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内容提要 :刑法第 382 条第 3 款不是法律拟制 ,而是注意规定。一般主体与国家工

作人员相勾结、伙同受贿的 ,成立受贿罪的共犯 ;国家工作人员使请托人向第三者提

供贿赂时 ,故意接受贿赂的第三者与国家工作人员成立受贿罪的共犯 ;以各种形式

帮助行贿或者受贿的 ,分别成立行贿罪或受贿罪的共犯 ,而非介绍贿赂罪 ;受贿罪的

共犯人应当对所参与的共同受贿数额负责 ,追缴受贿所得时原则上应采取连带追征

说。
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一、法定拟制的界限 :非国家工作人员伙同受贿的共犯认定

在《关于惩治贪污罪贿赂罪的补充规定》颁布之前 ,就一般主体与特殊主体共同故意实施

以特殊身份为要件的犯罪时 ,如何确定共犯性质的问题 ,出现过激烈论争。最高人民法院与

最高人民检察院的司法解答曾经规定 :“内外勾结进行贪污或者盗窃活动的共同犯罪 (包括一

般共同犯罪和集团犯罪) ,应按其共同犯罪的基本特征定罪。共同犯罪的基本特征一般是由

主犯犯罪的基本特征决定的。如果共同犯罪中主犯犯罪的基本特征是贪污 ,同案犯中不具有

贪污主体身份的人 ,应以贪污罪的共犯论处。⋯⋯如果共同犯罪中主犯犯罪的基本特征是盗

窃 ,同案犯中的国家工作人员不论是否利用职务上的便利 ,应以盗窃罪的共犯论处。”① 但

是 ,“这一解答大有商榷的余地。行为人在共同犯罪中所起的作用大小 ,是确定共犯人种类的

依据 ,而不是定罪的依据 ;主犯是在确定了共同犯罪性质的前提下认定的 ,并非先认定主从

犯 ,后确定构成何种犯罪。因为主从犯只是量刑的情节 ,不能作为定罪的依据。如果按作用

大小确定罪名 ,必然使司法机关在许多情况下束手无策。”② 例如 ,一般公民与特殊主体均在

共同犯罪中起主要作用时 ,应怎样定性 ? 又如 ,起主要作用的行为本身无法确定罪名时 ,该如

何处理 ? 因此 ,“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

成真正身份犯以及构成怎样的真正身份犯 ,应当以有身份者所实施的犯罪构成要件的行为为
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根据 ,而不以谁在共同犯罪中所起作用最大为转移。”③ 有鉴于此 ,全国人大常委会 1988 年 1

月 21 日《关于惩治贪污罪贿赂罪的补充规定》分别就贪污罪、受贿罪的共犯作了明确规定。

其第 1 条第 2 款指出 :“与国家工作人员、集体经济组织工作人员或者其他经手管理公共财物

的人员相勾结 ,伙同贪污的 ,以共犯论处。”第 4 条第 2 款写道 :“与国家工作人员、集体经济组

织工作人员或者其他从事公务的人员相勾结 ,伙同受贿的 ,以共犯论处。”不言而喻 ,两处的

“以共犯论处”意指以贪污罪的共犯论处和以受贿罪的共犯论处。可是 ,1997 年修订后的新

刑法只是保留了贪污罪的共犯规定 ,而删除了关于受贿罪共犯的表述。于是有人认为 ,“修订

后的刑法已取消内外勾结的受贿罪共犯 ,修订后的刑法施行后 ,对非国家工作人员勾结国家

工作人员 ,伙同受贿的 ,不能以受贿罪共犯追究其刑事责任。”④ 这种观点 (以下简称否定说)

在司法实践中造成的消极后果已经发展到令人惊讶的严重程度 , ⑤ 正本清源实属当务之急。

不难发现 ,此处的关键在于如何理解刑法第 382 条第 3 款的性质 ,即澄清该款属注意规定还

是属法定拟制。

注意规定是在刑法已作相关规定的前提下 ,提示司法人员注意、以免司法人员忽略的规

定。它有两个基本特征 :其一 ,注意规定的设置 ,并不改变相关规定的内容 ,只是对相关规定

内容的重申 ;即使不设置注意规定 ,也存在相应的法律适用根据 (即按相关规定处理) 。⑥ 例

如 ,刑法第 285 条与第 286 条分别规定了非法侵入计算机信息系统罪与破坏计算机信息系统

罪 ;第 287 条规定 :“利用计算机实施金融诈骗、盗窃、贪污、挪用公款、窃取国家秘密或者其他

犯罪的 ,依照本法的有关规定定罪处罚。”此条即属注意规定 ,一方面它旨在引起司法人员的

注意 ,对上述利用计算机实施的各种犯罪 ,应当依照有关金融诈骗、盗窃、贪污、挪用公款等罪

的规定定罪处罚 ;不能因为规定了两种计算机犯罪 ,便对利用计算机实施的金融诈骗、盗窃、

贪污、挪用公款等罪也以计算机犯罪论处 ;另一方面 ,即使没有这一规定 ,对上述利用计算机

实施的各种犯罪 ,也应当依照刑法的相关规定定罪处罚。可见 ,注意规定并没有对相关规定

作出任何修正与补充。其二 ,注意规定只具有提示性 ,其表述的内容与相关规定的内容完全

相同 ,因而不会导致将原本不符合相关规定的行为也按相关规定论处。换言之 ,如果注意规

定指出 :“对 A 行为应当依甲犯罪论处”,那么 ,只有当 A 行为完全符合甲罪的构成要件时 ,才

能将 A 行为认定为甲罪。例如 ,刑法第 163 条前两款规定了公司、企业人员受贿罪 ,第 3 款规

定 ,国家工作人员“有前两款行为的 ,依照本法第 385 条、第 386 条的规定定罪处罚。”显然 ,只

有当国家工作人员的行为完全符合刑法第 385 条所规定的受贿罪构成要件时 ,才能以受贿罪

论处 ;所以 ,第 163 条第 3 款也是注意规定 ,它不会导致将原本不符合受贿罪构成要件的行为

也认定为受贿罪。根据上述两个特征 ,刑法第 183 条、第 184 条、第 185 条、第 198 条第 4 款、

第 242 条第 1 款、第 24 条第 2 款、第 272 条第 2 款等均属注意规定。

法定拟制 (或法律拟制)则不同 ,其特点是导致将原本不符合某种规定的行为也按照该规

定处理。换言之 ,“法学上的拟制是 :有意地将明知为不同者 ,等同视之。⋯⋯法定拟制的目

标通常在于 :将针对一构成要件 ( T1) 所作的规定 ,适用于另一构成要件 ( T2) 。”⑦ 换言之 ,在

法定拟制的场合 ,尽管立法者明知 T2 与 T1 在事实上并不完全相同 ,但出于某种目的仍然对
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在何种情况下应当设置注意规定、滥用注意规定可能造成的不良后果等 ,是需要另撰文探讨的问题。

例如 ,有的法院对于检察机关起诉的联防队员与警察共同刑讯逼供致人死亡的案件 ,也只认定警察的行为构成犯
罪 ,而将联防队员作无罪处理。理由是 ,刑法第 247 条没有像第 382 条那样的规定。

王发强 :《内外勾结的受贿罪共犯是否已被取消》,《人民法院报》1998 年 8 月 13 日。
马克昌 :《共同犯罪与身份》,《法学研究》1986 年第 5 期。



T2 赋予与 T1 相同的法律效果 ,从而指示法律适用者 ,将 T2 视为 T1 的一个事例 ,对 T2 适用

T1 的法律规定。例如 ,刑法第 269 条规定 :“犯盗窃、诈骗、抢夺罪 ,为窝藏赃物、抗拒抓捕或

者毁灭罪证而当场使用暴力或者以暴力相威胁的 ,依照本法第 263 条的规定定罪处罚。”此即

法定拟制。因为该条规定的行为 ( T2) 原本并不符合刑法第 263 条 (相关规定) 的构成要件

(T1) ,但第 269 条对该行为 (T2)赋予与抢劫罪 ( T1) 相同的法律效果 ;如果没有第 269 条的规

定 ,对上述行为就不能以抢劫罪论处 ,而只能对前一阶段的行为分别认定为盗窃、诈骗、抢夺

罪 ,对后一阶段的行为视性质与情节认定为故意杀人罪、故意伤害罪 ,或者仅视为前罪的量刑

情节。由此可见 ,法定拟制可谓一种特别规定。⑧ 其特别之处在于 :即使某种行为原本不符

合刑法的相关规定 ,但在刑法明文规定的特殊条件下也必须按相关规定论处。

区分法定拟制与注意规定的基本意义 ,在于明确该规定是否修正或补充了相关规定或基

本规定 ,是否导致将不同的行为等同视之。例如 ,刑法第 247 条前段规定了刑讯逼供罪与暴

力取证罪 ,后段规定 :“致人伤残、死亡的 ,依照本法第 234 条、第 232 条的规定定罪从重处

罚。”如果认为本规定属于注意规定 ,那么 ,对刑讯逼供或暴力取证以故意杀人罪定罪处罚的

条件是 ,除了要求该行为致人死亡外 ,还要求行为人主观上具有杀人的故意。如果本规定属

于法定拟制 ,那么 ,只要是刑讯逼供或者暴力取证致人死亡的 ,不管行为人主观上有无杀人故

意 ,都必须认定为故意杀人罪。换言之 ,尽管该行为原本不符合故意杀人罪的成立条件 ,但法

律仍然赋予其故意杀人罪的法律效果。与旧刑法相比 ,新刑法既增加了法定拟制 ,更增加了

注意规定。如何区分法定拟制与注意规定 ,是解释刑法分则面临的重大课题 ,也影响刑法总

则的适用。

就我们所讨论的问题而言 ,如果说刑法第 382 条第 3 款属于法定拟制 ,则意味着一般主

体参与以特殊身份为要件的犯罪时 ,原本并不成立共同犯罪 ;因此 ,对于一般主体参与以特殊

身份为要件的犯罪的 ,只要没有这种拟制规定 ,就不得认定为共犯。由于规定受贿罪的第

385 条没有设置这样的拟制规定 ,故一般主体与国家工作人员相勾结伙同受贿的 ,不得以受

贿罪的共犯论处 ;否定说便是由此形成的。但是 ,如果说该款只是注意规定 ,则意味着一般主

体参与以特殊身份为要件的犯罪时 ,根据总则规定原本构成共同犯罪。所以 ,不管分则条文

中有无这一注意规定 ,对一般主体参与以特殊身份为要件的犯罪的 ,均应认定为共犯。故一

般主体与国家工作人员相勾结伙同受贿的 ,应以受贿罪的共犯论处。

我以为 ,刑法第 382 条第 3 款属于注意规定 ,而非法定拟制。要形成这一结论 ,就得证明

刑法总则已经存在意义相同的相关规定。换言之 ,必须证明 ,根据刑法总则关于共同犯罪的

规定 ,完全可以得出“一般主体与特殊主体共同故意实施以特殊身份为要件的犯罪的 ,均应认

定为共犯”的结论。⑨ 首先 ,刑法在总则中设立共犯规定的原因之一 ,就是刑法分则所规定的

主体均为实行犯 ,所以 ,刑法分则所规定的国家工作人员等特殊主体仅就实行犯而言 ;至于教

唆犯与帮助犯 ,则完全不需要特殊身份。其次 ,虽然我国刑法没有像日本刑法第 65 条那样就

身份犯的共犯作出规定 , �λυ但我国刑法有关共犯人的规定已经指明了这一点。例如 ,刑法第

29 条第 1 款前段规定 :“教唆他人犯罪的 ,应当按照他在共同犯罪中所起的作用处罚。”这表

明 ,只要被教唆的人犯被教唆的罪 ,教唆犯与被教唆犯就构成共犯。刑法第 27 条第 1 款规
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共犯。”

刑法理论上早已得出这种结论 (参见前引③,马克昌文) ,故没有必要进一步说明。
拟制规定只是特别规定的一种情形 ;特别规定还有其他种类 ,如与普通规定相对应、对立的特别规定。



定 :“在共同犯罪中起次要或者辅助作用的 ,是从犯。”单个人犯罪无所谓主从犯 ,从犯只能存

在于共同犯罪之中 ;这证明 ,起帮助作用的人 ,也与被帮助的人成立共犯。当然 ,帮助犯也可

能是胁从犯 ,但第 28 条的规定说明 ,胁从犯也只存在于共犯之中。这三条足以表达以下含

义 :一般主体教唆、帮助特殊主体实施以特殊身份为构成要件的犯罪的 ,以共犯论处。�λϖ 进一

步而言 ,即使没有刑法第 382 条第 3 款规定 ,对于一般公民与国家工作人员相勾结、伙同贪污

的 ,也应当根据刑法总则的规定 ,以贪污罪的共犯论处。因此 ,刑法第 382 条第 3 款只是重申

了刑法总则关于共犯的规定 ,或者说只是将刑法总则关于共犯的规定具体化于贪污罪的规定

中 ,而没有增加新的内容 ,只能视为注意规定。最后 ,如果将刑法第 382 条第 3 款理解为法定

拟制 ,那么 ,一般主体与特殊主体共同故意实施以特殊身份为要件的犯罪时 ,除贪污罪之外 ,

一概不成立共犯 ;这样 ,刑法总则关于共同犯罪的规定几近一纸废文 ,总则也不能起到指导分

则的作用。例如 ,一般公民教唆国家机关机关工作人员叛逃的 ,一般公民教唆、帮助司法工作

人员刑讯逼供的 ,一般公民帮助在押人员脱逃的 ,一般公民教唆国家工作人员挪用公款的 ,均

不成立共犯 , �λω 而且通常只能宣告无罪。但这些结论无论如何不能得到国民的赞同。

现在必须回答的问题是 ,为什么新刑法在贪污罪中保留注意规定 ,而删除受贿罪中的注

意规定 ? 对此也不难解释。因为贪污罪包含了利用职务之便的盗窃、骗取、侵占等行为 ,而一

般主体与国家工作人员相勾结、伙同贪污时 ,一般主体的行为也符合盗窃罪、诈骗罪、侵占罪

的构成要件 ;刑法第 382 条第 3 款的注意规定 ,是为了防止司法机关将贪污共犯认定为盗窃、

诈骗、侵占等罪。刑法就受贿罪取消注意规定 ,是因为基本上不存在将受贿共犯认定为其他

犯罪的问题 ;刑法对其他特殊主体的犯罪没有设置类似的注意规定 ,也是因为基本上不存在

类似问题 ,因而没有提醒的必要。“法律是欲以极少数的条文 ,网罗极复杂的社会事实 ,为便

于适用和遵守起见 ,条文固应力求其少 ,文字尤应力求其短 ,以免卷帙浩繁 ,人民有无所适从

之叹。”�λξ 因此 ,刑法没有必要、也不可能、更不应当随处设立注意规定 ,只有当立法者担心司

法机关可能存在误解或者容易疏忽的情况下 ,才作出注意规定。由于教唆或者帮助受贿的行

为不可能构成其他犯罪 ,不会引起误会 ,故立法者删除了原有的注意规定。

二、立法体例的比较 :使请托人向第三者供贿的共犯认定

国家工作人员要求、暗示请托人向第三者提供贿赂的现象 ,在现实生活中并非罕见。例

如 ,丙有求于国家工作人员甲的职务行为 ,甲便要求或暗示丙向乙提供财物 ,乙欣然接收 ;或

者甲利用职务上的便利为丙谋取了利益 ,事后丙欲向甲提供作为职务行为的不正当报酬的财

物时 ,甲则要求或暗示丙将财物提供给乙 ,乙没有拒绝。如果乙根本不知道丙所提供的财物

与国家工作人员甲的职务有关 ,当然不可能成立受贿罪的共犯。所以 ,现在所要讨论的问题

是 :如果乙明知丙提供的财物与甲的职务有关 ,即明知该财物属于甲的职务行为或所允诺的

职务行为的不正当报酬而收受时 ,是否与甲成立受贿罪的共犯 ? 显然 ,讨论这一问题的前提
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�λξ 林纪东 :《法学通论》,台湾远东图书公司 1953 年版 ,第 89 页。

或许有人认为 ,因为有司法解释 ,所以一般公民 (包括使用人) 与国家工作人员构成挪成公款罪的共犯。可是 ,司
法解释也受罪刑法定原则的约束 ;在学理解释上违反罪刑法定原则的结论 ,在司法解释上也必定违反罪刑法定原
则。

在修订刑法的过程中 ,曾有学者建议设立类似于日本刑法第 65 条的规定 (参见陈兴良 :《共同犯罪论》,中国社会
科学出版社 1992 年版 ,第 538 页) ,应当说这种建议具有相当的合理性 ,但立法者之所以没有采纳该建议 ,就是因
为根据刑法关于教唆犯与从犯的规定 ,完全可以得出日本刑法第 65 条的结论。



是明确 :甲的行为是否成立受贿罪 ? 尽管无罪说论者不乏其人 ,但我仍然对此持肯定回答。

关于受贿罪的立法形式 ,一直存在两种立场 :起源于罗马法的立场是 ,受贿罪的保护法益

是职务行为的不可收买性。根据这一立场 ,不管公务员所实施的职务行为是否正当合法 ,一

旦他要求、约定、收受与职务有关的报酬 ,就构成受贿罪。起源于日耳曼法的立场是 ,受贿罪

的保护法益是职务行为的纯洁性公正性、职务行为的不可侵犯性。按照这一立场 ,只有当公

务员实施违法或者不正当的职务行为 ,从而要求、约定或者收受不正当报酬时 ,才构成受贿

罪。�λψ 以往 ,我国刑法理论一直认为 ,受贿罪侵犯的是国家机关的正常管理活动 ; �λζ 近年来

则大多认为 ,受贿罪所侵害的法益是国家工作人员职务行为的廉洁性 , �λ{ 其中也有人表述为

公务人员的廉洁性。�λ| 不过 ,我国的廉洁性说究竟是以不可收买性说为立场 ,还是以纯洁性

说为立场 ,仍不明确。本文对此不必深究 ,只是需要说明 ,上述设例中的甲的行为是否侵犯了

职务行为的不可收买性与职务行为的纯洁性、公正性。

职务行为的不可收买性与职务行为的纯洁性、公正性密切联系 :防止权力滥用、保障权力

公正行使的最起码、最基本的措施 ,就是防止权力与其他利益的相互交换 ;古今中外的客观事

实不可置疑地告诉人们 ,职务行为的纯洁性、公正性首先取决于职务行为的不可收买性。否

则 ,必然损害其他人的利益 ,进而导致公民丧失对职务行为公正性和国家机关本身的信赖。

所以 ,为了保障职务行为的纯洁性、公正性 ,首先必须保证职务行为的不可收买性。现实与常

识告诉人们 ,国家工作人员要求、暗示请托人向第三者提供财物时 ,该第三者必定与国家工作

人员具有某种亲密关系 :要么国家工作人员需要报答第三者或者需要满足第三者的需求 ,要

么第三者在接受财物后将所接受的财物私下转交给国家工作人员 ,要么第三者会采取其他方

式报答国家工作人员。说到底 ,国家工作人员仍然是为了自己的利益而要求、暗示请托人向

第三者提供财物。同样 ,请托人也必然认识到第三者与国家工作人员的密切关系 ,否则 ,决不

会向第三者提供财物 ;现实生活中 ,一些请托人在有求于国家工作人员的职务行为却又无法

接触国家工作人员时 ,想方设法通过与国家工作人员有密切关系的人牵线搭桥 ,进而实现行

贿的事实 ,也充分说明了这一点。既然如此 ,我们就应当肯定这种行为侵犯了国家工作人员

职务行为的不可收买性 ,进而也侵犯了职务行为的纯洁性、公正性 ,理当以受贿罪论处。如果

对这种行为予以放任 ,必将为权钱交易开避一道宽阔的畅通大道 :国家工作人员不直接收受

贿赂 ,而由第三者收受 ,最终仍然实现自己的利益 ,却可以免受刑事责任追究。不难看出 ,在

大力反腐倡廉的今天 ,无罪说有悖民意。

说到底 ,无罪说论者无非是因为国家工作人员本人表面上没有得到请托人所提供的财

物 ,即没有当场实现利己的意图而得出了无罪的结论。然而 ,犯罪的本质是对法益的侵害 (包

括威胁) ,而不是行为人取得利益 ;同样 ,刑法的目的是保护法益 ,而不是禁止人们获得利益。
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�λψ
�λζ
�λ{
�λ| 参见赵长青 :《经济犯罪研究》,四川大学出版社 1997 年版 ,第 563 页。

参见郝力挥、刘杰 :《对受贿罪客体的再认识》,《法学研究》1987 年第 6 期。
参见高铭暄主编 :《中国刑法学》,中国人民大学出版社 1989 年版 ,第 601 页。
参见[日 ]大冢仁 :《刑法各论》下卷 ,青林书院新社 1968 年版 ,第 678 页。



如果行为侵害了法益 ,即使行为人没有获得利益 ,也可能成立犯罪 ;反之 ,如果行为人取得了

利益 ,但其行为并未侵害法益 ,则不可能构成犯罪。�λ} 既然国家工作人员使请托人向第三者

提供财物的行为侵害了其职务行为的不可收买性与纯洁性 ,那么其行为便具备了受贿罪的本

质。事实上 ,在司法实践中 ,对国家工作人员使请托人向其妻子或子女提供财物的 ,即使其妻

子或者子女不知情 ,也认定国家工作人员成立受贿罪 ,而且所认定的受贿数额以其妻子或者

子女实际接受的数额为准。�λ∼ 按照无罪说的逻辑 ,既然国家工作人员使请托人向第三者提供

财物时无罪 ,那么 ,国家工作人员使请托人向妻子提供财物而妻子不知情时 ,由于其中的二分

之一在形式上由妻子所有 ,故只能将妻子接受财物的二分之一认定为国家工作人员的受贿数

额。但事实上并非如此。显然 ,只有肯定了国家工作人员使请托人向第三者提供财物的也成

立受贿罪 ,才能说明上述司法实践的正确性。

关于使请托人向第三者提供财物构成犯罪的刑事立法 ,大体上有三种体例 :一是对受贿

罪的构成要件规定得比较简洁 ,没有明文指出使请托人向第三者提供财物是否构成受贿罪。

如我国台湾地区刑法第 121 条第 1 款规定 :“公务员或仲裁人对于职务上之行为 ,要求、期约

或收受贿赂或其他不正利益者 ,处 7 年以下有期徒刑 ,得并科 5 千元以下罚金。”二是以德国

刑法为代表 ,所规定的受贿罪构成要件包含了使请托人向第三者提供利益的情况。如其第

331 条第 1 款规定 :“公务员或者对公共职务特别负有义务的人员就其职务活动为自己或者

第三者要求、使被约定或者接受利益的 ,处 3 年以下自由刑或者罚金。”第 332 条第 1 款规定 :

“公务员或者对公共职务特别负有义务的人员就其已经从事或者将要从事的职务行为和因此

侵害了或者可能侵害其职务义务 ,作为回报 ,为自己或者第三者要求、使被约定或者接受利益

的 ,处 6 个月以上 5 年以下自由刑。在较轻的严重情形中处 3 年以下自由刑或者罚金。”三是

以日本刑法为代表 ,将使请托人向第三者提供贿赂规定为独立的罪名 ,其第 197 条之二规定 :

“公务员或者仲裁人 ,就其职务上的事项 ,接受请托 ,使请托人向第三者提供贿赂 ,或者要求、

约定向第三者提供贿赂的 ,处 5 年以下惩役。”

我们现在要讨论的是 ,能否因为外国刑法对使请托人向第三者提供贿赂有明文规定 ,而

否认该行为在我国成立受贿罪 ? 无罪说论者的理由往往是 :我国实行罪刑法定原则 ,对于刑

法没有明文规定的行为不得定罪处刑 ;日本、德国刑法明文将该行为规定为犯罪 ,而我国刑法

对此没有明文规定 ,所以 ,在我国不得对该行为定罪处刑。但我认为 ,这种推论存在两个不能

令人接受的缺陷。

首先 ,该观点的判断方法是 ,先以国外刑法的规定为依据将某种行为概括为国外刑法所

规定的某种“犯罪”(大前提) ,然后说中国刑法没有国外刑法的类似规定 (小前提) ,因而该行

为无罪 (结论) 。即前述设例中甲的行为在日本属于使请托人向第三者提供贿赂罪 ,而我国刑

法没有规定该罪 ,所以甲的行为在我国无罪。由此我们会进一步发现 ,该观点将事实作为大

前提 , �µυ 将法律作为小前提 ,然后得出了无罪的结论 :即甲的行为属于使请托人向第三者提

供贿赂 (大前提) ,刑法没有规定该罪 (小前提) ,所以该行为无罪 (结论) 。然而 ,这种判断方式

存在重大疑问。“从形式逻辑规则的观点来看 ,对法律案件的决定是根据三段论法作出的 ,其

中法律规范是大前提 ,案件的情况是小前提 ,案件的决定是结论。把案件的决定看作是按照
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�µυ 因为论者根据外国刑法而非根据本国刑法归纳了事实特征 ,确定了行为性质 ,并将其作为大前提。

在日本 ,公务员使请托人向自己的妻子、子女等亲属提供财物的 ,并不认定为使请托人向第三者提供贿赂罪 ,而是
直接认定为普通受贿罪 (参见林干人 :《刑法各论》,东京大学出版会 1999 年版 ,第 450 页) 。

参见拙著 :《法益初论》,中国政法大学出版社 2000 年版 ,第 269 页以下。



三段论法的规则得出的结论 ,对于彻底确立法制原则具有重要的意义 ,法制的实质就在于使

所有主体的行为符合法律规范的要求。而在法的适用方面 ,只有当适用法的机关准确地和正

确地把法律规范适用于一定的具体情况 ,即按照三段论法的规则决定法律案件时 ,才能出现

这种相符合的情况。”�µϖ 因此 ,我们在判断构成要件符合性时 ,应当以法定的构成要件为大前

提 ,以具体的事实为小前提 ,从而得出正确结论。就判断受贿罪成立与否而言 ,应当采取以下

方法 :首先确定受贿罪的构成要件 ,然后 ,判断甲的行为是否符合受贿罪的构成要件 ,再得出

甲的行为是否构成犯罪的结论。无罪说论者不仅在判断方式存在缺陷 ,而且有违反罪刑法定

原则之嫌。因为根据罪刑法定原则 ,必须先考虑刑法的规定 ,即先有大前提 ,然后才审视现实

中的某种行为是否构成犯罪 ,这样便限制了司法权力。人们不难发现 ,无罪说论者的上述判

断方法完全可以做到为所欲为 :“想入罪便入罪 ,想出罪即出罪”。例如 ,当判断者想将某种行

为认定为抢劫罪时 ,他便可以进行如下推理 :该行为是抢劫行为 ,我国刑法规定了抢劫罪 ,所

以对该行为应当以抢劫罪定罪处刑 ;又如 ,当判断者欲将某种行为认定为受贿罪时 ,他就能够

进行如下推理 :该行为是受贿行为 ,我国刑法规定了受贿罪 ,所以对该行为应当以受贿罪论

处。反之亦然。例如 ,当判断者不想将某抢劫行为认定抢劫罪时 ,他便可以进行如下推理 :该

行为是一种强制行为 ,我国刑法没有规定强制罪 ,所以对该行为不得定罪处刑 ;当判断者不愿

将溺婴行为认定为故意杀人罪时 ,他就能够进行如下推理 :该行为属于溺婴行为 ,我国刑法没

有规定溺婴罪 ,所以对该行为不得定罪处刑。或许读者以为我在随心所欲地任意编造。其实

不然 ,事实上我们已经随处可见这种不可思议的现象。例如 ,有人认为 ,单位贷款诈骗时 ;对

直接负责的主管人员与其他直接责任人员不得认定为贷款诈骗罪 ,其判断过程便是 :该行为

属于单位贷款诈骗 ,而刑法没有规定单位可以成为贷款诈骗罪的主体 ,所以该行为无罪。�µω

再如 ,有的学者认为 ,单位盗窃时 ,对单位中的直接负责的主管人员和其他直接责任人员不得

以盗窃罪论处 ,其判断仍然是 :该行为属于单位盗窃行为 ,应以单位犯罪论处 ,但刑法没有规

定单位可以成为盗窃罪的主体 ,故该行为无罪。�µξ 不难发现 ,倘若人们将刑法规范由小前提

回到大前提 ,则会得出相反结论。

由此看来 ,当人们自觉或者不自觉地将三段论式中的大前提与小前提倒置时 ,所造成的

混乱是相当严重的。无论是司法人员办案还是刑法学者著书 ,都不应当出现这样的现象 ,否

则便无法治可言。

其次 ,解释刑法不可缺少比较方法 ,尤其是在刑法条文表述相同或者相似、条文适用背景

相同或者相似的情况下 ,参考外国的刑法学说与审判实践解释本国刑法规规范 ,有助于得出

发人深省的结论。但是 ,在进行比较解释时 ,不可忽视中外刑法在实质、内容、体例上的差异。

例如 ,就某类犯罪而言 ,有的国家刑法规定得非常详细 (可能有多个罪名) ,有的国家刑法则规

定得十分简单 (可能只有一个罪名) 。在这种情况下 ,后者的一个罪名可能包含了前者的多个

罪名的内容 ;而不能简单地认为 ,后者只处罚一种情形 ,前者处罚多种情形。例如 ,德国刑法

第 211 条、第 212 条、第 216 条、第 220 条 a 分别规定了谋杀罪、故意杀人罪、受嘱托杀人罪、灭

绝种族罪 ;而我国刑法仅第 232 条规定了故意杀人罪。我们显然不能认为 ,谋杀、受嘱托杀人
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�µω
�µξ 参见陈兴良主编 :《刑事法判解》第 1 卷 ,法律出版社 1999 年版 ,第 35 页以下。

参见王发强 :《单位行为不能构成贷款诈骗罪》,《人民法院报》1998 年 8 月 4 日。
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默 :《法理学 :法律哲学与法律方法》,邓正来译 ,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 491 页以下 ;等等。



以及灭绝种族的行为 ,没有被我国刑法规定为犯罪 ,因而不得定罪处刑 ;相反只能认为 ,这些

行为都包含在我国刑法第 232 条规定的故意杀人罪中。再如 ,日本刑法第 246 条规定了诈骗

罪 ,第 246 条之二规定了使用计算机诈骗罪 ,第 248 条规定了准诈骗罪 , �µψ而我国刑法没有规

定后两种罪名。我们当然不能认为 ,使用计算机诈骗与准诈骗的行为 ,没有被我国刑法规定

为犯罪 ,因而不得定罪处刑 ;相反只能认为 ,这些行为包含在我国刑法第 266 条规定的诈骗罪

中。反过来的情形也值得我们思考。中国刑法规定了抢夺罪 ,但德国、日本大陆法系国家的

刑法中均不见有此罪名 ;德国、日本的学者与法官面对我们所谓的抢夺行为时 ,不会作出如下

判断 :该行为属于抢夺行为 ,虽然中国刑法规定了抢夺罪 ,但德国、日本刑法没有规定抢夺罪 ,

故不得定罪量刑 ;相反 ,在德国、日本 ,抢夺行为分别被认定为抢劫罪与盗窃罪。�µζ 由此看来 ,

我们不能只看文字上的表述与犯罪的名称 ,而应注重规定某种犯罪的条文在刑法体系中的地

位 ,从而了解相同用语在不同国家的刑法中所具有的不同含义。�µ{ 而无罪说论者在进行比较

解释时 ,恰恰忽视了这一点。

我国新刑法根据主体的差异规定了几种不同的受贿犯罪 ,而没有根据行为的不同类型规

定不同的受贿罪。与外国刑法进行比较之际 ,必须对此予以充分注意。例如 ,德国、日本等国

刑法均规定了要求 (索取) 、约定与收受三种受贿方式 ,而我国刑法只规定了索取与收受 ,但我

们显然不能认为约定贿赂的行为在我国不成立犯罪。相反 ,我们完全能够以谁提出约定为标

准 ,将约定归入索取与收受 :国家工作人员先提出约定的 ,属于索取 ;对方先提出约定的 ,国家

工作人员属于收受。�µ| 再如 ,日本刑法第 197 条之三明文规定了事后受贿罪 , �µ}我国刑法没有

设置该罪名 ,然而也不能由此错误地推论 :某行为属于事后受贿 ,我国刑法没有规定事后受贿

罪 ,所以不得对该行为定罪处刑。相反 ,现实的妥当做法是 :“国家工作人员利用职务上的便

利为请托人谋取利益 ,并与请托人事先约定 ,在其离退休后收受请托人财物 ,构成犯罪的 ,以

受贿罪定罪处罚。”�µ∼

回到使请托人向第三者提供贿赂的问题上来。诚然 ,我国刑法并没有规定此罪名 ,但是 ,

从客观上说 ,刑法所规定的收受他人财物 ,包括直接收受与间接收受。对方提供给第三者的

财物 ,仍然是国家工作人员 (所许诺的)职务行为的不正当报酬 ,因而具有贿赂性质 ;对方之所

以提供给第三者 ,是因为有求于国家工作人员的职务行为或者因为国家工作人员已经为其实

施了职务行为 ,这表明国家工作人员利用了职务上的便利。从主观上说 ,刑法所规定的受贿

罪也并没有要求行为人具有接受贿赂据为己有的意图 ;退一步言 ,即使认为受贿罪要求行为

人主观上具有不法占有贿赂的目的 ,但刑法从来没有将非法占有目的限定了本人占有的目
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�µ∼ 最高人民法院 2000 年 6 月 30 日《关于国家工作人员利用职务上的便利为他人谋取利益离退休后收受财物行为如
何处理问题的批复》。

该条第 2 款规定 :“曾任公务员或者仲裁人的人 ,就其在职时接受请托在职务上曾实施不正当行为 ,或者不实施适
当行为 ,收受、要求或者约定贿赂的 ,处五年以下惩役。”

参见拙著 :《刑法学 (下)》,法律出版社 1997 年版 ,第 921 页。

如上所述 ,在德国 ,故意杀人罪是指除谋杀罪、受嘱托杀人罪、灭绝种族罪以外的故意杀人罪 ;在中国 ,故意杀人罪
则包括一切故意杀人的行为。同样 ,在日本与中国 ,“诈骗罪”的外延也不完全相同。

参见[日 ]西田典之 :《刑法各论》,弘文堂 1999 年版 ,第 159 页。

准诈骗罪 ,是指利用未成年人的知虑浅薄或者他人的心神耗弱 ,使之交付财物 ,或者取得财产上的不法利益或者
使他人取得的行为 ,



的 ,而是包含了使第三者非法占有的目的 ,这是因为 ,“行为人是为了本人非法占有还是为了

第三者非法占有 ,对法益的侵犯程度并不产生影响”。�νυ 凡此种种 ,都证明国家工作人员使请

托人向第三者提供财物的行为 ,完全符合受贿罪的构成要件。

要之 ,国家工作人员使请托人向第三者提供贿赂的 ,成立受贿罪。既然如此 ,第三者是否

成立受贿罪的共犯就取决于对两个问题的认识 :其一 ,受贿罪的既遂标准是什么 ? 其二 ,是否

存在承继的共犯 ? 关于第一点。我国刑法理论一直主张 ,受贿罪以行为人取得了贿赂为既遂

标志 ,因此 ,当国家工作人员要求或者暗示请托人向第三者提供贿赂时 ,受贿行为并没有既

遂。�νϖ 关于第二点。既然行为还没有既遂 ,那么 ,中途参与犯罪的 ,当然可能成立共犯。这便

是中外刑法理论都承认的承继的共犯。�νω 即前行为人已经实施一部分实行行为后 ,后行为人

以共同犯罪的意思参与实行或者提供帮助。承继的共犯包括承继的、实行犯与承继的帮助犯

(不可能有承继的教唆犯 ,因为在实行犯已经着手实行犯罪之后 ,不可能存在使该实行犯产生

实施该犯罪行为的意图的教唆) 。例如 ,甲以抢劫的故意对丙实施暴力后 ,乙以共同抢劫的意

思参与犯罪 ,强取了丙的财物。由于乙明知甲在实施抢劫行为 ,而又有共同抢劫的故意 ,并实

施了抢劫的部分行为 ,故甲、乙二人构成抢劫罪的共犯。我国刑法理论长期将共同犯罪分为

事先通谋的共同犯罪与事前无通谋的共同犯罪 ,而承继的共犯就属于事前无通谋的共同犯罪

的一种情况。由此可见 ,只要第三者明知请托人提供的是某国家作人员职务行为的不正当报

酬而接受的 ,他便是在国家工作人员的受贿行为还没有既遂的情况下参与受贿犯罪 ,因而符

合了受贿罪共犯的成立条件。

仔细分析 ,便可发现第三者接受贿赂主要表现为以下情形 :第一 ,第三者已与国家工作人

员事前通谋因而接受贿赂 ;第二 ,在接受贿赂时 ,第三者与国家工作人员同时在场 ,第三者明

知请托人交付的财物属于贿赂 ;第三 ,虽然没有事前通谋 ,也非同时在场 ,但第三者接受财物

时 ,明知请托人提供的是某国家工作人员职务行为的不正当报酬 ;第四 ,第三者接受了财物 ,

但不明知该财物属于贿赂。显然 ,对前三种行为当以受贿罪的共犯论处 ,第四种行为不可能

成立受贿罪的共犯 ,但在得知是贿赂后仍然窝藏、隐匿该贿赂的 ,可能成立窝藏赃物罪。

三、法益侵害的衡量 :介绍贿赂罪与受贿罪共犯的区别

我国新旧刑法在规定了行贿罪、受贿罪的同时 ,还规定了介绍贿赂罪 ,这便带来如下问

题 :即介绍贿赂罪与受贿罪、行贿罪的共犯如何区分 (为了使结论更为明确 ,以下不得不将行

贿罪的共犯也列入讨论范围) ? 而且 ,介绍贿赂罪的法定最高刑为 3 年有期徒刑 ,而行贿罪与

受贿罪的法定最高刑分别为无期徒刑与死刑 ,这便使得区分二者的意义更为重要。�νξ 但是 ,

这种区分又是十分困难的。

难在何处 ? 我们不妨先了解刑法理论通说就介绍贿赂罪所设之例 :“介绍贿赂通常表现

为以下两种形式 :其一 ,受行贿人之托 ,为其物色行贿对象 ,疏通行贿渠道 ,引荐受贿人 ,转达
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�νξ 虽然帮助行贿与帮助受贿的通常属于从犯 ,因而应当从轻、减轻或者免除处罚 ,但当法官选择从轻处罚时 ,或者法
定刑较高而法官只选择减轻处罚时 ,认定为行贿罪或者受贿罪的共犯较之认定为介绍贿赂罪要重得多。此外 ,对
于介绍贿赂罪 ,刑法设置了“在被追诉前主动交待介绍贿赂行为的 ,可以减轻或者免除处罚”的规定 ,而刑法对于
受贿罪则没有设置类似规定。

参见[日 ]平野龙一 :《刑法概说》,东京大学出版会 1977 年版 ,第 119 页 ;郗朝俊 :《刑法原理》,商务印书馆 1928 年
版 ,第 271 页。

参见马克昌 :《刑法理论探索》,法律出版社 1995 年版 ,第 273 页。
前引 �µ| ,拙著 ,第 386 页。



行贿的信息 ,为行贿人转交贿赂物 ,向受贿人传达行贿人的要求。其二 ,按照受贿人的意图 ,

为其寻找索贿对象 ,转告索贿人的要求等。”�νψ 闭目思索之后 ,一系列问题浮现在眼前 :能否

说前一种行为属于行贿罪的帮助行为呢 ? 难道不能认定后一行为属于受贿罪的帮助行为吗 ?

如果回答“能”,那么 ,它们又怎么会成为介绍贿赂罪的实行行为呢 ? 立法者是否将行贿罪与

受贿罪的帮助行为独立出来作为介绍贿赂罪 ,而不再分别以行贿罪、受贿罪的共犯论处呢 ?

果真如此 ,这种立法的根据何在呢 ? 如果不是 ,则意味着在介绍贿赂罪之外 ,仍然存在行贿

罪、受贿罪的帮助犯 ,那么 ,二者的区别何在呢 ?�νζ

首先必须证实的是 ,上述通说所列举的第一种行为属于行贿罪的帮助行为 ,第二种行为

则构成受贿罪的帮助行为。从共犯原理来看 ,行为人受行贿人之托所实施的上述行为 ,是促

成行贿得以实现的行为 ,其主观上也当然认识到自己是在帮助行贿人实施行贿行为 ,这完全

符合行贿罪的共同犯罪的成立条件。同样 ,行为人按照受贿人的意图所实施的上述行为 ,是

促成受贿得以实现的行为 ,其主观上也必然认识到自己是在帮助受贿人实施受贿行为。这完

全符合受贿罪的共同犯罪的成立条件。或许人们会说 ,上述行为毕竟属于一种“介绍”行为。

但我依然认为 ,对向犯中的介绍行为同样属于共犯行为。从法律规定而言 ,刑法有的条款明

文将介绍或类似介绍的行为规定为共犯行为 (还可能是共犯中的实行行为) 。例如 ,刑法第

240 条将接送、中转妇女、儿童的行为规定为拐卖妇女、儿童行为 ;换言之 ,在他人拐骗、贩卖

妇女、儿童的过程中 ,行为人明知事实真相而接送、中转妇女、儿童的 ,与拐骗者、贩卖者成立

拐卖妇女、儿童罪的共犯。再如 ,根据刑法第 205 条的规定 ,介绍他人虚开增值税专用发票

的 ,也属于虚开增值税专用发票的行为 ;易言之 ,行为人介绍他人虚开增值税专用发票时 ,便

与实际上虚开增值税专用发票的人构成该罪的共犯。从司法实践来看 ,对向犯中的介绍、居

间等行为历来被认定为共犯行为。例如 ,“居间介绍买卖毒品的 ,无论是否获利 ,均以贩卖毒

品罪的共犯论处。”�ν{ 又如 ,“介绍买卖枪支、弹药、爆炸物的 ,以买卖枪支、弹药、爆炸物罪的

共犯论处。”�ν| 这些都表明 ,通说所列举的介绍贿赂的行为 ,实际上是行贿的帮助行为或者受

贿的帮助行为。此外 ,刑法明文规定的罪状是“向国家工作人员介绍贿赂”,故按照国家工作

人员的意图 ,“为其寻找索贿对象 ,转告索贿人的要求”等行为 ,也似乎并不属于“向国家工作

人员介绍贿赂”。

其次应当说明的是 ,行贿罪的帮助行为与受贿罪的帮助行为 ,不应当独立成为介绍贿赂

罪。一方面 ,我们无论如何也不能发现将上述帮助行为规定为独立犯罪的任何理由 ;另一方

面 ,教唆行为与帮助行为都是共犯行为 ,为什么教唆行贿与教唆受贿分别成立行贿罪与受贿

罪 ,而帮助行为却独立成罪呢 ? 我们也难以发现其中的道理。或许有人联系协助组织卖淫罪

来反驳我的这一观点 ,但我以为 ,这种反驳难以成立。新刑法第 358 条第 3 款所规定的协助

组织卖淫罪 ,确实将组织卖淫罪的帮助行为设置为独立犯罪了 ;但该规定源于 1991 年的《关

于严禁卖淫嫖娼的决定》,而在卖淫嫖娼绝迹几十年后的当时 ,组织卖淫嫖娼的行为 ,被视为

极为严重的犯罪 ,所以立法机关欲对该行为出击重拳 ;但如果将协助组织卖淫的行为认定为

·34·

受贿罪的共犯

�νψ

�νζ

�ν{

�ν| 最高人民法院 2001 年 5 月 10 日《关于审理非法制造、买卖、运输枪支、弹药、爆炸物等刑事案件具体应用法律若干
问题的解释》。

最高人民法院 1994 年 12 月 20 日《关于适用〈全国人民代表大会常务委员会关于禁毒的决定〉的若干问题的解
释》。

教唆行贿或受贿的行为 ,应分别以行贿罪或受贿罪论处 ,不会与介绍贿赂罪混淆 (参见高铭暄主编 :《刑法学》,法
律出版社 1984 年版 ,第 569 页) 。故以下仅讨论行贿、受贿的帮助行为与介绍贿赂罪的区别。

高铭暄主编 :《新编中国刑法学》,中国人民大学出版社 1998 年版 ,第 996 页 ;赵秉志主编 :《刑法新教程》,中国人民
大学出版社 2001 年版 ,第 845 页。



组织卖淫罪的从犯 ,司法机关仍然可能根据刑法总则的规定 ,对协助组织卖淫的行为以从犯

论处 ,进而从轻、减轻处罚甚至免除处罚 ;于是 ,立法机关对协助组织卖淫的行为规定了独立

的、较重的法定刑。可见 ,只有当立法者为了重处 (或轻处)某种犯罪的共犯行为时 ,才可能将

其规定为独立的犯罪。但对于刑法第 392 条所规定的介绍贿赂罪 ,则不能作出这种解释。如

果说帮助行贿与帮助受贿的罪行严重 ,需要将其独立成罪予以重处 ,则不符合立法现状。因

为与帮助行为相比 ,教唆行为更需要重处 ,可是 ,刑法并没有将教唆行贿与教唆受贿规定为独

立犯罪。而且刑法第 392 条规定 ,介绍贿赂情节严重才成立犯罪 ,法定最高刑也仅为 3 年有

期徒刑 ,此外还将追诉前主动交待规定为减免情节。如果说需要轻处行贿、受贿的帮助行为 ,

也不符合客观现实。修订刑法时面临着严峻的贪污贿赂现象 ,立法机关正是为了严厉打击贪

污贿赂犯罪 ,才将“贪污贿赂罪”独立成章的 ,不可能为了轻处行贿、受贿的帮助行为 ,而将其

独立成罪。若将行贿、受贿的帮助行为解释成为介绍贿赂罪的实行行为 ,不仅会导致重罪轻

判 ,还会不当地导致罪数的混淆。例如 ,甲一方面帮助乙行贿给 A ,另一方面帮助丙向 B 索

取、收受贿赂。如果将帮助行贿、受贿的行为认定为介绍贿赂罪 ,则甲只是犯了同种数罪 ,且

通常不并罚 ;如果说帮助行贿、受贿的行为分别成立行贿罪与受贿罪的共犯 ,则甲触犯了两个

不同的罪名 ,应当实行数罪并罚。显然 ,上述通说可能导致数罪一判。所以 ,从罪刑均衡的角

度而言 ,行贿、受贿的帮助行为不可能独立成为介绍贿赂罪的实行行为。此外 ,将行贿、受贿

的帮助行为解释为介绍贿赂罪也会导致刑法的不协调。因为刑法第 163 条、第 164 条分别规

定了公司、企业人员受贿罪与对公司、企业人员行贿罪 ,但没有规定向公司、企业人员介绍贿

赂罪 ;如果行贿、受贿的帮助行为成立介绍贿赂罪而不成立行贿、受贿罪的共犯 ,那么 ,帮助公

司、企业人员受贿或者帮助对公司、企业人员行贿的行为便不成立犯罪。这种导致刑法不协

调的解释结论 ,是不宜保留的。因为“使法律相协调是最好的解释方法”,使法律相冲突、相矛

盾的解释结论是最糟的解释结论。

接着需要讨论的是 ,区分行贿、受贿的帮助行为与介绍贿赂罪的标准是什么 ?

司法实践中的一种做法是 ,以行为人是否获得利益为标准 :帮助受贿并参与分赃 (实际分

得受贿款物)的 ,成立受贿罪的共犯 ,帮助行贿并为了谋取自己的不正当利益的 ,成立行贿罪

的共犯 ;帮助受贿但没有分赃、帮助行贿却不是为了谋取自己的不正当利益的 ,成立介绍贿赂

罪。�ν} 但从犯罪的本质来考察 ,便不难发现 ,这种做法不可取。

刑法第 2 条的规定 ,清楚地说明刑法的目的是保护法益 ,也说明犯罪的本质是侵害法益。

因为惩罚恶就是保护善 ,即惩罚恶行就是为了保护恶行所侵害的利益。刑法第 13 条的规定

也直接表明犯罪的本质是侵害法益 ,刑法之所以禁止犯罪 ,正是因为犯罪侵害了法益。既然

刑法的目的是保护法益 ,犯罪的本质是侵害法益 ,那么 ,犯罪人主观上对利益的追求、客观上

所获得的利益就不是本质问题、也非重要问题。即定罪与量刑 ,从根本上考虑的是行为对法

益的侵害程度 (损人) ,而不是行为人获取利益的有无与多少 (利己) 。因为损人与利己并非绝

对的对应关系 ,有的行为既损人又利己 ,有的行为只损人不利己 ,有的行为只利己不损人。由

于犯罪的本质是侵害法益 ,所以 ,在犯罪人事实上没有获得利益 ,被害人的法益却遭受侵害的

情况下 ,我们首先要考虑的是法益受侵害的事实。或许有人认为 ,刑法的一些条文规定了某

些犯罪的成立要求行为人主观上出于追求利益的目的或者客观上已经获得一定利益 ,因而说

明仍需考虑行为人主观上对利益的追求与客观上所获的利益。但是 ,我认为 ,刑法作出这些
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规定是为了使构成要件所反映的、行为对法益的侵害性达到犯罪程度 ,或者是为了区分此罪

与彼罪。例如 ,高利转贷罪 ,刑法要求行为人主观上“以转贷牟利为目的”,客观上“违法所得

数额较大”。这是因为 ,一方面 ,如果主观上不是“以转贷牟利为目的”,客观上就不可能实施

套取金融机构信贷资金高利转贷他人的行为 ,也就不可能侵犯金融秩序。另一方面 ,如果客

观上不是“违法所得数额较大”,就表明行为人套取的信贷资金数额不大而且转贷利率不高 ,

故对金融秩序的侵犯性没有达到犯罪程度。可见 ,即使在行为侵害了法益又获得了利益的情

况下 ,我们的着眼点仍然在行为对法益的侵害性。如果不是这样考虑 ,而是自觉或者不自觉

地认为 ,犯罪的本质在于行为人获得利益、刑法的目的在于禁止行为人获得利益 ,那么 ,必然

不断出现以往所出现过的那种将科技人员利用业余时间为企业排忧解难因而获得适当报酬

的行为认定为受贿罪的现象 ,也会在其他许多方面出现偏差。�ν∼ 所以 ,以行为人是否分得贿

赂款物为标准来区分介绍贿赂罪与受贿罪的共犯 ,是歪曲犯罪本质的表现。

退一步考虑。就行贿而言 ,虽然刑法第 389 条将“为谋取不正当利益”规定为行贿罪的主

观要件 ,但可以肯定的是 ,“为谋取不正当利益”是驱使行为人实施行贿行为的动因 ;同样可以

断定的是 ,行为人具有“为他人谋利不正当利益”的心态时 ,也会驱使其实施行贿的帮助行为。

从论理上解释 ,为自己谋取不正当利益而行贿与为他人谋取不正当利益而行贿 ,对国家工作

人员职务行为的不可收买性的侵害程度 ,没有任何区别。从文理上解释 ,刑法并没有将“为谋

取不正当利益”限定为“为自己谋取不正当利益”;故“为谋取不正当利益”当然包含为自己谋

取不正当利益与为他人谋取不正当利益。因此 ,当甲出于为自己谋取不正当利益的目的 ,乙

出于为甲谋取不正当利益的目的 ,而共同实施行贿行为时 ,乙与甲当然成立行贿罪的共犯 ,而

不能因为乙没有为自己谋取利益的意图 ,将其认定为介绍贿赂罪。就受贿而言 ,虽然刑法第

385 条规定了其客观行为是索取或者收受他人财物 ,但可以肯定的是 ,索取、收受他人财物是

归自己占有还是归第三者占有 ,都表现为一种权钱交易 ,二者对国家工作人员职务行为的不

可收买性的侵害程度 ,不存在差异。同样 ,刑法并没有要求行为人必须为自己索取、收受他人

财物。因此 ,当 A 为了索取财物归自己占有 ,B 为了索取财物归 A 占有而帮助 A 实施索取贿

赂的行为时 ,B 便与A 成立受贿罪的共犯 ,而不能因为B 没有为自己索取财物的意图 ,而将其

认定为介绍贿赂罪。

司法实践中的另一种做法是 ,以非国家工作人员是否参与了国家工作人员利用职务便利

为他人谋取利益来区分受贿罪的共犯与介绍贿赂罪。�ου 这一区分标准也值得研究。

可以肯定的是 ,非国家工作人员与国家工作人员相勾结 ,参与了国家工作人员利用职务

便利为他人谋取利益的行为时 ,当然成立受贿罪的共犯。但不能由此得出相反的结论 ,即不

能认为 ,非国家工作人员没有参与国家工作人员利用职务便利为他人谋取利益的行为便属于

介绍贿赂罪。刑法理论上就如何理解受贿罪中的“为他人谋取利益”,展开过激烈争论。但现

在比较一致的看法是 ,为他人谋取利益只是受贿人的一种许诺 ,而不要求客观上有为他人谋
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取利益的行为与结果 ; �οϖ 许诺既可以是明示的 ,也可以是暗示的。当他人主动行贿并提出为

其谋取利益的要求后 ,国家工作人员虽然没有明确答复实现其要求 ,但又不予拒绝时 ,就应当

认为是一种暗示的许诺。因为在此情形中 ,他人已经认识到国家工作人员的职务行为可以收

买 ,因而国家工作人员职务行为的不可收买性遭受了侵害。许诺既可以是直接对行贿人作出

的 ,也可以是通过第三者对行贿人作出的。因为不管是直接许诺还是间接许诺 ,都呈现出一

种以权换利的交易关系。许诺既可以是真实的 ,也可以是虚假的。所谓虚假许诺 ,是指国家

工作人员具有为他人谋取利益的职务条件 ,在他人有求于自己的职务行为时 ,虽然并不打算

为他人谋利益 ,却又谎称为他人谋取利益。�οω 既然“为他人谋取利益”只要表现为许诺即可 ,

而不要求有为他人谋取利益的实际行为与结果 ,那么 ,在国家工作人员即使没有为他人谋取

利益的实际行为与结果也成立受贿罪的情况下 ,将是否参与了国家工作人员利用职务便利为

他人谋取利益作为区分受贿罪的共犯与介绍贿赂罪的标准 ,就必然不当地缩小受贿罪共犯的

成立范围。

那么 ,可否以行为人所处的立场来区分介绍贿赂罪与行贿、受贿罪的共犯行为呢 ? 即能

否说仅站在行贿人一方为其实施帮助行为的 ,便是行贿罪的共犯 ;仅站在受贿人一方为其实

施受贿的帮助行为的 ,就是受贿罪的共犯 ;同时站在双方立场或者中间立场的 ,则成立介绍贿

赂罪呢 ? 我不得不给予否定回答。因为就法益侵害的程度而言 ,同时站在双方立场的行为

(所谓站在中间立场实际上也是站在双方立场) ,比只站在一方立场的行为更为严重。将这种

法益侵害更为严重的犯罪反而认定为较轻的介绍贿赂罪 ,导致了刑法的不协调。这是无论如

何都必须舍弃的观点。

或许有人认为 ,既然法律上的介绍贿赂与行贿、受贿罪共犯的区别存在疑问 ,那么就必须

朝有利于被告人的方向解释 ,即凡是可能成立介绍贿赂罪的 ,均不得认定为行贿罪、受贿罪的

共犯。但我不能同意该观点。这涉及对“存疑时有利于被告”原则的理解与适用 ,在此有必要

说明的是 ,“存疑时有利于被告”的原则并不适用于对法律疑问之澄清 ;当法律存在疑问或争

议时 ,应当依一般的法律解释原则消除疑问 ,而非一概作出有利于被告人的解释。�οξ 这不仅

是刑法解释态度与方法问题 ,而且关涉对刑法本身的认识。诚然 ,法律内容的确定性是罪刑

法定原则的要求 ,可有一句法律格言说得好 :“极度的确定性反而有损确定性”。事实上法律

的表述也不可能十分确定 ,正因为如此才需要解释。诚如波斯纳所言 :“法律训练的很大部

分 ,特别是在精英法学院里 ,就是研究法律的不确定性。”�οψ 法律当然越明确越好 ,但又不可

避免存在不明确之处。正如布津尔所说 :“如果法律没有不明之处 ,就不存在解释问题 ,因为

在这种情况下 ,解释不仅无益 ,而且是有害的。⋯⋯明确的法律条文需要解释的唯一情况是

立法者在制定这项法律条文时出现了明显的笔误或差错。”�οζ 所以 ,法律上的疑问需要解释

来消除 ,而对刑法的解释应当遵循解释规则 ,尤其重要是在法益保护与自由保障两方面求得

均衡 ,在善良人的大宪章与犯罪人的大宪章之间寻找协调 ,决不可能在任何场合都作出有利

于被告的解释。当各种解释方法得出不同的解释结论时 ,最终起决定性作用的是目的论解
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当然 ,如果已有为他人谋取利益的外部行为与结果 ,则无疑实现了“为他人谋取利益”的要件。



释 ,而不是有利于被告。因此 ,当出于法益保护的目的 ,需要对刑法条文作出必要的扩大解释

时 ,即使不利于被告人 ,也得适用这种解释结论。例如 ,刑法第 116 条中的“汽车”,常被学者

们解释为包括作为交通工具使用的大型拖拉机。�ο{ 如果这一解释结论合理 ,即使是对被告人

不利于的 ,司法实践也应当适用这一解释结论。所以 ,为了有利于被告人 ,而不顾合理性 ,一

概对刑法条文作出限制解释 ,是不可思议的。�ο| 例如 ,我们显然不能为了有利于被告人 ,而将

刑法第 232 条中的“杀人”限制解释为谋杀或者将其中的“人”缩小解释为精神正常的人 ;也不

能为了有利于被告 ,而将抢劫罪中的“暴力”限定为使用凶器所实施的暴力。同样 ,我们更不

能因为自己不愿意深究法律条文、或者不善于澄清法律疑点 ,而在遇到法律疑点时 ,就来一个

“有利于被告”。试想 ,假如学者与法官不能从构成要件上区分抢劫罪与敲诈勒索罪 ,又要有

利于被告 ,那么 ,遇到所有相关案件时 ,都只能认定为敲诈勒索罪 ,刑法关于抢劫罪的规定便

成为一纸废文。所以 ,“存疑时有利于被告”之原则只与事实之认定有关 ,而不适用于法律之

解释。因此 ,不能因为难以从法律上区分介绍贿赂罪与受贿罪的共犯 ,便一概以轻罪论处。

解构之后 ,当是建构。从以上论述可以发现 ,帮助行贿或帮助受贿的行为 ,应当排除在介

绍贿赂之外。易言之 ,根据刑法分则关于行贿罪、受贿罪的规定以及刑法总则关于共同犯罪

成立条件的规定 ,凡是行贿罪、受贿罪的帮助行为 ,都是行贿罪、受贿罪的共犯行为 ,理当分别

认定为行贿罪与受贿罪 ,而不得认定为介绍贿赂罪。如果某行为同时对行贿、受贿起帮助作

用 ,则属于一行为触犯数罪名 ,应从一重处罚 , �ο} 也不宜认定为介绍贿赂罪。

那么剩下哪些行为构成介绍贿赂罪呢 ? 这的确是难以回答的问题。根据刑法的规定 ,只

有情节严重的介绍贿赂行为 ,才成立本罪。而刑法之所以要求情节严重 ,显然是因为介绍贿

赂行为本身对法益的侵犯性还没有达到应当追究刑事责任的程度 ;否则立法者不会设置“情

节严重”的规定。�ο∼ 既然如此 ,介绍贿赂行为本身应当仅限于相对轻微的行为。依笔者之浅

见 ,所谓“向国家工作人员介绍贿赂”,是指行为人明知某人欲通过行贿谋求国家工作人员的

职务行为 ,而向国家工作人员提供该信息 ; �πυ 在此基础上 ,情节严重的才成立介绍贿赂罪。

读者不难发现 ,笔者的上述观点导致介绍贿赂罪的成立范围极为窄小甚至取消 ,这或许

是本文的当然结论。众所周知 ,德国、日本等大陆法系国家刑法以及旧中国刑法 ,均不见介绍

贿赂罪的规定。我国新旧刑法均规定的介绍贿赂罪 ,源于《苏俄刑法典》。但是 ,在苏俄时代 ,

关于介绍贿赂罪的成立范围的确呈由宽到窄的局面 ; �πϖ 1996 年的《俄罗斯联邦刑法典》则取

消了介绍贿赂罪的规定。其解释的变化与立法的变迁值得我们思考。从立法论上而言 ,介绍

贿赂罪没有存在的必要。即介绍贿赂可以分别视为行贿或受贿的教唆犯、帮助犯看待 ,没有

必要规定为独立的罪名。从刑法没有规定向公司、企业人员介绍贿赂罪来看 ,将介绍贿赂的

行为分别认定为行贿、受贿的共犯也无不当之处。

四、共犯原理的展开 :共同受贿的犯罪数额与追缴数额的确定

认定二人以上的行为是否构成共同犯罪 ,其重大意义有二 :一是确定对哪些人以共犯追
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果真如此 ,则必须舍弃其他诸多解释方法。但这是不可能的。
参见前引 �οω,王作富主编书 ,第 12 页以下。



究刑事责任 ;二是在实施了部分行为的情况下是否对全部结果承担责任。众所周知 ,对于共

同犯罪应当采取“部分实行全部责任”的原则。�πω 因为如果不是共同犯罪 ,行为人就不能对他

人的行为及其结果承担刑事责任 ;如果成立共同犯罪 ,则由于各共犯人相互利用、补充对方的

行为 ,而使数人的行为形成为一个整体 ,每个共犯人的行为都是其他共犯人行为的一部分 ,其

他共犯人的行为也是自己行为的一部分 ,故共犯人不仅要对自己的行为及其结果承担刑事责

任 ,而且要对所参与的整个共同犯罪承担刑事责任 ,即对其他共犯人的行为及其结果承担刑

事责任 ;纵然不能查清结果由谁的行为引起 ,也要让所有共犯人对该结果承担刑事责任。例

如 ,甲与乙共谋杀丙 ,二人同时在同一地点持相同的枪支向丙射击 ,但丙的心脏因中一弹而死

亡 (即二人中的其中一弹未击中) 。由于成立共同犯罪 ,采取部分实行全部责任的原则 ,故即

使丙所中的一弹是由甲所发 ,乙也应与甲共同对丙的死亡负责 ;基于同样的理由 ,倘若只能断

定丙的死亡是由甲、乙中的一人造成 ,而无法查明丙所中的一弹由谁所发 ,甲与乙也均对丙的

死亡负责。这种做法也是我国的司法传统。如大理院 1915 年上字第 8 号判例指出 :“该被告

人等均有持枪在场之事实 ,自不问何人开枪轰击 ,对于死亡之结果 ,皆应共负杀人之责任。盖

下手为一人或数人 ,其皆应成立共同正犯 ,在法律上本无区别。”�πξ 反之 ,如果 A、B 二人在共

同狩猎的过程中发现“野兽”,为了击中目标 ,二人商定同时开枪 ,结果导致 C 只因心脏中一

弹而死亡。由于 A、B 二人均为过失 ,根据我国刑法的规定不成立共同犯罪 ,故不得采取部分

实行全部责任的原则。因此 ,如果查明 C所中一弹是由 A 所发 ,则只有 A 对 C的死亡负责 ,B

不承担任何刑事责任 ;基于同样的理由 ,如果无法查明 C所中一弹由谁所发 ,则既不能追究 A

的刑事责任 ,也不能追究 B 的刑事责任。这也正是国外刑法不将共同犯罪明文限定为故意

犯罪的原因。

事实上 ,部分实行全部责任的原则 ,并不只是适用于共同正犯 (或共同实行犯) ,而是延伸

适用于教唆犯与帮助犯。例如 ,甲帮助乙强奸丙女时 ,如果乙强奸既遂 ,甲也负强奸既遂的刑

事责任 ;不能因为甲没有实行强奸行为 ,而认定甲只负强奸未遂的刑事责任。同理 ,A 教唆 B

抢劫 C女时 ,如果 B 抢劫既遂 ,A 也负抢劫既遂的刑事责任 ;不能因为 A 没有实行抢劫行为 ,

而认定 A 仅负抢劫未遂的刑事责任。这也是因为 ,既然是共同犯罪 ,那么 ,实行犯、教唆犯、

帮助犯的行为便形成为一个整体 ,各人的行为都是对方行为的一部分 ,对方的行为也是自己

行为的一部分 ,故教唆犯、帮助犯不仅要对自己的教唆、帮助行为负责 ,而且要对实行犯所实

施的、没有超出教唆、帮助范围的实行行为及其危害结果承担刑事责任。

我国的司法实践大体上也贯彻了上述原则。例如 ,最高人民法院 1997 年 11 月 4 日《关

于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第 8 条规定 :“审理共同盗窃犯罪案件 ,应当

根据案件的具体情形对各被告人分别作出处理 : (一) 对犯罪集团的首要分子 ,应当按照集团

盗窃的总数额处罚。(二)对共同犯罪中的其他主犯 ,应当按照其所参与的或者组织、指挥的

共同盗窃的数额处罚。(三)对共同犯罪中的从犯 ,应当按照其所参与的共同盗窃的数额确定

量刑幅度 ,并依照刑法第 27 条第 2 款的规定 ,从轻、减轻或者免除处罚。”教唆犯既可能是主

犯 ,也可能是从犯 ,帮助犯则通常为从犯 ,可见 ,上述司法解释对教唆犯、帮助犯也贯彻了部分

实行全部责任的原则。例如 ,在一次盗窃活动中 ,从犯甲在门外望风 ,主犯乙进入室内盗窃

10 万元 ,事后 ,甲分得 2 万元 ,乙分得 8 万元。由于成立共同犯罪 ,故甲、乙均对 10 万元负责 ,
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而不能以分赃数额为标准确定量刑幅度。

既然对共同盗窃如此认定犯罪数额 ,那么 ,对共同受贿也应当如此认定。例如 ,甲与乙为

某国家机关的基建处正副处长 ,在该机关准备建办公大楼之际 ,负责招标及其他相关事项。

在招标过程中 ,某建筑队负责人丙为了中标 ,而向甲、乙提出 10 万元贿赂的约定。在该建筑

队中标之后 ,丙将 10 万元贿赂交付给甲、乙二人。甲分得 6 万元 ,乙分得 4 万元。根据部分

实行全部责任的原则 ,根据共犯人必须对所参与的犯罪数额负责的原理 ,甲、乙均应对 10 万

元的贿赂负责 ,即应当认定甲与乙均受贿 10 万元 ,而不能根据分赃数额仅认定甲受贿 6 万

元、乙受贿 4 万元。或许有人要问 :既然丙仅行贿 10 万元 ,到受贿人那里怎么变成了受贿 20

万元 ? 我的回答是 ,在此共同受贿案件中 ,受贿的数额仍然是 10 万元 ,但甲与乙均得对该 10

万元负责 ,而不意味着甲、乙二人共同受贿 20 万元。换一个设例即可明了 :A、B、C 三人共同

故意杀害 D ,根据部分实行全部责任的原则 ,A、B、C 均对 D 的死亡承担刑事责任 ,但决不意

味着 A、B、C总共杀害了三个人。

这里有必要就刑法第 383 条、第 386 条的规定作出解释。刑法第 386 条前段规定 :“对犯

受贿罪的 ,根据受贿所得数额及其情节 ,依照本法第 383 条的规定处罚。”而第 383 条根据个

人贪污数额规定了不同的法定刑。首先必须说明的是 ,在共同贪污的案件中 ,刑法第 383 条

所说的“个人贪污数额”,不是泛指整个共同犯罪的数额 ,也不是指分赃数额 ,而是指个人应当

承担刑事责任的数额。对此 ,必须根据刑法总则关于各共犯人承担刑事责任的原则确定。�πψ

例如 ,贪污犯罪集团总共贪污 100 万元 ,由于首要分子对整个犯罪集团的罪行承担责任 ,故首

要分子的个人贪污数额是 100 万元 ;由于集团犯罪中的其他主犯按其所参与的全部犯罪承担

责任 ,故其他主犯的个人贪污数额按其实际参与贪污的全部数额计算 ;如果主犯参与贪污的

数额为 70 万元 ,则认定其个人贪污数额为 70 万元。对其他共同犯罪形式的主犯 ,也应当按

照其所参与的或者组织、指挥的共同贪污的数额计算。对共同贪污中的从犯 ,同样将其所参

与的共同贪污的数额作为其个人贪污数额。如果从犯参与贪污 70 万元 ,则其个人贪污数额

为 70 万元 (只是应当从轻、减轻或者免除处罚) 。其次应当指出的是 ,刑法第 386 条中的“受

贿所得数额”是就单个人犯罪而言的 ,并不含有“共同受贿时根据个人分赃数额与情节处罚”

的旨意。因为除了必要共犯以外 , 刑法分则规定的构成要件与量刑标准以单个人犯罪为模

式 ; 就单个人受贿而言 , 其所得数额便是其犯罪数额。但是 , 总则关于共犯的规定适用于

分则。因此 , 在共同受贿案件中 , 刑法第 386 条所规定的“受贿所得数额”便是指共同受

贿所得数额。如果甲、乙二人共同受贿数额为 10 万元 , 则意味着对甲、乙二人均以该数额

处罚 , 而不是以分赃数额处罚。

可是 ,司法实践中总是存在按分赃数额处罚的现象。例如 ,对于类似上述设例的案件 ,司

法机关往往只是认定甲受贿 6 万元、乙受贿 4 万元。这种做法或许在以往的司法解释与刑事

立法中能够找到根据。例如 ,最高人民法院、最高人民检察院 1985 年曾解释道 :“对两人以上
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共同贪污的 ,按照个人所得数额及其在犯罪中的地位和作用 ,分别处罚。”�πζ 再如 ,全国人大

常委会《关于惩治贪污罪贿赂罪的补充规定》第 5 条第 1 款前段规定 :“对犯受贿罪的 ,根据受

贿所得数额及情节 ,依照本规定第 2 条的规定处罚。”而该规定的第 2 条第 2 款规定 :“两人以

上共同贪污的 ,按照个人所得数额及其在犯罪中的作用 ,分别处罚。”可是 ,这种规定与做法 ,

既违反刑法总则关于共同犯罪的原理 ,也有悖刑法的目的。新旧刑法都是按照行为人在共同

犯罪中所起的作用确定处罚原则的 ,即在共同犯罪中起主要作用的是主犯 ,在共同犯罪中起

次要或者辅助作用的是从犯 ,被胁迫参加犯罪的是胁从犯。刑法并没有将分赃数额作为处罚

依据。按分赃数额决定处罚轻重的观点与做法违反了刑法关于共犯的处罚规定 ,也违反了部

分实行全部责任的原则。正因如此 ,新刑法摒弃了上述规定 ,分赃数额不再是处罚共犯人的

依据 ;前述司法解释也不再具有效力。既然如此 ,司法机关就不能继续沿袭以往的不当做法 ,

而应根据刑法总则有关共犯的规定 ,依照部分实行全部责任的原则 ,确定共同受贿案件中的

各人犯罪数额。

需要进一步说明的是 ,由于对共同犯罪采用部分实行全部责任的原则 ,故只要某共犯人

的行为导致犯罪既遂 ,其他共犯人也应承担既遂责任。例如 ,甲与乙共同以暴力强奸丙女 ,甲

强奸既遂 ,但乙由于某种原因未得逞或者自动放弃奸淫行为。尽管孤立起来看 ,乙的行为本

身没有既遂 ,但不能据此认定乙只成立强奸未遂或者强奸中止。因为甲与乙成立共同犯罪 ,

二者的行为构成强奸行为的整体 ;甲的行为既遂便意味着甲、乙的共同强奸行为已经造成了

既遂的结果 ,意味着强奸这一共同犯罪的既遂 ;根据部分实行全部责任的原则 ,乙作为共犯人

对甲所造成的结果也应当承担既遂的刑事责任。倘若不这样处理 ,就会出现极为矛盾的现

象 :如果乙只是帮助甲强奸 ,则乙成立强奸既遂 ;如果乙是实行犯 ,则成立强奸未遂或者强奸

中止。这无法令人接受。基于同样的理由 ,如果甲、乙共同受贿 10 万元 ,甲分赃 6 万元、乙分

赃 4 万元。但乙担心被发现后受刑罚处罚 ,随即将 4 万元退给了行贿人。在这种情况下 ,由

于共同受贿的整体行为已经既遂 ,乙又是共犯人之一 ,故他仍应对受贿 10 万元承担刑事责

任。

既然在共同受贿的案件中 ,应当按参与受贿的数额认定犯罪数额 ,那么 ,对随之而来的追

缴数额也得采用相同的原理。刑法第 64 条规定 :“犯罪分子违法所得的一切财物 ,应当予以

追缴或者责令退赔。”显然 ,在通常情况下 ,对受贿人的受贿所得不是责令退赔而是追缴。但

我认为 ,“追缴”一词同时具有许多国家所规定的没收与追征的含义。即一方面 ,在索取或者

收受的贿赂仍然存在的情况下 ,应当全部没收 ,上缴国库 (没收) ;另一方面 ,当受贿人消费了

全部或者部分贿赂后 ,应当令受贿人以金钱抵缴所索取或者收受的贿赂 (追征) 。例如 ,行为

人收受了他人提供的一辆价值 15 万元的轿车 ,使用多年后已报废。没收轿车已不可能、也

无意义 , 故应当令行为人向国库缴纳 15 万元的金钱。但问题是 , 在数人共同受贿的情况

下 , 虽然各人分赃可能不同 , 但都应对参与受贿的数额负责 ; 那么 , 在部分共犯人没有缴

纳能力时 , 其他共犯人是否负连带责任 ? 例如 , 甲、乙二人共同受贿 10 万元 , 其中甲分得

6 万元、乙分得 4 万元。但乙不仅将 4 万元全部消费 , 而且没有任何个人财产可以追征 ,

甲则有较多的财产。在这种情况下 , 能否向甲追缴 10 万元 ? 对此 , 存在两种不同的理论与

做法 : 连带追征说与分配追征说。
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我国台湾 1981 年“台上字第 1186 号”指出 :共同收受之贿赂 ,没收追征均采共犯连带说 ,

“司法院”著有“院字第 2024 号解释”可循 ,上诉人等多人违背职务共同向人索取贿款 3600

元 ,如应论以因受贿而违背职务共犯罪 ,纵上诉人仅分得 200 元 ,亦应就赃款全部负连带责

任 ,殊无仅没收追征分得 200 元之余地。�π{ 据此 ,对上例中的甲应当追缴 10 万元。

日本大审院 1934 年 7 月 16 日的判决指出 ,在数人共同收受贿赂的场合 ,应当按照各共

犯人分配的数额追征已经消费的贿赂。�π| 据此 ,对上例中的甲只能追缴 6 万元。

我的观点是 ,作为部分实行全部责任原理的延伸 ,原则上应当采取连带追征说 ,但在各受

贿人均有追征能力的情况下 ,采取分配追征说。就前述设例而言 ,如果甲、乙二人均有相应财

产 ,则应向甲追缴 6 万元 ,向乙追缴 4 万元。但是 ,如果乙只有 2 万元的财产可供追缴 ,则采

取连带追征说 ,向甲追缴 8 万元的财产 ;如果乙没有分文财产可供追缴 ,则向甲追缴 10 万元

的财产。反之亦然。

Abstract :The third paragraph of article 382 is an attention provision , rather than a legal fiction. Ac2
cording to this paragraph , any general subject who conspires with a state functionary to engage in the act

of accepting bribes should be regarded as joint offender in the crime of accepting bribes. A third person

who intentionally accepts the entrusting person’s bribes introduced by a state functionary is the joint of2
fender with state functionary in such a crime. Anyone who helps the offer or acceptance of bribes in any

way commits respectively the joint crime of offering or accepting bribes , rather than the crime of intro2
ducing bribes. Joint offenders should be responsible for the money accepted in the joint bribery in which

they have participated. Related recovery doctrine should be adopted in principle in the recovery of the

bribed money.
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