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内容提要：处分意识不要说无法妥当区分盗窃罪和诈骗罪，与肯定权利人的同意排除

盗窃罪构成要件的主张不相协调。处分是值得保护的财产价值实现方式，财产权是一

种自我决定权，财产权的行使须反映权利人的真实意思，故处分意识必要说能够全面

反映盗窃罪与诈骗罪的不法类型差异和不法程度差异，权利人的处分意识是构成诈骗

罪的前提。在诈骗罪中，权利人的错误认识仅限于动机错误，而不包括对所处分财产

本体属性的认识错误。在处分意识的程度要求上，应坚持严格的处分意识说，权利人

须明确认识到其处分行为将转移自己对特定数量财产的占有或支配，但不必认识到被

处分财产的价值。对财物重量的误认，只是不影响处分意识的动机错误。在一些特别

交易类型中，权利人将若干财物组成集合物进行交付，而不在意组成该集合物的个别

财物的个数，此时才能例外地承认整体性的处分意识。
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一、问题的提出

　　近年来，信息网络技术高速发展，扫码支付等成为常见的交易、支付方式，财产处分高度
自动化、电子化。财产犯罪形式也随之更加多样，新型案件层出不穷。比如，自动售货机、自

动取款机、电子支付等普及以来，智能机器广泛取代售货员、银行柜员等成为财产交易的中间

环节，直接接受并处理权利人下达的交易指令，于是，犯罪人可利用权利人对其指令之财产意

义的无知或误认而实施财产犯罪。机票款案即为适例：行为人声称未收到孙某网银支付的机票

款，要求孙某通过ＡＴＭ机 “联网操作”使付款生效；行为人引导孙某在ＡＴＭ机上先后输入所
谓激活码 “１８３５６”“２８０８３８”，孙某账户内相应钱款遂被转入行为人账户。〔１〕由于孙某是将
该等数字作为 “激活码”输入的，故无处分财产的意思，但此类案件在司法实务中多被认定
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为诈骗罪。〔２〕在该等新型案件中，财产处理的自动化、电子化对处分意识必要说形成了极大

冲击。在传统交易中，“财物的占有转移在外观形态上是很明确的，……在财物的转移上通常

伴随有转移的意思”。〔３〕新型支付方式的出现，使得权利人的客观处分行为和主观处分意愿

能够分离，〔４〕故有必要检讨：处分意识是否为诈骗罪的必要构成要件要素。

　　此外，采用新型支付方式，甚至无需输入付款金额、交易密码，犯罪人会利用该特性实施
犯罪。例如，顾客购买价值１０００元的商品后，采用被动扫码方式结算；收银员输入收款金额
时故意多输入一个 “０”，致使顾客实际支付了１００００元。虽然顾客对支付１０００元有明确的处
分意识，但能否肯定其对多出的９０００元有处分意识，成为难题。问题的关键是，要肯定处分
意识，需要权利人认识到哪些要素，是否包括财产的数量。在传统交易中，交易主体多能直观

把握交易客体的内容、数量，但在被动扫码支付等情形中，由于 “财产性利益的转移欠缺明

确性”，〔５〕处分人很容易认识不到财产的数量。财产处理的自动化、电子化，迫切要求准确

界定处分意识的程度要求。

　　另外，如果将盗窃罪的对象限定为财物，并在利益诈骗中坚持处分意识必要说，就可能形
成处罚漏洞。例如，行为人购买大量支付宝账号、密码等数据后，将他人支付宝账户内余额２
万元转入自己账户。由于被害人对转账缺乏处分意识，转账是通过无法被骗的系统完成的，故

行为人不构成诈骗罪。支付宝账户内余额属于财产性利益，若将盗窃罪的对象限定为财物，则

行为人也不构成盗窃罪。随着电子支付等的普及，侵害财产性利益的案件越来越多，应如何协

调利益盗窃否定说与处分意识必要说之间的紧张关系，不容忽视。

　　臧进泉等盗窃、诈骗案，是最高人民法院发布的唯一涉及盗窃罪与诈骗罪界分的指导性案
例，其对处理网络钓鱼类案件具有重要的指导意义。该案裁判理由明确指出：“应从行为人采

取主要手段和被害人有无处分财物意识方面区分盗窃与诈骗”。不过，法院并未对处分意识必

要说加以论证，从而未能消弭处分意识必要说与不要说之争。该案中被害人金某虽未意识到付

款金额是３０．５万元，但其有明显的付款行为与付款意愿，〔６〕在这种情况下为何仍应否定金某
有处分意识，裁判理由语焉不详。为准确理解该指导性案例，仍有必要对处分意识是否必要、

处分意识如何判别这两个问题展开理论剖析。

二、处分意识的必要性

　　财产处分历来被认为是诈骗罪不成文的构成要件要素，而处分行为是否以处分意识为必要
则有争论。我国通说认为，行为人 “自觉地”为财产处分，是诈骗罪的突出特点；〔７〕基于处

分意识必要说的立场，才能承认不作为形式的处分行为，才能对处分能力提出要求，才能避免
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不当扩大诈骗罪的处罚范围。〔８〕但是，处分意识不要说也是有力主张。此外，还有主张财物

诈骗须具备处分意识而利益诈骗无需处分意识的区别说。〔９〕

　　 （一）处分意识必要说能够妥当界分盗窃罪与诈骗罪

　　盗窃罪是缺乏占有人同意而打破占有的夺取罪，诈骗罪则是基于权利人的同意转移占有的
交付罪，打破占有与财产处分之间是互斥关系。〔１０〕因此，“是否存在处分行为，是区别盗窃

罪与诈骗罪的重要因素”。〔１１〕若采处分意识不要说，则处分行为无法发挥这一界分功能。〔１２〕

一方面，打破占有，可以通过支配他人来实现，行为人可凭借基于欺骗或强制的意思支配而成

立盗窃罪的间接正犯。〔１３〕被利用的工具可以是被害人本人，如行为人欺骗被害人而让后者无

意识地移转财物占有，可成立盗窃罪的间接正犯。另一方面，处分行为可以表现为消极的不作

为，即在他人取走自己的财物时不予制止。〔１４〕客观上，盗窃罪、诈骗罪均可以表现为行为人

自行取走财物 （行为人取），也可以表现为被害人将财物移转给行为人 （被害人给）。如果采

取处分意识不要说，将难以界分盗窃罪的直接正犯与存在权利人消极处分的诈骗罪，也难以区

分盗窃罪的间接正犯与存在权利人积极处分的诈骗罪。不作为的财产处分，须是有意识的。只

有当权利人认识到自己需要制止时，其不制止才是不作为的财产处分；未意识到财物属于自

己，单纯不制止他人拿走，并不是财产处分。〔１５〕例如，乙在自家楼下看到甲正将一架钢琴搬

上货车，因未认出系自己的钢琴，故未阻止甲。显然，乙的不阻止并非财产处分。

　　另外，只有考虑权利人的内心态度，才能避免不当结论。处分意识不要说可以不考虑被害
人的内心态度，完全以是 “行为人取”还是 “被害人给”为标准区分盗窃罪与诈骗罪。〔１６〕但

是，这将导致以暴力迫使被害人交付财物也不成立抢劫罪的不当结论。“纯粹从外在表象出发

进行区分，……相应的结论基本上是由偶然而非有意义的标准确定的。”〔１７〕

　　因此，只有处分意识必要说才能解释盗窃罪与诈骗罪被区别对待的原因。在我国，基于数
额标准、入罪情节等方面的差异，对盗窃罪的制裁实质上重于诈骗罪。其原因在于：正是由于

诈骗罪中的交付行为是 “基于意思的转移”，〔１８〕诈骗罪才是所谓 “自我损害型犯罪”，财产损

失在一定程度上可以被归属给被害人。〔１９〕只有坚持处分意识必要说，才能确保诈骗罪构成要

件的明确内涵，才能彰显其自我损害型犯罪的特质。〔２０〕若秉持处分意识不要说，否认诈骗罪

·５３１·

诈骗罪中的处分意识：必要性及判别

〔８〕
〔９〕
〔１０〕
〔１１〕
〔１２〕
〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕

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１６０页以下。
区别说是德国的主流见解。Ｖｇｌ．Ｔｉｅｄｅｍａｎｎ，ｉｎ：ＬＫＳｔＧＢ，１２．Ａｕｆｌ．，２０１２，§２６３Ｒｎ．１１８．
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｒｄｅｒ，ｂｅｒｄｉｅＡｂｇｒｅｎｚｕｎｇｄｅｓＤｉｅｂｓｔａｈｌｓｖｏｎＢｅｔｒｕｇｕｎｄＥｒｐｒｅｓｓｕｎｇ，ＺＳｔＷ６０（１９４１），Ｓ．４２．
［日］西田典之：《日本刑法各论》，桥爪隆补订，王昭武、刘明祥译，法律出版社２０２０年版，第２３０页。
参见刘明祥：《论诈骗罪中的交付财产行为》，《法学评论》２００１年第２期，第６９页。
Ｖｇｌ．Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，Ｂａｎｄ２，２００３， §２５Ｒｎ．６３．
处分意识不要说也赞同这一观点。Ｖｇｌ．Ｋｉｎｄｈｕｓｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ，Ｂａｎｄ２，９．Ａｕｆｌ．，２０１７，§２７Ｒｎ．４０．
Ｖｇｌ．Ｏｔｔｏ，ＺｕｒＡｂｇｒｅｎｚｕｎｇｖｏｎＤｉｅｂｓｔａｈｌ，ＢｅｔｒｕｇｕｎｄＥｒｐｒｅｓｓｕｎｇｂｅｉｄｅｒｄｅｌｉｋｔｉｓｃｈｅｎＶｅｒｓｃｈａｆｆｕｎｇｆｒｅｍｄｅｒＳａｃｈｅｎ，ＺＳｔＷ７９
（１９６７），Ｓ．６８．
施密特认为，盗窃、抢劫是 “拿走犯罪 （Ｗｅｇｎａｈｍｅｓｄｅｌｉｋｔｅ）”，诈骗、敲诈勒索、抢劫性敲诈勒索是 “给予犯

罪”或 “处分犯罪” （ＷｅｇｇａｂｅｏｄｅｒＶｅｒｆüｇｕｎｇｓｄｅｌｉｋｔｅ）；只要是被害人给的，即便不自愿，也不成立盗窃罪。
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｍｉｔｔ，ＮｅｈｍｅｎｏｄｅｒＧｅｂｅｎ，ｉｓｔｄａｓｈｉｅｒｅｉｎｅＦｒａｇｅ？，ｉｎ：ＦＳＳｐｅｎｄｅｌ，１９９２，Ｓ．５８１．
前引 〔１５〕，Ｏｔｔｏ文，第６４页。
参见 ［日］山口厚：《刑法各论》，王昭武译，中国人民大学出版社２０１１年版，第２９７页；Ｖｏｇｅｌ，ｉｎ：ＬＫＳｔＧＢ，
１２．Ａｕｆｌ．，２０１０，§２４２Ｒｎ．１１９．
Ｖｇｌ．Ｈｅｆｅｎｄｅｈｌ，ｉｎ：ＭＫＳｔＧＢ，３．Ａｕｆｌ．，２０１９，§２６３Ｒｎ．３１４．
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的自我损害型犯罪特征，〔２１〕则难以解释盗窃罪与诈骗罪的立法、司法差异。

　　盗窃罪、诈骗罪分别是针对个别财产、整体财产的犯罪，〔２２〕若纯粹从外观上界分二罪，
可能无法周延保护所有权。比如，若被害人欠缺处分意识而交付财物，但获得了等价补偿，此

时因系 “被害人给的”，不构成盗窃罪；又因整体财产未减损，也不构成诈骗罪。

　　 （二）处分意识必要说与权利人的同意排除打破占有的主张相协调

　　处分意识不要说也认同，“违反占有人的意思”是成立窃取行为的前提，原占有人的同意
具有排除盗窃罪构成要件的机能。〔２３〕该等同意须出于行为人的真实意思，故原占有人须具备

自然意志，欺骗不影响其效力。〔２４〕原占有人的同意势必是主观的，纯粹客观的外在举动不能

取代主观的内心意愿。在排除构成要件的权利人同意中，有意义的是权利人内心的效果意思，

而非其外在表示。〔２５〕即便认为该等同意须表示于外，〔２６〕这种表达要求也是在内心意思基础上

的进一步限制，而非替代内心意思。权利人的同意不可能是纯粹的客观举动。

　　再者，同意总是针对一定的对象和行为作出的，只有具备明确的认知才可能就对象和行为
作出限定。“单纯看到拿走行为，而未意识到占有的打破取决于自身的行为 （不作为），并不

能使拿走变成占有处分。”〔２７〕例如，将邮票夹藏在书中，而后借走该书。主人的同意只及于

图书，而不及于邮票。如前所述，处分行为可表现为不作为，故认定处分行为的关键是，财产

变动是否符合权利人的意愿。处分意识不要说也认为，在两人关系中，盗窃罪与诈骗罪之间存

在互斥关系，〔２８〕财产处分就是排除盗窃罪构成要件的权利人同意之表现，而该等同意的核心

恰在于权利人的内心意思，故不能既认为排除盗窃罪构成要件的权利人同意以权利人的认知为

前提，又在诈骗罪中坚持处分意识不要说。只要认可处分行为是打破占有的反面，就必须坚持

处分意识必要说。

　　权利人的同意之所以能排除盗窃罪的构成要件，是因为占有让与是行使财产权的一种方
式。在很多场合，财产权人处分财产，就是在财产的使用价值与交换价值间做自主选择。当权

利人意图发挥财产的使用价值时，就会放弃交换价值，就会要求国家保障财产本身的安全，为

其使用财产提供安全的静态财产环境，这是针对个别财产的盗窃罪的功能。当权利人意图发挥

财产的交换价值时，就会放弃使用价值，就转而要求国家保护其取得交易对价的权利，为其交

易财产提供安全的动态财产环境，这是针对整体财产的诈骗罪的机能。〔２９〕

　　盗窃罪是保护财产的使用价值的，当权利人为换取交换价值而让渡使用价值时，不存在对
使用价值的侵害，因此，权利人的同意排除盗窃罪的构成要件。在诈骗罪中，计算财产损失时，

之所以要扣除被害人取得的财产，也是因为权利人本来意图实现的就是财产的交换价值。不过，

只有当财产使用价值与交换价值之间的转换符合权利人的意愿，这种转换才能被视为对财产权的
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年第２期，第１０３页。
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行使。就财产处分而言，“对于将事实性支配转让给行为人的内在态度，总是决定性的”。〔３０〕

　　总之，财产处分是对作为自我决定权的财产权的行使，处分意识并非财物诈骗中常见的伴
随现象，〔３１〕而是在法律上肯定处分行为的必备要素。

　　 （三）处分意识必要说不会广泛造成处罚漏洞

　　财物占有的转移外观明确，常伴有转移意思；利益转移则非如此，故利益诈骗是否要求处
分意识，多有争论。〔３２〕德国主流见解认为，处分意识是财物诈骗的必备要素，却非利益诈骗

的前提。〔３３〕在德、日刑法中，财产性利益只是诈骗罪的客体，而非盗窃罪的客体。有学者认

为：“有意不让对方认识到所转移的对象”，是更恶劣、更严重威胁法益的 “最典型的诈骗”，

处分意识必要说将其排除在诈骗罪之外，可能造成处罚漏洞。〔３４〕在利益诈骗中奉行处分意识

不要说，则可填补立法漏洞。

　　既然该等德、日学说旨在填补立法漏洞，援引、继受时就必须重视中德、中日实定法上的
差别。与德、日刑法不同，我国刑法将盗窃罪、诈骗罪的客体均规定为 “公私财物”，一般认

为包括有体财物和财产性利益。我国刑法也没有将盗窃罪的构成要件行为界定为 “拿走”。鉴

于此种立法差别，“在财产犯罪理论的构建上，中国可以有不同于日本、德国的选择”。〔３５〕在我

国，承认利益盗窃，具有学理和实践可行性。〔３６〕

　　有学者认为，盗窃罪的构成要件行为是打破他人占有并建立自己占有的 “拿走”行为，

利益盗窃欠缺 “打破占有并建立占有”，故不成立盗窃罪。〔３７〕不过，当财产性利益并非纯粹

的观念关系，而可凭借一定介质予以控制并转移控制时，迫使权利人移转该等控制的行为，就

完全可以被评价为 “拿走”。例如，在行为人以暴力逼迫被害人通过手机银行转账的场合，将

这种迫使被害人转让其对第三人享有的、可凭借一定介质加以控制的债权之行为界定为 “拿

走”，就是一种具有妥当性的扩大解释。若行为人不是以暴力迫使被害人转账，而是背着被害

人暗自转账，就完全可能构成盗窃罪。

　　的确，部分财产性利益 “因为欠缺可转移性”，无法满足 “打破占有并建立占有”的特

征，从而不能成为盗窃罪的对象。〔３８〕但是，不能因此就认为对所有财产性利益均不能成立盗

窃罪。以债权为例，一方面，债权是一种要求他人为一定给付的利益，是一种相对权，不可能

存在对它的 “占有”或 “支配”；但另一方面，债权也是可让与的权利，针对这种作为权利客

体的债权，完全可能存在对它的 “占有”或 “支配”，存款债权即为典型。〔３９〕使债权人无意
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李强：《财产犯罪法律规定的比较分析———以日本、德国、中国刑法为对象》， 《法学评论》２０１９年第 ６期，
第８２页。
参见黎宏：《论盗窃财产性利益》，《清华法学》２０１３年第 ６期；张明楷：《论盗窃财产性利益》，《中外法学》
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性利益》，《政治与法律》２０１９年第８期，第６４页。
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识地免除债务，或许不成立盗窃罪；但使存款人无意识地转账，则完全可以构成盗窃罪。

　　无论财产性利益表现为何种形式，通过强迫或欺骗使被害人处分财产性利益，总是可能
的、容易想象的，因而，抢劫、诈骗财产性利益多会被规定为犯罪。当财产性利益的形式有限

时，往往很难不通过被害人而破坏其对财产性利益的支配并建立自己的支配，因而，立法者不

太会将财产性利益也规定为盗窃罪的对象。特别是，早期的财产性利益多有一定载体，如存

折、提单等，盗窃这些载体本身即可在德国、日本构成盗窃罪。然而，“随着经济交往方式的

变化，特别是自动化、电子化交易方式、操作方式的不断发达，不通过权利人的处分行为也可

以转移财产性利益变得并非不可能。”〔４０〕在今天，很多交易无需人的参与，行为人完全可能

在不强制或不欺骗被害人的前提下，破坏其对财产性利益的支配，并建立自己的支配。此时，

就不应像早期德国、日本的立法者那样，放弃将利益盗窃作为盗窃罪来处罚。

　　如前所述，针对缺乏可转移性的财产性利益，难以成立盗窃罪，坚持处分意识必要说，确
有可能就该类财产性利益形成处罚漏洞。不过，存款、第三方支付账户中的余额等最常见的财

产性利益，恰恰是可转移的，可通过盗窃罪予以保护。缺乏可转移性的财产性利益，在其被有

意识地处分时，可适用诈骗罪加以保护。部分缺乏可转移性的财产性利益，如劳务，恰恰不大

可能被无意识地处分。因此，仅在极少数情形中，即针对能被无意识处分且缺乏可转移性的财

产性利益，才可能因坚持处分意识必要说而造成处罚漏洞。但是，诈骗罪并非财产犯罪的兜底

罪名，若为填补微小的处罚漏洞，彻底或部分放弃处分意识必要说，使诈骗罪丧失 “自我损

害型犯罪”属性从而无法表现其独特的不法内涵，这在刑法教义学上是得不偿失的。像德国、

日本对待计算机诈骗那样，承认处罚漏洞并通过立法填补，才是更值得赞赏、更符合罪刑法定

原则的选择。

　　 （四）处分意识不要说的论证存在方法论瑕疵

　　处分意识不要说的部分论证，是建立在有瑕疵的方法论基础上的。有学者指出，在前述机
票款案中，“由于财物系被害人主动 ‘拱手相送’而不是被他人拿走，因此案件性质无关盗

窃；……在司法实践中，此类案件无一不以诈骗性质认定”；〔４１〕处分意识必要说难以解释这

一点，故应改采处分意识不要说。〔４２〕但问题在于，“日常语义中所理解的网络诈骗、新型诈

骗……不一定落入刑法所定义的诈骗罪构成要件范围之内”。〔４３〕某类案件是否成立诈骗罪，

应当是判断的结论，而非判断的论据。以 “在司法实践中，此类案件无一不以诈骗性质认定”

为由，否定处分意识的必要性，混淆了实然与应然，系以经验判断替代规范判断。

　　如前所述，有学者认为，“有意不让对方认识到所转移的对象”，是更危险、更应谴责的
法益侵害，不应被排除在诈骗罪之外。但是，行为方式更危险、更应谴责，并不意味着其成立

诈骗罪，论以盗窃罪或许更能严厉惩处。即便不承认利益盗窃，也不应为了填补漏洞而恣意改

造诈骗罪的构成要件。“窃取财产性利益不成立盗窃罪”，不是该等行为成立诈骗罪的充分条
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件；盗窃罪与诈骗罪互斥，却不互补。〔４４〕如果否认利益盗窃可以成立盗窃罪，则基于意思的

交付行为还具有划定利益诈骗罪与不可罚的利益盗窃之界限的意义。〔４５〕处分意识的有无决定

着法益侵害类型的差别，不能为了避免处罚漏洞而在利益诈骗中放弃处分意识必要说，进而将

利益盗窃作为利益诈骗予以处罚。为了填补处罚漏洞而发展起来的区别说，恐有恣意之嫌。彻

底否定处分意识的必要性，将导致盗窃罪与诈骗罪的关系彻底混乱，无疑得不偿失。

　　平野龙一指出：“处分行为、交付行为不以意思表示为必要，事实行为即可。……而且也
包含没有意识到交付的内容的情况。”〔４６〕或许是受此影响，有学者认为：占有是指事实上的

占有，对财物的处分行为之内容是转移财物的占有， “所以，只要有事实上的处分行为就够

了，既不要求意思表示，也不要求是有意识的”。〔４７〕但是，平野龙一所谓的 “事实行为”是

与意思表示、法律行为相对应的概念，而非有意行为的反面；处分行为 “包含没有意识到交

付的内容的情况”这一点，也不是从被处分对象的事实性中推导得出的。所以，不能因为占

有是事实性的，就认为转移占有的处分行为是事实行为，无需有意识。占有的事实属性是相对

于规范属性而言的，并不是指占有是纯客观的。即便认为占有是纯客观事实，也不意味着转移

占有的处分行为是纯客观的，就像财物的客观性不意味着转让财物无需意思要素一样。

　　综上，应在诈骗罪中坚持彻底的处分意识必要说。

三、处分意识的认识内容

　　脱离具体内容而肯定的处分意识必要说，是空洞的，难以发挥界分功能。比如，有人认
为，在网络条件下，被害人主动在陌生链接中输入支付账号及密码，以为支付的是０元的被害
人通过支付出让了权限，应肯定其处分意识。〔４８〕如此过分宽泛地认定处分意识，完全无法发

挥处分意识的界分功能。可见，与处分意识必要性问题同等甚至更加重要的是，肯定处分意识

需以认识到哪些要素为前提。

　　对该问题的回答，须结合处分行为在诈骗罪中的下述功能展开：处分行为连接着认识错误
与财产损失，建构了财产减损与被害人间的归属关联，维持着诈骗罪作为自我损害型犯罪的特

征。〔４９〕不过，所谓 “财产减损与被害人间的归属关联”，并不是要 “将被害人与行为人并列

视为诈骗罪的共同行为人”，也不旨在论证被害人存在 “对自我保护的忽视，不具有刑法上的

需保护性”。〔５０〕强调诈骗罪系自我损害型犯罪，不是指被害人须对其财产损失自我答责。在

行为归属 （ＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｚｕｒＴａｔ）的意义上，“‘归属’，意指 ‘将事件经过作为自主的行为予以

看待’”。〔５１〕所谓 “财产减损与被害人间的归属关联”，是指财产减损是由被害人的自主行为

导致的，强调的是造成财产减损的被害人之处分行为是有意且自愿的。〔５２〕在此意义上，只有
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当处分人认识到其处分行为的财产意义时，方能肯定其处分意识。对处分行为之财产意义的认

识，有三项前提：其一，客体认知，即清楚地认识到所处分的财产究竟是什么；其二，前提认

知，即清楚地认识到所处分的财产在被处分前是何种状况；其三，后果认知，即清楚地认识到

处分财产的后果是什么。对其他要素的认知，则并非肯定处分意识的前提。

　　 （一）处分意识的必要内容

　　１．客体认知
　　财产处分总是对具体财产的具体处分，只有当处分人意识到其处分的对象存在时，才能肯
定针对该对象的处分意识。没有疑问的是，当权利人完全没有意识到客体的存在时，无法肯定

处分意识。例如，甲从商店货架上取下一瓶茅台酒，拿在远离店主一侧的手中，店主因视线受

阻，未发现甲手中的茅台酒，故在甲未结账离开时未予阻止。店主的这种不阻止显然并非有意

识的财产处分，尽管正是该行为在客观上导致店主丧失了对茅台酒的占有。

　　在很多情形中，权利人往往不是对被侵害的财产全无认识，而是仅认识到部分财产，或者
仅认识到财产的部分属性，此时就需要明确，当权利人认识到财产的价值、种类、数量等属性

中的哪些属性时，才能肯定权利人的处分意识。这实际上涉及的是客体认知的程度问题。对

此，存在着严格的处分意识说与缓和的处分意识说之争，笔者将在下一部分处理该等问题。

　　２．前提认知
　　在财物诈骗中，被害人对财物的处分实际上是对财物之占有的处分，而占有转移的前提是
存在占有。欠缺占有就不可能转移占有，同理，欠缺对占有的认识就不可能存在对占有的有意

识处分。只有当权利人认识到财物归自己占有时，其转移或放弃该占有的客观行为才能被视为

对财产权的行使，才属于有意识的处分行为。在利益诈骗中，被害人对财产性利益的处分，可

能表现为转让或放弃该财产性利益，也可能表现为转让或放弃对财产性利益的支配。此时，要

肯定被害人的处分意识，须首先肯定被害人认识到自己享有或支配着被处分的财产性利益。

　　是故，在下述案例中，不应认为收银员具备处分意识：顾客 Ｍ结账时将钱包遗落在超市
收银台；顾客 Ｋ发现该钱包后，正在结账的 Ｔ谎称系自己的钱包，Ｋ遂将钱包放回收银台，Ｔ
随后带上钱包离开；收银员信以为真，故未阻止 Ｔ携带钱包离开。〔５３〕有人认为，收银员因受
Ｔ欺骗而误以为钱包归 Ｔ占有，故未将钱包作为遗忘物带走保管，其在 Ｔ带走钱包时的不介入
是一种财产处分。〔５４〕实际上，基于商店对其领域内全部财物的概括占有，顾客 Ｍ离开后，钱
包作为遗忘物归商店占有，收银员系占有辅助人。收银员因受Ｔ欺骗而没有意识到自己是钱包
的占有辅助人，其虽未阻止 Ｔ携带钱包离开，却从无将商店对钱包之占有转移给 Ｔ的处分意
识。是故，Ｔ应成立盗窃罪。〔５５〕

　　３．后果认知
　　有意识的处分人既须认识到被处分的 “财产”，也须认识到对财产的 “处分”。只有当权

利人清楚地意识到其行为将导致自己丧失对财物的占有、对财产性利益的享有或支配时，其放

弃或转让的行为才能被视为对作为自我决定权之财产处分权的行使。

　　通常，如果被害人没有意识到自己的客观行为会导致自己丧失对财物的占有、对财产性利
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益的享有或支配，就不应认为该等客观行为是被害人有意识的处分行为。在前述机票款案中，

孙某以为在 ＡＴＭ机上输入的仅是激活码，不会使自己对银行的存款债权被转移给他人，故不
能肯定其处分意识，行为人不构成诈骗罪，而应成立盗窃罪。〔５６〕若被害人以为自身行为仅将

导致占有松弛，就仍应否定其对占有丧失、占有转移的处分意识。〔５７〕例如，将手机借给行为

人，允许其在近处打电话时，手机主人并无向行为人转移手机之占有的处分意识，行为人趁机

溜走时应成立盗窃罪。〔５８〕但是，将手机借给行为人，允许其到 ２公里外使用时，手机主人就
有将手机之占有转移给行为人的处分意识，该处分意识不会因自认为将在一定时间后回复占有

而被排除，故谎称有归还意图的行为人应成立诈骗罪。

　　在一些情形中，处分行为可能表现为事前的概括性授权，此时，只有当被害人意识到该行
为的概括性授权特征及其财产性意义，方可肯定被害人的处分意识。近年来，第三方支付平台

为了便利家人间共同结算而推出了 “亲密付”功能，一旦某账户为他人账户开通了亲密付，

后者即可在前者设定的额度内自主消费，无需前者确认即从前者账户内扣款。然而，并非所有

用户都熟知亲密付功能，因此，屡有用户被欺骗为犯罪分子开通亲密付从而遭受损失的案件发

生。例如，王某、刘某联系吕某，谎称拟购买价值１．５万元的商品，并谎称需在支付宝开通亲
密付才能进行大额转账。吕某信以为真，遂为王某账户开通了亲密付，额度为 １．５万元。随
后，刘某利用亲密付从吕某支付宝账户转走１．１５万元。法院认定，王某、刘某构成盗窃罪。〔５９〕

尽管开通亲密付的行为的确使行为人可以在限额内自主支取款项，客观上具有财产处分意味，

但是，由于被害人并不了解亲密付的实际功能，没有意识到其行为具有概括性授权的实际财产

意义，所以，应否认被害人对１．５万元额度内的资金有处分意识。〔６０〕

　　不能机械地理解诈骗罪的 “自我损害型犯罪”特征，不能仅基于 “被害人因防范意识不

足而未能有效保护自身财产安全”这一点，就将案件以诈骗罪定案。特别是，不应以 “主动

在陌生链接中输入自己的账号和密码等与财产性利益紧密相关的重要事实，应当认识到自己的

余额可能会因此被他人使用”，“被害人虽然没有直接处分自己的支付账号余额，但其通过支

付出让了权限”等为由，在被害人明显缺乏付款意图时，仍肯定其处分意识。〔６１〕例如，王某

在 ＱＱ上谎称零支付刷单可领取佣金，并在向某咨询时套取了向某的支付宝花呗额度信息。随
后，王某让向某在手机上安装其自行开发的 “小海代付”ＡＰＰ，再发给向某一个虚假代付链
接，让向某复制到 “小海代付”里完成代付。向某见页面显示支付金额为０元，遂放心输入支
付宝账号、密码。向某按要求将支付宝验证码发给王某后，收到花呗扣款１５００元的短信。〔６２〕

考虑到被害人是因为页面显示的支付金额为０元而输入账号、密码的，其输入账号、密码的行
为显然不能被认为是有意识的财产处分。如果被害人没有清楚地认识到发送验证码给行为人将

给自己带来何种财产影响，就必须将行为认定为盗窃罪。不应因被害人 “对自我保护的忽
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视”，而将类似利用木马程序获取被害人支付账号、密码进而完成支付的案件认定为诈骗罪。

　　 （二）处分意识的非必要内容

　　就肯定被害人的处分意识而言，除上述认知外，无需对其他内容有准确认知。即便处分人
就财产受领者的身份存在误认，或者没有意识到将遭受财产损失等，也都只是动机错误，无碍

于对处分意识的肯定。

　　１．对财产受领者的认知
　　不同于日本刑法的规定，我国刑法第 ２６６条没有要求被骗者有 “交付”行为。因而，在

我国，诈骗罪中的处分行为不仅可以表现为占有转移，也完全可能表现为抛弃。在后一情形

中，处分人无需认识到自己抛弃的财产将被他人取得。例如，Ａ冒充古董专家欺骗 Ｃ，使 Ｃ以
为自己所藏清代龙票系赝品，并唆使 Ｃ将龙票扔到室外垃圾桶，Ａ随后从垃圾桶中取走龙票。
就肯定处分意识而言，只要 Ｃ认识到其抛弃行为将使自己丧失对龙票的占有即可，而无需认
识到 Ａ随后将取得该龙票。即便在日本，也有学者认为，欺骗占有人使之一度放弃财物，而
后自己取得该财物的，如果行为人正是由于受骗者的放弃才取得占有的，应论以诈骗罪。〔６３〕

　　进而言之，在财产处分行为是转移占有时，对财产受领者的存在及具体身份的认识，并非
处分意识的必要内容。无论财物占有的受让者是谁，都无碍于行为的占有转移性质，因此，有

学者认为，处分人虽然需要认识到 “将自己的财物 （货款）转移占有给一个人”，但无需认知

“接受者的身份特征”。〔６４〕实际上，处分人不仅无需认识到财产接受者的具体身份特征，也根

本无需认识到存在财产接受者。诚然，只有当处分人认识到有人将取得对被处分财物的占有

时，其行为才是有意识的占有转移。但是，就肯定财产减损与被害人间的归属关联而言，对

“有人将取得被处分财物的占有”这一点的认识，在规范上是过剩的。要肯定财产减损与被害

人间的归属关联，只需处分人知晓财产处分行为对自己的财产意义，而无需关注该行为对他人

的财产意义。被处分财物会否被他人占有、会被何人占有，恰恰是处分行为对他人的财产意

义，故而，对这一点的认识是肯定处分意识所不必要的。因此，无论处分行为是抛弃占有还是

转移占有，只要处分人认识到其处分行为将使自己丧失对被处分财物的占有，即为已足。

　　在备受关注的偷换二维码案中，〔６５〕由于顾客清楚地知道转账行为将使自己丧失对微信或
银行的存款债权，甚至明确地知道该存款债权将被转移给收款码的主人，所以，无论其是否误

以为店主是收款码的主人，都应当认为顾客的转账行为是有意识的财产处分。因而，行为人无

法就顾客对微信等的存款债权成立盗窃罪。但是，行为人也无法就顾客对微信等的存款债权成

立诈骗罪，因为顾客 “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”。〔６６〕顾客根本不关心、也没有义务关心收款码究竟是何人所有，他根本没有

错认重要的交易事实，他对收款码主人身份的误认根本没有对其财产处分行为产生影响。此

外，行为人也无法就商家针对顾客的货款请求权成立诈骗罪，原因在于：尽管商家系因错误认

识而指示顾客转账，但他没有认识到该指示具有让与债权的财产意义，故该指示并非有意识的

处分行为。若认为商家的指示行为使自己对顾客享有的货款请求权被让与给行为人，或许可以
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检讨行为人是否就商家针对顾客的货款请求权成立盗窃罪，这需要结合盗窃罪的构成要件加以

考虑。不过，这已非处分意识问题。

　　２．受损意识
　　最后，必须区分处分意识与受损意识。受损意识是诈骗罪中所不必要的，〔６７〕否则，就难
以说明诈骗罪对财产法益的侵害。除捐赠诈骗等情形外，被害人之所以会为处分行为，恰恰是

因为其认为自己不会遭受财产损害。就肯定处分意识而言，权利人必须认识到处分行为的直接

意义，而非其终极影响，即处分人须认识到处分行为将导致个别财产减损，但无需认识到该行

为将导致整体财产减损。是故，在得到返还的承诺后将手机借给他人带到 ２公里外使用的场
合，应当肯定被害人的处分意识，他欠缺的仅仅是受损意识。

四、处分意识的程度要求

　　在具体判别处分意识时，存在广泛分歧的是，对处分客体的认识究竟需要多具体。一方
面，诈骗罪中的被害人不可能对全部事实存在清楚的认知，否则，他就不是 “基于错误认识”

处分财产的 “受害人”。另一方面，他也不可能对处分客体全无认识，这是盗窃罪中被害人的

特征。“在毫无认识与存在完全认识这两者之间，必须找出交付行为的主观要件。”〔６８〕特别是

在区分诈骗与诈术盗窃时，核心争论即在于处分意识要求对处分客体有何种程度的认知。

　　 （一）处分意识程度要求的出发点

　　就处分意识的程度要求而言，存在着严格的处分意识说与缓和的处分意识说之争。前者认
为，处分者必须对所处分财物的内容有全面认知，包括交付的对象、数量、价值等。〔６９〕后者

则主张，处分者认识到其处分了一定种类、一定性质、一定外观的财产即可，不必认识到财产

的真实价值、数量，〔７０〕甚至在对财物的种类存在认知偏差时也可以肯定处分意识。〔７１〕

　　在诈骗罪中，被害人系基于错误认识而为处分行为。错误认识既可以表现为积极的误认，
也可以表现为消极的无认识，〔７２〕因此容易形成如下认识：“基于意思的占有转移”不应 “限

于就所转移的物或财产性利益不存在任何错误的场合”，只要受骗者基于其意思作出了一定的

财产处分， “即便对所转移的物或财产性利益的价值、内容、数量存在错误，也可认定存在

‘基于意思的占有转移’”。〔７３〕但是，论者也意识到， “没有被认识到的物的移转也有作为

‘违反了占有人的意思’来看待的可能”，〔７４〕亦即，针对未被认识到的那部分财物有成立盗窃

罪的余地。在此意义上，有必要清晰界定诈骗罪中认识错误所能覆盖的范围。

　　如前所述，财产处分发挥着建构财产减损与被害人间归属关联的功能，而此种归属的前提
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是，被害人在认识到其处分行为对自身之财产意义的前提下，自愿实施该行为。诈骗罪的

“自我损害型犯罪”特征，不是来自于处分行为的客观意义，而是来自于被害人为处分行为的

自主性，即来源于被害人对作为处分客体的个别财产之损失的 “知情同意”。由此，在诈骗罪

中，被害人的处分行为必须是在准确地、具体地认识到被处分财产的前提下作出的，对具体被

处分的客体之占有或支配的丧失必须是被害人有意且自愿的，否则，就只能将财产损失界定为

他人损害，而非 “自我损害”。进而言之，尽管诈骗罪的被害人必定存在错误认识，但该错误

认识不包括处分人关于作为处分客体之财产本体属性的法益错误，而仅限于处分人关于 “为

什么作出财产处分”的动机错误。〔７５〕

　　不同于生命、身体等非手段性法益，财产权是一种具有手段性价值的法益。其价值在于作
为一种手段满足人的某种需求、达成人的某种目的，因此，处分权是财产权中至关重要、甚至

是最重要的内容。在侵犯人身权利的犯罪中，权利人原则上不具有处分其人身权利以换取其他

权利的处分权，因此，只需要静态地保护人身权不因他人侵害而发生不利变动。而国家对财产

权的保护，势必不能像对人身权的保护那样，仅着眼于保护财产状况不发生变动；国家对财产

权的保护，显然不应表现为不顾权利人的意愿而维持现有财产状况。相反，国家既要保护公民

财产免遭他人侵害，又要保障公民对其财产的自由处分；必须尊重财产权人的处分意愿，而不

能代其作出财产决定。为有效保障公民的财产权，国家还要尽力保障财产处分是财产权人基于

正确的认识作出的，需要尽力保障处分权人在交易中作出的财产处分能够达到其目的。概言

之，刑法不仅要保障财产的静态安全，即保护 “一种静态的财产控制关系”，〔７６〕这是抢劫罪、

抢夺罪、盗窃罪等夺取型犯罪的规范目的；刑法还要进一步保护财产的动态安全，〔７７〕避免财

产权人处分了财产却无法实现其目的，这是诈骗罪的规范目的。 “在诈骗罪中，财产是作为

‘交换手段、目的达到手段’而予以保护的。”〔７８〕实际上，在诈骗罪中，就被害人有意识处分

的财产而言，根本不存在对 “静态的财产控制关系”的破坏，财物的占有、财产性利益的支

配根本没有遭受他人的侵害，侵害占有也就当然不是刑法惩治诈骗罪的原因。甚至可以说，适

用诈骗罪保护财产之动态安全的前提是，不存在对静态财产控制关系的破坏从而无法成立盗窃

罪。正是由于诈骗罪所保护的法益并不是静态的财产控制关系，而是财产作为交换手段、目的

达到手段的价值，所以，诈骗罪中的认识错误只能是针对 “为什么作出财产处分”的动机错

误，而不能是针对 “被处分的财产是什么”“被处分的财产有多少”等的认识错误。在诈骗罪

中，对 “作为 ‘交换手段、目的达到手段’”的财产的保护，就直观地表现为对财产交换价值

的保护。

　　正是由于盗窃罪与诈骗罪的保护法益不同，将诈骗罪中的认识错误限定为动机错误，并不
会与动机错误不阻却同意有效性的一般原理相冲突。某项错误究竟是法益错误还是动机错误，

需要在具体构成要件中结合该罪所保护的法益来界定。实际上，将赚钱等动机上的错误称为
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“动机错误”，乃是立足于盗窃罪而予以归类的。在诈骗罪中，只要 “在 ‘财产的交换’、‘目

的的达到’这一点上有错误”，只要 “对所交付的财产的范围或者价值存在错误的，或者，对

反向给付或者给付目的的内容存在错误的”，该等错误就属于诈骗罪中有关法益的错误，〔７９〕

就不能解除诈骗罪的不法。在误认被处分的财产之价值等场合，被害人存在就转移占有之动机

方面的瑕疵，这种瑕疵虽然是诈骗罪意义上的 “法益错误”，却是盗窃罪意义上的 “动机错

误”。这种认识错误虽然无法排除诈骗罪的不法，却能够排除打破占有从而不构成盗窃罪。如

上所述，只有在静态的财产控制关系未被打破的情形中，即在被害人仅就为财产处分的动机存

在错误认识的情形中，才有进一步适用诈骗罪从而保护财产动态安全的必要。

　　此外，打破占有与财产处分系互斥关系，故而，在诈骗罪中建构财产减损与被害人间归属
关联的财产处分，还具有排除盗窃罪构成要件行为的功能。显然，要在盗窃罪的构成要件层面

排除打破占有，被害人的同意就不能存在盗窃罪意义上的法益错误，就必须是在清楚地认知到

哪些类别、数量财产的占有、支配将被转移的基础上的 “知情同意”。在被害人没有认识到被

处分的客体或仅认识到部分被处分的客体时，针对被害人没有认识到的那部分财产，就存在盗

窃罪意义上的法益错误，从而无法在构成要件层面排除对该部分财产占有、支配的打破，理当

成立盗窃罪。如果以缓和的处分意识说为基础，在被害人未认识到被处分客体的类别、数量

时，承认被害人的处分意识，进而肯定诈骗罪的成立，就势必同时肯定互斥的打破占有与财产

处分，这会导致本应互斥的盗窃罪与诈骗罪形成竞合。缓和的处分意识说，在将诈骗罪中的错

误认识过度扩张到包括对财产本体要素的错误认识时，忽略了财产处分在盗窃罪构成要件中的

意义，因而不应被采纳。

　　综上，无论是从处分行为建构财产减损与被害人间归属关联的内在机理出发，还是着眼于
盗窃罪与诈骗罪的保护法益差异，抑或为了准确把握被害人的财产处分排除盗窃罪之 “打破

占有”的意义，均应否定缓和的处分意识说，理应坚持严格的处分意识说。

　　 （二）对财产具体属性的认识要求

　　基于严格的处分意识说，要肯定权利人的处分意识，需要处分人意识到自己在处置哪些具
体的财产，但无需认识到所处分财产的价值属性。如前所述，财产具有使用价值和交换价值，

在很大程度上，财产处分实际上就是为实现财产的交换价值而出让其使用价值。相应地，财产

的诸多属性可以区分为财产的本体属性与财产的价值属性。就肯定权利人的处分意识而言，处

分人只要意识到自己在处置财产的使用价值以换取交换价值即可，而无需认识到财产的交换价

值到底有多大；需要认识到所处分财产的本体属性，而无需认识到所处分财产的价值属性。我

国学者在具体判断处分意识时，多结合财产的若干具体属性来展开，因此，下文探讨严格的处

分意识说关于财产具体属性的认识要求。

　　１．对财产价值的认知
　　存在广泛共识的是，处分意识不以准确认识到财产的价值为前提，单纯对财物价值的认识
错误，只是 “对占有转移不重要的动机错误”。〔８０〕例如，Ａ撕下某商品包装盒上的价签后去
结账，收银员 Ｂ无法看清价格，Ａ告知 Ｂ以较低价格，随后 Ｂ将该商品以该较低价格卖给 Ａ。
收银员对转移该商品的占有并无异议，只是对应当收取多少对价存在错误认识，单纯对价格的
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认知偏差不影响占有转移意思的真实性，故 Ａ成立诈骗罪而非盗窃罪。如果要求处分人认识
到商品的真实价值，就是要求其具备受损意识，而后者并非成立诈骗罪所必需。

　　同样，单纯对财产性利益价值的认识偏差，也不影响对处分意识的肯定。〔８１〕特别是，很
多财产性利益的价值可以用货币等一般等价物予以估算，单纯就这种价值进行欺骗而使原权利

人转让财产性利益的，不应否定原权利人的处分意识。例如，Ｂ有６枚比特币，Ａ做了一个虚
假交易软件，将比特币的实时价格从２万美元下调为１．６万美元，Ｂ遂以１．６万美元的单价将
全部比特币卖给了 Ａ。Ｂ对出售６枚比特币有完全的认知，其对比特币价值的认识错误不妨碍
其处分意识，故 Ａ成立诈骗罪。
　　２．对财产种类的认知
　　有学者认为，如果对财产的种类或性质缺乏准确认识，则不能肯定处分意识。例如，若行
为人将照相机塞入方便面箱子中，再以方便面的价格结账，则应否定收银员对照相机的处分意

识，“因为在根本没有意识到方便面箱子中有照相机的情况下，不可能对照相机具有处分意

识”。〔８２〕无论将他种商品加塞到此种商品的包装中，还是用他种商品替换此种商品包装中的

内容，都应成立盗窃罪。〔８３〕

　　有学者批评指出，以是否准确认识所处分财物的种类为标准来甄别处分意识，在部分场合
难以得出确切的结论。例如，单反相机与卡片机、较贵的单反相机与较便宜的单反相机是否属

于同类商品，可能很难回答。〔８４〕

　　实际上，即便所认知的财物与实际财物明显属于两类财物，对财物种类的认知偏差，也可
能仅仅是不影响处分行为有效性的动机错误，从而不妨碍对处分意识的肯定。特别是在没有包

装、伪装而直接交付财物的场合，尽管处分人对财物的材质存在误认，但其对处分 “这个财

物”具有完全的意识。例如，甲将一条水晶手链交给售货员乙，并告知乙这是一条玻璃手链，

乙在收取玻璃手链的价款后，将该手链亲手交给甲。乙在交付时知道将导致 “这条手链”的

占有被移转给甲，只是因误认 “这条手链”的材质而对应收取多少价款存在错误认识，乙的

行为仍属有意识的处分行为，甲应成立诈骗罪。

　　在上述案例中，如果行为人以调换手链条形码的方式实施犯罪，也不会影响结论。例如，
甲先让售货员乙取出一条水晶手链，再让乙取出一条造型完全相同的玻璃手链，后趁乙不备调

换两条手链的条形码，再将水晶手链交给乙结账，乙扫码记账后将该手链交给甲，再将包装盒

单独交给甲。在该例中，乙在交付水晶手链时，显然有将 “这条手链”的占有移转给甲的处

分意识，他在结账时以为该条手链是玻璃手链，只影响他对应收取多少价款的判断。

　　由此可见，对财物种类也不一定需要有认识。的确，在很多情形中，如果被害人没有认识
到财物的种类、性质，就应当否定被害人对该等财物的处分意识，但并不是在所有情形中均如

此。对财物种类的认识，在很多场合 （特别是在包装物的场合）之所以重要，是因为只有借

助于种类、性质等属性才能实现处分客体的特定化、具体化。在处分客体是非包装物等情形

中，被处分的对象已经是权利人特定化、具体化了的，对财物种类、性质等的认识就不再影响

处分意识。笔者认为，必须从处分人实现处分客体特定化的需求出发，甄别财物的各项属性对
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处分意识的重要性。

　　与有体财物不同，财产性利益本身缺乏实在外观，人们通常须凭借一定的媒介来认知、掌
控财产性利益。人们在处分财产性利益时，多需借助财产性利益的种类来实现对处分客体的特

定化、具体化。因而，要肯定对财产性利益的处分，往往以被害人明确认识到财产性利益的种

类为前提。在某种财产性利益被伪装成其他财产性利益时，也应认为权利人对外观上未载明的

财产性利益缺乏处分意识。例如，Ａ通过计算机程序篡改了交易页面，让权利人 Ｂ误以为其卖
出的是１００枚 Ｑ币，实际上卖出的是１００枚以太币。Ｂ只有处分其看到的虚假交易页面上载明
的作为交易对象的 Ｑ币的意思，对以太币则缺乏处分意识，故 Ａ成立盗窃罪而非诈骗罪。
　　３．对财产数量的认知
　　争论最为激烈的是，处分意识是否以准确认识处分对象的数量为前提。有学者认为，只要
受骗者认识到其处分了一定的财产，即便没有认识到财产的数量，也应肯定处分意识；无论是

在照相机包装盒里再塞入一个照相机，还是在磅秤上做手脚而多装钢材、少称分量，均成立诈

骗罪。〔８５〕相反，德国学说与实务将对财产数量的准确认识视为肯定处分意识的前提。也有日

本学者认为：“在有关不特定物的数量的错误中，对于受骗人所了解的数量的超出部分，就应

认定为盗窃罪。”〔８６〕近来，有学者主张：若财物可随意分割、没有独立包装，则应肯定对超

量之物的处分意识；若财物有独立外包装，则应否定对超量之物的处分意识。〔８７〕

　　笔者认为，原则上，只能针对被害人确切认识到的数量之财产，肯定处分意识。在盗窃罪
中，是否构成打破占有，只能针对具体财产作逐个甄别。由于诈骗罪中的处分意识就是盗窃罪

中排除构成要件的被害人同意，所以，也只能针对具体财产来判定被害人处分意识的有无。从

有效保护财产权的角度出发，绝不能因为权利人有处分某个具体财产的意图，而撤去对其全部

财产静态控制关系的保护。如果随意肯定概括的处分意识，就无法体现出诈骗罪有别于盗窃罪

的 “自我损害”特质。在照相机包装盒里再塞入一个同型号照相机时，售货员只有处分一个

相机的意愿，行为人就其夹藏的相机成立盗窃罪。〔８８〕

　　不能脱离财物数量抽象地肯定处分意识，这也符合财产权行使的一般逻辑。当权利人想要
实现一定的交换价值时，总是用特定数量财物的使用价值进行交换。因而，权利人的财产处分

总是针对特定客体进行的，原占有人通常都是明确地只想转移某个或某些特定财产的占有、支

配，而不是概括地转移自己占有、支配的全部同类财产。正因此，权利人在处分多个财物时才

会进行数量清点。比如，德国联邦最高法院在购物车案〔８９〕中判决指出：收银员逐一辨识商品

并录入记账系统表明，他只是具体地同意转移被录入系统的商品之占有，而不是概括地同意转

移购物车中的任何商品之占有；如果收银员没有认识到购物车中还有其他商品，就不应肯定其
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对被藏匿在购物车底部之商品的处分意识。〔９０〕行为人是将财物掩藏在购物车角落，还是掩藏

在所购买的其他财物或其包装之内，并无本质差异，权利人对被夹藏的财物均缺乏处分意识。

　　在转移财物占有的意义上，重要的是财物的个数等计数单位，而不是财物的重量等计价单
位，因为只有前者影响交付行为的个数。交付一条３斤重的鱼和交付一条２斤重的鱼，都只是
一个交付行为；而交付两条总重为３斤的鱼，则是两个交付行为。财物的重量不影响交付行为
的个数，其只是部分财物的计价单位，只具有厘定财物价值的机能，因而，误认财物重量不会

导致权利人欠缺处分意识。

　　一些财物是不可数的，难以用个数加以量化，对这些不可数财物的占有的转移，必须借助
一定的媒介，如一车钢铁、一桶水等。在交付不可数的财物时，重要的也不是这些财物的重

量，而是装载这些不可数财物的容器的个数。例如，郝某、黄某在 Ａ公司等处收购废铁的过
程中，先将车上改装的暗水箱装满水过磅增加货车皮重，伺机偷放掉水后再装货称重，以此暗

藏水箱放水的方式，共计多获得２６吨废旧钢材。〔９１〕Ａ公司人员放行时，其意图是将 “这一车

钢材”转移给郝某等。这车钢材究竟是１８吨还是２０吨，都不影响这种占有转移意图。没有准
确认识到钢材的重量，只影响对钢材的价值认知。要求认识到钢材的具体重量，实际上是要求

处分人具备受损意识，而这是不必要的。

　　针对财产性利益，要肯定被害人的处分意识，原则上，同样应以对被处分之财产性利益的
数量有确切认知为前提。有所不同的是，银行存款等财产性利益，其数额本身也是其价值尺

度。在绝大多数交易中，财产权人都高度关注其处分的财产性利益的数额，这不仅仅是对财产

性利益之价值属性的关注，更是对财产性利益本体属性的关心。在转账交易中，转账人势必高

度关注其转出的存款债权的数额，而绝不会对转账数额无所谓；转账人的处分意识仅及于他认

识到的数额的存款债权，转账人没有认识到的那部分数额财产损失，则不属于 “自我损害”。因

而，在臧进泉等盗窃、诈骗案中，被害人仅同意支付１元，没有自愿交付巨额财物的意思；〔９２〕

其只对１元钱有处分意识，对剩余的３０．４９９９万元则不具有处分意识。〔９３〕

　　 （三）处分意识的具体判断

　　通常，权利人之所以误认所处分财产的种类、性质或数量，是由于行为人借助外包装或其
他遮蔽物实现了对财物的调包或夹藏。在实践中，针对单个财物、非包装物的处分，往往不会

在处分意识的判断上发生争论，容易引发争论的往往是被处分的财物有外包装或被掩藏等情

形。因此，需要特别重视的是，包装物等情形中应如何判别处分意识。

　　１．正确把握主物与从物关系
　　有学者认为，行为人将乙商品加塞进甲商品包装中，应成立盗窃罪；用乙商品替换甲商品
包装中的内容，则成立诈骗罪。〔９４〕例如，Ａ在自选商店里打开纸尿裤包装盒，用香烟替换了
纸尿裤，再用透明胶重新封起来，随后去结账。收银员 Ｂ仅收取了纸尿裤的价款。对于该案，
有学者认为，收银员有意识且自愿地移转 “盒子连同其内容”，其行为是基于错误认识的财产

·８４１·

法学研究 ２０２１年第３期

〔９０〕
〔９１〕
〔９２〕
〔９３〕
〔９４〕

Ｖｇｌ．ＢＧＨＳｔ４１，１９８（２０３）．
参见重庆市南川区人民法院 （２０２０）渝０１１９刑初３０号刑事判决书。
参见前引 〔７０〕，吴光侠文，第２１页。
参见前引 〔２０〕，王钢文，第４７页。
Ｖｇｌ．Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｈｉｌｌｅｎｋａｍｐ／Ｓｃｈｕｈｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ，Ｂａｎｄ２，４１．Ａｕｆｌ．，２０１８，Ｒｎ．６３９．



处分。〔９５〕

　　但是，包装里的商品是主物，而非 “附属性的内容”，〔９６〕包装本身则是附属于主物的从

物。在包装物的场合，权利人的处分意识不应被理解为将 “包装及其中的所有内容”转移给

受让人，而应被理解为将 “特定商品及其包装”转移给受让人。毕竟，交易的中心是财物，

而不是财物的包装。在这种调包案中，权利人不仅对财物的价值属性存在认识偏差，对 “被

处分的财物是什么”这一本体属性也存在认识偏差，故应否定被害人的处分意识，对行为人

论以盗窃罪。因而，下述见解值得赞同：应当以商品外包装描述为标准，“如果行为人是往密

封的、难以观察其内部状况的包装内塞入商品或者调换了其中的商品的，宜认为收银员对于超

出商品外包装描述范围的货物不具有处分意识。”〔９７〕考察一般交易观念，售货员不只关心其

交付的商品是照相机还是手机，势必也关心其交付的究竟是这款照相机还是那款照相机。因

此，权利人仅对自己明确认识到的财物有处分意识，行为人无论是用单反相机替换卡片机，还

是用 ｉＰｈｏｎｅ１２手机替换 ｉＰｈｏｎｅ８手机，都应当否定售货员的处分意识，该等行为人均构成盗
窃罪。

　　在日常交往中，非包装物本身就是具体化、特定化的，权利人处分非包装物时无需更具体
地明确其想要处分的财物究竟是什么，而只需意识到他要将 “这个财物”处分给他人。相反，

由于被包装的内容是主物，而包装本身仅是从物，所以，尽管被包装的内容可以千差万别，但

权利人在处分包装物时的处分意思则在于将被包装的特定主物处分给他人，而不是将包装中的

任何财物处分给他人。

　　质言之，对于非包装物，处分人是通过财物本身的物理外观来甄别财物的。只要处分人认
识到财物本身的物理外观，就应肯定其对 “这个财物”的处分意识，而无需认识到该财物的

材质、性能等价值属性。对于包装物，处分人是通过包装的物理外观来甄别被包装的财物的。

被害人仅对包装所描述的 “那个财物”具有处分意识，如果包装中的实际内容与包装上的描

述不一致，就应否定被害人的处分意识。〔９８〕

　　对于包装物，处分人的处分意识在于处分特定主物及其包装，而不是处分包装及其内容。
但是，调换包装内的商品和仅调换包装上的价签，是不同的。如果是将便宜照相机外包装上的

价签换到贵重照相机的包装上，仍应肯定收银员对贵重照相机的处分意识。他对移转 “该包装

上所载明之财物”的占有并无异议，只是因价签被调换而对应当收取多少价款存在误认。〔９９〕

　　２．例外承认整体性的处分意识
　　在一些特殊的交易中，权利人有意识地将若干财物组成一个整体性的集合物而处分时，可
以例外地针对该集合物承认 “整体性的处分意识”。此时，权利人例外地不关心集合物究竟由

多少个具体财物组成，因而，只要他对交付集合物本身不存在异议，即便没有认识到或者没有

准确认识组成集合物的具体财物的数量，也应肯定其处分意识。例如，渔民乙将鱼分装进若干

箱子中，并在箱子上标注重量；甲潜入库房后把鱼箱 Ｂ中的几条鱼放进鱼箱 Ａ里，再买下鱼
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箱 Ａ，并按鱼箱 Ａ标注的重量支付价款后，提走鱼箱 Ａ。〔１００〕在该案中，乙把鱼箱 Ａ交付给甲
时，并不关心箱子里究竟有多少条鱼。“拍卖人对箱子内容的一般性的转移意愿可以贴近生活

现实地被承认，他只是缺乏对处分的损害属性之意识”。〔１０１〕因此，对鱼箱 Ａ中鱼的价值、重
量或大小的错误认识，乃是对占有转移并不重要的动机错误。〔１０２〕

　　但是，不应滥用针对集合物的整体性处分意识。单纯将明确数量的财物装在箱子等包装物
里进行交付，还不足以构成承认整体性处分意识的充分理由。对于肯定整体性的处分意识而

言，至关重要的是，权利人在交易过程中的确不关心具体财物的个数。如果权利人在交易过程

中高度关注组成整体的个体财物的个数，则不能承认整体性的处分意识。

　　要判别处分人是否关注组成集合物的具体财物的个数，一般交易观念或具体交易类型是至
关重要的。若上例中的鱼是按条称重销售的，行为人购买 ３０条鱼并让渔民用鱼箱打包后，又
偷偷往鱼箱里放入５条鱼，此时，渔民的处分意识是将３０条鱼 （主物）及作为容器的鱼箱转

让给行为人，而不是想将鱼箱 （从物）及其中的任何内容作为整体进行处分。同理，超市在

销售整箱可乐 （２４瓶装）时，也只是想将 ２４瓶可乐 （主物）及其包装箱交付给顾客，而显

然不是想将箱子 （从物）及其中的任何内容处分给顾客。只是因为外包装上已注明商品数量，

故售货员不必逐一点算，而绝不是不在乎箱子里究竟有多少瓶可乐。若行为人往箱子里加塞同

类可乐，也应构成盗窃罪。

　　在判断财产性利益的数量对处分意识的影响时，也应结合一般交易观念和具体交易类型来
进行，考虑处分人对财产性利益数量的关注程度、该种数量类型是否占有转移的基本单位等因

素。只有在例外情形中，如在整体估价、打包出售无形资产、开通一定限额的亲密付权限时，

权利人才可能将一定范围内的财产性利益作为一个整体处分给相对人，而不关心这些财产性利

益究竟包括多少数额的存款债权、多少股／张的电子证券，等等。只有在这些特定的交易方式
下，才能肯定权利人对其财产性利益的整体性处分意识。

结 论

　　盗窃罪与诈骗罪的界分，关键在于被骗者的意思方向，即其究竟是想处分财产的占有、支
配，还是想保留财产的占有、支配。〔１０３〕处分行为是权利人行使财产权的表现，只有当权利人

有意识地处分财产时，该等财产处分才能被视为是对自我决定权的行使。在诈骗罪中，应当坚

持处分意识必要说。

　　肯定被害人的处分意识，需具备三项前提：（１）认识到被处分的财产具体是什么；（２）认
识到被处分的财产系自己占有、支配的财产；（３）认识到处分行为将使自己丧失对财产的占
有、支配。肯定被害人的处分意识，不以其认识到财产受领者的身份为必要，也不以其具备受

损意识为前提。

　　在处分意识的程度要求方面，应坚持严格的处分意识说。要肯定处分人的处分意识，处分
人须清楚地认识到被处分财物的本体属性，即清楚地认识到被处分的究竟是何种数量的特定财
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物或财产性利益，但无需认识到被处分财物的具体价值。在非包装物的场合，只需要被害人具

备将 “这个财物”或 “那些财物”处分给他人的意识，即便其没有准确认识到 “这个财物”

或 “那些财物”究竟是什么，也应认为被害人具备处分意识。在包装物的场合，被包装的内

容是主物，包装系从物。应当依据被害人是否准确认识到作为主物的内容来确定处分意识，而

不应认为被害人对包装内任何种类、任何数量的财物均有处分意识。

　　财物的数量既可以表现为单个财物的个数，也可以表现为装载不可数财物的媒介的个数，
还可以表现为财物的重量等。对转移占有而言，具有重要意义的数量是前两者。对前两者意义

上的数量之准确认知，是肯定处分意识的必要前提。而误认财物的重量，仅系不影响处分意识

的动机错误。在特定交易类型中，只有当权利人将一定数量的财物作为整体进行处分，而不关

注组成该整体的个别财物的具体数量时，才可以例外地承认整体性的处分意识。
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