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问题的提出

侵 占罪是一种普通的侵犯财产犯罪
,

但是司法实

务中适用《刑法》第 2 7 0 条规定时
,

却经常出现有疑义

的做法
,

其中主要问题是 : 行为人非法 占为 己有的犷他

人财物
”

属于
“
遗忘物

”

或者
“

埋藏物
”

时
,

行为人的犯

罪行为是否只能认定为侵 占罪 ? 试看如下案例
: 1 998

年 9 月
,

被告人张某与原告人石某等人在饭店用餐
,

几人用餐完毕准备离去
。

在饭店外
,

张某发现石某随

身携带的皮包遗忘在餐厅
,

就以喝茶为名返 回餐厅
,

从包内窃得用 塑料袋包着的现金人民币 2 万余元
。

此

时
,

石某想起皮包忘在餐厅
,

马上返 回
,

找到了皮包
,

但发现包内现金 已经丢失
,

遂向公安机关报案
。

张某

后来被以侵占罪定罪处罚
,

其行为被定为侵占罪的主

要根据
,

就是张某 占有了他人遗忘物并拒不返还
。

其

实
, 〔’ 〕该案的认定是大有疑问的

。

疑问之一
:
如果该案中石某将其皮包遗忘于朋友

家中
,

当一小偷进入其朋友家中时
,

难道窃走石某朋

友的财物就构成盗窃罪
,

而窃走石某的皮包就是构成

侵 占罪?如此显然不妥
。

然而
,

石某的皮包确属于遗忘

物
,

石某将其皮包遗忘于朋友家和遗忘于饭店之间
,

究竟有何不同?

疑问之 二 : 在本案中
,

石某很快就想起皮包遗忘

在饭店
,

因而皮包 以及其中的钱款被认定为属于遗忘

物
。

但是
,

如果石某始终未想起皮包失落何处
,

过了几

年后才经人揭发得知被张某从饭店李走
,

张某的行为

是否就不构成犯罪 ? 有观点认为
,

遗忘物是指财物的

所有人或持有人有意识地将所持有的财物放在某处
,

因疏忽大意而忘记幸走的物
,

此物一经 回忆就能想起

在何处
。

2[] 难道 占有他人失落的财物
,

只要财物的所

有人或 占有人 长期回想不起来
,

行为人的行为就不构

成俊 占罪 ?例如
,

某人将钻石项链失落于朋友处
,

但一

直未曾想起失落何处
,

几年后的一天发现该项链欺在

其朋友脖子上
,

虽经索要
,

但其朋友拒不返还
,

其朋友

的行为难道就不构成侵 占罪 ?

疑问之 三 : 在本案中
,

石某将皮包失落在饭店时

是失去了对其财物的控制
,

因而有观点认为这是区别

张某行为是构成盗窃罪和侵占罪的关键所在
,

并认为

盗窃罪与侵 占罪在构成上的一个明显的区别
,

就是盗

窃罪的犯罪对象是他人控制的财物
,

侵占罪的犯罪对

象是 不受他人控制的遗忘物
。

3[J 这一观点显然是把
“

他人控制
”

等同于所有人控制
。

在本案中
,

虽然石某

失去 了对皮包的控制
,

但是该皮包不是还在饭店或者

店员的控制之下吗 ? 张某秘 密幸走饭店控制的石某的

皮包
,

难道构成的却是侵占罪 ?如果在张某之外
,

饭店

或者其店员拿走了皮包
,

是否如张某一样均构成侵 占

罪 ?

问题的关键之处在于 : 认定行为人是否构成侵占

罪
,

究竟应主要根据受害人 的行为还是主要根据行为

人 的行为
。

作为犯罪对象的特定财物究竟属于保管

物
、

遗慈物或遗失物
、

还是埋藏物
,

是由受害人行为决

定的 ; 以保管物
、

遗忘物或遗失物
、

或者埋藏物作为犯

罪对象的犯罪行为
,

并不必然都构成侵 占罪
,

我们要

看行为人对于这些犯罪对象
,

在墓于什么关系的墓础

上
,

实施了什么样的行为。

二
、

行为人事先合法占有他人财物是构成俊占罪

的要件之一
“

侵 占罪的一个显著特点
,

就是行为人首先是以

合法方式持有他人的财物
,

然后非法将该物 占为己

有
,

拒不退还
。 ’

,(’ 〕这一观点正确揭示 了侵 占罪的最重

要的特点
。

侵 占罪与盗窃罪
、

抢劫罪
、

抢夺罪等俊犯财

产罪的重要 区别之 一
,

就是侵占罪主体享先合法 占有

他人财物
,

通过拒不返还 (即拒 不失去原先的占有 )
,

以实现其非法所有他人财物 (即据为己有 )的目的 ; 而

盗窃罪等犯罪的主体
,

事先并不合法 占有他人财物
,

是通过非法 占有他人财物的手段
,

以实现其非法所有

他人财物的目的
。
阁 可见

,

构成声浸占罪的行为人必须

拳先 已经是他人财物的占有人但不是所有人
,

行为人

实施犯罪行为的目的
,

实质上就是通过拒不返还的违
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再次
,

行为人对他人财物的事先占有并不违法
。

所谓
“

事先 占有并不违法
” ,

是指行为人在实施侵 占行

为之前
,

在不违反 法律和侵害他人利益的前提 下
,

按

民法所规定的占有方式
,

对
·

他 人财物实施控制和支

配
。

例如在本文开头所引用的案例中
,

石某的皮包遗

忘于饭店
,

按照民法上的占有规则
,

饭店才是石某皮

包的合法 占有人
,

是基于场所与物的结合方式而对石

某的皮包实施占有 ; 行为人张某对石某的皮包并无合

法 占有关系
,

其取得皮包是非法 占有行为
,

是 以非法

占有为手段 实现其非法所有他人财物的 目的
,

其行为

构成的是盗窃罪
,

而不是侵 占罪
。

可见
,

行为人是否构成侵占罪
,

关键之 点并不在

于其犯罪对象的物的属性
,

而在于其人的属性
,

即不

在于他人财物是否属于
“

遗忘物
”

或
“
埋藏物

” ,

而在于

行为人与他人财物的关系
,

准确地说是行为人 与他人

财物的所有人或占有人之 间的关系
。

根据上述分析
,

在犯罪对象属于遗忘物或者埋藏物时
,

我们可 以根据

行为人针对他人财物事先形成的关系
,

很准确地将侵

占罪与其他财物犯罪区别开来
。

在引例中
,

如果饭店

拒不返还石某的皮包
,

构成的才是侵占罪
,

因为在石

某遗忘其皮包时
,

饭店是该皮包的合法 占有人 ; 如果

店员拒不返还石某的皮包
,

构成的是职务侵占罪
,

因

为店员是基于职务关系而事先 占有石某的皮包 ; 张某

对五某的皮包并无合法事先占有的根据
,

而又通过秘

密窃取的方式取得皮包
,

因而构成盗窃罪
。

在埋藏物

的场合
,

如果受害人将数额较大的财物埋藏在 自家地

里
,

任何人秘 密挖走其财物
,

均构成盗窃罪 ; 如果埋在

他人地里
,

该地的所有人或用 益物权人 (包括使用权

人或者承包权人 ) 挖走并且拒不返还
,

则可构成侵占

罪 ; 如果该地的所有人或用益物权人以外的人秘密挖

走该财物
,

则构成盗窃罪
。

三
、

《刑法》第 27 0 条规定了行为人事先 占有他人

财物的三种情形

在适用 《刑法 》第 2 7 0 条时
,

并不能拘泥于该条款

的字面意义来认定侵占罪
。

根据侵占罪的性质及其构

成
,

仔 细分析 《刑法 》 第 27 0 条规定的侵 占罪的罪状
,

就会发现
:

该条中的
“

代为保管
” 、 “

遗忘物
”

或
“

埋藏

物
” ,

并不仅仅是指侵占罪的受害人的财物只是属于
“

保管物
” 、 “

遗忘物
”

或者
“
埋藏物

” ,

实质上是以举例

的方式
,

规定 了行为人 事先 占有他人财物的三种情

形
,

而且恰恰是根据行为人与受害人 当时的主观状态

予以划分的
。 “

代为保管
”

是概括行为人墓于与受害人

之 间的合意
,

而事先占有受害人的财物
,

即形成夺先

占有时
,

行为人有意
,

受害人亦有意 ; “

遗忘物
” ,

是指

行为人在受害人无意的情况下
,

而事先 占有受害人 的

财物
,

即形成事先 占有时
,

受害人无意
,

行为人多数情

况下亦无 意
,

个别情况下有意 (如 占有拾得物
、

走失动

鬓蒸撇熬薰黔纂馨蘸蘸

法手段
,

使 自己由他人财物的占有人 变成所有人
。

侵 占罪主体是否事先 占有他人财物
,

要从以下三

个方面认定
:

首先
,

受害人必须事先失去对其财物在民法意义

上 的占有
。

占有是指主体对物事实上的支配 与控制
,

占有不 以对物有物理 上的直接控制与支配为必要
,

应

依社会 一般观念
,

并结合空间关系
、

时间关系以及法

律关系决定
。

阁对物的占有方式有多种表现形式
:
( 1)

对物实施物理 上的直接控制与支配
,

如皮包拿在手

里
。

( 2) 明确表明对财物实施占有的意思
,

如对特定财

物实施登记
,

在证券上记载 自己的名称或姓名等
。

(3)

通过辅助人对物实施占有
,

如通过 自己的代理人
、

雇

员对 自己财产实施占有
。

(4) 通过场所与物的结合关

系确定 占有
,

如住所中的财物或庭院中的财物
,

在场

所被特定人所占有时
,

场所中的财物亦为该特定人所

占有
。

比如
,

某人将其钱包失落于 自家庭院
,

即使始终

回想 不起失落于何处
,

但该人并没失去对钱包 的占

有 ; 如果失落于其庭院门之外
,

即使很快回想起失落

于何处
,

在找到之前仍然已经失去对该钱包的占有
。

(5) 通过物与物的结合关系确定 占有
,

如在汽车为特

定人 占有时
,

汽车中的财物亦为该特定人所占有
。

再

如
,

某人将其自行车停放在路边时
,

把钱包遗忘在车

筐里
,

但其并没失去对钱包的占有
,

因为依 一般社会

观念
,

路边的自行车通常为有主物
,

车筐中的钱包 自

然是有主物
,

是 自行车主人 占有的物
,

此时如有人拿

走钱包则构成盗窃 ; 如果该钱包失落于 自行车旁的路

边
,

有人拿走则为拾得遗失物
。

只有通过上述诸种方

式仍不能控制和支配其财物时
,

才能认定受害人失去

对财物的占有
。

其次
,

行为人必须事先占有他人财物
。

侵 占罪行

为人对他人财物的
“

事先 占有
” ,

是指在其拒不返还
、

实施侵 占行为以前
,

就对他人财物已经实施 了民法上

的占有
。

形成这种占有
,

可以是基于法律上的原 因
,

例

如代为保管 ; 也可 以是墓于事实上的原因
,

例如他人

的遗忘或埋藏
。

如果在实施犯罪行为时才通过某种非

法手段占有他人财物
,

在被发现后拒不返还
,

所构成

的就不是侵占罪
,

而是其他财产犯罪
。

这 里关键的逻

辑是
:
侵 占罪行为人事先占有的他人财物

,

须是受害

人失去占有的财物 ; 而 受害人失去占有的财物
,

不仅

可能被侵占罪的行为人李先 占有
,

也可 能被其他人 占

有
,

即也可 以作为其他财物犯罪的犯罪对象
。

只有受

害人的遗忘物或者埋藏物同时又被行为人事先 占有

时
,

行为人实施犯罪时的拒不返还行为才能构成侵 占

罪
。

所以
,

受害人的财物属于
“

遗忘物
”

或者
“
埋藏物

” ,

并不是构成侵占罪的直接的必要条件
,

而是间接的必

要条件
,

其间接性体现在遗忘物或埋藏物还必须被行

为人率先占有
。

妇
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物等)
; “

埋藏物
”

是指行为人在其无意而受害人有意

的情况下
,

事先占有受害人的财物
,

即形成事先 占有

时
,

行为人无意
,

而受害人有意
。

(一 )
“

代为保管
”

形成的事先 占有
:
行为人墓于双

方合意而事先占有受害人 的财物

何为《刑法》第 27 9 条所规定的
“
代为保管

” ,

学术

界论述甚多
,

多数意见认为不应限于狭义的保管合同

中的
“

保管
” 。

更有学者认为
, “

代为保管
” ,

不是指财

物所有人委托的目的
,

而是指行为人取得财物后对财

物的合法管理状态
,

并进一步列举形成
“

代为保管
”

的

诸种情形 : 委托关系
,

租赁关系
,

借用关系
,

担保关系
,

“

无因管理
”

等
。 t , 〕其中前四种情形均属于基于合意而

事先占有他人财物
。

实际上
,

基于合意而
“

代为保管他

人财产
”

的情形远不止这几种
。

(二 )
“

遗忘物
”

形成的事先占有 : 受害人单方无意

而行为人事先占有受害人的财物

遗忘物的构成要件有两个
:

其一
,

财物的所有人

或占有人失去对物的占有 ; 其二
,

所有人或 占有人不

是出于本意
,

而是由于疏忽大意等原因失去对财物的

占有
。

如果受害人 因遗忘等原因失去占有的财物被行

为人无意或有意的占有
,

行为人如拒不返还 即可构成

侵占罪
。

刑法学界通常对遗忘物与遗失物作出区别
。

例

如
,

有学者认为
,

遗忘物是指财物的所有人或持有人

有意识地将所持财物放在某处
,

因一 时疏忽忘记幸

走 ; 遗失物是指财物的所有人或持有人 因为疏忽大意

偶然将其财物失落在某处
。

遗忘物与遗失物两者的主

要 区别在于 : 遗忘物一 经 回忆一般都能知道财物遗忘

何处
,

因而 一般较容易找回 ; 而遗失物一般不知失落

何处
,

因而不 易找回
。

并且认为对于侵 占遗失物刑法

未规定为犯罪
,

将拾得物占为己有拒不交还的
,

只能

依照 民法通则的规定作为不 当得利处理
。

阁但是
,

依

据这种区别标准
,

某一失落的财物究竟为遗忘物还是

遗失物
,

显然取决于财物的所有人或者持有人记 忆力

的强弱
。

问题是
,

当某人将他人财物据为己有时
,

其行

为是构成侵占遗忘物的犯罪还是仅仅构成 占有遗失

物拒不交还的不 当得利
,

竟然不得不依赖受害人的记

忆力为判断依据
,

这显然于理不合
。

其实
,

如果 一定要

把遗忘物和遗失物相区别的话
,

区别不在于受害人李

后能否 回忆起来
,

而在于 失落遗忘物后
,

该财物仍为

特定人 占有
,

如遗忘于出租汽车上的乘客财物 ; 失落

遗失物后
,

该财物的占有人 不明或者为不特定的人 占

有
,

如失落于广场
、

路上或 山野 中的游客财物
。

就行为

人的行为性质而言
,

其占有后拒不返还的财物能否由

受害人字后 回忆起来
,

即是属于遗忘物还是遗失物
,

其实并不重要
。

重要的是
,

行为人 占有并拒不返还的

财物是有主物还是无 主物
。

(兰)
“

埋藏物
”

形成的事先占有
:
行为人单方无意

而率先占有受害人的财物

埋藏物是指所有人 或 占有人将其财物埋藏于地

下
,

显然埋藏只能是受害人有意而实施的行为
。

当受

害人将财物埋藏于行为人拥有所有权或用益 物权的

土地中时
,

行为人就会在无意之中事先 占有了他人财

物
。

如果受害人在埋藏财物时
,

经过行为人的同意
,

那

么就形成了行为人
“

代为保管他人财物的关系
” 。

在实际生活中
,

行为人单方无意而李先占有受害

人财物的情形
,

不止
“

埋藏物
”
一种

。

例如
,

某人将其数

额较大的财物藏匿于邻居家的仓库里或杂物堆中
,

该

财物显然不是埋藏物
,

而是隐藏物
。

如果邻居发现该

隐藏物后即据为己有
,

在隐藏物的所有人索要时拒不

返还
,

其行为与侵占埋藏物无异
。

我们 能否 因为刑法

只规定埋藏物而未规定隐藏物
,

就认定该邻居的行为

不构成侵占罪 ? 这 一点也正说明
,

对刑法关于
“

埋藏

物
”

的规定
,

不能只从字面理解
。

而应从字面所概括的

形成事先占有关系的特征来理解
,

对刑法第 2 7 0 条规

定的躯体内容
,

也应如此理解
。

注释
:

( 1〕案例 引 自张建国
:

《占有遗忘物
,

构成俊 占罪》
,

载

199 9 年 12 月 11 日《人民法院报)
。
以下为方便叙述

,

将张某

拿走皮 包中钱放
,

简化为拿走皮包
。

〔2 )包更 : 《论俊 占罪》
,

载杨软先等主编
: 《新刑法施行疑

难问题研究与适 用 》
,

中国检察出版社 199 9 年版
,

第 66 0

页
。

{3 〕张建国 :
( 占有遗 忘物

,

构成俊占罪》
,

载 19 9 9 年 12

月 1 1 日 《人民法院报 )
。

〔4〕王作富 :

(俊 占罪的几个问题》
,

栽 丁慕英等主编
: 《刑

法实施中的重
,

点难点问题研究》
,

法律出版社 19 98 年版
,

第

77 3 页
。

这里的
“

持有
”

一词相 当于民法上的
“

占有
” ,

民法上

的
“

持有
”

视情形其意义可为
“
占有

”

或
“

所有
” 。

( 5〕
“

持有
” 、 “

占有
” 、 “

所有
”

等术语在刑法上和民法

上的意义不 同
。

民法上的 占有是指 对物事实上的控制和 支

配 ; 所有是指不仅可对物实施控制和 支配
,

亦可对物 实施处

分
。

可见
,

刑法上的
“
以非法占有为 目的

”

中的
“
占有

’

相当于

民法上 的所有
。

为准确表示径占罪主体事先 占有他人对物

这一特征
,

本丈的 占有采民法上的意义
。

( 6〕梁慈星主编 :

(中国物权法草案建议稿》
,

社会科学

文蔽出版社 2 0( 犯 年版
,

第 78 9 页
。

( 7 )王作富
:

(俊 占罪的几个问题 )
,

载丁慕英等主编
:

《刑

法实施中的重点难点问题研究》
,

法律出版社 199 8 年版
,

第

7 7 0 页以下
。

〔的 参见王作畜 : 《俊 占罪的儿个问题》
,

载丁幕英等主

编 : 《刑法 实施中的重点难 点问题研究 )
,

法律出版社 19 98 年

版
,

第 77 3 页
。
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