上节课重点内容回顾
1. 犯罪中止：自动性的判断是重难点。主观说是当下的法考理论通说。无论采取何种学说，主要是要把处理方式与所运用的学说对应起来。注意上节课提及的“两个例外情况”。法律后果：没有造成损害的，应当免除处罚；造成损害的，应当减轻处罚。——其中的损害，一定是可以构成某个犯罪的情况，若虽然有损伤，但未达到犯罪的程度，还是应当免除处罚。
2. 犯罪预备：意志以外的情况造成。
3. 犯罪未遂：要达到“法益紧迫的危险”，在具体犯罪中具体把握。——“着手”的判断
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第九章 犯罪未完成形态（1.19 9:00:00-11:20:00）
[bookmark: _Toc1390902937][bookmark: _Toc183875520]第二节  犯罪未遂
一、犯罪未遂的成立条件
（二）犯罪未得逞
指法益虽然面临威胁但尚未被侵害，没有发生行为人所希望或者放任的、行为性质所决定的犯罪结果。着手实行后没有既遂的，都是犯罪未得逞。
（三）意志以外的原因
行为人主观上认为外部有障碍，无法继续实施犯罪。违背犯罪人的意志，客观上使得犯罪人无法继续实施犯罪行为，或者使犯罪人自己认为不可能既遂而停止继续实施的原因。具体可以区分为三种类型：
抑制犯罪结果的原因。即与犯罪人无关的客观原因，包括被害人的反抗、逃避，司法机关的介入或其他第三者的制止，自然力的影响，难以克服的物质障碍等。
抑制犯罪行为的原因。如杀人者虽然举枪却不懂如何开枪、因精神紧张而当场休克、误将救护车当警车而逃走等。
抑制犯罪意志的原因。如犯罪人误以为被害人已被杀死而离去，正在盗窃的犯罪分子误以为下班铃声是警报声而仓皇逃离现场等。

二、犯罪未遂的处罚
我国《刑法》第23条第2款规定：对于未遂犯，可以比照既遂犯从轻或者减轻处罚。这一规定表明，未遂犯应受刑罚处罚，但可以比照既遂犯从轻或者减轻处罚。

三、不能犯与未遂犯的区分——行为本身是否具有客观危险
不能犯是指行为人有犯罪的意图，但显然不可能实现犯罪结果。——主观上想犯罪，但客观上不可能实现犯罪结果。如：想用白糖杀人。
【不能犯和未遂犯的区分】
判断标准：“行为是否有法益侵害的危险性”。
区别：不能犯无实现犯罪的可能性，未遂犯有这种可能性。未遂犯是如果没有出现客观上的偶然情况，犯罪结果是很有可能实现的。
不能犯三种情形：手段（方法）不能，如，本想用砒霜杀人，但误将白糖当做砒霜拿给人喝。对象不能，如行为人本想强奸，结果发现对方是男性。主体不能，如行为人想要将公共财物占为己有，但自己不具有国家工作人员的特殊身份。

[bookmark: _Toc1176312241][bookmark: _Toc183875521]第三节  犯罪预备

一、犯罪预备的成立条件
我国《刑法》第22条第1款规定：为了犯罪，准备工具、制造条件的，是犯罪预备。
第一，犯罪预备行为是为实行行为的实施制造条件，目的是进一步实施犯罪。
第二，行为人客观上实施了准备工具和制造条件的预备行为。
第三，行为人事实上没有能够着手实行行为。
第四，未能着手实行犯罪是由于行为人意志以外的原因。
要注意一种特殊的立法现象，即预备犯的实行行为化。这是指某种犯罪的预备行为被刑法分则规定为独立的犯罪，规定有具体的构成要件和法定刑，变成了一种独立犯罪的实行行为，应直接按照分则规定的独立罪名和法定刑处罚。

二、犯罪预备的处罚
《刑法》第22条第2款规定，“对于预备犯，可以比照既遂犯从轻、减轻或者免除处罚。”
注意：对于刑法分则规定的独立预备罪，不再适用本规定。

[bookmark: _Toc1852777110][bookmark: _Toc183875522][bookmark: _Toc1112006270]第十章  共同犯罪
[bookmark: _Toc183875523]第一节  概说

一、共同犯罪的本质——解决客观上要不要负责，主观上怎么负责的问题
共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。在共同犯罪中，不法是连带的，责任是个别的。
【母题】甲乙共谋杀丙，同时向丙开枪。甲的子弹没有击中丙，乙的子弹击中丙，导致丙死亡。即使不考察甲的行为，单独考察乙的行为，也能够认定乙的行为导致丙死亡。但是，如果不考察乙的行为，只单独考察甲的行为，则无法将丙的死亡归属于甲。
不法是连带的：从不法的层面来说，共同犯罪的立法与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。在成立共同犯罪的前提下，即使查明侵害结果系由其中一人直接造成，或者不能查明侵害结果由谁的行为直接造成，但只要能够肯定参与者的行为与结果之间具有物理的或者心理的因果性，就应肯定参与者的行为是结果发生的原因，进而将结果归属于参与者的行为。
注意：如果表述为“共犯”一般指狭义的共犯，即教唆犯和帮助犯

二、共同犯罪的判断顺序
第一，共同犯罪是不法形态，处理共同犯罪案件时，应当首先从不法层面判断结果应当归属于哪些人的行为，然后从责任层面个别地判断各参与人是否具有责任以及具有何种责任。
第二，在处理共同犯罪案件时，要先确定正犯，在正犯的行为符合构成要件且违法的前提下，再判断是否存在共同正犯、教唆犯、帮助犯，就变得相对容易。这是认定共同犯罪的最佳路径。——以正犯为中心的判断
[bookmark: _Toc1989100525][bookmark: _Toc183875524]
第二节  共同犯罪的成立
一、“共同犯罪”的不同理解
我国《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。此处的“犯罪”，是客观不法。
犯罪共同说（成立过于严格），二人以上成立共同犯罪，必须共同实施了符合构成要件且不具有违法阻却事由的行为，而且都必须满足刑事责任年龄要求，具有相同的犯罪故意。这种学说下成立共同犯罪的范围是很小的，故已经被淘汰。
不法行为共同说（法考立场），是对前者成立条件的进一步降低，它认为二人以上成立共同犯罪，不需要同时满足刑事责任年龄要求，也不需要都是相同的犯罪故意，只要两个人共同实施了构成要件且不具备违法阻却事由的行为，就可以成立共同犯罪，共同对结果负责。
构成要件共同说（认定过于宽松，与我国立法不符），认为成立共同犯罪，只要两个人共同实施了构成要件行为即可，不需要同时都不具备违法阻却事由。
**重点表格，一定要加强理解：
	
	不同犯罪之间可否成立共同犯罪
	故意与过失之间可否成立
	有刑事责任能力与无刑事责任人之间是否成立共同犯罪
	是否承认过失共同犯罪
	是否承认犯罪行为与正当行为之间的共同犯罪

	犯罪共同说
	×
	×
	×
	×
	×

	不法行为共同说
	√
	×
	√
	×
	×

	构成要件共同说
	√
	√
	√
	√
	√



二、共同犯罪的成立条件
（一）二人以上
这里的“二人”以上，并不要求行为人都具备完全的责任能力。
（二）共同故意
这里是指二人以上共同实施故意犯罪，并不要求二人以上主观上有完全相同的故意。共同犯罪的成立，在犯罪故意上有以下要求：
（1）各个行为人主观上具备相同的犯罪认识因素和意志因素，每个行为人都认识到，自己所实施行为的性质以及该行为所可能导致的后果，都是另外的行为人有所认识、有所期待的，即存在相互认识、相互期待的关系。“相同的犯罪故意”，不必要完全一致，有重合即可，不要求都是直接故意。
（2）行为人之间存在意思联络。明示的或者暗示的都可以。心照不宣的片面共犯也可以。
在以下场合，可以认定犯罪之间存在交叉、重合关系，实施不同构成要件行为的行为人可以成立共同犯罪：
（1）行为人故意侵害的同类法益相同，但在实行行为的危害性程度、行为方式上存在差异。
（2）在法条竞合的场合，普通法条的构成要件可以包容特别法条的构成要件，行为人可以在普通法条范围内成立共同犯罪。
（3）在想象竞合的情形下，不同行为人的犯罪故意和行为之间存在重合，可以成立共犯。
（4）在转化犯中，如果作为共同犯罪人之一的A实施了转化前的行为，B在此之外还实施了转化行为，A对此并不知情的，A、B仅在转化前的犯罪范围内成立共同犯罪。转化型抢劫，A只实施了盗窃、诈骗、抢夺行为，B窝藏赃物、抗拒抓捕、毁灭罪证，AB只在前行为的重合范围内成立共同犯罪。
共同故意通常表现为双向的意思联络，即此方、彼方均相互知情；当只有单向意思联络，即此方知情彼方、彼方不知情此方时，就会出现“片面共犯行为”的现象。“片面共犯行为”可否成立共同犯罪，理论上有不同观点。片面共犯包括三种情形，即片面正犯、片面教唆犯和片面帮助犯。
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