
议题三：网络刷单炒信链条中空包物流端的

行为定性

第三个议题围绕“刷单炒信案件

中， 行为人设立、 经营空包网、 礼品

网， 将事先购买的快递测试单号加价销

售给网店商家， 并快递相应的空包、 礼

品包， 为网店商家虚增交易数量提供配

套服务的， 应当如何定性？” 等问题展

开讨论。

【案例】 2017 年， 被告人丁某建

立并经营 A 空包网。 其明知通过虚假

订单可以实现 “刷单” 目的， 仍从快递

公司大量购买测试件单号， 并加价销售

给网店商家谋利。 后监管部门通过加强

对快递物品重量体积检测等打击空包网

站。 丁某为规避监管， 又设立 B 网站，

改为发出大小、 体积相类似但价值很低

的物品替代刷单产品。 至案发， 前述网

站的经营数额高达 1000 余万元。

第一种观点认为， 丁某的行为不构

成犯罪， 由监管部门进行行政处罚即

可。

第二种观点认为， 丁某的行为构成

非法利用信息网络罪。

第三种观点认为， 丁某的行为构成

虚假广告罪。

第四种观点认为， 丁某的行为构成

非法经营罪。

经讨论， 多数观点认为， 空包物流

端经营者的行为严重侵害电子商务市场

秩序， 情节严重的， 可用刑法予以规

制。 主要理由在于：

其一， “空包物流端” 经营者的行

为具有严重的社会危害性， 有必要纳入

刑法进行规制。

（1） 从侵犯法益情况看， “空包

物流端” 经营者作为刷单炒信行为的关

键环节， 至少侵犯了三方面的法益， 即

消费者利益、 其他卖家的正当利益以及

电子商务的信用评价机制， 严重危及电

子商务这一新兴业态的健康发展。

（2） 从空包物流端的行为模式看，

作为刷单炒信产业链中的关键环节， 经

营者的行为实质系设立专门用于违法犯

罪的网站组织虚假交易， 其经营模式、

行为本身不具有合法性。

（3） 从涉案规模看， 空包网、 礼

品网针对成千上万的网店卖家， 呈现出

规模化、 产业化的特征， 涉案金额、 获

利金额越来越大， 仅通过行政处罚难以

遏制。

（4） 从比较法的视野看， 境外如

韩国已开始追究刷单炒信链条中职业刷

手的刑事责任， 而职业刷手的危害性小

于公司化、 规模化运作的空包网、 礼品

网。

其二， “空包物流端” 经营者的行

为严重侵害电子商务市场秩序， 与其他

非法经营行为具有同质性， 情节严重的

可以非法经营罪规制。

（1） 如前所述， 空包网、 礼品网

经营者侵犯的法益与市场秩序有关， 与

非法经营罪侵犯的法益具有一致性。

（2） 空包网等物流平台的网经营

者的行为违反了 《电子商务法》 《反不

正当竞争法》 等法律规定， 符合非法经

营罪所要求的“违反国家规定” 以及行

政犯的二次违法性要求。

（3） 前述行为与刑法第二百二十

五条及相关司法解释规定的非法经营行

为具有同类性或同质性， 能够解释为

“其他严重扰乱市场秩序的非法经营行

为”。 当然， 鉴于适用兜底条款在提供

行为预期方面有所欠缺， 故对前述行为

入罪的同时， 有必要适当提高入罪门

槛。

议题四：利用网络棋牌软件组织他人赌博的

行为定性

第四个议题围绕“利用网络棋牌

软件组织他人赌博的行为是构成赌博

罪还是开设赌场罪？ 如果认定为开设

赌场， 是否可以适用情节严重？” 等问

题展开讨论。

【案例】 “哈灵麻将” 系一款合

法网络棋牌软件。 被告人王某以营利

为目的， 在 “哈灵麻将” 上付费开设

虚拟房间， 并通过建立微信群纠集拉

拢不特定人员， 组织上述人员至虚拟

房间打麻将 。 麻将规则是两人麻将 ，

每局耗时十几分钟， 输赢分数在几分

至数百分之间。 被告人事先在微信群

内设立 1 分等于 1 元的资金结算规则，

并规定输钱的赌客在每局结束后通过

微信红包等方式向赢钱的赌客转账 。

赢钱的赌客则每局向被告人支付 2 元

台费。 赌客在网络棋牌软件虚拟房间

内结束每局麻将后， 在微信群内按照

上述规则自行结算， 输钱赌客逃单时

被告人会垫付赌资 （因人员之间较为

熟悉， 且输赢金额不大， 逃单情形极

少）。 自 2019 年 10 月至 2020 年 4 月

期间， 被告人王某通过上述经营方式，

抽头获利 2.9 万余元， 涉案赌资达 30

万余元。

第一种观点认为， 王某构成赌博

罪。

第二种观点认为， 王某构成开设赌

场罪， 且属情节严重。

第三种观点认为， 王某构成开设赌

场罪， 但不属于情节严重。

经讨论， 多数观点认为， 应准确把

握开设赌场的认定标准， 对相关犯罪行

为的危害性要进行实质判断。

主要理由是： 开设赌场一般具有设

置赌博规则、 提供赌博场所、 聚集不特

定人员、 从中抽头渔利等基本特征。 对

于符合上述特征的行为， 应认定为开设

赌场， 不宜以聚众赌博论处。 利用网络

棋牌软件组织他人赌博的行为， 即使符

合上述开设赌场的基本特征， 对于是否

构成开设赌场罪， 以及是否认定情节严

重， 还应当注意不能简单套用现有司法

解释规定的数额标准， 而应当结合参与

人数多少、 资金规模大小、 持续时间长

短、 行为人获利数额大小等因素综合判

断， 据实评价， 以得出罪重、 罪轻或无

罪的裁判结论。

（作者单位： 上海市第一中级人民

法院）
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日前， 上海市一中院举办 “信息网络犯罪法律适用疑难问题研讨会”， 来自最高法院研究室、 上海市检察院、 上海检察一

分院、 上海社科院、 华东政法大学、 同济大学、 上海律协以及上海三级法院等单位的专家、 学者 60 余人参加会议。 会议由上

海一中院刑事庭庭长余剑主持， 与会人员围绕四个议题、 结合典型案例展开充分讨论。

议题一：非法获取游戏币、道具等虚拟财物的行为定性

第一个议题围绕“非法获取游戏币、 道具等

虚拟财物的行为应如何定性？ 如果构成侵财类犯

罪， 犯罪数额如何认定？” 等问题展开讨论。

【案例 1】 某网络游戏公司可通过充值获取

“元宝”， 玩家充值 1 元可兑换 10 个 “元宝”， 大

额充值时， 游戏公司会向玩家赠送一定比例的

“元宝”。 被告人朱某在该公司担任运营策划主

管， 负责对玩家发放充值返利等工作， 游戏公司

分配给其的管理账户可以直接修改玩家游戏账户

内游戏 “元宝” 数量。 正常情况下， 在公司收取

玩家充值钱款后， 朱某需报请运营经理审核后才

可通过其账户实际发放 “元宝”。 朱某在任职期

间， 为牟取非法利益， 利用上述权限， 未经授权

擅自修改后台数据， 在玩家未充值的情况下， 为

王某等多名玩家的游戏账户里添加游戏 “元宝”

共累计 1800 万余个 （市价约 180 万元， 扣除返

利约 130 万元）， 并私下从王某等玩家处收取钱

款 15 万元。 后公司在日常管理中发现王某等玩

家游戏账户数据异常， 通过核查发现其账户获取

的大量 “元宝” 没有对应充值记录， 而是朱某违

规发放， 遂报案。

【案例 2】 被告人徐某受玩家金某委托代练

游戏等级， 获取了金某的游戏账户、 密码、 绑定

邮箱及邮箱密码等信息。 后徐某与金某因故发生

矛盾， 金某终止代练合同， 并重新修改账户密

码。 徐某利用练级时获取的金某的绑定邮箱重置

了金某游戏账户密码， 登录金某账户后将金某充

值所得的 50 万个 “元宝” 转移至本人游戏账户。

该游戏中充值 1 元可换取 10 个 “元宝”， 金某购

买 “元宝” 实际花费约 4 万元。 徐某在自己玩游

戏中消费使用 30 万个 “元宝”， 将 20 万个 “元

宝” 在网上销售并得赃款 1 万元。 金某发现账户

异常后报案。

第一种观点认为， 朱某构成破坏计算机信息

系统罪、 徐某构成非法获取计算机信息系统数据

罪。

第二种观点认为， 朱某构成职务侵占罪、 徐

某构成盗窃罪。

经讨论， 多数观点认为， 游戏币等虚拟物品

属于刑法中的财物， 朱某利用职务便利侵占公司

财物， 构成职务侵占罪， 徐某以秘密手段窃取他

人财物， 构成盗窃罪。 犯罪数额认定可结合虚拟

物品的特点， 不宜简单地以厂商定价计算， 要在

坚持填平原则的基础上， 以实际损失认定犯罪数

额， 具体根据虚拟物品的价值体现形式、 损失形

态等认定。

其一， 游戏币等虚拟物品具有价值性、 管理

性、 流通性等财物的基本特征。 其凝聚了游戏厂

商开发、 运营投入的人力、 物力成本， 玩家需支

付对价购买， 在网络环境下既有供人娱乐、 满足

精神需求的使用价值， 也有承载网络服务和交易

对价的交换价值。 虚拟物品的所有人可通过个人

账户对虚拟物品进行有效支配和控制， 该类占有

状态是游戏行业正常发展的基础， 有保护的必要

性， 应当肯定这类虚拟物品的财产属性。

其二， 不能简单地以厂商定价计算犯罪数

额。 游戏币等虚拟物品的产出成本与市场定价关

系薄弱， 单次生产不需投入等量成本， 具有一次

研发、 无限复制的特征， 定价与成本间不存在直

接对应关系。 相关犯罪中， 虚拟物品的市场定价

仅代表可获取的预期利益， 不能反映直接损失，

其市场总价可能远超实际购买者的购买能力和意

愿， 若以此认定犯罪数额并进行退赔， 则可能会

导致厂商等获取超出实际损失的利益。

其三， 坚持填平原则， 以实际损失认定犯罪

数额。 价格认定既要与实际损失相当， 也要在各

类案件之间保持一贯性和协调性。 侵财犯罪的实

质是利益在行为人和被害人之间发生转移， 认定

财产犯罪的数额应与实际损失数额大体一致。 虚

拟物品如果进入流通环节具有交换价值的， 一般

以实际交易对价予以认定； 如果没有进入流通环

节， 没有交易对价的， 原则上应由受害者对虚拟

物品的成本价格进行举证， 再结合犯罪时间、 次

数、 获利金额等综合认定。

议题二：利用第三方支付获取他人银行卡内资金、借贷

资金的行为定性

第二个议题围绕“获取他人手机后， 转走他

人支付宝、 微信绑定的银行卡资金， 以及冒用他

人名义套取花呗、 微粒贷等资金的， 如何定性？

如果利用事先窃取的银行卡号， 将该卡与其支付

宝绑定并使用的， 如何定性？” 等问题展开讨论。

【案例 1】 被告人张某在宿舍趁被害人李某

熟睡之际， 获取李某的手机并登录其支付宝， 用

之前偷窥到的李某支付宝支付密码， 通过扫描自

己支付宝收款码， 将李某支付宝中绑定的农行借

记卡账户中的 6000 元转至其支付宝账户； 又用

此前偷窥到的李某建行借记卡号， 将该卡绑定李

某支付宝， 采用前述方式将该卡中的 6000 元转

至其支付宝账户。

【案例 2】 被告人汤某利用之前帮被害人王

某操作手机获知的王某支付宝和微信支付密码，

多次私下使用王某手机， 通过扫描自己支付宝商

家收款码、 微信收款码， 将王某支付宝 “花呗”、

微信 “微粒贷” 中的 2 万元转至自己的支付宝、

微信账户。

第一种观点认为， 张某构成信用卡诈骗罪，

汤某构成贷款诈骗罪或合同诈骗罪。

第二种观点认为， 张某构成盗窃罪和信用卡

诈骗罪， 汤某构成盗窃罪。

第三种观点认为， 张某、 汤某均构成盗窃

罪。

经讨论， 多数观点认为， 对涉第三方支付的

侵财案件的处理， 要把握主要取财行为的本质特

征予以定性， 如果侵害法益系个人财产、 行为特

征符合以秘密手段转移他人财物的， 可以构成盗

窃罪。 主要理由在于：

其一， 上述案例中受损法益主要为个人财产

所有权。 信用卡诈骗罪和贷款诈骗罪等属于金融

犯罪， 构成该类犯罪需行为直接侵害金融管理秩

序。 但上述利用第三方支付获取他人钱款的行

为， 侵害的法益主要是个人财产所有权， 宜以侵

财类犯罪进行规制。

其二， 多行为交织导致侵财结果发生的， 应

以主要取财行为的性质进行认定。 该类犯罪的资

金转移， 是行为人通过输入偷窥或重置支付密码

实现， 均是在被害人不知情的情况下， 采用第三

方支付手段秘密转移他人财物， 符合盗窃罪的构

成要件。 且相关支付程序不具有自主处分能力，

不能成为诈骗罪的对象。

其三， 绑定银行卡再转移资金的行为构成盗

窃罪。 非法获取他人银行卡号后， 将该卡与他人

支付宝绑定并转走资金的， 在第三方支付方式

下， 与直接转走他人支付宝绑定银行卡内资金，

以及窃取他人银行卡绑定支付宝再转走卡内资金

的情形， 在侵害法益和主要取财行为方式上并无

实质差异， 均属于以秘密窃取手段转移他人财

产， 宜认定为盗窃罪。 行为人取财过程中， 利用

信用卡号信息等并非致使财产损失的主要原因，

其行为并未实质侵害信用卡管理秩序。 若将该类

行为认定为信用卡诈骗罪， 则会导致同等罪质的

行为在定罪上出现不相协调的情况， 并致量刑明

显失衡。


