
考点34  侵占罪（19:39—20:10）

一、构成特征要点
注意：优先适用6个转移占有型财产犯罪之一，适用不了再考虑侵占罪。
1．侵占罪的对象：脱离他人占有、归行为人独立占有、他人所有的财物。
（1）已脱离他人占有。财物已脱离原占有人（物主人、管理人、委托人）的占有、控制；现归行为人独立占有。
如果财物并未脱离原占有人的占有，则行为人的占有不属独立占有，一般被认为是辅助占有人，原占有人为上位占有人。行为人将财物据为己有的，仍系将他人（上位占有人）占有的财物据为己有，不构成侵占罪，可能是盗窃罪。
（2）行为人独立占有。归行为人独立于原占有人的独立占有。①基于受委托、租赁、借用、加工承揽、运输等一切民法上具有占有内容的合同。②以及无因管理、不当得利的原因而占有。③以及基于不法原因而占有保管物。

	[bookmark: _Hlk20622420]观点辨析：基于不法原因而占有的保管物是否属于侵占罪的对象

	通说观点：属于，构成侵占罪
	少数观点：不属于，不构成侵占罪

	刑法侵占罪对象“代为保管的他人财物”包括基于不法原因而取得的保管物；作为侵占罪对象的“合法的占有”财物，不是对占有行为本身法律性质的评价，而是指之前转移占有行为不构成犯罪
	民法上基于不法原因而委托给付的财物，不属“合法占有”，财物不受民法保护，也当然不受刑法保护，委托人没有返还请求权，对象不能成为侵占罪的对象



（3）表现为代为保管物、遗忘物、埋藏物，均系行为人合法占有的、他人所有的财物（有主物）。与民法（合同法、物权法）相对照，刑法中的“代为保管物”指一切基于具有委托保管内容的合同的物品。另外还包括基于不法原因而取得的保管物。
2．侵占行为：非法所有，据为己有。
（1）通常表现为：非法处分（利用使物丧失），非法转移所有权，拒不归还，谎称被盗、被抢，自盗、自抢，用假冒品归还，等等。
（2）法条规定的“拒不退还、拒不交出”，与非法所有同义。并不表明侵占罪是不作为犯。因外观上占有和所权难以区分，故而行为人“拒不退还、拒不交出”，推断其非法所有。
3．责任：侵占故意，要求行为明知对象物已脱离他人占有；非法所有的目的。

二、盗窃罪与侵占罪的区分：客观上财物是归他人占有还是归行为人占有，主观上是盗窃故意还是侵占故意
1．客观对象上，财物是脱离他人占有（归行为人本人独立占有）还是归他人占有？
2．主观故意上，盗窃故意（认为财物归他人占有）还是侵占故意（认为财物脱离去他人占有）？
3．认识错误问题
（1）客观上财物是他人占有的财物（盗窃对象），但行为人主观上误认为财物已脱离他人占有（侵占故意），而取走。因行为人无盗窃故意，故不成立盗窃罪。因将他人占有的财物（盗窃对象）取走后，财物就转变为他人失去占有的财物（侵占对象），加之行为人具有侵占故意。故而行为人构成侵占罪。
（2）客观上财物已脱离他人占有（侵占对象），但行为人主观上误认为是他人占有的财物（盗窃故意），而取走。虽行为人主观上有盗窃故意，但因客观上无盗窃对象的存在，故不构成盗窃罪。行为人取得财物系不当得利，将其非法所有，构成侵占罪。

[bookmark: _Toc219219936]考点39  国家工作人员；利用职务上的便利（20:10—20:50）

一、国家工作人员（四类单位+从事公务）
第93条【国家工作人员】

	国家工作人员
	国家机关中从事公务的人员
	（1）国家权力机关、行政机关、司法机关、军事机关中从事公务的人员
	依照法律从事公务

	
	
	（2）参照公务员条例管理的党、政、机关人员
	

	
	
	（3）立法解释规定的3种人：
①依照法律、法规规定行使职权的组织中从事公务的人员；
②在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员；
③虽未列入国家机关人员编制，但在国家机关中行使职权的人员
	

	
	国有公司、企业、事业单位、人民团体中从事公务的人员
	国有公司、企业指国有全资公司、企业；人民团体（如乡级以上工会、共青团、妇联），区别于社会团体
	

	
	国家机关、国有公司、企业、事业单位委派到非国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员
	行政委派
	

	
	其他依照法律从事公务的人员
	立法解释：村民委员会等村基层组织人员协助政府从事公务（7种公务）
	

	
	
	人民陪审员、人大代表、政协委员等
	

	★1．国家工作人员[公务说]有四类：国家机关、国有单位、行政委派、其他公务人员（如村官协公）+从事公务；只要从事公务，即使没有编制，也是国家工作人员。
2．行为人有多种身份，以实际利用的身份定罪。没有利用身份，定普通犯罪。
3．特别注意几种人：村官、公立高校、公立医院、临时工



二、利用职务上的便利
利用职务上的便利，通常是指利用职务权力与地位所形成的主管、管理、经营、经手公务或公共财物的便利条件。而不是仅因工作关系熟悉作案环境，或者利用劳务。

[bookmark: _Toc219219938]考点40  贪污罪（20:50—21:19）

第382条【贪污罪】第394条【贪污罪的提示条款】

一、构成要件要点
1．主体身份（身份犯）包括两类：国家工作人员，受民事委托人员（非国家工作人员）。
（1）国家工作人员。指《刑法》第93条规定的四类依照法律从事公务的人员。
（2）受民事委托人员：受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员（以下简称“受民事委托人员”）。“受委托管理、经营国有财产”的人员是指因承包、租赁、临时聘用等管理、经营国有财产的人员。
2．利用职务上的便利。
指利用职务上主管、管理、经营、经手公共财物的权力及方便条件，而不是单纯地利用熟悉作案环境。
3．以侵吞、窃取、骗取或者其他手段非法占有公共财物。
4．对象是公共财物，包括：
（1）国有财物。
（2）在国家机关、国有公司、企业、集体企业和人民团体管理、使用或者运输中的私人财产。
（3）国家工作人员基于职务而主管、管理、经营、经手的非国有财物。
5．责任：故意，非法占有目的。
6．贪污罪的既遂标准：实际控制财物。

二、贪污罪与共同犯罪
贪污罪是身份犯，无身份者与有身份者共同犯罪（内外勾结），适用总论中共同犯罪与身份的规则。
1．一般公民与具备贪污罪主体身份的人员（国家工作人员，受民事委托人员）相勾结，主要利用其职务便利，伙同贪污的，以贪污罪的共犯论处。
2．无身份者与有身份者相勾结，没有利用有身份者的职务便利，而是主要利用其他手段（如诈骗、盗窃），则不能构成贪污罪，应以诈骗罪、盗窃罪等论处。
3．公司、企业或者其他单位中，不具有国家工作人员身份的人与国家工作人员勾结，分别利用各自的职务便利，共同将本单位财物非法占为己有的，按照主犯的犯罪性质定罪。这里的“主犯”以职务作用大者为主犯；都主管该项事务，职位高者为主犯；只有一人主要主管该项事务，实际主管者为主犯。不能区分作用大小，以贪污罪认定。
三、此罪彼罪
1．贪污罪与侵占罪、盗窃罪、诈骗罪的关系：关键是看是否利用了职务上的便利。

	主体身份
	利用职务与否
	罪名
	关系

	一般主体
	单纯利用熟悉作案环境（以及劳务便利）
	盗窃罪、诈骗罪、侵占罪
	部分法

	单位人员
	利用主管、管理、经营、经手单位财物的一般职务便利
	职务侵占罪
	一般法

	国家工作人员
受委托管理、经营国有财产的人员
	利用主管、管理、经营、经手公共财物的职权及公务便利
	贪污罪
	特别法


2．贪污罪与职务侵占罪的区分：主体身份不同
3．贪污罪（内外勾结贪污公款）与受贿罪的区分：对方给与财物的应然权属归谁

	对方给与的财物的应然权属

	应归公有或国有
	伙同贪污，分赃
	贪污罪：对象是公共或国有财物

	是给与个人的（用于换取职务行为）
	收取职务行为对价
	受贿罪：对象是请托人给予的职务行为对价



[bookmark: _Hlk95125434]4．共同贪污与私分国有资产罪的区分
第396条【私分国有资产罪】
	私分国有资产罪：国有单位，以单位名义，将国有资产，集体私分给个人

	私分国有资产罪与集体贪污的区分：单位行为VS个人行为。
（1）私分的人员的多少；（2）单位集体研究与否；（3）单位内部员工知情与否


[bookmark: _Toc219219940]
考点41  挪用公款罪（21:32—22:12）

第384条【挪用公款罪】
一、构成要件要点
1．主体身份（身份犯）：仅为国家工作人员。受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员（非国家工作人员）挪用本单位资金的，认定为挪用资金罪。
2．利用职务（公务）上的便利。指利用职务上主管、管理、经营、经手公共财物的权力及方便条件。国有单位领导利用职务上的便利指令具有法人资格的下级单位将公款供个人使用的，也系利用职务上的便利，属于挪用公款行为，构成犯罪的，应以挪用公款罪定罪处罚。
3．“挪用公款归个人使用”（挪作私用）[客观不法行为]：“三私”

	决定者
	公款去向
	名义
	谋取利益
	三私

	个人决定
	供自然人（本人、亲友等）使用
	
	
	去向是私人

	
	供其他单位（私有、国有）使用
	以个人名义
	
	去向是单位，
私人名义借

	
	
	以单位名义
	谋取个人利益
	去向是单位，
单位名义借，
为了谋私利



（1）去向是私人。（个人决定）将公款供本人、亲友或者其他自然人使用的。指个人擅自决定将公款借给自然人；单位集体决定将公款借给自然人的，不属挪用。
（2）去向是单位，私人名义借。先挪给个人，（个人决定）以个人名义将公款供其他单位使用的。指个人擅自决定将公款借给自然人；单位集体决定以个人名义将公款借出的，也不属挪用。
（3）去向是单位，单位名义借，为了谋私利。个人决定以单位名义将公款供其他单位使用，谋取个人利益的。
①“个人决定”指未经单位集体决策，个人擅自决定。既包括行为人在职权范围内决定，也包括超越职权范围决定。
②“以单位名义”是指挪用人在出借公款时，是以单位名义出借的。如以自然人名义出借，则属前述第二项。
③“谋取个人利益”指出借公款的主观目的是为了个人得到好处。其中的“个人利益”，既包括财产性利益，也包括非财产性利益，但这种非财产性利益应当是具体的实际利益，如升学、就业等。既包括不正当利益，也包括正当利益。“个人利益”不必实际获取，既包括行为人与使用人事先约定谋取个人利益实际尚未获取的情况，也包括虽未事先约定但实际已获取了个人利益的情况。
（4）不属“挪用公款归个人使用”的情形：单位决定、为了单位利益。
4．三种用途（主观意图用于何处）及构成犯罪的条件

	挪用公款
归个人使用
	用途
	立法数额
	时间
	司法数额

	
	进行非法活动
	
	
	3万

	
	进行营利活动
	数额较大
	
	5万

	
	其他活动
（生活消费使用）
	数额较大
	3个月
	5万



5．对象：公款、特定公物，不包括一般公物。

二、挪用公款罪的数额认定
1．挪用公款数额累计计算。多次挪用公款不还，挪用公款数额累计计算。
2．拆东墙补西墙，以案发时未还的实际数额认定。
3．多次挪用公款，分别用于非法活动、营利活动与其他活动等不同用途，各项用途均未达到定罪数额的，判断成罪与否可考虑“向下折算累加”（非法活动折成营利活动，再折成其他活动），来计算数额。
（1）如3个月内均未归还，累计计算数额时，应当累计至较为轻缓（严重程度：非法活动>营利活动>生活消费）的用途。
（2）如3个月内部分归还、部分未归还，则应将归还的部分累计，未归还的部分累计，分别累计至较为轻缓的用途，看对应的用途是否达到成罪条件。

三、挪用公款罪（不具非法占有目的）与贪污罪（非法占有目的）的关系
1．区分原理：贪污罪要求行为人具有非法占有目的。
2．证明行为人主观上具有非法占有目的、构成贪污罪的事实依据（证据推断规则）：
（1）携带挪用的公款潜逃的。
（2）挪用公款后采取虚假发票平账、销毁有关账目等手段，使所挪用的公款已难以反映在单位财务账目上，且没有归还行为的。
（3）截取单位收入不入账，非法占有，使所占有的公款难以反映在单位财务账目上，且没有归还行为的。
（4）有证据证明行为人有能力归还所挪用的公款而拒不归还，并隐瞒挪用的公款去向的。
3．对查明具有非法占有目的的数额，以贪污罪定罪。剩余数额，如符合挪用公款罪的构成要件，认定为挪用公款罪，数罪并罚。
4．“挪用公款不退还”（主观上想还）与贪污罪（主观上不想还）
（1）挪用公款，主观上想还，但因客观原因在一审宣判前不能退还的，仍认定挪用公款罪；如数额巨大，系“挪用公款数额巨大不退还”，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑。
（2）挪用公款，查明行为人主观上不想还的，以贪污论处。

四、罪数
1．因挪用公款而索取、收受贿赂（受贿罪），数罪并罚。
2．挪用公款进行非法活动构成其他犯罪的，数罪并罚。
3．挪用生息公款后将利息据为己有，认定为挪用公款罪一罪（不再另定贪污罪）。所获取的利息、收益等违法所得，应当追缴，但不计入挪用公款的数额。

五、挪用公款罪的共同犯罪
1．挪用公款给他人使用，使用人与挪用人共谋，指使或者参与策划取得挪用款的，以挪用公款罪的共犯定罪处罚。
2．各共同犯罪人，对于挪用公款的用途认识不一致的，应依据本人认识来确定挪用用途。

[bookmark: _Hlk3536499]六、挪用公款罪与挪用资金罪、挪用特定款物罪
1．挪用资金罪（与挪用公款罪对比）：一般法与特别法（身份特别）
2．挪用特定款物罪（与挪用公款罪、挪用资金罪对比）：挪作其他公用
[bookmark: _Toc219219942]
考点42  贿赂犯罪（22:12—22:51）

	收钱方
	送钱方

	国家工作人员
	受贿罪（普通；斡旋）
	自然人→国工
	行贿罪

	
	
	单位→国工
	单位行贿罪

	国工、离职国工近亲属、关系密切人；离职国工
	利用影响力受贿罪
	自然人→国工、离职国工近亲属、关系密切人；离职国工
	对有影响力的人行贿罪

	国家机关、国有单位
	单位受贿罪
	自然人、单位→国家机关、国有单位
	对单位行贿罪

	非国家工作人员
	非国家工作人员受贿罪
	自然人、单位→非国工
	对非国家工作人员行贿罪

	自然人→介绍自然人、单位→向国工自然人：介绍贿赂罪



一、受贿罪：权钱交易
（一）受贿行为的形式
1．普通受贿（索取贿赂、收受贿赂）：出卖自身职权
第385条第1款【普通受贿罪】
（1）索取贿赂，无需为他人谋取利益。
（2）收受贿赂，需为他人谋取利益。
收受贿赂的，只有具备“为他人谋取利益”要素，才成立受贿罪。
其一，“为他人谋取利益”是客观构成要件要素。
只要行为人作出了为他人谋取利益的承诺，为他人谋取利益这一客观要件就已经具备。
其二，“为他人谋取利益”内容的最低要求是：承诺为他人谋取利益。包括：
①实际或者承诺为他人谋取利益的。 
②明知他人有具体请托事项的。
③履职时未被请托，但事后基于该履职事由收受。 
④索取、收受具有上下级关系的下属或者具有行政管理关系的被管理人员的财物，可能影响职权行使。
其三，需要注意以下几点：
①承诺既可以是明示的，也可以是暗示的。
②承诺既可以是真实的，也可以是虚假的。
③承诺谋取的利益，既包括正当利益，也包括不正当利益。
2．斡旋型受贿：出卖职位便利条件（打招呼）
第388条【斡旋型的受贿罪】
国家工作人员利用本人职权或者地位形成的便利条件，通过其他国家工作人员职务上的行为，为请托人谋取不正当利益，索取请托人财物或者收受请托人财物的以受贿论处。
（1）主体身份是国家工作人员。
（2）利用本人职权或者地位形成的便利条件。
①影响关系。单位内部不同部门的国家工作人员之间、上下级单位没有职务上隶属、制约关系的国家工作人员之间。
②工作联系。有工作联系的不同单位的国家工作人员之间。
③制约关系。职位上虽有隶属、制约关系，但职务上没有隶属、制约关系的国家工作人员之间。即上级国家工作人员甲对下级国家工作人员乙有人事管辖权，但对下级国家工作人员管理的事务没有管理权限之间。
（3）通过其他国家工作人员职务上的行为。
（4）为请托人谋取不正当利益。
该要素为客观要素，只需承诺即可。但为请托人谋取正当利益的，不构成斡旋受贿。
（5）索取或收取请托人财物。
3．离职后收钱、在职时有约定：以约定行为作为受贿行为
	离职后收钱
	在职时约定：受贿罪
	在职时无约定：不构成受贿罪

	在职时收钱
	事先约定：受贿罪
	事先无约定（事后知情）：受贿罪



4．不作为受贿：明知特定关系人收贿而不退还
特定关系人索取、收受他人财物，国家工作人员知道后未退还或者上交的，构成受贿罪。这是对不作为受贿行为、受贿故意的提示性解释。反义解释，如果国家工作人员知情后退还，或者对收钱事不知情，就不能构成受贿罪。
（二）受贿罪的对象：财物（贿赂）
1．财物（贿赂）：货币、物品、财产性利益
受贿罪的对象是“财物”，即贿赂，包括货币、物品和财产性利益。财产性利益包括可以折算为货币的物质利益如房屋装修、债务免除等，以及需要支付货币的其他利益如会员服务、旅游等。亦即，一切可以折算为货币，或者支付货币购买的物品、服务、利益等，均可认定为贿赂。
2．收受回扣型受贿：回扣、手续费形式的贿赂
第385条第2款【收受回扣型的受贿罪】
	财物
	回扣、手续费
	以“回扣、手续费”为名义，实为职务行为的不正当对价

	职务便利
	在经济往来中
	依据职务参与的经济管理活动，以及其他经济交往活动

	受贿
	归个人所有
	对方单位给与个人的，最后归个人私有



3．变相受贿：财产性利益
怎么计算数额：
	交易形式的受贿
	以明显低于市场的价格向请托人购买物品的；以明显高于市场的价格向请托人出售物品的；其他交易形式非法收受请托人财物

	收受干股形式的受贿
	未出资而获得干股

	以开办公司等合作投资名义的受贿
	由请托人出资，“合作”开办公司或者进行其他“合作”投资

	委托理财型受贿
	以委托请托人投资证券、期货或者以其他委托理财的名义，未实际出资而获取“收益”；或者虽然实际出资，但获取“收益”明显高于出资应得收益

	赌博型受贿
	表面上是赌博，实际上是收钱

	挂名领薪型受贿
	要求或者接受请托人以给特定关系人（国家工作人员的近亲属、情妇情夫等有共同利益关系的人）安排工作为名，使特定关系人不实际工作却获取所谓薪酬

	名借实给（汽车、房产）型受贿
	收受请托人房屋、汽车等物品，未变更权属登记或者以借用他人名义办理权属变更登记



（三）受贿罪的既遂：取得控制说（一般3万以上）
1．受贿罪以取得、控制贿赂（事实控制、法律控制）为既遂。
2．控制了有价票证可随时兑现，即认为是既遂。
3．名借实给（房屋、汽车）型的受贿中，收受请托人房屋、汽车，未变更权属登记的，不影响受贿的认定，也不影响受贿既遂的成立。
（四）及时退还、贿赂赃物的处分
[bookmark: _GoBack]1．及时退还、悔罪退赃问题。
（1）国家工作人员收受请托人财物后及时退还或者上交的，不是受贿。
（2）国家工作人员受贿后，因自身或者与其受贿有关联的人、事被查处，为掩饰犯罪而退还或者上交的，不影响认定受贿罪。
2．国家工作人员出于贪污、受贿的故意，非法占有公共财物、收受他人财物之后，将赃款赃物用于单位公务支出或者社会捐赠的（系受贿既遂后对赃物的处分行为），不影响贪污罪、受贿罪的认定。
（五）受贿罪的罪数
1．因受贿而进行其他违法活动构成其他罪的，一般依照数罪并罚的规定处罚。
2．国家机关工作人员收受贿赂并实施渎职犯罪，同时构成受贿罪的，除刑法另有规定外（徇私枉法罪，民事、行政枉法裁判罪，执行判决、裁定滥用职权罪），以渎职犯罪和受贿罪数罪并罚。
3．国家机关工作人员收受贿赂，并实施徇私枉法罪，民事、行政枉法裁判罪，执行判决、裁定滥用职权罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。
年以上十年以下有期徒刑。
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