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许霆来到天河区黄埔大道某银行的ATM取款机取款。取

出1000元后，发现银行卡账户里只被扣了1元，他立时感到“

幸运”降临于己身，立即连续取款5.4万元。许某回到住处，

激动之余，将此事告诉了同伴郭某。两人即分别前往提款，

反复操作多次。最后经警方查实，许霆先后取款171笔，合

计17.5万元；郭安山则取款1.8万元。事发后，郭某主动自首

后被判处有期徒刑一年，而潜逃一年被抓获的许某日前被广

州市中院以盗窃罪判处无期徒刑。 此事经媒体监督后，各界

反响激烈。很多学者，也都持有不同的观点。主要观点如下

： 一、本案判决符合有关法律规定，数额特别巨大，符合盗

窃金融机构的从重情节，因此定罪，量刑并无不当。 “中国

人民公安大学法律系副教授黄娜认为，许霆利用ATM机漏洞

多次盗取款项的行为构成盗窃罪，法院判决并无不当。从主

观方面来看，许霆是以非法占有为目的，利用银行漏洞多次

进行盗取。如果他第一次取款是偶然错取的话，那的确仅构

成不当得利。但在本案中，得知出错后，许霆反而告知朋友

，二人更多次返回取现，其非法占有的想法毋庸置疑。随后

更在潜逃中将巨款挥霍一空，被抓获时无一追回，整个过程

并无任何可获从轻或减轻的量刑情节。”[1] “广州市律师协

会刑事委员会主任钟闻东表示，在该案中虽然看似法院量刑

过重，但其实仍在法定范围内。钟闻东表示，许霆以非法侵

占为目的，采取秘密手段盗窃，明知其银行卡内只有170多元



，但在发现银行系统出错时即产生恶意占有的故意，并分171

次恶意取款17.5万元而非法占有，得手后潜逃并将赃款挥霍花

光，其行为符合盗窃罪的法定构成要件。⋯⋯而根据刑法关

于盗窃罪的相关规定，同案人郭安山个人盗窃金额数额不大

且全部退赃，同时主动自首并向公安机关交代与许犯案经过

等，因此获得从轻处理并无不妥。”[2] 二、本案案情复杂，

有罪、无罪，罪轻、罪重应作充分论证。 “北京大学法学教

授贺卫方也表示，案件适用民法还是刑法，涉及到几个关键

的支撑点，对这些支撑点进行判断汇总，最终才能决定适用

哪种法律最合适，不管是采用哪种法律，都应该给出一种合

理、复杂的推论或解释。但是这些，在现在的判决书上都看

不到。可用民法则应避用刑法。” [3] 三、本案属民事纠纷不

应追究刑事责任。 “ 广州知名律师朱永平认为，本案中许霆

不构成盗窃罪，更不应追究刑事责任，其与银行只存在民事

关系，充其量构成不当得利。 对于盗窃罪非法占有和秘密窃

取两大构成要件，朱永平认为，许霆主观上并非非法占有，

甚至可以说是合理占有。他认为，正是银行出错，创造了合

理占有的机会，给储户送钱。另外，许霆在提钱的时候是公

开进行，并非秘密窃取。因此，许霆的行为并不构成盗窃罪

“。[4] 笔者为内蒙古原法律师事务所黄秩和律师，本人同意

第二种观点。 一、关于定罪 许某定盗窃罪是否正确？ 笔者认

为，定盗窃罪至关重要的因素是对ATM机的定性，学者、网

友普遍认为ATM属于金融机构的延伸，在这种情况下，我们

就应当弄清它是一个什么性质的延伸？其二是支取并获得钱

的行为的性质是什么？笔者认为，ATM机是银行的履约工具

。设立他的目的就是让客户支钱。其行为代表银行的作为。



支取和获得钱的行为是行使合同权利。ATM机刷卡付钱行为

，是银行的履约行为，不能视为银行钱财被秘密窃取。支取

行为，是客户行使合同权利，银行出错超额付款，当事人获

取，属于依合同获取财物，在此前提下怎能定盗窃呢？ 盗窃

罪与其它犯罪的重要区分点是在被害人不知情的情况下，使

其丧失对其财产的控制。本案中一方划卡，一方吐钱。在此

前提下，怎么就被确定为银行不知情，如若不知情它吐钱干

吗?况且，银行有录像予以监控，足以找到对方当事人的真实

身份。 综上，笔者认为定盗窃罪显然值得斟酌。 许某不负刑

事责任吗？ 许某负不负刑事责任的关键是其有没有主观故意

。许某明知扣一元，取一千。仍继续划卡，长达171次，取款

后又潜逃，足以说明其有占为己有的主观故意，就算其获得

时认为是银行搞得福利或活动，那么，您别跑啊！银行发现

后，可以以意思表示不真实，撤销付款行为，讨回多付的款

项。但是这一潜逃，毁了，足以证明您主观有非法占为己有

的故意了。 另外，这种不劳而获，无因巧取，原则上是刑法

惩罚的范畴。因此不负刑事责任显然是不可取的，是不符合

社会主义公正价值观的。 许某应定何罪？ 笔者认为，许某应

定合同诈骗罪。 合同诈骗罪是指以非法占有为目的，在签订

、履行合同过程中，骗取对方当事人财物，数额较大的行为

。 主体、客体和主观方面符合要件，我们不用细说。这里我

们着重说一下客观方面。 合同诈骗罪在客观方面表现为签订

、履行合同过程中骗取对方当事人财物的行为。储蓄行为无

论是从主体、订立、内容和形式上都是属于合同行为，储蓄

合同成立后，储户的主要合同权利就是实时可以要求银行履

行还款义务。银行也有义务随时应储户的要求付款。本案许



某划卡是提出付款要求，ATM机吐钱是银行履行还款义务。

因此17万元是在履行合同中被占有的是毫无疑义的。根据《

刑法》第二百二十四条的规定，骗取必须为下列情形之一： 

（一）以虚构的单位或者冒用他人名义签订合同的； （二）

以伪造、变造、作废的票据或者其他虚假的产 权证明作担保

的； （三）没有实际履行能力，以先履行小额合同或者部 分

履行合同的方法，诱骗对方当事人继续签订和履行合同 的； 

（四）收受对方当事人给付的货物、货款、预付款或 者担保

财产后逃匿的； （五）以其他方法骗取对方当事人财物的。 

显然本案属于第五项以其他方法骗取对方当事人财物的情形

。 二、关于刑罚 笔者认为本案当事人应处以较轻的刑罚。 许

某主观恶性小。主观恶性是处以刑罚的重要依据，很多危害

社会的行为为什么是排除犯罪性的行为呢？就是因为其没有

主观恶性。许某第一次取钱肯定一点主观恶性没有，以后取

钱我们也可以推定其没有主观恶性，许某认为是银行进行的

恩赐，或说银行主动施舍，划卡随意支钱与当众发钱没有什

么不同，国外也有这样的案例，不处以刑事责任。但是，你

一跑，就足以证明你在主观上有占有对方当事人钱财的恶性

了。但是这种主观恶性非常的小，产生的动机主要是不劳而

获心理。 对许某犯罪行为的分析应着眼于以下两点： （一）

在刑法学理上许某是作为还是不作为？ 在实践中，具体犯罪

行为尽管存在着千差万别，但归结起来可以分为作为和不作

为两种基本形态。我国《刑法》的作为是指不当为而为，不

作为是指当为而不为。那么，许某能不能取钱，肯定能，因

此其应为当为。当为而为，不是刑法要求的行为。显然其取

钱行为，是不应追究刑事责任的。其二是其取钱后，明知这



笔钱超出自己拥有范围，因此其应当作为，或是向银行咨询

是否搞活动??搞恩赐，或是等银行索要时予以返还，但其没

有作，构成当为而不为。因此，其不作为行为应追究刑事责

任。 （二）在刑法意义上许某是作为犯还是不作为犯？ 刑法

规定某罪以作为方式为其构成要件的犯罪行为，并以作为方

式实施犯罪的，称之作为犯；以不作为方式为其构成要件的

犯罪行为，并以不作为方式实施犯罪的，称之为不作为犯。

作为犯罪要求作为的形式表现出来，不作为犯要求以不作为

的形式表现出来。 盗窃犯是作为犯，而从学理看，其取钱行

为又不是刑法学理意义上的作为，依盗窃追究刑事责任是有

违立法精神的。因此，应在不作为犯罪中寻找对许某的处罚

。 对于不作为犯罪，一般是处以较轻的刑罚的。 最后建议，

如若许某能主动退赔，最好定罪后适用缓刑或免予刑事处罚
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