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共同犯罪的若干特殊问题

马 克 昌

近几年来
,

我国开J法学界对共同犯罪进行了比较深入的研究
,

发表了较多的论著
,

取得

了可喜的成绩 , 但研究成果主要在共同犯罪的概念和要件
、

共同犯罪的形式
、

共 同犯罪人的

种类和刑事责任等方面
。

而对于共同犯罪的一些特殊问题
,

如共同犯罪与犯罪未遂
、

犯罪中

止
,

共犯的共犯与生犯的竞合
,

共同犯罪与邢法上的认识错误等
,

各种教科书大多没有论及
,

专题论文为数也很少
。

为此
,

本文拟对上述几个特殊间题进行初步的探计
,

以期引起注意
,

使这些问题也能得到适当的研究
。

共同犯罪与犯罪未遂
、

犯罪中止

我国刑法第20 条规定
: “
已经着手实行犯罪

,

由于犯罪分子意志以外的原因而未得逞的
,

是犯罪未遂
。 ”

刑法第 21 条规定
: “

在犯罪过程中
,

自动中止犯罪或者自动有效地防止犯罪结果

发生的
,

是犯罪中止
。 ”

这是关于犯罪未遂
、

犯罪中止的一般规定
,

具体运用到共同犯罪
,

由

于共同犯罪有其自己的特点
,

需要作进一步的研究
。

共同犯罪为二人以上共同故意犯罪
。

二人 以上所有共同犯罪人的行为
,

如果均为犯罪未

遂或犯罪中止
,

都应适用犯罪未遂
、

犯罪中止的规定
,

固然没有问题
,
但如果其中一人或一

部分人的行为是犯罪未遂或犯罪中止
,

那末
,

他或他们的行为能否构成犯罪未遂 或 犯 罪 中

止 ? 在什么情况下构成犯罪未遂或犯罪中止 ? 对其他共同犯罪人有什么影响 ? 这些间题都需

要加 以探讨
。

由于共同犯罪有不同的形式
,

共同犯罪人也有不同的种类
,

各 自的犯罪未遂
、

犯罪中止情况不同
,

因而 需要分别进行考察
。

一
、

简单共同犯罪与犯罪未遂
、

犯罪中止

简单共同犯罪 (或叫共同正犯 )是各共同犯罪人共同实行犯罪构成要件行为的共同犯罪
。

各共同犯罪人 的行为互相配合
、

互相补充结为一个共同犯罪行为的整体
,

其中每个人的行为

都是共同实行犯罪行为的一部分
,

因而对他们每个人的行为不能孤立地加 以考察
。

所以在简

单共同犯罪的场合
,

就其中某一个人的行为看
,

似乎是未遂
;
但从共同犯罪人全 体 的 行 为

看
,

犯罪达到既遂时
,

即使其行为似乎是未遂的人
,

同样构成犯罪既遂
,

负既遂 的 刑 事 责

任
。

简单共同犯罪中的犯罪中止
,

情况比较复杂
。

共同实行犯罪中的一人中止自己的犯罪行

为
,

不再继续参与实行犯罪
,

但没有阻止其他共同犯罪人实行犯罪
,

而 由于他们意志以外的

原因致犯罪未得逞
,

或者其他共同犯罪人继续实行犯罪
,

终于完成犯罪时
,

中止犯罪者是否

构成犯罪中止 ? 在理论上有不同的见解
。

持客观说者认为
,

犯罪中止以彻底中止犯罪或有效

地防止犯罪结果发生为要件
,

并且犯罪结果之未发生必须是由于其中止行为所致
、 否则

,

犯

罪结果发生了
,

或者犯罪结果的没有发生不是由于其中止行为所致
,
那就不构成犯罪中

一

l卜
。

{



持主观说者认为
,

刑法对犯罪中止之所 以规定减轻或免除处罚
,

是因为行为人中止犯罪
,

其

主观的危险性已经减少
;
并且从刑事政策上考虑

,

可以鼓励行为人在犯罪过程中中止犯罪
。

所以共同犯罪人中一人或一部分人中止其犯罪行为时
,

即应依犯罪中止处理
。

现行西德刑法对

此原则上采客观说
,

但也吸取了主观说的观点
。

其第 2 4条第 2 款规定
: “

数人共同加功于犯罪
,

其中因已意而防止犯罪之完成者
,

不受未遂犯罪之处罚
。

…… ”

其第 31 条第 2 款规定
: “

犯罪

之不发生
,

非由于中止者之行为所致
,

或犯罪之发生
,

与中止者 以前之加功行为无关者
,

如

中止者确曾因已意而尽力谋犯罪之防止
,

亦足免罪
。 ”

我国刑法没有类似西德刑法第 31 条第 2

款的规定
,

在上述情况下
,

该中止犯罪行为者不能构成犯罪中止
,

而只能按照共同犯罪的犯

罪未遂或既遂论罪
,

其 中止行为可以在量刑时作为从轻情节加以考虑
。

如果中止犯罪行为者

采取措施
,

如立即向公安机关报告
,

公安机关将其他共同犯罪人抓获
,

因而给其他共同犯罪

人造成实行犯罪的障碍
,

致犯罪不能继续实行
,

或者为了防止犯罪结果的发生而采取积极行

动
,

使犯罪结果终于未能发生时
,

中止犯罪行为者依犯罪中止处理
,

其他共同犯罪人则构成

犯罪未遂
。

如果中止犯罪行为者劝说其他共同犯罪人放弃实行共同犯罪
,

其他共同犯罪人接

受劝告
,

一致中止犯罪行为的实行
,

那就不仅最先中止犯罪行为者依犯罪中止处理 其他共

同犯罪人也都构成犯罪中止
,

应依关于中止犯的规定
,

减轻或者免除处罚
。

二
、

复杂共 同犯罪与犯罪未遂
、

犯 罪中止

复杂共同犯罪是指共同犯罪人之间存在着实行犯
、

教唆犯
、

从犯 ( 帮助犯 ) 的分工的共同

犯罪
。

在这种共同犯罪形式中
,

教唆犯
、

从犯本身能否有犯罪未遂 ? 在刑法理 论上存在着不

同的观点
。

一是否定说
,

如 日本学者久礼 田益喜说
: “

承认加担犯 (按指教唆犯和从犯 )的从属

性者不承认加担犯 自身的未遂
。

其理由谓没有主犯罪
,

从犯罪就没有理由可以成立
。

根据狭

义地解释从属性
,

以正犯的成立为加担犯成立的要件
,

与通说同样
,

我也不承认加担犯本身

的未遂①
。 ”

另一是肯定说
,

如牧野英一的观点就是如此
。 “

由于牧野博士承认共犯的独立性
,

否认间接正犯与共犯之间性质上的差异
,

因而认为教唆或帮助行为本身的未遂
,

可以不待法

律的明文规定而对它加 以处罚②
。 ”

我们认为
,

教唆犯或从犯本身有无犯罪未遂或犯罪中止
,

应依各国刑法对教唆犯
、

从犯如何规定来确定
。

从各国的刑事立法来看
,

没有从犯本身未遂

或中止的规定
;
教唆犯教唆他人犯罪

,

他人未至于犯罪
,

对教唆犯是否按未遂定罪
,

则有几

种不同的立法例
:

(一 ) 是按未遂犯定罪
。

如 1 9 3 5年旧中国刑法第 29 条第 3 款规定
: “

被教唆

人虽未至犯罪
,

教唆犯仍以未遂犯论
,

但以所教唆之罪有处罚未遂犯之规定者为 限
。 ”

(二 )

是以阴谋或预备犯论处
。

如现行南朝鲜刑法第 31 条第 2 款
、

第 3 款规定
: “

( 2) 被教唆者 已答

应实行犯罪
,

而未着手实行时
,

教唆者与被教唆者均准用阴谋或预备犯罪之
。

( 3) 被教唆者

未答应实行犯罪时
,

对于教唆者亦准用前项规定
。 ”

(三 ) 是 以独立教唆犯论处
。

如 现 行《泰

国刑法》第 84 条第 2 款规定
: “

受雇人实行其犯罪行为者
,

教唆犯依主犯之刑处罚之
。

受雇人未

实行犯罪行为
,

无论系因未经同意
,

未及着手或其他原因
,

唆使犯依该罪法定刑三分之一处

罚之
。 ”

上述三种立法例
,

只有在第一种立法例中
,

教唆他人
,

他人未至于犯罪时
,

教唆犯以

未遂犯论
。

因而在研究教唆犯能否独立构成未遂犯时
,

决不能离开一个国家的刑事立法的规

定
,

笼统地予以论断
。

在复杂共同犯罪中
,

各共同犯罪人之间有不同的分工
,

为了便于说明不同的共同犯罪人

的未遂或中止及其与其他共同犯罪人的关系
,

现就各种共同犯罪人的未遂和中止分别加以论

述
:

(一 ) 实行犯的未遂或中止
;

实行犯在着手实行犯罪而未遂时
,

造成未遂的原因
,

对于



教唆犯或从犯来说
,

如果也都是他们意志以外的原因
,

那末
,

教唆犯或从犯也都构成犯罪未

遂
。

实行犯在实行犯罪过程中中止犯罪时
,

教唆犯是构成犯罪未遂还是构成犯罪中止
,

在我

国刑法学界存在着不同看法
。

一种意见认为构成犯罪中止
。

理由是
:

在被教唆者犯 了被 教 唆

罪的情况下
,

应当把被教唆音的行为的社会危害性程度看作是与教咬者共同造成的
。

因此
,

」

应当根据被教唆者在犯罪过程中的犯罪形态
,

来相应地确定教唆者的犯罪形态
。

另一种意见

认为构成犯罪未遂
。

理由是
:
被教唆者在实行犯罪过程中中止犯罪

,

是出于教唆者意志 以外

的原因
,

因此
,

教唆者应认为是犯罪未遂
。

我们同意后一种观点
,

但认为需要进一步加以分析
。

实行犯在犯罪预备阶段或实行阶段 中止犯罪时
,

这种中止
,

对教唆犯来说
,

如果是出于其意

志 以外的原因
,

那就不符合犯罪中止的条件
,

实行犯中止的效力不应及于教唆犯
。

教唆犯应分

别以预备犯论处 (实行犯在预备阶段中止犯罪时 )
,

或者以未遂犯论处
`

(实行犯在实行阶段中

止犯罪时 )
。

如果实行犯的中止
,

也出于教峻犯的意志
,

教唆犯也应构成犯罪中 J卜
。

实行犯中

止犯罪时
,

对从犯的处理
,

与对教唆犯的处理相同
。

(二 ) 教唆犯和从犯的未遂或中止
:

教唆犯和从犯的未遂或中止与实行犯的未遂或中止

的关系
,

已如前述
。

间题在于被教唆的人没有犯被教唆的罪时
,

教唆犯是否 构 成 未 遂? 对

此
,

我国刑法学界也有不同看法
: 1

.

预备说
,

认为在这种情况下应以预备犯论
。

主要 理 由

是
:

( l) 教唆犯对被教唆人实施教唆行为
,

与为了犯罪寻找犯罪同伙本质上 是 相 同 的
,

而

寻找犯罪同伙正是犯罪预备的一种表现形式
。

( 2) 已经着手实行犯罪是构成犯罪未遂的一个

必要条件
,

被教唆者没有实行犯罪的情况下
,

犯罪行为还是处于着手实行犯罪以前的行为
,

只能属于犯罪预备
。 2

.

未遂说
,

认为在这种情况下构成教唆犯的未遂
。

主要理由是
:

( 1 )

教唆犯的着手实行犯罪
,

是指教唆犯把教唆他人犯罪的目的付诸实施
,

被教唆人未实行教唆

的犯罪
,

对教唆犯来说是意志 以外的原因
,

在这种情况下
,

教唆犯完全符合我国刑法规定的

犯罪未遂的特征
。

( 2) 教唆他人犯罪
,

他人没有犯被教唆的罪时
,

刑法规定从轻或者减轻处

罚
,

与刑法对末遂犯处罚的规定相同
,

可见立法者把这种情况下的教唆犯视为未 遂 犯
。

.3

特殊教唆犯说
,

认为在这种情况下
,

教唆犯不构成共同犯罪
,

是一种特殊教唆犯
,

应根据其

本身的犯罪事实
、

犯罪性质
、

情节和社会危害程度
,

从轻或减轻处罚
。

这不但与特殊教唆犯

的定罪原则保持了一致性
,

而 且更符合特殊教唆犯本身的特点
。

我们同意后一看法
,

因为 它

符合我国刑法的规定
。

我国刑法第 26 条第 2 款规定
: “

如果被教唆的人没有犯被教唆的罪
,

对

于教唆犯
,

可以从轻或者减轻处罚
。 ”

在被教唆的人没有犯被教唆的罪时
,

我国刑法只规定如何

处罚
,

并未规定
“

以未遂犯论
” 。

因而对于这种情况
,

只要依教唆犯定罪
,

根据刑法第26 条第

2 款从轻或减轻处罚就可 以了
,

无需定为教唆犯的未遂或犯罪预备
。

不过
,

在教唆犯和从犯教咬或帮助他人犯罪
,

他人 已预备或实行犯罪时
,

也会发生犯罪

中止间题
。

当教唆犯和从犯教唆或帮助他人犯罪后
,

他人 已经预备犯罪或已着手实行犯罪
,

这时教唆犯或从犯自动中止犯罪
,

由于教唆犯或从犯的中止
,

以致阻碍他人未能继续犯罪或

者未能完成犯罪
,

教唆犯
、

从犯构成犯罪中止
,

实行者构成犯罪未遂
。

如果实行犯经教唆犯

或从犯的劝说
,

因而也中止犯罪时
,

教唆犯
、

从犯与实行犯都构成犯罪中止
。

如果教唆犯
、

从犯虽然中止犯罪
,

实行犯也未能完成犯罪
,

但实行犯之所 以未能完戍犯罪
,

不是由于教唆

犯
、

从犯的中止所致
,

而是由于他们的意志 以外的原因所造成
,
教唆犯

、

从犯与实行犯均构

成犯罪未遂
。

如果教唆犯
、

从犯虽然中止犯罪
,

但未能阻止犯罪结果的发生
,

以致犯罪仍然

完成时
,

教唆犯
、

从犯与实行犯都构成犯罪既遂
。

但教唆犯
、

从犯的中止行为在量刑时可 以

作为从轻情节予以考虑
。



共犯的共犯与共犯的竟合

共犯的共犯又称间接共犯或准共犯
,

是与直接共犯相对而言的
,

直接共犯指教唆或帮助

实行犯的共狐 间接共犯指教峻或帮助教唆犯或帮助犯的共犯
。

在资产阶级刑法理论 匕
,

共

犯的共犯有四种形态
:

(一 ) 教 唆教峻犯或称教唆犯之教峻犯
,

指教唆他人
,

再由他人教唆第 只者实行犯罪行

为
。

(二 ) 教唆帮助犯或称帮助犯之教唆犯
,

指教唆他人
,

使他人帮助第三者实行犯罪行为
。

(三 ) 帮助教唆犯或称教唆犯之帮助犯
,

指帮助他人教唆第三者实行犯罪行为
。

(四 ) 帮助帮助犯或称帮助犯之帮助犯
,

指对帮助他人犯罪的人给予帮助
。

现行《 日本刑法》第 61 条规定
: “

(一 ) 教唆他人实行犯罪的
,

按照正犯论处
。

(二 ) 教唆教

唆犯的
,

亦同
。 ”

第 62 条规定
: “

(一 ) 帮助正犯的是从犯
。

(二 ) 教唆从犯的
,

按照从犯论处
。 ”

但帮助教唆犯与帮助帮助犯则没有明文规定
。

旧中国暂行新形律第 30 条第 2 款规定
: “

教唆造

意犯者
,

准造意犯论
。 ”

第 31 条第 2 款规定
: “

教唆或帮助从犯者
,

准从犯论
。 ”

只是没有规定帮

助教唆犯
。

旧中国 19 2 8年刑法对共犯的共犯也有明文规定
,

除不承认帮助从犯外
,

共余与哲

行新刑律大体相同
。

共犯的共犯能否成立
,

在资产阶级刑法学者之间存在着争论
。

主张共犯从属性说者认为
:

共犯的共犯实际上是从属犯的从属犯
,

从属犯是对实行犯而言的
,

承认从属犯的从属犯
,

实

与从属犯的法理不相符合
。

如果刑法对此明文加以规定
,

不过可以准用关于教唆犯或从犯的

观念加以处罚罢了
。

而主张共犯独立性说者认为
:

共犯是基于共自己的行为本身而成立
,

共

犯的共犯既然有共同行为
,

能够成立共犯
,

自属当然之理
。

此外
,

承认共犯的从属性
,

但对

从属性作狭义解释者如 日本学者久礼田益喜
,

也承认共犯的共犯
。

他说
: “

即使承认加担犯者
,

如我们狭义地解释所谓从属性而认为加担犯对犯罪的结果有因果关系者
,

也承认加担犯的加

担犯之形式的共犯③
。 ”

我国刑法对共犯的共犯没有规定
,

对它们的性质如何认定和如何处理
,

在理论上也很少

研究
。

我们认为
,

应根据我国刑法对共同犯罪人分类的规定
,

参考有关立法例
,

分别加 以考

察
:

第一
,

关于教唆教唆犯和教唆从犯 ( 帮助犯 )
,

我国刑法中规定的教唆犯具有相当的独立

性
,

列法第26 条规定
: “

教唆他人犯罪的
,

应当按照他在共同犯罪中所起的作用处罚
。 ”

这里只

说教唆他人犯罪
,

并未明定为他人实行犯罪
,

因而教唆他人去教唆别人犯罪
,

或者教唆他人

去帮助别人犯罪
,

自亦可解释为
“

教唆他人犯罪
” ,

因而都应认为是教唆犯
。

但量刑时则应按

照他们在共同犯罪中所起的不同作用分别处罚
。

最先教唆者
,

是犯罪意思的发起者
,

一般说

来在共同犯罪中起着主要作用
,

应当作为主犯处罚
。

接受最先教唆者的教唆
,

然后教唆第三

者实行犯罪的人
,

直接引起他人实行犯罪
,

一般说来在共同犯罪中也起着主要作用
,

也应当

作为主犯处罚
。

但两者相比
,

前者比后者更危险
,

在其他条件相同的情况下
,

对前者应处 以

比后者为重的刑罚
。

需要指出
,

我国刑法中的从犯
,

包括帮助犯和起次要作用的实行犯
。

这

里所说的教唆从犯
,

是指教唆帮助犯而言
,

因为教唆起次要作用 的实行犯
,

仍然是教唆实行

犯
,

不发生共犯的共犯问题
。

自然
,

对这种情况的教唆犯
,

由于他起的是次要作用
,

可以作

为从犯予以处罚
。

教唆他人帮助第三者实行犯罪的人
,

在共同犯罪中所起的作用同样较为次



要
,

应当作为从犯处罚
,

自不待言
。

第二
,

关于帮助教唆犯和帮助 从犯 (帮助犯 )
,

这种情况应不应作为共犯加以处罚
,

在资

产阶级刑法理论上还存在着不同意见
。

一是共犯否认说
,

认为这种情况不应认为是共犯
。

理

由是对共犯的处罚不宜过宽
,

帮助教唆和帮助从犯与教唆教唆犯和教唆从犯相比
,

对犯罪的

关系 已经较为疏远
,

实无作为共犯处罚的必要 ; 二是共犯承认说
,

日本学者牧野英一立足于

共犯独立性说
,

认为帮助教唆者和帮助从犯者
, 可以准用 日本刑法第 62 条第 2 项的规定

。

根

据我国刑法规定
,

我们认为对于上述情况
,

既不宜一概不作为共犯处理
,

也不宜一概作为共

犯处罚
,

而应具体地加以分析
,

然后确定如何处理
。

详言之
,

我国刑法第 24 条规定
: “

在共同

犯罪中起次要或者辅助作用的
,

是从犯
。

对于从犯
,

应当比照主犯从轻
、

减轻或 者免 除处

罚
。 ”

这里只规定从犯是在共同犯罪中起次要或辅助作用的犯罪分子
,

并未限制帮助教唆者和

帮助帮助者是从犯
。

从实际情况看
,

这类共犯的共犯所起的作用当然是辅助性的
,

未尝不可

以作为从犯处理
。

但他们的帮助行为毕竟是较轻的
,

对犯罪结果的原因力也是较弱的
,

因而

根据具体情况
,

对那些情节显著轻微的这类共犯的共犯
,

也可以不作为共犯论处 , 即使对那

些作为共犯论处的
,

也应较之普通的从犯处理更轻
。

一般说来
,

一个人可能只是某一形态的共犯
,

但也可能一个人先为一种共犯形态
,

后为

另一种共犯形态
。

这种一种共犯者兼为共同犯罪中他种共犯者的情况
,

叫共犯的竟合
。

共犯的竟合与共犯的分类密切相关
,

不同的共犯的分类
,

会表现出不同的共犯的竟合
。

、

如 日本刑法将共犯分为共 同正犯
、

教唆犯和从犯三种
。

在 日本刑法理论中
,

共犯的竟合则有

如下三种
: 1

.

教唆犯兼为共同正犯 ; 2
.

教唆犯兼为从犯
; 3

.

从犯兼为共同正犯
。

在共犯竟合时处理的原则是
:

依照各种共犯形态中被科处重刑的共犯形态论处
。

根据这

一原则
,

上述第一种情况和第三种情况
,

依共同正犯论处
,

第二种情况依教唆犯论处
。

在我国刑法中共犯有四种形态
,

即主犯
、

从犯
、

胁从犯和教唆犯
,

共犯的竟合可能有以

下几种
:

1
.

从犯与主犯的竟合
:

即先为从犯
,

后为主犯
。

亦即先是帮助犯罪或在共同实行 犯 罪

中起次要作用
,

随后成为共同犯罪的组织者
、

领导者
、

指挥者或在共 同实行犯罪中起了主要

作用
。

按照重行为吸收轻行为的原则
,

在这种情况下
,

对犯罪人应按主犯论处
。

.2 胁从犯与主犯的竟合
:

即先为胁从犯
,

后为主犯
。

亦即先是被胁迫
、

被诱骗参 加 犯

罪
,

后为首要分子或其他主犯
。

在这种情况下
,

对犯罪人亦应按主犯论处
。

3
.

胁从犯与从犯的竟合
: 即先为胁从犯

,

后为从犯
。

亦即先是被胁迫
、

被诱骗参 加 犯

罪
,

随后主动帮助犯罪或在共同实行犯罪中起次要作用
。

在这种情况下
,

对犯罪人应按从犯

论处
。

4
.

教唆犯与主犯的竟合
: 即先为教唆犯

,

后为主犯
。

亦即先是教唆他人犯罪
,

随后又参

加实行犯罪并在共同实行犯罪中起主要作用或成为共同犯罪中的首要分子
。

因为教唆犯可能

按主犯处理
,

也可能按从犯处理
,

所以主犯重于教唆犯
。

根据重行为吸收轻行为原则
,

在这

种情况下
,

对犯罪人应直接按主犯论处
。

5
.

教唆犯与从犯的竟合
: 即先为教唆犯

,

后为从犯
。

亦即先是教唆他人犯罪
,

随后又帮

助他人犯罪或者又参加实行犯罪但在共同实行犯罪中起次要作用
。

由于从犯轻于教唆犯
,

按

照吸收原则
,

对犯罪人应依教唆犯论罪
。

但这种教唆犯既教唆他人产生犯意
,

又帮助他人犯

罪或参加实行犯罪
,

在整个共同犯罪中所起作用无疑是主要的
,

因而应依主犯处罚
。

如果教

唆者只是教唆他人帮助犯罪
,

随后自己也是帮助他人犯罪
,

在整个共同犯罪中只起次要作用
.



则应依从犯处罚
。

, 一

6
.

教唆犯与胁从犯的竟合
:
即先为教唆犯后为胁从犯

。

亦即先是教唆他人犯罪
,

随后又

被他人胁迫参加犯罪
。

这种情况在司法实践中较为少见
。

由于胁从犯远远轻于教唆犯
,

按照

吸收原则
,

对犯罪人自然应依教唆犯论罪
。

至于对这种教唆犯是否按主犯处罚
,

则应当根据教

唆犯的具体情况具体分析
。

教唆犯在共同犯罪中起主要作用时
,

例如强迫或命令他人犯罪
,

随后又为胁从犯
,

应依主犯处罚
;
教唆犯在共同犯罪中起次要作用时

,

例如教唆他人帮助犯

罪
,

随后 又为胁从犯
,

则应依从犯处罚
。

共同犯罪与刑法上的认识错误

刑法上的认识错误
,

是指行为人对自己的行为在法律上的意义或是否影响犯罪成立的事

实上的不正确认识
。

在刑法理论上
,

通常分为法律上的
一

认识错误和事实上的认识错误两类
。

前者不影响行为人的刑事责任
,

后者有的不影响刑事责任
,

有的则影响刑事责任
。

共同犯罪

的认识错误
,

自然应当很据刑法上的认识错误的原则来解决
。

由于法律上的认识错误不影响

刑事责任的原理
,

完全适用于共同适用于共同犯罪的认识错误
,

所以在研究共同犯罪的认识

错误时
,

不需要再研究法律上的认识错误
。

事实上的认识错误
,

在共同犯罪的认识错误上
,

则有其特殊表现
,

需要在这里专门加以研究
,

因而共 同犯罪的认识错误
,

是指某个共同犯罪

人所认识的犯罪事实与其他共同犯罪人所实行的犯罪事实不相一致
。

兹根据共同犯罪的不同形式
,

对共同犯罪的认识错误分别加 以探讨
:

一
、

简单共同犯罪的认识错误
,

即共同实行犯中某人认识的犯罪事实与其他实行犯所实

行的犯罪事实不相一致
。

通常表现为如下两种情况
:

一是所认识的犯罪事实与所实行的犯罪

事实
,

虽不相同
,

但性质相近
,

例如甲
、

乙共同用铁器殴击某丙
,

甲认识的是实行伤害
,

乙

实行的则是杀人
,

一是所认识的犯罪事实与所实行的犯罪事实性质完全不同
,

例如甲乙共同

强奸某丙
,

而 乙在实施强奸过程中又抢劫 了某丙的手表
,

对于乙的抢劫行为
,

甲 则 全 然 不

知
。

由于简单共同犯罪
,

只能在各实行犯的认识与其实行的犯罪事实相符合的范围内才能成

立
,

因之
,

各共同实行犯只能在其认识与实行的犯罪事实相符合的范围内负刑 落责任
。

上述

第一科清况
,

甲负伤害罪的刑事责任
,
乙负杀人罪的刑事责任

,
第二种情况

,

甲乙共同负强

奸罪的利事责任
,
乙独 自另负抢劫罪的刑事责任

。

二
、

复杂共同犯罪的认识错误
,

即在共同犯罪 人之间存在着实行犯
,

教唆犯
,

帮助犯 (从

犯 )跳分工 的共同犯罪的认识错误
。

(一 ) 教唆或帮助他人犯罪事实的认识错误
,

即实行犯所实行的犯罪事实与教唆犯或帮助

犯所认识的犯罪事实不相一致
。

这种认识错误可以表现为以下几种
:

1
.

相同犯罪构成要件范围内的认识错误
,

即这种错误只是具体事实的不相一致
,

但在法

律上作为犯罪构成要件并无差别
。

目标错误 (或叫对象错误 )就属于这种错误
。

例如 甲教峻乙

去杀丙
,

将丁杀死
,

杀害的对象不论是丙还是丁
,

对杀人罪的成立不发生影响
,
乙应负责杀

人既遂的责任多 至于是否影响教唆犯的成立
,

在外国刑法理论上有不同见解
:

一 种 是 肯 定

说
,

认为 目标的错误不影响犯罪的故意成立
,

甲依然不免于构成杀人罪的教唆犯
。

一种是否

定说
,

认为在这种情况下不成立共犯
。

我们认为解决事实上的认识错误
,

应当采取构成要件

符合说的观点
,

即基本的构成要件范围内的认识错误
,

不影响行为人的故意成立
,

也不影响

共犯的故意的成
一

认
,

因之
,

目标的错误
,

对教唆犯的成立不发生影响
。

就 卜例而言
,

实行犯



已构成杀人既遂
,

甲构成杀人罪既遂的教唆犯
,

在实行犯发生目标错误的情况下
,

对帮助犯

《从犯 )也应当如教唆犯一样解决
。

打击错误 (或叫行为的差误 )
,

不是认识的错误
,

而是由于

行为人在犯罪方法上的失误
,

以致侵害了不是预期的犯罪对象
。

例如意图杀死丙
,

因枪法不

准 ,
竞击中丙旁的丁

,

致丁死亡
。

如果甲教唆乙去杀害丙
,

或提供武器帮助 乙去杀害丙
,
乙

因打击错误
,

杀死了丁
,

对教唆犯或帮助犯甲来说
,

也是所认识的犯罪事实与所实行的犯罪

事实不相一致
。

在这种情况下
,

对教唆犯或帮助犯如何处理呢 ? 也存在不同看法
,

多数学者

认为
,

在实行犯发生打击错误的情况下
,

实行犯构成故意犯罪未遂与过失犯罪 (或间接 故 意

犯罪既遂 )的想象竟合犯
,

就上例言
,

构成故意杀人未遂与过失杀人 (或间接故意杀人既遂 )

的想象竟合犯
,

教唆犯应按教唆杀人未遂处理
。

但也有部份学者认为
,

对于打击错误
,

同样

属于基本构成要件范围内的错误
,

从构成要件符合说的观点来看
,

杀害丙或杀害丁
,

对杀人

罪的成立并无影响
,

因而实行犯应构成犯罪既遂
,

就上例言
,

应构成杀人既遂
。

教唆者构成

杀人既遂的教唆犯
。

帮助者构成杀人既遂的帮助犯 (从犯 )
。

我们同意后一观点
。

2
。

不同犯罪构成要件之间的认识错误
,

即实行犯所实行的犯罪事实与教唆犯
、

帮助 犯

(从犯 )所认识的犯罪事实
,

不只是具体犯罪事实不相一致
,

而且作为犯罪构成要件的事实也

不相同
。

这种认识错误大体上可分为两种
:

其一是犯罪构成虽然不同
,

但有部分重合关系
。

例如教唆者或帮助者
,

教唆或帮助他人实施抢夺
,

实行犯则实施强劫
。

抢劫罪与抢夺罪犯罪

构成要件不同
,

但有部分重合关系
,

如都以非法占有为 目的
,

都攫取他人财产 , 但由于枪劫

是使用暴力或胁迫手段
,

所 以抢劫罪重于抢夺罪
。

在这种情况下教唆者或帮助者与实行者构

成共犯关系
,

不过教唆者或帮助者构成抢夺罪既遂的教唆犯或从犯
,

实行犯则依抢劫罪既遂

论处
。

相反地
,

如果教唆者或帮助者教唆或帮助他人实施抢劫
,

实行者只是实施抢夺
。

在这

种情况下
,

教唆者或帮助者与实行者同样构成共犯关系
,

不过教唆者或帮助者构成抢劫罪未

遂的教唆犯或帮助犯
,

实行者实依抢夺罪既遂论处
。

其二是两种犯罪构成完全不同
,

没有重

合关系可言
,

例如教唆者或帮助者教唆或帮助他人实施盗窃
,

而实行者却实施强奸
,

在这种

情况下
,

被教唆者并未犯所教唆之罪
,

因而教唆者与被教唆者不构成共犯关系
,

应依刑法第

26 条第 2 款对教唆者处罚
,

独立按盗窃教唆犯负责
。

但对这种情况下的帮助者如何处理
,

刑

法未加规定
,

而一般可不作为犯罪处理
。

至于实行者应当依强奸罪论处
,

自不待言
。

3
.

关于结果加重犯的认识错误
,

即教唆者或帮助者教唆或帮助他人实施基本的犯 罪构

疚要件的行为
,
实行者实施的行为却发生了基本犯罪构成要件的结果以外的重结果

。

例如教

唆者或帮助者教唆或帮助他人实施伤害行为
,

实行者实施的行为却是伤害致人死亡
。

在这种

情况下
,

教唆犯应当如何处理呢 ? 意见亦不一致
,

一种意见认为教峻者即使对加重的结果没

有认识
,

也不能免于对加重的结果负刑事责任
。

另一种意见认为限于共犯者对加重的结果没

有过失
,

才不成立结果加重犯的共犯
。

第三种意见认为教唆者仅对被教唆者所实施的基本犯

罪行为负责
,

而对其造成的加重的结果则不承担刑事责任
。

我们同意第二种观点
,

教唆者虽

然没有认识到实行者会造成加重的结果
,

如果应当预见这种加重结果发生时
,

即应当对加重

的结果负刑事责任
。

对于实施了结果加重犯的帮助者
,

也应按照同样的原则处理
。

〔二 ) 教唆或帮助对象的认识错误
,

即教唆者或帮助者所认识的教唆或帮助对象与所教唆

或帮助对象的实际情况不相一致
。

又可分为以下两种
:

1
.

教唆或帮助的对象是有无责任能力者的认识错误
,

即教唆者或帮助者认为所教唆或帮

助的对象是有责任能力者
,

实际上是无责任能力者
,

或者相反
,

教唆者或帮助者认为所教唆

或帮助的对象是无责任能力者
,

实际上是有责任能力者
。

教唆或帮助有责任能力者 实 施 犯



罪
,

构成教唆犯或帮助犯
,

而教唆或帮助无责任能力者实施犯罪
,

是利用他人为工具 自己实

行犯罪
,

构成间接实行犯 (或称间接正犯 )
。

对教唆的对象
,

在认识错误时应当如何处理
,

资

产阶级学者中有三种不同的主张
:

一是主观说
,

认为应以教唆者的意思为判断的标准
,

教唆

者主观上认为所教唆的对象是有责任能力者时
,

构成教唆犯 ; 认为是无责任能力者时
.

构成

间接实行犯
。

二是客观说
,

认为应以所教唆对象的实际情况为判断的标准
,

所教唆的对象实

际上是有责任能力者时
,

教唆者构成教唆犯
,

实际上是无责任能力者时
,

构成间接实行犯
。

三是折衷说
,

认为应把行为者的主观方面与客观方面结合起来考虑
,

然后加 以判断
。

根据这

一观点
,

不论教唆者认为所教唆的对象是有责任能力者
,

实际上是无责任能力者
,

或者相反
,

认为所教唆的对象是无责任能力者
,

实际上是有责任能力者
,

都构成教唆犯
。

我们认为
,

根

据我国刑法对教唆犯的规定和事实上的认识错误不影犯罪故意成立的原则
,

在教唆者
、

帮助

者误认为所教唆或帮助的对象是有责任能力者
,

实际上是无责任能力者
,

被教唆或被帮助者

实施了所教唆或所帮助的犯罪时
,

教唆者构成教唆犯
,

应依刑法第 26 条第 1款的规定
,

根据

其在犯罪中所起的实际作用
,

作为间接实行犯处罚
,

帮助者应作为从犯处罚
。

在教唆者
、

帮

助者误认为所教唆或帮助的对象是无责任能力者
,

实际上是有责任能力者
,

被教唆或被帮助

者实施了所教唆或所帮助的犯罪时
,

教唆者
、

帮助均应以间接实行犯论
,

教唆者可按主犯处

罚
,

帮助者可按从犯处罚
。

2
.

教唆的对象是实行者或是直接教唆者的认识错误
,

即教唆者认为他所教唆的对象是实

行者
,

实际上是直接教唆者
。

这就是教唆者教唆他人实行犯罪
,

实际上他人转而教唆第三者

实行犯罪
。

或者相反
,

教唆者认为他所教唆的对象是直接教唆者
,

实际上是实行者
。

这就是

教唆者唆使他人教唆第三者实行犯罪
,

实际上他人却 自己实行犯罪
。

对这种认识错误如何处

理呢 ? 我们认为这种认识错误
,

不过是教唆犯构成要件内部的因果关系的错误
,

不应当影响

教唆的故意
,

因而无碍于教唆犯的成立
。

帮助的对象是实行者或间接帮助者的认识错误
,

应当与上述教唆对象的认识错误同样解

决
。

注释

①②③ 久朴
.

田 益喜
: 《 日本刑法总论》第 3 5 9一3 6 0

,

36 5页
。

, 沸产节潇尹钱热捧扮讨产
、

钱喇外林伟产钱和沁书币严熟炜产钱炜并科材材切产钱爪阵钱时林协声科悠并

(上接 113页 )

注释
:

① 兽迅《 中国小说史略》第二十三篇
。

② 《袁中郎全集》卷二《寿存斋张公七十序 .))

③ 弋袁中郎全集 》卷一《叙陈正甫会心集 o))

④ 《袁中郎全集
·

解脱集》与张幼于书
,

⑤ (虞初新志》卷十三
。

切 毛宗岗《读三国志法 })o

角 本文所引《聊斋志异》均 以张友鹤三会本为据
。

此后凡 引用涌松龄作品不标集名 的 均出 自《聊裔志

异》 。

逛 <记吴六奇将军事》在《触瞪》一书中题作 《雪谁 》 。

⑧ 以上但评均引自《聊斋志异》三会本
。

匆 弋聊斋志异 》卷十一
。
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马 克 昌 教 授

队以黔

鬓:
感麒拿能碾蘸黔愈箕舞秒服阶腑

马克昌
,
河 南省 西华县人

,

生 于 1 9 2 6年
,

现为武汉 大学

法学院 院长
、

教授
、

博士研究生导师
、

中国法学会理事
、

中

国开J法学研究会副总干事
、

湖北省社会科学联合会理事
、

湖北

省 法学会副会 长
、

武汉市社会科学联合会理 事
、

武汉市律师协会顾 问
、

武汉市法学会副会长
、

全 国法学
“
七五

”

规划小组成 员
、

武汉市人 大常委会委 员
、

武汉市人大常委会法制工作委 员会

委 员
。

马克昌于 1 9 4 6年考入武汉 大学法律 系
, 1 9 5 0年 8 月毕业

,

同年 10 月进入 中国人 民大学
,

成为苏联刑法学家贝斯特 洛娃教授的研 完生
。

19 5 2年毕业后 回武大任教并兼任法律系秘 书
。

1 9 5 6年晋升讲师职称
。

1 9 5 7年
,

马克昌曾受到不公正的待遇
,

离开 了他立 志耕耘一生的讲 台
。

19 5 9年重新安排工作
,

长期在武汉大学图书馆任职
。

19 7 9年
,

马克昌受学校委托
,

参与负责

武汉大学法律系的恢 复筹建工作
,

重返阔别二十余年 的讲 台
,

为发展我 国的法学教育贡献 自

己 的力量
。

19 8 3年 9 月晋升为教授
。

马克昌在武汉大学法律系恢 复以 来
,

先后担任 法律系副主任兼刑 法教研室主任
、

法律系

系主任等职
。

自执教至今
,

他一直是最受学生欢迎的教师之一
。

他不分课内课外
,

都 以广博

的学识
、

教 书育人的责任心
,

赢得 了广大 学生及同行们的赞誉
。

由于他工作成绩显著
, 1 9 8 1

年被授予湖北省 高等学校先进教 学工作者 的称号
, 1 9 8 6年 光荣加入 中国共产 党

。

刑法学的社会实践性极强
,

仅有书本理论 没有解决 实际 问题的能力是不行的
。

马克昌教

授在讲台上是游 刃有余
,

在法庭上也是一名 优秀的律师
。

早在 1 9 5 4年
,

某司机因 交 通 肇 事

被起诉
,

在几乎无可 能挽回 的情况下
,
当事人请 了还是青年教师的马克昌作他的辫护人

。

马

克昌从事实入手
,

认真研 究案卷材料
,

亲 自到现场进行调查
,

用其成功 的辫护
,

终使该司机

无 罪获释
。

19 8 0年秋季
,

中华人民共和 国最高人民法 院特 别审判庭审理林彪
、

江 青反革命集

团案十名主犯
,

马克 昌受委托担任
“

十恶
”

之一吴 法宪的辫护律师
,

如此重 大的审判活动 是中

国历 史上的第一次
,

为举世所瞩 目
。

马克昌以 一个 无产阶级执法者 的高度历 史使命感和责任

感查阅 了大量 的案卷材料
,

依法 为 吴法 宪作 了事实求是的辫护
,

完成 了党和人氏所赋予 的艰

巨任务
。

为此
, 19 8 1年 2 月《 长江 日报》 以 《 无产阶级执法者的宽阔胸怀 》为题

,

对马克昌这一

段 活动作 了中肯 的评价
。

马克 昌教授主张建立健全 的社会主 义 民主和 法制
,

反对
“

人 治
” 。

他常常到各个地 区 (单

位 ) 宣传社会主 义法制
,

并把 自己的研 究成果及时介绍给社会
。

如 1 9 8 4年 5 月
,

他应河 南省

法 学会之邀
,

前往郑州作 了《 关于刑法的若干 问题》学术报告
,

从理论上阐述 了当时司法实践

中提 出的一 系列重 大 问题
,

受到 全省 司法工作者和法学研究人员的热烈欢迎
。

鬓



多年 的闭关锁国
,

全世界对 中国都 不甚 了解
,

尤其对 中国的 法制 情况 更是知之甚微
。

为

了向国外宣传和介 绍 中国的 法制
,

马克昌教授积极从事对外学术交流 活动
, 1 9 8 5年秋冬之际

,

他应 美国那普大学和加拿大 司法邵 的邀请与宪法学教授何华辉一起前去讲学
,

获得极大 成功
,

哥伦比亚 大学
、

明尼苏达 大学
、

华盛顿 大 学法 学院
、

涯太华大 学闻讯后
,

纷纷邀请他们前往

讲学和作学术报告
。

《 中国 日报 》曾对他们 的加拿大之行报道说
:

不 论是最高法院 法官
,

议会

上
、

下 院法律委 员会主席
,

还是司法部 以 及 涯太华大 学法学院和刑法修改委 员会的教授
、

官

员
、

学者等
,

对他们的加拿大之行都给予 了极高的评价
。

1 9 8 5年底
,

美国邓鲁大学法学院 宪

法学教授 费斯和刑法学教授高斯 亭先生
, 1 9 8 7年加拿大 司 法邵刑 法修改委 员会主席

、

法 学教

授达必努相 继 回访
,

同我校法学院建立 了友好 的学术交流关 系
。

过 多的社会 活动
、

大量 的会议占据 了他 的教学和科研时间
,

但作为一名学者
、

教授
,

他总

是保质保量 完成授课
,

并且著述颇 丰
。

早在 1 9 5 7年
,

他就发表 了颇 有影响 的《如 何解决刑法 中

的 因果关 系》一文
。

近几年来
,

他充分利 用寒屠假等节假 日
,

相 继撰 写和 发表 了一 系列 学 术

论文
,

如 《我 国刑法 的任 务》
、

《犯罪构成的分类 》
、

《刑事立 法 中共 同犯 罪 的 历 史 考 察》
、

《 日
、

德刑 法理论 中的间接正犯 》
、

《论 简单共同犯罪》
、

《 论犯罪集团和犯罪团伙》
、

《试论结合

犯兼谈抢劫罪的 未遂 》
、

《 我国刑 法 中的管制 》
、

《我 国刑法 中的死开q》
、

《 想象的数 罪与法 规 竞

合》
、

《评资产阶级关于共犯的 学说》
、

《略论罚金刑 》
、

《 论 自首 》
、

《共 同犯罪与身份 》等
。

其 中

《论 自首 》一文被载于集建 国三十五年法 学研 完成就之最的《 中国法学文集》中
,

并获湖北省法

学会优秀论文 奖
。

此外
,

他还应邀在一些 内部刊物上发表 了一系列文章
,

如《 略论教唆犯 》
、

《 关于故意犯罪阶段的 几个 问题 》
、

《 论预 备犯 》等
。

无论是公开还是内部发表的 文章都村我 国

刑法学的研 究和发展起 了积 极的作用
。

19 8 3年由 马克昌教授任 副主编的《 刑法学》一书
,

吸收

了刑法学研 究的新成果
,

在体例和 内容上都有新的突破
,

作 为高等学校 的法 学教材
,
已先后

印别 六次
,

并荣获武汉大学社会科学成果二等奖
。

19 8 4 年他和李光灿 等一起编 写的 《 中华人

氏共和 国刑法论》 (上 )
,

比较 全 面 系统地 总结 了建国 以 来刑事立法和 开J事审判 的实践 经验
,

并

对一些素有争论的 问题
,

提 出 了有益的 见解
。

19 8 5年他 受教育部委托
,

与高铭暄教授一起编

写 了《刑 法学教学大纲 》 ,

用于 全国高等学校 法学的教 学
。

他 与李光灿
、

岁平合写的 专著 《论

共 同犯罪》 ,
已于 19 8 7年 6 月 出版发行

。

马克 昌教授对研究生 的要求极 为严 格
。

他 坚持授课
,

并给学生布置大量 的阅读 书 目
, 以

开阔学生视野
。

同时要求他们认真阅读和作好读书笔记
,
切忌浮光掠影

,

走 马观花
。

在学术

研究上
,

马教授要求研 究生要有朴实的 文风和创新的精神
,

力戒花俏文章
,

老调重弹
。

他还

特 别注重培养学生努力为建设具有中国特 色的社会主义 法制 而奋千终身的思 想品质
。

马克昌教授是一个刑法 学专家
,

但他博览群书
,

时图书馆 学
,

古 典文学
,

都有一定的研究
,

如 19 8 2年 由《社会科学战线》编 辑部编 辑
,

福建人 民 出版社 出版的学术价值颇 高的《 古籍论丛 》

一书中
,

就收录 了马克昌教授《略论
“

古今 图书集成
” 》一 文

。

他曾在武大 图书馆被评 为副研究

馆 员
。

现 在他还是武大 图书资料人员技术职称评审小组 的评委之一
。

马克昌教授 虽 已届 花甲之年
,

但 仍 在辛勤耕耘
。

( 解 文 )


