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摘  要 

因“共同犯罪是指共同故意犯罪”的立法例，共同过失犯罪难以为通说所肯定。但比较各国的偏向行为

共同说亦或犯罪共同说的立法例，共同过失犯罪在各国司法判决中仍存在解释空间。因此，基于我国刑

法中共同犯罪的规定于解释论层面也可对共同过失犯罪的合法性和合理性作出说明。我国刑法中的“不

以共同犯罪论处”并未在立法上否定共同过失犯罪，而是对共同过失犯罪不以共同故意犯罪论处所作的

说明。同款的“应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚”不仅指代过失共同正犯行为的可罚性，

更系立法上反对罪名从属性以否认责任共犯论的说明。肯定共同过失犯罪不是刑法处罚范围的过度扩张

和人权保障机能的失能，而是对法益更周全的保护。 
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Abstract 
Because of the legislative example of “joint crime refers to joint intentional crime”, it is difficult to 
affirm the joint negligent crime. However, comparing the legislative examples of the common theory 
of biased acts or the common theory of crime in various countries, there is still room for interpreta-
tion of the joint negligence crime in the judicial decisions of various countries. Therefore, based on 
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the provisions of joint crime in our criminal law, the legality and rationality of joint negligence 
crime can also be explained at the level of interpretation. In the criminal law of our country, “not to 
be punished with joint crime” does not negate the joint negligent crime in legislation, but explains 
that the joint negligent crime is not to be punished with joint intentional crime. In the same paragraph, 
“those who should bear criminal responsibility shall be punished separately according to the crimes 
they have committed” not only refers to the punishable behavior of negligent joint principal of-
fender, but also explains the legislative opposition to the theory of criminal subordination to deny 
liability accomplice. It is affirmed that the joint negligence crime is not the excessive expansion of 
the scope of criminal punishment and the failure of the function of human rights protection, but the 
more comprehensive protection of legal interests. 

 
Keywords 
Joint Crime, Joint Negligent Crime, Joint Principal of Negligence, Liability Dependency, Article 25 of 
the Criminal Code 

 
 

Copyright © 2024 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 问题的提出 

我国刑法第 25 条第 1 款规定：“共同犯罪是指两人以上共同故意犯罪。”第 2 款规定：“二人以上

共同过失犯罪，不以共同犯罪论处；应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚。”传统学说往往

认为我国刑法因第 25 条的明文规定，立法层面上旗帜鲜明地排除对过失共同犯罪属于共同犯罪的认定，

但过失共同犯罪案件事实的客观存在使得学理上共犯理论的探讨也无法忽视判例中法官对共同过失犯罪

的认定。在以往对共同过失犯罪的讨论中，其结果大多系以肯定共同过失犯罪的作为客观事实存在的合

理性为前提，进而得出等待立法作出确认的结论——主张立法论的肯定论而非解释论上的肯定论[1]。但

与其讨论立法，不如解释刑法，法律的真实含义不是在等待过程中发现的，而是在解释的过程中发现的。

现代社会各种难以意料的危害结果的发生也在不停提醒刑法的解释者应当不断对其思考以保证刑法机能

的实现，而共同过失犯罪在不断进入我们的实践视野甚至需要作为判决结论出现之际却呈现出“难以落

地”的现象。其实，发现我国《刑法》中的共同过失犯罪的依据并对其予以肯认，不仅仅是为了实现处罚

的合理性和对疑难案件判决思路的进一步阐明，更是对刑法解释的深层体系性思考的进一步探索。早年，

在共同正犯的讨论中，就已有论者对结果加重犯的共同正犯作出认可，这在某种程度上也可谓对过失共

同正犯予以认可[2]。而这一点近年来也有不少论者试图作出论证，例如有论者也试图通过对共同犯罪的

具体类型进行整合，在立足主客观统一原则、罪责刑相适应原则和因果共犯论的前提下以“实现对共同

过失正犯的共犯论追认”[3]。亦或也有论者寄希望于应然视角，立足规范层面，在证成共同过失主观层

面机能行为支配的形成的前提下即认为能够产生互相归属的效果[4]。笔者认为，共同过失犯罪在解释论

层面上能够得到承认。 

2. 我国《刑法》第 25 条的再解释 

“共同犯罪是指两人以上共同故意犯罪”的规定并非共同犯罪的封闭条款，对我国《刑法》中的共

同犯罪不能以“共同故意犯罪”一言蔽之，相反仍应结合总则其他条款作出体系解释，以发现共同犯罪

的真正意蕴，从而在解释论层面证成共同过失犯罪。 
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2.1. “不以共同犯罪论处”的含义再阐明 

2.1.1. 共同过失犯罪与共同故意犯罪的共犯可罚性之区别 
在《刑法》第 25 条第 1 款规定“共同犯罪是指两人以上共同故意犯罪”的情形下，得出的不应当是

共同犯罪只存在于故意犯罪的结论，即不应当以故意限定共同犯罪的成立范围。共同犯罪的立法和理论

所解决的问题是，将不法事实归属于哪些参与人的行为。就具体案件而言，司法机关认定共同犯罪的目

的是为了解决二人以上行为的结果归属(客观归责)问题[5]。因此共同犯罪实际上是法益侵害结果归责的

扩大化，是对行为与法益侵害结果之间因果性的肯定，因此共同犯罪实际上不应当只包括“两人以上共

同故意犯罪”的情形。立法作出如此规定，实际上是基于对共同犯罪这一刑罚扩张事由的本质作出的抉

择。共同犯罪是指两人以上共同故意犯罪，于是二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处，此时重点

不在于“共同故意犯罪”，而在于如何解释“不以共同犯罪论处”。即第 1 款规定以共同犯罪论处，于

是对故意的教唆犯和帮助犯的处罚得以被肯定；第 2 款不以共同犯罪论处，即此种情形下论处的情形不

同于第一款言及的肯定教唆犯和帮助犯可罚性的共同故意犯罪，共同过失犯罪的情形下不应当对教唆犯

和帮助犯予以处罚。于是，共同故意犯罪按照传统的共同犯罪论处——承认共犯的可罚性，共同过失犯

罪并不以传统的共同犯罪论处[6]——否认共犯的可罚性。因此，立法对共同故意和共同过失作出区分，

并不只是基于正犯本身的思考，更是基于对共犯的考量作出的不同规定。 

2.1.2. 共同过失犯罪与共同故意犯罪的共犯可罚性区别之证成 
刑法规定两人以上共同故意犯罪系共同犯罪实际上明确了不同情形下共犯可罚性的区别，除了能与

社会一般观念保持一致以外，也能从刑法的机能、刑法的谦抑性、二者的预防必要性等方面得到证成。 
1) 从刑法的机能的角度来看，该规定有利于实现法益保护机能和人权保障机能之统一。两人以上共

同故意犯罪的情形下肯定共犯的可罚性无疑是最大程度地发挥了刑法法益保护机能，此时总则对刑法分

则所规定的基本构成要件进行修正使得共犯行为的可罚性得以被肯定，实为以修正构成要件这一方式实

现了刑法处罚事由的扩张，在共同故意犯罪情形中肯定构成共同犯罪的情形下，依据刑法第 26 条至 29
条对共犯一一定罪量刑是对被侵害法益的最彻底的保护。而二人以上共同过失犯罪的情形下否认共犯的

可罚性，实际上是发挥了刑法的人权保障机能。 
2) 该规定符合刑法的谦抑性的要求，也某种程度上限制了刑法的扩张适用。刑法作为社会各种法律

部门的后盾法，其规制的不法行为应当是值得科处刑罚的行为。倘若刑法直接规定广义意义上的“共同

犯罪”，此时直接结合刑法第 27 条、第 28 条的规定不排除会出现直接肯定对过失犯罪的共犯予以处罚

的可能，而当前刑法第 25 条第 1 款则直接从立法上排除了这一可能，即对共犯的处罚仅限于共同故意犯

罪之情形，共同过失犯罪情形下通常只处罚正犯。 
3) 该种区分亦和世界各国对故意犯罪和过失犯罪的通行处罚原则——刑法以处罚故意犯罪为原则，

处罚过失犯罪为例外——相适应，共同故意犯罪中共犯的非难可能性相比于后者毫无疑问是更为明显的，

而且也更具有一般预防和特殊预防的必要性。“如果认定过失共犯，其处罚范围及其宽泛，在充满风险

的现代社会，这种刑事控制又属于过度干涉[7]。” 
因此，《刑法》第 25 条第 1 款规定实为基于故意犯罪与过失犯罪本质的不同，从而对共同犯罪中行

为主体范围的可罚性边界作出界定。而可罚性之不同需着重于过失共犯可罚性之否定予以说明。 

2.1.3. 过失共犯可罚性之否定及其缘由 
对过失的共犯的处罚会导致预防犯罪的目的的落空，并且也会使得刑法的处罚边界变得模糊——一

些日常生活行为或者中立的帮助行为亦进入刑法的打击范围。例如店主甲向乙出售菜刀，结果乙使用购

买的菜刀杀害了仇人丙，此时甲出售菜刀的行为事实上为乙提供了杀人工具。甲销售菜刀的行为本无帮
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助的故意，若单纯地规定共同过失犯罪同时结合刑法第 27 条、第 28 条，得出的结论认为甲此时也违背

了相应的他人利用自己所卖菜刀杀人的结果预见义务，其应当对乙的行为予以更多的注意，但实际并未

预见到乙利用其提供的菜刀杀人的危害结果，进而肯定甲具备过失的责任非难，此时肯定甲过失帮助行

为的可罚性即肯定正常经营行为(中立的帮助行为)的可罚性，经营行为最终从属于购买者的行为进而得

出罪与非罪的规范评价，中立的帮助行为成为了打击犯罪的刑罚扩大事由，法益保护成为了刑法最重要

的机能甚至唯一的机能，日常生活行为经由上述解释进入了刑法的打击范围，这样的规范评价始终与一

般人的法感情不符。于是问题就在于日常生活行为与可谴责的注意义务的违反行为区分开来？要知道的

是，古典刑法犯罪论体系完全基于个人视角创设的归责原则往往在面对现代过失犯的判断时捉襟见肘，

因为工业社会产生的风险并非单个人得以支配实现亦或可以归责，由此古典主义犯罪论衍生的过失论难

以提供真正的解释根据[8]。于是，一旦我们的决定不再出自内心，外在地产生了许多社会后果，我们就

系属在了社会身上[9]。因此，在笔者看来，更为重要的是重视行为人在社会中的角色定位并以此出发进

行过失的归责，考察法规范基于行为人在社会交往中的角色而对其是否提出相应的谨慎注意要求[10]。甲

作为商贩的角色并不等同于致力于发现违法犯罪的警察的社会角色，其在此社会交往活动中商贩这一角

色定位难以衍生出科以追查他人犯罪的注意义务。诚然，在是否承认过失共犯(教唆犯和帮助犯)的可罚性

这一问题上争论颇多，最终往往都以“模糊式”的立法模式往往导致争论无休，需立法层面旗帜鲜明地

肯定狭义的过失共犯[11]，一方面着眼于特定个案单纯比较过失教唆犯或帮助犯与过失共同正犯的不法

或责任，甚至会得出前者不法更高责任更大更具处罚必要性的结论，当然也有论者直接提出应当清除刑

法中的某些滥竽充数的伪概念[12]，比如共同过失犯罪。但笔者只是于此主张狭义的过失共犯(教唆犯和

帮助犯)可罚性之否定以及过失共同正犯可罚性之肯定。 
其实，对过失共犯处罚必要性的思考不应忽视故意犯罪与过失犯罪的罪名表述与通常情形。“共犯”

这一概念本系区分制下对共同犯罪不同行为人的分工作出的分类，在故意犯罪中论及共犯使得案件中不

同行为人的不法程度得以区分，但在过失犯罪当中共犯往往面临难以适用的困境。故意犯罪与过失犯罪

的实行行为定型化程度在立法上存在天然的区别，倘若认为实行刑法分则规定的行为人皆为正犯，故意

杀人罪的正犯为杀人者，过失致人死亡罪的正犯为过失致人死亡者，“杀”的行为样态天然比“致人死

亡”定型化程度更高，但立法者为何不采取“故意致人死亡罪”的罪名作为过失致人死亡罪的对应罪名

呢？因此，有论者称“前者为行为(形态)限定型的犯罪类型，后者是行为(形态)非限定型的犯罪类型”[13]。
在天然“泾渭分明”的故意犯罪中(相比于过失犯罪)，分辨共犯与正犯的不同存在，肯定正犯进而判断共

犯的存在即可基于案件事实循规蹈矩地完成不同行为人不法的评价。但是在过失犯罪中构成要件的判断

实为注意义务违反的判断，此时因构成要件行为定型化程度较低，过失正犯的涵摄范围天然大于故意共

同正犯的范围，即过失共同正犯已然包括某些在共同故意犯罪中认定为“共犯”的教唆犯或帮助犯。因

此，区分制或单一制都不能单独完成对共同犯罪中不同行为人的评价，两种学说的适用范围不同，“对

故意共同犯罪，根据限制正犯体系，采取区分制；对过失共同犯罪，根据单一正犯体系，采取单一制”，

但实际上无论是区分制亦或单一制，作为共同犯罪的“部分行为全部责任”归责原则并未发生改变，即

二者都是在共同犯罪语境下的讨论，都是为了实行共同归责，“从而与单独归责划清了界限”[14]。 
因此，因为过失犯的行为定型程度相比较于故意犯而言更低，因此对其共犯的可罚性作出相应的限

制，也可谓在发挥刑法的保护机能之际适度防止处罚范围的过度扩张。 

2.1.4. 广义“共同犯罪”之肯定——基于对行为共同说的进一步阐明 
于是结合第 25 条第 1 款和第 2 款规定，我们不难发现我国刑法除了规定第 25 款第 1 款的共同故意

犯罪的共同犯罪之外，区分了共同过失犯罪的同时实际上也肯定了另一个更大的“共同犯罪”的概念，

而这一涵摄范围更大的“共同犯罪”又可分为共同故意犯罪(通常情形下肯定共犯的可罚性)、共同过失犯
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罪(通常情形下否定共犯的处罚性)以及故意犯和过失犯的共同犯罪等情形。而肯定共同过失犯罪属于这

一广义意义上的“共同犯罪”实际上是结合第 1 款和第 2 款的规定作出的体系解释——其不以共同故意

犯罪论处系为了区分共同故意犯罪与共同过失犯罪两种不同情形下共犯的可罚性的差别。值得注意的是，

如何根据我国刑法的规定对共犯(教唆犯和帮助犯)作出妥当性说明仍然学说林立，但正犯这一行为主体

的可罚性是无法否认的，两种情形下都肯定了正犯(通常为直接实施构成要件行为的行为人)的可罚性，即

上述两种情形同为“共同犯罪”这一总的概念所涵摄。在以往讨论共同过失犯罪的时候，往往会出现过

失共同犯罪等相关术语，但学理上对共同过失犯罪、过失共同犯罪、过失共同正犯、过失教唆犯和帮助

犯往往有着多种情形的解释，甚至衍生出共同过失犯罪与竞合过失犯罪的区别的讨论，例如冯军教授就

主张对共同过失犯罪和过失共同犯罪作出区分[15]，但笔者认为，对共同过失犯罪的概念界定过于细致，

某种程度上也使得共同过失犯罪问题的讨论更为复杂化，在本文行文过程中，共同过失犯罪系作为共同

故意犯罪的对应犯罪形式来使用的，共同过失犯罪若无特别说明的情形下仅指代过失共同正犯。在某些

特殊问题的探讨下，也会指代对过失教唆犯和帮助犯的行为样态，为明确争论焦点本文不作过多的概念

阐释。问题在于如何在行为共同说的立场阐明上述包含故意犯与过失犯的广义“共同犯罪”的合理性？

比较不同国家和地区的刑事立法不难发现，行为共同说和犯罪共同说对共同犯罪的本体定义的制约并非

绝对的。 
1) 基于行为共同说范式的共犯立法例的刑法解释对共同过失犯罪的争论不一 
例如，日本刑法第 60 条规定：“二人以上共同实行犯罪的，都是正犯。”随后在第 61 条、第 62 条

分别规定了教唆犯和从犯，即日本刑法的立法例中对于“共同犯罪”的规定并不以直接定义共同犯罪这

一概念本身来完成的，而是直接以正犯为中心对共同犯罪中行为人作出分类从而实现对共同犯罪的定罪

量刑。而这一正犯的定义在体现客观主义刑法立场的同时也天然地具有行为共同说的意味，无疑为共同

过失犯罪这一概念在刑法的解释论层面上留下了较大的解释空间。但实际上，日本学界对共同过失犯罪

这一论题亦存在肯定论与否定论之争。既然刑法的目的是保护法益，“那么若没有发生为处罚奠定基础

的法益侵害或者危险的话，也就没有产生使得刑法之介入与禁止(处罚共犯)的正当化事态”，于是，过失

犯罪中自然不存在仅有单一行为对法益造成侵害，存在复数的法益侵害行为，而该复数的侵害行为的着

眼点不在于相互的从属性，而在于“共同性”，在没有共同的故意的场合通过实行行为的意思联络等也

能肯定心理的因果性，从而满足“共同正犯 = 因果性 + 共同性”的要求[16]。毫无疑问，山口厚教授以

上观点更倾向于通过意思联络与心理的因果性来肯定过失共同犯罪的“共同性”。大塚仁教授实际上也

有类似观点，不过其认为“在法律上对共同行为人科以共同的注意义务时，如果存在可以认为共同行为

人共同违反了其在注意义务这种客观的事态，就可以说在此存在过失犯的共同正犯的构成要件符合性，

进而，在此承认各个共同行为人存在责任过失时，不是就可以认为成立过失犯的共同正犯吗？”即通过

明确共同客观注意义务的存在为过失共同犯罪奠定可罚性基础[17]。否定论者则往往从故意犯罪当中的

相互认识与犯行决意对共同过失犯罪的合法性予以否认。比如，团藤重光教授则从过失犯的本质出发对

肯定论予以否认，认为过失犯系对注意义务的违反，而一方面注意义务根植于行为人的深层意识下，如

若如某些肯定论者以意思联络为由肯定过失共同正犯，则系以从“认识”这一要素肯定无认识的过失犯

罪，不符合后者的本质[18]。而在学界各抒己见的同时，在日本的审判实践中特别在对过失共同正犯的运

用上，第二次世界大战前多采用否定论，第二次世界大战后则改采肯定论，但亦间有否定论之判决。而

肯定论的判例主要集中在战后，如最高法院昭和 28 年 1 月 23 日判决(昭和 25(れ)1688，有毒飲食物等取

締令違反)、名古屋高等法院昭和 61 年 9 月 30 日判决(昭和 57(う)293，業務上失火被告事件)等。即尽管

理论上仍然存在对共同过失犯罪的不同声音，事实上日本刑法对“过失共同正犯”的确立已通过判例予

以确认。例如，在昭和 28 年 1 月 23 日判决[6]中，两名被告人同为食品店的生产经营者未对销售的酒类
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进行安全检查的义务，基于销售酒品的意思联络对问题酒品予以出售，最终导致多名消费者死伤。原审

判决系直接以两名被告人违反《日本有毒饮食物取缔法》(源自相关法律法规的注意义务)为由肯定两者为

过失共同正犯，值得注意的是，该案中辩护人系以上述否定论所持的“共同过失不存在犯行决意和相互

认识这一共同正犯的特征”为由提出上诉，最高裁判所则直接以两名被告人之间存在出售酒品的意思联

络为由肯定了共同正犯的“共同性”进而对原审判决予以维持。 
又如，《德国刑法典》第 25 条规定：“自己实施犯罪，或通过他人实施犯罪的，依正犯论处。数人

共同实施犯罪的，均依正犯论处。”第 29 条规定：“数人共同犯罪的，各依自己的责任受处罚，不考虑

他人的责任。”德国刑法对共同犯罪的规定也并未采取直接作出定义的方式，同样系从直接实施构成要

件行为的方式对正犯作出规定，事实上也给共同过失犯罪留下了解释空间，尤其在第 29 条明确规定共同

犯罪不考虑他人责任(反对责任的从属性)的情形下更应如此。肯定论者罗克辛在肯定过失行为危险现实

化的同时，认为“实际上在结果实现的过程中，实际上系实现一个由多人共同创设的不容许的危险时，

过失的共同实行人就存在了”[19]。否定论者如库珀教授也直接从注意义务违反的角度对共同过失犯罪作

出否认，“每一个法律义务都可以而且也应该表述为由个别法律主体所承担的义务。……当数个人所负

的注意义务，其目的都在于防止相同的因果流程走向结果之发生时，亦是如此。过失犯罪，只能单独为

之[20]”，因此共同注意义务不应成为适用“部分行为全部责任”归责原则的理由。德国刑事司法实践上

对过失犯是否成立共同犯罪的态度也不一。早先的德国学者 R. Frank 认为，否认过失犯中有共同正犯存

在的见解是以过失犯不能有意思联络的存在为其立论的基础，但是意思联络并不仅指对结果的思想上的

趋同，也包括对于行为的趋同。例如，两位劳动者从上往下将屋顶的横梁丢到路中间，结果因为未注意

行人通行情况最终使得丢下的横梁砸死路过的行人，此种情形同样可以认为两位劳动者依然存在意思联

络。因此，他指出，应将过失犯的共同正犯包括于共同正犯之中，并应该界定为：所谓共同正犯，系个人

企图为其构成要件行为，而具有多数人的意思联络的有责的协力作用下而为的法益侵害行为[21]。而真正

试图对过失共同正犯适用“部分行为全部责任”原则的案例实属“皮革喷雾剂案(Lederspray-Fall)”，该

案中三家皮革喷雾剂的生产公司和销售公司在收到消费者伤害投诉之际，因未发现产品有害物质的线索，

于是并未采取停止销售与召回行为，正如判决理由所言，“从因此要被同意的保证人地位中可以得出……

将已经进入交易的、有害健康的皮革喷雾剂加以召回的义务。并且被告人都是共同行为人，以至于他人

的不作为贡献都必须被归属于他们中的每一个人。”最终使得众多消费者健康受损，四位公司经理成立

多起过失的身体侵害罪和危险的身体侵害罪。此时四位高管们的不作为——不履行召回义务，并且该召

回义务的违反系在未直接发现某一特定有害物质但存在大量使用该产品受损的消费者的情形下，直接在

规范层面通过不作为形式的共同过失行为的确认让四位公司经理对危害结果的予以答责，并未直接论述

过失犯在共同犯罪的展开思路，但其直接适用部分实行全部责任原则对四位经理予以定罪处罚实际上也

侧面对过失共同正犯作出司法上的肯定[22]。判决正文并未直接言明四位公司经理的过失，只是在定罪量

刑的最后不言自明地以过失犯罪予以处罚，但笔者更倾向于认为在援引产品责任来说明其不作为(不履行

召回和停止销售的义务)的同时也系在对被告人未回应法对其期待的客观注意义务的违法性基础作出描

述，尽管学界多用该案例的判决结论予以证明对“部分行为全部责任”的归责原则亦可适用于共同过失

犯罪，但其判决理由对共同过失犯罪论证的缺乏也使得肯定论者的呼声难以压过否定论者。 
2) 我国共犯立法例的刑法解释对行为共同说的确认 
综上所述，不同国家和地区的刑法在规定“共同犯罪”之际都会对共同过失犯罪有所涉及，但实际

上对共同过失犯罪是否属于修正的构成要件，即是否真正接受共同过失犯罪这一概念本身，同一国家在

原有立法的基础上也会呈现出不同的裁判抉择和思考进路。因此，笔者认为寄希望通过立法为共同过失

犯罪的讨论划上句号，认为将来有必要从立法论上主张过失共同正犯能够成立[23]，其结局往往可能是产
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生新的问号。立法不是为了给司法划上句号，往往是解释的开始，因此结合德日刑法相关争论，笔者认

为实现“共同过失犯罪”的真正认识除了立法论的确认，更有待刑法解释论的积极阐明以回应争论。但

研究者仍需注意的是探明“共同过失犯罪”这一现象的本质的方式，单纯地学说修正与探讨往往容易陷

入形而上的思维旋涡，对其思考的同时紧扣本国刑法规定和司法裁判方能将其具象化。既然比较行为共

同说的立法例仍然存在得出犯罪共同说的解释空间，那么我国通常意义上的犯罪共同说的共犯立法当然

也具备将其解释为行为共同说进而肯定过失共同正犯的可罚性的可能。因此，笔者主张基于第 25 条第 1
款和第 2 款规定从而体系性地解释广义的“共同犯罪”的存在，并使得共同过失犯罪天然地包含于这一

总的概念涵摄之下，从而让共同过失犯罪的讨论具有天然的正当性。 
毫无疑问，上述论述均表明本文坚持行为共同说。行为共同说与犯罪共同说的对立产生于对共同犯

罪的“共同”的理解，并且表现为对共同犯罪的成立条件或范围这一问题的不同解答，但谈及两种基础

学说并非在于单纯地学说批判以表明不同理论优点和缺陷，事实上单纯的行为共同说与犯罪共同说在实

现处罚的妥当性的过程之中，为了应对具体个案都进行了不同程度的修正，行为共同说并非当然能得出

肯定共同过失犯罪成立共同犯罪的观点，犯罪共同说也并非赞成共同过失犯罪不构成共同犯罪。例如，

在二人以上共同过失实施行为的场合，违反共同注意义务的行为就是违反客观注意义务的事实，即共同

实行的事实。该事实可以看成是基于相互利用、相互补充的关系形成的[24]。笔者真正想谈及的是从构成

要件的行为的特点出发对行为共同说提供理论上的支撑。作为构成要件中的最重要的要素——行为，其

本身就是观念轮廓的前身，通说认为刑法的行为应当具备心素，有的教科书也称为有意性，但有意性本

身并不能得出有故意性的结论，此时对有意性的理解既可以从犯罪故意当中获取，也可以从过失中发现

它的影子，即行为具有有意性本身就是肯定共同过失犯罪的最有力支撑。如若认为行为具有有意性即行

为具有故意，此时过失犯中的行为因缺乏“有意”自然也就不隶属于构成要件层面上的由刑法所评价的

总的行为的概念，即过失犯从一开始就不该当构成要件，于是刑法对过失犯的处罚自然也就丧失了基础。

因此我们可以认为有意性更多用以指代行为人当前对自己行为感观上的认识，从而揭示其作为非难主体

的意志自由这一责任的前提；而故意则是属于具备了非难可能性的责任实体本身而存在，不同于前者作

为责任的前提而存在。于是行为共同说则是在回到行为这一要素本身说明“共同”的理解也应当着眼于

有意性的共同，更是和刑法中的行为的特征是相呼应的。而有意性的共同也可以在共同过失情形下发现，

不对主观构成要件和责任阶层作过多要求，共同犯罪的成立条件只需要共同的有意性即可。 

2.2. “按照他们所犯的罪分别处罚”的含义再阐明 

除了基于第 25 条第 1 款规定和第 2 款前半部分对共同过失犯罪作出解释论上的探究外，对第 2 款后

半部分的“应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚”。也能作出肯认共同过失犯罪的尝试。 

2.2.1. 对过失共同正犯可罚性的肯定 
首先，“分别处罚”是对共同过失犯罪情形下正犯的可罚性的肯定(第 1 款和第 2 款前半部分的体系

解释往往否定对过失犯罪的教唆犯和帮助犯的可罚性)。 
通常情形下，共同过失犯罪是否认定为共同犯罪最终并不影响定罪量刑。例如，甲和乙同为铁路扳

道员，共同负责某一铁道的扳道以保证列车的正常行驶，但二人因上班时间闲聊导致未能在列车到来前

完成扳道，最终造成重大铁路运营安全事故，损失惨重。在此种通常情形下，讨论是否构成共同犯罪，

实际上并不具有影响定罪量刑的重要意义。严格依据第 25 条第 2 款得出二人不构成共同犯罪，结论无非

根据同时犯的原理是对甲乙分别对铁路运营安全事故罪定罪处罚；若得出二人构成共同犯罪，甲乙二人

同为正犯作用相当，最终以铁路运营安全事故罪定罪量刑的结果亦不会有明显差异。即在案件事实清晰

完全充实过失犯构成要件的情形下，最终无需通过过失共同正犯借助“同时犯”也可实现结果归责。但
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问题在于过失犯的案件事实并不能两点一线式简单明了地完成构成要件该当的判断，过失犯的注意义务

的违反的这一本质往往是借助社会事实进行的纯规范的判断。 
因此，当刑法对过失共同正犯作出肯定之际，部分实行全部责任原则的适用也应得到肯定，即在“不

能查明正犯”的情形下，在过失犯罪当中认定共同犯罪——肯定过失共同正犯才具有影响定罪量刑的重

要意义，因此时已涉及到罪与非罪，此罪与彼罪的区别。刑事连带责任与个人责任对应主要适用于共同

犯罪[25]，共同正犯的本质在于整体的客观归责，注重多因一果。例如，甲、乙一起前往打猎，看到前方

草丛有动静，于是先后瞄准草丛开枪，事后发现击中的实为在草丛中玩耍的六岁小朋友丙。而通说观点，

以二人存在过失但第 25 条规定的是共同故意为由直接排除共同犯罪的适用，因而无法通过共同正犯来肯

定行为与结果的因果关系；于是因为“过失犯罪中过失行为与危害结果应当具有因果关系”的判断只能

寄希望于纯粹的客观事实证明，但无法确定子弹由谁射出的情形下，诉诸于“案件事实存疑有利于行为

人”原则，结果即为甲乙二人无罪。此时对于共同过失犯罪的认定思路就不再只是注重对法益侵害结果

的客观归责，而是成为了纯粹的“同时犯”的个别判断——甲、乙二人的不法判断是完全孤立的，先认

定甲的开枪行为与丙的死亡是否有因果关系(结论为不具有因果关系)，再认定乙的开枪行为与丙的死亡

是否有因果关系(结论为不具有因果关系)，最终得出“站在两个凶手面前却产生了不知道谁是凶手”的悖

论。但事实往往是在追寻绝对的客观真实的同时人为地割裂了归因与归责的关系，但归因与归责体现的

区别往往只是程度高低关系，并非决然的事实与规范的性质上的对立关系，二者同样带有规范色彩[26]。
笔者并不是基于强烈的入罪思维惯性去认定上述案件，而是想指出问题真正的关键在于把共同归责转变

为了同时犯以规避了刑法原本早已涵盖的处罚范围。所以“共同归责”是刑法的应有之义，并且也系通

过上述教义学分析展开得出的当然结论，此时从天生不构成共同犯罪的对行为人行为平行评价的“同时

犯”角度出发对共同过失犯罪予以认定，于是否认“多因一果”的因果关系认定，拒绝承认共同犯罪中

对法益侵害结果的共同归责，进而得出无罪结论事实上也就成为必然了。更重要的是，既然共同过失犯

罪情形下于不能查明案件事实之际应当以“同时犯”实现各自的结果归责，共同故意犯罪情形下不能查

明案件事实之际认定二人仍然应当对危害结果负责(二人均为犯罪既遂)，两种情形正犯的可罚性都能得

到肯定的前提下，后者的认定思路为何不能是“同时故意犯罪”呢？ 
笔者认为，这种回到“同时犯”角度上的孤立判断因果关系反而从一开始就无视了甲乙二人之间的

意思联络这一重要的案件事实，共同正犯的因果性的认定本应比单独犯(同时犯)的因果性更扩张[27]，此

时对共同过失犯罪适用“部分行为全部责任”的归责原则方为严格遵循“以事实为依据，以法律为准则”

的原则作出的正当抉择。 
首先，明确共同过失犯罪与同时犯二者的区别。共同过失犯罪通常情形下指代过失共同正犯，过失

共同正犯在若干行为人之间往往存在着同一注意义务或者产生共动的意思联络，即行为本身系有所牵连

的，甚至对自身与他人的行为都是有认识的。但同时犯，作为二人以上没有意思联络，对同一对象同时

实行同一的犯罪行为的情形[28]，二者的行为之间既缺乏义务履行的共同分担，更缺乏必要的意思联络，

实属偶然情形下法益侵害行为的同时发生，尤其在所谓的“不能确定因果关系”的场合，拒绝适用共同

发生情形下的“部分实行全部责任”而选择通过同时发生的分别认定的思路，就在判断过程中有选择地

忽略了案件事实的这一小前提，似未完全评价案件事实。 
其次，“不能确定案件事实”亦或“不能确定因果关系”其实不是事实存疑描述层面的问题，而是法

律评价的问题。“案件事实存疑有利于被告”的原则往往是要求的是对案件事实的合理怀疑方可有利于

被告，并非任何怀疑的提出必然导致有利于被告的结论的产生[29]，最终刑事诉讼证明要求也仅是排除合

理怀疑，并非排除任何怀疑以追求绝对客观真实，因为对绝对客观真实的追求往往超出人类认知能力范

围。因果关系错误的情形下似乎也并未真正查明案件事实却未阻却犯罪故意。事实上，在上述甲乙打猎
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案中，以不能确定甲造成危害结果亦或乙造成危害结果反而得出甲乙都未造成法益侵害结果的结论不是

案件事实存疑有利于被告人的结论，是法律评价有利于被告人的结论。入罪的举证质证过程中不仅有直

接证据，也有间接证据，此时只要排除第三人在场的可能，通过间接证据仍然能够证明甲乙二人造成法

益侵害结果。此时如果采用“甲乙二人未造成危害结果”的结论无疑是在法律评价上对直接证据与间接

证据的态度差异所作的有利于被告人的解释，但法律评价上直接证据与完整的间接证据当然具有同等的

证据效力，因此在间接证据充足的情形下，肯定甲乙二人与危害结果的因果关系，完成归责方属对行为

人最恰当的评价。 
“部分实行全部责任”并不为共同故意犯罪所独享，对共同过失犯罪同样也能适用。这一点也可以

从过失犯本质的角度出发予以阐明。各行为人行为之整体在主观有意思联络的情况下，而共同导致危害

结果发生的过程，对共同故意犯罪和共同过失犯罪都是适用的。其实就过失犯罪而言，处罚的根据在于

客观上对注意义务的违反，并且行为人就实施危险行为本身有认识即可。那么各行为人在客观上对共同

注意义务的共同的违反，主观上对实施危险行为本身有认识——故意实施，且相互间有联络即可认为二

人共同构成犯罪，是二人以上的行为整体导致了危害结果的发生。典型案例则为“瑞士滚石案”：瑞士

的两个年轻人 A 和 B，发现河流旁边的山坡上有两块巨石，此时其中一人 A 向 B 建议将巨石从山坡上推

下，因河边经常会有渔夫在此捕鱼，B 事先从山坡上呼喊“有人在下面吗”以探寻有无人在河岸边。无人

回应后，A 和 B 两人遂分别将巨石推下，最终砸死了渔夫 C，事后无法确定砸死渔夫 C 的巨石系谁推下

山坡的。如果此时还以共同过失行为人对危害结果没有认识或追求而否认共同过失可以构成共同犯罪的

话，那么单独过失正犯的处罚根据都会动摇，因为单独过失正犯的处罚同样不会也不可能要求过失行为

人对危害结果要有认识或追求。新过失论往往将过失犯视为行为人因未尽到客观注意义务进而导致危害

结果的发生从而使得过失犯的实行行为定型化，于是从新过失论的视角出发，共同过失犯罪的本质就成

为了共同注意义务的共同违反。但以此来解释，则认为 A 和 B 之间存在着共同注意义务——不仅要防止

自己的行为造成危害结果，对于他人的具有结果避免可能性的法益侵害行为也负有阻止的义务，但此时

注意义务的违反不同于生产作业领域多人事先形成了保证义务共同体，仅直接强调对他人的注意义务违

反也应尽到提示于应为层面难以说明该义务来源的正当性。因此，笔者认为，此时与其说由于“存在彼

此间的监督义务”[30]继而存在共同义务的共同违反，不如认为行为人在分别肩负自身应当防止砸伤他人

这一危害结果发生的客观注意义务之际，以自己的行为升高了他人行为的法益侵害危险，如若 A 推倒的

巨石砸中了 C，则 B 推到巨石实际上系自己的行为进一步惹起了最终的法益侵害危险，反之亦然。A 正

是知道 B 也将巨石推下山坡，自己才将巨石推下山坡，此时没砸中的人实际上系以推巨石这一行为为另

一推巨石行为的实行进行了加功并且最终使得法益侵害的危险完全现实化，因此在事实上的意思联络形

成的情形下足以肯定 A 和 B 构成过失共同正犯。 
值得注意的是，司法实践也并不严格遵守通说上无罪判决的思路。例如，雷某，孙某两人相约以距

离阳台八米的树干上一废瓶子为射击目标比试枪法，二人共同一支半自动步枪，并轮流设计三发子弹，

但均为命中该目标。其中一发子弹穿过树林，击中树林旁公路上一行人，当场死亡(不能查明正犯比试枪

法案) [31]。但该案中，一二审法院并未按照上述“不能查明正犯打猎案”的通说观点作出无罪判决，反

而是对雷某和孙某直接以过失致人死亡罪定罪量刑分别判处 4 年有期徒刑。倘若反对共同过失犯罪的成

立，则必然不能将雷某、孙某二人认定为过失致人死亡罪的共同正犯，从而整体地认定因果关系得出多

因一果的结论。但此时判决认为两人应当对被害人死亡负责，在过失犯中对肯定了共同犯罪的成立和过

失共同正犯的存在，并且按照共同正犯的部分行为全部责任的原则实现了客观归责。判决书得出的结论

只是对二人“分别判处 4 年有期徒刑”，但实际上该判决不是完全犯罪共同说的产物，反而是坚持行为

共同说的结果。判决书并未直接对“应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚”的法条进行过多
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的阐释说明，反而直接适用“部分实行全部责任”的归责原则，似乎是有意回避一直以来我国刑法第 25
条确定的“过失犯罪不可能构成共同犯罪”的当然结论，但笔者认为，这不是刑法规定的问题，是对刑

法条文的解释问题，基于现行刑法第 25 条的规定，也完全可以得出其他的“当然结论”，从而对判决予

以学理支持。 
因此，笔者认为，第二款后半部分的“应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚”并非对共

同过失按照同时犯分别认定作出处罚的规定，而是表明共同犯罪当中各行为人的罪名并不当然地相同，

即在共同犯罪中存在着按照不同的罪名进行定罪处罚的情形。 

2.2.2. 对责任从属性的否定 
传统观点认为此处的“分别处罚”即表明了刑法对共同过失犯罪存在与共同故意犯罪的根本差异的

不同评价，“共同犯罪的特点是二人以上通过犯罪故意，使各人的行为形成一个共同的有机整体，因而

具有更大的社会危害性。而共同过失犯罪，双方缺乏意思联络，不可能形成共同犯罪所要求的有机整体

性[32]。”但笔者认为这种观点是对共同犯罪最终予以相同罪名处罚的当然理解，强调处罚的共同性，实

际上回到了定罪的共同性即完全犯罪共同说的立场上去了，结合对第 25 条第 1 款的“共同故意犯罪”得

出的结论只能是共同犯罪责任完全相同的共同故意犯罪。但“分别处罚”的真正意蕴应在于共同犯罪中

并不当然以相同的罪名处罚，共同犯罪存在以不同的罪名分别处罚的可能，即存在故意犯与过失犯成立

共同犯罪的情形，更有可能存在过失犯成立共同犯罪的情形。承认这一点，则无疑对共同犯罪中罪名从

属性的要求(责任共犯论)作出了最直接的否定，于是共同犯罪的认定重新回到共同不法的层面上来进行

认定——行为共同说再次得到了肯定。而在共同犯罪中存在着按照不同的罪名进行定罪处罚的情形最典

型的即共同犯罪当中故意犯和过失犯的共同实行犯罪的情形。 
例如，甲为便衣警察，某日在抓捕暴徒乙的过程中被发现，二人遂展开搏斗，期间乙对路过的丙呼

喊求救，并声称甲欲加害于他，丙见义勇为遂同乙一同将甲打倒在地，致其重伤。按照上述观点，共同

过失犯罪并无共同故意犯罪中多人形成的意思联络，更无有机整体性的体现。但本案中行为人乙和丙二

人相互配合击退便衣警察甲的行为，主观上当然具有有机整体性和意思联络，而且客观上两人都直接对

甲进行了攻击，将其打成重伤，毫无疑问此种情形下乙丙二人共同造成了甲重伤的不法，二者都应对甲

重伤的危害后果负责。但此时因丙对防卫起因产生了认识错误，乙丙二人的定罪罪名当然不能以故意伤

害一以贯之，结论只能为乙成立故意伤害罪，丙成立过失致人重伤罪(若无预见可能性，则无罪)。而故意

伤害罪和过失致人重伤罪当然不符合“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪”的规定，又得出乙丙二人

不构成共同犯罪的结果，于是进一步解释甚至会得出乙教唆丙过失犯罪最终乙构成间接正犯的结论。此

时前后认定结论明显矛盾，而且不符合一般人的法感觉(甲倒地重伤就是乙丙两人打的)。实际上对于本罪

的认定，应当坚持以下思路：乙和丙共同实施了攻击甲的行为致其重伤，即都实施了符合故意伤害罪的

客观构成要件的行为；乙知道攻击的是甲，丙也知道打的就是甲，主观构成要件的故意已然具备(故意伤

害罪的构成要件故意只要求具备对人的认识)，乙和丙在故意伤害罪的不法范围内成立共同犯罪。丙最终

以过失致人重伤罪定罪处罚是因为丙属于假想防卫，虽然具有构成要件的故意该当，但责任层面中的故

意因假想防卫降格为过失，其不知道自己的行为为法秩序本身所反对，对其非难当然不同于反抗抓捕对

甲施以暴力的乙，因此最终以过失致人重伤罪定罪处罚。因此，明显后者认定犯罪的逻辑更符合案情本

身和一般人的法感情(甲倒地重伤就是乙丙两人打的)，似乎更为妥当。 
前后定罪思路的不同表明，有机整体性和意思联络并非共同故意犯罪独有的特征，而是广泛存在于

不法行为之中。共同犯罪的本质仍在于法益侵害的共同归责，共同故意犯罪中能实现法益侵害结果的共

同归责，故意行为和过失行为共同造成侵害结果的场合也能肯定两者行为与法益侵害后果的因果关系，

共同过失犯罪中更是如此。并且对上述案例作进一步设想，乙呼喊的是丙和丁两个人过来共同对甲进行
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攻击，实际上就是丙和丁两人对甲进行假想防卫，最终的定罪思路也仍然如上述一样，最终的结论是甲、

丙和丁在不法的范围内成立故意伤害罪的共同犯罪，因不法层面三人此时当然是直接实施伤害行为的正

犯，都要对甲重伤的结果负责，但通过对责任的分别认定乙以故意伤害罪(致人重伤)定罪处罚，丙和丁仍

然以过失致人重伤罪定罪处罚，二者实为过失致人重伤罪的共同正犯。这也更进一步说明，我国《刑法》

规定的共同犯罪绝不仅指共同故意犯罪的简单情形，“还存在过失犯的共同正犯，而且也可能存在故意

犯和过失犯的共同正犯”[33]。而规范层面上肯定共同过失犯罪，实际上也是解释故意犯罪或共同犯罪的

重要路径。 

3. 余论 

出于处罚范围扩张的担忧，有学者也认为：“按照肯定说的理解，如在十个人共同进行射击训练，

其中一人所发射的流弹造成了他人死亡结果，但到底是谁发射的子弹，无法查清的时候，让其他九个人

都承担过失致死罪的刑事责任，尽管能有效地弥补刑罚处罚上的空当，但也会引起肆意扩大刑罚处罚范

围的不足，有实行早已为近代刑法所排斥的连坐刑的嫌疑[34]。”排除连坐刑实现个人责任毫无疑问也是

刑法发挥保障人权机能的重要体现，但注意义务作为客观的法规范要求，实际上天然地规范着每个人(无
责任能力者除外)的行为，在危害结果发生之际尽管行为人并未意识到注意义务的存在甚至回避结果的发

生，但只要能肯定结果回避可能性的存在，“以构成要件实现的可避免性为前提条件”[35]，结果归责亦

属必然。反对论者对肯定共同过失犯罪导致的处罚范围的扩张表示担忧，但笔者认为，真正促使刑罚扩

张的并非“共同犯罪”，而是“过失犯罪”。 
在过失犯罪往往多人形成的注意义务的共同保证体，存在对注意义务的违反互相加功的前提下，危

害结果因注意义务的违反最终得以完全发生，此时共同归责的主体众多，并非处罚范围的肆意扩张，而

是在完全具备共同归责基础的前提下处罚的应有之意[36]。即共同过失犯罪的处罚的正当性不应当仅着

眼于“共同犯罪”，更应着眼于“过失犯罪”。新过失论把过失犯的中心锚定为其个人注意义务的违反，

实际上在涉及生命财产事故的过失犯罪中，行为人之间往往都具备相应的防止危害结果发生的客观注意

义务，并且事实上该义务的履行往往寄托于行为人之间的互助协作，即各人之间事实上已经形成了相应

的危险保证共同体。 
当“法外价值判断通过刑法解释完成由外在价值向内在价值的转化之后，最终会成为刑法体系本身

的价值判断”[37]之际，刑法在社会中的承担的角色已然发生变化，不同于古典主义高举罪刑法定的旗帜

实现人权保障，现代社会已然急需在面临风险之际实现法益的保护。刑法的目的是保护法益，保护法益

的目的即为了人民的共同生活，于是以注意义务的违反实现对过失共同正犯的归责不是处罚范围的过度

扩张，更并非对人权保障机能的忽视，而是在明确违法性的前提下对法益更周全的保护。 
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