


上节课重点内容回顾：正当防卫
1.客观不法侵害：人的行为。
2.时间条件：注意特殊情形——不法侵害是否有继续进行的可能，来判断不法侵害正在进行还是已经结束。
3.不满足时间条件：称“防卫不适时”，可能认定为事前防卫、事后防卫。


考点9 违法阻却事由（正当化事由）（3.27 19:30—20:24）

3．对象条件：针对不法侵害人本人（人身、财产）进行防卫
正当防卫的对象只能是不法侵害人本人，包括针对不法侵害人的人身或财产。对于多人共同实施不法侵害的，既可以针对直接实施不法侵害的人进行防卫，也可以针对在现场共同实施不法侵害的人进行防卫。
注意：如果将动物当作不法侵害的工具，伤害动物的，可以认定为正当防卫（针对不发侵害人财产的防卫）。
针对与犯罪无关的第三者进行“防卫”的，应视不同情况处理。
（1）如果误认为第三者是不法侵害人而进行所谓防卫的，以假想防卫来处理。
（2）明知第三者与不法侵害无关，但利用第三者与侵害人之间的关联，采用反击以制止不法侵害的，如符合紧急避险条件的，认定为紧急避险。
（3）明知第三者与不法侵害无关，故意针对第三者进行打击，亦不符合避险条件的，可能涉嫌故意犯罪。
4．限度条件：没有明显超过必要限度造成重大损害
防卫行为必须没有明显超过必要限度造成重大损害，否则便是防卫过当。
（1）防卫行为“造成重大损害”（指造成不法侵害人重伤、死亡）。
（2）防卫行为实际造成重大损害，还须明显超过必要限度，才认定为防卫过当。这里的“必要限度”，应以制止不法侵害、保护合法权益所必需为标准（必需说）。
必需的需是“需要”的意思
（3）防卫过当。防卫造成重大损害（重伤、死亡），并且防卫行为与不法侵害相差悬殊、明显过激，系防卫过当。防卫过当在主观上一般是过失，亦即一般社会公众在当时场景下可以保证不过当而防卫行为人过当。也有可能是意外事件。
[bookmark: _Hlk45064360]5．特殊防卫（对限度条件的提示规定）：严重人身暴力犯，造成伤亡属“必需”
（一）起因条件：“严重危及人身安全的暴力犯罪”
1．指具有致人重伤或者死亡的紧迫危险和现实可能的暴力犯罪。
2．并不限于刑法条文所列举的犯罪，还包括其他严重危及人身安全的暴力犯罪，如抢劫枪支弹药、劫持航空器、爆炸、武装叛乱、暴乱等。
3．法条列举的“杀人、抢劫、强奸、绑架”，是指具体犯罪行为而不是具体罪名。
4．“行凶”指侵害人的主观侵害具体意图不明，但侵害行为客观上明显可能导致重大人身伤亡。
5．特殊防卫是一般防卫的提示规定，因此不能理解为“只有严重暴力犯罪，打死才不过当”。对于非严重暴力犯罪，如果致死没有超过必要限度，也能认定为正当防卫。
（二）正当防卫的主观条件（有防卫意图，则无犯罪故意）
1．防卫意图的内容
防卫认识+防卫意志（通说）。①防卫认识，指行为人对防卫的客观条件（起因、时间、对象、限度）均有认识。②防卫意志，指行为人的目的是为了制止不法侵害。
少数观点（防卫意识不要说）认为：防卫意图只需防卫认识，无需防卫意志。
2．防卫主观条件的地位
（1）当然这并不说：行为人必须主观上具有防卫意图，才能成立正当防卫。
（2）不具有防卫认识（没有认识到不法侵害）的典型情形是偶然防卫。具有防卫认识（认识到不法侵害）但不具防卫意志（不是基于制止不法侵害的目的）的情形通常有防卫挑拨、相互斗殴。
[bookmark: _Hlk45064269]（三）防卫中的认识错误问题：假想防卫、偶然防卫
[bookmark: _Hlk45064284]1．假想防卫：不具备防卫客观条件（不法）+具备防卫意图条件（无故意）
指客观上不存在不法侵害（包括没有侵害，或者是合法侵害），而行为人主观上误认为存在着不法侵害，而进行“防卫”造成损害的情形。
当社会公众能够认识到没有不法侵害，而行为人误认为有不法侵害时，行为人是应当预见而未预见，即有过失，应按过失犯罪处理，造成重大人身伤亡的，可能构成过失致人重伤罪、过失致人死亡罪等。如果社会公众也认识当时存在不法侵害，则行为人主观上没有过错，则按意外事件处理。
[bookmark: _Hlk45064296]2．偶然防卫：具备防卫客观条件+不具备防卫意图条件（有犯罪故意）
具备了正当防卫的客观条件，但不具备主观条件的情况。
（1）观点辨析：偶然防卫的性质
法考通说观点：偶然防卫在不法层面上属于正当防卫

二、紧急避险

	
	一般正当防卫
	紧急避险

	本质
	以正对不正
	以正对正

	客观条件
（阻却不法）
	起因
	不法侵害（人的行为；不法）
	现实的危险（人的行为、自然原因、动物侵袭、疫病等）

	
	时间
	正在进行（危险可能）
	正在发生

	
	对象
	不法侵害者
	合法权益（通常是第三人的）

	
	不得已
	无
	不得已（避险是唯一方法）

	
	限度
	未超过必要限度造成重大损害（损害可以大于保护利益）
	未超过必要限度造成不应有损害（所保护利益>所损害利益）

	
	主体
	无限制
	避免本人危险不适用于职务上、业务上负有特定责任的人

	主观条件
（阻却故意）
	主观
	防卫认识、防卫意志
	避险认识、避险意志



三、被害人承诺
指由于对法益有处分权限人的承诺，而使原来损害该法益的行为不再被认定具有违法性的情形。
（一）有效的被害人承诺（阻却违法性）的构成条件

	意思自治+国家认可（类比于民法权利处分合同）

	承诺者对被侵害的法益具有处分权限
	被害人只能承诺自己的法益；承诺国家、公共利益与他人利益，无效。
承诺自己法益时，也有一定限度：承诺他人杀害、重伤自己，无效

	对承诺事项具有理解能力，承诺能力
	未满14周岁的幼女性承诺无效；未满18周岁承诺摘取器官无效

	承诺者不仅承诺行为，而且承诺结果
	承诺他人醉酒开车载运自己，但没有承诺他人醉酒开车重伤自己

	真实意思表示
	戏言性的承诺、基于强制、欺骗做出的承诺无效

	现实的承诺
	意思方向说：只要被害人具有现实的承诺，即使没有表示于外部，也是有效的承诺；也不必要求行为人认识到被害人的承诺

	承诺至迟存在于结果发生前
	承诺不能事后追认

	实施的行为不能超越承诺范围
	超越（具体承诺范围、国家许可范围）承诺范围的部分追究责任



（二）承诺者基于认识错误而作出承诺的效力

	重大错误的承诺：承诺无效
	法益关系错误：因受骗而对所放弃的法益的种类、范围或危险性发生错误认识

	非重大错误的承诺：承诺有效
	不是法益关系错误，例如一些不重大的动机错误等的承诺（但重大的动机错误仍然使承诺无效）

	错误重大与否（可类比合同法中重大误解的判断）：考虑法益的有无、性质、范围，承诺者的目的是否实现，欺骗行为对承诺的影响程度（错误条款是否属于影响决策的重大条款）

	判断基于错误而作出承诺的效力（错误是否重大）的经验法则是：将假相告诉一般社会公众，如果一般社会公众基于假相也会作出承诺，则承诺者属重大错误的承诺，承诺无效。



判断基于错误而作出承诺的效力（错误是否重大）的经验法则是：将假相告诉一般社会公众，如果一般社会公众基于假相也会作出承诺，则承诺者属重大错误的承诺，承诺无效。


[bookmark: _Toc188371357][bookmark: _Toc188371358]考点10  犯罪形态（既遂、中止、未遂、预备）
（3.27 20:24—21:02；21:14—21:43）


犯罪阶段与犯罪形态示意图（以结果犯为例）
犯意形成阶段
犯意表示
犯罪预备阶段
犯罪实行阶段
客观预备行为
起意
着手实行行为
既遂结果发生
实行终了
的未遂
犯罪预备
未实行终了
的未遂
犯罪既遂
意志以外的原因
犯罪未遂
未实行终了
的中止
预备中止
实行终了
的中止
自动放弃
犯罪中止

















建议判断顺序：既遂 → 中止 → 未遂

一、犯罪既遂（既遂结果+实行行为+因果关系）
[bookmark: _Hlk62462542][bookmark: _Hlk62461920][bookmark: _Hlk62462599]犯罪既遂=既遂结果+实行行为+因果关系。
（一）既遂结果：结果犯、危险犯、行为犯的既遂结果（根据分则条文规定的罪名）

	类别
	事例：分则罪名的具体标准
	既遂标准

	结果犯
	故意杀人罪：死亡；抢劫罪：取财或轻伤；盗窃罪：控制说；绑架罪：人质被控制或杀害
	实害结果

	危险犯
	破坏交通工具罪：足以使交通工具发生倾覆、毁坏危险；
生产、销售不符合安全标准的食品罪：足以造成严重食物中毒事故或者其他严重食源性疾患
	具体危险

	行为犯
	诬告陷害罪：告发行为完成
	行为完成
（抽象危险）

	举动犯
	参加恐怖活动组织罪、煽动分裂国家罪、伪证罪
	



（二）实行行为
预备行为危害导致结果，也不认为是既遂。
【事例】甲欲杀乙而买枪，买回枪支后在家擦枪，不慎走火而打死路边的行人，事后查明行人碰巧为乙。乙死亡的结果并非甲的杀人实行行为导致，而是预备行为导致，甲构成故意杀人罪预备与过失致人死亡罪的想象竞合。

（三）因果关系
实行行为与既遂结果之间存在因果关系，才能认定为既遂。由此，并非一有既遂结果出现就一定构成既遂。还需要考查既遂结果是否是实行行为导致，是否存在因果关系。
实行行为与既遂结果之间不存在因果关系，不认为既遂。
【事例】瘦小的甲暴力威胁强壮的乙抢劫乙的钱财，乙见甲举止猥琐可怜其而给其钱，甲虽有实行行为，也取得了财物，但财物的取得并非抢劫所得，不能认定为抢劫罪既遂，而应认定为抢劫罪未遂。
（四）犯罪既遂后不再成立犯罪未遂、犯罪中止
[bookmark: _Hlk62463406]
二、犯罪中止（自动放弃+防止犯罪结果发生）
（一）中止的时间性：犯罪过程中
中止必须发生在“犯罪过程中”，即在犯罪行为（预备行为）开始实施之后、犯罪呈现结局（既遂、未遂等停顿）之前均可中止。
1．犯罪既遂、犯罪未遂之后无中止
犯罪既遂之后，自动恢复原状的，属悔罪而不成立犯罪中止。
2．自动放弃重复侵害行为（多举犯），应认定为中止
行为人预设着通过数个具有重复性质的系列动作组成的一个行为（多举犯）而实施侵害，在实施部分动作之后，并未造成结果，自认为能够继续实施而自动放弃，即为自动放弃重复侵害行为。
（二）中止的自动性：主观上认为无既遂障碍而放弃（重难点）
1．判断自动性，应当以“主观说”为核心标准：自认为无障碍而放弃。
亦即从行为人的主观认识角度出发认定停顿原因，即基于本人意思而自动放弃（任意性）。
行为人主观上认为当时不存在客观障碍（或者认为客观障碍不足以阻止既遂），要继续实施犯罪可以既遂，而自愿放弃，为中止。
几种情形：
（1）行为人主观上认为不存在客观障碍而放弃，客观上也确实不存在障碍，是典型的中止。
（2）行为人主观上误认为不存在客观障碍而放弃，但客观上实际存在阻止犯罪既遂的障碍，是中止。
（3）行为人主观上认为当场继续实施既遂没有障碍，只是担心日后会发生不利于自己的后果的，认为是中止。
（4）行为人主观上认为客观上存在着一些障碍，但认为该障碍并不足以阻止继续实施既遂，基于此认识而放弃，也是中止。
注意：因为担心被当场发觉而不可能继续实施犯罪，担心被当场逮捕而放弃犯罪行为的，行为人主观上都认为存在阻止其既遂的障碍，不具有自动性，认定为未遂或预备。
2．动机没有限定，只要符合前述“自认为无障碍而放弃”的标准，均可构成中止。
特殊情况：路遇熟人而放弃犯罪行为，一般是中止；但出现对象不能时（客观障碍的情况），可能是未遂。
3．基于目的物障碍而放弃，是因客观障碍而不能，一般是未遂或预备。
（三）中止的客观性：停止犯罪
1．一般情况下停止犯罪即可。指行为人放弃犯罪结果就不会发生的情况。
2．在实行行为终了、不采取有效措施就会发生犯罪结果的情况下，需采取积极有效措施防止犯罪结果发生。
（四）中止的有效性：有效地防止犯罪结果发生（重难点）
指中止行为（停止行为或救助行为）导致了犯罪不能既遂，要求有效防止犯罪结果的发生。
1．“犯罪结果”：某罪的既遂结果（可以是实害、具体危险、抽象危险）
2．犯罪中止与因果关系。
（1）一般情况下，犯罪结果（本罪的既遂结果）未发生，是因行为人停止犯罪导致，或者是因行为人救助导致，这是典型的中止。
但是，犯罪中止是偏向主观的判断，只要求行为人主观上自动放弃（自认为既遂没有障碍而放弃）、有中止行为，并不要求犯罪结果不发生与中止行为之间具有因果关系。
（2）修正规则之一：在行为人尽了真诚的、最大的救助努力的情况下：结果没有发生，尽管非因救助行为导致，也认为是中止。
（3）修正规则之二：在行为人尽了真诚的、最大的救助努力的情况下：结果发生了，但系其他原因导致（实际上是因果关系中断问题），而非实行行为导致，也认为是中止。
3．中止不成（既遂）。实行行为与结果有因果关系，即使行为人自动放弃、积极救助，也是既遂（中止不成），而不是中止。
还有，虽出现介入因素，但并不能中断实行行为与结果之间的因果关系的，也仍为既遂。
（五）造成损害的中止犯与没有造成损害的中止犯
1．作为中止条件的有效地防止犯罪结果发生中的“犯罪结果”指的是本罪既遂结果，而“损害”指其他犯罪的既遂结果。
2．“损害”是指实体损害结果，不包括法秩序破坏等抽象结果。
3．“损害”需与本罪的实行行为之间具有因果关系，非因它行为导致。
【总结】在没有损害的情况下，自动停止犯罪行为是中止；在有损害（其他犯罪）的情况下，积极救助，没有出现本罪的既遂结果的，无论是否造成了其他犯罪的既遂结果，对于本罪而言，是中止。

三、犯罪未遂（着手实行后+被迫停顿）
第23条【犯罪未遂】  已经着手实行犯罪，由于犯罪分子意志以外的原因而未得逞的，是犯罪未遂。
对于未遂犯，可以比照既遂犯从轻或者减轻处罚。
犯罪未遂，指已经着手实行犯罪，由于犯罪分子意志以外的原因而未得逞。即：欲达目的而不能，在着手实行之后、既遂之前被迫停顿。起于实行后，止于既遂前，停顿因不能。
犯罪未遂具有以下三个特征：
1．起点：已经着手实行犯罪（注意：着手是区分未遂、预备的关键）
判断：先形式，后结果
（1）形式上：着手实行即是实行刑法分则所规定的具体罪名的实行行为。实行行为包含多个环节或多种形式时，开始实施其中任何一个环节形式的行为，原则上也应认定为着手实行。
（2）实质上：直接侵害法益（既遂结果）的危险达到紧迫程度。（实质的结果说）
实行行为的本质是行为直接侵害法益的危险达到紧迫程度。
2．停顿点：犯罪未得逞（未达到既遂）
参照前节“犯罪既遂”的内容，结果犯中实害结果未发生，危险犯中具体危险程度未达到，行为犯（抽象危险犯）中行为未完成，系犯罪未得逞。
3．停顿原因：犯罪未得逞是由于犯罪分子意志以外的原因（欲达目的而不能）

四、犯罪预备（着手实行前+被迫停顿）
犯罪预备三特征：
1．起点：客观上实施了犯罪预备行为。
即实施了为了犯罪实行而准备工具、制造条件的行为。
2．停顿点：在着手实行犯罪之前停顿。
3．停顿原因：未能着手实行犯罪是由于行为人意志以外的原因（欲达目的而不能）。
对于预备犯，可以比照既遂犯从轻、减轻或者免除处罚。

五、犯罪未遂与不可罚的不能犯
犯罪未遂与不能犯（客观上行为无危险的不能犯）的区别在于：行为本身是否具有客观危险性。
判断行为客观危险的标准，法考一般采用“客观危险说（修正说）”。
具体逻辑：以行为当时存在的客观事实（包括行为当时已知以及事后才查明的客观事实）作为判断依据，从具有科学常识一般人的立场上进行判断（即原则上站在事后立场上判断行为当时造成结果的可能性）：如果具有发生结果的现实可能性为未遂犯，如果没有发生结果的现实可能性一般为不能犯；因为偶然原因而导致不能实现结果，应当认为是具有危险性，仍成立未遂。
1．第一步，纯粹客观危险性的判断，具有危险是未遂
（1）判断依据（素材）：行为当时已存在的客观事实（包括行为当时已经认识到的客观事实，以及事后才查明的客观事实）
（2）判断立场：具有科学常识的一般公众立场
（3）危险性：行为当时具有发生结果的可能性（行为实施达到一定程度）
（4）危险性的判断，既要看具体对象，也要看周遭环境。
例如，甲将男友乙带进其宿舍，乙以强奸故意，爬上了一室友的床，打开被子看没人。此时认为是强奸未遂，而非不能犯。（根据周遭环境，有强奸得手的高度可能性）
2．第二步，偶然因素导致不能，也认为具有危险，是未遂，不是不能犯
要点：按客观事实，具有导致结果可能的是未遂；但偶然原因导致结果不能发生的仍是未遂。





[bookmark: _Toc188371359] 考点11  共同犯罪（共同故意犯罪）（3.27 21:43—22：41）

第一节  共同犯罪的核心内容和基本含义

一、共同犯罪的本质：对共同行为导致的结果客观上承担连带责任
共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。
共同犯罪是总则对分则条文的修正：一是行为主体（参与犯）是二人以上；二是行为形式，正犯实施的是分则规定的实行行为，但共犯（教唆犯、帮助犯）实施的是总则规定的非实行行为（帮助行为、教唆行为）。
？
？
正犯甲
（实行）
正犯乙
（实行）
结果
共犯丁
（帮助）
结果
共犯丙
（教唆）
乙的行为
共同犯罪
甲的行为
同时犯
共
同
行为












二、共同犯罪的基本含义：共同不法行为（共用一个整体不法行为）
不法行为共同说
“不法是共同的，责任是分别的”。各参与人只是共同实施一个客观不法行为（实行行为），对此客观不法行为具有共同，具有共同故意，即是共同犯罪。
总结：共同犯罪的“犯罪”指不法行为，不需要考虑责任，因为责任是个别的。
在对各共同犯罪人认定具体罪名时，才将共同不法行为与各自的责任结合起来。即“共同不法+各自责任=各自罪名”。
（一）共同犯罪中的“犯罪”：客观不法行为
1．共同“不法”即是共同犯罪，并不要求各行为人的责任要素（责任年龄、责任能力；故意、目的等）完全相同。
2．推论：并不要求各行为人最终宣判有罪，也不要求宣判的罪名相同。
共同犯罪的成立，从来不要求数行为人最终都宣判有罪，或者最终宣判罪名相同。
（二）“共同”的范围：“行为（不法行为、犯罪行为）共同说”。并不要求各行为人最终宣判罪名相同，只需实施共同不法行为，即在该行为（犯罪）范围内构成共同犯罪
法考：不法行为共同说。共同犯罪的成立，并不要求各行为人最终被宣判的罪名相同，也不要求责任、故意内容完全相同。只需各行为人共同实施了某一不法行为（犯罪行为），特定行为人对此不法行为具有共同故意，各行为即在此行为（犯罪）范围内构成共同犯罪。
在重合行为范围内成立共同犯罪。亦即，在数个实行行为“公因数”的范围内成立共同犯罪。

第二节  共同犯罪的成立条件

一、成立条件：二人以上，客观共同行为、主观共同故意，犯罪终了前加入
二人以上，共同行为（共同不法行为）、共同故意（不要求故意内容相同，也不要求双向意思联络；甚至不要求数人均有故意）。
注意：共同犯罪成立要件应分解为：“共同故意+共同犯罪（不法）行为”；亦即，应当从单个的参与行为人（例如甲某）着手，看该人（甲某）是否实施了共同行为，具有共同故意。
“二人以上”的“人”，包括自然人和单位。
（一）共同不法行为（实行；教唆、帮助、共谋、组织等）
[bookmark: _Hlk508619682]“共同行为”指各行为人实施实行、帮助、教唆、共谋、组织等客观行为。
共同行为的多种表现：
（1）实行，参与实施刑法分则规定的构成要件实行行为。
（2）教唆，制造实行故意。
（3）帮助，为实行行为提供物质、精神帮助（促进实行）。
（4）共谋（精神上的帮助），对实行行为有实质支配、对等相互勾通；仅仅只是随声附和，不是共谋。
（5）组织（间接正犯行为），为实行行为进行组织、策划、指挥，布置人员和流程。组织犯通说认定为正犯（刑法第97条）。
（二）共同故意（通常是双向意思联络）
1．概念
[bookmark: _Hlk71058533][bookmark: _Hlk508619766]（1）共同故意的形式：共同正犯故意、教唆故意、帮助故意。
（2）对结果有故意：行为人本人对结果有故意。
（3）认为实行者对结果也有故意（不一定要求实行者主观上对结果有故意）。
（4）对“共同”行为、结果有认识：行为人认为自己的行为与实行者的实行行为有因果关联，能通过实行行为导致结果。
（5）一般表现为双向意思联络（共同正犯故意、教唆故意）；通说认为，帮助故意可以是单方意思联络（片面帮助故意）。
2．“片面共犯”现象（单向意思联络：片面帮助、片面教唆、片面共同实行）
概念：行为人主观上只有单向意思联络，此方知情彼方、且知道彼方不知情此方的现象。
判断关键：是否存在（可以认定）共同故意
（1）片面帮助。帮助者主观上知道自己在帮助实行者，也知道实行者不知晓其被帮助者帮助。
（2）片面教唆。教唆者知道自己在教唆实行者，也知道实行者不知道自己被教唆者教唆。
（3）片面共同实行。此方实行者知道彼方实行者，也知道彼方实行者并不知道此方实行者。
观点展示：
√（1）观点一：承认片面帮助犯，否定片面教唆犯、片面共同实行犯。帮助故意可是单向意思联络；共同正犯故意（共同实行故意）、教唆故意的成立需双向意思联络。
（2）观点二：承认片面帮助犯、片面教唆犯、片面共同实行犯。帮助故意、教唆故意、共同实行故意的成立，并不一定要求此方、彼方相互之间具有双向的意思联络，单向的、片面的意思联络也能成立共同犯罪故意。
 “片面共犯成立的共同犯罪也是片面的”。仅对有共同故意（知情）的一方适用共同犯罪的归责原则，对没有共同故意（不知情）的一方不适用共同犯罪的归责原则。
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