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《民商事卷增补 (2018) 》编辑出版说明

《最高人民法院司法观点集成》是一部可以通览最高人民法院

各类司法观点的权威司法实务指导用书。自 2009 年以来，由我作为

总主编，由王松、俞宏雷、陈裕琨、缪蕾、黄祥青、何帆等同志作

为各分卷主编的司法观点集成系列图书巳经推出三个版本： 2009 年

的第 1 版、 2014 年的第 2 版和 2017 年的新编版。每隔几年对《最高

人民法院司法观点集成》旧版本进行全面修订，不断迭代出更好的

新版本，努力提升本套图书的权威性、时效性、实用性、系统性，

是保持本书生命力的重要方式。

从目前来看，此种方式还存在一定局限性，因为在新版本推出

后、再次修订前，用于提炼最高人民法院司法观点的新材料和新依

据仍在不断增加，图书的内容随着时间的推移则渐显滞后。为进一

步增强图书内容的时效性和方便读者学习、运用最高人民法院新的

司法观点，在 2017 年 8 月新编版 6 卷 24 分册面世后，作者团队进

行了充分研究，决定从 2018 年起到新编第二版出版前，逐年推出增

补卷，对内容进行持续更新和补充，并结合新编版予以对照使用，

因此就有了今年的《新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷

增补 (2018) 》（以下简称《民商事卷增补 (2018) 》）。

《民商事卷增补 (2018) 》是《新编版最高人民法院司法观点集

成》民事卷、商事卷、民事诉讼卷三卷增补内容的合集，主要收录
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@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

了自 2017 年 3 月 31 日至 2018 年 5 月 31 日期间最高人民法院公布的

司法解释等司法文件、案例以及最高人民法院法官著述等新材料，

并以此为基础提炼出新观点。

具体来讲，在此期间，最高人民法院相继公布了涉及矿业权、

医疗损害责任、夫妻债务、公司法、执行和解、执行担保、仲裁裁

决执行等领域的重要民商事司法解释，以及为企业家创新创业营造

良好法治环境、全国法院破产审判工作会议纪要等重要司法政策，

也公布了最高人民法院指导性案例、公报案例以及大量的裁判文书。

同时，最高人民法院法官针对新公布的法律、司法解释及其他规范

性文件，撰写了相应的理解与适用图书和文章。本书的增补以上述

新公布的最高人民法院司法解释、司法政策、批复答复、审判业务

意见、指导性案例、公报案例、裁判文书等内容为素材和依据，提

炼出最新司法观点，并选摘部分最高人民法院法官针对民商事审判

实务中难点、疑点、热点以及前沿问题的著述，供法官、律师和其

他法律职业者在司法实务中参考适用。

另外，本书司法观点下存在使用 2017 年 3 月 31 日之前旧材料

的情形，主要原因在于：一是部分新观点还未出现更多新的支撑材

料，使用之前的材料作为依据予以补充，便于读者理解；二是由于

在新编版民事卷、商事卷、民事诉讼卷中尚有少量的材料没有编入，

此次予以补录。

需要说明的是，我们今年之所以只推出《新编版最高人民法院

司法观点集成》民事卷、商事卷、民事诉讼卷的增补，是因为刑事

卷、知识产权卷新增加的内容较少，有待继续积累方足以独立成卷，

而行政及国家赔偿卷因新行政诉讼法司法解释的颁布施行，在司法

实践中出现的新问题、新案例、新观点尚需更长时间的积累整理，

目前也不宜采取增补的形式。

《民商事卷增补 (2018) 》共分四册，总计 1141 个司法观点，
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包括民事部分 316 个司法观点，商事部分 730 个司法观点，民事诉

讼部分 95 个司法观点。其中，部分增补观点需与 2017 年出版的新

编版民事卷、商事卷、民事诉讼卷中的司法观点配套参考适用，为

方便读者阅读、使用，我们对其均予以清晰注明。

本书每个司法观点下的栏目设置与新编版各卷保持一致，具体

为：关键词、最高人民法院司法解释、最高人民法院指导性案例、

最高人民法院司法政策、最高人民法院答复、最高人民法院审判业

务意见、《最高人民法院公报》案例、最高人民法院裁判文书、最

高人民法院审判参考性案例、链接：最高人民法院法官著述、编者

说明。

本书各栏目下的内容部分来自于《最高人民法院公报》，最高

人民法院机关刊《人民司法》杂志，“中国审判指导丛书”“法律与

司法解释理解与适用丛书＂，最高人民法院各业务庭、局、室编写的

司法实务类著作等公开出版物，以及最高人民法院网、中国裁判文

书网等网站公开发布的信息。同巳出版的新编版各卷一致，我们在

本书编辑过程中对原文作了必要的剪裁，但对引用部分所使用的法

律全简称、法条序号等均保留原貌，未作更动；对于原文中引用的

法律文本巳经修改的情形，除特别注明的之外，一般也不再注明。

《
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1
8
)
》
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辑
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版
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明

为进一步增强司法观点集成系列图书的权威性，从《民商事卷

增补 (2018) 》开始，我们特别邀请最高人民法院咨询委员会副主

任、中国法官协会副会长杜万华担任总主编和编审委员会主任，全

面指导图书的编写工作；在原作者团队的基础上，成立专门的编审

委员会，邀请陈现杰、吴兆祥、钱小红等最高人民法院资深审判业

务专家加入，由专家对图书内容予以审定。对于最高人民法院领导

和专家法官在指导、审定工作中所给予的大力支持，我们致以敬意！
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@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

本书仍邀请王松、俞宏雷、陈裕现、缪蕾分别主持民事、商事、

民事诉讼部分的编写工作。这些同志不仅具有丰富的司法实务经验，

而且长期致力于最高人民法院司法观点的研究、梳理工作，对他们

在编写本书过程中所作出的积极贡献，我们致以敬意！

在书中，我们引用了部分最高人民法院法官的合作作品、个人

专著，他们深入细致的阐述有助于读者更清晰地了解最高人民法院

司法观点的深刻含义，以便读者在实务工作中正确适用。对于这些

作者，我们由衷地表示感谢！

说到《最高人民法院司法观点集成》，需要感谢的还有一个

人一一才也就是我的原同事、人民法院出版社实务部主任郭继良先生。

从图书创意到市场调研、选题报告，再到编辑加工等编辑环节，他

均发挥了重要作用。在此，特向郭继良先生表示感谢！

四

正如我在《新编版最高人民法院司法观点集成》编辑出版说明

中所强调的，由于我们所掌握的资料和编写水平有限，对最高人民

法院司法解释、司法政策精神等所包含的司法观点的理解、提炼可

能不尽准确，所梳理的最高人民法院司法观点仅在司法实务中参考

适用，故凡与法律、司法解释不一致的，或者法律、司法解释有新

规定的，应当按照法律、司法解释的规定适用。本书的编辑内容和

体例尚有可改进之处，请读者给我们多提宝贵意见。

刘德权

2018 年 8 月
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编辑出版说明

法律的生命在于实施。习近平总书记在中央政法工作会议上的

讲话中指出：“天下之事，不难于立法，而难于法之必行。”随着中

国特色社会主义法律体系的构建完成，最高人民法院监督、指导地

方各级人民法院和专门法院在审判工作中正确、统一适用法律的任

务更加艰巨，贵任更加重大，意义更加深远。党的十八大以来，最

高人民法院院长周强同志多次强调，要认真研究具体法律适用中出

现的新情况、新问题，通过制定或修改司法解释、下发指导性意见、

发布指导性案例等方式及时解决，确保法律适用和裁判尺度的统一。

由于历史发展、发布载体等原因，蕴藏于最高人民法院司法解

释、司法业务文件、指导性案例、领导讲话、会议纪要、个案答复、

裁判文书等素材和依据中的大量司法观点，存在相对分散、没有集

中梳理、不便于查阅以及新旧文件内容发展变化、不同文件阐述不

完全一致等问题，从而在某种程度上影响了广大法官以及其他法律

职业者对法律的正确理解与统一适用。为解决此问题，相关图书出

版单位做了较多工作，出版了大量汇集、解读最高人民法院司法观

点的图书。但这些书籍，围于编者司法实务经验等方面的原因，仍

不能完全满足广大读者对权威、有效、实用、系统的司法观点的需

求，为此，我们专门策划、编辑了《新编版最高人民法院司法观点

集成》。

001 



@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

顾名思义，《新编版最高人民法院司法观点集成》是一部可以通

览最高人民法院各类司法观点的权威司法实务指导用书，其对于统

一各类案件裁判标准，指导司法实务工作，不断提高广大法官准确

理解和适用法律的能力，有着积极的参考指导作用。

我们编写本套丛书最大的出发点是解决司法实务工作者在实际

办案中遇到难点、疑点、热点以及前沿问题时寻找确定性司法依据

的需求问题。我国是成文法国家，以法律条文为审判的根本依据，

但抽象的法律文本落实到复杂的现实纠纷中存在很大的适用和解释

空间，常常给具体办理案件的法官、律师等实务工作者带来困扰。

作为最高审判机关的最高人民法院，为统一裁判尺度，确保司法公

正，制定和公布了大量的司法解释以及司法解释性意见，还通过其

他多种形式表达其适用法律的观点，如：全国性审判工作会议上的

院、庭长讲话，发布专项司法指导性政策文件，在一些典型案件的

判决中宣示其司法立场，发布指导性案例或者在《最高人民法院公

报》上选登地方法院典型案例以肯定其做法。最高人民法院各审判

业务庭也常以＂函复＂＂庭推精要”“解答”“专题论述”等形式阐

述对具体法律适用问题的意见或倾向性意见，在不同程度和层面上

反映和代表最高人民法院的司法态度和立场。此外，最高人民法院

的法官对审判实务中的新情况、新问题，特别是疑难复杂问题，推

出了大量的研究著述，对司法实务也有很大影响。

对于司法实务工作者而言，上述司法观点对他们的实际办案无

疑具有极强的指导和参考价值。但这些司法观点的载体，形式多样、

效力各异，虽然互联网越来越发达、法律数据库的种类也越来越多，

但仍不能满足法官们集中查找、理解与适用的需求，而对于并不经
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常收集和翻阅各类审判指导刊物的读者来说，就更难以全面、准确

和及时地知悉。

为此，我们组织既有审判实务经验，又注重法学理论研究的作

者，以最高人民法院发布的司法解释、司法政策、指导性案例、答

复、通知、裁判文书和《最高人民法院公报》刊载的案例等为素材

和依据，将散见于各种司法文件中的对审判工作具有指导性、参考

性的内容进行收集、分类、归纳，从最具实践价值和理论意义的内

容中提炼出最高人民法院的司法观点；选摘部分最高人民法院法官

的著述，对司法观点进行解说；对某些重要问题加以编者说明，整

理编写而成这套《新编版最高人民法院司法观点集成》。

＿
＿
编
辑
出
版
说
明
＿
＿

《新编版最高人民法院司法观点集成》秉承立足实践、突出实

用、重在指导、体现权威的编辑宗旨，致力于为广大法官以及其他

法律职业者提供系统完整的、有针对性的、权威的实务指导和参考。

努力提升司法观点的精细程度，使之更具权威性、时效性、实

用性、系统性，是我们编写本套丛书的目标。在策划、编辑过程中，

我们广泛听取了各级人民法院法官、律师和其他法律从业人员的意

见与建议，也征求了一些法学专家、学者的意见与建议。根据这些

意见与建议，我们用近三年的时间，全面梳理、深入挖掘、精准归

纳最高人民法院司法观点，于是就有了呈现在广大读者面前的《新

编版最高人民法院司法观点集成》。

本套丛书的特点有三：其一，以司法解释为核心。本书编入的

司法观点首先注重从现行有效的司法解释中提炼，突出观点来源的

权威性。其二，全面梳理、立体呈现。以司法解释为核心，全面收

集最高人民法院各种政策文件、指导性案例、裁判文书等，形成对
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@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

司法观点多维度、多层面的立体支撑。其三，仔细甄别、去旧选新。

对最高人民法院公布的各项司法解释、指导性案例、司法政策文件、

裁判文书等进行仔细甄别，对巳失效的内容予以排除，只选取现行

有效的文件和资料。

《新编版最高人民法院司法观点集成》共有司法观点 8007 个，字

数近 1800 万，分为 6 卷 24 分册，即：民事卷 (5 册 1598 个司法观

点）、商事卷 (5 册 1897 个司法观点）、刑事卷 (5 册 1541 个司法

观点）、民事诉讼卷 (4 册 1477 个司法观点）、行政及国家赔偿卷

(3 册 1079 个司法观点）、知识产权卷 (2 册 415 个司法观点）。

本套丛书整体包括以下栏目：

关键词：从司法观点中提取；

最高人民法院司法解释：以现行有效为标准，并围绕所提

炼的最高人民法院司法观点进行摘编；

最高人民法院指导性案例：由最高人民法院确立并统一发

布的对全国法院审判、执行工作具有指导作用的指导性案例，各级

人民法院审判类似案件时应当参照；

最高人民法院司法政策：主要包括最高人民法院单独或与

其他部门联合发布的通知、全国性的审判业务会议纪要、最高人民

法院院领导在有关审判工作会议或其他会议上代表最高人民法院所

作的重要讲话等；

最高人民法院答复：由最高人民法院及各业务庭、局、室

就下级法院或其他部门对法律适用问题或具体案件的处理问题的请

示、函等所作的答复；

最高人民法院审判业务意见：主要包括最高人民法院各业
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务庭、局、室发布的关于审判工作和具体法律适用问题的意见，最

高人民法院各业务庭、局、室组织编写的审判指导丛书中的庭推纪

要、倾向性意见、审判综述等内容，最高人民法院各业务庭、局、

室有关负贵人答记者问等；

《最高人民法院公报》案例：《最高人民法院公报》除登

载最高人民法院裁判文书外，所选登的案例都是由最高人民法院正

式选编并作为参考性案例对外公布的，虽然其中的大部分案例不是

由最高人民法院直接审判，但这些案例所涉及的法律适用问题得到

了最高人民法院的认可，直接反映了最高人民法院对有关法律适用

问题的具体意见；

—最高人民法院裁判文书：由最高人民法院审判并确立了新

的裁判规则的案例，或者虽未确立新的裁判规则，但对法律、司法

解释中不够具体的规则进行了界定、解释或者例证的案例，包括在

中国裁判文书网上公布的裁判文书；

—最高人民法院审判参考性案例：由最高人民法院各业务庭、

局、室所编选推出的典型案例，体现了最高人民法院各业务庭、局、

室对相关案例中所涉裁判观点的认识和立场；

链接：最高人民法院法官著述：主要包括最高人民法院法

官发表在最高人民法院机关刊《人民司法》杂志，各业务庭、局、

室编著的审判指导类刊物以及新法、新司法解释理解与适用类图书

中的观点。这些著述反映了最高人民法院法官对一些法律问题的研

究情况和倾向性意见，虽然是以个人名义发表，从法理上说属于学

理解释，但无疑也颇具参考价值，故作为＂链接＂供读者借鉴；

-—编者说明：由编者对一些司法观点的变更与沿革进行解说，

或对某些司法观点加以进一步的学理解读。

＿
＿
编
辑
出
版
说
明
＿
＿
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@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

四

《新编版最高人民法院司法观点集成》部分内容来自于：《最高

人民法院公报》，最高人民法院机关刊《人民司法》杂志，“中国审

判指导丛书”“法律与司法解释理解与适用丛书”，最高人民法院各

业务庭、局、室编写的司法实务类著作等公开出版物，以及最高人

民法院网、中国裁判文书网等网站公开发布的信息。在编辑过程中

编者对原文作了必要的提炼，但对其所引用的法律简称、法条序号

等均保留原貌，未作更动；对于原文中引用的法律文本巳经修改的

情形，除特别注明的之外，一般也不再注明；本书中所引用的文件

和著述，除司法解释、司法政策、指导性案例、答复外，亦尽量注

明其出处。

在本套丛书出版前，恰逢《中华人民共和国民法总则》颁布，

虽然相关的司法解释尚未推出，但我们组织编者对“民事卷” “商

事卷”等卷中所涉及的相关内容进行了整理，对其中与以往的司法

观点有衔接或冲突的内容以编者说明的形式进行了提示。

本套丛书中收集的各类司法文件截止日期为 2017 年 3 月 31 日。

五

我们邀请王松、俞宏雷、陈裕琨、缪蕾、何帆担任《新编版最

高人民法院司法观点集成》各分卷主编、副主编，主持相应分卷编写

工作。这些同志不仅具有丰富的司法实务经验，而且长期致力于最

高人民法院司法观点的研究、梳理工作，对他们在编辑本套丛书过

程中所作出的积极贡献，我们致以敬意！

在本套丛书中，我们精心节选了部分最高人民法院法官的合作
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作品、个人专著，他们深入细致的阐述有助于读者更清晰地了解最

高人民法院司法观点的深刻含义，以便读者在实务工作中正确适用。

对于这些作者，我们由衷地表示感谢！

由于我们所掌握的资料和编写水平有限，对最高人民法院司法

政策精神、司法观点的理解、提炼可能不尽准确，所梳理的最高人

民法院司法观点仅在司法实务中参考适用，故凡与法律、司法解释

不一致的，或者法律、司法解释有新规定的，应当按照法律、司法

解释的规定适用。本套丛书的编辑内容和体例尚有可改进之处，请

读者给我们多提宝贵意见，以便将来继续修订更新。

刘德权

2017 年 8 月

＿
＿
编
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＿
＿
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2015 I 执行程序

第十五章

2131 I 仲裁
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第一编民事

第一章 民商事审判工作总论

四
依照习惯处理民事纠纷 I 005 

匹
维护公共利益/ 014 

四
倡导诚实守信 I 017 

皿
维护公序良俗 /020

匹可
自然人经常居住地的确定/ 023 

第二章诉讼时效

皿
《民法总则》施行后，《民法通则》规定的一

年短期诉讼时效不再适用/ 027 

匹
《民法总则》施行之日，《民法通则》规定的

诉讼时效期间尚未届满的，适用《民法总则》

关于三年诉讼时效期间的规定/ 028 

匹
《民法总则》施行前，《民法通则》规定的二

年或者一年诉讼时效期间已经届满情形下

不再适用《民法总则》关千三年诉讼时效期

间的规定 I 029 

匹四
物权确认请求权不适用诉讼时效/ 031 

应
排除妨害请求权与消除危险请求权不适用

诉讼时效/ 033 

应
不动产物权和登记的动产物权的权利人请

求返还财产的，不适用诉讼时效/ 036 

应
合法占有人物权登记请求权不适用诉讼时

效 I 040 

田
遗产分割请求权不适用诉讼时效 /042

应
物权请求权转化为损害赔偿请求权的诉讼

时效适用 I 046 

匡
返还不当得利请求权的诉讼时效 /049

田
权利人提出要求可以引起诉讼时效中断

I 050 

田
权利人起诉后撤诉的，发生诉讼时效中断的

效力 I 053 

第三章物权法总论

匹
网签备案行为不能产生物权变动的效力 /059
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应
当事人请求确认违法建筑权利归属及内容

的，人民法院不予受理/ 061 

匝
侵权人扣押他人的挖掘机，造成权利人经济

损失，侵权人应当予以赔偿 I 065 

匠
买受人与被执行人之间房屋买卖协议具有

正当性，且具备付款、实际占有和无过错等

要件的，买受人享有排除普通金钱债权强制

执行的权利/ 067 

堕
案外人与被执行人名为买卖实为借贷，不具

备买房人身份，不符合排除强制执行的条件

I 076 

四
以房抵债的债权人提起的执行异议之诉的

处理/ 083 

皿
借用建筑公司资质的企业或个人对公司账

户内款项提出执行异议的处理/ 089 

匠
离婚协议对于房屋产权的约定能否对抗申

请执行人 I 093 

匝
共有权人提起的执行异议之诉的处理 I 098 

醴
合作开发方提起的执行异议之诉的处理

/ 101 

004 

应
案外人所有的款项误划至被执行人账户，不

能产生款项转移的法律效果，案外人就该款

项享有足以排除强制执行的民事权益 I 105 

醴
接收钱款案外人提起的执行异议之诉的处

理 /108

匮
小区车位、车库的产权归属/ 112 

匹
土地补偿费分配权主体的认定/ 114 

第四章合同法总则

一、代理/ 121 

四
是否构成表见代理，应从是否在客观上形成

具有代理权的表象和相对人主观上是否善

意且无过失地相信行为人有代理权两个方

面进行认定 /121

二、合同效力与民事责任 I 129 

匹
在涉及社会公共利益保护情形下，可参照适

用行政规章认定合同效力 /129

匮
当事人共同实施虚伪意思表示的合同效力

/ 133 

匠
当事人票据交易名为票据转让，实为借贷，

构成通谋虚伪行为，应以实际借贷关系确定

其效力和各方权利义务/ 138 



匹
双方当事人通谋所为的虚伪意思表示，在当

事人之间发生绝对无效的法律后果，第三人

不知道双方当事人通谋虚伪表示时，该虚伪

意思表示的无效不得对抗善意第三人/ 144 

皿
重大误解和显失公平的认定 /148

匹
债务清偿期届满后签订的以物抵债协议的

性质与履行 /150

匹
债务人逾期不履行以物抵债协议，债权人有

权解除以物抵债协议，要求债务人清偿债务

/155 

匹
严格审查以物抵债中的虚假诉讼 /157

匹
非集体组织成员不能通过以物抵债方式受

让该集体组织宅基地上的房屋/ 160 

匹互
人民法院不得依据和解协议出具以物抵债

裁定 /162

匹
附条件的合同，所附条件应当是不确定的将

来事实 /162

匹
单位负责人在借款合同上签字、加盖公章，

借款合同已经成立，但对缔约目的、约定责

任、案款流向、协议履行等综合分析，可以认

定合同并非双方真实意思表示，应当认定借

款合同无效 I 165 

匹
原告认为合同有效而提出诉讼请求，法院审

查认定合同无效，鉴于原告没有提出被告承

担合同无效后责任的诉讼请求、理由和证

据，法院不宜就合同无效后的责任承担作出

裁判/ 167 

匹
合同约定在付款期限内不得提起诉讼条款

的效力认定/ 168 

匹
合同约定生效要件为报批允准，承担报批义

务方不履行报批义务的，应当承担缔约过失

责任/ 169 

匹
缔约过失人赔偿善意相对人直接损失和间

接损失的确定/ 171 

三、格式条款、合同解释 /178

匹
只有按照通常理解对格式条款有两种以上

解释的，才应采用不利解释原则/ 178 

E匡
当事人协议中滞纳金的约定是否为违约金

性质/ 179 

mD 
理解单个合同条款，应当以对合同文本整体

的理解为基础，确定其在合同中的特定含义

/ 181 
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匹g m迥
当事人出具承诺函为自身设定代为清偿义 当事人在合同中约定满足条件时合同自动

务，该承诺函具有保证担保性质/ 183 解除，但不意味该条件成就时，合同可以不

四、合同履行 /185

四
先履行抗辩权的成立，须合同当事人互负债

务，债务处于互为对待给付的地位，且互负

的债务有先后履行的顺序 /185

匹丑
在国家资源整合背景下签署煤矿转让协议，

政策变化不属于情势变更/ 186 

五、债权人撤销权与代位权/ 189 

RIM 
债权人行使撤销权是否超过法定期间的判

断标准 /189

六、合同转让与债务加入 /192

匹
受让人为债权转让通知的效力认定/ 192 

E司
债务加入作为债务移转的一种形式，需要债

务加入人作出明确的意思表示 /193

MM 
债务加入与连带责任保证的区分/ 195 

七、合同终止与合同解除/ 197 

MM 
以起诉方式解除合同解除时间的确定/ 197 
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经对方通知即已解除 /200

E司
包含设立公司内容的协议在公司设立后解

除的条件/ 202 

八、违约责任/ 204 

匹迥
守约方要求违约方同时承担违约金和利息

损失的处理 /204

E沮
合同约定名为滞纳金，其本质实为具有弥补

性和惩罚性性质的违约金 I 206 

LIM 
约定违约金过高的认定标准/ 207 

E泪
合同因违约而解除，违约金条款可继续适用

/ 213 

E司
合同无效后违约金条款是否有效/ 216 

E司
确定违约责任时，预期可得利益应与合同履

行情况对应考虑/ 219 

E诏
因对方违约解除合同后，已履行主要合同义

务的一方有权请求可得利益赔偿 I 220 



E囡l
合同双方约定义务人承担权利人为实现权

利产生的律师费，权利人与律所签订合同约

定的律师费符合收费标准，不管权利人是否

支出该款或者开具全部发票，义务人均应对

全部律师费承担责任/ 223 

匝
原告支出的诉讼保全担保保险费系其合理

必要费用，应由违约方承担 I 225 

第五章买卖合同

应
认定合同性质，应根据合同签订背景、合同

内容、主要条款、合同目的，以及所涉及的法

律关系即合同双方所设立的权利义务关系

进行判定/ 229 

匝
区分预约与本约，可以结合是否需要另行达

成合同，是否直接发生交付、付款义务等因

素进行分析/ 230 

应
预约合同违约责任的确定/ 231 

应
双方签订销售合同，但并无买卖的真实意思

应
典当与民间借贷的区分/ 240 

应
出借人隐瞒事实恶意起诉，意图通过诉讼掌

控借款人财产，构成妨害民事诉讼/ 244 

伍
一审中当事人因自身原因未在规定期限内

提交合格检材而终止委托鉴定，其在二审再

申请鉴定法院不予支持/ 248 

二、民间借贷合同的成立和效力/ 250 

应
出借人事先知道借款人借款用于赌博仍然

提供借款，后起诉请求借款人返还本息的处

理 I 250 

三、事实认定/ 252 

-借款合同的履行以款项实际出借为前提，债
务人未实际获得借款不承担还款责任 1252

应
公司法定代表人以个人名义与出借人签订

借款合同，所借款项用于公司经营，公司和

该个人共同承担还款责任 I 255 

表示，不能认为形成了买卖合同关系 /234 m芘l
借款人主张向出借账户支付的款项为还款，

第六章 民间借贷合同 出借人否认的，应由出借人承担举证责任

I 259 
一、一般规定/ 239 

应
承包经营与民间借贷的区分/ 239 
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四、利率利息/ 262 

四
利率标准的确定和利息计算的截止时间

/ 262 

匹
法院判决利息应计算至给付之日而非判决

确定的履行期限届满之日止/ 263 

四
借款人首次出具的借条上约定了利息，此后

形成的第二份借条没有利息的内容，但双方

未对原先利息的约定明确变更为免除利息，

对于免除利息这一事项约定不明确，应当推

定为未变更/ 264 

应
当事人提前还款约定不明时，应当优先冲抵

到期利息，剩余部分冲抵本金/ 265 

五、借贷担保/ 271 

应
名为买卖实为担保，应认定买卖合同无效

/ 271 

四
当事人在承诺保证人字样下方签字，能否认

定其为保证人/ 277 

匮囡l
当事人出具承诺函构成保证担保，债权人、

担保人均有过错，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/ 279 

匹
借贷双方对之前借款的重新确认，不构成借

008 

新还旧/ 280 

第七章房屋买卖合同

一、房屋买卖合同的效力/ 285 

四
共同居住的家庭成员以自己名义将其他成

员名下房屋出卖，房屋所有人事前知晓且同

意的，对其有约束力/ 285 

匹
划拨土地上房屋买卖合同的效力认定/ 289 

匹
农村宅基地上房屋买卖合同的效力认定

/ 293 

二、房屋买卖合同的违约责任 I 300 

匹
一房数卖的合同履行 I 300 

匹
开发商交付的房屋与购房合同约定的方位

布局相反，且无法调换，购房者可以合同目

的不能实现为由要求解除合同/ 304 

匹
房屋存在质量问题导致购房人无法正常使

用、收益的，法院可以房屋同期租金为标准

计算实际损失 I 306 

四
房屋价格较大幅度的上涨虽然可能超出当

事人的预见，但仍属于正常商业风险，不应

以此为由调整交易价格/ 308 



E迥
购房人与出卖人解除商品房预售合同后，购

房人与银行之间的借款合同、房屋抵押合同

应当予以解除 I 310 

MM 
逾期办证违约责任损失数额的确定 /316

肛
逾期交房违约金的确定/ 317 

肛
逾期办证违约责任的认定/ 319 

四
逾期办证违约责任的诉讼时效的起算时点

I 324 

四
卖方将从开发商处购得、未办证房屋转卖给

第三人，第三人不能直接请求开发商协助办

证/ 327 

第八章房屋租赁合同

一、房屋租赁合同的成立和效力/ 331 

缸
租赁合同约定租赁期限 20 年到期后自动续

租 20 年，该自动续期约定无效/ 331 

肛
房屋预租合同的效力认定/ 332 

m 
房屋预租合同无效的法律后果/ 334 

二、房屋租赁合同的履行和违约责任/ 337 

四
租赁合同是否适合强制履行的判断标准

/337 

皿
承租人被法院裁定通知冻结并提取出租人

租金，应当认定承租人履行支付租金义务存

在法律上的障碍，其未支付租金不构成违约

I 340 

匹
出租人不及时审批，承租人在装修方案未获

出租人批准即进行全面装修，双方在装修问

题上均有一定过错，承租人不构成根本违约

/ 342 

皿
承租人不享有合同解除权，其向出租人出具

解除通知的行为不能产生合同解除的效力

I 345 

皿
因合同双方当事人在履约过程中对合同约

定不够明确的事项未能协商处理，产生矛

盾，导致合同最终被解除，双方均有违约行

为，应当各自承担相应的责任 I 347 

旧
出租房屋消防不合格导致火灾蔓延，出租人

应否对受害人的损失承担连带责任/ 351 

血
租赁房屋装修后因墙面起皮、裂缝等无法投

入经营使用，租赁合同双方均有过错的责任

承担/ 352 

三、承租人优先购买权/ 354 
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皿
承租人不能以侵害其优先购买权为由主张

出租人与第三人签订的房屋买卖合同无效

I 354 

肛
优先购买权人通过竞拍买受房屋后，不能主

张损害赔偿/ 357 

皿
抵押权设立后抵押财产出租的，承租人不得

以其租赁权对抗抵押权人/ 360 

第九章建设工程合同

一、合同效力 I 365 

皿
对合同效力和性质的认定不必基千当事人

的请求，人民法院可依职权主动进行审查

I 365 

肛
设计采购施工总承包(EPC) 与建设运营转

让承包模式(BOT) 的区分 I 368 

皿
未取得建设工程规划许可证即签订建设工

程施工合同，应当认定施工合同无效 I 369 

庇
当事人违反工程建设强制性标准，任意压缩

合理工期、降低工程质量标准的约定无效

I 370 

四
维护招投标合同效力/ 373 
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肛
双方在招投标之前已经对工程进行实质性

内容的磋商并签订施工合同，应认定施工合

同无效/ 377 

四
建设工程必须进行招标而未招标的，建设工

程施工合同应认定无效/ 380 

旺
中标合同实质性内容变更的认定/ 383 

肛
因 PPP 协议引发的争议属于民事争议还是

行政争议/ 389 

旺沮
涉案合同是否属于建设工程施工合同的认

定 I 392 

二、工程价款 I 394 

四
建设工程施工合同因违反招投标法规定而

无效，履行过程中双方达成的结算工程价款

补充协议属于合同结算清理条款的，不因施

工合同无效而必然无效/ 394 

眨团
备案合同无效时，应当以实际履行的合同作

为结算工程价款的参照依据/ 397 

缸
建设工程施工中多份无效合同工程价款的

结算 1400



旺
分期付款买卖的买受人未支付到期价款金

额达到全部价款的五分之一，出卖人可以请

求支付全部价款的规则适用于建设工程合

同领域/ 405 

皿
施工合同约定以审计结论作为结算依据，应

当将审计结论作为确定工程款的依据/ 408 

旺
双方共同委托造价公司对涉案工程造价进

行结算审核，该造价公司虽然不具有对该工

程进行造价审核的资质等级，但其出具的工

程结算审计报告经双方确认后可以作为结

算依据/ 411 

皿
启动工程造价鉴定的条件/ 412 

皿
启动工程造价重新鉴定程序的条件/ 414 

压
承发包双方对欠付工程款的违约金计算标

准约定过高，可以参照不超过年利率 24% 的

标准计算/ 423 

压
欠付工程款利息及违约金的适用规则 I 424 

肛田
工程进度款、工程结算款利息与垫资利息不

同，不适用最高人民法院《建设工程施工合

同司法解释》第 6 条关于垫资利息计算标准

的规定/ 427 

匠
施工合同无效，发包人自实际占有建设工程

之日起支付工程款/ 428 

匹
管理费的认定和处理/ 430 

旺
发包人是否有权以承包人未足额开具巳付

旺 工程款增值税专用发票为由拒付剩余工程
发包人违反合同约定逾期不结算工程价款 欠款/ 432 

的后果/ 415 

旺诏
案件需要通过鉴定确定工程造价，一方提出

具体的工程造价数额，另一方不予认可但又

不申请鉴定的处理/ 420 

肛
实际施工人举证初步证明了工程量，总承包

人拒绝提供其掌握的工程量证据作为鉴定

依据的，法院可以采信以实际施工人提供的

初步证据作为鉴定材料的鉴定意见/ 421 

皿
承包人不履行配合工程档案备案、开具发票

等协作义务的责任 I 434 

四
建设项目的投资主体与承包人不存在合同

关系，对承包人没有支付工程款义务/ 437 
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三、工程质量 I 439 

肛回
发包人在涉案工程未竣工验收的清况下出

售房屋，应视为擅自使用 I 439 

屁
承包人撤出工地后，发包人未对巳完成工程

裁进行证据保全就继续施工，现工程已经整

体交付使用，发包人使用涉案工程之日可以

视为竣工之日 I 440 

凹
建设工程修复后经竣工验收仍不合格，发包

人可以不支付工程款/ 441 

邸
工程停工且双方解除合同清形的质量保证

金返还问题/ 443 

四、工程工期 1445

肛
关于承包人停（窝）工损失的赔偿 I 445 

旧
发包人不履行协作义务的责任 I 453 

肛
承包人单方委托停工损失咨询报告的证据

效力 1456

五、实际施工人权利保护 I 459 

肛
实际施工人的认定 1459

肛丑
挂靠情形下实际施工人是否可以越过被挂

012 

靠单位直接向合同相对方主张工程款/ 467 

肛
实际施工人要求发包人给付工程款，应提供

证据证明发包人可能欠付承包人工程款，以

及承包人有严重影响实际施工人权利实现

的情形/ 470 

皿
发包人与承包人拖延结算工程价款，阻碍实

际施工人权利的行使，不能成为其拒绝支付

工程款的抗辩理由/ 471 

肛
实际施工人有权向发包人主张权利，不应因

此限制承包人向发包人起诉主张工程款的

权利 I 473 

六、建设工程价款优先权 I 474 

皿
违约金不属于建设工程价款优先受偿权的

范围/ 474 

皿
工程款利息是否属千建设工程价款优先受

偿权的范围/ 476 

缸
当事人约定的工程款支付时间晚于工程竣

工之日，承包人行使优先权的期限不应从工

程竣工之日起计算/ 477 

肛
建设工程由千发包人原因解除，承包人行使

建设工程价款优先受偿权的期限可以自合

同解除之日起算/ 485 



肛翌l 肛
双方合意更改的工程竣工时间，可以作为建 违反《城市房地产管理法》第 39 条第 1 款第

设工程承包人行使优先权的起算时间/ 486 (2) 项规定的合同效力 1509

皿 DD
欠付工程款事实确定，审计结论的作出时间

与优先受偿权行使期限的起算点不具有关

联性/ 487 

肛司
工程是否实际竣工不是建设工程价款优先

受偿权的构成要件/ 488 

肛
承包人事先放弃建设工程价款优先权的约

定原则上有效/ 489 

缸涸
案外人基于建设工程优先权提起执行异议

之诉的处理 1495

七、其他 1499

肛豆l
发包人的债权人就建设工程施工合同纠纷

判决提起撤销之诉的处理 1499

第十章土地使用权出让转让合同

缸国l
建设用地使用权出让合同争议属于民事纠

纷还是行政纠纷 I 507 

皿
土地出让合同中约定的违约金标准，受行政

文件及部门规章的约束，在无特殊情形下原

则上应不予调减/ 508 

双方签订土地出让合同时明知占地范围内

有部分集体土地的合同效力/ 511 

肛
未按约交纳土地出让金的违约责任 I 515 

第十一章其他债权

一、委托合同/ 521 

肛
合作合同、委托合同与土地使用权转让合同

的区分/ 521 

皿
受托人无视委托人利益恶意处分委托人财

产，即使该处分行为发生效力，仍应就其过

错承担相应赔偿责任/ 522 

肛团
受托人以自己的名义，在委托人授权范围内

与第三人订立合同，第三人在订立合同时知

道受托人与委托人之间的代理关系的，该合

同直接约束委托人和第三人 1525

二、不当得利之债/ 527 

缸
不当得利关系中应区分受益人是否善意，确

定不同的返还义务范围/ 527 
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A 

安慰函 183 

B 

保证 277

保证合同 183,279 

本金 265

本约 230 

表见代理 121 

不当得利 49,105,527

车库 112 

车位 112 

撤诉 53 

诚实信用 17,289 

承包 239 

承包人责任 434

承诺函 183,279 

除斥期间 189 

代理 223

代理权 121 

担保 76,271,522 

登记 67,93 

登记簿 67

抵押权 360

C 

D 

第三人撤销之诉 499

缔约过失 171 

典当 240

垫资 427

冻结租金 340 

短期诉讼时效 27

E 

恶意串通 93,108 

F 

发包人 437,470,471

发包人责任 445,453

发票 432,434 

法定代表人 255

返还原物 36 

房屋买卖 59,67,76,285,289 

房屋预租 332,334

房屋租赁 351 

分包 467 

分公司 89,195 

分期付款买卖 405 

夫妻共同财产 93 

G 

格式条款 178 

根本违约 342 

工程价款 162,394,397,400,408,415, 

420,423,424,432,470,471,473 

工程量 421

工程造价 411 、412 、414,420,421

工程质最 370 

工期 370 

公共利益 14 

公司担保 121 

公司设立 202 

公序良俗 5,20 

共有 98,285 

挂靠 89,467 

关联公司 108 

管理费 430 
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规章 129 

国家政策 186 

过错责任 352 

合同变更 264,383 

合同成立 169,234 

H 

合同解除 155,197,200,202,213,220, 

304,310,337,342,345,347,352,405, 

443,485 

合同解释 178,179,181,183 

合同履行 219,252,300,342 

合同目的 304,310 

合同未生效 169 

合同无效 165,167,216,354 

合同效力 365 

合同性质 229,230,365,368,392 

合作合同 521 

合作开发 101 

黑白合同 133,373,397,400 

划拨土地 289 

J 

集体经济组织成员资格 114 

集体土地 511 

集体组织成员 160 

间接代理 525 

间接损失 171 

建设工程施工合同 369,392,411 

建设工程优先权 428,474,476,477 ,485 ~ 

489,495 

建设用地使用权出让 507 

鉴定 248,412,413,420,421 

交易习惯 5 

结算 411,415,427 

004 

借贷 76

借贷合同 133,138 

借据 252

借新还旧 280 

经常居住地 23 

竞拍 357 

举证责任 252,259 

竣工 415,428,439 -441,477 ,486 -488 

K 

抗辩权 28,29 

可得利益 171,219,220,456 

扣押 65

矿业权转让 186 

L 

离婚协议 93 

利率 262

利息 204,262 -265 ,424 ,427 ,476 

连带责任保证 195 

连环买卖 327 

履行期限 263 

律师费 223 

M 

买卖合同 133,234,271 

民间借贷 239,240,250,271,522 

N 

衣村房屋 293 

诺成合同 150 

p 

PPP 协议 389 

排除妨害 33 



赔偿损失 306 

赔偿责任 279

批准 169 

票据转让 138 

普通诉讼时效 27 ~29 

Q 

欺诈 144 

起诉权 168 

强制履行 337 

强制性规定 509 

情势变更 186,308 

s 

善意 144,527 

善意且无过失 121 

商品房预售 310 

社会公共利益 129 

申请保全费 225 

审理范围 167 

实际施工人 89,459,467,470,471,473 

诉讼保全 225 

诉讼请求 167 

诉讼时效 46,49,324

诉讼时效中断 50,53

溯及力 29 

损害赔偿 357 

损害赔偿请求权 46

所有权 112 

调解 157 

特许经营 389 

停（窝）工 445

停工损失 456 

T 

通谋虚伪行为 133,138 

土地补偿费 114 

土地出让合同 508,511 

土地出让金 515 

土地使用权转让 509,521 

w 

网签 59 

违法建筑 61 

违约金 179,204,206,213,216,219,317, 

474,508 

违约金 423,424 

违约金过高 207 

违约责任 207,231,316,319,324,347,515 

委托合同 521,522,525 

无权处分 285

物权变动 59 

物权登记 40

物权请求权 46

物权确认 31 

物权损害赔偿 65 

X 

习惯 5 

先履行抗辩权 185 

显失公平 148,373 

消除危险 33 

效力性强制性规定 129 

形成权 197 

虚假诉讼 157,244,499 

虚伪意思表示 144 

续期 331 

y 

一房数卖 300 
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遗产分割 42 

以物抵债 83,150,155,157,160,162 

异议之诉 59,67,76,83,89,93,98,101, 

105,108 ,360 

意思表示 165,193,234,277 

意思自治 150 

应收账款 144 

优先购买权 354,357,360 

优先权 499

逾期交房 317 

预约 229 ~231 

z 

宅基地 160,293 

债权人撤销权 189 

债权转让 144,192 

债务加入 193,195 

债务清偿 265

占有 40,67 ,105 
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招标投标 229,365,373,377,380,383, 

394,397,400 

证据保全 440

执行和解 162 

执行异议之诉 495

直接损失 171 

职务行为 165 

质保金 443 

滞纳金 179,206 

中标合同 370 

重大误解 148 

专属管辖 392 

转包 467

租金 306

租赁合同 354,357 

租赁期限 331 

最高额保证 178 

最高额抵押 252 





霞







匹
依照习惯处理民事纠纷

关键词 1 习惯 I 交易习惯 1 公序良俗 I

［最离人民法院司法解释】

第七条 下列情形，不违反法律、行政法规强制性规定的，人民法院可以认

定为合同法所称“交易习惯":

（一）在交易行为当地或者某一领域、某一行业通常采用并为交易对方订立

合同时所知道或者应当知道的做法；

（二）当事人双方经常使用的习惯做法。

对于交易习惯，由提出主张的一方当事人承担举证责任。

—《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）》 (2009 年 4 月 24 日，法释(2009)5 号）

＿
＿
第
一
章
＿
民
商
事
审
判
工
作
总
论
＿
＿

第十条 当事人请求返还按照习俗给付的彩礼的，如果查明属于以下情形，

人民法院应当予以支持：

（一）双方未办理结婚登记手续的；

（二）双方办理结婚登记手续但确未共同生活的；

（三）婚前给付并导致给付人生活困难的。

适用前款第（二）、（三）项的规定，应当以双方离婚为条件。

——《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（二）》 (2003 年 12 月 25 日，法释(2003 J 19 号）

［最高人民法院司法政策 l

要始终坚持人民法庭工作的群众性、人民性，加强对社情民意的调查研究，

认真了解农村社会关系和社会交往的规则习惯，努力实现司法裁判的法理情相

统一。在这里，我着重强调一下民法总则的学习贯彻问题。民法总则已经从

2017 年 10 月 1 日开始施行。人民法庭审判工作的主要内容是民事商事审判，对

千这部法律的贯彻落实，要引起高度重视。民法总则第十条首次将“习惯”作为

005 



@ 新编版最高人民法院司法观点集成：民商事卷增补 (2018)

正式的民法法源，是总结我国民事立法经验、借鉴国外立法例做出的一项重大改

变。法律把习惯作为处理民事纠纷的依据，在新中国成立以来尚属首次。这一

规定为人民法庭从本地实际出发，妥善化解民事纠纷提供了法律支撑。要坚持

习惯不能与法律规定相冲突、不能与公序良俗相违背的基本原则，注重结合习惯

的地域性、民族阻行业性特点，对各种可以作为处理民事纠纷依据的＂习惯＂抓

紧进行甄别、整理，以积极稳妥把握好民法总则第十条规定的适用问题。

—杜万华：《深入贯彻落实党的十九大精神不断开创人民法庭工作

新局面一在第二届人民法庭建设高层论坛上的讲话》 (2017 年 11 月 17

日），载杜万华主编、最高人民法院民事审判第一庭编：《民事审判指导与参

考》总第 72 辑，人民法院出版社 2018 年版，第 242 ~243 页。

需要特别强调的是，民法总则第十条首次将“习惯”作为正式的民法法源。

这是总结我国民事立法经验、参考国外立法例作出的一项重大改变。这一规定

为人民法庭从本地实际出发，妥善化解民事纠纷提供了法律依据。民法总则第

十条规定，处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是

不得违背公序良俗。各地人民法院和人民法庭要注重结合习惯的地域性、民族

性、行业性等特点，对各种可作为处理民事纠纷依据的＂习惯“加以甄别，要坚持

习惯不能与法律规定相冲突不能与公序良俗相违背的基本原则，积极稳妥推进

民法总则第十条规定的适用，推动实现司法裁判法理情的有机结合，使司法审判

真正成为践行和弘扬社会主义核心价值观的生动实践，为保护公民权利、保障经

济持续健康发展、提高国家治理能力营造良好的法治氛围。立法机关通过民法

总则这样高位阶的法律把习惯作为处理民事纠纷的依据，在新中国成立以来尚

属首次。虽然其他法律中也有零星规定，明确可以依照习惯处理纠纷，但这些法

律的位阶都比较低。实践中，习惯主要分为两类，一是地方习惯，二是行业习惯。

习惯一般带有地域性或行业性的特点。民法总则施行之后，各地人民法院和人

民法庭完全可以根据本地情况，在缺乏法律明确规定的领域，将不与法律和公序

良俗相冲突的习惯整理出来，作为处理民事纠纷的依据。在民法总则颁布施行

之前，人民法院都依照法律规定处理民事纠纷。在没有法律规定的情况下，人民

法院就无法处理民事纠纷。这导致很多当事人不服，甚至导致当事人上访。在

民法总则颁布施行后，即使没有法律规定，如果有乡规民约，就可以将乡规民约

作为人民法院判案的依据。某一乡规民约可能只适用于某乡、某县，超出该特定

范围就不能适用了。因此，如何甄别那些可作为处理民事纠纷依据的习惯，将成
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为人民法庭和基层人民法院、中级人民法院的重要任务。最高人民法院和高级

人民法院要做好指导工作。如果基层人民法院依据民法总则第十条规定，依照

习惯处理民事纠纷，作出一审裁判后，当事人不服，上诉到中级人民院的，中级人

民法院不能以缺乏法律依据为由对一审裁判予以改判。

—杜万华：《当前人民法庭工作和建设的八个重点问题》 (2017 年 11

月 17 日），载杜万华主编、最高人民法碗民事审判第一庭编：《民事审判指

导与参考》总第 70 辑，人民法院出版社 2017 年版，第 33 页。
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＿
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［《最高人民法院公报》案例］

上诉人洪秀凤与被上诉人昆明安钡佳房地产开发有限公司房屋买卖合同纠

纷案［最高人民法院 (2015) 民一终字第 78 号民事判决书］

最高人民法院二审认为：

—、关于双方当事人之间法律关系的性质问题

民事法律关系是民事法律规范调整社会关系过程中形成的民事主体之间的

民事权利义务关系。除基于法律特别规定，民事法律关系的产生、变更、消灭，需

要通过法律关系参与主体的意思表示一致才能形成。判断民事主体根据法律规

范建立一定法律关系时所形成的一致意思表示，目的在于明晰当事人权利义务

的边界、内容。一项民事交易特别是类似本案重大交易的达成，往往存在复杂的

背景，并非一跳而就且一成不变。当事人的意思表示于此间历经某种变化并最

终明确的情况并不鲜见。有些已经通过合同确立的交易行为，恰恰也经历过当

事人对法律关系性质的转换过程。而基于各自诉讼利益考量，当事人交易形成

过程中的细节并不都能获得有效诉讼证据的支撑。合同在性质上属于原始证

据、直接证据。根据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第七十七条

有关证据证明力认定原则的规定，其应作为确定当事人法律关系性质的逻辑起

点和基本依据，应当重视其相对千传来证据、间接证据所具有的较高证明力。仅

可在确有充分证据证明当事人实际履行行为与书面合同文件表现的效果意思出

现显著差异时，才可依前者确定其间法律关系的性质。亦即，除在基于特定法政

策考量，有必要在书面证据之外对相关事实予以进一步查证等情形，推翻书面证

据之证明力应仅属例外。民事诉讼中的案件事实，应为能够被有效证据证明的

案件事实。此外，透过解释确定争议法律关系的性质，应当秉持使争议法律关系

项下之权利义务更加清楚，而不是更加模糊的基本价值取向。在没有充分证据
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佐证当事人之间存在隐藏法律关系且该隐藏法律关系真实并终局地对当事人产

生约束力的场合，不宜简单否定既存外化法律关系对当事人真实意思的体现和

反映，避免当事人一方不当摆脱既定权利义务约束的结果出现。此外，即便在两

种解读结果具有同等合理性的场合，也应朝着有利于书面证据所代表法律关系

成立的方向作出判定，借此传达和树立重诺守信的价值导向。综上，若要否定书

面证据所体现的法律关系，并确定当事人之间存在缺乏以书面证据为载体的其

他民事法律关系，必须在证据审核方面给予更为审慎的分析研判。

根据《最高人民法院关千适用（中华人民共和国合同法〉若干问题的解释

（二）》第七条规定，“交易习惯”是指，不违反法律、行政法规强制性规定的，在交

易行为当地或者某一领域、某一行业通常采用并为交易对方订立合同时所知道

或者应当知道的做法，或者当事人双方经常使用的习惯做法。《中华人民共和

国合同法》针对“交易习惯”问题作出相关规定，其意旨侧重千完善和补充当事

人权利义务的内容，增强当事人合同权利义务的确定性。而本案并不涉及运用

交易习惯弥补当事人合同约定不明确、不完整所导致的权利义务确定性不足的

问题。在前述立法意旨之外，运用“交易习惯＇认定当事人交易行为之”可疑

性”，应格外谨慎。首先，关于房屋交付时间问题。案涉房产存在违反规划超建

楼层且尚未报批即行出售的事实，在此情况下，当事人约定在合同签订之日后近

四个月时交付房产。而即便不考虑前述事实，在现房买卖情形中，如何约定交房

期限方符合“交易习惯＂，有无必要乃至是否形成“交易习惯＂，同类一般交易判

断是否已经形成普遍共识，尚存较大疑问。其次，关于房屋价格问题。抛开此节

是否属于“交易习惯＂的问题，对不合理低价的判断，亦须以当时当地房地产管

理部门公布的同等房地产之价格信息为参考依据。虽安钡佳公司称对其法定代

表人张晓霞与张琳婕是否为亲属关系不得而知，但其确认张琳婕同张传文（与

张晓霞户籍迁移时间、原因，迁出及迁人地均相同）身份证号相同的事实。张琳

婕与安钡佳公司《商品房购销合同》的备案登记，已千 2014 年 4 月 22 日（一审庭

审时间为 2014 年 9 月 23 日）因退房原因被注销。一审法院未查明相关事实，亦

未对安钡佳公司在一审庭审中所作陈述与前述合同约定单价出现明显差异的事

实给予必要关注，径以双方当事人约定价格明显低千安钡佳公司与张琳婕在案

涉合同签订之日近 30 个月前所订合同中约定价格为主要理由，否定本案双方当

事人之间存在房屋买卖法律关系，理据不足。此外，至本案当事人签约时(2013

年 8 月 21 日），昆明市进一步加强商品房预售管理实施意见已经在当地施行

(2011 年 1 月 1 日生效）。根据该意见的前述相关规定，可以认定洪秀凤所持本
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案交易价格符合合理区间的主张成立。再次，关于付款问题。案涉合同约定的

购房款支付方式为分期支付，但在洪秀凤所为一次性支付及安钡佳公司受领给

付的共同作用下，应当认定其属于合同履行之变更。将此种合同履行变更视作

与正常买房人的付款习惯相悖，理据尚不充分。而洪秀风向安钡佳公司法定代

表人张晓霞付款 1900 万元，也符合该公司所出具付款委托书的要求。购房发票

系当事人办理房地产变更登记过程中所必需，一审法院认定安钡佳公司此前先

行开具购房款收据违背房屋买卖“交易习惯＂，并得出当事人之间不存在房屋买

卖法律关系的结论，缺乏足够的事实和法律依据。对本案 736 万元款项性质，双

方所述均无合同依据且无其他证据佐证。然据前所述及，也不宜基此通过解释

和推断得出推翻书面证据所反映当事人法律关系存在的结论。最后，关千借贷

法律关系问题。洪秀风与安钡佳公司签订了房屋买卖合同且巳经备案登记，在

实际履行过程中，虽然有些事实可能引发不同认识和判断，但在没有任何直接证

据证明洪秀凤与安钡佳公司之间存在民间借贷法律关系，且安钡佳公司对其所

主张民间借贷法律关系诸多核心要素的陈述并不一致的情况下，认定双方当事

人之间存在民间借贷法律关系，缺乏充分的事实依据。本案二审庭审时，当庭播

放了沈汉卿与安钡佳公司法定代表人张晓霞于 2014 年 11 月 10 日（一审庭审之

后）的通话录音。其时，安钡佳公司一审所持抗辩意见巳经固定，但安钡佳公司

法定代表人张晓霞在通话中对洪秀凤之购房人身份却是认可的。至于安钡佳公

司主张支付吴基协的 1840 万元系其所归还的借款本金问题，因其未提供任何证

据支持，本院难予采信。如有争议，当事人可另循法律途径解决。

证明标准是负担证明责任的人提供证据证明其所主张法律事实所要达到的

证明程度。本案中，洪秀凤巳经完成双方当事人之间存在房屋买卖法律关系的

举证证明责任，安钡佳公司主张其与洪秀风之间存在民间借贷法律关系。按照

《最高人民法院关于适用（中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第一百零八条

规定，安钡佳公司之举证应当在证明力上足以使人民法院确信该待证事实的存

在具有高度可能性。而基于前述，安钡佳公司为反驳洪秀风所主张事实所作举

证，没有达到高度可能性之证明标准。较之高度可能性这一一般证明标准而言，

合理怀疑排除属于特殊证明标准。《最高人民法院关于适用（中华人民共和国

民事诉讼法〉的解释》第一百零九条对排除合理怀疑原则适用的特殊类型民事

案件范闱有明确规定。一审法院认定双方当事人一系列行为明显不符合房屋买

卖的“交易习惯＂，进而基于合理怀疑得出其间系名为房屋买卖实为借贷民事法

律关系的认定结论，没有充分的事实及法律依据，也不符合前述司法解释的规定
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精神，本院予以纠正。

—《最高人民法院公报》2016 年第 1 期

【最高人民法院裁判文书】

上诉人凤城市钢铁有限公司与被上诉人亚泰东北亚能源有限公司买卖合同

纠纷案［最高人民法院 (2016) 最高法民终 148 号民事判决书］

最高人民法院二审认为：

其次，双方就 2120896. IO 元运费的承担约定符合双方交易习惯。尽管亚泰

能源公司在 2015 年共计三次向凤城钢铁公司供应焦炭（发货人为亿达信能源公

司），双方并没有签订书面购销合同约定该运费的承担方，但从双方此前交易行

为看，涉及铁路运输费用约定的仅有 2014 年 6 月 25 日和 2014 年 11 月 26 日签

订的两份《焦炭销售合同》。该两份合同的发货人亦为亿达信能源公司，而其中

均明确约定了由凤城钢铁公司承担铁路运费。虽然凤城钢铁公司在上诉中称，

双方之间存在由亚泰能源公司承担运费的情形，但经本院审理，从双方的 4 份

《焦炭销售合同》和 1 份《生铁销售合同》共 5 份合同来看，的确存在由亚泰能源

公司负担运费的情形，但此情形是合同约定的“交（提）货”方式为风城钢铁公司

“自行提货＂且为“公路运输＂，况且即便在 2013 年 8 月 30 日《焦炭销售合同》和

2014 年 9 月 22 日《生铁销售合同》中同样约定了“公路运输＂且凤城钢铁公司

“自行提货＂的情形下，运费仍然约定由风城钢铁公司负担。因此，凤城钢铁公

司尚不能提供证据否定双方在现有交易中凡涉及铁路运输方式的情形下，运费

均由其承担的事实。因此，一审法院依据《合同法司法解释（二）》第七条第一款

第二项“下列情形，不违反法律、行政法规强制性规定的，人民法院可以认定为

合同法所称＇交易习惯＇：（二）当事人双方经常使用的习惯做法”的规定，认定由

凤城钢铁公司承担双方之间的铁路运费符合双方交易习惯并无不当。

——中国裁判文书网，http ;//wenshu. court. gov. en 。

上诉人四川省鑫福矿业股份有限公司、四川广安发电有限责任公司买卖合

同纠纷案［最高人民法院 (2012) 民二终字第 87 号民事判决书］

最高人民法院二审认为：

二、关于涉案电煤结算价格如何确定的问题。首先，涉案电煤是否存在政府

干预价格。根据原审法院查明的事实，2001 年 7 月之前，电煤价格纳入中央定
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价目录，生产经营者不能自主定价；2001 年 7 月之后，国家放开电煤价格，实行

市场调节，由生产经营者自主定价；同时，在特定时期国家相关职能部门又对电

煤价格实施临时干预措施。根据《中华人民共和国价格法》的有关规定以及国

家发改委对本院所作《复函》内容，四川省人民政府可以依法在特殊情况下对电

煤价格采取干预措施。 2008 年，即本案纠纷发生当年，国家发改委、四川省人民

政府、物价局等职能部门分别下发多份文件，明确对电煤价格实施临时干预措

施。因此，原审判决关于“四川省人民政府及相关职能部门实质实施价格干预＂

的认定，有事实及法律依据，并无不当，应予维持。鑫福公司上诉提出 2008 年四

川省不存在价格干预措施的意见，与本案查明的事实不符，本院不予采信。

此外，鑫福公司、广安发电公司上诉均提出，广安市地方政府无权对电煤价

格进行干预。对此，根据原审法院查明的事实，广安市政府是在四川省政府授权

之下，根据当地电煤供需的具体情况采取的干预措施，该价格已经得到当地大部

分供煤单位和广安发电公司的执行。 2008 年 1 月 2 日至同年 8 月 17 日广安发

电公司与广安市境内的华銮市荣锋矿贸有限公司等其他供煤单位所签订的 19

份《煤炭买卖合同》约定的电煤结算价均为到厂价 330 元／吨（含增值税 13%) 。

期间，广安发电公司与上述供煤单位按照广市工业[2008]7 号、广市工业[2008]

11 号通知精神达成《补充协议》，调整了电煤结算价格。上述合同的实际履行，

一方面表明广安市政府调整的电煤价格被大部分煤炭企业和广安发电公司执

行，另一方面也表明该价格反映了广安市境内同期汽车运输电煤价格的实际情

况。国家发改委于 2008 年 6 月 19 日发布 2008 年第 46 号公告的目的是限制电

煤价格的大幅上涨，而并不禁止电煤供需双方就价格进行协商并予以适当调高。

根据原审法院查明的事实，涉案电煤总计 625651.58 吨，其中 58 万吨为广安市

电煤调运协调领导小组根据四川省 2008 年电煤供需衔接订货会会议精神向思

源公司下达的全年供应计划，原审判决确定该部分电煤以广安市政府调控价格

为基准价格结算，既考虑了国家对电煤的调控政策，又考虑了电煤供需双方所在

地域同期同类交易的实际情况，并无不当，应予维持。鑫福公司上诉主张不应按

照广安市当地干预价格而应按照市场价格结算、广安发电公司上诉主张不应按

照广安市政府干预价格而应按四川省干预价格结算的理由，与本案查明的事实

不符，本院均不予支持。其余45651.58 吨属于计划外市场电煤，因双方对价格

问题未能达成一致意见，原审判决参考四川省同期电煤市场价格酌情确定为

550 元／吨（含税，热值 5000 大卡／千克），有事实依据，并无不当，应予维持。广

安发电公司上诉提出该部分电煤不应调高价格的意见，缺乏事实和法律依据，本
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院亦不予支持。

其次，涉案电煤的热值应当如何确定。鑫福公司上诉主张涉案电煤平均热

值为 5000 大卡／千克，并主张热值属电煤质量争议范畴，广安发电公司全部接受

电煤却没有提出质量异议，理应视为所有电煤符合质量标准，即基准发热最达到

5000 大卡／千克。根据原审法院查明的事实，结合双方交易的实际情况，热值系

电煤计价基准而非质量标准，即使涉案电煤热值未达到 5000 大卡／千克，广安发

电公司也不必然提出质量异议。而鑫福公司主张涉案电煤热值达到 5000 大卡／

于克的依据仅是针对其个别送检批次煤炭形成的检测数据，难以当然推定为涉

案全部电煤热值均达到 5000 大卡／千克。因此，鑫福公司上述主张缺乏事实和

法律依据，本院不予支持。

广安发电公司主张涉案电煤热值为其单方检测的数据，即 3526.97 大卡／千

克，并主张汽车运输电煤热值检验过程中存在由供煤方通过窗口自查的方式获

得电煤热值检验结果的交易习惯，思源公司除对个别批次化验结果提出异议申

请复检外未对其他化验结果提出异议，故应按广安发电公司提供的数据确定涉

案电煤的平均热值。根据本案查明的事实，该数值系广安发电公司单方形成，未

经鑫福公司或者思源公司确认，当事人在诉讼中不予认可。根据《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（二门规定，广安发电公

司主张交易习惯，应当由其承担举证责任充分证明相对方“知道或者应当知道”

该交易习惯的存在。原审中，广安发电公司提供了中国电力企业联合会燃料分

会针对广安发电公司咨询火电企业电煤质量验收交易习惯的函所作《复函》、广

安发电公司其他供煤单位出具的《证明》、矿方回放记录、存样复查申请等证据

证明其主张。鑫福公司、思源公司认为上述证据不能证明涉案全部电煤均系思

源公司自行到窗口查询知晓检验结果的事实。另外，鑫福公司还认为广安发电

公司提交《燃料全过程规范管理标准》规定了在燃料结算时要求供货单位提交

“发电单位验收回执单”，反映出发电公司的化验结果应书面通知供货单位并取

得回执。综合分析上述证据材料，矿方回放记录、存样复查申请等仅是思源公司

针对个别批次检验结果提出，不能当然证明思源公司是自行到窗口查询而提出

异议，更不能据此推断涉案全部电煤均是思源公司自行到窗口查询检验结果；广

安发电公司提交的《燃料全过程规范管理标准》关于结算时要求供货单位提交

“发电单位验收回执单”的规定亦不能得出由供煤单位自行到窗口自取检验结

果的结论。另外，从双方 2007 年签订的合同来看，关千验收办法的规定是：”由

收货人按国家现行的有关标准进行质量验收，出卖人可派人到交货地点监督煤
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炭采、制工作。出卖人若对煤质化验结果有异议，应在到货之日起 30 日内向收

货人提出复检。”该合同显然也没有关千化验结果以何种方式通知出卖人的规

定。因此，原审法院关于广安发电公司提供的现有证据尚不足以证实双方之间

存在“由供方自行到窗口查询化验结果”这一交易习惯的主张的认定，并无不

当。二审中，广安发电公司亦没有提交新的证据证实其主张。故广安发电公司

上诉提出的关于交易习惯的主张以及涉案电煤应以 3526.97 大卡／于克作为结

算依据的意见，本院均不予支持。

鑫福公司上诉还提出，原审法院以大信会计师事务有限公司《审计报告》中

广安发电公司单方出具的人厂平均热值作为确定涉案电煤热值的依据是错误

的。对此，根据本案查明的事实，涉案电煤均已使用，且无双方共同确认的封存

样品，导致本案无法查明涉案电煤的准确热值。原审法院根据本案实际情况，酌

定按照大信会计师事务有限公司对广安发电公司进行财务决算审计作出的大信

审字[2009] 第 1 -0094 号《审计报告》中载明的 2008 年度广安发电公司人厂电

煤平均热值 3832.26 大卡／千克确定本案讼争电煤热值，相较于采用其他热值数

据更加符合本案的实际情况，并无不当，应予维持。

-中国裁判文书网，http ://wenshu. court. gov. en 。
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［链接：最高人民法院法官著述】

（七）明确了民事案件的裁判依据

《民法总则》第 10 条是非常重要的规定。尤其是对人民法院而言，这一条

至关重要，需要认真体会。

本条一个革命性的变革是把习惯作为民法的法律渊源。法律渊源又称为法

律的形式，是人民法院处理案件的依据。在《民法总则》之前，我国从来没将习

惯作为处理案件的依据，这次是开天辟地第一回。这次是从法律上直接肯定习

惯作为法律渊源的效力。在编纂《民法总则》的过程中，我们之所以主张将习惯

作为处理民事纠纷的依据，是因为中国太大，幅员 960 多万平方公里，有 56 个民

族，东中西部地区经济、政治、人文发展极其不平衡，如果完全按照国家法律统一

规范民事生活，确实很难统一。特别是社会中大量的民事纠纷，在各地的表现情

况就不太相同。如果将习惯作为处理民事纠纷的依据，习惯被法律采纳之后就

变成习惯法，很多当地的民事纠纷就可以在当地依据本地习惯解决。习惯可以

按地域来划分。例如，有的习惯在一个乡里、县里或其他特定地域范围内适用，
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但超出该特定地域范围就不能适用了。习惯包括行业习惯，尤其是商业领域。

不同的商业有不同的行道，有不同的习惯。如果将这些习惯引入民事纠纷的解

决，就可以弥补法律的不足。立法者再聪明也不能穷尽所有的社会规范。立法

机关也不可能编纂完所有的社会规范。可以肯定的是，如果将习惯适用问题处

理好了，将会对人民法院化解基层矛盾带来革命性的变化。

—杜万华：《（民法总则〉对民商事审判的影响及应对（一）》，载杜万

华主编、最高人民法院民事审判第一庭编：《民事审判指导与参考》总第 69

辑，人民法院出版社 2017 年版，第 41 ~42 页。

编者说明

习惯是指在—定地域、行业范围内长期为一般人确信并普遍遵守的民间习惯或者商

业惯例应适用习惯受到两个方面的限制：一是适用习惯的前提是法律没有规定，即相关的

法律、行政法规、地方性法规对特定民事纠纷未作出规定。二是所适用的习惯不得违背公

序良俗。当然，适用习惯也不得违背法律的基本原则。＠

关于民法法源的适用顺序。按照具体规范优先于一般规范（概括条款）的原理，应首

先适用法律的具体规定，法律没有具体规定的，适用习惯，没有习惯，又无司法解释的，法

官仍应当从非正式法源中探寻具体的法规则以填补法律漏洞，即参照司法指导性文件、指

导性案例、公认的法理和学说得出某一项具体的规则，据此作出裁判。只有当穷尽各种法

律漏洞补充方法，仍然不能得出具体规则时，方可适用法律关于基本原则的规定。＠

此外，可以参见《新编版最高人民法院司法观点集成民事卷〉第 20 、21 条司法观点，

中国法制出版社 2017 年版。

匹囡
维护公共利益

关键词 1 公共利益 I

心 习惯，包括交易习惯、风俗习惯和其他习惯。交易习惯，前述《合同法解释（二）》第 7 条有规定；

风俗习惯，如婚俗、民俗等，前述《婚姻法解释（二）》第 10 条对婚俗中的订婚彩礼有规定。
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［最高人民法院司法政策】

七、维护公共利益。

公共利益关系人民群众的切身利益、共同福扯和整体利益。重视保护公共

利益、不断增进公共利益是社会主义制度的本质特征和巨大优越性，倡导个人利

益服从公共利益是社会主义道德的重要内容。要充分发挥司法职能，落实宪法

法律维护公共利益的规定，依法严惩严重危害国家主权和领土完整的危害国家

安全犯罪，保卫国家主权和领土完整。依法严惩严重危害公共安全和社会稳定

的暴力、恐怖活动犯罪、黑社会性质组织犯罪和严重危害社会治安的犯罪，保证

各族人民安居乐业。要依法严惩破坏土地矿产资源、污染生态环境、危害食品药

品安全、制售假冒伪劣产品、侵占国有资产等侵害人民群众合法权益或损害社会

公共利益的违法犯罪案件，切实维护人民群众的生态环境权益和共同的切身利

益。要充分发挥司法职能，正确处理公共利益和个人权利之间的关系，促进全社

会形成自觉维护公共利益的社会主义法律意识和道德风尚。

—《最高人民法院关于在人民法院工作中培育和践行社会主义核心

价值观的若干意见》 (2015 年 10 月 12 日，法释(2015) 14 号）
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【最高人民法院裁判文书］

上诉人深圳市新世纪投资发展有限公司与被上诉人东北石油大学合同纠纷

案［最高人民法院 (2015) 民二终字第 129 号民事判决书］

裁判要旨：行政事业性国有资产处置合同未损害国家利益或社会公共利益，

也不存在合同法规定的其他无效情形的，合同有效。

最高人民法院二审认为：

关于《会议纪要》中附条件支付转让款的约定是否损害社会公共利益的问

题。社会公共利益一般是指关系到全体社会成员或者社会不特定多数人的利

益，主要包括社会公共秩序以及社会善良风俗等。本案中，东北石油大学处分的

其安达校区固定资产，虽属国有资产和社会公共教育资源，但该资产的转让系东

北石油大学与深圳新世纪公司作为平等的民事主体在平等协商的基础上自愿进

行的有偿转让。就东北石油大学处分案涉资产本身而言，并没有损害全体社会

成员或者社会不特定多数人的利益，也没有证据证明案涉资产的处分损害了东

北石油大学的正常教学管理秩序或者学生正常接受学校教育的权利，案涉资产
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的处分既未损害社会公共秩序，也未损害社会的善良风俗。就案涉资产的转让

价格而言，东北石油大学安达校区固定资产作为市场经济商业交易活动中的交

易标的物，其价格受到市场行情、开发利用价值以及当事人自身原因等多种因素

的影响。本案中，深圳新世纪公司为促成交易的完成，支付了 3000 万元的土地

出让金，而东北石油大学并未为深圳新世纪公司履行《置换协议》《补充协议》提

供必要的条件，《置换协议》《补充协议》未能履行的原因不在深圳新世纪公司一

方。虽然《补充协议》约定深圳新世纪公司的合同义务是出资 6500 万元建设东

北石油大学新校区体育馆等工程，但是《补充协议》同时约定检验深圳新世纪公

司履行合同的标准是是否保证东北石油大学得到价值 6500 万元的体育馆等建

筑，《补充协议》的约定含有东北石油大学为深圳新世纪公司提供建设项目机会

的义务。由于《置换协议》《补充协议》未能履行，当事人双方通过签订《会议纪

要》的形式最终确定了深圳新世纪公司获得案涉资产的对价，即深圳新世纪公

司在已经支付 3000 万元土地出让金的基础上，分两步支付 6500 万元，其中 4000

万元根据东北石油大学的工程进度分期拨付到位，2500 万元在双方后续合作开

发工程项目盈利中优先支付。深圳新世纪公司获得案涉资产的最终对价，是在

当事人双方前期合同履行情况的基础上通过平等协商确定的，并无证据证明

《会议纪要》的约定造成了国有资产流失。况且，2500 万元支付条件为双方后续

合作开发工程项目盈利，条件是否成就首先取决于东北石油大学而不是深圳新

世纪公司。即便《会议纪要》约定的该条件未成就，2500 万元无需支付，也未损

害全体社会成员或者社会不特定多数人的利益。东北石油大学系具备独立法人

资格的事业单位，具有相应的民事权利能力和民事行为能力，不宜将东北石油大

学管理的国有资产利益等同于《中华人民共和国合同法》第五十二条所称的国

家利益或者社会公共利益。原审法院依据《中华人民共和国合同法》第五十二

条第四项的规定，认为《会议纪要》的约定损害了社会公共利益，并进而认定《会

议纪要》的该部分约定无效，适用法律错误。

—中国裁判文书网，http :I /wenshu. court. gov. en 。

编者说明

社会公共利益—般是指关系全体社会成员或者社会不特定多数人的利益，主要包括

社会公共秩序以及社会善良风俗等。
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