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https://www.100test.com/kao_ti2020/625/2021_2022_2007_E5_B9_

B4_E6_B3_95_c80_625053.htm 甲向乙借款1000元，以自有的价

值2000元的种马抵押于乙，双方签订了抵押协议。后甲向丙

借款1000元，又以该马出质于丙，且将马转移于丙占有。后

因甲无力向乙、丙还款，马匹拍卖价值所得为1000元，对

该1000元，乙欲行使抵押权，丙欲行使质权，引起纠纷。下

列表述正确的是( )。 A．抵押无效，因未办理登记 B．质权有

效，质权人优先行使质权 C．抵押权有效，抵押权人优先行

使抵押权 D．抵押权、质权均有效，由抵押权人和质权人平

均受偿债权 本题涉及抵押权和质权竞合问题。本题中，甲以

价值2000元的种马分别抵押和质押于乙、丙，该抵押和质押

均有效，但在实现抵押权时，由于该马所卖价值为1000元，

故存在抵押权和质权优先行使的问题。是依据先成立的物权

优于后成立的物权，由抵押权人乙优先行使，还是依据占有

物权优于非占有物权由质权人优先行使，对此，存在争议。

依据《担保法》规定，抵押未办理登记的，不能对抗善意第

三人。故本题应以B选项为宜。 犯罪形态和数罪并罚 李某深

夜潜入本单位财务室，意图盗窃保险柜中的财物。李用尽了

各种方法，也未能将保险柜打开，感到十分沮丧。正要离开

时，恰逢保安员巡逻至此。保安员发现财务室的门虚掩，即

进去查看，与李某撞个正着。李某用撬棍将保安员打昏后逃

走。回到家中后，李某恐保安员醒来后认出自己，就拿了一

把匕首，欲将保安员杀死灭口。刚刚返回单位大门，即被接

到报案赶来的公安人员抓获。现问： 1．李某的盗窃未遂属



于犯罪中的哪种类型? 2．李某盗窃未遂后将保安员打昏的行

为应当如何定性?为什么? 3．李某返回作案现场(本单位)欲将

保安员杀死灭口的行为属于犯罪的哪种形态? 4．对李某应当

如何定罪处罚? 解答： 1．属于未实行终了的未遂。即已经着

手实行盗窃，由于意志以外的原因没有能够把预定的完成犯

罪必要的行为实施完毕，犯罪就以未遂结束。 2．构成抢劫

罪。李某在盗窃犯罪的过程中，为了抗拒抓捕而当场使用暴

力，依法应当以抢劫罪定罪处罚。属于所谓的转化的抢劫罪

或者准抢劫罪。 3．属于故意杀人罪的犯罪预备形态。因为

李某为了杀人灭口，而持刀返回了犯罪现场，具有为了犯罪

而制造条件的准备行为，只是由于意志以外的原因而未能着

手实行杀人行为，故属于犯罪预备。 4．(1)应当分别定罪量

刑：①李某盗窃未遂后将保安员打昏的行为构成抢劫罪。如

果其暴力行为没有造成重伤、死亡的结果，可以按照抢劫罪(

未遂)，在3年以上10年以下有期徒刑的法定刑范围内予以从

轻或者减轻处罚。如果其暴力行为造成了被害人重伤、死亡

的结果，作为抢劫的结果加重犯处罚。一般在10年以上有期

徒刑、无期徒刑或者死刑的法定刑范围内，适用刑罚。因为

是结果加重犯，一般不成立未遂，按既遂犯处罚，也不实行

数罪并罚。②李某返回现场欲杀人灭口的行为，构成故意杀

人罪的预备犯，可以在10年以上有期徒刑、无期徒刑或者死

刑的法定范围内，予以从轻、减轻或者免除处罚。 (2)实行数

罪并罚。即把抢劫罪所判的刑罚与故意杀人罪所判的刑罚依

照《刑法》第69条规定的数罪并罚原则决定执行的刑罚。 对

解答的分析：本题主要是犯罪个数和犯罪形态问题。1．犯罪

个数问题。李某盗窃过程中为抗拒抓捕，当场使用暴力，转



化为抢劫罪。其暴力致人伤害的行为，不另外定罪，仅成立

抢劫一罪。而后来为了灭口又返回作案现场，尽管因为意志

以外的原因没有着手实行，但也属于另有犯罪故意和行为，

单独成立犯罪，需要数罪并罚。前者(盗窃转抢劫)属于分则

特别规定按一罪的情况；而后者则是依据理论确认的数罪的

情况，需要数罪并罚。2．形态问题：(1)盗窃未遂的认定与

未遂的种类。盗窃罪通常以取得财物为既遂。李某未能打开

保险柜以致未能窃取预定盗窃目标的财物，构成犯罪未遂

。(2)故意杀人犯罪预备的认定。这涉及2个界限： ①与未遂

犯的区别，要点是是否着手实行杀人行为，而杀人行为的着

手，在刀杀的场合，一般在接近被害人举刀欲砍欲刺之际。

李某因为意志以外的原因而未能进展到这一步(着手)，故成

立故意杀人罪的预备犯，不是未遂犯。②与犯意流露、表示

的区别，要点是有无实际的准备行为。李某想杀人灭口，犯

罪故意明显存在，并且携刀返回作案现场，这种准备、携带

犯罪工具的行为以及接近作案现场、被害人的行为，均属于

具体的现实的为实行犯罪创造便利条件的行为。因此，李某

不仅仅是有犯意，而且有客观的预备行为，应当认定为犯罪

预备。(3)抢劫既遂未遂的问题。抢劫与盗窃同属侵犯财产的

犯罪，因此二者既遂具有共性，即都以取得财物为既遂。既

然本案李某盗窃未遂，该未遂盗窃转化为抢劫后，一般也是

未遂。虽然题中没有问这个问题，但应当心中有数。复杂的

是，假如李某暴力造成了保安重伤死亡的结果，构成抢劫的

结果加重犯，却又没有取得财物。那么该定抢劫既遂还是未

遂呢?对此有争议，通说认为结果加重犯无未遂，即都按既遂

犯对待。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。详
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