研究生案例分析大赛初赛刑法案例五则

案例一

一、基本案情

被害单位上海XT娱乐信息科技有限公司（以下简称XT公司）系依法取得互联网出版和网络文化经营许可资质的有限责任公司。XT公司通过与《仙傲_雾外江山》等文字作品的作者签订《委托创作协议》，取得上述作品永久的独家信息网络传播权，并将上述作品在其经营的“QD中文网”上登载。

被告单位YC公司于2006年在北京注册成立，注册并经营“YC网”，并设有小说、新闻、美图等多个频道，供移动电话用户在智能手机终端使用。被告人于某系YC公司股东，并自2010年起担任该公司法定代表人及首席运营官。自2012年起，于某为提高“YC网”的用户数量，在未获XT公司许可的情况下，擅自使用软件，复制、下载XT公司发行于“QD中文网”网站上的《仙傲_雾外江山》等文字作品，存储在YC公司的服务器内，供移动电话用户在小说频道内免费阅读，再通过在“YC网”内植入广告，使用YC公司的银行账户收取广告收益分成。经司法鉴定，YC公司的服务器内存储的文字作品中有588部与“QD中文网”的同名小说存在实质性相似。

法院认为：XT公司通过与涉案文字作品的作者签订协议，享有涉案作品的著作权。未经XT公司许可，通过信息网络向公众传播其文字作品的数量合计在五百部以上的，构成侵犯著作权罪。根据控辩双方的意见，本案争议焦点在于：“YC网”小说频道提供的服务系内容服务，还是搜索、转码服务。根据鉴定意见所反映的事实，鉴定人在使用“YC网”服务器所搭建的网络环境中，可以在线阅读涉案小说，并从服务器硬盘中下载到涉案小说。可见，“YC网”在将其所谓“临时复制”的内容传输给触发“转码”的用户后，并未立刻将相应内容从服务器硬盘中自动删除，被“复制”的小说内容仍可被其他用户再次利用。“YC网”在提供小说阅读服务过程中，不仅进行了网页的格式转换，还在其服务器中存储了经过格式转换的网页内容，使后来的用户可以直接从其服务器中获得。可见，上述行为已明显超出转码技术的必要过程，所谓“临时复制”的内容已具备独立的经济价值。因此，YC公司的小说服务模式构成对作品内容的直接提供，在此情形下，即便“YC网”设置了所谓的删除机制，也不改变其行为的性质。

二、参考问题点

1、网络时代侵犯著作权罪中对作品的“复制”在理念上应当如何把握？

2、在法律适用层面，如何理解本案中的“临时复制”、“转码”，以及“搜索快照”等？

案例二

一、基本案情

公诉方指控：被告人沈某某系上某某(以下简称金某某)“尚海郦景”项目的销售经理，其为促使客户尽快完成正式签约、缴足剩余款项，从而提高团队销售业绩，于2016年8月22日在自己手机中编辑了虚假的房产新政信息“已接到通知，由于最近土地拍卖价格过高，市委将于下周召开各部门会议，计划于9月份起调整银行贷款政策，未办未审完的贷款合同请催促尽快办理，这次的信贷政策收紧力度很大”，发送至“低调做人高调做事[金丰]”的微信群，并要求下属业务员将该虚假信息告知自己客户，后该条虚假信息短时间内在网络上被大量转发、评论及数十家媒体报道，系导致2016年8月份上海房地产市场出现非理性购房情绪的三大谣言之一，造成政府部门为维护房地产市场秩序启动重大舆情处置预案。被告人沈某某编造虚假信息，在信息网络上散布，造成公共秩序严重混乱，其行为已触犯《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑法》)第二百九十三条第一款第(四)项“在公共场所起哄闹事，造成公共场所秩序严重混乱”的规定，应当以寻衅滋事罪追究其刑事责任。

被告人沈某某对公诉机关指控的基本事实和罪名无异议，但是认为在其发布虚假信息之前外界已经有相关传言，其系误信传言，主观上是为了提高公司业绩和维护客户利益，出现本案中的危害后果并非其本意。

法院认为：被告人沈某某编造虚假信息，在信息网络上散布，并指使多人散布，造成公共秩序严重混乱，依照《刑法》第二百九十三条第一款第(四)项及《最高人民法院、最高人民检察院关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若干问题的解释》第五条第二款的规定，已构成寻衅滋事罪。

二、参考问题点

1、涉案房产新政信息是否为虚假信息；2、被告人沈某某是否具备寻衅滋事的主观故意和动机，是否属于起哄闹事；3、微信群等信息网络空间是否属于公共场所；4、被告人沈某某的行为与房地产市场的行情波动之间有无因果关系；5、侵犯的客体是否为社会公共秩序；6、本案是否存在寻衅滋事的“法律后果”。

案例三

一、基本案情

一审法院认为，被告人黄某担任建设银行上海某支行、上海某广场支行行长及上海某支行业务四部经理，均由中共中国建设银行上海某支行委员会（以下简称某支行党委）研究决定聘用。最高人民法院、最高人民检察院于2010年11月联合下发的《关于办理国家出资企业中职务犯罪案件具体应用法律若干问题的意见》（以下简称《两高意见》）第六条第二款规定：“经国家出资企业中负有管理、监督国有资产职责的组织批准或者研究决定，代表其在国有控股、参股公司及其分支机构中从事组织、领导、监督、经营、管理工作的人员，应当认定为国家工作人员”。这里的“组织”，除国有资产监督管理机构、国有公司、企业、事业单位之外，主要是指上级或本级国有出资企业内部的党委、党政联席会。而建设银行上海某支行本身是国有控股企业的分支机构，并非国家机关、企业、事业单位，其委派到下属分支机构从事管理工作的人员，从有利于被告人考虑，宜认定为非国家工作人员为妥。由于被告人均不属于受国家机关或国有公司、企业委派在国有控股公司从事管理工作的人员，不具有国家工作人员身份，不符合受贿罪的主体要求。对于他们利用职务便利，非法收受他人财物，为他人谋取利益的行为应以非国家工作人员论处。在共同犯罪中，被告人黄某起主要作用，系主犯，黄某具有自首情节，退赔全部赃款，可以对其减轻处罚并适用缓刑。以非国家工作人员受贿罪分别判处黄某有期徒刑三年，缓刑三年，黄某退缴的赃款17.9万元予以没收，上缴国库。

一审宣判后，上海市某区人民检察院认为原判认定被告人黄某主体身份错误，导致对黄某、邵某某认定罪名不正确，量刑畸轻，向二审法院提出抗诉。主要理由如下：1.建设银行属于国家出资企业，其下属的分支机构虽不具有独立的法人资格，但性质仍为国家出资企业。2.根据《两高意见》第六条第二款的规定，国家出资企业中负有管理、监督国有资产职责的组织具有委派国家工作人员的主体资格，国家出资企业分支机构的党委负有管理、监督国有资产的职责，亦具有委派国家工作人员的主体资格。因此，某支行党委作为国家出资企业的分支机构，具有委派国家工作人员的主体资格。3.被告人黄某经建设银行上海某支行党委研究决定，在其业务四部以及下辖的两个支行从事组织、领导、监督、经营、管理工作，符合《两高意见》第六条第二款的规定，应当认定黄某为国家工作人员。黄某单独及伙同他人，利用职务便利，非法收受他人财物，为他人谋取利益，应以受贿罪追究两人的刑事责任。4.黄某伙同他人共同受贿26.2万元，还单独受贿3.5万元，原判以非国家工作人员受贿罪对黄某定罪量刑，导致对两人的量刑畸轻。故依照《中华人民共和国刑事诉讼法》第二百一十七条之规定，提出抗诉。

二审法院经审理查明：

（一）原审被告人黄某的主体身份及工作职责

中国建设银行原系国有企业，于2004年进行股份制改革，设立中国建设银行股份有限公司，系国有控股上市公司。原审被告人黄某1995年大学毕业后进入中国建设银行上海市第三支行工作，1997年进入中国建设银行上海市某支行工作。2003年经某支行党委研究决定，并报经建设银行上海市分行审核，中国人民银行上海分行批准同意，聘任黄某担任中国建设银行上海市某支行下辖的上海市某支行行长。2009年经某支行党委研究决定，报经建设银行上海市分行审批同意，聘任黄某担任建设银行上海某支行下辖的上海某广场支行行长，同时免去其上海某支行行长职务。2011年经某支行党委研究决定，报经建设银行上海市分行审批同意，聘任黄某担任建设银行上海某支行业务四部经理，同时免去其上海某广场支行行长职务。

黄某担任上海某支行行长、上海某广场支行行长期间的主要工作职责是：负责本单位各项经营目标的完成，审核客户经理上报的各类业务材料，指导客户经理开展业务工作，对本部门的风险和内控管理进行指导、检查等。黄某担任建设银行上海某支行业务四部经理的主要工作职责是：负责部门内部管理，对客户经理推荐的贷款客户进行查实，对客户经理推荐的贷款资料、客户评价报告、申报书、客户授信额度进行审查，对客户经理的信贷业务经营和操作进行监管，并协助客户经理做好不良贷款的清理、控制及催收等。

二审法院评判如下：

第一，原审被告人黄某系国家工作人员。主要理由如下：

首先，《中华人民共和国刑法》第一百八十四条是注意规定，而非拟制规定。注意规定是在刑法已作相关规定的前提下，提示司法人员注意，以免司法人员混淆或忽略的规定。注意规定没有改变刑法基本规定，只是对基本规定内容的重申，即使不设置注意规定，也存在相应的法律适用根据。注意规定只是一种提示性条款，其表述的内容与基本规定的内容完全相同，不会导致不符合基本规定的行为也按基本规定处理。法律拟制与注意规定不同，它是指某些情形虽然不符合刑法基本规定，但刑法却明文规定如果符合一定条件仍按基本规定论处。《中华人民共和国刑法》第一百八十四条规定：“银行或者其他金融机构的工作人员在金融业务活动中索取他人财物或者非法收受他人财物，为他人谋取利益的，或者违反国家规定，收受各种名义的回扣、手续费，归个人所有的，依照本法第一百六十三条的规定定罪处罚。国有金融机构工作人员和国有金融机构委派到非国有金融机构从事公务的人员有前款行为的，依照本法第三百八十五条、第三百八十六条的规定定罪处罚”。根据上述法条的表述，当金融机构工作人员的行为符合刑法第一百六十三条规定的非国家工作人员受贿罪构成要件时，以非国家工作人员受贿罪论处；当金融机构工作人员的行为符合刑法第三百八十五条规定的受贿罪构成要件时，以受贿罪论处。因此，《中华人民共和国刑法》第一百八十四条系注意规定，不存在对于金融机构工作人员收受贿赂的行为有特别认定的规定。

其次，国家出资企业分支机构中负有管理、监督国有资产职责的组织可以批准或者研究决定相关国家工作人员。《两高意见》第六条第二款规定：“经国家出资企业中负有管理、监督国有资产职责的组织批准或者研究决定，代表其在国有控股、参股公司及其分支机构中从事组织、领导、监督、经营、管理工作的人员，应当认定为国家工作人员”。《两高意见》第七条规定：“本意见所称‘国家出资企业’，包括国家出资的国有独资公司、国有独资企业，以及国有资本控股公司、国有资本参股公司。是否属于国家出资企业不清楚的，应遵循‘谁投资、谁拥有产权’的原则进行界定”。根据《两高意见》的上述规定，国家出资企业的核心属性在于该企业资本中含有国有资本。而国家出资企业分支机构的资本中亦含有国有资本，故将其界定为国家出资企业，并没有超出国家出资企业的通常字面含义，是经国家出资企业任命还是经其分支机构任命，在法律意义上对于国家工作人员的认定并无影响。虽然企业的分支机构一般不能对外独立承担民事责任，但是并不能够否定其在内部具有一定的人事任免权。刑法具有保护法益和和保障人权的双重目的，将国家出资企业分支机构中负有管理、监督国有资产职责的组织解释为具有批准或者研究决定相关国家工作人员的主体资格，并没有对《两高意见》第六条第二款作出不当的扩大解释，也没有违背刑法的谦抑性原则。

再次，原审被告人黄某系经建设银行上海某支行中负有管理、监督国有资产职责的组织研究决定的工作人员。黄某《干部任免审批表》、建沪某（2003）**号《关于黄某等同志职务任免的通知》、建沪某（2009）**号《关于黄某等同志职务任免的通知》、建沪某（2011）**号《关于黄某同志职务任免的通知》、相关某支行党委讨论记录以及证人葛某某的证言证实，黄某担任建设银行上海某支行行长、上海某广场支行行长以及上海某支行业务四部经理，均经过了某支行党委开会、研究决定这一程序，黄某的辩护人二审期间提交的《关于黄某任职情况说明》、证人葛某某2015年3月30日所作证言均未否认上述事实。因此，黄某系经建设银行上海某支行中负有管理、监督国有资产职责的组织研究决定的工作人员。

综合上述分析，原审被告人黄某经国家出资企业建设银行上海某支行中负有管理、监督国有资产职责的组织研究决定，代表其在建设银行上海某支行、上海某广场支行、上海某支行从事组织、领导、监督、经营、管理等工作，二审法院认为应当认定黄某系国家工作人员。原审被告人及辩护人的意见不能成立。

第二，原审被告人黄某的行为构成受贿罪。

黄某系国家工作人员，涉案他人系非国家工作人员，通过意思联络，分别利用各自的职务便利为他人谋取利益，收受财物共计26.2万元，系共同犯罪。根据最高人民法院、最高人民检察院《关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见》第十一条第（三）项的规定，非国家工作人员与国家工作人员通谋，共同收受他人财物，构成共同犯罪的，根据双方利用职务便利的具体情形分别定罪追究刑事责任；分别利用各自的职务便利为他人谋取利益的，按照主犯的犯罪性质追究刑事责任，不能分清主从犯的，可以受贿罪追究刑事责任。黄某作为涉案他人的上级主管，在相关贷款申请的审核中对其具有管理、监督权，为行贿者相关贷款申请的顺利、尽快办理发挥了更为主要的作用，在共同犯罪中起主要作用，系主犯。因此，应当按照黄某的犯罪性质追究刑事责任，即黄某、涉案他人构成受贿罪。此外，黄某作为国家工作人员，利用职务便利，单独收受他人财物3.5万元，为他人谋取利益，亦构成受贿罪。原审被告人及辩护人的意见不能成立。

综上，二审法院认为，原审被告人黄某身为国家工作人员，单独及伙同涉案他人，利用职务便利，非法收受他人财物，为他人谋取利益，两人的行为均已构成受贿罪。原判认定黄某系非国家工作人员，导致对黄某、邵某某认定罪名有误，量刑不当，应予改判。上海市某区人民检察院、上海市人民检察院第二分院的意见正确，应予支持。黄某具有自首情节，可以减轻处罚。在共同受贿犯罪中，黄某起主要作用，系主犯。

二、参考问题点

1、原审被告人黄某是否系国家工作人员

2、黄某的行为是否构成受贿罪

案例四
一、基本案情

上诉人于某的母亲苏某在山东省某县工业园区经营山东YD工贸有限公司（以下简称YD公司），于某系该公司员工。2014年7月28日，苏某及丈夫于某1向吴某、赵某1借款100万元，双方口头约定月息10%。至2015年10月20日，苏某共计还款154万元。其间，吴某、赵某1因苏某还款不及时，曾指使被害人郭某1（男，时年29岁）等人采取在YD公司车棚内驻扎、在办公楼前支锅做饭等方式催债。2015年11月1日，苏某、于某1再向吴某、赵某1借款35万元。其中10万元，双方口头约定月息10%；另外25万元，通过签订房屋买卖合同，用于某1名下的一套住房作为抵押，双方约定如逾期还款，则将该住房过户给赵某1。2015年11月2日至2016年1月6日，苏某共计向赵某1还款29.8万元。吴某、赵某1认为该29.8万元属于偿还第一笔100万元借款的利息，而苏某夫妇认为是用于偿还第二笔借款。吴某、赵某1多次催促苏某夫妇继续还款或办理住房过户手续，但苏某夫妇未再还款，亦未办理住房过户。

2016年4月1日，赵某1与被害人杜某2（男，殁年29岁）、郭某1等人将于某1上述住房的门锁更换并强行入住，苏某报警。赵某1出示房屋买卖合同，民警调解后离去。同月13日上午，吴某、赵某1与杜某2、郭某1、杜某7等人将上述住房内的物品搬出，苏某报警。民警处警时，吴某称系房屋买卖纠纷，民警告知双方协商或通过诉讼解决。民警离开后，吴某责骂苏某，并将苏某头部按入座便器接近水面位置。当日下午，赵某1等人将上述住房内物品搬至YD公司门口。其间，苏某、于某1多次拨打市长热线求助。当晚，于某1通过他人调解，与吴某达成口头协议，约定次日将住房过户给赵某1，此后再付30万元，借款本金及利息即全部结清。

同月14日，于某1、苏某未去办理住房过户手续。当日16时许，赵某1纠集郭某2、郭某1、苗某、张某3到YD公司讨债。为找到于某1、苏某，郭某1报警称YD公司私刻财务章。民警到达YD公司后，苏某与赵某1等人因还款纠纷发生争吵。民警告知双方协商解决或到法院起诉后离开。李某3接赵某1电话后，伙同么某、张某2和被害人严某（男，时年26岁）、程某（男，时年22岁）到达YD公司。赵某1等人先后在办公楼前呼喊，在财务室内、餐厅外盯守，在办公楼门厅外烧烤、饮酒，催促苏某还款。其间，赵某1、苗某离开。20时许，杜某2、杜某7赶到YD公司，与李某3等人一起饮酒。20时48分，苏某按郭某1要求到办公楼一楼接待室，于某及公司员工张某1、马某陪同。21时53分，杜某2等人进入接待室讨债，将苏某、于某的手机收走放在办公桌上。杜某2用污秽语言辱骂苏某、于某及其家人，将烟头弹到苏某胸前衣服上，将裤子褪至大腿处裸露下体，朝坐在沙发上的苏某等人左右转动身体。在马某、李某3劝阻下，杜某2穿好裤子，又脱下于某的鞋让苏某闻，被苏某打掉。杜某2还用手拍打于某面颊，其他讨债人员实施了揪抓于某头发或按压于某肩部不准其起身等行为。22时07分，公司员工刘某打电话报警。22时17分，民警朱某带领辅警宋某、郭某3到达YD公司接待室了解情况，苏某和于某指认杜某2殴打于某，杜某2等人否认并称系讨债。22时22分，朱某警告双方不能打架，然后带领辅警到院内寻找报警人，并给值班民警徐某打电话通报警情。于某、苏某欲随民警离开接待室，杜某2等人阻拦，并强迫于某坐下，于某拒绝。杜某2等人卡于某项部，将于某推拉至接待室东南角。于某持刃长15.3厘米的单刃尖刀，警告杜某2等人不要靠近。杜某2出言挑衅并逼近于某，于某遂捅刺杜某2腹部一刀，又捅刺围逼在其身边的程某胸部、严某腹部、郭某1背部各一刀。22时26分，辅警闻声返回接待室。经辅警连续责令，于某交出尖刀。杜某2等四人受伤后，分别被杜某7等人驾车送至县人民医院救治。次日2时18分，杜某2经抢救无效，因腹部损伤造成肝固有动脉裂伤及肝右叶创伤导致失血性休克死亡。严某、郭某1的损伤均构成重伤二级，程某的损伤构成轻伤二级。

二审法院认为本案系由吴某等人催逼高息借贷引发，苏某多次报警后，吴某等人的不法逼债行为并未收敛。案发当日被害人杜某2曾当着于某之面公然以裸露下体的方式侮辱其母亲苏某，虽然距于某实施防卫行为已间隔约二十分钟，但于某捅刺杜某2等人时难免不带有报复杜某2辱母的情绪，在刑罚裁量上应当作为对于某有利的情节重点考虑。杜某2的辱母行为严重违法、亵渎人伦，应当受到惩罚和谴责，但于某在实施防卫行为时致一人死亡、二人重伤、一人轻伤，且其中一重伤者系于某持刀从背部捅刺，防卫明显过当。于某及其母亲苏某的人身自由和人格尊严应当受到法律保护，但于某的防卫行为超出法律所容许的限度，依法也应当承担刑事责任。认定于某行为属于防卫过当，构成故意伤害罪，既是严格司法的要求，也符合人民群众的公平正义观念。

二审法院认为，上诉人于某持刀捅刺杜某2等四人，属于制止正在进行的不法侵害，其行为具有防卫性质；其防卫行为造成一人死亡、二人重伤、一人轻伤的严重后果，明显超过必要限度造成重大损害，构成故意伤害罪，依法应负刑事责任。鉴于于某的行为属于防卫过当，于某归案后能够如实供述主要罪行，且被害方有以恶劣手段侮辱于某之母的严重过错等情节，对于某依法应当减轻处罚。原判认定于某犯故意伤害罪正确，审判程序合法，但认定事实不全面，部分刑事判项适用法律错误，量刑过重，依法应予改判。上诉人（原审被告人）于某犯故意伤害罪，判处有期徒刑五年。

二、参考问题点

1、于某的行为是否属于正当防卫？

2、于某的行为是否属于特殊防卫？

3、于某的行为是否属于防卫过当？

4、于某的行为是否属于故意杀人？

案例五
一、基本案情

投保人S某，女，39岁，某县某乡财政所会计，于1998年7月和2000年3月分别为其母亲张某向某保险公司投保了康宁终身保险，死亡保险金27万元。根据康宁终身保险条款的规定，凡七十周岁以下、身体健康者均可作为被保险人，由本人或对其具有保险利益的人作为投保人向保险公司投保本保险。2003年3月15日，被保险人张某因疾病身故，S某向保险公司申请给付身故保险金27万元。保险公司经过反复调查，但因投保人已篡改在先，未查出被保险人年龄不实的真实证据，于6月15日召开了赔款兑现大会，给付赔款27万元。2003年7月上旬，保险公司连续接到省保监局、省公司转来的十几位举报群众的联名举报信，信中称被保险人年龄有假，是保险诈骗。接此举报信后，保险公司成立了专案组，并及时向市公安局经侦支队报了案。经查S某故意隐瞒其母亲张某出生于1921年1月7日的事实，并将户口篡改为1944年11月7日，即将当时已经77岁的老母年龄改小为54岁，使其符合投保年龄，并找他人代为体检参保，以及保险事故发生后，又篡改自己的入党申请书等人事档案材料。根据以上事实，市公安局于2003年7月25日将S某刑事拘留，8月8日被市检察院逮捕，同时要求县人民检察院起诉。根据我国《刑法》的规定，保险诈骗罪是指投保人故意虚构保险标的，骗取保险金。同时我国《保险法》第54条第1款规定：“投保人申报的被保险人年龄不真实，并且其真实年龄不符合合同约定的年龄限制的，保险人可以解除合同，并在扣除手续费后，向投保人退还保险费，但是自合同成立之日起逾二年的除外。”

二、参考问题点

1、S某的行为如何认定？

2、对S某的处理应当适用何种法律？

