
看到二审判决书上的“改判” 二字， 一瞬间万般感受涌上心
头： 白天跋涉千里， 晚上熬夜看卷的疲惫； 风雪天在看守所门口
排队时渗进皮肤的寒意； 与一审法官无数次尝试沟通后遭拒绝的
沮丧与无力； 当事人对辩护人无条件的信任带来的感动和激励
……历经一年多， 这个案件终于获得了满意的结果。

私自生成礼品卡
获利500余万

一审获刑14年
二审改判6年

凭职权偷卖礼品卡

如今， 很多企业逢年过节时不

再发放实物福利， 而是购买礼品卡

发给员工， 让员工可以自主选择所

需的礼品。

还不满 30 岁的小冉就凭着自

己的计算机技能， 在一家销售礼品

卡的 A 公司担任 IT 经理， 负责管

理整个公司的礼品卡、 订单和数据

库系统。

公司会通过包括网络平台在内

的各种渠道销售礼品卡， 用户购买

或者收到礼品卡后， 可以扫卡上的

二维码兑换各种食品。

为了方便仓储和发货， A 公司

在异地设立了 B 公司， 负责实体

礼品卡的生产、 发货以及兑换食品

的发货， 两家公司定期进行结算。

小冉在职期间， 依据职权生成

了很多虚拟礼品卡， 一部分交给市

场部制成实体卡， 另一部分悄悄放

在自己的网上二手商铺以优惠价出

售。 在一年多时间里， 他通过这个

方式获利 500 余万元。

小冉离职后事情败露， 他被以

涉嫌盗窃罪立案侦查。

基于 B 公司的报案， 经有关

机构认定， B 公司损失的金额为

700 万余元。

这个刚刚新婚不久的年轻人就

这样进了看守所， 经家属委托， 我

们担任了小冉的辩护人。

是否“盗窃”存疑问

虽然公安机关是以涉嫌盗窃罪

立的案， 但这显然不是一起传统的

盗窃案， 进一步分析案情后我们认

为， 这甚至不是一起“盗窃案”。

小冉显然是基于自己操控相关

电脑系统的职权实施了生成虚拟礼

品卡并出售的行为， 他涉嫌的应当

是职务侵占罪。

而在侦查阶段， 公安机关基于

“盗窃” 这一认定委托了价格认定，

以确定小冉涉嫌盗窃的金额。

我们认为， 首先， 本案到底构

成职务侵占罪还是盗窃罪尚未定

性。

如果被定性为盗窃罪， 涉案金

额按照价格证明来认定， 但如果定

性为职务侵占罪， 依法就应当按实

际损失认定。 盲目做“价格认定”，

草草认定本案涉案金额是不妥当

的。

其次， 本案价格认定小组的人

员组成不明、 没有进行实物查验及

核实或勘验的相关记录、 没有价格

认定基准日， 甚至未写明产品单

价。 更大的问题在于， 做出认定的

主体没有相应的资质。

最后， 公安机关一直认为本案

中 B 公司是被害人， 但 B 公司实

际根本没有损失， 因为他们是基于

A 公司下单而发货的， 而 A 公司

一直没有察觉小冉的行为， 于是 A

公司跟 B 公司实际已经结清了那

段时间的所有款项。

拒绝认罪获刑14年

从案发开始， 小冉就知道自己

的行为涉嫌犯罪， 也一直如实供述

和坦白， 但他凭自己的认知， 也对

检察机关指控他盗窃无法认同。

如果根据价格认定的结论和盗

窃罪这一定性， B 公司损失 700 万余

元， 小冉会被判处 10 年以上有期徒

刑甚至是无期徒刑。

审查起诉环节， 检察机关一直

在说服小冉认罪认罚， 并给出 11 年

6 个月有期徒刑的量刑建议。

小冉知道， 如果坚持职务侵占

罪的辩护思路， 也许就葬送了盗窃

罪这一认定下相对较轻的量刑， 小

冉的家人也希望他认罪以换取一个

较为确定的结果。 而我们作为辩护

人， 一方面要为他争取更好的结果，

另一方面也需要全面客观地为他分析

案情， 并告知可能的不利后果。

小冉顶着巨大的压力思虑再三，

还是坚定地拒绝了签署认罪认罚具结

书。 随后， 检察院向法院建议判处小

冉 14 年 6 个月的有期徒刑。

法院开庭后， 经过长达五个月的

时间我们才等来一审判决。 法院认定

小冉不构成职务侵占罪， 而是构成盗

窃罪。 在家属替他作出了赔偿并获得

相关公司谅解的情况下， 法院仅在检

察机关量刑建议的基础上下调了半年

刑期， 判决小冉有期徒刑 14 年。

二审改判6年徒刑

一审时， 我们曾向法院申请调取

证据， 但法官拒绝沟通， 我们的申请

也一直被搁置。 二审上诉并会见小冉

后， 我们确定了增强补足证据的思

路， 再次递交了调取证据的申请， 并

申请证人出庭， 希望一审判决认定的

“没有职权” 这一点能被彻底击破。

令人欣喜的是， 二审法官把申请

材料移交给了同级检察院， 检察院又

移交给公安机关要求补充侦查， 增补

证据终于有了希望。

进入二审后， 我们立即赶往法院

与法官沟通。 法官不仅愿意与辩护人

沟通， 还积极进行了调查。 在和我们

沟通时， 法官认真记录了我们反馈的

案件细节， 并很快安排了公开开庭审

理， 其间法官还提审了小冉， 当面听

取他的辩解。 二审法官的尽心尽责，

让我们感觉到案子可能有希望了。

在沟通过程中， 二审法官提出：

构成职务侵占罪需要有变卖和收款的

权力。 我们马上回应： “如果认为构

成职务侵占罪必须有变卖和收款的权

力， 那么公司里可能只有总经理才能

构成职务侵占罪了。”

沟通过后， 我们又检索了大量案

例， 发现此类新型职务侵占案几乎都

存在变卖、变现等情况，我们向法院和

检察院提交了案例检索报告， 其中有

些案例几乎和小冉的情况一模一样。

本案中还有一个难点， 就是生成

卡、 激活卡、 兑换卡等步骤， 对于没

有操作过的人来说非常抽象。 如何让

检察官和法官了解呢？ 我们与小冉沟

通后， 让他写了一份材料交给法院，

对相关流程进行了清晰的解释， 他还

画了一个表格， 让整个流程具体化。

为了增加相关证据的说服力， 我

们没有自行向本案中涉及的公司进行

调查， 而是向法院申请调查。 直到二

审开庭前的最后一个工作日下午， 我

们接到检察官的电话， 说申请调取的

证据都调到了。

看完这些经过千辛万苦才取得的

证据， 我们欣喜地发现果然能证明小

冉的职权。 A 公司给出的证明特别指

出，小冉当时具有“最高操作权限”，既

有生成虚拟卡的权力， 又有激活卡的

权力。 此外，A、B 公司之间的银行流

水、结算情况和委托生产协议，更证明

了 B 公司是根据 A 公司的订单发货，

并不是一审判决认定的“小冉通过秘

密的方式窃取 B 公司产品”， 也更加

印证了我们“职务侵占”的观点。

经过最后的法庭交锋， 我们本寄

望于二审法院能将本案发回重审， 并

做好了打持久战的准备。 出乎意料的

是， 二审法院直接就做了改判， 认定

本案构成职务侵占罪， 判处小冉有期

徒刑 6 年。 得知这一结果， 小冉激动

地哭了……
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