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摘  要 

职务侵占罪作为我国刑法分则中的一个独立罪名有其存在的必要性与特殊性，其犯罪主体、犯罪客体以

及犯罪的客观方面都与其他财产犯罪有着明显的差异，但在司法实务中对上述要件的不同认识直接导致

了同类案件定性的差异化，职务侵占罪的犯罪客体存在“单一法益说”与“双重法益说”之争，由犯罪

客体延伸到犯罪客观方面尤其是“利用职务上的便利”认识差异方面，在司法实务中如何认识“利用职

务上的便利”往往直接决定案件最终的审判结果，主要存在“单一手段说”和“综合手段说”之于“利

用职务上的便利”行为类型存在不同的理解。另外，司法实务中对于物流公司快递员将其“经手”的快

递窃取行为定性混乱，本文旨在通过对“利用职务上的便利”的实质对此类行为进行定性，从而消除司

法实务中对于此类案件同案不同判的情况。 
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Abstract 
As an independent crime in China’s criminal law, the crime of misappropriation has its own neces-
sity and specificity, and its criminal subject, criminal object and objective aspects of the crime have 
obvious differences from other property crimes, however, the different understanding of the above 
elements in judicial practice directly leads to the differentiation of the characterization of similar 
cases, there is a dispute between “single legal interest” and “double legal interest” in the object of 
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crime of misappropriation, the object of the crime extends to the objective aspects of the crime, 
especially the difference in the understanding of “using the convenience of office”, in practice, how 
to understand “using the convenience of office” often directly determines the final outcome of the 
case. There are different understandings of “single means” and "comprehensive means" for the type 
of “use of official convenience”. In addition, in the judicial practice, the characterization of the lo-
gistics company courier stealing deliveries “through” them is confused. The purpose of this article 
is to characterize such behavior by considering the essence of “using the convenience of one’s po-
sition”, so as to eliminate the disparity in judicial practice for such cases. 
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1. 引言 

在我国刑事实务和学术界对于职务侵占罪的争议不绝于耳，在《刑法修正案(十一)》对于职务侵占罪

作出了新的调整以后，必然又要对职务侵占罪展开新的探讨。在司法实务中，对于职务侵占罪，往往对

行为人的定性存在困惑。主要涉及犯罪主体、犯罪客体以及犯罪客观方面的有关认定，而在犯罪客观方

面对于“利用职务上的便利”存在着诸多争议，包括“单一手段说”和“综合手段说”，除此之外，在

物流发达的今天，物流人员“侵占”包裹的事件层出不穷，通过行为人的犯罪行为发现与盗窃罪存在一

定的重合现象，因此对于行为的定性提出了问题，究其内涵来看，其中短暂的“经手”是否属于“利用

职务上的便利”值得探讨。 

2. 职务侵占罪之行为主体与犯罪客体的认定 

2.1. 职务侵占罪行为主体的认定 

根据我国刑法的规定，职务侵占罪是行为人利用职务之便，将不属于本人的本单位数额较大的财物

非法占为己有的行为，行为人主要是公司、企业或者其他单位人员。通过刑法规定，我们可以明显看出

职务侵占罪的行为主体是公司、企业或者其他单位的人员。这里的“公司、企业或者其他单位的人员”

中的单位性质如何界定，单位人员又是否需要区分呢？界定和区分的意义又是什么？从职务侵占罪的立

法历史沿革来看，在 1997 年职务侵占罪首次出现，在此以前，职务侵占罪并非完全不存在，在二十世纪

末我国全国人大常委会通过了关于侵占罪的罪名规定，职务侵占罪由于“法条竞合”被当然包含在侵占

罪中，但当时还不足以成为一个独立的罪名概念，再往前追溯，可以将职务侵占罪追溯到 1979 年刑法中，

1979 年刑法设立了贪污罪，但随着经济社会的发展，法律出现了滞后，在 1988 年将职务侵占罪的主体

纳入到贪污罪中[1]。由此可见，职务侵占罪设为独立罪名的意义之一就在于行为主体的变化，由于我国

近几十年来改革开放取得重大成果，经济发展十分迅速，相应调整的经济体制不断变化，市场主体多种

多样，原来的贪污罪与侵占罪已经不能够说明职务侵占罪身份主体的独特性，所以我们增设职务侵占罪

以保护社会主义市场经济秩序，进行立法完善，减少因法律滞后带来的弊端。另一方面，通过主体的特

殊性，我们可以更好地区分罪与非罪、此罪与彼罪，尤其是与之经常混淆的贪污罪、盗窃罪，不仅有助
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于理论研究，更有利于司法实务的认定，防止同案不同判。 
在司法实践中，“公司、企业和其他单位的人员”中的公司分为国有公司与非国有公司，企业可以

分为国有企业与非国有企业，其他单位又可以分为国有单位与非国有单位，而在这些公司、企业、单位

中又存在国家工作人员和非国家工作人员，而对于哪类单位中的哪些人员能够成为职务侵占罪的行为主

体，主要存在三种观点。第一种观点认为，公司、企业和其他单位的人员应当包含上述所有国有与非国

有的一切单位和工作人员，持该观点的人认为对此类主体的解释应当从刑法本身出发，按照目的解释予

以说明。第二种意见是将职务侵占罪主体限定为非国有公司，企业及单位人员，持这种意见者以系统解

释和限制解释为视角，认定职务侵占罪的主体特殊性就在于区别于相类似法条从而区分此罪与彼罪，如

果将上述全部公司、企业、单位和人员包含进来而不加以区分势必会造成法条之间的混乱，尤其是本罪

与贪污罪之间的划分，从立法沿革来看，也违背了立法者的原意更会造成实务中司法认定的困难。第三

种观点认为，根据职务侵占罪的特征以及与其他相似罪名的关系看来，职务侵占罪的行为主体只能是公

司、企业或其他非国有单位的人员，赞同这一观点的学者认为在上述工作单位可以利用职务之便从而侵

占单位财产的一定是负有公务的人员，而公务人员实施此种行为应当以贪污罪论处而非职务侵占罪[2]。 
我们认为第一种观点内容有所不妥，在刑法解释方法中，我们通常会先选择文义解释即从字面意思

来进行理解，公司、企业和其他单位的人员应当包含社会中所有的公司、企业和其他单位的人员，但从

立法者设定职务侵占罪的目的来看，如果对于主体性质不予分类那么此罪也失去了它存在的意义。第二

种观点，我们可以将职务侵占罪与贪污罪很好地区分开来，这一点应当值得肯定，但是却未考虑到国有

公司、企业、单位中的非国家工作人员实施本罪客观方面如何处理的问题，实质上存在法律漏洞。第三

种观点虽然在一定程度上克服了第一种观点和第二种观点的漏洞，但我们认为如此表述仍有所不妥。从

立法者设立此罪的立法原意以及根据此罪与相似罪名诸如贪污罪、盗窃罪进行区分意义上来看，首先应

当确定的是此罪的犯罪主体一定包括非国家工作人员，而职务侵占罪的特性要求一定是自然人实施本罪，

而无论是国有与非国有公司、企业与单位都包含国家工作人员与非国家工作人员，因此我们以职务区分

即可，对于单位性质的划分无关宏旨。 

2.2. 职务侵占罪犯罪客体的认定 

职务侵占罪在我国刑法分则体系中置于侵犯财产罪一章之下，所以此罪的客体一定包括财产权利，

但是否仅限于财产权利，学界产生了不同的争论，主要是“单一法益说”与“双重法益说”之争。认同

“单一法益说”的学者认为，我国立法者将职务侵占罪放于侵犯财产罪章节之下，已经充分显现了此罪

的客体应当包含财产权利，且应当限于公司、企业和其他单位的财产所有权，不应当将该罪的客体扩充

到其它方面，从而造成刑法体系的混乱。主张“双重法益说”的人认为，不应当通过罪名在整个刑法体

系的章节判断犯罪客体，并不否认职务侵占罪侵害了一定的财产权利，这里就拿贪污罪作为一个典型的

例子，作为一个普通且独立的罪名，在犯罪客体方面毫无疑问是复杂客体，一方面公共财产所有权是它

的犯罪客体，另一方面，行为人在实施本罪的客观方面的同时又侵犯了国家工作人员的职务廉洁性，作

为非国家工作人员，对其所属的公司、企业、单位也负有一定的义务，侵害所属公司、企业和单位的财

产权利无疑是对公共权力的一种侵害，国家工作人员与非国家工作人员之间的区别只在性质方面，而对

于所属单位的忠诚义务不应当有所区分[3]。这不仅对我们国家的法治建设是不利的，对我们社会主义市

场经济的发展也是不利的。 

3. 职务侵占罪之行为客观方面的认定 

我国刑法规定，行为人利用职务之便非法占有单位财物，数额较大的行为，是职务侵占罪客观方面
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的表现[4]。 

3.1. 如何理解“利用职务上的便利” 

“利用职务上的便利”是职务侵占罪客观方面必不可少的要件，无论在理论层面还是在实践层面都

对区分罪与非罪，此罪与彼罪有着重要的意义。虽然通过上述行为主体、犯罪客体可以对一部分罪与非

罪、此罪与彼罪进行划分，但复杂多变的现实社会仍然为我们抛出了一个个难题，在有些案例中，仅仅

靠犯罪主体与犯罪客体无法将行为人的行为定性。例如，贺某某在一家股份有限公司任装卸工期间，利

用自己当班时为客人托运行李的便利条件，先后不定次数的窃取了一系列电子产品，价值人民币 45871
元，由此郑州铁路运输法院判处贺某某职务侵占罪。单从概要事实来看，贺某某的行为事实与职务侵占

罪的犯罪客观方面相符合，但通过对案件事实的总结提炼，我们不难发现，贺某某的行为同时符合盗窃

罪的构成要件。换句话说，贺某某的行为我们既可以评价为职务侵占罪的客观方面又可以评价为盗窃罪

的客观方面，贺某某之行为可归属于职务侵占罪又可归属于盗窃罪。首先，从行为主体上看，贺某某既

可作为职务侵占罪的犯罪主体，又可作为盗窃罪的犯罪主体；其次，从客观方面来看，贺某某秘密偷拿

电子产品的行为方式符合两罪客观方面的要求的行为类型，既有职务侵占罪，又有盗窃罪；最后，从犯

罪客体来看，旅客的行李既符合职务侵占罪的犯罪客体也符合盗窃罪的犯罪客体。但按照我们一贯的认

知，盗窃罪和职务侵占罪的罪状之间不存在交叉或者含于的关系，所以不构成法规竞合，自然我们也不

需要选择某一法规进行适用，而应当直接裁定为职务侵占罪或是盗窃罪。由此案例我们可以看出，仅依

赖于犯罪客体与犯罪主体来对职务侵占罪进行认识远远不能够解决问题，无论是理论上还是实务中，所

以必不可少的要研究职务侵占罪的犯罪客观方面。 
首先，“利用”一词我们应当解释为使事物或人发挥效能。“便利”一词我们应当理解为让行动、

使用或达到目的更加容易方便。“职务”一词在学界有众多争议，并且在实务中认定也比较困难，由于

每个法官内心都有不同的理解确定，往往造成同案不同判的现象。第一种观点将“职务”等同于“职权”，

认为有职务的人往往具有职权，而正是这种职权使得他有可以别人无法利用的便利条件对单位的财产所

有权进行侵吞，所以实质上没有职务就没有职权，行为人正是因为其职务的身份从而利用职权获得财产

性利益[3]。刘东钰第二种观点将“职务”等同于“职业”，认为正是因为职业的类别提供给了一定的行

为人一定的便利条件，从而使得行为人有机会侵吞单位财产。第三种观点将“职务”等同于“业务”，

认为“利用职务上的便利”本质上就是行为人主管、经手、管理本单位财物的便利条件，此外，如果行

为人利用与工作无关的情况，如行为人熟悉的环境从而实施的行为，则不属于利用职务上的便利。例如，

公司的保洁人员在清洁卫生时发现单位财会室的保险柜的门锁已坏，到了夜晚，借助于自己是公司的工

作人员刷脸进入公司，从而进入财会室打开保险柜从中拿走单位财产。对此行为我们不应当评价为职务

侵占罪，并应当以盗窃罪论处，因为这名保洁员明显不是利用职务之便窃取财物。第四种观点将“职务”

等同于“劳务”，认为劳务是以活劳动形式为他人提供某种特殊使用价值的劳动[5]。这种劳动不是以实

物形式，而是以活劳动形式提供某种服务，这种形式并不包含管理职能。劳务强调的是事务所含的内容。

如果单位劳务人员基于合同或者契约与所在单位形成雇佣关系，那么在其劳务过程中，比起他人他所具

有别人不具备的经管、经受单位公共财物的便利优势，从而侵吞单位的财产也构成职务侵占罪[6]。例如，

快递员在分拣快递包裹的过程中，经手快递是理所当然的事，在此过程中，如果作为快递员私自窃取了

不属于其本人的包裹，那么可以认定为是利用自己的劳务行为占有财物从而构成职务侵占罪。第五种观

点将“职务”等同于“公务”，公务则是由于行为人本身对国家和公共事务负有一定的责任从而具有一

定的管理权限而产生的可以为之，它强调的是事务所属的性质。 
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3.2.“利用职务上的便利”之行为方式 

自职务侵占罪设立以来，关于职务侵占罪的争议焦点仍然停留在本罪的行为类型上，经过前面详细

的论述，我们已经能够认识到职务侵占罪本身作为一个独立罪名存在之必要，其本身与其他独立罪名之

间存在一定的差异性与特殊性，但无论是理论上还是实践中对于本罪之行为类型仍存在较大分歧，在司

法认定中也给法官带来了极大的困难。例如，四川某快递公司员工杨某利用其在四川顺丰公司工作的机

会，利用大型物品隐藏小型物品以逃避扫描，将一部移动电话偷走后供其使用。经鉴定，这部被盗的手

机价值 1999 元(人民币，下同)。杨某构成盗窃罪，单处罚金 3000 元，原审法院作出判决 1，二审法院则

认为杨某构成职务侵占罪但尚未达到定罪标准，进而改判杨某无罪。2从本罪出发，仅仅依赖犯罪主体与

犯罪客体无法完全将职务侵占罪与盗窃罪相区分，因此，本罪就必须将聚焦到行为人的行为方式上。 
关于“利用职务上的便利”之行为方式在学界通行两种观点：第一种观点主张“单一手段说”，此

说主张职务侵占罪的行为类型应且仅应当包括侵占行为一种，并且这种行为必须是行为人利用其工作职

务上的便利而实施的，从而将自己掌管和经手的公物据为己有，换言之，职务侵占罪的行为方式并没有

将盗取或者诈骗行为纳入其中，应当按照行为方式以及其他犯罪构成要件对实施窃取、骗取的行为人以

盗窃罪或诈骗罪论处，不然职务侵占罪便失去它存在的意义。第一，刑法解释应当从刑法条文本身出发，

根据刑法规定，职务侵占罪的客观方面只规定了非法占有，并未包含其它行为，因此按照罪刑法定的原

则，窃取和骗取等行为自然不包含在此；第二，在《刑法修正案(十一)》出台之前，从罪责刑相适应原则

出发，将职务侵占罪、盗窃罪、诈骗罪三者的法定刑相提并论，此前一直是后两种高于职务侵占罪的罪

名，最高法定刑高于职务侵占罪，在整个刑事立法以及全部的刑事司法活动中，刑法的基本原则应从始

至终贯彻，也就是说，无论是立法还是司法，都应当以刑法的基本原则为尺，不能进行任何的逾越[7]。
如果将其他行为包含在职务侵占罪中明显违反刑法基本原则。学界主要是张明楷、周啸天、陈洪兵三位

教授赞同并支持这一观点[8]。张明楷教授认为：第一，运用职务上的便利实施的盗窃、诈骗，其违法程

度与责任程度相比，与一般的盗窃、诈骗行为相比，更重；第二，虽然《刑法修正案(十一)》使职务侵占

罪与盗窃罪、诈骗罪的法定刑基本相同，最高刑也均为无期徒刑，但就其数额较大、数额特别巨大、数

额特别巨大的认定标准而言，实际上职务侵占罪的认定标准还是高于盗窃罪、诈骗罪的认定标准；第三，

在职务侵占罪中包含利用职务便利实施的盗窃、诈骗行为，致使司法机关长期陷于不必要的纠纷之中，

既造成司法资源的浪费，又造成同类案件处理方式的差异；第四，利用职务便利实施盗窃、欺诈，完全

符合盗窃罪、诈骗罪的构成要件，不能因为行为人的行为与利用职务便利实施盗窃、欺诈行为多了一个

身份要件，就否定该行为成立对应罪名[9]。 
第二种观点为“综合手段说”，这一说法主张，“利用职务之便”除非法侵占公私财物的手段，也

应包括各种非法手段，如欺骗、窃取等。首先，从立法者的立法原意和职务侵占罪的立法沿革来看，设

立职务侵占罪，除了对于侵占私有企业财产缺乏刑法明文规定，而且是因为立法者将贪污罪的相当一部

分必须分离至职务侵占罪当中，因此，成为职务侵占罪的手段，也必然不会被贪污的手段所排斥。其次，

如果说贪污的手段包括盗窃、诈骗等多种方式，那么，国家工作人员利用盗窃、诈骗等手段非法占有公

共财物的，就应当以贪污罪论处，那么，非国家工作人员在上述组织中实施的有关行为就应当以职务侵

占罪论处。因窃取公私财产而定盗窃罪，因骗取财产而定诈骗罪，那么对于两罪来说，显然职务侵占罪

的定罪方式不具有说服力。付立庆教授和魏东教授对此表示认同，魏东教授认为，对职务侵占罪中客观

要件仅包含侵吞行为的认识实有不妥，无论是在刑罚体系还是在犯罪论体系中都存在解释上的漏洞，并

 

 

1参见四川省成都市中级人民法院(2014)成刑终字第 293 号刑事判决书。 
2参见四川省成都市中级人民法院(2014)成刑终字第 293 号刑事判决书。 
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且逻辑不通[10]。在付立庆教授看来，职务侵占罪涉及侵占、秘密窃取、诈骗等不同手段，但他同时认为，

至少就职务侵占罪与盗窃罪的关系而言，侵占行为不只是职务侵占罪的一种手段，它是一种综合手段，

包括盗窃、诈骗等行为[11]。由此看来，倘若侵占行为不只是职务侵占罪的一种行为类型，还包括其他手

段，如盗窃、诈骗等，那么就应该把两者在刑法分则中的关系看作是一种竞合即法规竞合，而不是实质

的一罪当中的想象竞合。 
笔者赞同“综合手段说”，并且此说目前是通说。首先，“单一手段说”存在一定局限：第一，“单

一手段说”具有滞后性，已经不能迎合当前司法实务现状，利用职务便利不单纯是提供方便，其往往与

窃取、骗取行为同步进行。第二，根据《刑法修正案(十一)》已经表明了立法者对于职务侵占罪的立法导

向，立法者将职务侵占罪的法定刑提高到与盗窃、诈骗等财产犯罪的法定刑相近的程度。并且增设了“数

额特别巨大”，由此由于罪名之间的相似性以及由于法官对于职务侵占罪行为方式的不同理解而导致的

罪责刑不相适应的局面会在一定程度上减轻，随之我们不应当再将职务侵占罪的行为类型限缩在侵占，

而应当予以扩充，这不仅符合目的解释，更符合我国目前社会现状。第三，手段单一说，从法无明文规

定不是罪的角度考虑，认为刑法对盗窃、诈骗等行为没有明文规定，但从罪状规定的“非法占有”来看，

并不排斥除侵占以外的其他手段。综上所述，无论是从理论层面还是实践角度都应当采取“综合手段说”

更为合适。 

3.3. 短暂的“经手”是否属于“利用职务上的便利” 

在实践中，存在众多案例，在司法认定中都出现了困难，而这些案例引申出来的一个共同点就是“经

手”行为是否属于职务侵占罪之客观要件中“利用职务上的便利”。 
[案例 1] 李某职务侵占案：被告李某某等三人将负责运输一批货物，运输细则按照公司具体规定，

被告也心知肚明，然而，在运输货物的过程中，被告等三人共同商议将运输货物其中的一部分进行私自

占有并按一定比例分发给个人，他们私自占有的货物经查明价值 16 万余元。简而言之，是被告李某某在

其工作过程中，运用其可以运输和暂时保管货物的方便条件将货物进行盗窃，然后将其占有的行为。3 
[案例 2] 上述快递公司快递员杨某以大物件掩盖小物件窃取财物(此处不再赘述)。 
[案例 3] 陈某某作为一名快递公司的快递员，在工作劳务期间，趁周围工作人员以及其他人员不注

意的情况下，私自秘密占有了数个不属于自己负责的快递包裹，并将这些快递件拿回自己家中私开，据

为己有。经评估，上述被盗物品价值人民币近八千元。4 
[案例 4] 朱某某于 2014 年开始作为某货运代理有限公司快递员期间，主要负责白水洞、水围片区快

递送达以及代公司收取货款等业务行为。在 2015 年期间，朱某某在工作之余，运用职务方便，数次将公

司的货款占为己有，数额达 8 万余元占，其本人用于个人开支。2015 年年底，被害人杨某报案，朱某某

被公安机关抓获。5 
其中[案例 1]被判定为职务侵占罪，[案例 2]一审判定为盗窃罪，二审认为行为实施的是职务侵占行

为，但由于数额达不到入罪标准因此被判定为无罪，[案例 3]中陈某的行为，根据刑法规定，与盗窃罪的

犯罪构成相符，即判决陈某犯盗窃罪，[案例 4]被司法机关以职务侵占罪定罪量刑。 
上述四个案例的行为差异并不大，但出现了不同的判决结果，其原因就在于法院在认定行为人“经

手”财物时是否是“利用了职务上的便利”出现了不同的标准，并且此项争议往往出现在快递员在运输，

分拣包裹时窃取包裹的行为。通说认为，在判断单位工作人员是否“利用职务上的便利”时，通常是看

他是否运用了主管、管理、经手从而持有了不属于其自身而是单位财物的方便。对此我们表示赞同，但

 

 

3《中华人民共和国最高人民法院公报》2009 年第 8 期，第 44 页。 
4参见长春市高新技术产业开发区人民法院(2018)吉 0193 刑初 30 号刑事判决书。 
5参见广东省惠州市惠阳区人民法院(2016)粤 1303 刑初 207 号刑事判决书。 
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是对其本质的理解却存在不同观点，第一种观点认为，职务之便本质上是行为人拥有指导、领导、监视

督促的职权，而行为将这种职权发挥在其工作中即用于本单位的经营、生产过程中；第二种是利用自己

分管、管制、运营和经手单位财物的便利条件。如果按照第一种观点进行理解，那么以上快递员的行为

就不应该被判定为职务侵占罪，而应该被认定为盗窃罪，因为行为人系普通员工不存在对快递包裹“领

导”的情况，实质上说快递员非“经手”而是“过手”；如果按照第二种观点进行理解，以上行为应认

定为职务侵占罪，不能认定为盗窃罪[12]。 
笔者更加赞同第一种观点。行为人基于其自身的工作职责，对所在单位的公共财产进行了占有和支

配，此种危害行为事实上就是表现为职务侵占罪客观方面的本质，如果行为人只是对单位财产“过一下

手”或者“短暂地持有”，都不应当认定为“利用职务上的便利”而有可能符合盗窃罪的犯罪构成，对

此情况我们应当理解为行为人只是利用其对工作环境的熟悉从而为其窃取财物提供了便利条件，与职务

无关[13]。 

4. 总结 

职务侵占罪的行为主体是公司、企业或者其他单位的人员，以公司、企业的性质作为划分标准对于

主体的认定意义不大，只要主体是非国家工作人员就符合本罪的犯罪主体，对于职务侵占罪的犯罪客体

来讲，“单一法益说”和“双重法益说”各执其词，但目前“双重法益说”居于主流。在司法实践中，

认定困难的地方以及对于此罪争议最大的就在于其客观方面的认定，从刑法本身出发，应当认为“利用

职务上的便利”包括盗窃等行为，并不违反刑法本身的要义，也符合司法实务的现状，“单一法益说”

已经具有滞后性而为我们所不取。 
对于快递员屡次窃取包裹的案件，刑法应当表明其态度，对于“利用职务上的便利”我们应当从本

质上进行理解从而能够精准地判断快递员的行为是否构成职务侵占罪或是其它罪名，此罪客观方面的本

质是指行为人在工作中，以指导、领导为表现形式的职权，但显然快递员的行为本质不属于此，所以应

当认定为盗窃罪更加合适。 
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