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动柜员机恶意取款案近阶段成为人们议论的热点,这个案子的

特殊性决定了人们的众说纷纭,我们认为, 本案应定性为为不

当得利，虽然许霆案发后有逃逸拒不归还的情节，然而由于

被害人没有告诉，故亦不构成侵占罪,更不应当是公诉机关起

诉的盗窃罪。以下我们先回顾一下案的简要案情,然后再作分

析。 简要案情:2006年初，24岁的许霆来广州打工，4月21日

晚10点左右，许霆与同事郭安山来到广东省高级人民法院对

面的自动柜员机旁，用自己的工资卡取钱，原本只想取一百

元钱的许霆，无意中将一百元按成了一千元，自动柜员机竟

然真的吐出了一千元钱，十分奇怪的许霆再次把卡插进自动

柜员机，查询自己的余额，他发现，自己的余额只少了一块

钱，他决定再试试看，反复50多次后，卡中只有170多元余额

的许霆，从自动柜员自动柜员机里取出了5万5千元。回到宿

舍后，两个人就商量该怎么办？报警或者报银行，郭安山就

说，天上掉馅饼一样的，反正不拿白不拿。22日凌晨1点左右

，许霆和郭安山再次来到自动柜员自动柜员机前，许霆用自

己的工资卡再次连续取款102次，银行卡里原本只有170多元

的许霆，一共在自动柜员自动柜员机上取出了17万5千元，他

的同事郭安山则取款1万8千元。同年11月7日，郭安山向公安

机关投案自首，并全额退还赃款1.8万元。经天河区法院审理

后，法院认定其构成盗窃罪，但考虑到其自首并主动退赃，

故对其判处有期徒刑一年，并处罚金1000元。而潜逃一年的



许霆，17.5万元赃款因投资失败而挥霍一空，2007年5月在陕

西宝鸡火车站被警方抓获。2007年11月6日，广州中院公开开

庭审理本案；同年12月初作出一审判决，广州中院审理后认

为，被告许霆以非法侵占为目的，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。

许霆不服提起上诉,广东高院二审经书面审理于2008年1月初下

达二审裁定，将本案发回重审。重审阶段，公诉机关仍以许

霆涉嫌盗窃犯罪进行公诉，且仍被定性为盗窃金融机构

，2008年2月22日，广州中院重审开庭，但未当庭宣判。据凤

凰卫视报道，广州中院已经将本案逐级层报至最高人民法院

进行请示。 我们认为公诉机关的指控定性错误，综合各方面

的因素来看，许霆取款行为首先应当被定性为不当得利，是

否构成侵占犯罪，还要看许霆是否拒绝归还不当得利，是否

经过被害人的告诉程序。作如此定性的理由如下: 一、许霆从

自动柜员机取钱是在自己的银行帐户中取钱,绝非窃取,所取超

过其帐户中应有的钱款应认定为不当得利，而非盗窃赃款 1

、许霆是用合法手段在自己的银行账户中取钱，显然不是采

取“秘密”手段窃取 许霆的取款行为是合法实施的，因为其

是在采用合法手段在自己的银行账户中取钱。柜员机出错导

致许霆银行帐户存款增加是柜员机主的过错，由于银行与柜

员机机主之间的委托授权关系，当然也可以视为银行的过错

，而并非许霆的过错。许霆没有因为银行过错而停止从自己

合法银行帐户内实施合法取款操作的法定义务。许霆取钱后

自己账户上的款项也是被扣除的，在取1000元时，自己的储

蓄账户上也被扣掉1元，即使由于种种原因导致取款后账户余



额扣减与实际取款金额相差悬殊，也不能以此来否认许霆的

行为是从其自己的银行帐户中取款的行为，更不能认为许霆

是从他人银行帐户内取钱。因此，许霆所取超过其帐户中应

有的钱款应当认定为自动柜员机的误付，而这种误付行为显

然不应当定性为窃取行为。 2、自动柜员机知道，就应当视

为银行知道，否则持卡人取款时自动柜员机不付钱或少付钱

，持卡人岂不是不能向银行索要欠款了？ 自动柜员机虽然是

机械，但是，其属于受委托代表银行进行意思表示，否则，

如果自动柜员机不代表银行进行意思表示，谁还敢在自动柜

员机上进行操作。认为许霆应定盗窃罪的一个典型观点是自

动柜员机知道，不等于银行知道。如果这种观点成立，那么

请问我到自动柜员机取款时，如果与自动柜员机相连的电脑

虽然把我卡上的钱扣掉了，但是不给我现金或少给我现金，

我还能找银行要钱吗？！因此，自动柜员机知道不等于银行

知道的观点是站不住脚的，自动柜员机知道无疑应当视为银

行知道。 而且，《合同法》第十六条第二款规定：“采用数

据电文形式订立合同，收件人指定特定系统接收数据电文的

，该数据电文进入该特定系统的时间，视为到达时间；未指

定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时

间，视为到达时间”。第二十六条第二款规定：“采用数据

电文形式订立合同的，承诺到达的时间适用本法第十六条第

二款的规定”。自动柜员机实际上是银行指定的存取现金、

接收数据电文的特定系统，许霆在自动柜员机上插卡输入密

码等行为就意味着相关的数据电文已经进入银行指定的接收

系统，从法律层面上讲，银行已经知道了许霆的行为。因此

，计算机系统知道而不是银行知道，进而推断出许霆的行为



是秘密窃取的观点是站不住脚的。另外，《银行卡业务管理

办法》第三十九条规定：“发卡银行依据密码等电子信息为

持卡人办理的存取款、转账结算等各类交易所产生的电子信

息记录，均为该项交易的有效凭据”。该条规定清楚说明许

霆的行为只是一种依据密码等电子信息办理取款的交易行为

，更说明，许霆的行为非秘密窃取行为，不可能构成盗窃罪

。 3、许霆取钱过程中没有采取任何措施破坏自动柜员机的

任何防护措施，也没有规避任何防护措施，许霆案不具备定

性为盗窃的必要条件 构成盗窃行为必须具有破坏防护措施或

规避监管措施两个条件之一，这两个条件是构成盗窃犯罪“

秘密窃取”的必要条件。而许霆在取钱过程中，是按照合法

、合理、惯常的方式操作自动柜员机，没有采取任何措施去

破坏自动柜员机的任何保护措施，更没有逃避银行的任何监

管，因此，许霆的钱是自动柜员机的误交，而非许霆“秘密

窃取”所得。 二、许霆对不当得利负有保管义务 《民法通则

》第九十二条规定：“没有合法根据，取得不当利益， 造成

他人损失的，应当将取得的不当利益返还受损失的人。”许

霆取得的17.5万元是没有合法根据且造成银行损失的，是典型

的不当得利。许霆对这17.5万元负有返还义务。而保管义务则

是返还义务的必要组成部分。如果许霆对这17.5万元没有保管

义务，返还义务根本不可能得到履行，因此，无论谁，在银

行自动柜员机上取款，如果发生错误，自动柜员机多付款了

，取款人对多付款部分都负有代为保管义务，而不能弃之不

顾，如果有谁将多交的钱随手扔掉，那么他对这个部分仍负

有返还义务。因此，保管义务是返还义务的应有之义。 三、

如果许霆将欠款归还自动柜员机机主或银行，则无罪，如果



拒不归还，则构成侵占罪 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。本条罪，告诉的才处理。”许霆

自己的不当得利17.5万元实际上是具有代为保管义务的，对负

有保管义务的17.5万元应当返还自动柜员机机主或银行。只要

许霆将自动柜员机错误多付的款项归还自动柜员机机主或银

行，许霆即应认定为无罪，该事件也就是一个民法中的不当

得利；如果许霆拒不归还自动柜员机错误多付的钱，则依照

前述刑法规定，由于该行为具有较大的社会危害性，应当定

性为侵占罪。本案中许霆在取得巨额不当得利后，逃离原先

工作单位并将该巨额不当得利用于投资，结果因投资失败而

无力偿还，应当认定其存在拒不归还的事实，故构成侵占。 

需要特别说明的是，以上观点是根据本案的事实来分析认定

的，但从辩护人角度而言，由于其 “提出证明被告人无罪、

罪轻或者减轻、免除刑事责任的材料和意见”的职责所系，

只能针对控方指控进行辩护，而不能代替控告方进行指控告

诉，更不能代替法院进行司法认定，故我们认为辩护人为许

霆进行无罪辩护是正确的，理由：一是有刑事诉讼法第一百

六十二条第（三）项规定的依据：“证据不足，不能认定被

告人有罪的，应当作出证据不足、指控的犯罪不能成立的无

罪判决”。二是有刑法第二百七十条第三款的依据：“本条

罪，告诉的才处理”，即由于被害人ＡＴＭ自动柜员机的机

主（据媒体报道机主根据其与银行的有偿代理协议已赔偿银



行全部损失，银行已没有事实依据再行告诉）并未直接向法

院进行告诉，故根据不告不理的基本原则，法院不应当认定

许霆的行为构成侵占罪。三是有刑事诉讼法第十二条的依据

：“未经人民法院依法判决，对任何人都不得确定有罪。”

即任何人都必须经过控诉、审理程序才能宣告其有罪。 （作

者：沈达明、方忠宏，江苏致邦律师事务所） 100Test 下载频
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