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前　　言

　　为进一步总结类案裁判规则,统一类案审理思路,提炼和推广更具参考价值的典型案例,

有效推动优秀审判经验的传承,根据中院党组 “六个一”工程任务目标,今年我们继续编纂

了 «参考性案例»系列丛书第二辑.

本辑主旨为:总结裁判规则、统一类案标准.本辑将通过微信公众号、法信搜索平台、

赠送书籍等方式向社会公众全面推送、扩大传播,以期能够作为法官审理类似案件中普遍适

用的办案参考、青年法官司法能力培养的教材和辖区法院业务指导的载体,并在加强司法公

开等方面发挥积极作用.

编撰中,各业务庭室按照职能分工对目前审理的主要案由进行了系统化梳理,将具有同

类特征要素的案件进行归并整理,如将劳动争议纠纷细分为确认劳动关系纠纷案件、追索劳

动报酬纠纷案件、工伤保险待遇纠纷案件等,根据类案的典型特征选择了具有代表性的案件

撰写案例,以确定类案裁判方法及适用范围.

本辑共收录案例６１篇,分为刑事、民事、商事、行政和执行五大类.案例按照关键词、

案例要旨、相关法条、案件索引、基本案情、裁判结果、裁判理由以及参照适用本案例时应

注意的问题等八个方面,对案例所具有的指导意义、适用范围、不宜使用的情况等进行了

阐述.

由于水平有限,本书在编辑过程中存在的不当之处,敬祈读者批评、指正.

编　　者　　

二○一九年十一月
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一、刑事案例





实施一般殴打导致

特异体质被害人死亡的行为如何定性

———张某某过失致人死亡案

　　关键词　一般殴打导致特异体质被害人死亡

【案例要旨】
行为人因民间纠纷与被害人发生争执后,在不明知被害人患有严重心脏疾病的情况下,

对被害人实施一般性殴打,致使被害人冠心病急性发作死亡.行为人实施的行为直接产生的

后果没有达到构成故意伤害罪所要求的轻伤以上程度,应以过失致人死亡罪定罪处罚.
【相关法条】
«中华人民共和国刑法»
第二百三十三条　过失致人死亡的,处三年以上七年以下有期徒刑;情节较轻的,处三

年以下有期徒刑.本法另有规定的,依照规定.
第二百三十四条第一、二款　故意伤害他人身体的,处三年以下有期徒刑、拘役或者

管制.
犯前款罪,致人重伤的,处三年以上十年以下有期徒刑;致人死亡或者以特别残忍手段

致人重伤造成严重残疾的,处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑.本法另有规定的,依

照规定.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２刑初１１９号 (２０１９年６月５日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１刑终２７７号 (２０１９年８月２３日)
【基本案情】
被告人张某某,男,１９６９年１０月２０日出生于山东省济南市,汉族,高中文化,无业,

住济南市历下区某马路１２号,２０１７年９月７日因涉嫌故意伤害罪被逮捕.
济南市历下区人民检察院以张某某犯故意伤害罪,向济南市历下区人民法院提起公诉.
历下区人民法院经公开审理查明:２０１７年７月３１日,在济南市历下区某马路１２号,被

告人张某某、刘某双 (张某某妻子)因琐事与邻居被害人李某某 (男,６３岁)、刘某 (李某

某妻子,６０岁)发生争执并相互辱骂.其间,被告人张某某使用拳头及木棍对李某某头部进

行击打,随后被邻居劝开.被害人李某某回家后昏倒,经抢救无效死亡.被告人张某某使用

其妻子刘某双的手机拨打了报警电话.
经鉴定,被害人李某某系与人争吵、打斗等因素诱发冠心病急性发作死亡;刘某遭钝性

外力作用致左手背、左臀下外侧、右臀部及左膝外侧软组织挫伤,软组织挫伤面积达

１５０cm２ 以上,评定为轻微伤.
认定上述事实的证据有:

１证人刘某双的证言证明:２０１７年７月３１日１７时许,其见自家电表快从墙上掉下来

１



了,电线也耷拉在门口.一会儿,其对象张某某回来了,其就给张某某说了电表和电线的事.
因其家电表和刘某理发店的电表挨着,有新电线缕到刘某刚租的房子里,其明白就是他们干

的.张某某就在理发店门口给对方说了一下.不久,理发店对面的裴大哥过来修电表,还没

有修完,刘某和对象老李就过来了,其听见他们在骂娘.张某某听见对方骂娘就也骂着过去.
他们两个男人就厮打在一起,刘某也打张某某.其就过去拉扯刘某的对象,结果被打了两拳.
张某某头上、手上、脸上都有伤,老李脸上没有什么伤.后其拉着张某某回大门洞,刘某也

拉着老李回理发店.其和张某某在大门洞里打了 “１１０”.

２证人刘某的证言证明:２０１７年７月３１日,其理发店搬家.１７时许,其听到张某某妻

子在院子里乱骂.其赶紧过去承诺给对方修电表.这时,裴大哥过来说一会儿给弄上,一会

儿,张某某夫妻又出来在院子里骂,其回去给丈夫李某某说,李某某过去给对方说一会儿弄

好,张某某夫妻二人还是不愿意.张某某用拳头打李某某鼻子处好几拳,其过去拉架,张某

某妻子咬李某某胳膊,还抓挠其头发、胳膊,张某某媳妇和其一起厮打,张某某和李某某一

起厮打,从过道打到某马路上,张某某把其摔倒了.其看到张某某媳妇回家拿一根木棍朝李

某某打.后张某某把木棍拿过来,用木棍砸李某某后脑勺一棍,打李某某后背一下,又打李

某某腿部一下.邻居拉开后,其和丈夫回到理发店,刚进门李某某就栽倒在地,不省人事.
其打 “１２０”,一会 “１１０”“１２０”都来了,对其丈夫进行抢救,后在齐鲁医院也没抢救过来.
其左手背红了,李某某鼻子处有血迹.李某某有高血压,三年前得过脑梗.

３证人袁某某的证言及辨认笔录证明:２０１７年７月３１日１７时许,其在刘某理发店帮忙

搬家.李某某让一个姓裴的人帮忙扯电线,理发店的电表和张某某家电表紧挨着,老裴扯线

时可能不小心把张某某家电表一个木橛子弄下来了,张某某夫妻不愿意,双方打了起来.其

就看到张某某夫妻先动手,拳打脚踢李某某夫妻,张某某边打边骂.李某某夫妻也反抗,互

相殴打.张某某和李某某打在一起,两人的媳妇也打在一起,双方从过道打到某马路.张某

某把刘某打倒在地,又把李某某打倒在地,张某某媳妇帮着张某某分别殴打李某某和刘某,
其和老裴、房东去拉架.张某某拿棍子朝李某某头部打了一下,李某某当时没有反抗.李某

某到新搬的理发店屋门口,就一头栽倒地,不省人事.

４证人裴某某的证言及辨认笔录证明:２０１７年７月３１日１７时３０分许,其刚回家,张

某某的妻子在某马路巷子里嚷嚷她家电表盒被动了,快掉下来了.这时李某某妻子来找其,
让其去帮忙说说.其给张某某的妻子说其给他们修,并拿凳子锤子去修电表盒子.其修的时

候听到了打起来的动静,就跑到家门口看到李某某两口子和张某某两口子四个人打成一团,
互相撕扯在一起,其和街坊上去把四个人分开,他们就各自回家了.张某某当时还说要打

“１１０”.几分钟后,李某某妻子跑过来说李某某不行了,其赶去李某某家,见李某某右手蜷在

胸前,左手顺在身体旁边,脸趴在地上,脸色发紫,不久救护车就来了.

５证人魏某某的证言及辨认笔录证明:２０１７年７月３１日１７时许,其看见有人打架了,
打架的一方是和其住一个院的夫妻,另一方是某马路开理发店的夫妇.和其住一个院的那家

女人回来见电线耷拉下来挡着门,电表盒子也歪了,电表旁边一根新线直通到１２号院门口理

发店中,就觉得是理发店的人把电线弄下来的,就骂了两句.一会儿,那家男人回来了,这

个女的就让她对象去找理发店的人来修电表盒子.有人过来修,在修电表盒子的时候双方争

吵起来,双方夫妇都到现场,吵了一会儿就动手打起来.双方夫妇都动手和对方撕扯,空着

手打对方.电工和一个街坊也过来拉架.其正劝架中,左前侧额头被一个人用拖把杆打中.
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经辨认张某某、刘某双就是和其住一个院的那对夫妇,刘某就是某马路开理发店的女子.

６被告人张某某供述:其住济南市历下区某马路１２号,门口有刘某的理发店.２０１７年

７月３１日１８时许,其下班回家后,其对象说电表快从墙上下来了,电线耷拉在门口,是理

发店刘某弄的.其就在大门口冲着理发店喊,让他们抓紧修好.一会儿,隔壁老裴哥过来修

电表和电线,还未修完,刘某和对象老李就过来了,老李嚷嚷着说什么大不了的事,来了给

你修好就是了,其对象就接话并在言语上发生冲突.老李从大门洞的门后面拿了根棍子想冲

其对象打,棍子被邻居夺下.其往回走时听见老李在大门外还一直骂娘,其转身抄起刚才被

邻居夺下的木棍就冲老李过去,裴哥等邻居来夺其手中棍子,其用棍子抡打到拉架的邻居,
并没有打到老李,棍子就被夺下了,其和老李扭打在一起,其冲老李头部、胸部还击了几拳,
其头上也挨了几下,左手流血了.刘某冲上来拉扯其,其把对方甩倒了,老李趁机打其一拳,
其就把老李推倒在理发店门口台阶上,老李坐在台阶上身子向后仰着,身体其他部位应该没

有摔在地上,后邻居把其和老李拉开了.其在大门洞里打 “１１０”报警.

７被告人张某某的辨认笔录证明:济南市历下区某马路７号和１２号院中间门马路中央

就是其与刘某双同李某某夫妻打架的地点,李某某就是和其打架的老李.

８法医学尸体检验鉴定书、病历证明:李某某系冠心病急性发作死亡,争吵、打斗等因

素为其冠心病急性发作死亡的诱因.

９法医学人体损伤程度鉴定书、病历证明:刘某所受损伤评定为轻微伤.

１０公安机关出具的发破案经过、抓获材料、报警单证明:案发后,公安机关曾接到被

告人张某某妻子刘某双的手机号码拨打的报警电话.２０１８年７月３１日,被告人张某某经公

安机关传唤到案.

１１被告人张某某的户籍信息及表现材料证明:张某某的身份情况,无前科.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１９年６月５日作出 (２０１８)鲁０１０２刑初１１９号刑事判决:

被告人张某某犯故意伤害罪,判处有期徒刑十年.
宣判后,公诉机关不抗诉.被告人张某某不服判决,以 “一审判决量刑畸重、其欲赔偿

被害人亲属经济损失并争取对方谅解”为由提出上诉.辩护人提出对张某某应按过失致人死

亡罪定罪量刑,张某某具有自首、认罪悔罪、积极赔偿并取得谅解的从宽情节,可判处三年

以下有期徒刑,并适用缓刑.二审出庭检察员认为,张某某与被害人李某某因琐事发生纠纷

后,张某某使用拳头及木棍对李某某头部进行击打,故意伤害意图明显,一审判决认定事实

清楚,证据确实充分,定罪准确,量刑适当,应驳回上诉,维持原判.二审审理查明的事实

和证据与一审相同.二审另查明:上诉人张某某的亲属向被害人李某某的亲属赔偿人民币４１
万元,李某某的亲属出具了谅解书,请求对张某某依法从轻处罚.

济南市中级人民法院于２０１９年８月２３日作出 (２０１９)鲁０１刑终２７７号刑事判决:一、
撤销山东省济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２刑初１１９号刑事判决;二、上诉人张某某

犯过失致人死亡罪,判处有期徒刑五年.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:上诉人张某某因琐事与被害人李某某发生争执后,张某某用拳头对

李某某头部进行击打,其应当预见李某某年龄较大、可能存在健康状况不佳等因素,击打李

某某头部可能导致李某某伤亡的危害后果,由于疏忽大意未能预见,以致发生李某某死亡的

３

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　



危害后果,其行为依法构成过失致人死亡罪.尽管证人刘某、袁某某的证言证实张某某实施

了用木棍击打李某某头部的行为,但张某某供述其持棍抡打被害人但未打中,根据李某某尸

体检验鉴定书的记载,被害人李某某尸检头皮表面未见损伤,双侧颞肌无出血,颅骨无骨折.
张某某实施的拳头、木棍击打李某某头部的行为直接产生的后果没有达到构成故意伤害罪所

要求的轻伤以上程度,且鉴定意见认为李某某系与人争吵、打斗等因素诱发冠心病急性发作

死亡.张某某对李某某造成的损伤不是李某某死亡的直接原因,而是诱发李某某冠心病急性

发作的诱因.我国刑法规定,故意伤害他人身体导致轻伤以上的结果才构成故意伤害罪,而

且伤害行为与伤害后果应具有直接因果关系.据此,张某某的行为不符合故意伤害罪的犯罪

构成要件,一审判决对此定罪错误,应予纠正,二审出庭检察员的相关意见不能成立,辩护

人提出的应构成过失致人死亡罪的辩护意见成立,予以采纳.鉴于张某某有自首情节,认罪

悔罪、赔偿被害人亲属并取得谅解,可对其从轻处罚,辩护人提出的相关辩护意见成立,予

以采纳,但张某某所犯罪行不符合判处缓刑的法定条件,辩护人提出的可判处缓刑的辩护意

见不能成立,不予采纳.综上,一审判决认定的犯罪事实清楚,证据确实、充分,审判程序

合法,但适用法律错误.依照 «中华人民共和国刑事诉讼法»第二百三十六条第一款第 (二)
项和 «中华人民共和国刑法»第二百三十三条,第六十七条第一款,«最高人民法院 ‹关于处

理自首和立功具体应用法律若干问题的解释›»第一条之规定,做出上述判决.
【参照适用本案例时应注意的问题】
针对本案被告人张某某的行为定性,还有一种意见认为属于意外事件,张某某的行为不

构成犯罪,不应当负刑事责任.该意见认为,被害人死亡的直接原因是生前患有严重的冠状

动脉粥样硬化性心脏病,并且曾多次出现心肌梗死.被告人仅实施了一般性殴打且未直接导

致轻伤以上的危害后果,被告人不可能预见到被害人的特异体质进而预见到导致被害人死亡

的后果,因此,本案属于意外事件,被告人的行为不构成犯罪,不应当负刑事责任.
针对该意见,承办人认为刑法中的因果关系是指实行行为与结果之间的引起与被引起的

关系.本案法医学尸体检验鉴定意见书、被害人的病历表明,被害人李某某系冠心病急性发

作死亡,争吵、打斗等因素为其冠心病急性发作死亡的诱因.由此见可知,被害人李某某的

死亡属于多因一果情形,死亡的直接原因是心脏病,但该心脏病并非是自然发作,被告人张

某某实施的殴打行为本身也并不必然产生死亡的危害结果,但该行为导致被害人情绪激动,
诱发冠心病急性发作,最终导致被害人死亡,张某某的行为与被害人死亡结果之间属于偶然

因果关系.张某某与被害人发生争吵、打斗在前,被害人冠心病发作在后,期间没有其他因

素介入.因此,本案被告人张某某的行为是被害人死亡结果发生的必要条件,两者具有刑法

上的因果关系,应对被告人进行定罪处罚.
本案认定被告人张某某的行为构成过失致人死亡罪更符合公众的一般心理预期.为了合

理明确刑法处罚范围,对于处在罪与非罪、重罪与轻罪边缘的行为,应适当结合一般人的生

活和社会常理作出判断.在一般争执和殴打致人死亡案件中,被告人的行为并未直接造成被

害人轻伤以上的后果,而是因被害人原有病症发作等复杂因素导致死亡,因果关系方面具有

“多因一果”的特征,死亡结果具有某种程度的偶发性,对此种情形以过失致人死亡罪定罪处

罚更能获得社会认同.
本案二审期间,张某某的亲属向被害人李某某的亲属赔偿人民币４１万元,一定程度上化

解了被害人家属的矛盾情绪,为刑事部分的判罚奠定了基础.本案的处理实现了案结事了以
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及法律效果和社会效果的有机统一.

编写人:济南市中级人民法院刑一庭　谢齐光　王西伟
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案发前后的通奸行为不影响强奸犯罪的认定

———济南市莱芜区人民检察院指控蔺延龙强奸案

　　关键词　案发前　案发后　通奸　强奸

【案例要旨】
被告人是否违背妇女意志强行发生性关系,应从证据内容分析,并结合双方关系、被害

人案发时的状态及案发后的态度等综合认定.案发之前双方的通奸行为、案发后双方又开房

发生性关系的行为,不是否定被告人犯强奸罪的理由和依据.
【相关法条】
第二百三十六条第一款　 【强奸罪】以暴力、胁迫或者其他手段强奸妇女的,处三年以

上十年以下有期徒刑.
【案件索引】
一审:山东省济南市莱芜区人民法院 (２０１８)鲁１２０２刑初１５６号 (２０１９年２月１日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１刑终１２２号 (２０１９年８月１２日)
【基本案情】
经审理查明,被告人蔺延龙与被害人毕某某于２０１５年８月认识并发展为婚外情,至

２０１６年１０月毕某某拒绝继续保持婚外情,蔺延龙不同意,先后到毕某某居住地等处散发毕

某某裸照、大字报,踹坏毕某某家卷帘门予以威胁.２０１７年５月２日８时许,蔺延龙以约毕

某某吃饭为由,向其提出开房发生性关系要求,被毕某某拒绝,后蔺延龙以聊天为由让毕某

某上车,并将车开至牟汶河沿河路原莱芜市水文局东北侧一胡同内,欲在车内与毕某某发生

性关系,毕某某反抗并逃到车外,顺沿河路步行离开现场.之后,蔺延龙驾车追上毕某某将

其扛进车内,并驾车再次返回现场,不顾毕某某抓挠反抗,使用暴力强行与毕某某发生性关

系,并体内射精.当日１４时３０分许,毕某某向城东派出所报案称其被蔺延龙强奸,蔺延龙

对其进行殴打致其左眼受伤.经鉴定,毕某某指甲、阴道内均检出蔺延龙的 DNA,其左眼挫

伤,构成轻微伤.毕某某于同年６月５日人工流产.２０１７年５月１９日,公安机关将蔺延龙抓

获,经检查,蔺延龙胳膊、腹部有条状、点状皮肤瘢痕.
公诉机关认为被告人蔺延龙违背妇女意志,采取暴力手段强行与妇女发生性关系,其行

为触犯 «中华人民共和国刑法»第二百三十六条的规定,应当以强奸罪追究其刑事责任.
被告人蔺延龙辩称案发前和案发后一直与被害人保持情人关系,案发当日被害人同意

“车震”,但其没有按被害人要求戴避孕套而射精到被害人体内,二人因此发生争执,其用手

打了毕某某的脸部一下,指甲把毕某某的左眼皮划伤.
辩护人的辩护意见是,综合全案证据并不足以证明蔺延龙采取暴力、威胁或其他手段违

背妇女意志与毕某某发生性关系,其二人发生性关系是双方自愿的,蔺延龙的行为不构成强

奸罪.
【裁判结果】
山东省济南市莱芜区人民法院于２０１９年２月１日作出 (２０１８)鲁１２０２刑初１５６号刑事
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判决:被告人蔺延龙无罪.宣判后,原审被告人蔺延龙不上诉,原公诉机关以 “原审判决在

事实认定、证据采信、法律适用方面确有错误,蔺延龙的行为构成强奸罪”为由,提出抗诉.
山东省济南市中级人民法院于２０１９年８月１２日作出 (２０１９)鲁０１刑终１２２号刑事判决:
一、撤销山东省济南市莱芜区人民法院 (２０１８)鲁１２０２刑初１５６号刑事判决;二、原审被告

人蔺延龙犯强奸罪,判处有期徒刑四年.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案中,原审被告人蔺延龙、被害人毕某某双方均承认案发时发生

了性关系,对被害人毕某某阴道后穹隆处提取物所作的物证鉴定书也检测出精斑系蔺延龙所

留,能够证实两人确实发生了性关系.至于被告人是否违背妇女意志强行发生性关系,应从

证据内容分析,并结合双方关系、被害人案发时的状态及案发后的态度等综合认定.
首先,从证据内容看,被害人报案后多次陈述以及二审庭审出庭作证陈述内容稳定,过

程、细节详细,符合常情常理,且与其他在案证据相互印证;而被告人供述前后不一致,辩

解明显不合常理,部分供述与其他在案证据相矛盾.
其次,从双方关系上看,蔺延龙与被害人先是通奸,后来被害人不愿继续通奸,而蔺延

龙不同意,并以踹卷帘门、散发裸照、写大字报方式败坏被害人名誉进行胁迫,以 “保证是

最后一次”等方式对被害人进行欺骗,纠缠被害人继续发生性行为.被害人不愿继续与被告

人保持通奸关系而被纠缠、威胁的事实有被害人陈述、两次报警出警记录、视频、图片、被

害人家人证言以及蔺延龙供述等证据予以证实.
再次,从被害人案发时的状态来看,被害人对蔺延龙采取强制手段与其发生性关系的多

次陈述稳定,过程、情节详细,证明被害人不同意开房,反抗期间曾用手抓、挠、掐蔺延龙

胳膊、肚子和大腿;监控录像证明被害人在车内一次反抗离开现场,又被蔺延龙扛回车内带

回现场;伤情检验证明双方均有伤,被害人指甲内检出被告人DNA;DNA鉴定、流产证明、
证人证言证实被害人当时处于女性排卵期,于前一晚为要二胎已与丈夫发生过性关系,该事

件发生后,因怀孕无法明确是谁的孩子而人工流产.
最后,从案发后被害人的态度来看,蔺延龙拍摄的手机视频证明,发生性关系后,被害

人表现出强烈的反感、生气态度;受案登记表证明,被害人当天下午到公安机关报警,表现

出急于要求惩处被告人的心理.被害人陈述、被害人家属证言以及蔺延龙供述等证据证明,
从二人发生性关系到被害人报警,期间未发生其他影响被害人主观意愿的事件,被害人并非

由于通奸后来关系恶化或者被人发现,为了报复或者保全名誉而控告被 “强奸”,也不是发生

性关系后因索要财物未果而控告被 “强奸”.
综上,被害人毕某某的陈述与其他证据更能相互印证,更为客观,可信程度更高,应予

采信;相反,蔺延龙供述前后不一致,辩解明显不合常理,部分供述与其他在案证据相矛盾,
其供述具有虚假性.原审判决仅仅依据蔺延龙关于 “毕某某发现其并未戴避孕套因而生气发

生撕打”的辩解与毕某某的陈述相矛盾,结合公安机关对蔺延龙汽车后备箱勘验时发现存有

尚未使用避孕套,就认定不能排除被告人蔺延龙辩解意见的可能性,否认公诉机关关于二人

发生性关系时蔺延龙对毕某某使用了暴力的指控不当.现有证据能够认定蔺延龙违背妇女意

志实施了强奸行为,应认定蔺延龙的行为构成强奸罪.
另外,关于案发之前双方通奸、案发后双方又开房发生性关系,是否对本案定性有影响

的问题.首先,如果男女双方原有通奸关系,后女方不愿继续保持并已对男方表示拒绝,男
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方若采用暴力或者胁迫等手段,强行与妇女发生性行为的,应认定为强奸罪.本案符合此种

情形.其次,目前理论界、实务界的主流观点认为,女方被强奸后,没有告发,后来女方又

自愿与男方多次发生性交,甚至发展成恋爱关系或者通奸关系的,一般不应再以强奸罪论处.
但是,本案中,被害人被强奸后立即报警,在案发半年后,又与被告人去开房发生性关系

(此处需要注意被告人行为目的,该行为发生于一审审理期间,开房前被告人对被害人有哄骗

行为,在与被害人相约开房后立即要求公安机关调取开房监控证据,并将该证据提交法庭以

证明二人一直保持情人关系),之后的这种 “通奸”行为不应成为否定之前强奸犯罪的理由和

依据.因此,案发之前和之后二人的通奸、开房行为不影响对被告人犯强奸罪的认定.

编写人:济南市中级人民法院刑一庭　孟庆孝
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法院在认定刑事被告人罪名时要形成完整的证据链条

以及对于强奸罪中轮奸行为的认定问题

———被告人张某某、刘某某、张某、麻某某强奸案

　　关键词　完整的证据链条　共同犯罪

【案例要旨】
强奸罪认定的关键在于,性行为是否违背了受害人的意愿,查明该问题需要通过各种证

据与被害人陈述、被告人供述的对比分析,来形成一个完整的证据链条,并且排除合理怀疑.
在犯强奸罪的共同犯罪中,需注意的是轮奸行为并非独立的犯罪形态,而是建立在客观事实

基础上的法定量刑情节.
【相关法条】
«中华人民共和国刑法»第二十五条第一款规定,共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪.
«中华人民共和国刑法»第二百三十六条第一款规定,以暴力、胁迫或者其他手段强奸妇

女的,处三年以上十年以下有期徒刑.
«中华人民共和国刑法»第二百三十六条第三款规定,强奸妇女、奸淫幼女,有下列情形

之一的,处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑.其中第四项,二人以上轮奸的.
【案件索引】
一审:山东省济南市槐荫区人民法院 (２０１５)槐少刑初字第１６号刑事判决 (２０１６年１１

月３日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１６)鲁０１刑终３７５号刑事判决 (２０１７年３月２

日)
【基本案情】
法院经审理查明:２０１４年１２月下旬的一天,被告人张亮在跟随被告人麻国勇接了被害

人原某某 (女,１９９８年１２月８日出生)一起吃饭后,原某某因对第一次见面的张亮产生好

感,遂于当晚独处时提出要与张亮谈朋友,并与张亮发生了性关系.后原某某因联系不到张

亮,多次找麻国勇联系张亮,但张亮未与原某某见面.２０１５年１月２日晚,被告人张鑫宇、
麻国勇、刘振兴因此前看到张亮在网络上公布了与原某某第一次见面不久即发生了性关系的

信息,遂商议也将原某某约出来发生性关系,如原某某不同意就将原某某灌醉后再一起与原

某某发生性关系.麻国勇随即打电话约原某某外出,但原某某提出如张亮参加其才同意参加.
次日晚,张鑫宇、麻国勇先后来到张亮家中劝说张亮与原某某见面,后在与刘振兴一起去原

某某家的路上,麻国勇告诉了张亮此前与张鑫宇、刘振兴商议的一起将原某某灌醉后与原发

生性关系的事情,张亮未表示反对.２１时许,四被告人从原某某姑姑家楼下将原某某带至本

市槐荫区匡山蔬菜批发市场老乡村饺子馆,并在吃饭过程中轮流劝原某某饮酒.后原某某因

敬酒的问题与张亮产生争执,原某某赌气独自喝了近半斤白酒.原某某走出饭馆准备回家时,
被张鑫宇、刘振兴拽回,随后不久,原某某失去意识.后四被告人将失去意识的原某某抬至
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饭馆附近的皓天宾馆３０３房间.在四被告人商议谁先与被害人发生性关系时,意识稍有恢复

的原某某开始喊张亮的名字,并主动提出与张亮再发生一次性关系后与张亮不再来往,张亮

遂与原某某发生了性关系一次.后张鑫宇不顾原某某的喊叫强行与原某某发生了性关系,但

因原某某反抗、蹬踹,张鑫宇未能继续,随后张鑫宇再次与原某某发生性关系一次.麻国勇、
刘振兴因原某某下体出血未再与原某某发生性关系.同年２月１０日晚,原某某到公安机关报

案.调查期间,刘振兴于同年２月１１日主动到公安机关投案、如实交待了上述事实,后带领

公安机关到家中将麻国勇抓获,麻国勇归案后带领公安机关到家中将张亮抓获,张亮归案后

带领公安人员将张鑫宇抓获.
【裁判结果】
山东省济南市槐荫区人民法院于２０１６年１１月３日作出 (２０１５)槐少刑初字第１６号刑事

判决:被告人张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴的行为构成强奸罪.四被告人系共同犯罪,张

鑫宇实施了强奸行为,系主犯,张亮、麻国勇、刘振兴实施了帮助行为,系从犯,应从轻处

罚.张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴强奸少女应从重处罚,但鉴于张鑫宇、张亮犯罪时未满

十八周岁,麻国勇、刘振兴犯罪时未满十六周岁,刘振兴系自首、立功,张亮、麻国勇系立

功,对张鑫宇应从轻处罚,对张亮、麻国勇、刘振兴应减轻处罚.对被告人张鑫宇依照 «中
华人民共和国刑法»第二百三十六条第一款、第二十五条第一款、第二十六条第一、四款、
第十七条第一、三款、第六十七条第三款之规定;对被告人张亮依照 «中华人民共和国刑法»
第二百三十六条第一款、第二十五条第一款、第二十七条、第十七条第一、三款、第六十八

条、第六十七条第三款及 «最高人民法院关于处理自首和立功若干具体问题的意见»第五条

第一款之规定;对被告人麻国勇依照 «中华人民共和国刑法»第二百三十六条第一款、第二

十五条第一款、第二十七条、第十七条第一、二、三款、第六十八条、第六十七条第三款及

«最高人民法院关于处理自首和立功若干具体问题的意见»第五条第一款之规定;对被告人刘

振兴依照 «中华人民共和国刑法»第二百三十六条第一款、第二十五条第一款、第二十七条、
第十七条第一、二、三款、第六十七条第一款、第六十八条及 «最高人民法院关于处理自首

和立功若干具体问题的意见»第五条第一款之规定,以强奸罪分别判处被告人张鑫宇有期徒

刑三年二个月,判处被告人张亮有期徒刑二年六个月,判处被告人麻国勇有期徒刑二年三个

月,判处被告人刘振兴有期徒刑二年.宣判后,山东省济南市槐荫区人民检察院以 “原审判

决未认定张亮强奸不当以及未认定张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴四人构成轮奸,属事实不

当,量刑畸轻”为由,提出抗诉.山东省济南市中级人民法院于 ２０１７ 年 ３ 月 ２ 日作出

(２０１６)鲁０１刑终３７５号刑事判决:驳回抗诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:关于抗诉机关提出的 “被害人的陈述始终称张亮违背其意志,强行

与其发生性关系,张鑫宇、麻国勇、刘振兴亦能证实被害人系醉酒状态,故原审判决未认定

张亮强奸不当”的问题,经合议庭评议后认为,首先,被害人原某某系案发一个月后到公安

机关报案,其陈述在证据的时效性上存在不足,一定程度上影响对证据的审查及判断.其次,
被害人原某某在侦查阶段的陈述称张亮强行与其发生性关系;但在检察机关所作的陈述中称,
在宾馆恢复意识后,其先提出与张亮发生性关系后二人再无往来,该意思表示,对心智发育

未成熟的未成年人来说,客观上存在误判、误解的可能.因被害人的陈述与其在侦察阶段的

陈述存在较大差异,故对被害人在其与张亮发生性关系时的主观心态尚不能排除合理怀疑.
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再次,四被告人的供述相互之间能相互印证,与被害人原某某的陈述仍存在矛盾之处:被害

人称与张亮发生性关系并非自愿的,系因为听张亮要离开,自己生气、赌气才提出,且进行

了反抗;但被告人的供述均证实是被害人先提出与张亮发生性关系的,被害人也没有反抗的

行为,且上述四人对该情节的供述之间能相互印证.最后,根据在卷的证据分析,被害人虽

饮酒过量,但能够分辨出他人,明确表达其个人喜怒情绪,可见仍具有一定的意识和控制能

力;并因房内动静大而导致他人敲门提醒,可见当时仍具备一定的求助或求救的客观条件.
张亮等人并未采取明显的暴力或胁迫手段,被害人发现张鑫宇假称是张亮与其发生性关系后,
即进行反抗,足以证明被害人处于可以反抗、能够反抗的状态下.综上所述,公诉机关指控

张亮强奸的证据没有形成完整的证据链,尚不能排除合理怀疑.故原审判决未认定张亮对被

害人实施该起强奸行为是适当的.因此,公诉机关提出的该条抗诉意见不能成立,不予采纳.
关于抗诉机关提出 “张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴共同预谋,共同实施灌酒并将被害

人带至宾馆,安排与被害人发生性行为的顺序,四人的行为构成强奸 (轮奸)的共犯,原审

判决未认定四人构成轮奸,属认定事实不当”的问题,经合议庭评议后认为,首先,原审被

告人张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴共同预谋,并实施灌酒,一起将被害人带至宾馆,后张

鑫宇强行与被害人发生性行为,四人的行为均构成强奸罪,且系共同犯罪,原审法院判决亦

已予以认定.其次,轮奸并非独立的犯罪形态,而是建立在客观事实基础之上的法定量刑情

节,四原审被告人虽曾拟定与被害人发生性行为的顺序,张亮、张鑫宇也相继与被害人发生

了性关系,但张亮的该行为依法不构成强奸,上述四人并未连续、轮流对被害人实施了强奸

行为,故原审法院未认定轮奸情节是正确的.因此,公诉机关提出的该抗诉意见不能成立,
不予采纳.原审被告人张鑫宇、张亮、麻国勇、刘振兴违背妇女意志,强行与对方发生性关

系,四人的行为依法均构成强奸罪.一审法院认定四人对未成年女性实施性侵害,系共同犯

罪,应依法惩处,但张鑫宇在共同犯罪中起主要作用、系主犯,张亮、麻国勇、刘振兴均系

从犯,张鑫宇、张亮犯罪时未满十八周岁,麻国勇、刘振兴犯罪时未满十六周岁,刘振兴有

自首、立功,张亮、麻国勇有立功情节,原审法院因而分别对张鑫宇予以从轻处罚、对张亮、
麻国勇、刘振兴予以减轻处罚,对四人的量刑亦在法律规定的幅度内,均是适当的.因此,
抗诉机关提出量刑畸轻的意见不能成立,不予采纳.一审判决认定的犯罪事实清楚,证据确

实、充分,定罪准确,量刑适当,审判程序合法.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　陈　瑶　吕厥中
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综合考量刑事被告人量刑情节来实现罪责刑相统一

———被告人王某某强奸一案

　　关键词　量刑情节　量刑幅度

【案例要旨】
在对刑事案件被告人进行量刑时,要充分考虑各种法定和酌定量刑情节,根据案件的全

部犯罪事实以及量刑情节的不同情形,依法确定量刑情节的适用及其调节比例.在具体确定

各个量刑情节的调解比例时,应当综合平衡调解幅度与实际增减刑罚量刑的关系,确保罪责

刑相适应.
【相关法条】
«中华人民共和国刑法»第二百三十六条第二款规定,奸淫不满十四周岁幼女的,以强奸

论,从重处罚.
«中华人民共和国刑法»第六十七条第三款规定,犯罪嫌疑人虽不具有前两款规定的自首

情节,但是如实供述自己罪行的,可以从轻处罚;因其如实供述自己罪行,避免特别严重后

果发生的,可以从轻处罚.
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３刑初１１号 (２０１８年４月２日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１刑终１７２号 (２０１８年８月２２日)
【基本案情】
法院经审理查明:２０１７年６月的一天上午,被告人王汶水明知被害人徐某某 (女,２００４

年６月３０日出生)不满１４周岁,在长清区长清乐园南龙泉街徐某某租房处同被害人徐某某

发生性关系.一审法院审理期间,被告人与被害人的法定代理人达成调解协议并履行,取得

对方的谅解.
【裁判结果】
山东省济南市长清区人民法院于２０１８年４月２日作出 (２０１８)鲁０１１３刑初１１号刑事判

决:被告人王汶水犯强奸罪,判处有期徒刑三年.宣判后,山东省济南市长清区人民检察院

以 “未对王汶水从重处罚,量刑畸轻”为由,提出抗诉.山东省济南市中级人民法院于２０１８
年８月２２日作出 (２０１８)鲁０１刑终１７２号刑事判决:一、维持济南市长清区人民法院

(２０１８)鲁０１１３刑初１１号刑事判决对被告人王汶水的定罪部分,即被告人王汶水犯强奸罪;
二、撤销济南市长清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３刑初１１号刑事判决对被告人王汶水的量刑

部分,即判处被告人王汶水有期徒刑三年;三、原审被告人王汶水犯强奸罪,判处有期徒刑

四年.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:关于抗诉机关提出 “王汶水犯强奸罪事实清楚,但应对其在三年以

上十年以下有期徒刑的法定量刑幅度内从重处罚,而一审法院未适用从重处罚,仅判处王汶

水有期徒刑三年确有错误”的问题,合议庭经评议后认为,原审被告人王汶水归案后有坦白
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情节,认罪态度较好,赔偿了被害人经济损失,且取得被害人谅解,可依法予以从轻处罚;
但其奸淫幼女,依法应从重处罚.一审法院综合以上量刑情节对原审被告人判处有期徒刑三

年,该宣告刑的量刑结果虽在量刑幅度内,但对强奸犯罪的案件虽有谅解亦应依法从严掌握,
而一审法院对王汶水适用从轻处罚的量刑幅度过宽,导致判处王汶水的宣告刑为三年,属于

畸轻的情形.(最高法院 «关于常见犯罪的量刑指导意见»中确定奸淫幼女的量刑起点为四年

到七年,而山东省法院的实施细则中规定奸淫幼女的量刑起点为五年,二审确定本案量刑基

准刑为五年,体现对王汶水从重处罚,在此基础上,再考虑适用从轻处罚的情节.)抗诉机关

提出的该条意见成立,予以采纳.
原审判决认定的犯罪事实清楚,证据确实、充分,定罪准确,审判程序合法,但量刑畸

轻,依法予以纠正.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　陈　瑶　吕厥中
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法院应综合审查当事人遭受人身损害的具体情况

在确有证据支持的基础下运用裁量权

确定公平合理的赔偿数额

———王某诉山东莱钢物流发展有限公司机动车交通事故纠纷案

　　关键词　交通事故　遭受损害　医疗费用

【案例要旨】
本案系机动车交通事故纠纷案,该案的上诉人系未成年人,因交通事故造成身体严重伤

残,相对于被上诉人而言,上诉人处于明显劣势.二审期间,法院在查明案件事实的同时,
针对上诉人因交通事故遭受人身损害而应赔偿的项目及其数额问题进行了严谨、细致的分析,
对其中包含的部分医疗费、营养费、护理费、交通费、精神损害赔偿金等五个方面重新进行

了梳理,在明确相关事实和证据的基础上运用裁量性赔偿方法,计算赔偿所需要的其他数据,
从而确定公平合理的赔偿数额,让司法判决既彰显厚度,又饱含温度.

【相关法条】
«中华人民共和国侵权责任法»
第十六条　侵害他人造成人身损害的,应当赔偿医疗费、护理费、交通费等为治疗和康

复支出的合理费用,以及因误工减少的收入.造成残疾的,还应当赔偿残疾生活辅助器具费

和残疾赔偿金.造成死亡的,还应当赔偿丧葬费和死亡赔偿金.
第四十八条　机动车发生交通事故造成损害的,依照道路交通安全法的有关规定承担赔

偿责任.
【案件索引】
一审:山东省济南市莱芜区 (原莱芜市莱城区)人民法院 (２０１８)鲁１２０２民初３５６７号

(２０１９年１月１５日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终２２２８号 (２０１９年６月４日)
【基本案情】
原告王某诉称:一、医疗费２１９６６７２７４元 (包括２０１４年５月１９日至２０１８年７月１１日

实际发生的医疗费２０３６６９７９３元、今后颈椎复位内固定物取出手术费３００００元、２０１８年７
月１１日至１０月２６日医疗费为１２９９７４８１元.根据医疗费票据和鉴定意见计算);二、住院

伙食补助费１６２２００元 (２０１４年５月１９日至２０１８年１０月２６日,共１６２２天,每天１００元.
参照国家工作人员出差伙食补助费标准计算);三、营养费１６２２００元 (２０１４年５月１９日至

２０１８年１０月２６日,共１６２２天,每天１００元.参照住院时间确定);四、护理费４２８２５６０元

〔包括:１２０１４年５月１９日至２０１８年１０月２６日,共１６２２天,实际发生护理费７７８５６０元

(２４０元/人/天×２人×１６２２天);２ 后续长期护理费３５０４０００元 (２４０元/人/天)×２０年×
３６５天×２人.比照护工收费标准,并按照鉴定意见二人护理计算〕;五、交通费５００００元
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(参照实际发生交通费票据计算);六、住宿费１５７８７１元 (参照实际发生住宿费票据计算);
七、残疾赔偿金７３５７８０元 (２０１７年山东省城镇居民人均可支配收入３６７８９元,计算２０年,
赔偿系数１００％,依据法律规定计算);八、精神损害抚慰金２０００００元 (根据受害人年龄、
所受损害后果及痛苦、对今后生活的影响、司法实践等诸多因素酌定);九、康复器材、辅助

器具费用３７２９５０元 (依据鉴定意见计算):１２０年轮椅费用５７５００元 (７５００元/个×５个＋
４０００元/个×５个),２２０年长下肢支具费用１９８０００元 (９９００元/个×２０个),３２０年坐便轮

椅费用７０００元 (１０００元/个×７个);４２０年淋浴椅费用２４５０元 (３５０元/个×７个),５２０
年防褥疮床垫费用２１０００元 (３０００元/个×７个),６２０年防褥疮坐垫费用４００００元 (４０００元

/个×１０个),７２０年手动站立台费用１３２００元 (６６００元/个×２个),８２０年护理床费用

９０００元 (３０００元/个×３个),９２０年自助具费用３８００元 (３８０元/个×１０个),１０２０年腰

围费用２１０００元 (１０５０元/个×２０个);十、后续检查费用７２８５４６元 (依据鉴定意见计算):

１２０年尿动力学检查费用４６６１４６元 (２３３０７３元/次×１次/年×２０年),２２０年肾功能检

查费用３６００元 (９０元/次×２次/年×２０年),３２０年血常规检查费用８００元 (２０元/次×２
次/年×２０年),４２０年尿常规检查费用１０４０元 (２６元/次×２次/年×２０年),５２０年泌尿

器官彩超检查费用４８００元 (１２０元/次×２次/年×２０年),６２０年双下肢彩超检查费用３４００
元 (１７０元/次×１次/年×２０年),７２０年颈椎核磁扫描检查费用１０２００元 (５１０元/次×１次

/年×２０年),８２０年骨密度检查费用２４００元 (１２０元/次×１次/年×２０年);十一、后续康

复治疗药物费用及卫生用品用具费用合计１２１８５１６元 (根据鉴定意见计算):１２０年开塞露

(外用)费用９４９０元 (０６５元/支×２支/日×３６５天×２０年),２２０年骨化三醇胶丸费用

５２８５２元 (３６２元/粒×２粒/日×３６５天×２０年),３２０年马沙尼费用１１９７２元 (０８３元/片

×２片/日×３６５天×２０年),４２０年舍尼亭费用６４９７０元 (８９元/片×１片/日×３６５天×２０
年),５２０年甲钴胺胶囊费用３０８７９元 (１１４元/粒×３粒/日×３６５天×２０年),６２０年卫喜

康费用６７０１４元 (９１８元/片×１片/日×３６５天×２０年),７２０年一次性推助器－冲洗膀胱

费用１５２５７０元 (２０９元/个×１个/日×３６５天×２０年),８２０年盐酸利多卡因凝胶费用

１１０９６０元 (１５２元/支×１支/日×３６５天×２０年),９２０年生理盐水费用４１６１０元 (５７元/
袋×１袋/日×３６５天×２０年),１０２０年一次性尿垫费用１２５２６８元 (８５８元/片×２片/日×
３６５天×２０年),１１２０年一次性尿片费用１０２７８４元 (３５２元/片×４片/日×３６５天×２０
年),１２２０年一次性尿裤费用１６３８１２元 (５６１元/个×４个/日×３６５天×２０年),１３２０年

一次性导尿包费用２７７０３５元 (７５９元/个×５个/日×３６５天×２０年),１４２０年一次性医用

手套费用７３００元 (１元/双×１双/日×３６５天×２０年);十二、后续康复训练费用２１７７２８０元

(根据鉴定意见计算):１OT 训练费用３６８０００元 (１００元/次×２次/日×９２天×２０年),

２PT训练费用５５２０００元 (８０元/次×２次/日×９２天×２０年),３ 生物反馈治疗１７６６４０元

(４８元/次×２次/日×９２天×２０年),４ 康复踏车训练９２０００元 (５０元/次×１次/日×９２天

×２０年),５气压式血液循环驱动器５５２００元 (３０元/次×１次/日×９２天×２０年),６ 作业

职业功能训练１８７０００元 (１００元/次×１次/日×９２天×２０年),７ 电动浴缸治疗１８４０００元

(１００元/次×１次/日×９２天×２０年),８半导体激光照射１８４０００元 (１００元/次×１次/日×
９２天×２０年),９关节活动检查 (多关节)２８８００元 (１２０元/次×１次/周×１２周×２０年),

１０肌力检查 (多部位)２８８００元 (１２０元/次×１次/周×１２周×２０年),１１ 床位费９２０００
元 (５０元/次×１次/日×９２天×２０年),１２ 医事服务费１８４０００元 (１００元/次×１次/日×
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９２天×２０年),１３二级护理４７８４０元 (２６元/次×１次/日×９２天×２０年);十三、鉴定费

１０６００元;十四、复印费９０元;十五、补课费１４４０００元.十六、案件受理费由被告负担.
以上前十五项损失合计１１９４３５７４３４元.山东莱钢物流发展有限公司在交通事故责任中承担

主要责 任,根 据 其 过 错 及 赔 偿 能 力,承 担 ８０％ 赔 偿 责 任 计 算,应 赔 偿 原 告 各 项 损 失

９５５４８５９４７元,扣除莱钢公司已经支付的２１８６８００元,还需支付７３６８０５９４７元.
一审法院经审理查明:２０１４年５月１９日１７时１５分许,刘某某 (系被告山东莱钢物流发

展有限公司职工)驾驶超载的鲁S２６３１９号重型自卸货车沿莱芜市经济开发区西内环路由北向

南行驶,行至高家洼村路口,与沿嘶马河北沿河路由东向西行驶的王某１驾驶的电动三轮车

相撞,后又将顺行的王某２驾驶的鲁SB７０８３号自卸低速货车撞翻,鲁SB７０８３号自卸低速货

车翻倒时将由南向北行驶的张某某驾驶的自行车砸倒,造成张某某当场死亡,王某１．王某２
及电动三轮车乘车人王某 (原告)受伤,四车不同程度损坏.王某１．王某２经莱芜市人民医

院抢救无效于当日死亡.２０１４年５月２６日,山东省莱芜市公安局交通警察支队第一大队作

出莱公交认字 〔２０１４〕第００００１号路外车辆事故认定书,认定刘某某承担事故的主要责任,
王某１承担事故的次要责任,王某２、张风华、王某无事故责任.交通事故发生后,经公安

交警部门调解,被告已对死者王某２、张某某、王某１赔偿完毕.中国人民财产保险股份有

限公司莱芜市分公司已将鲁S２６３１９号重型自卸货车投保的交强险理赔款１２万元全部支付给

被告.交通事故发生后,原告王某伤情严重.原告先后到莱芜市人民医院、山东省立医院、
中国人民武装警察部队北京总队医院、北京博爱医院、北京同仁医院等医院住院治疗共计

１６２２天,被告对住院治疗时间无异议.２０１７年６月２０日,北京华夏物证鉴定中心司法鉴定

意见书,编号:华夏物鉴中心 〔２０１７〕医鉴字第３５１号,鉴定意见为:１被鉴定人王某C６/７
脊髓横断伤至四肢瘫伴二便功能障碍构成二级伤残;双侧多发肋骨骨折等胸部多发损伤后果

构成九级伤残;外伤至左眼麻痹性外斜视矫正术后构成十级伤残;C６/７椎体截断等脊柱多发

损伤内固定术构成十级伤残;综合伤残赔偿指数１００％.２ 被鉴定人王某四肢瘫伴神经源性

膀胱、二便功能障碍构成完全护理依赖;护理人数为贰人.３ 被鉴定人王某脊椎、脊髓等多

发损伤目前存在后续诊疗项目.建议实施颈椎复位内固定取出手术医疗费用约为贰万至三万

元.残疾用品用具及后续康复治疗项目及费用建议,请参阅分析说明.二〇一八年六月二十

五日,北京中正司法鉴定所司法鉴定意见书,北京中正鉴定所 〔２０１８〕临鉴字第１３６４号,鉴

定结论为:被鉴定人王某后续需要行康复训练,具体训练项目、次数、价格建议详见分析说

明第 (三)部分,“(三)被鉴定人王某目前四肢瘫痪、神经圆形膀胱、神经源性直肠,«人身

损害后续诊疗项目评定指南 (SF/ZJD０１０３００８－２００５)»之第１１１７条规定,被鉴定人王某

后续需要行康复训练,具体训练项目、次数根据康复专家会诊意见,价格参照北京市统一医

疗服务收费现行价格及中国康复研究中心康复工程研究所现行价格,为参考价格.具体如下:

１OT,２次/日,１００元/次;２PT,３次/日,１００元/次;３生物反馈治疗,２次/日,４８元

/次;４康复踏车训练,１次/日,５０元/次;５气压式血液循环驱动器,１次/日,３０元/次;

６作业职业功能训练,１次/日,１００元/次;７ 电动浴缸治疗,１次/日,１００元/次;８ 半

导体激光照射,１次/日,１００元/次;９ 关节活动度检查 (多关节),１次/周,１２０元/次;

１０肌力检查 (多部位),１次/周,１２０元/次;１１床位费,５０元/日;１２医事服务费,１００
元/日;１３二级护理,２６元/日;每年住院治疗及功能训练１个疗程 (１个疗程３个月).”

关于原告主张的各项费用数额,一审法院认定如下:一、原告主张医疗费２１９６６７２７４
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元,经被告方质证,其中,诺亚舟１１９８元、复印费１９１２元、复印费４４８元、复印费１４１６
元、体育用品费用１１９８元、体育用品费用９０１元、体育用品费用９６０６２元、体育用品费

用３２３６元、体育用品费用７８３６元、体育用品费用７８２７元,清洁用品费用５１８１４元、清

洁用品费用３３２６０２元、清洁用品费用２８９６１１元、清洁用品费用３０８６２１元、清洁用品费

用３６３９４４元、清洁用品费用４２６４３９元、清洁用品费用２９６５９２元、清洁用品费用２６０３９
元,重复计算１４３元费用,无印章的收据２００８０元,上述费用共计６１４６７９９元,并非医疗费

用,实际医疗费用为２１３５２０４７５元.二、原告主张住院伙食补助费１６２２００元 (１００元/天×
１６２２天),一审法院予以确认.三、原告主张营养费１６２２００元,无相关医疗机构或鉴定机构

的证明,一审法院不予认定.四、原告主张护理费４２８２５６０元,原告的护理费可分段计算,
住院期间实际发生护理费２６１１２０元 (２４０元/人 天×２０天×１人＝４８００元;８０元/人 天

×１６０２天×２人＝２５６３２０元);后续长期护理费１１６８０００元 (８０元/人天)×２０年×３６５天

×２人,护理费共计１４２９１２０元,一审法院予以确认,超出部分一审法院不予认定.五、原

告主张交通费５００００元,原告提交的交通费发票为２２６３６元,扣除与本案无关的１８６元交通

费,原告实际发生的交通费为２２４５０元,被告认可,一审法院确认原告交通费２２４５０元,超

出部分一审法院不予认定.六、原告主张住宿费１５７８７１元,虽无规范票据,但是被告认可实

际发生,一审法院予以确认.七、原告主张残疾赔偿金７３５７８０元 (３６７８９元/年×２０年),原

告按城镇居民人均可支配收入计算,符合法律规定,一审法院予以确认.八、原告主张精神

损害抚慰金２０００００元,一审法院酌定支持精神损害抚慰金５００００元.九、原告主张康复器

材、辅助器具费用３７２９５０元 (依据鉴定意见计算),有鉴定意见在案证实,符合法律规定,
一审法院予以确认.十、后续检查费用７２８５４６元 (依据鉴定意见计算)、后续康复治疗药物

费用及卫生用品用具费用合计１２１８５１６元 (根据鉴定意见计算)、后续康复训练费用２１７７２８０
元 (根据鉴定意见计算)虽有鉴定意见,鉴定意见计算的费用参照的是北京市的相关标准,
且未实际发生,被告方有异议,一审法院不予认定,可在实际发生后另行主张.十一、原告

主张鉴定费１０６００元、复印费９０元,被告方无异议,符合法律规定,一审法院予以确认.十

二、原告主张补课费１４４０００元,被告方有异议,不符合法律规定,一审法院不予认定.另查

明,被告已实际支付给原告２１８６８００元.
【裁判结果】
山东省济南市莱芜区 (原莱芜市莱城区)人民法院于２０１９年１月１５日作出 (２０１８)鲁

１２０２民初３５６７号民事判决:一、被告山东莱钢物流发展有限公司赔偿原告王某医疗费、住

院伙食补助费、护理费、伤残赔偿金、交通费、住宿费、精神抚慰金、鉴定费、复印费、残

疾生活辅助器具费等共计１３７５５８６０３元.于判决生效后十日内一次性付清.二、驳回原告王

某的其他诉讼请求.如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务,应当依照 «中华人民共

和国民事诉讼法»第二百五十三条规定,加倍支付迟延履行期间的债务利息.案件受理费

１７１７３元,由被告山东莱钢物流发展有限公司负担.宣判后,王某提出上诉.山东省济南市

中级人民法院于２０１９年６月１４日作出 (２０１９)鲁０１民终２２２８号民事判决:一、撤销山东

省济南市莱芜区 (原莱芜市莱城区)人民法院 (２０１８)鲁１２０２民初３５６７号民事判决;二、
被上诉人山东莱钢物流发展有限公司于本判决生效后十日内一次性赔偿上诉人王某医疗费、
住院伙食补助费、营养费、护理费、伤残赔偿金、交通费、住宿费、精神抚慰金、鉴定费、
复印费、残疾生活辅助器具费等共计１６７２７６２０３元;三、驳回上诉人王某的其他诉讼请求.
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【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案的争议焦点为:一、上诉人王某因交通事故遭受人身损害而应

赔偿的项目及其数额;二、被上诉人山东莱钢物流发展有限公司在本案事故中应承担的责任

比例.
对于争议焦点一,首先,对于上诉人王某二审中所主张的各项赔偿费用,法院作如下认

定:１对于上诉人主张的部分医疗费用,其中体育用品费用 １１７０６ 元、清洁用品费用

２７９６３３９元,尽管该费用与其在一审主张过的康复器材、辅助器具费用在功能上存在重复,
且被上诉人对此不予认可,但该费用确系上诉人王某康复性治疗所需,故法院对该费用酌定

支持２４０００元.对于康复训练费用２００８０元,上诉人提供的证据不足以证实其真实性,应承

担举证不能的不利后果,法院对该康复训练费用不予支持;２ 对于上诉人主张的住院期间的

营养费１６２２００元,本案中鉴定机构虽未出具 “加强营养”等相关鉴定意见,但上诉人在二审

期间提供并经质证的 «莱钢集团莱芜矿业有限公司职工医院住院患者诊断证明书»载有 “加
强营养”的医嘱,且其因事故遭受严重损害,并致其多处伤残,其中最重一处为二级,应给

予适当的营养支持,有益于改善受害人的营养状况,促进其尽快康复,故法院酌定支持上诉

人营养费８万元;３对于上诉人主张的护理费,根据法律规定,护理费根据护理人员的收入

状况和护理人数、护理期限确定,护理人员没有收入或者雇佣护工的,参照当地护工从事同

等级别护理的劳务报酬标准计算.本案中,对于上诉人王某住院期间的护理费认定,应统一

参照北京住院地区的护工标准为宜,法院结合本案实际情况,酌定该护工标准为每人每天

２００元,共计６４８８００元 (２００×２×１６２２),对于上诉人王某后续长期护理费,应参照原莱芜

市的护工标准为宜,上诉人提供的证据不足以证明原莱芜市的护工标准,被上诉人对此亦不

予认可,应承担举证不利的后果,一审法院认定护工标准为每人每天８０元,并无不当;

４对于上诉人主张的交通费３０３６４元,经审查,上诉人提交的交通费票据中存在发票发生时

间与本案无联系、发票连号等情况,该组部分票据的真实性存疑,被上诉人对此亦不予认可,
但因被害人在外地较长住院治疗康复等,交通费确实需要并实际发生,故法院结合本案实际

情况,酌定支持上诉人交通费２００００元;５对于上诉人主张的精神损害抚慰金,法院考虑到

上诉人王某系未成年人,遭受重大侵害致使伤情严重,严重影响了正常的学习、生活,故法

院酌定支持精神损害抚慰金８００００元;６对于上诉人主张的后续检查费用、后续康复治疗药

物费用及卫生用品用具费用、后续康复训练费用,鉴定机构的意见虽明确上诉人王某脊椎、
脊髓等多发损伤确需后续治疗,但对于后续治疗项目的具体数额及标准存在不确定性,故上

诉人可待实际发生后另行主张权利;７对于上诉人主张的补课费及学习机费用,经审查,上

诉人仅提供了补课费用标准,并未提供证据证明其实际支出了该费用,且对该费用上诉人要

求赔偿没有法律依据,故法院对上诉人该项主张不予支持.
其次,双方当事人对于一审认定的其他赔偿事项均无异议,本院予以认定.据此,法院

支持上诉人王某各项损失共计５５３７９４５７５元.
对于争议焦点二,本案事故发生后,山东省莱芜市公安局交通警察支队第一大队作出某

公交认字 〔２０１４〕第００００１号路外车辆事故认定书,认定刘某某承担事故的主要责任,王某

１承担事故的次要责任,各方当事人对此均无异议,一审法院据此认定被上诉人山东莱钢物

流发展有限公司按７０％的比例赔偿各项费用,并无不当.
综上,上诉人王某因遭受人身损害而造成的各项损失共计５５３７９４５７５元,扣除交强险理
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赔款３００００元后,超过交强险责任限额的部分 (５５０７９４５７５元),应由被上诉人山东莱钢物

流发展有限公司按照７０％的事故责任划分比例,赔偿上诉人３８５５５６２０３元.本案中,被上

诉人山东莱钢物流发展有限公司主张已先前垫付给上诉人２１８６８００元,但二审中其认可上述

２１８６８００元款项中包含了与本案赔偿事项无关的４０００元,据此,被上诉人山东莱钢物流发展

有限公司实际上已支付赔偿款项２１８２８００元,扣除此款外,还应赔偿上诉人１６７２７６２０３元.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　吴万秋　陈　瑶
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房屋消费者的物权期待权具有排除执行的效力

———蔡某诉汤某等案外人执行异议之诉案

　　关键词　居住　物权期待权　抵押权

【案例要旨】
购买房地产经营者所开发的商品房用于居住,即 “一手房买卖”的买受人,应属于房屋

消费者.在执行程序中,基于对消费者生存权这一更高价值的维护,赋予消费者对买受房屋

的物权期待权以排除执行的效力.«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干

问题的规定»第二十九条规定了房屋消费者物权期待权的保护条件.
【相关法条】
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十九条金钱

债权执行中,买受人对登记在被执行的房地产开发企业名下的商品房提出异议,符合下列情

形且其权利能够排除执行的,人民法院应予支持:(一)在人民法院查封之前已签订合法有效

的书面买卖合同;(二)所购商品房系用于居住且买受人名下无其他用于居住的房屋; (三)
已支付的价款超过合同约定总价款的百分之五十.

【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民初１１７６号 (２０１８年１月２２日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１９)鲁民终８９号 (２０１９年３月４日)
【基本案情】
原告蔡某诉称:涉案３号楼３－２２０３室商品房是其２０１５年９月１２日签订商品房买卖合

同并支付１０８１８６５元对价购买的,所购商品房是用于居住且名下无其他用于居住的房屋,符

合 «最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十九条的规

定.故蔡某享有足以排除强制执行的民事权益,要求撤销 (２０１７)鲁０１执异２２５号执行裁定

书,判决不得执行涉案３号楼３－２２０３号商品房.
被告汤某辩称,汤某对涉案房屋依法享有抵押权.蔡某提供的证据不能证明其符合 «最

高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十九条所规定的三

种情形.蔡某不存在网签或预告登记的情形或者实际居住使用、取得产权证的情况,没有取

得可以排除执行的权利.
被告某置业公司、李某、罗某未答辩.
法院经审理查明:２０１５年９月１２日,蔡某与某置业公司签订 «商品房买卖合同»,约

定:蔡某购买某置业公司建设的商品房第３幢３单元２２０３号房,用途为居住,建筑面积

２２１１７平方米,单价４８９１５５４元,总金额为１０８１８６５元.上述购房款由买受人蔡某于签订

合同时一次性全部付清.出卖人某置业公司应在２０１６年７月３１日前将经验收合格并符合合

同约定的商品房交付买受人蔡某使用.同日,某置业公司向蔡某出具了三张收款收据,总金

额１０８１８６５元.蔡某名下无房产,涉案房产所在的３号楼尚未进行竣工验收.

２０１５年１月２９日,汤某 (委托人)、某置业公司 (借款人)与某银行 (受托人)签订
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«委托贷款合同»,约定由汤某委托某银行向某置业公司发放贷款２５亿元,贷款期限为１２个

月,某置业公司以其财产提供抵押担保,李某、罗某为上述贷款提供连带责任保证担保.同

日,各方又签订 «抵押合同»,约定抵押人某置业公司将其土地使用权及在建工程抵押给汤

某,但由于登记机关要求,抵押物之抵押权必须登记在受托人名下,故经三方同意,为办理

抵押登记,某银行将以自己的名义代理汤某持有抵押物之抵押权.签订上述合同时,三方系

在公证处的公证下进行,并由公证处出具了 «赋予强制执行效力的债权文书公证书».２０１５
年２月３日,就 «抵押合同»中约定的抵押物,某置业公司和某银行在房地产管理部门办理

了抵押登记,其中包括涉案３号楼３单元２２０３室.

２０１６年１１月２５日,因某置业公司未能向汤某、某银行及时履行还款义务,汤某作为申

请执行人向公证处申请出具了执行证书,汤某据此作为申请执行人向济南市中级人民法院申

请执行,济南市中级人民法院于２０１７年１月１６日作出 (２０１６)鲁０１执３１号之一执行裁定

书,裁定查封被执行人某置业公司名下包括涉案房产在内的土地使用权及房产一宗.蔡某提

出书面异议,济南市中级人民法院于２０１７年４月１７日作出 (２０１７)鲁０１执异２２５号执行裁

定,驳回了案外人蔡某的异议请求.蔡某提起本案诉讼.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１月２２日作出 (２０１７)鲁０１民初１１７６号民事判决:不

得执行坐落于滨州市渤海十八路以西黄河八路以南美信滨州世贸中心海公馆第３幢３单元

２２０３号商品房.汤某提起上诉,山东省高级人民法院于２０１９年３月４日作出 (２０１９)鲁民

终８９号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规

定»第二十九条规定,金钱债权执行中,买受人对登记在被执行的房地产开发企业名下的商

品房提出异议,符合下列情形且其权利能够排除执行的,人民法院应予支持:(一)在人民法

院查封之前已签订合法有效的书面买卖合同;(二)所购商品房系用于居住且买受人名下无其

他用于居住的房屋;(三)已支付的价款超过合同约定总价款的百分之五十.本案中,蔡某与

某置业公司就３号楼３单元２２０３号商品房于２０１５年９月１２日签订商品房买卖合同,已支付

合同价款１０８１８６５元,蔡某所购商品房用途为居住且其名下无其他用于居住的房屋,因此,
蔡某所提异议符合上述规定,其权利能够排除执行.汤某主张对涉案房屋享有抵押权,其提

交的抵押登记证载明的权利人为某银行,根据 «物权法»第九条的规定,不动产物权的设立,
经依法登记发生效力,汤某并非登记的抵押权人,其主张对涉案房产享有抵押权,不予支持.
另,汤某即使享有抵押权,蔡某作为消费者在涉案房屋查封前已与某置业公司签订房屋买卖

合同,并支付了全部购房款,其权利应当优先于汤某的抵押权.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　马立营
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法院在正确分配举证责任基础上

运用优势证据规则认定案件事实

———尚存领诉山东吉通汽车销售服务有限公司买卖合同纠纷案

　　关键词　优势证据规则

【案例要旨】
经营者提供的机动车、计算机、电视机、电冰箱、空调器、洗衣机等耐用商品或者装饰

装修等服务,消费者自接受商品或者服务之日起六个月内发现瑕疵,发生争议的,由经营者

承担有关瑕疵的举证责任

【相关法条】
«中华人民共和国消费者权益保护法»第八条规定, “消费者享有知悉其购买、使用的商

品或者接受的服务的真实情况的权利.消费者有权根据商品或者服务的不同情况,要求经营

者提供商品的价格、产地、生产者、用途、性能、规格、等级、主要成份、生产日期、有效

期限、检验合格证明、使用方法说明书、售后服务,或者服务的内容、规格、费用等有关情

况”.第二十三条规定,“经营者提供的机动车、计算机、电视机、电冰箱、空调器、洗衣机

等耐用商品或者装饰装修等服务,消费者自接受商品或者服务之日起六个月内发现瑕疵,发

生争议的,由经营者承担有关瑕疵的举证责任”.«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国

民事诉讼法›的解释»第一百零八条规定,“对负有举证证明责任的当事人提供的证据,人民

法院经审查并结合相关事实,确信待证事实的存在具有高度可能性的,应当认定该事实存在.
对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而提供的证据,人民法院经审查

并结合相关事实,认为待证事实真伪不明的,应当认定该事实不存在”.
【案件索引】
一审:济南市槐荫区人民法院 (２０１６)鲁０１０４民初３５７２号 (２０１７年１月６日)
二审:济南市第一中级人民法院 (２０１７)鲁０１民终３８４３号 (２０１７年９月１５日)
【基本案情】
原告尚存领诉称:２０１５年５月１日,原告到本市工业南路山东世中汽车销售服务有限公

司分店看车,汽车销售员孙莹莹接待了原告.经咨询后,初步意向购买雷诺科雷傲２０都市

版汽车一辆,当日交纳订金５０００元人民币.５月１０日下午,原告再次到该店试驾 (所试驾

车辆未挂牌),感觉２５四驱舒道版动力要好一些,就有意购买此款车型.５月１２日中午,
原告到市西郊朋友处办事,谈到购车一事,朋友说,雷诺４s店就在附近,而且和老板也熟

悉,车价还能优惠些,于是,一起来到位于经十西路的山东吉通汽车销售服务有限公司 (以
下简称吉通公司)、看车.销售员刘坤接待了我们.原告把在世中公司交订金的情况告诉了

他,他说两家公司是一个老板,在哪里买车都一样.经请示公司领导,答复原告订金可以由

世中公司转至吉通公司,并在协议中注明.吉通公司提供的格式合同 (协议)中明确车辆成
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交价２４万元人民币.我按照车价２４万交了首付款７２万元 (含订金５０００元),办理分期付

款１６８万元.协议仅签订了一份,他们说该协议要留在公司保存,在我的强烈要求下,才给

了我一份复印件.在该协议中,他们又加注了 “另车款１００００元由肖正立支付,实际车款

２５００００元”.当时原告理解这是吉通公司看朋友面子给予的优惠.５月２５日,原告接吉通公

司通知,贷款已到位,可以办理提车手续,让原告到世中公司提车,原告没有同意,理由是

原告与吉通公司签订了购车协议,办理贷款手续,理应从吉通公司提车,他们同意了原告的

要求.５月２６日,办理了出票、购险、挂临时牌照等手续.因车辆关单原件、另一把钥匙抵

押在银行,不能办理购置税、车辆挂牌等手续.期间,同事朋友见我买回新车,都围到近前

问这问那.其中一位同事说,我看这车是展车.基于对雷诺品牌的信任,原告不相信这么大

的公司会把展车当新车卖,因此,也就没往心里去.６月２日,原告拿到车辆关单原件和另

一把钥匙,对比一下,很明显,发现之前的钥匙又脏又旧,原告心中 “咯噔”一下,真应验

了同事的判断,这是辆展车.带着这种疑虑,原告就找懂车的朋友帮忙看一下车有没有其他

问题.朋友仔细察看后说,这是典型的展车,不仅钥匙有新旧之别,而且车内座椅没有防尘

罩,四个车门闭合处有明显的摩损,车牌悬挂处也有明显的粘贴宣传牌痕迹.原告在得知自

己的权益受到侵害的第一时间,立即向被告吉通公司反映情况,他们说车是世中公司提供的,
应找他们解决问题.随后,原告多次到世中公司提出主张我要买的是新车,不是展车,要求

换车,如不换车,强烈要求退车.世中公司说,我们公司所有的展车都是新车.原告说,你

们既然认为展车是新车,给我换辆不是展车的新车问题就解决了.他们答复我,车既不能换,
更不能退,态度蛮横,令人气愤! 到了这个时候,原告才发现自己被吉通公司设了一个套欺

骗了,吉通公司隐瞒真相,故意混淆与世中公司的关系,明知销售的是展车而不告知消费者,
纯属欺诈消费者行为.６月８日,原告得知朋友肖正立向吉通公司交纳１万元车款后,于６
月１０日通过银行转存,归还肖正立人民币１万元.此时,原告得知被告吉通公司向肖正立收

取的１万元车款并没有出具发票,被告吉通公司涉嫌偷漏税.得知自己的合法权益受到侵害

后,原告本着协商一致、解决问题的态度,反复跑到被告吉通公司和世中公司反映自己的诉

求和主张,都遭遇蛮横的态度.雷诺汽车作为比较知名的品牌企业,其代理商弄虚作假,隐

瞒真相,拿展车当新车出售,侵害消费者的知情权,欺诈消费者,严重侵害了消费者合法权

益.购车合同中订立两种价格且拒绝将合同原件交付消费者,涉嫌偷漏税.无视消费者的合

理诉求,一副强势姿态,蛮不讲理,拒不解决问题.原告作为弱势群体的一员,面对销售商

的欺诈、家人的埋怨、同事的讥讽、朋友的嘲笑等诸多压力,近段时间,原告心情郁闷烦躁、
夜不能寐、严重失眠、血压升高,感到身心疲惫,精神受到极大伤害.为维护合法权益不受

侵害,原告耗费了大量精力物力,已严重影响到工作和家庭生活.在维权走投无路之时,原

告想到人民法院是法律正义的化身,是人民群众的主心骨,是维权者的坚强后盾,是建设法

治社会、诚信社会的中流砥柱,这让原告在绝望中看到了希望,特诉之法院.原告认为,被

告山东吉通汽车销售服务有限公司在销售汽车过程中,严重违反了民事行为要遵循诚实信用

这一基本原则,严重违反了消费者权益保护法,在格式合同中拟订两个车价款,诱导消费者

签署购车协议.更为恶劣的是,被告弄虚作假,隐瞒真相,拿展车当新车出售,侵害消费者

的知情权,欺诈消费者,使消费者的合法权益一而再、再而三地遭受侵害.原告恳请法院依
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法做出判决,撤销因受欺诈签订的购车合同,由此引起的一切法律后果由被告吉通公司承担.
请求:１吉通公司返还尚存领购车款及相关费用:首付款７２０００元人民币,保险费６８５５３１
元人民币,履约续保押金２０００元人民币,公证抵押费５２０元人民币,礼包金额１６８０元人民

币,GPS汽车定位防盗系统３４８０元人民币,肖正立代交款项１００００元人民币,银行贷款月供

(注:该月供系２０１５年６月份月供)５１６８元人民币,共计１０１７０３３１元人民币;２０１５年６月

份以后的月供由吉通公司承担并直接支付给中国工商银行济南幸福街支行;车辆退还吉通公

司.２解除尚存领与中国工商银行济南幸福街支行的贷款合同.３由此引起的一切法律后果

由吉通公司承担.４诉讼费用由吉通公司承担.庭审中,尚存领增加诉讼请求,要求吉通公

司返还购车款２５万元,其中包括２４万元购车款和给肖正立的１万元;并以实际发生的车辆

贷款费用 (计算至２０１６年１０月５日)返还给尚存领.

被告吉通公司辩称:被告严格履行了合同义务,交付合格车辆,原告的诉讼请求无事实

依据和法律依据,请求驳回原告的诉讼请求.

第三人中国工商银行股份有限公司济南槐荫支行 (以下简称工商银行)述称:第三人依

据与原告签订的分期付款合同,依法履行了合同义务,第三人无过错,请求法院维护第三人

的合法权益.
法院经审理查明:２０１５年５月１２日,尚存领 (甲方)与吉通公司 (乙方)签订车辆定

购协议,约定甲方自乙方处购买品牌为科雷傲２５四驱舒适型白色车辆一部,成交价２４００００
元,销售类型为分期.协议还约定甲方在签定合同时即付定金５０００元在结算时冲抵车款.乙

方在收到车价全款或银行的放款后方开具汽车发票.其他特别约定内容为 “另车款１００００元

由肖正立支付,实际车款２５００００”.协议签订后,尚存领于２０１５年５月１８日与工商银行签订

«工行山东省分行购车专用卡分期付款合同»,约定尚存领为购车在工商银行处办理分期贷款,

分期总额１６８０００元,分期期数３６个月,每期还款５１５３元.合同签订后,吉通公司在收到工

商银行发放的贷款后,为尚存领开具购车发票.２０１５年５月２６日,尚存领到吉通公司处提

车,并在对车辆验收无误后,在客户交车确认表落款处签字确认.现尚存领将吉通公司诉至

法院,诉称其在吉通公司处购买的科雷傲汽车的钥匙不仅有新旧之别,而且车内座椅没有防

尘罩,四个车门闭合处有明显的摩损,车牌悬挂处也有明显的粘贴宣传牌痕迹,尚存领怀疑

吉通公司出售的车辆系展车,而非新车.同时,尚存领称签订合同时,吉通公司在格式合同

中拟订两个车价款,诱导消费者签署购车协议,吉通公司在合同上亦存在欺诈行为,为此要

求吉通公司退还车辆赔偿车费、保险费等,并要求解除其与工商银行签订的贷款合同,一切

赔偿责任由吉通公司承担.
【裁判结果】

济南市槐荫区人民法院于２０１７年１月６日作出 (２０１６)鲁０１０４民初３５７２号民事判决:
对于尚存领提出该车辆系展车而非新车的理由,“展车”只是通俗说法,而不是法律概念,该

事实不能认定,不必然形成虚假或欺诈,尚存领以吉通公司销售行为存有欺诈为由,要求吉

通公司将车退还,并对其进行赔偿的诉讼请求,以及要求解除其与工商银行签订的贷款合同

的诉讼请求,缺乏事实和法律依据,不予支持.判决:驳回尚存领的诉讼请求.案件受理费

５４９６元,由尚存领负担.宣判后,尚存领提出上诉.济南市中级人民法院于２０１７年９月１５
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日作出 (２０１７)鲁０１民终３８４３号民事判决:一、撤销济南市槐荫区人民法院 (２０１６)鲁

０１０４民初３５７２号民事判决;二、尚存领于本判决生效之日起十日内将自山东吉通汽车销售

服务有限公司处购买的发动机号码为２TRA７０３F０１３１２３,车辆识别代码 (车架号码)为

F１VYRTY３EC５２２９３７的科雷傲２５四驱舒适型白色车辆一辆返还山东吉通汽车销售服务有

限公司;三、山东吉通汽车销售服务有限公司于本判决生效之日起十日内返还尚存领已经支

付的购车费用８６９７９元 (包括首付款８２０００元、礼包金额１４９９元、GPS汽车定位防盗系统

３４８０元),以及尚存领已实际向中国工商银行股份有限公司济南槐荫支行偿还的贷款本息

１４４２８０元 (截至２０１７年９月１２日);四、解除尚存领与中国工商银行股份有限公司济南槐

荫支行于２０１５年５月１８日签订的 «工行山东省分行购车专用卡分期付款合同»;五、山东吉

通汽车销售服务有限公司于本判决生效之日起十日内返还中国工商银行股份有限公司济南槐

荫支行剩余贷款本金３７３２８元;六、驳回尚存领的其他诉讼请求.如果未按本判决指定的期

间履行给付金钱义务,应当依照 «中华人民共和国民事诉讼法»第二百五十三条之规定,加

倍支付迟延履行期间的债务利息.一、二审案件受理费各５４９６元,均分别由尚存领各负担

４０６元,山东吉通汽车销售服务有限公司各负担５０９０元.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国消费者权益保护法»第八条规定,“消费者享有知

悉其购买、使用的商品或者接受的服务的真实情况的权利.消费者有权根据商品或者服务的

不同情况,要求经营者提供商品的价格、产地、生产者、用途、性能、规格、等级、主要成

份、生产日期、有效期限、检验合格证明、使用方法说明书、售后服务,或者服务的内容、

规格、费用等有关情况”.第二十三条规定,“经营者提供的机动车、计算机、电视机、电冰

箱、空调器、洗衣机等耐用商品或者装饰装修等服务,消费者自接受商品或者服务之日起六

个月内发现瑕疵,发生争议的,由经营者承担有关瑕疵的举证责任”.«最高人民法院关于适

用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第一百零八条规定,“对负有举证证明责任的当事

人提供的证据,人民法院经审查并结合相关事实,确信待证事实的存在具有高度可能性的,

应当认定该事实存在.对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而提供的

证据,人民法院经审查并结合相关事实,认为待证事实真伪不明的,应当认定该事实不存

在”.尚存领为证实涉案车辆系展车,提供了照片、录音等相应证据,且对于交车时里程表线

未接好这一事实提供了录音证据,而吉通公司提交的交车确认表中显示的是交车时车辆一切

项目完好.根据上述法律规定,尚存领作为消费者已经尽到了举证责任,吉通公司作为销售

商,其应对所交付的车辆不存在尚存领主张之瑕疵提供证据,但其为证明不存在该瑕疵而提

交的交车确认表不能认定确系经过消费者实际确认车辆在交付时完好无误的证据,吉通公司

应当承担不利法律后果.尚存领要求退车退款应予支持.鉴于本案尚存领与工商银行签订的

«工行山东省分行购车专用卡分期付款合同»系为履行尚存领与吉通公司之间的车辆买卖合

同,现尚存领要求退车退款系主张解除其与吉通公司之间买卖合同的诉求,车辆买卖合同已

经解除,尚存领与工商银行之间的 «工行山东省分行购车专用卡分期付款合同»亦应解除,

造成两合同解除的责任在吉通公司,因此合同解除后吉通公司应当承担相应赔偿责任,吉通

公司应当赔偿尚存领已经向工商银行偿还的借款本息１４４２８０元 (截至２０１７年９月１２日),
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尚欠本金３７３２８元由吉通公司向工商银行偿还;对于尚存领要求吉通公司返还的保险费

６８５５３１元,由于是尚存领为涉案车辆投保向保险公司交纳,且已经实际享有了保险利益,
所以该项费用不应返还;礼包金额１６８０元,实际付款凭证显示是１４９９元,该项费用应当以

实际付款数额为限予以返还;履约续保押金２０００元、公证抵押费５２０元,显示的收款人是济

南冠良汽车配件有限公司,吉通公司否认收到该２５２０元,故尚存领要求吉通公司返还该

２５２０元不应支持.综上,经本院审判委员会讨论决定,依照 «中华人民共和国民事诉讼法»
第一百七十条第一款第 (三)项规定,做出上述判决.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　韩　梅
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恋爱双方共同贷款购买的房屋为按份共有

共有份额确定后方可分割

———侯某诉潘某共有纠纷案

　　关键词　恋爱　共同购房　按份共有　分割

【案例要旨】
恋爱双方共同向银行贷款购买的房屋为按份共有.因开发企业为贷款提供了保证,恋爱

双方为共同借款人,均可以偿还贷款,在双方确定贷款偿还比例及共有份额,征得贷款银行、
开发企业的同意后方可分割.

【相关法条】
«中华人民共和国物权法»第一百零三条共有人对共有的不动产或者动产没有约定为按份

共有或者共同共有,或者约定不明确的,除共有人具有家庭关系等外,视为按份共有.
【案件索引】
一审:济南市市中区人民法院 (２０１７)鲁０１０３民初４６３０号 (２０１８年５月１１日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终６０１６号 (２０１８年１０月３日)
【基本案情】
原告侯某提出诉讼请求:１ 判令解除财产共有关系,分割共有财产３３３１３１７元,将绿

地国际城某室房屋买卖合同买受人确认为侯某.事实与理由:侯某、潘某原系男女朋友关系.

２０１６年６月２０日,侯某、潘某与济南某置业有限公司签订了商品房买卖合同,购买绿地国

际城项目某室房屋,侯某支付了首付款１７３５５８元,剩余房款５８３０００元由侯某向上海某某银

行申请贷款.自２０１６年７月２０日,侯某、潘某开始共同偿还房屋贷款,至起诉之日共同偿

还房屋贷款１０个月,偿还金额３３３１３１７元.２０１６年１２月,侯某、潘某因性格不合分手,
共有的基础丧失,需要分割共有财产,望依法判决.

被告潘某辩称:侯某主张没有事实及法律依据,不同意解除共有关系.１ 双方共有关系

解除尚不具备解除条件,因双方系以贷款方式购房,贷款尚未结清,潘某的个人借款关系无

法解除,共有关系的解除应当以贷款结清为前提.２ 侯某主张分割共有财产将３３３１３１７元

的一半为潘某所有,没有事实依据,该房屋目前已升值,并且双方的首付款比例仅为

２２９４％,剩余７７０６％均系双方共同借款,并且双方自贷款发放日均共同偿还银行借款,截

止至２０１８年３月份,潘某已累计偿还银行借款３８５２０９７元,因此如双方共有关系解除,应

当考虑首付款占总房款的比例及剩余贷款结清等问题,在分割之前双方共同结清剩余贷款,
便于法院裁判,对双方当事人也公平.

法院经审理查明:侯某、潘某原系男女朋友关系,双方因性格不和于２０１７年２、３月份

分手,现侯某尚未婚,潘某于２０１７年１１月１０日已登记结婚.双方恋爱期间,２０１６年６月

１６日,为购买涉案房屋与上海某某银行股份有限公司济南分行签订 «个人购房担保借款合

同»,侯某作为借款人、潘某作为共同还款人向上海某某银行股份有限公司济南分行借款
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５８３０００元,并共同将涉案房屋抵押给上海浦东发展银行股份有限公司济南分行,济南某置业

有限公司为侯某、潘某的借款提供保证担保.２０１６年６月２０日,侯某、潘某与济南某置业

有限公司签订了合同,购买位于济南市市中区１０４国道东南侧绿地国际城某室房屋及储藏室,
款项共计７５６５５８元,首付１７３５５８元,剩余购房款向银行贷款５８３０００元.侯某支付了购房首

付款１７３５５８元.潘某通过中国建设银行于２０１７年１月１３日向侯某转账１５００元、２０１７年１
月２５日转账１０００元、９０００元,共计１１５００元,之后自２０１７年３月开始每月支付应付房款的

一半.截止２０１８年３月,侯某、潘某共偿还房贷６３３９２２７元,包含本金１６２９６６６元,银行

利息４７０９５６１元.２０１８年４月至９月,潘某继续偿还银行贷款.涉案房屋尚未交付.
【裁判结果】
一审法院依照 «中华人民共和国物权法»第一百零三条、第一百零四条规定,判决:一、

侯某、潘某于２０１６年６月２０日与济南某置业有限公司签订的预售房屋买卖合同 (济南市市

中区１０４国道东南侧绿地国际城某室房屋及储藏室)中买受人的权利义务由原告侯某享有、
承担,涉及该房屋尚未偿还的银行贷款由原告侯某偿还.二、原告侯某于判决生效之日起１０
日内支付被告潘某房屋折价款５７５８１１６元.三、被告潘某于判决生效之日起１０日内支付原

告侯某鉴定费９５００元.案件受理费２１９００元,由原告侯某负担２０６６１元,被告潘某负担１２３９
元.宣判后,潘某提起上诉.

二审法院依照 «中华人民共和国物权法»第一百零三条、«中华人民共和国民事诉讼法»
第一百七十条第一款第二项、«诉讼费用交纳办法»第十二条规定,判决:一、撤销济南市市

中区人民法院 (２０１７)鲁０１０３民初４６３０号民事判决;二、驳回被上诉人侯某的诉讼请求.
一审案件受理费２１９００元,二审案件受理费２１９００元,均由被上诉人侯某负担.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国物权法»第一百零三条规定 “共有人对共有的不动

产或者动产没有约定为按份共有或者共同共有,或者约定不明确的,除共有人具有家庭关系

等外,视为按份共有.”本案中,潘某、侯某与济南某置业有限公司签订商品房买卖合同时系

恋爱关系,双方以共同组建家庭为目的而共同出资购房.商品房买卖合同虽显示双方为共有,
但未约定共有的性质,且双方现因感情破裂而分手,潘某、侯某之间不具有家庭关系.根据

上述法律规定,一审法院认定涉案房屋系双方按份共有正确,予以确认.根据查明的事实,
潘某、侯某为涉案房屋的共同借款人,涉案房屋尚有贷款未还清,亦未办理权属登记.对于

涉及贷款的房屋,若对商品房买卖合同的权利、义务进行分割,商品房买卖合同的一方不再

承担还款义务,将导致购房借款合同的变更,贷款银行需要就另一方的资质进行重新评定以

决定是否继续出借款项,也需要征得借款保证人的同意.此外,侯某请求将商品房买卖合同

的买受人主体确认为侯某,变更了商品房买卖合同的买受人,应征得合同相对方出卖人的同

意.本案中,潘某、侯某对涉案房屋的分割方案、所欠银行贷款的偿还方式未达成一致,侯

某亦未提交证据证明上海某某银行股份有限公司济南分行及济南某置业有限公司同意二人对

涉案房屋进行分割,并由其中一人承担还款义务.故一审法院判决涉案商品房买卖合同中买

受人的权利义务由侯某享有、承担不当,应予以纠正.侯某、潘某之间的共有关系,可待银

行贷款清偿完毕,各自份额确定后,再行分割处理.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　许海涛
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小区建筑未统一规划安装太阳能,
业主自行安装太阳能给相邻方造成妨碍的应予拆除

———李某诉王某相邻采光、日照纠纷案

　　关键词　相邻关系　太阳能　妨碍　拆除

【案例要旨】
同一建筑物的上下楼邻居,因一方在原设计建筑外增加设施影响日照采光而产生纠纷,

不应适用 «中华人民共和国国家标准 ‹城市居住区规划设计规范›(GB５０１８０－９３)»的相关

规定,应依据 «中华人民共和国民法通则»第八十三条及 «最高人民法院关于审理建筑物区

分所有权纠纷案件具体应用法律若干问题的解释»第四条的规定,对相邻方造成妨碍的,应

排除妨碍.
【相关法条】
«中华人民共和国民法通则»第八十三条规定,不动产的相邻各方,应当按照有利生产、

方便生活、团结互助、公平合理的精神,正确处理截水、排水、通行、通风、采光等方面的

相邻关系.给相邻方造成妨碍或者损失的,应当停止侵害,排除妨碍,赔偿损失.
«最高人民法院关于审理建筑物区分所有权纠纷案件具体应用法律若干问题的解释»第四

条规定,业主基于对住宅、经营性用房等专有部分特定使用功能的合理需要,无偿利用屋顶

以及与其专有部分相对应的外墙面等共有部分的,不应认定为侵权.但违反法律、法规、管

理规约,损害他人合法权益的除外.
【案件索引】
一审:济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２民初７３２１号 (２０１８年１０月１０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终８３１６号 (２０１９年７月３０日)
【基本案情】
原告李某提出诉讼请求:１判令王某立即拆除安装在李某窗户上的太阳能集热板;２ 判

令王某赔偿李某损失１万元.事实与理由:历城区凤岐路１９５６号尚东花园小区在建筑设计时

未预留太阳能集热板安装空间.王某在未征得李某同意的情况下即在王某房屋外墙上安装太

阳能集热板,但太阳能集热板的投影投在李某房屋内,影响了李某的采光和日照.因此李某

要求王某拆除在阳台外的太阳能集热板,并赔偿损失.
被告王某辩称:１王某安装热水器经过李某同意,李某不知为何在热水器安装一年后反

悔;２李某诉称王某安装集热板使其日照标准降低没有事实和法律依据;３根据相关法律及

相关文件王某安装热水器的行为是响应国家、省、市各级政府的号召,有法可依.
法院经审理查明:李某系历城区凤岐路１９５６号尚东花园３号楼２－２００２室房屋所有权

人,王某系该小区３号楼２－２１０２室业主,双方系上下楼邻居关系.李某于２０１８年４月份发

现王某在房屋外墙处安装的太阳能采光集热板遮挡李某房屋阳台的采光,就此问题与王某进

行沟通.２０１８年７月份李某入住后该问题仍未能解决,期间,双方多次沟通就该问题的解决
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方案未能达成一致,为此诉至法院.另查明,１尚东花园小区在楼体设计时并未预留壁挂式

太阳能安装位;２李某于２０１８年８月份拍摄照片,根据照片显示王某所安装的太阳能集热

板对李某阳台的采光存在遮挡;王某于２０１８年１０月份拍摄照片,照片显示太阳能集热板未

对李某阳台的采光存在遮挡;３王某曾与太阳能厂家艾欧史密斯 (中国)热水器有限公司就

太阳能采光集热板遮挡采光问题进行沟通,太阳能厂家提出解决方案:将太阳能集热板上提

２０厘米,并使之更靠近墙体,直接贴到王某房屋的玻璃处.李某不同意该方案.
【裁判结果】
一审法院依照 «中华人民共和国民法通则»第八十三条、第一百三十四条,«中华人民共

和国物权法»第八十四条,«中华人民共和国民事诉讼法»第六十四条第一款之规定,判决:
驳回原告李某的诉讼请求.案件受理费２５元,由原告李某负担.宣判后,李某提起上诉.

二审法院依照 «中华人民共和国民法通则»第八十三条、«最高人民法院关于审理建筑物

区分所有权纠纷案件具体应用法律若干问题的解释»第四条、«中华人民共和国民事诉讼法»
第一百七十条第一款第二项规定,判决:一、撤销济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２民

初７３２１号民事判决;二、被上诉人王某于本判决生效之日起１０日内拆除太阳能集热板;三、
驳回上诉人李某要求被上诉人王某赔偿损失１万元的诉讼请求.一审案件受理费２５元,由被

上诉人王某负担;二审案件受理费５０元,由上诉人李某负担.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国民法通则»第八十三条规定,不动产的相邻各方,

应当按照有利生产、方便生活、团结互助、公平合理的精神,正确处理截水、排水、通行、
通风、采光等方面的相邻关系.给相邻方造成妨碍或者损失的,应当停止侵害,排除妨碍,
赔偿损失.本案中,李某与王某系上下楼邻居关系,李某主张王某安装的太阳能集热板对其

阳台采光产生遮挡,双方产生争议并诉至一审法院,一审判决后,王某安装的太阳能厂家虽

然上调了太阳能集热板,但根据李某提交的照片,２０１９年４月５日中午,王某的太阳能集热

板投射的阴影对李某的阳台采光存在少许遮挡,之后遮挡面积逐渐增加,部分时间段存在全

部遮挡的情形.
«最高人民法院关于审理建筑物区分所有权纠纷案件具体应用法律若干问题的解释»第四

条规定,业主基于对住宅、经营性用房等专有部分特定使用功能的合理需要,无偿利用屋顶

以及与其专有部分相对应的外墙面等共有部分的,不应认定为侵权.但违反法律、法规、管

理规约,损害他人合法权益的除外.王某安装使用太阳能虽符合当前济南市政府鼓励既有建

筑推广应用太阳能系统的相关意见,但因涉案小区建筑并未统一规划安装太阳能,故王某自

行安装太阳能应避免给相邻方造成妨碍,现王某的太阳能集热板对李某的阳台采光确有妨碍.
对于能否在一定期限内解决妨碍李某阳台采光的问题,经法庭询问,王某表示为了维护邻里

关系,已根据一审判决要求进行改进,不同意再进行太阳能集热板的修改.鉴于王某明确表

示不同意再修改太阳能集热板,在当前王某的太阳能集热板对李某的阳台采光确有妨碍的情

况下,李某要求王某拆除太阳能集热板,依据上述 «中华人民共和国民法通则»第八十三条,
«最高人民法院关于审理建筑物区分所有权纠纷案件具体应用法律若干问题的解释»第四条的

规定,应予以支持.
«中华人民共和国国家标准 ‹城市居住区规划设计规范› (GB５０１８０－９３)»系针对城市

居住区建筑物的间距、采光、日照等方面作出规定,其关于住宅建筑大寒日日照不少于２小
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时,冬至日日照不少于１小时等规定亦针对相邻建筑物的情形.本案李某与王某系同一建筑

物的上下楼邻居,因一方在原设计建筑外增加设施影响日照采光而产生纠纷,不应适用 «中
华人民共和国国家标准 ‹城市居住区规划设计规范›(GB５０１８０－９３)»的相关规定,王某辩

称李某的采光是否受影响,应以 «中华人民共和国国家标准 ‹城市居住区规划设计规范›
(GB５０１８０－９３)»的规定予以认定,不予支持.

李某未提交证据证实王某安装的太阳能集热板对其造成损失,依据上述 «中华人民共和

国民法通则»第八十三条的规定,李某要求王某赔偿损失１万元,证据不足,不予支持.即

使依据李某主张的 «最高人民法院关于审理建筑物区分所有权纠纷案件具体应用法律若干问

题的解释»第十四规定,李某未提交证据证明存在损失,对其要求赔偿损失的请求,亦不予

支持.鉴于李某提交的证据已能证明其申请鉴定欲证明的事实,故对其鉴定申请,不予准许.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　何菊红
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用人单位为劳动者缴纳社会保险费的

缴费基数低于劳动者实际工资,劳动者主张解除

劳动合同经济补偿金,一般不予支持

———刘某诉济南某房地产公司劳动争议案

　　关键词　社会保险费　缴费基数　解除劳动合同经济补偿金

【案例要旨】
用人单位已为劳动者建立社会保险账户且险种齐全,但存在缴费基数低情形的,劳动者

的社会保险权益可通过用人单位补缴或者社会保险费征收机构强制征收的方式实现,在此情

形下,劳动者以此为由主张解除劳动合同经济补偿的,一般不予支持.
【相关法条】
«中华人民共和国劳动合同法»第三十八条规定,用人单位未依法为劳动者缴纳社会报酬

的,劳动者可以解除劳动合同.
«中华人民共和国劳动合同法»第四十六条规定,劳动者依照本法第三十八条规定解除劳

动合同的,用人单位应当向劳动者支付经济补偿.
【案件索引】
一审:济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４民初４８３６号民事判决 (２０１８年１２月７日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终１３９５号 (２０１９年５月８日)
【基本案情】
刘某提出诉讼请求:１解除其与济南某房地产公司的劳动合同关系;２判令济南某房地

产公司支付其经济补偿１０８９１６５元;３ 判令济南某房地产公司支付其２０１０年１月３０日至

２０１４年４月７日的加班工资１６６１２９元;４判令济南某房地产公司支付其工龄补贴３０００元.
事实和理由:其自２００８年１月进入济南某房地产公司上班,负责水暖预算工作.工作期间,
济南某房地产公司经常要求其加班,不给加班费补偿,没有另行安排补休.济南某房地产公

司在２００８年开始为我缴纳社保金,但并没有按照法律规定依照其工资基数缴纳,而是以少于

工资基数的数额缴纳相关社保金,同时其承诺在员工离职时为员工补齐少缴纳的社保,且在

２０１８年前济南某房地产公司也确实为离职员工补齐了社保.济南某房地产公司停止为员工补

齐社保的行为侵害了其合法权益,请法院支持其主张.
济南某房地产公司辩称:双方之间的劳动合同因刘某严重违反公司规章于２０１８年４月

１８日解除.刘某在２０１４年１月后的社保,一直足额缴纳,对于此前的社保,也已经于２０１８
年３月１６日补缴完毕,现已不存在不足额缴纳的情形,不符合支付经济补偿的条件.刘某主

张的加班费和工龄补贴没有事实依据.
法院经审理查明:２００８年２月,刘某入职济南某房地产公司处工作,双方形成劳动关

系,在签订固定期限的劳动合同后,于２０１３年１０月１４日签订无固定期限劳动合同.工作期
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间,济南某房地产公司向刘某发放工资,并按月为刘某缴纳社会保险费.２００８年４月至２０１３
年１２月,济南某房地产公司未按照刘某的实际工资基数足额为刘某缴纳社会保险费用,按照

刘某的实际工资基数足额缴纳了其２０１４年１月以后的社会保险费.刘某向社会保险征缴机构

反映后,社会保险征缴机构进行了稽核征缴,２０１８年５月１７日,济南某房地产公司为刘某

补缴２００８年４月至２０１３年１２月的社会保险费用.
刘某于２０１８年３月１６日向槐荫仲裁委递交了仲裁申请,要求:１ 解除双方劳动合同;

２济南某房地产公司支付其经济补偿１０８９１６５元;３济南某房地产公司支付其２０１０年１月

３０日至２０１４年４月７日的加班工资１６６１２９元;４ 济南某房地产公司支付其工龄补贴３０００
元.槐荫仲裁委于２０１８年５月１６日向刘某出具受理通知书一份,载明收悉刘某于２０１８年３
月１６日送来的仲裁申请,刘某需在２０１８年５月２６日前送交手续及补充提交相关证明材料等

内容.槐荫仲裁委于２０１８年６月２８日做出济槐劳人仲案 〔２０１８〕３６２号仲裁裁决,裁决双

方于２０１８年３月１６日解除劳动合同,对刘某的其他仲裁请求不予支持.刘某不服,提起本

案诉讼.

２０１８年３月２７日,济南某房地产公司向刘某邮寄 «告知函»,主要内容为刘某工作至

２０１８年３月１６日,３月１９日起未办理任何请假手续的情况下一直未到公司上班,公司多次

联系,仍在没有任何正当理由也未请假的情况下不到岗,截至３月２７日连续旷工７天.刘某

于次日收到该告知函.２０１８年４月９日,济南某房地产公司向刘某邮寄 «告知函»,主要内

容为刘某自２０１８年３月１９日起未办理任何请假手续的情况下一直未到公司上班,截至４月９
日,已连续旷工１５天,公司多次联系并于３月２７日送达旷工告知函后,仍未到岗,也未说

明旷工的正当理由,要求刘某在２０１８年４月１０日前到公司明确是否离职,如逾期将解除劳

动合同等内容.２０１８年４月１２日,刘某向济南某房地产公司送达 «针对两次告知函的回

复»,主要内容为其在２０１８年初得知公司不再补偿拖欠的社保金,３月１３日要求公司补缴未

果,其于３月１９日向社保稽核科反映情况,社保稽核科通知公司补缴,济南某房地产公司于

３月２３日称同意补缴并要求其撤回举报,但一直未补缴.其于３月１９日开始来往于社保稽

核科处理公司的违法行为,不属于无故旷工,公司应继续支付其工资,公司若与其解除劳动

合同,系违法解除劳动合同,应支付相关赔偿金.２０１８年４月１８日,济南某房地产公司向

刘某送达 «回复函»,主要内容为其一直同意对未足额缴纳社保部分按照社保稽查科的要求进

行补缴,并正在核实缴纳基数,待社保稽查科确认后方可进行相关后续手续办理.刘某自３
月１９日起未到岗,截至本次回函未向公司提交任何请假申请,构成旷工,未告知旷工事由,
严重违反了公司的规章制度及员工手册及劳动纪律.刘某未明确是否离职,为进行工作交接

及安排,公司根据法律法规、公司规章制度及员工手册相关规定解除双方的劳动合同,自本

回复函寄出之日起生效,同时保留追究损失的权利.刘某于次日收到该回复函.
【裁判结果】
济南市槐荫区人民法院于２０１８年１２月７日作出 (２０１８)鲁０１０４民初４８３６号民事判决:

一、刘某与济南某房地产公司的劳动关系于２０１８年４月１９日解除;二、济南某房地产公司

于判决生效之日起十日内向刘某支付司龄补贴３０００元;三、驳回刘某的其他诉讼请求.宣判

后,刘某不服,针对解除劳动合同时间、经济补偿金、加班费问题提出上诉.济南市中级人

民法院于２０１９年５月８日作出 (２０１９)鲁０１民终１３９５号民事判决:一、维持济南市槐荫区

人民法院 (２０１８)鲁０１０４民初４８３６号民事判决第二、三项及案件受理费负担部分.二、撤

６３

　民事案例



销济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４民初４８３６号民事判决第一项.三、上诉人刘继明

与被上诉人济南阳光壹佰房地产开发有限公司的劳动关系于２０１８年３月２６日解除.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国劳动争议调解仲裁法»第二十九条规定,劳动争议

仲裁委员会收到仲裁申请之日起五日内,认为符合受理条件的,应当受理,并通知申请人;
认为不符合受理条件的,应当书面通知申请人不予受理,并说明理由;对劳动争议仲裁委员

会不予受理或者逾期未作出决定的,申请人可以就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼.第

三十条第一款规定,劳动争议仲裁委员会受理仲裁申请后,应当在五日内将仲裁申请书副本

送达被申请人.本案中,刘某于２０１８年３月１６日向槐荫仲裁委递交了仲裁申请,直至２０１８
年５月１６日才受理本案,超出了上述法律规定的期限,导致刘某的解除劳动合同的意思表示

未能及时送达济南某房地产公司,由此产生的后果,不应由刘某来承担.按照上述法律规定

槐荫仲裁委应当在２０１８年３月２１日前决定受理本案,应当于２０１８年３月２６日前向济南某

房地产公司送达仲裁申请书.因此,刘某与济南某房地产公司之间的劳动合同于２０１８年３月

２６日解除.关于经济补偿金的问题,根据 «中华人民共和国劳动合同法»第三十八条、第四

十六条的规定,用人单位未依法为劳动者缴纳社会保险费的,劳动者可以解除劳动合同,用

人单位应当向劳动者支付经济补偿.本案中,济南某房地产公司已经为劳动者建立了社保账

户,亦为其缴纳了社会保险,虽然存在缴费基数低于工资基数的问题,但刘某已经通过向社

保管理部门举报的形式,使济南某房地产公司按照相应的规定进行了补缴,刘某的社会保险

权益并未受到损害,其以此为由主张经济补偿金,不符合法律规定,不予支持.刘某主张加

班费,应由刘某举证证实存在加班事实.其一审时提交了值班计划表复印件１９页、值班人员

审批表复印件１８页,济南某房地产公司对该证据不予认可,本院不予采信,因此,刘某主张

加班费,证据不足,一审法院不予支持并无不当.综上所述,刘某的上诉请求中关于劳动关

系解除时间的部分成立,予以支持.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　曹　强
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关于不当出生之诉的认定规则、医方承担赔偿责任的

基础及损害赔偿范围问题

———上诉人张庆红、刘福忠因与上诉人济南市章丘区妇幼保健院

医疗损害责任纠纷

　　关键词　缺陷胎儿出生　产前诊断　医方责任　损害赔偿范围

【案例要旨】

不当出生之诉,是指孕有先天缺陷胎儿的父母,因医疗机构的过错影响其优生优育的选

择权,导致缺陷胎儿出生,父母以医疗机构对该缺陷胎儿的不当出生负有过错为由,请求其

承担赔偿责任而提起的诉讼.

请求权基础为医师应给予产前诊断而未进行产前诊断的,或者应给予说明而未进行说明

的,或者应提出终止建议而未提出的,医方违反了应尽的义务,应承担相应的民事责任.

损害赔偿范围为父母就缺陷儿的出生所额外增加的相应医疗费、护理费、特殊教育费以

及缺陷儿父母的精神损害抚慰金.
【相关法条】
«中华人民共和国母婴保健法»第十五条规定, “对患有严重疾病或者接触致畸物质,

妊娠可能危及孕妇生命安全或者可能影响孕妇健康和胎儿正常发育的,医疗保健机构应当

予以医学指导”.第十八条规定 “经产前诊断,有下列情形之一的,医师应当向夫妻双方

说明情况,并提出终止妊娠的医学意见:(一)胎儿患严重遗传性疾病的;(二)胎儿有严

重缺陷的”.
【案件索引】

一审:济南市章丘区人民法院 (２０１８)鲁０１８１民初６５８０号民事判决 (２０１８年１１月７日).

二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终４８６９号 (２０１９年１０月３１日)
【基本案情】

张庆红、刘福忠诉称:张庆红、刘福忠系夫妻关系,张庆红于２０１７年初怀孕,怀孕后到

章丘妇幼检查.同年３月,章丘妇幼建议张庆红进行胎儿染色体非整倍体无创产前基因检测,

之后将样本送至广州达安临床检测中心.待检测结果送至章丘妇幼后,医务人员告知胎儿检

测正常,可以生产,并将检测报告复印件交张庆红、刘福忠保存.２０１７年８月２８日,张庆

红在章丘妇幼产下一名女婴,经诊断为２１三体综合征.因章丘妇幼不负责,造成张庆红、刘

福忠痛苦.为维护张庆红、刘福忠合法权益,特起诉.诉讼请求:１ 判令章丘妇幼返还医疗

费２０３６３７４元,并赔偿各项损失共计１３０００３８９９元.２诉讼费用由章丘妇幼承担.

章丘妇幼辩称,章丘妇幼对张庆红孕期检查符合孕产妇系统管理要求,尽到了医院的诊

疗及告知义务,２１三体患儿出生与父母的遗传因素有关.在出具检测结果后,张庆红未遵守
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章丘妇幼意见及时诊疗,应是张庆红、刘福忠的责任,章丘妇幼不应承担任何责任,请求法

院依法驳回张庆红、刘福忠的诉讼请求.即使章丘妇幼侵犯了张庆红、刘福忠的权力,也是

侵犯了张庆红、刘福忠优生优育选择权,根据相关法律规定章丘妇幼只承担精神损害抚慰金,
张庆红、刘福忠所诉的伤残赔偿金、护理费无法律依据,章丘妇幼不予承担.

一审法院经审理查明:１ 张庆红、刘福忠系夫妻关系,张庆红于２０１７年初怀孕,怀孕

后一直到章丘妇幼检查.同年３月,章丘妇幼建议张庆红进行胎儿染色体非整倍体无创产前

基因检测,之后将样本送至广州达安临床检测中心.后广州达安临床检测中心于２０１７年３月

３１日出具检查结果报告:提示胎儿２１号染色体异常高风险.２０１７年８月２８日,张庆红在章

丘妇幼产下一名女婴,取名刘泽雅,刘泽雅于２０１７年９月８日经广州达安临床检验中心诊断

为 “２１－三体综合征”.期间,张庆红母女共支付医疗费２０３６３７４元.以上由张庆红、刘福

忠提交章丘妇幼母子保健档案手册、彩超报告单３份、胎儿监护图、张庆红及刘泽雅出院记

录及住院病历、无创基因检测申请单及书面说明、检查报告单６份、张庆红、刘福忠结婚证、
户口本复印件证实;章丘妇幼提交广州达安临床检测中心报告单、基因检测申请单、无创

DNA测序登记表证实.双方当事人均无异议.２ 经双方当事人同意,一审法院委托,２０１８
年４月１３日,北京明正司法鉴定中心出具鉴定报告:２０１７年３月３１日广州达安临床检测中

心出具报告单并告知双方后,之后张庆红数次产检过程中,章丘妇幼均未针对该检验结果进

行追访,漏诊 “２１－三体综合征”存在过错;章丘妇幼未对张庆红妊娠期糖尿病进行及时诊

断,未按照妊娠期糖尿病产妇进行孕期管理和指导,存在过错.鉴定意见:章丘妇幼在张庆

红诊疗过程中存在过错,医方过错与张庆红之女的不利出生之间存在主要因果关系.张庆红

支付鉴定费７６５０元.章丘妇幼对该鉴定结论提出异议,但并未申请重新鉴定或提交其它有效

证据予以反驳.经审查,该鉴定结论程序合法,鉴定机构具备相关鉴定资质,结论合理有据,
故一审法院对此予以采纳.３张庆红、刘福忠主张对刘泽雅护理费总额为７３５７８０元 (３６７８９
元×２０年),章丘妇幼有异议.经审查,张庆红、刘福忠主张的计算标准并无不当,根据其

年龄、健康状况等综合因素,一审法院确定其护理期限为十年,计算护理费总额为３６７８９０元

(３６７８９元×１０年).４、张庆红、刘福忠主张刘泽雅残疾赔偿金总额为７３５７８０元 (３６７８９元

×２０年),章丘妇幼有异议.
【裁判结果】
济南市章丘区人民法院于２０１８年１１月７日作出 (２０１８)鲁０l８１民初６５８０号民事判决:

一、章丘妇幼于判决生效之日起十日内赔偿张庆红、刘福忠医疗费１４２５４６２元;二、章丘妇

幼于判决生效之日起十日内赔偿张庆红、刘福忠护理费２５７５２３元;三、章丘妇幼于判决生效

之日起十日内赔偿张庆红、刘福忠鉴定费５３５５元;四、章丘妇幼于判决生效之日起十日内赔

偿张庆红、刘福忠精神损害抚慰金５００００元;五、驳回张庆红、刘福忠的其他诉讼请求.案

件受理费１６５００元,减半收取计８２５０元,由张庆红、刘福忠负担４０９８元,由章丘妇幼负担

４１５２元.宣判后,张庆红、刘福忠、章丘妇幼均不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９
年１０月３１日作出 (２０１９)鲁０１民终７５３６号民事判决:驳回上诉,维持原判.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案为医疗损害责任纠纷中的不当出生之诉,是指孕有先天缺陷胎

儿的父母,因医疗机构的过错影响其优生优育的选择权,导致缺陷胎儿出生,父母以医疗机

构对该缺陷胎儿的不当出生负有过错为由,请求其承担赔偿责任而提起的诉讼.该诉的请求
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权基础为医师应给予产前诊断而未进行产前诊断的,或者应给予说明而未进行说明的,或者

应提出终止建议而未提出的,医方违反了应尽的义务,应承担相应的民事责任.该诉的损害

赔偿范围为父母就缺陷儿的出生所额外增加的相应医疗费、护理费、特殊教育费以及缺陷儿

父母的精神损害抚慰金.本案中,张庆红、刘福忠作为刘泽雅的父母提起本案诉讼主体适格.
关于章丘妇幼应否承担赔偿责任及其责任比例的问题,«中华人民共和国母婴保健法»第十五

条规定,“对患有严重疾病或者接触致畸物质,妊娠可能危及孕妇生命安全或者可能影响孕妇

健康和胎儿正常发育的,医疗保健机构应当予以医学指导”.第十八条规定 “经产前诊断,有

下列情形之一的,医师应当向夫妻双方说明情况,并提出终止妊娠的医学意见:(一)胎儿患

严重遗传性疾病的;(二)胎儿有严重缺陷的”.医疗机构违反告知义务,使患者未能行

使优生优育选择权的,导致畸形婴儿出生,医疗机构应承担相应的赔偿责任.北京明正司法

鉴定中心就章丘妇幼对患者张庆红的诊疗过程是否存在过错、医疗行为与损害后果的因果关

系及原因力大小 (参与度)进行了鉴定,该鉴定中心认为,章丘妇幼在张庆红诊疗过程中存

在对张庆红孕检提示胎儿 “２１号染色体异常高风险”时未进行追访,漏诊 “２１－三体综合

征”存在过错;未按照妊娠期糖尿病产妇进行孕期管理与指导存在过错,与张庆红之女的不

利出生之间存在主要因果关系.该鉴定中心及鉴定人员具备相应的鉴定资质且鉴定程序合法,
应作为确定各方当事人过错的主要依据.章丘妇幼应对缺陷儿不当出生而给张庆红、刘福忠

抚养该缺陷儿额外产生的各项损失承担主要的赔偿责任,一审法院判决章丘妇幼承担７０％的

赔偿责任并无不当.章丘妇幼应承担的损失范围,应为张庆红、刘福忠因缺陷儿的出生所额

外增加的医疗费、护理费、特殊教育费用及缺陷儿父母的精神损害抚慰金.现张庆红、刘福

忠要求章丘妇幼赔偿医疗费、护理费、精神损害抚慰金于法有据.关于上述费用的具体数额

问题,关于医疗费的问题,因章丘妇幼在对张庆红诊疗过程中,未对张庆红孕检提示胎儿

“２１号染色体异常高风险”进行追访,漏诊 “２１－三体综合征”,且未给予张庆红夫妇产前医

学指导,导致张庆红将缺陷胎儿生出,由此产生的医疗费,均为张庆红、刘福忠的损失,一

审法院判由章丘妇幼按比例承担并无不当.关于护理费用的问题,双方对于护理费的计算标

准无异议,争议的焦点为护理期限问题,最高人民法院 «关于审理人身损害赔偿案件适用法

律若干问题的解释»第二十一条规定 “护理期限应计算至受害人恢复生活自理能力时止.受

害人因残疾不能恢复生活自理能力的,可以根据其年龄、健康状况等因素确定合理的护理期

限,但最长不能超过二十年”.刘泽雅于２０１７年８月２８日出生,年龄尚小,一审法院根据其

年龄状况,身体状况,确定十年的护理期限并无不当.十年之后,若刘泽雅生活仍不能自理,
张庆红、刘福忠可再行主张权利.关于精神损害抚慰金的问题,根据相关法律规定,一般性

精神损害赔偿标准为１０００至３０００元,严重精神损害的,赔偿标准为３０００元至５０００元,侵

害人为法人或者其他社会组织的,一般按照公民赔偿标准的五倍至十倍予以赔偿.一审法院

酌定５万元的精神损害抚慰金公平合理,符合相关法律规定,本院予以支持.张庆红、刘福

忠要求１０万元精神损害抚慰金过高,本院不予支持.关于张庆红、刘福忠能否代刘泽雅主张

残疾赔偿金的问题,最高人民法院 «关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释»
第十六条规定 “侵害他人造成残疾的,应赔偿残疾赔偿金”.残疾赔偿金的性质为财产损害赔

偿,具有专属性,应由被侵权人或者被侵权人的法定代理人以被侵权人的名义主张权利,张

庆红、刘福忠代刘泽雅主张残疾赔偿金于法无据,本院不予支持.另外,刘泽雅的残疾系由

其先天性遗传因素造成,与章丘妇幼无直接的因果关系,张庆红、刘福忠要求章丘妇幼赔偿
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其残疾赔偿金本院不予支持.综上所述,张庆红、刘福忠、章丘妇幼的上诉请求均不能成立.
一审判决认定事实清楚,适用法律正确,应予维持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　刘学宽　陈李丽
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案外人执行异议案件中

对特定账户内金钱权属的异议审查规则

———王某诉吕某、苏某案外人执行异议之诉案

　　关键词　执行异议　信誉保证金　金钱　种类物

【案例要旨】
金钱属于种类物,而非特定物,具有 “谁占有即谁所有”的自然属性,一般情况下,登

记在账户内的资金应属于该账户开立人所有.在审查案外人对于账户资金提出的执行异议时,
关键在于审查该账户内的资金是否被特定化,如该账户金钱被登记记名或赋予身份专属性,
该金钱即被特定化,该金钱权利即特定属于该登记记名的公民、法人或具有身份专属性的人.
如案外人仅以该账户资金实质来源于被执行人或被执行人对该账户资金享有债权为由提出执

行异议,则该异议实质属于对该账户资金的来源或再分配提出主张,应属于记名登记人与被

执行人之间的债权债务关系范畴,应另行通过债权诉讼的方式予以解决,而非通过案外人执

行异议的途径解决.
【相关法条】
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十五条第一

款第 (三)项规定:对案外人的异议,人民法院应当按照下列标准判断其是否系权利人:
(三)银行存款和存管在金融机构的有价证券,按照金融机构和登记结算机构登记的账户名称

判断;有价证券由具备合法经营资质的托管机构名义持有的,按照该机构登记的实际投资人

账户名称判断.
【案件索引】
一审:莱芜市莱城区人民法院 (２０１８)鲁１２０２民初３９４３号 (２０１８年１２月２８日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终５０９９号 (２０１９年８月２９日)
【基本案情】
原告王某诉称:２０１７年１０月２４日法院作出 (２０１７)鲁１２０２执１７７６号执行裁定书和协

助执行通知书,查封郗某名下归孙某所有的在某养殖公司的信誉保证金８００４０２１元.莱城区

法院 (２０１８)鲁１２０２执异３２号案执行异议人吕某,主张涉案标的归其所有、排除执行.法

院裁定中止执行.王某提起执行异议之诉.１．某养殖公司和养殖户郗某,作为合同甲、乙方

签字的９０４９３５批次肉鸭委托养殖合同中,丙方处空白.被告私自在合同丙方 (乙方担保人)
处签上吕某的名字,并向法庭提交为证,以使其合同乙方担保人的身份合法化.其应为该行

为承担相应法律后果.执行法官可以证实上述情况属实,养殖户郗某也明确说明,合同中丙

方处签字无吕某签字.鉴于以上事实, (２０１８)鲁１２０２执异３２号执行裁定书认定事实不属

实.２．(２０１８)鲁１２０２执异３２号执行裁定书查明的事实遗漏一笔转账,即２０１７年５月８日,
吕某向刘霞合作社名下银行账户转账６２６００元,该笔转账最能证明被告与刘霞合作社 (苏某)
是借贷关系,与保证金无直接关系.被告若主张权利,应向刘霞合作社主张,不应在保证金
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上进行主张.郗某与吕某的银行往来明细可以看出,被告和刘霞 (苏某)合作社存在账务上

协议关系,而不是被告本人和郗某有这种关系.郗某在保证合同纠纷的案件中,明确表示其

和被告不认识,法院查封涉案款项后被告恐吓郗某,因此,双方协商一致,给对方打入保证

金,有悖于常理.被告为了回避其和刘霞合作社的借贷关系,伪造成乙方担保人,即经销商.
被告乘苏某失踪,私自占有涉案标的,并提供伪证.我提交的与苏某通话记录可以证明,刘

霞合作社有时为了缓解资金周转紧张跟被告借钱,但养殖业务都是刘霞合作社操办,当时郗

某的经销商是苏某,包括保证金在内的养殖业务都是苏某一手操办.被告与郗某两笔往来账,
也是先打入刘霞合作社,再由苏某和郗某结账,而非被告直接和郗某结算.被告提供的保证

金银行对账单也明显表示苏某是９０４９３５批次养鸭的经销商,并非被告.以上可以看出,被告

仅有的两次打款３９０００元和４５５００元应是和刘霞合作社账务关系的一部分,与保证金权属没

有关系.该批次的保证金虽然不属于涉案标的,但是关系到本案的涉案标的.之后的两批次

保证金由刘霞 (苏某)合作社自行投资运行,与被告无关.因此,苏某是郗某养鸭的经销商

(担保人),同时是８９２４７４批次、９０４９３５批次保证金的垫付者和结算者,亦是涉案标的的权

属人.综上,２０１７年１月９日－２月１７日,郗某养殖８８２３４７批次保证金８４５００元,被告并

不享有权益;２０１７年２月２８日－４月８日,郗某养殖８９２４７４批次保证金８４５００元.被告无

证据证实,所以不享有权益;２０１７年４月２０日－５月２７日,郗某养殖９０４９３５批次保证金

８００４０２１元.即本案执行标的,被告无证据证实与其有关系.依据 «最高人民法院关于人民

法院办理执行异议和复议案件若干问题规定»第２５条,被告对其不享有权益.事实证明,养

殖户郗某初始对法院陈述和证明材料属实,其养殖的９０４９３５批次肉鸭的保证金是其经销商苏

某垫付.根据 «中华人民共和国民事诉讼法»第２２７条,最高人民法院关于适用 «中华人民

共和国民事诉讼法»的解释第３１１条、３１３条第二款第一项规定,结合本案实际,被告对本

案执行标的不享有足以排除强制执行的民事权益.诉讼请求:一、撤销莱城区法院 (２０１８)
鲁１２０２执异３２号执行裁定书,准许对该执行标的的继续执行.二、要求吕慎法承担诉讼费.

吕某未作答辩.
苏某未作答辩.
一审法院经审理查明:王某与苏某、崔某、苏某某民间借贷纠纷一案,一审法院于２０１７

年６月２６日作出 (２０１７)鲁１２０２民初２４２４号民事判决,判决苏某、崔某共同偿还王某借款

本金８８０００元及利息于本判决生效之日起５日内付清;苏某某对上述第一项履行内容承担连

带偿还责任.因苏某等逾期未履行生效法律文书确定的义务,王某向一审法院申请强制执行,
该案在执行过程中,于２０１７年１０月２４日作出 (２０１７)鲁１２０２执１７７６号执行裁定,裁定查

封郗某名下归苏某所有在某养殖公司的信誉保证金８００４０２１元.后吕某提出异议,要求撤销

莱城区人民法院 (２０１７)鲁１２０２执１７７６号执行裁定书及协助执行通知书;解除对郗某名下

归苏某所有在某养殖公司的信用保证金８００４０２１元查封.一审法院于２０１８年７月２０日作出

(２０１８)鲁１２０２执异３２号执行裁定,裁定中止对郗某名下归苏某所有在某养殖公司的信用保

证金８００４０２１元的执行.某养殖公司于２０１７年１０月对一审法院查封郗某在其公司名下

８００４０２１元提出执行异议,一审法院于２０１７年１２月１日作出 (２０１７)鲁１２０２执异９０号执

行裁定,裁定驳回某养殖公司的异议.某养殖公司在法律规定的期限内提起案外人执行异议

之诉,一审法院作出 (２０１７)鲁１２０２民初４８８９号民事裁定,裁定驳回某养殖公司的起诉.
关于吕某与某养殖公司、郗某保证合同纠纷一案,吕某于２０１８年６月２８日提交撤回诉讼申
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请书,一审法院于同日作出 (２０１８)鲁１２０２民初５２号民事裁定,裁定准许吕某撤诉.某食

品公司 (甲方)与某养殖公司 (乙方)签订 «山东某食品公司契约养殖批次合同»,双方约定

由某养殖公司对鸭苗进行养殖,协议政策:乙方自购鸭苗,并向甲方交纳 〔上表约定〕元/只

协议保证金.某养殖公司 (甲方)与郗某 (乙方)签订批次为９０４９３５的 «某养殖公司肉鸭委

托养殖合同»,合同约定由乙方代养鸭苗;保证金:乙方向甲方按每只鸭１３元的标准交付保

证金,保证金由乙方自筹或由甲方协助乙方贷款,利息由乙方承担,甲方有权将本金直接与

银行结算,出现差额由乙方偿还.此保证金在确认合同履行完毕且双方无争议事项后,７天

内退还;甲方向乙方提供鸭苗,数量６２００只,鸭苗价格为１４元/只;保证金退还办法:肉

鸭检测合格回收后,保证金全额退回;如肉鸭出现私自外卖、检测不合格等,造成甲方无法

收回,保证金不予退还.合同还对委托养殖、代养收入的确认、结算方式等进行了约定.合

同尾部由某养殖公司加盖合同专用章、经办人签字、乙方签字予以确认.２０１７年１月９日,
吕某向郗某名下银行账户转账３９０００元,交易摘要标注 “某食品公司苗款”同日该笔款项又

通过郗某该银行账户转入某养殖公司;２０１７年１月１２日,吕某向郗某名下银行账户转账

４５５００元,交易摘要标注 “某食品公司料款”,同日该笔款项又通过郗某该银行账户转入某养

殖公司;２０１７年２月２０日,某养殖公司将４５５００元打入郗某银行账户,２０１７年２月２１日,
该笔款项又打入吕某银行账户;２０１７年２月２１日,吕某向刘霞合作社名下银行账户转账

１０７５３８元,用途标注 “郗某往来款”;２０１７年３月１５日,吕某向刘霞合作社名下银行账户

转账４５５００元,交易摘要为 “郗某某食品公司料款”;２０１７年４月１０日,某养殖公司打入郗

某账户寄养成本１５０１６０５元、保证金４５５００元,同日,郗某账户转入吕某银行账户６０５１６
元;２０１７年４月１３日,吕某向刘霞合作社名下银行账户转账１２８２１１元,用途标注 “郗某

往来款”;２０１７年５月８日,吕某向刘霞合作社名下银行账户转账６２６００元,交易用途为

“朱某料款２１０００郗某料款４１６００元”,同日,刘霞合作社以郗某名义打入某养殖公司４１６００
元.某养殖公司分别于２０１７年１月９日２０１７年１月１２日、２０１７年３月１５日出具载明收到

郗某信誉保证金３９０００元 (８８２３４７批次)、４５５００元 (８８２３４７批次)、４５５００元 (８９２４７４批

次)的收据予以证明.２０１７年５月８日,现金缴款单显示某养殖公司收到郗某缴纳的料款

４１６００元.某养殖公司的保证金对账单可以看出２０１７年４月２２日,在摘要一栏中显示调增

郗某９０４９３５批次信誉保证金贷方３９０００元.也就是说截止２０１７年４月份,郗某在某养殖公

司尚有保证金３９０００元.２０１７年４月２９日,交易说明一栏中显示收款未核销贷方３９０００元;

２０１７年５月８日,交易说明一栏中显示收款未核销贷方４１６００元.２０１７年５月３０日,交易

说明一栏中显示客户退款借方５５９７９元;合计－８００４０２１元.(２０１８)鲁１２０２民初５２号卷

宗中,谈话笔录中郗某明确表示,之前一直以为苏某为其缴纳保证金,但实际是吕某为其缴

纳的第三批鸭苗的保证金,具体保证金的经办都没有经过其本人,其意见是关于保证金希望

某养殖公司直接给吕某,第三批保证金为３９０００元加４１６００元共计８０６００元,通过与刘霞合

作社的谈话笔录可以看出,其作为养殖合作社会计,因合作社无资金无法经营业务,合作社

股东找吕某,让吕某为养殖户缴纳保证金维持养殖户的正常养殖.通过与吕某、某养殖公司、
郗某的谈话笔录可以看出第三批鸭苗养殖出现亏损５５９７９元.

二审中上诉人王某提交以下证据:一、郗某欠条复印件一份.王某称该份证据是由吕某

在执行异议中提交到法庭,然后由王某复印得来,该份欠条由苏某委托其儿子苏某某找到郗

某书写而成,证明涉案８０６００元保证金是苏某的资金.吕某质证称,对欠条的真实性无异议,
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对证明目的有异议,８０６００元不是苏某的,欠条是郗某打给吕某的,由吕某提交到法院的.
因吕某对该欠条的真实性无异议,法院认定其客观真实,但上述证据不能证明王某的主张.
二、谈话录音两份.拟证明苏某是郗某的养殖保证人,也称经销商,自己只欠苏某养殖保证

金.吕某质证称,在 (２０１８)鲁１２０２执字３２号执行案件调查时,郗某已经承认所有款项都

是吕某出的,并有郗某的签字笔录为证.因郗某本人未出庭,无法核实该录音内容的真实性,
且该录音内容与郗某在 (２０１８)鲁１２０２执字３２号执行案件中其向一审法院陈述的内容不一

致,二审法院对该证据依法未予采信.
【裁判结果】
莱芜市莱城区人民法院于２０１８年１２月２８日作出 (２０１８)鲁１２０２民初３９４３号民事判决

驳回王某的诉讼请求,案件受理费１８０１元,由王某负担.宣判后,王某不服提出上诉.济南

市中级人民法院于２０１９年８月２９日作出 (２０１９)鲁０１民终５０９９号民事判决:驳回上诉,
维持原判.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:金钱属于种类物,而非特定物,但当该金钱一旦记名或具有身份专

属性,则该金钱即特定化,该金钱权利即特定属于该记名的公民、法人或专属于具有专属身

份的公民、法人,如因该金钱的实质来源或二次再分配引起争议,应属于该记名人与他人之

间的其他债权债务关系纠纷,应另行通过查明该债权债务事实是否存在的其他诉讼方式予以

解决.本案中,郗某与某养殖公司签订的 «某养殖公司肉鸭委托养殖合同»明确约定:某养

殖公司委托郗某代为饲养肉鸭,为确保肉鸭饲养品质,由郗某向某养殖公司按每只鸭１３元的

标准交付保证金,保证金由乙方自筹或由甲方协助乙方贷款,此保证金在确认合同履行完毕

且双方无争议事项后,７天内退还.根据上述约定可知,郗某名下的款项系信誉保证金,专

属于郗某的养殖户身份,而非其他人,至于该信誉保证金的来源,比如该信誉保证金是郗某

本人资金,还是向他人借贷而来等,并不影响该信誉保证金现专属于郗某所有的性质.因此,
鉴于涉案查封款项在郗某名下,而非在被执行人苏某名下,且该款项性质系专属于郗某作为

养殖户身份的信誉保证金,在法院查封该涉案款项时,涉案款项的权益此时应归属于记名人

和信誉保证金专属权利人郗某所有.现上诉人王某主张涉案款项实质系属于被执行人苏某所

有,对此,二审法院认为,该主张应系对已归属于郗某名下的涉案金钱的实质来源或请求再

行分配提出权利主张,该权利主张属于郗某与被执行人苏某及其他当事人之间的其他债权债

务纠纷,应通过相关当事人另行提起债权债务确认之诉的方式予以解决,而非直接通过本次

执行程序予以执行解决,故一审法院径直裁定用郗某名下具有专属性质的金钱偿还被执行人

苏某的对外所欠债务,于法无据,不予支持.一审法院判决驳回王某关于准许执行涉案款项

的诉讼请求,裁判说理不当,但结果正确,二审予以维持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　刘继英
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优势危险负担原则在机动车与

非机动车发生交通事故时责任认定中的适用规则

———辛某金、辛某银、辛某成诉赵某、某车队、某保险公司

机动车交通事故责任纠纷案

　　关键词　机动车　非机动车　危险优势　商业第三者险

【案例要旨】
根据 «中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条第 (二)项的规定,当机动车与非

机动车、行人发生交通事故时,对于机动车一方的责任认定,一般适用过错推定原则.该条

法律规定适用的对象和前提是,机动车与非机动车、行人之间发生交通事故.该条法律规定

也是优势危险负担原则在机动车与非机动车、行人发生交通事故时责任认定中的具体适用,
原理在于:相对于非机动车、行人一方,机动车一方往往具有速度上和体积上的客观优势,
当双方交通相遇时,相对于弱势一方的非机动车、行人,机动车一方应当更加具有注意谨慎

驾驶、观察瞭望、优先避让非机动车和行人的义务.一旦双方发生交通碰撞,在无证据证实

非机动车、行人一方具有过错的情况下,人民法院则会基于机动车一方对于交通事故的形成

具有更加优势的危险因素的原因,首先认定机动车一方没有完全尽到谨慎驾驶、观察瞭望和

优先避让行人的义务,而后推定机动车一方对交通事故的发生具有过错责任.如此裁判原则,
亦符合人权高于路权、尊重和保护弱势群体生命权的现代司法理念.

【相关法条】
«中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条第 (二)项规定:机动车与非机动车驾驶

人、行人之间发生交通事故,非机动车驾驶人、行人没有过错的,由机动车一方承担赔偿责

任;有证据证明非机动车驾驶人、行人有过错的,根据过错程度适当减轻机动车一方的赔偿

责任;机动车一方没有过错的,承担不超过百分之十的赔偿责任.
【案件索引】
一审:济南市天桥区人民法院 (２０１８)鲁０１０５民初７８５９号 (２０１９年１月９日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终７５３６号 (２０１９年１０月３１日)
【基本案情】
原告辛某金、辛某银、辛某成诉称:２０１８年８月１９日０５时３０分许,被告赵某驾驶被告

某车队为车主的冀×××重型仓栅式货车沿国道３０８线由西向东行驶至国道３０８线３６８公里

４８０米处,与驾驶自行车的辛某汤发生交通事故,辛某汤经医院抢救无效死亡.事故经济南

市公安局交通警察支队天桥区大队调查未能确定责任,出具了事故证明一份.三原告作为事

故受害人辛某汤与被告方因赔偿责任比例和赔偿数额未能达成一致,故诉至法院.诉讼请求:

１判令被告赵某、某车队赔偿原告医疗费３７２２０７元、死亡赔偿金１８３９４５元、丧葬费３４６５２
元、处理事故人员误工费交通费２５００元、精神抚慰金５万元,扣除已支付的３５万元,共计

２３９８１９５７元;２判令被告某保险公司在车辆投保的交强险和三者商业险范围内承担赔偿责
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任;３诉讼费用由被告承担.
赵某辩称,交通事故属实,所驾驶的车辆在保险公司处投保交强险、商业险、三者险,

应由保险公司先行赔付.
某车队辩称,车队已垫付了３５万元,请求在本案一并处理,其他的损失要求保险公司

从保险范围内赔偿.
某保险公司辩称,肇事车辆在公司投保商业险及交强险、三者险５０万元,不计免赔.事

故发生属实,发生于保险期间内.本案事故发生后,经济南市公安局交通警察支队天桥区大

队处理,未能确定事故责任,在核实相关证件符合法律规定,公司同意在交强险限额内对原

告合理合法的损失予以赔付,超出交强险范围的损失按照同等责任即５０％的责任比例予以赔

付,因本案产生的相关诉讼费用等间接损失,不予承担.
一审法院经审理查明:２０１８年８月１９日０５时３０分许,赵某驾驶冀EC０７１３重型仓栅式

货车沿国道３０８线由西向东行驶至国道３０８线３６８公里４８０米处,遇辛某汤驾驶自行车向北

行驶,冀EC０７１３重型仓栅式货车前部左侧与自行车左后部接触碰撞,造成辛某汤受伤,两

车损坏的交通事故,辛某汤经医院抢救无效死亡.济南市公安局交通警察支队天桥区大队于

２０１８年１０月１６日出具道路交通事故证明一份,载明:根据现有证据,该道路交通事故形成

原因无法查清.另,冀EC０７１３重型仓栅式货车的车主系某车队,赵某系该车队的雇佣人员,
发生事故时系在从事雇佣活动.涉案车辆在某保险公司处投保交强险、商业三者险５０万元,
不计免赔,事故发生在保险期间内.辛某金系辛某汤的长子,辛某银系其次子,辛某成系其

三子,辛某汤的配偶及父母均先于其去世.故本案三原告系辛某汤的法定继承人.事故发生

后,某车队已支付原告３５万元.三原告对被告多支付部分同意一并返还.
二审另查明,２０１８年１０月１６日,济南市公安局交通警察支队天桥大队出具的道路交通

事故证明中 “调查交通事故得到的事实”部分第３项载明:“经询问赵某,其陈述:我驾驶冀

EC０７１３重型仓栅式货车沿国道３０８线由西向东行驶,当行驶至事发路口时,看到路口是绿灯

放行信号,我减了减车速,进入路口,在我右侧车道前方一辆轿车减了减速,我在轿车左侧

通过时发现一辆自行车由南向北行驶,我发现后立刻刹车,刹车过程中我车前部右侧与自行

车左侧碰撞.”该道路交通事故证明最后载明:“根据现有证据,不能确定辛某汤驾驶自行车

是从哪个方向进入路口的,该道路交通事故形成原因无法查清.”
二审中,上诉人某保险公司提交了视频证据一份 (手机录制),该视频系一审判决后上诉

人代理人到交警部门查看事故发生时事故现场监控录像的视频,以证明事故发生时辛某汤正

处在道路正中间的位置,而且不确定到底是从西往东行驶,还是从南往北行驶,证明辛某汤

在本次交通事故发生中存在过错.经二审质证,被上诉人对视频证据的真实性无异议,对证

明目的有异议,视频中民警与上诉人的代理人边看录像边交谈,视频中无法确定辛某汤是由

南往北还是北西往北左转弯,在行驶方向不能确定的情况下,反而证明辛某汤作为大货车驾

驶员是有过错的,在经过路口时没有仔细观察,没有确保安全的前提下通过,不能证明被害

人通过路口时有过错.
对于上诉人某保险公司提交的上述视频证据,经二审法院审查认为,该视频证据具有真

实性,与本案具有关联性,可作为有效证据使用,该视频仅载明了事故发生时辛某汤于事发

道路正中间的车辆来往状态,无法看出本案货车一方及行人一方是否具有闯红灯的行为.
【裁判结果】
济南市天桥区人民法院于２０１９年１月９日作出 (２０１８)鲁０１０５民初７８５９号民事判决:
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一、被告某保险公司于本判决生效之日起１０日内在第三者责任强制险限额内赔偿原告辛某

金、辛某银、辛某成医疗费３７２２０７元、死亡赔偿金６５３４８元、丧葬费３４６５２元、精神损害

抚慰金１００００元,以上共计１１３７２２０７元;二、被告某保险公司于本判决生效之日起１０日内

在商业三者险范围内赔偿原告辛某金、辛某银、辛某成死亡赔偿金５７９７９８元、处理事故人

员误工费、交通费１８００元,以上共计５９７７９８元.三、被告某车队赔偿原告辛某金、辛某

银、辛某成死亡赔偿金６４４２元、处理事故人员误工费、交通费２００元,以上共计６６４２元,
在其已支付的３５万元中予以抵扣,余款２８３５８元由原告辛某金、辛某银、辛某成于本判决

生效之日起１０日内返还给被告某车队.四、驳回原告辛某金、辛某银、辛某成对被告赵某的

诉讼请求.宣判后,某保险公司不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年１０月３１日作

出 (２０１９)鲁０１民终７５３６号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:首先, «中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条第一款及第

(二)项规定:“机动车发生交通事故造成人身伤亡、财产损失的,由保险公司在机动车第三

者责任强制保险责任限额范围内予以赔偿;不足的部分,按照下列规定承担赔偿责任:(二)
机动车与非机动车驾驶人、行人之间发生交通事故,非机动车驾驶人、行人没有过错的,由

机动车一方承担赔偿责任;有证据证明非机动车驾驶人、行人有过错的,根据过错程度适当

减轻机动车一方的赔偿责任;机动车一方没有过错的,承担不超过百分之十的赔偿责任.”本

案纠纷为机动车交通事故责任纠纷,本次交通事故一方为机动车一方,另一方为非机动车一

方,因此,本案纠纷的赔偿责任认定与划分,应当依法适用 «中华人民共和国道路交通安全

法»第七十六条第一款及第 (二)项的法律规定处理.依据该条法律的规定,机动车与非机

动车、行人发生交通事故时,超出交强险责任限额的部分,首先,应由机动车承担赔偿责任;
其次,如果能够证明非机动车、行人有违法、违规行为,而机动车一方已经采取了必要的、
合理的处置措施,可以适当减少机动车一方的责任,而不是完全免除机动车一方的赔偿责任,
即使机动车一方对交通事故的发生无过错,也应承担不超过百分之十的赔偿责任.本条法律

的立法原理在于,当机动车与非机动车、行人发生交通事故时,对于机动车一方的责任承担

一般适用过错推定原则,即相对于非机动车、行人一方,机动车一方具有速度上和体积上的

优势,在双方交通相会时,机动车一方应当具有更加谨慎驾驶、观察瞭望的注意义务.交通

事故发生后,如根据案件发生的实际情况,如无证据证实非机动车、行人一方具有过错,人

民法院则基于机动车一方在交通事故形成原因中具有客观危险优势因素,即推定机动车一方

对于事故的发生具有没有完全尽到谨慎驾驶、观察瞭望的过错责任.另外,该法律规定的立

法精神在于,在同一通行区域,机动车与非机动车、行人相会,应当优先保护非机动车驾驶

人、行人的通行权和生命安全权,体现了人权高于路权、尊重和保护弱势群体人权和生命权

的现代立法理念.
其次,本案中,２０１８年８月１９日赵某驾驶上诉人某保险公司承保的车辆与辛某汤发生

交通事故后,交警部门经过调查、实地勘察等行政处理程序,作出了道路交通事故证明.根

据道路交通事故证明的内容和结论,交警部门经调查处理后不能确定辛某汤驾驶自行车是从

哪个方向进入路口,无法查清该交通事故的形成原因.因此,对于本次交通事故,交警部门

经过调查处理后,不能确定受害人辛某汤在事故发生时具有闯红灯等违反交通规定的客观行

为.现上诉人某保险公司主张辛某汤在本次事故负有过错,存在具有闯红灯等违反交通规定
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的行为,依据 «最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定»第二条关于 “当事人对自己提

出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明”
的规定,上诉人某保险公司依法应对自己的上述主张提供证据予以证实.二审中,上诉人某

保险公司虽然提交了事故发生时现场监控录像的相关视频证据,但经双方质证和法院审查,
该视频证据仅载明了事故发生时辛某汤正处于事发道路正中间,当时来往车辆频繁,无法看

出本案事故任何一方当事人具有闯红灯的行为.上诉人某保险公司提交的证据,亦不能证实

受害人辛某汤在本次事故中具有违反交通规则的客观行为.因此,上诉人某保险公司关于辛

某汤存在明显违反信号灯的行为、其不该出现在路口正中间位置、辛某汤对本次事故的发生

具有直接原因力的上诉主张,无证据证实,法院依法不予采信.
最后,根据涉案道路交通事故证明所载明的调查事实,本案辛某汤的死亡系因赵某驾驶

上诉人某保险公司承保的车辆与辛某汤驾驶的自行车发生碰撞而直接导致,本案事故发生地

点处于比较繁忙的交通路口,来往车辆和非机动车辆、行人较多,赵某驾驶涉案车辆系重型

仓栅式货车,该车辆体积较大,相对于辛某汤驾驶的自行车,具有车辆体积及速度上的明显

优势,赵某作为货车驾驶人在交通路口通行时,应当谨慎驾驶、仔细观察瞭望,对非机动车

辆和行人应当及时避让.因此,本案中,赵某作为重型仓栅式货车驾驶人,在通过繁华交通

路口与非机动车相会时,没有完全尽到谨慎驾驶、及时避让的义务,致使其驾驶车辆与辛某

汤驾驶的自行车相撞,赵某作为重型仓栅式货车驾驶人,对本次事故的发生具有一定程度的

过错.
综上,二审法院认为,根据 «中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条第一款第

(二)项关于 “机动车与非机动车驾驶人、行人之间发生交通事故,非机动车驾驶人、行人没

有过错的,由机动车一方承担赔偿责任”的规定,上诉人承保的机动车对本次事故的发生具

有一定程度的过错,在无有效证据证实非机动车驾驶人辛某汤对本次事故的形成具有过错的

情况下,一审法院结合上诉人承保车辆违反安全装载规定的事实,在扣除约定的１０％免赔率

后,认定上诉人某保险公司对辛某汤在商业三者险范围内承担９０％的赔偿责任,具有事实和

法律依据.综上,一审法院判决认定事实清楚,适用法律正确,应予维持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　刘继英
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夫妻双方在离婚协议中对房屋权属作出的约定,
能否产生物权变动效力及能否排除执行

———赛某诉韩某、殷某刚、殷某亮、武某某案外人执行异议之诉案

　　【基本案情】
原告赛某诉称:１撤销济南市市中区人民法院作出的 (２０１８)鲁０１０３执异１５号执行裁

定书,停止对济南市市中区舜玉小区北区１００号楼１０２号房产的执行,判决上述房产中登记

在第三人殷某刚名下的份额归原告所有;２本案诉讼费用由被告承担.
被告韩某辩称:１原告并非涉案房屋的权利人.根据最高人民法院 «关于人民法院办理

执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十五条规定,对案外人的异议,人民法院应当按

照下列标准判断其是否系权利人:(一)已登记的不动产,按照不动产登记簿判断;涉案房屋

的不动产登记簿上无原告,因此原告并非该房屋的权利人,其申请执行异议没有法律依据.

２根据物权法定原则,第三人殷某刚为涉案房屋的所有人.«物权法»第九条明确规定,“不
动产物权的设立、变更、转让和消灭,经依法登记,发生法律效力;未经登记,不发生法律

效力”.物权在法律上表现为权利人对标的物的直接支配力,具有排他性和对世性.涉案房屋

登记于第三人殷某刚名下,第三人殷某刚对该房屋具有直接支配的权利.３ 离婚协议不具备

对抗第三人的法律效果.原告及第三人殷某刚在离婚协议中约定涉案房屋产权均归原告所有,
这是第三人殷某刚对自己在诉争房屋产权中所拥有份额的处分,该处分行为未经产权变更登

记并不直接发生物权变动的法律效果,也不具有对抗第三人的法律效力.４ 原告与第三人殷

某刚的离婚行为存在转移财产的嫌疑,系恶意逃避债务.综上所述,请求贵院依法驳回原告

的诉讼请求.
第三人殷某刚述称,１第三人殷某刚与赛某离婚发生于２０１５年９月９日,被告韩某与

第三人殷某刚的债权发生于第三人殷某刚与原告离婚之后.双方离婚后,涉案房屋交付给原

告及其子实际使用.２涉案房产未办理过户系第三人殷某刚的过错及涉案的房屋尚有其他人

的各二分之一的共同共有人,因涉及诸多客观原因使该房屋未能办理过户.３ 被告韩某与第

三人殷某刚之间的债权已经贵院调解确认由第三人殷某刚、殷某亮、武某某共同承担,第三

人殷某亮、武某某一直按照协议约定正常还款,无违约行为.因第三人殷某刚未按时履行还

款义务,故被告韩某申请强制执行.
第三人殷某亮、武某某述称,对本案的处理意见同第三人殷某刚一致.
综合当事人无异议的离婚证、离婚协议书、一审法院 (２０１８)鲁０１０３执异１５号执行裁

定书及一审法院调取的 (２０１６)鲁０１０３民初４３８６号民事调解书、协助执行通知书、 (２０１８)
鲁０１０３执５４８号案件立案审批表等证据,经审理查明:涉案房屋坐落于济南市市中区舜玉小

区北区１００号楼１０２号,权属状况信息载明:房产证号中１７３８２０,所有权人胡新民,共有情

况殷某刚,登记时间２００９年１２月３日.原告赛某与第三人殷某刚原系夫妻关系,双方于

２０１５年９月９日在济南市市中区民政局办理离婚登记手续.离婚协议约定:双方的儿子由女

０５



方赛某抚养,随女方共同生活.男方殷某刚每月支付抚养费５０００元;位于济南市市中区舜玉

小区北区１００号楼６０２室及济南市市中区舜玉小区北区１００号楼１０２室的房产归女方所有;
鲁 AJ５６３３科鲁兹小型轿车归女方所有;双方无其他共同财产;双方的共同债务全部由男方

承担.涉案房屋现由赛某控制并对外进行出租,尚未就殷某刚所有的份额办理所有权变更

登记.
２０１５年１２月２８日至２０１６年６月１７日期间,韩某向殷某刚出借款项,后经双方对账确

认,殷某刚拖欠韩某借款１１６８万元.２０１６年７月１２日,韩某以民间借贷纠纷为由,将殷

某刚、殷某亮、武某某诉至一审法院,韩某要求殷某刚、殷某亮、武某某偿还借款本金

１１６８万元并支付利息.一审法院于２０１７年１０月２６日作出 (２０１６)鲁０１０３民初４３８６号民

事调解书,载明韩某与殷某刚达成如下协议:殷某刚于２０１７年１０月３０日前一次性偿还韩某

借款本金１１６８万元;如殷某刚未按上述约定还款,另需支付韩某逾期还款利息;殷某亮、
武某某对上述债务承担共同还款责任.该调解书于出具当日生效.

２０１８年１月１５日,韩某就上述民事调解书向一审法院申请执行,案号为 (２０１８)鲁

０１０３执５４８号.执行期间,赛某向一审提起书面执行异议申请,一审法院于２０１８年２月２５
日作出 (２０１８)鲁０１０３执异１５号执行裁定书,裁定驳回赛某的异议请求.

另查明,第三人殷某刚因涉嫌抢劫罪于２０１６年６月８日被刑事拘留,上海市第二中级人

民法院于２０１７年３月２９日出具 (２０１６)沪０２刑终１３４２号刑事判决,判决殷某刚犯抢劫罪,
判处有期徒刑十一年.

一审宣判后,韩某不服上诉至济南市中级人民法院,上诉请求:一、撤销一审判决,并

依法改判驳回赛某的诉讼请求.二、一、二审诉讼费由赛某承担.事实与理由:一、根据物

权法定原则,殷某刚为涉案房屋所有人.涉案房屋登记在殷某刚的名下,殷某刚对该房屋具

有直接支配的权利.二、离婚协议不具备对抗第三人的法律效力.殷某刚与赛某在离婚协议

中约定涉案房屋产权归赛某所有,该处分行为未经产权变更登记并不直接发生物权变动的法

律效果,也不具有对抗第三人的法律效力,离婚协议属于当事人的隐私并不对外公示.三、
殷某刚与赛某的离婚行为明显属于恶意串通逃避债务的行为.

赛某辩称,一审判决认定事实清楚,适用法律正确,请求驳回上诉,维持原判.一、涉

案房产在离婚协议中明确约定归赛某所有,且该协议内容是双方当事人的真实意思表示.二、
韩某与殷某刚的民间借贷发生在赛某与殷某刚离婚之后.韩某与殷某刚离婚在前,民间借贷

发生在后,不存在恶意串通、逃避债务的行为.三、涉案房屋赛某已实际占有使用,未办理

过户非因赛某的过错,且涉案房屋是赛某母子赖以生存的基础.根据 «山东省高级人民法院

民一庭:执行异议之诉案件审判观点综述»１．审理执行异议之诉案件的基本原则: (一)生

存权益优先保障原则,优先保障人民群众的居住权等基本生存权益.１６．夫妻一方依据离婚

协议提起执行异议之诉的处理:金钱债权执行中,夫妻一方依据离婚协议的约定对登记在夫

妻另一方名下的房产提起执行异议之诉,请求排除执行,经审查夫妻一方在人民法院查封前

已实际占有使用该房产,且对未办理过户登记没有过错可予支持.但双方恶意串通,逃避债

务的除外.综上,韩某的上诉请求无事实与法律依据,请求驳回韩某的上诉请求,维持一审

判决.
二审中,当事人未提交新证据.二审查明的事实与一审一致.
【裁判结果】
济南市市中区人民法院于２０１８年６月２５日作出 (２０１８)鲁０１０３民初２７８４号民事判决:
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一、确认济南市市中区舜玉小区北区１００号楼１０２号房产中第三人殷某刚所有的份额归原告

赛某所有;二、停止对位于济南市市中区舜玉小区北区１００号楼１０２号房产中登记于第三人

殷某刚所有份额的执行.
宣判后,韩某提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年２月２５日作出 (２０１９)鲁０１民

终５０４号民事判决:一、维持济南市市中区人民法院 (２０１８)鲁０１０３民初２７８４号民事判决

第二项及案件受理费负担部分.二、撤销济南市市中区人民法院 (２０１８)鲁０１０３民初２７８４
号民事判决第一项.三、驳回赛某的其他诉讼请求.

【裁判理由】
一审法院裁判认为,本案争议焦点系原告赛某是否对执行标的享有足以排除强制执行的

民事权益.第一,原告赛某与第三人殷某刚在离婚协议中明确约定涉案房产归原告所有,该

协议内容是当事人真实的意思表示,已将包括涉案房屋在内的财产明确分割.第二,原告赛

某与第三人殷某刚办理离婚登记在先,被告韩某与第三人殷某刚之间发生民间借贷纠纷在后,
被告韩某未提供证据证实赛某与殷某刚之间存在恶意串通、逃避债务的情形.第三,原告赛

某已实际占有使用该房屋,被告韩某未提交证据证实未办理所有权变更登记系出于赛某的过

错.综上所述,本案系案外人执行异议之诉,应按照生存权益优先保障的原则进行处理,优

先保障当事人的居住权.根据一审法院认定的事实及前述分析,涉案房产中第三人殷某刚所

有的份额应认定归原告赛某所有;原告赛某提出的停止对涉案房产执行的诉讼请求,事实清

楚,证据充分,一审予以支持.对被告韩某提出的抗辩意见,一审法院不予采纳.
二审法院生效裁判认为:本案主要争议焦点为:一是能否确认涉案房产中殷某刚所有的

份额归赛某所有;二是赛某对涉案房产是否享有足以排除执行的民事权益.关于第一个争议

焦点,赛某与殷某刚于２０１５年９月９日协议离婚时,双方在 «离婚协议书»中约定, “济南

市市中区舜玉小区北区１００号楼１０２室的房产归女方 (赛某)所有”,无证据证明该离婚协议

系虚假或伪造,依照 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国婚姻法›若干问题的解释»
第八条规定,赛某、殷某刚针对案涉房产分割达成的前述协议,对双方均具有法律约束力.
由于案涉房产并未办理所有权登记变更手续,目前仍登记在殷某刚名下,依照 «中华人民共

和国物权法»第九条关于 “不动产的设立、变更、转让和消灭,经依法登记,发生效力;未

经登记,不发生效力,但法律另有规定的除外”的规定,本案仅凭案涉离婚协议无法发生涉

案房产物权变动效力,赛某要求确认被执行房产归其所有,缺乏相应的法律依据.对赛某要

求确认涉案房产中殷某刚所有的份额归赛某所有的诉讼请求,二审法院不予支持.
关于第二个争议焦点,赛某对涉案房屋享有的权益可以排除对涉案房产的强制执行.具

体理由是:一方面,从两种请求权产生的时间来看,赛某对案涉房产享有的请求权是基于

２０１５年９月９日其与殷某刚签订的离婚协议产生,而韩某享有的请求权是基于２０１５年１２月

２８日至２０１６年６月１７日韩某与殷某刚的借款关系产生.赛某的请求权成立在前,其与殷某

刚不存在通过离婚协议逃避此后殷某刚可能发生的债务.韩某的请求权与赛某的请求权相比

较,在时间上不具有优先性.另一方面,从两种请求权的性质和内容来看,赛某享有的是针

对涉案房产要求变更登记为所有权人的请求权,而殷某刚在向韩某借款时,未将涉案房产设

定为抵押担保物,故韩某享有的是针对殷某刚的一般金钱债权.因而,韩某的金钱债权请求

权与赛某的所有权变更登记请求权比较,在性质和内容上亦不具有优先性.故赛某关于停止

对案涉房产强制执行的诉讼请求成立,一审法院予以支持,并无不当.
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【参照适用本案例时应注意的问题】
本案例的争议焦点属于夫妻双方在离婚协议中对房屋权属作出的约定,能否产生物权变

动效力及能否排除执行的问题.
一、夫妻双方在离婚协议中对房屋权属作出的约定不能产生物权变动的效力.«中华人民

共和国物权法»第九条规定:不动产的设立、变更、转让和消灭,经依法登记,发生效力;
未经登记,不发生效力,但法律另有规定的除外.只有依法办理了房屋所有权转让登记后,
才发生房屋所有权变动的法律后果;不经登记,法律不认为发生了房屋所有权的变动,不动

产登记系物权变动的核心基础,夫妻双方在离婚协议中对房屋权属作出的约定,对双方均具

有法律约束力,在未办理所有权登记变更手续之前,夫妻双方的约定不能产生物权变动的

效力.
二、夫妻双方在离婚协议中对房屋权属作出的约定能否排除执行的问题.现实中,确实

存在夫妻双方恶意串通,为了逃避债务、逃避执行而 “假离婚”的情况,通过离婚协议处分

财产及债务,从而达到、逃避执行的目的,事实上损害了申请执行人的合法权益.«山东省高

级人民法院民一庭:执行异议之诉案件审判观点综述»１．审理执行异议之诉案件的基本原

则:(一)生存权益优先保障原则,优先保障人民群众的居住权等基本生存权益.１６．夫妻一

方依据离婚协议提起执行异议之诉的处理:金钱债权执行中,夫妻一方依据离婚协议的约定

对登记在夫妻另一方名下的房产提起执行异议之诉,请求排除执行,经审查夫妻一方在人民

法院查封前已实际占有使用该房产,且对未办理过户登记没有过错可予支持.但双方恶意串

通,逃避债务的除外.此时应当判断以下几点:一是离婚登记与债务产生的时间先后问题.
若离婚登记在前,民间借贷纠纷在后,此时可以考虑,该民间借贷纠纷中的债务不属于夫妻

双方的共同债务,亦不存在恶意串通逃避债务的可能.二是判断夫妻一方是否在人民法院查

封前已经实际占有该房产,对未办理过户是否存在过错.三是判断双方请求权的性质是否存

在优先权.赛某享有的是针对涉案房产要求变更登记为所有权人的请求权,而殷某刚在向韩

某借款时,未将涉案房产设定为抵押担保物,故韩某享有的是针对殷某刚的一般金钱债权.
因而,韩某的金钱债权请求权与赛某的所有权变更登记请求权比较,在性质和内容上亦不具

有优先性.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　武绍山　杨　锐
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公司股东抽逃出资证明责任分配及认定

———某机床公司与张某、李某申请执行人执行异议之诉案

　　关键词　执行异议之诉　抽逃出资　举证责任

【案例要旨】
公司股东抽逃出资的行为具有隐蔽性,公司债权人难以举证证明相关事实,而股东抽逃

出资和股东不履行出资义务在法律效果上具有相似性,法院在进行审查时,应该按照 «最高

人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定 (三)»第二十条的规定,实

行部分举证责任倒置,公司债权人需提供证据,证明其对公司股东抽逃出资所产生的合理怀

疑,公司股东应该对其未抽逃出资承担举证责任.
【相关法条】
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定 (三)»第二十条规

定:当事人之间对是否已履行出资义务发生争议,原告提供对股东履行出资义务产生合理怀

疑证据的,被告股东应当就其已履行出资义务承担举证责任.
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第九十条规定,当事人

对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实,应当提供证据加

以证明,但法律另有规定的除外.在作出判决前,当事人未能提供证据或者证据不足以证明

其事实主张的,由负有举证证明责任的当事人承担不利的后果.
【案件索引】
一审:济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４民初６８２６号 (２０１９年３月２９日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终５０６９号 (２０１９年８月２６日)
【基本案情】
原告某机床公司诉称,(２０１８)鲁０１０４执异８８号执行裁定书仅以１０００万元的抽逃资金

用途不明确,裁定驳回原告追加张某、李某为被执行人的请求,适用法律错误.某经贸公司

股东张某、李某在公司设立后几天内即转走全部出资１０００万元,明显是抽逃资金.关于该资

金如何使用应由被告承担举证责任.
被告张某、李某辩称,１两被告已经履行了出资义务,不存在虚假出资或抽逃出资的情

形.２原告没有提供任何证据证明被告有抽逃出资的情形,本案为民事诉讼,原告应向法庭

提交证明其诉讼请求成立及反驳被告证据的相关证据予以支持.３ 被告所属某经贸公司支出

款项１０００万元是正常的业务支出,并且全部款项已经收回至格瑞维尔公司账户,并不存在抽

逃出资的情形.
法院经审理查明:２０１４年４月２９日,某机床公司与某经贸公司签订 «工业品买卖合

同»,约定某机床公司向某经贸公司购买意大利公司 OMLAT生产的铣削电主轴一件,合同

标的额４７万元.某机床公司公司购货后,某经贸公司依据合同送货并组织验收,在现场指导

进行初调试时调试失败,导致电主轴定子损坏.某机床公司遂于向一审法院提起诉讼,要求

退还设备款４７万元.一审法院经审理作出 (２０１５)槐商初字第７００号民事判决书,判决:解
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除双方签订的 «工业品买卖合同»,某经贸公司退还某机床公司支付的设备款４７万元.一审

判决发生法律效力,某机床公司向一审法院申请执行.执行过程中,某机床公司申请追加某

经贸公司股东张某、李某为该案被执行人.一审法院审查后作出 (２０１８)鲁０１０４执异８８号

执行裁定书,裁定驳回某机床公司追加张成欣、李巧曼为被执行人的请求.某机床公司对该

裁定不服,向一审法院提起申请执行人执行异议之诉.另查明,某经贸公司设立时股东有三

人,李某出资５万元、张某出资５万元、某科技公司出资９９０万元,出资时间为２００７年３月

２６日.２００７年３月２９日,某经贸公司通过其华夏银行账户向某信息公司账户转账１０００万

元.２００７年４月２５日,某科技公司将其在某经贸公司公司所持有的９９０万元股权平均转让

给张某、李某,某经贸公司的股东变更为张某、李某二人,每人享有股权５００万元.２０１３年

７月１８日,李某将其在某经贸公司享有的全部股权转让给魏某,张某将其在某经贸公司享有

的４５０万元股权转让给魏某,张某将其剩余股权５０万元转让给王某,某经贸公司的股东变更

为魏某、王某二人,魏某享有股权９５０万元,王某享有股权５０万元.２０１４年７月１８日,王

某将其在某经贸公司的５０万元股权转让给魏某,某经贸公司的股东变更为魏某一人.
张某、李某提交某经贸公司财务记账凭证一宗、委托理财协议及某经贸公司长期投资专

项审计报告各一份,证明某经贸公司向某信息公司转账１０００万元系某经贸公司投资理财且该

款项截至２０１０年１１月３０日已陆续回到某经贸公司账面上的事实.经本院审查,虽然本案某

机床公司对张某、李某提交的上述证据真实性不予认可,但张某、李某提交了某经贸公司财

务记账凭证一宗及委托理财协议、长期投资专项审计报告各一份 (均为原件),故法院对张

某、李某提交的证据予以采信.
【裁判结果】
济南市槐荫区人民法院２０１９年３月２９日作出 (２０１８)鲁０１０４民初６８２６号民事判决:

一、追加张某、李某为被执行人;二、张某、李某于判决生效之日起十日内分别在其抽逃出

资５万元的本金及利息 (利息以５万元为基数,自２００７年３月２９日起至实际给付之日止,
按照中国人民银行规定的同期贷款利率计算)范围内对某经贸公司４７万元本金及利息债务不

能清偿的部分向某机床公司承担补充赔偿责任;三、驳回某机床公司的其他诉讼请求.宣判

后,某机床公司、张某、李某均提出上诉.山东省济南市中级人民法院于２０１９年８月２６日

作出 (２０１９)鲁０１民终５０６９号民事判决:一、撤销济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４
民初６８２６号民事判决;二、驳回某机床公司的诉讼请求.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定

(三)»第二十条规定:当事人之间对是否已履行出资义务发生争议,原告提供对股东履行出

资义务产生合理怀疑证据的,被告股东应当就其已履行出资义务承担举证责任.本案某机床

公司提供证据证明某经贸公司于２００７年３月２９日向某信息公司账户转账１０００万元,根据上

述司法解释规定的精神,某经贸公司就股东是否抽逃出资完成了举证义务,作为某经贸公司

的股东,张某、李某应就某经贸公司向某信息公司转账１０００万元的行为是否是正常的公司经

营行为及该款项是否已经返还至某经贸公司账户承担举证证明义务.
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第九十条规定,当事人

对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实,应当提供证据加

以证明,但法律另有规定的除外.在作出判决前,当事人未能提供证据或者证据不足以证明
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其事实主张的,由负有举证证明责任的当事人承担不利的后果.第一百零四条规定,人民法

院应当组织当事人围绕证据的真实性、合法性以及与待证事实的关联性进行质证,并针对证

据有无证明力和证明力大小进行说明和辩论.能够反映案件真实情况、与待证事实相关联、
来源和形式符合法律规定的证据,应当作为认定案件事实的根据.本案二审中,张某、李某

二审中提交某经贸公司财务记账凭证及委托理财协议、长期投资专项审计报告,能够形成完

整的证据链,证实某经贸公司２００７年３月２９日向某信息公司账户转账１０００万元系公司正常

的经营行为,且该款项截至２０１２年６月１８日已陆续回收.某机床公司对张某、李某提交的

证据均不予认可,但未提交有效的相反证据予以反驳.因此,法院认定张某、李某不存在抽

逃出资的行为.某机床公司要求追加张某、李某为被执行人,在１０００万元未履行出资义务本

息范围内,对某经贸公司４７万元本金及利息债务不能清偿的部分承担连带责任的诉讼请求,
证据不足,法院不予支持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　吴松成
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法院应根据污染物的种类、
排放量等因素确定两个以上污染者责任的大小,

可参考专家意见综合认定

———山东省生态环境厅诉山东金诚重油化工有限公司、
山东弘聚新能源有限公司生态环境损害赔偿纠纷案

　　关键词　生态环境损害赔偿纠纷　两个以上污染者　专家意见

【案例要旨】
本案系因重大突发环境事件导致的生态环境损害赔偿案件.污染事件发生后,受到社会

广泛关注.因二被告排放污染物的时间、种类、数量不同,认定二被告各自行为所造成的污

染范围、损害后果及相应的治理费用存在较大困难.人民法院充分借助专家专业技术优势,
在查明专业技术相关事实,确定生态环境损害赔偿数额,划分污染者责任等方面进行了积极

探索.一是由原、被告分别申请专家辅助人出庭从专业技术角度对案件事实涉及的专业问题

充分发表意见;二是由参与 «环境损害评估报告»的专业人员出庭说明并接受质询;三是由

人民法院另行聘请三位咨询专家参加庭审,并在庭审后出具 «损害赔偿责任分担的专家咨询

意见»;四是在评估报告基础上,综合专家辅助人和咨询专家的意见,根据主观过错、经营状

况等因素,合理分配二被告各自应承担的赔偿责任.
【相关法条】
«中华人民共和国侵权责任法»第十二条　二人以上分别实施侵权行为造成同一损害,能

够确定责任大小的,各自承担相应的责任;难以确定责任大小的,平均承担赔偿责任.
«中华人民共和国侵权责任法»第六十六条　因污染环境发生纠纷,污染者应当就法律规

定的不承担责任或者减轻责任的情形及其行为与损害之间不存在因果关系承担举证责任.
«中华人民共和国侵权责任法»第六十七条　两个以上污染者污染环境,污染者承担责任

的大小,根据污染物的种类、排放量等因素确定.
«最高人民法院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»第三条第二款

　两个以上污染者分别实施污染行为造成同一损害,每一个污染者的污染行为都不足以造成

全部损害,被侵权人根据侵权责任法第十二条规定请求污染者承担责任的,人民法院应予

支持.
«最高人民法院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»第四条 两个

以上污染者污染环境,对污染者承担责任的大小,人民法院应当根据污染物的种类、排放量、
危害性以及有无排污许可证、是否超过污染物排放标准、是否超过重点污染物排放总量控制

指标等因素确定.
【案件索引】
一审:山东省济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民初１４６７号 (２０１８年１２月２１日)
【基本案情】
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原告山东省生态环境厅诉称:２０１５年１０月２１日凌晨６点４０分左右,原章丘市公安局

１１０接到报警,称在普集街道办上皋村废弃三号煤井 (明皋二号副井)所在院落内发现有人

中毒死亡.事发院落内发现四具男性尸体,淄博牌照黑色轿车和罐车各一辆.罐车标示容积

４２m３,罐内废液已经全部倒空.金诚公司于２０１５年１０月２０日向上皋村三号废弃煤井 (明
皋二号副井)倾倒废液一车,来源是该公司加氢车间,重量２３７吨,废碱液.经监测,废液

井壁、井底土壤造成污染,对地下水造成污染.废水主要成分为:呈强碱性PH›１４,含有

机物成分,为石油类.鉴定结论为危险废物.弘聚公司于２０１５年９月２８日至２０１５年１０月

１３日间,共向上皋村三号废弃煤井 (明皋二号副井)倾倒废液十七车,约６４０吨.经监测,
废液井壁、井底土壤造成污染,对地下水造成污染.废液来源为该公司废硫酸储罐内,主要

来自于液化气深加工项目.倾倒废酸主要成分:废硫酸PH ‹０,呈强酸性.鉴定结论为危险

废物.原章丘市普集街道办事处上皋煤矿污染事件对生态环境造成了巨大破坏.根据中共中

央办公厅、国务院办公厅 «生态环境损害赔偿制度改革试点方案»,山东省人民政府确定山东

省生态环境厅为具体工作部门,开展生态损害赔偿索赔工作.事件发生后,原章丘市人民政

府进行了应急处置,并开展环境修复工作,相关支出已由原章丘市人民政府垫付.山东省环

境保护科学研究设计院出具 «环境损害评估报告»,金诚公司、弘聚公司和山东万达有机硅新

材料有限公司排放废弃物均为危险废物;为应急处置危险废物、修复受损环境,支出的应急

处置费用为４０３０８１８万元 (包括直接经济损失为２１８９５８２万元和期间功能损失为１８４１２３６
万元),生态环境损害费用１９９９１０５万元.经磋商,２０１７年２月２７日,山东省生态环境厅

与山东万达有机硅新材料有限公司签署赔偿合同,赔偿各项损失共计３５１０８４０万元.与金诚

公司、弘聚公司磋商未能达成一致.
经山东省人民政府授权,山东省生态环境厅作为本案生态环境损害赔偿民事纠纷案件的

原告,根据 «生态环境损害赔偿制度改革试点方案»和 «侵权责任法»的相关规定,请求:

１判令被告承担应急处置造成的经济损失３２０７０７６万元 (包含修复期间服务功能损失

１７５１５１万元和应急处置损失１４５５５６６元).２判令被告承担生态损害赔偿费用１９８９０万元.

３判令被告承担其他费用共计２７０６８３３万元.４判令两被告对１－３项诉讼请求承担连带责

任.５判令两被告在省级以上媒体公开赔礼道歉.判令两被告承担本案诉讼费用.事实和

理由:
被告金诚公司辩称:一、金诚公司和弘聚公司不具备主观过错的共同性和行为的共同性,

其行为不构成共同侵权,不能依据 «侵权责任法»第八条和 «最高人民法院关于审理环境侵

权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»第二条的规定承担连带责任.同时,也并非每一

个污染者的污染行为都足以造成全部损害,不能依据 «侵权责任法»第十一条和 «最高人民

法院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»第三条第一款的规定承担连

带责任.二、弘聚公司的污染行为足以造成全部损害,金诚公司的法律行为造成部分损害,
依据 «侵权责任法»第十一条和 «最高人民法院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若

干问题的解释»第三条第三款规定,弘聚公司承担全部责任,金诚公司和弘聚公司就共同损

害部分承担连带责任.三、金诚公司没有污染的故意和过失,污染全系殷珂珂等五人犯罪行

为所致,金诚公司承担的是不真正连带责任,有权在承担赔偿责任后向最终责任人殷珂珂等

人追偿.四、污染案发生的第二天即２０１５年１０月２２日,金诚公司本着减少环境污染损失、
加快应急救援的担当精神,先期预付应急费用５００万元.该费用应当从赔偿数额中酌情抵扣.
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五、赔偿损失不能适用虚拟治理成本法计算,而且所主张损失部分还未支付或发生,具体的

修复费用应当以实际产生的费用为准.六、评估报告中的诸多结论仅是推论,缺乏相关勘测、
检测和化验等客观证据支持,不能作为本案认定事实和赔偿数额的依据.七、山东省生态环

境厅关于废酸液和废碱液 “完全混合,剧烈反应”的主张不能成立.１ 山东省环科院评估中

心 «环境损害评估报告»没有废酸液和废碱液 “完全混合,剧烈反应”的证据.２ 废酸液和

废碱液排放时间相差２０多天,而且先后 “渗入地下”,不可能完全混合.弘聚公司于２０１５年

９月２８日至２０１５年１０月１３日期间倾倒废酸液约６４０吨,早于金诚公司倾倒废碱液时间

(２０１５年１０月２０日),金诚公司倾倒废碱液之前,在长达２２天的时间里,弘聚公司所排放

的废酸液不是静止不动,按照山东省环科院评估中心出具的 «环境损害评估报告»所述该

６４０吨废酸液已经在金诚公司排放废碱液前 “渗入地下”,造成污染.１０月２０日前的污染是

弘聚公司单独实施的,这期间的污染责任完全由弘聚公司造成,与金诚公司没有任何关系.

３金诚公司排放的２３７吨废碱液最多和弘聚公司排放的２０５吨废酸液反应,不可能完全反

应.弘聚公司排放的废酸液６４０吨,浓度８５％,约合纯酸５４４吨,金诚公司排放的废碱液

２３７吨,浓度６％,约合纯碱１４２吨.根据酸碱中和反应原理,１４２吨碱最多可与１７４吨

酸产生反应.１７４吨酸仅占５４４吨纯酸的０３２％,换算成浓度８５％的废酸液２０５吨.４ 废

碱液和废酸液重复污染的面积或体积占总量的３５７％.金诚公司废碱液是与弘聚公司废酸液

同一个井口倾倒下去的,其传播途径与废酸液基本相同.由此可知,金诚公司废碱液的污染

是在废酸液污染２０天后,在废酸液污染后的情况下重复污染;由于金诚公司与弘聚公司污染

物的重量比例是１∶２７,污染面积或体积的比例也基本上是１∶２７.也就是说,弘聚公司单独

污染面积或体积是１００％,金诚公司重复污染３５７％ 〔２３７÷ (６４０＋２３７)＝３５７％〕.八、
山东环科院 «排放污染物相关问题的说明»是片面的、不负责任的,带严重的误导性.

１ “废碱液中的硫化物与废硫酸中的氢离子发生反应,会生成剧毒物质硫化氢”的说法没有

依据,和本案无关.第一,刑事侦查和检验检测过程中,均未发现硫化氢成分,废酸液和废

碱液反应生成硫化氢一说与本案无关;第二,弘聚公司倾倒的废硫酸本身就是硫化物,废硫

酸液中也必定含有其他硫化物.假设存在硫化物与氢离子的反应,不应该将反应后果完全归

因于 “废碱液中的硫化物”.事实上,弘聚公司的废硫酸液中的硫化物要远远大于金诚公司废

碱液中的硫化物.２废酸液和废碱液混合后 “毒性增加,增加治理难度”的说法,没有合法

科学的依据.据环保部聘任专家介绍,现阶段评估危险废物的危害程度没有考虑不同种类的

危险废物之间的反应因素.危险废物基本都是生产、生活中的废弃物,成分复杂且不易确定.
危险废物之间是否反应、如何反应以及是否发生连锁反应,反应后的污染程度是降低还是增

加,限于现有技术水平,无法进行定量和定性分析.受此局限,现有技术规范没有考虑危险

废物间的反应问题.非专业人员基于化学常识,认为酸和碱混合后必然发生中和反应,是正

常的.但是,认定包含有机物杂质的废酸液和废碱液反应产生的新物质、危害性是否增加以

及责任分担,必须按照法律法规以及技术性规范,而不能依据普通人的 “感性认识”.在现行

法律法规和技术性规范没有规定的情况下,在没有科学鉴定结论的情况下,妄言废酸液和废

碱液混合后 “毒性增加,增加治理难度”,没有有效证据支持,也没有法律规定支撑,该说法

不能采信.九、废酸液和废碱液都是污染物,其污染性质相同.只要是危险废物,都具有腐

蚀性、毒性、易燃性、反应性或者感染性等一种或者几种危险特性,没有对 “五性”的危害

大小再作区分.只要违法排放,就必然对环境或生态造成污染.弘聚公司于２０１５年９月２８
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日至２０１５年１０月１３日期间往３号井倾倒废酸液约６４０吨,其对环境和生态的污染就已经发

生.到了２０１５年１０月２０日,金诚公司往同一煤井中倾倒废碱液,是在原废酸液污染基础上

重复污染.本案中的污染因子是有机物、酸和碱,废酸液和废碱液同样都是危险废物,对环

境和生态都造成损害,现行技术规范对二者的危害大小没有区分,对二者的反应后果没有定

性和定量标准.从危害不分轻重的角度考虑,二者的性质相同,都具有环境和生态危害性,
应当按照排放数量进行责任划分.十、生效刑事判决判处弘聚公司单位和个人罚金１０８万元,
判处王海洋、周彩霞罚金５５万元,其比例为１∶２０,与污染物排放比,１∶２７基本相当.刑

事生效判决是在综合考虑各个排污人的主观恶性、排污数量和排污的合法性基础上,慎重判

处的罚金.排污数量１∶２７,罚金比例１∶２０,二者呈正相关关系.由此可见,数量是决定罚

金的决定因素.
被告弘聚公司辩称:一、弘聚公司没有实施违法行为,没有任何过错,不应承担任何法

律责任.因涉案物品系济南金缘地磨料有限公司作为自己的工业原料到弘聚公司收取,并提

供了相应证件,弘聚公司在莒县将物品交付给济南金缘地磨料有限公司,不存在任何倾倒行

为.因此,非法进行倾倒的是济南金缘地磨料有限公司,应其承担法律责任,申请将济南金

缘地磨料有限公司列为被告.二、因弘聚公司没有实施任何违法行为,不应承担民事责任,
弘聚公司对山东省生态环境厅提交的证据均不认可.三、退一步讲,假设弘聚公司有过错,
山东省生态环境厅的证据与请求也不成立.首先,山东省生态环境厅提交的 «环境损害评估

报告»,其列明的事件应急处置阶段损害费用合计总支出４３２０８万元、应急处置阶段环境损

害直接经济损失约为４１０９２７万元都没有详细的明细表与合法凭证,不应支持.其次,生态

损害费用１９９９１０５万元目前尚未发生,山东省生态环境厅必须在实际发生后另行主张.四、
除了本案外,济南中院还受理了中国生物多样性保护与绿色发展基金会诉弘聚公司一案,由

于两个案件是基于相同的事实与理由,且由相同的审判庭审理,应当明确两个原告的关系.
弘聚公司自２０１６年１月６日向章丘市环保局支付了２００万元的费用,该费用就是应急处理

费用.
法院经审理查明:弘聚公司、山东万达有机硅新材料有限公司 (以下简称万达公司)、金

诚公司均系化工企业,在生产过程中产生废酸、废碱等危险废物,依法应当由具有资质的企

业进行处置.

２０１５年７月,张林德 (已死亡)租赁蘧光强位于济南市章丘区双山街道办事处马安村厂

区部分车间,用于处置危险废物,并向该厂区内废弃矿井排放.同年９月２日,陈继新 (已
死亡)承租济南市章丘区普集街道办事处上皋村一处场地,与张林德将此场地及该处废弃煤

井作为危险废物的排放地点.
自２０１５年７月至１０月间,张林德为谋取非法利益,在无危险废物处理资质且无能力处

置危险废物的情况下,自己或通过无危险废物处理资质的殷珂珂、郭泗滨、贺程海及李万津

(在逃)联系弘聚公司、利丰达公司、万达公司、麟丰公司、金诚公司或公司相关人员处置危

险废物,并将马安村、上皋村作为处置地点,造成环境污染.

２０１５年９月２８日至同年１０月１３日,张林德安排将从弘聚公司运输的废酸非法排放至上

皋村废弃煤井,同年１０月２０日又安排将从金诚公司运输的废碱非法排放在同一地点,废碱

液排放后,现场的张林德、陈继新、路桐、窦志星被发现已死亡.经鉴定,张林德、路桐、
陈继新、窦志星心血及右肺中均检出甲硫醚,符合甲硫醚等化学物质及其分解产物中毒死亡;

０６

　民事案例



上皋村明皋２号井罐车废液中检出甲硫醚成分;金诚公司加氢车间废碱存储罐内废液未检出

甲硫醚成分;弘聚公司生产过程中产生的废酸液中检出二氧化硫成分.
另查明,２０１５年８月初,弘聚公司未经批准擅自试生产异辛烷,副产品有废酸、正丁

烷,该公司法定代表人委托无危险废物经营许可证的山东晨曦物流有限公司处置该公司的产

品、副产品,后弘聚公司车间主任联系晨曦物流公司业务经理于晓磊处理,于晓磊明知郭泗

滨无危险废物处理资质,以３２０元/吨的费用将废酸交给郭泗滨处置.郭泗滨联系危险品运输

车车主刘银忠及张风武,刘银忠安排使用冀JB９７７２车辆 (郭传强驾驶、张新波押运)运输,
张风武安排使用冀JL８０１３车辆 (马喜原驾驶、林忠伟押运)和冀JN０１６１车辆 (蔡中德驾

驶、孙国辉押运)运输.自２０１５年９月２８日至１０月１３日,共运输废酸近６４０吨至上皋村

排入废弃煤井.其中使用冀JB９７７２车辆运输约１７５吨、冀JL８０１３车辆运输约３８０吨、冀

JN０１６１车辆运输约８５吨.案发后,弘聚公司支付郭泗滨处理费２０４５６３２０元.
因弘聚公司２０１５年１０月起未经莒县环境保护局批准非法转移废酸１７车,共计约５１０

吨,莒县环境保护局于２０１６年１月１５日作出行政处罚决定书 (莒环罚字 〔２０１５〕第１４８
号),认为该公司已违反了 «中华人民共和国固体废物污染环境防治法»第五十九条第一款之

规定,据此,依照 «中华人民共和国固体废物污染环境防治法»第七十五条第六项之规定,
责令金诚公司立即停止违法行为,并处罚款２０万元.

２０１５年１月１０日,金诚公司与淄博临淄鲁威化工有限公司 (以下简称 “鲁威公司”)
签订产品购销合同,金诚公司的废碱由鲁威公司处理.同年１０月２０日,金诚公司生产车间

产生废碱,车间主任马振国通过金诚公司下属供应公司内勤周彩霞联系金诚公司下属供应公

司业务员王海洋处理,王海洋明知殷珂珂无危险废物处理资质,仍将其公司的危险废物交由

殷珂珂处理,约定处理费每吨３００元.殷珂珂联系郭泗滨,郭泗滨联系张林德处理,并联系

车牌号为鲁CB６５９０的危险品运输车 (驾驶员和押运员分别为窦志兴、路桐,二人当场死

亡),周彩霞未经审查即为该车开具装车单.当晚至次日凌晨,该车装载２３７２吨废碱运输至

上皋村,将废碱排放至废弃煤井,在排放废液碱后,现场的张林德、陈继新、窦志兴、路桐

被发现已死亡.事后,殷珂珂支付郭泗滨４６００元,郭泗滨支付张林德２４００元、支付车主路

祥云运费２１００元.
金诚公司制定的 «危险废物管理计划»规定,供应公司接到车间通知后联系符合资质的

处置、运输客户,索取、保存危险废物处置单位的资质材料,将处置和运输单位的资质材料

送安全环保部审核通过后签订处置合同,联系车间发货.
因金诚公司在鲁威公司没有危险废物处置资质的情况下,于２０１５年１月１０日将３７４９４

吨危险废物废碱液委托鲁威公司处置,违反了 «中华人民共和国固体废物污染环境防治法»
第五十五条、«中华人民共和国固体废物污染环境防治法»第七十五条之规定,淄博市环境保

护局于２０１５年１２月１８日作出行政处罚决定书 (淄环罚字 〔２０１５〕７６－１号),给予金诚公

司罚款２０万元.因金诚公司未按危险废物管理的要求处置废碱液,而是委托殷珂珂外运处

置,殷珂珂没有危险废物处置资质,违反了 «中华人民共和国固体废物污染环境防治法»第

五十五条之规定,淄博市环境保护局于２０１５年１１月作出行政处罚决定书 (淄环罚字 〔２０１５〕

７６号),给予金诚公司罚款２０万元.
魏修良系万达公司生产部经理.２０１５年８月,李万津 (在逃)联系魏修良处理公司的废

酸,魏修良明知李万津无危险废物处理资质,仍商定由其处理,约定处理费每吨５００元.之
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后李万津与贺程海找到张林德处理,贺程海通过物流公司联系到时相桥的运输车鲁 Q６E５７８,
时相桥安排２０１５年９月１４日、９月２５日、１０月２０日先后三次到万达公司装载桶装废酸共

约８８吨,第一车１２０桶共３０吨运送至上皋村卸下,第二车与第三车约２４０桶５８吨运送至马

安村卸下,后张林德又将马安村桶装废物中的１２０桶运走.张林德在上皋村将１０１桶２５吨废

酸挖坑掩埋.蘧光强得知张林德死亡后,将在马安村厂房内放置的１２０桶桶装废酸用石英砂

覆盖.案发后经勘查,上皋村事故所在地院落堆存１０６桶桶装废弃物、院落地下掩埋１０１桶

桶装废弃物,马安村事故所在地院内掩埋１２９桶桶装废弃物,技术人员将上述铁桶挖出并送

至腾跃公司处置.
另查明,２０１５年２月,万达公司与腾跃公司签订 «危险废物委托处置合同»,合同腾跃

公司负责危险废物的运输、接收及无害化处置工作,每吨废硫酸３３００元,合同有效期自

２０１５年２月２日至２０１６年２月１日,合同有效期内万达公司不得将其产生的危险废物交给第

三方处置.
济南市章丘区环保局将上皋村事故井所在场地堆存及掩埋于地下的桶装废弃物委托腾跃

公司进行处置,根据 «环境损害评估报告»为消除万达公司废酸造成环境污染、防止污染进

一步扩大,清理上述污染物中１０１大桶化工废料清理费用约为３７５４５万元、２５吨包污染土

壤清理费用为１２０４万元、３０桶污染土壤清理费用为７５万元、上皋清挖、清理、包装、装

车、防护费用为４１万元.上皋村污染环境案 (包含弘聚公司、金诚公司、万达公司)中应

急监测费用为１７３５２万元.

２０１５年１１月１３日,章丘市人民政府与山东省环境保护科学研究设计院签订 «技术服务

合同书»,约定:山东省环境保护科学研究设计院利用本单位的非专利技术和成果,编制 «环
境损害评估报告»,本项目环境污染损害评估报告编制总经费为３５万元.合同签订后,章丘

市环境保护局向山东省环境保护科学研究设计院支付了技术服务费３５万元,万达公司已承担

１１６７万元鉴定费.山东省环境保护科学研究设计院环境风险与污染损害鉴定评估中心于

２０１６年６月作出 «环境损害评估报告»,该报告证明:该事故造成应急处置阶段环境损害直

接经济损失约为４１０９２７万元;生态损害费用合计约１９９９１０５万元,其中桶装废弃物填埋场

污染土壤修复费用约为１０１０５万元.万达公司已承担应急处置损失２０２１９４万元,金诚公司

已支付应急处置费５００万元,弘聚公司已支付应急处置费２００万元;万达公司已承担生态损

害费用１０１０５万元.

２０１６年８月１０日,章丘市人民政府与北京德恒 (济南)律师事务所签订 «专项法律顾

问合同»约定,法律顾问费分磋商阶段律师费分两部分收取:针对应急阶段处置费赔偿部分,
律师费２８５万元;针对生态环境损害赔偿费用部分,律师费８０万元;如磋商不成提起诉讼

的,按照 «山东省律师服务收费标准指导意见»规定的标准取中确定,分阶段 (即一审、二

审、执行、再审等)分别收取.合同签订后,章丘市人民政府共支付了磋商阶段律师费

５５１７万元,其余尚未支付.

２０１８年８月２７日,山东省莒县人民法院作出 (２０１８)鲁１１２２破１－５、２－５、３－３、４
－３、５－３、６－３、７－３、８－３、９－３、１０－３、１１－３、１２－３、１３－３、１４－３、１５－３、１６－
３、１７－３、１８－３、１９－３、２０－３号民事裁定书,裁定山东晨曦集团有限公司、山东海右石

化集团有限公司、弘聚公司等２６家公司合并重整,弘聚公司的破产重整管理人为:国浩律师

(济南)事务所、山东齐鲁律师事务所.

２６

　民事案例



山东省生态环境厅申请 «环境损害评估报告»的评估及审核人员孙娟、沈浩松出庭作证.
孙娟对 «环境损害评估报告»中的有关问题作出如下说明:

１关于作出 «环境损害评估报告»的依据问题.孙娟称是根据委托方提供的资料按照突

发环境事件应急处置阶段环境损害评估推荐方法规定进行的评估.

２关于生态损害赔偿费用里受污染的土壤为何认定为危险废物问题.孙娟称,受污染的

土壤受到倾倒废物的污染,倾倒废物为具有强碱性和毒性或强酸性和毒性的危险废物,根据

危险废物混合判定原则,倾倒废物污染的土壤也为具有危险特性的物品.

３关于采用虚拟成本法的依据问题.孙娟称,依据环境损害鉴定评估推荐方法,虚拟成

本法是污染物的量乘单位治理成本乘敏感系数,对于无法计算实际修复费用的情况适用这种

方法.

４关于污染事件是否无法计算修复费用问题.孙娟称,应急处置阶段,暂无法了解帷幕

内具体污染状况,因此适用于该方法.

５关于 «环境损害评估报告»中对应急处置费的计算依据问题.孙娟称,是根据委托方

提供的应急处置阶段的费用明细和一部分服务功能损失估算 (居民用水及灌溉、农作物减

产),按照突发环境事件应急处置阶段环境损害推荐方法.

６关于 «环境损害评估报告»中按９０００吨计算污染土壤的修复费用的依据问题.孙娟

称,９０００吨是按照帷幕注浆面积及地质地层结构进行的计算.

７关于金诚公司提出的在 «环境损害评估报告»中有三处均说明了评估报告没有采集到

受污染的土壤样品,但是该报告却给出了９０００吨的污染数量,９０００吨全部污染的依据问题.
孙娟称,根据危险废物混合判定原则确定受到污染.

８关于环保部办公厅环境损害鉴定评估推荐办法 A２３条规定第１．环境污染损害无法

通过恢复工程完全恢复.第２．恢复成本远远大于可能获得的收益.第３．缺乏生态环境损害

恢复评估指标.这三种情况下才适用于虚拟治理成本法,刚才所讲的无法计算修复费用,因

而适用虚拟法,无法计算修复费用属于上述三种情形中的哪一种的问题.孙娟称,属于第

１条.

９关于 «环境损害评估报告»有六处均说明修复费用以实际发生费用为准,以实际发生

费用为准和生态损害费用的关系问题.孙娟称,生态环境损害费用包括实际的修复费用,但

不仅限于修复费用,还包括一些不可修复的永久损害 (帷幕内土壤及地下水即使修复也难以

修复到基线水平)等费用,报告中所指的是狭义的实际修复费用.帷幕外也存在地下水及其

污染的土壤的损害.

１０关于评估报告称本次事故在倾倒６００多吨废液后实际上大部分保留在煤巷之中的说

法,是勘验结果还是推测的问题,孙娟称,模型预测结果.
山东省生态环境厅申请的专家辅助人环境保护部环境规划院研究员张红振出庭对 «环境

损害评估报告»陈述如下主要意见:“关于章丘普集上皋煤矿污染案件有关问题的意见:关于

鉴定评估报告.山东省环科院鉴定评估工作按照法律法规和技术规范规定的程序和方法开展,
与我国相关法律法规要求与党中央生态文明改革方向高度一致,其出具的鉴定报告规范合法,
科学合理,评估方法符合规范要求,发挥了及时、高效、精确作用,其鉴定的范围、内容、
程序和方法规范,鉴定评估意见正确.关于生态环境损害费用的计算.山东省环科院根据相

关证据材料,运用污染物迁移模型确定受到重污染的地下土壤及地下水的数量.同时根据
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«固体废物污染环境防治法»和 «危险废物鉴别标准通则»(GB５０８５７－２００７)中危险废物混

合后的判定规则,确定受到玷污和严重污染的土壤、岩土及地下水为危险废物.根据 «突发

环境事件应急处置阶段环境损害评估推荐方法»,基于虚拟治理成本计算生态损害费用.对于

生态损害费用的计算科学合理,符合规范要求,鉴定评估意见可以被采信和使用.关于虚拟

成本与实际治理成本的关系.虚拟成本法是以虚拟治理成本作为参照计算生态损害费用,目

的是将受损的生态环境恢复至基线水平的货币化计算.生态损害费用包括可修复的修复费用

及不可修复的损害费用,虚拟成本只是计算生态损害费用的一个工具,是我们国家行业主管

部门认可和推荐的计算方法,其计算的是政府相关部门需要代表公益主张的生态环境损害的

货币化技术方法.而修复工程是针对其中一部分我国当前土壤和地下水环境监管要求的风险

因子,采取工程手段,使其达到某一合理修复目标值的过程.修复工程的目标是污染因子达

到某一目标值,而不是达到基线水平.因此,修复工程费用只是生态损害费用中的一部分,
与虚拟治理成本的作用和范畴是完全不同的概念.由于我国尚处于土壤和地下水污染环境风

险管控的初期阶段,对于关注的污染因子和治理要求强度尚不健全.本案中的 «治理方案»
显示的实际治理费用只是阶段性治理的预估值,且未包含地下土壤 (巷道底部煤层)的治理

费用,这一费用也仅仅是修复治理和长期风险管控费用的一部分.关于污染范围.根据环保

部南京环境科学研究所出具的 «污染场地调查及风险评估»及 «治理方案»对地下水所做的

水文地质调查结果,污染场地 (帷幕注浆范围内)巷道内处于充满水的状态,可以推测,倾

倒入废弃煤井的废酸液和废碱液均已混入地下水.由于地下水的运移作用,废酸液和废碱液

的污染范围已无法区分,两者混入地下水的污染范围,即为受污染地下水的范围.根据南京

所得风险评估报告,评估场地内受污染的地下水范围为１３３００m２,污染水量２９２６００m３.地下

水存在于地下岩层中,相应范围的地下岩土和土壤介质也会同时被污染,地下环境介质的污

染范围与地下水的污染范围一致.根据前期应急监测以及南京所对周边地下水井的水质监测,
分别有 TPHs、奈、１－甲基萘、甲苯、三甲苯等污染物检出,说明地下水及地下土壤的污染

范围要大于帷幕注浆的范围,这些污染物质与金诚公司倾倒废碱液中污染物大部分相同且比

较一致,说明金诚公司与该污染范围内的污染具有直接关联性.关于修复目标.修复目标是

修复工程上的概念,是确定修复范围、工程量以及工程验收的指标,修复目标的制定与风险

可接受水平、技术可行性和经济合理性高度相关.在确定治理方案时根据相应监测结果确定

的修复目标,选取的是超过一定环境质量标准,且仍然存在较大环境风险的污染物.修复目

标确定的范围,只能说明当前阶段可操作的工程化措施需要完成修复目标的污染范围现状,
而不是整个污染废液倾倒事件造成的污染范围和程度.修复治理方案中的修复目标对于区分

污染范围和污染程度没有意义.另外,本事件短期工程化清理修复的难度大,实际效果保障

率的识别和长期风险管控的需求强度更大,需要未来３０年－５０年甚至更长时间的场地动态

监控.关于不能修复的生态环境部分与期间损失.根据应急阶段、南京所以及修复治理阶段

等的检测结果,周边居民用水井多处检测到污染物,可见污染范围很大.污染物扩散出帷幕

范围很广,该部分污染难以采用工程方法修复.南京所风险评估过程中的监测结果显示,周

边大气环境长期受到污染,该部分挥发到大气环境中污染物,再下降到周边表层土壤或地表

水中,对其造成污染,这部分污染难以采用工程方法修复.根据风险评估的检测结果,巷道

底部煤层受到污染,需要一并修复治理,但本次修复治理工程未针对巷道底部煤层土壤进行,
也未确定该部分治理的费用.该部分土壤的治理成本很高,可能会大大超过其修复获得利益,
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一般会属于不能修复的范围.不能修复的部分,污染物中含有有毒物质和生物毒性物质,已

经对周边地下水和生态环境造成直接明显损害,同时未来也可能会对人体健康、周边动植物

等产生危害.关于后续修复治理与风险管控.地下岩土环境介质污染治理是个世界性难题,
针对基岩裂隙和岩溶地下水污染状况非常复杂,治理难度很高.根据国外的治理经验,修复

治理和风险管控过程可能持续三十年甚至更长的时间.本次治理修复工程尚未结束,结束后

还要开展中长期评估,以确定下一步针对性的风险管控方案.
山东省生态环境厅提供一份落款时间为２０１８年１０月２８日、加盖山东省地矿工程勘察院

印章并有项目负责人张学武署名的 “关于章丘区普集街道上皋煤井污染场地修复工作的说

明”,内容为:我单位是从２０１７年６月进驻现场,开始修复工作.截止目前,事故井 (煤井

竖井)内已完成清理,挖出污染土壤及充填物近一千立方米 (约两千吨),正在抽取地下污水

进行处置.固废 (煤井竖井)处理方面,原设计事故井需要清理七百立方米,大部分原位处

置,少量外运处置.但施工过程中,实际挖出倾倒危废及受污染土壤近一千立方米,比原设

计多出六百余吨.同时,经专家鉴定,该部分废物全部认定为危险废物,需要全部外运处置.
事故井危废处置这一项,增加处置费用近一千万元.截止目前已抽取受污染地下水两万多立

方.但是因地下污染水量增多,地下水水位和污染指标下降较慢,处理难度加大.原设计只

针对煤井巷道内需处理水量进行估算,实际施工中情况更为复杂,修复工程处理水量增加一

倍甚至数倍,处理费用大幅增加.修复场地区域地下水位埋深在６５米左右,巷道内全部充

水.倾倒地下的废酸液和废碱液已混合到地下水里边,无法区分开,污染成分复杂.实际施

工中,我们采用的是地下水抽提,化学氧化还原加热脱附技术进行处置,未针对废酸液和废

碱液污染进行分别处置.本次修复工程是一期修复工程,本次修复完成后,还需要对污染场

地及周边进行长期监测,适时启动后效果评价工作.金诚公司质证认为,该证据是原告的受

托人所作,与原告有利害关系,不能作为证据使用;山东省地矿院没有环境污染鉴定和评估

资质,其对于污染物情况所作的陈述没有法律约束力.弘聚公司质证称,对该证据的真实性、
合法性、关联性均不予认可,弘聚公司没有实施污染环境行为,不应该承担任何赔偿责任.

诉讼中,山东省生态环境厅、金诚公司分别请具有专门知识的人出庭对案件事实所涉及

的专业问题提出意见.
金诚公司专家辅助人意见:

１废酸量大,倾倒时间早一个星期,废酸倾倒时根据地貌和地形流动,向地底下扩散,
污染区域已确定.

２废碱浓度轻,理论上不可能完全混合,实际上通过取样可以确定混合程度及面积、体

积,原告说完全混合没有取样数据确定.
目前用完全混合的标准来认定污染范围和污染程度是没有科学根据的.

３污染物到了地下,地下的土壤和地下水环境比较复杂,污染情况可以通过调查、取样

来证明酸的污染及碱的污染程度、深度和范围.

４废酸和废碱主要是中和反应生成盐,盐作为危废的污染程度应该是与废酸和废碱是相

当的,在某种程度上可能会更轻微一些.有些有机物在强酸的环境下会产生微量的反应,产

生其他的产物,但这个反应在常温条件下是非常缓慢的,所产生的小型的有机化合物会蒸发,
对土壤和水应该不会有太大的影响,产生的部分有机物应该不会改变固体危险物的属性和污

染程度.
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可以通过对土壤和地下水的调查、取样证明是否有其他的产物或新的污染物.

５评估报告对土壤的治理方法是采用危废的治理成本计算的,这样来说强酸和强碱所造

成的成本都是一样的.本案废酸和废碱都是按危废来处理,这９０００吨土壤都是按危废来处

理,按２７００元/吨,这样来说成本是一样的.按照危废处理是一种最原始或最保守的办法,
处理费用肯定是最贵的,还有其他的土壤修复的技术和方法,治理费用是可以便宜的.现在

比较提倡在线修复,严格上讲在成本上都低于２７００元/吨.
评估报告是在２０１６年作出的,这几年我国对土壤污染防治的法律、管理办法、技术导则

都在完善.在当时的情况下因为有关导则和标准没有出台,采取的是虚拟成本法,土壤污染

保守的估算了９０００吨,治理方法采用了最保守的按照危险废物处理的２７００元/吨,这两方面

处理都是比较保守的,在此基础上采用虚拟成本乘以３,为７０００多万,现在修复的范围不应

该有这么多.地下水的污染按４５００方计算,采用的是原位修复的办法,一吨算了４０００元修

复费用,其实污染的范围和修复的技术都已经有了,但是报告还是采用了虚拟成本法,乘以

７倍.总的观点是我国在土壤和地下水方面有技术和方法修复污染场地.
对于地下水的污染治理来说,有原位的化学氧化和还原办法技术,可能它采用的药剂有

些不同,但是成本是差不多的.
山东省生态环境厅专家辅助人意见:

１危险废物的危害性、毒性,不同类别差别很大,不能简单的以浓度和量来定.在本案

中的废酸和废碱经鉴定属于不同类别的危险物,其毒性和危险性不可比,事实上所有危险废

物的种类不同类别不能简单以量来对比.金诚公司专家辅助人提出废碱浓度轻缺乏依据.

２废酸液和废碱液并不是实验室中的简单反应,是非常复杂的混合物,无法简单的说生

成盐,到底发生什么反应,发生什么危害后果,一要看事实,二要看报告,从事实来看,排

放废酸液在前,当时并没有引起人死亡的危害后果,就是在倒入废碱液发生了复杂的混合反

应,并不仅仅是生成盐,有４名被害人死亡说明这种混合反应是非常复杂的,所以金诚公司

专家提出的如何反应并且提出了一个简单的化学公式没有说明力,两类危废都是复杂的混合

物,其反应也是复杂的.事实是产生了致命的有毒气体,从山东省环科院的鉴定报告来看,
也正是在金诚公司排放危废后大约一周在地下水流迁移方向的下游发现了特征污染物,因此

危害是由两公司共同作用产生的.两公司倾倒危废的行为,虽然无事先联络,有先后,正是

因为金诚公司废碱液的排放共同作用导致同一损害结果.简单的说两种被认定为危废的污染

物混合后还是危废,并非酸碱中和变成无危害的盐,既然是危废渗入土壤中依然作为危废,
所以治理成本的计算也同样按照危废来计算,而非地下水.

３２７００元/吨的费用是高还是低,对方专家提出了很多技术的发展和很多立法,污染治

理的技术各种各样,但是损害的鉴定依据必须是法定的,法定的就是损害评估推荐方法以及

相关的技术导则.本报告正是按照这些法定的评估方法和技术导则来实施和编制的.无论是

何种技术,不能称为法定的鉴定依据,应当没有效力.

４对方专家提出目前要重新调查,污染发生后随着水流、风,有些气体已经不存在了,
自然要素是流动的、变化的,现在评估污染的中心区域浓度确实低了,甚至有些可能测不出

来了,实际上他们已经扩散了,虽然打了帷幕注浆也不能阻止化学物的迁移,在事实上已经

无法重新鉴定.

５对方也承认当时的虚拟成本法是合规的.山东省环科院出具的报告没有违反法定规则
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的情况,应当具有法定的效力.两公司先后排放不同种类的危险废物,不同种类的危险废物

其危害性、毒性等指标在本质上不可以量 (重量)来类比,危害的发生 (导致４人的死亡)
正是复合反应的表现,所以结论是损害结果是由共同作用产生的.

６在环境污染损害的认定中因其复杂性,有特定的因果关系推定原则,可能有多果多

因,本案就是有多果多因,所以在此案的损害鉴定中既没有可能也没有必要去确认反应的准

确过程,不是实验室,是复杂的混合物,没有必要确定复杂的反应公式,就看损害结果,确

定损害结果是损害赔偿类案件中核心的部分.

７对污染损害的界定应该这样理解,因为排放污染物的复杂性无法用准确的公式或实验

来进行模拟,本案中的土壤在７０米深下受到污染,事实上已无法完全修复,根据技术导则只

能用虚拟成本法来计算,所以其损害大小的界定只能由有资质的评估单位根据法定的技术导

则指南和相关的技术参数来计算.

８本案的争议焦点是生态环境污染损害,具体来讲是土壤污染物的损害,包括地下水,
核心的要点无论是废酸还是废碱,混合物还是衍生物都是危险废物,事实上,被危险废物污

染的土壤是危险废物,其污染损害的鉴定应当按照危险废物的处理成本来计算.
双方专家辅助人对案件事实涉及的以下专业问题的意见:

１关于本案的废酸液和废碱液发生反应是否会产生新的有毒物质,是否会增加治理的难

度,产生新的有毒物质的污染范围和治理费用与倾倒的两种危险废液能否区分开的问题.
山东省生态环境厅专家辅助人称,会产生新的有毒物质,增加了治理难度,产生新的有

毒物质的污染范围和治理费用与倾倒的两种危险废液不能区分开.产生的有毒物质气体中有

硫化氢,土壤中因为反应复杂,难以明确.既然产生了新的物质,治理种类必然也会增加.
尽管理论上可能溯源污染物的成分,但其危害无法区分.

金诚公司专家辅助人称,对于本案的土壤和地下水污染治理来说,如果我们采用按危废

的治理办法,废酸、废碱和产生新的污染的土壤都是一样的,不存在增加治理难和治理成本.
由于危废产生的污染的土壤全部按危废来处理是不科学的.目前污染治理有的是采用危废,
大多数都不是采用按危废处理的.

废酸和废碱会产生新的衍生物,但是如果按照危废的处理方法不增加处理的难度和成本.
对于污染的责任问题,确实有量的问题,而且量的问题不能按照人员伤亡来判断.

土壤地下水的污染是可以通过采样来分析判断确认是不是有新的污染物,虽然比较难但

是是可以做到的,污染的成分和范围都是可以区分的.
通过区分属性可以确定污染物的范围,从而可以确定污染的责任问题.

２关于单独的废酸液或者单独的废碱液是否会造成本案的全部损害后果问题.
山东省生态环境厅专家辅助人称,不会.从事实来看,弘聚公司倾倒废酸液的时候其危

害表现还不明显 (已有危害),但当金诚公司的废碱液倾倒的矿井中时,危害明显加重,直接

导致了人的死亡,这说明有新的污染物质产生,尽管某些污染衍生物无法准确的界定,但损

害事实已存在,包括对人的损害,也包括特征污染物在土壤、地下水的不同采位点发现的污

染物的扩散.
金诚公司专家辅助人称,对本案土壤和地下水污染的损害来说,单独的废酸倒进会导致

污染后果,单独的废碱倒进也会造成土壤和地下水的污染与损害,但是这两种物质倾倒的时

间不同,倒下去之后是不是完全一样的东西不同,污染的范围和后果不同.

７６

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　



用人员伤亡判断土壤和地下水的危害是不对的,本案中致人死亡的危险物需要的量是非

常小的,刚才专家提到的硫化氢作为例子,致死人的量只需要５０ppm 就可以倾刻致人死亡,
而且致人死亡的危险物和土壤、水的污染物是不同的.因为致人死亡的是小分子的气体化合

物.关于污染程度,如果单独废酸或废碱,会产生同样的污染危害,但是他的污染范围和污

染程度是与倾倒的量有直接的因果关系.

３关于两种危险废液的共同污染的范围是否能够确定,共同污染的修复费用能否计算出

来的问题.
山东省生态环境厅专家辅助人称,污染的全部范围无法确定,因为污染物随地下水体扩

散,其范围可能还大.但为了相对界定出污染的核心区域的范围,所以在本案中采取了一种

技术手段,进行帷幕注浆工程,因此本案污染损害范围也仅以帷幕注浆范围内来计算,事实

上是相对保守的范围.这个范围内的修复费用能算出来,就是根据环境损害鉴定评估推荐方

法及相应的技术标准计算的.扩散到帷幕外的已无法计算.
金诚公司专家辅助人称,两种危险废液的共同污染的范围能够确定,共同污染的修复费

用能够计算.虽然比较难,土壤污染相对是比较固定的,在一年两年甚至十年二十年都能取

样,地下水虽然会迁移,但是都可以通过调查取样来确定.原告说的帷幕以外的不可计算是

错误的.

４关于废酸液污染范围的大小与废碱液污染范围的大小问题.
山东省生态环境厅专家辅助人称,废酸液和废碱液污染的范围因为污染物迁移扩散的原

因,范围很大,无法准确界定,但本案主张的损害仅就帷幕范围内,这个范围内的损失是可

以确定的.
金诚公司专家辅助人称,废酸和废碱的污染范围通过取样是可以确定的,目前通过报告

无法确定污染内的范围是由于废碱造成的.

５关于能否分别计算出两种危险废液的损害后果和修复费用问题.
山东省生态环境厅专家辅助人称,不能.
金诚公司专家辅助人称,这两种物质的损害程度如果在严格的取样条件下是可以区分的,

修复费用应该是相同的,尤其现在按照危废处理来计算的话修复费用是相同的,我们认为污

染的范围和量是不同的.
针对土壤和地下水的污染,一个是酸,一个是碱,其他成分可能比较难,但是酸和碱进

行取样是可以分开的.对于修复费用,修复的技术非常多,这两种物质在不同的地方修复费

用不同,但是本案中如果都按照危废处理的话修复费用没有区别.

６关于排放量和污染范围、损害后果在本案中的关系问题,
金诚公司专家辅助人称,一般来说污染物的排放量、排放时间和污染范围、损害后果是

有关系的,甚至可以说是量越大,排放时间越早,损害后果越严重,对于本案来说从目前的

资料数据来看,还没有看到排放量和污染范围没有关系.
山东省生态环境厅专家辅助人称,«侵权责任法»第六十七条所讲的二者的浓度、数量等

区分责任前提是污染物的种类、数量、浓度能够准确界定,例如污水中污染物的种类、量、
浓度是确定的,通常这种责任的区分是适用于能够准确界定浓度的污染物,包括废气废水,
而危险废物混合的物质不适合.

７关于本案所涉的评估报告中用虚拟成本计算修复费用是否合适的问题,
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山东省生态环境厅专家辅助人称,合适,评估方法符合评估规范的要求.
金诚公司专家辅助人称,从目前的技术和新出的损害鉴定评估导则和标准来看,可以用

更实际的方法来计算,用虚拟成本可能在当时 (２０１５年、２０１６年)没有其他办法,但是目前

可以采取其他方法.

８关于本案中根据排放量来计算修复费用是否合适的问题,
山东省生态环境厅专家辅助人称不合适,两个污染企业排放后的不同种类的危险废物混

合后其污染范围与损害大小以及修复费用无法根据各自的排放量分别计算.
金诚公司专家辅助人称,对本案的土壤和地下水修复的费用可以采用足够的数据来分析,

根据排放量计算修复费用是合适的.
针对金诚公司专家辅助人所提问的:原告方专家说影响因子不同无法区分,但是现在两

种物质倾倒量不同以同样的标准来核算金诚公司的修复费用,依据是什么? 在报告中没有看

到这方面的记载,请原告方专家进行说明.
山东省生态环境厅聘请的专家辅助人称,不同类型的废酸和废碱对最终的损害结果无法

区分,不能简单的以排放的重量来区分责任大小,他们是共同的作用造成的同一损害后果,
污染了土壤和地下水,因此评估报告也无法区分他们的责任,只有共同损害后果,在帷幕内

范围,不能理解两个企业各半,是错误的,影响是共同的,不能区分.
本院针对本案事实所涉及的专业问题,聘请了三位咨询专家,三位咨询专家在参加庭审

后,为本院出具一份 «损害赔偿责任分担的专家咨询意见»,其中,１ 专家意见: (１)本案

中弘聚公司倾倒的废酸液和金诚公司倾倒的废碱液成分均较复杂,根据 «章丘市普集街道上

皋村非法倾倒化工废物致死事件排放污染物相关问题的说明»,弘聚公司倾倒的废酸液大体成

分为硫酸、水和烃类物质,金诚公司倾倒的废碱液含有游离碱、油、环烷酸、硫化物、酚和

金属杂质,根据这两类废液的物质组成和化学性质,两者混合除发生酸碱反应外,还有可能

发生其他化学反应,产生其他有毒物质,比如废碱中的硫化物与废酸中的硫酸可产生反应产

生硫化氢.但是,由于两种废液的成分均较复杂,混合后的实际反应过程和产物难以确定,
反应产物进入环境后的污染和危害难以判定,是否会增加治理难度和造成治理成本的增加也

难以简单判断.(２)由于两种废液有共有的污染因子 (油类物质),也有不同的污染因子,两

者的污染性质 (污染物种类、数量和含量)并不完全相同,根据现有的调查资料,两者混合

后,已无法判断单独的废酸液、或者单独的废碱液是否会造成本案的全部损害后果,废酸液

和废碱液发生混合、产生反应并在环境中迁移扩散后,各自污染的范围已难以从技术上进行

区分.(３)根据 «环境损害评估报告»,两种危险废液的共同污染范围基本能确定,基于污染

范围、污染物质特性和环境管理目标,采用国内外普遍采用的模拟计算方法,在有充分的调

查和评估数据作支撑的基础上,可对修复费用进行合理的估算,但混合后已难以分别计算和

区分两种危险废液各自的损害后果和修复费用.(４)理论上,同种物质进入环境的排放量与

污染范围呈对应的正相关关系.本案中废酸液和废碱液均为含有多种有毒有害物质的混合溶

液,污染因子不完全相同,污染物的排放浓度不完全相同,不同污染物的迁移扩散能力也不

相同,因此,废液倾倒 (排放)量与污染范围不再是简单的 “排放量－污染范围”关系,同

样地,排放量和修复费用也不再是简单的 “量－费”关系.２ 专家建议:(１)弘聚公司的废

酸液和金诚公司的废碱液均倒入同一废弃煤井 (上皋村一处场地三号废弃煤井),虽然二者是

无共谋意识的分别倾倒行为,但倾倒后造成了共同污染的事实,客观上构成了环境污染的关
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联共同,建议二公司对本案的生态环境损害均应承担责任.(２)弘聚公司的废酸液和金诚公

司的废碱液成分不同,两者混合除发生酸碱反应外,还有可能发生其他化学反应,产生其他

有毒有害物质,但混合后的实际反应过程 (包括与废弃煤井中的自然物质发生反应)和产物

己难以准确鉴定,现有的调查结果也难以支撑对混合反应后的环境污染和危害进行判定,从

技术上也难以对混合后是否会增加治理难度和造成治理成本的增加进行准确判定.因此,在

无法全面、系统、完整和准确判定混合反应、反应产物及反应的危害后果等情况下,从正视

案件客观现实且受制于现有鉴别技术难以对混合反应进行技术举证的局限性等方面考虑,建

议案件审判不再对混合反应和反应产物的污染和损害后果进行考量.(３)虽然弘聚公司的废

酸液和金诚公司的废碱液倾倒进入同一废弃煤井的时间节点不同,二者倾倒时间最长相差２２
天,最短相差８天,但在没有证据表明金诚公司的废碱液倾倒前弘聚公司的废酸液已发生了

完全的自然衰减的情况下,按照一般污染物的迁移、扩散和衰减规律,弘聚公司倾倒废酸液

的行为和金诚公司倾倒废碱液的行为会导致两种废液产生混合,且弘聚公司的废酸液和金诚

公司的废碱液成分亦不完全相同,两者之间发生混合不是简单的重复污染,而是客观上的复

合污染,两个公司造成的污染损害后果在事实上己难以完全区分.因此,对金诚公司主张的

“弘聚公司依法应当承担全部污染的赔偿责任,金诚公司和弘聚公司就重复污染部分承担连带

责任”不予支持.(４)弘聚公司的废酸液和金诚公司的废碱液虽然危险性质相似,均具有腐

蚀性、反应性和毒性等一种或者几种危险特性,但两种废液的化学性质 (一种是废酸、一种

是废碱)并不相同,其毒害作用方式和危害特点也略有区别,两者共同造成的环境损害后果

不能简单地按照倾倒数量进行量化区分;事实上,弘聚公司和金诚公司先后向同一废弃煤井

倾倒废酸液和废碱液的行为,可对煤井区域土壤和地下水产生复合污染,污染物发生混合并

在环境中迁移扩散后,二公司倾倒的废液各自污染的范围己难以从技术上进行准确区分.因

此,二公司共同污染环境的后果,在责任的分担上不应再是简单的按份责任,但考虑到土壤

和地下水污染的程度、范围与倾倒量之间理论上仍有一定的量－效关系,建议在二公司责任

的分担上应酌情考虑倾倒量的影响.(５)从治理费用上看,废酸液、废碱液对土壤和地下水

的污染,其修复成本除与废酸液、废碱液的污染属性、污染浓度、污染范围有关外,还与废

液中含有的其他有毒有害物质的种类、数量和浓度等有关,也与所选用的土壤和地下水治理

修复技术相关.因此,在本案无法再准确区分两种废液各自的污染程度和范围,以及两种废

液中其自含有的其他有毒有害物质的种类、数量和浓度的情况下,不宜简单地认为治理费用

与废酸液、废碱液的倾倒量直接相关.(６)综上,本案无法准确区分两种废液各自的污染程

度和范围,其污染修复成本不仅与废液排放量有关,还与废液中含有的其他有毒有害物质等

有关.弘聚公司废酸液排放量较大 (占总排放量的９６４３％),对土壤和地下水污染应负主要

责任,金诚公司废碱液排放量较小 (占总排放量的３５７％),对土壤和地下水污染应负次要

责任,但金诚公司废碱液污染成分更复杂 (比如含有金属类污染物),综合考虑,建议弘聚公

司分担本案生态环境损害赔偿总金额的８５％,金诚公司分担本案生态环境损害赔偿总金额

的１５％.
另查明,经山东省人民政府授权,山东省环境保护厅作为原告提起本案生态环境损害赔

偿诉讼.诉讼中,山东省环境保护厅更名为山东省生态环境厅.
【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于２０１８年１２月２１日作出 (２０１７)鲁０１民初１４６７号民事判
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决:一、被告山东弘聚新能源有限公司和山东金诚重油化工有限公司于本判决生效之日起三

十日内赔偿原告山东省生态环境厅应急处置费用１４５５５６６万元;二、被告山东弘聚新能源有

限公司于本判决生效之日起三十日内赔偿原告山东省生态环境厅生态环境修复期间服务功能

的损失１４０１２０８万元、生态环境损害赔偿费１５９１２万元、鉴定费１８６６４万元、律师代理费

１６万元;三、被告山东金诚重油化工有限公司于本判决生效之日起三十日内赔偿原告山东省

生态环境厅生态环境修复期间服务功能的损失３５０３０２万元、生态环境损害赔偿费３９７８万

元、鉴定费４６６６万元、律师代理费４万元;四、被告山东金诚重油化工有限公司与被告山

东弘聚新能源有限公司于本判决生效之日起三十日内在省级以上媒体公开赔礼道歉 (书面道

歉的内容须经法院审核);五、驳回原告山东省生态环境厅的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:弘聚公司生产过程中产生的废酸液和金诚公司生产过程中产生的废

碱液导致案涉场地生态环境损害,事实清楚,证据充分,法院予以认定.根据 «中华人民共

和国物权法»第四十五条第二款的规定,国有财产由国务院代表国家行使所有权,为维护国

家利益,山东省人民政府经国务院授权,指定山东省生态环境厅作为赔偿权利人提起本案生

态环境损害赔偿诉讼,符合中共中央办公厅国务院办公厅印发的 «生态环境损害赔偿制度改

革方案»第四条第 (三)项规定.根据原、被告的诉辩主张,本案的争议焦点为:一、两被

告是否是本案生态环境损害赔偿的义务主体;二、原告请求的赔偿金额问题;三、两被告应

承担的民事赔偿责任问题;四、两被告应否在省级以上媒体公开赔礼道歉的问题.
关于第一个争议焦点,法院作出的 (２０１８)鲁０１刑终５４号刑事判决书已经发生法律效

力,该刑事判决书认定弘聚公司构成污染环境罪,故弘聚公司是本案生态环境损害赔偿的义

务主体,应承担相应的民事赔偿责任.金诚公司对其生产过程中产生的废碱液未依法进行处

理,而是交无危险废物处理资质的第三方处理,二者行为结合造成环境污染,金诚公司应当

与无危险废物处理资质的第三方承担连带责任. «中华人民共和国侵权责任法»第十三条规

定,法律规定承担连带责任的,被侵权人有权请求部分或者全部连带责任人承担责任.因此,
山东省生态环境厅请求金诚公司承担责任符合上述法律规定,金诚公司也应是本案生态环境

损害赔偿的义务主体.
关于第二个争议焦点,山东省环境保护科学研究设计院及鉴定评估人员均具有法定资质,

鉴定程序合法,鉴定评估意见明确,对涉案化工废料的危险性、受污染环境的程度、范围、
所属危险废物类别及损害费用均进行了鉴定评估,与本案待证事实有关联,经过当庭举证质

证;参与制作 «环境损害评估报告»的相关评估及审核人员出庭接受了当事人的质询,对金

诚公司就 «环境评估报告»的异议,已当庭作出说明;环境保护部环境规划院的专家也出庭

证明 «环境损害评估报告»评估的范围、内容、程序和方法规范,科学合理,评估方法符合

规范要求;同时,法院已经发生法律效力的 (２０１８)鲁０１刑终５４号刑事判决书已将 «环境

损害评估报告»作为定案依据.金诚公司、弘聚公司虽不认可,但其未提供足够的证据推翻

«环境损害评估报告».另外,从专家辅助人及咨询专家的意见可见,«环境损害评估报告»采

用虚拟成本法计算修复费用是国内外通行的做法和一般惯例,故对该 «环境损害评估报告»
法院予以采信.根据 «环境损害评估报告»可以认定,上皋村环境污染造成的直接经济损失

约为４１０９２７万元,上皋村环境污染生态损害费用为桶装废弃物填埋场污染土壤修复费用为

１０１０５万元,事故井倾倒废液污染土壤的虚拟治理费用约为７２９０万元 (以实际发生为准),
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污染地下水的虚拟修复治理费用约为１２６００万元 (以实际发生为准).对于４１０９２７万元直接

经济损失,山东省生态环境厅的诉讼请求数额中已扣除万达公司已承担的２０２１９４万元、金

诚公司已支付的５００万元和弘聚公司已支付的２００万元,剩余３２０７０７６万元 (包含修复期间

服务功能损失１７５１５１万元和应急处置损失１４５５５６６元).山东省生态环境厅主张的３５万元

鉴定费,有 «技术服务合同书»及相关票据证实,法院予以采信.山东省生态环境厅主张万

达公司已承担１１６７万元鉴定费,尚剩余２３３３万元要求支付.山东省生态环境厅提供的

«专项法律顾问合同»证明,针对应急阶段处置费赔偿部分,律师费２８５万元,针对生态环

境损害赔偿费用部分,律师费８０万元,磋商阶段律师费共计１０８５万元,万达公司已支付

３６１７万元.２０１６年８月２２日的进账单表明章丘市环保局支付律师费２２８５００元,２０１７年１０
月１９日进账单表明章丘市环保局支付律师费４９５２００元.

关于第三个争议焦点,法院认为,虽然案涉突发环境事件的暴露时间在向案涉场地倾倒

废碱液后,但该突发环境事件是因弘聚公司的废酸液和金诚公司的废碱液引起的,原章丘市

人民政府应急处置该突发环境事件造成的经济损失依法应由弘聚公司和金诚公司共同承担.
山东省生态环境厅主张的应急处置损失１４５５５６６万元,有 «环境损害评估报告»证实,法院

予以支持.
«中华人民共和国侵权责任法»第十二条规定,二人以上分别实施侵权行为造成同一损

害,能够确定责任大小的,各自承担相应的责任;难以确定责任大小的,平均承担赔偿责任.
第六十六条规定,因污染环境发生纠纷,污染者应当就法律规定的不承担责任或者减轻责任

的情形及其行为与损害之间不存在因果关系承担举证责任.第六十七条规定,两个以上污染

者污染环境,污染者承担责任的大小,根据污染物的种类、排放量等因素确定.«最高人民法

院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释»第三条第二款规定,两个以上

污染者分别实施污染行为造成同一损害,每一个污染者的污染行为都不足以造成全部损害,
被侵权人根据侵权责任法第十二条规定请求污染者承担责任的,人民法院应予支持.第四条

规定,两个以上污染者污染环境,对污染者承担责任的大小,人民法院应当根据污染物的种

类、排放量、危害性以及有无排污许可证、是否超过污染物排放标准、是否超过重点污染物

排放总量控制指标等因素确定.本案中,山东省生态环境厅主张的服务功能损失和帷幕注浆

范围内受污染的土壤、地下水修复费及鉴定费和律师代理费,均是因弘聚公司的废酸液和金

诚公司的废碱液造成生态环境损害引起的,故应由该两公司承担.至于两公司应承担何种责

任一节,因废酸液和废碱液属不同种类危险废液,二者在案涉场地的排放量不同,对两种危

险废液的污染范围、污染程度、损害后果及其与损害后果之间的因果关系、污染修复成本等,
山东省生态环境厅、弘聚公司、金诚公司、专家辅助人、咨询专家之间意见不一,«环境损害

评估报告»对此也未明确区分.根据各方当事人陈述及在案证据,综合专家辅助人和咨询专

家的意见,法院酌定弘聚公司承担８０％的赔偿责任,金诚公司承担２０％的赔偿责任.依此,
弘聚公司、金诚公司应承担的服务功能损失分别为:１７５１５１万元×８０％＝１４０１２０８万元、

１７５１５１万元×２０％＝３５０３０２万元;生态环境损害赔偿费分别为:１９８９０万元×８０％＝
１５９１２万元、１９８９０万元×２０％＝３９７８万元;鉴定费分别为:２３３３万元×８０％＝１８６６４万

元、２３３３万元×２０％＝４６６６万元.对于山东省生态环境厅主张的律师代理费一节,根据本

案实际情况,结合起诉人为政府部门和本案具有社会公益的属性,法院酌定律师代理费为２０
万元,由弘聚公司承担１６万元,金诚公司承担４万元.弘聚公司因此次污染事件被追究刑事
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责任,目前正处于合并破产重整阶段,金诚公司未被追究刑事责任,公司正常经营,根据两

公司主观过错、经营状况等因素,法院确定金诚公司应支付的赔偿款金诚公司可申请分期

赔付.
关于第四个争议焦点,«最高人民法院关于审理环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题

的解释»第十三条规定,人民法院应当根据被侵权人的诉讼请求以及具体案情,合理判定污

染者承担停止侵害、排除妨碍、消除危险、恢复原状、赔礼道歉、赔偿损失等民事责任.«最
高人民法院关于审理环境民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释»第十八条规定,对污

染环境、破坏生态,已经损害社会公共利益或者具有损害社会公共利益重大风险的行为,原

告可以请求被告承担停止侵害、排除妨碍、消除危险、恢复原状、赔偿损失、赔礼道歉等民

事责任.本案中,弘聚公司、金诚公司生产过程中产生的危险废液造成环境污染,严重损害

了国家利益和社会公共利益,即使承担了金钱赔偿责任,也无法完全弥补其行为带来的危害,
为警示和教育环境污染者,增强公众环境保护意识,根据上述法律规定,对山东省生态环境

厅要求弘聚公司、金诚公司在省级以上媒体公开赔礼道歉的诉讼请求,法院予以支持.
【参照适用本案例时应注意的问题】
因重大突发环境事件致生态环境损害,属于 «生态环境损害赔偿制度改革方案»规定的

较为典型的生态环境损害赔偿案件.法院受理此案后,在案件事实认定和法律责任承担等方

面都进行了有益探索.一是本案在技术事实查明方面突出由多方专家参与,为事实认定提供

了技术支撑.二是本案在对责任的认定和分担方式上,具有一定的合理性.法院基于无意思

联络数人侵权的责任承担,在综合全案证据的基础上,根据二被告主观过错、经营状况等因

素,分配二被告各自应承担的赔偿责任.三是本案在诉讼程序上也进行了有益探索.生态环

境损害事件发生后,社会组织和本案原告先后提起环境民事公益诉讼和生态环境损害赔偿诉

讼,法院分别立案受理并中止环境民事公益诉讼案件的审理,待本案审理裁判后再就环境民

事公益诉讼案件依法作出裁判,是衔接两类诉讼程序和规则的一种新探索.
注:本案例曾入选最高人民法院保障生态环境损害赔偿制度改革典型案例.

编写人:济南市中级人民法院民事审判第四庭　刘彦亭
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法院应综合案情和当事人提供的证据

判断无书面委托授权情况下签订的

农村土地流转合同效力

———杜庆亮诉济南景然农业技术开发有限公司、
济南高新技术产业开发区遥墙街道小杜家村民委员会

及第三人杜庆明土地承包经营权纠纷案

　　关键词　授权委托　合同效力

【案例要旨】
在现实农村经济生活中,村委会代表村民将承包地统一流转的做法广泛存在,这不但能

够帮助村民获得一定的经济收益,也能够使村民的闲置土地得到统一开发,促进资源有效利

用.本案中,杜庆亮与小杜家村委会虽未签订正式的授权委托书面材料,小杜家村委会仅提

交了有村民签名捺印的征求意见表,但杜庆亮、景然农业公司双方已实际履行小杜家村委会

与景然农业公司签订的 «农村土地流转合同»５年,这一事实能够证明小杜家村委会在２０１２
年７月１日与景然农业公司签订 «农村土地流转合同»时,得到了杜庆亮的授权.因杜庆亮

关于其仅同意小杜家村委会将其承包土地向景然农业公司流转五年的主张,证据不足,法院

依法确认杜庆亮委托小杜家村委会与景然农业公司签订的土地流转合同不违反法律规定而有

效,但超过杜庆亮剩余承包期限的部分无效,并依法驳回了杜庆亮关于小杜家村委会、景然

农业公司返还承包地及赔偿损失的诉讼请求,维护了农村土地流转交易秩序,保障了交易各

方合法权益,取得了良好的法律效果和社会效果.在倡导公民诚信守法、遵循契约精神,保

障新农村经济社会健康发展等方面具有较好的规范和警示作用.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»四百零二条　受托人以自己的名义,在委托人的授权范围内与

第三人订立的合同,第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的,该合同直

接约束委托人和第三人.
【案件索引】
一审:济南高新技术产业开发区人民法院 (２０１７)鲁０１９１民初１５６８号 (２０１７年９月１０日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民终８５２９号 (２０１７年１２月２０日)
【基本案情】
原告杜庆亮诉称:杜庆亮是小杜家村四组村民,家庭承包了本村渔场路西土地.２０１２年

５月,小杜家村委会指派四组小组长杜庆明到本村四组村民家中挨家挨户要求在空白纸上签

字捺印,杜庆亮询问签字原因,小杜家村委会告知拟组织四组村民将涉案承包地承包经营权

以租赁的形式流转给景然农业公司,租赁期为５年,自２０１２年６月１日至２０１７年５月３１
日,租赁费用为１２００元/亩/年.杜庆亮同意租赁五年,遂在空白纸上签字捺印.２０１７年５
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月中旬,租赁期届满,杜庆亮找景然农业公司要求返还承包地并恢复土地原状.景然农业公

司拒不返还,并拿出一份与小杜家村委会签订的农村土地流转合同.该合同上记载,租赁期

限为３０年.小杜家村委会违背了杜庆亮的真实意思表示,擅自将杜庆亮的土地承包经营权租

赁期限约定为３０年.小杜家村委会与景然农业公司的行为侵害了杜庆亮的承包经营权.请

求:１依法确认小杜家村委会、景然农业公司２０１２年７月１日签订的农村土地流转合同

２０１７年６月１日之后的部分无效.２小杜家村委会、景然农业公司返还杜庆亮的２１３亩承

包地并排除妨碍,恢复土地原状.３ 小杜家村委会、景然农业公司赔偿杜庆亮的损失１２７８
元.４本案诉讼费用全部由小杜家村委会、景然农业公司承担.

小杜家村委会辩称:农村土地流转合同是２０１２年签订的,与景然农业公司之间签订的期

限为３０年.
景然农业公司辩称:２０１２年７月１日小杜家村委会代表杜庆亮在内的该村第四小组村民

成员与景然农业公司就土地流转事宜签订农村土地流转合同,该合同对土地的流转方式、用

途、期限、土地流转费的支付标准及方式等均进行了详细而明确的约定,其中的流转期限约

定为３０年.该合同系杜庆亮与小杜家村委会、景然农业公司之间真实意思表示,且合同签订

后一直处于正常履行状态,杜庆亮所述土地流转期限为五年没有任何事实及法律依据,请求

法院依法驳回.其他答辩意见在法庭调查之后作出.
杜庆明辩称:当时杜庆明是小杜家村第四小组的组长,小杜家村委会让杜庆明对第四小

组的村民通知承包土地事情,所有村民到杜庆明家开会,同意者签在同意的一栏,不同意者

在不同意的一栏签的字.当时没有不同意的,也没有说明签多少年.杜庆明当时也不知道具

体期限.
法院经审理查明:杜连胜与杜庆亮系父子关系.山东省农业厅向杜连胜发放土地承包经

营权证,承包土地面积为３亩６分３厘,其中渔场路西为２１３亩,渔场路东为１５亩,承包

期限自１９９９年３月１日至２０２９年３月１日.杜连胜于２００７年４月１日去世.

２０１２年６月１日,济南市历城区遥墙街道小杜家村民委员会 (甲方)与景然农业公司

(乙方)签订 «农村土地流转合同»,约定:一、土地流转方式　甲方采用租赁方式将其承包

经营的土地流转给乙方经营.二、流转土地的用途　乙方只能将流转的土地用于:农业生态

园区设施建设和相关的农业生产活动.三、土地流转期限和起止日期　合同约定,土地承包

经营流转年限为３０年,从２０１２年６月１日至２０４２年６月１日止.四、土地流转数量及费用

　甲方将第六条所列土地８２亩流转给乙方经营,土地流转费以现金方式计算,每亩每年人民

币１２００元.合同有效期内,流转费用每五年调整一次,调整比例为在上一期基础递增１０％.
五、付费方式及时间　土地流转费以现金形式支付.土地流转费每年支付一次,在６月１日

之前付清.合同签订后,景然农业公司整体接收了小杜家村渔场路西８２亩土地进行农业经

营.自２０１２年６月１日至２０１７年６月１日５年的租赁费,景然公司已经支付.
杜庆亮认可其已收到景然农业公司支付的前五年的土地流转费.
济南市历城区遥墙街道小杜家村民委员会更名为 “济南高新技术产业开发区遥墙街道小

杜家村民委员会”.
杜庆亮认为其系拥有土地承包经营权证的土地经营权人,享有排他的物权,任何人或组

织未经其同意或授权擅自处分土地承包经营权的行为无效.小杜家村委会与景然农业公司通

过签订合同的形式将其许可的５年变更为３０年,侵害了杜庆亮的承包经营权.起诉请求:
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１．依法确认小杜家村委会、景然农业公司２０１２年７月１日签订的农村土地流转合同２０１７年

６月１日之后的部分无效.２．小杜家村委会、景然农业公司返还杜庆亮的２１３亩承包地并排

除妨碍,恢复土地原状.３．小杜家村委会、景然农业公司赔偿杜庆亮的损失１２７８元.４．本

案诉讼费用全部由小杜家村委会、景然农业公司承担.
景然农业公司辩称杜庆亮若没有自愿签字并交付土地,其不可能经营土地五年之久,流

转合同中明确记载为３０年,杜庆亮没有任何证据证实租赁期限为５年.合同签订后景然农业

公司投入巨大的人力物力资金,直到２０１６年底还在加大投入,如果合同五年到期,其没有任

何必要付出如此大的精力及资金.杜庆明在庭审中明确陈述了征求意见表的制作过程,且后

期交付土地的行为也足以表明村民对土地流转事宜的认可.小杜家村委会取得了杜庆亮书面

同意的手续,与景然农业公司就土地流转事宜签订合同没有任何问题,杜庆亮及小杜家村委

会应积极履行流转合同的相关内容.杜庆亮称其土地承包经营权证中承包期限于２０２９年到

期,并不能否定小杜家村委会与景然农业公司在流转合同中３０年期限的约定,更无法证明其

租赁期限为５年的主张,只能说明合同中的相关约定存在瑕疵,并不能导致流转合同２０１７年

６月１日之后无效.
【裁判结果】
济南高新技术产业开发区人民法院于２０１７年９月１０日作出 (２０１７)鲁０１９１民初１５６８

号民事判决:一、确认济南高新技术产业开发区遥墙街道小杜家村民委员会与济南景然农业

技术开发有限公司于２０１２年７月１日签订的 «农村土地流转合同»无效;二、济南景然农业

技术开发有限公司于本判决生效之日起十日内返还杜庆亮２１３亩承包地并恢复原状;三、驳

回杜庆亮的其他诉讼请求.宣判后,济南景然农业技术开发有限公司提出上诉.山东省济南

市中级人民法院于２０１７年１２月２０日作出 (２０１７)鲁０１民终８５２９号民事判决:一、撤销济

南高新技术产业开发区人民法院 (２０１７)鲁０１９１民初１５６８号民事判决;二、济南高新技术

产业开发区遥墙街道小杜家村民委员会、济南景然农业技术开发有限公司于２０１２年７月１日

签订的 «农村土地流转合同»超过２０２９年３月１日之后的部分无效;三、驳回杜庆亮的其他

诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:杜庆亮、景然农业公司双方已实际履行小杜家村委会与景然农业公

司签订的 «农村土地流转合同»的事实证明,小杜家村委会在２０１２年７月１日与景然农业公

司签订 «农村土地流转合同»时,得到了杜庆亮的授权.«中华人民共和国合同法»四百零二

条规定,受托人以自己的名义,在委托人的授权范围内与第三人订立的合同,第三人在订立

合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的,该合同直接约束委托人和第三人.本案中,
杜庆亮户对其承包的土地享有承包经营权,其委托小杜家村委会对外签订土地流转合同不违

反法律规定,涉案 «农村土地流转合同»合法有效,杜庆亮应当受该合同约束,但因涉案

«农村土地流转合同»约定的期限超过了杜庆亮剩余承包期限,故超过部分的约定应为无效.
在案证据不足以证明杜庆亮关于其仅同意小杜家村委会将其承包土地向景然农业公司流转五

年的主张,故其要求返还２１３亩承包地并排除妨碍,恢复原状的主张缺乏依据,本院不予支

持.杜庆亮请求小杜家村委会、景然农业公司赔偿损失１２７８元的诉讼请求,未提交证据予以

证实,一审不予支持符合法律规定.据此,二审法院撤销一审判决,确认小杜家村委会、景

然农业公司于２０１２年７月１日签订的 «农村土地流转合同»超过２０２９年３月１日之后的部
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分无效,驳回了杜庆亮的其他诉讼请求.

编写人:济南市中级人民法院民事审判第四庭　刘彦亭
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对执行标的先采取查封措施的债权

不能先于享有优先权的债权受偿

———山东中宏路桥建设有限公司等执行分配方案异议之诉案

　　关键词　执行分配方案　异议　首查封　优先权

【裁判要旨】

１经多份生效法律文书确定,多个债权人对执行标的均享有金钱给付内容债权的,执行

财产变价款在扣除执行费用后,清偿的顺序为:享有优先权的债权→先采取查封、扣押、冻

结财产措施的债权→后采取查封、扣压、冻结财产措施的债权→其他普通债权按比例清偿.

２对执行财产进行具体分配属执行程序的职责,不宜在执行异议之诉案件中进行审理.
在执行财产分配方案异议之诉中,当事人请求确定执行财产的具体分配方案的,人民法院可

不予支持.
【相关法条】
«最高人民法院关于执行工作若干问题的规定»第８８条、第９３条、第９４条

最高人民法院关于适用 «中华人民共和国民事诉讼法»的解释第五百一十条、第五百一

十三条、第五百一十六条

【案件索引】
一审案号:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初７１７号

二审案号:山东省高级人民法院 (２０１９)鲁民终２４３号

【基本案情】

２０１６年３月１７日,济南宏建伟业机械化施工有限公司 (以下简称宏建公司)对其与山

东丁豪房地产开发有限公司 (以下简称丁豪公司)关于支付工程款及逾期利息纠纷申请济南

市仲裁委员会仲裁.２０１６年３月２５日,济南市高新区人民法院经宏建公司申请,首次查封

了丁豪公司名下的济南市高新区工业南路４４号丁豪广场 EF座３１套房产和１００套地下室.

２０１７年６月２０日,济南市仲裁委员会作出０２０１号仲裁裁决:丁豪公司向宏建公司支付工程

款１５３２２０４９２１元及利息３８７６４７８４元.仲裁裁决生效后,丁豪公司未履行上述义务,宏建

公司向济南市中级人民法院申请强制执行,执行案号为 (２０１７)０１执５０１号.２０１７年７月

２６日,济南市中级人民法院裁定对涉案房产进行拍卖,并已将其中的 １６ 套房产变价

９８６６９００元.

２０１７年４月６日,济南市中级人民法院受理山东中宏路桥建设有限公司 (以下简称中宏

公司)诉丁豪公司建设工程施工合同纠纷案.２０１７年９月２７日,济南市中级人民法院作出

(２０１７)鲁０１民初６４０号民事判决:丁豪公司于判决生效之日起十日内支付中宏司工程款

６９１９６０４０元;丁豪公司于判决生效之日起十日内支付中宏公司逾期付款利息 (以６９１９６０４０
元为基数,自该案起诉之日即２０１７年４月６日起,至实际给付之日止,按照中国人民银行同

期贷款利率计算);中宏公司在上述一、二项确定的债务范围内对丁豪广场 EF 座工程、
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GHK座工程及附属地下车库工程折价或者拍卖的价款享有优先受偿权;驳回中宏公司的其

他诉讼请求.判决生效后,丁豪公司未履行判决确定的义务,中宏公司申请济南市中级人民

法院强制执行,执行案号为 (２０１７)鲁０１执８３２号.执行中,济南市中级人民法院裁定查封

丁豪公司部分房屋及地下室.所查封的财产中,一部分为轮候查封,另外的部分被案外人提

起执行异议之诉,且诉讼正在审理中,中宏公司的债权未得到任何实现.中宏公司在申请上

述强制执行的同时,申请对宏建公司 (２０１７)０１执５０１号执行案中的执行财产参与分配.

２０１８年３月２２日,济南市中级人民法院作出 (２０１７)鲁０１执５０１号执行财产分配方案.
方案认为,宏建公司的工程涉及整个项目的土石方工程,是整个项目的基础,其涉及的工程

款对应整个项目应优先受偿.同时,宏建公司的债权发生在先,宏建公司对执行财产申请了

首查封、评估和拍卖,交纳了执行费用,应当按照查封顺序优先受偿.方案确定债权人受偿

如下:１．对查封的丁豪广场EF座的１５套房产按照评估价８８０７３００元的价格以物抵债给宏建

公司,抵偿其８８０７３００元的债权,剩余的债权在拍卖款中过付.２．剩余的拍卖款在扣除执行

费后过付给中宏公司,查封的１００套地下室交由 (２０１７)鲁０１民初６４０号判决执行.
中宏公司认为上述分配方案未保障其优先受偿权,提出执行异议,宏建公司反对其异议,

中宏公司提起本执行分配方案异议之诉.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１１月３０作出 (２０１８)鲁０１民初７１７号民事判决:一、

撤销济南市中级人民法院执行局于２０１８年３月２２日作出的 (２０１７)鲁０１执５０１号执行财产

分配方案;二、驳回原告山东中宏路桥建设有限公司的其他诉讼请求.宣判后,宏建公司提

出上诉.山东省高级人民法院于２０１９年５月２９日作出 (２０１９)鲁民终２４３号民事判决:驳

回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:根据 «最高人民法院关于执行工作若干问题的规定»第８８条、第

９３条与第９４条规定,多份生效的法律文书确定金钱给付内容的多个债权人,对执行标的均

无担保物权的,按照执行法院采取执行措施的先后顺序受偿;对人民法院查封、扣押或冻结

的财产有优先权、担保物权的债权人,可以申请参加参与分配程序,主张优先权;参与分配

案件中可供执行的财产,在对享有优先权、担保权的债权人依照法律规定的顺序优先受偿后,
按照各个案件债权额的比例进行分配.根据民事诉讼法司法解释第五百一十条、第五百一十

三条、第五百一十六条规定,参与分配执行中,执行所得价款扣除执行费用,并清偿应当优

先受偿的债权后,对于普通债权,原则上按照其占全部参与分配债权数额的比例受偿;在执

行中,如果作为被执行人的企业符合企业破产法规定的情形的,执行法院经申请执行人之一

或被执行人同意,应当裁定中止对该被执行人的执行,将执行案件相关材料移送被执行人住

所地人民法院;当事人不同意移送破产或者被执行人住所地人民法院不受理破产案件的,执

行法院就执行变价所得财产,在扣除执行费用及清偿优先权的债权后,对于普通债权,按照

财产保全和执行中查封、扣押、冻结财产的先后顺序清偿.综合上述法律规定,对金钱给付

内容的债权,执行清偿的先后顺序应为:享有优先权的债权→先采取查封、扣押、冻结财产

措施的债权→后采取查封、扣压、冻结财产措施的债权→其他普通债权按比例清偿.本案中,
中宏公司涉案债权经生效６４０号民事判决确认,对丁豪广场EF座工程、GHK座工程及附属

地下车库工程折价或者拍卖的价款享有优先受偿权.而执行财产分配方案中,分配的财产即
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为法院查封丁豪广场中EF座３１套房产和１００个地下室.故中宏公司主张在执行财产分配中

对该财产折价或者拍卖的价款享有优先受偿权,符合上述法律规定的清偿顺序.宏建公司查

封在先、债权发生在先、施工内容是整个项目基础和重要组成部分等事实均不能对抗中宏公

司对涉案标的享有的优先受偿权.故 (２０１７)鲁０１执５０１号执行分配方案关于应当按照查封

顺序优先受偿,剩余的再分配给在后的工程款债权的认定缺乏法律依据,一审法院予以撤销

并无不当.对执行财产进行具体分配,属执行程序的职责,中宏公司诉讼请求对涉案财产进

行具体分配,不属于执行异议之诉案件的审理范围.
根据 «最高人民法院关于建设工程价款优先受偿问题的批复»,建筑工程价款优先于抵押

权和其他债权,建筑工程价款包括承包人为建设工程应当支付的工作人员报酬、材料款等实

际出的费用,不包括承包人因发包人违约所造成的损失;承包人行使优先权的期限为六个月,
自建设工程竣工之日或者建设工程合同约定的竣工之日起计算.本案中,宏建公司未在上述

期间主张其优先权,故其债权是否享有优先权、其优先权范围如何等实体问题未经相应程序

确认,在执行财产分配方案中即直接对其该项债权优先清偿,没有执行依据.«最高人民法院

关于建设工程价款优先受偿问题的批复»认定建筑工程价款优先于抵押权和其他债权,其理

念基础系建筑工程价款是建筑工人工资的保障,建筑工人的生存权高于抵押权和普通债权.
依该理念,无论建筑工程的土石方工程的价款,还是建筑工程的非土石方工程的价款,都涉

及建筑工人的生存权保障,其重要性是相同的.因此,宏建公司抗辩其工程款涉及建筑工程

的基础工程和配套工程,应当优先受偿,与上述批复的理念不符.
综上所述,中宏公司诉讼请求执行财产优先清偿其债权,符合法律规定, (２０１７)鲁０１

执５０１号执行财产分配方案对宏建公司债权予以优先清偿,对中宏公司债权未予优先清偿,
与法院规定不符,依法予以撤销.

本案例在 «案例参阅与指导»２０１９年第３期刊登

编写人:民四庭　赵　雯
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消费者购买商品房后因欠债被执行房产,
开发商能否以商品房买卖合同已解除为由阻却执行

———某地产公司诉周某魁、张某洲案外人执行异议之诉案

　　关键词　商品房　解除　排除执行

【案例要旨】
消费者与开发商签订商品房买卖合同后,已全额支付购房款,交付房屋并办理网签备案.

后消费者因欠债被执行名下房产,开发商以已通过诉讼解除商品房买卖合同为由排除对房产

的执行,不应支持.理由如下:其一,«最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、
冻结财产的规定»第二十六条规定,被执行人就已经查封、扣押、冻结的财产所作的移转、
设定权利负担或者其他有碍执行的行为,不得对抗申请执行人.购房人为被执行人,其买卖

合同债权已被人民法院查封,而诉讼判决解除了买卖合同导致其丧失合同债权之虞,故诉讼

解除合同返还房屋或确权实质上属妨碍执行的行为性质,不得对抗申请执行人;其二,«最高

人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十六条第二款规定,
金钱债权执行中,案外人依据执行标的被查封、扣押、冻结后作出的另案生效法律文书提出

排除执行异议的,人民法院不予支持.申请执行人申请执行的是对被执行人的金钱债权,且

其申请查封措施在先,故开发商依据在后的生效判决提出的执行异议应不予支持.
【相关法条】
«中华人民共和国物权法»第九条规定,不动产物权的设立、变更、转让和消灭,经依法

登记,发生效力;未经登记,不发生效力,但法律另有规定的除外.«最高人民法院关于人民

法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定»第二十六条规定,被执行人就已经查封、扣

押、冻结的财产所作的移转、设定权利负担或者其他有碍执行的行为,不得对抗申请执行人.
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十六条第二款规

定,金钱债权执行中,案外人依据执行标的被查封、扣押、冻结后作出的另案生效法律文书

提出排除执行异议的,人民法院不予支持.
【案件索引】
一审:济南市市中区人民法院作出的 (２０１８)鲁０１０３民初８４５３号 (２０１９年４月２７日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终６６１２号 (２０１９年８月７日)
【基本案情】
原告某地产公司诉称:涉案房屋属于某地产公司所有,网签备案不具有物权效力,张某

洲对涉案房屋不享有所有权,执行拍卖涉案房屋严重侵害了某地产公司的合法权益,并导致

国有资产流失.因张某洲逾期还贷及逾期办证构成严重违约,某地产公司已起诉至法院主张

解除与张某洲之间买卖涉案房屋的合同.预查封法院不能拍卖非被执行人所有的房屋,执行

法院严重违反法律规定,错误采取执行措施.某地产公司对执行标的物享有足以排除强制执
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行的民事权益,因周某魁基于对张某洲享有的债权要求执行涉案房产于法无据,执行法院执

行涉案房屋严重违反法律规定,请求:１．依法撤销济南市市中区人民法院作出的 (２０１８)鲁

０１０３执异２８２号执行裁定书及 (２０１８)鲁０１０３执恢２３８号执行裁定书;２ 请求确认济南市

市中区××号楼××房产所有权归某地产公司;３判令立即停止对济南市市中区××号楼×
×房产的强制执行,解除对该房产的查封,并将该房产执行回转;４ 请求判令周某魁、张某

洲承担诉讼费用.
周某魁辩称,济南市市中区人民法院作出 (２０１８)鲁０１０３执异２８２号执行裁定书及

(２０１８)鲁０１０３执恢２３８执行裁定书程序合法,事实清楚,适用法律正确,不存在任何的撤

销事由,如某地产公司对该裁定不服,应当依照审判监督程序办理.某地产公司称涉案房产

归其所有不成立,其并不是涉案房屋所有权人,所以也不具备本案的诉讼主体资格.法院依

法查封、拍卖被执行人张某洲购买的房屋程序合法.涉案房屋已通过司法拍卖程序拍卖给第

三人郑某所有.

张某洲辩称,认可某地产公司的诉讼.
一审法院经审理查明:济南市市中区××号楼××室 (房产证号济南２０××××９４)房

产系某地产公司开发建设.２０１４年１１月４日,张某洲与某地产公司签订 «济南市商品房买

卖合同»,购买了该房屋,总购房款为７７３８７０元.上述合同对付款方式约定为抵押担保贷款

付款,买受人于２０１４年１０月３０日前向出卖人支付定金２万元,于２０１４年１１月４日向出卖

人支付首付款２３３８７０元 (定金自动转入首付款),买受人以向济南某银行贷款的方式支付剩

余款项５４万元.上述合同签订后,张某洲依约向某地产公司支付了全部购房款,某地产公司

于２０１６年将房屋交付给张某洲,房屋亦已网签备案.周某魁与济南某合伙企业、山东某基金

有限公司、山东某担保有限公司、张某、张某洲民间借贷纠纷一案,一审法院于２０１６年５月

３１日作出 (２０１５)市民初字第２１２２号民事判决书,确认了周某魁对济南某合伙企业的债权,
并判决张某洲承担连带清偿责任,该判决生效后,义务人未履行判决书确定的义务,周某魁

向一审法院申请强制执行.２０１８年６月１０日,一审法院作出 (２０１８)鲁０１０３执恢２３８号执

行裁定书,裁定评估、拍卖张某洲名下××号楼××室房屋.２０１８年９月２９日买受人郑某

通过济南市市中区人民法院淘宝网司法拍卖网络平台以１５１９５６０元拍得上述房产.２０１８年１０
月９日,一审法院作出 (２０１６)鲁０１０３执１３００号之一执行裁定书,裁定被执行人张某洲名

下的××号楼××室房产归郑某所有.２０１８年１１月２３日,上述房屋登记至郑某名下.２０１８
年８月２３日某地产公司以张某洲违约为由诉至一审法院,要求解除与张某洲于２０１４年１１月

４日签订的 «济南市商品房买卖合同»及 «济南市商品房买卖合同B４地块补充协议»、要求

张某洲、宫某霞 (系张某洲之妻)支付违约金、律师代理费等,一审法院于２０１９年２月２５
日作出 (２０１８)鲁０１０３民初６８９５号民事判决书,判决: “一、某地产公司与张某洲于２０１４
年１１月４日签订的 «济南市商品房买卖合同»及 «济南市商品房买卖合同B４地块补充协议»

于判决生效之日起解除;二、张某洲、宫某霞于判决生效之日起十日内赔偿某地产公司经济

损失 (律师费)５００００元;三、驳回某地产公司的其他诉讼请求”,该判决现已生效.２０１８年

１２月４日,济南某银行以 “某地产公司已提起诉讼要求解除同张鲁洲之间的房屋买卖合同且

所购房产已被处置,依据合同约定周某魁、张某洲应当提前还款,但均未履行还款义务”为
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由诉至一审法院,要求张某洲偿还借款本金及利息,同时要求宫某霞、某地产公司承担连带

清偿责任.一审法院于２０１９年１月２８日作出 (２０１８)鲁０１０３民初９７２５号民事判决书,判

决:“一、张某洲于判决生效之日起十日内偿还济南某银行借款本金５０３８５７８５元;二、张某

洲于判决生效之日起十日内偿还济南某银行利息、罚息、复利 (以本金５０３８５７８５元为基数,
按 «个人一手房按揭贷款借款、抵押及开发商保证合同»约定的计算办法,自２０１９年１月

１９日起至贷款结清之日止);三、张某洲于判决生效之日起十日内赔偿济南某银行律师费损

失３０００元;四、宫某霞、某地产公司对上述第一、二、三项判决确定的债务承担连带清偿责

任;五、宫某霞、某地产公司承担保证责任后,有权向张某洲追偿”.该判决现已生效,张某

洲、宫某霞、某地产公司现均未履行判决义务.
二审查明事实与一审一致.

二审期间,某地产公司提交如下证据:济南市市中区人民法院立案审批表、听证笔录、
民事裁定书送达回证、执行异议申请书,证明原审法院在案外人异议审查期间及驳回案外人

执行异议裁定送达案外人之日起１５日内,未对涉案执行标的停止处分明显违背法律规定,执

行程序严重违法.经二审质证,周某魁认为,对该证据的真实性无异议,对某地产公司证明

目的有异议,第一,该证据不属于新证据范围;第二,其想证明的目的与本案审查执行异议

之诉标的的实体权益无关.张某洲认为,真实性无异议,对其证明目的及对象均无异议.经

二审法院审查认为,某地产公司提交上述证据拟证明的执行程序违法问题,不属本案审查范

围,与本案待证事实不具有关联,不予采纳.
【裁判结果】

济南市市中区人民法院于２０１９年４月２７日作出 (２０１８)鲁０１０３民初８４５３号民事判决:
驳回某地产公司的诉讼请求.

宣判后,某地产公司不服提出上诉.济南市中级人民法院于 ２０１９ 年 ８ 月 ７ 日作出

(２０１９)鲁０１民终６６１２号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】

法院生效裁判认为:根据已查明事实,张某洲与某地产公司于２０１４年１１月４日签订

«济南市商品房买卖合同»,购买了该房屋,总购房款为７７３８７０元.买受人于２０１４年１０月３０
日前向出卖人支付定金２万元,于２０１４年１１月４日向出卖人支付首付款２３３８７０元 (定金自

动转入首付款),买受人以向济南某银行贷款的方式支付剩余款项５４万元.上述合同签订后,

张某洲依约向某地产公司支付了全部购房款,某地产公司于２０１６年将房屋交付给张某洲,房

屋亦已网签备案,根据上述事实,参照 «最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案

件若干问题的规定»第二十九条规定,张某洲在履行付款义务并实际占有涉案房屋时已依法

享有对涉案房屋的民事权益.同时,某地产公司通过诉讼程序与张某洲解除了上述房屋买卖

合同,但双方解除合同时,涉诉房屋已登记于案外人郑某名下,现某地产公司要求确认该房

屋所有权归某地产公司,不符合 «中华人民共和国物权法»第九条的规定,一审法院对济南

中海地产投资有限公司该诉请未予支持,并无不当.某地产公司未提交充分有效证据证明其

对涉案房屋享有足以排除强制执行的民事权益,一审法院未支持其关于撤销一审法院作出的

(２０１８)鲁０１０３执异２８２号执行裁定书及 (２０１８)鲁０１０３执恢２３８号执行裁定书,并停止对
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涉诉房屋的强制执行、解除对房产的查封,并将房产执行回转的诉讼请求,并无不当.另,
济南中海地产投资有限公司主张的执行行为及执行程序违法问题,不属本案执行异议之诉审

查范围.综上所述,某地产公司的上诉请求不能成立,应予驳回;一审判决认定事实清楚,
适用法律正确,应予维持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　王立强
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名为委托租赁合同关系实为售后包租合同关系,
人民法院应根据当事人之间真实法律关系定性处理纠纷

———某科技公司诉某电子公司合同纠纷案

　　关键词　委托　租赁　包租　解除

【案例要旨】
根据 «商品房销售管理办法»第四十五条第二款规定,本办法所称售后包租,是指房地

产开发企业以在一定期限内承租或者代为出租买受人所购该企业商品房的方式销售商品房的

行为.当事人之间真实法律关系性质,应围绕合同主体、客体及具体权利义务内容等要素深

入解析,准确定性.当事人虽签订有委托租赁合同,但当事人之间实际履行及各自权利义务

内容更符合售后包租法律关系,应根据当事人之间真实法律关系性质准确界定.委托租赁合

同关系与售后包租合同关系项下各自举证要求、举证责任、证明标准、认定事实的难易程度

及法律效果等方面均不同,故准确界定双方当事人之间的法律关系性质对案件实体处理、当

事人利益的维护及实现法律效果与社会效果相统一至关重要,实务中务必谨慎处之.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第八条规定,依法成立的合同,对当事人具有法律约束力.当

事人应当按照约定履行自己的义务,不得擅自变更或者解除合同.依法成立的合同,受法律

保护.第三百九十六条规定,委托合同是委托人和受托人约定,由受托人处理委托人事务的

合同.第四百零六条规定,有偿的委托合同,因受托人的过错给委托人造成损失的,委托人

可以要求赔偿损失.无偿的委托合同,因受托人的故意或者重大过失给委托人造成损失的,
委托人可以要求赔偿损失.«商品房销售管理办法»第四十五条第二款规定,本办法所称售后

包租,是指房地产开发企业以在一定期限内承租或者代为出租买受人所购该企业商品房的方

式销售商品房的行为.
【案件索引】
一审:济南高新技术产业开发区人民法院 (２０１８)鲁０１９１民初２８６１号 (２０１９年１月１０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终３８２９号 (２０１９年６月４日)
【基本案情】
某科技公司诉称:２０１１年８月１６日,双方签订 «房屋买卖合同»,双方约定某科技公司

购买某电子公司××房屋,房产总价为１８９５２４４５元,合同签订后某科技公司依约支付购房款

１００５２４４５元,剩余房款由与某电子公司签订 “弱电施工合同”的施工方－北京某公司用工程

款８９４８６２８元折抵.２０１１年该房屋竣工并交付某科技公司后,某科技公司自身办公尚不需房

屋,便与某电子公司协商由某电子公司代为出租;２０１１年１２月２５日双方签订委托租赁合同

一份,约定:某科技公司委托某电子公司对外出租该房产,委托租赁期限为２０１２年１月１日

至２０１５年１月１日,租金标准为第一年度按照每日每平方米０６元计算,年租金为９３３５３７
元,第二、第三年度按照每年递增１３％的幅度给付租金.自２０１２年１月１日至今,某电子公
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司未向某科技公司支付房屋租金,«委托租赁合同»期限届满后,经某科技公司多次催促,某

电子公司仍拒绝向原告偿付租金.２０１６年３月８日某科技公司向法院提起诉讼,请求某电子

公司偿付租金及其他,经一、二审处理,法院支持了支付２０１２年１月１日至２０１５年１月１
日的租金请求.但２０１５年１月１日至今某科技公司仍占用房产未交回某科技公司;而据某科

技公司核实,房产一直由某电子公司对外出租获益.根据我国合同法关于租赁合同、委托合

同的相关规定,某电子公司在委托租赁合同到期后应当向某科技公司交回房产.但某电子公

司却拒不交回房产并擅自出租收益,某电子公司的严重违约行为已经侵害了某科技公司的合

同权益,造成了某科技公司的巨大经济损失.诉讼请求:１ 解除双方签订的 «委托租赁合

同»;２ 某电子公司交回委托租赁的房产;３ 某电子公司向某科技公司支付自２０１５年１月１
日至２０１８年８月１日期间占用房屋给某科技公司造成的经济损失 (按占用期间房屋租赁收益

计算)６６９０３５４７７元;并支付因实际占用房屋经济损失未及时支付的利息损失至实际支付之

日止 (以当年应支付租金为基数,按年利率６％计算);４、某电子公司承担全部诉讼费用.
某电子公司赵某辩称,某电子公司同意解除委托租赁合同,因双方系委托租赁合同关系,

并非包租关系,因此只应当就在受托期间收取的租金范围内存在转付义务,并非某科技公司

所主张的全部租金.
一审法院经审理查明:２０１１年８月１６日,某科技公司与某电子公司签订 «房屋买卖合

同»一份,某科技公司购买某电子公司开发建设的×号楼３、４单元.２０１１年１２月１５日,
某科技公司作为委托方 (甲方)与某电子公司作为受托方 (乙方)签订 «委托租赁合同»一

份,双方约定甲方委托乙方出租的房屋为甲方购买的×号楼３、４单元,建筑面积４２６２７３平

方米;委托租赁期间为３年,自２０１２年１月１日起至２０１５年１月１日止;租金标准为第一

年按照每日每平方０６元计算,年租金为９３３５３７元,第二、三年按照年递增１３％的幅度给

予租金;乙方对外出租该房产后,上述租金所发生的税费由乙方从甲方应收租金中代扣代缴;
承租人负责支付出租房屋使用期间的水、电、暖及物业费用;租赁房屋的用途为企业经营办

公使用;甲方允许承租人对所租赁房屋进行装修或改善增设他物,但不得破坏该建筑物的基

本结构;甲方授权乙方以乙方的名义与承租人签订房屋租赁合同.双方另就其他事宜作出约

定.某科技公司在合同甲方处加盖合同专用章,某电子公司在合同乙方处加盖公章.合同签

订后,某电子公司未依约向某科技公司支付租金.合同到期后,某电子公司至今未将委托租

赁房屋交还某科技公司,２０１５年后某电子公司分别与山东某网络公司、济南某技术公司、山

东某信息公司、山东某消防工程公司签订 «房屋租赁合同»,约定将涉案房产租赁给上述四家

公司,租金为１２元/平/天.
二审查明事实与一审一致.
二审中,某电子公司提交如下证据:证据１．«情况说明»复印件一份,该情况说明系北

京蓝特恒信科技有限公司于２０１１年８月２２日单方出具,载明由北京蓝特恒信科技有限公司

用工程款抵扣某科技公司的购房款.证据２．某电子公司与某科技公司于２０１１年８月２２日所

签订的 «购房款支付协议书»一份,记载某科技公司根据双方签订的 «房产买卖合同»,剩余

未付购房款为８９０万元,并于该剩余的购房款,某科技公司应当与某银行签订贷款协议,所

贷款项用于支付剩余购房款.该 «购房款支付协议书»在双方其他的诉讼中,双方已经质证

过,提交济南高新技术产业开发区人民法院于２０１６年６月２１日庭审笔录予以证实,双方对

该证据真实性无异议.以上两份证据内容相矛盾,同一天所签订的用工程款抵扣剩余购房款
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的同时,却又向银行贷款用以支付剩余房款该行为是不符合常理的,证明某科技公司对本案

的诉讼系虚假的诉讼,应当予以驳回.经质证,某科技公司认为,首先对某电子公司提交的

上述证据的真实性均没有异议.但是对其所要证明的目的有不同的看法.针对证据１北京某

科技公司出具的 «情况说明»,该份证据某电子公司既然作为证据向法庭提交,就说明了某电

子公司认为该份证据是符合相应的证据规则的,该证据是真实的.该证据的内容恰恰能够说

明最初在２０１１年涉及本案争议的房屋、房款的支付已经进行了相应的约定;针对证据２ «购
房款支付协议书»,该份证据签署双方并未实际履行完,就因为有了新的以房抵款的约定使该

协议未完全履行,特别说明的一点是仔细看一下该份协议,虽然说贷款方为本案的某科技公

司,但该份协议中所约定的要产生的相应的贷款利息、担保费用以及履行该份协议所产生的

所有的费用都是由某电子公司来承担,这才是该份 «购房款支付协议书»不符合常理和最终

没有履行下去的根本原因.最后说明某电子公司提交的几份证据均与本案因委托租赁合同而

产生的争议没有任何的直接关联性,无法起到证明本案的案件事实作用.经二审法院审查认

为,上述证据与本案待证事实不具有关联,不予采纳.
某科技公司提交如下证据:山东省高级人民法院 (２０１８)鲁民再１１５７号民事判决书,判

决最后认定本案所争议的委托合同名为委托,实为售后包租合同,判决支持了最初的一审判

决济南高新技术产业开发区人民法院 (２０１６)鲁０１９１民初５２７号,撤销济南市中级人民法院

二审 (２０１７)鲁０１民终１３６５号民事判决.经质证,某电子公司认为,真实性无异议,但认

为某电子公司与某科技公司之间所签订的是委托租赁合同,而非普通的租赁合同,更不是售

后包租合同,且某科技公司自起诉之日起至今一直主张是委托租赁关系,对于双方约定非常

清楚的委托租赁关系,山东省高级人民法院已认定为售后包租的法律关系,某电子公司认为

是非常错误的,并且与本案没有任何关系.经二审法院审查认为,对上述证据的真实性予以

确认.
【裁判结果】
济南高新技术产业开发区人民法院于２０１９年１月１０日作出 (２０１８)鲁０１９１民初２８６１

号民事判决:一、解除某科技公司与某电子公司于２０１１年１２月１５日签订的 «委托租赁合

同»;二、某电子公司于判决生效之日起十日内将位于经×基地×号楼３、４单元房产返还某

科技公司;三、某电子公司于判决生效之日起十日内赔偿某科技公司房屋占用经济损失 (自

２０１５年１月１日起至２０１８年８月１日,按照涉案房产的面积４２６２７３平方米乘以１２元/平/
天计算);四、驳回山东永川科技有限公司的其他诉讼请求.宣判后,某电子公司不服提出上

诉.济南市中级人民法院于２０１９年６月４日作出 (２０１９)鲁０１民终３８２９号民事判决:驳回

上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:某科技公司、某电子公司于２０１１年１２月１５日签订的 «委托租赁合

同»系双方当事人真实意思表示,内容不违反法律、行政法规的规定,应为有效.根据当事

人实际履行合同情况及当事人之间实际权利义务内容,上述合同虽名为委托租赁合同,其实

际符合售后包租合同法律关系特征.
某科技公司主张解除 «委托租赁合同»并返还涉案房产,某电子公司在一审中同意解除

该合同并返还涉案房产,故一审法院判令解除涉案 «委托租赁合同»,并由某电子公司向某科

技公司返还涉案房产并无不当.涉案 «委托租赁合同»到期后,某电子公司应将委托租赁房
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产及时返还某科技公司,而某电子公司未将委托租赁房产返还某科技公司,某科技公司曾于

２０１６年３月８日通过诉讼方式要求某电子公司返还委托租赁房产,某电子公司未予返还.同

时,没有证据证明其继续占有使用涉案房产具有法律依据,某电子公司未及时返还涉案房产,
给某科技公司造成一定损失,且对损失的形成具有过错.故一审法院判令某电子公司赔偿某

科技公司相应房屋占用经济损失,并无不当,同时,一审法院参照某科技公司提供的 «房屋

租赁合同»中所约定的租金,结合涉案房产近三年租赁市场行情确定的损失赔偿标准,不超

出合理范围,并无不当.另,某电子公司主张的关于涉案房产买卖合同购房款的支付等问题,
与本案不属同一法律关系,本案不予审理.

一审法院虽对双方真实法律关系性质认定欠当,但实体处理结果并无不当.综上所述,
某电子公司的上诉请求不能成立,应予驳回;一审判决认定事实清楚,适用法律正确,应予

维持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　王立强
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农村土地承包合同纠纷中拆迁补偿利益的综合认定

———谢某某与某村民委员会农业承包合同纠纷案

　　关键词　农业承包　拆除补偿协议　损失认定　补偿标准

【案例要旨】
谢某某与某村民委员会对双方签订的 «地上物拆除补偿协议»中土地是否在被征用范围,

是否包含承包果树的补偿数额发生争议.济南市国土资源部门出具的政府信息公开告知书,
可知该果园所占土地并不属于政府征收范围,因此,某村委会提出解除的理由不属实,其对

承包合同的提前解除,应承担相应的违约责任,应对涉案承包合同解除后对承包人谢某某造

成的经济损失予以赔偿.涉案承包果树的补偿数额,并非数额较小的债权,对该数额较大债

权的放弃,需双方有明确的约定或明示的行为,现有材料均无对承包土地果树的补偿约定,
亦无谢某某的明示放弃补偿的证据.某村委会与谢某某丈夫签订 «地上物拆除补偿协议»中

并不包含对涉案果树的补偿.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第八条规定依法成立的合同,对当事人具有法律约束力.当事

人应当按照约定履行自己的义务,不得擅自变更或者解除合同.依法成立的合同,受法律保

护.第九十三条当事人协商一致,可以解除合同.当事人可以约定一方解除合同的条件.解

除合同的条件成就时,解除权人可以解除合同.第九十七条合同解除后,尚未履行的,终止

履行;已经履行的,根据履行情况和合同性质,当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措

施,并有权要求赔偿损失.
【案件索引】
一审:济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２民初７３号 (２０１８年１２月１３日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终２４０２号 (２０１９年７月２２日)
【基本案情】
原告谢某某诉称:２０００年１月１日,双方签署了果园承包合同,合同约定,被告将其所

有的某果园承包给原告种植,承包期为四年,自１９９８年４月２２日至２００２年４月２２日,承

包费为４００００元/年,每年的元月十五日之前,一次性交清当年的承包费.合同还约定,按时

交纳承包费后,合同到期可延续承包期限十五年至三十年.合同签署后,原告已将承包人交

至２０１８年１２月３１日.２０１７年１０月,被告以原告所承包的土地已被征收为由,单方面通知

申请人解除合同,并限期搬离,但原告已将承包费交至２０１８年１２月３１日,故合同解除后的

承包费被告应予以退还.因双方签署的承包合同期限还有１４年未到期即被解除,根据法律规

定及公平原则,原告对合同解除后尚未到期的合同期限享有预期可得利益,被告应当依法给

予补偿.因承包合同签署时,该果园仅有苹果树１６４１棵,且均处于老龄化状态,腐烂病与根

朽病蔓延,为了提高该果园的经济效益,原告加大了投入,更新种植了１２０４０棵树.根据果

园承包协议的约定,该差额部分１０３９９棵树属于原告投入的,其补偿费应归原告所有.另外,
因被告原因导致本案的发生,原告为保障案件将来顺利执行,为此申请了财产保全,根据最
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高人民法院的指导精神,因财产保全产生的担保费２０８０８元亦应由被告承担.
被告某村委会辩称,原告第一项诉讼请求,被告认为如原告已将承包费交至２０１８年年

底,那原告同意按多退少补的原则进行结算.本案所涉及的土地系国家征用,属于不可抗力,
按合同约定及相关法律规定,原告的预期利益损失不应由被告承担.根据国家征地补偿时的

政策,非盛果期树木不予补偿,且原被告已于２０１７年１０月３１日就地上物拆除补偿进行了书

面约定,其中包含有对果树的处分,因此原告另行主张要求对果树进行补偿没有事实及法律

依据.原告第四项诉讼请求没有法律依据.请求法院查明事实后依法驳回原告的二、三、四

项诉讼请求,第一项诉讼请求可由双方进行对账确认后被告同意据实结算.
一审法院经审理查明:谢某某于１９９８年４月２２日实际承包了某村委会所有的大果园,

并于１９９８年４月１９日与大果园原承包人李兴智办理了交接手续,交接时大果园内果树共

１６４１棵,其中大树１４８８棵,小树１５３棵.２０００年１月１日,某村委会 (甲方)与谢某某

(乙方)签订了果园承包合同,相关内容为:一、根据投标规定,村同意将某果园承包给乙方

种植.在不影响集体投资减值的条件下,乙方可以养殖经济作物;二、承包期为四年,自

１９９８年４月２２日至２００２年４月２２日;三、承包费每年为４万元,四年合计１６万元,每年

的元月十五日前,一次性交清当年的承包费;四、对病死老化不能做果的果树,乙方有自行

处理的权力,但必须采用除栽结合的办法,除一棵树补栽一棵的原则执行.注:按时交纳承

包费后,合同到期可延续期限十五年至三十年.某村委会在甲方落款处加盖公章,谢某某在

乙方落款处签字确认.谢某某已交纳承包费至２０１８年１２月３１日,某村委会于２０１７年８月

２２日出具了交纳承包费的收款收据.

２０１４年３月,某村委会出具说明一份,主要内容概括为:２００１年某村委会大果园续签的

合同,是依法续签的.第三条:原土地承包合同期满后,再延长３０年,从事开发性农业

生产项目的承包期可以更长,任何单位和个人不得擅自解除承包合同.

２０１７年１０月３１日,某村委会 (甲方)与谢某某 (乙方)签订地上物拆除补偿协议,相

关内容为:一、甲乙双方于１９９８年４月２２日签订有关土地租赁协议一份,因乙方所租赁土

地属于济南市政府长岭片区水泥厂以南地块规划建设征地范围,为配合土地征用、规划建设

的政府行为,２０１７年１０月,甲方已通知乙方即日起解除双方签订的有关土地租赁协议,并

限期搬离.乙方对上述事实知悉,且无异议.二、鉴于乙方在土地租赁期间存在建设地上物

的投入,甲方需对乙方地上物拆除进行必要的经济补偿.经双方协商,乙方自愿同意按照村

村民代表大会通过的补偿标准,放弃奖励的办法予以补偿,具体补偿办法和金额见下文.三、
乙方对已经签字确认的地上物测量数据无异议,同意以此数据按照 «长岭片区水泥厂以南地

块地上物拆除补偿明细表»计算补偿数额,乙方应得地上物补偿款总额为３２５９８２８０６０元.
四、乙方签订本协议后即视同放弃自行拆除,由甲方组织统一拆除,乙方保证在２０１７年１１
月７日前自行腾空房屋,搬离现场.五、乙方的地上物拆除完毕后,甲方承诺２日内向

乙方支付补偿款总额的３０％,金额为９７７９４８４１８元.剩余的补偿款２２８１８７９６４２元,因截

止甲乙双方 «土地租赁协议»解除之日,应扣除甲方原集体土地上的所有地上附属物补偿款

及乙方尚欠甲方租赁费后欠款.上述剩余补偿款扣除以上乙方应缴欠款后,甲方实际再向乙

方支付的剩余补偿款数额为２２８１８７９６４２元.附件:长岭片区水泥厂以南地块地上物拆除补

偿明细表.某村委会在甲方落款处加盖公章,谢某某的配偶杨玉玺代其在乙方落款处签字捺

印确认.地上物明细表记载的补偿项目中果树 (盛果期)合计为０元,谢某某的配偶杨玉玺
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代其在地上物明细表中签字捺印确认,谢某某对杨玉玺在地上物拆除补偿协议及地上物明细

表上代签及捺印的行为予以追认.协议签订后,涉案果园内地上建筑物已拆除完毕.
谢某某认为某村委会以政府征收为由单方解除承包合同,存在违约行为,并提交了济南

市人民政府办公厅、济南市历城区人民政府、济南市国土资源局的政府信息公开告知书,证

实涉案土地未被政府征收.经质证,某村委会对上述政府信息公开告知书的真实性无异议,
但认为与本案无关.一审法院认为,济南市人民政府办公厅、济南市历城区人民政府、济南

市国土资源局分别对谢某某出具的政府信息公开告知书均明确答复 “长岭片区水泥厂以北地

块土地未征收”,不能证明双方签订的地上物拆除补偿协议第一条约定的 “长岭片区水泥厂以

南地块”未被征用的事实,谢某某提交的证据与本案无关联性,一审法院不予采信.
谢某某提交 (２０１７)济历城证民字第７０６８号公证书、山东金鹰森林资源资产价格评估有

限公司作出的林业专项调查报告,拟证明以下内容:谢某某为了确定其承包果园的种植面积、
林木树种、规格、数量、果树树龄及果树产期属性等事项委托山东金鹰森林资源资产价格评

估有限公司予以确定,并由济南市历城区公证处予以全程公证出具了公证书.果园的总面积

为１４４５亩 (不含建筑占地面积),其中果园种植面积为１３５３亩,果树共计１２０４０棵.经质

证,某村委会质证意见为:１该报告的委托及公证均系谢某某单方委托,且委托时间是谢某

某与某村委会就地上物拆除补偿作出书面协议后所实施的行为,因此所形成的公证书及调查

报告对本案没有约束力.２报告书所作出的林木清点与地块拆除时谢某某所确认的内容相矛

盾.３鉴定报告所涉及的地块及地上物均与某村委会有利害关系,谢某某单方实施的调查委

托以及第三方出具的鉴定结论等均不具有法律效力.因此对谢某某的证据某村委会不认可.
一审法院认为,谢某某委托山东金鹰森林资源资产价格评估有限公司作出的林业专项调查报

告系单方委托,某村委会对鉴定程序及内容均有异议,一审法院不予采信.
二审另查明,２０１７年１０月９日,济南市城市建设投资有限公司、济南市雪山片区建设

指挥部、济南市历城区鲍山街道办事处与本案中的某村民委员会共同签订 «殷陈村土地征收

补偿费支付协议书»(以下简称四方协议书).其中,四方协议书第一条约定:“关于征收

土地位置,北至城区水泥厂”.

２０１８年１月２９日,济南市国土资源局出具编号 〔２０１８〕第１２号政府信息公开告知书一

份,告知书载明:“济南市历城区鲍山街道长岭片区水泥厂以北地块未征收.该果园所占土地

并不属于上述政府征收范围.”

２０１７年７月,为确定对谢某某地上物拆除的补偿数额,某村委会委托中天路通公司对谢

某某承包果园内的地上建筑物面积进行了实地测量.经实地测量,中天路通公司出具了 «房
屋平面测绘图»及 «地上物明细表»,上述图表中记载涉案果园中的地上建筑物合计价值

３２５９８２８０６０元,未涉及对谢某某承包果园内的果树清点和补偿事宜.
关于谢某某承包果园内果树品种、生长期与数量情况.经现场核实清点,２０１７年１２月

２９日,山东省济南市历城公证处出具 (２０１７)济历城证民字第７０６９编号公证书,公证书附

件三载明:“果园总面积１４４５亩,其中果树种植面积１３５３亩,果树共计１２０４０棵 ”.

２０１７年１１月２１日,谢某某给某村委会发出书面函件一份,函件主要内容为: “某

村委会未对谢某某所种植的果树作出任何补偿,谢某某已按照约定将房屋腾空,某村委会可

以随时拆除.现要求某村委会在收到本函后三日内对谢某某所种植果树进行清点,并按照相

关补偿标准处理果树补偿事宜”.
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另查明,关于对集体土地上地上物征收补偿标准,２０１５年８月３１日,济南市人民政府

出台了 «济南市人民政府办公厅关于调整征地地上附着物和青苗补偿标准的通知»(济政办发

〔２０１５〕１６号文).相关补偿标准见下图:

序 号 名 称 类　别　规　格 补偿标准

１ 房屋

钢混结构:主体承重为钢结构或砼结构,主要指框架结

构的大跨度厂房或多层楼房. １０５０－１２５０元/㎡

砖混结构 (楼房):砖墙承重,现浇或预制板保温防水

屋面,水泥或其他硬化地面的楼房. ８５０－１０５０元/㎡

砖混 (平房):砖墙承重,现浇或预制板保温防水屋面,
水泥或其他硬化地面的平房,檐高不低于２５米. ６００－８００元/㎡

砖木结构 (平房):规则的石角,砖墙或石墙承重,符

合规格的木屋架,木 (预制)檩条,瓦屋面,外墙扦缝

(抹灰),檐高不低于２５米.
５００－７００元/㎡

简易结构:承重墙土坯、砖头、条砖混砌、碎石等,不

规则木梁檩、瓦屋面,两面借墙或檐高低于２５米. ３２０元/㎡

２－１５ 略

１６ 果树

幼龄期 (区分树种) ６０－９０元/棵

初果期 (区分树种) １６０－２６０元/棵

盛果期 (区分树种) ３００－６００元/棵

衰老期 (区分树种) １２０－２６０元/棵

１７－１９ 略

　　二审中,谢某某确认双方承包经营合同解除,并同意仍按２０１７年１１月２１日向某村委会

的发函意见,将承包果园内的现存所有果树及果树所占承包土地交付给某村委会处理.
【裁判结果】
济南市历城区人民法院于２０１８年１２月１３日作出 (２０１８)鲁０１１２民初７３号民事判决:

一、被告某村民委员会于本判决生效之日起十日内返还原告谢某某承包费４６６６６６７元;二、
驳回原告谢某某的其他诉讼请求.

宣判后,谢某某不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年７月２２日作出 (２０１９)
鲁０１民终２４０２号民事判决:一、维持济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２民初７３号民

事判决第一项;二、撤销济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２民初７３号民事判决第二项
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及案件受理费部分;三、某村民委员会于本判决书生效之日起十日内向谢某某支付果树补偿

款３１２４２８６２７元.四、驳回谢某某的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:根据双方诉辩意见,本案争议的焦点问题有三个:一、２０１７年１０

月３１日,某村委会与谢某某丈夫签订 «地上物拆除补偿协议»时,是否已包含对涉案承包果

园果树的补偿.二、某村委会是否应对谢某某涉案果园果树的损失予以赔偿.三、如认定某

村委会应对涉案果园果树予以赔偿,应如何赔偿.
关于焦点问题一,即:２０１７年１０月３１日,某村委会与谢某某丈夫签订的 «地上物拆除

补偿协议»是否已经包含对涉案果园果树的补偿约定.
某村委会主张,上述拆除补偿协议已经包含对涉案果园果树的补偿.
谢某某主张,上述拆除补偿协议不包含对承包果园果树的补偿.
对此,本院认为,经综合分析,２０１７年１０月３１日某村委会与谢某某丈夫签订 «地上物

拆除补偿协议»时,双方并未对涉案承包地上果树如何予以补偿进行约定,双方签订该补偿

协议时,并不包含对涉案果树的补偿.具体理由如下:
首先,从上述 «地上物拆除补偿协议»的内容看.该协议第二条明确约定: “鉴于乙方

(谢某某)在土地租赁期间存在建设地上物的投入,甲方 (某村委会)需对乙方地上物拆除进

行必要的经济补偿.经双方协商”,因此,根据该条的相关约定内容,并结合该拆除补偿

协议的其他约定内容可知,双方签订的 «地上物拆除补偿协议»均是针对涉案承包土地上建

筑物进行拆除后如何补偿的具体约定,并无对承包果园果树如何进行补偿的约定内容.
其次,从 «地上物拆除补偿明细表»具体补偿项目与某村委会签订协议当时自行委托测

绘部门测绘的 «房屋平面测绘图»载明的实测建筑面积、«地上物拆除补偿协议»载明的补偿

总额相互比较看.«地上物拆除补偿明细表»中详细列明了涉案承包地上建筑物的面积、补偿

单价、补偿总价,«地上物拆除补偿明细表»载明的给予补偿的地上建筑面积与某村委会自行

提供的 «房屋平面测绘图»相一致,«地上物明细表»中载明的对地上建筑物的补偿总额与双

方 «地上物拆除补偿协议»中载明的补偿总额相一致,均是３２５９８２８０元.因此,从 «地上物

拆除补偿明细表»具体补偿项目与 «房屋平面测绘图»载明的建筑面积、«地上物拆除补偿协

议»载明的补偿总额相比对看,具体实际补偿项目并不包含对涉案承包果园果树的补偿.
再次,２０１７年１０月３１日,自谢某某丈夫与某村委会签订 «地上物拆除补偿协议»后,

２０１７年１１月２１日,谢某某本人又给某村委会发函,向某村委会主张承包果园果树的补偿款

事宜.该行为明确表明,谢某某从未放弃对涉案承包果园果树的补偿要求.
现某村委会以 «地上物拆除补偿明细表»中果树项目中记载补偿数额为０为由,主张谢

某某已放弃了涉案果树的补偿.对此,本院认为,涉案承包果树的补偿数额,并非数额较小

的债权,对该数额较大债权的放弃,需双方有明确的约定或明示的行为,如前所述,无论是

从上述 «地上物拆除补偿协议»的约定内容,还是从 «地上物拆除补偿明细表»具体补偿项

目与 «房屋平面测绘图»实测载明的建筑面积、«地上物拆除补偿协议»载明的补偿总额相比

对看,均无对承包土地果树的补偿约定,亦无谢某某的明示放弃补偿的证据.２０１７年１０月

３１日某村委会与谢某某丈夫签订 «地上物拆除补偿协议»后不久,谢某某本人又给某村委会

发函,向某村委会主张承包果园果树的补偿款事宜.该行为表明,谢某某从未放弃对涉案承

包果园果树的补偿要求.
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综上分析,本院认为,２０１７年１０月３１日某村委会与谢某某丈夫签订 «地上物拆除补偿

协议»时,双方并未对涉案承包地上果树如何予以补偿进行约定,并不包含对涉案果树的补

偿.某村委会主张谢某某已放弃了涉案果树的补偿,２０１７年１０月３１日对谢某某的补偿约定

已经包含了对果树的补偿,理由成立,本院不予支持.
关于焦点问题二,某村委会是否应对涉案果园果树的损失予以赔偿.
依法成立的承包经营合同,应受法律保护,双方均应遵守合同约定,不应提前解除.本

案中,谢某某于１９９８年４月２２日实际承包了某村委会所有的大果园,并于２０００年１月１日

与某村委会签订书面承包经营合同.上述承包经营合同,合法有效,应受法律保护.２０１７年

１０月３１日,某村委会与谢某某丈夫签订了 «地上物拆除补偿协议»,以该果园所占土地属于

政府征收地块为由,提出解除双方签订的承包合同,但经审查,某村委会提交的四方协议书

第一条明确约定:“关于征收土地位置,北至城区水泥厂”,以及济南市国土资源部门出

具的政府信息公开告知书,可知该果园所占土地并不属于政府征收范围,因此,某村委会提

出解除的理由不属实,其对承包合同的提前解除,应承担相应的违约责任,应对涉案承包合

同解除后对承包人谢某某造成的经济损失予以赔偿.鉴于２０１７年１０月３１日,某村委会与谢

某某丈夫已就涉案承包经营合同的解除与果园地上建筑物的损失达成了 «地上物拆除补偿协

议»,谢某某亦予以认可,对此本院予以确认.但是,涉案承包合同被违约解除后,谢某某将

无法再取得果园果树合同约定期限内的收益,因此,某村委会对谢某某关于涉案果园果树的

损失,应予以赔偿.
关于焦点问题三,某村委会应对涉案果园果树的损失应如何予以补偿.
某村委会与谢某某均确认,２０１７年１０月３１日双方签订的 «地上物拆除补偿协议»对果

园地上物的补偿标准,系参照济南市人民政府济政办发 〔２０１５〕１６号文件规定的补偿标准,
因此,鉴于涉案果树与地上建筑物处于同一地块,为公平起见,本院酌定某村委会对谢某某

关于涉案果园果树的损失补偿,亦参照济南市人民政府济政办发 〔２０１５〕１６号文件规定的补

偿标准.
关于涉案果园果树的数目及品种.谢某某已提供了公证机构的现场公证文书,该公证文

书已经双方质证,可作为有效证据使用.公证书载明涉案承包果园总面积１４４５亩 (不含建

筑占地面积),果树种植面积１３５３亩,其中初产期,约为４６２２棵,盛果期,约为３７０７棵等

合计１２０４０棵.
具体补偿明细.参照济南市人民政府济政办发 〔２０１５〕１６号文件规定的补偿标准,果树

补偿明细如下:

产期 棵　　　树 补偿单价 (元/棵) 总价 (元)

幼龄期
２８３ (核桃)＋４２６ (石榴苗)＋２８０ (桃树苗)

＋６７ (核桃苗)＝１０５６棵
９０ ９５０４０

初果期

２２１３ (核桃)＋９８８ (枣树)＋３４４ (桃树)＋
４４７ (梨树)＋５７８ (杏树)＋３３ (大樱桃)＋１
(李子树)＋１５ (板栗)＋３ (香椿)＝４６２２棵

２６０ １２０１７２０
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产期 棵　　　树 补偿单价 (元/棵) 总价 (元)

盛果期

１５７７ (核桃)＋６５ (枣树)＋５６６ (桃树)＋２
(梨树)＋２８３ (杏树)＋２２９ (大樱桃树)＋４１８
(油桃树)＋６６ (苹果)＋５０ (李子树)＋３１
(软枣树)＋３８１ (石榴)＋３３ (山楂)＋４ (银
杏)＋２ (香椿)＝３７０７棵

６００ ２２２４２００

树种 棵　　　树 补偿单价 (元/棵) 总价 (元)

杜仲

胸径５－１０cm:２棵 ６０ １２０

胸径１０－２０cm:７棵 ７０ ４９０

胸径大于２０cm:６棵 ８０ ４８０

龙柳
胸径１０－２０cm:２棵 ７０ １４０

胸径大于２０cm:１棵 ８０ ８０

龙爪槐 地径８cm:２棵 ６０ １２０

观赏竹 地径１５cm:２２４０棵 ３０ ６７２００

杨树
胸径１０－２０cm:１９８棵 ７０ １３８６０

胸径大于２０cm:４５棵 ８０ ３６００

刺槐
地径１４cm:９６棵 ７０ ６７２０

地径２０cm:１８棵 ７０ １２６０

旱柳 胸径５－１０cm:３８棵 ６０ ２２８０

共计 １２０４０棵 ３６１７３１０

　　上述果树共计１２０４０棵,按照济南市人民政府济政办发 〔２０１５〕１６号文件规定的补偿标

准,合计补偿款３６１７３１０元.在谢某某接收果园时,果园内尚有果树１６４１棵.从公平角度,
对某村委会原有１６４１棵果树款项应做相应扣除.鉴于上述１２０４０棵果树均系谢某某承包后种

植,无法区分１６４１棵果树的品种,本院酌情扣除４９３０２３７３元 (３６１７３１０÷１２０４０×１６４１＝
４９３０２３７３元).综上,一审法院判决部分认定不当,予以纠正.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　赵玉兰
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认定债权人对账户资金是否享有质权,应从

当事人是否存在质押合同关系、质权

是否设立等方面进行审查

———某租赁公司与某供电公司等申请执行人执行异议之诉案

　　关键词　质权的认定

【案例要旨】
执行异议之诉中,若案外人能举证证明其享有质权等优先权,则可以排除申请执行人享

有的一般债权的执行.而认定债权人对账户资金是否享有质权,应从当事人是否存在质押合

同关系、质权是否设立等方面进行审查.对质押合同关系的审查,应按照 «中华人民共和国

物权法»第二百一十条规定审查质押合同条款,只有具备质押合同的主要条款,才能认定质

押合同关系.
【相关法条】
«中华人民共和国物权法»第二百一十条、第二百一十二条.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初１６００号 (２０１９年１月２４日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１９)鲁民终９９３号 (２０１９年７月１８日)
【基本案情】
原告某租赁公司提出诉讼请求:准许执行某科技公司在中国银行股份有限公司聊城东昌

支行账户２４４×××××上的存款７１５０００元,本案诉讼费用由被告承担.事实和理由:某租

赁公司诉某集团公司等融资租赁合同纠纷案,济南市中级人民法院于２０１４年４月１８日作出

(２０１４)济商初字第４１号民事调解书,调解书增加某科技公司为保证人.该调解书生效后,
调解书所涉各被告并未履行调解书的内容,某租赁公司依法申请了强制执行.执行中,济南

市中级人民法院作出 (２０１７)鲁０１执恢９９号民事裁定书,裁定扣划广庆公司２４４××××
××号账户上的存款７１５０００元.某供电公司提出执行异议,济南市中级人民法院作出执行裁

定书,裁定中止存款的执行.某租赁公司认为,某供电公司对某科技公司２４４××××××
号账户上的存款不享有质权,请求继续执行.

某供电公司辩称,某供电公司对案涉账户内的资金依法享有质权,应停止对该账户资金

的执行,请求驳回某租赁公司的诉讼请求.
某科技公司未作答辩.
法院经审理查明:２０１３年７月１日,中国银行某支行 (甲方)、某科技公司 (乙方)、某

供电公司 (丙方)签订了 «电费账户质押监管协议».其中第一条约定:按照中国人民银行账

户管理办法的有关规定,经甲方同意,由乙方在甲方开立结算账户 (账号２２７××××××
××).根据三方实际需要,在乙方结算账户下,开立一个企业定期存款账户 (账号２４４××
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×××××),作为电费质押监管的专管账户.乙方将以上开立的电费质押监管的专管账户质

押给丙方,由甲方管理并实行封闭运行.第二条约定:该账户开立后,乙方将人民币壹佰万

元整存入其开立的结算账户,本账户专项用于乙方在拖欠丙方电费时缴付.第三条约定:在

乙方拖欠丙方电费时,丙方凭支付通知书向甲方申请从以上专管账户内优先支付所欠电费,
乙方认可上述支付条件和支付方式.甲方在收到丙方的申请当日内,无须经乙方同意,甲方

将根据丙方申请将乙方拖欠电费支付给丙方.第四条约定:乙方在甲方开立的以上电费质押

监管账户,质押给丙方并特定化,保证不得以任何方式和理由动用该账户的资金.第九条约

定:本协议自２０１３年７月１日至２０１８年７月１日止.到期如无异议,本协议自动顺延.

２０１６年１月４日,某科技公司向某供电公司出具名称变更申请书,申请将某科技公司的

电力业务及开票名称变更为某国际贸易有限公司,原某科技公司根据 «电费账户质押监管协

议»缴纳的款项继续为某国际贸易有限公司电费作质押担保.２０１８年９月２６日,某供电公

司开具停 (限)电通知单,载明用电单位为某国际贸易有限公司,欠电费１０７９８２９１６元,处

理意见为:请务必于２０１８年９月３０日前结清所欠电费,否则按规定停电.
某租赁公司与某集团公司等融资租赁合同纠纷一案,本院于２０１４年４月１８日作出

(２０１４)济商初字第４１号民事调解书,主要内容为:某集团公司于２０１４年４月１７日前向某

租赁公司支付租金５７７１２００８８元及租金专用利息１２５０４２６９元,支付经济损失１６８０００元

(均已履行完毕);某集团公司对剩余未到期租金及逾期租金占用利息,某租赁公司承诺不再

收取违约金１７３１３６０２元;保证人某科技公司与某租赁公司另行签订 «保证合同»,对上述融

资租赁合同项下某集团公司的全部债务向某租赁公司承担不可撤销的连带保证责任.在本案

执行过程中,本院于２０１７年１１月８日作出 (２０１７)鲁０１执恢９９号执行裁定书,裁定扣划

被执行人某科技公司２４４××××××号账户上的存款７１５０００元.某供电公司向本院执行局

提出书面异议.本院执行局作出 (２０１８)鲁０１执异９３号执行裁定书,裁定中止对某科技公

司在中国银行东昌支行２４４×××××××账户上存款的执行.该裁定书送达各方当事人后,
某租赁公司于２０１８年７月１９日向本院提起涉案诉讼.

【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１９年１月２４日作出 (２０１８)鲁０１民初１６００号民事判决:准

许执行某科技公司在中国银行股份有限公司聊城东昌支行账户２４４××××××××账号上

的存款７１５０００元.宣判后,某供电公司提出上诉.山东省高级人民法院于２０１９年７月１８日

作出 (２０１９)鲁民终９９３号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
一审判决认为,本案主要争议焦点为某供电公司对某科技公司２４４×××××××号账

户上的存款是否享有质权.«中华人民共和国物权法»第二百一十条规定,设立质权,当事人

应当采取书面形式订立质权合同.质权合同一般包括下列条款:(一)被担保债权的种类和数

额;(二)债务人履行债务的期限;(三)质押财产的名称、数量、质量、状况;(四)担保的

范围;(五)质押财产交付的时间.本案中,某供电公司未提交其与某科技公司签订的书面质

权合同.某供电公司、某科技公司及中国银行东昌支行签订的 «电费账户质押监管协议»约

定,某科技公司２４４××××××号账户开立后,某科技公司将一百万元存入该账户,专项

用于某科技公司在拖欠某供电公司电费时缴付.根据该约定,被担保的债权在签订协议时尚

未发生,并非特定债权,该合同中未约定被担保的债权数额,也未约定债务人履行债务的明
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确期限,担保范围亦不确定.故该 «电费账户质押监管协议»未包括质权合同的主要条款,
并非质权合同.综上,某供电公司与某科技公司未签订书面质权合同,其对某科技公司２４４
×××××××号账户上的存款不享有质权.某租赁公司关于准许执行某科技公司在中国银

行东昌支行账户２４４２１９２２８１０６－００１０１上的存款７１５０００元的诉讼请求,于法有据,予以

支持.
二审生效判决认为,本案的焦点问题是中国银行东昌支行 (甲方)、某科技公司 (乙方)、

某供电公司 (丙方)三方签订的 “电费账户质押监管协议”能否认定为质押合同.首先,«中
华人民共和国物权法»第二百一十二条规定 “质权自出质人交付质押财产时设立”.质权分为

动产质权、权利质权.根据 «中华人民共和国物权法»第二百零八条、第二百二十四条规定,
两种质权的成立都以质物或权利凭证的交付为前提.«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和

国担保法›若干问题的解释»第八十五条也规定 “债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、
保证金等形式特定化后,移交债权人占有作为债权的担保,债务人不履行债务时,债权人可

以以该金钱优先受偿”.“电费账户质押监管协议”的第一条尽管有 “乙方将以上开立的电费

质押监管的专管账户质押给丙方”的约定,但该条也明确约定 “由甲方管理并实行封闭运

行”.因此该账户实际由中国银行东昌支行管理,并未交付某供电公司.其次, «中华人民共

和国物权法»第二百一十条规定,设立质权,当事人应当采取书面形式订立质权合同.质权

合同一般包括下列条款: (一)被担保债权的种类和数额; (二)债务人履行债务的期限;
(三)质押财产的名称、数量、质量、状况;(四)担保的范围;(五)质押财产交付的时间.
从上述规定看,在质权设立时双方应以书面合同形式明确债权的数额.本案中,某供电公司

与某科技公司并未签订质权合同.而 “电费账户质押监管协议”从内容看,也并非中国银行

东昌支行以其自有资金为某科技公司的电费向某供电公司提供担保.该协议第三条还约定

“在乙方拖欠丙方电费时,丙方凭支付通知书向甲方申请从以上专管账户内优先支付所欠电

费”,因此该协议生效的前提是 “乙方拖欠丙方电费时”.从日常生产生活的实际来看,某科

技公司作为用电方,其实际用电量随时变化,只有在每次结账前才能确定当期的用电量、是

否欠付电费等,因此在签约时某供电公司与某科技公司并未发生实际的债权债务关系,债权

的数额并未确定.综上,本案中的 “电费账户质押监管协议”不具有质押合同的特征,不能

认定为质押合同.二审判决:驳回上诉,维持原判.
【参照适用本案例时应注意的问题】

１根据 «中华人民共和国物权法»第二百一十条的规定,设立质权,当事人应当签订书

面的质权合同,并包括被担保债权的种类和数额、债务人履行债务的期限等重要条款.本案

中,从当事人签订的电费账户质押监管协议的约定来看,被担保的债权数额需待电费发生且

某科技公司未支付电费的数额确定后才能确定,监管协议中并未约定被担保的债权数额、某

科技公司履行债务的期限等,不具备质权合同的关键条款,不具有质权合同的特征.承办法

官认为,本案中的电费账户质押监管协议,虽名称中有质押两字,但实际性质是监管合同,
是中国银行东昌支行对某科技公司开立在中国银行的涉案账户内的资金进行监管,保障某科

技公司欠付某电力公司的电费能够在１００万范围内进行清偿.

２金钱质押作为特殊的动产质押,不同于不动产抵押和权利质押,还应当符合金钱特定

化和移交债权人占有两个要件.对于银行账户来讲,只有债权人取得特定化的账户的实际控

制权,才可以认定 “已移交债权人占有”.本案中,电费账户质押监管协议约定,涉案账户由
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中国银行东昌支行管理并实行封闭运行,在某科技公司拖欠某电力公司电费时,某电力公司

需凭支付通知书向中国银行东昌支行申请从以上专管账户内优先支付所欠电费.可见,某电

力公司并未取得涉案账户的实际控制权,并未实际控制和管理该账户,涉案账户不能被认定

为 “已移交债权人占有”.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　郭维敬　宋文华
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被执行人在银行设立保证金账户为贷款

提供质押担保的,该账户内的存款不应作为

被执行人的财产予以执行

———中国民生银行股份有限公司济南分行诉田丽华、靳立国案外人

执行异议之诉一案

　　关键词　质押担保　保证金　执行

【案例要旨】
根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解释»第八十五条

规定,债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后,移交债权人占有

作为债权的担保,债务人不履行债务时,债权人可以以该金钱优先受偿.金钱质押作为特殊

的动产质押,应当符合金钱特定化和移交债权人占有两个要件.符合上述条件的,可以排除

执行,最大限度的保护当事人的合法权益.
【相关法条】
根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解释»第八十五条

规定,债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后,移交债权人占有

作为债权的担保,债务人不履行债务时,债权人可以以该金钱优先受偿.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初９０７６号

二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终６８４３号

【基本案情】
田丽华与案外人山东壹撇捺汽车销售有限公司、靳立国买卖合同纠纷一案中,田丽华提

出诉讼保全申请.济南市历下区人民法院于２０１７年２月２７日作出 (２０１７)鲁０１０２民初３９２
号民事裁定书,冻结山东壹撇捺汽车销售有限公司、靳立国名下５００万元的银行存款或查封

价值相当的其他财产.该裁定作出后,济南市历下区人民法院于２０１７年２月２８日冻结靳立

国在民生银行济南经十路支行开立的尾号为１２４５账户内２０万元;于２０１７年３月１日冻结靳

立国在民生银行济南东城支行开立的尾号为３４３１账户内３０万元.上述账户的冻结分别于

２０１８年２月２８日、２０１８年３月１日到期.２０１８年３月２７日,济南市历下区人民法院再次对

上述账户进行查封.民生银行济南分行于２０１８年７月１６日对该裁定提出书面异议,济南市

历下区人民法院于２０１８年９月１３日作出 (２０１７)鲁０１０２民初３９２号之二民事裁定书,驳回

民生银行济南分行的异议请求.中国民生银行股份有限公司济南分行 (以下简称民生银行济

南分行)对上述裁定结果不服,遂提起本案诉讼.
另查明,２０１８年３月２日,靳立国 (乙方)与民生银行济南分行 (丁方)签订 «最高额

担保合同» (编号为 ９１６０４２０１７３３４２９０－６),约定靳立国以其名下的活期保证金账户
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(５００００００００００１０７６３２６８１)内的２０万元存款,为其与民生银行济南分行签订的上述 «综合授

信合同»项下的全部债务设立质押担保,并与民生银行济南分行签订 «保证金账户内存款质

押清单».

２０１８年３月２日,靳立国 (乙方)与民生银行济南分行 (丁方)签订 «最高额担保合

同» (编 号 为 ９１６０４２０１７３３４２９０－７), 约 定 靳 立 国 以 其 名 下 的 一 年 定 期 账 户

(５００００００００００４２２３３３４３１)内的３０万元存款,为其与民生银行济南分行签订的 «综合授信合

同»项下的全部债务设立质押担保.同时与民生银行济南分行签订 «定期存单及凭证式国债

质押清单».
田丽华提交民生银行 «商户授信调查报告»,欲证明民生银行济南分行在知悉靳立国的上

述账户被冻结的情况下,仍然与靳立国约定以已被冻结的账户内存款作为质押财产.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院依照 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问

题的解释»第八十五条、«最高人民法院关于适用中华人民共和国民事诉讼法的解释»第一百

五十四条第二款、第五百零八条第二款、«中华人民共和国民事诉讼法»第六十四条之规定判

决:一、解除对靳立国名下在中国民生银行股份有限公司济南分行东城支行保证金账户

(５００００００００００４２２３３３４３１)内的３０万元存款及孳息的冻结;二、驳回中国民生银行股份有限

公司济南分行的其他诉讼请求.
济南市中级人民法院经审理认为,民生银行济南分行提交的上述证据可以证实,２０１８年

３月２日,靳立国与民生银行济南分行签订 «最高额担保合同» (编号为９１６０４２０１７３３４２９０－
６),约定靳立国以其名下的活期保证金账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)内的２０万元存款,为

其与民生银行济南分行签订的 «综合授信合同»项下的全部债务设立质押担保,该账户

(５００００００００００１０７６３２６８１)是在靳立国所有的６２２６１９１６００３３１２４５客户卡号下另行开设的保证

金账户,该保证金账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)已于２０１８年３月２７日被济南市历下区人

民法院冻结.«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解释»第八十五

条规定,债务人或者第三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后,移交债权人占

有作为债权的担保,债务人不履行债务时,债权人可以以该金钱优先受偿.本案中,靳立国

以开立保证金账户、定期存单及凭证式国债形式设立质权,该账户内的存款已经特定化,且

开户行为民生银行济南分行,民生银行济南分行对案涉账户有控制权,应当认定双方当事人

已就案涉保证金账户及定期存款账户内的资金设立质权.民生银行济南分行有权主张优先受

偿实现质权.故对于民生银行济南分行主张解除靳立国所有的６２２６１９１６００３３１２４５账号下保证

金账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)内的存款及孳息的冻结的诉讼请求,予以支持.但靳立国

所有的民生银行济南分行６２２６１９１６００３３１２４５账号下另有一活期账户５０００００００００００５９７３５１９３,
该账 户 并 不 涉 及 质 权 实 现 的 问 题, 在 济 南 市 历 下 区 人 民 法 院 对 靳 立 国 所 有 的

６２２６１９１６００３３１２４５账号解除冻结时,５０００００００００００５９７３５１９３账户不应予以解除.
综上所述,济南市中级人民法院依照 «中华人民共和国民事诉讼法»第一百七十条第一

款第 (二)项规定,判决如下:一、维持济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初９０７６
号民事判决第一项;二、撤销济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初９０７６号民事判决

第二项以及案件受理费负担部分;三、解除靳立国所有的账号６２２６１９１６００３３１２４５下在中国民

生银行股份有限公司济南分行经十路支行开设的保证金账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)内的
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存款及孳息的冻结.四、驳回中国民生银行股份有限公司济南分行的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:二审中,民生银行济南分行向法庭提交了四份证据.证据一,民生

银行济南分行出具的靳立国户账号６２２６１９１６００３３１２４５及该账户项下产品包括活期结算户和活

期保证金,活期保证金账号为５００００００００００１０７６３２６８１,拟证实涉案的２０万元保证金系靳立

国在民生银行济南分行尾号为１２４５号账户项下,尾号２６８１账号内的活期保证金,也就是说

济南市历下区人民法院冻结的１２４５号账户内的活期保证金与民生银行主张的尾号为２６８１的

账号内资金为同一笔资金.证据二,民生银行济南分行出具的靳立国欠款明细表、还款明细

表各一份,拟证实截止至２０１９年８月５日靳立国在民生银行的债务尚有６０５０８７元未能结清,
民生银行济南分行对涉案的２０万元保证金仍享有优先权.证据三,银行流水一份共８页,内

部业 务 联 系 单 一 份, 拟 证 实 靳 立 国 在 民 生 银 行 济 南 经 十 路 支 行 开 设 了 账 号 为

５００００００００００５９７３５１９３的账户及账号为５００００００００００７６３２６８１的账户,两个账户的客户卡号均

为６２２６１９１６００３３１２４５.２０１４年３月７日,靳立国将账号为５００００００００００５９７３５１９３的账户内的

２０万元转账至账号为５００００００００００７６３２６８１的账户,内联单中已经标注上述２０万元系用于开

立活期保证金账户,本案中的保证金账户符合特定化要求,民生银行济南分行对该账户具有

控制和管理权.证据四,协助冻结存款通知书及回执,拟证实２０１７年２月２８日及２０１８年３
月２７日,济南市历下区人民法院向民生银行济南分行出具 (２０１７)鲁０１０２民初３９２号的协

助冻结存款通知书,要求冻结靳立国在民生银行济南分行６２２６１９１６００３３１２４５ (活期户和保证

金户均冻结)账户的存款４００万元,济南市历下区人民法院知晓６２２６１９１６００３３１２４５客户卡号

下开设有活期户和保证金户两种账户类型.民生银行济南分行冻结了靳立国开设的保证金账

号为５００００００００００７６３２６８１内的２０万元.田丽华质证称,证据一并非新证据,从该印章上分

辨应当是２０１３０４２４,也就是说该文件出具的时间应是２０１３年４月２４日,对于民生银行济南

分行要证明的事项不予认可,该材料为民生银行济南分行单方面出具的,对其真实性不予认

可,且也无法分辨账号为５００００００００００１０７６３２６８１与账号６２２６１９１６００３３１２４５之间的从属性.
证据二并非新证据,该证据应当在一审中提交,且该组证据系民生银行济南分行单方面出具,
对其真实性也不予认可.证据三并非新证据,民生银行济南分行应当在一审举证期限内依法

提交,未如期提交应当承担举证不能的责任.对于内部业务联系单,真实性及关联性均不予

认可,因该单据无靳立国的签字确认,且保证金账号也是手写.对于银行流水的真实性无法

确认,该证据无法证实民生银行济南分行的主张.证据四也并非新证据,对于２０１７年２月

２８日和２０１８年３月２７日济南市历下区人民法院出具的协助冻结存款通知书的真实性没有异

议,但对于２０１７年２月２８日和２０１８年３月２７日的两份回执有异议,民生银行济南分行提

交的该两份回执均为复印件,对该份证据不予认可.靳立国质证称,认可民生银行济南分行

提交的证据,同意民生银行济南分行的证明目的.２０１８年３月２日,靳立国与民生银行济南

分行签订 «最高额担保合同»(编号为９１６０４２０１７３３４２９０－６),约定靳立国以其名下的活期保

证金账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)内的２０万元存款,为其与民生银行济南分行签订的 «综
合授信合同»项下的全部债务设立质押担保,该账户 (５００００００００００１０７６３２６８１)是在靳立国

所有 的 ６２２６１９１６００３３１２４５ 客 户 卡 号 下 另 行 开 设 的 保 证 金 账 户, 该 保 证 金 账 户

(５００００００００００１０７６３２６８１)已于２０１８年３月２７日被济南市历下区人民法院冻结. «最高人民

法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解释»第八十五条规定,债务人或者第
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三人将其金钱以特户、封金、保证金等形式特定化后,移交债权人占有作为债权的担保,债

务人不履行债务时,债权人可以以该金钱优先受偿.本案中,靳立国以开立保证金账户、定

期存单及凭证式国债形式设立质权,该账户内的存款已经特定化,且开户行为民生银行济南

分行,民生银行济南分行对案涉账户有控制权,应当认定双方当事人已就案涉保证金账户及

定期存款账户内的资金设立质权.民生银行济南分行有权主张优先受偿实现质权.故对于民

生银 行 济 南 分 行 主 张 解 除 靳 立 国 所 有 的 ６２２６１９１６００３３１２４５ 账 号 下 保 证 金 账 户

(５００００００００００１０７６３２６８１)内的存款及孳息的冻结的诉讼请求,予以支持.但靳立国所有的民

生银行济南分行６２２６１９１６００３３１２４５账号下另有一活期账户５０００００００００００５９７３５１９３,该账户

并不涉及质权实现的问题,在济南市历下区人民法院对靳立国所有的６２２６１９１６００３３１２４５账号

解除冻结时,５０００００００００００５９７３５１９３账户不应予以解除.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　陈　勇

３０１

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　



撤销权的成立,客观上必须是

债务人实施了一定的危害债权人债权的行为,
导致财产的减少将会使债权得不到清偿

———殷某诉王某芬债权人撤销权纠纷案

　　关键词　债权人撤销权

【案例要旨】
撤销权的成立,客观上必须是债务人实施了一定的危害债权人债权的行为,危害债权是

指债务人的行为导致财产的减少将会使债权得不到清偿.这种危害债权的行为发生在债权成

立之后,表现为放弃债权、无偿转让财产、以明显不合理的低价转让财产.
该案例明确了债权人行使撤销权的条件及范围.同时也明确了明确了债权人撤销权之诉

中不能请求确认所有权.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第七十四条规定:“因债务人放弃其到期债权或者无偿转让财

产,对债权人造成损害的,债权人可以请求人民法院撤销债务人的行为.债务人以明显不合

理的低价转让财产,对债权人造成损害的,并且受让人知道该情形的,债权人也可以请求人

民法院撤销债务人的行为.撤销权的行使范围以债权人债权为限.债权人行使撤销权的必要

费用,由债务人负担”.
【案件索引】
一审:原莱芜市钢城区人民法院 (２０１８)鲁１２０３民初２６５号 (２０１８年１０月１６日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终字第９６７号 (２０１９年４月２９日)
【基本案情】
原告王某芬诉称:２０１５年１０月２２日,第三人与青岛远洋置业有限公司签订购房合同一

份,购买房产及车库等一套,虽然合同系第三人殷某签订,合同签订后,该房产的首付款计

２４５万元系被告殷某成出资交纳,剩余的房款系按揭,自２０１５年１０月２２日签订合同办理完

按揭手续后,截止到王某芬起诉之前的按揭款也系被告殷某成交纳,约计１２０万元,与前面

的首付合计共３６５万余元.被告出资购买房产却登记在第三人名下,其行为已经严重侵害了

王某芬的权益.经目前生效的法律文书确定,被告尚欠王某芬９３万元及利息３０余万元,现

王某芬已申请执行,两被告没有足以清偿原告款项的财产.为维护王某芬的合法权益,现诉

至法院,请求依法支持王某芬的诉讼请求.诉讼请求:１请求判令撤销被告殷某成、于某出

资购买的房产登记在第三人名下的行为,撤销被告殷某成、于某的赠与行为;２ 判令该房屋

属于被告殷某成、于某所有;３判令被告殷某成、于某承担实现债权而提起撤销权之诉支出

的律师代理费及为采取保全措施购买诉讼保全保险费用及差旅费共计４５０００元;４ 诉讼费

用、保全费由被告殷某成、于某承担.
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殷某成、于某辩称,王某芬所诉无事实及法律依据.涉案房产系第三人殷某与青岛远洋

置业有限公司签订购买合同,购买人为第三人,产权权利人也为第三人,与被告无关.因此

王某芬要求被告撤销登记在第三人名下的行为及确认涉案房屋系被告所有于法无据.涉案房

产的购房款系国某忠支付的,系国某忠对第三人及国某忠女儿的赠与,购房款也与被告无关.
原告与被告的债权,原告最早于２０１７年向法院起诉,在原、被告债权确立之前,第三人于

２０１５年１０月份购买涉案房屋,即使存在被告对第三人有赠与行为,也是正常的交易行为,
并没有侵害原告合法权益.综上,原告所诉无事实及法律依据,请求法院依法驳回原告的诉

讼请求.
第三人殷某辩称,同殷某成、于某的答辩意见.涉案房产是案外人国某忠赠与给第三人

及国某忠女儿国某,与被告无关.
一审法院经审理查明:该院 (２０１７)鲁１２０３民初８３９号民间借贷纠纷案件查明,殷某成

与于某系夫妻关系.王某芬与殷某成、于某多次发生借款业务,截止２０１４年１１月２７日,殷

某成、于某尚欠王某芬借款９３００００元,约定年利率１５％.２０１７年９月２２日,该院作出

(２０１７)鲁１２０３民初８３９号民事判决书,判决殷某成、于某偿还王某芬借款９３００００元及利息

(自２０１４年１１月２７日至还清之日止,按年息１５％计算),案件受理费１３１００元,由殷某成、
于某负担.殷某成、于某提起上诉,原莱芜市中级人民法院作出 (２０１７)鲁１２民终５２７号民

事判决书,维持原判.判决生效后,殷某成、于某未履行义务,王某芬向一审法院申请强制

执行,执行殷某成住房公积金４４９６８４１元,于２０１８年５月３日支付给王某芬,剩余款项未

执行,现该案已终结本次执行程序.
殷某系殷某成和于某之子.２０１５年１０月２２日,殷某与青岛远佳置业有限公司签订青岛

市商品房预售合同,购买该公司开发的位于青岛市市南区燕儿岛路２３号 «泉州路５号工人疗

养院改造项目 (远洋公馆)»１号楼１单元２层２０２户房屋一套,房屋总价款 (不包含房屋

全装修价格)暂定为８３２３００５元.２０１６年５月４日,青岛远佳置业有限公司将该涉案房屋交

付给殷某.该房屋产权登记在殷某名下.２０１５年１０月１６日、２０１５年１０月１９日、２０１５年

１１月６日,殷某成分三次共向青岛远佳置业有限公司的银行账户转账２４７０１００元.２０１６年８
月１２日,殷某向兴业银行股份有限公司青岛分行办理借款５８２００００元,借款直接发放至青岛

远佳置业有限公司的账户,并用其购买的市南区燕儿岛路２３号１号楼１单元２层２０２户房屋

作为抵押.在殷某向银行偿还借款过程中,由殷某成先向殷某的账户转款,再由殷某偿还兴

业银行贷款.
在案件审理过程中,王某芬向一审法院申请对２０１５年１月１日殷某与国某忠签订的协议

书的形成时间进行鉴定,在鉴定过程中,王某芬申请撤回鉴定申请,一审法院于２０１８年９月

１４日作出 (２０１８)鲁１２０３鉴１５号终止委托意见书,终止对外委托工作.
另查明,殷某在签订涉案房屋预售合同时,正在新加坡上学.本案中王某芬支付代理费

４４０００元,因申请财产保全,办理诉讼财产保全责任保险,支付保险费１９５０元.
综合分析殷某成、于某、殷某提供的证据,对于殷某在青岛购买房屋的首付款由殷某成

支付,房屋贷款亦是由殷某成支付给殷某,再由殷某支付给银行的事实双方无异议.殷某成、
于某、殷某主张涉案房屋系国某忠赠与给殷某,殷某成支付的款项系国某忠赠与的,只是由

殷某成经办.根据国某忠出庭陈述,因其女儿与殷某为恋人关系,故以殷某的名义在青岛购

买房屋,待两人结婚后再变更在夫妻双方名下,所有购房款均由国某忠出资,因殷某在国外,
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偿还银行贷款时,由国某忠将款项通过银行转账支付给殷某成后,殷某成再支付给殷某,由

殷某偿还银行的借款;其与殷某成为朋友关系,偶尔双方之间会相互借款.证人王文才出庭

时亦陈述,２０１１年,根据国某忠的安排,殷某成向其账户打过款,大约为四五百万元,其在

国某忠的安排下,也多次向殷某成的银行账户打过款.根据国某忠与王文才的证言国某忠与

殷某成之间曾存在借款关系.虽然根据银行交易明细显示王文才曾向殷某成银行账户中转过

款项,但根据两人的证言不足以证实王文才向殷某成银行账户支付的款项系赠与给殷某的购

房款,不能证实殷某购买房屋的款项系国某忠赠与.
二审期间,殷某提交偿还银行贷款的还款记录,拟证明购房款资金来源不是殷某成和于

某的.王某芬认为不属于新证据,也不能证明其观点.本院认为该证据不能推翻殷某成、于

某赠与给殷某购房款的事实,不予采信.其他当事人没有提交新证据.二审对一审法院查明

的事实予以确认.二审期间,王某芬进一步明确诉讼请求为:撤销殷某成、于某将购房款赠

与给殷某的行为,其他诉讼请求不变.
【裁判结果】
原莱芜市钢城区人民法院于２０１８年１０月１６日作出 (２０１８)鲁１２０３民初２６５号民事判

决:一、撤销殷某成、于某将出资购买的位于青岛市市南区燕儿岛路２３号１号楼１单元２０２
户房屋登记在殷航名下的行为;二、位于青岛市市南区燕儿岛路２３号 «泉州路５号工人疗养

院改造项目 (远洋公馆)»１号楼１单元２层２０２户房屋归殷某成、于某所有;三、殷某成、
于某于判决生效之日起五日内支付王某芬代理费、诉讼财产保全责任保险费４５０００元;四、
驳回王某芬的其他诉讼请求.宣判后,殷某不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年４
月２９日作出 (２０１９)鲁０１民终字第９６７号民事判决:一、维持原莱芜市钢城区人民法院

(２０１８)鲁１２０３民初２６５号民事判决第三项,即:“殷某成、于某于本判决生效之日起五日内

支付王某芬代理费、诉讼财产保全责任保险费４５０００元”;二、撤销原莱芜市钢城区人民法院

(２０１８)鲁１２０３民初２６５号民事判决第一项、第二项、第四项,即:“撤销殷某成、于某将出

资购买的位于青岛市市南区燕儿岛路２３号１号楼１单元２０２户房屋登记在殷航名下的行为;
位于青岛市市南区燕儿岛路２３号 «泉州路５号工人疗养院改造项目 (远洋公馆)»１号楼１
单元２层２０２户房屋归殷某成、于某所有;驳回王某芬的其他诉讼请求”;三、撤销殷某成、
于某赠与给殷航购房款的行为,撤销范围以９３００００元本金及利息 (自２０１４年１１月２７日至

还清之日止,按年息１５％计算)为限;四、驳回王某芬的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效判决认为,本案二审争议焦点问题是:１ 涉案房产首付款及偿还银行贷款的款

项来源如何认定,殷某成、于某是否是涉案房产实际出资人;２．一审判决主文第一项表述是

否正确,第二项判决涉案房产归殷某成、于某所有是否正确.
关于第一个争议焦点涉案房产出资来源认定问题.根据一、二审查明的事实,涉案房产

首付款 (２４７０１００元)是由殷某成、于某出资,后以殷某名义办理银行贷款,偿还银行贷款

也是殷某成转给殷某后再以殷某名义偿还银行贷款.对于该事实有银行转账、当事人陈述等

证据证明,足以认定.殷某上诉称资金来源于国某忠,是国某忠赠与殷某的,殷某是国某忠

之女国某的恋人,并提供国某忠与殷某之间的协议,但该协议不能推翻殷某成转账支付涉案

房产首付款及偿还按揭贷款的事实,且这一说法不符合常理,因此,殷某该上诉理由不成立,
不予支持.一审认定涉案房产购房资金是殷某成和于某赠与给殷某的,并无不当.
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关于第二个争议焦点一审判决主文第一项表述是否适当问题.«中华人民共和国合同法»
第七十四条规定:“因债务人放弃其到期债权或者无偿转让财产,对债权人造成损害的,债权

人可以请求人民法院撤销债务人的行为.债务人以明显不合理的低价转让财产,对债权人造

成损害的,并且受让人知道该情形的,债权人也可以请求人民法院撤销债务人的行为.撤销

权的行使范围以债权人债权为限.债权人行使撤销权的必要费用,由债务人负担”.
根据上述法律规定,撤销权的成立,客观上必须是债务人实施了一定的危害债权人债权

的行为,危害债权是指债务人的行为导致财产的减少将会使债权得不到清偿.这种危害债权

的行为发生在债权成立之后,表现为放弃债权、无偿转让财产、以明显不合理的低价转让财

产.本案中,殷某成欠王某芬借款本金９３００００元及利息 (自２０１４年１１月２７日至还清之日

止,按年息１５％计算),已经生效判决确认.殷某成和于某在有债务未清偿完毕的情况下,
向其子殷某赠与购房款,属于无偿转让财产,这一行为减少了殷某成和于某的责任财产数额,
对债权人王某芬造成损害,依照前述法律规定,王某芬要求撤销殷某成、于某与殷某之间赠

与行为,符合法律规定,应予支持;但是,撤销权行使的范围以债权人的债权数额为限,本

案中王某芬对殷某成和于某享有的债权数额是９３００００元及利息 (自２０１４年１１月２７日至还

清之日止,按年息１５％计算),因此,应在该债权限额范围内撤销殷某成、于某赠与给殷某

购房款的行为.一审判决主文第一项 “撤销殷某成、于某将出资购买的位于青岛市市南区燕

儿岛路２３号１号楼１单元２０２户房屋登记在殷某名下的行为”,表述不当,应予纠正.
王某芬要求将涉案房屋确权给殷某成和于某的诉讼请求,不属于债权人撤销权纠纷审理

的范围,应予驳回.一审判决主文第二项将涉案房产判决归殷某成、于某所有错误,应予

纠正.
综上,殷某上诉理由部分成立,应予支持.一审判决认定事实清楚,适用法律错误,判

决结果不当,应予纠正.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　李　琴
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承租人单方致函并搬离承租房屋

不具有合同解除权应承担违约责任

———唐某某诉中信博公司房屋租赁合同纠纷案

　　关键词　单方解除合同　违约责任

【案例要旨】
在承租人违约要求解除合同的情况下,承租人并无合法解除权,但如要求承租人继续履

行合同并在未占有使用房屋的情况下继续负担租金,既存在客观上的困难,也有违公平和经

济原则,因此,涉案房屋租赁合同不宜继续履行.此时如出租人拒不同意解除合同,可以判

令解除,但应当由承租人对出租人的损失予以充分赔偿.对损失数额,一般应以房屋的空置

期间租赁费作为计算依据,租赁期间可根据房屋性质、出租难易程度等案件具体情形予以合

理确定.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第九十四条规定:有下列情形之一的,当事人可以解除合同:

(一)因不可抗力致使不能实现合同目的;(二)在履行期限届满之前,当事人一方明确表示

或者以自己的行为表明不履行主要债务;(三)当事人一方迟延履行主要债务,经催告后在合

理期限内仍未履行;(四)当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目

的;(五)法律规定的其他情形.
«中华人民共和国合同法»第一百零七条规定:当事人一方不履行合同义务或者履行合同

义务不符合约定的,应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初７３号 (２０１９年１月７日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终３４２８号 (２０１９年６月４日)
【基本案情】
原告唐某某诉称:１确认中信博公司单方解除 «房屋租赁合同»无效;２中信博公司继

续履行 «房屋租赁合同»,支付２０１７年１２月２１日至２０１８年１２月２０日的房租４０万元及滞

纳金９万元 (滞纳金暂计算至起诉之日,之后计算至中信博公司实际给付之日);３ 诉讼费

用由中信博公司承担.诉讼过程中,唐某某变更诉讼请求为:１ 解除唐某某与中信博公司签

订的 «房屋租赁合同»;２中信博公司向唐某某支付违约金１０万元,并赔偿租金损失暂计４０
万元 (租金损失暂计算至２０１８年１２月２０日,之后按合同约定的日租金１０９６元计算至判决

双方租赁合同解除之日).
被告中信博公司辩称:承认唐某某主张解除租赁合同的诉讼请求,中信博公司认为涉案

房屋租赁合同已经于２０１７年１１月１１日正式解除,唐某某主张的违约金及租金损失无任何事

实及法律依据,请求法庭驳回唐某某的诉讼请求.
一审法院经审理查明:２０１６年１２月２０日,出租方:唐某某 (甲方)、承租方:中信博
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公司 (乙方)签订 «房屋租赁合同»,约定甲方出租给乙方的房屋位于济南市经十路１３７７７号

中润世纪广场１８号楼４０３室;出租房屋面积 (建筑面积)３９１９平方米;该房屋租赁期为三

年,自２０１６年１２月２０日起至２０１９年１２月２０日止;该房屋年租金为４０万元;房屋租金支

付方式:租金按年支付,在签订本合同时,乙方先期支付第一年度租金４０万元,第二年度的

租金在２０１７年１１月２０日前交纳,第三年度租金均在２０１８年１１月２０日前交纳,乙方逾期

缴纳房屋租金的,每逾期一日按应付金额的千分之五支付滞纳金;第九条,合同的变更、解

除与终止:１双方可以协商变更或终止本合同,２甲方有以下行为之一的,乙方有权解除合

同:(１)不能提供房屋或提供房屋不符合约定条件,严重影响使用,(２)甲方未尽协助义务,
严重影响使用,６因不可抗力因素导致合同无法履行的,合同终止;第十一条,违约责任:

２除乙方根据本合同享有的单方解除权的情形外,在租赁期限内若乙方违约解除合同的,乙

方应向甲方支付违约金壹拾万元.合同签订后,中信博公司向唐某某支付了第一年租金４０
万元.

２０１７年１１月６日,中信博公司向唐某某发出 «‹房屋租赁合同›终止函»,载明,“我司

于２０１６年１２月２０日与您签订 «房屋租赁合同»,租赁房屋位于济南市经十路１３７７７号中润

世纪广场１８号楼４０３室,房屋总面积３９１９平方米,现由于我司在山东设立的中信博山东分

公司自成立以来没有业务,现已无法继续经营,该分公司正在办理注销,合同无法继续履行

.”２０１７年１１月９日,唐某某向中信博公司发出 «关于 ‹房屋租赁合同终止函›的回

复»,载明,“本人认为,贵我双方签订的 «房屋租赁合同»合法有效,双方应按合同约定履

行,任何一方不得擅自解除或终止.”２０１７年１１月１６日,中信博公司向唐某某发出

«关于 ‹房屋租赁合同›终止函的回复的答复»,载明,“公司收悉您关于 «房屋租赁合同»终

止函的回复,我司重申由于山东分公司自成立以来,一直没有业务,无经济收入,无力继续

履约支付房租,解除合同实属无奈.２０１７年１１月８日我司已经将钥匙寄给贵方,现再次退

回,请贵方妥善保管,不要再将钥匙寄回到我司,因为我司发给贵方的 «房屋租赁合同»终

止函已经生效.如果贵方再次将钥匙寄给我司,我司将不承担保管责任,如发生遗失,我司

也概不负责.贵方收到我司的 «房屋租赁合同»终止函后,应当积极寻找第三方进行房屋的

租赁,不能以要求继续我司履行合同为由,要求我司缴纳后续房租.贵方也不能怠于作为,
对 «房屋租赁合同»终止函生效后的房屋租赁费用,我司不承担任何责任.”

另查明,中信博公司的分公司江苏中信博新能源科技股份有限公司山东分公司于２０１７年

１月１２日成立,营业场所位于济南市历下区经十路１３７７７号中润世纪广场１８号楼４０３室,该

公司于２０１７年１０月１８日申请清税,于２０１８年７月２３日注销登记.
唐某某提交的证据材料包括:１ 唐某某提交 «房租催缴函»一份,欲证明其于２０１７年

１１月６日向中信博公司催缴房租,中信博公司对该证据不予认可,经审查,仅凭该证据不能

证明唐某某曾向催缴房租;２中信博公司提交其山东分公司工商登记信息、国税、地税、工

商注销资料等证据,经审查,该组证据均与本案具有关联性,一审法院予以采信.
一审宣判后,唐某某不服判决上诉至济南市中级人民法院,上诉请求:１ 撤销一审判

决,改判支持唐某某的一审诉讼请求;２ 一、二审诉讼费用由中信博公司承担.事实与理

由:一、一审判决认定涉案 «房屋租赁合同»于２０１７年１１月６日解除,系认定事实错误.

１涉案 «房屋租赁合同»并未解除.中信博公司单方解除 «房屋租赁合同»不符合双方约

定,也不符合法定解除的情形,不发生合同解除的法律效力.中信博公司依法不享有解除权,
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在唐某某同意解除合同之前,中信博公司应继续履行 «房屋解除合同».２０１７年１１月６日,
唐某某向中信博公司催收下年度租金后,中信博公司单方提出终止 «房屋租赁合同»,唐某某

致函中信博公司不同意解除合同.中信博公司单方终止合同是以其山东分公司经营不善无法

继续经营为由,但中信博公司山东分公司并不是本案当事人,且该情况属于中信博公司可预

料到的商业风险,属于其自身的原因,并非 «房屋租赁合同»第九条第６款规定的 “不可抗

力因素”.中信博公司没有其他提前终止合同的法定及约定事由,其违法解除合同违反合同约

定和诚实信用原则,中信博公司应当继续履行 «房屋租赁合同».２２０１８年１２月２０日,一

审法官在第二次开庭时,释明 “若法院不支持继续履行合同的请求”,唐某某才变更诉讼请求

为同意解除合同,要求中信博公司支付违约金１０万元,并赔偿租金损失.故涉案 «房屋租赁

合同»解除的最早时间应认定为２０１８年１２月２０日.而中信博公司也自认合同解除时间为

２０１７年１１月１１日,一审法院认定的合同解除时间错误.二、一审判令中信博公司赔偿唐某

某两个月租金,不足以弥补唐某某损失.１涉案 «房屋租赁合同»系双方真实意思,合法有

效,双方均应按约履行.中信博公司未按约支付第二年租金,经唐某某多次催缴,中信博公

司仍未支付,在无解除权的情况下擅自解除合同,已构成违约.中信博公司应当根据涉案

«房屋租赁合同»第十一条第２款约定承担相应的违约责任并赔偿唐某某实际损失,唐某某的

实际损失为租金损失.至一审时,涉案 «房屋租赁合同»并未解除,中信博公司应支付约定

违约金１０万元及租金损失４０万元 (暂计算至２０１８年１２月２０日,之后按１０９６元/日计算至

合同解除之日).根据合同法第一百一十二条、第一百一十三条之规定,赔偿损失与其他违约

责任方式可以并用,损失应完全赔偿,包括因违约行为而减少的直接损失,也包括因违约而

丧失的本可以取得的利益,即间接损失.三、一审法院适用法律错误.本案中,中信博公司

所负的支付第二年度租金义务,属于金钱债务,而非合同法第一百一十条规定的非金钱债务.
一审法院适用合同法第九十四条、第一百一十一条,适用法律错误.

中信博公司辩称,一审判决认定事实清楚,适用法律正确,请求驳回上诉,维持原判.
一、根据一审法庭调查的事实及双方举证质证,涉案房屋租赁合同已于２０１７年１１月６日解

除,唐某某要求中信博公司支付租金没有事实和法律依据.涉案合同签订后,中信博公司山

东分公司注销.中信博公司签订涉案合同的目的客观上已无法实现,迫于无奈提前解除房屋

租赁合同.唐某某在一审中已对房屋租赁合同解除予以确认.二、涉案合同签订后,中信博

公司按期支付了２０１６年１２月至２０１７年１２月２０日的租金,并提前二个月的时间通知唐某某

解除房屋租赁合同.在此情况下,唐某某完全可以另行寻找新的承租方来避免损失的发生.
根据合同法第１１９条规定,唐某某也应当有义务采取措施防止损失发生,否则就应该自行承

担所有的损失.唐某某要求中信博公司支付违约金１０万元及２０１７年１２月２０日至２０１８年１２
月２０日的租金无事实和法律依据.

二审中,当事人未提交新证据.二审查明的事实与一审一致.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１９年１月７日作出 (２０１８)鲁０１０２民初７３号民事判决:

一、原告唐某某与被告江苏中信博新能源科技股份有限公司签订的 «房屋租赁合同»于２０１７
年１１月６日解除;二、被告江苏中信博新能源科技股份有限公司于本判决生效之日起十日内

赔偿原告唐某某损失３３３３３元;三、驳回原告唐某某的其他诉讼请求.如果未按本判决指定

的期间履行给付金钱义务,应当按照 «中华人民共和国民事诉讼法»第二百五十三条规定,
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加倍支付迟延履行期间的债务利息.
宣判后,唐某某提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年６月４日作出 (２０１９)鲁０１

民终３４２８号民事判决:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初７３号民事判

决;二、上诉人唐某某与被上诉人江苏中信博新能源科技股份有限公司签订的 «房屋租赁合

同»于２０１８年１２月２０日解除;三、被上诉人江苏中信博新能源科技股份有限公司于本判决

生效之日起十日内赔偿上诉人唐某某损失２０００００元;四、驳回上诉人唐某某的其他诉讼请

求.如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务,应当按照 «中华人民共和国民事诉讼法»
第二百五十三条规定,加倍支付迟延履行期间的债务利息.

【裁判理由】
一审法院裁判认为:本案系房屋租赁合同纠纷.唐某某与中信博公司签订的 «房屋租赁

合同»系双方真实意思表示,不违反法律、行政法规强制性规定,合法有效,双方均应当按

照合同约定履行合同义务.唐某某已按约定向中信博公司交付了房屋,中信博公司向唐某某

发函明确表示不继续履行合同,已构成违约,应当承担违约责任.«中华人民共和国合同法»
第一百一十条规定,当事人一方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符合约定的,对方

可以要求履行,但有下列情形之一的除外:(一)法律上或者事实上不能履行;(二)债务的

标的不适于强制履行或者履行费用过高;(三)债权人在合理期限内未要求履行.本案中,中

信博公司位于涉案房屋的分公司已注销不再经营,如果让中信博公司继续履行合同,则中信

博公司还需在不使用涉案房屋的情况下,继续支付两年的租金８０万元,支付的履行费用过

高,为衡平双方当事人利益,租赁合同不宜继续履行,一审法院允许违约方中信博公司解除

合同,用赔偿损失来代替继续履行.通过２０１７年１１月６日、２０１７年１１月９日、２０１７年１１
月１６日唐某某与中信博公司的往来函件可以认定,中信博公司于２０１７年１１月６日向唐某某

发出解除合同的通知并已将房屋钥匙交还给唐某某,故涉案 «房屋租赁合同»解除的日期为

２０１７年１１月６日,唐某某主张解除合同之后的租金,于法无据,一审法院不予支持.«中华

人民共和国合同法»第九十七条规定,合同解除后,尚未履行的,终止履行;已经履行的,
根据履行情况和合同性质,当事人可以要求回复原状、采取其他补救措施,并有权要求赔偿

损失.本案中,合同解除后,中信博公司应当赔偿唐某某损失,关于损失的金额,唐某某主

张违约金１０万元及租金损失４０万元,鉴于该标准过高,一审法院依法酌定为两个月的租金,
中信博公司实际租赁了１１个月,已支付１２个月的租金,还需向唐某某赔偿１个月的租金即

４０万元/年÷１２个月＝３３３３３元.
二审法院裁判认为:本案争议焦点是:１ 涉案 «房屋租赁合同»应否解除,解除时间应

如何认定;２合同解除后责任应如何承担.
一、关于涉案 «房屋租赁合同»的解除问题. «中华人民共和国合同法»第九十三条规

定,当事人协商一致,可以解除合同.当事人可以约定一方解除合同的条件.解除合同的条

件成就时,解除权人可以解除合同.本案中,中信博公司以其山东分公司无法继续经营为由,
于２０１６年１１月６日向唐某某发出解除通知合同,并将涉案房屋钥匙交还唐某某.中信博公

司解除合同并无合同依据,唐某某对中信博公司解除合同的通知亦不予认可.故涉案合同不

符合约定解除的情形.«中华人民共和国合同法»第九十四条规定,有下列情形之一的,当事

人可以解除合同:(一)因不可抗力致使不能实现合同目的;(二)在履行期限届满之前,当

事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务;(三)当事人一方迟延履行主要债
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务,经催告后在合理期限内仍未履行;(四)当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致

使不能实现合同目的;(五)法律规定的其他情形.因中信博公司已经明示其不再履行主要债

务,守约方唐某某依法享有合同解除权,而中信博公司作为违约方并不具有合同解除权.根

据上述分析,中信博公司单方解除合同的行为,既没有合同依据,也不符合上述法定解除情

形,不能发生解除合同的法律效力.一审判决认定涉案 «房屋租赁合同»于２０１６年１１月６
日解除无事实和法律依据,应予纠正.

关于合同解除时间.经一审法院释明,唐某某于２０１８年１２月２０日变更其诉讼请求为解

除涉案房屋租赁合同.唐某某的该诉讼请求合法有据,应予支持.二审法院认定,涉案房屋

租赁合同自２０１８年１２月２０日解除.
二、关于合同解除后责任承担问题.合同法第一百零七条规定,当事人一方不履行合同

义务或者履行合同义务不符合约定的,应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违

约责任.本案中,中信博公司明示不再履行涉案 «房屋租赁合同»,也没有按照约定交纳第二

年度租金,其行为已经构成违约,依法应当承担违约责任.
关于责任承担的具体方式问题.«中华人民共和国合同法»第一百一十条规定,当事人一

方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符合约定的,对方可以要求履行,但有下列情形

之一的除外:(一)法律上或者事实上不能履行;(二)债务的标的不适于强制履行或者履行

费用过高;(三)债权人在合理期限内未要求履行.本案系房屋租赁合同纠纷,承租人所负支

付租金义务与租赁房屋的占有使用相对应,承租人中信博公司已经明确不再承租涉案房屋,
并将钥匙返还唐某某的情况.在承租人明示不再承租房屋,也不再占有使用的情况下,如要

求中信博公司继续履行合同并在未占有使用房屋的情况下继续负担租金,既存在客观上的困

难,也有违公平和经济原则.因此,涉案房屋租赁合同不宜继续履行,对唐某某的损失应当

由中信博公司予以赔偿.
关于损失赔偿的数额认定问题.«中华人民共和国合同法»第一百一十三条第一款规定,

当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定,给对方造成损失的,损失赔偿额

应当相当于因违约所造成的损失,包括合同履行后可以获得的利益,但不得超过违反合同一

方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失.第一百一十九条规定,
当事人一方违约后,对方应当采取适当措施防止损失的扩大;没有采取适当措施致使损失扩

大的,不得就扩大的损失要求赔偿.当事人因防止损失扩大而支出的合理费用,由违约方承

担.就本案而言,中信博公司违反合同义务,应当对守约方唐某某的损失予以赔偿,但不应

超出中信博公司合理预见的范围.守约方唐某某亦负有减损义务,在中信博公司明示不再履

行合同义务的情况下,唐某某应当及时行使合同解除权,通过收回房屋另行出租等方式减少

自身损失,不应放任房屋空置而致损失扩大.根据上述分析,涉案合同的解除时间虽应以唐

某某诉讼中主张解除的时间为准予以认定,但唐某某损失数额应以唐某某另行转租的合理期

间为基础,并结合中信博公司违约行为的过错程度,唐某某减损义务履行情况及双方在诉讼

中的行为等因素予以确定.
综合本案事实,二审法院酌定中信博公司另行赔偿唐某某六个月租金,即２０万元.鉴于

二审法院认定的六个月租金已经达到合同约定违约金的２倍,唐某某关于中信博公司赔偿违

约金１０万元的诉讼请求不再支持.
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【参照适用本案例时应注意的问题】
在 (２０１９)鲁０１民终３４２８号案件中,承租人在租赁合同到期前搬离房屋,明示不再承

租涉案房屋,并将钥匙返还出租人.一审认为,双方签订的 «房屋租赁合同»合法有效,应

当按照合同约定履行合同义务,但因承租人在不使用涉案房屋的情况下,继续支付两年的租

金８０万元,支付的履行费用过高,为衡平双方当事人利益,租赁合同不宜继续履行,故一审

法院允许违约方承租人解除合同,合同解除时间为违约方承租人向出租人发出解除通知的时

间,即２０１６年１１月６日.二审认为,因承租人已经明示其不再履行主要债务,出租人作为

守约方依法享有合同解除权,承租人作为违约方并不具有合同解除权.承租人单方解除合同

的行为,既没有合同依据,也不符合法定解除情形,不能发生解除合同的法律效力.一审判

决认定合同解除的时间为承租人向出租人发出解除通知的时间,无事实和法律依据.关于合

同解除时间.经一审法院释明,出租人于２０１８年１２月２０日变更其诉讼请求为解除涉案房屋

租赁合同,该诉讼请求合法有据,应予支持.故此,二审认定涉案房屋租赁合同自２０１８年

１２月２０日解除.损失数额方面,二审根据本案具体情况将一审认定的两个月房屋空置期间

租赁费调整至六个月.
在相关案件的审理过程中,一是要注意判断涉案的房屋租赁合同是否存在继续履行的可

能.若继续履行已无实际意义,则此时法院应及时释明.二是应合理判断房屋租赁合同的解

除时间.合同解除分为约定的解除情形与法定解除情形,单方违约解除合同的情形下不发生

合同解除的效力.三是违约责任的承担方面.综合案件整体情况进行判断,在承租人明示不

再承租房屋,也不再占有使用的情况下,如要求承租人继续履行合同并在未占有使用房屋的

情况下继续负担租金既存在客观上的困难,也有违公平和经济原则.故,承租人可通过赔偿

损失的方式承担责任,但不应超出承租人合理预见的范围.守约方亦负有减损义务,在承租

人明示不再履行合同义务的情况下,出租人应当及时行使合同解除权,通过收回房屋另行出

租等方式减少自身损失,不应放任房屋空置而致损失扩大.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　孙　磊　杨　锐

３１１

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　



因业主存在违建情形导致开发商办理商品房

初始登记受阻,开发商不承担逾期办证违约责任

———周秀梅诉济南海尔绿城置业有限公司商品房销售合同纠纷案

　　 【案例要旨】
业主的违法违章建设行为导致涉案楼房办理不动产登记的程序受阻,但非导致开发商向

不动产登记中心不能提交相关资料而产生违约.换而言之,业主的违法行为并未导致开发商

提交办证资料违约行为的发生.开发商向不动产登记中心提交相关资料系履行合同义务,而

违法建设行为则影响商品房的物权登记结果.违法建设行为与开发商向不动产登记中心提交

相关资料行为之间互不存在因果关系.
开发商已按合同约定向产权登记机关提交了相关产权登记资料,完成了合同义务.商品

房未能完成产权登记的原因系该房屋所在楼房存在违法建设行为所致,不属于 “因出卖人的

原因”的法定情形,购房人请求开发商承担逾期办理违约责任,不应予以支持.
【相关法条】
«最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第十八条规

定:由于出卖人的原因,买受人在下列期限届满未能取得房屋权属证书的,除当事人有特殊

约定外,出卖人应当承担违约责任: (一)商品房买卖合同约定的办理房屋所有权登记的期

限;(二)商品房买卖合同的标的物为尚未建成房屋的,自房屋交付使用之日起９０日;(三)
商品房买卖合同的标的物为已竣工房屋的,自合同订立之日起９０日.

【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初５６１４号 (２０１８年８月３１日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终７９９３号 (２０１８年１１月２９日)
【基本案情】
周秀梅诉称:２０１４年１２月２２日,周秀梅与海尔绿城公司签订商品房买卖合同,由周秀

梅购买海尔绿城公司开发的海尔绿城全运村锦兰园２５号楼１单元６０２室房产.合同签订后,
周秀梅依约向海尔绿城公司支付了全部房款１７６１９００元,海尔绿城公司于２０１６年５月３１日

前向周秀梅交付了房屋.商品房买卖合同第１５条约定,海尔绿城公司应当在商品房交付使用

后３６０个工作日内办理权属登记备案,逾期按已付房款的日万分之零点一向周秀梅支付违约

金.截至起诉时海尔绿城公司没有为周秀梅办理完成权属登记备案,未按商品房买卖合同约

定履行相关义务.请求判令海尔绿城公司向周秀梅支付逾期办理房地产权属证书的违约金

(以１７６１９００元为基数,自２０１７年１０月１８日起至判决确定的履行期限届满之日止,按照每

日万分之零点一计算,截止于２０１８年８月２７日暂计为５５１５元).
海尔绿城公司辩称:由于涉案房产所在楼栋存在个别业主非法加建的情形,海尔绿城公

司于２０１７年５月１２日向济南市不动产登记中心申办涉案房产所在楼栋不动产登记 (即大证)
时,济南市不动产登记中心向海尔绿城公司出具了不予登记通知单,导致所涉房产所在楼栋
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大证无法办理,以至于涉案房产无法办理小证.因此,无法办证的责任不在于海尔绿城公司,
海尔绿城公司不应该承担周秀梅诉求的违约金

法院经审理查明:２０１４年１２月２２日,周秀梅 (买受人)与海尔绿城公司 (出卖人)签

订 «商品房买卖合同»一份,约定周秀梅购买海尔绿城公司开发的海尔绿城全运村锦兰园２５
号楼１单元６０２室房产.其中,合同第八条约定:海尔绿城公司应在２０１６年５月３１日前将

符合合同约定的商品房交付买受人使用.第十五条约定:海尔绿城公司应当在商品房交付使

用后３６０个工作日内,将办理权属登记需由出卖人提供的资料报产权登记机关备案.如因出

卖人责任,买受人不能在规定期限内取得房地产权属证书的,买受人不退房,出卖人按已付

房价款的日万分之零点一向买受人支付违约金.合同附件五第八条第３项对合同第十五条进

一步约定:出卖人将办理权属登记需由出卖人提供的资料报产权登记机关备案,以出卖人取

得产权登记机关的收件凭证为准.因产权登记机关的原因导致备案延迟,而使买受人不能在

规定期限内取得房地产权属证书的,出卖人不承担责任.若土地主管部门暂不办理土地权属

登记,则出卖人只需向产权登记机关提交办理该商品房 «房屋所有权证»应由出卖人提供的

资料,即视为出卖人已经完成了该条约定的出卖人提供资料的义务.
合同签订后,周秀梅向海尔绿城公司支付房款１７６１９００元,海尔绿城公司于２０１６年４月

２１日开具了收款发票,２０１６年５月３１日前向周秀梅交付了房屋,至今尚未办理权属登记备

案.２０１７年５月１２日,济南市不动产登记中心向海尔绿城公司出具了 «不予登记通知单»,
内容如下:根据不动产登记的有关要求,对申请首次登记的历下区海尔绿城全运村锦兰园１３
号楼、１４号楼、１５号楼、１６号楼、１８号楼、２３号楼、２５号楼、２６号楼、３１号楼、３２号楼

进行现场调查,发现实际现状存在加建情形,不符合不动产登记的规定,无法正常办理登记

手续.
海尔绿城公司提交 «济南市历下区依法整治违法违章建设领导小组办公室关于督促绿城

物业服务集团有限公司济南分公司全运村生活服务中心切实履行发现、劝阻、制止、报告小

区内违法建设行为的通知»复印件,通知书落款时间为２０１６年６月８日,用于证明海尔绿城

全运村锦兰园南区１３号楼至３２号楼部分业主未取得相关行政审批手续,擅自利用楼顶露台

进行违法建设.
根据济南市不动产登记中心官方网站公布的资料显示, «新建商品房转移登记新流程说

明»对于开发企业在申请办理新建商品房首次登记 (办大证)时,转移登记 (分小证)预申

请业务同时开展,即办大证申请时,分小证准备工作同时进行.海尔绿城公司提交的证据材

料能够证明其已在合同约定的提交办证资料的时间之前近１０个月,即２０１６年１２月份向产权

登记机关提交了初始登记的相关资料,为办理分户转移登记作准备,履行 «商品房买卖合同»
约定的提交办证资料的相关义务.

【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１８年８月３１日作出 (２０１８)鲁０１０２民初５６１４号民事判决:

一、被告济南海尔绿城置业有限公司于本判决生效之日起十日内给付原告周秀梅逾期办理房

地产权属证书的违约金 (以１７６１９００元为基数,自２０１７年１０月１８日起至２０１８年８月３１日

止,按照日万分之零点一的标准计算);二、驳回原告周秀梅的其他诉讼请求.宣判后,济南

海尔绿城置业有限公司提出上诉,山东省济南市中级人民法院于２０１８年１１月２９日作出

(２０１８)鲁０１民终７９９３号民事判决:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初
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５６１４号民事判决;二、驳回周秀梅的诉讼请求.
【裁判理由】
生效判决认为:房地产开发企业向产权登记机关提交办理该商品房 «房屋所有权证»应

由出卖人提供的合格资料,即视为出卖人已经完成了该条约定的出卖人提供资料的义务.至

于因产权登记机关的原因导致备案延迟或其他原因导致办证延迟,如果并非房地产开发企业

提供 “应由出卖人提供的资料”存在问题导致,则房地产开发企业不应当承担责任.

２０１７年５月１２日,济南市不动产登记中心向海尔绿城公司出具了 «不予登记通知单»,
济南市不动产登记中心对涉案楼房不予登记的原因系 “发现实际现状存在加建情形”而并非

提交资料不符合要求.因此,涉案楼房因部分业主违法违章建设而导致整栋楼房无法办理产

权登记,责任不在于开发商海尔绿城公司.第三人的违法违章建设行为导致涉案楼房办理不

动产登记的程序受阻,但非导致海尔绿城公司向不动产登记中心不能提交相关资料而产生违

约.换而言之,第三人的违法行为并未导致海尔绿城公司提交资料违约行为的发生.海尔绿

城公司向不动产登记中心提交相关资料系履行合同义务,而第三人违法建设行为则影响海尔

绿城公司提交相关资料之后的物权登记后果.第三人违法建设行为与海尔绿城公司向不动产

登记中心提交相关资料行为之间互不存在因果关系.故驳回周秀梅的诉讼请求.

编写人:济南市中级人民法院　褚　飞
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关于未取得产权证书的政策性拆迁安置房屋

流转的合法性是否属于人民法院受理范围

———李某运诉贺某靖、朱某文确认合同效力纠纷案

　　关键词　 “城中村”等政策性房屋的受理问题

【案例要旨】
“城中村”拆迁安置的房屋性质具有较强的政策性,该类房屋流转的合法性问题引起的争

议,是否属于人民法院的受理范围,应当综合考虑.
【相关法条】
«中华人民共和国民事诉讼法»第一百一十九条起诉必须符合下列条件:(一)原告是与

本案有直接利害关系的公民、法人和其他组织;(二)有明确的被告;(三)有具体的诉讼请

求和事实、理由;(四)属于人民法院受理民事诉讼的范围和受诉人民法院管辖.
【案件索引】
一审:原莱芜市莱城区人民法院 (２０１８)鲁１２０２民初５７４２号 (２０１９年１月８日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终２１６５号 (２０１９年５月７日)
【基本案情】
原告李某运诉称:原告与母亲及四个姊妹共有两套楼房,分别是莱芜高新区鹏泉街道办

事处李陈庄村３５号楼东单元１１０３室、１１０４室.２０１７年１０月底,原告获悉母亲与第三人签

订了楼房买卖合同,将上述１１０４室及车库卖给第三人,立即进行了制止.原告认为,母亲与

第三人签订的楼房买卖合同无效,损害了原告的合法权益,侵害了原告的优先购买权,特诉

至法院,请求依法判决.确认贺某靖与朱某文签订的楼房买卖合同无效;确认李某运对涉案

房产享有同等条件下优先购买权;诉讼费等由贺某靖承担.
被告贺某靖辩称,原告的起诉已经超过合同法及物权法的规定,原告否定了被告方面大

多共有权数人认可的与第三人签订的房屋买卖合同,不受法律保护;原告在涉案房屋使用权

转移给第三人一年多以后提出优先购买权,已经超出法律规定,丧失了自己的权利,应予

驳回.
朱某文述称,涉案房屋是我通过房产公司打出的广告与被告达成购买协议,并在２０１７年

１１月９日完成所有的手续,买卖合法有效.后在入住过程中,原告安装了防盗门,不得已我

们在外面暂时租住,在外租房八个月,形成房租８０００元,该费用应由原告承担.我在１２月

２日上午给原告打电话想和他协商协商,但是在电话中被原告严词拒绝且说房子不是我卖给

你们的,和我说不上话.原告主张的权利从合同开始就应该立即主张为什么在一年后主张,
根据莱芜房地产的情况,涉案的房屋溢价１８万元,该损失应该由原告承担,现在房子已经装

修,我也已经入住,我们服从法庭给出的结果,但是请法庭考虑考虑我方的利益.
法院经审理查明:贺某靖系李某实的再婚配偶,婚后生李某芝、李某桂、李某英、李某

凤,李某运是贺某靖继子.李某实于２００３年去世.贺某靖与李某实婚后所建房屋在旧村改造
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时置换两套楼房,分别是莱芜高新区鹏泉街道办事处李陈庄社区３５号楼１１楼东单元１１０３室

(面积９０平方米带储藏室)、１１０４室 (面积１２０平方米带车位);２０１７年１０月２６日,贺某靖

与朱某文签订 «楼房买卖合同»,将上述１１０４室 (面积１２０平方米带车位)以３８万元的价格

卖给朱某文,并已交付给朱某文占有使用,售房款３８万元在贺某靖处.
法院综合上述证据认定:案件的焦点为:一、关于贺某靖与朱某文签订的房屋买卖合同

效力问题;二、李某运是否享有同等条件下优先购买权问题.
关于焦点问题一、本案被继承人李某实于２００３年去世,贺某靖、李某芝、李某桂、李某

英、李某凤、李某运均为李某实的法定第一顺序继承人,对其遗产均享有法定继承权利.涉

案房屋１１０４室及车位,其中的二分之一份额归贺某靖享有,另二分之一份额由贺某靖、李某

芝、李某桂、李某英、李某凤、李某运六人继承,每人享有十二分之一 (１/２÷６)的份额,
即李某芝、李某桂、李某英、李某凤、李某运每人享有十二分之一的份额.经贺某靖、李某

芝、李某桂、李某英、李某凤共同处分,涉案房屋于２０１７年１０月２６日卖给朱某文.根据

«中华人民共和国物权法»第九十七条 “处分共有的不动产或者动产以及对共有的不动产或者

动产作重大修缮的,应当经占份额三分之二以上的按份共有或者全体共同共有人同意,但共

有人之间另有约定的除外”的规定,贺某靖、李某芝、李某桂、李某英、李某凤房屋占有份

额已经超过三分之二,有权对其按份共有的涉案房屋进行处分,故贺某靖将涉案房屋卖于第

三人并无不妥.李某运诉称 “房屋可以卖但必须共有人全部参与,共同研究房屋价格等事

宜”,根据 «最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释»第三条 “当事人

一方以出卖人在缔约时对标的物没有所有权或者处分权为由主张合同无效的,人民法院不予

支持”的规定,故李某运主张贺某靖与第三人签订的房屋买卖合同无效,于法无据,不予

支持.
关于焦点二、本案中,贺某靖与朱某文签订的房屋买卖合同日期为２０１７年１０月２６日,

李某运在诉状中称 “其在２０１７年１０月底获悉贺某靖与朱某文签订了楼房买卖合同,将上述

１１０４室及车位卖给朱某文,立即进行了制止”.根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共

和国物权法›若干问题的解释 (一)»第十一条:“优先购买权的行使期间,按份共有人之间

有约定的,按照约定处理;没有约定或者约定不明的,按照下列情形确定:(一)转让人向其

他按份共有人发出的包含同等条件内容的通知中载明行使期间的,以该期间为准;(二)通知

中未载明行使期间,或者载明的期间短于通知送达之日起十五日的,为十五日;(三)转让人

未通知的,为其他按份共有人知道或者应当知道最终确定的同等条件之日起十五日;(四)转

让人未通知,且无法确定其他按份共有人知道或者应当知道最终确定的同等条件的,为共有

份额权属转移之日起六个月”的规定,李某运享有的所称的 ‘同等条件’,应当综合共有份额

的转让价格、价款履行方式及期限等因素确定,按份共有人优先购买权的行使期限为除斥期

间.李某运在２０１７年１０月底已经知道贺某靖与第三人签订房屋买卖合同,但没有在上述法

律规定的除斥期间内行使优先购买权,根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国物权

法›若干问题的解释 (一)»第十二条 “按份共有人向共有人之外的人转让其份额,其他按

份共有人根据法律、司法解释规定,请求按照同等条件购买该共有份额的,应予支持.其他

按份共有人的请求具有下列情形之一的,不予支持:(一)未在本解释第十一条规定的期间内

主张优先购买,或者虽主张优先购买,但提出减少转让价款、增加转让人负担等实质性变更

要求;(二)以其优先购买权受到侵害为由,仅请求撤销共有份额转让合同或者认定该合同无
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效”的规定,李某运因未在法律规定的期间内主张优先购买权,其享有的优先购买权权利

丧失.
【裁判结果】
原莱芜市莱城区人民法院于２０１９年１月８日作出 (２０１８)鲁１２０２民初５７４２号民事判

决:驳回李某运的诉讼请求.济南市中级人民法院于２０１９年５月７日作出 (２０１９)鲁０１民

终２１６５号民事裁定:一、撤销济南市莱芜区人民法院 (原莱芜市莱城区人民法院) (２０１８)
鲁１２０２民初５７４２号民事判决;二、驳回上诉人李某运的起诉.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:李某运主张贺某靖与朱某文于２０１７年１０月２６日签订的楼房买卖合

同无效,但该买卖合同中约定的楼房坐落于莱芜高新区鹏泉街道办事处李陈庄村,该房屋系

贺某靖与李某实婚后所建房屋因李陈庄村旧村改造时置换取得,李陈庄村位于莱芜城镇规划

内,李陈庄村拆迁安置方案亦是根据政府 “城中村”改造文件相关精神进行制定和实施,虽

然涉案房屋尚未取得产权证书,但该房屋应属于合法的原始取得.至于该房屋能否进行市场

流转目前尚无明确的法律规定,因李某运主张涉及 “城中村”拆迁安置的房屋性质具有较强

的政策性,该类房屋流转的合法性问题引起的争议不属于人民法院的受理范围.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　闫振华
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在涉案房屋未办理产权登记的情况下,
借名买房中要求确认其为实际购买人

并办理产权登记如何处理的问题

———韩某芳诉韩某、刘某所有权确认纠纷案

　　关键词　房屋买卖中实际购买人的确认及请求

【案例要旨】
基于不动产登记的公信力,法律上一般推定不动产权属证书上载明的登记人是产权人.

在以他人名义购房的情况下,实际购房人能够提供充分的证据证明其为真实的购房人,且能

够证明购房款由其支付,则可确认其为房屋的实际所有权人.但名义买房人尚未取得房屋所

有权,实际购房人要求名义买房人直接协助其办理房屋权属变更手续的,应考虑其请求是否

可以履行,条件是否具备.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第一百零七条当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不

符合约定的,应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任.
【案件索引】
一审:济南市章丘区人民法院 (２０１８)鲁０１８１民初５７１９号 (２０１８年１１月２日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终１９１８号 (２０１９年５月２２日)
【基本案情】
原告刘某诉称:韩某与刘某原系夫妻关系,双方于２００６年９月１日登记结婚,于２０１７

年４月开始诉讼离婚,于２０１８年７月离婚.韩某系韩某芳女儿.韩某芳于２０１６年３月购买

济南市章丘区山水泉城北城三期１０号楼 (３７A)－２ (西单元)－１１０２室房产,因需贷款,
遂让韩某与刘某顶名购买并办理房贷.２０１８年４月刘某停止还贷并出现逾期,后贷款由韩某

芳偿还.现上述楼房购房合同已办理网签,楼房主体已完工,还未交房.因协商未果,为维

护原告合法权益,特起诉.请求依法确认位于济南市章丘区山水泉城北城三期１０号楼

(３７A)－２ (西单元)－１１０２室楼房系韩某芳购买,归韩某芳所有,韩某与刘某协助韩某芳

办理房屋权属变更手续;案件受理费由韩某与刘某承担.
韩某辩称,同意原告所述.
刘某辩称,１涉案房产为刘某与前妻韩某共同出资贷款购买,房屋购房合同为两人与开

发商签订,银行按揭贷款的相关业务也由两人办理,后续的房贷一直由刘某个人工资偿还.
根据合同相对性,刘某与韩某系该房产所有人.２ 韩某芳为丧偶老年人,由于不敢独自生

活,自２０１４年一直与刘某及前妻韩某共同居住在１４０平方米的房子中,其独自购置１７０平方

米超大面积房产不符合常理.韩某芳本人具备贷款条件,没有必要由别人顶名贷款,即使顶

名也应由其本人偿还,而贷款一直由刘某个人偿还.３ 刘某与韩某离婚后提起婚后财产分割
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诉讼,韩某芳随即提起本案诉讼,其目的是为其女韩某争夺夫妻共同财产,请求法庭驳回其

诉讼请求.
法院经审理查明:韩某与刘某原系夫妻关系,双方于２００６年９月１日登记结婚,２０１８

年７月离婚.韩某系韩某芳女儿.２０１６年４月,刘某作为买受人,韩某作为共有人,与某房

地产开发商签订 «商品房买卖合同»,并作为共同借款人与某银行签订 «个人购房借款/担保

合同»,以住房公积金贷款的方式购买济南市章丘区山水泉城第１０＃ (规划３７A＃)幢２单

元２－１１０２号房.该房首付款系通过韩某、刘某给付出卖人,２０１８年４月份以前贷款由刘某

偿还,之后由韩某芳偿还.
韩某芳提交的证据材料包括:证据１．赵某兰提交的证言及身份证、结婚证复印件各一

份,欲证明韩某芳借赵某兰１０万元用于购房的事实.证据２．韩某的银行卡交易明细一份,
欲证明赵某兰的丈夫侯某义于２０１６年３月１９日以银行转存的方式将借款１０万元转至韩某银

行卡,２０１６年４月５日韩某在山东道通置业投资有限公司 (以下简称道通公司)用此款缴涉

案房款１０万元.证据３．韩某飞证言及身份证复印件一份,欲证明韩某芳购车位向韩某飞借

款９万元的事实.证据４、韩某工商银行交易明细一份,欲证明韩某飞向韩某银行账户转款

两笔,共计８万元,２０１６年５月２３日韩某飞给韩某１万元现金,韩某于当日存至银行卡.证

据５、石某安证言及身份证复印件一份,欲证明韩某芳因购买涉案房屋通过刘某、韩某向石

某安借款１５万元.证据６、韩某工商银行２０１６年１月１日至２０１６年７月３１日银行交易流水

一份,欲证明韩某芳所称的交首付款２１９６０８元款项的由来,在流水中均已体现.证据７、韩

某芳工商银行２０１７年１月１日至２０１９年３月２２日交易流水一份,欲证明自２０１８年５月份至

今涉案房屋的公积金贷款、商贷均由韩某芳偿还,因为刘某公积金贷款、商贷均逾期,工商

银行工作人员通知韩某,韩某与韩某芳向工商银行的工作人员说明情况,韩某与刘某的离婚

诉讼一审判决书已下达,判决双方离婚,刘某表示不再偿还公积金和商业贷款,银行工作人

员说需要增加还款卡号,就把韩某芳的账户增加进去,扣的韩某芳的款项,从清单中看所还

两笔贷款均系对应的户名为刘某和公积金个贷中心.证据８、韩某芳从道通公司所拍的照片

两份,２０１６年４月５日韩某刷卡１０万元购买房款的照片,２０１６年５月３０日韩某刷卡９万元

购买车位的照片.证据９、道通公司章丘分公司开户许可证一份,欲证明该公司的账户.证

据１０、道通公司出具的发票两份,一份是２０１６年４月１８日首付款３２９６０８元,另一份是

２０１６年５月３０日车位款９万元.证据１１．从银行打印的刘某名下的商贷明细一份,欲证明

商贷每月还款２１４７８７元.证据１２．刘某个人账户还款计划表一份,欲证明:公积金每月还

贷款１７０５６１元.证据１３．韩某芳建设银行交易明细一份,欲证明韩某芳每月收入、退休金

收入每月８０００元左右.证据１４、韩某芳退休证复印件一份,欲证明韩某芳是中学高级教师.
证据１５、韩某芳与案外人冯某九于２０１７年１月１０日签订的房屋买卖合同一份,欲证明韩某

芳将自己的同乐园小区的楼房以６１万元的价格出卖冯某九.证据１６、冯某九的民生银行个

人账户对账单一份.证明:在２０１７年１月１０日将６０万元房款通过银行转账形式转给韩某

芳,另外的１万元在签协议时冯某九给付的韩某芳现金.证据１７、韩某芳民生银行对账单一

份,欲证明韩某芳于２０１７年１月１０日收到冯某九的转账６０万元,同日向赵某兰还款１０万

元,向证人石某安还款１５万元,向证人韩某飞还款１０万元,均在对账单中体现.上述证据

说明首付款系韩某芳所出,虽然在向道通公司交房款时是以韩某的名义,但款项来源均系韩

某芳向证人所借,将自己的房子处理卖掉后立即偿还证人上述款项,２０１８年４月份刘某账户
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逾期后至今的公积金和商贷均由韩某芳偿还.
韩某芳申请证人赵某兰、侯某义、韩某飞出庭作证.证人赵某兰、侯某义称,韩某芳于

２０１６年３月份找其借款１０万元购买山水泉城的房子,赵某兰通过其丈夫侯某义的银行账户

于２０１６年３月１９日将借款１０万元转入韩某的银行账户,韩某芳于２０１７年１月１０日归还１０
万元借款.证人韩某飞称,２０１６年５月份,韩某芳因购买山水泉城的车位向其借款９万元,
韩某飞于２０１６年５月２日通过汇款、转账的方式交付给韩某８万元,另交付给韩某现金１万

元,２０１７年１月份,韩某芳卖掉同乐园的房子后归还我１０万元,其中有韩某芳另外借其的１
万元.

法院综合上述证据认定:韩某与刘某于２００６年９月１日登记结婚,刘某于２０１７年４月

起诉离婚,法院判决不准离婚,２０１８年１月刘某再次起诉离婚,一审法院于２０１８年４月判

决准许离婚,韩某不服上诉至本院,本院于２０１８年７月维持原判.韩某系韩某芳女儿.

２０１６年３月６日,刘某、韩某作为共同买受人与道通公司签订 〔山水泉城〕房屋三期预

定协议１份,刘某、韩某认购道通公司开发的山水泉城三期房屋:房屋编号为１０ (３７A)－２
－１１０２,总价为 １１５０６３４ 元;地 下 室 编 号 为 ５０,总 价 为 ２１１２８ 元;房 屋 与 地 下 室 合 计

１１７１７６２元.２０１６年４月７日,刘某作为买受人,韩某作为共有人,共同与道通公司签订

«商品房买卖合同»,刘某、韩某共同购买道通公司开发的济南市章丘区双方西街２３９９号山水

泉城住宅小区１０ (３７A)号楼２单元２－１１０２号房,房屋价款为１０４８４８０元,配套房２１１２８
元,总价款为１０６９６０８元.签订合同当日支付首付总房款的３０８２％,即３２９６０８元;剩余总

房款的６９１８％,即７４万元通过住房按揭贷款或其他商业贷款的方式予以支付.２０１６年３月

６日韩某向道通公司交纳定金１万元,２０１６年４月５日,韩某工商银行账户转款至道通公司

２１９６０８元,韩某农业银行账户转款至道通公司１０万元.道通公司于２０１６年４月１８日给刘

某、韩某出具３２９６０８元的收据.２０１６年５月３０日,韩某通过其银行账户交付道通公司车位

款９万元,道通公司于当日给刘某、韩某出具９万元的车位发票.２０１６年７月,刘某、韩某

作为共同借款人向工商银行以住房公积金和商业贷款的方式贷款７４万元,其中公积金贷款

３５万元,商业贷款３９万元,贷款期限均为２５年.２０１６年７月至２０１８年４月份之间的贷款

刘某已向银行分期偿还,２０１８年５月份至今由韩某芳向银行分期偿还.涉案房屋至今未办理

所有权登记.
刘某在内容为:“山水泉城北城３７号楼 A (三区１０楼)二单元１１０２室住房,是韩某芳

购买.当时因年龄大无法办理贷款分期业务,家族成员协商一致同意由韩某芳女婿刘某顶名

购买并办理分期贷款.现因刘某与韩某芳女儿韩某离婚,刘某承认此房是给韩某芳顶名购买.
不是夫妻共同财产”字条上签名.２０１８年６月１９日１２时２９分,刘某向公安机关报警称:
“今天上午三个妇女逼迫签写了一个协议”,济南市公安局章丘分局枣园派出所民警于２０１８年

６月１９日１２时４８分处警,处警情况记载:刘某与妻子离婚,因为房产问题前丈母娘带人到

单位找他,并在单位吵闹,刘某怕造成不好的影响,称违心的在放弃夫妻共同财产的协议上

签字,民警当场告知协议是否有效通过法院解决.刘某在一审庭审中申请证人高某德、张某

刚出庭作证,２０１８年６月１９日上午,有三个女人到办公室找刘某,其中一个女人拿出一张

纸来让刘某签字,刘某不签,该女人便躺在桌子上打滚,影响了办公秩序,刘某无奈签了字.

２０１６年３月１９日,侯某义通过银行向韩某银行账户尾号２６７１转款１０万元,２０１６年３
月２１日韩某芳通过银行向韩某银行账户尾号７４３０转款４万元,２０１６年３月２２日,石某安通
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过银行向韩某银行账户尾号７４３０转款１５万元,２０１６年５月２日韩某飞通过银行向韩某银行

账户尾号９３９３转款两笔各４００００元,共计８００００元.２０１７年１月１０日,韩某芳与冯某九签

订 «房屋买卖合同»一份,韩某芳将位于同乐园小区广电宿舍６号楼七单元二楼西户的房屋

以６１万元价格出卖给冯某九,冯某九于当日通过银行转账给付韩某芳６０万元.２０１７年１月

１０日,韩某芳通过银行给赵某兰转账１０万元,给石某安转账１５万元,给韩某飞转账１０
万元.

另查明,在 (２０１７)鲁０１８１民初２３９２号离婚纠纷一案的２０１７年５月２４日庭审笔录中,
韩某陈述:“三期的房子是我母亲想要购买,但是不满足贷款的条件,所以我们顶名买的,当

时首付是３７万元,我母亲出了１０万元,原告从朋友处借了１５万元,自己手里凑齐的剩余的

钱.在买山水北城三期的房子期间,我母亲将她住的房子卖掉了,帮我们把借的２５万元全部

还上了,想当于我母亲将首付给出了,后来的贷款是原告出的,没有其他财产了.”刘某对该

陈述的意见为:“被告 (指韩某)说的三期房子的情况是对的.当时三期的房子我是不同意购

买的”.
【裁判结果】
济南市章丘区人民法院于２０１８年１１月２日作出 (２０１８)鲁０１８１民初５７１９号民事判决:

驳回原告韩某芳的诉讼请求.宣判后,韩某芳提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年５月

２２日作出 (２０１９)鲁０１民终１９１８号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案争议的焦点为济南市章丘区双方西街２３９９号山水泉城住宅小区

１０ (３７A)号楼２单元２－１１０２号房屋的实际购买人如何认定的问题.首先,当事人对于自

己的主张有责任提供证据予以证实.韩某芳为证实自己为涉案房屋的实际购买人,申请证人

赵某兰、侯某、韩某飞等出庭作证,证人赵某兰、侯某义证实韩某芳借钱自己买房子用的内

容与银行交易明细显示的侯某义向韩某转款１０万元、韩某芳向赵某兰还款１０万元相印证,
能够证实在购买涉案房屋的过程中,韩某芳向赵某兰借款１０万元的事实.石某安在本院向其

调查时陈述:涉案房屋是刘某的岳母买的,刘某说是给他岳母韩某芳借钱,该陈述与银行交

易明细显示的石某安向韩某转款、韩某芳向石某安还款１５万元相印证,能够证实韩某芳向石

某安借款１５万元的事实.此外,韩某芳通过银行转账给韩某４万元,上述银行转账款项合计

２９万元,涉案房屋的首付款为３２９６０８元,虽有近４万元的差距,但大部分首付款系韩某芳

所支付.证人韩某飞证实韩某芳向其借款９万元购买车位,其中８万元通过转账,１万元现

金交付给韩某的内容与银行交易明细显示的向韩某账户转账８万元,韩某芳向韩某飞偿还借

款１０万元的事实相互印证,能够证实韩某芳向韩某飞借款用于购买涉案房屋车位的事实.上

述款项的借取、转账的金额、时间能够与涉案房屋购买合同约定的首付款及发票出具时间基

本对应.其次,涉案房屋的合同签订后,韩某芳在２０１７年１月１０日将其自有住房出卖,并

用出卖房款偿还所借赵某兰、石某安、韩某飞款项,此时刘某并未向一审法院提起与韩某的

离婚诉讼,韩某芳作为一名老人,房产是其重要的养老保障,如不是因自己购房,一般情况

下是不会出卖原有住房,由此可见,韩某芳具有购房的真实意思表示.再次,涉案房屋购买

时,韩某芳已年满６２周岁,而涉案房产公积金和商业贷款的年限为２５年,金额总计７４万

元,按照银行贷款的通常做法,韩某芳不能以自己名义办理上述贷款,购房时,刘某、韩某

尚未离婚,且刘某有较高的固定收入,以刘某与韩某的名义办理贷款亦符合常理.最后,
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(２０１７)鲁０１８１民初２３９２号刘某与韩某离婚纠纷一案庭审笔录中,刘某对韩某陈述本案所涉

房屋系韩某芳顶名购买的事实没有异议.银行贷款逾期不按时偿还会影响到个人征信,而刘

某自２０１８年４月就不再偿还贷款而由韩某芳偿还.综上,韩某芳提供的证据之间相互印证,
能够证明韩某芳系涉案房屋的实际出资购买人,但韩某芳作为涉案房屋的实际购买人是建立

在以刘某、韩某的名义从道通公司购买的事实,即韩某芳借用刘某、韩某的名义购买涉案房

屋,该借名购房实际存在两个法律关系,一是刘某、韩某与道通公司之间就涉案房屋的买卖

合同关系,二是韩某芳与刘某、韩某之间就涉案房屋的借名购房的法律关系.基于本案存在

上述两个法律关系,韩某芳可依据道通公司与刘某、韩某签订的房屋买卖合同请求道通公司

向刘某、韩某交付房屋并将房产证协助办理至刘某、韩某名下,再依据其实际存在的借名购

房的事实,请求出名人刘某、韩某向其交付涉案房屋及协助办理涉案房屋所有权转移登记其

名下.现刘某、韩某与道通公司之间的房屋买卖合同尚未履行完毕,涉案房屋亦未办理产权

登记,韩某芳直接请求确认涉案房屋系其购买、归其所有,要求韩某、刘某协助办理房屋权

属变更手续的条件尚不具备,本院不予支持,韩某芳可依据借名购房存在的两个法律关系另

案主张权利.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　闫振华
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未签订书面合同是否成立房屋买卖关系

及一房二卖的法律后果

———张丽欣诉济南世贸置业有限公司商品房预售合同纠纷案

　　关键词　未签订书面合同　一房二卖　合同效力

【案例要旨】
具备 «商品房销售管理办法»第十六条规定的商品房买卖合同的主要内容,并且出卖人

已经按照约定收受购房款的,该协议应当认定为商品房买卖合同,成立商品房买卖合同关系.
【相关法条】
«商品房销售管理办法»第十六条,商品房销售时,房地产开发企业和买受人应当订立书

面商品房买卖合同.商品房买卖合同应当明确以下主要内容:(一)当事人名称或者姓名和住

所;(二)商品房基本状况; (三)商品房的销售方式; (四)商品房价款的确定方式及总价

款、付款方式、付款时间
«最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第八条规

定:具有下列情形之一,导致商品房买卖合同目的不能实现的,无法取得房屋的买受人可以

请求解除合同、返还已付购房款及利息、赔偿损失,并可以请求出卖人承担不超过已付购房

款一倍的赔偿责任:(一)商品房买卖合同订立后,出卖人未告知买受人又将该房屋抵押给第

三人;(二)商品房买卖合同订立后,出卖人又将该房屋出卖给第三人.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１６)鲁０１０２民初４０８５号 (２０１７年１月１３日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１７)一中民四终字第７８５号 (２０１８年３月１２日)
【基本案情】
原告张某某诉称:２０１４年１２月１９日,原告经人介绍,从被告济南世茂置业有限公司

(以下简称 “世茂公司”)处购买济南市××××号房屋,双方商定合同总价为２０１３７１２元.

２０１４年１２月２８日,原告按照被告要求以电汇方式支付定金１０万元;２０１５年１月６日及

２０１５年１月７日,原告又分别电汇支付购房款８０万元及１１３７１２元.上述款项被告均开具收

款收据,收据载明了原告所购买的房屋坐落位置.被告收到上述款项后,一直未与原告签订

商品房买卖合同.２０１６年２月２５日、２０１６年３月１０日,原告两次致函被告要求签订正式商

品房买卖合同,但被告均置之不理.目前经了解,上述房屋已售与案外人.被告这种一房二

卖的行为已严重侵犯了原告的合法权益,故诉至法院,请求:１．判决被告依法向原告返还已

付购房款１０１３７１２元及利息 (以原告已付购房款为基数,自被告收到款项之日起计算至被告

实际返还已付房款之日止,按照同期银行贷款年利率６％计算);２．判决被告向原告支付赔偿

款１０１３７１２元;３．本案诉讼费用由被告承担.
被告世茂公司辩称:１原、被告双方之间只存在购房预约合同关系,不存在房屋买卖合

同关系.原告通过朋友获悉被告建设的楼盘,但未到现场考察,也未与被告商定购房价格、
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付款方式、购房面积等,双方未达成购房合意.２０１４年１２月２５日,案外人未某某向被告账

户汇款１０万元选房诚意金,２０１５年１月５日分２笔各汇款２０万元,２０１５年１月６日分２笔

各汇款２０万元,２０１５年１月７日汇款１１３７１２元;综上未某某共计向被告汇款１０１３７１２元.
除第一笔汇款单备注为 “张某某世茂房产订金”外,其他汇款单并未体现 “张某某”的名字.
至于 “未某某”与原告为何种关系,未某某是否替原告付款,被告无法查证.２ 原告因自身

原因,迟迟未到被告处签署购房合同,其后果应由其自行承担.虽然未某某替原告支付了１０
万元选房诚意金,但原告自始至终未到被告处看房,也迟迟未到被告处签署购房合同.为此,
被告多次电话通知原告,并于２０１６年１月８日向原告邮寄 «签约邀请函»,邀请原告在收到

本通知后３日内到被告处签署房屋买卖合同,逾期将不再保留购房优先权,并扣除已交付的

诚意金;原告于２０１６年１月１０日签收该快递.因原告迟迟不到被告处签约,在被告向原告

邮寄 «签约邀请函»后仍未在通知时间内到被告处签约,被告又于２０１６年１月１４日向原告

邮寄 «解除优先购买权通知函»,不再为原告保留房屋优先购买权,被告有权另行销售,并告

知原告在收到通知函后３日内到被告处办理退款工作;原告于２０１６年１月１７日签收该快递.
综上,被告已尽到最大的善意,并多次打电话及函件催告原告前来签署合同,但原告因其自

身原因迟迟未到被告处签署购房合同,其责任应由原告自行承担;３ 被告愿返还未某某已付

款项１０１３７１２元,但原告请求返还已付款利息,于法无据,不应支持.双方未能签订房屋买

卖合同的原因及过错在于原告,对于原告主张返还已付款１０１３７１２元的主张,被告抱着最大

的诚意愿意返还未某某已付款１０１３７１２元.对于原告主张的全部款项返还原告,原告应提交

未某某同意的证明,否则无法将款项直接返还原告.对于原告主张的已付款的利息,因被告

并未违约,原告主张利息损失于法无据,依法不应支持;４、原告主张的要求支付赔偿款

１０１３７１２元,缺乏法律依据.双方之间未签订商品房买卖合同,也就不存在 “商品房买卖合

同订立后,出卖人又将该房屋出卖给第三人”的情形.原告主张被告支付双倍赔偿款,该请

求不符合 «最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第八、
九条的相关规定,依法不应支持.

一审法院经审理查明:２０１４年,原告张某某与被告世茂公司就济南世贸国际广场南三期

三组团２号楼３０７号房屋达成认购意向,原告张某某的丈夫未某某于２０１４年１２月２５日向被

告电汇１０万元,于２０１５年１月５日分２笔各汇款２０万元,１月６日分２笔各汇款２０万元,

１月７日汇款１１３７１２元,第三人未某某共计向被告世茂公司汇款１０１３７１２元.被告世茂公司

于２０１４年１２月２８日向原告张某某出具收据注明南三期三组团２号楼３０７定金,金额１０万

元,于２０１５年１月６日向原告张某某出具收据注明南三期三组团２号楼３０７房款,金额８０
万元,２０１５年１月７日向原告张某某出具收据注明南三期２－３０７房款,金额１１３７１２元,原

告张某某于２０１６年２月２５日、３月２５日向被告世茂公司邮寄函件要求签署购房合同,被告

世茂公司收到.被告世茂公司于２０１６年１月８日、１月１６日向原告张某某邮寄的 «签约邀请

函»和 «解除优先购买权通知函»,原告张某某称未收到.故原、被告未签订商品房买卖合

同.另查明,原告张某某与第三人未某某系夫妻关系.
一审法院认为:张丽欣与世茂公司之间存在购买济南世贸国际广场南三期三组团２号楼

３０７号房屋的预约,但双方未能就涉案房屋买卖的主要合同内容达成合意,因此张丽欣、世

茂公司之间的商品房买卖合同关系不成立,张丽欣主张世茂公司承担已付购房款一倍的赔偿

责任,一审法院不予支持.张丽欣主张世茂公司返还已付款项１０１３７１２元及利息,一审法院

６２１

　民事案例



予以支持,但利息应当按照中国人民银行同期存款利率计算.据此,判决:一、被告济南世

茂置业有限公司于判决生效之日起十日内向原告张丽欣返还购房款１０１３７１２元;二、被告济

南世茂置业有限公司于判决生效之日起十日内向原告张丽欣支付利息 (以１０１３７１２元为基数,
按照中国人民银行同期存款利率,时间自２０１５年１月８日起计算至判决生效之日止);三、
驳回原告张丽欣的其他诉讼请求.若未按判决指定的期间履行给付金钱义务,应当按照 «中
华人民共和国民事诉讼法»第二百五十三条之规定,加倍支付迟延履行期间的债务利息.案

件受理费人民币２３６６０元,由原告张丽欣负担１１０００元,被告济南世茂置业有限公司负担

１２６６０元.
一审法院判决后,张丽欣不服一审判决,提起上诉,上诉请求:１ 请求法院依法撤销一

审判决第二、三项,并依法按一审诉讼请求改判;２ 本案一、二审诉讼费用由世茂公司

承担.
【裁判理由】
二审法院生效裁判认为,本案争议焦点为:一、张丽欣与世贸公司之间是否成立商品房

买卖合同关系;二、张丽欣的诉讼请求应否予以支持.
关于焦点一,张丽欣与世贸公司之间的关系问题.«最高人民法院关于审理商品房买卖合

同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第五条规定,商品房的认购、订购、预定等协议具备

«商品房销售管理办法»第十六条规定的商品房买卖合同的主要内容,并且出卖人已经按照约

定收受购房款的,该协议应当认定为商品房买卖合同.本案中,根据张丽欣在一审中提供的

证据,张丽欣购买世贸公司开发的济南世贸国际广场南三期三组团２号楼３０７号房屋,面积

为７０４８平方米,单价为２８５７１３元,总价为２０１３７１２元,并确定首付款为１０１３７１２元,贷

款１００００００元.张丽欣及其夫未伏庆分多次共向世贸公司支付房屋首付款１０１３７１２元.张丽

欣与世贸公司虽未签订商品房买卖合同,但是双方对于当事人名称、商品房的基本状况、商

品房价款的确定方式及总价款、付款方式等进行了确认,世贸公司亦按照双方约定收取购房

款,故张丽欣与世贸公司之间成立商品房买卖合同关系.
关于焦点二,张丽欣的诉讼请求问题.根据张丽欣提供的其与世贸公司销售人员的短信

记录,张丽欣已于２０１５年１２月１９日向世贸公司提供了其详细地址及电话,为深圳市福田区

深南香梅路口香蜜湖公寓C５０５.世贸公司虽于２０１６年１月８日发出了签约邀请函及２０１６年

１月１４日发出了解除优先购买权通知函,但并非按照张丽欣确认的地址邮寄,且并非为张丽

欣签收,故世贸公司主张系因张丽欣原因导致未能签订书面商品房买卖合同的理由不能成立,
本院不予采信.

«最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第八条规

定:具有下列情形之一,导致商品房买卖合同目的不能实现的,无法取得房屋的买受人可以

请求解除合同、返还已付购房款及利息、赔偿损失,并可以请求出卖人承担不超过已付购房

款一倍的赔偿责任:(一)商品房买卖合同订立后,出卖人未告知买受人又将该房屋抵押给第

三人;(二)商品房买卖合同订立后,出卖人又将该房屋出卖给第三人.二审中,世贸公司明

确认定涉案房屋已经另行出售,系因世贸公司原因导致涉案商品房买卖合同不能实现,根据

«最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第八条的规定,
世贸公司应当返还张丽欣已经支付的购房款及利息并赔偿损失.张丽欣要求世贸公司返还已

付购房款１０１３７１２元及赔偿损失１０１３７１２元,符合法律规定,应予支持.关于张丽欣主张已
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付购房款利息问题,根据张丽欣提供的付款证据及世贸公司出具的收据,张丽欣于２０１４年

１２月２５日支付１０万元,于２０１５年１月５日支付４０万元,１月６日支付４０万元,２０１５年１
月７日支付１１３７１２元,故世贸公司应分段支付利息 (以１０万元为基数,自２０１４年１２月２５
日起至实际履行之日止,按中国人民银行同期贷款利率计算;以４０万元为基数,自２０１５年

１月５日起至实际履行之日止,按中国人民银行同期贷款利率计算;以４０万元为基数,自

２０１５年１月６日起至实际履行之日止,按中国人民银行同期贷款利率计算;以１１３７１２元为

基数,自２０１５年１月７日起至实际履行之日止,按中国人民银行同期贷款利率计算).
【参照适用本案例时应注意的问题】
本案例处理的争议问题在于以下两个方面:
一是双方未签订书面买卖合同或仅签订了购房意向书,是否成立房屋买卖合同关系.«最

高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释»第五条规定,商品

房的认购、订购、预定等协议具备 «商品房销售管理办法»第十六条规定的商品房买卖合同

的主要内容,并且出卖人已经按照约定收受购房款的,该协议应当认定为商品房买卖合同.
认定为商品房买卖合同关系的关键在于是否符合 «商品房销售管理办法»第十六条规定的商

品房买卖合同的主要内容,即当事人名称、商品房的基本状况、商品房价款的确定方式及总

价款、付款方式等.如具备了 «商品房销售管理办法»第十六条规定的商品房买卖合同的主

要内容,双方成立商品房买卖合同关系.
二是一房二卖的后果.«最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问

题的解释»第八条规定:“具有下列情形之一,导致商品房买卖合同目的不能实现的,无法取

得房屋的买受人可以请求解除合同、返还已付购房款及利息、赔偿损失,并可以请求出卖人

承担不超过已付购房款一倍的赔偿责任:(二)商品房买卖合同订立后,出卖人又将该房屋出

卖给第三人”.济南某置业公司在与张某某虽未签订商品房买卖合同,但双方已经成立房屋买

卖合同关系,济南某置业公司在收取首付款后,又将涉案房屋另行出售,应当返还已经支付

的购房款及已付购房款利息并赔偿不超过已付购房款一倍的损失.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　李　静
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合同条款存有歧义情形下的解释方法

及 “公开的计算错误”的处理规则

———郑松荣诉济南同乐置业有限公司等合作开发房地产合同纠纷案

　　关键词　协议书　歧义　真实意思表示　公开的计算错误　误载不害真意

【案例要旨】

１协议书内容存有歧义且双方对此存有争议时,应当综合分析相关条款、行为的性质和

目的、习惯以及诚信原则,探究当事人签订协议时的真实意思表示,而不应仅凭协议书中的

个别文字表述片面的作出解释.

２协议双方对价款计算方式已经达成明确合意,但在具体计算过程中出现了错误,属于

“公开的计算错误”,并不构成重大误解,应按照 “误载不害真意”规则处理,即这种错误不

应损害真实意思,应按照当事人真实意思,根据计算出的正确结果予以纠正.
【相关法条】
«中华人民共和国民法总则»第一百四十二条第一款:有相对人的意思表示的解释,应当

依照所使用的词句,结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则,确定意思表示

的含义.
«最高人民法院关于贯彻执行 ‹中华人民共和国民法通则›若干问题的意见»第七十一

条:行为人因对行为的性质、对方当事人、标的物的品质、规格和数量等错误认识,使行为

的后果与自己的意思相悖,并造成较大损失的,可以认定为重大误解.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１１)济民五初字第１６号民事判决 (２０１３年３月８日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１３)鲁民一终字第３１５号民事判决 (２０１３年１０月２８日)
申请再审审查:最高人民法院 (２０１４)民申字第２９４号民事裁定 (２０１４年８月４日)
抗诉监督:最高人民检察院高检民监 〔２０１５〕２２１号民事抗诉书 (２０１５年１１月９日)
指令再审:最高人民法院 (２０１６)最高法民抗７５号民事裁定 (２０１６年５月２６日)
发回重审:山东省高级人民法院 (２０１７)鲁民再２１号民事裁定 (２０１７年９月２０日)
重审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初４６９号民事判决 (２０１８年１１月１３日)

(已生效)
【基本案情】
原告郑松荣诉称:１判令同乐公司、浆水泉管委会支付郑松荣欠款１３６５８９５８８元及违

约金;２本案诉讼费、保全费等所有费用由同乐公司、浆水泉管委会承担.事实和理由:

２００６年１月１６日,同乐公司和恒嘉公司签订 «合作合同»,合作开发位于济南市历下区龙泉

山庄、荷兰庄园东邻的三栋房产.恒嘉公司负责出资和项目施工,同乐公司负责办理大约１６
亩地的国有土地使用权证,同时负责办理规划许可证、施工许可证和商品房预售许可证等开

发建设手续,建成后的房产恒嘉公司分得６０％,同乐公司分得４０％,同乐公司按照４５００元/
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平方米回购恒嘉公司分得的房产,以２２５０元/平方米回购恒嘉公司分得的阁楼和地下室.合

作合同签订后,恒嘉公司依约进行了投资和建设施工.２００６年３月１８日,同乐公司和恒嘉

公司签订 «商品房买卖合同»,合同约定由同乐公司将恒嘉公司在合作建成的项目中应分得的

房产分别按照４５００元/平方米和２２５０元/平方米的价格购买.２００６年１２月６日,同乐公司和

恒嘉公司签订 «协议书»,协议约定同乐公司用其所有的２３２１亩国有土地使用权抵偿所欠恒

嘉公司３０４０万元的债务.２００７年２月１日,浆水泉管委会和恒嘉公司就恒嘉公司和同乐公

司合作开发位于龙泉山庄和荷兰庄园三栋房产项目中法律关系变更、结算事宜和债务承担等

问题签订 «债务结算协议».协议约定:截至２００７年１月３１日,同乐公司共计支付恒嘉公司

１８００万元,尚欠恒嘉公司３２２８５０００元,浆水泉管委会于２００７年５月１日前清偿上述债务,
并明确约定了违约金的计算方法.２００７年２月６日,同乐公司向恒嘉公司出具确认函,自愿

接受恒嘉公司和浆水泉管委会所签订 «债务结算协议书»的约束,并承诺于２００７年５月１日

前向恒嘉公司清偿债务.在恒嘉公司和同乐公司合作期间,同乐公司共向恒嘉公司借款

２８２８６６９元.２０１１年４月１９日,恒嘉公司将其在合作开发龙泉山庄和荷兰庄园三栋房产项目

中对同乐公司、浆水泉管委会享有的债权转让给郑松荣,并签订了 «债权转让协议».恒嘉公

司向同乐公司、浆水泉管委会发出了 «债权转让通知书».２００６年１月１６日至２００７年１月

３１日,同乐公司向恒嘉公司付款２１４５４７１０２０元,同乐公司、浆水泉管委会共向恒嘉公司支

付３９４５４７１０２０元,尚欠１０８３０２８９８元,加上２８２８６６９元借款,共计欠款１３６５８９５８８元.
同乐公司、浆水泉管委会以种种理由为借口,拒不向郑松荣支付款项.现诉至法院,望判如

所请.
被告同乐公司、浆水泉管委会辩称,一、恒嘉公司与郑松荣所签订 «债权转让协议»中

的债权因不复存在而无效.２００６年１月１６日同乐公司与恒嘉公司签订合作合同合作开发位

于龙泉山庄荷兰庄园东邻三栋楼房.楼房建设竣工后,按照约定进行了利益分配.其中,

２００６年１２月６日同乐公司与恒嘉公司签署 «协议书»约定,同乐公司回购恒嘉公司总计房

款４８４０万元,目前已累计支付１８００万元,尚欠３０４０万元,同乐公司用２３２１亩土地以每亩

１３２万元计款３０３６万元,与回购房款相互抵消.２００９年１月１５日同乐公司、恒嘉公司和山

东高速置业发展有限公司 (以下简称高速公司)共同签署 «协议书»约定,同乐公司将其名

下位于旅游路北侧使用面积４８７５８平方米 (折合７３１３７亩)的国有土地使用权,以每亩２６０
万元的价格转让给高速公司,共计价款为１９０１５６２００元,分别向恒嘉公司支付１４５１５６２００元,
向同乐公司支付４５００万元.７３１３７亩土地包括:１．２００６年９月１５日 «国有土地使用权转

让协议书»中约定,同乐公司已经转让给恒嘉公司但未办理过户手续的５０亩;２．上述２００６
年１２月６日 «协议书»中约定,抵消回购房款的２３２１亩.２００９年１月１５日 «协议书»包

括五个附件,共３０页.其中,附件三、四、五与本案郑松荣受让债权具有关联性.根据 «协
议书»及其附件约定,高速公司支付恒嘉公司的１４５１５６２００元包括以下三部分:一是支付恒

嘉公司５０亩土地转让款８６００万元 (５０亩×１７２万元/亩);二是支付恒嘉公司垫付济南市中

级人民法院执行同乐公司、浆水泉管委会拖欠山东阿波罗甲壳素肥业有限公司 (以下简称阿

波罗公司)执行款３６９４１４７２万元 (其中,欠土地使用权转让金２８６７４２万元,违约金７９０
万元,仲裁费２０６７５２万元和保全费１６０５２万元);三是支付同乐公司应当支付恒嘉公司回

购房款等欠款共计８６６３０９５４万元 【原一审判决书已认定,同乐公司和浆水泉管委会共应支

付恒嘉公司５０２８５０万元,已支付４３４８８３８５６元 (１．支付１１５５万元;２．直接收取购房款
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７５６万元;３．约定收取房款２２１４５０７２６０元;４、恒嘉公司会计收７０万元＋６６万元＝１３６万

元;５、装修费车位费８７３３１３元;共计:１１５５万＋７５６万＋２２１４５０７２６０元＋７０万元＋６６万

＋８７３３１３元＝４３４８８３８５６０元),尚欠６７９６６１４４０元,同乐公司另外欠恒嘉公司１８６６４８１元,
共计欠款８６６３０９５４０元,郑松荣对该原一审判决书没有上诉,表明郑松荣已认可判决书认定

的事实,同乐公司和浆水泉管委会除对多计算回购房款不予认可外,对其他也予以认可】.总

支付款１４５１５６２００元,减去上述三项支付款项１３１６０４５６７元 (８６００万元＋３６９４１４７２万元＋
８６６３０９５４万元),尚有１３５５１６３３元无支付项目,属于多支付给恒嘉公司的款项.２００９年１
月１５日 «协议书»第一条第２款明确约定,本协议签订后,同乐公司和恒嘉公司的所有债权

债务及其他任何法律关系全部了结,恒嘉公司无权向同乐公司、浆水泉管委会主张任何权利

(除非同乐公司和浆水泉管委会在本协议签订后另行书面同意或确认).因此,２０１１年４月１９
日恒嘉公司向郑松荣转让同乐公司和浆水泉管委会的债权因不复存在而无效.二、恒嘉公司

与同乐公司、浆水泉管委会之间就回购房款数额存在公开的计算错误.根据同乐公司和恒嘉

公司２００６年１月１６日 «合作合同»约定,开发建设竣工后的房产,由双方按照四比六的比

例分配,恒嘉公司分得的房产,由同乐公司按照４５００元/平方米的价格整体购买 (地下室与

阁楼按照半价即２２５０元/平方米).根据 «房产测绘成果报告书»,三栋楼面积相同,每栋楼

建筑面积为５３５４７２平方米,其中地下室为５５５４４平方米,阁楼为３７３２７５平方米.恒嘉公

司应分得５３５４７２×３×６０％＝９６３８平方米,这与２００６年１２月６日同乐公司与恒嘉公司签署

«协议书»中确定的总面积相同,但 «协议书»中直接用总面积９６３８平方米乘以单价４５００元

计算得出总价款是错误的,因为总面积９６３８平方米中包含９９９平方米 (５５５４４×３×６０％)
的地下室和６７２平方米 (３７３２７５×３×６０％)的阁楼;而且在 «协议书»中进行上述计算后,
接着又将９９９平方米算作储藏室以２２５０元/平方米又计算一次.因此,应当将按全价计算的

６７２平方米阁楼的价款减去一半,即１５１２０００元 (６７２×２２５０),将按全价计算的９９９平方米

地下室的价款全部减去,即４４９５５００元 (９９９×４５００),同乐公司应付款多计算了６０１万元

(６７２×２２５０＋９９９×４５００),属于公开的计算错误,应当予以纠正.之后,根据该 «协议书»
形成的 «债务结算协议书»、«确认函»、«协议书»等中的回购房款数额均存在计算错误,与

客观事实不相符,均应当予以纠正.综上所述,同乐公司、浆水泉管委会与恒嘉公司之间的

债权债务已经全部了结,同乐公司和浆水泉管委会自２００９年１月１５日 «协议书»履行完毕

后,不再拖欠恒嘉公司任何债务,郑松荣受让恒嘉公司的债权因不复存在而无效,请求依法

驳回郑松荣的诉讼请求.
恒嘉公司未作答辩.
法院经审理查明:１２００６年１月１６日,同乐公司 (甲方)与恒嘉公司 (乙方)签订

«合作合同»一份,主要内容有:一、双方合作开发龙泉山庄、荷兰庄园东邻的三栋房产项

目;二、本项目的所有的投资由乙方负责,乙方按照双方确认的设计图纸规定的内容确定项

目预算和工程进度及实际资金需求进行投资,确保２００６年１０月３１日验收合格.三、本项目

的土地约１６亩由甲方负责提供,甲方并保证其对所提供的土地有合法的产权和处分权.四、
与本项目开发、建设、施工、销售有关的手续,由甲方负责办理,相关一切规费由甲方负担.
五、开发建设竣工后的房产,由甲乙双方按照四比六的比例分配.乙方分得的房产,由甲方

按照４５００元/平方米的价格整体购买 (地下室与阁楼按照半价即２２５０元/平方米).六、鉴于

本项目的投资均系由乙方的另一股东谢悦林实际出资且在整体出售给甲方的房屋价格上已经
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给予了充分优惠,甲方放弃作为乙方股东对乙方在本项目中取得之利润的分配权.七、违约

责任:１．如甲方对所提供的土地不具有合法产权和处分权,造成本项目开发无法进行,甲方

应赔偿乙方因此遭受的损失.２．如乙方不能及时投资到位,造成项目停滞的,由乙方负责赔

偿甲方因此遭受的损失,延期交工一日按总造价的３‰向甲方交纳违约金.八、本合同未尽

事宜,双方可协议补充,补充协议与本合同具有同等效力.

２２００６年３月１８日,恒嘉公司 (甲方)与同乐公司 (乙方)签订 «商品房买卖合同»
一份,主要内容有:乙方买受甲方的特定商品房.一、买卖标的:本合同所称特定商品房,
是指甲方从双方合作开发的三栋房产项目 (位于龙泉山庄、荷兰庄园东邻)中分得的商品房.
二、特定商品房的交付:上述项目竣工验收合格之日,视为甲方已经按照约定分得六成房产

且甲方已经向乙方交付全部分得的特定商品房.三、价款的计算:商品房以建筑面积为准,
按照４５００元/平方米的价格整体购买,地下室与阁楼按照半价即２２５０元/平方米的价格计算.
四、价款的支付:合同签定即日起,十日内首付总价款的１０％,作为购房款的定金:商品房

封顶后付１５％;竣工后再付２５％;全部验收合格交钥匙后再交５０％,全部结清.五、特定

商品房的处分:自符合预售条件之日起,乙方可以自由处分项目内的在建商品房,但应自处

分所得款项到位七日内,将甲方应得的收益一次性支付给甲方.六、违约责任:乙方迟延付

款的,每迟延一日向甲方支付迟延金额的万分之三作为违约金.七、本合同未尽事宜,双方

可协议补充,补充协议与本合同具有同等效力.

３２００６年９月１５日,同乐公司 (甲方)与恒嘉公司 (乙方)签订 «国有土地使用权转

让协议»一份,主要内容有:鉴于:１ 根据济南市国土资源局 ２００６年８月４日编号为

“２００６－G０１５”的 «成交确认书»,甲方在国有土地使用权挂牌出让活动中,与其他公司联合

竞得编号为 “２００６－G０１５”的地块的国有土地使用权,该地块位于济南市历下区姚家镇,出

让面积为１,１０４,４０８平方米,土地用途为 “居住”,土地使用期限为７０年.２ 甲方有意按照

本协议规定将其拥有的上述国有土地使用权中的约计５０亩转让给乙方,乙方有意受让该部分

国有土地使用权.根据 «中华人民共和国土地管理法»、«中华人民共和国城镇国有土地使用

权出让和转让暂行条例»、«中华人民共和国合同法»以及其他法律、行政法规、地方性法规

的规定,本协议双方本着平等互利的原则,通过友好协商,现就甲方与乙方之间的国有土地

使用转让权事宜达成如下条款,供双方共同遵守.第一条土地使用权转让.１１甲方同意按

照本协议规定的条款与条件转让国有土地使用权,乙方同意按照本协议规定的条款与条件受

该国有土地使用权.１２转 (受)让的国有土地使用权. (１)标的土地 (含地上建筑物、附

着物)面积约计５０亩 (以国土主管机关最终实际测定的红线图范围内面积为准),属于编号

为２００６－G０１５”地块的国有土地使用权所指向的土地的一部分.(２)标的土地对应的四至为

(以国土主管机关最终核发的因有土地使用权证为准):东至荆山西路,西至浆水泉西路,南

至同乐公司 (原阿波罗)北界,北至荆山北路.(３)标的土地用途:居住.(４)标的土地使

用期限为７０年.(５)容积率:以主管机关最终核定的为准.第二条土地使用权转让价款及支

付.２１转让价款.双方同意标的土地使用权的转让价格为每亩人民币１３２万元,总价款按

实际测定红线内面积结算,约计为人民币６６００万元 (大写:陆仟陆佰万元).该土地转让价

款包括:办理土地征用过程中的青苗补偿费,地上附着物的补偿费,拆迁安置费,土地补偿

费,土地出让金及浆水泉住宅区外围分摊等所有费用.２２转让价款的支付. (１)自本协议

签订之日起１０个工作日内,乙方应在以下账户内存足全部约计转让价款计人民币６６００万元
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(大写:陆仟陆佰万元). (２)甲方收到国土主管机关发出的缴纳土地出让金书面通知之后,
乙方按照国土主管机关确定的金额,将应缴纳的土地出让金由专用账户付至甲方账户,由甲

方在收到该土地出让金当日将其全额付至国土主管机关指定账户.(３)自标的土地使用权经

国土主管机关核准转移登记至乙方名下、且乙方取得新核发的 «国有土地使用权证)之后,
乙方向甲方支付土地使用权转让余款,具体支付方式由双方在另行签订的 «补充协议»中约

定.第三条土地使用权的产权转移登记与交付.３１自乙方在专用账户内存足全部约计转让

价款之日起,(１)甲方应立即进行标的土地地上建筑物及附着物拆迁清除工作,直至标的土

地初步具备建设用地条件及法律规定的转让条件;(２)甲方应即配合乙方进行标的土地状况

及面积的核勘察实工作.３２自标的土地具备法律规定的转让条件之日起七个工作日内,甲

乙双方应备齐有关资料共同向济南市国土主管机关申请办理标的土地的产权转移登记手续.
甲方应确保在本协议签订之日起６０个工作日内,将标的土地使用权证办理到乙方名下.３３
在济南市国土主管机关核准标的土地的转移登记以前,有关标的土地的产权瑕疵所引起的风

险、责任仍由甲方承担;自济南市国土主管机关核准标的土地转移登记之日起,有关标的土

地的一切风险和责任由乙方承担.３４自济南市国土主管机关核准标的土地的转移登记之日

起５日内,甲方向乙方移交土地使用权 (含地上建筑物、附着物)及全部相关资料,同时乙

方承接标的土地 (国有土地使用权出让合同书»所签订的一切权利与义务.３５截止标的土

地转移登记核准之日前,甲方应将标的土地的地价款、土地使用费向国土主管机关清结.自

标的土地转移登记核准之日起,标的土地的土地使用费由乙方承担.第四条转让方的陈述与

保证.４１甲方具有依法转让标的土地使用权的主体资格,并已获得签订本协议的合法有效

授权.４２甲方保证标的土地使用权不存在权属争议,保证对标的土地拥有完整合法的处置

权,保证在签订本协议时及以后标的土地不因甲方原因出现查封、冻结、抵押等事宜;如果

与任何第三方产生权属或地界争议,由甲方在七日内负责处理完毕并承担全部责任.４３甲

方保证在申请办理标的土地的产权转移登记手续之前,标的土地初步具备建设用地条件及法

律规定的转让条件.４４在乙方协助下办理标的土地的产权转移登记手续,并按照本协议的

规定向乙方及时交付标的土地使用权.４５甲方负责协调标的土地周围各村关系,以便乙方

的正常开发、经营、管理、施工等活动不受干扰.４６在乙方对标的土地进行开发、经营管

理活动时,甲方帮助乙方协调落实正常需要的用水、用电设施.第五条受让方的陈述与保证.

５１乙方具有依法受让标的土地使用权的主体资格,并已获得签订本协议的合法有效授权.

５２按照本协议的规定向甲方及时足额支付土地使用权转让价款.５３协助甲方办理标的土地

的产权转移登记手续.第六条 税、费承担.６１标的土地使用权转让涉及应交的税费中,依

法属转让方应交纳的均由甲方承担,属受让方应交纳的由乙方承担.对于其他可能发生的税

赋,凡法律、行政法规有规定者,依规定办理,无规定者,由本协议双方平均分担.６２如

需公证,本协议公证费由甲乙双方平均分担.６３因洽谈、签订本协议产生的费用,由本协

议各方各自承担.第七条不可抗力.７１由于地震、台风、水灾、火灾、战争等不能预见、
不能避免、不能抗拒的客观原因,导致本协议各方或任何一方不能履行或不能完全履行本协

议项下的有关义务时,各方根据不可抗力的影响,部分或全部免除责任,相互不承担违约责

任,但应在条件允许下采取一切必要的补救措施,以减少因不可抗力造成的损失.当事人迟

延履行后发生不可抗力的,不能免除责任.７２遭受不可抗力影响的一方应在不可抗力事件

发生后７２小时内将事件的情况以信件、电报、电传、传真等书面形式通知另一方,并在不可
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抗力影响结束之日起１５日内向另一方提供遭受不可抗力影响的充分证据:在不可抗力影响消

除后的合理时间内,一方或双方应当继续履行本协议.第八条违约责任.８１本协议任何一

方未按本协议的规定,适当的、全面的履行其义务,应当承担违约责任.违约方应赔偿守约

方全部损失.８２除本协议另有规定外,甲乙双方不得单方终止协议,否则视为违约,由违

约方向守约方支付标的土地总价款项２０％的违约金.８３本协议签订后,如因政府部门的原

因致使标的土地不能过户至乙方名下,造成乙方无法取得标的土地使用权证时,乙方有权解

除本协议,甲方应在接到乙方书面解除协议通知之日起１０日内负责向乙方退回全部已付的转

让价款.８４在办理产权转移登记的过程中,因甲方原因,经国土主管机关审核,不符合产

权登记条件而导致不能登记的,或在登记过程中标的土地被司法机关、行政机关依法查封时

或以其他形式限制房地产权利的,乙方有权解除协议,并要求退还已付的转让价款连同利息,
造成乙方损失的,甲方应予赔偿.８５如甲方隐瞒事实真相,在办妥转移登记手续前出现第

三人对该地块主张权利,对抗乙方权利情形的,甲方应承担由此而产生的法律责任,并全部

退还乙方已付的转让价款连同利息.造成乙方损失的,甲方应予赔偿.８６本协议生效后,
因甲方下列行为之一致使延期交付标的土地的,乙方可单方解除协议,甲方应退还乙方已付

的转让价款连同利息;乙方不解除协议的,甲方每延期一日应向乙方支付已付转让价款万分

之二点一的违约金,乙方的付款时间应相应顺延且不承担任何违约责任;(１)因甲方责任不

能在本协议约定期限内将标的土地范围内建筑物全部拆迁完毕的;(２)未在规定的时间内备

齐资料与乙方共同到国土主管机关申请办理产权转移登记手续的;(３)未按本协议第三条规

定在递交转移登记申请以前将该地块的地价款、土地使用费清结的;(４)未按本协议第六条

规定要求及时缴纳转让方税费的;(５)未能在转移登记核准之日起５日内移交土地相关权益

和资料的;(６)未尽转让方依法应尽的其他义务.８７在甲方严格履约时,乙方不按期付款,
每延期天,按应付款项的每日万分之二点一的标准向甲方支付违约金.第九条法律适用与争

议的解决.９１本协议的有效性、解释、履行及争议解决等事项,均适用中华人民共和国法

律.９２凡由本协议引起的或与本协议有关的任何争议,包括但不限于本协议的成立、约束

力、履行、解释、违约责任、修改及终止,本协议各方应友好协商解决.如在发生争议后的

３０日内无法达成一致意见,各方有权将该争议事项向有管辖权的人民法院起诉.胜诉方有权

要求败诉方承担胜诉方为诉讼支出的专业顾问费用 (包括但不限于律师费)及一切其他费用.
第十条协议的变更与解除.１０１本协议的变更.必须经协议各方协商一致,并订立书面变更

协议后方能生效.１０２任何一方重大违约时,守约一方有解除本协议的权利.１０３各方一致

同意解除本协议时,须订立书面协议.第十一条协议生效及其他.１１１本协议自甲乙双方法

定代表人或授权代理人签字、并加盖公章之日起生效.１１２本协议所有附件是本协议不可分

割的组成部分,与本协议具有同等法律效力.１１３本协议履行不因双方法定代表人更换或受

上级指令限制.１１４本协议书是各方就本协议所涉内容的完整文件,本协议连同本协议的任

何附件构成本协议各方的全部协议;未尽事宜,双方另行协商,并签订补充协议,与本协议

具有同等法律效力.

４２００６年１２月６日,同乐公司 (甲方)与恒嘉公司 (乙方)签订 «协议书»一份,主

要内容有:一、双方确认:甲方回购买乙方荷兰庄园东侧即 (龙泉山庄)按房管局实测:商

品房面积９６３８平方米,每平方米４５００元,计款４３３２万元;地下车库面积１０４６平方米,每

平方米２７００元,计款２８２万元;储藏室面积９９９平方米,每平方米２２５０元,计款２２５万元,
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以上各项总计款４８４０万元.目前甲方已累计付给乙方各类款项１８００万元;目前甲方尚欠乙

方各类款项共计３０４０万元.二、双方确认:就 “３－３”地块项下的面积约计２３２１亩的国有

土地使用权转让给乙方,乙方应向甲方支付人民币３０３６万元的转让价款 (每亩１３２万元).
三、双方均同意:本协议一旦生效,甲方应付乙方的上述购房款即与乙方应付甲方的上述国

有土地使用权转让价款互相抵消.余额２３万元,三个月内付清.四、凡由本协议引起的任何

争议,协议各方应友好协商解决.如在发生争议后的３０日内无法达成一致意见,各方有权就

该争议事项向有管辖权的人民法院、诉讼解决.

５郑松荣提交２００６年１２月６日浆水泉管委会向恒嘉公司出具的 «通知»复印件一份,
载明:“关于贵公司与我公司于２００６年３月１８日签定的商品房买卖合同中第三款,商品房按

建筑面积为准每平方４５００元 (阁楼、室每平方米２２５０元).我管委会与同乐公司,经与房管

局请示,为下一步按法律规定,为购房者办理房产证,必须依法按房产测绘部门的实测面积

计算.阁楼也按实测面积计算,即每平方米均价４５００元计算.特此通知.”同乐公司、浆水

泉管委会对上述 «通知»真实性不予认可.

６２００６年１２月２１日,同乐公司向恒嘉公司出具 «委托书»一份,主要内容有:兹有同

乐公司与恒嘉公司合作开发的座落于历下区转山西路荷兰庄园东侧的商品房,即龙泉山庄１
﹟－３﹟楼.双方根据合作协议比例分配,恒嘉公司出资占６０％股份,同乐公司出土地占

４０％的股份商住房,双方分得的商住房面积按图纸实际面积计算.因同乐公司的需要将恒嘉

公司所分的６０％商品房总面积 (面积按图纸实际结算)一次性回购.同乐公司与恒嘉公司已

签订了商品房购房协议并约定条款.为方便手续,同乐公司委托恒嘉公司代办售房合同.直

接收取购房款,恒嘉公司必须按照同乐公司规定的商品房买卖合同约定的条款执行.对原恒

嘉公司与同乐公司２００６年１月１６日签订的商品房买卖合同继续生效,同乐公司委托恒嘉公

司代售的商品房所发生经济亏赢与恒嘉公司无关.

７２００７年１月１５日,济南市房产测绘房屋安全鉴定中心出具 «房产测绘成果报告书»
一份,载明涉案历下区燕山工业园龙泉山庄同乐组团２＃楼总建筑面积５３５４７２平方米 (地
下室５４７２１９８平方米,住宅４８０７４９９５平方米),１＃楼和３＃楼结构和面积与２＃楼相同,
总建筑面积５３５４７２平方米×３＝１６０６４１６平方米.

２００７年１０月２２日,济南市房产测绘房屋安全鉴定中心出具 «房产测绘成果报告书»,
载明涉案龙泉山庄同乐组团１－３号楼地下车库面积共计２３７６２６平方米.

８２００７年２月１日,浆水泉管委会 (甲方)与恒嘉公司 (乙方)签订 «债务结算协议

书»一份,主要内容有:２００６年１月１６日,同乐公司和乙方签订 «合作合同»,合作开发位

于济南市历下区龙泉山庄、荷兰庄园东邻的三栋房产,由甲方负责提供合作开发地块的国有

土地使用权 (约１６亩,以土地行政管理部门实际测算为准),乙方负责该地块的开发建设施

工及建设施工费用,就合作开发建成的房产,同乐公司分得４０％,乙方分得６０％.乙方依约

进行了投资和建设施工.２００６年３月１８日,同乐公司和乙方签订 «商品房买卖合同»,合同

约定由同乐公司将乙方在本合作项目中应分得的房产分别按照４５００元/平方米和２２５０元/平

方米的价格购买.２００６年１２月６日,同乐公司和乙方签订 «协议书»,协议约定同乐公司用

其所有的２３２１亩国有土地使用权每亩作价１３２万元抵偿所欠乙方３０４０万元的债务.甲方系

同乐公司的上级主管机构,甲方认为将上述２３２１亩国有土地使用权每亩由作价１３２万元将

会造成国有资产流失.应甲方之要求,乙方在充分尊重和配合甲方的基础上,考虑资金回收
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的现实问题,双方在平等自愿的基础上,依据现行法律法规和相关司法解释,就乙方和同乐

公司在合作开发位于龙泉山庄、荷兰庄园东邻三栋房产项目中法律关系变更、结算事宜和债

务承担等问题协商一致,签订如下协议,以供各方共同遵守.第一条同乐公司和乙方此前所

签订合同的解除.乙方自愿在接到同乐公司承认本债务结算协议通知书的当日即解除此前涉

及本合作项目与同乐公司签订的合同或协议 (包含２００６年１月１６日签订的 «合作合同»、

２００６年３月１８日签订的商品房买卖合同»和２００６年１２月６日签订的 «协议书»).第二条

竣工日期.由于目前乙方已经将本合作项目的主体施工完毕,余下少许装修工程即将完工,
甲方确认２００７年１月３１日对本合作项目进行了合格验收,乙方已经将本合作项目交付甲方

和同乐公司使用.第三条债务结算.１．甲方确认在本合作项目中,截至２００７年１月３１日,
同乐公司共支付乙方各种款项共计１８００万元,同乐公司尚欠乙方３０４０万元;２．甲方派驻本

合作项目工地办公室即历下区姚家镇政府指挥部所产生的办公等各种费用７０万元,该款项应

由甲方自行承担,但甲方由于资金紧张,无力自行支付,由乙方垫付.该７０万元应视为甲方

向乙方借贷之款项,双方确认该款项在本次结算中一并处理.３．甲方与上海三菱电梯有限公

司于２００５年１２月１２日签定 «产品买卖合同»,电梯款项１３８９０００元应由甲方支付卖方上海

三菱电梯有限公司,但甲方由于资金紧张,无力自行支付,其中电梯款项１１８５０００元由乙方

按照甲方的指示支付卖方即上海三菱电梯有限公司.该１１８５０００元 (壹佰壹拾捌万伍仟元)
应视为甲方向乙方借贷之款项,双方确认该款项在本次结算中一并处理.甲方确认上述三项

欠项合计３２２８５０００元 (叁仟贰佰贰拾捌万伍仟元).第四条支付方式.甲方承诺于２００７年５
月１日前自愿向乙方清偿本协议第三条所确认的欠款３２２８５０００元 (叁仟贰佰贰拾捌万伍仟

元).第五条违约责任.截至 ２００７ 年 ５ 月 １ 日,甲方或同乐公司如果不能向乙方清偿

３２２８５０００元 (叁仟贰佰贰拾捌万伍仟元)的欠款,则甲方自愿向乙方支付以３２２８５０００元

(叁仟贰佰贰拾捌万伍仟元)为基数,按日万分之五比例计算的违约金,即违约金３２２８５０００
元×万分之五×逾期天数.本条第一款所说的 “逾期天数”是指自２００７年５月１日至甲方或

同乐公司完全清偿３２２８５０００元债务日期止的总天数.第六条协议的效力.甲乙双方均同意本

协议独立于其他协议,不因其他协议无效而无效;本协议的条款具有相对独立性,不因其他

条款无效而无效.第七条协议的解除.任何一方无正当理由解除本协议的,向另一方支付本

协议第三条第四款所确认欠款一半的违约金.

９２００７年２月６日,同乐公司向恒嘉公司出具 «确认函»一份,载明:我公司认可浆水

泉管委会与贵公司２００７年２月１日签订的 «债务结算协议书».自愿接受该协议的约束.并

承诺于２００７年５月１日前向贵司支付该协议约定的欠款.

１０２００７年６月１２日,恒嘉公司向同乐公司出具 «承诺书»一份,载明:贵公司与我公

司于２００６年１２月６日签署了房屋与土地抵帐协议,该协议早已生效,根据贵公司的要求,
我方考虑双方友好合作,向贵公司承诺原来签定的土地抵消协议重新做出以下调整:一、贵

公司回购荷兰庄园商品房及地下车库、储藏室,面积、数量按房管局测绘中心测定的实际面

积计算,单价按原协议执行价款据实结算.二、根据贵公司回购房屋面积折算的价款,除先

付部分以外,结欠我公司的购房款,贵公司如在交房前能够还清,我方将同意放弃 “３－３”
地块项下约计２３１３７亩的国有土地抵消权,倘若未在规定的时间内还清全款,剩余部分则继

续以 “３－３”地块项下的土地实际折算抵消 (地价１３２万元/亩).

１１２００８年５月１７日,同乐公司 (甲方)与恒嘉公司 (乙方)签订 «补充协议书»一
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份,主要内容有:鉴于:１甲方与其他方于２００６年８月４日联合竞得２００６－G０１５地块的国

有土地使用权,并签署了 «成交确认书».２２００６年９月１５日,甲方与乙方签订 «国有土地

使用权转让协议书»,甲方将其竞得的编号为 “２００６－G０１５”地块中的约５０亩土地使用权以

约６６００万元的价款 (每亩人民币１３２万元)转让给乙方.甲乙双方经友好协商,达成如下协

议条款:一、土地使用权转让价格的变更.甲乙双方一致确认:１ «转让协议»约定的 “A３
－３”地块中５０亩 (四至范围由甲乙双方实地测量确定最终以土地部门核定的为准)的国有

土地使用权转让单价变更为每亩人民币１７２万元,该地块的国有土地使用权转让总价款为人

民币８６００万元.该转让价款包括办理土地征用过程中的青苗补偿费、地上附着物的补偿费、
拆迁安置费、土地补偿费、土地出让金等所有费用.２ 该地块应分摊承担的规划公用道路和

服务于住宅区内的大型配套设施项目的建设费用,乙方应将按照该地块规划总建筑面积×人

民币２００元/平方米 (暂定)方式计算的配套建设费,按照景观河、道路等建设进度 (含相关

地上物拆迁、渣士外运)支付给甲方或历下区浆水泉风景住宅区管理委员会;配套建设费最

终以乙方在该地块建设竣工的建筑面积据实结算,多退少补;甲方或历下区浆水泉风景住宅

区管理委员会收到乙方支付的配套建设费后,负责实施在该地块范围外的有关配套建设;具

体建设事宜甲乙双方另行协商.３．该地块范围内的配套设施建设由乙方自行负责实施并承担

全部费用.二、土地使用权转让价款的支付.本协议签订后,甲乙双方对帐核实该地块乙方

已付款数额;甲乙双方对帐确认乙方已付款总额后,甲方协助乙方办理该地块国有土地使用

权转让过户手续.乙方在该地块开工之前,乙方向甲方付清本协议第一条约定的该地块全部

转让价款及相关各项费用,但若就甲方竟得的地块需要向政府部门交纳土地出让金,乙方配

合甲方完成交纳.具体方式双方另行协商.三、土地使用权转让过户手续的办理.１ 甲方协

助乙方将该地块的国有土地使用权转让过户登记至乙方名下;因土地主管部门办事程序或期

限等原因造成不能及时完成过户登记,甲方不承担违约责任.２ 乙方要求转让过户后该地块

的容积率应与本协议签订时 “A３－３”地块的容积率保持基本一致 (即地上部分的容积率不

低于２３３、地下部分的容积率不低于０４６),甲方协助乙方办理有关手续.３ 因该地块国有

土地使用权转让过户登记产生的税、费由甲乙双方按照有关法律法规规定各自承担.四、相

关事宜.１该地块的国有土地使用权转让过户至乙方名下之日起五十日内,甲方负责该地块

范围内的地上物拆迁,并将该地块范围内土地 (含机井、泵房)作为一个整体交付给乙方.

２甲方仅按照本协议约定承担相应责任和义务.３本协议签订之日起,甲乙双方签订的济南

市东环国际广场 A座２６０４室无偿使用协议书即告解除,乙方应在本协议签署之日起六十日

内将该房屋腾空并结清所有水电、电话、网络、物业管理等各项费用后,向甲方交还该房屋

若乙方在使用该房屋过程中造成该房屋的损坏,乙方应向甲方赔偿;若乙方不按期向甲方退

还该房屋,乙方应向甲方支付每日人民币５００元的违约金.４ 若乙方不按照本协议约定的期

限向甲方支付各项应付款项,乙方应向甲方支付逾期应付款项数额每日万分之二的违约金.

５甲乙双方签订其他合作项目协议,本着公平、合理、合法的原则,甲乙双方另行协商处

理.五、争议解决.本协议发生任何争议,甲乙双方协商不成,由甲方所在地法院审理裁决.
六、其他.１本协议与 «转让协议»及甲乙双方签订的其他有关 A３－３地块的协议不一致

的,均以本协议为准.

１２２００９年１月１５日,同乐公司 (甲方)、恒嘉公司 (乙方)、高速公司 (丙方)签订

«协议书»一份,主要内容有:鉴于:１甲方于２００７年２月８日通过出让方式取得位于济南
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市历下区旅游路北侧使用权面积为４８７５８平方米 (折合７３１３７亩)的土地,国有土地使用权

证号为:历下国用 (２００７)第０１０００４６号,具体位置见国有土地使用权证,该有土地使用证

作为本合同之附件一附后.２甲乙双方于２００６年９月１５日签订 «国有土地使用权转让协议

书»(该协议书作为本合同附件二附后),双方约定将上述土地中的５０亩土地使用权转让给乙

方;于２００６年１２月６日签订 «协议书»(该协议书作为本合同附件三附后),双方约定将上

述土地中的２３２１亩的土地使用权转让给乙方;乙方于２００７年６月１２日向甲方做出了承诺

书 (作为本协议附件四附后);于２００８年５月１７日签订一份 «补充协议书» (作为本协议附

件五附后),调整了原２００６年１２月６日签订的 «因有土地使用权转让协议书»约定的土地转

让价格.现由于国家房地产相关政策变化等原因,甲乙双方经充分协商一致同意终止上述所

有协议,并按照本协议约定处理.３在土地使用权未办理过户至乙方名下的情形下,因甲方

与山东阿波罗甲壳素肥业有限公司 (以下简称阿波罗公司)执行案件,济南市中级人民法院

在该案的执行过程中拍卖该宗地中的３０亩土地使用权,乙方参加拍卖竞得了该３０亩的土地

使用权 (见拍卖成交确认书作为本协议附件六),但乙方除支付了拍卖保证金之外尚未支付拍

卖成交款项及办理相关手续,甲乙丙三方同意甲方仍保留对该宗地完整的土地使用权,乙方

不再享有该３０亩土地使用权之相关权益.４ 通过上述,甲方继续拥有了该宗地的完整的土

地使用权,甲方同意将该宗地转让给丙方,丙方同意受让,同时乙方亦同意该宗地转让并承

诺协助甲方丙方办理完成相关手续.根据 «中华人民共和国合同法»、«中华人民共和国土地

管理法»、«中华人民共和国城市房地产管理法»及相关法律法规之规定,经友好协商,甲乙

丙三方达成如下协议,以资共同遵照执行.一、关于甲乙双方终止协议及相关事宜.１ 在本

协议签定时,甲乙双方终止附件二、附件三、附件四、附件五的协议.２ 本协议签订后,甲

方与乙方的所有债权债务及其他任何法律关系全部了结,乙方无权向甲方、浆水泉管委会主

张任何权利 (除非甲方及浆水泉管委会在本协议签订后另行书面同意或确认).３ 甲乙双方

约定由乙方负责代甲方了结甲方与阿罗波公司在济南市中级人民法院的执行案件,乙方按照

本协议约定取得的款项首先应用于支付甲方与阿波罗公司执行案件中的全部款项,包括但不

限于该案的欠款本金、违约金、仲裁案件受理费、保全费、迟延履行金、评估费、拍卖费、
执行费等所有费用.乙方保证在本协议约定期限内处理完毕该执行案件,并由济南市中级人

民法院向甲方下达该执行案阿波罗公司与甲方债权债务全部结清、该案执行终结、解除该宗

地查封措施的裁定书.４鉴于乙方在甲方与阿波罗公司执行案中通过拍卖已经竞得该宗地中

的３０亩土地使用权,乙方在处理甲方与阿波罗公司执行案的过程中,乙方应向济南市中级人

民法院提出申请,明确要求并确保济南市中级人民法院不出具该宗地３０亩土地使用权过户至

乙方名下的法律文书,并负责协调济南市国土资源局不再办理该宗地由甲方转让至乙方的过

户手续,保证甲方拥有该宗地完整合法的土地使用权.二、该宗地由甲方转让给丙方的价款

以及付款时间和方式.１该宗地转让价格为人民币２６０(贰佰陆拾)万元/亩,转让总价款为

人民币１９０１５６２００元 (壹亿玖仟零壹拾伍万陆仟贰佰元整).２ 鉴于乙方前期依据附件二、
三所指协议已经向甲方支付部分价款,且乙方负责处理完结甲方与阿波罗公司在济南市中级

人民法院的执行案件并承担该执行案件甲方应支付的所有款项及费用,并考虑对乙方的补偿,
甲乙丙三方同意丙方应向甲方支付的本协议约定总价款中的人民币１４５１５６２００元 (壹亿肆仟

伍佰壹拾伍万陆仟贰佰元整)由丙方直接向乙方支付,甲乙丙三方同意按以下时间和方式支

付.２１本协议签订之日起３日内,丙方向乙方支付人民币伍仟万元,用于乙方向济南市中
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级人民法院支付该宗地３０亩土地使用权的拍卖成交价款以及本协议第一条第３款约定的所有

价款;乙方应在本协议签订之日起３个月内,负责处理完结甲方与阿波罗公司在济南市中级

人民法院的执行案件,协调济南市中级人民法院不出具该宗地３０亩土地使用权过户至乙方名

下的裁定,并由济南市中级人民法院向甲方下达该执行案阿波罗公司与甲方债权债务全部结

清、该案执行终结、解除该宗地查封措施的裁定书.丙方付款前,乙方向甲方开具收据、甲

方向丙方开具收据.２２甲方在享有该宗地完整合法的土地使用权,并取得济南中级人民法

院下达的阿波罗公司执行案件执行终结裁定书以及解除该宗地查封措施裁定书后３日内,丙

方再向乙方支付人民币伍仟万元.此部分款项用于甲乙双方终止附件二、三、四、五的协议

甲方应退还乙方的已付款项和补偿款.２３甲方在享有该宗地完整合法的土地使用权,并取

得济南市中级人民法院下达的阿波罗公司执行案件执行终结裁定书、解除该宗地查封措施裁

定书以及无需办理由甲方将该宗地过户至乙方再由乙方过户至甲方的手续后３０日内,丙方向

乙方支付剩余款项４５１５６２００元 (肆仟伍佰壹拾伍万陆仟贰佰元整).如乙方未能履行本协议

第一条第４款的义务,济南市中级人民法院仍下达了将该宗地３０亩土地使用权过户至乙方名

下的法律文书,须办理该宗地３０亩土地使用权由甲方转至乙方的过户手续,并应办理乙方再

转回给甲方的过户手续,由此产生的过户所有税费费用由乙方承担,如乙方不能及时支付上

述过户费用,丙方可先垫付,过户手续办理完毕丙方在扣除相关过户费用 (含税费等一切费

用)后将余款支付乙方.３．本协议签订之日起２个月内,丙方将该宗地转让总价款中的人民

币２５００万元直接支付给甲方;甲方向丙方转让该宗地的手续办理完毕或甲丙方合作开发该宗

地的协议签订后三日内,丙方向甲方支付剩余人民币２０００万元.甲方负责承担该宗地涉及的

向被征地村集体组织的全部土地补偿款.三、甲丙方关于该宗地土地使用权转让手续的办理.
乙方按照本协议约定履行全部义务后,为节省有关费用,甲方与丙方另行协商通过合法途径

将该宗地完整转让给丙方,乙方应协助甲方、丙方办理有关手续.本协议签订之日起六个月

内完成上述转让手续,相关税费由甲丙双方另行协商处理.四、甲方权利和义务.１ 有权向

丙方收取第二条第３款所列的款项;２负责与丙方配合在本协议签订之日起六个月内完成该

宗地向丙方的转让手续;３除了向丙方披露的该宗地现有的查封措施外,保证向丙方转让的

该宗地不再存在其他任何抵押、查封、第三方主张权利或纠纷事宜;４ 负责处理该宗地遗留

问题 (查封、对被征地村集体组织的土地补偿事宜),并承担相关费用;与丙方共同处理该宗

地地上垃圾、石头等清理问题,但甲方不承担任何费用.五、乙方权利义务.１ 有权向丙方

收取第二条第２款所列的款项;２按照甲方的要求随时交付该宗地的国有土地使用证,负责

与丙方配合在本协议签订之日起三个月内完成该宗地向丙方的转让手续;３ 乙方负责按照本

协议约定代甲方处理完毕甲方与阿波罗公司在济南市中级人民法院的执行案件,保证该执行

案件无任何遗留事项和费用;４乙方负责协调济南市中级人民法院不再办理由甲方转给乙方

及乙方再转给甲方的过户手续,确保甲方拥有该宗地完整合法的土地使用权,协助甲方将该

宗地直接转让给丙方;５全面严格履行本协议各项义务,并保证不向甲方及丙方主张其他任

何权利.六、丙方的权利和义务.１ 积极配合甲方向丙方办理的土地转让手续并有权领取

«国有土地使用权证»;２ 负责按照本协议约定按时支付各项款项及费用.七、违约责任.

１若甲方在本协议签订之日起六个月内,因甲方单方原因不能完成丙方取得该宗地完整的国

有土地使用权的转让手续,逾期一个月以上,甲方向丙方支付违约金额为转让土地总价款的

０５％,且甲丙双方仍应共同努力协调有关部门尽快办理该宗地的国有土地使用权转让给丙方
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的手续.２若因乙方不能按照本协议约定期限协调法院解除该宗地上的与阿波罗公司有关的

查封措施造成该宗地无法办理转让手续,逾期一个月以上,乙方向丙方支付违约金额为转让

土地总价款的０５％,且乙方仍有义务协调有关部门解除上述查封措施.若因乙方原因导致

本协议无法继续履行,丙方有权解除本协议,乙方应向丙方返还全部已付款项并按照全部已

付款项的１０％支付违约金;因此对甲方造成实际损失的,乙方向甲方赔偿全部实际损失.３
若丙方不能按时向甲方支付协议约定价款,逾期一日,按照应付款项的日万分之二向甲方支

付违约金,该违约金不足以弥补损失的,丙方负有继续赔偿的义务.４ 若丙方不能按时向乙

方支付协议约定价款,逾期一日,按照应付款项的日万分之二向乙方支付违约金,同时甲方

对丙方的本条款约定义务负有连带责任,承诺不为丙方办理该宗地的转让手续,丙方不得追

究甲方的任何责任.５在本协议签定之后至办理该宗地向丙方的转让手续前,若因甲方自身

债务造成该宗地被查封且甲方无法解除查封导致本协议无法履行,丙方有权解除本协议.届

时,甲方须返还丙方全部已付款项并赔偿丙方实际损失.

１３２０１１年４月１９日,恒嘉公司 (甲方)与郑松荣 (乙方)签订 «债权转让协议»一

份,主要内容有:甲方和同乐公司合作开发位于济南市历下区龙泉山庄、荷兰庄园东邻三栋

房产项目,乙方实际负责了该项目的投资和建设施工.现在已经将建成的房屋交付同乐公司

使用.甲方和浆水泉管委会于２００７年２月１日签订 «债务结算协议书»,该协议明确了管委

会和甲方就上述该项目合作、结算等事宜,并且明确了管委会向甲方承担债务.乙方、深圳

市世纪华铭投资有限公司和普宁市金盘科技有限公司于２００７年８月２３日签订的 «协议书»
和 «补充协议书»就甲方在该合作项目中的经营收益进行了处置,其债权债务由乙方承受.
甲乙双方在平等和自愿的基础上,依据现行 «中华人民共和国合同法»和 «中华人民共和国

公司法»等法律法规之规定,协商一致,签订本债权转让协议,以资双方共同遵守.第一条,
甲方认可乙方、深圳市世纪华铭投资有限公司和普宁市金盘科技有限公司于２００７年８月２３
日签订的 «协议书»和 «补充协议书»,并承认上述两份协议对其具有拘束力.第二条,甲方

和同乐公司合作开发位于济南市历下区龙泉山庄、荷兰庄园东邻三栋房产项目,该合作项目

现已竣工并交付同乐公司使用.甲方自愿将在该合作项目中的债权转让给乙方,该债权包括

不限于甲方和同乐公司,以及管委会因该合作项目所签订的所有合同、协议、结算资料或往

来函件项下的本金、违约金或利息等债权.第三条,乙方自愿接受甲方转让的债权.第四条,
甲方在本协议生效之日起１０日内以书面的形式通知同乐公司转让事宜.第五条,本协议式五

份,甲乙双方各执两份,公证处执一份,具有同等法律效力,自甲乙双签字或盖章之日起

生效.

１４２０１１年４月１９日,恒嘉公司向同乐公司出具 «债权转让通知书»一份,载明:贵公

司和恒嘉公司于２００６年１月１６日签订 «合作合同»,双方共同合作开发位于济南市历下区龙

泉山庄、荷兰庄园东邻三栋房产项目,我公司依约进行投资和建设施工,现在该项目已经竣

工并交付贵公司使用.根据我公司与郑松荣先生于２０１１年４月１９日签订的 «债权转让协

议»,我公司现将在该项中我公司和贵公司签订的所有合同、协议、结算资料、会谈纪要或往

来函件项下的所有债权转让给郑松荣.贵公司就该项目所欠我公司的款项 (包含不限于本金,
违约金或利息等)请支付给郑松荣.自贵公司接到本通知之日起,郑松荣有权以其本人的名

义与贵公司就上述该项目进行结算,并有权以自已的名义向贵公司主张、放弃或变更权利.

２０１１年４月１９日,恒嘉公司向浆水泉管委会出具 «债权转让通知书»一份,载明:同
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乐公司和恒嘉公司于２００６年１月１６日签订 «合作合同»,双方共同合作开发位于济南市历下

区龙泉山庄、荷兰庄园东邻三栋房产项目.我公司依约进行投资和建设施工,现在该项目已

经竣工并交付同乐公司和贵委使用.贵委和我公司于２００７年２月１日签订 «债务结算协议

书»,该协议明确了贵委和我公司就上述该项目合作、结算等事宜,并且明确了贵委向我公司

承担债务.根据我公司与郑松荣先生于２０１１年４月１９日签订的 «债权转让协议»,我公司现

将在该项目中我公司和贵委签订的所有合同、协议、结算资料、会谈纪要或往来函件项下的

所有债权转让给郑松荣.贵委就该项目所欠我公司的款项 (包含不限于本金、违约金或利息

等)请支付给郑松荣.自贵委接到本通知之日起,郑松荣有权以其本人的名义与贵公司就上

述该项目进行结算,并有权以自己的名义向贵公司主张、放弃或变更权利.

１５郑松荣提交同乐公司财务人员时元华与恒嘉公司会计刘莹于２００９年８月４日签订的

«结算确认书»一份,载明:恒嘉公司与同乐公司关于合作龙泉山庄的项目结算如下:一、１
＃、２＃、３＃三栋楼各为七层,每栋４４２６００２平方米,共计１３２７８００６平方米.二、１＃、２
＃、３＃三栋楼地下室,每栋５５５４４平方米,共计１６６６３２平方米.三、１＃、２＃、３＃三栋

楼假层,每栋为３７３２７５平方米,共计１１１９８２５平方米.四、地下车库２４４６平方米.根据

双方签订合同确认,以上商品房恒嘉公司占６０％的股份,同乐公司占４０％的股份,同乐公司

回购恒嘉公司所占６０％的商品房.计算方式如下:

序号 功能区名称 测绘面积 (㎡) 单价 (元) 总造价 (元) 按总造价６０％ 总价款 (元)

１ １＃－３＃住宅楼 １３２７８００６ ４５００ ５９７５１０２７ ５９７５１０２７×６０％ ３５８５０６１６２０

２ １＃－３＃地下室 １６６６３２ ２２５０ ３７４９２２０ ３７４９２２０×６０％ ２２４９５３２００

３ １＃－３＃假层 １１１９８２５ ２２５０ ２５１９６０６２５ ２５１９６０６２５×６０％ １５１１７６３７５

４ 地下车库 ２４４６ ２２５０ ５５０３５００ ５５０３５００００

５ 增加签证 １８９１２８５０７

合计:４７００６６９７０２ 人民币大写:肆仟柒佰万陆仟陆佰玖拾柒元零贰分

　　一、以上结算同乐公司应付恒嘉公司购房款４７００６６９７０２元.二、１ 同乐公司委托恒嘉

公司收取售房款:２６８５９５８１３０元;２ 同乐公司委托恒嘉公司代收装修款:５１３３１３７０元;

３同乐公司委托恒嘉公司代收车位款:３６００００００元;４ 同乐公司拨付购房款１１５５００００００
元;以上四项合计:３９２８２８９５００元.同乐公司尚欠恒嘉公司 (一减二):７７２３８０２０２元.庭

审中,同乐公司、浆水泉管委会对上述时元华、刘莹的签名真实性不予认可,但认可时元华

系同乐公司的财务人员,并表示上述签名是否系时元华所签需庭后核实后书面回复法庭.经

本院释明,同乐公司、浆水泉管委会在指定期限内未能提交书面回复意见,亦未对此申请司

法鉴定,应当承担相应不利的法律后果,故本院对上述 «结算确认书»的真实性予以采信.

１６关于同乐公司和浆水泉管委会的应付款数额问题,郑松荣主张根据 «债务结算协议
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书»及 «确认函»的约定,同乐公司和浆水泉管委会共应支付５０２８５万元 (４８４０万元＋７０
万元＋１１８５万元),郑松荣还主张其代同乐公司付款１８６６４８１元,并提交了相应发票、收

据、借条予以证明.对于上述５０２８５万元款项,同乐公司和浆水泉管委会主张除对 «债务结

算协议书»中多计算的６０１万元款项不予认可外,其余款项均予以认可.对上述双方均无异

议的应付款款项,本院予以确认.另外,郑松荣还提交２８２８６６９元的发票、收据、借条,鉴

于其中的５笔款项票据中没有同乐公司或浆水泉管委会的人员签名确认,另一笔款项票据虽

有浆水泉管委会的人员签名,但同乐公司、浆水泉管委会对此并不认可,郑松荣未能进一步

提供证据证明其主张成立,故本院对此不予采信.

１７关于同乐公司、浆水泉管委会的已付款数额问题,经查, (１)同乐公司向恒嘉公司

支付１１５５万元;(２)恒嘉公司直接收取购房款７５６万元;(３)同乐公司委托恒嘉公司销售并

收取购房总价款２２１４５０７２６元,恒嘉公司已实际收取１９２９９５８１３元,因同乐公司、恒嘉公

司、郑松荣已签订 «确认协议书»,确认恒嘉公司、郑松荣认可同乐公司前期委托恒嘉公司销

售的房屋所应收回的售房款视为同乐公司应向恒嘉公司的结算价款,不论该售房款是否由恒

嘉公司、郑松荣实际收回,均视为同乐公司向恒嘉公司已经实际支付了回购商品房的结算价

款,故应认定恒嘉公司已经实际支付了回购房款２２１４５０７２６元,有关房款的差价,可由郑松

荣向房屋买受人另行主张;(４)恒嘉公司另收到同乐公司会计经手的款项１３６万元;(５)恒

嘉公司直接收取装修费、车位费８７３３１３元.综上,同乐公司、浆水泉管委会已付款共计为

４３４８８３８５６元 (１１５５万元＋７５６万元＋２２１４５０７２６元＋１３６万元＋８７３３１３元).

１８恒嘉公司代同乐公司、浆水泉管委会向阿波罗公司支付案件执行款共计３６９４１４７２
万元,其中欠款２８６７４２万元,违约金７９０万元,仲裁费２０６７５２元,保全费１６０５２０元.

１９关于２００９年１月１５日 «协议书»的付款情况,根据协议约定,高速公司应当支付

同乐公司土地转让款１９０１５６２００元,其中直接向同乐公司支付４５００万元,向恒嘉公司支付

１４５１５６２００元.协议签订后,高速公司共计向恒嘉公司和同乐公司支付１８８１５６２００元,其中

向恒嘉公司支付１４５１５６２００元 (已付清),向同乐公司支付４３００万元 (尚有２００万元未支

付).

２０恒嘉公司于２００６年１月１９日注册成立,注册资本２８８８万元,法定代表人为郑松荣,
股东为同乐公司和香港谢悦林,同乐公司以土地使用权出资 １１５５２ 万元,谢悦林出资

１７３２８万元.２００９年１２月２０日,恒嘉公司因不按规定接受年度检验,被济南市工商行政管

理局吊销营业执照.

２１本院 (２０１１)济民五初字第１６号案件审理过程中,因同乐公司、浆水泉管委会对涉

案 «债务结算协议书»、«确认函»的真实性有异议,本院委托山东永鼎司法鉴定中心对此进

行司法鉴定.山东永鼎司法鉴定中心于２０１１年１２月２日作出鲁永司鉴中心 〔２０１１〕文检字

第２１３号 «文书司法鉴定检验报告书»,检验结果为:１ «债务结算协议书»加盖的浆水泉管

委会印文于送检样本同名印文系同一枚印章盖印形成,不能确定 «债务结算协议书»的形成

时间 (包括印章与文书);２ «确认函»加盖的同乐公司印文与送检样本印文系同一枚印章盖

印形成,不能确定 «确认函»的形成时间 (包括印章与文书), «确认函»下方 “时光峰”签

名字迹与送检样本 “时光峰”签名字迹是同一人书写习惯的反映.经同乐公司、浆水泉管委

会申请,鉴定人员张培峰出庭接受了当事人的质询.

２２在本院 (２０１１)济民五初字第１６号案件审理中,恒嘉公司提交书面答辩状称,第
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一,恒嘉公司自成立以来,唯一从事的经营活动就是与同乐公司合作开发位于济南市历下区

龙泉山庄、荷兰庄园东邻的三栋房产,在涉案项目合作开发过程中,恒嘉公司的资金投入均

由郑松荣筹集.郑松荣与恒嘉公司就涉案项目的约定是由郑松荣以恒嘉公司的名义与同乐公

司合作开发涉案工程,项目合作开发全部资金投入由郑松荣负责,郑松荣对涉案工程自负盈

亏,因涉案工程产生的债权债务由郑松荣负责,与恒嘉公司无关.第二,恒嘉公司因股东同

乐公司出资不到位的原因,无法通过工商局年检,被济南市工商行政管理局吊销营业执照.
恒嘉公司在吊销营业执照期间,在遵守法无明文规定不禁止的原则之下,将恒嘉公司对同乐

公司和浆水泉管委会就涉案工程享有的债权全部转让给郑松荣.恒嘉公司保证对外没有任何

欠债,上述债权转让行为没有损害任何第三人的权益和任何股东权益.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１３年３月８日作出 (２０１１)济民五初字第１６号民事判决:一、

同乐公司、浆水泉管委会向郑松荣支付欠款６７９６６１４４元及相应违约金;二、同乐公司向郑

松荣支付欠款１８６６４８１元及相应违约金.同乐公司、浆水泉管委会不服提起上诉,山东省高

级人民法院于２０１３年１０月２８日作出 (２０１３)鲁民一终字第３１５号民事判决:驳回上诉,维

持原判.同乐公司、浆水泉管委会不服,向最高人民法院申请再审,最高人民法院于２０１４年

８月４日作出 (２０１４)民申字第２９４号民事裁定:驳回同乐公司、浆水泉管委会的再审申请.
同乐公司、浆水泉管委会不服,向最高人民检察院申请监督,最高人民检察院于２０１５年１１
月９日作出高检民监 〔２０１５〕２２１号民事抗诉书,向最高人民法院提出抗诉.最高人民法院

于２０１６年５月２６日作出 (２０１６)最高法民抗７５号民事裁定,指定山东省高级人民法院再

审,再审期间,中止原判决的执行.山东省高级人民法院于２０１７年９月２０日作出 (２０１７)
鲁民再２１号民事裁定,撤销山东省高级人民法院 (２０１３)鲁民一终字第３１５号民事判决及济

南市中级人民法院 (２０１１)济民五终字第１６号民事判决,本案发回济南市中级人民法院重

审.济南市中级人民法院于２０１８年１１月１３日作出 (２０１８)鲁０１民初４６９号民事判决:一、
同乐公司、浆水泉管委会向郑松荣支付欠款３３２６４５５６元及相应违约金;二、同乐公司向郑

松荣支付欠款１８６６４８１元及相应逾期付款利息;三、驳回郑松荣的其他诉讼请求.上述判决

送达后,双方均未提出上诉,判决已经生效.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:同乐公司与恒嘉公司签订 «合作合同»,双方约定合作开发位于济南

市历下区龙泉山庄、荷兰庄园东邻的三栋房产,恒嘉公司负责出资和项目施工,同乐公司负

责办理国有土地使用权证、规划许可证、施工许可证和商品房预售许可证等开发建设手续,
建成后的房产恒嘉公司分得６０％,同乐公司分得４０％,同乐公司按照４５００元/平方米回购恒

嘉公司所分得的房产,以２２５０元/平方米回购恒嘉公司分得的阁楼和地下室.合同签订后,
恒嘉公司依约对涉案合作项目进行了投资和建设施工,合作房产已经竣工验收并交付同乐公

司、浆水泉管委会使用.浆水泉管委会作为同乐公司的主管单位,其于２００７年２月１日与恒

嘉公司签订 «债务结算协议书»,双方对同乐公司与恒嘉公司之间的合作开发债权债务进行结

算,浆水泉管委会自愿承诺于２００７年５月１日前向恒嘉公司清偿同乐公司所欠恒嘉公司的债

务,同乐公司于２００７年２月６日向恒嘉公司出具 «确认函»,自愿接受上述 «结算协议书»
的约束,并承诺于２００７年５月１日向恒嘉公司支付相应欠款.上述 «债务结算协议书»、«确
认函»系双方对合作开发事宜的结算和清理,系双方的真实意思表示,不违反法律、行政法
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规的强制性规定,浆水泉管委会、同乐公司均应承担向恒嘉公司清偿相应债务的法律责任.
恒嘉公司与郑松荣于２０１１年４月１９日签订 «债权转让协议»,双方约定恒嘉公司将涉案合作

开发项目中的债权全部转让给郑松荣,该转让协议合法有效,且恒嘉公司已将债权转让事宜

通知同乐公司和浆水泉管委会,据此郑松荣已受让恒嘉公司对浆水泉管委会和同乐公司的上

述债权,其亦具有向浆水权管委会和同乐公司主张相应债权的主体资格.
本案双方争议焦点问题有两个,一是关于２００９年１月１５日同乐公司、恒嘉公司、高速

公司签订的 «协议书»是否使恒嘉公司基于 «债务结算协议书»享有债权归于消灭的问题;
二是关于２００７年２月１日 «债务结算协议书»所确认的恒嘉公司应得房屋回购款４８４０万元

是否存在计算错误,以及如果存在计算错误应当如何处理问题.
关于争议焦点问题一,本案同乐公司、浆水泉管委会主张同乐公司、恒嘉公司、高速公

司签订的 «协议书»已经对恒嘉公司基于 «债务结算协议书»而获得的债权予以了处理,同

乐公司、浆水泉管委会不再拖欠恒嘉公司任何债务,郑松荣受让恒嘉公司的债权因不复存在

而无效,故郑松荣无权再向同乐公司、浆水泉管委会主张权利,依据是:１２００９年１月１５
日 «协议书»中作为附件的２００６年１２月６日 «协议书»、２００７年６月１２日 «承诺书»、２００８
年５月１７日 «补充协议书»与本案郑松荣受让债权具有关联性;２ 恒嘉公司基于２００９年１
月１５日 «协议书»从高速公司处获得的１４５１５６２００元,减去返还恒嘉公司５０亩土地转让款

８６００万元,减去恒嘉公司垫付给阿波罗公司的执行款３６９４１４７２万元,再减去同乐公司应当

支付恒嘉公司的回购房款等欠款８６６３０９５４万元,尚有１３５５１６３３元无支付项目,属于多支付

给恒嘉公司的款项;３２００９年１月１５日 «协议书»第一条第２项明确约定 “本协议签订后,
同乐公司和恒嘉公司的所有债权债务及其他任何法律关系全部了结,恒嘉公司无权向同乐公

司、浆水泉管委会主张任何权利 (除非同乐公司及浆水泉管委会在本协议签订后另行书面同

意或确认)”.本院认为,«中华人民共和国民法总则»第一百四十二条第一款规定:“有相对

人的意思表示的解释,应当依照所使用的词句,结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以

及诚信原则,确定意思表示的含义.”判断２００９年１月１５日 «协议书»是否对本案同乐公

司、浆水泉管委会所欠恒嘉公司的房屋回购款等债务进行了处理,应当综合分析协议书的签

订主体、背景、目的、相关条款以及各方履行合同的具体情况,探究当事人签订合同时的真

实意思表示,而不应仅凭协议书中的个别文字表述片面的作出解释.其一,从合同签订主体

来看,２００９年１月１５日 «协议书»的主体为同乐公司、恒嘉公司、高速公司,而 «债务结

算协议书»的主体为恒嘉公司和浆水泉管委会、同乐公司.«协议书»中三方合同主体的身份

分别为:同乐公司系相关土地使用权的出让人,恒嘉公司系签约前的土地受让人,而高速公

司系土地使用权的最终受让人,三方作为土地使用权转让合同的主体,符合一般的交易习惯.
而若 «协议书»意图处理同乐公司、浆水泉管委会所欠恒嘉公司的债务,恰恰缺少了浆水泉

管委会这一债务人的参与.其二,从 «协议书»签订背景来看,«协议书»在前部 “鉴于”部

分对协议书签订背景进行了具体说明,该背景说明对同乐公司如何取得７３１３７亩国有土地使

用权证,同乐公司将其中的５０亩国有土地使用权转让给恒嘉公司,后来又将另外的２３２１亩

国有土地使用权转让给恒嘉公司,以及恒嘉公司在法院执行同乐公司与阿波罗公司案件中竞

拍取得３０亩国有土地使用权等有关土地使用权流转的基本情况进行了描述,而对于浆水泉管

委会、同乐公司尚欠恒嘉公司的房屋回购款等债务情况却只字未提.并且在上述 “鉴于”部

分的最后归纳内容为 “通过上述,同乐公司继续拥有了该宗地的完整的土地使用权,同乐公
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司同意将该宗地转让给高速公司,高速公司同意受让,同时恒嘉公司亦同意该宗地转让并承

诺协助同乐公司办理完成相关手续”.签约背景描述中,虽然将本案所涉２００６年１２月６日

«协议书»、２００７年６月１２日 «承诺书»、２００８年５月１７日 «补充协议书»等作为附件予以

了列明,但鉴于上述附件均涉及同乐公司前期已将相关土地抵账或转让给恒嘉公司的问题,
且从文字表达形式看,该附件文本仅作为对上述土地使用权属、流转情况的一种备注说明而

出现,其目的在于解释同乐公司与恒嘉公司之间有关土地转让的事实.关键在于,根据 «债
务结算协议书»的约定,２００６年１月１６日 «合作合同»、２００６年３月１８日 «商品房买卖合

同»、２００６年１２月６日 «协议书»已经解除,并为 «债务结算协议书»、２００７年２月６日

«确认函»所取代.若２００９年１月１５日 «协议书»意图清偿浆水泉管委会、同乐公司所欠恒

嘉公司的房屋回购款,则理应将 «债务结算协议书»、 «确认函»作为附件予以列明,或是对

该债务结算情况予以说明,而不应仅仅将已经解除的上述协议作为附件备注,且对有关债务

结算情况只字不提.根据２００９年１月１５日 «协议书»的签约背景描述,再结合作为附件的

２００６年１２月６日 «协议书»、２００７年６月１２日 «承诺书»、２００８年５月１７日 «补充协议书»
中均涉及同乐公司将相关土地转让给恒嘉公司的约定内容,可以说明同乐公司、恒嘉公司、
高速公司签订 «协议书»以及将上述文本作为附件的真正目的在于确保将相关土地使用权顺

利转让至高速公司名下,而并不包括处理浆水泉管委会、同乐公司尚欠恒嘉公司的房屋回购

款等债务问题.其三,从 «协议书»约定内容来看,协议书第二条第２项明确载明 “鉴于恒

嘉公司前期依据附件二、三所指协议已经向同乐公司支付部分价款,且恒嘉公司负责处理完

结同乐公司与阿波罗公司在济南市中级人民法院的执行案件并承担该执行案件同乐公司应支

付的所有款项及费用,并考虑对恒嘉公司的补偿,三方同意高速公司应向同乐公司支付的本

协议约定总价款中的１４５１５６２００元由高速公司直接向恒嘉公司支付”,由此可见, «协议书»
约定的高速公司直接向恒嘉公司支付的１４５１５６２００元款项用途分为三项,一是同乐公司返还

恒嘉公司之前已经支付的土地转让款,二是作为恒嘉公司负责代为处理同乐公司与阿波罗公

司在济南市中级人民法院执行案件所需的款项和费用,三是作为对恒嘉公司的补偿.前两项

款项用途并无争议,第三项款项用途文字表述为 “并考虑对恒嘉公司的补偿”,联系上下文,
此处的补偿应理解为同乐公司向恒嘉公司支付的有关终止土地转让合同、代为清偿债务所产

生的经济补偿.其四,同乐公司作为２００９年１月１５日 «协议书»的合同主体,对该 «协议

书»的签订及和合同内容理应知情.若该 «协议书»已经清偿了同乐公司、浆水泉管委会所

欠恒嘉公司的涉案债务,同乐公司理应提出相关抗辩,而在本案之前的原审、二审、申请再

审、申请抗诉、再审以及高速公司提起的执行异议之诉等诉讼过程中,同乐公司、浆水泉管

委会均未提出相关抗辩意见,仅抗辩称 «协议书»多计算了６０１万元回购款,而在山东省高

级人民法院 (２０１７)鲁民再２１号民事裁定作出之后,有鉴于该民事裁定书作出本案应当审查

２００９年１月１５日 «协议书»与 «债务结算协议书»之间是否存在关联性的裁判意见之后,
同乐公司、浆水泉管委会这才提出上述抗辩意见,有违常理.而且,该 «协议书»签订后,
同乐公司的财务人员还多次与恒嘉公司就涉案房屋回购款结算情况进行对账,并在 «结算确

认书»中签字,根据双方初步对账结果显示,同乐公司、浆水泉管委会尚欠恒嘉公司的债务

数额甚至还大于本案郑松荣所主张的债权数额,亦可进一步印证２００９年１月１５日 «协议书»
与同乐公司、浆水泉管委会所欠恒嘉公司的涉案债务并无关联性的事实.综上,虽然２００９年

１月１５日 «协议书»第一条第２项载明 “本协议签订后,同乐公司与恒嘉公司的所有债权债
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务及其他任何法律关系全部了结,恒嘉公司无权向同乐公司、浆水泉管委会主张任何权利

(除非甲方及浆水泉管委会在本协议签订后另行书面同意或确认)”,但根据上述分析,该条

款的真实意思应解释为仅限于 «协议书»中明确约定的同乐公司与恒嘉公司之间的土地转让

合同以及恒嘉公司代为清偿阿波罗公司债务所产生的债权债务,而不应扩大解释为包括同乐

公司、浆水泉管委会所欠恒嘉公司的房屋回购款、借款等 «协议书»中并未涉及的其他债务

纠纷.同乐公司、浆水泉管委会关于２００９年１月１５日 «协议书»已经清偿了其所欠恒嘉公

司涉案房屋回购款等债务的抗辩主张与事实不符,亦有违常理,本院不予采信.
关于争议焦点问题二,浆水泉管委会与恒嘉公司于２００７年２月１日签订 «债务结算协议

书»,虽然双方确定恒嘉公司应分得的房屋回购款为４８４０万元,但综合分析双方主张及本案

查明事实,应认定该回购款数额存在计算错误.理由为:其一,２００７年２月１日 «债务结算

协议书»之前,同乐公司与恒嘉公司于２００６年１２月６日签订 «协议书»,双方对恒嘉公司应

分得回购款的计算方式进行了约定,最终确定恒嘉公司应分得回购款数额为４８４０万元.上述

两份协议书的回购款数额相同,且从 «债务结算协议书»载明内容来看,双方对回购款计算

方式和总额并未作出新的意思表示,故应认定 «债务结算协议书»确定的回购款数额来源于

２００６年１２月６日 «协议书».其二,从２００６年１２月６日 «协议书»载明恒嘉公司应分得回

购款计算方式来看,其表述为 “同乐公司回购买恒嘉公司荷兰庄园东侧即 (龙泉山庄)按房

管局实测:商品房面积９６３８平方米,每平方米４５００元,计款４３３２万元;地下车库面积１０４６
平方米,每平方米２７００元,计款２８２万元;储藏室面积９９９平方米,每平方米２２５０元,计

款２２５万元,以上各项总计款４８４０万元”.上述回购款计算方式存在明显的计算错误,因为:
第一,根据涉案 «合作合同»第五条以及 «商品房买卖合同»第三条的约定,恒嘉公司应分

得的回购款的计算方式为面积乘以单价,其中面积为房屋总面积乘以６０％,整体价格为４５００
元/平方米,但地下室和阁楼价格为半价即２２５０元/平方米.按照 «协议书»约定,恒嘉公司

应分得的房屋面积按房管局实测面积计算.而根据２００７年１月１５日 «房产测绘成果报告

书»,恒嘉公司应分得的房屋面积 (含地下室、１－７层、阁楼)为９６３８平方米 (５３５４７２平

方米×３×６０％),该数额与上述 «协议书»载明的 “商品房面积９６３８平方米”是相符的,但

其直接用９６３８平方米乘以单价４５００元/平方米是错误的,因为９６３８平方米还包括９９９平方

米 (５５５４４×３×６０％)的地下室面积,而且,该 «协议书»将９９９平方米的地下室按照单价

２２５０元/平方米又计算了一次价款.因此,上述 «协议书»将恒嘉公司应分得的地下室回购

款多计算了４４９５５００元 (９９９平方米×４５００元/平方米).第二,同理,根据２００７年１０月２２
日 «房产测绘成果报告书»,车位总面积为２３７６２６平方米,按照双方约定的分配比例,恒嘉

公司应分得１４２５７５６平方米 (２３７６２６平方米×６０％).故 «协议书»按照１０４６平方米计算

恒嘉公司应分得的车位回购款,亦属计算错误,少计算车位回购款１０２５３４１２元 〔(１４２５７５６
平方米－１０４６平方米)×２７００元/平方米〕.上述两处计算错误相互抵消后, «协议书»将恒

嘉公司应分得的房屋回购款多计算了３４７０１５８８元 (４４９５５００元－１０２５３４１２元).同乐公司、
浆水泉管委会主张 «协议书»还多计算阁楼回购款１５１２０００元 (６７２平方米×２２５０元/平方

米),理由为 «协议书»将恒嘉公司应分得的阁楼回购款按照单价４５００元/平方米计算明显错

误,应按照 «合作合同»第五条以及 «商品房买卖合同»第三条约定的单价即２２５０元/平方

米计算.对此本院认为,第一,虽然之前的 «合作合同»以及 «商品房买卖合同»对阁楼回

购单价进行了约定,但并不能据此即足以推翻之后签订的 «协议书»对阁楼单价约定的法律
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效力,因为,法律并不禁止当事人在协商一致以后变更之前约定的标的物单价,在现有证据

并不足以证明当事人确实存在明显的计算错误的情况下,应当对签订在后的 «协议书»单价

约定的法律效力予以确认.第二,判断 «协议书»是否存在明显计算错误,应当根据查明事

实以及协议约定等情况综合进行认定.前述分析中,本院认定 «协议书»多计算地下室价款

和少计算车位价款,是因为 «协议书»本身就明确约定恒嘉公司应分得的房屋面积按房管局

实测面积计算,对地下室以及车位单价亦有明确约定.在这种情况下,«协议书»将地下室面

积重复计算,并且少计算车位部分面积,足以证明存在明显计算错误.而关于阁楼单价问题,
同乐公司、浆水泉管委会提交的现有证据并不足以证明 «协议书»按照４５００元/平方米计算

存在明显计算错误,应当承担相应不利法律后果.并且,恒嘉公司主张双方经协商后将原来

约定单价２２５０元/平方米变更为４５００元/平方米,并提交了浆水泉管委会于２００６年１２月６
日向恒嘉公司出具的 «通知»复印件予以证明,根据 «通知»载明内容,鉴于双方将原来约

定的按照图纸实际面积计算 (同乐公司于２００６年１２月２１日向恒嘉公司出具的 «委托书»中

有明确记载)变更为按房产测绘部门实测面积计算,浆水泉管委会同意将原来约定的阁楼单

价由２２５０元/平方米变更为４５００元/平方米.上述 «通知»虽为复印件,并不能单独作为认

定事实的依据,但其与 «协议书»、«委托书»、郑松荣的相关陈述以及其他事实相互印证,可

以进一步佐证同乐公司、浆水泉管委会关于 «协议书»阁楼单价计算错误的主张不能成立.
故本院对同乐公司、浆水泉管委会的上述主张不予采信.郑松荣主张 «合作合同»、«商品房

买卖合同»并未约定车位价款的分配, «协议书»约定车位单价２７００元/平方米仅系建设成

本,故其应分得全部车位价款,而且还存在遗漏水池面积、工程增项及签证等情况,该主张

与事实不符,亦无有效证据予以证明,本院不予采信.
关于 «协议书»中多计算的回购款３４７０１５８８元应当如何处理问题.郑松荣主张,即使

«协议书»存在多计算回购款,但该计算错误构成重大误解,根据合同法的相关规定,当事人

对此应自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内行使撤销权,同乐公司、浆水泉管委会至

今为止未行使撤销权,应视为其放弃权利.同乐公司、浆水泉管委会则主张,根据 «合作合

同»、«协议书»的相关约定,恒嘉公司与同乐公司、浆水泉管委会之间就回购房款数额存在

公开的计算错误,应当予以纠正,将多计算的回购款予以扣除.本院认为,«最高人民法院关

于贯彻执行 ‹中华人民共和国民法通则›若干问题的意见»第七十一条规定:“行为人因对行

为的性质、对方当事人、标的物的品质、规格和数量等错误认识,使行为的后果与自己的意

思相悖,并造成较大损失的,可以认定为重大误解.”由此可见,重大误解是表示出来的意思

与内心真实意思不一致,即存在两种意思表示.本案中,双方在 «协议书»中对房屋回购款

的计算方式已经达成明确合意,仅仅就价款确定方式达成一致后的具体计算过程中出现了计

算错误,属于 “公开的计算错误”之情形,应按照 “误载不害真意”规则处理,即这种错误

不应损害真实意思,应按照当事人真实意思,根据计算出的正确结果予以纠正.
综上,涉案 «债务结算协议»确认的房屋回购款总数４８４０万元有误,应扣减多计算的

３４７０１５８８元,应为４４９２９８４１２元 (４８４０万元－３４７０１５８８元).同乐公司、浆水泉管委会

共计应付款数额为４６８１４８４１２元 (４４９２９８４１２元＋７０万元＋１１８５万元),减去同乐公司、
浆水泉管委会已付款数额４３４８８３８５６元,尚欠３３２６４５５６元.根据 «债务结算协议»及 «确
认函»的约定,同乐公司、浆水泉管委会应于２００７年５月１日前清偿债务,其至今为止仍未

履行,构成违约,应当承担逾期付款的违约责任.按照协议约定和郑松荣的主张,违约金应
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按每日万分之五的标准,自２００７年５月１日起,计算至本判决生效之日止.关于恒嘉公司代

同乐公司付款１８６６４８１元,同乐公司应当予以偿还,因未约定还款时间和利息,同乐公司应

当按中国人民银行同期贷款利率,自郑松荣起诉之日即２０１１年６月１１日起至本判决生效之

日止,向郑松荣支付逾期付款的利息损失.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　黄宏伟
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恋爱期间给与对方钱款,分手后

能否以民间借贷主张返还

———张某诉白某民间借贷纠纷案

　　关键词　恋爱期间款项往来的定性问题

【案例要旨】
在恋爱期间,恋爱双方互相给予钱款、财物的情况比较常见,这种行为认定为赠与、借

贷还是其他法律关系,应当结合具体情况具体分析,若一方当事人事后出具借条、收条等,
应当视为对往来款项转作借款的追认,同时,作为收款方亦有责任提交证据证明该款项非借

款而为他用.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第二百零六条:借款人应当按照约定的期限返还借款.对借款

期限没有约定或者约定不明确,依照本法第六十一条的规定仍不能确定的,借款人可以随时

返还;贷款人可以催告借款人在合理期限内返还.
«最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定»第十六条的规定:被告

抗辩借贷行为尚未实际发生并能作出合理说明人民法院应当结合借贷金额、款项交付、当事

人的经济能力、当地或者当事人之间的交易方式、交易习惯、当事人财产变动情况以及证人

证言等事实和因素,综合判断查证借贷事实是否发生.
【案件索引】
一审:济南市章丘区人民法院 (２０１８)鲁０１８１民初１６１２号 (２０１８年１２月２０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终４２３６号 (２０１９年６月１１日)
【基本案情】
原告张某诉称:２０１６年３月２１日,白某为张某出具借条、收条各１份,内容为借张某

现金１２２８１０元;４月２９日,白某为张某出具借条、收条各１份,内容为借张某现金２００００
元.白某借款后至今未还,请求判令白某偿还借款２０００００元;诉讼费用由白某承担.

被告白某辩称:两人恋爱期间２０１６年３月２１号的借条１２２８１０元并未实际发生,张某未

提交支付记录、资金流向或者提款记录等,无法证实该款项已交付给白某.根据 «最高人民

法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定»第十六条的规定:被告抗辩借贷行为

尚未实际发生并能作出合理说明人民法院应当结合借贷金额、款项交付、当事人的经济能力、
当地或者当事人之间的交易方式、交易习惯、当事人财产变动情况以及证人证言等事实和因

素,综合判断查证借贷事实是否发生.第十九条规定,人民法院审理民间借贷纠纷案件时发

现有下列情形,应当严格审查借贷发生的原因、时间、地点、款项来源、交付方式、款项流

向以及借贷双方的关系、经济状况等事实综合判断是否属于虚假民事诉讼.张某不能证实其

将款项交付给白某.
法院经审理查明:２０１４年９月起张某与白某建立恋爱关系,２０１６年３月２１日,白某为
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张某出具借条、收条各１份,内容为借张某现金１２２８１０元.２０１６年４月２９日,白某为张某

出具借条、收条各１份,内容为借张某现金２００００元.
张某主张借款大部分系恋爱期间出借,白某借用张某银行卡、信用卡消费产生,出具借

条之日出借少部分,２０１６年３月２１号借条载明的１２２８１０元,系双方对前期款项汇总以后的

数额.对于该笔款项的组成,张某提供了其银行账户明细、微信账单明细、支付宝账单明细、
信用卡还款账单等证据予以佐证.

法院综合双方提交的证据认定:自然人之间的借款合同,自贷款人提供借款时生效.双

方恋爱期间发生的资金往来,有证据证实为借贷关系的可按借贷关系主张权利,否则应按其

他法律关系主张权利.白某向张某借款１４２８１０元的事实有证据证实,其未依法偿还,张某可

依法诉求其偿还,其余部分证据不足,依法不应支持,故张某要求白某偿还借款的诉求,依

法部分支持.白某对受胁迫出具借条、收条的主张未提供证据证实,应承担举证不能的法律

后果.
【裁判结果】
济南市章丘区人民法院于２０１８年１２月２０日作出 (２０１８)鲁０１８１民初１６１２号民事判

决:一、白某于判决生效之日起１０日内偿付张某借款１４２８１０元;二、驳回张某的其他诉讼

请求.济南市中级人民法院于２０１９年６月１１日作出 (２０１９)鲁０１民终４２３６号民事判决:
驳回上诉,维持原判.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:张某通过支付宝、微信等多次向白某转款事实确定,白某于２０１６年

３月２１日出具１２２８１０元的借条、收条,应当视为对张某前期转款的追认,同时,白某作为

收款方有责任提交证据证明该款项非借款而为他用.
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第一百零八条规定:

“对负有举证证明责任的当事人提供的证据,人民法院经审查并结合相关事实,确信待证事实

的存在具有高度可能性的,应当认定该事实存在.对一方当事人为反驳负有举证证明责任的

当事人所主张事实而提供的证据,人民法院经审查并结合相关事实,认为待证事实真伪不明

的,应当认定该事实不存在.”综合分析张某向白某的转款记录、白某于２０１６年３月２１日出

具的借条、收条等证据,应当认定涉案借款１２２８１０元的存在.白某二审中主张上述转账系两

人恋爱期间的赠与,未提交证据证实,其抗辩涉案款项未实际交付,亦不能作出合理说明,
本院不予支持.白某对该款项应当承担偿还责任.

合法的借贷关系受法律保护.«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的

解释»第九十一条第一款第一项规定:“主张法律关系存在的当事人,应当对产生该法律关系

的基本事实承担举证证明责任.”本案中张某通过支付宝、微信等多次向白某转款事实确定,
白某于２０１６年３月２１日出具１２２８１０元的借条、收条,应当视为对张某前期转款的追认,同

时,白某作为收款方有责任提交证据证明该款项非借款而为他用. «最高人民法院关于适用

‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第一百零八条规定:“对负有举证证明责任的当事人

提供的证据,人民法院经审查并结合相关事实,确信待证事实的存在具有高度可能性的,应

当认定该事实存在.对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而提供的证

据,人民法院经审查并结合相关事实,认为待证事实真伪不明的,应当认定该事实不存在.”
综合分析张某向白某的转款记录、白某于２０１６年３月２１日出具的借条、收条等证据,应当
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认定涉案借款１２２８１０元的存在.白某二审中主张上述转账系两人恋爱期间的赠与,未提交证

据证实,其抗辩涉案款项未实际交付,亦不能作出合理说明,因此难以得到法院的支持,白

某对上述款项应当承担偿还责任.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　李莎莎
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三、商事案例





法院应通过对相关法律规定要义的理解

与适用来判断给付之诉请求权与确认之诉请求权的

界定、涉及破产的被告及未破产的被告和自然人被告

各自债务金额截止时间点、担保物权与保证担保并存时

的实现顺序、抵押登记债权金额与抵押合同

约定担保范围不同时的界定

———原告红岭创投电子商务股份有限公司诉被告洪业化工集团

股份有限公司、山东方明化工股份有限公司、山东洪达化工

有限公司、山东天秀化工贸易有限公司、山东洪鼎化工有限公司、
山东方明药业集团股份有限公司、余洪勇、余庆明、第三人

中信银行股份有限公司济南分行委托贷款合同纠纷一案

　　关键词　给付之诉请求权　确认之诉请求权　破产债权　抵押登记债权金额　房地产的

不可分性

【案例要旨】
虽然各被告中的主债务人及部分保证人已经入破产重整程序的,但仍存在未进入破产重

整程序的保证人和自然人保证人的情况下,诉的性质仍应为给付之诉,而非债权确认之诉.
债权人对已进入破产重整程序的主债务人和保证人的债权在具体执行时可在破产程序中进行

申报处理.
未到期的债权,在破产申请受理时视为到期.附利息的债权自破产申请受理时起停止

计息.
«中华人民共和国企业破产法»第四十六条并未规定债务人的保证人在破产程序外的担保

债权也停止计息,且在主债务人破产时,对保证人不停止计息,也未加重保证人的法律义务

与责任,未对其权利造成损害.保证人被人民法院受理重整申请的,债权人要求该保证人承

担保证责任中利息的计算应截至人民法院受理该保证人的重整申请之日,对债权人主张的超

出部分不应支持.自然人保证人,不存在停止计息的法定事由,应按约定的保证范围承担保

证责任.
被担保的债权既有物的担保又有人的担保的,债务人不履行到期债务,债权人应当按照

约定实现债权;没有约定或者约定不明确,第三人提供物的担保的,债权人可以就物的担保

实现债权,也可以要求保证人承担保证责任.
抵押人虽通过两份 «抵押合同»分别以工业厂房和该厂房占用的土地使用权为主债务人
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的债务提供担保,但基于房地产的不可分性,抵押权人在实现抵押权时,可就抵押房地产一

并受偿.
抵押登记权利证书中记载的 “债权数额”仅是设定抵押时担保的主债权本金数额,与抵

押合同约定的担保范围是两个不同的范畴,债权人可根据抵押合同的约定就抵押物享有优先

受偿权.
本案所涉委托贷款合同纠纷涵盖多个当前商事审判中较为新型且在理论界定及实务操作

中存有争议的焦点问题,整个判决认定事实清楚,适用法律准确,裁判结果正确,说理充分

透彻,对于如何准确认定当事人之间的法律关系及责任承担具有较强的典型性、指导性和示

范性意义.
【相关法条】
«中华人民共和国企业破产法»第四十六条 未到期的债权,在破产申请受理时视为到期.

附利息的债权自破产申请受理时起停止计息.
«中华人民共和国物权法»第一百七十六条 被担保的债权既有物的担保又有人的担保的,

债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现担保物权的情形,债权人应当按照约定实

现债权;没有约定或者约定不明确,债务人自己提供物的担保的,债权人应当先就该物的担

保实现债权;第三人提供物的担保的,债权人可以就物的担保实现债权,也可以要求保证人

承担保证责任.提供担保的第三人承担担保责任后,有权向债务人追偿.
«中华人民共和国物权法»第一百八十二条 以建筑物抵押的,该建筑物占用范围内的建

设用地使用权一并抵押.以建设用地使用权抵押的,该土地上的建筑物一并抵押.抵押人未

依照前款规定一并抵押的,未抵押的财产视为一并抵押.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初１６８２号民事判决 (２０１８年１２月２９日)
【基本案情】
原告红岭创投电子商务股份有限公司 (以下简称红岭公司)与被告洪业化工集团股份有

限公司 (以下简称洪业公司)、山东方明化工股份有限公司 (以下简称方明化工公司)、山东

洪达化工有限公司 (以下简称洪达公司)、山东天秀化工贸易有限公司 (以下简称天秀公司)、
山东洪鼎化工有限公司 (以下简称洪鼎公司)、山东方明药业集团股份有限公司 (以下简称方

明药业公司)、余洪勇、余庆明、第三人中信银行股份有限公司济南分行 (以下简称中信银行

济南分行)委托贷款合同纠纷一案

原告红岭创投电子商务股份有限公司 (以下简称红岭公司)向法院提出诉讼请求:１ 判

令洪 业 化 工 集 团 股 份 有 限 公 司 (以 下 简 称 洪 业 公 司)立 即 向 红 岭 公 司 归 还 借 款 本 金

５８９９８３０３７６元;２判令洪业公司向红岭公司支付所欠借款逾期利息至其清偿欠款之日止,
逾期利息以未还借款本金为基数,按合同约定利率上浮２１０％即年利率２３２５％计算,暂自

２０１７年６月２０日计算至２０１７年１１月１３日,为５５３７０５６３２元;３ 判令山东方明化工股份

有限公司 (以下简称方明化工公司)、山东洪达化工有限公司 (以下简称洪达公司)、山东天

秀化工贸易有限公司 (以下简称天秀公司)、山东洪鼎化工有限公司 (以下简称洪鼎公司)、
山东方明药业集团股份有限公司 (以下简称方明药业公司)、余洪勇、余庆明对洪业公司的上

述第一项、第二项债务承担连带清偿责任;４判令红岭公司对洪达公司名下位于山东省菏泽

市郓城县随官屯镇煤化工业园区 (西厂区)的工业厂房 (权证号:郓房权证郓城字第
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００１１４７９号)享有抵押权,有权就抵押物拍卖、变卖所得价款优先受偿;５ 判令红岭公司对

洪达公司名下位于山东省菏泽市郓城县随官屯镇煤化工业园区的工业厂房土地使用权 (权证

号:郓国用 (２０１５)第８５２６号)享有抵押权,有权就抵押物拍卖、变卖所得价款优先受偿;

６判令全部被告承担本案的全部诉讼费、保全费、担保费６４７５７０４元、律师费８万元等红

岭公司为实现债权所支付的费用.事实与理由:２０１６年２月２日,洪业公司和红岭公司及中

信银行济南分行签订了 «委托贷款合同»,约定红岭公司委托中信银行济南分行向洪业公司发

放借款８０００万元;借款期限１２个月;借款利率为固定年利率７５％;还款方式:按月结息,
每月的２０日为结息日,按月付息,分期还本,第一笔借款自借款发放之日起第１０个月２０日

归还１０００万元本金,第１１个月２０日归还１０００万元本金,到期归还剩余３０００万元本金;第

二笔借款到期一次性归还本金;如借款人未按还款计划还款,则构成贷款逾期,出借人有权

根据实际逾期天数,按合同利率加收２１０％罚息利率计收利息;借款人未按期偿还本金、利

息,构成借款人违约,出借人有权要求借款人立即偿还所有已提贷款、应付利息及借款人依

法应承担的其他费用;借款人未能偿还的本金和不能按时支付的利息,出借人有权根据实际

逾期天数,按罚息利率分别计收利息和复利;出借人实现债权的费用由借款人承担;争议解

决方式:向中信银行济南分行所在地人民法院起诉.２０１６年２月４日,方明化工公司、方明

药业公司、洪达公司、天秀公司、余洪勇、余庆明分别与中信银行济南分行签署了 «保证合

同».２０１６年６月８日,洪鼎公司向红岭公司和中信银行济南分行出具 «保证担保书»,约

定:方明化工公司、方明药业公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司、余洪勇、余庆明为洪

业公司在上述 «委托贷款合同»项下的债务提供连带责任保证担保;担保范围:主合同项下

主债权、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿金、为实现债权的费用和其他所有应付的费

用.三方当事人之间系委托贷款合同关系.因洪业公司明确知道贷款系由红岭公司委托中信

银行济南分行发放,红岭公司依法可以自己的名义直接向洪业公司主张权利,该权利包括以

中信银行济南分行名义设立的全部债权和担保权等.综上,«委托贷款合同»、«保证合同»和

«抵押合同»是当事人的真实意思表示,未违反法律、行政法规的强制性规定,合法有效,各

方当事人均应按照合同约定严格适当履行其义务.洪业公司未按约足额还本付息,构成违约,
方明化工公司、方明药业公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司、余洪勇、余庆明亦未在洪

业公司的债务范围内履行代偿义务.为维护自身利益,红岭公司依据 «中华人民共和国合同

法»、«中华人民共和国民事诉讼法»等法律法规的规定,诉至贵院,请求支持红岭公司的诉

讼请求.
被告洪业公司、方明化工公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司辩称, (一)洪业公司、

方明化工公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司均已进入合并重整程序,法院应告知红岭公

司变更诉讼请求为确认债权.２０１８年７月２５日,山东省菏泽市中级人民法院作出 (２０１８)
鲁１７破２号民事裁定书,裁定受理山东玉皇化工有限公司对洪业公司的重整申请;２０１８年９
月２８日,山东省菏泽市中级人民法院作出 (２０１８)鲁１７破６号民事裁定书,裁定洪业公司、
方明化工公司、天秀公司、洪达公司、洪鼎公司等２９家企业合并重整.根据 «最高人民法院

关于 ‹中华人民共和国企业破产法›实施时尚未审结的企业破产案件适用法律若干问题的规

定»第九条关于 “债权人就争议债权起诉债务人,要求其承担偿还责任的,人民法院应当告

知该债权人变更诉讼请求为确认债权”的规定,法院应告知红岭公司变更诉讼请求为确认债

权.(二)红岭公司向洪业公司、方明化工公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司主张的利
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息、罚息等应计算至法院重整申请受理之日.因山东省菏泽市中级人民法院已于２０１８年７月

２５日受理了洪业公司的重整申请,并于２０１８年９月２８日裁定洪业公司、方明化工公司、天

秀公司、洪达公司等２９家企业合并重整,根据 «中华人民共和国破产法»第四十六条关于

“附利息的债权自破产申请受理时起停止计息”的规定,红岭公司主张利息应计算至法院重整

申请受理之日,此后利息无权主张.(三)红岭公司对洪达公司抵押的房产应在４８１１万元范

围内享有优先受偿权.虽红岭公司在与洪达公司签订的 (２０１６)银抵字第８１１２５８００７８５７号

«抵押合同»中对抵押金额及抵押担保范围进行了约定,但郓房他证郓城字第００４００２号他项

权证中记载的抵押债权数额为４８１１万元.根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担

保法›若干问题的解释»第六十一条关于 “抵押物登记记载的内容与抵押合同约定的内容不

一致的,以登记记载的内容为准”的规定,红岭公司对洪达公司抵押的房产应在４８１１万元范

围内享有优先受偿权.
被告方明药业公司辩称,(一)红岭公司向方明药业公司主张连带保证责任所依据的 «保

证合同»并未生效,故其主张不能成立.红岭公司与方明药业公司签订的２０１６银保字第

８１１２５８００７８５７－１号 «保证合同»,乙方即中信银行济南分行均未签字或加公章.«保证合同»
第１６１约定:“本合同经甲方法定代表人和授权代理人和乙方法定代表人、负责人或授权代

理人签章 (签字或加盖名章)并加盖公章或合同专用章后生效.”根据合同法第三十二条规

定,当事人采用合同书形式订立合同的,自双方当事人签字或者盖章时合同成立.因乙方并

未签字盖章,故此 «保证合同»未成立生效,红岭公司主张方明药业公司承担连带保证责任

不能成立.(二)由于方明药业公司与中信银行济南分行签订的 «保证合同»未成立生效,因

此,红岭公司向方明药业公司主张的主合同项下的本金、利息、罚息、复利、违约金、损害

赔偿金及未实现债权所负担的所有费用,无法律与事实依据,方明药业公司对此不承担任何

担保责任.(三)由于山东省菏泽市中级人民法院于２０１８年７月２５日作出 (２０１８)鲁１７破１
号裁定书,裁定方明药业公司破产重整,因此红岭公司主张的利息应计算至２０１８年７月２５
日.(四)红岭公司主张方明药业公司承担本案的担保费无合同约定亦无法律规定,依法不能

成立.涉案 «委托贷款合同»第１９７条并未对担保费作出相关约定,且担保费亦不是必须发

生的费用,故该主张不能成立.(五)«中华人民共和国担保法»第二十八条规定,同一债权

既有保证又有物的担保的,保证人对物的担保以外的债权承担保证责任.由于洪达公司提供

了抵押,因此方明药业公司若承担保证责任,也只是对其抵押范围以外的部分承担保证责任.
被告余洪勇辩称,(一)根据 «中华人民共和国担保法»第二十八条的规定及涉案 «委托

贷款合同»第十七条第六款的约定,本案应先履行物的担保,其次确定担保人是否需要承担

担保责任.因洪达公司提供的抵押物足以偿还主债务,即使抵押物不足以偿还主债务,按照

«委托贷款合同»第十七条第六款的约定,债权人也应向主债务人主张权利.(二)综合考虑

本案实际情况,本案应当由给付之诉变更为确认之诉.
被告余庆明辩称,同余洪勇的答辩意见.
第三人中信银行济南分行述称,对红岭公司的诉讼请求无异议.
经审理法院认定,２０１６年２月２日,红岭公司 (甲方、委托人)与中信银行济南分行

(乙方、受 托 人)、 洪 业 公 司 (丙 方、 借 款 人) 签 订 编 号 为 ２０１６ 鲁 济 银 委 贷 字 第

８１１２５８００７８５７号的 «委托贷款合同»,约定:甲方委托乙方向丙方发放借款８０００万元;借款

期限为２０１６年２月２日至２０１７年２月１日;借款利率为固定年利率７５％;还款方式为按月
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结息,每月的２０日为结息日;按月付息,分期还款,第一笔借款自借款发放之日起第１０个

月２０日归还１０００万本金,第１１个月２０日归还１０００万本金,到期归还剩余３０００万本金.
第二笔借款到期一次性归还本金;如丙方未按还款计划还款,且又未就展期事宜与甲、乙方

达成协议,则构成贷款逾期,乙方有权根据实际逾期天数,按合同利率加收２１０％罚息利率

计收利息;丙方未按期偿还本金、利息,构成违约,乙方有权根据甲方要求停止或终止发放

本合同项下尚未提取的任何款项,并要求丙方立即偿还所有已提贷款、应付利息及丙方依法

应承担的其他费用;丙方未能偿还的本金和不能按时支付的利息,乙方有权根据实际逾期天

数,按罚息利率分别计收利息和复利;乙方因实现债权所发生的各项费用,包括但不限于诉

讼费、仲裁费、差旅费、律师费、财产保全费、公证认证费、翻译费、评估拍卖费等,均由

丙方承担.

２０１６年２月４日,红岭公司与洪业公司签订编号为 HLCT２０１６０１２６００１BC的 «补充协

议»,约定:红岭公司委托中信银行济南分行发放的８０００万元借款在编号为２０１６鲁济银委贷

字第８１１２５８００７８５７号的 «委托贷款合同»基础上,分两次发放,第一笔发放５０００万元;第

二笔发放３０００万元.

２０１６年２月４日,天秀公司、方明化工公司、洪达公司、余洪勇、余庆明分别与中信银

行济南分行签署了编号为２０１６银保字第８１１２５８００７８５７－２号、２０１６银保字第８１１２５８００７８５７
号、２０１６银保字第８１１２５８００７８５７－３号、２０１６银个保字第８１１２５８００７８５７－１号、２０１６银个

保字第８１１２５８００７８５７号 «保证合同».各 «保证合同»均约定:担保的主合同为洪业公司与

中信银行济南分行签订的 «委托贷款合同»;担保的主债权为８０００万元;保证范围包括主合

同项下的主债权、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿金、为实现债权的费用 (包括但不

限于诉讼费、仲裁费、律师费、差旅费、评估费、过户费、保全费、公告费、执行费等)和

其他所有应付的费用;保证方式为连带责任保证;保证期间为主合同项下债务履行期限届满

之日起两年.

２０１６年６月８日,洪鼎公司为红岭公司、中信银行济南分行出具编号为２０１６年０６０６BZ
号的 «保证担保书»,承诺:担保的主合同为洪业公司与中信银行济南分行签订的 «委托贷款

合同»;担保的主债权为８０００万元;保证范围包括主合同项下的主债权、利息、罚息、复利、
违约金、损害赔偿金、为实现债权的费用 (包括但不限于诉讼或仲裁费、财产保全或证据保

全费、强制执行费、评估费、拍卖费、鉴定费、律师费、差旅费、调查取证费等);保证方式

为连带责任保证;保证期间为主合同项下债务履行期限届满之日起两年.

２０１６年 ２ 月 ２ 日,洪 达 公 司 与 中 信 银 行 济 南 分 行 签 订 编 号 为 ２０１６ 银 抵 字 第

８１１２５８００７８５７号 «抵押合同»,约定:洪达公司将其所属位于山东省菏泽市郓城县随官屯镇

煤化工业园区 (西厂区)的工业厂房 (权证号:郓房权证郓城字第００１１４７９号)作为抵押物;
抵押担保的主合同为洪业公司与中信银行济南分行签订的 «委托贷款合同»,担保的主债权本

金为４８１１万元;担保范围包括主合同项下的主债权、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿

金、为实现债权的费用 (包括但不限于诉讼费、仲裁费、律师费、差旅费、评估费、过户费、
保全费、公告费、执行费等)和其他所有应付的费用.２０１６年２月５日,双方就抵押物办理

抵押登记,他项权证号为郓房他证郓城字第００４００２号,登记债权数额为４８１１万元.
同日,洪达公司与中信银行济南分行签订编号为２０１６银抵字第８１１２５８００７８５７－１号 «抵

押合同»,约定:洪达公司将其所属位于山东省菏泽市郓城县随官屯镇煤化工业园区的工业厂
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房土地使用权 (权证号:郓国用 (２０１５)第８５２６号)作为抵押物;抵押担保的主合同为洪业

公司与中信银行济南分行签订的 «委托贷款合同»,担保的主债权本金为３１８９万元;担保范

围包括主合同项下的主债权、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿金、为实现债权的费用

(包括但不限于诉讼费、仲裁费、律师费、差旅费、评估费、过户费、保全费、公告费、执行

费等)和其他所有应付的费用.２０１６年２月１５日,双方就抵押物办理抵押登记,他项权证

号为郓他项 (２０１６)第０２２号.

２０１６年３月２日,红岭公司通过中信银行济南分行向洪业公司发放借款５０００万元;

２０１６年６月１６日,红岭公司通过中信银行济南分行向洪业公司发放借款３０００万元.
对当事人有争议的证据和事实,法院认定如下:
方明药业公司对红岭公司提交的２０１６银保字第８１１２５８００７８５７－１号 «保证合同»存有异

议,认为中信银行济南分行交付给方明药业公司的该合同复印件中,没有中信银行济南分行

的签章,故该合同并未成立,红岭公司提交的该证据也不具真实性.对此,中信银行济南分

行向方明药业公司提供的合同复印件系通过扫描件复印,所以复印件上没有中信银行济南分

行的印章,合同原件上加盖有中信银行济南分行的印章.中信银行济南分行认可该合同原件

中加盖的印章为其真实印章,加盖日期为２０１６年２月４日.法院认为,本案诉讼中,红岭公

司提交了上述 «保证合同»原件,原件中加盖有方明药业公司及中信银行济南分行印章,中

信银行济南分行对其印章真实性认可,方明药业公司亦未否认其公司印章的真实性,故法院

对该证据的真实性予以确认.据此,法院认定事实如下:２０１６年２月４日,方明药业公司与

中信银行济南分行签署编号为２０１６银保字第８１１２５８００７８５７－１号 «保证合同»,约定:方明

药业公司担保的主合同为洪业公司与中信银行济南分行签订的 «委托贷款合同»;担保的主债

权为８０００万元;保证范围包括主合同项下的主债权、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿

金、为实现债权的费用 (包括但不限于诉讼费、仲裁费、律师费、差旅费、评估费、过户费、
保全费、公告费、执行费等)和其他所有应付的费用;保证方式为连带责任保证;保证期间

为主合同项下债务履行期限届满之日起两年.
另查明,(一)２０１８年７月２５日,山东省菏泽市中级人民法院作出 (２０１８)鲁１７破１号

民事裁定书,裁定受理山东玉皇化工有限公司对方明药业公司的重整申请;２０１８年７月２５
日,山东省菏泽市中级人民法院作出 (２０１８)鲁１７破２号民事裁定书,裁定受理山东玉皇化

工有限公司对洪业公司的重整申请;２０１８年９月２８日,山东省菏泽市中级人民法院作出

(２０１８)鲁１７破６号民事裁定书,裁定洪业公司、方明化工公司、天秀公司、洪达公司、洪

鼎公司等２９家企业合并重整. (二)截至２０１７年１１月１３日,红岭公司的债权数额为本金

５８９９８３０３７６元、利息５５３０５９８１９元;截至２０１８年７月２５日,红岭公司享有的债权数额为

本金５８９９８３０３７６元、利息１４５６００２４１元;截至２０１８年９月２８日,红岭公司享有的债权数

额为本金５８９９８３０３７６元、利息１７０３６７２３７３元.(三)红岭公司为实现本案债权支出律师代

理费８万元,支出诉讼财产保全责任保险费６４７５７０４元.
红岭公司提交的证据材料有: «委托贷款合同»及 «补充协议»各１份、单位借款凭证

(借据)２份、银行电子回单２份、«保证合同»６份、«保证担保书»１份、«抵押合同»２份、
«委托代理合同»、律师费发票及转账凭证、保险费发票及转账凭证、保函、欠款计算表.各

被告提供的证据材料有:菏泽市中级人民法院 (２０１８)鲁１７破１号民事裁定书、 (２０１８)鲁

１７破２号民事裁定书、(２０１８)鲁１７破６号民事裁定书.
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【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１２月２９日作出 (２０１８)鲁０１民初１６８２号民事判决:

一、确认原告红岭创投电子商务股份有限公司对被告洪业化工集团股份有限公司享有借款本

金５８９９８３０３７６元、利息１４５６００２４１元、律师代理费损失８万元,共计７３６３８３２７８６元的债

权;二、确认原告红岭创投电子商务股份有限公司就被告洪业化工集团股份有限公司的债务

在借 款 本 金 ５８９９８３０３７６ 元、 利 息 １４５６００２４１ 元、 律 师 代 理 费 损 失 ８ 万 元, 共 计

７３６３８３２７８６元的范围内对被告山东方明药业集团股份有限公司享有债权;三、确认原告红

岭创投电 子 商 务 股 份 有 限 公 司 就 被 告 洪 业 化 工 集 团 股 份 有 限 公 司 的 债 务 在 借 款 本 金

５８９９８３０３７６元、利息１７０３６７２３７３元、律师代理费损失８万元,共计７６１１５０２７４９元的范

围内对被告山东方明化工股份有限公司、山东洪达化工有限公司、山东天秀化工贸易有限公

司、山东洪鼎化工有限公司享有债权;四、被告余洪勇、余庆明于本判决生效之日起十日内

对被告洪业化工集团股份有限公司的债务在本金５８９９８３０３７６元、利息５５３０５９８１９元 (利息

计至２０１７年１１月１３日,嗣后利息以本金５８９９８３０３７６元为基数,按年利率２３２５％的标准,
继续计算至实际给付之日)、律师代理费损失８万元的范围内对原告红岭创投电子商务股份有

限公司承担连带清偿责任;五、原告红岭创投电子商务股份有限公司就被告洪业化工集团股

份有限公司的债务对被告山东洪达化工有限公司抵押的位于山东省菏泽市郓城县随官屯镇煤

化工业园区 (西厂区)的工业厂房 (权证号:郓房权证郓城字第００１１４７９号)及土地使用权

(权证号:郓国用 (２０１５)第８５２６号)在本金５８９９８３０３７６元、利息１７０３６７２３７３元、律师

代理费损失８万元,共计７６１１５０２７４９元的范围内享有优先受偿权;原告红岭创投电子商务

股份有限公司所享有的上述第一至五项的债权总额不超过本金 ５８９９８３０３７６ 元、利息

５５３０５９８１９元 (利息计至２０１７年１１月１３日,嗣后利息以本金５８９９８３０３７６元为基数,按年

利率２３２５％的标准,继续计算至实际给付之日)、律师代理费损失８万元的范围;六、被告

山东方明化工股份有限公司、山东方明药业集团股份有限公司、山东洪达化工有限公司、山

东天秀化工贸易有限公司、山东洪鼎化工有限公司、余洪勇、余庆明承担担保责任后,有权

依法向被告洪业化工集团股份有限公司主张相应权利;七、驳回原告红岭创投电子商务股份

有限公司其他诉讼请求.案件受理费３６５５８６元、财产保全费５０００元,共计３７０５８６元,由被

告洪业化工集团股份有限公司、山东方明化工股份有限公司、山东方明药业集团股份有限公

司、山东洪达化工有限公司、山东天秀化工贸易有限公司、山东洪鼎化工有限公司、余洪勇、
余庆明共同负担.

宣判后,各方当事人均未提出上诉,一审判决生效.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案系红岭公司以主债务人洪业公司及各保证人方明化工公司、方

明药业公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公司、余洪勇、余庆明不履行 «委托贷款合同»和

«抵押合同»、«保证合同»约定的义务为由,对主债务人及各保证人提起的诉讼.因本案涉及

到自然人保证人余洪勇、余庆明的保证责任承担问题,故本案不能变更为债权确认之诉.主

债务人洪业公司及部分保证人方明化工公司、方明药业公司、洪达公司、天秀公司、洪鼎公

司均已进入破产重整程序,红岭公司对主债务人及上述已进入破产重整程序的保证人的债权

在具体执行时可在破产程序中进行申报处理.
红岭公司、中信银行济南分行、洪业公司签订的 «委托贷款合同»及 «补充协议»,方明
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化工公司、方明药业公司、洪达公司、天秀公司、余庆明、余洪勇分别与中信银行济南分行

签署的 «保证合同»,洪鼎公司为红岭公司、中信银行济南分行出具的 «保证担保书»、洪达

公司与中信银行济南分行签订的两份 «抵押合同»,均系各方当事人之间真实意思表示,内容

不违反法律法规的强制性规定,为有效合同,法院予以确认.方明药业公司以其与中信银行

济南分行签署的 «保证合同»中无中信银行济南分行签章为由主张合同未成立并生效,与事

实不符,法院不予采纳.
«中华人民共和国合同法»第四百零二条规定,受托人以自己的名义,在委托人的授权范

围内与第三人订立的合同,第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的,该

合同直接约束委托人和第三人.本案中,红岭公司委托中信银行济南分行向洪业公司发放借

款,洪业公司及各担保人知道该委托关系,故红岭公司有权以自己名义向各被告主张债权,
中信银行济南分行与洪业公司及各担保人签订的合同及借款发放行为的法律后果均由红岭公

司承担.红岭公司按照约定向洪业公司发放了借款,履行了合同义务.借款到期后,洪业公

司未依约足额偿还借款本金及利息,构成违约,应承担相应的违约责任.红岭公司要求洪业

公司偿还剩余本金５８９９８３０３７６元的诉讼请求,符合法律规定,法院予以支持.«中华人民共

和国企业破产法»第四十六条规定,未到期的债权,在破产申请受理时视为到期.附利息的

债权自破产申请受理时起停止计息.山东省菏泽市中级人民法院于２０１８年７月２５日裁定受

理了山东玉皇化工有限公司对洪业公司的重整申请,故红岭公司向洪业公司主张的利息计算

应截止至２０１８年７月２５日,为１４５６００２４１元,对红岭公司主张的超出部分法院不予支持.
红岭公司主张的律师代理费已实际发生,且符合 «委托贷款合同»约定,法院予以支持.
红岭公司主张的担保费,因 «委托贷款合同»中未作约定,该费用亦不是必须发生的费

用,故法院不予支持.
由于保证人所担保的主债务人洪业公司未依约向债权人红岭公司偿还借款本金及利息,

构成违约,各保证人亦未履行保证责任,故红岭公司要求洪鼎公司、方明化工公司、方明药

业公司、洪达公司、天秀公司、余庆明、余洪勇承担连带清偿责任的诉讼请求,亦符合合同

约定及法律规定,法院予以支持.关于各保证人承担债务利息的责任限额.根据 «中华人民

共和国企业破产法»第四十六条的规定,方明药业公司亦于２０１８年７月２５日被法院受理重

整申请,故红岭公司要求方明药业公司承担保证责任中利息的计算亦应截止至２０１８年７月

２５日,为１４５６００２４１元,对红岭公司主张的超出部分不予支持.虽然洪业公司作为主债务

人于２０１８年７月２５日被法院受理重整申请,但 «中华人民共和国企业破产法»第四十六条

并未规定债务人的保证人在破产程序外的担保债权也停止计息,且在主债务人破产时,对保

证人不停止计息,也未加重保证人的法律义务与责任,未对其权利造成损害,故红岭公司要

求洪鼎公司、方明化工公司、洪达公司、天秀公司承担保证责任中利息的计算应截止至２０１８
年９月２８日该四公司破产重整之日,为１７０３６７２３７３元,对红岭公司主张的超出部分亦不予

支持.余庆明、余洪勇作为自然人保证人,不存在停止计息的法定事由,应按约定的保证范

围承担保证责任.余庆明、余洪勇应承担的利息截至２０１７年１１月１３日为５５３０５９８１９元,
嗣后利息以本金５８９９８３０３７６元为基数,按年利率２３２５％,自２０１７年１２月１４日起继续计

算至实际给付之日.
«中华人民共和国物权法»第一百七十六条规定,被担保的债权既有物的担保又有人的担

保的,债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现担保物权的情形,债权人应当按照
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约定实现债权;没有约定或者约定不明确,债务人自己提供物的担保的,债权人应当先就该

物的担保实现债权;第三人提供物的担保的,债权人可以就物的担保实现债权,也可以要求

保证人承担保证责任.本案中,红岭公司的债权既有担保人洪达公司提供的抵押担保,也有

方明药业公司、余洪勇、余庆明等提供的保证担保,但是,各方合同中并未约定担保责任的

履行顺序,按照上述法律规定,红岭公司既可以要求就洪达公司提供的物保实现债权,也可

以要求各保证人承担保证责任.方明药业公司、余洪勇、余庆明抗辩红岭公司的债权既有物

保又有保证人的保证,应就抵押物的担保优先偿付的主张,于法无据,法院不予采纳.
洪达公司就抵押清单中的房屋及土地使用权为洪业公司债务提供抵押担保,并办理了抵

押登记,红岭公司要求就抵押财产享有优先受偿权,合法有据,法院予以支持.«中华人民共

和国物权法»第一百八十二条规定:“以建筑物抵押的,该建筑物占用范围内的建设用地使用

权一并抵押.以建设用地使用权抵押的,该土地上的建筑物一并抵押.抵押人未依照前款规

定一并抵押的,未抵押的财产视为一并抵押.”洪达公司虽通过两份 «抵押合同»分别以工业

厂房和该厂房占用的土地使用权为洪业公司的债务提供担保,且分别设定了抵押物担保的债

权本金数额,但上述房地产抵押的债权本金总额为８０００万元,与红岭公司发放的借款本金总

额相等,基于房地产的不可分性,根据上述法律规定,抵押权人在实现抵押权时,可就抵押

房地产一并受偿.虽然郓房他证郓城字第００４００２号他项权证中记载的抵押 “债权数额”为

４８１１万元,但是,抵押登记权利证书中记载的 “债权数额”仅是设定抵押时担保的主债权本

金数额,与抵押合同约定的担保范围是两个不同的范畴,故洪达公司抗辩编号为２０１６银抵字

第８１１２５８００７８５７号 «抵押合同»项下抵押登记的债权数额为４８１１万元,红岭公司就洪达公

司抵押的房产仅应在４８１１万元的范围内享有有限受偿权的主张不能成立,法院不予采纳.

编写人:济南市中级人民法院　孙永一
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法院在审理证券虚假陈述责任纠纷案件中

对虚假陈述行为实施日、揭露日 (更正日)、
基准日、市场系统风险的认定考量标准以及

投资差额损失的算法

———证券投资者刘根诉山东墨龙石油机械股份有限公司

证券虚假陈述责任纠纷案

　　关键词　实施日　揭露日　基准日　市场系统风险　佣金　印花税　投资差额损失

【案例要旨】
近年来,随着金融市场和金融监管政策等诸多方面的变化,证券虚假陈述责任纠纷案件

逐年增多.司法实践中关于信息重大性的认定、虚假陈述揭露日 (更正日)的确定、系统风

险的考量、投资差额损失的计算方法等均存在着争议和裁判尺度不统一.本案在对证券监管

部门立案调查、行政处罚等事实认定的基础上,结合大盘及个股的股票走势,确立了信息重

大性、虚假陈述揭露日 (更正日)的认定标准,并首次尝试引入中国证券投资者保护基金有

限责任公司以提供专业咨询意见的方式辅助案件审理,确定系统风险、投资差额损失的计算

方法.该案对于统一裁判尺度、促进多元化解纠纷解决机制的建立具有较强的参考和指引

意义.
【相关法条】
«最高人民法院关于审理证券市场因虚假陈述引发的民事赔偿案件的若干规定»第十八条

投资人具有以下情形的,人民法院应当认定虚假陈述与损害结果之间存在因果关系:
(一)投资人所投资的是与虚假陈述直接关联的证券;
(二)投资人在虚假陈述实施日及以后,至揭露日或者更正日之前买入该证券;
(三)投资人在虚假陈述揭露日或者更正日及以后,因卖出该证券发生亏损,或者因持续

持有该证券而产生亏损.
第二十条　本规定所指的虚假陈述实施日,是指作出虚假陈述或者发生虚假陈述之日.
虚假陈述揭露日,是指虚假陈述在全国范围发行或者播放的报刊、电台、电视台等媒体

上,首次被公开揭露之日.
虚假陈述更正日,是指虚假陈述行为人在中国证券监督管理委员会指定披露证券市场信

息的媒体上,自行公告更正虚假陈述并按规定履行停牌手续之日.
第三十条　虚假陈述行为人在证券交易市场承担民事赔偿责任的范围,以投资人因虚假

陈述而实际发生的损失为限.投资人实际损失包括:
(一)投资差额损失;
(二)投资差额损失部分的佣金和印花税.
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前款所涉资金利息,自买入至卖出证券日或者基准日,按银行同期活期存款利率计算.
第三十三条　投资差额损失计算的基准日,是指虚假陈述揭露或者更正后,为将投资人

应获赔偿限定在虚假陈述所造成的损失范围内,确定损失计算的合理期间而规定的截止日期.
基准日分别按下列情况确定:

(一)揭露日或者更正日起,至被虚假陈述影响的证券累计成交量达到其可流通部分

１００％之日.但通过大宗交易协议转让的证券成交量不予计算.
(二)按前项规定在开庭审理前尚不能确定的,则以揭露日或者更正日后第３０个交易日

为基准日.
(三)已经退出证券交易市场的,以摘牌日前一交易日为基准日.
(四)已经停止证券交易的,可以停牌日前一交易日为基准日;恢复交易的,可以本条第

(一)项规定确定基准日.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民初１００６号 (２０１８年８月６日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１８)鲁民终１６４６号 (２０１８年１１月１６日)
【基本案情】
原告刘根向法院提出诉讼请求:请求判令山东墨龙石油机械股份有限公司 (以下简称山

东墨龙公司)向刘根赔偿投资损失１５３２８２６元;诉讼费用由山东墨龙公司承担.事实与理由:
刘根作为投资者,因山东墨龙公司信息披露违法违规一事受到损失,山东墨龙公司依法应当

赔偿刘根的投资损失.刘根购买证券的时间在山东墨龙公司虚假陈述实施日以后至揭露日之

前.依据 «中华人民共和国证券法»(以下简称 «证券法»)、«最高人民法院关于审理证券市

场因虚假陈述引发的民事赔偿案件的若干规定» (以下简称 «若干规定»)等法律法规的规

定,刘根的投资损失与山东墨龙公司虚假陈述存在因果关系.为了维护刘根的合法权益,依

法提起诉讼,请予支持.
被告山东墨龙公司辩称,根据相关法律法规,参照司法实践做法,结合本案实际情况,

山东墨龙公司原则上认为,如刘根的投资损失与山东墨龙公司的虚假陈述行为存在因果关系

并具备法律规定的其他赔偿条件,山东墨龙公司同意按照法律规定予以赔偿.但前提是:第

一,虚假陈述实施日、揭露日、基准日、基准价的确定直接影响刘根等投资者能否向山东墨

龙公司主张损失以及能够主张损失的金额,应当依法认定;第二,在计算具体投资差额损失

时,必须采用合法、合理的计算方法;第三,在正确计算投资差额损失的基础上,对于因系

统风险因素造成的损失部分,应当依法予以剔除;第四,在正确计算投资差额损失的基础上,
对于因公司自身经营情况等其他非系统风险因素造成的损失部分,应当依法予以剔除;第五,
针对刘根等投资者主张的佣金、印花税,应当在正确认定投资差额损失的基础上,按照相关

规定予以确定.具体如下:１本案的关键日期及价格.实施日:２０１５年４月２５日;揭露日:

２０１７年５月１６日;基准日:２０１７年７月１７日;基准价:４５４元.不同意刘根的诉讼请求,
刘根主张的虚假陈述揭露日、基准日存在错误.２ 刘根提供的股票交易对账单起止日期为

２０１６年１０月１日—２０１７年４月１７日.该对账单内容显示,其间刘根累计买入山东墨龙公司

股票合计３０７８００股,成交金额３６３６３６０元,平均买入价１１８１元.３ 根据山东墨龙公司对

本案揭露日的主张,刘根提供的对账单不能完整显示自实施日至基准日期间刘根买入、卖出

股票的完整交易记录,无法认定至揭露日刘根持有的山东墨龙公司股票数量,无法确定自揭
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露日至基准日刘根卖出的股票数量及基准日后继续持有的股票数量,因此仅凭刘根提供的证

据材料不能证实刘根存在投资差额损失的事实,刘根应继续补充举证,否则应承担举证不能

的法律后果.山东墨龙公司将根据刘根补充的完整交易对账单,确定其是否存在投资差额损

失及投资差额损失与山东墨龙公司虚假陈述是否存在因果关系,进而判断是否予以赔偿.综

上,如果投资者的投资差额损失与山东墨龙公司虚假陈述行为有因果关系且符合相关法律法

规规定的其他条件的,应当在依法确定虚假陈述实施日、揭露日、基准日的基础上,采取正

确的损失计算方法予以计算,并依法剔除因系统风险因素和其他非系统风险因素影响所造成

的损失部分.对于刘根主张的损失中没有事实和法律依据的部分,依法不应支持.
经审理法院认定,山东墨龙公司系一家以能源装备行业所需产品的研发、生产与销售为

主营业务的股份有限公司.２０１０年１０月２１日,山东墨龙公司 A股在深圳证券交易所挂牌上

市,证券名称为山东墨龙,证券代码为００２４９０,属专用设备行业板块.

２０１７年３月２１日,山东墨龙公司作出 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通知书

的公告»,载明:山东墨龙公司于２０１７年３月２１日下午收盘后收到中国证券监督管理委员会

(以下简称中国证监会)«调查通知书» (编号:鲁证调查字 〔２０１７〕００３号),因公司涉嫌违

反证券法律法规,根据 «证券法»的有关规定,中国证监会决定对公司进行立案调查.在立

案调查期间,将积极配合中国证监会的调查工作,同时严格按照相关法律法规及监管要求履

行信息披露义务.目前,公司总体经营情况正常.公司指定的信息披露媒体为 «中国证券

报»、«证券时报»和巨潮资讯网,公司所有信息均以上述媒体刊登的公告为准.

２０１７年５月１６日,山东墨龙公司发布 «关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理

委员会 ‹行政处罚事先告知书›的公告»,载明:山东墨龙公司于２０１７年３月２１日下午收盘

后收到中国证监会 «调查通知书» (编号:鲁证调查字 〔２０１７〕００３号),因公司涉嫌违反证

券法律法规,根据 «证券法»的有关规定,中国证监会决定对公司进行立案调查.公司已于

２０１７年３月２１日在指定信息披露媒体上披露了 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通

知书的公告»(公告编号:２０１７－０１２).２０１７年５月１２日,公司及张恩荣、张云三、杨晋、
赵洪峰、林福龙、国焕然、肖庆周、郭洪利、约翰保罗卡梅伦、王春花、秦学昌、冀延

松、权玉华、郝亮、樊仁意、张九利、郑建国、丁志水收到中国证监会 «行政处罚事先告知

书»(处罚字 〔２０１７〕５１号).现就主要内容公告如下:山东墨龙公司涉嫌信息披露违法违规

案已由中国证监会调查完毕,中国证监会依法拟对山东墨龙公司作出行政处罚.经查明,山

东墨龙公司涉嫌违法的事实如下:一、山东墨龙公司披露的２０１５年、２０１６年部分定期报告

涉嫌虚假记载.２０１５年以来,为了粉饰季度报告、半年报财务数据,公司在真实财务数据的

基础上,通过调增 «借出明细表»中的销售单价虚增暂估收入,同时少结转销售成本 (包括

暂估销售成本和已开票收入对应的销售成本),从而实现净利润的虚增.经上述调整后,公司

２０１５年、２０１６年的一季报、半年报、三季报归属于母公司所有者的净利润从亏损调整为盈

利.二、山东墨龙公司涉嫌未及时披露重大投资事项.根据举报线索,山东墨龙公司分别于

２０１４年１２月、２０１６年６月对子公司寿光懋隆新材料技术开发有限公司增资４亿元和３亿元,
山东墨龙公司２０１３年度经审计净资产为２６７４亿元、２０１５年度经审计净资产为２４３３亿元,
未披露事项涉及金额均占上市公司最近一期经审计净资产的１０％以上,且绝对金额超过一千

万元.属于 «证券法»第六十七条第二款第 (二)项公司的重大投资行为,但是公司没有及

时披露,而是分别在２０１４年年度报告及２０１６年半年度报告中进行了披露.其中２０１４年１２
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月的增资信息未及时披露,已过２年的追溯时限.董事会秘书赵洪峰是未及时披露行为的直

接负责的主管人员.上述行为涉嫌违反 «证券法»第六十三条、第六十五条、第六十七条、
第六十八条的规定,构成 «证券法»第一百九十三条第一款所述的信息披露违法行为.根据

«证券法»第一百九十三条第一款的规定,中国证监会作出拟处罚决定.山东墨龙公司在公告

中还称,若公司及相关人员对证监会相关拟处罚措施需要进行陈述和申辩,公司将根据该事

项进展情况及时履行信息披露义务.目前公司生产运营正常,敬请广大投资者注意投资风险.

２０１７年９月２５日,山东墨龙公司作出 «关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理

委员会 ‹行政处罚决定书›的公告»,载明:山东墨龙公司于２０１７年３月２１日下午收盘后收

到中国证监会 «调查通知书»(编号:鲁证调查字 〔２０１７〕００３号),详见２０１７年３月２１日

在指定信息披露媒体披露的 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通知书的公告»(公告编

号:２０１７－０１２).２０１７年５月１２日,公司及相关当事人收到中国证监会 «行政处罚事先告

知书»(处罚字 〔２０１７〕５１号),详见２０１７年５月１６日在指定信息披露媒体披露的 «关于公

司及相关当事人收到中国证券监督管理委员会 ‹行政处罚事先告知书›的公告» (公告编号:

２０１７－０３２).２０１７ 年 ９ 月 ２５ 日,公司及当事人收到中国证监会的 «行政处罚决定书»
(〔２０１７〕８７号),现就主要内容公告如下:当事人:山东墨龙公司、张恩荣、张云三、杨晋

等 (１８人).依据 «证券法»的有关规定,中国证监会对山东墨龙公司信息披露违法违规进

行了立案调查、审理,现已调查、审理终结.经查明,山东墨龙公司存在以下违法事实:一、
山东墨龙公司披露的２０１５年、２０１６年部分定期报告存在虚假记载.２０１５年以来,为了粉饰

季度报告、半年报财务数据,公司在真实财务数据的基础上,通过调增 «借出明细表»中的

销售单价虚增暂估收入,同时少结转销售成本 (包括暂估销售成本和已开票收入对应的销售

成本),从而实现净利润的虚增.经上述调整后,公司２０１５年、２０１６年的一季报、半年报、
三季报归属于母公司所有者的净利润从亏损调整为盈利.(一)山东墨龙公司２０１５年一季报、
半年报、三季报存在虚假记载.山东墨龙公司２０１５年一季度报通过虚增收入２４１１４９万元,
多结转成本６７２万元,导致净利润虚增２４０４７７万元.山东墨龙公司２０１５年半年报通过虚

增收入７３１８９７万元,少结转成本８９５０８万元,导致净利润虚增８２１４０５万元.山东墨龙公

司三季度报通过虚 增 收 入 ２１６７７３ 万 元,少 结 转 成 本 ８３５１３４ 万 元,导 致 净 利 润 虚 增

１０５１９０７万元.(二)山东墨龙公司２０１６年一季报、半年报、三季报存在虚假记载.山东墨

龙公司２０１６年一季度报通过虚增收入４１４０万元,少结转成本２０００万元,导致净利润虚增

６１４０万元.山东墨龙公司２０１６年半年报通过虚增收入１００００万元,少结转成本５８０１６４万

元,导致净利润虚增１５２３１６４万元.山东墨龙公司２０１６年三季度报通过虚增收入６０４９２８
万元,少结转成本１７５８２２９万元,导致净利润虚增２２７３１５６万元.二、山东墨龙公司未及

时披露重大投资事项.山东墨龙公司于２０１６年６月对子公司寿光懋隆新材料技术开发有限公

司增资３亿元,山东墨龙公司２０１５年度经审计净资产为２４３３亿元,上述事项涉及金额占上

市公司最近一期经审计净资产的１０％以上,且绝对金额超过一千万元.上述事项属于 «证券

法»第六十七条第二款第二项规定的公司重大投资行为,但是山东墨龙公司没有及时披露,
而是在２０１６年半年度报告中进行了披露.根据当事人违法行为的事实、性质、情节与社会危

害程度,依据 «证券法»第一百九十三条第一款的规定,作出处罚决定.
山东墨龙公司２０１５年一季报发布时间为２０１５年４月２５日.
刘根为山东墨龙公司证券投资者,身份证号２１０２１１１９６５１０１２５５１３,信用资金账号为
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８０１５６６６００３１０.２０１６年１１月１４日至２０１６年１２月３０日期间,刘根共计买入山东墨龙公司股

票３０７８００股,成交总价３６３６３６０元;上述期间未卖出股票.截至２０１７年４月２０日,刘根持

有山东墨龙公司股票３０７８００股.
刘根主张本案虚假陈述的实施日为２０１５年４月２５日、揭露日为２０１７年３月２２日、基

准日为２０１７年４月２０日、基准价为６８４元.刘根主张其投资差额损失为１５２９７６６元,佣

金、印花税 均 按 照 投 资 差 额 损 失 的 １‰ 计 算,总 计 为 ３０６０ 元,投 资 实 际 损 失 合 计 为

１５３２８２６元.
山东墨龙公司认可本案虚假陈述的实施日为２０１５年４月２５日,但主张揭露日应为２０１７

年５月１６日、基准日为２０１７年７月１７日、基准价为４５４元.山东墨龙公司还认为,对于

系统风险造成的损失,其不应赔偿,对于虽然是非系统风险但基于上市公司自身经营的风险

造成的损失也应在计算损失时予以剔除.为此,山东墨龙公司向法院提交司法鉴定申请书,
申请就系统风险因素对投资者造成的损失进行司法鉴定.刘根认为本案不需要进行司法鉴定,
理由是:第一,本案虚假陈述实施日至揭露日期间大盘指数波动很小,基本为个位数.波动

不明显的不能认定为系统风险.在波动指数为个位数的情况下,有很多股票同比例是上涨的;
第二,在刘根主张的揭露日至基准日期间,大盘指数波动更小,不存在系统风险.第三,山

东墨龙公司申请由会计师事务所进行司法鉴定,但是中国没有一家会计师事务所能够作此类

鉴定.
刘根庭审中陈述,如果法院最终认定２０１７年５月１６日为揭露日,则对山东墨龙公司主

张的基准日为２０１７年７月１７日、基准价为４５４元予以认可.山东墨龙公司庭审中陈述,如

果法院最终认定以２０１７年３月２２日为揭露日,则对基准日为２０１７年４月２０日、基准价为

６８４元予以认可.
本案审理过程中,法院向中国证券投资者保护基金有限责任公司 (以下简称证券投资者

保护基金公司)发函就相关问题进行咨询.证券投资者保护基金公司以 «关于对投资者刘根

诉山东墨龙石油机械股份有限公司证券虚假陈述责任纠纷案件委托事项的复函» (证保函

〔２０１８〕１９６号)答复了法院.法院向双方当事人出示上述复函后,双方当事人对复函中的相

关问题提出了具体意见.法院又针对双方当事人提出的意见再次咨询了证券投资者保护基金

公司.证券投资者保护基金公司以 «关于对投资者刘根诉山东墨龙石油机械股份有限公司证

券虚假陈述责任纠纷案件二次委托事项的复函»(证保函 〔２０１７〕２２０号)答复了法院.
证券投资者保护基金公司第二次复函意见为:

１本案所需相关数据提取源为同花顺数据客户端.

２对２０１７年３月２１日和２０１７年５月１５日之后一段时间的股价涨跌幅情况进行对比:
(１)２０１７年３月２１日,深证综指收盘于２０４３９４,专用设备收盘于４５９３０４,山东墨龙

公司收盘价为７９１.２０１７年３月２１日后第一至第十个交易日的涨跌幅情况如下:①２０１７年

３月２２日,深证综指收盘于２０３７８９,相较于２０１７年３月２１日下跌０３０％;专用设备收盘

于４６０４４６,相较于２０１７年３月２１日上涨０２５％;山东墨龙公司收盘价为７６６,相较于前

一日下跌３１６％.②２０１７年３月２３日,深证综指收盘于２０３８６,相较于２０１７年３月２１日

下跌０２６％;专用设备收盘于４６０９８０,相较于２０１７年３月２１日上涨０３７％;山东墨龙公

司收盘价为７７５,相较于２０１７年３月２１日下跌２０２％.③２０１７年３月２４日,深证综指收

盘于２０４６７４,相较于２０１７年３月２１日上涨０１４％;专用设备收盘于４６５５２１,相较于
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２０１７年３月２１日上涨１３５％;山东墨龙公司收盘价为７６２,相较于２０１７年３月２１日下跌

３６７％.④２０１７年３月２７日,深证综指收盘于２０３９４１,相较于２０１７年３月２１日下跌

０２２％;专用设备收盘于４６５６０２,相较于２０１７年３月２１日上涨１３７％;山东墨龙公司收

盘价为７５１,相较于２０１７年３月２１日下跌５０６％.⑤２０１７年３月２８日,深证综指收盘于

２０３４２２,相较于２０１７年３月２１日下跌０４８％;专用设备收盘于４６３２８２,相较于２０１７年３
月２１日上涨０８７％;山东墨龙公司收盘价为７７８,相较于２０１７年３月２１日下跌１６４％.

⑥２０１７年３月２９日,深证综指收盘于２０１９３９,相较于２０１７年３月２１日下跌１２０％;专用

设备收盘于４５７５７９,相较于２０１７年３月２１日下跌０３８％;山东墨龙公司收盘价为７５８,
相较于２０１７年３月２１日下跌４１７％.⑦２０１７年３月３０日,深证综指收盘于１９７９５８,相较

于２０１７年３月２１日下跌３１５％;专用设备收盘于４４５５３０,相较于２０１７年３月２１日下跌

３００％;山东墨龙公司收盘价为７３３,相较于２０１７年３月２１日下跌７３３％.⑧２０１７年３月

３１日,深证综指收盘于１９８６４７,相较于２０１７年３月２１日下跌２８１％;专用设备收盘于

４４３８４１,相较于２０１７年３月２１日下跌３３７％;山东墨龙公司收盘价为７２４,相较于２０１７
年３月２１日下跌８４７％.⑨２０１７年４月５日,深证综指收盘于２０２３２,相较于２０１７年３月

２１日下跌１０１％;专用设备收盘于４５４５９０,相较于２０１７年３月２１日下跌１０３％;山东墨

龙公司收盘价为７４９,相较于２０１７年３月２１日下跌５３１％.⑩２０１７年４月７日,深证综指

收盘于２０２８３３,相较于２０１７年３月２１日下跌０７６％;专用设备收盘于４５６２４０,相较于

２０１７年３月２１日下跌０６７％;山东墨龙公司收盘价为７１２,相较于２０１７年３月２１日下

跌９９９％.
(２)２０１７年５月１５日,深证综指收盘于１８２７０２,专用设备收盘于３８３７６９,山东墨龙

公司收盘价为４６９.２０１７年５月１５日后第一至第十日交易日的涨跌幅情况如下:①２０１７年

５月１６日,深证综指收盘于１８６５２７,相较于２０１７年５月１５日上涨２０９％;专用设备收盘

于３９３２８２,相较于２０１７年５月１５日上涨２４８％;山东墨龙公司收盘价为４８４,相较于

２０１７年５月１５日上涨３２０％.②２０１７年５月１７日,深证综指收盘于１８６７６８,相较于２０１７
年５月１５日上涨２２３％;专用设备收盘于３９６６２２,相较于２０１７年５月１５日上涨３３５％;
山东墨龙公司收盘价为４７９,相较于２０１７年５月１５日上涨２１３％.③２０１７年５月１８日,
深证综指收盘于１８５５９９,相较于２０１７年５月１５日上涨１５９％;专用设备收盘于３９３３５８,
相较于２０１７年５月１５日上涨２５０％;山东墨龙公司收盘价为４７０,相较于２０１７年５月１５
日上涨０２１％.④２０１７年５月１９日,深证综指收盘于１８５３７１,相较于２０１７年５月１５日上

涨１４６％;专用设备收盘于３９３２７２,相较于２０１７年５月１５日上涨２４８％;山东墨龙公司

收盘价为４９４,相较于２０１７年５月１５日上涨５３３％.⑤２０１７年５月２２日,深证综指收盘

于１８２８２２,相较于２０１７年５月１５日上涨００７％;专用设备收盘于３８２６３７,相较于２０１７
年５月１５日下跌０３０％;山东墨龙公司收盘价为４６９,相较于２０１７年５月１５日涨跌幅为

０％.⑥２０１７年５月２３日,深证综指收盘于１７８９４７,相较于２０１７年５月１５日下跌２０６％;
专用设备收盘于３６７３１２,相较于２０１７年５月１５日下跌４２９％;山东墨龙公司收盘价为

４４６,相较于 ２０１７ 年 ５ 月 １５ 日 下 跌 ４９０％.⑦２０１７ 年 ５ 月 ２４ 日,深 证 综 指 收 盘 于

１７９８８７,相较于２０１７年５月１５日下跌１５４％;专用设备收盘于３７０６６４,相较于２０１７年５
月１５日下跌３４１％;山东墨龙公司收盘价为４４８,相较于２０１７年５月１５日下跌４４８％.

⑧２０１７年５月２５日,深证综指收盘于１８１１９,相较于２０１７年５月１５日下跌０８３％;专用
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设备收盘于３７２６６５,相较于２０１７年５月１５日下跌２８９％;山东墨龙公司收盘价为４６０,
相较于２０１７年５月１５日下跌１９２％.⑨２０１７年５月２６日,深证综指收盘于１８１０１１,相较

于２０１７年５月１５日下跌０９３％;专用设备收盘于３７３２８４,相较于２０１７年５月１５日下跌

２７３％;山东墨龙公司收盘价为４５７,相较于２０１７年５月１５日下跌２５６％.⑩２０１７年５月

３１日,深证综指收盘于１８０８３,相较于２０１７年５月１５日下跌１０２％;专用设备收盘于

３７１９１２,相较于２０１７年５月１５日下跌３０９％;山东墨龙公司收盘价为４５１,相较于２０１７
年５月１５日下跌３８４％.

由于股价波动受多重因素影响,单从个股的跌幅来看,以２０１７年３月２１日为揭露日后

连续十个交易日山东墨龙公司股票价格下跌幅度比以２０１７年５月１５日为揭露日后连续十个

交易日股价的下跌幅度更大.

３如果以２０１７年３月２１日为揭露日,根据山东墨龙公司证券的换手率数据,测算出基

准日为２０１７年４月２０日;相应的,根据山东墨龙公司证券收盘价的行情数据,２０１７年３月

２１日 (不含)至２０１７年４月２０日 (含)所有交易日的收盘价平均值为６８４元,即为基

准价.

４系统风险及损失测算情况:
(１)因山东墨龙公司 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通知书的公告»的发布时

间为２０１７年３月２１日收盘后,不会对当日股价产生影响,故以２０１７年３月２２为投资者损

失的计算起点.
(２)采用移动加权平均法计算得出刘根的股票平均买入价为１１８１元.
(３)以基准价作为卖出价即为６８４元.
(４)根据刘根的主张,测算刘根投资实际损失采用的投资差额损失的佣金比例为１‰、

投资差额损失的印花税税率为１‰.
(５)系统风险因素影响比例为２８％.计算过程如下:

①山东墨龙公司证券股价涨跌幅:２０１７年３月２１日山东墨龙公司收盘价为７９１元,

２０１７年４月２０日山东墨龙公司收盘价为５６０元,则揭露日至基准日期间对应股价涨跌幅为

(５６０－７９１)÷７９１＝－２９２％.

②深证综指涨跌幅:２０１７年３月２１日深证综指为２０４３９４,２０１７年４月２０日深证综指

为１９２８７８,则揭露日至基准日期间对应深证综指涨跌幅为 (１９２８７８－２０４３９４)÷２０４３９４
＝－５６３％.

③专用设备涨跌幅:２０１７年３月２１日专用设备为４５９３０４,２０１７年４月２０日专用设备

为４０９９３３,则揭露日至基准日期间对应专用设备涨跌幅为 (４０９９３３－４５９３０４)÷４５９３０４
＝－１０７５％.

④深证综指和专用设备涨跌幅的算术平均值: 〔(－５６３％)＋ (－１０７５％)〕÷２＝
－８１９％.

⑤系统风险对山东墨龙公司证券个股跌幅造成的影响比例: (－８１９％)÷ (－２９２％)

＝２８％.
(６)刘根投资实际损失为剔除系统风险因素后的投资差额损失加上佣金、印花税损失:
剔除系统风险因素后的投资差额损失为３０７８００股× (１１８１元－６８４元)× (１－０２８)

＝１１０１４３１５２元;
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佣金损失为１１０１４３１５２元×１‰＝１１０１４３元;
印花税损失为１１０１４３１５２元×１‰＝１１０１４３元;
刘根投资实际损失为１１０１４３１５２元＋１１０１４３元＋１１０１４３元＝１１０３６３４３８元.
(７)关于在平均买入价的计算方法问题.山东墨龙公司主张的先进先出加权平均法,即

先以先进先出的原则 (先买入的股票也先被卖出),将实施日至揭露日期间买入但被卖出的股

票进行剔除,确定可索赔的股票范围,再按照可索赔股票的实际买入价格以加权平均的计算

方法计算平均买入价.而证券投资者保护基金公司采用的移动加权平均法是指以投资者新买

进的股票数量与在此之前持有的股票数量之和为权数,根据总持仓成本计算买入平均价格.

简单说,就是用本次买入股票成本加原来的持仓成本,除以本次买进数量加原有持仓数量,
卖出股票时,不影响买入均价.根据对两种计算方法的分析比较可知,移动加权平均法在计

算过程中也考虑了 “先进先出”问题,两种方法不同之处在于,移动加权平均法下,揭露日

前的卖出行为不影响买入均价的计算;而先进先出加权平均法下,揭露日前的卖出行为影响

买入均价的计算.但是,因揭露日前卖出的股票未收到虚假陈述披露的影响,当然不属于赔

付范围,但投资者从买入股票那一刻起,买入价格就固定了,不会因卖出股票就改变了买入

价格,因此,并不意味着计算平均买入价时要将该部分股票剔除.先进先出加权平均法计算

平均买入价时将该部分股票剔除,较移动加权平均法略有不妥.因此,采用移动加权平均法

计算平均买入价更为科学和合理.

双方当事人对证券投资者保护基金公司第二次复函分别发表了意见.刘根认为:(一)本

案不存在系统风险,本案揭露日至基准日期间,无论是大盘还是行业板块,下跌幅度均不超

过１０％.所有不超过１０％的涨跌幅均是资本市场最为普遍的正常波动.(二)对第二次复函

中计算的其他数据及计算方法均无异议.山东墨龙公司认为:(一)对第二次复函计算采用的

同花顺客户端提取的基础数据没有异议,这与双方当事人主张的数据来源相一致,也与广大

普通投资者能公开查询的数据来源渠道相一致.(二)对第二次复函分别按照２０１７年３月２１
日、２０１７年５月１５日为揭露日计算的之后连续１０个交易日的涨跌幅数据本身没有异议.但

是,第二次复函采用揭露日后连续十个交易日的涨跌幅是分别与３月２１日、５月１５日的收

盘价为基数计算出来的.山东墨龙公司认为应分别以３月２１日、５月１５日之后连续十个交

易日相比较前一交易日的涨跌幅数据作为判断本案揭露日的参考依据之一.据此测算的结果

为５月１５日之后连续十个交易日涨跌幅波动更加明显.除此之外,仅以股价跌幅不能认定本

案揭露日为山东墨龙公司公告关于收到中国证监会 «立案调查通知书»之日,山东墨龙公司

认为应主要根据 «立案调查通知书»公告或 «行政处罚事先告知书»公告的具体内容,即哪

一个公告内容与中国证监会 «行政处罚决定书»最终认定的虚假陈述行为相对应,据此山东

墨龙公司认为本案揭露日应为２０１７年５月１６日山东墨龙公司公告 «行政处罚事先告知书»

之日.另,鉴于山东墨龙公司股票自２０１７年４月６日起被实施 “退市风险警示”特别处理,

之后股票交易的日涨跌幅限制为５％,山东墨龙公司认为本案应考虑山东墨龙公司股票被ST
之后对股价涨跌幅限制和对本案揭露日认定的影响. (三)如法院认定以山东墨龙公司公告

«立案调查通知书»之日为本案揭露日,本案揭露日也应为２０１７年３月２２日,并非３月２１
日,理由为:(１)参照济南市中级人民法院审理的恒天海龙、鲁北化工及武汉中院审理的三
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峡新材等证券虚假陈述案件,均认定虚假陈述行为主体在官方指定披露媒体上公告 «关于收

到中国证券监督管理委员会立案调查通知书»之日为揭露日,而不是披露文件的作出之日;
(２)山东墨龙公司于２０１７年３月２１日下午收盘后收到中国证监会 «立案调查通知书»,于晚

上作出决议并上传深交所信息披露 “直通车”系统,待监管部门审核后发布.经查询中国证

监会、深交所指定的媒体巨潮资讯等官网信息披露平台,山东墨龙公司公告之日明确为２０１７
年３月２２日;(３)该 «公告»明确载明 “公司所有信息均以上述媒体刊登的公告为准”,该

«公告»的实际公告之日更符合 «若干规定»关于 “首次公开披露”的要求,其他 APP软件

等媒体的报道不具有代表性,受众范围小,不符合 “首次公开披露”的要求; (４)包括本案

原告在内的两百多名投资者也主张以２０１７年３月２２日为本案揭露日.据此,山东墨龙公司

认为,即使以山东墨龙公司公告 «立案调查通知书»之日为本案揭露日,也应以２０１７年３月

２２日为本案揭露日. (四)结合上述第三条意见,山东墨龙公司认为应采用２０１７年３月２２
日 (揭露日)及２０１７年４月２０日 (基准日)山东墨龙公司收盘价、深圳综指及专用设备指

数计算本案系统风险,而不应以２０１７年３月２１日为揭露日进行计算.据此,山东墨龙公司

计算出的系统风险因素比例为３０３５％.(五)刘根及绝大部分投资者主张采用先进先出加权

平均法计算平均买入价.山东墨龙公司不同意采用移动加权平均法的理由为:(１)本案采用

何种计算方法属于当事人协商的范围,不违反法律的强制性规定,法院不宜过度干预,更不

能超出原告的诉讼请求或主张;(２)先进先出加权平均法系以先进先出的原则确定可索赔的

证券范围,再按照可索赔证券的实际买入价格以加权平均的方法计算平均买入价,该种计算

方法科学简单,易被广大投资者所理解和接受,并为司法实践所广泛采用;(３)济南市中级

人民法院审理的恒天海龙虚假陈述案件全部采用先进先出加权平均法,法院认为在计算可索

赔股票的平均买入价时,应按照先进先出的原则 (即先买入的股票也先被卖出)确定可索赔

的股票范围,再按照可索赔股票的实际买入价格以加权平均的计算方法计算平均买入价;(４)
双方当事人对移动加权平均法的计算公式和原理均不理解和掌握,该方法也不被普通投资者

所接受,不是司法实践中通常采用的计算方法,山东墨龙公司无法对第二次复函中关于移动

加权平均计算方法本身发表意见;(５)截至目前,涉及山东墨龙公司虚假陈述责任纠纷案件

中的绝大部分投资者采用先进先出加权平均法计算并主张投资损失,如本案强行采用移动加

权平均法计算,不仅原、被告之前计算的数据需要推倒重来,重复计算,还会涉及变更诉讼

请求、补缴或者退回诉讼费用等复杂问题,工作量非常巨大,徒增诉累.因此,山东墨龙公

司认为,先进先出加权平均法更符合 «若干规定»的相关规定,并且计算简便,应当作为本

案平均买入价的计算方法.
刘根提供的证据材料包括:山东墨龙公司发布的 «关于收到中国证券监督管理委员会调

查通知书的公告»、«关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理委员会 ‹行政处罚事先告

知书›的公告»、«关于公司及相关当事人收到中国证监会 ‹行政处罚决定书›的公告»、刘根

的证券交易记录资料以及损失计算表.山东墨龙公司未提交其他证据.
【裁判结果】

济南市中级人民法院于２０１８年８月６日作出 (２０１７)鲁０１民初１００６号民事判决:一、
山东墨龙公司赔偿刘根投资损失１１０３６３４３８元;二、驳回刘根的其他诉讼请求.案件受理费
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１８５９６元,由刘根负担５２０７元,由山东墨龙公司负担１３３８９元.宣判后,山东墨龙公司提出

上诉.山东省高级人民法院于２０１８年１１月１６日作出 (２０１８)鲁民终１６４６号民事判决:驳

回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案的焦点问题是:(一)本案虚假陈述的实施日、揭露日、基准日

及基准价的认定; (二)山东墨龙公司的虚假陈述行为与刘根损失之间是否存在因果关系;
(三)本案是否存在 «若干规定»第十九条第四项中的否定情形,即损失或者部分损失是由证

券市场系统风险等其他因素所导致;(四)刘根投资实际损失的数额,即山东墨龙公司应赔偿

的损失数额.
(一)关于本案虚假陈述的实施日、揭露日、基准日及基准价的认定.

１关于实施日的认定.本案双方当事人均主张虚假陈述实施日为２０１５年４月２５日.法

院经审查认为,«若干规定»第二十条第一款规定:“本规定所指的虚假陈述实施日,是指作

出虚假陈述或者发生虚假陈述之日.”«证券法»第六十三条规定:“发行人、上市公司依法披

露的信息,必须真实、准确、完整,不得有虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏.” «上市信

息披露管理办法»第五条规定:“信息披露文件主要包括招股说明书、募集说明书、上市公告

书、定期报告和临时报告等.”信息披露义务人披露信息应当符合以上法律法规及管理办法的

规定.本案中,山东墨龙公司于２０１５年４月２５日发布的一季度报通过虚增收入２４１１４９万

元,多结转成本６７２万元,导致净利润虚增２４０４７７万元.上述行为是被中国证监会 «行政

处罚决定书»(〔２０１７〕８７号)认定的山东墨龙公司最早作出的虚假陈述行为,故该行为之日

２０１５年４月２５日应认定为本案虚假陈述实施日.

２关于揭露日的认定.«若干规定»第二十条第二款规定:“虚假陈述揭露日,是指虚假

陈述在全国范围发行或者播放的报刊、电台、电视台等媒体上,首次被公开揭露之日”.虚假

陈述被揭露的意义在于其对证券市场发出了一个警示信号,提醒投资人重新判断股票价值,
进而对市场价格产生影响.根据 «若干规定»对虚假陈述揭露日的定义以及对揭露日设定意

义的理解,对于虚假陈述揭露日的认定应从以下四个方面进行分析和判断:一是虚假陈述揭

露日应为上市公司虚假陈述行为被首次公开披露之日;二是有关虚假陈述信息的披露应系在

全国范围发行或播放的媒体上;三是信息披露必须对证券投资者具有强烈的警示作用;四是

上市公司股票因虚假陈述被披露,其个股股价跌幅与大盘和行业板块指数涨跌幅相比为异常,

同时对因受到上市公司虚假陈述误导而购买股票的投资者造成重大损失.本案中,首先,山

东墨龙公司于２０１７年３月２１日作出的 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通知书的公

告»中载明了山东墨龙公司涉嫌违反证券法律法规被中国证监会决定进行立案调查的内容.

山东墨龙公司于２０１７年５月１５日作出的 «关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理委

员会 ‹行政处罚事先告知书›的公告»及２０１７年９月２５日作出的 «关于公司及相关当事人

收到中国证券监督管理委员会 ‹行政处罚决定书›的公告»,均载明了中国证监会对山东墨龙

公司作出行政处罚所根据的虚假陈述的事实、理由和依据等内容,与２０１７年３月２１日山东

墨龙公司发布的公告内容相印证,证实了２０１７年３月２１日公告所载明的对山东墨龙公司立

案调查的事由包括虚假陈述.其次,证券时报e公司等媒体于２０１７年３月２１日报道了山东
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墨龙公司因违反证券法律法规被中国证监会立案调查一事,说明山东墨龙公司虚假陈述首次

被公开披露之日即为２０１７年３月２１日.再次,根据证券投资者保护基金公司第二次复函中

测算的数据,山东墨龙公司发布上述公告后的第一至第十个交易日,山东墨龙公司股票价格

相比２０１７年３月２１日呈现了连续十日的下跌.虽然山东墨龙公司认为第二次复函中计算的

揭露日后连续十日的股价涨跌幅采用的与２０１７年３月２１日作比较的方法不合理,主张采用

每个交易日的数据与前一日作比较的计算方法.但是,法院认为,因山东墨龙公司于２０１７年

３月２１日下午收盘后才收到中国证监会的 «调查通知书»,因此该日股价并未受到影响,在

计算其后的十个交易日的股价涨跌幅时与该日股价对比,才具参考性,并且以此计算出的结

果与山东墨龙公司的股价走势图相吻合,山东墨龙公司股价已构成陡峭波动.由此可知,

２０１７年３月２１日公告对投资市场起到了足够的警示作用,足以对因受到山东墨龙公司虚假

陈述误导而购买股票的投资者造成重大损失,故该日应认定为本案虚假陈述揭露日.
关于２０１７年３月２２日是否能认定为本案揭露日问题.刘根主张本案虚假陈述揭露日为

２０１７年３月２２日,山东墨龙公司也认为如果最终认定山东墨龙公司被中国证监会立案调查

公告之日为揭露日,那么也应是２０１７年３月２２日.对此,法院认为,首先,«若干规定»中

对虚假陈述被揭露的媒体规定为 “全国范围发行或者播放的报刊、电台、电视台等媒体”,其

中并未将披露媒体限定为上市公司或中国证监会指定的媒体,只要具备 “全国范围发行或播

放”的条件即可.２０１７年３月２１日,证券时报e公司等多家在全国范围内公开的媒体均对

山东墨龙公司于当日下午收盘后收到中国证监会 «调查通知书»事宜进行了报道,同时上述

媒体在报道时均冠以同样的事实,即 “山东墨龙公司３月２１日晚间公告,公司于３月２１日

下午收盘后收到证监会 «调查通知书»,因公司涉嫌违反证券法律法规,”.对此,山东

墨龙公司抗辩上述媒体受众人数较少,不属于 “在全国范围内发行或播放的媒体”.法院认

为,在资讯技术高度发达的当今社会,通过网络技术发布的消息瞬间可传达至全国各地的受

众,上述媒体当然属于 “在全国范围内发行或播放的媒体”.其次,山东墨龙公司在其自行发

布的２０１７年５月１５日及２０１７年９月２５日公告中,也均明确表明其系于２０１７年３月２１日发

布了公司被中国证监会立案调查的公告.综上,应当认定２０１７年３月２１日为本案揭露日.
刘根、山东墨龙公司的主张与上述事实不一致,２０１７年３月２２日不能作为本案揭露日.

关于２０１７年５月１６日是否能认定为本案揭露日问题.法院认为,首先,虽然２０１７年５
月１６日山东墨龙公司发布的 «关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理委员会 ‹行政处

罚事先告知书›的公告»首次认定了山东墨龙公司的虚假陈述行为,但是,如前所述,该公

告与２０１７年３月２１日山东墨龙公司发布的公告相印证,证实了２０１７年３月２１日公告所载

明的对山东墨龙公司立案调查的事由包括虚假陈述,也说明山东墨龙公司虚假陈述违法行为

被首次公开披露之日为２０１７年３月２１日.其次,山东墨龙公司于２０１７年５月１６日发布

«关于公司及相关当事人收到中国证券监督管理委员会 ‹行政处罚事先告知书›的公告»后,

从山东墨龙公司股票于当日至第十个交易日的价格走势看,涨跌幅正常,且前五个交易日与

５月１６日相比连续上涨,整体尚不构成陡峭波动.正因为２０１７年３月２１日公告已经对投资

市场起到了相当程度的警示作用,２０１７年５月１６日公告对投资市场的警示作用已然降低,
故该日不应确定为虚假陈述揭露日.另外,山东墨龙公司认为,本案应考虑山东墨龙公司股
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票自２０１７年４月６日起被实施 “退市风险警示”特别处理 (ST)后对股价涨跌幅的限制和

对本案认定揭露日的影响.对此,法院认为,山东墨龙公司被ST 后,市场即会作出反应,
山东墨龙公司的股票价格下挫,但是自４月６日至５月１６日,时隔４０天,ST对市场的扭曲

效应应该已经被市场所消化,５月１６日的股价反映的应该是山东墨龙公司股票的实际价值,
故法院对山东墨龙公司的该主张不予采纳.

３关于基准日及基准价的认定.«若干规定»第三十三条第一项规定:“投资差额损失计

算的基准日,是指虚假陈述行为揭露或更正后,为将投资人应获赔偿限定在虚假陈述所造成

的损失范围内,确定损失计算的合理期间而规定的截止日期.基准日按下列情况确定:(一)
揭露日或者更正日起,至虚假陈述影响的证券累计成交量达到其可流通部分１００％之日.但

通过大宗交易协议转让的证券成交量不予计算.”本案中,虚假陈述揭露日已确定为

２０１７年３月２１日,因山东墨龙公司发布 «关于收到中国证券监督管理委员会调查通知书的

公告»的时间在２０１７年３月２１日晚收盘之后,当日股价不会受之影响,故换手率数据的计

算以２０１７年３月２２日为起点.自２０１７年３月２２日起至２０１７年４月２０日,山东墨龙公司股

票的累计成交量达到其可流通部分的１００％,符合上述法律规定的要件,故２０１７年４月２０日

应确认为本案的基准日.相应的,根据 «若干规定»,基准价为虚假陈述揭露日起至基准日期

间每个交易日收盘价的平均价格.根据证券投资者保护基金公司第二次复函测算的数据,

２０１７年３月２２日至２０１７年４月２０日的收盘价算术平均值为６８４元,即为基准价.
(二)山东墨龙公司的虚假陈述行为与刘根损失之间是否存在因果关系.«若干规定»第

十八条规定:“投资人具有以下情形的,人民法院应当认定虚假陈述与损害结果之间存在因果

关系:(一)投资人所投资的是与虚假陈述直接关联的证券;(二)投资人在虚假陈述实施日

及以后,至揭露日或者更正日之前买入该证券;(三)投资人在虚假陈述揭露日或者更正日及

以后,因卖出该证券发生亏损,或者因持续持有该证券而产生亏损.”本案中,刘根在虚假陈

述实施日以后至揭露日之前买入了山东墨龙公司股票,在揭露日后继续持有,该情形符合上

述规定的三个要件,故应认定山东墨龙公司的虚假陈述与刘根主张的损害结果之间具有因果

关系.
(三)本案是否存在 «若干规定»第十九条第四项规定中的否定情形,即损失或者部分损

失是由证券市场系统风险等其他因素所导致.

１关于本案是否存在证券市场系统风险因素问题. «若干规定»第十九条第四项规定了

被告举证证明原告的损失或者部分损失是由证券市场的系统风险等其他因素所导致的,人民

法院应当认定虚假陈述与损害结果之间不存在因果关系.本案中,山东墨龙公司主张其公司

股价在２０１７年３月２２日至２０１７年４月２０日期间的下跌系由证券市场系统风险因素所致,

应在计算刘根实际投资损失中予以剔除.而刘根认为,本案不存在系统风险因素,原因是所

有不超过１０％的股票涨跌幅均是投资市场最为普遍的正常波动.对此,法院认为,系统风险

因素是指对证券市场产生普遍影响的风险因素,对证券市场所有的股票价格产生影响,且这

种影响不为个别企业或行业所能控制,是整个市场或者市场某个领域的所有参与者所共同面

临的,投资人亦无法通过分散投资加以消除,因而投资者发生的该部分损失不应由虚假陈述

行为人承担.通常而言,系统风险主要有以下几种不同的形式:通货膨胀风险、利率风险、
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汇率风险、宏观经济风险、社会政治风险、市场风险等.由于证券市场的复杂性,相关政治、
经济变动等诱因对证券市场是否存在及其影响大小的衡量和认定存在一定的困难.因此,司

法实践中,通常认为以大盘、行业板块等指数的波动情况作为判断系统风险因素是否存在以

及影响大小的参考依据.如果在揭露日至基准日期间,大盘、行业板块等指数存在大幅波动

情形的,应认定股价的下跌系全部或部分因系统风险所致,与虚假陈述之间不存在因果关系.

具体到本案,自揭露日２０１７年３月２１日至基准日２０１７年４月２０日,深证综指下跌了

５６３％,专用设备行业板块指数下跌了１０７５％,山东墨龙公司股价下跌了２９２％.以上数

据可以看出,山东墨龙公司股票的价格呈陡式下跌走势,系明显的价格异动,而此期间的大

盘及行业板块总体也均呈大幅下跌走势,山东墨龙公司股票的下跌走势与大盘和行业板块的

下跌走势相一致,应认定山东墨龙公司股票的下跌受到了证券市场系统风险因素的影响,故

法院对山东墨龙公司要求剔除系统风险因素的主张予以采纳.

２关于本案是否存在因山东墨龙公司自身经营情况等导致的其他非系统风险因素问题.

山东墨龙公司主张本案存在因公司自身经营情况等其他非系统风险因素,上述因素属于 «若
干规定»中的 “其他因素”.对此,首先, «若干规定»中未明确 “其他因素”的具体指向.

其次,要由山东墨龙公司举证证明造成其他非系统风险因素的事由存在.再次,应当证明该

事由对股票市场产生了重大影响,引起股票价格大幅涨跌.因山东墨龙公司并未提交证据证

实其所主张的其他非系统风险因素的存在,故法院对山东墨龙公司要求剔除其他非系统风险

因素的主张不予采纳.
综合上述分析,刘根投资股票的损失与山东墨龙公司的虚假陈述行为存在一定的因果关

系,但应同时考量专用设备板块和深证综指对山东墨龙公司股票的影响,将上述证券市场系

统风险因素剔除.根据证券投资者保护基金公司第二次复函测算的数据,本案应剔除的系统

风险影响比例为２８％.
(四)关于山东墨龙公司应赔偿给刘根的投资实际损失数额问题.
«若干规定»第三十条规定:“虚假陈述行为人在证券交易市场承担民事赔偿责任的范围,

以投资人因虚假陈述而实际发生的损失为限.投资人实际损失包括: (一)投资差额损失;
(二)投资差额损失部分的佣金和印花税.前款所涉资金利息,自买入至卖出证券日或者基准

日,按银行同期活期存款利率计算.”本案中,刘根明确其主张的经济损失包括投资差额损

失、印花税及佣金,未超出上述法律规定的范围,法院予以确认.同时,因刘根所主张的佣

金比例及印花税税率各按投资差额损失的１‰的标准计算,该标准未超出当前证券市场通常

佣金比例和印花税税率,具有合理性,法院亦予以确认.
«若干规定»第十八条规定:“投资人具有以下情形的,人民法院应当认定虚假陈述与损

害结果之间存在因果关系:(一)投资人所投资的是与虚假陈述直接关联的证券;(二)投资

人在虚假陈述实施日及以后,至揭露日或者更正日之前买入该证券;(三)投资人在虚假陈述

揭露日或者更正日及以后,因卖出该证券发生亏损,或者因持续持有该证券而产生亏损.”第

三十二条规定:“投资人在基准日之后卖出或者仍持有证券的,其投资差额损失,以买入证券

平均价格与虚假陈述揭露日或者更正日起至基准日期间,每个交易日收盘价的平均价格之差,
乘以投资人所持证券数量计算.”根据上述规定,本案投资者刘根实际损失的计算公式应为:
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投资者实际损失＝投资差额损失 〔持仓数量× (平均买入价－卖出价格或基准价)× (１－系

统风险影响比例)〕＋佣金损失 (投资差额损失×佣金比例)＋印花税损失 (投资差额损失

×印花税税率).双方当事人对上述计算公式亦均无异议,法院予以确认.但是,对上述公式

中平均买入价的计算应采用移动加权平均法还是采用先进先出加权法,山东墨龙公司持有异

议.法院认为,证券投资者保护基金公司第二次复函已经对采用移动加权平均法计算的合理

性和科学性作出了详细分析,法院予以采纳.根据证券投资者保护基金公司第二次复函测算

的数据,刘根的股票平均买入价为１１８１元,与双方当事人主张的数额一致,法院予以确认.
根据上述投资者实际损失的计算公式及证券投资者保护基金公司的测算,山东墨龙公司

应赔偿刘根的投资实际损失金额为１１０３６３４３８元.

编写人:济南市中级人民法院民二庭　李志忠
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票据利益返还请求权的诉讼时效应适用民法中

关于民事权利诉讼时效的规定确定

———大连宏马模具有限公司诉中国民生银行股份有限公司

济南明湖支行票据利益返还请求权纠纷案

　　关键词　票据权利时效　票据利益返还请求权诉讼时效

【案例要旨】
票据利益返还请求权系 «中华人民共和国票据法»规定的非票据权利,属于民事权利的

一种,在 «中华人民共和国票据法»对其诉讼时效没有规定的情况下,应适用民法中关于民

事权利诉讼时效的规定.
当事人在２０１７年１０月１日之后主张权利的,应考察在 «中华人民共和国民法总则»施

行前即２０１７年１０月１日前,«中华人民共和国民法通则»第一百三十五条规定的两年诉讼时

效期间是否已经届满.
【相关法条】
«中华人民共和国票据法»第十七条:“票据权利在下列期限内不行使而消灭:(一)持票

人对票据的出票人和承兑人的权利,自票据到期日起二年.见票即付的汇票、本票,自出票

日起二年;(二)持票人对支票出票人的权利,自出票日起六个月;(三)持票人对前手的追

索权,自被拒绝承兑或者被拒绝付款之日起六个月;(四)持票人对前手的再追索权,自清偿

日或者被提起诉讼之日起三个月.票据的出票日、到期日由票据当事人依法确定.”第十八

条:“持票人因超过票据权利时效或者因票据记载事项欠缺而丧失票据权利的,仍享有民事权

利,可以请求出票人或者承兑人返还其与未支付的票据金额相当的利益.”
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初３３２０号 (２０１８年８月１０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终９４号 (２０１９年１月２４日)
【基本案情】
原告大连宏马模具有限公司 (以下简称宏马公司)诉称:２００９年１２月１０日,烟台首钢

东星集团有限公司委托中国民生银行股份有限公司济南明湖支行 (原中国民生银行济南泉城

路支行,以下简称民生银行)签发 GA０１０１２９５５１１号银行承兑汇票一张,出票金额１万元,
收款人为烟台首钢东星宏达经贸有限公司,汇票到期日２０１０年６月１０日,付款银行为民生

银行.该汇票经过了三次背书,被背书人依次为烟台首钢东星集团有限公司精密机械分公司、
大连伯新特钢制品有限公司、宏马公司.２０１８年３月,宏马公司向民生银行托收,民生银行

以付款请求已经超过规定期限、票据权利丧失为由拒绝承兑.请求判令民生银行支付宏马公

司银行承兑汇票本金１万元.
被告民生银行辩称:宏马公司所持票据的到期日为２０１０年６月１０日,根据法律规定,

应于２０１２年６月１０日前提出承兑请求,宏马公司于２０１８年才主张,已丧失票据权利.即使

８７１



宏马公司在丧失票据权利后享有票据记载利益的返还请求权,但自２０１２年６月１０日丧失票

据权利时起算,应于２０１４年６月９日前主张相应权利,现本案已超过诉讼时效,应驳回宏马

公司的诉讼请求.
法院经审理查明:２００９年１２月１０日,烟台首钢东星集团有限公司作为出票人出具银行

承兑汇票一张,票据金额为１万元整,汇票到期日为２０１０年６月１０日,收款人为烟台首钢

东星宏达经贸有限公司,付款行为民生银行 (原中国民生银行济南泉城路支行).票据背书人

分别是烟台首钢东星集团有限公司精密机械分公司、大连伯新特钢制品有限公司、宏马公司.
宏马公司于２０１８年３月７日向民生银行提示付款,民生银行于２０１８年３月１４日作出 «拒绝

付款理由书»,以票据超期为由,不予承付.
宏马公司的证据材料包括:(１)银行承兑汇票;(２)托收凭证;(３)托收承付结算拒付

理由书;(４)民生银行变更名称证明.民生银行未提交证据.民生银行对宏马公司提交的证

据真实性均无异议.法院对宏马公司提交证据的真实性予以确认.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１８年８月１０日作出 (２０１８)鲁０１０２民初３３２０号民事判决:

驳回宏马公司的诉讼请求.宣判后,宏马公司提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年１月

２４日作出 (２０１９)鲁０１民终９４号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:宏马公司在本案中所主张的系票据利益返还请求权.票据利益返还

请求权系 «中华人民共和国票据法»规定的非票据权利,属于民事权利的一种,在 «中华人

民共和国票据法»对其诉讼时效没有规定的情况下,应适用民法中关于民事权利诉讼时效的

规定.鉴于宏马公司系于２０１８年３月７日向民生银行提示付款,依据 «最高人民法院关于适

用 ‹中华人民共和国民法总则›诉讼时效制度若干问题的解释»第三条规定,应考察在 «中
华人民共和国民法总则»施行前即２０１７年１０月１日前,«中华人民共和国民法通则»第一百

三十五条规定的两年诉讼时效期间是否已经届满.票据系文义性、设权性证券,故票据权利

的行使应依据票据的记载和 «中华人民共和国票据法»的规定.本案银行承兑汇票明确载明

到期日为２０１０年６月１０日,依照 «中华人民共和国票据法»第十七条、第十八条之规定,
该银行承兑汇票的票据权利时效为自２０１０年６月１０日起两年,即至２０１２年６月１０日.票

据利益返还请求权诉讼时效为自２０１２年６月１１日起两年,即至２０１４年６月１０日.故在

２０１７年１０月１日前,本案的票据利益返还请求权诉讼时效期间已经届满,宏马公司在２０１８
年３月７日向民生银行请求承兑,已经超过票据利益返还请求权诉讼时效期间.

编写人:济南市中级人民法院民二庭　孙　潇
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公司为实际控制人担保相对人未尽

形式审查义务的不予保护

———山东省再担保集团股份有限公司诉临沭县经济开发投资公司、
山东大启机械有限公司、张义华、刘桂华追偿权纠纷案

　　关键词　实际控制人　担保　追偿

【案例要旨】
«公司法»第十六条第二款规定:公司为股东或实际控制人提供担保的,必须经股东会或

者股东大会决议;第三款规定:前款规定的股东或者受前款规定的实际控制人支配的股东,
不得参加前款规定事项的表决.这是法律作出的强制性要求,未经股东会决议,公司不得为

股东或实际控制人提供担保.这实际上是在公司担保事项上,对法定代表人的代表权进行法

定限制.其立法目的在于,以股东会的资本民主,来体现公司治理的集体决定功能,意在根

本遏制公司决定的独裁,扭转肆意担保的混乱局面.其明文的公示宣告效力,产生相对人的

形式审查义务.未履行形式审查义务的,不属于善意相对人,法律不予保护.
【相关法条】
«中华人民共和国公司法»第十六条、«中华人民共和国合同法»第五十条.
【案件索引】
济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初２４４号 (２０１８年７月２３日)
【基本案情】
原告山东省再担保集团股份有限公司 (以下简称再担保公司)诉称:１ 请求依法判令临

沭县经济开发投资公司 (以下简称临沭开发公司)、山东大启机械有限公司 (以下大启公司)、
张义华、刘桂华四被告连带清偿原告再担保公司代山东常林机械集团股份有限公司 (以下简

称常林集团)代偿的款项共计１０４８９５３６１１１元;２ 请求依法判令四被告连带清偿代偿款的

违约金１０４８９５３６１１元,及计算至实际清偿之日止的代偿款的利息 (以代偿金额每日万分之

五计算,暂计至２０１８年１月７日为２４２７０００７３元);３请求依法判令四被告连带清偿常林集

团应支付给再担保公司的担保费２００００００元;以上１－３项暂计金额为:１１９８１１８９７９５元.

４诉讼费用以及再担保公司为实现债权而发生的全部费用由各被告承担.事实与理由:２０１４
年１１月,东北证券股份有限公司 (以下简称东北证券)接受齐鲁银行股份有限公司 (以下简

称齐鲁银行)的委托,成立东北证券明珠２８号定向资金管理计划,并签署了编号为 (DX)
东北证券－齐鲁银行－合同２０１４第２８号的定向资金管理计划资产管理合同,约定齐鲁银行

委托东北证券为管理人,通过托管人宁波银行股份有限公司 (以下简称宁波银行)发放委托

贷款壹亿元人民币.２０１４年１１月６日,东北证券向宁波银行南京分行申请向常林集团发放

人民币壹亿元的委托贷款,并与常林集团签署了编号为０７２０１WJ２０１４８０３６的 «委托贷款业务

委托书».２０１４年１１月１２日,东北证券依照 (DX)东北证券－齐鲁银行－合同２０１４第２８
号合同的约定,与宁波银行南京分行、常林集团,三方共同签订了编号为０７２０１WJ２０１４８０３６
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的 «委托贷款合同»,合同约定由东北证券委托宁波银行南京分行向借款人即常林集团发放贷

款人民币壹亿元,用于补充流动资金,期限为２４个月,自２０１４年１１月１８日至２０１６年１１
月１７日止.常林集团委托原告为其上述借款提供担保,并于２０１４年１１月１２日与原告签订

编号为２DBWB－２０１４－０５５的 «委托担保合同»,合同约定由原告为常林集团上述壹亿元借

款提供连带保证责任.如常林集团未履行主合同义务导致原告代偿的,原告履行保证责任后,
有权向常林集团追偿:所代偿的全部款项、按代偿金额的１０％计算的违约金、自原告代偿之

日起至偿还全部代偿金额之日止按照代偿金额的万分之五每日计算的代偿款利息、原告为实

现债权而发生的全部费用、因常林集团给原告造成损失而应赔偿给原告的其他款项.同时,
合同约定由四被告提供连带保证反担保.四被告向原告出具了 «不可撤销的反担保函».基于

«委托担保合同»的约定,原告向齐鲁银行出具了 «不可撤销担保书»,约定由原告为东北证

券明珠２８号定向资产管理计划委托贷款业务借款人即常林集团在编号为０７２０１WJ２０１４８０３６
号的 «委托贷款合同»项下的全部债务承担连带保证责任.２０１６年２月,东北证券及东证融

汇证券资产管理有限公司 (以下简称东证融汇证券)共同出具 «关于定向资产管理计划变更

的说明»,将东北证券明珠２８号定向资产管理计划的管理人变更为东证融汇证券.借款到期

后,因常林集团未按约定还本付息,导致原告陆续为其代偿且至今未归还代偿款.
被告临沭开发公司辩称,１本案应当裁定中止审理.再担保公司已就其代常林集团偿还

的全部款项向常林集团及其关联公司管理人申报了债权,且其申报的债权业经管理人认定.
根据最高法院司法解释,再担保公司既然已经申报了债权,就应当在债务人破产重整程序结

束后,确定受偿比例并获得清偿后,才能就未受清偿部分向保证人主张权利.鉴于常林集团

及其关联公司破产重整程序尚未结束,目前无法确定原告受偿比例,本案应中止审理.如果

本案不中止审理,判决被告承担责任,则原告仍有在常林集团破产重整一案中获得部分清偿

的可能.２根据担保法规定,人民法院受理债务人破产案件后,债权人未申报债权的,保证

人可以参加破产财产分配,预先行使追偿权.如果债权人申报了债权,则保证人无法参加破

产财产分配,无法预先行使追偿权.原告已经在破产重整一案中申报了债权,致使被告失去

了预先行使追偿权的权利.３我公司对外担保未经公司董事会决议通过,违反了法律的强制

性规定,担保无效.
被告大启公司辩称,１整个反担保是无对价的担保,不符合最基本的商业逻辑.原山东

常林农业装备股份有限公司 (以下简称常林农装公司,现已变更名称为:大启公司)为常林

集团提供的所谓反担保行为,对常林农装公司自身和其绝对控股股东山东常林道依茨法尔机

械有限公司 (以下简称常林道依公司)都无任何益处,反而可能因此给自己带来灭顶之灾,
从任何最基本的、正常的商业逻辑考虑,常林农装公司都不可能出于自己的真实意思做出这

种行为.２ «委托担保合同»、«委托贷款合同»、«不可撤销担保书»和 «不可撤销反担保函»
均是同日签订的做法,本身就不可能完成法律规定的法定程序.２０１４年１１月１２日再担保公

司与常林集团签订的 «委托担保合同»第五条规定:关联企业常林农装公司提供反担保,同

日常林农装公司出具 «不可撤销反担保函»,同日再担保公司向齐鲁银行出具 «不可撤销担保

书»,同日宁波银行南京分行同常林集团签订了 «委托贷款合同»,这种同日签订众多合同的

做法,其本身就不可能完成公司法规定的对股东和实际控制人担保,必须出具股东大会决议

的法定程序.因为 «公司法»第１０２条规定股份有限公司召开股东大会会议,应当将会议召

开的时间、地点和审议的事项于会议召开二十日前通知各股东;临时股东大会应当于会议召
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开十五日前通知各股东.３原告知道且应当知道 «不可撤销的反担保函»违反公司法１６条

第２款必须取得股东大会决议的规定.原告是专业担保金融机构,并且是新三板挂牌公司,
其应当知道公司法第１６条第２款要求,公司对自身股东和实际控制人提供担保的,必须经股

东会或股东大会决议同意.原告不是不知道需要股东会决议,而是明知需要股东会决议,刻

意规避法律.作为再担保行业龙头企业,如果支持这种行为,将会使公司法１６条第２款无法

执行,并且,为侵害其他股东利益开辟通道.２０１４年１０月原告在全国中小股份转让系统挂

牌的公开文件中第２页写到:作为山东省融资性担保行业最具实力的省属国有大型企业,担

任中国融资担保行业协会理事单位、山东省担保行业协会和山东省融资担保企业协会会长单

位.如果公司未能完全遵守这些法律、法规和政策,可能导致公司受到处罚或业务受到限制,
从而对公司业务造成不利影响.反担保人常林农装公司在工商登记记录里面有１１处可以显示

其股东是常林道依公司,对其持股９９９８％.在有法律却没有遵守情况下,在没有取得其绝

对控股股东常林道依公司和股东大会同意的决议的情况下,再担保公司不得以自己善意来主

张权利.２０１４年１１月１２日的 «不可撤销的反担保函»由于缺乏生效条件,是无效的.４ 原

告知道且应当知道 «不可撤销的反担保函»违反公司法第１４９条的规定.常林农装公司当时

的法定代表人张东,在公司绝对控股股东和股东大会均不知情的情况下,私自对外签字为自

身家族企业即常林集团签署反担保函的行为,违反了 «公司法»１４９条的规定,且也违背了

该公司 «章程»６处规定.«公司法»第１４９条规定,公司董事、高级管理人员不得有下列行

为: (三)违反公司章程的规定,未经股东会、股东大会或者董事会同意,将公司资金

借贷给他人或者以公司财产为他人提供担保.５如果债权人知道或应当知道,担保人就不对

债权人损失承担连带责任,«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解

释»第四条:董事、经理违反 «中华人民共和国公司法»规定,以公司资产为本公司的股东

或者其他个人债务提供担保的,担保合同无效.除债权人知道或者应当知道的外,债务人、
担保人应当对债权人的损失承担连带赔偿责任.再担保公司是专业的担保机构,其知道且应

当知道 «公司法»法律的规定、公司章程的规定情况,其没有尽到基本法定义务的时候,反

担保人不承担连带责任.６２０１６年１１月的 «不可撤销的反担保函»是后期填上的,不是我

司的真实意思表示.我们看到,２０１６年１１月的 «不可撤销反担保函»在长达一年多的诉讼

期间都没有出现在证据里面,而是在２０１８年４月１７日,历下区法院开庭当时,由原告提交.
而且整个函件第一页并没有骑缝章,第一页函件与２０１４年１１月的 «不可撤销反担保函»不

一样的地方都为手填,最后法定代表人或授权代理人签字都是张东 (虽然２０１６年１１月张东

已经不是法定代表人).但是,张东两个字的签字惊人一致.经询问张东本人,张东本人说:

２０１６年１１月的张东签字字迹是他的,但是其２０１６年并没有签过这份反担保函.我们推断

２０１６年关于贷款展期的反担保函为伪造,原告借用了２０１４年的 «不可撤销反担保函»最后

签字页,并将时间修改为２０１６,同时修改了合同第一页,做了一份假担保函.且２０１４和

２０１６两份反担保函上,两个公司印章用墨过分均匀,不像是盖的章,与真实盖章的差异很

大,很像是电脑打印出的印章.我方认为原告涉及提供虚假民事诉讼证据,要求法院鉴定

２０１６年１１月 «不可撤销反担保函»的公章形成时间、公章真伪,并要求比对２０１４年１１月

与２０１６年１１月 «不可撤销反担保函»的签字形成时间和公章形成时间是否一致.７２０１４年

１１月、２０１６年１１月的 «关于同意提供反担保的董事会决议»不是公司法规定１６条第２款规

定的法律文件,且董事会决议签字完全一致,存在作假,反面说明了再担保公司的主观恶意.
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首先,董事会决议不是法律规定的担保条件.也不是公司章程规定的担保条件.具备董事会

决议恰恰说明原告对担保的该生效条件是知悉的.由于拿不到股东会决议而刻意做了董事会

决议.我们看到两份董事会决议的董事签字栏、决议空白处填写人的笔迹都完全一样,尤其

是董事签名,在两年后的签字笔画上、位置上完全一致,这肯定不可能是相隔两年形成的东

西.而且２０１４年１１月的董事与２０１６年１１月的董事都变化了,上面签字的董事并不是公司

当时的董事,两个公司印章用墨过分均匀,不像是盖的章,很像是电脑打印出的印章.我们

认为:有可能公司印章是假的,签名也是假的,两份董事会决议形成于同一时间,原告存在

证据作假行为.８ 我方认为 «反担保函»是格式合同,其第４条第７款应当认定为无效,
«反担保函»第４条第７款载明:贵司、债权人、债务人之间合同变更,除非主合同本金增加

的,无须征得反担保人的同意,反担保人承诺均认可相关变更. «合同法»第４０条规定,提

供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的,该条款无效.根据 «担
保法»司法解释第３０条的规定,债权人与债务人对主合同数量、价款、币种、利率、履行期

限等内容作了变动,是应当经过担保人书面同意的,否则对担保人不生效力.«反担保函»第

４条第７ 款规定明显违反了 «合同法»和 «担保法司法解释»的规定,故该条款无效.

９２０１４年１１月 «不可撤销反担保函»指向仅为尾号８０３６号 «委托贷款合同»,而该合同已

经不履行,责任由东证融汇证券承担.２０１４０００版 «委托贷款延期偿还协议书»与尾号８０３６
号 «委托贷款合同»不是同一个合同:(１)«委托贷款延期偿还协议书»上用的是 “原合同编

号”、“原合同金额”、“原还款日期”、“原借款日期”,其对应的是新合同;(２)合同主体不一

样,由东证融汇证券与债务人常林集团签订,银行并没有参与,而是绕过银行直接签订债权

债务关系.依照 «最高人民法院关于如何确定委托贷款协议纠纷诉讼主体资格的批复»(法复

〔１９９６〕６号)在履行委托贷款协议过程中,由于借款人不按期归还贷款而发生纠纷的,贷款

人 (受托人)可以借款合同纠纷为由向人民法院提起诉讼;贷款人坚持不起诉的,委托人可

以委托贷款协议的受托人为被告、以借款人为第三人向人民法院提起诉讼.依照此司法解释,
东证融汇证券 (委托方)不能跨过宁波银行直接起诉 (借款人)常林集团.而２０１４０００版

«委托贷款延期偿还协议书»却给予其这个权利,直接与借款人产生了新的权利义务,这是一

个新的法律关系.(３)东证融汇证券 (委托方)和 (借款人)常林集团在达成 «委托贷款延

期偿还协议书»后,向宁波银行申请委托贷款展期书第三段中注明:东证融汇证券自愿承担

借款人不能按时足额偿付上述全部委托贷款本息的风险和责任.委托贷款展期产生的一切问

题,风险和后果都与贵行无关.这已经是新的权利义务,不是贷款合同的内容. (４)这不是

债权转让.债权转让应由银行向借款人发通知,通知转让债权给东北证券.这是新合同,不

是原贷款合同的补充协议.我们认为,委托贷款协议、委托贷款合同是银监会管理的银行与

当事人之间的贷款合同,其法律性质是金融机构贷款协议,而延期还款协议是委托人与借款

人达成的还款协议书,类似于企业与企业之间的借款,是全新的合同.而我们不可撤销反担

保函指向非常明确,其指向尾号８０３６号委托贷款合同,而这个合同目前已经不履行,且责任

是由东证融汇证券承担.
被告张义华、刘桂华未作答辩.
经审理法院认定,２０１４年,齐鲁银行 (委托人)、东北证券 (管理人)、宁波银行 (托管

人)签署编号为 (DX)东北证券－齐鲁银行－合同２０１４第２８号的东北证券明珠２８号定向

资产管理计划资产管理合同.２０１４ 年 １１ 月 ６ 日,东北证券与常林集团签署了编号为
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０７２０１WJ２０１４８０３６的 «委托贷款业务委托书»,约定:东北证券向宁波银行南京分行申请向

常林集团发放人民币壹亿元的委托贷款,贷款期限为２０１４年１１月至２０１６年１１月,贷款利

率为年１０％,贷款用途为补充流动资金.２０１４年１１月１２日,东北证券 (委托人)、宁波银

行 (贷款人)、常林集团 (借款人)签订编号为０７２０１WJ２０１４８０３６的 «委托贷款合同»,约定

委托人交付的委托贷款资金来自于所管理的 “东北证券明珠２８号定向资产管理计划”,委托

人为了有效地运用资金,委托贷款人向借款人发放委托贷款.其中第二条规定:借款用途为

补充流动资金,借款金额为人民币壹亿元,提款日为２０１４年１１月１８日止,到期日为２０１６
年１１月１７日止,贷款利率为年１０％.２７款约定,利息支付分两部分,第一部分９５％按季

支付,支付时间为每季末月的２１日,且贷款到期,利随本清.每次支付金额＝委托贷款本金

×９５％×当季实际存续天数/３６０;第二部分０５％于本合同项下贷款发放后３个工作日内一

次性支付,一次性支付金额＝１００００００００×０５％×贷款期限/３６０.贷款人从借款人账户中扣

收利息,账户为:常林集团在宁波银行南京分行的７２０１０１２２００１０８１０８６.并将所扣收利息划

转至委托人开立的托管账户,账户为:东北证券明珠２８号定向资产管理计划在宁波银行南京

分行的７２０１０１２２００１０７９２４０.２８款约定:还款账户为常林集团在宁波银行南京分行的账号

７２０１０１２２００１０８１０８６.其中第三条３３款约定:借款人如要求贷款展期的,应当在贷款到期

１５日之前取得委托人同意,并签订相关协议后,本合同项下贷款才相应展期.其中第五条约

定:本合同项下债务若有担保,担保合同由委托人与担保人另行签订.

２０１４年１１月１２日,再担保公司 (甲方,主合同保证人)与常林集团 (乙方,主合同债

务人)签订编号为２DBWB－２０１４－０５５的 «委托担保合同»,该合同约定:鉴于乙方因经营

需要,已经或拟与宁波银行南京分行 (债权人)签署 «委托贷款合同».甲方根据乙方的申请

及所提供的资料,同意为乙方向债权人提供担保.主合同是编号为０７２０１WJ２０１４８０３６的 «委
托贷款合同»,债务为人民币壹亿元,期限为２４个月,自２０１４年１１月至２０１６年１１月;甲

方担保的范围、保证期间及保证方式具体以甲方与债权人之间签订的相关保证合同或相关法

律文书约定为准;乙方按壹亿元的２％年费率向甲方一次性支付担保费,乙方需甲方担保的

债务期限为两年,乙方应向甲方支付担保费肆佰万元;债权人与乙方协商对主合同项下债务

或其他履约义务进行展期,甲方同意继续提供担保的,就收费及其他相关问题,双方另行签

订委托担保合同.第五条约定:乙方愿以以下方式为甲方的担保责任提供反担保,临沭开发

公司提供连带保证反担保,关联企业力士德工程机械股份有限公司、山东常林农业装备股份

有限公司、山东中川液压有限公司、山东华垦化肥进出口有限公司、山东常林铸业有限公司

提供连带保证反担保,申保人法定代表人张义华及配偶刘桂华提供个人财产连带保证反担保.
第六条约定:乙方违反主合同约定的所有义务和责任的,应按甲方代偿金额的１０％向甲方支

付违约金;并自甲方代偿之日起至乙方偿还甲方全部代偿金额之日止,按照代偿金额的万分

之五计算,向甲方支付代偿款利息.乙方未履行本合同其他约定的,甲方有权要求乙方按担

保金额的５％向甲方支付违约金.乙方因违约给甲方造成经济损失,且约定的违约金不足以

赔偿的,乙方应赔偿甲方全部损失.其中第七条约定:如乙方未履行主合同义务导致甲方代

偿的,甲方代乙方向债权人履行保证责任后,有权向乙方立即追偿甲方代乙方偿付的全部款

项、本合同约定的违约金及代偿款利息,甲方为实现债权而发生的全部费用 (包括但不限于

交通费、住宿费、查询资料费、调查取证费、公证费、律师费、财产保全费等),因乙方给甲

方造成损失,而应赔偿给甲方的其他款项.第八条约定:甲乙双方因履行本合同发生争议协
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商不成的,在甲方所在地人民法院诉讼.

２０１４年１１月１２日,临沭开发公司、常林农装公司、张义华、刘桂华分别向再担保公司

出具了 «不可撤销的反担保函»,承诺反担保范围为再担保公司代债务人向债权人偿付的全部

代偿款,及债务人与再担保公司签订的 «委托担保合同»中约定的债务人应承担的违约金、
代偿款应计利息及其他费用,再担保公司为实现债权而发生的全部费用.反担保人的反担保

保证方式为连带责任保证.反担保保证期间为再担保公司承担保证责任代债务人偿还债务之

日起两年.其中临沭开发公司、常林农装公司提交 «不可撤销的反担保函»第四条第一款约

定:本函是独立的、持续有效、不可撤销和无条件的,不受主合同、保证合同、委托担保合

同效力的影响,不受债务人与任何单位签订的任何协议、文件的影响,也不因债务人的欺诈、
重组、停业、解散、清算、破产等任何变化而变化.第三款约定:反担保人若发生合并、分

立、对外合资、重组、变更公司名称、经营范围、注册资金、住所、法定代表人等事项,应

于变更后三日内书面通知再担保公司,并附材料.第六款约定:反担保人具备担当保证人的

合法资格并履行了相应的内部审批程序,即我司作出本承诺已经股东会 (或董事会、股东)
决议通过,不受反担保人股东会 (或董事会、股东)成员变化影响.如我司有违背本陈述与

保证的情形给再担保公司造成损失的,我司应全额赔偿.第七款约定:再担保公司、债务人、
债权人之间合同变更,除非主合同本金增加的,无须征得反担保人的同意,反担保人承诺均

认可相关变更.张义华、刘桂华提交的 «不可撤销的反担保函»第一款约定:本函是独立的、
持续有效、不可撤销和无条件的,不受主合同、保证合同、委托担保合同效力的影响,不受

债务人与任何单位签订的任何协议、文件的影响,也不因债务人的欺诈、重组、停业、解散、
清算、破产等任何变化而变化.第二款约定:本函出具后,再担保公司、债务人、债权人之

间合同变更,除非主合同本金增加的,无须征得反担保人的同意,反担保人承诺均认可相关

变更.临沭开发公司、常林农装公司分别向再担保公司出具 «关于同意提供反担保的总经理

办公会会议纪要»、«关于同意提供反担保的董事会决议».

２０１４年１１月１２日,再担保公司向齐鲁银行出具 «不可撤销担保书».约定由再担保公

司为东北证券明珠 ２８ 号定向资产管理计划委托贷款业务借款人即常林集团在编号为

０７２０１WJ２０１４８０３６号的 «委托贷款合同»项下的全部债务承担连带保证责任.

２０１６年２月２２日起,东北证券管理的所有定向资产管理计划管理人变更为东证融汇

证券.

２０１６年１１月１５日,齐鲁银行出具 «投资指令».后东证融汇证券与常林集团签订 «委
托贷款延期偿还协议书».东证融汇证券与常林集团向宁波银行南京分行出具 «委托贷款展期

申请书».«委托贷款展期申请书»记载:“借款人常林集团不能按时足额向委托人东证融汇证

券偿付全部委托贷款本息,借款人常林集团向委托人东证融汇证券申请延期偿还该笔贷款并

已获委托人东证融汇证券同意.东证融汇证券自愿承担借款人常林集团不能按时足额偿

付上述全部委托贷款本息的风险和责任”.«委托贷款合同»期限届满时,东证融汇证券

按照齐鲁银行的指令,对常林集团的贷款进行展期,双方通过签订展期相关申请及协议,将

原贷款合同期限延长至２０１７年１０月１７日,延期利率为年息８１７％.

２０１６年１１月,临沭开发公司、张义华、刘桂华分别向原告出具 «不可撤销的反担保

函».同意对常林集团展期期间的贷款提供连带责任保证.临沭开发公司向再担保公司出具

«关于同意提供反担保的总经理办公会会议纪要».
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２０１６年１１月１７日,再担保公司向齐鲁银行出具 «担保函»,针对常林集团的贷款展期,
再担保公司同意继续在展期期间内为常林集团的贷款提供担保.

２０１７年１１月２８日,齐鲁银行、东证融汇证券共同向再担保公司出具 «追偿函»,载明:
借款人常林集团于２０１７年７月２４日进入破产程序,已无法到期偿付案涉的委托贷款本息,
再担保公司有义务依据出具的担保文件代偿案涉 «委托贷款合同»及 «委托贷款延期偿还协

议书»项下贷款本息.１ 东证融汇证券 (代资管计划)已确认收到再担保公司代偿利息

１１１５９７２２２３元,并已由齐鲁银行提取;齐鲁银行确认通过资管计划间接收到再担保公司代

偿利息１１１５９７２２２３元,直接收到再担保公司代偿利息７３３３３３３３元;两方收到再担保公司

已代偿利息共计１１８９３０５５５６元;２齐鲁银行确认并指令东证融汇证券 (代资管计划)确认

仅剩本金１亿元和尚未偿还利息１１７５８３３４元需再担保公司代偿,请再担保公司将代偿资金

共计人民币１００１１７５８３３４元,划转至以下账户,齐鲁银行、东证融汇证券即视为再担保公司

已代常林集团偿还了全部借款本息、利息及各项费用.户名:未在本行开户待划转　账号:

７２０１０１２４３０１０００００３　开户行:宁波银行南京分行营业部　备注:替常林集团偿还本金及尚未

偿还利息.

２０１７年１２月１３日,齐鲁银行、东证融汇证券向再担保公司出具 «解除保证责任通知

书»,载明:因借款人常林集团未能按要求履行案涉委托贷款还款义务,再担保公司已代借款

人常林集团偿还本金及利息１１２０１０６３８９元,特通知再担保公司保证责任解除.

２０１７年４月１３日,山东常林农业装备股份有限公司更名为山东大启机械有限公司.
再担保公司已就其代偿的部分利息共计７１１５２７７７９元及该部分利息至实际清偿之日止的

损失,在济南市历下区人民法院向本案四被告提起诉讼.本案再担保公司主张的代偿款已扣

除其在历下区法院主张的数额.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年７月２３日作出 (２０１８)鲁０１民初２４４号民事判决:一、

被告临沭县经济开发投资公司、被告张义华、被告刘桂华于本判决生效之日起十日内向原告

山东省再担保集团股份有限公司连带清偿１０４８９５３６１１１元;二、被告临沭县经济开发投资公

司、被告张义华、被告刘桂华于本判决生效之日起十日内向原告山东省再担保集团股份有限

公司连带清偿违约金１０４８９５３６１１元及代偿款利息 (利息按照代偿款１０４８９５３６１１１元为基

数,按照每日万分之五计算,计算至２０１８年１月７日为２４２７０００７３元;嗣后至实际清偿之

日止,以代偿款１０４８９５３６１１１元为基数,按照日万分之五的标准计算.违约金及代偿款利息

总额不超出以代偿款１０４８９５３６１１１元为基数,以年息２４％为标准计算出的数额);三、被告

临沭县经济开发投资公司、被告张义华、被告刘桂华于本判决生效之日起十日内向原告山东

省再担保集团股份有限公司连带清偿担保费２００００００元.四、驳回原告山东省再担保集团股

份有限公司其他诉讼请求.案件受理费６４０８６０元,由被告临沭县经济开发投资公司、被告张

义华、被告刘桂华共同负担.
宣判后,各方当事人均未提出上诉.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案争议焦点为:一、本案应否中止审理;二、临沭开发公司与大

启公司应否承担连带清偿责任.三、再担保公司主张的违约金及利息应否予以调整.
关于焦点问题一,最高人民法院 «关于适用 ‹中华人民共和国担保法›若干问题的解释»
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第四十四条第一款规定,保证期间,人民法院受理债务人破产案件的,债权人既可以向人民

法院申报债权,也可以向保证人主张权利.因此,再担保公司有权向案涉贷款保证人追偿其

担保的款项,本案不应中止审理.
关于焦点问题二,临沭开发公司分别于２０１４年１１月１２日和２０１６年１１月,向再担保公

司出具了 «不可撤销反担保函»及 «关于同意提供反担保的总经理办公会会议纪要»,上述文

件对临沭开发公司的担保责任有明确约定.临沭开发公司辩称该 «不可撤销反担保函»未经

公司董事会决议应属无效.经查,临沭开发公司系全民所有制企业,并非 «公司法»调整的

有限责任公司或股份有限公司,临沭开发公司亦未提交其对外承担担保责任应经董事会决议

的公司章程或法律依据,本院对其辩称不予采纳.临沭开发公司应对案涉债务承担连带清偿

责任.
关于大启公司应否承担连带清偿责任问题.首先,常林集团与常林农装公司的关系,对

此,大启公司主张常林集团是常林农装公司实际控制人;再担保公司则主张常林集团不是常

林农装公司实际控制人,本案不存在为股东或实际控制人提供担保的情况.经查,常林集团

原持有常林农装公司９９９８％股份,２０１４年４月１５日常林集团与赛迈道依茨法尔意大利股份

有限公司签订合资合同,常林集团以其持有的常林农装公司９９９８％股份作价３２２亿元,作

为对合资公司常林道依公司的出资,常林集团对合资公司持股５０％.目前,常林农装公司股

东为:常林道依公司,持股９９９８％;赛迈道依茨贸易 (大连)有限公司,持股００１％;山

东常林投资有限公司 (系常林集团关联公司,与常林集团法定代表人同为张义华),持股

００１％.«中华人民共和国公司法»第二百一十六条规定:“ (二)控股股东,是指其出

资额占有限责任公司资本总额５０％以上或者其持有的股份占股份有限公司股本总额５０％以上

的股东;出资额或者持有股份的比例虽然不足５０％,但依其出资额或者持有的股份所享有的

表决权已足以对股东会、股东大会的决议产生重大影响的股东.(三)实际控制人,是指虽不

是公司的股东,但通过投资关系、协议或者其他安排,能够实际支配公司行为的人.(四)关

联关系,是指公司控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员与其直接或者间接控

制的企业之间的关系,以及可能导致公司利益转移的其他关系”.«中华人民共和国民法总则»
第二百零五条规定: “民法所称的 ‘以上’ ‘以下’ ‘以内’ ‘届满’,包括本数;所称的 ‘不
满’‘超过’‘以外’,不包括本数”.据此,常林集团出资额占常林道依公司资本总额５０％,
并持有５０％股份,是常林道依公司的控股股东;常林道依公司持有常林农装公司９９９８％的

股份;山东常林投资有限公司是常林集团关联公司,持有常林农装公司００１％股份.另,常

林农装公司２０１４年出具 «不可撤销反担保函»时的法定代表人张东系常林集团法定代表人张

义华之子.综上,常林集团通过投资关系、关联公司以及与常林农装公司高管之间的特殊关

系,能够实际支配常林农装公司的行为.常林农装公司于２０１４年出具 «不可撤销反担保函»
时,常林集团是常林农装公司的实际控制人.

其次,常林农装公司出具的 «不可撤销反担保函»的效力.«中华人民共和国公司法»第

十六条第二款、第三款规定:“公司为公司股东或者实际控制人提供担保的,必须经股东会或

者股东大会决议.前款规定的股东或者受前款规定的实际控制人支配的股东,不得参加前款

规定事项的表决”.公司为股东或实际控制人提供担保,在担保决议作出时,已涉及其他第三

人股东利益,致其他股东利益处于风险之中,在涉及第三人利益时,该强制性规定应属于效

力性规范.故公司法对公司对外担保事项作出了法定限制.法律规定具有公示作用,作为专

７８１

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　



业的担保机构,再担保公司对此理应知晓,其应当知道常林农装公司为实际控制人常林集团

的债务提供担保必须经常林农装公司股东会决议.另,再担保公司与常林集团签订的 «委托

担保合同»中已经明确载明:提供反担保的常林农装公司是常林集团关联企业.涉案借款１
亿元,从交易风险控制角度而言,再担保公司亦应要求常林农装公司在向其提交反担保资料

时提交公司的章程,或要求常林农装公司对其与常林集团的关系作出说明,进一步对常林农

装公司为常林集团的债务向再担保公司提供反担保是否经股东会决议进行基本的形式审查,
并以此证明自己的善意第三人身份.但再担保公司对此并未进行形式上的审查.事实上,常

林农装公司也未召开股东会对案涉反担保事项作出决议.虽然再担保公司主张常林农装公司

提交了董事会决议,但董事会决议不是 «公司法»规定的有效的代表公司为实际控制人提供

担保真实意思表示的股东会决议文件.综上,常林农装公司于２０１４年向再担保公司出具的

«不可撤销反担保函»,违反了 «公司法»强制性规定和公司的章程,法定代表人张东的签名

属越权代表,损害了第三人公司股东的利益,再担保公司亦不构成善意, «不可撤销反担保

函»不能代表常林农装公司的真实意思,该 «不可撤销反担保函»无效.因再担保公司不构

成善意,常林农装公司即现在的大启公司对案涉债务不应承担连带清偿责任.
关于焦点三,再担保公司在本案中按照代偿金额的１０％主张违约金,并主张自代偿之日

起以代偿金额为基数按照每日万分之五标准计算至实际清偿之日止的利息.经查,该违约金

及代偿款利息计算标准系再担保公司与常林集团在 «委托担保合同»中的明确约定,也是保

证人临沭开发公司、张义华、刘桂华在 «不可撤销反担保函»明确承诺的保证范围,再担保

公司向反担保人主张违约金及代偿款利息符合合同约定,但是再担保公司主张的违约金及代

偿款利息最终计算数额,不得超出以代偿款数额为基数以年息２４％为标准计算出的数额,超

出部分,于法无据,不予支持.

编写人:济南市中级人民法院民二庭　李耀勇
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法院应通过对相关法律规定要义的

理解与适用来判断破产债权的范围

———厦门象屿资产管理运营有限公司诉山东省济南医疗器械

采购供应站破产债权确认纠纷案

　　关键词　破产债权　利息滞纳金　优先权

【案例要旨】
破产案件受理日之后所产生的利息或滞纳金,不属于破产债权.而破产案件受理日之前

所产生的利息或滞纳金,仍应属于破产债权.主债务人因怠于履行生效判决义务而产生的迟

延履行利息应属于破产债权,该破产债权上存有抵押的,债权人亦应享有优先权.破产债权

的范围在司法实践中没有明确的法律规范,缺乏统一的认定标准,一直争议不断.该案例通

过对事实的准确分析、对证据的充分说理,确立了对破产债权的认定标准,对于统一裁判尺

度、有效解决类案纠纷具有较强的参考与指引作用.
【相关法条】
«中华人民共和国物权法»第一百七十三条、«中华人民共和国破产法»第四十四条、第

五十八条第三款、«最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定»第六十一条.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初１１５４号 (２０１８年１０月２３日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１９)鲁民终４１９号 (２０１９年４月２８日)
【基本案情】
原告厦门象屿资产管理运营有限公司 (以下简称厦门象屿公司)向济南市中级人民法院

提出诉讼请求:１请求确认厦门象屿公司对山东省济南医疗器械采购供应站 (以下简称济南

医购站)享有破产管理人不予确认的２３１１０７３元债权系有特定财产担保的债权,并且厦门象

屿公司就该２３１１０７３元有特定财产担保的债权对拍卖、变卖济南医购站提供抵押的坐落于济

南市市中区纬二路２９号房产的所得价款享有优先受偿权;２ 本案案件受理费由济南医购站

承担.事实和理由:２０１７年１０月２５日,山东省济南市中级人民法院作出 (２０１７)鲁０１破

申９号民事裁定书,裁定受理济南医购站破产清算案,指定济南医购站清算组担任管理人.
厦门象屿公司依据济南市槐荫区人民法院作出的 (２００５)槐民初字第８９７号民事判决书,依

法对济南医购站享有的７９３３３０１元有特定财产担保的债权,包括借款本金４６５万元、利息

２４６９１５元、逾期借款利息７２５３１３元、迟延履行期间的债务利息２３１１０７３元.厦门象屿公司

在申报期内向破产管理人申报了该笔债权,但破产管理人仅认定了厦门象屿公司对济南医购

站享有５６２２２２８元有特定财产担保的债权,包括:借款本金４６５万元、利息２４６９１５元、逾期

借款利息７２５３１３元,对其中的２３１１０７３元迟延履行期间的债务利息未予认可. «中华人民共

和国物权法»第一百七十三条规定:担保物权的担保范围包括主债权及其利息、违约金、损

害赔偿金、保管担保财产和实现担保物权的费用.有特定财产担保的债权包括迟延履行期间
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的债务利息.济南医购站破产管理人不予确认上述债权的行为,损害了厦门象屿公司的合法

权益.综上,请求法院依据事实和相关法律规定,支持厦门象屿公司的诉讼请求.
济南医购站辩称,(一)厦门象屿公司申报的违约金中属于迟延履行期间的债务利息部分

不属于破产债权,更不应就特定财产享有优先受偿权.«最高人民法院关于审理企业破产案件

若干问题的规定»第六十一条第一款第 (二)项规定的,人民法院受理破产案件后债务人未

支付应付款项的滞纳金,包括债务人未执行生效法律文书应当加倍支付的迟延利息和劳动保

险金的滞纳金,其中 “债务人未执行生效法律文书应当加倍支付的迟延利息”应当理解为包

括法院受理破产申请日之前未实际加倍支付的迟延履行利息.理由如下:１ 根据 «中华人民

共和国企业破产法»第四十六条之规定,附利息的债权自破产申请受理时起停止计算.换言

之,破产债权至破产案件受理日即已固化,破产案件受理后不会再发生破产债权.２ 破产程

序是债务人不能全额清偿所负债务的集体清偿程序,立法宗旨是保护全体债权人公平受偿,
目的在于使破产债权得到公平对待,债权人获得清偿亦具有补偿性质.在债务人破产的情况

下,其财产本质归属于所有破产债权人,如将带有惩罚性质的未履行生效判决的迟延履行期

间的债务利息列为破产债权,该惩罚最终承受者是全体债权人.３ 在破产财产无法全部清偿

对外债务时,破产程序以弥补债权人实际损失为目标.债务人未及时清偿欠款而给债权人造

成的资金占用损失,人民法院在审理案件时通常以银行同期贷款利率为标准予以确定,符合

弥补债权人实际财产损失的原则.４厦门象屿公司与济南医购站在 «最高额抵押合同»中约

定的抵押担保范围不包括迟延履行利息.迟延履行利息的产生本质上属于人民法院确定的债

务人不履行生效法律裁判的责任,性质属于 “违法责任”而不是 “违约责任”,故不应将此种

利息认定为财产担保范围.(二)按照 «最高人民法院全国法院破产审判工作会议纪要»的规

定,厦门象屿公司申报的违约金中属于迟延履行期间的债务利息部分也仅能列为劣后债权.
理由如下:２０１８年３月４日,最高人民法院印发了 «全国法院破产审判工作会议纪要»,该

会议纪要第２８条关于破产债权的清偿原则和顺序的规定:“破产财产依照企业破产法第一百

一十三规定的顺序清偿后仍有剩余的,可依次用于清偿破产受理前产生的民事惩罚性赔偿金、
行政罚款、刑事罚金等惩罚性债权.”迟延履行期间的加倍部分的债务利息属于民事惩罚性赔

偿金,在破产程序之外依法保护民事惩罚性赔偿之债是毋庸置疑的.但在破产程序中实现全

体债权人的公平清偿才是首要原则和目标.如果将民事惩罚性债权列入普通债权清偿,将降

低处于同一序位的其他普通债权的受偿率,导致对于债务人的法律惩罚转嫁到其他普通债权

人身上,使得其他普通债权人对此惩罚性债权承担了连带责任,这是不公平的.因此,即使

根据该最新的会议纪要的规定,该笔迟延履行期间的债务利息也仅能列为劣后债权.
经审理法院认定,２００２年１２月１８日,济南医购站与槐荫工行签订一份 «流动资金借款

合同»,约定借款人济南医购站向贷款人槐荫工行借款本金４６５万,借款期限内的利率标准为

月利率千分之四点四二五,借款人逾期还款的还将支付逾期付款利息.同时,济南医购站以

其所有的位于济南市市中区经三纬二路２９号的房产为上述债务设定了抵押担保,并进行了抵

押登记.借款期限届满后,济南医购站未能按约还本付息,构成违约,槐荫工行为此诉至济

南市槐荫区人民法院.２００５年１０月２７日,济南市槐荫区人民法院作出 (２００５)槐民初字第

８９７号民事判决书,认定抵押有效并判令济南医购站向槐荫工行偿还借款本金及利息.济南

市槐荫区人民法院 (２００５)槐民初字第８９７号民事判决书所载明的债权经转让最终由厦门象

屿公司受让取得,并成为本案所涉债权的权利人.
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２０１７年１０月２５日,山东省济南市中级人民法院受理了济南医购站破产清算案.２０１７年

１２月,厦门象屿公司向济南医购站管理人申报债权,包括本金４６５万元、期内利息２４６９１５
元、逾期利息７２５３１３元 (期限自２００３年１２月２６日起至２００５年１１月１１日止)、迟延履行

债务期间的利息为２３１１０７３元 (期限自２００５年１１月２１日起至２００９年３月３０日止).
«最高人民法院关于非金融机构受让金融不良债权后能否向非国有企业债务人主张全额债

权的请示的答复»载明:“一、非金融机构受让经生效法律文书确定的金融不良债权能否在执

行程序中向非国有企业债务人主张受让日后利息的问题,应当参照我院２００９年３月３０日

«关于审理涉及金融不良债权转让案件工作座谈会纪要»(法发 〔２００９〕１９号,以下简称 «纪
要»)的精神处理.二、根据 «纪要»第十二条的规定,«纪要»不具有溯及力.«纪要»发

布前,非金融资产管理公司的机构或个人受让经生效法律文书确定的金融不良债权,或者受

让的金融不良债权经生效法律文书确定的,发布日之前的利息按照相关法律规定计算;发布

日之后不再计付利息.«纪要»发布后,非金融资产管理公司的机构或个人受让经生效法律文

书确定的金融不良债权的,受让日之前的利息按照相关法律规定计算;受让日之后不再计付

利息”.本案中,厦门象屿公司所要求确认的迟延履行债务期间的利息２３１１０７３元的截止日期

为上述 «纪要»的发布之日即２００９年３月３０日.
济南医购站对于厦门象屿公司申报的上述债权中的本金４６５万元、期内利息２４６９１５元、

逾期利息７２５３１３元,共计５６２２２２８元,确认为对债务人的特定财产享有担保权的债权,对迟

延履行期间的利息２３１１０７３元,认为不属于破产债权,未予确认.
当事人围绕诉讼请求依法提交了证据,法院组织当事人进行了证据交换和质证.对当事

人无异议的证据,法院予以确认并在卷佐证.对有争议的证据和事实,法院认定如下:厦门

象屿公司为证明其诉讼请求,向提交了以下证据:
(一)２００２年１２月１８日,济南医购站与原债权人中国工商银行济南市槐荫区支行 (以

下简称槐荫工行)签订一份 «流动资金借款合同»,证明济南医购站向槐荫工行借款本金４６５
万元.

(二)同日,济南医购站与原债权人槐荫工行签订一份 «最高额抵押合同»,证明为担保

«流动资金借款合同»的履行,济南医购站以自有土地、房产提供了抵押担保.
(三)已发生法律效力的济南市槐荫区人民法院 (２００５)槐民初字第８９７号民事判决书一

份,证明发生法律效力的民事判决书已经确认,济南医购站应当向槐荫工行偿还借款本息,
双方签订的 «最高额抵押合同»有效.

(四)山东省济南市中级人民法院 (２０１６)鲁０１执恢２２５号之一执行裁定书一份,证明

厦门象屿公司作为案件的申请执行人,享有济南市槐荫区 (２００５)槐民初字第８９７号民事判

决书所确定的４６５万借款本金及利息、逾期利息及迟延履行期间的债务利息的债权,对济南

医购站抵押的位于济南市市中区经三纬二路２９号的房产享有抵押权.
(五)山东省济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１破申９号裁定书、(２０１６)鲁０１执恢２２５

号执行裁定书各一份,证明法院受理了济南医购站破产清算案件,并中止了济南市槐荫区人

民法院 (２００５)槐民初字第８９７号民事判决的执行.
(六)厦门象屿公司债权申报表和第一次债权人会议资料一宗,证明厦门象屿公司申请确

认有特定财产抵押的债权７９３３３０１元,济南医购站破产清算组仅确认了其中的债权本金及借

款利息、逾期借款利息合计５６２２２２８元,而对其中的迟延履行期间的债务利息２３１１０７３元未
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予确认.
(七)厦门象屿公司书面异议、济南医购站破产清算组书面答复各一份,证明厦门象屿公

司对济南医购站不予确认迟延履行期间的债务利息提出异议,要求确认该部分迟延履行期间

的债务利息为有特定财产担保的债权,济南医购站拒绝确认.
济南医购站对上述证据质证认为,对上述证据的真实性没有异议,但认为本案所涉迟延

履行期间的债务利息２３１１０７３元不应列为破产债权.
济南医购站未提交证据.
济南医购站对于厦门象屿公司提交的证据的真实性无异议,法院对上述证据形式要件亦

予以确认.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１０月２３日作出 (２０１８)鲁０１民初１１５４号民事判决:厦

门象屿公司对济南医购站所欠迟延履行债务期间的利息２３１１０７３元系有特定财产担保的破产

债权,并就该２３１１０７３元有特定财产担保的债权对拍卖、变卖济南医购站抵押的坐落于济南

市市中区纬二路２９号房产的所得价款享有优先受偿权.案件受理费２５２８９元,由济南医购站

负担.宣判后,济南医购站提出上诉.山东省高级人民法院于２０１９年４月２８日作出 (２０１９)
鲁民终４１９号民事判决:驳回上诉,维持原判.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:«最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定»第六十一条

规定:“下列债权不属于破产债权:(一)行政、司法机关对破产企业的罚款、罚金以及其他

有关费用;(二)人民法院受理破产案件后债务人未支付应付款项的滞纳金,包括债务人未执

行生效法律文书应当加倍支付的迟延利息和劳动保险金的滞纳金;(三)破产宣告后的债务利

息;(四)债权人参加破产程序所支出的费用; (五)破产企业的股权、股票持有人在股权、
股票上的权利;(六)破产财产分配开始后向清算组申报的债权;(七)超过诉讼时效的债权;
(八)债务人开办单位对债务人未收取的管理费、承包费.上述不属于破产债权的权利,人民

法院或者清算组也应当对当事人的申报进行登记”.该规定第 (二)项所指的不属于破产债权

的债权是破产案件受理日之后所产生的利息或滞纳金,而破产案件受理日之前所产生的利息

或滞纳金,仍应属于破产债权.本案中,厦门象屿公司依据 «最高人民法院关于非金融机构

受让金融不良债权后能否向非国有企业债务人主张全额债权的请示的答复»的规定所主张债

权的截止日期系 «关于审理涉及金融不良债权转让案件工作座谈会纪要»的发布之日即２００９
年９月３０日.该日期早于２０１７年１０月２５日即山东省济南市中级人民法院受理济南医购站

破产清算案的日期.故济南医购站在上述期间内因怠于履行生效判决义务而产生的迟延履行

利息应属于破产债权.
而且,«最高人民法院关于税务机关就破产企业欠缴税款产生的滞纳金提起的债权确认之

诉应否受理问题的批复»规定:“税务机关就破产企业欠缴税款产生的滞纳金提起的债权确认

之诉,人民法院应依法受理.依照企业破产法、税收征收管理法的有关规定,破产企业在破

产案件受理前因欠缴税款产生的滞纳金属于普通破产债权.对于破产案件受理后因欠缴税款

产生的滞纳金,人民法院应当依照 «最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定»
第六十一条规定处理.”虽然上述批复所指向的债权内容与本案所涉债权内容不同,但明确了

对于债权所产生的利息或滞纳金可计算至破产案件受理日.故破产案件受理之前所产生的滞
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纳金等债权应当作为破产债权予以确认.综上,济南医购站辩称,本案所涉债权不属于破产

债权的主张,不符合法律规定,济南市中级人民法院不予采信.
«中华人民共和国物权法»第一百七十三条规定:“担保物权的担保范围包括主债权及其

利息、违约金、损害赔偿金、保管担保财产和实现担保物权的费用.”济南医购站怠于履行已

经发生法律效力的济南市槐荫区人民法院 (２００５)槐民初字第８９７号民事判决书所确定的义

务,所产生的迟延履行债务期间所产生的利息,系基于主债权所产生的从义务.根据上述法

律规定,济南医购站所抵押的财产担保的范围亦应及于此部分债权.
综上所述,厦门象屿公司要求确认对济南医购站所欠迟延履行债务期间所产生的利息

２３１１０７３元,系有特定财产担保的破产债权,并就该２３１１０７３元有特定财产担保的债权对拍

卖、变卖济南医购站提供抵押的坐落于济南市市中区纬二路２９号房产的所得价款享有优先受

偿权的诉讼请求,符合法律规定,予以支持.

编写人:济南市中级人民法院民二庭　魏希贵
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政府采购合同非经法定程序、符合法律规定的条件

不得擅自变更

———某公司诉某消防支队服务合同纠纷案

　　关键词　通过竞争性谈判中标的,应按照采购文件确定的事项签订政府采购合同

【案例要旨】
政府采购通过竞争性谈判成交后,对采购人和供应商均具有法律效力,在未有证据证明

该政府采购继续履行,将损害国家利益和社会公共利益的情况下,采购人和供应商均不得擅

自变更、中止或者终止合同.
【相关法条】
«中华人民共和国政府采购法»第二十六条规定,政府采购采用以下方式: (一)公开招

标;(二)邀请招标;(三)竞争性谈判;(四)单一来源采购;(五)询价;(六)国务院政府

采购监督管理部门认定的其他采购方式.公开招标应作为政府采购的主要采购方式.
第四十九条规定,政府采购合同履行中,采购人需追加与合同标的相同的货物、工程或

者服务的,在不改变合同其他条款的前提下,可以与供应商协商签订补充合同,但所有补充

合同的采购金额不得超过原合同采购金额的百分之十.
第五十条规定,政府采购合同的双方当事人不得擅自变更、中止或者终止合同.政府采

购合同继续履行将损害国家利益和社会公共利益的,双方当事人应当变更、中止或者终止合

同.有过错的一方应当承担赔偿责任,双方都有过错的,各自承担相应的责任.
«中华人民共和国合同法»第一百一十三条规定,当事人一方不履行合同义务或者履行合

同义务不符合约定,给对方造成损失的,损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失,包括

合同履行后可以获得的利益,但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的

因违反合同可能造成的损失.
【案件索引】
一审:济南高新技术产业开发区人民法院 (２０１７)鲁０１９１民初９００号民事判决

二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终２４０８号民事判决

【基本案情】
某公司诉称:某公司于２０１４年８月２１日通过公开招标,中标应急救援综合训练基地项

目造价咨询服务,取得对该单位造价咨询服务资格.２０１５年５月１７日某消防支队工作人员

通知我公司,要求紧急编制应急救援综合训练基地一期建设项目清单及控制价,且编制完成

后抓紧详细审核第三方所编制的清单及控制价,必须赶在招标控制价备案之前完成此项工作.
在时间紧任务重情况下,我公司调集高水平工程师紧急加班,终于赶在要求的时间前完成了

清单及控制价的编制与审核工作.清单及控制价的编制与详细审核工作内容原合同中并不包

含,属于我公司对合同工作内容的追加,是某消防支队在招标阶段另行要求的专项咨询服务.
当时双方并没有就此工作签订补充合同,工程施工总包招标也已经于２０１５年９月１７日顺利
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结束,某消防支队也已认可我公司工作,故诉请:１ 某消防支队向某公司支付应急救援综合

训练基地一期建设项目清单及控制价编制费用６３９９８万元;２ 某消防支队向某公司支付济

南市应急救援综合训练基地一期建设项目清单及控制价审核费用１０５９４６万元,两项共计

６３９９８＋１０５９４６＝１６９９４４万元;３诉讼费用由被告承担.
被告某消防支队辩称:１针对某公司第一项诉讼请求,该笔费用不属于该公司完成,系

案外人某建招公司完成.２针对某公司第二项诉讼请求,该项审计确系其完成,但是其形成

时间为２０１５年９月１７日,也即为本案涉及的于２０１５年１０月１日签订的 «工程造价咨询合

同»及 «补充协议»之前所形成,对于该笔费用双方在上述合同中已明确进行了约定,包含

于合同总价１２万元,该公司不应单独提起.
法院经审理查明:２０１４年７月,某消防支队 (采购人)委托某建招公司 (代理人)对外

发布 «某市应急救援综合训练基地项目造价咨询服务竞争性谈判文件»,通过公开竞争性谈判

方式择优确定壹名成交供应商为应急救援综合训练项目造价咨询服务单位.造价咨询服务范

围为:一、前期服务阶段:１)项目成本测算;２)编制并与施工单位核对施工图预算,确定

工程预算造价,向委托方提出节约造价的合理化建议;进行工程造价指标的比较及分析;３)
按照采购人的招标时间要求,审核招标代理机构编制的总包工程量清单、招标控制价或招标

标底,保证审核成果准确及时.二、项目实施阶段.三、结算及后评估阶段:１)审计施工单

位的竣工结算,出具审计报告;完成结算审计备案.２)协助业主进行项目成本后评估.１２
采购人委托的其他相关造价咨询服务 (不再单独付费).２０１４年８月１７日,某公司制作投标

文件并进行投标.经谈判人员评定,确定两家造价咨询单位中标,山东某有限公司和某公司.

２０１４年９月２４日某消防支队向某公司发送 «成交通知书»,确定某公司为成交人,成交价为

５０元/平方米.

２０１５年５月２５日,某消防支队出具建设单位授权委托书,消防支队委托张某作为代理

人,并以消防支队的名义办理坐落在位于济南高新区绕城高速路东环线以东、旅游路以南、
有兰峪村以北的济南市应急救援综合训练基地一期建设项目的建设工程、货物、服务招标活

动.通过招标择优选定工程、货物、服务单位,并签署上述招标工程的招标文件,参加开标、
评标和定标工作,以及处理、签署与之有关的一切事务.我均予以承认,特此证明.

２０１５年７ 月 ２ 日,消 防 支 队 代 理 人 通 过 其 ４４６２７９７５４＠qqcom 的 邮 箱 向 某 公 司

sdjy５２６５０８＠１２６com 的邮箱转发了某建招公司发送的急救综合训练场地室内外工程６３０的

文件,某建招公司的待审控制价为１６８７８２４４８７１元.２０１５年７月３１日,某公司代理人向张

某４４６２７９７５４＠qqcom 的邮箱发送 «控制价疑问、总价统计表７３０»的附件,显示应急救援

综合训练基地一期工程造价审核的汇总控制价为１３９０３５９９０３２元.２０１５年８月６日,某公

司出具了其编制的案涉工程纸质的控制价 (七册)及 «招标清单及控制价审核问题汇总»(一
册).２０１５年８月１７日,消防支队审计科向消防支队提交 «支队应急救援基地一期建设工程

招标控制价和招标文件草案初审意见»,该意见载明:接到支队基建办应急救援训练基地一期

建设工程招标控制价和招标文件草案后,审计科委托某公司 (支队通过公开招标选取的造价

咨询单位)进行审核,通过对审核情况进行复核,提出以下修改意见:建议对存在的９７
个问题进行修改,控制价由原来的１３９０３５９９０３２元修订为１４５１５４１１１６０元.２０１５年８月２５
日,消防支队关于案涉工程的招标控制价在济南高新区工程造价管理机构备案.备案登记表

显示编制单位为某建招公司,１＃学员宿舍楼的控制价为１０７０９５６６３１元;２＃学员宿舍楼的
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控制价为７３８６０１２３３元;消防安全体验馆的控制价为３３４４７６６４５８元;体能训练馆的控制价

为１０５５６３４３８５ 元;室外工程的控制价为 ３９３０３４０８８９ 元;教学实训综合楼的控制价为

２５３８０５１２６１元;战勤保障综合楼的控制价为 ２５８５０４７２２３ 元,涉案工程的控制价共计

１５２６３３９８０８元.

２０１５年１２月８日,某公司出具 «济南市公安消防支队工作统计表»,该统计表显示:工

程名称:应急救援综合训练基地一期全部工程;工作内容:工程量清单、控制价的编制及审

核;原报值/审定值 (预算):１３９１５万元;进展情况:已完成;张某在甲方经办人处签名确

认.２０１５年１２月１日,消防支队基建办向支队发送 «关于支付跟踪审计费用的请示»,载

明:前期按规定进行了造价咨询单位的招标工作根据合同规定,应支付两家公司相应费

用.应支付山东某有限公司５０％合同款,６５０００元.应支付某公司５０％合同款以及前期支队

委托其开展的基地工程量清单、控制价的编制及审核、文化活动中心预算、基地水井钻探结

算审计、地质勘察、物探、地质灾害危险性评估结算审计等工作费用共计７３３５０１２元.费用

合计７９８５０１２元,现申请支付该项目.消防支队基建办负责人在该请示上签名.

２０１７年６月１３日,某公司出具 «关于 “应急救援综合训练基地一期建设项目施工总承

包招标”工程量清单及招标控制价编制的说明»,该说明载明:２０１５年５月该工程进入工程

施工总承包招标阶段,我公司根据招标人提供的图纸开始编制工程量清单及招标控制价,编

制完成后提交给招标人审核,在经招标人审核通过后提交给高新区招标办审核办理备案,于

２０１５年８月２５日完成本工程的工程量清单及招标控制价的备案登记手续,之后按规定将工

程量清单及招标控制价发放各投标单位,各投标单位根据我单位发放的工程量清单及招标控

制价编制投标文件.

２０１５年１０月１日,某公司 (工程造价咨询单位)与某消防支队 (委托方)签订 «山东

省工程造价咨询合同»,约定:工程名称:应急救援综合训练基地;工程规模:建筑面积约

３９９８６㎡,工程造价咨询业务范围:体能训练馆、模拟体验馆、室外配套附属及其他工程跟

踪及结算审计;下列文件均为本合同的组成部分:１工程造价咨询委托函;２工程造价咨询

合同标准条件;３工程造价咨询合同专用条件;４工程造价咨询施工过程中共同签署的补充

与修正文件.本合同的工程造价咨询业务自２０１５年１０月１日合同签订开始实施至总包合同

工期结束日止.工程造价咨询合同专用条件第２４条约定:委托方同意按以下的计算方法、支

付时间与金额,支付工程造价咨询单位的酬金:１ 甲方应支付部分:跟踪及结算审计部分合

同金额暂定１２万元.本项目采用综合单价包干模式,包干综合单价为５元/㎡ (建筑面积以

图审机构出具的建筑面积审核表为准).其他无法计算建筑面积的和非咨询人原因发生的二次

或重新设计的部分工程执行鲁价费发 〔２００７〕２０５号文件.服务费以工程审核报告最终数字

为准.２施工方应支付部分:审减部分审计费的计取执行鲁价费发 〔２００７〕２０５号文件.工

程造价审核,最终差额超过总造价５％的,超过部分由施工单位支付,由甲方代扣代缴.施

工单位在结算时漏报、误报、蓄意修改正确的结算程序等,不论何种原因发生的审减额被冲

减时间按此部分金额总值的１０％收取审计费;若施工单位不能按时或无力支付时由甲方从其

工程款中代扣代缴.后经双方协商一致,某公司 (咨询人)与某消防支队 (委托人)签订

«济南消防支队造价咨询补充协议»一份,约定:根据支队实际工作需要安排,咨询单位已经

按期完成如下工作:委托人支付咨询人的咨询费用根据鲁价费发 〔２００７〕２０５号文件执行,
协议签订后２８天内支付,费用分别为:１ 体能训练 (文化中心)中心预算 (清单版)费,
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计２７３７０元;２应急救援综合训练基地水井钻探结算审计,费１５０１２０元;３地质勘察、物

探、地质灾害危险性评估结算审,计４６５０元;４ 临时用电接入工程结算审,计２４１０元.费

用总计:３５９３１２０元.
【裁判结果】
济南高新技术产业开发区人民法院于２０１７年１２月２５日 (２０１７)鲁０１９１民初９００号民

事判决:一、被告消防支队于本判决生效之日起十日内支付原告某公司审核费用１０５９４６万

元;二、驳回原告的其他诉讼请求.宣判后,某消防支队提出上诉.济南市中级人民法院于

２０１８年６月２日作出 (２０１８)鲁０１民终２４０８号民事判决:一、撤销济南高新技术产业开发

区人民法院 (２０１７)鲁０１９１民初９００号民事判决;二、驳回被上诉人某公司的诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案上诉的争议焦点是,某公司对济南市应急救援综合训练基地一

期建设项目清单及控制价进行编制和审核,是履行其与某消防支队竞争性谈判的成交结果,
还是履行与竞争性谈判成交结果无关的另行口头委托.本院认为,某公司本次诉讼的编制和

审核行为,系其与某消防支队通过竞争性谈判成交后的履约行为,理由如下:
一、政府采购通过竞争性谈判成交后,即对采购方和供应商均具有法律效力,非法定事

由不得变更、中止或者终止成交结果.某公司主张竞争性谈判成交结果发生实质性变更,并

主张其依据另行口头委托要求费用,不符合法律规定,违反了政府采购的法定程序,违背了

«中华人民共和国政府采购法»规范政府采购行为、维护国家利益和社会公共利益的立法目

的,司法裁判应对该行为予以否定性评价,引导其根据已成交的竞争性谈判及法律规定主张

权利.
«中华人民共和国政府采购法»第一条规定,为了规范政府采购行为,提高政府采购资金

的使用效益,维护国家利益和社会公共利益,保护政府采购当事人的合法权益,促进廉政建

设,制定本法.第二十六条规定,政府采购采用以下方式:(一)公开招标;(二)邀请招标;
(三)竞争性谈判;(四)单一来源采购;(五)询价;(六)国务院政府采购监督管理部门认

定的其他采购方式.公开招标应作为政府采购的主要采购方式.第四十六条规定,采购人与

中标、成交供应商应当在中标、成交通知书发出之日起三十日内,按照采购文件确定的事项

签订政府采购合同.中标、成交通知书对采购人和中标、成交供应商均具有法律效力.中标、
成交通知书发出后,采购人改变中标、成交结果的,或者中标、成交供应商放弃中标、成交

项目的,应当依法承担法律责任.第四十九条规定,政府采购合同履行中,采购人需追加与

合同标的相同的货物、工程或者服务的,在不改变合同其他条款的前提下,可以与供应商协

商签订补充合同,但所有补充合同的采购金额不得超过原合同采购金额的百分之十.第五十

条规定,政府采购合同的双方当事人不得擅自变更、中止或者终止合同.政府采购合同继续

履行将损害国家利益和社会公共利益的,双方当事人应当变更、中止或者终止合同.有过错

的一方应当承担赔偿责任,双方都有过错的,各自承担相应的责任.
根据上述法律规定,政府采购通过竞争性谈判成交后,对作为采购人的某消防支队和作

为供应商的某公司均具有法律效力,在未有证据证明该政府采购继续履行将损害国家利益和

社会公共利益的情况下,双方均不得擅自变更、中止或者终止合同.即使需追加采购,也应

在不改变原有合同前提下,签订不超过原合同采购金额百分之十的补充合同.某消防支队于

２０１４年７月委托某建招公司对外发布 «济南市应急救援综合训练基地项目造价咨询服务竞争
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性谈判文件»,某公司于２０１４年８月１７日提交 «投标文件»参与竞争性谈判,某消防支队于

２０１４年９月２４日向某公司发送 «成交通知书»,«成交通知书»对双方均具有法律效力.«竞
争性谈判文件»中约定供应商的服务内容包括 “一、前期服务阶段:１)项目成本测算;２)
编制并与施工单位核对施工图预算,确定工程预算造价,向委托方提出节约造价的合理化建

议;进行工程造价指标的比较及分析;３)按照采购人的招标时间要求,审核招标代理机构编

制的总包工程量清单、招标控制价或招标标底,保证审核成果准确及时”“采购人委托的其他

相关造价咨询服务 (不再单独付费)”,竞争性谈判成交约定的服务内容括本案中某公司索取

费用的 “对应急救援综合训练基地一期建设项目清单及控制价进行了编制和审核”服务.同

时,某公司前期已参加了涉案政府采购项目的竞争性谈判,并被确定为成交供应商,故某公

司知晓涉案项目应当通过政府采购,现其作为确定的供应商却抛开已成交的政府采购程序而

主张依据后期另行口头委托要求费用,违反了政府采购法定程序,本院应予以否定性评价.
双方当事人应当按照已成交的政府采购主张权利,提高政府采购资金的使用效益,维护国家

利益和社会公共利益.
二、某公司主张的数额远远超过通过竞争性谈判签订正式合同可能取得的报酬,不符合

权利义务对等及公平原则.
«中华人民共和国合同法»第一百一十三条规定,当事人一方不履行合同义务或者履行合

同义务不符合约定,给对方造成损失的,损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失,包括

合同履行后可以获得的利益,但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的

因违反合同可能造成的损失.本案的 «竞争性谈判文件»载明 “总建筑面积约３９９８６平方米”
“竞报的每平方米综合单价不得高于１０元,否则按废标处理”, «投标文件»载明 “暂按

３９９８６平方米,包干综合单价９２元/平方米,合价３６７８７１２元”“二次 (最终)报价６８元

/平方米”,«成交确认书»载明 “成交价５元/平方米”,可见,通过竞争性谈判且经 «成交通

知书»予以确认成交后,某公司通过合同所获得的价款为２０万元左右,但现其主张完成了应

急救援综合训练基地一期建设项目清单及控制价的编制和审核服务,在该服务包含于竞争性

谈判约定的服务内容情况下,其主张约１６９万元费用,已数倍于通过正式合同可获得的利益,
于常理不符,亦不符合权利义务对等及公平原则.综上所述,某消防支队上诉请求成立,一

审法院适用法律错误,应予纠正.

编写人:济南市中级人民法院民二庭　高　静
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证券市场股票简称的规范性使用

———山东能源集团有限公司诉山东泰维能源股份有限公司

侵害商标权及不正当竞争纠纷一案

　　关键词　股票简称　商标侵权　不正当竞争

【案例要旨】
企业在挂牌股票简称中如果体现了其在先合法的商标或企业名称,并具有明显的识别商

品来源、区别商业主体身份的作用,他人在选择使用股票简称时应当予以合理避让,避免产

生混淆.
【相关法条】
«中华人民共和国商标法»第四十八条、第五十七条第二项、第六十三条第一款, «最高

人民法院关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释»第十六条第二款,«中华人民

共和国反不正当竞争法»第二条、第五条第三项,«最高人民法院关于审理不正当竞争民事案

件应用法律若干问题的解释»第六条第一款、第七条、第十七条第一款.
【案件索引】
一审:山东省济南市中级人民法院 (２０１６)鲁０１民初１２５１号 (２０１７年１月２２日)
【基本案情】
原告山东能源公司诉称:原告是２０１０年经省委、省政府批准设立的山东省属国有独资公

司,系世界５００强企业.“山东能源”经原告不断的使用和宣传已在国内相关领域享有很高的

知名度.原告于２０１３年６月２１日核准注册了第９５４６０１９号 “山东能源”文字＋图形商标,
核定服务项目为第４０类能源生产、燃料加工等,其中 “山东能源”四个汉字为商标的主要部

分.此外,原告还将该商标标识在第３５类、第３７类、第４２类上予以注册. “山东能源”作

为原告的企业字号和企业简称,已经建立起很高的知名度.２０１１年以来,原告的生产经营状

况和企业字号 “山东能源”多次被主流媒体报道和使用.长期的使用,使 “山东能源”这一

原告的企业字号和企业简称具有了显著的、与企业全称同等的意义,已为相关公众所熟知,
已产生识别经营主体的商业标示意义.２０１６年,原告发现被告在全国中小企业股份转让系统

挂牌,其登记的企业简称为 “山东能源”,已经造成相关消费者混淆,给原告正常的生产经营

造成极大的困扰.请求判令被告:１立即停止侵害商标权及不正当竞争行为,立即在全国中

小企业股份转让系统中变更其 “山东能源”的简称;２ 赔偿因其侵权行为致原告支出的维权

费用１５２万元;３承担本案的诉讼费用.
被告泰维能源公司辩称:一、“山东能源”证券简称系正当使用,不构成对被答辩人商标

权的侵害.目前上交所、深交所在审查上市公司的股票名称时并没有特别的要求,基本上是

与两市已有股票的名称不同即可获准登记和使用,现行法律法规对证券简称的选择与使用并

未有禁止性规定.答辩人于２０１５年５月申请在新三板挂牌交易时,与券商共同选定了 “山东

能源”的证券简称,该使用符合上述规定,系正当使用.二、原告主张 “山东能源”系其企

业简称并无依据.原告系于２０１０年１２月成立的国有独资公司,其成立时间晚于答辩人,下
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辖６家子公司为真正的生产经营性企业.根据原告成立的文件与使用经营状况,其企业的简

称应为 “山东能源集团”,并非 “山东能源”.三、答辩人与被答辩人不存在竞争关系,也不

具备不正当竞争的要件.原告与答辩人两个企业的组织形式与经营范围皆有明显区别.原告

在煤炭行业,答辩人在天然气行业,虽然煤炭与天然气均属于能源,但二者提供的产品与服

务不同,不存在竞争关系.且新三板上市交易者主要是机构投资者,并非一般的消费者,“山
东能源”证券简称不足以让消费者混淆商品或者服务的来源.综上,答辩人不构成侵权,不

应当支付被答辩人维权费用、承担诉讼费用,原告的诉讼请求依法应予驳回.
法院经审理查明:２０１０年１２月１日,山东省国资委下发鲁国资企改 (２０１０)１６号文件,

«关于组建山东能源集团有限公司的通知».文件内容为,山东能源集团以整体划转新汶矿业

集团有限责任公司、枣庄矿业 (集团)有限责任公司、淄博矿业集团有限责任公司、肥城矿

业集团有限责任公司、龙口矿业集团有限责任公司、临沂矿业集团有限责任公司全部国有资

产的方式组建,注册资本为１００亿元.现有矿业集团公司保留法人地位,山东能源集团与其

建立以产权为纽带的母子公司管理体制.集团公司为战略管理中心、资本运营中心和人力资

源管理中心,对权属企业行使出资人职责,承担国有资产保值增值责任.２０１０年１２月１６
日,原告山东能源公司工商注册成立,注册资本１００亿元,经营范围包括:煤炭批发;能源、
新能源的投资与管理;煤炭焦化和制气、煤层气、煤化工;能源与环保技术的综合开发利用

等.２０１１年５月１１日,山东省国资委下发鲁国资规划函 〔２０１１〕８８号文件 «关于修改 ‹山
东能源集团有限公司章程›的通知».文件中涉及,将公司章程第三条第二款中文简称山能集

团公司,修改为山东能源.原告山东能源公司成立后先后获得山东省省级文明单位、中国工

业大奖表彰奖、山东工业突出贡献奖、２０１１中国企业５００强第７５名、２０１２中国企业５００强

第６９名、２０１３中国企业５００强第５７名、２０１４中国企业５００强第５３名、企业信用评价 AAA
级信用企业、中国煤炭企业１００强、煤炭工业两化融合示范企业、山东省风险管理示范单位、

２０１３财富全球５００强第３７３位、中国产业海外发展和规划协会理事单位等荣誉.原告山东能

源公司为宣传扩大影响,与山东省内主流媒体开展合作业务.原告于２０１２年、２０１３年与济

南通广传媒股份有限公司签订 «京福高速济泰段跨线桥户外广告发布合同».原告于２０１３年

９月１２日与大众日报社签订合办 «山东能源»协议.协议约定,２０１１年６月２７日双方签订

了 «联合创办 ‹山东能源›协议».为将双方合作继续推向深入,经双方友好协商,在原合作

出版 «山东能源»的基础上,继续联合出版 «山东能源»新闻专刊,每周一出版,随大众日

报全省发行,每期４个版,把 «山东能源»新闻专刊办成全省能源行业的第一权威、高端、
强势大报纸.在五年的合作期内,原告山东能源公司每年度支付大众日报合作费用４６０万元.
«山东能源»新闻专刊于２０１４年９月获得山东省国资委颁发的 “好版面奖”.原告山东能源公

司为第９５４６０１９号 “山东能源”文字＋拼音＋图形商标的注册人,该商标核定服务项目为第

４０类,包括:能源生产、燃料加工等,注册有效期为２０１３年６月２１日至２０２３年６月２０日.
原告还先后将上述标识在第３５类 (核定服务项目包括进出口代理、拍卖等)、第３７类 (核定

服务项目包括采矿、钻井、建筑等)、第４２类 (核定服务项目包括地质调查、地质研究等)
上注册了第９５４５８５４号、第９５４５９０５号、第９５４４９３３号商标.原告在我国的台湾、香港、澳

门等地区,以及澳大利亚、日本、韩国、缅甸等国家,将上述标识注册了商标.２０１６年５月

３１日,山东省济南市泉城公证处根据原告的申请,进行了网络保全证据公证,后于２０１６年６
月１日作出 (２０１６)济泉城证经字第１７６３１号公证书.该公证书记载了三次主要网络搜索过
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程,第一次搜索在百度搜索首页输入 “山东能源”,搜索结果为原告企业的相关信息,原告以

此搜索结果证明山东能源作为原告的商标及字号,在公众中产生了与原告特定的联系,已经

为公众所熟知;第二次在百度搜索首页输入 “山东能源新三板”,搜索结果为被告企业的相关

信息;第三次检索,是在同花顺网站 “新三板”栏目的输入 “山东能源”,搜索结果是被告在

新三板企业信息页,在该页面的公司新闻栏目里全部为原告的新闻信息,在该页面的公司公

告栏目里全部为被告的企业信息,企业新闻栏目和企业公告栏目在网页中是并排显示,原告

以此搜索结果证明被告在新三板系统使用山东能源作为简称,已经造成公众对原、被告公司

之间的混淆.２００９年１０月２３日,被告泰维能源公司工商注册成立,企业类型为股份有限公

司 (非上市、自然人投资或控股),股东为于希明和彭静,法定代表人为于希明,注册资本

１０００万元,经营范围包括:天然气CNG加气站;新能源的技术开发等.２０１６年３月２２日,
被告泰维能源公司发布 «关于股票挂牌并采用协议转让方式的提示性公告».公告内容为,本

公司股票将于２０１６年３月２３日起在全国股转系统挂牌公开转让,证券简称:山东能源,证

券代码:８３５５６７,转让方式:协议转让.挂牌公司协议转让股票公开转让记录表记载的证券

简称、证券代码与上述相同,记载的证券级别为挂牌公司股票,行业种类及代码为燃气生产

和供应业 (代码D４５),挂牌日期为２０１６年３月２３日.因被告的证券简称使用山东能源,原

告曾于２０１６年３月和４月给被告发律师函、洽谈函进行交涉.原告提供了２０００元公证费发

票、１５万元律师代理费发票 (其中的９万元有实际转账的凭证).
【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于２０１７年１月２２日作出 (２０１６)鲁０１民初１２５１号民事判

决:一、被告山东泰维能源股份有限公司于本判决生效之日起立即停止侵害涉案商标权及不

正当竞争行为,即立即在全国中小企业股份转让系统中变更其 “山东能源”的证券简称;二、
被告山东泰维能源股份有限公司于本判决生效之日起十日内赔偿原告山东能源集团有限公司

维权合理费用９万元;三、驳回原告山东能源集团有限公司的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案双方当事人争议的焦点问题主要集中于以下两个方面:一、关

于被告泰维公司的被诉行为是否侵害了原告山东能源公司涉案商标权.涉案第９５４６０１９号

“山东能源”文字＋拼音＋图形商标,经原告山东能源公司合法注册并在法律保护期内,原告

据此享有的商标合法权益应受法律保护.«商标法»第四十八条规定:“本法所称商标的使用,
是指将商标用于商品、商品包装或者容器以及商品交易文书上,或者将商标用于广告宣传、
展览以及其他商业活动中,用于识别商品来源的行为.”被告泰维能源公司在全国中小企业股

份转让系统中挂牌了股票,以 “山东能源”作为股票简称,具有明显的识别商品来源、区别

商业主体身份的商业行为特征,构成商标意义上的使用.即使证券法规对股票简称的选择没

有禁止性规定,但并不意味着允许侵犯他人在先的合法权益.被告在选择使用股票简称时,
应当避让他人在先合法的商标权,以免侵入他人商标权的保护范围.«商标法»第五十七条第

一款第二项规定:“未经商标注册人的许可,在同一种商品上使用与其注册商标近似的商标,
或者在类似商品上使用与其注册商标相同或者近似的商标,容易导致混淆的”,是属于侵犯注

册商标专用权的行为.被告股票的行业种类及代码为燃气生产和供应业,涉案商标核定服务

项目为第４０类能源生产、燃料加工等,两者应当同属于能源领域内的类似的商品类别.虽然

涉案商标系由 “山东能源”文字＋拼音＋图形构成的组合商标,但对组合商标而言,文字
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“山东能源”是其主要识别和称呼部分.被告的股票简称为 “山东能源”,使用了涉案商标中

的主要文字标识,容易使相关公众产生混淆,会误认为被告的商品来源于原告,或与原告的

商品存在某种特定联系.被告的行为构成 “未经商标注册人的许可,在类似商品上使用与其

注册商标近似的商标的”行为,其应当承担商标侵权的民事责任.二、关于被告泰维公司的

被诉行为是否对原告山东能源公司构成不正当竞争.原告山东能源公司作为承担着山东省能

源战略布局的大型国有企业,其企业名称及 “山东能源”的企业简称经过多年的经营、使用

和宣传,在媒体、网络和行业中已享有较高知名度,得到了相关公众的认可.“山东能源”作

为企业简称,已与原告山东能源集团有限公司之间建立起稳定的关联关系,具有识别经营主

体的商业标识意义.对于具有一定市场知名度、并为相关公众所熟知、已实际具有商号作用

的企业名称的简称,可以根据 «中华人民共和国反不正当竞争法»第五条第三项的规定,依

法予以保护.原告山东能源公司与被告泰维能源公司的经营地域重合,经营范围类同,被告

主张其与原告之间不存在竞争关系的抗辩不能成立.在 “山东能源”作为原告的特定简称已

经为相关公众认可的情况下,被告作为同业竞争者理应知情.在这种情况下,被告仍将 “山
东能源”作为股票简称进行商业使用,自己的字号 “泰维”却全无体现.被告的行为严重削

弱了 “山东能源”企业简称与原告企业之间的特定联系,足以造成相关公众对两家企业产生

误认,侵犯了原告的合法权益,构成不正当竞争.综上,被告的被诉行为构成商标侵权和不

正当竞争,其应当承担停止侵权的民事责任.鉴于原告没有主张侵权损失赔偿,仅主张维权

费用,对维权费用中的合理部分本院予以支持.
【参照适用本案例时应注意的问题】
股票简称的使用,是企业在证券市场亮明其商业主体身份的重要商业标识.在选择使用

股票简称时,如与他人在先合法存在的商标权、企业简称产生冲突,在查明符合商标使用构

成混淆、造成具有竞争关系的企业产生误认的情况下,可以认定该股票简称使用人构成商标

侵权和不正当竞争,其应当在证券系统中停止使用.
注:本案例曾在全省法院第八届典型性案例评选活动中获一等奖

编写人:山东省济南市中级人民法院民三庭　刘军生
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著作权权利基本事实的证明与举证责任分配

———原告东星 (天津)视讯科技有限公司诉被告山东广电新媒体

有限责任公司侵害著作权纠纷案

　　关键词　著作权纠纷　权利基本事实　举证责任分配

【案例要旨】
原告提供的涉及著作权的底稿、原件、合法出版物等,可以作为认定其享有著作权的基

本事实证据.被告如对原告提交的基本事实证据予以否认,必须就否认的事实提交反证予以

证明.
【相关法条】
«中国人民共和国著作权法»第十条、第四十八条第一款第 (一)项、第四十九条、第五

十三条,最高人民法院 «关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释»第七条、
第二十五条第二款

【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１５)历知民初字第３４号 (２０１５年６月２３日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１５)济民三终字第５号 (２０１５年１０月２９日)
【基本案情】
原告东星天津公司诉称:东星天津公司是一家为机构媒体娱乐频道 (栏目)提供数字娱

乐资讯图片和视频内容以及图文视讯服务的专业公司,是适应当代网络环境及新媒体而诞生

的集娱乐资讯图片、视频和专业服务为一体的最为典型的垂直型内容提供商.２０１３年４月,
东星天津公司发现山东广电公司在其主办的网站中 【齐鲁网 wwwiqilucom】采用了东星天

津公司拥有著作权的的１４张摄影作品,作品编号分别为:４３４１５３０、４３４１５３１、４３４１５３２、

４３４１５３３、４３４１５３４、４３４１５３５、４３４１５３６、４３４１５３８、４３４１５３９、４３４１５４０、４３４１５４１、４３４１５４２、

４３４１５４３、４３４１５４４,内容是为 Twins所拍摄的一组硬照 (所谓硬照,是一种摄影术语,是指

为广告和杂志拍的平面照,也即棚照),相关侵权证据业已经公证机构进行证据保全.东星天

津公司是上述作品的合法的著作权人,涉案作品公开展示在东星天津公司网站上并署名为著

作权人.山东广电公司在未经原告东星天津公司授权的情况下,擅自使用上述作品,已经侵

害了原告东星天津公司享有的著作权的信息网络传播权.原告东星天津公司曾就被告山东广

电公司的侵权行为多次致函被告山东广电公司,要求其停止侵权并承担赔偿责任,但被告山

东广电公司对事实多番推诿,拒不承担责任.为此诉至法院,请求依法判令山东广电公司支

付作品赔偿金７万元、维权合理费用３０００元 (含公证费、律师出庭费),共计７３０００元;承

担本案诉讼费用.
被告山东广电公司辩称:一、原告东星天津公司主张其为涉案图片的著作权人的证据存

在重大瑕疵,不能证明其为著作权人.首先,因原告未提供存储原始照片的相机,所以无法

认定原告就是涉案摄影作品著作权人.数码照片区别于传统照片的最大特点是无形性,传统

照片在拍摄完成后即在胶卷底片上一次成形,胶卷和底片具有一一对应性,因此底片就是最
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具证明力的权属证明,无相反证据的情况下,拥有胶卷底片的人就应被认定为照片的著作权

人,而数码照片是虚拟的数字组合格式,必须依附于存储介质而存在,其数据可以反复多次

复制、刻录于不同载体中,很容易与原始拍摄介质相分离.在本案中,原告仅提供数码照片

转存后的光盘而非原始的拍摄、存储设备,根据数码作品的无形性特征,无法认定其为涉案

数码照片摄影作品的著作权人.其次,原告提交的证据５中显示涉案图片拍摄时间为２０１２年

３月２８日、上传至原告网站的时间为２０１２年３月２８日,而据被告从网上搜索到的涉案图片

显示２０１２年３月１２日其他网站 (如新华网、网易娱乐等)已上传了涉案图片,被告对原告

主张享有涉案图片著作权不认可.二、原告主张赔偿金数额过高且于法无据.被告与网易有

合作关系,转载了涉案图片,且已尽到了合理审查义务,属于合理使用的范围.另外,被告

已于２０１３年６月份之前全部将涉案图片删除,不构成对涉案图片的著作权侵权.综上,原告

诉求无事实依据,请求法院依法予以驳回.
法院经审理查明:２０１３年２月１７日,北京东星视讯科技有限公司 (以下简称北京东星

公司)申请大连市中山区公证处进行网上证据保全公证,公证了山东广电公司在其网站中使

用的１４张拍摄香港娱乐明星 Twins的摄影作品.同日,该公证处进行了证据保全并出具了

(２０１３)大中证经字第５９４号公证书.２０１３年７月３１日,北京东星公司作出了权利转让确认

书,确认将其所拥有的有形资产、无形资产、人员、此前的与客户所签订的合同继续所得利

益、作品所含的各项权利等全部转让和授权给了原告东星天津公司,并于２０１４年４月２３日

在人民法院报第八版进行了公告.转让和授权给东星天津公司有形资产、无形资产中,包括

北京东星公司独家享有的 TUNGSTAR数字版权产品.经当庭打开东星天津公司提交的证明

其享有著作权的１４张摄影作品的电子底片转存光盘,显示１４张涉案图片拍摄时间为２０１２年

３月８日,修改时间为２０１４年８月１５日,文件类型:JPEG图像 (jpg),程序名称:Adobe
PhotoshopCS５Windows,尺寸３７４４×５６１６,宽度３７４４像素,高度５６１６像素,水平分辨率

７２dpi,垂直分辨率７２dpi,照相机型号:CanonEOS５D MarkⅡ等内容.对该证据,山东广

电公司的质证意见是东星天津公司仅提供数码照片转存后的光盘而非原始的拍摄、存储设备,
根据数码作品的无形性特征,无法认定东星天津公司为涉案数码照片摄影作品的著作权人,
且属性载明的时间为２０１２年３月８日,创建软件为Photoshop,该底片经过特殊处理,并非

原始的涉案图片载体.征询东星天津公司能否提供涉案图片的 RAW 格式图片,东星天津公

司称其提交的证据已经形成证据链,没有必要提供 RAW 格式的图片,对于摄影作品,特别

是电子底片,双方谁能提供高精度、大尺寸的电子底片,也是证明权利人身份的法律判断方

式.罗佳 (香港居民)出具书面声明称其为北京东星公司的签约摄影师,包括涉案的１４张照

片在内的１６张图片是受北京东星公司的委托,于２０１２年３月２８日独立完成拍摄,以上图片

的著作权属于北京东星公司所有,现北京东星公司已将上述图片的全部著作权转让给东星天

津公司所有.东星天津公司称３月２８日是摄影师罗佳的笔误.２０１２年３月１２日,汉华易美

网、映象网、网易网、搜狐网均上传了涉案图片.北京东星公司作为甲方与网之易信息技术

(北京)有限公司 (以下简称网易公司)作为乙方,曾于２０１１年签订合作协议,甲方授权乙

方从甲方 TUNGSTAR网站 wwwtunstarcom 上不限量下载港台娱乐图片,协议生效期自

２０１１年４月１日至２０１２年３月３１日.山东广电公司 (甲方)与网易公司 (乙方)于２０１２年

１２月１日签订齐鲁网、网易内容合作协议,双方互相授权从各自经营的齐鲁网、网易网站转

载信息,协议期限自２０１２年１２月１日至２０１４年１２月１日.对信息的内容协议有特别约定,
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不包括甲、乙双方网站上明显标注为由第三方提供的内容,不包括各自可能书面函件通知对

方不属于自己的内容.山东广电公司在其网站中使用的１４张拍摄香港娱乐明星 Twins的摄

影作品,作品上显示了 “TUNGSTAR”商业标识及 “网易娱乐”的字标.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１５年６月２３日作出 (２０１５)历知民初字第３４号民事判决:

驳回东星天津公司的诉讼请求.宣判后,东星天津公司向山东省济南市中级人民法院提出上

诉.山东省济南市中级人民法院于２０１５年１０月２９日作出 (２０１５)济民三终字第５号民事判

决:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１５)历知民初字第３４号民事判决;二、山东广电公

司于本判决生效之日起十日内赔偿东星天津公司经济损失２５０００元;三、驳回东星天津公司

的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:东星天津公司系专业的数字娱乐资讯图片提供商,其网站上传的涉

案图片均有其特殊的 “TUNGSTAR”商业标识.东星天津公司为证明其享有涉案图片的著

作权,还提交了权利转让确认书、摄影师的书面声明、图片提供商所持有的高精度的电子底

片.电子底片技术参数显示的作品完成时间为２０１２年３月８日,应以此时间界定为作品完成

的时间.山东广电公司如否认上述事实,必须提交相关证据,在其没有提供足以推翻东星天

津公司提交的相关证据的情况下,东星天津公司的基本举证责任已经完成.原审法院要求东

星天津公司提供RAW 格式图片,加重了权利人的举证责任的负担,应当予以纠正.山东广

电公司提供了其与网易公司签订的齐鲁网、网易内容合作协议,以证明其使用的涉案图片合

法来源于网易公司.而东星天津公司亦提供了允许网易公司下载其娱乐图片的合作协议,且

山东广电公司网站使用的作品与涉案作品完全一致,且均有东星天津公司的 “TUNGSTAR”
商业标识及 “网易娱乐”的字标,由此可以认定山东广电公司使用了东星天津公司享有著作

权的涉案作品.而且,山东广电公司的这种使用行为,在明确知道图片有 “TUNGSTAR”
商业标识的情况下,违背了不使用网易公司网站上明显标注为由第三方提供的内容的约定,
主观过错明显,其行为构成侵权,应当承担侵权赔偿责任.东星天津公司主张的侵权赔偿数

额,因其未提供侵权受损或被告侵权获利的相关证据,法院将根据涉案作品的类型、山东广

电公司使用涉案作品的方式、过错程度、侵权行为的性质等因素,酌情确定本案的赔偿数额.
综上,原审判决适用法律错误,依法应予改判.

【参照适用本案例时应注意的问题】
一、著作权权利人享有权利的依据.
在著作权侵权诉讼中,原告作为著作权权利人,首先要提供其享有著作权权利的相关证

据,这是原告起诉和侵权认定的前提基础. «中华人民共和国著作权法»第十一条第三款规

定,如无相反证明,在作品上署名的公民、法人或者其他组织为作者.«最高人民法院关于审

理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释»第七条规定,当事人提供的涉及著作权的

底稿、原件、合法出版物、著作权登记证书、认证机构出具的证明、取得权利的合同等,可

以作为证据.在作品或者制品上署名的自然人、法人或者其他组织视为著作权、与著作权有

关权益的权利人,但有相反证明的除外.上述法律和解释是关于证明著作权权利存在的基本

事实证据的规定.但对这些证据如何审查,审查的标准如何界定,本案的一、二审法院的认

识并不相同,导致了截然相反的裁判结果.
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二、权利基本事实证据的审查与举证责任分配.
“谁主张、谁举证”是民事诉讼的基本原则.在著作权侵权诉讼中,在审查原告提供的权

利基本事实证据的同时,一定要结合原告的举证能力,正确适用证据规则,合理分配举证责

任,综合判断权利基本事实证据的效力.本案中,原告东星天津公司通过权利流转取得涉案

图片的著作权,其作为受让人一般不会持有作品创作最原始的RAW 格式的图片 (RAW 是未

经处理、也未经压缩的格式,可以把RAW 概念化为 “原始图像编码数据”或更形象的称为

“数字底片”).但原告还是提交了权利转让确认书、摄影师的书面声明、高精度的电子底片

等相关证据,证明其享有图片的著作权.原告作为著作权受让人在其举证能力范围内已经提

供了其掌握的权利基本事实证据,尽到了基本的举证义务.被告山东广电公司如否认,则应

根据证据规则产生举证义务的转移,在被告没有提供足以推翻东星天津公司所举证据的情况

下,东星天津公司的基本举证责任已经完成.一审法院没有充分考虑原告东星天津公司的举

证能力,机械的要求其提供 RAW 格式图片.二审法院认为举证责任的分配不合理,加重了

原告举证责任的负担,按照证据规则重新分配举证责任后,对权利基本事实证据的效力予以

认定,合理的作出了侵权判定.
注:本案例曾入选国家法官学院公布的 «中国法院２０１８年度案例».

编写人:山东省济南市中级人民法院民三庭　刘军生
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美术作品拍照上传微信朋友圈的行为性质认定

———张冬晛诉韩童侵害著作权纠纷案

　　关键词　美术作品　微信朋友圈　合理使用

【案例要旨】

１作品的独创性要求该作品能够体现作者的个性表达,但其标准不应过高,只要作品中

体现了作者某种程度的取舍、选择、安排、设计,就应认为具有独创性.

２美术作品原件的所有权转移后,所有权人对作品进行拍照并上传微信朋友圈的行为,
如果没有影响到对美术作品的正常使用,没有获取经济利益的意图,就不应予以禁止.

【相关法条】
«中华人民共和国著作权法»第三条:本法所称的作品,包括以下列形式创作的文学、艺

术和自然科学、社会科学、工程技术等作品: (四)美术、建筑作品.
«中华人民共和国著作权法实施条例»第二十一条:依照著作权法有关规定,使用可以不

经著作权人许可的已经发表的作品的,不得影响该作品的正常使用,也不得不合理地损害著

作权人的合法利益.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１６)鲁０１０２民初９７６号 (２０１６年７月２２日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民终９９８号 (２０１７年３月７日)
【基本案情】
原告张冬晛诉称:原告张冬晛是专业的花艺师,被告韩童向原告张冬晛订购一花束用于

送人,因曾是同学,原告张冬晛仅以成本价出售,被告韩童通过支付宝付款.２０１５年５月１４
日下午,原告张冬晛送花至约定处,被告韩童拍照留念,原告张冬晛告知被告韩童此照片可

以私下欣赏,但不得用于任何公开场合发布传播,除非经原告张冬晛授权或者注明花束由原

告张冬晛设计.２０１５年８月２１日上午,原告张冬晛发现被告韩童于８月２０日 (七夕节)在

未告知原告张冬晛的情况下,擅自发布花束的照片,且未注明该花束系原告张冬晛设计.原

告张冬晛设计的花艺作品是根据消费者的不同需求设计的,在色彩、搭配、植物线条等方面

体现了原告张冬晛的独创性.因此,原告张冬晛对该作品拥有著作权.被告韩童未经原告张

冬晛许可擅自将作品公开的行为,违反了 «著作权法»的规定,侵犯了原告张冬晛就其作品

享有的复制权、发行权和获得报酬权.原告张冬晛要求其停止侵害、消除影响,被告韩童没

有任何解释且态度恶劣.要求依法判令:１被告韩童在微信朋友圈中消除影响、公开赔礼道

歉;２被告韩童赔偿１０万元;３ 被告韩童支付医药费暂计３３００元;４ 被告韩童支付精神

损失费５０００元;５诉讼费、律师代理费由被告韩童承担.
被告韩童辩称:涉案鲜花花束只是一束普通的手捧花,在色彩、搭配、植物线条等方面

无从体现其独创性,不属于著作权法予以保护的客体.被告韩童将花束照片传至微信朋友圈

的行为,属于消费者正常的合理使用行为,不构成任何侵权,且被告韩童主观上并无恶意,
也未用于商业获利,被告韩童认为自己购买了涉案花束,就获得了花束的所有权,拍照、欣
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赏属于正当使用方式.被告韩童在原告张冬晛告知在微信公布花束照片要说明出处后,第一

时间进行道歉并删除照片,未对原告张冬晛产生任何不利影响.原告主张的医药费、精神损

失费无事实和法律依据.综上,请求法院依法查明事实,驳回原告张冬晛的所有诉讼请求.
法院经审理查明:２０１５年５月１３日,被告韩童给原告张冬晛打电话预订鲜花花束,双

方约定价格３００元.５月１４日,原告张冬晛将涉案花束送给了被告韩童,被告韩童通过支付

宝转账给原告张冬晛３００元.２０１５年８月２０日,被告韩童在朋友圈上传了涉案鲜花花束的

照片.８月２１日、２２日,原、被告私信进行沟通协商,后被告韩童将涉案花束在朋友圈删

除,并在微信交流时给原告张冬晛进行了道歉.后因双方在沟通过程中发生纠纷,张冬晛提

起著作权侵权之诉,要求法院判令韩童在微信朋友圈中消除影响、公开赔礼道歉并赔偿合理

使用费１０万元、医药费３３００元、精神损失费５０００元.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１６年７月２２日作出 (２０１６)鲁０１０２民初９７６号民事判决:

驳回原告张冬晛的诉讼请求.原告张冬晛不服,提起上诉.山东省济南市中级人民法院于

２０１７年３月７日作出２０１７ (２０１７)鲁０１民终９９８号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:

１涉案花束是否具有独创性,是其能否视为作品的关键条件.独创性包含 “独立完成”
和 “创作性”两个方面的内容.首先,涉案花束确系韩童由张冬晛处购买,且韩童未提供反

证证明制作者另有他人,故本院推定涉案花束的制作人为张冬晛.对于涉案作品是否具有创

作性的问题,作品的创作性要求该作品能够体现作者的个性表达,就涉案花束而言,张冬晛

对于作品的创作性,分别从色彩搭配与过渡、花材的选择等方面进行了阐释,而韩童虽然认

为其与普通花束无异,但并未提供相应证据予以证实.且从韩童作为消费者由张冬晛购买花

束用于婚礼的事实本身,也能够说明其对于张冬晛制作的花束在主观上是认可的.从韩童所

拍照片来看,涉案花束在视觉上具备相应的美感.综合以上因素,涉案花束具备独创性,且

能够以有形形式予以复制,具有实用性,能够作为美术作品中的实用艺术品受到著作权法

保护.

２关于韩童将涉案花束拍照并上传的行为性质的认定.首先,韩童以合法渠道购得涉案

花束后,对该花束享有所有权.其次,根据 «著作权法»第十一条第一款的规定,除法律另

有规定的以外,作品的著作权属于作者,«著作权法»第十八条的规定,美术等作品原件所有

权的转移,不视为作品著作权的转移,但美术作品原件的展览权由原件所有人享有.因此涉

案花束在所有权转移后,其除展览权之外的著作权仍归张冬晛所有.在同一标的物的所有权

与著作权分属不同权利人的情况下,根据 «民法通则»第四条及第七条确定的诚实信用原则

及禁止权利滥用原则,权利人对其权利的行使均应遵循诚实信用原则,不得侵害他人的合法

权利,也不得对他人权利行使造成不合理的限制,否则将构成权利滥用.韩童将涉案花束拍

照后上传到微信朋友圈的行为,其受众仅限于特定群体,传播范围有限,主观上没有恶意,
也没有获取经济利益的意图,客观上并未给上诉人造成不良影响,在此情况下其行为应视为

对其所有权的正当行使.
【参照适用本案例时应注意的问题】
本案案情虽然并不复杂,但涉及实用工艺品的独创性认定以及在微信朋友圈这种新形式
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下,上传作品的行为性质问题.

１实用工艺品的创造性认定.本案中的花束是一种插花产品,而插花已经作为一门艺术

形成社会共识,插花产品也就具有成为作品的可能性.如果能够成为作品,按照作品的分类,
应当归入美术作品中的实用艺术品.实用艺术品是否作为作品受到著作权保护,其关键是是

否具有独创性.独创性包含 “独立完成”和 “创造性”两个方面的内容.对于创造性,本案

一、二审存在不同的认定标准.现在的主流观点是,对于作品的独创性要求该作品能够体现

作者的个性表达,但其标准不应过高,在司法实践中应当持宽泛的标准,也就是说,只要作

品中体现了作者某种程度的取舍、选择、安排、设计,就应认为具有独创性.对于是否具有

创造性的问题,需要作者举证证明并进行说明———其区别于其他作品或者公知作品的独特之

处在什么地方.在进行具体判断时,应当结合考虑以下因素: (１)制作者本人的资质; (２)
该类工艺产品的创作空间;(３)制作者所主张的创造性特点是否仅具有实用性.

２上传微信朋友圈是否构成合理使用的问题.关于将作品上传微信朋友圈的情况下能否

构成合理使用的问题,著作权法第二十二条列举的１２种合理使用行为均未涉及.«著作权法

保护条例»第二十一条规定,使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的,不得影响该

作品的正常使用,也不得不合理地损害著作权人的合法利益.该规定是对 «伯尔尼公约»第

九条的直接借鉴.在判定是否构成合理使用时,按照下述步骤进行:一是只适用于特殊情形,
这种特殊性体现在这种情形下使用作品将进入著作权的保护范围,但又存在使用作品的必要

性,如本案即属于美术作品原件的所有权与著作权的权利主体发生分离的情形.二是作品的

使用与作品的正常使用不相冲突,否则不能允许.三是这种使用没有不合理地损害著作权人

的合法利益.这一点可以从正反两个方面进行分析,首先,应当看著作权人是否因为被告的

行为造成其利益受到损害,同时,由于著作权作为知识产权的无形财产权的性质,其所受损

害往往难以衡量,因此还可以从行为是否通过其使用行为获取了不当利益进行分析.如果行

为人通过这种行为获得了本不该由其获得的利益,则这种使用就失去了正当性.就本案来说,
被告将作品照片上传朋友圈的行为并没有获取经济利益的目的,也没有侵害著作权人合法利

益的意图,客观上也没有对作品的正常使用造成任何限制,因此该行为属于所有权人正当行

使其所有权,著作权人不得干涉.
注:本案入选国家法官学院公布的 «中国法院２０１８年度案例».

编写人:山东省济南市中级人民法院民三庭　颜　峰
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违反诚实信用恶意注册并行使商标权的

行为构成商标权滥用

———汕头市德生食品厂诉广州康赢食品有限公司等

侵害商标专用权纠纷案

　　关键词　商标权　诚实信用　恶意注册　滥用

【案例要旨】
以违反诚实信用、侵犯他人在先权利的不正当手段注册的涉案商标缺乏合法性基础,商

标权人以该商标对在先权利人及在先使用人提起侵权之诉,系对商标权的滥用,法院不予

支持.
【相关法条】
«中华人民共和国商标法»第七条第一款:申请注册和使用商标,应当遵循诚实信用

原则.
【案件索引】
一审:山东省济南市中级人民法院 (２０１６)鲁０１民初１８５６号民事判决书

【基本案情】
原告德生食品厂诉称:原告是第１５０１８１９６号图形注册商标的专用权人,上述商标核定使

用在第３０类等商品上.经过使用,涉案商标在市场上已经享有很高的知名度和美誉度.被告

未经许可,在销售的咖喱膏商品外观上突出使用与原告商标相同的标识,造成消费者的混淆

误认,侵害了原告的注册商标专用权,给原告造成经济损失.请求依法判令:１ 二被告立即

停止对第１５０１８１９６号注册商标专用权的侵害行为;２ 被告康赢公司赔偿原告经济损失１００
万元及合理费用１０万元.

被告康赢公司辩称,原告的涉案注册商标侵犯了其在先取得的合法权利,具体体现在:
一是侵犯了被告康赢公司法定代表人崔景茂的外观设计专利权,二是侵犯了被告康赢公司的

著作权.原告商标的核准时间为２０１５年８月,晚于被告的 “妙多”咖喱膏、咖喱粉瓶装标识

的使用时间.原告曾多次模仿和恶意注册与被告的 “妙多”商标标识近似的商标,康赢公司

的 “妙多”品牌系列产品的质量和管理水平、市场知名度和市场品牌影响力远远高于原告的

同类产品,本案中原告注册涉案商标的恶意动机十分明显,其目的是为了搭乘被告的 “妙多”
品牌,通过不正当手段争得市场份额.原告向其提出巨额索赔没有合法依据.原告不能证明

此前三年内实际使用过涉案注册商标,也不能证明其因侵权行为受到其他损失,因此即使构

成侵权,被告也不负赔偿义务.综上,请求法院依法驳回原告的全部诉讼请求.
被告金福广商行辩称,其是康赢公司在山东省的众多经销商之一,康赢公司加工生产产

品委托其代为销售.涉案商品是其从２０１４年下半年到２０１６年代理销售康赢公司咖喱膏的多

批次相同产品中的一批,双方签有销售合同、商品供货单及往来汇款票据等相关证据.其作

为经销商已经如实向法院陈述侵权商品的来源,依据商标法第六十四条第二款的规定,不应
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承担赔偿责任.
法院经审理查明:

１原告德生食品厂注册涉案商标的相关事实.德生食品厂于２０１４年７月２日申请并于

２０１５年８月１４日注册取得第１５０１８１９６号图形商标的专用权.该商标核定使用商品为第３０
类:食用淀粉,食盐,醋,调味品,调味酱汗,酱菜,涮羊肉调料,五香粉,调味酱.根据

原告提供的作品登记证书,原告法定代表人高炮德于２０１５年１２月８日将与涉案商标标识相

同的图形作为美术作品在国家版权局进行了登记,作品登记证书记载的创作完成时间为２０１４
年７月１５日,首次发表时间为２０１４年９月１０日.２０１４年９月２４日,德生食品厂法定代表

人高炮德将以涉案商标标识为主要部分的标贴向国家知识产权局申请了外观设计专利,并于

２０１５年３月２５日获得授权公告,专利号为ZL２０１４３０３５５６０７２.

２被告康赢公司使用涉案标识的事实.根据法院向浙江淘宝网络有限公司调取的交易快

照信息,在淘宝网上名称为 “心灵的静谧”、 “zwkfc”、 “tb５２７５１０_２０１２”三个网店分别于

２０１４年２月２６日、５月２３日、３月２８日对外销售了标有涉案商标标识的咖喱产品,上述产

品标注的生产厂家为康赢公司.２０１４年１月至２０１５年１月,康赢公司与厦门、广州、济南、
乌鲁木齐等多地经销商签订了妙多咖喱系列产品的经销合同.在阿里巴巴、淘宝、京东商城,
均有多家经销商网店在销售康赢公司生产的使用涉案标识的咖喱产品.

２０１６年８月９日,德生食品厂的委托代理人肖建峰与山东省济南市泉城公证处公证人员

来到山东省济南市槐荫区张庄路 “八里桥副食调料批发市场”的被告金福广商行的经营场所,
以４０元价格购买了标有 “Mida’s妙多牌”咖喱粉两瓶,现场取得单据及名片各１张.经当

庭拆封,公证保全的实物为康赢公司生产的咖喱粉两瓶,其瓶贴正面使用的标识与涉案商标

相同,并在上半部分标有 “Mida’s妙多牌咖喱粉 CURRYPOWDER”的标识,生产日期为

２０１６年６月３日.上述咖喱粉系金福广商行于２０１４年１０月１１日向康赢公司采购.康赢公司

认可上述商品为其生产、销售.

３康赢公司委托设计涉案标识及申请外观设计专利的事实.２０１２年６月１６日,被告与

广州市花都区新华诺盈办公用品经营部 (简称诺盈经营部)签订平面设计合同,合同约定:
康赢公司委托诺盈经营部对妙多牌咖喱粉、咖喱膏瓶装标贴进行包装设计,设计日期为１０个

工作日,康赢公司将委托设计的所有费用结算完毕后,诺盈经营部将作品的著作权转让给康

赢公司.合同附页中的设计图主体部分与涉案商标标识相同.２０１６年１０月２１日,康赢公司

及诺盈经营部分别在广州公证处作出声明,保证上述合同及其所附而设计妙多咖喱粉和妙多

咖喱膏标签图案及内容的真实性、完整性、准确性.２０１６年１１月７日,诺盈经营部在广州

公证处作出声明,确认该经营部及设计人骆永尧已将上述合同附图作品的著作权转让给康赢

公司,同意康赢公司自２０１２年６月２８日起拥有该设计作品的著作权.广州公证处对上述三

项声明行为均作了公证.

２０１４年４月４日,北京中北知识产权代理有限公司代理康赢公司进行了外观设计专利申

请,其申请的外观设计产品名称为香料瓶 (妙多牌咖喱粉),外观设计图片或照片为与被控侵

权咖喱产品相同的商品照片,通过其中的左视图可以观察到该商品左侧标签下方标注有 “生
产日期２０１４/０２/１０”字样.在中华人民共和国国家知识产权局２０１４年７月３日作出的 «第一

次审查意见通知书»中记载有 “申请人提交的左视图中显示产品生产日期２０１４年２月１０日,
其早于本申请的申请日.不能授予专利权”的表述.该外观设计专利至今仍未被授予专
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利权.上述外观设计专利申请文件及所附照片在中华人民共和国国家知识产权局及北京中北

知识产权代理有限公司均有存档.
【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于２０１７年１月１０日作出 (２０１６)鲁０１民初１８５６号民事判

决:驳回原告汕头市德生食品厂的诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:
一、康赢公司在先使用涉案标识并取得了广泛影响力及知名度.康赢公司至少在２０１４年

２月即存在网络销售商销售康赢公司生产的带有涉案标识的咖喱产品的网上交易纪录,证明

康赢公司使用涉案标识的时间早于德生食品厂申请商标注册的时间,并且与众多经销商签订

了供货合同,在淘宝、京东、阿里巴巴等互联网交易平台上的进行广泛销售,足以证明德生

食品厂使用涉案商标标识作为瓶贴的咖喱产品销售范围及影响力已遍及全国.
二、康赢公司就涉案标识享有在先的著作权.德生食品厂涉案商标的注册日为２０１５年８

月１４日,德生食品厂为证明其涉案商标标识的创作时间,提供了其法定代表人高炮德在国家

版权局登记的作品登记证书,该证书记载的作品登记时间为２０１５年１２月８日,创作完成时

间为２０１４年７月１５日,而康赢公司已于２０１４年４月４日向国家知识产权局就涉案标识申请

外观设计专利,申请照片中商品标签标注的生产日期为２０１４年２月１０日,均早于涉案商标

注册时间,也早于德生食品厂提供的作品登记证书中记载的创作、发表时间.对涉案标识的

创作过程,康赢公司提供了平面设计合同,证明涉案标识系康赢公司委托他人创作的事实,
该合同中明确约定了委托作品的著作权归康赢公司享有,其使用涉案标识有合法性的权利

基础.
三、德生食品厂申请注册涉案商标违反了诚实信用原则.商标法第三十二条规定:“申请

商标注册不得损害他人现有的在先权利,也不得以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一

定影响的商标.”德生食品厂与康赢公司的经营领域存在竞争关系,康赢公司使用涉案商标标

识的时间长、影响范围广,德生食品厂不可能不知情,在此情况下仍然将康赢公司享有在先

著作权、在先使用并有一定影响的标识抢先注册为商标,其行为有违诚实信用,不具有正当

性基础,其提起侵权之诉系对注册商标权的滥用,不予保护.
【参照适用本案例时应注意的问题】
由于我国实行商标注册取得的制度,通过将他人享有在先权利或者在先使用并有一定影

响的商业标识恶意抢注商标,然后向包括在先权利人和在先使用人在内的其他人提起商标侵

权之诉,以达到获取非法利益之目的的行为已成为不可忽视的现象.２０１３年修订的 «中华人

民共和国商标法»将诚实信用确立为商标注册和使用的基本原则,能够对恶意抢注行为进行

有效的遏制.

１商标在先使用抗辩限制恶意注册行为的有限性.商标法第五十八条第三款规定,商标

注册人申请商标注册前,他人已经在同一种商品或者类似商品上先于商标注册人使用与注册

商标相同或者近似并有一定影响的商标的,注册商标专用权人无权禁止该使用人在原使用范

围内继续使用该商标,但可以要求其附加适当区别标识.使用人通过援引在先使用抗辩,可

以一定程度上保护在先使用人的利益,但是这种保护是有限的,一是仅限于在先使用人的保

护,不涉及对在先的著作权人等权利人的保护;二是这种保护也是有限度的,要求使用在只
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能在原有使用范围内继续使用,并且商标权人可以要求其附加区别标识;三是这种保护是有

条件的,要求在先使用必须产生了一定的影响.因此,商标法规定的在先使用抗辩制度仅能

够在一定程度上对于恶意注册的商标滥用行为进行制约.

２贯彻诚实信用原则,打击商标权滥用.２０１３年修订的商标法第七条增加了 “申请注册

和使用商标,应当遵循诚实信用原则”的规定,正式将诚实信用这一民法的基本原则确立为

商标法的基本原则.对于以缺乏正当性而恶意注册商标并向他人提起商标侵权之诉的行为,
虽然商标法没有作出明确规定,但是这种使用行为因其欠缺正当性基础,以这种违背诚实信

用而注册取得的商标进行维权,构成权利滥用而不能受到法律保护,也是在商标法领域贯彻

诚实信用原则的应有之义.以恶意注册行为构成商标权滥用为由对其不予保护,能够有效遏

制、打击商标恶意注册行为.在审理此类案件时,应当首先审查被诉侵权人的有无合法的在

先权利基础或者在先使用的事实,包括著作权、外观设计专利权、企业名称权等.其次,被

诉侵权人的使用行为是否系基于该合法的权利基础.对此,可以从使用方式、使用者有无攀

附注册商标商誉的主观意图等方面进行判断.最后,商标权人是否存在损害他人合法利益的

恶意,是决定商标注册行为是否具有正当性的关键.明知他人对相关标识享有在先权利,仍

然申请注册为商标的行为损害了他人的正当权益,即便他人没有通过无效宣告程序宣告该商

标无效,这种行为主观上存在损害他人合法权益的恶意,相关诉讼主张不应得到法律的保护

和支持.
注:本案入选最高人民法院发布的 “２０１７年中国法院５０件典型知识产权案例”.

编写人:山东省济南市中级人民法院民三庭　颜　峰
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以拆分等形式不规范使用自身商标

导致与他人商标混淆构成侵犯他人注册商标

专 用 权 的 行 为

———原告河南谢人安防门帘有限公司诉被告唐山谢人门帘

　　制造有限公司等侵害商标专用权及不正当竞争纠纷案

　　关键词　商标侵权　行为样式

【案例要旨】

１当事人虽有注册商标或商标使用许可,但超出该商标核定商品的范围或者以改变该商

标显著特征、拆分、组合等方式在相同或类似商品上使用,与他人注册商标相同或近似,且

上述改变、拆分、组合等不依照商标核准方式规范使用的行为主观上具有攀附故意,客观上

形成混淆的,构成侵犯他人注册商标专用权的行为.

２将他人具有一定市场知名度的企业字号,注册商标中的文字,在无正当理由的情况

下,作为在后企业名称中的字号使用,如使用行为使相关公众对商品的来源产生混淆的,构

成不正当竞争行为.
【相关法条】
«最高人民法院关于审理注册商标、企业名称与在先权利冲突的民事纠纷案件若干问题的

规定»第一条第二款、第二条.
第一条　原告以他人使用在核定商品上的注册商标与其在先的注册商标相同或者近似为

由提起诉讼的,人民法院应当根据民事诉讼法第一百一十一条第 (三)项的规定,告知原告

向有关行政主管机关申请解决.但原告以他人超出核定商品的范围或者以改变显著特征、拆

分、组合等方式使用的注册商标,与其注册商标相同或者近似为由提起诉讼的,人民法院应

当受理.
第二条　原告以他人企业名称与其在先的企业名称相同或者近似,足以使相关公众对其

商品的来源产生混淆,违反 «反不正当竞争法»第五条第 (三)项的规定为由提起诉讼,符

合民事诉讼法第一百零八条规定的,人民法院应当受理.
【案件索引】一审:山东省济南市中级人民法院 (２０１６)鲁０１民初１６８１号 (２０１７年３

月２日)
二审:山东省高级人民法院 (２０１７)鲁民终９３９号 (２０１７年１０月１１日)
【基本案情】
原告河南谢人安防门帘有限公司 (以下简称河南谢人公司)诉称:原告系第１４７２８８６号、

第８６６５８７０号两商标的专用权人,原告商标为中国驰名商标,具有较高的市场知名度.被告

唐山谢人公司生产的、长宝批发部销售的产品侵犯了原告注册商标专用权,唐山谢人公司以

“谢人”为字号在原告相同行业上注册企业名称,使用 “xierenmenlian”网络域名,且将 “谢
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人门帘”设置为搜索关键词,造成混淆,构成不正当竞争.请求:(１)两被告立即停止生产、
销售并销毁侵犯原告商标专用权的商品; (２)唐山谢人公司立即停止使用并变更企业名称,
企业名称不得使用 “谢人”或近似的字样.(３)唐山谢人公司立即停止使用 “xierenmenlian”
网络域名;(４)唐山谢人公司赔偿原告经济损失及合理费用共计２４３４万元;(５)长宝批发

部赔偿原告经济损失５万元.
被告唐山谢人门帘制造有限公司 (以下简称唐山谢人公司)答辩称:薄万臣注册了第

１１２３１７７９号 “谢人”文字商标,２０１５年４月２０日薄万臣许可唐山谢人公司使用其商标,被

告在核定使用的商品上使用已经注册并被许可使用的谢人商标是对商标的依法使用,不构成

商标侵权,域名及字号也不构成不正当竞争.
被告阳信县河流长宝软门帘批发部 (以处简称长宝批发部)答辩称:其系经唐山谢人公

司授权许可销售后者依法生产的产品,属于正常的经营行为,不应承担责任.
法院经审理查明:原告现系第１４７２８８６号 “谢人”文字及图形组合商标 (如下图所示)

专用权人,该商标注册于２０００年,核定使用商品为第１９类,包括非金属和非纺织品制遮

帘 (室外),建筑用塑料管、板、杆、条等.原告２０１１年注册第８６６５８７０号 “谢人”文字图

形组合商标,(图形与第１４７２８８６号商标一致),核定使用商品为第１７类,包括塑料条、塑料

板等.

２０１６年６月７日,原告在被告长宝批发处购得产品名称为 “白梅花”的塑料门帘材料一

宗,支付４００元,产品外观表现为成卷塑料板、条.该产品外观有两图形标志 (如下两图所

示). 唐山谢人公司对涉案产品为其生产并授权许可本案被告长宝批发部销售的事实予

以认可.

２０１３年１２月１４日,案外人薄万臣申请注册了第１１２３１７７９号 “谢人”文字商标,核定

使用商品为第２４类,包括门帘;家用塑料遮盖物;纺织品或塑料帘等.２０１５年,薄万臣与

唐山谢人公司签订 “谢人”文字商标许可使用合同.薄万民自２０１０年起与原告签约购买大量

的原告窗帘产品,合同中均明示购买产品为 “谢人牌门帘”.
唐山谢人公司成立于２０１５年,原名称为唐山谢人门帘有限公司,２０１６年９月５日变更

为现名称,注册资本１亿元.网址域名 wwwxierenmenliancn下的网站内容为唐山谢人公

司的经营信息、产品展示,并有唐山谢人公司的公司简介、地址、电话,并载明网页内容唐

山谢人公司版权所有.
河南谢人公司及其产品在社会上具有较高知名度.其系全国生产透明PVC塑料条软门帘

的主要骨干企业之一,２００９年、２０１２年、２０１５年连续三次被河南省工商行政管理局认定为

河南省著名商标;２００７年以来先后被认证 “高新技术产品”和 “高新技术企业” “中国著名

品牌”等;２０１５年 “谢人及图”注册商标被国家工商行政管理总局商标评审委员会认定为

“驰名商标”等.原告企业产值和销量在全国同行业中名列前茅.原告的产品销往全国各地,
并有出口销售.

原告为维权支付律师费４１８０００元、公证费用７２１０元.上述费用涉及与本案相关联的四

起案件.
【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于２０１７年３月２日作出 (２０１６)鲁０１民初１６８１号民事判

决:１被告唐山谢人门帘制造有限公司立即停止生产、销售侵犯原告河南谢人安防门帘有限
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公司第１４７２８８６号、第８６６５８７０号商标专用权的商品的行为.２ 被告阳信县河流长宝软门帘

批发部立即停止销售侵犯原告河南谢人安防门帘有限公司第１４７２８８６号、第８６６５８７０号商标

专用权的商品的行为.３被告唐山谢人门帘制造有限公司立即停止使用 “xierenmenlian”网

络域名.４被告唐山谢人门帘制造有限公司立即停止在企业名称中使用 “谢人”两字.５ 被

告唐山谢人门帘制造有限公司于本判决生效之日起十日内赔偿原告河南谢人安防门帘有限公

司经济损失及合理费用共计８０万元.６ 驳回原告河南谢人安防门帘有限公司的其他诉讼请

求.宣判后,长宝批发部不服一审判决,向山东省高级人民法院提起上诉,山东省高级人民

法院于２０１７年１０月１１日作出 (２０１７)鲁民终９３９号民事判决,驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:唐山谢人公司生产、销售的产品上使用的商标与原告第１４７２８８６号

和第８６６５８７０号 “谢人”文字图形组合商标相比较,其中一项图案完全相同,另一项图案中

除标识中间的太阳小图案外,在整个标识的绝大部分,包括心形外框、托举的双手、图案中

谢人的标识以及各主要要素的布局、对视觉的影响力方面,两者构成高度相似,被告具有明

显的攀附故意及混淆故意;从产品的标注、材质、使用用途、相关公众的一般认知水平、被

告的主观认知等因素来考虑,被告商品与原告商标核定使用的商品构成类似商品.被告唐山

谢人公司的行为构成商标侵权.
被告虽然举证其拥有第１１２３１７７９号 “谢人”文字商标的授权使用许可,但本案中,被告

的产品的使用的两个商标均系文字及图形组合商标,而非单纯的 “谢人”两字的文字商标,
该行为属于 «最高人民法院关于审理注册商标、企业名称与在先权利冲突的民事纠纷案件若

干问题的规定»第一条所规定的 “以改变显著特征、拆分、组合等方式使用注册商标”的行

为,原告仍有权以 “与原告注册商标相同或者近似”为由提起诉讼,被告以有案外人的商标

授权许可进行的抗辩,不符合法律规定,法院不予支持.
关于被告长宝批发部的法律责任.鉴于唐山谢人公司对涉案产品为其生产并授权许可本

案被告销售的事实予以认可,原告对此不持异议,同时,两被告所做陈述与销售产品的标注

相吻合,唐山谢人公司以 “谢人”为字号并有第１１２３１７７９号 “谢人”文字商标的使用许可,
被告作为市场终端的一般销售者,其辩解不知是侵权产品有一定的合理性,原告也无其他证

据证明被告属于明知侵权产品而销售,对于原告要求被告长宝批发部承担赔偿责任的主张不

予支持.
关于原告要求唐山谢人公司立即停止使用含有 “谢人”字样的企业名称的问题.我国商

标法第五十八条规定,将他人注册商标、未注册的驰名商标作为企业名称中的字号使用,误

导公众,构成不正当竞争行为的,依照 «中华人民共和国反不正当竞争法»处理.«最高人民

法院关于审理注册商标、企业名称与在先权利冲突的民事纠纷案件若干问题的规定»第二条

规定,原告以他人企业名称与其在先的企业名称相同或者近似,足以使相关公众对其商品的

来源产生混淆,违反 «反不正当竞争法»第五条第 (三)项的规定为由提起诉讼,符合民事

诉讼法第一百零八条规定的,人民法院应当受理.«反不正当竞争法»第二条规定,经营者在

市场交易中,应当遵循自愿、平等、公平、诚实信用的原则,遵守公认的商业道德.本案中,
被告唐山谢人公司在企业名称中使用 “谢人”,是否误导公众,本院考虑以下因素: (一)原

告的商标在前,被告的企业名称注册在后.原告享有在先权利.原告的两商标分别注册于

２０００年２０１１年,早于被告企业名称注册时间２０１５年.(二)原告在企业名称中使用 “谢人”
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在先.原告企业名称注册于２００５年,其股东企业于１９９９年就在企业名称中使用谢人字号,
被告企业名称注册时间是２０１５年,原告早于被告十年.(三)原告及其产品在中国境内为相

关公众广为知晓.通过前述查明的事实,可以看出原告持续使用商标时间长,享有较高的市

场荣誉.(四)原、被告具有直接的竞争关系. (五)被告具有明显的主观恶意和攀附故意.
被告拥有案外人的第１１２３１７７９号 “谢人”文字商标的使用许可,但被告在产品上却大量使用

与原告商标相同和极相近的文字图形组合商标,明显超出合理使用范畴,具有明显的攀附原

告商标和商誉的故意.(六)原告的企业名称 “河南谢人安防门帘有限公司”与被告的企业名

称 “唐山谢人门帘制造有限公司”企业名称高度近似,仅存在行政区划的分别,都以 “谢人”
为字号,都突出门帘这一产品特征,组织形式都是有限公司,足以使相关公众对其商品的来

源产生混淆.(七)在商标具有较高知名度的情形下,社会公众也有以商标中的文字部分进行

商标代指的习惯时,其中的文字部分可以作为构成权利边界的重要参考因素或主要参考因素.
从本案查明的事实和中国相关公众的使用习惯和称呼习惯上,可以认定,“谢人门帘”和 “谢
人牌门帘”与原告联系密切,系原告多年的市场培育而形成的知名品牌,其民事权益应受市

场尊重和法律保护.(八) “谢人”两字做为企业字号具有较高的识别性.综上,本院认为,
被告在其企业名称中使用 “谢人”作为字号,攀附故意和混淆恶意明显,误导公众,构成不

正当竞争行为,应予禁止,原告要求被告变更企业名称中的字号,不再使用 “谢人”两字,
本院予以支持.

关于唐山谢人公司是否立即停止使用 “xierenmenlian”网络域名的问题.«最高人民法院

关于审理商标民事纠纷案件适用法律若干问题的解释»第一条第 (三)项规定,将与他人注

册商标相同或者相近似的文字注册为域名,并且通过该域名进行相关商品交易的电子商务,
容易使相关公众产生误认的属于侵犯商标权的行为.本案中,涉案域名下的网站内容为唐山

谢人公司的经营信息、产品展示,并有唐山谢人公司的公司简介,地址、电话,并载明网页

内容唐山谢人公司版权所有,上述事实可以证明系唐山谢人公司在使用该域名.本院考虑:
(一)“xierenmenlian”网络域名显然是 “谢人门帘”的汉语拼音.“xierenmenlian”网络域名

与原告商标中的 “谢人”两字存在拼音与汉字的高度关联,极易产生误认和认为两者之间存

在特殊关系的不合理联想;(二)在商标具有较高知名度的情形下,社会公众也有以商标中的

文字部分进行商标代指的习惯,其中的文字部分可以作为构成权利边界的重要参考因素或主

要参考因素;(三)本院在前述 “被告在企业名称中使用谢人是否误导公众”的考虑因素,同

样适用于作为判断被告的上述域名使用行为是否容易使相关公众产生误认的考虑因素.法院

对原告要求被告停止使用 “xierenmenlian”网络域名予以支持.
关于被告唐山谢人公司承担赔偿责任问题,本院综合考虑以下因素:(一)涉案商标及其

产品具有较高的市场知名度和商誉;(二)被告系生产商;(三)涉案产品属生产线规模化生

产;(四)被告侵权行为性质、情节及主观上明显的攀附故意及混淆故意;(五)原告为制止

侵权所支出的合理费用;对被告赔偿原告的经济损失予以酌定.
注:本案例曾在山东省高级人民法院 «案例参阅与指导»２０１８年第３期发表.

编写人:山东省济南市中级人民法院民三庭　李宏军
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股东在验资结束后将验资资金立即转移至

由其担任唯一股东的一人有限责任公司或未经

减少注册资本法定程序直接从公司收回投资

应认定为抽逃出资

———雅琳思公司与孙某甲、梁某甲等股东

损害公司债权人利益责任纠纷案

　　关键词　抽逃出资举证责任分配　减少注册资本　补充赔偿责任

【案例要旨】
梁某甲在验资结束一周内将验资资金转至新鹏公司,而新鹏公司系梁某甲担任股东的一

人有限责任公司,梁某甲的行为同时违反了 «公司法»第二十一条禁止关联行为的规定与第

三十五条不能抽逃出资的规定,应认定为抽逃出资.
【相关法条】
«公司法»第三十五条　公司成立后,股东不得抽逃出资.
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定 (三)»第十二条　

公司成立后,公司、股东或者公司债权人以相关股东的行为符合下列情形之一且损害公司权

益为由,请求认定该股东抽逃出资的,人民法院应予支持:(一)将出资款项转入公司账户验

资后又转出;(二)通过虚构债权债务关系将其出资转出;(三)制作虚假财务会计报表虚增

利润进行分配;(四)利用关联交易将出资转出;(五)其他未经法定程序将出资抽回的行为.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初１６２号 (２０１８年４月２４日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终２８５号 (２０１９年５月２７日)
【基本案情】
雅琳思公司起诉请求:１ 确认孙某甲、孙某乙、梁某乙、梁某甲存在抽逃出资的行为;

２判令孙某甲、孙某乙、梁某乙、梁某甲对公司债务不能清偿的部分 (１５０万元)承担连带

赔偿责任;３诉讼费用由孙某甲、孙某乙、梁某乙、梁某甲承担.
法院经审理查明:２０１３年５月７日,皮革公司注册成立,注册资本６００万元,股东 (发

起人)为梁某甲.２０１３年９月２３日,梁某甲注资１４００万元,变更注册资本为２０００万元.

２０１３年１１月１２日,梁某甲注资３０００万元,变更注册资本为５０００万元.２０１３年１１月１８
日,梁某甲与孙某甲签订股权转让协议,约定梁某甲将其１０００万元股权转让给孙某甲,股权

转让价款为１０００万元.２０１４年２月２５日,梁某甲与梁某乙签订股权转让协议,约定梁某甲

将４０００万元股权转让给梁某乙.同日,孙某甲与孙某乙签订股权转让协议,约定孙某甲将

１０００万元股权转让给孙某乙.２０１５年６月２６日,浙江省温岭市人民法院作出 (２０１４)台温
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商初字第１６６６号民事判决书,撤销梁某甲将其持有公司的２０％股权转让给梁某乙的行为,
并向济南市工商局发出协助执行的通知书.皮革公司的现股东为梁某甲、梁某乙和孙某乙.

２０１６年８月９日,济南市天桥区人民法院作出 (２０１５)天商园初字第８１号民事判决书,皮

革公司向雅琳思公司支付广告发布费１４４万元及逾期付款利息５０００元,皮革公司无财产可供

执行,济南市天桥区人民法院于２０１７年６月１２日作出 (２０１６)鲁０１０５执２０４２号执行裁定

书,终结本次执行程序.
关于皮革公司账户内资金的收支情况,按照时间顺序如下:

２０１３年５月６日,公司注册资金６００万元转账进入皮革公司在中国银行济南师范路支行

账户 (账号:２１４３１８７７９９６０).

２０１３年５月７日,皮革公司在济南市工商行政管理局登记成立.

２０１３年５月２１日,注册资金６００万元转账进入４１２账户.

２０１３年９月２２日,１４００万元转账进入皮革公司在中国银行济南师范路支行账户 (账号:

２３５１１９９７９９３６).

２０１３年９月２４日,皮革公司注册资本变更为２０００万元.同日,上述１４００万元转账进入

４１２账户.

２０１３年１０月１日,４１２账户内余额为２５６１５６９４元.

２０１３年１１月１２日,３０００万分两次转账进入皮革公司在中国银行济南师范路支行账户

(账号:２４４２２０４０４４８５).

２０１３年１１月１３日,皮革公司注册资金变更为５０００万元,全部由梁某甲出资,梁某甲

持股１００％,

２０１３年１１月１５日,上述３０００万元转账进入４１２账户,同日,自４１２账户转账１０００万

元进入新鹏公司账户.

２０１３年１１月１８日,自４１２账户转账１０００万元进入红阳公司账户.同日,皮革公司召开

股东会,同意梁某甲将股权１０００万元转让给孙某甲,新股东会由梁某甲、孙某甲组成.

２０１３年１１月２０日,４１２账户转账７５０万元进入皮革公司其它账户.

２０１３年１１月２１日,孙某甲转账１０００万元进入４１２账户.

２０１３年１１月２２日,４１２账户转账９００万元进入皮革公司其它账户.

２０１４年２月２５日,梁某甲与梁某乙签订股权转让协议,约定梁某乙受让梁某甲４０００万

股份,成为皮革公司股东,同时担任皮革公司董事长、法定代表人.同日,孙某甲与孙某乙

签订股权转让协议,孙某甲将皮革公司１０００万元股权转让给孙某乙.至此,股东变更为梁某

乙 (持股４０００万,占比８０％)、孙某乙 (持股１０００万元,占比２０％).

２０１４年２月２７日,４１２账户先后发生下列交易: (１)梁某乙转账１０００万元进入４１２账

户,账户余额１０００２２７７２６元;(２)４１２账户转账１０００万元至梁某甲账户;(３)梁某乙另外

一笔１０００万元转账进入４１２账户,账户余额１０１７４９７２６８元.

２０１４年２月２８日,４１２账户先后发生下列交易: (１)４１２账户转账１０００万元至梁某甲

账户,账户余额 ４４２１４２６８ 元; (２)梁某乙转账 １０００ 万元进入 ４１２ 账户,账户余额

１２４９０４５２８５元;(３)４１２账户转账１０００万元进入梁某甲账户;(４)梁某乙又转账１０００万元

进入４１２账户,账户余额１００７２３０１２９元;(５)４１２账户转款１０００万元至梁某甲账户,账户

余额为７２３０１２９元.
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２０１４年６月９日,４１２账户转账２０００万元进入梁某乙账户,用途/摘要: “退投资款”.

２０１４年６月１３日,４１２账户转账２０００万元进入梁某乙账户,用途/摘要:“退投资款”.

２０１６年１１月２０日,(２０１５)天商园初字第８１号民事判决书生效.
另查明:新鹏公司为梁某甲个人独资有限责任公司,梁某甲认缴出资１２０００万元,持股

１００％;红阳公司登记状态:注销,红阳公司股东之一为新鹏房地产集团有限公司,梁某甲系

新鹏房地产集团有限公司的股东.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１８年４月２４日判决驳回雅琳思公司的诉求.
雅琳思公司不服一审判决提起上诉,济南市中级人民法院２０１９年５月２７日作出二审判

决:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２民初１６２号民事判决;二、梁某甲在其

抽逃出资１０００万元的范围内、梁某乙在其抽逃出资４０００万元的范围内,对皮革公司欠付雅

琳思公司１５０万元债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任;三、驳回雅琳思公司的其他诉讼

请求.
【裁判理由】
本案争议焦点是孙某甲、孙某乙、梁某乙、梁某甲是否存在抽逃出资行为,应否对皮革

公司欠付雅琳思公司的债务承担补偿赔偿责任.
«公司法解释三»对抽逃出资的认定、抽逃出资举证责任分配、抽逃出资的责任承担作出

了明确的规定,本案应遵照适用.首先,关于抽逃出资的认定,«公司法解释三»第十二条规

定:“公司成立后,公司、股东或者公司债权人以相关股东的行为符合下列情形之一且损害公

司权益为由,请求认定该股东抽逃出资的,人民法院应予支持: (三)利用关联交易将

出资转出;(四)其他未经法定程序将出资抽回的行为”.第二,关于抽逃出资的举证责任分

配,«公司法解释三»第二十条规定:“当事人之间对是否已履行出资义务发生争议,原告提

供对股东履行出资义务产生合理怀疑证据的,被告股东应当就其已履行出资义务承担举证责

任”.第三,关于抽逃出资的责任承担,«公司法解释三»第十四条第二款规定:“公司债权人

请求抽逃出资的股东在抽逃出资本息范围内对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任、
协助抽逃出资的其他股东、董事、高级管理人员或者实际控制人对此承担连带责任的,人民

法院应予支持;抽逃出资的股东已经承担上述责任,其他债权人提出相同请求的,人民法院

不予支持”.
本案举证责任的分配问题.雅琳思公司一审时提交了皮革公司银行转账明细、工商登记

材料以及经人民法院执行皮革公司不能清偿雅琳思公司到期债务的相关证据,可以达到对梁

某甲、梁某乙等出资义务产生合理怀疑的态度,依照 «公司法解释三»第二十条规定,在雅

琳思公司提交上述证据后,举证责任发生转移,应由梁某甲、梁某乙等就其已履行出资义务

承担举证责任,梁某甲、梁某乙经一审法院与本院传票传唤,无正当理由拒不到庭参加诉讼,
视为放弃诉讼权利,应承担举证不能的不利后果.一审法院分配举证责任有误,应予纠正.

一、关于梁某甲的责任认定问题.

１皮革公司第一次增资资金１４００万元于２０１３年９月２２日进入公司验资账号,增资完成

于２０１３年９月２４日由验资账户转入４１２账户,至２０１３年１０月１１日４１２账户资金余额仅为

２５６１５６９４元,转出１３７４３８４３０６元 (１４００万元－２５６１５６９４元),雅琳思公司无证据证实该

１３７４３８４３０６元转出后由梁某甲收回,不能排除皮革公司与其他公司之间存在正常的交易,
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故雅琳思公司请求确认１３７４３８４３０６元的资金流出为抽逃出资,证据不足,不予支持.

２雅琳思公司主张的梁某甲抽逃注册资金６００万元.因自皮革公司注册成立之日 (２０１３
年５月７日)至资金流出之日 (２０１３年１０月１日)时间较长,鉴于抽逃资金具有短期内流出

的特征,雅琳思公司主张该６００万元为抽逃出资,证据不足,本院不予认定;雅琳思公司主

张的皮革公司抽逃第二次增资资金７５０万元,因该７５０万元系由４１２账户转至皮革公司其它

账户,转款后仍属皮革公司所有,该项诉求不符合抽逃出资的成立要件,不予认定.

３皮革公司第二次增资资金３０００万元于２０１３年１１月１２日转入验资账户,增资完成后,
于当日向新鹏公司转账支出１０００万元,«公司法»第二十一条规定:公司的控股股东、实际

控制人、董事、监事、高级管理人员不得利用其关联关系损害公司利益.违反前款规定,给

公司造成损失的,应当承担赔偿责任.梁某甲作为皮革公司当时的唯一股东,在验资结束一

周内将验资资金１０００万元转至新鹏公司,而新鹏公司系梁某甲担任股东的一人有限责任公

司,梁某甲的行为同时违反了 «公司法»第二十一条禁止关联行为的规定与第三十五条不能

抽逃出资的规定,事实清楚,证据确实,梁某甲对此未能提出证据反驳,该１０００万元应认定

为抽逃出资.
综上,应认定梁某甲抽逃出资金额为１０００万元,梁某甲原系皮革公司股东,皮革公司欠

雅琳思公司的债务经人民法院强制执行不能清偿,雅琳思公司请求梁某甲在抽逃出资的范围

内承担补充赔偿责任的诉求,合法有据,予以支持.
二、关于孙某甲、孙某乙的责任认定问题.
«公司法解释三»第十八条第一款规定:“有限责任公司的股东未履行或者未全面履行出

资义务即转让股权,受让人对此知道或者应当知道,公司请求该股东履行出资义务、受让人

对此承担连带责任的,人民法院应予支持;公司债权人依照本规定第十三条第二款向该股东

提起诉讼,同时请求前述受让人对此承担连带责任的,人民法院应予支持”.依照上述规定,
受让人承担连带责任的前提是受让人对出让人未全面履行出资义务即转让股权的事实知道或

者应当知道.本案中,孙某甲、孙某乙的股权均为受让所得,雅琳思公司无证据证实孙某甲、
孙某乙知道或应当知道出让人梁某甲未全面履行出资义务,两人股权转让款的支付对象为股

权出让人而非皮革公司,换言之,两人是否支付、如何支付股权转让款与抽逃出资无直接关

系,雅琳思公司以孙某甲支付转让款至皮革公司后转出、孙某乙未支付股权转让款为由请求

两人承担补充赔偿责任,于法无据,不予支持.
三、关于梁某乙的责任认定问题.
«公司法»第一百七十七条规定:“公司需要减少注册资本时,必须编制资产负债表及财产

清单.公司应当自作出减少注册资本决议之日起十日内通知债权人,并于三十日内在报纸上公

告.债权人自接到通知书之日起三十日内,未接到通知书的自公告之日起四十五日内,有权要

求公司清偿债务或者提供相应的担保”.梁某乙受让梁某甲４０００万股权成为股东,虽无确切证

据证实梁某乙在受让股权时对梁某甲抽逃出资的事实知道或应当知道,但梁某乙在受让股权后

未经上述减少注册资本的法定程序从皮革公司收回投资４０００万元,同时,其未举证证明其收回

４０００万元投资存在合理的理由,客观上给皮革公司的偿债能力造成损害,该行为构成抽逃出资,
抽逃出资额为４０００万元,雅琳思公司请求梁某乙在抽逃出资的范围内承担补充赔偿责任,合法

有据,予以支持.浙江省温岭市人民法院于２０１５年６月２６日作出的 (２０１４)台温商初字第

１６６６号民事判决书,系在梁某乙抽逃出资之后,不能影响梁某乙抽逃出资的认定.
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四、关于雅琳思公司主张的迟延履行金问题.
«最高人民法院关于执行程序中计算迟延履行期间的债务利息适用法律若干问题的解释»

第一条规定:“根据民事诉讼法第二百五十三条规定加倍计算之后的迟延履行期间的债务利

息,包括迟延履行期间的一般债务利息和加倍部分债务利息.迟延履行期间的一般债务利息,
根据生效法律文书确定的方法计算;生效法律文书未确定给付该利息的,不予计算.加倍部

分债务利息的计算方法为:加倍部分债务利息＝债务人尚未清偿的生效法律文书确定的除一

般债务利息之外的金钱债务×日万分之一点七五×迟延履行期间.第二条规定,加倍部分债

务利息自生效法律文书确定的履行期间届满之日起计算”.(２０１５)天商园初字第８１号民事判

决书未判令迟延履行期间的一般债务利息,故不予计算.雅琳思公司主张的加倍债务利息＝
生效法律文书确定的除一般债务利息之外的金钱债务１４４万元×日万分之一点七五×４０８天

(自２０１６年１１月２９日履行期限届满之日至２０１８年１月１１日起诉之日)＝１０２８１６元.利息

与本金之和１５４２８１６元大于雅琳思公司主张的１５０万元,故对雅琳思公司要求梁某甲、梁某

乙对１５０万元承担补充赔偿责任的诉求,予以支持.
五、关于雅琳思公司一审诉求第一项请求确认梁某甲、梁某乙等人存在抽逃出资行为问

题.因梁某甲、梁某乙抽逃出资的行为系民事法律行为,民事法律行为是民事法律事实的一

种,隶属事实认定的范畴,梁某甲、梁某乙抽逃资金的事实在本判决书事实认定部分予以查

明,同时在说理部分作出违法的认定.事实问题不应成为确认之诉的客体,故雅琳思公司的

该项诉求,不予支持.
【参照适用本案例时应注意的问题】
本案涉及股东抽逃出资的认定,以及股东抽逃出资的法律后果.我国现行公司法继承了

１９９３年公司法禁止股东抽逃出资的规定, «公司法司法解释三»对股东抽逃出资的认定、抽

逃出资的民事法律后果进行了规定,弥补了立法空白,具有重要的司法实践意义.因此,笔

者借上述案例对此类案件的审理提出一些见解.
一、股东抽逃出资的认定

投资者出资是公司资本形成的基础,因此出资是股东的一项基本义务,抽逃出资行为是

违反出资义务的表现之一,而且抽逃出资是比瑕疵出资性质更严重、情节更恶劣的行为,其

严重影响了交易安全,给公司及公司债权人的利益带来了重大损害.我国公司法对股东抽逃

出资行为未明确定义,但一般认为抽逃出资是指股东已出资,但在出资后非法将与其所缴纳

出资相应的出资额部分或全部抽回,从而达到不出资或少出资但保有股东身份目的的行为.
根据抽逃出资的概念,构成抽逃出资须符合以下要件:抽逃出资的主体是公司股东;抽逃出

资股东具有欺诈的故意;抽逃出资行为是发生在公司成立后,且损害公司权益;股东实施将

其缴纳的出资全部或者部分抽走的行为.«公司法司法解释三»第十二条明确了五种抽逃出资

的情形,包括第 (一)项 “将出资款项转入公司账户验资后又转出”的典型行为.本案中,
梁某甲作为皮革公司当时的唯一股东,在验资结束一周内将验资资金１０００万元转至新鹏公

司,而新鹏公司系梁某甲担任股东的一人有限责任公司,梁某甲的行为同时违反了 «公司法»
第二十一条禁止关联行为的规定与第三十五条不能抽逃出资的规定,事实清楚,证据确实,
梁某甲对此未能提出证据反驳,该１０００万元应认定为抽逃出资.

二、抽逃出资股东的民事责任

抽逃出资行为会严重损害公司、债权人和其他股东的权益,因此,抽逃出资股东需对这

２２２

　商事案例



些利害关系人承担相应的民事责任.本案主要涉及对公司的民事责任.股东向公司出资的财

产,在转移给公司之后就转化为公司财产,未经公司同意,擅自抽逃出资,则侵害了公司的

财产权利.«公司法解释三»第十四条第二款规定公司债权人请求抽逃出资的股东在抽逃出资

本息范围内对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任、协助抽逃出资的其他股东、董事、
高级管理人员或者实际控制人对此承担连带责任的,人民法院应予支持.本案中,梁某甲、
梁某乙系皮革公司股东,皮革公司欠雅琳思公司的债务经人民法院强制执行不能清偿,雅琳

思公司请求梁某甲、梁某乙在抽逃出资的范围内承担补充赔偿责任的诉求,合法有据,应予

支持.

编写人:山东省济南市中级人民法院金融破产庭　刘培森
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股份合作制企业兼具公司制企业和合伙制企业

的部分特征,当股东与企业发生纠纷时,应首先

尊重企业内部约定,在无企业内部约定的情况下,
可以参照适用公司法或者合伙企业法的相关规定

———王某与济南铸管厂股东知情权纠纷案

　　关键词　股份合作制企业　公司制企业　合伙制企业　股东知情权

【案例要旨】
股份合作制企业兼具公司制企业或者合伙制企业组织的部分特征,但其既不是公司制企

业,也不是合伙制企业.我国立法机关尚未制定规范股份合作制企业的法律、法规.因此,
有关股份合作制企业纠纷的处理,应首先尊重企业内部的规定、决定或者约定等,在企业内

部没有约定的情况下,可以参照公司法或者合伙企业法的相关规定处理.
【相关法条及部门规范性文件】
«中华人民共和国合伙企业法»
第二十八条第二款:合伙人为了解合伙企业的经营状况和财务状况,有权查阅合伙企业

会计账簿等财务资料.
«中华人民共和国公司法»
第三十三条:股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议、监事

会会议决议和财务会计报告.股东可以要求查阅公司会计账簿.
第九十七条:股东有权查阅公司章程、股东名册、公司债券存根、股东大会会议记录、

董事会会议决议、监事会会议决议、财务会计报告,对公司的经营提出建议或者质询.
国家体改委 «关于发展城市股份合作制的指导意见»
二、股份合作制是采取了股份制一些做法的合作经济,是社会主义市场经济中集体经济

的一种新的组织形式.
三、股份合作制是在改革中群众大胆探索、勇于实践的重大成果.
四、股份合作制企业是独立法人,以企业全部资产承担民事责任,主要由本企业职工个

人出资,出资人以出资额为限对企业的债务承担责任.
【案件索引】
一审:济南市市中区人民法院 (２０１７)鲁０１０３民初５１４５号 (２０１７年１０月９日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终５６５号 (２０１８年３月２９日)
【基本案情】
王某起诉请求:１查阅、复制济南铸管厂 (以下简称 “铸管厂”)１９９５年成立以来股东

购买股份的详细情况和股东退股的详细资料;２ 查阅、复制铸管厂１９９５年改制后至今的所

有董事会会议记录;３查阅、复制２０１４年４月２１日山东省致源会计师事务所对企业的财务
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审计报告 (用于铸管厂清产核资);４ 查阅、复制２０１４年１月至２０１７年６月３０日铸管厂财

务自有资金支出情况 (查阅、复制财务会计账簿);５ 查阅、复制２０１４年５月２７日至２０１７
年６月３０日动用企业公章与外单位签署的所有协议及发出的所有通知、说明;６ 查阅、复

制铸管厂营业执照副本;７查阅、复制２０１４年企业上报市中区国资委帮扶解困救助报告详

细内容和获取区政府国有企业专项救助资金３８２万元职工领取项目的名单;８ 铸管厂承担所

有诉讼费用;９查询铸管厂企业公章所在何处.
法院经审理查明:王某为铸管厂的员工股东,铸管厂成立于１９８９年９月２９日.１９９５年

３月４日,铸管厂召开了首届股东代表大会,通过了企业章程,将企业改制成为股份合作制

企业,并选举了董事会及监事会.«企业章程»第五条规定,企业性质为股份合作制.第六条

规定,企业总股本６６３２万元.其中企业集体股５１１２万元 (量化内部员工基本股１４９９万

元),内部员工普通股１５１万元,法人股１万元.第十一条规定,股东按其持股份份额享有的

权利包括:１按规定出席股东大会,并行使表决权;２按规定享有集体资产量化分配的基本

股分得红利、优先承购新股;３有权监督企业合法经营,查阅企业财务决算报告;４ 企业终

止清理后按股份比例取得企业剩余财产.第三十四条规定,企业按规定向政府有关部门报送

报表,编制年度资产负债表、利润表、财务状况变动表和其它有关附表等,在股东代表大会

召开前二十天备置于企业住所供股东查阅,年度会计报告须经注册会计师验证.王某在一审

起诉状的事实和理由中陈述:依据铸管厂 «企业章程»第十一条规定,参照 «公司法»第三

十三条 “股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议和财务会计报告”
的规定,我是企业股东、董事,依法享有查阅、复制企业所有相关资料、信息的权利,故诉

至法院.
【裁判结果】
济南市市中区人民法院于２０１７年１０月９日判决驳回王某的诉求.
王某不服一审判决提起上诉,济南市中级人民法院２０１８年３月２９日作出二审判决:一、

撤销济南市市中区人民法院 (２０１７)鲁０１０３民初５１４５号民事判决;二、铸管厂于二审判决

生效之日起六十日内在其注册登记住所地置备１９９５年至今铸管厂所有董事会会议决议供上诉

人王某查阅、复制;三、铸管厂于二审判决生效之日起六十日内在其注册登记住所地置备

２０１４年１月至２０１７年６月３０日的济南铸管厂会计账簿供王某查阅;四、驳回王某其他诉讼

请求.
【裁判理由】
根据一审起诉状载明的事实和理由,铸管厂 «企业章程»第十一条是关于 “股东权利和

义务”的规定,«中华人民共和国公司法»第三十三条也是法律赋予股东的权利.王某作为铸

管厂的股东,依据上述规定提起诉讼,本案应为股东知情权纠纷.
王某一审提交的济南市工商行政管理局出具的铸管厂 «内资企业登记信息查询结果»显

示,铸管厂的企业类型为 “股份合作制”.至于铸管厂是公有制还是非公有制股份合作制企

业,与本案的股东知情权纠纷无关,一审法院不予处理并无不当.王某二审提交的欲证明铸

管厂是非公有制股份合作制企业的相关证据,与本案无关联性,本院均不予审查.
王某行使股东知情权,按照法律规定,应以铸管厂为被告.铸管厂现有工商登记信息显

示,其法定代表人为冷同河.铸管厂委托诉讼代理人在一审、二审中均提交了铸管厂的营业

执照副本、组织机构代码证、法定代表人身份证明书、法定代表人身份证复印件、对代理人
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的授权委托书,经本院审查,铸管厂提交的上述委托手续合法有效,其代理人可以参加本案

诉讼.至于冷同河、王玉强与铸管厂的关系问题,不属于本案审查范围,且其不影响本院按

照法律规定审理王某的诉讼请求是否成立.对王某二审提交的要求确认对冷同河、王玉强任

免违法,冷同河、王玉强无权控制公章等相关证据,与本案亦无关联性,本院不予审查.对

王某要求调取冷同河、王玉强退股材料的申请,本院不予准许.
铸管厂系股份合作制企业,股份合作制企业兼具公司制企业或者合伙制企业组织的部分

特征,但其既不是公司企业,也不是合伙企业.我国立法机关尚未制定规范股份合作制企业

的法律、法规.因此,有关股份合作制企业纠纷的处理,应首先尊重企业内部的规定、决定

或者约定等,在企业内部没有约定的情况下,可以参照公司法或者合伙企业法的相关规定处

理.涉案铸管厂 «企业章程»虽然有 “股东的权利和义务”的相关规定,但上述规定比较笼

统,如果公司法或者合伙企业法有相关规定,本案可以参照适用.«中华人民共和国合伙企业

法»第二十八条第二款规定:“合伙人为了解合伙企业的经营状况和财务状况,有权查阅合伙

企业会计账簿等财务资料.”«中华人民共和国公司法»第三十三条规定:“股东有权查阅、复

制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议、监事会会议决议和财务会计报告.股东可

以要求查阅公司会计账簿.”第九十七条规定:“股东有权查阅公司章程、股东名册、公司债

券存根、股东大会会议记录、董事会会议决议、监事会会议决议、财务会计报告,对公司的

经营提出建议或者质询.”参照上述法律规定,对王某的诉讼请求,本院逐一分析如下:

１王某要求查阅、复制铸管厂１９９５年成立以来股东购买股份的详细情况和股东退股的

详细资料.公司法规定的是股东有权查阅、复制股东名册,企业章程对此亦无规定,故对王

某该项诉讼请求,不予支持.

２王某要求查阅、复制董事会所有记录,后明确为铸管厂１９９５年改制后至今的所有董

事会会议记录.公司法仅规定股东有权查阅、复制董事会会议决议,故对王某该项请求,仅

能支持其查阅、复制铸管厂１９９５年至今所有董事会会议决议.

３王某要求查阅、复制２０１４年４月２１日山东省致源会计师事务所对企业的财务审计报

告.企业章程规定股东有权查阅企业财务决算报告,公司法规定股东有权查阅、复制财务会

计报告.财务决算报告、财务会计报告与财务审计报告均属于不同的资料,故对王某该项诉

讼请求,本院亦不予支持.对王某要求调取该审计报告的申请,亦无必要,不予准许.

４王某要求查阅、复制２０１４年１月至２０１７年６月３０日铸管厂财务自有资金支出情况,
后明确为要求查阅２０１４年１月至２０１７年６月３０日铸管厂的会计账簿.对此,合伙企业法和

公司法均有规定,依法予以支持.

５王某要求查阅、复制２０１４年５月２７日至２０１７年６月３０日动用企业公章与外单位签

署的所有协议及发出的所有通知、说明.对此,企业章程、合伙企业法和公司法均无相关规

定,不予支持.

６王某要求查阅、复制铸管厂营业执照副本.对此,企业章程、合伙企业法和公司法均

无相关规定,不予支持.

７王某要求查阅、复制２０１４年企业上报市中区国资委帮扶解困救助报告详细内容和获

取区政府国有企业专项救助资金３８２万元职工领取项目的名单.对此,企业章程、合伙企业

法和公司法均无相关规定,不予支持.

８王某要求查询铸管厂企业公章所在何处.对此,企业章程、合伙企业法和公司法均无
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相关规定,本院依法不予支持.至于王某二审主张的材料复制费用,因其未能提供具体数额,
且一审亦未提出该主张,不予支持.

王某主张行使知情权,只需证明其为铸管厂股东即可,铸管厂对王某的股东身份并无异

议,依法予以确认.至于其是否为唯一股东,不影响其知情权的行使.王某还要求确认其为

铸管厂唯一董事,铸管厂企业章程、公司法或者合伙企业法均未对企业董事的知情权作出规

定,故王某是否为铸管厂董事,亦不影响其知情权的行使.王某是否为铸管厂唯一股东和董

事,不属于本案审查范围,对王某就此提交的相关证据,不予审查.
【参照适用本案例时应注意的问题】
一、股份合作制企业与公司制企业的区别

股份合作制企业与传统的合作制企业以及公司制企业有着不同的特点,特别是与其他公

司制企业之间存在区别,因此股份合作制企业已经成为独立于公司制企业、合作社的一种新

的企业形态,其相应纠纷处理的适用法律问题不同于其他公司制企业,这种区别主要体现在:

１作为股份合作制企业,尤其是劳动联合型的股份合作制企业,由于成员出资是要利用

股份合作企业提供的服务,而股份合作企业的服务就是为其提供就业岗位,故其出资者与职

工两者自然是合一的,这就形成了劳动联合型的合作制企业职工全员入股的特征.这一点成

了股份合作制区别于其他股份制最明显的表征.由于股份合作制以合作制为基础,故这也是

判断是否为股份合作制企业一个明显而重要的依据.

２由于公司中投资者目的的单纯性,即为了取得投资回报,所以其投资渠道是开放的.
也就是说,对于公司而言,其股东的来源是开放的.而对股份合作制企业来说,其投资的一

个重要目的就是为企业职工或者说是投资者提供就业岗位或者提供服务,所以对投资者的来

源就有封闭性的要求,有较强的地域性限制.

３股份合作制企业的人合性特征特别明显、突出.股份合作制企业,与其他公司制企业

一样,同时具有人合性与资合性两个特征.但是,与一般的公司制企业所不同的是,股份合

作制企业的人合性特征体现得更加突出.在股份合作制企业之中,股东享有的是成员权利,
这种权利一般情况下是以人为计算单位的 (但并不排除企业章程中其他约定的情况),强调的

是成员权利的平等性.而在公司制企业中,股东享有的是财产权利,这种财产权利是以出资

额为单位,强调的是同一出资单位权利的平等.同时,股份合作制企业中的职工之间不仅仅

是股东与股东之间的投资关系,而且也是合作劳动者的关系,他们之间关系的和睦与否对企

业有着或多或少的影响,所以使得股份合作制企业的人合性特征更加突出.
二、股份合作制企业的法律渊源与法律适用

我国现有的调整股份合作制企业的法律渊源主要有:国家体改委规范性文件、中央各部

委的规章、各省市的地方性法规.迄今为止,全国人大及其常委会尚未制定统一的股份合作

制企业法,法律形式的这一缺陷,导致了审判实践中的争论长期存在.
(一)股份合作制企业章程的适用

正因为股份合作制企业不同于合伙企业,也不同于公司制企业,所以股份合作制纠纷的

法律适用,也是一个特殊问题.由于我国立法机关还没有制定关于调整股份合作制企业的专

门的法律及行政法规,所以股份合作制企业纠纷的解决,一般认为,首先应当以股份合作制

企业的章程为依据.因为股份合作制企业的章程是在全体发起人就企业的设立与经营达成一

致意见的基础上形成的,对股份合作制企业、全体发起人、董事会、监事会以及其他高级管
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理人员均具有约束力.在审理股份合作制企业的纠纷时,要充分尊重股份合作制企业章程的

规定,只要章程内容不违反法律以及行政法规的强制性规范,即应当以其为审理相关纠纷的

依据.即使章程中有与相关政府规章或者地方性法规规定内容不符的,只要不违反法律与行

政法规的强制性规范的,一般不轻易否定章程约定的效力.
(二)地方性法规及政府规章的参照适用

立法机关虽然没有制定专门调整股份合作制企业的法律及行政法规,但是有关国家主管

部门还是制定了一些指导性文件,一些地方也制定了专门的地方性法规或者政府规章对股份

合作制企业进行调整与规范,这些部委规章、地方性法规及政府规章也可以成为相关纠纷处

理的参照适用依据.企业的股份合作制改造和运作具有较强的政策因素,人民法院在审理股

份合作制企业改造、运作过程中引起的纠纷案件,应当充分认识到这一现状,充分注意地方

性法规和政府规章的精神.但是,鉴于国家体改委指导意见和地方性法规及政府规章不属于

法律和行政法规,故在法院的民事裁判文书中不宜作为裁判依据直接引用.
(三)有条件地参照适用 «公司法»«合伙企业法»
«中华人民共和国合伙企业法»第二十八条第二款规定:“合伙人为了解合伙企业的经营

状况和财务状况,有权查阅合伙企业会计账簿等财务资料”,«中华人民共和国公司法»第三

十三条规定:“股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议、监事会会

议决议和财务会计报告.股东可以要求查阅公司会计账簿”,对于企业章程以及相关规章或者

地方性法规没有规定的,一般认为,也可以参照 «公司法»«合伙企业法»上述规定,因为股

份合作制企业的设立与经营形态与公司制企业、合伙制企业接近,除了与有限责任公司相比

具有更强的人合性特征外,股份合作制企业在很多方面与有限责任公司、合伙制企业均具有

相同或者相似之处.

编写人:山东省济南市中级人民法院金融破产庭　赵永先
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清算组未按法律规定履行通知和公告义务,导致

债权人未及时申报债权而未获清偿,清算组

成员应对造成的损失承担赔偿责任

———蒋某、李某、陈某与上海金日公司清算责任纠纷案

　　关键词　清算组　清算义务人　清算责任

【案例要旨】
公司清算时,清算组应当按照公司法第一百八十五条的规定,将公司解散清算事宜书面

通知全体已知债权人,并在全国或者公司注册登记地省级有影响的报纸上进行公告.清算组

未按照规定履行通知和公告义务,导致债权人未及时申报债权而未获清偿,债权人主张清算

组成员对因此造成的损失承担赔偿责任的,应依法予以支持.
【相关法条】
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定 (二)»
第十一条:公司清算时,清算组应当按照公司法第一百八十五条的规定,将公司解散清

算事宜书面通知全体已知债权人,并根据公司规模和营业地域范围在全国或者公司注册登记

地省级有影响的报纸上进行公告.清算组未按照前款规定履行通知和公告义务,导致债权人

未及时申报债权而未获清偿,债权人主张清算组成员对因此造成的损失承担赔偿责任的,人

民法院应依法予以支持.
【案件索引】
一审:济南市历城区人民法院 (２０１５)历城商初字第１７９４号 (２０１７年６月１６日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民终３３６９号 (２０１８年１２月１３日)
【基本案情】
上海金日公司向一审法院起诉请求:１ 蒋某、李某、陈某连带赔偿上海金日公司货款

６４８４６０元;２蒋某、李某、陈某连带赔偿案件受理费８０４７元;３ 蒋某、李某、陈某连带赔

偿上海金日公司利息损失至实际清偿日 (以６４８４６０元为本金,从２００６年７月５日开始按人

民银行同期同档金融机构贷款利率的双倍计算,截止２０１５年４月３１日累计为８３５５５６元);

４本案案件受理费、申请费５０００元及财产保全担保费９０００元由蒋某、李某、陈某承担.
法院经审理查明:上海市松江区人民法院于２００５年９月２０日就上海金日玻璃钢公司与

济南金日公司买卖合同纠纷一案作出 (２００５)松民二 (商)初字第８４２号民事调解书:一、
被告济南金日净化设备工程有限公司偿付原告上海金日玻璃钢有限公司货款６４８４６０元,分别

于２００５年１０月２０日前付１４８４６０元、于同年１２月３０日前付２５００００元、于２００６年２月２８
日前付２５００００元;若被告济南金日净化设备工程有限公司任何一期迟延一个月未履行付款义

务,上海金日玻璃钢有限公司有权就未到期的债权一并向法院申请执行;二、案件受理费

１１４９５元,由原告负担３４４８元 (已付),由被告负担８０４７元 (于本调解协议生效之日起七日
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内交付本院).济南金日公司未按照调解书履行义务,上海金日玻璃钢公司申请执行.２００６
年７月５日济南铁路运输中级法院出具 «通知»告知,在执行过程中,济南市工商行政管理

局出具证明,证实济南金日公司未在工商机关登记,未查找到被执行人住所地,除已冻结银

行账户存款２８６４１４４元外,被执行人无其他财产.上海金日玻璃钢公司被上海金日公司吸收

合并,并于２００７年３月２９日注销,其债权债务由上海金日公司承继.济南金日公司于２００１
年１１月２６日注册成立,注册资本１００万元,实收资本１００万元,法定代表人为蒋某.２０１０
年２月５日的清算报告载明,已经进行了清算工作,账账核对,清偿债务、偿还债权已全部

清理完毕;济南金日公司于２００９年１２月２２日在济南生活日报刊登注销公告;截止２００９年

１２月９日止,济南金日公司共有资产总额４９１０４５２２元;总负债２３２０８１７元已经清理完毕;
净资产４６７８３７０５元,根据公司章程的规定,投资人按投资比例进行了分配;清算组成员为

蒋某、李某、陈某.２０１０年２月８日股东会决议载明,２０１０年２月２日在济南金日公司所在

地召开临时股东会,公司全体股东３人到会一致通过股东会决议,决定将公司注销,公司债

权债务已清理完毕,国地税已注销,若出现问题由公司股东承担相应责任,经全体股东一致

确认济南金日公司清算组所做的清算报告.股东会和清算报告均有蒋某、李某、陈某的签名.
济南金日公司于２００９年９月２２日在山东生活日报上刊登注销公告,于２０１０年２月２４日注

销.另外,工商登记信息载明,济南金日公司因不依照规定接受年检于２００８年１０月２９日被

吊销营业执照.
上海市松江区人民法院于２０１７年８月２１日出具 «情况函»,载明: “关于申请执行人上

海金日玻璃钢有限公司 (现变更为上海金日冷却设备有限公司)与被执行人济南金日净化设

备有限公司买卖合同纠纷一案,执行标的为欠款本金６４８４６０元及诉讼费８０４７元.本院于

２００５年１２月２７日立案后,依法委托济南铁路运输中级法院代为执行,已执行到位２８６４１４４
元,其余款项至今未履行,处于执行中止状态.以上情况,特此说明.”上海金日公司于

２０１５年１１月１２日收到上述执行款项２８６４１４４元.
【裁判结果】
济南市历城区人民法院于２０１７年６月１６日判决:一、蒋某、李某、陈某共同赔偿上海

金日冷却设备有限公司货款６１９８１８５６元;二、蒋某、李某、陈某共同赔偿上海金日冷却设

备有限公司案件受理费８０４７元;三、蒋某、李某、陈某共同赔偿上海金日冷却设备有限公司

利息损失７０３１７６３４元 (以本金６４８４６０元为基数,自２００６年７月５日起至２０１４年７月３１日

止,按照中国人民银行同期同类贷款基准利率的２倍计算);四、蒋某、李某、陈某共同赔偿

上海金日冷却设备有限公司利息损失５３１０８８７元 (以本金６４８４６０元为基数,自２０１４年８月

１日起至２０１５年１１月１２日,按照日万分之一点七五计算);五、蒋某、李某、陈某共同赔

偿上海金日冷却设备有限公司利息损失,以本金６１９８１８５６元为基数,自２０１５年１１月１３日

计算至实际给付之日止,按照日万分之一点七五计算;六、驳回上海金日冷却设备有限公司

的其他诉讼请求.上述判决第一项至第五项,限蒋某、李某、陈某于本判决生效之日起十日

内履行.
蒋某不服一审判决提起上诉,济南市中级人民法院２０１８年１２月１３日作出二审判决驳回

上诉、维持原判.
【裁判理由】
本案系公司股东组织清算损害公司债权人利益而引发的纠纷,本案的焦点问题:一、上
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海金日公司作为原告是否适格,本案被告是否明确,上海金日公司诉求是否错误;二、本案

纠纷定性问题;三、本案诉讼是否已超诉讼时效;四、济南金日公司系有限责任公司,蒋某、
李某、陈某能否以清算剩余财产４６７８３７０５元为限按照出资比例承担责任;五、蒋某的签名

是否真实,是否应当承担责任.
关于焦点一,一、上海金日公司诉求蒋某、李某、陈某偿还货款,纠纷起源就是蒋某、

李某、陈某投资入股的济南金日公司拖欠上海金日玻璃钢公司的货款而引发的,且有生效调

解书确认了双方之间的债务关系,上海金日公司吸收合并了上海金日玻璃钢公司,其债权债

务关系由其承继,其有权提起诉讼,原告主体适格;二、蒋某、李某、陈某均是济南金日公

司的股东,济南金日公司已经被蒋某、李某、陈某清算注销,蒋某系济南金日公司的法定代

表人,蒋某在庭审中对三人的股东身份予以认可,李某、陈某虽经传唤未到庭应诉,但其身

份信息是明确的,能够与他人相区分,三人系明确适格被告;三、上海金日公司起诉要求蒋

某、李某、陈某承担责任,系蒋某、李某、陈某作为清算组成员在清算过程侵害了债权人的

利益,上海金日公司有权提起诉讼.
关于焦点二,关于本案纠纷定性问题,本案是股东损害公司债权人利益责任纠纷,还是

清算责任纠纷,两案由均包含了侵害公司债权人利益造成了损害所应承担的赔偿责任,前者

是 «公司法»第二十条规定的股东滥用公司法人的独立地位和股东的有限责任,逃避债务,
严重损害债权人的利益,是对公司人格否认制度或者揭开公司面纱的规定,具体适用公司法

人人格否认制度规则应当具备三要件:一、主体要件;二、行为要件;三、结果要件.后者

清算责任纠纷是清算组成员在清算期间因故意或者重大过失给公司或者债权人造成的损失,

应当承担的赔偿责任.根据审理查明的事实,从主体、行为、结果要件看,本案的案由应该

是清算责任纠纷.

关于焦点三,依照诉讼时效司法解释的相关规定,除非法律有特别规定,当事人可以对

债权请求权提出诉讼时效抗辩,蒋某有权提出时效抗辩.本案立案时间是２０１５年１２月１１
日,此前,上海金日公司已于２０１５年５月１３日在上海市松江区人民法院起诉并立案受理,

蒋某应诉后提出的管辖异议成立并移送至本院审理.虽然涉案济南金日公司已经于２０１０年２
月２４日清算注销,但济南金日公司清算组成员未提交证据证实其在清算过程中已经履行了书

面通知债权人的义务,更无证据证明通知了上海金日玻璃钢公司或者承继其债权的上海金日

公司.上海市松江区人民法院于２００５年９月２１日作出的 (２００５)松民二 (商)初字第８４２
号民事调解书以及２００６年７月５日济南铁路运输中级法院的通知均能证实上海金日玻璃钢公

司未怠于行使权利并已申请执行济南金日公司的事实,上海金日公司自认在２０１４年全国企业

信用信息公示系统可以查询山东地区的企业信用信息时发现济南金日公司已经注销,２０１４年

１０月３１日再次至济南查询到济南金日公司的注销情况,至上海金日公司起诉之日并未超过

诉讼时效.

关于焦点四,一、济南金日公司系有限责任公司,具备独立法人资格,享有独立的法人

财产权,按照公司法的规定,公司应当以其全部财产对公司债务承担责任,蒋某、李某、陈

某作为公司股东以其认缴的出资额为限对公司债务承担责任.蒋某、李某、陈某在清算期间

清偿债务应当以公司剩余的财产进行债务清偿,资不抵债的可以申请破产,一般情况下不能
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突破股东的有限责任让股东承担认缴出资额以外的债务,除非有法定特殊情形、特殊规定,
才可以突破有限责任.二、有限责任公司的全体股东为法定的清算义务人,违反清算义务的

应当承担相应的责任. «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定

(二)»第十一条规定:“公司清算时,清算组应当按照公司法第一百八十五条的规定,将公

司解散清算事宜书面通知全体已知债权人,并根据公司规模和营业地域范围在全国或者公司

注册登记地省级有影响的报纸上进行公告.清算组未按照前款规定履行通知和公告义务,导

致债权人未及时申报债权而未获清偿,债权人主张清算组成员对因此造成的损失承担赔偿责

任的,人民法院应依法予以支持.”２０１０年２月５日的清算报告显示,蒋某、李某、陈某系

清算组组成人员,蒋某系清算组负责人,李某、陈某系组员.蒋某、李某、陈某只是登报刊

登了注销公告,无证据证实按照公司法的要求向债权人上海金日玻璃钢公司或者其承继人上

海金日公司进行了书面通知,清算组未按规定履行通知义务,违反了相应清算义务,导致债

权人未能申报债权并未获清偿,不能排除有故意或者重大过失的情形,其承担的赔偿范围不

再以清算时公司剩余财产为限,也不再以其认缴出资额为限,蒋某、李某、陈某作为清算组

成员应当对给债权人造成的损失共同承担赔偿责任.对蒋某主张以清算剩余财产、按照出资

比例承担责任的辩解不予采信.
关于焦点五,蒋某申请对股东会决议、清算报告书中的 “蒋某”签名进行了鉴定,因无

法提供案发前同时期的签名样本而无法进行鉴定,其应当承担不利的法律后果.蒋某对其系

济南金日公司法定代表人,蒋某、李某、陈某系公司股东均无异议,但对蒋某、李某、陈某

是否清算组成员表示不清楚,对清算情况表示不清楚、不知情,其认可济南金日公司已经清

算完毕并予以注销.根据 «公司法»第一百八十四条规定,有限责任公司的清算组由股东组

成,蒋某系济南金日公司的法定代表人,其作为有限责任公司的股东在清算期间就是法定的

清算组成员,不能免除其应承担的责任.
综上,蒋某、李某、陈某作为济南金日公司的股东,在组织济南金日公司清算过程中,

未按照公司法的相关规定书面通知债权人,在未完成清算事务的情况下就办理了公司注销,

严重违反了清算义务,应当对债权人无法申报债权并未获清偿的损失承担相应的赔偿责任.
上海金日公司承继了上海金日玻璃钢公司的债权债务关系,蒋某、李某、陈某应当向上海金

日公司共同承担相应的赔偿责任.
关于蒋某、李某、陈某应当承担赔偿责任的范围,生效调解书已经确认的债权为货款

６４８４６０元、案件受理费８０４７元,予以认可.另外,上海市松江区人民法院出具 «情况函»
证明已经执行到位２８６４１４４元,上海金日公司认可２０１５年１１月１２日收到上述执行款项,
已经获得清偿的２８６４１４４元应当予以扣除,尚未清偿的债权本金金额为６１９８１８５６元、案件

受理费８０４７元.
关于上海金日公司主张的利息损失,上海金日公司主张以本金６４８４６０元为基数,自

２００６年７月５日开始计算,２００６年７月５日系执行法院通知日期,能够证明上海金日公司在

此之前已经申请执行,上海金日公司选择自此开始计算利息系其权利的正当行使,予以准许.

关于利息计算方式,上海金日公司的主张不符合法律规定,不予认可.根据 «最高人民法院

关于在执行工作中如何计算迟延履行期间的债务利息等问题的批复»(法释 〔２００９〕６号)的
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利息标准计算:清偿的迟延履行期间的债务利息＝清偿的法律文书确定的金钱债务×同期贷

款基准利率×２×迟延履行期间,上海金日公司主张的利息应当以本金６４８４６０元为基数,自

２００６年７月５日起至２０１４年７月３１日止,按照中国人民银行同期同类贷款基准利率的２倍

计算,金额为７０３１７６３４元.根据２０１４年８月１日施行的 «最高人民法院关于执行程序中计

算迟延履行期间的债务利息适用法律若干问题的解释»(法释 〔２０１４〕８号)规定:根据民事

诉讼法第二百五十三条规定加倍计算之后的迟延履行期间的债务利息,包括迟延履行期间的

一般债务利息和加倍部分债务利息.迟延履行期间的一般债务利息,根据生效法律文书确定

的方法计算;生效法律文书未确定给付该利息的,不予计算.加倍部分债务利息的计算方法

为:加倍部分债务利息＝债务人尚未清偿的生效法律文书确定的除一般债务利息之外的金钱

债务×日万分之一点七五×迟延履行期间.上海金日公司已经于２０１５年１１月１２日获得清偿

２８６４１４４元,上海金日公司主张的利息应当以本金６４８４６０元为基数,自２０１４年８月１日起

至２０１５年１１月１２日,按照日万分之一点七五计算,金额为５３１０８８８元;以本金６１９８１８５６
元 (６４８４６０－２８６４１４４＝６１９８１８５６)为基数,自２０１５年１１月１３日计算至实际给付之日止,
按照日万分之一点七五计算.关于上海金日公司主张的诉讼保全担保费９０００元,无法律依

据,不予支持,对其主张的案件受理费、保全申请费、公告费予以支持.
关于蒋某上诉诉称的诉讼时效问题.本案的诉讼时效期间应从上海金日公司知道或应当

知道因济南金日公司清算时未依法履行通知和公告义务,导致债权人未及时申报债权而未获

清偿,而致其债权受到侵害之日起算.济南金日公司清算时未履行书面通知已知债权人的义

务,清算组成员未提交证据证实其在清算过程中已经履行了书面通知债权人的义务,故上海

金日公司无法得知济南金日公司清算及注销情况.济南金日公司清算时未按照规定履行通知

和公告义务,导致上海金日公司在济南金日公司清算期间未及时申报债权而未获清偿,其债

权受到侵害.上海金日公司主张在２０１４年全国企业信用信息公示系统开始能够查询山东地区

的企业信用信息时才知晓济南金日公司已经注销.蒋某未有证据证明上海金日公司此前已知

晓济南金日公司已经注销的事实,故至上海金日公司提起本案诉讼时并未超过诉讼时效.

本案中,济南金日公司在公司清算期间,未有证据证明其在清算过程中已经书面通知了

已知债权人上海金日玻璃钢公司,未按规定履行通知义务,导致债权人未能申报债权而未获

清偿,一审法院将该举证责任分配给蒋某并无不当.上海金日公司吸收合并上海金日玻璃钢

公司,并非系上海金日玻璃钢公司的债权转让,上海金日公司或上海金日玻璃钢公司是否将

吸收合并的相关事宜通知济南铁路运输法院或通知上海金日玻璃钢公司的债务人,并不影响

吸收合并后上海金日公司对上海金日玻璃钢公司债权债务的承继,上海金日公司有权对上海

金日玻璃钢公司的债权主张权利,要求济南金日公司的股东对因清算责任造成的损失承担赔

偿责任.
蒋某主张济南金日公司股东会决议、清算报告中蒋某的签名非其本人所签,其不应承担

责任,并申请司法鉴定和中止诉讼.蒋某一审答辩时主张济南金日公司清算完毕已经注销,
又主张清算材料签名非本人所签,其陈述前后自相矛盾.济南市中级人民法院审理的蒋某上

诉请求撤销济南高新技术产业开发区管委会市场监督管理局于２０１０年２月２４日作出的核准

济南金日公司注销登记一案已裁定驳回蒋某的上诉.故济南金日公司股东会决议、清算报告
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中蒋某的签名是否系其本人所签,与本案判决结果没有必然联系,故对蒋某的上述申请,不

予准许.
«最高人民法院关于执行程序中计算迟延履行期间的债务利息适用法律若干问题的解释»

第七条:“本解释施行时尚未执行完毕部分的金钱债务,本解释施行前的迟延履行期间债务利

息按照之前的规定计算;施行后的迟延履行期间债务利息按照本解释计算”.本案中,一审法

院按照 «最高人民法院关于在执行工作中如何计算迟延履行期间的债务利息等问题的批复»
«最高人民法院关于执行程序中计算迟延履行期间的债务利息适用法律若干问题的解释»规定

的方法,按时间分段对利息进行了计算,并无不当.
【参照适用本案例时应注意的问题】

１清算责任是法定责任

许多境外公司立法对公司解散后的清算责任进行了规定.如 «德国有限责任公司法»第

六十六条第 (１)款规定,除因破产程序而解散外,在其余的解散情形,如果公司合同或股东

决议未将清算委托其他人员,则由业务人员进行清算.我国 «公司法»第一百八十四条也对

清算责任作出了明确的规定,逾期不成立清算组进行清算的,债权人可以申请人民法院

指定有关人员组成清算组,进行清算.人民法院应当受理该申请,并及时指定清算组成员,
进行清算.由此,清算责任是为法律明文规定的责任,系清算义务人的法定责任.如果债权

人起诉清算义务人要求清算义务人承担清算责任的,人民法院应当予以支持,判令清算义务

人依照法律规定的期限和程序对公司进行清算.

２清算责任是行为责任

清算义务人未在法定期间内组织清算组对公司进行清算或者未及时开始清算,是对清算

义务的违反,产生清算责任.清算责任是清算义务人组织清算人对公司进行清算的责任,是

一种执行事务的行为责任.清算责任的履行,依赖于自然人的行为,具有人身性,在清算义

务人不履行时,法院无法强制其履行,而只能通过指定清算人强制履行或者支持权利人的损

害赔偿请求权来追究清算义务人不履行清算义务的民事责任.例如,当清算义务人未在法律

规定的期限内组成清算组对公司进行清算的,人民法院可以经债权人申请指定有关人员组成

清算组进行清算;当清算义务人未履行或者怠于履行清算义务导致公司无法清算给公司及债

权人造成损失时,应由清算义务人承担损害赔偿责任.

３清算组成员的赔偿责任

公司清算期间,公司法人依然存在,公司股东会、监事会仍然存在,董事会由清算组接

管.清算组的职权不是一般的民事权利,而是行使法律规定的职权,并应严格行使而不得放

弃.清算组成员在未依法履行清算义务时对债权人应承担连带赔偿责任.清算组成员在公司

非破产清算中起着主导作用,其代表清算中的公司清理并掌管清算财产、执行清算事务,享

有广泛的权力,履行相应的义务.明确清算组成员对公司和债权人承担的义务,是追究清算

组成员对公司和债权人承担法律责任的前提和基础,有利于加强对清算程序中债权人的保护.
实践中,清算组成员的违法行为主要有二:一是清算组成员恶意处置、非法侵占、私分、毁

灭、隐匿被解散公司的财产,造成公司财产减少;二是清算组成员在规定的时间内未依法履

行清算义务,造成公司债权人的合法债权不能实现等实际损失.清算组成员的上述行为客观
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上造成了被解散公司法人财产的减损,侵犯了债权人的利益,公司、股东或者债权人以清算

组成员存在以上违法行为为由,可要求人民法院依法追究清算组成员的民事责任.清算组成

员在公司清算中的民事责任主要有以下几种:清算组成员逾期清算的民事责任、清算僵局或

消极无为的民事责任、故意或过失遗漏债权的民事责任、未按规定履行通知和公告义务的民

事责任、执行未经确认清算方案的民事责任、不当履行受托义务的民事责任以及从事清算事

务时,违反法律、行政法规或者公司章程的民事责任.

编写人:山东省济南市中级人民法院金融破产庭　吴　魁
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四、行政案例





法院应综合运用行政法基本原则对行政机关

的自由裁量权进行适度的审查

———山东银丰大融置业有限公司诉长清区综合行政执法局、
长清区人民政府行政处罚、行政复议案

　　关键词　比例原则　正当程序原则　行政处罚　执法手段

【案例要旨】
行政法的基本原则为合理性原则和合法性原则,需符合程序性规定.判断行政机关的行

政行为是否符合合理性原则,主要看行政行为是否符合比例原则.人民法院对行政机关的行

政自由裁量决定的实质内容进行适度的司法审查,是行政诉讼的合法性审查制度的应有之义.
行政机关必须选择相对成本最小的执法手段,选择对行政相对人最小侵害的方式,从而使行

政执法的成本与执法收益相一致.若行政机关对行政相对人的处罚超出必要限度,处罚幅度

不当,行政相对人提起行政诉讼的,人民法院应依法予以支持.
【相关法条】
«中华人民共和国行政诉讼法»第六条规定:“人民法院审理行政案件,对行政行为是否

合法进行审查.”人民法院对行政机关的行政自由裁量决定的实质内容进行适度的司法审查,
是行政诉讼的合法性审查制度的应有之义.

«中华人民共和国行政处罚法»第四条第二款规定:“设定和实施行政处罚必须以事实为

依据,与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相当.”说明行政执法中行政裁量必

须遵循执法成本和执法收益的均衡,应当符合比例原则.
«中华人民共和国行政处罚法»第三十八条第二款规定:“对情节复杂或者重大违法行为

给予较重的行政处罚,行政机关的负责人应当集体讨论决定.”行政机关作出行政行为过程

中,程序是具有独立价值的要素,行政处罚的程序是行政处罚的重要组成部分.遵守法律和

正当程序是行政机关依法行政的基本要求,行政机关办理行政处罚案件必须遵循合法和正当

程序原则.
【案件索引】
一审:济南市长清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３行初９号 (２０１８年６月７日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１行终４８７号 (２０１８年１０月２３日)
【基本案情】
原告山东银丰大融置业有限公司 (以下简称大融置业)诉称:原告认为被告长清区综合

行政执法局 (以下简称长清执法局)作出的行政处罚决定事实不清、证据不足,应予撤销.
原告缴纳绿地绿化补偿费后才进行施工,不存在擅自占用绿地的情况.原告积极主动对施工

绿地进行恢复,没有造成危害后果,属于从轻或减轻行政处罚的情况,被告长清执法局对原

告按最高限加重处罚,于法无据.请求:１．撤销济城执长清区综处字 (２０１７)第３００号行政

处罚决定书;２．撤销济长政复决字 (２０１７)３０号行政复议决定书.
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被告长清执法局辩称:原告违法事实清楚,证据确实充分,执法机关执法程序合法,适

用法律正确.被告所作行政处罚,依法应予维持.
被告长清区人民政府 (以下简称长清区政府)辩称:被告作出的济长政复决字 (２０１７)

３０号 «行政复议决定书»程序符合法律规定.
济南市长清区人民法院经审理查明:２０１７年８月２１日,济南市保障中央环境保护督察

工作联络组向被告长清执法局转办中央第三环境保护督察组受理的来电举报材料,涉及银丰

公馆项目,在小区南侧大学路规划道路绿化带设置部分停车位.同年８月２２日,被告长清执

法局对原告涉嫌违法的区域进行现场勘验并制作现场勘验笔录、拍摄了影像证据,查明原告

在大学路以北、银丰公馆沿街楼以南,将部分大学路绿地改为停车位和道路,占用绿地

２０１０２平方米.并对原告的综合部经理刘学智进行询问,制作了询问笔录,其认可该公司占

用大学路部分绿地改造为停车位和道路,既未取得建设行政主管部门的审批手续也未取得规

划部门的审批手续,也没有按规划恢复绿地.但提出公司曾经向绿化管护中心缴纳过绿化补

偿费.长清执法局向原告送达第１７－３００ «责令限期改正通知书»及 «行政处罚权利告知

书».后原告公司进行整改.同年８月３０日被告长清执法局作出 «行政处罚决定书»,并向原

告送达.同年９月７日原告向被告长清执法局提交 «缓交行政罚款申请书»,说明因资金困难

申请缓交罚款.后原告向被告长清区政府提起行政复议,请求撤销该处罚决定.同年１０月

３０日被告长清区政府受理复议申请,并向长清执法局送达 «提出行政复议答复通知书».同

年１２月２５日被告长清区政府以案情复杂为由,作出 «延期审理通知书»并向复议双方送达.

２０１８年１月１１日作出 «行政复议听证通知书»并向双方送达.同年１月１８日举行听证.经

听证,于２０１８年１月２５日作出济长政复决字 (２０１７)３０号 «行政复议决定书»,维持了被

告长清执法局作出的济城执长清区综处字 (２０１７)第３００号 «行政处罚决定书».原告仍不

服,诉至济南市长清区人民法院.
济南市长清区人民法院认为:本案中原告所缴纳的费用为建设需要进行苗木伐除 (迁移)

的费用,后期仍需按照规划恢复绿线范围的绿化带.庭审中原告也未能提供其改建行为已取

得绿化主管部门审批手续的相关证据.因此,原告认为其不存在 “在长清区大学路路北,银

丰公馆沿街楼以南擅自占用绿地建设车位和道路”的违法行为的观点,不能成立.另外从被

告长清执法局提交的原告２０１７年９月７日的 “缓交行政罚款申请书”,亦表明原告对被告的

处罚也是认可的.被告长清执法局作出的处罚决定,于法有据.本案原告虽提供 «济南市城

市绿化条例实施细则»第二十七条的规定,认为其已在接到被告的 “责令限期改正通知书”
后,进行了整改,对施工的绿地进行了恢复,被告对原告不应处罚.但上述规定已于２０１７年

５月３０日失效,因此原告的上述观点,长清区法院不予支持.法律文件赋予行政执法机关一

定的自由裁量权,执法机关行使处罚权应当同时遵循 «行政处罚法»规定的基本原则,设定

和实施行政处罚必须以事实为依据,与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相当.
也即要遵循过罚相当的处罚原则.本案虽发案于中央环保督察组督察期间,但原告确存在配

合执法机关进行整改的情形,现本案被告长清执法局以 “按异地补建绿地代建费的五倍罚

款”,显然过重,有违行政处罚过罚相当的处罚原则,应予变更.长清区法院认为 “按异地补

建绿地代建费的四倍罚款”,较为适宜.另外本案中被告长清执法局认为原告擅自占用绿地改

建停车位及道路的行为分别违反了三个不同的法律规范,并依法作出三项处罚结果.其中有

两项涉及到罚款内容,被告在最终确定罚款总数额时,应执行罚款数额间的吸收,而非罚款
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数额的累计叠加,因为其法律后果是由相对人的一个违法行为引起的.由于被告长清区政府

作出的复议决定书是维持了长清执法局的处罚决定,而该处罚的结果内容确有不妥之处,因

此长清区法院对原告请求 “撤销济长政复决字 (２０１７)３０号行政复议决定书”的诉请,予以

支持.
上诉人大融置业不服一审判决上诉称,一审判决认定事实错误,适用法律错误.１ 上诉

人在对绿地进行施工前缴纳了绿化补偿费,没有擅自占用城市绿地,不应予以处罚,一审判

决认定事实错误,适用法律错误;２退一步讲,即使存在擅自占用城市绿地的情形,因上诉

人已经恢复原状,依法不应处罚;３再退一步讲,即使擅自占用城市绿地应予以处罚,基于

比例原则和上诉人具备减轻处罚情节,行政处罚决定书和一审判决变更处罚均不符合法律规

定;４在长清执法局作出处罚前上诉人已经整改完毕,行政处罚决定书和一审判决再要求上

诉人整改,认定事实错误;５长清区城市管理局根据失效的规定证明绿化补偿费,行政处罚

决定书以此作为处罚的基数,认定事实不清;６即使如济南市长清区城市管理局所称上诉人

缴纳的是苗木伐除 (迁移)费用,则长清区环卫绿化管护中心收取移植费用并组织移植树木,
应以批准占用或临时占用城市绿地为前提,充分证明上诉人占用或临时占用城市绿地得到了

批准;７对擅自占用城市绿地的处罚, «济南市城市绿化条例»与 «山东省城市绿化管理办

法»相抵触,依法应由山东省人大常委会决定,行政处罚决定和一审判决适用 «济南市城市

绿化条例»,适用法律错误;８ 本案属于 “重大违法行为给予较重的行政处罚”的,依法应

经而未经集体讨论,程序严重违法,应予以撤销.诉讼请求:１ 撤销一审判决,撤销长清执

法局的行政处罚决定;２撤销长清区政府的复议决定;３判令诉讼费用由两被上诉人承担.
被上诉人长清执法局辩称,一审判决认定事实清楚,适用法律正确,应当驳回上诉人的

上诉请求.
被上诉人长清区政府辩称,我机关作出的行政复议决定书,程序符合法律规定,而且一

审中已经撤销了我机关的行政复议决定书.
【裁判结果】
济南市长清区人民法院于２０１８年６月７日作出 (２０１８)鲁０１１３行初９号民事判决:一、

维持被告济南市长清区综合行政执法局济城执长清区综处字 (２０１７)第３００号行政处罚定中

的第一项即 “拆除占用城市绿地的设施,恢复绿地功能”;变更处罚决定书中第二项即 “罚款

２０３０２００元”为 “罚款１６０８１６０元 (２０１０２×２００×４).”二、撤销被告济南市长清区人民政

府作出的济长政复决字 (２０１７)３０号行政复议决定书.宣判后,大融置业提出上诉.济南市

中级人民法院于２０１８年１０月２３日 (２０１８)鲁０１行终４８７号行政判决:一、维持济南市长

清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３行初９号行政判决第二项,即 “撤销被告济南市长清区人民政

府作出的济长政复决字 (２０１７)３０号行政复议决定书.”;二、撤销济南市长清区人民法院

(２０１８)鲁０１１３行初９号行政判决第一项,即 “维持被告济南市长清区综合行政执法局济城执

长清区综处字 (２０１７)第３００号行政处罚决定中的第一项即 ‘拆除占用城市绿地的设施,恢复

绿地功能’;变更处罚决定书中第二项即 ‘罚款２０３０２００元’为 ‘罚款１６０８１６０元’ (２０１０２×
２００×４)”;三、撤销济南市长清区综合行政执法局济城执长清区综处字 (２０１７)第３００号行政

处罚决定,责令其在法定期限内对上诉人大融置业占用绿地的行为重新作出处理.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:济南市中级人民法院同意一审法院对证据的认证意见及据此认定的
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案件事实.另查明,２０１７年１２月,济南市长清区机构编制委员会济长编发 (２０１７)２９号文

件 «关于组建长清区综合行政执法机构有关机构编制事项的通知»,其中规定:以长清区城市

管理行政执法局为基础,组建长清区综合行政执法局,为区政府直属正处级行政执法机构.

２０１７年８月２２日,长清区城市管理局出具 «山东银丰大融置业有限公司缴纳绿化补偿

费的情况说明»,该说明载明:“山东银丰大融置业有限公司２０１４年至２０１７年进行房地产开

发建设,因施工需要办理审批手续迁移苗木,并按照 «济南市城市绿化条例»、鲁财综

〔２００６〕２０号 ‘关于同意收取城市绿化补偿费的批复’、«济南市城市绿化收费管理试行办法»
费用计算办法等相关规定缴纳了绿化补偿费.后期没有按照规划恢复绿地,将部分绿地改建

为停车位.所缴纳的费用为建设需要进行苗木伐除 (迁移)的费用,后期仍需要按照规划恢

复绿线范围内的绿化带.”

２０１７年８月２２日,长清区城市管理局出具 «大融置业圈占、破坏绿地改建停车位情况

说明»,该说明载明:“大融置业２０１４年至２０１７年进行房地产开发建设,因施工需要办理审

批手续迁移苗木,后期没有按照规划恢复绿地,现将部分绿地改建为停车位.根据现场勘查

情况,共计占用绿地２０１０２平方米.按照 «济南市城市绿化条例»、鲁财综 〔２００６〕２０号

‘关于同意收取城市绿化补偿费的批复’、 «济南市城市绿化收费管理试行办法»费用计算办

法,绿化补偿费为２００元/平方米.
一审卷宗材料显示,上诉人在涉案地块建设施工前,向济南市长清区环卫绿化管护中心

缴纳绿地绿化补偿费８７３０７５元,该中心向上诉人出具了发票,发票中 “货物或应税劳务、服

务”名称为 “绿化补偿费”、“绿化保障”.
二审过程中,长清执法局认可,济南市长清区综合行政执法局与长清区城市管理局合署

办公,系完全独立的两个行政机关.
根据 «中华人民共和国行政诉讼法»的立法本意,行政法的基本原则为合理性原则和合

法性原则.判断行政机关的行政行为是否符合合理性原则,主要看行政行为是否符合比例原

则.行政法的基本使命就是要确保行政机关工作人员对行政裁量权的行使负责,不至于出现

肆意或比例失衡情形.«中华人民共和国行政诉讼法»第六条规定:“人民法院审理行政案件,
对行政行为是否合法进行审查.”人民法院对行政机关的行政自由裁量决定的实质内容进行适

度的司法审查,是行政诉讼的合法性审查制度的应有之义.行政自由裁量,可以理解为行政

机关在相关法律许可的情况下,在作为、不作为、怎样作为等方面进行权衡确定,并在方法、
种类、幅度、结果、程序、适用法律等诸多细节上进行选择的权力.人民法院依法享有对行

政自由裁量进行司法审查的权力,该审查应以行政机关裁量决定是否合理,裁量权有没有不

适当地行使为重点.行政机关必须选择相对成本最小的执法手段,选择对行政相对人最小侵

害的方式,从而使行政执法的成本与执法收益相一致.行政机关作出的处罚决定应针对影响

的程度,责令行政相对人采取相应的措施,既要保证行政管理目标的实现,又要兼顾保护相

对人的权益,应以达到行政执法目的和目标为限,尽可能使相对人的权益遭受较小比例的侵

害,如此,既维护了行政机关公信力,又使行政相对人接受了教育,实现了执法效果和社会

效果的统一.«中华人民共和国行政处罚法»第四条第二款规定,设定和实施行政处罚必须以

事实为依据,与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相当.说明行政执法中行政

裁量必须遵循执法成本和执法收益的均衡,应当符合比例原则.本案中,虽然济南市长清区

环卫绿化管护中心或长清区城市管理局未出具迁移苗木批准手续,但从２０１７年８月２２日,
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长清区城市管理局出具的 «山东银丰大融置业有限公司缴纳绿化补偿费的情况说明»及 «山
东银丰大融置业有限公司圈占、破坏绿地改建停车位情况说明»中可知,上诉人因施工需要

办理审批手续迁移苗木,在现场施工前,预先按照相关规定向济南市长清区环卫绿化管护中

心缴纳绿地绿化补偿费８７３０７５元,所缴纳的费用为建设需要进行苗木伐除 (迁移)的费用.
从本案证据可知,上诉人后期没有按照规划恢复绿地,而是将部分绿地改建为停车位.但上

诉人的违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相比于其他未经审批、未缴纳迁移苗

木费用即强行非法损毁绿地、苗木的行为较轻,应有所区别,否则属于行政处罚不符合比例

原则.综上,被上诉人长清执法局对上诉人作出的涉案行政处罚确定的处罚幅度不当.
随着经济发展和社会进步,行政机关依法行政,行政行为程序正当的观念逐步深入人心.

行政机关作出行政行为过程中,程序是具有独立价值的要素,行政处罚的程序是行政处罚的

重要组成部分.遵守法律和正当程序是行政机关依法行政的基本要求,行政机关办理行政处

罚案件必须遵循合法和正当程序原则.程序公正是实现实体公正的重要手段和保障,针对重

大的行政处罚,集体讨论是行政机关作出行政处罚的重要程序. «中华人民共和国行政处罚

法»第三十八条第二款规定:“对情节复杂或者重大违法行为给予较重的行政处罚,行政机关

的负责人应当集体讨论决定.”本案中,被上诉人长清执法局对上诉人大融置业占用城市绿地

的行为作出了金额为２０３０２００００元的处罚,属于对重大违法行为给予较重的行政处罚,对上

诉人的权益产生重大影响,行政机关在作出决策时应当采取审慎的态度,在调查终结后应当

由行政机关的负责人集体讨论决定.被上诉人长清执法局没有在法定期限内提交证据证明经

负责人集体讨论决定后作出被诉处罚决定,依照 «中华人民共和国行政诉讼法»第三十四条

“被告对作出的行政行为负有举证责任,应当提供作出该行政行为的证据和所依据的规范性文

件.被告不提供或者无正当理由逾期提供证据,视为没有相应证据.”之规定,应当视

为其没有经负责人集体讨论决定的相关证据,应当承担不利的法律后果.被上诉人长清执法

局在未经负责人集体讨论决定的情况下作出被诉处罚决定,属于违反法定程序,依法应当予

以撤销.
综上,长清执法局作出的济城执长清区综处字 (２０１７)第３００号行政处罚决定,违反法

定程序,处罚幅度明显不当,应予撤销,复议机关的复议决定维持原行政处罚决定,显系不

当,亦应予以撤销.上诉人大融置业关于该部分的上诉理由成立,支持其上诉请求.一审判

决适用法律有误,应予撤销.

编写人:济南市中级法院行政审判庭　张振明
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贾洪泷诉济南市历城区食品药品监督管理局

行 政 奖 励 案

———部门规范性文件选择适用时应优先适用上级部门规范性文件

并遵循对相对人有利的标准

　　关键词　行政奖励　法律适用　诚信原则

【案例要旨】
关于如何选择适用部门规范性文件问题,首先,应审查部门规范性文件的合法性、地域

性和有效性;其次,如果下级部门规范性文件与上级部门规范性文件不一致,应优先适用上

级部门规范性文件规定;第三,在优先适用上级部门规范性文件的同时,还应遵循对行政相

对人有利的原则;第四,选择适用部门规范性文件时应进行形势政策的综合权衡.
【相关法条】
食药监稽 〔２０１７〕６７号 «食品药品违法行为举报奖励办法»第十条规定: “ (一)

属于一级举报奖励的,一般按涉案货值金额或者罚没款金额的４％—６％ (含)给予奖励.按

此计算不足２０００元的,给予２０００元奖励;”
«济南市奖励办法»第十条第一款第 (一)项规定: “ (一)属于一级举报奖励的,

按案件货值金额的１０％给予奖励;”
【案件索引】
一审:济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１０２行初９１号 (２０１８年６月１４日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１行终４４１号 (２０１８年９月２６日)
【基本案情】

２０１７年３月１３日,贾洪泷向济南市历城区食品药品监督管理局 (以下简称历城食药监

局)举报违法责任人销售过期食品,并申请奖励.２０１７年９月４日,历城食药监局作出 (济
历城)食药监食罚 〔２０１７〕３１０号行政处罚决定书,认定贾洪泷举报事项属实,并对历城大

润发作出以下处罚:１．没收违法所得２０２元;２．罚款５万元.２０１７年１１月１０日,历城食

药监局作出 «奖励情况说明»,主要内容为:根据 «济南市奖励办法»的有关规定,应给予贾

洪泷的奖励金额为０２元.贾洪泷不服,认为历城食药监局作出的 «奖励情况说明»适用法

律错误,应当适用６７号 «奖励办法»第十条的规定,作出２０００元及２０００元以上的举报奖

励.请求撤销 «奖励情况说明»,重新依法作出举报奖励.
另,济南市食品药品监督管理局和济南市财政局根据 «中华人民共和国食品安全法»«中

华人民共和国药品管理法»等相关法律、法规和国食药监办 (２０１３)１３号 «食品药品违法行

为举报奖励办法»(以下简称１３号 «奖励办法»),于２０１６年１月１日发布并实施了 «济南

市奖励办法»,有效期五年.２０１７年８月９日,国家食品药品监管总局和财政部对１３号 «奖
励办法»进行了修订,公布并实施了６７号 «奖励办法»,同时废止了１３号 «奖励办法».
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【裁判结果】
济南市历城区人民法院于２０１８年６月１４日作出 (２０１８)鲁０１０２行初９１号行政判决,

判决:驳回原告贾洪泷的诉讼请求.案件受理费５０元,由原告贾洪泷负担.宣判后,原告提

出上诉.济南市中级人民法院于２０１８年９月２６日作出 (２０１８)鲁０１行终４４１号行政判决,
认为应当优先适用６７号 «奖励办法»对上诉人予以奖励,被上诉人历城食药监局对上诉人贾

洪泷作出的奖励行为及一审法院所作判决,适用法律规范不当,均应依法予以纠正.判决:
一、撤销济南市历城区人民法院 (２０１８)鲁０１１２行初９１号行政判决;二、撤销被上诉人历

城食药监局对上诉人贾洪泷作出的奖励行为;三、责令被上诉人历城食药监局重新对上诉人

贾洪泷作出奖励行为.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案争议焦点问题是:被上诉人历城食药监局对上诉人贾洪泷作出

的奖励行为适用法律规范是否正确.
«济南市奖励办法»与６７号 «奖励办法»均属于政府工作部门针对食品药品违法举报奖

励行为而制定的部门规范性文件.在具体案件中,如果部门规范性文件规定不一致并导致行

政行为结果不同时,在如何适用问题上,现行法律、法规未作出明确规定.
关于部门规范性文件适用规则问题,本院作如下分析:
首先,应审查部门规范性文件的合法性、地域性和有效性.根据 «食品药品投诉举报管

理办法»第三条第二款的规定,落实举报奖励制度,鼓励并支持公众投诉举报食品药品违法

行为.但如何落实举报奖励制度,并没有具体规定.参照 «中华人民共和国立法法»规定相

关精神,国家食品药品监管总局和财政部可以在本部门的权限范围内公布并实施相应举报奖

励办法,在适用地域上未作出特别规定时,其效力范围覆盖全国;济南市食品药品监督管理

局和济南市财政局也可以根据本行政区域行政管理的需要制定具体的举报奖励办法,在本行

政区域内有效.本案中,６７号 «奖励办法»及 «济南市奖励办法»均系现行合法、有效的部

门规范性文件,在适用地域上未作出特别规定,在内容一致的情况下均可适用于本案.
其次,在上下级部门规范性文件均有效的情况下,当下级部门规范性文件与上级部门规

范性文件不一致时,应优先适用上级部门规范性文件规定.根据 «中华人民共和国地方各级

人民代表大会和地方各级人民政府组织法»相关规定,虽然地方人民政府的工作部门系受人

民政府统一领导,上级部门与下级地方人民政府相应部门不存在直接的领导关系,但在业务

上存在指导或领导关系.上级主管部门发布的部门规范性文件在性质上更符合行政命令的特

征,上级主管部门以规范性文件的形式发布政令,是我国行政管理的基本手段,也是实现行

政效率的基本要求,是国家行政管理和政府法治建设的重要组成部分,下级部门应当遵从.
上级部门规范性文件作出具体规定的,下级部门在制定规范性文件时应保持一致,下级部门

制定的部门规范性文件不得减损公民、法人或其他组织权利或者增加其义务,否则,若导致

行政行为结果出现较大差异时,优先选择适用上级部门规范性文件的规定.本案中,«济南市

奖励办法»是根据１３号 «奖励办法»制定的.２０１７年８月９日,国家食品药品监管总局和

财政部对１３号 «奖励办法»进行了修订,公布并实施了６７号 «奖励办法»,同时废止了１３
号 «奖励办法».«济南市奖励办法»没有明文废止,其规定的内容与６７号 «奖励办法»相一

致的部分,应当具有法律效力,但与６７号 «奖励办法»不一致的部分,应适用６７号 «奖励

办法»相关规定.
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再次,在优先适用上级部门规范性文件的同时,还应遵循对行政相对人有利的原则选择

适用部门规范性文件.本案涉案商品货值金额为２０２元,如适用６７号 «奖励办法»,上诉人

贾洪泷获得的奖励金额至少为２０００元,如适用 «济南市奖励办法»,上诉人贾洪泷获得的奖

励金额为０２元.在适用上下级部门规范性文件导致行政行为结果出现较大差异时,应遵循

有利于行政相对人的原则,适用６７号 «奖励办法»的相关规定.
行政奖励应符合诚信原则.行政机关制定并发布的有关违法行为举报奖励办法既属规范

性文件,又属政府的公开承诺,有关行政机关在执法过程中应严格遵守,在公民、法人或其

他组织的举报行为符合上述办法的规定时,应遵循诚信原则给予承诺的行政奖励.６７号 «奖
励办法»关于奖励数额不低于２０００元的规定,应属对举报人的承诺,若不予兑现,有违诚信

原则.
此外,行政机关适用法律规范还应当结合社会形势,并与相关政策相一致.食品药品安

全直接关系到人民群众的切身利益.严厉打击食品药品违法犯罪行为,确保食品药品安全,
势在必行.适用６７号 «奖励办法»的相关规定对上诉人贾洪泷予以奖励,更加契合当前的食

品药品监管政策和制定食品药品违法行为举报奖励办法的立法目的.
不可否认的是,对食品药品违法行为举报奖励催生了 “职业打假人”这一特殊群体.应

在营造营商环境、鼓励投诉举报和规范 “职业打假人”之间进行兼顾和平衡.所谓兼顾,就

是在支持鼓励企业发展的同时,必须确保食品药品安全;所谓平衡,就是在三者之间寻求一

个结合点和平衡点.举报者向食品药品监管部门举报食品药品违法行为,经查实符合奖励条

件的,依法应当获得奖励,现行的食品药品投诉举报奖励办法也并未对 “职业打假人”进行

明确界定并排除.依法打假具有正当性,有利于社会健康发展,应予支持;营商企业不生产、
不流通伪劣产品,“职业打假人”自然失去存在的基础.在法律允许的范围内进行打假对规范

食品药品安全行为具有积极意义,但是以打假的名义对食品药品生产、销售厂商等进行威胁、
敲诈的行为扰乱了营商秩序,不具有正当性,不应予以支持.

【参照适用本案例时应注意的问题】
从现行法律规定看,关于法律规范的选择适用准则主要体现在 «中华人民共和国立法法»

的有关条款中.该法确立了上位法、下位法,新法、旧法,一般规定与特别规定之间的选择

适用标准,为司法实践处理法律规范的适用问题提供了较为明确的依据.但是,在除法律、
法规、规章之外的规范性文件选择适用上,特别是在具体的个案中,如果规范性文件规定不

一致并导致行政行为结果不同时,在如何适用问题上,现行法律、法规并未作出明确规定.
本案的裁判正是基于对该问题的分析探索,通过对案件中具体因素的判断把握,展现规范性

文件选择适用的思路,提出类型化、一般性的裁判规则,努力探索形成对规范性文件选择适

用的一般性准则.

１选择适用的前提:规范性文件的合法性、地域性、有效性

(１)关于合法性的分析

行政行为是执行法律等规范的行为,合法性是行政行为应当遵守的首位要求.在适用规

范性文件的过程中,合法性主要体现在两个方面.一是适用规范性文件的操作程序是否合法.
这是从选择适用的程序合法性角度做出的要求.与法律、法规等法律规范相比,规范性文件

的效力层级低,当两者出现不一致甚至相互抵触时,应当以法律、法规等为准.这也就要求

在选择适用规范性文件时应当遵循对特定事项有关规定进行合法性识别、选择的程序,没有
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这样的程序而迳行作出适用规范性文件的决定,应当属于操作程序上的不合法,这样的程序

不合法也往往导致结果上的合法性偏差.二是特定的规范性文件内容本身是否合法.理论上

讲,任何规范都可能会因违背上位法以及程序不合法等原因导致合法性问题.实践中,特别

是近些年,随着科学立法民主立法要求的不断强化,国家法律、法规在严格的程序审查保障

下,很少存在内容本身的合法性问题.而行政管理实践中存在的大量行政规范性文件则因制

发主体繁多、制发程序不完善、部门利益不当干扰等原因,导致不合法的问题在一定程度上

存在.在这样的现实情况下,审查规范性文件内容的合法性就成为选择适用规范性文件的

重点.
本案中,为细化 «食品药品投诉举报管理办法»的规定,国家食品药品监管总局和财政

部制定了６７号 «奖励办法»,该规范性文件是在 «食品药品投诉举报管理办法»规定指导下

进行的规范细化,与其并不存在冲突,具有合法性.相应地,济南市出台的 «济南市奖励办

法»则是在 «食品药品投诉举报管理办法»和６７号 «奖励办法»之前的１３号 «奖励办法»
制定的,其本身也未与法律、法规相抵触,也具有合法性.因此,从合法性角度讲,涉案的

６７号 «奖励办法»和 «济南市奖励办法»均不存在问题.
(２)关于地域性和有效性的分析

在地域性上,６７号 «奖励办法»的制定主体为国家食品药品监管总局和财政部,该两部

门为全国相关业务的总体归口和指导部门,若在规范的适用地域上未作特别规定时,其效力

范围应当覆盖全国,当然适用于涉案的济南地区.«济南市奖励办法»是专门针对济南市食品

药品领域举报进行奖励的规定,效力范围显然为济南地区.在有效性上,６７号 «奖励办法»
是合法的规范性文件,同时也不存在被修订、废止等情形,裁判时文件尚在施行期限之内,
因此属于有效的规范性文件.«济南市奖励办法»同样也是现行有效的规范性文件.综上,涉

案的两个规范性文件均具有合法性和有效性,适用范围存在重合,都可以在济南市行政区划

内适用,如若在内容一致的情况下则均可适用于本案的行政奖励行为.

２选择适用的标准:上、下级规范不一致优先适用上级规范

如前文所述,针对上级规范性文件和下级规范性文件在具体事项规定不一致时的选择适

用问题上,现行立法未作出具体、明确的规定.通过对 «立法法»规定精神的理解和规范性

文件本身性质作用的解析,在上、下级规范性文件在具体事项规定不一致时,应当优先适用

上级规范性文件的规定.本案中 «济南市奖励办法»是根据６７号 «奖励办法»之前的１３号

«奖励办法»制定的.随着我国食品药品安全形势的发展变化,“为鼓励社会公众积极举报食

品药品违法行为,严厉打击食品药品违法犯罪,推动食品药品安全社会共治”,国家食品药品

监管总局和财政部对１３号 «奖励办法»进行了修订,涉及到本案主要体现在对举报奖励数额

进行了提升.在这种背景下,虽然 «济南市奖励办法»并未随着１３号 «奖励办法»的废止而

失去效力,在同样有效适用于济南地区的 «济南市奖励办法»和新出台的６７号 «奖励办法»
之间,作为行政管理主体,应当恰当选择适用６７号 «奖励办法»处理涉案争议问题,而不是

简单化地理解只要有效皆可适用,不分具体情形和适用于特定事项的效果僵化操作.

３选择适用的例外:对相对人有利原则

对相对人有利原则应当成为规范性文件选择适用的基本原则.在行政权行使的目标体系

中,公共利益处于首要地位.在满足公共利益的同时,还应充分照顾到行政行为相对人的利

益,这一点的强调对实现行政行为合法性和合理性而言尤为重要.从理论上讲,公共权力的
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来源为私人权利.相应地,“在行政法关系中私人权益处于更为基础的地位.基于此,在

行政法律关系中,维护相对人权益即为公共利益的实现.”同时,对相对人有利原则作为一项

原则虽然没有明确具体的规定,但在现有的法律法规中却有相应体现.
具体到本案,本案涉案商品货值金额为２０２元,如适用６７号 «奖励办法»,上诉人贾洪

泷获得的奖励金额至少为２０００元,如适用 «济南市奖励办法»,上诉人贾洪泷获得的奖励金

额为０２元.在适用上下级部门规范性文件导致行政行为结果出现较大差异时,应当遵循有

利于行政相对人的原则.

４选择适用的考量:形势政策的综合权衡

对规范性文件的适用还应当进行社会形势政策的综合权衡.有学者将规范性文件适用的

该种考量提炼为一种原则,即 “符合国家政策原则”.强调该种考量,主要原因在于规范性文

件本身的特质,其存在的理由主要在于国家政策具有时效性、补充性、灵活性等特点,在法

律性文件规定不明确或者法律 “缺位”的情况下,制定规范性文件就要依据国家的有关政策、
充分考量社会大的形势任务.行政机关适用法律规范还应当结合社会形势,并与相关政策相

一致.特别是本案涉及到的食品药品安全直接关系到人民群众的切身利益.近几年,食品药

品安全事件不断出现,凸显了该领域安全问题的紧迫性,严重影响到人民群众对食品药品安

全的信赖.严厉打击食品药品违法犯罪行为,确保食品药品安全,既是法律规定的刚性要求,
也是当前社会形势政策的必然体现.

本案的着眼点主要在于,通过本案总结在部门规范性文件的审查及选择适用方面确定了

适用规则和标准.对于生效裁判中对食品领域的投诉举报、奖励及 “职业打假人”给予了一

定的司法评价,该司法评价可能与最高人民法院或其他人民法院的生效裁判的裁判尺度或观

点不尽一致.

编写人:济南市中级人民法院行政审判庭　孙继发　王婷婷

获奖情况:被中国法学会消费者权益保护法学研究会评为 “３１５”典型案例.

２０１９年总第４３期山东省高级人民法院审判委员会主办 «案例参阅与指导»
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泰安明智置业有限公司诉山东省人民政府行政复议案

———地方人民政府具有保障企业获得约定优惠政策的职责

　　关键词　行政复议　信赖利益　招商引资

【案例要旨】
地方人民政府具有保障企业获得约定优惠政策的职责,无论是基于信赖利益的保护,还

是对合法权益的保障,合同能否履行的重要推进者可以作为行政复议的被申请人.
【相关法条】
«中华人民共和国行政复议法»第十条第四款:“公民、法人或者其他组织对行政机关的

具体行政行为不服申请行政复议的,作出具体行政行为的行政机关是被申请人.”
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１行初８０８号 (２０１８年１０月３０日)
【基本案情】

２０１３年１２月１日,原告泰安明智公司与泰安市泰山区财源街道办事处签订 «招商引资

合同书»,并支付保证金２０８０万元,约定由原告建设明智时代广场项目,并在合同签订之日

起十日内与泰安市粮库和泰山面粉有限公司签订合作协议,预付部分拆迁款项,原告享受泰

政发 (２００８)３１号文与泰政发 (２０１２)３１号文规定的优惠政策.次日,原告依约分别与泰安

市粮库和泰山面粉有限公司签订了 «合作开发协议»,但政府一直未兑现承诺的优惠政策,也

没有组织实施涉案项目.原告不服,以泰山区人民政府、泰安市人民政府为被申请人向被告

省政府申请行政复议,请求责令泰山区人民政府和泰安市人民政府按约定兑现优惠政策并赔

偿损失８６５６３４１６元.被告省政府作出鲁政复驳字 〔２０１８〕２３０号 «驳回行政复议申请决定

书»(以下简称２３０号复议决定),以泰安市人民政府作为被申请人不适格为由驳回原告的复

议申请.原告不服,提起诉讼.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１０月３０日作出 (２０１８)鲁０１行初８０８号行政判决,判

决:一、撤销被告山东省人民政府作出的２３０号复议决定;二、责令被告山东省人民政府在

本判决生效之日起６０日内重新作出行政行为.案件受理费５０元,由被告山东省人民政府负

担.宣判后,原、被告均未提出上诉,判决已发生法律效力.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:关于２３０号复议决定是否遗漏复议被申请人问题.原告在行政复议

申请书所列被申请人有两个,即泰安市人民政府和泰山区人民政府,从原告的复议申请书的

内容看,原告认为复议事项系原告和泰安市人民政府、泰山区人民政府之间共同的行政争议,
但２３０号复议决定只列了一个被申请人即泰安市人民政府,对被申请人泰山区人民政府既未

作出程序性处理,也未作出实体性决定,属于遗漏复议被申请人,行政程序不当.
关于原告、泰安市人民政府作为行政复议申请人、被申请人是否适格问题.公民、法人

或者其他组织要求行政机关履行职责和义务,应以行政机关负有相应的职责和义务为前提.
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该职责和义务可以来自于法律、法规、规章的规定,也可以来自于行政机关的承诺,还可以

来自于工作的合理需要.本案中,原告根据泰安市人民政府的招商引资政策,自筹资金对泰

安市粮库和泰山面粉有限公司地块连片开发改造,与泰山区财源街道办事处签订了 «招商引

资合同».由此可见,原告作为街道办事处招商引资邀请的外来投资企业,本着为当地城市建

设作贡献、互利共赢的目的而来,其在和当地街道办事处签订合同并已支付２０８０万元保证

金、涉案地块职工搬迁工作已基本完成的情况下,有理由认为当地政府已经允诺其公司在约

定区域内实施片区开发建设行为.这是原告基于法的安定性原则,信赖行政行为不会变动,
而对自己的经营作出安排和对财产进行处分,是信赖行政行为的表现.行政机关破坏这种信

赖,就是对政府公信力的损害,就是对营造良好法治投资环境的破坏.因此,被告在行政复

议过程中,应当从维护政府公信力角度,充分考虑原告的合理诉求,维护其正当的信赖利益.
本案中,原告虽然是与泰山区财源街道办事处签订的 «招商引资合同»、与泰山面粉有限公司

和泰安市粮库签订的 «合作开发协议»«合作开发补充协议»,泰安市人民政府不是订立上述

合同和协议的一方当事人,但正如泰安市人民政府作出的泰政发 (２０１２)３１号 «泰安市人民

政府关于实施城市片区开发建设的意见»所言:“城市片区开发建设是一项涉及面广、政策性

强、情况复杂的社会系统工程,市城市建设招商引资和重点项目建设指挥部要切实加强领导,
强化行政推动,指挥、调度、推进片区开发和重点项目建设.”仅凭借泰山区财源街道办事处

一己之力无法完成 «招商引资合同»的约定内容,在该合同履行期间,泰山区人民政府、泰

安市粮食局为推动项目的实施,也分别向泰安市人民政府提出请示,泰安市人民政府相关负

责人也作出批示并为此召开会议,但尽管如此,正如原告所称,自２０１５年１０月至原告２０１８
年５月提起行政复议,涉案项目未有实质进展,泰安市粮食局也早在２０１５第５号呈阅件中就

已报告 “目前已搬出在外租住的１００余户职工人心浮动、情绪不稳,上访苗头明显,开发陷

入极度困难境地.”因此,无论基于对原告信赖利益的保护,还是对已搬迁职工权益的保障,
都需要泰安市人民政府予以行政推动.故,原告、泰安市人民政府作为行政复议申请人、被

申请人适格.２３０号复议决定认定原告、泰安市人民政府作为行政复议的申请人、被申请人

均不适格欠当.
另外,本院建议,行政复议作为准司法程序,在作出决定时,可根据实际情况灵活地作

出责令被申请人采取补救措施等决定,既为原告的合法权益提供保障,也为被申请人解决问

题留出灵活处理纠纷的空间,为双方的继续合作创造有利条件.
【参照适用本案例时应注意的问题】
招商引资是促进经济发展的重要引擎,此举对于加快城市建设、扩大就业、缓解资金紧

张和改善城市环境具有重要意义.地方政府为增强对投资商的吸引力,往往会出台一系列的

优惠政策让利企业,并与企业签订合同,但在合同的履行过程中可能会出现政策改变、领导

更换、履职不及时等问题导致纠纷发生.如何妥善解决纠纷并保护企业的相关权利就显得尤

为重要.应认真贯彻落实 «中共中央关于完善产权保护制度依法保护产权的意见»中 “大力

推进治政府和政务诚信建设,地方各级政府及有关部门要严格兑现向社会及行政相对人依法

作出的政策承诺,认真履行在招商引资、政府与社会资本合作等活动中与投资主体依法签订

的各类合同”精神.
投资企业受招商引资邀请而来,本着为当地城市建设作贡献、互利共赢的目的而来,地

方政府应当积极认真地履行 «招商引资合同书»中所规定的各项义务,兑现在法定权限内依

０５２

　行政案例



法承诺给予的各项优惠政策,扩大到政府和各类主体依法签订的其他各类合同时也应如此,
如有违反约定的情形,应承担由此带来的不利后果.此类案件对推进政府法治建设和诚信建

设,维护企业依规依约获得政府优惠政策的权利具有重要意义.
公民、法人或者其他组织要求行政机关履行职责和义务,应以行政机关负有相应的职责

和义务为前提.该职责和义务可以来自于法律、法规、规章的规定,也可以来自于行政机关

的承诺,还可以来自于工作的合理需要.本案中,泰安市人民政府看似置身事外,实则系合

同能否履行的重要推进者,作为上级政府,在相关合同、协议的履行需要其予以推动时,其

应积极予以践行,维护政府公信力.行政复议作为准司法程序,与行政诉讼存在区别,行政

复议机关还肩负着上级机关对下级机关的内部监督职责.本案被告省政府作为行政复议机关

应积极化解矛盾,而非将矛盾推出门外.在作出复议决定时,认真分析申请人的真实诉求,
可根据实际情况灵活地作出责令被申请人采取补救措施等决定,既为申请人的合法权益提供

保障,也为被申请人解决问题留出灵活处理纠纷的空间.

编写人:济南市中级人民法院行政审判庭　孙继发　王婷婷
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销售不合格食品免予行政处罚的条件认定

与执法机关裁量权把握

———济南海满航商贸有限公司诉济南市市中区

食品药品监督管理局行政处罚案

　　关键词　不合格食品　鲜活食品　行政处罚　自由裁量权

【裁判要旨】

１ «中华人民共和国食品安全法»第一百三十六条规定,食品经营者履行了本法规定的

进货查验等义务,有充分证据证明其不知道所采购的食品不符合食品安全标准,并能如实说

明其进货来源的,可以免予处罚.其中, “如实说明进货来源”表述不够完整,根据立法目

的,应当对其补充解释为 “提供真实、正确的进货来源信息并经查证属实”.

２ “可以免予处罚”属于授权性规范而非义务性规范.这意味着,即使不合格食品销售

商符合免予处罚的条件,执法机关亦可根据案件具体情节、食品销售商既往表现等因素,在

免予和给予处罚之间作出裁量,而非必须作出免予处罚决定.
【相关法条】
«中华人民共和国食品安全法»第一百三十六条 食品经营者履行了本法规定的进货查验

等义务,有充分证据证明其不知道所采购的食品不符合食品安全标准,并能如实说明其进货

来源的,可以免予处罚,但应当依法没收其不符合食品安全标准的食品;造成人身、财产或

者其他损害的,依法承担赔偿责任.
【案例索引】
一审:济南市市中区人民法院 (２０１８)鲁０１０３行初２４２号 (２０１８年１１月１９日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１行终４８号 (２０１９年３月２６日)
【基本案情】
法院经审理查明:２０１８年５月１１日,被告市中食药监局收到国家食药监总局内网下发

的检验报告一份,样品为原告海满航公司在兖州大润发超市销售的鲤鱼,其中地西泮项目不

符合农业部公告第２３５号 «动物性食品中兽药最高残留限量»要求,检验结论为不合格.

２０１８年５月１１日,被告对原告进行现场检查,未发现２０１８年４月１７日国家食品安全抽检不

合格的鲤鱼,原告公司经理裴洪令称该批鲤鱼共购进６０斤,已售完.原告称涉案鲤鱼系于

２０１８年４月１７日从济宁市兖州区宁路水产商行 (以下简称宁路水产商行)购进,并提供该

商行的 «营业执照»复印件、购买凭据及进货查验台账记录.
被告于２０１８年５月２４日向兖州食药监局要求协助调查:１ 宁路水产商行是否为贵局辖

区内合法经营企业,请提供其相关资质复印件;２原告提供的宁路水产商行向其销售鲤鱼的

凭据是否真实有效.兖州食药监局复函并附 «营业执照»、现场拍摄照片,复函主要内容为:
经营场所为济宁市兖州区息马地农贸市场一楼鱼市区２３、２４号为空摊位,现无人经营;１号
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摊位墙壁上悬挂经营者为徐宁路的个体工商户营业执照,徐宁路已经离开鱼市一个多月,摊

位转让给他人.因无法找到徐宁路本人,无法确定销售鲤鱼的单据是否真实.２０１８年８月１
日,被告作出５４号处罚决定,决定对原告作出如下处罚:１ 没收违法所得肆拾贰元整

(４２００),其使用的工具、设备等物品不予没收;２ 处伍万元整 (５００００００)罚款,罚没款

合计伍万零肆拾贰元整 (５００４２００)的行政处罚,同时责令立即改正违法行为.
【裁判结果】
济南市市中区人民法院于２０１８年１１月１９日作出 (２０１８)鲁０１０３行初２４２号行政判决,

判决:撤销被告济南市市中区食品药品监督管理局作出的 (济市中)食药稽食罚 〔２０１８〕５４
号行政处罚决定书.宣判后,市中食药监局提起上诉.济南市中级人民法院于２０１９年３月

２６日作出 (２０１９)鲁 ０１ 行终 ４８ 号行政判决,判决:一、撤销济南市市中区人民法院

(２０１８)鲁０１０３行初２４２号行政判决;二、驳回济南海满航商贸有限公司的诉讼请求.
【裁判理由】
«食品安全法»第一百三十六条规定: “食品经营者履行了本法规定的进货查验等义务,

有充分证据证明其不知道所采购的食品不符合食品安全标准,并能如实说明其进货来源的,
可以免予处罚” «山东省食品药品监管系统执法办案指导意见 (一)» (鲁食药监发

〔２０１７〕５０号)第五条 “关于食品经营者免予处罚的认定问题”对 «食品安全法»第一百三

十六条规定进行了进一步明确,即不合格食品经营者请求免予处罚应当同时满足以下三个条

件:(一)履行了 «食品安全法»规定的进货查验等义务;农产品应当提供产地证明或者购货

凭证,如实记录进货查验情况. (二)有充分证据证实其不知道所采购的食品不符合安全标

准.(三)如实说明进货来源,提供供货方名称、地址、联系方式且经查证属实.海满航公司

是否符合上述三个条件应逐一认定.
关于第一个条件,«食品安全法»第五十三条规定:“食品经营者采购食品,应当查验供

货者的许可证和食品出厂检验合格证或者其他合格证明.”海满航公司对其查验义务履行情况

仅提供了 «食品进货检查验收台账»一份予以证实,经核对,该台账仅记录了鲤鱼的查验情

况,这与其提供的手写进货清单 (收据)上所记载的进货情况 (每次除鲤鱼外,另有草鱼等

其他鱼种)并不一致,该证据的真实性和可信度较低.除此以外,海满航公司并未提供任何

其他证据证实其履行了进货查验义务.而相关法律法规并未规定,对于生鲜产品,可以降低

食品经营者的进货查验标准.因此,海满航公司对其已经依法适当履行进货查验义务的主张

举证不足,对该主张不予支持.
关于第二个条件,海满航公司抗辩称其不知道所采购的鲤鱼不符合食品安全标准,虽未

提供证据,但市中食药监局对此不持异议,可视为该条件成就.
关于第三个条件,海满航公司提供了供货商的营业执照、地址,但未提供联系方式.市

中食药监局依照食品药品监督管理总局关于 «印发食品药品案件协查管理规定的通知»(食药

监稽 〔２０１５〕２６４号)相关规定,委托违法行为发生地兖州食药监局进行协助调查,发现宁

路水产商行已不在登记地经营.海满航公司并未继续提供其他线索以供查明该水产商行或经

营者徐宁路的下落.«食品安全法»第一百三十六条之所以要求不合格食品的经营者提供上游

食品经销商或者生产商,其目的在于追查上游不合格食品生产经营者并对其进行制裁,以惩

治违法行为人、规范整顿食品经营市场.提供可以查证属实的供货商系不合格食品经营者请
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求免予处罚的重要条件之一,当然由其承担举证责任.执法机关在职责范围内,对不合格食

品经营者提供的信息进行查证.市中食药监局已通过合法方式调查取证仍无法查证属实,不

利后果应当由被上诉人承担.同时,海满航公司作为食品经营企业,应依法规范经营,其仅

提供手写进货清单 (收据)一份,而未提供据以证实交易真实发生的购销合同、发票、支付

凭证等证据,反映其在经营管理方面的不规范和选择供货经销商方面的不慎重.依据现有证

据,本院认为海满航公司未完成 “如实说明进货来源并经查证属实”的举证责任,对其主张

不予采信.
综合以上分析,海满航公司称其符合免予处罚三个条件的主张,证据不足,不能成立.

市中食药监局对海满航公司作出的处罚决定,认定事实清楚,适用法律正确,罚当其过,并

无不当.
【参照适用本案例时应注意的问题】
习近平总书记高度重视食品安全工作,多次强调食品安全的重要性,对食品工作安全提

出 “四个最严”要求,即最严谨的标准、最严格的监管、最严厉的处罚、最严肃的问责,要

求加强食品安全工作,确保人民群众食品安全.这种指导思想是与食品安全法的立法精神是

高度一致的.执法机关与司法机关正确理解、解释并适用食品安全相关法律,是贯彻落实食

品安全思想的重要保障.
«食品安全法»第一百三十六条规定: “食品经营者履行了本法规定的进货查验等义务,

有充分证据证明其不知道所采购的食品不符合食品安全标准,并能如实说明其进货来源的,
可以免予处罚.”双方当事人对条文中 “如实说明进货来源”、“可以免予处罚”的含义存在不

同理解,法官需要运用法律解释方法进行明确,方可准确适用法律并作出公正裁判.法律解

释是指一定的解释主体根据法定权限和程序,按照一定的标准和原则,运用解释方法对法律

所使用的概念、术语等含义进行探究的活动.之所以需要对法律进行解释,是因为制定法以

文字为法律规范的载体,立法者采用文字表达法律规范内容并进行文字负载信息的传递,而

文字大多具有多义性与不确定性的特点,这使得传递过程中难免对法律文本产生不同理解,
不同理解往往会指向不同的法律后果.此时,必须由法官对法律规范的文字内涵进行妥贴的

阐释与推敲,方能确切地理解规范内容,领悟立法意旨,① 明晰法律的意义并弥补其不足.②

立法是人类有意识的行为,任何立法活动均有其目的,立法目的最终体现和隐含在具体的法

律条文中.在运用不同解释方法获得不同的解释结论时,应当探寻立法者的本意,选择能够

实现立法目的的解释方法和结论.
关于如何解释 “如实说明进货来源”的含义.海满航公司认为,其已经提供了供货商的

营业执照和经营地址,市中食药监局委托当地行政机关进行的现场调查可以证实该供货商确

实曾在该地进行经营,应当认定海满航公司已经 “如实说明进货来源”.现供货商下落不明,
无法进一步调查落实,但责任不在海满航公司.市中食药监局则认为,仅提供供货商相关信

息不属于 “如实说明进货来源”,必须经查证属实,«山东省食品药品监管系统执法办案指导

意见 (一)»对此有明确的规定.对两种不同理解,需要运用法律解释方法进行选择.按照
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文义解释方法优先的规则,进行法律解释首先应当从法律文本的文字含义出发,只有在文义

解释无法获取正确解释结论的情况下,方可求助其他解释方法.双方当事人对 “如实说明进

货来源”理解不同的焦点在于 “如实”一词的含义.“真实、正确”是 “如实”一词的当然之

义,但是否包含 “查证属实”的含义难以从词语表面直接获取,需要进一步解释和论证.该

条款立法目的在于,如果不合格食品销售商提供了供货商信息,执法机关可以追查供货商并

对其进行处罚,以惩治违法行为.此时,违法者受到了法律的追究和制裁,国家法律得以有

效实施.销售商被免予处罚属于 “将功补过”.如果不合格食品销售商提供的供货商信息无法

查证属实,则不能印证其提供的信息是否 “真实、正确”.此时,如果认为不合格食品销售商

完成了 “如实说明进货来源”的义务,并对其免予处罚,则无异于纵容了违法者,因为供货

商和销售商两个违法主体均未受到制裁.这显然与该条款的立法目的不符.因此,将 “如实

说明进货来源”补充解释为 “提供真实、正确的进货来源信息并经查证属实”符合立法本意,
是对该条文的准确解释.

关于如何解释 “可以免予处罚”的含义.“可以免予处罚”属于授权性规范而非义务性规

范,是法律赋予行政机关根据案件具体情况自由裁量的权力.行政自由裁量权指,在法律、
法规和规章规定的原则性条件和方法范围之内,由行政执法机关自主确定对违法行为人是否

作出处罚、作出何种处罚及幅度的权力.赋予行政机关执法自由裁量权旨在提高行政效率,
发挥行政执法机关的能动作用,以不断适应社会管理的需要,维护正常的社会秩序,维护法

律规范的稳定性和权威性.从定义可知,行政处罚自由裁量权有三种类型:一是对行政违法

行为是否给予行政处罚的裁量;二是确定采用何种行政处罚形式的裁量;三是确定行政处罚

幅度的裁量.① 免予行政处罚指的是某一行为满足了行政违法行为的构成要件,属于行政违

法行为,本应给予行政处罚,但基于法定事由或者立法的特殊考虑,而放弃追究其法律责

任.② 需要强调的是,免予行政处罚的基础是:行政相对人存有违法行为,本应给予行政处

罚.是否免予行政处罚的自由裁量权在上述三种裁量权中裁量幅度最大,运用时应当非常慎

重.对违法行为人免予处罚,必须是针对社会危害性较小的违法行为,且免予处罚不会出现

放纵违法的不正义.这就要求行政处罚自由裁量权的行使,应当体现法律对自由裁量权授权

的目的,必须符合一定的裁量标准,即一般的常识、常理、常情.③ 食品经营面向的是不特

定的社会公众,不合格食品的社会危害范围相当大.普通商品出现质量问题一般会造成消费

者的经济损失,经济损失可以通过赔偿金的方式获得全面的填补;食品出现质量问题,则不

仅仅是造成消费者的经济损失,很多时候会损害消费者的身体健康甚至威胁生命安全,人身

损害造成的损失远比经济损失的后果要严重,也无法通过经济赔偿或其他方式获得全面填补.
因此,食品销售执法领域赋予行政机关较大的裁量权,由行政机关根据案件具体情况慎重作

出决定,更能够以裁量权的灵活性调和法律规定的僵化性.该条款对于符合免予处罚的不合

格食品销售者授予行政机关自由裁量权,正是立法权对执法权尊重的体现.因此,“可以免予

处罚”应当解释为:如果不合格食品销售者符合免予处罚的三个条件,行政机关可根据案件
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参见李国光:«行政处罚法及配套规定新释新解»,人民法院出版社２００６年版,第３６页. 肖 金

明:«行政处罚制度研究»,山东大学出版社２００４年版,第１６６－１６７页. 参见理牧: «行政处罚中的自

由裁量控制»,载罗豪才主编:«行政法论丛»(第十卷),法律出版社２００７年版,第５１１页.



具体情节、不合格食品销售者既往表现等因素,在给予和免予处罚之间进行裁量;而不能理

解为:如果不合格食品经营者符合免予处罚的三个条件,行政机关就必须对其免予处罚.

一审法院合议庭成员　俞春晖　周庆华　谢似波

二审法院合议庭成员　张振明　张启胜　曹　磊

编写人:济南市中级人民法院行政庭　曹　磊
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醉酒并非一概不予认定工伤的事由

———田琼等五人诉济南市人力资源和社会保障局工伤行政确认案

　　关键词　工伤认定　醉酒　伤亡事故　因果关系

【裁判要旨】
职工醉酒不应一律作为不予认定工伤的事由,而应视职工醉酒与自身伤亡事故之间是否

存在因果关系作区别对待.如果职工醉酒造成行为失控进而引发自身伤亡事故的,对于职工

不予认定工伤;反之,如果职工醉酒与自身伤亡事故之间不存在因果关系,则不得以醉酒为

由对职工不予认定工伤.
【相关法条】
«中华人民共和国社会保险法»第三十七条 职工因下列情形之一导致本人在工作中伤亡

的,不认定为工伤:(一)故意犯罪;(二)醉酒或者吸毒;(三)自残或者自杀;(四)法律、
行政法规规定的其他情形.

«工伤保险条例»第十六条 职工符合本条例第十四条、第十五条的规定,但是有下列情

形之一的,不得认定为工伤或视同工伤:(一)故意犯罪的;(二)醉酒或者吸毒的;(三)自

残或者自杀的.
【案例索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１７)鲁０１０２行初１５８号 (２０１７年１０月１０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１行终４６号 (２０１８年３月５日)
【基本案情】

２０１６年１２月３日２２时１２分许,杨文成超速驾驶超载的鲁 AE９１９８/鲁 AQ０３２挂号重型

半挂牵引车沿省道１０２线由东向西行驶,行驶至１６公里５２５８米处 (芙蓉茶楼路口)时,与

饮酒后由南向北通过路口的行人龚大刚发生道路交通事故,造成龚大刚死亡,车辆损坏.济

南市公安局交通警察支队作出的 «道路交通事故认定书»认定:杨文成承担事故全部责任,
龚大刚不承担事故责任.济南市公安局交通警察支队作出的 «检验鉴定报告»检验意见为:
杨文成静脉血中未检出乙醇成分,龚大刚心血中检出乙醇成分,含量２０４㎎/１００ml.２０１６年

１２月２３日,第三人济南黄河路桥集团有限公司 (以下简称黄河路桥公司)向济南市人力资

源和社会保障局 (以下简称市人社局)提交龚大刚工伤认定申请表.因缺少材料,市人社局

向黄河路桥公司作出工伤认定申请材料补正通知书.材料补正后,市人社局于２０１７年１月

１０日予以受理.２０１７年２月６日,市人社局作出F２０１７０１００１１号 «不予认定工伤决定书»,
主要内容为:龚大刚,男,黄河路桥公司职工.２０１６年１２月３日２２时１２分,该同志与同事

在饭店吃完饭后准备返回项目部,步行至省道１０２线１６公里５２５８米处时被一半挂车撞到致

死.«道路交通事故认定书»及 «检验鉴定报告»载明龚大刚发生交通事故时血液中的乙醇含

量为２０４㎎/１００ml.根据 «工伤保险条例»第十六条第一款第 (二)项和 «中华人民共和国

社会保险法»(以下简称 «社会保险法»)第三十七条第 (二)项的规定,“醉酒或者吸毒的”
不得认定为工伤.«实施 ‹社会保险法›若干规定»第十条规定:“社会保险法第三十七条第
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二项中的醉酒标准,按照 «车辆驾驶人员血液、呼气酒精含量阈值与检验» (GB１９５２２－
２００４)执行.公安机关交通管理部门,医疗机构等有关单位依法出具的检测结论、诊断证明

等材料,可以作为认定醉酒的依据”. «车辆驾驶人员血液、呼气酒精含量阈值与检验»
(GB１９５２２－２００４)规定醉酒的标准为血液中的酒精含量大于或者等于８０㎎/１００ml,«检验鉴

定报告»证明龚大刚血液中的酒精含量为２０４㎎/１００ml,已经达到醉酒标准.据此,本机关

对龚大刚同志死亡,不予认定或者视同工伤.龚大刚的第一顺序继承人田琼、刘春武、杨新

珍、龚夕涵、龚福宥对 «不予认定工伤决定书»不服,向法院提起诉讼.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１７年１０月１０日作出 (２０１７)鲁０１０２行初１５８号行政判决,

判决:驳回原告田琼、刘春武、杨新珍、龚夕涵、龚福宥的诉讼请求.宣判后,田琼等五人

提起上诉.济南市中级人民法院于２０１８年３月５日作出 (２０１８)鲁０１行终４６号行政判决,
判决:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１７)鲁０１０２行初１５８号行政判决;二、撤销被上

诉人济南市人力资源和社会保障局作出的F２０１７０１００１１号 «不予认定工伤决定书»;三、被上

诉人济南市人力资源和社会保障局于本判决书生效之日起３０日内,重新作出关于龚大刚工伤

认定的具体行政行为.
【裁判理由】
济南市中级人民法院法院认为,«工伤保险条例»第五条规定:“县级以上地方各级人民

政府社会保险行政部门负责本行政区域的工伤保险工作.”被上诉市人社局具有对其辖区范围

内的职工是否构成工伤进行认定的法定职权,是做出本案 «不予认定工伤决定书»的适格主

体.本案争议焦点为:醉酒是否一律成为认定工伤的阻却事由.该法律适用问题之所以产生

争议,系因 «工伤保险条例»与 «社会保险法»对此做出了不完全一致的规定.«工伤保险条

例»第十六条规定,职工符合本条例第十四条、第十五条的规定,但是有下列情形之一的,
不得认定为工伤或视同工伤:(一)故意犯罪的;(二)醉酒或者吸毒的;(三)自残或者自杀

的.«社会保险法»第三十七条规定,职工因下列情形之一导致本人在工作中伤亡的,不认定

为工伤:(一)故意犯罪;(二)醉酒或者吸毒;(三)自残或者自杀;(四)法律、行政法规

规定的其他情形.可以看出,«工伤保险条例»与 «社会保险法»关于醉酒不予认定工伤的规

定是不一致的.从文义上理解,前法规定无论醉酒与职工伤亡之间是否存在因果关系,均不

得认定为工伤;而后法规定中 “导致本人在工作中伤亡”的表述则强调了醉酒与职工伤亡之

间的因果关系,即醉酒造成行为失控进而引发职工伤亡事故的,对于职工伤亡不认定为工伤;
反之,如果醉酒与职工伤亡事故之间不存在因果关系,则不得以醉酒为由不予认定工伤.此

为两规定文义解释效果不一致之处,也是本案争议产生的根源,需要解决法律规范冲突的选

择适用问题.«中华人民共和国立法法»第八十八条第一款规定:“法律的效力高于行政法规、
地方性法规、规章.”按照此规定,«社会保险法»在效力上高于 «工伤保险条例»,两规定出

现不一致时,应当以前法规定为裁判依据.因此,就醉酒是否作为认定工伤的阻却条件而言,
应当以 «社会保险法»的规定为评判标准,即如果醉酒行为系职工伤亡事故的引发原因,则

醉酒成为认定工伤的阻却条件;反之,则醉酒不应成为工伤认定的阻却条件.回到本案,龚

大刚在交通事故发生时虽处于醉酒状态,但 «交通事故认定书»认定龚大刚不负事故责任,
这说明事故的发生并非龚大刚醉酒所致,即龚大刚醉酒与交通事故发生、龚大刚死亡之间不

存在因果关系.被上诉人市人社局及一审法院在未区分醉酒与伤亡事故发生是否存在因果关
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系的情况下,单纯以醉酒为由不予认定龚大刚工伤,属法律适用不当,应予纠正.上诉人要

求撤销被上诉人市人社局做出的 «不予认定工伤决定书»的诉讼请求,应当予以支持.另外,
行政诉讼司法审查范围限于行政机关的具体行政行为.市人社局做出的 «不予认定工伤决定

书»中对于龚大刚不予认定工伤的事由为 “醉酒”,该决定书对于龚大刚死亡是否发生在 “工
作时间”并未进行认定,因此,本院对五上诉人关于此事实的上诉理由不予审查.同时,工

伤认定需要综合考虑工作原因、工作场所、工作时间等要素,本院认为醉酒不应成为龚大刚

认定工伤的阻却事由,不等同于认定龚大刚构成工伤.至于龚大刚是否构成工伤属于市人社

局行政职权范围,应由其依法重新作出认定.
【参照适用本案例时应注意的问题】
本案系因法律规范冲突导致的法律适用疑难案件,如果法官能够谙熟法律规范冲突的选

择适用规则,案中难题自可迎刃而解,并可避免无的放矢、自相矛盾的说理论证.同时,本

案涉及司法权对行政权的审查范围、目的解释的功能与适用条件等较为复杂的法理问题,值

得我们结合案件进行深入的分析讨论.重点来说,透彻理解以下三个方面的问题尤为重要.
一、掌握法律规范冲突的选择适用规则

法律规范由构成要件和法律效果两部分构成.两个以上的法律规范的构成要件发生重合

或者交叉,而使同一法律事实为两个以上的法律规范所涵摄,这种情况被称之为法律规范竞

合.① 在法律规范出现竞合的情形下,适用不同的法律规范可能会出现以下三种不同的法律

效果:一是法律效果完全相同;二是法律效果不同,但可以同时并存;三是法律效果不同,
且不可并存.对于第一种情况,不会引起法律适用争议,无需过多探讨.对于第二种情形,
通常被称之为 “并存式法律竞合”,② 此时多需要借助体系解释等方法对不同的法律效果进行

统一,整合出一个无矛盾的结论.对于第三种情形,因为法律效果不同,且不能兼容,构成

规范之间的冲突,通常被称之为 “冲突式法律竞合”.本案中, «社会保险法»与 «工伤保险

条例»中关于 “醉酒不予认定工伤”的规定不相同,前法虽然规定醉酒系工伤认定阻却事由,
但同时要求职工伤亡系醉酒所致,即醉酒与职工伤亡之间应当具有因果关系,后法仅规定醉

酒系工伤认定阻却事由,对因果关系未作限制.两法均对 “醉酒不予认定工伤”作出了规定,
但是,两法对本案事实进行涵摄后却产生了不同的法律效果,并且两种效果无法兼容或互为

补充,形成 “冲突式法律竞合”.
面对 “冲突式法律竞合”,法官需要运用法律规范冲突选择理论对矛盾予以化解.法律规

范冲突选择理论主要包含 “上位法优于下位法”、 “新法优于旧法”和 “特别法优于普通法”
三个选择规则.“冲突式法律竞合”既可能发生在同位法之间,亦可能发生在异位法之间.当

法律规范冲突发生于同位法时,应适用 “新法优于旧法”和 “特别法优于普通法”规则;当

冲突发生于异位法时,应适用 “上位法优于下位法”规则.本案中,«社会保险法»与 «工伤

保险条例»分属不同的位阶,前法系法律,属于上位法,后法系行政法规,属于下位法.两

法的冲突应当通过 “上位法优于下位法”选择规则予以解决,即本案应当适用上位法 «社会

保险法»而非下位法 «工伤保险条例»进行裁判.因此,醉酒是否成为工伤认定阻却事由应

当考虑醉酒与伤亡之间的因果关系.如果职工在工作中因醉酒导致行为失控进而对自己造成
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① ②孔祥俊:«法律方法论»(第一卷),人民法院出版社２００７年版,第１５３页. 参见黄茂荣: «法
学方法与现代民法»,法律出版社２００７年版,第２１２页.



伤害,不认定为工伤,而职工在工作中醉酒但因其他原因导致对自己造成伤害,应认定为工

伤.①本案中,市社保局及一审法院均未认识到两法之间的不一致,反而认为两法之间并无任

何不同,造成对法律的理解与适用不当.同时,需要注意的是,虽然现行 «工伤保险条例»
于２０１１年１月１日生效,而现行 «社会保险法»于２０１１年７月１日生效,从生效时间看,
«社会保险法»系新法, «工伤保险条例»系旧法.但是,本案并不能适用 “新法优于旧法”
的法律竞合选择规则,因为该两法并非同一机关制定的同一位阶的法.

二、保持司法权与行政权的行使边界

行政诉讼的主要目的在于控制行政权力,即司法权通过对行政行为的合法性审查进而规

范行政权力的行使.司法权的本质是判断权,行政权的本质是管理权.就权力行使的先后顺

序而言,应当是先有行政执法权,后有司法审查权.但是,两种权力均来源并负责于最高权

力机关,并无大小之分,而应当根据分工各自限制于自己的领域,保持权力行使的边界.因

此,人民法院在司法过程中不能代替行政机关作出决定,即司法权不能替代行政权.② 最高

人民法院的司法解释也认可在诉讼中法院应尊重行政机关的判断,尤其是在一些技术性强的

领域.因为司法机关既无强制,又无意志,只有判断,而且为实施其判断亦须借助于行政部

门的力量.③ 就工伤认定而言,对于死者是否构成工伤,涉及死者是否系合法供职的劳动者、
工作原因、工作时间、工作地点等要素,对于上述事实的查明属于技术性工作,需要通过行

政执法权进行调查完成,而不能通过司法权予以解决.如果司法权以 “根本解决行政争议”
为由强行对上述事实予以调查认定,则逾越了司法权的边界,僭越了行政权.本案中,市人

社局做出的 «不予认定工伤决定书»以 “醉酒”为由对死者龚大刚不予认定工伤,从该决定

书认定事实内容看,市人社局并未对龚大刚伤亡是否发生在工作时间进行调查和认定.因此,
法院应仅就市人社局作出具体行政行为所依据事实的正确性和法律适用的合法性进行审查判

断,而不应超越此审查范围.
一审法院在本院认为部分关于 “龚大刚系工作结束后与同事一起外出用餐时饮酒,其在

返回时所受伤害并非发生在工作中”的认定,超越了司法权对行政行为的审查范围,系司法

权的不当行使.二审法院认为 “对龚大刚死亡是否发生在工作中的事实不予审查”,并明确工

伤认定的权力系行政权职责范围,系对一审法院不当审查的纠正.综合以上分析,工伤的认

定系行政权行使范围,工伤认定是否合法系司法权判断范围,无论行政机关对工伤认定正确

与否,法院均只能作出合法性评价,而不得替代行政机关径行作出工伤认定.两权力的区分

正如足球场上的球员和裁判,球员只负责踢球,裁判员只负责吹哨,即使裁判员拥有一流的

球技,亦不得在比赛中触碰足球.因此,在工伤认定书没有对龚大刚死亡是否发生在 “工作

时间”进行认定的情况下,即使出于诉讼效率和根本解决行政争议的考虑,法院亦不得对此

直接进行认定.
三、避免目的解释的误读滥用

目的解释,是指通过探求制定法律文本的目的以及特定法律条文等的立法目的,来阐释
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① ②

③

参见杨雄科:«工伤认定标准与法律适用»,法律出版社２０１６年版,１６３页. 参见孙笑侠: “司
法权的本质是判断权———司法权与行政权的十大区别”,载 «法学»１９９８年第８期. 参见彭涛: “司法

权与行政权的冲突处理规则”,载 «法律科学»２０１６年第６期.



法律含义.① 目的解释的功能在于,当法律文本存在多种解释结论时,通过对于立法目的和

旨意的探求,选取符合立法目的之解释结果.结合本案而言,假如现行法律法规仅有 «工伤

保险条例»,而没有 «社会保险法».在此情形下,若由于 «工伤保险条例»第十六条中关于

醉酒不予认定工伤的规定不够明确 (是否考虑因果关系),导致不同法官对该规定产生不同的

解释,因上位法缺失,无法通过选择适用上位法以解决争议,则有必要运用目的解释,通过

对工伤保险立法目的探究作出符合立法目的之解释结论选择.由是观之,目的解释有助于实

现立法意图,在法律解释中具有重要的价值.② 正是如此,目的解释给予解释者以最大的自

由空间,让解释者 “自己的理性”能够充分发挥作用.目的解释给裁判者带来宽松的解释自

由,导致人们对其产生一种莫名其妙的好感和信赖,并错误地认为目的解释是一把通用的

“万能钥匙”,可以打开任何疑难案件中的困惑之锁.本案一审即是对目的解释滥用的典型.
本案所面临的疑难问题属于两个法条冲突时对法律规范的选择适用问题,而非同一法条出现

多个解释结论时对解释结论的选择问题,因此,应当通过 “上位法优于下位法”规则对本案

法律规范冲突问题予以解决,而无须更不应运用目的解释对工伤保险的立法目的和精神进行

探究.一审判决颇费笔墨地阐释工伤保险的立法目的———保障伤亡职工获得医疗救治和经济

补偿,然而,一审做出的判决结论却与其探究的立法目的相背而行,让人对其运用目的解释

的意图深感不解.一审所犯错误在于,未对目的解释功能及适用条件进行考察,在不应当适

用目的解释的情况下对其错误适用.简言之,本案根本不具备适用目的解释的条件,即便是

在二审判决中,对工伤保险立法目的进行探究亦非锦上添花之举,而是多余的.

一审法院合议庭成员　刘　文　王云鹏　秦　芳

二审法院合议庭成员　张振明　张启胜　曹　磊

编写人:济南市中级人民法院行政庭　曹　磊

１６２

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　

① ②王利明:«法律解释学»,中国人民大学出版社２０１６年版,第２１４页. 张志铭:«法律解释学»,
中国人民大学出版社２０１５年版,第７８页.



道路交通运输系统内的相对集中行政处罚权

———明生物流诉济南交通运输监察支队案

　　关键词　相对集中行政处罚权

【案例要旨】
«国务院关于进一步推进相对集中行政处罚权工作的决定»(国法 〔２００２〕１７号)充分授

权省级政府根据本地实际情况,自主决定在城市管理等领域开展相对集中行政处罚权工作.
不仅传统意义上的行政机关,法律、法规和规章授权的内设机构,也可以根据省级政府的决

定,承接相对集中行政处罚权.«山东省道路运输条例»授权县级以上道路运输主管部门所属

的道路运输监察机构具体实施道路运输管理工作,该机构根据山东省政府关于在道路运输系

统内开展相对集中行政处罚的决定,有权行使法律、法规、规章授予有关道路运输管理机构

的公路运输行政处罚权.
【相关法条】
«行政处罚法»第十六条规定:“国务院或者经国务院授权的省、自治区、直辖市人民政

府可以决定一个行政机关行使有关行政机关的行政处罚权,但限制人身自由的行政处罚权只

能由公安机关行使.”这就是相对集中行政处罚权制度.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２行初７９号 (２０１８年６月２２日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１行终７９０号 (２０１８年１２月１０日)
【基本案情】

２０１７年１１月９日,济南支队接到交警部门移交的济南明生物流有限公司 (以下简称

“明生物流”)某重型半挂货车,并对该公司涉嫌道路运输违法行为立案调查.济南支队安排

两名有执法资格工作人员进行了现场调查勘验,确定涉案车辆拉载的货物为一大型且不可解

体货箱,车货总长度１９２米,超过１８１米,属于 «超限运输车辆行驶公路管理规定»第三

条、第六条规定的 “超限运输”即 “大件运输”车辆.①

２０１７年１１月９日,济南支队因明生物流未取得 “大件 (超限)运输”经营许可,违反

«道路货物运输及站场管理规定»第十八条关于 “道路运输经营者应当按照 «道路运输经营许

可证»核定的经营范围从事货物运输经营,”的规定,向该公司下达责令改正通知,并

２６２

① «超限运输车辆行驶公路管理规定»(交通运输部令２０１６年第６２号)第六条规定:“载运不可解体物

品的超限运输 (以下称大件运输)车辆,应当依法办理有关许可手续,采取有效措施后,按照指定的时间、
路线、速度行驶公路.未经许可,不得擅自行驶公路.”根据上述规定,超限运输与大件运输的涵义一致.
关于超限运输车辆的认定,«超限运输车辆行驶公路管理规定»第三条规定:“本规定所称超限运输车辆,是

指有下列情形之一的货物运输车辆:(一)车货总高度从地面算起超过４米;(二)车货总宽度超过２５５米;
(三)车货总长度超过１８１米;”.



对涉案车辆进行了证据保全登记.１１月１６日,济南支队将拟处罚决定的内容告知明生物流,
并交代了陈述、申辩和要求听证的权利,明生物流明确表示放弃上述权利.

２０１７年１１月１７日,济南市支队认定明生物流 “超越许可事项从事道路货物运输经营”,
违反 «道路货物运输及站场管理规定»第十八条规定,但没有违法所得,属于初犯,违法情

节轻微且及时纠正,应当减轻处罚.济南支队按照 «道路货物运输及站场管理规定»第五十

六条第 (三)项①、«山东省交通运输行政处罚自由裁量权执行标准»② 的规定,决定对明生

物流罚款２万元.
明生物流于２０１７年１１月１７日收到处罚决定,并足额缴纳了罚款.同日,济南支队解除

登记保全措施,并将涉案车辆发还明生物流.２０１８年３月６日,明生物流以被诉行政处罚决

定超越法定职权等为由,向济南市历下区人民法院提起行政诉讼,主要理由有两个:
一、济南支队不是县级以上道路运输管理机构. «山东省道路运输条例»第六条规定:

“县级以上人民政府交通运输主管部门负责组织领导本行政区域内的道路运输管理工作;其所

属的道路运输管理机构、交通运输监察机构按照规定的职责具体实施道路运输管理工作”.从

立法表述上看,交通运输监察机构与道路运输管理机构二者之间是顿号,说明二者是并列关

系,交通运输监察机构不是道路运输管理机构,济南支队也不是县级以上道路运输管理机构.
二、济南支队明显无权作出被诉行政处罚决定.１．根据 «道路货物运输及站场管理规

定»第五十六条第 (三)项之规定,“超越许可事项从事道路货物运输经营”的,只能由县级

以上道路运输管理机构进行处罚.济南支队不是县级以上道路运输管理机构,无权依据上述

法律规定作出处罚决定.２．济南市交通运输局是济南市道路交通运输的主管机关,济南支队

是济南市交通运输局的内设机构,无权以自己的名义作出行政处罚决定.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院认为:

一、«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国行政诉讼法›的解释»第二十条第二规

定:“法律、法规或者规章授权行使行政职权的行政机关内设机构、派出机构或者其他组织,
超出法定授权范围实施行政行为,当事人不服提起诉讼的,应当以实施该行为的机构或者组

织为被告.”根据上述规定,行政机关内设机构、派出机构或者其他组织,在法律、法规或者

规章授权的范围内,具有独立承担法律责任能力,可以以自己的名义作出行政行为.
二、«山东省道路运输条例»第六条授权县级以上人民政府交通运输主管部门所属的交通

运输监察机构,具体实施道路运输管理工作,济南支队作为市级交通运输主管部门所属的交

通运输监察机构,根据上述地方法规的授权,有权对道路运输经营中的违法行为进行查处,
并以自己的名义作出处罚决定.济南支队作出被诉行政处罚决定,并未超越法定职权.

３６２

２０１９年第２辑　　　　　　　　　济南法院参考性案例　

①

②

«道路运输及站场管理规定»第五十六条第 (三)项规定:“违反本规定,有下列行为之一的,由县

级以上道路运输管理机构责令经营;有违法所得的,没收违法所得,处违法所得２倍以上１０倍以下的罚款;
没有违法所得或者违法所得不足２万元的,处３万元以上１０１万元以下的罚款,构成犯罪的,依法追究刑事

责任: (三)超越许可的事项,从事道路货物运输经营的.” «山东省交通运输行政处罚自由裁量

权执行标准»(山东省交通运输厅鲁交政法 〔２０１４〕１号)规定: “对初次超越许可事项从事道路货运经营,
违法情节较为轻微及时纠正的,依法减轻或免予处罚.”



济南市历下区人民法院判决驳回明生物流的诉讼请求.
济南市中级人民法院认为:
一、关于山东省道路运输系统内相对集中行政处罚法权问题.«中华人民共和国道路运输

条例»第七条第二、三款规定:“县级以上地方人民政府交通主管部门负责组织领导本行政区

域的道路运输管理工作.县级以上道路运输管理机构负责具体实施道路运输管理工作.”上述

条例授权县级以上道路运输机构具体负责实施道路运输管理工作.鉴于现实中道路运输机构

多头执法问题非常突出,山东省政府决定成立交通运输监察机构,集中行使相关道路运输管

理机构的公路运输稽查职权及相应的行政处罚权.
二、关于济南支队能否以自己的名义作出行政处罚决定的问题.１ 济南支队是根据山东

省政府的决定成立的相对集中行使公路运输行政处罚权的机构,有权集中行使济南市区范围

内相关道路运输机构的公路运输行政处罚权.２ «山东省道路运输条例»授权县级以上政府

交通运输主管部门所属的交通运输监察机构具体实施道路运输管理工作,济南支队作为市级

政府交通运输主管部门所属交通运输监察机构,根据上述地方法规的授权,有权对公路运输

经营中的违法行为进行查处,并以自己的名义作出被诉行政处罚决定.
济南市中级人民法院判决驳回明生物流的上诉.
【裁判理由】
«行政处罚法»第十六条规定:“国务院或者经国务院授权的省、自治区、直辖市人民政

府可以决定一个行政机关行使有关行政机关的行政处罚权,但限制人身自由的行政处罚权只

能由公安机关行使.”这就是相对集中行政处罚权制度. «行政处罚法»颁布后,国务院决定

启动相对集中行政处罚权试点工作,后于２００２年决定将这项制度全面推开.经过多年的创新

发展,这项权制度内涵已经极大丰富,远远超出了试点阶段的规定,只是部分同志的认识还

停留在试点阶段.准确把握 “国务院授权”的性质、承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”
的外延,是全面掌握相对集中行政处罚权制度面貌的两个抓手,也是正确解决本案争议的

关键.
一、国务院授权:从 “刚性授权”到 “充分授权”
相对集中行政处罚由省级政府依据国务院的授权决定.国务院的授权是相对集中行政处

罚权合法性的前提.国务院的授权属于行政授权,根据被授权主体自主性的不同,行政授权

分为 “充分授权”和 “刚性授权”.“充分授权”允许被授权主体自主决定工作方案,“刚性授

权”要求按照规定的工作方案行使权力.
在相对集中行政处罚权上,国务院授权经历了从 “刚性授权”到 “充分授权”的转变.

在试点阶段,国务院授权属于 “刚性授权”,“试点地方的工作方案要经过国务院审批后才能

付诸实施”①,省级政府要决定特定行政机关相对集中行使其他机关的行政处罚权,必须经过

国务院事前的明确批准同意.

２００２年８月２２日,国务院发布国法 〔２００２〕１７号决定,全面推开相对集中行政处罚权

工作.该决定明确,“依照行政处罚法的规定,国务院授权省、自治区、直辖市人民政府可以

决定在本行政区域内有计划、有步骤地开展相对集中行政处罚权工作.”并对省级政府的工作
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采用事后的备案监督①.特定行政机关只要经省级政府批准同意,就能集中行使其他机关的

行政处罚权.
【参照适用本案例时应注意的问题】
一、外延的扩大:承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”
与试点阶段相比,除国务院授权的性质发生了变化外,承接相对集中行政处罚权的 “行

政机关”的外延也明显扩大,主要表现在两个方面.
第一,承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”不限于城市管理集中执法机关.相对集

中行政处罚权从城市管理领域试点推开,在城市管理领域成效也最明显,媒体宣传和理论关

注也最多,使得不少同志把相对集中处罚权限定在城市管理领域,把承接相对集中行政处罚

权的 “行政机关”等同于城市管理集中执法机关.但国法 〔２００２〕１７号决定早就提出: “需
要在城市管理领域以外的其他行政管理领域相对集中行政处罚权的,省、自治区、直辖市人

民政府依照行政处罚法第十六条的规定,也可以决定在有条件的地方开展这项工作”.允许在

其他领域开展相对集中行政处罚权工作.２０１８年 «党和国家机构改革方案»也继续强调,
“相对集中行政处罚权,是深化机构改革的重要任务”,并提出相对集中市场监管、生态环境

保护、文化市场等行政处罚权,组建跨部门的综合执法队伍.可见,承接相对集中行政处罚

权的 “行政机关”,已经不限于城市管理集中执法机关.
第二,承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”也包括特定的内设机构.法律具有相对

稳定性,有时为了适应现实的变化,需要对法律规定作超出字面涵义的解释,也就是扩大解

释.将特定内设机构涵盖在承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”里,就是对 “行政机关”
的扩大解释.行政法理上允许将得到法律授权的内设机构作为行政机关对待,这些内设机构

与行政机关一样,均能以自己的名义对外执法②,司法解释上也普遍认可内设机构在法律、
法规和规章授权的情况下,能够以自己的名义作出行政行为,这是将承接相对集中行政处罚

权的 “行政机关”扩大解释到特定内设机构的法理和制度准备.另外,相对集中行政处罚权

初衷是解决多头执法等问题,这些问题在在同一个行政机关内部,特别是交通运输主管机关

内部也存在.这是将承接相对集中行政处罚权的 “行政机关”扩大解释到特定内设机构的实

践动力.
二、地方的实践:山东道路运输监察机构的权限

在道路运输管理上,各地普遍根据 «中华人民共和国道路运输条例»第七条第二、三款

规关于 “县级以上地方人民政府交通主管部门负责组织领导本行政区域的道路运输管理工作.
县级以上道路运输管理机构负责具体实施道路运输管理工作”的规定,在道路运输主管部门

内部设立路政、运政等多个道路运输管理机构,分别进行行政执法和行政处罚,形成职责交
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叉、重复处罚的问题.２０１８年 «党和国家机构改革方案»已经把交通运输系统内的相对集中

行政处罚权作为一项重点工作,明确提出 “整合交通运输系统内路政、运政等涉及交通运输

的执法职责、队伍,实行统一执法.由交通运输部指导”,这是在全国交通运输系统内推开相

对集中行政处罚权的命令.
山东作为道路运输大省和强省,也是较早在道路运输系统内开展相对集中行政处罚权工

作的省份.山东省政府根据国法 〔２００２〕１７号决定授权精神,决定在全省统一设立交通运输

监察机构,集中行使相关道路运输管理机构与公路运输相关的行政处罚权,济南支队就是在

上述背景下设立的.鉴于山东省政府根据国务院的 “充分授权”,有权自主决定在道路运输系

统内部实施相对集中处罚,且作为地方法规的 «山东省道路运输条例»,也明确授权市级交通

运输主管部门所属的交通运输监察机构具体实施道路运输工作.故济南中院认定,济南支队

行使 «道路货物运输及站场管理规定»授予道路运输管理机构的行政处罚权,是道路运输系

统内相对集中行政处罚权的具体表现,该支队有权以自己的名义作出被诉行政处罚决定,被

诉行政处罚决定并未超越法定权限.

编写人:济南市中级人民法院行政庭　陈　伟　刘　苗
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复议与诉讼的程序选择问题

———济南市天桥区力拓不锈钢门经营部诉

济南市人力资源和社会保障局工伤行政确认案

　　关键词　行政复议　法定期限　复议决定

【案例要旨】
复议机关逾期不作出复议决定的,公民、法人或者其他组织可以直接起诉原行政行为,

也可以起诉复议机关不作为,两种救济方式只能二者选其一.
原告起诉原行政行为的,如果复议机关在一审程序中作出复议决定,法院应参照法律关

于复议机关在法定期限内作出复议决定的相关规定进行审理.
【相关法条】
«中华人民共和国行政诉讼法»第二十六条第三款规定,复议机关在法定期限内未作出复

议决定,公民、法人或者其他组织起诉原行政行为的,作出原行政行为的行政机关是被告;
起诉复议机关不作为的,复议机关是被告.

«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国行政诉讼法›的解释»第５７条规定,公

民、法人或者其他组织已经申请行政复议,在法定复议期间内又向人民法院提起诉讼的,人

民法院裁定不予受理.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２行初４５１号 (２０１９年１月１５日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１行终３５３号 (２０１９年４月２８日)
【基本案情】

２０１８年４月１２日,济南市人力资源和社会保障局 (以下简称济南市人社局)作出编号:

NoG２０１８０４０００７ «工伤认定书»(以下简称７号工伤认定书),主要内容为: “２０１６年１０月

２８日,李帅提交工伤认定申请材料,因缺少材料,当即开出补证通知书.２０１８年３月７日补

正完结受理.根据提交的材料调查核实情况如下:２０１６年３月１０日９时许,李帅和同事操

作折弯机折钢板时不慎压伤左手.经医疗机构诊断为:左手舟骨骨折,左腕经舟骨、三角骨

骨折月骨周围脱位 (头、月脱位),左尺神经损伤.李帅同志受到的事故伤害,符合 «工伤保

险条例»第三章第十四条第 (一)项之规定,属于工伤认定范围,现予以认定为工伤.如对

本工伤认定决定不服的,可自收到本决定书之日起６０日内向市人民政府申请行政复议,或者

自接到本决定书之日起六个月内向济南市历下区人民法院提起行政诉讼.”

２０１８年７月１９日,济南市天桥区力拓不锈钢门经营部 (以下简称力拓经营部)对济南

市人社局作出的工伤认定书不服,向济南市人民政府申请行政复议.经补正,济南市人民政

府于２０１８年７月２５日依法予以受理.２０１８年１０月１９日,济南市人民政府作出济政复决字

〔２０１８〕２１７号 «行政复议决定书»(以下简称２１７号复议决定),维持济南市人社局所作７号

工伤认定书的具体行政行为.
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【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１９年１月１５日作出 (２０１８)鲁０１０２行初４５１号行政裁定,

驳回原告力拓经营部的起诉.宣判后,原告提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年４月

２８日作出 (２０１９)鲁０１行终３５３号行政裁定,一审法院在未查明济南市人民政府是否在法

定期限内作出复议决定情况下,即驳回裁定力拓经营部起诉,属适用法律错误,应予纠正.
因复议机关已作出复议决定,一审法院受理本案后,可向力拓经营部释明,由其申请追加复

议机关为被告或依职权追加复议机关为被告,对原行政行为及复议决定一并审查,而后依法

作出裁判.裁定:一、撤销济南市历下区人民法院 (２０１８)鲁０１０２行初４５１号行政裁定;
二、指令济南市历下区人民法院继续审理.

【裁判理由】
法院生效裁定认为,«中华人民共和国行政诉讼法»第二十六条第三款、«最高人民法院

关于适用 ‹中华人民共和国行政诉讼法›的解释»第５７条的规定,公民、法人或者其他组织

如果就原行政行为已经申请复议,在法定复议期限内不能再向人民法院提起诉讼.但是,如

复议机关超过法定期限仍未作出复议决定,公民、法人或者其他组织可选择起诉原行政行为

或起诉复议机关不作为,人民法院应当依法立案.本案中,根据原审法院查明的事实,上诉

人力拓经营部在起诉原行政行为前,已经就涉案行政行为向济南市人民政府申请行政复议.
从２１７号复议决定载明的复议申请受理时间以及作出复议决定时间看,至上诉人力拓经营部

起诉时,济南市人民政府超过法定期限仍未作出复议决定,故上诉人力拓经营部依法有权向

人民法院提起诉讼,人民法院应当予以立案.一审法院在未查明济南市人民政府是否在法定

期限内作出复议决定情况下,裁定驳回起诉,属适用法律错误,应予纠正.鉴于复议机关已

作出复议决定,一审法院受理本案后,可向上诉人力拓经营部释明,由其申请追加复议机关

为被告或依职权追加复议机关为被告,对原行政行为进行审查时,一并审查复议决定的合

法性.
【参照适用本案例时应注意的问题】
一、行政复议与行政诉讼的关系

基于行政复议属于行政机关内部监督程序的性质以及司法最终原则的要求,通常情况下,
行政复议与行政诉讼不能同时进行.除复议前置以及复议终局等情况外,利害关系人就某一

事项,既可以选择行政复议也可以选择行政诉讼;如果已经选择行政诉讼,就不能再就同一

事项选择行政复议.如果想选择两种救济方式,应该遵循先行政复议后行政诉讼顺序.
当然,公民、法人或者其他组织申请行政复议后又起诉原行政行为的,人民法院应否立

案,应根据不同情况分别处理.法院经审查认定复议机关逾期不作出复议决定的,应立案,
并及时将立案受理情况告知复议机关,复议机关应终止复议程序;如果行政机关不存在逾期

不作出复议决定情形的,法院应裁定不予立案或者驳回起诉.公民、法人或者其他组织如果

起诉复议机关不作为的,法院将复议机关列为被告进行审理即可.
二、复议机关逾期不作出复议决定,原告救济方式的选择

行政诉讼法明确规定,复议机关逾期不作出复议决定,原告既可以起诉原行政行为,也

可以起诉复议机关不作为.现在,业界对原告能否两种救济手段同时进行存在一定的争议.
一种观点是不可同时进行,主要理由如下:原告起诉原行政行为的,法院必然会对原行政行

为的合法性作出评价.原告起诉复议机关不作为的,法院受理后确认复议机关存在不作为情

８６２

　行政案例



形的效果,必然导致复议机关同样要对原行政行为的合法性作出认定和处理,这显然违反一

事不再理原则和司法最终原则.一种观点是可以同时进行,主要理由如下:根据行政诉讼法

第一条的规定,行政诉讼法的立法目的既包括保护公民、法人和其他组织的合法权益,也包

括监督行政机关依法行使职权.复议机关作为行政机关依法履行行政复议法定职责,其履行

职责情况显然是行政诉讼审查范围,如果不允许原告起诉,不利于监督行政机关依法行使职

权,有违立法目的.在法院实际处理过程中,鉴于原告已经就原行政行为选择了诉讼手段进

行救济,责令复议机关进行实体处理已经无实际意义.法院经审查后,如果认定复议机关存

在不作为情形,以违反法定程序为由确认违法即可.笔者赞同第一种观点.首先,司法最终

原则决定了行政复议与行政诉讼是一种先后关系,除了法律规定行政复议决定为最终裁决的,
原告对复议决定不服的,都可以提起行政诉讼.因此,在复议机关不作为情况下,原告直接

起诉原行政行为,要求法院直接对原行政行为审查,就不能再提起一个目的是让复议机关对

原行政行为合法性进行审查的诉讼.其次,行政复议在性质上属于行政机关内部监督程序,
对复议机关的违法行为,行政复议法等有相应的惩处规定.即使不启动司法监督程序,复议

机关及其工作人员如逾期不作出复议决定,也会受到相应的惩处.当然,法院可在裁定不予

立案的同时,向复议机关提出司法建议.
三、原告起诉原行政行为,法院立案后作出裁判前,行政机关作出复议决定的,法院应

如何处理

复议机关逾期不作出复议决定,原告起诉原行政行为,法院受理后作出裁判前,复议机关

作出复议决定的,如果原告坚持起诉原行政行为的,在处理程序上宜参照法律关于复议机关在

法定期限内作出复议决定的受理规定.理由如下:行政行为一经作出即具有确定力、公定力,
未经有权机关依法撤销前,应视为合法.也即,复议决定是否因逾期而违法须经司法审查,在

此之前应视为合法.法院应根据复议决定的结果分别作出处理:一、复议决定全部或者部分维

持原行政行为的,根据行政诉讼法的规定,应属于复议机关作双被告的情形.法院一般可以采

取以下处理方式:一是驳回起诉,向原告释明应以原行政行为机关和复议机关为被告,另行起

诉;二是告知原告申请追加复议机关为被告,原告不同意追加的,直接列复议机关为被告,在

审查原行政行为合法性的同时,一并审查复议决定的合法性.为减少诉累,节约司法资源,笔

者倾向于第二种处理方式.二、当复议机关改变原行政行为的,裁定驳回起诉.
需要指出的是,当法院裁定驳回起诉,为保障原告的诉讼权利,其另行起诉的起诉期限

应从驳回起诉裁定生效之日起而非收到复议决定之日起开始计算１５日.
四、原告起诉时间是法院立案受理复议机关逾期不作出复议决定类案件的判断时点

实践中,部分原告起诉时隐瞒就同一事项已经向复议机关申请复议的情形,被告答辩后,
法院才发现原告已经申请复议.对此类情形,法院应根据原被告的陈述答辩审查在原告起诉

时,复议期限是否已经届满.如果复议机关在原告起诉时,不存在逾期不作出复议决定情形,
即使在诉讼过程中,复议机关逾期不作出复议决定,法院也应裁定驳回起诉,告知原告另行

起诉.此规定,既是尊重行政机关内部监督机制的需要,也能敦促当事人按照法律规定的救

济手段和顺序主张权利.

编写人:济南市中级人民法院行政审判庭　孙辉妮

获奖情况:被 «人民司法案例»第１７期采用.
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五、执行案例





法院应当审查拍卖程序是否严重违法

且损害当事人利益判断是否撤销拍卖程序

———山东恒盛置业有限公司诉宋某执行复议案

　　关键词　撤销拍卖程序

【案例要旨】
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十一条第五

项对撤销拍卖的情形作出了兜底性规定,但该项的适用需要具备两个条件:第一,必须严重

违反拍卖程序,严重程度应与该条前四项所规定的情形等同,如拍卖程序中未披露拍卖标的

物的权利瑕疵;第二,损害了当事人或者竞买人利益,即因违反拍卖程序导致拍卖价格明显

低于市场价格.只有在符合上述两个条件下,才能撤销原拍卖程序.
【相关法条】
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二十一条规

定:“当事人、利害关系人提出异议请求撤销拍卖,符合下列情形之一的,人民法院应予支

持:(一)竞买人之间、竞买人与拍卖机构之间恶意串通,损害当事人或者其他竞买人利益

的;(二)买受人不具备法律规定的竞买资格的;(三)违法限制竞买人参加竞买或者对不同

的竞买人规定不同竞买条件的; (四)未按照法律、司法解释的规定对拍卖标的物进行公告

的;(五)其他严重违反拍卖程序且损害当事人或者竞买人利益的情形.”
【案件索引】
异议:济南市章丘区人民法院 (２０１７)鲁０１８１执异６９号 (２０１７年１２月１３日)
复议:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复４８号 (２０１８年４月２０日)
【基本案情】
济南市章丘区人民法院 (以下简称章丘法院)在执行申请执行人宋某与被执行人山东恒

盛置业有限公司 (以下简称恒盛公司)抵押权纠纷一案中,异议人恒盛公司向章丘法院提出

书面异议.
恒盛公司称,在异议人毫不知情的情况下,章丘法院采取了以物抵债的方式处理已经向

申请执行人宋某抵押的君之家园５０１铺,１４０３、１５０３房,１４０４、１５０４房,损害了异议人的合

法权益.根据 «最高人民法院关于人民法院在民事执行中拍卖变卖财产的规定»第十四条规

定,人民法院应当在拍卖五日前以书面或者其他能够确认收悉的适当方式,通知当事人和已

知的担保物权人、于拍卖日到场.截止今日,异议人未收到关于此拍卖此标的物的通知及两

次流拍报告.要求法院撤销 (２０１６)鲁０１８１执９０４号之一的执行裁定及 (２０１６)鲁０１８１执

９０４号之二的通知书并重新启动拍卖程序.
章丘法院经审查查明,１该院在执行申请执行人宋某与被执行人恒盛公司抵押权纠纷一

案中,对被执行人所有的君之家园５０１铺,１４０３、１５０３房,１４０４、１５０４房等房产进行委托评

估,２０１６年６月２９日,山东正诚房土地房地产评估有限公司作出鲁正房估 (２０１６)４６６号房
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地产估价报告,２０１６年８月５日,案件承办人李向党向恒盛公司实际控制人刘春喜送达,刘

春喜在送达回证上签字.恒盛公司对该报告提出异议,山东正诚房土地房地产评估有限公司

作出答复,该院于２０１６年９月１日将该答复送达刘春喜.

２２０１７年１月５日,章丘法院作出裁定,拍卖被执行人恒盛公司所有的东方君之家园包

括上述房产在内的５套房产,并向该公司送达.受托方山东嘉禾国际拍卖有限公司在２０１７年

２月２４日的 «济南日报今日章丘»刊登拍卖公告,定于２０１７年３月２９日１０时至２０１７年３
月３０日１０时,在济南法院拍卖网对上述房产进行第一次公开拍卖,还通过中国拍卖行业协

会网络拍卖平台等网站公告.此次拍卖因无人购买流拍.

３第一次流拍后,山东嘉禾国际拍卖有限公司在２０１７年５月６日的 «济南日报今日章

丘»再次刊登公告,于２０１７年５月２３日１４时至２０１７年５月２４日１４时,在济南法院拍卖网

对上述房产进行第二次公开拍卖,该次拍卖流拍.

４２０１７年６月１日,章丘法院作出 (２０１６)鲁执９０４号之一裁定书,将上述流拍房产交

付申请执行人宋某,按第二次流拍价４１７７６６５万元抵偿同额债务.该裁定书于２０１７年６月１６
日以特快专递形式送达恒盛公司,由该公司盖收发章签收.章丘区不动产管理中心已将上述

房产登记在宋某名下.

５２０１７年１１月２日,章丘法院作出 (２０１６)鲁０１８１执９０４号之二通知书,责令恒盛公

司自通知送达之日起７日内,将上述房内物品清理干净,并将钥匙交付该院.
章丘法院经审查认为,该院在对被执行人恒盛公司已抵押的房产拍卖前,已按法律规定

向被执行人送达评估报告、对评估报告异议的答复、拍卖裁定,并在每次拍卖前依法进行公

告,程序并无不当.据此,章丘法院于２０１７年１２月１３日作出 (２０１７)鲁０１８１执异６９号执

行裁定书,驳回了恒盛公司的异议请求.
恒盛公司不服异议裁定,向济南市中级人民法院 (以下简称济南中院)申请复议称,一、

章丘法院在执行过程中严重违反法定程序.章丘法院自２０１７年１月５日作出裁定,拍卖复议

申请人所有的东方君之家园房产;截止２０１７年６月１日,作出裁定将流拍房抵偿债务.在此

期间,拍卖公告的范围及媒体、拍卖的时间、关于拍卖的通知、流拍的报告等所有措施均没

有通知复议申请人,导致复议申请人被排除在整个拍卖过程之外,严重违反了 «最高人民法

院关于人民法院民事执行中拍卖变卖财产的规定»第十四条、«最高人民法院关于人民法院网

络司法拍卖若干问题的规定»第十六条的规定.二、章丘法院上述违反法定程序的行为导致

的后果严重侵害了复议申请人的合法权益.复议申请人被执行的房产系高档精装房,位于章

丘区市区中心地带,２０１６年６月２９日法院进行委托评估时复议申请人内部职工的优惠购房

价格已近１００００元,因评估价格偏低,复议申请人对评估报告提出异议.在章丘房价一路上

涨的情况下,房产的拍卖价格关系到复议申请人的切身利益,复议申请人完全可以采取直接

参与竞买及通知其他有意购房人竞买等方式维护自己的权益.正因章丘法院未尽通知义务,
致使复议申请人因不知情而不能参与,剥夺了复议申请人的知情监督权和优先购买权,严重

损害了复议申请人作为物权人的合法权益.三、章丘法院 (２０１７)鲁０１８１执异６９号执行裁

定书以每次拍卖前均依法进行公告,程序并无不当为由驳回复议申请人的异议请求系认定事

实错误.«中华人民共和国民事诉讼法»第九十二条规定 “受送达人下落不明,或者用本节规

定的其他方式无法送达的,公告送达.”我公司一直正常运营,章丘法院自下达拍卖裁定到裁

定以物抵债期间近半年时间,没有向复议申请人下达任何书面通知甚至电话通知.发布拍卖
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公告是针对不特定人群,是向社会公众发布的,并非是 “书面或者其他能够确认收悉的适当

方式”.综上,复议申请人请求依法撤销章丘法院 (２０１７)鲁０１８１执异６９号执行裁定书、
(２０１６)鲁０１８１执９０４号之一执行裁定书及 (２０１６)鲁０１８１执９０４号之二通知书并重新启动

拍卖程序.
济南中院经审查查明,章丘法院查明的事实属实,济南中院予以认定.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年４月２０日作出 (２０１８)鲁０１执复４８号执行裁定书,裁

定:驳回山东恒盛置业有限公司的复议申请,维持济南市章丘区人民法院 (２０１７)鲁０１８１执

异６９号异议裁定.
【裁判理由】
生效裁定认为:«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»

第二十一条规定,当事人、利害关系人提出异议请求撤销拍卖,符合下列情形之一的,人民

法院应予支持:(一)竞买人之间、竞买人与拍卖机构之间恶意串通,损害当事人或者其他竞

买人利益的;(二)买受人不具备法律规定的竞买资格的;(三)违法限制竞买人参加竞买或

者对不同的竞买人规定不同竞买条件的;(四)未按照法律、司法解释的规定对拍卖标的物进

行公告的;(五)其他严重违反拍卖程序且损害当事人或者竞买人利益的情形.当事人、利害

关系人请求撤销变卖的,参照前款规定处理.对于应当撤销拍卖的情形,本条第一款第五项

作了兜底规定,但该项的适用需要具备两个条件:第一,必须是严重违反拍卖程序的情形,
严重程度应与该条前四项所规定的情形等同,如拍卖程序中未披露拍卖标的物的权利瑕疵,
而一般的拍卖程序瑕疵,例如,没有送达评估报告、没有送达流拍报告等,均不属于应当撤

销拍卖的情形.第二,损害了当事人或者竞买人利益.这里的当事人利益应当作狭义理解,
即因违反拍卖程序导致拍卖价格明显低于市场价格.本案中,章丘法院在启动拍卖程序前,
向复议申请人送达了拍卖裁定,且依法向复议申请人送达了评估报告,对评估报告异议亦依

法作出了答复,章丘法院未向复议申请人送达拍卖事项、流拍报告,属于拍卖程序存在瑕疵,
并非是严重违反拍卖程序的情形.另,章丘法院对涉案标的进行依法评估后,在经过两次网

拍,且均流拍的情况下,以第二次网络拍卖的保留价作为以物抵债的价格,符合法律规定,
不存在明显低于市场价格的情形,因此并未损害当事人的合法利益.因此,复议申请人以章

丘法院严重违反拍卖程序损害其利益为由,主张撤销章丘法院 (２０１７)鲁０１８１执异６９号执

行裁定书、(２０１６)鲁０１８１执９０４号之一执行裁定书及 (２０１６)鲁０１８１执９０４号之二通知

书,于法无据,法院不予支持.

编写人:山东省济南市中级人民法院执行三庭　杨　雷　季昱辰
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法院采取罚款措施时应当根据当事人

实施妨害民事诉讼行为的性质、情节、后果

以及诉讼标的额等因素

———龙昌公司罚款复议案

　　关键词　罚款时应当考虑的因素

【案例要旨】
人民法院对个人或单位采取罚款措施时,应当根据其实施妨害民事诉讼行为的性质、情

节、后果,当地的经济发展水平,以及诉讼标的额等因素,在民事诉讼法第一百一十五条第

一款规定的限额内确定相应的罚款数额.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复２４５号

【基本案情】
复议申请人山东龙昌汽车销售有限公司 (以下简称龙昌公司)不服济南市历下区人民法

院 (以下简称历下法院)于２０１８年１１月２９日作出的 (２０１６)鲁０１０２执３２８号罚款决定,
向济南中院申请复议.

龙昌公司提出,请求依法撤销历下法院 (２０１６)鲁０１０２执３２８号罚款决定.事实与理

由:龙昌公司已于２０１６年５月将涉案场地院内东侧二层楼房腾空并将钥匙交到历下法院,并

将院内东北角场地腾空;２０１７年７月,龙昌公司将一楼展厅及售后、配件室腾空,２０１７年８
月,执行法官到现场进行录像,后执行庭组织济南维尔康实业集团有限公司 (以下简称维尔

康公司)与龙昌公司进行交接并作记录,维尔康公司人员拒绝在笔录上签字.至此,龙昌公

司已将涉案场地基本全部腾空.在腾空期间,由于姚家街道办事处城市管理委员会通知禁止

实施产生扬尘的建筑类施工,加强联防联控,严格执法监管,故龙昌公司一时未能针对相关

设施进行拆除.另,关于济南龙升汽车装饰中心、大友丰田济南工业南路店属划拨土地上建

筑物,涉案场地涉及到划拨土地部分,但一方面划拨地未在原租赁合同中作具体列明及阐述,
另一方面龙昌公司合法占有使用的土地部分也包括划拨地并与涉案场地紧密相连,从现场来

看,界限并不明确清晰.院落大多数房屋等为龙昌公司合法占有使用土地上的建筑物,济南

龙升汽车装饰中心、大友丰田济南工业南路店也为龙昌公司所建,至今仍与龙昌公司保持长

期的租赁关系,非龙昌公司单方力量可以使其腾空交房.综上,龙昌公司不存在拒不配合的

行为,且至今涉案场地已基本腾空,不存在主观上的恶意过错,更不应该承担３０万元的高额

罚款.
经审查查明:维尔康公司与龙昌公司房屋租赁合同纠纷一案,历下法院于２０１５年４月

１８日作出 (２０１４)历民初字第３８４号民事判决,判决龙昌公司于判决生效之日起３０日内搬

出济南市工业南路８５号,将房屋及院落返还维尔康公司.判决生效后,该案于２０１６年１月
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２８日在历下法院立案执行.２０１６年３月２０日,历下法院作出 (２０１６)鲁０１０２执３２８号执行

通知,责令龙昌公司履行法律文书确定的义务及法律规定的其他义务.２０１６年５月,龙昌公

司将工业南路８５号院内东侧二层楼房屋及院内东北角场地腾空,并将钥匙交至历下法院.

２０１７年４月２７日,历下法院作出 (２０１６)鲁０１０２执３２８号公告,责令被执行人龙昌公司及

现房屋实际使用人在２０１７年５月７日前腾出济南市工业南路８５号,将房屋及院落返还原告

维尔康公司.在执行过程中,龙昌公司分别于２０１７年６月７日、同年７月１７日、同年８月

１４日向历下法院提交暂缓执行申请书,以公司安置需要给予宽限期、济南创城期间需暂停拆

违拆临拆除工作等为由申请暂缓执行.２０１８年１月１０日,历下法院组织申请执行人与被执

行人就涉案房屋及院落进行交接并作了笔录,载明:“但该地址后期加盖的房屋,由于城

管部门原因现不能拆除,由你们申请人济南维尔康实业集团有限公司负责看管,现由申请人

交接答:由于政府政策采暖季不能拆除后期加盖的房屋,我们今天不能接受上述房产,
不能进行交接.”２０１８年１１月２９日,历下法院作出 (２０１６)鲁０１０２执３２８号决定,对龙昌

公司罚款３０００００元,限在２０１８年１２月３日前交纳.

２０１８年１２月２５日,龙昌公司分别向济南中院及历下法院出具悔过书和保证书,称其公

司已认识到错误,对给申请执行人造成的损失表示歉意,并表示将全力配合法院的执行工作,
拆除工作现已经正在进行,保证在半个月之内尽全力扫除展厅、售后车间、售后前台、售后

配件库房等设施,请求法院给予其公司改正的机会,对其宽大处理.２０１９年１月１８日,龙

昌公司已清理完毕.
【裁判结果】
济南中院于２０１９年１月１８日作出 (２０１８)鲁０１执复２４５号复议决定:一、撤销济南市

历下区人民法院 (２０１６)鲁０１０２执３２８号决定书;二、对山东龙昌汽车销售有限公司罚款

５００００元,限于２０１９年１月２８日前缴纳.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国民事诉讼法»第一百一十一条第一款第 (六)项规

定,诉讼参与人或者其他人有下列行为之一的,人民法院可以根据情节轻重予以罚款、拘留;
构成犯罪的,依法追究刑事责任: (六)拒不履行人民法院已经发生法律效力的判决、裁定

的.本案中,龙昌公司作为被执行人未全部履行生效判决确认的将涉案房屋及院落返还给申

请执行人维尔康公司的义务,其行为属于拒不履行生效判决确定的义务的情形,历下法院对

其作出罚款决定,并无不当.但根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›
的解释»第一百九十三条规定,人民法院对个人或单位采取罚款措施时,应当根据其实施妨

害民事诉讼行为的性质、情节、后果,当地的经济发展水平,以及诉讼标的额等因素,在民

事诉讼法第一百一十五条第一款规定的限额内确定相应的罚款数额.本案中,复议申请人龙

昌公司在案件进入执行后即履行了部分义务,且其已认识到错误并出具了悔过书和保证书,
并积极采取措施对其后期加盖的房屋进行了拆除,其违法行为性质并不严重,认错态度较好.
历下法院对其罚款３０００００元,数额过高,法院酌情予以降低.

编写人:山东省济南市中级人民法院执行三庭　周　宏　毛　雪
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执行机构在执行过程中可以结合执行依据

裁判说理部分审查确定具体给付内容

———李某诉中石化济南分公司执行异议案

　　关键词　在执行程序中明确执行依据内容

【案例要旨】
申请执行的生效法律文书中,应当载明需要执行的标的物的具体信息.对于已经受理的

执行案件,如发现执行依据内容不明确,执行机构在执行过程中可以结合执行依据裁判说理

部分,审查确定具体给付内容.
【相关法条】
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第四百六十三条规定,

当事人申请人民法院执行的生效法律文书应当具备下列条件:(一)权利义务主体明确;(二)
给付内容明确.

【案件索引】
一审:济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４执异４８号 (２０１８年５月２８日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复１１３号 (２０１８年７月１６日)
【基本案情】
济南市槐荫区人民法院 (以下简称槐荫法院)在执行申请执行人李某与被执行人中国石

化销售有限公司山东济南石油分公司 (以下简称中石化济南分公司)租赁合同纠纷一案中,
申请执行人李某向槐荫法院提出异议,称:异议人与被执行人租赁合同纠纷一案,虽然济南

市中级人民法院 (以下简称济南中院)(２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决书的判决主文中没

有被执行人 “协助将危险化学品经营许可证及成品油零售经营批准证书变更至申请执行人指

定的主体名下”的内容,但是该判决书的 “本院认为”认为 “双方终止履行 «加油站租赁合

同»时,被执行人应协助将危险化学品经营许可证及成品油零售经营批准证书变更至申请执

行人指定的主体名下.”异议人认为,生效法律文书在事实认定及裁判说理部分中对 «加油站

租赁合同»终止履行后,作为合同附随义务的 “协助办理经营证书的变更、腾退场地”的内

容已经认定,应视为执行内容明确.故请求撤销槐荫法院 (２０１８)鲁０１０４执６０号执行裁定

书,强制被执行人协助将 «危险化学品经营许可证»及 «成品油零售批准证书»变更至异议

人指定的主体名下,依法强制被执行人腾退租赁场地,返还给异议人.
槐荫法院查明,２０１７年１月９日,该院作出 (２０１６)鲁０１０４民初５０７０号民事判决,判

决:(一)终止履行雷长安 (原济南市历城区东港建筑装饰材料供应站)与中石化济南分公司

于２０１０年１月１５日签订的 «加油站租赁合同»;(二)中石化济南分公司于判决生效之日起

十日内返还李某加油站的相关证照.中石化济南分公司不服,向济南中院提出上诉.２０１７年

８月２１日,济南中院作出 (２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决,判决维持该院 (２０１６)鲁

０１０４民初５０７０号民事判决第一项;撤销该院 (２０１６)鲁０１０４民初５０７０号民事判决第二项.
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李某向该院提出执行申请,请求:(一)依法强制被执行人中石化济南分公司协助将 «危险化

学品经营许可证»及 «成品油零售批准证书»变更至山东中磐商贸有限公司名下;(二)依法

强制被执行人中石化济南分公司腾退租赁场地,返还给李某.２０１８年１月９日,该案立案执

行.２０１８年３月２９日,该院作出 (２０１８)鲁０１０４执６０号执行裁定,认为申请执行人李某申

请执行的事项与生效判决内容不符,故驳回申请执行人李某的执行申请.另查明,李某就与

中石化济南分公司租赁合同纠纷一案向该院提起诉讼,该院于２０１７年１１月２１日立案审理,
李某的诉讼请求为 (一)中石化济南分公司腾退租赁场地,由李某对中石化济南分公司投资

建设的储油罐、雨棚、加油岛、品牌柱等设施、设备折价补偿;(二)中石化济南分公司支付

租金及赔偿场地占用费７０万元;(三)中石化济南分公司赔偿汽油代存损失１５０００元,并保

留追究中石化济南分公司赔偿经营损失的权利;(四)中石化济南分公司将其持有的中国石化

销售有限公司山东济南第五十九加油站 «危险化学品经营许可证» «成品油零售经营批准证

书»等证照协助办理至山东中磐商贸有限公司名下,使该公司具备合法经营资格.现该案正

在审理过程中.
槐荫法院认为,依据生效法律文书,判决要求终止履行雷长安 (原济南市历城区东港建

筑装饰材料供应站)与中石化济南分公司于２０１０年１月１５日签订的 «加油站租赁合同»,并

未显明将中石化济南分公司相关证照返还给异议人李某及将租赁场地返还给李某,济南中院

作出 (２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决书中判决内容明确,故该院作出 (２０１８)鲁０１０４执

６０号执行裁定驳回李某的执行申请符合法律规定.李某已提起诉讼,请求法院判决被执行人

将 «危险化学品经营许可证»«成品油零售经营批准证书»等证照协助办理至山东中磐商贸有

限公司名下及要求被执行人腾退场地,该案该院正在审理过程中,故对于异议人李某所提异

议该院应予以驳回.
李某不服,向济南中院申请复议称:请求撤销槐荫法院 (２０１８)鲁０１０４执异４８号执行

裁定,强制被执行人将 «危险化学品经营许可证»及 «成品油零售批准证书»变更至李某指

定的主体 (山东中磐石油商贸有限公司)名下,依法强制被执行人腾退租赁场地,返还给李

某.理由如下:一、依照 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»
第四百六十三条规定:“当事人申请人民法院执行的生效法律文书应当具备下列条件: (一)
权利义务主体明确;(二)给付内容明确.”只要当事人申请人民法院执行的 “生效法律文书”
确定了明确的权利义务主体和给付内容即可强制执行,而不是要求只有生效法律文书的 “判
项”部分具备该两项条件才能执行.二、依照 «最高人民法院关于人民法院执行工作若干问

题的规定 (试行)»第十八条第一款第四项 “申请执行的法律文书有给付内容,且执行标的

和被执行人明确”规定,也是要求 “法律文书”有给付内容而非 “文书判项”有给付内容.
本案中,生效法律文书在事实认定及裁判说理部分中对 «加油站租赁合同»终止履行后,作

为合同附随义务的 “协助办理经营证书的变更、腾退场地”的内容已经认定,应视为权利义

务主体和执行内容明确.三、根据 «中华人民共和国合同法»第九十二条规定:“合同的权利

义务终止后,当事人应当遵循诚实信用原则,根据交易习惯履行通知、协助、保密等义务.”
李某的申请事项具有明确的法律依据,应当予以执行.李某之所以提起将涉案两证照协助办

理至山东中磐商贸有限公司名下及要求被执行人腾退场地的诉讼,是因为槐荫法院受理李某

提出的强制执行申请后迟迟不予强制执行.该案诉讼因为被执行人要求对涉案场地的地上物

予以评估而近期难以作出裁判,但加油站因为缺少合法的经营手续导致李某的损失一天天扩
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大,如李某的诉求能在本案的执行程序中得到解决,李某也可撤销相关诉讼.
济南中院查明,该院于２０１７年８月２１日作出的 (２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决书,

在裁判说理部分对李某主张将石油分公司名下的危险化学品经营许可证、成品油零售经营批

准证书变更在李某指定的主体名下的请求,作出如下认定: “本院认为, «加油站租赁合同»
第八条第８项约定,东港供应站应当为石油分公司提供加油站经营管理所需要的各种正常手

续,并应石油分公司要求办理变更手续,具体证照清单见本合同第十条,第十条约定的租赁

加油站需备手续表记载的事项中包括:企业法人营业执照 (正副本)、化学危险品安全许可证

(危经字)、成品油零售经营批准证书.可见,石油分公司持有的企业法人营业执照、危险化

学品经营许可证及成品油零售经营批准证书均是基于 «加油站租赁合同»取得的,双方终止

履行 «加油站租赁合同»时,石油分公司应当协助将危险化学品经营许可证及成品油零售经

营批准证书变更至雷长安的继承人指定的主体名下.”
【裁判结果】
槐荫法院于２０１８年５月２８日作出 (２０１８)鲁０１０４执异４８号执行裁定:驳回异议人李

某的异议请求.济南中院于２０１８年７月１６日作出 (２０１８)鲁０１执复１１３号执行裁定,一、
撤销济南市槐荫区人民法院 (２０１８)鲁０１０４执异４８号异议裁定;二、撤销济南市槐荫区人

民法院 (２０１８)鲁０１０４执６０号执行裁定.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:一、 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解

释»第四百六十三条规定,当事人申请人民法院执行的生效法律文书应当具备下列条件:
(一)权利义务主体明确;(二)给付内容明确.根据以上规定,申请执行的生效法律文书中,
应当载明需要执行的标的物的具体信息.对于已经受理的执行案件,如发现执行依据内容不

明确,执行机构在执行过程中可以结合执行依据裁判说理部分,审查确定具体给付内容.本

案中,济南中院院 (２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决书已在裁判说理部分对李某主张的将

危险化学品经营许可证、成品油零售经营批准证书变更在雷长安的继承人指定的主体名下作

出认定,应当视为给付内容明确,被执行人应当按照该生效判决,将危险化学品经营许可证、
成品油零售经营批准证书交付申请执行人并将证书变更至雷长安的继承人指定的主体名下.
因此,槐荫法院驳回李某的执行申请不当,应予纠正.二、关于李某 “依法强制被执行人腾

退租赁场地,返还给李某”的异议和复议请求,因其在该案诉讼阶段并未提出该项诉讼请求,
也不是本院 (２０１７)鲁０１民终３７１８号民事判决确定的执行内容,故法院不予支持.

编写人:山东省济南市中级人民法院法院执行三庭　周　宏　毛　雪
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到期债权异议应以不予审查为原则,
以立案审查为例外

———中国民生银行股份有限公司济南分行诉

济南大华广济工贸有限公司执行异议案

　　关键词　到期债权异议审查

【案例要旨】
在以被执行人的到期债权为执行标的的执行案件中,针对次债务人提出的异议,根据

«民诉法解释»第五百零一条之规定,应以不予审查为原则,以立案审查为例外.到期债权异

议审查的例外情形主要包括:１次债务人的异议理由已经过诉讼程序实体审理,且已经生效

法律文书确认;２次债务人提出的异议理由为程序性理由.
【相关法条】
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第五百零一条规定:

“人民法院执行被执行人对他人的到期债权,可以作出冻结债权的裁定,并通知该他人向申请

执行人履行.该他人对到期债权有异议,申请执行人请求对异议部分强制执行的,人民法院

不予支持.利害关系人对到期债权有异议的,人民法院应当按照民事诉讼法第二百二十七条

规定处理.对生效法律文书确定的到期债权,该他人予以否认的,人民法院不予支持.”
【案件索引】
异议:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执异２１４号 (２０１８年７月２３日)
【基本案情】
济南市长清区人民法院 (以下简称长清法院)在执行申请执行人济南大华广济工贸有限

公司 (以下简称大华公司)与被执行人山东联盈房产有限公司 (以下简称联盈公司)买卖合

同纠纷一案中,异议人中国民生银行股份有限公司济南分行 (以下简称民生银行济南分行)
对长清法院执行被执行人联盈公司在异议人处的房屋租赁费不服,向长清法院提出书面异议,
长清法院未予受理,遂向济南市中级人民法院 (以下简称济南中院)提出书面异议.

民生银行济南分行称,请求撤销长清法院 (２０１５)长执字第９４３－８号执行裁定书及

(２０１５)长执字第９４３－１号执行裁定书,对强行扣划的房屋租金予以执行回转.事实与理由:

１长清法院作出的 (２０１３)长民初字第２６９８号协助执行通知书中,保全期限为２０１３年１２
月１１日至２０１４年１２月１１日,该查封期限已经届满,长清法院未进行续封,因此该裁定的

保全内容已经失去法律效力.２自２０１４年３月１日起,异议人与被执行人联盈公司之间已

不存在房屋租赁合同关系.异议人承租的济南市花园路３５号营业用房产权归中国人民解放军

７２９５９部队 (以下简称７２９５９部队)所有.２０１４年２月,７２９５９部队向异议人出具了证明,
称该部队与联盈公司签订的 «房屋租赁合同»已于２０１４年２月２８日解除,并将坐落于花园

路３５号的沿街综合楼整体租赁给山东亿兴源房产经纪有限公司 (以下简称亿兴源公司),因

此告知异议人,自２０１４年３月１日起,异议人应将租金支付给亿兴源公司.３ 根据异议人
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与联盈公司签订的 «房屋租赁合同»,异议人已将自２０１３年４月１３日至２０１４年４月１２日的

租金于２０１３年４月１３日,即在长清法院作出保全裁定前,支付给了被执行人联盈公司.

４长清法院 (２０１５)长执字第９４３－８号执行裁定书适用法律不当.本案所涉房屋租金的执

行属于对 “到期债权”的执行,应适用 «关于适用 ‹中国民事诉讼法›若干问题的意见»第

３００条及 «最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定 (试行)»第６１条、６３条、

６５条的规定,而非适用 «中华人民共和国民事诉讼法»第二百四十三条的规定,因此长清法

院在收到异议人对该裁定的异议后,既未立案,也未在法定期限内作出异议裁定,而是作出

(２０１５)长执字第９４３－１号限期履行协助义务通知书,要求异议人对其执行行为予以配合,
属于明显适用法律错误的行为.综上,长清法院认定事实错误,适用法律不当,对异议人提

出的异议未进行审查,程序错误,请求济南中院对其强制执行行为予以撤销.
济南中院经审查查明,关于原告大华公司与被告联盈公司房屋租赁合同纠纷一案,长清

法院于２０１３年１２月８日作出 (２０１３)长民初字第２６９８－２号民事裁定书,裁定冻结被告联

盈公司的银行存款４０５万元或查封其相应价值的财产.２０１３年１２月９日,长清法院向民生

银行济南分行送达 (２０１３)长民初字第２６９８号协助执行通知书,要求民生银行济南分行协助

冻结该行应对联盈公司给付的所有款项,停止向本案被告联盈公司支付任何款项.
本案在执行过程中,长清法院于２０１５年５月１９日作出 (２０１５)长执字第９４３－２号执行

裁定书,裁定将民生银行济南分行应付被执行人联盈公司的房屋租赁费２２０万元提取到该院.

２０１５年８月５日,案外人亿兴源公司以其对长清法院查封的房屋租赁费拥有收益权为由,向

长清法院提出执行异议,长清法院于２０１５年９月７日作出 (２０１５)长执异字第２３号执行裁

定书,裁定驳回案外人亿兴源公司的异议,主要理由为:“亿兴源公司成立于２０１４年３月１４
日,而与７２９５９部队签订 «军队房地产租赁合同»的时间是２０１４年３月１日,合同成立早于

公司成立.亿兴源公司在没有取得 «军队房地产租赁许可证»的情况下对外转租,根据

７２９５９部队与亿兴源公司签订的 «军队房地产租赁合同»第十二条规定 ‘本合同双方签字盖

章后,须经相应审批权限的军队房地产管理部门审核、批准、并加盖合同审核专用章后生

效’,该合同无军队房产管理部门审核专用章.未生效的合同对本院冻结的被执行人联盈公司

的收入没有约束力.张洪胜在管理联盈公司期间,解除承租人与联盈公司租赁合同,使承租

人与自己新成立的亿兴源公司签租赁合同,以逃避法院对联盈公司出租收入的执行,其做法

违反了法律规定,其异议不能成立.”
案外人亿兴源公司不服上述执行裁定书,向长清法院提起执行异议之诉,长清法院于

２０１７年１０月１６日作出 (２０１７)鲁０１１３民初１３７９号民事判决书,针对亿兴源公司是否享有

涉案租赁费的收益权作出如下认定:“对亿兴源公司就法院提取民生银行股份有限公司济南分

行、招商银行股份有限公司济南分行应付租金提出的执行异议之诉,根据亿兴源的工商档案

材料记载,其成立于２０１４年３月１４日,但其却主张在２０１４年３月１日与中国人民解放军

７２９５９部队签订了 «军队房地产租赁合同»,并依据该合同向法院主张对涉案的济南市历城区

花园路３５号沿街综合楼拥有租赁费收益权,显然不成立,合同签订时亿兴源公司尚未设立,
并不具备签订合同的主体资格,且根据该合同第十三条的记载,合同应当在加盖军队房地产

管理部门合同审核专用章后方才生效,但该合同中并未加盖审核专用章,不满足合同当事人

约定的合同生效条件,故原告要求法院确认其对民生银行济南分行、招商银行济南分行承租

的济南市历城区花园路３５号沿街综合楼的房屋租赁费拥有收益权,没有法律依据,本院不予
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支持.亿兴源公司的法定代表人张洪胜虽提交证据证实其他单位为其交纳公积金并向其账户

内打款,但上述证据并无法否认在亿兴源公司成立之前,张洪胜常年在联盈公司即被执行人

处负责公司业务,系联盈公司主要负责人之一的事实;２０１３年１２月份本院查封联盈公司财

产时,该公司银行账户内余额不足百元,后本院于２０１３年１２月份下达协助执行通知及民事

裁定书,保全了自２０１３年１２月份起的涉案房屋１年的租赁费.２０１４年３月１日,张洪胜在

亿兴源公司尚未设立的情况下,便以亿兴源公司的名义匆忙与中国人民解放军７２９５９部队签

订房屋租赁合同,将原由联盈公司承租的济南市历城区花园路３５号沿街综合楼承租,并继续

转租给民生银行股份有限公司济南分行、招商银行股份有限公司济南分行使用;之后于２０１４
年３月１０日工商行政部门才预先核准企业名称 ‘山东亿兴源房产经纪有限公司’;但预先核

准的公司名称不得用于经营活动;２０１４年３月１４日亿兴源公司成立,联盈公司的主要负责

人之一张洪胜任法定代表人.亿兴源公司的成立、以亿兴源公司的名义就涉案房屋签订的租

赁合同及亿兴源公司提出执行异议等行为,明显是出于规避法院强制执行而隐匿财产的目的,

由联盈公司主导.虽然亿兴源公司提供了租赁合同、解除合同协议、告知书、说明、转账凭

证等一系列证据,但这些证据的目的及内容真实性值得怀疑,且证据之间存在相互矛盾,无

法作为定案依据.”遂判决驳回亿兴源公司的诉讼请求.
亿兴源公司不服,向本院提起上诉,本院于２０１８年４月８日作出 (２０１８)鲁０１民终２７

号民事判决书,判决驳回上诉,维持原判,主要理由为:“根据 «最高人民法院 ‹关于人民法

院执行工作若干问题的规定›(试行)»第４４条,对人民法院查封、扣押的财产,未经人民

法院准许,不得进行处分.本案中,联盈公司的租金被查封期间,７２９５９部队即解除与联盈

公司的房屋租赁合同并与亿兴源公司签订房屋租赁合同,亿兴源公司据此要求承租方将原应

交付联盈公司的租金交付亿兴源公司,实际处分了法院查封的联盈公司的租金收入,违反了

上述法律规定.因此,７２９５９部队、联盈公司、亿兴源公司间关于涉案房屋租赁合同的解除

与签订中,涉及对法院查封租金处分的部分无效.根据联盈公司工商登记资料,在亿兴源公

司成立前,张洪胜担任联盈公司总经理,代表公司签订了多份房屋租赁合同.在联盈公司的

租金被查封期间,７２９５９部队即解除了与联盈公司的涉案房屋租赁合同,并将该租赁业务交

由查封期间迅速成立的、张洪胜担任法定代表人的亿兴源公司,明显规避法院对查封租金的

强制执行.”

２０１７年３月２０日,长清法院作出 (２０１５)长执字第９４３－６号执行裁定书,裁定冻结民

生银行济南分行应付被执行人联盈公司的房屋租赁费２２０万元.２０１８年４月２０日,长清法

院作出 (２０１５)长执字第９４３－８号执行裁定书及协助执行通知书,裁定:一、解除该院

２０１７年３月２０日将被执行人联盈公司在民生银行济南分行应付房屋租赁费的查封;二、将

民生银行济南分行应付被执行人联盈公司的房屋租赁费２２０万元提取到该院.

２０１８年５月８日,长清法院作出 (２０１５)长执字第９４３－１号限期履行协助义务通知书,

责令民生银行济南分行继续履行 (２０１５)长执字第９４３－８号执行裁定书及协助执行通知书所

确定的协助义务.民生银行济南分行不服,于２０１８年５月１８日向长清法院提出异议,请求

撤销 (２０１５)长执字第９４３－１号限期履行协助义务通知书,理由为:生效判决并未明确租金

的实际权利人;第三人在指定期限内对执行到期债权提出异议的,人民法院不得对第三人强
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制执行.该异议书于２０１８年５月１９日送达长清法院,长清法院至今未予立案受理.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年７月２３日作出 (２０１８)鲁０１执异２１４号执行裁定书,裁

定:济南市长清区人民法院应于收到本裁定之日起三日内立案审查中国民生银行股份有限公

司济南分行的执行异议.
【裁判理由】
生效裁定认为:本案对民生银行济南分行应付房屋租赁费的执行属于对被执行人联盈公

司对外享有到期债权的执行,本案的争议焦点为:对异议人民生银行济南分行所提之异议是

否应当进行立案审查.
关于对到期债权的执行, «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解

释»第五百零一条规定:“人民法院执行被执行人对他人的到期债权,可以作出冻结债权的裁

定,并通知该他人向申请执行人履行.该他人对到期债权有异议,申请执行人请求对异议部

分强制执行的,人民法院不予支持.利害关系人对到期债权有异议的,人民法院应当按照民

事诉讼法第二百二十七条规定处理.对生效法律文书确定的到期债权,该他人予以否认的,

人民法院不予支持.”«最高人民法院执行工作若干问题的规定 (试行)»第６３条规定:“第
三人在履行通知指定的期间内提出异议的,人民法院不得对第三人强制执行,对提出的异议

不进行审查.”第６４条规定: “第三人提出自己无履行能力或其与申请执行人无直接法律关

系,不属于本规定所指的异议.第三人对债务部分承认,部分有异议的,可以对其承认的部

分强制执行.”根据上述法律规定,第三人针对人民法院执行被执行人在其处所享有的到期债

权所提的执行异议,以不予审查为原则,立案审查为例外.此处不予审查意味着人民法院不

再执行该到期债权,申请执行人要求强制执行的,人民法院不予支持.但存在例外情况,即

若第三人对该债权所提异议已被生效法律文书确定的,对该异议应当依法立案予以审查.本

案中,异议人民生银行济南分行提出异议称,涉案房屋租赁权的收益者并非被执行人联盈公

司,而是案外人亿兴源公司,而对该异议理由,长清法院已生效的 (２０１７)鲁０１１３民初

１３７９号民事判决书已经予以确认,属于应当予以立案审查的例外情况,因此对该异议长清法

院应当作为执行异议案件予以立案审查.此外,民生银行济南分行的异议中还包括主张长清

法院因未查封到期后未续封而导致保全内容失效、(２０１５)长执字第９４３－１号限期履行协助

义务通知书适用法律错误等理由,长清法院也应当立案予以审查.
«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第三条规定,执

行法院收到执行异议后既不立案又不作出不予受理裁定的,或者受理后无正当理由超过法定

期限不作出异议裁定的,异议人可以向上一级人民法院提出异议.上一级人民法院审查后认

为理由成立的,应当指令执行法院在三日内立案或者在十五日内作出异议裁定.本案中,民

生银行济南分行向长清法院提出书面异议后,在长清法院未予处理的情况下,直接向济南中

院提出执行异议,要求撤销长清法院相关执行行为,于法无据,济南中院不予支持.对民生

银行济南分行所提执行异议,应首先由长清法院作为执行异议案件立案审查.
【参照适用本案例时应注意的问题】
在到期债权的执行中,根据 «最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的

４８２

　执行案例



解释»(以下简称 «民诉法解释»)第五百零一条之规定,针对次债务人提出的异议,应当以

不予审查为原则,以立案审查为例外.到期债权的执行本身突破了合同相对性,若不谨慎执

行,极有可能侵害次债务人的合法权益,且根据审执分离要求,执行异议审查仅进行形式审

查,故涉及到期债权的消灭、数额等实体事由的判断,必需通过诉讼程序进行审理确认.因

此,在司法实践中,针对次债务人提出的异议,一般不予立案审查,也不再继续强制执行,
而是由申请执行人通过代位诉讼救济权利.

但 «民诉法解释»第五百零一条第三款实际上确定了次债务人异议审查的例外情形,即

“对生效法律文书确定的到期债权,该他人予以否认的,人民法院不予支持.”具体到本案中,
民生银行济南分行所提的理由之一为该笔到期债权的债权人实为亿兴源公司,而并非被执行

人联盈公司,此项异议理由已经过案外人执行异议之诉进行实体审理,且案经二审,均确认

该笔债权并非属于案外人亿兴源公司,次债务人再次以此提出异议,应当适用 «民诉法解释»
第五百零一条第三款,认定已经过 “生效法律文书确认”,属于次债务人异议审查的例外情

形.否则,次债务人以经过实体审判的理由提出异议,轻易阻却对到期债权的强制执行,会

徒增申请执行人代为诉讼的诉累,也将会给被执行人带来与他人联合阻碍执行的机会.
除了本案所述的例外情形外,执行实务中还存在以下几种应当予以审查的例外情形:一

是被执行人对次债务人享有到期债权已经生效法律文书确认,次债务人提出异议称该到期债

权其已经履行完毕或者部分履行的,对此异议亦应当按照 «最高人民法院关于人民法院办理

执行异议和复议案件若干问题的规定»第七条第二款的规定进行审查;二是执行人对次债务

人享有到期债权已经生效法律文书确认,次债务人提出异议称双方互负债务,请求抵销的,
执行法院应当按照 «最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»
第十九条的规定进行审查.以上两种例外情形,均已该到期债权的内容或主体已经生效法律

文书确认为前提,这是例外审查情形的共同点,也与 «民诉法解释»第五百零一条第三款规

定的精神相一致.
另外,次债务人在执行程序中事实上具有双重身份,一是作为被执行人的债务人,二是

作为协助履行义务的义务人.若是次债务人以第二种身份提出异议,主张执行裁定中法律适

用错误或不应直接提取其账户中的财产等,其实质是对法院的执行行为提出异议,属于程序

性理由,此时则应立案审查执行行为是否存在错误或违法情形.本案中,民生银行济南分行

提出第一项、第四项异议理由,分别是针对长清法院冻结到期债权的效力问题 (查封期限已

过)和 (２０１５)长执字第９４３－１号限期履行协助义务通知书适用法律错误的问题,并非是对

其与被执行人之间的债务关系本身提出的异议,实属程序性异议,因此,济南中院认为长清

法院对这两项异议理由应当进行审查.

编写人:山东省济南市中级人民法院执行三庭　陈　明　季昱辰
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逾期提出以物抵债申请导致执行标的市场价值

发生变化属于依法不能交付抵债的情形

———韩某、陈某某执行复议案

　　关键词　以物抵债　重新评估拍卖

【案例要旨】
根据 «最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定»第二十八条第二

款之规定,执行标的经三次拍卖流拍的,申请执行人一般应在流拍后七日内提出以物抵债申

请;超过七日提出申请的,则应根据执行标的的市场价值变化情况来决定是否准许抵债.若

执行标的的市场价值发生变化,则应重新启动评估程序,确定以物抵债的价格,否则,因执

行标的失去了再次通过拍卖竞价程序来检验该财产市场价值的可能性,导致抵债价格过低,
对被执行人显失公平,应当属于依法不能交付抵债的情形.

【相关法条】
«最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定»第十九条第一款规定:

“拍卖时无人竞买或者竞买人的最高应价低于保留价,到场的申请执行人或者其他执行债权人

申请或者同意以该次拍卖所定的保留价接受拍卖财产的,应当将该财产交其抵债.”
«最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定»第二十八条第二款规

定:“第三次拍卖流拍且申请执行人或者其他执行债权人拒绝接受或者依法不能接受该不动产

或者其他财产权抵债的,人民法院应当于第三次拍卖终结之日起七日内发出变卖公告.”
【案件索引】
异议:济南市章丘区人民法院 (２０１８)鲁０１８１执异５４号 (２０１８年５月１６日)
复议:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复１２５号 (２０１８年９月７日)
【基本案情】
济南市章丘区人民法院 (以下简称章丘法院)在执行申请执行人李德尧与被执行人韩某、

陈某某民间借贷纠纷一案中,韩某、陈某某向章丘法院提出书面异议称,请求法院:一、撤

销 (２０１３)章执字第１３８９号执行裁定书;二、对被执行人的房产价值重新作出评定,以新评

定的房产价值偿还李德尧的借款.事实与理由:１ 法院执行韩某错误,韩某并未向李德尧借

款,是陈某某个人借款,且韩某已与陈某某离婚,法院执行韩某房产错误.２ 涉案房产评估

报告是２０１３年作出的,而以物抵债裁定是２０１８年作出的,距离评估报告已超过５年,章丘

房价翻番,以物抵债裁定仍以当时流拍价抵偿给李德尧,损害了韩某、陈某某的权益.３ 陈

某某借款系高利贷,且已还部分借款,应予扣减,但１３８９号执行裁定书未予扣减.
章丘法院经审查查明,一、该院生效的 (２０１３)章民初字第１８３号民事判决书判决韩某、

陈某某偿还李德尧借款１７３６万元及利息.二、上述案件进入执行程序后,山东新永基土地

房地产评估咨询有限公司受该院委托,于２０１３年１２月９日对涉案房产作出估价报告.三、
山东世纪阳光拍卖有限公司受该院委托,分别于２０１４年５月２７日、２０１４年９月３０日、２０１４
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年１１月２５日对涉案房产进行了公开拍卖,均流拍.四、２０１５年１２月８日,李德尧向该院提

交申请书,要求接收上述拍卖房产,以第三次拍卖时的保留价抵偿其债务.五、２０１４年９月

９日,另案原告孙婧向该院提出参与分配申请,后孙婧提起分配异议之诉,案经二审,济南

中院于２０１７年１２月４日作出终审判决,驳回孙婧参与分配的诉讼请求.上诉判决生效后,
章丘法院作出 (２０１３)章执字第１３８９号执行裁定书,将涉案房产抵偿给交付李德尧.

章丘法院经审查认为,根据最高人民法院 (２０１６)最高法执复２０号裁判要旨: “进入拍

卖程序后,评估报告有效期届满不影响后续拍卖、变卖和以物抵债程序的进行.”本案中,由

于案外人提出参与分配申请、异议、诉讼等原因,致涉案房产评估报告超出有限期,不影响

以物抵债程序的进行.本案中,李德尧书面申请以第三次流拍价接受房产以物抵债,应当认

定拍卖、以物抵债程序已结束,该院在案外人异议诉讼结束后作出以物抵债裁定书,程序并

无不当.另,韩某、陈某某主张韩某不应承担责任,与该院生效的法律文书相悖,该院不予

支持.韩某、陈某某主张已还部分借款,但未提供相关证据,该院不予认定.据此,章丘法

院作出 (２０１８)鲁０１８１执异第５４号执行裁定,驳回了韩某、陈某某的异议.
韩某、陈某某向济南中院申请复议,复议理由与异议理由基本一致.
济南中院经审查查明,章丘法院查明的事实属实,济南中院予以认定.另查明,涉案房

产建筑面积２２６１８平方米,第三次流拍价总额为１６４５７万元,目前市场参考价为每平方

１５３００元左右.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年９月７日作出 (２０１８)鲁０１执复１２５号执行裁定书,裁

定:一、撤销济南市章丘区人民法院 (２０１８)鲁０１８１执异５４号执行裁定;二、撤销济南市

章丘区人民法院 (２０１３)章执字第１３８９号执行裁定.
【裁判理由】
生效裁定认为:韩某、陈某某的异议和复议理由有三,一是本案借款系陈某某个人债务,

章丘法院执行韩某房产错误,二是陈某某已偿还部分借款,应予扣减;三是涉案房产的评估

报告是２０１３年作出,章丘法院于２０１８年作出的 (２０１３)章执字第１３８９号执行裁定书以当时

流拍价１６４５７万元将涉案房产抵偿给李德尧,严重损害其权益.关于理由一,韩某、陈某某

为章丘法院 (２０１３)章民初字第１８３号民事判决书确定的被执行人,均应承担生效判决确定

的还款义务,其称执行韩某房产错误,法院不予支持.关于理由二,«最高人民法院关于人民

法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第七条第三款规定,除本规定第十九条规定

的情形外,被执行人以执行依据生效之前的实体事由提出排除异议的,人民法院应当告知其

依法申请再审或者通过其他程序解决.本案中,韩某、陈某某主张其已偿还部分借款并提交

了银行转账记录,但该转账记录显示转账时间为２０１２年３月２８日及２０１２年３月３１日,系

发生在本案的执行依据章丘法院作出 (２０１３)章民初字第１８３号民事判决书生效之前.被执

行人提出的该异议理由属于本案执行依据生效之前的实体事由,不属于执行异议审查范围,
应通过申请再审或者通过其他程序解决.关于理由三,«最高人民法院关于人民法院民事执行

中拍卖、变卖财产的规定»第十九条第一款规定,拍卖时无人竞买或者竞买人的最高应价低

于保留价,到场的申请执行人或者其他执行债权人申请或者同意以该次拍卖所定的保留价接

受拍卖财产的,应当将该财产交其抵债.该项规定确立了拍卖财产流拍后,申请执行人可以

申请以本次拍卖保留价接受拍卖财产以抵偿其债务的制度,但是该项规定并未对申请执行人
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提出抵债申请的时间作出明确限定.具体到第三次拍卖,«最高人民法院关于人民法院民事执

行中拍卖、变卖财产的规定»第二十八条第二款的规定,第三次拍卖流拍且申请执行人或者

其他执行债权人拒绝接受或者依法不能接受该不动产或者其他财产权抵债的,人民法院应当

于第三次拍卖终结之日起七日内发出变卖公告.根据上述规定,第三次流拍的,申请执行人

一般应在流拍后七日内提出以物抵债申请;超过七日提出申请的,则应根据拍卖财产的市场

价值变化情况来决定是否准许抵债.因为,如果拍卖财产的市场价值变化发生于拍卖之前,
则该财产的市场价值可以经过拍卖的充分竞价程序得到检验;如果流拍说明此次拍卖所定保

留价原则上高于该财产的市场价值,根据申请执行人的申请裁定以物抵债,既有利于债权实

现,也不会损害被执行人的利益.但是如果流拍后申请执行人未及时申请以物抵债,拍卖财

产的市场价值发生变化,且失去了再次通过拍卖竞价程序来检验该财产市场价值的可能性,
则再以最后一次拍卖时所定的保留价裁定以物抵债则会显失公平.本案中,申请执行人李德

尧提交以物抵债申请书系在第三次拍卖流拍结束一年后,且自第三次拍卖流拍日至作出以物

抵债裁定之日已间隔四年之久,涉案房产的市场价值已发生巨大变化,再以第三次流拍价格

裁定以物抵债,对被执行人显失公平,属于依法不能交付抵债的情形.故韩某、陈某某的该

项异议理由成立,应当予以支持.

编写人:山东省济南市中级人民法院执行三庭　陈　明　季昱辰
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被执行人享有的基金份额能否作为执行标的

采取强制执行措施

———尚河惠众公司诉天业恒星公司、天业房地产公司、
天业矿业公司等保理合同纠纷分

　　关键词　基金份额　证券投资基金法　合伙企业法

【案例要旨】
被执行人享有的基金份额能否作为执行标的采取强制执行措施,是适用证券投资基金法

第七条规定,不得对基金财产采取强制执行措施,还是适用合伙企业法第二十条规定,认定

属于被执行人的财产予以执行.根据证券投资基金法第二条规定,该法适用于公开或非公开

募集资金设立证券投资基金.而本案涉案基金属于私募基金,投资方向仅限于股权投资.因

此,本案不适用证券投资基金法,应根据合伙企业法规定,对合伙企业的出资对其享有的基

金份额予以执行.
【案件索引】
执行:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执３９６号 (２０１８年５月３日)
【基本案情】
本院在执行申请执行人深圳尚河惠众商业保理有限公司 (以下简称尚河惠众公司)与被

执行人山东天业恒基股份有限公司 (以下简称天业恒基公司)、山东天业房地产开发集团有限

公司 (以下简称天业房地产公司)、山东天业矿业有限公司 (以下简称天业矿业公司)、曾昭

秦、深圳市前海盈合投资有限公司 (以下简称前海盈合公司)、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限

合伙)保理合同纠纷一案中,于２０１８年６月８日作出 (２０１８)鲁０１执３９６号之四执行裁定、
(２０１８)鲁０１执３９６号之六协助执行通知,冻结被执行人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
持有的私募基金产品中恒星光－VIE回归基金一期 (基金编号:SD９８１７)基金份额６８３５９万

份.被执行人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)不服,向本院提出执行异议.本院受理后,
依法组成合议庭并于２０１８年８月１４日举行了听证,异议人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合

伙)的委托诉讼代理人王金桂、申请执行人尚河惠众公司的委托诉讼代理人范春贤、步雷参

加了听证,现已审查终结.
异议人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的异议请求为撤销本院 (２０１８)鲁０１执３９６

号之四执行裁定书、(２０１８)鲁０１执３９６号之六协助执行通知所冻结的中恒星光－VIE回归

基金一期 (基金编号:SD９８１７)６８３５９万份基金份额的冻结措施,并停止对该基金份额的执

行.事实和理由如下:
一、案外人山东鲁信文化传媒投资集团有限公司 (以下简称鲁信文化公司)系中恒星光

－VIE回归基金一期 (基金编号:SD９８１７)６８３５９万份基金份额的财产权益人,该中恒星光

－VIE回归基金一期基金份额并非本案执行标的.而且根据法律规定该基金财产亦不得强制

执行,法院不应冻结该基金份额及执行.１深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)为合伙制基
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金,并非独立法人单位,其作为基金产品,所形成的基金财产系投资人鲁信文化公司的财产

权益.本案中,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)系２０１６年６月１日在中国证券投资基金

业协会备案登记的基金 (产品编号SJ７２４３),其中鲁信文化公司于２０１７年１２月２８日受让天

业恒基公司持有的基金深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)６９９５０万份额,依法办理工商登

记,并在中国证券投资基金业协会办理变更备案登记.深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
以所募集的基金资金投资深圳中恒星光金融控股有限公司发起设立的中恒星光－VIE回归基

金一期基金,并在中国证券投资基金业协会办理变更备案登记.该中恒星光－VIE回归基金

一期基金财产份额属鲁信文化公司的财产权益,而鲁信文化公司并非本案被执行人,法院不

应冻结该基金份额.２本案申请执行人尚河惠众公司对深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
所享有的担保债权,不是该基金的承担债务,依规不得对深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
名下的基金财产强制执行.«中华人民共和国证券投资基金法»第七十三条规定 “基金财产不

得用于下列投资或者活动: (二)违反规定向他人贷款或者提供担保”,本案涉及的深圳

天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)担保行为严重违法.第七条规定 “非因基金财产本身承担的

债务,不得对基金财产强制执行.”本案尚河惠众公司对深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
所享有的担保债权显然不属于深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)基金财产本身所承担的债

务,故该深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)基金财产中恒星光－VIE回归基金一期基金财

产不应被冻结.
二、中恒星光－VIE回归基金一期基金募集资金投资于宁波挚信一期股权投资合伙企业

(有限合伙)用于三六零私有化项目,根据该项目要求,从２０１８年起,每年５月和１１月尚需

分笔继续追加投资,总追加投资金额为３５亿元,即中恒星光－VIE回归基金一期基金现有

基金份额还有继续追加投资的义务.法院冻结该基金份额,将导致该基金份额追加投资义务

无法继续履行,根据三六零私有化项目相关协议安排,不履行追加投资义务的,将遭受追究

违约责任及强制转让等损失风险,由此将给该基金份额的财产权益人鲁信文化公司造成巨大

损失.
三、所冻结的中恒星光－ⅥE回归基金一期基金份额为６８３５９万份,远远超出执行案件

的执行标的.本案申请执行人所依据的北京仲裁委员会 (２０１８)京仲裁字第０４３１号裁决书所

裁决债权本金仅７３５３４３万元,即使加上相关资金占用费及逾期滞纳金等费用也不会超过１
亿元,显然存在超标的查封冻结的情形,应予以纠正.

异议人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)为证明其主张,提供以下证据:«深圳天盈汇

鑫投资中心 (有限合伙)财产份额转让协议»一份、«深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)合

伙企业合伙人变更决定»一份、天业恒基公司出具的 «关于使用过度账户的申请»、«通知函»
各一份、上海浦东发展银行网上银行电子回单、业务凭证各一份、天业恒基公司向鲁信文化

公司出具的收款收据两份、收款确认函一份、瑞华会计师事务所出具的审计报告一份、深圳

天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)私募投资基金备案证明、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)
工商登记资料一宗、中恒星光－VIE回归基金一期私募投资基金备案证明、«中恒星光－VIE
回归基金一期基金合同»及补充合同等.

申请执行人尚河惠众公司请求驳回深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的异议,辩称理

由如下:一、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)系中恒星光－VIE回归基金一期的权利人,
冻结被执行人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)名下基金行为符合法律规定.首先,中恒
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星光－VIE回归基金一期为契约型私募基金,投资人为本案被执行人深圳天盈汇鑫投资中心

(有限合伙),不属于鲁信文化公司的财产权益.根据中国证券业投资基金协会 (下称 “基金

业协会”)备案登记信息,编号为SD９８１７的中恒星光－VIE回归基金一期为私募基金,基

金类型为 “其他私募投资基金”,备案于２０１６年２月３日,基金管理人为深圳中恒星光金融

控股有限公司,基金份额为６８３５９万份,投资人为本案被执行人之一深圳天盈汇鑫投资中心

(有限合伙).其次,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)是根据合伙企业法于２０１６年１月

２２日经深圳市市场监督管理局核准设立的有限合伙企业,其具有相对独立的人格,可以自己

名义开展经营活动、拥有财产、参加诉讼、享有民事权利和承担民事义务.因此,深圳天盈

汇鑫投资中心 (有限合伙)对于其经仲裁确认的担保债务,应以其持有的 “中恒星光－VIE
回归基金一期”基金份额承担还款义务.

二、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)作为基金业协会备案的 “私募股权投资基金”,
不适用证券投资基金法的相关规定,应适用合伙企业法的相关规定.首先,私募基金从登记

形式上包括公司制、合伙制、契约型三种类型,从基金类别上包括 “私募股权投资基金”“私
募创业投资基金”“私募证券投资基金”“其他私募投资基金”等类型,根据基金业协会备案

登记信息,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)登记编号为S７２４３,基金类型为 “股权投资

基金”,“中恒星光－VIE回归基金一期”登记编号为SD９８１７,基金类型为 “其他私募投资基

金”.“中恒星光 ME回归基金一期”投向的宁波挚信一期股权投资合伙企业 (有限合伙)登

记编号为SE６０５３,基金类型为 “股权投资基金”,基金业协会针对私募证券投资基金会专门

登记为 “私募证券投资基金”.其次,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)作为私募股权投资

基金、中恒星光－VIE回归基金一期作为其他私募投资基金、宁波挚信一期股权投资合伙企

业 (有限合伙)作为股权投资基金无论从其备案的基金类型形式角度,还是其实际资金投向

(一级市场股权投资)角度,均不属于 “非公开募集资金设立证券投资基金”,不适用证券投

资基金法,而应根据其设立形式,适用合伙企业法相关规定.再次,尽管证券投资基金法第

七十四条规定证券投资基金财产 (非本案中的私募股权投资基金)不得 “违反规定”向他人

贷款或者提供担保,但并非是不得提供担保.本案涉及天盈汇鑫担保行为的效力已经北京仲

裁委员会 (２０１８)京仲裁字第０４３１号裁决书做出实质性认定,即: “鉴于本案保证合同关系

是当事人的真实意思表示,相关被申请人均具有担保人的合法主体资格,其内容不违反 «中
华人民共和国担保法»«合同法»等法律和行政法规的强制性规定,故属于有效合同.保证人

应依 «保证函»的约定,就本案合同项下被申请人对申请人的债务向申请人承担连带保证

责任.”
三、本案不存在超标的查封冻结的情形.首先,鉴于深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)

所持有的 “中恒星光 ME回归基金一期”基金所有资金最终通过宁波挚信一期股权投资合伙

企业 (有限合伙)(私募股权投资基金)进行股权投资,众所周知,股权投资在可能带来高收

益的同时存在巨大风险,投资本金在未最终退出前均存在全部亏损的可能.其次,基金份额

的价值评判是存在较大市场风险的,有时可能会高于认购价格,有时则会远远低于认购价格,
本案被冻结的６８３５９万份基金份额的实际价值只能通过司法评估的方式方能确定.

申请执行人尚河惠众公司为证明其主张,提供以下证据:深圳天盈汇鑫投资中心 (有限

合伙)、宁波挚信一期股权投资合伙企业 (有限合伙)企业公示信息各一份、深圳天盈汇鑫投

资中心 (有限合伙)合伙协议、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)财产份额转让协议及补
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充协议等.
本院查明:一、本案执行依据.申请人尚河惠众公司与被申请人天业恒基公司、天业房

地产公司、天业矿业公司、曾昭秦、前海盈合公司、深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)保

理合同纠纷一案,２０１８年３月１６日,北京仲裁委员会作出 (２０１８)京仲裁字第０４３１号裁决

书,裁决内容为:(一)六被申请人向申请人连带偿还债务本金７３５３４３万元、资金占用费用

及逾期滞纳金８７０１４万元,以及自２０１８年３月１日起至实际支付之日止的资金占用费用及

逾期滞纳金 (以本金７３５３４３万元为基数,按照年利率２４％计算);(二)六被申请人向申请

人支付因本案支出的律师费８０万元;(三)本案仲裁费３９２６４７３９元 (已由申请人向本会预

交)由六被申请人承担,六被申请人向申请人支付申请人代其垫付的仲裁费３９２６４７３９元.
本案仲裁的相关事实:２０１６年１０月２７日,尚河惠众公司与天业恒基公司签订 «深圳天

盈汇鑫投资中心 (有限合伙)财产份额收益权转让合同»,约定天业恒基公司将其投资于深圳

天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)财产份额的６９９５０万元 (占全部认缴出资的９９９３％)出资

所对应的财产份额收益权转让给尚河惠众公司申请融资,合同第三条约定,转让目标财产份

额授权总价款为１２０００万元 (即融资本金金额).合同第５条第５项约定,自尚河惠众公司向

天业恒基公司一支付首笔转让价款后,天业恒基公司须根据融资本金金额、实际使用期限按

月 (首次融资放款日期即为每月还款日,如当月无对应日,则还款日为当月的最后一日,遇

节假日不顺延)向尚河惠众公司支付融资资金占用费 (年化１３％,每年按３６０天计算).合

同对融资本金的还款计划进行了约定,其中与本案争议相关的条款是:自首笔融资款项发放

之日起２７０日内偿还２５００万元,自首笔融资款项发放之日起３００日内偿还５５００万元.第１５
条违约责任约定,如天业恒基公司迟延支付应当支付给尚河惠众公司的各种款项,除应当正

常支付资金占用费之外,还应按应付未付总额以日万分之五的标准支付滞纳金.同时,尚河

惠众公司还有权要求天业恒基公司承担为实现权利所发生的全部费用 (包括但不限于律师费、
诉讼费、调查取证费、评估费、拍卖费、公证费、保全费、差旅费等).同日,深圳天盈汇鑫

投资中心 (有限合伙)等向尚河惠众公司出具 «保证函»,载明天业恒基公司在本合同项下应

履行的全部义务,由保证人向尚河惠众公司提供无限连带保证责任担保.保证范围为天业恒

基公司在主合同项下应履行的全部义务 (包括但不限于回购义务、违约赔偿义务等)以及尚

河惠众公司为实现该等权利所支出的全部费用 (包括但不限于律师费、诉讼费、调查取证费、
评估费、拍卖费、公证费、保全费、差旅费等).保证期限为主合同有效期届满后两年.在尚

河惠众公司履行合同约定的义务后,因天业恒基公司未能按约定履行义务产生纠纷.
二、本案执行异议审查认定的相关事实.２０１６年３月,前海盈合公司与天业恒基公司签

订 «深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)合伙协议»,协议主要内容为,根据 «合伙企业法»
及协议约定的条款和条件,共同设立有限合伙企业,企业名称为 “深圳天盈汇鑫投资中心

(有限合伙)”,合伙企业的目的是对企业进行股权投资,企业经营的范围为:股权投资、投

资咨询 (不含证券、期货、保险及其他融资业务)、投资管理 (不含证券、期货、保险及其他

融资业务).前海盈合公司为普通合伙人,认缴额为５０万元,出资比例为００７％,对合伙企

业的债务承担无限责任;天业恒基公司为有限合伙人,认缴额为６９９５０万元,出资比例为

９９９３％,以其认缴的出资额为限对合伙企业的债务承担有限责任.

２０１６年６月１日,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)在中国证券投资基金业协会进行

备案,中国证券投资基金业协会出具私募投资基金备案证明,载明:基金名称为深圳天盈汇
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鑫投资中心 (有限合伙),基金类型为股权投资基金,管理人名称为前海盈合公司,备案日期

为２０１６年６月１日.

２０１７年１２月２８日,天业恒基公司与鲁信文化公司签订 «深圳天盈汇鑫投资中心 (有限

合伙)财产份额转让协议»,约定,天业恒基公司将对企业出资６９９５０万元所持有的企业

９９９３％的财产份额所有权利和权益全部转让给鲁信文化公司,转让款为７６３８７５万元.同

日,天业恒基公司 (甲方)与鲁信文化公司 (乙方)签订 «深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合

伙)财产份额转让协议补充协议»,内容为: “鉴于:１ 甲乙双方签署了编号为２０１７年

TYHX转字第０１号 «深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)财产份额转让协议»,甲方将其持

有的深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)(下称 “标的企业”６９９５０万元财产份额 (占总财产

份额的９９９３％)及基于该财产份额附带的所有权利和权益全部转让予乙方,转让价款为

７６３８７５万元.２因标的企业所投资三六零科技股份有限公司 (以下简称三六零)项目 (标
的企业先认购中恒星光－VIE回归基金一期基金 (以下简称中恒星光)份额,然后作为唯一

有限合伙人投资于宁波挚信一期股权投资合伙企业 (有限合伙) (简称宁波挚信),直接持有

三六零０３９２％股权,同时通过天津奇信志成科技有限公司间接持有三六零０６１１％股权)尚

需继续追加投资３４５２９万元 (以下简称追加投资),方可保证标的企业６９９５０万元财产份额的

权益得到三六零项目的确认.经甲乙双方协商一致,就共同投资三六零项目并按比例分配超

额投资收益等合伙事宜达成本协议内容如下:一、乙方受让甲方持有的标的企业出资６９９５０
万元所对应的标的企业９９９３％财产份额完整权益 (以下简称乙方受让的甲方标的企业财产

份额)转让价款为７６３８７５万元 (以下简称转让价款).三六零项目后续追加投资约３４５２９万

元 (以下简称追加投资)在本次转让结束后将由乙方负责继续支付,该追加投资款金额以实

际发生金额为准 (预计金额及付款时间见附件１).二、自本协议书签署之日起,乙方对上述

受让的甲方标的企业财产份额享有所有权及相关的权益,乙方作为有限合伙人依据 «合伙企

业法»规定,对标的企业债务仅以其认缴的出资额为限承担责任.三、支付方式:乙方应以

银行转账方式向甲方支付转让价款共计７６３８７５万.)”同日,各方签订 «深圳天盈汇

鑫投资中心 (有限合伙)合伙企业合伙人变更决定»,转让后的合伙人为鲁信文化公司出资额

为６９９５０万元,出资比例为９９９３％,前海盈合公司出资额为５０万元,出资比例为００７％.
根据中国证券投资基金业协会备案登记及国家企业信用信息公示系统显示,鲁信文化公司为

深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的有限合伙人.

２０１５年５月,资产委托人深圳天恒盈合金融投资营业 (有限合伙)、资产管理人深圳中

恒星光金融投资控股有限公司、资产托管人宁波银行和股份有限公司签订 «中恒星光－VIE
回归基金一期基金合同».２０１６年２月２９日,转让方深圳天恒盈合金融投资营业 (有限合

伙)与受让方深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)签订 «基金委托财产转让协议»,约定转让

方作为中恒星光－VIE回归基金一期的基金投资人,将基金项下的全部委托财产及基金合同

项下的一切权利义务转让给受让方,转让价款为人民币１９３９２万元.据中国证券投资基金业

协会备案登记显示,中恒星光－VIE回归基金一期为其他私募投资类FOF基金,产品编号为

SD９８１７,产品种类为投向单一资管计划的基金,成立日期为２０１５年１２月１４日,组织形式

为契约型,基金份额为６８３５９万份,投资方向为宁波挚信一期股权投资合伙企业 (有限合

伙),管理人为深圳中恒星光金融控股有限公司,出资人为深圳天盈汇鑫投资中心 (有
限合伙).
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另,案外人鲁信文化公司向本院提出执行异议,对涉案基金主张实体权利请求排除执行.
本院已立案审查,案号 (２０１８)鲁０１执异２００号.

【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年９月１９日作出 (２０１８)鲁０１执异２０７号执行裁定,驳回

异议人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的异议.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国证券投资基金法»(以下简称证券投资基金法)第

二条规定:“在中华人民共和国境内,公开或非公开募集资金设立证券投资基金,由基金管理

人管理,基金托管人托管,为基金份额持有人的利益,进行证券投资活动,适用本法.”
本案中,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)基金及中恒星光－VIE回归基金一期均为私募

基金,投资方向仅限股权投资.其中,深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)基金的组织形式

为合伙制.因此本案争议处理不适用证券投资基金法.根据前海盈合公司与天业恒基公司签

订 «深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)合伙协议»、天业恒基公司与鲁信文化公司签订 «深
圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)财产份额转让协议»及补充协议,深圳天盈汇鑫投资中心

(有限合伙)的设立依据是 «合伙企业法»,协议约定有限合伙人以其认缴的出资额为限对合

伙企业的债务承担有限责任,符合 «合伙企业法»的相关规定.因此,深圳天盈汇鑫投资中

心 (有限合伙)既是私募基金也是有限合伙企业,本案争议处理应当适用 «合伙企业法»的

相关规定.
«合伙企业法»第二条第三款规定,有限合伙企业由普通合伙人和有限合伙人组成,普通

合伙人对合伙企业的债务承担无限连带责任,有限合伙人以其认缴的出资额为限对合伙企业

承担责任.第二十条的规定,合伙人的出资、以合伙企业名义取得的收益和依法取得财产,
均为合伙企业的财产.本案中,鲁信文化公司作为深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的有

限合伙人,对其出资,属于深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的财产,应当以其出资对深

圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)债务承担有限责任.因中恒星光－VIE 回归基金一期

６８３５９万份基金份额登记的出资人系被执行人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙),本院作出

(２０１８)鲁０１执３９６号之四执行裁定、(２０１８)鲁０１执３９６号之六协助执行通知,冻结被执

行人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)持有的私募基金产品中恒星光－VIE回归基金一期

基金份额６８３５９万份,并无不当.
«最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定»第二十一条第一

款规定,查封、扣押、冻结被执行人的财产,以其价额足以清偿法律文书确定的债权数额及

执行费用为限,不得明显超标的额查封、扣押、冻结.本案中,本院所查封的基金系股权投

资基金,在未对查封基金进行评估的情况下,无法认定其价额明显超出执行标的额,存在超

标的查封的问题,应当在执行实施程序中,在对所查封的基金进行评估后再认定是否存在超

标的执行,如存在问题应通过执行实施程序进行纠正.
综上所述,异议人深圳天盈汇鑫投资中心 (有限合伙)的异议理由不成立,其异议请求

本院不予支持.

编写人:山东省济南市中级人民法院法院执行三庭　戴伍建　李洋洋
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法院关于到期债权第三人异议的审查

———济南荣商房地产开发有限公司执行复议案

　　关键词　第三人到期债权的异议

【案例要旨】
人民法院执行被执行人对他人的到期债权,可以作出冻结债权的裁定,并通知该他人向

申请执行人履行.该他人对到期债权有异议,申请执行人请求对异议部分强制执行的,人民

法院不予支持.第三人在履行通知指定的期间内提出异议的,人民法院不得对第三人强制执

行,对提出的异议也不进行审查.
【相关法条】
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第五百零一条

«最高人民法院 ‹关于执行工作若干问题的规定›(试行)»第六十三条

【案件索引】
济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复１９６号执行裁定书 (２０１８年１１月１９日)
【基本案情】
市中法院在执行申请执行人济南鲁冠混凝土有限责任公司 (以下简称鲁冠公司)与被执

行人宝腾建设集团有限公司 (以下简称宝腾公司)买卖合同纠纷一案过程中,作出的 (２０１７)
鲁０１０３执２４０８号 «通知书»,裁定荣商公司自收到该通知后的十五日内向申请执行人鲁冠公

司履行对被执行人宝腾公司到期债务８４０万元,不得向被执行人清偿.荣商公司不服提出执

行异议,请求市中法院撤销 (２０１７)鲁０１０３执２４０８号 «通知书».
市中法院查明,鲁冠公司与宝腾公司买卖合同纠纷一案,该院于２０１７年４月２４日作出

(２０１７)鲁０１０３民初２２２３号民事判决书.因宝腾公司未按民事判决书履行义务,鲁冠公司向

市中法院申请强制执行.在执行中,市中法院向荣商公司发出 (２０１７)鲁０１０３执２４０８号通

知书,内容为 “济南荣商房地产开发有限公司:在本院执行申请执行人济南鲁冠混凝土有限

责任公司与被执行人宝腾建设集团有限公司买卖合同纠纷一案中,我院曾于２０１７年３月１４
日向你单位送达了 (２０１７)鲁０１０３民初２２２３号民事裁定书及协助执行通知书 (财产保全).
经查被执行人宝腾建设集团有限公司与你单位于２０１５年８月２０日签订 «建设工程施工合

同»,由被执行人承建你单位开发的时代国际广场一期１﹟楼、２﹟楼及地下车库工程.被执

行人宝腾建设集团有限公司对你单位享有到期债权,申请执行人济南鲁冠混凝土有限责任公

司向本院申请执行对你单位的到期债权.本院经审查认为,申请执行人济南鲁冠混凝土有限

责任公司的申请符合法律规定.依照 «最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定

(试行)»第６１条、６７条之规定,裁定如下:你单位自收到本通知后的十五日内向申请执行

人济南鲁冠混凝土有限责任公司履行对被执行人宝腾建设集团有限公司到期债务８４０万元,
不得向被执行人清偿.”荣商公司在收到上述通知后,在法定期限内向市中法院提出异议.

市中法院认为,对于被执行人到期债权的执行,必须符合三项要件:一是第三人向被执

行人负有金钱债务;二是该债务已届履行期限;三是第三人对该债务并未提出异议.在执行
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程序中根据到期债权执行制度对第三人申请执行,前提是第三人对债务并未提出异议.第三

人一旦提出异议,则人民法院不得对第三人强制执行,且对异议不进行实质审查.这是现行

法律对限缩执行裁量权的制度要求.对此,最高人民法院 «关于人民法院执行工作若干问题

的规定 (试行)»第６３条有明确规定.该案中,第三人在履行通知指定的期限内,向市中法

院提出异议.因此,市中法院对其异议既不做实体审查,亦不能做出撤销裁决.据此,依照

«中华人民共和国民事诉讼法»第二百二十五条、«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国

民事诉讼法›执行程序若干问题的解释»第五条、最高人民法院 «关于人民法院执行工作若

干问题的规定 (试行)»第６３条之规定,裁定驳回异议人济南荣商房地产开发有限公司关于

要求撤销 (２０１７)鲁０１０３执２４０８号 «通知书»的异议请求.
荣商公司不服向本院申请复议称,复议申请人荣商公司与宝腾公司虽然存在建设工程施

工关系,但截止目前,由于宝腾公司存在多处违约情形,所以复议申请人荣商公司对宝腾公

司无到期应付账款,复议申请人荣商公司已按照法律规定向市中法院提出异议,对履行到期

债权提出异议,请求撤销市中法院 (２０１７)鲁０１０３执２４０８号通知书.市中法院审查后认为,
第三人在履行通知指定的期限内,对到期债权提出异议,人民法院既不强制执行,对其异议

也不审查.市中法院已认可复议申请人荣商公司的主张,但并未撤销 (２０１７)鲁０１０３执

２４０８号通知书,现复议申请人无法履行通知确定的义务,故请求济南市中级人民法院依法撤

销市中法院 (２０１８)鲁０１０３执异２７号执行裁定书.
本院查明,市中法院认定事实属实,本院予以确认.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１８年１１月１９日作出 (２０１８)鲁０１执复１９６号执行裁定书:
一、撤销济南市市中区人民法院 (２０１８)鲁０１０３执异２７号执行裁定;
二、驳回济南荣商房地产开发有限公司的申请.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国民事诉讼法›的解释»第

五百零一条规定,人民法院执行被执行人对他人的到期债权,可以作出冻结债权的裁定,并

通知该他人向申请执行人履行.该他人对到期债权有异议,申请执行人请求对异议部分强制

执行的,人民法院不予支持.«最高人民法院 ‹关于执行工作若干问题的规定›(试行)»第

六十三条规定,第三人在履行通知指定的期间内提出异议的,人民法院不得对第三人强制执

行,对提出的异议也不进行审查.本案中,市中法院执行被执行人宝腾公司对荣商公司的到

期债权,荣商公司对该到期债权提出异议,市中法院不得对荣商公司强制执行,对其提出的

异议也不进行审查,故荣商公司对到期债权的异议不属于执行异议的审查范围.«最高人民法

院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定»第二条第一项规定,执行异议符

合民事诉讼法第二百二十五条或者第二百二十七条规定条件的,人民法院应当在三日内立案,
并在立案后三日内通知异议人和相关当事人.不符合受理条件的,裁定不予受理;立案后发

现不符合受理条件的,裁定驳回申请.故市中法院立案后发现该执行异议不符合受理条件的,
应当裁定驳回申请.综上,市中法院 (２０１８)鲁０１０３执异２７号执行裁定适用法律错误,应

予撤销.

编写人:山东省济南市中级人民法院执行三庭　李姝怡
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因笔误而作出的民事补正裁定

不影响执行行为的效力和延续性

———王秋山与济南市历城区第一建筑安装工程公司

建设工程合同纠纷执行复议案

　　关键词　执行行为效力和延续性的判断

【案例要旨】
本案被执行人历城一建公司在复议申请人济钢片区指挥部有一笔到期债权,先后有两家

法院对涉案债权采取强制执行措施,天桥法院冻结行为在前,历城法院冻结行为在后.在执

行过程中,天桥法院民事审判庭对执行依据中被执行人名称的笔误作出补正裁定,天桥法院

执行庭遂裁定驳回申请执行人对裁定补正前的被执行人的执行申请,并于同日以补正后的被

告为被执行人再次立案执行.此时,历城法院作为轮候查封法院,认为天桥法院的执行措施

已经解除,扣划了历城一建公司在复议申请人处的到期债权.执行案件各方当事人及两家法

院由此产生争议.从生效法律文书的内容记载来看,天桥法院的补正裁定针对的是文书中的

笔误,被执行人只是名称变化,天桥法院裁定驳回申请执行人的执行申请理由是被执行人名

称不符,而没有否定被执行人是履行义务的主体地位,其仍是本案的被执行人,执行行为的

效力始终未发生改变,冻结措施一直对其具有法律拘束力.从法院的执行行为来看,再次立

案执行是为了解决执行依据中的笔误问题,给复议申请人济钢片区指挥部送达的 «履行到期

债务通知书»是天桥法院基于同一份生效法律文书先后采取的强制执行措施,执行行为具有

延续性,不能改变执行行为的顺位,天桥法院仍是本案的首冻结法院,历城法院的扣划行为

不当,应当执行回转或由上级法院通过执行协调予以解决.从执行理念来看,强制执行程序

是依法保障胜诉当事人及时实现权益,因此,执行人员在执行过程中应当树立程序正义和权

益保障理念,严格按照法定程序开展执行工作,在没有明确法律规定的情况下,应当根据公

平正义的要求规范自己的行为,确保生效法律文书得到履行.
【案件索引】
一审:济南市天桥区人民法院 (２０１８)鲁０１０５执异１号

二审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执复１０１号

【基本案情】
申请执行人王秋山与被执行人历城一建公司建设工程合同纠纷一案,山东省济南市天桥

区人民法院 (以下简称天桥法院)于２０１１年５月１０日作出 (２００９)天民三初字第６２１号民

事判决书,判决 “被告济南市历城区第一建筑安装工程有限公司支付原告王秋山工程款

２２８５４８０元”.２０１１年８月９日,权利人王秋山以历城一建公司为被执行人向天桥法院申请执

行,该院于同日立案执行,执行案号为 (２０１１)济天执字第１０７７号.２０１３年１２月３１日,
该院作出 (２０１１)济天执字第１０７７号民事裁定书和协助执行通知书,冻结了历城一建公司在

济钢片区指挥部的应收工程款３００万元.２０１４年１月２９日,该案恢复执行,执行案号为
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(２０１４)天执字第２９４号.在执行过程中,该院作出 (２０１４)天执字第２９４号执行裁定书和协

助执行通知书,继续冻结 “被告历城一建有限公司”在济钢片区指挥部的工程款３００万元.

２０１４年７月２２日,该院作出 (２００９)天民三初字第６２１号民事裁定书,将 “历城一建有限

公司”补正为 “历城一建公司”,并向历城一建公司送达.２０１４年１１月２６日,该院裁定驳

回了申请执行人王秋山对被执行人历城一建有限公司的执行申请,并于当日以历城一建公司

为被执行人再次立案执行,执行案号为 (２０１４)天执字第１７５３号.在执行过程中,该院作出

(２０１４)天执字第１７５３号履行到期债务通知书,要求济钢片区指挥部向申请执行人王秋山履

行到期债务３５０万元,异议人济钢片区指挥部为此提出异议,该院遂作出书面答复.因异议

人未按该院通知履行义务,该院于２０１５年２月６日从济钢片区指挥部账户中扣划３６０８４４７８１
元至该院.

山东省济南市历城区人民法院 (以下简称历城法院)于２０１４年９月３０日作出 (２０１４)
历城执字第１９３５号执行裁定书及协助执行通知书,裁定扣留历城一建公司在异议人处的工程

款４５０万元.２０１４年１０月２４日该院再次作出 (２０１４)历城执字第１９３５－１号执行裁定书及

协助执行通知书,冻结历城一建公司在异议人处的工程质量保证金１５０万元.
天桥法院经审查认为,(２００９)天民三初字第６２１号民事判决书和 (２００９)天民三初字第

６２１号民事裁定书均系生效法律文书,经申请执行人王秋山申请后,依法冻结了被执行人在

异议人处应收工程款中的３００万元.在执行中,该院作出 (２００９)天民三初字第６２１号民事

裁定书,将 “历城一建有限公司”补正为 “历城一建公司”,２０１４年１１月２６日,裁定驳回

了申请执行人王秋山对被执行人历城一建有限公司的执行申请,并于同日以历城一建公司为

被执行人再次立案执行,其后立案执行的 (２０１４)天执字第１７５３号执行案件与 (２０１１)济天

执字第１０７７号、(２０１４)天执字第２９４号执行案件据以执行的法律文书均为 (２００９)天民三

初字第６２１号民事判决书.２０１３年１２月３１日,该院作出 (２０１１)济天执字第１０７７号民事裁

定书和协助执行通知书,依法冻结了被执行人历城一建公司在异议人处的应收工程款３００万

元后,并未解除对上述款项的冻结,其冻结措施对异议人一直具有法律拘束力.在实际冻结

被执行人历城一建公司在异议人济钢片区指挥部处应收工程款３００万元之后,历城法院向异

议人送达的扣留被执行人工程款的法律文书,并不影响该院对已冻结款项的执行.该院向异

议人发出履行到期债务通知书而异议人未按通知履行义务,依法扣划被执行人在异议人处已

冻结的应收工程款符合法律规定.异议人认为该院 (２０１４)天执字第１７５３号履行到期债务通

知书和 (２０１４)天执字第１７５３号执行裁定书违反法律规定没有事实和法律依据,该院不予支

持,但其超出冻结而扣划的６０８４４７８１元应退还异议人.遂依照 «中华人民共和国民事诉讼

法»第二百二十五条的规定于２０１８年３月２７日作出裁定,一、驳回异议人济南市历城区济

钢周边片区工程项目建设指挥部的异议请求.二、中止对超出本院所冻结３００万元工程款之

外的６０８４４７８１元的执行.
另查明,天桥法院依法冻结时,被执行人历城一建公司在异议人济钢片区指挥部处有应

收工程款３４５万余元.
复议申请人济钢片区指挥部申请复议称,一、天桥法院划走的３６０万元其中２３２８９６７元

属于复议申请人自有的国有财产,并不是被执行人的到期债权,天桥法院扣划不具有合法性,
其行为是违法的.二、天桥法院送达的执行法律文书,因被执行人的名称有误,对各方包括

我方在内,不产生实际法律效力.三、天桥法院的执行冻结及强制措施,因执行案件终结而
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应予以解除,继续按原手续执行属于违法执行,应予纠正.四、天桥法院２０１４年１１月２６日

再次立案的执行手续,应在历城法院之后,属于轮候查封,其后超划的执行行为违反了法律

规定.五、对于复议申请人而言,无论历城法院和天桥法院哪家法院属于轮候查封,也不论

两家法院的执行顺序如何,法院的强制执行行为,已经超出了复议申请人对被执行人的到期

债权的范围,对错误的裁定和相关的执行行为,应予撤销并纠正.
【裁判结果】
济南中院于２０１８年９月２６日作出 (２０１８)鲁０１执复１０１号执行裁定:驳回复议申请人

济南市历城区济钢周边片区工程项目建设指挥部复议申请,维持山东省济南市天桥区人民法

院 (２０１８)鲁０１０５执异１号异议裁定.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:一、关于天桥法院扣划行为是否合法的问题.本案的执行依据为天

桥法院 (２００９)天民三初字第６２１号民事判决书和 (２００９)天民三初字第６２１号民事裁定书,
均系生效法律文书.天桥法院于２０１３年１２月３１日作出 (２０１１)济天执字第１０７７号民事裁

定书和协助执行通知书,首查封历城一建公司在济钢片区指挥部所有的工程款３００万元,这

笔工程款的性质是被执行人历城一建公司的到期债权,而不是复议申请人的自有财产,故天

桥法院的扣划行为符合法律规定.二、关于被执行人名称有误是否影响天桥法院执行法律文

书效力问题.在执行过程中,天桥法院作出 (２００９)天民三初字第６２１号民事裁定书,将

“历城一建有限公司”补正为 “历城一建公司”.天桥法院裁定驳回王秋山的执行申请是因为

被执行人名称有误,属于笔误,天桥法院的执行措施均指向本案被执行人历城一建公司,而

不是其他主体,执行行为的效力始终未发生改变,其冻结措施对复议申请人一直具有法律拘

束力.复议申请人仅仅根据笔误片面理解天桥法院的执行行为的效力,与事实不符.三、关

于天桥法院的执行程序是否已经终结的问题.天桥法院的履行到期债务通知书、执行裁定书

均是依法作出,具有强制执行效力,非经法定程序不得撤销变更,天桥法院执行案件并未终

结,而是一直在强制执行过程中,复议申请人认为案件已执行终结,相应的强制执行措施应

当解除没有事实和法律依据,复议申请人应当继续履行协助义务.四、关于天桥法院再次立

案是否影响执行顺序的问题.天桥法院基于同一份生效法律文书先后采取的强制执行措施具

有延续性,对该案再次立案执行是为了解决执行依据中的笔误问题,对被执行人的执行措施

的效力并未中断,故天桥法院对该案再次立案执行没有改变已有执行措施的顺序,其执行措

施不属于轮候采取的执行措施.超出扣划范围的款项已经裁定返还复议申请人,未超出的部

分,扣划行为合法有效.五、关于历城法院所采取的执行行为的处理问题.历城法院的执行

案件,虽然被执行人、协助执行义务人与本案相同,但是其法律关系和执行依据与本案不同,
不属于本案应当审查的范围,故对于复议申请人的该项主张本院不予审查.综上,天桥法院

依申请执行人王秋山申请采取强制执行措施并无不当,天桥法院向复议申请人发出履行到期

债务通知书,依法扣划被执行人在复议申请人处已冻结的应收工程款符合法律规定.复议申

请人所提异议请求于法无据,本院不予支持,天桥法院作出的 (２０１８)鲁０１０５执异１号执行

裁定书认定事实清楚,适用法律正确,应予维持.

编写人:山东省济南市中级人民法院　李富建　尹逊航
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逾期缴纳拍卖款是否构成悔拍

———济南艺佳房地产开发有限责任公司执行异议案

　　关键词　逾期缴纳拍卖款的拍卖效力认定

【案例要旨】
本案的焦点问题是济南艺佳房地产公司是否构成悔拍.法律及司法解释没有关于悔拍构

成要件的规定.根据 «最高人民法院关于竞买人逾期支付价款是否应重新拍卖的复函»的精

神,买受人虽然逾期支付拍卖价款,但已全部付清的,不应仅因其迟延付款而认定拍卖目的

难以实现.本案中,异议人济南艺佳公司虽然逾期支付拍卖价款,但其在竞得涉案房地产后,
既未明确表示不再交纳剩余拍卖价款,又在本院重新拍卖前缴齐了剩余拍卖价款,从其事后

积极筹措资金,缴纳款项的行为看,异议人不构成悔拍,拍卖效力应予维持,异议人逾期缴

纳拍卖款,违反了约定的按时付款义务,按照拍卖法的有关规定应当承担相应的违约责任.
这种处理方式有利于债权尽快得到实现,最大限度降低拍卖成本,有效避免拍卖程序过分

拖延.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１执异１５８号

【基本案情】
异议人济南艺佳房地产开发有限责任公司 (以下简称济南艺佳公司)对本院在拍卖过程

中对其缴纳的保证金不予退还、不允许其参与重新拍卖提出书面异议.
异议人济南艺佳公司称,在贵院执行 (２０１５)济中法执字第５７０号案件的过程中,２０１８

年３月５日通过网络拍卖被执行人正唐公司位于章丘区刁镇环镇南路以南盛唐世家部分项目.
起拍价为１６１６１８４００元,异议人以起拍价竞得.２０１８年４月９日,贵院下达 «济南市中级人

民法院通知»,以异议人剩余价款逾期未能补交为由,对我公司缴纳的保证金不予退还,且决

定重新拍卖不允许我公司参加.基于以上事实,异议人提出如下异议请求:第一,拍卖价款

数额巨大,由于异议人在２０１８年３月参与了济南市章丘区刁镇政府组织的部分村庄拆迁业

务,且垫付了大部分拆迁费用,原定于２０１８年３月１５日之前,政府将异议人垫付的费用打

款至异议人账户,后因政府资金未及时到位,故异议人在规定期限内未能及时缴纳剩余款项.
第二,法院拍卖公告中并没有明示逾期交款的责任,异议人在参与竞拍时也不了解剩余价款

逾期未能补交的法律后果,在２０１８年４月９日,收到贵院下达的 «济南市中级人民法院通

知»后,知悉了相关的法律后果,请求贵院给异议人合理的宽限期限,异议人将在合理宽限

期内积极缴纳剩余的拍卖价款,保证于２０１８年５月３０日之前缴纳剩余款项.第三,异议人

的行为并不构成悔拍.悔拍是对拍卖标的物认知不明,发现瑕疵后,不想再参与拍卖的一种

行为.异议人的行为恰恰与之相反,一直在积极筹款、交款,截至目前异议人分别于２０１８年

３月１日交纳保证金１６１６１８４万元,２０１８年３月１５日交纳人民币２５００万元整,２０１８年４月

３日交纳人民币２０００万元整,２０１８年５月７日交纳人民币６００万元整,以上总共交纳

６７１６１８４万元.这充分表明异议人参与拍卖,并努力完成拍卖的决心,不存在悔拍行为.综
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上,异议人请求撤销济南市中级人民法院于２０１８年４月９日作出的 «济南市中级人民法院通

知».申请执行人申花公司、被执行人正唐公司未提交书面答辩意见.
本院查明,本院执行申请执行人申花公司与被执行人正唐公司建设工程施工合同纠纷一

案中,济南艺佳公司通过网络司法拍卖竞得被执行人正唐公司位于章丘区刁镇环镇南路以南

盛唐世家部分项目,成交价为起拍价为１６１６１８４００元.因竞买人济南艺佳公司未按指定期限

交纳拍卖款,本院于２０１８年４月９日向济南艺佳公司发出 «通知»,主要内容为,本院受理

的申花公司申请执行正唐公司建筑工程施工合同纠纷一案,于２０１８年３月５日通过网络拍卖

被执行人正唐公司位于章丘区刁镇环镇南路以南盛唐世家部分项目起拍价为１６１６１８４００元.
你公司以起拍价竞得,根据 «拍卖公告»,你公司应于２０１８年３月１５日之前交纳全部剩余价

款.但你公司仅交纳了６１１６１８４０元,剩余价款１００４５６５６０元逾期未能补交,致使拍卖目的难

以实现构成悔拍,根据 «最高人民法院关于人民法院网络司法拍卖若干问题的规定»第二十

四条,通知如下:１交纳的保证金１６１６１８４０元不予退还,依次用于支付拍卖产生的费用损

失、弥补重新拍卖价款低于原拍卖价款的差价、冲抵本案被执行人的债务以及与拍卖财产相

关的被执行人的债务;２ 除保证金以外的款项本院予以退回,由你公司来我院办理退款事

宜;３本院决定重新拍卖后,你公司不得参加竞买.

２０１８年５月１０日,本院在公拍网 (网址:wwwgpainet)发布 «关于拍卖章丘市刁镇

环镇南路以南盛唐世家项目部分房地产的公告»,将涉案房地产于２０１８年６月１１日１０时至

２０１８年６月１２日１０时止依法在公拍网进行公开拍卖,起拍价１６１６１８４万元,保证金

１６１６１８４万元,增价幅度７０万元.
关于济南艺佳公司交纳拍卖款的情况.经核实,异议人济南艺佳公司于２０１８年３月１日

交纳保证金１６１６１８４万元,３月１５日交纳２５００万元,４月３日交纳２０００万元,５月７日交

纳６００万元,５月１５日交纳５０００万元和３９４５６５６０万元,５月１６日交纳５００万元.截至５
月１６日,异议人已将拍卖价款全额交至本院指定账户.

【裁判结果】
济南中院于２０１８年８月７日作出 (２０１８)鲁０１执异１５８号异议裁定:撤销本院于２０１８

年４月９日向济南艺佳房地产开发有限责任公司作出的 «济南市中级人民法院通知»及于

２０１８年５月１０日在公拍网发布的 «关于拍卖章丘市刁镇环镇南路以南盛唐世家项目部分房

地产的公告».
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«最高人民法院关于人民法院网络司法拍卖若干问题的规定»第二十

四条规定,拍卖成交后买受人悔拍的,交纳的保证金不予退还,依次用于支付拍卖产生的费

用损失、弥补重新拍卖价款低于原拍卖价款的差价、冲抵本案被执行人的债务以及与拍卖财

产相关的被执行人的债务.悔拍后重新拍卖的,原买受人不得参加竞买.本案中,异议人济

南艺佳公司虽然逾期支付拍卖价款,但其在竞得涉案房地产后,既未明确表示不再交纳剩余

拍卖价款,又在本院重新拍卖前缴齐了剩余拍卖价款,故本院在向济南艺佳公司发出的通知

中,认定其逾期缴纳拍卖价款的行为构成悔拍,没有事实依据.济南艺佳公司逾期缴纳拍卖

价款,可根据相关规定承担相应的违约责任.
«最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定»第二十五条规定: “拍

卖成交或者以流拍的财产抵债后,买受人逾期未支付价款或者买受人逾期未补交差价而使拍
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卖、抵债的目的难以实现的,人民法院可以重新裁定拍卖..”根据该司法解释的规定,
重新裁定拍卖必须因逾期支付价款导致拍卖目的难以实现,而济南艺佳公司在重新拍卖前已

经交纳了全部拍卖价款,拍卖目的已经基本实现,拍卖效力应予维持.
综上,本院于２０１８年４月９日向济南艺佳公司发出的 «通知»应予撤销.同理,本院于

２０１８年５月１０日在公拍网发布的 «关于拍卖章丘市刁镇环镇南路以南盛唐世家项目部分房

地产的公告»也应当一并予以撤销.
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