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一、 问题的提出

从现有的经典案例看 [1]，犯罪手法如出一辙，只是调换二维

码时所使用的手段不同。有物理形式的粘贴覆盖，也有计算机技

术的篡改。从现有的司法判决来看，盗窃罪占主流，理论上的争

议主要涉及以下问题：其一，被害人是谁？有几个被害人？其

二，损失的对象是否是财产性利益。其三，商户是否占有过顾客

的支付款？其四，如果认定为诈骗罪，是否存在处分意识和处分

行为？顾客支付是属于被骗还是基于交易习惯作出的行为？其

五，如果认定为盗窃罪，顾客是否是作案的工具？

要解决这些问题，应该对二维码案所涉及个罪的构成要件逐

一进行分析梳理。

二、 盗窃罪诸说的批判与质疑

本案中涉及的财物和财产性利益主要有四种：顾客对银行享
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偷换二维码行为具有“秘密性”和“欺诈性”的双重特点，与盗窃行为和诈骗行为均有共通之处。盗窃罪和诈骗罪的定性困难也催

生了侵占罪、故意毁坏财物罪等其他定性方法。本文在有限的篇幅内对以上罪名的成立与质疑加以分析，试图揭示二维码替换案的行为

本质，运用财产罪立法和理论对案件进行规范理解和适用，初步提出三角盗窃罪的基本设想。

有的债权、商户的钱款、商户的商品以及商户对顾客享有的货款

请求权。顾客的支付行为是自由意志的结果，不能成为盗窃罪的

被害人，故应当将商户视为被害人。根据盗窃对象的不同，可在

盗窃罪的范畴内区分如下。

（一）盗窃的对象是顾客对支付平台的债权

杜牧真等学者认为二维码替换案中，顾客扫码付款时的真实

意愿是将自己对微信金融平台的债权转移给商户，行为人采取秘

密手段对支付的过程进行不当干涉，违背了顾客的真实意志，秘

密窃取了顾客对自己钱款的占有和支配的权利，构成盗窃罪。

笔者认为此种观点对“秘密窃取”的把握不甚清晰。盗窃罪

中的所谓的“秘密窃取”是指“采用自认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。在“二维码案”中，财产转移发生在顾客扫码支付

的瞬间，行为人调换二维码准确来说是一个先行行为或者预备行

为。而顾客扫码支付的转账行为是一个公开性的行为，是商户和

顾客都意识到并且清楚地知晓的行为，认定为秘密性不太妥当。
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除此之外，“顾客对微信平台享有的债权”从表述来看未提

前规范语境的适用，并不严谨。微信平台有钱包、零钱通和绑定

的银行卡三种支付模式。其中银行卡可能是借记卡和信用卡。钱

包、零钱通和借记卡中的存款是客户本人提前存入的款项，性质

属于客户备付金，客户本身便享有所有权，金融机构只是“代为

保管和增值”。同时，信用卡具有一定的信用额度，可以透支，若

存在溢缴款的情况，则是银行对顾客享有债权了。

（二）盗窃的对象是商家的钱款

邹晓敏盗窃案中提出了“收银箱”的类比，“被告人秘密调换

（覆盖）二维码即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”。假设事实上存

在一个“收银箱”，该箱是商户的所有物，商户对其可直接占有。

钱款进入“收银箱”成为商户的财产后再被秘密窃取，可以构成

盗窃罪。而在二维码被调换的背景下，顾客扫码之后钱款将直接

进入犯罪人的账户，商家没有支配、利用账号中财产利益的可能

性。由此收款码和“收银箱”存在本质上的不同，将“商家的钱

款”视为盗窃的对象不合逻辑。

（三）盗窃的对象是商家的商品

以陈文昊为代表的学者认为，行为人盗窃的对象为商家的商

品。替换二维码所导致的结果是与商品等值的货币转移到了犯罪

人手中，与犯罪人利用不知情的顾客为自己窃取商品在法律评价

上不存在差异 [2]。此时顾客本质上是行为人实施盗窃的工具，构

成盗窃罪的间接正犯。

此案件行为人虽然实施了利用他人不知情的行为实施犯罪行

为，但由于“他人”的身份特殊，产生了与传统的间接正犯的本

质区别。此案中被行为人所利用的“他人”是顾客，即与商户有

买卖权利义务关系的人。商家和顾客之间的买卖关系合法有效，

顾客履行了支付货款的义务，对商家交付的货物的占有应为合法

占有，依此会得出行为人也是合法占有法律评价意义上的“商

品”的荒谬结论。另外，商户与顾客进行交易，商户交付货品，

顾客扫码支付是买卖的常态，顾客并不是在行为人的“诱导”“推

动”“教唆”等情形下作出支付行为，也无需行为人的任何行动，

由此可见该种观点的论述逻辑有待商榷。

（四）盗窃的对象是商家享有的债权

以柏浪涛为代表的学者修正后的观点认为，“二维码案”中行

为人构成盗窃罪的直接正犯，盗窃的对象是商家对顾客享有的债

权。行为人偷换二维码属于预备行为，通过秘密窃取的手段获得

了商户的债权地位，商户的债权有受到侵害的危险，而行为人通

过顾客的支付行为实现了该种财产性利益，盗窃罪成立 [3]。

二维码作为一种“支付方式”，应当与“债权凭证”相区别，

仅凭借二维码不能向任何人追索债权。但“债权的转让”的理论

仍然无法得到合理解释。从商品买卖的过程分析，行为人实施偷

换二维码的预备行为，在商户和顾客交易之前，行为人仅仅取得

债权地位。待商户和顾客进行交易，商户交付商品的同时对顾客

享有债权请求权，顾客扫码支付即视为债务履行，商户的债权消

灭。因此行为人从未获得商户对顾客的债权，而是直接获得商户

债权对应的价款。

三、 诈骗罪诸说的缺陷与否定

（一）一般诈骗说

一般诈骗说认为“二维码案”完全符合一般诈骗罪的构造：

犯罪人替换二维码向顾客隐瞒真相——顾客误以为是商家的二维

码进行支付——行为人取得财产。有关财产的流向则采用形式的

个别财产损失说，钱款未进入商家账户，商家从始至终没有占有

控制，顾客直接遭受欺诈，是刑法上的受害人，民法上的最终受

损人是商家 [4]。

形式的个别财产说认为，只要被害人交付了财物、转移了财

产性利益，就是财产损失，而不要求实质上的财产损失。如此认

定将会导致打击面太宽。在二维码案中，顾客通过付款实现了交

易目的，不存在刑法意义上的财产损失，需要从实质上判断是否

存在法益侵害。

（二）双向诈骗说

双向诈骗说认为存在两个错误认识，第一是商户被骗产生错

误认识将商品处分给第三者，第二是顾客基于错误认识将银行债

权处分给行为人，二者想象竞合。

这种观点存在一定的问题。首先，商家是否受骗有赖于情境区

分。行为人偷换二维码的秘密行为在实际实施的过程中定是见缝插

针，行为人正是趁着商家不在现场时调换二维码，又如何被骗？再

者，顾客是受骗人的观点也难以成立。诈骗罪本质上意图保护的法

益是当事人的财产，并不能仅仅依据当事人陷入“错误”推断谁是

受骗人。顾客的交易目的完全实现，不存在实质上的财产损失，故

需将“错误认识”限定为“造成实质上财产损失的错误认识”。无

论从哪个角度而言，都难以认定为“双向诈骗”。

（三）传统的三角诈骗说

传统的三角诈骗说是指行为人利用欺骗方法，使第三人处分

财物所有人的财产，处分人和被害人不同一，行为人欺骗的是不

知情的第三人。顾客被冒用的二维码欺骗，陷入错误认识，处

分了本应该支付给店主的财物，顾客是处于可以处分财产地位

的人。

顾客虽然处于可处分财产的地位，但其从始至终处分的都是

自己的财产，商户并未对该款项占有或者具有法律评价上的“观

念占有”，此点前文已有论述。另外，徐剑认为该观点并未明晰

何时发生清偿效力。清偿效力的发生必须在顾客转移货款之后，

如果将时间点设定在处分财产的那一刹那，那么应当认为顾客是

在处分自己的财产，而不是在处分商户的财产 [5]。笔者认为，徐

剑博士的质疑并未动摇债权准占有理论的根基。债权“准占有”

理论不同于“观念占有”，“观念占有”强调商户对财产存在“控

制”，“准占有”则更近似于一种理想的“拟制占有”。在经典债

权准占有的情形下，即便债权人和事实上的行使债权者不一致，

也不会对信赖利益和交易的安全稳定造成很大冲击。但在“法律

拟制”型准占有的情形下则不然。商户从未取得财产，追回财产

需要运用司法程序进行举证质证，并不存在原始的证明凭证。

（四）新型三角诈骗说

针对传统三角诈骗的缺陷，张明楷教授提出了新型的三角诈
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骗说，其基本结构为被告人实施欺骗行为，受骗人基于错误认识

并处分自己的财产，进而使被害人遭受损失。受骗人具有向被害

人转移财产的义务，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处分自己的财产，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自己财产的民事权利 [6]。

此说突破了诈骗罪的一般构成要件，但张明楷教授并未对新

型的三角诈骗有何种理论依据加以阐述。由该说推断，货款是诈

骗对象，商户是实质上财产的损失者，为受害人。笔者认为此种

说法的成立应当进行更深入的论证。从整体上看，商户固然损失

了价款，但顾客的真实意思表示同样因行为人受损，二者都是诈

骗罪保护的权益，在此前提下断言商户是唯一的被害人不仅过于

片面，而且会导致受害人与诈骗对象的分离。此外，“新型三角诈

骗说”影响了诈骗罪的实质。诈骗罪是被害人在行为人影响下自

我损害的犯罪 [7]。即使是在三角诈骗的情形下，被害人和受骗人

发生分离，受骗人也必须具有处分被害人财产的权限和地位。

四、侵占罪的理论困境

部分学者支持侵占罪的核心论据可概括为：“在侵占行为方

面，本案行为人导致商户没有获得应得的债权利益，非法取得被

害人的财产，属于恶意占有。在侵占对象方面，则将行为人侵占

的财物视为‘遗忘物’。”[8]张明楷教授对“遗忘物”的含义作出

了规范解释：“非基于他人本意而脱离占有，非基于委托关系由

行为人占有或者占有人不明的财物。”[9]本案中，款项因行为人的

不法行为使得本应获得财产所有权的商户脱离了对款项的占有，

商户和行为人之间不存在委托关系，故该款项可以解释为“遗

忘物”。

侵占罪支持者将侵占的财产解释为“遗忘物”，并引用了“遗

忘物”含义的解释作为支撑，理解上的断章取义很容易得出顾客

的款项也属于遗忘物的片面结论。事实上，“非基于他人本意脱

离占有”表达的不是由非正常因素的介入导致。另外，侵占罪的

客观本质在于通过“合法”方式占有他人财产后，再非法据为己

有。这也是侵占罪区别于其他财产犯罪的关键。在本案中，行为

人在调换二维码时便有了占有他人财产的主观恶性，调换的预备

行为也并不合法，显然不成立侵占罪。

五、“三角盗窃罪”的初步构想

盗窃罪的基本构成为行为人违背被害人的意志，以秘密手段

转移占有被害人的财物。“三角盗窃罪”的基本构成为行为人违背

被害人的意志，以秘密手段转移占有第三人的财产，最终使被害

人遭受损失。第三人具有向被害人转移财产的义务，行为人在该

财产交付给被害人之前以秘密手段转移占有，被害人没有获得应

得的财产，并且丧失要求第三人再次转移财产的民事权利。

三角盗窃和二者间的盗窃在实质上都是侵犯公私财物的行

为，不能因财物占有人和被害人不具有同一性对相同法益不予保

护。就二维码案而言，“三角盗窃”完全符合盗窃罪的构成要件，

不会如“新型的三角诈骗说”对经典理论造成冲击。首先，行为

人窃取的是他人占有的财物。在本案中，第三人对商户的财产处

于有权占有和有权处分的地位，行为人窃取第三人的财产与直接

窃取被害人的财产并无本质不同。其次，手段具有秘密性。诚

然，转移行为是在公开状态下进行的，但手段是否具有秘密性不

能机械地以预备行为亦或是转移行为的秘密性进行分离判断，而

需要从宏观上进行把握。再次，行为人违背被害人意志直接占有

财物。第三人（顾客）和商户对向行为人转移财物没有处分意识

和处分行为，财物直接被“夺取”。

“三角盗窃”中，商户未占有财物，盗窃的对象是顾客的钱

款，被害人是商户，而顾客处于有权占有处分的地位，没有割裂

侵害对象与被害人之间的联系，同时可避免“构成盗窃罪的直接

正犯”理论中在商户的占有问题上难以自圆其说的缺陷。且在

“三角盗窃中”，无论顾客付款是被支配还是基于交易习惯，违背

意志转移财产的本质并无改变，同时买卖关系依然有效，顾客取

得商户商品属于合法占有，没有卷入“盗窃罪的间接正犯”的理

论困境。

当然，本文提出三角盗窃只是一种设想，妥当与否仍需进一

步研究论证。
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