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　　共同犯罪的认定方法

张 明 楷 

内容提要：我国认定共同犯罪的传统方法，存在不区分不法与责任、不区分正犯与

狭义的共犯、不分别考察参与人行为与正犯结果之间的因果性等三个特点，这种认

定方法导致难以解决诸多复杂案件。认定共同犯罪应当采取相反的方法：其一，共

同犯罪的特殊性仅在于不法层面，应当以不法为重心认定共同犯罪；至于其中的责

任判断，则与单个人犯罪的责任判断没有区别。其二，正犯是构成要件实现过程中

的核心人物，应当以正犯为中心认定共犯；当正犯造成了法益侵害结果 （包括危

险）时，只要参与人的行为对该结果做出了贡献，就属于不法层面的共犯。其三，

只有当参与人的行为与正犯结果之间具有因果性时，才承担既遂犯的刑事责任，故

共同犯罪的认定应当以因果性为核心。完全没有必要提出和回答 “共同犯罪犯的是

什么罪”之类的问题。在刑法理论与司法实践中，可以淡化 “共同犯罪”概念。
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一、传统认定方法的缺陷

　　按照我国传统刑法理论，成立共同犯罪必须具备三个条件：第一，“共同犯罪的主体，
必须是两个以上达到刑事责任年龄、具有刑事责任能力的人或者单位”；第二，“构成共同

犯罪必须二人以上具有共同的犯罪行为”，“各行为人所实施的行为，必须是犯罪行为，否

则不可能构成共同犯罪”；第三，“构成共同犯罪必须二人以上具有共同的犯罪故意。”〔１〕

显然，认定共同犯罪的传统方法是，不区分共同犯罪的不同形态，统一确定共同犯罪的成立

条件；符合共同犯罪成立条件的，即认定为共同犯罪；共同犯罪中的参与人便是共犯人。〔２〕

·３·


〔１〕
〔２〕

清华大学法学院教授。

高铭暄、马克昌主编：《刑法学》，北京大学出版社、高等教育出版社２０１１年版，第１６３页以下。
如所周知，“共犯”一词具有不同含义，有时指广义的共犯，有时指狭义的共犯；有时侧重于行为，有时侧

重于行为人。“共犯”一词在本文中也具有不同含义，相信读者容易识别。此外，如后所述，虽然笔者主张

淡化 “共同犯罪”概念，但由于本文针对的是传统观点，故不得不使用这一概念。



这种方法有三个基本特点：一是不区分不法与责任，混合认定共同犯罪是否成立。在上述

三个条件中，第一个基本上是责任条件，第二个是违法条件，第三个又是责任条件。〔３〕二

是不区分正犯与狭义的共犯，整体认定共同犯罪是否成立。上述三个条件讨论的是二人以

上是否成立共同犯罪，而不是在确定正犯后，讨论哪些人成立狭义的共犯 （教唆犯与帮助

犯）。三是仅判断共犯人是否实施了共同的犯罪行为，而不分别考察共犯人的行为与结果之

间是否具有因果性，〔４〕抽象认定共同犯罪是否成立。

　　 （一）混合认定共同犯罪的缺陷

　　混合认定共同犯罪，表现为同时在不法与责任层面认定共同犯罪，而且先判断责任，
再判断不法。这种认定方法存在明显缺陷。

　　１．不利于处理没有责任的人参与共同犯罪的案件
　　例１：１５周岁的甲入户盗窃时，请１７周岁的乙为其望风。在乙的帮助下，甲顺利窃取
了丙的２万元现金。按照通说，由于甲没有达到责任年龄，故甲与乙不成立共同犯罪，对乙
不能以共犯论处。但是，这种结论不能被人接受。既然乙为 １６周岁的盗窃犯望风应以盗窃
罪论处，那么，当其为１５周岁的人望风时，也应以盗窃罪论处。或许有人认为，对乙的行
为可以直接以单个人犯盗窃罪论处。然而，其一，对乙不可能以直接正犯论处，因为乙没

有直接实施将丙占有的财物转移给自己或第三者占有的实行行为，其望风行为根本不符合

盗窃罪直接正犯的条件。其二，对乙也不可能以间接正犯论处，因为只有作为幕后人控制

或者支配了构成要件实现的人，才是间接正犯。〔５〕乙应邀为甲望风的行为，不可能成立间

接正犯。由此可见，传统方法不利于共犯的认定。当直接实施构成要件行为的人缺乏责任

能力、违法性认识的可能性、期待可能性等其他责任要素时，也存在完全相同的问题。

　　２．不利于处理他人参与本犯的不可罚的事后行为的案件
　　例２：本犯甲盗窃大型赃物后，需要特殊工具分割赃物以便窝藏；乙知道真相却将特殊
工具提供给甲，甲使用该工具顺利分割、窝藏了赃物。乙的行为是否成立赃物犯罪？按照

传统观点，本犯不能成为赃物犯罪的主体，于是，乙与甲不构成共同犯罪。乙的行为也不

是赃物犯罪的实行行为，故不成立赃物犯罪。但是，这种结论难以被人接受 （参见本文第

二部分）。

　　不难看出，传统的认定方法之所以难以处理上述案件，一个重要原因是没有将犯罪的
实体区分为不法与责任，没有认识到共同犯罪是一种不法形态，从而导致责任判断在前。

然而，责任是对不法的非难可能性，不是一种单纯的心理状态，也不是一种单纯的行为意

志或者行动计划。只有确定了不法之后，才能判断有无责任，而不能相反。

　　 （二）整体认定共同犯罪的缺陷

　　整体认定共同犯罪，表现为将二人以上的行为作为整体，进而判断该整体是否成立共
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根据行为无价值论的观点，第三个条件是主观违法要素。

诚然，通说也认为，共同犯罪行为与危害结果之间具有因果性。但是，通说强调的是共同犯罪行为作为有机

整体与危害结果之间具有因果性 （参见前引 〔１〕，高铭暄等主编书，第 １６４页）。而且，通说是在认定结局
的意义上说明因果关系的，亦即，只要二人以上具有共同行为与共同故意，全部参与人的行为就与危害结果

具有因果关系。
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文堂２０１０年版，第３２８页。



同犯罪，并且同时确定共同犯罪的性质；得出成立共同犯罪的结论之后，对各共犯人按照

该犯罪定罪，接着再考虑共犯人在共同犯罪中所起的作用，并依此量刑。这种认定方法存

在诸多问题。

　　１．难以判断 “共同的”犯罪行为

　　在部分共同正犯案件中 （如参与人均手持凶器对被害人实施伤害行为），一般容易认定

参与人存在共同的犯罪行为。但是，在共犯人以教唆、帮助的方式参与犯罪时，则难以判

断是否存在共同的犯罪行为，因为 “共同”包含了 “相同”的意思。而犯罪的认定是一个

从事实认定到规范评价的过程，如若在事实认定阶段就否定了共同行为，则无论如何也不

能认定为共犯。正犯行为是符合分则规定的基本构成要件的行为，而教唆行为、帮助行为

则不是。尤其是帮助行为，因为缺乏定型性而与正犯行为存在明显区别；看似日常生活行

为，也可能成立帮助行为。所以，很难认定帮助行为与正犯行为是相同的行为。

　　例３：甲坐上乙驾驶的出租车后，发现前方丙女手上提着包，就让乙靠近丙行驶。乙知
道甲的用意，依然靠近丙行驶。甲夺得丙的提包后，让乙加速，乙立即提速并将甲送往目

的地。在本案中，难以认为乙与甲有 “共同的犯罪行为”。因为在离开甲的行为孤立地判断

乙的行为时，根本不能得出乙实施了 “犯罪行为”的结论，甚至可能认为乙实施的是正当

业务行为。其实，传统的认定方法是一种循环论证：在肯定了乙是共犯的情况下，才说乙

的行为是犯罪行为。可是，基于什么理由肯定乙是共犯？又不得不说乙实施了犯罪行为。

　　２．难以认定 “共同的”故意

　　例４：甲向乙提议 “收拾丙”，乙同意并与甲共同对丙实施暴力，致丙死亡。事后查明，

甲有杀人故意，乙仅有伤害故意，二者的故意内容并不相同。通说指出：“如果实施犯罪时

故意的内容不同，就背离了共同犯罪故意的本意，因而也不能构成共同犯罪。例如一人基

于伤害的故意，另一人是基于杀人的故意，即使先后或同时对同一对象实施的，也不能视

为共同犯罪，只能按照各自的罪过和行为分别处理。”〔６〕可是，倘若不将本案认定为共同

犯罪，又不能查明是谁的行为直接造成了被害人死亡时，就只能认定二人分别成立故意杀

人未遂与故意伤害未遂。但这一结论并不妥当，也不符合共同犯罪的立法本旨 （参见本文

第二部分）。如果既否认共同犯罪，又强行让甲、乙均对死亡负责，则违反存疑时有利于被

告的原则。反过来说，只有将甲、乙认定为共同正犯，才能使案件得到妥当处理。通说显

然没有为类似案件提供处理根据。其实，参与一起具体犯罪的人，既可能有相同的故意，

也可能有不同的故意；要求故意内容相同，必然导致许多案件难以得到妥当处理。

　　不仅如此，通说还自相矛盾。例如通说认为，“共同犯罪故意的认识内容，包括……共
同犯罪人认识到自己与他人互相配合共同实施犯罪”；同时指出，在片面帮助的情形下，

“由于毕竟帮助他人犯罪，比较起来，还是以从犯处理为宜”。〔７〕可是，在片面帮助的场

合，只是帮助犯主动配合正犯，而正犯并没有配合帮助犯，这不符合 “相互配合”的要件。

　　３．难以认定身份犯的共犯
　　例５：普通公民乙唆使国有公司出纳甲将公司保险柜内的现金据为己有。某日深夜，二
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人到达现场，乙撬开财务室铁门，甲用其掌管的钥匙打开保险柜，取走了１０万元现金。
　　由于传统的认定方法要求二人以上具有共同故意与共同行为，所以，当二人参与的犯
罪是身份犯，而其中只有一人具备身份时，有身份者利用其身份实施的行为与无身份者的

行为具有不同性质，于是出现认定上的困难。也正因为如此，我国刑法理论与司法实践一

直讨论的问题是，类似例５这样的案件，应如何确定共同犯罪的性质？司法解释的观点是，
应当按照主犯犯罪的基本特征来确定共同犯罪的性质。〔８〕但是，这种观点存在明显的缺

陷：首先，在我国，行为人在共同犯罪中所起的作用大小，只是量刑的依据，而不是定罪

的依据；司法解释的观点导致先确定量刑情节后认定犯罪性质。其次，如果无身份者与有

身份者在共同犯罪中都起相同的主要作用，便无法确定罪名。在例５中，很难认为二人的作
用有明显差异。刑法理论虽然认为应当以正犯的行为性质确定共同犯罪的性质，但这种整

体认定的方法，意味着非身份者与身份者的罪名必须相同，其结论明显不当 （参见本文第

二、三部分）。

　　４．难以贯彻共犯从属性原理
　　 “与正犯一样，共犯的处罚根据在于引起了法益侵害的危险性，这得到了广泛的认同。

如果共犯的处罚根据与正犯的处罚根据相同，那么，对于共犯在什么阶段可以作为未遂犯

处罚这一问题的回答，与对于正犯在什么阶段可以作为未遂犯处罚这一问题的回答，应当

基本上是相同的。”〔９〕如后所述，之所以处罚共犯，是因为共犯通过促使或者帮助正犯实

施实行行为，参与引起了法益侵害结果 （包括危险）。因此，将正犯着手实行犯罪作为处罚

共犯的条件，实属理所当然。〔１０〕亦即，只有当正犯着手实行犯罪，使法益遭受紧迫危险

时，才能处罚教唆犯、帮助犯。这正是共犯从属性说的结论。坚持共犯从属性说，使罪刑

法定主义得以坚持，构成要件的机能得以维护，共犯的处罚界限得以明确；会 “避免刑法

将所有与结果具有因果性的行为都视为狭义的共犯，以致造成刑法界限之过度泛滥，严重

破坏法的安定性”。〔１１〕因此，坚持共犯从属性说，有利于防止处罚不当罚的行为。事实上，

当教唆者只是说了一句 “杀死某人”时，即使对方完全默认，但仅此还没有处罚的必要。〔１２〕

因为在被教唆者没有实施威胁法益的行为时，即使不处罚教唆者，也可以确保国民的平稳

生活。同样，当乙提供一把刀给甲，但甲没有使用刀实行犯罪时，对乙也不应以犯罪论处。

否则，许多正当行为都会受到司法机关的怀疑，从而侵害国民的自由。共犯从属性还可以

从我国刑法分则有关共犯行为正犯化的规定中找到法律根据。〔１３〕但是，整体地认定共同犯

罪，意味着并不是先判断谁是正犯，而是整体地判断谁和谁成立共同犯罪，这便不可能贯

彻共犯从属性原理。我国司法机关经常对共同犯罪案件进行分案审理，并且先审理帮助犯，

再将帮助犯的成立作为认定正犯的依据。这种本末倒置的做法，没有以共犯从属性为前提，
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也容易造成冤假错案。

　　不难看出，传统认定方法之所以存在缺陷，是因为没有以正犯为中心认定共同犯罪。〔１４〕

整体认定共同犯罪的思路，导致人们思考、提出和回答一些没有意义的问题，进而影响对

参与人行为的认定。例如，当某人说甲与乙构成共同犯罪时，对方一般会问：“甲与乙构成

何种共同犯罪？”或者会问：“甲与乙的共同犯罪的性质是什么？”其实，这类问题不仅没有

任何意义，而且会导致定罪的困难。

　　例６：甲、乙与丙女共谋勒索财物。由丙女假装卖淫勾引被害人后，甲、乙立即到现
场，丙女迅速离开，甲、乙向被害人勒索财物。在被害人识破真相后，甲、乙使用暴力抢

劫被害人的财物。倘若要问：“甲、乙、丙构成什么共同犯罪？”结局是，既不能回答构成

抢劫罪的共同犯罪，也不能回答构成敲诈勒索罪的共同犯罪。

　　 （三）抽象认定共同犯罪的缺陷

　　抽象判断参与人是否实施了所谓犯罪行为，而不具体考察其行为与结果之间是否具有
因果性的传统认定方法，要么不当扩大了共犯的范围，要么不当扩大了既遂犯的范围。

　　１．不当扩大共犯的处罚范围
　　例７：甲潜入丙家盗窃时，恰好被乙发现。乙知道甲会盗窃，就主动为甲望风，但甲对
此并不知情，乙的望风行为在客观上也没有对甲的盗窃起作用。按照传统的认定方法，乙

实施了帮助行为，且有帮助故意，成立盗窃罪的共犯。但是，在例７中，乙的行为与甲窃取
他人财物的结果之间没有因果性，事实上也没有促进甲的盗窃行为。将乙以盗窃罪的共犯

论处，没有根据。

　　２．不当扩大既遂犯的处罚范围
　　这表现为两种情形：一是没有充分考虑共犯行为与正犯结果之间是否具有因果性；二
是没有充分考虑共犯脱离的情形。

　　例８：甲意欲盗窃他人的汽车，让乙提供了用于盗窃汽车的钥匙，但甲在使用乙提供的
钥匙时，却不能打开车门。于是，甲用其他方法盗走了汽车。按照传统的认定方法，乙与

甲有盗窃的共同故意和共同行为，成立盗窃罪的共犯，乙对盗走汽车的结果承担刑事责

任。〔１５〕可是，乙虽然对甲盗窃汽车实施了帮助行为，但其帮助行为与甲盗窃既遂的结果之

间，既没有物理的因果性，也没有心理的因果性；让乙承担盗窃既遂的刑事责任，明显

不当。

　　例９：“甲、乙共谋杀害丙，相约翌日到丙家共同将丙杀死；甲如期到丙家，而乙未去，
甲一人将丙杀死。”通说指出：“共谋……是共同犯罪预备行为，共谋而未实行者无疑亦具

备成立共同犯罪所需要的主客观要件。……甲一人杀死丙的行为与乙参与密谋杀人是密不

可分的，乙同样应负杀人罪既遂的罪责。”〔１６〕显然，通说是以共谋属于预备行为因而是犯

罪行为为由，来论证乙应当负杀人既遂责任的。然而，杀人预备行为不可能致人死亡。所
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如通说认为，“所谓共同的犯罪行为，指各行为人的行为都指向同一犯罪，互相联系，互相配合，形成一个统

一的犯罪活动整体”（前引 〔１〕，高铭暄等主编书，第１６３页）。
例如，通说指出：“只要属于整个犯罪的行为有机体中任何一个实行犯的行为直接造成了犯罪结果，整个犯罪

便告完成和既遂，全体犯罪人都必须负犯罪既遂之责” （高铭暄主编： 《刑法专论》上编，高等教育出版社

２００２年版，第３３０页）。
前引 〔１５〕，高铭暄主编书，第３６３页。



以，在例９中，必须讨论乙是否脱离了共犯关系。亦即，必须考察乙先前与甲共谋的行为，
与丙的死亡结果之间是否具有物理的或者心理的因果性，但通说并没有这样做。

　　不难看出，认定共同犯罪的传统方法，之所以不能对例７、例８得出正确结论，也难以
对例９的不同情形得出妥当结论和提出适当理由，〔１７〕是因为其只是抽象地判断共同犯罪的
成立范围，而没有具体考察各共犯行为与结果之间的因果性。

　　针对传统方法的上述缺陷，根据共同犯罪的特点，本文就共同犯罪的认定，提出以不
法为重心、以正犯为中心、以因果性为核心的基本方法。

二、以不法为重心

　　共同犯罪是不法形态。〔１８〕处理共同犯罪案件时，应当首先从不法层面判断是否成立共
同犯罪；〔１９〕然后从责任层面个别地判断，各参与人是否具有责任以及具有何种责任。换言

之，共同犯罪的特殊性只是表现在不法层面，共同犯罪的立法与理论只是解决不法层面的

问题；在责任层面，共同犯罪与单个人犯罪没有区别。所以，必须以不法为重心认定共同

犯罪。

　　从实质的观点进行考察，只有具备了以下两个条件，才能被认定为犯罪：其一，发生
了违法事实 （违法性）；其二，能够就违法事实进行非难 （有责性）。据此，犯罪的实体是

违法性与有责性。〔２０〕但是，由于刑法实行罪刑法定原则，所以，只有符合构成要件的违法

行为，才能成为犯罪的实体之一。责任是对不法的责任，〔２１〕是针对符合构成要件的违法事

实的非难可能性，所以，不法是责任的前提。现实生活中存在 “没有责任的不法”（行为符

合构成要件且违法，却没有责任），但绝对不存在 “没有不法的责任” （行为不符合构成要

件或者不违法，但行为人却有责任）。基于同样的理由，认定犯罪必须依照从不法到责任的次

序，而不能相反。〔２２〕

　　刑法总则有关共同犯罪的立法所要解决的问题是，应当将不法事实归属于哪些参与人
的行为。就具体案件而言，认定二人以上的行为是否成立共同犯罪，只是解决二人以上参

与人的客观归责问题，或者说，只是认定二人以上的行为是不是造成法益侵害结果 （包括

危险）的原因。只要认定共同犯罪成立，就要将法益侵害结果客观地归属于参与人的行为

（不论参与人是否具有主观责任）。至于各参与人对归属于他的结果是否承担主观责任，则

需要个别判断。但参与人是否具有责任以及具有何种责任，在共同犯罪中没有任何特殊性。

　　例１０：甲与乙基于意思联络共同向丙开枪，甲射中丙的胸部，致丙死亡；乙射中丙的

·８·

法学研究 ２０１４年第３期

〔１７〕

〔１８〕
〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕
〔２２〕

在我国，“共谋”一词实际上包含了不同的情形。由于例９的案情过于简单，故乙应否对丙的死亡负责还需要
具体判断，不可得出唯一结论。

本文在三阶层体系下展开讨论，所谓 “不法”是指行为符合构成要件且具有违法性。

“犯罪”一词有时仅在不法层面而言，有时在不法且有责的意义上而言 （参见张明楷：《犯罪构成体系与构成

要件要素》，北京大学出版社２０１０年版，第７０页以下）。与之相应，“共同犯罪”既可能仅指不法层面的共
同犯罪，也可能指不法且有责意义上的共同犯罪。

参见 ［德］乌尔斯·金德霍伊泽尔： 《论犯罪构造的逻辑》，徐凌波、蔡桂生译， 《中外法学》２０１４年第 １
期；前引 〔１２〕，前田雅英书，第２９页。
Ｖｇｌ．Ｃ．Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｎｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＢａｎｄＩ，４．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ２００６，Ｓ．２２６．
参见前引 〔１９〕，张明楷书，第４９页以下。



大腿，造成丙轻伤。在本案中即使不考察乙的行为，也能认定甲的行为造成了丙的死亡结

果。甲若具备杀人故意等责任要件，便成立故意杀人既遂。但是，倘若单独认定乙的行为，

则不能将丙的死亡归属于乙的行为。即使乙具备杀人故意等责任要件，也仅成立故意杀人

未遂；倘若乙仅具有伤害的故意，则仅成立故意伤害 （轻伤）罪。但是，这种结论明显不

当。共同犯罪的立法与理论，就是为了将丙的死亡结果客观归责于乙的行为。亦即，只要

认定乙的行为与丙的死亡结果之间具有因果性，那么，丙的死亡结果也要归属于乙的行为。

如果乙具备杀人故意等责任要件，便成立故意杀人既遂。但是，倘若乙仅具有伤害的故意，

即使乙的行为与丙的死亡结果之间具有因果性，也不能因为甲具有杀人故意，而认定乙构

成故意杀人罪，而只能按照乙的责任内容，认定为故意伤害致死。

　　由此可见，认定共同犯罪，实际上解决的只是不法问题。亦即，哪些参与人的行为与
结果之间具有因果性，并据此应当将结果归属于其行为。至于各参与人的责任如何，则不

是共同犯罪的立法与理论所要解决的问题。既然如此，司法实践就必须以不法为重心认定

共同犯罪。

　　 “违法 （原则上）是连带的，责任是个别的”的命题，〔２３〕也说明了共同犯罪是不法形

态。如所周知，责任是不可能连带的。“‘责任’的判断，在法政策上与对实施了符合构成

要件的违法行为的人科处作为犯罪的法律后果的刑罚是否妥当的判断相联系。”〔２４〕根据责

任主义的要求，即使行为符合构成要件且违法，但倘若行为人没有责任，就不能以犯罪论

处，不得科处刑罚。显而易见的是，在判断参与人是否值得处罚时，只能以每个参与人是

否具有责任为根据，而不能因为此参与人有责任，便处罚彼参与人。事实上，责任能力、

责任年龄、故意内容、违法性认识的可能性与期待可能性等责任要素，都只能进行个别判

断。参与人甲具有责任能力，不意味着参与人乙也具有责任能力；参与人 Ａ具有期待可能
性，不等于参与人 Ｂ也具有期待可能性。〔２５〕在例 １０中，应当认定甲与乙的行为共同造成
了丙的死亡 （因为乙的行为与丙的死亡之间具有心理的因果性），丙的死亡结果必须归属于

二者的行为，二者的行为都是违法的 （违法的连带性）。但如上所述，不能因为这一点而让

二者都承担故意杀人罪的责任，而是必须分别判断甲、乙二人的责任要素。倘若甲完全具

备故意杀人罪的责任要素，而乙是没有责任能力的精神病患者，则甲构成故意杀人罪，乙

无罪 （责任是个别的）。

　　例１１：１６周岁的甲与 １３周岁的乙共同轮流奸淫了幼女丙。由于二人共同实行不法行
为，所以，丙遭受轮流奸淫的结果不仅要归属于甲的行为，而且要归属于乙的行为，据此，

二人成立轮奸。即使乙没有达到责任年龄，对甲也要以轮奸论处。〔２６〕不难看出，参与人是

否具备责任要素，不影响能否将结果归属于其行为。这也说明，共同犯罪是不法形态。

　　正犯的处罚根据与单个人犯罪的处罚根据相同。在共犯处罚根据问题上，责任共犯论
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参见 ［日］山口厚：《刑法总论》，有斐阁２００７年版，第３００页。
［日］内藤谦：《刑法讲义总论 （下）Ｉ》，有斐阁１９９１年版，第７３７页。
正因为如此，德国刑法第２９条规定：“对每一个参与人的处罚，都不得考虑其他人的责任，只能根据参与人
自身的责任处罚。”

传统观点认为，对甲不能以轮奸论处 （参见王作富主编：《刑法分则实务研究》中，中国方正出版社２０１０年
版，第８５５页）。但是，这样的结论存在诸多缺陷 （参见钱叶六：《“轮奸”情节认定中的争议问题研讨》，

《江淮论坛》２０１０年第５期）。



的缺陷与因果共犯论的优势，正好也说明共同犯罪是不法形态。

　　责任共犯论认为，共犯因为将正犯引诱至责任与刑罚中而受处罚。其经典表述是，“正
犯实行了杀人行为，教唆犯制造了杀人犯。”根据责任共犯论，共犯的成立以正犯具有构成

要件符合性、违法性、有责性为前提 （极端从属性说）。可见，责任共犯论实际上认为共同

犯罪是不法且有责的形态。根据责任共犯论，甲唆使乙重伤甲自己的身体的，乙成立故意

伤害罪，甲成立故意伤害罪的教唆犯。但这种观点明显不当。此外，根据责任共犯论，共

犯尤其是教唆犯的危害在于使被教唆者堕落。换言之，不管被教唆者实施何种犯罪，教唆

犯侵害的都是被教唆者的自由、名誉、社会地位等综合性利益。然而，若说教唆犯是一种

“堕落罪”，刑法就应当对其规定独立的法定刑。可是，一方面，教唆犯与正犯侵害的法益

是相同的，如故意伤害罪的教唆犯与其正犯所侵害的法益一样，都是被害人的身体健康。

另一方面，各国刑法并没有对教唆犯规定独立的法定刑。〔２７〕责任共犯论的缺陷使其完全衰

退，而只具有学说史上的意义。〔２８〕之所以如此，就是因为它没有将共同犯罪视为不法形

态，而是将不法与责任混合在一起认定共同犯罪，这正好映证了共同犯罪是不法形态。

　　当今的通说为因果共犯论。〔２９〕“因果共犯论的观点是，‘之所以处罚共犯，是因为其与
他人引起的法益侵害之间具有因果性’，也称为惹起说。亦即，所谓共犯，是指将其他参与

人作为媒介而间接地侵害法益的行为。因此，受侵害的法益相对于共犯者自身而言，也必

须是应受保护的。”〔３０〕如Ａ请求正犯Ｂ杀害自己 （Ａ），正犯Ｂ杀害Ａ未遂。虽然Ａ的承诺
无效，Ｂ的行为成立故意杀人罪，但刑法并不将Ａ间接侵害自己生命的行为以犯罪论处，故
Ａ的行为不可罚。〔３１〕因果共犯论内部又分为纯粹惹起说、混合惹起说、修正惹起说，〔３２〕但
都没有将责任的内容纳入共同犯罪中。

　　本文认为，与单个人犯罪的本质一样，共同犯罪的本质也是侵害法益。单独正犯表现
为直接引起法益侵害，共同正犯表现为共同引起法益侵害，间接正犯通过支配他人的行为

引起法益侵害，教唆犯与帮助犯则通过正犯间接引起法益侵害。换言之，共犯的处罚根据，

在于共犯通过正犯间接地侵害了法益，即，处罚共犯是因为其诱使、促成了正犯直接造成

的法益侵害。

　　共犯的违法性由来于共犯行为自身的违法性和正犯行为的违法性。共犯行为自身的违
法性，并不是指共犯行为本身具有行为无价值，而是指共犯不具有违法阻却事由 （承认违

法的相对性）。其一，正犯必须实施了符合构成要件的违法行为，否则，不能处罚教唆者与

帮助者。所以，教唆未遂 （教唆行为失败）是不可罚的，但未遂的教唆 （被教唆者着手实

行犯罪而未得逞）具有可罚性。其二，在正犯实施了符合构成要件的违法行为时，只要共

犯没有违法阻却事由，就必须肯定共犯行为也是违法的。换言之，如果正犯侵犯的法益，
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参见 ［日］松原芳博：《刑法总论》，日本评论社２０１３年版，第３６８页。
参见前引 〔５〕，Ｒｏｘｉｎ书，第１３３页。
除了责任共犯论与因果共犯论以外，还存在违法共犯论。此说也认为，共犯的成立只要求正犯的行为具备构

成要件符合性与违法性。可见，违法共犯论同样承认共同犯罪是不法形态。

前引 〔５〕，西田典之书，第３３６页以下。
违法共犯论否认违法的相对性，认为 Ａ使正犯 Ｂ实施了杀人未遂的违法行为，故成立故意杀人罪的教唆犯。
但这种结论不合理。

参见 ［日］曾根威彦：《刑法学基础》，黎宏译，法律出版社２００５年版，第１３７页以下。



不是教唆者、帮助者不得损害的法益 （共犯具有违法阻却事由），则只有正犯的行为成立犯

罪。概言之，只有当共犯不具有违法阻却事由时，才能承认违法的连带性。反过来说，应

当在例外情况下承认违法的相对性。本文赞同的这种因果共犯论，正好说明共同犯罪是不

法形态。

　　由于共同犯罪是不法形态，而不法是指行为符合构成要件且违法，所以，在认定共同
犯罪时，首先要判断参与人中谁的行为符合什么罪的构成要件，法益侵害结果由哪些人的

行为造成 （或者说，哪些人的行为对结果的发生做出了贡献）。这方面的判断可谓构成要件

符合性的判断，基本上表现为共犯的因果性的判断 （参见本文第四部分）。

　　在前述例１中，１５周岁的甲入户盗窃造成了他人财产损失的结果 （实施了符合盗窃罪

构成要件的行为），１７周岁的乙的望风行为与结果之间具有心理的因果性。所以，该结果应
当归属于乙的行为。在不法层面，甲是正犯，乙是帮助犯或者从犯。在此前提下，分别判

断各自的责任。由于甲没有达到责任年龄，其行为最终不成立犯罪。乙具备各种责任要素，

最终成立盗窃罪，而且应以从犯论处。基于同样的理由与认定方法，倘若例１中的甲是缺乏
其他责任要素的人，乙也成立盗窃罪的从犯。

　　在例２中，第三者帮助本犯窝藏赃物的行为是否成立共犯，取决于不处罚本犯的根据何
在。如果说不处罚本犯，是因为本犯窝藏赃物的行为不具备构成要件符合性或不违法，那

么，第三者的帮助行为也没有违法性，因而不可能构成共犯。反之，如果本犯窝藏赃物的

行为具备构成要件符合性且违法，只是缺乏有责性，则第三者的帮助行为也具有违法性，

因而与本犯在不法层面成立共同犯罪；本犯只是由于缺乏有责性而不可罚，第三者如果具

有责任，则依然成立共犯。如所周知，德国、日本等国刑法将赃物犯罪规定在财产罪中，

盗窃犯 （本犯）盗窃了他人财物后再窝藏赃物的，之所以不成立赃物犯罪，是因为没有侵

犯新的法益 （财产）；本犯实施的窝藏行为，属于不可罚的事后行为。〔３３〕在这种情况下，

对于第三者帮助本犯窝藏赃物的行为，难以认定为犯罪。但在我国，赃物犯罪属于妨害司

法的犯罪，盗窃犯 （本犯）窃取他人财物后再实施窝藏等行为的，也妨害了司法，具备构

成要件符合性与违法性。本犯之所以不成立赃物犯罪，不是因为没有侵犯新的法益，而是

因为缺乏期待可能性 （即缺乏责任）。根据限制从属性原理，只要正犯 （例 ２中的本犯甲）
的行为具备构成要件符合性与违法性，共犯便能成立。所以，如果认识到共同犯罪是不法

形态，那么，就可以得出如下结论：第三者帮助本犯窝藏赃物的，也与本犯成立赃物犯罪

的共同犯罪；本犯是正犯，第三者是共犯。但是，由于本犯不具有期待可能性而不可罚，

第三者并不缺乏期待可能性，故依然成立赃物犯罪的从犯。例２中的乙便是如此。
　　在通常情况下，行为符合构成要件就能推定其具有违法性。但是，由于法益主体对自
己的法益造成的损害不可能具有违法性 （如伤害自己的身体、毁损自己的财物的行为并不

违法），而法益主体完全可能与他人共同损害自己的法益，所以，在共同犯罪中，各参与人

的行为的违法性可能具有相对性，因而需要进一步在违法性层面做出判断。

　　例１２：甲、乙、丙三名逃犯共同计划，如果有人追捕就开枪射击。在夜间逃亡的过程
中，逃犯甲错将同案犯乙当作追捕者，以杀人的故意向其射击，但没有造成乙死亡。德国
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联邦最高法院的判决认为，对被害人乙也要以谋杀未遂论处。〔３４〕德国也有学者支持这一判

决结论。〔３５〕诚然，如果甲射击的是追捕者或者其他人，三名逃犯都要承担刑事责任。因为

相对于三名逃犯而言，其他任何人的生命都是其不得损害的法益。但是，乙的生命、身体

虽然是甲、丙不得损害的法益，但并不是乙不得损害的法益。既然如此，就必须承认，乙

与甲、丙的共谋行为虽然与乙的生命危险之间具有心理的因果性，但是，由于乙给自己的

生命造成的危险的违法性被阻却，故在不法层面，只有甲与丙成立共同犯罪。不难看出，

违法的连带性不是绝对的。

　　综上所述，共同犯罪是不法形态，其特殊性仅在于不法层面。当然，这并不意味着最
终意义上的共同犯罪不需要责任，而是说对共同犯罪中各参与人的责任的认定，与单个人

犯罪的责任认定没有区别 （当然，各共犯人的故意认识内容会有所不同）。所以，在认定共

同犯罪时，没有必要，也不应当将责任内容作为重要问题。既不能将责任要素作为判断共

同犯罪成立与否的条件，更不能先判断责任后判断不法。“共同犯罪”也不意味着各参与人

最终均成立犯罪。其一，虽然在不法层面成立共同犯罪，但其中的部分参与人可能因为缺

乏责任要素，而最终不成立犯罪，仅部分参与人成立犯罪。例１便是如此。其二，即使所有
参与人均有所谓的共同行为与共同故意，但部分参与人可能存在违法阻却事由而不成立共

犯。例１２即如此。其三，由于共同犯罪只是不法形态，而参与人的行为最终构成何罪还取
决于责任内容，所以，在最终成立共同犯罪的情况下，虽然所有参与人都成立犯罪，但完

全可能成立不同罪名的犯罪。在例４中，甲成立故意杀人罪，乙成立故意伤害 （致死）罪；

在例６中，甲、乙成立抢劫罪，丙成立敲诈勒索罪。
　　或许有人认为，本文观点违反刑法第 ２５条第 １款。该款规定：“共同犯罪是指二人以
上共同故意犯罪。”我国传统理论与司法实践正是以对此款的一种解释结论 （强调 “共同故

意”）为依据的。然而，对任何一个法条都可能做出两种以上的解释，解释者不应当将其中

一种解释结论当作真理，也不得将自己的前理解当作教义。在本文看来，刑法第 ２５条第 １
款只是将共同犯罪限定在故意犯罪之内，而不是要求二人以上具有相同的故意。倘若要在

上述规定中加一个 “去”字，就应当说 “共同犯罪是指二人以上共同去故意犯罪”，而不是

说 “共同犯罪是指二人以上共同故意去犯罪”。〔３６〕所以，该款规定并没有否认共同犯罪是

一种不法形态。刑法第 ２５条第 ２款规定： “二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处；
应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚。”这一规定明显承认了共同过失犯罪的事

实，只是对共同过失犯罪不按共同犯罪论处而已。这也没有否认共同犯罪是一种不法形态。

三、以正犯为中心

　　共同犯罪分为简单的共同犯罪与复杂的共同犯罪。简单的共同犯罪是指共同正犯。〔３７〕
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“复杂的共同犯罪，是指各共同犯罪人之间存在一定分工的共同犯罪。这种分工表现为：有

的教唆他人使他人产生实行犯罪的故意，有的帮助他人实行犯罪使他人的犯罪易于实行，

有的直接实行犯罪即实行该种犯罪构成客观要件的行为。”〔３８〕在不法层面，任何复杂的共

同犯罪都有正犯，不可能存在没有正犯的共同犯罪。〔３９〕在认定复杂的共同犯罪时，不应当

整体判断哪些人成立共同犯罪，而应当先判断正犯，再以正犯为中心判断其他参与人是否

成立共犯。

　　 “正犯是实现符合构成要件的实行行为这一过程中的中心人物或者核心人物。”〔４０〕因

为犯罪的本质是侵害或者威胁法益，其具体表现为对法益造成侵害结果 （包括危险），而支

配这种结果发生的人正是正犯。所以，在处理共同犯罪案件时，先确认正犯，在正犯的行

为符合构成要件且违法的前提下，再判断是否存在教唆犯、帮助犯，就变得相对容易。这

是认定共同犯罪的最佳路径，没有必要抽象地讨论共同犯罪的成立条件。

　　正犯的行为与结果之间的因果关系 （包括结果归属）是容易判断的。当甲持枪射中被

害人心脏导致其死亡时，我们很容易将该死亡结果归属于甲的射击行为。在例１中，我们丝
毫不会怀疑丙的２万元财产损失由甲的行为造成，而且能肯定甲的行为符合盗窃罪的构成要
件，具有违法性。在肯定了甲的行为在不法层面成立盗窃罪之后，再判断乙的行为是否对

甲的法益侵害做出了贡献，这就可以从不法层面得出乙是否成立盗窃罪从犯的结论。在例３
中，人们很容易判断丙女的财产损失是由甲的行为造成的，因而能直接认定甲的行为成立

抢夺罪。同样，在肯定了甲的行为成立抢夺罪之后，再判断乙的行为是否为甲的法益侵害

做出了贡献，是否具有违法阻却事由，这就可以从不法层面得出乙是否成立抢夺罪从犯的

结论。所以，以正犯为中心，可以使共同犯罪的认定更为容易。

　　根据在国内外居于通说地位的限制的正犯概念，“正犯原则上限于分则的构成要件所规
定的行为”。〔４１〕既然如此，就可能单独认定正犯。亦即，不管教唆者、帮助者是否成立共

犯，司法机关完全可以不依赖其他人而认定正犯。而且，正犯的认定与单个人犯罪 （单独

正犯）的认定没有区别。以正犯为中心，就意味着在认定了正犯之后，只需要进一步判断

哪些参与人的行为成立狭义的共犯。如果不以正犯为中心，而是将原本可以明确认定的正

犯，纳入所有参与人中进行整体判断，就不利于案件的妥当处理。

　　例１３：甲、乙２０００年曾因共同抢劫受过刑罚处罚。２０１１年七夕节下午，二人手机短
信联系 “骗个人来搞一下”。当晚二人将女丙骗上车并开车带至某公园。甲拉丙往树林里

走，丙不愿意，乙朝丙大吼：“你知道我是谁吗？”丙很害怕。到树林后，甲一巴掌将丙打

倒在地，并强迫丙脱掉衣服，丙不从，甲就对站在旁边的乙说：“你去拿刀。”乙知道甲这

么说是为了吓唬丙，于是站着没动，也没说话。接着，甲强奸了丙，强奸时甲让乙翻丙的

包。乙在附近一二米处从丙背包中获得手机一部、现金４００元，二人均分。事后查明，关于
共谋时说的 “搞”，甲称是指劫色，乙称是指劫财。

　　显然，本例中的甲是强奸罪的正犯，即使不考虑乙的行为，也可以顺利地认定甲的行
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为成立强奸既遂。问题是，乙是否成立强奸罪的共犯？在这种场合，如果整体判断二人是

否有共同的强奸故意、共同的强奸行为，反而不能得出妥当结论，因为起初的 “共谋”并

没有形成共同的犯罪故意。正确的做法是，先肯定甲的行为是符合强奸罪构成要件且违法

的行为，成立强奸既遂。接下来判断乙的行为与甲的强奸既遂之间是否具有因果性。从作

为角度来说，乙虽然在甲强奸丙之前对丙实施过暴力、胁迫行为，客观上对甲强奸既遂起

到了促进作用，但此时乙并没有强奸的故意。就此而言，乙虽然是不法层面的共犯，但因

为其缺乏故意，最终不能被认定为强奸罪的共犯。从不作为角度来看，乙此前实施的行为

（包括将丙带至公园、对丙实施恐吓）客观上使丙处于孤立无援的境地，在当时的情形下使

丙的性行为自主权陷入需要保护的状态，故乙对丙的性行为自主权具有保护义务，但乙没

有履行这一义务，因而与丙被强奸的结果之间具有因果性，且乙具有帮助的故意，所以乙

就强奸罪成立不作为的共犯。〔４２〕

　　根据共犯从属性的原理，对教唆犯与帮助犯的认定依赖于正犯，只有当正犯的行为具
备构成要件符合性且违法时，教唆行为、帮助行为才可能成立犯罪。“如此认定的理由在于

对共犯 （教唆、帮助）的处罚根据的理解。亦即，这是因为，既然共犯的处罚根据与单独

正犯一样，在于法益侵害 （构成要件的结果）的引起 （因果共犯论即惹起说），那么，如果

没有产生作为处罚基础的法益侵害、危险，也就没有产生使刑法的介入、禁止 （共犯处罚）

正当化的事态。”〔４３〕限制从属性的原理决定了，在共同犯罪的认定过程中，必须先认定正

犯。只要正犯的行为具备构成要件符合性与违法性，即使没有责任，共犯也能成立。所以，

共犯的从属性也要求以正犯为中心认定共犯。

　　从不法层面认定正犯后，再认定狭义的共犯，不仅克服了认定 “共同的犯罪故意”、

“共同的犯罪行为”的难题，贯彻了共犯从属性原理，因而容易认定普通犯罪的共犯，也容

易解决身份犯的共犯问题。身份犯的共犯其实有如下三个方面的问题值得深入讨论：

　　其一，有身份者与无身份者的共同犯罪。
　　在有身份者与无身份者共同犯罪的案件中，同样要先认定正犯。成立身份犯的正犯，
既要求行为人具有特殊身份，也要求行为人实施了符合构成要件的违法行为。

　　首先，无身份者不可能成为身份犯的正犯。这是因为，在身份犯中，身份是正犯必须
具备的构成要件要素，而且与身份相联系的 “利用自己身份的行为”也是正犯必须具备的

构成要件要素。正犯的行为必须具备构成要件的全部要素。据此可以肯定，在例５中，普通
公民乙不可能成为贪污罪的正犯，只有国家工作人员甲才能成为贪污罪的正犯。在甲是贪

污罪正犯的情况下，乙便是贪污罪的共犯。

　　其次，认定身份犯的共犯，以正犯实施了符合构成要件的违法行为为前提。问题是，
无身份者的行为符合非身份犯的构成要件时，应当如何处理？如前所述，以往的司法解释

主张以主犯确定案件性质，但刑法理论的通说则主张按实行犯的性质确定案件性质。〔４４〕其
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实，在有身份者与无身份者的共同犯罪案件中，完全可能存在这样的局面：有身份者的行

为符合身份犯的构成要件，因而是身份犯的正犯；无身份者的行为符合非身份犯的构成要

件，因而是非身份犯的正犯。对此，现行通说的观点是难以解决的。

　　在本文看来，应当肯定正犯的相对性，同时运用想象竞合犯的原理。其一，当有身份
者为身份犯的正犯时，无身份者对正犯实施了教唆、帮助行为，也没有触犯其他犯罪的情

况下，只能按照身份犯触犯的罪名定罪量刑。如一般公民教唆国家工作人员收受贿赂的，

对一般公民只能认定为受贿罪 （教唆犯）。其二，在有身份者与无身份者共同犯罪，有身份

者为身份犯 （贪污罪）的正犯 （同时也是非身份犯即盗窃罪的正犯或者从犯），无身份者为

非身份犯 （盗窃罪）的正犯 （同时也是身份犯即贪污罪的从犯），即无身份者与有身份者的

共同犯罪行为同时触犯两个以上罪名时，应按照想象竞合犯的原理处罚：如果将其中一方

认定为较重罪的从犯，导致对其处罚轻于将其认定为较轻罪的正犯时 （即按较轻罪的正犯

处罚更符合罪刑相适应原则时），则应将其认定为较轻罪的正犯。于是，有身份者与无身份

者的罪名有可能不同。

　　由此可见，以正犯为中心并不意味着一概以身份犯为中心。刑法第３８２条规定，对内外
勾结的行为以贪污罪的共犯论处，似乎表明以身份犯为中心。其实不然。刑法第３８２条的规
定，一方面肯定了非身份者可以成立身份犯的共犯，另一方面是因为贪污罪的法定刑重于

盗窃罪的法定刑，故规定对非身份犯以贪污罪的共犯论处。因此，倘若法定刑存在相反的

情况，即如果非身份犯的法定刑更重时，以身份犯为中心认定共犯就会暴露出明显的缺陷。

　　其二，不同身份者的共同犯罪。
　　司法实践经常面临不同身份者共同犯罪时如何定罪的问题。按照本文的观点，只要以
正犯为中心，且承认正犯的相对性，并运用想象竞合与法条竞合的原理，这一问题就非常

容易解决。

　　例如，在面对非国有公司的工作人员甲，与国有公司委派到该非国有公司从事公务的
国家工作人员乙，共同侵占该非国有公司的财产的案件时，不应当整体地认定二者构成何

种共同犯罪，而是首先判断正犯。如果二人共同侵占财产时仅利用了国家工作人员乙的职

务便利，则乙是贪污罪的正犯，甲是贪污罪的从犯。如果二人共同侵占财产时仅利用了甲

的职务便利，则甲是职务侵占罪的正犯，乙的国家工作人员身份没有意义，仅成立职务侵

占罪的从犯。如果分别利用了各自的职务便利，那么，甲既是职务侵占罪的正犯，也是贪

污罪的从犯，乙既是贪污罪的正犯，也是职务侵占罪的从犯。此时，每个人都触犯了两个

罪名，但由于只有一个行为，故应按想象竞合犯的原理从一重罪论处。如果将甲认定为贪

污罪的从犯，导致对其处罚轻于将其认定为职务侵占罪的正犯时，则应将甲认定为职务侵

占罪的正犯 （此时，甲与乙虽然成立共同犯罪，但罪名不同）。〔４５〕

　　再如，分管政法的党委副书记甲利用职务上的便利，指使法官乙将有罪的人宣告为无
罪时，甲实施了滥用职权罪的正犯行为，也实施了徇私枉法罪的共犯 （教唆）行为。由于
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〔４５〕 ２０００年通过的 《最高人民法院关于审理贪污、职务侵占案件如何认定共同犯罪几个问题的解释》指出：“公

司、企业或者其他单位中，不具有国家工作人员身份的人与国家工作人员勾结，分别利用各自的职务便利，

共同将本单位财物非法占为己有的，按照主犯的犯罪性质定罪。”这一解释明显不当。既然一般公民与国家工

作人员相勾结伙同贪污的，能成立贪污罪的共犯，那么，公司、企业人员更能构成贪污罪的共犯。



徇私枉法罪是滥用职权罪的特别条款，所以，乙实施的徇私枉法罪的正犯行为，也可谓滥

用职权罪的正犯行为。于是，甲、乙均同时触犯滥用职权罪与徇私枉法罪。根据处理法条

竞合的原则，对乙只能按徇私枉法罪论处；对甲则既可以按滥用职权罪的正犯论处，也可

以按照徇私枉法罪的共犯 （教唆犯）论处；此时需要比较法定刑的轻重，对甲应从一重罪

论处。〔４６〕

　　其三，实施构成要件行为的人有身份却无责任。
　　例１４：普通公民 Ａ与公司出纳 Ｂ关系密切。Ａ谎称要购买汽车，唆使 Ｂ将公司资金挪
给自己使用，并 “保证”自己的定期存款两周后到期即可归还。Ｂ信以为真，便将公司资
金３０万元挪出交给 Ａ。Ａ使用该资金赌博并获利，在两周内将 ３０万元归还给 Ｂ所在的
公司。

　　根据刑法第２７２条的规定，如果 Ｂ知道 Ａ使用该资金赌博，便是挪用资金罪的正犯，Ａ
则可能成立共犯。〔４７〕但是，Ｂ对于 Ａ使用 ３０万元赌博的事实并不知情，没有认识到 Ａ利
用资金进行非法活动，而是误以为 Ａ将资金用于购车，所以，缺乏挪用资金罪的故意。亦
即，Ａ的行为客观上引起了 Ｂ实施挪用资金的行为，但没有引起 Ｂ挪用资金的故意。〔４８〕按
照刑法理论的传统观点，“所谓教唆，就是唆使具有刑事责任能力没有犯罪故意的人产生犯

罪故意。”〔４９〕于是，Ａ的行为不成立挪用资金罪的教唆犯。概言之，按照我国的传统观点，
Ａ与 Ｂ不能成立挪用资金罪的共同犯罪，且均不受刑罚处罚。
　　或许有人认为，Ａ成立挪用资金罪的间接正犯。但是，这种观点不能成立。挪用资金罪
是真正身份犯，只有具备身份的人才可能成为正犯。间接正犯是正犯的一种，具有身份的

人才可能成为身份犯的间接正犯。德国刑法理论与判例几乎没有争议地认为，在身份犯中，

间接正犯必须具有身份，否则只能成立教唆犯与帮助犯。因为间接正犯是正犯而不是共犯，

刑法规定的身份就是针对正犯而言的。〔５０〕例如，德国学者指出：“在幕后欠缺作为该犯罪

的构成要件的前提的特别资格时 （真正身份犯），间接正犯被排除。”〔５１〕德国联邦最高法院

的判决也认为，无身份者不能成为身份犯的间接正犯。〔５２〕如果认为身份犯的间接正犯可以

不需要特殊身份，就必然使构成要件丧失定型性，进而违反罪刑法定原则。〔５３〕例如，国家

工作人员甲让妻子乙接收贿赂的，国家工作人员是受贿罪的正犯，其妻子为帮助犯；而并

非妻子是正犯，国家工作人员是帮助犯。〔５４〕反之，即使乙胁迫甲索取贿赂，并由乙亲手接

收贿赂，乙也不可能成立受贿罪的间接正犯。
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参见前引 〔３６〕，张明楷书，第３９８页。
另参见１９９８年通过 《最高人民法院关于审理挪用公款案件具体应用法律若干问题的解释》第８条。虽然本条
是关于挪用公款罪的规定，但同样适用于挪用资金罪。

在 Ａ于三个月内将资金归还给 Ｂ所在公司的前提下，Ｂ挪用资金给 Ａ用于购车的 “故意”，并不是刑法上的

挪用资金罪的故意。

前引 〔１〕，高铭暄等主编书，第１７６页。
参见前引 〔５〕，Ｒｏｘｉｎ书，第１０９页，第１３８页；［德］冈特·施特拉腾韦特、洛塔尔·库伦： 《刑法总论
Ｉ———犯罪论》，杨萌译，法律出版社２００６年版，第２９２页，第３０９页。
前引 〔３５〕，Ｊｅｓｃｈｅｃｋ等书，第６６４页
ＢＧＨＳｔ９．３７０，参见 ［日］松宫孝明：《刑事立法と犯罪体系》，成文堂２００３年版，第２５９页。
参见 ［日］团藤重光：《刑法纲要总论》，创文社１９９０年版，第１５５页。
参见前引 〔５３〕，团藤重光书，第 １５９页；［日］大眆仁：《刑法概说 （总论）》，有斐阁 ２００８年版，第 １６２
页；前引 〔２３〕，山口厚书，第７２页。



　　然而，在例１４中，得出 Ａ与 Ｂ均不成立挪用资金罪的结论，并不合适。其实，只要以
不法为重心、以正犯为中心、以共犯从属性原理为指导，上述案件就会迎刃而解：具有公

司人员身份的 Ｂ，客观上实施了符合挪用资金罪构成要件 （挪用资金进行非法活动）的违

法行为，在不法层面是正犯，但由于其没有故意，即缺乏责任而不可罚。可是，根据限制

从属性说，只要正犯的行为具备构成要件符合性与违法性，教唆犯与帮助犯就得以成立。

由于 Ａ的教唆行为引起了正犯符合构成要件的违法行为，并且具备故意等责任要素，所以，
Ａ成立挪用资金罪的教唆犯。〔５５〕在实施构成要件行为的人有身份但不具备其他责任要素时，
也是如此。

　　不难看出，以正犯为中心，在正犯行为符合构成要件且违法的前提下，再判断共犯成
立与否，可以使共同犯罪的认定相当顺利，而且能够得出妥当的结论。基于同样的理由，

在司法实践中，对于共同犯罪案件不应当分案审理，更不得先审理教唆犯、帮助犯，后审

理正犯。因为在没有认定正犯的情况下，是不可能认定教唆犯与帮助犯的。

　　诚然，我国刑法并没有使用 “正犯”这一概念，但刑法分则就单独犯罪的规定，实际

上是关于正犯的规定。刑法总则关于教唆犯、帮助犯的规定，也从反面肯定了正犯。〔５６〕所

以，刑法实质上规定了正犯。正如刑法中并没有 “犯罪构成”一词，但实际上规定了犯罪

构成一样。有的学者以比较简单的共同犯罪案件为例，否认正犯概念的必要性，认为正犯

概念对于解决行为人之间是否构成共同犯罪不起什么根本性作用。〔５７〕也有学者认为：我国

刑法采取了单一正犯体系，即所有参与犯罪的人均为正犯；“实行犯、教唆犯和帮助犯并无

严格加以区分的必要……实行犯、教唆犯和帮助犯的行为都是互相联系、互相利用的，不

能单独抽取出来进行独立的评价。”〔５８〕其实，这样的观点显然旨在维护我国传统的共同犯

罪理论及其认定方法，而没有发现问题的症结，没有认清共同犯罪的本质。事实上，如上

所述，如果不是以正犯为中心，我们对许多案件束手无策。上述例 １４就充分说明了这
一点。

四、以因果性为核心

　　由于犯罪有既遂与未遂之分，所以，在共同犯罪案件中，参与人是不是共犯人与参与
人应否对法益侵害结果负责，是两个不同的问题。共犯的因果性问题，既关系到共犯成立

与否，也关系到共犯应在什么范围内承担责任。

　　例１５：甲、乙二人同时开枪射击丙，但只有一发子弹击中丙。设定 Ａ、Ｂ两种情形：Ａ
情形为，甲击中了丙；Ｂ情形为，不能查明谁击中了丙。根据共同犯罪的立法，如果甲、乙
二人成立共同犯罪，那么，在 Ａ情形中，乙也要对丙的死亡负责；在 Ｂ情形中，甲、乙均
要对丙的死亡负责。倘若甲、乙二人不成立共同犯罪，那么，在 Ａ情形中，乙仅成立杀人
未遂；在 Ｂ情形中，甲、乙均只成立杀人未遂。问题是，为什么一旦成立共同犯罪，甲、
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参见张明楷：《共犯对正犯故意的从属性之否定》，《政法论坛》２０１０年第５期。
参见钱叶六：《双层区分制下正犯与共犯的区分》，《法学研究》２０１２年第１期。
参见杨兴培：《共同犯罪的正犯、帮助犯理论的反思与批评》，《法治研究》２０１２年第８期。
刘明祥：《“被教唆的人没有犯被教唆的罪”之解释》，《法学研究》２０１１年第１期。



乙二人就都要对丙的死亡结果承担刑事责任？或许人们会说，这是因为刑法的规定。可是，

刑法为什么这样规定？答案只能是：因为丙的死亡结果能够归属于甲、乙二人的行为，或

者说，甲、乙二人的行为与丙的死亡结果之间都具有因果性。所以，共犯的因果性成为共

犯论中特别重要的内容。正如日本学者所言：“共犯论的核心，是能否认定共犯行为 （共同

或者间接）引起了法益侵害、危险的共犯的因果性问题，以及在具有因果性的前提下，将

共犯构成要件限定在何种范围的共犯的限定性问题。”〔５９〕

　　如前所述，认定共同犯罪必须以正犯为中心。在正犯行为不法时认定共犯是否成立，
意味着认定共犯行为是否与正犯的不法之间具有因果性。如果具有因果性，在不法层面便

成立共犯，进而判断参与人是否具有故意。问题在于，共犯行为是必须与正犯行为之间具

有因果性，还是必须与正犯造成的结果 （正犯结果）之间具有因果性？一般来说，教唆犯

的行为与正犯结果之间所具有的心理的因果性，是容易认定的。〔６０〕需要讨论的是帮助行为

的因果性。

　　显而易见的是，由于正犯行为是正犯结果的原因，所以，如果帮助行为与正犯行为之
间没有因果性，那么，帮助行为就不可能与正犯结果之间具有因果性。问题是，当帮助行

为仅对正犯行为具有促进作用，而没有对正犯结果起到促进作用时，或者说与正犯结果之

间没有因果性时，能否将正犯结果归属于帮助犯？

　　抽象的危险说认为，一般来说，在正犯实行之际使正犯的实行更为容易的行为，就间
接地对法益产生了危险，这便是作为从犯处罚的理由。因此，不仅不要求帮助行为与正犯

结果之间具有因果性，而且不需要帮助行为与正犯行为之间具有因果性。例如，只要一般

地来看，行为强化、助长了他人的犯罪意思，就成立帮助犯。〔６１〕我国传统理论在论述共同

犯罪的成立条件时，只要求二人以上具有共同的犯罪行为，既没有要求共犯行为与正犯结

果之间具有因果性，也没有要求共犯行为与正犯行为之间具有因果性，基本上采取了这种

抽象的危险说。但是，这种抽象的危险说，没有区分可罚的帮助与不可罚的帮助，不可能

适用于我国。

　　例１６：乙与丙吵架后，甲以为乙会杀害丙，便将一把长刀递给乙，但乙根本没有杀害
丙。按照抽象的危险说，甲的行为也 “一般性地”助长了乙的犯意。可是，我国刑法规定

的未遂犯是针对正犯而言的，刑法第 ２７条规定的帮助犯也仅存在于共同犯罪之中，所以，
甲的行为不可罚。

　　由此可见，抽象的危险说并不符合我国刑法的规定。另一方面，如果认为只要行为人
实施了帮助行为，即使对正犯行为没有产生影响也成立帮助犯，就不能区分对既遂犯的帮

助与对未遂犯的帮助，更不能区分对未遂犯的帮助与帮助未遂。〔６２〕

　　例１７：甲欲入户盗窃丙的财物，让乙将丙家的钥匙放在丙家的信箱里，乙答应后将丙
家的钥匙错放在别人家的信箱里。甲没有发现钥匙，就采用其他方法入户盗窃了丙家的财

物。如果采取抽象的危险说，就会认为乙应当承担盗窃既遂的责任。可是，乙的所谓帮助
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行为与甲的盗窃行为、盗窃结果之间没有因果性。乙是帮助未遂，而不是对未遂犯的帮助，

更不是对既遂犯的帮助。所以，不应当将甲的盗窃结果归属于乙的行为。

　　具体的危险说认为，帮助行为的因果性，尤其是心理的因果性是难以限定的，应当予
以放弃，而有必要采取 “促进”公式。亦即，采用客观归责原理的 “危险增加论”，从行为

时点有专门知识的人的视点来考察，如果认为帮助行为 “提高了正犯行为的成功机会”，就

成立既遂的帮助。〔６３〕据此，向入户盗窃的人提供入户钥匙的，即使正犯没有使用该钥匙，

但只要事前能够认定该钥匙可能是必要的，就应认定为既遂的帮助。〔６４〕显然，具体的危险

说同样不能区分对既遂犯的帮助与对未遂犯的帮助，也不能区分对未遂犯的帮助与帮助

未遂。

　　例１８：正犯甲决意入户盗窃，乙知情并提供了入户的钥匙。但是，甲出门时忘了带乙
提供的钥匙，到现场后翻窗入户窃取了财物。在本例中，虽然事前能够肯定入户盗窃需要

钥匙，但将乙的行为认定为既遂的帮助，明显不当。

　　正犯行为说认为，只要帮助行为与正犯行为之间具有因果性即可；或者说，“只要帮助
行为使正犯行为变得可能、容易，或者促进、强化了正犯行为，就足以认定帮助的因果

性。”〔６５〕“德国历来的判例采取的立场是，不要求帮助行为与正犯结果之间具有因果性，只

要帮助行为促进 （ｆｒｄｅｒｎ）了正犯 ‘行为’就足够了。据此，Ｂ将仓库的钥匙交给 Ａ，但 Ａ
认为该钥匙对侵入仓库不起作用，最后用另外的方法侵入仓库窃取了财物时，或者 Ａ将铁
钳作为侵入仓库使用的工具交给了Ａ，但Ａ没有使用铁钳而用别的方法侵入仓库窃取了财物
时，Ｂ要被认定为盗窃既遂的帮助。”〔６６〕

　　正犯行为说有两点理由：（１）帮助犯是指帮助正犯者，〔６７〕因此，“只要帮助行为援助
了正犯，使正犯行为更为容易就足够了。应当将帮助犯的因果关系理解为在物理上或者心

理上使正犯行为更为容易。”〔６８〕（２）帮助行为只能使正犯行为变得容易，而不可能成为结
果的直接原因。所以，将帮助行为与正犯结果之间的因果关系作为问题，直接证明帮助的

因果性，本身是很勉强的。另外，从共犯从属性说的立场出发，正犯行为与结果之间的因

果关系，要作为正犯的犯罪行为来考虑；帮助行为的法益侵害性，以正犯行为与结果之间

的因果关系为前提，只要帮助行为与正犯行为之间具有促进关系就可以了。〔６９〕

　　但是，上述两点理由不能成立。（１）从文理上说，日本刑法规定的 “帮助正犯者”，并

不意味着只是对正犯行为起促进作用。（２）诚然，帮助行为与正犯结果之间不可能有直接
的因果关系，但帮助犯的特点本来就是通过他人间接地引起法益侵害结果。因此，完全可

以判断帮助行为是否与正犯结果之间具有间接的因果性。亦即，帮助行为是否经由正犯行

为对结果起到了促进作用。（３）所谓对正犯行为起促进作用的认定标准是相当模糊的。在
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正犯没有使用帮助者提供的侵入仓库的工具时，难以判断该帮助行为对正犯行为起到了促

进作用。（４）如果认为只要帮助行为与正犯行为之间具有因果性就够了，就无法区分对正
犯未遂的帮助与对正犯既遂的帮助。于是，仅仅为未遂的可罚性提供基础的行为，同时也

成为对既遂承担责任的根据。这明显不妥当。〔７０〕（５）正犯行为说实际上是违法共犯论的立
场，但是，违法共犯论的观点存在重大缺陷。〔７１〕

　　正犯结果说认为，只有当帮助行为与正犯结果之间存在因果性时，才能使帮助犯承担
既遂的责任。〔７２〕本文提倡这一观点。

　　首先，既然采取因果共犯论，就只能采取正犯结果说。根据因果共犯论，共犯的处罚
根据，在于通过正犯引起符合构成要件的法益侵害结果。因此，只有当帮助行为从物理上

或者心理上促进、强化了正犯结果时，才能为帮助犯的处罚提供根据。如果帮助行为对构

成要件结果的出现没有产生影响，就不可能将正犯结果归属于帮助行为，帮助者就不可能

承担既遂的责任。而要认定共犯通过正犯引起了构成要件结果，就得要求帮助行为促进了

正犯结果。否则，就不可能说，帮助行为通过介入正犯行为造成了法益侵害结果。在例 ７
中，乙虽然主动帮甲望风，但客观上没有对甲的盗窃结果产生任何影响，因而没有物理的

因果性。又由于甲不知道乙在为自己望风，乙的望风行为没有从心理上强化、促进甲的犯

意，因而与甲的盗窃结果之间也没有心理的因果性。不仅如此，乙的望风行为与甲的盗窃

行为之间也没有任何因果性。所以，乙对甲的盗窃不可能承担任何刑事责任。

　　其次，只要区分对未遂的帮助与对既遂的帮助，就必须采取正犯结果说。如果将对结
果没有促进作用的行为作为对既遂的帮助予以处罚，就使得对未遂的帮助与对既遂的帮助

之间丧失了界限。在例８中，甲着手实行盗窃行为时，使用的是乙提供的钥匙。就此而言，
乙的帮助行为还只是对未遂的帮助。但是，乙提供的钥匙对甲盗走汽车的结果并没有起到

促进作用。因此，乙仅承担盗窃未遂的刑事责任。如果让乙对甲盗走汽车的结果承担盗窃

既遂的刑事责任，就意味着乙要为与自己的行为没有因果关系的结果承担刑事责任，这明

显不当。

　　最后，因果关系是归责的必要要件，对帮助犯也不例外。就单独正犯以及共同犯罪中
的正犯而言，因果关系是将结果客观归责于正犯的必要条件。如果结果的发生与正犯的行

为之间没有因果关系，就不可能令正犯对结果负责。帮助犯是刑罚扩张事由，既然将结果

归责于正犯以因果关系为前提，那么，对于帮助犯而言，也必须提出这样的要求；否则，

就与帮助犯的这种刑罚扩张事由明显不相当。也可以说，认为帮助犯对与自己的行为没有

因果关系的结果，也要承担既遂犯的刑事责任，是主观主义刑法理论的结论，为当今刑法

理论所不取。

　　综上所述，只有当帮助行为与正犯结果之间具有物理的或者心理的因果性时，帮助犯
才对正犯结果负责。

　　帮助行为与正犯结果之间的物理因果性，主要表现为如下情形： （１）没有帮助行为，
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就不可能发生正犯结果。例如，帮助犯向正犯提供打开保险柜的钥匙，正犯利用该钥匙窃

取了保险柜内的现金。（２）帮助行为使正犯结果的范围扩大。例如，正犯向帮助犯借枪杀
人，帮助犯提供了手榴弹，导致更多人死亡。（３）帮助行为使正犯结果的程度加重。例如，
正犯向帮助犯索要麻醉剂抢劫，帮助犯提供了致人死亡的化学品，导致正犯抢劫时致人死

亡。（４）帮助行为使正犯结果提前。例如，帮助犯提供被害人的行踪，使正犯迅速地杀害
了被害人。（５）帮助行为使正犯结果发生的危险性增大 （使结果发生更为容易）。例如，正

犯准备撬窗入户盗窃，帮助犯提供了入户盗窃的钥匙，使正犯盗窃更为容易。

　　帮助行为与正犯结果之间的心理因果性，主要表现为强化正犯造成结果的决意，或者
使正犯安心实施法益侵害行为，造成法益侵害结果。

　　例１９：与乙男有不正当关系的甲女，得知乙想杀害妻子丙时便对乙说： “如果你杀了
丙，我就和你结婚。”于是，甲强化了乙的杀人动机，降低了乙放弃犯意的可能，最终乙杀

害了丙。对此，应当肯定甲的行为与正犯结果之间具有心理的因果性。〔７３〕

　　当然，在具体案件中，有的帮助行为可能与正犯结果之间既具有物理的因果性，也具
有心理的因果性。例如，望风行为不仅使正犯安心盗窃，而且在客观上阻止了被害人立即

发现正犯，从而使正犯盗窃既遂。

　　在采取正犯结果说时，还有如下几个需要讨论的问题：
　　第一，关于正犯行为说与正犯结果说的关系，德国有学者指出，“只要对正犯的行为方
式产生了影响，实际上就与结果之间具有因果关系。”〔７４〕日本也有学者认为，“如果促进了

正犯行为，自然就能评价为促进了正犯结果。”〔７５〕其实，促进正犯行为与促进正犯结果是

应当区别开来的。比如在例８中，乙的帮助行为虽然促进了正犯的盗窃行为，却没有促进正
犯的盗窃结果。

　　例２０：帮助犯将盗窃金库所用的钥匙提供给正犯，正犯使用该钥匙时用力过猛，导致
钥匙断在锁中；于是，正犯采用其他方法打开了金库，盗走了现金。可以认为，正犯使用

帮助犯提供的钥匙时，已经着手实行盗窃行为，帮助犯的行为的确促进了正犯行为。但是，

由于正犯以其他方法打开了金库，故不能认为帮助犯的行为促进了正犯结果。由此可见，

与正犯行为之间的因果性和与正犯结果之间的因果性，是存在区别的。〔７６〕

　　第二，在采取正犯结果说的同时，是否还要求帮助行为与正犯行为之间具有因果性。
日本有学者指出：“鉴于共犯的处罚根据是介入正犯行为引起结果，作为 （广义的）共犯的

成立要件的客观方面的问题，不仅要求与最终的结果之间具有因果关系，而且要求有使正

犯行为更为容易的因果性。”〔７７〕从逻辑上说，只有与正犯行为之间具有因果性的帮助行为，

才可能进一步与正犯结果之间具有因果性。但事实上，如果能够肯定帮助行为与正犯结果

之间具有因果性，就必然能够肯定帮助行为与正犯行为之间具有因果性。另一方面，在否

定了帮助行为与正犯结果之间具有因果性时，如果能够肯定帮助行为与正犯行为之间具有
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因果性，则能认定为未遂犯的帮助犯。前述例８即是如此。
　　第三，在采取正犯结果说时，是否要求帮助行为与正犯结果之间具有 “没有前者就没

有后者”的条件关系。这在德国、日本均存争议。〔７８〕在本文看来，这取决于是否同意对条

件关系进行修正以及如何理解正犯结果 （是否采取具体的结果说）。

　　例２１：甲决意杀害丁，知情的乙与丙并无意思联络，却分别向甲提供了性能相同的枪
支，甲使用乙提供的枪支杀害了丁。根据条件关系必要说的观点，乙与丙的行为都难以成

立帮助犯，因为即使没有乙提供的枪支，甲也会用丙提供的枪支杀害丁，反之亦然。但是，

其一，如果对条件关系进行修正，〔７９〕那么，乙、丙的行为与丁的死亡之间均有条件关系；

其二，如果认为死亡结果并不是抽象意义上的丁的死亡，而是丁在什么时间、被什么枪支

击中而死亡，则能肯定乙的帮助行为与丁的死亡之间具有条件关系。换言之，只要存在如若

没有该帮助行为，就不会出现此时、此种形态的正犯结果，就可以肯定帮助的因果性。〔８０〕

在本文看来，采取条件说时，完全可能同时采取合法则的条件说。〔８１〕在例２１中，乙提供的
枪支合法则地引起了丁死亡的结果，必须肯定乙的行为与丁死亡之间的物理的因果性。

　　第四，帮助行为与正犯结果之间缺乏物理的因果性时，并不必然意味着同时缺乏心理
的因果性。在缺乏物理的因果性时，需要判断有无心理的因果性，反之亦然。当然，由于

物理的因果性比较容易判断，故应先判断物理的因果性。〔８２〕在例２１中，虽然丙的行为事实
上与丁的死亡结果之间没有物理的因果性，但丙的行为也强化、促进了甲的犯意，因而与

丁的死亡结果之间具有心理的因果性。〔８３〕

　　例２２：甲打算入户盗窃，乙知情后将撬门工具提供给甲。甲携带该撬门工具和自己准
备的万能钥匙前往丙家，甲先使用万能钥匙打开了丙家的门，窃取了巨额财物。在此案中，

乙提供撬门工具的行为，虽然与甲的盗窃结果之间没有物理的因果性，但该行为强化、促

进了甲的盗窃犯意，因而与甲的盗窃结果之间具有心理的因果性。

　　由此可见，物理的帮助与心理的帮助，并不等同于物理的因果性与心理的因果性。在
例２２中，乙实施的是物理的帮助行为，但与正犯结果之间仅具有心理的因果性。再如，帮
助犯只是向盗窃正犯口述，如何打开他人汽车门以及如何发动汽车的方法，正犯按照帮助

犯所述方法盗走汽车的，帮助犯的行为与正犯结果之间具有物理的因果性。又如，帮助犯

向正犯提供了盗窃汽车所需要的钥匙。如果帮助犯不提供该钥匙，正犯就不会决意实行犯

罪时，该帮助犯的物理的帮助行为，实际上与结果之间也具有心理的因果性。

　　问题是，在什么情况下，物理的帮助行为会产生心理的因果性？一种观点认为，即使
正犯已经具有盗窃的故意，甚至在实行过程中也没有使用帮助犯提供的钥匙，但是，提供
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亦即，在数个行为引起一个结果的情况下，如果除去一个行为结果将发生，除去全部行为结果将不发生，则

全部行为都是结果发生的原因。Ｖｇｌ．Ｗｅｌｚｅｌ，ＤａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，１１．Ａｕｆｌ．，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ＆Ｃｏ．１９６９，Ｓ．
４１．
参见 ［日］内田文昭：《帮助の因果性》，《判例タイムズ》第７１７号 （１９９０），第３８页。
参见张明楷：《也谈客观归责理论》，《中外法学》２０１３年第２期。
当然，在存在物理的因果性的情况下，也可以再进行心理的因果性的判断。不过，这种判断只是对量刑有一

定意义，对定罪不起实质作用。

参见前引 〔６６〕，西田典之书，第１９９页。



钥匙的行为也可能与正犯结果之间具有心理的因果性。〔８４〕据此，任何物理的帮助行为都与

正犯结果之间具有心理的因果性，但这种绝对的观点会使因果性的判断丧失意义。本文认

为，就这类案件而言，可以区分三种情形：（１）乙知道甲将入户盗窃，而将入户钥匙提供
给甲。但甲到了现场后，首先使用自己携带的工具，入户盗窃了他人财物。在这种情况下，

仍能肯定乙的帮助行为与甲的盗窃结果之间具有心理的因果性。因为甲在盗窃过程中清楚

地知道，即使自己的钥匙打不开门，也还有乙提供的钥匙，所以，乙的帮助行为强化了甲

的犯意。（２）甲到了现场后首先使用乙提供的钥匙，但发现乙的钥匙根本不起作用，于是
使用自己的钥匙入户盗窃了财物。在这种情况下，乙的帮助行为只是与正犯着手实行盗窃

的行为之间具有物理的因果性，而与正犯结果之间既没有物理的因果性，也没有心理的因

果性。既然甲明知乙的钥匙不起任何作用，就不能认为乙的帮助行为仍然在强化甲的犯意。

所以，乙仅成立未遂的帮助犯。（３）如若甲到现场后首先使用乙提供的钥匙，并且打开门
窃取了财物，则可以认为，乙提供钥匙的行为与甲的盗窃结果之间，既具有物理的因果性，

也具有心理的因果性。

　　第五，共犯行为与正犯结果之间是否具有因果性 （尤其是心理的因果性），与帮助者有

没有故意，是两个不同的问题。不要认为，心理的因果性以有共同故意为前提。因为即使

没有犯罪故意的言行，也可能强化正犯的决意。这再一次说明，在不法层面理解和认定共

同犯罪，是完全可行的。

　　第六，所谓共犯的脱离，实际上也是共犯的因果性问题。亦即，共犯放弃或者被迫停
止共犯行为后，由他人导致结果发生时，在什么情况下，否认共犯先前的行为与正犯结果

之间具有因果性 （即肯定共犯的脱离），从而只让共犯承担中止犯或者未遂犯的刑事责任。

换言之，在某些情形下，行为人虽然实施了共犯 （教唆或者帮助）行为，但是，如果后来

又消除了该行为对犯罪的促进作用，导致先前的共犯行为与结果之间不具有因果性时，就

属于共犯的脱离。因此，所谓共犯的脱离，实际上是指同时消除已经实施的共犯行为与结

果之间的物理因果性与心理因果性。

　　例２３：甲入户盗窃，邀约乙为其盗窃望风，乙同意并为甲望风。但在甲入户后，乙悄
悄溜走了，甲对此并不知情。对此，如果能够肯定乙离开之前的行为与甲的盗窃既遂之间

没有因果关系，那么，就属于共犯的脱离，乙仅承担中止或者未遂犯的刑事责任。反之，

乙依然对正犯结果承担刑事责任。

　　显然，共犯脱离的判断实质上是因果性的判断。就例 ２３而言，由于甲一直以为乙在为
自己望风，所以，即使乙离开了望风现场，其行为依然使得甲安心盗窃，因而与甲的盗窃

结果之间具有心理的因果性。反之，倘若在甲盗窃既遂之前，乙明确告诉甲自己要离开现

场，不再为甲望风，而甲依然独自盗窃的，乙便切断了自己先前的望风行为与甲后来盗窃

既遂之间的因果性，因而成立共犯的脱离。在前述例９中，乙并没有如约到达现场，实际上
将自己不参与杀害行为的决定通知到了甲。乙是否对甲造成的死亡结果负责，取决于甲与

乙的共谋内容。如果乙与甲共谋了杀害丙的地点、方法等内容，甲按照共谋内容杀害了丙，

或者共谋内容表现为乙促使甲产生了杀害丙的决意，那么，这都可以肯定乙的共谋行为与
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甲的杀害结果之间具有因果性。但是，倘若甲提出杀害丙，只是邀约乙次日一同前往丙家

共同杀害丙，或者让乙为自己的杀害行为望风，乙次日却没有到达现场的，则不能认为乙

的共谋行为与甲的杀害结果之间具有因果性。此时，乙脱离了共犯关系，充其量仅成立故

意杀人的预备犯。

　　同理，共同正犯的脱离也是因果性的判断问题。
　　例２４：夫妻二人想杀死其女儿的非婚生孩子，在二人以为已经杀死孩子后，丈夫先行
离开。妻子后来发现孩子还活着，就独自杀死了孩子。〔８５〕丈夫与妻子先前共同实施的杀害

行为，与孩子的生命处于危险状态之间具有因果性，因此，二人成立故意杀人未遂的共同

正犯。但是，在丈夫离开后，妻子独自将孩子杀害的结果就不能归属于丈夫先前的行为，

因此，妻子必须独自承担杀人既遂的刑事责任。

　　反之，即使部分正犯放弃了自己的行为，但只要其已经实施的行为与其他正犯的行为
结果之间具有因果性，就必须对该结果负责。

　　例２５：甲与乙以轮奸的犯意对丙女实施暴力。甲奸淫后，乙出于同情放弃了奸淫行为。
有学者以强奸罪属于亲手犯、奸淫行为不具有可替代性为由，认为乙成立强奸罪的中止

犯。〔８６〕其实，强奸罪不是亲手犯。〔８７〕更为重要的是，乙虽然中止了自己的奸淫行为，但其

中止前的暴力行为与丙女被甲强奸的结果之间具有因果性。既然如此，就必须将丙女被甲

奸淫的结果归属于乙的行为；又由于乙有强奸罪的故意，故其同样成立强奸罪的既遂。

五、简短的结论

　　综上所述，共同犯罪的认定应当以不法为重心 （从不法到责任）、以正犯为中心 （从正

犯到共犯）、以因果性为核心 （从物理因果性到心理因果性）。因此，不能将不法与责任混

为一体来认定共同犯罪，也不能不区分正犯与狭义的共犯而整体地讨论共同犯罪成立与否，

更不能忽视对因果性的判断。

　　犯罪的实体是不法与责任。“犯什么罪”不只取决于不法，还取决于责任，而共同犯罪
解决的是不法问题，故完全没有必要提出和回答 “共同犯罪犯的是什么罪”这样的问题。

如例４，只要查明甲、乙共同对丙实施暴力致丙死亡，就应认定二人成立共同犯罪，并将死
亡结果客观归属于二人的行为，二人在不法层面对丙的死亡负责 （客观归责）。至于甲与乙

的主观责任 （各自的故意内容）以及构成何罪，则需要分别认定。由于甲持杀人故意，故

成立故意杀人罪既遂；由于乙仅有伤害故意并对死亡有过失，故成立故意伤害 （致死）罪。

所以，在二人成立共同犯罪时，二人成立的罪名可能并不相同。既然如此，就完全没有必

要追问二人以上共同构成什么罪的问题。

　　根据本文的观点，刑法理论与司法实践完全可以淡化 “共同犯罪”概念。换言之，只

要以不法为重心、以正犯为中心、以因果性为核心判断数人参与犯罪的案件，就首先要在
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参见前引 〔５〕，Ｒｏｘｉｎ书，第７９页以下。
参见陈兴良：《共同犯罪论》，中国社会科学出版社２００６年版，第３７２页以下。
亲手犯的基本标志是没有成立间接正犯的可能。但是，妇女利用无责任能力的男性强奸其他妇女的行为，无

疑成立强奸罪的间接正犯。另参见前引 〔３３〕，山口厚书，第１０９页。



不法层面认定正犯 （包括共同正犯），确定了正犯之后，就必须将结果或者危险客观地归属

于正犯行为；其次，判断哪些参与人的行为与正犯结果之间具有因果性，只要具有因果性，

就可以肯定其为不法层面的共犯 （在参与人的行为仅与正犯行为之间具有因果性时，则在

未遂犯的不法层面成立共犯）；再次，分别判断各参与人的责任 （如责任年龄、故意的内容

等），进而确定参与人触犯的罪名；最后，按照我国刑法关于主犯、从犯、胁从犯、教唆犯

的处罚原则，分别给各参与人量刑。不难看出，在其中的任何一个步骤，都没有必要提出

和回答 “谁和谁成立共同犯罪”、“共同犯罪犯的什么罪”这样的问题。所以，即使不使用

“共同犯罪”概念，也完全可以处理数人共同参与犯罪的现象。诚然，我国刑法使用了 “共

同犯罪”概念，但我国刑法有关共同犯罪的规定，的确存在多种解释的可能。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＴｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｍｅｔｈｏｄｏｆｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅｉｎＣｈｉｎａｈａｓｔｈｅｆｏｌｌｏｗ
ｉｎｇｔｈｒｅｅｂａｓｉｃｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓ：ｎｏｎｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｉｌｌｅｇａｌｉｔｙａｎｄｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｎｏｎｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ
ｂｅｔｗｅｅｎｐｒｉｎｃｉｐａｌａｎｄｓｅｃｏｎｄａｒｙｐａｒｔｉｃｉｐａｎｔｓ，ａｎｄｎｏｎｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｗｈｅｔｈｅｒｊｏｉｎｔｏｆｆｅｎｄｅｒｓ’ａｃｔｉｏｎｓ
ｈａｖｅｃａｕｓａｔｉｏｎｗｉｔｈｒｅｌｅｖａｎｔｒｅｓｕｌｔｓ．Ｓｕｃｈｔｒａｄｉｔｉｏｎｍｅｔｈｏｄｍａｋｅｓｉｔｄｉｆｆｉｃｕｌｔｔｏｓｏｌｖｅｍａｎｙｃｏｍｐｌｉｃａｔ
ｅｄｃａｓｅｓ．Ａｓａｍａｔｔｅｒｏｆｆａｃｔ，ｅｘａｃｔｌｙｔｈｅｏｐｐｏｓｉｔｅｍｅｔｈｏｄｓｈｏｕｌｄｂｅａｄｏｐｔｅｄｆｏｒｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆ
ｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅ．Ｆｉｒｓｔｌｙ，ｔｈｅｐａｒｔｉｃｕｌａｒｉｔｙｏｆｊｏｉｎｔｃｒｉｍｅｌｉｅｓｏｎｌｙａｔｔｈｅｌｅｖｅｌｏｆｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ，
ａｎｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅｉｌｌｅｇａｌｉｔｙｓｈｏｕｌｄｂｅｅｍｐｈａｓｉｚｅｄａｓｔｈｅｃｏｒｅｉｎｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａ
ｃｒｉｍｅ．Ａｓｔｏｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｌｉａｂｉｌｉｔｙｉｎａｊｏｉｎｔｃｒｉｍｅ，ｉｔｉｓｎｏｔｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｔｈａｔｉｎａｓｏｌｅｃｒｉｍｅ．
Ｓｅｃｏｎｄｌｙ，ｓｉｎｃｅｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐａｌｓａｒｅｔｈｅｋｅｙｆｉｇｕｒｅｓｉｎｔｈｅｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｎｏｆｆｅｎｃｅ，ｔｈｅｙｓｈｏｕｌｄｂｅ
ｐｌａｃｅｄａｔｔｈｅｃｅｎｔｅｒｏｆｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅ．Ａｓｆａｒａｓｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐａｌｓ’ａｃｔｈａｓ
ｃａｕｓｅｄｔｈｅｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ（ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｅｎｄａｎｇｅｒｍｅｎｔ）ｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔ，ａｎｙｏｔｈｅｒｐａｒｔｉｃｉｐａｎｔｗｈｏｓｅａｃｔ
ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｅｓｔｏｓｕｃｈｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔｉｓａｊｏｉｎｔｏｆｆｅｎｄｅｒａｔｔｈｅｌｅｖｅｌｏｆｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ．Ａｎｄｔｈｉｒｄｌｙ，ｃａｕｓａｔｉｏｎｉｓ
ｔｈｅｃｏｒｅｉｓｓｕｅｉｎｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅ．Ａｐａｒｔｉｃｉｐａｎｔｃａｎｂｅｈｅｌｄｌｉａｂｌｅａｓａｃｏｎ
ｓｕｍｍａｔｅｄｏｆｆｅｎｄｅｒｉｎａｊｏｉｎｔｃｒｉｍｅｏｎｌｙｉｆｈｉｓａｃｔｈａｓｃａｕｓａｔｉｏｎｗｉｔｈｔｈｅｒｅｓｕｌｔｏｆｔｈｅａｃｔｏｆｔｈｅｐｒｉｎｃｉ
ｐａｌ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｈｅｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆａｊｏｉｎｔｏｆｆｅｎｄｅｒｓｈｏｕｌｄｔａｋｅｃａｕｓａｔｉｏｎａｓｉｔｓｃｏｒｅ．Ｉｔｉｓｔｏｔａｌｌｙｕｎ
ｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｒａｉｓｅａｎｄａｎｓｗｅｒｓｕｃｈｑｕｅｓｔｉｏｎａｓ“ｗｈａｔｉｓｔｈｅｃｒｉｍｅｃｏｍｍｉｔｔｅｄｉｎｔｈｅｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ
ｏｆｃｒｉｍｅ？”Ｉｎｃｒｉｍｉｎａｌｔｈｅｏｒｉｅｓａｎｄｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｓ，ｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆ“ｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅ”
ｃａｎａｌｓｏｂｅｗｅａｋｅｎｅｄｉｎｔｈｉｓｓｅｎｓｅ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｊｏｉｎｔｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆａｃｒｉｍｅ，ｍｅｔｈｏｄｏｆｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ，ｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ，ｐｒｉｎｃｉｐａｌ，ｃａｕｓａｔｉｏｎ

·５２·

共同犯罪的认定方法




