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日本刑法中的“存款的占有”：现状、借鉴与启示 
 

李  强* 
 

 

    摘  要：日本的判例和学说区分不同情形讨论了存款占有问题。在原金钱所

有人与行为人之间存在委托信任关系的场合，肯定说是主流。即，认可基于存款

的对金钱的占有，从而认定行为人构成委托物侵占罪。在原金钱所有人与行为人

之间不存在委托信任关系的场合，主要是指错误汇款，否定说是主流。即，不承

认基于存款的占有，从而认定行为人构成诈骗罪、盗窃罪。但主张成立脱离占有

物侵占罪的肯定说也相当有力。双方的争论反映了日本刑法理论关于占有概念的

基本认识、日本刑法的特殊立法例以及刑法与民法理论之间的复杂关系。由于我

国刑法规定的特殊性，我们在借鉴日本相关理论处理存款占有问题时，可以采取

不同的路径。 

     

关键词：存款的占有  被委托的金钱  错误汇款  日本刑法 

 
一、问题的提出 

 
存款占有问题反映了刑法中占有所具有的不同属性、类别之间的错综复杂关

系。这是因为，刑法理论虽然强调，相较于民法上的占有，刑法中的占有具有更

强的事实支配性，但该事实性支配并未被限定为纯粹物理的、现实的支配，而也

包括社会的、规范的支配。即，考虑到财物的大小、形状、性质、价值高低、所

在场所的性质以及与人的时间、场所关系等因素，虽然没有物理的支配，但从规

范的、社会的见地出发，在作为该物适当管理方法的排他性被承认的场合，占有

事实也被认可。〔1〕

                                                        
* 清华大学法学院 2007 级博士研究生。 
在本文的撰写过程中，黎宏教授提出了非常中肯的修改意见，令本文更加完善，在此谨表谢意。至于本文

的一切错误，由笔者负责。 
〔1〕  参见〔日〕曾根威彦：《刑法の重要問題（各論）》，成文堂 1996 年补订版，第 144~145 页。 

但是，如此考虑会导致如下问题：就某一财物，上述两类支

配——物理的、现实的支配与社会的、规范的支配——同时存在，且分属不同主

体时，承不承认基于社会的、规范的支配而形成的占有，以及该财物的占有归属

如何？存款的占有就是适例。一方面，金钱处于银行等金融机构的物理支配之下；
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另一方面，根据存款合同，存款名义人有权向银行请求支付等于或者小于存款额

度的现金，银行则有义务支付，即存款名义人在法律上支配着与存款等额的金钱。 
对于存款占有问题，我国尚未广泛、深入研究，但司法实践中已经出现相关

案例，需要我们探讨、解决。例如云南的何鹏案。〔2〕

在这一场合，判例的主流肯定了行为人（存款名义人）基于存款的对金钱的

占有，从而认定行为人构成委托物侵占罪（以下称肯定说）。其适例是，村长将

被委托给自己保管的作为村子基本财产的金钱存入自己的银行账户，后来又出于

自己利用的目的提取该笔款项。对此，日本战前最高法院 1912 年 10 月 8 日判决

做出了前述认定。学界通说对此也持赞同态度。

相反，在日本存款占有问

题已经得到了广泛、深入探讨。对此，笔者意在陈述、总结、评价日本相关学说，

以对我国处理这一问题有所借鉴、启发。接下来，笔者就区分不同情形，评述日

本刑法判例、理论关于存款占有的观点。 
 

二、行为人与原金钱所有人之间存在委托信任关系的场合 
 
（一） 以存入自己名义账户的方式保管被委托的金钱 
1、肯定说 

〔3〕

行为人作为存款名义人，对与存款等额的金钱享有合法的存款债权，基于此

可以肯定其对该金钱的占有。侵占罪中的占有不仅包括对财物的现实支配，还包

含对财物的法律支配。财物所有人与行为人，即财物占有人，之间具有委托信任

关系是委托物侵占罪中占有的成立前提。基于这一关系，行为人对财物拥有一定

程度的处分权，处于在法律上可以部分地处分财物的地位。因此，行为人是否拥

有这一权限、是否处于这样一种地位、是否有滥用这一权限和地位的可能，就成

了判断以下事项的关键：行为人是否在法律上支配了财物，从而构成委托物侵占

罪中基于法律支配而形成的占有。在本场合下，（1）行为人受委托保管金钱，且

被允许以将该金钱存入自己名义账户的方式来保管该金钱。由于是存入自己名义

的账户，所以，行为人与银行之间就成立合法的债权债务关系。对于银行，其作

为存款名义人，就处于一种可以合法支配与存款等额的金钱的地位；（2）“存款

者和银行之间所形成的、请求银行返还和存款额度相同的现金的权利即存款债权

和一般的债权相比，履行的可能性极高，存款者将银行作为金库的代用品进行利

用，任何时候都能拿出钱来，对存款的自由处分也很容易。”

 
肯定说的理由大致如下。 

〔4〕

侵占罪的对象必须是“他人的财物”，虽然在民法上金钱的占有和所有是同

一的，但是，对于被委托的金钱，仍然能够认定其为他人所有的财物。根据民法

原理，当作为受托人的行为人从委托人那里接受金钱时，金钱的所有权即转移给

受托人。因此，是否存在成立侵占罪所要求的“他人的财物”就有疑问。对此，

基于这两个理由，

可以认定行为人（存款名义人）在法律上支配了与存款等额的银行内的金钱。 

                                                        
〔2〕  何鹏案主要案情如下。2001 年 3 月 2 日，何鹏持账面余额仅 10 元的储蓄卡，在 ATM 机上查询生活

费是否到账。但是，他发现自己卡上的 10 后面冒出了很多个“0”，足有百万元之巨。于是，何鹏尝试取款

100 元，成功之后，两天内分别从 9 个 ATM 机取款 221 次，共计 42.97 万元。法院认定何鹏构成盗窃罪，

且数额特别巨大，遂于 2002 年 7 月 12 日判处其无期徒刑，剥夺政治权利终身，并处没收个人全部财产。 
〔3〕  也有学者持不同意见。例如，松宫孝明教授认为，该判决的理论构成尚不明确，在该判例中存在对于

被取出的现金认可成立侵占罪的解释空间，但是，还不能断定这一判例认可了对存款的占有。参见〔日〕

松宮孝明：《刑法各論講義》，成文堂 2008 年第 2 版，第 263 页。 
〔4〕  黎宏：“论财产犯中的占有”，《中国法学》2009 年第 1 期。 
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日本判例和学说的主流认为，被委托的金钱仍然是他人所有的财物。例如，被告

人从T等数人那里接受了代买茶叶的委托，保管着用于购茶的钱，后来，被告人

将该笔金钱作为自己的生活、娱乐费用予以消费。对于这一案件，日本最高法院

1951 年 5 月 25 日第二小法庭的终审判决认可了这一被委托金钱的他人性，从而

判定被告人构成委托物侵占罪。对此，学者认为，民法看重金钱作为支付手段的

流通性和可替代性，从而注重保护动态的交易安全，但刑法则不同，其注重保护

财产的法秩序以及财产的静态安全；况且，即便是金钱这样的可替代性很高的物，

基于委托人的委托意图，也不允许受托人自由处分；因此，在这类情形中，金钱

具有一定的特定性，可以认为，金钱的所有权仍然属于委托人。〔5〕

如果否定存款名义人基于存款的对金钱的占有，会造成刑罚上的不均衡。有

学者就此论述说，与在持有现金的情形下实施领得行为构成侵占罪相比，出于保

管的目的而将受托金钱存入银行，进而实施处分行为，只构成背任罪，这并不合

理。

那么，在受

托保管金钱，从而将之存入自己名义账户的场合下，尽管与前述代购茶叶案相比，

保管形态不同，即一者为现金，一者为银行存款，但是，行为人都会因为委托人

的意思而不能自由处分被委托的金钱。因此，在这一场合下，可以认为金钱的所

有权仍然属于委托人。 

〔6〕山口厚教授也认为，如果否定基于存款的对金钱的占有，而行为人又没

有提取现金，只是转账、划拨的话，就不能成立委托物侵占罪，而只是是否成立

背任罪的问题，这有失均衡。因为，侵占罪的主体范围较广，并且有业务侵占罪

这一加重类型存在，但背任罪不仅主体范围较小，且没有相应的加重类型。因此，

肯定说是妥当的。〔7〕

基于存款的占有不仅扩张了占有的概念，也扩张了物的概念。

比如，为他人处理业务者，为了偿还债务而将受托保管的

金钱交予自己的债权人，构成作为侵占罪加重类型的业务侵占罪（根据日本刑法

规定，处 10 年以下惩役）。如果该行为人将该受托金钱存入银行，然后为了偿还

债务而将之划拨、转账至自己的债权人的账户，若否定基于存款的占有，则行为

人只构成法定刑较轻的背任罪（处 5 年以下惩役或者 50 万日元以下罚金）。实际

上，这两种行为对委托信任关系的侵害、给委托人造成的财产损失，没有本质差

异，如此的刑罚差异是不合理的。 
2、否定说 
虽然肯定说是日本判例和学说的主流，但是，否定说的批判也很有力。 

〔8〕也就是说，

在认定占有和“他人的财物”这两个方面，肯定说都存在疑问。比如，如果基于

肯定说，会出现如下情况：就作为存在于银行等机构中的不特定物的金钱，肯定

存款人的占有。但是，银行等机构中的现金准备额往往比存款总额少，所以，这

种所谓的占有不过是一种拟制罢了。并且，由于存款是债权，就使得财物的概念

被扩大，这是有疑问的。〔9〕

                                                        
〔5〕  参见〔日〕佐久間修：“使途を定めて寄詑された金銭の他人性”，载西田典之等編：《刑法判例百選

II（各論）》，有斐閣 2008 年第 6 版，第 124~125 页。 

高桥则夫教授指出，根据日本民法典第 666 条，银

行与存款人之间成立所谓消费寄托契约——约定在期限之前返还同种、同等、同

量之物的寄托——银行取得金钱的所有权，而存款人则在基于存款债权取出相应

〔6〕  参见〔日〕的场纯男：“侵占罪中占有的意义”，载芝原邦尔编：《刑法基本判例》，有斐阁 1988 年版，

第 134 页。转引自〔日〕西田典之：《日本刑法各论》（第三版），刘明祥、王昭武译，中国人民大学出版社

2007 年版，第 177~178 页。 
〔7〕  参见〔日〕山口厚：《刑法各論》，有斐閣 2005 年补订版，第 289 页。 
〔8〕  同上，第 290 页。西田典之教授也持基本相同的看法。参见前注〔6〕，〔日〕西田典之书，第 177 页。 
〔9〕  参见〔日〕上嶌一高：“預金による占有”，载西田典之ほか編：《刑法の争点》，有斐閣 2007 年版，

第 198 页。 
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数额金钱时，取得对该金钱的所有权，在此并无所谓的“他人的财物”。〔10〕松

宫孝明教授则批判说，肯定说将实为债权的存款视为物，认可对于存款可以成立

侵占罪，但是，在消费寄托的情形下，这一结论不仅与所有权转移给受托者的前

提相矛盾，而且，从债权和物的概念来看，也是有疑问的。〔11〕

对此，判例和学说的基本立场也是持肯定说。具体而言，此情形例如，（1）
行为人拥有签发支票的权限；（2）行为人持有存款人的存折、印签或者现金卡，

并被给予处分权限。就（1）而言，有判例在现金化的阶段，就活期存款的余额

肯定了侵占罪的成立（东京高等法院 1976 年 7 月 13 日判决，广岛高等法院 1981
年 6 月 15 日判决）。而在（2）的场合，如果将存折等交托给了行为人，并且委

托行为人取款，那么，就能够肯定行为人（受托人）基于存款的对金钱的占有。

由于在自己名义

存款的场合，行为人作为存款人对于银行的存款债权是合法有效的，因此，否定

说虽然否定存款人基于存款的对金钱的占有，而认为该金钱在存入银行时即已归

银行占有（占有与所有同一），但行为人违背委托信任关系任意处分存款的行为

并没有侵害银行的占有，而是侵害了与委托人之间的委托信任关系，给委托人造

成了财产上的损失，因此，只是构成背任罪。 
（二） 行为人拥有处分他人名义存款的权限和地位 

〔12〕

其实，本场合和前述第一种场合，并没有实质区别，二者都存在委托信任关

系，处理的逻辑和结论应当是一致的。在自己名义存款的场合，肯定行为人（受

托人与存款人）法律上的支配的主要理由就是，基于委托人（原金钱所有人）的

委托，行为人可以将金钱存入银行，进而通过存款债权支配该金钱。在他人名义

存款的场合，虽然存款债权属于委托人，但由于委托人的委托，受托人（行为人）

获得了对存款债权的全部或者部分处分权，因此，可以说受托人是通过对他人名

义存款债权的支配，而实现了对相应数额金钱的支配。由于委托是真实合法有效

的，因此，银行没有理由拒绝受托人在处分权限内的支付请求。例如，委托人将

现金卡交予行为人，委托行为人替其取款 1 万元。对此，肯定说可以认为，行为

人作为受托人对银行内的 1 万元现金取得了占有。当行为人将 1 万元现金取出，

却未归还委托人时，就成立委托物侵占罪；若行为人超出被委托的额度取款，则

成立盗窃罪。

 

〔13〕

如前文所述，在存款占有问题上，主张肯定说还是赞成否定说，其关键在于，

行为人是否拥有正当的取款权限。正如山口厚教授指出的，“‘存款的占有’不是

由有取款可能性而对存款事实上的支配而奠定其基础的”，“为了肯定对‘存款的

相应的，由于两种场合实质上的一致性，前述否定说的批判意

见也适用于本场合。 
 
三、行为人与原金钱所有人之间不存在委托信任关系的场合：错误汇款 
 
错误汇款是指，在银行汇款过程中出现了错误，使得与汇款委托人（以下简

称汇款人）本来意图所不同的人获得了汇款的情形。这一场合的问题是，当收取

汇款人（以下简称收款人）明知错误汇款的事实，而仍然请求取出存款时，其行

为是否构成犯罪、构成何罪。 

                                                        
〔10〕  参见〔日〕高橋則夫：“誤振込み”，载西田典之ほか編：《刑法判例百選 II（各論）》，有斐閣 2008
年第 6 版，第 101 页。 
〔11〕  参见前注〔3〕，〔日〕松宮孝明书，第 263 页。 
〔12〕  参见前注〔7〕，〔日〕山口厚书，第 290 页。 
〔13〕  否定说也认为行为人构成盗窃罪，但是，是对银行对现金的占有的侵害。 
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占有’并不要求存款者有能够支配存款的事实上可能性，有必要认定的是存款者

具有正当的取款权限”。〔14〕

否定说正是基于上述疑问而认为，收款人不具有合法的取款权限，因此并不

占有与存款等额的金钱，故而其行为构成盗窃罪（利用现金卡在ATM机上取款）、

诈骗罪（在银行营业窗口取款）。否定说的这一主张也有相应的民事审判例支持。

对于错误汇款，从前的民事下级审判例认为，如果汇款人与收款人之间没有交易

上的原因关系，那么，可以认为银行与收款人之间的存款债权也是不成立的。

这一权限，要么来源于行为人的存款人身份，要么

来源于存款人的委托。但是，在错误汇款的场合，显然并不存在委托信任关系。

而收款人虽然名义上是存款人，但作为存款债权原因的法律关系并非毫无问题，

因此，收款人的取款权限是有疑问的。 
（一） 否定说 

〔15〕

与之相应，虽然也有认为成立脱离占有物侵占罪的刑事下级审判例（东京地方法

院 1972 年 10 月 19 日判决），但是，随后的刑事下级审判例则认为构成盗窃罪（东

京高等法院 1994 年 9 月 12 日判决）和诈骗罪（札幌高等法院 1976 年 11 月 11
日判决）。犯罪的成立理由，则包括存款债权不成立、缺少正当的取汇权限等。

对此，学说上也给予了肯定。〔16〕例如，山口厚教授起初在其教科书中就认为，

应当限于在对银行有正当取款权限时认可存款的占有，所以，在错误汇款的场合，

就恶意的收款人，应当否定其基于存款的占有。〔17〕

但是，随着日本最高法院 1996 年 4 月 26 日民事审判例的做出，错误汇款场

合下的存款占有问题的争论面貌，发生了重大改变。首先，肯定说获得了强有力

的立论依据。对此，笔者后面会进行介绍。其次，致使否定说开始采取另外的论

证思路。上述民事判例概况如下：由于汇款人的失误，向错误的汇款对象账户中

汇入了金钱；之后，收款人的债权人为了从收款人那里受偿，申请冻结了该汇入

款项，汇款人就此提出了第三人异议，要求禁止强制执行该笔款项。对此，判决

认为，“无论作为汇款委托人与收款人之间汇款原因的法律关系是否存在，收款

人与银行之间相当于上述金额的普通存款合同都成立，收款人取得对银行的与上

述金额相当的普通存款债权”，当上述原因关系不存在时，“汇款委托人仅仅对收

款人拥有上述等额的不当得利返还请求权”，从而不得请求禁止强制执行。

 

〔18〕

因此，这一判决认定，即便是错误汇款，收款人与银行之间也成立存款债权。〔19〕

日本最高法院 2003 年 3 月 12 日的刑事判决，就体现了这一新的论证思路。

该案案情大致如下。B本欲向A所指定的账户汇入A应得的顾问费，但由于A的妻

 
由于最高法院肯定了，在错误汇款的场合下，收款人与银行之间仍然成立存

款债权，所以，前述否认收款人拥有合法取款权限的立论就难以维持了。为此，

否定说采取了新的论证思路，即，一方面承认收款人的合法取款权限，但另一方

面，又从其他角度对之加以限制，从而最终否定收款人对与存款等额的金钱的占

有。 

                                                        
〔14〕  〔日〕山口厚：《从新判例看刑法》，付立庆、刘隽译，中国人民大学出版社 2009 年版，第 228 页。 
〔15〕  参见前注〔9〕，〔日〕上嶌一高文，第 198 页。 
〔16〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 222~223 页。另参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 100 页。 
〔17〕  参见前注〔7〕，〔日〕山口厚书，第 291~292 页。 
〔18〕  参见前注〔9〕，〔日〕上嶌一高文，第 198~199 页。 
〔19〕  对本民事判决，西田典之教授认为，“有关因错误转账（即错误汇款——引者注）所形成的存款的处

理，该判决着眼于在银行答应了退还请求的情况下，对此如何救济，而并不是在刑法上正面肯定本来没有

权限的受领人的所谓存款债权。”（前注〔6〕，〔日〕西田典之书，第 178 页注 1。）对此，我国学者指出，

根据日本相关判例，对错误汇款进行更正，必须得到收款人的同意，这实际上是从刑法学的角度承认了该

存款债权的存在。（参见前注〔4〕，黎宏文。） 
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子误将被告人甲的普通存款账户当作A的账户通知给了B，使得B将总计 75 万余

日元的金钱汇入了甲的账户。甲通过存折的记载发现了来自B的错误汇款，但其

想到以该款项来偿还自己的债务，就对银行营业窗口的职员隐瞒了错误汇款的事

实，就存款账户中的 92 万余日元的余额，提出了 88 万日元的支付请求，并最终

受领了该支付。〔20〕

对于本案，最高法院根据以下理由做出了行为人构成诈骗罪的结论：此场合

下也存在值得保护的银行利益，从而可以在一定程度上限制收款人的取款权限，

以及维持安全的汇款制度。判决首先认可，收款人对于银行取得了与存款等额的

普通存款债权。但是，一方面，从银行的立场来看，被请求支付的存款是否为错

误汇款，在决定是否立即支付相应款项上，不得不说是一个重要的事实。这是因

为，根据银行实务的一贯做法，以及普通存款规定、汇款规定等规定的原则，发

生错误汇款后，如果汇款人提出返还请求，银行要取得收款人的承诺，办理返还

手续；如果收款人向银行指出错误汇款的事实，则银行会确认本行对汇入金额的

处理是否有误，同时也会施行通知汇款委托方银行，以及通过该银行通知汇款人，

询问有无该汇款的错误等处置措施。这些做法和措施，对于维持安全的汇款制度、

避免银行卷入汇款人与收款人之间的纷争、防止汇款人与收款人等关系者之间发

生无用纠纷，都是有益的和有必要的。另一方面，从收款人的立场来看，根据诚

信原则以及社会生活上的道理，收款人也负有告知错误汇款事实的义务。这是因

为，收款人作为根据普通存款合同，而与银行进行持续存款交易的人，当得知有

错误汇款进入自己的账户，为了使银行施行上述措施，其应当告知银行该事实；

另外，由于收款人不具有将相当于错误汇款金额的金钱最终作为自己财物的实质

权利，其必须将错误汇款返还给汇款人，所以，上述告知义务可谓理所当然。因

此，基于上述两方面原因，收款人隐瞒错误汇款事实取得汇款，就该当于诈骗罪

中的欺骗，而银行职员关于有无误汇的错误，则该当于诈骗罪中的错误。正如学

者所指出的，在这里，收款人与银行之间民事上的有关存款债权的权利义务关系

样态另当别论，刑事判例关注的是，银行在面对错误汇款时，实际执行的应对措

施及其意义。

 

〔21〕

基于上述民事审判例，肯定说认为，既然收款人拥有合法的取款权限，那就

可以认为收款人占有着与存款等额的金钱，其行为只能构成脱离占有物侵占罪。

这是因为，一旦承认收款人与银行之间成立存款债权，那么，收款人就获得了取

款的正当权限，银行就没有理由拒绝支付。由此，可以认为，收款人作为存款名

义人，在法律上支配了与存款等额的银行内的现金，从而构成基于存款的对金钱

的占有。进而，其取款行为就不是侵害了银行的现金，而只是侵害了汇款人的现

金。在此，由于错误汇款而产生的与存款等额的金钱，就与被错误投递的邮件一

样，可被视为脱离占有之物，从而，收款人的行为构成脱离占有物侵占罪。

 
（二） 肯定说 
正如前文已述，日本最高法院 1996 年 4 月 26 日的民事审判例，为肯定说提

供了强有力的立论依据。 

〔22〕

                                                        
〔20〕  参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 100 页。 
〔21〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 226~227 页。 

 
（三） 否定说与肯定说各自的缺陷 
虽然肯定说和否定说言之凿凿，但各自都有难以克服的理论缺陷。 
1、肯定说的缺陷 

〔22〕  参见前注〔9〕，〔日〕上嶌一高文，第 199 页。 
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对于肯定说而言，在错误汇款的场合，很难说存在作为脱离占有物侵占罪对

象的“他人的财物”。就被委托的金钱而言，虽然其也会由于金钱的特殊属性而

存在认定“他人的财物”的困难，但是，由于存在委托信任关系，我们可以认为，

此时有值得保护的委托人的优越利益，即，委托人对于该金钱拥有强于被委托人

的权限。这样，判例和学说就可以通过委托信任关系，以及限定金钱的用途等事

实，在一定程度上，将被委托的金钱特定化。但是，错误汇款的场合并没有委托

信任关系，而前述最高法院 1996 年的民事判例认为，此时汇款人仅仅享有债权

性质的不当得利返还请求权，这一权利在效力等级上，与收款人的存款债权是相

同的。这样就很难认为，汇款人对于与存款等额的金钱，即其汇出的款项，拥有

优越于收款人的利益。对此，也有学者指出，存款合同乃民法上的消费寄托合同，

即，尽管金钱的所有权归于银行，但取款人可以通过存款债权取款，获得该金钱

的所有权，因此，不能说存在所谓“他人的财物”。另外，如果可以承认汇款人

拥有准所有权性质的物权请求权，那么，也可以认可汇款人的所有权，从而形成

所谓“他人的财物”，但一般而言，这样的请求权是不被认可的。这些都表明，

与错误汇款有关的金钱的所有权归属是个问题。〔23〕。山口厚教授也认为，如果

以最高法院 1996 年的民事判例为前提，就很难积极地认定，汇款人对相当于错

误汇款金额的存款债权具有“更强的权利”。因此，即便能够认定，收款人占有

着因错误汇款而取得的存款，但因为该金额是收款人的物，而不能说是汇款人的

物，所以，也能够否定脱离占有物侵占罪的成立。〔24〕

首先，既然民事判例认可了合法的存款债权，那么，否定说主张，针对银行

占有下的金钱，收款人构成诈骗罪和盗窃罪，就会带来民事法与刑事法行为规范

的分裂。

 
2、否定说的缺陷 
对于否定说而言，其所依据的收款人的告知义务、银行有值得保护的财产上

利益都无法成立，并且其主张也会造成民事法与刑事法行为规范的分裂。 

〔25〕

其次，前述最高法院 2003 年刑事判例认定收款人负有告知义务的结论，无

法成立。如果认为，无论是否存在错误汇款，由于有合法的存款债权，银行都不

应当拒绝支付，从而，银行无法左右是否同意错误汇款场合下的取款请求，那么，

错误汇款的事实就不再重要。这就从根本上否定了收款人的告知义务。另外，根

据判断的风险应当由被告知人负担的观点，也可以否定收款人的告知义务。

 

〔26〕

这也就是说，在收款人享有合法存款债权的前提下，要认可收款人的告知义务是

非常困难的。况且，将该义务的发生根据诉诸信义原则，也不是没有问题。〔27〕

最后，在错误汇款的场合，并不存在值得保护的银行财产上的利益。如前文

所述，否定说认为成立诈骗罪的主要理由是，强调银行为了应对错误汇款而应当

采取的事后处置措施的意义。“因此，有必要授予银行调查或者确认错误汇款的

机会，将之作为银行对于取款权限的制约，认可银行在上述限度以内可以不立即

同意支付的利益。一般认为，收款人隐瞒错误汇款的事实导致的银行上述限度的

不利益就属于欺骗行为。”“可以说，判例是打算通过因收款人的欺骗致使未达成

上述制约（银行未获得调查、确认错误汇款的机会等）来肯定诈骗罪的成立的。”

 

                                                        
〔23〕  参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 101 页。 
〔24〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 232 页。 
〔25〕  参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 101 页。 
〔26〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 232 页。 
〔27〕  参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 101 页。 
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但是，这一利益是否值得诈骗罪保护是有疑问的。〔28〕在笔者看来，既然存在合

法的存款债权，那么，银行就没有理由拒绝支付，也就没有财产上的损失，至于

银行通过拒绝支付来避免自己被卷入汇款人与收款人之间的民事纠纷，就更加不

是诈骗罪要保护的利益了。或许会有人主张“只要存在对物或者利益的占有侵害

就能够肯定财产犯罪成立”，但是，这一主张本身是可疑的。此外，就诈骗罪而

言，这一主张也没有得到认可。〔29〕

附带说明的一点是，无罪的结论也未被日本学者心悦诚服地接受。例如，山

口厚教授在指出双方上述根本理论缺陷之后，也不得不认为，“倒不如说依靠合

同等强化汇款委托人的权利的内容，借此来肯定遗失物等侵占罪（即脱离占有物

侵占罪——引者注）成立的主张才是正确的做法。”

也就是说，判例和学说的主流并不认为，仅

仅转移占有就能构成诈骗罪中的财产损失。 

〔30〕

以上就是日本判例和学说关于存款占有问题的论争概况，总体而言，有如下

三种立场。一种是区别不同情形持不同观点，即，在有委托信任关系的场合，主

张肯定说，认为行为人成立委托物侵占罪；但在错误汇款的场合，则赞同否定说，

认为行为人构成诈骗罪或者盗窃罪。

也就是说，让汇款人获

得较之收款人“更强的权利”，从而形成所谓“他人的财物”。 
 

四、简单的总结与评价 
 

〔31〕

首先，不论是肯定说还是否定说，都是围绕“财物”这一概念来展开关于存

款占有的论述的，而这个“财物”就是指，处于银行现实支配下的与存款等额的

金钱。也就是说，这里的占有的对象并非存款，而是存款所对应的金钱。所以，

在讨论存款的占有时，日本学者的用语基本是“基于存款的对金钱的占有”（日

文原文为“預金による金銭の占有”）或者“基于存款的占有”（“預金による占

有”），即便偶尔使用“存款的占有”（“預金の占有”），其实际含义也与上述二者

无异。

第二种是在上述两种情形下，一致支持

肯定说，认为行为人构成委托物侵占罪和脱离占有物侵占罪。第三种则是在这两

种情形下都倾心于否定说，认为行为人构成背任罪和诈骗罪或者盗窃罪，但是，

这一立场较少有人支持。具体来说，对于存在委托信任关系的场合，日本判例和

学说的主流观点是肯定说；而对于错误汇款，多数看法则是否定说，但在日本最

高法院 1996 年的民事判决之后，肯定说也越来越有力；但是，也正如学者所指

出的，双方的立论都有严重不足。 

通过分析上述肯定说与否定说的争论，不难看出以下若干理论上的特点。 

〔32〕

形成如此局面的原因是，在日本刑法理论中，占有的对象只能是财物，而不

关于存款的属性，日本的判例与学说一致认为，存款是债权，即一种

财产性利益，而非财物。上述用语的含义无非是指，存款人、被委托人以及收款

人，可以通过存款这一债权而支配与存款等额的金钱，从而，可以基于这一法律

上的支配而占有该金钱。 

                                                        
〔28〕  前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 230~231 页。 
〔29〕  参见同上，第 230 页。 
〔30〕  前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 233 页。 
〔31〕  例如，西田典之教授就持如此看法。参见前注〔6〕，〔日〕西田典之书，第 178 页注 1。 
〔32〕  “基于存款的对金钱的占有”（“預金による金銭の占有”），参见前注〔7〕，〔日〕山口厚书，第 289
页。“基于存款的占有”（“預金による占有”），参见前注〔9〕，〔日〕上嶌一高文，第 198 页。“存款的占有”

（“預金の占有”），参见前注〔7〕，〔日〕山口厚书，第 290、291 页；前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 228、
232 页。 
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能是财产性利益。“所谓刑法上的占有是指对财物的事实上的支配”〔33〕，即表明

了这一点。也就是说，在讨论同样是财产犯罪对象的财产性利益时，日本判例与

学说都不采用“占有”这个术语。这样一种理论上的分殊更由于立法上的分殊，

即，分别规定针对财物的财产犯罪与针对财产性利益的财产犯罪，而得到支持与

强化。因此，前文所述之松宫孝明教授的批判意见，即，“将实为债权的存款视

为物，从债权和物的概念来看，是有疑问的”，〔34〕

其次，肯定说与否定说其实是在主张不同类型的占有。肯定说主张的是，基

于法律支配而形成的占有，而否定说主张的是，基于实际支配而形成的占有。前

者归属于存款人、被委托人和收款人，后者则归属于银行。而肯定说是认可，“就

存款而言，存款人法律上的占有与银行事实上的占有相竞合，而作为账户名义人

的存款人的支配力更加优越”。

或许是对肯定说有所误解。

肯定说所谓的存款的占有，并不是指，将本为债权的存款视为物，从而使之成为

占有的对象。相反，其意指，存款债权是支配银行实际控制的与存款等额的金钱

的手段。这样的支配显然是一种法律上的支配，基于此而形成的占有的对象是该

金钱而非存款，存款债权仅仅是这一占有的形成要素，即，其为手段而非对象。 

〔35〕

这两种类型的占有的性质和地位是不同的。基于法律支配而形成的占有，只

是在侵占罪中才会被承认，而且，其并不是侵占罪的保护法益。基于实际支配而

形成的占有，不仅在侵占罪中被承认，而且还是盗窃、诈骗、敲诈勒索、抢劫等

其他取得型财产犯罪中认可的占有，其本身也是除侵占罪之外其他取得型财产犯

罪的保护法益。也就是说，在日本刑法理论中，侵占罪具有一种特殊类型的占有，

即，基于法律支配而形成的占有。这往往是指，通过债权以及相应的权利凭证，

可以控制和支配相应的财物。比如，通过存款债权支配与存款等额的金钱，以及

通过提单控制提单上所记载的货物。由于这些控制、支配都是通过法律手段实现

的，因此，形成这些控制、支配是否以合法权限为前提，就成为了争论的焦点。

例如，委托人将未设置密码的信用卡委托给行为人保管。虽然，当行为人取得信

用卡时，就可以认为，行为人处于事实上能够支配与卡中记载金额等额的金钱的

地位，但是，还不能仅仅因此就认为，行为人已经在法律上支配了该金钱，从而

构成基于存款的对金钱的占有。只有当委托人授予行为人相应的取款权限时，才

可以得出如此结论。

相反，否定说则直接否认这一基于法律支配

而形成的占有。 

〔36〕

在有委托信任关系的场合，肯定说主张，刑法理论应当独立于民法理论，而

否定说则赞同二者保持一致。具体而言，肯定说没有遵循民法上金钱的占有与所

有同一的特别原理，而是分离被委托的金钱的占有（归属于被委托人）和所有（归

属于委托人），从而认定成立委托物侵占罪。与之相反，否定说则依照民法原理，

认定金钱的所有权已经转移给了银行，委托人失去了对该金钱的所有权。又由于

被委托人有从银行取款的权限（作为存款名义人，或者基于委托），所以，被委

托人的行为并未侵害银行对金钱的占有/所有，而由于委托人并不享有该金钱的

由此，是否成立基于法律支配而形成的占有，就取决于

该支配是否出于正当、合法的权限。 

最后，肯定说与否定说的对立，其实体现了如下问题：在刑法理论与民法理

论的关系上，应持何种立场。对此，双方的立场都不能一概而论。 

                                                        
〔33〕  前注〔7〕，〔日〕山口厚书，第 175 页。 
〔34〕  参见前注〔3〕，〔日〕松宮孝明书，第 263 页。 
〔35〕  前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 101 页。 
〔36〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 228 页。 
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所有权，所以，其损失的只是财产性利益，行为人仅仅成立背任罪。 

在错误汇款的场合，正好相反，肯定说坚持了民法理论和刑法理论的统一，

而否定说则支持刑法理论的独立性。具体而言，依据最高法院 1996 年的民事判

决，肯定说主张，既然收款人与银行之间成立普通存款债权，那么，就意味着收

款人有取款权限，就能够认可收款人基于存款的对金钱的占有。与之相对，否定

说则持有两种主张。一种认为，民法、刑法在现代法律体系中的机能不同，刑法

理论具有脱离于民法理论的独立性，因此，即便民法上认为收款人拥有取款权限，

刑法上也仍然可以否定这一权限，从而，收款人就不具有基于存款的对金钱的占

有。另一种则认为，既然民法上认可了收款人对于银行的存款债权，即其拥有取

款权限，那么，刑法上也应予以承认。但是，毕竟作为该汇款原因的法律关系并

不存在，并且，出于维护安全的汇款制度的考虑，应当让银行有机会实施处理错

误汇款的事后应对措施。与此同时，银行也会为了避免被卷入汇款人与收款人之

间的纠纷，而在知道是错误汇款的情况下拒绝支付，因此可以说，此场合下有值

得保护的银行利益。上述种种都表明，应当在一定程度上限制收款人的取款权限。

同时，基于上述理由也不难认定，银行拥有是否支付存款的最终决定权。进而还

可以认为，银行对金钱的实际支配力要强于收款人，与存款等额的金钱是处于银

行占有之下的。这一主张其实是，有限度地承认民法、刑法理论的分离。 

但是，在错误汇款的场合，如果彻底贯彻肯定说和否定说的上述立场，就会

导致前文所述之二者理论上的根本缺陷。对于肯定说而言，既然根据民法理论，

并无“他人的财物”，那么，在刑法上也就不能认为有作为脱离占有物侵占罪对

象的“他人的财物”。所以，其主张行为人构成脱离占有物侵占罪的结论，就不

能成立。对于否定说而言，其主张行为人构成诈骗罪的根本前提是，承认错误汇

款的场合下，有值得保护的银行财产上的利益。但是，已如前文所述之学者批判

意见所示，很难说有这样的财产上的利益。否定说虽然主张刑法理论的相对独立

性，但是，其要在本场合认定成立诈骗罪，就必须首先认定有值得保护的财产性

利益，然而，认定该财产性利益又不可能脱离民法理论来进行。这就从反面表明

了，否定说所支持的民法、刑法理论相分离的立场，是无法贯彻到底的。 

 

五、借鉴与启示 

 

日本刑法判例与学说关于存款占有问题的争论，对于我国司法实践以及理论

界处理同一问题，乃至对于进行中外刑法理论的比较研究，都有值得借鉴和给予

我们以启示的地方。 

第一，判定存款占有的归属，合法的取款权限归属于谁，是最关键的要素。

这一权限归属于谁，谁就占有着与存款等额的金钱。就像前述山口厚教授所言，

存款的占有不是奠基于，由于取款可能性而产生的对存款的事实支配，而是基于

如下事实，即，存款人具有正当的取款权限。〔37〕

如果依据上述观点来看何鹏案，那就应当讨论何鹏是否拥有正当的取款权

限：如果有，其行为构成侵占罪；如果没有，其行为就仍然是盗窃罪。由于并不

清楚何鹏账户内为何会多出百万元巨款，所以，我们需要设想不同情形，来判断

其是否具有正当的取款权限。首先，如果是因为错误汇款，那么，可以认为，何

也就是说，即便存款人拥有对

存款的事实支配，即其处于能够取款的地位或状态，但如果其并无正当的取款权

限，也不能认为，存款人占有着与存款等额的金钱。 

                                                        
〔37〕  参见前注〔14〕，〔日〕山口厚书，第 228 页。 
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鹏与银行之间在民法上仍然成立合法的存款债权。这就意味着，何鹏拥有正当的

取款权限。前述日本最高法院 1996 年的民事判例可以作为支持论据。其次，如

果是银行存在过失，导致账户中记录的金额发生错误，那么，就很难说，何鹏与

银行之间仍能成立合法的存款债权。对此，日本学者就否认成立存款债权。〔38〕

与日本学者的视角不同，我国学者在讨论存款占有以及何鹏案时，更加重视

存款名义人对与存款等额的金钱的实际支配可能性；当存在这一可能时，就认为

该金钱处于存款名义人的占有之下。例如，黎宏教授就认为，只要存款已经进入

存款名义人的账户之内，无论该进账是否具有法律上的根据，存款的占有就属于

存款名义人。这是因为，在存款名义人与其账户内金钱之间存在着如下关系：只

要存款名义人愿意，就随时可以通过银行柜台或者自动取款机，取出其账户上存

款额度之内的金钱。这也就意味着，存款名义人实质上支配和控制着其账户内的

金钱，而此时的银行，不过是存款名义人保管财物的工具或者手段罢了。具体到

何鹏案，对于账户内多出来的百万元巨款，何鹏处于“想取的话，随时都可以取

走”的实际支配状态，因此，这笔巨款属于何鹏占有的财物，其出于不法所有的

目的取出该款项，就是将自己不意占有的他人财物据为己有，应当构成侵占罪。

这是因为，在错误汇款的场合，虽然汇款人并不想把钱汇入收款人的账户，但不

可否认，确实有真实款项进入了收款人的账户。那么，就银行与收款人之间的关

系而言，确实有存款交易，以此为基础令银行负担存款债务，也不会导致其遭受

损失。相反，在银行输错账户存款金额的情况下，作为存款债权基础的存款交易

并不存在。 

〔39〕

第二，像前述部分日本学者所指出的，错误汇款场合下无法对收款人定罪的

尴尬局面，在我国刑法理论中可以避免。这是因为，前述尴尬局面源自日本刑法

自身具有的一些特殊立法例。比如，区别规定财物犯罪与财产性利益犯罪、侵占

罪的对象只能是财物、行为对象包含财产性利益的背任罪只是委托物侵占罪的补

充而不是脱离占有物侵占罪的补充。相反，我国刑法只是明确规定了“财产”和

“财物”这样两个概念，而没有明确规定所谓的“财产性利益”。但是，有学者

主张扩张性地理解“财产”和“财物”，以将“财产性利益”也包含在内。

但是，如果何鹏并不具有合法的取款权限，那么，其与不具有合法取款权限，

但又同样处于“想取的话，随时都可以取走”的实际支配状态的许霆，又有什么

实质区别呢？ 

〔40〕

如果这样的观点能够成立，可能会导致得出如下若干结论：我国刑法并未区别规

定财物犯罪与财产性利益犯罪，而是将二者融合在一起；财产犯罪（当然包括侵

占罪在内）的对象也包括财产性利益；“占有”这一概念既可以应用于财物，也

可以应用于财产性利益；〔41〕

基于以上理解，面对本文所述三种涉及存款占有的情形，即，以存入自己名

义账户的方式保管被委托的金钱、行为人拥有处分他人名义存款的权限和地位以

及错误汇款，我国刑法理论均可认定行为人构成侵占罪。对于前两种情形，虽然

行为人作为被委托人，对于存款享有一定的合法处分权限，但是，由于有委托人

虽然我国刑法没有规定一般性的背任罪，但是部分

背任行为将会被包容在侵占罪之内。也就是说，我国刑法当中并不存在日本刑法

那样的关于财产犯罪的特殊立法例。 

                                                        
〔38〕  参见前注〔10〕，〔日〕高橋則夫文，第 101 页。 
〔39〕  参见前注〔4〕，黎宏文。 
〔40〕  参见张明楷：《刑法学》，法律出版社 2007 年第 3 版，第 704~705 页。 
〔41〕  如前所述，“占有”的实质是对财物的控制、支配，对于无形的财产性利益，也可以通过相应的物理

的、规范的手段加以控制、支配，因此，将“占有”延展至财产性利益也不是不可能。 
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施加的限制，因此，委托人对于该存款享有更加优越的权限，故而，行为人的行

为就侵犯了委托人对于该存款所享有的更加优越的财产性利益。对于错误汇款，

虽然行为人（收款人）合法地享有存款债权，并且行为人与原金钱所有人之间也

没有委托信任关系，即，并无更加优越的权限限制其合法的存款债权，但其行为

仍然侵犯了原金钱所有人（汇款人）的财产性利益。这也就是说，如果由于金钱

在民法上的特殊属性，而很难认定存在“他人的财物”，那么，也仍然有将行为

人的行为作为对财产性利益的侵害，而认定为侵占罪的理论空间。当然，如此处

理合理与否，还值得深入研究。限于篇幅，笔者在此暂且指出其中一点。在错误

汇款的场合，既然原金钱所有人（汇款人）就存款所享有的财产性利益（不当得

利返还请求权），并不能限制行为人（收款人）就存款所享有的财产性利益（存

款债权），即其并非更加优越的财产性利益，那么，将行为人的行为作为侵占罪

处罚，是否超出了财产犯罪法益保护的范围？ 

第三，上述第二点表明，进行中外刑法理论的比较、研究，要注意中外刑法

立法上的差异。因为，很多理论上的不同其实根源于立法上的不同，反之，立法

上的不同也会为发展不同的理论留下空间。刑法理论的重要功能之一，就是通过

解释刑法规范，使之适用于具体案件，来保障刑法发挥保护法益、维护人权等机

能。也就是说，刑法理论的构建受制于国家既定的刑法立法，这同时也是罪刑法

定原则的精神的体现。反之，如果在理解、介绍外国刑法理论时，忽视了这一制

约，就可能发生理解和介绍上的偏差乃至错误。如果在进行中外刑法理论的比较

研究、借鉴时，忽视了各自立法对各自理论的不同制约，就可能出现“淮南为橘，

淮北为枳”的局面，同时，也可能抹杀掉基于自身独特立法例发展自己独特理论

的机会。 


