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马 克 昌

在刑法分则中的大多数犯罪任何人都可 以构成
,

如杀人罪
、

伤害罪
、

抢劫罪等等
;
但也

有一部分犯罪
,

必须行为人具有某种特定的身分才能构成
,

如贪污罪
、

受贿罪
,

只有国家工作

人员才能构成
.

这一类犯罪是特殊主体的犯罪
,

在刑法理论上通常叫做
“

身分犯
, .

行为人具

有特定的身分是成立身分犯的要件
,

不具有特定身分的人自然不能单独构成这 种犯 罪
.

那

末
,

能否与具有特定身分的人一起构成这种犯罪的共同犯罪呢 ? 对于无特定身分者与有特定

身分者共同实施犯罪应当怎样处罚呢 ? 这些间题需要认真加以研究
,

予以适当的解决
.

我国现行刑法总则没有关于共同犯罪与身分的规定
.

只是建国初期公布实施的 《 中华人

民共和国惩治贪污条例 》 第十二条曾规定
: “

非国家工作人员勾结国家工作人员 伙 同贪 污

者
,

应参照本条例第三
、

四
、

五
、

十
、

十一各条的规定予以惩治
。 ”

这虽是关于共同犯罪与身分的

规定
,

但只是限于贪污罪
,

还不是解决这一间题的一般规范
.

而外国刑法和旧中国刑法在刑法

总则中规定共同犯罪与身分间题的
,

却有不少立法例
。

如 19 74 年 《 奥地利刑法典 》 第 14 条规

定
: “

( )l 法律规定行为之可罚性
、

刑度系取决于与不法行为有关行为人之个人特定身分

关系时
,

如参与人之中仅有一人具有此种关系时
,

所有参与人均适用此项规定
。

行为之不法

系取决于行为人于直接实施犯行或以其他特定方式参与行为之际
,

应具备特殊身分关系者
,

亦同
.

( 2 ) 因特定身分关系
,

而免除刑责时
,

仅具有此种身分关系之参与人
,

始适用之
。 ’

《 日本刑法 》 第65 条规定
: “

(一 ) 凡参与因犯人身分而构成的犯罪行为的人
,

虽不具有这

种身分
,

仍是共犯
。

(二 ) 因身分致刑罚有轻重时
,

没有这种身分的人
,

仍判处 通 常 的 刑

罚
. ”

19 3 5年旧中国刑法第 31 条规定
: “

因身分或其他特定关系成立之罪
,

其共同实施或教

唆帮助者
,

虽无特定关系
,

仍以共犯论
。

因身分或其他特定关系
,

致刑有重轻或免除者
,

其无

特定关系之人
,

科以通常之刑
. ”

此外
,

1 9 7 6年联邦德国刑法第28 条
,

19 6 8年 《 德意志民主

共和国刑法典 》 第22 条第四
、

五款
,

1 97 1年 《 瑞士刑法典 》 第26 条
,

19 7 5年南朝鲜刑法第33

条等均有类似规定
。

这些规定在研究共同犯罪与身分问题上值得我们参考
。

`

身分
”

一词
, 《 辞海 》 的解释是

: “

人的出身
、

地位或资格
. ”

这是普通意义上的身

分
,

它揭示了身分的特征具有继续性
。

在刑法理论上对身分的解释与此有所不同
.

不过
,

刑

法理论上对身分的解释也不一致
。

有的把身分解释得很宽
.

如日本判例解释说
: “

刑法第“

条所谓身分
,

不只是限于男女的性别
、

内外国人的差别
、

亲属关系
、

作为公务员 那 样 的 关

系
,

而是指一切关于一定犯罪行为的犯人的人的关系的特殊地位或状态
. ” ① 这里把身分解

释为包括特定关系
。

有的把身分解释得较窄
,

认为身分为特定关系之一种
,

特定关系包括身

分和其他特定关系
。

所谓身分专指属于行为人的特定资格
,

如公务员
、

军人 男女
、

亲属关

① 转引 自团藤重光
, 之 刑法纲要总论 》 第 39 2页
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系等
,

其他特定关系
,

指身分 以外的一切具有人的关系的特殊地位或状态
,

如依法逮捕的人犯
、

依法应负扶养义务的人等
。

在我们看来
,

身分就其本来的意义
_

L
,

不包含其他特定关系
,

但为

了研究的方便起见
,

不妨把身分作广义的解释
.

当然这也只能是属于有关人身的情况
; 属于

人的主观方而的情况
,

如具有某种目的 (反革命的目的
、

营利的目的等 )
,

自不应解释为身分
.

身分从其形成上分
,

有自然的身分和法律上的身分
.

前者指基于一定的事实关系而形成

的身分
,

如男女性别
、

亲属关系
、

木国人与外国人等
; 后者指基于法律所赋与而 形 成 的身

分
,

如国家工作人员
、

司法工作人员
、

邮电工作人员
、

证人
、

鉴定人
、

记录人
、

翻译人等
.

身分从其在定罪量刑的作用上分
,

有犯罪构成要件的身分 (或叫构成的身分 ) 和影响刑

罚轻重的身分 (或叫加减的身分 )
。

某种犯罪必须行为人具有一定的身分才能成立
,

不具备法

律要求的特定身分
,

这种犯罪就不能成立
.

这种犯罪在刑法理论上叫真正身分犯
,

法律要求

构成身分犯的犯罪主体所必须具有的身分
,

是犯罪构成要件的身分
。

刑法上没有规定必须具

有一定的身分才能构成的犯罪
,

具有一定的身分犯这种罪时法律规定予以从重
、

加重或从轻
、

减轻处罚
.

这种犯罪在刑罚理论上叫不真正身分犯
.

法律要求构成不真正身分犯时影响量刑

从重
、

加重或从轻
、

减轻的身分
,

叫影响刑罚轻重的身分
。

此外
,

在刑法理论上还有一种叫做

消极的身分
,

即由于具备一定的身分使刑法上规定的某种犯罪不能成立或免予处罚
。

对于与具

有消极的身分的人共同犯罪如何处理呢 ? 《 日本刑法 》 第 2 44 条规定
: `

(一 ) 直系血亲
、

配

偶及同居的亲属之间
,

犯第 2 35 条的罪 (按该条为盗窃 )
,

第 2 35 条之二的罪 (按该条为侵夺 )

及这些罪的未遂罪的
,

免除其刑罚
。

其他亲属之间犯上述罪时
,

告诉的才处理
.

(二 ) 对于

非亲属的共犯
,

不适用前项的规定
. ”

我国刑法没有这样的规定
,

但最高人民法院
、

最高人

民检察院 《 关于当前办理盗窃案件中具体应用法律的若干问题的解答 》 中指出
: “

要把偷窃

自己家里或近亲属的
,

同在社会上作案的加以区别
。 ”

它虽没有明确提出前者不构成犯罪
,

但实际的意思是
: “

对此类案件
,

一般可不按犯罪处理
;
对确有追究刑事责任必要的

,

在处

理时也应同在社会上作案的有所区别
。 ”

在司法实践中
,

对家庭成员之间的盗窃
,

一般也是

不作为盗窃罪处理的
。

如果非家庭成员伙同家庭成员共同实行盗窃
,

数额较大的
,

根据具体

情况
,

对家庭成员可以不 以盗窃论罪
,

但对非家庭成员仍应以盗窃罪追究刑事责任
。

由于这

方面的问题不多
,

所以只在这里连带说明
,

下面不再专门论述
。

行为人具有一定的身分才能构成的犯罪
,

行为人的一定身分
,

在我国刑法理论上叫做犯

罪的特殊主体
。

不具有该种身分的人
,

固然不能直接构成该种犯罪
,

但与有一定身分者构成共

同犯罪
,

在理论上已为大家所公认
.

至于能构成什么样的共犯
,

即除了能够构成教唆犯
、

帮

助犯或组织犯外
,

能否构成共同实行犯 (共同正犯 )
,

却还有不同的看法
。

一种是否定说
,

认为无身分者不能与有身分者构成真正身分犯的共 同实行犯
,

而只能构成真正身分犯的教唆

犯
、

帮助犯或组织犯
.

如苏联著名刑法学者特拉依宁说
: “

在社会主义刑法体系中
,

关于非

公职人员参与实施读职罪应负责任问题
,

是不容怀疑的
。

… …但是
,

必须注 意
,

读 职 罪 中

的共犯毕竟有某些不容忽视的特点
。

间题的实质在于
,

非公职人员可以是读职罪的组织犯
、

教唆犯或帮助犯
,

但是读职罪的执行犯却只能是公职人员
。

所以有这个特点
,

是因为在实际

中只有公职人员才是公务职能的执行者
:

由他们发布命令
,

签署文件等等
。

因此
,

事实上
,

也

只有他们才能构成读职罪
.

因此
,

职务行为的唯一执行者一一公职人员一一 自然也就是读职



雏的唯一执行犯
.

山此得出结论
:

在读职罪的共犯中
,

非公职人员只能作为组织犯
、

教唆犯

或帮助犯负责
。 ” ① 又如日本学者小野清一郎说

: “

共同正犯本来系正犯 (即实行者 )
:

身

分犯仅有其身分者可实行之
。

如此解释时
,

则在此所称之
`

加功
, ,

系实行以外之加功
,

所

谓
`

共犯
’

意昧着教唆犯或从犯
. ” ② 另一种是肯定说

,

认为无身分者能够与有 身分 者 共

同构成真正身分犯的共同实行犯
。

例如在日本主张共谋共同正犯和共同意思主体说的学者们

认为
: `

在无身分者作为共犯参与到真正身分犯的场合
, `

换言之
,

二人以上的异心别体的个

人
,

为实现构成一定的身分犯这一共同目的
,

变为同心一体
,

在构成这种身分犯的场合
,

该

共同意思主体便构成了身分犯
, ’ ·

一所议无身分者参与真正身分犯
,

不论是作 为共 同 正

犯
,

还是作为教唆犯或从犯
,

都以真正身分犯论… …
” ③

.

此外
,

持共犯独立性见解的学者如

木村龟二
,

虽认为这种情况不能成立共犯
,

但由于 日本刑法第65 条第 1 项的规定
,

而例外地

将此视为共犯而予以处罚
,

可以适用于共同正犯
、

教唆犯及从犯所有的共犯形式
。

④ 我们认

为
,

真正身分犯或者说特殊主体的犯 罪
,

毕竟只有具有一定身分的特殊主体实行犯罪才可能

构成
,

无身分者是不可能实施真正身分犯的实行行为的
,

例如我国刑法中规定的背 叛 祖 国

罪
,

只有我国公民才能构成
,

外国人是不可能实行我国刑法中的背叛祖国罪的
.

因而除非法

律特别规定无身分者与有身分者可以构成真正身分犯的共同实行犯外
,

实际是不可能构成真

正身分犯的共同实行犯的
。

在真正身分犯中无身分者只能作为教唆犯
、

帮助犯 (从犯 ) 或组

织犯
.

我国刑法是将共同犯罪人分为主犯
、

从犯
、

胁从犯和教唆犯的
,

从我国刑法看来
,

无

身分者能够与有身分者构成真正身分犯的共同犯罪
,

不仅可 以构成真正身分犯的教唆犯
、

从

犯
、

胁从犯
,

也可以构成主犯甚至首要分子
,

这应根据其在共同犯罪中所起的作用来确定
。

构成什么样的身分犯
,

则应根据有身分者的实行行为来确定
.

在刑法中
,

强奸罪是以男子为犯罪主体的犯罪
,

但妇女可以作为教唆或帮助男子实施强

奸的共犯
,

则为我国刑法学界所公认
.

最高人民法院
、

最高人民检察院
、

公安部 《 关于当前

办理强奸案件中具体应用法律的若干间题的解答 》 中明确指出
: `

妇女教唆或帮助男子实施

强奸犯 罪的
,

是共 同犯罪
,

应当按照她在强奸犯罪活动中所起的作用
,

分别定为教唆犯或从

犯
,

依照刑法有关条款论处
。 ”

司法实践中正是这样处理的
。

马某 (女 ) 协助梁某 (男 ) 实

施强奸案就是一个例子
.

梁某
、

马某均无业
,

在一起鬼馄
,

1 9 8。年 5月某日晚
,

见一少女白

某 ( 15 岁 ) 在街上游转
,

梁某即起歹意
,

经询间得知
,

白某系从外地来此寻母未遇
,

无处投

宿
,

梁让她吃饭后
,

即找地方住下
,

三人同睡一床
,

十时许
,

梁让 白脱裤子
,

白不 从
,

遂

让马抓住 白的左手
,

梁一手抓住白的右手
,

一手将白的裤子脱掉
,

实施了强奸
。

白被 强 奸

后
,

机智地逃出呼救
,

随后将被告抓获
.

某市区人民法院审理时
,

因马某是女性
,

罪名能否

与梁某共同定为强奸罪
,

没有把握
,

遂向省高级人民法院请示
,

经批复认为
,

马某 虽 为女

性
,

但在这一案件中的罪行是协助梁某强奸少女
,

故已构成犯罪
,

可定为强奸犯梁某的同案

犯
,

负强奸共犯的责任
。

这是无身分者作为真正身分犯的从犯的实例
。

同时
,

在司法实践中
,

还有无身分者作为真正身分犯的主犯的情况
。

主犯是无身分者
,

能不能定为真正身分犯呢 ? 由于对这一间题认识不清
,

因而这类案件容易引起 争 论
.

李 某

① 特拉依宁
. 《 关子犯罪构成 的~ 般学说 》 ,

中国人民大学出版社
,

10 58 年版
,

第 243 页一 2“ 页
.

② 转引自 《 日本戒法列例评释选集 》 第 1” 页
.

⑧ 转引 自日本 《 戒法讲座 , (四 ) 第 1“ 页
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④ 参见木村龟二
. 《 邢法总论 ,
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.



指使温某贪污案就是如此
.

某 公社合作商店 出纳员温某
,

1 9 8。年 4月
,

利用 职 务 之 使
,

先

后四次挪用公款七百 四十元
,

借给恋爱对象李某
,

李某因无钱归还
,

多次动员温某窃取公款
,

还

拉拢待业青年王某一起策划窃取公款办法
:

由温在七月九日下午下班时
,

先窃走 自己经管的

保险柜内的现金一 千元
,

再把商店大门和保险柜的钥匙放在厕所里面
,

夜间李某伙同王某取

得钥匙
,

潜入商店
,

伪造被盗现场
,

掩盖温某窃取公款的罪行
。

然后李某将他们的谋划告诉温

某
,

温某表示 同意
,

按照李某的策划将公款盗出
,

放妥钥匙
.

当晚李某亦按照预谋伙同王某

在商店里伪造了现场
。

温某窃出的一千元公款
,

全部交给了李某
,

李怕搜查
,

除分给王某一

百二十元外
,

其余赃款都转移到自己寝室里窝藏
,

在审理过程中
,

对此案如何定罪
,

意见不

一
。

有的认为应定盗窃罪
,

理由是
:

李某在共 同犯罪中起了组织
、

策划
、

教唆的作用
,

而且

还亲自伪造现场
,

转移目标
,

窝藏赃款
,

是本案的首要分子
.

因此
,

本案应根据李某行为的

性质定为盗窃罪
。

有的认为应定贪污罪
,

理由是
:

温某是利用出纳的职务之便
,

监守 自盗
,

其行为具备了贪污罪的特征
,

应根据她的国家工作人员身分将本案定为贪污罪
.

这一案件在

定罪问题上所以发生争论
,

就是 由于不 明确
:

认定犯罪性质的根据是什么
.

刑法理论认为
,

案件的性质依犯罪的实行犯的行为性质来确定
,

认定是否构成真正身分犯 以及构成怎样的真

正身分犯
,

应 当以有身分者所实施的犯罪构成要件的行为为根据
,

而不以谁在共同犯罪中所起

作用最大为转移
。

本案温某是出纳员
,

她利用职务之便
,

窃取公款
,

其实行行为符合贪污罪

的特征
。

实行犯行为的性质既然是贪污 罪
,

本案自应 以贪污罪定罪
.

温某直接完成犯罪
,

是

本案的主犯
.

李某是本案的教唆犯
、

策划者
,

又伪造现场
,

转移目标
,

在共同犯罪中起了更

大的作用
,

亦应 定为本案 (贪污罪 ) 的主犯
.

但他毕竟不是直接实行犯罪的人
,

即不是实行

犯
,

因而不能以他起的作用更大
,

将本案定为盗窃罪
。

至于王某在本案共同犯罪中所起的作

用较小
,

应定为从犯
,

自不待言
.

我国刑法没有规定共 同实行犯
,

因而如果是无身分者与有身分者共 同实行某种真正身分

犯的行为
,

、

例如非国家工作人员的妇女与其国家工作人员的丈夫共 同收受贿赂
,

则不发生按

某种真正身分犯的共 同实行犯定罪问题
,

而应按照无身分者在共同犯罪中所起的实际作用
,

分别定为从犯
,

胁从犯或主犯
。

以上所述
,

是无身分者教咬
、

帮助有身分者实施或共同实施真正身分犯的情况
。

那末
,

有身分者能否教唆
、

帮助无身分者实施真正身分犯呢? 例如国家工作人员教唆或帮助普通公

民收受贿赂
,

是否构成受贿罪的共同犯罪? 对此
,

刑法理论上也有不 同意见
:

(一 ) 是依共

犯处理说
:

认为有身分者教唆
、

帮助无身分者实施因身分而构成的犯罪
,

两者已 结 为 一 体

而取得该种身分
,

因而可依共犯处理
。

(二 ) 是有身分者成立教唆犯
、

无身分者成立帮助犯

说
:

认为有身分者教唆无身分者实施因身分而构成的犯罪时
,

无身分者的实行行为
,

实由于

有身分者的教唆行为所致
,

因而仍应成立该罪的教唆犯
;
无身分者由于其协助有身分者的行

为而完成犯罪
,

应成立该罪的帮助犯
.

(三 ) 有身分者成立间接正犯
,

无身分者为从犯或无罪

说
:

认为有身分者教唆
、

帮助无身分者实施因身分而成立的犯罪
,

有身分者是利用
“

无身分

有故意的工具
” ,

应成立间接正犯
.

无身分者或认为是间接正犯的从犯
,

或认为不过是被利

用的工具
,

而不构成犯罪
.

这一观点在日本 已成为通说
,

但仍然受到有些学者的批评
.

在我

们看来
,

上述诸说均有不妥
.

无身分者受有身分者教唆
、

帮助就认为已取得了
`

身分
” ,

理

由何在
,

并未给予说明
.

无身分者既然由于没有身分而不能构成该种身分犯
,

又怎能谈到是

对该种身分犯的教唆或帮助 ? 间接正犯是利用他人作为工具实行自己的犯罪
,

而有些真正身



分犯
,

有身分者浪本不可能利用无身分的他人实行这种犯罪
,

因而并不是任何真正的身分犯

都可能有间接正犯存在
。

最后一说虽有其可取之处
,

但也缺乏分析
。

我们认为真正身分犯
,

有的是 由自然的身分所构成
,

有的是由法律上的身分所构成
。

二者的情况有所不 同
,

不能一

概而论
。

由自然的身分构成的真正身分犯
,

不具有该种身分者就不能实行该种犯罪
。

例如外

国人不能构成我国刑法中背叛祖国罪的实行犯
,

妇女不能构成强奸罪的实行犯
。

既然无身分

者不能构成这种真正身分犯的实行犯
,

因而有身分者也就不能构成无身分者实施这种因身分

而构成的犯罪的教唆犯
、

帮助犯以至间接正犯
。

由法律上的身分构成的真正 身分 犯
,

不 具

有该种身分的人虽不能构成该种犯罪的实行犯
,

但在事实上却是能够实施该种犯罪行为的
,

例如非国家工作人员的妇女
,

可以代其国家工作人员的丈夫收受贿赂
。

因而有身分者虽不能

构成无身分者实施这种因身分而构成的犯罪的教唆犯或帮助犯
,

却可以构成这种犯罪的间接

正犯
,

无身分者构成这种犯罪的从犯或胁从犯
.

例如国家工作人员峻使其非国家工作人员的

妻子代为收受贿赂
,

国家工作人员构成受贿罪的间接正犯
,

依受贿罪的主犯处理
,

其非国家

工作人员的妻子则构成受贿罪的从犯或胁从犯
。

影响刑罚轻重的身分有两种情况
:

(一 ) 身分不影响犯罪的性质
,

仅仅影响刑罚的轻重
.

这就是不论有身分者或无身分者

实施某种行为
,

犯罪的性质相同
,

只是有身分者或者从重处罚
,

或者从轻处罚
.

例如刑法第
1 19 条规定

: “

国家工作人员利用职务上的便利
,

犯走私
、

投机倒把罪的
,

从重处罚
。 ”

这

就是国家工作人员进行走私或投机倒把的
,

走私罪
、

投机倒把罪的性质不发生变化
,

仅仅在

量刑上予以从重处罚
.

又如刑法第14 条第 3款规定
: “

已满十四岁不满十八岁的人犯罪
,

应

当从轻或者减轻处罚
. ’

未成年人实施犯罪
,

并不因为其为未成年人而改变犯罪性质
,

但依

法应当予以从轻或减轻处罚
.

在这种情况下
,

具有影响刑罚轻重的身分者与无身分者共同实

施某种犯罪时
,

对无身分者按照通常的刑罚处罚
,

对有身分者则依法予以从重或从轻
、

减轻

处罚
.

例如国家工作人员某甲与普通公民某乙共同犯走私罪
,

对某 乙依照刑法第 1 16 条或第

1 18条规定的法定刑处罚
,

对某甲除依照刑法第 1 16 条或第 1 18 条规定的法定刑外
,

还应依刑法

第 1 19 条的规定从重处罚
.

(二 ) 身分影响犯罪的性质
,

同时影响刑罚的轻重
.

这就是无身分者实施某种行为
,

构

成一种犯罪
,

有身分者实施该种行为
,

则构成另一种犯罪
。

后者的法定刑较前者的法定刑为

重
.

例如普通公民隐匿
、

毁弃或者非法开拆他人信件
,

情节严重的
,

构成侵犯公民通信 自由

罪
,

法定刑为一年以下有期徒刑或者拘役
。

而邮电工作人员私 自开拆或隐匿
、

毁弃邮件
、

电

报的
,

构成邮电工作人员私拆
、

隐匿
、

毁弃邮件
、

电报罪
,

法定刑为二年以下有期徒刑或者拘

役
.

在这种情况下
,

无身分者参与有身分者共同实施犯罪时
,

应当对他们怎样处理呢 ? 在理

论上颇有一些问题值得研究
。

第一
,

无身分者参与有身分者共同实施犯罪
,

应当按照什么罪定罪 ? 例如普通公民某甲

教峻
、

帮助现役军人某乙盗窃武器弹药
,

或与现役军人某乙一起共同盗窃武器弹药
.

对某甲

是按 (军人 )盗窃武器装备罪的共犯处理
,

还是按 《 刑法 》 中的盗窃枪支弹药罪定罪 ? 对此有

两种不 同的意见
.

主张犯罪共同说者认为
,

无身分者构成与有身分者的共同犯罪
, 主张行为共

同说者认为
,

无身分者构成通常的犯罪
。

我们认为
,

犯罪的性质是由什么人实行犯罪构成要



件的行为来确定
,

灰以
,

无身分者 (如普通公 民 ) 教咬或帮助有身分者 (如现校军人 ) 实施

某种犯罪行为 (如盗窃武器弹药 )
,

无身分者依身分犯 (如盗窃武器装备罪) 的教唆犯或从

犯处理
.

如果无身分者与有身分者一起共同实施犯罪
,

应当按照无身分的犯罪和有身分的犯

罪分别定罪
。

就上述例子来说
,

普通公民某甲构成盗窃枪支弹药罪
,

现役军人某 乙则 构 成

(军人 ) 盗窃武器装备罪
.

第二
,

无身分者参与有身分者共同实施犯罪
,

应当怎样处罚 ? 对此
, 《 日本刑法 》 第“ 条

第二款明文规定
: “

因身分致刑罚有轻重时
,

没有这种身分的人
,

仍判处通常的刑罚
. 助

日

本学者久礼田益喜对本条解释谓
: “ … …所以当有身分者犯此种犯罪而无身分者为教唆犯或

从犯时
,

教唆者准无身分的正犯
,

从犯按照无身分的正犯之刑予以减轻
. ” ① 团藤重光举例

说
: “

非业务上占有者甲与业务上占有者乙共同侵占其共同占有的他人之物时
,

甲虽根据第

一项成为业务上侵占罪的共同正犯
,

但他的刑罚则依照通常的侵 占罪处断
. ” ② 我国刑法没

有这种规定
。

根据前述案件的性质依犯罪的实行犯的行为的性质来确定的法理
,

我们认为
,

无身分者与有身分者共同实施某种犯罪时
,

应当按照他们各自所犯的罪行的法定刑处罚
.

仍

就上例来说
,

即普通公民甲按照盗窃枪支弹药罪的法定刑处罚
,

现役军人 乙则按照 (军人 ) 盗

窃武器装备罪的法定刑处罚
.

如果无身分者教唆或帮助有身分者实施因其身分构成的犯罪
,

虽应按身分犯的教唆犯或从犯论处
,

但其无身分的情况在量刑时应当作为从轻或减轻处罚的

情节予以考虑
。

就上例来说
,

普通公民甲虽应依 (军人 ) 盗窃武器装备罪的教唆犯或从犯论

罪处刑
,
但应考虑其非军人身分的情况

,

在量刑时予以从轻或减轻处罚
.

这样处理比较合理
,

比较公平
.

因为无身分者毕竟不具有实施该犯罪的身分
,

不应与有身分者同样处罚
。

第三
,

有身分者参与无身分者共同实施犯罪
,

应当如何处理 ? 在刑法理论上刑法学者认

为这是一个问题
.

例如日本学者团藤重光说
: “

关于不真正身分犯
,

即正犯没有这种身分
,

教

唆者
、

帮助者有这种身分的场合
,

存在着疑间
。

例如
,

教唆
、

帮助他人杀害 自己的父母
,

常习赌博

者教峻
、

帮助非常习者赌博等就是这种情况
。

分别作为杀尊亲属或常习赌博的教峻
、

帮助者科

处刑罚的观点已成为通说
、

判例
。

这如同共犯独立性说
,

从把教咬行为
、

帮助行为视为实行

行为的立场来看
,

是当然的结论
.

然而把教唆
、

帮助看作是与基本的构成要件不同的行为类

型时
,

应当说这个结论是不妥当的
。 ” ⑧ 我们认为

,

如前所述
,

犯罪的性质应 以行为人的犯

罪实行行为为根据来加以确定
,

有身分者教唆
、

帮助无身分者实施某种犯罪行为
,

只能构成

无身分者的犯罪的教唆者或帮助者
。

例如现役军人教唆
、

帮助普通公民盗窃武器弹药
,

对现

役军人自应 以刑法第 1 12 条规定的盗窃枪支弹药罪的教唆犯或从犯论处
.

因为普通公民盗窃

枪支弹药
,

构成刑法第 1 12 条的盗窃枪支弹药罪
,

教唆
、

帮助这种犯罪
,

自应 以这种犯罪的

教唆犯或从犯处理
。

不能因为有现役军人的身分
,

而改变他所教唆或帮助的犯罪的性质
。

当

然
,

他的身分在量刑对可以作为从重情节来考虑
。

① 久礼田益喜
: ` 日本刑法总论 》 第 3 . 页

.

② 团鑫皿光
: 《 刑法纲 叫总论 》 第 59 了派

,

值) 团 热重光
: ` 邢法 纲要总论 , 第 3卯 面

.


