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E9_9C_86_E6_97_A0_E7_c122_481263.htm 银行ATM取款机出

故障，取一千元卡里才扣一元！打工仔许霆分发现这个“秘

密”后，分一百七十一次共取款十七点五万元。事发后，广

州市公安局天河分局于2007年6月4日正式对许霆进行刑事拘

留，广州市人民检察院于2007年10月15日向广州市中级人民

法院提起公诉，指控许霆犯有盗窃罪， 2007年11月20日，广

州市中级人民法院作出判决：许霆以非法占有为目的，伙同

同案人采用秘密手段，盗窃金融机构，数额特别巨大，行为

已构成盗窃罪，遂判处无期徒刑，剥夺政治权利终身，并处

没收个人全部财产。 “许霆案”一问世，如一石激起千重浪

，从网友到媒体，从普通百姓到专家学者，纷纷站出来发表

自己的观点，舆论出现一边倒的情形：多数人表达了对许霆

的同情，认为判决不公，要求改判。公众参与度之高，不让

“虎照门”事件。一个普通人的遭遇引起公众如此关注，确

有许多耐人寻味之处。 目前该案已被发回重审，广州中院称

，进入重审程序的“许霆案”将由广州中院逐级呈报至最高

法院进行请示。这表明了在强大的舆论压力下，法院目前在

此案上表现出的谨慎态度。 大家争论焦点主要是许霆的行为

是否构成犯罪？该案究竟是适用民法还是刑法？ 我的观点是:

许霆的行为不构成犯罪，该案只是一起普通的民事纠纷，理

由如下： 一、许霆的行为不构成犯罪 （一）许霆的取款行为

不构成盗窃罪 按照我国刑法对盗窃罪的定义：盗窃罪应该是

当事人施行的一种秘密窃取他人财物的行为。而在本案中，



许霆是持有自己的工资卡，利用个人的真实身份在公开场合

公开取得的财物：许霆的取款行为是在银行监控下进行，其

真实身份也得到ATM取款机中心的验证，不符合我国法律规

定的盗窃罪必须符合秘密窃取的构成要件，因此许霆的行为

是取款行为而非盗窃；再者，盗窃是单方侵犯，许霆提出取

款请求，ATM取款机同意并付款，显然是达成了双方互动，

一应一和，经过了同意的“多取”，并非真正意义上的盗窃

：如果没有ATM取款机的“主动配合”，许霆无法完成多取

的行为。所以，许霆的行为不构成盗窃罪。 （二）许霆的取

款行为也不构成其它罪名 我们先来看看许霆的行为能否构成

侵占罪：刑法第二百七十条规定：“将代为保管的他人财物

非法占为己有，数额较大，拒不退还的，处二年以下有期徒

刑、拘役或者罚金；数额巨大或者有其他严重情节的，处二

年以上五年以下有期徒刑，并处罚金。将他人的遗忘物或者

埋藏物非法占为己有，数额较大，拒不交出的，依照前款的

规定处罚。”侵占罪是指“以非法占有为目的，将他人的交

给自己保管的财物、遗忘物或者埋藏物非法占为己有，数额

较大，拒不交还的行为”。许霆远走高飞，属于拒不返还，

似合侵占罪。但由于这笔钱并非银行交给许霆保管，也非银

行遗忘物或埋藏物，许霆行为的客观方面不符合侵占罪的客

观要件。所以，许霆的行为不构成侵占罪。 然后再看看许霆

的行为能否构成金融诈骗罪中的信用卡诈骗罪：刑法第一百

九十六条规定：“有下列情形之一，进行信用卡诈骗活动，

数额较大的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处二万元以

上二十万元以下罚金；数额巨大或者有其他严重情节的，处

五年以上十年以下有期徒刑，并处五万元以上五十万元以下



罚金；数额特别巨大或者有其他特别严重情节的，处十年以

上有期徒刑或者无期徒刑，并处五万元以上五十万元以下罚

金或者没收财产：（一）使用伪造的信用卡，或者使用以虚

假的身份证明骗领的信用卡的；（二）使用作废的信用卡的

；（三）冒用他人信用卡的；（四）恶意透支的。前款所称

恶意透支，是指持卡人以非法占有为目的，超过规定限额或

者规定期限透支，并且经发卡银行催收后仍不归还的行为。 

” 本案中，许霆既没有使用伪造的信用卡，也没有以虚假的

身份证明骗领信用卡的行为，也没有使用作废的信用卡或冒

用他人信用卡的行为；至于恶意透支？首先，许霆所持的贷

记卡并非信用卡，其次，本案中并没有证据显示许霆有经发

卡银行催收后仍不归还的行为。所以，许霆的行为不构成信

用卡诈骗罪。 我国现行刑法是建立在传统概念上的，对新出

现的事物??银行新开设的ATM取款业务所产生的一系列问题

，并没有与之相对应的规定，根据我国刑法的第三条“法律

明文规定为犯罪行为的，依照法律定罪处刑；法律没有明文

规定为犯罪行为的，不得定罪处刑。（罪行法定原则）”之

规定，不允许进行类推，因此许霆的行为不应用现行刑法规

定来类推适用：法无明文规定为犯罪行为的，不认为是犯罪

。 综上所述，我认为许霆的行为不构成犯罪，不应以犯罪论

处。 至于ATM取款机是否可以认定为金融机构，许霆取款是

取一百七十一次还是取一次，在所不论。 二、许霆案只是一

起普通的民事纠纷 许霆在ATM取款机上每实施一次操作，相

当于ATM取款机代理银行和许霆签订一次合同，许霆就有权

行使请求权。尽管许霆的银行卡上只有一百七十元，但他可

以向ATM取款机一百七十一次提出支付十七点五万元的请求



，就像我们平时在ATM取款机上操作一样，如果超出了银行

卡内的余额，ATM取款机会提示你余额不足而拒付。但许霆

的取款请求经过了ATM取款机的认可并付款，就视为其有效

确认，形成交易行为。在这种意义上看，许霆的行为可以视

为一种透支行为（虽然不是所有的银行卡都有透支功能，许

霆的工资卡也应该不具备透支功能，但透支行为的确实际发

生了）。 从另外一个角度来说，许霆可以向ATM取款机一百

七十一次提出每次支付人民币的一元请求，银行的ATM取款

机要付给他十七点五万元那是银行的事情（当然，银行在发

现许霆不当得利后可以要求其返还）。 顾客与银行之间首先

是一种民事法律关系。事发后，银行应该首先采用民事手段

来实现民事救济，银行有许霆取款录像、有许霆事先登记的

身份证号码，完全可以通过通知许霆等后续服务来索回。但

本案中，银行在发现许霆不当得利后，并没有及时设法联系

许霆，进行催收，而是选择了报警，通过警察抓人来作为自

己的救济手段，明显不妥。从银行设立ATM取款机的初衷来

看，ATM取款机是银行为了提高服务效率，增加银行业务的

占有率且为了方便储户而设立的，因此，ATM取款机的维护

是银行服务的另一种表现方式，如果ATM取款机一旦出现故

障，银行应先自查、自纠，因机器出现故障给储户带了麻烦

，应该向储户真挚的表示歉意，在这种意义下，银行应该首

先向许霆道歉，然后再与其协商还款事宜。 这个案件发生在

金融机构和它的服务对象之间，属于民事侵权纠纷，许霆与

银行应该在一种服务对等关系的前提下来协商解决问题。对

于银行方面来讲，首先应该在平权的基础上，对许霆方出现

侵权的行为，运用民事法律来解决，不应擅用公权刑法。作



为公权机关的公安机关、检察机关、法院等，对许霆案应该

考虑到刑法定罪量刑时通用的谦抑原则（即一个案子如果能

用民法解决，就不要再动用刑法来解决），做到超脱其上，

不予干涉。 所以说，许霆的行为应该属不当得利，许霆案只

是一起普通的民事纠纷。 三、许霆案的积极意义：它或将推

动中国法制的进步 此案暴露了一些深层次的问题，需要立法

机关引起重视，予以解决： （一）我国目前的刑事法律体系

，尚需作一定调整，使之更趋合理 为什么该案一审判决民众

不服？根据媒体报道，民众普遍认为量刑太狠，有失公平；

还基于许霆案和其它一些案件对比，差别太大：咸宁银行职

员胡某盗取该储户二十八万元存款，以贪污罪判处有期徒刑

三年，并处没收财产一万元；广东高院院长麦崇楷受贿一百

零六万，判有期徒刑十五年；原中国银行广东省开平支行行

长余振东贪污、挪用银行资产高达四点八亿美元，其涉案数

额为许霆涉案金额的二万倍，其影响之恶劣更是许霆案所无

法比拟的，余仅仅被判处有期徒刑十二年；周正毅一案，涉

案金额，更是天文数字，和他相比，许霆案的涉案金额连周

正毅案的零头都算不上。周被判有期徒刑三年 “二进宫”后

也才判十六年。 而一个并无前科的百姓，因一时贪欲不当得

利了十七点五万元，就被处以无期徒刑，永久剥夺自由（当

然仅仅是理论上的“永久”）！ 许霆案和前几案相互比照，

其结局可谓是天壤之别。前面所提及的那几起案件的涉案金

额都远远超过许霆案的十七点五万元，其作案手段也都比利

用ATM取款机故障取钱恶劣：从社会现状来看，能够贪污受

贿的，主要是官员，而盗窃犯罪的，一般是平民。就社会危

害性而言，显然前者大于后者。为什么金额差若霄壤，所受



刑罚却不对应而是恰恰相反呢？类似的在老百姓看来“重罪

轻判”的案子不少，民心如何能服？它是否会让人得出这样

一种结论：是不是狠捞一票比鸡鸣狗盗更划算，专搞大的风

险可能还小些？ （二）银行出错如何处理？银行与储户之间

如何解决公平问题？我国的民事法律体系现已到了应作适当

的调整的时候 现实生活中中，我们经常遭遇类似情况：

在ATM取款机取钱取出假钱--银行无责、ATM取款机吐钱数

量不符（指少吐了钱）--银行无责、吞卡--银行无责，网上银

行被盗--银行无责⋯⋯出现这样的情况，按照许霆案一审的

法院的判案逻辑，银行方面是不是也应该被认定“国家金融

机构”在“诈骗”储户钱财？ 有些人确实不知道自己的某一

张银行卡里，具体有多少钱款，如果因类似原因多取了，是

不是也算盗窃罪？而且还是盗窃“国家金融机构”？ 就技术

角度而言，因为没有任何一种电脑操作系统是没有漏洞的

，ATM取款机的故障是不可能避免的，这样看来， ATM取款

机随时随地都可以陷储户于危险境地：按照许霆案一审的法

院的判案逻辑，ATM取款机任何时候的一个小小故障，都可

以让一个倒霉的储户变成为“盗窃犯”！ “银行多给了钱--

储户义务归还，银行少给了钱--离开柜台概不负责！”这种

强烈不平等、责任权利严重不对称的格局，既说明了银行的

强势，也凸显了储户的权利贫困。在受损失方为储户时，银

行丝毫不承担任何责任，而一旦损失方为银行，储户就可能

因此被控告为“盗窃犯”，这合理吗？公平吗？银行出错如

何处理？由于银行服务的不完善、银行的疏忽导致的此类事

件，银行又应该承担何种责任？银行与储户之间如何解决公

平问题？这个问题一下子摆在了面前，亟待通过立法来解决



。 在此之前，法律的这些不完善处，也许不被这么多人注意

。今天，通过许霆案这个极端典型的个案，通过全民参与讨

论，或将推动中国法制进步？当年的孙志刚案是这样，今天

许霆案希望也能有同等效果。 若能如此，是百姓之福。
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