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外 国 法 制

日本刑法中正犯与共犯的区别
Ξ

———与中国刑法中的“共同犯罪”相比照
[日 ]大谷实ΞΞ 　(译)王昭武ΞΞΞ

内容提要 :共同犯罪一直是刑法理论中的热点 ,我国亦有不少学者致力于该问题的研究。该文

以罪刑法定原则为主线 ,对中日两国共同犯罪的规定进行了比较深刻的思考 ,文中对两国共同

犯罪的不同规定、共同犯罪人在适用法律上的不同进行了比较 ,并对相关理论学说予以了介

绍 ,观点中不乏可供思考之点。
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一、关于形式性犯罪论

中国刑法与日本刑法相比 ,至少在传统上是大不相同的。但是 ,1997 年修订的《中华人民

共和国刑法》有体系地进行了重新编纂 ,分为第一编总则与第二编分则 ,总则又包括第一章“刑

法的任务、基本原则和适用范围”、第二章“犯罪”、第三章“刑罚”、第四章“刑罚的具体运用”;在

刑法的基本原则方面 ,还规定了罪刑法定主义、法律面前人人平等、罪刑相适应这些近代刑法

的根本原则 ,这一点又与日本刑法典的体系以及日本刑法学的发展方向存在诸多相通之处。

同时 ,中国刑法还把诸如单位犯罪、犯罪集团、量刑标准等写入了刑法典 ,日本刑法对此也一直

在努力但始终未能实现。中国终于制定出了具有前瞻性的大刑法典。以上这些就是我的直观

印象。

尤其是 ,中国刑法典第 3 条规定“法律明文规定为犯罪行为的 ,依照法律定罪处刑 ;法律没

有明文规定为犯罪行为的 ,不得定罪处刑。”,从正面肯定了罪刑法定主义 ,我认为这一点具有

划时代的意义。但如何把罪刑法定主义原则与具体的犯罪构成要件联系起来 ,也就是如何使

有关犯罪成立的第 1 编第 2 章“犯罪”体系化 ,还是一个问题。在日本 ,对于如何在罪刑法定主

义的基础上构建刑法体系 ,也展开了实质性的辩论 ,这一点在后面还将谈到。在此想就与这一

问题密切相关的第 1 编第 2 章第 3 节“共同犯罪”这一点 ,就日本学界对于数人参与犯罪这种

情况所研究的几个有关罪刑法定主义的问题作些介绍 ,进而从正犯与共犯的区别这一角度来

做些探讨。

正如前面所谈到的一样 ,在正面确定罪刑法定主义之后 ,首要的问题就是犯罪论 ,也就是
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如何使得犯罪的成立要件体系化的问题。首先 ,想就这一点谈谈我个人的观点。

例如 ,中国刑法典第 232 条规定“故意杀人的 ,处死刑、无期徒刑或者 10 年以上有期徒

刑。”一般认为该规定还有这样一层含义 ,即“只要不是故意杀人 ,法官就不得适用杀人罪”,以

及法官不得就杀人罪判处“死刑、无期徒刑或者 10 年以上有期徒刑”以外的其他刑罚 ,在此层

面上 ,就可以理解为该条也规定了裁判规范 ,即对法官作了命令·禁止性的规定。把握这一点 ,

进而认为刑法具有作为裁判规范的特性的观点在日本很有影响。

然而 ,在作为裁判规范发挥效用之前 ,刑法首先具有行为规范的功能 ,也就是对于一般国

民而言 ,刑法是规定“不得杀人”的命令·禁止性规范 ,这也是我在犯罪论问题上的基本观点。

至于犯罪是否成立 ,首先应该从该行为是否符合刑法的命令·禁止性行为模式 ,即根据是否符

合刑法所规定的构成要件来认定。我认为 ,某一行为是否构成犯罪 ,在对其进行是否应予以处

罚这一实质性判断之前 ,首先应该优先考虑的是形式性判断 ,即该行为是否符合刑法所预先规

定的命令·禁止性行为模式 ,只有在确定该行为是构成要件该当行为之后 ,才能再作实质性判

断。否则 ,就有可能对即便不是刑法所预先规定的行为 ,但仍以该行为性质恶劣、应予以处罚

为由而认定为犯罪。只要是以罪刑法定主义为原则 ,就应以构成要件该当性作为犯罪成立的

第一性的要件。对于构成要件该当行为 ,还应再作该行为是真正应予以处罚的有害性违法行

为 ,亦或是刑法上有必要追究责任的有责性行为这种实质性判断。这就是我的犯罪论观点 ,我

把它命名为“形式性犯罪论”。

与此相反 ,还有一种观点在日本也很有影响 ,我称其为“实质性犯罪论”。该观点把刑法首

先作为裁判规范来把握 ,认为构成要件作为犯罪成立要件并不一定重要 ,充其量也仅仅是法官

选择值得处罚的行为时的一个标准而已。形式性犯罪论与实质性犯罪论之间的对立在日本一

直存在 ,尤其是近 10 年 ,围绕罪刑法定主义的争论益发尖锐 ,就如同以前的新派与旧派之间的

对立一样。具体而言 ,我与东京都立大学的前田雅英教授就进行了广泛的辩论。我从赴日留

学的研究人员处了解到 ,中国似乎也存在这种对立。

以构成要件为中心的犯罪论 ,用“三分法”对犯罪的一般成立要件进行了系统化 ,即将其分

为构成要件、违法性以及责任这三个部分。按照其理论 ,某种行为要构成犯罪 ,首先必须是该

行为符合构成要件。实施该行为 ,通常有发生有害结果的危险 ,构成要件正是把这种性质恶劣

的行为予以归类成型。例如 ,中国刑法典第 232 条就对“故意杀人的”这种行为 ,以法条的形式

作了明文规定 ,违法且有责之行为一旦符合构成要件 ,原则上就应该认定为犯罪。因此 ,在诉

讼程序上 ,检察官只要对是符合构成要件的事实这一点作出立证 ,原则上即已足够。然而 ,具

有第 20 条的正当防卫与第 21 条的紧急避险的事由时 ,则例外地认定其得以阻却违法性 ,不构

成犯罪。还有 ,对于未满 14 周岁或有精神障碍的无责任能力人 ,即便能够认定其存在故意 ,也

作为例外情况 ,认定其得以阻却责任 ,不构成犯罪。这种肯定犯罪成立要件的观点就是所谓

“三分说”体系。

形式性犯罪论认为 ,对于判定是否构成犯罪 ,确定构成要件至关重要。正如前述 ,构成要

件把存在形式多种多样的具有有害性、违法性、有责性的行为予以类型化 ,并以刑法条文的形

式确定了下来。法律条文的内容可以通过解释而加以明确 ,形式性犯罪论的作法就是避开该

行为是否有害而应予以处罚这一点 ,而首先从构成要件的用语本身去推导其内容。当然 ,用语

本身的含义也并不一定是单一的。例如 ,对“脑死亡是否意味着人的死亡”这一点 ,在日本就见

解不一。我认为 ,即便“脑死体”作为人的生命体还存在保存的价值 ,但也不能因此就认定“脑
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死体”不是“死体”。总之 ,对此应该按照社会一般观念或社会常识去判断。

形式性犯罪论还认为 ,由于刑法在规定构成要件之时 ,是使用社会一般人的语言而使之条

文化的 ,因此 ,即便是对于条文的解释 ,也只能以当时的社会一般观念或社会常识为标准。这

也就要求刑事审判人员应该加强自身修养 ,经常了解、并力图发现何为行为当时以及现在的社

会常识、社会一般观念。以上述内容作为本文的基础 ,下面进入探讨的问题。

二、问题之所在

1. 区别正犯与共犯的意义

上面谈到了我本人的犯罪论观点 ,它要求必须是以符合构成要件的行为为基轴去认定犯

罪。无论行为如何有害且性质恶劣 ,只要其事实不符合构成要件 ,就不能作为刑法意义上的对

象来认定。换言之 ,只要没有出现符合构成要件的事实或行为 ,就不会产生犯罪的问题。在日

本 ,把符合构成要件的行为称为“实行行为”,把亲自实施实行行为者称为“正犯”。“正犯”这一

用语由德国的“行为者性”演变而来 ,“正犯”是与教唆犯、从犯 ,也就是与共犯相对应的概念 ,它

被作为刑法条文用语而用在日本刑法典的第 60 条、第 61 条、第 62 条中。

我个人认为 ,这一点与中国刑法典中的“共同犯罪”有很大不同。在我看来 ,中国刑法典中

的“共同犯罪”主要分为主犯与从犯 ,只要能确定某种犯罪是在二人以上参与之下所实施 ,就可

认定为是共同犯罪。并且 ,按照行为人在犯罪中所起的不同作用 ,参与者又分为主犯与从犯。

主犯对全部犯罪行为承担罪责 ;而对于在共同犯罪中起次要或辅助作用的从犯 ,则应当从轻、

减轻或者免除所成立之罪的法定刑。

使本无犯意者产生犯意并实施犯罪的 ,也构成共同犯罪 ;按照其所起作用 ,分别作为主犯

或者从犯来处罚。中国刑法典第 29 条第 2 款规定了独立教唆罪 ,这一点尤其值得注意。

中国刑法典在规定对共同犯罪的处罚时 ,按照行为人在其所参与的共同犯罪中所起的实

质性作用 ,而分别作为主犯或者从犯来处罚 ,因此 ,中国刑法中的主犯与从犯可能分别相当于

日本刑法中的正犯与从犯。① 但中国刑法按照“教唆”犯在共同犯罪中所起的作用分为主犯与

从犯 ,并且还规定了独立教唆罪 ,因此 ,尽管与日本刑法中的“教唆”名称相同 ,但其实质内容却

是大相径庭。

日本刑法典在第 60 条规定了相当于中国刑法中的主犯的共同正犯 ,即“二人以上共同实

行犯罪的 ,都是正犯。”,即只要不是“二人以上共同实行犯罪”,就不能成立正犯。这是基于“犯

罪只是在自己实施构成要件该当行为即实行行为时下才成立”这一观点而形成的。因此 ,由是

否在共同犯罪中起重要作用这一实质性要素所引导出的中国刑法中的“主犯”,在犯罪成立方

面并不重要 ,这是因为根本的问题就在于能否认定其共同实施了实行行为。如此 ,只要不存在

正犯即实行行为 ,就不成立犯罪。从这一意义上而言 ,“正犯”在日本刑法中占有极其重要的地

位。所以 ,“实行行为比其他任何要件都要重要得多”,甚至认为日本刑法是以此为前提而构

建 ,亦不为过。

上面这种观点也贯穿于教唆犯和从犯。刑法第 61 条把教唆犯规定为“教唆他人并使之实

行犯罪的”,因此 ,没有“实行行为”则教唆犯不成立 ;第 62 条把从犯规定为“帮助正犯者”,因
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此 ,从犯以正犯的存在为前提。这些立法都是以罪刑法定主义的构成要件观念为基础 ,对此 ,

毋庸赘述。

今天所要探讨的正犯与共犯的区别问题也与此相关。正如前述 ,我拜读了中国刑法典中

有关“共同犯罪”的规定 ,但从中未找到正犯与共犯的观念 ,因而只能认为主犯、从犯的区别就

在于各自在共同犯罪所起的作用的不同。换言之 ,区别主犯、从犯及教唆犯 ,并不是以是否共

同实施了实行行为为标准 ,而是根据其对于完成共同犯罪所起的实质性作用。这与其说是犯

罪成立上的区别 ,倒不如说仅仅是处罚上的区别而已 ,想必作如此认识也未尝不可。

日本刑法把共犯分为共同正犯、教唆犯、帮助犯 (从犯) ,这是从犯罪的成立这一角度出发

所作的规定。共同正犯与教唆犯、帮助犯的区别 ,以及教唆犯与间接正犯的区别 ,长期以来一

直是学界争论的焦点 ,时至今日 ,激烈的争论也未停止。究其原因 ,无外乎是以罪刑法定主义

的观点为基础而产生 ,也就是 ,只要首先存在实施了实行行为的正犯 ,才会构成犯罪 ,对行为人

予以处罚也是以实行行为的存在为前提 ,因此 ,只有对该实行行为施加了影响才会构成犯罪。

2. 学说的展开

下面就迄今为止日本学者如何区别正犯与共犯这一点 ,扼要地作些介绍。

以前 ,主观说占据主导地位。主观说认为 ,以意欲完成自己的犯罪而实施行为的为正犯 ,

以意欲加担他人的犯罪而实施行为的为共犯。其后相继出现了其他学说。客观说认为 ,对结

果施以原因者为正犯 ,对结果仅仅施以条件者为共犯。限制性正犯概念说认为 ,以自己之手实

施实行行为者为正犯 ,其他即便是把他人作为工具而利用的 ,也只是共犯。与限制性正犯概念

说相对应 ,扩张性正犯概念说主张 ,凡对构成要件的实现施以条件者 ,均为正犯。行为支配说

也很有影响 ,该学说认为 ,由于正犯的本质就在于按照自己的意思完成犯罪 ,因此 ,利用他人按

照自己的意思而完成了犯罪的 ,亦为正犯。

3. 形式说

形式性犯罪论以构成要件为基轴来构建自己的犯罪论体系 ,这一点通过上面的讨论已很

清楚。按照形式性犯罪论的观点 ,认为“自己实施符合构成要件行为的 ,为正犯。”的形式说要

更为妥当。所谓自己实施 ,也就是按照自己的意思去实施 ,因此 ,这并不意味着一定要用自己

的手去实施 ,因此 ,凡用自己的手去实施者为直接正犯 ,凡把他人作为工具加以利用而实施者 ,

则为间接正犯。

与此相反 ,共犯则是自己不亲手实施构成要件该当行为 ,而是通过教唆正犯、帮助正犯来

参与 ,也就是 ,通过正犯的实行行为而参与完成犯罪。从此意义上说 ,要构成作为共犯的教唆

犯、帮助犯 ,就必须存在自己实施实行行为者 ,即必须有正犯存在。从共犯以正犯的实行行为

为前提这一点上看 ,也可以说共犯从属于正犯。这一点与中国刑法典第 29 条第 2 款规定的独

立教唆罪 ,也就是与处罚教唆的未遂的规定是不一致的。

中国刑法典第 27 条第 1 款规定 ,“在共同犯罪中起次要或者辅助作用的 ,是从犯”,第 2 款

还规定了刑罚的必要性减轻 ,这与日本对帮助犯的处理是相同的。对此 ,当然可以想见中国刑

法中的从犯也是以正犯的存在为前提。基于此 ,我认为中国刑法也有不处罚从犯的未遂这一

立法价值取向 ,各位以为如何呢 ? 如确实如此 ,把教唆犯从正犯之中独立出来进行处罚 ,而把

从犯隶属于正犯进行处罚的作法 ,难免不让人感到有欠连贯性。

三、共犯的处罚根据

1. 学说的展开
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想必已经清楚 ,中国刑法典中的“共同犯罪”就相当于日本刑法典总则第 11 章的“共犯”。

在以“二人以上参与 ,其中至少一人实施实行行为而实现了犯罪”作为要件这一点上 ,二者是相

同的。所不同的是 ,中国刑法典第 29 条第 2 款规定处罚教唆的未遂即规定了独立教唆罪。在

日本 ,为了解释现行法律 ,共犯独立说也曾影响甚广 ,该学说就主张对于教唆、帮助等共犯的处

罚 ,应当独立于正犯。

就为何有必要处罚共犯即共犯的处罚根据这一问题 ,长期以来争论不休 ,当前以“惹起说”

影响最广。“惹起说”认为 ,根据就在于共犯对他人的行为实施了加担行为 ,进而惹起了法益受

侵害这一结果的发生。由于刑法是以防止法益受侵害为目的 ,因此 ,把共犯所实施的对他人的

法益侵害行为的加担行为本身作为处罚的根据 ,也就理所当然了。

2. 共犯的处罚根据

问题就在于 ,某些行为对于结果的发生仅仅是施加了原因 ,对此行为进行处罚是否妥当。

例如 ,教唆杀人的行为 ,尽管可以成为杀害他人的原因 ,但仅有教唆行为 ,还不太可能出现让他

人现实死亡的危险。对此 ,倒不如说应该以让对方实施了刑法所预先规定的杀人的实行行为

为必要。也就是 ,从罪刑法定主义的要求出发 ,只要没有现实地实施构成要件该当行为 ,就不

得处罚幕后人。

我认为 ,通过正犯的实行行为而产生了法益受侵害的结果 ,这才是共犯的处罚根据。

四、共犯的本质及其从属性

1. 是犯罪的共同还是行为的共同 ?

在共犯或者共同犯罪的情况下 ,应以何种共同内容为必要这一问题 ,其结论是不言自明

的。日本刑法界曾一度认为应该以共同实现了诸如杀人或盗窃等特定的犯罪为必要 ,这就是

所谓的“犯罪共同说”。但考虑到犯罪的本质部分是实行行为 ,相较共同实现特定的犯罪 ,我认

为实行行为更为重要。例如一方是杀人罪 ,另一方是伤害罪 ,尽管分别是以实现不同的犯罪为

目的 ,但二者的实行行为都是以对他人的身体施以危害行为为内容 ,二者在这一点上存在重合

部分。我认为 ,在此重合限度之内把二者作为共同正犯处理也未尝不可。我称其为“部分性犯

罪共同说”。这也适合于中国刑法典第 25 条所规定的“共同犯罪”。例如 ,在主犯以伤害为目

的 ,结果却成立杀人罪的情况下 ,我认为 ,就主犯而言 ,应以伤害罪为限而作为共同犯罪来处

罚。

2. 共犯独立性说与共犯从属性说

在共同实施不同犯罪的实行行为的情况下 ,就每个犯罪而言 ,分别构成共同正犯或者共同

犯罪。例如 ,教唆实施中国刑法典第 264 条规定的盗窃行为 ,但被教唆者却实施了第 263 条规

定的抢劫行为 ,那么 ,作为共同犯罪成立抢劫罪 ,而教唆行为则构成盗窃罪的教唆犯。在这种

情况下 ,虽然盗窃罪与抢劫罪是不同的犯罪 ,但在把他人的财物不法占为己有这一点上 ,二者

的实行行为存在重合。教唆犯因重合行为 ,也就是从属于盗窃的实行行为而成立。在此情况

下 ,共犯并不从属于正犯的罪名 ,而是从属于实行行为 ,这称为共犯的实行从属性。

只要没有现实地实施违反刑法所预先规定的禁止·命令的行为 ,就不应出现刑法处罚的问

题。根据罪刑法定原则 ,只要没有现实地实施实行行为 ,就不得对教唆行为与帮助行为本身进

行处罚。总之 ,共犯独立性说并不妥当。

五、共同正犯与教唆犯·帮助犯

1. 共同正犯是否是共犯
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日本刑法典第 60 条规定“二人以上共同实行犯罪的 ,都是正犯”。由于正犯是自己实施实

行行为者 ,所以 ,共同正犯当然也是正犯。凡二人以上分别实施实行行为的 ,则都已经是正犯 ,

那么 ,第 60 条并不一定再有必要去作所谓“都是正犯”的规定。也就是说 ,第 60 条很清楚地包

含有这样一个立法趣旨 ,即尽管本来不能称之为正犯 ,但仍与“正犯”作相同的处理。因此 ,在

甲乙二人均抱有杀害丙的目的 ,且各带凶器并摆开了架势的情况下 ,即便丙只是因甲的一击行

为而死亡 ,二者也都应该对此负杀人罪罪责。虽然乙本来只是共犯 ,但如果二人以上的行为人

结为一体实施行为 ,则使得结果的实现变得更为容易 ,也便产生了与正犯同等程度的危险性。

在此意义上 ,其与利用他人的实行行为而完成犯罪的正犯即教唆犯、帮助犯有所不同。共同正

犯处于正犯与共犯中间的位置 ,因而法律作了“都是正犯”这一规定。

2. 实行共同正犯与共谋共同正犯

二人以上结为一体 ,相互利用相互帮助而实现犯罪的 ,都是共同正犯。如此 ,则存在即便

行为人不在犯罪现场也可以构成正犯的共谋共同正犯。所谓共谋共同正犯 ,是指二人以上相

互谋议实施犯罪 ,并由其中一部分人实现了谋议所决定的计划 ,从而认定全体共谋者成立共同

正犯的情况。反对共谋共同正犯的观点曾一度占据主导地位 ,但判例很早便肯定了共谋共同

正犯的存在 ,学界现在也基本上不再存在异议。

尽管如此 ,对于二人以上的行为人在现场结为一体实施行为的情况 ,以及虽经相互谋议却

只有一部分人实施犯罪行为的情况 ,在要件上仍有必要加以区别。对此 ,我主张应该区分为实

行共同正犯与共谋共同正犯 ,也有判例支持这种观点。在实行共同正犯的情况下 ,只要行为人

对共同实施犯罪这一点有理解即已足够 ,并无把共谋的事实作为要件的必要 ;而共谋共同正犯

则是基于共谋的事实而产生相互利用相互补充进而实施行为的关系 ,因此 ,“共谋的事实”便尤

为重要。

对于中国刑法中的共同犯罪 ,当然也可以认为包含着共谋共同正犯。第 26 条第 1 款所规

定的犯罪集团与主犯、第 2 款所规定的犯罪组织以及第 3 款所规定的首要分子都是日本刑法

中所没有的概念。但实际上如果有了这些概念 ,既可以对各个共谋者的性质及其作用予以细

分 ,更可以对量刑予以定型 ,因而对于解释日本刑法也是大有裨益的。但要区分犯罪成立意义

上的主犯与从犯 ,实际上却非常困难 ,因而也就容易使得二者的区别随意化 ,这也便有违反罪

刑法定主义之嫌。

3. 共谋共同正犯与教唆犯·帮助犯

由于中国刑法采取的是“凡二人以上共同故意参与犯罪 ,均认定为共同犯罪”这一原则 ,所

以我感觉中国并没有对共同正犯与教唆犯·从犯的区别问题展开特别深入的研究。确实 ,对于

从犯、教唆犯 ,都是按照它们在共同犯罪中所起的作用而加以处罚 ,这也容易让人认为没有必

要进行特别的研究。但第 27 条又规定可以减免从犯的刑罚 ,因此 ,界定作为其要件的“次要或

者辅助作用”的含义就尤显重要 ;再者 ,主犯与从犯的区别既然在量刑上也有体现 ,因此就很有

必要对此确定一个明确的标准。

在日本刑法中 ,由于教唆犯与帮助犯并不是正犯 ,所以 ,情节方面暂且不论 ,至少对于其行

为本身是按照轻于正犯的犯罪来处罚的。与中国刑法一样 ,日本刑法规定对教唆犯处正犯之

法定刑 ,因而也有观点认为区别教唆犯与正犯并无实质性意义。如上所述 ,按照通常的理解 ,

教唆犯与帮助犯都是共犯 ,都是轻于正犯的犯罪 ,对它们的处罚都具有例外处罚的性质。在教

唆犯的情况下 ,行为人使本无犯意者产生犯意 ,但仍然要以按照被教唆者自己的意思实施犯罪

811

法学评论 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2002 年第 6 期



为必要 ;与此相对 ,区别共谋共同正犯与帮助犯则要困难得多。认为应该以犯罪所产生的利益

为谁所有这一实质性观念去区别二者的见解 ,在学界占据主导地位 ,判例的作法也近似如此。

但我认为 ,仍然应该以是否可以认定存在相互利用、相互帮助这种关系为标准来进行判断。

六、正犯与共犯的区别

1. 正犯的形态

至此 ,以构成要件在刑法体系中最为重要这一点作为前提 ,并以符合构成要件的行为为实

行行为、自己亲自实施实行行为者为正犯这一点作为基轴 ,探讨了几个与正犯和共犯相关连的

问题 ,作为以上内容的归纳 ,再次想就正犯与共犯的区别作些整理。

所谓正犯 ,是指亲自实施构成要件该当行为 ,也就是亲自实施实行行为者。在通常情况

下 ,实行行为都是用自己的手 ,借助工具而实施 ,这称为直接正犯。毫无疑问 ,不借助工具而利

用他人实现犯罪的情况也屡见不鲜 ,这种情况是把他人作为工具来利用 ,从而完成犯罪。对

此 ,在有“他人介入”这一意义上 ,可称之为间接正犯。

教唆犯的情况与间接正犯非常相似 ,在利用他人而完成犯罪这一点上二者是相同的。教

唆犯的特征体现在使被教唆者产生犯罪意思即故意这一点上 ,因此 ,利用者是以被教唆者的犯

罪意思或者故意为媒介而得以利用他人的。正因为是以被教唆者的意思为媒介 ,就不能完全

按照行为者的意思来利用。从此意义上看 ,教唆行为虽然也是危险行为 ,但其程度并未达到实

行行为所具有的可以使结果发生的现实危险性 ,因此 ,对教唆行为予以独立处罚 ,并无必要。

2. 教唆犯与间接正犯的区别

在利用他人完成犯罪的情况下 ,问题点往往是如何区别教唆犯与间接正犯。间接正犯是

利用被利用者 ,并使其按照利用者的意思去完成犯罪 ;而教唆犯则是使得他人产生犯意 ,并利

用他人的犯意来完成犯罪。二者的根本性区别就在于 ,是否以他人的犯罪意思为媒介。因此 ,

即便被利用者有自己本身的犯罪故意 ,但只要能够认定是按照利用者的意思完成了犯罪 ,就构

成间接正犯。

3. 共谋共同正犯与教唆犯、帮助犯

所谓共谋共同正犯 ,是指二人以上通过共谋 ,建立一种相互利用相互补充的关系 ,从而完

成犯罪的情况。在共谋者中 ,当然包括具有主犯格的行为者。但对犯罪的成立而言 ,是否是二

人以上结为一体而实施实行行为则尤显重要。是否是主犯 ,这在犯罪情节方面是重要的要素 ,

在犯罪的成立方面则并不重要。

即便不在犯罪现场也可以成立共谋共同正犯 ,如何把它与不用实施实行行为就可成立的

教唆犯、从犯加以区别 ,常常是研究中的难点。我认为 ,唯一的判断标准就是社会一般观念 ,看

根据社会一般观念 ,是否能够认定为是二人以上结为一体实施了实行行为。

七、结语

以上走马观花似地探讨了正犯与共犯的区别问题。作为上述内容的结论 ,我认为 ,中国的

“共同犯罪”的概念就相当于日本的“共犯”。对于相当于主犯的正犯 ,以及从犯、教唆犯 ,中日

二国刑法均分别作了规定 ,从中也可以找出它们的共通之处 ,因而 ,二国间开展共同研究也完

全可行。但二者之间同时也存在很大的差异 ,这是不争的事实。

产生这种差异的根本原因就在于 ,中国关于共同犯罪的规定中并没有实行行为即“正犯”

这一概念。我个人认为 ,为了更能在共犯理论中体现罪刑法定主义原则 ,很有必要引入正犯的

概念 ,不知诸位以为如何。 (责任编辑 :林亚刚)
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