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未遂教唆不可罚的法教义学解释

柳忠卫*

摘 要 未遂教唆是指教唆人出于使被教唆人的实行行为一开始就只能以未遂告终的意

思而进行的教唆。未遂教唆不可罚的法教义学解释可以从两个角度展开:一是从教唆故意与

一般故意的关系看,教唆故意是一般故意的具体化与特殊形式,我国刑法中教唆故意的内容不

仅包括引起被教唆者的犯罪故意与犯罪行为,而且包括由被教唆者行为所导致的法益侵害结

果。二是从共同犯罪立法模式的角度,我国的共同犯罪立法模式属于统一制正犯立法模式,根

据统一制正犯原理,教唆故意应当及于构成要件结果,未遂教唆是不可罚的。在被教唆者接受

教唆且其实行行为引起了法益侵害结果发生的情况下,教唆者对于法益侵害结果的心理态度

属于过于自信的过失,在具备其他犯罪构成要件的情况下,应当追究其过失犯罪的刑事责任。
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一、问题的提出

未遂教唆是指教唆人出于使被教唆人的实行行为一开始就只能以未遂告终的意思而进行的

教唆。〔1〕刑法学界对未遂教唆可罚性问题的研究起始于19世纪的德国,〔2〕时至今日,德国刑

法学界关于未遂教唆是否可罚的教义学争论一直都是从共犯的处罚根据论的角度展开的。例

如,施特拉滕韦特坚持从目的行为论基础上的不法共犯论出发,并得出了可罚的结论;耶塞克坚

持从属性志向惹起说并得出了可罚的结论;罗克辛根据折衷惹起说得出了不可罚的结论;〔3〕而
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山东大学法学院教授。
参见(日)大谷实:《刑法总论》,黎宏译,法律出版社2003年版,第325页。
参见蔡墩铭:《刑法基本理论研究》,台湾汉林出版社1980年版,第259页。
参见(日)高桥则夫:《共犯体系和共犯理论》,冯军、毛乃纯译,中国人民大学出版社2010年版,第

110、122、132页。
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坚持纯粹惹起说的学者都会得出未遂教唆具有可罚性的结论。但目前德国刑法学界的主流观

点对未遂教唆的可罚性持否定态度,而且出现了扩大未遂教唆不可罚范围的新动向。〔4〕日

本刑法学界对未遂教唆可罚性的讨论一开始是从共犯独立性与共犯从属性的角度展开的,小
野清一郎、团藤重光、大塚仁、藤木英雄、西原春夫等根据共犯从属性的立场得出了可罚的结

论,平场安治、福田平、下村康正和大野平吉却根据从属性的立场而得出了不可罚的结论;而持

共犯独立性立场的学者一般都会得出不可罚的结论,如宫本英修、木村龟二等。〔5〕对于共犯

独立性说与共犯从属性说在未遂教唆可罚性问题上的争论,前田雅英教授指出,未遂教唆问题

未必与共犯独立性和共犯从属性具有必然的联系,因而后来越来越多的日本学者开始从共犯

处罚根据的角度探讨未遂教唆的可罚性问题。例如,江家义男与平野龙一分别从责任共犯论

与因果共犯论的立场得出了未遂教唆具有可罚性的结论,〔6〕而中山研一、西田典之、野村稔

等则根据因果共犯论得出未遂教唆不可罚的结论。〔7〕中国刑法学界对未遂教唆可罚性的讨

论始于陷害教唆,前期的主流观点一般都认为陷害教唆具有可罚性,未遂教唆(陷害教唆)〔8〕

不可罚说是少数派的观点。关于未遂教唆具有可罚性的观点又可分为两种主张:一是认为未

遂教唆不构成教唆犯,而应当构成诬告陷害罪;〔9〕二是认为未遂教唆应当成立教唆犯。认为

未遂教唆应当成立教唆犯的理由是:根据对教唆故意的考察,教唆者仅仅希望被教唆者的行为

止于未遂,不能有确切的支配力,即使确信被教唆者不致完成犯罪,但也有使被教唆者成立未

遂犯的故意。〔10〕从未遂教唆本身的违法性考虑,一般来说,未遂教唆总会在不同程度上对社

会造成危害,在被教唆者着手实行犯罪的情况下,由于被教唆者至少成立未遂犯,显然对法益

或者正常的社会关系造成了严重危险,从结果无价值的角度考虑,很容易为未遂教唆行为寻找

到处罚根据。〔11〕而不可罚说则认为,未遂教唆的教唆者在主观上不具有对构成要件结果的

认识,也不具有对结果的意欲,因而不成立教唆故意;在客观上具有使被教唆者的行为止于未

遂的内在根据与外在根据,能够有效支配结果的不发生。〔12〕

本文认为,未遂教唆是否可罚首先取决于一国刑事立法的规定,如果刑法典明确规定了未

遂教唆的可罚性,则刑法理论虽然从立法论和刑事政策的角度可以对此规定进行评价,但从解

释论的角度就没有讨论的必要了。世界上有少数国家的刑法典直接或者间接规定了未遂教唆
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参见杨金彪:“未遂教唆可罚性理论新动向”,《浙江社会科学》2007年第5期,第68-69页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第83、91、89页。
参见张明楷:《未遂犯论》,法律出版社、成文堂1997年版,第208页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第93页。
在讨论中国刑法中的未遂教唆问题时,本文在同等意义上使用未遂教唆与陷害教唆的概念。
参见张晓辉:“论教唆犯”,《全国刑法硕士论文荟萃(1981—1988届)》,中国人民公安大学出版社

1989年版,第377-381页。
参见贾宇:“教唆犯理论的初步比较研究”,《河北法学》1991年第2期,第36页。
参见杨彩霞:“未遂教唆研究”,《云南大学学报(法学版)》2004年第4期,第65页。
参见赖隹文:“未遂教唆不可罚说之提倡”,载陈兴良主编:《刑事法评论》(第31卷),北京大学出版

社2012年版,第205页。
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的可罚性,〔13〕但世界上大多数国家的刑法典没有对未遂教唆是否可罚做出明确规定,我国亦

是如此,在这种情况下,对未遂教唆的可罚性问题只能从法教义学的角度进行解释。但我国刑

法学界前期主流观点即可罚说存在两个重大缺陷:一是混淆了“行为的危险”和“结果的危险”
在故意构成中的体系性地位,把行为人对自身行为的危险的心理态度作为故意构成的全部要

素,错误地认为对行为危险的认识和意欲就是故意;二是想当然地认为我国的共同犯罪立法模

式属于区分制共犯立法模式,直接根据共犯从属性原理将教唆行为认定为犯罪未遂。因

此,可罚说是不可取的。而目前不可罚说都仅仅是从教唆故意内涵的角度对不可罚的根据

进行论证,缺少从共同犯罪立法模式的角度对未遂教唆的不可罚性进行说明。共同犯罪立

法模式是刑法理论对一国共同犯罪立法规定在犯罪参与体系归属上的理论概括,由于不同

的共同犯罪立法模式在理论基础、行为样态及处罚原则等方面存在重大差异,因此,共同犯

罪立法模式问题可以说是共犯论的基础性和本源性的问题,刑法理论对所有共犯问题的解

释都必须以此为前提,否则,刑法中的共犯理论就会成为无本之木,甚至会导致南辕北辙的

后果。讨论未遂教唆是否可罚的问题,也必须在确定我国共同犯罪立法模式的归属后进行

才具有科学合理性。基于上述考虑,本文认为,未遂教唆不可罚的法教义学解释可以从两

个角度展开:一是教唆故意与一般故意的关系,二是共同犯罪的立法模式;另外,由于在未

遂教唆的情况下被教唆者的行为已经给法益造成了危险,因而需要对教唆者的不予处罚做

出合理的解释;最后,在被教唆者的行为已经给法益造成了侵害结果的情况下,对教唆者行

为的定性也是需要深入讨论的。

二、基于教唆故意与一般故意的关系的解释

刑法理论一般认为,故意是对构成要件事实与结果的“知”与“欲”;刑法理论也没有

争议地认为,教唆故意是构成教唆犯必需的主观要件。由此而来的问题是:教唆故意与

一般故意是什么关系? 教唆故意的内容是否包含法益侵害的结果? 如果认为教唆故意

与一般故意没有区别,由于一般故意的认识因素和意志因素的指向都包含法益侵害的结

果,那么教唆故意所指向的也是法益侵害的结果,未遂教唆也因而是不可罚的;如果认为

教唆故意不同于一般故意,那么教唆故意的内容可能就不包含法益侵害的结果,未遂教

唆也就具有了可罚性。因此,教唆故意与一般故意的关系以及教唆故意内容的确定与未

遂教唆是否可罚就有了密切的关联。
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〔13〕 如1950年《希腊刑法典》第46条第2项规定:“以在未遂或者预备状态逮捕犯人之目的,故意使人

实施不能完成之犯罪者,按正犯之刑减轻至二分之一”,这是明文规定了未遂教唆的可罚性。参见苏俊雄:《刑
法总论》(Ⅱ),台湾大地印刷厂股份有限公司1998年版,第444页,作者注。1932年《波兰刑法典》第30条规

定“(第1项)教唆犯及从犯预防其行为之犯罪结果者,不负刑事责任;(第2项)教唆犯、从犯曾力图防止行为

之犯罪结果者,法院得减轻其刑;(第3项)第1项及第2项之规定于意图对他人提起刑事诉讼而煽动者,不适

用之。”这是以排除共犯中止的例外情形的方式间接承认未遂教唆的可罚性。参见李富友:“陷害教唆与警察

圈套”,《中央政法管理干部学院学报》1988年第4期,第58页。
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德国刑法理论的通说认为,故意是指对犯罪构成客观要件的“知道”和“意欲”,〔14〕而法益

侵害结果没有例外地被认为属于客观的构成要件要素。〔15〕《德国刑法典》第15条规定:“故
意教唆他人故意实施违法行为的,是教唆犯,”〔16〕因此,教唆故意是构成教唆犯必须具备的主

观要件。关于教唆故意与一般故意的关系以及教唆故意的内容,在很大程度上取决于学者持

的共犯处罚根据的立场。共犯处罚根据是区分制共犯立法模式下为狭义共犯(教唆犯、帮助

犯)处罚的正当性提供实质解释的理论,主要有责任共犯说、不法共犯说与因果共犯说(惹起

说)三种观点。根据责任共犯说,教唆犯的处罚根据在于教唆者引起了被教唆者的犯意,使其

卷入责任与刑罚之中,〔17〕因而教唆故意的指向只要及于正犯意思即可,没有必要及于正犯行

为与正犯结果,因而教唆故意不同于一般故意。在未遂教唆的情况下,虽然教唆者对法益侵害

结果持否定态度,但对正犯意思的引起持肯定态度,并不欠缺教唆故意,因而未遂教唆是可罚

的。二战前,责任共犯论在德国占据着重要地位,不过1943年德国刑法放弃了极端从属性的

立场,改采限制从属性的立场,责任共犯论因失去了现行法的依据致使其影响力日渐式

微,〔18〕目前在德国刑法理论中仅具有史论意义,基本没有支持者。〔19〕

不法(违法)共犯论是继责任共犯论衰落后在德国占统治地位的关于共犯处罚根据的学

说。不法共犯论认为,共犯的处罚根据在于使正犯实施了该当构成要件的违法行为。〔20〕根

据不法共犯论,教唆犯之所以需要受到处罚,是因为他的教唆行为导致被教唆者实施了符合构

成要件的违法行为,因此,教唆故意只需要指向正犯行为即可,没有必要及于正犯结果,教唆故

意不同于一般故意。在未遂教唆的情况下,教唆者虽然对正犯结果持否定态度,但对正犯行为

持肯定态度,因而也不欠缺教唆故意,未遂教唆是可罚的。例如,施特拉腾韦特根据不法共犯

说论证了未遂教唆犯的可罚性,他认为,在共犯者想参与正犯者的未遂的场合,共犯者尽管不

存在结果无价值,但是,他是想共同惹起存在于正犯者的未遂中的行为无价值。如果正犯者的

未遂已经是违法的,那么,指向实现该未遂的共犯者的意思就是在意图实现刑法上的不法。在
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参见(德)汉斯·海因里希·耶塞克、托马斯·魏根特:《德国刑法科教书》,徐久生译,中国法制出

版社2001年版,第354页。
参见(德)弗兰茨·冯·李斯特:《德国刑法教科书》,徐久生译,法律出版社2000年版,第283-294

页;耶塞克等,同上注,第336页;(德)克劳斯·罗克辛:《德国刑法学总论》(第1卷),王世洲译,法律出版社

2005年版,第200页。
《德国刑法典》,徐久生译,中国法制出版社2000年版,第50页。
如德国刑法学者迈耶认为,正犯的意思与共犯的意思的结合,能够相互或者片面地存在。教唆者

唤起了正犯意思,精神帮助者强化了既存的正犯意识,物理性帮助者从外部援助正犯、使正犯意思归为己有。
因此,共犯者使正犯者卷入责任和刑罚之中,进而参与了活动,以这种形式,成为有责的。参见高桥则夫,见前

注〔3〕,第99页。
参见许泽天:“共犯之处罚基础与从属性”,载《罪与刑———林山田教授六十岁生日祝贺论文集》,台

湾五南出版有限公司1997年版,第64-65页。
参见陈洪兵:“共犯处罚根据论”,载陈兴良主编:《刑事法评论》(第23卷),北京大学出版社2008

年版,第436页。
同上注,第61页。例如,韦尔策尔认为,对共犯者进行处罚的内在根据,不在于共犯者将正犯者导

入责任和刑罚之中(所谓责任共犯说),而在于共犯者通过确定(bestimmen)社会上难以容认的活动,对符合

构成要件、违法的行为进行了诱发和促进。参见高桥则夫,见前注〔3〕,第109页。
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共犯的未遂本身就具有无价值,而不是通过法益的危险化或者法益侵害才能推导出其无价值

时,就不需要指向正犯者的结果无价值的共犯者的意思。〔21〕不法共犯论是在《德国刑法典》
改采限制从属性立场后对责任共犯说的修正,但其核心观点只是将其极端从属性的立场转变

为限制从属性的立场,除此之外几乎没有变化,因而招致学界激烈批评也在情理之中,〔22〕目
前真正坚持不法共犯论的学者也几乎没有。〔23〕

惹起说(因果共犯论)认为,共犯的处罚根据在于共同惹起了正犯所引起的结果。〔24〕具

体而言,惹起说认为正犯是直接侵犯法益,共犯是通过介入正犯的行为而间接侵害法益,正犯

与共犯没有质的不同,只是法益侵害方式上的不同。〔25〕既然共犯是间接侵害法益,那么教唆

故意的内容必须及于法益侵害结果,教唆故意与一般故意没有区别,因而未遂教唆是不可罚

的。惹起说内部由于对共犯不法独立性的有无及其程度存在不同的认识,因而又分化为纯粹

惹起说、修正惹起说和混合惹起说三种观点。纯粹惹起说(独立性志向惹起说)认为,共犯不法

完全独立于正犯不法,共犯不法不是由正犯不法导致的,共犯行为自身具有固有的不法。〔26〕

例如,施米德霍伊特通过建立“共犯者犯罪”这一概念,强调共犯具有固有的无价值和独立的不

法构成要件;吕德森则认为,在构成要件符合性、违法性和有责性层面,都存在独立的“共犯构

成要件”。〔27〕关于未遂教唆的可罚性,吕德森认为,共犯不法只能从刑法分则的构成要件上

去寻找,在未遂教唆的情况下,教唆者的行为不符合刑法分则规定的共犯不法构成要件,因而

是不可罚的。〔28〕修正惹起说(从属性志向惹起说)在德国处于通说的地位,判例也支持这一

立场,其代表人物是德国著名刑法学家耶塞克教授。他认为,共犯的处罚根据在于,共犯虽未

直接实施符合构成要件的行为,但通过引起正犯的犯罪故意,进而引起法益侵害的结果或者符

合构成要件的事实;共犯的犯罪意志是针对正犯的行为的,而且正犯必须具有犯罪故意;共犯

本身并没有违反法规范,因此共犯的责任在于参与到了正犯违反法规范的行为当中。〔29〕根

据修正惹起说,教唆犯的故意是一种双重故意(doppelterVorsatz),除了必须导致犯罪决意以

外,还需要导致由正犯实施的正犯行为。换句话说,既包括主观的犯罪构成要件要素,也包括

该当构成要件的结果。〔30〕既然如此,教唆故意的内容必须包括法益侵害的结果,教唆故意与
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见高桥则夫,见前注〔3〕,第110页。
关于学界对不法共犯论的批评,请参见陈洪兵,见前注〔19〕,第438页。
参见陈洪兵,见前注〔19〕,第438页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第114页。
参见陈洪兵,见前注〔19〕,第438页。
参见杨金彪:“共犯的处罚根据论”,载陈兴良主编:《刑事法评论》(第19卷),北京大学出版社2007

年版,第322页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第116-117页。
参见杨金彪,见前注〔26〕,第326页。
参见耶塞克等,见前注〔14〕,第829-830页。
参见耶塞克等,见前注〔14〕,第832页。
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一般故意没有差别,未遂教唆是不可罚的。〔31〕折中惹起说(从属性法益侵害说)认为,共犯不

法由法益侵害这种独立、固有的要素和从正犯行为的不法中推导出的从属性要素混合构成,共
犯的处罚根据在于共犯从属性地侵害了构成要件所保护的法益,因此,共犯的不法既有从属于

正犯不法的部分,也有独立于正犯不法的内容。根据折中惹起说,教唆犯的故意必须意图使正

犯“既遂地实施犯罪行为,否则就会由于缺乏共犯所必须的法益侵犯而不成立教唆犯。”〔32〕未
遂教唆的不可罚性,也能从参与者没有侵害构成要件所保护的法益的意图中得到说明。〔33〕

由此可见,德国刑法学理论一直是从共犯处罚根据的角度探讨教唆故意与一般故意的关

系和教唆故意的内容,并进而讨论未遂教唆的可罚性问题。由于责任共犯说与不法共犯说的

固有缺陷及其衰落,〔34〕目前惹起说在共犯处罚根据理论上占据统治地位。虽然惹起说内部

对共犯不法的构成存在很大的分歧,但认为教唆故意从属于一般故意、教唆故意的内容及于正

犯法益侵害的结果并由此得出未遂教唆不可罚的结论则是高度一致的观点。
我国刑法理论目前对共犯处罚根据问题的讨论基本处于起步阶段,只有少数学者关注这

一问题。如张明楷教授认为,共犯的处罚根据在于:共犯通过正犯者间接地侵害了法益,即处

罚共犯者,是因为其诱使、促成了正犯直接造成法益侵害;共犯的违法性由来于共犯自身的违

法性和正犯行为的违法性。〔35〕基本上采取了折中惹起说的立场。关于教唆故意与一般故意

的关系以及教唆故意的内容,张明楷教授认为教唆故意从属于一般故意,教唆故意必须及于法

益侵害结果,但在未遂教唆的可罚性问题上,却从教唆故意与教唆行为两个层面采取了二分的

立场,部分肯定了未遂教唆的可罚性。〔36〕阎二鹏博士认为,根据刑法理论的通说对《刑法》第

25条第1款的解释,我国共同犯罪成立的前提必须是全体参与者都要具备责任能力,共同犯

罪必须是犯罪参与者都要符合犯罪成立的全部条件,因此,我国现行刑法在共犯从属性问题上

采取了极端从属性的立场,在共犯处罚根据上采取了责任共犯论的立场。〔37〕果真如此的话,
未遂教唆当然是可罚的,但本文不同意上述观点与结论。如前所述,共犯处罚根据是区分制共

犯立法模式下为狭义共犯(教唆犯、帮助犯)处罚的正当性提供实质解释的理论,共犯处罚根据

理论运用的前提是刑事立法在共犯问题上采用了区分制共犯立法模式。但我国共犯立法模式

的归属是目前刑法学界正在激烈争论的一个悬而未决的理论问题,虽然有部分学者认为由于

新旧刑法在共犯的分类之外对教唆犯做出特别规定,因而刑法学完全可以在理论上对共犯“划
分为实行犯(正犯)、教唆犯和帮助犯,以共犯的处罚根据论为基础构建共犯论不存在任何障
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

但罗克辛教授认为根据修正惹起说不能解释为什么教唆故意必须包含正犯实施构成要件行为既

遂。因为即使教唆者知道并且想要正犯行为停留于未遂,也仍然存在对符合构成要件的、违法的且原则上具

有可罚性的正犯行为的教唆,因而不能得出未遂教唆不可罚的结论。参见克劳斯·罗克辛:“德国刑法中的共

犯理论”,劳东燕、王钢译,载陈兴良主编:《刑事法评论》(第27卷),北京大学出版社2010年版,第113页。
同上注,第112页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第132页。
关于责任共犯说与不法共犯说的缺陷及受到的批判,请参见陈洪兵,见前注〔19〕,第434-438页。
参见张明楷:《刑法学》(上)(第5版),法律出版社2016年版,第407页。
同上注,第418页。
参见阎二鹏:“从属性观念下共犯形态论之阶层考察”,《法学论坛》2013年第4期,第67页。
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碍。”〔38〕但认为我国共犯立法采用了统一制正犯立法模式的声音也非常有力。在对我国共犯

立法模式的归属缺乏充分论证的情况下就运用区分制下的共犯处罚根据理论解释我国刑法中

的共犯问题,其立论前提与理论根据存在重大障碍。因此,本文认为,关于我国刑法中教唆故

意与一般故意的关系及教唆故意内容的确定,必须根据我国现行刑法理论,对刑法规范做出科

学合理的解释与界定。
我国《刑法》第14条规定:“明知自己的行为会发生危害社会的结果,并且希望或者放任这

种结果发生,因而构成犯罪的,是故意犯罪。”我国刑法理论的通说据此将犯罪故意概括为“明
知自己的行为会发生危害社会的结果,并且希望或者放任这种结果发生的心理态度”。〔39〕我

国刑法理论的通说同时认为,犯罪故意的构成要素包括两项内容,一是行为人明知自己的行为

会发生危害社会的结果,这种明知属于心理学上的认识方面的因素 ;二是行为人希望或者放

任这种危害结果的发生,这种“希望”或者“放任”属于心理学上意志方面的因素。〔40〕我国《刑
法》第29条规定:“教唆他人犯罪的,应当按照他在共同犯罪中的作用处罚。”我国《刑法》第29
条虽然没有明确规定教唆故意,但刑法理论一般认为,构成教唆犯,行为人不但要实施教唆他

人犯罪的行为,而且要有教唆他人实施犯罪的故意。根据我国《刑法》第14条、第29条的规

定,结合我国的刑法理论,本文认为,从教唆故意与一般故意的关系看,教唆故意是一般故意的

具体化与特殊形式,从属于一般故意,教唆故意的指向与一般故意具有同一性,我国刑法中教

唆故意的内容不仅包括引起被教唆者的犯罪故意与犯罪行为,而且包括由被教唆者行为所导

致的法益侵害结果,具体分析如下:
根据刑法体系解释原理,对刑法中的用语可以进行统一性解释或者相对性解释。统一性

解释是指同一用语在同一刑法典中含义完全相同,因而对其含义应当做出完全相同的解释;而
相对性解释则是指某一刑法用语,在不同的条文,甚至在同一条文的不同款项中的含义都不相

同,因而应当根据具体情况做出完全不同的解释。〔41〕一般情况下,对刑法进行体系解释应当

首选统一性解释,但如果统一性解释无法实现刑法的正义理念,不能确保刑法的安定性,不符

合社会现实的需要时,则必须选择相对性解释。〔42〕本文认为,应当对刑法中的“故意”进行统

一性解释,理由是:根据《刑法》第14条的规定,故意在结构上是认识因素与意志因素的统一,
在内容上是对危害社会的结果的认知与意欲。一般认为,刑法总则规定犯罪与刑罚的一般原

则、原理,这些原则与原理不仅指导分则的规定与对分则的解释,而且指导总则的规定与解

释。〔43〕因此,在解释刑法总则与刑法分则中的故意时,必须以《刑法》第14条的规定为指导。
《刑法》第14条规定的故意的最终指向是对危害社会的结果的认知与意欲,虽然刑法理论的通

说在分析故意的结构时认为故意的认识因素除了危害结果(行为结果)之外,还包括对行为性
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见杨金彪,见前注〔26〕,第320页。
高铭暄、马克昌:《刑法学》(第七版),北京大学出版社、高等教育出版社2016年版,第107页。
同上注,第107页。
参见张明楷:《刑法分则的解释原理》,中国人民大学出版社2004年版,第326-327页。
同上注,第327页。
张明楷,见前注〔41〕,第327页。
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质与对其他犯罪构成事实的认识,〔44〕但在认识因素层面,对行为性质与其他犯罪构成事实的

认识是认识危害结果的前提,无此认识则无法认识到危害结果;对危害结果的认识才是认识因

素的核心要素,只有对行为性质与其他犯罪构成事实的认识而没有对危害结果认识,就会否定

故意的认识因素从而否定故意的成立。同时,从故意的认识因素与意志因素的关系看,认识因

素是故意成立的前提,意志因素是故意成立的关键,只有认识因素与意志认识同时具备才成立

故意。与认识因素不同的是,意志因素的唯一指向是危害结果,因此可以说,危害结果是故意

的核心要素,不可或缺,否则就不是刑法中的故意。因此,在对刑法总则中的其他故意———包

括教唆犯的故意———以及刑法分则中的故意进行解释时,都不能偏离《刑法》第14条规定的故

意的核心内涵,由此可以得出结论:刑法中的所有故意都包含对危害结果也就是法益侵害结果

的认知与意欲。
有学者对教唆故意和实行故意进行了区分,认为二者在认识因素和意志因素上有较大的

不同:教唆犯的故意被称为一级故意,其认识因素表现为明知自己的教唆行为会引起他人犯

意,其意志因素表现为希望或者放任他人产生犯意这种危害结果的产生;被教唆者的故意可称

为二级故意,其认识因素表现为明知自己的实行行为会造成具体的危害社会的结果,其意志因

素表现为希望或者放任这种结果的发生。〔45〕本文不同意这种观点,理由是:
第一,这种观点不符合共同犯罪的基本原理。我国《刑法》第25条第1款规定:“共同犯罪

是指二人以上共同故意犯罪。”由于立场的不同,目前学界对共同犯罪的成立条件存在不同的

认识。通说采取了犯罪共同说的立场,认为成立共同犯罪要求行为人具备责任能力并且有共

同行为与共同故意,并认为共同故意包含了对自己和他人行为会发生危害社会的结果认知与

意欲。〔46〕通说还认为,教唆故意是指教唆者“明知自己的教唆行为会使他人产生犯罪意图,
进而实施犯罪造成一定的危害结果,并且希望或者放任这种结果发生的心理态度。”〔47〕因此,
根据我国共同犯罪理论的通说,教唆故意必然包含对法益侵害结果的认识与意欲。张明楷教

授在共犯成立问题上采取了新的行为共同说的立场,〔48〕认为构成共同犯罪的各共犯者之间

不需要具有共同的故意,故意的教唆者和过失的被教唆者之间可以成立共同犯罪。〔49〕但张

明楷教授将《刑法》第25条第1款规定的“二人以上共同犯罪”解释为“二人以上共同去故意犯

罪”,即二人以上共同实施了故意犯罪。根据前述的刑法体系解释原理,这里的“故意犯罪”应
当与《刑法》第14条的“故意犯罪”具有相同的涵义,即各共犯人包括教唆犯的犯罪故意都应当

包含对具体犯罪构成要件结果的认识与意欲。因此,张明楷教授对教唆犯成立条件的解释与

对《刑法》第25条第1款共同犯罪成立条件的解释相矛盾。从《刑法》第25条与第29条的关
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见高铭暄等,见前注〔39〕,第107页。
参见吴情树、闫铁恒:“对教唆犯的反思与定位”,《政法论丛》1999年第6期,第12页。
高铭暄等,见前注〔39〕,第163-165页。
高铭暄、马克昌:《刑法学》(上编),中国法制出版社1999年版,第311页。
张明楷教授认为,共同犯罪是违法形态,共同犯罪是指二人以上共同实施刑法上的违法行为,而不

是共同实施特定的犯罪,二人以上即使故意内容不同也可能构成共同犯罪,而责任则需要个别的判断。参见

张明楷,见前注〔35〕,第383、393页。
参见张明楷,见前注〔35〕,第416-417页。
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系看,《刑法》第25条是关于共同犯罪成立条件的一般规定,《刑法》第29条是关于共犯成立条

件的特别规定,在对两者的解释发生冲突时,应当首先适用对一般规定的解释。因此,根据张

明楷教授对《刑法》第25条第1款“共同犯罪”的解释,也可以得出教唆故意包含具体犯罪的构

成要件结果的结论。
第二,“引起他人犯意”不属于《刑法》第14条中的“危害社会的结果”。现代刑法理论一般

认为,结果是对法益的侵害或者侵害的危险,〔50〕其中的“侵害的危险”不是作为行为属性的危

险,而是指作为结果的危险。〔51〕“他人犯意”是一种主观心态,存在于他人思想中,没有外化

为行为,虽然心存犯意对法益有一定的危险,但这种危险与真正的法益侵害之间还存在较大的

距离,因而不值得刑法关注。现代各国刑法不处罚思想犯的立法现状也表明“犯意”对法益的

危险极小,不应当将“他人犯意”解释为刑法中的危险结果。
第三,论者在共犯基本理论的立场上自相矛盾。论者将教唆故意界定为认识到自己的教

唆行为会引起他人犯意并希望或者放任他人产生犯意这种危害结果的发生,从共犯处罚根据

的角度看,明显采取了惹起说的立场,而惹起说是区分制立法模式下解释共犯处罚根据的学

说,与极端从属性相联系;但论者在讨论教唆犯的性质时又认为教唆犯具有独立性,明显支持

共犯独立性的立场。因此,论者在关于我国共犯立法模式的归属以及共犯性质问题上的论述

是自相矛盾的,无法自圆其说。〔52〕

有学者认为,教唆行为不属于基本构成要件的行为,教唆犯也只是构成要件的修正形式。
因而,教唆故意不包含对基本构成要件及法益侵害结果的认知与意欲,它只要使被教唆者产生

实行犯罪的决意的意思就足够了。即使一开始就打算使其终于未遂,也不缺乏该要件(即教唆

意思)。〔53〕本文不同意这种观点。理由如下:
根据修正的构成要件理论,实行行为的既遂状态是构成要件的典型形态和核心,属于基本

的构成要件(犯罪构成);而共犯、未遂等犯罪的特殊形态属于构成要件的边缘领域,属于修正

的构成要件(犯罪构成)。由于构成要件的核心内容是如何对实行行为的既遂状态进行界定,
因而产生了构成要件内涵的单一性与犯罪形态的多样性之间的矛盾,〔54〕为了使对实行行为

既遂状态以外的特殊的犯罪形态的处罚具有正当合理性,修正的犯罪构成要件理论横空出世。
修正的构成要件理论在德日有很多支持者,在日本甚至是刑法理论的通说,但修正的构成要件

理论并非完美无缺,其自身存在诸多不可弥补的缺陷,主要表现如下:
首先,修正的构成要件理论违背犯罪构成的基本原理。修正的构成要件理论与现代犯罪

构成理论的抵牾之处在于:修正的构成要件理论认为,预备、未遂、中止等犯罪形态是“具体犯
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见(日)平野龙一:《刑法总论Ⅰ》,有斐阁1972年版,第118页;转引自张明楷,见前注〔35〕,
第167页。

参见张明楷,见前注〔35〕,第166-167页。
需要指出的是,论者的观点形成时间较早,当时我国刑法中的共犯理论尚不成熟,共犯立法模式、

共犯处罚根据更是少有人论及,因此出现上述问题在所难免。
参见(日)小野清一郎:《新订刑法总论讲义》(昭和31年),第207页;(日)团藤重光:《刑法纲要总

论》(改订版昭和54年),第381页;转引自高桥则夫,见前注〔3〕,第83页。
参见陈璇:“修正的构成要件理论之否定”,《法商研究》2007年第4期,第43页。

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



罪构成要件”不完备,〔55〕“但构成要件是犯罪成立的规格和框架”,〔56〕根据罪刑法定原则,行
为具备构成要件符合性是犯罪成立的要件之一,而“具体的犯罪构成要件不完备”的行为肯定

不具备构成要件符合性,那么将它们作为犯罪处理的根据何在呢? 此其一。其二,修正的构成

要件理论还认为,基本犯罪构成预定的行为主体是一人,共犯是对主体数量进行增加后的修正

的构成要件,〔57〕因此,共犯在逻辑上也被认为属于“构成要件不充足”。但共犯不论在犯罪主

体的数量上,还是对法益侵害的严重程度上都不是不充足,而是太有余,〔58〕认为共犯属于构

成要件不充足而进行修正,与修正的构成要件理论自身相矛盾。其三,修正的构成要件理论导

致同一犯罪具有不同的犯罪构成。以故意杀人罪为例,在一人实施杀人行为且导致死亡结果

发生时属于基本的犯罪构成,但数人杀死一人或者死亡结果没有发生时就属于修正的犯罪构

成。根据现代犯罪构成理论,构成要件是观念上的指导形象,是刑法分则规定的个罪的类型

化,〔59〕单独个罪的构成要件是具有特殊性和唯一性的,以与其他犯罪相区别,将同一犯罪类

型的不同形态归属于不同的犯罪构成,导致了修正的构成要件理论在逻辑上的混乱与理论上

的无法自洽。
其次,修正的构成要件理论混淆了犯罪成立与犯罪既遂的界限。从大陆法系的构成

要件论的发展趋势可以看出,构成要件对犯罪成立的规范意义越来越占据主要地位,〔60〕

将构成要件理解为犯罪成立的规格与标准在理论上不存在任何障碍。而犯罪既遂是犯

罪形态的一种,从犯罪成立与犯罪既遂的关系看,犯罪成立与犯罪既遂是两个不同的范

畴,在定罪量刑中具有不同的功能与价值。犯罪成立是衡量行为是否符合具体犯罪的构

成要件,其功能在于确定行为是否构成犯罪及何种犯罪;而犯罪既遂属于犯罪成立后对

行为法益侵害程度的衡量问题,它与行为是否构成犯罪及构成何种犯罪无关,而与行为

成立犯罪后的刑罚适用有关。因而,犯罪既遂不是犯罪成立的标准,修正的构成要件理

论将实行行为的既遂作为犯罪成立的标准,不但过分高估了实行行为的既遂形态在犯罪

成立中的功能和价值,而且混淆了犯罪成立与犯罪既遂的界限,最终导致该理论在许多

与犯罪构成有关的重大理论问题上无法自圆其说。
最后,修正的构成要件理论错误地理解了刑法总则与分则的关系。修正的构成要件理论

认为,基本的犯罪构成是刑法条文就某一犯罪的单独犯的既遂状态所规定的犯罪构成;而修正

的犯罪构成是以基本的犯罪构成为基础,适应犯罪行为的各种不同犯罪形态,而对基本犯罪构

成加以某种修改变更的犯罪构成。在确定某种行为的犯罪构成时,要以刑法分则具体条文规

定的犯罪构成为基础,结合总则中修正的犯罪构成综合加以认定。〔61〕本文认为,修正的犯罪

构成理论对刑法总则与分则关系的理解存在重大缺陷:首先,根据现代犯罪构成原理,构成要
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

参见高铭暄等,见前注〔39〕,第147页。
陈璇,见前注〔54〕,第43页。
参见(日)大塚仁:《刑法概说》(总论),冯军译,中国人民大学出版社2003年版,第130页。
参见吴君霞、朱风翔:“解读修正的犯罪构成”,《四川警官高等学院学报》2005年第4期,第32页。
参见大塚仁,见前注〔57〕,第110页。
参见陈璇,见前注〔54〕,第40页。
参见马克昌:《犯罪通论》,武汉大学出版社1991年版,第93页。
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件是刑法规定的犯罪类型,因而具体犯罪的犯罪构成只能规定在刑法分则而不能规定在刑法

总则中,刑法总则中规定的共犯、未遂等犯罪形态不是构成要件,而是为犯罪特殊形态的处罚

提供正当性根据。其次,共犯、未遂等特殊的犯罪形态各自具有自己独立的不法构成:共犯不

法表现在共犯行为自身的行为无价值与正犯行为的结果无价值中,未遂犯的不法表现在行为

自身对法益侵害的危险当中。无论是共犯的不法还是未遂犯的不法,都必须以刑法分则规定

的构成要件为基础,离开了刑法分则规定的具体犯罪的构成要件,共犯、未遂犯的不法就失去

了客观的基础。最后,从刑法总则与刑法分则的关系看,刑法总则是对犯罪的共同要件和一般

原理所做的集中规定,刑法分则主要规定具体犯罪特殊条件,〔62〕刑法总则和刑法分则共同对

各种具体的犯罪及其刑罚标准做出说明。〔63〕因此,任何犯罪的认定都必须将刑法总则规定

与分则规定结合起来进行,认为只有修正的犯罪构成需要结合刑法总则和刑法分则综合认定

而基本的犯罪构成只需要根据刑法分则规定认定的观点是不合理的。
综合以上分析,本文认为,修正的构成要件理论在立论前提、逻辑结构及理论自洽等方面

存在重大缺陷,〔64〕应予否定。更不应当以此理论为基础建构教唆犯的不法构成,其关于教唆

故意不必及于正犯结果及未遂教唆可罚性的观点在此前提下应当一并拒绝。

三、基于我国共同犯罪立法模式的解释

目前刑法理论将世界各国的共犯立法归结为两种共同犯罪立法模式,即统一制正犯立法

模式和区分制共犯立法模式。关于中国共同犯罪立法模式的归属,我国刑法学界存在激烈争

论,一种观点认为,中国共同犯罪立法模式属于统一制正犯立法模式,〔65〕而另一种观点则认

为,中国共同犯罪立法模式属于区分制共犯立法模式。〔66〕本文认为,中国共同犯罪立法模式

应当属于统一制正犯立法模式。〔67〕在肯定中国共同犯罪立法模式属于统一制正犯立法模式

的前提下,本文认为,根据统一制正犯原理,教唆故意应当及于构成要件结果,未遂教唆是不可

·094·

中外法学 2017年第2期

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

参见陈璇,见前注〔54〕,第42页。
参见刘之雄:《犯罪既遂论》,中国人民公安大学出版社2003年版,第26页。
限于论文主旨,本文不可能对修正的构成要件理论展开全面的批评,关于修正的构成要件理论的

不足的详细论证,请参见陈璇,见前注〔54〕,第37页以下。
认为我国共同犯罪立法属于统一制正犯立法模式的学者有江溯、刘洪、阎二鹏、刘明祥等。参见江

溯:《犯罪参与体系研究》,中国人民公安大学出版社2010年版;刘洪:“两类犯罪参与体系理论比较研究”,《福
建公安高等专科学校学报》2007年第5期;阎二鹏:“扩张正犯体系概念的建构—兼论对限制正犯概念的反思

性检讨”,《中国法学》2009年第3期;刘明祥:“论中国特色的犯罪参与体系”,《中国法学》2013年第6期。
认为我国共同犯罪立法属于区分制共犯立法模式的学者有周光权、钱叶六、王昭武等。参见周光

权:“‘被教唆的人没有犯被教唆的罪’的理解”,《法学研究》2013年第4期;钱叶六:“双层区分制下正犯与共

犯的区分”,《法学研究》2013年第3期;王昭武:“论共犯的最小从属性说:日本共犯从属性理论的发展与借

鉴”,《法学》2007年第11期。在主张我国共同犯罪立法模式属于区分制共犯立法模式的学者当中,只有个别

学者对此进行了理论论证,如周光权、钱叶六,多数学者是在对共同犯罪立法模式缺少了解或者论证的情况下

想当然的认为我国共同犯罪立法属于区分制共犯立法模式。
具体论证请参见柳忠卫:《刑事政策与刑法关系论》,法律出版社2015年版,第205-207页。
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罚的,理由如下:
第一,根据统一正犯原理,通过对产生的结果设定条件而参与了结果的惹起的人,就是惹

起了结果的人,结果的所有条件都具有同等价值,在参与了结果的惹起的各人之间不存在概念

性区别,所有的起因者都是正犯者。〔68〕在统一性正犯体系中,对构成要件的理解,在原理上

与共犯体系相一致,〔69〕因此,统一正犯体系中的正犯应当被理解为实施了刑法分则中具体犯

罪的构成要件行为的人,包括直接正犯与间接正犯。根据奥地利刑法学家奇纳甫菲尔的阐述,
直接正犯是用法定构成要件所描述的方法实现了构成要件的人,相反,间接正犯是以其他方法

参与构成要件实现的人。〔70〕间接正犯又包括诱发正犯与援助正犯,而诱发正犯则包括区分

制共犯体系中的间接正犯与教唆犯。与区分制共犯体系不同的是,统一正犯体系中的诱发正

犯的行为既包括故意行为也包括过失行为,〔71〕而直接正犯的行为也包括故意行为与过失行

为。〔72〕如果诱发行为乃诱发正犯故意为之,则从诱发者的角度来考察,诱发者所期望的行为

必须是符合构成要件、违法且故意的行为。因此,诱发者的故意必须及于活动的既遂,这一问

题在统一正犯体系内部不存在争议。〔73〕

第二,根据统一正犯原理,所有的参与者,都对其固有的不法、固有的责任进行答责;对于

不法及责任而言,与同一结果是否也给他人的答责性提供根据,以及他人的答责性是何种类,
均无关系。〔74〕因此,在统一正犯体系中,所有参与者的不法与罪责均具有独立性。由于统一

正犯体系在不法论层面采取的是以法益侵害性为基础的结果无价值论的立场,〔75〕在故意犯

罪的情况下,各参与者的故意必须及于法定的构成要件结果。在诱发正犯的情况下,其犯罪故

意不仅包括使直接正犯产生犯罪决意,而且包括直接正犯实施构成要件的行为及造成法益侵

害的结果。因此,诱发正犯必须对直接正犯的行为所发生的构成要件结果具有希望与容认的

心理态度,诱发正犯的故意必须及于正犯结果。
第三,有学者从共犯独立性说的角度得出了未遂教唆不可罚的结论。根据共犯独立性说,

教唆犯是一种独立的犯罪,教唆犯的故意须是针对犯罪本身的故意,而且应当包含正犯的故

意,对于被教唆者行为所产生的基本构成要件内的结果,教唆者必须具有认识与容认的态度。
而在未遂教唆时,教唆者对构成要件结果缺乏认识与容认的心理态度,未遂教唆不能成立教唆

犯,因而是不可罚的。〔76〕这里需要明确共犯独立性说与共犯立法模式之间的关系。有学者

从条件说=主观的共犯论=共犯独立性这个公式出发,得出共犯独立性是统一正犯原理的理
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、11页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、24页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、23页。
以下本文论及的诱发正犯如无特别说明,均与区分制共犯体系下的教唆犯具有同等含义。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、50页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、49-52页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、25页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、13页。
参见木村龟 二:《刑 法 总 论》,有 斐 阁1978年 增 补 版,第415页;转 引 自 张 明 楷,见 前 注〔6〕,

第209页。
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论基础的结论,〔77〕本文不同意这种观点。德日刑法中的共犯独立性的讨论是以区分制共犯

立法模式为蓝本展开的,共犯(教唆犯和帮助犯)是否具有独立性,需要在严格区分正犯(实行

犯)与共犯(教唆犯和帮助犯)的基础上进行。〔78〕对于教唆者来说,教唆行为就是教唆犯的实

行行为,正犯的实行行为只不过是因果关系的过程,因此,教唆犯的教唆行为是具有独立犯罪

性的行为,〔79〕其行为的犯罪性并不依存于正犯的实行行为。虽然共犯独立性说与统一正犯

原理都强调“独立性”,但共犯独立性说中的“独立性”指的是共犯(教唆犯、帮助犯)相对于正犯

的“独立性”,而统一正犯原理中的“独立性”指的是犯罪参与人彼此之间的独立性,其不但包含

了区分制模式下共犯对正犯的独立性,而且包含了正犯之间以及共犯之间的独立性。因此,共
犯独立性说是区分制共犯立法模式下解释正犯与共犯关系的理论,不能将其归属于统一制正

犯体系的理论基础,也不能将根据共犯独立性说得出的未遂教唆不可罚的结论归属于统一正

犯原理。

四、对未遂教唆导致法益侵害危险的除罪化解释

虽然基于教唆故意与一般故意的关系以及我国统一制正犯立法模式可以得出教唆故意应

当及于构成要件结果、未遂教唆是不可罚的结论,但未遂教唆毕竟导致了其他犯罪参与者实施

刑法分则规定的犯罪的实行行为,其行为虽未至既遂,但至少间接造成了法益侵害的危险,在
这种情况下如何说明未遂教唆的不可罚性,是未遂教唆不可罚说必须解决的问题。学界有学

者从未遂犯的角度探讨了未遂教唆的可罚性问题。例如,张明楷教授认为,对未遂教唆的可罚

性问题应当从两个层面进行分析:第一个层面是判断教唆者所教唆的是不可罚的不能犯还是

可罚的未遂犯。如果教唆者所教唆的是不可罚的不能犯,则不必考虑教唆者故意的内容如何,
其行为一律不构成犯罪。第二个层面是如果教唆者教唆的是可罚的未遂犯,即被教唆者按照

其教唆的内容实施行为可能导致法益侵害结果的发生,则难以否定其教唆故意,应当以教唆犯

论处。〔80〕本文难以赞同张明楷教授的观点。本文认为,无论被教唆者按照教唆者的教唆实

施行为是否具有导致结果发生的危险性,未遂教唆都是不可罚的,理由如下:
第一,在教唆者认识到被教唆者的行为具有发生法益侵害结果的危险性但仍然实施教唆

行为的情况下,教唆者虽然具备了犯罪故意的认识因素,但基于未遂教唆的特质,其对构成要

件结果的发生所持的是排斥和反对的心理态度,因而仍然不具备犯罪故意的意志因素,不能认

定教唆者具有教唆故意。因为根据现代刑法学原理,教唆故意也必须是认识因素与意志因素

的统一。在教唆故意的构成要素中,认识因素是判断是否具有教唆故意的前提与基础,缺乏对

构成要件事实与结果的认识,行为人希望与容认的心理态度就无从谈起,更难以认定为教唆故
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参见高桥则夫,见前注〔3〕,第8、12页。
参见张明楷:《刑法的基本立场》,中国法制出版社2002年版,第314页。
参见(日)牧野英一:《刑法总论》(下卷),有斐阁1959年版,第677页;转引自刘明祥:“‘被教唆的

人没有犯教唆的罪’之解释”,《法学研究》2011年第1期,第141页。
参见张明楷,见前注〔35〕,第418页。
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意。意志因素是教唆故意的关键与核心,仅仅认识到构成要件事实与结果还不能认定为教唆

故意,只有认识到构成要件事实与结果且对其发生持希望与容认的心理态度才能认定为教唆

故意。因此,从教唆者认识到其教唆行为具有使被教唆者的行为发生法益侵害的结果就认为

教唆者对构成要件结果具有希望或者容认的心理态度,不符合犯罪故意的基本原理。
有学者认为,在教唆者认识到被教唆者行为的危险而仍然实施教唆行为时之所以要认定

为具有教唆故意,其根据在于在这种情况下从意志因素上讲,行为人预见到事件的实际进展事

实上很难控制,因而是放任了法益侵害结果的发生。〔81〕本文认为,这种观点混淆了间接故意

与过于自信过失的区别,不能成立。虽然间接故意与过于自信过失的界分是“刑法中最困难和

最有争议的问题之一”,〔82〕但根据刑法的一般原理结合具体案件情况,司法实践在大多数情

况下仍然可以将二者区别开来。间接故意与过于自信过失最关键的区别在于行为人对法益侵

害结果的意志态度上:前者持放任、容认的态度,而后者是排斥、反对的态度。在教唆者认识到

被教唆者行为危险的情况下,虽然教唆者事实上对事件的进展难以全面控制,但由于其在意志

态度上对结果的发生持否定态度,因而仍然属于过于自信的过失而不符合间接故意的特征。
过于自信过失的特点就在于行为人过高的估计了自己的主客观能力对于避免结果发生的作

用,有时候从事后看行为人根本不具有避免结果发生的主客观能力,但只要行为人对结果的发

生持否定态度,司法实践中仍然会认定为过失而不是间接故意。正如罗克辛教授所指出的,这
种比软弱无力的希望要更多一些的对好的结果的相信,不能导致反对受保护的法益的决定;人
们虽然能够谴责行为人不管不顾的轻率行为并因此而惩罚这个行为人,但是,因为这个行为人

没有做出反对在行为构成上受保护的法律价值,所以这种谴责是很轻微的并且仅仅是值得受

过失的刑事惩罚的。〔83〕因此,不能因为教唆者对事件的进展无法确切掌握就认定其对法益

侵害结果的发生持间接故意的心理态度。
第二,就教唆行为本身而言,其法益侵害具有间接性的特点。虽然我国共同犯罪立法模式

可以归属于统一制正犯立法模式,在此前提下教唆犯的不法独立于其他参与者的不法,但即使

在统一制正犯体系内部,也承认不同的参与形式在法益侵害形态上的差别。例如,根据机能的

统一正犯体系,犯罪参与者被区分为“直接正犯”与“间接正犯”,直接正犯被认为是对构成要件

的实现做出了最终的共动性贡献的人;而间接正犯(包括诱发正犯和援助正犯)是指决定他人

实行活动的人或者对构成要件的实现做出了因果性贡献的人,〔84〕由此肯定了诱发正犯法益

侵害的间接性。因此,应当区别教唆犯的危险与实行犯的危险。有学者认为,未遂教唆的教唆

行为中存在着使正犯的未遂行为发生结果的危险性,而这种危险性本身也是结果,故可以认为

观念上也存在结果;而且教唆者也认识到了结果的发生,并不缺乏主观要素,因而是可罚

的。〔85〕本文不同意这种观点。刑法理论将刑法中危险划分为“行为的危险”与“结果的危
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参见杨彩霞,见前注〔11〕,第65页。
参见罗克辛,见前注〔15〕,第291页。
参见罗克辛,见前注〔15〕,第292页。
参见高桥则夫,见前注〔3〕,第47-51页。
参见(日)平野龙一:《刑法总论Ⅱ》,有斐阁,1975年版,第350页;转引自张明楷,见前注〔6〕,

第208页。
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险”,行为的危险作为行为的属性,不属于危害结果;作为结果的危险,是行为所造成的一种法

益侵害的状态,因而属于危害结果。〔86〕教唆犯的危险是行为的危险,其指向的是被教唆者的

法益;而被教唆者的危险是结果的危险,其指向的是被害人的法益。就危险本身而言,刑法法

规禁止的是结果的危险而不是行为的危险;就法益保护而言,刑法分则具体犯罪的保护法益属

于被害人而不是被教唆者。正如前田雅英教授所指出的,不能以危险也是结果为由主张未遂

教唆犯的可罚性,因为教唆者认为有危险但又相信结果绝对不会发生时,不存在教唆的故意。
在单独犯的场合,如果仅认识到发生结果的危险性,而没有认识到结果发生,就不能认为存在

犯罪的故意;在共犯的场合也应如此,没有必要承认缓和共犯的故意。〔87〕另外,在区分制共

犯立法模式下,在正犯与共犯关系上主张共犯从属性,因而在被教唆者实施实行行为的情况下

就认为教唆行为法益侵害的危险存在,教唆犯具有可罚性。但在我国的统一制正犯立法模式

下,由于各参与人的不法具有独立性,教唆行为对实行行为不具有从属性,即使被教唆者按照

教唆犯的教唆实施了犯罪的实行行为,也不能将实行犯的危险等同于教唆犯的危险,教唆犯的

危险距离法益侵害的现实较远,从法政策的角度看不值得刑罚处罚。
第三,虽然教唆行为自身并没有引起构成要件结果的足够的危险,但在被教唆的正犯的实

行行为介入时,确实通过被教唆者的行为产生了实现构成要件结果的现实且具体的危险。〔88〕

在未遂教唆的情况下,由于被教唆者已经开始实施具体犯罪的实行行为,从因果关系的层面考

虑,可以认为教唆行为与法益侵害的危险之间具有条件关系,该法益侵害的危险在客观上可以

归属于教唆行为。但一方面,如前所述,教唆行为的危险是行为的危险而不是结果的危险,教
唆者虽然认识到了自己与被教唆者行为的危险,甚至对这种行为的危险持希望或者放任的心

理态度,但这并不足以构成具体犯罪的故意。行为人对行为危险的认识是构成具体犯罪故意

的必要条件,但不是充分条件。构成具体犯罪的故意不但要求行为人认识并追求或者容认行

为的危险,而且要求行为人认识并希望或者容认构成要件结果的发生。行为人仅仅认识并追

求或者容认行为的危险但对构成要件结果持否定态度的,不能构成具体犯罪的犯罪故意。另

一方面,从未遂犯的角度看,未遂是一种借助实现行为构成的故意而实施的接近行为构成的行

为,各种未遂必须以一种指向完成这种犯罪的行为构成的决定为条件,〔89〕因此,未遂的故意

必须指向构成要件的结果,即行为人对构成要件的结果必须持希望或者放任的心理态度。未

遂教唆的故意虽然也指向构成要件结果,但行为人相信这个结果不会实现,因而不符合未遂犯

的主观条件,不能成立未遂。未遂教唆与普通教唆中被教唆者已实施构成要件行为但未达既

遂的情形在客观上具有相同的行为样态,但在可罚性上却具有不同的结局,原因在于:对于未

遂教唆者而言,实行犯的犯罪行为没有达到既遂完全符合其内心的愿望;而对于普通的教唆者
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参见王志祥:《危险犯研究》,中国人民公安大学出版社2004年版,第10页。
参见(日)前田雅英:《刑法总论讲义》,东京大学出版会,1994年第2版,第495页;转引自张明楷,

见前注〔6〕,第211页。
参见周光 权:“‘被 教 唆 的 人 没 有 犯 教 唆 被 教 唆 的 罪’之 理 解”,《法 学 研 究》2013年 第4期,

第189页。
参见罗克辛,见前注〔15〕,第255页。
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而言,实行犯被迫停止于未遂则完全违背了其主观愿望。〔90〕因此,前者与犯罪未遂的特征不

符,不可罚;而后者则完全符合犯罪未遂的特征,是可罚的。

五、未遂教唆引起被教唆者犯罪既遂的处理

未遂教唆的教唆者虽然在主观上对构成要件结果持排斥和反对的心理态度,但在其教唆

的行为客观上确实存在实害结果发生的危险的情况下,由于其对实害结果的发生与否缺乏绝

对的控制能力,因而司法实践中被教唆者的行为导致构成要件结果发生的情形并不少见。例

如,甲知道丙穿着防弹衣,却教唆乙用手枪杀害丙,但防弹衣没有发挥作用,丙死亡。〔91〕对于

上述情形,日本刑法学界存在三种观点。一种观点承认过失教唆,认为在甲存在过失时成立杀

人罪的过失教唆,甲需要对过失致死的教唆承担责任。〔92〕第二种观点认为教唆者应当成立

杀人未遂的教唆犯,因为虽然发生了既遂罪的结果,但是教唆者是出于教唆他人杀人未遂的故

意实施教唆行为的,属于事实错误,两者间存在法定的重合。〔93〕第三种观点认为,教唆者以

未遂之故意实施教唆杀人行为,最后发生杀人既遂的结果,教唆者同时符合杀人罪的未遂教唆

和过失教唆,应按想象竞合进行处断。〔94〕对于该问题我国刑法学界主要有两种观点。一种

观点认为,当结果意外出现时,教唆者虽然不具有罪责故意,但是却不能否定其罪责过失。以

前述案例为例,虽然丙身着防弹衣,但在面临子弹的射击时,客观上还是存在着被击穿的危险,
甲因为疏忽大意而误认为不存在这种危险,所以其对教唆乙开枪射击的行为是应当承担责任

的,但是甲不能成立杀人既遂的教唆,而应成立过失致人死亡罪。〔95〕第二种观点认为,因为

主观认识因素和意志因素的不同,未遂教唆者与被教唆者只能在未遂形态内成立共犯,超出教

唆者故意的部分,被教唆者独立承担责任,教唆者不需要为之答责,所以,甲不成立过失致人死

亡,只能构成故意杀人罪(未遂)。〔96〕

关于前述案例,本文认为,根据中国刑事立法和刑法理论,甲的行为成立过失致人死亡罪,
具体分析如下:

首先,从未遂教唆行为本身看,教唆者的教唆行为引起被教唆者依其教唆的内容实施了具

体犯罪的构成要件行为,并导致了构成要件结果的发生,这种结果是教唆行为和被教唆人的实

行行为共同导致的,因而教唆行为与构成要件结果之间存在没有前者就没有后者的条件关系。
如果承认故意是主观的构成要件要素,虽然教唆行为与死亡结果之间具有条件关系,但由于主

观的构成要件要素不具备,因而不能将死亡结果归属于教唆杀人行为,也就是说甲的教唆杀人
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参见赖隹文,见前注〔12〕,第214页。
参见大塚仁,见前注〔57〕,第266页。
参见大塚仁,见前注〔57〕,第266页。
参见大谷实,见前注〔1〕,第325页。
参见(日)内田文昭:《改正刑法总论》,青林书院1986年版,第332页;转引自杨彩霞,见前注〔11〕,

第66页。
参见赖隹文,见前注〔12〕,第216页。
参见杨彩霞,见前注〔11〕,第66页。
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行为与丙的死亡结果之间不具有客观上的可归属性。如果认为故意是罪责的要素,由于在行

为构成符合性的判断上不考虑行为人的主观因素,在没有其他排除客观归责的因素的情况下,
应当将该结果归属于教唆行为。但教唆者虽然认识到了构成要件结果发生的危险,但其对构

成要件结果的发生在意志因素上持排斥和反对的态度,因此,对于丙的死亡,甲在主观上存在

过于自信的过失,因而甲的行为应当成立过失致人死亡罪。
其次,从共犯立法模式的角度分析,前述案例中乙接受甲的教唆以杀人的故意向丙开枪,

并造成了丙的死亡。虽然其对于丙身穿防弹衣这一情形没有认识,具有事实上的认识错误,但
这种错误是对行为对象具体状态的认识错误,对于其杀人故意没有影响,丙仍然构成故意杀人

罪的既遂。因而对于丙的刑事责任,无论根据哪种共犯立法模式都会得出相同的结论。但对

于教唆犯甲的刑事责任,不同的共犯立法模式则会得出不同的结论。在区分制共犯立法模式

下,根据限制从属性原理,如果教唆者的故意与被教唆者的故意具有同一性,则教唆者也构成

故意杀人既遂。但在未遂教唆的情况下,教唆者的故意与被教唆者的故意在意志因素上不同

一,死亡结果超出了教唆者故意的范围,属于实行犯过限,因而教唆者对死亡结果负未遂的刑

事责任。〔97〕但本文认为,即使根据区分制共犯立法模式以及限制从属性理论,也难以得出甲

构成故意杀人未遂的结论。根据限制从属性原理,虽然共犯对正犯在违法性上具有连带性,但
在罪责上却具有独立性,这就是所谓的“违法连带、责任个别”原则。在前述案例中,甲的行为

在不法性层面上从属于乙,甲与乙因此构成共犯关系,虽然死亡结果是由乙的行为引起的,仍
然可以将该死亡结果归属于甲的教唆行为。但在责任层面,甲的罪责独立于乙,由于甲对丙死

亡的结果在主观上持否定和反对的心理态度,在乙的行为造成丙死亡的情况下,甲对丙的死亡

仍然是一种过失的心理态度。将甲的客观行为与其主观心理结合起来分析,甲的行为仍然构

成过失致人死亡罪。但在我国的统一正犯立法模式下,教唆者的不法对于被教唆者不具有从

属性,教唆犯的不法与罪责都具有独立性。甲的行为的不法性表现在行为无价值与结果无价

值两个方面:甲的教唆行为的行为无价值表现在其教唆行为本身,我国《刑法》第29条第1款

规定了教唆行为的可罚性,第232条规定了故意杀人罪的行为构成,两者的结合为甲的行为的

不法性提供了完整的刑法根据。甲的行为的结果无价值表现在其教唆行为间接引起了丙的死

亡,丙的死亡与甲的行为具有条件关系,由于没有排除客观归责的理由,应当将丙的死亡结果

归属于甲。在有责性方面,前已论及,甲对丙的死亡持过于自信的过失的心理态度,将甲的行

为不法性与有责性综合考虑,甲的行为应当构成过失致人死亡罪。
最后,从错误理论分析,甲的行为属于非典型性因果流程的偏离(因果关系错误)。因果流

程的偏离是指虽然事实上的侵害对象与侵害结果均符合行为人的主观愿望,但引起侵害结果

发生的具体因果流程却与行为人的预想不一致的情况。〔98〕典型的因果流程偏离包括狭义的

因果流程偏离、构成要件的提前实现与构成要件的推后发生。典型的因果流程偏离的特点是:
其一,行为所指向的对象与行为人所预想的侵害对象相一致,其二,行为人故意危险的内容与

现实发生的侵害结果相一致,其三,行为人故意危险的实现方式或者途径与行为人所预想的不
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参见杨彩霞,见前注〔11〕,第66页。
参见陈璇:“论主客观归责间的界限与因果流程的偏离”,《法学家》2014年第6期,第99页。
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一致。关于因果流程的偏离需要达到什么程度才会影响行为人的答责,我国传统刑法理论对

此一直缺少系统深入的研究,主流观点认为因果过程不属于构成要件事实,不应当包含于故意

的认识因素当中,因而因果关系错误对故意的成立没有影响。〔99〕但学界对于因果关系为什

么不是故意的内容以及因果关系错误是否在任何情况下都对故意的成立没有影响缺乏深入的

研究,而因果关系错误也并非在任何情况下都对故意的成立没有影响。因此,本文认为,从错

误论的角度,对于前述案例中问题的分析可以借鉴德国刑法学中的因果流程偏离的理论。德

国刑法学中,关于因果流程偏离的问题主要存在主观归责说、缓和的客观归责说与极端的客观

归责说三种立场,而缓和的客观归责说是德国刑法学理论的通说。〔100〕根据缓和的客观归责

说,故意的成立要求行为人所认识到的危险比过失犯所认识到的危险程度更高,因此只有当该

危险转化成客观上的现实结果时,才可以认定故意与结果的关联足以使行为人成立既遂犯。
即使行为人认识到成立故意所有的事实因素,但如果这些因素不能完整地出现在事实上的因

果流程中,那么结果就无法归责于故意,故意犯因此也只成立未遂;同时,如果具体的因果流程

中出现的事实因素可以导致过失危险的成立,则行为人成立故意犯未遂与过失犯的想象竞合。
与典型的因果偏离不同,前述案例中甲的行为属于非典型性因果偏离,其特点是:其一,行为所

指向的对象与行为人所预想的侵害对象相一致,其二,行为人故意危险的内容与现实发生的侵

害结果不一致,其三,现实侵害结果中实现的危险高于行为人行为的危险。由于非典型性因果

偏离与典型性因果偏离在内容与结构上的差异,根据缓和的客观归责说可以得出不同的结论。
在前述案例中,甲的行为创设了一个法不容许的危险,但其主观上认为这个危险不会实现,而
事实上被教唆者的行为却实现了这个危险。因此,甲所认识的危险要低于其行为本身的危险,
可以直接排除故意。〔101〕由于未遂犯的成立必须以行为人具有既遂的故意为前提,而甲是以

未遂的意思教唆乙实施枪击行为,因而甲的行为不构成故意杀人未遂的教唆犯。根据缓和的

客观归责说,前述案例中的甲如果以既遂的故意教唆乙枪击丙,并造成了丙的死亡,同时现实

的因果流程中出现的事实因素已足以成立过失危险,甲的行为成立故意杀人未遂与过失致人

死亡的想象竞合。但由于甲是以未遂的意思教唆乙实施枪击行为,因而排除了故意杀人未遂

的成立,剩下的就只有过失致人死亡了。

六、结 语

从微观上看,未遂教唆的可罚性是教唆犯中的一个小问题,主要关涉教唆故意的认定问

题;但从宏观上看,未遂教唆却牵动着共犯论的“主动脉”与“大神经”,其可罚性问题关乎共犯

立法模式、共犯处罚根据以及共犯的构造等共犯论中的本源性问题。本文认为,欲从根本上解

决未遂教唆的可罚性等类似的问题,首先要解决我国的共同犯罪立法模式问题。如前所述,我
国刑法学界对我国共同犯罪的立法模式问题存在激烈争论,虽然本文认为我国共同犯罪立法
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参见马克昌,见前注〔61〕,第381页。
参见陈璇,见前注〔98〕,第101-102页。
参见陈璇,见前注〔98〕,第101页。
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模式属于统一制正犯立法模式,但本文并不赞成这种模式,并认为区分制共犯立法模式具有更

大的优越性,也更符合中国刑法理论与司法实践的现状,因而我国应当采用区分制共犯立法模

式。其次,在采用区分制共犯立法模式的基础上,共犯的处罚根据问题才有了讨论的前提与空

间。在此问题上,本文赞同折中惹起说(从属性法益侵害说)的观点,即共犯不法由法益侵害这

种独立、固有的要素和从正犯行为的不法中推导出的从属性要素混合构成,共犯的处罚根据在

于对构成要件上的保护法益进行从属性侵害,共犯不法部分从属、部分独立于正犯不法。〔102〕

最后,根据从属性法益侵害说,共犯不法的行为无价值在于共犯行为本身,共犯不法的结果无

价值在于正犯结果,共犯行为的行为无价值与正犯行为的结果无价值的结合构成了共犯完整

的不法形态。限于本文的主旨与篇幅,本文不可能对上述三个问题展开论述,只能在后述的研

究中再行展开。但可以预见的是,上述三个问题厘清后,未遂教唆的可罚性问题将迎刃而解,
虽然最后的解释结论可能大相径庭。

Abstract:Attemptedinstigationusuallyrefersthattheinstigatorimplementsinstigatingactwithan
intentionthattheinstigatedperson’sactofperpetratingwillcometoanendasattemptedcrime.Thele-

gal-dogmaticsexplanationofthereasonwhyattemptedinstigationshallnotbepunishedcanbefrom
twoperspectives:firstistherelationbetweeninstigationintentandgeneralintent.Intheviewofrelation
betweeninstigationintentandgeneralintent,instigationintentistheembodimentandspecificformof

generalintentandbelongstogeneralintent.IncriminallawofChina,thecontentofinstigationintentnot
onlycontainscriminalintentandcrimewhichareinducedbytheinstigator,butalsocontainsresultsof
violatinglegalinterestwhichareledbytheinstigatedperson’sact.Secondisfromtheperspectiveofthe
legislativemodeofjointcrimewhichistheuniformprincipaloffenderlegislativemodeinChina.Accord-
ingtotheuniformprincipaloffendertheory,instigationintentshouldcontainconsequenceofelementsof
crimeandattemptedinstigationshouldnotbepunished.Eventheinstigatedperson’sactwhichisimple-
mentedastheinstigationisriskytoleadtoconsequenceofelementsofcrime,attemptedinstigation
shouldnotbepunished.Wheninstigatedpersonacceptstheinstigationandhisactofperpetratingleadsto
consequenceofelementsofcrime,instigatedperson’smentalattitudestoconsequenceofelementsof
crimeisnegligencewithundueassumptionandifinstigator’sactsatisfiestheelementsofanothercrime,

heshouldbeprosecutedforhiscriminalliability.

KeyWords:AttemptedInstigation;InstigationIntent;LegislativeModeofJointCrime;BasisofPen-
altyonJointCrime
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