
　　先前行为与实行过限下

知情共犯人的刑事责任

姚 　 诗 

内容提要：明知实行犯实施超出共同谋议的行为，共犯人既不参与也未阻止的，对

共犯人刑事责任的认定应舍弃容忍说而采取义务说，即以共犯人是否有阻止义务来

判断其应否承担不作为的刑事责任。共犯人的作为义务源自先前行为，有必要准确

把握先前行为的性质和特征，以合理确定义务范围。先前行为理论上存在因果关系

说和义务违反说的对立，原则上宜采取义务违反说；在先前行为的主观方面，不要

求行为人对危害结果有预见可能性；在客观方面，应将先前行为分为监督危险源和

保护法益两种类型分别考察：对前一类型，应根据共犯行为与过限行为是否具有直

接违法关联，共犯行为是否促使过限行为发生来判断共犯人有无作为义务；对后一

类型，应以共犯人是否使被害人陷入需保护状态来判断其有无作为义务。
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　　我国刑法理论认为，实行过限是指在共同犯罪中实行犯故意或者过失地实施了超出共

同犯罪故意的行为。〔１〕根据共犯人对实行过限是否知情，可将具体案件分为两类：一类是

共犯人对实行犯超出共同谋议的行为一无所知，此时共犯人对该行为不承担刑事责任。例

如，甲在客厅盗窃，不知乙在卧室将被害人杀死，甲仅承担盗窃罪的刑事责任，无需对乙

的杀人行为负责。另一类则是共犯人明知实行犯正在实施超出共同谋议的行为，但既不积

极参与也不阻止。在这类案件中，知情共犯人对实行犯的过限行为应否以及如何承担刑事

责任是理论和实践上的难题。本文对此进行探讨。〔２〕
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湖南大学法学院助理教授。

本文系教育部人文社会科学项目 “社会风险防范和刑法义务构建”的阶段性研究成果。

参见叶良芳：《实行过限之构成及其判定标准》， 《法律科学》２００８年第 １期。关于如何进一步界定实行过
限，参见王昭武：《实行过限新论》，《法商研究》２０１３年第３期。
本文所称共犯人是指共同实行犯，本文的研究结论仅适用于共同实行犯。对于帮助犯和教唆犯是否有阻止过

限犯罪的作为义务，在此不予讨论。



一、现有学说的疑问及启示

　　从我国目前的研究来看，对知情共犯人的归责存在两种思考路径。

　　第一，以共犯人与实行犯是否构成作为的共同犯罪来判断共犯人应否对过限行为承担
刑事责任，代表学说是容忍说。该说由陈兴良教授于上世纪８０年代提出，〔３〕现已成为我国
学界的通说。该说认为，若共犯人对实行犯所实施的超出谋议的行为是知情的，即表明其

主观上对该犯罪行为的容忍态度，尽管没有亲手实行，也应该承担刑事责任。此后，又有

学者提出 “精神支持说”予以补充，主张不管行为人表面上是作为 （积极参与、予以协助）

还是不作为 （不予制止、袖手旁观），都对实行犯产生了精神支持或者鼓励，对被害人造成

了心理压力或恐惧，说明其对过限行为持积极追求或放任的主观心态，从而与过限者构成

临时起意的共同犯罪。〔４〕

　　第二，以共犯人是否具有避免过限行为发生的义务、是否成立不作为犯来判断共犯人
的刑事责任，代表学说是义务说。该说认为，即使共犯人知情，也不能简单地认为其与实

行犯之间形成新的共同故意；追究共犯人的刑事责任必须以其负有作为义务为前提。义务

说中又有两种观点，其中否定说认为，由于共犯人对实行犯不负监督义务，故不应要求其

承担不作为之责；〔５〕折中说认为，不应全盘肯定或否定共犯人的责任，而应区别判断：负

有作为义务而没有阻止犯罪的，应对该犯罪承担刑事责任，反之则不应归责。〔６〕在笔者看

来，上述观点要么存在疑问，要么有待完善。

　　 （一）容忍说的缺陷

　　根据容忍说所采取的归责路径，由于共犯人并未实施任何积极参与行为，不可能与实
行犯构成共同正犯，故应以共犯人和实行犯对过限行为是否达成共同故意、共犯人是否实

施帮助行为来判断二者是否成立共同犯罪。但是，容忍说无法对这两点做出合理论证。

　　首先，“知情”的事实不能说明共犯人与实行犯达成共同故意。如所周知，对于实行犯
超出谋议所实施的行为，共犯人的同意必须是双边的，共犯人单方面的知道和同意并不能

构成共同故意。〔７〕根据容忍说，若共犯人在一旁目睹实行犯实施超出谋议的行为，即便内

心并不同意，其容忍的态度也体现了事实上的同意，与实行犯达成了新的共同故意，因而

成立共同犯罪。简言之， “知情”等同于 “容忍”， “容忍”即可拟制为 “同意”甚至是

“犯意沟通”。但是，这一论断有偷换概念之嫌。“知情”充其量只是 “单方面知道”，即使

按照容忍说将其拟制为 “同意”，也不能代表 “双边同意”或者 “沟通后的同意”。不仅如

此，该论断也不符合事实。共犯人袖手旁观时，对实行犯的行为可能并不赞同，亦不打算

帮助；实行犯也可能明显感觉到同伴 “不干涉、不加入”的态度；若认为此时双方又重新
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参见陈兴良：《论共同犯罪中的实行过限》，《法学杂志》１９８９年第６期。
参见赵丰琳、史宝伦：《共犯过限的司法认定》，《法律适用》２０００年第８期。
参见聂昭伟、吴郁槐：《共同犯罪中的实行过限与一体转化》，《人民司法》２００９年第４期。
参见夏强：《过限犯认定问题研究》，《法制与社会发展》２００２年第４期。
参见 ［德］约翰内斯·韦塞尔斯：《德国刑法总论》，李昌珂译，法律出版社２００８年版，第２９９页。



达成了共同故意，显属牵强。

　　其次，“在场”的事实不能表明共犯人实施了帮助行为。容忍说一再表示，共犯人 “知

情”这样一种容忍的态度就足以使其承担刑事责任，但这仅仅涉及对共犯人主观方面的拟

制。如上文所述，这种拟制并不合理；即使合理，也必须考察共犯人是否实施了帮助行为，

否则，经过犯罪现场的路人也能成立犯罪。因此，当知情共犯人并未实施望风、言语刺激、

眼神鼓励等传统的帮助行为时，容忍说必须将 “在场”这一事实本身评价为一种心理帮助，

唯此才能认定共犯人实施了帮助行为。但是，这一评价难获肯定。

　　１．如 “精神支持说”所言，只要共犯人在场，就会对实行犯产生精神支持或者鼓励，

对被害人造成心理压力或恐惧，但仅凭此并不能说明共犯人实施了帮助行为。假设甲、乙

二人一起出游途中，甲突然起意抢劫，乙只在一边观看。对甲来说，乙的存在提供了某种

程度的精神支持；对被害人来说，乙会被视为与甲一伙，从而给被害人带来更大的心理压

力，可是我们不会就此得出乙成立帮助犯的结论。这一点从国外学说和判例中亦能得到印

证。例如，美国学者约书亚·德雷斯勒总结判例后认为，“出现在犯罪现场”并不构成对犯

罪的鼓励，不是一种心理帮助，甚至当在场者有 “在需要时提供帮助”这种隐藏的意图时，

亦不足以认定其行为成立帮助。〔８〕德国联邦最高法院也在判例中否定了这一点。〔９〕

　　２．将 “在场”这一事实视为帮助行为，会令共犯人承担不公平的责任。诚然，若行为

人与实行犯协议后主动去犯罪现场为其 “造势”，即使没有实施任何行为，也应肯定行为人

的共犯责任。但在共同犯罪中，实行犯临时起意实施新的犯罪时，共犯人的 “在场”是其

参与前一个共同犯罪的附随状态，不应对此再次论责。此外，认为 “在场”就成立犯罪，

会不当加重共犯人的刑事责任。例如，甲、乙相约对丙进行伤害，但甲另有强奸的故意，

乙有非法占有财物的目的；二人对丙实施了伤害行为后，甲对丙实施了奸淫行为，而乙将

丙身上的财物取走。根据共同犯罪理论，甲、乙成立共同犯罪，甲成立强奸罪，乙成立抢

劫罪。但是，若根据容忍说，只要甲、乙目睹了对方的后续行为，即可直接认定甲、乙构

成强奸罪和抢劫罪的共同犯罪，这一结论显然不合适。

　　３．容忍说并没有对 “在场”是否属于帮助行为做出说明，反而指望借助义务说来论证

知情共犯人的刑事责任，殊有不当。容忍说提出，若共犯人采取了 “不容忍”的措施，就

无需承担责任。问题是，什么情形属于 “不容忍”。共犯人目睹过限犯罪发生后可能实施四

种行为：在场观看、继续实施原定犯罪、离开现场、阻止犯罪行为。前两种情形无疑属于容

忍说所指的 “容忍”。在第三种情形，共犯人离开现场最多表明其不同意该犯罪，而远未达到

“不容忍”的程度；共犯人不加干涉，使实行犯顺利实施该行为也应属于 “容忍”。于是，只
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参见 ［美］约书亚·德雷斯勒：《美国刑法精解》，王秀梅等译，北京大学出版社２００９年版，第４３５页以下。
被告人 Ａ与另两名被告人 Ｂ和 Ｆ商议，趁 Ｋ女士领取失业救济金的那天，去她家拿走这笔钱，必要时使用暴
力。Ｂ和 Ｆ还决定利用这个机会强奸 Ｋ。Ａ对 Ｂ与 Ｆ的行为表示不满，但 Ｂ与 Ｆ并未改变主意。当 Ａ离开客厅
时，回头看见 Ｂ对着 Ｋ的脸打了一拳，使 Ｋ停止了反抗。Ｂ脱 Ｋ的裤子时，Ｋ的钱包从裤子口袋里掉了出来；
于是 Ａ走过去，拾起钱包并继续翻找 Ｋ的裤子口袋。Ａ清楚地知道 Ｂ正在违反 Ｋ的意志强行与 Ｋ发生性关
系，也知道自己正在利用这个机会获取财物。Ｂ因数次尝试勃起不成功而没能强奸 Ｋ，于是 Ａ、Ｂ和 Ｆ三人拿
走价值１００多马克的钱财离开 Ｋ家。对于在现场的 Ａ，多特蒙德地方法院认为 Ａ构成强奸罪的共犯，但德国
联邦最高法院认为，Ａ既没有实施强奸罪的意图，也没有实施帮助行为。ＢＧＨ，１５．０４．１９９７，４ＳｔＲ１１６／９７．



有上述第四种情形才是容忍说所谓的 “不容忍”。〔１０〕但要求共犯人阻止犯罪，必然以承认共

犯人的作为义务为前提。在此，容忍说实际上已经抛弃了自己的立场，向义务说转变。

　　在笔者看来，容忍说之所以存在不能容忍的缺陷，乃在于该说所依循的归责路径存在
根本疑问。以共犯人是否与实行犯构成作为的共同犯罪来判断共犯人应否承担刑事责任的

思路值得反思。当实行犯实施超出谋议的行为时，在场的共犯人倘若没有通过言语、动作、

眼神等对实行犯进行心理上的鼓励，与实行犯达成新的犯罪协议，仅凭其 “在场”的事实，

无论如何不可能成立共犯。因此，容忍说应予抛弃。

　　 （二）义务说的启示

　　义务说主张，判断共犯人是否承担刑事责任的关键在于考察其是否具有作为义务。若
共犯人有阻止实行犯的义务而不履行，未避免法益侵害结果发生的，应承担不作为的刑事

责任。然而，无论是义务说中的折中说还是否定说，都存在理论上的缺陷，更无法运用于

司法实践。例如，折中说仅仅以 “共犯人有作为义务就承担刑事责任，反之则不承担”这

样的空洞表述为观点，而没有说明共犯人何时有义务、何时没有。否定说以 “共犯人没有

监督其他共犯人的作为义务”为由全盘否定共犯人责任，但是，即使共犯人没有这类义务，

也可能基于其他原因产生作为义务，该说的考虑显然欠周全。总之，义务说虽然在归责逻

辑上清晰可行，但其内容远未完善。

　　折中说和否定说的缺陷表明，采取义务说必须解决两个问题：第一，知情共犯人阻止
过限行为的作为义务来源是什么；第二，知情共犯人在何种情况下能成立作为义务。

　　在第一个问题上，可以肯定的是，共犯人并不具有 “监督他人的义务”。该类义务是

指，当行为人缺乏答责能力或者答责能力有限时，或当监督者和行为人之间具有某种等级

关系时，监督者有防止行为人犯罪的义务。〔１１〕在共同犯罪中，共犯人之间结合的同盟关系

既不会使任何一个共犯人的答责能力降低，也不会使相互间产生监督与被监督的关系，故
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司法实践中的认定更为严苛，认为没有实施 “明确、有效的制止行为”的都是 “容忍”。以王兴佰、韩涛、

王永央故意伤害案为例。被告人王兴佰与被害人逄孝先各自承包了本村的沙地售沙，王因逄卖沙价格较低，

影响自己经营，于是预谋找人教训逄。２００３年１０月８日１６时许，被告人王兴佰得知逄孝先与妻子在地里干
活，即纠集了被告人韩涛、王永央及崔某某、肖某某、冯某某等人。在地头树林内，被告人王兴佰将准备好

的４根铁管分给被告人王永央等人，并指认了被害人逄孝先。被告人韩涛、王永央与崔某某、肖某某、冯某
某等人即冲入田地殴打被害人逄孝先。其间，被告人韩涛掏出随身携带的尖刀捅刺被害人逢孝先腿部数刀，

致其双下肢多处锐器创伤致失血性休克死亡。被告人王永央看到韩涛捅刺被害人并未制止，后与韩涛等人一

起逃离现场。法院在判决书中指出，被告人王永央实施伤害行为时，发现被告人韩涛持刀捅刺被害人也未予

以制止，故被告人韩涛的持刀捅刺行为并非实行过限的个人行为。裁判理由对该问题进一步分析道：“在共同

实行犯罪的情形下，判定实行行为过限的基本原则是看其他实行犯对个别实行犯所谓的 ‘过限行为’是否知

情。如果共同实行犯罪人中有人实施了原来共同预谋以外的犯罪，其他共同实行犯根本不知情，则判定预谋

外的犯罪行为系实行过限行为，由实行者本人对其过限行为和后果承担责任；如果其他实行犯知情，除非其

有明确、有效的制止行为，则一般认为实行犯之间在实施犯罪当场临时达成了犯意沟通，其他人对实行者的

行为予以了默认或支持，个别犯罪人的行为不属于实行过限，其行为造成的危害结果由各实行犯共同承担责

任。”显然，法院在采取容忍说的基础上，为了给共犯人提供出罪机会，而提出了构成 “不容忍”的条件，

即是否存在 “明确、有效的制止行为”。但是，这一标准很难得到满足。在过限行为突然发生，共犯人虽然

想制止或者实施了制止行为，但不可能做到有效制止的情况下，按该标准也应否定实行过限，成立共同犯罪。

如此高的要求使得实际案件中 “没有犯意沟通”的情况少之又少，共犯人几乎都以入罪告终。参见牛传勇：

《王兴佰、韩涛、王永央故意伤害案———共同故意伤害犯罪中如何判定实行过限行为》，载熊选国主编：《刑

事审判参考》总第５２辑，法律出版社２００７年版，第５页以下。
Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴＢａｎｄ２，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｔａｔ，Ｂｅｃｋ，２００３，Ｓ．７５４－７５５．



共犯人不可能基于此而产生作为义务。检视不作为犯的义务来源，〔１２〕值得进一步考察的是

先前行为。先前行为理论的思想基础是，行为人实施的某种行为有导致法益侵害发生的危

险时，行为人有义务避免该结果发生。例如，驾驶者撞伤路人，即因该行为而承担救助义

务；过失导致起火者应承担灭火义务。在共同犯罪中，虽然过限行为由某个实行犯直接造

成，但若共犯人之前参与的犯罪行为给侵害的发生提供了客观助力，其亦可能因此承担结

果回避义务。无疑，这一义务的履行内容既包括阻止其他共犯人实施过限行为，也包括阻

止不及的情况下对被害人予以救助。

　　据此，在第二个问题上，有必要借助 “先前行为”来判断具体案件中共犯人是否有作

为义务。我国学者对先前行为做过恰当的表述，如先前行为是 “制造了法益侵害的危险”

的行为、〔１３〕先前行为 “使某种合法权益处于遭受严重损害的危险状态”，〔１４〕等等。德国司

法界则认为，当行为人违反义务地制造了临近某个构成要件结果发生的危险时，即应承担

作为义务。〔１５〕但是，仅凭这类抽象的概念还难以对具体案件做出准确判断，而应深入研究

先前行为理论以寻找答案。

二、先前行为的理论展开

　　在大陆法系刑法学理上，关于先前行为已经发展出一套较为成熟的理论体系，具体包
括先前行为的实质化根据、基本性质与特征、成立范围等等。其中，先前行为的实质化根

据与先前行为保证人地位的存废问题相关；先前行为的基本性质与特征为具体案件中先前

行为保证人地位成立与否提供判断标准；先前行为的成立范围则是在对前两个主题进行充

分探讨的基础上，对先前行为能否为不作为、过失犯罪、故意犯罪等问题进行的补充讨论。

解决本文问题的关键在于准确把握先前行为的基本性质和特征。〔１６〕

　　 （一）先前行为的性质之争

　　关于先前行为的性质，在德国存在因果关系说 （Ｖｅｒｕｒｓａｃｈｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅ）和义务违反说
（Ｐｆｌｉｃｈｔｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｓｔｈｅｏｒｉｅ）的对立。〔１７〕因果关系说认为，先前行为不应限定为违法行为，只
要某行为因果性地产生对被避免的结果来说 “逼近”且 “相当”的危险，行为人就负有避

免结果发生的义务。该说主张，每个人都有对由其行为甚至合法行为产生的非其所愿的影

响承担责任的 “责任感”，因此，法律上进行义务设定时必须考虑这种责任感，而不必要求

行为必须 “违法”。该说进一步论述道，一些保证人地位在来自先前行为的同时也可能来源

于 “自愿的责任承担”或 “对实际危险源的控制”，但后两者常常不具备义务违反性，故不

·９２１·
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〔１２〕
〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕
〔１６〕

〔１７〕

参见前引 〔７〕，韦塞尔斯书，第４３４页以下。
参见张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第１５６页。
参见陈兴良：《本体刑法学》，中国人民大学出版社２０１１年版，第２０９页。
ＢＧＨＳｔ３４，８２，８４；ＢＧＨＳｔ３７，１０６，１１５；ＢＧＨＳｔ４４，１９６．
目前来看，支持先前行为保证人地位的学说仍是主流，本文也持这一观点。在此，本文不打算详细讨论先前

行为的实质化根据；先前行为的成立范围讨论的问题，后文略有涉及。

在德国，还有少数学者反对先前行为理论。例如，许?曼就实质保证人理论采 “事实支配说”，认为先前行

为人因对其所造成的损害缺乏支配而不承担保证人义务。参见许?曼：《德国不作为犯法理的现况》，陈志辉

译，载许玉秀、陈志辉合编：《不移不惑献身法与正义———许?曼教授刑事法论文选辑》，台北春风煦日学术

基金２００６年版，第６２９页以下。



应要求先前行为违反义务。例如，行为人一旦购买了恶犬，就取得了对该危险源的控制地

位。行为人防止恶犬侵犯他人的义务既来自于先前的购买行为，也来自于其所处的控制危

险源的地位。由于对恶犬的实际控制并不违法，故作为先前行为的购买行为也不可能违法。

义务违反说则认为，危险的先前行为必须是违反义务地或者说违法地制造了某种程度危险

的行为。针对因果关系说的主张，该说反驳道：首先，每个人都会有的 “责任感”是生活

中的责任感，并且每个人的责任感程度并不相同，直接套用在刑法领域过于随意。其次，

因果关系说对先前行为的理解过于宽泛，该说所描述的保证人地位既来自于先前行为又来

自于其他义务的情形并不存在。例如，行为人购买恶犬后确实形成了对实际危险源的控制，

但购买行为本身并非先前行为，行为人的保证人地位仅来自于 “危险接受”。〔１８〕

　　两说在先前行为是否必须是 “违法的”、“违反义务的”这一点上存在根本分歧。具体

来说，争议焦点在于：第一，客观上没有法益侵害的行为能否产生保证人义务。因果关系

说对此持肯定回答。例如，在正当防卫的情形下，若不将正当防卫限制在一定的限度内，

等于是对侵权者判了死刑，因此防卫人也应承担保证人义务。义务违反说则主张，行为本

身合法时，就不可能基于该行为产生刑法上的义务；在正当防卫的情况下，若被害人还必

须基于其合法的防卫行为承担保证人义务，保护侵权人，这难以让人接受。第二，客观上

虽然造成了某种侵害，但行为人主观上对此没有认识，能否产生保证人义务。例如，行为

人合法驾驶却造成了交通事故的，产品制造人不违反任何产品检验标准却给消费者带来损

害的，是否成立保证人地位。因果关系说认为，没有过失地制造了法益侵害，也应承担避

免该侵害扩大的义务。义务违反说则主张，先前行为必须是违法行为，所谓的违法既包含

客观的违法，也包括主观的违法，因此，行为人主观上至少应对自己造成的危害有过失。

当行为人实施了合法的交通行为、产品制造行为时，由于行为人并没有违反主观的注意义

务，先前行为缺乏主观违法性，也就不能产生保证人义务。〔１９〕在德国，因果关系说和义务

违反说都获得了许多著名学者的支持。〔２０〕需要注意的是，站在不同阵营的学者对一些具体

问题的看法并不是泾渭分明的。由于彻底坚持因果关系说可能导致处罚范围过广，而完全

主张义务违反说也会使先前行为的范围过窄，所以，学者通常在各自阵营的基础上，对具

体问题做必要的修正。例如，持因果关系说的学者基本认为正当防卫人不具有保证人地位，

而主张义务违反说的学者则开始承认攻击型紧急避险者的保证人义务。〔２１〕

　　因果关系说和义务违反说是关于先前行为违法或合法这一根本性质的讨论。但是，在
具体案件中探讨某个行为是否成立先前行为时，仅凭该行为合法或违法的事实尚不足以做

出判断。无论持因果关系说还是义务违反说，都有必要从其所确定的先前行为基本性质出

发，进一步探讨先前行为主客观方面的特征，合理界定先前行为的范围。

　　 （二）先前行为的主观方面

　　因果关系说和义务违反说的对立揭示出先前行为主观方面的讨论焦点，即 “是否要求
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〔１８〕
〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

Ｖｇｌ．ＴｈｏｍａｓＨｉｌｌｅｎｋａｍｐ，３２ＰｒｏｂｌｅｍｅａｕｓｄｅｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，Ｌｕｃｈｔｅｒｈａｎｄ，１９９６，Ｓ．２２８－２３２．
同上。

因果关系说和义务违反说都有有力的支持者。Ｒｏｘｉｎ，Ｒｕｄｏｌｐｈｉ，Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ，Ｗｅｓｓｅｌｓ，Ｂｌｅｉ，Ｍｅｚｇｅｒ等坚持义务
违反说，而 Ｊａｋｏｂｓ，Ｗｅｌｐ，ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ，Ａｒｚｔ，Ｆｒｅｕｎｄ等则主张因果关系说。
参见前引 〔１８〕，Ｈｉｌｌｅｎｋａｍｐ书，第２２９页，第２３１页。



行为人对其所引起的法益侵害有预见可能性”。基于刑事政策的需求，德国法院对此倾向于

持否定回答，在一些判决中直接运用了因果关系说。例如，被告人将一把折刀交到 Ｓ手中，
Ｓ在被告人不可预见的情况下将折刀捅入 Ｖ的身体，给其造成了生命危险；被告人没有救助
Ｖ。法院认为，被告人递折刀的行为和 Ｖ的死亡有自然因果关系，因此被告人有义务避免 Ｖ
的死亡；被告人是否能预见这一危险并不重要。〔２２〕在另一些案件中，判决即使表面采取义

务违反说，也抛弃了对行为人预见可能性的要求。例如在皮革喷雾剂案中，法院虽然查明，

厂家在生产喷雾剂的过程中根据当时的技术对产品做了各种检验，没有检测出任何违禁成

分，也未检测出任何对人体有害的物质，因此生产时没有违反任何注意义务，但是仍然主

张，厂家生产销售喷雾剂的行为客观上制造了危险，进而认定有关人员基于先前行为成立

保证人地位。〔２３〕法院对此进一步解释道，先前行为所要求的 “客观义务违反”和过失犯所

要求的 “侵害注意义务”并不一样，前者不包括主观违法，后者则包含主观违法；虽然仅

违反客观义务并不一定符合过失犯罪的行为构成，但已经足够使刑法对危险结果进行法律

上的谴责；先前行为是否违反注意义务、能否在责任意义上被谴责，并不重要。〔２４〕

　　然而，学界对此持完全相反的观点，并对法院的判决进行了有力抨击。如罗克辛认为，
在递折刀一案中，被告人递折刀的行为虽然与 Ｖ的死亡结果有因果关系，但由于被告人没
有预见到 Ｓ的伤害行为，亦即没有违反主观上的注意义务，该行为并非违法行为，所以被告
人不具有结果回避义务。〔２５〕就皮革喷雾剂案，罗克辛指出，行为的主客观不法不能分离，

先前行为中所谓的 “客观的义务违反”和 “侵害注意义务”两者是同一的，不可能只有前

者而没有后者；义务违反必须是在先 （刑法前的）而不是事后从危险结果中确定，行为人

不可能在制造不被允许的危险的同时又不违反注意义务；法院把注意义务和责任摆在一起，

其实是混淆了不法和责任；行为人有没有责任，其过失是否可避免，已经是另外一个问题

了。〔２６〕罗克辛的批判得到了多数学者的肯定，现在，“先前实施的行为只应为它所产生的

可以预见的危险承担责任”这一规则已经获得德国学界的基本赞同。〔２７〕义务违反说在预见

可能性的问题上取得了通说的地位。

　　 （三）先前行为的客观方面

　　采因果关系说的学者必须确定 “什么样的合法行为能够成为先前行为”，持义务违反说
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〔２２〕
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〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕

ＢＧＨＳｔ１１，３５３．
皮革喷雾剂案 （Ｌｅｄｅｒｓｐｒａｙ－Ｆａｌｌ）：Ａ公司生产皮革喷雾器并由其子公司销售。１９８０年秋该集团接到消费者在
使用皮革喷雾器过程中受到损害的通知，消费者呈现呼吸急促、咳嗽、恶心、发抖、发烧等症状，并且必须

进行治疗，诊断结果为肺水肿。公司内部开始对回收的产品进行检验，但检验结果认为并没有制造上的过错，

只是 Ｓｉｌｉｋｏｎｌ这种成分过高。１９８１年该公司降低了 Ｓｉｌｉｋｏｎｌ的比例，又或者采用其他药品替代，但是仍然有
消费者发回的损害通知。公司曾经一度做出停止制造和销售的决定，但不久后又再度制造。在公司专门的临

时会议上，受邀列席的专家表示根据检验结果产品并不包含有毒物质，并建议委托外国机构做进一步检验以

及在产品外部做出警告标示。会上大家一致认为，只有在检验结果显示确实存在制造上的错误或者可以证明

对消费者存在风险的时候，才做出停止销售和回收产品的决议。之后公司继续销售皮革喷雾剂，损害也不断

发生。ＢＧＨＳｔ３７，１０６．
参见前引 〔１１〕，Ｒｏｘｉｎ书，第７７８页以下。
同上书，第７６７页。
同上书，第７７９页以下。
参见 ［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２００４年版，
第３６６页。



的学者也必须对 “义务违反”、“违法”做出解释。这里解决问题的关键在于界定先前行为的

客观特征，亦即明确 “先前行为所制造的危险与最终法益侵害结果间的关联度”。当然，对先

前行为的基本性质持何种看法，为回答这一问题奠定了基调。以下介绍三位学者的观点：

　　１．不被允许的风险说。罗克辛认为，先前行为应为违法行为，但 “违法”这一表述还

不够清晰，因此，其提倡以是否制造了 “不被允许的风险”来界定先前行为的违法性。罗

克辛指出，刑法要求先前行为人履行结果回避义务，乃是基于刑法对其所实施的先前行为

的谴责，所以，先前行为必须提供这样一个谴责的基础，即其必定制造或者升高了法益风

险；先前行为与侵害结果之间若只存在条件关系而无归责关联，就无法提供刑法发动谴责

所要求的 “非价”。〔２８〕以此为指导思想，罗克辛运用客观归责理论提出了以下判断先前行

为的标准：第一，先前行为是否制造或升高了不被允许的风险。例如，乙邀请甲散步，甲

应邀出门却不幸遭遇车祸。乙的邀请行为只是产生了一个日常生活中的危险，与甲的损害

并无归责关系。法律既然不能谴责乙，就不能要求其承担救助甲的义务。第二，先前行为

制造的危险并未在最终的法益侵害结果中实现时，应否定保证人地位的成立。这就是所谓

的规范保护目的关联性要求。例如，屋主搜寻窃贼时摔下楼梯受伤，窃贼不成立保证人地

位，因为，避免财产所有人的身体伤害并不是刑法规定盗窃罪的目的。第三，先前行为制

造的危险在被害人的答责范围内时，不成立保证人地位。〔２９〕

　　２．特殊风险说。作为因果关系说的支持者，雅各布斯认识到完全采取因果关系说会不

当扩大先前行为的范围，因此提出用 “特殊的风险” （Ｓｏｎｄｅｒｒｉｓｉｋｏ）概念来界定先前行为。

雅各布斯认为，先前行为需要制造一个与法益侵害结果相关的、临近的、足够的危险，才

能产生作为义务，但是，并非只有 “违法行为”才满足这一条件。既然如此，不如直接抛

弃 “违法”这一标准，用 “特殊风险”作为先前行为的本质要素。具体而言，若某行为制

造了比必要的日常行为更高的危险，该行为即使是合法的，也应产生作为义务。雅各布斯

进一步解释道，一些行为虽然得到了法律的许可，但只是因为这些行为对于社会发展确有

必要，法律才允许实施；而由于行为人实施的是法律特别允许的行为，比一般人享有更多

的自由，故应比一般人承担更多的义务。至于 “特殊风险”的判断标准是什么，雅各布斯

并没有明言。但其指出，像皮革喷雾剂案这样的合法生产导致损害的情况，以及合法驾驶、

紧急避险等情形，都属于法律特别允许的行为，制造了高于日常生活的 “特殊风险”，行为

人有义务避免这类行为可能造成的损害。〔３０〕

　　３．二元说。德国学者奥托认为，先前行为应分为监督危险源和保护法益两种类型。对

于前者，即使是合法行为制造或者提高了法益损害发生的机会，引发了一个导向法益侵害
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参见前引 〔１１〕，Ｒｏｘｉｎ书，第７６４页以下。
罗克辛还运用该说得出了以下结论：当先前行为制造的危险通过正当防卫被合法化时，不成立保证人地位；

当先前行为制造的危险通过紧急避险被合法化时，成立保证人地位；当合法的先前行为继续的过程中，合法

前提丧失时，成立保证人地位；先前行为是违反保证人义务的不作为时，也能成立保证人地位；先前行为是

故意犯罪行为时，有结果回避义务，成立保证人地位。参见前引 〔１１〕，Ｒｏｘｉｎ书，第７６６页以下。
Ｖｇｌ．Ｊａｋｏｂｓ，ＶｏｒａｎｇｅｇａｎｇｅｎｅｓＶｅｒｈａｌｔｅｎａｌｓＧｒｕｎｄｅｉｎｅｓＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｓＤａｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒＩｍｇｅｒｅｎｚｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｋａｄｅｍｉｅｎｕｎｉｏｎ．ｄｅ／＿ｆｉｌｅｓ／ａｋａｄｅｍｉｅｊｏｕｒｎａｌ／２００２２／ＡＫＪ＿２００２２Ｓ０８１０＿ｊａｋｏｂｓ．ｐｄｆ．



的因果流程，行为人也必须切断该流程以避免法益侵害的产生或扩大。〔３１〕但是，奥托对此

限定道，若危险并不是由先前行为制造的，或者行为引起了第三人犯罪的危险或被害人自

损的危险，后者又独立地导致最终侵害结果发生时，应采用自我答责原则否定先前行为人

的保证人地位，将侵害结果完全归责给第三人或被害人。奥托举例说，Ａ合法地驾驶车辆，

撞上了未尽注意义务的路人 Ｂ，没有救助 Ｂ即离去，Ｂ被后来的车辆轧过而死亡。在这一案

件中，导致结果实现的危险来自于Ｂ的行为，Ａ并没有制造或者提高法益损害的危险，因此

Ａ不具备保证人地位。再如，在共同殴打被害人的过程中，若其中一名共犯人独立地做出杀

人的决定，并实施杀人行为的，其他共犯人并没有监督共犯人的义务。〔３２〕

　　对于后一类型，奥托认为，当行为人通过先前行为使被害人陷入一种无助的状态 （Ｈｉｌ

ｆｌｏｓｉｇｋｅｉｔ）或者需保护的状态 （Ｓｃｈｕｔｚｂｅｄüｒｆｔｉｇｋｅｉｔ）时，行为人就自动成为被害人的保护屏

障，必须使其免受新的侵害，不论这种侵害是来自第三人的行为或是其他原因。〔３３〕据此，

虽然奥托以自我答责原则对监督危险源类型的先前行为范围进行限定，但其所主张的保护

法益类型却从另一渠道扩大了先前行为的范围。

　　 （四）本文的观点

　　过去，我国刑法学界对先前行为的研究缺乏体系性，还停留在问题思考的阶段。学者

们略过对先前行为实质化根据和基本性质的探讨，而热衷于划定先前行为的成立范围。于

是，“先前行为是否必须是违法的”这一问题，在德国本属于先前行为基本性质的研究，在

我国却一直与先前行为的成立范围相关。不仅如此，学者们的讨论也缺乏深度，多数文献

仅仅以 “合法行为也能产生危险”为理由，认为先前行为应包括合法行为；〔３４〕所采用的论

据也极其单一，均以 “甲带邻居家的小孩乙去游泳不属于违法行为，但若乙溺水，甲仍有

救助义务，因此先前行为也可以是合法行为”等类似情形为例进行说明。〔３５〕

　　近年来，我国也出现了探讨先前行为性质的文献。如张明楷教授明确支持因果关系说，

并对义务违反说进行了如下批判：第一，肯定先前行为成为作为义务来源并不是将先前行

为作为处罚根据，因此没有理由将先前行为限定为违反义务的行为；很多合法行为也应产

生作为义务，例如阻却违法的紧急避险行为，再如 “ｘ抢劫未遂后逃走，甲、乙、丙为了将

ｘ抓获归案而追赶，ｘ在前方无路可逃时坠入深水中，甲、乙、丙的追赶行为并不违法，但

的确给 ｘ的生命制造了危险”，因此有救助义务。第二，义务违反的界限并不明确，德国目

前的学说也没有对义务违反提出一个明确的标准。第三，义务违反说最有力的论点是正当

防卫不产生作为义务，但是，正当防卫产生了过当的危险时，一样应产生作为义务。第四，

从我国相关法律规定来看，行为人基于先前行为引起作为义务时，不以违反义务为前提。

·３３１·
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奥托认为，义务违反说有时会使先前行为的范围过宽，有时又会过窄，这并不合适。Ｖｇｌ．ＨａｒｒｏＯｔｔｏ，Ｇｒｕｎｄｋ
ｕｒｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｅｔｅＡｕｆｌ．６，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，２０００，Ｓ．１７０．
同上书，第１６９页以下。
同上书，第１６８页。
参见熊选国：《刑法中行为论》，人民法院出版社 １９９２年版，第 １８５页；高铭暄主编： 《刑法学原理》第 １
卷，中国人民大学出版社１９９３年版，第５４５页；陈兴良：《刑法哲学》，中国政法大学出版社２００４年版，第
２４５页。
参见刘士心：《不纯正不作为犯罪中先行行为引起的义务研究》，《北方法学》２００７年第 ６期；郑进：《论不
作为犯罪中先前行为引起的义务》，《人民检察》１９９７年第４期。



如道路交通安全法中规定，车辆驾驶人应在发生交通事故后立即抢救伤者，但这里并不要

求驾驶人违反交通运输管理法规。〔３６〕

　　为界定先前行为的范围，我国学者对先前行为的特征也做了一定研究。在先前行为的主观
方面，由于我国学者一般认为合法行为也能产生作为义务，故均主张不要求行为人对侵害结

果的发生有预见可能性。〔３７〕在先前行为的客观方面，学者们的说法也大同小异，一般以先

前行为是否对具体法益因果性地造成了紧迫、现实的危险为考虑重点；〔３８〕张明楷教授在此

基础上还强调 “行为人是否对危险向实害发生的原因具有支配”，即是否没有其他人更应当

优先保护法益。〔３９〕然而，上述学说仍较为笼统，尚未进一步整理出具体的判断要素。

　　本文认为，关于先前行为的性质，原则上可采义务违反说，即先前行为应为违法行为。
首先，法律已经确定某个行为合法后，又因行为人实施该行为而强令其承担由刑罚威慑所

保障的作为义务，这是前后矛盾的做法。从这个意义上说，义务违反说更具有合理性。其

次，“义务违反”的界限虽然不明确，但已经很好地对先前行为进行了类型上的限定，足以

说明其行为性质。当然，义务违反说在具体运用时有标准不明的问题，但即便采因果关系

说，也需要发展具体的判断标准来界定先前行为。再次，在合法行为中，除了紧急避险之

外，大多数情况下都应否定作为义务的成立：（１）一些作为义务看似由合法的先前行为产
生，但实际上属于其他义务类型，应正确区分先前行为和其他法义务。例如，甲带邻居家

的小孩乙去游泳，当乙溺水时甲确有救助义务，但这并非由 “带往游泳”这一合法行为产

生；而应认为，当甲带小孩去游泳时，就在这期间承接了小孩监护人的保护义务。（２）正
当防卫不宜被认定为义务来源。对于正当防卫应否产生作为义务，持正反两种观点的学者

都无法找到对方法律逻辑上的漏洞，毋宁说这是一个价值选择问题。因此，有必要遵循民

众的法感情和一般的法观念来判断。要求防卫人救助侵害人，这显然是强大多数人之所难；

刑法理论和司法实践也都普遍主张否定正当防卫产生作为义务。〔４０〕（３）合法行为一般不会
给法益带来危险，往往是被害人自己的行为造成危险，此时应由被害人自己承担责任。在前

述甲、乙、丙追赶抢劫犯的案件中，追赶行为本身并不会给抢劫犯的生命法益带来危险；〔４１〕

抢劫犯在被追赶的情况下选择了跳水及其可能带来的危险 （而不是束手就擒），这显然是他

自由选择的结果；〔４２〕在这种情况下，不宜将义务分配给合法行为者。

　　在先前行为的主观方面，本文主张，虽然义务违反说一般要求行为人对侵害结果有预
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〔４１〕
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参见张明楷：《不作为犯中的先前行为》，《法学研究》２０１１年第６期。
参见齐文远、李晓龙：《论不作为犯中的先行行为》，《法律科学》１９９９年第 ５期；许成磊：《不纯正不作为
犯理论》，人民出版社２００９年版，第２９５页；前引 〔３５〕，刘士心文。论者多用以下案例来加以说明：仓库
管理员下班前经巡视后认为无人在仓库，将大门锁死，但离开前听到仓库内有人呼喊；管理员知道有人在内

却故意不开门，导致被锁在内的人窒息而死；该管理员应基于其无过失的先前行为产生作为义务。

参见栾莉：《刑法作为义务论》，中国人民公安大学出版社２００７年版，第１７９页；前引 〔３５〕，刘士心文。
参见前引 〔３６〕，张明楷文。
美国判例如 Ｋｉｎｇｖ．Ｃｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈ，２８５Ｋｙ．６５４，１４８Ｓ．Ｗ．２ｄ１０４４（１９４１）．ＳｅｅＧｒａｈａｍＨｕｇｈｅｓ，ＣｒｉｍｉｎａｌＯｍｉｓ
ｓｉｏｎｓ，６７ＴｈｅＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６２４（１９５７－１９５８）．德国近期的判例如 ＢＧＨ２ＳｔＲ５８２／９９２０００．
当然，如果甲、乙、丙不仅仅追赶，而且手持刀、棍砍打，有威胁抢劫犯人身安全之虞的，三人的行为就不

再是正当的权利行为，而属于违法行为。

试想两种情形：第一，抢劫犯甲对欲抓其扭送至公安局的公民乙说，“如果你再追赶，我就跳河”；第二，不

愿分手的女性甲对男友乙说，“如果你要分手，我就自杀”。这两种情形本质上是一样的，乙都没有制造侵犯

对方法益的危险，甲也都是基于自己的意志做出了损害法益的决定。



见可能性，但有必要从我国的理论传统和现实需求出发，对义务违反说进行一定的修正，

否定预见可能性的要求。首先，我国与德国的违法性理论并不一致。德国学界对预见可能

性的强调，与其二元的违法性理论紧密相连。自威尔采尔提出目的行为论以来，不法不再

单独地建立在侵害结果之上，而是由行为无价值与结果无价值共同决定；〔４３〕故意和过失也

不仅仅是责任要素，还同时是违法要素。因此，当义务违反说主张先前行为必须 “违法”

时，不仅要求该行为造成了法益侵害，还包括行为人主观上对规范的违反，即行为人的反

规范态度；若行为人对侵害结果没有预见可能性，则不存在主观违法，其行为也就不会产

生作为义务。但是，我国刑法理论并未受到目的行为论根深蒂固的影响，二元的违法性理

论也并非我国通说。相反，主张违法性的本质是结果无价值、行为客观上侵害了法益时就

满足了 “不法”、故意和过失应按责任要素来理解的观点非常有力。〔４４〕从这一理论现状来

看，我们无须将 “行为人有预见可能性”视为先前行为作为义务的成立条件。其次，从我

国社会治理的现状来看，更有必要在先前行为的成立上抛弃 “预见可能性”的要求。我国

正处在公共安全责任事件频发的阶段，通过赋予关键的社会角色以作为义务，令其承担不

作为责任来遏制风险的做法是刑事治理的必然发展方向。但是，若对先前行为人提出 “预

见可能性”的要求，则难以达到这一目标。以产品安全治理为例，由于我国产品生产的安

全细则并不完善，在众多领域缺乏明确的安全标准，或者即使有标准也并不科学，所以，

当我们无法确定企业的生产行为因违反标准而存在过失时，即便产品给消费者带来法益损

害，也难以使企业承担因不回收产品而产生的刑事责任；而只有承认先前行为人对侵害结

果无预见可能性情况下的作为义务，才能合理解决这一问题。

　　在先前行为的客观方面，考虑到先前行为明显呈现出两种类型，有必要分别探讨。首
先，先前行为使法益处于脆弱的需保护状态时，先前行为产生保护义务。在这一类型中，

不要求行为和最终的法益侵害有直接的、紧迫的、类型性的因果关系，只要行为使被害人

处于需保护状态，被害人的自我保护功能丧失，行为人就产生保护义务。例如，在绑架犯

罪中，被害人被剥夺了基本的生存能力，因此绑架者有义务向被绑架者提供食物和水等基

本生活需求。〔４５〕再如，共犯人对被害人实施了捆绑行为后，被害人丧失了对新的侵害的反

抗能力；此时共犯人之一又独立地产生了杀人故意，杀死被害人的，其他共犯人对被害人

有保护义务。其次，当先前行为本身作为危险源，开启了一个导向法益侵害的因果流程时，

行为人即应承担安全义务。在这里，重点应考察行为是否不被允许地制造或者升高了法益

侵害发生的风险。例如，在交通事故中，若驾驶者因违规驾驶而撞伤路人，就属于 “不被

允许地”给路人的生命法益制造了风险，肇事者有切断该行为引发的法益损害流程，防止

危险进一步扩大为实害的义务。在这一类型中，当先前行为引起第三人的犯罪行为时，不

宜简单适用自我答责原则排除先前行为人的作为义务。如下文所述，满足一定条件时，行

为人仍有可能承担阻止他人犯罪的义务。
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参见 ［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１５４页。
参见张明楷：《行为无价值论的疑问———兼与周光权教授商榷》， 《中国社会科学》２００９年第 １期；黎宏：
《行为无价值论批判》，《中国法学》２００６年第２期。
这是西班牙学者所举的案例。他表示，当行为人剥夺了他人的自我保护途径时，就破坏了他人的 “自治领

域”，行为人应中断这种风险。ＳｅｅＪａｃｏｂｏＤｏｐｉｃｏＧóｍｅｚＡｌｌｅｒ，ＣｒｉｍｉｎａｌＯｍｉｓｓｉｏｎｓ：ＡＥｕｒｏｐｅａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，Ｎｅｗ
ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，２００８，Ｖｏｌ．１１，Ｎｕｍｂｅｒ３．



三、共犯人作为义务的确定

　　当实行犯超出共同谋议实施其他犯罪行为时，共犯人是否承担避免结果发生的作为义
务，应以其所参与的共同犯罪行为是否属于 “先前行为”来决定。根据上文对先前行为性

质及主客观特征的讨论，可着重从以下两方面展开分析。

　　 （一）共犯行为的主观方面

　　根据德国通行的观点，当先前行为人对其制造的风险有预见可能性时，才能产生作为
义务。据此，在共同犯罪中，也应要求共犯人在实施原定犯罪行为时，对实行犯超出共同

谋议所实施的犯罪有预见可能性。例如，罗克辛指出，当某个抢劫犯违反共同计划强奸被

害人，如果其他共犯人在共同实施抢劫的过程中即能认识到该人有实施强奸的倾向，就应

成立保证人地位；反之，则不应要求行为人承担结果回避义务。〔４６〕但是，根据本文的观

点，先前行为人在无过失的情况下制造了法益侵害危险的，也应有义务避免结果发生。因

此，在共同犯罪中，若共犯人无法预见实行犯将实施超出共同谋议的犯罪，亦不妨碍共犯

人作为义务的成立。对于上述案例，共犯人即使无法从言语、暴力方式、眼神等预见到实

行犯将实施强奸，也不会因此被免除阻止强奸发生的义务。再如，在共同抢劫的过程中，

行为人之一超出事先谋议，打算杀死被害人的，其他共犯人即使在抢劫时无法预见该行为，

但只要共犯行为符合先前行为客观方面的要求，共犯人也应承担结果回避义务。

　　 （二）共犯行为的客观方面

　　先前行为分为监督危险源与保护法益两种类型，这里结合各类型的特点分别讨论。
　　１．监督危险源的先前行为类型
　　根据监督危险源的先前行为理论，先前行为制造了危险源，开启了导向法益侵害的因
果流程时，行为人有义务切断该流程，防止法益侵害的产生。在共同犯罪的场合，若共犯

人的共犯行为类型性地引发了实行犯实施新的犯罪，则该共犯行为即为先前行为，共犯人

必须因此承担阻止新的犯罪的义务。这里，义务存否的关键在于确定共犯行为与过限行为

是否存在 “类型性的引发”关系。本文主张按照以下流程进行判断。

　　首先，应进行法益关联度的考察。若共犯行为与过限犯罪所侵害的法益之间并无关联
性，则不应认为共犯人有结果回避义务。这是因为，先前行为人只应对其行为性质所可能

涉及的法益侵害承担责任，当过限行为制造的法益侵害不在此范围内时，不应要求先前行

为人对此负责。在德国，持义务违反说的学者对这一点已达成共识，〔４７〕法官亦普遍遵循此

点来判断作为义务。例如，数被告人进入一昏暗的房间盗窃时点燃火柴照明，离开房间时

丢弃了火柴 （法院不能确定是哪一名被告将火柴丢弃），结果引起火灾，但被告人没有救火

即迳行离去。在这个案件中，共犯行为是盗窃，丢弃火柴引起火灾属于某个共犯人过失超

出共同谋议的实行过限行为；盗窃行为能否产生灭火义务是追究各被告人不作为放火罪的
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前提。石勒苏益格高等法院认为，判断本案中各共犯人是否负有救火义务的关键在于，“数

被告人实施的盗窃行为是否包含引发火灾的危险，以及盗窃行为是否 ‘直接’导致了火灾

结果”。〔４８〕由于共同盗窃行为侵犯的是财产法益，该行为无论如何不可能侵犯公共安全法

益，火灾的发生与盗窃行为无关，因此共犯人没有灭火的义务。〔４９〕

　　其次，若上述判断得出肯定结论，再考虑共犯人的行为是否 “促使”过限行为发生，

即是否为该行为的发生提供了较大的可能性。过去德国法院认为，只要先前行为和过限结

果之间存在自然因果关系就肯定作为义务，但这样的观点已被德国联邦最高法院所否定。

例如，被告人醉酒后，在另一被告人 Ｗ的住所内，与多人一起共同殴打被害人 Ｔ。后被告
人因酒意发作而睡着，没有继续参与殴打。Ｔ被殴打了几个小时后，一些共犯人注意到 Ｔ不
再有生命迹象，Ｗ主张把 Ｔ丢出去。此时被告人醒来。当 Ｔ被拖出屋外，弃至车库边时，
被告人正站在旁边，发现 Ｔ还没有死，但其没有采取任何措施，而是和其他共犯人饮完酒
后回家。青少年法庭认为，虽然被告人短暂的殴打行为不负 “殴打致死”的责任，但只要

其一开始积极参与了殴打就应处于保证人地位。但是，德国联邦最高法院否定了这一判决，

认为被告人参与殴打的行为并没有促使其他共犯人实施更长时间的可能致人死亡的殴打，

因此被告人不应因其行为承担结果回避义务。〔５０〕可见，先前行为是否对过限行为的发生起

了较大的推动作用是问题的关键。在具体判断上，本文认为可从以下两方面考虑：

　　 （１）共犯行为侵害法益的程度是否严重。从客观上说，共犯行为本身越严重，过限犯
罪发生的可能性也越大。以生命法益为例，轻微的殴打和严重的殴打以致伤害这两种情形

比较起来，后者更易促成对生命法益的侵害。不仅如此，共同侵害行为越严重，使被害人

陷入越软弱的状态，就越有可能引起同伴的攻击欲望，〔５１〕越容易促使其实施新的犯罪。关

于这一点，笔者举以下两个案例进行对比说明。

　　例１：二被告人 Ｂ和 Ｗ商议一致，对被害人实施严重的殴打行为。在这个过程中，Ｗ
又决定继续实施更严重的侵害行为，并在没有 Ｂ参与的情况下，最终杀死了被害人。〔５２〕

　　例２：Ａ和 Ｍ在 Ａ的住所内殴打 Ｔ，但并未危及 Ｔ的生命。由于 Ｍ的暴力非常严重，Ａ
向 Ｍ表示，他并不想有什么麻烦。Ｍ产生杀死 Ｔ的想法，尽管 Ａ可以阻止这个行为，但是
他什么也没有做。Ｍ杀死了 Ｔ。〔５３〕

　　在这两个案件中，被告人都实施了共同殴打行为，被害人也最终被另一名被告人杀死，
但例１中 Ｂ一开始实施的就是严重的殴打行为，而例２中 Ａ参与的殴打行为是较轻的、“未
危及生命”的。德国法院在例１中肯定了 Ｂ的保证人地位，在例 ２中则否定了 Ａ的保证人
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地位。法院指出，共犯人实施的殴打行为是否向被害人死亡的方向创设了较高的风险是判

断的关键。〔５４〕在例１中，由于先前行为属于严重的暴力行为，制造了一个值得法律注意的
向死亡方向升高的危险，另一被告人则在此基础上 “顺势而为”地实施了杀人行为，因此，

先前行为人必须承担结果回避义务。在例 ２中，Ａ的行为虽然也侵犯了被害人的身体法益，
但鉴于其侵害程度，对被害人的生命法益来说并没有创造一个值得注意的风险。〔５５〕

　　 （２）共犯行为客观上是否起到引导过限行为发生的作用。即使共犯行为侵犯法益的程
度并不非常严重，但当该行为本身的一些特质客观上促使实行犯实施更严重的犯罪时，共

犯人的作为义务也应成立。例如，共犯人虽然实施了较轻的暴力，但其通过言语或者行为

攻击的方式，令实行犯产生强奸被害人的故意，对此也应肯定共犯人有阻止强奸的作为义

务。再如，在共同殴打过程中，乙通过演示殴打方式、为甲的殴打行为叫好等做法，促使

甲决意实施更长时间的殴打行为，甚至产生杀害被害人的意图进而杀死被害人的，即使乙

只参与了部分时段的殴打，也要承担阻止被害人死亡的作为义务。

　　２．保护法益的先前行为类型
　　根据保护法益的先前行为理论，在共同犯罪中，当共犯人使被害人陷入无法抵抗侵害
的状态，而实行犯利用该状态实施新的犯罪时，共犯人的行为即符合保护法益的先前行为

类型，应对被害人承担保护义务。例如，甲、乙二人共同入室抢劫，甲将被害人丙女的手

脚捆绑住，乙则在一旁搜索钱财。若乙又打算强奸丙女，由于甲捆绑丙的行为使丙陷入无

法反抗乙之强奸的状态，因此甲有义务阻止乙的行为。同样，若甲、乙一起对丙实施暴力，

乙再对因受伤而无力抵抗的丙实施强奸，甲也应承担阻止乙的义务。但是，若甲只是对丙

女使用了一般的暴力或者胁迫，则不构成对丙女保护能力的剥夺，甲的行为不符合保护法

益的先前行为类型。〔５６〕德国判例亦持此观点。例如，Ａ和 Ｋ抢劫 Ｆ，对其实施了严重暴力
后离去。当二人再次从 Ｆ家经过时，听到 Ｆ的呻吟。二人进入 Ｆ家，Ｋ起杀意并通过殴打、
掐脖子等方式杀死 Ｆ。Ａ仅仅要求 Ｋ停手，但没有阻止其行为。对于此案，法院认为 Ａ通过
其先前行为使 Ｆ丧失了自我保护能力，因此 Ａ应承担对 Ｆ的保护义务。〔５７〕

　　需要说明的是，与监督危险源的先前行为类型要求先前行为与过限行为之间存在类型
性的引起与被引起的关系不同，保护法益的先前行为类型不要求共犯行为与实行犯的过限

行为之间具备这样的关联。当共犯行为剥夺了被害人的自我保护能力时，即使实行犯超出

共同谋议侵犯的法益与共犯行为侵犯的法益无关，或者实行犯的行为完全不是由共犯行为

所 “促成”的，也应肯定共犯人的保证人地位。例如，甲、乙二人对丙实施非法拘禁，将
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丙困在封闭的房间里。若乙又起了放火烧死丙的犯意，则甲应对此有阻止义务。在这一案

件中，虽然甲开始实施的共犯行为只是侵犯丙的人身自由，与乙另打算实施的杀人行为之

间并无法益上的关联，但甲参与剥夺了丙的自我保护能力，使丙无法抵抗新的法益侵害，

故应对丙的生命法益承担保护义务。〔５８〕

　　综上，当共犯行为符合监督危险源或保护法益的先前行为类型时，共犯人即对实行犯
的过限行为有结果回避义务，共犯人不履行该义务时可追究其不作为的责任。值得注意的

是，从作为犯的角度看，共犯行为本身已经构成犯罪，因此在讨论共犯人的刑事责任时必

然涉及罪数问题。无疑，若后一阶段的不作为侵犯的法益与前一阶段的作为侵犯的法益不

同，则应对共犯人数罪并罚。但是，若不作为侵犯的法益包含作为侵犯的法益，或者两者

侵犯的法益相同，由于最终只有一个法益遭到侵害，按重罪处理即可。例如，共同故意伤

害他人后不阻止实行犯杀死被害人的，共犯人既成立作为的故意伤害罪，又成立不作为的

故意杀人罪，按后者定罪处罚。〔５９〕共同故意伤害他人时对实行犯导致他人死亡的行为有预

见可能性，有能力阻止该结果发生而没有阻止的，共犯人既构成作为的故意伤害 （致死）

罪，也构成不作为的故意杀人罪。在这种情况下，虽然故意伤害 （致死）罪和故意杀人罪

的法定刑相当，但后者的罪质更重，因此宜对共犯人按不作为的故意杀人罪论处。〔６０〕

四、我国司法实践中的具体应用

　　从我国司法实践来看，很多共同犯罪案件中都涉及知情共犯人对过限行为是否存在阻
止义务、是否构成不作为犯罪的问题，本文拟就下面二则案例进行具体说明。

　　例１：胡某、李某、陈某 （女）因经济拮据，三人共谋由陈某到车站以女色勾引男子至

预先租用的暂住房，以为男子敲背为由窃取财物。２００２年 ８月 ６日上午，陈某按预谋将张
某从车站骗到暂住房，骗张某脱下外裤，欲由埋伏在后半间的胡某、李某实施盗窃。但张

某因故未脱下外裤。胡某、李某见无法通过盗窃取得财物，就从后半间冲出，采用拳打脚

踢的暴力方法劫得张某人民币２万元。陈某见胡某、李某冲出对张某实施暴力劫财，既未参
与也未阻止。事后陈某、胡某从劫得财物中分得赃款１５０００元，李某分得赃款５０００元。〔６１〕

　　李某与胡某在盗窃不成的情况下以暴力劫取被害人财物的行为已构成抢劫罪。有疑问
的是，在场的陈某是否也成立抢劫罪，对此可从两种途径进行考察。一种是从作为犯的角

度，认定陈某和胡某、李某成立抢劫罪的共犯。根据前文介绍的容忍说的观点，陈某在场

并且知情，对胡某和李某的行为采取了放任态度，应成立共同犯罪。但是，陈某的 “知情”
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至于义务履行的内容和程度则是另一个问题。甲有义务松开捆绑住丙的绳索，但是否有义务把丙救离火场，

还要根据捆绑时间、被害人的身体情况、火势情况等做具体讨论。

关于共犯人 （不作为）和实行犯 （作为）是否成立故意杀人罪的共同犯罪，有不同的观点。一种观点认为，

不作为犯属于义务犯，和作为犯无法构成共同犯罪，因此共犯人和实行犯均成立故意杀人罪的正犯。另一种

观点则认为，不作为和作为可以构成共同犯罪，因此，实行犯为故意杀人罪的正犯，共犯人为该罪的共犯。

在后一观点下，适用从一重处罚的原则对共犯人论以罪质更重的故意杀人罪 （共犯）时，应在考虑 “故意伤

害罪的正犯所处刑罚”之后，以此为最低限确定故意杀人罪的刑罚，以避免量刑不公。

在德国则多以 “不纯正竞合”理论来讨论这一问题。详细的论述参见前引 〔３６〕，张明楷文。
参见 《盗窃不成改抢劫 同伙不作为是否同罪》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｊｌｓｗ．ｃｎ／ｈｔｍｌ／ａｎｌｉｄａｑｕａｎ／ｘｉｎｇｓｈｉａｎｌｉ／２００８０５／１０－
１０４５５．ｈｔｍｌ，２０１３年６月２８日访问。



不表示其有抢劫故意，陈某的 “在场”也不能说明其对抢劫提供了客观上的帮助，故不能

据此认定陈某构成抢劫罪。另一种是从不作为犯的角度，认定陈某未阻止胡某、李某的抢

劫行为，与二人构成共同犯罪。这里的关键是判断陈某是否有作为义务。根据本文前面的

分析，陈某并不具有阻止犯罪的义务，不构成抢劫的共犯。首先，虽然陈某共谋盗窃以及

将被害人诱骗至暂住处的行为与胡某、李某的暴力取财行为都侵犯了财产法益，但前者本

身不包含引发侵犯人身法益的危险，两种行为间不具有违法关联性；而且，陈某的行为并

没有起到 “促使”另两名被告人实施抢劫的作用，因此，其不属于监督危险源的先前行为

类型。其次，陈某虽然将被害人带至暂住处，但并没有使被害人陷入软弱的需保护状态，

也不属于保护法益的先前行为类型。

　　根据上述分析，实践中经常讨论的事后抢劫的共犯问题也有了答案。例如，甲与乙共
同入室盗窃，乙在里屋行窃，甲在外屋行窃。适逢室主 Ａ回家，甲为了抗拒抓捕，对 Ａ实
施暴力，将 Ａ打昏。乙知情但没有参与实施暴力。对于乙而言，不论从作为犯角度还是不
作为犯角度，都不能认定其构成事后抢劫的共犯。〔６２〕

　　例２：２００５年８月１２日上午８时３０分许，被告人廖某携带一把单刃尖刀，同被告人周
某、被告人王某前往王某的邻居郑某家抢劫。廖某指使王某以自家停电为由敲开被害人的

家门，发现只有郑某和两个儿子在家，廖某于是决定实施抢劫，三人还分了工。随后，三

人一起到被害人郑某家门口，王某以邻居的名义敲开郑某家的防盗门，廖某即持刀和周某、

王某进入郑某家。在郑某家中，廖某将郑某带进主卧室取存折，并要周某捆绑郑某的两个

儿子。周找来围裙、毛巾等在客厅将郑某两个儿子的双手捆绑，交给王某看守，自己也进

入主卧室。主卧室内，廖某以持刀刺杀郑某的儿子相要挟，威逼郑某交出了存折并说出了

密码，周某则从抽屉内搜出了一叠人民币。之后，廖某又要周某将郑某捆住，周某就用一

根手机充电器的电线将郑某双手反绑，然后拿着郑某的存折到上饶市中行胜利路营业部取

钱。大约２０分钟后，周某返回被害人家里，告知廖某取到了 ４．２万元现金，廖某便决定杀
人灭口。之后，廖某一人进入主卧室，将门关上，杀死了被害人郑某，随即回到客厅指使

周、王杀死郑某的两个儿子，周、王两人均表示不敢杀人。于是，廖某返身又将郑某的两

个儿子分别带进主卧室，将两人杀死。之后，三人迅速逃离现场。〔６３〕

　　本案中，被告人廖某的行为较易认定，其在实施抢劫之后再杀人灭口，应以抢劫罪和
故意杀人罪并罚。周某、王某也参与了抢劫行为，无疑成立抢劫罪的共犯。有疑问的是，

二人应否对被害人的死亡负责，若需负责应承担何种责任。法院认为，周、王二人虽然明

确拒绝廖某提议的杀人行为，但其 “在抢劫犯罪阶段中实施的大量行为，已延续到故意杀

人犯罪阶段，所以应按故意杀人罪来处理”。显然，法院所说的 “抢劫行为延续到故意杀人

阶段”，实际上强调的是二人在抢劫罪中所实施的行为对廖某后来的杀人行为起到了客观上

的帮助作用；再加上本案性质恶劣，不让二被告人承担故意杀人的责任似乎不符合情理，

因此，法院综合考虑，做出周、王二被告人成立故意杀人罪的判决。但是，这一判决不符

合法理。被告人廖某有杀人的故意且实施了杀人行为，这对于另外两个仅想实施抢劫罪的
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张明楷教授亦通过否定容忍说和共犯人义务，认定此类情形不构成事后抢劫的共犯。参见张明楷：《事后抢劫

的共犯》，《政法论坛》２００８年第１期。
参见 《三青年入室抢劫４．２万 ６７刀杀死一家三口》，ｈｔｔｐ：／／ｉｎｆｏ．ｓｅｃｕ．ｈｃ３６０．ｃｏｍ／２００６／１０／１０１６３７１０６６１５．
ｓｈｔｍｌ，２０１３年１月１７日访问。



被告人来说属于过限行为。若要认为周某、王某二人与廖某就故意杀人罪成立共同犯罪，

必须证明二人有杀人的故意和行为。但是从案情来看，周、王二人在廖某要求其杀人的情

况下都表示不敢杀人，说明其并无杀人的故意，且二人仅实施了抢劫行为，没有参与廖某

的杀人行为。因此，法院的判决值得商榷。

　　本文认为，有必要从不作为的角度考虑二被告人的刑事责任。被告人周某在共同抢劫
的过程中，实施了捆绑被害人的行为，周某应基于这一行为对被害人的生命法益承担保护

义务。首先，周某的行为剥夺了被害人的反抗能力，属于应承担保护法益义务的先前行为，

周某有义务防止被害人遭受更严重的侵害；其次，周某将被害人捆绑起来，后者由此陷入

无力抵抗的状态，这不仅使廖某的杀人行为更容易得逞，且更易激发其杀死被害人的故意，

客观上起到了促使廖某实施杀人行为的作用。因此，周某有结果回避义务，在可以履行的

情况下却没有履行，根据案情可综合考虑成立不作为的故意杀人罪。至于被告人王某，从

案情描述来看，虽然王某在抢劫罪中实施了为同伙提供作案对象、骗开被害人家门、看守

被捆绑的被害人等行为，但这些行为和廖某的杀人行为之间仅存在自然意义上的因果关联；

其整个过程中没有实施暴力行为，也没有实施任何促使廖某杀人的行为；因此，其先前参

与的共犯行为并不会产生阻止廖某杀人的义务，对王某以抢劫罪处理更为合适。
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