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摘  要 

近来，伴随着直播带货的兴起，直播诈骗案件呈现出多发之势。学界对于直播诈骗罪的认定虽无争议，

但该类诈骗犯罪的既遂标准认定却存在较大分歧。故本文将以燕窝风味饮料案为样本，从诈骗罪构成要

件出发，深入剖析直播诈骗行为特点，明确“被害人财产损失”在直播诈骗既遂标准认定中的决定性地

位，力求证明直播诈骗既遂应当以犯罪人收到货款为准。 
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Abstract 
Recently, along with the rise of live-streaming with goods, live-streaming fraud cases have shown 
a multiplicity of trends. Although there is no controversy in the academic community about the 
determination of live fraud, there is a big difference in the determination of the standard of at-
tempt of this kind of fraud crime. Therefore, this paper will take the bird’s nest flavored beve-
rage case as a sample, and analyze the characteristics of live fraud from the elements of fraud, 
clarify the decisive position of “victim’s property loss” in the determination of attempted live 
fraud, and try to prove that attempted live fraud should be based on the victim’s confirmation of 
receipt. 
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1. 引言 

直播销售诈骗作为一种新型诈骗模式，其非接触性、诈骗对象不确定性、共犯性等一系列新型特征，

使得该类诈骗在犯罪停止形态认定上存在一定困难，故针对典型性案例的剖析便显得尤为重要。以案例

为指导，归纳此类诈骗的一般行为模式，更有利于既遂与未遂状态的界分。 

2. 燕窝风味饮料案详情与分析 

当前直播诈骗较为知名案例为燕窝风味饮料案、茅坛案、钻石瓶盖案。其中，燕窝风味饮料案涉案

金额巨大且社会影响极其恶劣，虽刑事犯罪特征明显但并未进行刑法规制，使得该案成为直播诈骗的典

型性案例。 

2.1. 燕窝风味饮料案案情梗概 

2020 年 10 月 25 日，某团队主播在直播带货时公开销售了一款名为“茗挚牌小金碗碗装燕窝冰糖即

食燕窝”的保健食品。 
2020 年 11 月 4 日，有消费者质疑该即食燕窝系糖水而非燕窝，并要求团队负责人对此做出解释。

随后，团队负责责任于旗下一主播直播间内进行回应，期间团队负责人开启数罐新燕窝并拿出了该产品

检验报告以证明该产品确系燕窝，且声称此事系敲诈勒索。 
2020 年 11 月 6 日，某团队官方微博发布律师声明，称所售燕窝为合格正品。并委托律师对该事件

进行调查取证，将追究“恶意诽谤人员”相关法律责任。2020 年 11 月 27 日晚，团队负责人于微博平台

发布了《写给广大网友的一封信》，承认在销售过程中却有夸大宣传相关错误，将召回全部售出产品，

并退一赔三。据悉，该产品共售出 57,820 单，销售金额 15,495,760 元，共需先退赔 61,983,040 元。2020
年 12 月 23 日，广州市场监管部门公布该案调查结果：在此次燕窝销售过程中，涉事直播公司存在引人

误解的商业宣传行为，其行为违反了《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条第一款的规定。根据《中

华人民共和国反不正当竞争法》的规定，市场监管部门拟对其做出责令停止违法行为、罚款 90 万元的行

政处罚。快手官方将团队负责人辛某的快手账号被禁 60 天。 
本案中，职业打假人王海曾提出三点论断：1) 该团队所售燕窝仅为饮料。2) 该风味饮料属于不符合

食品安全标准的食品，消费者可要求退一赔十。3) 对该风味饮料进行不实宣传属于欺诈。2020 年 11 月

19 日，王海在微博发布了检测报告，报告称“该糖水不含蛋白质和氨基酸，检测结果唾液酸含量高达万

分之一点四”，产品售价与成本差距悬殊[1]。 

2.2. 燕窝风味饮料案分析 

诈骗罪既遂状态的成就的基本构造为：行为人实施欺骗行为→受骗者产生或继续维持错误认识→对

方基于错误认识处分财产→行为人或第三人取得财产→被害人产生财产损失[2]。 
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首先，本案涉案团队负责人及其团队成员在以公开销售产品为目的直播过程中，明确宣传所售产品

为“燕窝”、“纯天然燕窝”、“纯正燕窝”，但所售产品实质上为唾液酸(燕窝有效成分)含量为 0.014 g
燕窝风味饮料，性质上与纯燕窝产品存在极大差距，本质上并非一般相对人认识中以高档补品为定位的

燕窝。针对上述客观事实，涉案团队负责人及其团队在明知该产品并非一般相对人观念中“高档补品”

或“纯燕窝”的情况下，虚构燕窝风味饮料即为燕窝，刻意隐瞒燕窝风味饮料与燕窝之间的重大差异，

客观上达到了虚构事实、隐瞒真相的程度，应当认定为诈骗行为。因此涉案团队及其负责人在第一次直

播过程中的诈骗行为可视作本案中的犯罪着手，第一次直播应认定为着手时间。 
其次，基于该团队及其负责人虚构事实、隐瞒真相的行为，使得直播受众产生了风味饮料系奢侈品

燕窝的错误认识，进而导致直播受众于平台签订买卖协议，最终产生了财产损失。本案涉案金额巨大，

影响恶劣。事后虽提及退一赔三补救措施，但事后补救行为并不影响本案犯罪事实的认定。 
由上述分析可见，涉案团队负责人及其团队涉嫌诈骗罪，系共同犯罪。应当认定其着手时间为实施

欺骗行为时间，即旗下主播于直播销售过程中针对消费者进行误导，将燕窝风味饮料采取虚构事实，隐

瞒真相的方式误导消费者，产生消费者财产法益受损的现实紧急状态的时间段。且涉案团队负责人及其

团队成员针对不特定消费群体的连续不断诈骗，本质上为连续犯，故消费者质疑期间涉案团队负责人“辟

谣”行为不再认定为着手，犯罪着手时间为 2020 年 10 月 25 日。 
涉案团队负责人及其团队于 2020 年 11 月 27 日晚发布声明，就涉案产品采取禁售、召回等措施，不

再售卖该风味饮料，客观上终止了消费者法益侵害现实紧急状态，应认定为此次犯罪行为的终止。但涉

案团队负责人及其团队的犯罪既遂形态认定尚存争议。 

3. 诈骗罪既遂标准相关争论 

3.1. 财产损失不要说 

对于诈骗罪既遂，财产损失不要说认为行为人取得财产是诈骗罪既遂的标准[3]。即被害人因行为人

进行欺诈后，被害人陷入错误认识而自觉交付财物，因此诈骗罪既遂[4]。 
在直播中，欺诈行为实质是主播的虚假宣传与隐瞒产品真相的行为，可是部分虚假陈述，也可为全

部虚假陈述，其目的在于使消费者产生错误认识进而处分财产缔结买卖合同。涉案团队负责人在直播中

宣传其带货产品系 100%天然纯燕窝产品，可美容养颜具有极高营养价，后证实该产品燕窝有效成分含量

小于 1%，但该产品的确系燕窝风味饮料属于广义上的燕窝产品，本案中涉案团队负责人仅针对产品构成

进行虚假陈述，但造成了观众的错误认识并进一步造成观众缔结买卖合同。因为直播带货系网络销售产

品，故受害人基于错误认识下单购买后，钱款并未直接由犯罪人所直接占有，而是由直播平带或直播平

台授权单位进行占有，在被害人主动确认收货或系统确认收货后，再由直播销售平台扣缴相应手续费后

转款至犯罪人账户。据此，若根据财产损失必要说观点，只有在被害人确认收货后犯罪人即可构成既遂，

而犯罪人对于已下单但并未确认收货的被害人构成未遂。在中止销售该款产品后，犯罪终止，若同时存

在犯罪既遂与未遂，故按照较重的刑罚进行处罚。综合上述观点对于直播诈骗既遂标准的论述，可归纳：

犯罪人通过直播采取虚构事实隐瞒真相行为→被害人基于错误认识下单订立买卖合同→直播平台代收被

害人货款→被害人确认收货或自动收货→平台扣除手续费→犯罪人取得诈骗赃款。 

3.2. 财产损失必要说 

与财产损失不要说相对，财产损失必要说则主张犯罪既遂须导致被害人产生财产损害，但在财产损

害认定上存在不同观点。刘明祥教授认为，所谓财产损害，是指整体的或实质上的经济损失，不是指特

定财产的丧失[5]。且如果只考虑了被骗者交付财物这一面，以此作为判断财产损害的根据，完全不看行

https://doi.org/10.12677/ds.2023.92080


苏刚毅，舒博雯 

 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.92080 606 争议解决 
 

为人同时向其支付了价值相当的财物这一面，这是不公平合理，也不能为公众所接受的[6]。因此，直播

诈骗犯罪只要给付了与货款相对价值的财物，就不构成犯罪，更无既遂可言。另有观点认为，财产犯罪

的构成要件结果是使被害人遭受财产损失，且即使提供了相当对价，但如果没实现被害人交换目的，仍

因认定存在财产损失[2]。若依照诈骗罪等价交换不视为财产损害这一观点，直播诈骗出售虚构事实隐瞒

真相的 A 产品，被害人将之理解为价格高昂的 B 产品并以低廉的价格购入，因被害人所给付之对价与 A
产品的实际市场价格一致，因此被害人并未产生财产损失，故不成立诈骗罪。若按照购买目的失败成立

财产损失这一观点，意欲购买 B 产品的被害人因直播诈骗行为人的虚构事实隐瞒真相行为产生了错误认

识从而购买了 A 产品，因被害人购买目的丧失故成立诈骗罪，给付了对价产品并不能阻却犯罪的既遂。

可见财产损失必要说虽承认诈骗罪的既遂应当以被害人产生财产损失为准，但在财产损失认定上存在偏

差。故在财产损害必要说视角下的直播诈骗既遂模式为：犯罪人通过直播采取虚构事实隐瞒真相行为→

被害人基于错误认识下单订立买卖合同→直播平台代收被害人货款→被害人确认收货或自动收货。 

3.3. 小结 

由上述争论可见，我国学界对于诈骗罪既遂标准的争论在于“财产犯罪是否应该以被害人产生财产损

失为既遂标准”[7]。对此，我国《刑法》分则对诈骗罪规定为“诈骗公私财物，数额较大的”，立法例虽

未规定必须使被害人产生财产损失，但基于财产保护秩序与社会一般观念而言，要求财产犯罪必须使被害

人产生财产损失是值得肯定的。因为刑法对于财产法益的保护，只包括本权、具备合法基础之占有、权利

人可通过法定程序恢复的财产性利益，可见此类法益均与权利人有着较高的依附性，上述权利以及实际财

产的损失当然会导致被害人的积极财产减少或消极财产增加，对于被害人而言即为权利之减损，符合犯罪

对于法益侵害的固有模式[8]。再者刑法所保护的财产法益必须具有合理的财产权利基础，因此对于非法财

产，例如毒品、枪支弹药、高危化学物品、核原料、非法债权等财产法益并不予以保护。换而言之，权利

人因不具备合法权利基础，故刑法不视为其享有权利之财产为其财产组成部分，故对该部分财产进行剥夺

不属于侵害占有人法益不构成权利人财产的消极减少，这也能侧面佐证我国刑法对于财产犯罪必须要求被

害人产生财产损失这一认定观点。值得一提的是，若将财产犯罪完全视为侵害财产保护秩序的犯罪而无视

被害人财产损失这一法律现实，那将直接导致财产犯罪转化为对法定秩序的犯罪，这将无形中扩大化犯罪

圈，且容易导致财产犯罪既遂标准过于宽松这一认定弊病。财产损害必要说虽符合刑法规定之本意，但对

于给付对价货款不构成诈骗罪这一观点尚存疑问。因为首先应当明确，被害人的财产损失不一定是单纯的

财产积极财产减少，消极财产增加，还包括财产的使用目的失败[9]。首先应当明确，被害人的财产损失不

一定是单纯的财产积极财产减少，消极财产增加，还包括财产的使用目的失败。在直播诈骗中，一般观众

在主播的虚构事实隐瞒真相下，与主播或其所在公司亦或是第三方公司订立买卖合同购买虚假宣传产品。

买卖合同订立后，被害人处分财产而购买到与宣传产品不符产品，例如被害人意欲购买燕窝，但实质上购

买到的是燕窝饮品，被害人想通过燕窝补充营养、作礼品进行赠送等一系列购买目的失败，实质上产生了

财产损失。虽被害人能通过售后进行退款，但我国对于“燕窝”产品并未有明确法律法规规定其有效成分

唾液酸的含量，无法以产品质量不达标的由进行退换货，更兼开封食用后，商家会以影响二次销售为由拒

绝退货。由此可见，在被害人下单时，其购买目的已经失败，产生了狭义上的财产法益侵害，只不过未达

到既遂的程度罢了。因此，直播诈骗犯罪行为，应当以被害人财产损害为既遂标准。 
在直播诈骗犯罪中被害人在直播主体的夸大产品功效、价值等一系列虚构事实隐瞒真相的宣传、劝

诱下，通过下单购买的方式进行消费，通过转移财产获取与宣传不符的其他产品(多为冒名产品或授权挂

靠产品)。在此过程中，被害人多通过支付宝、微信、信用卡等方式进行消费，货款由被害人账户转移至

平台，平台便获得了货款的所有权，被害人积极财产减少进而产生了财产损失，更兼大多数直播平台规
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制并不完善，被害人虽知受到欺骗，但鉴于财产损失较小，事后维权困难等因素，并不会选择退货，导

致了被害人财产的实质性减少。进一步而言，直播诈骗被害人财产损失来自于因犯罪人虚构事实隐瞒真

相所导致的积极财产损失，具体表现为虚拟账户的积极财产减少。此处财产损失，实质上是将被害人对

货款的所有权改变为对商户的债权，债权属于请求权，在法的保护顺位上劣后于所有权，因此被害人因

权利性质变更产生了财产损害，且以经济的角度出发，货款在被害人所有下的收益、变更等权利就受到

了侵害。因此，直播诈骗犯罪的财产损害数额应当以被害人付款为准，既遂标准为财产权益受损，因此

直播诈骗犯罪的既遂标准为被害人收货成功为标准，并不一定要求犯罪人取得货款。 

4. 直播诈骗犯罪既遂应当以被害人确认收货为准 

4.1. 被害人未确认收货一般不视犯罪既遂 

就诈骗犯罪的财产损害产生时间通说而言，犯罪人成立稳定的对财务的占有导致被害人产生财产损

失即可构成既遂，若犯罪人将财产让与他人占有，则应当关注该占有对于犯罪人而言是否具有排他性[10]。
在直播诈骗中，被害人未确认收货一般不视为犯罪人成立稳定占有，不能直接认定为诈骗罪既遂。 

首先，犯罪人并未占有财产，故不产生实质性财产法益侵害。就稳定的占有概念而言，稳定的占有

指犯罪人对于犯罪所得财产产生了排他性的稳定占有。在直播诈骗犯罪中，犯罪人在被害人付款之时并

未实际上获得货款的所有权，而是由平台控制人与操作员控制下的平台(以下简称平台)代为收取相关款

项，只有在被害人确认收货、收货期限届满自动收货后，犯罪人才能收取经过平台扣除手续费之后的货

款，因此直播诈骗中除收货事由发生外，犯罪人并未实质上获得诈骗赃款不构成排他性占有。其次，平

台并无非法占有目的，不构成诈骗罪共犯。不同于一般意义上财产犯罪上犯罪人将犯罪所得财产交与同

案犯，在直播诈骗中犯罪人与平台仅为商业合作关系，直播平台只基于二者之间存在的合同对犯罪人所

售物品进行形式上审查，直播平台的实际控制人与操作人员并无诈骗的故意，因此犯罪团伙与直播平台

并非诈骗罪的共犯，直播平台在大多数情况下只能称得上是独立第三方，并未偏向犯罪人或被害人且无

非法占有故意。故直播平台并无为犯罪人暂存财产的意思，不能认定为犯罪人的构成排他性占有。最后，

受害人尚存事后救济可能。在直播诈骗流程中，被害人基于主播的诱骗，进而与主播所在公司签订买卖

合同，此时钱款并未直接交付与犯罪人，而是基于犯罪人与直播平台之间的协议，由直播平台代为保管。

若在交易期间被害人发起退款，基于七天无理由退款等相关规定，被害人依旧可以在平台处取回货款。

故被害人在付款后，依然存在通过退款程序重新取回财产的可能，因此亦称不上犯罪人成立排他占有。 
综上可见，通常情况下犯罪人与平台并无同谋的情况下，只有收货事由产生后，被害人彻底丧失对

于货款的一切权利进而产生了财产损失，诈骗罪既遂。特殊情况下，平台与犯罪人具有诈骗共谋意思且

实施了代为收取货款的行为，则犯罪人成立稳定占有，被害人丧失权利，诈骗罪既遂。直播诈骗有着明

显的阶段性特征，正因阶段性特征的存在故产生了犯罪人占有的分离，但本质上依旧是平台占有意思的

判断问题，因此在具体的既遂认定中应该注重平台在直播诈骗犯罪中的重要地位。就燕窝风味饮料案为

例，本案中并未出现平台与涉案公司之间的勾连情节，故不应认定在直播诈骗中不应认定平台为共同正

犯，因此平台对于燕窝风味饮料货款的收取并不能视为犯罪人对于赃款产生了排他性占有进而产生了财

产实质性损失。总而言之，平台代收货款不能认定为被害人产生了实质性财产损失，仅能够认定为不具

有非法占有目的的第三人取得财产，因此付款行为不能直接认定为既遂。 

4.2. 仅“收货”阶段产生实质性财产损害 

就诈骗罪的一般构造而言，既遂必须经历以下阶段：行为人实施欺骗行为→受骗人产生或继续维持

错误认识→受骗者基于错误认识处分财产→行为人或第三人取得财产→被害人遭受财产损失[11]。直播诈
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骗不同于一般诈骗犯罪，在“行为人或第三人取得财产”这一阶段产生了干扰因素，即上文所述平台代

收货款不能认定行为人或第三人取得财产，因为被害人尚存合法救济途径且平台并无非法占有目的。那

被害人付款是否可以认定被害人财产法益侵害？付款产生的法益侵害程度是否可以直接认定为被害人产

生财产损失？对此本文存在以下发现。 
首先，被害人自付款之时起，产生了财产法益现实、紧迫的侵害风险。我国对于诈骗罪既遂标准的

通说认为，诈骗罪既遂应当对被害人造成财产损失，此处的财产损失指的是整体财产上积极财产的减少

或消极财产的增加。在直播诈骗中，被害人基于错误认识而签订买卖合同并且付了货款，此处被害人积

极财产减少(减少货款对应金额)但为何不认定为财产损失呢？本文发现，被害人所付款项系中立第三人平

台收取，被害人尚存通过退款等自力救济法益侵害的可能，并不能直接认定为财产损害。且财产犯罪人

在并未对财产犯罪对象形成稳定控制的情况下就对其认定为既遂，例如燕窝销售案中若仅仅以被害人付

款数额进行认定，那明显是突破了财产犯罪既遂认定标准的同时过度加重了犯罪人的情节，这显然是不

符合刑法解释原则的。那是否应当认定平台代收货款不具备法益侵害性呢？这显然也不符合刑法对于财

产法益的秩序保护，因为我国对财产法益的保护通说认为，刑法所保护的财产法益包括本权、有理由之

占有、行为人可通过法定程序恢复之财产以及财产性利益，对于上述法益的侵害不仅指实质上的损失，

还包括对于财产法益的侵害紧急状态[12]。直播诈骗被害人受侵害的是货款的所有权，属于刑法所保护的

本权，在财产脱离被害人控制之时虽不能认定产生了实质上的财产损害，但确实产生了财产法益现实、

紧迫的侵害风险，因此应当承认被害人付款对于货款的法益侵害性。那直播诈骗中被害人单纯付款的行

为是否应当认定为未遂？这需要分类进行讨论。若直播诈骗行为人与平台系共同犯罪，那根据共同犯罪

中一人行为共同负担原则，且犯罪人对被害人财产产生了稳定占有，自然应当认定为既遂。若直播诈骗

人与平台并无共犯情节，那此时被害人仅产生了财产法益现实、紧急的法益侵害风险却并未产生实质性

财产损害，故犯罪停止形态应当认定为未遂。 
其次，被害人付款所产生的法益侵害风险不仅来源于财产脱离被害人控制，还包括对货款的权利性

质改变与保护位阶劣化。直播诈骗本身依托于网购合同，被害人虽然存在事后自力救济的可能，但对于

货款的权利性质改变也可认定为财产损失。付款之前被害人对货款享有所有权，所有权属于对世权可衍

生出对货款的使用、收益等权利，而付款后被害人对于货款转变为了对于平台的债权，债权属于请求权，

法对于所有权的保护优胜于请求权，因此财产法益在整体上遭到了劣化，此种劣化也可认定为财产的损

害，只不过并未达到实质性损害的程度而已。 
最后，“收货”后被害人产生了现实财产损失。直播诈骗被害人在收货后取得了商品的所有权，诈

骗人取得了货款的所有权，此时被害人彻底失去对货款的任何权利，购买目的失败且积极财产减少，财

产损害最终产生，直播诈骗既遂。 
因此，就财产法益角度出发，被害人单纯付款仅产生对货款的现实、紧迫的法益侵害风险，该风险

的存在虽属于法益侵害，但程度远未达到我国财产犯罪既遂所要求的“财产损失”程度，故直播诈骗中

被害人单纯付款不能认定为诈骗罪犯罪既遂而应认定为未遂。被害人最终丧失对货款的一切权利系“收

货”这一行为导致，故只有“收货”事由出现并经由被害人做出确认，方才产生财产损害，诈骗罪宣告

既遂。 

5. 结语 

当前我国网络技术发展迅猛，依托于互联网发展的网上销售模式也借着这股东风，大有取代传统线

下销售，成为我国人民首选购物模式的趋势。但也正是网络销售模式发展过快，从而导致大量侵权甚至

犯罪行为未能得到有效规制，直播诈骗便是借助着一系列知名人物“带货翻车”，才逐渐走入人们的视

https://doi.org/10.12677/ds.2023.92080


苏刚毅，舒博雯 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.92080 609 争议解决 
 

野。因此，出于维护互联网商业良性发展与发挥《刑法》的行为规范、评价功能目的，对于该犯罪类型，

必须做到法不缺位，依法规制。拙文一篇，意在借着直播诈骗既遂标准认定，以期能为我国互联网财产

犯罪的《刑法》认定尽绵薄之力，更希望能借此文达到抛砖引玉效果，为我国相关问题的学术研究，引

出更多高质量、高水平的文章。 
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