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一、“二维码案”的理论困境

诈骗罪和盗窃罪是常见的财产犯罪类型。通说

认为，诈骗行为最突出的特点在于被骗人基于错误

“自觉地”处分财物或者财产性利益；盗窃行为的基

本特征则是行为人“秘密窃取”了被害人的财物。①

但在实践中，特别是在新型支付手段下，行为人的行

为可能既有欺骗性又有秘密性，这使得行为的定性

出现困难，“二维码案”则是这一类情况的典型。

[案例]2017年 2月至 3月间，被告人邹某某先后

到石狮市沃尔玛商场门口台湾脆皮玉米店、章鱼小

丸子店、世茂摩天城商场可可柠檬奶茶店、石狮市湖

东菜市场、长福菜市场、五星菜市场、洋下菜市场，以

及晋江市青阳街道等地的店铺、摊位，乘无人注意之

机，将上述店铺、摊位上的微信收款二维码调换(覆
盖)为自己的微信二维码，从而获取顾客通过微信扫

描支付给上述商家的钱款。经查，被告人邹某某获

取被害人郑某、王某等人的钱款共计人民币6983.03
元。②学界针对类似案例早已展开讨论，但未能达成

共识。原因在于，从形式上看，本案兼具了盗窃罪和

诈骗罪的特征，从不同的角度出发可以得出不同的

结论。当下，学界和实务界的观点主要可以分为盗

窃说和诈骗说两大阵营。

盗窃说从偷换二维码行为本身的秘密性出发，

认定行为人构成盗窃罪，根据盗窃对象的不同又可

以分为“盗窃货款说”和“盗窃债权说”。“盗窃货款

说”认为行为人窃取了本应属于商家的货款。③该说

面临的问题是，商家对货款并无事实上的占有，被害

人不可能被窃取没有占有的财物。“盗窃债权说”认

识到了“盗窃货款说”的问题，并提出修正方案，认为

行为人窃取了本应属于商家的债权。④但是，“二维

码案”中的权利义务主体均具有明确性，不能被

窃取。

诈骗说从顾客陷入认识错误这一事实出发，认

定行为人构成诈骗罪，根据最终的受害人不同又分

为“一般诈骗说”和“三角诈骗说”。“一般诈骗说”认

为顾客既是受骗者，又是受害者。⑤但是，无论对案

件事实进行实然观察还是对民事法律关系进行应然

分析，都难以认为顾客遭受或者应该遭受损失。如
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果认为顾客受骗即是受害，则是在基本立场上采用

了形式的个别财产说，该说存在诸多疑问，已不被理

论和实务所接受。“三角诈骗说”对一般诈骗说的缺

陷进行修正，认为顾客既是处分人，也是财产所有

人，而商家是受害人，“二维码案”属于新类型的三角

诈骗。⑥然而，该说虽然冠有三角诈骗之名，但其根

本特征已不再是三角诈骗所特有的受骗人和受害人

相分离，而是财产所有人和受害人相分离。这样的

改变是否影响三角诈骗的成立还需要进一步论证，

该说的理论基础难说牢靠。另外，现有诈骗说几乎

都以顾客是受骗人为前提，这一判断是任意地扩张

解释诈骗罪中“错误”要件而得出的结论，其本身难

言妥当。

不难看出，不论是盗窃说还是诈骗说，都已走入

困境，难以自圆其说地解释“二维码案”，应当对两种

学说进行充分检讨，以寻找第三条路径。本文分别

对盗窃说和诈骗说的理论困境进行展开，并基于此

对案件事实进行重新抽象，借本案来发现一种未被

重视的诈骗形式：“以债权实现为对象的诈骗”。

二、盗窃罪诸说：漏洞和批判

“二维码案”中，顾客支付货款的行为是自愿进

行的，不存在违背其意思的财物转移，因而不能成为

盗窃罪的受害者。基于此，盗窃说认为商家是盗窃

行为的受害者。下面分别展开盗窃说中的“盗窃货

款说”和“盗窃债权说”。

(一)作为判例意见的“盗窃货款说”：理由与辩驳

盗窃说中，最直接且容易理解的认定方式就是

作为判例意见的“盗窃货款说”。本文第一部分所提

到的案件的审理法院认为，行为人构成盗窃罪，商家

是盗窃的受害者，盗窃行为的对象是货款。证成“盗

窃货款说”的具体理由如下。

“首先，被告人邹晓敏采用秘密手段，调换(覆盖)
商家的微信收款二维码，从而获取顾客支付给商家

的款项，符合盗窃罪的客观构成要件。秘密调换二

维码是获取财物的关键。其次，商家向顾客交付货

物后，商家的财产权利已然处于确定、可控状态，顾

客必须立即支付对等价款。微信收款二维码可看作

商家的收银箱，顾客扫描商家的二维码即是向商家

的收银箱付款。被告人秘密调换(覆盖)二维码即是

秘密用自己的收银箱换掉商家的收银箱，使得顾客

交付的款项落入自己的收银箱，从而占为己有。”⑦判

决理由主要从秘密性和对收银箱的类比来进行展

开，具有一定的说服力，但上述理由并不能成立。

一方面，关于秘密性，判决从行为人调换二维码

行为的秘密性推导出行为人的行为符合盗窃罪客观

要件，难言妥当。盗窃罪虽在现象上及一般人的印

象中通常表现为“秘密窃取”，但盗窃罪的客观要件

中是否包括秘密性是存在争议的。⑧即使认为盗窃

罪的客观方面表现为“秘密窃取”，也不能仅因行为

人调换二维码的行为具有秘密性就得出行为人构成

盗窃罪的结论。原因在于，其一，诈骗罪的客观方面

同样可能表现出秘密性。通说认为，诈骗罪的客观

方面表现为“用虚构事实或者隐瞒真相的欺骗方法，

骗取公私财物”。⑨其中，“虚构事实、隐瞒真相”都可

以通过秘密的方式进行。比如在交易之前，秘密地

对被害人要交付的财物进行调包，行为人也可能构

成诈骗罪。⑩其二，一般而言，盗窃罪中所谓的“秘密

窃取”是指“采用自以为不使他人发觉的方法占有他

人财物”，􀃊􀁉􀁓具有决定性作用的是转移占有这一实行

行为本身的秘密性，其他环节的秘密性并不重要。

“二维码”案中，虽然顾客和商家并未意识到行为人

偷换了二维码，但本案中直接侵害法益的实行行为

并非转移二维码的行为，而是转账行为。换言之，行

为人的秘密性并未体现在实行行为上，而是体现在

预备行为上，预备行为是否具有秘密性不会影响实

行行为本身的性质。再看转账行为本身，该行为是

在顾客和商家都知晓的情况下进行的，作为实行行

为的转账行为不具有秘密性。因此，难以认为行为

人的行为属于“秘密窃取”。

另一方面，关于收银箱的类比，判决将二维码类

比为收银箱，将钱款􀃊􀁉􀁔转入被替换的二维码就等于放

入了被替换的收银箱，这样的类比并不合理。的确，

假设行为人在商家不知情的情况下将收银箱换成行

为人的收银箱，商家对该收银箱本身具有占有和支

配，也就实际占有了该收银箱中的财物，这使得商家

可能成为盗窃罪的受害人。但是，本案与上述情况

存在本质区别。本案中，行为人调换的是支付用的

二维码，顾客将货款直接转入行为人的二维码所对
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应的账户。在此场合，商家自始不能取得对货款的

占有和支配，不能成为盗窃罪的受害人。“盗窃货款

说”最大的问题也在于此，即，顾客直接将货款从自

己的账户转入行为人的账户中，商家从未真正支配、

占有货款，如何可能被盗取？商家不可能被窃取其

没有占有的财物。

为了弥补这一漏洞，有观点认为，“我们可以将

偷换二维码案件解释为，顾客支付给商家的钱款，无

论在社会观念上还是在所有权上，至少在扫码支付

的那一瞬间，就已经属于商家所有和占有，行为人采

取偷换二维码的手段，将商家所有和占有转变为自

己非法占有，正符合秘密窃取的本质特征。”􀃊􀁉􀁕但是，

这样的理解虚化了占有的事实性基础，使得盗窃罪

的构成要件定型性受到冲击。

占有是人对财物事实上支配、管理的状态，刑法

中的占有只能是事实上占有，而不能只是观念上的

占有。􀃊􀁉􀁖不可否认，在一些情况下，对占有的理解具

有观念化的倾向，例如，车主把自行车放在路边，准

备夜里回来骑，其还是对该自行车保持占有。􀃊􀁉􀁗但

是，刑法对观念上占有的承认并非漫无边际的，即使

承认上述观念上的占有，其建立和维持都以事实控

制力为前提。不论是财物难以触及的占有(比如家

中的物品)还是财物随时可及的占有(比如兜里的现

金)，占有人对财物都具有事实控制力，其区别仅仅

在于事实控制力的大小而已。􀃊􀁉􀁘换言之，如果主体对

财物没有事实控制力，则不可能构成刑法上的占

有。现实生活中，银行账户、支付账户是个人的私有

领域，个人对自己的账户中的钱款具有绝对的、排他

的支配。在“二维码案”中，货款直接从顾客的账户

转移至行为人的账户，就是从顾客绝对支配的领域

转移到了行为人绝对支配的领域，商家对该笔货款

不可能具有任何事实上的支配力。因此，商家不具

有观念上占有货款的前提条件。另外，如果承认商

家在转账的瞬间占有该货款，还会出现一些荒谬的

结论。例如，顾客在转账的瞬间取消操作，由于商家

在这一瞬间占有货款，顾客未经其允许取消转账，就

是未经商家允许转移其财产的占有，构成对该货款

的盗窃罪或者抢夺罪，这明显不符合一般人的法

感情。

上述观点的不当之处在于将新型支付手段与传

统交易进行简单类比。在传统交易中，财物需要交

付，交付瞬间可能存在双方共同占有该财物的情

况。比如进行现金交付的瞬间，现金同时处于交易

双方之手，双方都支配、占有该现金。但是在新型支

付手段下，货款要么在付款方的账户内，要么在收款

方的账户内，不存在交付这一中间阶段，因此也不存

在付款瞬间商家占有货款的可能性。用传统思维来

理解新型支付手段不具有合理性。

(二)“盗窃债权说”对“盗窃货款说”的“修正”

为了解决“盗窃货款说”的问题，有学者提出了

“盗窃债权说”。该说认为，“二维码案”中行为人构

成盗窃罪，属于盗窃的直接正犯，盗窃的对象是商家

的财产性利益(享有针对顾客的债权)。􀃊􀁉􀁙相对于“盗

窃货款说”，“盗窃债权说”对案件的理解更具合理

性，但该说同样存在疑问。

一方面，债权并非实体性的财物，而是依据交易

双方的合意形成的规范产物，只要双方合意未发生

改变(比如解除合同等)，债权债务关系就不会发生改

变。二维码仅仅是债权人实现债权的手段，二维码

被偷换不过是支付通道被劫持，这并不会导致交易

双方合意的改变，也不会影响合同债权的权属关

系。因此，在“二维码案”中，在顾客支付货款以前，

商家一直都享有这一权利，即使行为人偷换了二维

码，也还是只有商家才有权请求顾客履行合同义务，

行为人并未获得任何债权，其自始至终都不具有请

求顾客支付货款的权利。不可否认，一些不记名的

债权凭证，如购物卡、礼品卡等，不论被谁持有都可

以直接用于购物，的确可以成为盗窃罪的对象。不

过，这是因为相关债权完全依附于卡片或电磁数据，

并未指向一个确定的主体，持有卡片就意味着占有

相关债权，转让卡片就意味着转让相关债权，卡片或

电磁数据可以被视为债权的实体化，其特征已经和

现金相近，更接近实体的财物。但“二维码案”中的

债权是合同债权，权利义务主体都具有明确性，并不

依附于二维码，不会因为二维码被偷换而发生债权

转移。

另一方面，“盗窃债权说”认为，偷换二维码意味

着窃取了商家的债权人地位，法律后果是将商家针
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对顾客的债权转移给自己享用。􀃊􀁉􀁚换言之，行为人通

过偷换二维码窃取了商家的债权人地位，进而窃取

了商家的债权。如果彻底贯彻“盗窃债权说”的逻

辑，行为人偷换二维码后，已经成功取得了债权人地

位，此时应该认为债权已经发生了转移，犯罪已经既

遂。但是，论者又指出，行为人在偷换二维码之时，

其盗窃行为尚处于盗窃罪的预备，此时行为人仅取

得了债权人的身份地位，尚未取得实际的财产性利

益。当顾客开始支付时，行为人进入着手阶段，当行

为人收到钱款，犯罪即告既遂。􀃊􀁉􀁛换言之，论者也承

认，即使债权人地位发生了改变，债权也并未转移，

在顾客完成支付之前商家一直都享有债权。回顾整

个交易过程，在顾客付款之前，商家一直享有债权，

在顾客付款之后，债权已经因为商家的处分行为而

消灭。总之，债权从未发生过转移，行为人自始至终

都未取得过债权，并不存在论者所主张的行为人“不

仅享有了债权，而且实现了债权”的情况，“盗窃债权

说”难以成立。

三、诈骗罪诸说：缺陷和质疑

不难发现，认为“二维码案”中行为人构成盗窃

罪的学说已陷入无法突破的困境，应将目光转向诈

骗说。在认为“二维码案”中的行为人构成诈骗罪的

阵营中，现有学说几乎都将顾客认定为受骗人，即

“顾客受骗说”。根据最终受害者的不同，“顾客受骗

说”又分为“一般诈骗说”和“三角诈骗说”。但“顾客

受骗说”本身的立足点难以成立，其下属的“一般诈

骗说”和“三角诈骗说”也各自存在疑问。

(一)“顾客受骗说”的前提不成立

“顾客受骗说”的立足点是，顾客是受骗人、处分

人，这无法成立，因为顾客尽管事实上陷入了认识错

误，但这并不属于构成诈骗罪所要求的“错误”。该

说认为顾客是受骗人的依据在于，如果顾客知道真

相，就不会扫二维码，行为人也不会得逞。􀃊􀁊􀁒换言之，

“顾客受骗说”采用了“若知真相，即无交易”的标准

来判断处分人是否陷入错误。但是，“若知真相，即

无交易”立足于被害人瑕疵同意理论中的全面无效

说，该判断标准是从文意上对“错误”要件进行直接

解读所得出的结论，通过简单的条件公式来确定“错

误”的范围，将“错误”要件和其规范意涵相割裂，这

样的理解导致诈骗罪的处罚范围过宽，难以被接

受。例如，日本通说在承认上述条件公式的同时，通

过错误的重大性来限定同意无效的范围——即使存

在欺罔、错误，如果这对于被害人的意思决定来说并

不重要，同意的有效性也难以否定。􀃊􀁊􀁓然而，所谓重

大性这一标准本身具有模糊性，特别是在诈骗罪的

场合，如果不将错误与法益本身进行结合，更是难以

判断。

因此，法益相关的错误说也占据着重要的地

位。例如，认为在“二维码案”中适用条件公式来认

定顾客是否存在“错误”的张明楷教授在教科书中也

指出，通过法益相关的错误说对全面无效说中“错

误”的范围进行适当限制“原则上是妥当的”。􀃊􀁊􀁔法益

相关的错误说认为，诈骗罪并非直接地、一般性地保

护个人的支配自由，而是保护他的财产。如果在欠

缺与法益相关的错误的场合还认定存在意思瑕疵而

处罚行为人，则保护的不再是相关财产法益，而是

“意思决定的自由”本身。因此，仅仅是产生了与财

产相关的意思瑕疵，被害人才会被标定为诈骗罪的

被害人。􀃊􀁊􀁕如果贯彻法益相关的错误说，诈骗罪中的

“错误”就仅限于法益的性质、种类、范围等方面，诸

如目的、动机等错误均被排除在外。􀃊􀁊􀁖但是，按照这

样的理解，“错误”的范围又失之过窄。法益和自我

决定并非完全分离的存在，法益的处分自由是法益

的构成要素。􀃊􀁊􀁗从被害人(法益主体)的视角来看，“财

产法益是个人发展的工具，它的可转让性就是这种

工具理性的集中体现……这种工具性表现在，它是

在抽象意义上由立法者提供的个人行动机会的存储

器，是个人潜能的贮水池。”􀃊􀁊􀁘因此，财产法益的物质

性价值本身并没有意义，只有当其与法益主体的自

我决定相连接，并为法益主体提供了实现自我的可

能性，才产生了有意义的价值。法益相关的错误说

只重视财产本身的物质性价值，而忽视财产对法益

主体自我实现的工具性价值，只重视对财产本身的

保护，而忽视对法益主体利用财产进行自我实现的

保护，这是本末倒置的。所以，应该对法益相关的错

误说进行一定的修正，在诈骗罪的场合，与生命·身

体等“该存在本身”被保护不同，财产是作为“交换手

段、目的达成手段”被保护的，在“财产交换”“目的达
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成”这一点上如果存在错误，也可以因此认为存在法

益相关的错误。􀃊􀁊􀁙因此，具体到“二维码案”中，判断

顾客是否陷入“错误”，应当考察顾客的交易目的是

否达成。这需要结合民法上对交易双方的责任分配

进行判断。如果顾客需要承担最终的损失，则其交

易目的无法实现，反之，则可以认为其交易目的已经

达成。有观点认为，顾客基于错误支付财产，其交付

行为并没有实际完成买卖合同的履行，因此就是一

种损害，􀃊􀁊􀁚商家的亏损是基于顾客的不当得利而致，

这类损失可以通过民事追索而弥补。􀃊􀁊􀁛按照上述观

点，最后的损失应当由顾客承担，不应认为顾客达成

了交易目的。不过，本文认为上述观点不能成立，顾

客按照商家的要求支付货款并获得商品后，义务已

经履行完毕，权利也得到了实现，交易目的已经达

成，其并没有产生与法益有关的错误。

首先，二维码背后的权属关系并非顾客的认识

内容。认为顾客是受骗人的逻辑在于，顾客一般都

默认二维码的户主是商家，但“二维码案”中的二维

码已被替换为行为人的二维码，顾客对二维码的权

属关系发生了认识错误，可以认为顾客陷入了“错

误”。这只是对现象进行了归纳总结，并不具有规范

意义。交易中，顾客的义务并不是往商家的账户中

转账，而是向商家指定的账户中转账。顾客向二维

码转账的根本原因并非该二维码是商家的二维码，

而是商家指示顾客转账到该二维码。对顾客而言，

重要的事实是商家指定了哪一个二维码，而非该二

维码账户的具体权属关系，即使二维码的户主不是

商家，也不会影响顾客的义务履行。比如，商家张贴

的二维码并非自己的，而是自己亲人的账户，甚至是

用以捐赠的公益账户，无论顾客是否清楚该二维码

账户的具体权属关系，只要顾客往该账户中转账，都

认为顾客已履行了义务，而不能认为顾客存在“错

误”。就算“二维码案”中顾客并未正确认识二维码

背后的权属关系也不会妨碍顾客履行义务，二维码

背后的权属关系并非顾客的认识内容。

其次，顾客无核实义务。有观点认为，二维码虽

表面上难以分辨真伪，但是由于其中往往包含了头

像、名称、位置等信息，顾客可以此为依据，向商家进

行确认，要求顾客进行确认并未增加顾客的义务，而

是符合当下社会观念和风险社会理念的，由此得出

顾客存在“错误”的结论。􀃊􀁋􀁒这样的观点试图让顾客

负担额外的审查义务，不利于交易的效率和稳定。

一方面，确认支付界面所体现的户主信息极其有限，

行为人完全有可能使用与商家相同的头像、名称等

信息，这使得顾客的审查难以完成，难以很好地防止

诈骗犯罪。而且，即使要求顾客承担审查二维码的

义务，最合理的审查方式还是向商家询问，最终审查

二维码的主体还是商家，赋予顾客审查义务并不具

有实质意义。另一方面，二维码由商家提供，商家自

然有义务审查二维码的真实性。现在交易制度的效

率性建立在相互的信赖之上，如果将审查义务分配

给顾客，会造成交易中的信赖不复存在，使得交易效

率大大降低，不利于市场的健康运作。从本质上说，

认为顾客有审查义务的观点混淆了审查可能性和审

查义务，按照该说的逻辑，谁的行为可能回避结果就

由谁负担审查义务，那么，商家不仅可以更好地保护

其二维码不被替换，还可以要求查验付款界面审查

二维码的真实性，因此，也可以得出应由商家承担审

查义务的结论。􀃊􀁋􀁓同一个理由出发可以得出相互矛

盾的结论，足以说明审查可能性不能成为划分责任

的标准，审查可能性与审查义务之间并无直接联系。

最后，从民事关系上看，“二维码案”中的损失由

商家承担。《民法总则》第149条规定：“第三人实施欺

诈行为，使一方在违背真实意思的情况下实施的民

事法律行为，对方知道或者应当知道该欺诈行为的，

受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤

销。”反之可以认为，如果相对方不知道且不应知道

该欺诈行为，则受欺诈方不得请求撤销。之所以规

定“受欺诈方”不得请求撤销，是为了保持该交易结

果的稳定性，不得将受欺诈造成的损害转嫁给善意

的相对方。“二维码案”中，交易的最终结果是，顾客

(往错误的二维码中)支付货款，获取商品；商家处分

商品，未收到货款。要保持这样的交易结果，商家就

不得请求撤销相关民事行为，不能将损害转嫁给善

意的顾客。这样理解背后的法理依据在于，“二维码

案”可以准用表见代理的规则，将二维码类比为表见

代理人，为了保护善意相对人(顾客)，由具有可归责

性的被代理人(商家)承担最后的财产损失。􀃊􀁋􀁔总之，
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二维码被偷换的风险由商家承担，顾客的义务仅仅

在于按照商家的指示处分财产，一旦履行义务，就获

得了商品或者针对商品的债权请求权，达到了交易

目的，即使最后商家未收到货款，也并不影响顾客交

易目的的达成。

综上，二维码背后的权属关系并非顾客的认识

内容，顾客并无核实义务，即使存在与之相关的错

误，也不影响顾客履行义务，造成的损失由商家承

担。因此，“二维码案”中，对二维码背后的权属关系

的认识错误不会影响顾客达成交易目的，不属于诈

骗中的“错误”，顾客不能被评价为受骗人，“顾客受

骗说”难以成立。但是，“顾客受骗说”是当下学界的

有力学说，有必要对其具体观点，即“一般诈骗说”和

“三角诈骗说”分别进行检讨。

(二)“一般诈骗说”的误区

“一般诈骗说”认为，从诈骗罪的构成要件上来

看，“二维码案”中，“行为人调换二维码冒充是店家的

二维码的欺骗行为——顾客误以为是店家的二维码

而陷入错误认识——顾客扫码支付处分了财产——

行为人获得财产。这恰恰是诈骗罪的行为构造。”􀃊􀁋􀁕

但是，通说认为，诈骗罪的基本构造不仅包括上面四

个部分，还包括“被害人遭受财产损失”。􀃊􀁋􀁖在“二维

码案”中，遭受财产损失的是顾客还是商家，是区分

“一般诈骗说”及“三角诈骗说”的关键点。然而，“一

般诈骗说”似乎并不关注谁是最终的受害者，而认为

刑法中的受害人是“合法权益为犯罪行为所直接侵

害的人”。􀃊􀁋􀁗在该说看来，刑法关注的是“行为”本身，

本案的欺骗行为直接指向的对象是顾客，只要顾客

因受骗完成了财产转移，诈骗行为即告成立。“至于

最终的赔偿关系，都不应该是刑法对犯罪行为定性

所需要关注的问题。”􀃊􀁋􀁘上述观点同样存在疑问。

一方面，“一般诈骗说”认为刑法中的被害人是

“合法权益为犯罪行为所直接侵害的人”，将诈骗罪

中的处分人直接等同于受害人，这样的观点否认了

处分人和受害人相分离的可能性，将财产权主体视

为“间接受害人”，否认了其在刑法评价中的意义，进

而否认了三角诈骗的独立意义。􀃊􀁋􀁙但是，一般诈骗与

三角诈骗的区分有利于解释刑法分则的规定，在实

体法上更准确地区分诈骗罪与盗窃罪，以及在程序

法上区分被害人与证人等。􀃊􀁋􀁚从前述的财产法益的

工具性价值来看，在一般诈骗中，处分人处分自己的

财产，是利用自己的财产来进行自我实现；在三角诈

骗的情况下，处分人处分被害人的财产是为了实现

被害人的目的。这足以造成两者之间的本质区别。

例如，甲要求其保姆乙将财物交给丙，而丙让丁去乙

处领取，用以抵消丙欠丁的债务。丁为图方便，谎称

自己是丙而领取了该财物。本案中，按照处分人和被

害人不能分离的观点来看，判断丁的行为是否属于诈

骗的关键在于，欺骗行为是否使得乙处分财产的目的

落空。乙的目的是按照甲的要求将财物交付给丙。

由于丁的欺骗行为，乙基于错误将财物交付给丁，这

造成了乙的目的落空，因此丁构成诈骗罪。这样的结

论明显是不合理的。因此，考察财产支付的目的是否

得以实现，应该站在财产所有人——甲的视角，甲要

求乙处分该财物的目的是履行甲相对于丙的债务，

是否由丙亲自领取并不重要。本案中，丁实际上是

代替丙行使了债权，相对地，甲也履行了债务，达成

了处分目的，丁不构成诈骗罪。因此，“一般诈骗说”

认为的将处分人等同于受害人的观点是不合理的，

在诈骗罪中，处分人和受害人进行分离有其必要性

和合理性，三角诈骗有存在的独立意义。

另一方面，在财产损失的认定上，“一般诈骗说”

采形式的个别财产说，该说的基本主张是，如果没有

欺骗行为，被骗人就不会支付财物，因此，被骗人因

为行为人的欺骗行为而丧失了该(具体)财物的使用、

收益、处分等本权的事实机能。􀃊􀁋􀁛其中，对价的支付

不过是诈骗的手段而已，是否存在对价并不影响诈

骗罪的成立。􀃊􀁌􀁒形式的个别财产说不仅过分扩大了

处罚范围，而且将财产与财产权人的交易目的、自我

实现等割裂，与司法实践和刑法主流理论不相符。

我国《刑法》规定了生产、销售伪劣产品罪，从该罪的

构成要件不难看出，被害人也是陷入认识错误而购

买相关产品，但同时行为人提供一定价值的反对给

付，正是因此，一般认为该罪的社会危害性等相对诈

骗罪较小，刑罚也较轻。如果站在形式的个别财产

说的立场，所有的生产、销售伪劣产品的场合，行为

人都通过欺骗行为使被害人丧失了(具体的)货款的

使用、收益、处分的事实机能，就与一般诈骗罪没有

·· 113China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



刑事法学 2020.7
CRIMINAL LAW

区别，生产、销售伪劣产品罪不具有独立存在的价

值，这样的理解并不符合现行《刑法》的相关规定。

不仅如此，在商品交易中，财产所有人通过处分财产

来实现自己的目的，只要存在交易，就会存在财产转

移，如果将处分财产和造成损失等同，所有交易都会

造成交易人的损失，这等于架空了通说中诈骗罪中

“被害人遭受财产损失”这一构成要件。形式的个别

财产说可能会认为，根据我国《刑法》第266条规定，

诈骗罪的构成要件是“诈骗公私财物，数额较大”，其

中并未明文规定《德国刑法典》中的“致生他人财产

之损害”，􀃊􀁌􀁓“被害人遭受财产损失”这一要件并不符

合我国立法现状，我国更适合形式的个别财产说。􀃊􀁌􀁔

从立法上看，我国刑法将诈骗罪规定在“侵犯财产

罪”一章中，因而财产损失至少可以是不成文的构成

要件要素，具有界定罪与非罪的机能。􀃊􀁌􀁕从司法实践

上看，最高人民法院2010年《关于审理非法集资刑事

案件具体应用法律若干问题的解释》第5条第3款规

定，“集资诈骗的数额以行为人实际骗取的数额计

算，案发前已归还的数额应予扣除……”如果按照形

式的个别财产说，在集资诈骗中，被害人交付的财产

应全部计入骗取的数额中，归还的财产不过是“诈骗

的手段”，没有理由扣除。只有基于实质的个别财产

说或整体财产说，对财产损失进行整体考察，认为行

为人在案发前归还的数额并未造成被害人的财产损

失，才会主张应当扣除案发前已归还的数额。因此，

立法和司法的立场是实质的个别财产说或整体财产

说，形式的个别财产说未得到实务的认可。具体案

件中，应当实质地考察财产所有人是否存在财产损

失，如果对方提供了反对给付，且满足了财产所有人

的交易目的，则不存在财产损失。􀃊􀁌􀁖“二维码案”中，

顾客得到了商品，并未遭受财产损失，不可能成为诈

骗罪的被害人，“一般诈骗说”不能成立。

(三)“三角诈骗说”的改良和不足

为了解决上述“一般诈骗说”的问题，有学者将

目光转向了三角诈骗理论。通常而言，三角诈骗是

指处分人因为行为人的欺骗行为陷入认识错误，处

分了被害人的财产，即财产处分人与被害人不一致

的情况。􀃊􀁌􀁗如果将“二维码案”理解为三角诈骗，就会

认为，顾客被冒用的二维码欺骗，处分了本应给商家

的财物，造成商家的损失。顾客是处分人，商家是受

害人。该说面临的最大障碍在于，一般而言，三角诈

骗中被害人是被处分财产的所有人，因而才能成为

受害人。但是，“二维码案”中，顾客处分的是自己账

户中的钱款，尽管“应当”转移给商家，但是在处分之

前顾客仍然是该钱款的所有人，难以认为商家遭受

了财产损失。从这个角度来看，三角诈骗的理论难

以运用到“二维码案”中。为了解决上述问题，“新类

型的三角诈骗说”提出了一种新类型的三角诈骗，该

说认为，在三角诈骗中，处分人处分的财产由被害人

所有这一点并不重要，即使没有这一点，也不会改变

被骗人、被害人以及行为人的地位。在满足下列条

件的时候，行为人的行为仍然构成三角诈骗：“受骗

人具有向被害人转移(处分)财产的义务，并且以履行

义务为目的，按照被害人指示的方式或者以法律、交

易习惯认可的方式(转移)处分了自己的财产，虽然存

在认识错误却不存在民法上的过错，但被害人没有

获得财产，并且丧失了要求受骗人再次(转移)处分自

己财产的民事权利。”􀃊􀁌􀁘“新类型的三角诈骗说”的确

可以很好地说明“二维码案”，但该说本身成立依据

并不充分。首先，在三角诈骗中，受骗人往往具有处

分受害人的财产的事实或者法律上的权限或者地

位。􀃊􀁌􀁙只有具备了这样的地位，才能将前者的行为算

作后者的损失。然而，“二维码案”中，顾客和商家仅

仅存在交易关系，是合同相对方，无论从何种理论出

发，都不能认为其具有上述的权限或者地位。其次，

确定诈骗罪的受害人，应该与诈骗对象进行关联性

思考。如果认为货款是诈骗的对象，由于顾客是货

款的所有人，那么只有顾客可能成为受害人，商家与

货款之间并无直接关联，不能成为受害人。“新类型

的三角诈骗说”一方面将货款确定为诈骗对象，另一

方面将商家确定为受害人，这是自相矛盾的。最后，

从本质上看，新类型的三角诈骗最大的特点已经不

再是三角诈骗所特有的处分人和受害人相分离，而

是财产所有人(顾客)和受害人(商家)相分离。从这一

点上来看，“新类型的三角诈骗说”与传统的三角诈

骗仅在名称上具有相似性，其核心已经发生了变化，

不具有可类比性。如果认为该说能够成立，则应当

进行更为深入的论证。
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为了提供更充分的依据，“新类型的三角诈骗

说”试图从其他案例的论证中探求成立的必要性和

可行性。例如“家具案”中，丙家具公司厨具部门的

从业人员甲，伪装成该公司的会计，向购买家具的乙

收取家具款后据为己有，德国法院认为甲的行为构

成三角诈骗，顾客乙是受骗人和处分人，家具公司是

受害人。􀃊􀁌􀁚然而，本文认为，“家具案”与“二维码案”

具有本质的区别，不能进行类比。在“家具案”中，顾

客乙的交易目的是履行合同义务，即将财产交付给

家具公司。但是，家具公司并未明确指示将货款支

付给甲，􀃊􀁌􀁛所以甲是否会将钱上交给家具公司是乙需

要认识的内容，乙对甲的身份的误认足以成立诈骗

罪中的“错误”。如果乙基于错误支付了财产，造成

了交易目的落空，也就发生财产损失，甲构成诈骗

罪，而且是直接诈骗。反之，在“二维码案”中，商家

不论通过明示还是暗示的方式，都明确指定顾客将

款项转入一个具体的(被替换后的)二维码，在这样的

情况下，顾客履行义务的方式是转账到商家指定的

账户中，对顾客来说，需要认识的是商家指定了哪一

个二维码，而不是该二维码账户的具体权属关系。

因此，“二维码案”和“家具案”具有本质区别，不

能以解决“家具案”的方式来解决“二维码案”，不仅

如此，“家具案”中行为人也不一定构成三角诈骗，认

为行为人构成直接诈骗的观点更为妥当。总之，难

以通过对“家具案”的处理推导出“新类型的三角诈

骗说”具有合理性，也难以根据“家具案”证明“二维

码案”中行为人构成三角诈骗。

四、“以债权实现为对象的诈骗说”之提倡

如前文所述，关于“二维码案”存在多种认定方

案，且各方案均存在一些无法化解的矛盾。关于盗

窃说，顾客自愿交付财物，不可能成为盗窃的受害

人；商家对货款并无事实上的占有，也不能成为盗窃

的受害人，因此盗窃说不可能成立。诈骗说将顾客

预设为受骗人，然而顾客既未陷入刑法意义上的错

误，又未遭受损失，而且其处分行为是基于自己的财

产所有权而并非三角诈骗中受害者赋予的处分权，

因此诈骗说也不能成立。按照这样的逻辑，似乎“二

维码案”就成了刑法规定的漏洞，落在了刑法规制范

围之外。􀃊􀁍􀁒但实际上，上述讨论忽略了商家作为处分

人(受骗人)的可能。之所以忽略商家受骗的可能，是

因为一般认为顾客并未欺骗商家，商家处分商品的

意思不存在瑕疵，因而不能被认定为受骗人。然而，

这样的看法仅关注到商家对商品的处分，而未注意

到其对合同债权的处分。

在一次合法交易中，交易一方不仅要处分自己

财产，也会获得对价，后者的直接来源是对合同债权

的处分(债权的实现)。因此，交易过程实际上内含两

个相互独立的处分行为。以“二维码案”中的商家为

例，基于合意，商家享有合同债权，负担合同义务。

一方面，为了履行合同义务，商家处分商品；另一方

面，为了得到对价，商家处分合同债权，要求顾客按

照其指定方式支付货款。这是两个独立的处分行

为，应该进行分别审查。典型的诈骗罪往往发生在

前者的过程中，例如，顾客使用伪造的支付界面，让

商家误认为顾客支付了对价，并基于该错误而交付

财物。在此情况下，欺骗行为导致合同自始无效，商

家不享有合同债权，也就不存在诈骗债权的问题。

但是，在“二维码案”中，顾客和商家之间的买卖合同

合法有效，商家享有相对于顾客的合同债权。为了

实现合同债权，商家有权指示顾客将货款支付到其

指定的二维码的账户中。此时，由于行为人偷换了

作为支付通道的二维码，商家误以为置换后的二维

码指向的是自己的账户，基于此错误认识指示或者

接受顾客打款至错误的二维码，顾客打款后，商家的

债权消灭，但其并未按照预期收到货款，因而造成

损失。

因此，“二维码案”可以被重新抽象为：行为人通

过偷换二维码的行为对商家进行欺骗，导致其误认

二维码的权属关系，并基于该错误，积极指示或者消

极接受顾客按照违背其真意的方式履行合同，造成

其合法债权无意义地消灭，行为人获得利益。其中，

商家既是受骗者，又是受害者，其损失的是合同债

权，行为人获得的是作为合同债权的具体内容的货

款。本文将这一诈骗类型称为“以债权实现为对象

的诈骗”。“以债权实现为对象的诈骗”具有三个特

点：①被害人享有合法的债权，这是成立此类诈骗的

前提。②基于欺骗行为造成的错误，被骗人积极指

示或者消极接受债务人按照违背被骗人真实意思的
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方式履行合同义务，换言之，被骗人处分的是债权而

非财物。③最重要的是，被害人处分的是自己的债

权，但行为人获得的并不是债权本身，而是债权得以

实现而产生的财产。债权作为财产性利益，当然可

以成为财产处分的对象。但是，在常见的诈骗犯罪

中，相关债权在处分前后并不会发生形式的改变，比

如欺骗他人使之放弃债权，债权本身的形式并不会

发生改变。“以债权实现为对象的诈骗”中，债权经过

处分行为转变为现实的财产(还包括服务等)，其形式

发生了改变。

将“二维码案”的行为认定为诈骗罪存在三个可

能的障碍：①“二维码案”中是否存在构成诈骗罪所

必需的“交流”；②商家指示、接受顾客付款的行为是

否可以被评价为处分行为；③获利与损害之间是否

具有素材的同一性。下面将分别进行分析。

其一，关于“交流”，文章开头的判决中指出，“二

维码案”中，“被告人并没有对商家或顾客实施虚构

事实或隐瞒真相的行为，不能认定商家或顾客主观

上受骗。所谓‘诈骗’，即有人‘使诈’、有人‘受骗’。

本案被告人与商家或顾客没有任何联络，包括当面

及隔空(网络电信)接触，除了调换二维码外，被告人

对商家及顾客的付款没有任何明示或暗示。商家让

顾客扫描支付，正是被告人采用秘密手段的结果，使

得商家没有发现二维码已被调包，而非主观上自愿

向被告人或被告人的二维码交付财物。顾客基于商

家的指令，当面向商家提供的二维码转账付款，其结

果由商家承担，不存在顾客受被告人欺骗的情形。

顾客不是受骗者，也不是受害者，商家是受害者，但

不是受骗者。”􀃊􀁍􀁓这一见解的基本逻辑是，诈骗罪作为

交往犯罪，其构成以行为人与被骗人之间的“交流”

为前提，在“二维码案”中，偷换行为是在商家不知道

的情况下实施的，因此属于“对客观事实情状的操

控”，并不属于“意思联络与沟通”。􀃊􀁍􀁔具体地说，行为

人与商家、顾客之间均未发生针对财产决策的沟通

交流或意思互动，其只是通过操纵二维码抽象地使

商家、顾客等人陷入行为错误之中，而并未拿着二维

码明确地向对方收钱，因此不存在欺骗。􀃊􀁍􀁕不可否

认，诈骗罪的成立需要以“交流”为前提，但是，一方

面，“对客观事实情状的操控”与“意思联络与沟通”

是从不同角度对因果流程的评价，并无互斥关系，例

如，在间接正犯的情形中，行为人完全可以通过操控

客观事实情状来造成他人的错误认识进而形成意志

支配。􀃊􀁍􀁖因此，即使认为行为人操纵了客观事实情

状，也不能直接得出不存在“交流”的结论。另一方

面，前述见解将诈骗罪中的“交流”限于言语上的交

谈，其范围明显失之过窄。要探求“交流”所包摄的

范围，则应该重新审视其规范本质，考察其规范定

位。本文认为，“交流”并非独立的犯罪构成要件，其

本质是连接欺骗行为与认识错误这两个事实之间的

桥梁，是两者之间的因果关系的抽象形象。如果不

存在“交流”，就算处分人陷入了认识错误，也是基于

其他原因而与行为人的行为无关。由于行为人必须

通过传递错误信息才能让被骗人陷入认识错误，所

以“交流”的规范特征并不是言语或者书面等外在形

式，而是实质的信息传递。如果行为人的行为释放

出了错误信息，处分人接收到了该错误信息，就应该

认为两者之间存在“交流”。具体到本案中，虽然行

为人并未拿着二维码向商家、顾客收钱，但按照现在

的交易习惯，摆放在商店收银台附近的二维码就是

用以支付货款的二维码，换言之，偷换二维码的行为

本身就传达出了“该(偷换后的)二维码是商家收款用

的二维码”的信息，商家接收了这个信息而陷入了错

误认识并因此指示或者接受顾客往该二维码中转

账。这一信息传递的过程就是“交流”。

其二，关于处分行为，刑法理论一般认为，诈骗

罪中，财产处分行为必须“直接”导致财产损失。􀃊􀁍􀁗

“二维码案”中，只有当顾客打款后商家的债权才归

于消灭，因此本文见解可能面临一个疑问：商家指示

或者接受顾客打款的行为能否被认定为处分行为？

更进一步讲，是否可以认为顾客才是债权的处分

人？然而，上述质疑难以成立。首先，对于合同债权

而言，商家是唯一主体，只有商家才能处分、行使该

债权。其次，处分行为并不一定是积极举动，可以体

现为作为、忍受与不作为。􀃊􀁍􀁘在后两者的情况下，财

产的减损都看似“直接”产生于他人的行为，但一般

不会仅因此就认定不存在处分行为。例如，旅客在

退房之际骗店家说“今晚一定会回来”而逃避支付住

宿费的案件中，店家本来只想(通过接受旅客离开)给
·· 116China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2020.7 刑事法学
CRIMINAL LAW

予旅客“延期支付”的利益，却基于错误违背该意思

地交付了“免除支付”的利益。􀃊􀁍􀁙本案中，店家是否交

付“免除支付”的利益，完全取决于旅客的行为是短

暂出门还是逃跑，但一般不会据此认为店家没有做

出处分行为。最后，具体到“二维码”案中，商家指

示、接受打款属于实现债权，顾客打款属于履行债

务，债权债务本来就是一体两面的关系，因此应该将

商家和顾客的行为作为一个整体来理解，不能任意

割裂。站在债权实现的角度，顾客打款履约的行为

不过是商家实现债权过程中的一环，顾客可以被理

解为商家实现债权的“工具”。因此，商家指示或者

接受顾客打款之时就开始了处分行为，当顾客打款

后，商家的债权归于消灭，处分行为宣告完成。

其三，关于素材的同一性，刑法理论一般认为，

行为人获得利益和被害人蒙受损害之间具有素材的

同一性。但是，“以债权实现为对象的诈骗”的最重

要的特点是，被害人蒙受的损失是债权，行为人获得

的利益是债权实现而产生的财产，两者在形式上并

不具有一致性，是否可以被评价为具有素材的同一

性就成为问题。诈骗罪的成立之所以要求素材的同

一性，是因为诈骗罪中，行为人获得利益和被害人蒙

受损害都是基于同一个处分行为，􀃊􀁍􀁚因而必然要求两

者之间具有“对应关系”，􀃊􀁍􀁛但这却并不必然要求两者

之间具有形式上的一致性。债权实现本来就是将请

求权转换为现实的财产或者服务的过程，正是对债

权的处分行为导致了财产形式的转变，因此，尽管财

产形式发生了改变，还是可以认为损害与利益之间

由同一个处分行为相连，两者之间仍然存在对应关

系，具有素材的同一性。上述观点可以通过案例分

析来进一步说明。例如，被害人受到欺骗，使用信用

卡从行为人处购买手机却买到了模型，行为人获得

的是经过结算后的存款，而被害人损失的是透支额

度。尽管存款和透支额度都属于债权，但存款可以

取现，透支额度不能取现，两者不具有形式上的一致

性。如果认为形式上的一致性会影响诈骗罪的成

立，那么该案中行为人就不构成诈骗罪。但是，在同

样的情况下，如果被害人使用的是借记卡，其损失的

是存款，行为人得到的也是存款，行为人构成诈骗罪

是没有争议的。明显，被害人在消费过程中使用借

记卡还是信用卡并不会造成刑法认定上的区别，没

有理由认为后者构成诈骗罪而前者不构成。不难看

出，“以债权实现为对象的诈骗”未超出诈骗罪的构

成要件范围，不用对诈骗罪进行扩张解释就能包摄

此诈骗类型。不仅如此，借助这一概念，还可以更加

准确地理解骗刷信用卡一类的案件。

其四，值得一提的是，“以债权实现为对象的诈

骗”这一概念与德国刑法中的“履约诈骗”具有相似

性，但并不完全等同。“履约诈骗”是为了更准确地计

算财产损失而设定的概念。例如，行为人将一条价

值 100元的高档西裤折价为 50元卖给被害人，在订

立买卖合同后，在包装裤子的过程中，行为人突然后

悔，将一条外观一模一样，却仅价值50元的普通西裤

放进包装袋交给被害人。如果进行整体考察，行为

人支付了 50元，得到了价值 50元的西裤，并不存在

损失，但这被认为是不合理的。为了准确计算损失，

德国刑法区分了“履约诈骗”与“缔约诈骗”。该案被

归于“履约诈骗”，被害人处分的财产并非缔约时支

付的 50元，而是履约过程中所享有并处分的 100元
的债权，因此能够认定被告人存在损失。􀃊􀁎􀁒按照这样

的区分视角，“二维码案”也可以被视为一种特殊的

“履约诈骗”。既然“履约诈骗”是德国刑法中已有的

概念，是否可以直接引入，用这一概念来实现“以债

权实现为对象的诈骗”的功能？本文认为答案是否

定的。首先，“以债权实现为对象的诈骗”这一概念

在计算损失方面更具有本质意义。上述西装案中计

算损失的逻辑是：诈骗类型为履约诈骗→处分的财

产是债权→处分的财产价值100元，因此，需要将“以

债权实现为对象的诈骗”作为中间项间接地运用到

损失的计算中。反之，如果从“以债权实现为对象的

诈骗”的概念出发，只要认定本案属于这一诈骗类

型，就可以直接得出该结论。总之，真正决定损失数

额的并非交易处于缔约还是履约阶段，而是诈骗对

象是财物还是债权。其次，被害人的债权指向的义

务人不一定是被告人，所以“以债权实现为对象的诈

骗”并不一定都是“履约诈骗”，前者的范围比后者更

广，后者无法完全替代前者。例如，前述的骗刷信用

卡的案件中，行为人的诈骗行为发生在缔约阶段，但

骗取的还是被害人享有的债权(透支额度)，该案就属
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于“以债权实现为对象的诈骗”而不属于“履约诈

骗”。最后，“以债权实现为对象的诈骗”是以诈骗对

象为根据进行区分所产生的概念，这一区分本来就

存在。在现有的研究中，诈骗罪被区分为对财物的

诈骗和对财产性利益的诈骗，“以债权实现为对象的

诈骗”是后者的子类型，是在现有区分逻辑下进一步

细分的结果，是对现有区分体系的推进和精细化。

但是，“履约诈骗”是根据交易阶段进行的划分，与既

有区分逻辑并不相容，引入这一概念会使得诈骗罪

的区分体系更为混乱。综上，尽管“以债权实现为对

象的诈骗”与“履约诈骗”具有相似性，但前者更具理

论优势，没必要引入后者来代替前者。

综上所述，“以债权实现为对象的诈骗”是指：当

被害人享有合法债权的情况下，被害人在实现债权

的阶段，基于行为人欺骗行为造成的错误，积极指示

或者消极接受债务人按照违背被害人真实意思的方

式履行合同义务，造成被害人债权无意义地消灭，行

为人或者第三人获得利益。此类案件中，被害人基

于错误处分的是债权，行为人获取的是债权所指向

的具体财产，两者具有素材的同一性，行为人构成诈

骗罪。正确认识这一诈骗类型，在准确把握犯罪性

质，正确计算财产损失等方面具有帮助。

注释：

①参见高铭暄、马克昌主编：《刑法学》(第8版)，北京大学

出版社2017年版，第503页、第506页。

②参见邹晓敏盗窃案，福建省石狮市人民法院(2017)闽
0581刑初1070号刑事判决书。

③同上注；参见周铭川：《偷换商家支付二维码获取财物

的定性分析》，载《东方法学》2017年第2期。

④参见柏浪涛：《论诈骗罪中的“处分意识”》，载《东方法

学》2017年第2期。

⑤参见刘宪权、林雨佳：《偷换二维码侵财行为应以诈骗

罪定性》，载《检察日报》2017年11月6日，第3版；张庆立：《偷

换二维码取财的行为宜认定为诈骗罪》，载《东方法学》2017年
第 2期；蔡一军：《论新型支付环境下财产性质对罪名认定之

影响》，载《东方法学》2017年第2期；刘梦雅、张爱艳：《偷换商

家支付二维码案的刑法定性》，载《中国检察官》2018年第 2

期；李勇：《“调包二维码案”别争了，定诈骗！》，https://mp.
weixin.qq.com/s/A4Gfn2z67Gzyjtf1j34GXA，2019 年 12 月 08 日

访问。

⑥参见张明楷：《三角诈骗的类型》，载《法学评论》2017年
第1期；阮齐林：《“二维码替换案”应定性诈骗》，载《中国检察

官》2018年第2期。

⑦同前注②
⑧针对“盗窃是指秘密窃取公私财物”的观点之批判，参

见张明楷：《刑法学》(第5版)，法律出版社2016年版，第949页
以下。

⑨同前注①，高铭暄、马克昌主编书，第506页。

⑩参见李怀胜：《从调包案件看盗窃罪与诈骗罪的区分》，

载《中国检察官》2010年第7期。

􀃊􀁉􀁓同前注①，高铭暄、马克昌主编书，第503页。

􀃊􀁉􀁔值得注意的是，此处的“钱款”本质上是对银行或者支

付平台的债权，由于“二维码案”中还存在其他债权(如合同债

权)，为了避免概念混淆、便于理解，本文参照相关判决书和论

文而采用“钱款”“货款”的概念，但这并不代表本文认为“钱

款”属于财物，关于“钱款”的性质有必要通过专文进行讨论。

􀃊􀁉􀁕同前注③，周铭川文。

􀃊􀁉􀁖参见刘明祥：《论刑法中的占有》，载《法商研究》2000年
第3期。

􀃊􀁉􀁗参见[日]佐伯仁志、道垣内弘人：《刑法与民法的对话》，

于改之、张小宁译，北京大学出版社2012年版，第192页。

􀃊􀁉􀁘参见车浩：《占有概念的二重性：事实与规范》，载《中外

法学》2014年第5期。

􀃊􀁉􀁙同前注④，柏浪涛文。

􀃊􀁉􀁚同前注④，柏浪涛文。

􀃊􀁉􀁛同上注。

􀃊􀁊􀁒同前注⑥，张明楷文。

􀃊􀁊􀁓参见[日]井田良：《講羲刑法学·総論》第 2版，有斐閣

2018年版，第352页、第353页。

􀃊􀁊􀁔正如后文所述，张明楷教授也认为法益相关的错误说

的范围失之过窄，具体如何确定“错误”的范围，则应该进一步

具体分析。但可以确定的是，仅仅通过“若知真相，即无交易”

的条件公式来判断顾客是否陷入了“错误”的做法过于仓促。

同前注⑧，张明楷书，第225页。

􀃊􀁊􀁕参见陈兴良主编：《刑法各论精释》，人民法院出版社

2015年版，第415页。

􀃊􀁊􀁖参见马卫军：《论诈骗罪中的被害人错误认识》，载《当
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代法学》2016年第6期。

􀃊􀁊􀁗参见[日]山口厚：《刑法讼论》(第 3版)，有斐阁 2016年

版，第171页。

􀃊􀁊􀁘车浩：《被害人教义学的理论构建》，梁根林主编：《当代

刑法思潮论坛：刑法教义与价值判断》第 2卷，北京大学出版

社2016年版，第51页。

􀃊􀁊􀁙参见[日]山口厚：《刑法各论》(第 2版)，有斐阁 2010年

版，第268页。

􀃊􀁊􀁚同前注⑤，刘梦雅、张爱艳文。

􀃊􀁊􀁛同前注⑤，蔡一军文。

􀃊􀁋􀁒同前注⑤，张庆立文。

􀃊􀁋􀁓参见叶良芳、马路瑶：《第三方支付环境下非法占有他

人财物行为的定性》，载《华东政法大学学报》2017年第3期。

􀃊􀁋􀁔参见杨志琼：《权利外观责任与诈骗犯罪——对二维码

案、租车骗保案、冒领存款案的刑民解读》，载《政法论坛》2017
年第6期。

􀃊􀁋􀁕同前注⑤，李勇文。

􀃊􀁋􀁖同前注􀃊􀁊􀁕，陈兴良主编书，第460页；同前注⑧，张明楷

书，第1000页；周光权：《刑法各论》(第3版)，中国人民大学出

版社2016年版，第124-125页。

􀃊􀁋􀁗同前注⑤，张庆立文。

􀃊􀁋􀁘同前注⑤，刘宪权、林雨佳文。

􀃊􀁋􀁙更全面地否定三角诈骗存在的讨论，参见杨兴培、田

然：《诉讼欺诈按诈骗罪论处是非探讨——兼论〈刑法修正案

(九)〉之诉讼欺诈罪》，载《法治研究》2015年第6期。

􀃊􀁋􀁚更全面地支持三角诈骗存在的讨论，参考前注⑥，张明

楷文。

􀃊􀁋􀁛参见[日]福田平：《刑法解釈学の基本問题》，有斐阁

1975年版，第197页。

􀃊􀁌􀁒参见[日]大谷實：《刑法各論》(第 5版)，成文堂 2018年

版，第177页。

􀃊􀁌􀁓《德国刑法典》第263条(1)规定：“意图为自己或第三人

不法获取财产利益，告以虚伪错误之事实，或扭曲或隐蔽真实

之事实，引起或维持错误，致生他人财产之损害，处五年以下

有期徒刑或罚金。”参见《德国刑法典》，王士帆等译，元照出版

有限公司2017年版，第339页。

􀃊􀁌􀁔日本的形式的个别财产说也是从法条规定出发进行推

导的。同前注􀃊􀁋􀁛，福田平书，第196页。

􀃊􀁌􀁕参见蔡桂生：《论诈骗罪中财产损失的认定及排除——以

捐助、补助诈骗案件为中心》，载《政治与法律》2014年第9期。

􀃊􀁌􀁖参见张明楷：《论诈骗罪中的财产损失》，载《中国法学》

2005年第 5期；[日]西田典之：《日本刑法各论》(第 6版)，王昭

武、刘明祥译，法律出版社2013年版，第214页。

􀃊􀁌􀁗同前注⑧，张明楷书，第1006页。

􀃊􀁌􀁘同前注⑥，张明楷文。

􀃊􀁌􀁙具体何种标准来判断这样的权限或者地位，则存在主

观说、事实接近说、阵营说以及权限说等观点。参见张明楷：

《诈骗罪与金融诈骗罪研究》，清华大学出版社 2006年版，第

133-135页。

􀃊􀁌􀁚同前注⑥，张明楷文。

􀃊􀁌􀁛公司虽然无法通过语言进行意思表示，但能通过一些

特殊的方式进行指定，比如百货公司的收银台中的收银员、在

公司会计科室内办公的人员等，只有这些拥有特殊权利外观

的人，才能被认为是公司指定的收款人员。至于这一权利外

观的判断标准，可以参考民法中的表见代理的成立条件。(同
前注􀃊􀁋􀁔，杨志琼文。)然而，“家具案”中并没有明示厨具部门

的甲拥有何种权利外观，因此，不宜与二维码进行简单类比。

􀃊􀁍􀁒参见徐凌波：《置换二维码行为与财产犯罪的成立》，载

《国家检察官学院学报》2018年第2期。

􀃊􀁍􀁓同前注②。

􀃊􀁍􀁔同前注􀃊􀁍􀁒，徐凌波文。

􀃊􀁍􀁕参见蔡桂生：《缄默形式诈骗罪的表现及其本质》，载

《政治与法律》2018年第2期。

􀃊􀁍􀁖例如，行为人将毒药装在感冒药瓶中，不知情的被害人

妻子基于错误认识给被害人喂服毒药致其死亡。

􀃊􀁍􀁗参见王安异、许娇娇：《诈骗罪中利用信息网络的财产

交付——基于最高人民法院指导案例 27号的分析》，载《法

学》2015年第2期。

􀃊􀁍􀁘同前注⑧，张明楷书，第1003页。

􀃊􀁍􀁙参见[日]橋爪隆：《诈欺罪における交付行為につい

て》，《法学教室》2017年6月No.436。
􀃊􀁍􀁚参见[日]山中敬一：《刑法各論》(第3版)，成文堂2015年

版，第377页。

􀃊􀁍􀁛同前注􀃊􀁍􀁒，徐凌波文。

􀃊􀁎􀁒参见王钢：《德国判例刑法：分则》，北京大学出版社

2016年版，第219-223页。

·· 119China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



Evaluation Warning : The document was created with Spire.PDF for .NET.


	wb„ô�L:—�Õı'

