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摘 要

银行卡盗刷中民事责任负担问题复杂，司法实践中，持卡人向发卡行主张资金损失

赔偿责任的要件事实证明责任，以及发卡行主张免责事由的证明责任负担都有较大的争

议。《最高人民法院关于审理银行卡民事纠纷案件若干问题的规定》和 169 号指导案例

并没有克服我国司法实践中同（类）案不同判的现象。为明确主体间的证明责任负担问

题，本文从 169 号指导案例的基本案情出发，对银行卡盗刷纠纷中的法律关系展开梳理，

总体上对持卡人和发卡行之间的证明责任问题进行辨析，对银行安全承担安全保障义务、

持卡人未妥善保管信息义务和银行告知义务之银行可免责事由进行着重分析，构建系统

完备的银行卡盗刷案件中证明责任规范体系。全文由五部分构成。

第一部分，169 号指导案例中的证明责任问题。169 号指导案例系网络盗刷案件，

持卡人向发卡行主张损失赔偿责任，双方的法律关系为储蓄存款合同法律关系。原告基

于合同关系向被告主张赔偿责任所应证明的案件事实以及被告免责所应证明的案件事

实是该案的审理重点。法院认定持卡人（原告）应当证明的案件事实相对较为简单，而

发卡行（被告）应当证明的免责事由较多，这种证明责任负担是否公正很容易产生疑问。

第二部分，169 号指导案例中双方主体的证明责任负担。在 169 号指导案例中，持

卡人提供证据证明他人盗用持卡人名义进行网络交易，请求发卡行承担被盗刷账户资金

减少的损失赔偿责任，发卡行未能提供证据证明尽到安全保障义务不能免除其赔偿责任。

由此，作为权利产生根据的要件事实——持卡人与银行之间储蓄存款合同关系成立的要

件事实、盗刷事实（持卡人的资金损失）应由持卡人承担证明责任。尽到安全保障义务

的事实为发卡的行免责事由，应由发卡行承担证明责任。

第三部分，持卡人信息妥善保管义务事实的证明责任负担。在 169号案例判决中，

法院论证提及“持卡人的信息妥善保管义务”，“持卡人违反信息妥善保管义务”亦为

发卡行的免责事由，该项事由同样应由发卡行承担证明责任。

第四部分，发卡行履行告知义务事实的证明责任负担。发卡行告知义务是其安全保

障义务之外的重要合同义务。持卡人因对金融业务不熟的不当操作导致资金被盗刷向银

行主张赔偿责任的，银行应对其已尽到告知义务的事实承担证明责任。
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第五部分，持卡人和发卡行在银行卡盗刷中的过错均由发卡行承担证明责任。归结

银行卡盗刷中的各种情形可以看出，而作为金融产品的消费者，持卡人向发卡行主张资

金损失赔偿责任，其权利构成要件并不包括合同相对人（发卡行）的过错，持卡人仅对

储蓄存款合同关系成立的要件事实、盗刷事实（资金损失）等最为基本的权利产生要件

事实承担证明责任。而作为专业机构，发卡行承担更多的诉讼风险，双方（不存在）过

错均作为免责事由，由发卡行承担证明责任。

关键词：银行卡盗刷；安全保障义务；告知义务；证明责任
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引 言

（一）选题背景及意义

随着经济和社会的飞速发展，无论是个人交易还是商业交易，交易方式都发生了巨

大变化，支付形式经历了从传统的现金支付逐渐向电子支付方向转化。银行卡在社会生

活中扮演着愈来愈重要的角色，银行卡纠纷案件总体上呈现出逐年增长态势，在储户的

银行存款被盗的情况下，商业银行被诉承担资金损失的赔偿责任成为近年来的关注重点。

①
实践中犯罪分子作案手段不断更新，银行卡纠纷牵扯的主体增多，盗刷者从传统的持

有伪卡型盗刷者，转化成网络幕后通过网页链接、支付宝、微信、QQ等新型第三支付

平台，新型银行卡盗刷犯罪呈现出作案过程隐秘、作案方式智能、作案对象简单、作案

危险性高的特点。
②
持卡人卡内账款何时丢失、怎样丢失、丢失的类型为何，大多情形

下发卡行都难以了解实际情况，法院在判决时依据的证据有限，发卡行和持卡人是否存

在过错等情形不清，银行卡盗刷案件中常出现同案不同判的情况。现有的《银行卡规定》

对盗刷类型的划分不够完善，并不能涵盖所有类型，深入探讨各种盗刷现象中责任主体

的证明责任存在现实紧迫性。

《银行卡规定》对“伪卡盗刷”和“网络盗刷”的概念进行了基本说理，并对非银

行支付机构、持卡人、发卡行、收单行和特约商户之间基本的义务和责任进行了规定。

关于《银行卡规定》的理解与适用方面研究，有学者从其起草背景、起草原则入手，将

其中规定的关于息费违约金条款的规制、诉讼时效中断的适用情形、银行卡盗刷交易事

实和责任的认定等方面加以概述，分析得出对持卡人和发卡行之间举证责任分配与认证

规则，主要包含两层涵义：一是根据谁主张谁举证的原则，二是根据谁占有证据谁举证

的举证责任分配原则。
③
《银行卡规定》的出台一定程度上明确了银行卡盗刷案件中对

证明责任规则的适用，有利于正确的审理银行卡盗刷案件、为此类案件提供明确的规则

①李志扬：《银行卡领域金融消费者权益保护法律问题探讨》，载《金融经济》2013 年第 6 期，第 162-164 页。
② 黄琳、房倩倩：《“短信嗅探”网络盗刷案相关法律问题分析与防范建议》，载《中国信用卡》2021 年第 5期，

第 65-68 页。
③ 林文学、杨永清、张雪楳：《<关于审理银行卡民事纠纷案件若干问题的规定>的理解与适用》，载《人民司法》

2021 年第 25 期，第 43-50 页。
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指引。
①
但是其中的证明责任负担规则仍然不清。

最高人民法院 2021年 11月发布的 169号指导案例从典型个案的角度出发，对网络

盗刷中的各方当事人的举证问题进行了说理性分析，为地方法院裁判银行卡盗刷案件时

提供了裁判思路。但理论界仍对网络盗刷和伪卡盗刷应使用的裁判思路问题争论不休，

169号指导案例能否对伪卡盗刷案件提供实践上的指导意义值得商榷。169号指导案例

对《银行卡规定》的应用不够灵活，相关举证责任分配说理不足，指导性作用有待提高。

对于银行卡盗刷类案件，尽管相关司法解释在不断进行更新，理论界对有关规定的讨论

未能形成统一的评价，各种学说间对不同主体之间的归责问题竞争激烈，尤其是对持卡

人和发卡行之间的证明分配，尚未能形成统一完备的理论体系。

因此，切实从深层理论入手，深切分析典型案例背后应用的理论基础，厘清银行卡

盗刷纠纷案件的复杂性，着重详细规范持卡人和银行两主体间的证明责任，仍然是值得

研究的一个问题，同时也有利于填补《银行卡规定》中未对全部主体进行规范的欠缺。

（二）文献综述

我国有关该研究内容多散见于各类期刊和论文中，理论界从不同的角度对银行卡网

络盗刷案件进行深入研究，总体上对举证责任分配问题的讨论较少。关于持卡人和银行

方的责任承担方面的应用研究，第一种观点认为，银行承担严格责任，持卡人承担限额

责任。该原则较为典型的应用就是美国，相关立法规定持卡人最高只需要承担 50英镑

的限额，而商业银行在没有相应的证据证明，其是按照指示支付或者持卡人没有故意泄

露密码的情况下，则承担全部损失。我国也有学者认为，除非有合法的免责事由，则应

当由发卡银行赔偿，率先保护持卡人的消费者权益。
②
第二种观点认为，持卡人和发卡

行均应承担过错责任。双方按照各自的过错承担各自相应的责任，有利于两者之间的责

任承担达到相对均衡。美国《统一商法典》中的安全程序规则的诞生，是对这一规则运

用的良好体现。该规定认为银行负有明确的说明义务、保护义务和注意义务，银行的支

付和交易审查程序都应有严格的制度规定规定。持卡人应当在银行承担基本的告知义务

之后，妥善的保管银行卡信息及密码，否则应当独自承担不利后果，因此也有学者认为

在银行卡被伪造盗刷交易情形下，持卡人对是否妥善保管交易密码承担证明责任。银行

方应当对第三人伪造盗刷银行卡的事实和是否尽到合理审查义务等方面承担举证责任，

① 陈福录：《浅谈<银行卡规定>对银行信用卡业务的影响》，载《中国信用卡》2021 第 7 期，第 47-51 页。
② 何颖：《论信用卡被盗用的风险责任承担》，载《金融法苑》2005 年第 5期，第 43-58 页。



引 言

3

持卡人有过错的，可以减轻或者免除银行的违约责任。
①
第三种观点认为，对于银行卡

盗刷案件中的一些富有争议性的举证责任，应当引入公平原则进行调整。
②
以《民诉法

解释》规定为依据，可以解决银行卡盗刷案件中的举证责任分配问题，结合银行卡自身

的具体情况和特点，对举证责任的双重含义进行区分，利用公平原则在诉讼当事人之间

确定责任承担
③
。在此基础上笔者认为，引入公平原则的观点能快速解决双方争议焦点，

提高诉讼效率，但是给与了法官自由裁量的空间较大，实际可操作性是否欠缺值得讨论。

发卡行和持卡人责任承担的学说研究，存在三种不同的观点，分别是彻底免责说、

完全担责说、伪卡担责说。（1）彻底免责说是指：是指在持卡人挂失之前，作为发卡

行的银行对盗刷的事实应该彻底免责。彻底免责说现在已经被彻底的放弃。（2）完全

担责说指出银行卡资金支出行为的发生并不是按照持卡人的指示，因此由发卡行承担完

全责任，完全担责说与彻底免责说截然相反。（3）权利外观理论是伪卡担责说的基础，

其主要内涵是发卡行无法审查出被盗刷的事实，因此应当免除持卡人的责任。伪卡担责

说现在处于主导地位。可见，发卡行和持卡人之间责任的归属问题，一直是学届关注的

焦点，且随着时代和科技的进步，相关的学说也在不断的进行完善。

关于罗森·贝克“规范说”的基础理论研究。受日本民事诉讼法理论的影响，我国

诉讼法上的证明责任概念日益完善，李浩教授对规范说作出了系统全面仔细的阐述。此

外，早期受台湾学者陈荣宗教授的影响，内地学者在“规范说”方面的认知也有所发展。

④
经过长期发展，现在一般有三个观点，第一个是对行为责任说，第二个是对结果负责

说，第三个则是对双重含义说。行为责任说和结果负责说的理论内涵,与中国大陆法系通

说理论几乎没有根本性差别，最开始，行为责任说理论在中国占据了主导地位。但现今

在法律理论和实际中，双重含义责任说已经日益广为接受。双重含义说从全面的角度，

考量了行为责任和结果责任的分配要素。最早规定证明责任的法条可以追溯到《民事诉

讼法》第 64条第 1款。
⑤
该条款是一种较为模糊的规定，缺少针证据证明之类型及程度

的相关规定。在《关于民事诉讼证据的若干规定》中，对证明责任的规定作出了进一步

的说明，但是没有进行细化。在 2015 年民诉法司法解释出台之后，我国的证明责任理

① 杨钉、黄秋燕：《银行卡被伪造盗刷的责任认定及举证责任分配》，载《人民司法（案例）》2017 年 29 期，

第 71-75 页。
② 戴欣悦、章军侃、许肖茜：《银行卡盗刷纠纷责任认定与分配的类型化研究——以 152 份判决书为研究对象》，

载《法律适用》2017 年第 3 期，第 49-56 页。
③ 刘佳：《银行卡盗刷民事诉讼举证责任分配研究——基于 2017年全国法院裁判的实证分析》，载《湖北社会

科学》2018 年第 11 期，第 156-162 页。
④ 李浩：《民事举证责任研究》，中国政法大学出版社 1993 年版，第 112-119 页。
⑤ 《中华人民共和国民事诉讼法》第 64 条第 1款规定：当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。
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论体系更加科学合理。经过对以上法律规定变化的整理，不难发现我国证明责任规定之

发展论与学理变化的发展基本一致，现已将行为责任与结果责任在同等重要位置。
①
银

行卡盗刷纠纷中，依据“规范说”常适用违约和侵权法律关系。有学者指出，违约责任

和侵权责任属于不同性质的民事责任，法定义务是侵权责任的承担者违反的，约定义务

是违约责任的承担者违反的。
②
可见，在划分证明责任时也应注重不同法律关系中的复

杂关系。

关于“裁判规范民法说”的基础理论研究。根据学者伊藤兹夫的观点，裁判规范民

法说的重构步骤体现在三个环节中。第一步是根据具体的民法制度，将相应的民事法律

规范进行分析和梳理，找出法律要件的原则和例外关系。第二步是根据第一步的内容，

将原则性法律要件作为文本内容，将例外性法律要件作为但书内容，用以维持或调整现

有的条纹结构。第三步是如果存在举证困难的情况，则应当以最恰当地实现该实体法制

度目的地基本立场，从证明责任负担公平的基本立出发，调和维持第二步的内容。学者

们认为说是裁判规范民法说对规范说的继承和发展，继承之处体现在以下两个方面，第

一是裁判规范民法说和规范说都以实体法制度作为学说依据的根本。第二是两者同样都

以条纹结构形式作为区别法律要件性质的载体。发展体现在以下两个方面，第一是将主

张责任纳入了学说范畴，第二是将证明负担公平纳入证明责任分配的考量因素。
③

关于银行卡盗刷中诉讼思维的研究。第一种观点认为，持卡人可以仅提起一个违约

损害赔偿之诉，单诉思维有利于尽快的解决案件的纠纷。
④
第二种观点认为，持卡人因

存款被盗，既可以向发卡行提出违约之诉，也可以向商业银行提出侵权之诉，这样更有

利于保护持卡人的合法利益。
⑤
可见不同的诉讼思维对发卡行和持卡人之间的证明责任

的承担是不同的，但是各地法院在此类案件审理并没有形成没有统一的诉讼思维，即使

有《银行卡规定》的出台，没有从根本理论的支撑，实践中也常出现同案不同判。笔者

认为，仅考虑持卡人和发卡行之间的纠纷并不完善，现存在不可归责于双方的类型，比

如因第三方支付平台系统或管理漏洞而引起的过错，或者黑客攻击的盗刷情形而引起的

侵权之诉，不可归责于双方的类型，是否能纳入诉讼当中，也可以进行考虑。

关于银行卡盗刷事实认定方面的研究，伪卡盗刷和网络盗刷是现存银行卡盗刷事实

① 张家桐：《银行卡盗刷民事诉讼举证分配责任研究——以宋某诉工商支行借记卡纠纷案为例》，载《北方经贸》

2021 年第 2 期，第 94-97 页。
② 王利明：《违约责任和侵权责任的区分标准》，载《法学》2002 年第 5 期，第 45-52 页。
③ [日]伊藤滋夫：《要件事实的基础》， 许可、[日]小林正弘译，法律出版社 2015 年版，第 4-5 页。
④ 田桔光：《银行卡被盗刷纠纷案件的法律适用》，载《人民司法》2021 年第 19 期，第 40-45 页。
⑤ 陈良、向慧：《银行卡网络盗刷案件情况调研及对策研究》，载《中国银行业》2018 年第 9期，第 88-91 页。
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的主要区分存在形式。学界对伪卡盗刷与网络盗刷所涉及的法律性质，主要存在两种不

同的观点，第一种观点认为，虽然在《银行卡规定》中将两种盗刷行为的概念进行了表

面形式上的区别，但是在银行卡盗刷行为的构成要件、举证责任、抗辩事由、性质认定

和责任承担等方面，但是并没有充分体现网络盗刷与伪卡盗刷，类型划分上的应用价值

与逻辑意义。网络盗刷则应适用于传统合同法的思路进行裁判归则，而伪卡盗刷不适用

于合同法的思路关系。
①
第二种观点认为，伪卡盗刷和网络盗刷都适用储蓄合同关系，

故在证据采信、举证责任划分、归责原则方面可以适用相似的处理规则。
②
笔者认为，

对网络盗刷与伪卡盗刷在形式上的区分，能应对银行卡纠纷中出现的情况，也可以从基

础的理论着手，对重要方面的举证责任进行划分。

综上，国内现有研究对银行卡盗刷案件中的相关法律条文的剖析、民事责任认定的

基础、各主体的责任承担方面贡献了很多优秀的观点，但是在银行卡网络盗刷和伪卡盗

刷的的举证责任方面的问题，缺乏总体系统性的细化研究，无法为银行卡伪卡盗刷和网

络盗刷的判决提供完整的理论支撑。国外对银行卡盗刷案件中各方当事人之间的责任研

究总体上趋于平衡商业银行和持卡人之间的责任，安全程序归则的出现对两者之间的平

衡起到了及其有利的作用，但是与我国特有的国情不同，提供借鉴意义有限。故我国可

以结合罗森贝克“规范说”的观点，从实体法的构成要件出发，对银行卡纠纷案件中责

任主体应承担的举证责任和标准进行细化研究，再借鉴国外有关研究得出的经验，对银

行卡网络盗刷中的证明责任进行归置。

（三）研究思路和方法

1. 研究思路

本文以 169号指导案例为蓝本，通过对案例的梳理和剖析，针对我国银行卡盗刷纠

纷中较为突出的问题展开研究，并从基本理论入手，梳理此类案件中证明责任的相关问

题。

第一部分，理论研究的基础需要问题意识。从第 169号指导案例入手，分析各个主

体之间的法律关系。在此基础上对类案进行处理，总结出类案不同判现象，得出伪卡盗

刷和网络盗刷应适用相同的裁判思路。将两处思维作为盗刷纠纷案件考量的基础，并梳

① 陈甦：《处理银行卡盗刷纠纷的法理基础及实务要点》，载《法学杂志》2022 年第 1期，第 37-53 页。
② 宋萍：《银行卡盗刷案件中的责任承担研究》，载《银行家》，2020 年第 9期，第 132-135 页。
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理出证明责任在银行卡盗刷案件中的应用，为后文提供问题基础。

第二部分，169号指导案例中持卡人（徐欣）和发卡行（上海延西支行）的证明责

任负担。依据“规范说”，徐欣对起诉上海延西支行基础的案件事实，储蓄关系合同关

系成立和盗刷事实的存在承担的证明责任，并达到相应的证明标准。上海延西支行则要

对 169号指导案例中争议较大的“安全保障义务”这一免责事由承担证明责任并达到一

定的证明标准。

第三部分，持卡人信息妥善保管义务事实的证明责任负担。169号指导案例中，存

在相关判决的说明，对法院相关说理进行经过梳理之后，其可以作为发卡行的免责事由

二，对这一事实的证明责任的负担，有必要进行梳理和说明。

第四部分，银行告知义务的证明责任负担。首先梳理出作为安全保障义务之外的另

一重要合同义务，明确银行对承担告知义务的合理性和合法性，整理出银行应履行主要

告知义务的具体类型。再从从理论依据入手，判断其应依据侵权责任规则，得出应由银

行承担已尽到告知义务的证明责任，并应达到相应的证明标准，来证明自身免责，其可

以作为发卡行的免责事由三。

第五部分，概括银行卡盗刷中的证明责任负担问题。从基层理论入手，总结银行卡

盗刷中银行承担较多证明责任，持卡人承担较轻证明责任的依据，并从整体上对双方各

自要承担的证明责任进行归类，对全文的证明责任论述进行系统的概括和总结。

2. 研究方法

（1）案例分析法：以“中国裁判文书网”“北大法宝”为资源库，从第 169 号官

方指导案例入手，找出银行卡盗刷类案件中存在的问题。对银行卡盗刷类案件问题背后

的法理进行分析，分析伪卡盗刷和网络盗刷中的民事基础，明确发卡行与持卡人的违约

法律关系，持卡人第三方侵权法律关系，并着重探究各方主体之间的举证责任分配规则，

为裁判银行卡盗刷案件指明方向。

（2）文献研究法：收集国内外与银行卡盗刷案件中民事责任分配相关的期刊、专

著等，了解银行卡盗刷类案件的研究现状和争议焦点，对可以借鉴的理论进行分析归纳。

（3）统计分析法：以司法实践中的大量银行卡盗刷纠纷案件为研究素材，在对一

般案件概况梳理的基础上进行数据统计与归纳，发现实践中在处理银行卡盗刷合同纠纷

时存在的主要问题，进而主要运用实体法理论，对类案中的证明责任问题进行研究。
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