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[摘 要]实行过限是实行犯实施了超出共同故意的行为。未实行过限人对过限行为及结果不承担责任。知情
说与预见说为司法实务所采纳，但知情、预见不等同于持故意心态。作为义务理论可以补充知情说的不足，高度盖然
性则可补充以预见说认定实行过限的漏洞。文章认为在确定事先谋议的共同犯罪范围后，部分实行人实施了不同于
事先谋议的犯罪时，其他共同实行人对此行为是否存在故意，可先判断其他共同实行人事前对此行为是否有预见，并
以高度盖然性弥补预见说之不足，然后判断实行人在其他共同实行人实施行为时是否知情，进而以不作为理论填补
知情说标准之漏洞。
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论共同实行犯中实行过限之认定路径
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一、实行过限概述

何为实行过限？在德国，过限行为是超越共同行为决
意的行为。①另外，日本学者认为实行过限即正犯者实现
的结果比共犯所认识的内容严重的场合。②我国刑法典中
未规定实行过限的概念及其认定标准，但我国刑法理论一
般认为，实行过限是指实行犯（或正犯）实施了超出共同犯
罪故意的行为。③实行过限人需对个人行为承担责任，仅
此抽象标准无法判断某行为属于实行过限。司法实践不
乏以“实行过限”为裁判理由之案例，但存在两方面问题：
一方面，在我国司法实践中，认定实行过限存在两种标准
——不知情④与未预见，⑤因无明确规定以及理论研究之局
限，两类标准之适用情形及认定方法无章可循；另一方面，
与不知情或未预见标准所立足之理论基础不同，司法机关
在认定某行为属于实行过限之后，于个别案件 ⑥中却认定
其他未实行过限人对过限结果承担责任。法院并未对如
何认定实行过限予以充分解释，而刑法学界对此研究尚有
不足，因此欲解决这一与公平分配责任、保护法益直接相
关的问题，最关键一步在于构建实行过限认定路径。

二、知情说与预见说之不足与启示

“知情”与“预见”标准都是直接从其他共犯的立场考
虑在何种情形中其应当对实行犯所实施的全部行为承担
责任，这两种认定标准与超出共同故意这一标准相比，其
实是判断故意的具体标准，而故意作为主观构成要件，自
身无法给予理论自足，故单纯依赖知情与预见无法准确认
定“故意”。

（一）知情说之不足与启示
知情说是指如果共犯对实行犯所实施超出事先谋议

的犯罪行为知情，则应对该行为承担责任，如果完全不知
情，则无须对此行为承担责任。判断知情的时点是共同实
行犯实施超出事先谋议的犯罪行为之时。在一般情况下，
如果根本不知情，就谈不上对该犯罪行为具有罪过，因此

该犯罪行为属于实行过限，不知情的实行犯对此不负刑事
责任。如果是知情的，即主观上对该犯罪行为是容忍的，
尽管没有亲手实行，也应承担刑事责任，该犯罪行为就不
是实行过限。⑦这一学说以对行为的知情推定对结果的容
忍，即对结果持间接故意。该说曾是我国刑法学界的通
说，但是单以是否知情认定共同实行犯中的实行过限，存
在一些固有的弊端。首先，知情说主张不知情等于主观上
无罪过，判断知情的时点是行为实施之时，而这无法反驳
预见说的结论。例如在案证据证实曾凡权作为成年人在
明知其本人及同案人都带有刀具的情况下，对于致宋死亡
的后果是可以预见的，应当对死亡结果承担责任。其次，
知情说主张将知情等同于容忍，这并非合理有效的推论。
在此情形下——某共同实行犯目睹其他共同实行犯实施
超出事前谋议的行为，但是既不予鼓励亦不予制止，终致
危害结果发生——在场的实行犯便是容忍该行为的实施，
故应对此承担责任。知情意味着行为人对某一行为具有
认识，但是对结果并不必然抱有放任或希望的态度。这与
单独犯的场合不同，单独犯的行为人主观上对结果持容忍
态度表明行为人具有间接故意，是因为“行为本身就是确
定行为人接受结果发生危险的标准”。⑧为此，有学者批判
知情说，认为应当区分不同情况：以是否负有作为义务为
标准，如果其他实行犯对超出共同犯罪故意范围之外的犯
罪负有作为义务，应与所有实行犯共同承担责任；其他实
行犯对超出的犯罪不负作为义务时，则对不作为行为不负
过限行为的刑事责任。⑨所以，知情不是决定其他共同实
行犯承担责任的关键，负有作为义务才是决定性理由。单
以“是否知情”其实难以准确认定某一行为是否属于实行
过限。⑩

在张某等人绑架案中，法院的判决对实行过限的认定
路径是：先认定事前共同谋议的犯罪行为，然后以不知情
为标准否定对超出共同谋议的犯罪行为具有故意，认定属
于实行过限，不承担刑事责任。而是否知情则通过当时客
观情节（如是否在现场）进行判断。倘若余某知情，如此便
能肯定因果关系存在吗？余某便实施了杀人行为吗？如
果其他实行犯对超出共同故意范围的行为不知情，并不能
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必然得出实行过限的结论，预见说则是有力反驳；如果知
情，难道就能肯定其他实行人的行为合乎因果地导致了最
终结果发生吗？答案是否定的。作为义务这一标准则合
理地限定了因果关系的成立范围，解决了因知情标准而导
致的因果关系过于宽泛的缺陷。综上，在知情说的基础
上，以“作为义务理论”补知情说之漏洞这一路径选择具有
合理性。

（二）预见说之不足与启示
预见说，主张实行犯所实施的具体犯罪即使不为共同

实行者预先明确讲出，但是却是在实施事先谋议的犯罪行
为时可能实施的，那么其他共犯者须对这种危害结果的发
生持有“间接故意”心态，不存在实行过限。法院判决对
实行过限的认定路径是：先认定事前共同谋议的犯罪行
为，然后以预见肯定对所发生的不同于事前谋议的犯罪行
为具有故意，从而认定不属于实行过限。但是单以预见说
为判定标准，同样存在与知情说类似的问题。第一，预见
说以其他共犯者事前有无预见为承担责任的标准，知情说
论者对此就会进行反驳。如果事先无预见，事中知情且负
有作为义务，仍应承担刑事责任。第二，预见说将预见推
定为间接故意的心态。这与知情说将容忍推定为持间接
故意的心态这一逻辑类似，都是不能成立的。在大陆法
系，预见这一要素在直接故意、间接故意以及过于自信过
失三种罪过形态中均有其存在地位。共犯者有预见而未
制止实行犯的行为既可能是容忍或放任该行为的实施，也
可能是出于过于自信的过失，从逻辑上不能必然推断出间
接故意。我国刑法的间接故意的认识因素是明知会（可能
会），而过于自信的过失的认识因素是预见，明知会（可能
会）与预见都表明行为人对危害结果的认知达到一定程
度，并且认识内容是一致的，然而还是具有差异的，两者的
认识程度有深浅之分，前者的认识程度应当是高于后者的
认识程度的。间接故意表明行为人认识到危害结果由可
能性转化为现实性的高度盖然性。在间接故意的意志因
素这一问题上，我国通说采放任说，对结果的预见并不直
接表明共犯者对结果的放任。所以，以预见说认定实行过
限未免过于简单，如果共犯者事先无预见，也不能直接否
定其刑事责任。

在根据预见说对共犯者作有责认定时，其关键在于如
何确定共犯者的“放任”心态，有学者认为：“认定行为人是
否放任危害结果发生，通常主要考虑两个因素：一是行为
导致危害结果发生的概率或可能性程度；二是行为人对危
害结果的认识或预见程度。危害结果的发生概率越高，便
越有可能认定被告人有认识或预见，由此也越可能被认为
是故意。”换言之，以结果发生的盖然性高低决定认识与
预见的程度。当预见的认识程度上升到明知会（可能会）
达到的认识程度时，就越容易被认为是故意。行为人实施
某一极有可能造成危害结果的危害行为时，愈是容易认定
行为人预见到危害结果发生；此种预见程度越高，就越容
易认定行为人具有故意心态。英国上议院也曾表达过类
似的观点：结果发生的概率越大，该结果便越可能被预见
到；如果该结果被预见到，对结果持故意的可能性也就越
大。持刀抢劫或抢劫这一行为本身造成他人死亡结果具
有高度盖然性，所以即使被告人没有实施杀人行为，也应
当对死亡结果承担责任。单凭“预见说”很难准确认定共
犯者是否对行为具有故意，很难准确认定实行过限。高度

盖然性这一标准正是对预见标准的补充，只是预见还不足
以认定持故意心态，当结果的发生具有高度盖然性时，才
能被认定为共同犯罪，而非实行过限。

三、认定实行过限路径之建构

有效的学术讨论应建立在同一平台之上，倘若理论所
立足的基点不同，则无法进行有效的学术讨论。在提出新
的认定路径之前，需厘清的问题是实行过限认定标准之理
论基础。关于实行过限的认定标准，有从实行过限人角度
提出“超出共同故意说”；有“知情说”；还有“预见说”；另
有“共谋射程理论”。上述学者所提出的判断标准反映对
实行过限的两种界定，无论是超出共同犯意说，还是知情
说或预见说，其逻辑思路都是将某行为是否属于实行过限
的判断转化为其他共犯对实行行为及结果是否具有故意
的认定，最后得出非实行过限人对过限行为不承担刑事责
任的结论。而共谋射程理论则基于德日三阶层犯罪构成
理论从不法层面先界定实行人实施的行为是否属于实行
过限，在认定为实行过限后，再确定非实行过限人就何种
实施成立故意犯罪，在界定实行过限时并不预先考虑责任
要素。我国刑法规定，共同犯罪是二人以上共同故意犯
罪。而在共同犯罪中，其他共同犯罪人对某一实行犯实施
的行为及其结果具有故意，则可以认定为共同犯罪，结果
可归责于所有共犯，而非实行过限。在我国四要件犯罪论
体系下，在界定实行过限时应考虑故意这一要素，非实行
过限人对过限行为不承担刑事责任。

认定数人共同实行犯罪时，部分共同实行人实施的行
为是否属于实行过限，首先需确定事先谋议的共同犯罪范
围，再综合预见说与高度盖然性、知情说与作为义务理论
认定某一形式上超出事前谋议犯罪的行为之性质。

（一）确定事前谋议的共同犯罪范围
在共同实行犯罪中，共同实行人开始实施实行行为之

前会形成共同故意，而在认定实行过限时，首先应当确定
各共同实行人事前谋议的犯罪。如果共同决意的犯罪很
明确，自然容易判断；当事先谋议的内容具有概括性故意
时，则需要根据具体案件确定故意的内容。例如在前文案
例中，认定陈卫国的故意杀人行为是否属于实行过限，先
判断两人事先谋议何种犯罪，余建华与陈卫国事先谋议的

“教训”内容并不包括杀人，且不能充分证明余建华要求陈
卫国杀害他人的故意，即使认为余建华等人的共同犯罪故
意具有概括性，也只能将其最大限度限定为伤害的故意。
余建华对陈卫国所实施的杀人行为主观上不具有刑法意
义上的认识，客观上亦没有共同的故意杀人行为，不能径
直认为因为二人共同行为，而将所有行为归于共同犯罪行
为，所以不能认为余建华是故意杀人犯罪的共犯。

（二）预见+高度盖然性标准的适用
在共同犯罪实行过程中，某部分共同实行人实施超出

事先谋议的共同犯罪范围的行为时，判断其他共同实行人
对此行为是否有预见，若有预见，且该行为引起结果的发
生具有高度盖然性且与事前谋议的行为之间具有法益侵
害的同质性时，则应对该行为及其结果负故意责任，不属
于实行过限。

以高度盖然性标准补充预见标准之问题在于高度盖
然性的不确定性。何为高度盖然性？我们在认定实行行
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为的“着手”时，有学者认为，行为在什么情况下才算是产
生了侵害法益的紧迫危险，应以行为时存在的所有客观事
实为基础，并对客观事实进行一定程度的抽象，同时站在
行为时的立场，原则上按照客观的因果法则进行判断。

事实上，我们也无法对高度盖然性划定具体的标准，而在
实行过限案件中，判断行为的实施及行为引起结果的发生
是否具有高度盖然性则需要综合客观情节作出判断，必须
考虑导致最后这个行为的所有因素，包括侵害法益的性
质、事前谋议内容的明确性程度、有无携带犯罪工具等。

此外，以预见说与高度盖然性标准综合认定适用于共同实
行人实施的超出事前谋议内容的行为与事前谋议行为之
间具有法益的同质性。如果具有不同质性，例如在共同入
户盗窃实施过程中，部分共同实行人实施了强奸行为的，
强奸行为与盗窃行为侵犯的法益具有不同质性，此时，就
不是以预见说为标准进行判断，而是以知情与不作为犯理
论进行判断。这种侵犯不同性质的法益的行为，难言其他
共同实行人在事前对此行为有预见义务。为什么实行犯
的行为与事先谋议的行为具有法益关联性时则可以适用
预见标准呢？为了避免造成更加严重的法益侵害结果，在
共同实行人共同实行相对较轻的行为时，法律会使其承担
不实施可能由具有侵害法益同质性的相对较轻犯罪行为
引起的相对较重犯罪行为的义务。

（三）知情标准+不作为犯理论
在进行第二步判断后，如果得出肯定结论，则共同实

行人全体就共同实行中的所有行为承担故意责任；如果得
出否定结论，则进行第三步——判断共同实行人在行为被
实施时是否知情。如果不知情或不负作为义务及不具备
作为能力，则无须承担责任。如果知情且积极参与，则形
成新的共同犯罪故意；如果知情却未明确表示同意、不予
制止，且具有作为义务、作为能力，则行为不属于实行过
限，所有共同实行人都应当承担责任。笔者在上文中只提
出以不作为犯理论对知情标准进行补充，那么，在吸收作
为义务理论之前，必须解决两个问题，一是何为作为义务
的来源？二是知情共同实行人在何种情况下被要求承担
作为义务？

对于第一个问题，笔者认为，检视不纯正不作为犯的
义务来源，共同实行犯中的知情共犯人最有可能基于先
前行为而负有作为义务。根据德国作为义务二分说，先前
行为分为监督危险源与保护法益两种类型，前者是指先前
行为制造了危险源，因而行为人有义务切断该流程，防止
法益侵害的产生；后者是指当先前行为使被害人陷入无法
抵抗侵害的状态时，行为人有义务防止他人利用该状态侵
害被害人。笔者认为，在共同犯罪中，部分共同实行人实
施的超出事前谋议的犯罪行为是由于先前的共同犯罪制
造了导致这一行为的危险源，那么，知情共同实行人负有
防止侵害结果发生的义务。当知情共犯人先前的共同犯
罪行为导致被害人陷入无法抵抗侵害状态时，行为人因此
先行行为负有保护被害人法益的义务。

对于第二个问题，我国有学者认为，对于监督危险源
的先前行为类型，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。首先，进行法益关
联度的考察。只有当实行过限行为造成的法益侵害在先
前行为人所实施的先前行为性质可能涉及的法益侵害这
一范围内时，先前行为人才对此负责。其次，倘若先前行

为与过限行为具有法益关联性，则思考共犯人的行为是否
“促使”过限行为发生。先前行为是否促使过限行为的发
生可以从两方面考虑：一是共犯行为侵害法益的程度是否
严重，共犯行为本身越严重，过限犯罪发生的可能性也越
大；二是共犯行为客观上是否起到引导过限行为发生的作
用。而对于保护法益的先前行为类型，一旦共同实行人利
用此前共同实行人实施的足以使被害人陷入无法抵抗侵
害的状态而实施另一犯罪行为时，可以说，共犯人的行为
与保护法益的先前行为类型相符合，即对被害人负有保护
义务。笔者基本赞同这一观点，但是主张在对监督危险
源的先前行为类型中认定是否具有作为义务的具体认定
时不需要进行对共犯行为客观上是否起到引导过限行为
发生的作用这一判断。

先前的共同犯罪行为能够导致部分共同实行人实施
的超出事前谋议的犯罪行为这一危险产生需要前后两个
行为具有“引发”关系，但是不能说侵害生命法益的行为必
然引起直接侵害财产法益的危险。当得出存在“引发”关
系的结论时，并不是必然推断出作为义务的产生，还需要
判断共同行为的侵害程度与部分犯罪人实施的行为的侵
害程度之间的差异，如果侵害程度只能相差一个层级，那
么可以说危险源制造了值得注意的风险。重伤才最可能
导致死亡的产生，轻伤一般不会引发死亡结果。笔者之所
以认为不需要判断知情共犯人的行为是否客观上积极引
导超出共同谋议的犯罪行为的实施，是因为如果知情共犯
人通过言语或行为等方式促使行为人实施将对被害人的
法益造成更严重侵害的行为时，则可认定知情共犯人是以
积极的方式促成结果的实现，对此行为及结果持故意心
态，成立共同犯罪，而不需要运用作为义务理论进行判断。
当部分共同实行人利用被害人因先前行为而陷入无法反
抗的状态这一条件，对被害人实施更进一步的侵害，此时，
先前行为人对此具有作为义务，对被害人的法益具有保护
义务。那么未实施超出事前谋议的犯罪行为的共同实行
人需要尽诚挚的努力阻止危害结果的发生，在义务人有能
力阻止而没有阻止时，则不能认定属于实行过限的情形，
义务人对此应承担责任。

这一认定路径对判断知情共犯人是否具有作为义务
具有可操作性。例如，甲乙二人绑架丙，将丙拘禁在一间
房间内，此时，乙产生杀死丙的犯意，而甲先前的绑架行为
符合保护法益的先前行为类型，甲对丙的生命法益承担保
护义务。如果甲没有履行义务，那么，甲对乙的行为至少
具有间接故意，乙的行为不属于实行过限。而针对上述陈
卫国与余建华故意杀人案，二审法院对余建华所实施行为
的处理不符合其理论基础。该案属于实行过限的案例，被
告人陈卫国的行为属于实行过限，余建华构成故意伤害
罪，陈卫国是杀人行为的实际实施者，处死刑，对于余建
华，在故意伤害罪的法定刑内判处刑罚。原因在于：按照
笔者设定的实行过限认定路径，余建华与陈卫国基于共同
犯罪故意，实施犯罪行为，但是余建华持伤害故意，陈卫国
持杀人故意，两被告人成立故意伤害罪的共同正犯，但是
因为陈卫国在犯罪实行过程中以杀人故意对被害人实施
暴力，那么余建华对杀人行为是否有故意呢？根据预见说
与高度盖然性的综合标准，余建华对陈卫国的杀人行为事
先并无预见，因为余建华起初只有伤害的故意，没有证据
证明余建华知道陈卫国持有尖刀，对杀人行为没有预见。
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在被告人共同实施犯罪行为过程中，陈卫国持尖刀朝被害
人的致命部位连刺三刀，当时余建华与陈卫国分别与王东
义、胡恒旺（被陈卫国杀死）对打，余建华对陈卫国在实施
杀人行为时虽然在场，但正在与王东义对打，其在杀人行
为被实施时对杀人行为并不知情，也就无法使其负有作为
义务，余建华对陈卫国事中实施的杀人行为不具有故意。
对于死亡结果，余建华对此无预见可能性，并不能以故意
伤害行为具有引起死亡结果发生的危险作为依据认为余
建华对杀人行为不具有故意而对死亡结果发生具有过失
责任。笔者认为认定实行过限应立足于具体个案对行为
人主观上对过限行为及结果具有故意或过失作“具体可能
性判断”，而非“抽象可能性判断”。

四、结语

合理分配共犯责任是共犯理论核心之所在，任何人不
应当成为他人行为的责任承担者。针对共同实行犯情形
构建共犯实行过限认定路径无疑有助于解决这一核心问
题。这既有利于解决实行过限问题，也有助于保护法益、
实现公平正义。因此从理论上建构一套统一的认定标准
对司法裁判显得尤为重要，理论界应当予以充分重视。
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