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愿区区十七万元成为社会进步的推动费
一一许霆无罪以及许霆案正确判 决的深远意义

朱如曾
中国科学院 力学研究所

,

北京

摘 要 《羊城借记卡章程 》第 条规定
,

密码相符的交易
“

视为持卡人的合法交易
” 。

本文证明这一交易规则是在广州

市商业银行充分考虑银行 自动柜员机 取款时有 出现异常的可能性后慎重制定的
,

因此
,

根据本交易规则
,

出

现异常情况时取款的合法性是银行的意愿和许诺
。

许霆在明知 有问题的情况下
,

连续多次提取银行款项
,

这并不违

反银行和 公司的本意
,

根本不是什么秘密窃取
,

因此不符合盗窃罪 的客观要件
。

批驳了关于许霆有盗窃罪的几种典

型的论据
。

宣判许霆无罪
,

是对作为现代社会根本特征的契约 的严肃性 的一次伸张
,

这将大大地引起全社会的反思
,

起到

促进公 民社会进步的作用
。
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年 月
,

许霆在使用本人银行卡指令从广州市商业银行 自动柜员机 取款时出现异常
,

输

人取款记录 元
,

实际出款 元
。

于是许霆反复如此操作 次
,

总计超 出余额取款 万余元
,

于

年 月 日被广州市中级人民法院以盗窃罪一审判处无期徒刑
。

许霆不服一审判决
,

上诉至广东

省高级人民法院
,

年 月 日
,

广东高院将该案发回重审
。

经广州 中院重审后
,

月 日公开宣判

称
,

许霆 次取款中的第一次 。。。元取款
,

是因 自动柜员机出现异常
,

许霆无意中提取的
,

不视为盗窃

扣除许霆银行卡内原有的余额
,

超出余额取款 万余元
,

认定为被告人许霆以非法占有为 目的
,

采用秘密

手段窃取银行经营资金的行为
,

已构成盗窃罪
,

判处有期徒刑 年
,

并处罚金 万元 继续追缴许霆未退还

的犯罪所得人民币 元
。
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自一审判处无期徒刑以来
,

许霆案就一直受到广泛注意和讨论
,

其中有有罪
、

无罪
、

有罪但量刑不当和

有罪且量刑得当等不同观点
。

本文将论证许霆无罪
,

并对典型的有罪论观点进行必要的澄清
,

而对有罪但

量刑得当与不当观点
,

则显然无评论之必要与意义
。

一
、

许霆无罪之证明

出错的事例在世界各地早 已发生过多次
,

因此 很有可能在某个未知时刻上出错
,

乃是

的一个众所周知的
,

原则上无法避免的固有属性
。

广州市商业银行 以下简称
“

银行
”

应该知道此

点
,

并应该在 付诸使用前采取相应的应对措施
,

以防止由此造成的经济损失
。

而事实上
,

银行确实

在 付诸使用前采取了相应的应对措施 他们与供应 的广电运通公司 以下简称
“
公司

”

订有

合同规定
,

出故障后
,

公司负赔偿所有损失之责
。

这一《合同 》的赔偿条款反过来进一步证明
,

银行和公司对 具有可能出错的性质确实是心知肚

明
,

并积极慎重地思考过对策的
。

既然如此
,

他们订立的合同中的赔偿条款和银行的《羊城借记卡章程 》

以下简称《章程 第 条中规定的取款规则 持卡人在取款时要保证密码相符
,

密码相符的交易
“

视为持

卡人的合法交易
” ,

即机器出错不出错都不影响交易的合法性
,

就是在充分 自觉和真实 自愿情况下制定

的
,

对于 出错的完整的应对措施和承诺
。

据此
,

持卡人在取款时只要遵守了《章程 》第 条对取款规

则的规定
,

即保证密码相符
,

就被视为合法交易
,

而如果 出错造成损失
,

则由公司按照合同规定
,

负

全部赔偿之责
。

二
、

对认为许霆有罪的几种
“

理由
”的反驳

也许有人认为
,

银行既然明知 可能出错
,

就应该在《章程 》第 条的取款规则中规定 出

错时禁止继续取款的条款
,

但实际没有这样规定
,

公司也没有要求银行这么规定
,

这可能事出工作疏忽 由

此导致的
“

显失公平
”
的取款规则

,

可能不反映银行和公司的真实意愿
。

反驳 这种假想的
“

事出工作疏忽
”

与
“

银行明知 可能出错 ”的事实明显矛盾
,

因而应于否定
。

退一步讲
,

姑且假定
“

事出工作疏忽
”

具有一定的可能性
。

这种假想的
“

事出工作疏忽
”

对于《章程 》中

没有规定 出错时禁 止继续取款的条款而言
,

并不具有原因上的排他性
。

例如
,

可以举出看来可能性

更大的如下二种
“

自由意愿原因
”

第一
,

公司可能已经将可能发生的这类偶然损失平均打人 的价格

中了
,

因此长期平均而言公司根本没有损失
,

或者公司虽然有损失
,

但并不在乎
,

也不打算从协议途径
,

耗

费额外成本来防止或追回这点偶尔的损失
,

从而实际上愿意默认在 出错的情况下多取到款的储户

的偶尔得利 第二
,

银行只关心 自己的利益能否万无一失
,

而不愿额外为减少公司的利益损失操心
,

或者银

行认识到公司平均没有损失
,

或愿意承担损失
,

默认储户的偶尔得利
。

所 以
,

根据模糊情况下的司法原则

一一
“

有利被告原则
” ,

法官应认定银行和公司的
“

自由意愿原因
” ,

而否定假想的
“

工作疏忽原因
” ,

因此许

霆仍然无罪
。

再退一步讲
,

姑且假定
“

事出工作疏忽
”
是确实的

。

但是它不属于最高人民法院《关于贯彻执行 民法

通则 若干问题的意见 》试行 第 条对
“

显失公平
”

起因的界定范围
“

一方当事人利用优势或者利用对

方没有经验
,

致使双方的权利义务明显违反公平
、

等价有偿原则的
,

可 以认定为显失公平
” ,

因此《章程 》第

条的取款规则不能以此认定为
“
显失公平

” ,

从而不能取消《章程 》在界定许霆行为是否属
“

秘密窃取
”

中

的独特的法律地位
。

因此许霆的行为仍然不是秘密窃取
。

仍然在姑且假定
“

事出工作疏忽
”
是确实的情况下

,

银行如果现在希望替公司弥补损失
,

要讨 回失款
,

这就实际上属于银行对 自己定的取款规则的悔约行为
。

只有主动向许霆承认银行取款手续文字规定的不

足
,

与他协商
,

讨回多取之款项
。

协商不成
,

可 以提起 民事诉讼
,

而不能以公压私
,

掩盖悔约本质
,

推卸责

任
,

而不追究制定取款规章的银行责任人员的读职之罪
。

也许有人认为
,

许霆取款后的潜逃行为已证明许霆 自己认为不该多取款
,

因此他的多取款具有主观

恶意
。
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反驳 根据上述论证
,

许霆本当无罪
,

许霆的潜逃行为归因于许霆不懂法律
,

自以为有罪而潜逃而已
。

北京大学法学院教授陈兴 良支持判决书的观点
,

他认为
, “

许霆明知 自动取款机发生故障而利用这

一故障进行恶意取款
,

这已经不是一种交易行为而是一种犯罪行为
。 ”

认为
“

许霆的行为是利用 自动取款机

的故障在银行当时不知晓的情况下恶意取款
,

其行为完全符合盗窃罪的特征
。 ”仁川反驳 上已论证

,

银行《章

程 》第 条明确规定
,

持卡人密码相符的交易
“

视为持卡人的合法交易
” 。

也就是说
,

只要密码相符
,

机器出

错不出错都属交易合法
。

这一规定是银行在明知 有可能出错
,

并考虑过防范措施的情况下制订的
。

因此许霆按规定手续取款而遭遇 出错额外获利
,

是银行和公司预料之中迟早必定会出现
,

并通过

章程 》第 条示意放任获利的
,

这显然并不违反银行的本意
,

谈不上恶意和秘密窃取
,

因此不符合盗窃罪

的客观要件
。

清华大学法学院教授张明楷支持法院判决
,

认为许霆犯有盗窃罪
,

然而
,

笔者认为其主要依据并

不成立
“

根据基本的金融规则
,

银行管理者仅同意存款人取出与其存款额相应的现金
,

不会同意取款额超

出存款额的情形
。

这一点也为存款人所知
。

许霆的行为不可能得到银行管理者的同意
,

相反必然违反银

行管理者的意志
。 ”

反驳 银行在明知 有可能出错
,

并考虑过防范措施的情况下制订的《章程 》第 条中
,

关于持卡

人密码相符的交易
“

视为持卡人的合法交易
”
的规定是特殊的交易规则

,

按照
“

特殊法优于一般法
”
的原则

,

在特殊的交易过程中
,

一般的基本金融规则让位于特殊的交易规则 所以许霆的行为是银行和公司预料

之中迟早必定会出现
,

并通过《章程 》第 条示意放任发生的
,

这就是银行管理者的意志
“

许霆明知 自己的借记卡所记载的现金只有 余元
,

在发现了 机的故障后取走 万余元

的行为
,

明显具有利用意思与排除意思
,

即具有非法 占有 目的
。 ”

反驳 既然上已证明
,

许霆行为符合银行管理者通过《章程 》第 条的意志
,

也就不属于非法占有了
。

“

不少人认为许霆的行为不是盗窃行为
,

而是正当取款行为
。

这显然不是在盗窃罪构成要件的指

导下归纳案件事实
,

因而不当
。 ”

反驳 上已证明
,

许霆行为并不违反银行管理者的意志
,

是银行制定《章程 》第 条之前考虑过
,

而同意

放任发生的
,

故不是非法占有
,

根本不符合盗窃罪的要件
,

并且确实是正当取款行为
。

三
、

宣判许霆无罪之社会意义

对于在明知 可能出错的情况下慎重订立的《合同 》和《章程 》而言
,

许霆的行为客观上相当于 以

身测试了它们被执行的严格性
,

而许霆最后如果得以宣判无罪
,

将是相关司法公正性的彰显
。

这些必将大

大地引起全社会的反思
,

起到提升整个社会的契约思想和法治思想之作用
,

从而促进公民社会的进步 相

反
,

如果宣判许霆有罪
,

会大大地降低了契约的严肃性
,

对公民社会的发展和进步起到阻碍的作用
。

退一步说
,

假定银行《章程 》中之所以没有规定 出错时禁止继续取款的条款
,

其原因有
“

工作疏

忽
”

的一定可能性
。

在这种情况下
,

如果法院对许霆宣判无罪
,

则此判决既符合模糊情况下的
“

有利被告原

则
” ,

还是对那些公职人员们读职行为可能造成的危害性的一次典型的揭露和打击 如果宣判许霆有罪
,

则

既违反了模糊情况下的
“

有利被告原则
” ,

又给那些严格守法公民平添了为现行法规可能隐含的疏忽承担

莫须有责任的社会生活不安全感
,

使他们感到无所适从
,

同时还掩盖和怂容 了公职人员的可能的读职行

为
。

愿区区十七万元成为社会进步的推动费吧
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