一,通说以共同行为计划来解决共同正犯的过剩问题,指出共同行为计划或者共
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

佐伯仁志「共犯論(1)」法学教室305号(2006年)51頁参照。不过佐伯仁志后来改采行为共同说,
佐伯仁志『刑法総論の考え方·楽しみ方』(有斐閣,2013年)382頁参照。

即在具体的对象错误问题上,具体符合说和法定符合说都认为不阻却故意。

Vgl.Kindhäuser(Fn.36),§27Rn.55.
参见张明楷,见前注〔9〕,第15页。

ClausRoxin,StrafrechtAllgemeinerTeil,BandII,2003,§25S.80.
Roxin,a.a.O.,§25S.95.
Vgl.Wessels/Beulke/Satzger(Fn.30),§16Rn.816ff.
Kindhäuser(Fn.36),§40Rn.6.
张明楷,见前注〔9〕,第15页。

Wessels/Beulke/Satzger(Fn.30),§16Rn.816.
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同行为决意构成了相互归责的边界,〔73〕而共犯过剩其实就是正犯的行为及结果超出了帮助

犯、教唆犯、共同正犯的故意内容的情形。〔74〕德国学说在教唆犯和帮助犯中正犯实行过剩的

问题中,均以故意来限定共犯的成立,〔75〕由此可以推知,共同正犯中赖以解决过剩问题的行

为计划就是故意。第二,就只对同伙的行为具有“至少是漠不关心”(zumindestgleichgültig)

态度的人认定了共同正犯的判例,乌尔斯·金德霍伊泽尔(UrsKindhäuser)在“共同行为决

意”的标题下指出这样的认定不符合故意的定义(BestimmungdesVorsatzes),主张在对他人

的行为进行归属的共同正犯中,应当提出更严格的要求。〔76〕由此也可看出共同行为决意就

是共同故意。第三,判例认为共同行为计划是指“所有人在所知且所欲的合作中行动”(alleim

bewusstenundgewolltenZusammenwirkenhandeln),〔77〕既包含了故意的认识因素,也包含

了故意的意志因素,更加说明共同行为计划就是共同故意。既然要求共同故意,就很难认为采

取的是行为共同说。

尽管德日的通说、判例都支持部分犯罪共同说,但本说仍存在缺陷:

第一,本说在逻辑上无法自恰。如前所述,部分犯罪共同说作为犯罪共同说的一种,在核

心思想上仍然维持了“数人一罪”的命题,而这里的“一罪”指的是故意犯罪。正如山口厚所言,

犯罪共同说所要求的犯罪共同,实质上是“故意共同”。〔78〕然而部分犯罪共同说却放弃了对

故意共同的要求,背离了其理论初衷。例如在甲以杀人故意、乙以伤害故意共同杀死丙的设例

中,部分犯罪共同说认为甲、乙之间成立共同正犯的范围是伤害致死罪的限度之内。然而,伤

害致死罪作为结果加重犯,并不要求行为人对致死结果具有故意,如此甲、乙之间就不存在故

意的共同,既然如此,即便是在伤害致死罪的范围内,根据犯罪共同说的逻辑,也不应当肯定共

同正犯的成立。那么本说为何非要说甲、乙在伤害致死罪的范围内成立共同正犯呢? 因为,如

果只认定在“故意共同的”伤害罪的范围内成立共同正犯的话,那么就无法就死亡结果对两被

告人进行共同归责。可见,部分犯罪共同说无非是为了得出妥当结论而对本来意义上的犯罪

共同说进行的修正而已,而恰恰是这一修正,背离了犯罪共同说的理论出发点。

第二,本说会产生归责上的困难。同样以甲以杀人故意、乙以伤害故意共同杀死丙的案件

为例,若死亡结果是由乙造成的,根据本说,两人在伤害致死罪的范围内成立共同正犯,那么接

下来就要评价甲的杀人行为。由于死亡结果在伤害致死罪的范围内已经归属给甲了,那么对

于甲的杀人行为,只能评价为杀人罪未遂。〔79〕因为若是将致死结果归属给甲的杀人行为,认

·0361·

中外法学 2022年第6期

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

Vgl.Kindhäuser(Fn.36),§40Rn.19.
参见张明楷,见前注〔5〕,第603页。

Roxin(Fn.67),§26S.229f.
Vgl.Kindhäuser(Fn.36),§40Rn.6.
Berndvon Heintschel-Heinegg,MünchenerKommentarzum Strafgesetzbuch,Bd1,3 Aufl.,

2016,§25Rn.236(WolfgangJoecks).
山口厚『問題探究 刑法総論』(有斐閣,1998年)266頁参照。
山口厚,前掲注〔32〕316頁参照。
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定甲构成杀人罪既遂,〔80〕就意味着肯定了甲构成杀人罪的共同正犯,这与本说的立场相矛

盾。如果遵从本说立场,认定甲的杀人行为是杀人罪未遂,那么最终结果就是甲构成杀人罪未

遂,同时与乙构成伤害致死罪的共同正犯,在未能够肯定甲杀人罪既遂这一点上,本说与否定

共同正犯的成立没有区别。〔81〕

第三,本说会无端造成罪数认定上的困难。即便认可本说主张的甲、乙在伤害致死罪的限

度内成立共同正犯,对甲再另外认定杀人罪既遂的单独犯这一结论,对于甲,如何处理伤害致

死罪和杀人罪的关系也成为本说难以解决的问题。首先面临的诘难就是对死亡结果重复评价

的问题,因为本说将死亡结果既评价为作为共同正犯的伤害致死罪,又评价为作为单独犯的杀

人罪,对该结果进行了两次评价。虽然有观点认为两者构成想象竞合,〔82〕但想象竞合处理的

是一个行为造成数个结果的情况,而在本案中,甲只实施了一个行为(杀人),造成了一个结果

(丙的死亡),从一开始就不符合想象竞合的前提条件。〔83〕也有观点认为伤害致死罪和杀人

罪是法条竞合关系,〔84〕即便承认是法条竞合关系,两者也显然属于法条竞合关系中的特别关

系,但在特别关系中,特别法排斥了一般法,即杀人罪的法条排斥了伤害致死罪的法条,既然如

此,又何来与乙构成共同正犯的伤害致死罪呢? 井田良认为两者处于吸收关系,〔85〕这显然指

的是包括一罪中的吸收关系,但是,包括一罪是指行为人实际实施的数个行为虽然符合数个构

成要件,但这数个构成要件在不法、责任的内容上可以作一体评价,因而不并罚而仅以其中重

罪处罚的关系,而在本案中,甲也不符合这一定义。因而,本说将甲的一个杀人行为人为拆分

成构成共同正犯的伤害致死罪和作为单独犯的杀人罪,在其后罪数认定上也会捉襟见肘。

三、行为共同说的本土化证成

(一)行为共同说的妥当性

行为共同说认为,共犯的本质不在于犯罪的共同,而在于行为的共同。在行为共同说看

来,共犯无非就是利用他人犯罪,在单独犯的场合,行为人利用自己的行为直接引起法益侵害

结果,而在共犯的场合,行为人利用他人的行为间接引起法益侵害结果。行为共同说的方法论
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

井田良即站在本说的立场上正面肯定甲构成杀人罪既遂,井田良,前掲注〔60〕511-512頁参照。
山口厚「共同正犯の基本問題」山口厚=井田良=佐伯仁志『理論刑法学の最前線』(岩波書店,

2001年)220頁参照。
陆诗忠,见前注〔12〕,第131页。
在甲、乙共谋共同前往被害人家后,甲朝被害人射击两枪致其重伤,但并未导致被害人死亡,事后

查明甲有杀人故意,而乙仅有伤害故意的案件中,札幌地裁认为,“甲的行为该当于《刑法》第60条(不过,是在

伤害的范围内)、第203条、第199条”,并未对其适用规定想象竞合的《刑法》第54条,可见札幌地裁认为甲不

构成想象竞合。札幌地方裁判所1990年1月17日判決,判例タイムズ736号(1990年)244頁参照。
齋藤信治『刑法総論』第6版(有斐閣,2008年)267頁。
井田良,前掲注〔60〕512頁。
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可以归纳为:以因果性为核心,以共同事实为基础,以待评价的共犯本身为视角。〔86〕由此,共

犯的成立不要求各行为人各自成立的犯罪是相同的,尤其不要求各行为人的犯罪故意是相同

的,其并不排斥对于具有不同故意、构成不同犯罪的各行为人之间认定共犯的成立。因此,在

甲和乙分别出于杀人故意和伤害故意,共同将丙殴打致死的案件中,行为共同说可以简单明快

地对甲认定成立故意杀人罪的共同正犯,对乙认定成立故意伤害罪致死的共同正犯。日本学

界中的结果反价值论者们强有力地主张着行为共同说。〔87〕

本文认为,在我国刑法语境下,行为共同说也是有关共犯本质问题妥当的学说,理由如下:

第一,行为共同说能够对犯罪共同说的理论缺陷进行克服,具有理论上的优势性。首先,

本说克服了完全犯罪共同说过分限制共犯成立范围的缺陷。行为共同说让共犯的成立范围摆

脱了罪名同一性的束缚,在具有共同行为的场合中妥当地认定共犯的成立范围,从而对各共犯

人肯定结果归责。其次,本说克服了强硬的部分犯罪共同说违反责任主义、造成定罪与量刑相

分离的弊端。对于仅有伤害故意的乙,行为共同说既能够肯定其与具有杀人故意的甲构成共

犯,又能对其只认定故意伤害罪致死的定罪与量刑,既符合责任主义,也实现了定罪与量刑的

一致性,符合罪刑关系原理。最后,本说克服了缓和的部分犯罪共同说归责与罪数认定上的难

题。对于具有杀人故意的甲,行为共同说直截了当地认定其构成故意杀人罪的共同正犯,一方

面,由于其没有将甲的行为拆分成与乙构成共犯的故意伤害罪致死和作为单独犯的故意杀人

罪,因而无须回答如何对杀人行为进行归责的问题;另一方面,由于对甲仅认定一个故意杀人

罪,避免了人为造成罪数上的难题。

第二,行为共同说以因果共犯论为理论基础,具有共犯处罚根据论上的妥当性。在共犯处

罚根据问题上,存在责任共犯论与因果共犯论的对立,前者以共犯诱惑正犯使其堕落陷入罪责

与刑罚为其处罚根据,后者以共犯通过正犯引起法益侵害结果为其处罚根据。责任共犯论存

在诸多弊端,如今的通说是因果共犯论。〔88〕贝林意义上的完全犯罪共同说由于要求共犯人

都具备有责性,体现了责任共犯论的思想。〔89〕在犯罪共同说看来,各行为人只能就相同的犯

罪成立共犯,如此就要首先确定各行为人成立什么犯罪并在此基础上判断各行为人的犯罪是

否相同。于是,在甲以杀人故意、乙以伤害故意致丙死亡的案件中,犯罪共同说先认定甲构成

故意杀人罪,乙构成故意伤害罪,再以故意杀人罪与故意伤害罪不是相同的犯罪为由否定两者
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参见姚培培:“承继共犯论的展开”,载陈兴良主编:《刑事法评论(第40卷)·教义学的犯罪论》,北
京大学出版社2017年版,第132页以下。

佐伯千仭『三訂刑法講義総論』(有斐閣,1977年)332頁;平野龍一,前掲注〔34〕364頁;山口厚,前
掲注〔32〕319頁;前田雅英『刑法総論講義』第7版(東京大学出版会,2019年)351頁;佐伯仁志,前掲注〔63〕

382頁;内藤謙『刑法講義総論(下)II』(有斐閣,2006年)1363頁;西田典之著、橋爪隆補訂,前掲注〔34〕430
頁;浅田和茂『刑法総論』第2版(成文堂,2019年)421頁;松原芳博:『刑法総論』第3版(日本評論社,2022
年)411頁;松宮孝明『刑法総論講義』第5版補訂版(成文堂,2018年)268頁など。

参见黎宏:《刑法学总论》(第2版),法律出版社2016年版,第257页。
实际上,贝林就是责任共犯论的拥趸,大越義久『共犯の処罰根拠』(青林書院新社,1981年)70頁

参照。
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成立共犯。这只有在考虑了故意的前提下才有可能。于是,甲是否成立共犯取决于乙是否具

有杀人故意,反过来乙是否成立共犯取决于甲是否只具有伤害故意,在将故意作为责任要素的

结果反价值论看来,〔90〕这种观点显然也是以引起他人罪责作为共犯处罚根据的责任共犯论

的观点。〔91〕与此相反,行为共同说不要求各共犯人之间罪名的一致性,仅考察各行为人是否

通过自己的行为与他人共同造成法益侵害结果,在这一考察过程中,由于不涉及对各共犯人之

间罪名相同与否的判断,因而无须考虑故意,从而克服了责任共犯论的弊端,可以说其是以因

果共犯论为基础。

第三,行为共同说与处于通说地位的限制从属性说具有整合性。犯罪共同说由于体现了

责任共犯论的思想,在要素从属性问题上自然就与极端从属性说具有亲和性。就这一点,内藤

谦正确地指出:“在犯罪共同说认为共犯是对特定的‘犯罪’进行共同的时候,就应该与主张正

犯行为必须是完全的‘犯罪’(具备构成要件符合性·违法性·有责性)的极端从属性相结合。

在此意义上,犯罪共同说的论者采取极端从属性说在逻辑上才是一贯的。”〔92〕而行为共同说

由于不要求犯罪的共同,因此不必考察其他共犯人有责性要件的存在与否,在否定了极端从属

性说的意义上,与限制从属性说具有理论上的整合性。

第四,行为共同说能够合理解决我国《刑法》中特有的共犯难题,具有本土适应性。我国刑

法就财产犯罪规定了数额,例如普通盗窃罪 〔93〕的成立要求“数额较大”,而根据司法解释,〔94〕

“数额较大”是指1000元以上,于是,没有达到1000元的盗窃行为就不构成盗窃罪。那么,在

甲与乙商量互相分工,各自盗窃800元的案件中,甲和乙各自实施的行为都不构成盗窃罪,更

遑论犯罪的共同,按照犯罪共同说,就难以肯定甲和乙构成共犯,〔95〕进而无法适用“部分行为

全部责任”的归责原则,于是甲和乙就都只对盗窃800元的行为负责,均不构成盗窃罪。但这

种结论显然不合理。当然,持犯罪共同说的学者显然不会认为甲和乙无罪,而会以甲和乙都要

对盗窃1600元的结果负责为理由认定两人都构成盗窃罪,进而以两人犯罪相同为由肯定两人
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〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

当然,由于行为反价值论将故意作为构成要件要素,因此行为反价值论者并不会认为部分犯罪共

同说体现责任共犯论,这或许是赞成部分犯罪共同说的几乎都是行为反价值论者的原因。对于有关违法性问

题上的对立,由于超出了本文讨论的范围,不予展开。本文仅站在结果反价值论的立场进行论述。正如张明

楷所指出的那样,结果无(反)价值论只能采取行为共同说。参见梁根林主编,车浩、江溯副主编:《当代刑法思

潮论坛 第二卷 刑法教义与价值判断》,北京大学出版社2016年版,第276页(张明楷对刘艳红报告点评的部

分)。因此,在违法论上采取结果反价值论立场,但在共犯本质论上采取部分犯罪共同说立场的观点不得不说

是自我矛盾的。参见付立庆:《刑法总论》,法律出版社2020年版,第152、293页。
内藤謙,前掲注〔87〕1361頁参照。
内藤謙,前掲注〔87〕1361頁。
即没有多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、扒窃等情节的盗窃。

2013年4月2日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解

释》(法释〔2013〕8号)第1条。
我国通说就共同犯罪的成立要求“各行为人所实施的行为,必须是犯罪行为”,参见高铭暄等主编,

见前注〔3〕,第162页。
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成立共犯。但是这样的话,就必须回答为何甲和乙都要对盗窃1600元的结果负责,答案只能

是两人成立共犯,然而两人成立共犯正是所要论证的问题,可见犯罪共同说不得不陷入循环论

证的困境。与此相反,在行为共同说看来,各行为人的行为是否独立构成犯罪本身就不是要考

虑的重点,只要行为人之间具有行为的共同,对法益侵害结果提供了因果性,即可认定共犯的

成立,进而使共犯人对其他共犯人的行为负责。在前述案例中,甲既通过自己的盗窃行为对自

己窃得的800元提供了物理因果性,又通过与乙商量,对乙窃得的800元提供了心理因果性,

乙的情况也是如此,因此甲和乙成立共犯,均要对盗窃1600元的结果负责,从而均构成盗窃

罪。由此可见,在我国对犯罪成立存在罪量要求的立法模式下,犯罪共同说存在水土不服现

象,而只有采取行为共同说,才能合理认定共犯的成立,得出妥当的结论。

(二)对批判行为共同说观点的反驳

在日本,虽然部分犯罪共同说是通说,但这更多的是由于最高裁的判例没有明确采取行为

共同说的缘故,在理论上,支持部分犯罪共同说的学者也未能对行为共同说提出强有力的批

判。相反,在我国,存在不少由于误解而对行为共同说展开批判的观点,本文将对此予以澄清。

其中有的批判意见已经被张明楷有力地反驳了,〔96〕对此本文不再重复。

第一,关于所谓“重复评价”。对于甲出于杀人故意、乙出于伤害故意共同向丙开枪射击,

结果乙的射击直接导致丙死亡的案件,批判意见认为:

“行为共同说”则主张,甲、乙分别成立故意杀人罪的共同正犯和故意伤害(致死)罪的

共同正犯。在本文看来,乙只有伤害故意却在被评价为故意伤害(致死)罪的共同正犯的

同时又被“升格”评价为故意杀人罪的共同正犯,这……发生着“重复评价”……;而甲怀着

杀人故意却在被评价为故意杀人罪的共同正犯的同时又被“降格”评价为故意伤害(致死)

罪的共同正犯,这同样……发生着“重复评价”……。〔97〕

该观点误解了行为共同说,在上述案例中,行为共同说对甲只会认定一个故意杀人罪的共

同正犯,对乙也只会认定一个故意伤害(致死)罪的共同正犯,不会另外对甲再认定故意伤害

(致死)罪的共同正犯,也不会对乙再认定故意杀人罪的共同正犯。〔98〕可见,真正的行为共同

说根本不会发生“重复评价”的问题。相反,倒是批判意见所拥护的部分犯罪共同说对于甲除

了在故意伤害(致死)罪的限度内认定共同正犯之外,还对甲另外认定一个故意杀人罪的单独

犯,在此意义上,对甲的行为及其造成的死亡结果进行了重复评价。
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〔96〕

〔97〕

〔98〕

参见张明楷,见前注〔9〕,第17-20页。
马荣春等,见前注〔11〕,第64页。
批判意见的提出者在其另一篇论文中也写道:“行为共同说已经形成了内部分歧,因为在有的行为

共同说学者看来,甲和乙可成立二次共同正犯关系,即乙还要作为故意杀人罪的共同正犯被考察一次,而这便

无形中‘隐秘’地加重了其在故意伤害罪名下的刑事责任,或曰其无形中或‘隐秘’地承担了故意杀人罪的部分

刑事责任。”马荣春,见前注〔11〕,第87页。然而,该文并没有明确指出究竟是哪位行为共同说学者这样认为,
该部分也没有相关注释。
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第二,关于所谓“违背刑法责任原则”。批判意见认为:

行为共同说将共犯认定人为地予以“泛化”即“不当扩大化”,实际上就是将共犯的“共

同性”人为地予以提前,并且是提前到“罪责性”之前,故其对责任主义原则的背离性显而

易见。……《刑法》第236条“二人以上轮奸”中的“人”不能任意扩大解释到包括“不满14
周岁的人”,亦即已满13周岁的人与已满16周岁的人共同轮奸妇女这样的事件自当不产

生刑法规定的“轮奸”共同犯罪而需要加重处罚的问题。……对于15岁少年邀约16岁的

少年为其盗窃望风,在刑法上同样不发生共同犯罪问题。〔99〕

本文不赞成上述看法。首先,批判意见认为13岁的人与16岁的人共同轮奸妇女的案件

不产生适用“二人以上轮奸”的法定刑的问题,这是一种对法条过于形式化的解读,在结论上也

不具有实质合理性。只要采取阶层化的犯罪论体系,就会认为13岁的人之所以不构成强奸

罪,不是因为他的强奸行为没有侵害妇女的性自主权,而是因为其行为不具备有责性。换言

之,13岁的人强奸妇女的行为同样具有法益侵害性。在16岁的人与13岁的人共同轮奸妇女

的场合,16岁的人不仅通过自己的强奸行为侵害了一次妇女的性自主权,还通过对13岁的人

的强奸行为的参与又一次侵害了妇女的性自主权,其不仅要对自己的强奸结果负责,还要对

13岁的人的强奸结果负责;13岁的人同样如此。此时只有认定二人构成强奸罪的共同正犯,

符合“二人以上轮奸”的构成要件,其后,13岁的人由于未达到刑事责任年龄,无罪,而16岁的

人达到了刑事责任年龄,因而构成强奸罪,并适用“二人以上轮奸”的法定刑,才能做到充分评

价案件事实。其次,对于15岁少年邀约16岁少年为其盗窃望风的案件,批判意见认为两者不

构成共犯,但批判意见没有解答的是,如何认定本案中仅实施望风的16岁少年的刑事责任。

在不认定共犯的情况下,只能从其是否构成盗窃罪单独正犯的角度来判断。然而,第一,16岁

少年实施的只是望风行为,并不是盗窃罪中的窃取行为,因而难以认定其构成盗窃罪的直接正

犯;第二,由于16岁少年是受邀望风,难以肯定其对15岁少年形成了意思支配,所以盗窃罪的

间接正犯也无法得到认定。于是,对于16岁少年只能作无罪处理,然而该结论并不妥当。只

有先在不法层面认定15岁少年构成盗窃罪的正犯,再以16岁少年的望风行为对其盗窃行为

提供了因果性为根据,才能够先在不法层面肯定16岁少年构成盗窃罪的共犯,要对盗窃结果

负责,其后在责任层面,15岁少年由于未达到刑事责任年龄而无罪,而16岁少年由于达到了

刑事责任年龄,从而在不法且有责意义上构成盗窃罪共犯。〔100〕复次,批判意见也不符合我国

司法实践。关于行为共同说在我国是否遭遇实定法的障碍,批判意见的提出者曾撰文主张,这

取决于对于前述轮奸案件和盗窃望风案件之类的事件,法院在判决书中如何表述,并指出至少
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〔99〕

〔100〕

马荣春,见前注〔11〕,第87-88页。
至于其究竟构成盗窃罪的共同正犯还是帮助犯,端视其在犯罪过程中所起的作用而定。然而不管

是共同正犯还是帮助犯,广义共犯的成立都是其先决条件。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



目前还没有看到肯定共同犯罪的个案判决。〔101〕然而事实上,对于前述轮奸案件,岑溪市人民

法院在2007年即有判决认定其中达到强奸罪刑事责任年龄的被告人属于“轮奸”,适用“十年

以上有期徒刑”的法定刑;〔102〕对于后述盗窃望风案件,苏州市金阊区人民法院也在2012年做

出判决,认定二人构成共同犯罪,同时对仅提供帮助行为的已满16岁的人认定为从犯,予以从

轻或者减轻处罚。〔103〕既然存在此类判决,依照批判意见逻辑,行为共同说在我国当不存在实

定法障碍了。最后,即便是采取部分犯罪共同说的德日刑法学,由于克服了责任共犯论和极端

从属性说,也认为各行为人是否具有有责性不影响共犯的成立,这进一步说明了上述批判意见

不能成立。

第三,关于所谓“主观归罪”和“违反‘存疑时有利于被告’的原则”。对于甲和乙分别出于

杀人故意和伤害故意,共同开枪致丙死亡,但究竟是谁的子弹引起死亡结果无法查明的案件,

王俊认为:“行为共同说坚持要将甲认定为故意杀人既遂。……但是,倘若查明仅是乙的故意

伤害行为引起丙的死亡,而甲只是有利用乙行为的意思就要承担故意杀人既遂的责任,这是典

型的主观归罪。……当案件事实无法查明,就将责任归咎于甲,明显违反了‘存疑时有利于被

告’的原则。”〔104〕

这一批判意见也不能成立。对于上述案件,行为共同说之所以要将甲认定为故意杀人既

遂,是因为在不法层面,甲的确与丙的死亡结果之间存在因果关系。虽然说无法查明是谁的子

弹引起死亡结果,但无非要么是甲的子弹打中,要么是乙的子弹打中。显然,如果是前者,认定

甲构成故意杀人既遂是不言自明的。如果是乙的子弹打中,那么乙对丙的死亡结果具有直接

因果性,但此时并不意味着甲对丙的死亡结果不具有因果性。事实上,甲通过开枪行为强化了

乙的行为意思,对乙的开枪行为提供了心理上的促进作用,进而现实化为乙打中丙的结

果,〔105〕因此即使甲没打中,其开枪行为也与丙的死亡结果之间存在心理因果性,而这一作为

共犯因果性内容的心理因果性,就奠定了甲为死亡结果负责的基础,因此同样要求甲对死亡结

果负责。由于是以因果性作为归责的基础,因此并不是主观归罪;由于不论是甲打中还是乙打

中,甲对丙的死亡结果都具有因果性,这种二难推理的逻辑排除了甲对死亡结果不具有因果性

的合理怀疑,因而也并没有违反“存疑时有利于被告”的原则。王俊立足于完全犯罪共同说,主
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〔101〕

〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

参见马荣春等,见前注〔11〕,第67页。
参见傅小林:“两名男子共同犯罪一人坐牢一人免刑”,载《法治快报》2007年7月18日,第008版。

另参见第280号指导案例“李尧强奸案”,最高人民法院刑事审判第一至五庭主办,见前注〔1〕,第598-600
页。

参见江苏省苏州市金阊区人民法院(2012)金刑二初字第0105号刑事判决书。关于本案,参见黎

宏、姚培培:“间接正犯概念不必存在”,《中国刑事法杂志》2014年第4期,第47页。
王俊,见前注〔12〕,第123页。
关于将单独犯中以危险现实化为内容的结果归属运用到共犯责任认定中的尝试,参见姚培培:“论

共犯脱离基准:因果关系切断说的重构”,《清华法学》2020年第2期,第86-88页。
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张前述案例中的“甲、乙分别应认定为故意杀人罪与故意伤害罪的未遂”,〔106〕而正如大塚仁所

说:“为了维持理论的纯粹性而无视实体的做法是最应当忌讳的”,〔107〕这样的结论恐怕难以令

人接受。

四、行为共同说的实务运用:罪刑脱钩现象的消解

那么,在行为共同说的指导下,该如何认定共犯呢? 以下,以本文开头的第408号指导案

例为例进行说明。

在数个行为人共同实施犯罪行为,出现法益侵害结果之时,首先要确定各行为人与法益侵

害结果之间是否存在因果关系。这里的因果关系,既包括单独犯中的直接因果关系,也包括共

犯中的物理因果性和心理因果性。在能够肯定因果关系的情况下,各行为人成立共犯。在本

案中,胡某的死亡结果是由陈卫国持刀捅刺的行为直接造成的,因此当然能够在陈卫国的行为

与胡某死亡结果之间肯定直接因果关系。同时,由于陈卫国的暴力行为是由余建华招致的,陈

卫国是通过余建华的指认才认出胡某并对其实施暴力的,在陈卫国对胡某实施暴力的同时,余

建华还与吕某殴打胡某的同伴,为陈卫国的暴力行为排除了障碍,因此余建华的行为对陈卫国

的捅刺行为及结果提供了物理和心理的因果力,可以肯定余建华的行为与胡某的死亡结果之

间具有因果关系。由此,在行为共同说看来,余建华与陈卫国成立共犯关系,两者均要对胡某

的死亡结果负责。此时,应当对余建华和陈卫国都适用《刑法》第25条第1款,确认二人成立

共犯关系,作为判令二人都对胡某死亡结果负责的依据。

在肯定了二人成立共犯,都要对法益侵害结果承担责任之后,再根据二人各自的责任内容

确定其刑事责任。在本案中,陈卫国直接持尖刀捅刺胡某的胸部等关键部位,由于其行为具有

直接导致被害人死亡的高度危险性,足以认定陈卫国对胡某的死亡具有认识和放任态度,存在

故意,结合前述肯定其对胡某死亡结果负责的结论,陈卫国的行为构成故意杀人罪既遂,由于

不存在“情节较轻”的情况,对其适用《刑法》第232条前段的法定刑,在“死刑、无期徒刑或者十

年以上有期徒刑”的范围内量刑;而就余建华而言,由于其只是提出“教训”被害人,无法认定其

存在杀人故意,只能肯定其伤害故意,结合前述肯定其对胡某死亡结果负责的结论,又由于余

建华对该死亡结果至少具有疏忽大意的过失,余建华的行为构成故意伤害(致死)罪,对其应当

适用《刑法》第234条第2款第1句后段的法定刑,在“十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑”

的范围内量刑。

综上所述,根据行为共同说的判断逻辑,对陈卫国适用《刑法》第25条第1款、第232条前

段、第57条第1款,判决其构成故意杀人罪,判处死刑,剥夺政治权利终身;对余建华适用《刑
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〔106〕

〔107〕

王俊,见前注〔12〕,第127页。
大塚仁「故意のある道具」同『間接正犯の研究』(有斐閣1958年)146頁。
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法》第25条第1款、第234条第2款第1句后段、第56条第1款,判决其构成故意伤害(致死)

罪,判处有期徒刑15年,剥夺政治权利5年。由此可见,只要采取行为共同说,各共犯人之间

就不必一定要适用相同的刑法分则条文。由于通过肯定共犯成立而对余建华适用《刑法》第

234条第2款第1句后段,本文开头提到的罪刑脱钩的现象也得到了消解。

Abstract:ThedominanttheoryinChinaabouttheconstituentelementsofcomplicityresultsinthe

phenomenonofdisconnectionbetweenoffenseandpenalty.Thedifferentunderstandingofthenatureof

complicitywillbringaboutdifferenceinthescopeofcomplicity.Allofthetheoryoftotallyjointperpetra-

tion,thestricttheoryofpartlyjointperpetrationandthesofttheoryofpartlyjointperpetrationhavedefi-

ciencies.Becauseofthetheoreticaladvantagetothetheoryofjointperpetration,theappropriatenesswith

respecttothetheoryofthejustificationforthepunishmentofaccomplices,theintegritywiththetheory

ofrestrictivesubordinationandthecompatibilitywiththecriminallegislationofChina,thetheoryofjoint

acts,whichfocusesonthecausality,basedonthecommonfactsandassessfromtheaccomplicesthem-

selves,istheappropriateopinionofthenatureofcomplicity.Inlightofthetheoryofjointacts,itbe-

comespossibletoapplydifferentprovisionsinthespecificpartofthePenalCodetoeachaccomplice.Mo-

reover,thephenomenonofdisconnectionbetweenoffenseandpenaltycanalsobesolved.

KeyWords:DisconnectionbetweenOffenseandPenalty;NatureofComplicity;TheoryofJointPer-

petration;TheoryofJointActs
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