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被害人目的落空与诈骗罪

  基于客观归责理论的教义学展开

陈毅坚*

摘 要 被害人所追寻的目的因被欺骗而落空的特殊诈骗案件,典型表现为捐赠诈骗、乞

讨诈骗等,实践中主要存在约定的使用目的落空和其他目的落空两种类型。被害人目的落空

案件应否被纳入诈骗罪的可罚性范围内,教义学上存在较大分歧。学说主要对诈骗罪客观构

造中的欺诈行为、财产处分、财产损失等要件进行规范化理解,但这导致了诈骗罪客观构造的

复杂化和犯罪认定的模糊化。应当承认捐赠诈骗等案件符合诈骗罪的客观构成要件,并进一

步讨论损失结果的客观归责问题。捐赠诈骗的欺诈行为制造并实现了法上不被允许的风险;

这种风险制造的行为,导致被害人出现的错误缺乏法益关联性,其同意有效;在利他情形下,被

害人有意识的自我损害应由被害人自我答责,排除损失的客观可归责性,从而排除诈骗罪的可

罚性。

关 键 词 被害人目的落空 诈骗罪 捐赠诈骗 客观归责 自我答责

近几年,我国学者围绕诈骗罪展开财产犯罪的教义学研究,然而对以捐赠诈骗、乞讨诈骗、

赠与诈骗等为典型,涉及被害人财产处分目的落空的案件的研究却极少。〔1〕实践中此类犯

罪层出不穷,编造可怜身世进行乞讨、假借结婚欺骗礼金、假冒和尚兜售祈福卡等屡见不鲜;随

·414·

*

〔1〕

中山大学法学院副教授。本文系国家社科基金一般项目“互联网视角下的持有型犯罪研究”(项目编

号:17BFX070)的阶段性成果。
学界专门研究捐赠诈骗的著述虽较少,但也有学者在讨论财产损失时涉及本论题。“目的落空”,

德语为Zweckverfehlung,目前在汉语著述中译法较为混乱。有学者使用“目的失败”,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251页;蔡桂生:“论诈骗罪中财产损失的认定(接下注〔1〕)
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着互联网的普及,虚假的网络个人求助和慈善众筹平台上的诈骗也日益严重。这不仅引发了

社会诚信危机,影响了公益事业发展,甚至消费了慈善爱心等道德热情。然而,应如何评价这

种被害人目的落空案件,是否应将其纳入诈骗罪的可罚性范围之内,教义学上存在较大分歧。
“将募款诈欺与乞讨诈欺涵摄在诈欺罪构成要件之下,始终是刑法法理上极大的难题。”〔2〕可以

说,被害人目的落空的可罚性是检验诈骗罪诸多概念和客观构造的试金石。

一、判例:被害人目的落空的主要案型

被害人因被欺骗而目的落空的案件〔3〕在实践中比较多发,本文首先介绍德国法院典型判

例。总体上,诈骗捐赠存在以下两种类型:其一是双方约定的使用目的落空,对使用目的的约

定存在明示和默示两种情形;其二是约定使用目的之外的目的落空。
(一)双方约定的使用目的落空

1.“无用杂志行善案”〔4〕

本案的被告人声称为了特定行善目的义卖销售杂志,而购买者对订阅杂志本身并没有兴

趣,只是为了支持所谓行善目的而订购。高等法院判决认为,购买人存在财产损失,因为杂志

对她而言没有价值,而这种有意识导致的损失也因为其寻求的社会目的没有实现而得不到补

偿。因此,本案成立诈骗罪。

2.“高价产品捐赠案”〔5〕

本案的被告人从残疾人加工厂购买该加工厂生产并印有加工厂标识的袋装产品,然后雇

佣销售人员以七倍的价格转卖给他人,其中四分之一的收入作为销售人员的回扣,同时残疾人

工厂领导也获得了少量回扣。被告人禁止销售人员在销售时声称收入用于残疾人加工厂,

  〔1〕 接上注〔1〕及排除———以捐助、补助诈骗案件为中心”,《政治与法律》2014年第9期,第54页。有

学者使用“目的不达”,参见王钢:《德国判例刑法分论》,北京大学出版社2016年版,第225页。我国台湾地区

学者一般使用“目的偏离”,参见(德)许迺曼:“刑事不法之体系:以法益概念与被害者学作为总则体系与分则

体系间的桥梁”,王玉全等译,载许玉秀、陈志辉合编:《不移不惑献身法与正义———许迺曼教授刑事法论文选

辑》,台湾新学林出版股份有限公司2006年版,第222页;王效文:“不法利益与刑法中的财产概念”,载刘艳红

主编:《财产犯研究》,东南大学出版社2017年版,第446页。也有学者使用“目的欠缺”,参见古承宗:“捐助欺

诈与施用诈术”,《月旦法学教室》2015年第1期,第23页。本文倾向于采用“目的落空”的表述,参见陈兴良

主编,周光权、车浩副主编:《刑法各论精释(上)》,人民法院出版社2015年版,第472页。

〔2〕 许迺曼,同上注,第222页。

〔3〕 被害人基于不法原因给付而被骗的案件,本质上也是被害人所追寻的不法目的落空的情形,但一

般在财产概念、被害人不法行为和不法原因给付中加以讨论,本文所称被害人目的落空并不包括不法目的的

落空。有关被害人因不法行为而受骗是否成立诈骗罪,参见陈洪兵:“不法交易与诈骗罪”,《中国刑事法杂志》

2013年第8期,第38-43页。

〔4〕 Vgl.OLGDüsseldorfNJW1990,2397.
〔5〕 Vgl.LGOsnabrückMDR1991,468.
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而且销售者每次都会得到一份某企业协会认可的雇员证明。购买人虽然都认识到销售价格高

出实际价值,但认为这属于募捐活动,因而出于回馈残疾人加工厂的目的购买该袋装产品。这

种袋装产品每周大概能卖出100袋,但其销售收益并没有回馈到该残疾人加工厂。

地方法院认为:首先,被告人没有对产品来源作出准确说明,从而使购买者对事实存在错

误的印象,而这个恰恰在被告人的故意范围之内;其次,因为购买者期望的社会目的没有实现,

其存在财产损失。因此,本案成立诈骗罪。

3.“等价杂志行善案”〔6〕

本案的行为人声称自己是监狱释放人员,曾经因为麻醉品犯罪入狱,为了支持自己再社会

化而销售杂志。其中一位被骗者从行为人处订阅了杂志,因为他平时也会偶尔或者定期地购

买该杂志,而现在订阅的价格也并没有提高。但实际上行为人并非刑满释放人员,最终所谓行

善的目的并没有实现。高等法院驳回一审判决,认为被骗者并没有遭受损失,她获得了与其处

分相等值的对价支付,其所追求之目的的落空并不重要,其错误想法只是纯粹的动机错误。因

此,本案不成立诈骗罪。

4.“慈善劝捐提成案”〔7〕

本案的被告人成立了经税务局认可并登记的“障碍人士救助协会”,为了更快达到较大数

量的成员,被告人聘请了专业广告商、劝捐者来帮忙。约定每招募一个成员,劝捐企业可以获

得成员首次会费的80%,以及此后缴费的20%作为回扣。劝捐企业以被告人的名义发布广

告,并直接与潜在的会员进行商谈。每个劝捐招募人拥有会员证,并且穿着统一的会员制服,

以便在商谈时让他人以为他们也是会员,并且是在为慈善做事,而这也是被告人主观上所意图

的。为此,被告人支出的广告和管理成本,第一年总共占98.5%,第二年占61.5%,第三年占

81.3%。

德国联邦最高法院认为,诈骗罪保护的是财产损失,间接故意地对劝捐的性质进行欺诈,

本身并不足以产生财产损失的效果。会员关于管理费用、劝捐费用高低的错误,并不是由被告

人引起的,被告人和劝捐企业都没有明确地对此作出说明。而且,提成之外的绝大多数会费最

终确实被用于该慈善机构。因此,本案不成立诈骗罪。

(二)约定使用目的之外的目的落空

“攀比案”:〔8〕本案的被告人是募捐征集者,其在捐赠名单上的已捐款项中分别填入了虚

假的款项,目的是希望以此提高捐赠者的捐赠热情。由于这种欺诈行为,其中部分捐赠者为了
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

Vgl.OLGKölnNJW1979,1419.
Vgl.BGHNJW1995,539.
Vgl.BayObLGNJW1952,798.
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不在道德上落后于那些所谓的“高尚捐赠者”,而作出了超出其自由意愿和经济实力的捐赠。

高等法院认定被害人存在因为欺诈而导致的财产损失,即作出了高于没有欺诈行为时可能作

出的捐赠。最终认定成立诈骗罪。

二、学说:诈骗罪客观构造的教义讨论

诈骗罪客观构成要件的基本构造是:欺诈行为———认识错误———财产处分———财产损失。

对被害人目的落空的可罚性,学说从诈骗罪客观构造提出了不同的教义学理解。〔9〕

(一)欺诈行为的规范理解

通说认为,欺诈行为是指通过影响他人的想法,从而引起他人对真实性的错误想象。〔10〕

此种影响可以通过任何对事实有说明价值的举动来实现,并不限定于对特定目的进行欺骗。

从欺诈行为角度切入,主要存在否定说和区分说两种立场。

1.否定说

(1)学说。第一,米奇(Mitsch)认为欺诈行为应具有法益关联性,即欺诈行为和财产损失

之间的功能性联系,并且视为客观归责的一种运用形式。欺诈行为在本质上具有损害财产的

风险。如果缺乏这种关联性,即使存在财产损失,也不可罚。只有特定的欺诈内容,即对所涉

及财产价值有影响的事实,才是符合构成要件的欺诈行为的对象。比如在违法或违反道德的

交易中,如果被害人明知不会获得同等价值的对待给付,那么行为人就没有对影响财产价值的

事实进行欺诈,从而缺乏具有诈骗罪重要意义的欺诈行为。〔11〕

捐赠诈骗不具有诈骗罪可罚性的理由,不在于被害人所希望的目的实现了还是不正当的

目的落空了,而是因为捐款或者支持慈善组织并不会带来财产上的利益,而只有观念上的非物

质性价值。被骗者通过捐款将自己财产没有任何补偿地给付出去,其对财产减少的效果是有

认识的,而欺诈行为对此并没有隐瞒,并没有就财产处分的财产损失效果欺骗捐赠者。因此,

欺诈行为缺乏财产损失的风险,不构成诈骗罪。〔12〕

第二,盖德(Gaede)认为欺诈行为应具有“客观的欺骗适格性”,并非所有不符合真相的欺

骗都是诈骗罪意义上的欺诈。从客观归责出发,欺诈行为必须产生法上不正当的风险,并且在
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

关于被骗者应否被隐瞒了财产处分将产生财产损失的效果,学说在财产损失的认定上存在无意识

的自我损害必要说和不要说两种立场,在必要说基础上又发展出了“目的失败理论”。对财产损失意识以及目

的落空理论的详细介绍与批判,限于篇幅不在本文展开,请参见陈毅坚:“捐赠诈骗的刑事可罚性研究———以

对‘目的失败理论’的批判为中心”,《政治与法律》2018年第4期,第50页。

Vgl.Tröndle/Fischer,StrafgesetzbuchundNebengesetze,54.Aufl.,2007,§263,Rdn.10.
Vgl.Mitsch,StrafrechtBesondererTeil2,2.Aufl.,2003,§7,Rdn.38.
Vgl.Mitsch,a.a.O.,§7,Rdn.36ff.
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犯罪结果中实现。如果欺诈不是指向财产,而被害人恰恰就是在这个方面出现错误,则缺乏客

观的欺诈性质。反之,如果行为人是针对财产处分对象的使用进行欺诈,则在这种没有意识的

自我损害中,可以承认存在财产关联性,从而肯定欺诈行为。〔13〕

第三,古承宗主张“施用诈术否定论”,认为 “评价重心应该提早至于‘施用诈术’此一不法

要件范畴,并且得出行为人根本未实现施用诈术的结论”。行为本身包含了结果、作用的风险

性。“只是单纯地透过被害人的错误,并不会促使任何财产上的损害结果。”诈术行为所引起的

侵害作用是“让被害人使自己遭受财产损害”,其“内含了两种风险,一者为‘使他人陷于错误的

风险’;二者为‘引发财产损害的风险’”。被害人认识到捐出去的款项并没有对应的交换价值

时,“行为人施用诈术之行为实际上并没有内含财产损害的风险,以至于无法再论为实现构成

要件行为”,从而不构成诈骗罪。〔14〕

(2)评析。第一,论证思路上偷梁换柱。米奇和盖德虽然都自称借助于客观归责理论,但

在论证时并没有遵循客观归责的基本进路。不是讨论对归责结果的确定,却转而对作为构成

要件的欺诈行为进行解释,将归责的含义并入到构成要件的解释中,这在论证思路上存在纰

漏。

第二,使用概念的内涵模糊。否定说使用“客观的欺骗适格性”解释欺诈行为,要求作为构

成要件的欺诈行为应适合于造成损失,具有财产损失的风险。但一方面,这个概念比较模糊,

何为适合于造成损失,缺乏明确标准。实际上,如果被害人因为行为人的欺诈行为而被骗了,

产生了错误,那么这个欺骗行为就明显是适合于欺骗的。另一方面,这也不符合犯罪的检验流

程。认定犯罪通常首先检验的是行为、结果和结果的归责。比如故意杀人罪,首先认定是否有

杀人行为,而不是杀人行为是否具有杀人的适格性。是否具有适合于杀人的特性,要么通过被

害人的死亡,要么通过因果关系、客观归责的排除来加以说明,而不是反过来先赋予客观行为

结果的适格性。

第三,构成要件认定过于提前。根据通说,诈骗罪在客观上必须表现为一个特定的行为发

展过程,即存在欺诈行为,进而导致被害人的错误而处分财产,因此产生财产损失。〔15〕而否

定说则要求在检验欺诈行为这一构成要件要素的时候,就已经蕴含着是否存在损失、能否客观

归责等内容,在认定欺诈行为时已经一并地认定了是否存在财产损失。只有具备损失风险的

欺骗才是欺诈行为,赋予欺诈行为排除可罚性的内容,这会导致诈骗罪构成要件的认定更为复

杂、难以把握,也导致了成立诈骗罪的检验过于提前,淡化了后续构成要件的意义。因此,此种
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

Vgl.Gaede,in:Leipold/Tsambikakis,AnwaltskommentarStGB,2011,§263,Rdn.24.
参见古承宗,见前注〔1〕,第25页。
参见张明楷,见前注〔1〕,第8页;陈兴良等,见前注〔1〕,第407页。
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对诈骗行为的实质化理解并不妥当。

2.区分说

(1)学说。第一,格劳(Graul)主张对欺诈概念作目的性限缩。其明确区分人类在交换交

易中是经济人(homooeconomicus),而在捐赠领域是慈善人/利他人(homobeneficus)。作为

具有诈骗罪重要性的欺诈行为必须在这两个领域都有所反映。因此,欺诈行为必须指向“财产

处分的客观目的”。在经济交易中,欺诈针对被害人财产的损害性,而在慈善捐赠中,则针对社

会目的是否实现。导致与约定的给付目的没有关联的动机错误,不构成诈骗罪,比如“攀比案”

的欺诈行为对欲实现的社会目的并没有影响,应区别对待。〔16〕

第二,梅尔茨(Merz)从答责领域的界限进行论证。其认为财产处于理性的自我决定中,

他人自我决定的行为不可以归责于行为人。欺诈行为是否排除被损害者的自我答责性,必须

从诈骗罪的保护法益即财产进行考察。只有与被欺骗者的财产有重要关系时,才具有诈骗的

性质。捐赠诈骗中,要肯定具有诈骗性质的欺诈,就必须要求被害人所追求的目的是交易的基

础,捐赠目的必须具有财产上的重要性。因此,捐赠诈骗是否可罚取决于作为交易基础的目的

是否实现。捐款的具体使用的目的就属于交易的基础;而“攀比案”中捐赠者只是为了得到声

誉,募捐者无法对此产生任何影响,就不属于交易的基础,不构成诈骗罪。〔17〕

第三,赫兹伯格(Herzberg)主张应排除社会相当的欺诈行为。其认为社会相当性是开放

的构成要件,即没有完整描述犯罪行为的不法,而要求特殊的违法性要素加以补充才能确定不

法。成立诈骗罪,行为人对被害人谋求实现的目的进行的欺诈必须被评价为是可以非难的。

赫兹伯格借用了德国强制罪的法理,认为行为人的行为只是单纯的不正派还不够,而必须“对

他人的决意自由有重大的侵犯,从而需要通过刑法进行谴责”。〔18〕比如“攀比案”中,篡改捐

赠名单是不正派的骗术,但考虑到道义价值上的目标设定,还不能说具有可非难性,因此是社

会相当的,不可罚。欺诈行为是否可罚没有一般性标准,可非难性的判断必须取决于具体个案

的事实。〔19〕

第四,金德霍伊泽尔(Kindhäuser)在功能性的财产概念基础上对欺诈行为进行规范化理

解。连接点在于“真相权”(RechtaufWahrheit),即真相是自由的前提,被害人有对真实信息

的请求权。该请求权的基础可能是法律规定,也可能基于自治。自治的反面就是有权要求的
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

Vgl.Graul,WiderdieZweckverfehlungslehrebeim Vermögensschaden,FS-Brandner,1996,S.
813ff.

Vgl.Merz,„BewußteSelbstschädigung“unddieBetrugsstrafbarkeitnach§263StGB,1999,S.
125ff.

BGHSt17,328(332).
Vgl.Herzberg,BewussteSelbstschädigungbeimBetrug,MDR1972,93,95ff.
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信赖,说谎一般情况下就侵害了真相权。〔20〕诈骗罪要求的是被欺骗者必须存在因侵害其真

相权而导致的错误,因此,要求被害人对自我损害没有意识。捐赠者有权利知道真相,其反面

就是有权要求有利于自己或募捐的信赖。相反,如果欺骗的是捐赠者的名字或捐款金额的高

低,则不是为了有利于募捐,而是为了记账的目的,因此,为了提高声誉而捐赠了比较高的款

项,捐赠者的信赖没有被侵害,捐赠者没有真相请求权,从而不构成诈骗罪。〔21〕

(2)评析。第一,交易目的的确定本身缺乏明确性。格劳判断欺诈行为的标准是基

于给付的客观目的。但所谓目的的社会意义,在任何情况下的捐赠都存在,即使出于攀

比、为了提升个人声望等也具有社会意义。梅尔茨主张目的必须是交易的基础,但所谓

交易基础都是被建构出来的,比如“攀比案”中作为交易基础的目的,到底是提升声誉,还

是为了可能提升声誉而创造出他人得到救济的状况,很难准确判断。因此,容易导致适

用者的恣意,破坏法律的确定性。

第二,借用开放构成要件和社会相当性等范畴,会造成诈骗罪认定的更大困难。一

方面,开放的构成要件本身现在基本上已被否定。〔22〕德国刑法强制罪所要求的可非难

性,是对行为法律无价值的描述,对不法类型的描述则缺乏定型化。同时,将社会相当性

作为开放构成要件的判断根据并不合理。〔23〕而且,社会相当性行为必须通过以保护法

益为导向的解释来获取,将欺诈行为社会相当性的认定借助于作为一般条款的开放构成

要件加以解决,容易导致法的不确定性。另一方面,认为对捐款数额高低的欺诈是社会

相当的,也不能为一般民众所接受。因为即使是为了慈善的目的,捐赠诈骗的被害人仍

是被有意识地欺骗了,进而使其产生处分财产的动机,很难被认为是社会相当的。而且

乞讨诈骗中,乞讨者或街头艺人往往把自己的钱放进钱夹,这主要不是为了对捐款数额

高低进行欺骗,而是为了打破路人的心理障碍,使人们觉得自己不是第一个捐款的人,诱

使路人捐款,这也无法认为是社会相当的。

第三,将诈骗罪的保护法益理解为真相权,缺乏实证法基础。诈骗罪的保护法益是财产,

但并非任何形式侵害财产的行为都需要刑法加以保护。将诈骗罪认为是违反真相权的行为,

违背了其作为财产犯罪的本质。而且,真相到底应当如何判断,这“必须发明哲学上的违法性

判断标准,因为根本不存在‘真实法典’”。〔24〕因此,在捐赠诈骗中,“回溯到事实上完全不确

定的‘自主’的想法,或一个(在刑法之外也没有被准确规定的)‘要求真实的权利’,那么将找不
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

Vgl.Kindhäuser,TäuschungundWahrheitsanspruchbeimBetrug,ZStW103(1991),398,406.
Vgl.Kindhäuser,a.a.O.,403ff.
参见张明楷:《刑法学》(第五版),法律出版社2016年版,第118页。
参见刘艳红:《开放的犯罪构成要件理论研究》,中国政法大学出版社2002年版,第166页。
许迺曼,见前注〔1〕,第239页。
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到刑事政策上合理的解决方案”。〔25〕

第四,对不同类型的处分行为作出不同评价,缺乏可操作性。关于经济人或慈善人的区

分,只是基于法感觉的论断,缺乏教义学的论证;实际上,人类在进行行为选择时,都同时存在

数个动机,“如果一个行动或者有意识的愿望只有一个动机,那么它就是不同寻常的,而不是普

遍性的”,〔26〕很难判断到底哪个动机具有决定性意义,这种区分在实际操作上存在困难。

3.小结

诈骗罪欺诈行为的对象必须是事实,包括外部事实和内在事实。〔27〕在捐赠诈骗中,

虚构或隐瞒获得的捐赠数额高低、募捐者的职业等属于对外部事实的欺诈,可经由客观

观察者加以检验;而欺诈捐款将用于特定目的的意图,则属于对内在事实的欺诈。因此,

对欺诈进行规范化的理解,赋予超出其文义内容的内涵,这种目的论限缩并不可取,是

“与文义脱钩”的,“从文义出发,欺诈行为并不允许进行价值考察,通过对错误事实的描

述,就是欺诈行为”。〔28〕无论是掩盖计划的使用目的、说明虚假的捐赠额度等明示的欺

诈行为,还是没有明确说明捐赠的社会目的、没有说明捐赠的职业性等默示的欺诈行为,

都符合诈骗罪的欺诈行为要件。

(二)财产处分的保护范围

1.学说

部分学者将被害人目的落空视为财产处分的保护范围问题。弗里施(Frisch)指出,目的

是财产处分的一个要素,被害人所追寻的利益是否被行为人充分地接受,“只能是关于财产处

分的规范重要性的问题”。〔29〕弗洛伊德(Freund)认为将财产作为静态的状态加以保护不仅

不可能,而且在经济上也不必要。问题的实质不是财产保护的射程范围,而是哪些处分行为是

应该被保护的。行为自由是被第一位规范(primäreNorme)认为具有需保护性和应保护性

的,与财产相关的处分是行为自由的外化。诈骗罪作为刑法的第二位规范(sekundäre

Norme),只能在保护财产处分的意义上被理解。而捐赠则是为维持被认可的特定社会亚系统

而服务的。〔30〕许迺曼(Schünemann)的被害人教义学也将问题定位在财产处分的保护范围

上,“在当事人交易目的之外,刑法还要去保护某些头脑想着次要问题的人,这在刑事政策上是
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

许迺曼,见前注〔1〕,第222页。
(美)马斯洛:《动机与人格》(第3版),许金声等译,中国人民大学出版社2012年版,第8页。
参见陈兴良等,见前注〔1〕,第409页。

Harbort,DieBedeutungderobjektivenZurechnungbeimBetrug,2010,S.112.
Frisch,FunktionundInhaltdes„Irrtums“imBetrugstatbestand,ZurdogmatischenBedeutungdes

Opferverhaltensin§263StGB,FS-Bockelmann,1979,S.667.
Vgl.Bergmann/Freund,ZurReichweitedesBetrugstatbestandesbeirechts-odersittenwidrigen

Geschäften,JR1988,190,192f.
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不理性的”,〔31〕被害人具有自我保护的期待可能性时,排除行为的需罚性和应罚性。〔32〕

2.评析

第一,财产处分不应超越构成要件内部归责范围。财产处分是作为内在事实的错误与作

为外部事实的财产损失之间的必然联系,其所解决的是,基于错误的财产减损应该归属于行为

人还是被害人,这是构成要件内部的法定归责问题。不能赋予财产处分超越纯粹归责的功能,

否则只会使构成要件的运用更加复杂化、也缺乏明确性。

第二,处分行为的值得保护性无法从法益侵害原则推导出来。财产处分保护范围的观点

从实质上考察处分行为的值得保护性。如果财产处分是不值得保护的,则刑法不介入。但根

据通说,刑法的目的就是保护法益,法益侵害就是其应当在法律上被谴责。如果法益侵害不能

被谴责,刑法就不加以保护。诈骗罪的法益是财产,首先要考察的是,财产损失是否以法律上

应谴责的方式所导致。财产损失是由处分行为所形成的减损和可能存在的补偿构成的。因

此,从法益的角度出发,处分行为只是引起法益损害,但对具有引起法益侵害性质的处分行为

应否保护则是另一个层面的问题。

第三,财产处分值得保护性的判断标准模糊。如何判断财产处分的值得保护性,如何评价

社会系统是被认可的,如何确定被害人自我保护的期待可能性,捐赠的社会要素为何影响被害

人的应保护性和需保护性,都没有确定的标准,容易产生恣意解释。因此,财产处分是否在社

会上、道义上具有正当价值,不应该影响刑法的评价。〔33〕用值得保护性的考量代替构成要

件,违反了罪刑法定的明确性原则,是不被允许的。〔34〕

三、转向:从客观构造到客观归责

(一)学说源流

1.溯责禁止

溯责禁止最早由弗兰克(Frank)提出,这种理论认为,并非结果的所有条件都评价为原
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

许迺曼,见前注〔1〕,第240页。
国内有关被害人教义学及其运用的最新研究,请参见车浩:“被害人教义学在德国:源流、发展与局

限”,《政治与法律》2017年第10期,第2-16页。在被害人存在怀疑时,将被害人教义学运用于诈骗罪 的研

究请参见车浩:“华南虎照案看诈骗罪中的受害者责任”,《法学》2008年第9期,第51-60页。

Vgl.Roxin,RechtsgüterschutzalsAufgabedesStrafrechts?,in:Hefendehl (Hrsg.),Dogma-
tischeFundamente,2005,S.135.

Vgl.Harbort(Fn.28),S.116.
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因。宾丁(Binding)曾指出诈骗罪中被害人有意识的自我损害可以中断因果关联。〔35〕普吕尔

(Pröll)基于溯责禁止的思路,认为诈骗罪可以通过间接正犯来实施,被害人必须对实现法定

构成要件所属的所有犯罪情状存在认识欠缺。如果只是对某一犯罪情状缺乏认识,则仍存在

因果关联。被害人的错误属于客观构成要件,在捐赠诈骗中,虽然被害人认识到财产损失,但

这是基于错误而产生的结果,他对自己发生错误却没有认识。因此对被害人错误这一客观构

成要件缺乏认识,被害人的行为并不中断因果关联。〔36〕

这种观点混淆了间接正犯成立的条件和范围。诈骗罪成立间接正犯,是将被害人作

为工具而使其产生作为构成要件结果的损失。首先,被害人必须存在认识上的缺陷,从

而能够肯定行为人的意思支配;其次,损失必须是基于错误而导致。所以间接正犯只能

够针对导致损失上的认识进行支配,而对于错误本身有无认识并不能进行支配,对陷入

错误本身并不成立间接正犯。

2.功能性关联

部分学者要求,诈骗罪构成要件的欺诈行为、认识错误和财产损失之间除了单纯的因果关

系之外,还必须存在功能性关联。如果虚构的事实是真实的,而被害人仍会处分财产,损失仍

会出现时,被害人认识到了其行为具有财产损失的效果,那么欺诈和损失之间就缺乏功能性关

联,原则上应否定诈骗罪。因为从保护目的可推导出,只有欺诈行为给被害人作出财产减损的

处分行为提供动机,并且掩盖处分将带来进一步财产损失的效果,才成立诈骗罪。〔37〕作为对

原则上不可罚的限制,有学者认为应该例外地采用目的落空理论。〔38〕

应当说,客观归责理论在这个时期还处于萌芽阶段,对这种功能性关联的认识是模糊的。

从现在的学说看来,捐赠诈骗之所以不构成诈骗罪,并不是缺乏要件之间的功能性关联,而是

缺乏损失与欺诈行为的客观可归责性。

(二)理论转向

1.套用客观归责之名

随着客观归责理论逐渐被接受,学说多次提出从答责领域的角度解决诈骗罪问题的思路。

但此时,结果归责的理论并没有得到真正贯彻,而是转化为对欺诈行为和财产损失的规范化理

解或目的论限缩,在判断的实质流程上违背了客观归责的基本思路。
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

Vgl.Binding,LehrbuchdesGemeinenDeutschenStrafrechts,BesondererTeilI,2.Aufl.,1902,

S.352.
Vgl.Pröll,BettelbetrugundverwandteFälle,GA1917,411,415f.
Vgl.Lenckner,KausalzusammenhangzwischenTäuschungundVermögensschadenbeiAufnahme

einesDarlehensfüreinenbestimmtenVerwendungszweck,NJW1971,599,600.
Vgl.Rudolphi,DasProblemdersozialenZweckverfehlungbeimSpendenbetrug,FS-Klug,1983,

S.316f.
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第一,欺诈行为的规范化理解。格劳就一再强调被害人目的落空最终是规范的归责问

题;〔39〕梅尔茨也认为对欺诈行为概念的目的论限缩应该通过融合客观归责理论才能得以实

现。〔40〕但两者最终都落脚于欺诈行为的规范理解之上,已如前述。

第二,财产损失的规范化理解。施摩勒(Schmoller)强调是否成立诈骗罪的关键在于如何

在客观归责的框架内区分不同的答责领域。他认为,并非所有的财产减少都同时自动地被认

为是损失,必须是通过行为人的欺诈行为而遭致的财产减少才能认定为损失。但是,也存在某

些欺诈行为,不会对被害人的自我答责性产生任何影响,此时就不能认为存在财产损失。因

此,哪些欺诈行为不会损害被害人的自我答责性,是问题的关键。但又认为不能将被害人的自

我答责性视为客观结果归责的一部分,而应将之作为结果的财产损失是否存在的前置性问题

加以考察。具体区分两种类型:其一,被害人单独为其财产处分自我负责的情形,行为人的欺

诈行为没有形成财产损失,不能排除处分人的自我负责,比如针对供给或需求高低的事实进行

欺诈。其二,如果欺诈只是针对附随效果,则仍应肯定被害人的自我负责,比如对邻居捐赠数

额高低的欺诈,只是一种附随效果,不能认定为损失。〔41〕可见,这实质上是对损失概念的规

范化理解。一方面将问题确定在答责领域,但并没有为自我答责性的标准提供更充实的内容;

另一方面又将问题定位于损失的规范化认定,这对于客观的损失概念而言是不可能的,对于结

果归责而言又是没有必要的。

2.客观归责的尝试运用

亨吉尔(Rengier)首次直接适用客观归责理论解决目的落空案件,认为欺诈所针对的事

实,必须是作为交易基础而加以确定的履约目的。当行为人的欺诈行为延伸到与作为交易基

础的履约目的无关的那些情况时,归责关联中断,比如就捐赠名单进行欺诈,被害人在攀比的

动机下处分,就是个人的给付行为,结果在其自身的答责领域之内。〔42〕

哈伯特(Harbort)撰写专著对诈骗罪的客观归责进行详细研究,〔43〕认为欺骗行为、财产

损失 等 观 点 都 不 适 合 解 决 目 的 落 空 案 件,主 张 从 客 观 归 责 中 自 我 答 责 的 自 我 危 险

(Selbstgefährdung)角度处理。他认为成立自我答责的自我危险的条件是,被害人客观上至少

轻率地行为,主观上具备危险接受的意识。可以类比营救损害(Retterschäden)案件,被害人

追求理智的目的,但对其追求的理智目的无法实现却缺乏认识,这种目的错误损害了其决定自
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Vgl.Graul(Fn.16),S.819.
Vgl.Merz(Fn.17),S.193f.
Vgl.Schmoller,BetrugbeibewusstunentgeltlichenLeistungen,JZ1991,117,125ff.
Vgl.Rengier,GedankenzurProblematikderobjektivenZurechnungim BesonderenTeildes

Strafrechts,FS-Roxin,2001,S.820f.
Vgl.Harbort(Fn.28),S.109ff.
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由,可以排除自我答责。哈伯特将这种理解运用到目的落空案件,认为只要被害人即使认识到

损害结果也仍然处分财产是出于理智目的,但其却因被欺骗而没有认识到所追求的理智目的

最终无法实现,则排除自我负责的自我危险。

所谓理智目的,就是在被害人看来,捐款能够对接受者有用,对其支持是有意义的,希望值

得帮助的人获得捐赠。从客观上看,一个有损害效果的财产处分,即使财产在收支平衡上是负

面的,也不是没有意义的损害,仍然是理性的举动。相反,如果特定的接受者没有得到捐赠,这

种举动在客观上就是没有意义的。因此,只有约定的履约目的、捐款的使用目的才是理智的目

的,直接的履约目的之外的其他动机都不是理智的目的。具体而言,其一,如果被害人所追求

的理智目的没有实现,而这正是行为人从一开始就计划好的,则行为人具有优越认识,财产损

失就必须归属于行为人。其二,如果是被害人所追求的其他目的没有实现,比如攀比、提升声

誉等心理,这些作为行为基础的动机,仅仅是被害人的主观感受,从客观上看并非理性的理由,

不是理智的目的。被害人对自己行为的损害效果有认识,则属于自我答责的自我危险,应当排

除对行为人的归责。

(三)教义评析

亨吉尔将客观归责理论运用于诈骗罪,实现了研究思路的真正转型,但对捐赠诈骗在风险

制造、风险实现和被害人自我答责上的论述仍较为简单。哈伯特则类比适用营救损害于目的

落空案件,在认定被害人自我答责自我危险时,被害人所追求的理智目的具有决定性意义,以

此判断是否排除自我答责,提出了相对明确的标准。

所谓营救损害,通常是“被告人在被害人还没有认识到危险的情况下实施了某种行为,导

致被害人不得不陷入危险。例如,被告人甲对乙家放火,放火燃烧的当时,乙为了救助家中的

亲人,冲入燃烧的家中,但由于丧失意识而倒下,终因一氧化碳中毒而死亡”。〔44〕类似的还有

被害人从着火的房子中救出有价值的物品,从而导致伤害甚至死亡。笔者认为,捐赠诈骗与营

救损害不同,两者不具有可比性,将营救损害的归责标准运用于目的落空案件并不恰当。

第一,营救损害存在法益危险的选择困境,捐赠诈骗则不存在这种选择困境。德国判例认

为营救损害排除被害人的自我答责性,因为行为人“在没有被害人参与和同意的情况下,创造

了对被害人或其关系紧密人的法益之重大危险,以此制造了有意识自我危险的一种显而易见

的可能性,从而为被害人制造了采取危险的救助措施的理智动机”。〔45〕可见,被害人面临两
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张明楷:“刑法中危险接受的法理”,《法学研究》2012年第5期,第176页。营救损害是否属于危险

接受和自我答责,理论上尚有争议,参见江溯:“过失犯中被害人自陷风险的体系性位置———以德国刑法判例

为线索的考察”,《北大法律评论》(第14卷第1辑),北京大学出版社2013年版,第115-142页。张明楷教授

认为这种情形不属于危险接受,甲应对乙的死亡承担刑事责任。

BGHSt39,322,325.
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种危险的选择:其一是被害人或其亲属生命或财物等受到威胁的法益面临确定的损害;其二是

被害人自身生命健康的危险。这类似于《德国刑法》第34条的紧急避险的强制状态。正是因

为存在对被害人及其关系密切人的法益的重大危险,从而排除被害人自我答责,应当将损害的

结果归属于行为人。可以说,营救损害类似于间接正犯中基于强制的意思支配。而捐赠诈骗

的被害人在行为和不行为之间不存在直接的、现实的冲突状况。被害人的行为选择是基于自

由意志,只是其意识形成过程因为欺诈而导致捐赠动机的错误。

第二,营救损害属于有意识的自我危险,捐赠诈骗则是有意识的自我损害。有意识的自我

损害与有意识的自我危险并不完全相同,“前者的被害人不仅认识到实害结果,而且期待、希望

实害结果发生;后者的被害人只是认识到行为的危险,并反对实害结果发生。对结果的评价,

必须联系法益主体对法益的态度。在参与被害人的自我侵害的场合,被害人放弃了法益;但在

参与被害人的自己危险化的场合,被害人没有放弃法益”。〔46〕故前者原则上排除被告人的答

责,完全由被害人答责;而后者不能完全由被害人自我答责。〔47〕

第三,营救损害与捐赠诈骗所进行的衡量不同。德国判例认为在营救损害中,即使原则上

行为人设置了危险,但是,如果被害人的行为可以评价为是自始没有意义的营救企图,或者是

与明显不合比例的冒险相关联的营救企图,则超越了可归责性的界限。〔48〕因此,营救损害中

必须衡量被害人营救行为目的实现和法益损害两者的盖然性,进而认定营救行为是否出于非

理智目的。如果不是具有致死危险的火灾,就会有优势利益得到营救,从而排除自我答责;如

果是具有致死危险的火灾,就可以认定为重大的、非理性的营救,不排除自我答责。

而对捐赠诈骗的捐赠者而言,并不是单纯的损失风险。相反,财产的损失是百分之百确定

的,即使达到了所追求的目的,捐赠的款项也是绝对会丧失的,因此是有意识的自我损害。而

诈骗罪是保护个人法益的犯罪,捐赠对社会的集体利益并非诈骗罪保护的法益,公民从捐赠中

获得的愉悦感和幸福感也不属于法益的内容。可见,营救损害是否排除自我答责,取决于营救

机会和损害风险之间的衡量;而捐赠诈骗并不是进行两种利益或风险的衡量,而是比较社会对

捐赠利益的需求和捐赠者财产使这种需求得以满足的可能性。

第四,理智目的的判断缺乏明确性。冯军教授曾指出,“一个理智的公民,有义务运用他的

理智去获得他应该获得的知识。问题的关键在于:一个理智的人被欺骗而实施的行为是否具

有一种理性的根据”。〔49〕然而,怎样的目的才是理智的并没有统一的标准。如果营救具有致

死危险,营救行为就是非理性的;而捐款行为是完全确定的丧失财产法益的自我损害行为,很
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张明楷,见前注〔44〕,第177-178页。

Vgl.Zaczyk,StrafrechtlichesUnrechtunddieSelbstverantwortungdesVerletzten,1993,S.25ff.
Vgl.BGHSt39,322,326.
冯军:《刑法问题的规范理解》,北京大学出版社2009年版,第58页。
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难说是一种理性的风险。从社会的、道德的标准,为了实现社会认可的目的,就认为捐款行为

是理智的,这也并不妥当。退一步讲,在对捐款数额进行欺诈时,问题不在于是否捐款,而是捐

多少。如果认为出于攀比等动机的捐赠就是非理智的,那么对于原本希望捐赠的款项,本来为

了实现社会认可的目的,为什么因此却又变成非理智的目的。或者说,是否因此只能将超出自

己原本希望捐赠的那部分款项视为非理智? 显然无法得出明确答案。

四、立场:客观归责理论的适用建构

客观归责是指“在客观上结果对于主体的一定行为的可归属性”,〔50〕其“以制造了法所不

允许的风险、实现了法所不允许的风险以及结果在构成要件的效力范围之内三个原则为基本

内容”。〔51〕“在解决刑法分则问题,特别是解决诈骗罪的成立与否问题时,完全应当适用客观

归责原理。如果一个人因为他人的诈骗而失去财产,而这种诈骗完全是财产拥有者自己造成

的,‘被诈骗’可以归责于财产拥有者自己,那么通过诈骗获取财物者的诈骗行为就不成立诈骗

罪,仅仅可能成立其他犯罪。”〔52〕对于捐赠诈骗而言,重点需要解决的是风险制造和被害人自

我答责两个层面的问题。

(一)法上不被允许的风险的制造

一个行为如果没有制造法上不正当的危险,则行为人所制造的风险就可以视为是被允许

的。〔53〕社会中存在具有危险但被允许的行为方式,比如道路交通中的驾驶行为,这种行为并

不具有可罚性。被害人目的落空的客观归责首要解决的问题是:行为人针对被害人单方的财

产处分所认为重要的事实情况而作出的欺诈行为,是否制造了法上不被允许的风险,抑或可以

视为是被允许的。

对此,学界观点并不一致。赫芬德尔(Hefendehl)认为捐赠诈骗缺乏法律上不正当的危险

制造行为。从对财产的保护法益出发,只有指向隐瞒财产损害的欺诈行为,才体现为法律上重

要的危险。如果被欺诈者认识到了其财产处分行为具有财产损害的性质,则只是侵害了处置

自由,因而并没有制造法律上重要的危险。〔54〕这种观点本质上放弃了要求无意识的自我损

害的不成文构成要件,而是在客观归责的框架内,认定有意识的自我损害排除归责。这使诈骗
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陈兴良:“从归因到归责:客观归责理论研究”,《法学研究》2006年第2期,第70页。
刘艳红:“客观归责理论:质疑与反思”,《中外法学》2011年第6期,第1216页。
冯军:“不法原因给付的刑法意义”,载刘艳红主编:《财产犯研究》,东南大学出版社2017年版,第

498页。

Vgl.Roxin,Strafrecht,AllgemeinerTeil,BandI,4.Aufl.,2006,§11,Rdn.65.
Vgl.Hefendehl,in:Joecks/Miebach,MK-StGB,2.Aufl.,2014,§263,Rdn.662.
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罪构成要件更为简洁和易于理解,值得肯定。但是认为排除归责的根据在于捐赠诈骗的欺诈

行为没有制造法上不被允许的危险,却不恰当。

第一,如果欺诈行为针对的是约定的履约目的,单纯通过引起被害人形成处分财产的错误

动机,显然已对财产法益造成了威胁。〔55〕认为形成处分动机的欺诈行为只是涉及财产的处

置自由,因此并没有对财产形成法律上不正当的危险,这无法为一般的民众所接受。实际上,

指向动机错误的欺诈行为,也已经完全超出了对财产最低限度可以容许的威胁。没有这种欺

诈行为,就不会引起被害人处分财产的动机错误。即使被害人对这种财产处分的损害性质有

明确认识,也无法改变这种性质。而且这种纯粹因为动机的错误而导致的财产处分最终也造

成了财产损失。因此,很难说这种欺诈是原则上可以为社会所接受的。

第二,如果欺诈行为针对的是约定的履约目的之外的其他动机,比如利用攀比动机、虚构

捐款名单、捐款数额等欺骗行为,也不属于被允许的危险。一个行为是否应当视为被允许,必

须通过衡量诸构成要件的各种利益加以确定。〔56〕这种利益衡量主要是比较个人利益和整体

利益。具体而言,一方面是保护具体被害人对整体的利益,另一方面是允许行为人危险行为对

整体的利益。

首先,从保护被害人的角度考察。一方面,被害人的动机具体是什么,对于社会整体而言

并不重要。在被害人追求不法目的时,比如基于不法原因的给付,保护此类被害人对于社会整

体而言没有任何利益可言,反而会导致事实上对被害人不法目的的支持。与此不同,被害人履

约目的之外的其他动机,比如攀比心理、提高声望等,虽然也不值得用刑法均加以保护,却不是

法上不正当的目的。即便如此,过多考虑被害人的动机理由,则更多地把诈骗罪的重心放在处

置自由,这与财产法益的保护相背离。另一方面,即使当被害人出于与履约目的没有任何关联

的任意动机,并信赖此动机会实现时,对被害人的保护并不一定具有特别高位阶的价值。从刑

事政策的角度,如果对任何形式的动机错误加以保护,反而将导致刑事可罚性过于扩张。〔57〕

可见,保护被害人意图实现的履约目的之外的其他动机相关联的个人利益,对社会整体的利益

并不高。

其次,从允许行为人的角度考察。允许欺诈行为并不具备社会整体利益,行为人隐瞒被害

人动机无法实现的事实,并不能因此视为被允许的行为。如果认为行为人虚假填写捐赠名单

具有慈善和道义价值的目标设定,就是社会相当的。那就意味着行为人为了慈善的目的而进

行的欺骗行为是被允许的,这显然并不合理。进一步说,如果募捐者并不是出于同情心或道义
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Vgl.Bockelmann,StrafrechtBesondererTeil1,2.Aufl.,1982,S.71.
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价值,甚至可能出于损害社会的极端主义、恐怖主义等意图。此时,行为人层面没有任何道义

价值存在,其欺诈行为显然不具有社会相当性。

因此,行为人对被害人的欺诈,无论针对履约目的或是履约目的之外的正当动机,都不应

该视为被允许的危险。捐赠诈骗仍然制造了法上不被允许的危险,而且这种危险也通过财产

损失的形式实现了,其可罚性更取决于被害人的自我答责。

(二)被害人自我答责的范畴厘清

根据被害人自我答责,“只要已经发生的损害结果仍然体现着被害人的任意,处在被害人

的行为所能支配的领域之内,就存在着被害人对不发生损害结果的优先负责性,就要由被害人

自己对所发生的损害结果予以答责”。〔58〕被害人自我答责的客观归责不是在心理学意义上,

而是在规范评价意义上的讨论,因而应厘清自我答责相关的几个范畴。

1.自由答责性和自我答责性

我国学界一般在自我答责性(Eigenverantwortlichkeit)角度研究被害人的客观归责问题。

然而,在自我答责性之外,仍应强调被害人的自由答责性问题。自由答责性(Freiverantwortli-

chkeit)所解决的是,被害人的意思决意在多大程度上确实是没有瑕疵的;而自我答责性所确

定的则是,除此之外被害人对损害其自己的法益还要在规范上具有答责性。〔59〕可以说,自由

答责性是与自我决定权相关联的,“自我决定就是主体基于对自由的普遍承认和尊重而通过行

为来决定和实现自己的自由,它是意志自由的客观表现”。〔60〕“自我决定权主要是指个人对

自己的利益按自己意愿进行自由支配的权利”,〔61〕“自我决定是自我答责的前提和根据”。〔62〕

因此,自由答责性是自我答责性的前提和条件。缺乏自由答责性当然也缺乏自我答责性。

没有自由的答责,则其意思决意存在瑕疵,当然就不能自我答责,不能对损害自己法益的行为

结果答责。但如果存在自由答责性,仍然要进一步规范性检验,是否因为被害人自我负责的行

为而中断结果归责。比如,自杀者具有自由答责的意思决定,但仍然要判断是否自我答责,也

就是“是否亲手地在犯罪事实中转化其自杀决意。”〔63〕被害人亲手转化其具有自由答责的决

意而损害自己的法益,就可以成立自我答责。在“天狼星案”中,被害人没有认识到行为的自杀
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

冯军,见前注〔49〕,第78页。

Vgl.Hohmann/König,ZurBegründungderstrafrechtlichenVerantwortlichkeitindenFällender
aktivenSuizidteilnahme,NStZ1989,304,308;Eser/Sternberg-Lieben,in:Schönke/Schröder,StGBKom-
mentar,29.Aufl.,2014,Vor§§211ff.,Rdn.36.

冯军,见前注〔49〕,第68页。
车浩:“自我决定权与刑法家长主义”,《中国法学》2012年第1期,第89页。
同上注,第95页。

Roxin,DieSterbehilfeimSpannungsfeldvonSuizidteilnahme,erlaubtemBehandlungsabbruchund
TötungaufVerlangen,NStZ1987,345,347f.
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性质,意思决意具有重大瑕疵,正是因为其缺乏自由答责,因而不能自我答责。在捐赠诈骗等

目的落空案件中,被害人正是亲手转化其损害自身法益的决意。因此,只要确定了被害人的自

由答责,确定了被害人意思决意没有重大瑕疵,就可以确定被害人的自我答责。

2.自由答责性与财产处分的自愿性

客观归责中被害人的自由答责性,不同于诈骗罪中财产处分的自愿性。首先,两者在被害

人的认识是否有瑕疵以及瑕疵的重大程度上存在区别。“在自我答责中,被害人必须是在没有

重大意思瑕疵的前提下放弃了自身法益”,是完全出于自主意志放弃了利益。而诈骗罪财产处

分意义上的自愿性是被害人在知道有选择余地的情况下处分了财产。如果除了交付财物之外

别无选择,则非自愿作出财产处分。〔64〕

其次,两者在自由意志所针对的对象内容上存在区别。自由答责性针对的是作为构成要

件结果的财产损失,是自我答责的自我财产损失;而财产处分的自愿性,针对的是财产处分行

为本身,即使对财产处分的财产损失效果有意思瑕疵,存在错误的理解,也是具有自愿性的财

产处分。被害人对财产处分行为是有意识的而且自愿的,但这不指向处分的损失效果;对处分

行为具有损失效果的意识有无,则取决于自由答责性。对于诈骗罪,成立自我答责的自我损

害,既要求有意识的自愿的财产处分,又要求对财产损失的自由答责,所要解决的就是财产损

失是否客观归责于被害人自我负责的财产处分行为。如果财产处分不是自愿的,则没必要进

一步讨论是否对财产损失结果的自我答责问题。〔65〕

3.自我答责与处置自由

诈骗罪的法益是财产,处置自由并非诈骗罪的保护法益,诈骗罪并不单纯地保护处置自

由。但“这一点并不是绝对的”,〔66〕处置自由与自我答责并不是相互冲突的,两者只是不同层

面的判断。是否保护处置自由是构成要件解释的结论,而不是前提。因此,不可以因为可能侵

害处置自由而否定成立自我答责。自我答责只是回答被害人对财产减损是否自我答责地行

为,并不会因为是否存在对处置自由的侵害而受影响。如果能评价为自我答责的损害,则中断

对行为人的归责,在结论上就不保护处置自由;如果不能,则结果可以归责于行为人,在结论上

也就一并保护了处置自由。

(三)被害人自由答责的判断标准

判断是否自我答责,首先要认定被害人在何种情况下成立自由答责,或者说被害人是否自

主地决定法益的侵害。如果被害人对法益侵害是有意识的,是否可能因为错误而偶然地不存
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

参见王钢,见前注〔1〕,第204-205页。
诈骗罪财产处分是否要求自愿性,学界仍有争议,有学者认为自愿性要件是多余的,不应一般化。

Vgl.Rengier,StrafrechtBesondererTeilI,16.Aufl.,2014,S.242.
陈兴良等,见前注〔1〕,第468页。
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在答责性? 对此,学界研究主要集中在被害人被欺骗而同意的效力问题上,经常讨论的是基于

欺骗而进行的相约自杀是否排除自我答责,因为此时被害人虽认识到自我损害自己的法益,但

却基于动机错误而被骗了。不同于被害人的自我危险,基于欺骗而产生自杀动机与捐赠诈骗

最为接近,两者都属于被害人的自我损害。

1.两大理论阵营 〔67〕

(1)免责理论。该理论类比《德国刑法》第16、19、20和35条所规定的符合构成要件的他

人损害的刑事答责性。假设自我损害行为是可罚的,那么只有在被害人没有罪责(有责性)地

行为时,才排除被害人的自由答责。〔68〕据此,如果只是单纯欺骗捐赠的动机,因为被害人认

识到处分的自我损害性质,同时放任此种认识,因此不会排除被害人的自我答责,欺诈行为不

可罚。

免责理论最大的问题就在于类比刑法对行为人可罚的犯罪行为的认定。而自杀和财

产处分原则上都不可罚,“此处的核心问题不在于被害人是否应当为侵犯他人法益的行

为负刑事责任”。〔69〕同时,相比对他人侵害或杀害的同意,免责理论对自己生命的保护

在自由意志形成上反而要求较低。其根据在于,相对于他人侵害,自杀的被害人对法益

侵害的实施有事实上地控制。如此,则对生命法益的保护反而不如对身体法益或财产法

益的保护,显然不合理。

(2)同意理论。该理论认为,自由答责的判断应根据被害人同意的规则加以确定,尤其考

虑对《德国刑法》第216条的评价,如果自杀决意符合有效的同意,则成立自由答责。〔70〕

同意理论与自杀问题紧密关联,而自杀本身是否可罚仍有争议,因此自杀的参与是否可罚

也就存在争议。但捐赠诈骗中处分自己的财产永远都是不可罚的,因此不可能有可罚的参与。

同时,“相当一部分自杀行为实际上源自于精神或心理疾病,并且伴随着抑郁或冲动情

绪”,〔71〕而处分财产并非源于精神或心理疾病。

因此,同意理论是否可以普遍化? 何种情形下对法益侵害的同意才是有效的? 是否任何

的动机错误都排除自由答责? 在同意理论内部仍存在全面无效说和法益关联性说的分歧。

2.全面无效说及其评析

全面无效说认为,只要欺骗行为导致了错误,都影响同意的效力。即使不是法益关系的错
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

Vgl.Dölling,ZurStrafbarkeitderMitwirkungamSuizid,FS-Maiwald,2010,S.122ff.
Vgl.Bottke,SuizidundStrafrecht,1982,S.250ff.;Roxin,DieMitwirkungbeimSuizid-ein

Tötungsdelikt?,FS-Dreher,1977,S.346f.
Eser/Sternberg-Lieben(Fn.59),Vor§211ff.,Rdn.36.
Vgl.Eisele,FreiverantwortlichesOpferverhaltenundSelbstgefährdung,JuS2012,577,580;

Kühl,StrafrechtAllgemeinerTeil,7.Aufl.,2012,§20,Rdn.49f.
王钢:“自杀的认定及其相关行为的刑法评价”,《法学研究》2012年第4期,第157页。
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误,同意也无效,一律排除被害人的自由答责。我国学者也认为,被害人受到欺骗,误认了权益

处分的目的或意义,或误以为可以获得对价或者其他利益时,都损害了被害人自主决定的权

利。全面无效说才是充分保障被害人自主决定权的有力见解,有关法益处分之意义和目的的

动机错误同样导致被害人的承诺无效。〔72〕

笔者认为,全面无效说及其论据值得商榷。

第一,立足于不恰当的财产概念。论者认为刑法中的法益涵括动态的部分,即权利人自主

地对静止的对象物或者客体这些外在条件加以利用、支配以及处分并同时借此发展自身人格、

达成自我实现的(潜在)自由。〔73〕可见,论者立足于人的财产概念。〔74〕人的财产概念认为财

产是动态的单元,亦即主体基于对外部工具的支配权力所生的经济潜能。〔75〕财产是保障人

格在物质领域充分发展的建构人格的统一体,建立在货币的价值尤其是交换价值以及货币使

用可能性之上,〔76〕财产保护是对人格的间接保护。〔77〕然而,人的财产概念最受诟病的就是

较之经济的财产概念更为不明确,经济上的目的设定与(纯粹)理念上的错误处置之间的界限

模糊,〔78〕使财产损失计算的标准更加不确定。根据人的损失概念,在行为目的的确定上,处

分者具有完全的自由,只要其目的是合法的、在经济上可以被考察的,那就可以认定为损失。

但是,行为人对于处分者所选择的目的,通常并不清楚,因此,认定是否存在诈骗罪的损失完全

取决于被害人的任意想法。这种目的思维使得损失概念有过于主观化和不确定的危险。〔79〕

而且,经济的目的在整体上是很难确定的,人类的目的无法穷尽,这也会带来证明上的难

度。〔80〕

第二,混淆了自我决定权与财产法益。论者认为所有的动机错误都损害了被害人自主决
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

同上注,第159-161页。
参见王钢,见前注〔71〕,第160页。
该论者在不法原因给付是否成立诈骗罪时,对财产概念采取的却是法律———经济财产说的观点。

参见王钢:“不法原因给付对于认定财产犯罪的影响———立足于财产概念与‘非法’占有的考察”,《法学家》

2017年第3期,第136页。
参见王效文,见前注〔1〕,第445页。

Vgl.Otto,DieStrukturdesstrafrechtlichenVermögensschutzes,1970,S.69;Otto,Grundkurs
Strafrecht,DieeinzelnenDelikte,7.Aufl.,2005,§38,Rdn.7

Vgl.Winkler,DerVermögensbegriffbeimBetrugunddasverfassungsrechtlicheBestimmtheitsge-
bot,1995,S.173ff.

Vgl.Kindhäuser,in:Kindhäuser/Neumann/Paeffgen,NK-StGB,5.Aufl.,2017,§ 263,

Rdn.273.
Vgl.Lackner,in:Jescheck/Ruß/Willms,LK-StGB,10.Aufl.,1988,§263,Rdn.124.
Vgl.Hefendehl,DieSubmissionsabsprachealsBetrug:einIrrweg!-BGHSt38,186,JuS1993,

805,813;Tiedemann,DieSubverntionsbetrug,ZStW86(1974),897,911.
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定的权利,不能认为这与法益无关。〔81〕这种观点实际上混淆了作为理论基础的自我决定权

与作为教义学建构的具体保护法益。自我决定权是自我答责的基础,属于“支撑教义学的中层

理论”,〔82〕但却不是刑法应加以保护的法益。诈骗罪的保护法益只是财产,其应否囊括这种

自由决定权,则是另一个问题。虽然对财产这种对象物的支配、利用以及处分可能会影响人格

发展的潜能,但即使人的财产概念的主张者,也认为处分目的并不属于财产本身。因此,自我

决定权解决的是被害人与行为人之间责任分配的问题,也就是被害人基于此种自由决定权而

做出的财产处分行为所导致的财产损失结果,是否应当归属于被害人。“方法论意义上的法益

概念”〔83〕的构成要件解释功能,则是具体构成要件的解释问题,两者处于不同层面。

同时,自我决定权的保护应当与从国家层面的家长主义以及从行为人层面的行为自由之

间都取得平衡。一方面,自我决定权与刑法家长主义存在一种保护与不保护之间的适度张力,

刑法并非一味地溺爱型地保护被害人的自我决定权。〔84〕另一方面,自我决定权的保护意味

着限制行为人的行为自由。施耐德(Schneider)曾举例,行为人为了尽快地取得遗产,欺骗立

遗嘱的亲属会帮他照顾好家里的鹦鹉,从而说服他自杀。如果认为这种欺诈也构成谋杀,显然

并不合理。〔85〕因此,过分地保护被害人的自我决定权,并不符合比例原则,必然导致行为人

行为的萎缩。

第三,结论具有扩张刑罚的危险。论者认为,“被害人如果没有陷入错误就不会做出这种

对其而言毫无意义的处分行为”。〔86〕但是,“仅仅是说,被害人在受到对方欺骗下陷入错误而

处分了财产,如果被害人一旦认识到事实真相就根本不会从事交易的话,由此来确定财产损失

还是不够的。否则,诈骗罪就从一个财产犯罪被变换成了一个针对交易真实和自由的犯

罪”。〔87〕这“隐含着刑罚扩张的危险”。〔88〕一方面,刑法只关注实际已经发生的因果流程,也

就是被害人在已经出现动机错误时所作出损害自身法益的处分行为,是否应该归责于行为人,

应当如何在行为人和被害人之间进行风险和责任的分配。另一方面,即使被害人没有陷入错

误,其是否必然不会做出同样的处分行为,仍有疑问。实际上,乞讨诈骗中被害人之所以处分
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〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

参见王钢,见前注〔71〕,第160页。
车浩,见前注〔61〕,第103页。

Roxin(Fn.53),S.15.
参见车浩,见前注〔61〕,第102-103页。我国学者也有从最后手段原则的角度认为被害人的事后

态度应影响诈骗罪的认定,参见杨春然:“论法教义学视角下的最后手段原则的规范构成及适用”《中国刑事法

杂志》2017年第5期,第24-25页。

Vgl.Schneider,in:Joecks/Miebach,MK-StGB,3.Aufl.,2017,Vor§211ff.,Rdn.52.
王钢,见前注〔71〕,第160页。
陈兴良等,见前注〔1〕,第468页。
王效文,见前注〔1〕,第445页。
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财产,绝大多数情况下是希望能够尽快地摆脱纠缠,对于实际的使用目的,施舍者往往是完全

有意识,或者至少是无所谓的。在出于攀比等心理而捐出更高款项时,被害人本来就具有捐款

的动机,只是捐出的款项有可能超出了本来的预期,但最终捐款仍被用于有利于社会的目的,

很难认为这是一种毫无意义的处分行为。

第四,混同了对象物的交换属性与交换价值。论者强调对象物只有在支配和交换中,才能

获得其价值,全面无效说能够充分保障对象物的交换价值。〔89〕一方面,法益关联性说也承认

财产法益在交换经济下是作为经济的利用、收益、交换的手段而予以保护的;特别是金钱,并不

是其本身的价值值得保护,而是作为交换手段、实现目的的手段值得保护。〔90〕可见,从承认

财产具有交换价值本身并不必然推导出全面无效说的结论。

另一方面,我国《刑法》第266条诈骗罪的犯罪对象是“公私财物”,理论上一般认为包括

“可以通过金钱计算其价值”〔91〕的财产性利益。作为归属于权利人的外在对象物固然具有交

换的属性,原则上可以出于任何目的进行交换,但是这种交换的属性并不等于交换的价值,更

不意味着就是刑法规范需要进行保护的交换价值。暂且不论人身法益能否与金钱或财产性利

益进行交换,〔92〕即使是诈骗罪对象的财物,也只有在与体现为经济价值的交换物进行交换

时,才能体现其交换价值。所谓财产利益中的“交换利益”又被称为“经济利益”,由于财产具有

“折换为经济上之金钱价值”之特质,而财产权人可以藉由此等经济价值,依其意愿与他人进行

交换活动,进而满足自己在主观上之一定目的。〔93〕在诈骗犯罪中,此所谓“主观上之一定目

的”应当限定在经济目的之上,也就是说,作为诈骗罪对象的财物是金钱或者可以折换成金钱

的财产,与这种财产进行交换的也应该是能体现为或转换为经济上的金钱价值的物或利益。

财产的交换价值并非指跟任何利益、目的的交换,比如一夜情、购买违禁品、卖淫嫖娼、行贿受

贿等目的,并非财产适格的交换对象。在被害人进行违反道德的、或不法交易被骗时,是否成

立诈骗罪尚有争议;即使认定为诈骗罪,也并非刑法因此保护了此种不法的交易及其体现的交

换价值,而恰恰是保护了进行交换的作为“干净的钱”(gutesGeld)的财产本身。更进一步说,

情感、友谊、道义慈善甚至个人偏好、声望等目的,并无法用金钱加以衡量,应当如何转化成为

经济上的金钱价值,没有客观的明确标准,为了这些目的所进行的交换并不体现为财产的交换

价值。
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〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

参见王钢,见前注〔71〕,第160页。
参见张明楷,见前注〔1〕,第247-248页。
张明楷,见前注〔22〕,第1206页。
并非所有的利益都具有交换功能,从人格的角度出发,某些利益不是自我发展的工具,而是自我发

展的基础。参见冯军,见前注〔49〕,第155页。
参见张天一:“对财产犯罪中‘财产概念’之再建构(上)———以‘支配关系’所形成之财产概念”,《月

旦法学杂志》2009年第1期,第263页。
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因此,不能认为被害人有处分财产的自由,财产有交换的属性,就当然地认为财产交换过

程中就必然体现为交换的价值,甚至是规范所认可的交换价值,刑法也就应该保护此种交换价

值。刑法正是通过不保护某些财产交换行为,达到规范公民行为界限的目的,“否则终究会损

害不同构成要件的功能区分和定型性”。〔94〕

3.法益关联性说及其修正评析

法益关联性说否认动机错误全面无效,要求错误具备法益的关联性才能影响可罚性。我

国大多数学者主张法益关联性说,〔95〕但贯彻该说解决具体事例时,其结论在刑事政策上可能

不妥当,因此又不得不扩大法益关联性的范围。具体到诈骗罪,通过财产的给付所欲取得的不

仅包含经济利益,也包含社会目的的实现,所以,法益处分的社会意义具有重要性。如果受骗

者就“财产交换”“目的实现”具有认识错误,也应当肯定存在法益关系错误。〔96〕但“为了固守

法益关系错误说不惜破坏法益概念的边界,会导致法益关系泛化,危及法益概念的确定内涵,

进而损害构成要件的定型性”。〔97〕因此,学者们提出了对法益关联性说的修正。

(1)客观真意说。客观真意说主张,判断基于欺骗的错误同意的有效性时:第一个步骤是,

根据法益关系错误说辨识认识错误的性质,在错误同意无关法益时,推定其同意有效;第二个

步骤是,判断同意是否基于自由意志作出,即同意的任意性,从一般人的视角、规范地看,法益

主体的同意是否存在选择可能性,自由意志是否受到很大压制。〔98〕

可见,客观真意说虽然形式上仍然在同意有效性认定的框架内,但实际上区分了同意效力

与客观归责两个层次。其第二个步骤实质上就是规范性的答责性判断,可以说本质上是类似

于客观归责的观点。

应当指出的是,客观真意说讨论的“大火烧车事例”〔99〕与“闯火救妻事例”〔100〕本质上并无

不同。“闯火救妻事例”被害人所面对的是损害自己法益的危险与损害自己关系密切人的法益

的危险,因此是被害人自陷风险的危险接受、利他性与紧急状态错误的结合;“大火烧车事例”

同样面临的是对于法益损害危险的衡量,但同时对自身法益损害的危险是出于利他性的目的,

也是危险接受、紧急状态错误与利他性目的的结合。在利他性问题上,两个事例并无不同,都
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

付立庆:“被害人因受骗而同意的法律效果”,《法学研究》2016年第2期,第159页。
参见黎宏:“被害人承诺问题研究”,《法学研究》2007年第1期,第84-104页。
参见张明楷,见前注〔1〕,第248页。
有关法益关系错误说的批判整理,参见付立庆,见前注〔94〕,第161页。
参见付立庆,见前注〔94〕,第163-164页。
汽车着火并有爆炸及烧伤人的危险,驾驶员却向路过的行人求助说要救出被关在车里的驾驶员的

妻子,导致救火的行人被烧伤,但实际上被关在车里的只是一条狗。
行为人欺骗被害人说其妻子困在火中,使得被害人为救自己的妻子而闯进着火的屋子,结果屋子

里只有一只狗。
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是为了营救他人而自陷风险,这并不会因为营救的人与自己关系亲近与否而有区别,因此在同

意效力的结论上也不应该有不同。〔101〕

与此两类事例不同的,反而是“角膜移植事例”。〔102〕被害人所面临的是自身法益损害和

孩子健康损害之间的衡量,是被害人同意的他人损害、紧急状态错误与利他性目的的结合。虽

然同样涉及利他性问题,但是母亲对于接受眼角膜手术会对自己身体健康法益造成损害是有

意识的,而不仅仅是损害的危险,而且是经同意的他人损害,而不是自我损害。“大火烧车事

例”“闯火救妻事例”与“角膜移植事例”都属于对类似紧急状态的错误,在可罚性上的区别主要

在于两点:其一,前两者是被害人危险接受,后者是被害人损害;其二,前两者是被害人自我危

险,后者是经同意的他人损害。因此,“角膜移植事例”的判断标准应当要求更高。

显然,“角膜移植事例”与捐赠诈骗更为接近,同样是被害人损害与利他性目的的结合,但

不同的地方在于捐赠诈骗不存在类似紧急状态中不得已处分自身法益的情状,而且捐赠诈骗

是典型的自我损害。两者的区别在于:其一,前者是经同意的他人损害,后者是被害人自我损

害;其二,前者存在类似紧急状态的错误,后者则并不存在;其三,前者是对人身法益的同意,而

后者是对财产法益的同意。因此,不可能对这几种事例采取单一的标准。在结论上,本文赞同

“博爱、利他的动机不足以对法益主体的自由意志和自我决定产生实质影响”,〔103〕利他性目的

的存在不应当影响这几种事例行为人可罚性的判断。

(2)行为说。行为说参照违法二元论对行为人进行责任归属的步骤,对被害人同意进行客

观归属与责任归属,最终确定同意的有效性和责任的归属。〔104〕虽然从客观归责的角度讨论

被害人同意,这个思路值得肯定,但其观点却存在以下问题。

第一,忽视行为人责任和被害人责任的区别。行为说参照行为人归责的原理确定被

害人责任归属,与免责理论存在同样的困境。被害人同意解决的核心问题不是被害人是

否应该为他人侵犯法益的行为负责,而是考察行为人的行为是否因为被害人的同意而排

除法益侵害性。“在损害出现之后,刑法首先关注的是行为人的责任问题,然后才是被害
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〔101〕

〔102〕

〔103〕

〔104〕

我国《刑法》第21条规定的紧急避险中“他人的危险”也并没有要求他人与避险人必须存在紧密关

系。Roxin也是在讨论利他性目的的同意也可能无效时提到了与“大火烧车事例”类似的营救他人妻子的事

例,Vgl.Roxin(Fn.53),S.585.
行为人欺骗一位母亲说只有接受角膜移植手术,才能使其孩子免于失明,母亲因此同意将其一个

眼角膜切除给其孩子,实际上行为人将眼角膜使用于其他目的或者为了报复该母亲而直接扔掉。Vgl.Roxin
(Fn.53),S.584.

付立庆,见前注〔94〕,第166页。
参见李世阳:“刑法中有瑕疵的同意之效力认定———以‘法益关系错误说’的批判性考察为中心”,

《法律科学(西北政法大学学报)》2017年第1期,第75-78页。
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人的情况能否对行为人的罪责有所减轻和免除。”〔105〕而正是因为参照行为人归属来判断

被害人同意的效力,基本上很难肯定被害人同意的有效性,比如论者关于受胁迫的财产

交付和被欺骗的相约自杀等问题,都否定了被害人同意的效力。〔106〕因此在具体结论上,

也就与全面无效说没有太大区别。

第二,忽视同意包含了主观心理和外部行为。论者认为同意不是主观心理状态,而是表现

于外部的态度,即同意行为。〔107〕但是,将同意视为心理状态,不意味着不需要考察外部的行

为。相反,“承诺的有效性需要承诺以某种形式表现于外部,存在于被害人内心的承诺因为缺

乏可判断性,很难与法律后果联系起来”。〔108〕因此,同意仍然主要是被害人内心的心理状态。

但与确定行为人的主观心理状态一样,对被害人心理状态的规范认定需要借助于外部的客观

事实。实际上,通说在认定被害人同意时,同样要求判断同意的客观方面。比如放弃生命法益

中要求被害人亲自终结自己的生命,甚至要求在最后一刻仍控制事态的发展;放弃财产法益中

要求被害人有自愿处分自己财产的行为。只有反映为客观的法益处分行为,才能够认识被害

人的主观同意心理。

第三,误读客观归责判断的内涵和次序。论者将行为归属、结果归属和责任归属三个阶段

的五个要件作为判断同意效力的条件,当且仅当可以对被害人的同意行为进行客观归属和主

观归属时,同意的法效果才能归属于被害人本人,接着再考察法益侵害结果是否可以归属于行

为人。〔109〕但是,一方面,将归属作为同意有效性的条件,混同了作为排除不法要件的同意与

客观归责的自我答责两者,并且倒置了两者的判断顺序。恰恰相反,同意有效性的判断是自我

答责性判断的前提和条件,是客观归责的考虑因素之一,自我答责的判断是建立在同意有效性

判断之后的。正如阿梅隆(Amelung)指出,将同意有效性的判断与归责权衡问题混淆在一起

是传统理论的根本缺陷,应反对那种尝试着在对有效性问题做出回答的同时,就已经对行为

人的可罚性进行决定的 “软立场”。〔110〕同意效力的确定与责任归属是两个不同层面的问题,

对同意效力的判断不应当担负归责判断。在判断了作为排除不法条件的同意之后,仍然要进

一步在客观归责框架下判断法益侵害的结果应当由行为人还是被害人来负责的归责问题。即

使在同意无效而不排除行为人不法的情况下,仍可能排除行为人的客观归责,同意效力与客观

归责应当根据各自的标准独立加以判断。
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〔105〕

〔106〕

〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

车浩:“德国 关 于 被 害 人 同 意 之 错 误 理 论 的 新 进 展”,《环 球 法 律 评 论》2008年 第 6期,
第94页。

参见李世阳,见前注〔104〕,第76页。
参见李世阳,见前注〔104〕,第75页。
冯军,见前注〔49〕,第161页。
参见李世阳,见前注〔104〕,第76页。
参见车浩,见前注〔105〕,第94页。
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另一方面,人为地割裂对行为人的归属与对被害人的归属,并将对被害人的归属判断前置

于对行为人的归属判断,这种区分既不可能也没必要。刑法的归属问题的核心在于判断行为

人的归属问题,在对行为人进行客观归属的过程中,也就同时进行了对其他所涉及人的归属判

断。如果法益侵害结果不能归属于被害人或其他人,也就应当归属于行为人。这实际上是融

合在一起的同一个流程,并不需要分开两个独立的判断流程,最终判断的就是法益侵害的结果

能否归属于行为人的问题。

4.小结

综上,同意有效性与自我答责是两个不同层面的问题。同意有效性的判断是对被害人的

主观心理状态进行事实判断,自我答责是对被害人有效地放弃法益的同意行为及其结果是否

客观上归属于被害人的自我答责性进行规范判断。

在动机错误或目的错误的情况下,对被害人同意仍然以法益关联性错误作为判断标准。

只要导致被害人与法益相关联的错误,则同意无效,行为人的欺骗行为就是实行行为的着手,

具有可罚性。反之,如果是动机错误,则同意有效,进而仍要判断是否自我答责。尤其是自由

答责,也就是自由意志的体现。如果存在紧急状态错误,由于类似于紧急状态的强制,因此没

有自由选择的可能,从而排除被害人自我答责。但是在单纯利他性情况下,则都应当由被害人

自我答责。

对自由答责自我损害的判断,不应当适用一般人的标准,也不应考虑是否出于理智的理

由、被害人的反应是否可以理解等因素,否则就完全与被害人自由处分自己法益的假设的初衷

相违背。因此,应当以被害人为标准,综合考虑案件的全部事实,规范地评价被害人自我放弃

法益的行为是否应由被害人自我答责。具体到诈骗罪,其保护法益只有财产,并不保护纯粹的

处置自由。捐赠诈骗“实质是骗取他人的施舍。由于施舍者决定将财物施舍给对方,就意味着

其放弃了对该财物的所有权,因而不存在侵犯财产所有权的问题。而诈骗罪是一种侵犯财产

所有权的犯罪,不侵犯财产所有权的行为,肯定不具备诈骗罪的本质,也不可能构成诈骗

罪”。〔111〕捐赠诈骗中,被害人明知财产处分具有财产损失的效果,仍然有意识地自我损害,对

财产的减少是应当负责任的,因此是自我答责的。

五、结 论

捐赠诈骗完全符合诈骗罪客观构造中的欺诈行为、认识错误、财产处分和财产损失等要件
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〔111〕 刘明祥:“用抗震救灾名义募捐骗财如何定性”,载《检察日报》2008年7月1日,第003版。当然,
笔者认为诈骗罪不是侵犯所有权的犯罪,而是侵犯财产的犯罪。
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要素。需要讨论的是结果的客观归责问题。不论是针对约定目的还是约定之外目的,行为人

的欺诈行为都制造并实现了法上不被允许的风险;由于被害人没有出现法益关联性的错误,其

同意是有效的;但在纯粹利他的捐赠情形下,应当承认被害人自我答责,从而排除诈骗罪的可

罚性。〔112〕

Abstract:Casesinvolvingfailureinthevictim’sintendedpurposebecauseofbeingdeceivedaretypi-

callyrepresentedbycharityfraudsandbeggingfrauds.Inpractice,mostcasesinvolvefailureinachieving

anappointedpurposeorotherpurposes.Thereisafiercedebateaboutwhethersuchcasesshouldbetrea-

tedasakindofpunishablefraudintermsofdogmatics.Theexistingtheoriesfocusmainlyonthenorma-

tiveinterpretationoftheobjectiveconstitutiveelementsoffraud,suchasactofdeception,propertydis-

posalandpropertydamage,whichleadstocomplicationandconfusionindeterminationofthecrime.This

studyholdsthatcasessuchascharityfraudareconsistentwiththeessentialsoffraudandproposesprinci-

plesconcerningobjectiverespsonsibiltyimputationforpropertydamage.Deceptionofcharityfraudcre-

atesandrealizesariskthatisnotallowedbylaw,whichleadstoalackoflegalrelevancebetweenthevic-

tims’mistakesandtheirlegalinterestandthereforethevictim’sconsentisvalid.Underthecircum-

stancesofbenefitingothers,thevictimsshouldbeartheself-responsibilityiftheyareawareofthedam-

agetothemselves.Thepropertydamageshouldnotbeobjectivelyimputedtotheperpetrator,makingthe

charityfraudunpunishableascrimeoffraud.

KeyWords:FailureinVictim’sIntendedPurpose;CrimeofFraud;CharityFraud;ObjectiveImputa-

tion;Self-responsibility
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被害人目的落空与诈骗罪

〔112〕 我国司法实践中,已有判例认定捐赠诈骗只是违法行为,不构成诈骗罪。参见“赖爱春不服赣州市

劳动教养管理委员会劳动教养决定案”(赣州市中级人民法院[2005]赣中行终字第32号)。当然,以募捐名义

进行的欺骗并非都不可罚,仍有可能构成伪造、变造国家机关公文、证件、印章罪,伪造、变造身份证件罪,破坏

计算机信息系统罪,侵占罪,职务侵占罪,招摇撞骗罪等。参见陈毅坚,见前注〔9〕,第66页。
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