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前　　言

　　为进一步落实 «最高人民法院关于统一法律适用加强类案检索的指导意见

(试行)»,总结类案裁判方法,统一类案审理思路,提炼和推广更具参考价值的

典型案例,２０２０年我们对全市法院案例成果进行了汇总和集结,形成了 «济南法

院案例选编»一书,即 «济南法院参考性案例»系统丛书第三辑.

本辑共收录案例３４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.入选案例兼具参考性、典型性、标杆

性,裁判要旨对统一法律适用,规范法官自由裁量权具有参考价值,对指导审判

实践和丰富法律理论具有重要意义.

２０２０年１月,济南中院被最高人民法院确定为民事诉讼程序繁简分流改革试

点法院.为深入推进试点工作,本辑编撰中,我们针对五个方面的改革内容,结

合全市法院民事审判工作实际,更加侧重于民事案例的甄选.根据民事类案的典

型特征,选择了具有改革意义的代表性案例,以期对新形势下确定民事类案裁判

方法及适用范围提供帮助.

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　　
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如何对故意伤害配偶的原夫妻一方进行刑事制裁

———刘某某故意伤害案

　　关键词　对配偶故意伤害　刑事制裁　自首　宣告缓刑

【案例要旨】
家庭纠纷中如对配偶施暴可能存在轻微暴力,也可能因失手而造成较为严重的身体伤害,

构成故意伤害罪,应当考虑以下因素:１伤害引发的原因和加害人的主观目的;２ 伤害行为

给受害人造成的伤害程度是否应受刑事追究.关于被告人没有伤害被害人想法的辩解能否影

响认定自首的要件之一 “如实供述”的成立,需要考量是否属于对行为性质的辩解.对于未

取得被害人谅解的情况下,能否对被告人宣告缓刑,亦应从其法定条件出发,依法逐一比照

适用.
【相关法条】
«中华人民共和国刑法»
第二百三十四条第一款　故意伤害他人身体的,处三年以下有期徒刑、拘役或者管制.
第六十七条第一款　犯罪以后自动投案,如实供述自己的罪行的,是自首.对于自首的

犯罪分子,可以从轻或者减轻处罚.其中,犯罪较轻的,可以免除处罚.
第七十二条第一款　对于被判处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子,同时符合下列条

件的,可以宣告缓刑,对其中不满十八周岁的人、怀孕的妇女和已满七十五周岁的人,应当

宣告缓刑:
(一)犯罪情节较轻;
(二)有悔罪表现;
(三)没有再犯罪的危险;
(四)宣告缓刑对所居住社区没有重大不良影响.
【案件索引】
一审:山东省济南市槐荫区人民法院 (２０１９)鲁０１０４刑初３０４号刑事附带民事判决

(２０２０年７月９日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１刑终３０２号刑事裁定书 (２０２０年１１月

１１日)
【基本案情】
原审被告人刘某某,男,１９９１年５月１７日出生于山东省德州市,汉族,初中文化,无

业,住山东省德州市陵城区某镇某村３６号,因涉嫌犯故意伤害罪于２０１９年３月２５日被刑事

拘留,同年４月４日被取保候审.
济南市槐荫区人民检察院以刘某某犯故意伤害罪,向济南市槐荫区人民法院提起公诉.
法院经审理查明:被告人刘某某与被害人孙某原系夫妻,２０１４年３月６日登记结婚,婚

后生育一女,２０１５年３月２７日,刘某某、孙某购置济南市槐荫区某新村１３号楼２单元８０２
室 (以下简称８０２室)房产一处,并在此共同居住生活.２０１８年４月２３日,孙某向法院起
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诉要求与刘某某离婚,同年６月２６日法院作出不准离婚的判决.双方常因家庭琐事吵架,在

８０２室各自居住一间卧室,并在案发前多次因家庭琐事争吵而打１１０报警.

２０１８年１２月１３日２３时许,被告人刘某某在８０２室,因热水器阀门未关闭一事进入被害

人孙某的卧室质问孙某,两人发生激烈争吵并互相辱骂对方,并在争执过程中因刘某某拉拽

孙某,致使孙某的左上臂撞击到床边的衣柜上,造成孙某左上臂受伤,孙某、刘某某均打电

话报警.
孙某伤后凌晨至济南军区总医院就诊并入院治疗,行左肱骨远端骨折切开复位内固定术.

经法医鉴定,孙某左上臂外侧有一长约２０５cm 的缝合创口,因外伤所致左肱骨粉碎性骨折,
被评定为轻伤一级.

２０１８年１２月１４日零时１２分许,公安机关接孙某报警至现场调查,同年１２月２７日刘某

某经电话通知到公安机关接受询问.２０１９年３月２５日,公安机关以刘某某涉嫌犯故意伤害

罪立案侦查,刘某某经电话通知到案.同年５月２７日经法院判决准许孙某与刘某某离婚.
另查明,附带民事诉讼原告人孙某因伤住院支付医疗费５７９５４１０元、交通费１１８元、鉴

定费１５６０元.刘某某应赔偿孙某住院伙食补助费５００元、营养费为９０００元、误工费为

２１９２３４４元,孙洪章、高玉凤护理费分别为５８３元、９７５２元.刘某某应赔偿的孙某各种经济

损失共计１０１３９０５４元,２０２０年７月９日刘某某已将上述赔偿款交至法院.
认定上述事实的证据有:

１被害人孙某的陈述证明:其与刘某某系夫妻关系,案发时已起诉离婚.２０１８年１２月

１３日２２时许,其在邹庄新村８０２室的家中睡觉,２３时许刘某某进入其房间责问太阳能热水

开关为什么没关并开口骂人,其让他离开未果,其被他从床上拽起来撞到衣柜上,在衣柜东

侧门把手处有其手镯的划痕,其感觉左胳膊很疼瘫坐在衣柜右侧第一个门前的地上,后拨打

１１０和１２０报警.２０１８年３月其向法院提起离婚,当年６月法院判决不准离婚,２０１９年３月,
其再次起诉离婚,法院判决准许离婚.

２济南市公安局槐荫区分局刑事警察大队技术中队出具的 (槐荫)公 (刑)鉴 (伤)字

〔２０１９〕５７号法医学人体损伤程度鉴定书及附载济南军区总医院门诊病历及住院病案、医学

影像诊断报告单、伤检照片等证明:孙某于２０１８年１２月１４日１时０５分到济南军区总医院

就诊,载明被打伤致左肘疼痛活动受限１小时余,左肘关节及左肘骨远端压痛,活动受限,
经影像学检查左肱骨中远端见骨质不连续,断端错位、成角,局部软组织肿胀,以左肱骨远

端粉碎性骨折、头面部软组织损伤收入院治疗,次日行左肱骨远端骨折切开复位内固定术.

２０１９年３月１４日的影像学诊断报告显示骨折线模糊,并有少量骨痂形成.经法医鉴定,孙

某左上臂外侧有一长约２０５cm 缝合创口,因外伤致左肱骨远端粉碎性骨折,依照 «人体损

伤程度鉴定标准»５９３e之规定,评定为轻伤一级.

３公安机关出具的刘某某、孙某对案发现场的指认照片、孙某提交的衣柜照片证明:案

发现场在孙某的卧室,室内摆放衣柜、床及沙发,在衣柜右侧门把手离地大约１米处有手镯

的划痕 (衣柜脱漆),自１米处向右下方有一道划痕.

４孙某提供的现场监控音频证明:孙某与刘某某发生激烈地争吵,互相大声地辱骂对

方,中间有扇巴掌以及拉拽或者推搡等争执、肢体接触的声音.

５济南市公安局槐荫区分局美里湖派出所出具的接处警登记表三份证明:刘某某分别于

２０１８年７月１６日３时３８分、１０月２９日１７时１３分、１１月６日２时２８分,因与孙某吵架三
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次报警.

６公安机关调取的 (２０１８)鲁０１０４民初２８８０号民事判决书、(２０１９)鲁０１０４民初２０５３
号民事判决书证明:２０１８年６月２６日,法院判决不准孙某与刘某某离婚;２０１９年３月份,
孙某再次起诉要求离婚,同年５月２３日法院判决准许孙某与刘某某离婚.

７济南市公安局槐荫区分局美里湖派出所出具的案件来源及抓获经过证明:２０１８年１２
月１４日０时１２分,该所接报警称在邹庄新村１３号楼２单元８０２室发生家庭暴力,丈夫殴打

报警人.经了解系刘某某与孙某因生活琐事发生纠纷后,刘某某将孙某从床上拽倒在卧室的

衣柜上致孙某左胳膊受伤.２０１８年１２月２７日,刘某某经传唤接受询问.２０１９年３月２５日

立案后,刘某某经电话通知到派出所.

８公安机关调取的无犯罪记录证明及户籍证明信证明:刘某某的自然身份情况,截止到

２０１９年７月８日未发现在辖区居住期间有犯罪记录.

９济南军区总医院住院病历、住院费票据及病人费用清单,门诊病历、门诊收费票据及

影像学诊断报告单、诊断证明书等证明:孙某于２０１８年１２月１４日至１９日住院治疗,１５日

行左肱骨远端骨折切开复位内固定术,住院费计４４５４３１０元,出院诊断载明注意休息,加强

营养及护理,定期复查等.２０１９年１月至１２月进行拍片复查,付医疗费１４１１元.

１０护理人员孙某某、高某某的身份证复印件以及孙洪章所在单位出具的证明、银行流

水证明:护理人员与孙某的关系以及孙某某的收入情况.

１１孙某的招商银行户口历史交易明细表、劳动合同、社会保险个人权益记录单证明:
孙某与济南洛能商务有限公司 (以下简称洛能公司)于２０１７年８月１日签订期限为一年的劳

动合同,从事电催主管工作.洛能公司于２０１７年９月１１日,１０月９日,１１月１３日,１２月

８日向孙某的招商银行账户汇入２４００元、３３４１元、１０８０元、４８５８元、５０４５１８元 (补发)、

５８２８３６元;自２０１８年１月至２０１８年１１月３０日,每月有金额不等、汇入时间不规律的款项

自洛能公司汇入孙某的账户,均以备用金 RYTB标注.２０１９年１月、２月未有款项汇入,

２０１９年３月１５日、４月１２日各汇入一笔,金额分别为１０１２元、３０００元.

１２山东永鼎司法鉴定中心出具的鲁永司鉴中心 〔２０１９〕临鉴字第２０１９号司法鉴定意见

书及发票证明:经鉴定,孙某后续取内固定预计需要１２０００元,误工时间建议为２７０天、护

理时间为９０天 (均包括住院及二次手术期间),首次住院期间建议２人护理,其余时间为１
人护理.营养期建议为９０天 (含住院及二次手术期间),为此支出鉴定费１５６０元.

１３山东省资金往来结算票据证明:２０２０年７月９日刘某某将赔偿款１０１３９０５４元交至

法院.

１４被告人刘某某供述:２０１８年１２月１３日２３时许,其回家后发现热水器阀门未关认为

孙某忘记了,到她的房间问她,两人又因房产及离婚等事争吵起来,其对孙某有拉拽的动作,
她就从床上摔到床北面的大衣柜上了,她着地后称左胳膊疼,她拨打了１２０和１１０电话,其

也拨打１１０电话.两人因家庭纠纷报警四五次,２０１９年５月经法院判决离婚.
宣判后,
【裁判结果】
济南市槐荫区人民法院于２０２０年７月９日作出 (２０１９)鲁０１０４刑初３０４号刑事附带民

事判决:以故意伤害罪判处被告人刘某某有期徒刑一年三个月,缓刑一年六个月;被告人刘

某某赔偿附带民事诉讼原告人孙某经济损失医疗费５７９５４１０元、误工费２１９２３４４元、护理
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费１０３３５元、交通费１１８元、住院伙食补助费５００元、营养费９０００元、鉴定费１５６０元,共

计１０１３９０５４元.
原审被告人刘某某及附带民事诉讼原告人孙某服判,不上诉.公诉机关提起抗诉,抗诉

理由:刘某某恼怒之下将跪坐在床上的孙某拽、甩至附近衣柜门后倒地,致使孙某左胳膊肱

骨粉碎性骨折,证据确实充分;刘某某经电话传唤到案,到案后至庭审中均未能如实供述自

己的主要犯罪事实及否认伤害孙某的主观故意,不能认定自首;刘某某不具有自首情节,未

取得被害人孙某谅解,不能从轻处罚,不符合适用缓刑的条件,原审法院对其适用缓刑错误.
辩护人认为,被告人刘某某构成自首、符合适用缓刑条件,一审法院认定事实清楚、适用法

律正确,应依法驳回检察机关的抗诉,维护被告人的合法权益.
经本院审判委员会全体会议讨论决定,济南市中级人民法院于２０２０年１１月１１日作出

(２０２０)鲁０１刑终３０２号刑事裁定书:驳回抗诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:关于抗诉机关所提被告人刘某某不构成自首的问题.经查,案发时

刘某某与孙某处于起诉离婚状态,同居一处但分房而居,常因离婚之事发生争吵.案发时又

因生活琐事而争吵,刘某某拉扯中致孙某手臂碰撞衣柜而受伤,对于上述事实刘某某在接受

询问及传唤到案后均认可,亦承认其行为与孙某的损伤之间的因果关系,故其归案后即对主

要犯罪事实予以了供认.刘某某对自己没有伤害被害人想法的辩解,属于对行为性质的辩解,
不影响自首的成立.综上,刘某某的到案行为符合自首构成要件,系自首.据此,抗诉机关

的该意见不能成立,不予采纳.
关于抗诉机关所提对刘某某适用缓刑错误的问题.经查,本案属于婚姻家庭矛盾引发,

刘某某在双方争吵拉扯过程中造成被害人伤害,犯罪情节较轻;其有赔偿被害人经济损失的

意愿,并积极预交赔偿款,具有悔罪表现,适用缓刑对所居社区没有重大不良影响.综合全

案性质、犯罪情节及被告人认罪态度,依法可适用缓刑.据此,抗诉机关的该意见不能成立,
不予采纳.

综上,原审被告人刘某某故意伤害他人身体,致人轻伤,其行为依法构成故意伤害罪.
刘某某经传唤到案,如实供述自己的主要犯罪事实,系自首,可依法从轻处罚;刘某某的犯

罪行为系因婚姻家庭纠纷激化引发,有赔偿被害人经济损失的行为,悔罪态度较好,酌情从

轻处罚.综上对刘某某可适用缓刑.原审判决认定的事实清楚,证据确实、充分,定罪准确,
量刑适当,审判程序合法.

【案例注解】
在人民法院审理的婚姻家庭、刑事案件中越来越多地涉及到配偶间人身伤害的问题,因

为现实生活中发生婚内侵权的情形并不少见.即便在婚内也应有一定的救济途径,处在婚姻

关系的夫妻之间,并不因配偶的身份关系享有侵权赔偿的豁免权,作为其具有独立人格的民

事主体,夫妻一方的行为侵害了另一方的身体权、健康权等民事权利时,另一方完全有权利

得到司法上的保护,不仅仅因为双方是夫妻关系,一方就可以任意侵害另一方的权益.如果

夫妻一方行为的侵害构成犯罪的,也应对其苛以刑罚.
就本案而言,首先,伤害行为发生于法院判决不准刘某某与孙某离婚之后的分居期间,

由于二人仍同在一个屋檐下分室居住,为纠纷的发生埋下了伏笔.值得肯定的是,孙某本人

的维权意识很强,在遭受配偶的伤害后,积极的向有关机关寻求权利救济:公安机关于２０１９
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年３月２５日以刘某某涉嫌犯故意伤害罪立案侦查;同月孙某第二次向法院提起离婚诉讼,后

于５月２７日经法院判决准许孙某与刘某某离婚.该民事判决书中也相应认定了刘某某因涉嫌

故意伤害被立案侦查,并被刑事拘留,现被取保候审的事实,且在说理中认为:本院判决不

准二人离婚后,双方夫妻关系未能缓和,现孙某第二次起诉离婚,本院经调和未果,应认定

夫妻感情确已破裂,已无和好可能,孙某的离婚请求依法予以准许.本案刑事判决书中最终

认定了刘某某伤害孙某的本次事实并定罪量刑;孙某与刘某某的婚姻关系得以诉讼解除,判

如所请,孙某可谓得到法律的全面保护,不失为妇女维权的一起成功案例.
其次,关于刘某某是否构成自首问题,其在接受询问、讯问时均认可其伤害行为与孙某

的损伤之间的因果关系,是对主要犯罪事实的供认,其对自己没有伤害被害人想法的辩解,
属于对犯罪性质的辩解,不影响 “如实供述主要犯罪事实”的成立,故刘某某的到案行为符

合自首构成要件,系自首;可依法从轻处罚.
最后,关于能否对刘某某宣告缓刑的问题,对照 «中华人民共和国刑法»第七十二条第

一款规定的宣告缓刑的条件,刘某某造成被害人孙某伤害是在拉扯过程中造成的,且系因婚

姻家庭纠纷激化引发,犯罪情节较轻;其有赔偿被害人经济损失的意愿,并预交赔偿款,具

有悔罪表现;适用缓刑对所居社区没有重大不良影响.故对刘某某在有期徒刑三年以下量刑,
可以宣告缓刑.

编写人:济南市中级人民法院刑一庭　赵丛明　审判管理办公室　赵军蒙
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恶势力团伙犯罪的认定

———李成田、邵振华等九人组织卖淫、协助组织卖淫案

　　关键词　恶势力　组织卖淫罪　协助组织卖淫罪

【裁判要旨】

１３人以上经常纠集在一起,纠集者固定,成员相对稳定,多次实施组织卖淫的违法犯

罪活动,且在组织卖淫中伴随对嫖客采取暴力手段造成人身伤害、对嫖客的朋友勒索钱财的

行为,严重扰乱经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社会影响,构成恶势力团伙犯罪.

２组织卖淫罪是指行为人以招募、雇佣、容留等手段,纠集、控制多人从事卖淫的行

为;容留卖淫罪仅仅指的是为他人卖淫提供场所的行为;协助组织卖淫罪是指为组织卖淫的

人招募、运送人员或者以其他方式协助组织他人卖淫的行为,是组织卖淫罪的帮助行为.
【相关法条】
«最高人民法院最高人民检察院公安部司法部 ‹关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的指

导意见›»１４具有下列情形的组织,应当认定为 “恶势力”:经常纠集在一起,以暴力、威

胁或者其他手段,在一定区域或者行业内多次实施违法犯罪活动,为非作恶,欺压百姓,扰

乱经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社会影响,但尚未形成黑社会性质组织的违法犯罪

组织.恶势力一般为三人以上,纠集者相对固定,违法犯罪活动主要为强迫交易、故意伤害、
非法拘禁、敲诈勒索、故意毁坏财物、聚众斗殴、寻衅滋事等,同事还可能伴随实施开设赌

场、组织卖淫、强迫卖淫、贩卖毒品、运输毒品、制造毒品、抢劫、抢夺、聚众扰乱社会秩

序、聚众扰乱公共场所秩序、交通秩序以及聚众 “打砸抢”等.
在相关法律文书中的犯罪事实认定部分,可使用 “恶势力”等表述加以描述.
«中华人民共和国刑法»第三百五十八条:组织、强迫他人卖淫的,处五年以上十年以下

有期徒刑,并处罚金;情节严重的,处十年以上有期徒刑或者无期徒刑,并处罚金或者没收

财产.
组织、强迫未成年人卖淫的,依照前款的规定从重处罚.
犯前两款罪,并有杀害、伤害、强奸、绑架等犯罪行为的,依照数罪并罚的规定处罚.
为组织卖淫的人招募、运送人员或者有其他协助组织他人卖淫行为的,处五年以下有期

徒刑,并处罚金;情节严重的,处五年以上十年以下有期徒刑,并处罚金.
【案件索引】
一审:济南高新技术产业开发区人民法院 (２０１８)鲁０１９１刑初１２１号 (２０１８年９月２８日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１刑终３５９号 (２０１８年１１月２８日)
【基本案情】
济南市高新技术产业开发区人民检察院指控:２０１８年１月１９日被告人李成田在济南高

新技术产业开发区丰奥嘉园７号楼１－１０２设立舜华足享足疗店作为聚集场所,租用济南高新

技术产业开发区龙园小区６号楼１单元１３０２室、丰奥嘉园小区６号楼２单元１６０２室作为卖

淫场所,伙同被告人邵振华、刘晓、马俊龙招募陈峰、孔凡龙、陈星宇、徐海洋、陈付强等
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“客服”人员通过互联网聊天软件约谈嫖客,纠集张伟、郑蕊、刘晓等人实施卖淫行为,嫖资

按比例分成.２０１８年３月５日晚上在济南高新技术产业开发区龙园小区内,为教训未付嫖资

的被害人刘晓斌,被告人李成田、邵振华、马俊龙、刘晓等人殴打刘晓斌并将其摩托车、手

机、笔记本电脑等财物带走,当天晚上李成田等人电话联系刘晓斌妻子并于２０１８年３月１２
日向刘晓斌归还摩托车、赔偿１万元.经鉴定,刘晓斌损伤属轻微伤.案发后,侦查机关扣

押被告人李成田存放在其车内的现金５１９万元等财物一宗.

２０１８年３月８日,侦查机关在济南高新技术产业开发区万达 Y３公寓内抓获被告人刘晓,
在丰奥嘉园小区内抓获被告人孔凡龙、陈星宇、陈峰、陈付强、徐海洋;同年３月１２日,武

汉铁路公安处乘警在列车上抓获被告人马俊龙并移交侦查机关;同年４月１９日,侦查机关在

济南市历城区王舍人镇一足疗店内抓获被告人李成田、邵振华.
被告人李成田对公诉机关的指控提出以下辩解:其行为不是组织卖淫,是容留卖淫,查

封、扣押钱款５１９万元系合法收入.被告人李成田的辩护人提出以下辩护意见:１ 被告人

李成田开设的足疗店系正规经营,与失足妇女是平等关系,失足妇女的卖淫行为具有独立性

和自主性,不受李成田控制,应构成容留卖淫;２被告人李成田获利小,具有中止犯罪的构

成要件,认罪悔罪,请求从轻或减轻处罚;３被告人李成田等人的行为不构成恶势力犯罪.
被告人邵振华对公诉机关的指控提出以下辩解:对组织卖淫的罪名有异议.被告人邵振

华的辩护人提出以下辩护意见:１被告人邵振华的犯罪行为应定性为协助组织卖淫罪,作用

小于第三被告人与第四被告人;２ 被告人邵振华认罪悔罪,系坦白,愿意主动缴纳罚金;

３本案不应定性为恶势力犯罪,请求从轻或减轻处罚.
被告人刘晓对公诉机关的指控提出以下辩解:１对组织卖淫的罪名有异议;２ 不是恶势

力团伙犯罪.被告人刘晓的辩护人提出以下辩护意见:１ 被告人刘晓对该犯罪团伙的经营模

式、人员、资金不具有主导和决策权,应定为协助组织卖淫罪;２ 被告人刘晓认罪悔罪,构

成坦白.
被告人马俊龙对公诉机关的指控没有提出异议.被告人马俊龙的辩护人提出以下辩护意

见:１被告人马俊龙的行为属于协助而非组织行为;２被告人马俊龙等人的行为不构成恶势

力犯罪;３被告人马俊龙系未成年人、坦白、认罪悔罪、无违法犯罪前科,有从轻、减轻处

罚情节.综上,请求从轻、减轻处罚.
被告人陈付强对公诉机关的指控提出以下辩解:其行为不属于恶势力犯罪.被告人陈付

强的辩护人提出以下辩护意见:１ 被告人陈付强犯罪情节显著轻微,构成坦白,应从轻处

罚;２被告人陈付强系家庭唯一经济来源,家境困难,请求从轻、减轻处罚.
被告人陈峰对公诉机关的指控提出以下辩解:其行为不属于恶势力团伙犯罪.被告人陈

峰的辩护人提出以下辩护意见:１被告人陈峰的行为不属于恶势力团伙犯罪;２陈峰的车辆

不属于犯罪工具;３陈峰系坦白,认罪悔罪,主观恶性小,在犯罪中起的作用较小.建议从

轻处罚.
被告人徐海洋对公诉机关的指控没有提出异议.
被告人陈星宇对公诉机关的指控没有提出异议.被告人陈星宇的辩护人提出以下辩护意

见:１被告人陈星宇认罪悔罪,无犯罪前科,愿意退赔犯罪所得;２关于涉黑涉恶的问题值

得商榷.
被告人孔凡龙对公诉机关的指控没有提出异议.被告人孔凡龙的辩护人提出以下辩护意
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见:１本案不涉嫌恶势力团伙犯罪的问题;２被告人孔凡龙为初犯、偶犯,认罪悔罪,自愿

缴纳罚金,应对其从轻处罚;３被告人孔凡龙的家境困难,平时表现良好.综上,建议法院

判处缓刑.
法院经不公开审理查明:２０１８年１月至３月,被告人李成田以济南高新技术产业开发区

丰奥嘉园７号楼１－１０２开办舜华足享足疗店作为聚集场所,先后租用济南高新技术产业开发

区龙园小区６号楼１单元１３０２室、丰奥嘉园小区６号楼２单元１６０２室作为卖淫场所,纠集

被告人邵振华、刘晓、马俊龙 (系未成年人),招募、雇佣陈付强、陈峰、徐海洋、陈星宇、
孔凡龙等人,进行短暂培训后通过 “陌陌”等互联网聊天软件约谈嫖客.同时组织张伟、郑

蕊、“小可”、“小雅”、“安然”等多名卖淫人员在上述龙园小区、丰奥嘉园及嫖客指定的地点

进行数百次的卖淫活动并从中牟利,并按比例分成.被告人邵振华在李成田的授意下建立

“外的面世界”微信群、刘晓建立 “一起浪掷的青春”微信群,用于使用微信交流组织卖淫、
分派嫖客、收取嫖资等.通过组织开会等方式确定卖淫项目、收费及提成比例、上下班时间

等要求对卖淫人员、“客服”的活动进行管理.其中,李成田是实际控制人,管理着邵振华、
马俊龙、刘晓、“客服”及卖淫人员.邵振华主要负责管理丰奥嘉园小区的卖淫事务,同时招

募、培训 “客服”.刘晓招募、培训 “客服”及卖淫人员,同时从事 “客服”、卖淫.马俊龙

负责管理龙园小区的 “客服”和卖淫人员,负责嫖资分配、从事 “客服”、开车接送卖淫人员

从事卖淫.陈付强招募 “客服”,负责开车接送卖淫人员.陈峰为 “客服”、负责接送卖淫人

员.徐海洋、陈星宇、孔凡龙从事 “客服”.２０１８年３月５日晚,因嫖资支付问题,李成田

等人纠集多人以嫖娼为名将嫖客约在济南高新技术产业开发区龙园小区内,后采取暴力手段

对其殴打,并将嫖客带走,嫖客乘其不备逃跑时又被追上进行殴打致其构成轻微伤,并通过

嫖客电话对其朋友勒索钱财未果.综上,以被告人李成田为纠集者,邵振华、刘晓、马俊龙

为主要成员,陈付强、陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡龙为积极参加者的恶势力团伙,严重扰

乱经济、社会生活秩序,败坏社会风气,造成较为恶劣的社会影响.
案发后,侦查机关扣押被告人李成田存放在其车内的现金５１９万元;扣押陈峰的车牌号

为鲁 AP２W６９众泰SUV汽车一辆;扣押１７部手机.

２０１８年３月８日,在济南高新技术产业开发区万达 Y３公寓内,侦查机关将刘晓抓获,
在丰奥嘉园小区内,将被告人孔凡龙、陈星宇、陈峰、陈付强、徐海洋抓获;同年３月１２
日,武汉铁路公安处乘警在列车上将被告人马俊龙抓获并移交侦查机关;同年４月１９日,在

济南市历城区王舍人镇一足疗店内,将被告人李成田、邵振华抓获.
二审法院审理查明的事实与一审相同.
【裁判结果】
济南高新技术产业开发区人民法院于２０１８年９月２８日作出 (２０１８)鲁０１９１刑初１２１号

刑事判决:一、被告人李成田犯组织卖淫罪,判处有期徒刑九年,并处罚金４０万元;被告人

邵振华犯组织卖淫罪,判处有期徒刑七年,并处罚金２０万元;被告人刘晓犯组织卖淫罪,判

处有期徒刑六年,并处罚金１２万元;被告人陈付强犯协助组织卖淫罪,判处有期徒刑五年,
并处罚金５万元;被告人马俊龙犯组织卖淫罪,判处有期徒刑三年,并处罚金５万元;被告

人陈峰犯协助组织卖淫罪,判处有期徒刑三年,并处罚金２万元;被告人徐海洋犯协助组织

卖淫罪,判处有期徒刑二年,并处罚金１万元;被告人陈星宇犯协助组织卖淫罪,判处有期

徒刑一年六个月,并处罚金５０００元;被告人孔凡龙犯协助组织卖淫罪,判处有期徒刑一年二
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个月,并处罚金５０００元.二、随案移送的车牌号为鲁 AP２W６９众泰SUV 汽车一辆予以没

收;随案移送的１７部手机予以没收.宣判后,被告人李成田、刘晓、马俊龙、陈付强、陈峰

提出上诉,其他被告人未提出上诉.济南市中级人民法院于２０１８年１１月２８日作出 (２０１９)
鲁０１刑终３５９号刑事裁定,驳回上诉,维持原判.

【裁判理由】
法院生效裁判认为:以被告人李成田为纠集者,邵振华、刘晓、马俊龙为主要成员,陈

付强、陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡龙为积极参加者,共同组织多名卖淫人员从事卖淫的行

为达数百次,严重扰乱经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社会影响,因嫖资支付问题,
李成田等人就以嫖娼为名纠集多人将嫖客约到指定地点后采取暴力手段对其殴打,并将嫖客

带走,嫖客乘其不备逃跑时又被李成田等人追上进行殴打致其构成轻微伤,并通过嫖客电话

对其朋友勒索钱财未果.被告人的上述行为,已构成恶势力团伙犯罪.
被告人李成田纠集邵振华、刘晓、马俊龙共同采取招募、雇佣、容留等手段,招募、雇

佣多名 “客服”人员和卖淫人员多次从事卖淫的行为并按比例收取提成,其行为已构成组织

卖淫罪;陈付强、陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡龙明知他人实施组织卖淫犯罪活动而为其招

募、运送人员或者以其他方式协助组织他人卖淫的行为,已构成协助组织卖淫罪.公诉机关

指控李成田、邵振华、刘晓、马俊龙犯组织卖淫罪,陈付强、陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡

龙犯协助组织卖淫罪的事实清楚,证据确实、充分,指控罪名成立.被告人李成田、邵振华、
陈付强、陈峰、徐海洋系累犯,依法从重处罚.被告人刘晓、陈星宇、孔凡龙有违法前科,
依法酌情从重处罚.被告人马俊龙因家庭贫困、父母疏于管理致其性格内向,在初中二年级

时转学导致成绩下降,遂产生厌学情绪并辍学,２０１７年１２月经朋友介绍认识邵振华后走上

犯罪的道路.马俊龙系初犯、偶犯,犯罪时系未成年人,依法减轻处罚.被告人邵振华、马

俊龙、陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡龙归案后如实供述自己的犯罪事实,系坦白,依法酌定

从轻处罚.以被告人李成田为纠集者,邵振华、刘晓、马俊龙为主要成员,陈付强、陈峰、
徐海洋、陈星宇、孔凡龙为积极参加者,共同组织多名卖淫人员从事数百次卖淫的行为,严

重扰乱经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社会影响,依法酌定从重处罚.
【案例注解】
本案的争议焦点是被告人的行为是否属于恶势力犯罪,被告人在犯罪中所起的作用,即

容留卖淫罪、组织卖淫罪与协助组织卖淫罪的区别.
恶势力是黑社会组织的雏形,如果不加以限制和打击,就有可能发展成为黑社会性质组

织.因此,要在 “恶势力”发展壮大前,“打早打小”,及时严惩 “恶势力”团伙犯罪,是遏

制黑社会性质组织滋生,防止违法犯罪活动造成更大社会危害的有效途径.２００９年１２月９
日发布的 «最高人民法院最高人民检察院公安部 ‹办理黑社会性质组织犯罪案件座谈会纪

要›»、２０１８年１月１６日发布的 «最高人民法院最高人民检察院公安部司法部 ‹关于办理黑

恶势力犯罪案件若干问题的指导意见›» (法发 〔２０１８〕１号)和２０１９年４月９日印发的

«最高人民法院最高人民检察院公安部司法部 ‹关于办理恶势力刑事案件若干问题的意见›»
均对 “恶势力”团伙的认定做出了明确规定.恶势力,是指经常纠集在一起,以暴力、威胁

或者其他手段,在一定区域或者行业内多次实施违法犯罪活动,为非作恶,欺压百姓,扰乱

经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社会影响,但尚未形成黑社会性质组织的违法犯罪

组织.
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«中华人民共和国刑法»第三百五十八条对组织卖淫罪、协助组织卖淫罪做了规定,第三

百五十九条对容留卖淫罪做出了规定.组织卖淫罪是指行为人以招募、雇佣、容留等手段,
纠集、控制多人从事卖淫的行为;容留卖淫罪仅仅指的是为他人卖淫提供场所的行为;协助

组织卖淫罪是指为组织卖淫的人招募、运送人员或者以其他方式协助组织他人卖淫的行为,
是组织卖淫罪的帮助行为.

本案中,被告人李成田纠集被告人邵振华、刘晓、马俊龙组织卖淫,招募、雇佣陈付强、
陈峰、徐海洋、陈星宇、孔凡龙协助组织卖淫,纠集者固定,成员稳定,多次实施组织卖淫

的违法犯罪活动,并采取暴力方式勒索钱财,扰乱经济、社会生活秩序,造成较为恶劣的社

会影响,但是还未形成黑社会性质组织,属于恶势力团伙犯罪.
其中,李成田为纠集者,实际控制人,提供聚集场所和卖淫场所,幕后指挥和安排分工,

管理着邵振华、马俊龙、刘晓、“客服”及卖淫人员;邵振华主要负责管理丰奥嘉园小区的卖

淫事务,同时招募、培训 “客服”;刘晓招募、培训 “客服”及卖淫人员,同时从事 “客服”、
卖淫;马俊龙负责管理龙园小区的 “客服”和卖淫人员,负责嫖资分配、从事 “客服”、开车

接送卖淫人员从事卖淫;陈付强招募 “客服”,负责开车接送卖淫人员;陈峰为 “客服”、负

责接送卖淫人员;徐海洋、陈星宇、孔凡龙从事 “客服”.李成田并不是仅仅提供卖淫场所,
其行为不构成容留卖淫罪.邵振华、刘晓、马俊龙三人在整个犯罪中,实施的招募、雇佣、
培训、管理卖淫团队的行为,构成组织卖淫罪,而非协助组织卖淫罪.

这是一起组织卖淫嫖娼形成的恶势力团伙犯罪.对李成田为首的恶势力团伙依法严惩,
对打击卖淫嫖娼活动,净化社会风气具有重要作用.

一审合议庭成员:孙中华　何道云　张钊

二审合议庭成员:谢家晋　赵从明　瞿守印

编写人:济南高新技术产业开发区人民法院　张　钊　王雪梅

联系电话:１３２５５６９５６７８　１８６５３１５６２３１
附:裁判文书
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二、民事案例





不动产的善意取得及相应的合同效力如何认定

———葛某与张某某、姜某某离婚后财产纠纷案

　　关键词　不动产善意取得　无权处分　合同效力

【案例要旨】
在无权处分人转让不动产给受让人的情况下,若受让人是善意的、价格合理且已经登记,

就会取得相应不动产的所有权.而为了保障民事活动正常进行、防止买卖双方恶意串通等不

良行为扰乱市场秩序,我国物权法在受让人动机、出让价格与物权变动方式三个方面对如何

认定 “善意”设置了严格的适用条件.若上述三项条件未完全满足,则不发生不动产物权的

实际变动.但是即便如此,双方就不动产签订的买卖合同并不会因出让人在缔约时系无权处

分而被认定无效.所以,即便受让人无法取得相应不动产的物权,其依然可以通过追究出让

人的违约责任或者要求解除合同并主张损害赔偿来维护自己的合法权益.
【相关法条】
«中华人民共和国物权法»第一百零六条规定,无处分权人将不动产或者动产转让给受让

人的,所有权人有权追回;除法律另有规定外,符合下列情形的,受让人取得该不动产或者

动产的所有权:
(一)受让人受让该不动产或者动产时是善意的;
(二)以合理的价格转让;
(三)转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记,不需要登记的已经交付

给受让人.
受让人依照前款规定取得不动产或者动产的所有权的,原所有权人有权向无权处分的人

请求赔偿损失.
当事人善意取得其他物权的,参照前两款规定.
«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»第三条规定,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.
出卖人因未取得所有权或者处分权致使标的物所有权不能转移,买受人要求出卖人承担

违约责任或者要求解除合同并主张损害赔偿的,人民法院应予支持.
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３民初２２１６号民事判决 (２０１８年１２

月２９日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终３２６６号民事判决 (２０１９年８月２２日)
【基本案情】
原告葛某诉称:葛某与张某某婚姻关系存续期间共同购买了济南市长清区恒大绿洲小区２０号

楼３单元１１０３室、面积为９９４８平方米房屋一处.２０１６年６月２日,双方因性格不合协议离婚.
«离婚协议书»中明确约定涉案房屋归葛某所有,张某某负责办理房屋过户手续.此后,张某某拒
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绝腾房及协助办理房屋过户手续.２０１７年２月２７日,张某某与姜某某签订 «济南市房屋买卖合

同»,张某某将涉案房屋卖于姜某某,该房屋买卖合同应为无效协议.请求:１确认济南市长清区

恒大绿洲小区２０号楼３单元１１０３室房屋 (以下简称涉案房屋)归葛某所有 (房屋价值４７７２３２元);

２张某某协助葛某办理房屋过户手续;３确认张某某与姜某某签订的 «济南市房屋买卖合同»无

效;４张某某、姜某某承担诉讼费用.
被告张某某辩称:葛某与张某某协议离婚时,约定涉案房屋归葛某所有,葛某偿还房屋按揭

贷款属实.但１离婚协议签订后,葛某未履行偿还涉案房屋贷款的义务,双方于２０１６年１２月１３
日协商确定,涉案房屋归张某某所有,张某某支付葛某房屋对价１０万元;２２０１７年２月,张某某

通过房产中介将涉案房屋卖于姜某某,双方所签 «济南市房屋买卖合同»应为有效协议.综上,
张某某对涉案房屋享有合法处分权,其将房屋出卖的行为亦符合法律规定,葛某的诉求应予驳回.

第三人姜某某述称:姜某某在葛某起诉前通过房产中介机构于２０１７年２月２７日购买涉案房

屋,张某某与姜某某所签 «济南市房屋买卖合同»合法有效,葛某的诉求应予驳回.
第三人姜某某诉称:２０１７年２月２７日,姜某某与张某某签订 «济南市房屋买卖合同»一份,

约定姜某某购买张某某单独所有的涉案房屋一处,双方并对购买价款、付款方式、违约责任等予

以约定.合同签订后,姜某某履行全部合同义务,现该房屋已交付并在办理过户手续过程中.综

上,张某某与姜某某签订的 «济南市房屋买卖合同»应为有效协议.请求:１张某某与姜某某签

订的 «房屋买卖合同»有效并继续履行;２葛某将落户在涉案房屋的户口迁出.
原告葛某辩称:涉案房屋系葛某所有,张某某与姜某某签订的 «济南市房屋买卖合同»系无

效协议,葛某不同意将户口从该房屋内迁出.
被告张某某辩称:姜某某所诉属实,同意继续履行双方所签 «济南市房屋买卖合同».
一审法院经审理查明:一、葛某与张某某于２００３年１０月２８日登记结婚.２０１２年９月７日,

二人以张某某之名购买涉案房屋,总价款４７７２３２元,首付１４７２３２元,按揭贷款３３万元.２０１６年６
月２日,双方协议离婚并签订 «离婚协议书»一份,协议中约定:孝里宅基地一处、车一辆 (苏

B５２６L０)、恒大房子一处 (２０＃－３－１１０３) (按揭)归葛某所有,女方张某某负责办理过户登记

(但不付过户费)以上财产本人 (张某某)只收取１０万元房款 (同意分期返还男方葛某每月按时支

付５００元,２０年还清,有能力可提前预结).二、２０１７年２月２７日,经房屋中介公司介绍,张某

某将涉案房屋以６５万元的价格出售给姜某某,并与姜某某签订 «济南市房屋买卖合同»,姜某某向

张某某支付房屋订金２００００元,首期购房款２８５０００元,缴纳契税７１５８４８元,住宅专项维修基金

１１９３７元、不动产登记费８０元,目前该房产权属变更登记正在办理中,张某某已将涉案房产交付

姜某某使用.三、２０１７年４月２６日,济南市国土资源局向张某某颁发涉案房屋产权证书,载明该

房屋系张某某单独所有.四、２０１７年５月２日,一审法院依葛某申请,依法对涉案房屋予以查封.
二审法院另查明,葛某与张某某离婚后,济南恒大绿洲置业有限公司与张某某签订的 «济南

市商品房买卖合同»原件在葛某处保存.２０１７年３月１３日,张某某在生活日报第十二版刊登上述

购房合同的挂失声明,同年４月２６日,济南市国土资源局向张某某颁发涉案房屋产权证书,载明

该房屋系张某某单独所有.对当事人二审争议的其他事实,二审法院认定如下:一审法院认定的

事实属实,二审法院予以确认.另查明,本案曾由济南市长清区人民法院一审作出 (２０１７)鲁

０１１３民初１４６３号民事判决,葛某对该判决不服提起上诉,济南市中级人民法院于２０１８年５月１８
日作出 (２０１８)鲁０１民终３０４４号民事裁定书,裁定撤销济南市长清区人民法院 (２０１７)鲁０１１３民
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初１４６３号民事判决,发回济南市长清区人民法院重审,理由是对葛某、姜某某在一审中提出的关

于确认姜某某与张某某签订的 «济南市房屋买卖合同»的效力的诉讼请求,一审法院未作审理、
判决,经二审法院调解亦未达成一致意见.

【裁判结果】
济南市长清区人民法院于２０１８年１２月２９日作出 (２０１８)鲁０１１３民初２２１６号民事判决:一、

驳回原告葛某的诉讼请求;二、确认被告张某某与第三人姜某某于２０１７年２月２７日签订的 «济南

市房屋买卖合同»有效并继续履行;三、驳回第三人姜某某的其他诉讼请求.宣判后,葛某不服

提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年８月２２日作出 (２０１９)鲁０１民终３２６６号民事判决:一、
撤销山东省济南市长清区人民法院 (２０１８)鲁０１１３民初２２１６号民事判决;二、济南市长清区大学

路６５７７号恒大绿洲小区２０号楼３－１１０３房屋 (房产证号:济南２０１７００８０５０９)归上诉人葛某所有,
被上诉人张某某协助上诉人葛某办理房屋过户手续;三、被上诉人张某某与原审第三人姜某某签

订的 «济南市房屋买卖合同»有效.四、驳回原审第三人姜某某的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案的争议焦点为:一、涉案房屋的归属;二、张某某与姜某某签订的

«济南市房屋买卖合同»是否有效.
关于争议焦点一,葛某与张某某二人在婚姻关系存续期间,以张某某的名义购买了涉案房屋,

该房屋应为夫妻共同财产.２０１６年６月２日,葛某与张某某签订 «离婚协议书»,该协议约定涉案

房屋归葛某所有,张某某协助葛某办理过户登记手续,该协议系婚姻双方当事人自愿签订且经民

政部门登记离婚,应为合法有效,葛某、张某某均应受其约束,因此张某某对涉案房屋不享有所

有权,其与原审第三人姜某某签订 «济南市房屋买卖合同»的行为系无权处分,其后,张某某以

登报挂失其与开发商签订的购房合同原件的形式,将涉案房屋的所有权登记在其名下,此行为违

反了离婚协议的约定,也违反了诚实信用的原则,构成对葛某权益的侵犯,因此,涉案房屋虽登

记在张某某名下,但仍不能改变上述张某某无权处分涉案房屋的事实.«中华人民共和国物权法»
第一百零六条规定,无处分权人将不动产或者动产转让给受让人的,所有权人有权追回;除法律

另有规定外,符合下列情形的,受让人取得该不动产或者动产的所有权:(一)受让人受让该不动

产或者动产时是善意的;(二)以合理的价格转让;(三)转让的不动产或者动产依照法律规定应当

登记的已经登记,不需要登记的已经交付给受让人.受让人依照前款规定取得不动产或者动产的

所有权的,原所有权人有权向无处分权的人请求赔偿损失.本案中,张某某与姜某某签订合同的

时间为２０１７年２月２７日,但涉案房屋于２０１７年５月２日被济南市长清区人民法院查封,房屋没有

办理过户登记手续.依照上述法律规定,虽涉案房屋已由姜某某居住使用,但未办理过户登记,
不符合善意取得制度的法定构成要件,因此不能认定姜某某已取得涉案房屋,一审法院认定姜某

某取得涉案房屋的所有权系适用法律错误.
关于争议焦点二,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

三条之规定,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.出卖人因未取得所有权或者处分权致使标的物所有权不能转移,买受人要求

出卖人承担违约责任或者要求解除合同并主张损害赔偿的,人民法院应予支持.具体到本案中,
张某某虽系无权处分,但其与第三人姜某某签订的房屋买卖合同有效,现涉案房屋因张某某无权

处分他人财产及上诉人葛某主张涉案房屋的所有权导致房屋买卖合同无法履行办理过户手续,第
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三人姜某某可另行主张权利,要求张某某承担违约责任或者要求解除合同并主张损害赔偿.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　吴万秋　朱晓嵩
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涉及网络通信领域多主体实施方法专利

的侵权行为判定

———深圳敦骏科技有限公司诉深圳市吉祥腾达科技

有限公司等侵害发明专利权纠纷案

　　关键词　方法专利　对权利要求的解释　侵权判定　举证责任

【案例要旨】
网络通信领域多主体实施方法专利往往是以软件的形式安装在某一硬件设备中,由终端用户

在使用终端设备时触发软件在后台自动运行.表面上看,终端用户是专利方法的实施者,实质上,
专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得以固化,终端用户在使用终端设备时再现的专利方

法过程,仅是固化在被诉侵权产品内的专利方法的机械重演.因此,如果行为人以生产经营为目

的,将专利方法的实质内容固化在被诉侵权产品中,该行为或行为结果对专利权利要求的技术特

征被全面覆盖起到了不可替代的实质性作用,即终端用户在正常使用该被诉侵权产品时就能自然

再现该专利方法过程的,则应认定被诉侵权行为人实施了该专利方法,侵害了专利权人的权利.
【相关法条】
«中华人民共和国专利法»第一条　为了保护专利权人的合法权益,鼓励发明创造,推动发明

创造的应用,提高创新能力,促进科学技术进步和经济社会发展,制定本法.
«中华人民共和国专利法»第十一条第一款　发明和实用新型专利权被授予后,除本法另有规

定的以外,任何单位或者个人未经专利权人许可,都不得实施其专利,即不得为生产经营目的制

造、使用、许诺销售、销售、进口其专利产品,或者使用其专利方法以及使用、许诺销售、销售、
进口依照该专利方法直接获得的产品.

«中华人民共和国专利法»第五十九条第一款　发明或者实用新型专利权的保护范围以其权利

要求的内容为准,说明书及附图可以用于解释权利要求的内容.
«最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释»第三条　人民法院对

于权利要求,可以运用说明书及附图、权利要求书中的相关权利要求、专利审查档案进行解释.
说明书对权利要求用语有特别界定的,从其特别界定.

以上述方法仍不能明确权利要求含义的,可以结合工具书、教科书等公知文献以及本领域普

通技术人员的通常理解进行解释.
«最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释»第七条　人民法院判

定被诉侵权技术方案是否落入专利权的保护范围,应当审查权利人主张的权利要求所记载的全部

技术特征.
被诉侵权技术方案包含与权利要求记载的全部技术特征相同或者等同的技术特征的,人民法

院应当认定其落入专利权的保护范围;被诉侵权技术方案的技术特征与权利要求记载的全部技术

特征相比,缺少权利要求记载的一个以上的技术特征,或者有一个以上技术特征不相同也不等同

的,人民法院应当认定其没有落入专利权的保护范围.
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«最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释 (二)»第二十七条　
权利人因被侵权所受到的实际损失难以确定的,人民法院应当依照专利法第六十五条第一款的规

定,要求权利人对侵权人因侵权所获得的利益进行举证;在权利人已经提供侵权人所获利益的初

步证据,而与专利侵权行为相关的账簿、资料主要由侵权人掌握的情况下,人民法院可以责令侵

权人提供该账簿、资料;侵权人无正当理由拒不提供或者提供虚假的账簿、资料的,人民法院可

以根据权利人的主张和提供的证据认定侵权人因侵权所获得的利益.
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初１４８１号 (２０１９年５月６日)
二审:最高人民法院 (２０１９)最高法知民终１４７号 (２０１９年１２月６日)
【基本案情】
原告深圳敦骏科技有限公司 (以下简称敦骏公司)诉称,原告是专利号为 “ZL０２１２３５０２３”、

名称为 “一种简易访问网络运营商门户网站的方法”发明专利的专利权人.该专利涉及一种简易

访问网络运营商门户网站的方法,是一种强制 (Portal)业务技术,是对 “目的地址转换＋源地址

转换＋重定向”技术方案进行提炼,可简化强制实现过程和减轻对接入服务器底层硬件的要求.
其内容为:１一种简易访问网络运营商门户网站的方法,其特征在于包括以下处理步骤:A接入

服务器底层硬件对门户业务用户设备未通过认证前的第一个上行 HTTP报文,直接提交给 “虚拟

Web服务器”,该 “虚拟 Web服务器”功能由接入服务器高层软件的 “虚拟 Web服务器”模块实

现;B由该 “虚拟 Web服务器”虚拟成用户要访问的网站与门户业务用户设备建立 TCP连接,
“虚拟 Web服务器”向接入服务器底层硬件返回含有重定向信息的报文,再由接入服务器底层硬件

按正常的转发流程向门户业务用户设备发一个重定向到真正门户网站Portal－Server的报文;C收

到重定向报文后的门户业务用户设备的浏览器自动发起对真正门户网站Portal－Server的访问.２
根据权利要求１所述的一种简易访问网络运营商门户网站的方法,其特征在于:所述的步骤A,由

门户业务用户在浏览器上输入任何正确的域名、IP地址或任何的数字,形成上行IP报文;所述的

步骤B,由 “虚拟 Web服务器”虚拟成该IP报文的IP地址的网站.腾达公司确认,腾达 W１５E路

由器、腾达 W２０E路由器的技术方案一致,腾达G１路由器与腾达 W１５E路由器的工作原理一致.
被告深圳市吉祥腾达科技有限公司 (以下简称腾达公司)制造、销售的 W１５E、W２０E、G１等多款

商用无线路由器侵犯原告涉案专利权,被告济南历下弘康电子产品经营部 (以下简称弘康经营部)、
济南历下昊威电子产品经营部 (以下简称昊威经营部)销售侵犯原告涉案专利权的产品,销售范

围广、销量多,给原告造成经济损失.
被告腾达公司辩称:原、被告访问任意网站时实现定向的方式不同,被告技术方案在实现访

问的过程亦不等同,被告没有侵权.原告诉请的赔偿数额过高且缺乏事实及法律依据.请求驳回

原告的诉讼请求.被告弘康经营部、昊威经营部共同辩称,被告销售的产品涉案产品是从代理商

处合法进货的,不是涉案产品的生产者,不承担责任.
法院经审理查明:２０１５年７月２日,敦骏公司取得专利号为 “ZL０２１２３５０２３”、名称为 “一种

简易访问网络运营商门户网站的方法”的发明专利,其内容为:１一种简易访问网络运营商门户

网站的方法,其特征在于包括以下处理步骤:A接入服务器底层硬件对门户业务用户设备未通过

认证前的第一个上行 HTTP报文,直接提交给 “虚拟 Web服务器”,该 “虚拟 Web服务器”功能

由接入服务器高层软件的 “虚拟 Web服务器”模块实现;B由该 “虚拟 Web服务器”虚拟成用

户要访问的网站与门户业务用户设备建立TCP连接,“虚拟 Web服务器”向接入服务器底层硬件
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返回含有重定向信息的报文,再由接入服务器底层硬件按正常的转发流程向门户业务用户设备发

一个重定向到真正门户网站Portal－Server的报文;C收到重定向报文后的门户业务用户设备的浏

览器自动发起对真正门户网站Portal－Server的访问.２根据权利要求１所述的一种简易访问网络

运营商门户网站的方法,其特征在于:所述的步骤A,由门户业务用户在浏览器上输入任何正确的

域名、IP地址或任何的数字,形成上行IP报文;所述的步骤B,由 “虚拟 Web服务器”虚拟成该

IP报文的IP地址的网站.腾达公司确认,腾达 W１５E路由器、腾达 W２０E路由器的技术方案一

致,腾达G１路由器与腾达 W１５E路由器的工作原理一致.敦骏公司经过公证程序分别向被告弘康

经营部、昊威经营部,以及网络电商平台购得涉案路由器若干,并取得了网络销售涉案型号路由

器的销量、价格以及评价等数据,之后对所购物品进行了演示操作.原、被告认可该演示的信息

比对可以说明涉案产品是否侵犯了原告所要求保护的涉案专利权.
【裁判结果】
济南市中级人民法院于２０１９年５月６日作出 (２０１８)鲁０１民初１４８１号民事判决:一、被告

深圳市吉祥腾达科技有限公司立即停止侵犯原告深圳敦骏科技有限公司名称为 “一种简易访问网

络运营商门户网站的方法”(专利号为ZL０２１２３５０２３)发明专利权的行为,即立即停止制造、许诺

销售、销售涉案的路由器产品;二、被告济南历下弘康电子产品经营部、济南历下昊威电子产品

经营部立即停止侵犯原告深圳敦骏科技有限公司名称为 “一种简易访问网络运营商门户网站的方

法”(专利号为ZL０２１２３５０２３)发明专利权的行为,即立即停止销售涉案的路由器产品;三、被告

深圳市吉祥腾达科技有限公司于本判决生效之日起十日内赔偿原告深圳敦骏科技有限公司经济损

失及合理费用共计５００万元;四、驳回原告深圳敦骏科技有限公司的其他诉讼请求.宣判后,深圳

市吉祥腾达科技有限公司向最高人民法院提起上诉.最高人民法院于２０１９年１２月６日作出

(２０１９)最高法知民终１４７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:腾达 W１５E路由器、腾达 W２０E路由器、腾达G１路由器在 “Web认证开

启”模式下的使用过程,全部落入涉案专利权利要求１和２的保护范围.从表面上看,终端用户是

专利方法的实施者,但实质上,专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得以固化,终端用户

在使用终端设备时再现的专利方法过程,仅仅是此前固化在被诉侵权产品内的专利方法的机械重

演.因此,应当认定被诉侵权人制造并销售被诉侵权产品的行为直接导致了专利方法被终端用户

所实施.第一,腾达公司虽未实施涉案专利方法,但其以生产经营为目的制造、许诺销售、销售

的被诉侵权产品,具备可直接实施专利方法的功能,在终端网络用户利用被诉侵权产品完整再现

涉案专利方法的过程中,发挥着不可替代的实质性作用.第二,腾达公司从制造、许诺销售、销

售被诉侵权产品的行为中获得不当利益与涉案专利存在密切关联.第三,腾达公司因涉案专利获

得了原本应当属于专利权人的利益,利益分配严重失衡,有失公平.综上腾达公司制造、许诺销

售、销售被诉侵权产品的行为构成专利侵权并应承担停止侵害、赔偿损失的民事责任,即停止制

造、许诺销售、销售固化了涉案专利方法实质内容的３款涉案路由器产品,
敦骏公司主张依照侵权人因侵权获利计算赔偿额,并提交了腾达公司电商平台的官方旗舰店

销售被诉侵权产品数量、售价的证据,敦骏公司已就侵权规模的基础事实完成了初步举证责任.
法院责令腾达公司提交能够反映被诉侵权产品生产、销售情况的完整的财务账簿、资料等证据,
但腾达公司在无客观障碍情况下未提交.综上,在已有证据显示腾达公司实际侵权规模已远大于

敦骏公司所主张赔偿的范围时,在腾达公司拒不提供有关侵权规模的基础事实,致使对专利技术
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贡献度的考量缺乏侵权规模基础事实的情况下,故对腾达公司确定的赔偿额过高的抗辩主张不予

支持.
【案例注解】
本案确定了涉及网络通信多主体实施方法专利的侵权行为的判定标准.
一、明确权利要求的解释规则

权利要求的作用在于界定专利权的权利边界,说明书及附图主要用于清楚、完整地描述专利

技术方案,明确专利权利要求保护范围是进行技术比对、判断被诉侵权技术方案是否落入专利权

利要求保护范围的前提和基础.如果诉争双方对于权利要求的技术术语或者技术特征的理解存在

分歧,则首先应当对权利要求进行解释,以确定该技术术语或者技术特征应有含义及其对权利要

求所起的限定作用,从而准确界定专利权利要求的保护范围.
在解释专利权利要求时,应当遵循 «中华人民共和国专利法»第五十九条第一款所规定的

“发明或者实用新型专利权的保护范围以其权利要求的内容为准,说明书及附图可以用于解释权利

要求的内容”这一权利要求解释的基本原则.在具体适用该解释原则时,应当认识到:首先,权

利要求是界定专利权保护范围的依据,说明书及附图可以用于解释权利要求的相关内容.说明书

及其附图对于权利要求的解释作用体现在帮助本领域普通技术人员准确理解权利要求的内容,但

不能替代权利要求在界定专利权保护范围过程中的地位和作用.其次,对于权利要求中相关技术

术语或者技术特征的解释,应当遵循内部证据优先原则.如果权利要求相关技术术语或技术特征

在专利说明书中已经作了特别的说明,应当根据该特别说明作出解释;如果说明书并没有特别说

明,应当按照本领域普通技术人员的通常理解作出解释.最后,权利要求的解释应当以本领域普

通技术人员在对专利要求保护的技术方案形成整体认识的基础上,结合权利要求的具体语境,对

权利要求的保护范围作出合乎逻辑的界定,以符合发明目的和能够实现发明技术方案为指引.
二、涉及网络通信多主体实施方法专利的侵权认定标准

(一)方法专利侵权中 “使用”行为的界定

«中华人民共和国专利法»第十一条规定,发明和实用新型专利权被授予后,除本法另有规定

的以外,任何单位或者个人未经专利权人许可,都不得实施其专利,,或者使用其专利方法

以及使用、许诺销售、销售、进口依照该专利方法直接获得的产品.那么,何为使用专利方法?
其实,对于专利方法而言,其直观呈现的场景是方法的实际应用者 (通常是普通用户)执行方法

中的各个步骤从而实际实现相应功能的过程,而非产品的制造过程,但是,为了能够更全面的保

护专利权人的权利,对于产品制造商而言,只要将专利方法装载于硬件装置中,起到了控制和调

配的作用,就是制造商的侵权行为,即使用了专利方法.本案中,腾达公司要实现涉案路由器的

功能,就要通过相应的设置、调配步骤,使路由器具有实现按照自定义曲线运行的条件,从而使

用到控制路由器按照自定义曲线运行的方法,因此,腾达公司使用了该方法专利.
(二)多主体实施方法专利的侵权判定

伴随无线技术的发展,无线技术使用者可以不受空间的限制自由传递信息.基于无线技术,
不同的参与者可实施同一技术的不同部分或者步骤.如涉案的路由器技术,该方法专利的参与人

包括路由器用户、检测电脑方和网络服务器方等不同参与方.根据 «最高人民法院关于审理侵犯

专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释»第七条规定:“人民法院判定被诉侵权技术方案是否落

入专利权的保护范围,应当审查权利人主张的权利要求所记载的全部技术特征.”所以,专利侵权

的判断应在行为人实施全部专利技术特征的前提下做出.那多方参与多步骤方法专利的侵权应该
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如何判定?
涉案专利技术属于网络通信领域,该领域具有互联互通、信息共享、多方协作、持续创新等

特点,这就决定了该领域中的绝大多数发明创造的类型为方法专利,且往往只能撰写成为需要多

个主体的参与才能实施的方法专利,或者采用此种撰写方式能更好地表达出发明的实质技术内容.
然而这些方法专利在实际应用中,往往都是以软件的形式安装在某一硬件设备中,由终端用户在

使用终端设备时触发软件在后台自动运行.因此,被诉侵权人完全可以采用上诉方式,在未获得

专利权人许可的情况下,将专利方法以软件的形式安装在其制造的被诉侵权产品中,甚至,还可

以集成其他功能模块,成为非专用设备,并通过对外销售获得不当利益.从表面上看,终端用户

是专利方法的实施者,但实质上,专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得以固化,
终端用户在使用终端设备时再现的专利方法过程,仅仅是固化在被诉侵权产品内的专利方法

的机械重演.因此,应当认定被诉侵权人制造并销售被诉侵权产品的行为直接导致了专利方法被

终端用户所实施.如果按照专利侵权判断的一般规则,即应当以被诉侵权人所实施的被诉侵权技

术方案是否全面覆盖了专利权利要求记载的所有技术特征,作为专利侵权的必要条件,那么,仅

仅是制造、销售具备可直接实施专利方法的被诉侵权产品的行为将难以被认定为侵害专利权的行

为.同时,仅认定被诉侵权人在测试被诉侵权产品过程中实施专利方法构成侵权,不足以充分保

护专利权人的利益,因为该测试行为既非被诉侵权人获得不当利益的根本和直接原因,也无法从

责令停止测试行为来制止专利方法遭受更大规模的侵害,而专利权人更无权主张虽直接实施了专

利方法、但并无生产经营目的的终端用户构成专利侵权.在上述情形下,针对网络通信领域方法

的专利侵权判定,应当充分考虑该领域的特点,充分尊重该领域的创新与发展规律,以确保专利

权人的合法权利得到实质性保护,实现该行业的可持续创新和公平竞争.如果被诉侵权行为人以

生产经营为目的,将专利方法的实质内容固化在被诉侵权产品中,该行为或行为结果对专利权利

要求的技术特征被全面覆盖起到了不可替代的实质性作用,也即终端用户在正常使用该被诉侵权

产品时就能自然再现该专利方法过程的,则应认定被诉侵权行为人实施了该专利方法,侵害了专

利权人的权利.
三、方法专利侵权诉讼中举证责任分配

(一)侵权与否的举证责任分配探讨

本案中,原告敦骏公司通过公证取得涉案路由器的运行过程证据,能够与涉案的方法专利进

行比对进行侵权判定.但是实践中,由于方法专利的特点决定了对其构成侵权的行为具有无形性,
构成侵权的证据往往不易取.一般只有到涉嫌侵权者的生产车间才有可能获取侵权证据,但是操

作性低.根据规定,除涉及新产品的制造方法的专利侵权案件适用举证责任倒置外,举证责任的

基本原则是 “谁主张、谁举证”.但是在方法专利不涉及一项新产品时,严格按照 “谁主张、谁举

证”原则也不利于还原案件真实,公正解决纠纷,所以应当在不改变举证责任负担的前提下,适

用灵活的发现证据方式 (如推定规则、证据保全等).如最高人民法院 «关于充分发挥知识产权审

判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干问题的意见»指出:“使
用专利方法获得的产品不属于新产品,专利权人能够证明被诉侵权人制造了同样产品,经合理努

力仍无法证明被诉侵权人确实使用了该专利方法,但根据案件具体情况,结合已知事实以及日常

生活经验,能够认定该同样产品经由专利方法制造的可能性很大的,可以根据民事诉讼证据司法

解释有关规定,不再要求专利权人提供进一步的证据,而由被诉侵权人提供其制造方法不同于专

利方法的证据.”
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如此,为了尽可能地清除人为制造的举证障碍,以利于发现案件真相,在非新产品制造方法

的方法专利侵权诉讼中,应当明确被诉侵权人的有关产品制造方法的证据披露义务.当权利人提

交证据足以证明被诉侵权人存在侵权的可能性且能够支持其权利主张的关键证据处于相对方的控

制之下时,可以申请被诉侵权人披露其所持有的相关证据,法院在确保秘密信息受到保护的前提

下,应当责令被诉侵权人出示上述证据.但法院不应对证据披露问题进行主动释明,更不能为了

查明案件事实而主动适用证据披露制度.同时,我们还应对披露内容的范围进行严格把控,即根

据制造方法专利侵权判定中的全面覆盖原则,法院不能要求被诉侵权人一次性地将其产品制造方

法和盘托出,而应考虑具体诉讼请求,将被诉侵权人必须披露的证据限定在必要范围内,由外围

一层一层逐步向核心的内容渐次披露①,直至被诉侵权人能够证明其制造产品的方法中,至少有一

个必要技术特征本质上不同于原告专利方法中的相应技术特征.当证据披露义务人无正当理由拒

不披露证据时,根据权利人的申请,法院可以推定权利人申请披露的证据拟证明的案件事实为真

实,以督促证据披露义务人履行义务.②

(二)赔偿额计算中的举证责任分配

专利权人主张以侵权获利确定赔偿额的,侵权规模即为损害赔偿计算的基础事实.专利权人

对此项基础事实承担初步举证责任.如果专利权人已经完成初步举证,被诉侵权人无正当理由拒

不提供有关侵权规模基础事实的相应证据材料,导致用于计算机侵权获利的基础事实无法精准确

定,对其提出的应考虑涉案专利对其侵权获利的贡献度等抗辩理由,可不予考虑.

编写人:山东省济南市中级人民法院 (民三庭)　李　玉　陈　旭
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蒋志培:知识产权诉讼证据问题研究,载 «苏州大学学报 (哲学社会科学版)»２００６年第１期.
王国征,彭三益:知识产权侵权诉讼中的证据披露制度—以非新产品制造方法专利侵权纠纷为视角,载

«江西社会科学»２０１９年第２期.



以买卖合同担保的民间借贷合同的债权实现

———刘承志诉郭光生、胡光英等民间借贷纠纷案

　　关键词　房屋买卖为担保　借款合同　让与担保

【案例要旨】
以签订买卖合同作为民间借贷合同的担保,是一种非典型担保,在债务人不履行债务时,债

权人不直接取得所有权.而是在判决生效后,因金钱债务履行不能时,可以申请拍卖房屋以清偿

债务,属于生效判决的执行问题.该房屋共有人及权利承继人不直接承担连带还款责任.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第一百九十六条借款合同是借款人向贷款人借款,到期返还借款并

支付利息的合同.
«中华人民共和国合同法»第二百零七条借款人未按照约定的期限返还借款的,应当按照约定

或者国家有关规定支付逾期利息.
«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»第二十四条当事人以签订买

卖合同作为民间借贷合同的担保,借款到期后借款人不能还款,出借人请求履行买卖合同的,人

民法院应当按照民间借贷法律关系审理,并向当事人释明变更诉讼请求.当事人拒绝变更的,人

民法院裁定驳回起诉.
按照民间借贷法律关系审理作出的判决生效后,借款人不履行生效判决确定的金钱债务,出

借人可以申请拍卖买卖合同标的物,以偿还债务.就拍卖所得的价款与应偿还借款本息之间的差

额,借款人或者出借人有权主张返还或补偿.
«最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定»第七十六条当事人对自己的主张,只有本人陈

述而不能提出其他相关证据的,其主张不予支持.但对方当事人认可的除外.
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院 (２０１６)鲁０１１３民初５１４４号 (２０１７年８月７日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１７)鲁０１民终７６７１号 (２０１７年１２月１２日)
再审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民再１号 (２０１９年４月１０日)
【基本案情】
原告刘承志诉称:２０１３年１０月,郭光生决定将其位于长清区五峰路南段西侧房产卖给刘承

志,房屋价款为１４０万元,要求先付款、后签协议,刘承志按照郭光生的要求付款后,双方于

２０１３年１０月２６日签订 «商品房买卖协议»,并由郭光生出具１４０万元的收条一份.后该１４０万元

被认定为借款,刘承志要求郭光生返还借款１４０万元,该债务是三被告的家庭共同债务,因此,胡

光英、郭平应对该债务承担连带返还责任.请求判令:１郭光生返还刘承志购房款１４０万元,并

按照同期银行贷款利率承担自２０１４年１月２０日至返还之日止的利息损失;２赔偿刘承志其他经济

损失８７００元;３胡光英、郭平对前述第一项请求承担连带清偿责任;４本案全部诉讼费用由三被

告承担.
被告郭光生辩称:原被告之间既无借款的事实,也无房屋买卖的事实.刘承志无权要求郭光
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生按照借款予以返还.刘承志主张的诉讼费损失８７００元,法院已判决由刘承志承担.请求驳回刘

承志的诉讼请求.
被告胡光英辩称:我与郭光生早已分居生活,后双方离婚,对郭光生签订房屋买卖协议及达

成调解的事情一概不知,我不应承担还款责任.
被告郭平辩称:我对房屋买卖一事不知情,不应承担还款责任.
法院经审理查明:２０１２年４月９日,王强为买方,郭光生为卖方,李世峰为证明人,三方签

订 «房产买卖合同»一份,郭光生将其名下长房权证城私字第０８８１７号房产以１５０万元的价格卖与

王强,郭光生给王强出具收到１５０万元的收条一张.但双方未办理房产过户手续.２０１３年１０月２６
日,刘承志为买方,郭光生为卖方,双方签订 «商品房买卖协议»一份,郭光生将长房权证城私

字第０８８１７号房产以１４０万元的价格卖与刘承志,郭光生给刘承志出具收到１４０万元的收条一张.
但双方未办理房产过户手续.２０１４年１月１３日,王强向济南市长清区人民法院对郭光生提起民间

借贷纠纷诉讼,该院作出 (２０１４)长民初字第２３５－１号民事裁定书,将长房权证城私字第０８８１７
号房产予以诉讼保全查封.２０１４年１月２０日,郭光生、刘承志在证明人边军的见证下,签订 «协
议»一份,载明:“２０１４年１月２０日郭光生名下房产证号０８８１７号的房产通过法律手段抵押给刘承

志,约定２０１４年７月２５日之前归还.在约定期限内郭光生可以拿房产作贷款用于归还刘承志购房

款,到期归还后二人到法院解除法律手续.如果到期不能归还以上约定作废.”当日,刘承志向一

审法院对郭光生提起房屋买卖合同纠纷诉讼.２０１４年１月２２日,刘承志与郭光生达成调解协议.

２０１４年１月２３日,王强以郭光生同意归还其部分借款为由申请解除对０８８１７号房产的查封,济南

市长清区人民法院当日解除对该房产的查封.２０１４年１月２８日,济南市长清区人民法院作出

(２０１４)长民初字第２８１号民事调解书:一、郭光生于２０１４年３月１５日前将位于济南市长清区五峰

路南段西侧的房屋交付给刘承志,并协助刘承志办理房屋过户手续;二、其他互不追究.案件受

理费１７４００元减半收取８７００元,由刘承志负担.

２０１５年,郭光生妻子胡光英、女儿郭平起诉郭光生、刘承志,要求撤销一审法院 (２０１４)长

民初字第２８１号民事调解书.王强作为第三人亦参加诉讼,要求郭光生继续履行双方签订的 «房产

买卖合同»,交付房屋、协助办理房产过户手续,并赔偿违约金.经一、二审审理后,济南市中级

人民法院作出 (２０１６)鲁０１民终２５４５号民事判决,认为买卖合同双方无买卖房屋的真实意思,撤

销了 (２０１４)长民初字第２８１号民事调解书,驳回王强的起诉.２０１５年１１月１４日,济南市长清区

人民法院对王强与郭光生的房产买卖合同纠纷,作出 (２０１４)长民初字第２４３６号民事裁定,认为

双方签订房屋买卖合同系为借贷关系提供的担保,应按民间借贷诉讼处理,裁定驳回王强的起诉.
另查,郭光生与胡光英于１９８５年５月２６日登记结婚,１９８６年３月１５日生育女儿郭平.郭光

生与胡光英于２０１６年９月２１日在民政部门协议离婚,财产分割中约定:“位于长清区五峰路南段

西侧房产一处,房产证号:长房权证城私字第０８８１７号,１－３层最西边,西邻伙墙中心往东量三

米为界,从楼梯间南墙墙面往南量至门口归男方 (郭光生)所有,室内楼梯男方自己修,其余１－
３层从男方东量４米六归女方 (胡光英)所有,南北房产证为准.最东边三米１－２层归孩子郭平

所有,楼梯间南墙后向北１－３层归孩子郭平所有.此房自２０１４年１月２８日至今男方欠女方及孩

子租赁费６０万元”.
再审期间,通过对相关证人、郭光生提交的手机短信以及转账情况进行调查、核实,确认自

２０１３年１０月２６日至２０１３年１２月１７日,郭光生向刘承志、刘群的账户转账十次,金额共计

１５８２００元.
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【裁判结果】
济南市长清区人民法院于２０１７年８月７日作出 (２０１６)鲁０１１３民初５１４４号民事判决:一、由

郭光生、胡光英于判决生效之日起十日内偿还刘承志欠款１４０万元;二、由郭光生、胡光英自

２０１４年７月２６日起至付清欠款之日止,以欠款额为基数,按中国人民银行同期贷款利率向刘承志

支付利息;三、郭平在分得长房权证城私字第０８８１７号房产份额的范围内对上述给付内容承担连带

清偿责任;四、由郭光生于判决生效之日起十日内向刘承志赔付经济损失４３５０元;五、驳回刘承

志的其他诉讼请求.宣判后,郭光生、胡广英、郭平提出上诉.济南市中级人民法院于２０１７年１２
月１２日以同样的事实作出 (２０１７)鲁０１民终７６７１号民事判决,维持原判.郭光生、胡广英、郭

平仍不服,向济南市中级人民法院申请再审,济南市中级人民法院于２０１９年４月１０日作出

(２０１９)鲁０１民再１号民事判决:一、撤销本院 (２０１７)鲁０１民终７６７１号民事判决;二、维持济

南市长清区人民法院 (２０１６)鲁０１１３民初５１４４号民事判决第二项、第四项、第五项;三、撤销济

南市长清区人民法院 (２０１６)鲁０１１３民初５１４４号民事判决第三项;四、变更济南市长清区人民法

院 (２０１６)鲁０１１３民初５１４４号民事判决第一项为:“郭光生于本判决生效之日起十日内偿还刘承

志欠款１２４１８００元,胡光英对其中的欠款７０万元承担共同还款责任.”
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案再审争议焦点是:第一,郭光生与刘承志是否存在借款１４０万元的

事实;如存在,是否为郭光生与胡光英的夫妻共同债务.第二,郭平应否承担连带清偿责任.
第一,关于借款事实和夫妻债务.郭光生与刘承志签订案涉房屋买卖合同,为刘承志出具收

到１４０万元购房款的收条,且其后双方另行签订协议约定将房产通过法律手段抵押给刘承志,刘承

志归还购房款后解除法律手续.签订协议当日刘承志到法院起诉郭光生,法院立案两日内,郭光

生与刘承志达成调解协议,后经法院制作民事调解书.郭光生的配偶胡光英、女儿郭平其后对该

案提起第三人撤销之诉.第三人撤销之诉审理中,法院查明郭光生系以房产作为借款担保,而非

真正的买卖房屋,郭光生也自认其与刘承志签订房屋买卖合同是作为借款的一种担保,法院认为

买卖房屋并非郭光生与刘承志的真实意思表示.故刘承志以民间借贷纠纷提起本案诉讼并无不当.
原审以及再审中,对于借款资金来源、借贷经过均进行了调查,相关证据能够互相印证.郭光生

认为房屋买卖合同、收到条虚假,有关证据为复印件,未发生借款的理由,与本案查明的事实以

及郭光生在先自认不符.郭光生也未提交充分有效证据证实其主张.故郭光生的再审理由不能成

立.对于刘承志代为偿还董鹏７０万元债务的问题,胡光英虽称对董鹏的５５万元债务不知情,但房

屋买卖协议以及两份收条上均有胡光英的签名,胡光英应对该笔夫妻共同债务承担偿还责任.对

于刘承志现金交付郭光生７０万元的事实,刘承志未能举证证明其出借郭光生７０万元借款时,胡光

英对该笔借款知情,或者该笔借款用于郭光生与胡光英夫妻共同生活或共同生产经营,胡光英事

后也未予追认.故该笔７０万元债务不应认定为夫妻共同债务,本院予以纠正.根据再审新证据查

明的事实,郭光生其后向刘承志提供的账户实际转款１５８２００元,可以作为还款从郭光生借款本金

中予以扣除.
第二,关于郭平的责任.刘承志未能证明郭平对房屋买卖合同的签订知情或给予事后追认.

郭平不是借款的保证人.«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»第二十

四条第二款规定:“按照民间借贷法律关系审理作出的判决生效后,借款人不履行生效判决确定的

金钱债务,出借人可以申请拍卖买卖合同标的物,以偿还债务.就拍卖所得的价款与应偿还借款

本息之间的差额,借款人或者出借人有权主张返还或补偿.”根据该规定,刘承志对合同中的房产
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享有的 “让与担保”利益,是在判决生效后,因金钱债务履行不能时,刘承志可以申请拍卖房屋

以清偿债务,这属于生效判决的执行问题.原审判决郭平在其分得房产份额的范围内对该笔债务

承担连带清偿责任不妥,应予纠正.
综上所述,原一、二审判决对于案涉房屋买卖合同的性质认定为借款的一种担保,对本案按

照民间借贷关系审理并对借款１４０万元予以确认,认定事实清楚,适用法律正确.郭光生的再审请

求不能成立,不予支持.因再审中出现了新证据,对原一审判决中郭光生的还款金额进行变更.
胡光英的部分再审请求以及郭平的再审请求成立,本院予以支持.本院二审判决驳回上诉,存在

不妥,本院再审撤销后予以重新改判.
【案例注解】
一、对于合同性质的认定,应正确确认当事人之间的真实意思表示.判断合同效力的基础是

当事人间的真实合意,而确认当事人的意思,除了准确解释合同条款外,还应结合合同签订时的

具体情况进行认定.本案中,郭光生与刘承志虽签订了涉房屋买卖合同,但根据双方另行签订的

协议,约定将房产通过法律手段抵押给刘承志,刘承志归还购房款后解除法律手续.签订协议当

日刘承志到法院起诉郭光生,法院立案两日内,郭光生与刘承志达成调解协议,后经法院制作民

事调解书.法院查明郭光生系以房产作为借款担保,而非真正的买卖房屋,郭光生也自认其与刘

承志签订房屋买卖合同是作为借款的一种担保,法院认为买卖房屋并非郭光生与刘承志的真实意

思表示.
二、关于 «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»第二十四条第二

款的理解.该条款对处置担保标的做出了限制,按照民间借贷法律关系审理作出的判决生效后,
借款人不履行生效判决确定的金钱债务,出借人可以申请拍卖买卖合同标的物,以偿还债务.就

拍卖所得的价款与应偿还借款本息之间的差额,借款人或者出借人有权主张返还或补偿.该条款

对于债权人债权实现作出了提示,否定了以取得所有权为目的的诉讼请求.本案中,刘承志对合

同中的房产享有的 “让与担保”利益,是在判决生效后,因金钱债务履行不能时,刘承志可以申

请拍卖房屋以清偿债务,这属于生效判决的执行问题.原一审判决郭平在其分得房产份额的范围

内对该笔债务承担连带清偿责任,没有事实和法律依据.所以本院予以改判.

编写人:山东省济南市中级人民法院审监庭　林洁华
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驾驶人在增驾实习期内驾驶牵引挂车、
半挂车发生交通事故,保险公司应承担

交强险之外的赔偿责任

———李某某诉周某某、王某等机动车交通事故责任纠纷案

　　关键词　机动车交通事故责任纠纷　增驾实习期

【案例要旨】
机动车驾驶人在增驾实习内驾驶牵引挂车、半挂车发生交通事故,保险公司不能以其已经尽

到提示说明义务为由免于承担保险责任.«中华人民共和国道路交通安全法实施条例»与 «机动车

驾驶证申领和使用规定»规定实习期含义不同,驾驶人处于增驾准驾车型的实习期内驾驶牵引挂

车、半挂车发生交通事故依据不同规范可以得出截然相反的解释,保险公司未就该实习期的特殊

含义尽到提示说明义务,双方对免责条款中实习期的理解发生争议,应当作出不利于提供格式条

款的一方即保险公司的解释.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第四十一条规定,对格式条款的理解发生争议的,应当按照通常理

解予以解释.对格式条款有两种以上解释的,应当作出不利于提供格式条款一方的解释.格式条

款和非格式条款不一致的,应当采用非格式条款.
【案件索引】
一审:济南市市中区人民法院 (２０１９)鲁０１０３民初１１２９５号 (２０２０年５月２５日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终８２７３号 (２０２０年８月１７日)
【基本案情】
原告李某某诉称:１请求法院依法判令王某、周某某、保险公司承担车辆损失６５８２９元、停

运损失８０９３６元、施救费４７５０元,合计８６５５８１元;２本案诉讼费用由王某、周某某、保险公司

承担.
被告周某某辩称,对交通事故的发生及交警部门出具的事故认定书无异议.本人为涉案车辆

的实际所有人,因我为事故车辆购买了交强险及商业三者险１００万元,并投保不计免赔,应当由保

险公司在交强险和商业三者险范围内优先承担赔偿责任;对原告李某某的各项损失待举证后予以

质证;我在购买商业险时是在保险公司的代理处购买的商业险,在购买商业险时保险人员并没有

告知其免责条款,保险公司出具保单之前,我没有见到保险合同,根据保险公司的规定,保险单

据的出具人与免责条款的告知人不是一个部门,该营销处并没有设立告知提示免责条款的部门及

人员,由于保险公司没有尽到免责条款的提示说明义务,我从未收到保险公司提示的免责条款或

说明,所以该免责条款无效.
被告保险公司辩称,一、被保车辆苏CHJ７６８向我公司报案时称,本次事故是六辆车追尾,苏

CHJ７６８车辆是第四辆,其后方是奔驰车辆,但济南市公安局高速公路交通警察支队历城大队作出
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的第３７７００１４０１９００００１０３号道路交通事故认定书未体现这一事实情况.为查明本次事故的发生经过,
明确事故中各方的责任大小,请求法院调取本案交通事故的卷宗材料以及第３７７００１４２０１９００００１０３号

道路交通事故认定书前后是否存在与本次事故相关的道路交通事故认定书.二、«机动车交通事故

责任强制保险条例»第三条规定:“本条例所称机动车交通事故责任强制保险,是指由保险公司对

被保险机动车发生道路交通事故造成本车人员、被保险人以外的受害人的人身伤亡、财产损失,
在责任限额内予以赔偿的强制性责任保险.”该条所述的财产损失是指财物的毁灭或毁损,即指对

财物这一被侵害客体造成的损失,故交强险中的财产损失不应包括停运等产生的间接损失,即停

运损失不属于交强险的赔偿范围.我公司也不承担本案诉讼费.三、苏CHJ７６８牵引车在我公司投

保交强险及商业三者险１００万元及不计免赔,事故发生在保险期间,应核实苏C３１W０半挂车的保

险情况,若投有保险,应按保险比例承担赔偿责任.四、依据苏CHJ７６８车辆的第三者责任保险条

款第二十二条保险责任的约定 “在使用被保险机动车过程中发生外事故,致使第三者遭受人身伤

亡或财产直接损毁保险人依照本保险合同的约定,对于超过机动车交通事故责任强制保险各

分项赔偿限额的部分负责赔偿.”而原告李某某车辆的停运损失并不属责任在于财产直接毁损所产

生的损害后果,故停运损失不属于双方签订保险合同中保险责任范围,故无须审查事故是否属于

免责范围以及相关免责条款的效力问题,停运损失不属于商业三者险的赔偿范围,应由侵权人承

担相应的赔偿责任.五、依据 «道路交通安全法实施条例»第二十二条规定:“机动车驾驶人在实

习期内不得驾驶公共汽车、营运客车或者执行任务的警车、消防车、救护车、工程救险车以及载

有爆炸物品、易燃易爆化学物品、剧毒或者放射性等危险物品的机动车;驾驶的机动车不得牵引

挂车.”和机动车第三者责任保险条款第二十四条保险责任的约定,苏CHJ７６８重型半挂牵引车的

驾驶员王某是在实习期内驾驶牵引挂车,这一行为既违反了法律规定也违反了保险合同的约定,
商业三者险不承担赔偿责任.六、原告李某某主张的车辆损失和停运损失不符合事实情况和法律

规定,我公司申请对鲁 H８５A６６/鲁 HSU７９车辆因本次事故造成的车辆损失和停运损失进行重新

鉴定.
被告王某未答辩.
一审法院经审理查明:２０１９年１０月１４日２０时２６分许,被告王某驾驶苏CHJ７６８/苏C３１W０

挂号重型半挂牵引车沿S２００１济南绕城高速公路由东向西行驶至４２公里＋２００米处时,因未确保

安全驾驶,先与道路中央隔离护栏发生刮碰,后与前方因道路拥堵而在此停车等候通行的案外人

张某某驾驶的鲁AWN０３９号小型越野客车发生刮碰,该半挂货车继续向前运动,又与前方案外人

王某某驾驶的鲁AP００９６号重型普通货车左后部发生碰撞,导致该普通货车向前发生侧移,车前部

与前方同车道内在此停车等候的案外人王某庆驶的鲁 H８５A６６/鲁 HSU７９挂号重型半挂货车、京

ABF１５５号重型厢式货车发生连环碰撞,该半挂货车车身右侧与右侧相邻车道内在此停车等候的案

外人陶某某驾驶的鲁A６１３BZ (临)重型半挂牵引车、案外人孔某某驾驶的鲁 A６１４BZ (临)号重

型半挂牵引车发生连环碰撞,造成案外人王某某受伤 (已另案处理)、七车以及高速公路路产损坏

的道路交通事故.事故发生后,京ABF１５５号重型厢式货车驾驶员放弃赔偿要求,驾车驶离.２０１９
年１０月１５ 日,济 南 市 公 安 局 高 速 公 路 交 通 警 察 支 队 历 城 大 队 适 用 简 易 程 序 作 出 第

３７７００１４２０１９００００１０３号道路交通事故认定书,分析认为,被告王某违反道路交通安全法第二十二条

之规定,负事故全部责任,案外人张某某、案外人王某某、案外人陶某某、案外人孔某某无责任.
苏CHJ７６８/苏C３１W０挂号重型半挂货车登记所有权人系被告周某某,苏CHJ７６８半挂牵引车

在被告保险公司处投保机动车交通事故责任强制保险,交强险赔偿限额为１２２０００元,其中医疗费
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赔偿限额为１万元,伤残死亡赔偿限额为１１万元,财产损失赔偿限额为２０００元;该车同时在该被

告保险公司处投保商业三者险１００万元,并投保不计免赔.该交通事故发生在交强险和商业三者险

合同期间内.
被告保险公司申请对鲁 H８５A６６/鲁 HSU７９车辆因交通事故造成的损失、损坏部位维修或更换

的合理性必要性、对损坏部位确定维修或更换的价格进行司法鉴定,烟台天平价格评估事务所有

限公司接受一审法院委托后于２０２０年４月１４日作出烟平价估字 〔２０２０〕第TPJN２０２００１１４－２９１号

价格评估报告,评估意见为鲁 H８５A６６号车辆在鉴定基准日的损失价格 (扣除维修残值后)为

３７４３１元;鲁 HSU７９号挂车在鉴定基准日的损失价格 (扣除维修残值后)为３７１０元;鲁 H８５A６６/
鲁 HSU７９号挂车在鉴定基准日的日营运损失为７９４元.鉴定基准日为２０１９年１０月１４日.被告保

险公司为此支出评估费７０００元.鲁 H８５A６６号半挂牵引车登记所有权人系济宁庆祥运输有限公司,
鲁 HSU７９挂号挂车登记所有权人系嘉祥金顺运输有限公司,该两车实际所有权人均系原告李某

某.被告王某的机动车驾驶证增驾车型A２,其实习期至２０１９年１１月１２日.被告王某系被告周某

某雇佣的驾驶员,其在提供劳务活动期间发生本次交通事故.
一审宣判后,周某某不服上诉至济南市中级人民法院,上诉请求:请求依法撤销 (２０１９)鲁

０１０３民初１１２９５号判决,发回重审或改判保险公司在商业险范围内承担赔付责任.事实和理由:
一审法院认定的事实错误.据以定性 “在保险合同订立之前已经履行说明义务”的事实没有查清.
具体体现在:现在的保险销售都要求实名制,购买保险的资金也都要求从投保人的个人银行卡用

支付,实务中保险公司都是发送一个二维码识别后付款 (这种情况是投保人或代理人不到现场的

情形),投保人或代理人到保险公司或保险销售代理机构的情形是,销售人员只是询问买商业险多

少,其他险种是否购买,车损险都是电脑自动生成的,先交款,再签字,然后才给打印书面的保

单,没有任何一家保险公司会先告知你先看清楚免责条款再确定是否在我家公司投保,都是先交

钱,然后才签字.本案保险公司向法庭提交的证据信息是:(A)电子保单;(B)有投保人在电子

投保单上签字;(C)有他们公司电子投保的过程演示.一审法院简单的就认定这些证据符合司法

解释规定的 “在投保单上签字就可以认定是履行了说明和提示义务”,这种判断在本案中肯定是错

误的.１在投保上签字确认应当是在合同成立之前才能认定是投保人对条款理解和确认了,但是

保险公司没有提供这个环节的证据,这个证据的举证责任也只能分配给保险公司.司法解释规定

的是 “在保险合同签订时投保人签字”,关键是保险合同成立的标志是投保人缴费就是合同成立,
本案中的投保人在缴费之前是否签字,是否要求阅读,演示程序中是如何演示,法庭上法官根本

就没有看这个证据,主观上只是简单的适用法条.２本案中的投保人名字是周某某本人,但是去

保险代理机构办理投保的并不是周某某本人,而是其母亲亲自到现场去办的.缴费之前经办人是

如何向代理人释明,这个情节是否需要落实,应由谁承担举证责任.３合同约定的是 “实习期不

能牵引挂车”,但涉案车辆是 “半挂车”,半挂车和挂车概念并不完全相同.４本次事故有五台受

害车辆及一个人员受伤,总的赔偿金额超过一百万,王某的实习期还差半个月就满一年,二十天

相对３６５天的５％比率,受害人的损失几乎因为这个５％的时间点就基本上没有办法实现,这是不

公平的.
保险公司辩称,１本案中周某某的车辆投保时采用的是电子投保,通过我司在一审中提供的

证据可以确认,电子投保是由投保人在电子设备上进行操作,保险内容、保险条款和免责说明书

均已电子书面形式由投保人在电子设备上进行阅读,而且在条款中关于免责条款已加粗加黑的形

式向投保人进行了明示,投保人对条款内容已明确知悉,并在电子投保单上进行签字确认,签字
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确认后才会在电子设备上进行付款,不存在周某某在上诉状中陈述的先缴款再签字的情形.２本

案中肇事车辆驾驶员王某属在实习期内驾驶牵引挂车,根据道路交通安全法实施条例第二十二条

的规定,机动车驾驶人在实习期内驾驶的机动车不得为牵引挂车,王某的行为既违反法律法规的

规定,也违反保险合同的约定,而且我司已尽到了法定的提示义务,故在本案中我公司在商业险

范围内不承担赔偿责任.综上所述,一审法院查明事实清楚,适用法律正确,周某某的上诉理由

不能成立,请求驳回上诉,维持原判.
李某某同保险公司的答辩意见.
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２０２０年５月２５日作出 (２０１９)鲁０１０３民初１１２９５号民事判决:一、

被告保险公司于判决生效之日起十日内在交强险赔偿责任限额范围内赔偿原告李某某车辆损失

２０００元.二、被告周某某于判决生效之日起十日内赔偿原告李某某剩余的车辆损失３９１４１元、停

运损失７９４０元、施救费４７５０元等共计５１８３１元.三、驳回原告李某某的其他诉讼请求.宣判后,
周某某不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年８月１７日作出 (２０２０)鲁０１民终８２３７号民

事判决:一、维持济南市市中区人民法院 (２０１９)鲁０１０３民初１１２９５号民事判决第一项、第三项

及案件受理费的负担;二、撤销济南市市中区人民法院 (２０１９)鲁０１０３民初１１２９５号民事判决第

二项;三、保险公司于判决生效之日起十日内在商业三者险赔偿责任限额范围内赔偿李某某剩余

的车辆损失３９１４１元、停运损失７９４０元、施救费４７５０元等共计５１８３１元.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案争议焦点系驾驶人在增驾实习期内驾驶牵引挂车、半挂车,保险公

司是否应当免赔的问题.本案中,保险公司主张免责的依据是,驾驶人王某的行为符合免责条款

中 “实习期内驾驶公共汽车或牵引挂车的机动车”的规定.但对于实习期如何计算,免责说

明书本身及保险合同条款均未有明确的解释说明.对此,依据 «中华人民共和国道路交通安全法

实施条例»第二十二条的明确规定,实习期仅指初次领证后１２个月,并不包括增驾实习期;而

«机动车驾驶证申领和使用规定»中规定实习期包括增加准驾车型后的１２个月.案涉保险事故发生

时,驾驶人王某处于增驾准驾车型A２的实习期内,故王某的行为是否属于免责条款规定的免责事

由,依据不同的规范可以得出两种截然相反的合理解释.«中华人民共和国合同法»第四十一条规

定:“对格式条款的理解发生争议的,应当按照通常理解予以解释.对格式条款有两种以上解释的,
应当作出不利于提供格式条款一方的解释.格式条款和非格式条款不一致的,应当采用非格式条

款.”因本案所有保险条款均由保险人制作并提供,属于格式条款,依据上述法律规定,双方对免

责条款中实习期的理解发生争议,应当作出不利于提供格式条款的一方即保险公司的解释.故,
保险公司不能在其商业三者险赔偿限额内免于赔偿,一审法院认定有误,予以纠正.

【参照适用本案例时应注意的问题】
机动车交通事故责任纠纷案件中,增驾实习期内驾驶牵引挂车、半挂车发生交通事故后是否

属于保险条款中免责条款的适用情形存在争议.笔者认为,对驾驶人在增驾实习期内驾驶与准驾

车型不符的车辆或牵引挂车、半挂车发生交通事故后,保险人以免责条款中约定了 “实习期内驾

驶公共汽车、运营客车或者执行任务的警车、载有危险物品的机动车或牵引挂车的”为由主张其

已就免责条款尽到提示说明义务,应在交强险之外免于承担赔偿责任的不能成立.
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«中华人民共和国道路交通安全法实施条例»第二十二条明确规定,实习期仅指初次领证后１２
个月,并不包括增驾实习期;而 «机动车驾驶证申领和使用规定»规定实习期包括增加准驾车型

后的１２个月.增驾实习期内驾驶牵引挂车、半挂车的行为是否属于免责条款规定的免责事由,依

据不同的规范可以得出两种截然相反的合理解释.依据 «中华人民共和国合同法»第四十一条规

定,保险条款系由保险人制作并提供,应当作出不利于提供格式条款的一方及保险公司的解释.
此外,由于增加的准驾车型与初次申请驾驶证的准驾车型并不一样,实习期设立的目的是为了使

驾驶员能够熟悉准驾车型的性能、运行等行驶情况,如果在实习期不能实际驾驶准驾车型车辆,
也就失去了设立实习期的意义.

法院在审理此类案件时,保险公司通常以就免责条款已对投保人尽到提示说明义务进行抗辩,
法院应依法审查保险公司是否尽到提示说明义务,但是鉴于相关法律法规中对 “实习期”的理解

存在两种截然相反的解释,此时应注重审查保险公司在投保时是否已经就免责条款中 “实习期”
的含义特指向投保人作出明确说明.当双方对该 “实习期”的理解产生争议时,则应作出不利于

提供格式条款的一方及保险公司的解释即保险公司不能在其交强险之外的赔偿限额内免于赔偿.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　武绍山　杨　锐
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案外人执行异议之诉中案外人的界定

———董某某诉王某某、孔某某等案外人执行异议之诉案

　　关键词　案外人执行异议之诉　案外人代　位诉讼

【案例要旨】
案外人执行异议之诉中的案外人是指执行当事人以外的,对执行标的主张权利,认为法院对

某一项或几项财产的执行侵害其实体法上权利的公民、法人和其他组织.案外人提起诉讼的基础

是其主张对涉案执行标的享有实体法上的民事权利.«合同法»第七十三条规定了关于债权人的代

位权的行使,系法律所明确规定债权人对次债务人享有的诉的利益,即债权人可以次债务人为被

告提起代位权诉讼,但代位权并非属于对执行标的享有实体权利.关于案外人对执行标的享有排

除执行的实体权利而怠于提起异议,案外人的债权人能否代位提起案外人执行异议之诉,法律没

有明确规定,故不能参照 «合同法»第七十三条及 «民事诉讼法»第二百二十七条的规定进行

审查.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第七十三条规定因债务人怠于行使其到期债权,对债权人造成损害

的,债权人可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债权,但该债权专属于债务人自

身的除外.代位权的行使范围以债权人的债权为限.债权人行使代位权的必要费用,由债务人

负担.
«中华人民共和国民事诉讼法»第二百二十七条规定执行过程中,案外人对执行标的提出书面

异议的,人民法院应当自收到书面异议之日起十五日内审查,理由成立的,裁定中止对该标的的

执行;理由不成立的,裁定驳回.案外人、当事人对裁定不服,认为原判决、裁定错误的,依照

审判监督程序办理;与原判决、裁定无关的,可以自裁定送达之日起十五日内向人民法院提起

诉讼.
«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»第二十四条规定对案

外人提出的排除执行异议,人民法院应当审查下列内容:(一)案外人是否系权利人;(二)该权利

的合法性与真实性;(三)该权利能否排除执行.
【案件索引】
一审:山东省济南市历下区人民法院 (２０１９)鲁０１０２民初７７８３号 (２０２０年１月１７日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终６８５６号 (２０２０年７月３０日)
【基本案情】
董某某向一审法院起诉请求:１请求判决停止对 (２００５)济南市历下区和平路５５号和平花园

５号楼１单元３０１室房屋即历执字第８８－６号执行裁定书的执行;２本案诉讼费由王某某承担.事

实和理由:坐落于济南市历下区和平路５５号和平花园５号楼１单元３０１室房屋系某某置业公司于

１９９８年至１９９９年开发建设,该房屋至今未能办理产权登记,根据 «物权法»的规定,该房屋的真

实权利人是某某置业公司.济南市历下区人民法院在执行王某某与孔某某民间借贷纠纷一案中查

封并拍卖上述房屋,因为孔某某对上述房屋不享有任何权益,所以,济南市历下区人民法院执行
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上述房屋无法律依据.董某某为此提出异议,济南市历下区人民法院于２０１９年７月１０日作出

(２０１９)鲁０１０２执异１１４号执行裁定书,裁定驳回了董某某的异议请求.另外,董某某曾以建设工

程施工合同纠纷向济南市历下区人民法院起诉某某置业公司,法院于２００５年３月８日作出 (２００５)
历民初字第１５０号民事判决书,判决某某置业公司向董某某偿还工程款４０余万元及利息.但是,
因某某置业公司未履行判决书中的还款义务,董某某申请执行,因其没有财产可供执行,济南市

历下区人民法院中止执行.综上,某某置业公司作为权利人,本来可以提出执行异议寻求救济,
但由于其未提出异议,导致董某某对某某置业公司的债权有不能实现的可能,故,董某某根据

«合同法»第七十三条的规定有权代位提起本次执行异议之诉.
王某某辩称:１董某某不是案外人执行异议的适格主体,其并非涉案执行标的的权利人,就

该执行标的不享有足以排除强制执行的民事权益,故请求法院驳回其诉讼请求.２董某某认为其

有权利代位提起案外人执行异议之诉是滥用诉讼权利.«合同法»第七十三条规定在一定的条件下

因债务人怠于行使其到期债权,对债权人造成损害的,债权人可以向人民法院请求以自己的名义

的代位行使债务人的债权的权利.但代位行使的权利是执行程序中一种寻求救济的权利,不属于

明确的到期债权,不可以被代位行使.３涉案执行标的系孔某某任职某某置业公司法定代表人期

间留作自用的房屋,且经某某置业公司董事会决议通过并多次予以认可,孔某某也在多次阻挠执

行期间承认该房屋系其个人财产,该事实已由另案提出执行异议的孙玉堂、马立鑫、王晓虹案的

生效法律裁判文书予以认定.４董某某享有的某某置业公司债权应通过正常的法律途径向某某置

业公司主张.某某置业公司虽然吊销营业执照,但尚未被注销登记,依照法律规定,某某置业公

司的股东仍然有对外承担债务的有限连带责任.董某某不能因为某某置业公司暂无财产可供执行,
而以案外人的名义滥用异议权和诉权妨害执行.

某某置业公司、孔某某未作答辩.
法院经审理查明:董某某曾以建设工程施工合同纠纷于２００５年向历下区法院起诉某某置业公

司,济南市历下区人民法院于２００５年３月８日作出 (２００５)历民初字第１５０号民事判决书,判决

某某置业公司支付董某某工程款３９２９３３５３元,其后董某某向历下区法院申请执行.２００５年８月２３
日,济南市历下区人民法院作出 (２００５)历执字第７５４号民事裁定书,查明某某置业公司下落不

明,无财产可供执行,裁定董某某与某某置业公司买卖合同纠纷一案中止执行.董某某于２０１９年

对济南市历下区人民法院执行王某某与孔某某民间借贷纠纷一案过程中对执行标的提出书面异议,

２０１９年７月１０日,济南市历下区人民法院作出 (２０１９)鲁０１０２执异１１４号民事裁定书,认为董某

某不是执行标的济南市历下区和平路５５号和平花园５号楼１单元３０１室房产的所有人,主体不适

格,裁定驳回案外人董某某提出的异议.

２０１１年１１月８日,某某置业公司出具证明一份,载明:某某置业公司于１９９８年至１９９９年在

济南市和平路５５号开发建设了 “和平花园”居民小区,当时孔某某是某某置业公司的法人代表.
在２００１年,孔某某以公司法人代表的名义将和平花园５号楼１单元３０１室 (原名是４号楼１单元

３０１室)住房及配套的车库、储藏室各一处留作自用.某某置业公司对该房产不主张任何权利.
某某置业公司的售房明细表及２０１２年１２月２４日在该明细表中,某某置业公司书写的说明,

载明:孙某堂没有向某某置业公司交纳购房款,也没有与公司签订购房合同.和平花园小区４号楼

(现名５号楼)１单元３０１室房产是孔某某在２００１年以某某置业公司法定代表人的名义留作自用的

房产.

２０１３年３月２６日,某某置业公司出具证明一份,载明:关于和平花园５号楼１单元３０１室
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(原名是４号楼１单元３０１室)的房产及配套的车库、储藏室的所有权归属问题,经进一步调查核

实,涉案房屋确系孔某某任某某置业公司法定代表人期间,孔某某以公司法定代表人的名义留作

自用的房产,公司对此予以认可,该房产所有权归孔某某所有等内容.

２０１３年５月１４日,济南市历下区人民法院作出 (２０１３)历民初字第１８６号民事判决书,查明:
涉案房产系孔某某于２００１年留作自用的房产,某某置业公司也认可将该房屋作为奖金或福利的奖

励形式归孔某某个人所有,属于孔某某个人所得.该案上诉后,２０１３年８月１５日,山东省济南市

中级人民法院作出 (２０１３)济民四终字第１５６号民事判决书,认为:涉案房屋属于某某置业公司财

产,时任法定代表人孔某某个人无权 “留作自用”.公司行使处分权,将涉案房屋 “作为福利,奖

励给孔某某”是孔某某 “自用”的原因,二者并不矛盾.

２０１９年７月,董某某以债权人撤销权纠纷向济南市历下区人民法院起诉某某置业公司、孔某

某,要求撤销某某置业公司与孔某某之间对涉案房屋的转让行为.２０１９年１１月２３日,济南市历

下区人民法院作出 (２０１９)鲁０１０２民初６７５６号民事判决书,认为 “经生效的判决书认定,该涉案

房产仍属于某某置业公司”,判决驳回董某某的诉讼请求.该判决已生效.
【裁判结果】
山东省济南市历下区人民法院于２０２０年１月１７日作出 (２０１９)鲁０１０２民初７７８３号民事判决:

驳回董某某的诉讼请求.宣判后,董某某提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年７月３０日作出

(２０２０)鲁０１民终６８５６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:案外人执行异议之诉,系案外人对于执行依据所确定的执行标的主张自

己享有实体上的权利,而请求法院对该实体上法律关系进行裁判,以阻止法院对执行标的进行强

制执行的救济方法.执行异议之诉所指的 “案外人”,是指执行当事人以外的,对执行标的主张权

利,认为法院对某一项或几项财产的执行侵害其实体法上权利的公民、法人和其他组织.本案中,
济南市历下区人民法院执行王某某与孔某某民间借贷纠纷案件,裁定拍卖涉案房屋.董某某对该

裁定不服提起执行异议和执行异议之诉,其认为某某置业公司在上述执行案件中作为案外人怠于

行使权利,其作为某某置业公司的债权人代位提起执行异议之诉.董某某的上诉主张不能成立,
理由如下:首先,董某某诉某某置业公司建设工程施工合同纠纷一案已进入执行程序,董某某与

某某置业公司之间的债权债务纠纷可通过执行程序解决;其次,本案系执行异议之诉,董某某对

涉案房屋并不享有实体权利,而案外人提起执行异议的基础是,其主张对涉案执行标的享有实体

上的民事权利,故其提起执行异议之诉不符合法律规定;最后,董某某主张其作为某某置业公司

的债权人代位提起执行异议之诉,没有法律依据.因此,本案董某某要求停止对 (２００５)济南市历

下区和平路５５号和平花园５号楼１单元３０１室房屋即历执字第８８－６号执行裁定书的执行,一审

法院不予支持并无不当.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　吴松成　王峥荣
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同居关系中一方不配合亲子关系鉴定应如何处理

———汪某某诉刘某某、同居关系子女抚养纠纷案

　　关键词　送达地址确认　举证责任

【案例要旨】
在诉前调解阶段,人民法院按照受送达人居民身份证上所载住址向其邮寄送达相关诉讼材料,

受送达人近亲属对诉讼材料予以签收,可以将该地址确认为送达地址,正式立案后受送达人对相

关诉讼材料不再予以签收的,文书退回之日视为送达之日.
同居关系一方当事人提供了必要证据证实另一方与子女已存在亲子关系且主张抚养费的,在

另一方采取躲避态度、消极应诉的情况下,无法启动亲子鉴定程序,以证据不足驳回诉讼请求,
显示公平.考虑到未成年人利益最大化原则,为维护公序良俗和社会稳定,可以推定亲子关系

存在.
【相关法条】
«中华人民共和国婚姻法»第二十一条第一款规定父母对子女有抚养教育的义务;子女对父母

有赡养扶助的义务.
«中华人民共和国婚姻法»第二十五条规定非婚生子女享有与婚生子女同等的权利,任何人不

得加以危害和歧视.不直接抚养非婚生子女的生父或生母,应当负担子女的生活费和教育费,直

至子女能独立生活为止.
«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 (三)»第二条第二款规

定当事人一方起诉请求确认亲子关系,并提供必要证据予以证明,另一方没有相反证据又拒绝做

亲子鉴定的,人民法院可以推定请求确认亲子关系一方的主张成立.
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院 (２０２０)鲁０１１３民初１３２９号民事判决 (２０２０年７月１３

日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终１１６５２号民事判决 (２０２０年１１月１９日)
【基本案情】
原告汪某某诉称:汪某某与刘某某于２０１７年４月份相识,并２０１７年５月２２日开始同居,汪

某某于２０１７年６月份发现自己已经怀孕,并于２０１８年１月３１日生育一女儿,从汪某某怀孕直至

生产,都是汪某某及其家人独自承担,汪某某一直独自抚养女儿至今.因双方在交往过程中没有

登记结婚,无法办理女儿的出生医学证明,致使女儿无法登记户口信息,无法享受医疗保险待遇,
为此事汪某某多次找刘某某协商要求其协助办理女儿的出生医学证明,未果.刘某某对汪某某及

女儿不闻不问,没有履行作为父亲应尽的义务,而且刘某某的行为给汪某某造成极大的精神损失.
请求:１请求依法判令原刘某某双方非婚生女儿由汪某某抚养,刘某某每月支付抚养费２０００元,
至女儿独立生活之日为止;２请求依法判令刘某某协助汪某某办理女儿出生医学证明;３本案诉

讼费由刘某某承担.
被告刘某某未作答辩.
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一审法院经审理查明:汪某某陈述,２０１７年４月汪某某与刘某某同在北京打工时相识,后双

方同居生活,２０１７年６月汪某某发现自己怀孕,双方商议登记结婚事宜未果.

２０１８年１月预产期临近,刘某某将汪某某接到济南市妇幼保健院待产.２０１８年１月３１日患者

行剖宫产术＋双侧子宫动脉上行支结扎术娩一女婴.住院病案记载刘某某与汪某某系夫妻关系.
入院授权委托书记载刘某某与汪某某系男女朋友关系;«新生儿出生记录单»记载婴儿父亲刘某某,
«输血 (或血液制品)治疗同意书»、«剖宫产知情同意书»、«麻醉知情同意书»等患者亲属或授权

委托人签名,均由刘某某签名.汪某某出院后带女儿回娘家居住生活至今.
诉讼中,汪某某提供与刘某某的通话录音６段,刘某某认可是孩子的父亲.后汪某某到济南

市妇幼保健院办理女儿的出生医学证明,以便给女儿登记户籍,刘某某知因病案中记载有父亲刘

某某,需刘某某配合方可办理出生医学证明.汪某某要求刘某某配合办理女儿的出生医学证明,
刘某某一直推托未能办理.

二审另查明,汪某某于２０２０年７月２１日从济南市妇幼保健院办理 «出生医学证明»,新生儿

姓名为汪某甲,女,２０１８年１月３１日出生,母亲姓名为汪某某;并于２０２０年７月２４日落户至河

北省涿州市豆庄乡前塘村３６号.
【裁判结果】
济南市长清区人民法院于２０２０年７月１３日作出 (２０２０)鲁０１１３民初１３２９号民事判决:驳回

汪某某汪某某的诉讼请求.宣判后,汪某某不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年１１月１９
日作出 (２０２０)鲁０１民终１１６５２号民事判决:一、撤销山东省济南市长清区人民法院 (２０２０)鲁

０１１３民初１３２９号民事判决;二、上诉人汪某某于２０１８年１月３１日所生之女汪某甲与被上诉人刘

某某之间存在亲子关系;三、汪某甲由上诉人汪某某抚养,被上诉人刘某某自２０２０年１月起诉之

日起每月２５日前支付当月抚养费２０００元至汪某甲独立生活之日止.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:从汪某某在一审中向法庭提交的证据 «住院病人入院登记»来看,刘某

某在联系人中填写了与汪某某的关系为 “老公”,地址为济南长清双泉镇,电话 (０５３１)８７３９１６９０,
其身份证地址亦为济南市长清区双泉乡南傅庄１２６号,汪某某向一审法院提供的刘某某身份证复印

件及手机号码,一审法院在诉前调解阶段于２０２０年３月２日按汪某某起诉状载明的刘某某的电话

(１７６１５８３６１０６、０５３１８７３９１６９０)和住址向刘某某邮寄送达应诉材料,２０２０年３月５日刘某某的父亲

刘某乙代收该邮件.一审法院于２０２０年４月１３日正式立案后,于２０２０年４月１６日到刘某某的住

处送达开庭传票,未见到刘某某,故向刘某某的父亲留置送达,定于２０２０年５月１９日开庭审理.
但刘某某无正当理由拒不到庭,一审法院依法缺席审理,后刘某某的父亲刘某乙于２０２０年７月２４
日代刘某某签收判决书和上诉状.法院经审查认为,送达制度不仅以保障当事人及诉讼参与人诉

讼权利为核心,便于当事人参加诉讼,以实现其知情权,而且还承担了推动诉讼进程的重要功能,
文书一经送达,就会产生一定的法律后果.一审法院以汪某某提供的刘某某的身份证复印件载明

住所为送达地址,先后采取邮寄送达、留置送达的方式送达起诉状副本、开庭传票等,刘某某的

父亲均已收到,故一审法院将该地址明确为送达地址,后将判决书、上诉状直接送达至该处,对

当事人的权利尽到了较大的保护,而法院在电话通知双方当事人调查的过程中,刘某某的手机号

１７６１５８３６１０６却变成空号,故法院通过邮寄送达开庭传票未能被受送达人实际接收,文书退回之日

视为送达之日.
从汪某某提供与刘某某的通话录音中可知,汪某某提交起诉状后,刘某某于２０２０年２月１６
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日、１７日通过１７６１５８３６１０６拨打汪某某电话,其认可是孩子的父亲,也想承担责任,想弥补,希望

孩子有爸妈,但是汪某某告知已经走法律程序,两人协商未果.通过汪某某的陈述,刘某某曾经

委托亲戚协调,但是因未提交委托手续,故未参与庭审.从刘某某上述一系列行为可以看出,其

对于本案的诉讼是知情的,其拒不到庭参加诉讼,应当视为其放弃诉讼权利.根据 «中华人民共

和国婚姻法»第二十一条第一款 “父母对子女有抚养教育的义务;子女对父母有赡养扶助的义务”
和第二十五条 “非婚生子女享有与婚生子女同等的权利,任何人不得加以危害和歧视.不直接抚

养非婚生子女的生父或生母,应当负担子女的生活费和教育费,直至子女能独立生活为止”的规

定,无论子女是否婚生,父母均对未成年子女负有法定的抚养义务.本案中,刘某某是否承担抚

养汪某甲的义务,应以其系汪某甲的亲生父亲为基础.根据 «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 (三)»第二条第二款 “当事人一方起诉请求确认亲子关系,并

提供必要证据予以证明,另一方没有相反证据又拒绝做亲子鉴定的,人民法院可以推定请求确认

亲子关系一方的主张成立”的规定,刘某某与汪某某未办理过结婚手续、汪某甲的出生医学证明

没有刘某某作为父亲的记载,因此汪某某无直接证据能够证明汪某甲与刘某某之间具有亲子关系.
但是汪某某提供的 «住院病人入院登记»、电话录音等有关证据,可以视为汪某某已经提供了具有

亲子关系的必要证据.对是否为生父的认定,最准确的莫过于亲子关系的鉴定,但本案中在刘某

某知道本案诉讼却消极应诉,亦不出面,采取躲避的态度,在无法启动亲子关系鉴定时,以证据

不足驳回诉讼请求,显示公平,更不利于维护公序良俗和社会稳定.在刘某某没有提供相反证据

又不要求做亲子鉴定的情况下,法院依法推定汪某某于２０１８年１月３１日所生之女汪某甲与刘某某

之间存在亲子关系,刘某某依法负有抚养汪某甲的法定义务.对汪某某要求刘某某从２０２０年１月

起诉之日起至汪某甲独立生活为止每月支付２０００元抚养费的诉讼请求,法院依法予以支持.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　蔺双祝　潘字晨
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人身损害赔偿纠纷中过失相抵原则的适用条件

———肖某诉于某新、周某某等生命权、健康权、身体权纠纷案

　　关键词　过失相抵　相当因果关系

【案例要旨】过失相抵的客观要件指损害的同一性,即对于同一损害结果,不仅侵权人的行为

是其发生的原因,被侵权人的行为与该损害结果也具有相当因果关系,而对损害的发生和损害结

果的扩大形成助力.损害结果同一,但损害原因互不相关则不能构成过失相抵.本案中,被侵权

人的辱骂行为与侵权人打架行为的损害结果既非同一,也不存在原因力的竞合关系,被侵权人的

辱骂行为与其被侵权人打伤的损害后果不具有相当因果关系,并不符合过失相抵的条件,不应减

轻侵权人的赔偿责任.
【相关法条】
«中华人民共和国侵权责任法»第二十六条被侵权人对损害的发生也有过错的,可以减轻侵权

人的责任.
【案件索引】
一审:济南市历下区人民法院 (２０１９)鲁０１０２民初４７３７号 (２０１９年１０月２５日)
二审:济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终２３２４号 (２０２０年４月２９日)
【基本案情】
原告肖某诉称:２０１８年３月２９日８时许,肖某因被告于某新停止其工作去村委会找于某新理

论,期间双方发生口角,继而双方发生辱骂,于某新打电话叫来了被告周某某、于某等人.被告

于某新指使被告周某某和于某将肖某拖至办公室外走廊上继续对肖某拳打脚踢.上述三被告造成

肖某右侧第５、６肋骨及左侧第８肋骨骨折,脾包膜下血肿,左侧气胸,肖某住院治疗.后经司法

鉴定评定为轻伤二级.济南市历下区人民法院于２０１９年１月２５日作出 (２０１８)鲁０１０２刑初４５９号

刑事判决书,被告人于某新犯故意伤害罪,判处有期徒刑八个月 (刑期从判决执行之日起计算.
即自２０１８年７月２０日起至２０１９年３月１９日止);被告周某某犯故意伤害罪,判处有期徒刑八个月

(刑期从判决执行之日起计算.即自２０１８年６月１６日起至２０１９年２月１５日止);被告于某犯故意

伤害罪,判处有期徒刑六个月 (刑期从判决执行之日起计算.即自２０１８年６月１６日起至２０１９年５
月１日止).上述三被告的故意伤害行为给肖某造成身体伤害,并使肖某遭受精神打击,为了维护

肖某的合法权益,请求:１判令于某新、周某某、于某连带向肖某支付医疗费２３６９９７４元;２判

令于某新、周某某、于某连带向肖某支付住院伙食补助费２１００元 (每日１００元,共计２１天);３
判令于某新、周某某、于某连带向肖某支付护理费１２１００元 (住院２１天加出院后护理４５天,共计

６６天,护理人工资为每月５５００元计算);４判令于某新、周某某、于某连带向肖某支付误工费

１８０００元 (月工资６０００元,期间为３个月);５判令于某新、周某某、于某连带向肖某支付营养费

３３００元 (６６天,每天５０元标准);６判令于某新、周某某、于某向肖某支付鉴定费２８６０元;７
判令于某新、周某某、于某向肖某支付精神抚慰金１５０００元.

被告于某新、周某某、于某共同辩称:对符合法律规定的项目依法赔偿,但肖某存在过错,
应承担相应的责任,减轻三被告的责任,根据法律规定精神抚慰金在刑事案件审判后再提起民事
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诉讼要求赔偿精神损失的不应得到法院的支持.
法院经审理查明:２０１８年３月２９日８时左右,于某新在位于济南市历下区某村民委员会二楼

的办公室内,因故与肖某发生争执,相互辱骂.期间,于某新指使赶至现场的周某某、于某将肖

某拖至走廊并对其拳打脚踢.经鉴定,肖某右侧第５、６肋骨及左侧第８肋骨骨折,脾包膜下血肿,
左侧气胸,评定为轻伤二级.一审法院经审理,于２０１９年１月２５日依法作出 (２０１８)鲁０１０２刑初

４５９号刑事判决书,对于某新、周某某、于某作出刑事处罚.
肖某受伤后被１２０急救车送至山东省立医院急诊外科就诊,支出门诊治疗费１３０１６４元.当日

下午被１２０急救车送至济南市第三人民医院治疗,并被收治入院,支出急救费３６０元.经诊断为创

伤性脾破裂、肋骨骨折等,至２０１８年４月１９日出院,合计住院２１天,支出住院医疗费１９０２５１
元.肖某分别于２０１８年４月１８日、２０１８年４月２５日、２０１８年５月３日前往山东大学齐鲁医院、
山东省医学影像学研究所及济南市第三人民医院复查,共支出门诊费、检查费等计３０１３元.上述

医疗费合计２３６９９７４元.肖某自受伤入院起,一直由其妻路某某护理.济南某餐饮管理有限公司

于２０１９年２月１２日出具证明一份,载明:路某某在该公司上班,每月工资５５００元.因其丈夫肖

某受伤住院,自２０１８年３月２９日至２０１８年６月２９日未上班,未发工资.山东某建筑安装工程有

限公司于２０１９年３月１２日出具证明一份,载明:肖某在该公司任经理职务,每月工资６０００元.
因肖某住院,自２０１８年３月２９日至２０１８年６月２９日未上班,停发工资.

本案在审理过程中,肖某于２０１９年７月８日向一审法院提交书面申请,申请对伤残等级等事

项进行司法鉴定,一审法院依法委托山东金正法医司法鉴定所进行司法鉴定.该鉴定所于２０１９年

９月６日出具鲁金正司鉴所 〔２０１９〕临鉴字第４５３号司法鉴定意见书,鉴定意见为肖某之损伤不构

成伤残,评定其伤后需１人护理４５日,其伤后营养期限为４５日,其后续治疗费不宜评定;后续治

疗过程的护理人数及护理期限、营养期限、康复期限亦不宜评定,肖某为此支出鉴定费２８６０元.
【裁判结果】
济南市历下区人民法院于２０１９年１０月２５日作出 (２０１９)鲁０１０２民初４７３７号民事判决:一、

被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某医疗费２３６９９７４元,于判决生效之日起十日内履行;
二、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某住院伙食补助费２１００元,于判决生效之日起十

日内履行;三、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某护理费７２００元,于判决生效之日起

十日内履行;四、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某误工费９８８７２５元,于判决生效之

日起十日内履行;五、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某营养费２２５０元,于判决生效

之日起十日内履行;六、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某鉴定费２８６０元,于判决生

效之日起十日内履行;七、被告于某新、周某某、于某共同赔偿原告肖某精神抚慰金５０００元,于

判决生效之日起十日内履行.
宣判后,于某新提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年４月２９日作出 (２０２０)鲁０１民终

２３２４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:过失相抵的客观要件指损害的同一性,即对于同一损害结果,不仅侵权

人的行为是其发生的原因,被侵权人的行为与该损害结果也具有相当因果关系,而对损害的发生

和损害结果的扩大形成助力.损害结果同一,但损害原因互不相关则不能构成过失相抵.本案中,
于某新所述肖某对其辱骂的行为与于某新、周某某、于某故意伤害肖某的行为,损害结果既非同

一,也不存在原因力的竞合关系,与双方行为为损害之共同原因的情况不同,无过失相抵的适用
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余地.故于某新关于应减轻其责任的主张不能成立.
针对肖某在本案中主张的费用,法院评判如下:１医疗费.肖某提交的医疗费票据能够与门

诊病历、住院病历记载的就诊时间相互印证,经审查确定,肖某因伤已实际支付医疗费计

２３６９９７４元且于某新、周某某、于某亦予以认可,对于该项请求法院予以认定,于某新、周某某、
于某应予赔偿;２住院伙食补助费.根据规定,住院伙食补助费可以参照当地国家机关一般工作

人员的出差伙食补助标准予以确定,肖某住院２１天,主张住院伙食补助费用２１００元,法院予以支

持;３护理费.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»第一百一

十五条规定:“单位向人民法院提出的证明材料,应当由单位负责人及制作证明材料的人员签名或

盖章,并加盖单位印章.”据此,因肖某提交的济南某餐饮管理有限公司出具的 «证明»仅

加盖了公章并由 “杨某某”签名,“杨某某”的身份未提交证据证明,该 «证明»没有单位负责人

及制作证明材料的人员签名或盖章,故对该份证据法院不予采信.此外,肖某未提交路某某与济

南某餐饮管理有限公司签订的劳动合同、工资发放证明予以佐证,故仅凭济南某餐饮管理有限公

司出具的证明,不足以证实路某某与济南某餐饮管理有限公司之间存在劳动关系及工资扣发的事

实,故对肖某主张护理费１２１００元的诉讼请求,法院不予采信.根据山东金正法医司法鉴定所的鉴

定意见,肖某护理期评定为１人护理４５日.法院参照当地护工从事同等级别护理的劳务报酬标准

计算,酌定按照１６０元/天计算,为７２００元,肖某主张超出部分,法院不予支持;４、误工费.如

上所述,肖某提交的由山东某建筑安装工程有限公司出具的 «证明»,仅加盖了公章及 “于键”签

名章,“于键”的身份未提交证据证明,该 «证明»没有单位负责人及制作证明材料的人员签名或

盖章,故对该份证据法院不予采信.肖某亦未提交其与山东某建筑安装工程有限公司签订的劳动

合同、工资发放证明予以佐证,故仅凭山东某建筑安装工程有限公司出具的证明,不足以证实其

与山东某建筑安装工程有限公司之间存在劳动关系及工资扣发的事实,故对肖某主张其月工资

６０００元的事实,法院不予采信.参照山东金正法医司法鉴定所的鉴定意见并考虑到肖某的实际伤

情,法院酌定肖某的误工时间为３个月,按照２０１８年山东省城镇居民人均可支配收入３９５４９元计

算,误工费应为９８８７２５元 (３９５４９÷１２×３＝９８８７２５),于某新、周某某、于某应予赔偿;５营养

费.根据山东金正法医司法鉴定所的鉴定意见,评定伤后营养期限为４５日,肖某以每日５０元主张

营养费,符合法律规定,故于某新、周某某、于某应当赔偿肖某营养费２２５０元,肖某主张超出部

分,法院不予支持;６鉴定费.肖某因在山东金正法医司法鉴定所进行鉴定,支出鉴定费２８６０
元,于某新、周某某、于某应予赔偿;７精神损害抚慰金.法院认为,肖某因于某新、周某某、
于某的侵权行为,造成了身体及精神的双重伤害,但肖某并未构成伤残,根据 «最高人民法院关

于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释»第八条规定,法院酌定为５０００元,肖某主张

超出部分,法院不予支持.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　刘彦亭　李骏飞
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劳动者违反竞业限制义务应承担违约责任

———侯某诉潘某共有纠纷案

　　关键词　保密协议　保密义务　竞业限制　违约责任

【案例要旨】劳动关系具有特定的人身属性,由劳动者对用人单位的忠诚义务演化出劳动合同

的保密义务,并进而扩展为竞业限制或竞业禁止.为平衡用人单位财产权益和劳动者劳动权利,
我国劳动合同法规定了劳动者的保密义务,用人单位和高级管理人员、高级技术人员等负有保密

义务的劳动者可以在劳动合同中约定竞业限制条款,由用人单位在双方解除或终止劳动合同后,
在竞业限制期限内按月给予劳动者经济补偿,劳动者违反约定的应当按照约定向用人单位支付违

约金.
【相关法条】
«中华人民共和国劳动合同法»第二十三条规定用人单位与劳动者可以在劳动合同中约定保守

用人单位的商业秘密和与知识产权相关的保密事项.对负有保密义务的劳动者,用人单位可以在

劳动合同或者保密协议中与劳动者约定竞业限制条款,并约定在解除或者终止劳动合同后,在竞

业限制期限内按月给予劳动者经济补偿.劳动者违反竞业限制约定的,应当按照约定向用人单位

支付违约金.第二十四条规定竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其

他负有保密义务的人员.竞业限制的范围、地域、期限由用人单位与劳动者约定,竞业限制的约

定不得违反法律、法规的规定.在解除或者终止劳动合同后,前款规定的人员到与本单位生产或

者经营同类产品、从事同类业务的有竞争关系的其他用人单位,或者自己开业生产或者经营同类

产品、从事同类业务的竞业限制期限,不得超过二年.
【案件索引】
一审:济南市高新技术产业开发区人民法院 (２０１９)鲁０１９１民初１１６５号 (２０１９年６月６日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终７２８４号 (２０１９年１１月５日)
【基本案情】
原告李俊勇提出诉讼请求:１确认竞业限制条款无效,对李俊勇不具有约束力;２ 判令

李俊勇无须向济南金威刻科技发展有限公司 (以下简称金威刻公司)支付竞业限制违约金１０
万;３由金威刻公司承担本案的全部诉讼费用.事实与理由:济南市高新区劳动争议仲裁委

员会作出的济高新劳仲案字 (２０１８)第１１１９号－１、济高新劳仲案字 (２０１８)第１１１７号－２
仲裁裁决书的裁决错误,缺乏事实和法律依据.理由如下:一、李俊勇仅是金威刻公司的普

通员工,不掌握金威刻公司实质性内部资料,并非竞业限制的适格主体,没有接触到金威刻

公司的商业秘密.金威刻公司对不负有保密义务的普通员工设定竞业义务,违反法律、法规

的规定.二、«保密协议书»是金威刻公司印制的格式合同,约定了保密及保密补偿金,需要

指出的是,保密补偿金不同于竞业限制补偿金.保密补偿金只能视为用人单位给予劳动者的

一项福利,不能取代竞业限制补偿金,也不能推定为竞业限制补偿金.在未约定竞业限制补

偿金的情况下,竞业限制条款对劳动者没有约束力.三、金威刻公司做为跨行业企业,经营

范围十分广泛,金威刻公司在其提供的格式合同中,没有对竞业限制的范围、行业、地域进
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行约定,严重损害了劳动者的择业自由权和合法就业权,是无效的.四、李俊勇在合同上签

字后,金威刻公司即将合同全部收回,并未交付李俊勇的情况下,劳动合同及保密协议书尚

未完成签订,损害了劳动者的合法权益.五、李俊勇未到山东欧锐激光科技有限公司 (以下

简称欧锐公司)工作.仲裁委仅凭金威刻公司单方出具的聊天记录打印件、复制光盘以及公

证书即认定李俊勇在金威刻公司处离职后到欧锐公司,并违反保密协议约定,明显错误.六、
李俊勇从金威刻公司离职后,未有违反 «保密协议书»约定泄露金威刻公司商业秘密的行为,
更没有给金威刻公司造成任何实际损失,其要求１０万元违约金没有事实和法律依据.综上,
仲裁裁决认定事实不清,适用法律错误,所作出的裁决是错误的,故诉至法院.

被告金威刻公司辩称:一、李俊勇为竞业限制的适格主体.李俊勇在离职前的岗位为售

后经理,掌握着金威刻公司全部的技术资料、客户信息、切割工艺,原告离职前所属部门是

被告研发、生产、销售链条中的关键涉密部门,李俊勇作为涉密部门的部门经理属于负有保

密义务的劳动者.二、李俊勇与金威刻公司签订的 «劳动合同»、 «保密协议书»合法有效.
金威刻公司与李俊勇于２０１５年８月１日签订的 «劳动合同»、«保密协议书»是双方自愿签订

的,是双方真实意思表示,并且不违反法律、法规的强制性规定,合法有效,且金威刻公司

为李俊勇缴纳社保至其离职当月.李俊勇离职后,金威刻公司依据双方签订的竞业限制协议

书的约定按月为其支付竞业限制补偿金,已履行了金威刻公司方的义务.三、金威刻公司所

属行业为激光行业,主营业务为激光设备的技术开发生产、销售.金威刻公司的经营范围虽

然非常广泛,但金威刻公司成立至今已获发明专利５项、实用新型专利１９项、外观专利２４
项,且所获专利证书均为激光设备相关.四、李俊勇违反了 «保密协议书»中关于竞业限制

的约定,从金威刻公司离职后两年内到金威刻公司的同行业欧锐公司工作,应向金威刻公司

支付违约金１０万元.综上,请求驳回李俊勇的诉讼请求.
法院经审理查明:２０１５年６月１０日,李俊勇与金威刻公司签订期限为２０１５年６月１０日

至２０１８年６月９日的 «劳动合同»,李俊勇从事售后经理.同日双方签订 «保密协议书»,甲

方为金威刻公司,乙方为李俊勇,该协议约定: “１ 乙方在合同期内,利用公司职务所知的

产品制作过程、销售状况、客户名单及资料等商业秘密.２ 甲方的商业秘密包括但不限于销

售资料、技术图纸,公司规范性文件等.(二)双方的权利和义务为:１ 甲方为乙方提供良

好的工作平台,并根据乙方创造的经济效益给予奖励.２ 乙方必须按照甲方的要求进行生

产、设计、开发客户,有义务保守甲方所有的生产工艺、技术图纸、客户料等.３ 乙方在双

方解除劳动合同之后的两年内不得在生产同类或有竞争关系的其他企业内任职.保证不利用

在甲方公司任职期间所知悉的客户查料、供应商资料为自己和他人谋利益.４ 甲方在乙方离

职后的两年内,给予乙方每月保密补偿,补偿金按国家有关规定执行.协议期限:１ 聘用合

同期内.２解除聘用合同的两年内.乙方违反此协议,应向甲方支付违约金十万元整,本协

议自动终止执行.２０１８年２月２７日,李俊勇因个人原因离职,双方劳动关系解除.后李俊

勇入职欧锐公司.
另查明,１自２０１８年４月２８日至２０１８年１２月２７日期间,金威刻公司按月向李俊勇支

付竞业限制补偿金,每月为２０００元.２ 金威刻公司的经营范围包括:计算机软件的开发;
小型机械设备、电源产品、电子设备的生产、销售;非专控通讯器材、计算机及耗材的批发、
零售、维修服务、技术咨询;货物及技术进出口业务 (国家禁止或涉及行政审批的货物或技

术进出口除外);普通货物道路运输;激光设备的技术开发、生产、销售以及其他按法律、法
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规、国务院决定等规定未禁止和不需经营许可的项目.(依法须经批准的项目,经相关部门批

准后方可开展经营活动).３ 欧锐公司的经营范围包括:激光切割机、激光雕刻机、激光器

及零部件的技术开发、生产、销售、安装调试服务;计算机软件的开发、销售及技术服务;
进出口业务.(依法须经批准的项目,经相关部门批准后方可开展经营活动).４２０１４年金威

刻公司的单丝杠低功耗多材质切割激光切割机被认定为济南市自主创新产品及济南名牌产品;

２０１６年４月１３日金威刻公司获得混合切割机用激光发生装置的发明专利证书;２０１５年８月

１２日金威刻公司获得光纤激光切割机外观设计专利证书;２０１５年１１月２５日金威刻公司获得

一种激光切割装置实用新型专利证书;２０１５年１１月２５日金威刻公司获得光纤切割机外观设

计专利证书;２０１５年１２月２３日金威刻公司获得光纤激光切割机外观设计专利证书;２０１６年

８月１７日金威刻公司获得一种切割机反射激光发生装置发明专利证书;２０１６年８月２４日金

威刻公司获得旋转夹头及激光切管机的发明专利证书;２０１６年１０月金威刻公司获得光纤激

光切割机十佳科技创新项目荣誉证书 (其中项目人包括李俊勇);２０１７年３月金威刻公司获

得混合切割机用激光发生装置专利;２０１７年３月２２日金威刻公司获得一种自动聚焦式激光

头实用新型专利证书 (其中发明人包括李俊勇);２０１７年７月７日金威刻公司获得滑动夹头

及激光切管机发明专利证书;２０１７年１０月金威刻公司获得金属非金属两用光纤CO２混合切

割机科技创新项目荣誉证书 (其中项目人包括李俊勇);２０１７年１２月金威刻公司化的光纤切

割机中国外观设计优秀奖;２０１７年１２月１９日金威刻公司获得一种激光切割机管材支撑模块

实用新型专利证书.５２０１８年１１月２１日,金威刻公司因与李俊勇的劳动争议纠纷,向济南

高新技术产业开发区劳动争议仲裁委员会申请劳动仲裁,请求:李俊勇向金威刻公司支付违

反竞业限制违约金１０万元.该委经审查,于２０１８年１２月２５日作出济高新劳仲案字 (２０１８)
第１１１９号－１、济高新劳仲案字 (２０１８)第１１１９号－２仲裁裁决书,裁决李俊勇向金威刻公

司支付违反竞业限制违约金１０００００元.李俊勇对上述裁决不服,向一审法院提起诉讼.
【裁判结果】
济南市高新技术产业开发区人民法院于２０１９年６月６日作出 (２０１９)鲁０１９１民初１１６５

号判决:一、李俊勇于判决生效之日起十日内支付济南金威刻科技发展有限公司竞业限制违

约金１０万元;二、驳回李俊勇的诉讼请求.案件受理费１０元,减半收取５元,由李俊勇负

担.宣判后,李俊勇不服提出上诉.济南市中级人民法院于２０１９年１１月５日作出判决:驳

回上诉,维持原判.二审案件受理费１０元,由李俊勇负担.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:«中华人民共和国劳动合同法»第二十三条规定:“用人单位与劳动

者可以在劳动合同中约定保守用人单位的商业秘密和与知识产权相关的保密事项.对负有保

密义务的劳动者,用人单位可以在劳动合同或者保密协议中与劳动者约定竞业限制条款,并

约定在解除或者终止劳动合同后,在竞业限制期限内按月给予劳动者经济补偿.劳动者违反

竞业限制约定的,应当按照约定向用人单位支付违约金.”第二十四条规定:“竞业限制的人

员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员.竞业限制的范

围、地域、期限由用人单位与劳动者约定,竞业限制的约定不得违反法律、法规的规定.在

解除或者终止劳动合同后,前款规定的人员到与本单位生产或者经营同类产品、从事同类业

务的有竞争关系的其他用人单位,或者自己开业生产或者经营同类产品、从事同类业务的竞

业限制期限,不得超过二年.”本案中,李俊勇与金威刻公司签订的 «劳动合同»及 «保密协
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议书»,系双方真实意思表示,且不违反相关法律法规的规定,对双方均具有约束力.李俊勇

在金威刻公司工作期间,工作岗位为售后经理,掌握金威刻公司相关技术资料、客户信息激

光设备的生产工艺、切割工艺、工艺表等核心机密,故依法应属于负有保密义务的人员.李

俊勇自金威刻公司离职后,入职在经营范围与金威刻公司存在部分相同内容的欧锐公司,已

违反双方关于竞业限制的约定,应承担相应的违约责任,故一审认定李俊勇应向金威刻公司

支付竞业限制违约金１０万元并无不当,二审法院予以确认.李俊勇于２０１８年２月２７日离

职,金威刻公司自２０１８年４月２８日至２０１８年１２月２７日期间按月向李俊勇支付竞业限制补

偿金,李俊勇接受该款项后,并未要求解除竞业限制约定或终止履行竞业限制协议,故李俊

勇的抗辩意见不能成立,二审法院不予支持.

编写人:济南市中级人民法院民一庭　许海涛　刘秋月
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车辆驾驶人因自身原因撞到电线杆后死亡,
电线杆管理人归责原则的适用

———韩秋梅、王其英等诉国网山东省电力公司济南市章丘区

供电公司机动车交通事故责任纠纷案

　　关键词　侵权责任承担　过错　因果关系

【案例要旨】
从法理学和过错归责的角度,民事侵权行为通常分为特殊侵权行为和一般侵权行为.

特殊侵权行为一般适用无过错归责原则,即不论行为人是否有过错,法律规定均应当承

担侵权责任.一般侵权行为适用过错归责原则,行为人侵权责任一般由主观过错、加害

行为、损害结果、损害行为与损害结果之间具有因果关系四部分组成.车辆驾驶人驾驶

车辆,因自身原因撞到电线杆死亡,仍应严格坚持依照一般侵权责任的四个构成要件予

以审查,不应因对于受害人境遇的过于同情而对法律责任做扩大和过度解释,避免侵权

责任的边界无限延展.
【相关法条】
«中华人民共和国侵权责任法»第六条规定:行为人因过错侵害他人民事权益,应当承担

侵权责任;根据法律规定推定行为人有过错,行为人不能证明自己没有过错的,应当承担侵

权责任.该法第七条规定,行为人损害他人民事权益,不论行为人有无过错,法律规定应当

承担侵权责任的,依照其规定.
【案例检索】
一审:济南市章丘区人民法院 (２０２０)鲁０１８１民初２７３９号 (２０２０年６月３日)
二审:济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终７９７９号 (２０２０年８月１２日)
【基本案情】
韩秋梅、王其英等诉称,２０２０年１月４日２１时３０分许,其亲属侯兆桐驾驶鲁 A６B５K７

号轿车沿济南市章丘区黄河镇２０２乡道 (黄河镇会宗村通往黄河林场的道路)由东向西行驶

至气化管道厂门口与东侧时,撞向公路一侧的电线杆,造成连人带车翻入路边沟内的单方交

通事故,侯兆桐经抢救无效死亡.虽然本次事故属于单方交通事故,没有交通行为的相对方,
但章丘供电公司应该承担责任.按照 «公路安全保护条例»第十一条的规定,章丘供电公司

架设电线杆应该在离乡村道路路边不少于五米的地方,但本案电线杆却在公路路肩上直接架

设,章丘供电公司的行为直接违反上述法规的规定,对本案中侯兆桐的死亡具有明显过错,
章丘供电公司对侯兆桐的死亡应当承担侵权责任.韩秋梅、王其英等向一审法院起诉请求:

１判令章丘供电公司赔偿抢救费、丧葬费、死亡赔偿金、交通费、精神损害赔偿金等各项损

失合计６万元.２涉诉费用由章丘供电公司负担.
章丘供电公司辩称,该电线杆的产权并不属于章丘供电公司.侯兆桐作为机动车辆的驾

驶人未尽到谨慎义务,未确保行车安全是事故发生的根本原因,并且交警部门已经对该事故
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作出了事故认定,认定侯兆桐负本次事故的全部责任,韩秋梅、王其英等要求章丘供电公司

承担责任没有事实和法律依据.
法院经审理查明:２０２０年１月４日２１时３０分许,侯兆桐驾驶鲁 A６B５K７轿车沿章丘区

黄河乡２０２乡道 (黄河镇会宗村通往黄河林场的道路)由东向西行驶至气化管道厂门口东侧

时,撞向公路另一侧的电线杆,车翻入南侧水沟里,发生单方交通事故,侯兆桐因头部受伤

经抢救无效死亡,车辆损坏.济南市公安局交通警察支队章丘区大队出具道路交通事故认定

书,认定:侯兆桐违反了 «中华人民共和国道路交通安全法»第二十二条第一款之规定;根

据 «中华人民共和国道路交通安全法实施条例»第九十一条和 «道路交通事故处理程序规定»
第六十条之规定,认定侯兆桐承担事故全部责任.另查明,韩秋梅系侯兆桐之妻,王其英系

侯兆桐之母,侯龙莎与侯龙谦系侯兆桐的子女.
【裁判结果】
济南市章丘区人民法院于２０２０年６月３日作出 (２０２０)鲁０１８１民初２７３９号民事判决:

驳回韩秋梅、王其英等的诉讼请求.宣判后韩秋梅、王其英等提出上诉.济南市中级人民法

院于２０２０年８月１２日作出 (２０２０)鲁０１民终７９７９号民事判决:驳回上诉,维持原判.
【裁判理由】
本案的争议焦点是章丘供电公司是否应对侯兆桐的死亡承担侵权责任.
从法律规定方面分析.«中华人民共和国侵权责任法»第六条规定,行为人因过错侵害他

人民事权益,应当承担侵权责任;根据法律规定推定行为人有过错,行为人不能证明自己没

有过错的,应当承担侵权责任.该法第七条规定,行为人损害他人民事权益,不论行为人有

无过错,法律规定应当承担侵权责任的,依照其规定.根据上述法律规定,除法律规定不论

行为人有无过错,均应当承担侵权责任的特殊侵权情形外,一般侵权责任的承担,应当由加

害行为、损害结果、行为与结果是否有因果关系及主观过错四部分组成.韩秋梅、王其英等

认为章丘供电公司架设电线杆的行为具有过错,该过错与侯兆桐死亡之间存在因果关系而提

起诉讼,并非高压电线等高度危险作业致人死亡引发的民事诉讼,因此,本案属于一般民事

侵权范畴,对于章丘供电公司是否应当承担侵权责任的司法评价,应当从一般侵权责任的构

成要件进行考察.
本案涉案电线杆位于事故发生公路的一侧,已存在多年,日常生活中并不影响正常的道

路通行.交警部门出具的交通事故认定书,依据为 “机动车驾驶人应当遵守道路交通安全法

律、法规的规定,按照操作规范安全驾驶、文明驾驶”的规定,即侯兆桐死亡事故主要是其

自身未能确保安全而造成,并非涉案电线杆设置不当直接引起,故本案涉案电线杆的设置与

侯兆桐死亡事故的发生并无直接的法律上的因果关系,韩秋梅、王其英等关于章丘供电公司

架设电线杆的行为构成侵权,应当承担侵权责任的主张,不符合法律规定,不应得到支持.
从事故发生的过错和原因分析.事故发生的时间为２１时３０分左右,道路实际状况为路

面完好,并无其他障碍物,但夜间视线一般,侯兆桐作为机动车驾驶员在夜间开车应当谨慎

驾驶.侯兆桐自身未能确保安全行驶发生事故,负事故的全部责任,章丘供电公司对于此次

损害的发生并不具有过错,其依法对此不应当承担侵权赔偿责任.
【案例注解】
人民法院作为司法裁判机关,裁判的依据为事实和法律,同情不能超越法律规定,侵权

责任承担中的过错应以违反法律、法规及相关规章为前提,同时要考虑是否存在侵权责任法
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上的直接因果关系,严格限制偏向于弱者一方的裁判理念,避免以扩大过错的范围和因果关

系的认定为借口延伸侵权责任的承担边界.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　陈　勇　乔　斌
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日常生活经验法则在甄别虚假保险事故中的运用

———韩某红诉某保险公司、王某林机动车交通事故责任纠纷案

　　关键词　交通事故　证明标准　优化营商环境

【案例要旨】机动车保险事故纠纷中,因肇事车辆大多在保险公司投保交强险和第三者商

业责任险,为了达到转移赔偿责任主体和赔偿最大化的目的,有时存在双方当事人恶意串通、
合谋骗取保险金的现象.因此,人民法院在审理机动车交通事故类案件时,不能仅仅依据当

事人陈述及自认,即认定交通事故的事实发生,进而判令保险公司承担保险赔偿责任,而是

应当审查有无报警或报险记录、事故认定书、现场监控录像、证人证言、当事人之间的亲疏

关系等证据的同时,充分运用日常生活经验法则予以综合分析判断,着重审查交通事故发生

时的真实状态,以防范交通事故当事人恶意串通、合谋骗取保险金事件的发生.
【相关法条】
«中华人民共和国保险法»第二十一条规定,投保人、被保险人或者受益人知道保险事故

发生后,应当及时通知保险人.故意或者因重大过失未及时通知,致使保险事故的性质、原

因、损失程度等难以确定的,保险人对无法确定的部分,不承担赔偿或者给付保险金的责任,
但保险人通过其他途径已经及时知道或者应当及时知道保险事故发生的除外.

【案件索引】
一审:济南市章丘区人民法院 (２０１９)鲁０１８１民初５２６２号 (２０１９年１１月２８日)
二审:济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终９１０号 (２０２０年４月２０日)
【基本案情】
原告韩某红诉称:２０１７年１月１３日,韩某红丈夫王某强驾驶鲁 AW０×××的五菱牌小

型客车与王某林驾驶的鲁 ARB×××轿车发生交通事故,造成其本人身体受伤.事故发生

后,双方达成书面协议,王某林同意承担车辆修理费用及治疗费,但一直未按照协议履行,
故请求承保王某林涉案鲁 ARB×××轿车交强险的某保险公司承担保险赔偿责任.诉讼请

求:１判令某保险公司在交强险内赔偿韩某红１０４３１５２０元;２ 判令王某林赔偿韩某红

１３００元;３涉诉费用由某保险公司、王某林负担.
被告王某林辩称,事故发生属实,事故发生的路口没有红绿灯,因王某强没有让右方车

辆先行,应承担事故的主要责任.事故发生后,其已为韩某红垫付医疗费１８００元,另给付其

现金２０００元.
被告某保险公司辩称,涉案车辆在其公司投保交强险一份,保险期间自２０１６年６月２０

日至２０１７年６月１６日.韩某红未提供证据证明事故是否真实发生及是否在保险期间内.即

使在保险期间内,因王某林未及时通知其公司,导致事故发生的原因、性质、损失程度均无

法核实,其公司对该事故不予赔偿.
一审法院经审理查明:１２０１７年１月１３日晚,韩某红乘坐王某强驾驶的车牌号为鲁

AW０×××的五菱牌小型客车,沿济南市章丘区宁家埠街道明家村至宁家埠的乡村公路由南

向北行驶至一处十字路口时,与由东向西行驶王某林驾驶的车牌号为鲁 ARB×××的比亚迪
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牌微型轿车发生交通事故,造成韩某红受伤,两车损坏.王某强准驾车型为C１,王某林准驾

车型为B２,鲁 ARB×××微型轿车登记在王某林名下,该车辆在某保险公司投保交强险,
事故发生在保险期间内.２事故发生后,韩某红于２０１７年１月１３日至２０１７年１月１８日在

济南市章丘区人民医院住院治疗,共花费医疗费２３３３３１元.经济南章丘司法鉴定所鉴定,
韩某红之伤误工期为伤后９０日,护理期为伤后３０日,需一人护理;营养期为伤后３０日.韩

某红因本次交通事故产生误工费９７５１５元、护理费３２５０５元、住院伙食补助费５００元、营

养费１５００元、交通费３００元.
二审另查明,１一审时韩某红提交的调解协议中无双方当事人本人签字,也未注明签订

日期.２２０１７年１月１３日,章丘市人民医院急诊病历、住院病历等载明相关内容:韩某红１
小时前因骑车时不慎摔伤,伤及头、胸.３王某林确认其与韩某红娘家同村,与韩某红

丈夫王某强系高中同学关系.４某保险公司系王某林驾驶的鲁ARB×××轿车的交强险承保

公司,保险期间为２０１６年６月２０日至２０１７年６月１９日.２０１９年６月７日,韩某红提起本

案诉讼,一审法院于２０１９年７月１１日立案受理.
【裁判结果】
济南市章丘区人民法院于２０１９年１１月２８日作出 (２０１９)鲁０１８１民初５２６２号民事判

决:一、某保险公司于本判决生效之日起十日在交强险各分项限额内赔偿韩某红医疗费

２３３３３１元、误工费９７５１５元、护理费３２５０５元、住院伙食补助费５００元、营养费１５００元、
交通费３００元,合计１７６３５３１元;二、驳回韩某红的其他诉讼请求.宣判后,某保险公司不

服提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年４月２０日作出 (２０２０)鲁０１民终９１０号民事判

决:一、撤销济南市章丘区人民法院 (２０１９)鲁０１８１民初５２６２号民事判决;二、驳回韩某

红的诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:韩某红提起本次诉讼,主张２０１７年１月１３日其丈夫王某强驾驶的

车辆与王某林驾驶的鲁 ARB×××轿车发生交通事故,造成其本人身体受伤,请求承保鲁

ARB×××轿车交强险的某保险公司承担保险赔偿责任.但是,二审法院注意到,本案具有

多处不合生活常理之处:其一,韩某红陈述２０１７年１月１３日发生该保险事故,但其于２０１９
年６月７日才提起本次诉讼,未于事发后积极主张权利,不符合生活常理;其二,受害方韩

某红与肇事方王某林一审时均确认,该交通事故发生后,没有保留事故现场,亦没有当场向

交通事故处理部门报警及向涉案车辆承保的保险公司报案,该情形亦不符合生活常理.因此,
根据 «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.没有证据

或者证据不足以证明当事人的事实主张的,由负有举证责任的当事人承担不利后果”的规定,
韩某红作为原审原告向某保险公司主张保险赔偿权利,首先应对其主张的保险事故发生的具

体时间、经过等相关保险事故事实,承担相应举证责任,没有证据或者证据不足,应承担不

利法律后果.具体分析如下:
首先,关于该保险事故现场问题.交通事故现场系固定事故发生事实、查明事故原因、

分清双方责任的最重要的因素,也是受害人向保险公司请求赔偿的事实基础,因此,发生交

通事故后,保留事故现场并及时报警至关重要.«中华人民共和国道路交通安全法»第七十条

第一款规定,在道路上发生交通事故,车辆驾驶人应当立即停车,保护现场;造成人身伤亡
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的,车辆驾驶人应当立即抢救受伤人员,并迅速报告执勤的交通警察或者公安机关交通管理

部门.本案中,韩某红与王某林均主张二者车辆之间发生了交通事故,但一审时双方均确认

没有当场报警或向保险公司报案,事后亦未提供事故现场视频或照片,因此,现有证据并不

能证实该保险事故现场的真实情况,在双方当事人均具有利害关系的情况下,一审法院仅依

据韩某红与王某林双方的陈述,认定该保险事故发生的事实,证据并不确凿充分.
其次,关于该保险事故发生的时间问题.韩某红一审时虽提交了２０１７年１月１３日章丘

市人民医院急诊病历、住院病历等,但该住院病历载明其陈述系因骑车时不慎摔伤,与其在

诉讼中主张的系交通事故致伤的陈述自相矛盾,故对该证据的证明效力,二审法院不予采信.
一审时,韩某红还提交了调解协议,但该协议中并无双方当事人签字,亦无签订日期,该证

据亦无法证明该保险事故发生的具体时间.因此,一审法院仅依据韩某红与王某林双方的陈

述,认定该保险事故的发生时间,证据并不确凿充分.
最后,关于该保险事故的责任确定问题.除一审时韩某红提交的上述证据外,并无其他

证据相印证,因此,在双方当事人均具有利害关系的情况下,一审法院仅依据韩某红与王某

林双方的陈述,即认定该保险事故发生并判决某保险公司承担责任,证据亦不确凿充分.
综上,二审法院认为,根据 «中华人民共和国保险法»第二十一条之规定,投保人、被

保险人或者受益人知道保险事故发生后,应当及时通知保险人.故意或者因重大过失未及时

通知,致使保险事故的性质、原因、损失程度等难以确定的,保险人对无法确定的部分,不

承担赔偿或者给付保险金的责任,但保险人通过其他途径已经及时知道或者应当及时知道保

险事故发生的除外.本案中,现有证据不能证实韩某红主张的保险事故相关基本事实.因此,
在保险事故的性质、原因、损失程度等难以确定的情况下,本案中某保险公司不应承担保险

赔偿责任,一审法院判决某保险公司承担保险赔偿责任不当,二审法院予以纠正.
【参照适用本案例时应注意的问题】
在证据存疑,且无其他证据相印证,难以认定保险事故的性质、原因及经过时,法院对

原告诉请保险公司赔偿的主张,不应予以支持.原因有二:第一,从证据的角度出发,根据

«中华人民共和国保险法»第二十一条及 «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»第九十条之规定,机动车双方在保险事故发生后,应当及时通知保险人,以便

于查清保险事故发生的原因、性质等,若未通知保险公司,亦无其他证据证明交通事故的情

况下,应当承担举证不能的法律后果.第二,从优化营商环境的角度出发,保险公司作为盈

利性的市场经济主体,其在保险责任范围内向受害者直接赔付,实现了将事故风险转嫁的目

的,是市场经济的重要组成部分.法院在审理相关案件时应当严格适用证据规则,在审查证

据的同时,充分运用日常生活经验法则,为市场主体营造公平公正的法治营商环境.

编写人:济南市中级人民法院民四庭　赵玉兰　高　超
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车辆爆胎致交通事故不负事故责任的主体

应否承担民事赔偿责任

———李伟聪诉杨明斋、中国平安财产保险股份有限公司山东分公司

机动车交通事故责任纠纷案

　　关键词　车辆爆胎　交通事故　事故责任　民事赔偿责任

【案例要旨】机动车辆爆胎致损害事故,双方均不负事故责任,但并不意味着双方均不负

民事赔偿责任.事故责任与民事责任属不同法律概念,二者分析评价的依据和标准均不同,

不负事故责任,并不必然得出不负民事赔偿责任的结论.是否承承担民事赔偿责任应根据法

律规定的具体情形确定.公民的生命健康权、财产权受法律保护,侵害公民生命健康权、财

产权的,交通事故的责任人应承担相应的民事责任.本案受害者一方损害事实客观存在,事

故与车辆爆胎具有因果关系,综合考量事故成因、当事人参与交通活动行为与事故发生间的

因果关系、关联程度、本案各方是否履行了应尽法定义务及本案实际情况等因素,车辆爆胎

一方具有可归责的事由和原因,应承担相应民事责任.同时,根据 «中华人民共和国道路交

通安全法»第一百一十九条之规定,本案属交通事故范畴,保险公司优先在交强险责任限额

范围内承担赔偿责任.
【相关法条】
«中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条第一款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:(一)机动车之间发生交通事故的,由有过错的一方承

担赔偿责任;双方都有过错的,按照各自过错的比例分担责任.(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.
«中华人民共和国道路交通安全法»第一百一十九条本法中下列用语的含义:(五)“交通

事故”,是指车辆在道路上因过错或者意外造成的人身伤亡或者财产损失的事件.
«中华人民共和国侵权责任法»第二条侵害民事权益,应当依照本法承担侵权责任.
【案件索引】

一审:济南市章丘区人民法院 (２０１９)鲁０１８１民初２７１９号 (２０１９年８月９日)

二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终１２２３８号 (２０２０年１月１４日)
【基本案情】

原告李伟聪诉称:２０１８年５月１１日１３时４５分许,杨明斋驾驶鲁AL８６Z３小型客车沿福

康路由西向东行驶至章丘区福康路１７６号灯杆处时,因车辆左前轮胎爆破,致使车辆失控,
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与前方驾驶电动自行车的李伟聪发生事故,造成李伟聪受伤,两车损坏.该事故经章丘市公

安局交警大队认定,杨明斋不承担事故责任,李伟聪不承担事故责任.经查,事故车辆在被

告平安山东公司投保交强险.为维护原告李伟聪的合法权益,特向法院起诉.请求法院判令

杨明斋、平安山东公司赔偿原告李伟聪医疗费等各项经济损失共计２１３８３３６２元;诉讼费由

杨明斋、平安山东公司负担.

杨明斋辩称:发生事故属实,杨明斋车辆投保交强险,李伟聪损失应由平安山东公司在

交强险限额内承担责任,超出部分因杨明斋无责任,同意承担不超过１０％的民事赔偿责任.

事故发生后为李伟聪垫付１８４６１９５元,要求依法折抵.
平安山东公司辩称:发生事故属实,杨明斋车辆在平安山东公司投保交强险,因杨明斋

车辆无责任,同意在交强险限额内无责赔付.事故发生后为李伟聪垫付１００００元.不承担诉

讼费、鉴定费等间接损失.
法院经审理查明,２０１８年５月１１日１３时４５分许,杨明斋驾驶鲁AL８６Z３小型客车沿福

康路由西向东行驶至章丘区福康路１７６号灯杆处时,因车辆左前轮胎爆破,致使车辆失控,
与前方驾驶电动自行车的李伟聪发生事故,造成李伟聪受伤,两车损坏.该事故经章丘市公

安局交警大队认定,杨明斋不承担事故责任,李伟聪不承担事故责任.
李伟聪受伤后被送往济南市章丘区人民医院治疗,被诊断为脑震荡、上唇贯通伤、牙外

伤等,自２０１８年５月１１日至２０１８年６月７日住院治疗２７天,花费医疗费２８４６１９５元,其

中杨明斋垫付１８４６１９５元,平安山东公司垫付１００００元.２０１８年１１月２日至２０１９年１月

１４日,李伟聪在章丘区口腔医院对其牙齿损伤进行治疗,花费医疗费６７９０３７７元.
经李伟聪自行委托,２０１８年１０月１５日济南章丘司法鉴定所作出司法鉴定意见书,结论

为:李伟聪车祸伤致面部多发皮肤挫裂伤遗留面部瘢痕形成评定为拾级伤残.该伤误工期为

伤后１５０日,护理期为伤后６０日,需壹人护理,营养期为伤后６０日.二次手术取内固定物

费用需壹万元人民币,误工期为３０日,护理期为１５日,需壹人护理.后需治疗牙齿损伤费

用以实际发生的为准.李伟聪支出鉴定费１３００元.在法院规定的期限内,杨明斋、平安山东

公司未申请重新鉴定,也未提交相反证据推翻李伟聪鉴定结论,对李伟聪提交的鉴定意见书

的效力及李伟聪支出鉴定费１３００元的事实予以确认.
法院确认李伟聪的损失如下:医疗费７７９０３７７元 (６７９０３７７元＋１００００元)、住院伙食

补助费２７００元、营养费３０００元、残疾赔偿金１０１２２８４元 (７３５７８元＋２７６５０４元)、误工费

１８１４２２元、护理费７５５９２５元、精神损害抚慰金１０００元、交通费６００元、鉴定费１３００元,
以上共计２１３４３３６２元.

事故车辆鲁 AL８６Z３小型轿车原车牌号鲁 A１６６９R,系杨明斋于２０１８年５月８日自马承

奎处购买后变更车牌号而来,该车在平安山东公司投保交强险.事发后杨明斋为李伟聪垫付

医疗费１８４６１９５元,平安山东公司垫付医疗费１００００元.
【裁判结果】

济南市章丘区人民法院于２０１９年８月９日作出 (２０１９)鲁０１８１民初２７１９号民事判决:
一、中国平安财产保险股份有限公司山东分公司于判决生效之日起１０日内在交强险各分项限

额内赔偿李伟聪误工费、护理费、交通费、残疾赔偿金、精神损害抚慰金共计１１００００元;
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二、杨明斋于判决生效之日起１０日内赔偿李伟聪医疗费、住院伙食补助费、营养费、鉴定费

共计５１７１６８１元 〔(２１３４３３６２元－１１００００元)×５０％〕.上述第二项,在扣除李伟聪应返还

杨明斋的９２３０９７元医药费后履行.宣判后,李伟聪、杨明斋、平安山东公司提起上诉.山

东省济南市中级人民法院于２０２０年１月１４日作出 (２０１９)鲁０１民终１２２３８号民事判决,驳

回上诉,维持原判.
【裁判理由】
法院生效判决认为:

一、根据 «中华人民共和国道路交通安全法»第一百一十九条第五项规定,“交通事故”,
是指车辆在道路上因过错或者意外造成的人身伤亡或者财产损失的事件.本案中,杨明斋驾

驶涉案鲁 AL８６Z３小型客车正常行驶过程中,因车辆左前轮胎爆破,致使车辆失控,与前方

驾驶电动自行车的李伟聪发生事故,造成李伟聪受伤,两车损坏.本案事实符合上述交通事

故概念的法律特征,应属交通事故.

二、关于轮胎爆破的机动车一方应否承担赔偿责任问题.本案属于交通事故,交警部门

虽认定李伟聪、杨明斋对涉案交通事故不承担责任,但交警部门认定的事故责任并不等同于

民事责任.事故责任不等同于民事责任,两者分析评价依据和基础标准不同.前者侧重审查

考量当事人是否存在违反有关交通安全、交通秩序管理等法律、法规或规章等之情形,后者

侧重考量事故是否造成损害、损害事实与违法行为有无因果关系、有无可归责的事由或主客

观方面的原因.杨明斋作为机动车运行控制及管理一方,对车辆有定期维护、保养,车况及

安全性能检查等方面的义务.驾驶人员在车辆上路行驶前,应对车辆制动、轮胎气压、灯光

等设施及车辆整体状况及安全性能进行必要检查.导致车辆轮胎爆破的原因可能有多种,是

否可归责于车辆驾驶人员或管理人员,要具体情况具体分析.本案中当事人不能举证证明车

辆轮胎爆破的实际原因,而本案中车辆爆胎一方是否存在车辆维护、保养不到位,是否存在

疏于车况及安全性能检查方面的过失,均是本案审查考量的要素.当事人不能举证证明其尽

到相应的义务.综合考量事故成因、当事人参与交通活动行为与事故发生间的因果关系、关

联程度、本案各方是否履行了应尽法定义务及当事人举证情况等因素,车辆爆胎一方具有可

归责的事由和原因.李伟聪因交通事故所造成的损害客观存在,受害人李伟聪的损害后果与

杨明斋驾车行为之间存在因果关系.杨明斋应承担相应赔偿责任,一审法院确定由李伟聪、

杨明斋各承担５０％责任,合理适当.因杨明斋驾驶的车辆在平安山东公司投保交强险,一审

法院判令平安山东公司在交强险范围内承担赔偿责任,符合法律规定,并无不当.
【案例注解】

本案所涉事故系意外性质事故,交警部门认定事故双方均不负事故责任,在此情形下是

否承担民事责任及如何承担民事责任是本案争议的焦点问题.与一般公众通常认知的 “不负

事故责任即不负赔偿责任”是否相冲突,同时涉及以下问题:意外性质事故是否属交通事故

范畴,是否属于 «中华人民共和国道路交通安全法»调整范畴;不负事故责任是否等同于不

负民事责任;交通事故认定书的证据属性及在民事诉讼中的功能作用;裁判规范基础及归责

原则的适用;保险公司应否在交强险责任限额范围内承担赔偿责任等问题.上述问题均触及

到逻辑与价值如何协调一致、侵权责任法中归责原则适用及是否适用公平原则等诸多存有争
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议的基本理论问题,值得深入探讨.

一、意外性质事故是否属交通事故,是否属于 «中华人民共和国道路交通安全法»调整

范畴

根据 «中华人民共和国道路交通安全法»第一百一十九条第五项规定, “交通事故”,是

指车辆在道路上因过错或者意外造成的人身伤亡或者财产损失的事件.杨明斋驾驶鲁

AL８６Z３小型客车沿福康路由西向东行驶至章丘区福康路１７６号灯杆处时,因车辆左前轮胎

爆破,致使车辆失控,与前方驾驶电动自行车的李伟聪发生事故,属交通事故范畴.根据

«中华人民共和国侵权责任法»第四十八条之规定,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.本案应受 «中华人民共和国道路交通安全法»的

调整.

二、交通事故认定书的证据属性及在民事诉讼中的功能作用

交通事故认定书在民事诉讼中的性质是证据,其证据属性为书证.在英美法系国家,书

证又被称为文书证据,从当事人提供证据的角度出发,书证是指当事人向法院提供的供法官

和陪审团获悉案件事实的文书材料;从法院认定案件事实的角度出发,书证是法院通过查阅

向法院的提出的文书得悉有关事实的证据.① 交通事故认定书在民事诉讼中,不具有鉴定意

见或者勘验笔录的属性.书证是以其记载的内容证明案件事实的物品或材料,以其记载的的

内容发挥证明作用是书证的本质特征.

在书证的分类中,交通事故认定书属于公文书证.公文书证应当是依法制作的公文书.

所谓依法制作,一方面是指依照法定职权制作,“由依照有关法律、法规和法令等所授权而享

有相应职能、职责的机关或其他单位作出”②;另一方面是指依照法定程序和方式制作, “是
法定工作人员在其职权范围内按照法定程序或方式作成”③.公安交通管理部门根据 «中华人

民共和国道路交通安全法»的规定,负有道路交通安全管理的法定职责,其根据法律的授权

制作的交通事故认定书属于公文书证.

交通事故认定书并非当然作为民事诉讼中认定案件事实的依据.其作为书证应当经过质

证的过程才能发挥事实证明的功能.人民法院对于交通事故认定书,应当根据书证规则进行

审查后,确认其证据能力和证明力.交通事故认定书作为公文书证,在证明事故成因、损害

事实及因果关系方面较其他证据具有天然优势,具有较强的证明力.一般而言,在交通事故

损害赔偿案件中,事故责任的主次一般与赔偿责任的承担与轻重相对应.但由于事故责任与

民事责任属不同法律概念,有时会出现两者不对应,或法院不采纳交通事故认定书,而根据

案件具体情况确定民事责任承担.不负事故责任并不必然意味着行为人不存在可归责的事由

或原因.交通事故认定书对证明待证事实在某些方面具有天然优势和较强证明力,但也存在

短板,有时仅凭该证据不能正确得出是否承担民事赔偿责任的结论.是否承担民事赔偿责任,

应当根据案件具体情况和法律规定的具体情形进行确定.
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呼勇:«书证的比较研究»,载 «宁夏社会科学»２００５年第３期.
何家弘:«新编证据法学»,法律出版社２０００年版,第２０９页.
毕玉谦、郑旭、刘善春:«中国证据法草案建议稿及论证»,法律出版社２００３年版,第２６８页.



三、如何实现逻辑与价值相统一、归责原则的适用及根据

法官裁判案件要树立逻辑和价值相一致的思维.民事法官在坚持专业判断、逻辑推理的同

时,一旦发现某一裁判尺度可能有违基本常识时,要反思是否存在某一逻辑推理环节出了问题,
从而主动校正,在逻辑和价值的互动中实现法律效果、社会效果和政治效果的有机统一.

本案例中,车辆爆胎一方应否承担民事责任的核心是其是否存在可归责的事由或原因.
归责,是指行为人因其行为和物件致他人损害的事实发生以后,应依何种根据使其负责.此

种根据体现了法律的价值判断,即法律应以行为人的过错还是应以已发生的损害结果为价值

判断标准,抑或以公平考虑等作为价值判断标准,而使行为人承担侵权责任.① 归责原则,
是指确定侵权行为人承担侵权责任的一般准则,它是在损害事实已经发生的情况下,为确定

侵权行为人对自己的行为所造成的损害是否需要承担民事责任的原则.换言之,侵权法的归

责原则是归责应当遵循的准则,是确定行为人侵权责任的根据和标准.② 归责原则是追究侵

权责任的基本依据.«中华人民共和国侵权责任法»采用了过错责任和无过错责任相结合的二

元归责体系.公平责任并非一项独立的归责原则.«中华人民共和国侵权责任法»将公平原则

作为一种侵权损害赔偿形态,规定在第二十四条 “受害人和行为人对损害的发生都没有过错

的,可以根据实际情况,由双方分担损失.”即按照侵权归责原则,行为人不构成侵权,不应

承担侵权责任的情形下,受害人的损失按照公平原则由双方当事人分担.公平原则解决的是

损害负担问题,并非侵权归责的依据问题,它是损害赔偿原则.本案例中,双方虽均不负事

故责任,但不等同于车辆爆胎一方不具有可归责的事由和原因,也不能得出不具有主观方面

的过失等结论.一审法院未对有无可归责的事由和原因进行全面客观的分析,径直适用公平

原则让双方分担损失,似有欠妥之处.
交警部门认定事故双方均不负事故责任,不能简单认为双方均不存在过错或不存在可归

责的主客观方面的因素,更不能简单将案件事实涵摄于 «中华人民共和国道路交通安全法»
第七十六条之规定.本案例是通过探究车辆爆胎原因,并结合当事人举证情况及举证责任归

属等方面,分析认定有无可归责的事由和原因.导致车辆爆胎原因可能很多,如轮胎温升过

高、气压和负荷过大、产品质量问题、轮胎的磨损、老化、开裂、轧坚挺金属或其他硬物等.
车辆爆胎一方未能提供充分有效证据证明其对机动车安全、技术性能维护及安全性能检查等

方面已尽到相应义务,也不能证明车辆轮胎是否存在质量问题,但同时也不完全排除系外力

外物等纯偶然意外性因素导致车辆轮胎爆破.综合考量事故成因、当事人参与交通活动行为

与事故发生间的因果关系、关联程度、本案各方是否履行了应尽法定义务、当事人举证情况

及举证证明责任的承担等因素,并基于利益衡量的考虑,事故双方各承担５０％责任,更符合

本案实际情况,处理结果更为妥当.
编写人　济南市中级人民法院民四庭　王立强
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王利明:«侵权行为法归责原则研究»,中国政法大学出版社１９９２年版,第１７~１８页.
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加工承揽关系中消费欺诈行为的审查和认定

———冯海良诉济南金晖宇信家居有限公司买卖合同纠纷案

　　关键词　消费欺诈　加工承揽关系　违约责任

【案例要旨】
判断民事行为是否构成欺诈,行为人是否存在欺诈的故意是先决条件.行为人的欺诈须

具有双重故意,即对方因欺诈陷入错误认识,并因错误认识作出不真实的意思表示.综合本

案案情,冯海良与济南金晖公司仅对橱柜的规格、尺寸及价款进行了确认,对橱柜所用板材

并未作出书面约定.涉案橱柜具体定作与安装,系在冯海良与山东康蒙公司之间完成,根据

冯海良提交的录音证据,能够证实存在山东康蒙公司给冯海良承诺的板材与橱柜实际使用板

材不符的违约行为,但结合其它证据该违约行为产生的原因系各方沟通不畅及山东康蒙公司

管理存在过失而导致,并非基于当事人的故意行为,济南金晖公司和山东康蒙公司未构成

欺诈.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第五十四条下列合同,当事人一方有权请求人民法院或者仲裁

机构变更或者撤销:(一)因重大误解订立的;(二)在订立合同时显失公平的.一方以欺诈、
胁迫的手段或者乘人之危,使对方在违背真实意思的情况下订立的合同,受损害方有权请求

人民法院或者仲裁机构变更或者撤销.当事人请求变更的,人民法院或者仲裁机构不得撤销.
«中华人民共和国合同法»第一百一十一条质量不符合约定的,应当按照当事人的约定承

担违约责任.对违约责任没有约定或约定不明确,依照本法第六十一条的规定仍不能确定的,
受损害方根据标的的性质以及损失的大小,可以合理选择要求对方承担修理、更换、重作、
退货、减少价款或者报酬等违约责任.

«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 (试行)»第

六十八条一方当事人故意告知对方虚假情况,或者故意隐瞒真实情况,诱使对方当事人作出

错误意思表示的,可以认定为欺诈行为.
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院 (２０１９)鲁０１１３民初４０４０号 (２０１９年１２月２７日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０２０)鲁０１民终２１５３号 (２０２０年４月１７日)
【基本案情】
原告冯海良诉称:２０１９年４月２１日,冯海良在展会上接触到济南金晖公司,济南金晖

公司承诺以优惠的价格给冯海良定制全套整体橱柜,橱柜板材为 “鹏鸿”生态板材.当日,
冯海良以微信形式向济南金晖公司支付了１００００元的预付款,济南金晖公司承诺尽快上门测

量安装,价格以最终测量后的报价为准.２０１９年４月２２日,济南金晖公司安排人员上门测

量,其后一直推迟安装时间.２０１９年７月１０日,济南金晖公司通过微信将整体橱柜的尺寸

规格及报价单发给冯海良,并要求冯海良将货款全部结清后才去现场安装.当日,冯海良通

过微信分两笔向济南金晖公司将剩余１００００元支付完毕.济南金晖公司于２０１９年７月１１日
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安排人员上门安装,很多柜子和门板尺寸做错,需要重新加工.橱柜安装完工后,冯海良验

收发现济南金晖公司给定制的橱柜板材全部是其他品牌,且橱柜质量未达到预期效果导致所

有橱柜均需拆除重做.２０１９年８月２３日,冯海良将以上事实电话告知济南金晖公司,对方

称安排的橱柜加工方给其提供的报价单上写明的是 “鹏鸿”板材,如果错也应该是橱柜加工

方的错,济南金晖公司只负责协调或赔偿几千元了事.综上,济南金晖公司向冯海良提供的

商品与其承诺的板材不符,其行为违反了 «消费者权益保护法»的相关规定,属于销售欺诈

行为,且给冯海良造成了经济损失.为维护自身的合法权益,冯海良特向法院提起诉讼,请

求:１判令济南金晖公司退还货款２万元,并赔偿冯海良损失６万元 (按货款２万元的三倍

计算);２本案的诉讼费由济南金晖公司负担.
被告济南金晖宇信家居有限公司辩称:１ 冯海良所述与事实不符.我方只是制作橱柜

门,并不制作橱柜柜体,冯海良只是就橱柜门的定做与我方达成协商,相应柜体的制作是其

与山东康蒙公司协商的;２关于柜体制作中所用的材料、规格、尺寸等问题都是冯海良与山

东康蒙公司协商,我方并未参与;３在整个交易过程中,我方从未与冯海良就橱柜、板材的

材料、品牌等问题做出承诺,因此不存在所用材料构成欺诈行为.
第三人山东康蒙公司述称:冯海良的诉讼请求及事实理由在事实上和法律上均无法成立.

１我方与济南金晖公司系加工承揽关系,冯海良与济南金晖公司系买卖关系,我方与冯海良

之间不存在合同关系,故不应承担相应的法律责任;２ 我方与济南金晖公司并未明确约定对

橱柜板材的使用品牌;３ 在定做期间,冯海良均在现场,未对我方所使用的板材品牌、质

量、规格等提出异议;４本案不存在消费者保护法规定的欺诈行为,我方仅是与济南金晖公

司存在加工承揽关系,也按其提交的报价单和设计图纸的内容,履行了加工承揽的义务,完

成了定作人的工作成果,更不会对冯海良的诉请承担任何法律责任.
法院经审理查明:２０１９年４月２１日,济南金晖公司在商场作会展时,与冯海良达成定

制整体橱柜口头协议,由于冯海良与济南金晖公司法定代表人认识,双方未签订书面合同.
当日,冯海良以微信形式向济南金晖公司支付１万元的预付款,济南金晖公司出具凭证一份,
内容为:“现金收入凭证２０１９年４月２１日冯总预存货款１００００元送３６８０元壹万元”.由于济

南金晖公司只加工橱柜门,遂将橱柜柜体转给山东康蒙公司制作.２０１９年４月２２日,济南

金晖公司安排人员上门测量,７月１０日,济南金晖公司通过微信形式将整体橱柜的尺寸规格

及报价单发给冯海良,并要求冯海良将货款全部结清后去现场安装.当日,冯海良通过微信

分两次向济南金晖公司将剩余１万元支付完毕.济南金晖公司及山东康蒙公司于２０１９年７月

１１日安排人员上门制作安装.７月２８日,冯海良两次打电话给山东康蒙公司法定代表人冯加

基,告诉冯加基所用板材不是其要求的 “鹏鸿”板,冯加基在电话中均坚持认为用的是 “鹏
鸿”板材.２０１９年８月２３日,冯海良与济南金晖公司工作人员通电话,通话内容亦涉及济

南金晖公司认可山东康蒙公司在为冯海良加工橱柜时未按照约定使用 “鹏鸿”牌板材.２０１９
年９月２１日,冯海良拍摄的橱柜照片显示,橱柜所用板材上有 “百强”商标.后冯海良向长

清区市场监管局投诉济南金晖公司消费欺诈、向济南金晖公司邮送律师函等均协商未果.为

此,冯海良以济南金晖公司构成消费欺诈为由诉至本院,要求济南金晖公司退还橱柜款２万

元并赔偿三倍损失６万元.
【裁判结果】
济南市长清区人民法院于２０１９年１２月２７日作出 (２０１９)鲁０１１３民初４０４０号民事判
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决:驳回冯海良的诉讼请求.宣判后冯海良提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年４月

１３日作出 (２０２０)鲁０１民终２１５３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,冯海良与济南金晖公司构成买卖合同关系,济南金晖公司与山东康

蒙公司构成加工承揽关系.各方之间虽未签订书面合同,但通过冯海良提供的的电话录音能

够认定冯海良在订购橱柜时对板材有要求使用 “鹏鸿”板材的意思表示,山东康蒙公司在制

作过程中未按冯海良的要求而使用了 “百强”板材,以上事实清楚,证据充分,本院予以确

认.本案争议焦点在于山东康蒙公司未按约定使用板材品牌的行为是否构成欺诈.民事法律

对于欺诈规定为 “一方当事人故意告知对方虚假情况,或者故意隐瞒真实情况,诱使对方当

事人作出错误意思表示的,可以认定为欺诈行为”.构成欺诈的要件之一即经营者主观上需有

欺诈的故意.根据冯海良提交的照片显示,橱柜板材上有 “百强”商标;山东康蒙公司法定

代表人冯加基的电话录音中,在冯海良已发现并告知冯加基所用板材不对时,冯加基仍坚持

认定其用的是 “鹏鸿”板材;结合山东康蒙公司诉讼中提交的 “百强”和 “鹏鸿”两种板材

的价格质量等信息,山东康蒙公司因为管理疏失确实用错了板材,但材料与约定不符应属履

行合同不符合约定,而非当然构成欺诈的事由,不能据此认定济南金晖公司或者山东康蒙公

司存在主观上欺诈的故意.济南金晖公司交付的产品未按口头约定使用板材造成冯海良受到

的损失,冯海良可依法要求对方承担违约责任.故冯海良坚持以欺诈为由要求济南金晖公司

退还橱柜款并按三倍金额赔偿的诉讼请求于法无据,应予驳回.
【案例注解】
本案争议焦点在于山东康蒙公司未按约定使用板材品牌的行为是否构成欺诈,承办法官

综合梳理加工承揽发生过程进行分析,在冯海良已发现并告知冯加基所用板材不对时,冯加

基仍坚持认定其用的是 “鹏鸿”板材;结合山东康蒙公司诉讼中提交的 “百强”和 “鹏鸿”
两种板材的价格质量等信息,山东康蒙公司因为管理疏失确实用错了板材,但材料与约定不

符应属履行合同不符合约定,而非当然构成欺诈的事由,最终认定济南金晖公司或者山东康

蒙公司不存在主观上欺诈的故意.在司法实践中,认定是否构成消费欺诈,应当注意审查行

为人是否具有双重故意,即对方因欺诈陷入错误认识,并因错误认识作出不真实的意思表示.

编写人　济南市长清区人民法院审管办　李　莹
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合同性质与合同效力的认定

———苏州市群力投资有限公司诉平阴县人民政府合同纠纷案

　　关键词　BT项目模式　政府采购　合同性质　合同效力　管理性强制性规定

【案例要旨】

BT模式,即 “投资———转让”模式,是政府部门利用非政府资金来承建某些基础设施

建设项目的一种融资方式,并非政府采购货物、工程的行为,系政府采购融资服务的行为,
应适用政府采购法的有关规定.政府采购法第二、二十六、二十七条的规定系对政府采购行

为的管理性规定,并非强制性、效力性规定,平阴县政府与苏州群力公司签订的 «玫瑰湖湿

地公园BT建设框架协议»虽然违反政府采购法第二、二十六、二十七条的规定,但并不因

此而导致 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»无效.双方签订的 «玫瑰湖湿地公园BT建

设框架协议»及相应补充协议中约定的苏州群力公司的义务主要是投资,而非由苏州群力公

司自行进行施工建设,平阴县政府选择苏州群力公司作为投资方,并不违反 «招标投标法»
的有关规定,不能以此为由认定合同无效.玫瑰湖湿地工程一期、二期均通过了竣工验收,
故苏州群力公司已经履行了其合同义务,并不存在严重违约行为,平阴县政府并不具有 «合
同法»第九十四条规定的法定解除权.税款奖励并非平等主体之间的民事法律关系,系平阴

县政府行使行政职权的行政行为,不属于人民法院民事案件审理范围.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»(以下简称合同法)第五十二条有下列情形之一的,合同无效:

(一)一方以欺诈、胁迫的手段订立合同,损害国家利益; (二)恶意串通,损害国家、集体

或者第三人利益;(三)以合法形式掩盖非法目的; (四)损害社会公共利益; (五)违反法

律、行政法规的强制性规定.
第六十条当事人应当按照约定全面履行自己的义务.当事人应当遵循诚实信用原则,根

据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务.
第九十四条有下列情形之一的,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.
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.
第四百一十条委托人或者受托人可以随时解除委托合同.因解除合同给对方造成损失的,

除不可归责于该当事人的事由以外,应当赔偿损失.
«中华人民共和国政府采购法»(以下简称政府采购法)第二条在中华人民共和国境内进

行的政府采购适用本法;本法所称政府采购,是指各级国家机关、事业单位和团体组织,使

用财政性资金采购依法制定的集中采购目录以内的或者采购限额标准以上的货物、工程和服

务的行为.政府集中采购目录和采购限额标准依照本法规定的权限制定.本法所称采购,是
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指以合同方式有偿取得货物、工程和服务的行为,包括购买、租赁、委托、雇用等.本法所

称货物,是指各种形态和种类的物品,包括原材料、燃料、设备、产品等.本法所称工程,
是指建设工程,包括建筑物和构筑物的新建、改建、扩建、装修、拆除、修缮等.本法所称

服务,是指除货物和工程以外的其他政府采购对象.
第四条政府采购工程进行招标投标的,适用 «招标投标法».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.
第二十七条采购人采购货物或者服务应当采用公开招标方式的,其具体数额标准,属于

中央预算的政府采购项目,由国务院规定;属于地方预算的政府采购项目,由省、自治区、
直辖市人民政府规定;因特殊情况需要采用公开招标以外的采购方式的,应当在采购活动开

始前获得设区的市、自治州以上人民政府采购监督管理部门的批准.
第七十一条应当采用公开招标方式而擅自采用其他方式采购的,采购人、采购代理机构

有下列情形之一的,责令限期改正,给予警告,可以并处罚款,对直接负责的主管人员和其

他直接责任人员,由其行政主管部门或者有关机关给予处分,并予通报.
第七十三条有第七十一条违法行为之一影响中标、成交结果或者可能影响中标、成交结

果的,按下列情况分别处理:(一)未确定中标、成交供应商的,终止采购活动;(二)中标、
成交供应商已经确定但采购合同尚未履行的,撤销合同,从合格的中标、成交候选人中另行

确定中标、成交供应商;(三)采购合同已经履行的,给采购人、供应商造成损失的,由责任

人承担赔偿责任.
«中华人民共和国招标投标法»(以下简称招标投标法)第三条在中华人民共和国境内进

行下列工程建设项目包括项目的勘察、设计、施工、监理以及与工程建设有关的重要设备、
材料等的采购,必须进行招标:(一)大型基础设施、公用事业等关系社会公共利益、公众安

全的项目;(二)全部或者部分使用国有资金投资或者国家融资的项目;(三)使用国际组织

或者外国政府贷款、援助资金的项目.
«最高人民法院关于适用 ‹中华人民共和国合同法›若干问题的解释 (二)» (以下简称

合同法司法解释二)第二十一条债务人除主债务之外还应当支付利息和费用,当其给付不足

以清偿全部债务时,并且当事人没有约定的,人民法院应当按照下列顺序抵充:(一)实现债

权的有关费用;(二)利息;(三)主债务.
【案件索引】
一审:山东省济南市中级人民法院 (２０１８)鲁０１民初２５０６号 (２０１９年１０月１４日)
二审:山东省高级人民法院 (２０２０)鲁民终４２８号 (２０２０年３月２０日)
【基本案情】
原告苏州市群力投资有限公司 (以下简称苏州群力公司)诉称:１ 判令被告平阴县人民

政府 (以下简称平阴县政府)立即支付玫瑰湖湿地公园BT项目一期工程所欠回购款人民币

２６９９６６０４２１元 (诉讼中变更为２７３７９３５９０９元);２判令平阴县政府立即支付玫瑰湖湿地公

园BT项目一期工程所欠回购期内利息２９２５３２５３元 (回购期截止２０１８年４月３０日结束);

３判令平阴县政府立即支付玫瑰湖湿地公园BT项目一期工程逾期付款利息,该部分利息自

２０１８年５月１日起算,以未付回购款为基数,以人民银行同期三年期贷款利率的１２倍计
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算,支付至平阴县政府实际付清应付回购款之日止 (起诉时计算至２０１８年１０月３１日,为

８０３４１４２元;诉讼中变更为８０６６８０３７元);４判令平阴县政府立即支付玫瑰湖湿地公园BT
项目二期工程所欠回购款４１３０５４０７５３元;５ 判令平阴县政府立即支付玫瑰湖湿地公园BT
项目二期工程２０１７年１月１５日至２０１９年１月１４日回购期利息为６４２３８１６９８元;６判令平

阴县政府立即支付由苏州群力公司垫付费用３２０６８２７８元及相应利息 (暂计算至２０１８年１０
月３１日,利息为４５６８８１４５元;２０１８年１０月３１日以后的利息以未付款项数额为基数,以人

行同期三年期贷款利息的１２倍为标准,计算至实际付清之日止);７ 判令平阴县政府立即

支付奖励２９９３０８５１８元;８本案诉讼费用由平阴县政府承担.事实与理由:２０１２年１１月

２６日,苏州群力公司与平阴县政府签订 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»,约定双方以

BT模式对玫瑰湖湿地公园项目进行合作开发和建设.«框架协议»签订后,苏州群力公司成

立了项目公司———济南群瑞投资有限公司.２０１３年７月３０日,在苏州群力公司授权下,济

南群瑞投资有限公司与平阴县政府签订 «关于 ‹玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议›的补充

协议».２０１３年１１月６日,由于平阴县政府无法按照合同约定提供融资２亿元的担保物,经

苏州群力公司让步,授权济南群瑞投资有限公司与平阴县政府签订 «‹玫瑰湖湿地公园BT建

设框架协议›的补充协议».上述协议签订后,苏州群力公司按照合同约定不惜成本与代价筹

措资金,不顾路途与费用组织施工队伍,最终一期工程于２０１６年４月２３日通过专家组等单

位验收,二期工程于２０１７年１月８日通过专家组等单位验收,并于２０１７年４月２５日交付给

平阴县政府使用.在协议履行过程中,苏州群力公司对平阴县政府的违约行为已经做出巨大

让步,利益已经遭受损失.但平阴县政府在接收玫瑰湖公园后,经苏州群力公司多次沟通,
无理要求苏州群力公司缩减工程款,对道路和后栽的树木不予核价,拒付工程款.因此,诉

至法院,请求法院依法维护苏州群力公司的合法权益.
第三人郑洁提出如下独立请求:判令平阴县政府向郑洁支付３５０万元,并由其承担律师

费３万元和诉讼费用.事实与理由:２０１８年２月,苏州群力公司将其对平阴县政府基于 «玫
瑰湖湿地公园BT建设框架协议»享有的债权中的３５０万元转让给了郑洁.在庭审过程中,
郑洁明确要求在平阴县政府应向苏州群力公司支付的利息中扣除该３５０万元,支付给郑洁.

平阴县政府辩称:一、双方虽然签署BT建设协议,但合同履行过程中,由于苏州群力

公司并未按照约定实际投资,双方之间的 BT 合同关系已经变更为建设工程施工合同关系.
二、苏州群力公司未对项目进行实际投资和管理,不应基于履行投资管理义务而享有收取投

资收益、利息和管理费的权利,更不应该获得奖金.三、苏州群力公司与实际施工方苏州凌

云市政园林建设有限公司恶意串通,非法获得利益,侵犯平阴县政府的合法权利,对其可能

涉及的违法行为,平阴县政府保有追究苏州群力公司及其相关责任人法律责任的权利.四、
施工项目尚未完全竣工,且基于苏州群力公司的违约行为,平阴县政府已经与其终止了合同

关系,苏州群力公司无权要求平阴县政府支付任何款项.该工程所指的 “竣工验收”只是部

分竣工和验收.因为苏州群力公司既不投入资金,也不对项目进行管理,还截留实际施工人

的工程款,且在平阴县政府向实际施工人付款时,苏州群力公司还发律师函阻止,严重违反

了合同约定和签订合同的目的,平阴县政府已经通过律师直接向苏州群力公司及其法定代表

人曹群力宣布终止双方的BT协议和补充协议关系,并告知苏州群力公司在协议终止后十日

内办理终止后的交接事宜,苏州群力公司对此并无异议.故双方的合同关系已经终止.五、
关于垫付费用问题,对有工作联系单的垫付费用予以认可,对无工作联系单的垫付费用不予

１６

２０２０年第３辑　　　　　　　　　济南法院案例选编　



认可,同时,平阴县政府已经支付了１０００万元的垫付费用.六、关于税收奖励问题,平阴县

政府认为:１税收奖励问题实际上是征税返还问题,违反法律规定,约定无效.２ 即使约定

有效,因苏州群力公司未实际投资,不应获得税收奖励.３ 合同约定的计算方式是以税收形

成地方财力部分为基础计算奖励数额,但是根据我国税法规定,苏州群力公司的缴税金额并

不能全部形成地方财力.七、２０１９年１月１０日,苏州群力公司、平阴县政府以及苏州凌云

市政园林建设有限公司签订三方还款协议,约定平阴县政府直接向苏州凌云市政园林建设有

限公司支付２４００万元,因此,对该２４００万元,苏州群力公司已经无权主张权利.八、BT框

架协议是政府利用非政府资金进行基础非经营性建设项目的融资模式,实质上是政府采购行

为.按照政府采购法的有关规定和招标投标法的规定,应当进行招投标,而双方签订BT框

架协议没有经过招投标程序,违反上述法律强制性规定,因此,合同及相应的补充协议无效.
平阴县政府仅应当支付有关建设成本,不应支付利息及投资收益.综上所述,苏州群力公司

所诉无事实和法律依据,请求依法驳回苏州群力公司所有的诉讼请求.
一审法院经审理查明:１双方协议签订情况及协议内容.２０１２年９月５日,济南市环境

保护局作出 «关于济南玫瑰湖湿地建设投资有限公司玫瑰湖湿地项目环境影响报告书的批复»
(济环字 〔２０１２〕１７１号),同意玫瑰湖湿地项目建设.２０１２年１１月２６日,苏州群力公司与

平阴县政府签订 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»,内容如下:“甲方:平阴县政府乙方:
苏州群力公司一、建设区域与投资额建设区域北至黄河、西至山头西山,东到青龙路,南至

锦水河街,总规划面积２２６３平方公里.根据 «国家林业局关于同意河北省北戴河等４５处湿

地开展国家湿地公园试点工作的通知»(林湿发 〔２０１１〕６１号)精神,双方约定以BT模式对

项目区进行合作开发和建设.该区域内投入建设资金约３亿元,完成区域内配套道路建设及

玫瑰湖国家湿地公园合理利用区、恢复重建区、保育区、宣教展示区内的主公益基础设施建

设,达到国家林业局验收标准.项目建设期约为三年,回购期为三年.资金投入、融资工作

和建设管理工作由乙方担任.甲方提供必要的资产担保,并对全过程进行监督.二、回购价

款的组成.(一)经审计确认的工程结算价竣工图结算价 (包含建设期间贷款利息,以竣工图

结算价的二分之一为基数,按中国人民银行三年期贷款基准利率上浮２０％和实际建设时间计

取),最终经政府审计部门审计予以确认.(二)工程建设管理费.根据财政部有关规定,工

程建设管理费分段计取.１０００万元以下,按竣工图结算价的１５％;１００１－５０００万元,按

１２％;５００１－１００００万元,按１％;１０００１－５００００万元,按０８％.(三)投资收益.双方约

定,乙方的投资收益按经审计确定的竣工图结算价的１２％计取.三、回购价款支付.自项目

竣工验收合格之日后的７日内,甲方支付首期回购款,金额为回购价款总额的４０％;第二次

付款在首次约定付款时间满一年后的当天,金额为回购价款总额的３０％;第三次付款时间在

第二次约定付款时间满一年的当天,支付剩余价款.四、回购期利息支付.１ 计算方法:以

当期尚未支付的回购价款余额为基数按中国人民银行三年期贷款基准利率上浮２０％和实际占

用的时间计取.２支付方式:在每期支付回购价款同时支付当期利息.五、其他相关费用.
由甲方指定的不包括在竣工图结算价中的由乙方代付的其他支付费用,如项目前期设计费、
监理费在支付首次回购价款时,本息一次性付清.利息的计算方法,以甲方指定的相关费用

总和为基数,按中国人民银行三年期贷款基准利率上浮２０％和实际占用时间计取.六、回购

价款的来源及担保.甲方保证将此项目列入政府的年度投资计划,回购价款纳入政府预算管

理并保证专款专用.甲方提供平阴县人大常委会通过的关于回购玫瑰湖湿地公园资金安排的
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决议和平阴县政府出具的回购承诺函.甲方提供相应的建设用地使用权或可抵押的其他资产

作为回购价款的担保.双方约定:甲方提供金融机构确认的,融资总额能达到二个亿的足额

抵押物.第一次抵押为工程队进场并完成总工程量的２０％ (２０１３年５月３１日前),抵押物价

值为融资总额的６０％.第二次抵押为完成总工程量的５０％以上 (２０１３年１２月３１日前),抵

押物价值为融资总额的２０％.第三次抵押为完成总工程量的８０％ (２０１４年５月３１日前),抵

押物价值为融资总额的２０％.如实际投资规模超过或不足３亿元,应按相应比例增减.如甲

方不按期提供足额担保物,影响融资工作,从而拖延施工工期的,甲方将承担相应责任.同

时甲方有权对乙方利用甲方提供的抵押物所融资金的管理和使用进行监督,具体监督办法由

双方另行约定.双方约定,在甲方预算安排的回购资金不足以支付回购价款时,双方可以协

商将该抵押物折价或者以拍卖、变卖该抵押物所得的价款受偿;拍卖、变卖后,其价款超过

应付回购款数额的部分归甲方所有,不足部分由甲方偿还.七、其他约定.(一)甲方负责区

域内工程项目的批文、征地、拆迁、涉及图纸的审定等工作,协调乙方处理工程施工相关矛

盾,确保不影响工程的正常施工.施工工期为三年,自甲方审定施工图纸和施工现场移交给

乙方开始计算.由于甲方原因造成的工期延误带来的相关损失由甲方承担,由于乙方原因造

成的损失由乙方承担. (二)根据工作进度对有实力的施工队伍进行筛选,双方通过资格前

审,确定多家施工承包商,双方约定乙方为施工招投标组织方,由平阴县设计局审定招标控

制价.甲方按照规范的招投标程序纳入政府公共资源交易平台进行监管.确保工程招标程序

的合法有效. (四)乙方承诺在此框架协议签订后的二个月内在甲方所在地分别注册玫

瑰湖湿地公园项目融资公司和玫瑰湖湿地公园项目建设管理公司.注册资金合计不低于３０００
万元.并组织好完整的工作班子确保玫瑰湖湿地公园按时开工,按图施工,按期完工.同时

策划好玫瑰湖湿地公园二期、三期工程的设计施工工作.(五)工程竣工由甲方组织验收合格

后,乙方将项目工程管理权和使用权移交给甲方.工程移交后两年内,所有质量发生的问题

由乙方负责维修,对部分特殊设备行业维修质保期低于一年的按行业标准执行.属于保修范

围和内容的项目,承包人应在接到修理通知后７天内派人修理. (七)玫瑰湖湿地公园

由乙方出资建设的项目,项目竣工验收后,项目的所有权待甲方付清全部回购款项后移交.
 (九)甲方承诺,乙方因湿地公园BT建设项目回购而产生的流转税 (指增值税、营业

税)及其附加税金和所得税形成的地方财力部分的５０％奖励给乙方,并协助争取市级政府留

存部分返还. (十一)本协议为玫瑰湖湿地公园建设的正式协议,对协议内容作出修改

和补充应为书面形式,双方签字、盖章后成为本协议不可分割的部分.”.２０１３年４月

１８日,平阴县人大常委会作出了 «关于批准平阴县人民政府 ‹关于玫瑰湖湿地公园BT项目

的报告›的决议»,批准了平阴县政府 «关于玫瑰湖湿地公园BT项目的报告»及附件 «玫瑰

湖湿地公园BT建设框架协议».２０１３年４月２２日,平阴县政府出具 «关于履行玫瑰湖湿地

公园项目建设协议的承诺说明书»,向苏州群力公司作出如下承诺:一、已经将玫瑰湖湿地公

园项目列入２０１３年度政府投资项目计划.二、平阴县人大常委会已经通过了 «关于玫瑰湖湿

地公园BT项目的报告».三、平阴县政府将全面履行 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»
约定的甲方权利和义务.四、为确保玫瑰湖湿地公园项目建设按计划进展,平阴县政府承诺

按时依约提供符合融资条件、金融机构确认、融资总额２亿元的足额抵押物;并按协议回购

已验收合格的玫瑰湖公园相关工程.协议签订后,２０１３年１月,苏州群力公司法定代表人曹

群力 (占８５％股份)等股东设立济南群瑞投资有限公司.平阴县政府 (甲方)、苏州群力公
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司 (乙方)、平阴县玫瑰湖湿地土地综合整治工程指挥部 (丙方)、济南群瑞投资有限公司

(丁方)签订 «授权协议书»,内容为: “按照 «框架协议»及BT项目建设管理的要求,
乙方出资成立的济南群瑞投资有限公司,负责玫瑰湖湿地项目的融资、建设和管理.为便于

该项目的建设管理推进,经甲乙双方同意,分别授权丙方、丁方承担履行 «框架协议»之部

分职责.现达成如下协议:一、甲方授权丙方,代为履行 «框架协议»约定的甲方下列职责

中所确定的:工程竣工后的验收等职责.二、乙方授权丁方,代为履行 «框架协议»
约定的乙方下列职责:工程项目的融资、建设和管理等方面的权利和义务,全面承担乙方履

行 «框架协议»中除筹集项目建设资金、工程移交及收回投资之外的其他职责.”.２０１３
年７月３０日,平阴县政府与济南群瑞投资有限公司签订 «关于 ‹玫瑰湖湿地公园BT建设框

架协议›的补充协议»(以下简称为 «补充协议一»,内容为:甲方:平阴县政府乙方:济南

群瑞投资有限公司根据 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»,现就工程建设期利息及分

项工程竣工验收等事宜达成如下补充协议:一、关于工程建设期利息.１ 建设期利息,以竣

工图结算价的二分之一为基数,按照中国人民银行三年贷款基准利率上浮２０％和实际占用时

间计取.２建设期利息计算基数为湿地公园竣工图总审计价为基础.３建设期利息计算时间

为每个标段的开工时起至各独立单个分项目实际竣工验收时为止.二、关于分项工程竣工验

收.湿地公园项目总投入约三亿多元,共分三个标段建设.每个合同中有许多分项工程,有

些分项工程由于施工现场不具备开工条件,无法提供完整的施工现场给建设方,从而会直接

影响整个合同工程的建设、验收和回购.经双方商定,在回购过程中以独立单个项目竣工验

收为准,竣工验收后按 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»第三条回购价款支付办法进行.
”.截止到２０１３年１０月９日前,苏州群力公司已经向有关施工单位支付预付款２４９０万

元.２０１３年１１月６日,济南群瑞投资有限公司与平阴县政府签订 «‹玫瑰湖湿地公园BT建

设框架协议›的补充协议» (以下简称为 «补充协议二»),内容为: “甲方:平阴县政府乙

方:济南群瑞投资有限公司根据 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»,甲乙双方围绕湿地公

园建设已经做了大量工作.由于甲方不能按协议如期提供抵押物,导致乙方资金压力较大,
影响工程建设.经甲乙双方共同协商,甲方拟分期支付部分回购价款,缓解乙方的投资压力,
保障湿地项目如期完成.现就有关问题达成如下补充协议:一、投资额度控制.鉴于县政府

的资金压力,现将玫瑰湖湿地BT项目建设投资控制在２２亿元左右,即以一、二期招标的

建设项目为主;第三期工程规划及施工图设计全部完成,并提交甲方,工程建设暂缓施工.
二、回购款支付.结合项目工程建设进度,甲方于２０１３年１１月１０日前支付乙方一期工程项

目的回购款３０００万元;２０１４年１月１５日前支付乙方二期招标工程项目的回购款３０００万元;

２０１４年４月１０日前再次支付乙方一期招标工程项目的回购款２０００万元.一、二期工程剩余

回购价款支付仍按原 «框架协议»执行.(计算方法:第一期工程剩余回购价款＝ 【(一期工

程竣工图结算价＋建设期利息＋工程管理费＋投资回报)－一期竣工前支付的５０００万元回购

款】,然后按照原框架协议约定的４:３:３比例依次计算还款,在支付第二批、第三批回购款

时,依照原 «框架协议»计提资金占用利息支付给乙方.二期工程同上.三、投资收益的调

整.由于甲方先行支付部分回购价款,经双方协商约定,乙方的投资收益由原 «框架协议»
第二条第三款的约定 “按经审计确定的竣工图结算价的１２％计取”调整为按８％计取.四、
除上述调整之外的,其他约定仍按 «框架协议»执行.”.双方当事人均认可:１ «玫瑰

湖湿地公园BT建设框架协议»的合同主体系苏州群力公司与平阴县政府;２ 苏州群力公司
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成立的项目公司济南群瑞投资有限公司在 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»的履行中签

订补充协议、具体组织工程的建设、收取回购款及垫付款等行为均系代表苏州群力公司;３
平阴县玫瑰湖湿地土地综合整治工程指挥部以及平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心在

«玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»以及相应补充协议的履行过程中的有关行为均系代表平

阴县政府.

２协议履行情况.«玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»签订后,苏州群力公司、济南群

瑞投资有限公司分别对外签订了招标代理合同、勘察合同、设计合同、函件、工作联系单、
电力施工合同、勘察设计合同、造价咨询合同、施工合同及监理合同等,开始湿地公园项目

的建设.２０１３年４月１０日,一期 (南区)工程开工建设.２０１３年９月１５日,二期 (北区)
工程开工建设.２０１６年４月２３日,山东黄河玫瑰湖国家湿地公园合理利用区南区专家验收

组出具山东黄河玫瑰湖国家湿地公园合理利用区建设工程 (南区)验收报告,内容为:“
二、验收结论:本工程符合工程验收合格要求.五、需说明的问题.１ 依照济南群瑞投

资有限公司的申请并经湿地建设指挥部同意,本次验收不包含翠屏街西延段及西南大门景石

广场.２由于尚未配置电源,电气部分不具备验收条件,在满足通电条件后３０日内,施工

单位必须按照设计要求全部安装完毕并自验合格,报请建设、电力、监督单位组织专项验收,
在通过专项验收合格后,作为本工程总体验收合格的条件之一.”２０１７年１月８日,山东黄

河玫瑰湖国家湿地公园合理利用区北区专家验收组出具山东黄河玫瑰湖国家湿地公园合理利

用区建设工程 (北区)验收报告,验收结论:“本工程基本符合设计等工程验收要求,工程评

定为合格.同时需在保修期内进一步完善.”２０１７年４月２５日,济南群瑞投资有限公司、苏

州凌云市政园林建设有限公司、平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心办理了玫瑰湖湿地

部分工程竣工移交手续,并签署了移交书.移交书移交说明一栏载明: “南区工程已于２０１６
年４月２３日通过专家组等单位验收,质量符合合同和实际要求.按合同规定售后从２０１６年４
月２４日至２０１７年４月２３日结束.北区工程已于２０１７年１月８日通过专家组等单位验收,
质量符合合同和设计要求.按合同规定工程售后从２０１７年１月９日至２０１８年１月９日结束.

２０１６年８月１６日,国家林业局出具 «关于２０１６年试点国家湿地公园验收结果的通知» (林
湿发 〔２０１６〕１０７号),载明:山东黄河玫瑰湖国家湿地公园通过验收,正式成为”国家湿地

公园”.２０１７年７月１１日,山东智邦建设工程检测有限公司出具的鉴定报告书一份,鉴定结

论为:平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园东部木栈道存在虫蛀,腐蚀,裂缝等缺陷,不满足原

图纸设计要求及木结构工程施工质量验收规范 GB５０２０６－２０１２允许偏差的要求,其安全性不

符合标准要求.

３工程款审计情况.翰景项目管理有限公司接受平阴县玫瑰湖湿地项目土地综合整治工

程指挥部的委托,对一期工程 (南区)进行了审核.２０１７年６月２２日,翰景项目管理有限

公司出具 «基本建设工程结算审核报告»(翰景 〔２０１７〕－３１９５号),审核结果为:该工程施

工单 位 报 送 工 程 结 算 值 为 １１７７２６４１５１７ 元,载 明: “ 五、审 定 工 程 结 算 值 为

９３０９３２７４７５元,审减工程计算值为２４６３３１４０４２元,审减率为２０９％,审核结果经三方核

对并签字盖章认可.七、建议意见.本项目园区苗木工程中部分苗木验收后补植,审核

造价３４４０９５８５１元,要求延长苗木养护期.关于二期工程,双方当事人均提交了 «工程项目

结算汇总表»(二期)复印件,载明报审值１０９５１８０７７０４元,审定值为８０８６７５６９元,审减值

为２８６５０５０８０４元.平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心于２０１８年２月１日出具的 «证
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明»,载明:由济南群瑞投资有限公司投资建设的山东黄河玫瑰湖国家湿地公园合理利用区北

区建设工程已于２０１７年１月８日竣工验收合格.目前该工程项目结算已由平阴县审计局审定

的结算值为８０８６７５６９元.除上面审定的计算值外,目前还有报审的去年年底前补栽苗木由于

季节性的原因不能确定其成活率而尚未审定的结算值为１０７９２４１８元;整个合理利用区签证工

程量,尚未送审,签证汇总结算值为１７５４６７３０元.由于以上原因,最终审计总值不能确定,
审计报告未出.”

４平阴县政府的回购款支付情况.平阴县政府与济南群瑞投资有限公司签订 «补充协议

二»后,在本案立案前陆续以平阴县玫瑰湖湿地土地综合整治工程指挥部和平阴县黄河玫瑰

湖国家湿地公园服务中心的名义通过银行转账向济南群瑞投资有限公司支付款项共计

１４９０２６７元,转账凭证中均注明回购款或者工程款,济南群瑞投资有限公司出具了相应收

据.具体付款情况如下:２０１３年１１月１５日支付３０００万元 (收据注明湿地工程回购款),

２０１４年１月１５日支付３０００万元 (收据注明湿地工程回购款),２０１４年４月１０日支付２０００
万元 (收据注明湿地工程回购款),２０１４年１１月２６日支付５００万元 (收据注明湿地工程回

购款),２０１５年２月１５日支付３００万元 (收据注明湿地工程回购款),２０１６年２月５日支付

５００万元 (收据注明湿地工程回购款),２０１６年４月２２日支付２００万元 (收据注明湿地工程

回购款),２０１６年９月１３日支付８００万元 (转账凭证载明湿地工程预付款;收据亦注明湿地

工程预付款).

２０１７年９月２２日,济南群瑞投资有限公司、苏州凌云市政园林建设有限公司、平阴县

黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心签订 «三方还款协议书»,载明:济南群瑞投资有限公司向

平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心申请回购款２０００万元;济南群瑞投资有限公司同意

扣除于２０１６年２月向平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心借支的５００万元,剩余部分

(１５００万元)直接拨付给苏州凌云市政园林建设有限公司;苏州凌云市政园林建设有限公司

同意一次还清２０１７年１月向平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心借款１０００万元的本息,
剩余部分全部用于兑付农民工工资,不得挪作他用.２０１７年９月２８日,济南群瑞投资有限

公司出具了收据,载明付款单位为平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心,金额为１５００万

元,注明该款为湿地工程回购款.该１５００万元包括以下款项:２０１７年９月３０日,平阴县黄

河玫瑰湖国家湿地公园服务中心向苏州凌云市政园林建设有限公司支付１４００万元 (其中,

１０００万元用于偿还上述协议注明的借款,４００万元按照苏州凌云市政园林建设有限公司提供

的账号支付给徐庆);２０１７年１０月１１日,再次按照苏州凌云市政园林建设有限公司提供的

账号向徐庆支付５０万元;２０１７年１０月３１日,平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心按

照其与济南群瑞公司的约定,向山东泰山工程项目管理有限公司付款１０万元;２０１７年１１月

１３日向济南玫瑰湖湿地投资有限公司付款２２０００元;２０１７年１２月１１日向李兴友付款１１９９０
元;２０１８年２月２８日,向济南群瑞投资有限公司付款３６６０１０元.苏州群力公司同意上述付

款均按照２０１７年９月３０日付款计算.

２０１８年２月７日支付６５０万元 (收据注明湿地工程回购款),２０１８年２月１２日支付５００
万元 (收据日期为２０１８年２月１１日,注明湿地工程回购款),２０１８年２月１４日支付１００万

元 (收据日期为２０１８年２月１２日,注明湿地工程回购款),２０１８年４月２８日支付１０００万元

(收据出具日期为２０１８年４月２８日,注明湿地工程回购款,直接支付给苏州凌云市政园林建

设有限公司).此后,平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心又支付８５２６７万元 (收据出
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具日期为２０１８年９月２１日,注明工程回购款,直接付苏州凌云市政园林建设有限公司,其

中包括２０１８年７月３０日２５０万元、２０１７年８月２０日３５０万元以及２０１８年９月２１日２５２６７
万元).２０１９年１月１０日,济南群瑞投资有限公司 (甲方)、苏州凌云市政园林建设有限公

司 (乙方)、平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心 (丙方)签订 «三方还款协议书»,载

明:因丙方需要支付甲方玫瑰湖湿地公园建设工程款 (审计竣工的工程结算价),甲方需要支

付乙方玫瑰湖湿地公园施工工程款.经三方协商,同意以转账方式,将丙方欠甲方的建设工

程款,用于抵偿甲方欠乙方的施工工程款,由此产生的经济纠纷由甲乙双方共同承担.甲方

本次申请建设工程款２４００万元,甲方委托乙方分期、分批支付给乙方.协议签订后,平阴县

黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中心依据该协议于２０１９年２月１日向苏州凌云市政园林建设有

限公司支付５００万元,于２０１９年２月２日向苏州凌云市政园林建设有限公司支付９００万元款

项.本案庭审中,苏州群力公司表示撤销上述委托,要求平阴县政府向苏州群力公司支付上

述协议中约定的剩余１５００万元.

２０１８年６月２３日,济南群瑞投资有限公司曾向平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园服务中

心出具 «关于玫瑰湖湿地公园工程款的请款报告»,内容为:“玫瑰湖湿地公园一期工程验收

合格至今已满两年多;二期工程验收合格至今已经一年多,按 «框架协议»的约定:一期工

程结算值回购款:(９３０９３２１４７５－５０００００００)×１００％＝４３０９３２１４７５元;二期工程结算值回

购款:(８０８６７５６９００－３０００００００)×７０％＝３５６０７２９８３０元.目前平阴县政府应支付整个工

程结算值回购款合计:一期４３０９３２１４７５元＋二期３５６０７２９８３０元－平阴县政府已支付

６０５０００００＝１８２００５１３０５元.请求平阴县政府按照合同约定支付工程款１８２００５１３０５元.”

５苏州群力公司垫付款情况及平阴县政府支付的垫付款情况.２０１３年１１月１１日,平阴

县玫瑰湖湿地土地综合整治工程指挥部办公室出具平湿指 〔２０１３〕联字第０１１号工作联系单,
内容如下:“济南群瑞投资有限公司:按照 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»和 «平阴县

人民政府关于玫瑰湖湿地公园BT项目有关税收及票据处理的批复»相关规定,请贵公司协

调相关任务承担单位,将发生的工程项目设计、工程造价咨询、工程招标承担单位、工程勘

探等相关代付费用,直接向平阴县玫瑰湖湿地土地综合整治指挥部出具发票.”经审核苏州群

力公司提交的招标代理合同、勘察合同、设计合同、函件、工作联系单、电力施工合同、勘

察设计合同、招标代理合同、造价咨询合同、监理合同等以及工作联系单、发票、付款凭证

等证据,济南群瑞投资有限公司共计垫付费用１１４３００５８５７元.平阴县政府称:经其核对,
有工作联系单的垫付费用共计７４８５３０２８１元,无工作联系单的垫付费用为３９４４７５５７６元,
仅认可有工作联系单的垫付费用,不认可无工作联系单的垫付费用.平阴县政府以平阴县玫

瑰湖国家湿地建设服务中心的名义于２０１６年６月３日向济南群瑞投资有限公司支付６００万

元,于２０１６年６月６日向济南群瑞投资有限公司支付４００万元,相应的付款凭证注明为 “代
付款预付款”,济南群瑞投资有限公司于２０１６年６月３日出具的收据载明,收款金额为１０００
万元,收款事由为工程代付款预付款.

６苏州群力公司与郑洁于２０１８年２月６日签订 «债权转让协议»,约定将苏州群力公司

对平阴县政府的３５０万元债权转让给郑洁,苏州群力公司认可该笔债权包含在其本案诉讼请

求中.郑洁于２０１８年６月１２日出具 «债权转让通知»,并于２０１８年６月１３日通过特快专递

向平阴县政府邮寄送达了上述债权转让协议及通知.２０１８年９月２０日,郑洁就该债权向平

阴县人民法院起诉平阴县政府,于２０１９年２月２７日向平阴县人民法院申请撤诉,平阴县人
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民法院准予其撤诉.

７２０１８年１１月１９日,平阴县政府委托山东众成清泰 (济南)律师事务所向苏州群力公

司、济南群瑞投资有限公司邮寄了律师函一份,内容为:项目实际履行过程中,苏州群力公

司未按照框架协议约定的模式进行投资和融资工作,已经实际变更为由平阴县政府直接投资、
管理并支付工程款的项目,双方的法律关系已经变更为建设施工合同关系,且存在其他严重

违约行为,给项目投资建设造成重大障碍,致使平阴县政府的合同目的不能实现,继续履行

框架协议和补充协议没有实际意义,应该终止该协议.因此,告知如下:终止与苏州群力公

司的 «框架协议»合同关系,终止与济南群瑞投资有限公司 «补充协议»合同关系.苏州群

力公司收到了该律师函.

８２０１９年５月１６日,本院向济南市财政局送达 «山东省济南市中级人民法院函»一份,
内容为:“济南市财政局:现需要贵局协助我院查清的政策问题是:一、依据当时的政府采购

的相关法律、法规及政策,苏州群力投资有限公司与平阴县人民政府于２０１２年１２月２６日签

订的 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»及２０１３年７月３０日、１１月６日签订的两份 «补
充协议»是否需要通过政府采购程序? 二、如需要通过政府采购程序,则上述合同的金额是

否达到了应当采用公开招标方式的金额? 三、如果需要经过公开招标方式进行政府采购,而

平阴县人民政府未采取公开招标方式,平阴县人民政府是否按照政府采购法的有关规定在上

述合同签订前经过贵局的批准.请贵局尽快予以回复.附:«玫瑰湖湿地公园BT建设框架协

议»及两份 «补充协议»”.２０１９年５月２９日,济南市财政局向本院出具 «复函»,内容如

下:“山东省济南市中级人民法院:贵院 «山东省济南市中级人民法院函»收悉.经研究,现

将有关情况回复如下:一、关于框架协议及补充协议是否需要通过政府采购程序的问题.根

据政府采购法第二条,各级国家机关、事业单位和团体组织,使用财政性资金采购依法制定

的集中采购目录以内的或者采购限额标准以上的货物、工程和服务的,应进行政府采购.建

筑物和构筑物的新建、改建、扩建及其相关的装修、拆除、修缮等依法必须招投标的工程项

目适用招标投标法.政府与相关单位就某一事项合作时,通常情况下,是通过签订战略合作

协议、框架协议、意向书等形式先确定相关合作意向;在项目实际实施时,政府授权委托相

关职能部门通过政府采购或投标程序确定中标成交供应商并签订合同.根据 «采购法»第十

三条第一款 “各级人民政府财政部门是负责政府采购监督管理的部门,依法履行对政府采购

活动的监督管理职责”的规定,如贵院函中所涉项目为政府采购项目,其监管部门为同级人

民政府的财政部门.二、关于公开招标方式金额及报批的问题.根据 «关于公布 ‹２０１２年济

南市政府集中采购目录›的通知»的规定,２０１２年济南市单项或批量采购金额达到８０万元

以上的货物和服务项目,２００万元以上的工程项目 (工程勘察、设计、监理项目为５０万元以

上),必须采用公开招标方式采购.根据政府采购法第二十七条规定,达到公开招标数额标准

的项目,因特殊情况需要采用公开招标以外的采购方式的,应当在采购活动前获得设区的市、
自治州以上人民政府采购监督管理部门的批准.”

【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于２０１９年１０月１４日作出 (２０１８)鲁０１民初２５０６号民事判

决:一、被告平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资有限公司

一期工程回购款１８４０４９７３７９元;二、被告平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付

原告苏州市群力投资有限公司二期工程回购款３２０１８２４４７７元;三、被告平阴县人民政府于
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本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资有限公司一、二期工程回购期利息共计

３５６０４８７元;四、被告平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资

有限公司一期工程回购期满后逾期付款利息 (截止到２０１９年２月２日)９８５３９１０６元;五、
被告平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资有限公司一期工程

回购期满后逾期付款利息,以１８４０４９７３７９元为基数,按照中国人民银行同期三年期贷款基

准利率上浮２０％计算,自２０１９年２月３日计算至实际付款之日;六、被告平阴县人民政府于

本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资有限公司垫付款１４３００５８５７元;七、被告

平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付原告苏州市群力投资有限公司垫付款利息

(截止到２０１８年２月８日)１５４２６２２８３元;八、被告平阴县人民政府于本判决生效之日起十

日内支付原告苏州市群力投资有限公司垫付款利息,以１４３００５８５７元为基数,按照同期中国

人民银行三年期基准利率上浮２０％的标准,自２０１８年２月９日计算至实际付款之日;九、被

告平阴县人民政府于本判决生效之日起十日内支付第三人郑洁一、二期工程回购期利息共计

３５０００００元;十、驳回原告苏州市群力投资有限公司的其他诉讼请求;十一、驳回第三人郑

洁的其他诉讼请求.宣判后,平阴县政府提出上诉.山东省高级人民法院于２０２０年３月２０
日作出 (２０２０)鲁民终４２８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,双方当事人均认可 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»的合同主

体系平阴县政府与苏州群力公司.济南群瑞投资有限公司签订有关补充协议及有关履行行为、
接收回购款的行为均系经过苏州群力公司授权,代表苏州群力公司作出的行为,相应的法律

后果应由苏州群力公司承担.平阴县玫瑰湖湿地土地综合整治工程指挥部以及平阴县黄河玫

瑰湖国家湿地公园服务中心在 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»以及相应补充协议的履

行过程中的有关行为均系经过平阴县政府授权,代表平阴县政府的行为,相应的法律后果应

由平阴县政府承担.
苏州群力公司与平阴县政府在本案中争议的焦点问题如下:一、双方签订的 «玫瑰湖湿

地公园BT建设框架协议»、 «补充协议一»及 «补充协议二»的性质与效力;二、玫瑰湖湿

地公园一期、二期工程是否通过了竣工验收;三、双方的合同是否解除;四、平阴县政府还

应支付的一期、二期工程各自的回购款及回购期利息、回购期满后逾期付款利息的计算方式

及数额;五、平阴县政府还需向苏州群力公司支付的垫付款的数额以及垫付款利息计算方式、
数额;六、平阴县政府是否应当支付税款奖励;七、郑洁的请求能否支持.

关于问题一,双方签订的 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»、 «补充协议一»及 «补
充协议二»的性质与效力.本院认为,BT模式,即 “投资———转让”模式,是政府部门利

用非政府资金来承建某些基础设施建设项目的一种融资方式.具体来说,政府通过特许协议,
选择投资方,并与之签订合同,将拟建基础设施项目授权给后者,由其负责在工程建设期内

组建BT项目公司进行投资、融资等工作,工程竣工验收后,由政府按照合同约定的方式将

投资人与该项目有关的权利收回,并按照合同约定一次性或者分期支付约定价款.根据政府

采购法第二条、第四条、第二十七条、第七十一条、第七十三条可以看出这是对政府采购行

为的管理性规定,并非认定民商事合同效力的强制性、效力性规定.违反上述法律规定,有

关部门可以对违反上述规定的有关单位及责任人员进行处罚,但并不必然导致采购合同的

无效.
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根据前述的BT模式理解,BT模式是政府的一种融资方式,并非政府采购货物、工程的

行为,系政府采购融资服务的行为,亦应适用政府采购法的有关规定.因本案涉案 «玫瑰湖

湿地公园BT建设框架协议»的标的额已经超过本地区需要通过招投标形式进行政府采购服

务的数额标准,故应当通过招投标进行政府采购.但是政府采购法第二、二十六、二十七条

的规定系对政府采购行为的管理性规定,并非强制性、效力性规定,平阴县政府与苏州群力

公司签订的 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»虽然违反政府采购法第二、二十六、二十

七条的规定,但并不因此而导致 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»无效.
根据招标投标法第三条的规定,本案中,双方签订的 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协

议»及相应补充协议中约定的苏州群力公司的义务主要是投资,而非由苏州群力公司自行进

行施工建设,平阴县政府选择苏州群力公司作为投资方,并不违反上述法律规定,不能以违

反上述法律规定为由认定合同无效.
综上所述,苏州群力公司与平阴县政府签订的 «框架协议»(除税款奖励条款之外)以及

苏州群力公司委托济南群瑞投资有限公司与平阴县政府签订的 «补充协议一»及 «补充协议

二»系双方当事人真实意思的表示,不违反法律的强制性、效力性规定,合法有效,双方当

事人均应按照上述合同约定履行各自的义务.根据 «补充协议二»载明的内容,平阴县政府

在工程建设期间提前支付部分回购款系因其不能提供抵押物所致,经过双方协商后,签订了

«补充协议二»,平阴县政府同意先期支付８０００万元回购款,并且双方还约定了剩余回购款的

计算方式,因此,苏州群力公司前期投资不足及平阴县政府提前支付回购款的行为并不影响

双方合同性质及效力.平阴县政府抗辩称,由于苏州群力公司未实际投资,双方之间已经转

化为建设工程施工合同关系,该主张不能成立,本院不予支持.
关于问题二,玫瑰湖湿地公园一期、二期工程是否通过了竣工验收.本院认为,苏州群

力公司按照合同约定成立了项目公司济南群瑞投资有限公司,组织建设了平阴玫瑰湖湿地的

一期、二期工程.虽然２０１６年４月２３日一期工程验收意见附有如下说明: “１ 依照济南群

瑞投资有限公司的申请并经湿地建设指挥部同意,本次验收不包含翠屏街西延段及西南大门

景石广场.２由于尚未配置电源,电气部分不具备验收条件,在满足通电条件后３０日内,
施工单位必须按照设计要求全部安装完毕并自验合格,报请建设、电力、监督单位组织专项

验收,在通过专项验收合格后,作为本工程总体验收合格的条件之一.”但是,双方在２０１７
年４月２５日办理了竣工移交手续,说明上述问题已经解决,且竣工移交材料注明一期工程通

过竣工验收的日期为２０１６年４月２３日,因此,本院认定一期工程已经于２０１６年４月２３日

通过竣工验收.结合二期工程验收意见及竣工移交材料,本院认定二期工程于２０１７年１月８
日通过竣工验收.平阴县政府提交的山东智邦建设工程检测限公司出具的鉴定报告书鉴定结

论是在竣工验收后,对平阴县黄河玫瑰湖国家湿地公园东部木栈道作出的鉴定结论,并不能

据此认定平阴玫瑰湖湿地工程未通过竣工验收.综上,本院认定玫瑰湖湿地工程一期、二期

均通过了竣工验收.平阴县政府关于玫瑰湖湿地工程未通过竣工验收的主张不能成立,本院

不予支持.
关于问题三,双方的合同是否解除.本院认为,上文已经认定玫瑰湖湿地工程一期、二

期均通过了竣工验收,故苏州群力公司已经履行了其合同义务,并不存在严重违约行为,平

阴县政府并不具有合同法第九十四条规定的法定解除权,因此,平阴县政府在苏州群力公司

提起本案诉讼后,向苏州群力公司邮寄律师函,提出解除 «玫瑰湖湿地公园BT建设框架协
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议»、«补充协议一»及 «补充协议二»的行为不产生合同解除的法律后果,平阴县政府仍应

当按照双方合同约定向苏州群力公司支付回购款、回购期利息及有关垫付费用的本息.
关于问题四,平阴县政府还应支付的一期、二期工程各自的回购款及回购期利息、回购

期满后逾期付款利息的计算方式及数额.本院认为,根据合同法司法解释二第二十一条的规

定,本案中,平阴县政府的银行支付凭证中注明付款事由为回购款或者工程款,济南群瑞投

资有限公司出具的收据亦载明的收款事由均系回购款或者工程预付款,并未注明收款事由为

利息,故双方通过各自的行为对平阴县政府支付款项的性质约定为回购款或者工程款,而非

利息.苏州群力公司主张平阴县政府的付款应该先支付利息,后支付回购款本金,理由不能

成立,本院不予支持.按照 «补充协议二»的约定,平阴县政府的付款中,２０１３年１１月１５
日支付的３０００万元及２０１４年４月１０日支付的２０００万元系一期工程回购款,２０１４年１月１５
日支付的３０００万元系二期工程回购款.平阴县政府的其他付款的付款凭证以及有关收据均未

注明所支付款项系一期工程还是二期工程,双方当事人在本案中亦未达成一致,本院按照

“先到期债权优先原则”确定平阴县政府的付款所对应的工程为一期工程或者二期工程.
按照双方约定的回购款计算方式计算,一期工程建设期利息为９７４８２４３１３元,工程管理

费为１０６０９３２７５元,投资收益为７４４７４６１９８元,回购款总额为１１１３４９９１２６１元 (计算方式

详见附一).按照 «补充协议二»约定,扣除平阴县政府的５０００万元回购款外,剩余一期工

程回购款６１３４９９１２６１元,平阴县政府应于２０１６年４月３０日支付４０％ (即２４５３９９６５元),
应于２０１７年４月３０日支付３０％ (即１８４０４９７３８元),应于２０１８年４月３０日支付３０％ (即

１８４０４９７３８１元).其中,平阴县政府在２０１６年４月３０日前已经支付了１５００万元,按照 “先
到期债权优先”原则,该款系支付２０１６年４月３０日的应付款项,扣除该款后,其还应于

２０１６年４月３０日前支付９５３９９６５０４元.平阴县政府支付的其他回购款按照一、二期工程的

应付款时间,亦以 “先到期债权优先”原则进行支付,截止到２０１９年２月２日,一期工程回

购款尚剩余１８４０４９７３７９元未支付,平阴县政府应当支付;一期工程回购期 (２０１６年４月３０
日至２０１８年４月３０日)利息为１３４０７１４５３元;一期工程回购期满后利息 (截止到２０１９年２
月２日)９８５３９１０６元.(详见附二、三)２０１９年２月３日以后的利息,以１８４０４９７３７９元为

基数,按照同期中国人民银行三年期贷款基准利率上浮２０％计算,计算至实际付款之日.
按照双方约定的回购款计算方式计算,二期工程建设期利息为８８２４３５７７４元、工程管理

费为９３８６７５６９元,投资收益为６４６９４０３５２元,回购款总额为９７１００００５９５元 (计算方式详

见附四).按照 «补充协议二»的约定,扣除平阴县政府已经支付的回购款３０００万元,剩余

回购款６７１００００５９５元,平阴县政府应于２０１７年１月１５日支付４０％ (即２６８４０００２３８元),
于２０１８ 年 １ 月 １５ 日 支 付 ３０％ (即 ２０１３０００１７９ 元),于 ２０１９ 年 １ 月 １５ 日 支 付 剩 余

２０１３０００１７８元.按照上文中确定的 “先到期债权优先”原则计算,截止到２０１９年２月２
日,二期工程回购款尚剩余３２０１８２４４７７元未支付,平阴县政府应当支付;二期工程回购期

(２０１７年１月１５日至２０１９年１月１５日)利息为２５１５３３４１７元 (详见附五).
苏州群力公司于２０１９年１月８日委托平阴县政府向苏州凌云市政园林建设有限公司支付

２４００万元工程款,平阴县政府支付９００万元后,苏州群力公司撤销了该委托,要求平阴县政

府向苏州群力公司直接履行剩余１５００万元,符合法律规定,本院予以支持.该款包含在总的

回购款中,无需另行计算.
关于问题五,垫付款及垫付款利息问题.本院认为,双方签订的 «框架协议»约定,由
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平阴县政府指定的不包括在竣工图结算价中的由苏州群力公司代付的其他支付费用,如项目

前期设计费、监理费在支付首次回购价款时,本息一次性付清;利息的计算方法,以平阴县

政府指定的相关费用总和为基数,按中国人民银行三年期贷款基准利率上浮２０％和实际占用

时间计取.济南群瑞投资有限公司垫付的款项系苏州群力公司履行框架协议的行为,其垫付

的１１４３００５８５７元有相应的合同、发票、付款凭证相互印证,应当认定为苏州群力公司为平

阴县政府垫付的款项.虽然其中的部分垫付款项无工作联系单,无法确认是否系平阴县政府

指定的垫付款项,但是苏州群力公司实际垫付了该款项,平阴县政府就应当按照框架协议的

约定向苏州群力公司支付本息.平阴县政府已经支付的１０００万元中,付款凭证及收据均载明

系代付款预付款,均没有注明利息,说明双方当事人就该１０００万元的性质达成了一致,均认

为该１０００万元系支付的代付款,而非利息.故苏州群力公司关于双方未就该１０００万元付款

的性质达成一致的主张不能成立,本院不予支持.扣除该１０００万元后,平阴县政府还应支付

苏州群力公司垫付款１４３００５８５７元.关于垫付款的利息,经计算,截止到２０１８年２月８日,
代付款利息共计１５４２６２２８３元 (详见附六).２０１８年２月９日以后的利息,以１４３００５８５７元

为基数,按照同期中国人民银行三年期基准利率上浮２０％的标准计算至实际付款之日.
关于问题六,税款奖励的问题.本院认为,该问题并非平等主体之间的民事法律关系,

系平阴县政府行使行政职权的行政行为,不属于人民法院民事案件审理范围,本院在本案中

不予处理.
关于问题七,郑洁的请求能否支持.本院认为,在平阴县政府应当向苏州群力公司支付

的款项中,由于苏州群力公司已经将其中的３５０万元债权转让给郑洁,郑洁已经将债权转让

的情况通知了平阴县政府,该债权转让行为对平阴县政府产生法律效力.郑洁在本案中提出

独立请求,要求平阴县政府在应向苏州群力公司支付的利息中支付郑洁３５０万元,符合法律

规定,本 院 予 以 支 持.由 于 一 期 回 购 款 利 息 为 １３４０７１４５３ 元,二 期 回 购 款 利 息 为

２５１５３３４１７元,共计３８５６０４８７元,其中平阴县政府应当向郑洁支付３５０万元,向苏州群力

公司支付３５６０４８７元.郑洁要求平阴县政府向其支付律师费,无法律依据,本院不予支持.
【案例注解】

BT模式,即 “投资———转让”模式,是政府部门利用非政府资金来承建某些基础设施

建设项目的一种融资方式.具体来说,政府通过特许协议,选择投资方,并与之签订合同,
将拟建基础设施项目授权给后者,由其负责在工程建设期内组建BT项目公司进行投资、融

资等工作,工程竣工验收后,由政府按照合同约定的方式将投资人与该项目有关的权利收回,
并按照合同约定一次性或者分期支付约定价款.本案涉案 «BT建设框架协议»即为此类合

同.这并非合同法中规定的有名合同,而是无名合同.审理此类合同的案件,必须要明确合

同的性质,正确认定合同的效力.
一、本案涉案 «BT建设框架协议»本质上系行政协议,但苏州群力公司可以通过民事

诉讼主张权利.
行政协议又称行政合同、行政契约,是指行政机关为了履行行政职责实现行政管理目标

与相对人经过协商一致所达成的协议.行政合同是现代行政管理的重要方式,是行政权力和

契约关系的结合.根据上述BT模式的解释,可以看出,BT模式符合行政协议的特征,本质

上系行政协议.
«中华人民共和国行政诉讼法»(２０１４年１１月１日修订,２０１５年５月１日实施)第十二
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条第一款第十一项规定,行政相对人认为行政机关不依法履行、未按照约定履行或者违法变

更、解除政府特许经营协议、土地房屋征收补偿协议等协议的,作为行政相对人的公民、法

人或者其他组织应当通过提起行政诉讼的方式主张权利.但是,对于签订于２０１５年５月１日

之前的行政协议,行政相对人并非全部可以通过行政诉讼的方式主张权利.«最高人民法院关

于审理行政协议案件若干问题的规定»第二十八条规定,２０１５年５月１日后订立的行政协议

发生纠纷的,适用行政诉讼法及本规定;２０１５年５月１日前订立的行政协议发生纠纷的,适

用当时的法律、行政法规及司法解释.这里需要区分以下几种情况:
第一种情况:根据最高人民法院２０１９年１２月发布的 «行政协议十大案例»中的 «成都

亿嘉利科技有限公司、乐山沙湾亿嘉利科技有限公司诉四川省乐山市沙湾区人民政府解除投

资协议并赔偿经济损失案»,最高人民法院认为,对于２０１５年５月１日前订立的行政协议发

生的纠纷,当时的法律、行政法规、司法解释或者我国缔结或参加的国际条约没有规定其他

争议解决途径的,行政相对人提起行政诉讼,人民法院可以依法受理.
从审判实践中看,对于２０１５年５月１日前订立的行政协议发生的纠纷,当时的法律、行

政法规、司法解释或者我国缔结或参加的国际条约没有规定其他争议解决途径的,为了保护

行政相对人的权利,行政相对人可以选择通过民事诉讼主张权利或者通过行政诉讼主张权利.
第二种情况:对于２０１５年５月１日前订立的行政协议发生的纠纷,当时的法律、行政法

规、司法解释或者我国缔结或参加的国际条约已经规定其他争议解决途径的,适用当时的有

关规定.例如:最高人民法院 «民事案件案由规定»和 «关于审理涉及国有土地使用权合同

纠纷案件适用法律问题的解释»均规定:将最典型的行政合同———国有土地使用权出让合同,
作为民事案件予以受理.根据上述规定,２０１５年５月１日之前签订的国有土地使用权出让合

同,行政相对人应当通过民事诉讼的方式主张权利,而不应通过行政诉讼的方式主张权利.
本案涉案 «BT建设框架协议»签订于２０１２年１１月２６日,在２０１５年５月１日之前.虽

然２０１５年５月１日之前对于此类协议没有规定纠纷解决途径,但是通过最高人民法院的有关

案例可以看出,对于行政相对人通过民事诉讼主张权利的,人民法院均作为民事案件予以受

理,并作出了相应的判决.苏州群力公司通过民事诉讼主张权利并无不当,法院应当予以实

体审理.
二、本案涉案 «BT建设框架协议»并未违反效力性强制性法律法规,合法有效.
合同法第五十二条第 (五)项规定,违反法律、行政法规的强制性规定的合同无效.这

里的法律是指全国人大及其常委会颁布的法律,行政法规是指由国务院颁布的法规.合同法

司法解释二第十四条规定合同法第五十二条第 (五)项规定的 “强制性规定”是指效力性强

制性规定.因此,只有合同违反了全国人大及其常委会颁布的法律、国务院颁布的法规的效

力性强制性规定,才会被认定为无效,违反管理性规定则不会必然导致合同无效.本案中涉

及的 «中华人民共和国政府采购法»中的相关条文,系对政府采购行为的管理性规定,并非

效力性强制性规定,违反该法并不必然会导致合同无效.
三、无合同解除权的当事人发出的解除合同通知不能产生解除合同的法律后果.
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
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的其他情形.第九十六条规定,当事人一方依照本法第九十三条第二款、第九十四条的规定

主张解除合同的,应当通知对方;合同自通知到达对方时解除.对方有异议的,可以请求人

民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力.提出解除合同的当事人首先要具有合同约定的解

除权或者法定解除权,其发出的解除合同通知才能产生解除合同的法律后果.不具有合同解

除权的合同当事人发出的解除合同通知不能产生解除合同的法律后果.
本案中,玫瑰湖湿地工程一期、二期均通过了竣工验收,苏州群力公司已经履行了其合

同义务,并不存在严重违约行为,平阴县政府并不具有合同法第九十四条规定的法定解除权,
因此,平阴县政府在苏州群力公司提起本案诉讼后,向苏州群力公司邮寄律师函,提出解除

«玫瑰湖湿地公园BT建设框架协议»、«补充协议一»及 «补充协议二»的行为不产生合同解

除的法律后果,平阴县政府仍应当按照双方合同约定向苏州群力公司支付回购款、回购期利

息及有关垫付费用的本息.
综上所述,对于合同纠纷,首先要确定合同性质及合同效力,其次分析是否存在违约情

形、合同解除情形等.本案判决对无名合同的审理思路可以起到一定指导作用.

编写人:济南市中级人民法院民事审判第一庭　曹　强　殷茜茜
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未经股东会决议的担保合同效力的认定

———王海诉康志恒、山东省粤商实业有限公司等民间借贷纠纷案

　　关键词　民间借贷　公司决议　担保效力　赔偿责任

【案例要旨】
公司往往以担保合同加盖单位公章对外提供担保未经股东会决议而主张担保合同无效,

进而要求免除担保责任,该情形下,应审查法定代表人或代理人在合同签订过程中盖章行为

的效力,盖章行为属于法定代表人职权范围或在代理人授权范围内,由此产生的权利义务对

公司法人具有约束力,对外借款担保合同有效,公司应承担担保责任.
【相关法条】
«中华人民共和国公司法»(以下简称公司法)第十六条公司向其他企业投资或者为他人

提供担保,依照公司章程的规定,由董事会或者股东会、股东大会决议;公司章程对投资或

者担保的总额及单项投资或者担保的数额有限额规定的,不得超过规定的限额.
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.该项表决由出席会议的其他股东所持表决权的过半数通过.
«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» (以下简称担保法

解释)第七条主合同有效而担保合同无效,债权人无过错的,担保人与债务人对主合同债权

人的经济损失,承担连带赔偿责任;债权人、担保人有过错的,担保人承担民事责任的部分,
不应超过债务人不能清偿部分的二分之一.

【案件索引】
一审:济南市天桥区人民法院 (２０１８)鲁０１０５民初４７２６号 (２０１９年２月１２日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终１１１６７号 (２０２０年３月２０日)
【基本案情】
王海诉称:２０１５年１２月１５日,王海与康志恒签订借款合同并由康志恒出具借据,载明

向王海借款２００万元,李广娟在借款合同上签字,山东省南方国际实业集团有限公司 (以下

简称南方实业公司)在借据中盖章.随后王海经朋友张安玉账户向康志恒账户转账２００万元.
再后王海与康志恒又签订还款协议,约定由康志恒偿还借款３００万元并约定付款方式,山东

省粤商实业有限公司 (以下简称粤商公司)进行担保.现康志恒未能按约偿还借款本息,为

此王海诉至法院,请求:１判令康志恒、南方实业公司、李广娟、粤商公司偿还借款２００万

元及２０１７年５月１日以后的利息 (以２００万元为基数,按月息２分的标准计算至本息全部结

清之日止);２诉讼费用由康志恒、南方实业公司、李广娟、粤商公司承担.诉讼中,王海

明确要求康志恒承担还款责任,粤商公司承担连带清偿责任,并放弃对南方实业公司和李广

娟的诉讼请求.
康志恒、李广娟、南方实业公司、粤商公司一审未作答辩.
康志恒、粤商公司上诉请求:１撤销一审民事判决,依法改判或发回重审;２ 本案一、
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二审诉讼费、保全费等费用由王海负担.事实与理由:一、涉案借款本金并非为２００万元,
本案民间借贷行为存在 “抽头”的禁止性情况,依照相关法律规定应按照实际借款数额认定

借款本金.二、本案系高利民间借贷行为,借款人自２０１５年１２月１５日借款后一直高利付

息,依照相关法律规定,借款人已超额还本付息,本案王海涉嫌虚假诉讼,应依法撤销一审

判决,予以改判或发回重审.三、粤商公司并不知晓王海和康志恒之间的借款行为,也不知

晓还本付息的情况,粤商公司也从未授权曾荣对外进行担保,对该担保行为毫不知情.涉案

还款协议中加盖了粤商公司的公章对涉案民间借贷行为提供担保,未经公司股东会决议,属

无权代表,该担保行为无效.综上,请求二审法院依法撤销一审判决,予以改判或发回重审.
王海辩称,一审判决认定事实清楚,适用法律正确,请求二审法院维持原判,驳回康志

恒、粤商公司的上诉请求.
一审法院经审理查明:２０１５年１２月１５日,王海 (甲方/出借人)与康志恒 (乙方/借款

人)签订借款合同１份,约定由王海向康志恒出借款项２００万元,李广娟作为丙方/担保人在

借款合同上签名捺印.同日,康志恒出具借据１份,载明借到王海２００万元整.该借据落款

处,除由康志恒签名捺印外,另加盖南方实业公司的印鉴.对于借款的支付,王海提交了中

国银行汇款凭证１份,其上反映案外人张安玉于２０１５年１２月１５日向康志恒银行账户转账汇

款２００万元,王海据此主张其通过张安玉的银行账户向康志恒支付了借款.２０１８年３月１６
日,王海 (甲方/出借人)与康志恒 (乙方/借款人)、粤商公司 (丙方/担保人)签订还款协

议１份,载明各方就２０１５年１２月１５日２００万元借款的还款、担保事宜达成协议,主要约

定:１甲方同意乙方偿还借款本息３００万元,分１８次付清,于２０１８年３月３１日前偿还５万

元,于２０１８年４月３０日前偿还５万元,于２０１８年５月３１日前偿还１０万元,于２０１８年６月

３０日前偿还１０万元,于２０１８年７月３１日偿还１０万元,２０１８年８月１日至２０１９年８月３０
日前还清为止;２乙方如未按时偿还借款,除继续履行上述借款本息外,还需向甲方按年利

率２４％支付利息,且甲方有权随时向法院主张该期应当偿还的本息和未到期应当偿还的本息

以及后期利息 (以欠款总额按年利率２４％支付);３ 如乙方未按时偿还借款,丙方对该借款

的本息提供无限连带担保.对上述书证反映的民间借贷关系,王海主张,其系通过李广娟与

康志恒相识,康志恒以在莱州投资需要资金为由向王海借款,借款后康志恒曾按月息３分的

标准偿付利息至２０１７年４月底,之后未再偿付利息,２０１８年３月１６日还款协议中的借款本

息３００万元即为本金２００万元与双方议定的２０１７年５月１日之后的利息１００万元组成.诉讼

中,王海申请证人张安玉出庭作证,张安玉证言表示,其与王海系朋友并代为保管王海的钱

款,２０１５年１２月１５日通过其账户向康志恒银行转账２００万元系按王海要求进行,该笔款项

的权利人系王海.
二审另查明:山东省粤商实业有限公司成立于２０１５年９月１６日,股东为山东省南方国

际实业集团有限公司,占公司股份的７０％,莱州天裕投资管理有限公司占公司股份的３０％.
【裁判结果】
济南市天桥区人民法院于２０１９年２月１２日作出 (２０１８)鲁０１０５民初４７２６号民事判决,

判决:一、被告康志恒偿还原告王海借款本金２００万元,于本判决生效之日起１０日内付清;
二、被告康志恒偿付原告王海利息 (以借款本金２００万元为基数,自２０１７年５月１日起至实

际给付之日止,按年利率２４％的标准计算),于本判决生效之日起１０日内付清;三、被告山

东省粤商实业有限公司对上述第一、第二项所列债务承担连带清偿责任.
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宣判后,康志恒、粤商公司提出上诉.济南市中级人民法院于２０２０年３月２０日作出

(２０１９)鲁０１民终１１１６７号民事判决,判决:一、撤销济南市天桥区人民法院 (２０１８)鲁

０１０５民初４７２６号民事判决;二、上诉人康志恒于本判决生效之日起十日内偿还王海本金

１３７３万元及利息 (以借款本金１３７３万元为基数,自２０１８年３月１６日起至实际给付之日

止,按年利率２４％的标准计算);三、上诉人山东省粤商实业有限公司对第二项确定的债务

承担连带责任,山东省粤商实业有限公司承担责任后有权向康志恒追偿;四、驳回被上诉人

王海的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:关于借款本金数额问题.２０１８年３月１６日的还款协议由王海、康

志恒签字、粤商公司盖章确认,王海、康志恒对２０１５年１２月１５日借款２００万元债务重新确

认,康志恒同意偿还王海借款本息３００万元,康志恒应按照协议的约定履行义务.康志恒没

有证据证实２０１８年３月１６日后其向王海偿还过款项,二审诉讼过程中,王海请求康志恒偿

还本金１３７３万元,系对自主权利的处分,予以确认.
关于利息的计算问题.还款协议约定以欠款总额按年利率的２４％支付不超出民间借贷司

法解释规定的利率上限,康志恒应按照年利率２４％向王海支付利息,利息应自还款协议达成

之日２０１８年３月１６日起算.
关于粤商公司责任承担的问题.粤商公司在涉案还款协议落款处的借款人和担保人位置

均加盖公章,担保人处还有粤商公司法定代表人的签字,足以证实粤商公司具有真实的担保

意思表示,另粤商公司股东之一的南方实业公司持有公司７０％的股份,享有三分之二以上的

表决权,而王海、康志恒、粤商公司均认可康志恒系南方实业公司的实际控制人,即便经股

东会决议,康志恒实际控制的南方实业公司享有粤商公司三分之二以上表决权,康志恒及南

方实业公司所作的意思表示亦能够代表粤商公司,因此,在粤商公司具有为涉案借款提供担

保的意思表示情形下,应对涉案债务承担担保责任.粤商公司不承担担保责任的上诉理由不

能成立,不予支持.
【案例注解】
实践中,公司往往以担保合同加盖单位公章对外提供担保未经股东会决议而主张担保合

同无效,进而要求免除担保责任.债权人以公司加盖单位公章具有担保真实意思表示主张公

司承担担保责任,此种情形下,债权人债权的利益与公司股东权益产生冲突,如何依法维护

各方合法权益,是司法实践的比较突出的一个问题.本案中,还款协议担保人处加盖粤商公

司公章并有其法定代表人的签字,足以证实粤商公司具有真实的担保意思表示.粤商公司股

东之一的南方实业公司持有公司７０％的股份,享有三分之二以上的表决权,而康志恒系南方

实业公司的实际控制人,即便经股东会决议,康志恒实际控制粤商公司三分之二以上股东表

决权,康志恒实际控制的南方实业公司所作的意思表示足以代表粤商公司,因此,在能够确

定粤商公司担保真实意思表示情形下,粤商公司应对涉案债务承担担保责任.
一、公司对外担保意思表示效力的认定

公司作为民事主体实施法律行为主要分为公司内部意思表示的形成和意思表示的对外作

出,即公司通过股东会或董事会决议对外签订合同,公司决议是公司对其事务所形成的决定,
是公司的意思表示.出于保护善意第三人和维护交易安全的考虑,在公司内部意思形成过程

存在瑕疵的情况下,只要对外的表示行为不存在无效的情形,公司就应受其表示行为的制约.
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«中华人民共和国合同法»(以下简称合同法)第五十条规定,法人或者其他组织的法定代表

人、负责人超越权限订立的合同,除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外,该代表行

为有效.担保法解释第十一条规定,法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立

的担保合同,除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外,该代表行为有效.从上述法律

及司法解释的规定可知,公司的行为能力及意思表示通过法定代表人或者代理人以公司的名

义所为的行为,是公司法人的法律行为,法定代表人或者其授权之人在合同上加盖法人公章

的行为,表明其是以法人名义签订合同,由此产生的权利义务对公司法人具有约束力.
另一方面,为防止法定代表人随意代表公司为他人提供担保给公司造成损失,损害其他

股东权益,公司法第十六条规定对法定代表人的代表权进行了限制,担保行为需有股东会等

公司决议形成的授权,否则构成越权代表.法定代表人越权代表情形下订立的合同,除相对

人知道或者应当知道其超越权限的以外,该代表行为有效.
二、债权人审查义务

(一)一般注意义务

债权人对公司董事会决议或者股东 (大)会决议的审查义务一般限于形式审查,只要求

尽到必要的注意义务即可.新颁布的民法典第五百零四条规定,法人的法定代表人或者非法

人组织的负责人超越权限订立的合同,除相对人知道或者应当知道其超越权限外,该代表行

为有效,订立的合同对法人或者非法人组织发生效力.因此,对于债权人不知道或者不应当

知道法定代表人超越权限订立担保合同和债权人明知法定代表人超越权限或者机关决议系伪

造或者变造情形下,债权人的审查义务有相应区分.公司以机关决议系法定代表人伪造或者

变造、决议程序违法、签章 (名)不实、担保金额超过法定限额等事由抗辩债权人非善意的,
一般不予支持.但是,公司有证据证明债权人明知决议系伪造或者变造的除外.

(二)关联担保和非关联担保情形下的审查义务

公司法第十六条规定对关联担保和非关联担保的决议机关作出了区别规定,债权人的审

查义务相应有不同的要求标准.关联担保情形下,必须由股东 (大)会决议,未经股东 (大)
会决议,构成越权代表.在此情况下,债权人主张担保合同有效,应当提供证据证明其在订

立合同时对股东 (大)会决议进行了审查,决议的表决程序符合公司法第十六条的规定,即

在排除被担保股东表决权的情况下,该项表决由出席会议的其他股东所持表决权的过半数通

过,签字人员也符合公司章程的规定.公司为公司股东或者实际控制人以外的人提供非关联

担保,根据公司法第十六条的规定,此时由公司章程规定是由董事会决议还是股东 (大)会

决议.无论章程是否对决议机关作出规定,也无论章程规定决议机关为董事会还是股东 (大)
会,根据 «中华人民共和国民法总则»第六十一条第三款关于 “法人章程或者法人权力机构

对法定代表人代表权的限制,不得对抗善意相对人”的规定,只要债权人能够证明其在订立

担保合同时对董事会决议或者股东 (大)会决议进行了审查,同意决议的人数及签字人员符

合公司章程的规定,就应当认定其构成善意,但公司能够证明债权人明知公司章程对决议机

关有明确规定的除外.
(三)善意的认定

依照合同法第五十条的规定,债权人不知道或者不应当知道法定代表人超越权限订立担

保合同,一般认定为善意.对于债权人来说,他只认为法定代表人或者负责人就是代表法人,
他一般并不知道也没有义务知道法定代表人或负责人的权限到底有哪些,法人或者其他组织
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的内部规定也不应对合同的相对人构成约束力,否则,将不利于保护交易的安全,也不利于

保护合同相对人的利益,因此,对于公司决议的程序性瑕疵,除了法律有明确规定的以外,
一般情况下可推定相对人不知该瑕疵的存在,即相对人构成善意.对于实体性瑕疵,如果公

司决议系因为违反了公司章程而形成,因公司章程是公司设立的根本性文件,但一般不具有

对外约束力,因此违背公司章程形成的公司决议,相对人在不知晓公司章程具体规定的情况

下构成善意.有限责任公司的公司章程不具有对世效力,有限责任公司的公司章程作为公司

内部决议的书面载体,它的公开行为不构成第三人应当知道的证据.强加给第三人对公司章

程的审查义务不具有可操作性和合理性,第三人对公司章程不负有审查义务.第三人的善意

是由法律所推定的,第三人无须举证自己善意;如果公司主张第三人恶意,应对此负举证责

任.因此,不能仅凭公司章程的记载和备案就认定第三人应当知道公司的法定代表人超越权

限,进而断定第三人恶意.在相对人知悉公司所担保的对象为公司的股东或者实际控制人,
且该项担保未经过股东会或者股东大会讨论形成决议的情况下,就不能认定相对人构成善意.

(四)无须审查的情形

公司举证证明债权人明知法定代表人超越权限或者机关决议系伪造或者变造,债权人请

求公司承担合同无效后的民事责任的,不予支持.但存在下列情形的,即便债权人知道或者

应当知道没有公司机关决议,也应当认定担保合同符合公司的真实意思表示,合同有效:(１)
公司是以为他人提供担保为主营业务的担保公司,或者是开展保函业务的银行或者非银行金

融机构;(２)公司为其直接或者间接控制的公司开展经营活动向债权人提供担保;(３)公司

与主债务人之间存在相互担保等商业合作关系;(４)担保合同系由单独或者共同持有公司三

分之二以上有表决权的股东签字同意.
三、担保合同无效情形下的权利救济

担保合同无效,债权人请求公司承担担保责任的,不予支持.担保合同无效,在考虑合

同各方当事人造成合同无效过错原因情形下,依照担保法解释第七条的规定,主合同有效而

担保合同无效,债权人无过错的,担保人与债务人对主合同债权人的经济损失,承担连带赔

偿责任;债权人、担保人有过错的,担保人承担民事责任的部分,不应超过债务人不能清偿

部分的二分之一.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　焦玉兴
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约定本息固定回报的民间委托理财合同

当事人能否以民间借贷主张权利

———越某诉宋某民间借贷纠纷案

　　关键词　约定本息固定回报　委托理财合同　民间借贷

【案例要旨】
保底条款是委托人与受托人之间对于理财活动后果约定赢利分成与损失承担的责任条款,

受托人对委托人的收益回报承诺是吸引投资者投资的关键.如果当事人达成的委托理财合同

中约定了委托人享受本息固定回报的保底条款,但不参与分红,那么,因委托人已将资产的

投资收益权全部让渡给受托人,其通过让渡资金的使用权,取得固定收益,委托人的缔约目

的和合同预期即纯粹追求资产的固定本息回报,而对受托人管理资产行为及收益后的分成并

无预期,其合同性质名为理财实为借贷,应当认定为借贷关系.
【相关法条】
«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»第二十五条借贷双方没

有约定利息,出借人主张支付借期内利息的,人民法院不予支持.自然人之间借贷对利息约

定不明,出借人主张支付利息的,人民法院不予支持.
第二十六条借贷双方约定的利率未超过年利率２４％,出借人请求借款人按照约定的利率

支付利息的,人民法院应予支持.借贷双方约定的利率超过年利率３６％,超过部分的利息约

定无效.借款人请求出借人返还已支付的超过年利率３６％部分的利息的,人民法院应予

支持.
第二十八条借贷双方对前期借款本息结算后将利息计入后期借款本金并重新出具债权凭

证,如果前期利率没有超过年利率２４％,重新出具的债权凭证载明的金额可认定为后期借款

本金;超过部分的利息不能计入后期借款本金.约定的利率超过年利率２４％,当事人主张超

过部分的利息不能计入后期借款本金的,人民法院应予支持.按前款计算,借款人在借款期

间届满后应当支付的本息之和,不能超过最初借款本金与以最初借款本金为基数,以年利率

２４％计算的整个借款期间的利息之和.出借人请求借款人支付超过部分的,人民法院不予

支持.
【案件索引】
一审:济南市市中区人民法院 (２０１９)鲁０１０３民初２８６５号民事判决 (２０１９年１０月３０日)
二审:济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终１１９２５号 (２０１９年１２月２７日)
【基本案情】
原告越某诉称,其先后于２０１８年５月、８月、９月分别借给被告宋某１０万元、１０万元、

２０万元,其中前两笔１０万元月息为３％,后一笔２０万元月息１８％,每月按２２个工作日结

算支付利息,起初宋某按照承诺向越某支付利息,到２０１８年１０月后就未再支付利息,经越

某多次催促,宋某于２０１９年１月１８日支付５万元,用于偿还２０万元借款的本金,此后宋某
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一直未偿还欠款,故越某起诉请求宋某偿还本金人民币３５万元以及相应利息 (以１０万元为

基数自２０１８年５月２９日起至实际清偿之日按照月息３％计算;以１０万元为基数自２０１８年８
月１７日起至实际清偿之日止按照月息３％计算;以２０万元为基数自２０１８年９月１７日起至

２０１９年１月１７日按照月息１８％计算;以１５万元为基数自２０１９年１月１８日起至实际清偿

之日按照月息１８％计算).
被告宋某辩称:一、双方为委托理财关系而非民间借贷关系,双方微信聊天记录中频繁

提及 “理财”、“赎回”及 “每期为２２个工作日计息”、“代持”、“跟着你 (宋某)做”、“顺手

(代越某购买理财)的事”等内容清晰显示越某自始就知道双方为委托理财关系.宋某支付给

越某的所谓利息也均是元邦五号３期理财产品自身获取的投资收益,而并非是宋某占有使用

资金而支付的对价.宋某作风险承诺的真正动机不是出于其个人的风险承诺,而是依据山东

元邦某公司过往投资经历及本次购买元邦五号３期理财产品累计收益表而作出的承诺.在本

案山东元邦某公司涉嫌非法吸收公众存款罪被刑事立案的情况下,应当依据刑民交叉情形下

先刑后民的处理原则裁定驳回越某起诉,将材料移送相关公安机关.二、即使法院认定双方

为民间借贷纠纷,但在近年高息理财公司频现 “崩盘”、 “闪爆”背景下,越某作为一个理性

的完全民事行为能力人仍投资这类高收益理财产品,其自身没有尽到谨慎、理性的注意义务,
具有明显过错.其次,即使有计息期间,截至２０１８年１０月宋某已完全如期支付了理财档期

利息,不拖欠任何利息.在聊天记录中可以看出是逐期购买理财产品后计息,但截至２０１８年

１１月初山东元邦某公司案发不能赎回后,显然其资金已没有继续购买理财产品的机会.同

时,在１０月份聊天记录中宋某言明在１０月底理财产品陆续到期后要赎回撤资时,越某随即

作出全权授权宋某决定的意思表示,即此后不再有利息.综上,双方自２０１８年１０月理财产

品陆续到期后至今就没有了利息约定而应为无息的个人借贷.
一审法院经审理查明:２０１８年５月２４日越某向宋某转账１０万元,双方约定保本保息月

息３％,期限为２２个工作日,从２０１８年５月２９日起息,到２０１８年６月２９日结息,本息在

结息三个工作日内到账.２０１８年７月２日宋某向越某转账支付利息３０００元.２０１８年７月２０
日越某通过微信向宋某表示１０万元期限再延长一个月至九月份.２０１８年８月３日宋某向越

某转账支付利息３０００元.

２０１８年８月１７日越某向宋某转账１０万元,双方约定保本保息月息３％,从２０１８年８月

１７日开始计算利息,２２个工作日结息,结息后三至五个工作日内将本金及利息返还.２０１８
年９月３日宋某向越某转账利息３０００元.

２０１８年９月１３日越某向宋某转账２４７万元,双方约定加上９月份利息３０００元共计２５
万元,月息１８％,每２２个工作日结息.同日,越某要求下个月拿回５万元.２０１８年９月１４
日宋某向越某转账５万元.２０１８年１０月１２日、２０１８年１０月２９日,宋某通过微信分两次每

次向越某转利息３０００元,共计６０００元.２０１８年１０月３０日宋某通过微信向越某转利息３６００
元.在双方的微信聊天记录中,宋某多次提及 “我给你担保”、“有风险我给你担着”、“我人

在你的钱就在”等内容.２０１９年１月１８日宋某向越某转账五万元.
二审另查明,宋某认可越某转给宋某的款项,其没有直接转给案外人管某 (管某在山东

元邦某公司开立个人理财账户),其曾在２０１７年时给管某转过２００万元购买相应份额,越某

转帐时其正好有赎回需求,就把相应的份额给越某,钱其自己留下.
越某微信中多次表示 “都可以一个月就好你就给我理财一个月 (２０１８５２２)１０万
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块钱再放一个月吧 (２０１８６２０)那就十万再放一个月吧 (２０１８７２０)”;对应利率１８％
的２０万,越某明确表示 “这个放最多两个月 (２０１８９１０)”.后越某多次表示不要利息了,
尽快全部赎回.

【裁判结果】
济南市市中区人民法院于２０１９年１０月３０日作出 (２０１９)鲁０１０３民初２８６５号民事判

决:一、宋某于判决生效后十日内偿还越某借款本金２６１８１３６２元;二、宋某于判决生效后

十日内支付越某借款利息,以１４２１３６２元为基数自２０１９年１月１９日起至实际给付之日按月

息２％的标准计算;以２４７６００元为基数自２０１９年１月１９日起至实际给付之日按月息１８％
的标准计算;三、驳回越某的其他诉讼请求.宣判后,越某、宋某均提出上诉.济南市中级

人民法院于２０１９年１２月２７日作出 (２０１９)鲁０１民终１１９２５号:一、撤销济南市市中区人

民法院 (２０１９)鲁０１０３民初２８６５号民事判决;二、宋某于判决生效后十日内偿还越某借款

本金３４９０００元及利息 (以３４９０００元为基数,自２０１９年３月２５日起至实际给付之日止,按

年利率６％计算);三、驳回越某的其他诉讼请求.
【裁判理由】
法院生效裁判认为:
本案争议焦点为:一是涉案款项性质应如何认定,双方系委托投资理财关系还是民间借

贷关系,宋某应否承担还款责任;二是应偿还的本金及利息应如何计算.
关于第一个争议焦点,越某、宋某双方银行往来交易明细、微信聊天记录、转账备注中

均载明款项性质为理财金,但宋某向越某承诺保本保息,并在后期承诺替越某承担风险,属

于受托人向委托人承诺到期后收回本金及享有固定回报的保底条款,且本案中双方仅约定了

收益,并未约定风险承担事宜,改变了委托理财关系中本应具备的利益和风险的公平分配机

制.基于此,越某对涉案款项达成的缔约目的和合同预期即纯粹追求资产的固定本息回报,
通过让渡资金的使用权,取得固定收益,对受托人宋某管理资产行为及收益后的分成并无预

期,其性质是名为理财,实为借贷.一审法院认定双方之间的行为属于借贷行为,双方之间

的法律关系为借贷关系,并无不当,宋某应当承担偿还责任.宋某主张双方系委托理财关系,
证据不足,不予支持.

关于第二个争议焦点,宋某微信中已告知越某每笔款项的计息期间,越某亦多次表示涉

案款项分期存放的时间为一个月,结合其二审中同意按２２个工作日３％、１８％分别计息,
二审法院依法认定双方前期的借款期限以月为周期,按２２个工作日顺延３至５个工作日计

息.上述款项到期后,越某明确表示为收回本金自愿放弃利息,双方亦未对款项将来使用期

限达成一致,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»第二十

五条 “自然人之间借贷对利息约定不明,出借人主张支付利息的,人民法院不予支持”,
越某现起诉要求分别按照月息３％、１８％计算利息,无法律依据,不予支持.宋某于２０１９
年１月１８日向越某转款５万元,应视为偿还上述借款,故宋某尚应偿还越某借款本金３４９０００
元,并自越某起诉之日起按照年利率６％支付资金占用期间的利息.

【案例注解】
随着社会经济的发展,各种形式的民间融资主体不断涌现,自然人之间产生的民间委托

理财纠纷也越来越多,其中不乏很多签订了委托理财合同,但当事人又以民间借贷提起诉讼

的案件,导致法院在审理该类案件时,加大了对款项性质分析认定的难度.本案结合委托理
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财合同中约定的委托人享受本息固定回报保底条款,但双方又对款项性质产生争议的具体案

件,论述了委托理财合同和民间借贷的区分标准,同时通过委托理财合同的特征,探讨了保

底条款对双方当事人的具体影响,确定了订有 “保底条款”的委托理财合同法律关系的判定

标准.
一、委托理财案件的法律特征

委托理财是指委托人将其资金、证券等资产委托给受托人,由受托人将该资产投资于期

货、证券等交易市场或通过其他金融形式进行管理,所得收益由双方按约定进行分配或由受

托人收取代理费的经济活动.按受托人主体特征的不同,委托理财可分为金融机构的委托理

财和非金融机构的委托理财.
委托理财案件具有以下几个法律特征:(１)在投资领域方面,通常是投于证券类、国债

类、期货类资产等金融性资产,并因证券、国债、期货市场领域中的委托理财行为而引发纠

纷.(２)在合同主体方面,通常是因以证券公司、期货公司、信托投资公司、投资咨询公司、
各类投资管理公司、理财工作室、一般的有限公司以及自然人作为受托人的委托理财活动而

引发的委托理财纠纷案件.(３)在合同内容方面,委托理财合同通常订有保底收益条款.(４)
在纠纷起因方面,通常因委托资金遭受损失或因盈余分配而引发委托理财纠纷.

二、保底条款对委托理财合同的影响

保底条款是委托人与受托人之间对于理财活动后果约定赢利分成与损失承担的责任条款.
保底条款是委托理财合同的重要内容,受托人对委托人的收益回报承诺是吸引投资者投资的

关键,也是委托理财纠纷的主要原因.
(一)保底条款的分类

目前审判实践中存在的保底条款主要有以下几种:(１)保证本息固定回报条款,即无论

盈亏均保证委托人获得原出资额的固定本金及利息回报,超额的投资收益归受托人所有.(２)
保证本息最低回报条款,即无论盈亏,受托人除保证委托资产的本金不受损失之外,还保证

支付委托人一定比例的固定收益;对超出部分的收益,双方按约定比例分成.(３)保证本金

不受损失条款,即无论盈亏,受托人均保证委托资产的本金不受损失;对收益部分,双方按

约定比例分成.
(二)保底条款对委托理财合同的影响

保底条款不仅法律效力存在争议,而且不同类型的保底条款对委托理财合同的性质具有

不同的影响.
(１)保证本息固定回报条款.实践中对该合同是委托理财合同还是借贷合同争议很大.

有人认为,委托人的缔约目的和合同预期即纯粹追求资产的固定本息回报,对受托人管理资

产行为及收益后的分成并无预期,其合同性质是名为理财,实为借贷.双方之间的行为属于

借贷行为,双方之间的法律关系按借贷法律关系予以认定.另一种意见认为,双方当事人之

间是委托理财合同.委托理财协议仅约定了收益,并未约定风险承担事宜,改变了委托合同

本应具备的利益和风险的公平分配机制,委托理财协议无效.编者认为,对于订有保底条款

承诺委托人享受保证本息固定回报,但不参与分红的合同,因委托人已将资产的投资收益权

全部让渡给受托人,其通过让渡资金的使用权,取得固定收益,委托人的缔约目的和合同预

期即纯粹追求资产的固定本息回报,而对受托人管理资产行为及收益后的分成并无预期,其

合同性质是名为理财,实为借贷,应当认定为借贷行为.本案即是典型的名为理财、实为借
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贷的自然人之间的民间借贷纠纷.
(２)保证本金不受损失条款和保证本息最低回报条款.此类条款不同于保证本息固定回

报条款之处在于,委托方参与收益的分配,由此决定委托人与受托人的缔约目的并非是单纯

借贷,委托人对于受托人管理资产行为及收益后的分成存在预期;受托人所承担的义务也不

仅是还本付息的还款义务,受托人的收益来自于对资产的有效管理而产生的增值部分的分配,
因此,双方通过风险由受托人承担,收益由双方分享的安排,达到委托理财的目的,应认定

为委托理财合同.

编写人:济南市中级人民法院民五庭　李莎莎
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乘坐网约车发生交通事故,
网约车平台是否应承担侵权责任

———魏某某诉滴滴公司、陈某某、某保险公司等

机动车交通事故责任纠纷

　　关键词　机动车交通事故　侵权责任　滴滴平台

【案例要旨】
滴滴公司作为网约车的运行平台与运营车辆、乘客之间具有合同法律关系,其在车辆审

核、管理、运营等方面所应承担的是合同法上的相关责任,而本案为侵权责任纠纷案件,根

据公安机关交警部门出具的道路交通事故认定书等证据无法确认滴滴公司的行为与上诉人受

伤的后果存在过错及相关的因果关系;且侵权责任与合同违约责任在责任性质、归责原则、
举证责任、免责条件、法律适用等方面均不相同,两者的基础法律关系和法律性质也存有差

异;被损害的一方有权选择某种法律关系主张对方应当承担的法律责任,但不应就竞合的两

种法律关系在一事中一并提出同一诉讼请求.故上诉人要求滴滴公司承担侵权责任,于法无

据,一审法院认定滴滴公司不承担本案机动车交通事故中的侵权责任,符合法律的规定,并

无不当.同时,一审法院判令某保险公司在交强险医疗费限额内承担未成年人魏某某医疗费、
护理费、营养费、住院伙食补助费、交通费等各项相关费用,依法履行审判职能,保障和维

护了未成年人的合法权益.
【相关法条】
«中华人民共和国合同法»第一百二十二条规定,因当事人一方的违约行为,侵害对方人

身、财产权益的,受损害方有权选择依照本法要求其承担违约责任或者依照其他法律要求其

承担侵权责任.
«中华人民共和国道路交通安全法»第七十六条规定,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:(一)机动车之间发生交通事故的,由有过错的一方承

担赔偿责任;双方都有过错的,按照各自过错的比例分担责任.
【案件索引】
一审:山东省平阴县人民法院 (２０１９)鲁０１２４民初２８５１号民事判决 (２０１９年１２月２０日)
二审:山东省济南市中级人民法院 (２０１９)鲁０１民终２８７２号民事判决 (２０２０年６月２３日)
【基本案情】
魏某某上诉请求:１撤销一审判决,依法改判被上诉人滴滴公司承担赔偿责任或发回重

审;２二审的诉讼费用被上诉人承担.事实和理由:１被上诉人滴滴公司是承运人,在提供

服务过程中导致上诉人受伤应承担债权责任,且其在明知陈某某的车辆未取得网络预约出租

汽车运输证、驾驶人未取得网络预约出租车从业资格证的情况下,应与陈某某承担连带责任;

２其与被上诉人之间是运输合同关系,被上诉人所承担的不是简单的信息撮合,而是承运服
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务,作为承运人应承担侵权赔偿责任.一审判决被上诉人对交通事故发生无过错,判令被上

诉人滴滴公司不承担责任,属认定事实错误,适当法律不当.
陈某某辩称,滴滴公司作为承运人应该独自承担赔偿责任,其不应承担连带责任.
某保险公司辨称,其对魏某某的上诉均没有意见.
滴滴公司辩称,其公司不是侵权行为人,不应承担侵权责任,公司与驾驶员之间属于新

型合作关系,上诉人诉请其公司承担责任没有法律事实依据.一审法院认定事实清楚,证据

充分,判决正确,上诉人的上诉理由不能成立,请求二审法院驳回魏某某上诉,维持一审

判决.
陈某某上诉请求:１撤销一审判决,依法改判被上诉人滴滴公司承担赔偿责任;２ 二审

的诉讼费用被上诉人承担.事实和理由:１被上诉人滴滴公司对其存在管理行为,其受公司

的指令、管理和监督,且公司对网约车每一单直接抽成,公司作为管理人应承担相应的侵权

责任;２被上诉人与原审原告之间是运输合同关系,被上诉人作为承运人,应对运输过程中

旅客的伤亡承担赔偿责任.一审判决被上诉人对交通事故发生无过错,判令被上诉人滴滴公

司不承担责任,属认定事实错误.
滴滴公司辩称,其公司不是侵权行为人,不应承担侵权责任,诉人诉请其公司承担责任

没有法律事实依据.一审认定事实清楚,适用法律正确,判决合理,请求驳回陈某某上诉,
维持原判.

魏某某辩称,其认可陈某某的上诉理由,滴滴公司应和陈某某承担连带赔偿责任.
某保险公司辨称,其对陈某某的上诉均没有意见.
某保险公司上诉请求:撤销一审判决第一项,依法改判其公司在交强险医疗费限额内不

承担医疗费、营养费、住院伙食补助费.事实和理由:在事故发生后其在交强险医疗费限额

内为魏某健 (系魏某某之父)垫付了１万元,在魏某健诉其公司交通事故一案中,已经向法

院提交了垫付该１万元医疗费的全部证据,证其已经在医疗费限额内承担了全部责任,故本

案一审判决其在交强险医疗费限额内承担魏某某的医疗费不当,应该在交强险中扣除１万元,
不应该再承担该赔偿责任.

魏某某辩称,魏某某医疗费花费７５００余元,其向一审法院提交的单据中有救助基金垫付

的三四千元,其父在医院花费八九万元,也显示有救助基金垫付,均未显示保险公司垫付的

１万元.平阴县法院审理魏某健诉某保险公司交通事故案件时,要求保险公司提交银行流水,
但是保险公司至今未提交该证据.其父亲同意保险公司在交强险限额内优先对魏某某的损害

进行赔偿.
陈某某辩称,其对某保险公司是否垫付了１万元不清楚.
安盛天平公司未向法庭陈述意见.
郭某某未向法庭陈述意见.
魏某某向一审法院起诉请求:１判令被告赔付原告医疗费７５０８元、护理费４８６０元、住

院伙食补助费３６００元、营养费１３５０元、后续治疗费３０００元、交通费５００元、精神抚慰金

１０００元、鉴定费２８６０元;２本案诉讼费由被告承担.
一审法院认定事实:２０１９年４月１９日９时３０分许,被告陈某某驾驶鲁 XXX号小型轿

车由南向北行驶至平阴县云翠街东段鲁中康桥小区路口左转弯过程中,与沿云翠街由西向东
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行驶的被告郭某某驾驶的鲁 XXXX小型轿车发生碰撞,致使两车不同程度损坏,鲁 XXX号

小型轿车乘坐人原告及父亲魏某健受伤.平阴县公安局交通警察大队出具第XXX号道路交通

事故认定书,认定陈某某、郭某某承担事故的同等责任,魏某某、魏某健无责任.原告伤后

被送往医院进行治疗,住院３６天,花费住院费用７５０７９１元,其中道路交通事故社会救助基

金垫付４０３３３１元.原告魏某某伤后其母马某某对其进行护理.
鲁XXX号小型轿车登记所有人为陈某某,该车在被告安盛天平公司投保了交强险和第三

者责任保险５０万元,本案事故发生在保险期间内.被告郭某某驾驶的鲁 XXXX小型轿车登

记在被告郭某某名下,该车在某保险公司投保了交强险和第三者责任保险１００万元,及不计

免赔险,本案交通事故发生在上述保险期间内.另,鲁XXX号小型轿车为已注册的网络预约

车辆,原告及其父亲通过网络平台滴滴出行某公司 (简称滴滴公司)预约了被告陈某某驾驶

的车辆,本案事故发生时陈某某驾驶该车正从事该笔订单运营过程中.
诉讼中,原告魏某某申请对其伤残等级、护理期限及人数、营养期限、后续治疗费进行

鉴定.法院依法委托济南秉正司法鉴定所进行鉴定.２０１９年８月７日该鉴定机构出具济秉司

鉴所 〔２０１９〕临鉴字第３１５号司法鉴定意见书,认定魏某某不构成伤残等级;护理期限为４５
日,１人护理;营养期限为４５日;后续治疗费约３０００元.原告为本次鉴定支付鉴定费

２８６０元.
另查明,本次事故的另一受害人原告的父亲魏某健同意本案所涉交强险限额优先用于对

原告的损害赔偿.
关于原告的诉讼请求,法院结合原告魏某某提交的证据及庭审情况分析如下:

１医疗费.原告因本案交通事故花费住院费用７５０７９１元,其中道路交通事故社会救助

基金垫付４０３３３１元,上述事实清楚,当事人均无异议,原告在获得医疗费赔偿后应向道路

交通事故社会救助基金管理部门返还上述垫付款.被告某保险公司主张其已为本次事故两受

害人垫付医疗费１万元,但未提交证据予以证实,法院不予支持.

２护理费.根据鉴定意见书记载,原告护理期限为４５日,需１人护理.原告主张护理

人员马某某每日护理费按城镇人均可支配收入进行计算为１０８元.原告主张的护理费标准不

过分高于本地护工的平均工资标准,法院予以支持.原告主张的护理费应为４８６０元 (１０８元

/天∗４５天).

３营养费.根据鉴定意见书记载原告营养期限为４５日,原告主张营养费标准为每天３０
元,不违反法律规定,故原告主张的营养费应为１３５０元 (３０元/天∗４５天).

４住院伙食补助费.原告主张住院３６天,每天按照国家机关一般工作人员出差补助每

天１００元的标准计算,不违反法律规定,故原告主张的住院伙食补助费为３６００元.

５精神损害抚慰金.原告因本案交通事故遭受伤害系事实,原告未构成伤残等级,结合

其遭受损害的程度,法院对其该项主张不予支持.

６交通费.原告主张交通费５００元,法院认为原告因本次交通事故受伤住院,交通费系

实际发生的费用,结合原告的伤情及住院天数,法院予以支持.

７鉴定费.原告在本案诉讼中申请了司法鉴定,原告主张鉴定费２８６０元并提交相应发

票予以证实,事实清楚,证据充分.

８后续治疗费.原告依据鉴定意见书主张后续治疗费３０００元,证据充分,予以支持.
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【裁判结果】
山东省平阴县人民法院于２０１９年１２月２０日作出 (２０１９)鲁０１２４民初２８５１号民事判

决:一、被告某保险公司于本判决生效后十日内在机动车交通事故责任强制保险限额内赔偿

原告魏某某医疗费７５０７９元、护理费４８６０元、营养费１３５０元、住院伙食补助费１１４２１元、
交通费５００元.二、被告某保险公司于本判决生效后十日内在第三者责任保险限额内赔偿原

告魏某某住院伙食补助费１２２９元、后续治疗费１５００元、鉴定费１４３０元.三、被告陈某某于

本判决生效后十日内赔偿原告魏某某鉴定费１４３０元、住院伙食补助费１２２９元、后续治疗费

１５００元.四、驳回原告魏某某的其他诉讼请求.
二审:山东省济南市中级人民法院于２０２０年６月２３日作出 (２０１９)鲁０１民终２８７２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:一、一审判决认定被上诉人滴滴公司不承担本

案机动车交通事故中的侵权责任是否适当,二、一审判决判令上诉人某保险公司在机动车交

通事故责任强制保险限额内赔偿原告魏某某医疗费护理费、营养费等费用是否适当的问题.
对于焦点一:一审判决认定被上诉人滴滴公司不承担本案机动车交通事故中的侵权责任

是否适当的问题.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.就

本案而言,上诉人魏某某、陈某某虽均主张被上诉人滴滴公司是承运人,在提供运输服务过

程中导致上诉人受伤应承担侵权责任,但除其二人的陈述外,并未提供相应的证据证明被上

诉人滴滴公司在本案交通事故中存在具体的过错.经审查,现有的证据平阴县公安局交通警

察大队出具的道路交通事故认定书认定陈某某、郭某某承担本次事故的同等责任,无法确认

滴滴公司的行为与上诉人受伤的后果存在过错及相关的因果关系;且侵权责任与合同违约责

任在责任性质、归责原则、举证责任、免责条件、法律适用等方面均不相同,两者的基础法

律关系和法律性质也存有差异,被损害的一方有权选择某种法律关系主张对方应当承担的法

律责任,但不应就竞合的两种法律关系在一事中一并提出同一诉讼请求.本案为侵权责任纠

纷案件,而上诉人魏某某以其与滴滴公司存在承运合同的基础法律事实和法律关系却要求被

上诉人滴滴公司承担侵权责任,于法无据,故一审法院认定被上诉人滴滴公司不承担本案机

动车交通事故中的侵权责任,符合法律的规定,并无不当.
对于焦点二:一审判决判令上诉人某保险公司在机动车交通事故责任强制保险限额内赔

偿原告魏某某医疗费护理费、营养费等费用是否适当的问题.«中华人民共和国道路交通安全

法»第七十六条规定,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:
(一)机动车之间发生交通事故的,由有过错的一方承担赔偿责任;双方都有过错的,按照各

自过错的比例分担责任.就本案而言,首先,魏某某因本次交通事故受伤并造成损失,部分

原因应归责于上诉人某保险公司承保的郭某某所驾驶的鲁××××小型轿车造成,且本次事

故发生在保险期间内;故魏某某要求的合理损失应由某保险公司在交强险限额内先行赔付,
如有不足部分由某保险公司依照第三者责任保险合同之约定承担,符合法律的规定,应予以
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支持.其次,上诉人某保险公司虽主张其在交强险医疗费限额内为魏某健垫付了１万元、在

医疗费限额内承担了全部责任,但并未在本案诉讼中向法庭提供相应的支付凭证、生效的法

律文书等证据予以证明;且魏某某对此不予认可,案外人魏某健亦未到庭证明其曾收到该１
万元医疗费以及该１万元系用于魏某某医疗支出的事实,故现有证据无法确认上诉人某保险

公司已在交强险医疗费限额内为魏某健垫付了１万元、在医疗费限额内承担了全部责任的事

实.此外,案外人魏某健同意本案所涉交强险限额优先用于对魏某某的损害赔偿.因此,一

审判决判令某保险公司在交强险医疗费限额内承担魏某某医疗费、护理费、营养费、住院伙

食补助费、交通费等费用,合情合理,并无不当.

编写人:济南市中级人民法院家事少年审判庭　吕厥中　陈　瑶
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经营者的安全保障义务的认定问题

———董占勋诉济南雅悦酒店有限公司等健康权纠纷案

  关键词 公共场所 安全保障义务 义务来源 合理限度

【案件要旨】
存在侵权行为是认定构成侵权责任的要件之一。据侵权责任法第三十七条第一款的规定,

认定经营者侵权行为是否成立,即是判断经营者是否违反安全保障义务,此时,应结合损害事故

发生的空间、义务来源、是否在合理限度内尽到安全保障义务等因素综合认定。
【相关法条】
《中华人民共和国侵权责任法》第三十七条第一款:宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共

场所的管理人或者群众性活动的组织者,未尽到安全保障义务,造成他人损害的,应当承担侵权

责任。
《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》第六条第一款:从事

住宿、餐饮、娱乐等经营活动或者其他社会活动的自然人、法人、其他组织,未尽合理限度范围内

的安全保障义务致使他人遭受人身损害,赔偿权利人请求其承担相应赔偿责任的,人民法院应

予支持。
【案件索引】
一审:济南市高新技术产业开发区人民法院(2019)鲁0191民初4934号(2019年12月20日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01民终1793号(2020年6月4日)
【基本案情】
原告董占勋诉称:其步行沿天辰鲁由东向西步行至酒店门口时,被酒店所有的锁链绊倒,造

成其右侧尺骨鹰嘴骨折,依据《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》及《民事诉讼法》等相关规定,为维护其合法权益,诉至法院。
被告济南雅悦酒店有限公司(以下简称雅悦酒店)、济南雅悦酒店有限公司高新区分店(以

下简称雅悦高新分店)辩称:其对本案的发生没有过错,酒店作为经营单位,已经尽到了安全保

障义务,董占勋的损害后果与酒店的行为不存在任何因果关系,不应承担侵权责任。董占勋未

尽到谨慎注意的义务,未在公共道路上行走,在停车场低头看手机时被绊倒,存在明显过错,其
损害后果完全由其个人所致,应自行承担责任。

法院经审理查明:2018年12月3日17时57分许,董占勋由东向西步行至雅悦高新分店前

方区域时,因其边走路边看手机,被酒店设置的横栏铁链(用来隔离自家停车场和相邻酒店的停

车场)绊倒。后董占勋被送往山东省立医院治疗,诊断结果为:右侧尺骨鹰嘴骨折,住院8天。
双方就纠纷未达成调解,董占勋将雅悦酒店、雅悦高新分店起诉至法院,要求酒店赔偿其医疗

费、二次手术费用、住院伙食补助费、营养费、误工费、护理费、交通费、精神损害抚慰金等,共计

124118.29元。
【裁判结果】
济南市高新技术产业开发区人民法院于2019年12月20日作出(2019)鲁0191民初4934
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号民事判决:被告济南雅悦酒店有限公司于判决生效之日起十日内给付原告董占勋医疗费

19205.04元、住院伙食补助费400元、营养费1575元、误工费8126.51元、护理费4150元、交通

费250元、二次手术费5000元、鉴定费1472.9元;驳回原告董占勋的其他诉讼请求。
宣判后,济南雅悦酒店有限公司起上诉,山东省济南市中级人民法院于2020年6月4日作

出(2020)鲁01民终1793号民事判决:一、撤销济南高新技术产业开发区人民法院(2019)鲁

0191民初4934号民事判决;二、驳回董占勋的诉讼请求。
【裁判理由】
法院生效裁判认为,《中华人民共和国侵权责任法》第六条规定,行为人因过错侵害他人民

事权益,应当承担侵权责任。根据该规定,侵权行为的成立须具备四个构成要件,即行为人实施

了侵权行为、行为人存在过错、产生损害后果、侵权行为与损害后果之间存在因果关系。本案

中,事故发生地点位于雅悦高新店停车场,该停车场以酒店外墙、停车杆、护栏和绿化带等与外

界隔离,是雅悦高新店管理区域内的独立场所,并非行人通行的正常道路。该停车场与其他酒

店停车场相邻,雅悦高新店设置隔离桩及铁链与其他酒店相隔离,属其正常的内部管理行为,其
该行为不存在过错。董占勋从涉案酒店所属的停车场穿行,并非在正常的人行通道上行走。同

时,董占勋行走时一直低头看手机,至上述隔离设置处时,仍边低头看手机边行走,以致未抬脚

跨越隔离物,从而摔倒。结合董占勋关于其此前曾多次在此穿行的陈述,二审法院认定董占勋

摔倒是其未按正常道路行走且行走中未注意观察道路情况,与上述雅悦酒店隔离设置不存在因

果关系,故对董占勋的诉讼请求不予支持。
【案例注解】
本案中,根据侵权责任法第三十七条第一款的规定,判断雅悦酒店侵权行为是否成立的重

要因素是雅悦酒店是否违反安全保障义务,这要从是否符合安全保障义务的空间范围、义务来

源和是否在合理限度内尽到安全保障义务三方面进行分析。
一、经营者承担安全保障义务的空间范围

经营者不是在任何地点、任何时间都要对所有人承担相应的安全保障义务。在法律中对安

全保障义务有一定的限制,义务承担者和权利人进行接触或者权利人进入到义务人所需要承担

安全保障义务的场所,在这段时间内义务人需要承担安全保障义务。安全保障义务是在公共场

所。根据《侵权责任法》第三十七条规定,公共场所应该具有与宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所

等场所类似的特征①:一是公共性,公共场所必须是对外开放的。二是管理性,即该公共场所由

特定的组织或者特定自然人进行管理。三是服务性,包括营利性服务和公益性服务。在1987
年国务院颁发的《公共场所卫生管理条例》中第2条以列举的形式归纳出了公共场所的范围:1.
宾馆、饭馆、旅店、招待所、车马店、咖啡馆、酒吧、茶座;2.公共浴室、理发店、美容店;3.影剧院、
录像厅(室)、游艺厅(室)、舞厅、音乐厅;4.体育场(馆)、游泳场(馆)、公园;5.展览馆、博物馆、
美术馆、图书馆;6.商场(店)、书店;7.候诊室、候车(机、船)室、公共交通工具。本案例中,事故

发生地点属于雅悦酒店管理的停车场,该区域以酒店外墙、停车杆、护栏和绿化带等与外界隔

离,其作用是为酒店客人提供停车便利,仅对酒店客人开放,具有特定的功能性。因此,董占勋

虽在雅悦酒店管理的停车场内受伤,但其不具备作为安全保障义务对象的条件。
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① 王楚:《论侵权责任中公共场所的安全保障义务》,载于甘肃政法学院报2011年1月总第114期。



二、安全保障义务的来源

安全保障义务的来源主要是三个方面:1.法律直接规定。如《消费者权益保护法》第七条

的规定。2.合同约定的主义务。如旅客运输合同中,客运公司对乘客人身财产安全的保障义

务。3.法定或合同约定的附随义务。如餐饮业、旅馆向顾客提供服务时,应同时对接受服务的

客人的人身财产安全进行保障。本案例中,董占勋与雅悦酒店不存在任何合同关系,也不属于

法定须提供安全保障义务的情形。因此,从义务来源的角度,要求雅悦酒店尽到合理范围内的

安全保障义务的基础不存在。
除安全保障义务外,雅悦酒店在事故区域设置铁链是否具备合法性也是判断其是否存在侵

权行为的又一重要因素。因事故停车场与其他酒店停车场相邻,雅悦酒店设置隔离桩及铁链与

其他酒店相隔离,属其正常的内部管理行为。反之,董占勋未遵守公共秩序,在该停车场处穿

行,未在正常的人行通道上行走,违反公序良俗原则,如若让雅悦酒店承担赔偿责任,显然不妥。
三、安全保障义务的承担应当在合理范围内

《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》第六条规定了安全

保障义务的合理限度范围。法律上规定安全保障义务人承担合理限度范围的义务,既是为了避

免过分限制义务人的行为自由,也是为了衡平安全保障义务人与受害人之间的利益。在经营者

承担责任的情形中,经营者履行安全保障义务应以其是否排除了危险源为标准。
侵权责任纠纷中判断经营者是否在合理范围内承担了安全保障义务可参考四个标准①:1.

消除内部不安全因素,为消费者创造一个安全的消费环境。如公共交通工具和浴池没有定期的

消毒、存在不合理的惊险而不事先告知等。2.通过对外部不安全因素的防范,制止第三方对消

费者的侵害。这主要是指通过经营者的服务工作,照顾、保护消费者的人身、财产安全不遭受来

自外界、第三人的侵害。3.不安全因素的提示、说明、劝告、协助义务。经营者应当对各种可能

出现的伤害和意外情况作出明显的警示。如经营者对经营场所内的电源、易于滑跌的急弯陡坡

等可能发生危险的部位或事项,应以醒目的方式,用文字、图案给出提示或警告。必要时,在场

的保安及管理人员,应当随时口头提醒、劝阻、警告。4.对于已经或者正在发生的危险,进行积

极的救助,以避免损害的发生或者减少损害。综合考量上述四个标准,判断经营者是否在合理

范围内履行安全保障义务,以及履行安全保障义务时是否足以排除了危险源,从而认定是否应

当承担相应民事责任。本案例中,雅悦酒店不存在对董占勋承担安保保障义务的基础,也就无

从谈是否在合理范围内履行安全保障义务的问题。

编写人:山东省济南市中级人民法院民四庭 刘丹丹
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① 崔艳:《经营者安全保障义务的合理范围》,载于河南公安高等专科学校学报,2007年8月月第4期



教育机构应否向故意犯罪致害人承担管理责任

———刘宗卉诉济南昌聚教育咨询有限公司等教育机构责任纠纷案

  关键词 未成年学生 故意犯罪 致害人

【案例要旨】
我国侵权责任法就未成年人在学校或其他教育机构学习、生活期间受到人身损害时,教育

机构应承担的教育管理责任进行了规定。因故意犯罪致他人损害的致害人,就其损失向教育机

构主张赔偿的,法律无相应规定。校园内的故意犯罪依法必须严惩,因故意犯罪致他人损害的,
教育机构对致害人依法不承担责任。学校环境中,行为人故意犯罪侵害他人生命健康的,学校

的教育管理与制止违法犯罪的能力是有限的。任何犯罪行为不排除具有一定客观因素,致害人

向受害人家属赔偿并因此取得谅解,系刑事案件量刑情节之一,在其赔偿后再以此作为损失转

由教育机构分担或承担,诉讼主张指向的系对其犯罪行为的非正向导向,从这个意义上讲,其诉

讼请求亦不应支持。
【相关法条】
《中华人民共和国侵权责任法》第二十七条损害是因受害人故意造成的,行为人不承担

责任。
《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条当事人对自己提出的主张,有责任提供证据。
【案件索引】
一审:山东省济南市章丘区人民法院(2019)鲁0181民初609号判决书(2019年11月20日)
【基本案情】
原告刘宗卉诉称:2017年9月,刘宗卉考入淄博和平学校(以下简称和平学校)上高中,被

告山东华夏园丁教育机构管理咨询有限公司(以下简称华夏公司)收取学费。2017年10月9
日,和平学校擅自安排刘宗卉至被告济南昌聚教育咨询有限公司(以下简称昌聚公司)学习。

2017年12月4日,刘宗卉因与同班同学顾某发生矛盾,将顾某捅伤致死。三被告均无办学资

质,未尽到对学生的安全保障责任,给刘宗卉及家人带来精神及经济损失,要求三被告连带赔偿

各项损失计32万元。
昌聚公司辩称:刘宗卉侵害他人生命,其并未遭受人身损害,教育机构依法不应承担侵权

责任。
和平学校辩称:我校与刘宗卉及昌聚公司无任何关系,刘宗卉与顾某系昌聚公司学生。刘

宗卉主张的损失系其故意犯罪造成,其赔偿受害人的损失是其依法应予赔偿的,我校承担责任

于法无据。
华夏公司辩称:我司与和平学校合作办学,使用和平学校办学资质,并以和平学校收据收取

学费。2017年6月20日,双方合作办学已终止。同意昌聚公司和淄博和平学校答辩意见,请
求驳回刘宗卉的诉讼请求。

法院经审理查明:2017年7月,华夏公司以和平学校名义招收刘宗卉、顾某(已死亡)等54
名学生,并收取学费。2017年10月,因和平学校无教室、住宿设施,华夏公司将学生转至昌聚
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公司上课。2017年11月17日,华夏公司与昌聚公司签订《联合培训办学协议》,约定合作运营

高中部。2017年12月4日,刘宗卉与顾某上课期间因传递纸条产生矛盾。晚自习后,刘宗卉

获知顾某要带人找其理论,遂到学校小卖部购买水果刀一把。当晚23时许,顾某约着几个同学

到刘宗卉宿舍,双方推搡抓扯中,刘宗卉持水果刀捅刺顾某胸部,致顾某死亡。刑事案件审理期

间,刘宗卉法定代理人与顾某亲属达成赔偿协议,赔偿44.2万元,取得顾某亲属谅解。济南市

中级人民法院以犯故意伤害罪判处刘宗卉有期徒刑九年,现在服刑期间。2017年12月,昌聚

公司、华夏公司分别与顾某父母达成协议,昌聚公司已支付死亡赔偿金等166594元,华夏公司

已支付赔偿金14.3万元。2018年1月14日,华夏公司退还刘宗卉父亲学费48000元。
【裁判结果】
山东省济南市章丘区人民法院于2019年11月20日作出(2019)鲁0181民初609号民事

判决:判决驳回原告刘宗卉的诉讼请求。宣判后,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:本案系在教育机构内未成年学生侵害他人引发的由致害人主张教育机

构责任的纠纷。致害人因故意犯罪致他人损害后,以其向受害人亲属的赔偿款作为损失向教育

机构主张管理过错赔偿,于法无据。因故意犯罪致他人损害的,教育机构对致害人依法不承担

责任。致害人的诉讼主张所指向的系对其犯罪行为的非正向导向,从这个意义上讲,其诉讼请

求亦不应支持。
【案例注解】
本案系在教育机构内未成年学生侵害他人引发的由致害人主张教育机构责任的纠纷。刘

宗卉故意犯罪致他人死亡,其主张的损失是其父母向受害人家属依法支付的死亡赔偿金等,以
及其因涉案事件导致的精神损害抚慰金。我国法律对未成年在校学生人身受到损害,无论是来

自校内还是来自校外,对教育机构教育管理上的过错责任,均有相应规定。但对致害人致他人

损害能否主张教育机构责任,法律未作规定。对故意犯罪行为人因犯罪事件导致的所谓损失,
更是未作规定。裁判具有一定司法指引功能,教育机构依法对在校未成年学生负有教育管理职

责,受害者权益必须依法得到保护,而违法犯罪者也必然依法予以惩处,这是司法之要义。本案

中,教育机构已经向受害人家属进行了赔偿,致害人刘宗卉也依法被判处刑罚。受害人顾某与

刘宗卉均正值花季的在校未成年学生,本应快乐无忧、学习生活,有着美好的未来,承担着家人

和期望。涉案事件令人叹息。顾某失去生命,让人痛惜,同样本应快乐成长的刘宗卉要在监狱

度过漫长岁月,违法犯罪必然对其造成心理影响,精神上的折磨会对她的未来也会造成一定影

响,令人惋惜。在这里,也希望给教育机构以警醒,特别是民办教育机构,应当依法规制、依法管

理、健康发展,切实履行好教育管理职责,及时发现、消除各种风险,让学生在教育机构能够健康

安全的学习生活。希望类似事件今后不会再发生,希望能够引起教育机构思考,以本案为鉴,在
今后为我国民办教育事业的健康发展付出努力。

编写人:山东省济南市章丘区人民法院 赵会娟
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以院长发现方式进入再审程序

后发现原审调解没有错误的裁判方法

———李清利诉刘桂英等民间借贷纠纷案

  关键词 院长发现 原审调解没有错误 再审裁判方法

【案例要旨】
院长发现作为启动审判监督程序的一种方式,有且仅有《中华人民共和国民事诉讼法》第一

百九十八条第一款之规定,该款仅规定了院长发现的启动条件,但对于结案处理方式并未作出

规定。对于原审系以调解方式审结的案件,《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》第四百零九条规定了两种处理方式,即仅对原审以调解方式结案,以当事人申请再

审、人民检察院抗诉或检察建议的方式进入再审的处理方式作出了规定,但对以院长发现的方

式进入再审的裁判方式,法律规定为空白。本案再审经审查,无证据证明原审调解存在违反自

愿原则或者调解协议的内容违反法律规定,故对原审调解书不应予以撤销,应以判决形式维持

原调解书。
【相关法条】
《中华人民共和国民事诉讼法》第一百九十八条第一款各人民法院院长对本院已经发生法

律效力的判决、裁定、调解书,发现确有错误,认为需要再审的,应当提交审判委员会讨论决定。
《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》第四百零九条人民法院对

调解书裁定再审后,按照下列情形分别处理:(一)当事人提出的调解违反自愿原则的事由不成

立,且调解书的内容不违反法律强制性规定的,裁定驳回再审申请;(二)人民检察院抗诉或者再

审检察建议所主张的损害国家利益、公共利益的理由不成立的,裁定终结再审程序。前款规定

情形,人民法院裁定中止执行的调解书需要继续执行的,自动恢复执行。
【案件索引】
一审:(2015)天民四初字第691号民事调解书(2015年11月9日)
再审:(2019)鲁0105民监2号民事裁定书(2019年1月20日)
【基本案情】
原告李清利原审诉讼请求:1.被告刘桂英、楼文超、娄天宝在继承娄建生遗产范围内向李

清利偿还借款本金40万元及利息;2.李清利有权对在娄建生名下的济房权证天字第169628
号所有权证项下,坐落于济南市天桥区顺清苑15号楼6-301号房产及济房权证天字第

169629号所有权证项下,坐落于济南市天桥区顺清苑15号楼6-107号地下室享有优先受偿

权;3.诉讼费由刘桂英、楼文超、娄天宝负担。
一审法院经审理查明:2013年5月20日,李清利与被继承人娄建生签订抵押借款合同一

份,合同约定,娄建生向李清利借款40万元,借款期限为2个月,借款利息为月利率2.5%。娄

建生以其所有的济房权证天字第169628号所有权证项下,坐落于济南市天桥区顺清苑15号楼

6-301号房产及济房权证天字第169629号所有权证项下,坐落于济南市天桥区顺清苑15号
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楼6-107号地下室为上述借款作抵押担保。合同签订后,李清利以银行转账的方式将借款支

付给娄建生,双方将上述抵押房产在济南市住房保障和房产管理局办理了房屋抵押登记手续。
借款期限届满后,娄建生没有履行还款义务。2013年10月30日娄建生去世,刘桂英、楼文超、
娄天宝为被继承人娄建生的法定继承人。

再审查明:1.关于借款并办理抵押登记时李清利是否知道涉案房屋已经出卖的事实,李清

利称,借款人娄建生只是告知涉案房屋被别人临时居住,从来没有提过房屋已经出卖的问题。
如果知道就不会让他用这个房屋做抵押。三原审被告均称不清楚,系娄建生生前自己操作,未
向他们提及。2.关于李清利借款时是否知道案外人杨文春与娄建生就涉案房屋买卖发生纠纷

并由本院于2012年9月26日作出(2012)天民园初字第238号民事判决的问题,李清利称不知

道。3.关于签订抵押合同并办理抵押登记后是否至涉案房屋现场核实的问题,李清利称,在签

订合同之前和娄建生一起去涉案房屋现场看过,当时没有进入,在涉案房屋门口娄建生说房屋

正在被一个朋友临时居住。三原审被告均称不清楚。4.李清利提交的房屋权属状况信息中载

明,涉案房屋登记的所有权人仍为娄建生;抵押情况处载明:债权人李清利,抵押金额40万元,
债务履行期限2013-5-20至2013-7-19。查封情况处载明:查封单位天桥区人民法院,查
封期限2018年4月12日起2021年4月11日止。

另查明,娄建生借款后未偿还本金,截止2014年12月31日的利息已付清。
再审过程中,李清利要求三原审被告支付利息,其认为借款合同中利息约定过高,自愿降为

按照年利率24%为计算标准,以借款本金40万元为基数,自2015年1月1日起计算至借款付

清之日止。李清利要求就涉案房屋在借款本金40万元及逾期利息范围内享有优先受偿权。三

原审被告均同意。
【裁判结果】
济南市天桥区人民法院于2015年11月9日作出(2015)天民四初字第691号民事调解书:

经本院主持调解,双方当事人自愿达成如下协议:一、被告刘桂英、楼文超、娄天宝于2015年11
月16日前支付原告李清利借款40万元;二、被告刘桂英、楼文超、娄天宝支付原告李清利借款

利息,以借款40万元为基数,自2015年1月1日起计算至借款付清之日止,按年利率24%计

算。于上述借款一并付清;三、被告刘桂英、楼文超、娄天宝逾期不能履行上述协议第一项、第二

项,原告李清利有权对被继承人娄建生名下,济房权证天字第169628号所有权证项下,坐落于

济南市天桥区顺清苑15号楼6-301号房产及济房权证天字第169629号所有权证项下,坐落

于济南市天桥区顺清苑15号楼6-107号地下室行使优先受偿权;四、案件受理费7600元,减
半收取3800元,被告楼文超自愿负担。上述协议符合法律规定,本院予以确认。经济南市天桥

区人民法院院长发现并经提交审判委员会讨论决定,于2019年1月20日作出(2019)鲁0105
民监2号民事裁定,再审本案。济南市天桥区人民法院2020年4月28日作出(2019)鲁0105
民再7号民事判决:维持(2015)天民四初字第691号民事调解书。宣判后,双方均未提出上诉,
判决已发生法律效力。

【裁判理由】
法院生效裁判认为,根据李清利提交的证据并结合双方当事人的陈述,可以确认,李清利与

借款人娄建生签订借款合同并办理抵押登记前,与娄建生一起至涉案房屋处实地查看,已经履

行了合同前义务,其对涉案房屋被生效判决确认买卖该房的合同有效并由案外人杨文春实际占

有居住并不知情,双方签订借款合同时并未构成恶意串通。刘桂英单方面隐瞒出卖情况,欺骗
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了李清利,而李清利在不知情的情况下自愿接受法院调解,并未违反自愿原则。本院于2015年

11月9日作出民事调解书时,涉案房屋并未被查封,涉案房屋由本院生效判决确认房屋买卖合

同有效后,并不产生物权变动效力,合同双方均未继续履行后续事宜,就合同下一步履行情况双

方未达成一致意见,是继续履行合同还是解除合同等事项存在不确定性。综上,无证据证明原

审调解存在违反自愿原则或者调解协议的内容违反法律规定,故原审调解书不应予以撤销。
【案例注解】
本案经再审审理,认为无证据证明原审调解存在违反自愿原则或者调解协议的内容违反法

律规定,故原审调解书不应予以撤销。但关于以院长发现的方式启动审判监督程序,但再审发

现原审调解书没有错误的处理方式,法律规定为空白。本案经实体审理,确定原审调解书没有

错误,如果参照人民检察院抗诉的情况,采用裁定终结再审程序的处理方式,因民事裁定书没有

既判力的效果,不能解决实际问题。故采用判决形式维持原调解书,不违反法律法规的强制性

规定,符合一般立法精神。

编写人:济南市天桥区人民法院审监庭 肖 葵
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定作人指示过失的认定

———朱京华诉黄庆总、司君文等提供劳务者受害责任纠纷案

  关键词 承揽关系 定作人 指示过失 不作为

【案例要旨】
《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》第十条规定的定作

人指示过失,可由积极的行为构成,亦可由消极的行为即不作为构成,如定作人知道或应当知道

承揽事项中明显有侵害他人权利的可能却不指示预防措施而任其进行,亦为指示过失。
【相关法条】
《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》第十条承揽人在完

成工作过程中对第三人造成损害或者造成自身损害的,定作人不承担赔偿责任。但定作人对定

作、指示或者选任有过失的,应当承担相应的赔偿责任。
《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》第十一条雇员在从

事雇佣活动中因安全生产事故遭受人身损害,发包人、分包人知道或者应当知道接收发包或分

包业务的雇主没有相应资质或安全生产条件的,应当与雇主承担连带赔偿责任。
【案件索引】
一审:山东省济南市莱芜区人民法院(2019)鲁1202民初575号(2019年11月4日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01民终325号(2020年3月3日)
【基本案情】
原告朱京华诉称,1.依判令各被告赔偿原告医疗费411474.31元、误工费118724元、护理

费38950元、伙食补助费20500元、交通费10000元、营养费14600元、住宿费1842元、伤残赔

偿金293346元、护理依赖费用584000元、被抚养人生活费93916元、鉴定费3640元、精神抚慰

金30000元、后续治疗费50000元等共计1670992.31元,扣除被告已付医药费405960元,请求

赔偿数额为1265032.31元;上述费用由各被告承担连带赔偿责任;2.诉讼费由被告承担。
被告黄庆总辩称,这个工程由我和朱京荣接的,由我本人和被告司君文签订的协议。被告

从来没有给我们提供图纸,并没有按照协议执行。承包工程盈利的是王鹏元、司君文,由我承担

责任不妥,我没有责任,王鹏元、司君文没有尽到管理监督义务,不应该由我单独承担责任。
司君文、王鹏元辩称,本案应当由黄庆总承担责任,工程分包合同中约定,出现人身责任安

全的时候,全部由黄庆总承担。朱京华在明知高空作业存在危险的情况下,却不佩戴安全绳、安
全帽等安全用品,直接导致该事故的发生,因此朱京华存在重大过失,其应当承担主要责任。

被告大洋泊车股份有限公司(以下简称大洋公司)辩称,被告亿丰建设有限公司(以下简称

亿丰公司)从我司定购立体车库,我司生产完毕后,交由具有安装资质的公司即被告潍坊启航立

体停车设备销售服务有限公司(以下简称启航公司)进行安装,我司对于事故的发生没有过错,
不应当承担责任。另外,朱京华自身对事故的发生具有过错,其主张的各项损失亦过高。

启航公司辩称,我司与司君文签订机械式停车设备安装协议,约定将湖南怀化溆浦县立体
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停车库项目发包给司君文,并且约定司君文造成的设备、人员等一切责任事故由司君文负责,合
同还约定未经我方同意司君文不得将工程私自转包。司君文将工程私自转包给他人,我方对此

并不知情,且朱京华系黄庆总雇佣的工人,原告在工作时受伤,与我方无关,我方不应当承担任

何赔偿责任。另朱京华在施工过程中,未遵守施工规范要求,没有佩戴安全帽及系安全带,其对

此次事故的发生存在重大过错,应由本人负担主要责任。
亿丰公司未作答辩。
法院经审理查明:亿丰公司向大洋公司购买十一层垂直升降类机械停车库,大洋公司负责

设备的设计、制造、运输、安装、调试及售后服务,并遵守设备安装施工的有关规定,文明施工并

接受现场管理人员的监督。
后大洋公司签订合同将停车库项目承包给启航公司,大洋公司负责将货物运抵施工现场并

提供图纸和工艺,启航公司根据要求配齐配足具备相应技术资质的施工人员,现场安装人员必

须佩带安全帽,高空作业需系安全带,大洋公司有权对现场安装人员未佩戴安全帽或高空作业

未系安全带、未入保险等行为进行处罚,启航公司不得将其承包的工程转包或肢解后以分包的

名义转包给他人,特殊情况需要转分包,须经大洋公司书面同意。该合同履行过程中,大洋公司

并未审查施工人员的资质(资格),亦未督促启航公司将施工人员保单交其保存。
后启航公司与司君文签订合同,将该停车设备项目承包给司君文,启航公司负责将货物运

抵施工现场并提供图纸和工艺,司君文按照安装工艺和技术进行施工并配齐配足具备相应技术

资质的施工人员,现场安装人员必须佩带安全帽、高空作业需系安全带,司君文必须给施工人员

购置人身意外伤害保险。合同还约定司君文不得将其承包的工程转包或肢解后以分包名义转

包给他人,特殊情况需要转分包,须经启航公司的书面同意。后司君文与黄庆总签订分包合同

一份,将停车设备项目委托给黄庆总施工,黄庆总负责施工人员工资、吊装及施工工具、辅助材

料等,司君文负责提供施工图纸及协调总包方的发货等工作,协调与总包方的关系,负责按时支

付施工进度款,监督管理黄庆总的现场施工安全及施工人员劳保用品的穿戴。合同还约定黄庆

总必要严格按照安全操作规程进行安装施工,高空作业必须设置必要的安全防护,高空作业人

员必须严格佩带安全带等劳保用品,拒绝违章作业。王鹏元对其与司君文共同承包启航公司转

包的工程后又共同转包给被告黄庆总的事实予以认可。
黄庆总与雇佣的朱京华等四人到达案涉项目工地施工。大洋公司施工现场负责人于海波

进行安全技术交底,要求进入施工现场必须戴好安全帽,高空作业必须系好安全带,但安全技术

交底记录中并未涉及安装防护网、安全网等高空作业坠落预防措施问题,没有严格执行《建筑施

工高处作业安全技术规范》。2018年5月6日,朱京华在高处工作攀爬固定安全带时从钢梁上

跌落受伤。
朱京华父亲朱茂文出生于1950年10月10日,其母亲张兰英出生于1949年7月26日,两

人生育三子,原告朱京华为其二子。大洋公司具有特种设备制造许可证(起重机械)及特种设备

安装改造维修许可证(起重机械)。启航公司具有特种设备安装改造维修许可证(起重机械)。
亿丰公司施工现场负责人为李喜军,启航公司施工现场无工作人员。

【裁判结果】
山东省济南市莱芜区人民法院于2019年11月4日作出(2019)鲁1202民初575号民事判

决:一、被告黄庆总于判决生效之日起十日内赔偿原告朱京华医疗费、误工费、伤残赔偿金、护理

费、住院伙食补助费、交通费、营养费、住宿费、鉴定费、精神抚慰金、后续治疗费共计568606.2
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元。二、被告司君文、王鹏元、潍坊启航立体停车设备销售服务有限公司对第一项履行内容承担

连带赔偿责任。三、被告大洋泊车股份有限公司于判决生效之日起十日内赔偿原告朱京华医疗

费、误工费、伤残赔偿金、护理费、住院伙食补助费、交通费、营养费、住宿费、鉴定费、精神抚慰

金、后续治疗费共计341163.7元。四、驳回原告朱京华其他的诉讼请求。宣判后,被告司君文、
王鹏元、大洋泊车股份有限公司提出上诉。山东省济南市中级人民法院于2020年3月3日作

出(2020)鲁01民终325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,朱京华与黄庆总为雇佣关系,亿丰公司与大洋公司为买卖、服务合同关

系,大洋公司与启航公司为劳务发包关系(承揽合同),启航公司与司君文、王鹏元之间,司君文、

王鹏元与黄庆总之间均系工程转包关系(承揽合同)。亿丰公司系涉案设备、服务购买方,合同

相对人即大洋公司亦具备相应资质,亿丰公司对朱京华伤害不存在过错,不承担责任。朱京华

作为完全民事行为能力人在明知自己不具备从业资格的情况下从事危险性的工作,在工作中自

身安全管理不够,其本人也存在一定过错,应自己承担部分民事责任。黄庆总作为雇主,招募不

具备高处作业资格人员及特种设备作业人员进行特种设备特种作业,施工过程中亦没有提供充

分的安全生产条件,安全管理不善,因此存在过错,其应当承担赔偿责任。根据双方过错程度和

原因力的大小,本院酌定朱京华承担责任的20%,黄庆总承担责任的50%。启航公司、王鹏元、

司君文将特种设备的安装工程层层转包给不具备相应资质的个人,其应当与雇主即黄庆总承担

连带赔偿责任。本案的焦点问题为:大洋公司作为定作人是否存在指示过失,应否承担责任。

人身损害赔偿案件解释第十条的规定,承揽人在完成工作过程中对第三人造成损害或者造

成自身损害的,定作人不承担赔偿责任。但定作人对定作、指示或者选任有过失的,应当承担相

应的赔偿责任。本规定中,定作人承担指示过失责任应当具备以下要件:一是定作人对定作、指
示或者选任有过失。定作人的指示过失,包括定作过失、指示过失或者选任过失。定作过失,是
指定作加工的本身就存在过失,即承揽事项本身即为不法。指示过失,是指定作本身为正当,但
定作人在对承揽人完成定作事项的指示具有过失。选任过失是指定作人对承揽人的选择即是

否具备资质或安全生产条件明显有过失。二是须因执行定作人就定作或指示有过失的承揽事

项。承揽事项,不应仅仅局限于承揽合同,应包括承揽加工、建筑承包等合同所约定的内容,泛
指依合同约定,一方为另一方完成某种行为的情况。三是承揽人的行为构成侵权行为。承揽人

在执行定作指示时,该定作行为侵害他人的合法权益。四是第三人或者承揽人受有损害。损害

的发生,应是第三人或者承揽人的损害,且定作或指示过失为损害发生的条件。

承揽人从事定作事项并存在侵权行为致使他人损害,事实清楚。定作人大洋公司是否存在

指示过失,对此,指示过失应当广义理解,即指示过失可由积极的行为构成,亦可由消极的行为

即不作为构成,如定作人知道或应当知道承揽事项中明显有侵害他人权利的可能却不指示预防

措施而任其进行,亦为指示过失。本案中,启航公司虽然具有涉案设备安装资质,大洋公司在合

同中也对启航公司施工人员的资质、安全施工、人员保险以及禁止转包进行了约定,但是大洋公

司在履行合同中并没有对上述事项进行必要的监督和约束,工程层层转包,从而导致本案特种

设备安装工程最终转包给无资质的个人,安全生产规定形同虚设,大大增加了承揽侵害他人人

身权利的可能。另大洋公司作为发包人在启航公司未派驻安全管理人员的情况下,并未督促启
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航公司派驻人员进行安全管理,相反代行安全管理职责且未尽到安全管理义务,其应当对安全

管理承担责任。根据过错程度和原因力的大小,本院认定大洋公司承担责任的30%。
【案例注解】

1.制度概述。定作人指示过失责任不是中国原有的制度,也不是大陆法系的制度,是美国

侵权法的制度,有的把它译为独立契约或者独立施工人。其含义是,定作人和承揽人之间订立

了承揽加工合同,如果承揽人在加工过程中造成了第三人的损害,由他自己承担责任。但是如

果定作人给承揽人错误的指示或者定作,承揽人按照错误的指示或者定作去执行,造成了他人

的损害,就应当由定作人来承担赔偿责任。日本在19世纪末起草《日本民法典》引进了这种侵

权行为,规定了第716条:“定作人对于承揽人就其工作加于他人的损害,不负赔偿责任。但是,
定作人对定作或指示有过失时,不在此限。”我国在清末起草《大清民律草案》,第953条直接引

进了日本侵权法的这个条文,《民国民律草案》第254条作了规定,民国时期国民政府起草的民

法典中最终规定了定作人指示过失责任,这就是第189条:“承揽人执行承揽事项,不法侵害他

人权利者,定作人不负损害赔偿责任。但定作人于定作或者指示有过失者,不在此限。”我国的

人身损害赔偿解释第十条规定了这一制度,因该制度在实践中适用较为广泛,在2020年5月

28日颁布的民法典第一千一百九十三条采纳了这一特殊侵权制度。

2.争点理解。根据人身损害赔偿解释第十条的规定,定作人承担侵权责任的前提是定作

人存在指示过失。认定定作人承担不作为的指示过失,一是双方之间的合同应为承揽性质,定
作人与承揽人之间有书面的安全管理条款约定或其他约定情形即定作人有作为的义务。二是

造成承揽人损害或者承揽人损害他人的行为,必须是在完成承揽事项的过程中发生的行为。如

果超出了执行承揽事项范围,不存在定作人指示过失的侵权责任。三是造成损害的行为人是承

揽人。造成损害事实的直接行为人,是承揽人而不是定作人,是承揽人在执行承揽事项中,以自

己的行为造成他人损害,或者造成自己的损害,并不是定作人的行为造成他人损害或者承揽人

的损害。四是承担责任的是定作人。侵权责任的承担者是定作人,定作人为自己过失的定作、

指示或者选任所造成的后果承担损害赔偿责任。这正是定作人指示过失责任的基本特征,是为

他人的行为造成的后果负责,而承揽人造成损害的原因在于定作人的过失。过失的内容是对谨

慎注意义务的违反。衡量过失的标准,应以通常人的谨慎注意行为标准为核心,再根据具体情

况提高或降低应尽的谨慎注意义务,从而确定其是否存在过失。应当注意的是,定作人指示过

失,可由积极的行为构成,亦可由消极的行为构成。前者如命令承揽人违章作业,后者如承揽事

项明显有侵害他人权利的可能却不指示预防措施而任其进行。这些都是定作人的过失。

3.关联实务。以往审判实践中认定定作人指示过失的多为积极行为的过失,对于定作人

不作为、放任损害结果发生的认定较少,本案中定作人确实选任有资质的承揽人进行了施工,其
坚持认为没有过错,但双方在合同中约定了安全管理条款,却在履行过程中疏于对承揽人安全

管理条款的监督,且代为行使安全管理职责,其明知存在安全隐患,却放任危险的发生,也应当

认定为指示过失,承担赔偿责任。尤其在建筑工程领域,转包分包情况较多,对于工人受伤后责

任分担具有参考意义。在审判实践中,以不作为的定作人指示过失由定作人来承担责任,也是

督促定作人更严格的管理和监督承揽人的工作。

4.注意问题。首先承揽人与定作人之间对安全管理等相关事项有书面约定或者其他定作
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人应负责任,即定作人有作为的义务来源。其次,定作人有作为义务但不作为,如疏于安全管

理,未提供或未监督承揽人提供相关安全设施设备等。在审判实践中注意具体案件具体分析。
另外定作人指示过失的举证责任由受害人承担,即定作人定作或指示的过失,由受害人证明。
承揽人认为定作人有过失时,为免除自己的责任或减轻自己的责任,也可以举证证明定作人的

过失。

编写人:山东省济南市莱芜区人民法院羊里人民法庭 鲁爱军 马玉凤
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借名买房协议依法能否受保护

———王荣祥诉徐立勇等合同纠纷案

  关键词 借名买房 房屋买卖 所有权

【案例要旨】

1.案涉房屋签订的《协议》不违反法律、行政法规的强制性规定。签订协议的双方均系完

全民事行为能力人,且无证据证实该《协议》有其他无效或可撤销的情形,故协议双方当事人应

按约履行协议。

2.房地产权证是权利人享有涉案不动产物权的证明,但因物权的归属、内容发生争议的,
利害关系人可以请求确认权利。此时就不能简单按照房地产权证书上登记的产权人认定物权

所有人。
【相关法条】
《中华人民共和国合同法》第六十条当事人应当按照约定全面履行自己的义务。
当事人应当遵循诚实信用原则,根据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等

义务。
《中华人民共和国物权法》第三十三条因物权的归属、内容发生争议的,利害关系人可以请

求确认权利。
【案件索引】
一审:山东省济南市长清区人民法院(2018)鲁0113民初2563号(2018年10月9日)
【基本案情】
原告王荣祥诉称,2013年8月5日,王荣祥与徐立勇签订《协议》一份,约定由徐立勇代王

荣祥持有山东荣祥房地产开发有限公司(以下简称荣祥公司)开发的位于青岛市黄岛区庐山路

77号隆基家源小区2栋3301号房产。徐立勇仅为名义上的登记人,房屋所有权和其他一切权

利归王荣祥,徐立勇有义务随时配合王荣祥对房屋处置和过户。合同签订后,徐立勇办理了房

屋产权登记,证号为青房地权市字第201396208号。现徐立勇不认可双方协议,占有房屋并拒

绝协助办理过户手续。另,因涉案房屋曾设定抵押权登记,他项权利人为刘春恩。现王荣祥方

已经向刘春恩偿还了抵押权所涉借款,刘春恩理应协助王荣祥解除抵押登记。综上,王荣祥诉

至法院,提出诉讼请求如下:1.依法确认王荣祥、徐立勇于2013年8月5日签订的《协议》有
效;2.依法判令徐立勇协助王荣祥办理不动产转移登记,将青房地权市字第201396208号,位
于青岛市开发区庐山路77号隆基家源小区2栋3301号房产过户至王荣祥名下,并将房屋交还

给王荣祥;3.本案诉讼费、律师费等由徐立勇负担。诉前,王荣祥增加诉讼请求如下:1.要求刘春

恩协助办理青房地权市字第201396208号房屋的解除抵押权登记手续;2.要求法院依法判令徐立

勇腾房并向王荣祥交还青房地权市字第201396208号房屋。
被告徐立勇辩称,王荣祥与徐立勇之间的《协议》为无效合同,其诉讼请求应予驳回。一、王

荣祥原为荣祥公司的实际控制人,其为达到占有、转移荣祥公司财产的目的,与徐立勇签订《协
议》。该协议称王荣祥为涉案房屋的实际出资人,但事实上,王荣祥从未向荣祥公司支付过任何
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房款及费用。该协议实际签订时间为2016年4月,即荣祥公司变更股东之前,是王荣祥作为荣

祥公司当时的实际控制人为转移公司财产而签订,王荣祥的行为严重损害了新股东及荣祥公司

的利益,该协议应为无效合同;二、徐立勇履行所谓配合过户等义务的前提应是王荣祥已经支付

了合同对价,否则由于该房款未向地产公司支付,徐立勇作为《商品房买卖合同》中的一方,与荣

祥公司之间的债权债务关系仍未消灭,若在此情况下徐立勇将房屋转移至没有履行过任何出资

义务的王荣祥名下,明显对徐立勇不公。综上,案涉协议只约定徐立勇义务未约定任何权利,既
不符合常理,也违反了法律规定,故请求法院依法驳回王荣祥的诉讼请求。

法院经审理查明:2008年12月30日,徐立勇与荣祥公司签订商品房买卖合同一份,约定

由徐立勇购买荣祥公司开发建设的位于青岛市经济技术开发区庐山路77号,房屋面积为

222.91㎡的隆基家源2幢33层01室。双方约定房屋单价为5100元/㎡,房屋总价款为

11368.41元。2013年8月3日,荣祥公司为徐立勇开具票面金额为1136841元的不动产发票

一张,并于2013年8月7日协助徐立勇办理了房屋产权登记手续,产权证号为青房地权市字第

201396208号。

2013年8月5日,王荣祥与徐立勇签订了《协议》一份,该协议主要约定青岛开发区庐山路

77号隆基家源小区2#3301室房屋的全部房款及办证费用均由王荣祥出资,该房屋的所有权、
一切处置权及房屋的全部经济价值都归王荣祥所有,徐立勇对该房屋无任何处置权和所有权。
在王荣祥方对该房屋做处置及变更时,徐立勇应无条件配合办理相关手续。

法院另查明,涉案房屋的购房款系分别由王荣祥的儿子王观宇及儿媳杜鹃向徐立勇过付后

徐立勇方转付给荣祥公司,有双方之间的转账凭证及荣祥公司的记账凭证在案为凭。王荣祥足

额向徐立勇交付了购房款,徐立勇亦足额向荣祥公司支付了购房款。至于房屋买卖合同的签订

时间与购房款的交付时间为何有较长的时间差,当事人双方均未作解释说明。
【裁判结果】
济南市长清区人民法院于2018年10月9日,作出(2018)鲁0113民初2563号民事判决:

确认位于青岛市开发区庐山路77号2栋3301房产(房地产权证号:青房地权市字第201396208
号)所有权归原告王荣祥所有;限被告徐立勇于本判决生效之日起十日内腾退上述房产并将上

述房产交付给原告王荣祥;被告徐立勇、第三人刘春恩应于本判决生效之日起十日内办理上述

房产的注销抵押登记手续;被告徐立勇应在办理完毕上述房产的注销抵押登记手续后十日内将

上述房产过户登记至原告王荣祥名下;因办理注销抵押登记手续及房产过户登记手续产生的费

用由原告王荣祥负担。
【裁判理由】
法院生效裁判认为,本案所涉房屋是正常的商品房而非经济适用房等需要购房者具备特定

人身属性要求的政策房,故王荣祥与徐立勇因案涉房屋签订的《协议》不违反法律、行政法规的

强制性规定。签订协议的双方均系完全民事行为能力人,且无证据证实该《协议》有其他无效或

可撤销的情形,徐立勇陈述该协议仅约定了其义务未约定权利显失公平,但其以其名义代王荣

祥持有房屋的行为对其未造成任何损失,故即使双方未对徐立勇的权利作出约定也不能认定该

协议显示公平。故本院认定王荣祥与徐立勇签订的《协议》合法有效,双方应根据《中华人民共

和国合同法》第六十条的规定,依法履行协议约定的内容。
房地产权证是权利人享有涉案不动产物权的证明,但根据《中华人民共和国物权法》第三十

三条的规定,因物权的归属、内容发生争议的,利害关系人可以请求确认权利。此时就不能简单
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按照房地产权证书上登记的产权人认定物权所有人。本案中,王荣祥主张其借用徐立勇的名义

购买了涉案房产,根据本案查明的事实,双方以签订《协议》的形式对上述情况进行了确认。且

王荣祥提交的付款凭证足以证实涉案房屋的购房款系由其方负担,与《协议》中载明的王荣祥为

购买涉案房屋的实际出资人的事实相印证。徐立勇亦认可其本人没有出资购买涉案房屋的事

实,故本院对王荣祥关于借名买房的主张予以支持。
至于徐立勇主张的涉案房屋购房款支付的时间与购房合同签订时间相差较大,不符合常理

及王荣祥购买涉案房屋损害荣祥公司利益的情况。本院认为王荣祥提交的证据足以证实王荣

祥实际向徐立勇支付了涉案房屋购房款,且相关购房款亦由徐立勇交付给了荣祥公司,荣祥公

司亦对相关款项进行了账目记录,相关证据形成了完整的证据链条。虽交款时间与购房合同签

订时间相差较大,但荣祥公司未提出异议且协助徐立勇办理了房地产权证书,足以证实荣祥公

司对购房款迟延支付事宜的认可。涉案房屋的购买是否侵犯荣祥公司利益与本案并无关联性,
就本案而言,王荣祥提交的证据足以证实其主张。

结合王荣祥以及抵押权人刘春恩的相关主张,涉案房屋抵押权项下的借款已全部还清。为

保证涉案房屋顺利办理过户登记手续,本院判令徐立勇、刘春恩协助办理注销抵押登记手续后,
再由徐立勇将涉案房产登记过户至王荣祥名下。因徐立勇以个人名义帮助王荣祥购买房屋并

未获取任何收益,故本院判令本案诉讼费、保全费、律师费及涉案房产办理注销抵押登记以及过

户所产生的费用由王荣祥负担。
【案例注解】
自各个地市出台“限购政策”以来,部分有购房需求的人失去了购房资格,即使能签房屋买

卖合同,也无法在房地产中心进行交易过户。在这样的大背景下,个别购房者采用了“借名买

房”的方式,即以父母、子女或者其他人的名义购房,而购房款项却由实际购房者支付。待实际

购房者取得购买房屋资格时,再将房屋所有权由登记的房主名下转移到实际购房者名下。
在处理此类案件中,除正常房屋买卖合同案件中需审查的问题外,还是要严格审查实际购

房者的购房资格,严格审查购房款的支付问题等,明确房屋切实由实际购房者购买且实际购房

者已经取得了购房资格,亦要明确办理房产过户手续产生的费用承担问题。防止部分当事人以

此种方式钻政策的空子取得房屋所有权。
本案原告王荣祥购买涉案房屋,虽不存在限购政策等使其无法购买房屋等情形,但也是借

名买房的典型情况。王荣祥为证实其系实际购房者,提交了其与被告徐立勇之间的协议,也提

交了购房款实际由其支付的证据,足以使法院确信其系实际购房者。另因房产登记在被告徐立

勇名下时存在抵押登记情况,法院应在不侵害第三人刘春恩利益的情况下,判令注销房屋的抵

押登记后方能将房屋过户至王荣祥名下。另,此类案件中,挂名的房主一般不因借名买房获得

利益,故虽其为被告甚至为败诉方,法院在处理诉讼费、房屋过户费等费用时,一般应判令由实

际购房者承担,这也符合房屋买卖合同的日常交易规律。

编写人:山东省济南市长清区人民法院马山法庭 于 鑫
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涉及网络通信领域多主体实施方法专利

的侵权行为判定

———深圳敦骏科技有限公司诉深圳市吉祥腾达科技

有限公司等侵害发明专利权纠纷案

  关键词 方法专利 对权利要求的解释 侵权判定 举证责任

【案例要旨】
网络通信领域多主体实施方法专利往往是以软件的形式安装在某一硬件设备中,由终端用

户在使用终端设备时触发软件在后台自动运行。表面上看,终端用户是专利方法的实施者,实
质上,专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得以固化,终端用户在使用终端设备时再现

的专利方法过程,仅是固化在被诉侵权产品内的专利方法的机械重演。因此,如果行为人以生

产经营为目的,将专利方法的实质内容固化在被诉侵权产品中,该行为或行为结果对专利权利

要求的技术特征被全面覆盖起到了不可替代的实质性作用,即终端用户在正常使用该被诉侵权

产品时就能自然再现该专利方法过程的,则应认定被诉侵权行为人实施了该专利方法,侵害了

专利权人的权利。
【相关法条】
《中华人民共和国专利法》第一条为了保护专利权人的合法权益,鼓励发明创造,推动发明

创造的应用,提高创新能力,促进科学技术进步和经济社会发展,制定本法。
《中华人民共和国专利法》第十一条第一款发明和实用新型专利权被授予后,除本法另有规

定的以外,任何单位或者个人未经专利权人许可,都不得实施其专利,即不得为生产经营目的制

造、使用、许诺销售、销售、进口其专利产品,或者使用其专利方法以及使用、许诺销售、销售、进
口依照该专利方法直接获得的产品。

《中华人民共和国专利法》第五十九条第一款发明或者实用新型专利权的保护范围以其权

利要求的内容为准,说明书及附图可以用于解释权利要求的内容。
《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第三条人民法院

对于权利要求,可以运用说明书及附图、权利要求书中的相关权利要求、专利审查档案进行解

释。说明书对权利要求用语有特别界定的,从其特别界定。
以上述方法仍不能明确权利要求含义的,可以结合工具书、教科书等公知文献以及本领域

普通技术人员的通常理解进行解释。
《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第七条人民法院

判定被诉侵权技术方案是否落入专利权的保护范围,应当审查权利人主张的权利要求所记载的

全部技术特征。
被诉侵权技术方案包含与权利要求记载的全部技术特征相同或者等同的技术特征的,人民

法院应当认定其落入专利权的保护范围;被诉侵权技术方案的技术特征与权利要求记载的全部

技术特征相比,缺少权利要求记载的一个以上的技术特征,或者有一个以上技术特征不相同也
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不等同的,人民法院应当认定其没有落入专利权的保护范围。
《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)》第二十七条

权利人因被侵权所受到的实际损失难以确定的,人民法院应当依照专利法第六十五条第一款的

规定,要求权利人对侵权人因侵权所获得的利益进行举证;在权利人已经提供侵权人所获利益

的初步证据,而与专利侵权行为相关的账簿、资料主要由侵权人掌握的情况下,人民法院可以责

令侵权人提供该账簿、资料;侵权人无正当理由拒不提供或者提供虚假的账簿、资料的,人民法

院可以根据权利人的主张和提供的证据认定侵权人因侵权所获得的利益。
【案件索引】
一审:济南市中级人民法院(2018)鲁01民初1481号(2019年5月6日)
二审:最高人民法院(2019)最高法知民终147号(2019年12月6日)
【基本案情】
原告深圳敦骏科技有限公司(以下简称敦骏公司)诉称,原告是专利号为“ZL02123502.3”、

名称为“一种简易访问网络运营商门户网站的方法”发明专利的专利权人。该专利涉及一种简

易访问网络运营商门户网站的方法,是一种强制(Portal)业务技术,是对“目的地址转换+源地

址转换+重定向”技术方案进行提炼,可简化强制实现过程和减轻对接入服务器底层硬件的要

求。其内容为:1.一种简易访问网络运营商门户网站的方法,其特征在于包括以下处理步骤:

A.接入服务器底层硬件对门户业务用户设备未通过认证前的第一个上行 HTTP报文,直接提

交给“虚拟 Web服务器”,该“虚拟 Web服务器”功能由接入服务器高层软件的“虚拟 Web服务

器”模块实现;B.由该“虚拟 Web服务器”虚拟成用户要访问的网站与门户业务用户设备建立

TCP连接,“虚拟 Web服务器”向接入服务器底层硬件返回含有重定向信息的报文,再由接入

服务器底层硬件按正常的转发流程向门户业务用户设备发一个重定向到真正门户网站Portal
-Server的报文;C.收到重定向报文后的门户业务用户设备的浏览器自动发起对真正门户网

站Portal-Server的访问。2.根据权利要求1所述的一种简易访问网络运营商门户网站的方

法,其特征在于:所述的步骤A,由门户业务用户在浏览器上输入任何正确的域名、IP地址或任

何的数字,形成上行IP报文;所述的步骤B,由“虚拟 Web服务器”虚拟成该IP报文的IP地址

的网站。腾达公司确认,腾达 W15E路由器、腾达 W20E路由器的技术方案一致,腾达G1路由

器与腾达W15E路由器的工作原理一致。被告深圳市吉祥腾达科技有限公司(以下简称腾达公

司)制造、销售的 W15E、W20E、G1等多款商用无线路由器侵犯原告涉案专利权,被告济南历下

弘康电子产品经营部(以下简称弘康经营部)、济南历下昊威电子产品经营部(以下简称昊威经

营部)销售侵犯原告涉案专利权的产品,销售范围广、销量多,给原告造成经济损失。
被告腾达公司辩称:原、被告访问任意网站时实现定向的方式不同,被告技术方案在实现访

问的过程亦不等同,被告没有侵权。原告诉请的赔偿数额过高且缺乏事实及法律依据。请求驳

回原告的诉讼请求。被告弘康经营部、昊威经营部共同辩称,被告销售的产品涉案产品是从代

理商处合法进货的,不是涉案产品的生产者,不承担责任。
法院经审理查明:2015年7月2日,敦骏公司取得专利号为“ZL02123502.3”、名称为“一种

简易访问网络运营商门户网站的方法”的发明专利,其内容为:1.一种简易访问网络运营商门

户网站的方法,其特征在于包括以下处理步骤:A.接入服务器底层硬件对门户业务用户设备未

通过认证前的第一个上行HTTP报文,直接提交给“虚拟 Web服务器”,该“虚拟 Web服务器”
功能由接入服务器高层软件的“虚拟 Web服务器”模块实现;B.由该“虚拟 Web服务器”虚拟
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成用户要访问的网站与门户业务用户设备建立TCP连接,“虚拟 Web服务器”向接入服务器底

层硬件返回含有重定向信息的报文,再由接入服务器底层硬件按正常的转发流程向门户业务用

户设备发一个重定向到真正门户网站Portal-Server的报文;C.收到重定向报文后的门户业

务用户设备的浏览器自动发起对真正门户网站Portal-Server的访问。2.根据权利要求1所

述的一种简易访问网络运营商门户网站的方法,其特征在于:所述的步骤A,由门户业务用户在

浏览器上输入任何正确的域名、IP地址或任何的数字,形成上行IP报文;所述的步骤B,由“虚
拟 Web服务器”虚拟成该IP报文的IP地址的网站。腾达公司确认,腾达 W15E路由器、腾达

W20E路由器的技术方案一致,腾达G1路由器与腾达 W15E路由器的工作原理一致。敦骏公

司经过公证程序分别向被告弘康经营部、昊威经营部,以及网络电商平台购得涉案路由器若干,
并取得了网络销售涉案型号路由器的销量、价格以及评价等数据,之后对所购物品进行了演示

操作。原、被告认可该演示的信息比对可以说明涉案产品是否侵犯了原告所要求保护的涉案专

利权。
【裁判结果】
济南市中级人民法院于2019年5月6日作出(2018)鲁01民初1481号民事判决:一、被告

深圳市吉祥腾达科技有限公司立即停止侵犯原告深圳敦骏科技有限公司名称为“一种简易访问

网络运营商门户网站的方法”(专利号为ZL02123502.3)发明专利权的行为,即立即停止制造、
许诺销售、销售涉案的路由器产品;二、被告济南历下弘康电子产品经营部、济南历下昊威电子

产品经营部立即停止侵犯原告深圳敦骏科技有限公司名称为“一种简易访问网络运营商门户网

站的方法”(专利号为ZL02123502.3)发明专利权的行为,即立即停止销售涉案的路由器产品;
三、被告深圳市吉祥腾达科技有限公司于本判决生效之日起十日内赔偿原告深圳敦骏科技有限

公司经济损失及合理费用共计500万元;四、驳回原告深圳敦骏科技有限公司的其他诉讼请求。
宣判后,深圳市吉祥腾达科技有限公司向最高人民法院提起上诉。最高人民法院于2019年12
月6日作出(2019)最高法知民终147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:腾达 W15E路由器、腾达 W20E路由器、腾达G1路由器在“Web认证

开启”模式下的使用过程,全部落入涉案专利权利要求1和2的保护范围。从表面上看,终端用

户是专利方法的实施者,但实质上,专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得以固化,终端

用户在使用终端设备时再现的专利方法过程,仅仅是此前固化在被诉侵权产品内的专利方法的

机械重演。因此,应当认定被诉侵权人制造并销售被诉侵权产品的行为直接导致了专利方法被

终端用户所实施。第一,腾达公司虽未实施涉案专利方法,但其以生产经营为目的制造、许诺销

售、销售的被诉侵权产品,具备可直接实施专利方法的功能,在终端网络用户利用被诉侵权产品

完整再现涉案专利方法的过程中,发挥着不可替代的实质性作用。第二,腾达公司从制造、许诺

销售、销售被诉侵权产品的行为中获得不当利益与涉案专利存在密切关联。第三,腾达公司因

涉案专利获得了原本应当属于专利权人的利益,利益分配严重失衡,有失公平。综上腾达公司

制造、许诺销售、销售被诉侵权产品的行为构成专利侵权并应承担停止侵害、赔偿损失的民事责

任,即停止制造、许诺销售、销售固化了涉案专利方法实质内容的3款涉案路由器产品,
敦骏公司主张依照侵权人因侵权获利计算赔偿额,并提交了腾达公司电商平台的官方旗舰

店销售被诉侵权产品数量、售价的证据,敦骏公司已就侵权规模的基础事实完成了初步举证责

任。法院责令腾达公司提交能够反映被诉侵权产品生产、销售情况的完整的财务账簿、资料等
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证据,但腾达公司在无客观障碍情况下未提交。综上,在已有证据显示腾达公司实际侵权规模

已远大于敦骏公司所主张赔偿的范围时,在腾达公司拒不提供有关侵权规模的基础事实,致使

对专利技术贡献度的考量缺乏侵权规模基础事实的情况下,故对腾达公司确定的赔偿额过高的

抗辩主张不予支持。
【案例注解】
本案确定了涉及网络通信多主体实施方法专利的侵权行为的判定标准。
一、明确权利要求的解释规则

权利要求的作用在于界定专利权的权利边界,说明书及附图主要用于清楚、完整地描述专

利技术方案,明确专利权利要求保护范围是进行技术比对、判断被诉侵权技术方案是否落入专

利权利要求保护范围的前提和基础。如果诉争双方对于权利要求的技术术语或者技术特征的

理解存在分歧,则首先应当对权利要求进行解释,以确定该技术术语或者技术特征应有含义及

其对权利要求所起的限定作用,从而准确界定专利权利要求的保护范围。
在解释专利权利要求时,应当遵循《中华人民共和国专利法》第五十九条第一款所规定的

“发明或者实用新型专利权的保护范围以其权利要求的内容为准,说明书及附图可以用于解释

权利要求的内容”这一权利要求解释的基本原则。在具体适用该解释原则时,应当认识到:首
先,权利要求是界定专利权保护范围的依据,说明书及附图可以用于解释权利要求的相关内容。
说明书及其附图对于权利要求的解释作用体现在帮助本领域普通技术人员准确理解权利要求

的内容,但不能替代权利要求在界定专利权保护范围过程中的地位和作用。其次,对于权利要

求中相关技术术语或者技术特征的解释,应当遵循内部证据优先原则。如果权利要求相关技术

术语或技术特征在专利说明书中已经作了特别的说明,应当根据该特别说明作出解释;如果说

明书并没有特别说明,应当按照本领域普通技术人员的通常理解作出解释。最后,权利要求的

解释应当以本领域普通技术人员在对专利要求保护的技术方案形成整体认识的基础上,结合权

利要求的具体语境,对权利要求的保护范围作出合乎逻辑的界定,以符合发明目的和能够实现

发明技术方案为指引。
二、涉及网络通信多主体实施方法专利的侵权认定标准

(一)方法专利侵权中“使用”行为的界定

《中华人民共和国专利法》第十一条规定,发明和实用新型专利权被授予后,除本法另有规

定的以外,任何单位或者个人未经专利权人许可,都不得实施其专利,……,或者使用其专利方

法以及使用、许诺销售、销售、进口依照该专利方法直接获得的产品。那么,何为使用专利方法?
其实,对于专利方法而言,其直观呈现的场景是方法的实际应用者(通常是普通用户)执行方法

中的各个步骤从而实际实现相应功能的过程,而非产品的制造过程,但是,为了能够更全面的保

护专利权人的权利,对于产品制造商而言,只要将专利方法装载于硬件装置中,起到了控制和调

配的作用,就是制造商的侵权行为,即使用了专利方法。本案中,腾达公司要实现涉案路由器的

功能,就要通过相应的设置、调配步骤,使路由器具有实现按照自定义曲线运行的条件,从而使

用到控制路由器按照自定义曲线运行的方法,因此,腾达公司使用了该方法专利。
(二)多主体实施方法专利的侵权判定

伴随无线技术的发展,无线技术使用者可以不受空间的限制自由传递信息。基于无线技

术,不同的参与者可实施同一技术的不同部分或者步骤。如涉案的路由器技术,该方法专利的

参与人包括路由器用户、检测电脑方和网络服务器方等不同参与方。根据《最高人民法院关于
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审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》第七条规定:“人民法院判定被诉侵权技术

方案是否落入专利权的保护范围,应当审查权利人主张的权利要求所记载的全部技术特征。”所
以,专利侵权的判断应在行为人实施全部专利技术特征的前提下做出。那多方参与多步骤方法

专利的侵权应该如何判定?
涉案专利技术属于网络通信领域,该领域具有互联互通、信息共享、多方协作、持续创新等

特点,这就决定了该领域中的绝大多数发明创造的类型为方法专利,且往往只能撰写成为需要

多个主体的参与才能实施的方法专利,或者采用此种撰写方式能更好地表达出发明的实质技术

内容。然而这些方法专利在实际应用中,往往都是以软件的形式安装在某一硬件设备中,由终

端用户在使用终端设备时触发软件在后台自动运行。因此,被诉侵权人完全可以采用上诉方

式,在未获得专利权人许可的情况下,将专利方法以软件的形式安装在其制造的被诉侵权产品

中,甚至,还可以集成其他功能模块,成为非专用设备,并通过对外销售获得不当利益。从表面

上看,终端用户是专利方法的实施者,但实质上,专利方法早已在被诉侵权产品的制造过程中得

以固化,
终端用户在使用终端设备时再现的专利方法过程,仅仅是固化在被诉侵权产品内的专利方

法的机械重演。因此,应当认定被诉侵权人制造并销售被诉侵权产品的行为直接导致了专利方

法被终端用户所实施。如果按照专利侵权判断的一般规则,即应当以被诉侵权人所实施的被诉

侵权技术方案是否全面覆盖了专利权利要求记载的所有技术特征,作为专利侵权的必要条件,
那么,仅仅是制造、销售具备可直接实施专利方法的被诉侵权产品的行为将难以被认定为侵害

专利权的行为。同时,仅认定被诉侵权人在测试被诉侵权产品过程中实施专利方法构成侵权,
不足以充分保护专利权人的利益,因为该测试行为既非被诉侵权人获得不当利益的根本和直接

原因,也无法从责令停止测试行为来制止专利方法遭受更大规模的侵害,而专利权人更无权主

张虽直接实施了专利方法、但并无生产经营目的的终端用户构成专利侵权。在上述情形下,针
对网络通信领域方法的专利侵权判定,应当充分考虑该领域的特点,充分尊重该领域的创新与

发展规律,以确保专利权人的合法权利得到实质性保护,实现该行业的可持续创新和公平竞争。
如果被诉侵权行为人以生产经营为目的,将专利方法的实质内容固化在被诉侵权产品中,该行

为或行为结果对专利权利要求的技术特征被全面覆盖起到了不可替代的实质性作用,也即终端

用户在正常使用该被诉侵权产品时就能自然再现该专利方法过程的,则应认定被诉侵权行为人

实施了该专利方法,侵害了专利权人的权利。
三、方法专利侵权诉讼中举证责任分配

(一)侵权与否的举证责任分配探讨

本案中,原告敦骏公司通过公证取得涉案路由器的运行过程证据,能够与涉案的方法专利

进行比对进行侵权判定。但是实践中,由于方法专利的特点决定了对其构成侵权的行为具有无

形性,构成侵权的证据往往不易取。一般只有到涉嫌侵权者的生产车间才有可能获取侵权证

据,但是操作性低。根据规定,除涉及新产品的制造方法的专利侵权案件适用举证责任倒置外,
举证责任的基本原则是“谁主张、谁举证”。但是在方法专利不涉及一项新产品时,严格按照“谁
主张、谁举证”原则也不利于还原案件真实,公正解决纠纷,所以应当在不改变举证责任负担的

前提下,适用灵活的发现证据方式(如推定规则、证据保全等)。如最高人民法院《关于充分发挥

知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干问题的

意见》指出:“使用专利方法获得的产品不属于新产品,专利权人能够证明被诉侵权人制造了同
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样产品,经合理努力仍无法证明被诉侵权人确实使用了该专利方法,但根据案件具体情况,结合

已知事实以及日常生活经验,能够认定该同样产品经由专利方法制造的可能性很大的,可以根

据民事诉讼证据司法解释有关规定,不再要求专利权人提供进一步的证据,而由被诉侵权人提

供其制造方法不同于专利方法的证据。”
如此,为了尽可能地清除人为制造的举证障碍,以利于发现案件真相,在非新产品制造方法

的方法专利侵权诉讼中,应当明确被诉侵权人的有关产品制造方法的证据披露义务。当权利人

提交证据足以证明被诉侵权人存在侵权的可能性且能够支持其权利主张的关键证据处于相对

方的控制之下时,可以申请被诉侵权人披露其所持有的相关证据,法院在确保秘密信息受到保

护的前提下,应当责令被诉侵权人出示上述证据。但法院不应对证据披露问题进行主动释明,
更不能为了查明案件事实而主动适用证据披露制度。同时,我们还应对披露内容的范围进行严

格把控,即根据制造方法专利侵权判定中的全面覆盖原则,法院不能要求被诉侵权人一次性地

将其产品制造方法和盘托出,而应考虑具体诉讼请求,将被诉侵权人必须披露的证据限定在必

要范围内,由外围一层一层逐步向核心的内容渐次披露①,直至被诉侵权人能够证明其制造产

品的方法中,至少有一个必要技术特征本质上不同于原告专利方法中的相应技术特征。当证据

披露义务人无正当理由拒不披露证据时,根据权利人的申请,法院可以推定权利人申请披露的

证据拟证明的案件事实为真实,以督促证据披露义务人履行义务②。
(二)赔偿额计算中的举证责任分配

专利权人主张以侵权获利确定赔偿额的,侵权规模即为损害赔偿计算的基础事实。专利权

人对此项基础事实承担初步举证责任。如果专利权人已经完成初步举证,被诉侵权人无正当理

由拒不提供有关侵权规模基础事实的相应证据材料,导致用于计算机侵权获利的基础事实无法

精准确定,对其提出的应考虑涉案专利对其侵权获利的贡献度等抗辩理由,可不予考虑。

编写人山东省济南市中级人民法院(民三庭) 李 玉 陈 旭
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①

②

蒋志培:知识产权诉讼证据问题研究,载《苏州大学学报(哲学社会科学版)》2006年第1期。
王国征,彭三益:知识产权侵权诉讼中的证据披露制度—以非新产品制造方法专利侵权纠纷为视角,

载《江西社会科学》2019年第2期。



免责条款内容涉及专业术语时的保险人说明义务标准

———原告刘训会诉被告中国人寿保险股份有限公司山东省分公司、
中国人寿保险股份有限公司莱芜分公司人身保险合同纠纷案

  关键词 免责条款 未作提示或者明确说明的 该条款不产生效力

【案例要旨】
保险人有义务将专业术语在特定行业中所具有的具体内容及含义向投保人作出通常人能

够准确理解的说明,对专业术语未作常人能够理解的说明的,应当适用《保险法》第十七条关于

明确说明义务的规定认定合同条款的效力,而不应适用《保险法》第三十条不利解释规则。因为

依据专业规范的指引,条款中的专业术语本身所代表的意思是具体明确的,并不存在两种以上

的理解,该条款未能生效的原因在于保险人未能在签订合同时将专业术语所包含的准确内容以

通俗的语言告知投保人,未能使投保人了解其中的确切含义,以致作出了错误的意思承诺,故条

款不生效的不利后果应当由保险人承担。
【相关法条】
《中华人民共和国保险法》第十七条第二款对保险合同中免除保险人责任的条款,保险人在

订立合同时应当在投保单、保险单或者其他保险凭证上作出足以引起投保人注意的提示,并对

该条款的内容以书面或者口头形式向投保人作出明确说明;未作提示或者明确说明的,该条款

不产生效力。
《最高人民法院关于适用<中华人民共和国保险法>若干问题的解释(二)》第十一条第一款

保险合同订立时,保险人在投保单或者保险单等其他保险凭证上,对保险合同中免除保险人责

任的条款,以足以引起投保人注意的文字、字体、符号或者其他明显标志作出提示的,人民法院

应当认定其履行了保险法第十七条第二款规定的提示义务。
【案件索引】
一审:济南市莱芜区人民法院(2019)鲁0116民初6235号民事判决(2020年2月27日)
二审:济南市中级人民法院(2020)鲁01民终5540号民事判决(2020年6月1日)
【基本案情】
原告刘训会诉称:原、被告双方于2015年4月18日签订《保险合同》一份,原告投保了被告

公司的国寿防癌疾病保险、国寿附加防癌两全保险及国寿长久呵护意外伤害费用补偿医疗保险

等险种,被告予以承保。合同签订后,原告按照约定及时交纳保险费,保险合同生效。保险合同

期内,原告于2019年3月8日因病在泰安市肿瘤医院住院治疗,于3月14日确诊为右肺低分

化腺癌、纵膈右肺门淋巴结转移。原告被确诊患肺癌后,及时告知被告要求其给付理赔保险金,
被告同意并让原告提交相关材料,原告按照其要求将材料提交给被告后,没有得到被告的任何

答复,也未办理签字确认手续,被告即擅自解除保险合同,将原告所交纳的保险费退还给原告。综

上所述,原、被告双方签订保险合同,系双方真实意思表示,合法有效,双方均应遵照履行,被告无

正当理由拒绝给原告理赔并擅自解除合同是严重的违约行为,理应承担违约责任,继续履行双方

所签订的保险合同,并及时给原告办理保险理赔。故原告刘训会向一审法院提出诉讼请求:1.依
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法判令原、被告继续履行双方于2015年4月18日签订的《保险合同》;2.判令被告给付原告理赔

保险金15万元;3.本案诉讼费用由被告承担。
被告中国人寿保险股份有限公司莱芜分公司(以下简称人寿保险莱芜分公司)辩称,双方所

签订合同生效日为2015年4月22日,交费额每年6820元,该保单因至2018年4月22日未按

约定交纳保费,在合同约定的60日宽限期内,经答辩人业务员催缴被答辩人仍未能按约定交

费,依据合同约定,合同中止。之后,依据合同条款,被答辩人在复效期内办理了交费手续,根据

保险条例第五条第一款的约定,被保险与本合同生效或最后复效之日起一年内因首次发生并经

确诊的疾病,导致被保险人初次发生并经专科医生诊断或本人所指的癌症,本合同终止。被答

辩人在合同复效期后向答辩人提出理赔申请,依据条款约定,答辩人按合同只能退回其交纳的

保险费,其诉讼请求不符合合同及保险条款的约定,应予驳回。
被告中国人寿保险股份有限公司山东省分公司(以下简称人寿保险山东分公司)未作答辩。
法院经审理查明:2015年4月17日,原告刘训会通过被告人寿保险莱芜分公司申请电子

投保,电子投保确认单第1条载明,本人确认中国人寿保险股份有限公司已提供本人所投保产

品的保险条款,并对条款内容履行了说明义务,对责任免除条款履行了明确说明义务。本人已

仔细阅知、理解投保提示、产品说明书(仅限于分红、万能、投资连结保险)及保险条款尤其是责

任免除、解除合同等规定,并同意遵守。刘训会在电子投保单上投保人及被保险人处签字确认。

2015年4月18日,人寿保险山东分公司与刘训会签订编号为2015-371201-00000311-7《保
险合同》一份,人寿保险山东分公司为刘训会出具《保险单》,约定刘训会投保被告公司的国寿防

癌疾病保险、国寿附加防癌两全保险及国寿长久呵护意外伤害费用补偿医疗保险等险种,被保

险人为刘训会,其中国寿防癌疾病保险保险金额为100000元,保险期间30年,保险费4590元;
国寿附加防癌保险保险金额为100000元,保险期间30年,保险费2230元;国寿长久呵护意外

伤害费用补偿医疗保险保险金额为10000元,保险期间1年,保险费40元。并约定合同成立日

期是2015年4月21日,合同生效日期是2015年4月22日,交费方式为年交,交费日期为每年

的4月22日。保险合同个人保险基本条款第二条约定分期交付保险费的,首期保险费后的年

交、半年交、季交或月交保险费的交付日期分别为本合同年生效对应日、半年生效对应日、季生

效对应日或月生效对应日。投保人未按上述规定日期交付保险费的,自次日起六十日为宽限期

间;在宽限期间内发生保险事故,本公司仍承担保险责任;超过宽限期间仍未交付保险费的,本
合同效力自宽限期间届满的次日起中止。在本合同效力中止期间,本公司不承担保险责任。第

三条约定,在本合同效力中止之日起二年内,投保人可填写复效申请书,并提供被保险人的健康

声明书或二级以上(含二级)医院出具的体检报告书,申请恢复合同效力。经本公司与投保人协

商并达成协议,自投保人补交所欠的保险费及利息、借款及利息的次日起,本合同效力恢复。保

险合同国寿防癌疾病保险利益条款第五条约定,在本合同保险期间内,本公司承担以下保险责

任:一、癌症确诊保险金。被保险人于本合同生效(或最后复效)之日起一年内,因首次发生并经

确诊的疾病导致被保险人初次发生并经专科医生明确诊断患本合同所指的癌症,本合同终止,
本公司按照本合同所交保险费(不计利息)给付癌症确诊保险金;被保险人于本合同生效(或最

后复效)之日起一年后,因首次发生并经确诊的疾病导致被保险人初次发发生并经专科医生明

确诊断患本合同所指的癌症,本公司按照本合同基本保险金额的100%给付癌症确诊保险金,
本合同继续有效。该项责任的给付以一次为限。二、特定癌症额外给付保险金。……若该被保

险人所患本合同所指的癌症同时也为本合同所指的特定癌症,本公司再按本合同基本保险金额
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的30%给付特定癌症额外给付保险金,本合同继续有效。该责任的给付以一次为限。四、癌症

康复保险金。……被保险人于本合同癌症确诊日后三十日时仍然生存,本公司按照本合同基本

保险金额的20%给付癌症康复保险金,……。第十二条释义中,特定癌症包括特定年龄肺癌:
仅限发生于年满18周岁后的男性被保险人。

被告人寿保险山东分公司通过银行扣款方式分别于2015年4月20日收取原告保险费

6860元,2016年4月25日收取原告保险费40元,2016年6月23日收取原告保险费6820元,
2017年6月21日收取原告保险费6860元,2018年7月25日收取原告保险费6820元,2019年

4月23日收取原告保险费40元。2015年的保险费发票由人寿保险山东分公司开具。
另查明,刘训会于2019年3月8日因病入住泰安市肿瘤防治院住院治疗,诊断为恶性肿瘤

化学治疗、右肺上叶恶性肿瘤、纵膈淋巴结继发性肿瘤、肺门淋巴结继发恶性肿瘤等,于2019年

4月2日出院。后刘训会于2019年4月10日至山东省肿瘤医院住院治疗,诊断为右肺低分化

腺癌、纵膈、右肺门淋巴结转移,于2019年4月22日出院。
2019年4月10日,被告将27280元保险费汇至刘训会账户。
【裁判结果】
莱芜法院于2020年2月27日作出(2019)鲁0116民初6235号民事判决:一、被告中国人

寿保险股份有限公司山东省分公司于本判决生效之日起五日内支付刘训会保险金122720元;
二、驳回刘训会对被告中国人寿保险股份有限公司莱芜分公司的诉讼请求;三、驳回刘训会的其

他诉讼请求。宣判后,人寿保险山东分公司不服,提出上诉。济南市中级人民法院于2020年6
月1日作出(2020)鲁01民终5540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:本案中补交各项费用后,双方间的保险合同继续履行,应视为是对原保

险合同履行的延续,尽管人寿保险山东分公司的《电子投保确认单》第一条载明了对涉案保险合

同保险条款和免责条款的说明义务,但是对于上述一年等待期免责条款未作出足以引起投保人

注意的文字、字体、符号或者其他明显标志的提示,且人寿保险山东分公司无证据证明其向刘训

会进行了口头解释和明确说明。保险合同中的一些专业术语、复杂概念往往具有特定的含义,
普通人未必能够知晓和注意。对此,保险人有义务将专业术语在特定行业中所具有的具体内容

及含义向投保人作出通常人能够准确理解的说明,未作明确说明的,该条款不产生效力。人寿

保险山东分公司并未举证证明签订合同时将专业术语所包含的准确内容以通俗的语言告知投

保人,未能使投保人了解其中的确切含义,故,对人寿保险山东分公司的此项上诉理由,本院不

予支持。虽然人寿保险山东分公司主张涉案的保险合同的签订、收费、复效、索赔受理等均为人

寿保险莱芜分公司经办,由人寿保险山东分公司统一出具合同文本及统一收取保费是保险行业

的通常做法,合同的实际履行主体并非人寿保险山东分公司。虽然本案保险合同的签订及投保

事宜是由人寿保险莱芜分公司与刘训会具体经办的,但是案涉保险合同签订双方系人寿保险山

东分公司和刘训会,部分发票也是由人寿保险山东分公司开具。根据合同相对性原则,人寿保

险莱芜分公司不是案涉保险合同的相对人,故其不承担赔付责任,应由人寿保险山东分公司承

担赔付责任。

编写人:济南市中级人民法院立案庭 杨 莉
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当事人对合同条款的理解存在争议时,
如何适用合同解释规则和方法确定该条款的真实意思

———傅建生诉陕西尊龙实业有限公司、西安联信物流有限公司、
陕西通汇汽车物流有限公司合同纠纷案

  关键词 合同解释规则 文义解释规则 目的解释规则 诚信解释规则 体系解释规则

【案例要旨】
合同条款的解释是指对表述模糊的语言文字作出说明,以解释合同条款或所用文句的正确

含义,从而认定当事人的真实意思表示。我国合同法确定了合同条款的文义解释、目的解释、体
系解释、习惯解释、诚信解释等多种相互结合的合同条款解释规则。

【相关法条】
《中华人民共和国合同法》第一百二十五条第一款当事人对合同的条款理解有争议的,应当

按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则,确定该条

款的真实意思。
【案件索引】
一审:济南市天桥区人民法院(2019)鲁0105民初5401号(2020年8月25日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01民终11686号(2020年11月13日)
【基本案情】
傅建生向一审法院起诉请求:陕西尊龙实业有限公司(以下简称尊龙公司)、西安联信物流

有限公司(以下简称联信公司)支付合作运输期间的运费约计1200万元(截止到2018年5月份

以实际结算数额为准)。事实和理由:联信公司与尊龙公司于2016年4月4日签订《合作(运
输)协议》一份,约定双方合作为陕西通汇汽车物流有限公司(以下简称通汇公司)承运通汇公司

发动机及SCR箱的运输项目。2016年10月25日,双方对2016年度的运费进行了对账清算,
之后《合作(运输)协议》继续履行,2017年1月1日后运费双方一直未结算。截止到2018年5
月份,合作期间发动机实际运输数量约为20多万台。根据《合作(运输)协议》,尊龙公司应支付

运费约为1200万元。联信公司与傅建生于2018年1月26日签订《债权转让协议》,约定联信

公司将与尊龙公司于2016年4月4日签订的《合作(运输)协议》中所享有的债权全部转让给傅

建生,并对转让的债权自愿承担连带清偿责任。
尊龙公司辩称,(一)联信公司与尊龙公司于2016年4月4日签订的《合作(运输)协议》,虽

然没有明确约定合作的期限,但是签订该协议之前,双方有一个报告明确约定了合作内容是

2016年度的合作运输,表明《合作(运输)协议》的履行期限是2016年度。(二)本案是傅建生的

第二次诉讼。在第一次诉讼期间,尊龙公司、联信公司与傅建生达成的共识是该协议的合作期

限是2016年度。傅建生认为2017年度和2018年度协议仍在继续履行,没有事实依据。(三)
傅建生属于恶意诉讼,滥用诉权。《合作(运输)协议》已经在2016年度履行完毕,而且进行了清

算,联信公司对尊龙公司不享有债权,而且负有债务。
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联信公司辩称,联信公司与尊龙公司之间签署的《合作(运输)协议》未约定合作期限,且该

协议至今尚未解除,应继续履行。傅建生与联信公司签署债权转让协议后,尊龙公司应向联信

公司支付的合作期间的运费已作为债权转让给傅建生,联信公司不应向傅建生承担支付责任。
通汇公司未作述称。
一审法院认定事实:2016年4月4日,尊龙公司与联信公司签订《合作(运输)协议》,约定:

一、从2016年4月1日起,发动机及SCR箱运输项目由联信公司转交尊龙公司,以后由尊龙公

司全面主持发动机和SCR箱的发运工作。二、2016年一季度联信公司运输发动机及SCR箱的

数量一并转入尊龙公司名下,由尊龙公司直接为联信公司结算。结算数量需经尊龙公司、联信

公司及通汇公司三方对账确认。1.潍柴机按350元/台,重庆机按400元/台结算(含11%税)。

2.通汇公司出现逾期不结算情况,不影响尊龙公司向联信公司结算。3.一季度余款,尊龙公司

收到联信公司开具的运输发票后一个月以承兑方式一次性付清。4.一季度利润双方按各50%
分成。三、从2016年4月1日起,双方共同组织招募有运输资质的车队参加竞标,最后由尊龙

公司审核确认。1.发运费按潍柴机370元/台,重庆机按400元/台结算(含11%税),结清实际

运输费用后其余额即为联信公司利润(370元含装、卸车费,400元含装车费)。2.结算均为到

货结算,通汇公司上线不影响结算,结算周期为一个月。…五、在同等价格下联信公司可先装先

卸。六、此协议从2016年1月1日至2016年12月31日在此期间,如通汇公司重新进行招标,
尊龙公司未中标,此协议从不中标之日起终止。…双方还约定了其他权利义务。

2016年4月28日,通汇公司与尊龙公司签订《发动机临时运输合作协议》,约定:通汇公司

委托尊龙公司为通汇公司运输潍柴动力所供陕西重型汽车有限公司货物。所运输货物及价格,
发动机,每台运价430元(含税价,税率11%)。SCR箱,每6套SCR箱折合一台发动机计算运

费。本协议有效期为2016年4月1日至2016年12月31日,但在协议执行期间如甲方对此运

输业务进行招标,则在甲方招标完成十五日后本协议自动终止。
后通汇公司与尊龙公司又签订《发动机临时运输合作协议》一份,约定:协议有效期自2017

年1月1日至2017年12月30日,本协议为临时合作协议,在协议执行期间如通汇公司自有车

辆运力可以保障业务需求时,通汇公司提前15日以书面通知尊龙公司终止合作时,本协议随之

自动终止。该协议的其他内容与2016年的《发动机临时运输合作协议》内容基本一致。

2018年1月26日,傅建生(受让方)与联信公司(转让方)签订《债权转让协议》,约定:一、
转让方与尊龙公司2016年4月4日签订《合作(运输)协议》一份,约定双方合作发动机及SCR
箱的运输项目,该《合作(运输)协议》正在履行中。二、转让方自愿将与尊龙公司2016年4月4
日签订的《合作(运输)协议》中所享有的债权全部转让给受让方。三、关于受让方的债权如与尊

龙公司产生争议,转让方自愿承担连带担保清偿责任。协议还约定了双方其他权利义务。

2019年5月20日,傅建生(受让方)与联信公司签订《债权转让补充协议》,约定:双方就

2018年1月26日签订的债权转让协议,作如下补充。一、转让方自愿将与尊龙公司2016年4
月4日签订的《合作(运输)协议》中所享有的债权全部转让给受让方,所转让的债权包括2018
年1月26日签订《债权转让协议》之后基于《合作(运输)协议》所享有的全部债权。二、《债权转

让协议》其他条款不变,与补充协议条款具有同等效力。
【裁判结果】
济南天桥区人民法院于2020年8月25日作出(2019)鲁0105民初5401号民事判决:一、

陕西尊龙实业有限公司于判决生效之日起10日内,支付傅建生款项3558400元;二、驳回傅建
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生的其他诉讼请求。
宣判后,尊龙公司提起上诉,山东省济南市中级人民法院于2020年11月13日作出(2020)

鲁01民终11686号民事判决:一、撤销济南市天桥区人民法院(2019)鲁0105民初5401号民事

判决;二、驳回上诉人傅建生的诉讼请求。
【裁判理由】
法院生效判决认为:本案二审争议的焦点是联信公司是否享有对尊龙公司2017年度的债

权,即联信公司与尊龙公司之间的《合作(运输)协议》是否约定履行期限,如有,履行期限是否应

当截至2016年12月31日。即各方当事人对前述《合作(运输)协议》第六条关于“此协议从

2016年1月1日至2016年12月31日在此期间,如通汇公司重新进行招标,尊龙公司未中标,
此协议从不中标之日起终止”的约定是否明确了合同履行期限存在争议。

合同条款的解释是指对表述模糊的语言文字作出说明,以解释合同条款或所用文句的正确

含义,从而认定当事人的真实意思表示。《中华人民共和国合同法》第一百二十五条第一款规

定:“当事人对合同的条款理解有争议的,应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的

目的、交易习惯以及诚实信用原则,确定该条款的真实意思。”据此可知,合同法确定了合同条款

的文义解释、目的解释、体系解释、习惯解释、诚信解释等多种相互结合的合同条款解释规则。

1.文义解释规则。即根据合同所使用的文字语句的含义来确定当事人的真实意思。
涉案《合作(运输)协议》第六条的内容从文义上理解,第一,虽然“此协议从2016年1月1

日至2016年12月31日在此期间”的内容中间没有标点符号,但此句并不通顺,如果解释为“此
协议从2016年1月1日至2016年12月31日,在此期间,……”更符合常规语句表述方式。第

二,如果按照傅建生和联信公司的主张,该条约定的意思仅仅是“2016年1月1日至2016年12
月31日期间,如通汇公司重新进行招标,尊龙公司未中标,此协议从不中标之日起终止”,那么

没有必要前赘“此协议”三个字。既然冠之“此协议”,则应理解为后述的期限即为此协议的履行

期限。第三,如果将“2016年1月1日至2016年12月31日”仅仅理解为“通汇公司重新进行招

标的起止时间”,那么此后如果发生了通汇公司重新招标而未中标的情形也应该终止履行,但是

前述理解仅约定在一年期间内重新招标未中标则协议终止,与逻辑不符。第四,因联信公司与

尊龙公司《合作(运输)协议》签订时间为2016年4月4日,假设“2016年1月1日至2016年12
月31日”是“通汇公司重新进行招标的起止时间”,那么双方应约定为“在2016年4月4日至

2016年12月31日期间”。现双方约定为“自2016年1月1日起”,应理解为双方合作的起始时

间,相应地2016年12月31日应为双方合作的终止时间。

2.目的解释规则和诚信解释规则。目的解释规则是指依照当事人签订合同的预期目的对

合同条款进行解释;诚信解释规则是指合理地解释合同条款,任何一方不能因合同而获得显失

公平、不合理的利益。
尊龙公司与联信公司之间的《合作(运输)协议》是双务合同,双方互付给付义务;联信公司

负有将协议所涉的运输业务交由尊龙公司承接使尊龙公司从中获取收益的义务,尊龙公司负有

将相应的收益交付联信公司的义务;合同一方当事人享有的权利亦为合同相对方应承担的义

务。双方的权利义务对等是双方合作的应有之义。合同签订时,双方对联信公司基于合作享有

的收益应该有所预期。如果按照联信公司的主张,双方的合作没有约定履行期限,则无论尊龙

公司与汇通公司之间的合作持续多长时间,联信公司均有权分享收益,可能导致联信公司的权

益无限延长,双方的权利义务失衡,也不利于尊龙公司合同目的的实现。
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3.体系解释规则。是指一个法律行为,要理解其整体意思必须准确理解其各个部分的意

思;反之,要理解各个部分的意思,也必须将各个部分置于整体之中,使其相互协调,才能准确理

解各个部分的含义。
联信公司在与尊龙公司合作过程中,除了签订《合作(运输)协议》之外,联信公司的法定代

表人李家信还代表联信公司在会议纪要中作出过“我要求履行我与尊龙签订的合作协议,直到

2016年12月31日”的意思表示,再结合李家信于2016年10月25日出具的《承诺书》载明的关

于“联信公司与尊龙公司2016年1月1日至2016年12月31日的发动机运输费用已经全部计

算清楚,……,我保证从即日起不再参与潍柴供陕重汽发动机等产品的运输业务”的内容,以及

2016年度尊龙公司与联信公司费用清算表中载明的“视同2016年4月4日签订的尊龙、联信

签订的《合作协议》,合同已执行到2016年12月31日,执行完毕”的内容,加之傅建生、联信公

司在(2018)鲁0105民初2008号案件开庭中关于“《合作协议》合作期间为2016年1月1日至

2016年12月31日”的陈述,上述法律行为之间相互呼应。纵观各行为之间的一致性,足以认

定《合作(运输)协议》第六条对双方合作期间作了约定。
结合上述各种合同条款解释规则,应理解为,联信公司与尊龙公司之间的《合作(运输)协

议》第六条对双方合作期限约定为至2016年12月31日止。傅建生基于该协议要求尊龙公司

支付2017年的运输义务收益,无事实和法律依据,本院不予支持。
【案例注解】
合同条款是合同双方合意内容的主要载体,因此合同条款成为合同解释的主要对象。对合

同条款的解释是确定该条款真实意思表示的重要方法,是划分合同双方责任的主要技术性手

段,是确认最终违约责任主体、范围及大小的解释规则。
合同条款由语言文字构成,解释合同必须先由词句、标点的含义入手;一些词句在不同的场

合可能表达出不同的含义,因此有必要将这些词句放置整个合同中进行前后关联解释;如果根

据上述两种解释方法还不足以对合同条款的意思表示作出认定,还应结合合同签订的目的、合
同各方应遵循的诚实信用原则等进行综合解释。

需要说明的是,本案例所指的“合同解释”对象为一般意义上的合同条款,诸如格式条款、保
险合同条款、仲裁条款等特殊条款的解释不适用于本案。

一审合议庭成员:徐英雏(承办人)崔康军李桃梅

二审合议庭成员:魏希贵宋海东杨晓辉(承办人)

编写人:山东省济南市中级人民法院民二庭 杨晓辉
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不履行股权转让合同中的选择性条款,
如何承担相应责任

———原告山东泉胜物流集团有限公司诉被告山东中骏铭晔投资有限公司、
第三人济南凯城置业有限公司股权转让合同纠纷案

  关键词 股权转让 选择性条款 法律责任

【案例要旨】
选择性条款是合同当事人协商一致的结果,有的条款履行意向相反,具有不特定性。当事

人履行与合同目的相反的选择性条款,不构成违约,但应按合同约定承担相应的责任。
【相关法条】
《中华人民共和国合同法》第六十条当事人应按照约定全面履行自己的义务。
【案件索引】
一审:济南市天桥区人民法院(2020)鲁0105民初2247号民事判决书(2020年8月26日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01民终11654号民事判决书(2020年11

月16日)
【基本案情】
原告山东泉胜物流集团有限公司(以下简称泉盛物流公司)诉称:2017年初,被告山东中骏

铭晔投资有限公司(以下简称中骏铭晔公司)与泉胜物流公司协商要求投资参与泉胜物流公司

以第三人济南凯城置业有限公司(以下简称凯城置业公司)的名义进行的土地项目开发。2017
年5月10日,泉胜物流公司与中骏铭晔公司签订了《山东省济南传化泉胜公路港项目开发协

议》(以下简称开发协议),泉胜物流公司依照开发协议的约定在中骏铭晔公司500万元合同履

约诚意金到位后,2017年5月17日和中骏铭晔公司签订《股权转让协议》,将泉胜物流公司持

有的凯城置业公司60%的股份以0元的价格转让给中骏铭晔公司,同时配合中骏铭晔公司办

理了股权和法定代表人的变更登记。按照开发协议第3.1.7条约定,中骏铭晔公司应在凯城置

业公司竞拍取得并收到《土地成交确认书》后30日内,将1.2亿元的资金打入凯城置业公司设

立的共管账户,由双方共同管理。按照开发协议第3.1.7条约定,中骏铭晔公司应当在2017年

6月15日前将1.2亿元资金打入在凯城置业公司设立的共管账户,但是,中骏铭晔公司却没有

按期打款,导致剩余9315万元土地出让金于2017年11月20日前无法如期交纳。2017年6月

15日后,泉胜物流公司多方筹措资金于2017年12月22日、25日以凯城置业公司名义交纳剩

余土地出让金9315万元及滞纳金353.97万元,并按计划完成了购置土地的开发建设。按开发

协议约定,如果中骏铭晔公司未依约转款至凯城置业公司共管账户,中骏铭晔公司不享有开发

协议的任何权利,由泉胜物流公司将泉胜物流公司、中骏铭晔公司在凯城置业公司的股权比例

分别为40%、60%变更为泉胜物流公司拥有股权比例为100%。2017年11月8日,泉胜物流公

司曾按照开发协议的约定办理过股权变更登记,因中骏铭晔公司提起行政诉讼未果。诉讼请

求:1.判令中骏铭晔公司将持有的第三人凯城置业公司60%的股份以0元的价格转让给原告,
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并配合办理完成泉胜物流公司持有凯城置业公司100%股份的股权变更登记;2.本案诉讼费由

中骏铭晔公司承担。
被告中骏铭晔公司辩称,我公司认为泉胜物流公司无权要求我公司将持有的凯城置业公司

60%的股份以0元的价格转让给泉胜物流公司,具体理由如下:1.我公司持有的第三人公司

60%的股份,是在先向凯城置业公司汇入500万元后,才通过与泉胜物流公司签订《股权转让协

议》的方式合法取得的。2.我公司在履行开发协议的过程中,不存在违约行为,泉胜物流公司

无权要求我公司将持有的凯城置业公司60%的股份以0元的价格转让给泉胜物流公司。3.凯

城置业公司的股份转让的对价应以实际价值确定。根据凯城置业公司价值的资产评估报告,该
公司名下的房地产、在建工程的市场价值,就达5.12多亿元。泉胜物流公司应根据凯城置业公

司的实际价值向我公司支付股份转让对价。
第三人凯城置业公司辩称,凯城置业公司在项目发展过程中一直需要资金,但是中骏铭晔

公司迟迟未打款,根据合作协议约定由泉胜物流公司独立操作项目,项目发展过程中所需资金

也由泉胜物流公司独立投入,根据协议约定中骏铭晔公司未投入资金也就不享有了凯诚置业公

司的权益,应该归还泉胜物流公司的股权。
一审法院经审理查明:2017年5月10日,泉胜物流公司、中骏铭晔公司签订《山东省济南

传化泉胜公路港项目开发协议》1份,主要约定:1.双方合作开发位于济南市天桥区梓东大道以

西、308国道以南土地即目标地块A和目标地块B,合称“目标地块”。2.泉胜物流公司就目标

地块A的开发成立凯城置业公司,公司注册资金5000万元,泉胜物流公司持有100%的股权。

3.自协议生效之日起2日内以凯城置业公司的名义开设共管账户,中骏铭晔公司将诚意金500
万元转至该共管账户,泉胜物流公司向中骏铭晔公司转让凯城置业公司的60%的股权并完成

工商变更登记。股权转让变更登记完成后,中骏铭晔公司支付的诚意金转为凯城置业公司的应

缴出资。4.第三人竞拍取得目标地块A并收到《土地成交确认书》后30日,凯城置业公司竞拍

取得目标地块A并收到《土地成交确认书》后30日,中骏铭晔公司将1.2亿元转到共管账户,
由双方共同管理,该资金作为中骏铭晔公司的借款由双方按股权比例承担连带清偿责任。5.
如中骏铭晔公司未能转款1.2亿元到共管账户,则目标地块A项目由泉胜物流公司独立操作,
所有的利润归泉胜物流公司所有,与中骏铭晔公司无任何关系,由泉胜物流公司将股权比例分

别为60%、40%变更为泉胜物流公司应有股权比例为100%。合同另对其他事项进行了约定。
合同签订后,中骏铭晔公司于2017年5月12日向凯城置业公司账户汇款500万元,另于

2017年7月12日汇款19.6万元,2017年8月9日汇款6.02万元。2017年5月17日,凯城置

业公司进行了工商登记变更,股东由泉胜物流公司持股100%,变更为中骏铭晔公司持股60%,
泉胜物流公司持股40%,法定代表人由卢诗喜变更为时生。

2017年5月15日,凯城置业公司取得了目标地块A的《土地成交确认书》,但中骏铭晔公

司未能在该确认书取得后30天内向凯城置业公司账户转款1.2亿元。2017年5月19日,凯城

置业公司与济南市国土资源局签订了国有建设土地使用权出让合同1份。2017年6月29日

济南市规划局向凯城置业公司颁发了《建设用地规划许可证》。2017年6月2日,凯城置业公

司交纳了土地出让金2400万元,2017年12月22日,凯城置业公司交纳了土地出让金9315万

元,以上共计1.1715亿元。以上款项均是泉胜物流公司出资交纳的。后凯城置业公司在目标

地块A上进行了投资建设,所需资金均由泉胜物流公司提供。泉胜物流公司系凯城置业公司

的实际控制者,中骏铭晔公司没有参与凯城置业公司对目标地块A的开发建设。
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2017年11月9日,凯城置业公司到济南市天桥区市场监督管理局进行了变更登记,将中

骏铭晔公司持股60%、泉胜物流公司持股40%变更为泉胜物流公司持股100%,法定代表人由

时生变更为王春香。中骏铭晔公司为此提起行政诉讼,经天桥区法院一审判决后中骏铭晔公司

上诉,济南市中级人民法院二审作出(2018)鲁01行终696号行政判决书,判决撤销凯城置业公

司的上述变更登记。

2019年6月28日,泉胜物流公司向济南市中级人民法院提起民事诉讼,要求解除与中骏

铭晔公司签订的合作开发协议、中骏铭晔公司返还60%的股份。该案经一审判决后,中骏铭晔

公司上诉,山东省高级人民法院二审作出(2020)鲁民终190号民事判决书,判决驳回泉胜物流

公司的诉讼请求。
二审另查明:二审中,尹海亮的授权委托书加盖了凯城置业公司公章;山东省高级人民法院

(2020)鲁民终190号民事判决书驳回了泉胜物流公司解除《山东省济南传化泉胜公路港项目开

发协议》的诉讼请求,该判决说理部分载明:根据合作开发协议3.1.7条和3.1.9条的约定,双
方就1.2亿元借款资金的支付作出了选择性履行的规定,中骏铭晔公司既可以按照3.1.7条的

约定支付1.2亿元的借款资金也可以按照3.1.9条的约定不支付1.2亿元的借款资金,并且双

方在合作开发协议中对选择履行的结果分别作出了不同的约定。
【裁判结果】
济南市天桥区人民法院于2020年8月26日作出(2020)鲁0105民初2247号民事判决:

一、被告山东中骏铭晔投资有限公司于本判决生效之日起10内将持有的第三人济南凯城置业

有限公司的60%的股权退还给原告山东泉胜物流集团有限公司,并协助原告山东泉胜物流集

团有限公司办理完成股权变更登记。二、原告山东泉胜物流集团有限公司于本判决生效之日起

退还被告山东中骏铭晔投资有限公司526.62万元。宣判后,中骏铭晔公司提起上诉。山东省

济南市中级人民法院于2020年11月16日作出(2020)鲁01民终11654号民事判决:驳回上

诉,维持原判。
【裁判理由】
法院生效判决认为,本案焦点是:一审判决中骏铭晔公司将其持有的凯城置业公司60%的

股权退还给泉胜物流公司,泉胜物流公司向中骏铭晔公司退还526.62万元是否合法有据。
一、关于《山东省济南传化泉胜公路港项目开发协议》的效力以及是否履行的问题。合作开

发协议为中骏铭晔公司、泉胜物流公司签订的双方协议,形式、内容合法,系当事人真实意思表

示,本院对其合法有效性予以确认。泉胜物流公司在本案立案之前提起诉讼要求解除合作开发

协议,经本院及山东省高级人民法院裁判,驳回了泉胜物流公司的诉讼请求,故合作开发协议应

予履行,双方当事人的权利和义务应根据合作开发协议的约定以及履行情况予以确认。
二、关于中骏铭晔公司应否退还泉胜物流公司60%股权的问题。山东省高级人民法院

(2020)鲁民终190号民事判决认定合作开发协议中1.2亿元为选择性履行条款,本案应参照适

用,合作开发协议3.1.9条约定:“如中骏铭晔公司未依约转款至凯城置业公司共管账户,中骏

铭晔公司、泉胜物流公司一致同意以下约定:1)目标地块A项目由泉胜物流公司独立操作,所
有的利润归泉胜物流公司所有,与中骏铭晔公司无任何关系。3)中骏铭晔公司不享有本协议中

的任何权利。5)由泉胜物流公司将中骏铭晔公司、泉胜物流公司的股权投资比例分别为60%、

40%变更为泉胜物流公司享有凯城置业公司的比例为100%”,中骏铭晔公司未选择履行1.2
亿元的转款义务,未将1.2亿元转款至共管账户,事实清楚、证据确实。在此情形下,根据协议
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约定,目标地块应由泉胜物流公司独立开发操作,与中骏铭晔公司无任何关系、中骏铭晔公司不

享有合作开发协议中的任何权利,并应将凯城置业公司股权比例变更为泉胜物流公司持股

100%,一审判决中骏铭晔公司将凯城置业公司60%的股权退还给泉胜物流公司并协助办理变

更登记,符合上述约定,本院予以维持。
三、关于一审判决泉胜物流公司向中骏铭晔公司退还526.62万元是否合法的问题。第一,

泉胜物流公司一审未诉请返还该款,一审法院认为泉胜物流公司在股权回转后没有继续占有该

项资金的合理事由,故在判决主文第二项判决泉胜物流公司返还。一审判决作出后,中骏铭晔

公司虽然提起上诉,但上诉请求中未对判决主文第二项提出改判或撤销的意见,应视为对其权

利的合法处分。第二,合作开发协议是泉胜物流公司、中骏铭晔公司得以合作的基础,也是中骏

铭晔公司注入诚意金500万元取得凯城置业公司60%股权的根据。合作开发协议签订之前,
中骏铭晔公司不享有凯城置业公司股权,合作开发协议签订后,中骏铭晔公司才投入资金取得

股权。根据合作开发协议的约定:如中骏铭晔公司未继续转款1.2亿元,则中骏铭晔公司不享

有合作开发协议中的任何权利,并且将股权变更为泉胜物流公司持股100%。“不享有合作开

发协议中的任何权利”即意味着中骏铭晔公司因合作开发协议享有的各项权利归于消灭,应恢

复至合作开发协议签订之前的状态,“任何权利”的表述亦应包括中骏铭晔公司根据协议约定投

资凯城置业公司而产生的股权收益。中骏铭晔公司要求返还60%股权对价,与合作开发协议

的约定不符,本院不予支持。
关于尹海亮能否代表凯城置业公司参加本案诉讼的问题。中骏铭晔公司在上诉状中自述

时生已退出凯城置业公司,尹海亮的授权委托书加盖了凯城置业公司公章,且泉胜物流公司作

为凯城置业公司100%股权的应受让人,享有参与重大决策、选择管理者的权利,可以代表凯城

置业公司的真实意思表示,其对尹海亮诉讼代理人身份无异议,本院对尹海亮诉讼代理人的身

份予以确认。关于中骏铭晔公司称卢诗喜涉嫌私刻公章等犯罪,请求本案在刑事侦查结束后再

审理,因无证据证明本案必须以卢诗喜涉嫌的刑事案件侦查结果为依据,本院不予支持。
综上,中骏铭晔公司上诉请求不能成立,应予驳回。

编写人:济南市天桥区人民法院大桥法庭 曲洪涛
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冒用他人身份证实施行为无效

———徐春侠诉济南玛睿商贸公司股东资格确认纠纷案

  关键词 身份证 挂失 公司股东

【案例要旨】
公民的个人信息应受法律保护,未经本人许可或事后追认,对个人姓名身份进行的行为应

归于无效。公民身份证挂失后,对挂失证件所为的行为亦无效。
【相关法条】
《中华人民共和国民法总则》第110条、111条、143条

第一百一十条 自然人享有生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私

权、婚姻自主权等权利。
法人、非法人组织享有名称权、名誉权、荣誉权等权利。
第一百一十一条 自然人的个人信息受法律保护。任何组织和个人需要获取他人个人信

息的,应当依法取得并确保信息安全,不得非法收集、使用、加工、传输他人个人信息,不得非法

买卖、提供或者公开他人个人信息。
第一百四十三条 具备下列条件的民事法律行为有效:
(一)行为人具有相应的民事行为能力;
(二)意思表示真实;
(三)不违反法律、行政法规的强制性规定,不违背公序良俗。
【案件索引】
一审:济南市长清区人民法院(2019)鲁0113民初1244号。二○一九年十二月三十日。
【基本案情】
原告徐春侠诉称:1.请求依法确认徐春侠不是玛睿商贸公司的股东和法定代表人;2.本案

的全部诉讼费用由玛睿商贸公司承担。事实和理由:徐春侠于2019年2月28日在办理注册公

司登记时,才知悉自己在工商登记部门是非正常户,无法再办理公司工商登记注册,原因是在于

原告投资注册了玛睿商贸公司并担任法定代表人,因公司未参加年检,而显示为非正常户。根

据济南市长清区市场监督管理局的档案显示,玛睿商贸公司于2017年11月1日申请设立登记

时,冒用徐春侠的身份证将其设为玛睿商贸公司的股东并担任该公司法定代表人、执行董事及

经理职务。同时伪造“徐春侠”签名,向公司登记机关提交虚假(指定代表或者共同委托代理人

的证明、法定代表人信息、济南玛睿商贸有限公司股东决定、章程、住所(营业场所)租赁合同等)
材料,徐春侠对此不知情,从未委托他人办理工商登记,未参与玛睿商贸公司经营管理,更未从

公司经营活动中受益,也没有办理该公司的真实意思表示,徐春侠并非是玛睿商贸公司股东。

2019年3月5日徐春侠向玛睿商贸公司的登记机关投递了举报信,请求济南市长清区市场监

督管理局查清事实,注销玛睿商贸公司的工商登记。现通过调查,玛睿商贸公司申请登记地址

已人去楼空,徐春侠所谓的指定代理人井绪顺登记的电话无法接通。玛睿商贸公司将原告登记

为股东属于严重违法行为,并给徐春侠造成了极大的困扰及麻烦,玛睿商贸公司的行为侵犯了
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其合法权益。故诉至贵院,望判如所请。
玛睿商贸公司未到庭亦未向本庭提供书面答辩。
法院经审理查明:徐春侠系山东省鱼台县王鲁镇大聂村人,其曾因身份证丢失,于2017年

2月8日在鱼台县公安局王鲁派出所补办二代身份证,该二代身份证有效期限为2017.2.08—

2037.10.08。2019年2月28日,徐春侠欲自己成立公司,在办理公司注册登记时,被告知自己

在工商登记部门是非正常户,无法再办理公司工商登记注册。经查询工商登记系统得知,其已

经在济南市长清区投资注册了济南玛睿商贸有限公司(以下简称玛睿商贸公司),并担任法定代

表人,因该公司未参加年检,从而显示为非正常户。徐春侠在知悉自己姓名被冒用后,于2019
年3月5日向长清区市场监督管理局反映了相关情况。根据济南市长清区市场监督管理局的

档案显示,玛睿商贸公司于2017年11月1日申请设立登记,经办人提供了徐春侠的身份证,并
将其设为玛睿商贸公司的股东并担任该公司法定代表人、执行董事及经理职务。2017年11月

20日,玛睿商贸公司注册成立,注册资本100万元,登记材料中载明股东发起人为“徐春侠”,在
法定代表人信息、股东决定、公司章程中股东签字处均有徐春侠手写签字。登记机关材料中显

示的徐春侠的身份证为一代身份证,有效期限为2006.10.20—2026.10.20。
明确上述情况后,徐春侠向本院提起诉讼,请求依法确认徐春侠不是玛睿商贸公司的股东

和法定代表人。诉讼中因玛睿商贸公司下落不明,未到庭应诉。徐春侠对玛睿商贸公司登记材

料中“徐春侠”的签名申请司法鉴定。长清法院委托至山东永鼎司法鉴定中心对徐春侠的申请

事项进行笔迹鉴定。山东永鼎司法鉴定中心于2019年9月10日作出鲁永司鉴中心【2019】文
鉴字第387号《山东永鼎司法鉴定中心司法鉴定意见书》,鉴定意见为:1.涉案2017年11月17
日《法定代表人信息》中“徐春侠”署名字迹与供检样本徐春侠字迹不是同一人书写。2.涉案

2017年11月3日《济南玛睿商贸有限公司股东决定》中“徐春侠”署名字迹与供检样本徐春侠

字迹不是同一人书写。3.涉案2017年11月3日《济南玛睿商贸有限公司章程》中“徐春侠”署
名字迹与供检样本徐春侠字迹不是同一人书写。诉讼中,徐春侠陈述,其未参与玛睿商贸公司

成立、经营的任何活动,与该公司及相关联系人亦无任何关系。
【裁判结果】
济南市长清区人民法院于2019年12月30日作出(2019)鲁0113民初1244号民事判决

书,确认徐春侠不是济南玛睿商贸有限公司的股东和法定代表人。宣判后,原、被告双方未提出

上诉,判决已发生法律效力。
【裁判理由】
法院生效裁判认为:法院认为,公民的个人身份信息受法律保护,民事主体所作出的民事法

律行为应当意思表示真实,并符合法律规定。玛睿商贸公司相关工作人员提供了徐春侠有效期

为2006.10.20-2026.10.20的一代身份证,在2017年11月,以徐春侠的姓名及身份证登记申

请设立玛睿商贸公司。而在2017年2月8日,徐春侠已经因原身份证丢失重新申请了二代身

份证,原丢失的一代身份证在此时起已经丧失了法律效力。玛睿商贸公司使用徐春侠已经失效

的身份证申请成立公司,并未获得徐春侠的授权,工商档案中“徐春侠”的签名也均非徐春侠本

人所写,亦无其他证据证实徐春侠本人具有成立该公司并担任法定代表人的意愿。玛睿商贸公

司在获取了徐春侠的身份证后,所做的上述行为,属于对公民个人信息的非法使用,并非徐春侠

的个人真实意思表示。根据《中华人民共和国民法总则》相关规定,自然人享有姓名权等权利,
自然人的个人信息受法律保护。任何组织和个人不得非法收集、使用、加工、传输他人个人信
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息。而对于民事主体的民事法律行为,应该意思表示真实。根据查明事实及法律规定,玛睿商

贸公司的行为对徐春侠不具有法律约束力。
诉讼中,玛睿商贸公司未到庭应诉,视为其对诉讼权利的放弃,不影响本案的裁判。本院对

徐春侠的诉讼请求予以支持。
【案例注解】
本案案情相对简单,但事发却很出人意料。因为本案中未涉及玛睿商贸公司具体事项,该

冒用姓名的行为,尚未给当事人带来利益损失,未发生更大的侵权行为,但这方面确实有潜在风

险。在工商登记或其他利用个人信息行为过程中,职能部门应否利用科技手段,对于相关人员

使用的身份证件予以核实,避免此类情况的发生。在大数据与科技发展的今天,核验身份证件

真实性已经不难做到。对于自然人个人来说,此类情况无法完全避免,但可以加强防范意识,注
意保护好自己的证件,如遇到此类问题,要及时采取法律手段,保护自己的合法利益。

撰写人:济南市长清区人民法院民一庭庭长 冯 建
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四、行政案例





行政法漏洞的识别与应对

———田乃柱诉济南市自然资源和规划局行政收费案

  关键词 变更登记 行政收费 法律解释 法律漏洞类推适用

【案例要旨】
将撤销所有权登记的房屋恢复至初始登记状态,并未改变登记内容,此种恢复登记不同于

变更或更正登记。现行法律法规规章对于恢复登记行为未有应予收费的规定,在此情况下,即
使恢复登记行为应当收取费用,登记机关亦无权参照类似规定(更正登记)收取登记费用。

【相关法条】
《不动产登记暂行条例》第三条不动产首次登记、变更登记、转移登记、注销登记、更正登记、

异议登记、预告登记、查封登记等,适用本条例。
国家发展改革委、财政部《关于不动产登记收费标准等有关问题的通知》(发改价格规

〔2016〕2559号)第一条不动产登记收费标准。县级以上不动产登记机构依法办理不动产权利

登记时,根据不同情形,收取不动产登记费。(一)住宅类不动产登记收费标准。……规划用途

为住宅的房屋(以下简称住宅)及其建设用地使用权申请办理下列不动产登记事项,提供具体服

务内容,据实收取不动产登记费,收费标准为每件80元。
第三条收取优惠减免。对下列情形,执行优惠收费标准。(一)按照本通知第一条规定收费

标准减半收取登记费,同时不收取第一本不动产权属证书的工本费:1.申请不动产更正登记、
异议登记的;……

【案例检索】
一审:山东省济南市历下区人民法院(2019)鲁0102行初357号行政判决(2019年11月22日)
二审:济南市中级人民法院(2020)鲁01行终89号(2020年4月8日)
【基本案情】
原告田乃柱诉称,被告济南市自然资源和规划局依据生效法律文书注销原告父亲的房产

证,在法院撤销生效法律文书后,理应无条件给予恢复。被告在经原告申请后予以办理,但无故

收取原告40元的更正登记费用,该收费不合法、是乱收费。诉讼请求:1.依法撤销被告收取原

告更正登记费40元的具体行政行为;2.诉讼费由被告承担。
被告济南市自然资源和规划局辩称,一、我局所作行政行为合法有效,并无不当。根据国家

发展改革委、财政部《关于不动产登记收费标准等有关问题的通知》(发改价格规〔2016〕2559
号,以下简称2259号文)第一条、第三条规定,我局在办理本次登记时,收取原告40元更正登记

费的行为符合相关规定的具体收费标准,不属于乱收费行为。
法院经审理查明,2013年4月23日,案外人杜洽振以济南市住房保障和房产管理局为被

告、以田立俊(原告田乃柱之父)和田乃香为第三人向法院提起诉讼,法院于2013年6月15日

作出判决,判决撤销被告济南市住房保障和房产管理局于2012年6月20日为田立俊颁发的济
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房权证中字第216610号房屋所有权证书。① 田立俊、田乃香提起上诉,济南市中级人民法院于

2013年9月26日作出判决,判决维持一审判决。② 二审判决生效后,济南市住房保障和房产管

理局依法注销了上述房屋所有权登记。田立俊、田乃香申请再审,济南市中级人民法院于2014
年6月27日作出裁定,裁定撤销一、二审判决,发回重审。③ 2016年1月8日,田立俊因病去

世。2017年3月15日,杜洽振撤回起诉,法院予以准许。④ 2018年6月13日,原告田乃柱作为

田立俊的继承人向济南市住房保障和房产管理局提交不动产登记申请表,要求将涉案房屋重新

登记至田立俊名下,被告予以办理并收取不动产登记费40元。原告田乃柱不服,提起本案诉

讼。原告认为:在法院撤销生效法律文书后,被告应主动恢复田立俊的房产登记,被告的收费行

为明显不合法,属于乱收费。被告认为:被告依生效判决注销了田立俊房屋所有权登记,法院作

出的撤诉裁定并未明确将涉案房屋所有权恢复至田立俊名下。2559号文规定,不动产登记费,
收费标准为每件80元。申请不动产更正登记、异议登记的,减半收取40元。办理上述登记时,
被告本着便民原则,一事一议,特事特办,按照更正登记程序收取原告40元登记费的行为符合

2259号文规定的收费标准,并非乱收费。⑤

【裁判结果】
山东省济南市历下区人民法院于2019年11月12日作出(2019)鲁0102行初357号行政

判决:撤销被告济南市自然资源和规划局于2018年7月4日向原告田乃柱(田立俊的代理人)
收取不动产登记费40元的行政行为。被告不服,提起上诉。山东省济南市中级人民法院于

2020年4月8日作出(2020)鲁01行终89号行政判决:驳回上诉,维持原判。
【裁判理由】
法院生效判决认为,从《不动产登记暂行条例实施细则》关于变更登记和更正登记的规定可

知,变更登记与更正登记属于两种登记行为,前者是对正确登记事项的变更,后者是对错误登记

事项的更正,两种登记行为的相同之处在于登记前后的记载内容有变动。本案中,涉案房屋在

进入诉讼之前登记在田立俊名下。后济南市住房保障和房产管理局依据生效判决注销了涉案

房屋的初始登记,涉案房屋进入未登记状态。法院再审裁定撤销了生效判决并将案件发回重

审,原告在该案重审过程中撤回了起诉,法院予以准许,该案终结。至此,据以撤销房屋初始登

记的判决因被法院再审撤销已不具有法律效力,撤销房屋登记的行政行为失去依据,生效裁定

虽未明确涉案房屋的权属,但不成为阻碍涉案房屋被恢复至初始登记状态的事由。田乃柱申请

将涉案房屋重新登记至原所有权人田立俊名下,该申请并未要求更改包括权利人在内的任何登

记事项,重新登记后的权利证书内容与初始登记一致,因此,该申请在形式上不符合上述规定中

的变更登记或更正登记行为。济南市住房保障和房产管理局系按照2559号文中规定的更正登

记标准对涉案登记行为进行收费,该收费行为缺乏依据。理由如下:其一,有争议的行政行为的

性质应作有利于行政相对人的解释。行政诉讼旨在保障行政相对人的权利,监督行政权力并纠

正违法不当的行政行为。因此,在对涉案登记行为产生不同理解时,应遵循“有利于行政相对
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 行政案例

①

②

③

④

⑤

参见山东省济南市市中区人民法院(2013)市行初字第26号行政判决书。
参见山东省济南市中级人民法院(2013)济行终字第122号行政判决书。
参见山东省济南市中级人民法院(2014)济行再字第3号行政裁定书。
参见山东省济南市市中区人民法院(2014)市行再初字第1—2号行政裁定书。
参见山东省济南市历下区人民法院(2019)鲁0102行初357号行政判决书。



人”的解释原则选择解释结论,至于何种解释有利于当事人,则应视相应的法律后果而定。其

二,行政收费不得类推适用类似规定。行政收费属于行政行为,行政行为应遵循“法无授权不可

为”原则,现行法律(广义)规定对更正登记应予收费,但对于本案的特殊登记未有应予收费的规

定。因此,即使涉案登记行为应当收取费用,在法律依据缺位的情况下,行政机关亦无权参照类

似规定收取费用。其三,行政收费应遵循“按件收费”原则。行政收费既要考虑行政资源支出,
又要考虑行政相对人的负担,避免对同一事项重复收费。涉案房屋原所有权证书被注销,后再

次恢复登记,此过程中,行政机关虽然需要再次付出行政资源,但该付出并非因被上诉人或房屋

所有权人的行为或过错引起,被上诉人和房屋所有权人亦未因此而获取额外利益。涉案登记仅

是将房屋恢复至初始登记状态,与初始登记系同一登记事项,且房屋所有权人已为初始登记支

付相关费用。从后果上看,被诉收费行为属于重复收费。综上所述,登记机关以涉案登记属于

更正登记为由进行收费的行为对行政相对人不利,对该解释结论本院不予支持;涉案收费行为

欠缺法律依据,法院予以撤销。①

【参照适用本案例时应注意的问题】
登记机关应行政相对人的申请将被撤销的房屋所有权登记恢复至初始登记状态,该登记行

为并未改变权利相关事项,不属于更正登记。现行法律法规规章对于恢复登记是否收费及如何

收费未作规定,通过法律解释方法无法解决该违反立法计划的欠缺,应当认定出现法律漏洞。
基于不利类推禁止原则,当行政法出现漏洞时,行政机关不得作不利于行政相对人的类推。登

记机关类推适用更正登记的收费标准向行政相对人收取恢复登记费,增加了行政相对人的负

担,违反了行政法不利类推禁止原则,其收取登记费用的行政行为应予撤销。

编写人:山东省济南市中级人民法院行政庭 曹 磊 石璐璐

(该案例获全国法院系统2020年度优秀案例分析评选活动三等奖)
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① 参见山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01行终89号行政判决书。



规范性文件司法审查之程序与方法

———董圣民诉济南市城市公共客运管理服务中心行政许可案

  关键词 网约车 行政许可 规范性文件 附带审查

【案例要旨】

1.人民法院认为被审查的规范性文件可能不合法的,应以电话询问、函件询问、到庭陈述

或召开座谈会等方式听取制定机关的意见。对于涉及重大公共利益、社会高度关注或者可能引

发行业群体性事件的规范性文件的审查,制定机关出庭陈述意见的方式应作为首选方式。

2.对于规定行政许可条件的条款的实质合法性审查,主要评判相关条款是否与上位法条

款内容、立法精神和基本原则相抵触,是否违反上位法增设公民、法人或者其他组织义务或减损

其合法权益。

3.人民法院对于规范性文件应当坚持附带审查原则和被动审查原则,对于当事人放弃审

查请求的,人民法院不能再对规范性文件合法性作出评价。但是,不对规范性文件作出合法性

评价,并不妨碍人民法院就规范性文件相关事项向制定机关提出司法建议。
【相关法条】
《中华人民共和国行政诉讼法》第五十三条公民、法人或者其他组织认为行政行为所依据的

国务院部门和地方人民政府及其部门制定的规范性文件不合法,在对行政行为提起诉讼时,可
以一并请求对该规范性文件进行审查。

第六十四条 人民法院在审理行政案件中,经审查认为本法第五十三条规定的规范性文件

不合法的,不作为认定行政行为合法的依据,并向制定机关提出处理建议。
《最高人民法院关于中华人民共和国行政诉讼法的解释》第一百四十七条第一款人民法院在

对规范性文件审查过程中,发现规范性文件可能不合法的,应当听取规范性文件制定机关的意见。
第一百四十八条第二款 有下列情形之一的,属于行政诉讼法第六十四条规定的“规范性

文件不合法”:
(一)超越制定机关的法定职权或者超越法律、法规、规章的授权范围的;
(二)与法律、法规、规章等上位法的规定相抵触的;
(三)没有法律、法规、规章依据,违法增加公民、法人和其他组织义务或者减损公民、法人和

其他组织合法权益的;
(四)未履行法定批准程序、公开发布程序,严重违反制定程序的;
(五)其他违反法律、法规以及规章规定的情形。
第一百四十九条 人民法院经审查认为行政行为所依据的规范性文件合法的,应当作为认

定行政行为合法的依据;经审查认为规范性文件不合法的,不作为人民法院认定行政行为合法

的依据,并在裁判理由中予以阐明。作出生效裁判的人民法院应当向规范性文件的制定机关提

出处理建议,并可以抄送制定机关的同级人民政府、上一级行政机关、监察机关以及规范性文件

的备案机关。
规范性文件不合法的,人民法院可以在裁判生效之日起三个月内,向规范性文件制定机关

·431·



提出修改或者废止该规范性文件的司法建议。
规范性文件由多个部门联合制定的,人民法院可以向该规范性文件的主办机关或者共同上

一级行政机关发送司法建议。
接收司法建议的行政机关应当在收到司法建议之日起六十日内予以书面答复。情况紧急

的,人民法院可以建议制定机关或者其上一级行政机关立即停止执行该规范性文件。
《中华人民共和国行政许可法》第十六条行政法规可以在法律设定的行政许可事项范围内,

对实施该行政许可作出具体规定。地方性法规可以在法律、行政法规设定的行政许可事项范围

内,对实施该行政许可作出具体规定。规章可以在上位法设定的行政许可事项范围内,对实施

该行政许可作出具体规定。法规、规章对实施上位法设定的行政许可作出的具体规定,不得增

设行政许可;对行政许可条件作出的具体规定,不得增设违反上位法的其他条件。
《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》(2016年第60号)第三条坚持优先发展城市

公共交通、适度发展出租汽车,按照高品质服务、差异化经营的原则,有序发展网约车。
第十二条 拟从事网约车经营的车辆,应当符合以下条件:
(一)7座及以下乘用车;
(二)安装具有行驶记录功能的车辆卫星定位装置、应急报警装置;
(三)车辆技术性能符合运营安全相关标准要求。
车辆的具体标准和营运要求,由相应的出租汽车行政主管部门,按照高品质服务、差异化经

营的发展原则,结合本地实际情况确定。
第十三条服务所在地出租汽车行政主管部门依车辆所有人或者网约车平台公司申请,按第

十二条规定的条件审核后,对符合条件并登记为预约出租客运的车辆,发放《网络预约出租汽车

运输证》。
城市人民政府对网约车发放《网络预约出租汽车运输证》另有规定的,从其规定。
《济南市网络预约出租汽车经营服务管理实施细则(试行)》第十二条申请从事网约车经营

的车辆,应当符合以下条件:……(二)符合营运车辆环保、安全技术标准,且车龄从初次注册登

记取得机动车行驶证之日至申请日未满1年;(三)新能源汽车轴距大于2600毫米,综合工况续

航里程大于250千米;非新能源汽车轴距大于2700毫米且不得与在运普通巡游车车型相同,车
辆购置税的计税价格高于11.5万元;

第十三条 申请《网络预约出租汽车运输证》的,先由申请加入并已取得经营许可资格的网

约车平台公司按规定条件初检合格后,向市道路运输管理机构提出申请,并提交以下资料……
第三十四条 自2016年11月1日之后,本细则施行之前,在本市市区注册登记、车龄距初

次注册登记之日未满3年、轴距大于2650毫米、车辆购置税计税价格高于11.5万元,且为本市

运营的网约车平台公司提供服务的非新能源汽车,若需继续在本市经营的,应在本细则施行之

日起6个月的规范期内办理相关许可手续,逾期未办理的,网约车平台公司不得为其提供网约

车经营服务。
【案例检索】
一审:山东省济南市市中区人民法院(2018)鲁0103行初248号(2018年12月17日)
二审:济南市中级人民法院(2019)鲁01行终350号(2020年1月10日)
【基本案情】
原告董圣民诉称:2018年8月2日,董圣民向被告济南市城市公共客运管理服务中心(以
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下简称济南客管中心)提交网络预约出租汽车经营申请表,申请在济南从事网约车经营服务。
被告于2018年8月2日作出《行政许可申请不予受理通知书》(以下简称《通知书》),决定不予

受理原告提出的行政许可申请。理由为董圣民车辆初次登记日期为2016年1月25日,车龄已

超过1年;轴距2600mm,低于2700mm;不符合《济南市网络预约出租汽车经营服务管理实施

细则(试行)》(以下简称《网约车细则》)第十一条、第三十四条规定,且申请程序不符合《网约车

细则》第十二条关于个人所有车辆应当通过网约车平台公司申请的规定。但是,交通运输部等

七部委联合发布的《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》(2016年第60号令,以下简称

60号令)在运输证许可条件中并未对车龄、轴距以及申请前置程序作出规定,《网约车细则》上
述条款违反上位法的规定。诉讼请求:1.依法撤销被告于2018年8月2日作出的《通知书》,
责令其重新作出行政行为;2.附带对《网约车细则》进行审查。

被告济南市城市公共客运管理服务中心辩称:原告于2018年8月2日持《车辆行驶证》《机
动车登记证书》,个人口头向被告提出办理《网络预约出租汽车运输证》(以下简称《运输证》)申
请,因原告的申请不符合《网约车细则》的规定,故被告经研究决定对其申请不予受理。被告作

出的《通知书》认定事实清楚,适用法律法规正确,程序合法,请求人民法院驳回原告诉讼请求。
法院经审理查明:原告董圣民车牌号为鲁AU37C1,2018年8月2日,原告向被告提交网络

预约出租汽车经营申请表,申请在济南从事网约车经营服务。被告认为,原告车辆初次登记日

期为2016年1月25日,转移登记日期为2018年8月1日,轴距2600mm。该车辆车龄从初次

登记之日至申请日已超过1年,车辆轴距低于2700mm,不符合《网约车细则》第十一条、第三十

四条的规定。原告申请程序不符合《网约车细则》第十二条的规定。因此,决定不予受理原告提

出的行政许可申请,并作出《通知书》书面予以告知。原告不服,提起行政诉讼,要求判如所请。
二审法院依法向《网约车细则》制定机关济南市人民政府发函征询意见并通知其可以参加庭审,
该机关书面复函并派员到庭陈述意见。

【裁判结果】
山东省济南市市中区人民法院于2018年12月17日作出(2018)鲁0103行初248号行政

判决:一、撤销被告于2018年8月2日作出的《通知书》;二、被告在判决生效之日起十五日内对

原告的《运输证》申请重新作出是否受理的决定。原告董圣民、被告济南客管中心均提起上诉。
二审庭审后,董圣民撤回上诉。山东省济南市中级人民法院于2020年1月10日作出(2019)鲁

01行终350号行政判决:驳回上诉,维持原判。
【裁判理由】
法院生效判决认为,《中华人民共和国行政诉讼法》(以下简称《行政诉讼法》)第十二条规

定,公民申请行政许可,对行政机关作出的有关行政许可的决定不服提出行政诉讼,人民法院应

当予以受理。本案中,董圣民向济南客管中心提交申请要求发放《运输证》,济南客管中心所作

出的《通知书》明确表示对董圣民的申请不予受理,实质理由为董圣民的申请不符合《网约车细

则》中关于车辆轴距和车龄的规定。因此,无论董圣民的申请程序及其他材料是否符合要求,济
南客管中心均不会向其发放《运输证》。济南客管中心作出的《通知书》已从实质上对董圣民的

申请进行了判断,明确对董圣民的行政许可申请不予准许,属于不予行政许可决定,对董圣民的

权利义务造成影响,系具体行政行为,具有可诉性。
上诉人董圣民的撤回上诉申请是其真实意思表示,不损害国家利益和他人的合法权益,符

合法律规定,予以准许。根据《行政诉讼法》第五十三条的规定,法院对规范性文件审查实行的
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是被动审查原则,当事人不申请,法院不主动对规范性文件进行审查。董圣民在一审起诉时要

求对《网约车细则》一并进行审查,因《网约车细则》系《通知书》作出的依据,一审法院未予审查,
理由不当。为审查《网约车细则》是否合法,本院在开庭前通知了制定机关济南市人民政府,该
机关到庭陈述了意见。但董圣民在庭审结束后撤回上诉,视为放弃对规范性文件一并进行审查

的请求。综上,在二审程序中本院对《网约车细则》的合法性不予审查。因济南客管中心亦为上

诉人,本院仍需对其诉请求进行审查。
《中华人民共和国行政许可法》(以下简称《行政许可法》)第三十二条第一款第(四)项规定:

“申请材料不齐全或者不符合法定形式的,应当当场或者在五日内一次告知申请人需要补正的

全部内容,逾期不告知,自收到申请材料之日起即为受理。”第三十八条第二款规定:“行政机关

依法作出不予行政许可的书面决定的,应当说明理由,并告知申请人享有依法申请行政复议或

者提起行政诉讼的权利。”根据上述法律规定,行政机关收到申请人的行政许可申请后,如果通

过程序性审查认为申请材料不全或者不符合法定形式等行政许可的形式要求,应告知申请人依

法补充材料。如果经审查,行政机关认为申请人的申请不符合行政许可的实质性条件,应依法

作出不予行政许可的书面决定。济南客管中心作出被诉《通知书》的理由有二:一是董圣民的申

请不符合《网约车细则》中关于车辆轴距和车龄的规定;二是申请程序不符合《网约车细则》的规

定。由此可见,济南客管中心作出的《通知书》既从申请程序上进行了审查,也从实体上进行了

判断。根据上述规定,济南客管中心认为根据现有材料可以认定董圣民的申请在实体上不符合

要求,应作出不予行政许可的书面决定,并告知董圣民申请复议或者提起诉讼的权利。本案中,
济南客管中心作出的被诉《通知书》实际上属于不予行政许可决定,本应以决定书的形式作出,
但以通知书的形式作出,明显不当。同时,该《通知书》未告知董圣民申请复议或者提起行政诉

讼的权利与期限,不符合法律规定。为提升行政机关依法行政能力,强化行政机关程序意识,一
审法院判决撤销上诉人济南客管中心作出的《通知书》并责令其重新作出行政行为,符合法律规

定,应予维持。
【案例注解】
规范性文件的附带审查是当前行政审判一大热点和难点问题,其疑难之原因在于《行政诉

讼法》及《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》(以下简称《适用解释》)
对此规定过于原则,特别是对规范性文件的审查程序、审查方式、评判标准、审查结果和处理方

式等所作规定不够具体。这是立法对司法实践的一种授权,更是对法官智慧的一种考验,需要

法官在个案中进行尝试和探索,不断总结提升可供操作参照的裁判规则。本案在规范性文件的

审查原则、意见听取方式、合法性评判标准以及司法建议的提出四个方面,均具可供讨论或参照

的样本价值。
一、规范性文件附带审查应遵循的原则

有研究认为,规范性文件审查应当遵循“审查行政行为合法性为主、审查规范性文件合法性

为辅”“审查合法性为主、审查合理性为辅”“审查实体合法性为主、审查程序合法性为辅”“以依

据上位法规范审查为主、以依据法律原则、立法目的等审查为辅”等四个审查原则。① 笔者认

为,除上述四个原则外,《行政诉讼法》第五十三条“公民、法人或者其他组织认为据以作出行政
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① 舟山市中级人民法院行政审判庭课题组:《关于规范性文件一并审查的调研报告》,《行政执法与行政

审判》第70集,第52页。



行为的规范性文件不合法,在对行政行为提起诉讼时,可以一并请求法院对该规范性文件进行

审查”本身就包含了两个审查原则。
(一)附带审查原则

就启动程序而言,规范性文件的审查具有附带性特点,必须依附于被诉行政行为。公民、法
人或者其他组织仅以规范性文件不合法为由提起诉讼,人民法院不予支持。法院对规范性文件

进行审查的目的是评判其能否作为被诉行政行为合法性的依据,因此规范性文件审查具有依附

性特点。该特点决定了如果法院对行政行为合法性只进行程序性审查,不作实质性审查,对规

范性文件亦无需进行审查。“附带审查相对于单独起诉的好处是可以提高门槛,控制法院或者

上级行政机关的受案数量,不至于产生大量的诉讼,也不至于给行政权威带来过大的打击。”①

董圣民所诉行政行为系《通知书》,而《网约车细则》系《通知书》作出的直接依据,因此,董圣民提

出的审查请求符合附带审查的原则,法院应当启动对《网约车细则》进行合法性审查的程序。
(二)被动审查原则

就审查模式而言,如果原告不提起对规范性文件进行合法性审查,人民法院不能主动对规

范性文件进行审查,此系规范性文件的被动审查原则。遵循此原则并不影响案件的正常审理,
因为根据行政诉讼法的规定,人民法院审理行政案件以法律和行政法规、地方性法规为依据,并
参照规章。规范性文件系对法律、法规和规章相关规定的细化,并非正式的法律渊源,对人民法

院不具有法律规范意义上的约束力。② 这意味着,人民法院可以不依据规范性文件对被诉行政

行为合法性作出审查。人民法院在根据原告的申请一并审查规范性文件时,如果该规范性文件

“合法、有效、合理、恰当”,可以作为被诉行政行为的依据。在原告不请求对规范性文件进行审

查的情况下,如果法院认为该规范性文件明显违法,则不将其作为认定行政行为合法的依据。
当然,法院不应在裁判文书中对规范性文件的合法性进行评判。本案中,董圣民撤回上诉,视为

放弃对规范性文件一并进行审查的请求,二审法院虽然已经启动审查程序并听取制定机关的意

见,但基于被动审查原则,已不能再对《网约车细则》作出合法性评判。
二、对制定机关意见的听取方式

根据《适用解释》第一百四十七条规定,人民法院审查规范性文件,听取制定机关的意见并

非必经程序。如果经审查认为规范性文件明显合法,则无须听取行政机关意见;只有在经过初

步审查发现文件可能不合法时,才应当听取制定机关的意见。任何规范性文件都必须经过严格

的制定和合法性审查程序方可颁行,因此,绝大多数规范性文件是合法的,不合法的仅为极少

数。如果原告一提起附带审查请求,人民法院就要求制定机关出具意见,则会加重行政机关的

负担,浪费行政资源。当然,对于规范性文件可能存在不合法的,人民法院有义务听取规范性文

件制定机关的意见,以保证对于规范性文件合法性审查的准确性和权威性。关于听取制定机关

意见的方式,《行政诉讼法》和《适用解释》均未作出明确的规定。当前司法实践中,主要有电话

询问、函件询问、到庭陈述和召开座谈会等方式。其中,制定机关到庭陈述意见是最为正式严谨

的方式,可以最大限度地辅助法官查明与评判规范性文件合法性相关的事实。本案中,《网约车

细则》相关条款是否合法,将直接影响到网约车规制措施设计及网约行业规则的确定,会对本省

甚至全国范围内其他城市网约车地方立法或规范性文件的制定与修改产生直接影响,属于涉及

·831·

 行政案例

①

②

马得华:《我国行政诉讼规范性文件附带审查的模式与效力难题》,《政治与法律》2017年第8期。
参见《最高人民法院关于审理行政案件适用法律规范问题的座谈纪要》第一条。



重大公共利益、可能引发群体性事件的案件。慎重起见,二审法院通知《网约车细则》制定机关

济南市人民政府提交书面意见并可派员参加庭审,济南市人民政府收到函件后高度重视,在提

交书面回复的情况下积极派员参加庭审,对于规范性文件的制定背景、目的、依据、程序、实施情

况、备案审查情况,特别是相关条款的合法性做了详细的说明。到庭陈述意见的方式,充分实现

了行政诉讼法要求人民法院听取制定机关意见的立法意图,制定机关积极配合司法机关审查的

态度与做法值得肯定。制定机关出庭直接引出一个程序设计漏洞,这就是制定机关出庭时的诉

讼地位问题。最高人民法院行政审判庭副庭长王敬波认为:“从出庭陈述意见的行为看,似乎可

以归属于证人,其陈述意见相当于提供证人证言,但考虑到法院还要对规范性文件作出处理建

议,似乎作为第三人更为合适。”笔者认为,将出庭陈述意见的制定机关作为证人或列为第三人

均有勉强,就当事人附带审查规范性文件的诉讼请求而言其实际上属于一种特殊的被告,当然

鉴于规范性文件审查的附带性以及制定机关出庭的可能性及必要性,将其直接列为“诉讼参加

人”更符合其在诉讼中的身份特征和司法现实。因为此时,“制定机关实质上已经成为一种当事

人,只不过这种当事人的身份不同于所诉行政行为作出机关的被告身份而已,但不能否定其仍

具有一种当事人的性质。”①本案庭审时,本院即将济南市人民政府列为“诉讼参加人”,但因董

圣民撤回上诉,二审判决中无需对《网约车细则》的合法性进行评判,故在判决书中未再将济南

市人民政府作为案件当事人予以列明。
三、规范性文件合法性的评判标准

有学者经过深入研究后认为,规范性文件的司法审查标准就应当是精确、完整、可操作的标

准,而不是模糊、残缺、不中用的标准。但非常遗憾的是,我们至今仍没有一套公认的规范性文

件的司法审查标准的学说。② 法律规定不能给出明确标准自在情理之中。规范性文件的合法

性包括形式合法性和实质合法性,形式合法性主要是制定程序方面。司法实践中,很少有原告

以将规范性文件程序违法作为诉讼理由,大多会主张规范性文件与上位法相抵触,减损其合法

权益或者违法增加义务。法院在审查时,首先应审查是否有上位法依据。如果有上位法依据,
通常审查是否对上位法作了扩大或者限缩解释;反之,则主要审查是否违法增加公民、法人或其

他组织义务或者减损其合法权益。本案中,关于《网约车细则》第十二条、第十三条、第三十四条

是否违返60号令和《行政许可法》等上位法和其他违法情形,合议庭形成了不同意见。
(一)《网约车细则》规定车辆车龄、轴距标准的合法性

第一种意见认为违法。理由为:根据《行政许可法》第十六条规定的规定,作为低于规章的

规范性文件所设定的行政许可条件不应超越上位法规定,不得增设违反上位法的其他条件。
《网约车细则》对车龄、轴距的要求属于增设了行政许可条件,违反了行政许可法关于行政许可

条件的规定。60号令第十二条条并非对地方政府增设行政许可条件的授权。60号令第十二条

第一款第(三)项规定“车辆技术性能符合运营安全相关标准要求”;第二款规定“车辆的具体标

准和营运要求,由相应的出租汽车行政主管部门,按照高品质服务、差异化经营的发展原则,结
合本地实际情况确定”。将两款进行体系解释,应该得出如下结论:一是车辆准入条件只要求车

辆“技术性能”符合“运营安全标准”,而未强制要求高于“运营安全标准”;二是第二款授权地方

出租汽车行政主管部门制定符合本地实际情况的“具体标准和营运要求”,但应当按照“高品质
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①

②

王春业:《论行政规范性文件附带审查的后续处理》,《法学论坛》2019年第5期。
袁勇:《行政规范性文件的司法审查标准:梳理、评析及改进》,《法制与社会发展》2019年第5期。



服务、差异化经营的发展原则”。这里所称的“高品质服务”应当包括车辆驾驶人员的服务规范、
车辆的内部设施、影响车辆乘坐体验的其他服务要素,以及对车辆服务监管、意见反馈等渠道的

设置等,“差异化”主要应当指区别与出租车的上述要素的总和。并且,网约车监管的重点应当

是安全问题,车型、车龄、车价等问题的限制很难讲与安全相关。① 如果“在没有正当理由的情

形下条件明显高于传统出租车,这样实质造成了市场准入的不公平,违反了法律的平等原

则。”②《网约车细则》单独设置了汽车轴距、车龄等许可条件,提高了车辆标准,超越了60号令

第二条的授权限度,违反了上位法。《行政许可法》第五条规定,设定和实施行政许可应当遵循

公开、公平、公正、非歧视的原则。公平原则和非歧视原则是行政法基本原则,要求平等对待所

有人。《网约车细则》设定的车辆准入条件与出租车不对等,利益衡量偏向对传统出租车行业的

保护,限制了网约车的发展,对网约车给予了不公平和歧视待遇。
第二种意见认为合法。理由有三:第一,《国务院办公厅关于深化改革推进出租汽车行业健

康发展的实施意见》(国办发〔2016〕58号)第二条规定:“出租汽车服务主要包括巡游、网络预约

等方式。要统筹发展巡游车和网约车,实行错位发展和差异化经营,为社会公众提供品质化、多
样化的运输服务。”60号令第十二条第二款规定:“车辆的具体标准和营运要求,由相应的出租

汽车行政主管部门,按照高品质服务、差异化经营的发展原则,结合本地实际情况确定。”该款是

对第一款规定的例外,即授权各地可以制定高于第一款要求的车辆标准。《网约车细则》对车辆

具体标准进行限定,符合上述规定的要求,符合高品质服务、差异化经营的发展原则,也符合网

约车新业态规范管理,引导其有序发展的要求。第二,网约车高于出租车的标准有利于保护公

共利益和地方运营秩序稳定。网约车涉及车主利益和公众利益,出租车行业利益和网约车行业

利益,需要进行利益衡量。网约车属于客运车辆,对其进行高标准的要求,有利于保护乘客、行
人等公众利益的安全。传统出租车有效解决了民众出行问题,如果对网约车不设定任何高于传

统出租车的准入标准,网约车的迅速发展和低成本将会极大冲击出租车行业,这在推动地方经

济发展转型的同时,会造成传统出租车行业的抵制和衰落,不利于地方经济的稳定发展。第三,
地方政府作出创新型规制措施有助于推进立法完善。新旧业态之间的关系应当是互补、融合和

转换的,但这需要有一个过程,新业态出现后,立法无法及时完成应对,地方立法和规范性文件

根据实际情况、社会需要、民众意见等,尝试性地创设具有正当性的行政许可条件,并且获得社

会民众的多数支持,可以为上位法的完善提供实践经验。
(二)《网约车细则》规定个人所有车辆须经网约车平台公司提出申请的合法性

第一种意见认为违法。理由为:60号令第十三条条第一款规定,车辆所有人或者网约车平

台公司均有权申请《运输证》;《网约车细则》要求车辆所有人应通过网约车平台公司进行申请,
排除车辆所有人个人作为《运输证》申请人,违反了60号令第十三条第一款的规定。60号令第

十三条第二款规定城市人民政府对网约车“发放”《运输证》另有规定的,从其规定。此处的“发
放”是“审核”的下一步程序,因此,城市人民政府所获得的可以另行进行规定的授权仅限于“发
放”环节,而不包括第一款中的“审核”环节。该申请程序的限制超越了60号令的授权,属于增

设行政许可条件。
第二种意见认为合法。理由为:60号令第十三条第二款规定“城市人民政府对网约车发放
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①

②

王静:《中国网约车新政的变革方向术》,《行政法学研究》2018年第4期。
王霁霞:《共享经济的法律规制逻辑———以网约车行政案件为切入点的分析》,《法学杂志》2019年第1期。



《运输证》另有规定,从其规定”是对地方人民政府的授权,为了网约车运营安全需要。此处的发

放应当理解为申请、审核、发证一个完整的流程,而不应仅理解为城市人民政府仅能对发放程序

作出规定,而无权对申请和审核作出另行规定。《网约车细则》第十二条规定车辆所有人应通过

网约车公司平台代为提交申请,系对60号令规定的发放程序的进一步具体化,并不排除车辆所

有人的实体权利,不违反60号令和《行政许可法》的规定。
本案因董圣民撤回上诉,二审法院未对上述条款的合法性作出最终评判。但从上述两种意

见的激烈交锋可以看出,规范性文件合法性现有的判断标准的规定过于抽象,在实践中较难把

握。① “充分发挥规范性文件一并审查的制度功能,形成有效的监督机制,促进法治政府建设,
有赖于明确、统一的司法审查标准的确立。”②有待最高人民法院通过个案批复、指导性案例等

典型案例或其他司法解释性文件对其进行具体化。
四、司法建议的功能与提出条件

司法建议是指人民法院在行使审判权时,对与案件有关但不属于人民法院审判工作所能解

决的问题,向有关单位和个人提出的合理化建议,其目的在于使有关单位堵塞漏洞、改进工作、
完善制度、消除不利因素。③ 《行政诉讼法》第六十四条、《适用解释》第一百四十九条和第一百

五十条对于(可能)不合法的规范性文件规定了三种处理方式:一是对于不合法的规范性文件提

出处理建议;二是对于不合法的规范性文件提出修改或者废止的司法建议;三是紧急情况下,可
以建议相关机关立即停止执行。那么,法院在未认定涉案《网约车细则》违法情况下,是否可以

司法建议? 答案是肯定的。理由有三:其一,司法建议是人民法院参与社会综合治理的方式之

一,而非法定职权,不具有法律效力,不存在强制执行问题;其二,司法建议是一项可以适用于各

类案件的司法制度,并非仅能适用于上述《适用解释》明确规定的情形,其是否提出应当根据司

法建议的目的并视个案的具体情况确定;其三,有利于人民法院在原告未对规范性文件提出审

查请求的情况下,对可能存在不合法的规范性文件行使监督权。
在网约车等共享经济的法律规制中,法院的判决占据非常重要的地位,在英美法系与大陆

法系很多国家更多是依赖司法判决明确了Uber等网约车平台的法律地位、权利义务以及共享

经济在传统法律框架之中的生存空间。④ 鉴于《网约车细则》的重大广泛影响以及其相关条款

合法性引起的强烈争议,加之二审判决作出时正值《网约车细则》修订征求意见期间。为发挥行

政审判职能作用,能动地服务于社会经济大局,助推法治政府建设,二审法院决定向济南市人民

政府提出司法建议供其修订《网约车细则》时参考。《司法建议》具体内容如下:网约车属于新型

共享经济产业,其与传统出租车属于新旧两种业态,两者之间是竞争、互补和逐步融合的关系。
网约车事关公众出行便利和社会安全稳定,在全国统一立法未出台的情况下,济南市人民政府

制定的《网约车细则》及时保证了网约车行政执法有法可依。但是,规范性文件的制定应当合法

性与合理性兼备,方能真正发挥规范行政行为、打造良好营商法治环境的作用,并可从源头上减
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①

②

③

④

本文将合议庭形成的两种意见作为批判对象在此公开,期待获得法官同仁及学者的批评与指正。
霍振宇:《规范性文件一并审查行政案件的调查研究———以新行政诉讼法实施后北京法院审理的案件

为样本》,《法律适用》2018年第20期。
参见林莉红:《行政诉讼法学》,武汉大学出版社2009年版,第245页。

SeeWyman,KatrinaM.TaxiRegulationintheAgeofUber,NewYorkUniversityJournalofLegislationandPublicPolicy,

Vol.20,Issue2017(1):1~100.



少因规范性文件适用而引发的诉讼。结合案件的审理情况,对《网约车细则》的修订建议如下:

1.行政许可条件的设定不能与法律、法规、规章等上位法的规定相抵触,不得没有法律、法规、
规章依据,增加公民、法人和其他组织义务或者减损其合法权益。建议:慎重审查《网约车细则》
是否存在上述违反《行政许可法》《中华人民共和国反垄断法》等相关规定的情形。2.案件讨论

中,合议庭对《网约车细则》中相关条款合法性产生了激烈争议。建议:考察国内其他城市立法

中的相关规定,结合济南本地的经济条件、消费水平以及社会各界意见,因地制宜确定合理的网

约车车辆的规制措施。3.《网约车细则》的制定与实施,旨在保护和促进网约车与传统出租车产

业的协同发展,但在实施过程中难免会出现一些超出预料的新问题。建议:密切关注《网约车细

则》在实施过程中的效果,依据相关法律法规及新近颁布的《优化营商环境条例》,结合社会各界

的反馈意见,在修订时对相关条款进行完善。以上建议请予以考虑,并将反馈意见及修订情况

函告我院。①

编写人:山东省济南市中级人民法院行政庭 曹 磊 孙辉妮

(该案例获全国法院系统2020年度优秀案例分析评选活动三等奖)
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① 经了解,济南市人民政府接到《司法建议》后高度重视,但因新冠疫情导致《网约车细则》修订时间推

迟,故当前无法向本院就修订情况作出复函



未遵循正当行政程序原则保障相对人陈述申辩权的

行政行为属程序违法,应予撤销

———济南乐源洗涤制品有限公司诉济南市槐荫区人力资源和社会保障局、
济南市槐荫区人民政府劳动行政监察及行政复议案

  关键词 劳动行政监察 行政复议 程序违法 撤销行政行为

【案例要旨】
行政机关作出影响相对人权益的行政决定时,应严格遵循正当行政程序原则,充分保障相

对人的知情权、申辩权。未严格依照法定程序办理,未听取相对人的陈述、申辩的行政行为,属
程序违法,应予撤销。

【相关法条】
《劳动保障监察条例》第十九条规定:“劳动保障行政部门对违反劳动保障法律、法规或者规

章的行为作出行政处罚或者行政处理决定前,应当听取用人单位的陈述、申辩;作出行政处罚或

者行政处理决定,应当告知用人单位依法享有申请行政复议或者提起行政诉讼的权利。”
《劳动和社会保障部关于实施<劳动保障监察条例>若干规定》第十八条第一款规定:“对符

合下列条件的投诉,劳动保障行政部门应当在接到投诉之日起5个工作日内依法受理,并于受

理之日立案查处:(一)违反劳动保障法律的行为发生在2年内的;(二)有明确的被投诉用人单

位,且投诉人的合法权益受到侵害是被投诉用人单位违反劳动保障法律的行为所造成的;(三)
属于劳动保障监察职权范围并由受理投诉的劳动保障行政部门管辖。”。

第三十条规定:“劳动保障行政部门对违反劳动保障法律的行为的调查,应当自立案之日起

60个工作日内完成;情况复杂的,经劳动保障行政部门负责人批准,可以延长30个工作日。”
第三十七条规定:“劳动保障行政部门立案调查完成,应在15个工作日内作出行政处罚(行

政处理或者责令改正)或者撤销立案决定;特殊情况,经劳动保障行政部门负责人批准可以

延长。”
【案例检索】
一审:济南市槐荫区人民法院(2019)鲁0104行初63号(2019年11月18日)
二审:济南市中级人民法院(2020)鲁01行终13号(2020年3月18日)
【基本案情】
原告济南乐源洗涤制品有限公司(以下简称乐源公司)诉称:第三人姜爱芹向济南市槐荫区

人力资源和社会保障局(以下简称槐荫人社局)投诉称在原告处工作期间,原告没有为其缴纳社

会保险费。槐荫人社局于2018年7月11日做出槐人社监责令字〔2018〕第034号《改正通知

书》,认定原告未依法为劳动者缴纳社会保险的行为,违反劳动保障法律法规规定。根据《劳动

法》第一百条规定,责令原告按照本年度最低缴费基数为第三人姜爱芹补缴2009年2月-2017
年4月的社会保险。原告不服向济南市槐荫区人民政府(以下简称槐荫区政府)申请行政复议。

2019年6月3日槐荫区政府作出济槐政复决字〔2018〕43号《行政复议决定书》,决定维持被告
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槐荫人社局作出的槐人社监责令字〔2018〕第034号《改正通知书》具体行政行为。原告认为被

告所做出的行政行为从社会保险征收须存在劳动关系为前提上与济槐劳人仲不(2018)79号仲

裁决定书、2018年12月20日(2018)鲁01民终8675号民事裁定书、2019年3月28日(2019)
鲁01民终2203号民事裁定书相矛盾;在征收主体上与中共中央办公厅、国务院办公厅印发《深
化国税、地税征管体制改革方案》中确定的2019年1月1日起,将社会保险费交由税务部门统

一征收相违背;在征收措施上与人力资源社会保障部办公厅关于贯彻落实国务院常务会议精神

切实做好稳定社保费征收工作的紧急通知【人社厅函〔2018〕246号】中要求的严禁自行组织对

企业历史欠费进行集中清缴相冲突。诉讼请求:1.请求法院依法撤销槐荫人社局2018年7月

11日作出的槐人社监责令字〔2018〕第034号《改正通知书》;2.请求法院依法撤销槐荫区政府

作出济槐政复决字〔2018〕43号《行政复议决定书》;3.案件受理费由被告承担。
被告槐荫人社局辩称:一、被告主体适格,槐荫人社局为本行政区域内劳动保障监察工作的

行政主管部门。二、涉案具体行政行为事实清楚、证据确凿充分、程序合法,适用法律、法规正

确。请求依法驳回原告的诉讼请求。
被告槐荫区政府辩称:一、被告槐荫区政府有受理行政复议申请的法定职权。二、被告作出

的济槐政复决字〔2019〕43号行政复议决定认定事实清楚、证据确实充分、程序合法、适用法律

正确。请求驳回原告的诉讼请求。
第三人姜爱芹述称:同意两被告意见。
济南市槐荫区人民法院经审理查明:2018年2月22日,第三人姜爱芹向槐荫人社局投诉

乐源公司称:本人入职该公司近11年,曾交纳2个月保险,之后未曾交纳,请求被投诉人补交

2007年7月至2017年4月五险。同年2月27日,槐荫人社局立案审查,3月6日对乐源公司

办公室主任张永民进行调查询问,张永民陈述姜爱芹于2007年7月入职乐源公司,公司与姜爱

芹签订了劳动合同,至槐荫人社局调查时,姜爱芹依然在单位没有离职,并没有为姜爱芹代扣代

缴社会保险费。据此,槐荫人社局于2018年3月28日向乐源公司作出槐人社监责令字〔2018〕
第014号《改正通知书》,同年5月10日乐源公司因补缴起始年限问题向槐荫人社局提出复议

申请,并提交了企业工商信息、关于华益、海华、乐源三公司关系的说明及姜爱芹不同意签订劳

动合同的说明等材料。6月20日,姜爱芹向槐荫人社局重新提交投诉书,变更了投诉事项,将
要求补缴社会保险费的时间变更为2009年2月至2017年4月,槐荫人社局6月21日立案后,
于6月29日作出《关于撤销槐人社监责令字〔2018〕第014号行政文书的告知》,决定对槐人社

监责令字〔2018〕第014号行政文书进行撤销,对劳动者姜爱芹变更投诉乐源公司违反劳动保障

法律法规行为的案件事项进一步进行办理,于7月11日作出槐人社监责令字〔2018〕第034号

《改正通知书》,主要内容为:乐源公司未依法为劳动者缴纳社会保险的行为,违反了劳动保障法

律法规规定,根据《劳动法》第一百条规定,现责令你单位按照本年度最低缴费基数为劳动者姜

爱芹(身份证:370104196705074125)补缴2009年2月—2017年4月的社会保险。责令你(单
位)于2018年7月20日前改正,并将改正情况(附相关证明材料)书面报送槐荫人社局劳动保

障监察大队。拒不履行本责令改正通知的,依据《劳动保障监察条例》第三十条第(三)项规定处

2000元以上2万元以下的罚款。于同日留置送达乐源公司。
乐源公司对上述通知书不服,于2018年8月24日向槐荫区政府申请行政复议,槐荫区政

府于8月27日通知乐源公司补正行政复议材料,8月31日受理了乐源公司的复议申请,并向

槐荫人社局发送提出答复通知书,于2018年10月12日因需要以姜爱芹起诉乐源公司劳动争
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议一案的审理结果为依据作出中止该行政复议案件的通知书,2019年4月24日作出恢复审理

通知书,2019年5月6日作出延期一个月的延期审理通知书,2019年6月3日作出济槐政复决

字〔2018〕43号《行政复议决定书》,决定维持槐荫人社局对乐源公司2018年7月11日作出的

槐人社监责令字〔2018〕第034号《改正通知书》的具体行政行为,并于2019年6月4日向各方

当事人送达,乐源公司对案涉《改正通知书》和《行政复议决定书》不服,遂向一审法院提起行政

诉讼,要求撤销槐荫人社局2018年7月11日作出的槐人社监责令字〔2018〕第034号《改正通

知书》;撤销被告槐荫区政府作出济槐政复决字〔2018〕43号《行政复议决定书》。
【裁判结果】
济南市槐荫区人民法院于2019年11月18日作出(2019)鲁0104行初63号行政判决:驳

回原告济南乐源洗涤制品有限公司的诉讼请求。宣判后,乐源公司不服,提起上诉。济南市中

级人民法院于2020年3月18日作出(2020)鲁01行终13号行政判决:一、撤销济南市槐荫区

人民法院(2019)鲁0104行初63号行政判决书;二、撤销济南市槐荫区人民政府2019年6月3
日作出的济槐政复决字〔2018〕43号《行政复议决定书》;三、撤销济南市槐荫区人力资源和社会

保障局2018年7月11日作出的槐人社监责令字〔2018〕第034号《劳动保障监察责令改正通知

书》;四、责令济南市槐荫区人力资源和社会保障局于本判决生效之日起60日内重新对第三人

的投诉作出处理。
【裁判理由】
法院生效裁判认为:本案审理焦点为槐荫人社局作出的槐人社监责令字〔2018〕第034号

《劳动保障监察责令改正通知书》程序是否合法的问题。《劳动和社会保障部关于实施<劳动保

障监察条例>若干规定》第十八条规定:“对符合下列条件的投诉,劳动保障行政部门应当在接到

投诉之日起5个工作日内依法受理,并于受理之日立案查处……”,第三十条规定:“劳动保障行

政部门对违反劳动保障法律的行为的调查,应当自立案之日起60个工作日内完成;情况复杂

的,经劳动保障行政部门负责人批准,可以延长30个工作日。”第三十七条规定:“劳动保障行政

部门立案调查完成,应在15个工作日内作出行政处罚(行政处理或者责令改正)或者撤销立案

决定;特殊情况,经劳动保障行政部门负责人批准可以延长。”因此处理劳动保障投诉类案件,劳
动保障行政部门要经过立案、调查、作出处理决定等法定程序。本案从一审第三人姜爱芹的投

诉内容看,其2月22日的投诉内容包含6月20日的投诉内容,槐荫人社局在对姜爱芹前一次

投诉的处理结果未予撤销的情况下,对后一次投诉再行立案调查,明显属于重复立案,程序

违法。
《劳动保障监察条例》第十九条规定:“劳动保障行政部门对违反劳动保障法律、法规或者规

章的行为作出行政处罚或者行政处理决定前,应当听取用人单位的陈述、申辩;作出行政处罚或

者行政处理决定,应当告知用人单位依法享有申请行政复议或者提起行政诉讼的权利。”陈述、
申辩权属于行政程序中的重要程序性权利,听取当事人陈述、申辩,才能正确判断当事人的违法

行为有无正当事由,并审慎作出处理结论。本案第三人姜爱芹于6月20日变更投诉事项,槐荫

人社局于6月21日立案,7月11日作出槐人社监责令字〔2018〕第034号《劳动保障监察责令改

正通知书》,根据现有证据,槐荫人社局在对上诉人作出涉案责令改正通知书之前,未听取用人

单位的陈述和申辩,未保障相对人的陈述、申辩权,不符合正当行政程序原则,其行为违反上述

条例规定,办案程序明显违法。
根据《中华人民共和国行政诉讼法》第七十条规定:“行政行为有下列情形之一的,人民法院
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判决撤销或者部分撤销,并可以判决被告重新作出行政行为:……(三)违反法定程序的;……”
因槐荫人社局作出的涉案责令改正通知书程序违法,故涉案责令改正通知书应予撤销。同时根

据《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》第一百三十六条第一款规定:
“人民法院对原行政行为作出判决的同时,应当对复议决定一并作出相应判决。”因槐荫人社局

对上诉人作出的涉案责令改正通知书程序违法应予撤销,故槐荫区政府作出济槐政复决字

〔2018〕43号维持复议决定应一并予以撤销。

编写人:山东省济南市中级人民法院行政庭 张正升 张倩倩

·641·

 行政案例



地方污染物排放标准的附带审查

———济南万润肉类加工有限公司诉济南市环境保护局、
济南市人民政府行政处罚、行政复议案

  关键词 规范性文件 附带审查 行政处罚 行政复议

【案例要旨】
现行法律、行政法规对省级政府规范性文件的制定程序未做规定。根据《中华人民共和国

立法法》之前形成的行政惯例,实践中由主管部门负责起草,报省级政府表决通过,可以由省级

政府自行发布,也可以由省级政府批准主管部门发布。省级政府根据《中华人民共和国环境保

护法》第十五条的授权,表决通过严于国家标准的地方污染物排放标准后,可以批准环保和标准

化主管机关联合发布。制定权集中体现在对草案的表决通过权力上,按上述程序发布的地方污

染物排放标准,系省级政府制定的规章以下的其他规范性文件,属于行政诉讼附带审查范围。
规范性文件附带审查并非复议终局事项,公民、法人或者其他组织不服复议机关的一并审查结

论,仍然可以在行政诉讼一并请求审查。
【相关法条】
《中华人民共和国环境保护法》第十五条国务院环境保护主管部门制定国家环境质量标准。

省、自治区、直辖市人民政府对国家环境质量标准中未作规定的项目,可以制定地方环境质量标

准;对国家环境质量标准中已作规定的项目,可以制定严于国家环境质量标准的地方环境质量

标准。地方环境质量标准应当报国务院环境保护主管部门备案。国家鼓励开展环境基准研究。
《中华人民共和国环境保护法》第十六条国务院环境保护主管部门根据国家环境质量标准

和国家经济、技术条件,制定国家污染物排放标准。省、自治区、直辖市人民政府对国家污染物

排放标准中未作规定的项目,可以制定地方污染物排放标准;对国家污染物排放标准中已作规

定的项目,可以制定严于国家污染物排放标准的地方污染物排放标准。地方污染物排放标准应

当报国务院环境保护主管部门备案。
《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》第一百四十八条人民法院

对规范性文件进行一并审查时,可以从规范性文件制定机关是否超越权限或者违反法定程序、
作出行政行为所依据的条款以及相关条款等方面进行。有下列情形之一的,属于行政诉讼法法

规标题中华人民共和国行政诉讼法(2017修正)制定机关全国人大常委会效力等级法律公布日

期2017.06.27时效性现行有效第六十四条规定的“规范性文件不合法”:(一)超越制定机关的

法定职权或者超越法律、法规、规章的授权范围的;(二)与法律、法规、规章等上位法的规定相抵

触的;(三)没有法律、法规、规章依据,违法增加公民、法人和其他组织义务或者减损公民、法人

和其他组织合法权益的;(四)未履行法定批准程序、公开发布程序,严重违反制定程序的;(五)
其他违反法律、法规以及规章规定的情形。

【案件索引】
一审:山东省济南市历下区人民法院(2018)鲁0102行初23号(2018年7月31日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2019)鲁01行终244号(2019年8月5日)
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【基本案情】
原告济南万润肉类加工有限公司(以下简称济南万润公司)诉称:根据环境保护法第十五条

的规定,地方污染物排放标准等地方环境质量标准,只能由省、自治区、直辖市人民政府制定。

DB37/2374-2013标准由山东省环境保护厅提出,由该厅与原山东省质量技术监督局联合发

布,并由山东省环境保护厅负责解释,说明该标准由以上两部门联合制定,制定机关超越法定权

限,制定程序严重违法。要求撤销被告济南市环境保护局(以下简称济南市环保局)J001号行

政处罚决定和被告济南市人民政府(以下简称济南市政府)135号行政复议决定,且一并请求审

查DB37/2374-2013标准。
济南市环保局辩称:济南市环保局作出的行政处罚决定认定违法事实清楚,证据确凿,程序

合法,适用法律准确、量罚适当。请求法院依法驳回济南万润公司起诉。
济南市政府辩称:济南市政府作出的135号《行政复议决定书》程序符合法律规定,应驳回

济南万润公司的诉讼请求。
一审法院经审理查明,2016年11月30日,济南市环保局执法人员对济南万润公司的锅炉

处理设施运行情况进行检查,同时,委托其下属有资质的济南市环境监测中心站工作人员对济

南万润公司正在运行的一台2吨燃煤锅炉烟气排放情况进行现场监测,采集煤样,制作《污染源

现场监察记录》,济南万润公司现场负责人何余海(安保科科长,主要负责本单位安全生产和环

保工作)签字确认。12月27日,济南市环境监测中心站出具《检测报告》(济环监(气)字2016
年第201号)。检测结果显示,济南万润公司的锅炉外排烟气中氮氧化物浓度为523mg/m3,烟
尘浓度为191mg/m3,二氧化硫浓度为3172mg/m3,分别超过《山东省锅炉大气污染物排放标

准》(DB37/2374-2013)中规定的排放标准的0.74倍、5.37倍、14.86倍。12月30日,济南市

环保局对济南万润公司工作人员何余海进行调查询问并形成笔录。何余海对济南市环保局

2016年11月30日所作现场监测、煤炭取样等执法行为予以确认。笔录还记载了济南市环保

局告知济南万润公司检测结果超标、要求其单位立即改正等执法情况。2017年1月3日,济南

市环保局对济南万润公司上述涉嫌违法行为予以立案。1月10日,向济南万润公司送达《行政

处罚听证告知书》,告知拟作出行政处罚的事实、理由和依据以及听证的权利。济南万润公司在

法定期限内未申请听证,后于1月13日向济南市环保局提交《关于济南万润肉类加工有限公司

大气污染物排放超标情况的说明》,说明锅炉烟气超标因锅炉脱硫设备故障,系偶发因素且已整

改,申请从轻处罚。济南市环保局认为济南万润公司申辩不能成立,于1月16日作出J001号

《行政处罚决定书》,对济南万润公司处以罚款壹百万元整的行政处罚,并于1月19日,向济南

万润公司送达。济南万润公司不服,提起行政复议,要求撤销J001号《行政处罚决定书》,申请

对《山东省锅炉大气污染物排放标准》(DB37/2374-2013)的合法性进行审查。济南市政府于3
月16日受理济南万润公司的行政复议申请后,作出《行政复议中止通知书》,报请山东省人民政

府法制办公室对《山东省锅炉大气污染物排放标准》予以审查。2017年10月20日,山东省人

民政府行政复议办公室审查认为《山东省锅炉大气污染物排放标准》(DB37/2374-2013)符合

有关法律规定,制定程序合法。10月27日,济南市政府作出135号《行政复议决定书》,维持了

原处罚决定。10月30日,将《行政复议决定书》邮寄送达至济南万润公司。济南万润公司不

服,向一审法院提起行政诉讼。
二审另查明:2013年5月24日,山东省环境保护厅与山东省质量技术监督局联合发布《山

东省锅炉大气污染物排放标准》(DB37/2374-2013),规定自2015年1月1日起,现有锅炉执
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行以下排放浓度限值(毫克/每立方米):烟尘为30,SO2为200,NOx(以NO2计)为300。2014
年5月16日,环境保护部与国家质量监督检验检疫总局联合发布《锅炉大气污染物排放标准》
(GB37/13271-2014),并于同年7月1日起实施,该标准规定,自2016年7月1日起,现有锅

炉执行以下排放浓度限值(毫克/每立方米):烟尘为80,SO2为400,NOx(以NO2计)为400。
《山东省锅炉大气污染物排放标准》(DB37/2374-2013)规定的烟尘、SO2、NOx的排放标准,严
于国家标准即《锅炉大气污染物排放标准》(GB37/13271-2014)的规定。环境保护法于1989
年颁布实施,于2014年进行修改。修改前的环境保护法第十条第二款,以及修改后的环境保护

法第十六条第二款均规定,“省、自治区、直辖市人民政府对国家污染物排放标准中未作规定的

项目,可以制定地方污染物排放标准;对国家污染物排放标准中已作规定的项目,可以制定严于

国家污染物排放标准的地方污染物排放标准。地方污染物排放标准应当报国务院环境保护主

管部门备案”。
【裁判结果】
山东省济南市历下区人民法院于2018年7月31日作出(2018)鲁0102行初23号行政判

决,驳回济南万润公司的诉讼请求。宣判后,济南万润公司提出上诉。山东省济南市中级人民

法院于2019年8月5日作出(2019)鲁01行终244号行政判决,驳回上诉,维持原判。
【裁判理由】
法院生效裁判认为:

1.DB37/2374-2013标准是规章以下的规范性文件,属于行政诉讼附带审查范围,规范性

文件附带审查并非复议终局事项,济南万润公司不服复议机关的一并审查结论,仍然可以在行

政诉讼一并请求审查。2.在DB37/2374-2013标准制定过程中,山东省环境保护厅是起草机

关,该厅和原山东省质量技术监督局是发布机关,该标准由山东省人民政府批准发布,说明标准

规定由山东省人民政府表决通过,山东省人民政府是该标准制定机关。3.现行法律、行政法规

对省级政府制定规范性文件的程序未做规定,根据立法法之前形成的行政惯例,在由主管部门

负责起草,报省级政府审批后,可以由省级政府自行发布,也可以由省级政府批准主管部门发

布,山东省人民政府批准山东省环境保护厅等发布DB37/2374-2013标准,符合上述行政惯

例,并不存在制定机关超越法定权限或者制定程序违法的问题。4.根据环境保护法第十五条

的规定,省级政府可以制定严于国家污染物排放标准的地方污染物排放标准,DB37/2374-
2013标准规定的烟尘、SO2、NOx排放标准严于国家规定,也符合环境保护法第十五条的规定。

【案例注解】

1.制度概述

环境保护法第十六条规定,省级政府有权制定地方污染物排放标准,一是用于填补国家标

准的空白,二是用于提高国家标准规定的排放限制。实践中,多个地方都以省级环保行政主管

部门和标准化行政主管部门名义发布了地方标准,比如山东省DB37/2374-2013标准是由山

东省环境保护厅与原山东省质量技术监督局联合发布的,《上海市污水综合排放标准》是2018
年由上海市环境保护和原上海市质量技术监督局联合发布的。这种现实特点,造成很多同志认

为该标准的制定机关不是省级政府,而是省级环保行政主管部门和标准化行政主管部门,进而

质疑现有标准的制定机关超越法定权限、制定程序违法,且一并提起规范性文件附带审查。

2.争点理解

(1)现行地方污染物排放标准的规范效力位阶

地方污染物排放标准通过具体数字、指标、技术规范来设定污染物排放必须控制的界限,是
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“具有法律约束力的技术性法规”,“属于环境保护法律体系的重要组成部分”。行政诉讼能否对

其一并进行审查,取决于该标准在法律体系中的效力位阶。
根据效力位阶的不同,法律体系中的规范性文件分为法律、法规、规章和规章以下的其他规

范性文件四类。根据立法法的规定,法律由国家主席签署主席令予以公布;行政法规由总理签

署国务院令予以公布,地方法规由地方人大主席团或者常委会发布公告予以公布;部门规章由

部门首长签署命令予以公布,地方政府规章由政府首长签署命令予以公布。
可见,识别规范文件的效力位阶的外在依据,是其发布机关和发布程序。现行地方污染物

排放标准由省级环境保护主管部门和标准化行政主管部门联合发布,因而不属于法律、法规和

规章,只能是规章以下的其他规范性文件,属于行政诉讼一并审查的范畴。
(2)现行地方污染物排放标准制定主体的识别

根据《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》第一百四十八条的规

定,对地方污染物排放标准进行一并审查,首先要审查制定机关是否超越法定权限,而这以正确

识别其制定机关为前提。
规范性文件制定是一个系统过程,涉及起草机关、表决机关、批准机关和发布机关,只有表

决机关才是制定机关,制定权核心是对草案的表决权。比如,根据立法法第十四条、二十四条、
第四十一的规定,国务院、中央军委、最高法、最高检都可以向全国人大提供法律草案,但法律草

案只能由全国人大及其常委会表决通过,最后由国家主席签署主席令予以公布;根据立法法第

六十七、六十九条的规定,国务院有关部门可以提出行政法规草案,但行政法规只能由国务院表

决通过,后由总理签署国务院令予以公布。
在现行地方污染物排放标准制定过程中,草案由省级环境保护主管部门负责提出,经过省

级政府表决通过后,由省级标准主管行政机关联合对外发布,说明制定机关是省级政府。
(3)省级政府有权批准起草机关发布规范性文件

环境保护法颁布于1989年,当时就有授权省级政府制定地方污染物排放标准的条款,且文

字表述与现在完全一致。当时关于行政规范性文件制定的规定,只有国务院办公厅1987年批

准发布的《行政法规制定程序暂行规定》,该暂行规定第二条规定,行政法规由国务院制定;第十五

条又规定,行政法规由国务院发布,或者由国务院批准,国务院主管部门发布。省级政府制定规章

以下的规范性文件,自然可以参照上述规定,也即由省级政府批准负责起草的主管机关发布。
3.关联实务

2000年立法法颁布后,行政法规只能由总理签署国务院令予以公布,2001年《规章制定程

序条例》颁布后,地方规章只能由政府首长签署命令予以公布。但“全国尚无统一、明确、规范的

规范性文件制定程序”,《规章制定程序条例》也仅要求不具有规章制定权的县级以上地方人民

政府参照执行,省级政府因为具有规章制定权,不受上述规定的参照限制,其制定程序存在法律

漏洞。因“习惯法具有补充成文法不足或填补法律漏洞的功能”,故省级政府根据习惯法,仍可

以批准起草机关发布省级政府制定的规范性文件。

编写人山东省济南市中级人民法院行政庭 陈 伟

山东省济南市中级人民法院行政庭 刘 苗
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租赁有效期内出租人擅闯住宅行为定性

———马粮勇诉济南市公安局历下区分局等治安行政处罚案

  关键词 租赁合同 非法侵入住宅 私力救济 行政处罚

【案例要旨】
房屋承租人与房屋所有权人签订房屋租赁合同后,即取得对房屋的依约居住权,其正当权

益依法受法律保护,住宅不受非法侵犯,即使房屋所有权人亦不能非法侵入。在房屋租赁合同

有效期内,房屋所有权人以私力救济的方式擅自换锁进入承租人尚在居住的房屋,干扰了承租

人的居住权,系非法侵入他人住宅,明显违法。
【相关法条】
《中华人民共和国治安管理处罚法》第四十条第三项规定:有下列行为之一的,处十日以上

十五日以下拘留,并处五百元以上一千元以下罚款;情节较轻的,处五日以上十日以下拘留,并
处二百元以上五百元以下罚款:……(三)非法限制他人人身自由、非法侵入他人住宅或者非法

搜查他人身体的。
【案件索引】
一审:山东省济南市历下区人民法院(2019)鲁0102行初213号(2019年10月25日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2020)鲁01行终113号(2020年3月30日)
【基本案情】
原告马粮勇诉称:原告系济南市历下区千佛山西路20-1号3号楼2单元402室房屋的所

有人。2013年5月,原告经其前妻赵学敏介绍与仲英华认识。由于仲英华在济南没有住处,在
赵学敏的撮合下,原告同意将其房屋租给仲英华使用;后原告在仲英华提供的空白《房屋租赁合

同》上签名予以确认。2018年10月,原告由于需要使用该房屋,便找到仲英华,要求其从房屋

内搬出,但仲英华却以赵学敏欠其20万元以及有其他欠款为由拒不返还房屋(事实上赵学敏从

不欠仲英华任何款项,而赵学敏与仲英华有无欠款纠纷也与原告要求返还房屋无关)。故此原

告为行使自己的合法权益,在向公安机关报案并说明情况后,才自行找人打开了房门。原告的

上述行为,被济南市公安局历下区分局以非法侵入他人住宅为由,作出了历公(千佛)行罚决字

〔2018〕860号《行政处罚决定书》,对原告行政拘留十日并处罚款伍百元。原告不服该行政处

罚,向济南市历下区人民政府申请行政复议,后济南市历下区人民政府于2019年4月12日作

出了济历下政复决字〔2019〕6号《行政复议决定书》,维持该处罚决定。根据《中华人民共和国

物权法》第三十四规定,无权占有不动产或者动产的,权利人可以请求返还原物;以及《中华人民

共和国民法通则》第九十二条之规定,没有合法根据,取得不当利益,造成他人损失的,应当将取

得的不当利益返还受损失的人。根据以上法律规定可知,作为房屋所有人的原告在仲英华没有

合法根据,占有其房屋的情形下,是有权要求其返还的;但由于仲英华拒不返还房屋,原告为了

保障自己的权益,实施了打开房门进入房间这一排除妨碍的行为,足见其行为是合法的;且原告

在进入房间后没有损坏仲英华的任何财物,可见其行为并未违法。另根据《中华人民共和国治

安管理处罚法》第十九条规定,违反治安管理减轻处罚具有情节特别轻微以及出于他人胁迫或
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者诱骗的,减轻处罚或者不予处罚;以及《中华人民共和国行政处罚法》第二十七条之规定,违法

行为轻微并时及时纠正,没有造成危害后果的,应当不予行政行罚。故退一步讲,即使说原告的

行为存在不当,但由于其打开房门的目的并非有其他违法企图,且没有对他人及社会造成任何

危害,主观上也没有违法的故意或过失,其情节应属于特别轻微,依法应当对其不予处罚。但公

安机关却依据其他不应引用的法律规定对原告处以拘留十日并罚款伍佰元的行政处罚,显然适

用法律错误。再者,原告的目的本是要回房屋,也是为了保护自己的权益,现在权益不但没有被

保护,反而还要受到公安机关的的行政处罚,于情于法明显不公。针对以上事实及法律规定,原
告认为,被告作出的上述行为错误的认定了原告的行为违法,并错误的对原告实施行政处罚决

定,系认定事实及适用法律错误。
被告济南市公安局历下区分局辩称:2018年12月9日上午12时许,马粮勇同他人非法进

入仲英华在租赁有效期内的房屋,将合同复印件擅自销毁,在租客回家后拒不开门,以上事实有

马粮勇的陈述和申辩、证人证言、租赁合同复印件等证据证实。我局于2018年12月14日依据

《中华人民共和国治安管理处罚法》第四十条第(三)项之规定,给予马粮勇行政拘留十日并处罚

款伍佰元的行政处罚。对原告的的请求及相关理由,我局认为:2018年12月9日,原告在明知

租赁期限未到期,且未取得被侵害人同意的情况下,以更换门锁的方式非法侵入被侵害人尚在

有效租赁期内的房屋,在被侵害人敲门后和公安机关介入后仍然拒绝给被侵害人开门,整个违

法过程持续时间较长。违法行为人主观上有非法侵入的故意,客观上实施了侵害行为,在一定

时间内影响了被侵害人对该房屋的正常使用。根据《中国人民共和国治安管理处罚法》第四十

条第(三)款之规定:非法限制他人人身自由、非法侵入他人住宅或者非法搜查他人身体的,处十

日以上十五日以下拘留,并处五百元以上一千元以下罚款;情节较轻的,处五日以上十日以下拘

留,并处二百元以上五百元以下罚款。因此给予上述处罚并无不妥。综上所述,我局办理的马

粮勇非法侵入住宅一案,事实清楚,证据确凿,程序合法,适用法律、法规正确,处罚适当。恳请

法院维持我局作出的历下公(千佛)行罚决字〔2018〕第860号行政处罚决定。
被告济南市历下区人民政府辩称:一、答辩人所作济历下政复决字〔2019〕6号《行政复议决

定书》程序合法,证据确凿,适用法律正确。答辩人于2019年2月14日受理原告的《行政复议

申请书》,原告请求撤销济南市公安局历下区分局作出的济历下政复决字〔2019〕6号《行政复议

决定书》。同日,答辩人通知济南市公安局历下区分局向答辩人提出书面答复并提交作出具体

行政行为的证据、依据及其他材料。2019年2月20日,济南市公安局历下区分局依法作出答

复并提交了其作出历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚决定书》所依据的证据材料。
通过审查上述材料,答辩人认为济南市公安局历下区分局所作出的具体行政行为认定事实清

楚、适用法律正确、程序合法,2019年4月12日,答辩人根据《中华人民共和国行政复议法》第
二十八条第一款第一项、《中华人民共和国行政复议法实施条例》第四十三条之规定依法作出济

历下政复决字〔2019〕6号《行政复议决定书》,决定维持济南市公安局历下区分局作出的历公

(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚决定书》的具体行政行为。故答辩人作出行政复议决

定的程序合法、适用法律正确。二、答辩人认为济南市公安局历下区分局的具体行政行为认定

事实清楚,程序合法、适用法律正确,应予以维持。综上所述,请求依法驳回原告的诉讼请求。
法院经审理查明:2018年12月9日上午12时许,济南市公安局历下区分局千佛山派出所

接到报案人仲英华报警称:其在租赁合同期间居住的房屋被他人以破坏门锁的方式非法侵入,
因无法进入房间后报警。
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2018年12月14日,被告历下公安分局作出历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚

决定书》,主要内容为:“违法行为人马粮勇,男,49岁,1969年6月26日出生……。2018年12
月9日上午12时许,马粮勇伙同他人非法进入仲英华在租赁有效期内的房屋,将合同复印件擅

自销毁,在租客回家后拒不开门。以上事实有你的陈述和申辩,证人证言、租赁合同复印件等证

据证实。综上,马粮勇非法侵入住宅的违法行为成立。根据《中华人民共和国治安管理处罚法》
第四十条第(三)项之规定,决定给予马粮勇行政拘留十日并处罚款伍佰元的行政处罚……。”

原告不服被告历下公安分局作出的历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚决定书》,
于2019年2月12日向被告区政府提出行政复议申请。2019年4月12日,被告区政府作出济

历下政复决字〔2019〕6号《行政复议决定书》,主要内容为:“……根据《中华人民共和国行政复

议法》第二十八条第一款第(一)项和《中华人民共和国行政复议法实施条例》第四十三条的规

定,本机关决定如下:维持被申请人所作的历公(千佛)行罚决字〔2018〕第860号《行政处罚决定

书》。申请人如对本复议决定不服,可自收到本复议决定书之日起16日内向人民法院提起

诉讼。”
另查明,原告、被告历下公安分局向本院提交的《房屋租赁合同》内容一致,均载明:“甲方马

粮勇;乙方仲英华……一、甲方自愿将座落在济南市历下区千佛山西路20-1号2单元402楼

附3号建筑面积182.70㎡(使用面积166.24㎡)的房屋及其等附属设施、设备、出租给乙方,作
居住使用。二、租赁期限自2013年6月15日至2019年6月14日……。”

【裁判结果】
济南市历下区人民法院于2019年10月25日作出(2019)鲁0102行初213号行政判决,判

决驳回原告马粮勇的诉讼请求。宣判后,原告马粮勇提出上诉。济南市中级人民法院于2020
年3月30日作出(2020)鲁01行终113号行政判决,判决驳回上诉,维持原判。

【裁判理由】
法院生效裁判认为:从程序看,被告济南市公安局历下区分局于2018年12月9日接到报

案后,当日予以受理,并对原告马粮勇依法进行传唤、制作了询问笔录、开展了相关调查工作,在
处罚前制作了《行政处罚告知笔录》,告知了原告马粮勇拟作出处罚的事实理由、依据和陈述申

辩的权利,并于2018年12月14日对原告马粮勇作出历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政

处罚决定书》,并依法送达原告,上述行为符合相关法律法规的规定,程序合法。从实体看,根据

被告对原告马粮勇及其他相关人员所作的询问笔录可以证实:2018年12月9日,原告马粮勇

伙同他人以更换门锁方式进入位于济南市历下区千佛山西路20-1号3-2-402室房屋,并将

房屋租赁人仲英华的房屋租赁合同复印件擅自销毁,造成租客回家时无法打开房门。该房屋系

报案人仲英华租赁居住,且尚在租赁有效期内。在出警民警到达现场后,原告马粮勇仍不听从

民警劝告并拒绝打开房门。被告历下公安分局据此认定马粮勇非法侵入他人住宅的违法行为

成立,并作出涉案历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚决定书》的事实认定并无不当。
从适用法律看,《中华人民共和国治安管理处罚法》第四十条第三项规定:“有下列行为之一的,
处十日以上十五日以下拘留,并处五百元以上一千元以下罚款;情节较轻的,处五日以上十日以

下拘留,并处二百元以上五百元以下罚款:……(三)非法限制他人人身自由、非法侵入他人住宅

或者非法搜查他人身体的。”本案中,原告非法侵入他人住宅后,其拒绝打开房门及擅自销毁他

人家中保存持有的租赁合同的行为以及拒绝听取出警民警劝告的行为均不属于减轻处罚或不

予处罚的情节。被告根据上述法律规定作出历公(千佛)行罚决字〔2018〕860号《行政处罚决定
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书》,对原告马粮勇非法侵入住宅的违法行为给予行政拘留十日并处罚款伍佰元的行政处罚,适
用法律正确。原告主张其系涉案房屋所有权人,有权要求仲英华返还房屋。法院认为,在租赁

合同有效期内,承租人因租赁合同而取得的居住权及居住期间的财产权依法受法律保护,在租

赁合同未依法解除或终止前,原告无权以私力救济的方式干扰承租人的居住权及侵害其财产

权。至于租赁合同是否有效以及原告是否有权要求承租人返还房屋,原告均应通过合法途径予

以解决。故对原告的主张不予支持。
《中华人民共和国行政复议法》第三十一条规定:“行政复议机关应当自受理申请之日起六

十日内作出行政复议决定;但是法律规定的行政复议期限少于六十日的除外”。本案中,被告区

政府于2019年2月14日受理原告的行政复议申请,于2019年4月12日作出济历下政复决字

〔2019〕6号《行政复议决定书》并送达原告,程序合法。综上,依照《中华人民共和国行政诉讼

法》第六十九条、第七十九条之规定,判决如下:驳回原告马粮勇的诉讼请求。
【案例注解】
房屋承租人与房屋所有权人签订房屋租赁合同后,即取得对房屋的依约居住权,其正当权

益依法受法律保护,住宅不受非法侵犯,即使房屋所有权人亦不能非法侵入。本案中,马粮勇伙

同他人以更换门锁方式进入尚在租赁有效期内涉案房屋,并擅自销毁房屋租赁人的房屋租赁合

同复印件,且在出警民警到达现场后,马粮勇仍不听从民警劝告并在较长时间内拒绝打开房门,
其行为系非法侵入他人住宅,明显违法。当事人之间因民事争议发生纠纷时,应通过合法途径

解决,避免因民事纠纷引发的治安案件。

编写人:济南市历下区人民法院行政审判庭 刘 文
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集体土地征收安置区内

违法强制拆除房屋的赔偿应当不低于安置补偿方案的

补偿并充分保障当事人的居住权

———段峰山诉济南市历城区人民政府彩石街道办事处行政赔偿案

  关键词 集体土地 行政行为违法 赔偿 不低于补偿 保障当事人居住权

【案例要旨】
集体土地被征收,其上房屋不能完全按照国有土地上房屋评估赔偿,应当充分考虑原房屋

的环境、区位、折旧、原告取得土地补偿款、新增人口再次安置等多重因素统合考量,使原告获得

的赔偿不低于依法征收而获得的补偿;在优先考虑支付赔偿金方式外,还要赋予原告住宅安置

房屋的选择权,以充分保障原告的居住。
【相关法条】
《中华人民共和国国家赔偿法》第二条、第四条、第十五条第一款、第三十六条第(八)项,《中

华人民共和国行政诉讼法》第三十四条第一款、第三十八条第二款,《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》第四十七条第三款

【案件索引】
一审:山东省济南市历城区人民法院(2018)鲁0112行初312号(2019年5月15日)
二审:山东省济南市中级人民法院(2019)鲁01行终821号(2019年11月20日)
【基本案情】
段峰山诉称:2016年12月10日,被告将原告位于济南市历城区彩石街道西彩石三村宅基

地上的两套房屋强行拆除,室内物品全部毁损。该事实已经被法院生效判决确认。被告的上述

违法行为给原告造成了巨大的经济损失,请求:责令被告赔偿原告经济损失4291191元,其中包

括两套房屋的建造和装修费用共3489191元,室内物品总价值80.2万元。
彩石街道办事处辩称:原告所诉事项属于重复诉讼行为,被告同意按照西彩石六村整合项

目政策对原告予以补偿,其他的诉讼请求,无事实和法律依据,原告无权主张。
经法院审理查明:

1.涉案房屋位于济南市历城区彩石街道西彩石三村,由原告段峰山家庭居住使用,该房屋

位于彩石街道西彩石六村城中村改造范围内。2011年经测绘,涉案房屋面积为561.1平方米。

2016年12月10日该房屋被被告拆除,段峰山向本院提起房屋行政强制、行政赔偿诉讼,本院

于2017年12月15日作出判决确认该拆除行为违法,驳回其他诉讼请求。段峰山不服,上诉至

济南市中级人民法院,该院判决维持原判。该判决生效后,段峰山于2018年12月10日向本院

提起行政赔偿诉讼。

2.2015年10月1日起,西彩石六村整合项目集体土地征收补偿安置按照每人47平方米

住宅安置,地上附着物按照济政办发〔2015〕16号文件标准给予补偿。
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3.2011年摸底调查时,段峰山家庭5口人,至2016年安置期间有2口人去世,依据2011年

调查摸底情况,对段峰山家庭按照5口人予以拆迁安置。
二审另查明:2015年8月31日,济南市人民政府办公厅发布《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),该通知自2015年10月1日起执行。通知附件

“说明”第8项规定:“过渡安置费原则上按照400元-600元/月/人的标准执行,一人户按600
元-800元/月/人的标准执行,辖区政府可以根据实际情况另行确定标准。”

2017年5月26日,济南市城市更新局发布《关于调整济南市市区房屋征收搬迁费、临时安

置费发放标准的通知》(济更政字〔2017〕25号)。该通知第一条规定:“房屋搬迁费,征收住宅房

屋按被征收房屋的建筑面积计算。被征收住宅房屋按每平方米30元计算,非住宅房屋按每平

方米35元计算;搬迁费总额不足2000元的,按2000元计发。”第二条规定:“临时安置费。在过

渡期限内,征收住宅房屋每月临时安置费按被征收住宅房屋建筑面积每平方米30元计算,征收

非住宅房屋每月临时安置费按被征收非住宅房屋建筑面积每平方米35元计算;每月总额不足

1500元的,按1500元计发。选择货币补偿的,一次性支付6个月临时安置费。”第三条规定:
“逾期临时安置费。因房屋征收部门的责任使被征收人延长过渡期限的,对自行解决周转用房

的,从逾期之月临时安置费增加一倍支付;对房屋征收部门提供周转用房的,从逾期之月起临时

安置费按月支付;临时安置费每月不足1500元按1500元计发的,逾期临时安置费按照1500元

加上被征收房屋建筑面积对应的临时安置费予以支付。”第五条规定:“本通知自公布之日起施

行,有效期五年。”

2017年12月18日,山东省国土资源厅、山东省财政厅联合发布《关于济南市征地地上附

着物和青苗补偿标准的批复》(鲁国土资字〔2017〕383号),同意济南市制定的《征地地上附着物

和青苗补偿标准》。该批复自下发之日起执行。《征地地上附着物和青苗补偿标准》第九条规

定,搬家费和过渡安置费补偿标准参照国有土地上房屋征收补偿标准执行。
【裁判结果】
济南市历城区人民法院于2019年5月15日作出(2018)鲁0112行初312号行政判决书:

一、被告济南市历城区人民政府彩石街道办事处在彩石片区安置区内为原告家庭安置235平方

米楼房或者赔偿原告赔偿金2996485元,具体赔偿方案由原告段峰山选择其一。如原告段峰山

选择楼房安置,被告济南市历城区人民政府彩石街道办事处应当在向原告村其他被征收人安置

时一并安置;如原告段峰山选择货币赔偿,被告济南市历城区人民政府彩石街道办事处应当自

本判决生效后、原告段峰山选择货币赔偿之日起30日内支付原告段峰山赔偿金;二、限被告济

南市历城区人民政府彩石街道办事处自本判决生效之日起30日内支付原告段峰山超出安置房

面积赔偿金353590元,附属设施赔偿金60789元,过渡费、搬家费53400元,共467779元;三、
限被告济南市历城区人民政府彩石街道办事处自本判决生效之日起30日内支付原告段峰山房

屋内财产损失5万元;
四、限被告济南市历城区人民政府彩石街道办事处自本判决生效之日起30日内支付原告

段峰山拆迁奖励202759元;五、驳回原告段峰山的其他诉讼请求。宣判后,段峰山提出上诉,山
东省济南市中级人民法院于2019年11月20日作出(2019)鲁01行终821号行政判决书,驳回

上诉,维持原判。
【裁判理由】
法院生效裁判认为,一、彩石街道办拆除段峰山涉案房屋的行为已被济南市中级人民法院
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的生效判决确认违法,彩石街道办因该拆除行为给段峰山造成直接财产损失的,依法应承担相

应的赔偿责任。段峰山主张彩石街道办拆除了其两套房屋,但未提交证据予以证明,彩石街道

办亦不认可,本院不予采信。二、关于赔偿原则。根据《中华人民共和国国家赔偿法》第二条、第
四条的规定,被告的行为被确认违法后,被告应当对原告的损失承担赔偿责任。根据该法第三

十六条第(八)项的规定,对财产权造成其他损害的,按照直接损失给予赔偿。根据《中华人民共

和国国家赔偿法》第十五条第一款、《中华人民共和国行政诉讼法》第三十八条第二款的规定,
原、被告应当对自己的主张承担举证责任,原告应当对行政行为造成的损害提供证据。在集体

土地上房屋被违法拆除后的赔偿问题上,人民法院应当综合协调适用《中华人民共和国国家赔

偿法》《中华人民共和国土地管理法》《最高人民法院关于审理涉及农村集体土地行政案件若干

问题的规定》等法律法规和司法解释,依法科学地确定赔偿项目和赔偿数额,让原告得到的赔偿

不低于其依照征收补偿方案应当获得、也可以获得的征地补偿,但国家赔偿与征收补偿相同的

项目不得重复计算。另外,人民法院还应当充分考虑保证当事人的居住条件,不能因为货币赔

偿剥夺原告的住宅安置选项。故本院在货币赔偿和住宅安置上赋予原告选择权。三、关于房屋

主体结构的赔偿问题。在集体土地征收中,房屋是作为被征收土地的地上附着物进行赔偿、补
偿的,而且国家赔偿以直接损失作为确定赔偿的依据。原告的房屋在彩石片区征收范围内,是
该被征收土地上的地上附着物。本院考虑原房屋未经鉴定机构鉴定价值,以及原房屋的环境、
交通、区位、折旧、集体土地上居民可以取得土地补偿款以及新增人口再次安置等因素,不符合

按照地上附着物以直接损失赔偿原则。在没有其他相关证据确定损失的情况下,如原告选择住

宅安置,按照《安置办法》第三条规定,被征收土地村民需要住房安置的,人均安置面积47平方

米。对原告家庭按照5口人进行安置,则原告可选择在安置区内由被告安置235平方米楼房;
如原告选择货币赔偿,按照《安置办法》确定的补偿安置面积和彩石周边商品房销售价格确定原

告的该项损失数额合理适当。经本院询价,目前彩石片区商品房平均价格为12751元/平方米,
原告应得的赔偿价值为2996485元。四、关于被拆除房屋超出200平方米(40平方米/人×5
人)部分的赔偿。理由同前,被告应当根据《安置办法》和济政办发〔2015〕16号文件标准计算,

361.1平方米的赔偿金为353590元。五、关于附属设施的赔偿问题。原告的附属设施的损害

赔偿,原告没有提供证据证明,按照被告清点的附属设施的赔偿费共计60789元。六、关于过渡

费、搬家费的赔偿问题。理由同前,原告房屋被拆除后,其至今未获得安置和赔偿或者补偿,原
告受到的损失应得到合理赔偿。时间自2016年12月原告房屋被拆除起计算至2019年5月本

案判决时止,共29个月。过渡费按照济政办发〔2015〕16号文件标准,600元/月/人×3人×29
个月,共52200元。搬家费为400元/人×3人,共计1200元。以上共计53400元。七、关于房

屋内财产损失的赔偿问题。原告的室内物品的损害赔偿,原告不能证明被告在拆除原告房屋时

房屋内存在这些物品和每项物品的价值,且结合彩石片区集体土地被征收的事实,彩石街道居

民应当知情,被告的强制拆除行为是在土地征收项目而非突发状况的背景下发生的,根据原告

的居住面积、生活必需、家庭人口、生活水平等情况,结合逻辑推理、生活经验、生活常识,酌情确

定赔偿该部分的损失为5万元。八、关于拆迁奖励。按照赔偿原则,原告应当得到的赔偿不低

于其依照征收补偿方案应当获得、也可以获得的征地补偿,故被告应当支付原告同类拆迁村民

的奖励待遇100元/平方米。原告应得的拆迁奖励为56110元。2011年4月彩石片区冻结后,
原告宅基地内新增住宅正式房屋建筑面积1466.49平方米的拆迁奖励为146649元。以上共计

202759元。
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【案例注释】

1.制度概述。现行法律没有集体土地上房屋征收补偿或者赔偿的具体规定,在房屋被行

政机关违法拆除后,原告一般都会提出很多“不切实际”的诉讼请求,有的甚至要求对其房屋按

照国有土地上房屋评估赔偿;有的仅凭一条“司法解释”就要求按照商品房价值赔偿。目前,全
国法院对集体土地上房屋的赔偿是一个尴尬的情形,类似判例鲜见。

2.争点解决。集体土地上房屋的赔偿,应当综合协调适用《中华人民共和国国家赔偿法》
《中华人民共和国土地管理法》《最高人民法院关于审理涉及农村集体土地行政案件若干问题的

规定》等法律法规和司法解释,依法科学地确定赔偿项目和赔偿数额,让原告得到的赔偿不低于

其依照征收补偿方案应当获得、也可以获得的征地补偿,但国家赔偿与征收补偿相同的项目不

得重复计算。另外,人民法院还应当充分考虑保证当事人的居住条件,不能因为货币赔偿剥夺

原告的住宅安置选项。故本院在货币赔偿和住宅安置上赋予原告选择权。在对房屋赔偿时,应
当充分考虑原房屋的环境、区位、折旧、原告取得土地补偿款、新增人口再次安置等多重因素统

合考量。

3.关联实务。对于原告要求按照国有土地上商品房价值进行鉴定的,因鉴定结论不成为

判决依据,故一般不予准许。

4.集体土地征收补偿安置办法因各地、同一地随时间变化而不同,特别是安置面积、过度

贯标准等,在参照适用时应当注意按照政策变化。

编写人济南市历城区人民法院行政审判庭 王诗和
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五、执行案例





  内容摘要:本案被执行人为《公司法》施行前设立的联营企业,关于第三人提出其系以商誉

信用形式出资和申请已经超过诉讼时效的答辩意见,现行法律均没有明确规定。法官在全面查

明债务产生、公司性质及其设立、出资、经营等事实基础上,提出了明确的法律适用观点并详细

分析阐述了相关理由,具有较强的新颖性和开创性。基于案例,法官还归纳了以出资不实为由

追加被执行人应符合的四个条件,提出了审查变更追加执行当事人案件时应遵循的基本原则和

注意事项,对审查此类案件具有较强的指导意义。

以商誉信用形式出资的应认定为出资不实

———姜晓萌申请追加济南市华英实业总公司为被执行人执行异议案

  关键词 变更追加 商誉信用 出资不实

【案例要旨】
在执行程序中变更追加被执行人必须遵循严格法定原则,不适用有关诉讼时效制度的规

定。股东的出资义务是一项法定义务,其对公司债权人所负的资本充实责任并不因时间的经过

而免除。商誉信用不是法定的出资形式,股东主张其系以商誉信用出资的应认定为出资不实,
在未出资范围内对公司债权人承担连带清偿责任。

【相关法条】
《最高人民法院关于民事执行中变更、追加当事人若干问题的规定》第十七条作为被执行人

的企业法人,财产不足以清偿生效法律文书确定的债务,申请执行人申请变更、追加未缴纳或未

足额缴纳出资的股东、出资人或依公司法规定对该出资承担连带责任的发起人为被执行人,在
尚未缴纳出资的范围内依法承担责任的,人民法院应予支持。

《中华人民共和国公司法》第二十七条股东可以用货币出资,也可以用实物、知识产权、土地

使用权等可以用货币估价并可以依法转让的非货币财产作价出资;但是,法律、行政法规规定不

得作为出资的财产除外。
【案件索引】
一审:山东省济南市中级人民法院(1997)济中经二初字第129号(1997年10月30日)
执行:山东省济南市中级人民法院(1998)济南中法执经字第143号(1998年4月6日)
执行异议:山东省济南市中级人民法院(2019)鲁01执异1351号(2019年12月21日)
【基本案情】
在执行姜晓萌与济南国际经济技术合作公司章丘分公司(以下简称济南技术公司)、济南齐

鲁担保总公司(以下简称齐鲁担保公司)承兑汇票协议结算纠纷一案中,申请执行人姜晓萌申请

追加第三人济南市华英实业总公司(以下简称华英公司)为本案被执行人,并在9000万元出资

不实范围内承担责任。
第三人华英公司辩称,本案判决生效已经超过二十二年,姜某的申请已经超过诉讼时效;齐

鲁担保公司注册资金中的三亿六千万元只是信用资金,而非实投注册资金。第三人系以信用形

式出资,已经出资到位,不应承担出资不实责任。
法院经审理查明,1995年2月22日,中国银行章丘支行与济南技术公司签订银行承兑协

议,约定由中国银行章丘支行为济南技术公司签发一张银行承兑汇票。同日,齐鲁担保公司向
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中国银行章丘支行出具了银行承兑汇票担保书。1997年10月30日,本院作出(1997)济中经

二初字第129号民事判决书,判决济南技术公司偿付中国银行章丘支行80万元及相应罚息;齐
鲁担保公司对上述款项承担连带清偿责任。经中国银行章丘支行申请,本院于1998年4月6
日立案执行,案号(1998)济南中法执经字第143号。2019年7月12日,法院作出(1998)济南

中法执经字第143号之一执行裁定,变更姜晓萌为本案申请执行人。
齐鲁担保公司更名前为济南齐鲁信保总公司,成立于1993年7月28日,由华英公司等五

家企业联合组建,性质是集体与集体联营,注册资金36050万元,其中固定资金36000万元,流
动资金50万元,主营业务是借贷担保和国内贸易担保。

《济南齐鲁信保总公司章程》(一九九三年四月)载明:……第四条本公司为集体联营性质的

企业,……注册资金为:3.6亿元。……第五条参加联营的成员及投入担保资产为:……济南华

英实业总公司全部固定资产现值为12000万元,自愿从中投入担保基金限额为固定资产9000
万元。……以上实有担保基金为固定资产三亿六千万元。第六条公司成员以各自认投的担保

基金限额对公司承担责任,按投入担保基金限额占信保总公司资产总额的比例分享利润和承担

连带责任及亏损。
《济南齐鲁信保总公司联营协议》载明:第一条:为了服务于市场经济的发展,对国内贸易和

借贷行为提供有效的信用保障,……联合济南华英实业总公司……共同创办“济南齐鲁信保总

公司”特订立本协议。第二条:协议各方以自身部分固定资产投入联营公司,做为信用保障基金

计:……济南华英实业总公司投入固定资产9000万元。……。第三条:协议各方以各自认投的

固定资产对公司承担责任,各方按固定资产投入额占信保公司资产总额的比例分享利润和分担

风险及亏损。……签订日期:一九九三年四月十八日。

1993年7月20日,华英公司出具《出资证明》一份,载明:根据……济南齐鲁信保总公司

“联营协议”的有关条款,我单位从固定资金中投资9000万元,从流动资金中拨付人民币10万

元,作为担保基金,进行注册。

1994年4月21日,济南齐鲁信保总公司名称变更为济南齐鲁担保总公司。

1995年5月6日,华英公司申请退出齐鲁担保公司联营体;1995年8月26日,齐鲁担保公

司批复同意华英公司退出。
截止本案听证结束时,《联营协议》中约定的华英公司9000万元固定资产仍未实际投入到

齐鲁担保公司并办理所有权转移手续。
以上事实有民事判决书、执行裁定书、立案审批表、齐鲁担保公司工商登记材料、《关于退出

齐鲁信保公司联体的申请》及相关批复等证据在卷佐证。
【裁判结果】
山东省济南市中级人民法院于2019年12月21日作出(2019)鲁01执异1351号执行裁定

书,裁定:一、追加济南市华英实业总公司为本案被执行人;二、济南市华英实业总公司于本裁定

生效之日起十日内,在9000万元范围内向姜晓萌履行(1997)济中经二初字第129号民事判决

确定的债务。
【裁判理由】
法院生效裁判认为,本案中,经执行实施程序前期调查,被执行人济南技术公司、齐鲁担保

公司已无财产可供清偿完毕本案债务。作为被执行人的齐鲁担保公司系集体联营性质的企业

法人,由第三人华英公司在内的五家企业联合组建。根据齐鲁担保公司联营协议及公司章程,
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华英公司作为出资人之一,约定的其出资额为固定资产9000万元,并以认投的固定资产对公司

承担责任。但华英公司未将9000万元固定资产出资实际投入齐鲁担保公司,申请执行人姜晓

萌申请追加华英公司为本案被执行人,并在9000万元出资不实范围内对齐鲁担保公司债务承

担责任,符合法律规定。
第三人华英公司关于申请执行人的请求严重超出法律规定的保护期限的答辩意见。首先,

在执行程序中申请变更、追加被执行人并没有适用诉讼时效或申请期限的法律规定;其次,出资

人应当按照章程或约定向企业法人履行出资义务,在没有相应专门约定的情况下,该项义务不

能仅因经过了一定期限而免除。因此,第三人辩称申请执行人的请求超过了法律保护期限而应

免除出资义务,于法无据。第三人关于齐鲁担保公司包括9000万元在内的3.6亿为信用出资

而非注册资金的答辩意见。从形式上看,无论是齐鲁担保公司营业执照还是《章程》,均载明

3.6亿为注册资金;从约定内容上看,无论是《联营协议》还是《出资证明》,第三人华英公司均称

从其固定资产中向齐鲁担保公司投资9000万元;从公司成立目的看,齐鲁担保公司的主营范围

为借贷担保和国内贸易担保,如果去除3.6亿元,仅50万元的注册资金,显然难以实现公司经

营目的。而且截止目前,我国法律仍未将“信用”规定为出资形式之一。因此,第三人辩称9000
万元为信用出资,无需实际投入齐鲁担保公司,没有事实和法律依据。

第三人关于其已退出齐鲁担保公司,不应再承担责任的答辩意见。华英公司于1995年5
月6日申请退出齐鲁担保公司,同年8月26日齐鲁担保公司批复同意其退出,而涉案债务发生

于1995年2月22日,此时华英公司尚未申请退出。而且齐鲁担保公司虽批复同意华英公司退

出,但一直未办理工商变更登记,华英公司现仍登记为齐鲁担保公司出资人之一。因此,第三人

关于其已经退出齐鲁担保公司的抗辩理由不能对抗公司债权人也即本案申请执行人。
综上,申请执行人姜晓萌的申请符合法律规定,本院予以支持。第三人华英公司的答辩意

见没有事实和法律依据,本院不予采信。
【案例注解】
一、以出资不实为由追加被执行人所应符合的法定条件

《最高人民法院关于民事执行中变更、追加当事人若干问题的规定》(以下简称《变更追加规

定》)第十七条规定:“作为被执行人的企业法人,财产不足以清偿生效法律文书确定的债务,申
请执行人申请变更、追加未缴纳或未足额缴纳出资的股东、出资人或依公司法规定对该出资承

担连带责任的发起人为被执行人,在尚未缴纳出资的范围内依法承担责任的,人民法院应予支

持。”该法条规定了在执行程序中以出资不实(包括未缴纳或未足额缴纳)为由追加被执行人所

应符合的法定条件,主要包括以下几项:
(一)财产不足以清偿债务。这是追加公司的股东或出资人为被执行人的前提条件,也即当

公司自有财产能够清偿债务时应当优先执行公司财产,只有当公司名下无财产或虽有财产但不

足以清偿所有债务时,才可以通过追加程序,要求出资不实的股东对公司债务承担责任。那么,
如何认定被执行人“财产不足以清偿”债务呢? 对此,笔者认为应当从宽掌握,执行法院已通过

网络执行查控系统及现场调查或者搜查,发现的被执行人财产不足以清偿所有已知债权的;因
被执行人暂无财产可供执行,或者虽有财产但难以处置、变现,执行实施案件已终结本次执行程

序的。上述情况下即可认定被执行人财产“不足以清偿”债务。本案中,经执行实施程序穷尽调

查措施,被执行人济南技术公司、齐鲁担保公司名下均已无财产,符合“不足以清偿”债务的

条件。
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(二)未缴纳或未足额缴纳出资。按照我国长期以来的公司登记制度,设立公司时必须有专

业会计机构的验资报告,工商行政管理部门才予以注册登记,因此一般不存在流动资金未缴纳

的情况。当前实务中常见的出资不实的情形:一是是固定资产未实际过户登记到公司名下;二
是注册资本实行认缴制后,尚未届认缴期限。

本案就属于第一种情形。第三人辩称其系以商誉信用形式出资。首先,《公司法》第二十七

条规定:“股东可以用货币出资,也可以用实物、知识产权、土地使用权等可以用货币估价并可以

依法转让的非货币财产作价出资;但是,法律、行政法规规定不得作为出资的财产除外。”商誉信

用是以偿还为条件的价值运动的特殊形式,多产生于货币借贷和商品交易的赊销和预付之中。
商誉信用的性质决定了它具有绝对的人身属性,客观上无法让与他人;而且商誉信用乃是他人

对其所有者的一种含有价值属性的评价,主观性强,不同的主体会作出不同价值的评判。因此,
商誉信用不符合《公司法》规定的“可以用货币估价并可以依法转让”的条件,不是法定出资形

式,不属于可用于出资的财产。
其次,因被执行人齐鲁担保公司系《公司法》实施前设立的集体联营企业,虽然当时的《企业

法人登记管理条例》(1988年7月施行)并未对出资形式作出明确限定,但该《条例》第七条规定

企业法人登记应“(三)符合国家规定并与其生产经营和服务规模相适应的资金数额和从业人

员”。而本案中被执行人为从事担保业务的公司,公司本身必须有相当的资本实力才能获取相

对人的信任,从而向其提供担保一方予以贷款或赊销。齐鲁担保公司的主营业务是借贷担保和

国内贸易担保,仅本案一笔业务就借款80万元,若其仅注册资金50万元,显然与其经营范围和

服务规模不相适应,也不可能实现其经营目的。再结合公司章程和联营协议的有关约定和记

载,应当认定被执行人齐鲁公司的注册资金为360500000元,其中第三人华英公司的出资额为

9010万元,实际到位仅10万元。
最后,退一步讲,即使按照第三人华英公司主张的其系以信用形式出资,因信用是一种无形

资产,具有人身依附性,客观上不可能转让他人。因此第三人“以信用出资9000万元”,实际上

可以视为系以其自身资产对被执行人公司债务承担一种特殊的担保责任,担保限额为9000万

元,但没有担保期限。因为按照必须实际出资的要求,该“9000万元信用”出资到位即意味着该

信用资产已归公司所有,可以用于清偿公司对外债务,除了额度限制之外再无其他限制。也即

第三人对被执行人公司的担保责任是无限期的,应以其财产对公司债务在9000万元范围内承

担连带清偿责任。
关于第二种情形,实务中争议较大。笔者认为,在变更追加程序中可以认定股东出资加速

到期,不受认缴期限的限制。理由:第一,《变更追加规定》第十七条并未对出资是否届认缴期作

出限定①,只要股东的实际出资额未达到承诺约定或注册登记的出资额,即可认定为“未缴纳或

未足额缴纳”,而不问该项出资是否已届认缴期;第二,“九民会议纪要”第6条②的规定,印证了

在执行程序中,公司财产不足以清偿所有债务又无法启动破产程序的,可以加速股东出资义务
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①

②

与之对应,《变更追加规定》第十四条,关于有限合伙人即规定了“未按期”足额缴纳出资的条件。
〔股东出资应否加速到期〕在注册资本认缴制下,股东依法享有期限利益。债权人以公司不能清偿到

期债务为由,请求未届出资期限的股东在未出资范围内对公司不能清偿的债务承担补充赔偿责任的,人民法院

不予支持。但是,下列情形除外:(1)公司作为被执行人的案件,人民法院穷尽执行措施无财产可供执行,已具

备破产原因,但不申请破产的;……。



到期;第三,股东对于公司的出资义务既是对公司和其他发起人、股东的一项约定义务,同时也

是对社会的一项法定义务,其所担负的资本充实责任并不因股权的转让或时间是否到期或经过

而免除。只要未按照公司章程约定或承诺履行完毕出资义务,在公司财产不足以清偿公司债务

时,股东就应在尚未出资的范围内对公司债权人承担连带清偿责任。本案亦属于这种情形,不
能因申请执行人长期未申请追加第三人为被执行人而免除其作为出资人的出资责任。

(三)被申请人为公司股东、出资人或发起人。关于主体资格的判断比较简单,可以通过公

司章程、股东名册、股东会决议、发起人协议等确定主体身份。这里需要特别注意的是,发起人

承担责任不以出资不实为前提,即使发起人本人已经实际出资到位,但因在公司设立时其他股

东未全面履行出资义务,依据公司法的有关规定①,发起人同样应与该出资不实股东向公司债

权人承担连带清偿责任。本案中第三人系被执行人公司设立时的出资人,虽然其在1995年5
月申请退出联营,并在同年8月得到公司批复同意,但本案债务产生于1995年2月第三人申请

退出之前,而且其一直未办理工商变更登记,至今仍对外公示为公司出资人之一,第三人关于其

已经不是公司出资人的主张不能成立。
(四)责任范围以尚未缴纳的出资额为限。在追加被执行人案件中,第三人承担的责任范围

是重点审查内容。因为一方面追加裁定具有执行依据的功能,也应当符合给付内容具体、明确

的要求;另一方面股东不应重复承担责任,其在出资不实范围内已经承担责任的部分不得再要

求其重复承担。因此,除了承担连带责任的情形外,其他追加裁定主文在追加第三人为被执行

人后必须明确其承担责任的具体范围。在出资不实情形中,股东承担责任的范围为其“尚未缴

纳出资的范围”。本案中审查认定第三人尚有9000万元未出资到位,因此其责任范围为9000
万元。这里需要特别注意的是,“尚未出资的范围”仅包括本金,不包含利益。虽然公司法②规

定的是“在未出资本息范围内”,但是在《变更追加规定》有专门规定的情况下,当二者冲突时,我
们应优先适用《变更追加规定》,不能直接适用公司法。

二、变更追加执行当事人程序的基本原则

本案例集中体现了在变更追加执行当事人审查程序中应当遵循的严格法定原则和被动性

原则。
(一)严格法定原则

在执行程序中变更、追加执行当事人,乃非经诉讼而直接将案外第三人引入执行程序,严重

影响第三人的权利义务,因此必须遵循严格法定的原则,非经法定程序并符合法定情形,不得将

第三人裁定追加为案件被执行人。严格法定原则是变更追加执行当事人程序中最重要的一项

原则,体现在审查程序的各个环节、多个方面。

1.变更追加程序中适用的“法律”是指广义的法律,包括法律、法规、司法解释,不包括其他

规范性文件。例如,《最高人民法院关于依法制裁规避执行行为的若干意见》(法〔2011〕195号)
第20条规定:“依法变更追加被执行主体或者告知申请执行人另行起诉。有充分证据证明被执

行人通过离婚析产、不依法清算、改制重组、关联交易、财产混同等方式恶意转移财产规避执行

的,执行法院可以通过依法变更追加被执行人或者告知申请执行人通过诉讼程序追回被转移的

财产。”因为上述《意见》只是最高人民法院的一项规范性文件,不是司法解释,不属于法律。因
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①

②

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)》第十三条第三款。
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)》第十三条第二款。



此在执行程序中不能依据上述规定追加存在离婚析产、关联交易、财产混同等情形的第三人为

被执行人,应告知申请执行人通过另诉程序追究第三人的责任或追回财产。

2.变更追加程序中适用的“法律”应当是程序法,不包含实体法。目前关于在执行程序中

变更追加当事人的法律仅有《民事诉讼法》第二百三十二条和《变更追加规定》①,除此之外的法

律都不得直接适用。只要不符合上述法律规定的情形或条件,就不应裁定追加为被执行人。例

如关于本案中是否适用诉讼时效的问题。一方面,《民事诉讼法》第二百三十九条规定:申请执

行的期间为二年。申请执行时效的中止中断,适用法律有关诉讼时效中止、中断的规定。但该

条规定仅适用于执行申请立案程序,至于执行程序启动后在执行过程中是否适用则没有明确。
《变更追加规定》规定了变更、追加执行当事人的程序和条件,同样没有关于申请时效期间的规

定。此外,诉讼时效制度也同样具有严格的法律强制性,当事人不得以其意思表示设置或排斥

诉讼时效规定的适用。
另一方面,虽然《关于适用《中华人民共和国公司法》若干问题的规定(三)》②有“公司债权

人的债权未过诉讼时效期间”的限制条件,但在执行程序中变更追加当事人不能直接引用公司

法的规定———即使《变更追加规定》的很多条款都是基于公司法的相应规定演变而来———毕竟

两种程序的功能价值、审查内容和标准等各不相同,在目前的程序设计架构下,执行中变更追加

程序(救济途经为起诉的情形)应以形式审查为主,突出效率价值,遵循严格法定原则,不能直接

适用实体法,以防“越俎代庖”导致程序审查同质化,进而影响审查效率。因此,在变更追加执行

当事人程序中并无关于适用诉讼时效制度的规定,第三人关于申请执行人的追加申请已超过诉

讼时效的抗辩理由不能成立。
(二)被动性原则

该项原则应从以下几个方面来理解把握:首先,变更追加执行当事人程序必须依当事人或

权利人的申请而启动,法院不得依职权启动。即使执行实施法官在办案过程中发现了符合变更

追加当事人条件的证据,也只能允许当事人查阅、复制,而不应主动督促甚至迫使当事人启动变

更追加程序。其次,当事人申请变更追加的主体、所依据的法条、要求承担责任的范围等,均由

申请人自主决定,法院不得主动变更适用法条或追加责任主体。例如本案中,被执行人齐鲁担

保公司的五个出资人均存在出资不实的情形,但申请人只申请追加其中一个出资人也即第三人

华英公司为被执行人,这属于其意思自治范围,法院或他人无权干涉,华英公司主张应追加所有

出资人的请求,不予支持。再次,与在执行实施程序中法官倾向于保护胜诉债权人利益不同,在
变更追加程序中,法官③处于完全中立的地位,应基于所查明的事实而不偏不倚地作出裁决,至
于执行实施案件能否快速执行完毕则不在考虑范围。例如,当申请人申请法院依职权调取证据
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①

②

③

《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定》第76-82条,《最高人民法院关于适用<中华

人民共和国民事诉讼法>若干问题的意见》第271-274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472-475条的内容均已被《变更追加规定》吸收。
《关于适用《中华人民共和国公司法》若干问题的规定(三)》第十九条第二款规定:公司债权人的债权

未过诉讼时效期间,其依照本规定第十三条第二款、第十四条第二款的规定请求未履行或者未全面履行出资义

务或者抽逃出资的股东承担赔偿责任,被告股东以出资义务或者返还出资义务超过诉讼时效期间为由进行抗

辩的,人民法院不予支持。
笔者所在地区法院的变更追加当事人案件均由原执行实施法官审查。



时,法官应全面调取相关证据材料,既包括有利于申请人的证据,也应包括不利于申请人的

证据。
(三)其他注意事项

一是申请人对其申请的理由和事实负有举证义务。如被执行人的清偿能力、经营状态,第
三人的主体资格,未缴纳出资等基础事实均应由申请人负责举证。申请人未提供任何证据的,
可直接驳回申请。二是可多次申请。虽然追加被执行人案件立“执异字”案号,但该类案件本质

上是申请类案件,并不属于因对执行行为不服而提起的异议类案件,不受《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》第十五条规定的“一次性提出”①的限制。申

请人在被驳回申请后,若以其他事由或者虽同一事由但提供了新的证据而申请变更追加当事人

的,人民法院仍应受理并审查。三是救济途径应保持一致。在救济途径为起诉的追加被执行人

情形中②,不论申请人的追加申请是否符合条件,均应按照《变更追加规定》第三十二条赋予当

事人向执行法院起诉的权利。不能在当申请不符合条件时,就依据《变更追加规定》第一条驳回

申请而赋予当事人向上级法院申请复议的权利。例如,按照《变更追加规定》第十九条,未履行

出资义务的股东转让股权的,只能追加原股东为被执行人。之所以未规定可追加股权受让人,
是因为关于受让人是否“知道或者应当知道”原股东未履行出资义务的判断非常复杂,应通过诉

讼程序审理确定。也即是否追加股权受让人为被执行人,在执行程序中不予审查,而是导入诉

讼程序审理确定。因此,当申请执行人申请追加股权受让人为被执行人时,执行法官应裁定驳

回申请,并赋予其起诉的权利。这样有利于为减轻当事人诉累,提高办案效率。

案例编写人:山东省济南市中级人民法院执行二庭 陈 明
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①

②

《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》第十五条规定:当事人、利害

关系人对同一执行行为有多个异议事由,但未在异议审查过程中一并提出,撤回异议或者被裁定驳回异议后,
再次就该执行行为提出异议的,人民法院不予受理。

《变更追加规定》第十四条第二款,第十七条至第二十一条,共六种情形。


