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非法使用信用卡在 ATM
机取款的行为构成盗窃罪

———再与刘明祥教授商榷

张明楷 3

摘　要 　“机器不能被骗不妨碍信用卡诈骗罪的成立 ”的观点难以成立 ; 将 《刑法 》第 196条

中的 “冒用 ”、“使用 ”限制解释为对自然人使用 , 是体系解释的结果 , 并不违反罪刑法定原则 ; 相

反 , 有利于被告人的解释不一定是合理解释 ; 信用卡诈骗罪是诈骗罪的特殊类型 ; 对案件事实的归

纳 , 应以我国刑法规定的犯罪构成要件为指导 ; 非法使用信用卡 (包含拾得的信用卡 ) 在 ATM机取

款的行为 , 构成盗窃罪 ; 此外 , 我国刑法没有必要增设使用计算机诈骗罪。

关键词 　信用卡 　计算机 　诈骗 　盗窃

笔者在 《清华法学 》2008年第 1期发表了 《也论用拾得的信用卡在 ATM机上取款的行为性

质 》一文 (以下简称 《也论 》) , 对刘明祥教授所主张的用拾得的信用卡在 ATM机取款的行为构

成信用卡诈骗罪的观点 , 提出了商榷意见。刘明祥教授的 《再论用信用卡在 ATM机上恶意取款

的行为性质 》一文 (以下简称刘文 ) , 依然主张用信用卡 (包含拾得的信用卡 ) 在 ATM机上恶

意取款的行为 , 成立信用卡诈骗罪。〔1 〕本文按照刘文的结构与顺序 , 对刘文的观点与理由 , 再

次予以商榷。
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〔1 〕

清华大学法学院教授。

本文所称的非法使用信用卡 , 即刘文所称的使用信用卡恶意取款 , 既包括用拾得、骗得、抢夺的信

用卡在 ATM机上取款 , 也包括持卡人利用 ATM机的故障超出其存款额从 ATM机取款等行为。
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一、“机器不能被骗不妨碍信用卡诈骗罪的成立”的观点难以成立

刘文承认 , 机器不能被骗 , 但同时认为 , “由于机器是按人的意志来行事的 , 机器背后的人

可能受骗 ”, 所以 , 机器不能被骗并不意味着用信用卡在 ATM机上恶意取款的行为不能构成信

用卡诈骗罪 ; 其解释根据正是德国、日本刑法关于使用计算机诈骗罪的规定 , 亦即 , 在德国 ,

使用信用卡在 ATM机上恶意取款的行为可能构成使用计算机诈骗罪 , 这就意味着机器不能被骗

并不妨碍使用计算机诈骗罪的成立 , 同样的行为在我国也应认定为信用卡诈骗罪。此外 , 刘明

祥教授有时还引用瑞典刑法的规定 ,〔2 〕说明使用信用卡在 ATM机上恶意取款的行为构成使用

计算机诈骗罪。由此看来 , 笔者仍有必要再次分析国外刑法的相关规定。

利用包括 ATM机在内的计算机非法 “取得”他人财物的现象确实比较普遍 , 又由于诈骗罪的

受骗者只能是一定的自然人 (如不包括儿童与严重精神病患者 ) , 且大陆法系国家刑法规定的盗窃

对象仅限于普通财物 , 而不包括财产性利益 , 便出现了处罚上的空隙。于是 , 出现了两种立法例。

第一种立法例是增设使用计算机诈骗罪 , 如 《德国刑法 》第 263条 a、《日本刑法 》第 246

条之二、《韩国刑法 》第 347条之二。使用计算机诈骗罪 , 当然不要求自然人受骗 , 否则就丧失

了增设此罪的意义。刘文指出 : “在德国、日本等许多国家刑法中 , 都有计算机诈骗 (或使用计

算机诈骗 ) 罪的规定 , 立法者和学者们也并不因为其中有 ‘诈骗 ’二字 , 就要求其与普通诈骗

罪一样 , 必须有自然人直接受骗和自然人直接交付财物。”然而 , 第一 , 笔者在 《也论 》中就指

出 , 德国、日本等国刑法虽然将使用计算机诈骗罪纳入广义的诈骗罪 , 但其对构成要件的表述 ,

并没有使用 “诈骗 ”、“欺骗他人 ”等表述 , 只是罪名中有 “诈骗 ”二字 (国外的罪名不一定是

法定的 )。可是 , 对构成要件的解释不是以罪名为根据的 , 而应以罪状为根据。况且 , 也有学者

不采用 “使用计算机诈骗罪 ”的罪名。〔3 〕第二 , 德国、日本刑法关于使用计算机诈骗罪的表述

与我国 《刑法 》第 196条关于信用卡诈骗罪的表述 , 并不相同。最大的区别在于 : 前者表述的

内容是向处理财产事务的计算机输入不当指令 , 而后者依然要求进行 “诈骗 ”活动。而且 , 《刑

法 》第 196条所属的刑法分则第三章第五节的标题就是 “金融诈骗罪 ”。根据体系解释的要求 ,

“如果某个法律章节的内容受其标题的限制 , 则该章节中的某种规定亦受此限制。”〔4 〕刘文却无

视这一点。第三 , 笔者不得不重复说明的是 , 德国、日本刑法规定的使用计算机诈骗罪 , “本质

上是处罚迄当时为止只能作为盗窃利益而不可罚的行为 ”;〔5 〕是将 “盗窃利益的一定的情形类

型化了 ”;〔6 〕是 “为了避免一般性地处罚盗窃利益、侵占利益的事态 ”。〔7 〕所以 , 强调德国、

日本刑法中的使用计算机诈骗罪属于诈骗性质 , 是只看到了表面现象 ; 认为德国、日本刑法对

使用计算机诈骗罪构成要件的规定使用了 “诈骗 ”一词 , 并不符合事实 ; 认为德国、日本学者

“并不因为其中有 ‘诈骗 ’二字 , 就要求有自然人直接受骗和自然人直接交付财物 ”的说法 , 更
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〔2 〕

〔3 〕

〔4 〕

〔5 〕

〔6 〕

〔7 〕

参见刘明祥 : “在 ATM机上恶意取款的定性分析 ”, 载 《检察日报 》2008年 1月 8日 , 第 3版。

如日本学者林 γ 人将本罪概括为 “作出不实电磁记录得利罪 ”。参见 〔日 〕林 γ 人 : 《刑法各论 》,

东京大学出版会 2007年版 , 第 255页。

伯阳 : 《德国公法导论 》, 北京大学出版社 2008年版 , 第 24页。

〔日 〕井田良 : 《刑法各论 》, 弘文堂 2007年版 , 第 126页。

前注 〔3〕, 〔日 〕林 γ 人书 , 第 256页。

〔日 〕山口厚 : 《刑法各论 》, 有斐阁 2005年补订版 , 第 270页。
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难以成立。相反 , 德国、日本刑法理论之所以不要求使用计算机诈骗罪的成立以自然人受骗为

前提 , 正是因为其对构成要件的描述没有使用 “诈骗 ”一词。

第二种立法例是设置拟制规定。例如 , 《瑞典刑法 》第 9章第 1条第 2款规定 : “输入不正

确或不完整的信息 , 或者修改程序或记录 , 或者使用其他手段非法影响自动数据处理或其他类

似自动处理的结果 , 致使行为人获利而他人受损的 , 也以诈欺罪论处。”但是 , 这些规定也不能

说明在我国使用信用卡在 ATM机上恶意取款的行为成立信用卡诈骗罪。

《瑞典刑法 》第 9章第 1条第 1款规定 : “欺骗某人为或不为某行为 , 致使被害人获利而被

欺骗或其代表的人受损的 , 以诈欺罪处 2年以下监禁。”显然 , 只有 “某人 ”可以成为诈欺罪的

对象。正是因为机器不能成为诈欺罪的对象 , 而诈欺机器取得利益的行为不成立盗窃罪 (《瑞典

刑法 》第 8章第 1条规定 , 盗窃罪的对象仅限于财物 ) , 所以存在处罚上的空隙 , 于是 《瑞典刑

法 》第 9章第 1条第 2款将向机器输入不当指令而获利的行为 , 拟制为诈欺罪。根据瑞典刑法的

规定 , 倘若没有第 9章第 1条第 2款 , 对于向机器输入不当指令而获利的行为 , 是不可能成立诈

欺罪的。换言之 , 如若没有第 9章第 1条第 2款的规定 , 对于向机器输入不当指令而获利的行

为 , 也能认定为诈欺罪 , 《瑞典刑法 》就没有必要在 1986年增加第 9章第 1条第 2款。不难看

出 , 《瑞典刑法 》第 9章第 1条第 2款是一种拟制规定。

我国 《刑法》第 266条规定了诈骗罪 , 诈骗罪的构造决定了其欺骗的对方必须是自然人。但

是 , 我国刑法并没有像 《瑞典刑法》第 9章第 1条第 2款那样规定 , 既然如此 , 就不能将 《瑞典刑

法》第 9章第 1条第 2款的规定 , 适用于我国。如同没有规定事后抢劫罪的国家 , 不能按照我国

《刑法》第 269条处理案件一样。概言之 , 以外国刑法中的拟制规定为根据 , 认为在我国机器可以

被骗 , 或者认为我国 《刑法》第 196条规定的信用卡诈骗罪不要求欺骗自然人 , 是不合适的。

刘文虽然承认机器不能被骗 , 但强调信用卡诈骗罪不同于诈骗罪 , 所以 , 认为使用信用卡

在 ATM机上恶意取款的行为 , 即使没有欺骗自然人 , 也不妨碍信用卡诈骗罪的成立。刘文指出 :

“我国刑法第 196条对信用卡诈骗罪的规定中确实有 ‘诈骗 ’二字 , 但不能由此得出信用卡诈骗

罪的成立必须要有 ‘受骗的自然人 ’的结论。因为张文忽视了这里的 ‘诈骗 ’之前还有 ‘信用

卡’这一限定语 , 即该条所说的是 ‘进行信用卡诈骗活动 ’, 而不是进行一般的诈骗活动。”但

是 , 第一 , 既然 《刑法 》第 196条规定的是 “诈骗 ”, 其中的 “诈骗 ”当然与 《刑法 》第 266

条的 “诈骗 ”的含义相同。这是因为 , 根据体系解释的原理 , “如果法律在不同的地方采用相同

的概念与规定 , 则应认为这些概念与规定实际上是一致的。有疑义时某项概念的内容则与另一

处的相同。”〔8 〕刘文也承认 《刑法 》第 266条的诈骗罪要求有受骗的自然人 , 这一点没有疑问

是正确的。从学界的争论局面来看 , 《刑法 》第 196条规定的信用卡诈骗罪是否必须有受骗的自

然人 , 则是有疑问的。既然如此 , 就需要按照 《刑法 》第 266条规定的诈骗来理解 《刑法 》第

196条的诈骗。第二 , 《刑法 》第 196条规定的 “诈骗 ”, 不仅表明信用卡诈骗罪的诈骗性质 ,

而且从其规定方式来看 , 要求其所列举的四种类型都必须是 “诈骗活动 ”。既然诈骗活动需要欺

骗自然人 , 那么 , 取消这一要件就有违反罪刑法定原则之嫌。第三 , “信用卡 ”只是 “诈骗 ”的

限定语 , 是对诈骗的限定 , 意味着要求利用信用卡诈骗 , 而不意味着可以不欺骗自然人 , 更不

意味着只要非法使用信用卡就属于诈骗。换言之 , 信用卡诈骗罪与一般诈骗罪的不同之处 , 不

在于是否欺骗自然人 , 而在于是否非法使用信用卡欺骗自然人。显然不能因为限定语是 “信用
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〔8 〕 前注 〔4〕, 伯阳书 , 第 24页。
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卡 ”, 就不要求欺骗自然人。如同 “诈骗 ”与 “合同诈骗 ”一样 , 不能因为合同是限定语 , 就

不要求行为人欺骗自然人 ; 如同 “杀人 ”与 “使用计算机杀人 ”一样 , 不能因为使用计算机是

限定语 , 就不要求行为人所杀的是人。第四 , 正如刘文所言 , “对 ‘信用卡诈骗 ’不能与普通

‘诈骗 ’作完全相同的要求 ”, 但这只是意味着信用卡诈骗罪的成立要求行为人非法使用信用卡 ,

而不意味着信用卡诈骗罪在任何方面都可以与普通诈骗罪不同。

读者会发现 , 刘明祥教授不仅按照德国、日本的使用计算机诈骗罪解释我国的信用卡诈骗

罪 , 而且还将德国刑法规定的滥用信用卡罪 (其中的部分情形 ) 也包含在我国的信用卡诈骗罪

之中。但其理由与结论 , 难以被人接受。

第一 , 刘文指出 : “我国 《刑法 》第 196条规定的信用卡诈骗罪中包含有部分不具有诈骗性

质的滥用信用卡行为。”但是 , 信用卡诈骗罪怎么能包含不具有诈骗性质的行为呢 ? 认为一个犯

罪类型同时包含具有诈骗性质和不具有诈骗性质的行为 , 是否导致犯罪类型的丧失 ?

第二 , 根据笔者的观点 , 即使恶意透支型的信用卡诈骗罪 , 也必须具备诈骗罪的构造 , 即受欺

骗的自然人基于认识错误而处分财物。刘文针对笔者的观点指出 : “我国有不同于日本的国情。在

我国 , 用信用卡可以在 ATM机上透支 , 如果是从 ATM机取款恶意透支 , 自然不具有诈骗的性质

(张文也持此看法 )。但在日本 , 一般不能用信用卡 (有透支功能的信用卡 ) 从 ATM机取款透支 ,

只能在特约商户用信用卡购物或消费。至于恶意用自己的信用卡在特约商户购物或消费 , 大量透支

后不归还透支款项 , 日本的判例和通说之所以将这种情形解释为构成诈骗罪 , 是因为日本刑法没有

像德国等国刑法那样规定滥用信用卡罪 , 对恶意透支这种典型的滥用信用卡的行为不当犯罪处理不

合适 , 要当犯罪处理就只能在解释上做文章 , 因而将恶意透支解释为诈骗 , 为处罚这种行为找出

路。”但是 , 刘文的说法存在疑问。一方面 , 即使在日本 , 具有透支功能的信用卡 , 也可以从 ATM

机上透支 , 就此而言 , 与我国没有区别。〔9 〕另一方面 , 在日本 , 并不是将任何恶意透支行为都解

释为诈骗罪 , 只是将欺骗自然人的恶意透支解释为诈骗罪 ; 从 ATM机中恶意透支的 , 当然成立盗

窃罪。这是因为两种行为完全分别符合诈骗罪与盗窃罪的要件。即使日本的这种解释与其刑法没有

规定滥用信用卡罪有关 , 也不能认为这种解释存在任何缺陷。

第三 , 德国刑法是否规定以及如何规定滥用信用卡罪 , 不影响我国应当如何解释信用卡诈

骗罪。对案件事实的归纳应当以本国法定的构成要件为指导 , 但刘文却习惯于以德国的滥用信

用卡罪的构成要件为指导 , 将原本在我国、日本属于盗窃的案件归纳为 “滥用信用卡 ”, 再将滥

用信用卡的行为解释为信用卡诈骗罪。这似乎存在方法论上的缺陷。换言之 , 不能因为我国刑

法没有规定滥用信用卡罪 , 就将德国刑法所规定的滥用信用卡罪的行为解释到我国的信用卡诈

骗罪中去。如同德国、日本刑法都规定了背任罪而我国没有规定 , 但不能据此将背任罪的行为

都解释到财产罪中一样。刘文一方面接受 “德国学者普遍认为恶意透支不存在诈骗问题 ”的观

念 , 另一方面又认为在我国恶意透支是信用卡 “诈骗 ”, 有时又说 “如果是从 ATM机取款恶意

透支 , 自然是不具有诈骗的性质 ”。言下之意 , 恶意透支不是诈骗 , 而我国 《刑法 》第 196条将

·85·

〔9 〕 读到刘文关于日本的信用卡 “一般”不能在 ATM机上透支时 , 笔者立即询问了日本成蹊大学的金光旭

教授。笔者询问的原话是 : “想请教一个问题 : 在日本 , 当持卡人持有的是具有透支功能的真正的信用卡时 , 倘若

其卡中没有钱了 , 能否在 ATM机上透支现金 ?”金光旭教授的答复如下 : “即使银行账户里没有余额 , 应照样可以

在 ATM上透支现金。因为信用卡透支的法律性质是信用卡发行公司为持卡人提供的无担保贷款 , 所以取款时银行

里有没有钱不应影响透支 , 只要在期限内 (次月决算日 ) 偿还就可以了。当然 , 信用卡公司在发行信用卡时 , 会

根据你的收入等信用情况限定透支限度。”
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恶意透支规定为信用卡诈骗罪的一种类型 , 所以 《刑法 》第 196条所规定的不是诈骗罪。让人

疑惑的是 , 为什么刘文对于德国、日本刑法中没有使用 “诈骗 ”一词的使用计算机诈骗罪 , 强

调其诈骗性质 , 而对于我国刑法明文使用 “诈骗 ”一词的信用卡诈骗罪 , 反而否认其诈骗性质 ?

令人不解的是 , 为什么 “德国学者普遍认为恶意透支不存在诈骗问题 ”, 我国 《刑法 》第 196条

的信用卡诈骗罪就不要求欺骗自然人 ?

第四 , 在德国刑法将恶意透支规定到滥用信用卡罪中之后 , 恶意透支或许不存在诈骗问题。但

不可否认的是 , 恶意透支中既可能存在两者间诈骗 (如隐瞒不归还的意图 , 在发卡银行柜台透

支 ) , 也可能存在三角诈骗 (如隐瞒不归还的意图 , 在非发卡银行柜台透支或者在特约商户购物 )。

但这并不意味着在 ATM机上透支的行为 , 当然也是诈骗。其实 , 德国也并非普遍认为恶意透支不

存在诈骗问题 , 只是对部分恶意透支案件否认其诈骗性质。〔10〕笔者也可以认为 , 倘若恶意透支不

存在诈骗性质时 , 就不能适用 《刑法 》第 196条认定为信用卡诈骗罪 , 只能认定为盗窃罪。

第五 , 按照刘文的观点 , 日本的学说与判例 , 是因为其刑法没有规定滥用信用卡罪 , 才将

欺骗自然人的恶意透支解释为诈骗罪 , 将没有欺骗人而在 ATM机上恶意透支的行为解释为盗窃

罪。可是 , 我国刑法也没有规定滥用信用卡罪 , 既然如此 , 我们也应当将欺骗自然人的恶意透

支解释为信用卡诈骗罪 , 将没有欺骗自然人而在 ATM机上恶意透支的行为解释为盗窃罪 , 而不

是将盗窃行为也解释到信用卡诈骗罪中去。

第六 , 诚然 , “用自己真实有效的信用卡在 ATM机上透支 , 已成为信用卡的一种很普遍的

使用方式 , 这种形式的恶意透支也很常见 ”。但这并不能成为将这种行为认定为信用卡诈骗罪的

理由。因为本文也可以这样说 : “用自己真实有效的信用卡在 ATM机上透支 , 已成为信用卡的

一种很普遍的使用方式 , 这种形式的恶意透支也很常见 , 应以盗窃罪论处。”

刘文认为 : “以非法占有为目的 , 用自己的信用卡在银行柜台让业务员刷卡提取现金交给自

己 , 与自己用信用卡在 ATM机上取款 , 这两种不同形式的恶意透支也很难说在性质上有何差异 ,

但按张文的观点却要分别定信用卡诈骗和盗窃两种不同的罪名 , 这也很难说具有合理性。”就侵

犯财产而言 , 二者当然没有差异 , 但是 , 就是否欺骗了自然人而言 , 因而就犯罪类型而言 , 二

者就存在根本差异。在我国 , 犯罪构成是犯罪类型 , 既然行为人实施了两种不同类型的行为 ,

当然应认定为两种不同的罪名。在此没有不合理之处。盗窃罪与诈骗罪是两种传统的犯罪类型。

行为人在盗窃时使用何种工具或手段 , 不影响盗窃罪的成立 ; 同样 , 行为人在诈骗时使用何种

工具或手段 , 不影响诈骗罪的成立 ; 二者的区别在于行为人是否实施了足以使对方产生处分财

产的认识错误的欺骗行为 , 对方是否基于认识错误处分财产。所以 , 在现实生活中 , 既可能利

用信用卡实施诈骗行为 , 也可以利用信用卡犯盗窃罪。但是 , 按照刘文逻辑 , 只要使用信用卡

的 , 就不可能成立盗窃罪了 , 只能是信用卡诈骗罪或者无罪。这是本文难以同意的。

刘文反复强调 “ATM机的特殊属性 ”, 认为 ATM 机 “在法律地位上相当于一个电子营业

员 ”, 于是 , “在 ATM机上恶意透支存在作为电子营业员的 ATM机向行为人交付财物的问题 ”,

具备交付罪的特征 , 与直接夺取他人占有财物的盗窃罪不同 , 因而成立信用卡诈骗罪。在本文

看来 , 刘文对交付罪在一定程度上做了片面理解。第一 , ATM机的 “特殊属性 ”是什么 ? 在什

么 “法律地位 ”上相当于一个电子营业员 ? “电子营业员 ”究竟是机器还是自然人 ? “相当于 ”

又是什么含义 ? 这可以由刘明祥教授事后任意做出有利于自己观点的解释。第二 , 是任何机器
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〔10〕 参见 〔日〕长井圆 : 《� - ©犯罪对策法の最先端》, 日本 � Ì � ≤ ¨产业协会 2000年版 , 第 103～106页。
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都可以向行为人交付财物 , 还是只有作为电子营业员的 ATM机才能向行为人交付财物 ? 倘若是

前者 , 那么 , 行为人向自动贩卖机投放铁币后 , 自动贩卖机吐出饮料时 , 自动贩卖机是否也在

向行为人交付财物 , 从而使行为人的行为成立诈骗罪 ? 倘若是后者 , 为什么又只有作为电子营

业员的 ATM机才能向行为人交付财物 ? 第三 , 在诈骗罪中 , 交付是指被骗者基于认识错误处分

财物 , 而不是单纯地吐出现金、递交财物。这也是刘明祥教授接受的观点。〔11〕然而 , ATM机不

存在所谓认识错误问题 , 只要程序操作得当和密码正确 , 就可能从 ATM机中取出现金 ; 反之 ,

即使持卡人将其真实有效的信用卡插入 ATM机中 , 但只要其程序操作不当或者密码错误 , 也不

可能取出现金。所以 , ATM机吐出现金 , 不等于财产罪中被害人的交付行为。另一方面 , 在盗

窃罪中 , 客观上也可能存在交付的情形。因为完全存在利用被害人的间接正犯的盗窃罪 , 换言

之 , 被害人没有处分意识时 , 客观上也可能交付财物 , 但在这种情形下 , 行为人只能成立盗窃

罪 , 而非成立诈骗罪。例如 , 行为人将一包糖给 3岁女孩 , 要换取女孩的项链 ; 女孩将项链

“交付 ”给行为人时 , 行为人依然成立盗窃罪 , 而不是成立诈骗罪。所以 , 仅凭客观、外表上有

无 “交付 ”行为来区分盗窃罪与诈骗罪 , 是不合适的。换言之 , 诈骗犯罪中的被害人的交付 ,

是以受骗为前提的。既然刘文承认机器不可能受骗 , 就不应该主张机器有交付行为。

笔者主张信用卡诈骗罪以欺骗自然人为前提 , 所以 , 认为将 《刑法 》第 196条中的 “冒

用 ”、“使用 ”解释为对人的冒用、使用。刘文对笔者的批评意见 , 难以被笔者接受。

第一 , 刘文认为 , 盗窃也可能是冒领 , 因而 “冒用 ”不意味着欺骗自然人 , “使用 ”是中性

词 , 无疑可能在 ATM机上恶意 “使用 ”。可是 , 刘文突然 “冒 ”出一个并非属于法律概念的

“冒领 ”来说明 “冒用 ”的含义 , 这是不合适的。即使 “冒领 ”不需要欺骗自然人 , 也不意味

着 《刑法 》第 196条的 “冒用 ”不需要欺骗自然人。冒领并非法律术语 , 它与冒用也非等同含

义。刘文举例说 : “甲将提包寄存在存包处 , 服务员给其一张领取牌 ; 或者是甲将提包存放在一

自动存物柜 , 得到一张领取牌。后来无论是甲自己领取 , 还是将领取牌交给乙去代领 , 或者是

丙窃取甲的领取牌去冒领、丁拾得甲的领取牌后冒领 , 都不存在要根据有无自然人受骗来确定

其是否冒领的问题。”显然 , 在刘文设定的这几例中 , 行为人并不都构成诈骗罪 , 也不都构成盗

窃罪。但这并不成为刘文结论的理由。因为笔者通过上述之例也可以说明 : “冒 ”的行为可以构

成盗窃罪 , 故冒用他人信用卡的行为也可能成立盗窃罪。即使从字面含义上看 , 行为人 “是在

特约商户购物消费使用 , 还是在 ATM机上提取现金 , 都在 ‘冒用 ’之列 ”, 也有理由将在 ATM

机上使用的行为排除在外。因为刑法条文的字面含义 , 不等于刑法条文的真实含义 ; 分则条文

的文字表述不等于构成要件 , 构成要件是经由解释才形成的犯罪类型。盗窃与诈骗之所以成为

两种不同类型 , 就是因为前者需要欺骗自然人 , 后者不需要欺骗自然人。

第二 , 笔者之所以一方面说 《刑法 》第 196条中的 “冒用 ”、“使用 ”一词本身就包含了欺

骗的含义 , 另一方面又说将该条中的 “冒用 ”、“使用 ”解释为对人的冒用、使用是一种限制解

释 , 一是因为以刘明祥教授为代表的观点 , 将冒用、使用作了过于宽泛的解释 , 为了限制这种

过于宽泛的解释 , 而对冒用、使用的含义进行了限制 ; 二是就 “使用 ”而言 , 将其解释为仅对

自然人使用 , 当然是一种限制解释 ; 三是旨在说明这种解释不是类推解释 , 因而不违反罪刑法

定原则。刘文指出 : “如果对 ‘冒用 ’、‘使用 ’作张文所主张的限制解释 (即采取盗窃罪说 ) ,

不仅在定罪上存在问题 , 而且还可能造成处罚上的明显失衡。例如 , 某人拾得他人信用卡并知
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张明楷 : 非法使用信用卡在 ATM机取款的行为构成盗窃罪

悉密码后 , 到 ATM机上取款 10万元 , 按张文的主张定盗窃罪 , 那就属于盗窃金融机构数额特别

巨大的情形 , 依照 《刑法 》第 264条的规定 , 应处无期徒刑或者死刑 ; 但如果他是到银行柜台

刷卡后由银行工作人员交给他 10万元 , 那就应当定信用卡诈骗罪 , 属于诈骗数额巨大的情形 ,

依照 《刑法 》第 196条的规定 , 应处 5年以上 10年以下有期徒刑。两相比较 , 可谓天壤之别。

既然作上述限制解释无论在定罪和处罚上都有这些明显的缺陷 , 其合理性何在 ?”套用刘文的话

说 , 刘文对笔者的观点也存在误解。不可否认 , 根据笔者的观点 , 某人拾得他人信用卡并知悉

密码后 , 到 ATM机上取款 10万元 , 成立盗窃罪 , 也属于盗窃金融机构 , 但并不必然属于盗窃金

融机构 “数额特别巨大 ”的情形。刘明祥教授当然会说 , 根据司法解释规定 , 盗窃 10万元已经

属于数额特别巨大。可是 , 一方面 , 司法解释并未明文对盗窃金融机构数额特别巨大作解

释 ;〔12〕另一方面 , 即使盗窃 10万元属于盗窃金融机构数额特别巨大 , 也只是司法解释 , 而不

是立法规定 ; 此外 , 即便认定为盗窃金融机构数额特别巨大 , 也可以适用 《刑法 》第 63条第 2

款减轻处罚 , 不可认为适用该款就是异常现象。

第三 , 刘文针对笔者的观点指出 : “将 《刑法》第 196条中的 ‘冒用’、‘使用’解释为仅仅是

指对自然人的冒用、使用 , 这是一种违反罪刑法定原则的限制解释。”因为 “特别是当某人的行为

符合法律规定的轻罪的成立条件时 , 但司法者却对轻罪的成立条件作限制解释 , 将其行为排除在外

而适用重罪的法条来处罚 , 这显然是违反罪刑法定原则、也是我国刑法所禁止的。”诚然 , 如果对

消极的构成要件要素和有利于被告人的减免处罚的适用条件作限制解释 , 可能 (但不是必然 ) 违

反罪刑法定原则。但是 , 这并不意味着对轻罪的构成要件都不能作限制解释 , 更不意味着对轻罪的

构成要件作限制解释就违反了罪刑法定原则。况且 , 对轻罪的构成要件作限制解释 , 也不意味着原

本符合轻罪构成要件的行为一定构成重罪。不可否认 , 按照司法解释规定的数额 , 刘文的观点在部

分情形下会导致对被告人较轻的处罚。但是 , 这并不意味只要解释结论对被告人有利就是合理的。

换言之 , 有利于被告不是刑法解释原则 ; 存疑时有利于被告 ( In dubio p ro reo) 也仅适用于事实存

在合理疑问的场合 ; 当法律存在疑问或争议时 , 应当依一般的法律解释原则消除疑问 , 而非一概作

出有利于被告人的解释。〔13〕法律上的疑问是需要解释来消除的。人们在对某个法条进行解释时 ,

可能同时使用多种方法 , 也可能在不同的场合使用不同的方法 , 而目的都是为了追求解释结论的合

理性。当各种解释方法得出不同的解释结论时 , 最终起决定性作用的是目的论解释 , 而不是有利于

被告。“因此当法律问题有争议时 , 依一般的法律解释之原则应对被告为不利之决定时 , 法院亦应

从此见解。”〔14〕倘若对被告人处罚轻的解释结论就是合理的 , 那么 , 刘文为什么不主张将使用拾得

的信用卡在 ATM机上取款的行为认定为侵占罪呢 ?

刘文不承认 , 《刑法 》第 196条相对于 《刑法 》第 266条而言是特别条款 , 也否认 《刑法 》

第 196条是补充条款 , 似乎认为二者是交叉竞合 , 并认为二者的关系如同招摇撞骗罪与普通诈骗

罪的关系。本文认为 , 刘文的辩解与观点难以成立。

第一 , 《刑法 》第 196条与第 266条是什么关系 , 取决于如何解释第 196条。如果认为只有

欺骗自然人才成立信用卡诈骗罪 , 二者当然是特别法条与普通法条的关系。刘文指出 : “大多只

有用信用卡对自然人行骗 , 才可能出现同时符合第 266条与第 196条规定的法条竞合现象。由于
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参见张明楷 : “许霆案减轻处罚的思考 ”, 《法律适用 》2008年第 9期。

参见 〔德〕Claus Roxin: 《德国刑事诉讼法》, 吴丽琪译 , 台湾三民书局 1998年版 , 第 145页。

同上 , 第 145页。
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规定用信用卡这种特定的手段骗取财物的法条 , 相对于规定普通诈骗罪的法条是特别法条 , 因

而要适用该法条来定罪量刑。至于采取不完全具备普通诈骗罪构成要件的方式进行的信用卡诈

骗活动 , 如恶意透支、用信用卡从 ATM机恶意取款 , 则不存在同时构成普通诈骗罪的问题 , 也

就不会出现选择适用哪一法条的法条竞合现象 , 无疑是要按信用卡诈骗罪来定罪处罚。”不难看

出 , 一方面 , 刘文承认了在欺骗自然人时 , 《刑法 》第 196条与第 266条是特别法条与普通法条

的关系 , 当然要认定为信用卡诈骗罪 ; 另一方面 , 在没有欺骗自然人时 , 即使符合其他罪的构

成要件 , 也要认定为信用卡诈骗罪。于是 , 《刑法 》第 196条成为特权条款 , 即无论如何 , 只要

行为人非法使用信用卡取得财物 , 都必须认定为信用卡诈骗罪。可是 , 交叉关系时 (不管是交

互竞合还是偏一竞合 ) 所采取的处理原则 , 是重法条优于轻法条 ,〔15〕而不是刘文所称的只能按

其中某个特定的条款处罚。当然 , 也许刘明祥教授会认为 , 其所称 “恶意透支、用信用卡从

ATM机恶意取款 ”不符合其他犯罪的构成要件 , 不存在竞合问题。可是 , 在刑法增设信用卡诈

骗罪之前 , 对于使用他人信用卡在 ATM机中取款的行为都认定为盗窃罪 , 为什么在刑法增设了

信用卡诈骗罪之后 , 这种行为反而不符合盗窃罪的构成要件呢 ? 认为使用信用卡从 ATM机恶意

取款 , “无疑 ”是要按信用卡诈骗罪来定罪处罚的说法 , 是有疑问的。

第二 , 刘文认为 , 将利用信用卡从 ATM机恶意取款的行为认定为盗窃罪 , “与 《刑法》第 287

条的规定相冲突”。对此 , 有必要提出以下几点 : 其一 , 《刑法 》第 287条只是注意规定 , 而不是

法律拟制 , 只有当某种行为符合基本条款规定的构成要件时 , 才能以相应的基本条款论处。例如 ,

只有当利用计算机实施的行为符合贪污罪的构成要件时 , 才能认定为贪污罪 ; 而不可能认为 , 只要

国家工作人员利用计算机取得了财物 , 就理所当然成立贪污罪。〔16〕同样 , 也不能因为利用了信用

卡与 ATM 机 , 就理所当然成立信用卡诈骗罪。其二 , 《刑法》第 287条也规定 , “利用计算机⋯⋯

盗窃⋯⋯的 , 依照本法有关规定定罪处罚”, 既然如此 , 使用信用卡在 ATM机上恶意取款 , 也属于

利用计算机盗窃 , 当然应认定为盗窃罪。刘明祥教授或许会说 , 这种行为使用了信用卡 , 所以要认

定为信用卡诈骗罪。可是 , 不能因为行为人使用了信用卡 , 就否认其利用计算机 , 否认其构成盗窃

罪 ; 更不能认为 , 凡是非法使用信用卡的都必然成立信用卡诈骗罪。其三 , 笔者并不是像刘文所说

的那样 , 认为 “用拾得的他人的信用卡从 ATM机大量取款 , 是利用计算机实施信用卡诈骗 ”。相

反 , 用拾得的他人信用卡从 ATM机大量取款 , 是利用计算机盗窃。

第三 , 刘文指出 : “《刑法 》第 196条确实有缺陷 , 正如前文所述 , 将 ‘恶意透支 ’也纳入

信用卡诈骗罪 , 与使用伪造的、作废的或他人的信用卡骗取财物的行为同样看待、同等处罚 ,

这确实不够科学合理 , 有必要将这种行为抽取出来规定独立的 ‘滥用信用卡罪 ’, 并规定比信用

卡诈骗罪轻的刑罚。但在刑法未作修改之前 , 还只能依法行事 , 否则 , 就会违反罪刑法定主义

和有法必依的宪法原则。”刘文一方面利用德国的刑法理论 , 以恶意透支不存在诈骗为由 , 主张

我国 《刑法 》第 196条的信用卡诈骗罪不要求欺骗自然人 , 另一方面又认为 , 将恶意透支规定

在信用卡诈骗罪中不够科学合理。这是让人难以接受的研究方法。之所以如此 , 是因为刘文完

全认同德国关于信用卡犯罪的立法例。但是 , 既然我国刑法不同于德国刑法的规定 , 就不能按

照德国刑法的规定解释我国刑法的规定。

第四 , 在笔者来看 , 认为 《刑法 》第 196条与 《刑法 》第 266条是特别法条与普通法条的
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参见陈兴良 : 《规范刑法学 》, 中国人民大学出版社 2008年第 2版 , 第 277页以下。

参见张明楷 : 《诈骗罪与金融诈骗罪研究》, 清华大学出版社 2006年版 , 第 96页以下。
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关系 , 是合适的。分则条文中的 “本法另有规定的 , 依照规定 ”的表述 , 是表明此条与其他条

文具有特别关系的基本特征。旧刑法没有规定金融诈骗罪与合同诈骗罪 , 所以 , 旧刑法在规定

诈骗罪的条文中 , 没有 “本法另有规定 , 依照规定 ”的表述。而新刑法增加了金融诈骗罪与合

同诈骗罪 , 所以 《刑法 》第 266条增加了 “本法另有规定 , 依照规定 ”的表述。应当认为 , 规

定金融诈骗罪与合同诈骗罪的法条 , 相对于 《刑法 》第 266条而言 , 就是特别法条。当然 , 刘

文可能认为 , 《刑法》第 266条的规定 , 不能直接表明 《刑法 》第 196条是特别法条。然而 , 我

们有什么理由 , 将明明写着 “诈骗 ”二字的第 196条排除在特别法条之外呢 ? 我们又有什么理

由说 《刑法 》第 196条不是特别法条 , 而关于金融诈骗罪的其他规定是特别法条呢 ?

让人不得其解的是 , 虽然我国 《刑法 》第 266条所规定的诈骗罪 , 在文字上没有要求欺骗

自然人 , 但刘文承认机器不能被骗 , 进而认为 《刑法 》第 266条的诈骗罪要求欺骗自然人 ; 而

《刑法 》第 196条也没有从文字上没有要求欺骗自然人 , 刘文却认为对机器实施的行为可以成立

信用卡诈骗罪。可是 , 既然两个条文都有 “诈骗 ”二字 , 为什么做出不同的解释呢 ? 刘文或许

发现了其中的问题 , 故有时将 ATM机视为所谓电子营业员 , 似乎又将 ATM机当人看待 , 有时候

称使用信用卡在 ATM机中恶意取款的行为欺骗了背后的人 , 有时又说信用卡诈骗罪不需要欺骗

自然人。在笔者看来 , 刘文之所以将使用信用卡在 ATM机上恶意取款但没有欺骗自然人的行为

解释为信用卡诈骗罪 , 其中的一个重要原因是 , 《刑法 》第 196条没有从字面上要求欺骗自然

人。但是 , 对法条不能进行孤立的解释 , 将条文之间联系起来进行体系解释 , 才能实现刑法的

正义性。要求诈骗罪与信用卡诈骗罪的成立以欺骗自然人为前提 , 正是考虑到它们与盗窃罪的

关系 , 进行体系解释的结果。倘若仅作字面解释 , 许多犯罪的构成要件就没有边际了。例如 ,

从字面上看 , 我国 《刑法》第 263条所规定的抢劫罪也没有要求对人使用暴力 , 但砸坏 ATM机

进而取走其中现金的行为 , 并不成立抢劫罪。另一方面 , 倘若将 ATM 机当人看待 , 那么 , 将

ATM机砸坏后取走其中现金的行为 , 就成立抢劫罪了。因为行为人对机器 “人 ”实施了暴力 ,

使机器 “人 ”丧失保护现金的能力 , 进而取走了现金。这恐怕是不会被任何人接受的。

二、盗窃罪说具有合理性

笔者一直认为 , 用拾得的信用卡在 ATM机上取款的行为 , 完全符合盗窃罪的构成要件 , 应认

定为盗窃罪。因为盗窃是指以非法占有为目的 , 违反被害人的意志 , 将他人占有的财物转移为自己

或者第三者占有的行为。刘文认为笔者采纳了日本刑法理论关于盗窃的定义 , 而日本刑法没有规定

抢夺罪 , 我国刑法规定了抢夺罪 , 故笔者的定义不当。刘文指出 : “事实上 , 自古以来 , 所谓盗窃

都有窃而取之的含义。我国的通说也认为 , 盗窃是行为人采用自认为不使财物的所有人或管理人发

觉的方式窃取 (即秘密取得 ) 他人财物。”那么 , 究竟应当如何给盗窃下定义呢 ?

首先 , 不得不再次说明的是 , 刘文所赞成的通说 , 存在重大缺陷。

通说要求盗窃具有秘密性 , 是为了区分盗窃与抢夺 (盗窃是秘密的 , 抢夺是公开的 )。但

是 , 这种区别难以成立。根据通说的观点 , “‘秘密 ’是指行为人自认为没有被所有人、保管人

发现。如果行为人已经明知被被害人发觉 , 公然将财物取走 , 不构成本罪 (指盗窃罪 ———引者

注 ) , 而应认定为抢夺罪。”〔17〕据此 , 只要行为人主观上认识到自己是在秘密窃取他人财物 , 就
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属于盗窃 ; 如果行为人认识到自己是在公开取得他人财物 , 就成立抢夺 ; 至于客观行为本身是

秘密还是公开 , 则不影响盗窃罪与抢夺罪的成立。但通说存在以下问题 : (1) 通说在犯罪客观

要件中论述盗窃罪必须表现为秘密窃取 , 但同时认为 , 只要行为人主观上 “自认为 ”没有被所

有人、占有人发觉即可 , 不必客观上具有秘密性 , 这便混淆了主观要素与客观要素的区别。 (2)

根据通说 , 在客观上同样是公开取得他人财物的行为 , 当行为人自认为所有人、占有人没有发

觉时就成立盗窃罪 , 当行为人认识到所有人、占有人发觉时就成立抢夺罪。于是 , 形成了 “尽

管客观行为类型相同 , 却完全按照行为人 ‘自认为 ’的内容定罪 ”的不合理局面。 (3) 实践中

经常发生行为人在以平和方式取得他人财物时 , 根本不考虑自己的行为是否被他人发觉的案件。

根据通说 , 便无法确定该行为的性质 ; 或者不得不以客观行为是否秘密为标准区分盗窃与抢夺 ,

但这与通说定义的秘密窃取相冲突。 (4) 由于盗窃行为客观上完全可能具有公开性 , 所以 , 通

说只好将 “秘密 ”解释为行为人 “自认为 ”秘密。可是 , 通说不能说明故意的认识内容。众所

周知 , 故意的认识内容与构成要件客观要素的内容是一致的 , 换言之 , 客观构成要件规制着故

意的认识内容。一方面 , 凡属于构成要件客观要素的事实 , 都是故意的认识内容 (客观的超过

要素除外 )。另一方面 , 凡不属于构成要件客观要素的事实 , 就不可能成为故意的认识内容。但

是 , 通说一方面认为 , 客观的盗窃行为既可以是公开的 , 也可以是秘密的 , 另一方面又要求行为人

必须 “以自认为不使他人发觉的方法占有他人财物”; 换言之 , 即使行为在客观上表现为公开盗窃

时 , 行为人主观上也必须认识到秘密窃取。这便不可思议了 ! 既然客观上可以表现为公开盗窃 , 主

观上就可以表现为认识到自己是在公开盗窃。如果认为客观上公开盗窃时 , 主观上也必须认识到秘

密窃取 , 那便意味着 , 一方面 , 行为人不必认识到客观构成事实 (不必认识到公开盗窃 ) , 另一方

面 , 行为人必须认识到客观构成事实之外的内容 (必须认识到秘密窃取 )。 (5) 在犯罪对象为金融

机构资金与珍贵文物时 , 盗窃罪的法定刑明显重于抢夺罪的法定刑。可是 , 根据通说 , 对自认为秘

密地窃取金融机构资金的盗窃行为的处罚 , 远远重于对自认为公开地抢夺金融机构资金的行为的处

罚。然而 , 从非难可能性的角度来说 , 后者应当更为严重。这表明 , 要求盗窃具有秘密性也不可

取。此外 , 通说对盗窃的定义 , 仅指出窃取的对象是公私财物 , 而不说明是他人占有的财物 , 也没

有说明窃取行为的具体内容 , 因而不利于准确认定盗窃罪。

其次 , 刑法是否规定抢夺罪 , 并不必然影响盗窃的定义。例如 , 旧中国 1928年刑法就规定

了抢夺罪 , 但当时的刑法理论并不一概将盗窃限定为秘密窃取。如有学者指出 : “窃盗 , 指夺取

他人财物之行为而言。所谓夺取 , 即丧失他人之所持有 , 而移入自己所持有是也。”〔18〕再如 ,

我国台湾地区刑法规定了抢夺罪 , 但许多学者依然认为盗窃行为不要求秘密窃取。如林山田指

出 : “窃取只要以非暴力的和平手段 , 违反所有权人或持有人的意思 , 或未得所有权人或持有人

的同意 , 而取走其持有物 , 即足以当之 , 并不以系趁人不知不觉 , 且以秘密或隐密之方法为必

要。因此 , 物的所有人或持有人虽于行为人窃取时有所知觉 , 或行为人的窃取行为并非秘密或

隐密 , 而系另有他人共见之情况 , 均无碍于窃取行为的成立 , 而构成窃盗罪。”〔19〕张丽卿在论

述盗窃罪的客观构成要件时指出 : “对于破坏持有的手段 , 并不要求必须 ‘秘密行之 ’。⋯⋯窃

取只要是以非暴力的手段 , 未经持有人同意或违背持有人意思 , 而取走其持有物即可 , 行为是

否秘密或公然 , 和持有的被破坏无关。因此 , 持有人虽于行为人窃取时有所知觉 , 窃取行为虽

非秘密或隐密 , 乘他人对物的一时支配力松弛之际 , 即使在有人看见的情况下 , 均无碍窃取行
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郑爰诹 : 《中华民国刑法集解 》, 朱鸿达修正 , 世界书局 1929年版 , 第 394页。

林山田 : 《刑法各罪论 》 (上册 ) , 作者发行 2005年修订 5版 , 第 311～312页。
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为的成立。”〔20〕曾淑瑜在论述盗窃罪、抢夺罪、抢劫罪的区别时也指出 : “‘密行 ’并非界定窃

盗罪及抢夺罪、强盗罪之主要不同所在 , 毋宁认为窃取是使用非暴力之手段 , 未经持有人同意

或违背持有人之意思 , 而取走其持有物即可 , 行为是否秘密或公众 , 和持有的被破坏无关。因

此 , 乘他人对物一时支配松弛之际 , 即使在有人共见之情况下 , 均无碍窃取行为之成立。”〔21〕

可以肯定的是 , 上述持盗窃行为不限于秘密窃取的学者 , 不可能否认盗窃与抢夺存在区别。这

说明 , 刑法理论完全可以在秘密与否之外寻求盗窃罪与抢夺罪的界限。

最后 , 将盗窃定义为 “以非法占有为目的 , 违反被害人的意志 , 将他人占有的财物转移给

自己或者第三者占有的行为 ”, 没有不当之处。“以非法占有为目的 ”使得盗窃罪与挪用资金罪、

故意毁坏财物罪相区别 , 后者不具有刑法意义上的非法占有目的 ; “违反被害人的意志 ”使得盗

窃罪与诈骗罪 (以及职务侵占罪中的骗取行为 )、敲诈勒索罪相区别 , 因为诈骗罪与敲诈勒索罪

是基于被害人有瑕疵的意志而取得财物的 ; “将他人占有的财物转移 ”使得盗窃罪与侵占罪 (以

及职务侵占罪中的狭义的侵占行为 ) 相区别 , 因为侵占罪是将自己占有的财物或者将脱离他人

占有的财物据为己有 ; “转移为自己或者第三者占有 ”使得盗窃罪与故意毁坏财物罪、破坏生产

经营罪相区别 , 后两种犯罪并不是转移财产的占有 , 而是毁弃财产 ; “将他人占有的财物转移给

自己或者第三者占有 ”, 表明了两个方面的内容 : 一方面 , 盗窃行为破坏或者排除了他人对财物

的占有 ; 另一方面 , 盗窃行为建立了新的占有 , 使行为人或第三者具有类似所有人的地位。〔22〕

行为是否具有秘密性 , 并不直接决定是否存在排除占有与建立占有的事实。

值得进一步讨论的是 , 盗窃罪的成立是否以行为人 “采取平和手段 ”为前提 ? 本文采取否

认回答。〔23〕就盗窃罪与抢劫罪的关系而言 : 一方面 , 盗窃罪与抢劫罪具有竞合关系 , 当行为符

合较重犯罪构成要件时 , 当然应认定为重罪 ; 而且 , 盗窃与抢劫行为能够在重合的限度内成立

共同犯罪。在此意义上说 , 抢劫罪同时符合盗窃罪的构成要件。但这并没有增添认定犯罪的难

度。因为即使承认抢劫行为同时符合了盗窃罪的构成要件 , 也只能将其认定为抢劫罪。另一方

面 , 盗窃案件中也可能存在某种暴力、胁迫等行为 , 倘若将盗窃限定为 “平和手段 ”, 对这种行

为就无法处理 , 显然不当。〔24〕就盗窃与抢夺罪的关系而言 : 抢夺罪的成立需要对物暴力 , 需要

有致人伤亡的可能性 , 但盗窃罪并无这种要求。〔25〕概言之 , 构成要件所要求的是成立犯罪的最

低限度 , 要求盗窃必须 “采取平和手段 ”的做法 , 则在最低限度的基础上附加了不应有的要素。

附带指出的是 , 刘文认为笔者 “是从广义上理解盗窃罪的 ”, “包含了部分诈骗、抢劫 ”, 但其实

并非如此。一方面 , 盗窃与诈骗是对立的犯罪 , 就同一结果而言 , 一个行为不可能既是盗窃又

是诈骗 , 所以 , 笔者关于盗窃罪的定义 , 并不包含诈骗。刘文之所以认为笔者关于盗窃的定义
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张丽卿 : “窃盗与抢夺的界限 ”, 载蔡墩铭主编 : 《刑法争议问题研究 》, 台湾五南图书出版公司 1999

年版 , 第 504页。

曾淑瑜 : 《刑法分则实例研习 ———个人法益之保护 》, 台湾三民书局 2004年版 , 第 198页。

参见 Vgl1,W essels/H illenkamp, Strafrecht Besonderer Teil/2, 231Aufl. ,C1F1Müller 2000, S151。

笔者以前也认为窃取行为应限于平和手段。参见张明楷 :《刑法学 》, 法律出版社 2007 年版 ,

第 727页。

例如 , 被害人在公园草地的长椅上午休 , 手上拿着手机。行为人用竹竿轻轻敲打被害人的手 , 没有

将被害人打醒 , 但使手机滑落到草地上 , 然后将手机拿走。用竹竿敲打被害人的手 , 也可谓暴力。上例中的暴

力行为并没有达到抢劫罪所要求的暴力 , 只能以盗窃罪论处。倘若认为盗窃罪不得有暴力 , 则上例不成立任何

犯罪。这种结论难以被人赞成。

参见张明楷 : “盗窃与抢夺的界限 ”, 《法学家 》2006年第 2期。
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包含了诈骗 , 是因为刘文将部分盗窃纳入诈骗 (如认为使用拾得的信用卡在 ATM机取款成立信

用卡诈骗罪 )。另一方面 , 盗窃与抢劫不是对立关系 , 因而存在重合部分。

综上所述 , 通说关于盗窃罪的定义并不可取。按照各国通行的盗窃定义 , 用拾得的信用卡

在 ATM机上取款的行为 , 完全符合盗窃罪的构成要件。即使按照刘文所采纳的通说关于盗窃的

定义 , 用拾得的信用卡在 ATM机上取款的行为 , 也完全具有秘密性 , 符合盗窃罪的构成要件 ,

应认定为盗窃罪。〔26〕

刘文指出 : “用自己的信用卡在 ATM机上恶意透支的行为 , 自然是以非法占有为目的 , 违

反被害人的意志 , 将他人占有的财物转移给自己或者第三者占有的行为 , 这在日本固然可以解

释为盗窃 , 但正如前文所述 , 若在我国也解释为盗窃 , 那就与刑法的规定明显不符。”在笔者看

来 , 刘文似乎偷换了概念。换言之 , 将用自己的信用卡在 ATM机上恶意透支的行为解释为盗窃 ,

不是与刑法的规定不符 , 而是与刘文的观点不符。因为用自己的信用卡在 ATM机上恶意透支的

行为 , 也具有秘密性 ; 行为人所取得的是银行占有的现金 , 也是 “窃而取之 ”。既然如此 , 当然

与刑法规定的盗窃罪的构成要件相符合 (也与刘文主张的盗窃罪定义相符合 )。

刘文还指出 : “诈骗虽然是被害人因受骗而交付财物给行为人的 , 但如果他明知真相就不

会交付财物 , 因此 , 也可以说是违反被害人的意志 , 将他人占有的财物转移给自己占有。很

显然 , 若这样宽泛地来解释盗窃 , 就无法将我国刑法规定的盗窃罪与多种侵犯财产的犯罪区

分开来。”如所周知 , 诈骗罪的受骗者是基于有瑕疵的意思而处分。刘文称诈骗罪也 “违反被

害人的意志 ”显然是就事后而言的 , 而不是就行为当时而言的。至于刘文强调的盗窃与多种

侵犯财产罪的区分 , 正是笔者近来发现的我国刑法理论长期以来存在的重大问题。〔27〕况且 ,

即使按照笔者所采纳的盗窃罪定义 , 也完全可以理顺盗窃罪与其他财产犯罪之间的关系。众

所周知 , 财产罪分为取得罪与毁弃罪。取得罪可以分为转移占有的取得罪与不转移占有的取

得罪。侵占罪是不转移占有的取得罪 , 盗窃、诈骗、抢劫、抢夺等罪都是转移占有的取得罪。

事实上 , 盗窃罪是转移占有的取得罪中的兜底犯罪 , 即凡是值得科处刑罚的非法转移占有进

而取得他人财产的行为 , 只要不符合其他犯罪的构成要件的 , 一定符合盗窃罪的构成要件

(发生抽象的事实认识错误时除外 )。

盗窃与侵占罪的区别 , 在于行为人所取得的财物由谁占有。但盗窃罪与诈骗罪、信用卡诈

骗罪的对象都必须是他人占有的财物。诚然 , 如何判断财物由谁占有 , 是国外刑法理论长期讨

论的问题。刘文不赞成笔者关于占有的判断 , 这是本文不可能展开讨论的问题。但可以肯定的

有两点 : 其一 , ATM机中的现金 , 不可能是遗忘物 , 而是银行事实上占有的财物。这一点刘明

祥教授也不否认 , 所以 , 刘明祥教授认为 , 用拾得的信用卡在 ATM机上取款的行为不成立侵占

罪。既然如此 , ATM机中的财物当然可以成为盗窃罪的对象。所以 , 关于占有的判断的分歧 ,

并不能说明使用信用卡在 ATM机中恶意取款的行为成立信用卡诈骗罪。其二 , 用自己的信用卡

善意取款者 (即取出的现金没有超过其存款数额 ) , 并不是像刘文所称的那样 “存在夺取他人占

有的财物的问题 ”, 也没有违反银行管理者的意志 , 当然不成立盗窃罪。

刘文对笔者在 《也论 》一文所举之例作了选择性的评析和说明 , 有必要再予讨论。
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〔26〕

〔27〕

此外 , 刘文意识到日本刑法没有规定抢夺罪 , 于是认为笔者采取日本刑法理论关于盗窃罪的定义不

合适。笔者要知道的是 , 我国刑法没有规定使用计算机诈骗罪与滥用信用卡罪 , 刘文又为什么可以按照德国刑

法的关于这两种犯罪的规定解释我国的信用卡诈骗罪呢 ?

参见张明楷 : “犯罪之间的界限与竞合 ”, 《中国法学 》2008年第 4期。
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例一 : 关于将普通铁片投入自动贩卖机而取出商品的行为。刘文指出 : “如果我国刑法规定

有类似德国等国刑法的 “骗取给付罪 ”, 自然是要按此罪定罪处罚 , 而不是按盗窃罪定罪处罚。

⋯⋯我国刑法也有必要增设此罪。”其一 , 刘文似乎认为 , 即使这种行为取得了数额较大的财

物 , 在我国现在还不构成犯罪。这种结论难以令人赞成。其二 , 《德国刑法 》第 265条 a所规定

的骗取给付罪 , 共有三种类型 , 其共同点是 , “在只有支付对价 , 有关机关才会允许享受娱乐活

动或者利用其设施的场合 , 行为人不支付对价却享受娱乐活动或者利用其设施 ”。〔28〕无票进入

演出场所、盗打电话、无票乘车 , 是其适例。将普通铁片投入自动贩卖机而取出商品的行为 ,

是否符合骗取给付罪的构成要件 , 还存在争议 , 并不是 “自然 ”按骗取给付罪定罪处罚。其三 ,

德国刑法规定的骗取给付罪 , 是一个补充规定 (或从属性规定 ) , 即只有不符合其他更重犯罪构

成要件时 , 才能认定为骗取给付罪。概言之 , 在德国 , 将普通铁片投入自动贩卖机而取出商品

的行为 , 最终成立的犯罪不可能是骗取给付罪 , 只能是盗窃罪。〔29〕既然如此 , 在没有规定骗取

给付罪的我国 , 对于这种行为更应当认定为盗窃罪。

例二 : 关于使用某种工具打开汽车的智能锁开走汽车 , 将别人住宅大门安装的智能锁打开、

用铁丝将金库门打开 , 尔后进入住宅、金库 , 拿走其中的财物。刘文也主张认定为盗窃罪。因

为 “没有自然人或者机器代替自然人交付汽车 ”。可是 , 按照刘文的这一思路 , 倘若行为人以非

法占有为目的 , 侵入他人无人驾驶飞机的电脑控制系统 , 使无人驾驶飞机飞入自己控制的场所

的 , 也可以认定有交付行为 , 进而认定为诈骗罪 ; 倘若被害人门前安置了智能的机器人管理家

务 , 行为人通过技术手段 , 使管理家务的机器人 “交付 ”财物给自己的 , 也成立诈骗罪。这是

难以被人接受的。刘文只说诈骗罪要求有交付 (处分 ) 行为 , 不提 (尽管其在其他论著中提到 )

要有交付 (处分 ) 意思。然而 , 财产处分行为不限于积极的举动 , 或者说 , “处分行为这一构成

要件要素 , 不应在民法意义上理解 , 而是包括了被害人的一切作为、忍受与不作为。”〔30〕倘若

不强调交付意识 , 就可能认定为不作为的交付行为 , 因而使上述行为成立诈骗罪。一旦明确了
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔德〕U lrich Sieber: 《� Ó × Ñ - �犯罪と刑法 I》, 西田典之、山口厚译 , 成文堂 1986年版 , 第 238页。

将普通铁片投入自动售货机而取得商品的行为是否符合 《德国刑法 》第 265条 a的构成要件 , 在德

国刑法理论上还存在争议。部分学者认为 , 这种行为根本不符合 《德国刑法 》第 265条 a的构成要件。因为第

265条 a中所说的 “给付 ”只能是 “自动机 ”本身所能产生的服务 , 如电话机的通话服务、影视机播放的影视

节目。而自动售货机中的商品并不是自动售货机本身所能生成的服务 , 所以自动售货机不属于第 265条 a中所

说的 “自动机 ”。因此 , 将普通铁片投入自动售货机而得取商品的行为构成盗窃罪。另一部分学者则认为 , 将普

通铁片投入自动售货机而取得商品的行为仍然符合 《德国刑法 》第 265条 a所规定的构成要件 , 但是由于第 265

条 a相对于其他财产犯罪 (尤其是盗窃罪 ) 而言是从属性条款 (该条最后一句明文规定在成立其他更重罪行时

不适用本条 ) , 所以在定罪时排除第 265条 a的适用 , 结果仍然只定盗窃罪。总之 , 在德国 , 从最终的定罪来

看 , 对于将普通铁片投入自动售货机而取得商品的行为 , 不可能适用第 265条 a认定为骗取给付罪。对此 , 德

国刑法理论上没有疑问。上述两种不同学说的差别仅在于 , 一部分学者在构成要件层面上否认上述行为成立第

265条 a规定的犯罪 , 主张将上述行为直接认定为盗窃罪 ; 另一部分学者主张在讨论罪数 (法条竞合 ) 的时候 ,

鉴于第 265条 a的从属条款性质 , 将上述行为认定为盗窃罪。需要说明的是 , 即使持后一种观点的人也认为 ,

将普通铁片投入自动售货机而取得商品的行为 , 并不成立盗窃罪与骗取给付罪的想象竞合犯 , 而是因为第 265

条 a的从属性质 , 排除适用第 265条 a。参见 (Vgl. ,A rzt/W eber, Strafrecht Besonderer Teil, Verlag Ernst und W er2
ner Gieseking 2000, S1535ff。

前注 〔28〕, 〔德 〕U lrich Sieber书 , 第 254页。这里的作为与不作为显然只是借用了犯罪行为的作为

与不作为的概念 , 即处分行为可以表现为积极的处分行为与消极的没有任何举止的处分行为。



清华法学 　2009年第 1期

交付行为以交付意思为前提 , 就会发现所谓 “机器代替自然人交付 ”的说法并不成立。刘文主

张认定为盗窃罪的另一理由是 , 被害人没有将车交给行为人 , 而是行为人开走了车 ; 被害人没

有向行为人交付财物 , 而是行为人直接拿走了住宅、金库中存放的财物。可是 , 当行为人使用

信用卡在 ATM机中取款时 , ATM机也没有直接将现金装入行为人的口袋或者交到行为人手中 ,

也是行为人拿走的 ; 作为被害人的银行管理者更没有将现金交付给行为人。

例三 : 使用工具打开 ATM机背面的智能锁取出其中的现金。笔者认为 , 这种行为与将拾得

的信用卡插入 ATM机中取出其中的现金并无区别。因为二者的行为都违反了银行管理者的意志 ,

而不是基于银行管理者有瑕疵的意志 ; 二者都是将银行占有的现金 , 转移给自己占有。刘文则

认为二者 “有性质上的差异。前者没有交易存在 , 没有 ATM机这种银行电子营业员向甲交付现

金 , 而是甲直接从 ATM机存放现金的柜子中拿走了现金。”可是 , 一方面 , 有没有交易存在 ,

与行为是成立盗窃还是成立诈骗没有直接关系。有交易存在时 , 也可能构成盗窃罪。换言之 ,

有无交易存在 , 只是案件的边缘事实 , 不是构成事实。另一方面 , 电子营业员的交付没有交付

意思 , 不可能与欺骗自然人基于交付意思的交付行为相提并论。

例四 : 在 ATM机上存入假币后取出真币的行为。刘文指出 : “仅就取真币的行为而言 , 不

难发现行为人是在卡里无存款记录或存款数额不足的情况下 , 取出了银行的现金 , 只要对这种

行为作一点实质评价 , 对 ‘恶意透支 ’作一点不同于银行法的扩张解释 , 就可以将这种行为评

价为 ‘恶意透支 ’, 依照 《刑法 》第 196条定信用卡诈骗罪不成问题。”可是 , 其一 , 完全存在

行为人在卡里仍然有存款记录、并无数额不足的情形。例如 , 甲的信用卡中原本有 1万元存款 ,

其后将 1万元假币通过 ATM机存入卡中 , 后来从 ATM 机中取出 1万元 , 卡中仍记载有 1万元。

对此 , 刘文的观点是无法处理的。其二 , 当行为人持有的是借记卡时 , 刘文的观点也不成立。

诚然 , 根据立法解释 , 借记卡也属于信用卡 , 但是 , 这并不意味着借记卡也可以透支。恶意透

支是与善意透支相对的概念 , 就透支的外观行为而言 , 恶意透支与善意透支并无区别。借记卡

不可能善意透支 , 当然也不能恶意透支。根据刘文的观点 , 借记卡原本没有透支功能 , 但只要

ATM机的某个环节出了问题 , 就表明其借记卡已具有了透支功能。于是 , 非法使用借记卡是否

属于恶意透支 , 就取决于机器是否出现故障。这便使构成要件丧失定型性 , 导致行为构成何罪

取决于外界的偶然事项 , 难以被人接受。其三 , 按照刘文的逻辑 , 在 ATM机上恶意透支的行为

也符合了贷款诈骗罪的构成要件 , 因而与贷款诈骗罪相竞合。因为行为人以借款的方式实施行

为 , 但隐瞒了不归还的意图 , 机器替银行管理者向行为人交付了现金。刘明祥教授可能会说 ,

贷款诈骗罪必须欺骗自然人 , 故在 ATM机上恶意透支的行为不成立贷款诈骗罪。可是 , 在法条

对构成要件的表述均使用了 “诈骗 ”一词的情况下 , 为什么贷款诈骗罪需要欺骗自然人 , 而信

用卡诈骗罪却不需要欺骗自然人呢 ?

例五 : 甲向乙借款 , 乙将自己的真实有效的信用卡交给甲 , 并告知了密码与信用卡内的

金额仅有 2000元。但甲一次性地从 ATM机上取出 5000元。甲事后隐瞒 “透支 ”事实 , 将信

用卡还给乙。显然 , 在本设例中 , 甲具有归还 2000元的意思。根据本文的观点 , 甲对多取出

的 3000元成立盗窃罪。刘文指出 : “如果甲没有还款给乙的意思 , 骗取乙的信用卡使用 , 尽

管是乙将信用卡交给甲并告知了其密码 , 也由于不是经有效授权而使用他人信用卡 , 应视为

冒用他人信用卡 , 骗取财物数额较大的 , 当然可能构成信用卡诈骗罪。”看来 , 刘文也觉得认

定为冒用他人信用卡不合适 , 只得 “视为 ”冒用他人信用卡。不能不认为 , 刘文的观点有违

反罪刑法定原则之嫌。刘文还说 : “按张文所持的盗窃罪说 , 甲无还款的意思骗取乙的信用
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卡 , 一次性地从 ATM机取出 5000元 , 其中 , ‘透支 ’的 3000元成立盗窃罪 , 那么 , 非法取

得其余 2000元应如何评价呢 ? 如果评价为诈骗、信用卡诈骗、或者借款 , 那就意味着同一取

款行为 , 既含有盗窃又含有诈骗、信用卡诈骗或借款的性质 , 这样来解释 , 可能难以令人信

服。”其实 , 在本例中 , 2000元当然不存在犯罪问题。因为在法律上乙可以支配 2000元 , 甲

对 2000元具有归还的意思。在此情形下 , 即使按照刘文的观点 , 就取出 2000元而言 , 甲依

然是合法的 , 就取出 3000元而言 , 甲是信用卡诈骗。这导致一个行为既包含了合法部分也包

含了非法部分 , 并不奇怪。既然如此 , 一个行为对一个结果是盗窃、对另一个结果是诈骗 ,

就更为可能了 (再次声明 , 一个行为对同一结果不可能既是盗窃又是诈骗 )。倘若甲当初就不

想归还 2000元 , 对 2000元现金本身是成立普通的诈骗罪还是成立盗窃罪 , 可能因人而异。

但是 , 即使认为甲对 2000元成立普通的诈骗罪 , 而对 3000元成立盗窃罪 , 也没有不当之处。

再如 , 行为人甲进入刘教授的办公室后 , 欺骗刘教授说 : “您的好朋友张教授希望您送给他一

本 《错误论 》, 特意让我来取的。”刘教授说 : “就在门边的书架上 , 你拿一本给张教授吧。”

甲却一把抓走了两本 《错误论 》。甲的同一拿书行为 , 就具有两个性质 : 对其中一本是诈骗 ,

对另一本是盗窃。同一行为 (当然包括同一取款行为 ) 触犯两个罪名 , 是常见的想象竞合的

现象 , 不知道刘文为什么难以信服。

附带说明的是 , 已有部分银行的存折与储蓄卡 (属于刑法上的信用卡 ) 具有完全相同的功

能 , 如存折与储蓄卡都可以在 ATM机上取款和转款 , 但存折不是信用卡。按照刘文的观点 , 用

拾得的存折在 ATM机上取款的 , 不可能是信用卡诈骗罪 , 恐怕只能是盗窃罪 (或者无罪 ) ; 而

用拾得的信用卡在 ATM机上取款的 , 是信用卡诈骗罪。可是 , 二者实质上也没有区别 , 刘文却

主张定不同的犯罪。这大概是刘文也难以解释的。

三、我国没有必要增设使用计算机诈骗罪

就笔者于 《也论 》一文所举之例而言 , 刘文也承认 , 其观点 “难以说明行为人利用信用卡

以外的磁卡从 ATM机上取款的行为性质 ”, 也 “难以解决行为人使用他人存折获取财产性利益

的案件 ”。于是 , 刘文指出 , 这不能归责于自己的学说 , “而是立法不完善造成的 ”, 因此 , 需要

增设使用计算机诈骗罪。

笔者在 《也论 》一文中已经说明 , 我国没有必要增设使用计算机诈骗罪 , 只要将作为盗窃

罪中的财物解释为包括财产性利益的财物即可。

刘文首先指出 : “张文对德国、日本等国刑法为何不把财产性利益作为盗窃罪对象的解释 , 可

能有失偏颇。”其实 , 笔者关于德国、日本等国刑法为何不将财产性利益作为盗窃罪的解释 , 主要

来源于日本权威学者的论述与判例。“倘若承认盗窃罪的对象可以是财产性利益 , 则会无限扩大盗

窃罪的范围”, 正是根据日本权威学者的论述得出的结论。可以证明这一点的是 , 关于财物的概念 ,

日本的通说是有体性说 , 而非管理可能性说。〔31〕诚然 , 在德国、日本 , 并非盗窃一分一厘都会被

认定为盗窃罪 , 但是 , 在德国、日本认定为盗窃罪的行为 , 其对象的价值远远低于我国。而且 , 从

司法实践上看 , 在德国、日本 , 是否认定行为构成盗窃罪 , 并不是单纯看有体物本身的价值。例

·96·

〔31〕 参见 〔日〕平野龙一 : 《刑法概说》, 东京大学出版会 1977年版 , 第 200页 ; 〔日〕大谷实 : 《刑法讲义

各论》, 成文堂 2007年 (新版第 2) 版 , 第 207～208页、第 260页 ; 〔日 〕西田典之 : 《刑法各论 》, 弘文堂 2007

年版 , 第 131页 ; 前注 〔7〕, 〔日〕山口厚书 , 第 171页 ; 等等。
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如 , 在日本 , 倘若行为人盗窃了记载有商业秘密的一张纸 , 也会被认定为盗窃罪。〔32〕但盗窃的对

象却不是商业秘密本身 , 而是一张纸。这正是笔者所称的 “许多盗窃财产性利益的行为 , 事实上被

评价为盗窃了有体物而认定为盗窃罪”的情形。亦即 , 商业秘密本身只是财产性利益 , 但由于它不

是盗窃罪的对象 , 所以 , 认定行为人盗窃了作为有体物的一张纸。

笔者在 《也论 》一文中指出 , 由于德国、日本刑法要求盗窃罪的对象是狭义的财物 , 所以 ,

不能解决盗窃财产性利益的案件。“例如 , 甲得知了 X的银行存折账号与密码后 , 将 X存折记载

的 10万元存款 , 转入自己的账户内。但还没有取出现金。再如 , 乙得知 Y的银行存折账号与密

码后 , 通过电话用 Y的存折上记载的存款为自己缴纳 1000余元的水电费。”这类行为在德国、

日本不成立盗窃罪。刘文却说 : “张文所举盗窃他人存折、银行卡后又取出现金或者在特约商户

消费的 , 这并非是取得了财产性利益的实例 , 而是取得了财物。”显然 , 刘文自己加上了 “取出

现金 ”和 “在特约商户消费 ”后 , 说笔者的说法不当。这是不合适的。如所周知 , 在日本 , 行

为人盗窃他人存折、银行卡后 , 并不使用的 , 对存折、信用卡这种有体物成立盗窃罪 ; 行为人

利用所盗窃的存折、银行卡在 ATM机中取出现金的 , 另对取出的现金成立盗窃罪 ; 行为人利用

所盗窃的存折、银行卡从银行柜台取款或者在特约商户消费的 , 成立诈骗罪 , 与对存折、银行

卡本身的盗窃罪实行并罚。〔33〕但是 , 笔者所举的上述两例 , 的确是盗窃财产性利益的实例 ; 在

德国与日本等国 , 于增设使用计算机诈骗罪之前 , 甲、乙的行为不成立任何犯罪 , 只是在增设

使用计算机诈骗罪之后 , 才成立使用计算机诈骗罪。而且 , 在上述两例中 , 甲、乙只是盗窃了

他人的存款债权。在我国 , 只要承认财产性利益是盗窃罪的对象 , 即可认定甲、乙的行为构成

盗窃罪。根据刘文的观点 , 对甲、乙的行为既不适合以盗窃罪论处 (因为甲、乙没有窃取狭义

的财物 ) , 也不能以信用卡诈骗罪论处 (因为甲、乙没有使用信用卡 ) , 当然也不能以诈骗罪论

处 (因为没有欺骗自然人 )。这恐怕不妥当。

刘文指出 : “债权等财产权利不能被人事实上占有 , 只是在民事法律的观念上才可以被占

有 , 因而不能成为刑法中盗窃罪的侵害对象。如果将债权等财产性利益规定或解释为也可以成

为盗窃罪的侵害对象 , 那显然与侵犯财产罪的刑法理论不符。正因为如此 , 即便是在今天使用

计算机已很容易转移债权等财产性利益 , 并且 , 也正如张文所述 , 只要在刑法中规定或在理论

上作出解释 , 将财产性利益纳入盗窃罪的侵害对象范围 , 那就完全没有必要规定使用计算机诈

骗罪了 , 但德国、日本等许多国家还是单独规定了使用计算机诈骗罪 , 根本原因就在于 , 使用

计算机转移债权等取得财产性利益的行为 , 在性质上不同于盗窃 , 与传统诈骗罪也有差别。”其

一 , 诚然 , 在民法上 , “占有的客体仅以有体物为限 , 对于不因物的占有而成立的财产权 (如商

标权、专利权或地役权等 ) , 仅可成立准占有。”〔34〕但是 , 刑法上的占有并不同于民法上的占

有。质言之 , 只要可以转移支配的对象 , 就可能成为盗窃罪的对象。与诈骗罪相联系 , 也可以

得出这一结论。在诈骗罪的场合 , 当对象是债权时 , 受骗者处分的不是债权本身 , 而是债权的

·07·

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参见张明楷 : 《市场经济下的经济犯罪与对策 》, 中国检察出版社 2005年版 , 第 235页以下。例如 , 在

大日本印刷事件中 , 公司职员擅自将本公司的秘密资料窃取的行为 , 被认定为盗窃罪 ; 公司职员用公司的复印纸

复印商业秘密 , 然后将该复印件拿走的行为 , 也被认定为盗窃罪 (参见东京地方裁判所 1965年 6月 26日判决 , 日

本 《判例时报》第 419号 )。再如 , 将载有商业秘密的原件拿出公司外复印 , 然后将原件返还原处 , 而将复印件保

留的行为 , 也被认定为盗窃罪 (参见东京地方裁判所 1980年 2月 14日判决 , 日本 《判例时报 》第 957号 ; 东京

地方裁判所 1984年 6月 15日判决 , 日本 《判例时报》第 1126号 )。

参见前注 〔31〕, 〔日 〕大谷实书 , 第 207～208、260页。

崔建远等 : 《物权法 》, 清华大学出版社 2008年版 , 第 84页。



张明楷 : 非法使用信用卡在 ATM机取款的行为构成盗窃罪

占有。对于债权而言 , 虽然不存在与财物相同意义上的占有 , 但存在与占有对应的准占有 (进

而成为刑法上的占有 )。而且 , 即使受骗者没有转移所有权、债权的意思或表示 , 行为人也可能

取得财产上的利益。〔35〕其二 , 德国、日本之所以增加使用计算机诈骗罪 , 并不是因为财产性利

益不能被盗窃 , 而是为了避免扩大处罚范围。倘若德国、日本不区分财物与财产性利益 , 不担

心扩大处罚范围 , 就无必要增设使用计算机诈骗罪。但在我国 , 刑法并没有区分财物与财产性

利益 , 处罚盗窃财产性利益的行为也不会扩大处罚范围 , 所以 , 完全可以将盗窃财产性利益的

行为认定为盗窃罪。其三 , 德国、日本刑法规定的使用计算机诈骗罪 , 当然既不同于盗窃罪 ,

也不同于传统诈骗罪。这是因为德国、日本的盗窃罪仅限于盗窃财物 , 诈骗罪要求欺骗自然人 ,

而使用计算机诈骗罪所取得的是财产性利益 , 也没有欺骗自然人。可是 , 在没有规定使用计算

机诈骗罪和财产性利益可以成为盗窃对象的我国 , 上述说法并不成立。因为在德国、日本成立

使用计算机诈骗罪的行为 , 在我国完全成立盗窃罪。况且 , 在我国没有规定使用计算机诈骗罪

的情况下 , 不能将案件事实归纳为使用计算机诈骗。

刘文指出 : “盗窃罪的特点即 ‘窃而取之’决定了财产性利益不能成为其侵害对象。按张文的

逻辑推论 , 我国 《刑法》第 267条和第 275条规定的 ‘抢夺公私财物’、‘故意毁坏公私财物’之

中的 ‘财物’, 也可以解释为包含财产性利益。但现实生活中有可能发生抢夺、毁坏财产性利益的

案件吗 ?”首先 , 盗窃财产性利益的现象 , 已经成为客观事实。例如 , 通过侵入银行电脑终端 , 将

他人存折上的存款转移到自己的存折中。在行为人尚未取出存款时 , 便属于盗窃财产性利益。否认

这种行为属于盗窃财产性利益 , 恐怕不是务实的观点。其次 , 在法国、瑞士 , 将他人存折记载的存

款转入自己的账户内的行为 , 成立盗窃罪。〔36〕即使在德国、日本 , 虽然盗窃财产性利益的行为

不构成盗窃罪 , 但 “盗窃财产性利益”的表述几乎屡见不鲜。所以 , 财产性益完全可能被盗窃。

再次 , 称财产性利益可以成为盗窃罪的对象 , 并不意味着抢夺罪、故意毁坏财物罪的对象也可

以是财产性利益 , 正如刘文所言 , 这不是单纯的对象问题 , 而是需要与行为本身、犯罪的特点

相联系进行考察。例如 , 在规定了出卖、陈列淫秽物品的国家 , 出卖储存了淫秽图像的硬盘的

行为 , 可能构成出卖淫秽物品罪 ; 但对于陈列储存了淫秽图像的硬盘的行为 , 则难以认定为陈

列淫秽物品罪。最后 , 有谁能担保现实生活中不会发生抢夺、毁灭财产性利益的案件呢 ? 任何

人都不要将自己知道的有限事实强加于法律 , 不能认为法律所规定的犯罪类型 , 只限于自己知

道的部分事实。况且 , 在司法实践中 , 将低价抛售公司股票的行为认定为故意毁坏财物罪的判

决 , 已不罕见。这说明 , 故意毁坏财产性利益的案件不仅可能发生 , 而且已经发生。

笔者在 《也论 》一文中指出 : “在我国 , 盗窃罪的成立以数额较大为起点 , 对单纯盗窃财产

性利益的凭证的行为 , 不可能以凭证本身的价值认定为盗窃 (《刑法 》第 196条第 3款的规定就

表明了这一点 ) , 因而不利于保护财产性利益。只有通过肯定财产性利益可以成为盗窃罪的对

象 , 才能有效地保护财产性利益。”刘文却仅以盗窃支票后冒用的行为可以认定为票据诈骗罪为

由 , 得出了 “不存在 ‘只有通过肯定财产性利益可以成为盗窃罪的对象 , 才能有效地保护财产

性利益 ’的问题 ”的结论。显而易见 , 刘文在这一点上也存在方法论的缺陷。以笔者在上一段

所举案件为例 (将他人存款转入自己的存折 ) , 不肯定财产性利益可以成为盗窃罪的对象 , 就不

可能有效地保护财产性利益。
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〔35〕

〔36〕

参见 〔日 〕平野龙一 : 《犯罪论 の诸问题 (下 ) 各论 》, 有斐阁 1982年版 , 第 337页以下。

参见 〔德〕K1Tiedemann:《经济犯罪と经济刑法》, 〔日〕西原春夫、宫译浩一监译 , 成文堂 1990年版 ,

第 175页。
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笔者在 《也论》一文中提出 , “我国刑法的规定与审判实践也肯定了财产性利益可以成为盗窃

罪的对象。”刘文却说 : “我国 《刑法》第 265条将盗用他人电信设备、设施的行为规定以盗窃罪

定罪处罚 , 这实质上是一种拟制性的规定 , 最高人民法院将盗用他人公共信息网络设施规定为以盗

窃罪定罪处罚 , 也有相似的性质。”并以 《德国刑法》规定了 “盗用电力”罪、“交通工具的无权

使用”罪 (第 248条 b) 以及 《挪威刑法》第 403条的规定说明 , “通过解释将其纳入盗窃罪的处

罚范围 , 不是从根本上解决问题的方法 , 充其量只是一种权宜之计。”其实 , 没有任何立法可以根

本上解决问题 , 近年来德国、日本对刑法典的修改频繁的令人惊讶 , 就说明了这一点。在当今社

会 , 已经没有人可以制定一部完美的刑法典。大陆法系国家的立法与司法经验充分表明 , 成文法的

完善在很大程度上依赖于刑法的解释。大体而言 , 刑法完善的路径为 , 立法机关制定法律后 , 解释

者根据正义理念与文字表述 , 并联系社会现实解释法律 ; 在许多情况下 , 为了实现社会正义 , 解释

者不得不对法律用语做出与其字面含义不同的解释 (对刑法的解释当然要符合罪刑法定原则 ) ; 经

过一段时间后 , 立法机关会采纳解释者的意见 , 修改法律的文字表述 , 使用更能实现正义理念的文

字表述 ; 然后 , 解释者再根据正义理念与文字表述 , 联系社会现实解释法律 ; 再重复上面的过程。

这种过程循环往复 , 从而使成文法更加完善 , 使司法不断地追求和实现正义。所以 , 不要认为对刑

法的解释只是权宜之计。即使是权宜之计 , 也没有不合适之处。更为重要的是 , 对本国刑法的解

释 , 要尽量做到使法条之间相协调 , 在符合罪刑法定原则的前提下 , 使值得科处刑罚的行为受到处

罚 , 防止处罚的漏洞。诚然 , 解释刑法不可缺少比较方法 , 尤其是在刑法条文表述相同或者相似、

条文适用背景相同或者相似的情况下 , 参考外国的刑法学说与审判实践解释本国刑法规范 , 可能得

出发人深省的结论。但是 , 在进行比较解释时 , 不可忽视中外刑法在内容、体例上的差异 , 不能仅

从翻译成中文的字面含义做出解释 (刘文对德国刑法关于骗取给付罪的规定、法国刑法关于盗窃罪

的规定 , 明显存在误解 )。例如 , 就某类犯罪而言 , 有的国家刑法规定得非常详细 (可能有多个罪

名 ) , 有的国家刑法则规定得十分简单 (可能只有一个罪名 )。在这种情况下 , 后者的一个罪名可

能包含了前者的多个罪名的内容 ; 而不能简单地认为 , 后者只处罚一种情形 , 前者处罚多种情形。

例如 , 《德国刑法》第 211条、第 212条、第 216条、第 220条 a分别规定了谋杀罪、故意杀人罪、

受嘱托杀人罪、灭绝种族罪 ; 而我国刑法仅第 232条规定了故意杀人罪。我们显然不能认为 , 谋

杀、受嘱托杀人以及灭绝种族的行为 , 没有被我国刑法规定为犯罪 , 因而不得定罪处刑 ; 相反只能

认为 , 这些行为都包含在我国 《刑法》第 232条规定的故意杀人罪中。反过来的情形也值得我们思

考。中国刑法规定了抢夺罪 , 但日本刑法不见有此罪名 ; 日本的学者与法官面对我们所谓的抢夺行

为时 , 不会做出如下判断 : 该行为属于抢夺行为 , 虽然中国刑法规定了抢夺罪 , 但日本刑法没有规

定抢夺罪 , 故不得定罪量刑 ; 相反 , 在日本 , 抢夺行为分别被认定为抢劫罪与盗窃罪。〔37〕由此看

来 , 我们不能只看文字上的表述与犯罪的名称 , 而应注重规定某种犯罪的条文在刑法体系中的地

位 , 从而了解相同用语在不同国家的刑法中所具有的不同含义。基于同样的理由 , 我们不能因为国

外刑法将某种行为独立于盗窃罪之外 , 就认为我国刑法所规定的盗窃罪不包含这种行为。例如 ,

《德国刑法》第 248条 b规定了交通工具的无权使用罪 , 我国没有规定此罪。但不能据此认为该行

为在我国一概无罪。一方面 , 即使在德国 , 无权使用他人交通工具的行为 , 只有不符合更重犯罪的

构成要件时 , 才认定为本罪 ; 倘若行为符合了盗窃罪的构成要件 , 则会认定为盗窃罪。另一方面 ,

对于无权使用他人交通工具的行为 , 客观上可以评价为转移了占有 , 主观上可以认定行为人具有非

法占有目的时 , 在我国就应认定为盗窃罪。正因为如此 , 日本的刑法理论与判例 , 对于无权使用他
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〔37〕 参见 〔日〕前田雅英 : 《刑法各论讲义》, 弘文堂 2007年第 4版 , 第 231页。



张明楷 : 非法使用信用卡在 ATM机取款的行为构成盗窃罪

人交通工具的行为 , 除时间极为短暂的以外 , 都认定为盗窃罪。〔38〕

刘文在介绍了德国、日本关于增设使用计算机诈骗罪的争议后指出 : “德国、日本的立法者最

终采纳了最后这种意见 , 在刑法中增设了使用计算机诈骗罪 , 既保证了执法上的协调统一性 , 又避

免了理论上一些不必要的争论。这一立法经验已被许多国家所采纳 , 同样也值得我们借鉴。”其实 ,

这是在德国、日本的既有立法体例下的争论。正如笔者反复指出的那样 , 增设使用计算机诈骗罪 ,

是因为德国、日本的刑法区分了财物与财产性利益 , 盗窃罪没有数额较大的限制。与之相反 , 我国

没有区分财物与财产性利益 , 盗窃罪有数额限制。所以 , 我国没有必要增设使用计算机诈骗罪。

刘文指出 : “如果我国刑法增设了使用计算机诈骗罪 , 并且规定该罪的对象包括财物与财产性

利益 , 那么 , 张文所说的 ‘信用卡诈骗罪说难以说明行为人利用信用卡以外的磁卡从 ATM机取款

的行为性质’, ‘难以解决行为人使用他人存折获取财产性利益’的案件 , 就都可以得到合理的说

明或处理了。”在本文看来 , 这是刘文在方法论上存在的重大问题。我们是在既有的立法之下 , 从

解释论上讨论对各种值得处罚的行为应当如何处理。既然如此 , 从协调保护法益与保障人权的关系

出发 , 对于值得科处刑罚的行为 , 只要不违反罪刑法定原则 , 就不能排除在犯罪之处。刘文既扩大

信用卡诈骗罪的范围 , 又不当缩小盗窃罪的范围 , 导致盗窃财产性利益的行为不能受到应有处罚。

于是 , 又从立法论上主张增设使用计算机诈骗罪。然而 , 倘若将立法论与解释论混杂在一起 , 就没

有办法争论。笔者显然不能为了反对刘文的观点 , 而从立法论上主张删除 《刑法》第 196条 , 乃至

删除所有的金融诈骗罪与合同诈骗罪 ; 也不能因为有人批评笔者的盗窃罪定义导致盗窃与抢夺无法

区分 (但并非如此 ) , 就从立法论上主张取消刑法关于抢夺罪的规定。

此外 , 刘明祥教授反复强调的是 , 完全用传统诈骗罪的观念来解释信用卡诈骗罪是行不通

的 ; “因受欺骗而处分财产 ”固然是诈骗罪的本质特征 , 但使用计算机诈骗 (包含信用卡诈骗 )

犯罪现象的产生对此提出了挑战 , 要解决这一问题 , 要么是在解释上做文章 , 要么是单设新罪

名。所谓 “在解释上做文章 ”, 就是 “不能完全用传统诈骗罪的观念来解释信用卡诈骗罪 ”。于

是 , 刘明祥教授既在解释论上做文章 , 使信用卡诈骗罪包含了并非属于诈骗的所谓滥用信用卡

的行为 , 又在立法论上做文章 , 要求增设使用计算机诈骗罪乃至骗取给付罪。

刘文的思路是 , 不将刑法关于信用卡诈骗罪的规定解释为诈骗罪的特别条款 , 不管是否欺

骗自然人 , 只要非法使用信用卡取得财物的 , 都成立信用卡诈骗罪 (这样理解不符合 “诈骗 ”

的构造 ) ; 同时否认财产性利益可以成为盗窃罪的对象 , 将没有欺骗自然人、也没有使用信用卡

但非法转移了他人财产性利益的行为 , 解释为无罪 ; 由于解释为无罪不妥当 , 所以进一步建议

刑法增设使用计算机诈骗、骗取给付等罪。刘明祥教授通过 “扩大 ”信用卡诈骗罪的范围 , 在

解释论上仅解决了部分问题 , 于是主张修改刑法、增设新罪。

笔者的思路是 , 将刑法关于信用卡诈骗罪的规定解释为诈骗罪的特别条款 , 只有欺骗自然

人而取得他人财产的行为 , 才可能成立信用卡诈骗罪 (这样理解符合 “诈骗 ”的构造 ) ; 同时承

认财产性利益可以成为盗窃罪的对象 (这样解释并不违反罪刑法定原则 ) , 将没有欺骗自然人但

非法转移了财产性利益的行为认定为盗窃罪。笔者通过扩大盗窃罪的对象在解释论上解决了所

有的相关问题 , 于是刑法不必增设使用计算机诈骗罪与骗取给付罪。

与刘文的思路相比 , 笔者的思路或许更合理、更可取吧 !
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〔38〕 参见前注 〔31〕, 〔日〕西田典之书 , 第 149页 ; 前注 〔7〕, 〔日〕山口厚书 , 第 196页。


