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名家论文导读－刑法篇 

一、文章题目一、文章题目一、文章题目一、文章题目    

《共同正犯共同正犯共同正犯共同正犯：承继性承继性承继性承继性与与与与重合性重合性重合性重合性——高海明绑架、郭永杭非法拘禁案的法理分析》 

二、作者简介二、作者简介二、作者简介二、作者简介    

        陈兴良陈兴良陈兴良陈兴良，北京大学法学院教授，博士生导师，法学博士。 

        学术兼职学术兼职学术兼职学术兼职：北京大学刑事法理论研究所所长、中国法学会刑法学研究会副会长、中国

犯罪学研究会副会长、中国监狱学会副会长、中国审判理论研究会副会长、教育部社会科

学委员会委员、国家社会科学基金项目学科评审组专家。 

学术方向学术方向学术方向学术方向：刑法哲学与中国刑法，提倡一种超越刑法法条之上的终极性思辨即刑法哲

学的探讨，以及刑事一体化的法学研究模式。 

学术成果学术成果学术成果学术成果：个人专著《共同犯罪论》、《正当防卫论》、《刑法哲学》、《刑法疏议》、《刑

法适用总论》、《本体刑法学》、《规范刑法学》、《死刑备忘录》等十余部；《当代中国刑法新

理念》、《当代中国刑法新视野》、《当代中国刑法新境域》、《当代中国刑法新径路》等论文

集；合著《刑法学原理》等六部；合译《英国刑法导论》等五部；主编《刑法全书》三十

余部；担任《刑事法评论》、《刑事法判解》等多种刑事法丛书主编；参撰《新中国刑法学

研究综述》等三十余部；发表论文三百余篇。 

学术荣誉学术荣誉学术荣誉学术荣誉：1997 年入选国家教委首批跨世纪优秀人才培养计划，并获国务院政府特殊

津贴；1999 年当选全国杰出中青年法学家；2001 年获教育部第二届高校青年教师奖；2004

年被评为北京市优秀教师；2004 年入选新世纪百千万人才工程国家级人选；2004 年入选教

育部文科首批“长江学者”特聘教授。因其为中国刑事法理论研究和刑事法治做出的杰出

贡献，2007 年荣获美国法律社会学协会颁发的“国际学术奖”。 

三、文章出处三、文章出处三、文章出处三、文章出处    

《刑事法评论》（CSSCI 来源集刊）第 21 卷，北京大学出版社 2007 年版，第 31－50 页。 

四、内容四、内容四、内容四、内容摘要摘要摘要摘要    

共同犯罪是刑法中的一种特殊形态，在德日刑法上已经形成了完整的共同犯罪理论，

并且存在各种学说的激烈争论。在我国司法实践中，对共同犯罪的处理，往往涉及一些较

为疑难的法律问题，这些疑难案件的解决不能不借助于共同犯罪的理论。在“高海明绑架、
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郭永杭非法拘禁案”中，被告人高海明以勒索财物为目的，伙同他人使用暴力、胁迫方法

绑架他人，被告人郭永杭事前与之并不相识，只是在事中以为被告人高海明是为了追讨债

务而拘禁被害人，因此协助被告人高海明对被害人进行看管。对此，法院简单地得出“高

海明、郭永杭在对同一对象共同实施了犯罪行为，但其二人的犯罪故意和目的不同，故不

属于共同犯罪”的裁判结论，其根据明显不足。首先，本案涉及不同的犯罪之间是否成立

共同犯罪的问题。在这个问题上，我国刑法理论通说持否定态度，但否定存在重合关系的

不同犯罪之间成立共犯关系，显然不合理。为此，在犯罪共同说中出现了部分的犯罪共同

说，试图解决这个问题。本文认为，部分的犯罪共同说承认在犯罪之间存在重合的情况下，

在重合的限度内可以成立共同正犯，但部分的犯罪共同说并不是对犯罪共同说的否定或者

是为了弥补犯罪共同说而出现的理论，而是在犯罪重合的情况下犯罪共同说的一种实际适

用。就本案而言，高海明出于勒索财物的目的与没有勒索财物目的的郭永杭共同对被害人

进行扣押、监禁。在非法拘禁罪上，高海明与郭永杭之间成立共同正犯，由于在绑架罪与

非法拘禁罪之间存在法条竞合关系，即绑架罪属于特别法，非法拘禁罪属于普通法，因此，

对高海明定绑架罪、郭永杭定非法拘禁罪。如果不承认高海明与郭永杭在非法拘禁罪上存

在共同正犯的关系，则不利于解决高海明、郭永杭的定罪量刑问题。其次，本案涉及承继

的共同犯罪问题。在本案中，控方是以被告人高海明、郭永杭构成绑架罪指控的，但是，

在高海明策划绑架被害人这一环节，被告人郭永杭并未参与。只是在被害人被绑架以后，

郭永杭才介入，参与对被害人的看管。因此，控方认为郭永杭构成绑架罪的共犯，在刑法

理论上，这种共同犯罪属于承继的共同犯罪。 

五、重点导读五、重点导读五、重点导读五、重点导读    

“高海明绑架、郭永杭非法拘禁案”是我国司法实践中的一个典型案例，刊登在国家

法官学院和中国人民大学法学院合编的《中国审判案例要览》（2001 年刑事审判案例卷）之

中，因此具有准司法判例的性质。在本案中，被告人高海明以勒索财物为目的，伙同他人

使用暴力、胁迫方法绑架他人，被告人郭永杭事前与之并不相识，只是在事中以为被告人

高海明是为了追讨债务而拘禁被害人，因此协助被告人高海明对被害人进行看管。对此，

一审法院和二审法院均认定被告人高海明构成绑架罪，而被告人郭永杭构成非法拘禁罪。

而且，一审判决和二审裁定均认为，虽然两被告人对同一对象共同实施了犯罪行为，但由

于二人的犯罪故意和目的不同，因此不构成共同犯罪。换言之，一审法院和二审法院均是

以两被告人仅成立同时犯为基础来作出裁判的。应当指出的是，本案最终的裁判结论是正

确的，但其裁判理由却存在极大的疑问。为此，有必要对我国的共同犯罪规定和理论进行

梳理和检讨。 

((((一一一一))))    罪名分析：绑架罪与非法拘禁罪罪名分析：绑架罪与非法拘禁罪罪名分析：绑架罪与非法拘禁罪罪名分析：绑架罪与非法拘禁罪    

根据《刑法》第 239 条的规定，绑架罪是指以勒索财物为目的绑架他人的、或者出于

政治性和其他目的绑架他人作为人质，或者以勒索财物为目的偷盗婴幼儿的行为。所谓“绑

架”，一般是指使用暴力、胁迫或者其他方法，劫持他人，使之处于本人的控制之下，限制

或剥夺他人人身自由的行为。根据《刑法》第 238 条的规定，非法拘禁罪是指采用扣押或
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者其他方法，非法剥夺他人人身自由的行为。由此可见，虽然在刑法上使用了绑架和拘禁

这两个完全不同的用语，但这两种行为之间存在实质上的相同性。将这两个罪名区分开来

的关键在于是否具有“勒索财物的目的”这一主观的超过要素。在本案中，被告人高海明

以勒索财物为目的，采用暴力、胁迫方法对被害人进行扣押，由于具备了上述绑架罪的主

观的超过要素，因此构成绑架罪；而被告人郭永杭的行为则由于缺乏这种主观的超过要素，

因而不构成绑架罪。而且，根据我国《刑法》第 238 条第 3 款的规定，为索取债务非法扣

押、拘禁他人的，以非法拘禁罪论处。因此，被告人郭永杭构成非法拘禁罪。 

((((二二二二))))    承继的共同犯罪承继的共同犯罪承继的共同犯罪承继的共同犯罪    

在刑法理论上，承继的共同犯罪是指行为人已经开始实施犯罪实行行为，而在整个犯

罪没有结束的情况下，又有他人通过意思联络与之形成共同行为决意，实施行为继续犯罪

的形态。承继的共同犯罪涉及的问题是后行为人是否对先行为人的行为承担刑事责任以及

承担何种程度的刑事责任的问题。在此，应当有限度地承认后行为人对于先行为人之行为

的追认，否则承继的共同犯罪就难以成立。但是，这种追认只是构成犯罪的最低限度构成

要素的追认，超过这一限制，构成加重犯的犯罪事实，后行为人不应承担刑事责任。在本

案中，控方是以被告人高海明、郭永杭构成绑架罪指控的，但是，在高海明策划绑架被害

人这一环节，被告人郭永杭并未参与。只是在被害人被绑架以后，郭永杭才介入，参与对

被害人的看管。因此，控方认为郭永杭构成绑架罪的共犯，在刑法理论上，这种共同犯罪

属于承继的共同犯罪。但是，如前所述，控方指控被告人郭永杭构成绑架罪是错误的，其

原因在于没有认识到绑架罪与非法拘禁罪在“以勒索财物为目的”这一主观的超过要素之

上的差异。因此，被告人郭永杭不构成绑架罪的共同犯罪。 

((((三三三三))))    共同犯罪的成立范围共同犯罪的成立范围共同犯罪的成立范围共同犯罪的成立范围    

在本案的一审判决和二审裁定中，法院均认为，高海明、郭永杭在对同一对象共同实

施了犯罪行为，但其二人的犯罪故意和目的不同，因此不属于共同犯罪。这种观点与我国

刑法对于共同犯罪的规定以及刑法通说对于这一规定的理解不无关系。《刑法》第 25 条第 1

款规定：“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。”对此，我国刑法理论通说认为，共同犯

罪的成立必须具备共同犯罪故意与共同犯罪行为，而且这里的共同犯罪故意必须是完全相

同的犯罪故意。在本案中，由于被告人高海明与被告人郭永杭的犯罪故意不同，因此不构

成共同犯罪，只能分别定罪。但是，这种通说的理解存在重大的疑问：就定罪而言，如果

认定郭永杭是非法拘禁罪的单独正犯，由于其非法拘禁的实行行为是不完整的，因此令其

对高海明的劫持被害人的行为承担刑事责任，就缺乏足够的法理根据。就量刑而言，如果

不把高海明的行为与郭永杭的行为视为一个整体，难以区分各自在共同犯罪中的作用，无

法区分主犯与从犯，也不利于公正地解决刑事责任的分担问题。 

为了解决通说的这种疑问，有必要引入犯罪共同说与行为共同说的理论。犯罪共同说

认为共同犯罪是数人共同实施一个特定的犯罪，如果数人实施的犯罪不同，就不构成共同

犯罪；而行为共同说则认为共同犯罪是数人各自为了实现自己的企图而犯罪，因此，即使



  

 法 观 人 二 ○ ○ 九 年 五 月  NO.8  名家论文导读  
 

 

 

～65～ 

是数人实施的完全不同的犯罪，也构成共同犯罪。但是，这种完全的犯罪共同说与主观主

义的行为共同说发生了改变。其中，完全的犯罪共同说向部分犯罪共同说转化，认为只要

数个犯罪的构成要件之间具有重合部分，那么在重合的限度内成立较轻之罪的共同犯罪；

而主观主义的行为共同说向构成要件的行为共同说转变，主张只要行为人实施了共同的行

为，就可以成立共同犯罪，并不要求是同一的或者特定的犯罪。我国刑法理论通说所主张

的犯罪共同说正是完全的犯罪共同说。对此，张明楷教授首先提出了异议，主张部分的犯

罪共同说。陈兴良教授虽然赞成部分的犯罪共同说，但认为张明楷教授所指出的构成共同

犯罪的情形可以从法条竞合、想象竞合以及过限竞合的角度来加以理解。就本案而言，高

海明出于勒索财物的目的与没有勒索财物目的的郭永杭共同对被害人进行扣押、监禁。在

非法拘禁罪上，高海明与郭永杭之间成立共同正犯，由于在绑架罪与非法拘禁罪之间存在

法条竞合关系，即绑架罪属于特别法，非法拘禁罪属于普通法，因此，对高海明定绑架罪、

郭永杭定非法拘禁罪。 

六、六、六、六、读后感读后感读后感读后感    

共同犯罪是司法实践中多发的犯罪现象，大概占所有犯罪的三分之一左右，因此具有

举足轻重的意义。在刑法理论上，共同犯罪被称为“绝望之章”，这表明共犯理论是相当复

杂的领域。正是由于共同犯罪的多发性和复杂性，因此成为历年司法考试的考查重点。对

于共同犯罪立法和理论的掌握程度，会直接决定考生在司法考试中对相关试题的把握程度，

因此应当引起各位考生的足够重视。而且，共同犯罪还与刑法的其他问题密切联系在一起，

例如与犯罪的停止形态（如犯罪未遂、犯罪中止等）、罪数论等，因此要真正做到融会贯通

地理解共犯理论，并非易事，但这并不意味没有掌握共犯理论的途径。事实上，考生完全

可以通过本文所提供的指引来理解共犯理论以及相关问题。本文涉及刑法理论尤其是共同

犯罪理论上的诸多重要理论问题，包括主观的超过要素、共同犯罪的成立犯罪（犯罪共同

说与行为共同说）、承继的共同犯罪、法条竞合、想象竞合以及共犯过限等。对于这些问题

的探讨，本文是依托一个我国司法实践中极为常见的案件来展开的。在阐述这些问题时，

本文总是从案件事实出发，首先交代刑法理论上的争议，然后再表达作者自己的观点以及

这种观点对于案件处理结论的意义。这种以案说法的方式，不同于以往简单地通过案件来

注释刑法理论的方式，而是从司法实践的问题出发，在此基础上介绍刑法理论并提炼刑法

学说。事实上，这正是陈兴良教授最近几年以来的一个研究重点，即判例刑法学研究。这

些判例刑法学研究的成果，即将由中国人民大学出版社出版（上下册，共计一百多万字），

它应当作为考生准备司法考试共同犯罪部分乃至整个刑法部分最重要的参考资料。 

七、七、七、七、考试趋势考试趋势考试趋势考试趋势    

近年来司法考试刑法题的一个总体趋势是越来越重视刑法基础理论，逐步改变了以往

仅仅靠背法条就可以应付考试的现象。对于刑法中共同犯罪部分的考察，与这种趋势是一

致的。就本文涉及的重要问题，即共同犯罪的成立范围（犯罪共同说与行为共同说）、承继

的共同犯罪和共同犯罪的实行过限而言，几乎已经成为历年司法考试的必考内容。对于这
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三个重要问题，陈兴良教授的论文中已经进行了充分的论述，考生可以按图索骥，结合刑

法法条和司法解释的规定，对之进行重点复习，这样就可以起到事半功倍的效果。在重点

掌握以上三个问题的基础上，考生还应当注意共同犯罪与身份（例如国家工作人员与非国

家工作人员共同犯罪）、共同犯罪的停止形态（共犯中个别犯罪人的中止、未遂等）等问题，

这些都是司法考试的共同犯罪试题经常涉及的问题。 

八、八、八、八、真题链接真题链接真题链接真题链接    

1. 2007 年卷二第 3 题 

涉及刑法总则的共同犯罪规定与刑法分则将某些共犯行为规定为实行行为的关系 

2. 2007 年卷二第 53 题 

涉及承继的共同犯罪、主犯与从犯的判断 

3. 2007 年卷二第 94 题、95 题 

涉及犯罪共同说与行为共同说、对象犯 

4. 2008年卷四第 2 题 

涉及承继的共同犯罪、犯罪共同说与行为共同说、共同犯罪的实行过限等。本题与陈本题与陈本题与陈本题与陈

兴良教授本文所分析的案例基本相同兴良教授本文所分析的案例基本相同兴良教授本文所分析的案例基本相同兴良教授本文所分析的案例基本相同 

5. 2008 年卷二第 7 题 

涉及以不作为方式参与的共同犯罪 

6. 2008 年卷二第 12 题 

涉及共同犯罪的成立条件、对象犯 

7. 2008 年卷二第 13 题 

涉及共同犯罪的成立条件 

8. 2008 年卷二第 19 题 

涉及共同犯罪的中止、未遂与既遂 

9. 2008 年卷二第 55 题 

涉及共同犯罪的成立范围、共犯的错误等 

10. 2008 年卷二第 56 题 

涉及共同犯罪数额的认定 

11. 2008 年卷二第 91 题 

涉及首要分子、胁从犯与主犯之间的关系 

12. 2008 年卷二第 94 题 

涉及承继的共同犯罪 

13. 2008 年卷二卷四第 2 题 
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涉及共同犯罪的成立条件、共同犯罪数额的认定、共同犯罪的既遂和未遂、单位共同

犯罪等 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


