
　　 “被教唆的人没有犯

被教唆的罪”之理解

　———兼与刘明祥教授商榷

周 光 权 

内容提要：如果体系性地考虑刑法总则关于共犯的规定以及分则关于拟制正犯的规

定，就应该认为我国刑法对共同犯罪采用区分制而非单一正犯概念，共犯从属性说

应该得到肯定。刑法第２９条第２款规定的 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”，只

能解释为教唆犯教唆他人犯罪，被教唆人已经着手实行犯罪，但没有达到既遂状

态。如此解释既有助于维持共犯的实行从属性，坚持刑法客观主义，也不会放纵犯

罪。对于教唆信息完全没有传递给被教唆人、被教唆人明确拒绝教唆、被教唆人虽

接受教唆但尚未开始实施预备行为等情形，教唆行为对法益的危险仅仅停留在教唆

者内心，不能成立非共同犯罪的教唆未遂。将上述教唆行为评价为教唆未遂，是对

刑法第２９条第 ２款的曲解，没有体系地解释刑法规范，有走向刑法主观主义的
危险。
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　　我国刑法第２９条第２款规定，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。对 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”的解释，总体上可以分别按照正犯、

共犯区分制 （又称为 “二元的犯罪参与体系”，以下简称 “区分制”）和单一正犯概念 （又

称为 “单一正犯体系”）两种思路进行。

　　在区分制之下，又有三种学说：（１）共犯独立性说。即刑法第２９条第１款、第２款都
体现了教唆犯刑事责任的独立性，共犯不从属于实行犯。〔１〕“我国刑法第２９条第２款明文
规定处罚教唆犯的未遂犯，即没有正犯的共犯，因而不存在实行从属性。换言之，从我国
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清华大学法学院教授。

本文的部分观点，曾由笔者在 “海峡两岸暨第八届内地中青年刑法学者高级论坛”（２０１２年１０月，中国青年政治
学院）发表。评论人刘明祥教授对相关主张进行了回应，在此特别感谢刘明祥教授的理解和宽容。与参会的冯军

教授、王昭武博士、何庆仁博士的讨论，使笔者获益良多，在此谨致谢忱！

参见高铭暄主编：《刑法学原理》第２卷，中国人民大学出版社１９９３年版，第４１１页。



刑法第２９条第２款规定不得不得出我国刑法采共犯独立性说的结论。”〔２〕（２）从属性说。
其中又包括两种解释思路：其一，将刑法第２９条第 ２款解释为关于共同犯罪的教唆而未达
到既遂状态的处罚规定。〔３〕其二，认为刑法第２９条规定的是广义的教唆犯，即，第１款规
定的是狭义或真正意义上的教唆犯，且采取的是教唆犯从属性说；第２款则是对以教唆方式
实施的间接正犯未遂所做的规定。〔４〕（３）二重性说。即刑法第２９条第１款的规定体现了教
唆犯的从属性，而第２款规定，被教唆的人即便没有犯被教唆的罪，教唆犯与被教唆人根本
不成立共同犯罪，对教唆犯仍然要定罪处罚，这表明教唆犯具有独立性。〔５〕

　　但是，刘明祥教授曾撰文指出，前述讨论共犯独立性和从属性的各种观点，都以区分
制为法律根据，但我国刑法采用的不是区分制，而是单一的正犯概念。〔６〕以此为前提，刘

明祥教授认为，教唆犯从属性说没有存在的法律基础，对刑法第 ２９条第 ２款必须做新的解
释。即将其解释为被教唆的人没有按教唆犯的意思实施犯罪，具体包括四种情形：（１）教唆
犯已实施教唆行为但教唆信息 （或内容）还未传达到被教唆的人；（２）被教唆的人拒绝教
唆犯的教唆；（３）被教唆的人接受教唆，但还未为犯罪做准备；（４）被教唆的人接受教唆，
但后来改变犯意或者因误解教唆犯的意思实施了其他犯罪，并且所犯之罪不能包容被教唆

的罪。论者还将刑法第２９条第２款的规定与我国台湾地区旧刑法的相关规定类比，最终得
出单一正犯概念意义上的共犯独立性说的结论。〔７〕

　　对此，笔者的基本观点是：（１）认为我国刑法关于共同犯罪的规定采用单一正犯概念
的理由并不充分；（２）如果考虑刑法客观主义，共犯从属性必须坚持；（３）按照共犯从属
性的进路，对刑法第２９条第２款可以做不同于刘明祥教授的解读。因此，本文一方面与以
刘明祥教授为代表的单一正犯概念及其共犯独立性理论相辩论，另一方面，也详尽论证解

释刑法第２９条第２款规定的合理思路，以确保刑法客观主义立场在共犯论中得到贯彻。

一、我国刑法相关规定未采用单一正犯概念

　　我国学者认为，我国刑法相关规定与单一制相吻合。一方面，我国刑法没有区分正犯
和共犯，在构成要件层面将所有参与者都视为等价的行为人；另一方面，我国刑法重视主

犯、从犯的区分，在量刑层面根据各参与者自己的不法与责任确定其在共同犯罪中的当罚

性，这些都与单一制的立法精神相符合。〔８〕刘明祥教授也以此为基础认为，由于我国刑法
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陈兴良：《教义刑法学》，中国人民大学出版社２０１０年版，第６５２页。
参见张明楷：《论教唆犯的性质》，载陈兴良主编：《刑事法评论》第 ２１卷，北京大学出版社 ２００７年版，第
８５页以下；张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第３７８页。笔者也赞成这样的解释方法，参见周光
权：《刑法总论》，中国人民大学出版社２０１１年版，第２３３页。
参见何庆仁：《我国刑法中教唆犯的两种涵义》，《法学研究》２００４年第５期。对何庆仁博士的观点，张明楷
教授、刘明祥教授在各自的研究中都提出了批评意见，笔者赞同他们关于共同犯罪的规定中不应该出现间接

正犯规定的质疑。

参见伍柳村：《试论教唆犯的二重性》，《法学研究》１９８２年第１期；马克昌主编：《犯罪通论》，武汉大学出
版社１９９９年版，第５５６页；陈世伟：《论共犯的二重性》，中国检察出版社２００８年版，第６０页。
参见刘明祥：《“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。与此类似的观点，
参见江溯：《区分制共犯体系的整体性批判》，《法学论坛》２０１１年第６期。
参见前引 〔６〕，刘明祥文。类似的观点，参见王作富主编：《刑法》，中国人民大学出版社２０１１年版，第１３６页。
参见江溯：《犯罪参与体系研究———以单一正犯体系为视角》，中国人民公安大学出版社２０１０年版，第２５１页。



采取的是单一正犯体系，实行犯、教唆犯和帮助犯并无严格加以区分的必要；根据我国的

刑法理论，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；只要行为人基于共同故意，参与了共同犯罪行为，即构成共同犯罪，

根据其在共同犯罪中所起的作用大小，给予轻重不同的处罚。由此，刘明祥教授得出结论：

由于我国刑法与德日刑法在共犯参与体系上存在差异，因此不能套用德日的教唆犯从属性

说或教唆犯独立性说来解释刑法第２９条第２款的规定。〔９〕刘明祥教授的观点与其他刑法学
通说赞成者的观点相暗合。例如，陈世伟博士就认为：“共同犯罪中各个共同犯罪行为人由

于相互利用对方的行为作为自己行为的一部分而成为独立存在的行为。共同实施犯罪行为

的人皆为正犯。这才是共同犯罪的本质所在……单一正犯体系相较于 ‘正犯·共犯’分离

体系更具有前瞻性和合理性。”〔１０〕按照这一思路，对刑法第２９条第２款的规定，恐怕只能
朝着共犯独立性的方向加以解释。

　　确实，只有采用区分制才能讨论从属性。“统一性正犯体系 （即单一正犯概念———引者

注）与从属性被认为是互相排斥的。”〔１１〕单一正犯概念将所有对犯罪有贡献的人都一视同

仁地当作正犯。至于这些主体各自对整个犯罪过程和结果的重要性、影响力，在定罪上都

在所不问。不法的判断永远是就个人的情形独立判断，不法的判断根本无法从属，因此，

在单一正犯概念之下，不会有共犯从属性问题。〔１２〕但是，问题在于，如果不能断言我国刑

法采取了单一正犯概念，同时，将我国刑法相关规定朝着单一正犯概念的方向解释会带来

很多负面效果的话，刘明祥教授的观点及其论证就是不充分的，其结论就可能是错误的。

　　 （一）我国刑法总则的共同犯罪规定不符合单一制的特征

　　１．可以认为我国刑法相关规定是根据分工区分犯罪人
　　单一正犯概念的特点是，所有人无论贡献大小都是正犯；立法上对狭义共犯不做规定；
所有的共犯人共用一个法定刑，只是在法官最后裁量时根据其责任调节刑罚。〔１３〕一般认

为，采用单一正犯概念的典型立法例是奥地利刑法。该法第 １２条规定，自己实施应受刑罚
处罚的行为，或者通过他人实施应受刑罚处罚的行为，或者为应受刑罚处罚的行为的实施

给予帮助的，均是正犯。

　　我国刑法与奥地利刑法的规定明显不同。我国刑法的相关规定虽然没有明确使用正犯
的概念，但是在第２７条、第２９条第１款中明确规定了帮助犯、教唆犯这两种狭义共犯，正
犯的概念可以从与狭义共犯的区分、比较中清晰地界定出来。对此，陈兴良教授认为刑法

第２９条关于教唆犯的规定为区分正犯、共犯提供了依据，即刑法分则规定的是正犯，其在
逻辑上不能包括教唆、帮助犯，对狭义共犯行为只有按照总则规定再结合相关分则规定才

能定罪，这是共犯对于正犯在定罪上的从属性。因此，不能认为在我国刑法中有采取单一

制的可能性。〔１４〕王昭武博士指出，刑法第２３条规定的 “已经着手实行犯罪”和第２９条第
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参见前引 〔６〕，刘明祥文。
前引 〔５〕，陈世伟书，第１３５页以下。
［日］高桥则夫：《共犯体系和共犯理论》，冯军等译，中国人民大学出版社２０１０年版，第５８页。
参见黄荣坚：《基础刑法学》上册，中国人民大学出版社２００９年版，第５２０页。
参见许玉秀：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第５５５页。
参见陈兴良：《共犯论：二元制与单一制的比较》，载中国人民大学刑事法律科学研究中心编：《刑事法热点

问题的国际视野》，北京大学出版社２０１０年版，第１５５页。



１款规定的 “教唆他人犯罪”均隐含了对正犯的确认。〔１５〕何庆仁博士也指出，从规范的角

度看，只有对构成要件的实现有实质贡献，是行为事件的核心角色的，才是正犯；加功于

他人的构成要件行为的人只能是从犯。“通过对我国刑法规定的主犯和从犯予以规范化以及

通过对学理上的共犯与正犯予以实质化，正犯、帮助犯就与主犯、从犯合二为一，从而在

我国刑法中找到了容身之所，也为解决我国传统共同犯罪论和新共同犯罪论 （即正犯、共

犯的区分制———引者注）各自的合法性危机提供了理想的途径。”〔１６〕由此可以认为，我国

刑法规定的主犯就是正犯；关于从犯的规定就是对帮助犯的规定，其中刑法第 ２７条关于

“次要作用”或 “辅助作用”的规定都是用来说明帮助犯这一对象的，是无意义的重复；而

刑法第２８条规定的胁从犯是对情节较轻的帮助犯 （被胁迫的帮助犯）的规定，不是新的行

为人类型。这种通过作用标准的规范化和分工标准的实质化将主犯限定为正犯，将从犯解

释为帮助犯的做法，也得到了其他学者的赞同。金光旭教授也认为，正犯与共犯的区别归

根到底只能根据其在犯罪中发挥出来的重要性来认识；在这个意义上，可以说中国刑法中

的主犯、从犯分别与日本刑法中的正犯、帮助犯相对应。〔１７〕

　　因此，认为我国刑法没有采取区分制而仅采用单一正犯概念的观点还存在问题。其实，

我国刑法关于帮助犯的规定和日本刑法的相关规定极为类似。我国刑法第２７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，应当从轻、减轻处罚或者免除处罚”。

日本刑法第６２条规定，“帮助正犯者，为从犯”；第６３条规定，“从犯之刑，依正犯之刑减轻

之”。而对日本刑法的相关规定，通说明显朝着区分制的角度进行解释。〔１８〕

　　２．难以认为我国刑法第２９条第２款与台湾地区旧刑法第２９条第３项的规定类似

　　刘明祥教授认为，我国刑法第 ２９条第 ２款与台湾地区旧刑法第 ２９条第 ３项的规定类

似，所以是对单一正犯概念的规定。但是，笔者认为，对此还需要进一步辨析。

　　台湾地区旧刑法第２９条第３项规定，“被教唆人虽未至犯罪，教唆犯仍以未遂犯论”。

这一规定似乎和我国刑法第２９条第２款的规定类似，但是，对这一规定是否只能解释为共

犯独立性说的产物，本身还有争议。学者一般认为台湾地区旧刑法第 ２９条第 ３项主要适用

于三种情况：教唆犯着手实行教唆，但相关意思并未传递给被教唆者；教唆的意思传递给

被教唆者，但后者不接受教唆；被教唆者接受教唆，但并未着手实行。有学者认为，对这

三种情况以未遂教唆处罚，实际上是在处理教唆犯和正犯不构成共同犯罪 （共同犯罪成立

前的行为）的情形，因而和共犯从属性问题无关。〔１９〕但是，也有学者认为这是共犯独立性

说的体现，〔２０〕是在立法上基于预防犯罪的刑事政策考虑，将教唆犯从共犯从属关系中解脱

出来，承认其 “独立处罚”的必要性。〔２１〕所以，对台湾地区旧刑法第 ２９条第 ３项，并不
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参见王昭武：《教唆犯从属性说之坚持与展开》，载赵秉志主编：《刑法论丛》第 １５卷，法律出版社 ２００８年
版，第６３页。
何庆仁：《我国共犯理论的合法性危机及其克服》，载陈泽宪主编：《刑事法前沿》第 ６卷，中国人民公安大
学出版社２０１２年版，第１８２页。
参见金光旭：《日本刑法中的实行行为》，《中外法学》２００８年第２期。
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参见林山田：《刑法通论》下册，北京大学出版社２０１２年版，第７４页。
参见林钰雄：《新刑法总则》，中国人民大学出版社２００９年版，第３４３页。
参见苏俊雄：《刑法总论Ⅱ》，作者１９９７年自版，第４３５页。



像刘明祥教授所说的那样，仅有一种理解路径。

　　综上所述，可以认为，我国刑法的相关规定不符合单一正犯概念的特征。具体表现在，

刑法条文中没有明确规定，为犯罪成立赋予条件者都是正犯；立法上单独规定了帮助犯、

教唆犯，而不是不重视共犯行为形态的区别；对于各共同犯罪人，不能适用同一法定刑。

例如，帮助犯就不能适用正犯之刑，而是 “应当从轻、减轻处罚或者免除处罚”。

　　 （二）不能将我国刑法相关规定朝着单一正犯概念的方向解释

　　承认单一正犯概念，从根本上讲，会产生和罪刑法定原则的紧张关系，从而与法治国

立场相抵牾。具体表现在：

　　１．单一正犯概念将因果关系的起点视为构成要件的实现，可能无限扩张刑事可罚性的

范围。例如，单一正犯概念认为分则对教唆行为和帮助行为进行了规定，对共犯可以直接

按照分则的规定定罪处罚，这明显是不合理的。〔２２〕因为其抹杀了构成要件的定型化功能。

同时，单一正犯概念并不能提出任何决定正犯范围的标准，其所声称的对实现构成要件结

果有贡献，实际上就是因果关系条件说的另一种表述，而条件说饱受攻击之处就在于处罚

范围的扩大化，这一缺点在单一正犯概念中仍然存在。〔２３〕

　　就法治国原则来看，单一正犯概念舍弃从构成要件的角度来定位正犯概念，与根植在

构成要件行为基础上的刑事处罚原则相抵触，也背离社会上一般人对行为的理解。例如，

很难把出借工具的举止理解成窃取他人之物的行为。根植于因果关系 （条件说）的单一正

犯概念尤其会造成无法接受的刑法扩张现象。例如，单纯的教唆行为或者协助行为会被解

读成可罚的构成要件实施行为，从而构成相关犯罪的未遂犯。〔２４〕

　　２．在身份犯的场合，单一正犯概念可能缩小共犯的处罚范围。对此，张明楷教授指

出，如果承认教唆犯、帮助犯都是正犯，那么，在身份犯的场合，其就必须具有特定身份

才可能成立狭义共犯。换言之，教唆他人贪污者也需要具有国家工作人员身份，否则难以

成立共犯，但这一结论明显不合理，也有违反罪刑法定原则之嫌。〔２５〕

　　３．单一正犯概念竭力绕开共犯论的很多难题，〔２６〕不再明确区分正犯和共犯，以使刑

法判断简单化，在实务上有相当的便利和经济之处。〔２７〕但是，其目的可能难以达到。采取

单一正犯概念，在制定共同犯罪人的刑罚裁量原则时，必须针对不同参与者确定极其繁琐

的处理规则，并通过这些规则实现量刑平衡，这是一项可能比区分正犯和共犯更为繁重的

任务。如果无法做到这一点，单一正犯概念 “将导致量刑标准变得粗糙”；〔２８〕而随着法官

个案裁量权限的扩大，单一正犯体系必然有 “量刑不确定性”的致命缺陷。〔２９〕

　　４．不能无视刑法分则对实行行为的定型。（１）刑法分则是对构成要件行为、结果的定
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型性规定，其中主要是对类型化的、直接侵害法益的实行行为的规定，而该行为是犯罪的

核心。例如，刑法分则关于盗窃、诈骗、伤害等的规定，都是对直接指向保护客体的行为

的描述，而不会对边缘行为做出限定。那么，只有单独实现分则构成要件规定的人，其行

为才可能和构成要件相当，帮助行为、教唆行为不可能是分则类型化地禁止的行为。例如，

我们显然不能认为教唆他人盗窃的行为就是 “窃取”。因此，单独犯、共同正犯因为自身的

行为符合分则的定型性规定，原本就值得处罚，其违法性从对构成要件的符合中可以充分

展示出来，不从属于他人。而狭义共犯自身的行为不符合分则的定型性规定，必须以正犯

符合构成要件的行为为存在前提。（２）分则的定型化规定往往详尽、具体，有独特的存在
价值，不能认为帮助犯、教唆犯符合分则的定型性规定，因为即便是共同正犯也可能不完

全符合分则的全部构成要件。例如，甲、乙二人经共谋后均进入现场翻箱倒柜，盗窃他人

财物，但最终只有甲拿到价值１万元的财物，乙一无所获。如果将共犯独立性的逻辑贯彻到
底，就会认为甲、乙之间的行为是独立的，乙并未实现盗窃罪的构成要件结果，但也属于

盗窃既遂。但是，几乎所有的学者都会认为，盗窃罪既遂的定型性是指实施窃取行为并

“取得”他人财物。如果按照这一点，乙明显属于盗窃未遂。而按照共犯从属性说的逻辑，

就会认为共同正犯有 “正犯性”（与单独犯相同）的一面，但是，在共同盗窃仅一人取得财

物的场合，即使另外的实行犯并未满足盗窃既遂的单独构成要件，也应该作为盗窃既遂的

共同正犯处罚，在这一点上其又有 “共同性”；共同正犯的正犯性较之单独正犯的正犯性也

是扩张的，其原理 “和教唆犯、帮助犯是相通的”。〔３０〕（３）单一正犯概念将所有对犯罪有
影响的行为都解释为侵害法益的原因，相关构成要件的特殊的行为便不复存在了。〔３１〕

　　 （三）我国刑法分则的某些规定明确承认区分制和共犯从属性

　　我国刑法分则的某些规定具有特殊性，表明我国采取区分制的立场，决定了将总则的共
同犯罪规定解释为单一正犯概念和分则相关规定不协调。刘明祥教授的结论是只考虑总则的

文字表述，不进行体系解释的产物。而体系性解释要求将个别的刑法规定和观念放到整个

法律秩序的框架之中加以思考，发现条文间、法律规范和法律制度间的内在关联。〔３２〕

　　１．刑法第３８２条第３款的规定
　　如前所述，在我国刑法分则大量规定的只有特殊主体才能构成的身份犯中，不具有特
殊资格的人，无论其行为样态如何、在犯罪中的分工如何、对结果的危害如何，都不可能

成为正犯。此时，正犯和共犯的界限十分清晰，不可能按照单一正犯概念的立场将狭义共

犯视为正犯。〔３３〕比如，刑法第 ３８２条第 ３款规定，伙同国家工作人员贪污的， “以共犯

论”。这是特别指明没有特定身份者只能构成狭义共犯，不能以正犯论。在这个意义上，正

犯、共犯的概念对立就是存在的。

　　２．拟制的正犯
　　由于采用共犯从属性说可能将处罚面限制在一个较小的范围内，为此，立法上在分则
中从刑事政策的角度把个别共犯行为作为独立的正犯加以处罚，从而出现 “拟制的正犯”
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的规定。这种规定实际上是共犯行为正犯化。在这里，明确存在正犯、共犯概念的相对区

分问题，否则这样的规定就是多余的。类似的规定有：（１）在甲帮助本犯乙湮灭犯罪证据
的场合，因为本犯毁灭自己的犯罪证据不构成犯罪，按照共犯从属性，甲也不构成犯罪。

为堵截处罚漏洞，我国刑法第３０７条第 ２款规定了帮助毁灭、伪造证据罪。（２）教唆他人
吸毒罪的规定，是在正犯行为只是行政违法的情况下，刑法单独将教唆行为规定为正犯。

（３）刑法第３５８条第３款规定的协助组织卖淫罪，是在组织卖淫的正犯行为之外，将帮助
行为正犯化。在类似规定中，如果不承认存在正犯概念，将教唆、帮助行为拟制为正犯行

为就难以理解。其实，类似 “拟制的正犯”的规定在国外以及台湾地区的刑法中也存在。

例如，因为自杀不具有违法性，教唆、帮助自杀的，无杀人正犯，当然也就没有杀人共犯。

立法上为了减少处罚漏洞，在共犯从属性说的理念下，只得另行规定自杀关联犯罪。

　　最后附带指出，其实，即便承认单一制，也可能承认限制从属性。只不过从属性的内
容有所不同，不再是共犯的从属性，而是教唆型、帮助型行为人对实行型行为人的从属性

（减缩的单一行为人体系）。单一制、区分制与独立性、从属性之间没有必然的对应关系。〔３４〕

刘明祥教授认为，采用单一制就必然采用共犯独立性说，或许并不正确。

二、解释刑法第２９条第２款的方法论

　　 “方法”意指通往某一目标的路径。在科学上，方法是指这样一种路径，它以理性的

因而是可检验和可控制的方式导向某一理论上或实践上的认识，或导向对已有认识之界限

的认识。〔３５〕对刑法第２９条第２款的解释应该受某些基本方法论的指引。
　　 （一）对刑法第２９条第２款的解释必须考虑刑法客观主义潮流
　　刑法客观主义认为，犯罪是对社会有害的行为；如果没有客观的行为，没有客观的法
益侵害后果，就没有犯罪；行为没有对社会造成可以从外观上观察的实害或者危险时，不

能作为犯罪处理。刑法客观主义坚信，不以行为而以行为人的主观恶意为处罚根据，会混

淆法与伦理的关系，还可能造成法官的恣意判断，所以，刑事责任的基础应该是表现在外

部的犯罪人的行为。客观主义重视的是行为 （行为主义），而作为科刑基础的行为是现实的

行为，只要没有现实地表现于外的行为，个人就不应该受到处罚 （现实主义）。作为刑法客

观主义的对立派别，刑法主观主义主张，犯罪人的反社会性，也就是反复实施犯罪行为的

危险性，才是责任的基础。主观主义重视行为人概念 （行为人主义）。如果把主观主义贯彻

到底，会得出犯罪人的危险性格、内心的危险性是科刑的对象这一结论。刑法主观主义降低

了行为的重要性，即行为并不具有决定性意义，它只有在征表犯罪人危险性的意义上有存在的

必要性 （征表主义）。刑法主观主义的特色在于，从人的危险性出发来思考定罪和处罚问题，

用行为来佐证、征表其意思，行为的重要性大幅度下降。

　　２０世纪２０年代之后，在世界范围内，客观主义在刑法学中取得了绝对优势地位。各国
刑法学发展的主流是承认犯罪行为作为现实存在所具有的决定性意义，否认将犯罪行为作
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为犯罪人个人危险性的征表。

　　在共同犯罪领域，刑法主观主义典型地表现在共犯独立性说上。〔３６〕该说是将行为人的
危险性格作为处罚根据的主观主义犯罪理论的产物。根据这种立场，在行为人的危险性格

表现于外时，就必须进行处罚，除此之外，无法为处罚行为人寻找到理由。〔３７〕刘明祥教授

的前述观点完全秉持了刑法主观主义立场。陈世伟博士坚持的独立性说也以主观主义刑法

观为前提，即认为主观罪过是犯罪构成的核心，是行为人承担刑事责任的唯一根据，因而

对所有共同犯罪人的定性也从主观要素出发。〔３８〕在上述刑法主观主义的观点看来，教唆行

为即便没有引发他人的行为，甚至教唆信息没有传递给他人，教唆犯自身的行为也能够揭

示教唆犯个人的危险人格，故要处罚教唆犯。

　　但是，如果从客观主义的立场看，教唆犯本身应当是引发他人犯意的行为，他人根本
没有由此产生犯意的，或者虽接受教唆但没有实施任何行为的，教唆行为并未直接面对行

为客体，共犯行为本身不会对法益造成损害，当然不能处罚教唆者。对此，学者认为，对

法律所保护的私益的侵害处于相对较远的早期阶段时，至少从法治国以及刑事政策的角度

看，能否将可罚性进行这样的扩张仍然存在很大问题。〔３９〕

　　因此，在刑法客观主义的重要性得以彰显的今天，把原本对共犯从属性已经做出规定

的刑法条文朝着刑法主观主义的方向解释，存在明显缺陷。无论按照单一正犯概念还是区

分制下的共犯独立说，对刑法第 ２９条第 ２款进行刑法主观主义的解释，明显是不可取的。

对我国刑法相关规定的解释，必须考虑刑法客观主义的世界潮流。〔４０〕

　　 （二）对刑法第２９条第２款必须进行实质的、功能性的解释

　　刘明祥教授认为，其对刑法第 ２９条的解释，是严格按照刑法条文进行字面含义的解
释。虽然 “所有的解释都是对于一个制定法的文本所为，所以解释必须从字面上的解释

（所谓的文理解释）开始”，〔４１〕但是，依据文义所为的解释具有某种局限性。某种解释是否

被罪刑法定原则禁止，不能仅仅靠字面含义进行判断，而要通过权衡刑法条文的目的、行

为的处罚必要性、国民的预测可能性、刑法条文的协调性、解释结论与用语核心含义的距

离等诸方面才能得出结论。〔４２〕在刑法条文的字面含义并不清晰时，经常需要从用语的文义

出发进行扩张解释，进而得出符合法条规范目的的结论。在这个意义上，使解释得以反复

推演的是目的解释，而不是所谓对字面含义的 “严格解释”。不考虑解释方法的多种运用，

尤其是不结合体系解释、历史解释、目的解释对解释理由进行说明，而一味强调对法条
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者不能辨认何人造成了伤害时，即使不是共同实行，也依照共犯的规定处断。有学者认为该规定违宪，是让

其中的个别人承担 “莫须有”的罪名 （参见 ［日］平野龙一：《刑法概说》，东京大学出版会１９７７年版，第
１７０页）。但是，多数学者为使刑法适用符合法治的要求，还是对其 “朝着限制其适用范围的方向进行解释”，

而不是相反 （参见前引 〔３０〕，山口厚书，第５５页）。
［德］ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ：《法学思维小课堂》，蔡圣伟译，台湾元照出版公司２０１０年版，第１１１页。
参见张明楷：《罪刑法定与刑法解释》，北京大学出版社２００９年版，第１２９页。



“字典意思”（字面含义）的解释，是一种似是而非的说法。

　　刘明祥教授认为，刑法第２９条第１款中 “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”是关于共同犯罪的教唆犯的规定，也就是对被教唆的人犯了被教唆的罪

的规定。因为只有被教唆的人犯了被教唆的罪 （包括实施了为犯罪做准备的行为），双方才

可能构成共同犯罪，才有可能判断教唆犯在共同犯罪中起何种作用。刘明祥教授进一步认

为，第２９条第２款中 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”，无疑是指教唆犯与被教唆人不构

成共同犯罪的情形。因为从法条或语言表达的顺序来看，既然前面说的是被教唆人犯了被

教唆的罪从而构成共同犯罪的情形，后面接着说 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”从而不

构成共同犯罪的情形，就成为合乎逻辑的结论。如果说 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”

是指被教唆人已着手实行而没有犯罪既遂，也是关于共同犯罪的教唆犯的规定，那么，这

一款就成为多余的了。〔４３〕但是，刘明祥教授的观点明显存在问题：

　　１．对刑法规定的字面含义进行解释，只能探寻规范的一种含义，而且很多时候所得出
的结论仍不甚明了。例如，刑法第 ３８２条第 ３款伙同贪污时 “以共犯论”的规定。如果按

照字面解释就是 “以共同犯罪论”，但如此解释等于什么都没有说，因为我们还需要回答没

有身份者在共同犯罪中能否成为核心角色的问题。另外，由于 “词不达意”的现象非常普

遍，条文的字面含义在很多时候可能并不是规范的真实意思。的确，如果仅仅从字面上看，

在被教唆者着手实行但未既遂的场合，被教唆者成立犯罪未遂，是 “已经犯了被教唆的罪”

而不再属于 “没有犯被教唆的罪”，似乎对教唆犯不能再引用第 ２９条第 ２款进行处罚。但
是，如果考虑法条目的———对仅仅造成法益危险的行为的处罚，要轻于造成法益实害的情形

———那么，对 “被教唆人没有犯被教唆的罪”的解释，完全可以限定为 “被教唆人没有犯

被教唆的 （既遂）罪”。换言之，即便是被教唆者着手实行的场合，只要其尚未达到既遂状

态，就可以认为被教唆者 “没有犯被教唆的罪”。这样的解释结论完全在法条的目的范围之

内。刘明祥教授关于刑法第２９条第２款的前述解释明显 “是以该款的其中一种字面含义为

根据选择的立场，而没有考虑到单一的正犯概念的固有缺陷”。〔４４〕确实，对刑法问题的解

释，在很多时候要进行实质解释和规范判断，仅仅停留在字面含义的层面解释刑法第 ２９条
第２款的规定，难免顾此失彼。
　　２．刑法第２９条第１、２款都应该理解为关于共同犯罪的规定，而不能说第 １款是关于
共同犯罪的教唆犯的规定，第２款是教唆犯与被教唆人不构成共同犯罪的规定。刑法总则第
二章第三节的标题是 “共同犯罪”，在关于共同犯罪的这一节中却规定了不是共同犯罪的情

形，这是没有说服力的，也不符合本节的立法趣旨。其实，对于刑法第２９条第１、２款的关
系，应该体系化地进行理解。首先，可以认为第 ２９条第 １款是关于共同犯罪中教唆犯成立
与处罚的一般规定，第２款规定的是共同犯罪中教唆犯的未完成形态和从宽处罚形态，但其
也应在第１款原则的指导下适用，第２款只是第１款的提示性规定：教唆他人犯罪应当按照
其在共同犯罪中的作用处罚；例如，教唆成年人犯罪的，可以认为教唆犯起次要作用；教

唆未成年人犯罪的，对教唆犯要认定为主犯。但是，被教唆人没有犯被教唆的罪的，对于
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教唆犯，应该以第１款规定为基准从轻或者减轻处罚。其次，对刑法第 ２９条第 １款所规定
的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”进行当然解释，可以得出

结论：教唆他人犯罪，如果在共同犯罪中 “不起作用的”，不处罚。例如，行为人甲试图教

唆乙犯罪，但教唆信息没有传递给乙的，谈不上甲乙之间形成了共犯关系，甲在共同犯罪

中 “不起作用”，不处罚。再次，对刑法第２９条第１、２款的规定，完全可以在共同犯罪的
前提下进行对照理解。教唆不满１８周岁的人犯 （既遂）罪的，应当按照 （既遂罪）从重处

罚；教唆不满１８周岁的人犯 （未遂）罪的，首先要按照教唆未遂进行从轻或者减轻处罚，

再按照其教唆未成年人犯罪应当从重处罚的规定，（按照未遂罪）进行从重处罚。最后，第

２９条第１款规定对教唆犯要按照其在共同犯罪中的作用处罚，如果将第２９条第２款解释为
不成立共犯的情形，与第２９条第１款明显相悖；处罚教唆信息没有传递到被教唆者、被教
唆人拒绝教唆等情形，也与第２９条第１款的精神不符，在实务上也会得出非常荒唐的结论。
例如，甲教唆乙强奸妇女，乙一笑了之，毫不理会甲。按照刘明祥教授的观点，乙无罪，甲

却成立强奸罪的 （教唆）未遂。再如，无业人员甲教唆其丈夫乙 （国有公司财物主管）贪污

公款，但乙严词拒绝的，乙无罪，但按照刘明祥教授的观点，甲要成立贪污罪未遂。

　　 （三）对刑法第２９条第２款必须结合其他相关理论无矛盾地加以理解
　　刘明祥教授认为，教唆犯已实施教唆行为但教唆信息 （或内容）还未传达到被教唆的

人的；被教唆的人拒绝教唆犯的教唆的；被教唆的人接受教唆，但还未为犯罪做准备的，

都属于教唆未遂。其实质是将共犯行为当成实行行为看待，即便教唆行为自身以失败告终

的场合，也作为犯罪未遂进行处罚。这一结论，如果仅仅从教唆行为自身具有违法性这一

角度看，似乎是合理的。但是，如果结合未遂犯理论、共犯处罚根据理论体系性地加以思

考，就会发现其结论是不可靠的。未遂犯都是危险犯，而且是具体危险犯。在教唆失败的

场合，教唆行为对法益仅有抽象危险而没有具体危险，将其作为教唆未遂看待，和客观未

遂论的一般法理不符。此外，在共犯处罚根据问题上，将刘明祥教授的观点贯彻到底，必

然得出责任共犯论的结论，即共犯使正犯堕落。但是，现在的通说认为，共犯通过正犯的

行为对构成要件结果的实现施加影响时才是处罚的对象 （因果共犯论）。换言之，在共犯以

正犯的意思或者规范意识为媒介，使得法益受到侵害时，对共犯才能进行处罚。重视共犯

的因果性，就会认为，对教唆犯因为其和最终的法益侵害结果有关联，才能对其进行处

罚。〔４５〕因此，如果同时考虑共犯处罚根据，就会认为，教唆行为自身并没有引起构成要件

结果的足够危险，而只有在被教唆的正犯的实行行为介入时，才会产生实现构成要件结果

的现实且具体的危险。因此，在共犯处罚根据上，如果坚持具有充分合理性同时得到多数

学者认同的因果共犯论，厘清共犯处罚根据和共犯从属性说之间的天然联系，就会得出拒

斥共犯独立性说的结论。刘明祥教授人为割裂共犯从属性说和共犯处罚根据之间的联系，

没有坚持体系性地解决刑法问题的方法论，导致在最终结论上难免失当。

三、共犯从属性理论与对刑法第２９条第２款的理解

　　事实上，刘明祥教授如此解释刑法第２９条第 ２款，真正的目的是想防止刑法的打击面
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过窄。应该说，这一出发点是可以理解的，也确实看到了刑法第 ２９条的规定和其他国家关
于教唆未遂的规定在文字表述上存在些许差异。不过，笔者认为，这不应该成为将刑法第

２９条朝着刑法主观主义方向解释的理由。
　　当然，刘明祥教授在其论文中展示出来的问题意识，明显逼迫刑法客观主义者思考：
仅仅将刑法第２９条第２款的规定解释为对共犯从属性说意义下的教唆未遂的规定是否妥当？
刘明祥教授提出的应以教唆未遂处理的四种情形，哪些不应该成为刑罚处罚的对象？哪些

情形如果不认定为教唆未遂，也可以利用其他刑法解释原理加以处理？

　　对此，合理的解释思路是，剥离刘明祥教授所例示的诸种情形，将其区别为三种情况
处理：刑法第２９条第２款规定的被教唆的人 “没有犯被教唆的罪”，仅指教唆犯教唆他人

犯罪，被教唆人已经着手实行犯罪，但 “没有达到既遂状态”的情形；〔４６〕对于教唆犯教唆

他人犯罪，被教唆人仅有预备行为但 “没有着手犯被教唆的罪”的情形，即便要处罚教唆

犯，也应该适用 （他人）预备罪的法理，引用刑法第２２条第 ２款的规定进行处罚，与教唆
未遂和共犯从属性原理无关，更不需要对教唆预备犯适用刑法第 ２９条第 ２款；至于刘明祥
教授所说的教唆信息完全没有传递给被教唆人、被教唆人明确拒绝教唆、被教唆人虽接受

教唆但尚未开始实施预备行为等三种情形，教唆行为对法益缺乏抽象危险，教唆者不但不

能成立教唆未遂，而且连教唆预备犯都不成立，其不属于刑罚处罚的对象。

　　 （一）笔者观点的展开

　　１．在被教唆者存在预备行为时，处罚教唆犯与共犯从属性原理无关
　　刘明祥教授认为，刑法第 ２９条第 ２款中的 “被教唆的人没有犯被教唆的罪”的规定，

应当按字面含义解释为 “被教唆的人没有按教唆犯的意思实施犯罪”。由于教唆犯与被教唆

人之间没有共同犯罪关系，对教唆犯只能按单独犯定罪处罚，因而，认为该款是关于单独

教唆犯的处罚规定。〔４７〕对此，笔者认为，如果否定我国刑法采用单一正犯概念，刘明祥教

授的观点就缺乏存在依据。在区分制之下，对共犯的性质只能朝着从属性的方向进行解释。

即只要 “在肯定了正犯行为具备正犯构成要件该当性和违法性的场合，也充足了其他的

（共犯）构成要件要素的前提下，就能够肯定共犯的构成要件该当性”。〔４８〕相应地，对于刑

法第２９条第２款，应该认为其以教唆犯与被教唆者之间存在共犯关系为存在前提。
　　由于我国刑法从形式上看以处罚预备犯为原则，因此，在被教唆者依教唆犯的唆使实
施预备行为但未着手实行的场合，共犯关系成立且对教唆犯能够予以处罚。此时，被教唆

的人从形式上看属于 “‘没有犯’被教唆的罪”。即便被教唆人的行为处于预备阶段，尚未

着手实行犯罪，教唆人也因为自身的行为而具备未遂犯的可罚性，而这正是共犯独立性说

的立场。〔４９〕但是，因为教唆、帮助行为 “只有在具有正犯的实行行为时，才产生了发生构

成要件结果的现实危险，所以，应当说，只有在达到这一阶段时，才能认可共犯行为的可

罚性”。〔５０〕因此，从实质上看，对共犯 （未遂意义上的）从属性的讨论，必须在有正犯概
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念之后才能进行，其只能讨论正犯着手实行之后既遂之前，共犯是独立还是从属于正犯的

问题。在教唆预备阶段，不存在共犯从属性问题，也没有教唆未遂问题，而这正是共犯的

实行从属性说的要义。

　　教唆预备的处罚理由仅仅是预备犯的法理———教唆行为具有造成构成要件结果的抽象危
险。张明楷教授认为，在教唆预备的场合，对教唆犯的处罚建立在被教唆者具有可罚性的

基础上，这符合共犯从属性的法理。〔５１〕但是，笔者认为这一说法值得商榷。一方面，处罚

教唆预备的法理在于对 （他人）预备犯的承认，这是对预备犯原理的运用，而非对共犯从

属性法理的运用。另一方面，过分扩大共犯从属性法理的 “射程”，在刑法客观主义并未得

到较好贯彻的语境下，会动摇正犯概念和构成要件观念，从而带来负面影响。

　　有必要提及，在被教唆者预备的场合，也不是处罚所有的教唆预备犯。对此，学者指
出，只有共犯参与的主要犯罪既遂，共犯的成立才毫无疑问；相反，如果主要犯罪只达到

预备阶段，共犯的可罚性显然取决于例外情况下的预备是否受到处罚。〔５２〕因此，在实务中

尽量不处罚教唆预备犯。一方面，在共同犯罪中，被教唆人处于预备阶段，其行为对法益

没有现实危险，最多只有抽象危险，而教唆犯对法益的危险更是非常间接，此时处罚教唆

犯，等于是处罚抽象危险犯背后的危险犯，与刑法客观主义的精神实质明显存在抵牾之处。

另一方面，被教唆人的预备行为缺乏定型性，对教唆预备犯进行处罚，更有处罚范围无限

扩大的危险。〔５３〕因此，在被教唆人预备的场合，尽量不处罚共犯更可能和共犯从属性说的

“处罚消极主义”具有一致性。当然，对于教唆他人实施重罪 （如抢劫、杀人、强奸等），

他人也为此做了充分准备，预备行为距离着手实行很近的，则应当处罚教唆预备犯。

　　２．在被教唆者没有预备行为时，不能处罚教唆犯
　　刘明祥教授认为，教唆犯已实施教唆行为但教唆信息还未传达到被教唆的人、被教唆
的人拒绝教唆犯的教唆、被教唆的人接受教唆但还未为犯罪做准备等三种情形，都应当成

立教唆未遂。但是，在笔者看来，教唆者此时的法益侵害性没有达到值得刑罚处罚的程度，

其不仅不能成立教唆未遂，而且连教唆预备犯都不成立，从而不是刑法处罚的对象。将上

述教唆行为作为刑罚处罚的对象，不仅是对教唆未遂概念、刑法第２９条第２款规定的曲解，
而且没有考虑体系性地解释刑法规定的要求，最终有倒向刑法主观主义的危险。

　　此外，对于被教唆的人接受教唆，但后来改变犯意或者因误解教唆犯的意思而实施了
其他犯罪，并且所犯之罪不能包容被教唆的罪的情形，刘明祥教授认为，教唆犯与被教唆

者之间没有共犯关系，教唆犯单独成立教唆未遂。但是，如果被教唆的人按照他人的教唆

进行了预备，只是在实行时才有所改变的，教唆者与被教唆者可以在预备的层面成立共犯

关系，只是不涉及教唆犯的未遂问题而已。例如，甲教唆乙盗窃他人财物，乙为盗窃准备

了工具，但到现场后发现没有可以随意搬动的财物，就砸毁了被害人的汽车的，甲只能成

立 （盗窃罪）教唆犯的预备，而不能成立教唆未遂。

·１９１·

“被教唆的人没有犯被教唆的罪”之理解

〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕

参见前引 〔３〕，张明楷书，第３７３页，注释３４。
参见前引 〔３９〕，施特拉腾韦特等书，第３２７页。
刘明祥教授将教唆行为看作独立的行为类型、犯罪类型，但学者指出，如果按照这种逻辑，就应该肯定 “教

唆行为一经实施完毕，即为既遂。被教唆人是否实施被教唆之罪，只是量刑情节，不影响教唆罪的成立”

（韩晓峰：《论教唆未遂》，载中国人民大学刑事法律科学研究中心编：《现代刑事法治问题探索》第２卷，法
律出版社２００４年版，第６５页）。但是，这一结论即使在刑法分则规定独立的教唆罪时也难以成立。



　　３．被教唆人已经着手实行犯罪的，教唆犯有成立未遂的余地
　　将上述两种情况剔除出刑法第２９条第２款的适用范围之后，对教唆未遂就只能解释为，
教唆犯教唆他人犯罪，被教唆人接受之后，已经着手实行犯罪，但尚未达到既遂状态。换

言之，被教唆的人 “‘没有犯’被教唆的罪”仅指被教唆的人已经实行但 “没有犯 （被教

唆的、达到既遂状态）的罪”，如此才有成立教唆未遂的余地。在这个意义上，教唆犯从属

于正犯的实行。

　　 （二）限制解释刑法第２９条第２款的合理性：进一步论证
　　肯定刑法第２９条第２款规定的被教唆人 “没有犯被教唆的罪”仅指被教唆人 “没有犯

被教唆的、既遂的罪”这一种情形的合理性在于：

　　１．坚持共犯从属性的法理
　　按照笔者对刑法第２９条第２款的解释，在正犯处于实行阶段时，其具有可罚性，共犯
也才具有未遂的可罚性。此时，教唆行为产生了一个对应的直接侵害法益的共同参与人，

刑法这才处罚狭义共犯，使得共犯从属性原理得到坚持。于是，教唆未遂必须从属于正犯

的未遂 （实行从属性），必须以正犯着手实行为前提的有力观点没有被改变。

　　２．在解释论上使得法条之间没有矛盾
　　按照刘明祥教授以及我国刑法学通说的观点，被教唆的人连犯罪预备行为也没有实施
时，也要适用刑法第２９条第２款处罚教唆犯。这意味着对教唆犯最多只能减轻处罚而不能
免除处罚，但被教唆人如果单独实施犯罪预备行为，按照刑法第 ２２条的规定，可以免除处
罚。由此出现的奇怪现象是，对直接面对法益的单独预备犯的处罚，比必须通过被教唆人

才能 （间接）针对法益的教唆预备犯的处罚要轻。

　　对于刘明祥教授将教唆未遂的范围无限扩张，可能带来处罚上明显不合理的结局这一
问题，如果结合实例，可以看得更为清楚。（１）甲自己为盗窃准备工具、制造条件的，成
立犯罪预备，适用刑法第２２条，可以免除处罚。（２）甲教唆乙盗窃，乙接受教唆后，为盗
窃准备工具、制造条件的，乙是预备犯，按照刘明祥教授的观点，对甲适用刑法第 ２９条第
１款，认定为教唆犯未遂，同时适用刑法第２３条，不能免除处罚。（３）甲教唆乙盗窃，但
信息未传递给乙或者乙拒绝教唆的，对甲适用刑法第２９条第２款，甲成立单独犯的未遂犯，
但不能免除处罚。实际上，如果考虑法益保护主义，考虑共犯处罚根据，不难看出，在上

述三种情形中，情形 （１）中甲对法益的危险性最大，情形 （３）中甲对法益还没有值得刑
法处罚的危险，原本就不应该受到刑法追究，更遑论犯罪未遂。因此，对情形 （１）免除处
罚但对情形 （３）不能免除处罚的合理性难以得到认同。情形 （２）中甲的行为存在一定危
险，但是，如果认为情形 （２）中甲成立共犯意义上的教唆未遂犯，那么对其的处罚就和情
形 （１）明显不协调。换言之，其不合理的结局是一个离法益侵害的危险性越远的人，在刑
罚处罚上越重，这明显难以令人接受。其实，正如德国学者所指出的那样，狭义共犯的

“不法内容不在其本身，而是在他人的犯罪行为之中”。〔５４〕因此，不结合法益保护原则而扩

大教唆未遂处罚范围的观点明显不合时宜。

　　通说面对这种处理结论上的不合理毫无解决办法，只能将其解释为是刑法第 ２９条第 ２
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款规定自身的不合理所造成的；解决上述处罚不协调的问题，只能是修改刑法的规定，即

对单独教唆犯按预备犯的规定处罚。〔５５〕但是，笔者认为，在刑法解释论上，不对现有条文

进行目的性缩限和体系解释，而动辄批评立法不当，在方法论上存在根本缺陷。因此，通

说和刘明祥教授在法条规定原本没有矛盾时，不当理解刑法第 ２９条第 ２款，人为制造法条
之间的矛盾，过分扩大教唆未遂的主张所带来的负面效果，在这里充分显示出来。

　　其实，只要对教唆预备犯适用他人预备罪的法理，而不与教唆未遂挂钩，对于教唆预
备犯，就应当按照刑法第２２条 （因为承认共犯关系，再辅之以第２９条第１款）进行处罚，
而不能适用刑法第 ２９条第 ２款。对此，张明楷教授正确地指出： “教唆者唆使他人犯罪，
他人实施了犯罪预备行为的，如果需要处罚预备犯，则对于教唆犯同时适用刑法第 ２９条第
１款与第２２条，对于教唆犯，可以从轻、减轻或者免除处罚。”〔５６〕

　　３．考虑刑法的法益保护目的，杜绝错误理解刑法第２９条，防止滑向刑法主观主义
　　刘明祥教授认为刑法第２９条第２款能够包容的前三种情形，都明显不属于刑罚处罚的
对象，其结论明显和法益保护原则相冲突。对这些情形以未遂犯处罚，等于在法益危险性

的判断上坚持纯粹主观说，“仅仅以行为人主观上的危险性为判断依据来认定犯罪未遂，采

取了从主观到客观的思考方法，有主观归罪之嫌，并不足取”。〔５７〕

　　刘明祥教授主张刑法第２９条第２款只规范共犯自身具有违法性的情形。〔５８〕但是，如果
承认刑法第２９条第２款所要惩罚的教唆犯，至少是被教唆者接受教唆后开始实行的情形，
实际上是在重申犯罪是违反行为规范进而侵害法益的行为。狭义共犯参与他人的犯罪，在

被教唆者、被帮助者的行为处于实行阶段，对法益有具体危险时，刑法必须做出反应。但

是，对于教唆信息未传递到被教唆人、被教唆人拒绝教唆、被教唆人实施其他与教唆无关

的罪等情形，教唆犯的行为对法益不会造成需要刑法处罚的抽象危险，不能将表现教唆者

犯罪人格的行为与正犯的实行行为同等看待，对这种教唆者不应进行处罚。惟其如此，才

能在教唆未遂问题上，不走在日本已被抛弃的共犯独立性说的老路 （正犯的实行行为对教

唆者、帮助者而言，不过是牧野英一所说的 “因果关系的经过”或者木村龟二所说的 “客

观处罚条件”〔５９〕），进而从根本上防止对我国刑法具体规定的解释滑向刑法主观主义。

　　最后需要指出，有学者认为，共犯独立性说与刑法主观主义、共犯从属性说与刑法客
观主义之间并没有对应关系：即便赞成刑事古典学派的客观主义立场，但将行为无价值论

彻底化，也可以认为即使正犯未实行，共犯也应受罚；反过来，如果刑事近代学派不将理

论绝对化、夸张化，在考虑处罚必要性的前提下也可能认同共犯从属性说。〔６０〕但是，笔者

对此持不同看法：（１）这一观点在日本刑法学语境下也未必有道理。因为共犯独立性说、
从属性说是刑法学派对立在共犯论中的 “火力集中点”，当今共犯从属性说的知识背景仍然

只能是刑法客观主义。（２）将行为无价值论彻底化的观点，处于刑法客观主义和主观主义
的交叉地带，甚至更接近于刑法主观主义，其承认共犯独立性说不足为奇；在刑罚论上属
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参见前引 〔６〕，刘明祥文。
前引 〔３〕，张明楷文，第８９页。
前引 〔３〕，周光权书，第１９１页。
参见前引 〔６〕，刘明祥文。
参见 ［日］大眆仁：《刑法概说 （总论）》，冯军译，中国人民大学出版社２００３年版，第２４３页。
参见 ［日］山中敬一：《刑法总论》，成文堂２００７年版，第４１０页。



于刑事近代学派，但在犯罪论上肯定实行行为概念的重要性，且强调限制处罚范围的学者，

其实是刑法客观主义者，〔６１〕这样的学者肯定共犯从属性说是理所当然的。这与刑法主观主

义者赞成共犯独立性说、刑法客观主义者强调共犯从属性说并不矛盾。（３）就当下我国赞
成共犯独立性说的学者而言，其理论出发点是教唆行为本身展示了行为人的反社会性格，

对社会具有危险性，因而成为独立于正犯的刑罚处罚对象，这样，其与刑法主观主义之间

的联系就始终割舍不断。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｉｆｗｅｉｎｓｉｓｔｏｎｔｈｅｒｕｌｅｏｆｌａｗ，ｉｔｓｈｏｕｌｄｂｅａｄｍｉｔｔｅｄｔｈａｔＣｈｉｎｅｓｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗｈａｓａｄｏｐｔ
ｅｄｔｈｅＰｒｉｎｃｉｐａｌａｎｄＡｃｃｏｍｐｌｉｃｅＯｆｆｅｎｄｅｒＳｙｓｔｅｍｒａｔｈｅｒｔｈａｎａｎＵｎｉｔａｒｙＰｒｉｎｃｉｐａｌＯｆｆｅｎｄｅｒＳｙｓｔｅｍ
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ｔｈｅｆｉｃｔｉｏｎｏｆｐｒｉｎｃｉｐａｌｏｆｆｅｎｄｅｒｓｉｎｉｔｓＳｕｂＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆＳｕｂｓｅｒｖｉｅｎｃｅｏｆＡｃ
ｃｏｍｐｌｉｃｅＯｆｆｅｎｄｅｒｓｈｏｕｌｄｂｅａｆｆｉｒｍｅｄ，ｉ．ｅ．，ｉｆｔｈｅｉｎｓｔｉｇａｔｅｄｐｅｒｓｏｎｈａｓｎ’ｔｇｏｔｄｏｗｎｔｏｃｏｍｍｉｔｔｈｅ
ｉｎｓｔｉｇａｔｅｄｃｒｉｍｅ，ｔｈｅｒｅｉｓｎｏａｔｔｅｍｐｔｅｄｉｎｓｔｉｇａｔｉｏｎ．ＡｓｔｏＡｒｔｉｃｌｅ２９，Ｐａｒａｇｒａｐｈ２，ｉｔｓｈｏｕｌｄｏｎｌｙｂｅ
ｅｘｐｌａｉｎｅｄａｓｔｈｅｉｎｓｔｉｇａｔｅｄｐｅｒｓｏｎｈａｓｇｏｔｄｏｗｎｔｏｃｏｍｍｉｔｔｈｅｃｒｉｍｅｂｕｔｎｏｔａｃｃｏｍｐｌｉｓｈｅｄ．Ｓｕｃｈｉｎｔｅｒ
ｐｒｅｔａｔｉｏｎｈｅｌｐｓｔｏｍａｉｎｔａｉｎｔｈｅｓｕｂｓｅｒｖｉｅｎｃｅｏｆａｃｃｏｍｐｌｉｃｅｏｆｆｅｎｄｅｒ，ａｄｈｅｒｅｓｔｏｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｏｂｊｅｃｔｉｖ
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〔６１〕 参见林东茂：《一个知识论上的刑法学思考》，中国人民大学出版社２００９年版，第２１页，注释７。




