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凡例• 1 •

凡"例

本书中司法解释及其解读文章引用的下列法律巳经修改，本书以，“编 
者注”的形式，提示修改后的法条序号或内容，司法实践中应注意以侈改 
后的法律文本为准。

《中华人民共和国土地承包法》，2009年8月27日第十一届全国人民 
代表大会常务委员会笫_次修正，2018年12月29曰第十三届全国人民代 
表大会常务委员会第二次修正。

《中华人民共和国民事诉讼法》，2007年10月28日第十届全国人民代 
表大会常务委员会第_次修正，2012年8月31日第十一届全国人民代表 
大会常务委员会第二次修正，2017年6月27曰第十二届全国人民代表大 
会常务委员会第三次修正。

此外，《中华人民共和国民法总则》于2017年3月15日第十二届全国 
人民代表大会通过，本书中凡引用《中华人民共和国民法通则》相关条文 
与《中华人民共和国民法总则》有对应的，均一一注明。

•61
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第一编总类
?.v?.最髙人民法院

印发《关于贵彻执行〈中华人民共和0民法通则〉若十问题的
意见（试行)》的通知
(法（办）发〔1988〕6兮 1988年4月2 EI)

【解读】解读《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则$ 1
( 24 )若干问题的竞见（试行)》

r5f*a*

最卨人民法院 ' _ n
关于审理民亊案件适用诉讼时效制度若干问题的规定
(法释〔2008311 号2008年8月21 口） ..........
【解读】解读《关丁•审理K亊案件适用诉讼时效制度若干问题的

( 85 )

( 88 )规定》
【链接】最商人民法院民二庭负责人就《关于审理K亊案件适用 

诉讼时效制度若干N®的规定》答记者问......... *• ' ( ^8 )

最高人W法院 ''''"：.v ' ' ' ' ’
关于适用《屮华人民共和国民法总则》诉讼时效制度若千 

问题的解释
(法释〔2018〕12号2018年7月 18日）................................
【解读】解读t关于适用 <中华人民共和国民法总则〉诉讼时效 

制度若干问题的解释》••….......................

-• - ^ - ^ • / .(
< 106 )

(107)

••■Vf

•• ■丨：•.与
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• 2 •解读最高人民法院司法鰣释（含指导性案例）民事卷

最髙人民法院
关于趄过诉讼时效期间当事人达成的还款协议是否应当受 
法律保护问题的批复
(法复C1997〕4号1997年4月16日）.........................................
【解读】解读《关于趄过诉讼时效期间当事乂达成的还款协议是否 

应当受法律保护问题的批复>......................
< 112)

(112 )

最高人民法院
关于超过诉讼时效期间借款人在催款通知羊上签字或者盖章的 
法律效力问题的批复
(法释〔1999〕7号1卵9年2月11日）；'

【解读1 解读《关于趄过诉讼时效期间借款人在催款通知单上签字
或者盖章的法律效力问题的批复》.................

(115 )f

(116 )

最髙人民法院
关于适用《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》若干 
问题的解释（一）、&;

.(法释C201.2：)24号2012年 12月28日）
MB读】解读《关于适用〈中华人民共和S涉外民亊关系法律适用法>

若干问题的解释（一）》............................... ..
【链接1 最高人民法院关于认真学习贯彻执行 <中华人民共和国

........涉外民亊关系法律适用法》的通知
!:^2010年 12月2 P) •• ….

?■沐! ": .i
(119 )

(121)

(131 )t - 2

最高人民法院.：.1 •- **；.
关于城市街道办事处是否应当独立承担民事责伴的批复‘
(法释〔1997〕1号1997年7月U日）......................................

【解读1 解读《关T城市街道办亊处是否应当独立承担民亊
责任的批复> ......................

(133)

(133)

最高入民法院
关千在民事审判工作中适用《中华人民共和国工会法》若干

,；-V :问题的解释. • ■.
(法释〔2003〕n号2003年6月25曰）............................................
【解读】解读《关于在民事审判工作中适用〈中华人民共和国工会法〉 

若千问題的解释> ........................................

(136)

(138)
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目录• 3 •:' "rt :

.xm..--
第二编婚姻、家庭与继承〜

最髙人民法院 W.
关于适用《屮华人民共和国婚姻法》若干问题的解释（一) 
(法释〔2001〕30号2001 年】2月25 口）................................. W_.( 149)
【解读】解读《关于适用 < 中华人民共和国婚姻法>1若干问题的> H :.

解释（一>》•'
【链接1 最髙人民法院民一庭负责人就《关于适用_•<中争人民 

' •共和W婚姻法〉若十问题的解释•(一)》答记者问

(152)

(181)

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).
(法释〔2003〕19号2003年 12 J1 25日）••…•*•“，•......
【解读】解读《关于适用〈中帑人民共和国婚姻法〉若干问题的 

解释（二)》......................................

(186)

(190)
.v -if _iV t -X ■;，':

最髙人K法院
关于适用《中华人民共和国婚姻法》若T•问题的解释（二)的 
补充规定 ■»：( f i 1.-

( 204)
【链接】圾A人民法院关于依法妥善审理涉及夫妻侦务案件有关H';、' A 

问题的通知々 
(2017年2月28日）

' ‘ 妥善审理涉及夫妻债务案件维护健康诚信经济社会秩序,，
—彔髙人民法院有关负责人就《关于遒用•〈中华人民 

共和国婚姻法〉若千问题的解释（二）的补充规定》•
.《关f依法妥善审理涉及夫妻偾务案件有关问题的通知》
答记者问

(法释〔2017〕6号2017年2月28日）

:..m 丨）V.iri
、（扉）

( 206)
|'r

4最高人民法院
关丁•适用《中华人民共和国婚姻法》若干问题的解释（三） 
(法释〔2011)18号2011 年8月9,0；)
【解读】解读《美于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的 

解释（三)》 ............. •……••……，

...⑽
(216)
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• 4 •解读最离人民法院司法解(含指导肢ft)民亊卷
【链接】.总结审判实践经验凝聚社会各界费蕙正确合法及时 

审理婚姻家庭纠纷案件 
——最髙人民法院民一庭负责人就t关于适用〈中华人民

共和国婚姻法> 若千问题的解释（三）1答记者问••货( 228)

最髙人民法院 - 
关于审理涉及夫妻偾务纠纷案件适用法律有关问题的解释. 4 m 
■(法释〔2018〕2号2018年.1 月 16日）.
【解读】解读 <关于审理涉及夫妻债务纠纷案件适用法律有关n rn
n. 问題的解释》.... ........... .............
I链接】妥轉审理涉及夫妻债务纠纷案件依法平等保护各方 

当車人合法权益

( 237 )

( 237 )

::Wi.
——最高人民法院民一庭灸责人就《关于审理涉及夫妻..H. w 乂

(248)債务纠纷案件适用法律有关问题的解答记者问

最髙人民法院 - -« ^
印发《关于人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活 
案件的若干意见》、《关于人民法院审理离婚案件如何认定 
夫妻感情确已破裂的若干具体意见》的通知；i Pi 

(法〔民〕发〔1989〕38号1989年12月13日〉......................... ( 253 )

最高人民法院.>’，U .. :.
印发《关于人民法院审理离婚案件处理子女抚养问題的若干 

:I具体意见》的通知
(法发〔1993〕30号'1993年 tl 月3曰;I. ................ ( 257 )

最高人民法院
印发《关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干 

具体意见》的通知
(法发[：1993〕32号 1993年 11 月3日）................................... ( 260 )

最髙人民法院
印发《关于审理离婚案件中公房使用、承租若干问题的 
.解答》的通知 '
(法发〔19%〕4号1996年2月5曰）............. ....... .. ( 263)

;

b/ ’
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0 录• 5 *

指导案例66号雷某某诉宋某某离婚纠纷案……•••…• 
【解读】指导案例66号《雷某某诉宋某某离婚纠纷案》的理解号参照 

—婚姻法第四十七条规定的“离婚时”含离婚诉讼 
期间与离婚诉讼前••：

4 266 )

268 )

最高人民法院 、,.V : :. 1 ;、
印发《关于贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉若干问题的 
意见》的通知..勹、：•v. :
(法〔民〕发〔1985〕22号1985年9月11日）.........................
【解读】解读《关于贯彻执行〈屮华人民共和困继承法〉若干

问题的意见》…………•

( 275 )

280)

最髙人民法院 ；
关于如何处理农村五保对象遗产问题的批复 
(法释〔2000〕23号2000年7月25日） 以••乂?291 )

指导案例50号李某、郭某阳诉郭某和、童某某继承纠纷案
【解读】指导案例50号《李策、郭某阳诉郭某和、童某某继承 .I . . . M A A +

纠纷案》的理解与参照
——双方同意人工授精所生子女视为婚生子女

( 292 )

( 294)
v'A ^

第三编侵权赔偿
最高人民法院

关于审理利用信息网络侵吉人身权益民亊纠纷案件适用法律：;$卞 
若干问题的规定
(法释〔2014〕11号2014年8月21日）

【解读】解读《关T审理利用信息网络侵害人身权益民亊纠纷案件i.)
适用法律若干问题的规记》 .....................

【链接】最麻人民法院民一庭负*人就《关于审理利用信息网络 
位苫人身权益民事纠纷案件适用法律若T•问题的规定》
答 E 者问......•••................ ..............

■.. ■

* ( 303 )

( 307 )

(319)

最高人民法院
印发《关于审琍名誉权案件若干问题的解荇》的通知 
(法发〔1993〕15号1993年8月7日）......................... ( 328 )
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“ • *读最高人民賊司法解释（含指导性案鳓民亊卷

【解读】解读t关于审理名誉权案件若干问鼷的解答》V (331)

最高人民法院 > ' ::.
关于审理名普权案件若干问題的解释 
(法释〔1"8〕26号1998年8月31日）
【解读1解读《关丁审理名誉权案件若千问题的解释》

• ( 334 ) 
-C 336 )

:、d.，•
指导案例99号葛长生诉洪振快名誉权、荣誉权纠纷案 ( 350)

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題的解释
(法释〔2001〕7号2001年3月8曰）........................
【解读1解读《关于确定民亊侵权精神损害赔偿责任若干问题的

( 353 )

( 355 )解释》
:【链接1 最高人民法院副院长康德华就《关于确定民亊侵权精神 

损害赔偿责任若干问题的解释》答记者问......... ( 372 )

.!!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，
(法释〔2003)20号2003年 12月26日）...... ...... ...................
I解读】解读《关于审理人身损客赔偿案件适用法律若干问题的

? .-.m

( 376 )

( 382 )解释》

最高人民法院
关于审理铁路运输人身损害赔偿纠纷案件适用法律若干问题的
解释

( 402 )(法释〔2010〕5号2010年3月3曰〉........ ................ .........
解读《关于审理铁路运输人身损害路偿纠纷案件适用

…法律若干问娌的解释》•…••…”•••••........... .
正确审理铁路运输人身损害赔偿案件促进社会进步 

保障社会和谐 .h &
—最高人民法院审判监督處负贵人就《关子审理 

铁賂运输人身损鲁赔偿纠纷案件适用法律若干 
问题的解释》答记者问.....................

.'•5【解读1 (404)

【键接】

•. ( 413)
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目录• 7 •

最高人民法院
关于审理道路交通事故损宮赔偿案件适用法律若干问题的解释 
(法释〔2012〕19号2012年 11 月27日)，........

* * % \ - ■■- ^ 5

(419)
【解读】解读《关于审理道路交通*故损害賠傍案件适用法律若干

• • »v • v 423 ^问题的解释》•
【链接】最髙人民法皖民一庭负贵人就《关于审理道路交通事故

损害赂偿案件适用法律若干问题的解释》答记者问•為…《 435 )
• 1 ^r\u. '•'/ ；*K *• i1..

最高人w法院 k ^ ^
关于审理医疗损官寅任纠纷案件适用法律若干问题的解释
(法释C2017〕20号2017年 12月 13 口）……"..... ...............
【解读】解读《关于帘理医疗损害贞任纠纷案件适用法律若干，‘ m 

H题的解释》"…
【链接】为构建和谐医患关系推进健康中H建设提供司法保嫌"

―最高人民法院研究室负责人就《关于审理医疗损窨 
责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》答a者问

(445 )

( 449 )

( 460 )
「： .

最高人民法院
关于交通事故中的财产损失是否包括被损车辆停运损失问题的

批复
(法释〔199幻5号1999年2月11日）““•、…… 
【解读】解读《关于交通亊故中的财产损失是否包括被损车辆 

停运损失问题的批复》…•••••••夂

( 466 )
i -：，^ 'i

( 466 )

最髙人民法院
关于被盗机动车辆肇事后由准承担损害赔偿责任问题的批复
(法释〔1卯9〕13号1999年6月25日).....................................
【解读】解读《关于被盗机动午辆肇#后由谁承担损害赔偿责任.丨.

N题的批复》………•、…  ................

( 469 )

( 469 )

'y A i • ■；M高人民法院关于购买人使用分期付款购买的车辆从事运输因交通事故造成 
他人财产损失保留车辆所有权的出卖方不应承担民事责任的

批复
(471 )(法释〔2000〕38够2000年 12月 1 H )
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• B •懈读SA人民法R司法解释（含指导性案«)民$卷

【解读】解读《关于购买人使用分期付款购买的车辆从事运输因 '/
交通亊故造成他人财产损失保留车辆所有权的出卖方 

y _不应承担民事责任的批复》...... •••••....... (471 )
it馳J

指导案例19号赵春明等诉烟台市福山区汽车运输公苛卫德 
平等机动车交通事故责任纠纷案••…•……•••……
《解读】指导案例19号《赵春明等诉烟台市福山区汽车运输公司、 

■P.徳平等机动车交通事故责任纠纷案》的理解^参照 
—套牌车出借人与使用人对交通事故负连带责任••… 

指导案例24号荣宝英诉王阳、永诚财产保险股份有限公司；，
江阴支公司机动车交通事故责任纠纷案............

I解读1 指导案例24号《荣宝英诉王阳、永诚财产保险股份有限 
-...公司江阴支公司机动车交通事故责任纠纷案》的理解与

( 475 )

( 477 )

( 483 )
mi

参照
( 485 )——个人体质特殊不屣于减轻侵权人责任的情形

指导案例98号张庆福、张殿凯诉朱振彪屮命权纠纷案 ( 492 )
.、•入赫;

、.，;.-v r X.最高人民法院 ^ - • • ' •；
关于审理食品药品纠纷案件适用法律若干问题的规定

•;(法释〔2013〕28号2013年 12月23日）：….............
【解读】解读《关于审理食品药品纠纷案件适用法律若千问題的>

,；r 规定》.........................
1«1接】不给制售有毒有宮食品和假冒伪劣药品的人以可乘之机 

——最高人民法院民一庭负责人就《关于审理食品药品 
到纷杗件适用法律若干问题的規定》答记者问•

_;乂495 )

( 497 )

(509 )

最高人民法院
关千审理涉及公证活动相关民事案件的若干规定j
(法释〔2014〕6号2014年5月16 H)................... ...

I解读】解读《关于审理涉及公证活动相关民事案件的若干规定》 
【链接】依法规范公证活动促进社会和谐发展 ^ t

——彔高人民法院研究室、司法部律师公证工作指导同 
:负责人就《关于审理涉灰公证活动相关民事案件的 

若千规定》答记者问.... :................

• (513) 
••丨（514)

( 523 )
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.斗..m:

最高人民法院
印发《关于贯彻执行〈中平人民共和国民法通则〉 

若干问题的意见(试行)》的通知
i;.:.笮

1988年4月2曰 ■法.(办)发〔1988〕6号，

全国地方各级人民法院，各级军事法院，各铁路运输中级法院和基层法院，各 
海事法院： ;■>
现将《关于贯彻执行〈中华人民共和H民法通则〉若干问题的意见（试 

行)》发给你们，请在民事审判工作和经济审判工作中试行。在试行过程中t 
应注怠调査研究，.总结经验。有何意见和问题，请及时报告我院。

附：

..“.4.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）U

(]兆8年M 26日最高人民法院审判委员会讨论通过）
,, i • * . . * ^ * * . * J， . . ，，_ ;

f.V

《中华人民共和国民法通则》（以下简称民法通则）已于1987年1月1日 
起施行。现就民法通则在贯彻执行屮遇到的问题提出以下意见。:
一、公 民
(一）关于民事权利能力和民事行为能力问题
1.公民的民事权利能力肖出生时开始，出生的时间以户籍证明为准；没 

有户籍证明的，以医院出具的出生证明为准„没有医院E明的，参照其他有关 
证明认定。 . ，’ •

2.16周岁以上不满18周岁的公E,能够以自己的劳动取得收人，并能维 
持当地群众一般生活水平的，可以认定为以自己的劳动收入为主要牛活来源的 
完仝民事行为能力人。

3.10周岁以上的未成年人进行的民事活动是否与其年龄、智力状况相适 
应，可以从行为与本人生活相关联的稈度、木人的智力能否理解其行力，并预
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见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。
4. 不能完全辨认自己行为的精神病人进行的民事活动，是否与其精神健 

康状态相适应，可以从行为与本人生活相关联的程度、本人的精神状态能否理 
解其行为，并预见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。

5. 粮神病人（包括痴呆症人）如果没有判断能力和自我保护能力，不知 
其行为后果的，可以认定为不能辨认自己行为的人；对于比较复杂的事物或者 
比较重大的行为缺乏判断能力和自我保护能力，并且不能预见其行为后果的， 
可以认定为不能完全辨认自己行为的人。

6.无民事行为能力人、限制民事行为能力人接受奖励、赠与、报酬，他 
人不得以行为人无民事行为能力、限制民事行为能力为由，主张以上行为
无效。

7. 当事人是否患有精神病，人民法院应当根据司法精神病学鉴定或者参
照医院的诊断、鉴定确认。在不具备诊断、鉴定条件的情况下，也可以参照群 
众公认的当事人的精神状态认定，但应以利害关系人没有异议为限。 .1

8. 在诉讼中，当事人及利害关系人提出一方当事人患有精神病（包括痴 
呆症)，人民法院认为确有必要认定的，应当按照民事诉讼法（试行）规定的 
特别程序，先作出当事人有无民事行为能力的判决。

确认精神病人（包括痴呆症人）为限制民事行为能力人的，应当比照民事 
诉讼法（试行）规定的特别程序进行审理9

9.公民离开住所地最后连续居住1年以上的地方，为经常居住地。但住 
医院治疔的除外。

公民由其户籍所在地迁出后至迁入另一地之前，无经常居住地的，仍以« 
原户籍所在地为住所。

C二）关于监护问题：..、.10.监护人的监护职责包括：保护被监护人的身体健康，照顾被监护人的 
生活，管理和保护被监护人的财产，代理被监护人进行民亊活动，对被监护人 
进行管理和教W,在被监护人合法权益受到侵害或者与人发生争议时，代理其 
进行诉讼。

11. 认定监护人的监护能力，应当根据监护人的身体健康状况、经济条
件，以及与被监护人在生活上的联系状况等因素确定。 .卜 ，>

12. 民法通则中规定的近亲属，包括配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父 
母、外祖父母、孙子女、外孙子女。

13. 为患有精神病的未成年人设定监护人，适用民法通则第十六条的
规定。

..n: .:
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14. 人民法院指定监护人时，可以将民法通则第十六条第二款①中的 
(-•◊、> (二)、.■(三):项或第十七条第一款②中的（一）、（二)、（三）、（四）、 
(五）项规定视为指定监护人的顺序。前一顺序有监护资格的人无监护能力或 
者对被监护人明显不利的，人民法院可以根据对被监护人有利的原则，从后二 
顺序有监护资格的人中择优确定。被监护人有识別能力的，应视情况征求被监 
护人的意见。
监护人可以是一人，也可以是同一顺序中的数人。
15. 有监护资格的人之间协议确定监护人的，应当由协议确定的监护人对

被监护人承拘监护责任」 …、 Z : ^ ^ '
16. 对于担任监护人W争议的，应当按照民法通则第十六条第三款或者第 

十七条第二款©的规定，由有关组织予以指定。未经指定而向人民法院起诉 
(Hi,人民法院不予受理。

17. 有关组织依照民法通则规定指定监护人，以书面或者口头通知了被指 
定人的，应当认定指定成立-被指定人不服的，应当在接到通知的次日起30 
日内向人民法院起诉。逾期起诉的，按变更监护关系处理。

18. 监护人被指定不得A行变更。擅自变更的，由原被指定的监护人 
和变更后的监护人承担监护责任。

19. 被指定人对指定不服提起诉讼的，人民法院应当根据本意见第十四条 
的规定，作出维持或者撤销指定监护人的判决。如果判决是撤销原指定的，可 
以同时另行指定监护人。此类案件，比照民事诉讼法（试行）规定的特别程序 
进行审理。

在人民法院作出判决前的监护责任，一般应当按照指定监护人的顺序，由
① 本意见引用的法迎则》第十六条第一v二款与《民法总则》第二十七条对应，为.，“父母 

娃未成年子女的监护人。成年人的父母!3经死il_或者没有K护能力的，由下列有丨IS护能力的人按顺 
序担任监护人：（一）祖父母、外祖父母> (二）兄、姐,其他愿意担任监护人的个人或者组织， 
但是须经未成年人住所地的居K委H会、.村民委员会或者民政部门R意。”■下PL——编者注_ •'
② 本意见引用的通则》第十七条笫一款与《民法总则》第二十八条对应，力，.“无民事行 

为能力或者限制民事行为能力的成年人，由下列有监护能力的人按峨序相任监护人：（一）配偶；（二） 
父母、子女；（三）K他近亲Wi (四）其他愿总担仟监护人的个人或#组织，但*须经被监护人住所 
地的居E姿员会，村民$«会成者民政部门同意，下同。-—编#注
③ 本意见引用的《民法通则》第I•六条第三款、第十七条第二款与《K法总则》第一.十一条对 
>j. “对监护人的确定有争议的，由被监护人住所地的陆民委员会、村民委员会或者民政部门指定

监护人，有关2爭人对指定不服的，可以向人民法院中请指定R护人,有关3取人也可以直接向人民 
法院申请指定监护人■居民娄fl会、WK姿员会、民玫部N或者人民法院座当専重被监护人的真 
is.按照S有利于被监护人的K则在依法具有监护资格的人中指定监护人。依照木条第一款规定指定 
监护人前，被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益处于无人保护状态的，由被监护人住所 
地的居民委员会、村W委员会、_法律规定的有关组织或者民政部门担任临时监护人.监护人被指定后， 
不得植自变更；«自变更的，不免除被指定的监护人的责任下问： -编者注…
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有监护资格的人承担。 .
i 20.监护人不履行监护职责，或者侵害了被监护人的合法权益，民法通则 

第十六条、第十七条①规定的其他有监护资格的人或者单位向人民法院起诉 
要求监护人承担民事责任的,按照普通程序审理；要求变更监护关系的，按照 
特别程序审理；既要求承担民事责任，又要求变更监护关系的，分别审理p

21. 夫妻离婚后，与子女共同生活的一方无权取消对方对该子女的监护 
权；怛是，未与该子女共同生活的一方，对该子女有犯罪行为、虐待行为或者 
对该子女明显不利的，人民法院认为可以取消的除外。

22. 监护人可以将监护职责部分或者全部委托给他人。因被监护人的侵权
行为需要承担民事责任的，:.应当由监护人承担，但另有约定的除外；被委托人 
确有过错的，负连带责任。 •：..::十.. ,卜

23. 夫妻一方死亡后，另一方将子女送给他人收养，如收养对子女的健康 
成长并无不利，又办了合法收养手续的，认定收养关系成立；其他有监护资格 
的人不得以收养未经其同意而主张收养关系无效。

(三）关于宣告失踪、宣告死亡问题 
,,24.申请宣告失踪的利害关系人，包括被申请宣告失踪人的配偶、父母、 
子女、兄弟姐妹、祖父母、外枏父母、孙子女、外孙子女以及其他与被申请A 
有民事权利义务关系的人。

^5.申请宣告死亡的利害关系人的顺序是： .
,(一〉配偶；. r 二 / ) ”(二） 父母、子女；
(三） 兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女；
(四） 其他有民事权利义务关系的人，
申请撤销死亡宣告不受上列顺序限制。

V 26. F落不明是指公民离开最后居住地沿没有音讯的状况。对于在台湾成 
去在国外，.无法正常通讯联系的，不得以下落不明宣告死亡

27.战争期间下落不明的，申请宣告死亡的期间适用民法通则第二十彐 
条®款第一项的规定。’ "'

f

，‘①本意见引用的《民法通则》笫十六条第四款、第十七条第三款与《民法总则》第三十二条对 
成，为：“没有依法具有监护资格的人的•监护人由民政部门担任，也可以由典备履行监护职责条件的 I 
被收护人住所地的质a委员会、村呔委员会祖任。” ^—编者注

、②木意见引用的《民法通则》笫二十三条与《民法总则》第四十六条对应，为：”自然人也下列 
情形之一的，利害关系人可以向人民法院申请宜吿该自然人死亡i (一〉下落不明满四年r (二）W意 
外亊件，下落不明满二年。因想外亭件下落不明，经存关机关证明班自然人不可能生存的，中请宣吿死 
亡不受一.年时网的限W _十-编者泞! :“：丨:。—K ?.:，、〆•，！、H H
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28. 民法通则第二十条第一款①、第二十三条第一款第一项中的下落不明 
的起算时间，从公民音讯消失之次日起算。

宣告失踪的案件，由被宣告失踪人住所地的基M人W法院管辖。住所地与 
居住地不一致的，由最后居住地的基层人民法院管辖。 • . u

29. 宣告失踪;宣告死亡的必经程序。公民下落+明，符合申浦宣告死
亡的条件，利害关系人可以不经申请宣告失踪而直接申请宣吿死亡„但利害关 
系人只申请宣告失踪的，应当宣告欠踪；.同一顺序的利害关系人，有的申请宜 
吿死亡，有的不同意宣告死则应当宣告死亡。 .厂..•.‘

30. 人民法院指定失踪人的财产代管人应当根据有利于保护失踪人财产 
的原则指定。没有民法通则第二十一条©规定的代管人，或者他们无能力作代 
管人，或茗不宜作代管人的，人民法院可以指定公民或者有关组织为失踪人的 
财产代管人。

无民事行为能力人、限制民亊行为能力人失踪的，其监护人即为财产代
管人。

31. 民法通则第二十一条第—款中的“其他费用”，包括赡养费、:扶养费、 
抚育费和因代管财产所需的管理费等必要的费用。.

32. 失踪人的财产代管人拒绝支付失踪人所欠的税款、.债务和其他费用， 
债权人提起诉讼的，人民法院应当将代管人列为被吿。

失踪人的财产代管人向失踪人的债务人要求偿还债务的,,可以作为原告提
起诉讼。

33. 债务人下落不明，但未被宣告失踪，债权人起诉要求清偿侦务的，人 
民法院可以在公告传唤后缺席判决或者按中止诉讼处理。:, '•

34. 人民法院审埋；ii£告失踪的案件，比照民事诉讼法（试行）规定的特別
程序进行。
人民法院审理宣告失踪的案件，应当查清被屮请寅告失踪人的财产，指定 

临时管理人或者采取诉讼保全措施，发出#找失踪人的公告,:公告期间为半 
年。公告期间届满，人民法院根据被宜告大踪人失踪的事实是否得到确认，作 
k宣告失踪的判决成者终结审理的裁定。如果判决宣告为失踪人，应当间时指
① .本意见引用的《民法通则》第二十条第一款*5 «民法总则》第W十条对应v为：_“自然人下# 

+明满二年的，利害关系人可以向人民法院申请宣告该IH然人为失踪人——编#注
② 本意见引ffl的《民法通则》第一.十一条第一款与（(民法总«»第四+二条对应，为> “失踪人 

的财产由其配偶、成年子女、父母或者其他愿S担仟财产代管人的人代管.代管有争议，’没有前款规 
定的人，或者前款规记的人无代管能力的，由人K法院指定的人代管：-•-编者注
本总见引用的《民法通则》第二十一条第一款与《民法总则》第四十三条对应，为：”财产代管人 

应当妥善管现失踪人的财产，维护其财产权益.失踪人所欠税款、愤务和应付的其他费用，由财产代 
1?人从火踪人的財产中文付.財产代瞀人丙故意成者重大过失造成失踪人财产损央的，应当承担贿偿 
责任下同。——編者注 Nf
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• 8 •解S最高人民法院司法解释（含指导性案㈣）民亊卷
定失踪人的财产代管人。

35.失踪人的财产代管人以无力履行代管职责，申谙变更代管人的 
法院比照特别程序进行审理。

失踪人的财产代管人不履行代管职责或者侵犯失踪人财产权益的，失踪人 
的利害关系人可以向人民法院请求财产代管人承担民事责任。如果同时申请人 
K法院变更财产代管人的，变更之诉比照特别程序单独审理。 ；:ur

- 36.被S告死亡的人，判决宣告之日为其死亡的日期。判决书除发给申请 
人外，还应当在被宣告死亡的人住所地和人民法院所在地公告。 ••••；：'々
f被宣告死亡和自然死亡的时间不一致的，被宣告死亡所引起的法律后果仍 

然有效，但自然死亡前实施的民事法律行为与被宣告死亡引起的法律后果相抵 
触的，则以其实施的民事法律行为为准= •力

37. 被宣告死亡的人与配偶的婚姻关系，自死亡宣告之日起消火。死亡宣 
告被人民法院撤销，如果其配偶尚未再婚的，夫妻关系从撤销死亡宣告之曰起 
自行恢复；如果其配偶再婚后又离婚或者再婚后配偶又死亡的，则不得认定夫 
妻关系自行恢复。

38. 被宵告死t的人在被宣告死亡期间，其子女被他人依法收养，被寅告 
死亡的人在死亡宣告被撤销后,仅以未经本人同意而主张收养关系无效的，一 
般不应准许，但收养人和被收养人同意的除外。

39. 利寄关系人隐瞒真实情况使他人被宣告死亡而取得其财产的，除应返 
还原物及孳息外，还应对造成的损失予以赔偿。

40. 被撤销死亡宣告的人请求返还财产,其原物已被第三人合法取得的， 
第三人可不予返还。但依继承法取得原物的公民或者组织，应当返还原物或者 
给予适当补偿。

(四）关于个体工商户、农村承包经营户、个人合伙问题 V''""
41. 起字号的个体工商户，在民事诉讼中，'应以营业执照登记的卢主（业 

生)★诉讼当亊人，在诉讼文书中注明系某字号的户主。
42. 以公民个人名义申请登记的个体工商户和个人承包的农村承包经荇 

户，用家庭共有财产投资，或者收益的主要部分供家庭成员享用的，其偾务应 
以家庭共有财产清偿。

43. 在夫妻关系存续期间，一方从事个体经营或者承包经营的，其收人为
夫妻共有财产，债务亦应以夫妻共有财产淸偿。 .，乂:
_ 44.个体工商户、农村承包经营户的债务，如以其家庭共有财产承担灾任
时，应当保留家庭成员的生活必_品和必要的生产工具。 ：' y

^ 45.起字号的个人合伙，在民事诉讼中，应当以依法核准登记的字号为诉 
讼当事人，并由合伙负责人为诉讼代表人，介伙负责人的诉讼行为::对全体合 
伙人发生法律效力。 '卩…- ，'• .：•><

人民
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未起字号的个人合伙，合伙人在民亊诉讼中为共同诉讼人。合伙人人数众 
多的，可以推举诉讼代表人参加诉讼。诉讼代表人的诉讼行为尸对全体合伙人 
发生法律效力。推举诉讼代表人，应当办理书面手续-

46. 公民按照协议提供资金或者实物，并约定参与合伙盈余分配,但不参 
与合伙经营、劳动的，或者提供技术性劳务而不提供资金、实物，但约定参与 
盈余分配的，视为合伙人。: ：

47. 全体合伙人对合伙经营的亏损额，对外应当负连带责任;对内则应按 
照协议约定的债务承担比例或者出资比例分担;协议未规定债务承担比例或者 
出资比例的，可以按照约定的或者实际的盈余分配比例承担。但是对造成合伙 
经营亏损有过错的合伙人，应辛根据其过错程度相应的多承担责仃v

48. 只提供技术性劳务，不提供资金、实物的合伙人，对于合伙经营的亏 
损额，对外也应当承担连带责任;对内则应当按照协议约定的债务承担比例或 
者技术性劳务折抵的出资比例承担；协议未规定侦务承担比例或者出资比例 
的，可以按照约定的或者合伙人实际的盈余分配比例承担；没有盈余分配比例 
的，按照艽余合伙人平均投资比例承担。 ^

49. 个人合伙或者个体工商户，虽经工商行政管理部门错误地登记为集体 
所有制的企业，但实际为个人合伙或者个体工商户的，应当按个人合伙或者个 
体工商户对待。.：八 ' ,，

50. 当事人之间没杳书面合伙协议，乂末经工商行政管理部门核准登记，
但具备合伙的其他条件，又有两个以上无利害关系人证明有口头合伙协议的， 
人民法院可以认定为合伙关系。 ‘ _ ^丨’:’’

51. 在合伙经营过程中增加合伙人，书面协议有约定的，按照协议处理;
书面协议未约定的，须经全体合伙人同意;未经全体合伙人间意的，‘应当认定 
入伙无效。 ：W - ：•；■：

52. 合伙人退伙，书面协议有约定的，按书面协议处理；书面协议未约定 
的，原则上应予准许。但因其退伙给其他合伙人造成损失的,应当考虑退伙的 
原因、理由以及双方当事人的过错等情况，确定其应S承担的赔偿责任„ ，

53. 合伙经营期间发生亏损，合伙人退出合伙时未按约定分担或者未合理 
分担合伙偾务的，退伙人对原合伙的债务，应当承担清偿责任；退伙人已分担 
合伙债务的，对其参加合伙期间的全部债务仍负连带责任。

54. 合伙人退伙时分割的合伙财产，应当包括合伙时投人的财产和合伙期 
间积累的财产，以及合伙期间的债权和债务。入伙的原物退伙时原则上应予退 
还；一次清退有困难的，可以分批分期清退；退还原物确冇闲难的，可以折价
处理。

55.合伙终止时，对合伙财产的处理，有书面协议的,按协议处理,没有 
书面协议，又协商不成的，如果合伙人出资额相等，应当考虑多数人意见酌情
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• 10 •解读最高人民法院司法解泽（含指导性案«)民事卷

处理；合伙人出资额不等的，可以按出资额占全部合伙额多的合伙人的意见处 
理，但要保护其他合伙人的利益。 ‘

56.合伙人互相串通逃避合伙偾务的，除应责令其承担清偿责任外，还可 
以按照民法通则第一百三十四条①第三款的规定处理。 
t 57.民法通则第三十五条®第一款中关于“以各自的财产承担清偿责任”， 
是指合伙人以个人财产出资的，以合伙人的个人财产承担；合伙人以其家庭共 
有财产出资的，，以其家庭共有财产承担；合伙人以个人财产出资，合伙的盈余 
分配所得用于其家庭成员生活的，应先以合伙人的个人财产承担，不足部分以 
合伙人的家庭共有财产承担。

二'法人 r
58,企业法人的法定代表人和其他工作人员，以法人名义从亊的经营活 

动，给他人造成经济损失的，企业法人应当承担民事责任。
‘ 59.企业法人解散或者被撤销的，应当由其主管机关组织清算小组进行清 

算。企业法人被宜告破产的，应当由人R法院组织有关机关和有关人员成立清 
算m织进行清算。• :
•:丨60.清算组织足以淸算企业法人债权、债务为目的而依法成立的组织。它 
负责对终止的企业法人的财产进行保管、清理、估价、处理和清偿。'卩U4M 

对于涉及终止的企业法人债权、债务的民事诉讼，清算组织可以用自己的 
名义参加诉讼。… :

以逃避偾务责任为B的而成立的清算组织，其实施的民事行为无效。？丨人 
d 6L人民法院审理案件时，如果查明企业法人有民法通则第四十九条所列 
的六种情形之一的，除企业法人承担责任外，还可以根据民法通则第四十九条 
和第一百三十四条第三款的规定，对企业法定代表人直接给予罚款的处罚;'对 
需要给予行政处分的，可以向有关部门提出司法建议，由有关部门决定处理; 
对构成犯罪需要依法追究刑事责任的，应当依法移送公安、.检察机关。 A

62.人民法院在审理案件中，依法对企业法定代表人或者其他人采用罚
::i•①木意见引用的《民法通则》第一百三十四条与《民法总则》第•百七十九条对砬，为，“承拉 
民事责任的方式主要有：（一）停丨卜.侵宙；（二）排除妨碍；（三）消除危险》(四）返还财产；（五)恢 
复原状I (六）修理、重作、更换I (七）继续JS行I (八）赔校损失》(九）支付违约金；（十)消除影 ； 
响、恢复名誉；（十一）賠礼道歎》法律规定惩罚件賠偿的，依照K•规定。本条规定的承担民事责任的 
方式，可以单独适用,也珂以合并适用。”下同。——编者注.' • 1….

本意见引用的《民法通则》笫一十五条、第」百三十六条、第二哲三十七条与《民法总 
则》第一百八十/V条对应，为，“向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为三年。法汴另有规定 
的，依照其规定。诉i公时效期间0权利人知道或者应当知道权利受釗损害以及义务十之日起计^法 
律另冇规定的，依照其规定。但*&权利受到损害之日起超过二十年的，人民法院不了，保护1有特殊| 
情况的，人民法院可以根据权利人的申请决定延长〆一编者注1 M" • •• '

②
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款、拘留制裁措施，必须经院长批准，另行制作民事制裁决定书。被制裁人^ 
决定不服的，在收到决定书的次日起10日内可以向上一级人民法院申请复议 
—次。复议期间，决定哲不执行。 I' ’ :〜m二

63, 对法定代表人直接处以罚款的数额一般在2000元以下。法律另有规 

定的除外。
64. 以提供上地使用权作为联营条件的一方，对联营企业的债务，应当按 

照书面协议的约定承担；书面协议未约定的，可以按照出资比例或者盈余分配 
比例承担。

三、民事法律行为和代理

m

65.当事人以录音、录像等视听资料形式实施的民事行为，如有两个以上 
无利害关系人作为证人或者有其他证据证明该民事行为符合民法通则第五十五 
条①的规定，可以认定有效。 :'..:，V : v」.•

. 66. 一方当事人向对方当事人提出民事权利的要求，对方未用语言或者文
字明确表示意见，但其行为表明已接受的，可以认定为默示。不作为的默示只 
有在法律有规定或者当事人双方有约定的情况下，才可以视为意思表示。‘ 

67.间歇性精神病人的民事行为，确能证明是在发病期间实施的，应当认
定无效。

行为人在神志不清的状态下所实施的民亊行为，应当认定无效，.
68.—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 

方当亊人作出错误意思表示的，可以认定为欺诈行为。. '■-；，:. A
69-以给公民及其亲友的生命健康、荣誉、名誉、财产等造成损害，或者 

以给法人的柴誉、名誉、财产等造成损卉为要挟,迫使对方作出违背真实的意 
思表示的，可以认定为胁迫行为。

70. —方当事人乘对方处于危难之机，为牟取不正当利益，迫使对方作出 
不真实的意思表示，严重损害对方利益的，可以认定为乘人之危。

71. 行为人因对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、.规格和 
数量等的错误认识，使行为的后果与自己的意思相悖，并造成较大损失的，可 
以认定为重大误解

72. —方当事人利用优势或者利用对方没有经验，致使双方的权利与义务 
明显违反公平、等价有偿原则的，可以认定为显失公平。

73. 对于重大误解或者显失公平的民事行为，'当亊人莳求变更的，入民法

①本意见引用的《民法通则》第t十五条与《民法总则》笫一百四十三条对应，为：“其备下列 
条件的民亊法律行为有效:(一）行为人具有相应的民事行为能力； <(二〉意思表示K实；（三）不违反 
法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。”——编者注 •:r ^ \ -■ •.
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院应当予以变更；当事人请求撤销的，人民法院可以酌情予以变更或者撤销。.

可变更或者可撤销的民事行为，自行为成立时起超过1年当事人才请求变 
更或者撤销的，人民法院不予保护。

74.对民法通则第六十一条①第二款中的“双方取得的财产”，应当包括 
双方当事人已经取得和约定取得的财产。
• - 75.附条件的民事行为，如果所附的条件是违背法律规定或者不可能发生
的，应当认定该民事行为无效。

76. 附期限的民亊法律行为，在所附期限到来时生效或者解除。
77. 意思表示由第三人义务转达，而第三人由于过失转达错误或者没有转 

达，使他人造成损失的，一般可由意思表示人负赔偿责任。但法律另冇规定或 
者双方另有约定的除外。

: 78•凡是依法或者依双方的约定必须由本人亲自实施的民事行为，本人未 
亲自实施的，应当认定行为无效。 基

79.数个委托代理人共间行使代理权的，如果其中一人或者数人末与其他 
委托代理人协商，所实施的行为侵害被代理人权益的，由实施行为的委托代理 
人承担民事责任。

被代理人为数人时，其中一人或者数人未经其他被代理人同意而提出解除 
代理关系，因此造成损害的，由提出解除代理关系的被代理人承担。

由于急病、通讯联络中断等特殊原因，‘委托代理人自己不能办埋代理 
亊项，又不能与被代理人及时取得联系，如不及时转托他人代理，会给被代理！ 
人的利益造成损失或者扩大损失的，属于民法通则第六十八条②中的“紧急情i

%

I* i:fi
80.

况”。
委托代理人转托他人代理的，比照民法通则第六十五条③规定的条件 

办理转托手续。因委托代理人转托不明，给第三人造成损失的，第二-人可以直 
接要求被代理人赔偿损失；被代理人承担民事责任后，可以要求委托代理人赔

81.

:①本意见引用的《民法通则》第六十一条弓《民法总则》第一百五十七条对应，为：“民亊法律 
行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，行为人因该行为取得的财产，应当予以返还》不能返还或 
者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错的一方应当賠偿对方由此所受到的损失I各方都冇过错的， 
应当各&承担相砬的货任。法律另有规定的，依照K规定。” 一一编者注、
② 本意见引用的《民法通则》第六十八条与《民法总则》第冇六十九条对应，为：“代卻人需 

要转委托第三人代理的，应当取得被代理人的同意或者追认•转委托代理经被代理人R意或者迫认的， 
被代埋人可以就代理事务莨接指示转委托的第三人，代理人仅就笫三人的选任以及对第三人的指示承 
扭责任。转委托代理未经被代理人同意或者迫认的，代理人应当对转委托的第三人的行为承担责任， 
但是在紧m情况下代理人为了维护被代理人的利益游要转委托第三人代理的除外。” 一一编者注
③ 本意见引用的《民法通则》笫六十五条与《民法总则》第一百六十五条对应，为* “委托代理 

授权采用书面形式的，授权委托书应当教明代理人的姓名或者名称、代理亊项、权限和期间，并由被 
代理人签名或者盖章，——编者注
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偿损失，转托代理人有过错的，应当负连带责任。
82.被代理人死亡后有下列惜况之一的，委托代理人实施的代理行为有 

效：（1)代理人+知道被代理人死亡的;（2)被代理人的继承人均予承认的; 
(3)被代理人与代理人约定到代理事项完成时代理权终止的;(4)在被代理人 
死亡前已经进行、而在被代埋人死亡后为了被代理人的继承人的利益继续完
成的。

83.代理人和被代理人对已实施的民事行为负连带责任的，在民事诉讼 
中，可以列为共同诉讼人s .. : v 」

四1民事权利
(―)关于财产所有权和与财产所有权有关的财产权问题 ？
84. 财产巳经交付，但当事人约定财产所有权转移附条件的，> 在所附条件

成就时，财产所有权方为转移。夂' -'
85. 财产所有权合法转移后，二方翻悔的，不予支持。财产所有权尚未按 

原协议转移，一方翻悔并无正当理由，协议又能够履行的，应当继续履行丨如 
果协议不能厢行，给对方造成损失的，应当负赔偿贵任。

86. 非产权人在使用他人的财产上增添附属物,财产所有人同意增添，并
就财产返还时附属物如何处理有约定的，按约定办理t没有约定又协商不成， 
能够拆除的，可以责令拆除；不能拆除的，也可以折价归财产所有人；造成财 
产所有人损失的，应当负赔偿责任。• ’ “ .

87. 有附属物的财产，附属物随财产所有权的转移转移„但当事人另有
约定又不违法的，按约定处理。. 1 ■- i：'

88. 对于共有財产，部分共有人主张按份共有，部分共有人i张共同共 
有，如果不能证明财产是按份共有的，应当认定为共同共有。①

89. 共同共有人对共有财产享有共同的权利，承枳共同的义务。在共同共
有关系存续期间，部分共有人担^处分共有财产的。一般认定无效。但第三人 
蒋意、有偿取得该项财产的，应当维护第三人的合法权益> 对其他共有人的损 
欠，由揸自处分共有财产的人赔偿。： ’"'

90. 在共同共有关系终止时，对共有财产的分割，有协议的，按协议处 
埋；没有协议的，应当根掂等分原则处理，并且考虑共有人对共有财产的贡献 
大小，适当照顾共有人生产、生活的实际筘要等情况。但分割夫妻共有财产;， 
应当根据婚姻法的有关规定处理^

①根据《最茹人K法院关于废止2007年底以前发布的有关法解释（第七批）的决定》笫二+ 
W条的规定，本意见第88、94、'115、117、118、177条由于与t中华人民共和M物权法> 有关规定冲 
突而适用.本书以梢体字你出，P编茗注 .■；
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91.共有财产是特定物，而且不能分割或者分割有损其价值的,可以折价 I

处理。
=, 92.共同共有财产分割后，^个或者数个原共有人出卖自己分得的财产
时，如果出卖的财产与其他原共有人分得的财产属于一个整体或者配套使用， 
其他原共有人主张优先购买权的，应当予以支持。-::;: !

93. 公民、法人对于挖掘、发现的埋藏物、隐藏物，如果能够证明属其所
有，而且根据现行的法律、政策又可以归其所有的，应当予以保护，; ,

94. 拾得物灭失、毁损，拾得人没有故意的，不承担民事责任。拾得人将 1 
拾得物据为己有，拒不返还而引起诉讼的，按照侵权之诉处理。

95. 公民和集体依法对集体所有的或者国家所有由集体使用的森林、土
地、山岭、草原、荒地、滩涂、水面等承包经营的权利和义务，按承包合同的i 
规定处理。承包人未经发包人同意擅自转包或者转让的无效。 .•. w

96. 因土地、山岭、森林、草原、荒地、滩涂、水面等ft然资源的所有权 j 
或者使用权发生权属争议的，应当由有关行政部门处理。对行政处理不服的，| 
当事人可以依据有关法律和行政法规的规定*向人民法院提起诉讼；W侵权纠 、 
纷起诉的，人民法院可以直接受理。

97. 相邻一方因施工临时占用他方使用的土地，_占用的一方如未按照双方 
约定的范围、用途和期限使用的，应当责令其及时淸理现场，排除妨碍，恢复 
原状，赔偿损失。

98. 一方擅自堵截或者独占自然流水，影响他方正常生产、生活的，.他方 
有权请求排除妨碍；造成他方损失的，应负赔偿责任。.::

99. 相邻一方必须使用另一方的土地排水的，应当予以准许;但应在必要 
限度内使用并采取适当的保护措施排水，.如仍造成损失的，由受益人合理

■3

补偿。
相邻一方可以采取其他合理的措施排水而未采取，阳他方土地排水毁损或丨 

者可能毁损他方财产，他方要求致害人停止侵害、消除危险、恢复原状、赔偿丨
损失的，'应当予以支持。.！ .. ：： ——:'. A V ‘

100. —方必须在相邻一方使用的土地上通行的，应当予以准许;因此造丨
成损失的，应当给予适当补偿。 - I

101. 对于一方所有的或者使用的建筑物范围内历史形成的必经通道，所丨 
有权人或者使用权人不得堵塞-因堵塞影响他人生产、生活，他人耍求排除妨\ 
碍或者恢复原状的，应当予以支持。但有条件另开通道的，也可以另开通道。

102. 处理相邻房屋滴水纠纷时，对有过错的一方造成他方损害的，应当|
责令其排除妨碍、赔偿损失,.
:\ y103.相邻-t方在自己使用的土地上挖水沟、水池、地窖等或者种植的竹； 
木根枝伸延，危及另一方建筑物的安全和正常使用的,应当分别情况,责令其|
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消除危险，恢复原状，赌傍损失。
(二）关于债权同题
104.债权人无正当理由拒绝债务人履行义务，侦务人将屜行的标的物向 

有关部门提存的，应当认定偾务已经履行因提存所支出的费用，应当由债权 
人承担。提存期间，财产收益归偾权人所有，风险责任由债权人承担。

305.依据民法通则第八十八条第二款第（一）项规定，合同对产品质景 
要求不明确，当事人未能达成协议，又没有国家质最标准的，按部颁标准或者 
专业标准处理；没有部颁标准或者专业标准的，按经过批准的企业标准处押 
没有经过批准的企业标准的，按标的物产地同行业其他企业经过批准的同类产 
品质a标准处理。 ：. ：：.:■.厂..‘ r.v

106. 保证人应当是具有代偿能力的公民、企业法人以及其他经济组织。 
保证人即使不具备完全代偿能力;仍应以自己的财产承担保证责任。.

国家机关不能担任保证人。
107. 不具有法人资格的企业法人的分支机构，以自己的名义对外签订的 

保证合同，一般应当认定无效。但因此产生的财产贵任，分支机构如有偿付能 
力的，应当自行承扣r如无偿付能力的，应由企业法人承担。

108. 保证人向偾权人保证债务人履行债务的，应当与愤权人订立书面保 
证合同，确定保证人对主债务的保证范围和保证期限。虽未单独订立书面保证 
合同，但在主合同中写明保证人的保证范围和保证期限/并由保证人签名盖章 
的，视为书面保证合同成立„公民间的口头保证，有两个以上无利害关系人证 
明的，也视为保证合同成立，法律另有规定的除外。
保证范围不明确的，推定保证人对全部主愤务承担保证责任。.：..
109. 在保证期限内，保证人的保证范围，町因主偾务的减少而减少。新

增加的偾务，未经保证人同意担保的，保证人不承担保证责任。： :7
110. 保证人为2人以上的，相互之间负连带保证责任。佴是保证人与债 

权人约定按份承担保证责任的除外„
111. 被拘保的经济合问确认无效后，如果被保证人应当返还财产或者赔 

偿损失的，除有特殊约定外，保证人仍应承担连带责任。
112. 债务人或者第三人向债权人提供抵押物时，：应当订立书面合N或者 

在原债权文书中写明。没有书面合同，但有其他证据证明抵押物或者其权利证 
书已交给抵押权人的，可以认定抵押关系成立。
'113.以自己不享有所有权或者经营管理权的财产作抵押物的，应当认定 
抵押无效。

以法律限制流通的财产作为抵押物的，在清偿债务时，应当由有关部门收 
购，抵押权人可以从价款中优先受偿， "

114.抵押物在抵押权人保管期间灭失、毁损的，抵押权人如有过错，，应

-.M

W ....
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当承拘民事责任。
抵押物在抵押人处灭失、毁损的，应当认定抵押关系存在，-并责令抵押人 

以其他财产代替抵押物。
115■抵押物如由抵押人自己占有并负责保管，在抵押期间，非经债权人 

同意，抵押人将同一抵押物转让他人,_.•或者就抵押物价值已设置抵押部分再作 
抵押的,其行为无效。

债务人以抵押物清偿债务时，如果一项抵押物有数个抵押权人的，应当按 
照设定抵押权的先后顺序受偿。 :- ：1
-116.有要求清偿银行贷款和其他债权等数个债权人的，有抵押权的偾权 
人应享有优先受偿的权利；法律、法规另有规定的除外。、：V 

117•债权人因合同关系占有债务人财物的，如果债务人到期不履行义务，
请权人可以将相应的财物留置。经催告，债务人在合理期限内仍不履行义务，
债权人依法将留置的财物以合理的价格变卖，_并以变卖财物的价款优先受偿 | 
的,+ 应予保护。 ■ -r，:r 1 -

118. 出租人出卖出租房屋，应提前3个月通知承租人，承租人在同等条
件下，享有优先购买权；出租人未按此规定出卖房屋的，承租人可以请求人民 i 
法院宣告该房屋买卖无效。 :^ :: ; - j

119. 承租户以一人名义承租私有房屋，在租贷期内，承租人死亡，该户
共同居住人要求按原租约履行的，应当准许。 .iw ft
:/私有房屋在租赁期内，因买卖、赠与或者继承发生房屋产权转移的，.原租 \ 
赁合同对承租人和新房主继续有效。 p

未定租期，房主耍求收M房屋自住的，一般应当准许。承租人有条件搬迁| 
的，应责令其搬迁;如果承租人搬迁确有闲难的，可给一定期限让其找房成者| 
腾让部分房屋。.： '■ -I -I/ i

■ 120.在房屋出典期间或者典期届满时，当事人之间约定延长典期或茗增： 
减典价的，应当准许。承典人要求出典人高于原典价回赎的，一般不予支持。 
以合法流通物作典价的，应当按照回赎时市场零售价格折算。

121. 公民之间的借贷，双方对返还期限有约定的，一般应按约定处理;
没有约定的，出借人随时可以请求返还，借方应当根据出借人的请求及时返 
还;哲时无力返还的，可以根据实际情况责令其分期返还。 ' :‘::说

122. 公民之间的生产经营性借贷的利率，可以适当高于生活性借贷利宇。i 
如因利率发生纠纷，应本着保护合法借贷关系，考虑当地实际情况，有利于生
'产和稳定经济秩序的原则处理。 ■- !

123. 公民之间的无息借款，有约定偿还期限而借款人不按期烧还，或者| 
未约定偿还期限但经出借人催告后，借款人仍不偿还的，.出借人要求借款人偿 
付逾期利息，应当予以准许。''
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124. 借款双方因利率发生争议，如果约定不明，又不能证明的，可以比
照银行同类贷款利率计息〆士 m T -： :；!；' -^ 4 ..: '

125. 公民之间的借贷，出借人将利息计入本金计算复利的，不予保护》 
在借款时将利息扣除的，应当按实际出借款数计息。;」：，^卜;

126. 借用实物的，.出借人要求归还原物或者同等数量、质量的实物，应
当予以支持；如果确实无法归还实物的/可以按照或者适当髙于归还时帘场零 
售价格折价给付。 ： '卞

127. 借用人因管理、使用不菩造成借用物毁损的借用人应当负赔偿* 
任；借用物自身有缺陷的，可以减轻借用人的赔偿责任，:.r夂:

128. 公民之间赠％关系的成立,以赠与物的交付为准。贈与房屋，如根 
据书面赠与合同办理了过户手续的，应当认定赠与关系成立;；未办理过户手 
续，但瞄与人根椐书面赠与合同已将产权证书交与受赠人：，:受贈人根ffi赠与合 
同已占有、使用该房屋的，可以认定赠与有效，但应令其补办过户手续。

129. 赠与人明确表示将赠与物赠给未成年人个人的，应当认定该赠与物 
为未成年人的个人财产。

130. 赠与人为了逃避应履行的法定义务，将自己的财产赠与他人,如果 
利害关系人主张权利的，应当认定贈与无效。

131. 返还的不当利益，应当包括原物和原物所生的孳息。利用不_得利 
所取得的其他利益，扣除劳务管理费用后，应当予以收缴。：:'V'

132. 民法通则第九十三条①规定的管理人或者服务人可以要求受益人偿 
付的必要费用，包括在管理或者服务活动中直接支出的费用,以及在该活动中 
受到的实际损失。:：：丨 '丨 A Y:

(三）关于知识产权、‘人身权问题二U ; : ” ;卜
133. 作品不论是否发表，作者均享有著作权(版权）'
134. 2人以上按照约定共同创作作品的,:不论各人的创作成果在作品中被

采用多少，应当认定该项作品为共同创作。 • :i:」
135. 合著的作品，著作权(版权广应当认定为全体合著人并同享有；其

中各组成部分可以分別独立存在的，各组成部分的著作权（版权)由各组成部 
分的作者分別享有。 「V • :、!

136. 作者死亡后，著作权(版权）中由继承人继承的财产权利在法律规 
定的保护期限内受到侵犯，继承人依法要求保护的，人民法院应当予以支持。

137. 公民、法人通过申请专利取得的专利权，或者通过继承、受赠、受

①本意见引用的《民法通则》第九十三条与《民法总则》第一百二十一条，为:“没有法定 
的或者约定的义务，为避免他人利益受损失而进行管理的人，冇权请求受益人偿还由此支出的必要费
用。”'--- 编者注. '七'H 'r ：：v ' '： ■ •.； ■，•、：. 乂 、v ! . : '•
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社、l +… 应当予以保护。：丨，、

起转^专她应-轴酿专觸登记并公吿，

民事卷
让等方式取得的专利权,

专利权自s家专利局公告之日

准之日起转移。
m mm目的，未经公民同意利用其肖像做广告、商标、装饰橱窗 等，应当认定为侵犯公民肖像权的行为。j..>
■v ； i4a以书面、口头等形式宣扬他人的隐私，或者捏造事实公然丑化他人 
人格，以及用侮辱、徘镑等方式损害他人名誉，造成—定影响的，应当认定为 
侵害公民的名誉权的行为。 •；, , V, . ■, ;

以书面、，口头等形式诋毁、.诽i旁法人名誉，■给法人造成损害的，应当认定： 
为侵害法人名誉权的行为。I .. ：，.，，：

准，商标专用权自核

141.盗用、假冒他人姓名、名称造成损害的，应当认定为侵犯姓名权、 
.名称权的行为。 p>- x

五、民事贵任
142. 为维护国家、集体或者他人合法权益而使0己受到损害，在侵害人|

无力赔偿或者没有侵害人的情况下，如果受害人提出请求的，人民法院可以根： 
据受益人受益的多少及其经济状况，责令受益人给予适当补偿。 .|

143. 受害人的误工口期，应当按其实际损害程度、恢复状况并参照治疗； 
医院出具的证明或者法医鉴定等认定。赔偿费用的标准，可以按照受害人的工i 
资标准或者实际收人的数额计算。|

受害人是承包经营户或者个体工商户的，其误工费的计算标准，可以参照j 
受害人一定期限内的平均收人酌定。如果受害人承包经营的种植、养殖业季节j 

不及时经营会造成更大损失的，除受害人应当采取措施防止损失扩大|性很强，
外，还可以裁定侵害人采取措施防止扩大损失。 -：!'-144.医药治疗费的赔偿，一般应以所在地治疗医院的诊断证明和医药费、

应经医务部门批准而未获批准擅自另找医院治疗的费用，： 。- 其费用则不:住院费的单据为凭 -般不予赔偿；_购买与损害无关的药品或者治疗其他疾細，
予赔偿。

145.经医院批准专事护理的人，
算应得奖金-般可以计箅在应赔偿的数额内。
标賴动能力的

其误工补助费可以按收入的实际损失计 
本人没有工资收人的，其补傍

,贿偿的生活补
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助费一般应补足到不低于当地屉民基木生活费的标准。 I h M : —乂 .
147. 侵害他人身体致人死亡或者丧失劳动能力的，依椹受害人实际扶养 

而又没有其他斗:活来源的人要求侵害人支付必要生活费的，应当予以支持，其 
数额根据实际情况确定。

148. 教唆、帮助他人实施侵权行为的人，为共同侵权人，应当承担连带 
民亊责任。

教唆、帮助X民事行为能力人实施侵权行为的人，为位权人,:应当承拘民
事责任-
教唆、帮助限制民事行为能力人实施侵权行为的人，为共同侵权人，应当 

承拘主要民亊责任。
149. 盗用、假冒他人名义,.以函、电等方式进行欺骗或者愚弄他人，并 

使其财产、名誉受到损害的，侵权人应当承拘民事责任。
150. 公民的姓名权、肖像权、r名誉权、荣誉权和法人的名称权、，名誉权、 

荣誉权受到侵宮，公民或者法人要求赔偿损失的，人民法院可以根据侵权人的 
过错程度、侵权行为的具体情节、后果和影响确定其赔偿资任

151. 侵害他人的姓名权、名称权、肖像权、名誉权、荣誉权而获利的， 
佼权人除依法赔偿受害人的损失外，其非法所得应当予以收缴。-

152. 国家机关工作人员在执行职务中，给公民、法人的合法权益造成损
害的，国家机关应当承担民亊责任。 :.…:...v . W;.

153. 消费者、用户因为使用质量不合格的产品造成本人或者第三人人身 
伤害、财产损欠的，受害人可以向产品制造者或者销售者要求赔偿。因此提起 
的诉讼，由被告所在地或者侵权行为地人民法院管辖。:V:;

运输者和仓储者对产品质M负W责任，制造者或者销售者请求赔偿损失 
的，可以另案处理，也可以将运输者和仓储者列为第三人，一并处理。

154. 从事髙度危险作业，没有按有关规定采取必要的安全防护措施，严 
重威胁他人人身、财产安全的，人民法院应当根据他人的要求，责令作业人消 
除危险。

.m

155. 因堆放物品倒塌造成他人损害的*如果当事人均无过错，应当根据
公平原则酌情处理。.：'■ 1 :::'

156. 因紧急避险造成他人损失的，如果险情是由自然原因引起，行为人 
采取的措施乂无不当，则行为人不承担民亊责任。受害人要求补偿的，可以责 
令受益人适当补偿。丄.:

157/当事人对造成损官均无过错,但一方是在为对方的利益或者共同的 
利益进行活动的过程中受到损害的，可以责令对方或者受益人给予—•定的经济
补偿。

158,夫妻离婚后，未成年子女佞害他人权益的,同该子女共问生活的二
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如果独立承担民事责任确有困难的， 女共同生活的一方共同承担民事责任。
159.

可以责令未与该子
#仔他^损害的，有明麵监护人时，由监护人承担民事 责任；监护人不明确的，由顺序在前的有监护能力的人承担民爭责任。

160.在幼儿园、学校生活、学习的无民事行为能力人或為在格神病除沧 
疗的粮神病人，受到伤害或者给他人造成损害，
单位适当给予赔偿。:. ' 可以责令这些

161.侵权行为发生时行为人不满18周岁，在诉讼时已满18周岁,、并有 
经济能力的，应当承担民事责任；行为人没有经济能力的，应当由原监护人承 
担民事责任。 : | V;.

..行为人致人损害时年满18周岁的，应当由本人承担民事责任;，没有经济 
收人的，由扶养人垫付；垫付有困难的，也可以判决或者调解延期给付。":
;162.在诉讼中遇有谣要停止侵害、排除妨碍、消除危险的情况时，人民 

法院可以根据当事人的申请或者依职权先行作出裁定。
当事人在诉讼巾用赔礼道歉方式承担了民事责任的*应当在判决中叙明。 
163.在诉讼屮发现与本案有关的违法行为：要给予制裁的，可适用民法 

通则第一叵三十四条第三款规定，予以训诫、责令具结悔过、收缴进行非法活 
动的财物和非法所得，或者依照法律规定处以罚款、拘留。

采用收缴、罚款、拘留制裁措施，必须经院长批准，另行制作K事制裁决 
定书，被制裁人对决定不服的，在收到决定书的次日起W 口内可以向上一级 
人民法院申请复议一次。复议期间，决定暂不执行。

164•适用民法通则第一百三十四条第三款对公民处以罚款的数额为
元以下，拘留为15日以下

依法对法定代表人处以拘留制裁措施，为15 以下。
以上两款,法律另有规定的除外。/

500

I
；'六、诉讼时效

I

i

1年诉讼时效期间，权效期间 
利被侵害的，或者属于
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利人自权利被侵害时起的第19年后至第20年期间才知道自己的权利被侵害 
的，提起诉讼请求的权利，应当在权利被侵害之日起的20年内行使；超过20 
年的，不予保护。，L'. ’ …

168.人身损害赔偿的诉讼时效期间，伤害明显的，.从受伤害之日起算家 
伤害3时未曾发现，后经检査确诊并能证明是由侵寄引起的，从伤势确诊之日 
起算。'

169.权利人由于客观的障碍在法定诉讼时效期间不能行使请求权的，属
于民法通则第—百三十七条规定的“特殊情况十::S :.

170. 未授权给公说、法人经营、管理的国家财产受到佞寄的，.不受诉讼
时效期间的限制。 ::..UVU'r

171. 过了诉讼时效期间，义务人履行义务后，.又以超过诉讼时效为由翻 
悔的，不予支持。

172. 在诉讼时效期间的最后6个月内，权利被侵害的无民事行为能力人、 
限制民事行为能力人没有法定代理人，或者法定代理人死亡,i丧失代理权，或 
者法定代理人本人丧失行为能力的，可以认定为因其他障碍不能行使请求权， 
适用诉讼时效中止。■厂:广i ::Eu V：... :：v:

173；诉讼时效因权利人主张权利或者义务人同意履行义务iHi中断后，权 
利人在新的诉讼时效期间内，再次主张权利或者义务人TO次问意履行义务的， 
可以认定为诉讼时效再次中断。

权利人向债务保证人:债务人的代理人或者财产代管人主张权利的，：可以 
认定诉讼时效中断。 : .々入. ：

174. 权利人向人民调解委员会或者有关单位提出保护K事权利的请求i
从提出请求时起，诉讼时效中断。经调处达不成协议的；诉讼时效期间即重新 
起算；如调处达成协议，义务人未按协议所定期限屜行义务的，诉讼时效期间 
应从期限届满时重新起算。 ..：夂::十

175. 民法通则第一 g三丨'五条、笫一百三十六条规定的诉讼时效期间， 
可以适用民法通则有关中止、中断和延长的规定。;:"：*：■： •:;上

民法通则第一百三十七条规定的 “20年”诉讼时效期间，.可以适用民法 
通则有关延长的规定,不适用中止、中断的规定。、d

176. 法律.法规对索赔时间和对产品质量等提出异议的时间有特殊规定
的，按特殊规定办理。 ： 1 ■' :; : . :

.177._继承的诉讼时效按继承法的规定执行。但继承开始后，继承人未明 
确表示放弃继承的，视为接受继承，遗产未分割的，即为共同共有。诉讼时效 
的中止、中断、延长，均适用民法通则的有关规定。.i::1 .

.■J r

• I；'. '■>：' ! !•: y~ ：i. i
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•咖高人民法院司法解释(含指导性案例）民事卷

七、涉外民事关系的法律适用' :;;；：；；；；'"HH:

系的法律亊实发生在觸，^
来确卜民事关纖件时’应当按照民麵嶋的规定

雜瞬的麵公民瓶街施力，如斯为触我pj_所为, 
迫用我国法律；在定居国所为，可以适用其定居闰法律。

180. 外国人在我国领域内进行民事活动，如依其木国法律为无民亊行为 
能力，而依翻法律为有民事行为能力，应当认定細亊行为能力。

181. 无国籍人的民事行为能力，一般适用其定居国法律^如未定居的, 
适用其住所地国法律。：‘h V K
:::!82.有双重或者多重国籍的外国人，以其有住所或者其有最密切联系 
的国家的法律为其木国法。:y 丨: 9 1: :U、乂:<:.、

183.当事人的住所不明或者不能确定的，以其经常W•住地为住所。当事 
人有几个住所的，以与产生纠纷的民事关系有最密切联系的住所为住所。
• 184.外国法人以其注册登记地国家的法律为其本国法，法人的民事行为
能力依其本闽法确定。 i U

:夕卜国法人在我国领域内进行的民事活动，必须符合我围的法律规定。
185.当事人有二个以上冓业所的，应以与产生纠纷的民事关系有最密切 

联系的营业所为准当亊人没有营业所的，以其件所或者经常居住地为准。
.:186』:土地、附着于土地的建筑物及其他定着物、建筑物的固定附属设备 

为不动产。不动产的所有权、.买卖；租赁、抵押、■使用等民亊关系，均应适用 
不动产所在地法律。187.侵权行为地的法律包括侵权行为实施地法律和侵权结果发生地法律。
加奥两者不一致时，人民法院可以选择适用1 ' '

离婚以及因离婚而引起的财产分割，
适用我国法律.认錄婚_否有效’删酬髓右按养关 
：；狐父母子女相互之间的扶养、夫妻相互之麵扶养他
2的人之1，_扶养，应肖S用与被鮮人有最柳縣®細麵

住“供养被扶养人的财产卿侧为与被扶养
有最密切的联系。• T':

m监护的设立、变更和终止"一

•22

-•:dm178.

179.

,■适用被监护人的本国法律。但足，被监
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无人受遗赠的.依照我国法律处理，两闰缔结或者参加的国际条约刃有规定的
除外。

192. 依法应当适用的外闰法律，如果该外国不同地区实施不同的法律的i 
依据该国法律关于调整国内法律冲突的规定，确定应适用的法律。该国法律未 
作规定的，直接适用与该民事关系有最密切联系的地区的法律。

193. 对于应当适用的外_法律，可通过卞列途径查明.•（1)由当事人提 
供；（2)由与我国订立司法协助协定的缔约对方的中央机关提供；（3)由我国 
驻该国使领馆提供;(4)由该国驻我国使馆提供 > (5)由中外法律专家提供。
通过以上途径仍不能査明的，适用中华人民共和国法律。 .

194. 3事人规避我国强制性或者禁止性法律规范的行为，木发生适用外
国法律的效力。 ■-

195. 涉外民事法律关系的诉讼时效，依冲突规范确定的民事法律关系的
准据法确定。 ，.‘：. |

I 贫八、其 他•- _ .
196.1987年1月1日以后受理的案件，如果民事行为发生在1987年以 

前，适用民事行为发生时的法律、政策；当时的法律、政策没有具体规定的, 
可以比照民法通则处理。 •

197.处理申诉案件和按审判监督程序再审的案件，适用原审审结时应当 
适用的法律或者政策。 i . : . v '

198-当事人约定的期间不是以月、年第1天起算的，1个月为30 口，1
年为365日。 ‘' ' ‘: •«'*'' ；' •: , :
期间的最后1天是星期口或者其他法定休假日，而星期日或者其他法定休 

假Q有变通的，以实际休假FI的次日为期间的最后1天。
199. 按照日、月、年if®期间，当事人对起算时M有约定的，按约定办。
200. 最高人民法院以前的有关规定，与民法通则和本意见抵触的，.各级 

人民法院今后在审理一、二审民事案件和经济纠纷案件中不再适用„

: . 
'.(:i -f

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



•解读麟人民賊顺解释(含S导件案例)•24 民事卷

【解读】 1
V

解读《关手贯彻执行’<中华人民共和国 ^民法通则〉.若干问题的意见（试行)》
1:1

;，—、制定背*:心.
侧年中华人民共和国成立以后，我_民事立法虽然进入了 _

^段，但是由于各种原因，却经历了丄个步履艰难、，曲折复杂的缓慢发展过 
程。自十-届二中全会以来，随着改草开放政策的贯彻执行，社会主义法制建 
设曰益加强，民事立法工作也进人了_新的历史时期，大量民事法规、
后颁布。此外，1979年，全国人大常委会再次组织民法起单小组，
次民法典的起革工作，到1邱2年前后完成了四稿民法草案。但是由于经济体 
制改革刚刚开始，颁布民法典的时机还不成熟，为适应社会主义商品经济的发 
展，于1986年4月12日第六届全国人民代表大会第四次会议通过了我国的民 
事基本法，即民法通则，:于1987年1月1.日起施行。但是由于当时社会与经 
济的发展较快，民法通则颁布后即在司法实践中出现了一系列的新情况、新问： 
题，而民法通则却对这些问题未作出明确的规定，所以，最高人民法院经过一! 
年多的调研与实践，制定了《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若千| 
问题的意见:（试行)》（以下简称《民法通则意见》)，对民法通则进行了解释与.丨 
补充，由于民法通则的体例体现为基本原则、公民、法人、民事法律行为和代 

民事权利、民事责任、诉讼时效、涉外民事关系的法律适用及附则等几个 
所以《民法通则意见》.除基本原则外，'也是依民法通则的体例进行

个新的

条例先
着手第三

理、
方面，
解释。 “最高人民法院《关于需要说明的是，在互联网法规资料中曾一度出现过 
側坆杆〈民法通则〉若干问题的意见（修改稿）》”（以下简称《修改搞》)，

见之用，不是最高人民法院的司法解释文件，不能适用。
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i-： p. r；^. -} ■ • /；• !y；i.二、关于民事主体
(一）关于公民
1-关于公民的民事权利能力与民事行为能力Kr‘. .v.H 
公民的民事权利能力，是指公民享有民事权利、承担民事义务的资格，具 

有民事权利能力，才能成为独立的民事主体，参与民事活动，为自己取得某些 
具体民事权利或者设定某项具体的民事义务，公民的民事权利能力是公民取得 
民事权利的前提或者基础。公民的民事行为能力，是指公民通过自己的行为取 
得民事权利或者设定民事义务的能力，公民的民事行为能力不仅包括公民合法 
行为的能力，而且还包括公民对其违法行为应当承担责任的能力。公民的民事 
行为能力以民事权利能力为基础，另一方面，公民民事权利能力的实现必须依 
赖于民亊行为能力-但是，民事行为能力状况，还取决于其意思表示能力的状 
况，我国民法通则中采取年龄主义附加有条件的个案审查的方法，来确定民事 
主体的民事行为能力状况，即以18岁' 10岁两个年龄点作为划分完全民事行 
为能力、限制民事行为能力、无民寧行为能力的时间点；同时又以18岁以上 
自然人的精神状况作区别不能辨认自己行为的人和不能完全辨认自己行为的人 
两类，分别归入无民事行为能力人和限制民事行为能力人-

公民的民事权利能力涉及其起算与终止时间的确定r限制民事行为能力人 
中涉及其所实施的民事行为效力的认定问趙，精神病人中的限制与无民事行为 
能力人涉及具体确定问题，民法通则对此只作了原则性规定，因此《民法通则
意见》对此作了进一步的明确，包括：

(1) 关于公民民事权利能力起止时间的具体确定，民法通则第九条规定,
公民从出生时起到死亡时止，具有民事权利能力，：依法享有民事权利，承担民 
事义务。但是在具体的司法实践中，对公民出生与死亡时间特别是出生时间的 
确定,尚存在不同的观点与争议，因此《民法通则意见》笫1条即对此作了明 
确解释，本条主要是具体解释出生时间的证明问题，首先，出生时间证明文件 
是户籍和身份证，虽然条文中没有提出身份证，:但是身份证同由国家公安机关 
出具的户籍证照应当具有同等效力；其次，在没有公安机关出具的文件的情况 
下，以医院出具的出生证明为准。、因为新生婴儿向派出所报户口也凭医院出具 
的出生证明，故亦为有效证明；最后，上述两项证明都没有时，参照其他有关 
证明，即指工作证、护照、台胞证等有效证件等。.. •■-； ■： V,- .-U

(2) 关于完全民事行为能力人的补充解释。民法通则第十^条第二款规 
定，16周岁以上不满]8周岁的公民，以自己的劳动收入为主要生活来源的， 
视为完全民事行为能力人。即对这些人所进行的民寧活动，应当依法予以保 
护。但是，，实践中难以掌握的一点是，以自己的劳动收入为主要生活来源的具 
体标准如何定？从各地法院的审判实践来肴，由于我国地域广阔，‘地区之间的
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经济发展不平衡，生活水准也不尽_致，

比较固定的职业，以此取得的收入比较稳定，所谓能够维持当地群
众-般生'活水平，是指以行为人所在地的生活标准衡量，其收入能够使本人的 生活起码保持适中的水准。
.' (3)关于是否精神病人的司法判断问题。民法通则第十三条中出现了精神
病人的概念，但是对精抻病人如何判断，并未作出具体的规定。.《民法通则意 
见》第_7:条对此作了进一步的解释，即当事人是否患有精神病，.人民法院应当 
根据司法精神病学的鉴定或者参照医院的诊断、鉴定确定，在不具备诊断v 
定条件的情况下,也可以参照群众公认的当事人的精神状态认定,
关系人没有异i义为限。在认定当事人是否患有精神病的证据效力层次上,，
法精神病学鉴定最为有效，其次是医院诊断，t后为当地群众公认，但是也应| 
以利害关系人没有异议为限。作出此解释的另一依据是民法通则第十九条关于： 
精神病人的利害关系人申谪宣告其为无民事行为能力人或者限制民事行为能力 
人的规定，即只有当利害关系人申请，或者法院在审理他们作为当事人的案件 
而认为必要时，.才由法院审查。同时，.《民法通则意见》第8条还明确了一方 
提出另一方当事人的民寧行为能力或者诉讼行为能力问题时，人民法院处理的| 
步骤，即人民法院首先有权决定是否有必要认定当事人的行为能巧问题，如果 
肯定的话，|JiJ应当中止案件的审理，依民事诉讼法认定公民民事行为能力戒者 ^民事行为能力的特别规定，先行作出认定民事行为能力的判决，'然后再对

民动或者进行与他“=状/相相=

笫3条、第4条作出了具体的:义，的：

必

鉴.
但应以利害

以司

(4)
认定问题。
与他的年龄、
事活动。但是对于何为与其 
未作出具体的规定，《民法通则意见》
是否与“年龄、智力相适应”可以从行为与本人生活相关联的程度、
力能否理解其行为，并预见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。 
从司法实践来看，一般情况下未成年的限制民事行为能力人可以进行以下行 
为I其一是进行满足其日常生活需要并且数额不大的民寧行为，如购买曰常的 
学习用品、食品、生活杂品；其二是从事只取得利益而不承担义务的民亊行 
为；其三是接受以自己的行为获得的人身权利和财产权利，如荣誉权、■’著作丨 

发明权等•对于“与精神徤康状况相适应”的判断，则应当以行为与本人

“年龄、智力”或老

权、
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生活相关联的程度< 本人的精神状态能否理解其行为，v并预见相应的行为后 
果，以及行为标的数额等方面认定。值得注意的是，如果行为人既是精神病 
人，又是未成年人，则对相关行为的判断应当适用上述两个标准。伹是，《民 
法通则意见》的规定仍然是比较原则的，在具体办案中，认定限制民事行为能 
力人的民事行为有效或无效，还需要结合当寧人的情况和能力4:做具体的分析 
认定-如对10周岁以上不满16周岁人的民事行为，就不能用一个智力标准来 
认定为有效或者无效;同是16周岁的限制民事行为能力人，由于现实生活中 
存在着智力健全程度，智商高低，也不能一概而论^《民法通则意见》，规定的 
几个方面是相互关联的，在适用时不能仅强调一个或几个面,而忽视其他方 
面„如限制民事行为能力人为购买衣食、.擅自出卖家中贵重金银首饰的行为虽 
然与其生活联系密切，但是其并不知道自己行为的性质，不能预见其后果，以 
及不了解金银售饰价值较太等，应当认定为无效民亊行为,另外，限制民事行 
为能力人能够进行的民事行为i•不包括重大、复杂的民事行为，如签订房屋、 
古*等物品的买卖合同，进行社会生产和流通领域内涉及数额较大的经济活 
动，但可以进行发现、:发明和文学艺术创作等，并享有相应的民事权利。这样 
认定，比较符合立法精神，有利于保护限制民事行为能力人的利益.

除了限制民事行为能力人以外,无民事行为能力人在生活中所实施的某些 
行为，从特定行为的性质来肴，也不宜一并认定其为无效民事行为。：所以《民 
法通则意见》第6条解释，民事行为能方人接受奖励、赠与、报酬等纯粹受 
益，不负义务，并且不损害他人的行为，:则行为主体没有民事行为能力的，他 
人也不能主张以上行为无效„在此种情况下，..该行为即使未能取得其法定代理
人的同意，也应认定有效，因为此种行为所取得的利益；对无民事行为能力人 
(包括限制民寧行为能力人）来说是无偿的，，不承担义务，因此有的国家民法 
典也称为不对等给付行为，或者不是为取得财产利益的给付行为，一般是予以 
保护的。 乂、-W. :-vi1； -v s | •:, :r f： ^

2.关于监护问题.-、疗 / 厂
监护，是为了监督和保护无民事行为能力人和限制民事行为能力人的合法 

权益而设置的一项民事法律制度。所设定的监督保护人称为t护人*被保护的 
人称为被监护人V法律专门设置监护人即由一定的完全民事行为能力人，代替 
或者同意被监护人实施民事法律行为，这也就是代理人，而此种代理人的权限 
是因为法律规定的身份而当然产生的，所以又称为法定代理人。4 

(1)关于监护人的职责。民法通则未对监护职责的具体内容作出相应的规 
定。《民法通则意见》第10条则对此作了解释，即监护人监护职责具体包括： 
保护被监护人的身体健康;/ .照顾被监护.人的生活；管理和保护被监护人的财 
产；代理被监护人进行民事活动；对被监护人进行管理和教育在被监护人合: 
法权益受到侵害或者与人发生争议时,代理其进行诉讼:，
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，因而《民法通则意见》对此作了补充解释,主要包括以 了ns: 监护人监护能力的认定隐为了对未成年人及精“
民事权利能力得到真正实现和民事行为能力得到 仅仅^监护人是具有完全民事行为能力的人是不㈣，所以《民法通则意 

第11条还规定对监护人的监护能力的认定，还应隸㈣护人㈣体健; 
康状况：挪条㈣及与被监护人在生活上的联純縣时雜•无论是傲| 
未成年人还是精神病人的监护人，都有管理和照料被监护人生活的职赍，如监j 
护人本人身体不好，_尚不能照料自己，当然也就不能尽到监护人的职责。■监护j 
人的经济条件，主要是指在被监护人自己没有财产又没有生活来源必须依霏监| 
护人生活时，才作为监护人监护能力的条件之一予以审査,：如果被监护人本人 
有财产，可以支付其生活费，或者有其他负有扶养义务的人供其生活费的，要| 
求监护人具有这一条件就不重要了。与被监护人在生活上的联系状况,如一未| 
成年人的父母死亡，但有四个成年的兄、姐，其中两个在外地，有两个与该未I 
成年人生活在^•起，在此种情况下，_与未成年人共同生活的两个兄、姐就更适_ 
合做监护人，但并不因此而免除在外地的两个兄姐的抚养义务。二是关于精神I 
病人的监护人的指定问题，民法通则第十七条第一款第四项规定“其他近亲| 
属，，可以担任精神病人的监护人，但对“近亲属”的范围未予明确，《民法通I 
则意见》第12条解释认为，此处规定的_“近亲属”.包括配偶、父母、子女、| 
兄弟姐妹、祖父母、：外祖父母、孙子女、外孙子女；也就是说，“近亲属”的I 
范围是包括配偶、：E代以内直系亲属和最亲近的旁系亲厲。监护权是一种亲I 
权,.是基于监护人与被f护人之间的特定身份关系而产生的，民法通则中规定I 
的顺序是参照亲H关系的远近排列的，:这符合我国㈣家庭及緑关f 

人民法院依此顺序指^监护人可以更好地保护被监护人的权益。! 
中，由于具有监炉资格的人的条件各不相同，有时后-顺序有监錄格的巧！ 
前L顺序有监炉资格的人担任监炉人对被监炉人更为有利，人民法院可以优先 

考虑指定后-顺序的人为监护人，即不能#这—顺序作为
人⑶ts以仏十六条规定了对未成年人指=

护人的争议处理问题’指定以限制民事行为能力人指款 

定详嫌’《民I

弥补，
见》

状。

序

由人

民
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法通则意见》对此作了补充解释，即未成年人父母的所在单位、；精神病人所在 
单位首先行使指定权，如果未成年人的父母没有单位,精神病人没有单位，或 
者该单位拒绝指定或者不适宜由其指定时，由未成年人_、精神病人住所地的居 
民委员会或者村民委员会指定监护人;:只有当未成年人、精神病人的近亲属对 
有关组织的指定不服而提起诉讼时，人民法院才依法定程序和法定条件，通过 
判决指定未成年人、精神病人的监护人。有关组织在指定监护人时要依照民法 
通则的规定进行，书面或者口头形式通知被指定人均可，一经通知应寄认定指 
定成立；但是有关组织的指定并非终局性的，被指定人不服的，应当在接到通 
知的次日起30日内向人民法院起诉既不服指定，又不向人民法院起诉的， 
被指定人应当负起篮护责任。被指定人对指定不服提起诉讼的，人民法院应当 
根据规定，作出维持或者撤销指定监护人的判决，如果判决是撤销原指定的， 
可以同时另行指定监护人，此类案件的审理程序，按照民事诉讼法所规定的特 
别程序审理。

1 (3).关于监护关系的变更问题尸所谓监护关系的变更，是指在监护期间内 
更换监护人。监护人的变更可以分为协商变更与依法定程序变更两种方式，对 
此民法通则未作明确的规定。《民法通则意见》规定,监护人被指定后，;:不得 
自行变更；揸自变更的，由原被指定的监护人和变更后的监护人承担监护责 
任„所以变更监护关系，一般应根据原监护关系成立时的程序进行。原监护关 
系是由有监护资格的人自行协商确定的，可以自行协商变更。如果是经过有关 
组织或者人民法院指定的，不得自行变更。这是因为指定监护人时，往往充分 
考虑被监护人的利益，-根据监护人和被监护人双方的实际情况择优确定的。，如 
果客观条件发生变化f要变更监护关系时，应当经过原指定单位或者人民法院 
的同意，重新办理手续</揎自变更监护关系发生纠纷的,原被指定的人依然要 
承担法律责任，这是维护指定监护人制度严肃性的需要。'《民法通则意见》第 
17条还规定，对指定监护人不服，且起诉又超过规定期限的，也应当按变更 
监护关系的程序处理。另外，当原被指定的监护人不履行监护职责，”或者侵杳 
了被监护人的合法权益的，其他有监护资格的人或者单位可以向人民法院起诉 
要求变更监护关系。，.… '

(4)关于父母离婚后的监护关系问题^《民法通则意见》第21条对父母离 
婚后未成年子女的监护问题作了规定。父#的监护权是基于亲权而产生的，父 
亲和母亲都有监护权，在父母离婚时，：法院会判决子女随父#中的一方共同生 
活，而由另一方支付相应的子女抚育费，同时在具体执行中，、另一方还有定期 
的探视子女的权利J父母离婚后,双方仍都有监护权，与子女共同生活的一方 
无权取消对方对该子女的监护权，即不与子女共同生活的一方仍然有资格管理 
和保护未成年子女的人身和财产利益，仍可以作为子女的法定代理人》但是解 
释同时还賦予了与子女共同生活的-方请求人民法院取消另一方监护权的权
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利，如果另一方对子女有犯罪行为，虐待行为或者对子女明显不利的?.法院可 
以判决取消该方对子女的监护权，:该方的监护责任也随之解除。V 1 :

..(5)关于委托监护问题。-，委托监护，是指通过委托合同的形式^监护人将 
自己的监护责任委托他人实施的行为：民法通则未对委托监护作出规定i'因此 
《民法通则意见》第22条规定，:监护人可以将监护职责部分或者全部委托给他 
人，但同时也规定了责任的承担，即因被监护人的侵权行为需要承担民事责任 
的，应当由监护人承担;但另有约定的除外；被委托人有过错的，;负连带
责任。 .*5-

(6)关于收养对监护关系的影响。根据《民法通则意见》第23条的规定， 
收养关系合法成立,' 原监护关系也就因此而结束，原有的其他有监护资格的人 
的监护资格也因此而结束。该其他原有监护资格的人不得以收养未经其同意而 
主张收养关系无效^

3.关于宣告失踪与宣告死亡问题 
宣告失踪，是指法院根据利害关系人的申请，依法宣告下落不明满-r定期 

限的自然人为失踪人，以确定其财产关系的一种制度J宣告死亡，又称推定死 
亡，是指自然人失踪达到二定期间后，由利害关系人申请，法院宣告该自然人 
死亡，;以便结束以其生前住所地为中心的民事法律关系的制度。' iw;‘r 

' (1).关于申请宣告失踪、宣告死亡的利害关系人的范围及顺序。民法通则 
第二十条规定，公民下落不明满2年的利害关系人”可以向人民法院申请 
宣告他为失踪人。第立十三条规定，符合规定情形时，？利害关系人”可以向 
人民法院申请宣告他死亡„ “利害关系人”是与被宣告失踪、' 死亡人有利害关 
系的人，没有利害关系的人不得提出此种申请。但是民法通则对:“利害关系 
人”的范围及其顺序均来作出明确的规定。《民法通则意见》第24条、第25 
条对利害关系人的范围及申请宫告死亡的利害关系人的顺序作了解释。其中对 
申请宣告失踪的“利害关系人”解释为被申请宣告失踪人的配偶、父母、子 
女兄弟姐妹芑祖父母'於外祖父母孙子女^外孙子女以及其他与被申请人有 
民事权利义务关系的人r对申请宣告失踪/没有规定可以提出申请的“利害关 
系人”的先后顺序，即利害关系人均可以提出申请。而对宣告死亡则规定了利 
害关系人的先后顺序，前一顺序人不同意的，则后士顺序的利害关系人不得申 
请宣告死亡。这是因为宣告死亡与宣告失踪不同，宣告死亡将会引起一系列的 
法律后果，如被宣告死亡人的民事权利能力终止，•以被宣告死亡人为一方当事 
人的民事法律关系消灭、；继承开始等，因此宣告死亡比宣告失踪更应当慎重。 
人民法院在审理宣告死亡案件时,e定要对提出宣告死亡申请人的身份资格进 
行严格审查。’同时应注意到《民法通则意见》将配偶规定为第一顺序申请人， 
主要是考虑到申请官告死亡的利害关系人中，丨配偶具有特殊的利害关系，；宣告 
失踪人死亡将引起被宣告死亡人与其配偶之间婚姻关系的终止，因此对其权益
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应格外慎重地予以保护。.欠.m
(2) 关于“下落不明，，:.的认定。:■《民法通则意见》第26条对民法通则规定 

的“下落不明”作出了解释,认为下落不明是指公民离开自己的住所或者最后 
居所没有任何音信、生死不明，：同时排除因在台湾或者在国外，无法正常通讯 
联系情况下，.以下落不明宣告死亡。.《民法通则意见》.第28条第款同时还解 
释，对公民下落不明的起算时间作了明确，即应当从公民音讯消失之次曰起 
算,.这是对普通失踪的起算时间的解释，.而不是对因意外事故或者战争而失踪 
的起算时间的解释。

(3) 关于因战争期间下落不明宣告死亡的法律适用。《民法通则意见》第 
27条解释，.认为战争期间下落不明，申请宣告死,亡的期间应当为下落不明满4 
年，而不适用因意外事故下落不明满2年的特殊原因，:.弥补了民法通则第二十 
三条第二敖规定的不足i因为战争也属于非人力所能抗拒的事件，在战争中死 
亡的可能性也较_般情况下要大得多，但是战争持续时间又与一般的意外事故 
有所不同，其失踪有的持续时间很长，因此，规定下落不明的时间从战争结束 
之曰起计算，其失踪期间同时适用4年的期间，.包含了'对军A利益的特殊
保护。

(4) 关于宣告失踪的程序。依《民法通则意见》第34条的规定/宣告失 
踪案件的程序应当适用民寧诉讼法所规定的特别程序办理„ -是关于宣告失踪 
案件的管辖„•《民法通则意见》第28条第2款规定，：宣告失踪的案件由被宣告 
失踪人住所地的基层人民法院管辖，住所地与居住地不一致的，由最后居住地 
基层人民法院管辖。：因为在此类案件的审理过程中，利害关系人需要提供管辖 
公安机关关于该公民下落不明的书面证明，所以住所地与最后居住地的公安机 
关出具的书面证明十分重要。’二是审理宣告失踪案件的公告„《民法通则意见》 
第34条第2款规定，人民法院审理宣告失踪的案件，应当发出寻找失踪人的 
公告，.公告期间为半年，公告期间届满，.人民法院根据被宣告失踪人失踪的事 
实是否得到确认作出宣告失踪的判决或者终结审理的裁定。.三是对被宣告失踪 
人财产的临时处理，《民法通则意见》第34条第2款还规定，人民法院审理宣 
告失踪的案件，应当査清被申请宣告失踪人的财产，指定临时管理人或者采取 
诉讼保全措施。四是宣告失踪案件的裁判。人民法院经审理，根据事实作出确 
认被申请宣告失踪人失踪的判决或者终结诉讼。.

(5) 关于财产代管人。人民法院在作出宣告被申请人失踪的判决时，.还应 
当指定失踪人的财产代管人，民法通则第二十一条规定失踪人的财产由他的配 
偶、父母、成年子女或者关系密切的其他亲属、朋友代管。' 实践中对财产代管 
人的确定应掌握如下原则：.①人民法院在指定失踪人的财产代管人时，:.应从有 
利于保护失踪人财产的原则出发决定。②人民法院在判决确认失踪事实时，如 
需由人民法院指定财产代管人的，应同时作出指定失踪人的财产代管人的决
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定，
院在宜S人==人民法
制民事行为能力人，其监护人就是当_财==是无民事仃力能力人或限

人的职责’依《民法通则意见》'第31条至第35条规定，主 
妥善管理失踪人的财产权益,是代管人 

人财产的全部还是-部分，由人民■确定，管理范围 所花费的费用，根据《民法通㈣见》规定精神，可从失踪人财产中支付。② 
清偿偾务、交纳税款。既然失踪人的财产代管人负责保管失踪人賴产，，他就 
有责任以失踪人的财产代替失以賴债务、:錢驗。③参純t既然失 
踪人的财产代管人对其财产管理，则其代为管理财产的职责一方面表现为对失 
踪人对外债权的主张与收回，则此时，失踪人的财产代管人可依《民法通则意 
见》.第31条第3款的规定作为原告向法院提起诉讼，' 要求失踪人的债务人偿 
还债务。同时，当失踪人的债权人提起诉讼时，.则其财产代管人也应依'《民法 
通则意见》第31条第2款的规定作为被告参加诉讼。④履行其他法定义务， 
如扶养子女、赡养老人等，不能因为失踪人的下落不明而免除^此义务主要是 
以失踪人财产支付赡养费、抚养费及抚育费等，.

<关于财产代管人的变更及其民事责任的承担，《民法通则意见》|第35条对
此作了原则规定，主要包括：①对于失踪人的财产代管人以自己无力履行代管 
职责，申请变更代管人的；或者失踪人的其他利害关系人申请变更代管人的， 
《民法通则意见》规定，应当依照民事诉讼法的特别程序进行审理。②对失踪 
人的利害关系人因为失踪人的财产代管人拒不履行代管职责，或利用代管之便 
侵犯失踪人财产权益，.而起诉要求财产代管人承担民亊责任的，■应依民亊诉讼
法规定的普通或简易程序审理。③利害关系人要求追究财产代管人民事责任同r不能合并审理，而时要求变更财产代管人的，由于两者属于不同性质的问题 
应区别情况，单独审理，分别适用特别程序和普通程序。

(6)宣告死亡案件的审理程序。一是宣告死亡不以宣告失踪为前提条件，
《民法通龍见》第29条_，宣告失斜轉告死㈣利害关系人可以不经申请宣告失踪而直接申

是关于宣告死亡案件适用的程序，虽然民法通则及《民法，则 
也应当适用民事诉讼法规定的特别程

不明，..符合申请宣告死亡的条件，
请宣告死亡。
，二未=关?=事死sr的=《民法通则巧给 外定还s
的又:宣告之日为其死书除发给”人外，还应j

在被宣告死亡的人住所的直接后果，
曰为失踪然^生議法律后果

即宣告死亡之 
，被宣告死(7)
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亡的公民在原住所地丧失作为民事主体的资格，其民事权利能力和民寧行为能 
力终止，其原先参加的民事法律关系归于变更或者消灭，其婚姻关系自然解 
除，其个人合法财产作为遗产按继承程序处理，这些后果自该公民被确定死亡 
的日期开始发生。二是与自然死亡时间不-•致的冲突及处理，宣告死亡只是一 
种拟制死亡的法律制度，宣告死亡的日期与失踪人自然死亡的日期常常出现不 
一致的情况，此时就需要在法律上确定一个合理的制度，所以《民法通则意 
见》第36条第2款作出了解释，.认为被宣告死亡所引起的法律后果仍然有效， 
但是自然死亡前所实施的民亊法律行为与被宣告死亡引起的法律后果相抵触 
的，则以其实施的民事法律行为为准„即有民事行为能力人在被宣告死亡期间 
实施的民車法律行为应当有效，而且优于宣告死亡产生的法律后果，因为宣告 
死亡仅仅是法律上的_种推定，如果被宣告死亡的人寧实上仍然活着，那么他 
们就有民事权利能力，他们若同时具有民寧行为能力，则在被宣告死亡期间所 
实施的民事法律行为应当有效。三是宣告死亡与失踪人婚姻状况的关系，《民 
法通则意见》第37条规定，被宣告死亡的人与其配偶的婚姻关系，自死亡宣 
告之曰起消灭，其配偶即可再婚;' 被宣告死亡人出现或者确知他没有死亡，经 
本人申请或者利害关系人申请，人民法院应当撤销对他的死亡宣告;如果此时 
其配偶尚未再婚的，被宣告死亡人的出现或者确知他没有死亡，并不导致夫妻 
关系的自行恢复，法律需要一个撤销宣告死亡的判决，夫妻关系自撤销死亡宣 
告之日起自行恢复；如果其配偶己经再婚的，即使法院判决撤销死亡宣告，夫 
妻关系也不得认定自行恢复，法律保护再婚后的婚姻关系的效力，而且如果其 
配偶再婚后又离婚或者再婚后配偶又死亡的都不得认定夫妻关系自行恢复，要 
恢复夫妻关系，仍然需要办理复婚手续。四是宣告死亡与子女收养的关系，依 
《民法通则意见》第38条的解释，失踪人被宣告死亡后，他对于子女的亲权和 
监护权也随之而消除，其子女如果被他人依法收养的，：被宣告死亡人在宣告死 
亡被撤销后,仅以未经本人同意而主张收养关系无效的，一般不应准许+但是 
收养人和被收养人同意的除外；如果允许被宣告死亡人主张收养关系无效的 
话，那么宣告死亡制度所起到维护社会经济秩序和杜会生活秩序稳定的价值目 
标就无从体现。 .V ■. / •. .v. - ■- ：\/

(8)关于恶意申请宣告死亡的财产责任。在实践中存在利害关系人隐瞒真 
实情况而向法院申请宣告失踪人死亡的可能，此种行为实际上是一种侵权行 
为，为了保护被宣告死亡人的合法权益，《民法通则意见》第39条明确，利害 
关系人隐瞒真实情况使他人被宣告死亡而取得其财产的，除应返还原物及孳崽 
外，还应对造成的损失予以赔偿。:民法通则第二十£条同时还规定，被撤销死 
亡宣告的人有权请求返还财产，依照继承法取得他人财产的公民或者组织，?应 
当返还原物，原物不存在的，给予适当补偿。但是在此种关系中，':还存在对善 
意第三人的保护问题，.善意第三人取得原物的情况下，’因其受善意取得权的保
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解读關人R賊肖贿ff (雜导性案例)
护其效力不受撤销死亡宣告的影响， 
撤销死亡宣告的人请求进还财产， 
予返还。：，

• 34 • 民亊卷
所以■物ss得r解释， 被第三人可不

.。关于个体工商户、农村承包经营户、 
1•关于个体工商户与农村承包经营户. 

•>.个体工商户,
个入合伙

1
w“是指魏个人或者家麵产作M营资本，^在法定細内从事J1商錢营活稍自然人的特殊形式。

兹营户，则是指农村集体经济组织的成员，在法律允许的范围 .，照f；^同的规定从事特种商品生产和经营活动的-种自然人的特殊形 式，是一种集体经济的经营方式的法律表现。
.(1)

依法经核准登记，

内*
用家庭共同财产投资而由个人独立经营的或者经营收入的主要部分供 

家庭成员享賴个体i商户和农村承健营户歸雜随。
.‘、民法通则第二十九条规定，个体工商户、农村承包经营户的债务，:个人经 
营的，以个人财产承担；家庭经营的，以家庭财产承担。但是对于是以个人经 
营还是以家庭经营如何区别，在实践中仍然存在争议，《民法通则意见》作了 
进一步解释。《民法通则意见》第42条在民法通则规定的区分标准的基础上， 
又增加了以出资和收益情况来判断是否家庭经营的标准，即公民个人出资，独 
立经营，收益归其个人所有的个体工商户和农村承包经营户，可以认定为以个
人经营，其偾务以该公民的个人财产承担；以公民个人名义申请办理工商登记
的个体工商户和以个名义承包的农村承包经营户，用家庭财产共同投资，或者 
收益的主要部分供家庭共享的，可以认定为以家庭经营，其债务以家庭共有财 
产清偿I个体工商户和农村承包经营户系由部分家庭成员出资经营和收益的， 
对外债务由该部分家庭成员对外承担连带清偿责任*全体家庭成员共同出资， 
共同经营、.共同收益的个体工商户和农村承包经营户，其对外债务应当由家庭 
共有财产承担。对夫妻关系存续期间的债务处理也基于同样的原理，对此《民 
法通则意见》第43条也作了解释。.■在适用上述原则时，_还应注意：①把用家 
庭共有财产投资与亲友的借贷或赠与区别开来。家庭共有财产是指包括经营者 
在内的共触韻雜成频卵料，卵积W及難他合法方式取得的 
家庭财产。那种已经各自独立生活的公民为从事“两户” ’经营而向亲属借贷’
或用亲M与的财产从事“两户”
收益的主要部分供家庭成员享用这—适用条件，应:丨 
fet•杉祕&㈣要部分，用于家庭生活的开支，那种只是用其收減>部分^ :

责任的
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要的生产工具，因为法律的实施，最终是为了恢龙正常的法律关系，建立良好 
的法律秩序，因此法律在保护权利人的枳利得到实现的同时，还应当适当考虑 
到被执行人的生产和生活的最低需要，.使其不陷入无法生产或者正常生活的困 
境，这也是法律在保障人权方面的体现。 : -

(2)在夫妻关系存续期间，:一方从事“两户”经营所负债务的清偿问题•: 
夫妻双方从事.“两户”经营的，其收益为夫妻共有,债务为夫#共同债务 

是明确的^但对于一方从事“两户^经营时所得收益或所负债务是否为双方共 
同财产或共同债务，民法通则未作明确规定，《民法通则意见》第43条依婚姻 
法第十三条规定作了具体解释。但在适用该条解释时还应注意；①夫妻双方实 
际约定财产制的,如约定从事个体经营或承包经营的一方,其经营收入为个人 
所有，因经营所负债务由个人承担，则这种约定只要不违反法律和行政法规的 
强制性规定时，应当承认其效力，但这种约定必须是在承包或个人经营以前以 
书面形式样作出。②对所负偾务在离婚时的处理。如“两户”经营的债务属夫 
妻共同偾务，在夫妻双方离婚时，应以夫妻共同财产承担，夫妻共同财产不足 
清偿时，由双方负担。离婚时偾务未到期的，应进行分割，确定双方应负担的 
份额或方法。 '

2.关于个人合伙
个人合伙，.是指两人以上的公民按约各自提供资金、实物、技术等，合伙 

经营v共同劳动的行为或组织形式。 '• V'. '
在我国的法律制度中，个人合伙是合伙的主要形式,除个人合伙外,还存 

在法人的合伙，而法人之间的合伙又被称为联营。.个人合伙按是否起字号并经 
工商部门核准登记划分，可以分为^-般的个人合伙与合伙企业两种组织形式- 

(1)关于涉及合伙的诉讼主体的确定问题。《民法通则意见》对涉及个人 
合伙案件诉讼主体的确定作了解释，即第四十五条的解释，起字号的个人合 
伙，在民事诉讼中，应当以依法经核准登记的字号为诉讼当事人，并由合伙负 
责人为诉讼代表人,因为个人合伙不仅仅是民事法律行为而且也是■^种组织形 
式，依法经核准登记的个人合伙与一般的公民在诉讼中还是应当有所区分的v 
在此种情况下，合伙负责人的诉讼行为对全体合伙人发生法律效力。因为合伙 
负责人是由全体合伙人推举产生的对外代表全体合伙人的利益，对内组织经营 
管理的合伙人，合伙负责人的权力由全体合伙人赋予，并接受全体合伙人的监 
督。合伙负责人执行合伙的经营决策所产生的经营亏损、意外损失和所欠偾务 
等民事义务和责任，一并由全体合伙人承担。而对于没有起字号的个人合伙而 
言，合伙人在民事诉讼中应当为共同诉讼人，此种形式的合伙只存在合伙人之 
间的合伙关系，由于他们之间未成立合伙组织，方f以不具有外部关系的统> 
性，其对外活动时仍然是以作了合伙人的个人资格来进行的，也没有合伙的负 
责人，在合伙人的人数众多时^可以推举诉讼代表人参加诉讼，而且应当办理
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书面委托手续, 
法律效力。
⑵

委托诉讼代表人_麵诉讼，其■行为对全体合伙人发生

此条扩张解释的适用是有条件的，即签订合伙协二提 
者技术，参与盈余分配。二是《民法通则:t见》第49条规定 的名力集体实为合伙的确定，即个人合伙虽然经工商行政管理部门错误登记为 

集体所有制的企业，伹实际为个人合伙的，应当按个人合伙对待，相关当事人 
为合伙人。三是《民法通则意见》第50条规定的口头个人合伙的认定，即当 
事人之间没有书面合伙协议，又未经工商行政管理部门核准登记，：但具备合伙 
的其他条件，又有两个以上无利害关系人证明有口头合伙协议的，.:人民法院可 
以认定为合伙关系。

(3)’关于合伙债务的承担原则。合伙的偾务，_按其性质又可以分为外部偾 
务与内部债务两种。民法通则对此规定比较原则。《民法通则意见》第47条作 
了详细的解释，依该条规定，合伙人对外清偿责任为连带责任，即指每一个合 
伙人对于合伙债务对外负有无限连带清偿责任；也就是说此时的合伙人为连带 
债务人，合伙的债权人有权向合伙人中的一人或者数人主张要求其清偿合伙债 
务的<部分或者全部。当任何一个或者数个合伙人无力清偿合伙债务时，其他 
合伙人就有代替清偿的责任，法律规定由合伙人对合伙债务承担无限连带清偿 
责任，'是为了维护正常的经济秩序，保护债权人的合法权益，对此种责任的承 
担，合伙人之间不得以协议的方式免除或者变更。同时，依《芪法通则意见》 
第57条的解释，合伙人以各自的财产对外承担清偿责任，.如果合伙人以个人 
财产出资的，以合伙人的个人财产承担；如果合伙人以其家庭财产出资的，则合伙以个人财产出资，但是合伙的盈余分应以其家庭共有财产对外承担责任 #
配所得用于其家庭成员生活的，则应先以合伙人的个人财产承担责任，不足部 
分以合伙人的家庭共有财产承担责任。而对于合伙的内部债务而言，.则属于一 
种按份馈务，各合伙人的承姉㈣先应錄其协议歧⑽务絲比例f 
各合伙人之间没有约定分担比例的，可以依各合伙人的出资比例分担s来 

“出资比例的，则可以依各合伙人之间的盈余分配比例 i又无法确定出资及盈余分雜_，

2承Si “伙事务的过程中，违反合伙协议H气，
#自詩合伙财产等造成合伙的亏损，而不包括在 

业风险在内。对于提供实物威

担;
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者技术的合伙人的责任承担，也应当按以上原则处理。'
(4) 关于入伙。入伙，是指合伙成立以后，第三人加入合伙并取得合伙资 

格的行为。民法通则未规定入伙，《民法通则意见》第51条对此作了规定^根 
据该条规定，第三人入伙由于涉及合伙的出资比例、盈余分配比例和对外对内 
债务亏损的承担，所以第三人入伙应当经合伙入协议约定，人民法院对入伙及 
其权利义务的处理应当按hH义约定处理。如果第三人入伙时没有签订协议的， 
则须经全体合伙人同意，因为合伙关系是建立在合伙人之间相互信任的基础之 
上的，非经全体合伙人同意的入伙行为应当认定无效。

(5) 关于退伙，退伙，是指合伙人脱离合伙组织，丧失合伙人资格的行 
为。退伙又可以分为声明退伙、法定退伙与除名三种，民法通则未规定退伙:， 
《民法通则意见》第52条、笫53条、第54条对协议退伙及声明退伙的相关问 
题作了解釋。首先是关于退伙的处理原则，《民法通则意见》第52条规定，‘合 
伙人退伙，书面协议有约定的，’按书面协议处理;书面协议来约定的，原则上 
应予准许;因此，只要合伙人声明退伙的，原则上应当准许。，这是因为合伙是 
以合伙人之间的相互信任关系为基础的，如果一方坚持要退伙，其他合伙人即 
使不同意，也不能再维持这种信任关系。但是由于一方声明进伙会给合伙造成 
不同程度的损失，因此在考虑退伙的原因、理由以及各方当事人过错的基础 
上，可以要求退伙人对因其退伙而给合伙造成的损失按其过错承担相应的赔偿 
责任。’其次是退伙后对合伙经营期间偾务及亏損的承担。.依.《民法通则意见》 
第53条的解释，合伙人退伙，并不影响合伙人对合伙经营期间产生的债务及 
亏损的承担，也就是说，如果因合伙经营期间发生的债务产生的纠纷，各合伙 
人之间对外仍然应当承担无限连带清偿责任;'而对于各合伙人之间对债务的内 
部分担，在退伙人退出合伙时如果有协议约定的,应按其约定处理；如果没有 
协议约定的，则应按出资或者盈余分配的比例确定应当承担的债务或者亏损的 
份额；但是即使是已经分担合伙债务的退伙人,.也仍然得与其他合伙人对合伙 
经营期间的债务承担连带清偿责任。其三是退伙时的财产分割问题，依《民法 
通则意见》第54条的解释，合伙人退伙时应当对合伙财产进行分割,;可供分 
割的合伙财产，应当包括合伙时投入的财产和合伙期间积累的财产,：还包括合 
伙期间的债权和债务；具体分割的比例可以按协议约定或者出资、盈余分配的 
比例确定；对于入伙时合伙人投入合伙的财产原物，原则上应当返还给退伙 
人，但是对于退还原物确有困难的，可以不予退还，而通过折价处理的方式
解决。

(6)关于合伙的终止。合伙的终止，是指由于法律规定的原因而使合伙事 
业终结，合伙关系在法律上归于消灭。二个现存合伙的完全消灭,必须经过两 
个独立的步骤，即：解散、清算;对于办理登记的合伙还必须经过办理注销登 
记而消灭。在合伙解散后为了结束其经营寧务，必须进行清算，:合伙清算的
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• 38 •織人雖制法解释(含指导性案例) 民事卷

f f f要结合伙事务、收取合伙债权、清偿合錄务、返还出资分把 
„^产’使0伙归于消灭。《民法通则意见》第5.5条规定了合伙终止^种入.. 
^的„1«此祕释中的“对合伙财产的处理”，其范“应作狭^ 
JJ' f括清偿债务、返还出资以及分配剩余财产等若干方f
ft 5民通则意见》第56条的解释，合伙人互相串通逃避合伙偾拥 除应令其承㈣偿责任外，还可以_民法通财-百三相条第三款的规‘ 
处理，即对其采取民亊制裁措施，：具体包括训诫、责令具结悔过、收缴进行’ 
法活动的财物或者所得，并可以依法处以罚款或者司法拘留等。
以上是《民法通则意见》关于个人合伙的司法解释，.而关于法人之间的. 

伙应当按联营的规定处理；而合伙企业相关问题的处理，则应当按《中华人 
共和国合伙企业法》的有关规定处理。：
七（三）关于法人• •

J;1法人，_依民法通则第三十六条的规定，是指具有民事权利能力和民事行 
能力r依法独立享有民事权利和承担民事义务的组织。

1.关于企业法人工作人员行为的责任承担
民法通则第四十i条规定，企业法人对它的法定代表人和其他工作人员 

经营活动；承担民事责任。.：• ■
企业法人的法定代表人是依照法律或者法人组织章程的规定，代表法人 

使职权的负责人》法定代表人具有如下特征：首先法定代表人的资格是法 
的，至于法定代表人的具体人选，可以通过任命、选举、招聘等方式产生。 
次，法定代表人是代表法人行使职权的负责人，法定代表人一般是执行机关 
'负责人，他依照法律或者法人章程的规定，.:而无须法人机关的专门授权，’就 
以以法人的名义、•.代表法人对外进行民事活动，并为签字人。再次，法定代. 人是代表法人从事业务活动的自然人，法定代表人只能是自然人，且该自然. 
只有代表法人从事民事活动和民事诉讼活动时才具有这种身份，当自然人以 
定代表人的身份从事法人的业务活动时.，：并不是独立的民事主体，而只是法
这^•民事主体的代表〆“ # ' v '
二-、民法通则第四十二条规定以及 y, . „„ .
工作人贵”，并非指法人的所有卫作人员，此处的“其他工作f 
两是除法定代表人以雜够代表法人麟从事=====

但是他個法人机关授予了职务或者职权或者
，=====二工作人员以法人名=;员营

给他人B

《民法通则意见》第58条规定中的“其

托

动
自己的名义
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则不应由法人承担民事责任，所以《民法通则意见》笫58条作了补充解释。
2.关于企业法人的解散与清算 ’
法人的终止，是指法人资格的消灭，法人终止后，其民事权利能力与民事 

行为能力丧失,民事主体资格消灭。法人的终止不同于法人的解散，::法人的终 
止是指法人在实体意义上已经消灭，而法人的解散是指法人将要终止，在清算 
完毕并向登记机关办理注销登记后，法人才归于消灭。民法通则第四十五条规 
定的法人终止的原因，实际上是法人解散的原因„依照民法通则的规定，企业 
法人解散，必须依法进行清算，'’企业法人的清算，就是指清理已经解散的企业 
法人的财产、了结其作为当寧人的法律关系，从而使该法人归于消灭的程序„ 
由于法人的解散中包括因被撤销而解散和因被宣告破产而解散，所以，.其清算 
程序也包括被撤销解散后的清算与破产清算。.对于企业法人因自行解散或者被 
撤销而解散的，《民法通则意见》补充解释认为应当由企业法人的主管机关组 
织清算小组进行清算而对于因破产进行清算的，由于企业破产法以及民事诉 
讼法对其有特殊的规定，应当由人民法院组织有关机关和有关人员成立清算组 
进行清算。.由于民法通则以^■《民法通则意见》制定时，我国的公司法还未制 
定实施，.公司法实施后，对于公司制企业解t后的清算，除破产清算外，有限 
责任公司应当由其股东组成清算组进行清算r股份有限公司应沓由其萊事会成 
员或者股东大会指定的人员组成清算组进行清算，而不是由其主管机关组织成 
立清算小组进行清算。’ ■ : ; : '

企业法人解散后的清算一般是通过成立清算组织的方式来进行的，.依《民 
法通则意见》第60条的规定，清算组织是指以清算企业法人债权、债务为目 
的而依法成立的组织，它负责对终止的企业法人的财产进行保管、清理、.估 
价、处理和清偿等。该条同时规定，以逃避债务责任为目的而成立的清算组 
织，其实施的民事行为无效，这样规定是为了保护企业法人的债权人的合法权 
益，从而建立起正常的企业法人市场退出机制，

.企业法人解散后至办理注销登记以前，企业法人的主体资格并未消灭r所 
以企业法人仍然可以作为诉讼主体参加民事诉讼，作为原告或者被告，清算组 
织只是代表法人对其财产进行清算的组织，是清算事务的具体执行机构，.而不 
是企业法人本身，在清算过程中企业法人本身仍然存在，.只是其行为能力有所 
限制而已。依《民法通则意见》第60条第2款的规定，.对于涉及终止的企业 
法人偾权、债务的民事诉讼，..清算组织可以用自己的名义参加诉讼。_此后相当 
长时期的司法实践都是按此原则操作的，但从对清算法人及清算组织认识的不• 
断深入，对企业法人解散后的诉讼，不应由其清算组织为i事人，而仍然应以 
企业法人（清算法人）为当事人，清算组织的负责人只是诉讼代表人。
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三、关于民事法律行为和代理
:Chh .^1 c-)关于民事法律行为^

*»依^法通娜針畔的駿，民事法律行为，：是财㈣者法人设立' 
变更、'终止民事权利和民事义务的合法行为。.％

关于民事法律行为表达形式的补充解释.s: 
民法通则第五十六条规定了民事法律行为可以采用的形式为“书面形式, 

口头形式或者其他形式，法律规定的特定形式”，.《民法通则意见》

.5 1.

第65条对“其他形式”作了补充解释。即包括录音、录像等视听资料形式，但是要求有 
两个以上无利害关系人作为证人或者有其他证据证明该民事行为符合民法通则 
第五十五条的规定，方可认定有效。. ,4 : I.:..../.n

《民法通则意见》第66条还对默示形式的民事行为作出了补充解释。默示 
形式，是指不依语言或者文字等明显表意方式，而借助他种事实可以推知其意 
思而成立的民事行为的一种形式。默示又可以分为积极的默示.（也就是作为的 
默示)’和消极的默示（也就是不作为的默示）。积极的默示是指一方妥事人向 
对方当事人作出_定行为间接表示内心意恩的默示行为，.而消极的默示则是指 
特定的沉默和不作为却依约或依法被赋予一定意思表示的默示行为。然而消极 
的默示必须是法定或者依双方先前的约定才有法律效力，否则就是无效的。从 
《民法通则意见》第66条的规定来看，既承认积极作为的默示,也承认消极不 
作为的默示行为。• ^

2.关于无效民事行为的补充解释 
.民法通则第五十八条规定了七种民事行为无效的情形；“《民法通则意见》 

第67条对此作了补充解释，即间歇性精神病人的民事行为，确能证明是在发 
病期间实施的，应当认定无效（因为间歇性精神病人在发病期间不能明确分 
析、判断自己行为的性貭及可能发生的法律后果,缺乏为一定民事行为所箱要 
的行为能力，故间歇性精神病人在发病期间实施的民事行为可确认为无效民事 
行为，但必须‘‘确能证明在发病期间实施的”，不是确能证明是在发病期间实 
施的，仍然不能减狐样为无效，这是维护正常的社会经 
事人的合法权益，防止某些行为人顧法律义务^ 
妹木下所实賴民料为，㈣认定无效。行为人在神志不雜減下 
正i的分判断事物的能力，..也不具有进行-定民事行为所====
为常发继承人在立料时已经处于神志不清的状

■}■ ； ；.： ? ；•；■'；：

能力，

态，
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是指在民事行为中指明一定条件，把条件的成就’（发生或者出现）作为民事法 
律行为效力的发生或者终止的根据。法律对条件有要求j■•条件既可以是事件也 
可以是行为，然而不是所有的事实都可以作为民事行为的所附条件，.能够作为 条件的事实必须是尚未发生的客观不确定的事实，即在进行民事行为时不能确 
定该条件事实是否发生，对已经发生或者虽然尚未发生但是根本上不可能发生 
的事实，不能作为民事行为所附的条件。‘

关于民事行为被确认无效后'，（1)该民事行为不产生行为人预期的法律效 
果，从行为开始就没有约束力，权利义务尚未行使或履行的V义务人有权拒绝 
赝行，权利人也失去了请求履行的权利。如是正在履行的，应当伴止履行:。 
(2)由于无效行为从本质上讲是一种违法行为，因此，民事行为被确认无效 
后，可能产生一定的行政法上的后果、刑法上的后果以及民法上的后果。依民 
法通则第六十一条第二'款规定，双方恶意串通，' 实施民事行为损害国家的、集 
体的或者第三人的利益的，应当迫缴双方取得的财产,收归国家、集体所有或 
者返还第三人，此处规定所指的“双方取得的财产”的范围如何确定i《民法 
通则意见》第74条作了解释，即包括双方当事人己经取得和约定取得的财产。 
在司法实践中，对巳经取得的财产，从取得人处收缴；对约定取得而实际尚未 
取得的财产，从约定支付的一方当事人处收缴。（3)r对于民寧行为严重损害国 
家、集体和第三人利益，严重违反民事法律规范的，人民法院可以根据民法通 
则第一百三十四条的规定，对行为人依法采取民事制裁措施„

3.关于欺诈行为的解释 .
民法通则第$十八条第一款第三项规定，—方以“欺诈”的手段使对方在 

违背真实意思表示的情况下所为的行为系无效民事行为。《民法通则意见》第 
68条对“欺诈”的含义作了解释，即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。应注意的是，依合同法第五十二条及第五十四条的规定/除损害国家利 
益外，因欺诈而签订的合同不再是无效合同，而是可撤销的合间。:"

4■关于胁迫的解释大' ' • w > r. m 舍.
民法通则第五十八条第一款第三项还规定一方以“胁迫”的手段使对方在 

违背真实意思表示的情况下所为的行为无效。《民法通则意见》第69条对此作 
了解释，即胁迫是指不正当的预告危害，.旨在使他人恐怖，从而迎合自己作出 
意思表示。受胁迫的_方当事人基于恐怖而形成的内心意思，在很大程度上是 
胁迫人设计的，所以该意思表示是不真实的。依合同法第五十二条、第五十四 
条的规定，受胁迫而签订的合同—除损害国家利益外，亦属可撤销的合同。/
' 5.关于乘人之危的解释 f ^ ■ - '•:'

民法通则第五十八条第一漱第三项规定，.一方乘人之危纟使对方在违背真 
实意思表示的情况下所为的民事行为无效。《民法通则意见》第70条对此作了
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賊雕辟

当以，对方作mlti m因乘人之危而违背真实意思表示签危。

•42
民亊卷

依合^ 
订的合同，属子可;

关于重大误解及显失公平的解释丨
行为九^第一款第一项规定’行为人对行为内容有重大误約

对方当事人、标的物的品种'—质2的错误认识，使灯■后果与自己_思_，并造錄大损失的，可以1: 
定为重大误解。因重大误解的民事行为是因行为人主观认识上的错误而造乂 
的*它与因受欺诈等外力的影响而为的民事行为不同，但是这种行为确与行） 
人的真实意愿相违背，为了维护当事人的合法权益及正常的贸易关系，.应当_； 
许行为人变更或者撤销其行为。 •
:民法通则第五十九条第一敖第一项规定，显失公平的民事行为亦为可撤^ 
的民亊行为。《民法通则意见》第72条对“显失公平”作了解释，即二方当3 
人利用优势地位或者利用对方没有经验，致使双方的权利与义务明显违反< 
平、等价有偿原则的，可以认定为显失公平。 ■ a'H:

：； 6.

;>■ S：v ::;, f ；7.关于撤销权的行使期限 
《民法通则意见》第73条解释规定，可变更或者可撤销的民事行为，自4 

为成立时起超过1年当事人才请求变更或者撤销的，人民法院不予保护。此E 
是关于撤销权行使期限的规定，撤销权是以权利人的单方意思表示消灭法律々 
为效力的民事权利，撤销权在性貭上属于形成权，所以撤销权的行使期间在） 
律性质上属于除斥期间，不适用中止、中断、延长的规定。需要注意的是，/ 
同法第五十五糸规定的可撤销合间当事人的撤销权的行使期间，是自撤销权〃 
知道或者应当知道可撤销事由之，日起1年，.而不是合同成立之日起1年。

(二）关于代理.¥. •‘、•、’ *；1' •: 卜）
代理，是指代理人在代理权限范围内，以被代理人的名义独立与第二人； 

民事法律行为，由此产㈣法律效果直接归属于被代理人的—种法律制度。
1 民十三^•第-款规定，公民、法人可以通过代理人实 

律行^由此款规定可以得出公民、法人可以通过

行㈡以
行为必须^本的二具法律■ 
:事⑶些訧=行=当事人要求必须本人实施的，也不得委托
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人代理实施。.所以《民法通则意见》第78条补充解释，儿是依法或者依双方 
的约定必须由本人亲自实施的民事行为，本人未亲自实施的P应当认定代理行 
为无效。 .....

2. 关于共同代理与共同被代理 A
依据代理人入数是一人还是数人可以将代理划分为单独代理和共同代理；

其中单独代理是只有二人的代理，即代理权属子二人i而共同代理则是代理A 
有两个以上的人的代理，即代理权属于两个以上的代理人》在共同代理的情况 
下，各代理人的代理权限范围应当在授权时明确规定，.指明各代理人的代理事 
项及权限；如果法律或者授权没有特别规定，则应当认定共同代理权的行使应 
当由数个共同代理人共同行使，所谓共同行使就是应当经全体协商或者按多数 
人的意思形成共同代理意思，《民法通则意见》第79条第1款规定，在共同代 
理中，如果其中十人或者数人未与其他委托人协商，所实施的行为侵害被代理 
人权益的，则应当由实施行为的委托代理人承担民事责任。'.•.、' :<

依据被代理人的人数是一人还是多人，可以将代理分为单独被代理与共同 
被代理，前者是指被代理人是一个人的情形；后者是指被代理人为多人的情 
形。在数个被代理人共同授权行为而成立的委托代理关系中，—个被代理人未 
经其他被代理人同意而提出解除或者变更委托代理关系并因此而给其他被代理 
人造成损害的，依《民法通则意见》第79条笫2款规定，应当由提出解除或 
者变更代理关系的被代理人承担民寧责任， .m _ 1 ”

3. 关于复代理
复代理，也称为再代理,是相对于本代理而言的;;是指由本代理之代理人 

为本人选任代理入而产生的代理。它是本代理的代理人为了行使代理权，为本 
人选任代理而产生的，所以又称转委托。复代理人仍然是本人的代理人,_而并 
不是本代理中代理人的代理人。民法通则第六十八条规定,委年代理人为被代 
理人的利益需要转托他人代理的，应当事先征得被代理人的同意,事先没有取 
得被代理人同意的，应当在事后及时告诉被代理人，如果被代理人不同意，由 
代理人对自己所转托的行为负民事责任,？但在“紧急情况”:下,为了保护被代 
理人的利益而转托他人代理的除外。’《民法通则意见》笫80条对此“紧急情 
况”作了解释，即由于急病、' 通讯联络中断等特殊原因，'委托代理人自己不能 
办理代理事项，又不能与被代理人及时取得联系，，如不及时转托他人代理，会 
给被代理人的利益造成损失或者扩大损失的。V:

与代理关系相同，委托代理人与转托代理人（即复代理人）之间也需要办 
理转托手续，通过转托手续，明确复代理人的姓名或者名称、:代理事项，.代理 
权限和代理期限等，：如果是书面形式，还应当栽明转托代理人的姓名或者名 
称，由转托代理人签名或者盖章，并且应当附上被代理人与代理人（即转托 
人）的委托证明书，以此证明转托代理人是被代理人的代理人,.而并非转托人
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• 44 • 解读最高从賊司法解释(含指导性案例) 民亊卷

被代理人㈣三人赔偿做m _代默㈣贿损失。
理人也有过错的，则转托代理如果转托代 
样的解释，既是为了钟被代理AM- / fff *《㈣通難见》作出这转委4托时关谨子:，避=

•关于被代理人死亡后委托代理人行为的效力认定 
民法通则第七十条规定被代理人死亡后，

未规定委托代理的效力

第

法定代理或者指定代理终止，_..;; 
^ 《民法通则意见》第82条对此作了解释，其中规定了

被代理人死亡后，.委托代理人的行为仍然应当确认有效的几种情况。代理关系 
是具有人身属性的法律关系，被代理人死亡其代理关系不能通过继承的方式转 
归继承人，如果继承人愿意继续这种代理关系的，可以重新委托授权，重新建 
立委托代理关系，.所以原则上被代理人死亡，则代理权也应归于消灭。但是, 
对于代理人存在《民法通则意见》第82条所列几种情形时，应当承认其行为 
的效力。之所以作出这样的解释，是因为代理行为通常是具有连续性的行为，

而

在代理人的代理行为完成以前一般不宜中断，如果规定被代理人死亡的同时代 
理关系终止的，可能会给第三人带来损失,同时也可能给被代理人的权利承受 
人如继承人带来损失。而且在被代理人死亡后，其继承人是否愿意重新委托代 
理人而建立委托代理关系还处于不确定的状态，为了使这一期间继承人的权利 
得到更好的保护，也应当确认部分情况下代理人的行为是有效的。 ，

..•在代理制度中，民法通则与《民法通则意见》.中均未规定表见代理问题， 
在其后实施的合同法中对表见代理作了明确的规定，；所以关于表见代理的认定 
及其民事责任的承担问题，应当按照合同法的规定处理v h
四、关于民事权利

征：識⑶==
一2㈡其权利和妨害其权利行使的义务，=物权的效力可以向一 

切人主张。⑶上还是趋于一致 
的，:

民事主体在法律规定的范围充分的表_式，是最典型的

物权

体

排他性的全面支配的物权，
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物权，正因为如此，我国民法通则将所有权规定于其他物权之上，成为其他物 
权的基础。（2)用益物权，是指依法对他人所有物在合适的范围内以使用、收 
益为主要内容的权利，它是从所有权中分离出来的一项物权形态，传统民法通 
.常包括地上权、.地役权、.'典权和永佃权等。（3)担保物权，..是指依在他入'，(债 
务人或者笫三人）的所有物（特定财产）上为担保债的履行而设定的物权，_其 
建立的基础仍然是所有权，担保物权通常包括抵押权、.:质权和留置权，担保物 
权以取得物的交换价值为目的。民法通则中规定的物权分为“财产所有权和与 
财产所有权有关的财产权”。； "''■ ' ^ ;

1•关于所有权转移的补充解释， .:i
民法通则第七十二条规定，按照合同或者其他方式取得财产的，财产所有 

权从财产交付时起转移,法律另有规定或者当事人另有约定的除外。对此条中 
所规定的“法律另有规定或者当事人另有约定的除外”的含义及其在实践中的 
主要表现，《民法通则意见》第84条、第85条、第86条与第87条作了 ^些 
解释性的规定，主要包括以下几个方面：

(1) 关于附条件的所有权转移。民法通则第六十二条规定，’民亊法律行为 
可以附条件，附条件的民事法律行为在符合所附条件时生效。因此，在所有权 
转移的民事法律行为中，当寧人当然也可以对所有权的转移约定附有特别的条 
件，所以《民法通则意见》.第84条解释，财产已经交付，但当事人约定财产 
所有权转移附条件的，在所附条件成就时,’财产所有权方为转移。.

(2) —方当亊人反悔的处理。在当事人双方约定转移标的物的所有权时i 
包栝合同行为中以转移标的物所有权为合同目的时无论是合同标的物所有权 
转移以前还是转移以后，均可能存在一方当寧人反悔（主要是交付标的物的了 
方当事人）的情形，对此情形如何处理，《民法通则意见》.第85条作了解释， 
主要包括以下几个方面：其一是财产所有权合法转移后，一方反悔的，不予文 
持。此处的“合法转移”，首先是指标的物是可以依法转让的财产,v依法不能 
转让的财产自然不存在合法转移的问题；其次是指转让人与受让人均是具有民 
寧行为能力的当事人*'这是民事法律行为有效成立的主体要件；再次是要求财 
产所有权转移的程序必须合法等。_其二是当财产所有权尚未转移时，.—.方当事 
人反悔的，此时该方当事人反悔的目的是为了不再转移标的物的所有权，即在 
合同关系中是解除合同的表现与行为，.在合同关系中，合同的履行结采可能是 
导致标的物所有权的转移，合间的1行即成为标的物所有权转移的原因，.如果 
当事人一方请求解除合同是出于正当理由，如法定解除权与约定解除权出现 
时，则合同可以解除，因合同解除，_.标的物即无须再继续交付，.亦就不可能产 
生标的物所有权的转移问题；而一方当事人请求解除合同并无正当理由，而另 
一方当事人主张继续交付标的物而取得标的物所有权的,，由于合同与标的物所 
有权的转移并非同一因事，所以当合同仍然具备继续履行的条件时，.是通过法
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•46 •麵關娜服觸(雜导性案例) 民亊卷

履行合同的方式保障另一方当事人取得标的物的所有权而不县'f 
受让人直接取得标的物所有权的方式絲护其权利。.其三是方二 ^虽j无正当理由反悔，但是协议不能履行，..或者虽然可㈣行但是其成本土 

f则不应再判令反悔的-方当事人_履行合同而保 £。方当事人取飾的物的财权，n是通过解除合同并由违约_方当事人为 
担赔偿损失的方式来弥补守约方的利益：此条解释的规定从另 
同效力与合同标的物所有权转移相分离的法律理念。.

(3) 关于添附之物所有权的转移问题。添附，是附合、混合和加工三者坪 
总称，指不同所有人的财产或者劳动成果结合在.一起而形成一种新的财产。
国民法通则未规定添附的所有权归属，所以《民法通则意见》第86条作°了奔 
释，该条解释的内容包括以下几个方面：其一是只有财产所有人才能在自 
财产上增添附属物，•因为增添附属物是对所有权的使用或者处分行为，非所才 
权人在使用他人的财产时，.只有经过所有权人的同意，才能在其物上增添附| 
物；其二是增添附属物的所有权归属可以由当事人之间自由约定，即既可以乡 
定添附物归原物的所有权人所有，也可以约定为各方軎事人共有;其三是所4 
权人有权禁止使用其所有物的人在其物上增添附属物，如果有此约定而使用； 
仍然在其物上增添附属物的，原物所有权人有权要求使用人拆除，此种情名 
下，拆除增添的附属物的费用以及由此而给原物所造成的损失应当由添附人另 
担；其四是如果附属物是不可拆除或者不宜拆除的物，则可以确认为原物所3 
权人所有—■此时可以由原物的所有权人折价给予添附人以补偿。

(4) 关于附属物财产所有权的转移问题，在民法理论上，根据物能否不4 
他物而独立存在为标准进行划分，可以将民法上的物划分为主物与从物两； 
类.其中主物是指两种以上的物互相配合、按-•定的经济目的组合在一起时 
无须依赖他物而能独立存在并起主要作用的物。_而从物则是指配合主物的使^ 
而起辅助作用的物。构成从物需要具备以下条件：一是须经常辅助主物的< 
用，.即从物对于主物在效用上必有附属或者从属关系，仅仅暂时地辅助他物名 
济效用的，不得称其为从物。二是从物并非主物的构成成分，即从物也是独： 
的物，'-也依当亊人的意,S、可以成为交易的客体。三是从健与主^
人即从物与主物归属于同一主体，因在从物和主物分属于不同主体的情形
若i物的处分及于从物，将根害从物所有人的权益，的，掛关于从物是否限于动产，各国立法不尽>致 

所以可以理解为从物不限于老 
除法律或老合同有相力 
《民法通则意见》名

U

广角度体现了名

$

;;.4 :：

在此限。四是从物不限于动产，
我国现行立法并无明文规定限制从物的范围，H
产。对于主物与从物的划分，其在法律;放《民 i穿者外，从_有权应㈣主物■有权转师转m
87条的解#也&体现了这一法理精ft被⑽油银择 

, 2..关于共同共有财产的转移及其分割等B

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



> , .•.，第总类• 47 •

共有，是指两个或者两个以上的民事主体对于同^标的物共同享有所有 
权。《民法通则意见》第88至第92条对共有种类的区分、共同共有财产所有 
权的转移及其分割作了解释。

(1)关于共有种类的区分标准。《民法通则意见》.第88条对共同共有与按 
份共有的区分标准作了补充解释，即对于共有财产，部分共有人主张按份共 
有，部分共有人主张共同共有，如果不能证明财产是按份共有的，应当认定为 
共同共有。从此条解释的内容来推断，可以得出这样一个结论;.即在共有关系 
中，对于按份共有关系是要求当事人举证证明的，而对于共同共有则不用 
证明。

'；>■ '-i c；：

(2) 关于共同共有财产所有权的转移。《民法通则意见》第89条作了解 
释，即对共同共有财产所有权的转移，涉及共间共有的内部关系以及外部关系 
两个方面。关于共同共有的内部关系，包括以下内容：在对共有物的占有、使 
用、收益和处分中，共同共有人对共有物享有平等的占有、使用权;'对共有物 
的收益，不是按比例分配，而是共同享用；对于共有物的处分k必须征得全体 
共有人的同意；根据此要求，所以在共同共有关系存续期间，部分共有人植自 
处分共有物的，一般情况下应当认定该处分行为无效。但是第三人善意、' 有偿 
取得共有财产的，则可以适用民法上的#意取得制度，：从而确认该第三人取得 
共有物的所有权,由于行为人擅自处分共有物而给其他共有人造成财产损失 
的，则应当由该行为人对其他共有人进行赔偿。而在共同共有的外部关系中， 
则由于共同共有人对于共有物平等地享有所有权，因此，各共有人对于外部的 
侵害，可以为共有人全体的利益而独立地行使物上请求权和债权请求权，而且 
因各共有人经营共同事业对外发生的债务或者对第三人造成损害的，全体共有 
人应当承担连带责任„

(3) 关于共同共有财产的分割。共有财产的分割，是在共有关系终止时， 
依照当事人之间的协议或者依照法律的规定清理共有财产关系的行为。共同共 
有财产的分割，应当以守法、协商、平等为一般原则，共有财产割的请求一 
旦提出，则按《民法通则意见》第90条的解释进行处理，.即通常有协议的， 
应按协议约定处理；没有协议的，应当根据平等原则处理，并且考虑共有人对 
共有财产的贡献大小，适当照顾共有人生产、生活的实际辑要等情况,此种分 
割原则可以适用于家庭共有关系或者其他一般共同共有关系终止时对共有财产 
的分割。但是，对于婚姻关系终止时，对夫妻共同共有财产的分割，.由于婚姻 
法上有特别的规定，所以《民法通则意见》该条解释明确，分割夫妻共有财产 
时，应当根据婚姻法的有关规定处理。我国现行婚姻法第三十九条规定：离婚 
时，夫妻的共同财产由双方协议处理，协议不成时，由人民法院根据财产的具 
体情况，.照顾子女和女方权益的原则判决。.第四十二条规定，.离婚时,..如一方 
生活困难，另一方应从其住房等个人财产中给予适当帮助,具体办法由双方协
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"议―协议不成时，由入民法院判决等。j

'‘-对于共间共有财产的分割为法/錤合法学理论以及可法卖 
=财产的性M、财和各共有人賴体航而絲相賴体分^方式._ 
包括:一是实物分割方式，又称为原物分割方式，对共有财产，在不影^ 
产的使用价值和特定用途时，可以采用此种方式，供分割的实物一般是可夫 
种类物，’共响人可根据其共有财产中划分出的份额取搏应得的财产；.实物另 
是最为常见的共有财产分割方式。二是变价分割方式，也称价金分割方式， 
指共有财产不能分割或者分割有损其价值、各共有人都不愿意取得共有物！ 
将其变卖，所得价金由各共有人分别领取的分割方法。三是作价分割方式， 
称为价金补偿分割方式，是指共有人中的一人或者数A取得共有物,尔后刘 
他共有人的应得部分作价补偿，•这种分割共有物的方式多适用于共有物为孑 
分物并且有部分共有人愿意放弃对该物的所有权的情况下采取D基于此，1 
法通则意见》_第91条明确，共有财产是特定物，而且不能分割或者分割有 
其价值的，可以折价处理i . -

(4)共有人的优先购买权。民法通则第七十八条第三款确立了按份共凟 
的优先购买权，即按份共有财产的每个共有人有权要求将自己的份類分出或 
转让，但在出售时，其他共有权人在同等条件下有优先购买的权利。从民法 
论上来讲，一般情况下，共同共有人对共有财产是不享有此项权利的，特别 
在婚姻关系终止时对夫妻共有财产的分割时更是如此，因为此时某些财产的 
有权是依附于特定的人身关系的。但是这一原则也并不是绝对的，在某些枴 
情况下，可以确立共同共有人的优先购买权，不过对于这种条件的要求比教 
殊，所以《民法通则意见》第92条解释明确,共同共有财产分割后，一个 
者数个原共有人出卖自己分得的财产的，如果出卖的财产与其他原共有人汾 
的财产属于一个整体或者配套使用，其他原共有人主张优先购买权的，应当
以支持。

.. 3.■关于相邻关系的处理"：:相邻关系，是指两个或者两个以上相互毗邻的不动产的所有人或者僅 
,在行使不动产的所有权或者使用权时，相互之间应当给予便利或者接受 

制而发生的权利、义务关系• ■于相邻关系；民法通H!)第A十二条规定，
产的相邻各方，应当按照有利生产、方便生活、团结互助、公乎合m;

采光方面的相邻关系。但是该条规定纪

人

正确处理截水、排水、通行、通风、 A
容显然是过于㈣㈣麟，在賴实射錢㈣定■以巧 
《民法通则意见》第97条至第103条共以7条的内容对相邻关系的处理作
为详细以二邻通行关系的处理。被相邻 

道路隔_土賴絲人或者■权人，植通行㈣，：ttA糾路，d

，fh

⑴
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权利称为邻地通行权；而相对的，邻地所有权人或者使用权人负有允许其通行 
的义务。对邻地享有通行权的人，应当选择对邻人损害最小的路线通行，因通 
行邻地造成邻人损害的，应当给予对方适当的补偿。对此，《民法通则意见》 
第100条解释，一方必须在相邻一方使用的土地上通行的，::应当予以准许r因 
此造成损失的，应当给予适当补偿。这是对于一般因使用相邻一方的土地而形 
成的相邻通行权的规定。对于一方所有的或者使用的建筑物范围内历史形成的 
必经通道，《民法通则意见》.笫101条补充解释明确，所有权人或者使用权人 
不得堵塞,因堵塞彩响他人生产.、生活，他人要求排除妨碍或者恢复原状的， 
应当f以支持；但有条件另开通道的，也可以另开通道。‘' 广
,(2)关于临时使用邻地而形成的相邻关系的处理。在实践中有些相邻关系 

的形成并不是长期的，而是临时的，所以（(民法通则意见》第97条对此作了 
规定，即对“相邻一方因施工临时占用他方使用的土地”而形成的相邻关系纠 
纷的处理，在此种场合，土地的使用权人或者所有权人在可能的条件下，应当 
给予施工的邻人提供施工的方便，也就是说只有允许的义务而并不存在拒绝的 
权利，但是在使用完毕以后，应当由临时使用人及时清理现场，恢复原状。同 
时由于这种临时使用而给相邻•-方造成损失的，则除了应当由临时使用人拆除 
部分建筑物以外，还应当对受损失的相邻一方给予赔偿。这种因临时使用邻地 
而形成的相邻关系之中，由于是临时使用，所以在多数情况卞，双方当事人对 
邻地的临时使用是有协议约定的，如果有协议约定的，且协议约定是有效的， 
则一方临时使用相邻另一方当事人的土地时，应当按照协议约定的范围、用途 
和期限临时使用，并且应当支付一定的费用;但是如果超出协议约定的范围、 
用途与期哏使用相邻一方的土地，则是对协议内容的违反，另一方可以请求A 
民法院责令临时使用方及时清理现场、排除妨碍、恢复原状以及赔偿损失等〆 

(3)因共用水源而形成的相邻关系的处理。水法规定，水资源属于国家所 
有，即全民所有；农业经济组织所有的水塘、水库的水，属于集体所有。水流 
的所有权可以与水流的使用权相分离，分别由企业、事业、机关、团体或者公 
民个人享有使用权，而对水流的利用与使用则包括人畜饮用、生活洗涤、医疗 
保健、农业灌溉、水力发电、.渔业养殖、航运流放、工业用水等。：当多方坐事 
人共临同一水源时，_即在各方当事人之间形成一种共用水源的相邻关系，_处理 
此种相邻关系的原则与一般相邻关系是相同的，但也有其特殊之处，即在此种 
情况下各方均可以自由使用水源。水源的开发利用，应由相邻各方共同协商，
有计划地进行，相邻各方均不得为一己之利而乱凿井哏、破坏原有的水源。因 
开凿井眼等致使水源减少、干洇的，其他使用人有权要求行为人恢复原状并且 
赔偿损失。‘对相邻各方都有权利用的自然流水，.相邻各方应共同使用、.合理分 
配，尊重自然形成的流向。任何一方都不得为自身的利益而改变水路、截阻水 
流。自然流水一般应当按照“由近及远、由高至低”的原则依次灌溉、使用，
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上游一.,处方当事人不存在紐自己的地理位置tf取得多使賊者㈣F游―戈 事人使用的优她。依《民法通则意见》第98条解释_，-方植自堵灌
者独占自然流水，影响他方正常生产、生活，他方有权请求排除妨碍，造试 
方损失的，应负赔偿责任。

(4)因排水而产生的相邻关系的处理。相邻一方必须使用另一方的土趔 
水的，'则在相邻双方之间形成相邻排水关系，此种情况下，另—方应当予设 
许，俚是排水一方当事人应当是在必要限度内使用并采取适当的保护措施玷 
排水，如果因此仍然给相邻一方当車人造成损失的，则排水_方应当作出名 
的补偿„相邻一方可以采取其他合理的措施#水而未采取，向他方土地排沐 
成他方财产损失或者可能造成他方财产损失的，相邻他方确权要求致杳人饵 
侵害、消除危险、恢复原状、赔偿损失，.《民法通则意见》第99条对此作了 
充解释。这种因排水而形成的相邻关系既包括长期和经常性的相邻排水关. 
也包括因偶然原因而形成的相邻排水关系。。

当双方当事人之间因其所有的或者使用的建筑物相邻而形成相邻关系I 
在某些情况下，可能囡为屋而滴水而形成一种特殊的排水相邻关系,.一般情 
下是由于一方当事人所居住的房屋高于另一方的房屋，在雨雪天的情况下：i 
可能产生屋檐滴水完全流到相邻一方的房屋的情况，对于长期的滴水，可能 
给相邻一方的房屋造成不同程度的损害，在这种情况下，《民法通则意见》 
102条明确，-对有过错的一方造成他方损害的,应当责令其排除妨碍、赔i 
失。所谓排除妨碍，也就是有过错的一方采取必要的措施，改变房屋的格M 
者改变房屋流水的流向等；使其屋檐流水不再流向相邻一方的房屋，这是太 
防止进一步造成损害而必需的。对于因滴水而巳经给相邻-方的财产造成相
的，则应当作出赔偿。 • • v； ' n-'： ： ■ - ■
.(5)关于相邻防险关系的处理。相邻防险关系，是指一方当事人因为保 
或者挖掘土地，’给相邻一方当事人造成损杏的危险时，在该相邻双方当事/
间便产生的一方享有请求他方采取措施预防损害发生，'他方负有预防相邻一 
损害发生的权利义务关系。《民法通则意见》第103条作了一些解释性的规，
在生产与生活中，■不动产所有权人或者使用权人从事高空、高压、易燃、.
爆、剧毒、放射性等高度危险作业时，应当采取必要的安全防范措施，以商 
对^人的危害。在自己所有的或者使用的土地上挖水沟、水池、地窖等，巧 
危及相邻另一方建筑物的安全和正常使用。建筑物及建筑物上的搁置物'邊 
物有倒賴落危關，其财权人或者使肢人应㈣时絲■措 
损害的发L保管易燃、易爆、剧毒等危险㈣，应按有^规定 ::，^与邻人的建筑物保持相当的距离。对于上述危险作业、危 
:品^取安全防范措施或者采取的安全防范措2人有权抑 

排除危险；给他人造成损失的，还应当承担赔偿损失的民事赍任。
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4.关于担保物权问题.
(1)•■关于抵押担保。/ ,
① 关于抵押担保合同的形式与抵押合同的成立与生效。.《民法通则意见》 

第112条是关于抵押担保合同形式与合同成立的规定。：但是其对抵押关系成立 
与生效，采用了 “抵押关系成立”的概念，与其后的担保法的规定有所不同。 
担保法对抵押合同的生效区分两种情况做了规定.，.一是不动产、:准不动产以及 
企业的动产为抵押物的，抵押合同自办理抵押物登记之日起生效；二是以其他 
财产抵押的，抵押合同自签订之日起生效，可自愿办理抵押物登记，.以产生对 
抗第三人的效力。而《民法通则意见》仅仅是对抵押合同成立的规定，而不是 
对抵押合同生效的规定，实践中应当予以区分，不能简单地认为担保法的规定 
是取代了《民法通则意见》的此条规定。 .•

② 关于抵押物的范围。《民法通则意见》第113条对可以设定抵押的抵押 
物范围作了进一步解释，虽然其后的担保法以及《担保法解释》对可以用作抵 
押的财产范围作了更为详细的规定与解释，但是《民法通则意见》的此条规定 
与后者在内容上并不重复或者存在矛盾之处，仍然可以适用。f 丨

③ 关于抵押物毁损、灭失的风险承担。《民法通则意见》第1M:条是对抵 
押物在抵押关系存续期间毁损、灭失时，其风险责任承担的规定，其中区分抵 
押物是在抵押人处保管还是在抵押权人处保管时毁损、灭失的两种情况作了不 
同的规定，由于在担保法施行以前,所以当时并没有区分抵押担保与质押担 
保，实际上“抵押物在抵押权人保管”的情况是属于质押担保的情形，而不是 
抵押担保。根据处理风险责任承担的一般原则，财产在哪一方当事人保管，则 
该财产毁损、灭失的风险责任即应当由该方当事人承担，所以抵押物在抵押期 
间毁损、灭失的，其风险责任应当由抵押人承担，按该条规定> 是认定“抵押 
关系存在，并责令抵押人以其他财产代替抵押物”。不过该条规定对抵押权人 
的保护方式还不够充分，所以《担保法解释》第A十条作出更为合理的规定， 
即在抵押物毁损、灭失或者被征用的情况下，抵押权人可以就该抵押物的保险 
金、赔偿金或者补偿金优先受偿；抵押权未届清偿期的，抵押权人可以请求人 
民法院对保险金、赔偿金或补偿金等采取保全措施。

④关于抵押人擅自处分抵押物的处理。.《民法通则意见》第115条对在抵 
押期间抵押人攩自处分抵押物的情况作了规定，.即在抵押期间，非经债权人同 
意，抵押人将同一抵押物转让他人的，■或者就抵押物价值已设置抵押部分再作 
抵押的，其行为无效。传统民法为了解决抵押人处分抵押物所有权的权利与抵 
押权人利益的矛盾，赋予抵押权人以物权的追及效力，即不论抵押物流转到何 
人手中，.抵押权人均可以追及至抵押物的买受人，' 对其买受人的抵押物行使抵 
押权。本条规定认为抵押人出卖抵押物时，应当先取得抵押权人的同意，:.违反 
了义务而擅自转让抵押物的行为无效。但是-，本条规定存在不合理之处，未考

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



•解读麟人雖飼贿ff (含指mm民亊卷•52

虑到善意第三人的利益。
抵押期间，抵押人转让已规定， 转让物已经抵押,抵押人未告知抵押以告:受人;^=人 

如⑤关于多重抵押问题。《民法通则意见》们15条第1款规定，抵押人i 
再=押的，其行为无效;第二款又焱，债务人 

^巧物賴债务时，如果-截㈣■个抵押权人的，应錄難定抵押 
权的先后顺序受偿。齡关于多t抵押㈣力以及抵押㈣实卿序的规定1 
存在不合理之处„其后的《担保法解释》第七十六条规定，同_动产向两个以 
上债权人抵押的，当事人未办理抵押物登记，.实现抵押权时，.各抵押权人按照： 
偾权比例受偿；第七十八条规定，同一财产向两个以上债权人抵押的，顺序在 
后的抵押权所担保的债权先到期的，抵押权人只能就抵押物价值超出顺序在先:i 
的抵押担保债权的部分受偿等。实践中应当按《担保法解释》的规定处理。
⑥关于抵押权实现及其效力。民法通则第一百一十六条是关于抵押权的优： 

先受偿效力的规定。抵押权的成立，使得债权人成为抵押权人，因而可以通过 
处分抵押物得以优先受到债权清偿，也就是说债务人届期不履行债务时，抵押
权人无须抵押人同意即可变卖、处分抵押物，并从中优先于没有抵押权的普通 
债权人获得洧偿，抵押权的优先受偿的效力是其物权优先性的具体化,为抵押 
权的核心效力。抵押权优先受偿的实现方式一般为，抵押权人在债务人于履行,' 
期限届满而不履行义务时，依法以抵押物折价或以变卖、■拍卖抵押物的价款来^ 
清偿它所担保的债权。.所谓“法律、行政法规另有规定的除外”，是指在某些： 
情况下，.法律、行政法规规定了特殊债权较抵押权更为优先的效力，如法定抵： 
押权等。其中，如合同法第二百八十六条所规定的建筑工程款优先受偿权即是 
如此。又如，破产案件审理中，'职工工资偾权也可以优先于抵押权获得清偿。： 
:,(2).关于留置担保。

，《民法通则意见》对留置担保问题作了进一步的解释，■但是与其后实施的 
《担保法解释》的规定相比较而言，仍然是比较原则的，因此实践 

包括以下几个方面：一是留置权产生的依据 
，而且主要是保管合同、运输合

担保法以及
中必须结合后者的相关规定处理，
不仅仅是《民法通：，==关!这些合同中，—方履行了义务而

另-方不支付对价时，前者可以行使留置权。二是留置权的标的物一般情^下 
:动产。.三是留董权的标的物必须是与债权发生具糸

扣你心鼢卢而旁峰如果财产与债权的发錢有关系，1则，般不能认定为有 

关联。四靡人留m
在约定的情况下可以根据_的性质或

同、.加工承揽合同、
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者行业惯例来确定其是否合理。五是债权人将留置物折价、变卖或者拍卖时， 
应当尽f为债务人考虑，使其价值实现最大化。六是留置物被变卖、拍卖后， 
其价款超过债权数额的部分归债务人所有，不足部分仍然由债务人补齐，:但是 
对不足部分的债权，债权人即无优先受偿权，.而是普通债权的范畴

(二）关于债权.. ..，4.彳;::..：.：,.
民法通则笫五章第二节对债权作了规定，其中主要对合同之偾、担保之 

债、不当得利之债与无因管理之债作了规定，但是其中关于担保之债的规定， 
从现有的法学理论与法律规定体系来看，缺乏科学性A如关于抵押担保中的抵 
押权、质权以及留置权等，从权利体系上来看，.应当属于担保物权的范畴，_.'即 
应在物权一节中加以规定，.这是值得注意之处&

1.关于提存问题的补充解释 
提存，是指由于偾权人的原因而无法向其交付合同约定的标的物时，债务 

人将合同约定的标的物交付给提存机关而消灭合同关系的一项制度。将标的物 
交付提存的债务人称为提存人，债权人为提存受领人；由国家设立并保管提存 
物的机关为提存机关；交付保管的物为提存物。提存制度的功能在于i保护债 
务人的利益，因为债务的履行往往需要债枳人的协助，如果债权人无正当理由 
而拒绝受领或者不能受领标的物，偾权人虽然应当负担受领迟延的合同责任， 
但是因为偾务人的偾务无法履行，合同关系难以消灭，债务人仍然负有继续受 
合同约束的可能，并随时处于准备履行的状态，这对债务人来说是有失公平 
的。而民法通则中并未确立提存制度，.所以为健全合同法律制度,《民法通则 
意见》中明确了提存的效力-但是由于在当时仍然缺乏必要的合同实践，所以 
《民法通则意见》第104条确立的提存制度仍然是比较原则的，规定是不全面 
的，而且也缺乏可操作性。后来制定的合同法对提存有较为全面的规定，.实践 
中应按合同法的规定操作及处理。

2.关于合同质量标准条款漏洞的补充

■T ....:乂的

■ ：■； •'： .. '
合同的主要条款中一般包括标的物的质*条敖在内彡.民法通则第八十八条 

规定，合同中有关质量、期限、地点或者价款约定不明确，按照合同有关条款 
内容不能确定，当事人又不能通过协商达成协议的，适用下列规定：.(1)质量 
要求不明确，按照国家质量标准屣行，.没有国家质量标准的，：按照“通常标 
准”履行, 对于此条规定中的“通常标准”的具体含义，在司法实践中仍 
然未予明确，所以《民法通则意见》第105条对合同标的物质量标准条款的适 
用作了补充解释，.其中着重是对“通常标准”的解释，具体讲即是在解释时应 
当按以下次序进行，合间中约定的标准；当事人在合同履行或者争议产生时重 
新协商确定的标准；国家质量标准t部颁标准或者行业标准；..经过批准的企业 

同行业其他企业经过批准的同类产品的质量标准。上述若干标准在具体 
适用时，其效力依次递减„合同法对合同质蚩标准条款解释的相关规定为第六
标准
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十一条规定，合同生效后，当事人就质量等内容没有约定或者约定不明确的，
可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。 
第六十二条叉补充规定，当事人就有关合同条款约定不明确，依照第六十二条 
的规定仍不能确定的，如质量要求不明确的;按照国家标准、行业标准履行；
没有国家标准、行业标准的，按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履 
行》因此，《民法通则意见》的解释与合同法规定的精神基本上仍然是相符的。

3.关于保证担保问题 : V
民法通则第八十九条规定了债务人向债权人提供的担保的主要方式，包括 

保证' 抵押、定金与留置四种，其中每一种担保方式只以其中一项内容进行了 
规史，实质上只是对不同担保方式的概念性的规定，相对于担保法律制度的复 
杂程度而言，民法通则的规定显然是不能适应民商事活动以及司法实践的需要 
的P所以《民法通则意见》对此作了较为详细的解释。：
:(1)关于保证人的主体资格。《民法通则意见》首先对保证的主体资格作： 
出规定，一是其中第106条规定，保证人应当是具有代偿能力的公民、’企业法 
人以及其他经济组织，保证人即使不具备完全代偿能力，仍应以自己的财产承 
担保证责任。其后实施的担保法也有类似的规定，在司法实践中，并不因保证 
人不具备代偿能力而认定保证无效，此条可以理解为一种宣示性的规定。二是 
规定国家机关不得为保证人，担保法第八条也规定,国家机关不得作保证人，
但经国务院批准为使用外国政府或者国际经济组织贷款进行转贷的除外，在司 
法实践中，应当根据担保法的规定确定国家机关提供的保证担保的效力。而 
且，《民法通则意见》也并未对国家机关提供无效保证担保以后的责任承担作 
出具体的规定，担保法第五条有原则性的规定，即担保合同被确认无效后，债 
务人、担保人、债权人有过错的，应当根据其过错各自承担相应的民事责任。 
《担保法解释》第七条、第八条对此种情况导致担保合同无效的责任承担也作 
了明确的解释，应按其规定处理。三是《民法通则意见》第107条规定，不具 
有法入资格的企业法人的分支机构，以自己的名义对外签订的保证合同，一般1 
应当认定无效。但是担保法第十条的规定则有所不同，即企业法人的分支机构 
不得为保证人，但其第二款同时规定，企业法人的分支机构有法人书面授权 
的，可以在授权范围内提供保证。实践中应按担保法的规定处理。同时，《民 
法通则意见》该条还规定，因企业法人分支机构提供保钲担保被认定无效，因 
此产半的财产责任，分支机构如有偿付能力的，应当自行承担，如无偿付能力 
的，应由企业法人承担。此处的“财产责任”，其含义即是指无效保证担保合 
同项下产生的缔约过失责任*也应按担保法以及《担保法解释》的规定处理。

(2)关于保ii的形式。《民法诵则意览》第108条对保证担保的形式要件: 
作了解释，即保证合同的形式包括三种，一是保证人与债杈人之间单独签订保 
证合同；二是主合同里的保证条款，但须经保证人盖幸确认；三是如果法律没
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有特殊规定，公民之间的保证合同可以是口头的，但须有两个以上无利害关系 
的人证明。这是与担保法的规定精神基本相同的。..?.• ’ + -h :'

(3) 关于保证范围。《民法通则意见》第108条还对保证范围作f原则性 
的解释，即保证人可以与债权人在订立保证合同时确定保证范围，如果保证范 
围不明确的，推定保证A对全部主债务承担保证责任。这也是与担保法的规定 
精神相同的。

(4) 关于合同变更对保证责任的影响。《民法通则意见》第109条，是关 
于主合同变更对保证人责任影响的规定，即在保证期间，保证人的保证范围因 
主债务的减少而减少，随主债务的消灭而消灭，' 因为保证合同是主债务合同的 
从合同。同时，保证责任虽可以随主债务的减少而减少，但却不随主偾务的增 
加而增加，原保证人如果不确认同意担保的，则对新增加的部分不承担保证责 
任。此意见也是与担保法的规定精神相同的。

(5) 关于共同保证人的责任承担。《民法通则意见》第110条是对碑同保 
证人责任承担的规定,即保证人为两人以上的，相互之间负连带保证责任，伹 
是保证人与债权人约定按份承担保证责任的除外。这也是与担保法的规定精神 
相同的。 '.V ；-A : VI .-!；•

(6)关于无效保证的责任承担。.《民法通则意见》第1U条规定，:是对因 
主合同无效而导致保证合同无效后的责任承担作出的解释/该条规定，如果保 
证人应当返还财产或者赔偿损失的，除有特殊规定外保证人仍应承担连带责 
任，但是根据担保法第五条第二款以及《担保法解释》第八条的规定,.主合同 
无效而导致担保合同无效，担保人无过错的，担保人不承担民事责任《担保A 
有过错的，担保人承担民事责任的部分，不应超过偾务人不能清偿部分的三分 
之一。而且此种责任应当是一种赔偿责任，而不是连带责任。实践中应当按后 
者规定处理。 .：

4.关于房屋租赁合同若干问题的处理'
-:租赁合同，是指出租人把租赁物交付给承租人使用、收益,.承租人支付租 
金广并在租赁关系终止后将租赁物适还绐出租人的协议。《民法通则意见I针 
对司法实践中较多的房屋租赁合同中一些常见问题的处理作了解释性的规定/ 
主要包括：■ ' -■■■■■ -

! (1)出卖租赁房屋时的通知义务及承租人的优先购买权问题。、在租赁合同 
发生效力以后，承租人只取得对租赁物的占有、使用与收益的权利•但并没有 
取得租赁物的所有权，租赁物的所有权仍然属于出租人,.因而，出租人仍然可 
以对租赁物行使处分的权能，但是为了保护承租人的合法权益，基于诚实信用 
的原则，《民法通则意见》第〗18条明确，.，出租人出卖租赁房屋，应提前3个 
月通知承租人，承租人在同等条件下〆.享有优先购买权。合同法笫二百三十条. 
亦规定，出租人出卖租赁房屋的，.:应当在出卖之前的合理期限内通知承租人•.，

4: m
•托
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承租入享有’等条件优錢㈣权礼.《民法通■见》.践__卿确「'出 
租人未減蚊!B綠_，承租人可以射人告純綠无效.
进-步对雜人的权難供保护。..㈣㈣与法律之所以駿_人出卖^ 
前应在合理期哏内提前通知承租人，:是由于在出租人与承租人之间而言，.一般 
情况下承租人紗_-方詩人，为了敝㈣U.㈣平衡，法律规定出租 
人应提前通知承租人，是为了让.承租人能够有足够的向问找到新的住处:,..:不全 
于因为租赁合同的解除而成为“无家可归者”。同时，法律赋予承租人的优先 
购买权，..是既有利于承租人—又无损于出租人的法律上的安排。.从一般法理来 
看，、承租人行使优先购买权，须具备以下条件：出租人将要出卖租用房屋;出 
卖行为须发生在租赁期以内V承租人和其他购买人对购买租赁房屋的条件同 
等;.必须在规定的期哏内行使优先购买权。如果承租人在接到通知后规定的合 
理期限内不作答复的，就丧失了优先购买权。 '

r (2)共同承租问题的处理。共同承租，是指几个民事主体共同承租同一房 
屋的情形J共同承租同^•房屋的表现形式，有的是数个民事主体共同以承租人 
的名义与出租入签订租赁合同，有的则是以其中一人的名义与出租人签订承租 
合同，而由数个民事主体共同承租房屋的情形，后者主要是基于某种特定的民

更

事法律关系如家庭关系等而形成的。如果是数个民事主体共同与出租人签订合 
同的，则在租赁期内，•承租人中的“入死亡，：其他共同承租人仍然可以继续承 
租房屋，此问题不难解决。但是如果承租户以一人名义承租私有房屋,在租赁 
期内,:•承租人死亡的，’该户共同居住人要求按原租赁合同继续履行的，《民法 
通则意见》第119条规定，人民法院应当予以准许。不仅如此/如果出租人在 
租赁期内出卖租赁房屋的丨该共同居住的承租人亦享有优先购买权。

0(3)'■关于未定租期的房屋租赁合同的解除。《民法通则意见》第119条明 
确，未定租期，房主要求收回房屋自住的，一般应当准许，承租人有条件搬迁 
的，应责令其搬迁；如果承租人搬迁确有困难的，可给一定期限让其找房或者 
腾让部分房屋。、合同法第二百三十二条也规定，如果当事人对租赁期限没有约 
定或者约定不明确的，当事人可以补充协议的方式确定租赁期限；达不成补充 
协议的:，■按合同的有关条款或者交易的习惯来确定；如仍不能确定租赁期限 
的，视为不定期租赁，当事人可以随时解除合同，但出租人解除合同时应当在 
合理期限之袖捅知承租人，即给予承租人必要的准备时间。由于历史条件特别 
是经济条件的限制 <《民法通则意见》对不定期房屋租赁合同的解除设气了更 
为严格的条件，即出租人解除租赁合同时只能收回房屋自用，而不能再行出租 
或者出实，.否则承租人享有的优先承租权与优先购买权就会被侵犯''哺着经济
的发展特别是住房市场化的发展，这一限制已经没有必要。心

关于“买卖不破租赁”原则的确立。《民法通则意见》第119条还月 
因买卖、赠与或者继承发生房屋产权转移的，原租,

:⑷
确，私有房垦在租赁期内
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赁合同对承租人和新房主继续有效；此规定即是对“买卖不破租赁原则的确 
立/买卖不破租赁，是指出租人于租赁物交付承租人后，即使出租人将租赁物 
出卖给第三人，也不影响租赁合同的效力，第三人（新所有权人）仍须承继出 
租人的地位。买卖不破租赁原则的性质是在賦予原本为儐权的租赁权以某些物 
权的效力，即对抗第三人（买受人）的效力，然所谓租赁权的物权化，并非# 
味着租赁权变成了物权，租赁权在性质上仍为债权u买卖不破租赁原则的确立 
是所谓“债权物权化”的结果，其目的在于保护承租人的利益，发挥物的效 
用，现代各国立法大多确立了此原则。我国合同法第二百二十九条也规定，.租 
赁物在租赁期间发生所有权变动的，不影响租赁合同的效力。当然，依《民法 
通则意见》的解释，该条规定比买卖不破租赁原则的适用范®更产，:不仅适用 
于因买卖而使租赁物所有权发生转移的情形，而且也适用于其他事由而使租赁 
物所有权发生变动的情形，如贈与、继承与互易等等。结合司法实践，买卖不 
破租赁原则的适用，须符合以下条件：其一，须是租赁合同有效，如果租赁合 
同无效或者被撤销而未生效,承租人根本无法取得租赁合同上的权利义务，租 
赁关系亦不能有效地转移于受让人，故此时并无买卖不破租赁的问题。其二， 
须是出租人在让与租赁物之前已将租赁物交付给承租人，此处所谓交付应是指 
对租赁物管领占有的转移，即以现实交付为眼。其三须是出租人将租赁物的所 
有权让与第三人。 .0

买卖不破租赁原则适用的效力主要体现在：就受让人与承租人之间的关系 
而言，租赁合同对受让人继续存在，即受让人取代了原出租人，而与原承租人 
继续发生租赁关系，租赁合同转而存在于受让人与承租人之间，此为一种法定 
的债的转移；关于租赁标的物、租金数額、租期等基本事项均不变，受让人与 
承租人自亦无须另定租约；受让人承担出租人权利义务的时间应为受让之时， 
即所有权转移之时，故受让前出租人与承租人对于租赁合同内容变更的V亦拘 
束受让人；而在受让以后承租人要变更合同内容的，'须征得受让人的同意。W 

5.关于房屋典当回赎的处理「 ，.： ；
(1)关于房屋典权。典权是我国固有的一种物权，属于用益物权的一种* 

所谓典权，是指承典人支付典价而占有、使用、收益出典人的财产,出典人在 
一定期间内有权回读的一种民事权利。典权是我国特有的制度，.新中国成立以 
后，我国废除了土地出典制度，但对公民之间具有互助性质的房屋典权关系，，
则绐予法律保护。而且仅有零星的部门规章和司法解释调整典权关系，如内务 
部1950年起草的《关于土地改革地区典当土地房屋问题的处理意见1 (草案）》* 
1951年司法部所作的《关于典当处理问题的批复》,■ 1969年国家房产管理局下 
发的《关于私房改造中处理典当房屋问题的意见》，1979年最高人民法院《关 
于贯彻执行民事政策法律的意见》，以及1984年最高人民法院《关于贯彻执行 
民事政策法律若干问题的意见》等。民法通则中并没有规定典权以及房屋典权
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问题，.为此，《民法通则意见》第120条对此作了补充解释。
■ :..所谓房屋典权，是指承典人支付典价而占有出典人的房屋，并进行使用和 
收益的一种民事权利。房屋典权的法律特征是:其一，典权关系的标的物是出 
典人个人所有的房屋。其二，承典人只有在支付典价以后，才能占有出典人的 
房屋，典价是取得典权的代价，’其数额由承典人与出典人协商确定，典价不得 
超过典权标的物的价值。•■其三/房屋典权成立以后，出典的房屋移转给承典人 丨 
占有，承典人对房屋有权使用收益，也可以将房屋出租绐他人，通过这些活动 
来满足自己的需要。其四，.:在双方约定的典期届满后，出典人应返还出典的房 
屋，在出典人回赎典物或典权人抛弃典权后，典权人应返还出典的房屋。出典 
人有回赎权是房屋典权关系与房屋买卖关系的根本区别。在典权关系中[出典 
人没有丧失所有权，典期届满时有权回赎，‘有人称其为“活卖' 在房屋买卖 
关系中，房屋一经交付即转移了所有权，出卖人丧失了所有权，不得再回赎，
有人称之为“绝卖\ : n . '：： « ' r

(2) 关于房屋典当回赎权的确认。由于我国现有的房屋典权关系大部分是
历史遗留下来的，新中国成立以前或者新中国建立初期劳动人民之间的房屋典 
权关系应予承认和保护，典期届满，准予回赎。以土地为标的的典权关系，由 
于土地归国家和集体所有/则一律不予承认。典权关系在土改或者私房改造时 
已经解决的，.不再变动。 . 、
回赎权，是指出典人向典权人返还原典价以回赎典物的权利，回赎典物是 

出典人的权利，典权人不能要求出典人回赎。出典人行使回赎权应当具备以下 
糸件：其i是须典权期限届满，典权定有期限者，期限届满即发生回赎权r典 
权未定期限者，出典人可以随时行使回赎权。其二是须未超过回赎权除斥期 
间，回赎权的除斥期间是出典人行使回赎权的法定期间，期限届满不回赎的，
回赎权即消灭，典权人取得典物所有权。我国司法实践中，对于定有期限的典 
权，出典人典权回赎权的除斥期间为10年；对于未定有期限的典权，回赎权 
的除斥期间为30年„由于客观原因和历史的原因，1造成权利人无法行使权利 
的期间不计入回赎除斥期间内。其三是须返还原典价，出典人仅有回赎典物的 
意思表示而无返还原典价则不发生回赎的效力，不仅如此，出典人必须返还 
全部典价，1 •-次性地回赎典物的全部，如仅返还一部分典价而要求按典价比例 
回赎一部分典物的_，除征得典权人同惠外，.不发生回赎的效力。.

(3) ,关于回赎典价的折算。典价是房屋典契的主要条款之一，房屋回赎典
价就是出典人于回赎期内回赎其出典房屋时，向典权人提交的原典价/这是回 
赎出典房屋的必要条件之一，否则不发生消灭典权的效力。但是在实践中往往 
因为典权人能否要求出典人回黩时增加“原典价”而发生纠纷，以至于回赎不 
能顺利进行，:对此，.可以从以下几个方面来把握：.' V .

■ •..①坚持典价从契约、-从约定的原则。典价从契约从约定，其理由主要是因
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为，典契上约定的典价，一般是典权当事人协商一致的真实意思表示，根据当 
事人意思自治原则，只要其约定不违法，则法律不予于涉，当事人一方非经他 
方同意无权擅自变更。. ，-，:■ - /■

② 对于“原典价”应持正确的理解。一般认为，’如无其他特殊原因，回赎 
时一般应按契约规定的典价办理;在房屋出典期间或者典期届满时，：当事人之 
间约定增减典价的，应当准许;承典人要求出典人高于原典价回赎的，' 一般不 
予支持。此处所谓的“其他特殊原因”，主要是指出典人出典房屋时有压迫情 
势的，黩价显失公平、.不合理的情况或者由于货币贬值而到了影响典权人正常 
生活的程度等情况。，这里所讲的“原典价”，，应为典契中双方约定的价款数额， 
有人认为客观存在是一个定数，而不是一个变量，它包括典权人在设定典权时 
所支付的典价和出典后双方约定增加支付的典价；除以实物为典价的情况外* 
一般情况下不存在折算、保值的问题。

③ 以实物为典价的折算问题。可以由双方当事人进行协商,.典价—般是以 
金钱体现的，但是在实践中，民间的典价可以是实物I而且名目繁多，：主要有 
黄金、银元、铜板、棉纱.粮油等。因此，折算起来也是比较麻烦的。典价折 
算可以协商解决，如果发生纠纷，.原则上可以按国家规定的价格计算，同时也 
要考虑到典权双方当事人的经济条件、回赎目的等具体的情况,实事求是、*合 
情合理地加以确定。具体的折算办法有：典价是合法流通物的，如不能用合法 
流通物回赎的，应当按照市场零售价折算，也可以先确定出典时的典价能够购 
买的实物的数I，.回赎时仍以同样数量的实物折合成人民币回赎> 以限制流通 
物作典价的，原则上应以国家收购价折算典价，如果出典人因此显失公平，•可 
本着公平合理的原则，.以实物折算典价回赎。•这实际上就是允许增加回赎
典价。 卜F •

6.关于民间借贷的处理 
民法通则第九十条规定，合法的借贷关系受法律保护。此条规定中所讲的 

“借贷关系”，在理论上可以分为消费借贷与使用借贷两种，.前者是指一方当事 
人将一定数额的金钱或者一定量的实物交付给另_方当事人使用，该方当事人 
于约走的期限归还同等数额的货币或者同种、同质、同量的实物的借贷合同。 
而后者则是指一方当事人无偿地将实物借给另—方当事人使用，.该方当事人f 
使用后返还所借原物的借贷合同1但是从民法通则此条规定的内容来看，此处 
的“借贷关系”应当是指基于消费借贷而产生的，，而不包括使用借贷在内，从 
《民法通则意见》的相关解释内容也可以得出同样的结论。同时，.民法通则所 
规定的“借贷关系”，..一般也只是指民间借贷关系，.而不包括金融机构经营的 
金融业务中形成的借款合同关系等。民间借贷的当事人双方通常是自然人，从 
《民法通则意见》第12V条的解释可以得出这样的结论，即‘‘公民之间的借 
贷”。这里应该说明的是，最高人民法院于1991年7月制定了《关子人民法院
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审理借贷案件的若干意见》（以下简称《借贷案件意见》)，从《借贷案件意见》 
以及1999年2月13日最髙人民法院《关于如何确认公民与企业之间借贷行为 
效力问题的批复》的内容来看，其所调整的民间借贷，不仅包括当事人双方均 
为自然人的借贷，也包括自然人与非金融企业之间的借贷关系。
乂 ' (1)‘关于民间借贷的期限确定问题。合同义务履行的期限条款，是合同的 
主要条款之一，对于合同义务履行的期限，：原则上应当由当事人在合同中进行 
约定，没有约定或者约定不明确的，依照法律规定进行解释。为此，《民法通 
则意见》第121条明确，’公民之间的借贷，双方对返还期限有约定的，一般应 
按约定处理；没有约定的，出借人随时可以请求返还，借款方应当根据出借人 
的请求及时返还；暂时无力返还的，:可以根据实际情况责令其分期返还。合同 
法第六十二条规定，当事人就有关合同的履行期限约定不明确，依照合同法第 
六十_条的规定仍不能确定的，债务人可以随时履行，债权人也可以随时要求 
履行，但应当给对方必要的准备时间。第二百零六条也规定，在借款合同中的 
借款人应当按照约定的期限返还借款；对借款期限没有约定或者约定不明确， 
依照合同法第六十_条的规定仍不能确定的，借款人可以随时返还;贷款人也 
可以催告借款人在合理期限内返还。不过由予公民之间的借贷往往是以建立在 
#定的人际关系基础之上的，借用人暂不能归还时，《民法通则意见》明确， 
人民法院可以责令其分期返还。
v''s (2)关于民间借贷的利率标准问题。《民法通则意见》第122条规定确立 
了公民之间的生产经营性借贷利率确定的基本原则，即可以适当高于生活性借 
贷利率，如因利率发生纠纷，应本着保护合法借贷关系，考虑当地实际情况， 
有利于生产和稳定经济秩序的原则处理。从该条规定来看，当时的司法解释是 
将民间借贷区分为生产经营性借贷与生活性借贷两种，前者是用于以营利为目 
的的借贷，属于资金融通性质，具有获取商业利润的目的；而后者则是为了用 
子维持日常生活需要而发生的借贷。对于生产经营性借贷的利率允许适当高于 
生活性借贷的利率，同时还明确了处理利率问题的几条原则，即：_一是保护合 
法借贷关系的原则，除利率外/借贷关系的其他要素应当符合民事法律行为有 
效成立的要件。二是考虑当地实际情况原则，.主要就是应考虑当地生产经营性 
借贷的平均利率以及当地的资金供求关系等因素。三是有利于生产及稳定经济 
秩序的原则，要求在确定利率时要充分考虑到双方的权益，如果过高就会使资 
金使用成本过高，从而阻碍了资金的融通，不利于借用人开展经营活动等。其 
后的最高人民法院《借贷案件意见》第六条规定，民间借贷的利率可以适当高 
于银行的利率，.各地人民法院可根据本地区的实际情况具体掌握，但最高不得 
超过银行同类贷款利率的四倍（包含利率本数）。超出此限度的，超出部分的 
利息不予保护。从《借贷案件意见》的内容来看，不再区分生产经营性借贷与 
生活性借贷/
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(3) 关于收取复利及预扣利息的处理。复利，是指在借款关系中，出借人 
将利息滚入本金，再行计算利悤。计算复利，必然会使借贷成本迅速增加，对 
借款人十分不利。从法律规定来肴，民法通则中并没有禁止出借人收取复利。 
从金融机构的借款实务来看，中国人民银行对某些特殊贷款允许金融机构向借 
款人收取复利，但是从《民法通则意见》的规定来看，.是不允许民间借贷合同 
的出借人收取复利的。《民法通则意见》第125条明确，公民之间的借贷，出 
借人将利息计入本金计算复利的,不予保护。《借贷案件意见》第七条也规定； 
出借人不得将利息计入本金牟取高利》审理中发现债权人将利息计入本金计算 
复利的，其利率超出第六条规定的限度时，超出部分的利息不予保护i这是因 
为，民间借贷一般情況下金额较小，多数是借款人用于生活或者生产急需》期 
限较短，所以对其利率规定高于银行贷款利率一般情况下也不会造成对金融秩 
序的危害。但是，正是因为借款人向出借人借款多是出于生活或者生产急需， 
为了保护借款人的合法权益，’:也为了防止出借人乘机收取高额利息，所以对民 
间借贷利率的上限也作了规定，即最高不得超过银行同类贷款利率的四倍，超 
出部分的约定属于无效约定，不予保护，而且出借人不得将利息计入本金以谋 
取高额利息，也就是所谓的“利滚利' ".-

而所谓预扣利息，.则是指出借人将金钱借贷给借款人时，从借款本金中预 
先将借款期间的利息扣除，而只将其扣除后的余額交付给借款人使用，但是约 
定借款木金金额仍然按未扣除前的约定计算。由于民间借贷合同是要物性的合 
同，只有出借方将标的物实际交付给借款人以后，才能开始计算利息，所谓的 
利息应当是借款本金的孳息范畴，没有出借款项，自然谈不到利息的支付问 
题，我们对银行向借款合同的借款人预扣利息的行为一贯是持否定态度的，所 
以《民法通则意见》第125条明确，在借款时将利息扣除的，应当按实际出借 
数计息《：其后，合同法第二百条也规定，借款的利息不得预先在本金中扣除， 
利息预先在本金中扣除的，应当按照实际借款数额返还借款并计算利息。

(4) 关于民间借贷的利率确定问题。关子公民之间借贷的利率，有可以存 
在没有约定的情况，包括对借贷期限以内以及借贷期限以后的利率均未约定的 
情况和无息借贷的期后利率未约定的情形^对于当事人对借贷利率未予约定 
的，《民法通则意见》第124条明确，借款双方因利率发生争议，如果约定不 
明，又不能证明的，可以比照银行同类贷款利串计息e其后的《借贷案件意 
见》第八条也规定，；借贷双方对有无约定利率发生争议，_又不能证明的，.可参 
照银行同类贷款利率计息。，比照银行同类贷款利率，这一方法确定的法定利 
率，具有随银行贷款利率的浮动而浮动的特点；同类，.既指贷款的性质相同， 
也指贷款的期限相同，_由于银行贷敖利率的浮动性，■这一规定在实践中的可操 
作性不强/容易产生争议，：所以合同法第二百二十一条规定，'自然人之间的借 
款合同对支付利息没有约定或者约定不明确的，.视为不支付利息；自然人之间
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的借款合同约定支付利息的，借款的利率不得违反国家有关限制借款利率的规 
定。对于此种情况下借贷双方利率的认定，应当按照合同法的规定处理。

对于无息借贷，《民法通则意见》第123条明确，公民之间的无息借款， 
有约定偿还期限而借款人不按期偿还，或者未约定偿还期限但经出借人催告 
后，借款人仍不偿还的，出借人要求借款人偿付逾期利息，应当予以准许。所 
谓逾期利息，是指迟延给付而应当向债权人支付的金钱，迟延利息可按二定的 
比例计算支付。对于逾期利息的性质，不仅仅是局限于因迟延履行而支付的违 
约金的层面，.-从中国人民银行有关逾期利息的规定来看，逾期利息主要是贷款 
人因到期不能收回借款本金的利息损失。不过对于逾期利息的标准，《民法通 
则意见》并未作出规定，《借贷案件意见》第九条规定，'公民之间的定期无息 
借贷^出借人要求借款人偿付逾期利息，或者不定期无息借贷经催告不还，’出 
借人要求偿付催告后利息的，可参照银行同类贷款的利率计息。从银行同类贷 
款利率的选择来看，即应当按银行同类贷款计收的逾期贷款利率计算。
。 7.关于借用合同的处理
'所谓借用合同，实际上属于使用借贷合同关系的范畴，借用合同一般是单 

务、实践、无偿合同，借用合同一般是于出借人将借用物交付给借用人时成 
立〆仅有双方的意思表示一致而无#用物的交付，.合同不能成立，所以从实践 
上来看，我0的借用合同是实践性的合同；合同成立以后的合同期限届满A借 
用人即负有归还借用物的义务.而出借人则不负有其他义务。借用合同是#务 
合同，借用合同期满，借用人只需向出借人返还原物，而不需支付利息或者使 
用费等，所以借用合同也是无偿合同，这是借用合同与一般财产租赁合同的主 
要区别。
:!:虽然借用合同是单务合同,.但在借用合同中出借人对出借的标的物仍然负 
有瑕疵担保责任，所以《民法通则意见》对借用合同处理的解释主要包括借用 
人的义务，主要是到期归还備用物的义务以及保管、维护借用物的义务，以及 
出借人的瑕疵担保责任三个方面， 〜乂

(1) 关于借用人返还借用物的义务。借用人使用借用物以后返还给出借人 
是借用人的基本义务，因此，在借用合同约定的使用期限届满或者当事人解除 
借用合同时，借用人应留将借用物返还给出借人。借用人返还借用物时，应当 
保持约定的借用物的返还状态，如果当事人没有约定，则应按借用物依其正常 
使用后的状态确定。借用人返还借用物时，应当一并返还借用物用于借用期间 
所生的孳息。所以《民法通则意见》笫126条明确，借用实物的，出借人要求 
归还原物或者同等数董、质量的实物，应当予以支持i如果确实无法归还实物 
的，可以按照或者适当高于归还时市场零售价格折价给付。： ^ -

(2) 关于借用人保管和维护借用物的义务》借用人于借用期间对借用物有 
保管和维护的义务，因借用人保管不善而使借用物毁损灭失的，借用人应当负
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赔偿责任。借用人应当维护借用物，_以保持其价值和使用价值。对于保管和维 
护借用物所.支出的费用，也应痤由借用人负担。借用人为保管和维护所支出的 
费用应是指必要费用u故《民法通则意见》第127条明确，借用人因管理、使 
用不善造成借用物毁损的，借用人应当负赔偿责任。

(3)出借人的瑕疵担保责任。因借用合同是无偿合同，.所以出借人不负有 
偿合同崔本人的瑕疵担保责任，但是为了维护交易的安全，出于诚实信用原则 
的要求，出借人交付的标的物有瑕疵的，应当告知借用人。故《民法通则意 
见》第127条亦明确，借用物自身有缺陷的，可以减轻借用人的赔偿贵任

8.关于赠与合同
赠与合同，是指当事人约定由一方将自己所有的财产无偿转让给他人所有 

的协议。转让财产的一方当事人为赠与人，受领财产的一方当事人则为受赠 
人。赠与合同作为财产所有人依法处分自己财产的一种法律形式，属于转让财 
产所有权合同的一种。赠与合同为单务无偿合同，蹭与合同成立生效后；贈与 
人一方负有将某项财产给付受赠人的义务，而受赠人并不负担任何义务，.即使 
是附负担的艚与，受赠人履行所附的负担，也不是贈与此同时履行义务的对 
价，囡此赠与合同为单务合同；：赠与人交付赠与物后，受赠人并不支付任何代 
价，故贈与合同为无偿合同。.正因为如此，即使是限制民事行为能力人或者无 
民事行为能力人，也可以单独接受赠与而成为受贈人，《民法通则意见》第 
129条明确，赠与人明确表示将贈与物赠给未成年人个人的，':应坐认定该贈与 
物为未成年人的个人财产。.赠与合同原则上为实践性合同，对赠与合同是诺成 
性合同还是实践性合同，各国法律规定不尽相同，我国法学界对此也有不同的 
观点。依据《民法通则意见》第128条的解释，公民之间赠与关系的成立，以 
赠与物的交付为准；赠与房屋，如根据书面赠与合同办理过户手续的，：应当认 
定赠与关系成立;未办理过户手续，但赠与人根据书面赠与合同已将产权证书 
交与受贈人，受赠人根据赠与合同占有、使用该房屋的，可以认定赠与有效， 
但应令其补办过户手续；则公民之间的赠与合同应为实践性合同。但根据合同 
法第一百八十六条的规定，赠与人在贈与财产的权利转移之前可以撤销赠与; 
具有救灾、扶贫等社会公益、'道德义务性质的赠与合同或者经过公证的赠与合 
同，不适用前款的规定；以及合同法第一百八十八条的规定，具有救灾、扶贫 
等杜会公益、道德义务性质的赠与合同或者经过公证的赠与合同，赠与人不交 
付赠与的财产的，受蹭人可以要求交付。所以，从合同法的规定来看，在我 
国，贈与合同原则上是实践性的合同，但也有例外，即合同法第卞百八十八条 
所规定的情形u W

由于蹭与合同是无偿合同，在确认赠与合同效力的同时,还应当考虑保护 
赠与人的债权人的权利实现.因此，《民法通则意见》笫130条规定，贿与人 
为了逃避应履行的法定义务，将自己的财产赠与他人;如果利害关系人主张权

i ■ r
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利的应当认定赠与无效/此条规定实际上类似于债权人撤销权的规定。合同 
法第七十四条规定因债务人放弃其到期债权或者无偿转让财产，对债权人造 
成损害的，偾权人可以请求人民法院撤销债务人的行为。因此，根据合同法的 
规定，此种情形之下賄与人所实施的赠与行为属于可以撤销的民事行为，而不 
再是无效的民事行为。，i 

' 9.关于不当得利之债 
.《民法通则意见》笫131条对民法通则第九十二条中规定的不当得利的范 

围作了解释，1即应当包括原物和原物所生的孳息。而对于受益人利用不当得利 
所取得的其他利益，则不属于应当返还给受害人一方的“不当得利根据 
《民法通则意见》的解释，此部分利益，在扣除劳务管理费用以后，应当予以
收缴。
T：; 10.'关于无因管理之债

「民法通则第九十三条规定，没有法定的或者约定的义务，为避免他人利益 
损失进衍管理或者服务的，有权要求受益人偿付由此而支付的必要费用。《民 
法通则意见》第132条对于何为“必要费用”作了解释，即包括在管理或者服 
务活动中直接支出的费用，以及在该活动中受到的实际损失。也就是说，必要 
费用既包括直接支出的费用，:也包括因此所受到的直接损失。但是，如果管理 
人管理不当，:可能不但不能得到补偿，还可能受到损失，如管理人进行无因管 
理之时，支出了不必要的管理费用，.则其超出部分不能得到补偿；而且如果因 
其管理不当，也可能给他人的财产造成损害,此种情况下还可能承担一定的赔 
偿责任二..："

< .(三）关于知识产祝广/ - :
知识产权，I按（(建立世界知识产权组织公约》第二条的内容，是指发明、 

发现V)作品、商标、f商号V反不正当竞争等一切智力创作活动所产生的权利。 
因此，知识产权包括专利权4商标权、禁止不正当竞争以及版权等。我国于 
1982年制定了商标法,；1984年3月，六届全国人大常委会第四次会议正式通 
过了专利法，1990年9月，七届全国人大常委会第15次会议才制定并颁布了 
著作权法，1993年9月才制定了反不正当竞争法。所以我国民法通则中对知 
识产权的规定中确立了专利、商标权与著作权以及发现权，而未规定禁止不正 
当竞争的相关权利，同时民法通则也成为当时调整与保护著作权的法律规范。 
为 关于著作权;

(1)关于著作权的产生（获得）。民法通则第九十四条规定，公民、法人 
享有著作权（版权），依法有署名、发表、出版、获得报酬等权利r但是对于 
著作杈:(版权)产生或者获得，则未作出明确的规定。对于此问题，在多数建 
立了版权制度的国家，:版权随着作品的创作完成而依法自动产生，或（对外国 
人或者并非同子公约成员国之人）随着作品的出生及其他形式发表而自动产

;
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生，不需要履行任何形式的手续，’作品上也不f要有任何特别的表示“享有版 
权”的形式。作者在完成作品创作后自动获得版权，其本源也来自于“天赋人 
权”理论，也应当说是来自法国但是不论大陆法系还是英美法系国家”版权 
的保护都应当说是发端于自动保护。自动保护使得版权具有了许多不同于专利 
权、商标权的特点，也使版权国际公约赋予国际保护下的版权比国际保护下的 
专利权与商标权具体得多V广泛得多的实质性权利。故《民法通则意见》第 
133条规定，作品不论是否发表，..作者均享有著作权.'.(版权）。:..其后的著作权 
法中也没有规定受保护作品需要履行任何手续或者符合任何形式，因此也承认 
我国著作权实行“依法自动产生”版权的制度。不过对于主体有所限制，即第 
二条规定，“中国”.公民、法规成者其他组织的作品，不论是否发表，.依归类 
本法享有著作权。另外，由于我国加入了,《世界版权公约》，而在作品（或者 
产品）上加注标记的方式也被该公约认可，:其内容主要是三项:：一是“不许复 
制” “版权保留”或者类似声明V.或者相当于这种声明的英文缩略宇母C并在 
字母外以一圆圈圈上如在音像制品上则为字# P);.;二是版权人姓名或者 
名称（可以用简写或者缩写>> 三是作品出版年份所以许多本国立法中并不 
要求以版权标记为获#版权形式的国家包括中国.，在出版物中也都加注这种标 
记，以免其作品载于出版物以后，在某些国家丧失版权6'- 

(2)关于共同创作的认定a:实际生活中，某一作品的完成，往往并不是某 
f个公民或者法人单个人进行的，经常发生以两个或者两个以上的民事主体共 
同创作完成某一作品的情形，.这就在司法实践中产生如何认定某一作品为共同 
创作作品的问题，而这一问题的处理具有一定的难度。对此，，不同国家的法律 
也有不同的规定。:《民法通则意见I采取的认定办法是其第134条的规定，即 
两人以上按照约定共同创作作品的，不论各人的创作成果在作品中被采用多 
少，应当认定该项作品为共同创作。实践中，依此条规定，.共同创作应当具命 
以下几个方面的要件::其二是两个以上的民事主体之间必须要有共同创作某 
作品的意思表示。如杲两个以上的民事主体之间并不存在共同创作某一作品的 
_致的、明确的意思表示,则很难进行共同的创作行为，也就很难产生共同创 
作的作品。这一要求，使得那些成果被同一作品所采用，：但是并无共同创作意 
思表示的作品，如报社将不同作者的作品按照各定方式编排在一起而出版的报 
纸等作品区别开来，:后者不属于共同创作。其二是有共同创作意思表示的人所 
完成的成果被同一作品所采用。、如果虽然有共同创作的意思表示，.但是其中部 
分人的成果并未被同一作品所采用或者其根本就没有实际完成约定共同创作的 
部分成果的，也不能构成共同创作。， . .：-.•- :: y;

• ' (3).关于合著作品的著作权归属问题。合著作品一般情况下可以分为两大 
类，类是可以分割的，另一类是不可分割的。对于不同种类作品的著作权的 
归属，其认定原则也可以有所不间。《民法通则意见》第1:35条规定，..女般情
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况下，:对合著的作品，其著作权（版权）应当认定为全体合著人共同享有；但 
是对于其中各组成部分可以分别独立存在的，各组成部分的著作权（版权）由 
各组成部分的作者分别享有。同时，根据当事人意思自治的原则，对于合著作 
品的著作权的归属，也可以由当事人自行约定，当事人对此有约定的，应当按 

•其约定认定及处理。著作权法第十三条亦規定，两人以上合作创作的作品，著 
作权由合作作者共同享有；没有参加创作的人，不能成为合作作者；合作作品 
可以分割使用的,作者对各自创作的部分可以单狯享有著作权，但行使著作权 
时不得侵犯合作作品整体的著作权。著作权法实索条例第九条也明确，合作作 
品不可以分割使用的，其著作权由各作者共同享有，通过协商一致行使；不能 
协商一致，又无正当理由的，任何一方不得阻止他方行使除转让以外的其他权 
利，但是所得收益应当合理分配绐所有合作作者

(4)关于作者死亡后的著作权保护问题。著作权的具体内容，根据著作权 
法第十条的规定，.可以分为著作权中的人身权利（又称为著作权中的精神权 
利)和财产权利（又称著作权中的经济权利），前者是作者基于作品依法享有 
的以人身利益为内容的权利，主要包括发表权、署名权、修改权与保护作品完 
整权等；后者则是指著作权人依法通过各种方式利用其作品以获得经济利益的 
各项权利，主要包括复制权、演泽权与传播权等。对于著作权的保护并不是没 
有任何限制的，其中对于保护期限的规定也是对著作权的限制之一。对于作者 
死亡后，其著作权中的财产权利依法是可以由其继承人继承的，继承人所继承 
的著作权中的财产权利，可以直至该权利的保护期届满，在此期间，如果相关 
作品的著作权中的财产权利被他人侵犯的/由于作者已经死亡，由其主张权利 
巳经不可能，所以《民法通则意见》第136条明确，此种情况下，可以由作者 
的继承人向侵权行为人主张权利。 .

由于民法通则制定当时，我国还没有颁布著作权法，所以《民法通则意 
见》:对于著作权保护期的解释还是不够全面的，仅限于对著作权中的财产权利 
的保护进行解释，而没有对著作权中的人身权利（精神权利）的保护进行解释 
或者明确。依据著作权法第二十条的规定，作者享有的署名权、修改权、保护 
作品兜整权的保护期不受限制。笫二十一条规定，:公民的作品，其发表权、1著 
作权法第十条第二款第五项至第十七项规定的权利的保护期为作者终生及其死 
亡后50年，截止于作者死亡后第50年的12月31:曰i如果是合作作品，截止 
于康后死亡的作者死亡后第50年的12爿31曰；•法人戒者其他组织的作品、 
著作权（署名权除外）'由法人或者其他组织享有的职务作品，其发表权、著作 
权法第十条第一款第五项至第十七项规定的权利的保护期为50年，截止于作 
品首次发表后第50年的12月31日，但作品自创作完成后50年内未发表的， 
不再保护；电影作品和类似摄制电影的方法创作的作品、摄影作品，其发表 
权、著作权法第十条第一款第五项至第十七项规定的权利的保护期为50年,
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截止于作品首次发表后第50年的12月31日，但作品自创作完成后50年内未 
发表的，.不再保护。虽然著作权中的人身权与特定的人身不可分离，不能转让 
亦不能继承，但亦存在作者死亡后被侵犯的可能，对其权利如何保护，仍然应 
当予以明确。著作权法实施条例第十五条对此作了明确，即作者死亡后，;其著 
作权中的署名权、修改权和保护作品完整权由作者的继承人或者受遗贈人保 
护；著作权无人继承又无人受遗贿的，其署名权、修改权和保护作品完整权由 
行政管理部门管理。：•

2. 关于专利权.
民法通则第九十五条规定，，公民、法人依法取得的专利权受法律保护此 

条规定中的“依法取得”专利权的方式主要包括哪些，•::《民法通则意见》第 
137条对此作了解释，即可以通过申请专利的方式取得专利权；或者通过继承 
的方式取得专利权，或者通过受赠的方式取得专利权，也可以通过受让的方式 
取得专利权；但同时明确，转让专利权应当由国家专利局登记并公告，专利权 
自国家专利局公告之日起转移。对于转让专利权的生效问题，1984年专利法 
第十条巳有规定，即转让专利申请权或者专利权的，当事人必须订立书面合 
间，经专利局登记和公告后生效。2000年修正的专利法笫十条也规定，专利 
申请权和专利权可以转让；……转让专利申请权或者专利权的，.当事人应当订 
立书面合同，并向国务院专利行政部门登记，由国务院专利行政部门予以公 
告，专利申请权或者专利权的转让自登记之曰起生效„

3. 关于商标权W :;.
t民法通则第九十六条规定，法人、个体工商户、个人合伙依法取得的商标 
专用权受法律保护。依照商标法的规定，在我国，商标专用权的取得产生于商 
标注册。1982年商标法第三条规定，经商标局核准注册的商标为注册商标， 
商标注册人享有商标专用权，•受法律保护。通过核准注册是取得商标专用权的 
最初方式，’也是主要方式。. .-.；,::-

1982年商标法第二十五条规定，转让注册商标的，转让人和受让人应当 
共同向商标局提出申请，受让人应当保证使用该注册商标的商品质量;转让注 
册商标经核准后，予以公告。因此，当时的商标立法即是承认通过转让而取得 
商标专用权的。

基于以上规定，《民法通则意见》第138条明确，法人、个体工商户汶个 
人合伙通过申请商标注册或者受让等方式取得的商标专用权，除依法定程序撤 
销者外，应当予以保护；同时还明确，转让商标专用权应当由国家工商行政管 
理局商标局核准，商标专用权自核准之日起转移。.

W82年商标法第四条规定的可以申请注册商标的主体为企业、事业单位 
和个体工商业者。1983年《商标法实施细则》第二条也规定，:申请商标注册 
的，必须是依法登记的企业、事业单位和个体工商业者，：或者是商标法第九条
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规定的外国人或外国企业。而对于个人合伙是否可以取得商标专用权未作规 
定，《民法通则意见》的该条规定对个人合伙可以取得商标专用权予以了肯定。

' .、(四）关于人身权…..
_ I.关于侵犯公民肖像权的解释:_ MV 

肖像权，则是肖像人支配自己的人身要素肖像的权利。
肖像权的内容是肖像权人依法车有（支配_自&的肖俄，他人不得妨碍> 

主要有：（1)制作肖像，肖像制作权是肖像权，只能属于肖像人本人。肖像人 
有权决定是否制作肯像，肖像之形式、肖像载体之材料；有权自己制作肖像， 
也可授权他人制作;有权禁止他人非法制作自己的肖像（2)使用肖像，’肖像 
是肖像人的精神性人身要素，但具有使用价值，肖像人享有肖像使用权，有权 
决定肖像的使用方式，包括通过使用肖像获取报酬，肖像人除自己直接使用肖 
像外，也可根据自己的意志，将一定范围、一定方式v二定期间内的肖像使用 
权转让他人，即授权他人使用r肖像使用权又不得全部转让，否则有损肖像太 
的权利。（3)有权禁止他人非法毁损、恶意玷污自己的肖像，未经本人同意， 
任何人不得以营利为目的使用公民的肖像，1公民肖像权的行使，.在某种场合下 
受到限制，为了国家和社会的利益，国家行政机关有权在法律规定的范围内使 
用公民的肖像r为了新闻报道的目的新闻工作者有权在照片中使用他人的肖 
像> 此外，在使用人体形象供艺术创作时，模特与艺术家就肖像的使用已经达 
成协议，再现模特肖像的作品就无需取得本人同意，可以公开使用。

正因为如此，《民法通则意见》对民法通则第一百条规定的公民肖像权作 
出补充解释，即以营利为目的，;未经公民同意利用其肖像做广告、商标、装饰 
橱窗等A应当认定为侵犯公民肖像权的行为。:
• ' 2.关于名誉权的解释_ : : : 、I、

民法通则第_百零一条规定，公民、法人享有名誉权，公民的人格尊严受 
到法律保护，禁止用侮辱、诽谤等方式损害公民、法人的名誉。此条是关于公 
民名誉权的法律规定。名誉的本意是名声、声誉，名誉权中的名誉是指社会对 
权利主体的综合评价，包括自然人之名誉和法人之名誉。良好的名誉是权利主 
体参与社会竞争的重要条件，•对名誉的侵害直接侵害了权利主体的竞争资格， 
因此，名誉是权利主体不可缺少的组成部分，是权利主体的精神性人格要素， 
名誉资格是权利主体的精神性价格要棄。名誉权是权利主体依赖自己的名誉参 
与社会生活的权利，是权利主体的精神人格权。'_

>关于侵犯名誉权行为的主要形式及其认定。侵害名誓权的构成要件包括四 
个方面：一是行为人实施了侵害他人名誉权的行为；二是行为人主观上有过 
错即故意与过失；三是造成了侵害后果；四是侵权行为与后果之间有因果关 
系，根据民法通则及《民法通则意见》第140条规定，侵害名誉权的方式有侮 
辱4诽谤、:宣扬他人隐私等厂侮辱是指以书面、口头等方式公然贬低他人人

-V : •
，•：".，
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格、毁损他人名誉的行为，如使用下流、肮脏的官语辱骂对方，.:或者在文章中 
利用贬低人格的语言攻击对方等。诽谤是指捏造有损他人名誉的事实i并加以 
张扬、散布，其最主要的特征在于侵权人所散布的“寧实”纯属凭空捏造。宣 
扬他人隐私造成一定影响的也是侵害名誉权的行为/名誉权的内容是名誉权人 
享有（支配）自己的名誉，不受他人妨碍。《民法通则意见》第140条明确， 
以书面、口头等形式宣扬他人的隐私，或者捏造事实公然a化他人人格，以及 
用侮辱、诽谤等方式损害他人名#，造成一定影响的，应当认定为侵害公民名 
誉权的行为。最高人民法院《关于审理名誉权案件若干问题的解答》第七条规 
定，对未经他人同意，檀自公布他人的隐私材料或以书面、'口头形式宣扬他人 
隐私，致他人名誉受到损害的，按照侵害名誉权处理》宣扬他人隐私，.以至他 
人名誉受损，无疑侵犯了他人的名誉权。但如果宣扬隐私未致他人名誉受损， 
则没有侵犯名誉权。从法理上说，宣扬隐私为侵犯隐私权。宣扬隐私以致他人 
名誉受损，不仅侵犯了名举权，也侵犯了隐私权，而且首先侵犯了隐私权。.但 
是民法通则中并未规定隐私权，'所以对宣扬他人隐私以致人名誉受损只按侵犯 
名誉权处理，司法实践中侵犯隐私权一般均按侵犯名誉权处理。关于侵害名誉 
权的方式，民法通则与:《民法通则意见》是不可能列举穷尽的，应结合实际情 
况认定及处理。 ' .W V..'、.>7.,4;

3.关于姓名权与名称权的解释. -■ ' ：r-
司法实践中应注意区分侵害他人名#权行为的具体认定，主要有以下几个 

方面t (1)’对于亲属、邻居、同事之间因日常琐事相互辱骂，无明显损害或虽 
有轻微损害事实，'但后果不严重的I当事人如果提起诉讼的，人民法院应考虑 
纠纷的起因/当事人的文化素养、道德水准、:居住条件、工作环境等因棄/着 
重做好当事人的息诉工作，防止矛盾激化。（2)针对新闻侵害名誉权的诉讼， 
人民法院经初步审査后，如果批评文章所反映的基本事实成立，且不存在侮 
辱、诽谤他人的内容，法院应说服原告撤诉，’原告坚持起诉的也可受理，经审 
理确认不构成侵权的可依法驳回诉讼请求。（3)注意对新闻报道无实行为的正 
确处理„新闻报道的失实与捏造事实、'无中生有的诽谤有着区别性的区别，.往 
往是记者采用了不真实的消息或材料，未经调査与核实，或虽经调查，但由千 
种种原因，使报道与实际情况不符。对于新闻报道失实，法院应当注意区别情 
况，只要不存在侮辱他人人格的内容，且一经发表即予更正，或者朵造成损害 
他人名誉的不良后果的，一般可不追究责任。（4)审理因发表新闻报道文学 
作品或其他文章而引起的名誉权纠纷案件的，还应注意正确区分正当的舆论批 
评与侵犯名誉权的界限，既要保护公民的名誉权,、又要依法支持舆论监督。：

自然人为在社会中正常生活,实现自己的人格和权利，需要以文字符号区 
别于他人，:自然入与他人相区别的文字符号即为姓名。为以姓名与他人相区 
别，自然人必须有权决定、使用和按照规定改变自己的姓名。因此，对于公民
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的姓名权可以认为是指自然人决定、_:使用和依照规定改变自己的姓名的权利。 
姓名权包括姓名决定权、姓名使用权以及姓名改变权。为此，姓名权亦包含以 
下内容:;(1)姓名权人可以决定自己的姓名，：自然人出生时无行为能力，由其 
父母或者监护人取名;未成年人从父姓还是从母姓，未成年养子女从生父母姓 
还是从养父母姓*:分别由生父母、养父母协商；未成年人不得决定自己的姓 
名，不是由于无姓名权，而是由于欠缺行为能力;父母或者监护人可以决定未 
成年人的姓名，正是由于未成年人享有姓名权,父母或者监护人只是代为行使 
而巳。（2)姓名权A可使用自己的姓名。姓名权人在民事活动中，可以使用登 
记姓名，也可以使用笔名这艺名、‘:化名，他人不得干涉，数人合法取得相同姓 
名，谓之重名，或者称姓名之平行，：重名者均可使用其姓名，同姓名者和他人 
不得干涉。（3> 姓名权人可改变自己的姓名。未成年人具备行为能力以后，可 
以使用父母或者监护人为自己所取的姓名，也可以根据自己的意志改变原姓 
名，使用新姓名g包括新姓（任选父姓或者母姓）和新名，他人不得干涉。- 
#A名称权是相对于姓名权而言的，名称权中的名称，则相对于姓名而言，姓 
名是自然人区别于他人的文字符号，名称则是法人、个体工商户、.个人合伙区 
别于他人的文字符号。:姓名可以相同，但是名称则在登记地区的同行业内不得 
相同。名称权是法人、个体工商户、个人合伙以文字符号区别于他人的权利。 
民法通则第九十九条规定，法人、个体工商户、'个人合伙享有名称权，-企业法 
人、'个体工商户、〗个人合伙有权使用、转让自己的名称。法人的名称是法人的 
人格标志^法人的名称权是法人的人格权。个体工商户的名称是自然人为商行 
为时的人格标志，.个体工商户的名称权是自然人为商行为时的人格杈。个人合 
伙无法律上的主体资格，个人合伙的名称是各合伙人的商行为人格的共同标 
志，个人合伙的名称权实际上是各合伙人的商行为人格权。名称权的具体内容 
则是法人、’个体工商户、个人合伙对其名称的支配。
-〜公民的姓名权以及法人.、个体工商户.、个人合伙的名称权，1均受法律保 
护，他人不得侵犯A非法干涉以及假冒；盗用公民的姓名或者法人、个体工商 
户、个人合伙的名称的行为,均构成侵犯他人姓名权或者名称权的行为，行为 
人应当依法承担侵权民事责任。 '，n
V:五、关于民事贵任；.

(一）关于侵权民事责任
根据民法通则第一百零六条第二三款的规定，侵权行为是指行为人由于 

过错侵害他人的财产和人身依法应当承担民事责任的行为，以及法律特别规定 
应当承担民事责任的其他致害行为。

侵权民事责任，则是侵权行为的民事责任的简称，是指民事主体因实施侵 
权行为而应当承担的民事法律后果。，..w -

㈡
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1•关于因社会公益受损害时赔偿责任的补充解释'
《民法通则意见》第142条规定，为维护国家、集体或者他人合法权益而 

使自己受到损害，在侵害人无力赔偿或者没有侵害人的情况下，如果受害人提 
出请求的，人民法院可以根据受益人受益的多少及其经济状况，责令受益人给 
予适当补偿#这是司法解释关于因社会公益而受到损害时赔偿责任的规定，最 
高人民法院之所以作出此条解释，主要是因为行为人为了国家、集体或者他人 
的利益而使自己受到损害时，其行为具有无因管理的性质，同时也是结合侵权 
民事责任归责原则中的公平责任原则。但是此种情况下人民法院责令受益人所 
作出的补偿，并不是真正意义上的侵权损害赔偿责任，所以确定补偿数额时还 
同时要考虑到受益人实际受益情况以及受益人经济状况。’..~

2.关子人身损害赔偿范围的具体解释 ■ :各\ n
对于人身损害赔偿的一般原则为由此造成的财产损失，以及造成他人死亡 

时应当支付的死亡赔偿金等；对于因人身伤害所引起的财产损失的赔偿，应依 
损害的情况和程度作不同的处理。民法通则第_百一十九条规定，侵害公民身 
体造成伤害的，应当赔偿医疗费、因误工减少的收入、残废者生活补助等费 
用；造成死亡的,_并应当支付丧葬费、死者生前扶养的人必要的生活费等费 
用。该条规定中涉及诸如医疗费、误工减少的收入、生活补助费等概念，而且 
在当时的司法实践中均存在争议,•所以《民法通则意见》第143条至笫147条 
对民法通则该条规定中涉及的相关概念作了解释。 ? ■ ,

(1)关于因误工减少收入的计算及解释。对于受害人因人身损害导致误工 
而减少的收入损失的计算中，涉及误工时间的确定以及单位时间损失标准的确 
定问题。关于误工时间的确定，《民法通则意见》第143条明确，应当按其实 
际损害程度，恢复状况并参照治疗医院出具的证明或者法医鉴定等认定,.，也就 
是说，在具体认定时治疗医院出具的证明是一重要的证据，'但并不是唯一的证 
据，还应当结合其他情况来审查证明的真伪。对于损失计算的标准，受损害人 
是一■般公民的/误工收入的计算标准可以按照受害人的工资标准或者实际收入 
的数额计箅； 2003年最高人民法院.《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若 
干问题的解释》（以下简称《人身损害赔偿解释》）对误工费也作了规定，其第 
二十条规定，误工费根据受害人的误工时间和收入状况确定;.误工时问根据受 
害人接受治疗的医疗机构出具的证明确定，g害人因伤致残持续误工的，'误工 
时间可以计算至定残日前-天；受#人有S定收人的，' 误X錄照实际减少的 
收入ii算，受害人无固定收入的，按照其最近三年的平均收入计算，受害人不 
能举证证明其最近三年的平均收入状况的，職参照受诉法院所在地相同或者 
相近行业上一年度职工的平均工资计算^ .

对于受害人是承包经菅户或者个体工商户的，则误工费的计算标准，
《民法通则意见》fl43条规定，可以参照受#人-定期限内的平均收入酌定依
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如果受害人承包经营的种植V.养殖业季节性很强，不及时经营会造成更大损失 
的，.除受害人应当有太阳能措施防止损失扩大外，还可以裁定侵害人采取措施 
防止扩大损失。： . , V

(2) 关于医疗治疗费的计算。医疗治疗费是指受害人医治因侵权行为所致 
伤害或者残疾而支付的必要费用，主要包括挂号费、检查费、化验费、医药 
费、理疗费、'住院费等，根据《民法通则意见》第144条，原则上以所在地治 
疗医院的诊断证明和医药费、住院费的单据为凭；应经医务部门批准而未获批 
准擅自另找医院治疗的费用，一般不予赔偿，擅自购买与损害无关的药品或者 
治疗其他疾病的，其费用则不予赔偿。从司法实践来看，随着我国医疗体制改 
革的不断深入，将“应经医务部门批准”再作为审查治疗医院是否合理已经不 
适应社会发展的需要，因此，最高人民法院《人身损害赔偿解释》中并未将此 
作为条件规定^
f 对于治疗费用问题，《人身损害赔偿解释》.第十九条还规定，医疗费根据 
医疗机构出具的医药费、住院费等收款凭证，结合病历和诊断证明等相关证据 
确定,赔偿义务人对治疗的必要性和合理性有异议的，应当承担相应的举证责 
任》)'医疗费的赔偿数额，按照一审法庭辩论终结前实际发生的数额确定，器官 
功能恢复训练所必要的康复费、适当的整容费以及其他后续治疗费，赔偿权利 
人可以待实际发生后另行起诉，但根据医疗证明或者鉴定结论确定必然发生的 
费用，可以与已经发生的医疗费一并予以赔偿。

(3) .关于护理费的确定。护理费，是指因受害人医治残疾等所必需的护理 
人员的误工费，受害人因医治残疾，■生活不能自理而必须有人护理的，其护理 
人的误工费应由侵害人赔偿•依《民法通则意见》第145条规定，经医院批准 
专事护理的人员，其误工补助费可以按收入的实际损失计算，.应得奖金一般可 
以计算在应赔偿的数额内，本人没有工资收入的，其补偿标准也应里以当地的 
一般临时工的工资标准为限■ ■ ■ . • , ^ -

《人身损害赔偿解释》第二十一条规定，•护理费根据护理人员的收入状况 
和护理人数、，护理期限确定；护理人员有收入的，参照误工费的规定计算;护 
理人员没有收入或者雇佣工人的，参照当地护工从事同等级别护理的劳务报酬 
标准计算;护理人员原则上为—人，但医疗机构或者鉴定机构有明确意见的， 
可以参照确定护理人数;:护理期限应计算至受害人恢复生活自理能力时止，受 
害人因残疾不能恢复生活自理能力的v可以根据其年龄、健康状况等因棄确定 
合理的护理期限，但最长不超过二十年；受害人定残后的护理，应当根据其护 
理依赖程度并结合配制残疾辅助器具的情况确定护理级别。依据该条规定，护 
理人员不再局限于“经医院批准专事护理的人”。 ./
..(4).关于丧失劳动能力人的生活补助费的赔偿。《民法通则意见》第146 
条实际上是规定了受害人因伤害而致残疾时生活补助费的规定，原则上应当补
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足到不低于当地居民基本生活的标准。据此，.受害人如果仍然有收入但收入低 
于当地居民基本生活费的，应由侵害人补足;受害人的收入如果相当于或者高 
于当地居民基本生活费的，侵害人原则上不予补助。此标准是与当时我国社会 
经济的发展状况相适应的，但是对保护受害人的利益不利，使受害人在致残后 
只能维持基本生活标准。 --^ - - •

《人身损害赔偿解释》对受害人因人身伤害致残的，规定了残疾赔偿金， 
即第二十五条规定，残疾赔偿金根据受害人丧失劳动能力程度或者伤残等级， 
按照受诉法院所在地上一年度城镇居民人均可支配收入或者农村居民人均纯收 
入标准，自定残之日起按20年计算；但60周岁以上的，年齡每增加1岁减少 
1年； 75周岁以上的，按5年计算；受害人因伤残但实际收入没有减少，‘或者 
伤残等级较轻但造成职业妨害严重影响其劳动就业的，可以对残疾赔偿金作相 
应调整。较之《民法通则意见》的规定，对受害人利益的保护更为有利„. ^

(5)关于被扶养人生活费的确定。《民法通则意见》第147条对民法通则 
第一百一十九的规定作了扩夫解释，即不仅规定巳经死亡的受害人生前扶养的 
人的生活费应当由侵害人赔偿，而且对虽然没有死亡但是丧失劳动能力的受害 
人无法扶养、但是原来由其扶养的人的生活费也应当由侵害人赔偿。此种“依 
靠受害人实际扶养而又没有其他生活来源的人”，是指被扶养人主要依靠受害 
人实际扶养，没有其他生活来源或者虽有生活来源但不足以维持基本生活的。 
如果被扶养人除受害人以外还有其他生活来源能够维持甚本生活，' 就不适用本 
条的规定。此处的扶养，包括扶养、抚养和醣养。但是该条对被扶养人的生活 
费的计.算标准仍然未能予以明确，'其后的，《人身损害赔偿解释》第二十八条规 
定，被扶养人生活费根据扶养人丧失劳动能力程度，按照受诉法院所在地上一 
年度城镇居民人均消费性支出和农村居民人均消费性支出标准计算，被扶养人 
为未成年人的，计算至18周岁；被扶养人无劳动能力又无其他生活来源的， 
计算20年；但60周岁以上的人,年龄每增加1岁减少1年; 75周岁以上的， 
按5年计算;被扶养人是指受害人依法应当承担扶养义务的来成年人或者丧失 
劳动能力又无其他生活来源的成年人近亲属；被扶养人还有其他扶养人的，赔 
偿义务人只赔偿受害人依法应当负担的部分;'被扶养人有数人的，年醅偿总额 
累计不超过上一年度城镇居民人均消费性支出额或者农村居民年人均生活消费

(6)对于人身伤害赔偿的范围，■《人身损害赔偿解释》第十七条作了更为 
合理的规定，即受害人遭受人身损#，因就医治疗支出的各项费用以及因误工 
减少的收入，包括医疗费、误工费、护理费、交通费、.住宿费、住院伙食补助 
费、必要的营养费，赔偿义务人应当予以赔偿；受害人因伤致残的，其因增加 
生活上需要所支出的必要费用以及因丧失劳动能力导致的收入损失，包括残疾 
赔偿金、残疾辅助器具费、被扶养人生活费,v以及因康复护理、继续治疗实际
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发生的必要$康复费、‘护理费、_后续治疗费，-赔偿义务人也应岩予以赔偿；受 
害人死亡的，' 赔偿义务人除应当根据抢救治疗情况赔偿本条第一款规定的相关 
费用外，还应当赔偿丧葬费、被扶养人生活费、死亡补偿费以及受害人亲属办 
理丧葬事宜支出的交通费、住宿费和误工损失等其他合理费用。第十八条还规 
定，受害人或者死者近亲属遭受精神损害，赔偿权利人向人民法院请求赔偿精 
神损害抚慰金的，适用最高人民法院《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若 
干问题的解释》予以确定。 … -
'V.'3•关于共同侵权行为民事责任承担的解释
:民法通则民法通则第一百三十条规定，两人以上共同侵权造成他人损害 

的，应当承担连带责任。此条是关于共同侵权行为及其民事责任的规定。在实 
践中，-共同侵权行为包括共同加害行为、共同危险行为以及教唆、帮助行为等 
形式。其中共同加害行为，又称狭义的共同侵权行为，是指两人或者两个以上 
的行为人，基于共同的故意或者共同的过失致他人损害，依法应当承担连带责 
任的侵权行为，实际上就是民法通则第一百三十条所规定的共同侵杈行为。而 
共同危险行为，又称准共同侵权行为，是指数人的危险行为有可能造成对他人 
的损失，但不知数人中何人造成实际的损害时，法律视其为共同侵权行为的情 
形。教唆、帮助行为，也是广义的共同侵权行为的表现形式，民法通则对此未 
作规定，《民法通则意见》作了补充解释。 ^ .
I教唆行为,' 是指采用诱导、劝说、挑拨、刺激、怂恿等手段使他人接受实 
施侵权行为意图的一种过错行为t ’
'教唆者与被教唆者构成共同侵杈行为应当具备以下条件：（1)教唆者实施 
了教唆行为，被教唆者实施了侵权行为，且教唆行为与被教唆者实施的侵权行 
为之间具有因果关系，：如果被教唆者实施的侵权行为并不是教唆的行为，教唆 
者对该行为的后果不能承担共同侵权责任。（2)教唆者与被教唆者如果有共同 
的故意，他们的行为就构成了一个共同的、不可分割的整体，当然可以构成共 
同侵权，教唆者与被教唆者如果没有共同的故意，或者说一方是出于故意另— 
方是出于过失，或者双方都是出于过失，能否构成共同侵权，理论上及实践中 
均还存在争论。（3)教唆者与被教唆者都应当是具有民事责任能力，即对其所 
实施的行为具有判断和理解能力，：否则双方或者一方很难说具有过错，：因而不 
能构成共同侵权。《民法通则意见》第148条明确，教唆完全民事行为能力人 
和限制民事行为能力人实施侵权行为的人，为共同侵权人；教唆无民事行为能 
力人实施侵权行为的人，.为侵权人。
:::‘：教唆行为的法律后果包括：如果教唆者实施了教唆行为，但被教唆者没有 
实施侵权行为,.或者被教唆者实施的侵权行为不是教唆者教唆的行为，教唆者 
不承担任何民事责任》如果教唆者与被教唆者构成了共同侵权，:则他们应对受 
害人负连带赔偿责任。教唆无民事行为能力人实施侵权行为的，由教唆人承担
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民事责任；教唆限制民事行为能力人实施侵权行为的，.由教唆人承担主要民事
责任。

所谓帮助行为，则是指通过提供工具、指示目标以及事先应允帮助销售、 
保管、搬运、收受无权处分的财产等方法，从物质上或者精神上帮助他人实施 
侵权行为的活动。.： ：^ : : d':. '

帮助者与被帮助者构成共同侵权行为的条件主要包括:(1)帮助者实施了 
帮助行为，被帮助者实施了侵权行为，且该帮助行为是为被帮助者实施侵权行 
为而实施的。（2)帮助者与被帮助者如果是基于共同故意，当然可以构成共同 
侵权，如果帮助者是由于过失，即不知他人的行为为侵权行为而提供帮助，若 
'客观上对加害行为起到了辅助作用，亦可构成共同侵权r如果帮助人出于故意 

对加害人提供帮助，加害人不知帮助人提供的帮助，双方没有相互沟通，也不 
妨碍共间侵权的构成。（3)帮助者与被帮助者应为完全民事行为能力人或者限 
制民事行为能力人，如果被帮助者为无民寧行为能力人;则帮助者为侵权人。

帮助者与被帮助者对于侵权行为民事责任的承担，与教唆者和被教唆者关 
于侵权行为民亊责任承担的原则基本相同

4. 关于诈术侵权的补充解释
《民法通则意见》第149条规定，盗用、假冒他人名义，：以函、：电等方式

进行欺骗或者愚弄他人，并使其财产、名誉受到损害的，侵权人应当承担民事 
责任。实际上，本条规定中侵权行为所使用的诈术的方式，对受害人的财产或 
者名誉权实施了侵害行为，使受害人的财产或者名誉受到了损害,.分别可以构 
成侵害他人财产权以及名誉权的侵权行为，可以桉相关的规定确定其侵权民事 
责任的承担。.：

5. 关于精神损害赔偿的补充解释 、.
《民法通则意见》第150条规定，公民的姓名权、肖像权、名誉权、荣誉 

权和法人的名称权、名誉权、荣誉权受到佼害，公民或者法人要求赔偿损失 
的，人民法院可以根据侵权人的过错程度、侵权行为的具体情节、后果和影响 
确定其赔偿责任。由于民法通则第_百二十条对侵害上述权利的侵权民事责任 
形式包括请求停止侵害、恢复名誉、消除影响、赔礼道歉等作了规定,此处所 
指的赔偿损失，应鸟是指赔偿精神损失，法院在确定精神损害赔偿的具体数额 
时，应当考虑侵权人的主观过错程度、侵权行为的具体情节、对受害人造成的 
精神损害程度以及侵权行为的后果、侵权行为的影响、侵权行为人认错态度以 
及受害人的请求等因素来决定。2001年最高人民法院《关于确定民事侵权精 
神损害赔偿责任若干问题的解释》对精神损害赔偿的处理问题作了更为详细的 
规定，其中第十条规定，精神损害的赔偿数额根据以下因素确定i. (1)侵权行 
为人的过错程度，法律另有规定的除外;(2)侵害的手段、场合F行为方式等 
具体情节；（3)侵权行为所造成的后果；（4)侵权入的获利情况；（5)侵权人
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承担责任的经济能力;（6)受诉法院所在地平均生活水平;另外,法律、行政 
法规对残疾赔偿金、死亡赔偿金等有明确规定的，适用法律、行政法规的规 
定。第十一条还规定受害人对损害事实和损害后果的发生有过错的，可以根 
据其过错程度减轻或者免除侵权人的精神损害赔偿责任.....办 

6.关于限制或者无民事行为能力人侵权民事责任承担的补充.解释.…
:1.逆民法通则第一百三十三条规定，无民事行为能力人、限制民事行为能力人 
造成他人损害的，由监护人承担民事责任，监护人尽了监护责任的，可以适当 
减轻他的民事责任；.有财产的无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他 
人损害的;从本人财产中支付赔偿费用，不足部分由监护人适当赔偿，但单位 
担任监护人的除外。:但是在实践中，由于对未成年人的监护关系是比较复杂 
的4所以对未成年人的侵权民事责任的承担，《民法通则意见》作了补充解释^ 
第158条是关于夫妻离婚后的监护责任问题的规定，由于离婚后的父母对子女 
的监护权并不因其离婚而当然丧失，同子女共同生活的一方和未同子女共同生 
活的一方都有监护权，只是与子女共同生活的一方应当首先承担监护责任；未 
同子女共同生活的一方，虽然难以实际履行监护的职责，但其与被监护人共同 
生活的一方监护人无力承担监护责任时，从公平原则出发，其也应当承担适当 
的民事责任。■其次是当监护人不明确时，《民法通则意见》第159条规定，由 
顺序在前的有监护能力的人承担民事责任。此处所指的“顺序”是指民法通则 
第十六条第二项以及第十七条第1款所规定的顺序。再次是对于在幼儿园、学 
校生活、:学习的无民事行为能力人或者精神病院治疗的猜神病人,受到伤害或 
者给他人造成损害的，单位有过错的，，可以责令这些单位适当给予赔偿。因为 
此时，对无民事行为能力人或者精神病人的监护责任，已经由其父母、其他监 
护人的身上转移到学校、医院承担，原监护人对行为人的行为不负监护责任， 
作为监护人的学校、’幼儿园以及医院不尽监护义务，则理应承担相应的监护
责任。
d (二).关子民事制裁 ： -

民寧制裁，是指人民法院依照法律规定对严重违反民事法律规范应负民事 
责任的当事人所采取的民事处罚措施&民法通则第一百三十四条第三款规定， 
火民法院审理民事案件:，除适用上述规定外，还可以予以训诚、责令具结悔 
过v收缴进行非法活动的财物和非法所得，并可以依照法律规定处以罚款、拘 
留。：..此条即是关于民事制裁的规定。.但是对于人民法院采取民事制裁措施时'， 
应当按照何种程序进行，对被制裁人的权利如何予以保护等，《民法通则意见》
对此作了 补充解释。,;■

训诫,是指人民法院在法庭上对不法行为人进行公开谴责的制裁方(1)
式.，丨常由法院以当庭口头训诫的形式进行。 …' ■'-

责令具结悔过，-是指人民法院责令不法行为人以一定的形式检讨其错⑵
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误并保证今后不再重犯，具结悔过通常是采用书面的形式。A
(3) 收缴进行非法活动的财物和非法所得,是指人民法院将违法行为人进 

行非法活动的财物和因非法活动所取得的财产收归国家的制裁方式i
(4) 罚敖，是指人民法院依法强制不法行为人在一定期限内缴纳一定数额

的金钱的制裁方式,对公民处以罚款的数额为500元以下，在具体决定罚款数 
额时，应当充分考虑案件的性质，.侵权行为的后果以及当地的经济生活条件和 
行为人的实际负担能力等多种因索。、： v _.彳:-..

(5) 拘留，是指人民法院对严重违反民事法律的行为人的人身自由进行短 
期限制的一种制裁方式，一般是适用于违法行为恶劣'、后果较为严重的情形， 
拘留的期限为15日以下。 ...卜.:.1;,,：:：,；.
采取收缴、罚款、拘留等民事制裁措施,必须经院长批准，另行制作民事

决定书，被制裁人对决定不服的，在收到决定书的次日起10日内可向上r•级 
人民法院申请复议一次。复议期间，决定暂不执行-经上级人民法院复R,•.若 
驳回其申请维持原决定的，应从驳回之H起立即执行> 上级人民法院撤销下级 
法院决定的，，该民事制裁不再执行。 ..乂:

六' 关于诉讼时效
诉讼时效，又称消灭时效，是指权利人于—定期间内不行使请求权即丧失 

请求法院保护其杈利的权利6我国民法通则采纳并建立了诉讼时效制度，应当 
说，关于诉讼时效的规定在当时是一种新的规定。:

对于当事人向人民法院主张权利时已经超过诉讼时效的法律后果，民法通 
则并没有直接作出明确的规定，'仅可以从最高人民法院《民法通则意见》第 
167条规定的内容来推出，对超过诉讼时效期间的诉讼请求，•人民法院是_不 
予保护”的法律后果：:… 

C—)民法通则关子诉谈时效期间规定的溯S力问题' ‘ .h‘ :f
1987年5月22日,，最高人民法院_《对在审判工作中有关适用民法通则时 

效的几个问题的批衮》(以下简称《诉讼时效批复》)认为，民法通则颁布实施 
以前的法律、政策并无诉讼时效的规定，：故依法律溯及力原则的规定，在审理 
民事纠纷案件时,对于诉讼时效的认定问题，r可以参照民法通则的规定处理， 
但是由于民法通则关于诉讼时效内容的参照适用，将会给当事人的利益带来不 
同的影响，而不是对各方当事人都有利的影响，所以应当给其设定特殊的规 
则，以保护各方当事人的利益都能够得到平等的保护。正是从这样的角度出 
发，最髙人民法院的上述《诉讼时效批复》明确指出：’民法通则施行前民事权 
利被侵害尚未处理的，无论被侵害人知道与否，向人民法院请求保护民事权利 
的诉讼时效期间，,.分别为民法通则第一百三十五条规定的2年或笫一百三十六 
条规定的1年i诉讼时效期间自民法通则施行之曰起计算。民法通则施行前民
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事权利被優害尚未处理的，无论是否超过20年，.向人民法院谙求保护民事权 
利的诉讼时效期间，分别为民法通则第一百三十五条规定的2年或第一百三十 
六条规定的1年。诉讼时效期间自民法通则施行之日起计算。对于上述诉讼时 
效期间，-有特殊情况的，人民法院可以延长。对于此计算规则，最高人民法院 
1988年《民法通则意见》第165条再次明确，在民法通则实施前，权利人知 
道或者应当知道其民事权利被侵害，民法通则实施后，向人民法院请求保护的 
诉讼时效期间，.应当适用民法通则第一百三十五条和第一百三十六条的规定， 
从1987年1月1日起算。
〃（二> 关于最长诉讼时效期间的适用问题■ . /

民法通则第一百三十七条规定，诉讼时效期间从知道或者应当知道权利被 
侵害时计算，但是从权利被侵害之日起超过20年的，人民法院不予保护，有 
特殊情况的，人民法院可以延长诉讼时效期间。此条规定中的 “20年”诉讼 
时效期间一般被称为最长诉讼时效期间或者权利最长保护期限。实践中对于该 
最长诉讼时效期间如何具体运用，《民法通则意见》作了补充解释，包括：：

(1)《民法通则意见》第166条规定，民法通则实施前，民事权利被侵害 
超过20年的，民法通则实施后，权利人向人民法院请求保护的诉讼时效期间， 
分别为民法通则第_百三十五条规定的2年和第一百三十六条规定的1年，从 
1987年1月1日起算。如此规定的理由主要是因为诉讼时效制度是民法通则 
确立的一项新的制度，从民事实体法规范适用的溯及力而言，不应适用于其颁 
布实施以前的民寧行为，但是从民事法律关系的稳定角度出发又须对权利的最 
长保护期限作出限制，所以此条解释是二者相结合的结果。 
r (2)《民法通则意见》第167条是关于权利人在第18年或第19年至第20 
年期间方知其民事权利被侵害而提起民事诉讼请求的权利仍应在20年之内行 
使问题的解释。这是关于普通诉讼时效期间与最长诉讼时效期间关系的补充解 
释，从此条规定的精神来看，普通诉讼时效期间、特殊诉讼时效期间以及最长 
诉讼时效期间届满，均可以产生使权利人丧失胜诉权的法律效果，但是最长诉 
讼时效期间届满的，则其他二种诉讼时效期间就不再计算。
二(（3)《民法通则意见》第169条是关于民法通则第一百三十七条规定的 
“特殊情况”的解释。诉讼时效期间的延长，是指人民法院对巳经完成的诉讼 
时效延长其期限,仍对权利人的杈利予以保护。诉讼时效期间的延长只是一种 
例外，、必须在有“特殊情况”时才能予以延长，从该条司法解释内容来看，构 
成特殊情况的，’必须是客观存在的，足以妨碍权利人行使请求权的事实，即权 
利人不是自己不行使权利，而是因为客观原因迫使他不能行使权利。这种情形 
属于一种弹性的规定r实际上是对民法通则中关于诉讼时效中止、中断法定寧 
由不足的一种概括性的补充,在司法实践中，决定最长诉讼时效期间是否可以 
延长即是否存在特殊情况的裁董权在人民法院。人民法院决定延长诉讼时效期
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间的条件主要包括：:①诉讼对效期间巳经届满。②权利人在时效期间内未行使 
权利确有正当理由。③是否延长诉讼时效期间由人民法院决定。④延长期限也 
应当是适当的。

(4)《民法通则意见》第175条第2款规定，是关于最长诉讼时效期间是 
否适用中止、中断的补充解释，即民法通则所规定的20年最长诉讼时效期间 
可以适用民法通则有关诉讼时效延长的规定，（但不适用中止、j中断的规定。诉 
讼时效的中止、中断仅适用于当寧人知道或者应当知道其权利受侵害的情况， 
而20年最长诉讼时效期间是适用于当亊人不知道或者不应知道其权利受侵害 
的情况,既然不知或不应知道，则也没有适用中止\中断的必要。v C-M

C三）关于诉讼时效完成法律后果的解释…
民法通则第一百三十八条规定，超过诉讼时效期间，当事人自愿履行的， 

不受诉讼时效限制。这是关于诉讼时效完成法律后果的原则性规定，但仍不明 
确，所以《民法通则意见》第171条对此作了补充解释，即过了诉讼时效期 
间，义务人履行义务后，又以超过诉讼时效为由反悔的，不予支持。根据民法 
通则的规定，诉讼时效期间届满，权利人即丧失胜诉权，权利人不能请求人民 
法院保护其民寧权利，但是对于权利人的民事权利的存亡与否并未予以明确。 
《民法通则意见》的此条解释对此作了规定，.即债务人履行义务后不得以诉讼 
时效已过为由而要求返还，.这说明债权人仍然有权受领，债权人的实体权利并 
不消灭，只是这一权利的实现，不再具有国家的强制力做后盾，而成为一个自 
然之债，它是否能够得到实现，完成取决于债务人是否自愿頦行或者其诉讼中 
是否提出已过诉讼时效期间的抗辩。
七、关于涉外民事关系的法律适用 ：，'

. ；. , - ”....一.， v ; . : 乂

C-)关于涉外民事法律关系范围的解释； 1_
民法通则第八章规定了涉外民事法律关系的法律适用，但是对于何为“涉 

外民事法律关系”却并未予以明确，《民法通则意见》第178条对此作了解释， 
从该条解释来看，涉外民事法律关系是指具有涉外因素即构成法律关系三要素 
的主体、客体、内容中至少有一个具有涉外因素，主要包括以下几个方面： 
(1)民事法律关系的主体二方或者双方是外国人、，无国籍人、•外国法人。此处 
所讲的外国人、无国籍人指的都是自然人。（2).民事法律关系的标的物在外国 
领域内，：对标的物的理解应当做扩大的解释，即不仅作为有体物的客体，以权 
利如知识产权等形式存在的客体也应当适用本条的规定。（i3):据以产生、'变更 
或者消灭民寧权利义务关系的法律事实发生在外国。一项民事法律关系只要具 
有上述三因棄中的一个因柰即可成为涉外民事关系，.受国际私法规则的调整， 
而不需要同时具备上述三个方面的条件。在涉外民事法律关系中，.对于当事人 
具体民事权利义务的确定或者否定，在二般情况下也都是适用中国的法律来调
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整的，不过在某些特殊情况下，为了合理保护内、外国当事人的正当权益，除 
了适用中国法律以外V:有时也需要适用有关的外国法律，在这里应当强调指 
出，' 涉及或者不涉及外国法的适用，以及确认在什么情况下有涉及外国法适用 
的问题,都取决于国内法律秩序的要求，并受国内法律支配，因为这是国内的 
法律适用问题八只有国内的法律，才是最权威的法律。按照公认的国际关系准 
则即尊重国家主杈的原则I外国法是不能当然地在国内发生效力的，但是如果 
国内以某种方式承认其效力时，则可以在国内生效。在国际关系中对待外国法 
效力的独立自主原则，已经成为各国公认的国际准则，国内可以就某项涉外民 
事关系承认有关外国法的效力，也可以不承认该外国法的效力。因此在实践 
中，涉外民事关系由国际私法来调整时，必须具备以下两个方面的特殊情况: 
(1)'该涉外民事关系本身必须具有外国法效力所及的法律事实。（2)该项外国 
法的效力必须获得国内法律和法院的认可。两个条件必须同时具备,缺二
不可。 U.t_.

(二）关于民事主体行为能力的法律适用问题 . :'
1.关于自然人民事行为能力的法律适用
自然人民亊行为能力的法律适用，各国比较普遍适用的原则是依属人法 

(包括本国法和住所地法）的支配，.至于无国籍人的行为能力丨一般都规定应 
依住所地法，？住所地不能确定时，应依居所地法，居所地也无法确定时，可依 
现在所在地国法律。经过长期实践，对这_原则的适用也附加了许多限制，•以 
便在对外经济交往中更好地保护本国人的利益。我国民法通则第一百四十三条 
规定，中华人民共和国公民定居国外的，他的民事行为能力“可以”适用定居 
国法律。为了进一步界定“可以”的含义以及弥补民法通则第一百四十兵条规 
定的不足（因为该条只规定定居国外的我国公民民事行为能力的法律适用问 
题，而对外国人和无国籍人民事行为能力的法律适用未作规定），《民法通则意 
见》对此作了一些补充解释，主要包括以下几个方面：（1)'定居国外的我国公 
民的民丰行为能力,其行为是在我国境内所为，适用我囡法律r在定居囷所丨 
为,可以适用其定居国法律。（2)+外国人在我国境内进行民事活动，'如依其本 
国法律为无民事行为能力，而我国法律为有民事行为能力，应当认定其有民事 
行为能力i (3)无国藉人的民事行为能力，^般适用其定居国法律;如未定居 
的,适用其住所地国法律。（4)_有双重或者多重国籍的外国人，以其有住所地 
或者与其有最密切联系国家的法律为其本国法。.（5)_当事人住所不明或者不能 
确定的，.以其经常居住地为住所。当事人有几个住所的，）以与产生纠纷的民車j 

关系有最密切联系的住所为住所。 "'
2.关于法人民事行为能力的法律适用问题 

V ,关于法人民事行为能力的法律适用，国际上通行的原则是依客观存在他们 
的属人法解决y同时外国法人在昔业地国家进行经营活动，须经营业地国家许
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可，其民事行为能力须受营业地国家法律的约束和限制。我国民法通则对法人 
民事行为能力的法律适用问题没有作出明确的规定。鉴于当今国际交往主要是 
在法人之间进行的，而法人的民事行为能力与自然人的民事行为能力不同， 
《民法通则意见》对此作了补充解释，主要包括：（1)外国法人以其注册登记 
国家的法律为其本国法，法人的民事行为能力依其本国法确定。（2).外国人在 
我国领域内进行的民事活动，必须符合我国的法律规定。1989年6月2曰最 
高人民法院《全国沿海地区涉外、涉港澳经济审判工作座谈会纪要》中指出， 
对于外国或者涉澳地区的公司、企业或者其他组织是否具有法A资格，是承担 
有限责任还是无限责任的问题，应当根据该公司、企业或者其他组织成立地的 
法律确定；它们在中国境内进行经营活动的能力,.还应当根据中国的法律予以 
确定，外国或港澳地区的公司、企业、其他组织或者个人之间在中国境内设立 
代理关系的，代理合同是否成立及其效力如何;=应依代理人住所地或者其营业 
所所在地的法律确定■/

(三） 关于不动产物校的法律适用
不动产物权的法律适用，国际上通用“物之所在地法的原则”，即一项不

动产物权的内容、•效力、取得与丧失的条件都适用该不动产所在地的法律。为 
进一步明确不动产及不动产所有权法律适用的范围，《民法通则意见》第186 
条明确，土地、附着于土地的建筑物及其他定着物、' 建筑物的固定附属设备为 
不动产;不动产的所有权，买卖、租赁、抵押、使用等民事关系，：均应适用不 
动产所在地法。 ' .:々5:

(四） 关于侵权行为的法律适用
侵权行为的法律适用，国际上通常采用适用侵权行为地法，当然也有些国

家采用法院地法，或者重香适用行为地法与法院地法，也有的国家主张适用与 
侵权行为有密切联系的法律（侵权行为自体法）。我国民法通则第一百四十六 
条规定所采用的是侵权行为地法原则，但是当事人双方具有相同国籍或者在同 
—围家有住所的，可以不适用侵权行为地法，.而适用当事人共同的本国法或者 
住所地法。但是何谓“侵权行为地法”，民法通则未进一步规定.，《民法通则意 
见》笫187条作出补充解释，即侵权行为地的法律包括侵权行为实施地法律和 
侵权行为结果发生地法律，「:如果两者不一致时，人民法院可以选择适用。这^ 
规定表明，侵权行为实施地和侵权行为结果发生地均为侵权行为地，二者发生 
在同一国家或者地区之内时,应当适用该国法律，二者发生在不同的国家或者 
地区时，人民法院有权选择适用侵权行为实施地或者侵权行为结果发生地法律 
作为准据法，更好地保护受害人的权利。 J. i、' :■„ V,-,

(五） 关于涉外离婚关系的法律适用 ( :H
'当今世界各国解决涉外离婚的法律冲突，主要采取以下四种冲突规范： 

0)适用当事人本国法,.在夫妻双方的本国法不同时，或适用一方的本国法，

.1.
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或适用双方共同的住所地法，或适用双方各自的本国法。（2)适用当事人住所 
'地法。（3)适用法院地法。（4)同时适用当事人本国法和法院地法。我国民法 
通则第一百四十七条规定，中华人民共和国公民与外国人离婚，适用受理案件 
的法院所在地法律。但此条规定并不全面，所以《民法通则意见》第188条进 
一步解释，我国法院受理的涉外离婚案件，离婚以及因离婚引起的财产分割，
适用我国法律；认定其婚姻是否有效，适用婚姻缔结地法律6..—'_. ^
.(六）涉外扶养关系的法律适用

L 关于涉外扶养关系的法律适用，主要以下几种立法例：（1) •适用本国法，
主要适用被扶养人的本国法。（2)适用住所地法，主要是扶养人与被扶养人的 
共同住所地法，如双方住所地不一致的，则适用其权利义务与之有密切联系的 
住所地法^(3)综合运用本国法、住所地法或法院地法,•而以最有利于被扶养 
人者为准。我国民法通则第一百四十八条规定，扶养适用与被扶养人有最密切 : 
联系的国家的法律。《民法通则意见》第189条补充解释，父母子女相互之间 
的扶养、夫妻相互之间的扶养以及其他有扶养关系的人之间的扶养，应当适用 
与被扶养人有最密切联系国家的法律；扶养人和被扶养人的国籍、住所以及供 
养被扶养人的财产所在地，-均可视为与被扶养人有最密切的联系.这一规定说 
明：（1)我国关于涉外扶养关系的法律适用，采取与被扶养人有最密切联络的 
国家的法律，目的在于保护弱者的权益* (2)与被扶养人有最密切联系的国家 
的法律,通常指扶养人和被扶养人的本国法、住所地法以及供养被扶养人的财 
产所在地法。（3)本条所称扶养是广义的，具体包括长辈对晚辈（包括父母对 
子女、祖父母对孙子女、外祖父母对外孙子女）的扶养教育，又称抚养；晚辈 
对长辈（包括子女对父母、孙子女对祖父母、外孙子女对外祖父母）的供养， 
又称赡养;平辈之间（包括夫妻之间、兄弟姐妹之间)的互相扶养教育,又称 
狭义的扶养。'、v乂. ： •丨-.■ ' ■-
::'士（七）外国区际法律沖突的解决’

国际私法中的区际法律冲突，主要是指在冲突规范指引适用当事人的本国 
法,但是该当事人的本国却是一个多法域的国家，此种情况下究竟应当以其哪 

、一个法域的法律作为该当事人的本国法而加以适用的问题。对此问题的解决， 
如果冲突规范在以行为地、物之所在地、住所或者居所等为连接点时，应当直 
接适用该连接点所在地域的法律为准据法，广般情况下不会存在区际法律冲突 
问题。目前，关于区际法律冲突问题的解决方法主要有以下几种：（1)在应适 
用当事人的本国法而其本国各地法律不同时，便改用住所地或居所地法作其本 
国法而加以适用。（2)依当事人本国的区际私法解决这个问题，《民法通则意 
见》第192条也规定，此种情况下应当首先依据该国法律关于调整国内法律冲 
突的规定，确定应适用的法律。（3)在有些情况下，被指引适用的当事人本国 
法存在多个不同法域并且被指定的多法域国家并无上述处理区际法律冲突的区

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第一编总类• 83-.

际私法规范，所以有些更为科学或者严密的立法，是在采用上述第二种解决方 
法时，同时也规定在遇有上述情况时的补救方法，如《民法通则意见》第192 
条同时规定的，该国法律未作规定的,直接适用与该民事关系有最密切联系的 
地区的法律6 W

(八）关于外国法的查明 
外国法的查明，—也称为外国法的证明，是指一国法院根据该国冲突规范指 

引适用外国法时，如何查明该外国法的存在和内容，在外国法的查明问题上'， 
一般而言有以下三种不同的处理方法由当事人举证证明，即把外国法不 
是看作法院应当主动适用的法律，而是认为当事人引用来主张自己权利所依据 
的事实，外国法中有无相关规定以及其内容如何，须由当事人举证证明，法官 
并无依职权査明的义务„ (2)法官依职权査明，而无须由当事人举证证明，这 
主要是把外国法也看作是应当适用的法律。（3)法官依职权査明，但当事人亦 
有协助之义务。我国法院在审理涉外民事案件时所遵循的是“以亊实为根据， 
以法律为准绳”的原则，当依我国的冲突法规范的指引，.应当适用的法律为外 
国法时，人民法院有责任査明外国法的内容，当事人也可以协助人民法院
査明。

对于应当适用外国法律时V可以通过以下途径查明:(1>由当寧人提供。 
(2)由与我国订立有司法协助约定的缔约国对方的中央机关提供，(3)由我国 
驻该国的使领馆提供。（4)由该国驻我国的使馆提供(:5)由中外法律专家提 
供等。在审理涉外民事案件中,依我国的冲突法规范的指引应当适用外国法 
时，.如果法官无法查明该外国法，当事人也不能证明该外国法时，.我国的作 
法，依《民法通则意见》第1£>3条解释，，是以国内法取而代之,.即适用中国的
法律。 i-V

八、其他问题
(一)关T民法通则的溯及力问题 
《民法通则意见》第196条明确：1987年1月1-曰以后受理的案件如果 

民亊行为发生在1987年以前，适用民事行为发生时的法律、政策 
律、政策没有具体规定的，可以比照民法通则处理。:;第一百九十七条也规定 
处理申诉案件和按审判监督程序再审的案件，适用原审审结时应当适用的法律 
或政策。一般来说，在民事领域，例外情况下实行法律溯及既往原则 
取有利追溯原则，即这种溯及既往对各方当事人都是有利的，，并且不损害国家 
利益和社会公共利益。具体地讲，可以按以下原则适用：

(1)法律法规是在某个民事行为发生后生效的，但该行为所引发的诉讼正 
在进行之中，在诉讼阶段是否可以适用现行法律法规的规定，主要考虑行为发 
生时是否有相应的法律规定，或者过去的法律和现在的法律是否发生矛盾.，如

V - ■ .r.

当时的法

必须采
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果在案件审理中纟针对该行为.，■过去的法律法规没有作出规定，、而现在的法律 
法规对此作了规定i则可以参照适用现行的法律法规的规定，.... !

.(2)关于民事行为的效力判断t如果过去的法律法规不认为某种民事行为1 
是有效的，、而现有的法律法规则认为是有效的，则应当适用现有的法律法规， 
认定该民事行为有效。这主要是因为涉及社会公共利益，如果认为现在的法律 
法规不认为该行为无效V则该行为并不违反社会公共利益，应当认定该行为 
有效…: 1}::r ■" :t I

^m关于民事责任的承担，如果过去的法律法规对某种违法行为所规定的| 
民事责任较重$而现在的法律法规对某种违法行为所规定的责任较轻，可以参 
照现行的法律来确定责任。,¥
^ (二）.关子期间的计算问题1
:《民法通则意见》第198条、第199条是对民法通则中所规定的期间计算 
的补充解释。在民法土的期间是一段时间的持续，期间的计算方法主要有两 
种，二是自然计算法，是指按实际时间精确计算的方法，.即每星期为7日，一 
企月为冲日广―年为365日，按实际的时间计算；另二种计算方法是历法计| 
算法，即是按日历所定之日、星期、月、年进行计算的方法，历法计算法不论 
月的大小i年的平闰，完全依历法规定。这两种计算方法，结果会有所不同。i 
《民法通则意见》第198条第1款对两种计算方法进行了选择,即对当事人约 
定的期间不是以月、年第一天起算的，.一个月为30曰，•-年为365曰„另外， 
按照民法通则第一百五十四条第三款的规定，期间最后_曰是星期曰或者其他| 
法定休假日的，':则以休假日次日为期间的最后一日。但是在实践中又会有所变 
动即对星期曰或者其他法定休假日会依有关政府机关的通知作变通，此时如 
仍按原来的日期计算则会对当事人产生不公平的后果，所以《民法通则意见》| 
第198条第2款补充解释，期间的最后一天是星期曰或者其他法定休假日，而| 
星期曰或者其他法定休假曰有变通的，以实际休假日的次曰为期间的最后一 
天。再者，关于期间的起算方法，依民法通则第^百五十四条第二款的规定，丨 
按日、：月、•年计算期间的，.开始的当天不算入，以下一天开始计算，■这是法律 
关于期间起算的一般性规定，：伹是实践中对当事人之间关于期间的起算有特别 
约定时，其效力如何确定，i对此《民法通则意见》第199条明确，按照日、） 
月1年计算期间，当事人对起算时间有约定的，按约定办，：即允许当事人约定| 
期间的起算方法軚H D

■.乂v.;>，.： t-a
(撰稿人：俞宏雷）

I： ■：■ ； 5v- : ?:卜少..Hn .上
■_ '-i p y y'h:'. %
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i»V 最高人民法院
关T审理民事案件适用诉讼 

时效制度若干问题的规定y
法释〔2008〕11号

s；. ■ ^
(2008年8月11曰最高人民法院审判委员会I. . .
第1450次会议通过2008年8月21曰最髙人民' 

■- 法院公告公布自2008年9月1'日起施行）

为正确适用法律关于诉讼时效制度的规定，.保护当事人的合法权益,依照 
《中华人民共和国K法通则》、《中华人民共和国物权法》、《中华人民共和S合 
同法》、《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，结合审判实践，:制定本
规定。

第一条当事人可以对偾权请求权提出诉讼时效抗辩，但对下列债权请求 
权提出诉讼时效抗辩的，人民法院不予支持：:：；：；..-• |

(一） 支付存款本金及利息请求权；
(二） 兑付国债、金融债券以及向不特定对象发行的企业偾券本息谙求权：
(三） 基于投资关系产生的缴付出资请求权I
(W其他依法不适用诉讼吋效规定的愤权请求权8 . :,1 :
第二条当事人违反法律规定，约定延长或者缩短诉讼时效期间、预先放 

弃诉讼时效利益的，人民法院不予认可。;
第三条当事人未提出诉讼时效抗辩，人民法院不应对诉讼时效问题进行 

释明及主动适用诉讼时效的规定进行裁判
第四条当事人在一审期间未提出诉讼时效抗辩，在二审期间提出的，人 

民法院不予支持，但其基F新的证据能够证明对方当事人的谙求权已过诉讼时 
效期间的情形除外。'

当事人未按照前款规定提出诉讼时效抗辩，以诉讼时效期间届满为由申潢 
再审或者提出再审抗辩的，人民法院不予支持。

第五条当事人约定同一偾务分期履行的，诉讼时效期间从最后一期履行 
期限M满之日起计算。 _ :

第六条未约定履行期限的合同，依照合同法第六十一•条、第六十二条的 
规定，可以确定履行期限的，诉讼时效期间从履行期限届满之日起计算;不能 
确定膛行期限的，诉讼时效期间从债权人要求债务人履行义务的宽限期届满之

! H
:遺…r每
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口起计算，但债务人在偾权人笫一次向其主张权利之时明确表示不履行义务 
的，诉讼时效期间从债务人明确表示不履行义务之日起计算。

第七条享有撤销权的当事人一方请求撤销合同的，应适用合同法第五十 
五条关于一年除斥期间的规定。对方当事人对撤销合同请求权提出诉讼时效抗 
辩的，人民法院不予支持。..

合冋被撤销，返还财产、赔偿损失请求权的诉讼时效期间从合同被撤销之 
日起计算。

第八条返还不当得利请求权的诉讼时效期间，从当事人一方知道或者应 
当知道不当得利事实及对方当事人之日起计算。

第九条管理人因无因管理行为产生的给付必要管理费用、赌偿损失请求 
权的诉讼时效期间，从无因管理行为结束并且管理人知道或者应当知道本人之 
日起计算。
夂本人因不当无因管理行为产生的赔偿损失请求权的诉讼时效期间，从其知 
道或者应当知道管理人及损害事实之日起计算。

第+条具有下列情形之一的，应当认定为民法通则第一百四十条规定的 
“当事人一方提出要求”，产生诉讼时效中断的效力：

(—)：当事人一方直接向对方当事人送交主张权利文书，对方当亊人在文 
书上签字、盖章或者虽未签字、盖章但能够以其他方式证明该文书到达对方当 
事人的； '-■；：.；：. •-
.：(-)当事人一方以发送信件或者数据电文方式主张权利，信件或者数据 

电文到达或者应当到达对方当事人的
(三) 当事人一方为金融机构，依照法律规定或者当事人约定从对方当事 

人账户中扣收欠款本息的；
(四） 当事人一方下落不明，对方当事人在国家级或者下落不明的当亊人 

方住所地的省级有影响的媒体上刊登具有主张权利内容的公告的，但法律和
司法解释另有特別规定的，适用其规定。
X前款第（一）项愔形中，对方当事人为法人或者其他组织的，签收人可以 
是其法定代表人.、主要负责人、负责收发信件的部门或者被授权主体；对方当 
事人为自然人的，签收人可以是A然人本人、同住的具有完全行为能力的亲属 
成者被授权主体。第十一条权利人对同一债权中的部分偾权主张权利，诉讼时效中断的效 
力及于剩余偾权，但权利人明确表示放弃剩余偾权的情形除外。第十二条当亊人一方向人民法院提交起诉状或者口头起诉的，诉讼时效 
从提交起诉状或者口头起诉之日起中断。‘ ' ■:… …: y 

第十三条下列事项之人民法院应当认定与提起诉讼具有同等诉讼时 
效中断的效力+•?’」""-

乂.tl::.
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(一） 申请仲裁； .；
(二） 屮请支付令,.人.！ ■ ! .. V，i
(三） 申请破产、申报破产债权； ' ,,w
(四） 为主张权利而申请宣告义务人失踪或死亡;.A :
(五） 申请诉前财产保全、诉前临时禁令等诉前措施；：
(六） 申请强制执行》 • •…A ’ •
(七） 申请追加当亊人或者被通知参加诉讼；'<••； '：• - J
(八） 在诉讼中主张抵销； ，
(九） 其他与提起诉讼具有同等诉讼时效中断效力的事项。：
第+四条权利人向人民调解委员会以及其他依法有权解决相关民事纠纷 

的国家机关、事业单位、社会团体等社会组织提出保护相应民事权利的请求，

:m ...'c

m

诉讼时效从提出请求之日起中断。
第十五条权利人向公安机关、人民检察院、人民法院报案或者控告，清 

求保护其民亊权利的，诉讼时效从其报案或者控吿之日起中断。' "
上述机关决定不立案、撤销案件、不起诉的，诉讼时效期间从权利人知道 

或者应a知道不立案、撤销案件或者不起诉之日起重新计苏I刑事案件进人审 
理阶段，诉讼时效期间从刑事裁判文书生效之日起重新计算。::

第十六条义务人作出分期履行、部分履行、提供相保、请求延期履行、 
制定清偿债务计划等承诺或者行为的，应当认定为民法通则第t •百四十条^规 
定的当事人一方“同意履行义务”。 •.

第十七条对于连带债权人中的一人发生诉讼时效中断效力的事由，应当 
认定对其他连带偾权人也发生诉讼时效中断的效力。' ,乂 d .

对于连带偾务人中的一人发生诉讼时效中断效力的亊由，应当认定对其他 
连带偾务人也发生诉讼时效中断的效力。^

第十八条侦权人提起代位权诉讼的，应当认定对债权人的债权和偾务人 
的债权均发生诉讼时效中断的效力。

第十九条债权转让的，应当认定诉讼时效从债权转让通知到达债务人之
偾务承担情形下，构成原债务人对债务承认的，应当认定诉讼时效从偾务 

承担意思表示到达债权人之日起中断。
第二十条有F列情形之一的，应当认定为民法通则第一百主十九条规定
①本规定引用的《民法通则》第一丙四十条与《民法总则》第一百九卜五条对应,，为：“★下列 

悄形之一的，诉讼时效中断，从中断、有关程序终结时起，诉讼时效期间重新计笄，（一）权利人向义 
务人提出履行请求,<二）义务人同意M行义务,（三）权利人提起诉讼或#申请仲裁;（四）与提起诉 讼成*申请仲裁具有同节效力的其他愴形编者注 ，-
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的“其他障碍”，诉讼时效中止：
(一） 权利被侵害的无民亊行为能力人、限制民事行为能力人没杳法定代 

理人，或者法定代理人死亡、丧失代理权、丧失行为能力； 4七>:
(二） 继承开始后未确定继承人或者遗产管理人； ；
(三） 权利人被义务人或者其他人控制无法主张权利；
(四） 其他导致权利人不能主张权利的客观情形。，欠,.
第二+—条主债务诉讼时效期间届满，保证人亨有主偾务人的诉讼时效：

抗辩权。 ；C.i !
保证人未主张前述诉讼时效抗辩权，承担保证责任后向主债务人行使追偿 

权的，人民法院不予支持，但主债务人同意给付的情形除外。：p hV.
第二十二条诉讼时效期间届满，当事人一方向对方当事人作出同意履行 

义务的意思表示或者自愿履行义务后，又以诉讼时效期间届满为由进行抗辩 
的，人民法院不予支持。 . , , _ .

第二+三条本规定施行后，案件尚在一审或者二审阶段的，适用本规
定；本规定施行前已鲐终审的案件，人民法院进行再审时，.不适用本规定。

第二十四条本规定施行前本院作出的有关司法解释与本规定相抵触的, 
以本规定为准。

, , ’ W 'h -f!/':.;1 V!.. H...
:_ :‘妗【解\读】

•：i
秦：T 4 ■

解读《关于审理民事案件适用诉讼 

V以.…时效制度若干问题的规定》/

一、问题的提出
200▲年8月11曰、最南入民法院审判委员会第乜允次会议通过j法释 

C2008〕；|l号《关于审理民事案件适用诉谇时效制度_干，题的规定》（以卞 
简称本规定），并于2008年‘9月1曰起施行.-
:.d、理解与适用

(:一）诉讼时效制度适用的权利范围：诉讼时效客体界定 
■《民法通则》'第一百三十五条将诉讼巧效的客体明定为民事权利，但呙事 

权利种类众h并賴有民事权綱■诉讼时效賴定。_理论界通说认 
为，债权请求权适用诉讼时效的规定。本规定采纳了该通行观点，对《民法通

'丨
:
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则》的规定进行了限缩解释，<在第一条规定，当亊人可以对债权请求权提出诉 
讼时效抗辩。但同时对下列偾权请求权作出了例外规定I第二，‘•支付存款本息 
请求权。支付存款本息请求权的实现关系到公众的生存利益/如果该请求权适 
用诉讼时效的规定，在一定期间经过后不受法院保护，则将危害到民众的生存 
权，故该请求权不应适用诉讼时效的规定。,第二，兑付国债、金融债券以及向 
不特定对象发行的企业债券本息请求权。依发行主体的不同，债券分为国偾、 
金融债券和企业债券。国债、金融债券因有国家和金融机构的信用作为还本付 
息的担保，认购人基于对上述发行人的信赖而购买债券，上述投资具有类似于 
储蓄的性质，关涉社会公众利益,故基于国偾、金融债券产生的还木付息请求 
权不适用诉讼时效的规定。向不特定对象发行的企业债券发行应采取承销的方 
式。对于该类企业债券的认购人而言，其基于对金融机构的信赖而购买偾券， 
购买该债券也具有类似于储蓄的性质；而且，兑付该类偾券本息请求权涉及广 
大认购人的利益保护问题，■关涉社会公益，.因此，兑付该企业债券本息请求权 
也不应适用诉讼时效的规定。第三，基于投资关系产生的缴付出资请求权不适 
用诉讼时效的规定。足额出资是股东对公司的法定义务;•'该义务不应因诉讼时 
效届满、，义务人提出诉讼时效抗辩而丧失受法院保护的效力 > 否则，.有违公司 
资本充足原则。此外,.公司资产系其对外承担民事责任的一般担保，.故如果规 
定缴付出资请求权适用诉讼时效的规定，则不利于公司的发展,也不利于对其 
他足额出资的股东及公司债权人的保护。 . 1 'C dl.

此外，在司法实务中还存在物权请求权等请求权是否适用诉讼时效的问 
题。在本规定起草过程中，.关于确认物权、排除妨害、消除危险请求权不适用 
诉讼时效的规定并无异议，争议主要集中在返还原物请求权是否适用诉讼时效 
的规定这一问题上。由于争议较大，本规定对物权请求权是否适用诉讼时效未

(二）意思自治原则与处分原则的应用：当事人一方未提出诉讼时效抗辩，
人民法院不应对诉讼时效问题进行释明及主动适用诉讼时效的规定进行裁判七 
:本规定第三条主要涉及对诉讼时效抗辩权的确定性和对民事诉讼处分原则 

的正确运用问题。U : .乂 '.--V：
i诉讼时效抗辩权本质上是义务人的一项民事权利，作为一项私权利，依据 
私法意思自治的基本原则，私主体拥有依其自主意志从事民事法律行为的权 
利，司法不应过多干预。当事人一方根据实体法上的诉讼时效抗辩权在诉讼中 
提起的诉讼时效抗辩是实体权利的抗辩，.是需由当事人主张的抗辩_,当事人是 
否主张，属于其自由处分的范畴，.司法不应过多干涉，这是民本诉讼处分原则 
的应有之意。诉讼时效抗辩权是颠覆性权利，义务人在法院释明后行使该权利 
的，将会使裁判结果较之其不行使该权利的情形发生根本性变化，即导致权利 
人的权利不能得到法院保护而即使义务人不行使诉讼时效抗辩权、.在权利人
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有充分证据证明其享有权利的情形下，:义务人依法依约履行合同义务是诚实信 
用原则的根本要求，i:并不会给义务人造成不公平的后果,V反而有利于鼓励义务 
A的诚实履约行为，有利于我国社会诚信体系的建立。：在当事人无行使诉讼时 
效抗辩权的意思表示的情形下，如果人民法院主_动对诉讼时效问题进行释明， 
则无异于提醒和帮助义务人逃债，有违诚实信用的基本原则，也有违法院居中 
裁判的中立地位。因此，本规定规定，当事人一方未提出诉讼时效抗辩，人民 
法院不应对诉讼时效问题进行释明。同理，我们认为,当事人未提出诉讼时效 
饵辩的*入民法院也不应主动适用诉讼时效的规定进行裁判。•
7 -在司法实务中应予注意的是，本规定第三条的规定应适用于民事诉讼的各 
个审理阶段，而非只适用于某_审理阶段。， V ::
乂三）程序正义与实体正义的衡平：诉讼时效抗辩权的行使阶段.k 

..女本规定第四条分两款对诉讼时效抗辩权的行使阶段问题进行了规定。,V.
i.:《规定》■第四条第一款涉及答辩权的行使期间以及二审的审理范围问 

题。关于答辩权的行使，.世界上存在两种立法例：一种是答辩失权主义，另一 
种是答辩随时提出主义，根据《中华人民共和国民事诉讼法》（以下简称《民 
事诉讼法》）第一百一十三条的规定，我国并未规走答辩失权主义。但由于答
辩随时提出主义对于固定诉争焦点、确定案件事实存在不稳定性，尤其在答辩 
方恶意延迟答辩、' 进行诉讼突袭的情形下，_对对方当事人的权利保护不利丨？有 
违程序安定原则。因此，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》（以下 
货称《民事诉讼证据规定》)第三十二条作出了：卞应在一审答辩期届满前提出 
书面答辩”.的规定。该规定系倡导性规定，_对规范答辩行为，维护民事诉讼程 
序的安定性具有积极的意义。而且，抗辩权是与请求权相对应的权利。根据 
《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》乂以 
下简称《民寧诉讼法意见》)第一百.八十二条、第一百八十四条的规定，诉讼 
请求应在>审期间提出。基于权利对等原则，抗辩权也应限制在一审期间提 
出^因此.，、该款将诉讼时效抗辩权的行使阶段原则上限制在■"审期间_•

….根据《民事诉讼法》’第二百五十^条关于’第二审人民法院应当对上诉请 
求的有关事实和适用的法律进行审查”的规定，我国民事诉讼釆用二审续审 
制。在续审制审理模式下，;二审既是法律审，又是事实审，在二审期间当* 
人可以提出新的证据，进一步陈述案件的事实，法院可以对二审未尽事实和适 
用法律问题进行审理。续审制更多地体现了对实体公正功能的追求，也有助于 

因此，1在第一款我们作了但书规定，5.即“但其基于新的证据能实现诉讼■效率
够证明对方当事人的请求权已过诉讼时效期间的情形除外”。:本规定第四条第二款规定，当事人未按照前款规定提出诉讼时效抗辩， 
■以诉讼时效期间届满为由申请再审或者提出再审抗辩的，人民法院不予支持。 
如前所述，..诉讼时效抗辩权的行使期间十般应限制在一审阶段，特殊情形可以
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在二审阶段行使。而终审判决作出后，当事人之间的权利义务关系已经确定， 
尤其是在生效判决已被部分或者全部执行完毕的情形下，社会交易秩序已经因 
生效判决的作出趋于确定，如果仍然对义务人基于诉讼时效抗辩权提出的再审 
申请予以支持，则不利于维护司法程序的安定，也有违诉讼时效制度维护社会 
秩序稳定的立法目的。.因此,法院不应任由义务人突破审级哏制，' 不应对当事 
人基于诉讼时效抗辩权提出的再审申请予以支持。这样规定，也有助于维护诚 
实信用的基本原则。综上，我们认为，无论当事人一方是否基于新的说据证明 
的诉讼时效事实申请再审，人民法院均不予支持；当事人基于其他再审事由获 
得支持进入再审后，在再审审理过程中提出诉讼时效抗辩的，人民法院也不应 
予以支持。
应予注意的是，在司法实务中，当事人在二审期间基于新的证据证明的事 

实提出诉讼时效抗辩的；•入民法院不应仅以一审法院对诉讼时效事实未予查明 
而将案件发回重审，尽管一审法院未査明诉讼时效事实，但这属于一审法院准 
确适用人民法院不应主动援用诉讼时效的规定进行裁判这一规定的正确做法。 
根锯《民事诉讼法》笫一百五十一条、第—百五十三条关于二审法院审理范围 
和二审裁判方式的规定，对于原判决认定事实错误，或者原判决认定亊实不 
清，证据不足的，第二审法院可以查清事实后改判。对子诉讼时效事实，甾事 
人举出新证据的，由二审法院在查清事实的基础上改判，符合我国《民事诉讼 
法》的上述规走，也可爷约诉讼成本、避免诉累，是可行做法。当然，如果还 
有其他未予查清的事实或者认识错'误的事实，则二审法院应综合整个案情决定 
是否应将窠件发回重审。根据《最高人民法院关于民事经济审判方式改革问题 
的若干规定》笫三十八条关于:“第二审人民法院柜据妈事人提出的新证据对案 
件改判或者发回重审的，应当在判决书或者裁定书中写明对新证据的确认，不 
应肖认为是第一审裁判错误”的规定，二审法院依据二审新的证据适用诉讼时 
效的规定对案件进行改判的，，不应认定为第一审裁判错误。/ -rH,
还应注意的是，权利人因义务人二审提出诉讼时效抗辩而增加的相关费 

用，属于因义务人的原因导致的不利益，故根据公平原则，应由义务人承担。 
这也符合《民事诉讼证据规定》第四十六条关于“一方当事人请求提出新的证 
据的另一方当事人负担由此增加的差旅、误工、证人出庭作证、诉讼等合理费 
用以及由此扩大的直接损失，_人民法院应予支持”规定的精神。

(四）理论纷争与规范统同一债务分期履行的，诉讼时效期间的起算 
同一债务分期履行的情形中，给付某_期债务请求权的诉讼时效如何起算 

的问题一 t龙理论界和实务界颇有争议的问题。本规定第五条对此进行了规 
定。本规定作此规定的理由在于：第一，符合同一债务的特征。从债法法理分 
析，当事人约定同一笔债务分期履行的，其订立合同的目的是对同.一笔债务约 
定分期履行，该偾务为一个单一的整体v具有整体性和唯广性。其是在当事人
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签订合同之时即予以确定，.只不过对于债务的履行当事人约定了分期履行，:而 
非-•次性履行而巳4 ,尽管因为对整体债务分别约定了分期履行的期限和数额， 
使每一期债务具有二定的独立性,•但该独立性不足以否定整体性，整体性和唯 
—性是该偾务的根本特征。史尚宽先生认为，这种债权属于普通债权分期给 
付，' 而非定期金偾权，':“至普通债权之定有给付期间或以一债权分作数期给付 
者，不包括在内。”①给付每一期债务请求权的诉讼时效期间从最后一期履行 
期限届满之日起算是同二笔债务具有唯一性和整体性的根本要求。第：！，符合 
诉讼时效制度的立法目的。_权利人没有在每一期履行期限届满后即主张权利，
并非其怠于行使杈利，而系其基于对同一债务具有整体性以及不同期债务具有 
关联性的合理信赖，通常把每一次履行行为看作一个完整的合同关系的^部 
分，认为其可以从最后4期履行期限届满之日再主张权利。..而且，当事人之间 
签钉分期给付债务合同的目的在于全面履行合同约定的义务，因此，尽量维持 
双方的债杈债务关系和信任关系是解决履行障碍的基本态度。：为促进双方的友 
好合作关系，权利人不愿或者不想在部分债权受到侵害后就立刻主张权利。.'因 
此i规定从教后一期履行期限届满之日起算诉讼时效期间，可以保护权利人的 
合理信赖利益，也不违背诉讼时效制度督促权利人行使权利的立法目的。第 
主，有利于减少诉累，实现诉讼效率。规定诉讼时效期间从最后一期履行期限 
届满之日起算，'可以避免当事人为主张权利而激化矛盾，避免频繁起诉,;有利 
于节约司法资源t减少诉累，：实现诉讼效率。 ：

■需予说明的是，在对本条进行适用时应注意以下两点：第一，本条是对绐 
付分期履行债务中的某一笔债务请求权的诉讼时效期间起算点的规定p而非对 
给付全部债务请求权的诉讼时效期间起算点的规定，后者当然应从最后t期履 
行期限届满之日起算诉讼时效期间。第二，本条适用的情形是对同一笔债务约 
定分期腹行。所谓同一笔债务，是指该债务在合同订立之时即已经确定，时间 
因素对其内容和范围不再起作用，受到时间因素影响的只是履行的方式。该类 
债务的典型表现形式为约定分期还款、分期交货的借款之债、买卖之债等。详 
言之，在借款合同法律关系中，借款合同多约定:贷款人一次性给付借款人全 
部敖项后，借款人分期偿还。在司法实践中，分期偿还的约定主要有两种形 
式：一种是明确约定总的偾务履行期限和数额以及分期偿还的数额、期限;另 
一种是只约定了总的履行期限，而对分期履行的期限和数额未作出具体约定。
V.(五).概念界定与实务分析：提起诉讼的认定.&+/_ ' .n 
r 提起诉讼是《民法通则》' 规定的法定中断事由之但关于在提起诉讼情 
形下r.诉讼时效从何时中断存在争论，主要有从当事人一方向法院提交起诉材 
料或者口头起诉之日起中断，从法院受理之日起中断，以及从起诉状副本送达

:...no/' ①士史尚宽，CR法中国政法大学出版社MOO年版，» 642 5t,
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V .'v给对方当事人之曰起中断三种观点。■”
本规定采纳了第一种观点，理由为：所谓提起诉讼，是指公民、：法人或者 

其他组织认为自己所享有的或者依法由自己支配、管理的民事权益受到侵害， 
或者与他人发生民事权益的争议，以自己的名义请求法院通过审判给予司法保 
护的诉讼行为提起诉讼是权利人请求公权力机关运用公权力对其权利进行 
保护的公力救济方式。相对于私力救济而t,公力救济为权利人救济其权利最 
为有力的方式，其在义务人不愿履行义务的情形下，.可以通过司法强制力强制 
其履行义务。简言之，这里的提起诉讼是指权利人起诉的行为，:而非指法院的 
受理行为6由于本条规定的是诉讼时效中断起算点的确认问题,‘因此，在确定 
中断点的问题上,主要应从诉讼时效中断事由的法理进行考量,：基于诉讼时效 
中断制度侧重保护权利人的立法目的,：我们认为，规定诉讼时效从虫事人 < 方 
提交起诉状或者口头起诉之P起中断，而非法院依法受理之日中断更符合该立 
法目的。.. -1：- \

•；i* ；；• %

综上，根据《民事诉讼法》第一百零九条关于“起诉应当向人民法院递交 
起诉状，；并按照被告人数提出副本。:书写起诉状确有困难的，可以口头起诉， 
由人民法院记入笔录，并告知对方当事人”的规走，本规定第十二条规定，当 
事人一方向人民法院提交起诉状或者口头起诉的，诉讼时效期间从提交起诉状 
或者口头起诉之日起中断。'作出此规定，:在司法实务中具有积极的意义:：在提 

、起诉讼之日诉讼时效期间尚未届满，但在受理之日诉讼时效期间已经届满的情 
形，或者在法院因政策性原因而作出中止立案的情形下，该规定有利于保护权 
利人的权利。'

应予注意的是，这里的提起诉讼一般指提起具备法律规定的起诉要件的 
诉。当然，如果提起的诉讼虽不符合法律规定的起诉的全部要件，但其具备的 
要件足以认定权利人向义务人以提起诉讼的方式主张了争议的权利的，当事人 
一方提起诉讼的行为也应具有诉讼时效中断的效力。
；v还应注意的是，：提起诉讼不仅包括权利人提起民事诉讼的情形,.也应包括 
权利人提起刑亊附带民亊诉讼的情形。此外，如果权利人为保护民寧权利提起 
行政诉讼,_即使提起的行政诉讼不被受理，：但如采仅是其对案件性质的认识错 
误，但被告、寧实理由及权利均无错误，则也应认定其提起行政诉讼的行为具 
有诉讼时效中断的效力。’

(六）连带之债连带性的理解与应用：连带之债诉讼时效中断效力的涉
他性

本规定第十七条对连带之偾的涉他性进行了规定。所谓连带之债的涉他 
性，是指对于任一连带债权人或者连带债务中一人所生事项的效力是否及于其

^ 心 '①江伟，<民亊诉讼法》，离等教育出版社、北京大学出版社2004年版，笫261页.
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他连带债权人或者其他连带债务人.。这里的一人并非特指某 
带债权或者连带债务人中的任一人。：. ，•;
'因连带之债分为连带债权和连带债务，故该条分两款分别对连带债权和连 
带债务的涉他性问题进行了规定。:: >

本规定第十七条第二款规定，对于连带债权人中的一人发生诉讼时效中断 
效力的事由，应当认定对其他连带债权人也发生诉讼时效中断的效力。'详言 
之，诉讼时效中断事项可统分为请求①和义务人同意履行义务两种。.对于连带 
债权而言，一连带债权人请求债务人履行债务或者债务人对任一连带债权人作 
出同意履行义务的意思表示或者行为，.均应对其他连带债权人发生诉讼时效中 
断的效力。理由在于：第连带债权制度的立法目的在于保障偾权全面、::及 
时实现，连带债权人中的任一人均可请求偾务人部分或者全部给付或者受领债 
务人的部分或者全部给付，该请求给付的效力及于其他连带债权人，其他连带 
债权人可以对受领债权人请求给付超过其应得部分的债权。因此，对于请求这 
二诉讼中断事由而言，具有涉他性是连带债权的应有之意，也符合连带债权保 
护偾权的制度本意和立法目的。第二，连带债权制度的立法本意是义务人可以 
向任一连带债权人为部分或者全部给付，•既可以作出履行义务的意思表示，也 
可以作出实际履行行为，任一连带债权人均有权接受绐付并将超过其应有份额 
的部分分给其他连带债权人。因此，在债务人对于任二连带债权人为部分或者 
全部给付的情形下，该给付的效果应是在所有债权人间消灭该部分债权。在其 
作出同意履行债务意思表示的情形下，:其法律效力也系对其作出同意履行债务 
部分具有诉讼时效中断的效力，无论该部分债务是否超过接受该意思表示的债 
权人有权享有的部分。而且，偾务具有整体性，由于义务人同意履行部分债务 
实质是作为其承认整体债务存在的一个证据*因此,.从保护债杈人利益角度考 
虑，在义务人仅对部分债务作出同意履行义务的意思表示或者作出实际履行行： 
为时，对于全体债务也应具有诉讼时效中断的效力。’…
.本规定第十七条第主款规定，对于连带债务人中的•-人发生诉讼时效中断 
效力的事项，应当认定对其他连带债务人也发生诉讼时效中断的效力。.详言 
之，债权人向连带债务人中的一人提出权利请求或者连带债务人中的一人向债 
权人作出同意履行偾务的意思表示或者行为，对于其他连带债务人均具有诉讼: 
时效中断的效力。理由在于：第一，从连带债务制度的立法目的以及诉讼时效

人,而是泛指连

①正如前文所述，诉讼时效中断的法定事由主要有三，即权利人向义务人主张权利、权利人提 
»诉讼、.:.义务人同意®行义务•除此之外，本司法解释还规定了类诉讼请求’(申请)■，.向依法冇权处理 
纠纷的国家机关、事业单位、.社会团体等社会a织提出解决纠纷的请求等诉讼时效中断亊项，其中’ 
权利人向义务人主张权利' 提起诉讼、提出类诉讼w求（申请）以及向依法有权处理纠纷的国家机关、 
亊业单位、社会团体等社会组织请求解决纠纷等，均属广义上的请求，故这里为表述方便，我们迎称
为请求，
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中断制度的立法目的角度进行分析，具有涉他性符合上述制度保护债权人权利 
的目的。.连带偾务的立法目的是赋予债权人向所有连带债务人主张全部给付的 
权利，以全体连带债务人的财产为其债权进行一般担保，以保护债权的实现。 
质言之，连带债务是连带债务人为保护权利人的权利而承担的一种加重责任， 
因此对于涉及债权保护问题的事项一般应具有涉他性。显然，诉讼时效中断制 
度的立法目的在于保护偾权人的权利，与连带债务保护债权人权利实现的目的 
相吻合，故_事由对一连带偾务人具有诉讼时效中断效力对其他连带债务人具 
有涉他性有助于保护债权人的权利，符合债务人负担连带债务的@的，.也未加 
重其责任。第二，具有涉他性，•符合为平衡债权人、债务人以及债务人之间利 
益而进行的制度设计,S符合公平和效率原则。基于公平原则，法律-•方面规定 
连带债务人对外承担连带责任,一方面又规定连带债务人之间享有追偿权^梢 
据连带债务的权利义务结构设计，：就外部关系而言，相对于债权人，连带偾务 
人共为一个债务人整体，为了不使债务人因有内部沟通的关系而背弃债权入的 
信赖，连带债务的绝对效力有其存在的必要性；就内部关系而首，因连带债务 
人内部有紧密的沟通关系,：故具有涉他性对债务人并非不利益。第5,有观点 
认为，对于义务人同意履行义务这一诉讼时效中断事由而言;•其与请求并不相 
同，前者是义务人主动承认债务的行为，..而后者是权利人主动主张权利的行 
为；前者为义务人自愿放弃其诉讼时效利益的行为，而后者则是其被动放弃诉 
讼时效利益的行为„二连带偾务人不能代替其他连带债务人放弃诉讼时效利 
益，故该诉讼时效中断事由不应具有涉他性。但大多数观点认为，在对诉讼时 
效中断事由是否具有涉他性问题存在争议的情形下，由于连带债务与诉讼时效 
中断制度的立法目的均为保护权利人权利，故我们应倾向作出有利于债权人的 
理解。在偾权人享有的债权与债务人享有的诉讼时效不予中断这>诉讼时效进 
行中的时效利益发生矛盾的情况下，后者不足以对抗前者，因此，规定该诉讼 
时效中断事由具有涉他性较为科学。这样规定，也有利于关于连带偾务诉讼时 
效中断事由具有涉他性问题的规定实现体系统鼓励积极还偾的诚信行为。

应予指出的是，对连带债务中的一人发生诉讼时效中断的事由对其他连带 
债务人也具有涉他性的规定，对于主傕务人与连带保证人并不适用，即对主债 
务人发生诉讼时效中断效力的事由对连带保证人并不具有涉他性。理由在于； 
连带保证人为从偾务人而非主债务人，其所负的债务为从债务而非主债务，与 
主债务并非同一层次的偾务-而且,保证人承担保证责任后，’对主债务人享有 
追偿权/并不与主债务人分担债务，'最终的偾务主体为主偾务人。再者，连带 
保证人承担的债务具有独立于主债务的特性，根据立法本意，主债权人既可以 
向主债务人主张权利也可以向连带保证人主张权利，在主债权人只向主债务人 
主张权利而未向保证人主张权利的情形下,.并不能推定其向连带保证债务人也 
主张权利。在该情形下，依据法律规定，保证人无需承担保证赍任，.除非其自

!
!

\
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愿主动履行。_综上，.如果规定具有涉他性，，并不符合连带保证责任的性质和立 
法本意。(t)诺成行为抑或实践行为：放弃诉讼时效抗辩权与义务人自 
愿履行的区别，：+: .
=_本规定第二十二条对放弃诉讼时效抗辩权与义务人自愿履行进行了.规定.。 
应予注意的是，构成放弃诉讼时效抗辩权应符合以下要件：第一，作出放弃诉 
讼时效抗辩权意思表示的主体褥具有权利能力、(行为能力。第二,_放弃诉讼时 
效抗辩权的行为属于有相对人的意思表示行为，故该意思表示应向相对方作出 
并到达相对方。「放弃诉讼时效抗辩权的行为为义务人的单方处分行为^故该行 
为无需权利人同意，•只要义务人单方向权利人作出该意思表示即发生效力，..并 
不以义务人实际履行诉讼时效期间已过的义务为要件z依当然解释，当事人之 
间就放弃诉讼时效抗辩权达成(•办议的,也应具有法律效力卩第三，.由于放弃权 
利需有放弃权利的意思表示，故放弃诉讼时效抗辩权需以义务人知道或者应i 
知道诉讼时效完成、其享有诉讼时效抗辩权为要件。第四，，放弃诉讼时效抗辩 
权，需以义务人作出同意履行诉讼时效期间已过的偾务的意思表示为认定要 
件t因为，诉讼时效抗辩权的涵义为诉讼时效期间届满，义务人有权拒绝履行 
义务> 故义务人若放弃诉讼时效抗辩权，则应作出同意履行义务的意思表示， 
义务A仅确认债务存在，而并未表示愿意履行诉讼时效期间已过债务的，不能丨 
认定其放弃诉讼时效抗辩权在司法实务中，.应避免认为只要义务人承认诉讼 
时效期间已过的债务即认定其放弃诉讼时效抗辩权的错误做法 I 
:::.所谓义务人自愿履行，是指诉讼时效期间届满，■:义务人不知诉讼时效期间: 
巳过的♦实而自愿履行债务后，:其不得以不知诉讼时效期间已过为由请求撤销 
该履行行为。其法理依据是诉讼时效期间届满后，：债的受领保持力仍然存在，1 
故义务人在诉讼时效期间届满后向权利人自愿履行的，权利人仍有权受领义务 
人的给付,该受领有合法依据，:并非不当得利，即使义务人在绐付之时并不知： 
诉讼时效期间巳过的事实。:¥

放弃诉讼时效抗辩权与义务人自愿履行行为的不同主要表现在两个方面： 
第一，，义务人自愿履行不以义务人知道或者应当知道诉讼时效期间已过的寧实 
为要件;：而放弃诉讼时效抗辩权以义务人知道或者应当知道诉讼时效期间巳过 
的事实为要件。第二，义务人自愿履行为实践行为，.-'而放弃诉讼时效抗辩权非 
实践行为。i , +
' A•在司法实务中
辩权，.普有关于放弃诉讼时效抗辩权为实践行为的错误认识 
度进行了区别规定。r :+d ; . '■
、（八）结语：无效合同所涉请求权的诉讼时效问题
.无效合同所涉请求权的诉讼时效问题是司法实务中时常遇到的问题〆但由 

于在讨论过程中i:关于诉讼时效起算点问题争议较大，来形成一致意见，J故最

由于未能正确区分义务人自愿履行行为与放弃诉讼时效抗故本规定对两制
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高人民法院审判委员会决定对该问题暂不予以规定，留待进_步研究„ .
在合同无效法律关系中，主要有确认合同无效请求权、返还财产请求权5 

赔偿捆失请求权三种请求权。在司法实务中，主要涉及两类诉讼时效问题j
i•上述请求权是否适用诉讼时效规定. .'
确认合同无效请求权虽明为请求权r但实质为实体法上的形成权，因此， 

通说认为,其不适用诉嗓时妓的规定，而应适用除斥期间的规定。但由于无效 
合同制度涉及国家利益和社会么共利益的保护问题，故我S.C合同法》.并未对 
确认合同无效请求权的除斥期间进行规定J返还财产请求权为不当得利请求权 
的，应适用诉讼时效的规定-赔偿损失请求权是因缔约过失责任而产生的偾权 
请求权，故也应适用诉讼时效的规定。 '
-"2.适用诉i公时效规定的请求权〆诉讼时效期间<从何时起算:.

该问题是目前理论界和司法实务界争论最大的问题，'主要有三种争沒观 
点：第厂种观点认为应从合同被确认无效之曰起算。理由是::令同无效只能 
由法院或者仲裁机构确认，.只有在判决或裁决确认合同无效之时才产生返还财 
产及赔偿损失请求权，：权利人才知道或者应当知道其权利受到侵害，,诉讼时效 
期间才起算。.至于因合同炁效而导致的权利人的不利益，可通过霁体法的规定 
依公平原则进行解决，不应以诉讼时效起算点的提前起算来解味...第g种观点 
认为，应从履行期限届满之日开始起算。理由是：当事人基于貪同有效而签订 
和履行合同，其对权利实现的合理预期为合同履行期限届满之日，故在命同履 
行期限届满后，当事人知道或者应当知道其权利受到侵害，;:W无论合同事后是 
否被确认无效。而写^合同无效产生的损失，，多因合同当寧人不履行合同义务 
产生，而非因合同被确认无效产生。,第三种观点认为，•上述两种观点均存在不 
足，前者会产生权利睡眠问题，后者则会带来无效合同按有效对待的无奈k应 
综合前两种规定作出折中规定，即合同被确认无效，返还财产.赔偿损失请求 
权的诉讼时效期间从合同被确认无效之H起计算。.伹合同履行期限届满、、当寧 
人没有履行或者没有完全履行合同的，当事人以合同无效为由请求返还财产「、 
赔偿损失的，诉讼时效期间从履行期限届满之日起计算。理由是:、在当事人基 
于合同有效而订立和履行合同的情形下，其对合同权利实现的合理预期为履行 
期限届满之日。因此，当事人一方或者双方在合同履行期限届满后没有履行 
或者没有完全履行合同义务的，•对方当事人应当认识到其权利受到侵害，’故诉 
讼时效应从合同履行期限届满之0起算。但如果当事人双方已宪全履行合同义 
务，其权利已得到实现，故其在履行期限届满之曰不知道或者不应当知道权利 
受到侵害。只有在合同被确认无效之后，其才知道或者应当知道权利受到侵 
害，.故诉讼时效应从合同被确认无效之日起算。」V.... . ^ •

^ :-丨 dte；!V ；•'\y-

(撰稿人：宋晓明，刘竹梅，张雪裸）：：
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V :广發诗. hf
-f ••：■-•".【链接】, M.m .巧.，：

y

最髙人民法院民二庭负责人就；《关于审理民事案件适用诉讼时效制度: 
,若干问题的规定》答记者问

! ：• 0})- I

y/ ^ t *
:〆# 卜d %

C -IV. -•.

一、问：《关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》的起草 
背最是什么?
& 4答：诉讼时效制度是民商法中的一项基本制度，具有较强的实政性；' 在司1 
涘实务中适用产泛:'各国多在民法典中对其进行规定，有的国家甚至起草单独 
的诉讼时效法对其进行规走。我国《民法通则》对诉讼时效制度进行了规定， 
但根据当时的情况仅规定了七条内容。之后颁布的相关司法解释虽进行了补充 
规定，但仍然不够系统、1完善。n
近年来，由于社会生活的纷繁复杂，在司法卖务中出现的诉讼时效问题呈 

现多样化、疑难化趋势，•因此；加强对司法实务中出现的诉讼时效冋题的研 
究，犮时出台司法解释，对于统一司法尺度，公正高效审理案件，保护当事人 
的合法权益，维护社会交易秩序，保护社会公共利益具有重要意义。'最高人民 
法院下发的《关于贯彻落实第七次全国民事审判工作会议精神任务分解方案》，
明确规定从2007年2’月份起开始起草诉讼时效司法解释。依据该规定，2007 
年2月丨：最高人民法院正式启动诉讼时效司法解释起草工作/此后，我们分别 
举办了法院系统、金融系统、学术界专家论证会，先后征求了全国人大法主 
委、国务院法制办以及最高人民法院各相关部门的意见，并在吸收相关意见的 
基础上进行了制度设计。
二、问;司法解释制定遒循了哪些工作思路？

- . . • > • ：■ ' ...

I ；
-ii.

.H.:)1答:由于成文法具有的相对原则性和滞后性等特点,__不能完全解决审判实 
务中遇到的所有具体问题故需要司法解释予以弥补。司法解释应当根据法律 
和有关立法精神r结合审判i作实际需要制定。」本司法解释在制定过程中遵循 
t以下工作思路:一：+_-; : ■ ■ ■■

1.明确诉讼时效制度的立法目的，确定制定诉讼时效司法解释的篡本原 
則。诉讼时效制度虽具有督促权利人行使权利的立法目的，但其实质并非否定 
权利的合法存在和行使，而是禁止权利的滥用，.以维护社会交易秩序的稳定，

-■

丨
!

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第一编总炎• 99 •

进而保护社会公共利益。维护社会交易秩序，保栌社会公共利益是诉讼时效制 
度的根本立法目的，：世界两大法系的诉讼时效立法均体现了这二点。：基于这T*
根本立法目的，诉讼时效制度对权利人的权利进行了限制，这是权利人为保护 
社会公共利益作出的牺牲和让渡。但应注意的是，通过对权利人的权利进行限 
制的方式对社会公共利益进行保护应有合理的边界/该边界就是应在保护社会 
公共利益的基础上进行利益衡量，不能滥用诉讼制度，使诉讼时效制度成为义 
务人逃避债务的工具，随意否定权利本身，违反依法依约履行义务的诚实信用 
原则。因此，在权利人积极主张权利或者因客观障碍无法主张权利的情形下， 
法律规定了诉讼时效中断、中止等诉讼时效障碍制度以合法阻却诉讼期间的继. 
续计算。在司法解释的起草过程中，我们注重坚持在保护社会公共利益的基础 
上基于公平原则进行利益衡量，为避免不当扩大适用诉讼时效制度，损害权利 
人的合法权利，_司法解释对诉讼时效的适用范围进行了限缩解释，.:对诉时效 
抗辩权的行使阶段进行了限定、对诉讼时效障碍事由的认定进行了合法的扩张. 
解释-由于诉讼时效中断1.中止制度的立法■目的在于保护权利人权利,.因此 
在适用上述制度时，如果存在既可以作出有利于权利人的理解也可以作出有利 
于义务人的理解的情形，那么，在不违背基本法理的基础上，应作出有利于权 
利人的理解。

2. 充分调研、广泛征求司法实务界意见，使司法解释具有针对性和可操 
作性。最高人民法院制定的司法解释是对法院审判工作中如何适用法律所进行 
的解释，因此，..对于司法实务中出现的问题进行广泛、深入地调研是科学制定 
司法解释的基础。在本司法解释制定过程中，我桕向十几个高级法院卞发了关 
于征集诉讼时效法律问题的通知，司法解释小组先后赴地方法院实地调研„通 
过对征集问题的归纳V.，总结，确定了本司法解释的枢架体系和主要内容_。对于.
与审判实务密切相关的诉讼时效适用范围，..当事人未提出诉讼时效抗辩，.法院 
应否主动援引诉讼时效的规定进行栽判，应否对诉讼时效问题进行释明以及诉 
讼时效抗辩权的行使阶段等问题进行了规定…■ i-

3. 全面梳理现有司法解释的规定，进行科学的修正、整合和完善。针对 
《民法通则》关于诉讼时效制度的规定，最高人民法院先后颁布了最高人民法 
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）》、法 
复〔1994〕3号最高人民法院《关于债务人在约定的期限届满后未履行债务而 
出具没有还款日期的欠款条诉讼时效期间应从何时开始计算问题的批复》、法 
复〔1997〕4号最高人民法院《.关于超过诉讼时效期间当事人达成的还款协议 
是否应当受法律保护问题的批复》、法释〔1999〕7.号最高人民法院《关于超 
过诉讼时效期间借款人在催软通知单上签字或老盖幸的法律效力问题的批复》 
等司法解释，_对司法实务中涉及的诉讼时效起算点、..中断、中止■效力等问题 
进行了规定。_该司法解释在对上述司法解释的规定进行梳理的基础上，：进行了

:m*
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科学的修正、整合和完善。该司法解释共二十四条，..分别从诉讼时效总则、起 
算、中断、■中止I效力、■附则等方面进行了较为系统、'全面的规定。，：..

’_三、.问：司法解释对诉讼时效制度适用的权利范围进行了规定,■'请谈谈该 
规定的意义以及具体内容。
乂 V'答诉讼时效制度适用的权利范围，涉及哪些权利因诉讼时效期间届满、 
义务人提出诉讼时效抗辩而不会得到法院保护的重大问题，对权利人的权利保 
护意义重大。该问题既是司法实务亟须规定的问题,又是争论较大的问题。经 
过深入研究和反复论证，我们在对该问题进行规定时，':采纳了理论界通行观 
点认为债权请求权以财产利益为内容,■不具支配性。.若权利人长期怠于行使 
权利，会使法律关系处于不确定状态，！不利于维护社会交易秩序稳定，故债权 
请求权适用诉讼时效的规定。‘但对于支付存款本息请求权、兑付国债、金躲债 
券和向不特定对象发行的企业债券本息请求权以及基于投资关系产生的缴付出 
资请求权作了除外规定:这是因为前两种请求权的实现关系到社会公共利益的 
保护，如果适用诉讼时效的规定，则将使民众的切身利益受到损害。缴付出资 
请求权不适用诉讼时效的规定；否则，有违公司资本充足原则，.且不利于对其 
他足额出资的股东及公司债权人的保护。
M :此外，在司法实务中还存在物权请求权等请求权是否适用诉讼时效的问 
题‘由于理论界和司法实务界对该问题争论较大;•故司法解释未予规定。'
；-四、问：在诉讼中,当事人一方未提出诉讼时效抗辩，法院应否主动适用
诉讼时效的规定进行裁判、应否对诉讼时效问题进行释明？

，-. | . • ,- * .

答：.该问题是司法实务中适用诉讼时效制度应首先明确的问题。在我国司 
法实务界曾存在着法官主动援用诉讼时效的规定进行裁判的情况。我们认为， 
诉讼时效抗辩权本质上是义务人的一项民事权利，_义务人是否行使，.司法不应 
过多干预，这是民法意思自治原则的根本要求。.当事人一方根据实体法上的诉 
讼时效抗辩权在诉讼中提起的诉讼时效抗辩是实体权利的抗辩，是需由当事人 
主张的抗辩，当事人是否主张，属于其自由处分的范畴，司法也不应过多干 
涉，这是民事诉讼处分原则的应有之意。因此，遵循上述意思自治原则和处分 
原则,.在义务人不提出诉讼时效抗辩的情形下，人民法院不应主动援5丨诉讼时 
效的规定进行裁判.，该规定也与法院居中裁判的地位相适应。

在司法实务中，■:关于当事人一方未提出诉讼时效抗辩，人民法院应否对诉 
讼时效问题进行释明存在争议。经过深入论证，我们认为，.诉讼时效抗辩权是 
颠覆性权利，义务人在法院释明后主张诉讼时效抗辩权的，将会使裁判结果较 
之其不主张诉讼时效抗辩权的情形发生根本性变化;.即将导致法院对权利人的 
权利不予保护。:> 而即使义务人不行使诉讼时效抗辩权，,在权利人有充分证据证
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明其享有权利的情形下，义务人依法依约屜行合同义务是诚实信用原则的根本 
要求，并不会给义务人造成不公平的后果，反而有利于鼓励义务人的诚实放约 
行为，有利于我国社会诚信体系的建立。还应指出的是，在义务人无主张诉讼 
时效抗辩权的意思表示的情形下.，如果人民法院主动对诉讼时效问题进衧释 
明，则无异于提醒和帮助义务人逃债，有违诚实信用的基本原则/也有违法院 
居中裁判的中立地位。因此，该司法解释规定,当事人一方未提出诉讼时效抗 
辩，人民法院不应对诉讼时效问题进行释明。.

五、问:司法解释对诉讼时效抗辩权的行使阶段进行了规定，这对解决司 
法实务问题具有重大意义。请问制定时是如何考虑的？适用该规定时应注意哪
些问题？ ：. .. . - - :

v答：.诉讼程序机制的建构实质蕴涵着通过构筑正当程序以保证私权争议获 
得公正裁判的诉讼理念。如果任由义务人在任何审理阶段均可行使诉讼时效抗 
辩权，则将出现法院无法在一审审理阶段固定诉争焦点，无法有效发挥一审事 
实审的功能，使审级制度的功能性设计流于形式，产生损害司法程序的安定 
性、司法裁决的权威性、社会秩序的稳定性等问题。因此，句法解释结合我国 
《民事诉讼法》的相关规定对诉讼时效抗辩权的行使阶段进行了限制，—原则上， 
义务人关于诉讼时效的抗辩应当在一审_提出，如在二审提出，不予支持。：
另外，根据我国现行《民事诉讼法》第一百五十一条关于“第二审人民法 

院应当对上诉请求的有关事实和适用的法律进行审查”的规定，我国民事诉讼 
采用二审续审制，丨即第二审承接第一审继续进行审理,，二审既是法律审,」又是 
事实审，在二审期间，当事人可以提出新的证据，进一步陈述案件的事实/法 
院可以对一审未尽事实和适用法律问题进行审理，续审制更多地体现了对实体 
公正功能的追求，也有助于实现诉讼效率。因此，司法解释规定了除外情形， 
即义务人在二审期间有新的证据能够证明对方当事人的请求权已过诉讼时效期 
间的，人民法院应予支持。: . 'h.
在司法实务中，还存在义务人未按照前款规定提出诉讼时效抗辩，以诉讼 

时效期间届满为由申请再审或者提出再审抗辩的，人民法院应否支持的问题， 
我们认为，如前所述，司法解释对诉讼时效抗辩权的行使期间进行了限制性规 
定。终审判决作出后，当亊人之间的权利义务关系己经确定，尤其是在生效判 
决已被部分或全部执行完毕的情形下，社会交易秩序已经因生效判决的作出趋 
于确定。..如果仍然对义务人基于诉讼时效抗辩权申请再审予以支持，.则不利于 
维护司法程序的安定，也有违诉讼时效制度维护社会秩序穗定的立法目的《因 
此，_法院不应任由义务人突破审级限制，_不应对当事人基于诉讼时效抗辩权提 
出的再审申请予以支持；同时，当事人基于其他再审事由获得支持进入再审 
后，在再审审理过程中提出诉讼时效抗辩的，■人民法院也不应予以支持。.4.
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D需要注意的是，在司法实务中，当事人二审基于新的证据证明的事实提出 
诉讼时效抗辩的，人民法院不应仅以一审法院对诉讼时效事实未予査明而将案 
件发®重审。尽管一审法院对诉讼时效事实未予査证,.但这是因为义务人未提 
出诉讼时效抗辩V且属于一审法院准确适用人民法院不应主动援用诉讼时效的 
规定进行裁判的正确做法。根据我国《民事诉讼法》第一百五十二条、第一百 
五千三条关于二审法院审理范围和二审裁判方式的规定，对于原判决认定事实 
错误，或者原判决认定事实不清，证据不足的，第工审法院可以查清事实后改 
f],对于诉讼时效事实，当事人举出新证据的，由二审法院在查清事实的基础 

判，符合我国《民事诉讼法》的上述规定，也可节约诉讼成本、避免诉 
累，'是可行做法。当然，如果还有其他未予查清的事实或者认识错误的事实， 
则二审法院应综合整个案情决定是否应将案件发回重审。根据《最高人民法院 
关于民事经济审判方式改革问题的若干规定》第三十八条关于“第二审人民法 
院根据当事人提出的新证据对案件改判或者发回重审的，应当在判决书或者裁 
定书中写明对新证据的确认，_不应当认为是第一审裁判错误”的规定二审法 
院依据二审新的证据对案件进行改判的.，不应认定为第；审裁判错误。
", 还应注意的是，权利人因义务人二审提出诉讼时效抗辩而增加的相关费 
用，属于因义务人不当诉讼行为导致的不利益，故根据公平原则，应由义务人 
承担。这也符合《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定笫四士六条规 
定的精神。 ？? :;乂 7

'六、问：我们注意到,司法解释规定，当事人约定同一债务分期履行的， 
诉讼时效期间从最后一期履行期限届满之日起算，请问该规定的起草依据以及 
理解与适用中应注意的问题。

答：《民法通则》第，百三十七条只对诉讼时效期间起算点作了原则性的 
规定;而未对当事人约定对同一债^■分期履行的，.给付每一期债务请求权的诉 
讼时效期间如何起算问题作出明确规定。理论界和司法实务界对该问题的争议 
主要有三种观点，-即从每一笔债务履行期限届满之日起算，.I从最后一笔债务履 
行期限届满之日起算，.区分给付请求权是否具有独立性而分别从每一笔债务履 
行期限届满之曰起算或者从最后一笔债务履行期限届满之曰起算#

■近年来，随着认识的深入,■理论界和句法实务界逐渐对该问题达成共识， 
即:‘‘当事人约定对同一笔债务分期履行的，‘给付某一笔债务请求权的诉讼时效 
期间应从最后一期履行期限起算”_。司法解释采纳了该观点，主要是基于以下
/V;第一，.符合同一债务的特征。当事人约定同一笔債务分期履行的，.■其订立 
合同的目的是对同一笔债务约定分期屣行，该债务为一个单一的整体，‘具有整 

因此.尽管因为对整体债务分别约定了分期放行的期限和数体性和味一性
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额，使每一期债务具有一定的独立性，但该独立性不足以否定整体性，.整体性 
和唯一性是该债务的根本特征。给付每一期债务请求权的诉讼时效期间从最后 
一期履行期限届满之日起算是同一笔债务具有唯一性和整体性的根本要求。

第二，符合诉讼时效制度的立法目的。权利人没有在每一期履行期限届满 
后即主张权利,并非其怠于行使权利，而系其基于对同一债务具有整体性以及 
不同期债务具有关联性的合理信赖。其通常把每一次的履行行为看作是一个完 
整的合同关系的_部分，..往往认为其可以从最后一期A行期限届满之EI再主张 
权利。而且，当事人之间签订分期给付债务合同的目的在于全面履行合同约定 
的义务，因此，尽量维持双方的债权债务关系和信任关系是解决履行障碍的基 
+态度。.为促进双方的友好合作关系，权利人也不愿或者不想在部分债权受到 
侵害后就立刻主张权利。因此,.规定从最后一期履行期限届满4日起算诉诊崎 
效期间，可以保护权利人的合理信赖利益，'也不违背诉讼时效制度'的丰i
目的。

第三,' 有利于减少诉累i;实现诉讼效率。规定诉讼时效期间从最后一期履 
行期限届满之日起算，可以避免当事人为主张权利而激化矛盾，避免频繁起 
诉，有利于节约司法资源，減少诉累，实现诉讼效率。‘凡入i V;.二H 

在对本条进行理解时应注意两点：第一，本条是对给付分期履行债务中的 
某一笔债务请求权的诉讼时效期间起算点的规定，而非对给付全部債务请求权 
的诉讼时效期间起算点的规定,：后者当然应从最后一期屣行期限届满之日起算 
诉讼时效期间；第二，本条适用的情形是对同一笔倩务约定分期履行。：

七、问:“提起诉讼”是《民法通则》第一百四十条规定的诉讼时效中断 
事由。在权利人“提起诉讼"的情形下，诉讼时效期间应从何时中断?

■ • • . _ ...............’ ’ 》- v.. :f-
答：_诉讼时效中断制度属诉讼时效障碍制度，其法理基础是：由于出现权 

利人积极主张的事实，使诉讼时效期间继续计算的事实基础丧失，故诉讼时效 
期间应中断计算，待中断事由完成后再重新起算，以合法阻却诉讼时效的完 
成，保护权利人权利。_权利人主张权利的方式有多种，：其中“提起诉讼，，:是权 
利人请求法院这一公权力机关运用公权力对其权利进行保护的公力救济方式。 
在采取“提起诉讼”_这一公力救济方式主张权利时，■权利人主张权利的意思表 
示明确.因此,.诉讼时效应中断，I正因为此;各国立法均将：'“提起诉讼”.作为 
诉讼时效中断的法定事由。

关于在“提起诉讼”的情形下,‘诉讼时效期间应从何时中断_，存在争议， 
分别有从当事人向法院提起诉讼之日、.:人民法院受理之日和起诉狀副本送达义 
务人之日中断三种观点。我们认为，权利人_以，“提起诉讼”、的方式主张权利 
的，由于其请求保护权利的对象为法院，故只要其向法院提交起诉材料或者口 
头起诉，’就应认定其向法院提出了权利主张，•_诉讼时效中断/而无需等待法院

•:d
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受理。；因此，根据我国《民事诉讼法》•第一百零九条关于“起诉应当向人民法 
院递交起诉状，并按照被告人数提出副本。书写起诉状确有困难的，可以口头 
起诉，:，由人民法院记入笔录；并告知对方当事人”的规定，司法解释规定，：当 
事人一方向人民法院提交起诉状或者口头起诉的,诉讼时效期间从提交起诉状 
或者口头起诉之日起中断。规定诉讼时效“从提交起诉状或者口头起诉之日起 
中断”而非：“法院依法受理之日中断”,更符合诉讼时效中断制度的立法目的， 
也有利于保护权利人的权利。应予注意的是，“提起诉讼”具有诉讼时效中断 
效力;其前提条件是当事人向法院提起的诉讼足以认定权利人向义务人主张了 
争议的权利。 .......
¥八、问：无效合同所涉请求权的诉讼时效问题一直是理论界和实务界争论 
较大的问题。我们注意到，在本次起草过程中对该问题进行了研究,但在发布 
稿中没有规定该内容，请问是怎么考虑的？
i:，答：.无效合同所涉请求权的诉讼时效问题的确是司法实务中急需规定的问 
题，但由于在讨论过程中，_..关于诉讼时效起算点的问题争议颇大，未形成倾向 
性意见，故最高人民法院审判委炅会决定对该问题暂不予以规定，-待进一步
研究

在无效合同法律关系中，主要有确认合同无效请求权、返还财产请求权、 
赔偿损失请求权三种请求权。在司法实务中，主要涉及两类诉讼时效问题：.第 
一，上述请求权是否适用诉讼时效规定。确认合同无效请求权虽明为请求权， 
但实质为实体法上的形成权，因此，通说认为，其不适用诉讼时效的规定，_而 
应适用除斥期间的规定。.但由于合同无效制度涉及国家利益和社会公共利益的 
保护问题，故我国《合同法并未对确认合同无效请求权的除■斥期间进行规 
定。：返还財产请求权为不当得利请求权的，应适用诉讼时效的规定。.赔偿损失 
请求权是因缔约过失责任而产生的债权请求权，故也应适用诉.讼时效的规定。 
第二，适用诉讼时效规定的请求权，诉讼时效期间应从何时起算。该问题是目 
前理论界和司法实务界争论最大的问题，主要有三种争议观点:' 第一种观点认 
为，应从合同被确认无效之曰起算。理由是：合同无效只能由法院或者仲裁机 
构确认，只有在判决或裁决确认合同无效之时才产生返还财产及赔偿损失请求 
权，权利人才知道或者应当知道其权利受到侵害，诉讼时效期间才起算。至于 
因合同无效而导致的权利人的不利益，可通过实体法的规定依公平原则进行解 
决+不应以诉讼时效起算点的提前起算来解决.第二种观点认为，应从履行期 
限届满之B开始起算。理由是:当事人基于合同有效而签订和履行合同,。其对 
权利实现的合理预期为合同履行期限届满之日，.故在合同履行期限届满后，'当 
事人知道或者应当知道其权利受到侵害，_而无论合同事后是否被确认无效。而 
且，合同无效产生的损失多因合同当事人不屣行合同义务产生，而非因合同

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



V »■：(; . nv■:T： 第.-缠总类• 105 .

被蹦认无效产生，第三种观点认为，上述两种观点均存在不足，前者会产生权 
利睡眠问题，后者則会带来无效合同按有故对待的无奈，应综合前两种规定作 
折中规定，即合同被确认无效，._返还财产、■赔偿损失请求权的诉讼时效期间从 
合同被确认无效之3起计算，但合同履行期限届满、当事人没有履行或者没有 
完全A行合同的，当事人以合同无效为由请求返还财产、'賠偿损失的，诉讼时 
效期间从政行期限届满之曰起计算。…彳
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'二：' 士A 菸 “ ;.•飞•

、最高人民法院
关于适用《中华人民共和国民法总则》诉讼 

时效制度若干问题的解释
:法释〔2018〕12号

;!
i iij !®'

，':s :

(2018年7月2日最高人民法院审判委员会 
笫1744次会议通过2018年7月18日最高人民‘H.& 

_法院公告公布_自2018年7月23曰起施行：

为正确适用《中华人民共和_民法总则》关于诉讼时效制度的规定，保护 
当事人的合法权益，结合审判实践，制定本解释。

第一条民法总则施行后诉讼时效期间开始计算的，应当适用民法总则第 
一百八十八条关于三年诉讼时效期间的规定。当事人主张适用民法通则关于二 
年或者一年诉讼时效期间规定的，人民法院不予支持。

第二条民法总则施行之口，诉讼时效期间尚未满民法通则规定的二年或 
者一年，当事人主张适用民法总则关于三年诉讼时效期间规定的，人民法院应
予支持。第三条民法总则施行前，民法通则规定的二年或者一年诉讼、时效期间巳 
经届满，当事人主张适用民法总则关于三年诉讼时效期间规定的，.人民法院不
予支持。第四条民法总则施行之日，中止时效的原因尚未消除的，'应当适用民法
总则关于诉讼时效中止的规定。 "
第五条木解释自2018年7月23日起施行。
本解释施行后，案件尚在一审或者二审阶段的，适用本解释；本解释施行 

前已经终审，当事人申请冉审或者按照审判监督程序决定再审的案件，不适用 
本'•解释。 , \ ,
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【解读】 •: ^ >1'V ■•.S: .O. ? .••vK

解读《关于适用〈中华人民共和国民法总则〉f . 
:诉讼时效制度若于问题的解释》

2018年7月，彔高人民法院颁布了《最高人民法院关于适用 <中华人民 
共和国民法总则〉诉讼时效制度若千问题的解释》（法释〔2018〕12号，以下 
简称《民法总则诉讼时效解释》)，该解释自2018年7月23日起施行。该解释 
虽然只有5条,但明确了民事审判实践中民法通则规定的一年短期诉讼时效期 
间不再适用、民法总则规定的三年诉讼时效期间与民法通则规定的二年诉讼时 
效期间如何衔接适用等亟需统^的司法裁判标准。现就本解释各条文作如下
解读：
一、关于民法通则普通诉讼时效和短期诉讼时效期间的规定是否适用问题
《民法总则诉讼时效解释》第一条是关于民法总则施行后，民法通则的普 

通诉讼时效和短期诉讼时效期间是否适用的规定。《民法通则》第一百三十六 
条规定了^年短期诉讼时效i而《民法总则》对其未作规定。这在理论界和司 
法实务界引发争议i'第一种观点认为*《民法总则》实施后，《民法通则》并未 
废止，在《民法总则》没有规定一年特殊诉讼时效情况下，当然可以适用•《民 
法通则》的规定。而且，，《民法总则》.立法说明中也写明，《民法总则〉X施行 
后，《民法通则》仍然有效，因此，《民法通则》关于i年特别时效的规定属于 
《民法总则》第一百八十八条特别法的特别规定。第二种观点认为，新法优于 
旧法，《民法总则》没有规定一年特殊诉讼时效，说明舍弃了《民法通则》的 
这一规定，“法律另有规定的”诉讼时效期间是那些优于三年普通诉讼时效期 
间而适用的规定。: 1
在起草过程中，主流观点认为关于诉讼时效期间，民法总则将民法通则规 

定的二年一般诉讼时效期间延长为三年，.更有利于建设诚信杜会，' 更好地保护 
偾权人合法权益。此外，根据法无溯及力的基本原则，民法总则施行后诉讼时 
效期间才起算的，民法通则关于二年的普通诉讼时效规定以及一年短期诉讼时 
效都不再适用，对此，《民法总则诉讼时效解释》第一条作出明确规定:民法 
总则施行后诉讼时效期间开始计算的，应当适用民法总则第一百八十八条关于 
三年诉讼时效期间的规定6飞.

y-
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二、关于民麵则规定的酿和短期诉讼时細间親满的法律适用问题
《民法总则诉讼时效解释》第二条是关于至民法总则施行之日民法通jiij 

普通和短期诉讼时效期间未届满的法律适用的规定。基于“前后交又用新法” 
的立场（民法通则是前法,_民法总则是后法.，两者同时有效时，应适用新法即 
民法总则的规定）本条明确规定了至民法总则施行之日，诉讼时七期间尚未 
满民法通则规定的二年或者一年期间，'人民法院应当适用民法总则关于三年诉 
讼时效期M的规定。其法理依据是：
>* ' b当民法通则规定的诉讼时效期间已经跨越了民法总则施行日，、即2017 
年10月1日这一时间点时，从法理上而言，可推定当事人对于民法总则规定 
的王年诉讼时效是知情的。. '■ v . 4 ; :v :,-i ::W
广2.有利于保护债权人权益，也符合民法总则将民法通则普通诉讼时效从 
两年改为三年规定的立法目的，
V 3.广般情形下，’.新法的规定优于旧法,故该情形下，.适用新法规定可以 
更好保护权利人的权利，该规定符合《立法法》第九十三条的规定。该条规 
定,:法律、..行政法规、地才性法规、自治条例和单.行条例、.规章不溯及既往， 
也为了更好地保护公民、法人和其他组织的权利和利益而作的特别规定除外。
-. 4.与以往司法解释采用相同立场。如《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C—)》（以下简称.《合同法解释（^).》)第 
二条就规定：.合同成立于合同法施行之前，，但合同约定的履行期限跨越合同法 
施行之日或者履行期限在合同法施行之后，因履行合同发生的纠纷，适用合同 
法第四章的有关规定。.. ^ _
’：三、关于民法通则规定的普通和短期诉讼时效期间已经届满的法律适用
问题

《民法总则诉讼时效解释》第三条是关于至民法总则施行之日，.民法通则 
普通和短期诉讼时效期间已经届满的法律适用的规定。在起草过程中，主要有 
适用民法总则第一百八十八条关于三年诉讼时效期间规定和不适用两种方案。

第一种方案认为，应适用民法总则第一百八十八条关于三年诉讼时效期间 
的规定6理由为:1.符合《立法法》的有利溯及既往的原则。2•法的溯及力 
原则中的，实体从旧〜只是基本原则，应允许根掂适用的实体法制度的特殊性 
进行除外规定。如《合同法解释（一)》对合同法的溯及力除外就规定了三种 
情形，即有效从新、补缺从新、持续性行为从新等。3.符合民法总则将诉讼 
时效期间延长到三年的立法目的。民法总则将诉讼时效期间由两年延长为三 
年，其目的是为了更好地保护债权人的合法权益。4.诉讼时效制度是有关人 
民法院是否保护权利人权利的制度，因此，在适用诉讼时效制度时，.应以义务

,-f -
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人行使诉讼时效抗辩权的时间作为判定法律适用的标准，即应适用当事人向法 
院请求.保护民事权利这—时点的法律,而非纠纷发生时的法律鄕彳.u强兔
.第二种方案认为，不应适用民法总则第"T百八十八条关于三年诉讼时效期 

间的规定。理由为:1.法的溯及力，应采取实体从旧、程序从新原则诉讼 
时效制度为实体法制度，故应采从旧原则。2.《合同法解释（一）》）第六条、 
第七条采用实体从旧原则进行了规定。3.在民法总则施行前民法通则规定的 
两年或者一年诉讼时效届满，义务冬已取得诉讼时效抗辩权，.不应0新法的出 
现而否定义务人的诉讼时效抗辩权。当事乂玢诉讼时效届满效4均有认知，不 
应再次赋予当事人适用民法总则规定的权利，不应超出双方当事人对法律的预 
期„>债权人与债务人的合法利益均应当平等保护。
这两种方案中，方案一采取了尊重时效效力的立场，方案二采取了保障债 

权人权益的立场。.本解释第三条最终采纳了第二种方案，即不适用民法总则第 
—百八十八条关于三年诉讼时效期间的规定。主要理由为i, 一是尊重民法总则 
有关诉讼时效期间规定的立法本意。司法解释是立法在审判工作中的具体化.， 
我们在制定该解释时尽可能地体现立法精神，’严格遵循法律解释方法起草相关 
条文，确保司法解释的具体内容符合民法总则本意。二是依据法的溯及力法 
理。依据法的溯及力法理，::一般采用实体从旧、v程序从新原则。:诉讼时效制度 
为实体法制度，故应采从旧原则。.在民法通则规定的诉讼时效期间已经届满的 
情形下，：不应再适用民法总则的规定。三是基于诉讼时效制度的基本法理，诉 
讼时效制度督促权利人行使权利的立法目的，虽从其表面分析为限制权利的行 
使，但究其实质，'其并非否定权利的合法行使和权利存在的本身，而是禁止权 
利的滥用，以避免义务人受到不正当请求或者过时请求的干扰，' 维护法律关系 
和社会交易秩序的稳定。对债权人与债务人的合法利益均应当平等保护&四是 
保持与以往司法解释规定的一致性和延续性，本解释第三条立法思路与《合同 
法解释（一）》第六条、第七条也保持了一致性。

四' 关于诉讼时效中止的诉讼时效期间继续计算及届满日的问题

:• - f
■：；. ■

《民法总则诉讼时效解释》第四条是关于诉讼时效中止的法律适用问题的
规定。
1本条的条文本意是，既然第四条规定的是诉讼时效中止规定的衔接问题, 
就简单适用民法总则第一百九十四条的规定< 以中止原因消除后六个月届满日 
作为诉讼时效期间届满曰-但笔者个人意见认为，如果将《诉讼时效规定》第 
二条规定和第四条规定进行体系解释，在从诉讼时效期间起算点和重新起算点 
起算，到中止原因消除后六个月届满曰不足三年的情形下，还是应以三年（不 
扣除按照民法通则规定的属于诉讼时效中止原因持续期间，因为按照民法总则 
的规定，该原因不属于诉讼过时效中止原因）届满曰作为诉讼时效期间届满日
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更为适宜。主要理由有立::一是本条规定的诉讼时效中止制度的衔接，故首先 
应适用诉讼时效中止制度，在中止制度不能更好保护权利人权利时，再辅以诉 
讼时效期间制度的衔接。.主是诉讼时效中止事由的认定，.有两个条件，时间条 
件和亊由条件„按照民法总则规定的中止亊由必须是发生在诉讼时效期间两年 
半以后发生的客观事由，在诉讼时效中止事由未持续至诉讼时效期间两年半的 
情形下，不属于民法总则规定的诉讼时效中止原因，不应中止.

五、关于《民法总则诉讼时效解释》溯及力的问题
:#《民法总则诉讼时效解释》第五条是关于溯及力的规定。对该条规定的理
解,应明确以下两点：
:松‘.第二该解释施行后，案件尚在一审或者二审阶段的，适用本解释a《民 
法总则诉讼时效解释》施行后，案件尚在一审或者二审阶段的，.表明案件尚未 
终审，：故可适用该司法解释的规定。' ' 1 . •
..第二，该解释施行前已经终审vr当事人申请再审或者按照审判监督程序决 
定再审的案件，不适用该解释。根据我国《民事诉讼法》的有关规定，审判监 
督程序的发生包括，基于人民法院行使审判监督权而引起的再审r基于人民检 
察院行使检察监督权而引起的再审;当事人行使诉权申请再审。无论何种方式 
启动再审;:适用法律错误都是4种情形丨如果因适用法律错误进入再审程序， 
再审法院对适用法律是否正确进行审査时，应当依据案件发生和审理时的法 
律，而不是再审时的法律。人民法院发生法律效力的裁决是按审判时的法律来 
处理的，.:.不能申请再审和进行再审审理时的法律来规范当时的法律关系和评价 

-当时的人民法院的裁判。如果允许适用新法，逻辑上就应当允许以修改后的法 
律内容发生变动为理由提起申诉或者抗诉，确立这样原则势必造成所有案件均 
.可以以法律的修改为理由而推翻生效裁判，这是根本性的错误。再审时山律不 
得适用新法，不以新法作为评价当时法院裁判是否正确的标准

需要明确的是.，.案件被提审后，:在再审审理结果做出之前，.绛审审理结果 
尚不确定，因此，此时案件也属于尚未终审，伹由午其处于再审阶段，•故不能 
适用新的司法解释的规定。故，不能将上述规定理解为，只要在新的司法解释 
施行后案件尚未终审，就可以适用新的司法解释的规定。而应根据《民法总则 
诉讼时效解释》第五条的规定进行适用。详言之，案件尚在―审二审阶段，固 

'然说明此时案件尚未终审，〃但尚未终审的案件除包括该类案件外，’还包括已经案件尚未终审，，与“案件尚在二审二审阶段”提审但尚未裁决的提审案件，- 
并不能等同。 :V-

■ n.…

:；.外V..:令《Hdw■
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六、关于（最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的 
规定:> 是否适用的问题

《民法总则诉讼时效解释》主要解决的是新旧法关于诉讼时效制度的衔接 
适用问题,而非对民法总则所有关于诉讼时效制度的规定进行的解释，因此， 
最高人民法院乎2008年8月21日公布的《最高A民法院关于审理民事案件适 
用诉讼时效制度若干问题的规定》（法释〔2008〕11号）是否在民法总则实施 
后仍然适用，就成为需要明确的问题。全国人大常委会李建国副委贞长在《关 
于〈中华人民共和国民法总则（草案）> 的说明》中指出，<‘民法总则实施后暂 
不废止民法通则，民法总则与民法通则规定不一致的，根据新法优于旧法的原 
则，适用民法总则的规定' 根据该讲话精神，在民法总则施行后,民法通则 
仍然适用。民法总则未有规定的，应当适用民法通则的规定。《最高人民法院 
关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（法释〔2008〕号） 
是对民法通则诉讼时效制度的解释，因此，对于民法通则与民法总则规定不冲 
突的内容，在民法总则颁布实施后民法通则有效情形下仍然适用。在《民法通 
则》废止后，该司法解释虽不能直接适用，但对于其规定的符合法理的规定， 
仍然可以根据法理、对应民法总则的相关规定，以属于民法总.则的某条规定7 
作为审理窠件时判定诉讼时效问题的依据。当然，更好的解决方式是《民法通 
则》废止后，应根据《民法总则》的规定，吸纳《诉讼时效规定》的内容，制 
定相关司法解释。

——摘选自张雷楳著诉讼时效审判实惫与疑难向题解析》，人民法院出 
版杜201S)年版。

H.
.，切

‘V . :： i S ■:. 
, ,.寺：十‘.舛..：■：；! r1 r -
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• 1】2 •解读最人R法院司法解释（含指导性案例）民事卷

i

,w ,_ _ 最高人民法院
.i关于超过诉讼时效期间当事人达成的 

还款协议是否应当受法律保护问题的批复 \i- ■,J fa 
V H

> 1997年4月 16 & 法复〔199.7〕4号 ;
i

四川省髙级人民法院:A1 •'
>.‘•你院川髙法〔1996〕11(5号《关〒超过诉讼时效期间达成的还款协议是否 
应受法律保护问题的请示》收悉。经研究，答复如下： .：>：."：:
根据《中华人民共和国民法通则》第九十条规定的精神，对超过诉讼时效 

期间，当事人双方就原债务达成还赛协议的，•应当依法予以保护。.丨.f 
此复。

i

r-. ■" ^
4

:h【解读】 :;;•> 1..冷 .‘V:

解读《关于超过诉讼时效期间当事人 

达成的还款协议是否应当受，
法律保护问题的批复》

(

&、问题的提出
对于诉讼时效期间届满后的法律后果而言，当债权人向人民法院主张权利 

而债务人主动援引诉讼时效的抗辩时，偾权人的民事权利才转化成为一种自然 
权利。而当债权人主张权利超过诉讼时效期间时，债务人也可能并不主张超过 
诉讼时效期间的抗辩，此时债权人的主张即可以得到人民法院的支持。而在诉 
讼时效期间届满后，也可能出现债权人并未向人民法院起诉而直接向债务人主 
张权利，债务人又同意并且与债权人达成还款协议的情况，对于此种情况下， 1 
债权人的权利能否得到法律的保护，《民法通则》以及司法解释当时均没有明 
确的规定，所以四川省高级人民法院就此问题向最高人民法院请示，最高人民 
法院就此作出《关于超过诉讼时效期间当事人达成的还款协议是否应当受法律 
保护问题的批复》（以下简称本批复）。

i

:

4
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• .Hr.二、理解与适用

本批复下发时的原文是^ “超过诉讼时效期间，，当事人双方就原债务达成 
的还款协议，属于新的债权债务关系。根据《民法通则》第九十条规定的精 
神，该还款协议应受法律保护。”刊登在《最高人民法院公报》1997年第2期 
时作出了文字修改，其实，该修改仅是使得文件更加简练，.文字表达不会形成 
误会和误解。本批复解决了这样几个问题: H

1. 还款协议产生新的偾权偾务关系，该法律关系适用《民法通则k关于 
诉讼时效期间的规定，其诉讼时效的起算点为新的还款协议确定的还款曰，而 
非协议签订日。_在没有明确具体还款H期的协议上，如何确定诉讼时效，现在 
较为_致的看法是，知道或者应当知道权利被侵害之曰起算2年，如果没有这 
样的时间点，则要考虑适用20年的诉讼时效。不应认定为协议签订之曰起算 
2年，或者认为必须从支付贷款之日起算2年，这些理解对偾权人都是不利 
的，不应成为我们判案的依据，.

2. 还款协议作为新的法律关系，当事人在原偾权偾务关系中的约定对新 
的法律关系不再适用。在司法裁判中，原来的法律关系只是作为;•个背景材料 
作为参考，不应成为判案依据。..

3. 存在主从偾务的场合，主债务双方达成的新的法律关系，并不当然对 
从债务人产生约束力，此时的从债务人仍然有权按照原来的1■办议，对诉讼时效 
期间的届满行使抗辩权。只有当从债务人也参加到新的法律关系中时，或者明 
确予以认可时，并愿意按照新的协议承担从偾务时，新的协议才对从偾务人产 
生当然的约束力。

1999年，最高人民法院又发布了法释〔1999〕7号《关于超过诉讼«效期 
间借款人在催款通知单上签字或者盖聿的法律效力问题的批复》，该批复规定， 
根据《民法通则》第四条、第九十条规定的精神，对于超过诉讼时效期间，信 
用社向借款人发出催收到期贷款通知单，债务人在该通知单上签字或者盖章 
的，应当视为对原债务的重新确认，该债权债务关系应受法律保护。如何具体 
适用这两个司法解释呢？

1-债务人在偾权人的催收到期贷款通知单上签字或者盖章，意味着偾务 
人放弃因诉讼时效期间届满而产生的抗辩权。但是，根据《担保法》第二十条 
的规定，债务人放弃对债务的抗辩权的，保证人仍有抗辩权。保证人仍然可以 
拒绝承担保证责任。不意味着偾务人的放弃行为对保证人产生效力。

2.保证人在诉讼时效期间届满后与债权人达成还款协议的，可以按照本 
批复的规定处理，视为保证人对主债权重新提供担保，保证人按照新的承诺承 
担保证责任。

3-保证人在债权人的催收到期贷款通知单上签字或者盖章的，根据法释
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I 〔1999〕7号《关于超过诉讼时效期间借款人在催款通知单上签字或者盖章的 

法律效力问题的批复》的规定，不能视为担保人对超过诉讼时效期间的保证债 
务重新确认，也并不能证明保证人放弃对诉讼时效期间的抗辩权。

- 4.如果债权人是专门向保证人发出承担保证责任的通知单，即使已经超 
过诉讼时效期间或者已经超过担保责任期间的，只要担保人在催款通知单上签 
字或者盖章，就应视为担保人对原债务承担担保责任的重新确认，:担保人不能 
根据法释〔1999〕7号《关于超过诉讼时效期间借款人在催款通知单上签字或 
者盖章的法律效力问题的批复》而免责• — v 、…彳' .

\ i'C:--'V

二 V: .V :,

（摸搞人S吴庆宝俞宏雷）1丨
:.奪：d券r:，4 d .•

:vw - ir

J , 'd .v：'

、i :， ^ — U,;'v為产，
：,¥ v i ：*- ^ r' id

x% ■'• 1 .71 * ^ y.： ^ -V-V -
■ • / :VS； . \ ^ ； -.2 \ ；r H i；-> > ； !0 ^ ^ .V,

• •• -M • ‘二.M * r: 2 .•:D1、:
；v，^： 7a ^ , \\ Y-■> Si A 1.:糾•木

x. r l‘vdih 妙 m ^

( iiV"::

:n 史' ••负孕：.T " \ 吟V，

I•久:::K.!.

-■ - :.D' "• -fa。■ 和 tr.’' 费年：

1 ^ '.4 -.寺H .

?■：- •'m
'4-:W，丨':. .,1

來ny •.々^ ；v >-
■，r :: v:，. i »'.V ....-v.+:vs i.•:i:

>|； -T .-•-V考表蝽^\：^iK::

:

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第一编总类• 115 •

'■» 1最高人民法院 ；
关于超过诉讼时效期间借款人在催款通知单上 

签字或者盖章的法律效力问题的批复
■:法释〔1999〕7号.

(1999年1月29日最高人民法院审判委员会 
第1042次会议通过1999年2月11日最高人民 
法院公告公布自1999年2月16日起施行） 八.:3

:'：十.
河北省髙级人民法院： ^ : . - V. ct - . :
你院〔1"8〕冀经一请字第38号《关于超过诉讼时效期间信用社向借款 

人发出的“催收到期贷款通知单”是否受法律保护的请示》收悉。经研究，答
复如下： ，- ■ ^ "
根据《中华人民共和国民法通则》第四条、第九十条规定的精神，对于超 

过诉讼时效期间，信用社向借款人发出催收到期贷款通知甲.，偾务人在该通知 
申•上签字或者盖章的，应当视为对原债务的重新确认，该侦权偾务关系应受法 
律保护。
此复V r : -r； ' . \k.:

:• •‘，H ..

>?

二:.r
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读I【解
I
5•L..,解读《关于超过诉讼时效期间借款又在 催款通知单上签字或者盖章的 法律效力问题的批复》 ；

J
■■f ; i ?■.一、问题的提出

最高人民法院于1999年2月11日公布了《关于起过诉讼时效期间借款人 
在催款通知单上签字或者盖章的法律效力问题的批复》（以下简称本批复)《 .

理解与适用
(-)诉讼时效期间届满的效力 ：m 

这丨根据《民法通则》的规定，诉讼时效是指权利人在法定期间内不向人民法 
院请求，就丧失了请求入民法院按照诉讼程序强制义务人履行义务的权利的法 
律制度。虽然《民法通则》第一百王干五条的表述为“向人民法院请求保护民 
事权利的诉讼时效期间为二年”，但根据司法解释及多数人对该条的理解，，认 
为诉讼时效期间届满后，权利丧失了胜诉权，而不丧失起诉权。依据《民法通 
则》第一百三十八条的规定，超过诉讼时效期间，当事人自愿履行的，不受诉 
讼时效限制。也就是说，诉讼时效期间届满后，义务人自愿履行的，权利人仍 
有权受领。债务人履行义务后，不得以不知诉讼时效届满为理由要求返还。这 
是因为只要义务不依法屣行义务，权利人的民事实体权利就不因时效届满而

1

消灭。
纵观世界上多数国家关于诉讼时效的立法例，对诉讼时效期间届满大体有 

三种立法模式：一是实体权利消灭。日本等国采此立法模式。按此种立法模 
式，诉讼时效届满后，当事人的实体权利消灭，即使债务人自愿履行其义务， 
也构成不当得利。二是诉权消灭。也就是说，诉讼时效届满后，民事权利仍然 
存在，但不能请求法院强制执行，形成自然债务。如原苏俄民法典第八十一条'j 
规定，“受理诉讼不管诉讼时效是否过期”。三是抗辩权产生》诉讼时效期间届: 
满后，偾务人取得拒绝履行抗辩权，但债务人自愿腹行的，视为放弃抗辩权，j 
履行有效。这三种立法模式各有不同的立法理由：第一种立法模式认为规定时： 
效制度在于维护社会秩序的安定》第三种立法模式认为债权人长期怠于行使权 
利，就应当推定其不愿意再享有权利，因而偾务人可拒绝履行债务，但不愿拒：
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绝的也不应禁止；第二种模式实际上采取了折衷上述两种理由。?:我国《民法通 
则》的规定类似上述第三种模式。'

(二）债务人在债权人的催款通知单签章的效力
本批复实际上确认了诉讼时效期间届满后债务人在债权人催款通知单签章 

的法律效力，即认为债务人的签章行为是对原债务的重新确认。：
对这种签章行为的效力有不同的意见。一种观点i入为，这种签章行为不构 

成具有法律效力的还款协议。主要理由包括：一是认为这种签章行为不产生诉 
讼时效中断的效力。因为诉讼时效中断必须在诉讼时效进行过程中，超过诉讼 
时效后的行为不能引起诉讼时效中断的法律后果。二是认为诉讼时效制度是一’ 
种法律制度，有关诉讼时效的规定为强制性法律规范。这种规范不因当事人的 
协商一致而改变。订立协议本身不能改变因诉讼时效届满而致权利人丧失胜诉 
权这一既定事实，也不能延长诉i公时效，更不能建立新的诉讼时效^三是债务 
人的签章行为虽然对原来存在于当事人间的债权债务关系予以重新确认，并没 
有产生新的债权债务关系„四是没有真正理解《民法通则》对诉讼时效制度的 
规定。《民法通则》只是规定：“超过诉讼时效期间，当事人自愿履行的，.不受 
诉讼时效的限制。”《民法遜则》的此条规定，只有当寧人“自愿履行的”，即 
义务人有履行义务的行为而且权利人接受的，才产生不受诉讼时效的限制的法 
律后果。义务人只有履行义务的意思表示，.而没有履行义务的行为，或者义务 
人有履行义务的行为但权利人不接受的，都不产生“不受诉讼时效限制”的法 
律后果u -
另一种观点认为，债务人的签章行为具有法律效力，构成新的还款协议。 

这种意见的主要理由包括：第一，诚实信用原则是民車活动的帝王原则，是参 
与民事活动的所有当事人都应当遵守的原则。《民法通则》第四条规定，民事 
活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用原则。根据这一原则，備敖合 
同的借款人应当按照约定归还借款本息，没有履行此项义务本身就违背了诚实 
原则；虽然诉讼时效期间届满，但债务人在贷款人的催款通知书中签章，表明 
了债务人对原债务的重新确认，如果不承担这种确认所带来的法律后果也是违 
背诚信原则的行为。第二，《民法通则》第九十条规定，合法的借贷关系受法 
律保护。因此，借款人履行还敖义务是法定义务„第三，根据民事活动中当事 
人意思自治原则，借款人在催收贷款通知单上的签章行为是其真实的意思表 
示，因而债务人签章后，债权人与债务人对还款协议应是一项自愿达成的协 
议。人民法院没有理由不尊重当事人的真实意思表示。第四，本批复坚持了最 
高人民法院的一贯原则立场。1997年4月16日最高人民法院制定的《关于超 
过诉讼时效期间当事人达成的还款协议是否应当受法律保护问题的批复》（法 
复〔1卯7〕4号）指出：“根据《中华人民共和国民法通则》第九十条规定的 
精神，'对超过诉讼时效期间，当寧人双方就原债务达成还款协议的，应当依法
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苧以保护夕第五也有人认为我国《民法通則1所规定的诉讼时效期间与其 
i他国家的法律相比，诉讼时效期间过短，不利于保护当事人的合法权益。）：

3寅®八；爷
(撰稿人i汪治平)
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最高人民法院二:
关于适用《中华人民共和国涉外民事关系 

法律适用法》若干问题的解释（一) •Hn* > i" -in

法释〔2012〕24号
(2012年12月10日最高人民法院审判委员会 

■.笫1563次会议通过_2012年12月28日最高人民 
法院公告公布自2013年1月7日起施行），

大_.:_ .!f

为正确审理渉外民事案件，根据《中华人K共和国涉外民事关系法律适用 
法》的规定，对人民法院适用该法的有关问题解释如下r \ • A •,
第一条民亊关系具有下列情形之一的，人R法院可以认定为涉外民亊

关系:
(-)当事人一方或双方是外国公民、外国法人或者其他组织、无国籍人>
(二） 当亊人一方或双方的经常居所地在中肀人K共和国领域外；：.
(三） 标的物在中华人民共和S领域外> , '.：：■，
(四） 产生、变更或者消灭民事关系的法律事实发生在中肀人民共和国领

域外》
(五）可以认定为涉外民事关系的其他情形。 ，i '■:
第二条涉外民事关系法律适用法实施以前发生的涉外民事关系，人民法 

院应当根据该涉外民事关系发十.时的有关法律规定确定应当适用的法律r当时 
法律没有规定的，可以参照涉外民事关系法律适用法的规定确定。
第三条涉外民事关系法律适用法与其他法律对同一涉外民事关系法律适 

用规定不一致的，适用涉外民事关系法律适用法的规定，但《中华人民共和国 
栗据法)〉《中华人民共和国海商法》《中华人民共和国民用航空法》等商事领域 
法律的特别规定以及知识产权领城法律的特别规定除外。\ ■:

涉外民亊关系法律适用法对涉外民事关系的法律适用没有规定而其他法律 
有规定的，适用其他法律的规定。
第四条涉外民亊关系的法律适用涉及适用国际条约的，人民法院应当根 

据《中华人民共和国民法通则》第一百四十二条第二款以及《中华人民共和H 
票据法》第九十五条第一款、《中华人民共和国海商法》第二百六十八条第一 
钦、《中华人民共和国民用航空法》笫一百八十四条第一款等法伴规定予以适 
甩，但知识产权领域的困际条约已经转化或者需要转化为H内法律的除外。，4
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第五条涉外民事关系的法律适用涉及适用国际惯例的，人民法院应当根 
据《中华人民共和国民法通则》第一百四十二条第三款以及《中华人民共和国 
票据法》第九十五条第二款、《中华人民共和国海商法》第二百六十八条第二 
款、《中华人民共和国民用航空法》第二百八十四条第二款等法律规定予以
适用。

第六条中哗人民共和国法律没有明确规定当事人可以选择涉外民事关系 
适用的法律，当事人选择适用法律的，人民法院应认定该选择无效。

第七条一方当事人以双方协议选择的法律与系争的涉外民事关系没有实 
际联系为由主张选择无效的，人民法院不予支持。

第八条当事人在一单法庭辩论终结前协议选择或者变更选择适用的法律 
的，人民法院应予准许。•

各方当事人援引相同国家的法律且末提出法律适用异议的，人民法院可以 
认定当事人已经就涉外民事关系适用的法律作出了选择。

第九条当事人在合同中援引尚未对中华人民共和国生效的国际条约的, 
人民法院可以根据该国际条约的内容确定当事人之间的权利义务，但违反中华 
人民共和国社会公共利益或中华人民共和国法律、行政法规强制性规定的 
除外。、r.. .:.:..厂.^:.，，.... - '■ ■ ' ■:- . .

第+条有下列情形之一，涉及中华人民共和国社会公共利益、当事人不 
能通过约定排除适用、无宙通过冲突规范指引而直接适用于涉外民事关系的法 
律、行政法规的规定，人民法院应当认定为涉外民事关系法律适用法第四条规 
定的强制性规定：

(―)涉及劳动者权益保护的丨| '
（二）涉及食品或公共卫生安全的； ： .-V !

V (三）涉及环境安全的；
(四）涉及外汇管制等金融安全的；

-i (五）涉及反垄断、反倾销的；-• … ’^ .'
（六)应当认定为强制性规定的其他情形。
第+—条'二方当事人故意制造涉外民事关系的连结点，规避中华人民共 

和国法律、行政法规的强制性规定的，人民法院应认定为不发生适用外国法律 
的效力。’WHV ; ‘、

第十二条涉外民事争议的解决须以另一涉外民事关系的确认为前提时， 
人民法院应当根据该先决问题自身的性质确定其应当适用的法律。

第十三条'案件涉及两个或者两个以上的涉外民事关系时，人民法院应当 
分別确定应当适用的法律。
’.；第+四条当亊人没有选择涉外仲裁协议适用的法律，也没有约定仲裁机 
构或者仲裁地，或者约定不明的，人民法院可以适用中华人民共和国法律认定
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该仲裁协议的效力。
.第十五条fl然人在涉外民事关系产生或者变更、终止时已经连续居住一 

年以上且作为其生活中心的地方，人民法院可以认定为涉外E事关系法律适用 
法规定的自然人的经常居所地，但就医、劳务派遣、公务等情形除外。：

第十六条人民法院应当将法人的设立登记地认定为涉外民亊关系法律适 
用法规定的法人的登E地。

第+七条人民法院通过由当事人提供、已对中华人民共和国生效的国际 
条约规定的途径、中外法律专家提供等合理途径仍不能获得外国法律的，可以 
认定为不能査明外国法律。 ...v .

根据涉外K事关系法律适用法第十条第一款的规定，当事人应当提供外国 
法律，其在人民法院指定的合理期限内无正当理由未提供该外国法律的，可以 
认定为不能查明外国法律。

第十八条人民法院应当听取各方当事人对应当适用的外国法律的内咨及 
其理解与适用的意见，当亊人对该外国法律的内容及其理解与适用均无异议 
的，人民法院可以予以确认;.当事人有异议的，由人民法院审査认定。

第十九条涉及香港特别行政区、澳门特别行政区的民事关系的法律适用 
问题，参照适用本规定。

•i vv r

第二十条涉外民事关系法律适用法施行后发生的涉外民丰纠纷案件，木 
解释施行后尚未终审的，适用木解释；本解释施行前已经终审，当亊人申请再 
审或者按照审判监督程序决定再审的，不适用本解释。

第二十一条本院以前发布的司法解释与木解释不一致的，以木解释
为准。

【解 读】 V.*- i - i/ r ；

解读《关于适用〈中华人民共和闰涉外民事关系 

法律适用法〉若干问题的解释（一)》
- 4一、问题的提出

于201〗年4月1日起施行的涉外民事关系法律适用法是我国第一部调整 
涉外民事关系法律适用问题的单行法，在我国国际私法立法史上具有深远的
影响。 ：4 '

为正确贯彻执行该法，统一裁判思路，.最高人民法院在广泛调研、< 充分论

1
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证的基础上出台7：法释〔2012〕24号《关于适用〈中华人民共和国涉外民事 
关系法律适用法>' 若干问题的解释:（一）》（以下简称司法解释）。该司法解释 
于2012年12月.10日经最高人民法院审判委员会第1563次会议讨论通过v并 
于2013年1'月7曰实施。.‘.:
' ^二、理解与适用 中：、.

—）关于涉外民事关系的界定 
在涉外民事关系法律适用法制定过程中，:立法部门认为，对于涉外民事关 

系的界定可以在司法实践中解决，无需通过立法予以规范且其他国家和地区 
的立法例均无此规定。因而，涉外民事关系法律适用法没有对如何界定涉外民 
事关系作出规定。- -

• ... .hi

以往的司法实践中一直根据法（办）发〔1988〕6号《彔高人民法院关于 
贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见K试行)》（以下简称民 
法通则司法解释)第178条的规定，认定涉外民事关系，该条规定：“凡民事 
关系的一方或者双方当寧人是外国人、无国籍人、.外国法人的；民事关系的标 
讷物在外国领域内的;.产生、.变更或者消灭民事权利义务关系的法律事实发生 
在外国的，均为涉外民事关系。”我们认为，从民事法律关系构成的三要素角 
度考查是否构成涉外民事关系是合理的，只要其中一个要棄涉外，:即可以认定 
为涉外民事关系。:但是，根据当前司法实践出现的新情况，我们认为应当从以 
下几个方面对上述司法解释的内容作进一步的完善：第一，:根据涉外民事关系 
法律适用法的规定，经常居所地为涉外民事关系的重要连结点，不再仅仅强调 
国箱这一连结点-因此，有必要在主体方面增加当事人一方或双方的经常居所 
地在中华人民共和国领域外的规定。第二，对于外国人，应当包括外国的自然 
人、法人及其他组织，表述上以外国公民、外国法人或者其他组织更为贴切。 
第三，将外国这<表述变更为中华人民共和国领域外更为合理。第四，需要规 
定一个兜底式条款，以囊括司法实践中可能存在的其他应当被认定为涉外民事 
关系的情形. n

综上，：司法解释第一条重新界定才涉外民事关系：“民事关系具有下列情 
形之一的，人民法院可以认定为涉外民事关系：当事人一方或双方是外 
国公民、外国法人或者其他组织、无国籍人；（二）当事人一方或双方的经常 
居所地在中华人民共和国领域外> (三）标的物在中华人民共和国领域外；
(四） 产生、变更或者消灭民事关系的法律事实发生在中华人民共和国领域外}
(五） 、可以认定为涉外民事关系的其他情形。”：...是否应当将外国国家和国际组织列入，在司法解释起草过程中有不同意 
见。有观点认为，应当将外国国家和国际组织列为涉外民事关系主体"我们认 
为，目前的司法实践中的确有国际组织作为涉外民事案件主体的情形’也有将
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外国国家列为被告的情形，但这不可避免地会涉及管辖豁免的问题，只有在国 
际组织或者外国国家明确表示放弃民事案件管辖豁免权的情况下，我国法院才 
能对其行使管辖杈。尽管正在研究制定的国家豁免法倾向于转向相对豁免，.但 
我国在实践中一直主张绝对豁免，而非相对豁免，.如果在司法解释中明确将外 
国国家、：国际组织列入，.很有可能被误认为我国法院已经采取了相对豁免的立 
场。因此，虽有将外国国家或者国际组织列入的建议> 但司法解释未予采纳》•

(二） 关于涉外民事关系法律适用法的溯及力 ；.f • . I +• . A H 
涉外民事关系法律适用法的溯及力问题是一个较为特殊的问题。因为该法

既不是实体法，也不是程序法，因此，实体法不溯及既往的法律适用原则以及 
程序法相对溯及既往的法律适用原则不能简单地适用于涉外民事关系法律适用 
法。我们认为，由于该法系冲突法规范，其适用最终影响当事人的实体权利义 
务，因此，应当根据实体法的溯及力原则确定该法的溯及力，以不湖及既往为 
该法的适用原则，这样才能保证当事人对其行为有合理预期，据此，司法解释 
第二条规定：“涉外民寧关系法律适用法实施以前发生的涉外民事关系，:人民 
法院应当根据该涉外民事关系发生时的有关法律规定确定应当适用的法律;当 
时法律没有规定的，可以参照涉外民事关系法律适用法的规定确定。”;•：

实际上，在法发〔2010〕52号《最高人民法院关于认真学习贯彻执行 
〈中华人民共和国涉外民亊关系法律适用法〉的通知》第三条已对涉外民寧关 
系法律适用法的溯及力作出过类似规定，但由于通知的内容不宜作为裁判依 
据，因此有必要在司法解释中重申。.：- • ' >0; /

(三） 关于涉外民事关系法律适用法与其他法律的关系_ M 
涉外民事关系法律适用法出台前，我国的冲突规范散见于民法通则第八

章、合同法第一百二十六条、票据法第五#、海商法第十四章、民用航空法笫 
十四章、继承法第三十六条等法律条文中在涉外民事关系法律适用法的制定 
过程中，曾考虑统合分散在上述各法律中的冲突规范，，制定一部大而全的冲突 
法法典。然而限于实际情况，没有采取这种方式，而是在并不废止其他法律中 
的冲突规范的前提下，新出台了这部涉外民事关系法律适用法„这势必导致该 
法与其他法律之间的相互关系在司法实践中如何协调问题的产生。虽然涉外民 
寧关系法律适用法第二条和笫五十一条对新法与旧法的关系作出了原则性规 
定，'然而仅根据该两条规定仍很难理淸新法与旧法之间的关系。.J

立法法第八十三条确立了同_效力层级的法律规范下，特别法优于一般 
法、，新法优于旧法的法律适用基本原则。结合该原则，我们认为V■关于涉外民 
事关系法律适用法与其他法律的适用关系，应注意把握以下几点：第一，涉外 
民事关系法律适用法和其他法律对同^涉外民事关系的法律适用问题规定一致 
的，应当优先适用涉外民事关系法律适用法的规定。第二，涉外民事关系法律 
适用法和其他法律对同^涉外民事关系的法律适用规定不f:致的，:;要看其他法
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律的规定是否属于特别规定，如不属于仍应崔适用涉外民事关系法律适用法的 
规定。在涉外民事关系法律适用法的制定过程中，立法部门认为商事领域的法 
律适用问题还是在单行法中规定为宜，因而没有将票据法、海商法、民用航空 
法的有关具体规定纳入，.而是专门对此作出衔接性规定：“其他法律对涉外民 
事关系的法律适用另有特别规定的，依照其规定”。此外，涉外民事关系法律 
适用法虽然专章规定了知识产权的法律适用，但其他法律中关于知识产权有若 
干特别规定。因此，票据法、海商法、民用航空法等商事领域法律的特别规定 
以及知识产权领域法律的特别规定应当优先于涉外民事关系法律适用法的适 
用。第三，.涉外民事关系法律适用法有规定而其他法律没有规定的，适用涉外 
民亊关系法律适用法的规定。第四，涉外民事关系法律适用法对涉外民事关系 
的法律适用没有规定而其他法律有规定的r适用其他法律的规定。司法解释第 
三条分两款对涉外民事关系法律适用法与其他法律中的冲突规范的关系进一步 
明晰：涉外民事关系法律适用法与其他法律对同一涉外民事关系法律适用规定 
不一致的，适用涉外民事关系法律适用法的规定，但票据法、海商法、民用航 
空法等商事领域法律的特别规定以及知识产权领域法律的特别规定除外。涉外 
民事关系法律适用法对涉外民事关系的法律适用没有规定而其他法律有规定 
的，:适用其他法律的规定。

1 ' (四）关子国际条约、国际惯例的适用
民法通则第一百四十二条、票据法第九十五条、海商法第二百六十八条、 

民用航空法第一百八十四条均对国际条约、.国际惯例的适用作出了相应规定， 
这是人民法院在司法实践中适用国际条约、国际惯例的直接法律依据。

在涉外民事关系法律适用法制定过程中，各界曾建议全国人大常委会法工 
委对国际条约、国际惯例的适用作出规定，.但由于立法技术问题，特别是考虑 
到国际条约适用的复杂性，最终没有在涉外民事关系法律适用法中对国际条 
约、:国际惯例的适用作出规定。我们认为，：在涉外民事关系法律适用法没有就 
国际条约、国际惯例的适用作出新的规定的情况下，仍应当适用民法通则第_ 
百四十匕条、票据法第九十五条、海商法第二百六十八条、民用航空法第一百 
八十四条的规定，解决司法实践中适用国际条约、国际惯例的法律依据问题。

由于国际上普遍承认知识产权的地域性原则和各国独立保护原则，我国对 
WT()项下的TRIPs协定采取了转化适用的模式，且TRIPs协定以外的知识 
产权领域的国际条约通常规定的是最低保护标准而不是完全统一的具体规则。 
因此，知识产权领域的司法实践中，在国内法与国际条约有不同规定的情况 
下3不一定优先适用国际条约的规定。鉴于此，司法解释第四条增加了 “但知 
识产权领域的国际条约已经转化或者需要转化为国内法律的除外”的规定。

综上，司法解释第四条就国际条约的适用规定：‘‘涉外民事关系的法律适 
用涉及适用国际条约的，人民法院应当根据民法通则第一百四十二条第二款以
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及票据法第九十五条第一款、海商法第二百六十八条第一款、民用航空法第7 
百八十四条第一款等法律规定予以适用，但知识产权领域的国际条约巳经转化 
或者需要转化为国内法律的除外，，司法解释第五条就国际惯例的适用规定： 
涉外民事关系的法律适用涉及适用国际惯例的，人民法院应当根据民法通则第 
一百四十二条第三款以及票据法第九十五条第二款、海商法第二百六十八条第 
二款、民用航空法第一百八十四条第二款等法律规定予以适用I .... V', X

C五）关于当事人意思自治原则的具体适用
1. 没有法律依据的选法行为无效 
'涉外民事关系法律适用法第三条是关于当事人意思自治原则的规定，该规 
定将这_原本仅仅作为涉外合同争议适用法律的一项基本原则扩展适用于涉外 
民事关系的诸多领域，是立法的一大亮点。然而，涉外民事关系法律适用法第 
三条属于宣示性条款，强调只有我国法律明确规定允许当事人选择适用法律 
的，当事人才可以对系争涉外民事关系应串适用的法律作出选择。否则，，当事 
人的选法行为无效，人民法院则不予支持。因此，司法解释第六条明确规定： 
“中华人民共和国法律没有明确规定当事人可以选择涉外民事关系适用的法律， 
当事人选择适用法律的，人民法院应认定该选择无效。”

涉外民事关系法律适用法笫十六条第二款、第十七条、第十八条,第二十 
四条、第二十六条、第三十七条、.第三•!•八条、第四十一条、笫四十四条、第 
四十七条、第四十九条、第五十条等，都是关于当事人选择法律的规定。：/ .

2. 选择法律的范围 ■ ' . , 〆：
涉外民事关系法律适用法第三条并没有对当事人选择适用法律的范围作出

特别规定。在旬法实践中，有观点认为当事人选择适用的法律应当与系争的涉 
外民事关系有实际联系，否则其选法行为无效，司法解释没有采纳这_观点。 
司法解释第七条规定「“一方当事人以双方协议选择的法律与系争的涉外民事 
关系没有实际联系为由主张选择无效的，人民法院不予支持，：I; /

3. 选择法律的时间节点. ....
涉外民事关系法律适用法第三条没有对当亊人选择涉外民丰关系适用的法 

律的时间点作出规定。法释〔2007〕14号《最高人民法院关于审理涉外民事. 
或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》（以下简称涉外合同纠纷法律^ 
适用司法解释）第四条第一款规定：“当事人在一审法庭辩论终结前通过协商 
一致，选择或者变更选择合同争议应适用的法律的，人民法院应予准沣。”该 
款规定仅针对涉外合同争议的当事人选择适用法律的情形。在涉外民事关系法 
律适用法将当事人意思自治原则的适用范围扩展之后，有必要对当事人选择法 
律的时间点统一作出规定。在司法解释起草过程中—多数观点认为，将当事人 
选择法律的时间点截止到一审法庭辩论终结前是合理的，：因此，司法解释第八 
条第一敖规定：“当事人在一审法庭辩论终结前协议选择或者变更选择适用的

!.

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



.126 •解读S高人民法院SI法解释（含指导性案例）民J卷

法律的，人民法院应予准许。”卜 
" 4.选择法律的方式•.H’：

涉外民事关系法侓适用法第S条对当事人选择涉外民本关系适用的法#的 ！
方式作出了原则性规定，即应当以明示的方式。:;然而/ '司法实践中存在一种特 
殊情况即各方当事人并没有以书面或者口头等明示的方式对适用法律作出选 
择，但在诉讼过程中各方当事人均援引同一国家的法律且均未对法律适用问题 
提出异议，对此，人民法院一般会认为当事人已经就涉外民事关系应当适用的 
法律作出了选择，即适用当事人共同援引的法律作出裁判i司法解释第八条第 
二款针对该特殊情况规定：“各方当事人援引相同国家的法律且未提出法律适 ^
用异议的，人民法院可以认定垂寧人已经就涉外民事关系适用的法律作出了 
选择。、”

_ (六）关于当事人选择对我国未生效的国际条约的处理’
夺在海事海商审判实践中，r有些案件的当車人在提单中载明适用《1924年 
统一提单某些法律规定的国际公约》（即《海牙规则》)，《1978年联合国海上 
货物运输公约》（即《汉堡规则》）等国际条约的相关内容，而我国并未加入这 
些国际条约。在这种情况下，人民法院^般会尊重当事人的选择，同时认为，
既然是对我国尚未生效的国际条约，该条约对我国没有拘束力/不能将其作为 
裁判的法律依据，即我国法院不能将其作为国际条约予以适用f如何处理此种 
情况是司法实践中一个争议较大的问题/巧，■ -'-V -'■■■ ■ .； :

在司法解释起草过程中有三种不同的观点：第一种观点认为，这种情形可 
以作为当杏人约定适用外国法律的情形对待。因为国际条约是若千缔约国签署 
并有一定数置的国家批准后才生效的，'既然允许当事人选择适用外国法律，'举 
重以明轻，当事人选择适用已经在多个国家之间生效的国际条约，不违反我国 
法律的规定。第S种观点认为可以把这类国际条约视为国际惯例。第三种观 
点认为，把这类国际条约认为构成当事人之间合同的组成部分，:据以确定当事 
人之间的权利义务更为合理，这样也可以解决如何对待当事人援引二些不具有 
拘束力的国际示范法、统一规则等产生的问题。同时，由于国际条约的复杂 
性L也不能将条约内容简单地等同于当事人之间的合同内容。'对我国生效的国 
际条约丨我国往往会通过声明保留排除对我国可能会产生不利影响的条款的适 
用，'而对我国尚未生效的国际条约，很有可能存在这方面的问题，’在我们不将 
该国际条约作为外国法律对待的情况下，•可以排除外国法适用的公共秩序保留 
条款不能发生作用，因此，还应当增加对违反我国社会公共利益的情形的限制

'm:. n A :r

4司法解释最终采纳了第三种观点;第九条明确规定：“当事人在合同中援 
引尚未对中华人民共和国生效的国际条约的，人民法院可以根据该国际条约的 内容确定当事人之间的权利义务，但违反中华人民共和国社会公共利益或中华
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人民共和国法律彳行政法规强制性规定的除外。”：
(七）关于强制性规定的界定 

1 涉外民事关系法律适用法第四条规定，我国强制性法律应予直接适用r从 
而排除了冲突规范在相关领域的适用。该条规定首次出现在我国调整涉外民事 
关系法律适用的法律中，是涉外民事关系法律适用法的一大亮点，具有重大的 
理论和实践意义。然而，何为强制性规定需进一步作出解释。

近年来，越来越多的国家规定某些涉外民事法律关系必须适用某些强制性 
法律规范，从而排斥外国法的适用，这是国家加强对社会经济生活干预在国际 
私法法律适用领域中的一个突出表现。强制性法律一般是指本国法律中明确规 
定某类法律关系应直接适用某法律规定，不允许当事人选择，盡事人不能通过 
约定排除适用，法院在审理案件过程中也不必通过本国冲突规则的指引而应予 
以直接适用的法律。如反垄断法：外汇管制法、外贸管制法、社会保障法、消 
费者权益保护法等,.一般旨在保护本国经济秩序或对某类利益进行特殊保护:， 

这些领域的法律对涉外民事关系有重大影响。
结合上述情况，司法解释第十条对哪些规范构成我国法律的强制性规定作 

出了如下规定：“有下列情形之_，涉及中华人民共和国社会公共利益、当事 
人不能通过约定排除适用、无需通过冲突规范指引而直接适用于涉外民事关系 
的法律、行政法规的规定,人民法院应当认定为涉外民事关系法律适用法第四 
条规定的强制性规定:.(一)涉及劳动者权益保护的；（二）涉及食品或公共卫 
生安全的；（三）涉及环境安全的;（四）涉及外汇管制等金融安全的； 
(五）.涉及反垄断、反倾销的；（六）应当认定为强制性规定的其他情形。” _司 
法解释通过抽象描述和不完全列举附兜底条款的方式，解决可操作性问题，其 
中列举排序是根据与民生的相关程度作出的。:％

在以往的司法实践中：我国部分法院，包括最高人民法院、广东省高级人 
民法院及其所辖的部分中级人民法院，曾经受理大量的对外外汇担保纠纷案 
件^这类案件中涉及内地的担保人对外提供外汇担保，在拒保合同中约定适用 
外法域法——香港或者澳门特别行政区法律。®内地法院最终均未适用当事人 
选择的法律，而是适用了我国内地法律作出了相应裁判，但理由有所不同：.，有 
的法院是以适用当事人选择的外法域法将违反内地的社会公共利益为由，。根据 
民法通则第一百五十条的规定，不予适用外法域法;.有的法院是根据民法通则 
司法解释第一百九十四条规定的“当事人规避我国强制性或者禁止性法律规范 
的行为，不发生适用外国法律的效力”，不适用当事人选择的外法域法。.但两 
种做法都曾受到批评•一是认为这是对公共秩序保留条款的滥用,''二是认为这

①这些案例涉及的是我冈区际私法冲夹中的问理.并非国际私法问题，仅以此例说明我W对外 
外)1：担保肀批制度的相关规定应当腐于我国法汴的强制性规定范踌•.「： vl ..Pi. ,v.. ：•-> ；
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是对法律规避制度的错误理解。事实上v在当时的法律规定下可以援引的最 
佳条款只能是民法通则司法解释第一百九十四条的规定，」:而该条文被许多学者 
认为是关于法律规避制度的规定，而当事人在对外外汇担保合同中约定适用外 
法域法与传统国际私法上的法律规避行为相去甚远;>’我国外汇管制方面的法律 
规定属于强制性规定，自应得到直接适用，|与当寧人是否选择无涉。$

需要强调的是，‘这里的强制性规定与合同法上的效力性或管理性强制性规 
定不同，1 一定是适用于涉外民事关系的那类强制性规定,对此要从立法目的上 
考察。强制性规定的直接适用；:与公共秩序保留条款一样，都是能够达到排除 
外国法适用目的的制度，因此，对于强制性规定的理解应当严格、谨慎，.防止
滥用。
' '(A)关子先决问题的法律适用

司法解释第十二条对先决问题的法律适用规定：“涉外民事争议的解决须 
以另一涉外民事关系的确认为前提时，' 人民法院应当根据该先决问题自身的性 
质确定其应当适用的法律。”

'国际私法中的先决问题又称附随问题或附属问题*是指法院在审理案件的 
过程中，.其他次要的、附随的、具有涉外因素的法律关系，且为解决本案法律 
关系的先决条件6也就是说；本案争议问题的解决需要以解决另外一个问题为 
条件，争议问题为本问题，需要首先解决的问题为先决问题。司法实践中会遇 
到这样的案件,域外当事人以继承人的身份就被继承人与他人之间的合同纠纷 
诉至人民法院其中就不可避免地涉及继承人身份的确定，该问题就是系争合 
:同纠纷的先决问题，而继承人的身份应当根据我国有关确定继承法律关系的准 
据法的规则予以确定。 v

(九）关于自然人经常居所地的界定. ；’
涉外民事关系法律适用法的一大特点是将经常居所地规定为主要连结因 

素，•经常居所地法律不仅被确定为属人法，还被确定为债权、侵权等法律关系 
的准据法。.该法第十四条第二款第二句规定.法人的经常居所地，.为其主菅 
业地。”然而，涉外民事关系法律适用法没有明确规定何为自然人的经常居所 
地&因此,有必要在司法解释中予以明确。.:v•: 、匕

经常居所地区别于住所。经常居所地类似于有关国际条约中的惯常居所 
地。从1955年海牙国际私法会议主导订立的《关于解决本国法和住所地法冲 
突的公约》以来> 国际条约中逐渐将自然人的惯常居所地作为重要连结点作出 
规定，但如何确定惯常居所地往往被认为是=个事实问题，因此，国际条约并 
没有对认定惯常居所地的标准作出任何规定。其他国家的立法例中也很少有关 
于如何界定经常居所地的规定。 .

.、民法通则.司法解释第九条第^款规定“余民离开住所地最后连续居住一 
年以上的地方，为经常居住地。但住医院治病的除外，我们认为，可以借鉴
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该规定，并参考德国法与瑞士法强调的生活中心这■-要素，明确何为自然人的 
经常居所地。同时:，，我们认为，连续居住二年以上的时间起算点也是非常重要 
的，规定为涉外民事关系产生或者变更、终止时更为合理，二般而言，经常居 
所地将会与住所地重合。1此外，：在国外看病就医、被劳务派遣在国外务工、'因 
公务在国外工作、培训学习等都不应属于在国外经常居住，因此，应当针对这 
种情形作例外规定。.司法解释稿起草过程中，绝大多数意见认为•不应将留学 作为除外情形。〃

综上,.司法解释第十苴条对如何认定自然人的经常居所地作出如下规定： 
*自然人在涉外民事关系产生或者变更、终止时已经连续居住二年以土且作为 
其生活中心的地方，人民法院可以认定为涉外民亊关系法律适用法规定的自然 
人的经常居所地，但就医、劳务派遣、公务等情形除外。”」;W 

(十）关于法人登记地的界定 
涉外民亊关系法律适用法第十四条规定，法人及其分支机构的民事权利能 

力、民事行为能力等事项，适用登记地的法律。在司法实践中;'有些注册登记 
地在英属维尔京群岛的企业，往往不在注册登记地开展经营活动，而是在香港 
开展经营活动，根据香港特别行政区的公司条例，海外公司在香港营业要进行 
营业登记，在这种情况下，该企业往往有两处登记地，因此，有必要明确涉外 
民事关系法律适用法第十四条规定的法人的登记地是指哪一登记地。.t 

公司法第一百九十二条规定：“本法所称外国公司是指依照外国法律在中 
国境外设立的公司。”因此，将法人的登记地理解为法人的设立登记地更为准 
确，而非其他营业登记地。综上,司法解释第十.六条规定:，“人民法院应当将' 
法人的设立登记地认定为涉外民事关系法律适用法规定的法人的登记地。1 ”…人 

(十一）关于外国法律的查明 
在案件应当适用外国法的情况下〜如何査明外国法t直是制约涉外民事审 

判效率的“瓶颈”问题。涉外民事关系法律适用法第+条第一款明确规定^ 
“涉外民事关系适用的外国法律，，由人民法院、仲裁机构或者行政机关査明。 
痤事人选择适用外国法律的，应当提供该国法律。”该条首先明确了应当由人: 
民法院（或其他执法者，.包括仲裁机构、行政机关）査明外国法；其次，‘在当： 
事人选择适用外国法律时，•则当事人有义务提供外国法。

民法通则司法解释第_百九十三条前段规定人民法院査明外国法的五种途 
径，即:由当辜人提供、由与我国订立司法协助协定的缔约对方的中央机关提 
供、由我国驻该国使领馆提供、由该国驻我国使馆提供、由中外法律专家提 
供。从多年的司法实践看，外国法多由当事人提供，法院也会就外国法的査明 
问题征求专家意见 .我国与三十多个国家签订的双边民商事司法协助条约中均 
规定了相互提供法律资料的内容,_法院有时会依据条约规定通过主管机关获得 
外国法。通过国际条约途径查明外国法是一种有效的途径。，在没有条约基础的

J.和
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情况下，可以通过外交途径获取外国法，包括由我国驻该外国使领馆提供、，:由 
该外国驻我国使馆提供。然而，外交途径在实践中很少适用“ 
v. 民法通则司法解释第一百九十三条前段规定了法院可以通过五种途径查 
明外国法，结合该条后段“通过以上途後仍不能查明的，适用中华人民共和 
国法律”的规定，有观点认为，法院应当穷尽这五种途径，在此之后如果仍 
不能获得外国法，.才能最终认定为不能查明外国法律。而如果穷尽上述五种 
途径无疑将降低涉外民事案件审判的效率。事实上，民法通则司法解释第一 
百九十三条规定的本意并无穷尽五种途径之意，其只是为人民法院提供了如 
何获取外国法的途径，而且强调法院不能仅适用其中最为简单的一种途径即 
轻率地认定不能查明外国法律。结合上述情况，司法解释第十七条第一款规 
定：“人民法院通过由当事人提供、已对中华人民共和国生效的国际条约规 
定的途径、中外法律专家提供等合理途径仍不能获得外国法律的，可以认定 
为不能查明外国法律：
.根据涉外民事关系法律适用法第十条第r•款的规定，在当事人应当提供外 

国法的情况下>人民法院应当给当事人指定一个合理期限，如果当事人在该合 
理期限内无正当理由不予提供外国法或者不能提供外国法的，人民法院即可以 
认定为不能查明外国法律。司法解释第十七条第二款规定：“根据涉外民事关 
系法律适用法第十条第一款的规定，'-当事人应当提供外国法律，其在人民法院 
指定的合理期限内无正当理由未提供该外囯法律的，，可以认定为不能查明外国
法律。” ，V r' .A

对于外国法的内容如何正确理解，也是司法实践中存在的疑难问题。特别 
是如果案件应当适用的是判例法传统国家的法律，对我国法官而言更是一种挑 
战。对此我们认为,对于应当适用的外国法律，无论是当事人提供的还是人民 
法院依职权获取的，.._人民法院均应当听取各方当事人对该外国法律的内容及其 
理解与适用的意见，'当事人无异议的，:;人民法院即应当根据当事人的共同理解 
确定外国法的内容及其理解与适用;当事人有异议的，：则应当由人民法院最终 
确定外国法的内容及如何理解和适用该外国法。综上，司法解释第十八条规 
定:1.:“人民法院应当听取各方当事人对应当适用的外国法律的内容及其理解与 
适用的意见，当事人对该外国法律的内容及其理解与适用均无异议的，人民法 
院可以予以确认》__当寧人有异议的，由人民法院审查认定。”
於此外，：司法解释还对规避我国强制性法律的行为后果、不同涉外民事关系 
的法律适用v!涉外仲裁协议的准据法的确定、.涉港' 澳案件参照适用司法解 
釋、.司法解释的溯及力以及司法解释与以往司法解释内容的协调等方面的内容 
作出了规定。需要说明的是r由于涉外民事关系法律适用法施行时间较短，许 
多问题尚待进一步研究，:我们采取分步走的思路，暂先对涉外民事关系法律适 
用法总则部分.以及分则部分属于 >般性问题的内容作出解释，对该法分则部分
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的其他内容留待以后再作相应的司法解释i mt t . 4 . u—碎
:f■-巧4 [>,::;

(撰稿人^高晓力）-X
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【链接】

i' r '• t^
•i‘. •{.:，W: . ■拎.•只最高人民法院 关于认真学3贯彻执行《中华人民共和国 

涉外民事关系法律适用法》的通知
法发〔2010〕52号2010年12月2曰

各省、自治区、直辖市高级人民法院，解放军军事法院，新疆维吾尔自治区高 
级人民法院生产建设兵团分院:. ..:

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》（以下简称《涉外民事关系法 
律适用法》）已由第十一届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议于2010 
年10月28_曰通过，将自2011年4月1日起施行。.《涉外民事关系法律适用 
法》是我国民法的重要组成部分，其旨在明确涉外婚姻家庭、继承、物权、债 
权、知识产权等民事关系的法律适用，为解决涉外民事争议，维护当事人的合 
法权益提供依据。为了在今后的审判工作中正确适用《涉外民事关系法律适用 
法》，现就学习、贯彻执行《涉外民事关系法律适用法》的有关问题通知如下：

一、 《涉外民事关系法律适用法》是我国关于涉外民事关系法律适用的第 
一部单行法律，该法的出台必将对我国涉外民事审判工作产生重大而深远的影 
响。各级人民法院应当积极组织审判人员认真学习《涉外民事关系法律适用 
法》，准确把握立法精神，深刻理解每一条款的含义,.充分认识这部法律对调 
整我国涉外民事关系的重要性以及对促进国际民事交往的积极作用。

二、 《中华人民共和国民法通则》等多部法律中有专幸或者专条对相关涉 
外民事关系的法律适用作出了明确规定，这些法律施行以来，各级人民法院认 
真贯彻执行，依据这些法律审理了大量涉外民事案件，积累了丰富的审判经 
验。《涉外民事关系法律适用法》实施后，各级人民法院应当注意新法与旧法 
之间的适用关系，认真贯彻《涉外民事关系法律适用法》第二条和第五十一条 
规定的精神。

三、 对在《涉外民事关系法律适用法》实施以前发生的涉外民事关系产生 
的争议，应当适用行为发生时的有关法律规定；如果行为发生时相关法律没有
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规定的，可以参照《涉外民事关系法律适用法》的规定,、， ： |
四、《涉外民事关系法律适用法》实施后，最高人民法院制定的司法解释 

中关于涉外民事关系法律适用的内容，与《涉外民事关系法律适用法》的规定 j 
相抵触的，不再适用。 .:
.五、各级人民法院在贯彻执行《涉外民事关系法律适用法》的过程中，应 
当洼意总结审判经验，加强调查研究，切实保证该部法律的有效施行。对于贯 
彻执行过程中遇到的疑难问题，请及时报告我院，报告时应提出解决的办法或 
者倾向性意见，以供研究或者在必要时制定司法解释作为参考。
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最高人民法院'关于城市街道办事处是否应当独立 承担民事责任的批复
法释〔〗997〕1号

(1997年6月27曰最高人民法院审判委员会 ‘ 
第917次会议通过1997年7月| 14日最高人民_ 
法院公告公布自1997年8月2日起施行）"'1

四川省髙级人民法院：
你院《关于城市街道办亊处能否独立承担民事责任的请示》r•(川高法 

〔1996〕117号）收悉„经研究，•答复如下：：1
街道办事处开办的企业具有法人资格的，街道办事处只在收取管理费范围 

内承担民亊责任；其开办的企业不具有法人资格的，应先由企业承担相应的民 
亊责任，不足部分由街道办事处在企业注册资金范围内独立承担。街道办事处 
财产不足以承担时，不能由设立该街道办事处的市或区人民政府承担民亊责 
任。街道办事处进行自身民亊活动产生纠纷的，应当独自承担民亊责任„
此复。 '■ '' '■!

【解读】 中.

解读《关于城市街道办事处是否应当 独立承担民事责任的批复》
一、问题的提出 . H y ,
《最高人民法院关于城市街道办事处是否应当独立承担民事责任的批复》 

(以下简称本批复）经过最高人民法院审判委员会讨论通过，于1997年7月 
14曰公布。本批复主旨即设立城市街道办事处的政府无须为街道办事处设立 
的企业承担民事责任： ： ： V :

四川省高级人民法院具函向最高人民法院请示，在审判及执行实践中，会
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出现这样的情况，即街道办事处申报成立的企业〆在与其他企业交易时发生纠 
纷，败诉。由于资不抵债（有注册资金未到位的情况法院便执行街道办事 
处财产f但街道办事处尚无财产可供执行，因此，法院拟执行设立街道办事处 
的政府部门的财$,二引起争议.，随即请示最高人民法院.，.即街道办事处应当承 
担的民事责任，S其财产X不足以承担全部赍任&，’能否直接由设立该街道办 
事处的市或区人民政府承担艮氺责在。免咕丨:⑽部 卜

对此，'四川省高级人民法院有两种意见:
'一是在街道办寧处管理支配的财产不足以^担民寧责任时，由设立该街道 

办事处的政府承担责任理由：街道办事处行使的是政府委托的部分职权，办 
公费用和工作人员工资均由上级人民政府统一拨付，不具有机关法人资格。在 
其管理、支配的财产不足以承担民事责任时，应当由设立该街道办事处的政府 
承担责任。

二是街道办事处具备机关法人资格，应独立承担民事责任乂理由^根据 
《地方:人民代表大会和地方各级人民政府组织法》的规定街道办事处是政府 
的派出机构，具备机关法人资格，应当独立承担民事责任。.

四川省高级人.民法院倾向于第二种意见。
~x理解与适用

3T针对四川省高级人民法院的请示，最高人民法院作出司法解释:/即街道办 
事处开办的企业具有独立法人资格的；街道办事处只能在收取管理费范围内承 
担民亊责任；其开办的企业不具备独立法人资格的，则由街道办事处在注册资 
金范围内独立承担民事责任。

本批复需要解决的问题，实际上有两个：一是街道办事处应否承担民事责： 
任；二是一旦由街道办事处承担民事责任，设立街道办事处的政府是否应该承： 
担补偿责任的问题。

对于第一个问题国发68号文件的一.、.四巳有明确规定，即凡在实际上具' 
备了法人条件，：并且与开办的党政机矣脱钩的，一律以公司经营管理或所有的 
财产承担债务清偿责任r公司虽经工商行政管理执关登记注册，但实际上没有. 
自有资金，或者实有资金与注册资金不符合的，由直接批准开办公司的主管部i: 
门或者开办公司的申报单位、投资单位在注册资金范围内，对公司债务承担清：: 
偿责任。请示的具体情况，显然属于上述规定，据此，街道办事处应当根据国： 
发68号文件承担民事责任v <

:第二个问题情况稍微有些复杂。 .
i l.到作出本批复为止，规范街道办事处的规定仅有1954年的《城市街道 
办事处组织条例》和19%年的《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府 
组织法》第六千八条t根据规定，街道办事处是市辖区< 不设区的市政府的派
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出机关，其任务是指导居民委员会的工作,.反映居民的意见，办理政府交办的 
有关居民的工作。但根据当时的规定街道办事处尚无从事经济管理的职能。.
但是从1954年到现在，四十多年时间里，:街遒办事处发生X巨大的变化。 

首先，职能扩大了，除了完成原有三项工作任务外，还增加了计划生有、文教 
卫生、城市规划建设卜治安保来乂口登钯f理等土作任务，政府部门的 
各项职能在街道办事处工作中几乎都能有所体现;，其次，+水员增加迅速，：街道 
办本处主任、书记多务县团< 乡级千部，其中棠些人兼任企业的经理或直接从 
亊企业管理工作；第三，与街道办事处的工作和规模相比，政府拨付的经费、 
补贴可以说是杯水车薪，难以满足需要。因此，街道办亊处办“兰产”十分普 
遍。如北京北新桥街道办事处稻香村集团年营业额三个亿；第四，街道办事处
从宏观管理角度对其所属区域内企处进行管理，如收取管理费、；上缴税收费 
等,从以上职能可以得出这样的结瘀，街道办事处实际上扮演了^业和政府双 
重身份，无论从哪个角度讲，它都应该独自承担民事责任。

2.街道办企业与“政企职责分开”原则相违背。.根据经济发展的客观要 
求，街道办亊处与企业巳脱钩。从这个角度讲，没有再让政府承担责任的
必要。? ::Aif:—..

3.最高人民法院在1988年的电话答复精神可以参考，’即被告及其主管部 
a均已撤销，其债务原则上由债务人履行，:主管单位负连带责任主管单位一 
般是指企业申请登记表上的主管部门*若企业及其主管部门均歇业，;:不能再追 
诉其他单位，应依法通知原告不予受理,;.或者终结诉讼，：答复的主要目的> 即 
防止无限制的连带责任。'〜■ n
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a ：k- .；■ i £ '最高人民法院/
关于在民事审判工作中适用《中华人民 

共和国工会法》若干问题的解释
r :；•法释〔2003〕11 号

(2003年1月9日最高人民法院审判委员会 
’第1263次会议通过2003年6月25日最高人民 

:::叉.法院么告公布自2003年7月9曰起施行）

为正确审理涉及工会经费和财产、工会工作人员权利的民事案件，维护工 
会和职工的合法权益，根据《中华人民共和国工会法》《中华人民共和国民法 
通则》和《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，现就有关法律的适用 
问题解释如下

第一条人民法院审理涉及工会组织的有关案件时，应当认定依照工会法 
建立的工会组织的社团法人资格。具有法人资格的工会组织依法独立享有民事 
权利，承担民事义务。建立工会的企业、事业单位、机关与所建工会以及工会 
投资兴办的企业，’根据法律和司法解释的规定，应当分别承担各自的民事
责任。

第二条根据工会法第十八条规定，人民法院审理劳动争议案件，涉及确 
定基层工会专职主席、副主席或者委员延长的劳动合同期限的，应当自上述人 
员工会职务任职期限届满之日起计算，延长的期限等于其工会职务任职的
期间。

工会法第十八条规定的“个人严重过失”，是指具有《中华人民共和国劳 
动法》第二十五条第（二）项、第（三）项或者第（四）项规定的情形。

第三条基层工会或者上级工会依照工会法第四十三条规定向人民法院申 
请支付令的，由被申请人所在地的基层人民法院管辖。

第四条人民法院根据工会法第四十H条的规定受理工会提出的拨缴工会 
经费的支付令申请后，应当先行征询被申请人的意见。被申请人仅对应拨缴经 
费数额有异议的，人民法院应当就无异议部分的工会经费数额发出支付令- 

人民法院在审理涉及工会经费的案件中，需要按照工会法第四十二条第一 
款第（二）项规定的“全部职工” “工资总额”确定拨缴数额的，“全部职T-” 
“工资总额”的计算，应当按照国家有关部门规定的标准执行。
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第五条根据工会法第四十三条和R事诉讼法的有关规定，上级工会向人 
民法院申请支付令或者提起诉讼，要求企业、事业单位拨缴工会经费的，人民 
法院应当受理。基层T.会要求参加诉讼的，人民法院可以准许其作为共同申请 
人或者共同原吿参加诉讼。

第六条根据工会法第五十二条规定,人民法院审理涉及职工和工会工作 
人员因参加工会活动或者屜行工会法规定的职责而被解除劳动合同的劳动争议 
案件，可以根据当事人的请求裁判用人单位恢复其工作，并补发被解除劳动合 
闸期间应得的报酬；或者根据当事人的请求裁判用人单位给予本人年收人二估 
的赔偿，并参照《违反和解除劳动合同的经济补偿办法》$第外条规定给予解 
除劳动合同时的经济补偿金。 '

第七条对于企业、事业单位无正当理由拖延或者拒不拨缴工会经费的， 
工会组织向人民法院请求保护其权利的诉讼时效期间，适用《民法通则》第 
百三十五条©的规定。

第八条工会组织就工会经费的拨缴向人民法院申请支付令的，应当按照 
《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》笫 
一百三十二条③的规定交纳申请费；督促程序终结后，工会组织另行起诉的， 
按照《人民法院诉讼收费办法》④规定的财产案件收费标准交纳诉讼费用。

.U

■t

①《违反和解除劳动合同的好济补偿办法》巳于2017年1丨月24 H被（人力资®社会保障部关于 
第7T批3布失效和废止文件的通知》废止一-编者注

®木解释引州的《民法通则》笫一百=十五条与t民法总则》第一哲八十八条对应，为：“向人 
民法院请求保护民节权利的诉讼时效期间为三年。法律另有规定的，依照其规定.诉讼时效期间内权 
利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之n起计算-法律另有规災的，依照其规定.但是自 
权利受到报害之日起超过■•十年的，人民法院不予保护,有》殊怙况的，人R法陕可以根据权利人的 
申请决定延长。”——编者注 ' 1
③ 本解释引用的《®高人民法院关于适用 <中肀人民共和M民事诉讼法> 若干问题的意见》第 

一百三十二条巳被2015年1月30日公布的《最高人K法院关于适用（中屮人民共和B民申诉讼法〉的 
解释》废止.——编者注
④ 木解释引用的 <人《法K诉讼收费办法》C被国务除2006年12月19 H公布的《诉讼费用交 

纳办法》取代.——编者注
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H “ n

】丨% w，.【解读】
‘，A.4解读《关于在民事审判工作中适用〈中华人民 _和国工会法〉若干问题的解释》
:.v:w

'_、'问题的提出
/《最高人民法院关于在民事审判工作中适用〈中华人民共和国工会法〉若 
干问题的解释》(以下简称本解释）子2003年6月25日正式公布，从2003年 
7月9曰起施行。 ,•丨々

:二、理解与适用 _ • W. , •
*：•'- , .:：■ .• : / -：- 1 .. V- * - •' ' ■■■ - '■ - -

:>; (—)关于工会的独立法人资格问题^ 、 .,.v 
1.:_工会组织法人资格的确认 

.《工会法》第十四条规定：‘‘中华全国总工会地方总工会、产业工会具有 
社会团体法人资格。.基层工会纟 1织具备《民法通则》规定的法人条件的，依法 
取得社会团体法人资格。”人民法院在认定工会组织的法人资格时应当注意： j
工会组织的社团法人资格是法定的，在符合法律规定的法人成立条件时，自其 
成立时即具有法人资格，不以登记为必要。所以司法解释第一条明确规定，人 j
民法院在审理涉及工会组织的有关窠件时，如果工会组织符合工会法的规定的 
条件的，即应当认定具备法人资格。具体而言，对于中华全国总工会、地方总 
工会和产业工会，它们一经建立就取得法人资格，所以人民法院审理涉及此类 
案件时应当确认这三类工会组织具有法人资格，无须审査其他条件。对于基层 
工会组织，人民法院应当依据《民法通则》规定的法人资格条件来审査，如果 ：i
*层工会组织符合_《民法通则》第三十七条规定.的.法. 4成立的四个条件：
(1) •依法成立（2)，有必要的财产或者经费； <3)_有自己的名称V组织机构和 
场所〆(4)能够独立承担民事责任，就应当认定其具备法人资格。对于基层工 
会组织是否应i进行登记，法律没有明确的规定。因此，'人民法院不得以基层 
工会组织未办理法人登记而不认定其法人资格。人民法院在审理涉及工会组织 
的民事案件时，：应当区分工会组织的类型，按照不同的标准来确认工会组织是 
否具备法人资格。具备法人资格的工会组织1/依法独立享有民事权利、承担民 
事木务,不具备法人资格的工会组织，没有独立蚱民事行为能力和诉讼行为 丨 
能i。. :
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2.具备法人资格的工会组织在民事诉讼中的地位'
工会组织具备法人资格丨' 即具备独立的民事主体资格,.，这包含三方面的含义:
(1) 人民法院要确认具备法人资格的i会组织具有相应的民事行为能力和 

民事诉讼主体资格。工会銷织可以独立实施民事行为，如可以设立企业,:可以 
参加民事诉讼活动等。人民法院在审理案件时，应当区分具有法人资格的工会 
组织和不具备法人资格的工会钼织。对于具备法人资格的工会组织作为独立的 
民事主体对待，将建立工会的企业、事业单位、机关的行为与所建工会以及x 
会投资兴办的企业的行为区分开来•，它们各自独立实旎民事法律行为，享有自 
己的权利并承担义务。

(2) 保护工会组织财产及其他权益的独立。建立工会组织的企业、3事业单 
位、机关与工会组织的财产是分别独立的。工会组织对其财产'、经费和国家拨 
给工会使用的不动产享有所有权或者使用权。工会组织投资建立的企业的财产 
与权益也归其所有，与建立工会的企业、事业单位、机关也是独立的。1997 
年最高人民法院发布的《关于产业工会、基层工会是否具备社团法人资格和工 
会经费集中户可否冻结划拨问题的批复》.第一条明确规定：〃产业工会、':具有 
社团法人资格的基层工会与建立工会的企业法人是各自独立的法人主体。企业 
或企业工会对外发生的经济纠纷，各自承担民事责任。上级工会对基层工会是 
否具备法律规定的社团法人的条件审查不严或不实，应当承担与其过错相应的 
民事责任。”

(3) 工会组织的民寧责任独立„ 会组织对外产生的经济纠纷* _以工会组 
织的财产对外承担民事责任。工会组织投资的企业具有法人资格的，•以投资的 
企业所有的财产对外承担责任。i会组织投资的不具有法人资格的僉业发生的 
债务，工会组织以其财产承担连带责任。.建立工会组织的企业事业单位、机 
关对工会组织及工会组织设立的企业的债务不承担责任i同样，：建立工会组织 
的企业、事业单位、.机关对外发生的偾务*也不得用工会组织及其企业的财产 
来承担责任。人民法院在审理民事案件中，应当依据法律的规定确认工会组织 
的杜团法人资格，并保护工会组织及其企业的独立性，建立工会的企业.、：寧业 
单位或者机关被起诉时，:不能将工会组织一并列为被告。法院判决这些企业、 
事业、机关承担民事责任时，不能裁判工会组织对此承担责任■■光其应当注意 
的是，人民法院在执行等工作中，:不得为清偿建立工会组织的企业、事业单位 
或者机关的债务丨对工会组织的财产、：经费账户等采取査封、冻结.扣押;强 
制划拨等强制措施。.

(二）申请支付令案件 
' 建立工会组织的企业、'事业单位J机关依法向工会组织拨缴的经费是工会 
组织经费的重要来源之-^应缴工会经费的企业、事业单位无正当理由拖延或

•?,
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者拒不缴纳工会经费时，'工会组织可以依法向人民法院申请支付令,s支付令程 
序是《民事诉讼法》规定的一种特别程序，又称为督促程序,.是在债务人不履 

s行支付金钱、有价证券等债务时，债权人向法院提起的追偾程序。支付令程序 
简便快捷，成本又低，是保护债权的重要方式。工会经费是金钱偾务，企业、 
事业单位应当缴纳的工会经费有明确的计算标准，与工会组织之间一般不存在 
其他纠纷，所以十般都符备《民事诉讼法》规定的申请支付令的条件。„ .
V’ ：追缴工会经费的支付令案件应当适用《民事诉讼法》的相关规定和最高人 
民法院于2001年发布的法释〔2001〕2号《关于适用督促程序若干问题的规 
定》:有关规定。此外，本解释对追缴工会经费的支付令案件的三个问题作出了 
进一步规定：■-是支付令案件的地域管辖问题；二是对支付令提出异议的问 
题f三是上级工会申请支付令问题。：.'r: ■:
少:' 1.支付令案件的管辖 .： ：.： ：..：，■:

' 工会要向法院申请支付令，首先应当确定受理支付令申请的法院，.:即工会 
应当向哪一级哪一个法院申请支付令。本解释明确规定了支付令应当向被申请 
人所在地的基层人民法院申请受理r不管拖欠的工会经费数额多大，申请支付 
令的工会是基层工会，还是其上级工会，也不论被申请人是企业、寧业单位， 
均由拖欠工会经费的企业、事业单位所在地的基层人民法院受理。‘这主要是考 
虑到两个因柰:：一是遵守民事诉讼原告就被告确定管辖的原则，所以本解释规 
定由被申请人住所地的人民法院管辖;二是支付令案件属于事实清楚I争议不 
大的案件,基层人民法院审理此类案件符合《民事诉讼法》规定的确定级别管 
辖的原则。r . - .J 二....人:-.:.

2.签发支付令前的询问程序，.V …:.‘二
V i支付令异议程序在<民事诉讼法》中有明确规定，即在支付令发出后，偾 
务人在收到支付令后十五天内可以对支付令提出异议—即使异议没有说明任何 
理由，支付令也会自行失效，人民法院应里裁定支付令程序终结。支付令程序 
终结后,.债权人只能依照 '《民寧诉讼法》的规定，向有管辖权的人民法院起 
诉，进入普通诉讼程序为避免拖欠X会经费的企业< 事业单位滥用对支付令 
的异议权，以达到拖延支付工会经费的目的，增加工会组织的诉讼负担，影响 
工会组织的正常工作，.损害广大职工的利益。在不违反法律规定的前提下，根 
据拖欠工会经费案件中应拨缴的工会经费数额有明确的计算标准，双方对于拖 
欠工会经费的事实争议往往不大，多数只对工会经费的部分金额有异议的普遍 
特点V.本解释规定了人民法院签发支付令前的询问程序。具体做法是:人民法 
院受理工会经费支付令案件后，经审查认为符合签发支付令条件的，在签发支 
付令之前，应当先询问被申请人对申请人要求支付的工会经费事实及金额有没 
有异议。签发支付令前的询问程序，是人民法院受理工会组织就拖欠工.会经费 
申请支付令案件的必经程序。经询问如果被申请人对拖欠经费的事实没有异
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议，仅对应缴工会经费的部分金额有异议的，人民法院应当及时告知申请人，
申请人同意的，可以仅对被申请人没有异议的金额部分签发支付令，:而不是对 
申请人申请的全部金额签发支付令；如果被申请人对债务亊实及数额均没有异 
议，但提出没有清偿能力或者不同意拨缴经费的，人民法院应当就申请的全部 
经费数额签发支付令；如果被申请人对债务关系提出异议的，人民法院可以通 
知申请人撤回支付令申请，申请人不同意撤回申请的,人民法院仍应就全部申 
请工会经费数额签发支付令。另外，如果被申请人仅刘拖欠的工会经费的部分. 
数额有异议，申请人不同意人民法院仅就没有异议的数额签发支付令，又不愿 
意撤回申请的，人民法院也应当就全部数额签发支付令。例如，工会提出应拨 
缴的工会经费是12方元，而被申请人认为实际只应拨缴10万元，对另外2万 
元提出异议，法院即可先对10万元的经费金额签发支付令。但申请人不同意 
仅就10万元签发支付令的，人民法院应当就全部12万元工会经费签发支付 
令。在适用询问程序时，人民法院应当尊重当事人的真实窻愿。询问程序不影 
响支付令异议期的适用，即并非因签发支付令前被申请人已经提出过异议或者 
没有提出异议而导致.支付令签发后即发生法律效力，《民事诉讼法》规定的异 
议期仍然适用。人民法院要保护被申请人在异议期内异议的权利，该种异议不 
受询问程序的影响。 .-\ ；：■'•■' ；； .■: _;;M; ¥

人民法院就被申请人没有异议的工会经费金额签发的支付令，被申请人往 
往不会再提出异议，'一般能够得到履行。但如果在异议期内，被申请人又提出 
异议的，人民法院应当允许并对异议进行审查，异议符合《民事诉讼法》规定 
的条件的，支付令失去效力。签发支付令前的询问程序可以大大地提高诉讼的 
效率，既符合支付令程序饲便快提的本质特征，.又有效地遏制债务人滥用异议 
权，使当事人的权益早日得以实现，还可以减少诉讼降低诉讼成本，节约司 
法资源。 I

3..上级工会可以自己的名义申请支付令或者起诉、
对于《工会法》第四十.三条规定的上级工会可以就企业、事业单位拖欠下 

级工会的经费向人民法院申请支付令或者提起诉讼案件，对于土级工会的诉讼 
地位及与其下级工会之间的关系，本解释作了明确的规定。此时，上级工会可 
以自己的名义申请支付令或者起诉。上级工会不是下级工会的代理人，：不必经 
下级工会组织委托授权；上级工会此时也不是行使代位权，_而直接以自己的名 
义起诉。上级工会是案件的当寧人，享有《民事诉讼法》规定的当事人的权利 
并承担相应的诉讼义务。上级工会申请支付令时，.应当以自己的名义单独申 
请。上级工会也可以与下级工会共同申请或者起诉，人民法院应当将上级工会 
与下级工会列为共同申请人或者共同原告。，对于申请支付令或者提起诉讼的上 
级工会也没有级别的限制，-只要是上级工会即具备诉讼主体的资格，•不受与下 
级工会钼织之间级别关系的限制。、 .〆.:-■ . .*二_

i

!
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女(三>关子工会工作人员劳动校益的保护问题t,. 
rK7本解释对工会工作人员的劳动权益保护问题作了两方面的规定:，；-是关于 
工会特定工作人员任职期间劳动合同期限的延长问题r二是因参加工会活动或 
者履行《工会法》规定的职责而被解除劳动合同问题。 
p /1.劳动合同期限的延长_ J 
■:针对《工会法》:第十八条规定的基层工会组织的专职主席V'副主席及工会 
委员自担任该职务时起其劳动合同期限的延长问题，本解释对任职期间的起算 
时间；延长期限与任职期间的关系等问题作出了规定。基层工会的专职主席、 
副主席、委员的劳动合同延长的期限应当自上述人员工会职务任职期限届满之 
日起计算，、延长的期限等于其工会职务任职的期间。本解释还对因工会工作人 
员有〜严重过失”不予延长劳动合同作出了明确规定。r本解释规定工会工作人 
员的—个人严重过失’V是指具有《劳动法》第二十五条第（二）项、第（三） 
项或者第（四）项规定的情形。工会主席、副主席、委员如果有严重违反劳动 
纪律或者用人单位规章制度的行为，'或者在劳动中严重失职，营私舞弊，对用 
人单位利益造成重大损害的行为，、或者因违法犯罪被依法追究刑事责任时，视 
为有“个人严重过失”。依据《劳动法》的规定，在劳动者有上述行为时用人 
单位有权单方解除劳动合同，并不因劳动者担任了工会职务而受影响。

2.用人单位违法解除劳动合同的责任，
职工因参加工会活动或者工会工作人员因履行《工会法》规定的职责而被 

解除劳动合同的，，按照《工会法》第五十二条的规定，人民法院根据当事人的

-

请求，可以采用两种方式给予救济:' 一是裁判用人单位恢复其工作，并补发被 
解除劳动合同期间应得的报酬；二是如果不需要恢复其工作的，裁判用人单位 
给予本人年收入S倍的赔偿，并参照《违反和解除劳动合同的经济补偿办法》 
第八条的规定给予解除劳动合同时的经济补偿金。恢复工作是首先应当采用的 
救济方式，但如果恢复工作不可能的，或者不易恢复工作的，如被解雇者已经 
'找到其他工作，:或者认为已经无法继续在该单位工作而不要求恢复劳动关系 
等，.则可以适用经济赔偿的方式予以救济。：
,'(1)经济补偿金可以与赔偿金并用•对于《工会法》第五十二条规定的用 
人单位绐予职工或者工会工作人员本人年收入二倍赔偿金的性质，以及赔偿金 
与《劳动法》规定的解除劳动合同绐予的经济补偿金的关系有不同的看法。一 
种观点认为，给予当事人年收入的二倍赔偿与经济补偿金都属于经济补偿，不 
能并用。〈如果并用，/实际上是对用人单位的双重处罚，显然不符合民法公平原 
则和民事赔偿责任以救济损失为目的的基本原理。另一种观点认为，在用人单 
位非法解除劳动合同时文付的劳动者本人年收入的二倍赔偿是过错赔偿责任， 
是对用人单位的非法行为造成职工或者工会工作人员损失的赔偿属于违反劳 《劳动法》规定的解除劳动合同时的经济补偿金是社会动合同的违约责任。而
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保障性貭的，与双方当事人的过错无关。两种责任形式的功能和目的不同，立可 
以并用r本解释采纳了后^种观点，主要基于以下四方面的考虑：'•丨

①解除劳动合同的经济补偿金与赔偿金的性质不同。我国《劳动法》第二 
十八条规定：“用人单位依据本法第二十四条、第二十六条、第二十七条的规 
定解除劳动合同的，应当依照国家有关规定给予经济补偿。”第二十四条规定： 
“经劳动合同当事人协商一致，'劳动合同可以解除，第二十六条规定:.“有下 
列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同，但是应当提前三十日以书面形式 
通知劳动者本人：（一劳动者患病或者非因工负伤，'医疗期满后，:不能从事 
原工作也不能从事由用人单位另行安排的工作的;' (二:)劳动者不能胜任X作r 
经过培训或者调整工作岗位，_仍不能胜任工作的r:(三）劳动合同订立时所依 
据的客观情况发生重大变化，致使原劳动合同无法履行:，经当事人协商不能就 
变更劳动合同达成协议的。”第二十七条第_款规定：‘‘用人单位濒临破产进行 
法定格顿期间或者生产经营状况发生严重困难，确需裁减人员的,应当提前三 
十H向工会或者全体职工说明情况，听取工会或者职工的意见，经向劳动行政 
部门报告后，< 可以裁减人员。”上述规定的三种解除劳动合同的情形,都是用 
人单位没有过错条件下解除劳动合同。《劳动法》第二十五条也规定了另•^种 
解除劳动合同的情形r “劳动者有下列情形之二的，用人单位可以解除劳动合 
同：（一）在试用期间被i£明不符合录用条件的丨：(二)严重违反劳动纪律或者 
用人单位规章制度的；（三）严重失职，营私舞弊，对用人单位利益造成重犬 
损窖的；（四）被依法迫究刑事责任的。”此种解除劳动合同是指劳动者本身存 
在重大过错时用人单位的单方解除。《劳动法》第二七八条排除了因劳动者有 
过错解除劳动合同时劳动者可以得到经济补偿，所以,可以认定《劳动法》规 
定的解除劳动合同时用人单位向劳动者支付的经济补偿金，是在劳动者对解除 
劳动合同没有过错时就应当支付给劳动者的，而且在用人单位没有过错的情形 
下就应当支付，不以用人单位对终止劳动关系有过错为必须。可见,解除劳动 
合同的经济补偿具有明显的社会保障性质，其立法目的是为了对劳动者进行救 
济，而不是对劳动者的损失进行赔偿，所以它不是解除劳动合同时应当承担的 
违约责任。因此，本解释认为解除劳动合间的经济补偿金在性质上属于非因双 
方过错而产生的社会保障救济金，与用入单位因过错承担的违约责任可以同时 :

'■ V ： k适用。 :t:
②《劳动法》也规定解除劳动合同的经济补偿金可以与支付赔偿金并用。 

《劳动法》第九十一条规定“用人单位有下列侵害劳动者合法权益悄形之# 
的，由劳动行政部门责令支付劳动者的工资报酬、经济补偿，并可以责令支付 
赔偿金：（一）克扣或者无故拖欠劳动者工资的；（二)拒不支付劳动者延长工 
作时间工资报酬的1(三）低于当地最低工资标准支付劳动者工资的；（四）解 
除劳动合同后，未依照氺法规定给予劳动者经济补偿的。” '《劳动法》笫九十八
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条也规定:“用人单位违反本法规定的条件解除劳动合同或者故意拖延不订立 
劳动合同的，由劳动行政部门责令改正;：对劳动者造成损害的，•应当承担赔偿 
责任。”由此可见，'经济补偿金与赔偿金可以并用。
:、③《工会法》第五十二条规定的年收入'二倍的赔偿金具有一定的惩罚性， 
立法目的是加强对弱者的保护》按照《工会法》第五十;1条的规定，用人单位 
向职工或者工会工作人员支付其本人年收入二倍的赔偿金，不以劳动者实际上 
遭受了损失为前提，：也不要求与劳动者的实际损失二致，因而具有一定的惩罚 
性〆但这并不影响它的合理性。' 因为，劳动合同关系中的劳动者相对于雇主来 
说，往往是弱者I加强对社会上的弱势群体利益的保护是现代国际社会的趋 
势，也是维护社会公正的重要方法。而经济补偿与赔偿金的并用，实际上是对 
用人单位严重侵害职工利益行为的一种制裁或者惩罚，恰恰是保护弱者的.
需要。'
•④赔偿金与经济补偿金的并用，有利于保障工会发挥其保护劳动者利益的 

社会职能。工会是维护职工利益的重要组织，发挥着保障职工利益，协调劳资 
关系，维护劳动关系稳定，组织职工参与企业、事业单位、机关民主决策、民 
主管理〉民主监督，提高职工科学技术文化、思想道德水平的重要作用。因 
此，.应当加强对职工参与工会活动V工会工作人员履行职责的法律保护，不仅 
有利于保陣工会法的贯彻实施，也能更好地保障工会组织正常屨行其职责，发 
挥其职能…^ …..
:"(2)《工会法》第五十二条规定的经济补偿金的适用„《.工会法》第五古二 

:条规定了两种解除劳动合同的情形:①职工因参加工会活动而被解除劳动合同 
的》②工会工作人员因履行本法规定的职责而被解除劳动合同的。此种情形 
下★，用人单位应否支付经济补偿金，《劳动法》.和劳动部颁发的《违反和解除 
劳动合同的经济补偿办法》中均没有直接的规定但根据《劳动法》第二十八 
条的规定和《违反和解除劳动合同的经济补偿办法》规定的精神，除因劳动者 
本人过错原因解除劳动合同情形外，均应当支付经济补偿金。.但根据《劳动 
法》第二十四条1;第二十六条和第二十七条的规定，支付经济补偿金以劳动关 
系消灭为前提。如果劳动关系继续存续的，不宜要求用人单位支付经济补偿 
金，.所以、《工会法》第五十二条规定了两种救济方法:.一是用人单位恢复被解 
除劳动合同的职工或者工会工作人员的劳动关系；二是不恢复劳动关系的救 
济。如果恢复了劳动关系的，用人单位只应当支付职工或者工会工作人员被解 
除劳动合同期间的报酬，职工或者工会工作人员不能再要求用人单位支付解除 
劳动合同的经济补偿金。如果劳动者因各种原因不要求恢复劳动关系，如劳动 
者自己已经另找工作或者因与用人单位之间的关系不适合继续工作的，用人单 
位不仅应当给职工或者工会工作人员其本人年收入的二倍赔偿，同时因为劳动 
关系已经消灭*符合《劳动法》第二十六条第XS)项规定的“劳动合同订立
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时所依据的客观情况发生重大变化，致使原劳动合同无法履行，经当事人协商 
不能就变更劳动合同达成协议的”情形，可以适用《违反和解除劳动合同的经 
济补偿办法》第八条“劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使 
原劳动合同无法履行，经当事人协商不能就变更劳动合同达成协议，由用人单 
位解除劳动合同的，用人单位按劳动者在本单位工作的年限，工作时间毎满一 
年发给相当于一个月工资的经济补偿金”的规定，人民法院对劳动者要求经济 
补偿的请求应当支持。

(四）适用本解释砬注意的其他问题
本解释从2003年7月9日起正式施行，将成为人民法院审判案件的法律 

依据。人民法院在民事审判工作中适用《工会法》和本司法解释时，应当注意 
以下几个问题：

1.关于涉及工会组织民事案件的受理问题。通常按照法律不溯及既往的 
原则，法律不适用在其生效之前的案件。但《土会法》修改前发生的涉及工会 
绍织的民事案件，虽然修改前的《工会法》上没有直接的法律依据/但符合 
《民事诉讼法》第一百零八条规定的起诉条件及符合《民法通则》有关诉讼时 
效的规定的，不影响工会组织现在向人民法院起诉，人民法院对此类案件应当 
受理。工会组织就企业、事业单位拖欠的应拨缴工会经费申请支付令的，人民 
法院应当受理，不得以拖欠的工会经费属于《工会法》修改前发生而不予
受理。

2. 关于适用诉讼时效的问题。按照司法解释的规定，拖欠工会经费的民 
寧案件，诉讼时效适用《民法通则》二年的规定，也适用诉讼时效的中止、中 
断、延长的规定.如果当事人以发生纠纷时法律没有规定可以向人民法院起 
诉，而《工会法》修改后可以向人民法院起诉为由，主张诉讼时效因法律不能 
而中止或者请求人民法院延长诉讼时效的，人民法院不予支持。

3. 关于支付令程序。司法解释有关支付令程序的规定，增加了签发支付 
令之前的询问程序的规定„询问程序是必经程序，人民法院应严格执行。该程 
序仅适用司法解释施行之后向人民法院提出支付令申溃的案件。

4-关于诉讼费用。涉及工会组织的民事案件，也应当按照《人民法院诉 
讼收费办法》和《最高人民法院〈人民法院诉讼收费办法〉补充规定》的规定 
缴纳相应的诉讼费用。 •

(撰稿人，邵文虹吴兆样)

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第二编婚姻、家庭与继承

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第二嫌婚姻、家庭与继承• 149，

m. i： jf
• •• -1 公；n Km分科•潑d ••, •• ■. - V tX ^ .■ '.■

…最高人民法院：
关于适用《中华人民共和国婚姻法》U; 

若干问題的解释（一）
法释〔2001〕30号

；'?. -V - f
m:‘

-- '.：• r\

(2001年12月24曰最高人民法院审判委员会 
笫1202次会议通过2001年12月25日最髙人民 
法院公告公布自2001年12月27日起施行）

为了正确审理婚姻家庭纠纷案件，根据《中华人民共和国婚姻法》（以下 
简称婚姻法)、《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，对人民法院适用 
婚姻法的有关问题作出如下解释：
-第一条婚姻法第三条、第二十二条、第四十三条、笫四十五条、第四卜 

六条所称的“家庭暴力”，是指行为人以殴打、捆绑、残害、强行限制人身自 
由或者其他手段，给其家庭成员的身体、精神等方面造成-定伤害后果的行 
为。持续性、经常性的家庭赛力，构成虐待。
第二条婚姻法第三条、第三十二条、第四十六条规定的“有配偶者与他 

人同居”的情形，是指有配偶者与婚外异性，不以夫妻名义，持续、稳定地共 
同居住'；■ f
第三条当事人仅以婚姻法第四条为依据提起诉讼的，人民法院不予受 

理；已经受理的，裁定驳回起诉。
第四条男女双方根据婚姻法第八条规定补办结婚登记的，婚姻关系的效 

力从双方均符合婚姻法所规定的结婚的实质要件时起算。
.第五条未按婚姻法第八条规定办理结婚登记时以夫妻名义共同生活的男 

女，起诉到人民法院要求离婚的，应当区別对待:
(一） 1994年2月1 tl民政部《婚姻登记管理条例》公布实施以前，男女 

双方巳经符合结婚实质要件的，按亊实婚姻处理。
(二） 1994年2月1日民政部《婚姻登记管理条例》公布实施以后，男女

双方符合结婚实质要件的，人K法院应当告知其在案件受理前补办结婚登记》 
未补办结婚登记的，按解除间居关系处理。 …厂

第六条末按婚姻法第八条规定办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的男 
女，一方死亡，另一方以配偶身份主张享有继承权的，按照本解释第五条的原

?•
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则处理。
第七条 有权依据婚姻法第十条规定向人民法院就已办理结婚登记的婚姻 

申请宣街婚姻无效的主体，包括婚姻当事人及利害关系人。利害关系人包括： 
(―)以重婚为由申请宣告婚娴无效的，为缉事人的近亲属及基层组织„ 
(二）以未到法定婚龄为由申请宣告婚姻无效的；:为未达法定婚龄者的近

亲属。
(三）以有禁止结婚的亲属关系为由申癍舍^•婚姻无效的，为当事人的近

亲属。
(四）以婚前患有医学上认为不应当结婚的疾病，婚后尚未治愈为由申请 

宣告婚姻尤效的，为与患病者共同生活的近亲属„
第八条当事人依据婚姻法第十条规定向人民法院屮请宣告婚姻无效的， 

申请时，法定的无效婚姻情形已经消失的，人民法院不予支持。
第九条人民法院审理宣告婚姻无效案件，对婚姻效力的审理不适用调 

解，应当依法作出判决;有关婚娴效力的判决一经作出，即发生法律效力。
:涉及财产分割和子女抚养的，可以调解。调解达成协议的，另行制作调解 

书。对财产分割和了-女抚养问题的判决不服的,当亊人可以上诉 
;第十条婚姻法第十一条所称的“胁迫”，是指行为人以给另^方当亊人 

或者其近亲属的生命、身体健康、名誉、财产等方面造成损害为要挟，迫使另
二方当事人违背真实意M结婚的情况。

因受胁迫而诸求撤销婚姻的，只能是受胁迫一方的婚姻关系当事人本人。 
如第十一条人民法院审理婚姻当事人因受胁迫而请求撤销婚姻的案件，应 
当适用简易程序或者普通程序。 ‘ ：； r 'i';i

第+二条婚姻法第十一条规定的“一年”，不适用诉讼时效中止、中断
或者延K的规定。

第十三条婚姻法第十二条所规定的自始无效，是指无效或者可撤销婚姻 
在依法被宣告无效或被撤销时，才确定该婚姻自始不受法律保护。

第+四条人民法院根据当事人的申请，依法宣告婚姻无效或者撤销婚姻 
的，应当收缴双方的结婚证书并将生效的判决书寄送当地婚姻登记管理机关。

被宣告无效或被撤销的婚姻，当亊人同居期间所得的财产，按
共同共有处理。但有证据证明为当事人一方所有的除外。人民法院审理重婚导致的无效婚姻案件时，' 涉及财产处理的，

第十五条
第+六条 、、应当准许合法婚姻当事人作为有独立请求权的第三人参加诉讼。婚姻法第十七条关于“夫妻对夫妻共同所有的财产> 有平等的:第十七条

处理权”的规定，应当理解为： .
(一）夫或妻在处理夫妻共同财产上的权利是平等的。因日常生活補要而

处理夫妻共同财产的，任何—方均有权决定' : ' ; . V ;:
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(二）夫或妻非因日常牛活需要对夫妻共同财产做重要处理决定，夫妾^ 

方应当平等协商，取得一致意见。他人有埋由相信其为夫妻双方共同意思表示 
的，另一方不得以不同S或不知道为由对抗善意第三人。.i .:許 

，第十八条婚姻法第十九条所称“第三人知道该约定的”，夫妻一方对此 
负有举证责任。 . :.: '1'…’

第十九条婚姻法第十八条规定为夫妻一方所有的财产，、不因婚姻关系的 
延续而转化为夫芰共同财产。但当事人另有约定的除外。

第二+条婚姻法第二十一条规定的“不能独立生活的子女”，是指尚在 
校接受髙中及其以下学历教育，或者丧失或未完全丧失劳动能力等非因主观原 
闪而无法维持正常生活的成年子女。:' -，：-

第二+—条婚姻法第二十一条所称“抚养费”，包括子女生活费、教育 
费、医疗费等费用 J : '-' V :

第二+二条人民法院审埋离婚案件，符合第三十二条第三款规定“应准 
予离婚”情形的，不应当因当事人有过错而判决不准离婚。 ：■

第二+三条婚姻法第三十三条所称的“军人一方有重大过错”，可以依 
据婚姻法第三十二条第三款前三项规定及军人有其他重人过错导致夫妻感情破 
裂的情形予以判断。 ，:.十三

第二十四条人民法院作出的生效的离婚判决中未涉及探望权，当事人就 
探望权问题单独提起诉讼的，人民法院应予受理

第二+五条当事人在履行生效判决、裁定或者调解书的过程中，请求中 
止行使探望权的，人民法院在征询双方当事人意见后，认为需要中止行使探望 
权的，依法作出裁定。中止探望的情形消失后，人民法院应当根据当事人的申 
请通知其恢复探望权的行使。

第二十六条未成年子女、直接抚养子女的父或母及其他对未成年子女负 
担抚养、教育义务的法定监护人，有权向人民法院提出中止探望权的谙求。

第二十七条婚姻法第四十二条所称‘‘一方生活闲难”，是指依靠个人财 
产和离婚时分得的财产无法维持当地基木生活水平。 ： 1 J

一方离婚后没有住处的，属于生活困难。
离婚时，一方以个人财产中的住房对生活困难者进行帮助的形式，可以是 

房屋的居住权或者房屋的所有权。' ' v
第二+八条婚姻法第叫十六条规定的“损士赔偿”，包括物质损害赔偿 

和精神损害赔偿。涉及精神损害赔偿的，适用最卨人民法院《关于确定民事侵 
权精神损害赔偿责任若干问题的解释》的有关规定。

第二+九条承担婚姻法第四丨•六条规定的损害赔偿责任的主体，为离婚 
诉讼当事人中无过错方的配偶。…' . :v
‘;. '人民法院判决不准离婚的案件，.对于当事人基于婚姻法第四十六条提出的

1
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损害赔偿请求不予支持。'，以mu丨 
.?在婚姻关系存续期间，当事人不起诉离婚而单独依据该条规定提起损害赔 

偿请求的，人民法院不予受理。f-
:第三+条.入民法院受理离婚案件时，应当将婚姻法第四十六条等规定中 

当事人的有关权利义务，书面告知当事人。在适用婚姻法第四十六条时，应当 
区分以下不同情况:，卜:#

(一） 符合婚姻法第四十六条规定的无过错方作为原俜基于该条规定向人
民法院提起损害赔偿请求的，必须在离婚诉讼的同时提出。 • I ;

(二） 符合婚姻法第四卜六条规定的无过错方作为被告的离婚诉讼案件， 
如果被告不间意离婚也不基于该条规定提起损害赔偿请求的，:’可以在离婚后一 
年内就此单独提起诉讼。

(三） 无过错方作为被告的离婚诉讼案件，一审时被告未基于婚姻法第四
十六条规定提出损害赔偿请求，i：审期间提出的，人民法院应当进行调解，调 
解不成的，告知当事人在离婚后年内另行起诉。 ’..r u '
!第三+—条当事人依据婚姻法第四十七条的规定向人民法院提起诉讼， 

请求再次分割夫妻共同财产的诉讼时效为两年，从当事人发现之次日起计算。
第三十二条婚姻法第四十八条关于对拒不执行有关探望子女等判决和裁 

定的卩由人民法院依法强制执行的规定，是指对拒不履行协助另一方行使探望 
权的有关个人和单位采取枸留、罚款等强制措施，不能对子女的人身J探望行

'-i' UK哀

为进行强制执行。i
第三+三条婚姻法修改后正在审理的审婚姻家庭纠纷案件，一律 

适用修改后的婚姻法。此前最髙人民法院作出的相关司法解释如与本解释相抵 
触，以本解释为准。
及、第三+四条丨本解释自公布之日起施行。…：^
•財:V:；v:V ■■. I. ：■： -'
N« vo；.：-- - P-..右.j 十二犮
I解h读】 V •'

轮■ ‘.：.0弋 auvw.
5!丨 解读《关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉 

若干问题的解释（一）: ^v/'^r'—*'1-；■-'.T： *；f V.'i'

:,y (! ^ v 'f - "i ...
y> i' '' :mVd:'、UH:左

^ . -x问题的提出
,1. h'. .

《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 
C一）》（以下简称《解释一》),(于2001年12月24曰经最高人民法院审判委员
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会第1202次会议通过，「自公布之日起施行。
《解释一》的出台有着极其t要的意义，它为婚姻家庭纠纷的妥善解决， 

提供了依据和保障。对《婚姻法》.规定的某些问题，.诸如关于禁止家鹿暴力间 
题的规定、当事人基于第四十六，条请求损害赔偿的有关问题、：关子.《婚姻法》 
第四十二条对离婚时生活困难一方的帮助问题、关于如何具体落实」《婚姻法》 
规定的审理重婚案件时应保护合法配偶的合法权益问题等，•都是这次解释工作 
的重点内容。《解释一》通过细化这些规定，可以更好地实现对当事人合法权 
利的保护，也有利于此类民事案件的审判。

1 > r，
■, 一、.：• - '\ : ■•- : ,

(―)关子《婚姻法》总则部分有关问题的解释 
《解释一》第一条至第三条是关于《婚姻法》:总则部分的规定。:《婚姻法》 

增加了第三条禁止性规定和第四条倡导性条款。其第三条中规定了，“禁止有配 
偶者与他人同居”“禁止家庭暴力”等，但对有配偶者与他人同居的含义V家 
庭暴力的具体内容是什么，.有配偶者与他人同居是否对外要以夫妻名义相称及 
如何认定构成同居关系，家庭暴力是否要有程度上的限制，.与国际公认的家庭 
暴力的范围是否一致等，立法没有明确规定，这些都留给了司法解释 

• 1.对《婚姻法》规定禁止家庭暴力问题的理解 
到目t为止，人们对家庭暴力的理解尚有分歧，《婚姻法》及,《解释一》 

中规定的家庭暴力问题与人们正在研究的反对家庭暴力运动中对家處暴力的界 
定也是不一致的。.具体差异主要体现在以下三方面，首先，对暴力行为实施者 
和被实施者的范围理解不同。国际上通常是将家庭暴力理解为发生在夫妾之间 
或者是形成共同生活关系的男女之间，并不包括对家庭其他成员实施暴力。其 
次，对家庭暴力内容的表述不同。国际上通常将其概括为对“身体、精神、 
性”等三方面实施暴力行为，再次，对构成家庭暴力的程度要求不同，’构成家 
庭暴力应具备的条件,有些国家限制性规定很少y从而将其范围理解得比较宽 
泛。许多在我们看来很轻微的行为都可能构成其他国家所指的家庭暴力,甚至 
将彼此间的冷漠、不理睬也认定为构成家庭暴力。由于一旦认定构成《婚姻 
法》及.《解释一》中规定的家庭暴力,，在确认夫妻感情确巳破裂且调解无效 
时，就会成为判决应当准予离婚的理由和依据，而且涉及请求损害赔偿问题/ 
所以在认定上应该慎重，适用相对严格而客观的标准。《解释一》对家庭暴力 
的界定，不仅仅限于发生在夫妻之间，除此之外，对家庭其他成员实施的某些 
行为，也可以构成家庭暴力6家庭成员之间偶尔发生的争吵、打骂，不能一概 
作为《解释一》中的家庭暴力来对待的，暴力行为必须在客观上绐对方造成一 
定的伤害后果，才能予以认定。《解释一》是否要参考其他国家的规定和理解， 
将性暴力单独列出与“身体、精神”暴力共同进行规定，在起草过程中V多数
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意见认为对“性”:方面实施的暴力，完全可以体现为对身体、精神方面造成的 
侵害，故不用再明确指出由于《解释一》对家庭暴力的认定并不是与目前社 
会上研究的范围完全•—致v并不单指夫妻之间的暴力，还有对子女等家庭其他 
成员实施的暴力，采用.三者并列的方法并不妥当。所以《解释二》没有将此问 
题单独列出,而是认为性暴力问题可以通过其他两方面规定加以适用和解决。 
关于家庭暴力与虐待的关系问题，应该说虐待的性质和危害程度要比家庭暴力 
更严重,家庭暴力只是虐待诸多表现中的一种,持续性、经常性的家庭暴力， 
构成虐待。

2.关于对有配偶者与他人间居问题认定的理解 ....
4《婚姻法》第三条规定“禁止有配偶者与他人同居”，如何认定这一问题， 

《解释一》从几方面作出规定：即有配偶者与婚外异性，对外不以夫妻名义， 
持续、稳定地共同居住。“与婚外异性”的表述，将那些有配偶者与同性之间 
形成的同居关系，排除在《婚姻法》调整范围之外《+如果有配偶者在外与其他 
婚外异性公然以夫妻名义共同生活，1则属于重婚，可能构成重婚罪，应由 '《刑 
法》和《婚姻法》其他条款调整，所以要求对外“不以夫妻名义”相称V在认 
定构成同居关系时，应从双方共同生活的时间长短、:双方关系的稳定程度等方 
面进行把握，'在讨论过程中，•有建议就同居问题规定出一个明确的期限/双方 
共同生活达到规定期限的，即可认定为同居。我国目前有些地方的法院巳就本 
地区审理此类问题时作了时间上的界定。考虑到我国各地区实际情况不同，如 
果采取二刀切的做法，反而不利于具体案件的审理，不完全符合实际。现在的 
规定，相应地给办案法官以一定的裁董权，对法官的公正执法能力及法律棄质 
都要求较高。W 5

另外i:.《婚姻法》第四条是倡导性条款，“规定“夫妻应当互相忠实，•互相 
尊重;家庭成员间应当敬老爱幼，：互相帮助，'维护平等；和睦、文明的婚姻家 
庭关系”，这是以立法形式明确告知公众，我们提倡什么样的婚姻家庭关系， 
倡导性条款并非公民必须遵守的法定义务，但不得依此条款单独提起诉讼，由 
于各地法院均对此提出问题并建议司法解释予以明确，故•《解释一》\第=条对 
此作出了专门的规定。...亡.> •'
U (二）关于《婚姻法》结婚一章的有关解释 
,)1《解释一》第四条至第十六条是就《婚姻法》’结婚一章作出的有关解释。 
对补办结婚登记、;无效婚姻和可撤销婚姻等问题作出了进一步较为明确的 
规定:t ;丨uv... : .’■:〆，：.：-；> -:t, '■-
珠关于男女双方未办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的有关问题的

.-■ yt-:-；；

理解
.治’《婚姻法》.第八条规定.，双方必须亲自到登记机关登记，未办理登记的， 
应当补办登记。这表明,..我国'《婚姻法》是在坚持结婚必须登记的大前提下，
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针对我国存在着大量男女双方未经登记而以夫妻名义共间生活的现实国情，:采 
取了一定的变通做法，即规定这些人应当补办结婚登记。由于我国目前在婚姻 
登记过程中，许多非当事人原因造成的无法登记或登记难的情况时有发生。.如 
因交通不便、所居住地方来设登记机关，有幽地区存在办理结婚登记搭车收 
费，增加当事人负担等，使得i午多人索性不办理结婚登记。，为了不将这些人都 
划入同居关系的行列，立法采取了变通的办法.遵循立法本意,,■《解释一》对 
当寧人补办结婚登记的，承认其婚姻效力可以向前溯及到双方均符合法律规定 
的结婚要件时。未办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的男女起诉到法院要求 
离婚的，人民法院如何处理，按以往的做法，除了可以认定为事实婚姻外，^ 
律按解除非法同居关系对待。《解释一》规定，对不属于事实婚姻的同居关系， 
当事人要想作为婚姻关系对待的，补办结婚登记是必要前提和唯一手段，必须 
在案件受理前补办结婚登记。同时，对事实婚姻的确认问题，与以往相比：, 
《解释一》也有条件地适当放宽了限制。.'.1

虽然立法规定了补登记制度，但是如果当事人双方直至诉至人民法院时仍 
不补办的，如何处理?.起草过程中曾有同志建议对此问题应放宽限制，认为确 
认婚姻关系不一定非要以登记为准，对于那些不补办登记又要求以离婚为案由 
进行诉讼的，也不能笼统不认可其婚姻关系。而是应由法官结合个案具体情况 
分别对待。如考虑双方的共同生活的时间长短、有无子女等因素，.从而最终确 
认是否构成婚姻关系n但是这种观点的不确定因素过多，很难形成—个统一的 
局面。不同的法官对相类似的案情可能会作出不同的判断，同-r法官对相类似 
的案件也有可能因其他因紊而得出不同的结论，主观性太强，不好控制。最后 
未采纳，增加了 “在案件受理前必须补办结婚登记”的规定。有关法官的释明 
权问题现在争论较多，在调查庭审过程中对当事人进行相应的引导以利于保护 
其合法权利。其是一种权利还是_种义务姑且不论，但对法官依法办窠还是起 
到一定的积极作用。此处的规定也规范了补登记一类案件的受理工作*.使其有 
章可循。
'也有人认为，《婚姻法》规定补办结婚登记的立法目的，是给那些非由于 

本人自身原因而造成的无法完成结婚登记而以夫妻名义共同生活的男女一个机 
会，.让其共同生活关系合法化而受法律保护。对那些生活在城镇里,.结婚登记 
很容易办理的情况，就不应允许其补办。.因此，.应该采取按一定地域进行不同 
规定的做法，在全国划出_些地区,.对于地处偏远地区，交通不便的，允许其 
补登记，‘并承认其婚姻具有溯及力，此外的其他地区人员，一律不允许承认补 
办结婚登记的溯及力。也有人建议采用时间分段计算法。持该种观点的人认 
为，《婚姻法》坚持的是结婚必须登记这•-大前提，允许补登记只是迫于我国 
的实际现状。现状应尽快加以解决而不是无限期地继续。补登记只能针对那些 
在《婚姻法》规定之前未登记的情况，随着时间的推移，.这种现象应该最终得
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以解决，所以应该规定一个合理的时间，‘让那些没有登记的共同生活的男女在 
规定期限内去补办而以后的人结婚都必须登记。-在规定时间届满后，律都 
不能予以补登记。_这些意见在某种意义上有其可取的二面，但对《婚姻法》规 
定的条文都在某种程度上进行了限制。因为法律的规定并没有区分时间、地域 
等因素而适用不同的标准。这些意见都只能留待立法的修改，而《婚姻法》刚 
刚进行过修改为保持法律的稳定性,短时间内不可能再次修改^所以这些意 
见都无法真正采纳，
::‘这里还要指出的是关于“非法同居关系”表述的变化u以前有关解释中曾 
经使用的“非法同居关系” 一词，其“非法”两字由于容易让人产生疑问，故 
在现行司法解释中被删去，改为“同居关系”。 ：.
< 这次的《解释一》对认定事实婚姻问题在范围上有所放宽。1卯9年11月 
最高人民法院《关于人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活案件的 
若千意见》中，以1986年3月15日《婚姻登记办法》施行的时间及民政部新 
的《婚姻登记管理条例》（1994年i月）两个时间为准，'划定了认可的范围。 
其第一条规定：“1986年3月15日；《婚姻登记办法》施行之前，'未办结婚登 
记手续即以夫妻名义同居生活，群众也认为是夫妻关系的，一方向人民法院起 
诉‘离婚，，如起诉时双方均符合结婚的法定条件，可认定为事实婚姻关系； 
如起诉时一方或双方不符合结婚的法定条件，应认定为非法同居关系。”第二 
条规定：“1986年3月15日《婚姻登记办法》施行之后，未办结婚登记手续 
即以夫妻名义同居生活，群众也认为是夫妻关系的，一方向人民法院起诉‘离 
婚，，如同居时双方均符合结婚的法定条件，可认定为事实婚姻关系；如同居 
时一方或双方不符合结婚的法定条件，应认定为非法同居关系。”第三条规定: 
“自民政部新的婚姻登记管理条例施行之日起，〜未办结婚登记即以夫妻名义同 
居生活，按非法同居关系对待。”这些规定说明在我国的审判实践中对于事实 
婚姻的认定是采取严谨而慎重的态度的，其认定的范围也比较有限，对于不能 
认定为事实婚姻的，就都作为非法同居对待而一律解除。现行《婚姻法》关于 
补登记制度的规定，对于未办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的男女，在某 
些情形下采取的是较为宽松的政策。

如果未办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的男女，经人民法院告知后仍 
不补办结婚登记并坚持到法院起诉后，.又自行调解和好要求撤诉的，原来司法 
解释是■-律按解除同居关系对待的，做法是不支持当本人撤诉的请求。这次在 
讨论过程中，对于此种情况，多数人意见是应该同意其请求。因为两个人共同 
生活，主要是基于感情等因棄，当亊人的意愿起决定性作用。感情好能够共同 
生活下去，别人硬要其分开并不现实。所以对此问题虽无明文，但可能会是今 
后的发展趋势。'
' 对未办理结婚登记而以夫妻名义共同生活的双方的身份关系的认定，有时
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决定着当事人是否享有某些权利。在《解释二》第六条规定的情况下，.因为一 
方巳经死亡了，无法再行补登记，.只能就其原来的生活状况，根据有关规定予 
以认定。如果属于事实婚姻的，双方为合法有效的婚姻，：属夫妻关系，一方死 
亡后，另一方则有权以夫或妻的名义，即以配偶的身份享有继承权丨:如果经审 
查不符合寧实婚姻条件的，则不能賦予其婚姻效力„未认定的，一方死后，另 
一方不能以配偶的身份享有继承权。但依其他法律规定也可以得到相应的补 
偿。《继承法》第十四条规定：“对继承人以外的依靠被继承人扶养的映乏劳动 
能力又没有生活来源的人，或者继承人以外的对被继承人扶养较多的人，可以 
分给他们适当的遗产如果属于此种情况的，也可以适当分得遗产。：■ ■：

' 2.关于无效婚姻和可撤销婚姻制度中相关问题的理解：
(1)有权申请宣告婚姻无效和请求撤销婚姻的主体资格问题 
《婚姻法》规定了无效婚姻和可撤销婚姻制度，有权就此向人民法院提起 

诉讼的主体除婚姻当事人以外，是否包括利害关系人，立法未明确。婚姻生活 
在很大程度上属于当事人私人生活领域，法律不应过分干预,也不应允许其他 
人任意千涉。但是如果这种关系已经严重侵害和影响了社会利益和他人利益 
时，就应依法受到限制。《解释一》对无效婚姻和可撤销婚姻采取了不同规定： 
申请宣告婚姻无效的，可以由利害关系人提出；而请求撖销婚姻效力的，只有 
受胁迫一方的婚姻当事人本人才能依法享有，其他任何人都无权提出。.:〜e 

《解释一》有条件地允许利害关系人提出宣告婚姻无效的谙求，以期能够 
在尊重当事人私人生活权利和维护社会公共秩序之间寻求最佳结合点。由于导 
致婚姻无效的事由是法定的，即由于重婚、有禁止结婚的亲属关系、未达法定 
婚龄等原因造成的，从各种情况肴，对社会风气及其他人都可能造成较大负面 
影响。因此，'允许婚姻关系当事人以外的其他利害关系人提出请求，但其范围 
严格限制，在四种无效情形中*除因重婚而请求宣告婚姻无效的利害关系人还 
包括基层组织外，'其余一律都仅限定在当事人的近亲属范围内

在可撤销婚姻问题上,胁迫行为的行为实施人与受到胁迫的人，都是一个 
广泛的含义。具体而言，胁迫行为的实施者除—方婚姻当事人以外，还包括其 
亲友，本人及其亲友以对另一方实施胁迫为要挟并导致对方被迫结婚的，都属 
于可撤销婚姻。同理，受胁迫者既可以是婚姻当事人，也可以是属于其一方的 
亲友。对于因受胁迫而结婚的，就可以请求依法予以撤销。不允许婚姻关系中 
受胁迫一方当事人以外的人提出撤销请求，除前述原因外，还考虑到可撤销婚 
姻主要是受胁迫一方因受到威胁而违背真实意愿结婚，违反了婚姻自由的基本 
原则。法律赋予婚姻当事人中受胁迫一方本人可以行使请求撤销的权利，让其 
表达自己真正的意思，以纠正错误，这些都完全可以由其本人亲自行使，没有 
必要再让过多的人介入。如果胁迫行为的实施方，结婚后以自己一方当初有胁 
迫行为为由请求撤销婚姻的,.依法不予支持。因为其当初的本意就是要对方与

:
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之结婚，.不得随意反悔氽恶意曲解法律。：V，'书多 
〃:，(2)关于宣告无效婚姻制度中是否存在阻却事由问题：,v ■ ':夕

.'人民法院根据当事人的申请，进行宣告婚姻无效的，？以何时的情况为判断 
标准?:1:是以起诉时的婚姻状况为准，还是以结婚时的状况为准,.在起草过程中 
有过不同意见。《解释一》规定向人民法院请求宣告婚姻无效的案件，必须是 
起诉时仍然存在法律规定的无效情形，，否则不予支持，即申请宣告问题上存在 
阻却事由，：由于阻却事由的出现，将导致不能出现无效婚姻的结论。如以未到 
法定婚龄为由申请宣告婚姻无效，当初双方结婚时至少一方属于未到法定婚龄 
的，若当时提出，应该认定为无效婚姻，对当事人的请求，人民法院依法应支 
持。但随着时间的推移，若双方当事人均巳符合法定婚龄后，再以结婚时未达 
法定婚龄为由请求宣告婚姻无效的，依法不应予以支持。因为法定的无效情形 
已经消失，:从现实状况判断已经属于合法有效婚姻的，不能再主张宣告无效。 
在:《解释一》未公布实施前，：对于同类问题由于规定不明，造成法官因理解不 
同而判决结果正好相反的现象时有发生，今后，这种情况将随着《解释_》的 
适用而得以避免。:^ - - 、n
：-：(3)审理无效婚姻和可撤销婚姻案件适用程序的有关问题 ：•. 〃：
.:《解释一》对审理宣告婚姻无效和请求撤销婚姻效力的案件，规定了不同 
的程序和内容。对请求撖销婚姻的案件，：与审理一般民事案件基本相同。难点 
在于审理宣告婚姻无效案件，由于无效婚姻的四种情形是法定的，认定起来相 
对较容易，还有许多外在的客观标准可以作为依据。对于明显属于或不属于无 
效婚姻情形的，若还适用审理一般离婚案件时的程序性规定，将调解作为必经 
程序，又要经过一&二审的诉讼程序才能最终定案。这样做，会使得本来简单 
的事情变得繁琐，•不利于提高审判效率，应依法作出相应便捷的规定。：由于有 
时会涉及财产分割和子女抚养问题，加之此类案件允许利害关系人申请宣告, 
在方便诉讼的同时，'又必须做到妥善处理。•《解释一》第九条将对婚姻效力的 
审理与对财产分割和子女抚养问题的审理分别进行了规定。

，•人民法院审理此类案件时，对婚姻效力问题的审理不适用调解，一律以判 
决形式作出。对婚姻效力问题的审理不适用调解，与一般离婚案件不同，是因 
为无效婚姻的存在巳违反了法律规定，^经当事人申请必须认真审查，是否有 
效不能以当事人的意志为转移。.而且判决是终结性的，婚姻效力问题一经作出 
即发生法律效力;:当事人再上诉或申诉，人民法院均不予受理。
! 对于涉及财产分割和子女抚养的，•《解释一》规定可以调解，如果调解成 
功，.另行制作调解书。如果调解不成的，人民法院依法作出判决，当事人不服 
的，' 可以提出上诉，即适用两审终审制。由于允许利害关系人申请宣告婚姻无 
效办当案件由利害关系人提起时，.其只能就婚姻效力问题提出请求，而无权要 
求处理当事人的财产及子女问题。如果婚姻当事人提出主张的，，:人民法院可以
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_并审理，如果婚姻当事人不提的，可以另诉解决。.
另外，《婚姻法》规定了在审理重婚导致的婚姻无效的财产处理案件中， 

不得侵害合法婚姻当事人的财产权益。但如何才能将这种保护落到实处，无具 
体规定。在前述案件中，合法婚姻当事人是否可以参加其财产处理，如果可 
以，又以何身份参加呢？在以往的审判实践中，基于婚姻乃双方当事人之间的 
事情，与他人无关的思想，一般在审理离婚案件过程中，不允许第三人参加诉 
讼。如果不允许合法婚姻当事人参加诉讼，其合法的财产权益很难得到切实保 
障。因为如果不允许其参加诉讼，在案件审理过程中，很可能涉及对应属于合 
法婚姻当事人财产的处分，而其又无法提出异议，：以维护自_己的合法权益。为 
了落实立法对合法婚姻当事人保护的本意，《解释一》赋予了合法婚姻当事人 
参加诉讼的权利，第十六条规定准许其以有独立请求权的第三人身份参加诉 
讼。这样，审理重婚导致的无效婚姻的财产处理时,重婚一方的合法婚姻当事 
人有权决定其是否参加诉讼。. …

3.关于对《婚姻法》第十二条自始无效问题的理解 
对《婚姻法》第十二条规定的自始无效应如何理解？是否需要经过有关部 

门或人民法院的宣告确认才能认定为自始无效？对于自始无效的认识，一直有 
•两种观点，一种是当然无效主义，持这种观点的人认为只要是属于法律规定的 
自始无效的情况，•无需任何形式的宣告和确认，因为这种行为自从其产生的一 
开始就是法定的、当然地无效，就相当于没有发生过该行为一样。另^•种观点 
是宣告无效主义，主张需要经过宣告确认程序后，才发生自始无效。：虽然二者 
在认定无效的结论上一致,但将导致实践中产生重大分歧。以对重婚的认识为 
例，甲先与乙登记结婚后，在婚姻关系存续期间，又与丙登记结婚。那么甲的 
行为是否构成重婚？依两种观点进行分析就会得出相反的结论6按当然无效主 
义的观点，后一结婚登记是当然、自始地无效，不发生任何法律效力，相当于 
没有发生另一个婚姻关系，所以根本谈不上重婚。而按照宣告无效主义的观 
点，甲的行为已构成重婚，其与丙所结成的婚姻关系经宣告确认后^自始无 
效。人民法院受理民事案件,.是不告不理的原则，.当事人提出申请，是人民法 
院受理的前提和基础。但如果采取当然无效主义，人民法院受理的意义何在？ 
我们的审判实践中巳经有当事人基于当然无效主义来否认自己属于重婚的真实 
案件发生。如果不作出解释,将导致对一系列问题的处理都无法统一，，势必给 
我们的审判实践造成混乱。在我们就司法解释去各地向各界征求意见时V.无论 
是法院系统内部,;还是全国妇联、民政部及专家学者们，对这一问题，绝大多 
数都是赞成采取宣告无效制度。《解释一》吸收了多数人的意见，.将自始无效 
理解为“在依法被宣告无效或被撤销时，，才确定该婚姻自始不受法律保护，，。:• 

还应该指出的是,.关于可撤销婚姻,> 在我国《婚姻法》中只规定了 T种情 
形，即因受胁迫而缔结的婚姻，受胁迫的一方可以申请撤销。国外有些相关规

：!
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定对于可撤销婚姻的范围规定得较宽，、诸如因受欺骗而缔结的婚姻、 0误解而缔结的婚姻等情况，都可以作为可撤销的情形/在我国，除了因受胁迫而缔结 
的婚姻外，_.其余的不允许撤销。由于《解释_》规定了审理无效婚姻案件所应 
适用的程序问题，1也许有人会问对于可撤销婚姻，是否与无效婚姻适用相同的 
规定呢?.为了解决这一问题;.《解释一》对此进行了相应规定。.考虑到可撤销 
婚姻与无效婚姻的不同情况，两者应该适用不同的规定。所以专门进行了规 
定，.意味着人民法院审理此类纠纷时,，与普通民事案件适用相同的程序，简易 
程序或普通程序。,…■丨：：.,,
冬.《婚姻法》第十—条规定，.受胁迫的一方擻销婚姻的请求，.应当自结婚登 
记之日起一年内提出。被非法限制人身自由的当事人请求撖销婚姻的，应当自 
恢复人身自由之日起一年内提出。对于一年的规定是何性质？是诉讼时效还是 
除斥期间T如果作为诉讼时效;则依法可以发生中止、中断、延长的情况，如 
果作为除斥期间，则不存在上述问题，一旦发生，则连续计算，满一年则其请 
求权利就丧失。根据立法的本意,应该是作为除斥期间。虽然保护受胁迫人的 
权利，，赋予其可以撤销的请求权，但由于在法律规定的这段时间，婚姻效力问 
题是不确定的，不能让其无限地发展下去。而且其是可以自己行使的。.
..C三）关于对夫妻财产问题有关规定的理解丄：
■关于夫妻财产制度问题，.更多、更细的解释工作计划在后期起草第二批司 

法解释时作具体规定。在本次《解释一》中，对《婚姻法》.第十七条、第十九 
条、:..第四十二条等条文的规定及有关问题，进行了相关解释。.
.u:《婚姻法.》—笫十七条规定.，夫或妻对夫妻共有财产有平等的处理权。能否 
将这^条款理解为类似于国外有些关于家事代理权的规定呢？为了便于实际中 
更好地操作,.《解释一》将夫或妻对夫妻共同财产的处理，区分为两类分别作 
了规定。.一类是因曰常生活需要而为，对于共有财产的变动彩响不大的普通处 
理决定v如日常的食品采购、数额较小的处分。在外部看来，对于这种处分， 
任何一方均有权决定。一方当然地享有处理权，且一经作出即代表双方的共同 
意思表示。.另一类不是基于日常生活需要而为的，对共有财产而言是—种相对 
重大的处理决定，如为投资而将共有的储莆用于购房、买车。对此类处理决 
定,夫妻双方应崔平等协商，.达成共识，共同对外作出决定A为了更好地保护 
交易安全，维护善意第三人的合法权益，：《解释一》规定如果夫或妻所为，足 
以使他人有理由相信属于夫妻一致意见的，':对他人而言即可将其决定视为双方 
共同意思表示，.夫妻中的另一方不得以不同意或不知道为由进行抗辩。:.
4同样,。.夫或契以夫妻双方之间有财产约定为由对抗第三人的.，.《解释一》 
对《婚姻法》:第十九条的理解也是按照有利于第三人的原则，:._将举证责任分配 
给了主张权利的夫或娈一方。、其必须能够证明该特定第三人淸楚、明确地知道 
夫妻间事先有财产约定及约定将导致的后果的，-才可以对抗该第三人。
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关于一方婚前财产，婚后仍然归原所有人所有，不因婚姻关系的延续而转 
化为共同财产，这是符合物权法的基本理论的。原来，最高人民法院曾有过司 
法解释，规定一方婚前所有的动产和不动产，在结婚后达到规定年哏的，作为 
夫妻共同财产对待。这一解释与现行法律相抵触，：依法应不再适用。有人提出 
此条司法解释的废止，使得法院在审理离婚诉讼时，不利于保护弱势群体的利 
益，尤其是不利于保护女方的权益。因为在我国广大的农村地区，还保留着男 
方置办房屋和重要的生产、生活资料后，娶女方进门，婚后女方也多是在家操 
持家务，没有什么经济收入来源。共同生活多年以后，发生离婚的，.如果按原 
来的司法解释，可能女方还能分得一些财产。而按现在的规定;：则女方的权利 
得不到应有的保护。
实际上，《婚姻法》在有关条文的修改时已经强化了对妇女、.•儿童等权益 

的保护。根据立法的指导精神，《解释一》尽可能在有关条款中细化对弱势群 
体的利益的保护。例如，在对《婚姻法》第四十二条的解释上，'就体现了向弱 
者倾斜的原则态度。t先，将第四十二条所称的生活困难，限定在绝对困难， 
是指离婚后无法维持当地基本生活水平的情况。.法律将以一方个人财产对离婚 
时生活困难一方进行帮助，作为一种义务，就应该是一种真正的困难，而不能 
是因为离婚导致前后生活水平对比明显下降造成的相对困难，否则对帮助者有 
失公正^其次，《解释一》将离婚后一方没有住处的，解释为属于生活困难。 
居住条件是人生存的基础,而在我国现阶段，住房是一项最重要的生活资料， 
在个人生活中占有举足轻重的位置。如杲本人居无定所，经济条件有限的话， 
依靠个人的力量，住房问题一般很难解决，因此离婚后没有居住条件的，的确 
称得上生活困难。离婚时，对于生活困难者，另一方应当对其进行帮助。以金 
钱等财产进行帮助的，比较容易理解，可以一次性或分期进行帮助。.对于立法, 
规定的以其“住房”等进行帮助，'如何以住房进行帮助，'帮助到什么程度，1值 
得研究。法律规定具体办法先由双方协议，协议不成时，由人民法院判决。 
《解释一》中规定以房屋进行帮助的，可以是房屋的居住权或者是所有权。帮 
助的最大限度，是生活困难者可以得到对方房屋的所有权。当然，这样规定并 
不是说所有的案件都一律要判决以房屋的所有权进行帮助。、应该考虑到生活困 
难一方的困难程度、双方婚姻关系存续的时间长短、对方的经济状况及住房情 
况等多方面的因素，综合判断后进行判决，做到合情、合理;.:合法地保护当事 
人的权益。. •；：

对于依法被宣告无效或被撤销婚姻的当事人，其同居期间所得的财产如何 
处分？是否与合法婚姻在离婚时处分的原则一样？有不同意见。'最高人民法院 
《关于人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活案件的若干意见》中 
规定：“解除非法同居关系时，.同居生活期间双方共同所得的收入和购置的财 
产，按广般共有财产处理3何为^般共有?+有人认为是指按份共有4 .有人认

1
丨丨
i

:
：!
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为所谓^般共有是区别于夫妻共有而言的，理解-t直不一致。
对于同居关系所形成的共同财产与合法婚姻关系存续期间所形成的夫妻共 

同财产在分割时是否要有原则上的区别？在起草过程中一直存在激烈的争论： 
种意见认为，对于同居关系与合法婚姻关系期间所得的共同财产在分割时应 
适用不同的原则/因为夫妻共同所有的财产的分割，与一般同居关系期间所得 
的共有财产，•在范围的认定上是不同的。在财产处理上对于两种状态的保护程 
度和态度应该是有所区别的，:。合法的婚姻关系应该受保护，对于配偶的保护应 
该更彻底，除非有特殊约定及法律规定情形以外，：应均认定为共有财产,平均 
分割。而对同居情形的，v除非当寧人事先有明确约定为共有的外，应认定为归 
各自所有，如果分不清的，则认定为共有，以示区别。另一种观点认为，.离婚 
也好、:基于.无效婚姻或可撤销婚姻宣告无效也好，或蛊事人提出解除同居关系 
也罢，首先是身份关系的解除，'其次是财产关系的处理。这两者是应该按各自 
的原则处理。离婚、宣告无效或被撤销等，'只是解除的身份不同，.而在财产处 
理问题上，都应共同遵循同样的基本原则，不应因不同身份而适用不同的处理 
办法。我们认为，首先，在上述关系中；各方当事人都有其合法的个人财产， 
其个人财产权益依法应予保护。.其次，' 对双方形成的共同财产，在分割时应坚 
持有关财产分割的理论和原则。除了依法考虑对生活困难者的帮助及对无过错 
方的保护等因素外，共有财产应按共有理论进行处理。共有分按份共有和共同 
共有。按份共有是基于当事人事先对共有财产有明确的比例或份额的约定。如 
果没有约定或约定不明的，即按共同共有处理。本条规定坚持的是后一做法。 
对于同居期间的财产，除了归个人所有的以外，< 都作为共有财产处理，而在共 
有财产中应坚持的原则是，有约定，按约定，否则作为共同共有对待。在确定 
此前提的基础上，人民法院审理时，如果当事人达不成协议而依法判决时，再 
考虑照顾无过错方的利益。丨。

〈婚姻法)〉第十二条规定V丨‘对重婚导致的婚姻无效的财产处理，不得侵害 
合法婚姻当事人的财产权益。”采取的是保护合法配偶的合法权益的原则。但 
是，:;如何保护，■没有明确规定，' 按照通常的做法，人民法院在审理离婚等婚姻 
家庭纠纷案件时，.是不允许第三人参加诉讼的。因为传统观念认为，离婚是两 
_个人之间事，他人无权干涉并参加到诉讼中-现在法律规定要保护合法配偶的 
权益，.:_如果在审理重婚案件中涉及财产处理的，’可能会造成对合法配偶权益的 
侵犯。如果不允许其参加诉讼，其只能眼睁睁地看着自己的权利受到侵害，而 
.只能另案起诉主张自己的权利。'财产经处理后，寧后再控制很难，则其权利将 
落空，：所以对子此种情况下，为更好地保护其权利，还是应该允许其参加

..•K v诉讼j
四）关于《婚姻法》家庭关系-■章的部分解释 > 〃 .
《解释一》第十七条开始至第二十一条，是针对《婚姻法》家庭关系一章
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中的有关问题作出的。...t.，〆—？ V! « •-• 4J, A:U. .
关于夫妻对共同财产的处理问题，国外有家寧代理权的规定即夫妻就曰 

常家务处理互为代理人「但不得滥用，不得对抗善意第三人。我国.《婚姻法》 
仅规定夫妻对此有“平等的处理权”，那么如何理解?'夫妻就财产问题所作出 
的决定有何效力，' 应从两方面加以看待。，对夫妾内部而言其决定和约定应该有 
效。对夫妻外部而言效力如何是我们处理问题的关键。《解释T》.的规定可作 
出如下理解：（1)有平等权;（2)日常生活需要所作出的决定有当然的代理 
权，一方所作出的决定当然地代表另一方的意思，他人可以将其认为是夫妻双 
方共同的意思；（3)非因日常生活需要而作的决定，、应该双方共同协商作出^ 
同时，为了保护第三人的利益，维护交易安全及秩序,引入了表见代理理论。

《婚姻法》第十九条第三款规定：“夫妻对婚姻关系存续期间所得的财产约 
定归各自所有的，:夫或妻一方对外所负的债务,第三人知道该约定的，以夫或 
妻一方所有的财产清偿，但并没有规定什么样的情形属于第三人知道。〜事实 
上，第三人是很难清楚别人夫妻之间有何财产约定的,即便是夫妻之间的约定 
进行了公证，要求第三人在与夫妻之中的一方进行债权偾务往来时都详细审査 
其夫妻之间是否有所约定，一则对第三人要求过苛，二则即使第三人去有关部 
门了解情况也未必能达到目的。所以对第三人的要求不能过于严格，而是应该 
对夫妻双方进行严格要求。夫妻要想以约定对抗第三人的，必须举证证明第S 
人清楚、明白地知道夫妻之间有关的财产约定，《解释工》.的规定是有利于保 
护第三人利益的。” 5 : V';

《婚姻法》规定的法定财产制是婚后所得共有制，且进一步明确了应当归 
夫或妾一方所有的财产及范围，也允许当事人另行约定。最高人民法院以前的 
司法解释中，有一些与修改后的《婚姻法》规定相矛盾，应不再适用。如根据 
最高人民法院《关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干具体意 
见》第六条的规定：“一方婚前个人所有的财产，婚后由双方共同使用、经营， 
管理的，' 房屋和其他价值较大的生产资料经过8年,.贵重的生活资料经过4 
年，可视为夫妻共同财产。”这种夫妻共同生活较长时间后，原归夫或妻二方 
所有的房屋等贵重物品将转化为夫妻共同财产的做法1就与修改后的《婚姻 
法》相抵触。虽然我们在有关通知中曾明确指出修改后的《婚姻法》实施后， 
原来的司法解释与'《婚姻法》不一致的，一律以《婚姻法》为准。考虑到该解 
释在实践中已得到广泛适用，且有不少人询问此解释能否再适用，:故《解释 
一》第十九条针对此问题进行了规定，以便澄清认识。

在此，有几个问题褥要指出，以便于大家更好地理解法律的规定。.一个问 
题是:•对于此条解释，在我们征求意见的过程中，有相当二部分人认为，原来 
4年、8年的规定，大家在实践中适用得_直不错，处理起来也比较公乎h建 
汉仍然继续适用。也许许多人认为取消后不利于对弱者的保护V;尤其是不利于
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对妇女、儿童权益的保护。例如：多数地区由男方置办重要的生活资料/如房 
屋、生产工具等，按原来的解释处理问题,比较公平合理。而按现行的法律则 
与其无关，很可能双方共同生活了数十年，但离婚时还一无所有。其实，原来 
的解释虽然木再适用，但法律从其他条款中巳经体现了对弱者利益的保护并考 
虑到i述因素。•《婚姻法》规定的离婚分割财产时对妇女和子女利益的照頋原 
则、;'无过错方基于第四十六条提起损害赔偿请求、•第四十二条规定的离婚时一 

‘方生活困难，另一方从其个人财产予以帮助的情况等等，都从不同方面、不同 
程度上体现了对弱者的保护。• 

另—个问题：有部分人有些错误认识，认为对于是否适用《婚姻法》的此 
条规走，应该采取所谓的老人老办法、:新人新办法的原则。对于修改后的《婚 
姻法》实施以后才加入婚姻行列里的人;应该适用新的《婚姻法》规定；而对 
于在此之前已经结婚的人，则应该仍然适用以前的规定。这种看法是不正确 
的。;f而且原来的法律并未规定婚前一方的财产经过共同生活多少年后就可以视 
为共同财产，只是司法解释根据实践中具体操作的需要加以规定的，并且只是 
针对离婚诉讼时进行解决问题适用的。只有当事人诉讼到法院，' 法官处理案件 
时才加以考虑的&还有一点应该加以注意的是，原来的规定也并不是说双方结 
婚后，一方的婚前财产经过4年、8年，无论是否引发离婚诉讼，都巳经自动 
转化为夫妻共同财产了J那种认为早在《婚姻法》实施前有些婚前财产就巳经 
变为共同财产的看法是不对的。 1 : _ .…1
.《婚姻法》笫二十一条规定> “父母不履行抚养义务时，未成年的或不能独 
立生活的子女，有要求父母付给抚养费的权利，其中，不能独立生活的子女 
如何掌握，最高人民法院以前的有关司法解释（1993年公布的最高人民法院 
《关于人民法院审理离婚案件处理子女抚养问题的若千具体意见》〉中曾作出解 
释：将不能独立生活的子女解释为子女丧失劳动能力或虽未完全丧失劳动能力 
但不能维持正常生活的/以及子女尚在校就读等情况。这次我们原则上吸收了 
原来的意见，同时由于初中以上学历已经不再是义务教育，:上大学的各种费用 
负担很重，我们将尚在校就读的学历限定在高中及其以下。以此作为父母的法 
定义务，•而上大学的费用视为道德上的义务。 …•
在司法解释制作过程中，我们去不同地区征求意见，得到的答复和意见也 

是不—样的。在一些相对比较贫困、落后的地方，普遍认为,对父母的责任不 
能太重,高中就巳经可以了。.而经济相对发达地区;多数则认为应该尽量让子 
女起码上到大学本科以上,既有利于子女的教育及今后的择业等，也有利于提 
高整个民族的文化素养。由于呈现出分化的趋势，1所以对此不能定得过低或过 
高；由于从全局出发，可能个别地区会有不同认识。不过，一般的父母虽然离 
婚后，-但对子女的教育问题多数是很支持的，虽然法律没有硬性规定，但从道 
义上还是会尽自己所能进行供养的。 1 - - ~:
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(五）关于《婚姻法》离婚一章部分的有关规定:.“义:戒:方 
《解释一》自第二十二条至二十七条是对《婚姻法》离婚一章中有关问题

的解释„
1. 符合《婚姻法》第三十二条规定关于准予离婚的情况，.是否因提起离 

婚诉讼—方有过错而区别对待的问题
《婚姻法》第三十二条规定了调解无效应准予离婚的几种情形，;是:《婚姻 

法》新增加的内容。如果当寧人的情况符合这些规定，由无过错方提出离婚 
的，准予离婚自无异议，但是，如果离婚诉讼由过错方提出，.无过错方不同意 
离婚，又调解无效的，怎么办？对此有不同看法。一种观点认为/为了惩罚过 
错方，可不准其提出的离婚请求而判决不准离婚;另一种观点认为,〖婚姻自由 
包括结婚自由和离婚自由,不能因为当事人有过错就剥夺了法律赋予的婚姻自  
由的权利，.《婚姻法》判断离婚的标准是感情是否确已破裂，而不应考虑当事 
人一方是否有过错。不论是过错方提出离婚还是无过错方提出的离婚诉讼，.只 
要符合该条规定的情形，就说明双方已经达到感情破裂的程度，经调解无效 
的，一般应准予离婚、离婚时；无过错方可根据《婚姻法》第四十六条的规 
定，请求有过错一方给予赔偿，判决离婚是符合立法本意的V《解释―》•采纳 
了后一种意见，在第二十二条作出了规定6 i

2. 如何理解军人一方有重大过错的问题t
《解释一》第二十'三条是关于《婚姻法》第三十三条内容的具体规定。:由

于军人所具有的特殊身份，《婚姻法》历来采取特殊的保护^修改前的《婚姻 
法》规定，军人的E偶提出离婚的，必须要征得军人的同意，否则是不予支持 
的。其实这种过于苛刻的做法反倒使军人在择偶问题上遇到阻力，许多人会有' 
所顾虑。现在虽规定现役军人的配偶提出离婚，须得军人同意，但增加了一款 
但书：“军人一方有重大过错的除外”。'那么，哪些情况属于有重大过错呢？在 
起萆司法解释的初期我们并未有像最后出台时的弹性规定。后来在去有关部门 
征求意见及听取全国人大代表意见时，多数人多认为采用简单的列举方式很难 
穷尽现实生活的复杂情况,没有灵活一点的可操作性规定是不行的，都建议增 
加一款，以利于具体办案，最后，才形成了现在的条文。 '

3. 关于探望权问题 ■ ' 、： : J ::丨：
《解释一》第；:十四条至第二十六条及第三十i条是关于探望权问题的有

关规定。
《婚烟法》第三十八条规定：‘‘离婚后，不直接抚养子女的父或母，有探望 

子女的权利,另一方有协助的义务。”这是《婚姻法》修改后新增加的内容 
我国法律明文规定，父母与子女之间的关系，不因父母离婚而消除。虽然父母 
离婚，孩子判决一方直接抚养。但子女仍是父母双方的孩子r父母的任何1方 
对未成年子女及不能独立生活的成年子女，：都有抚养的义务，子女对父母也应
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尽赡养义务，：这些基于亲权和血缘关系建立起的特殊关系，都不会因父母关系
的改变而改变。.包:欠V •；；.;： •« ，•.

(1)人民法院作出的生效的离婚判决中未涉及探望权的，当事人就探望权 
问题单独提起诉讼，人民法院应否受理的问题

由于探望权问题在《婚姻法》修改之前并无相关规定y所以在实施之前已 
经过诉讼程序并判决离婚的大量案件中并无关于探望权问题的判决，实践中许 
多因子女探望间题屡屡发生纠纷。现在《婚姻法》修改并实施后，之前已经离 
婚的，现在就未成年子女的探望问题发生争议而无法解决，诉至法院的，.如何 
处理?:、我们认为，‘探望权是现行法律赋予当事人的一项实体权利,只要是符合 
规定情形的父母都应依法享有该项权利，.其权利的行使应受法律的保护。，法律 
对此项权利的规定不溯及既往k只能是在其规定之后还符合条件的，：才可加以 
适用之所以，对这些单独以探望权的行使为由向人民法院提起诉讼，要求保护 
其今后探望权的依法行使，人民法院依法应予以受理。' .1,

〃按照法律规定，：当探望权行使发生纠纷时，应该先由当事人双方协商解 
决。「在人民法院审理期间，也应该让双方尽量化解矛盾，从有利于子女成长的 
角度出发，1对探望的时间、:方式等具体问题，争取双方当事人能够协商解决。 
只有当双方当事人最终无法达成一致意见时，才由人民法院依法酌情进行判 
决。对于人民法院已经就探望权行使的时间、方式依法作出判决，事后当事人 
又向人民法院请求变更的，如何处理？《婚姻法》及《解释一》对此并无直接 
规定。对此目前有不同看法，「-一种意见认为法院应该受理，因为当事人的情况 
发生变化，对探望权行使的时间V方式有新的需求，:.属于有新的理由，I应予受 
理另-•种意见认为探望权行使的时间、：方式问题是个容易发生变动的事 
情，立法规定也是先由当寧人就此问题应尽量协商，无法达成一致时才由法院 
作出判决。■如果当事人就具体细节问题发生争议，仅依此个别问题就再次或数 
次诉诸法院，' 不断地进行变更的话会造成司法资源的极大浪费，不利于当寧 
人之间真正解决矛盾。::由于对此意见不一致，有待于实践中进一步加以考察， 
目前还是不予受理为宜。::另外—.为了避免当事人之间再次发生纠纷，在就探望 
权问题进行判决时，'应该尽量作出原则性规定，:而不宜规定得过于细致。诸 
如:可以判决其每周.探望子女一次，也可以具体到每周六或曰。而要判决“于 
每周周六的下午2点至6点/由原告去被告家带孩子或于什_么地点被告交孩 
子”，像这种对时间、地点规定得过于详细的做法，是非常不利于实践中始终 
颟利履行判决的。因为实际生活中随时可能会有情况发生变化，许多问题的出 
现是事先无法预知的，，诸多因素可能导致无法丝毫不差地按详细的判决来履 
行，这时如果当事人之间关系处理得不好，而单纯机械地要求以判决规定的方 
式进行履行，:稍有出入都不允许变通的话，很容易导致矛盾的激化。

此外尹应该加以注意的是，对于未成年子女本人利益的保护问题。探望权
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的出发点是保护其能健康发展，因此，离婚的父或I关于探望权的行使都应本 
着有利于未成年子女身心健康发展的原则。如何能做到对未成年子女进行保护 
呢？首先，在人民法院关于判决子女抚养及探望权行使的时间、方式时，应当 
充分考虑到子女本身的意愿。：其次，在探望权行使的问题上，，更应该注重对子 
女的保护，不得违背子女意愿强行进行探望。对于子女的意愿是否要加以考 
虑，有不同认识。一种意见认为，探望权是立法赋予父母的一项权利r人民法 
院判决时并非必须要征求子女的意见，’因为子女未成年，：分析间题、判断是非 
的能力不强，容易受^方的影响，无法表达其真实意思。:所以法官应综合分 
析，直接作出判决。另一种意见认为，立法规定探望权的本意是为了子女能正 
常、健康地成长，判决父母享有探望权必须要考虑对子女的影响及子女的意 
愿。当然，未成年子女因卑龄等原因，各案的情况可能会有所不同，比如有的 
孩子太小，还根本无法用语言表达，有的可能由于受一方当事人的错误影响， 
不能客观地反映有关情况，所以子女的意愿并不能作为法官断案的必然依据， 
不能抛开其他一切因素不顾而f味按子女意愿进行判决。:但是，对子女年纪稍 
微大些的，法官应该听取<下其自己的意愿，虽然不作为最终依据，但可以有 
助于其进行判决。在探望权行使的问题上，这一问题尤为重要。就有关探望权 
方式行使的时候，更要充分注意对子女意愿的尊重。如果子女对父或母的探望 
有抵触情绪，不愿意让父母探望，每次探望都使得子女受到激烈刺激，影响正 
常生活、学.习的，就不宜再让父母探望。 . ■'•T :；' ■*

(2)关于探望权如何强制执行的问题.：：H 
:《婚姻法》第四十八条规定了强制执行问题，如果探望权的行使遇到障碍， 
可以依法申请强制执行。就《婚姻法》规定的对探望权实施强制执行措施的有 
关问题，《解释一》第三十二条作出了规定。.. r W 

《婚姻法》第四十八条将可采取强制执行的判决或裁定的种类中增加了探 
望子女的内容，在协助执行的责任主体中增加了关于个人的规定。:这里所指的 
判决或裁定，是已经生效的判决或裁定，包括终审的判决或裁定，，还包括当事 
人在上诉期内没有提出上诉的+审判决或裁定。判决书和裁定书是法院依法行 
使审判权表现，发生法律效力后，当事人就应自觉履行，如果拒不履行的，::，人 
民法院可以强制执行。其中判决是对实体问题作出的处理，，裁定是对程序性问 
题作出的决定。根据我国《民事诉讼法》-的有关规定，•就民事判决、裁定，以 
及刑事判决裁定的财产部分，由一审人民法院执行。.被执行人未按执行通知履 
行的，人民法院可以强制执行或者委托有关单位或者其他人完成，费用由被执 
行人承担。另外，、最高人民法院在相关司法解释中规定,强制执行的标的应当 
是财物或行为。对于探望权的判决或裁定发生强制执行的,对有关强制措施问 
题需要特别作出说明。采取强制措施应区分不同情况，可以对有协助义务的— 
方采取拘留、罚款等强制措施，不能对子女的人身进行强制执行,也不能强制
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采取不利于子女健康的探望行为。.因为设立探望权的本意是为了使未成年子女 
的身心能得以健康发展，不考虑子女的意愿甚至强行将子女带至某处由其父或 
母行使探望的权利，_都与立法初衷相悖离。《解释一》就此问题作出了明确规 
定。f为保护父母离婚后的未成年子女身心能够健康发展，探望权的行使应该充 
分体现这一有利于未成年子女健康的原则。对于探望权行使的方式，双方应尽 
董协商一致，:.共同为子女的健康成长营造一个良好的环境。通过探望权的行 
使，.应该让探望的双方，'即子女与探望其的父或母之间能够进行思想上的沟通 
和交流，.使子女在探望中获得平时单亲抚养下得不到的关爱，从而身心能够健 
康发展。同时使前去探望的二方可以增加和不由其直接抚养的子女之间的感 
情，，形成对子女未来发展的关心，从而可以本着对子女的热爱之心，主动、，自 
觉地履行其对子女应尽的抚养义务。按我国法律规定，诉讼参与人或者其他人 
拒不履行人民法院巳经生效的判决裁定的，法院可以根据情节轻重予以罚款、 
拘留，构成犯罪的，还依法追究其刑事责任。对于拒不履行协助义务的有关个 
人和单位，「可以依《民事诉讼法〉〉或其他法律的规定进行处罚。… 一-
-•、 （3)关于探望杈的中止行使及恢复行使的程序、形式等问题
H《解释一》第二十五条对这些问题作出了规定。根据《婚姻法》第三十八 
条的规定，父或母探望子女，不利于子女身心健康的，由人民法院依法中止探 
望的权利，中止的事由消失后，应当恢复探望的权利，这是就探望权的中止及 
恢复行使的问题作出的规定。作为探望权的行使一般是不得对其加以限制的， 
除非有特殊情况出现，这个特殊情况就是探望权在行使过程中出现了不利于子 
女身心健康发展的情形。因为立法规定探望权是为了使父母离婚后的子女仍然 
能够身心健康地成长，如果一旦相反，因探望权的行使使得子女不能健康成长 
的话，则与立法的终极目标不相符合，所以此时要对权利的行使加以必要的限 
制。中止探望权的行使，是当探望权的行使出现不利于未成年子女身心健康的 
情况时，由有关权利人提出暂时中止探望权行使。恢复探望权的行使，是探视 
行为不利于子女身心健康的情况消失后，，根据当事人的申请，恢复探望权人继 
续行使探望权。那么V:什么情况属于不利于子女身心健康呢？对此需要根据具 
体案件加以判断。比如探望方患有严重的传染性疾病可能影响子女身体健康 
的、;对子女实施暴力行为的、有不良嗜好或教唆子女从事非法活动。另外，我 
国《预防未成年人犯罪法》规定，未成年人的父母或者其他监护人等应当教育 
未成年人不得有不良行为，.并列举了几种主要的不良行为，'像旷课、夜不归宿 
的，：打架斗殴、：辱骂他人的，.偷窃、：故意毁坏财物的行为等。：如果行使探望权 
的一方以探望子女为由，胁迫、教唆未成年子女实施这些行为的，都可以作为 

不利于子女身心健康的情形，丨人民法院应该根据当事人的申请而中止探望权的
行使。

既然法律已经规定探望权的行使可以中止、恢复，,' 那么当事人基于此种理
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由提出主张的，.入民法院是否将其作为_个独立的新的诉谂对待呢?法律来作 
具体规定。_在起萆司法解释过程中> _对此虽然有不同认识，:但多数人认为，探 
望权是法律赋予当事人的一项实体权利，有关中止、恢复探望权的行使问题。 
并不是对探望权进行实质性的处分，对当事人而言也不是探望权最终被剥夺， 
只是暂时性地加以限制，待中止事由消失后，当事人仍能依法进行行使。-所 
以，当事人提出有关探望权中止行使和恢复行使的权利主张时，不属于一个独 
立的新的诉讼，:而是在履行有关生效法律文书过程中发生的事情，.是执行程序 
阶段出现的问题。按〈<解释一》的规定，人民法院就中止探望权问题需以裁定 
形式作出，关于恢复探望权问题需以通知形式作出。 ：：&

在适用该条规定时应该注意，探望权的中止行使也好、恢复行使也好，入 
民法院作出决定的前提条件是权利人向人民法院主张权利，否则人民法院不能 
主动对这些问题作出决定。由于决定是否中止、恢复探望权的行使关系到当事 
人权利的行使问题，也决定着能否切实保护子女的健康成长，所以法院的办案 
人员应该慎重对待，作出的决定应该建立在充分听取双方意见及调查研究的基 
础上。:一方向法院提出中止请求的，人民法院应该听取另一方的意见并査明真 
实情况，再作出是否中止行使的决定.同样被中止行使探望权的权利人向人民 
法院主张恢复行使探望权的，人民法院也要征求另一方当事人的意见并查清不 
利于子女健康成长的情形是否确已消失，然后再决定是否恢复其行使探望权。

(4)《解释一》对哪些人有权提出中止探望权行使问题作出了规定々
依法享有探望权的主体与有权提出中止探望权行使的主体,二者在范围上 

是不同的，后者的主体范围要比前者的宽一些。 - :
首先介绍一下关于依法享有探望权的主体问题。《婚姻法》第三十八条规 

定，离婚后不直接抚养子女的父或母，:有探望子女的权利,•至于其他人是否在 
特殊情况下可以依法享有探望权，法律无明文规定。探望权的行使主体范围是 
否可以扩大到子女的父或母以外？这个问题在司法解释的起草过程中有过不同 
意见》赞成将行使探望权的主体扩大的人认为，如果将行使探望权的主体仅限 
定在父或母的范围内，未免过于狭窄，应该允许祖父母、外祖父母探望自己的 
孙子女、外孙子女，这是人之常情，也符合中国的传统风俗习惯。还有人认为 
即使不允许所有的祖父母v外祖父母都享有探望自己的孙子女、外孙子女的权 
利，' 也应该有条件地将探望权的主体适当扩大，在某些特殊情况下，也允许父 
母以外的其他人有条件地享有探望权，像《婚姻法》第二十八条及第二十九条 
规定的祖父母、外祖父母及兄、姐等人。《婚姻法》第二十八条规定，有负担 
能力的祖父母、外祖父母；对于父母巳经死亡或父母无力抚养的未成年的孙子 
女、外孙子女，有抚养的义务；第二十九条规定，有负担能力的兄、姐，_对于 
.父母已经死亡或父母无力抚养的未成年的弟、妹有扶养的义务。他们认为， 

《婚姻法》第二十八条、第二十九条规定的这些祖父母、外祖父母、兄、姐等

!

\

:
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人，f其实际上已经尽到了父母所应尽的抚养 照顾子女的义务，于情于理，:!.都 应该允许其享有探望权。甚至还有人将探望权的扩大行使分为代位行使和代为 
行使等类型并从理论上对扩大享有探望权主体资格范围的做法加以论证。应该 
承认，这种观点在某种程度上有一定的合理成分,但由于探望权是新增加的内 
容，有关问题尚f要在实践中力P以考察。在《婚姻法》刚开始实施之际行使 
探望权的主体范围不宜过于扩大,_需要留待曰后再进一步观察故《解释一》 
对行使探望权的主体问题没有采纳将范围扩大化的建议，仍然只允许父母离婚 
后，父或母中不直接抚养子女的一方享有此项权利。

当探望权的行使出现了不利于子女身心健康的情形时，哪些人依法向人民 
法院提出中止行使的请求，人民法院才予以受理呢，也就是说享有中止探望权 
行使请求权的权利人都有哪些？享有探望权行使的主体与提出中止、1恢复请求 
的主体是否必须一致？是只允许法律规定的享有探望权及负有协助责任一方的 
原配偶双方有权提出呢，还是有条件地允许其他人也可以提出呢？通常,提出 
中止探望权行使的一方，为在生效裁判文书中负有协助义务的_方，而提出恢 
复探望权行使的，为享有探望权的 离婚后不直接抚养子女的父或母，由于恢 
复探望权行使问题直接涉及依法享有探望权人能否继续探望子女，原本权利被 
中止行使就不是其主观所希望看到的，从其本意而言"■直是想要探望子女，只 
是出现某些情况后无法实现探望而已。若中止情形消失后，权利人自然会主动 
要求恢复行使。那么权利人是否提出申请应由其自主决定，他人无需干涉，故 
对于恢复探望权行使的请求，只应由前述权利人自行提出，不必再允许其他人 
也可以为此请求。与恢复行使不同的是，中止行使探望权关系到子女的健康成 
长，.所以《解释一》.本着对子女有利的原则作出了规定：未成年子女、直接抚 
养子女的父或母及其他对未成年子女负担抚养、教育义务的法定监护人，有权 
向人民法院提出中止探望权的请求。由此可见，这项请求权的权利人范围相对 
较宽。:这种做法比起只允许原婚姻关系中直接抚养子女的父或母提出中止探望 
权行使的，..要更符合立法本意当现实生活中由于探望子女而导致了不利于子 
女身心健康的，如果只允许在探望权行使时负协助履行义务一方提出中止请求 

一旦当其基于某种原因无法提出或不敢提出，比如其不知道事情真相或 
畏于对方的暴力等原因，这时，，其他人在一旁只能是焦急地观看而无法实施法 
律规定的救济手段，由于没有适格的主体向法院提出，法院对此也无法出面解 
决，法律规定的对子女的保护就无法实现。《解释一》根据法律的规定，将提 
出中止探望权的请求权人明确指出。.■如果直接与子女共同生活的监护人因种种 
原因来提出时，:允许其他人员提出申请，这样就拓宽了渠道，■从而可以更好地
保护子女的利益。.…:；："：；，-；'

关于《婚姻法》第四十二条规定如何理解与适用的问题 
■.《婚姻法》第四十二条规定“离婚时，'如.一方生活困难，.另一方应从其住

的话，

4.
t ■
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房等个人财产中给予适当帮助。”对于该条的理解有以T问题需要加以明确： 
该条中所称“一方生活困难”的生活困难应如何理解，是相对困难还是绝对困 
难，有何判断标准?.如果属于法律规定的生活困难情形的；另一方应当从其住 
房等个人财产中给以适当帮助8对于具体帮助形式，■当事人双方t以协商解 
决，如果双方协商不成，涉及以一方的住房进行帮助的V:入民法院在诉讼过程 
中能否判决将一方个人所有的房屋以所有权的形式进行帮助?对于这些问题， 
《解释一》分别作出了具体规定。

我国《婚姻法》.规定i'夫妻在婚姻关系存续期间有相互扶养照顾的义务.， 
—旦离婚后由于夫妻关系已经不存在,：相互之间就不再有这种义务。那么现在 
《婚姻法》第四十二条规定对生活困难者进行帮助的问题，其基础何在呢?.我 
们认为对这个问题的规定是有一个渐进过程的。从目前的理论看，通常认为在 
以前关于夫妻财产问题也多由丈夫掌管控制并享有所有权，•女子婚后即在家从 
事家务劳动，没有独立的经济来源，其与自己的本家联系已经很弱，士旦离婚 
后，就会由于既没有财产积累又缺乏谋生手段,而使生活陷入困境。本来由于 
夫妻关系巳经不复存在，原来的配偶并无义务对困难者予以资助P人们生活困 
难的问题应该是一个社会问题，由社会救济、保障机制加以解决/而在社会保 
障机制并不健全的情况下，又必须寻求_个解决途径，’只好让有关人员担负起 
这项任务。最高人民法院原来的司法解释中曾有过规定,离婚时对于生活确有 
困难的一方，另一方给予适当的经济帮助。这次《婚姻法》的修改，：对于离婚 
时一方生活困难的，另一方应进行帮助的问题作出了明确规定。.D;

(1)关于生活困难的标准问题 ' r \ . V：
关于如何判断离婚时夫妻是否属于《婚姻法》第四十二条规定的生活困难 

问题f在《解释_》未规定之前，有不同的认识，：即绝对困难与相对困难的区 
别。坚持绝对困难观点的人认为，《婚姻法》第四十i条规定,是对确实、.真 
正生活困难一方的救济措施，必须是一方如果依靠离婚时分得的财产及其个X 
财产，将无法维持最基本的正常生活。因此他们认为这里的生活困难是绝对困 
难而非相对困难，' 应当有"T个固定的标准加以判断。由于毕竟是从一方的合法 
财产中拿出一部分去帮助印将解除的婚姻关系中有困难者，对此不能规定过 
严，对实施帮助行为的一方也不能要求过高。不能以离婚前后生活水平有明显 
下降为由而认为是生活困难，从而主张对方对其进行帮助」与此相反，就生活 
困难问题坚持相对困难观点的人认为，对于生活困难一方的要求不能过于严 
格。因为夫妻共同生活期间，很可能由于诸多因素造成夫妻在离婚时一方名下 
的财产很少，完全以一个绝对的标准来衡量，会容易使当事人的利益无法得到 
真正的保护。应该是采取一个相对的标准，::通过综合分析案情，以确定一方是 
否属于生活困难》另外，持相对困难观点的人还认为，男女双方结为夫妻，在 
婚姻关系存续期间双方之间有相互扶助的义务，双方基于一种信任关系共同创
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建、经营家庭，对于家庭财产的取得，难以量化，.不能以每个人实际付出了多 
少来分配。遇有离婚时，.让二方得到无比优越的生活条件，而另 
洗且生活水平一落千丈的，实在有失公允,在婚姻关系的处理时,许多问题是 
应该基于情感和道德因素进行判断的.„如果由于离婚导致一方生活水平有明显 
阵低的，当事人如提出请求的，应该根据《婚姻法》第四十二条予以支持。通 
过分析上述两种观点，并根据立法精神，《解释一》采纳了其中的第一种观点， 
即《婚姻法》'第四十二条所称的生活困难是指绝对困难而非相对困难，规定为 
必须是指依靠个人财产和离婚时分得的财产无法维持当地基本生活水平的情 
况。我国《婚姻法》就夫妻财产制度作出了较详细的规定，在财产问题上充分 
尊重坐事人的意愿，.允许其进行约定。在没有约定的情况下，法律对夫妻双方 
有哪些个人财产,.哪些又属于夫妻共同财产问题都有规定。|当事人对自己所有 
的财产拥有所有权，.不应因在财产分割时当事人双方相差悬殊而改变立场。但 
是，考虑到夫妻关系的特殊性r在婚姻关系存续期间，夫妻双方有相互扶助的 
义务，•：基于这种特殊关系，如果在离婚时一方生活困难而另_方又有能力的， 
那么有能力的一方也应当适当地提供帮助。由于我国各地区对本地区内基本生 
活水平标准都有具体规定，1所以这种以当地基本生活水平为标准，来判断是否 
属于生活困难的做法，是比较客观、可行的。如果一方离婚时分得的财产无法 
维持基本生活^本人亦无其他收入来源的，属于生活困难。

■ 在适用《婚姻法》第四十二条时必须注意以下几个问题:
.①在适用此项帮助条款时，,,对于生活困难者的生活状况，是以离婚时的实 

际情况为准进行判决是否属于生活困难的，双方的离婚可以是协议离婚，也可 
以是判决离婚。这里强调的是在离婚之时这_个时间，只有在离婚时符合生活 
困难的规定情形的，另一方才应当对其进行帮助。如果当事人在离婚时并不困 
难，，离婚后经过一段时间出现生活困难的，.再以《婚姻法》第四十二条的规定 
要求对方帮助的,，人民法院对其请求将不予支持。 .

②在确定是否按《婚姻法》第四十二条的规定，让夫妻离婚时一方对生活 
困难的另一方进行帮助时，关键看一方是否真属于生活困难及另一方是否有能 
力进行帮助，‘至于其他的，如生活困难者是否有过错等问题都不能成为不对其 
进行帮助的理由。:《婚姻法》第四十二条规定的本义是经济方面的强者对弱者 
进行的一种帮助。.虽然这种强者与弱者的区分带有一定相对性，'.但符合本条规 
定依法应当对生活困难一方进行帮助的情形，前提条件应该是夫妻双方中相对 
于生活困难一方而言的另一方具备这种帮助的能力 
这种帮助义务的，：必须是在离婚时分得的财产和其个人财产相对较多，除了足 
以维持其自身正常的衣、食'住、：行等需求外，还能够以其个人财产中的部分 
对其前配偶进行住房或经济上的帮助。而且这种帮助的程度、形式、时间等， 
也都应根据当事人的实际情况酌情处理。—

方却一贫如V-

也就是说，想要让其承担
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关于帮助时是否要求生活困难方的主观状态须为无过错或者只有实施帮助 
行为的一方有过错时才应当进行帮助，我国《婚姻法》及《解释对此问题 
虽然未作明文规定,.不过在审判实践中应该坚持的原则是不应以生活困难方是 
否有过错作为决定是否对其实施帮助的根据。因为这种帮助不是过错赔偿，不 
是基于对无过错方的照顾，更不是对有过错方的惩罚，：不要考虑当事人的主观 
上是否存在过错，.而是应该根据法律的规定和客观情况进行判断。该条规定的 
宗皆是对弱者实施救助，符合规定情形的弱者，在客观条件具备时就应该适用 
并受到保护。如果要追究对于造成婚姻关系破裂的责任在谁并对过错方进行惩 
罚，这巳是另一个问题，需通过其他规定加以解决。《婚姻法》第四十六条规 
定的损害赔偿制度，就是法律基于对无过错方的保护，如果一方对导致离婚有 
过错的，无过错方有权就其所受损害要求赔偿。.
③这种帮助原则上只是帮助一次，而不是反复进行帮助，当事人.已经履行 

完离婚判决或协议中所定的帮助义务后，尽管另一方仍然属于生活困难，除非 
本人愿意继续提供帮助，否则，没有义务再对对方进行帮助。即使生活困难者 
再提起诉讼要求对方进行帮助的，一般人民法院也不予支持。所谓帮助^次的 
意思，是以在离婚时帮助问题确定的标准、数额及形式为准，就相关内容履行 
完毕的，就是帮助一次的完成。比如判决以金钱提供帮助的，:可能是二次性给 
付生活困难者一定数额的金钱，也可能是规定分批给付或给付到-•定时期为 
止。判决以住房提供帮助的，可以是规定让其居住一定时间或附加某些条件限 
制等，不管怎样，只要离婚时确定的帮助内容在实际上巳经完全提供了的A就 
是属于一次帮助的完成。. ■：/：>,•■'芯;: :

(2)明确规定一方离婚后没有住处的,属矛生活困难，加大对弱者的保护

!

1力度
为更好地实现《婚姻法》对弱者进行保护的立法思想，.:《解释二》将十方 

离婚后没有住处的，规定为属于生活困难的情形。可以说住房问题无论是在城 
镇还是在乡村，就我国目前人们生活水平的现状来看，都占有举足轻重的位 
置，有一个可以居住之所是人生存的基本条件。在城镇,随着现有住房制度改 
革的不断深入，过去那种福利分房制度巳经取消。根据国务院有关文件的规 
定，我国从1998年下半年开始停止实物分房。对于原来的由国家或集体投资 
的住宅全部向职工作价出售，将产权办至本单位职工名下。由于许多单位先前 
进行福利分房时，对于分房资格的取得是有种种条件限制的，，比如要求必须结 
婚v —对夫妻只能有_方可以分房，.而且多是采取分男不分女的政策。.这种由 
一方单位分得的房屋中实际上也包含着夫妻中另二方本应享有的权益，.:一旦双 
方离婚后，未分到房子的一方很可能就丧失了再次分房或享受购房优惠的资 
格。而且，如果离婚后没有住房，今后无论是租房还是购房，在城镇里的价格 
都相对较髙，此项文出数目都非常可观，对于生活本来不富裕的当事人而言，
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更是无力承拒。同样，在我国广大的农村地区;「.多数情况下人们有一种约定俗 
成的观念，’即盖房i置办重要的生产、'_生活资料等事情，丨都应由男方在结婚之 
前就完成,:'然后再娶女方进门。从法律规定上看;::若双方离婚时，上述财产都 
将作为男方所拥有的婚前个人财产，离婚时也仍然由男方个人所有。女方由于 
没有其他经济来源，在农村用以谋生的手段又不多，.二旦离婚，可能会因此变 
得二无所有。.而对于共同生活许多年后r女方年纪较太的话，.这个问题就表现 
得更为突出。为了解决这种生活困难的现象，；特别是针对住房有困难的，修改 
后的，《婚姻法》强调了对生活困难今方要从.“住房”.土给予帮助。
^'人民法院审理离婚案件时涉及财产分割的，关于对一方婚前所有的房屋及 
有关财产的认定问题上，《婚姻法》修改前后在审判实践中有所变化。由于以 
前《婚姻法》对于这一问题没有作出明确规定，当离婚案件诉至人民法院时涉 
及这些问题的，为了解决具体应如何操作问题，最高人民法院曾经出台过相关 
词法解释。例如1993年11月最高人民法院《关于人民法院审理离婚案件处 
理财产分割问题的若干具体意见》•第六条规定，T-方婚前个人所有的财产,'•婚 
后由双方共同使用r经菅、管理的，.房屋和其他价值较大的生产资料经过8 
年i:..贵重的生活资料经过4年，可视为夫妻共同财产。这项规定是基于当事人 
双方特殊的身份关系，双方共同生活的时间较长等因素加以规定的，其目的也 
_不乏对于婚姻关系中经济能力较差、财产较少.一方的保护。由于现行《婚姻 
法》明确规定二方婚前所有的个人财产，无论是在夫妻关系存续期间，还是双 
方离婚时进行财产分割，：都将作为个人财产对待，而不能纳入到夫妻共同财产 
范围中去。此前的司法解释与此相抵触的，应一律不得适用。_那些认为今后将 
无法实现对弱者保护的担心是不必要的，因为基于对弱势群体利益的保护的思 
想，法律规定了对于生活确有困难一方应进行帮助，规定了在离婚时进行财产 
处理时的照顾原则，规定了有关损害赔偿制度等，也可以起到相同的作用。

:卜(3)_关于帮助的形式问题"
由于法律条文中着重指出，“应从其住房等个人财产中给予适当帮助”，这 

就表明离婚时如果一方生活困难的，另一方应当以个人所有的财产进行帮助， 
可以是以金钱方式进行帮助，也可以以住房作为帮助的形式和手段。
V .如果以金钱方式进行经济帮助的，比较容易理解，实践中也好处理。对于 
双方协议离婚的，具体帮助问题由当寧人自行协商解决。对于人民法院判决离 

方生活困难的，_决定采用金钱作为帮助形式的，可以判决由另一婚的，如果
方一次性地提供一定数额的金钱进行帮助，也可以判决由另一方按月或按规定 
时间支付固定数额的金钱以提供帮助不过，::这种帮助不是无限期的，’判决中 
应规定时间限制或附加一定条件’超过规定期限或不符合条件后，.当事人就没 
有义务再提供帮助。•:V::_

那么，当事人提供归 方所有的住房对离婚时生活困难者进行帮助的，都
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可以采取什么具体做法呢？由于毕竟是从别人的个人财产中对困难者进行帮 
助，那么以房屋进行帮助，.怎么理解？修改前的《婚姻法》中并无此种相关规 
定，.将一方所有的房屋让对方暂时居住以解决生活困难，:是实践中常用的办 
法，事实证明也是可行的，以前有关司法解释也有过类似的规定。:现在立法已 
提到要对离婚时生活困难者由另一方以住房等个人财产进行帮助的问题，不过 
对于提供这种帮助是否应有时间方面的限制，法律无明文规定。如果有限制， 
到时间届满时其仍然困难，又怎么办?如果没有期限，：是否要提供帮助义务之 
人一直无限期地帮助下去呢。在《解释一》的起草过程中，曾有同志建议明确 
写出“应帮助到生活困难者不再困难为止”，因为立法规定的目的就是对生活 
困难者进行帮助，所以应该帮助其真正解决问题。不过也有人对此持异议，他 
们认为这种帮助毕竟是一种扶助性质，是为社会分担负担。让实施帮助行为的 
人一直帮助到对方不再困难为止，其中不确定因素太多，如果生活困难者很快 
通过自身努力摆脱了困境，实施帮助行为的人也可以因此而减轻经济上的负 
担,如果其经济条件一直都无法使其独立维持正常生活的话，岂不意味着实施 
帮助行为的人始终都不能结束这种状态，这对实施帮助者而言亦有失公允。综 
合各方面情况，《解释一》最后并未采纳第一种直接作出明确规定的建议，另 
外，还有一个关鍵性问题，就是能否将属于生活条件较好的、.提供帮助义务一 
方所有的房屋判决归生活困难的一方所有，即将所有权直接判决给生活困难一 
方？对这个问题我们在征求意见过程中广泛听取了各界的意见并加以论证f大 
多数人意见都认为可以依法将这种房屋所有权判决给属于生活困难的一方。像 
妇联的多数同志、许多婚姻法学方面的专家学者都支持将所有权转移给生活困 
难者。本着从保护弱势群体利益的原则出发，尤其是侧重对妇女利益的保护； 
将一方离婚后没有住处的,规定为属于《婚姻法》第四十二条所称的生活困难 
的情况。最终《解释一》就能否以所有权作为以提供房屋进行帮助形式的终极 
保护问题作出了较为明确的规定。当然,.可以判决所有权并不是意味着对所有 
生活困难者的帮助都一定要判决为其提供住房、并都要尽可能按判决所有权的 
思路审理。而是应当结合具体情况，区别对待。

(六）《婚姻法》救助措施与法律责任一章中两个问题的解释.
/■' 1-《婚姻法》第四十六条离婚损害赔偿问题的有关解释

《解释一》第二十八条至第三十条，是就《婚姻法》:第四十六条规定进行 
的有关解释。《婚姻法》第四十六条规定1: “有下列情形之二.，导致离婚的，无 
过错方有权请求损害赔偿r (一）重婚的；（二）有配偶者与他人同居的》_ (三） 
实施家庭暴力的；（四）虐待、遗弃家庭成员的。”那么，这条中的损害赔偿请 
求是什么性质，无过错方都可以向哪些人提起请求，该项请求的支持是否以离 
婚为前提,当事人应该在诉讼的什么阶段提，是否要求当事人此项请求必须与 
离婚诉讼同时提出，等等，广系列问题都有待于进_步解释。：3
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:(1)关于损害赔偿的性质v ;:叫.:H 
.( ' i解释—》'笫二十八条就《婚姻法》第四十六条损害赔偿的性质问题作出 
-了规定，•:明确了《婚姻法》'第四十六条中损害赔偿所包括的范畴，当事人基于 
此条规定〆既可以就物质方面受的损害请求赔偿，：也可以就精神方面受到的损 
害请求赔偿。:!其实V如果自.己的配偶存在:《婚姻法》第四十六条规定的重婚、 
与他人同居、实施家庭暴力及虐待遗弃家庭成员情形的,可能会给自己造成财 
产1的损失，::但更大的损失和痛苦则来自于精神上受到的损害：关于精神损害 
赔偿问题，.由于长期以来审判实践中，•对精神损害赔偿的范围、标准和赔偿数 
额的确定等问题一直有不同的理解，导致适用法律不统―，这驻现象_方面影 
响了司法的严肃性和权威性，另&方面也使得对当事人利益的保护失去统一的 
标准。':为解决这些问题,前不久最高人民法院公布了《关于确定民事侵权精 
神损害赔偿责任若千问题的解释》，使得这类问题能够较好地得到解决。所以， 
在审理婚姻家庭纠纷案件中，.如果当事人基于《婚姻法》第四十六条请求精神 
损害赔偿的，人民法院审理时应适用与此有关的司法解释。
•r (2)《解释一》第二十九条对承担《婚姻法》第四十六条规定的损害赔偿 
责任的主体问题、•该项请求权的支持是否以离婚为前提等问题作出了规定:
•…对此可以从以下几个方面进行理解:' _
-①该项请求只能向自己的配偶提出，:而不能向合法婚姻关系以外的其他人 

提起。《婚姻法》第四十六条规定的是“有下列情形之导致离婚的，:'无过 
错方有权请求损害赔偿”。据此，无过错方的损害可以获得救济。但是，这种 
请求权的行使都可以向谁±张,1现行法律无明文规走。作为无过謝方,；向自己 
的配偶提出此项请求，是无可争议的，因为其配偶相对于无过错方而言，就是 
有过错方，、依法应就其过错造成的损害负责赔偿。现在实践中需要解决的问题 
是> 无过错方能否向婚姻关系以外的其他人提出此条的损害赔偿请求？据反 
映，《婚姻法》.施行后，‘现实生活中有这样的事情发生，_ .夫妻双方中一方有过 
错的,其配偶以《婚姻法》.第四十六条的规定为依据向人民法院提起诉讼，但 
并不以自己合法配偶为被告，而是以与自己配偶重婚的人或者是与自己配偶同 
居之人为被告。这种情况之下V当事入多数认为自己与配偶的感情尚可，所以 
既不想离婚，也不告自己的配偶。他们认为现状都是由婚姻关系以外的人造成 
的，诸如与自己配偶重婚之人或者是与自已配偶同居之人等，因而只是要求这 
些人来就其损害承担赔偿责任。由于我国立法没有明文规定配偶权，所以告第 
'三者或告被包的二奶等人没有充分的法律依据。而且第四十六条规定的损害赔 
偿请求问题，正如我们将在后面介绍的那样，原则上是在处理离婚诉讼过程 
中，而且必须以离婚为前提的情况下才予以考虑的,.这种与婚姻案件审理有密 
切联系的问题，并不应该将婚姻关系以外的那些本应由道德规范调整的内容纳 
入进去。综合各方面的因素，《解释夂》规定承担责任的主体是配偶中的过
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错方。
《解释一》中该条的第_款，;是就承担《婚姻法》第四十六条规定的损害 

赔偿责任的主体问题作出的规定。通过结合.《婚姻法》条文规定及《解释>》 
的有关条款，我们可以清楚地知道,这里承担责任的主体，应该是配偶中有过 
错的一方，是“无过错方的配偶”，而不是指无过错的配偶。由于立法条文中 
采用了 “无过错方有权请求损害赔偿”的表述,所以《解释一》对于其配偶所 
用的表述是“无过错方”的配偶，对此的理解上大家要注意。 4
::②如果当事人的离婚诉讼请求没有被法院支持，则该项请求权也将得不到 

法律的保护。因为按我国法律规定，仅有过错情形还不足以支持当事人基无 
《婚姻法》第四十六条提出的请求权，必须还要由于这种过错导致离婚的，无 
过错方才可以行使请求权。如果经人民法院审理后没有判决离婚的，不符合第 
四十六条的规定，故此种情况下不能适用《婚姻法》第四十六条。:

③无过错方不起诉离婚而仅想主张《婚姻法》第四十六条所规定的损害赔 
偿，法院亦不支持。前面介绍的情形是当事人想要起诉离婚但人民法院判决其 
不准离婚的，请求第四十六条规定的损害赔偿将得不到支持。、现在这层意思所 
指的，是无过错方本身并不想离婚，所以根本未提离婚诉讼，只想向配偶提出 
损害赔偿请求。应该明确的是，第四十六条规定的损害赔偿请求在婚姻关系存 
续期间是不发生的，这与当事人在婚内就其他如入身权受到侵害而提出的损害 
赔偿请求有所不同^ . . v : m:

《解释一》所指的无过错方是相对于自己有过错的配偶而言的，换句话说， 
其配偶是有过错方。那么，.这种过错是广义的，' 还是狭义的呢？若是广义的， 
则除了第四十六条明文规定的四种以外，:还有其他情况也可以构成过错。而狭 
义的理解则是仅指第四十六条规定的四种情况，别无其他。我们认为还是应该 
将其作狭义理解更合适，即除了规定的四种情况之外，，不能再以其他事项主张 
属于有过错，从而要求基于第四十六条提出损害赔偿请求，

(3)当事人基于《婚姻法》第四十六条提起损害赔偿请求应于何时提起以 
及此类案件审理中的有关程序性问题 .■■ ..V'.U-

这一条着重解决无过错方基于第四十六条的起诉是否必须与离婚诉讼同时 
进行的具体操作性问题。首先，对于是否此种诉讼必须与离婚之时提出的问 
题，有不同的意见：一种意见认为，可以由无过错方选择既可以在离婚诉讼 
的同时提出，也可以在离婚诉讼之后单独提出。'理由是《婚姻法》规定此条的 
目的是为了保护无过绪方，体现对过错方的一种惩罚。既然保护应该彻底士 
点，允许其随时提出。而且，过错方如果存在四种情况中的重婚、同居的，.很 
多无过错方可能并不知道，.往往离婚后才知道。如果不允许其离婚后再提，实 
际上无法真正保护其利益:而另一种意见则坚持认为不允许离婚后再提。_.理由. 
是法律规定虽是保护无过错方，但其应该及时行使自己的权利„如果其在离婚
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时知道真相而不提，事后再提的，重复诉讼增加成本，就不应支持。而且离婚 
时■^并处理，容易控制财产好执行。•.离婚后再单独提出 
制，.反而得不到。那种认.为离婚后才发现的，..实际上也不应予以支持。，因为第 
四十六条规定是导致离婚的情况，:其连事情都不知道，-所以不能认定为这些过 
错是导致离婚的原因，当然也无需赔偿. ..

我们认为，.综合各方面的情况，：根据立法本意&还是应该坚持该条损害赔 
偿应该与离婚诉讼的同时提出，•所以《解释一》:按照这种思路加以详细规定。 
考虑到我国目前公民对于法律知识的了解并不完全,法制观念也有待于提商。 
《婚姻法》的出台，并不是所有人都知道。许多人可能是法律所要保护的群体 
成员纟但其并不知道法律有对其有利的规定。所以增加法院的告知义务。案件 
受理后，•以书面形式将各项权利义务进行告知，;以避免实践中当事人的合法权 
利未得到保护:；i r! .■ - ：•： - 1
笋9由子离婚诉讼个案中错综复杂，《解释一》中不得不细化、区别对待。根 
据不同的人提出离婚诉讼请求而作出不同的规定。

4对于无过错方作为原告提起离婚之诉的，由于法院已经过告知，其对自己 
所享有的权利应该很清楚地知道，故可以采取较严格的规定，此时必须与离婚 
诉讼同时提出。丨如果不提的1视为其对自己权利的一种放弃，这也是一种处 
分V日后再提的k法院将不子保护•- . 1: : : '

对于无过错方作为被告的：一种可能是无过错方并不同意离婚C在•-审、
S审中），.卜所以对其而言还谈不到基于■《婚姻法》第四十六条的规定提赔偿请 
求的问题；从保护无过错方的角度出发，应该允许其事后再提，' 但也不是无限 
期地,.只能在规定时间内提出;‘另一种可能是，.一审时不同意离婚也不提赔偿 
的,到二审时看到可能判决离婚，所以二审时提出的*这与一般民事案件的处 
理不同。.如果无过错方作为被告，.同意离婚，但诉讼中始终未提的，由于也对 
其进行过告知，所以也可以视为其对权利行使的一种放弃，.以后也不予支持。

在此应该指出的是，《婚姻法》'及《解释一》中，对于第四十六条中无过 
错方应为严格意义上的还是相对意义上的问题，如果是相对意义上的无过错， 
是否可以适用过失相抵等V都没有明文规定。：国外的立法有不同规定，学理上 
也意见不有采取严格意义上的做法，认为必须是自己绝对没有任何过错的 
才是无过错方。还有釆取相对说的，.认为过错的有无都是相对而言的，虽然双 
方均有过错，■伹只要谁提出，、其就可以作为无错方，.并且在责任认定领域可以 
适用过失相抵的原则。这一问题，.有待于我们日后进行研究并作出相关解释或 
规定。

2.对《婚姻法》第四十七条的相关解释，v ,,…。
当事人依据t婚姻法》第四十七条的规定向人民法院提起诉讼，请求再次 

分割夫妻共同财产案件的诉讼时效问题，《解释作出了具体规定。

对方的财产无法控，.
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《婚姻法》第四十七条规定：“离婚时，一方隐藏< 转移、变卖、毁损夫妻 
共同财产，或伪造债务企图侵占另一方财产的，分割夫妻共同财产时，对隐 
藏、转移、〜变卖、毁损夫妻共同财产或伪造债务的一方，可以少分或不分。离 
婚后，另一方发现有上述行为的，.可以向人民法院提起诉讼■，•请求再次分割夫 
妻共同财产。人民法院对前款规定的妨害民事诉讼的行为?依照民事诉讼法的 
规定予以制裁。”这也是《婚姻法》新增加的内容，是对离婚时侵害另一方合 
法财产权益的一方应该承担法律责任的规定。厂:

对于该条的理解应注意以下几个问题:首先是针对夫妻共同财产所为的行 
为。夫妻共同财产是夫妻双方在婚姻关系存续期间所得的财产。:《婚姻法》第 
十七条对夫妻共同财产进行了明确规定，'包括：工资、奖金;生产经营的收 
益I知识产权的收益I..继承或赠与所得的财产（俚确定只归一方所有的财产除 
外）及其他应当归共同所有的财产。除了这些规定之外，当事人还可以就此作 
出约定。既然作为夫妻共同财产，原则上是共同共有。对共同财产，双方的权 
利是平等的，如无特殊事由，在权利进行分割时应该平均分配，不应因双方的 
收入状况不同而有所区别。也就是说，-•方无收入也好、双方收入的数额差距 
很大也好，只要是构成夫妻共同财产的，'一旦分割，双方的权利和机会是平等 
的，一般都应平均分配。对于共有财产的处分，.当事人有乎等的处理权，双方 
应该共同协商，取得一致意见后再对外作出决定。特别是将作出重大决定时'， 
任何一方不得擯自处理，否则就是对另一方构成侵权。如果离婚时一方有隐 
藏、转移、变卖等行为的，侵犯了另一方的合法权益，权利人有权依法主张保 
护自己的权利。这里所说的隐匿V转移、变卖等，是指•-方通过采取这些行 
为，使另一方对夫妻共同财产所享有权利受到损害，或者说是使财产脱离另二 
方的控制或造成财产价值的减损。在主观上，当事人须为故意，通过这些行 
为，达到自己侵占财产的目的。因过失行为导致的共同财产毁损，不应适用该 
条规定。另外，这条规定中的少分或不分，是指夫妻共同财产中被隐藏^转 
移、变卖、毁损或者伪造债务所侵占而涉及的部分，而不是全部的夫妻共同财 
产。由于只规定了少分或不分，将具体少分的比例及数额和什么时候可以不分 
等问题的处分权，赋予了人民法院。在审理案件时，根据不同的案件情况;■.对 
上述问题进行处理。

如果在离婚诉讼期间，权利受到侵犯的当事人没有发现上述行为的，而是 
离婚后才发现的，如何处理？■《婚姻法》在第四十七条中也作出了规定，当事人 
仍然可以向人民法院提起诉讼，请求再次分割夫妻共同财产，再次分割所涉及 
的财产，仍为刚才所称的夫妻共同财产中的部分而非全部。由于财产被一方非 
法隐藏、转移、变卖、毁损，或伪造债务所侵占，所以来能被作为夫妻共同财 
产予以分割。这种行为已经导致了对另一方权利的侵害，理应依法对其进行救 
济。人民法院在审理再次分割夫妻共同财产案件时，关于少分或不分的原则仍

3
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应适用。不过，.提起再次分割之诉是可以随时提呢，'还是应该有所限制，《婚 
姻法》.未有明确规定。'

般说来，夫妻双方离婚时，如果有夫妻共同财产的，应当依法予以分 
割。一方如果就夫妻共同财产有隐藏、转移、变卖、;毁损等情形的，会使财产 
分割时出现不利于另一方婚姻当事人的情况，对另一方当事人合法权益构成了 
侵犯。对于权利受到侵害一方，法律提供救济手段自无疑问，立法也有明确规 
定。但是权利的行使应该积极而及时，法律制定诉讼时效制度的目的就是为了 
督促权利人尽快朽使自己的权利,在保护当本人合法杈利的同时也维护杜会的 
安定。本条中所涉及的此项权利的行使也不应例外，应该受到诉讼时效的限 
制。根据我国《民事诉讼法》的规定，对于一般民事权利保护的诉讼时效为两 
年，从权利人知道或应该知道受侵害之时开始两年内提出。(夫妻一方对共同财 
产所享有的所有权受到侵犯，应当属于■•般民事权利受到侵犯，对于诉讼时效 
问题，应当与_般民事权利采取的保护措施相同，即应该适用一般民事侵权之 
诉关于两年的诉讼时效的规定。•‘ 〔.
-为了督促在离婚时就夫妻共同财产分割问题依法享有的合法权益受到侵犯 
之人能够及时行使自己的权利，《解释一》将《婚姻法》第四十七条中当事人 
提起再次分割夫妻共同财产之诉的权利行使的时效问题，作出了明确规定，即 
应当自发现之日起两年内提出，从当事人发现之次日起计算。超出规定期间 
后，当事人再向人民法院请求要求保护其杈利的，人民法院依法不予保护。如. 
果债权人主张自己权利，债务人以诉讼时效巳过为由对抗偾权人的，该对抗理 
由成立。当然超过诉讼时效的，如果当事人自愿履行的，权利人的权利仍然可 
以得到保护。具体而言,:在离婚时以非法手段侵占夫妻共同财产的一方，如果 
在对方发现后两年内都没有生张自己权利的，在超过两年后，侵权的_方自愿 
履行的，权利受到侵害一方的合法权益可以受到保护。对于自愿履行完毕的， 
不得反悔。如果当事人已经履行完毕后，再以所履行的属于超过诉讼时效规定 
依法不应返还为由而主张反悔并诉诸法院的*法院对其请求将不予支持。：

.(撰稿人：刘银春)
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【链接】

最高人民法院民一庭负责人就《关于适用; 
,〈中华人民共和国婚姻法〉若千问题 

的解释（一)》,答记者问

■' ■%'

'K•.….cm，

一、问：最高人民法院近曰就修改后的《婚姻法》作出相关司法解释，您 
能否介绍一下有关情况？
答：第九居全国人民代表大会常务委员会通过了《关于修改〈中华人民共 

和国婚姻法〉的决定》，修改后的《婚姻法》于2001年4月28曰起施行。为 
更好地理解、贯彻和执行修改后的《中华人民共和国婚姻法》、(以下简称《婚 
姻法》），指导各级人民法院正确审理婚姻家庭纠纷案件最高人民法院在《婚 
姻法》实施后即着手制定新的司法解释。《婚姻法》修改之前适用的原有的司 
法解释，应加以清理，与《姊姻法》相抵触的应予废止。但是，由于需要清理 
和重新规定的内容很多，如果等全面清理后再制定一个完整、系统的司法解 
释，不仅需要深入研究原有的司法解释，而且需要进一步调查研究《婚姻法》 
实施过程中出现的新情况、新问题，还需要总结《婚姻法》实施后的审判实践 
经验，这样的话，短期内难以出台，而目前实践中许多法律适用问题又迫切需 
要解决。所以，.，我们计划分批作出司法解释。这次的《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（_)》.(以下简称《解释一》），.主 
要是对适用《婚姻法》中的一些程序性和急需解决的问題作出规定。:

《婚姻法》实施后，我们首先向全国法院系统发出通知，号召大家认真学 
习《婚姻法》，并将学习过程中遇到的问题及实践中存在的问题及时反馈给我 
院。2001年5月底，我庭与中国女法官协会又在重庆联合召开了适用《婚姻 
法》的座谈会。在整理、收集材料的基础上，我们起草了《解释一》初稿，并 
由院、庭领导亲自带队到全国十多个省调研征求意见，不断地进行修改。除法 
院系统内的调研外，我们还征求了全国人大法工委、民政部、.妇联等有关部门 
的意见。最高人民法院的领导班子成员，还分别到全国各地听取全国人大代表 
的意见。不久前，我们还专门召开了专家学者论证会。大家现在看到的《解释 
一》是最终经最高人民法院审判委员会讨论通过并公布实施的。.■

厂

.1
1
■1

i
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二、问：这次的《解释一》主要有哪些方面的内容？
答：《解释一》主要包括如下方面的内容：有配偶者与他人同居如何理解 

和适用；家庭暴力的含义及与虐待的关系；补办结婚登记的效力及认定问题； 
《婚姻法》新增加的无效婚姻和可撤销婚姻的请求权主体及有关具体操作问题； 
探望权行使的主体范围、探望权的中止行使、恢复行使等问题;.对《婚姻法》
规定夫妻双方对夫妻共同财产有平等处理权的理解；《婚姻法》第四十二条规 
定离婚后一方生活困难，另一方可以从其住房等个人财产中予以帮助，对于 
生活困难”的解释及以住房进行帮助的具体形式问题；对《婚姻法》第四十 
六条的理解与适用问题等。
U

三、问：《婚姻法》增加了禁止家庭暴力和禁止有配偶者与他人同居的规 
定，《解释一》中对此有何相关规定，您能否介绍一下？
答：目前国内外都在开展反对家庭暴力的运动，解释对家庭暴力的理解采 

取的是较为客观、严格的标准，不能把日常生活中偶尔的打闹、争吵理解为家 
■庭晷力。另外，’我们对家庭暴力的理解，不仅局限于夫妻之间，家庭其他成员 
之间发生的暴力都包括在内。.对于在配偶者与他人同居,我们的表述力求将其 
与重婚：偶发性的婚外性行为等相区分。

f - ■ i . :.... - .

四、问:《婚姻法》埔加了补办结婚登记的规定，对于未补办结婚登记而 
要求离婚的应当如何处理？

.... - , I . : '• - - • ' •• - . ▲ >'• •

答：《婚姻法》第七条规定未办理结婚而以夫妻名爻共同生活的男女，应 
当补办结婚登记i.但不补办结婚登记而到人民法院起诉离婚的怎么处理，如果 
补办了结婚登记的，.其效力又如何等问题，：立法没有明文规定.。从立法本意而 
言，对于补办了结婚登记的，应当承认其具有溯及力，'效力自双方均符合《婚 
姻法》规定的结婚的实质要件时起计算。’^
A- .+>.'对于没有补办结娘登记而以夫妻名义共同生活的男女，起诉到法院要求离 
婚的，人民法院应当根据不同情况，区别对待。对此类问题，我们原来有过司 
法解释：这次《婚姻法》规定了补办结婚登记的制度，是从我国的现实情况出 
发，'在坚持结婚必须进行登记的大前提下，现阶段有条件地九许补办登记。为 
了更好地与以輊的司法解释相衔接，也考虑到对婚姻登记制度的正确引导以及 
司法解释实施的社会效果，《解释一》中规定了不同情况：属于按原来司法解 
释巳经认定为事实姊姻的，：现在扔然认可其婚姻效力丨__对于不符合事实婚姻所 
应具备条件的案件，二方到人民法院起诉要求离婚，人民法院告知其应于案件 
受理前补办结婚登记，否則按解除同居关系对待。
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五、 ’问：关于无效婚姻和可撤销婚姻问题，《解释一》有哪些规定？ ' 4
答：《婚姻法》规定了四种情形下缔结的婚姻为无效婚姻,那么哪些人可 

以请求宣告婚姻无效,' 是将该请求权仅赋予婚姻当事人，还是允许扩大到利害 
关系人的范围？《解释一》采取的是有条件地允许利害关系人提出请求。:除丨 
重婚的利害关系人范围包括当事人的近亲属和基层组织外,其余几种情况的无 
效婚姻，利害关系人都限于当事人的近亲属。由于婚姻是双方当事人之间的意 
思表示，<.如无特殊情况，原则上座限制他人过多地干涉。

如果当事人在登记时存在婚姻无效的情形，但随着时间的推移，原来的无 
效情形已经消失了的，不得再请求S告娘姻无效。例如登记时未达法定婚龄， 
应当属于无效婚姻，但已经达到了法定婚龄之后，再以当初登记时未达法定婚 
龄为由，请求宣告婚姻无效的，人民法院依法不予支持

人民法院审理宣告无效婚姻案件，.1适用什么程序，.对于未达法定姆•龄等很 
明显且容易查证的事实是否还一定要经过一审、—异审这样的诉讼程序？通常人 
民法院在审理离婚案件时，如果判决离婚的，对于子女抚养和財产分割问题都 
—并处理。由于无效婚姻制度中涉及利害关系人提起诉讼的情形，又如何规 
定？为解决上述问题，《解释一》规定，，_人民法院审理宣告婚姻无效的案件， 
对婚姻效力的审理不适用调解，应当依法判决，判决一经作出，即发生法律效 
力，当事人不得再就婚姻效力问题提出上诉。对于涉及子女抚养和财产分割 
的，可以调解，如以判决形式作出的，对此部分可以上诉在审理因重婚导致 
的无效婚姻案件时，为更好地贯彻《婚姻法》规定的保护合法婚姻当事人权益 
的原则，《解释一》规定，此类案件中涉及财产处理的，/应当准许合法婚姻# 
事人作为有独立请求权的第三人参加诉讼„

关于可撤销婚姻问题，《解释一》将请求权仅赋予了受胁迫者本人。这是 
考虑到立法规定基于因受胁迫而请求撤销婚姻的，自受胁迫人恢复自由之曰起 
一年内提出，其本人有足够的时间和能力亲自提出请求，，无需再允许他人提 
出。同时对于受胁迫的含义进行了必要的解释。应该指出的是受胁迫的人包 
括当事人本人及其近亲属，■实施胁迫行为的行为人，既可以是婚姻当事人本 
人，也可以是其近亲属。

六、 问：《婚姻法》规定了离婚后，不与子女共同生活的父或母有探望子 
女的权利。您能否就这方面的问题给我们介绍一下有关情况？ _

:

I

;1

... ..—4

答:.探望权是《婚姻法》新增加的内容，对于此后发生的离婚诉讼中涉及 
探望权的，.依法予以保护，自无疑问。关键是对于在此之前已经判决离婚的， 
由于自时法律并无探望权的规定，现在那些已经离婚的当事人向法院起诉要求 
保护其探望权的，_怎么处理？《解释一》规定，:人民法院作出的生效离婚判决 ;

:
1
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* 1M -解读最高人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
中未涉及探望权,..当事人就探望权问题单独提起诉讼的，人民法院应予受理。 
另外，当行使探望权出现不利于子女身心健康情况时，乂民法院可以根据当事 
人的申请，依法中止探望权的行使;待中止情形消失后，再根据当事人的申请 
通知双方当事人恢复探望权的行使。探望权的中止，只是权利行使暂时性地受 
到限制，;不是对探望权的实体权利进行处分，因此，关于探望权的中止、'恢复 
等请求，木发生独立的新的诉讼，而是作为在屣行人民法院作出的生效裁判文 
书过程中发生的，依法应予处理的情况对待。对于哪些人有权提出中止探望权 
的行使，《解释一》进行了规定。由于探望权的立法本意是为了子女身心能得 
到更好地发展，有鉴于此，我们就有权提出中止行使探望权的主体问题进行了 
解释，以求更好地保护未成年子女的合法权益; ."V

■: •' i ' ■ • - .. • > • i i'r * ： - • . ?.；■:..

七、问：有关夫赛财产制问题，《解释一》都有哪些规定？
. • , 1 . > ! ' •

答：这次的《婚姻法》完善了夫妻財产制度，、•不仅明确规定夫妻之间可以 
就财产问题进行约定，还规定了应属夫妻共同财产和归夫或妻一方所有的财产 
的范围。这与以前的规定有所不同。按现杆法律，婚前一方所有的财产，如无 
特别约定，婚后仍妇一方所有。最高人民法院曾有过司法解释，对于一方婚前 
所有的财产，如婚后双方共同生活达到一定限期的，视为夫妻共同财产，这显 
然与现行法律相冲突。.由于大家对这个问题较为关注，、故_《解释一》中明磅规 
定夫妻一方所有的财产，不因婚姻关系的延续而转化为夫妻共同财产，：以做到 
司法解释与i法的一致性。.
为了体现对弱势群体利益的保护，我们在对《婚姻法》第四十二条规定的 

情况进行解释时的出发点，就是注重保护弱者的权利。《婚姻法》第四十二条 
规定：“离婚时，一方生活困难的，另一方应从其住房等个人财产中给予适当 
的帮助，《解释-》中单独强调指出，一方离婚后没有住处的，属于生活困 
难。...另丄方《金钱给予帮助的，.容易理解。:.以个人所有的住房对另一方进行帮 
助的，难免会让人产生不同认识。立法未明确是以何种形式予以帮助，是临时 
居住权，还是长期居住权，还是彻底地将房屋的所有权都转移给生活困难者。 
根据立法的本意，_并经过征求各方的意见，《解释一》’'中采取的是最大限度保 
护弱者的做法，规定了必要时可以将帮助者的房屋所有权转移给生活有困难的 
被帮助之人。这样规定，会使那些本人没有什么收入来源，夫妻共同生活多年 
之后离婚了r但离婚时分得的财产很少或没肴，实际情况，又确实需要帮助的 
人,得到一定程度的保护。_
广_<另外，_夫妻之间的财产约定虽对夫妻内部有约束力，‘但对外应不得对抗善 
意第三人。《解释一》对《婚姻法》第十九条规定采取的是有利于保护第三人 
的做法，即夫或妻若想以夫妻之间关于财产的约定来对抗第三人的话，举证责 
任在夫秦各方，其必须能够证明该第三人明确、清楚地知道夫妻之间的约定，
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才可以对抗第三人。
《婚姻法》第四+六条关于无过错方请求踣偿的规定，在实践中八、问：

大家都很关注，理解也不尽一致，请您就此问题给我们说明一下。
答：《婚姻法》第四十六条规定了几种情况下导致离婚的，无过错的一方 

有权提出损害赔偿的请求。大家对以下立法没有明确的问题可能会有不同认 
识，即无过错方是否仅指合法婚姻当事人中的无过错方，无过错方请求赔偿的 
权利应在什么时候提出才能依法受到保护，是否可以向婚外的其他人提出该项 
赔偿请求》

首先应该明确的是，有权依据第四十六条提起损害赔偿请求的人，仅指合 
法婚姻关系中的无过错方，而且必须是由于对方的过错导致离婚的，才可以提 
出，如果不起诉离婚而单独请求此类赔偿的，依法不予支持。

其次，无过错方的此项请求只能以自己的配偶为被告，不能向婚姻的其他 
人提出。实践中有些人认为该条规定可以适用于不軎自己的配偶，而是告第三 
者，或者把配偶和第三者都作为被告，根据立法的本意，.这些理解都是不正
确的。

对于无过错方在什么时间提出此项请求的问题，由于立法无明文规定。有 
人认为可以在婚后任何时候提出，有人认为必须在离婚诉讼的同时提出。如果 
规定必须在离婚诉讼的同时搓出，可能有些人对《婚姻法》依法賦予其的权利 
并不知道，待离婚后才知道的，真正的无过错方的权利得不到保护。而且我阒 
目前人们对法律的掌握程度和法律意识都不是很强，许多人对该规定是不甚了 
解的。_如果规定可以在离婚后单独提出，会造成举证、认证上的诸多不便，而 
且在离婚后，‘即使可以提出，_由于财产在离婚时都已分割完毕,、事后难以再完 
全掌握，也很容易使判决落空。面对这种两难垅地，《解释一》采取了将《婚 
姻法》第四十六条等法律规定的当事人的有关权利义务，.在诉讼通知等形式中 
明确告知当事人，‘一是让当事人知道法律的规定，二是让当事人有二个选择的 
权利，即主张或是放弃。.在这个让大家都有可能知道的前提下，再作出具体处 
理。考虑到婚姻案件是一个复合诉讼，情况比较复杂，有必要进行详细规定， 
故《解释一》按无过错方在诉讼中的地位不同作出相关规定。...如果无过错方作 
为原告的，.该项请求必须与离婚诉讼的同时提出。由于人民法院审理之前已将 
相关权利义务告知过了，原告不提出请求的（视为其对自己权利的放弃，.以后 
其也丧失了依据第四十六条的规定请求赔偿的权利。.如果无过错方作为被告 
的，其不同意离婚也不基于该条规定提起损害赔偿请求的，':可.以在离婚后一年 
内单独提出„如果其在一审时未提出，而二审时提出的，.人民法院应当进行调 
解，调解不成的，：告知当事人可以就此问題在离婚后 
保护当事人的权利.

\

■；

_年内另行起诉_，：以充分
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f：'
;y -最高人民法院

㈣5关于适用《中华人民共和同婚姻法》
若下问题的解释C)

◊ ... . : > : ' , '：•'j..：； ："r ：■ >■'.

.S'
:.;v-s?Mr itA: id 'i

.-rt. a-' Wt

法释〔2003〕19号# ?

J .巧(2003年口月4日最高A民法院审判委员会 
笫1299次会议通^ 2003 ¥ 12月25日最高人民 
法院公告公市自2004年4月1日起施行)

:

■'；?r >«r:

«为正确审理婚姻家庭纠纷案件，根据《中华人民共和国婚姻法》（以下简 
称婚姻法)、《中华人民共和国民事诉讼法》等相关法律规定，对人民法院适用 
婚姻法的有关问题作出如下解释：

第一条当事人起诉请求解除同居关系的，人民法院不予受理。但当亊人 
请求解除的冋居关系，属于婚姻法第三条、第三十二条、第四十六条规定的 
“有配偶者与他人同居”的，人民法院应当受理并依法予以解除。 〃；；当事人因同居期间财产分割或者子女抚养纠纷提起诉讼的;入民法院应当
受理：i V. ..r'，:' ■: : v ^ .：
洚第二条人民法院受理申请寅告婚姻无效案件后，经审査确属无效婚姻 
的?:应当依法作出宣告婚姻无效的判决。原告申清撤诉的，不予准许- 4 4 ; 
终？第三条人民法院受理离婚案件后，」经审查确属无效婚姻的，应当将婚姻 
无效的情形告知当亊人，%并依法作出宣告婚姻无效的判决。- 
鉍分第四条人民法院审理无效婚姻案件,涉及财产分割和子女抚养的,；应当 
对婚娴效力的认定和其他纠纷的处理分别制作裁判文书。
>、第五条夫妻一方或者双方死亡后一年内，' 生存一方或者利害关系人依据 

婚姻法第十条的规定申请宣告婚姻无效的，人民法院应当受理。
第六条利害关系人依据婚姻法第十条的规定，申请人民法院宣告婚姻无 

效的，利害关系人为申请人，婚姻关系当事人双方为被申请人A 
''和夫妻一方死t的，生存一方为被申请人。：
■r .夫妻双方均已死f：的,'、不列被申淸人，一 
勢J第七条人民法院就同一婚姻关系分别受理了离婚和申请宣告婚姻无效案 
件的，对于离婚案件的审理,，应当待申请宣告婚姻无效案件作出判决后进行。 

前款所指的婚姻关系被宣告无效后，涉及财产分割和子女抚养的，应当继

-二.K.左.：丨.
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续审理。
第八条，离婚协议中关于财产分割的条款或者岂亊人因离婚就财产分割达 

成的协议，对男女双方具有法律约朿力。
当事人因履行上述财产分割协议发生纠纷提起诉讼的，「人民法院应当

受埋。v：；r : m.v 々
:i;.第九条男女双方协议离婚后一年内就财产分割问题反悔,.请求变更或者 
撤销财产分割协议的，人民法院应当受理。
:人民法院审理后，未发现订立财产分割协议时存在欺诈；胁迫等情形的， 

应当依法驳冋当事人的诉讼请求。
第十条当事人脔求返还按照习俗给付的彩礼的，如果査明属于以下情 

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；_

,r，C三）婚前给付并导致给付人生活闲难的。
适用前款第（二）（三）项的规定，应当以双方离婚为条件。^ : : K , V 

..第十一条婚姻关系存续期间，下列财产属于婚姻法第十七条规定的“其 
他应当归共同所有的财产”：.

(-)一方以个人财产投资取得的收益 
.(二）男女双方实际取得或者应当取得的住房补贴、住房公积金；:；

(三） 男女双方实际取得或者应当取得的养老保险金、破产安置补偿费。《 
第十二条婚姻法第十七条第三项规定的“知识产权的收益”，是指婚姻

关系存续期间，实际取得或者已经明确可以取得的财产性收益i 
_第十三条军人的伤亡保险佥、'伤残补助金、医药生活补助费属f个人

丨:
'i

■

财产。
第十四条人民法院审珂离婚案件，涉及分割发放到军人名下的复员费、 

自上择业费等一次性费用的，以夫妻婚姻关系存续年限乘以年平均值,'所得数 
额为夫妻共同财产。: ；.■- 夂，…<

前款所称年平均值，是指将发放到军人名下的上述费用总额按具体年限均 
分得出的数额。其具体年限为人均寿命七十岁与军人人伍时实际年龄的差额。

第十五条夫妻双方分割共同财产中的股票、债券、投资基金份额等有价 
证券以及未上市股份有限公司股份时，协商不成或者按市价分配有困难的，人 
民法院可以根据数童按比例分配。、

第十六条人民法院审理离婚案件，涉及分割夫妾共同财产屮以一方名义 
在有限责任公司的出资额，另一方不是该公司股东的，按以下情形分别处理： 

(->夫妻双方协商一致将出资额部分或者全部转让给该股东的配偶，过 
半数股东同意、其他股东明确表示放弃优先购买权的该股东的配偶可以成为
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该公司股东； :.
■'(-)夫妻双方就出资额转让份额和转让价格等事项协商二致后，过半数 

股东不冋意转让，但愿意以同等价格购买该出资额的，人民法院可以对转让出 
资所得财产进行分割。过半数股东不同意转让，也不愿意以同等价格购买该出 
资额的，视为其同意转让，该股东的配偶可以成为该公司股东。

用于证明前款规定的过半数股东同意的证据，可以是股东会决议，也可以 
是当事人通过其他合法途径取得的股东的书面声明材料。.

第十七条人民法院审理离婚案件，涉及分割夫妻共同财产中以一方名义 
在合伙企业中的出资，另一方不是该企业合伙人的，当夫妻双方协商一致，将 
其合伙企业中的财产份额全部或者部分转ih给对方吋，按以下情形分別处理：

(一） 其他合伙人一致同意的，该配偶依法取得合伙人地位》
(二） 其他合伙人不同意转让，在同等条件下行使优先受让权的，可以对

转让所得的财产进行分割；：_ W ,
(三） 其他合伙人不同意转让，也不行使优先受让权，但同意该合伙人退 

伙或者退还部分财产份额的，可以对退还的财产进行分割；• v _
（四） 其他合伙人既不同意转让，也不行使优先受让权，又不间意该合伙 

人退伙或者退还部分财产份额的，视为全体合伙人同意转让，该配偶依法取得 
合伙人地位。
第十八条夫妻以一方名义投资设立独资企业的，人民法院分割夫妻在该 

独资企业中的共同财产时，应当按照以下情形分別处理： . 〜
% ;(一）二方主张经赀该企业的，对企业资产进行评估后，由取得企业一方 
给予另一方相应的补偿；:
A ' (二)双方均主张经营该企业的，在双方竞价基础上，1由取得企业的一方 

.给予另一方相应的补偿；
（H)双方均不愿意经营该企业的，按照《中华人民共和国个人独资企业 

法》等有关规定办理。
第十九条由一方婚前承租、婚后用共同财产购买的房屋，房屋权属证书 

登i己在一方名下的，应当认定为夫妻共同财产。
第二十条.双方对夫妻共同财产中的房屋价值及归属无法达成协议时，•人 

民法院按以下情形分别处理：
：，/:■ (4)双方均主张房屋所有权并且同意竞价取得的，应当准许；

(二）一方主张房屋所有权的，由评估机构按市场价格对房屋作出评估， 
取得房屋所有权的一方应当给予另一方相应的补偿>

V (竺）双方均不主张房屋所有权的，根据当事人的申请拍卖房屋，就所得
价款进行分割。:第二十一条离婚时双方对尚未取得所有权或者尚未取得完全所有权的房
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屋有争议且协商不成的，人民法院不宜判决房屋所有权的归属，应当根据实际 
情况判决由当事人使用。 ■..,

当事人就前款规定的房屋取得完全所有权后，有争议的，命以另行向人艮 
法院提起诉讼。

第二+二条当事人结婚前，父母为双方购置房屋出资的，该出资应当认 
定为对自己子女的个人赠与，但父母明确表示赠与双方的除外.

当事人结婚后，父母为双方购置房屋出资的，该出资应当认定为对夫妾双 
方的赠与，但父母明确表示赠与一方的除外。

第二+三条债权人就一方婚前所负个人债务向债务人的配偶主张权利 
的，人民法院不予支持。但债权人能够证明所负债务用于婚后家庭共同生活的

S

0

除外。
第二十四条偾权人就婚姻关系存续期间夫妾一方以个人名义所负债务主 

张权利的，应当按夫妻共同债务处理。但夫妻一方能够证明债权人与债务人明 
确约定为个人债务，或者能够证明属于婚姻法第十九条第三款规定情形的
除外。
第二十五条当亊人的离婚协议或者人民法院的判决书、裁定书< 调解书 

已经对夫妻财产分割问题作出处理的，债权人仍有权就夫妻共同偾务向男女双 
方主张权利。 ..J
一方就共同债务承担连带淸偿责任后，基于离婚协议或者人民法院的法律 

文书向另一方主张迫偿的，人民法院应当支持。 、
第二+六条夫或妻一方死亡的，生存一方应当对婚姻关系存续期间的共 

N偾务承担连带清偿责任。
第二十七条当事人在婚姻登记机关办理离婚登记手续后，以婚姻法第四 

十六条规定为由向人民法院提出损害赔偿请求的，人民法院应当受理。但当事 
人在协议离婚时已经明确表示放弃该项清求，或者在办理离婚登记手续一年后 
提出的，不予支持。 .

第二+八条夫妻一方申请对配偶的个人财产或者夫妻共同财产采取保全 
措施的，人民法院可以在采取保全措施可能造成损失的范围内，根据实际情 
况，确定合理的财产担保数额。
第二十九条本解释自2004年4月1日起施行。
本解释施行后，人民法院新受理的一审婚姻家庭纠纷案件，适用本解释，
本解释施行后，此前最高人民法院作出的相关司法解释与本解释相抵触 

的，以本解释为准。.:v丨：： -., - , :

1

1

■1

；!
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解读《关于适用〈中华人民共和国 

/:婚姻法〉若干问题的解释（二)》.:‘
t :，n •: JV.、

1K".

一、问题的提出
2001年4月28日，第九届全国人民代表大会常务委员会第21次会议审 

议通过了《关于修改1X中华人民共和国婚姻法〉的决定》，修改后的《中华人 
民共和国婚姻法》（以下简称.《婚姻法》）；自公布之日起施行。.我国.《婚姻法》 
自1950年制定以来，这是第二次进行修改。最高人民法院继2001年12月24 
日公布《关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释（一）》（以下简 
称《解释一》,).后，.又在充分调査研究的基础上；_于2003年12i月25 .B公布了 
《关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释（二))>.(以下简称《解 
释二》)。

:！ 0^；：-二、理解与适用
' (—)1关于人民法院审理解除同居关系纠纷的有关问题 > -
我国《婚姻法》规定要求结婚的男女双方必须亲自到婚姻登记机关进行结 

婚登记，:取得结婚证，才确立夫妻关系。根据《婚姻法》的基本原则，结合此 
前最高人民法院作出的相关司法解释，我国目前合法、.受法律保护的婚姻关系 
主要有三种形态，:.即一开始就具备形式要件和实质要件的登记婚、符合司法解 
释规定条件的事实婚姻、依《婚姻法》第八条规定经补登记后形成的具有-定 
溯及力的婚姻关系，除此之外的同居关系，《婚姻法》虽未作出明确规定，但 
在是否受法律保护以及受保护的程度等方面，都与合法的婚姻关系有明显区 
别。对于同居关系发生纠纷具体应当如何处理，法律亦无明文。:呔v 
,1.对同居关系含义的理解 ！：
同居关系的范围究竟包括哪些?. I ■

;同居关系，包栝广义的同居关系和狭义的同居关系。广义的同居关系，是 
一种基于共同生活、居住而形成的关系。狭义的同居关系，是被赋予了特定含 
义的同居，_般人们讲的同居关系问题，通常都属于这种狭义的同居关系范 
畴,即虽然不完全具备合法婚姻的构成要件，但在某些方面与婚姻关系又有些 
相似的特征„因此，如无特别说明，我们都是在这一意义上继续分析同居关系

•..:-挖
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的有关问题。此外，从不同的角度入手，同居关系又可以被分成许多不同的种 
类。比如,_从同居各方的性别出发，可以有同性之间的同居和异性之间的同居 
之分。从同居各方的婚姻状况入手，可以分为来婚同居和有配偶者与他太同 
居。从双方对外所公示出的关系来看，又可以分成对外以夫妻名义相称的同居 
关系和不以夫妻名义相称的同居关系，等等。

可见，对同居关系表述及内容理解的不同，是导致目前人们在对人民法院 
是否要受理解除同居关系案件这一问题上态度不统一的一个重要原因。因此， 
有必要澄清，或者说弄清楚我们所说的同居关系到底指的是哪些内容，才能更 
好地掌握司法解释的真正含义。从《婚姻法》及司法解释的各项规定，到人民 
法院的审判实践活动，我们一贯的做法都是将同居关系限定在双方均未婚的男 
女未办理结婚登记但却以夫妻名义共同生活所形成的关系范围之内。最高人民 
法院早在1989年11_月21日，就公布施行了《关于人民法院审理未办结婚登 
记而以夫妻名义同居生活案件的若干意见》（以下简称《若干意见》)。实践中 
处理的同居关系案件，_也都是这类未办结婚登记即以夫妻名义同居的情形t 
《婚姻法》在2001年修改时增加了 “禁止有配偶者与他人同居”的规定。对这 
一规定内容的理解，必须从立法的本意出发，不能简单地以字面含义来加以判 
断，以免得出扩大性的结论。:此项规定，主要是针对许多地区存在的所谓“包 
二奶” “包二爷”这一不良社合现象，作出的禁止性规定。由于“禁止包二奶” 
等不是规范的法律用语，所以采用了现在这样的表述。这种现象的存在，'严重 
影响了一夫一妻制，对于社会风气起到了极大的破坏作用，必须加以制止。司 
法解释对这一现象所作出的规定，应该较一般的同居关系掌握更为严格的标 
准。妍以无论其双方对外以何种形式相称，_经发现查实，•都要予以处理。因 
此，对于《婚姻法》修改后新增加的“禁止有配偶者与他人同居”规走，可以 
将其当成人民法院审理同居关系纠纷中的一种特殊类型案件对待，将其作为立' 
法为更好地维护一夫妻制、促进社会文明健康发展的一项重要举措--V"'

= 2.对同居关系问题如何处理，各界所持态度已逐渐发生变化' v |
对同居关系所持的态度，人们虽然尚未形成统一认识，但从观念上，已经 

与以前有所变化。1989年，《若干意见》规定：“对未办结婚登记而以夫妻名 
义同居生活的男女，一方要求离婚或解除同居关系，经查确属非法同居关系 
的，应一律判决予以解除。审判实践中多是根据最高人民法院以往的司法i 
解释规定办理。从这一意见出发，当时人民法院在审理同居关系纠纷案件时V 
往往不适用调解，也不准许当寧人撤诉，只要经查确属同居关系的，一律判决 
予以解除。随着卖践的发展、:情况的变化，人们的看法和态度也开始转变。据

t

\

I
1

①关于“非法同居”的表述问题，根据2ooi年施行的《解释一》的有关规定，已经将“非法”
两宇删除，称为“同居关系”，> 士！•卜f < •■- ::丫。 * :V t
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许多法院反映，.此类案件中当事人起诉后又要求撤诉的大有人在，人民法院不 
准许其撤诉而一律判决解除的做法欠妥。因为同居生活状态是当事人自己意愿 
支配下所做的行为选择，:并不是法院的判决所能强行控制的。如果当事人双方 
巳经和好并愿意重新选择共同生活，而人民法院非要判决解除其同居关系，当 
事人如不按判决内容执行，仍然共同生活的；则生效法律文书的权威性受到严 
重损害^另一方面，还有许多人认为，同居生活状态毕竟是当事人私人生活领 
域内的事情，只要其不违反法律规定，没有损害到他人的合法权益，应该尽量 
减少对当事人意思表示的干预行为。

由此可见，同居关系问题，经历了一个从“非法同居关系”到“同居关 
系”表述上的变化》对于人民法院是否一定要干预当事人此项生活状态的选择 
权，人们的态度也发生了变化。.综合各方面的情况和意见*《解释二》规定： 
“当事人诉请解除同居关系的，人民法院不予受理。”我们认为，双方都是未婚 
的男女共同生活的，是其对自己生活状态的一种选择，《婚姻法》虽然不鼓励， 
但也并来明文禁止。所以，此类同居关系的存在与否、解除与否，法律既不干 
涉，也不支持，人民法院也依法不予受理。而“有配偶者与他人同居”所形成 
的同居关系则另当别论，是被修改后的《婚姻法》所明文禁止的行为。这种同 
居关系r与一般的未婚同居等不属于《婚姻法》强行禁止的同居关系的性质不 
同，甚至可以作为离婚时无过错方请求损害赔偿的法定理由。所以，这种严重 
违反法律规定的现象，理应受到法律的制裁。当事人请求解除此类同居关系 
时，A民法院必须受理，•以体现《婚姻法》保护合法婚姻关系、倡导文明社会 
风气的基本思想i因此，根据《解释二》笫一条的有关规定，当事人请求解除 
的同居关系属于有配偶者与他人同居情形的，人民法院应当受理并一律予以解 
除。这也与《婚姻法》及《解释一》的指导思想和原则相一致。

. 3.人民法院审理同居关系纠纷，目的和重点在于解决同居期间的财产纠 
纷及子女抚养问题 …

审判实践中，对同居关系本身产生纠纷的处理和对因这种同居关系导致的 
财产分割及子女抚养等问题的处理，持不同态度，.因而做法也不一样。离婚案 
件作为一个复合之诉，人民法院受理离婚.案件的时候，如果当事人捤出关子财 
产分割及子女抚养问题的请求的，通常会一并审理，.以方便当事人、节省诉讼 
资源。.审理同居关系案件，其实主要就是对同居关系期间形成的财产如何分 
割、子女如何抚养问题的审理-抛开同居关系不谈,.作为普通的民事案件诉讼 
至人民法院的，人民法院也会受理当亊人的此类请求并依法公正审理的。因 
此，当事人对于同居关系导致的财产分割及子女抚养问题的争议—按一般普通 
民事案件审理即可。《若干意见》在第八条至第十二条的规定中，对于人民法 
院审理此类纠纷应当遵、循的原则、，财产如何分割、债权债务关系如何处理以及 
子女抚养问题等，都作出了洋细规定。除了在用语表述上.“非法〃两字已经被
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新的司法解释删除外v其余内容如果与修改后的《婚姻法》及后出台的司法解 
释没有抵触的，仍然可以继续适用。根据这些规定，在具体处理财产分割时.， 
应当根据照顾子女、女方的利益原则，考虑财产的实际情况和双方的过错程 
度，妥善分割-对同居期间为共同生产、生活而形成的债权、'债务，、_可按共同 
偾权债务处理。如果一方在共同生活期间患有严重疾病未治愈的，' 分割财产 
时，应予以适当照顾，或者由另一方给予一次性的经济帮助。

4.审判实践中正确适用本条规定时应当注意的有关问题 丨W
人民法院在审理此类纠纷过程中，要正确理解、适用本解释规定，需要注 

意以下几个方面的内容：- u.n。
(D在程序上，要保护当事人依法提起民事诉讼的权利。根据司法解释规 

定，当事人以解除同居关系为由诉请到人民法院的，应当依法予以受理。、这是 
保护当事人所享有的诉权，人民法院无权对此轻易予以剥夺。> 4 6 7…

(2)进入实体审理阶段时，对于此类纠纷的情况要详细研究。对于单纯的 
同居关系的确认解除等纠纷，人民法院按规定可以一律不予受理。不过，此时 
存在唯一例外的情形，就是当事人请求解除属于有配偶者与他人形成的同居关 
系的。此时人民法院应当受理并依法一律解除。：.

另外，充分理解同法解释对此类纠纷所持的态度和所坚持的基本原则。将 
那些因同居关系本身发生的纠纷与因其导致的财产分割等纠纷区别对待。对于 
因同居关系产生的财产分割及子女抚养纠纷诉讼至人民法院的，.人民法院要依 
法受理，没有提起的，对当事人的请求不予支持。 .

C二）关于人民法院审理无效婚姻案件及彩礼应否返还问题的有关规定'
1.关于无效婚姻的相关规定 
无效婚姻制度，是2001年修改《婚姻法》’时新增加的内容< 对此，:我们 

在第一批解释中巳经作出了许多洋细的规定。现在，，《解释二》根据实际需要， 
又对下级法院普遍关心的一些具体操作性问题，进一步作出相关规定/比如人 
民法院就同一婚姻关系分别受理了请求宣告婚姻无效和请求离婚的不同案件 
时，《解释二》第七条规定应当先对无效婚姻案件进行审理，如果此婚姻关系 
被人民法院宣告无效后，人民法院只需就财产分割和子女抚养问题继续审理。

无效婚姻关系当事人死亡后,是否允许利害关系人或者婚姻关系当寧人再 
对该婚姻关系申请宣告婚姻无效？因为此事既关系到各当寧人的身份关系，又 
与继承、分割财产等财产处理问题关系密切，应当有条件、在一定限度内，受 
理并支持当事人的诉讼请求，■故《解释二》第五条规定，婚姻关系当事人死亡 
后一年内，当事人诉至人民法院请求宣告婚姻无效的，应予受理。按照第一批 
司法解释规定，利害关系人也可以提起此项诉讼请求，、《解释二》进一步对于 
利害关系人提出申请宣告婚姻无效案件中，当事人的具体称谓、怎么列当事人 
等作出规定。：\ ■- ■■ .
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:::灰基于无效婚姻的性质P社会危害性等原因，此类案件，一经人民法院受理 
后，是否宣告无效，是否继续审理，巳经不再是当事人凭自己意志决定的事 
情识人民法院对于婚姻效力问题，依法、依职权享有审查决定权。因此，对于 
无效婚姻案件P不适用《民事诉讼法》关于撤诉等的有关规定，对当事人以离 
婚为由提起的诉讼,/人民法院经审査认为确属无效婚姻的，要行使释明权，-将 
婚姻无效情形依法告知当事人。《解释二》对这些问题也都进一步作出了规定， 
以便于审判实际中更好地加以适用。
-* 2.关于彩礼问题应否返还的问题 々.：

司法解释从切实解决实际问题入手，对彩礼应否返还问题作出了较为明确 
的规定。在理解第千条条文内容时,'需要注意以下几方面问题:(1)要注意把 
握司法解释解决此类纠纷时所坚持的基本原则，印本解释在决定彩礼是否返还 
时，是以当事人是否已经缔结婚姻关系为主要判断依据的。给付彩礼后未缔结 
婚姻关系的，原则上收受彩礼一方应当返还彩礼。给付彩礼后如果巳经结婚 
的，原则上彩礼不予返还,只是在一些特殊情形下才支持当寧人的返还请求。 
(2).《解释二》第十条第.(二:）项、第（三）项适用的前提条件，是双方必须 
离婚。（3)对于彩礼的给付、接受主体，应当正确理解。（4)本解释第十条规 
定中的因给付彩礼导致生活困难，应当以绝对生活困难为判断标准，•而不是以 
相对生活困难为标准。:所谓绝对困难，是实实在在的困难，是其生活靠自己的 
力置已经充法维持当地最基本的生活水平。‘所谓相对困难，是与给付彩礼之前 
相比，由于给付造成了前后相差比较悬殊，相对于原来的生活条件来说，变得 
困难了：司法解释的本意，是在后一种意义上，即绝对困难进行规定的。（5) 
对该条适用诉讼时效的有关问题。彩礼返还纠纷案件，适用普通的诉讼时效， 
即两年。此类纠纷的起算，分为以下几种情形:如果双方没有缔结婚姻关系 
的，给付方应当及时履行自己的权利，向对方主张自己的权利。对方拒不返还 
的，.诉讼时效开始起算;’如果双方登记结婚的，' 自其解除婚姻关系之日起，'给 
付方就应当知道自己的权利受到侵害，诉讼时效开始计算。根据法律的有关规 
定，基于该条向人民法院提出请求保护的诉讼时效，也可以发生中止、中断、 
延长等情况。-4': ..

另外，f要强调指出的是，我们规定此项内容的本意是为了解决实践中广 
大农村及二些地区、范围内普遍存在的彩礼问题发生争议时如何处理，以满足 
审判实践的需要。：因此，在理解和适用本条解释时，一定要严格掌握尺度，既 
真正发挥解释的本来作用，'又避免过度扩大化、甚至滥用该解释现象的出现- 
对于那些不属于彩礼问题的争议，'不得适用本条规定。一4 

i 关于当事人协议离婚的有关问题 .-' ^ ? : 一 ’:!！
. VI.关于当事人协议离婚后，对财产分割问题发生争议的处理问题

从我国目前实际情况看，当事人去民政部门离婚时，民政部门对达成离婚
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协议的男女，一律会要求双方就财产分割及子女抚养等问题协商二致并形成书 
面材料后，才为他们办理离婚手续。现实生活中经常会出现下面的情况，.。协议 
离婚后，当事人对解除婚姻关系本身没有异议，但对财产分割问题反悔，起诉 
到人民法院要求变更或者撖销关于财产分割的协议

我们认为，双方到民政部门离婚，就财产分割问题达成的协议，是当亊人 
在平等自愿的前提下，协商一致的结果。对于任何一方当事人来说，这都是对 
自己财产权利的一种自由处分，该协议具有民事合同性质，：对双方具有法律上 
的拘束力。任何一方没有特殊原因，都理应接受这一决定所带来的法律后果 

当事人基于这种具有民事合同性质的协议发生纠纷的，应当适用《民法通 
则》及《合同法》的基本原则和相关规定。存在法律规定的特殊情形，当事人 
请求变更或者撤销的，人民法院应当依法予以支持。不过，婚姻关系中毕竟还 
包含了身份关系在内，由此导致的纠纷，也注定具有自身的特点。所以处理问， 
题时，不能置身份关系于不顾，简单、全部适用其他法律规定。在这二思想指 
导下，本解释作出了一些具体规定。例如，对厲于人民法院应当支持当事人变 
更或者撤销财产分割协议的情形，在明确列举出的事项中并没有规定显失公 
平、重大误解等内容，就是基于这种考虑而设计的。当然，我们也不是完全排 
斥这些未明确写出事项的适用，只是认为对这几方面的内容，-在适用的时候必： 
须严格限制。个案中如采确实属于应该适用这些规定的，’法官可以依据《解释 
二》第九条的规定处理，因为该条中存在弹性条敖的表述意思，就是赋予法官 
根据具体案情,依法作出公正裁判的权利。

需要指出的是，适用《解释二》.的该项规定时,•应当在程序方面和实体方 
面分别加以把握。根据现在的规定，对于当事人的诉权，我们应当予以保护， 
即当事人向人民法院提起此类诉讼的，只要是在离婚后一年内提出的，'人民法 
院都应依法予以受理。至于当事人是否能享有胜诉权，属于需经实体审理才能 
确定的事情，要看当事人是否能够证明订立协议时有欺诈：胁迫等情形存在。 
如果不存在法律规定的情形，人民法院应当驳回其诉讼请求„此外，如果当事 
人在履行此类协议过程中因对方违反约定而提起诉讼的，人民法院也应依法受 
理。-经过人民法院作出的法律文书确认,,当事人离婚协议中的具体财产分割内 
容，就依法具有了法律强制力，可以依法向人民法院申请强制执行。+ :i:

2.关于当事人在民政部门协议离婚后，又以《婚姻法》第四十六条为依 
据请求离婚损害赔偿，人民法院应当如何处理的问题'

修改后的《婚姻法》增设了离婚损害赔偿制度。《婚姻法》规定，由于过 
错方原因导致离婚的，无过错方可以基于'《婚姻法》第四十六条的规定，向有 
过错的配偶主张损害赔偿。我们起萆第一批《婚姻法》司法解释时f通过规定 
无过错方的请求应该在什么阶段提起、向谁提起、.人民法院是否支持等问题的 
规定，对这项制度加以细化。《解释一》增加了有关释明权的规定;•人民法院

:
:

I

I

1

1
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受理离婚案件后，要告知当事人在离婚案件中可能享有的权利及义务，其中就 
包括对《婚姻法》第四十六条内容的告知。在此前提下，原则上要求当事人如 
果基于《婚姻法》‘第四十六条提出损害赔偿请求，必须在离婚诉讼的同时提， 
并按无过错方是以原告身份还是被告身份参与诉讼的不同，分别适用不同的规 
定。接下来就面临着这样一个问题卩当事人去民政部门办理离婚时,由于《婚 
姻法》并未对民政部门提出要向当事人告知相关权利义务的要求，因此民政部 
门没有法定义务一定要对前去离婚的夫妻进行告知。那么,_旦当事人因自身 
法律知识的欠缺等原因，在离婚时并不知道《婚姻法》第四十六条的规定，而 
待离婚之后才了解到其还有权依法提出此项损害赔偿请求，_并为此诉讼到人民 
法院，人民法院应当如何处理？在此之前，•法律及司法解释没有明确规定。如 
果坚持要求当事入必须在离婚的同时提出请求，则实践中对上述情况当事人的 
合法权益保护将很不利。:在处理该类问题时，一方面，要坚持立法本意，要求 
必须因这些过错导致离婚的，无过错方才有权提出损害赔偿请求》另一方面， 
还要注重保护无过错方的合法权益，要将二者有机地结合起来。综上，《解释 
二》第二十七条采取了有条件保护当事人权益的做法。

在理解司法解释本条规定真正含义时,应当注意到：一方面，对于当事人 
的这项诉权应当予以保护，只要是当事人因此类纠纷诉讼至人民法院的，人民 
法院都要依法予以受理；另一方面，在实体审理时，要严格按照规定的条件审 
查，如果有属于解释中列举的情形存在的，对当事人此项权利不予保护。具体 
而言，一种情况是当事人在离婚时明确表示放弃该项请求的。当寧人进行这种 
明确表示，喻示着无过错方当时已经对法律赋予其的权利有相当程度的了解， 
是在完全明知、自愿的情况下，作出的决定。当事人对其民事权利所为的处分 
行为，不得随意更改。当时的主动放弃，曰后也就丧失了请求人民法院保护、 
救济的权利和资格。另一种情况，是当事人在离婚超过一年后才向人民法院提 
出请求，依法不予保护。因为根据《婚姻法》的规定，必须是因过错导致离 
婚，无过错方才能请求赔偿。这些过错与离婚之间必须有直接的因果关系。当 
事人可能不知道其依法享有请求赔偿的权利，但不能不清楚离婚时原因是由于 
有这些过错，否则就谈不上离婚与过错行为之间有因果关系。如果当事人离婚 
后很长时间才提的话，对于离婚时其是否知道这些过错的举证将更是困难。此 
处的一年，是一个不变期间，不是诉讼时效，不发生中止、中断、延长等规 
定。这里关于一年的规定，与《解释一》对相关问题规定的时间，采取是的相 
同的做法，更有利于维持人民法院审判工作的一致性。一年的起算时间，应当 
是以双方离婚之次日起计算。双方办理离婚登记手续、领取离婚证书，婚姻关 
系即告终结，超过一年再提的，法律将不予保护。

.(四）.入民法院审理离婚案件时，关于夫妻财产认定及分割的有关问题 
1.关于审判实践中较难处理的住房补贴等一些敫项的认定< 分割及涉及
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知识产权收益的分配问题
现如今，人们的收益中除了工资S奖金之外,还包括了许多以前没有过的 

表现形式。比如，隨着房改制度的推行，住房公积金v住房补贴等款项，每个 
人都可能会得到。随着社会保障制度的实施，人们退休后将按月领取养老保险 
金。对这些相关费用，应当如何认定其性质，此前实践中有不同看法，处理结 
果也不一致。在专门征求有关部门意见后，《解释二》规定，住房补贴、住房 
公积金、养老保险金等款项，属于婚姻关系存续期间所得或者应得的，为夫妻 
共同财产。由于考虑到这些费用，有些并不是当事人随时随地就能够拿到手 
中、实际控制，而是必须得等到一定条件具备时才可以动用，所以解释采用了 
“实际取得或者应当取得”的表述，以求更好、更明确地划定夫妻共同财产范 
围，从而有利于纠纷的解决。比如像住房公积金，虽然国家规定就该款项设立 
专门账号，按职工工资收入的一定比例计提，按月统计发放。.但是，动用公积 
金，必须是用于购买房屋或者对已购房屋进行重大维修等情形。.如果不存在这 
些情节，只能待职工退休、调动时一次性提出。至于夫妻离婚，并不是可以提 
取公积金的法定理由。
另外，因为知识产权能否实现其财产性权利、何时能够实现等问题，都具

•.士 _ :史

:
:

::

!有不确定因柰，知识产权权利本身的取得和其财产性权益的取得有时并不同 
步。那么，如何理解《婚姻法》规定的“婚姻关系存续期间所得的知识产权的 
收益”的真正含义，显得很重要。《解释二》认为，《婚姻法》第十七条是对‘ 
些“财产”的认定问题作出的规定，因此，立法规定“知识产权的收益”应当 
是侧重于财产性收益„那么，认定_项财产是否属于夫妻共同财产时，就应该 
以该项财产取得是否在婚姻关系存续期间内为判断标准，而不应以知识产权权 
利本身的取得为判断依据。如果一项知识产权于婚前取得，但婚前并未确定财 
产性收益问题而是婚后才确定了财产性收益的取得问题的，则该项财产性收 
益，应当认定为夫妻共同财产。同理，如果婚姻关系存续期间取得了知识产 
权，但财产性收益并未确定的,离婚后才确定并实现了该财产性收益的，楣据 
有关规定，这笔收益属于该知识产权人的个人财产,.其原来的配偶无权要求分 
割。如果该知识产权人离婚后又与他人结婚，也无特殊约定的情况下，则后> 
个婚姻关系期间得到了上述财产性收益的话，应当认定为属于该知识产权人与 
后一个婚姻关系中的配偶共同所有。/《解释二》第十二条对此类问题进行了

.

,

...

i规定。
2.关于夫妻共同财产中一些投资经营性财产的分割处理问题二：:: 
随着我国经济体制改革的不断深入、完善，人们的生活水平提高，收入也 

明显增加-与此密切相关，.一些投资经营性财产在家庭财产中所占的比重也越 
来越大。夫妻因离婚而分割财产时，共同财产中往往会有许多在有限责任公 
司、合伙企业组织等经济组织中的出资，对这部分财产权利应当怎样处理？夫
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妻购买的股票等有价证券又按何标准予以处理^这里面问题复杂、.头绪较多， 
要想妥善解决这些问题，.仅依靠《婚姻法》的调整,r很难做到。因此，.除了正 
确适用_《婚姻法》:外，还必须与.《公司法》《合伙企业法》：《个人独资企业法》 
等法律的原则和精神保持一致。.《解释二》除坚持按《婚姻法》规定的各项原 
则分割夫妻共同财产外，还注意到对其他股东、:合伙人合法权益的维护，尽量 
使各方面的利益能够协调.、•:平衡具体处理时，.:司法解释通过一系列较为详细 
的规定，.将_《公司法》《合伙企业法》.等法律规定落实到离婚案件审判实践中.， 
使各部门法之间能够有机结合、有效地衔接起来„ .:… ■. . S :,

-• (1)关于分割夫妻共同财产中股票、：债券等有价证券及未上市公司股份的 
有关问题。审判实践中，由于这些有价证券等财产性权利的具体价值经常处于 
_种不确定状态，-给人民法院审理案件增加了难度。：由于操作标准的不同、选 
择时机的不同等，都会直接影响到当事人财产数量的增减变动。因此，《解释 
二》规定可以从当事人持有这些财产性权利的数1入手，_将其按-定比例在夫 
妻之间分配，具体的交易操作，交由当事人自行决定。 ；

如果上述财产法律法规明确限制转让的，人民法院不宜对其进行分割，并 
应该告知当事人待法律法规允许转让时，可以向法院提起诉讼。..…
.(2)关于用夫妻共同财产以一方名义在有限责任公司、合伙企业等经济组 
织中出资的，'如何分割这些出资的问题。人民法院在处理此类纠纷时，除了正 
确适用，《婚姻法》.及相关法律外，对于《解释二》.规定中的以下几个问题需要 
重点关注:，①《解释二》第十五条至第十八条，是选择性条款。如果个案有特 
殊情况，或者有.更好的解决方案，人民法院可以作出不同的选择。②《解释 
二》中虽然作出“该股东的配偶可以成为该公司股东” “该配偶依法取得合伙 
人地位”等规定，但当事人要想真正成为股东、合仇人，还必须按《公司法》 
《合伙企业法》|等规定的程序h步骤办理二不能认为r直接依据人民法院的裁 
判文书，'_.无须再履行任何手续> 就可以理所当然地取得相应的地位。■③《解释 
二》:第十六条关于证明材料的规定，•.是为了有利于维护当事人合法权益，，吸收 
了目前实践中的经验做法。在理解和适用“其他合法途径取得的股东的书面声 
明材料，’时卩不能任意扩大解释，必须严格掌握。再者，《解释二》的作出， 
都是以现行法律为基准，而不会、也不应与其冲突。《解释二》所作出的任何 
规定，都将被限定在现行立法规定的范困之内。因此，.当分割夫妻上述财产 
时，如果出现有限责任公司股东人数将会少于2人或者超过50人等情况时， 
将不能适用《解释二》支持当事人的请求。对其他可能出现的类似情况，都应

i

当作同样的理解。^
关于人民法院审理离婚案件当事人就房屋发生争议应当如何处理的3.

问题.% ^ b 為:■逆、系，，:v ...
人民法院审理因离婚导致的财产分割案件中，涉及对房屋的价值、房屋的
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归属等问题发生争议的，数量很多。而且此类纠纷中争议最大的，集中表现在 
对房改房问题的处理上。因此，《解释二》在设计与房屋问题有关的条文时， 
主要针对的对象是房改房等因享有一定福利政策而取得的房屋。《解释土》第 
十九条至第二十亡条，：主要对双方争议的房屋,.视其权属状态不同t而作出不 
同的规定。

第一种情况，双方离婚时，就争议房屋尚未取得所有权的，;或者尚未取得 
完全所有权时的处理办法。因为房屋权属尚未最终确定，所以此类纠纷应当尽 
量组织双方当事人协商解决„协商无法解决的，人民法院也只能就该争议房屋 
现实的使用问题作出处理。至于真正的归属等问题，还必须得待符合法律规定 
条件时，才能最终确定。

第二种情况，对于巳经取得所有权的房屋，.双方发生争议时的处理办法。 
夫妻双方对争议房屋的价值及归属问題无法达成协议的，现实生活中主要集中 
在房改房等带有福利政策取得的房屋上。当事人购买带有一定福利政策的房屋 
时，往往与职务、级别、工作年限等相挂钩，故所需支付的费用要远远低于房 
屋的市场价值。而且当初分得房屋的情形有许多具体情况/.使得处理此类房屋 
争议十分棘手。对于现实生活中大量存在的，一方于婚前由所在单位分给房 
屋，婚后由于房改等政策，' 以夫妻共同财产购买,' 产权证往往由单位直接办在 
本单位职工名下。根据《婚姻法》的基本原理，这一类的房屋实际上还是属于 
婚姻关系存续期间所得，且用夫妻共同财产购置，理应认定为共同财产。.当事 
入对&经取得完全所有权的房屋有争议的，《解释二》:总结实际中一些地区的 
较为成功的经验，为人民法院在审理此类纠纷时提供了二些可行的做法。比如 
可以根据个案的情况丨:.考虑当事人的意愿，采取竞价、评估、拍卖等形式粢以 
妥善解决纠纷，化解矛盾。j

此外，男女双方结婚，双方亲属为其购房提供出资，这也是在我国目前各 
地普遍存在的二种现象。：由于年轻人刚参加工作不久，经济条件不好，：所以用 
于结婚的住房，：往往都是由老人为他们出全部资金或者提供部分出资。离婚 
时,对于这些出资的性质如何确定?是赠与，还是借贷？如果属于赠与，是对 
自己一方子女所为的个人赠与,还是对夫妻双方的赠与?我们认为，对依法能 
够认定为属于借贷关系的/可以按其他相关规定办理。如果依法认定为赠与关 
系，只是在对一方的赠与还是对双方所为的赠与问题上有争议时，'.可以参照本 
解释的有关规定处理。《解释二》第二十二条，对将出资认定为赠与行为的， 
根据《婚姻法》对财产分割的基本原则f以出资时间为区分标准，作出了具体 
规定。婚前出资，原则上视为对自己子女的个人赠与 > 婚后出资，原则上视为 
对夫妻双方的共同赠与。

4•'当事人因离婚财产分割问题向人民法院申请财产保全时，人民法院如 
何确定申请人所应当提供的担保数额问题t

!
：5

1
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'•这也是^个与当事人财产利益密切联系的一项规定•:由于对申请保全措施 
所需提供的担保数额没有明确规定，审判实践中做法有时并不一致^有的是要 
求当事人提供足额担保，即如果当事人申请保全-•千万元的财产，:自己也必须 
提供相同数额的财产作担保。其实r当事人只需对其申请措施可能会给对方造 
成的财产损失范围内提供担保即可，通常情况下，无须对整个被保全的财产全 
额担保。.因为，由于保全而造成全部被保全财产悉数毁损的极少r可能性较大 
的是造成部分损失。另外，如果必须采取等额担保的做法，可能由于申请人的 
经济原因使其无力提供担保，因而造成对方转移、.恶意处分财产等现象发生， 
进而损害当事人的合法权益，这对弱势群体利益的保护极为不利。有鉴于此， 
《解释二》第二十七条作出了较为明确的规定。同时，人民法院还可以根据具 
体情况，灵活掌握。为确实维护当事人的权益，建立一个顺畅的通道。

•* (五）关于夫妻债务处理的有关问题：
:’ 1.关于夫妻中一方以个人名义所负债务的处理问题 '
，因为如果夫妻双方共同向外举债，无疑将被认定为双方的共同债务a审判 
实践中大量存在的纠纷中，多数是夫妻双方中仅以=方名义出面对外举债，事 
后涉及夫妻之间及其与债权人之间的关系不好处理的问题。
* V以T方名义所负债务应如何认定其性质,是夫妻共同债务还是一方个人偾 
务?《解释二》第二十三条、第二十四条以债务形成时所处的时闰阶段作为切 
久点，分成结婚前所欠债务和婚姻关系存续期间所欠债务两种情形进行规定。 
首先，关于结婚前形成的、一方以个人名义所负债务的处理问题。根据本解释 
的规定，——方婚前已经形成的债务，原则上认定为夫妻中一方的个人债务，有 
特殊情况的除外。作为例外情形，债权人能够证明所欠债务是为结婚所欠或者 
都已经用于婚后共同生活的，应当认定为共同债务，由夫妻双方共同偿还。此 
时的举证责任分配给了主张权利的偾权人。，
:其次,婚姻关系存续期间，一方以个人名义所负债务的处理问题。根据本 

解释规定，属于婚姻关系存续期间以一方名义所负债务，原则上应当认定为夫 
妻共同债务，：但有特殊情形的除外。_作为例外情形，夫妻这方要提供能够证明 
该债务确为欠债人个人债务，从而未欠偾的婚姻关系当事人可以对抗偾权人的 
请求。属于个人债务的情形主要有两种，二种是偾权人与债务人明确约定该项 
偾务属于个人债务，:另一种是属于《婚姻法》第十九条第（三）'项规定的情 
况。《婚姻法》'第十九条第（三）项规定：•::“夫妾对婚姻关系存续期间所得的财 
产约定归各自所有的,' 夫或妻一方对外所负的债务第三人知道该约定的，：以 
夫或妻一方所有的财产清偿。”.W 

2.有关举证责任的分配问题
，《解释二》就前述第二，十三条、第二十四条中但书性条款规定内容的举证 

责任分配问题，进行了规定。作为《解释二》第二十三条规定的例外情形，举
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证贵任分配给了债权人。作为第二十四条规定的例外情形，举证责任分配给了
夫妻这一方。 ：:乂- U.r’ 广"./. vk.

3.当事人的离婚协议或者人民法院生效的裁判文书中对夫妻财产分割及 
债权债务负担问题作出的处理决定，与偾权人之间的关系问题:’_.w v另

处理好此类纠纷，必须要正确看待夫妻内部之间的关系及夫妻与其他债权 
人之间的关系问题。一方面，当事人的离婚协议或者人民法院生效的裁判文书 
中对夫妻财产分割及债权债务负担问题作出的处理决定，不能对抗善意第5 
人*《解释二》第二十五条对此问题作出了专门规定。作为夫妻关系之外的偾 
权人，:仍然有权就夫妻所负共同债务向夫或妻中的任何一方主张权利，离婚后 
的男女双方不得以夫妻之间巳有协议或者法院已作出裁决为由加以对抗。弁二

由于我国一直坚持婚姻关系案件的审理不允许第三人参加的原则，所以处 
理夫妻财产、特别是处理对外共同债务的负担问题时，真正的偾权人往往处于 
不知情或者不能表达自己意见的地位。如果认为上述决定不仅对夫妻双方有法 
律拘束力，对债权人也同样适用的话.对债权人很不公平，在理论上也很难讲 
得通.我们知道，在婚姻关系存续期间，夫妻双方如无特别约定，则适用法定 
的所得共有制。夫妻对共同债务都有清偿的责任，且是一种连带责任^对于这 
种连带淸偿责任,不经债权人同意，债务人之间无权自行改变其性质，否则对 
偾权人而言是一种不利益。应当将共同债务人之间的这些约定，视其内部约 
定，在内部对彼此有效/但是不能据此向外主张对抗其他债权人。同理，' 人民 
法院在作出这些生效法律文书时，只是为了解决婚姻关系当事人内部之间对于 
财产分割的处理、对债权债务的负担问题。这与婚姻关系之外的债权人无关， 
此时人民法院并未对债权人的权利进行审查处理，也没有改变婚姻关系当事人 
与其他偾权人之间的关系。所以，•偾权人仍然有权就夫妻所负共同债务向其中 
任何一方主张求偿。 ：. ’ • ： • :

另一方面，当事人的离婚协议或者人民法院生效的裁判文书中对夫妻财产 
分割及债权债务负担问题作出的处理决定，对男女双方之间具有法律约束力， 
双方必须全面履行。.：，

要正确认识夫妻因离婚而产生的一系列财产分割等问题，应当坚持从夫妻 
内部之间的关系及夫妻作为_方与外部其他人的关系两方面入手，.分别加以考 
虑，才能得出一个全面的认识。对外部关系而言，已经在本条前款内容中有所 
表迷,' 只要是对夫妻共同偾务，通常任何一方都有先行向债权入偿还全部债务 
的义务。从夫妻内部之间的关系而言，必须要遵守这些生效的裁判或者协议的 
内容。夫或妻在对外就共同债务承担连带清偿责任后，有权基于离婚协议或者 
人民法院生效的裁判文书向原配偶主张自己的权利。除了上面介绍的当事人离 
婚以外，发生配偁死亡情形的，.生存一方配偶也仍然要对此前夫妻共同债务继 
续承担责任，《解释二》第二十六条对此作出明确规定。.々：’

:

I

:!
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(六)关子涉及军人离婚的有关问题一 
1，对军人发放的医药生活补助费等相关费用性质认定问题。在认定军人 

除工资以外所得的各项费用的性质时，必须要遵循《婚姻法》对于财产归属问 
题的基本原则和立法精神。《婚姻法》对夫妻共同财产、:.一方个人财产,，.作出 
.了相关规定.十般情况下，，婚姻关系存续期间所得的财产;都应当属于夫妻共 
同财产^夫妻双方对共有财产有着平等的处理权。.所以，:对婚姻关系存续期间 
所得的财产，如果认定为一方个人财产，■既要慎重，，::又必须得符合法律规定。 
从我国审判实践中的情况看，涉及因身体伤残等原因产生的损害赔偿，一般都 
视为与个人今后的生活v治疗等问题直接相联系的^具有特定性、专属性故 
都将其归入个人财产中。军人从事着特殊的寧业，为国家作出了特殊贡献。正 
是这种特殊的职业，使得其经常会受到一些意外的伤杳，甚至导致伤残v死亡 
等。因此，像军人的伤残朴助金、伤亡保险金、医药生活补助费等，这些明显 
带有个人专属性的款项，理应认定为个人财产。这样规定，既符合《婚姻法》 
关于规定个人财产问题的立法精神，更加人性化,、也有利于维护军人的合法 
权益货A - ? " . ：： w - - ' ■ - 〆
r r?.对军人发放的复员转业费等一次性计发费用的性质认定问题。近年来， 
随着社会经济v政治等各方面的发展，：军人的福利待遇也有相应的提高。军人 
离V.退休，，复员转业时，国家通常会发给其一定数额的金钱补贴。这些费用随 
着军人的入伍时间、级别等因素而不同，但总体是呈现出越来越多的趋势。因 
而对此的争议、矛盾，■也逐渐突显。-对于这些一次性计发的费用，应当如何认 
定其性质？我们认为'，对这些款项，应该依据一个相对客观的标准，..区分成若 
干份，:将属于婚姻关系存续期间所得或者应得的部分，应认定为夫妻共同财 
产。•因此，我们设计的解决思路是：将军人发放的这些费用按年份平均分成若 
干等份，属于婚姻关系存续期间所对应的款项，为夫妻共同财产，除此之外的 
部分为军人'个人财产。: . !

V-在讨论具体如何划分的问题上，.我们采纳了军方提出的建议，尽量寻求一 
个客观、公正的解决方案。首先设定一个前提条件，即正常情况下，人均寿命 
按70岁计算。用70减去军人入伍时的实际年龄，算出公民自参军至理论寿命 
终结的期间。然后将国家对于公民因为参军入伍这一行为而给其发放的一次性 
费用，按前边计算出的期间（以年为单位）平均分成若干等份。每一份所对应 
的数额，'可以视为军人自入伍后每年所应当得到的费用。实际上采取了化整为 
零的办法,按其各自对应的时间确定财产性质。，所以，这些一次性费用，■只要 
是属于婚姻关系存续期间所得部分*都应当作为共同财产，属于军人结婚前 
和离婚后所得部分，为军人个人财产。婚姻关系存续时间长短的因素，将体 
现在对该项财产数额的分配。.共同生活时间长的，认定为共同财产的就多， 
结婚时间短的，属于共同财产的比例也相应较少。■这样做，既符合《婚姻
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法》关于婚姻关系存续期间所得共有的原则，也能较好地兼顾各方利益，比 
较公平。'

不过，人民法院在适用《解释;1》规定时*.应当注意的一个问题，军人这 
些_次性费用的发放，往往与其离婚的时间不一致。因为军人尽有在离彳遥、 
复、转等时候才发生计发这些费用的问题/如果军人离婚时尚未庚生这些款项 
的计发，其配偶今后是否还可以就此部分财产行使请求权¥我们认为，通常情 
况下，军人上述费用的发放，是一个正常、可以预计得到的。而且何时发i可 
能会发多少，都是有固定标准可以查的。那么，对于这些本来明确可以取得、 
只是因为其身份关系，不能在离婚之际就实现的,应该给予当事人以曰后再行 
起诉保护自己合法权益的机会。所以，待到这些费用发生实际纠纷时，应该允 
许当事人再行起诉。• \….

(七）关于（解释二》的施行效力问题 
办:《解释二》第二十九条共计三款，分别对本解释从何时开始施行^如何与 
'其他规范协调等问题进行了规定。

具体来说，最高人民法院就婚姻家庭纠纷案件审理问题作出的司法解释， 
不管是以批复、意见等何种形式作出，前后出台的规定对相同问题的规定有所 
不同的，a般应当以后施行的为准。因此，原来的司法解释与新的司法解释相 
抵触的部分，即使没有被明文废止，也不能再继续适用。扣
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沪:...

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)的补充规定…
法释〔2017〕6号• '

i;. •Iv. H |- 
:―‘布• f

.(2017年2月20日最高人民法院审判委员会 
v第1710次会议通过2017年2刀28日最高人民 

法院公告公布自2017年3月1日起施行〉

在最离人民法院《关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释 
(二)》第二十四条的基础上增加两款，分别作为该条第二款和第三款：，< ;
、夫妻一方与第三人串通，虚构偾务，第三人主张权利的，人民法院不予
支持。
〃夫妻一方在从事赌博1吸毒等违法犯罪活动中所负债务，第三人主张权利 
的，人民法院不予支持。；* n

(■：■( ，-.【链 接】
最高人民法院

关于依法妥善审理涉及夫妻债务案件有关问题的通知
法〔2017〕 48号2017年2月28日

各省、自治区、直辖市高级人民法院，解放军军事法院，新疆维吾尔自治区高 
级人民法院生产建设兵团分院：

家事审判工作是人民法院审判工作的重要内容，在家事审判工作中，正确 
处理夫妻债务，事关夫妻双方和债权人合法权益的保护，事关婚姻家庭穗定和 
市场交易安全的维护，事关和谐健康诚信经济社会建设的推进o为此，最高人 
民法院审判委员会第1710次会议讨论通过《最高人民法院关于适用〈中华人 
民共和国婚姻法〉若千问题的解释（二）的补充规定》，对该司法解释第二十 
四条增加规定了第二款和第三款• 2017年2月28日，最高人民法院公布了修 
正的《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若千问題的解释
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(二)》。为依法妥善审理好夫妻债务案件，现将有关问题通知如下：：。
一、坚持法治和德治相结合原则。在处理夫妻债务案件时；除应当依照婚 

姻法等法律和司法解释的规定，保护夫妻双方和债权人的合法权益，还应当结 
合社会主义道德价值理念，增强法律和司法解释适用的社会故果，以达到真正 
化解矛盾纠纷、维护婚姻家庭稳定、促进交易安全、._推动经济社会和谐健康发 
展的目的。 ...:0...

保障未具名举债夫窭一方的诉讼权利。在审理以夫奏一方名义举债的 
案件中，原则上应当传唤夫妻双方本人和案件其他当事人本人到庭；需要证人 
出庭作证的，除法定事由外，应当通知证人出庭作证。在庭审中，■应当按照 
《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》的规定，要 
求有关当事人和证人签署保证书，以保证当事人陈述和证人证言的真实性。未 
具名举债一方不能提供证据，但能够提供证据线索的，人民法院4当根据当事 
人的申请进行调查取证（对伪造、隐藏、毁灭证据的要依法予以惩处。未经审

二、

!

判程序，不得要求未举债的夫妻一方承担民事责任。
三、审查夫妻债务是否真实发生。债权人主张夫妻一方所负债务为夫妻共

同债务的，应当结合案件的具体情况，按照《最高人民法院关于审理民间借贷 
案件适用法律若干问题的规定》第十六条第二款、第十九条规定，结合当事人 
之间关系及其到庭情况、借贷金额、债权凭证、款项交付、当事人的经济能 
力、当地或者当事人之间的交易方式、交易习惯、当事人财产变动情况以及当 
事人陈述、证人证言等事实和因素，综合判断债务是否发生。防止违反法律和 
司法解释规定，仅凭借条、借据等债权凭证就认定存在债务的简单做法。

在当事人举证基础上，要注意依职权査明举债一方作出有悖常理的自认的 
真实性。对夫妻一方主动申请人民法院出具民事调解书的应当结合案件基础 
事实重点审查调解协议是否损害夫妾另一方的合法权益。对人民调解协议司法 
确认案件，应当按照《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》要求，注重审查基础法律关系的真实性。

四' 区分合法债务和非法债务，对非法偾务不予保护。在案件审理中，对 
夫妻一方在从事睹博、吸毒等违法犯罪活动中所负的债务，不予法律保护；对 
债权人知道或者应当知道夫妻一方举债用于赌博、吸毒等违法犯罪活动而向其 
出借款项，_不予法律保护；对夫妻一方以个人名义举债后用于个人违法犯罪活 
动，_举债人就该债务主张按夫妻共同债务处理的，不予支持。..

五、把握不同阶段夫赛债务的认定标准。依照婚姻法第十七条、第十八 
条、’第十九条和第四十一条有关夫妻共同财产制、分别财产制和债务偿还原则 
以及有关婚姻法司法解释的规定，正确处理夫妻一方以个人名义对外所负债务
问题。

六、保护被执行夫妻双方基本生存权益不受影响。要树立生存权益高于债
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权的理念。对夫妻共同债务的执行涉及到夫妻双方的工资V住房等财产权益， 
甚至可能损害其&本4存权益的，应当保留夫妻双方及其所扶养家属的生活必 
需费用<;执行夫妻名下住房时，应保障生活所必需的居住房屋，一般不得拍 
卖、'变卖或抵债被执行人及其所扶养家属生活所必需的居住房屋。 
y 七、制裁夫妻-•方与第三人串通伪造俵备的虛假诉讼。对实施虚假诉讼的 
当事人、委托诉讼代理人和证人等，’要加强罚款、拘留等对妨碍民事诉讼的强 
制措施的适用对实施虚假诉讼的委托诉讼代理人A除依法制裁外，还应向司 
法行政部门、律师协会或者行业协会发出司法建议。对涉嫌虚假诉讼等犯罪 
的，应依法将犯罪的线索、材料移送侦査机关。’、’〃 ：：、r 
-.以上通知，：请遵照执行。执行中有何问题，'请及时报告我院。

妥善审理涉及夫妻债务案件维护健康诚信经济社会秩序
-最高人民法院有关负责人就《关于适用〈中华人民r. 共和国婚姻法〉若干问题的解释.（二).的补充.v :' 

规定》《关于依法妥善审理涉及夫妻债务案件 
X、有关问题的通知》答记者问.

if . S U： ,

■：: > 2017年2月28日，最高人民法院发布《关于适用〈中华人民共和国婚姻 
法〉若干问题的解释<二)'的补充规定》（以下简称《解释二补充规定》）和 
《关于依法妥善审理涉及夫妾债务案件有关问题的通知》（以下間称《通知》)》 
值此之际,最高人民法院有关负责人接受记者采访并就相关问题回答了记者

-、问：一段时期以来，部分受众对如何适用《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)》第；十四条（以下简称二十 
四条)，存在不同解读，请您介绍二十四条起草的背景、依据和意义。
.答2003年12月4曰，_最高人民法院审判委员会第1299次会议通过 

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉‘若千问題的解释（二）》， 
.自2004年4月1日起施行..。其中二十四条规定为“债权人就婚姻关系存续期 
间夫妻一方以个人名义所负债务主张权利的，应当按夫妻共同债务处理，但夫 
妻一方能够证明债权人与债务人明确约定为个人债务，或者能够证明属于^•姻 
法第十九条第三款规定情形的除外”。二■十四条规定，秉承了婚姻法的原则和 
精神，是严格限定在现行法律规定范囷内对法律适用问题作出的解释，没有超 
越现行法律规定。这也是最高人民法院历来遵循的制定司法解释的工作原则》 
婚姻法司法解释关于夫妻债务处理的规定，也是随着婚姻法的变化而与时俱进
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地调整。早在1980年，全国人大在颁布新的婚姻法（即80年婚姻法).时，曾 
就离媒后的债务偿还问题专门作出了规定。该法第三十二条规定： '“离婚时， 
原为夫妻共同生活所负的债务，以共同财产偿还。如该项财产不足清偿时，由 
双方协议清偿；协议不成的，由人民法院判决。男女一方单独所负债务卜由本 

.人楼还。”为正确适用80年婚姻法的上述规定，最高人民法院在1993年颁布 
的《最高人民法院关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干具体意 
见》（以下简称《具体意见》）第17条中解释了男女一方单独所负债务的类型： 
(1)夫妻双方约定由个人负担的债务，但以逃避债务为目的的除外。（2〉一方 
未经对方同意，揎自资助与其没有抚养义务的亲朋所负的债务。（3)—方未经 
对方同意，独自筹资从事经营活动，其收入确未用于共同生活所负的债务。 
(4)其他应由个人承担的债务。
随着社会经济发展变化/家庭财产模式也随之发生深刻变花。’现行的婚姻 

法是2001年修正的。该法第四章“离婚”中第四十一条就离婚后的债务偿还 
问题专门规定：“离婚时，原为夫妻共同生活所负的债务，应当共同偿还。1共 
同财产不足清偿的，或财产归各自所有的，由双方协议清偿；协议不成时，由 
人民法院判决可见，：较之1980年掩避法有了较大的变化，最为明显的就是 
删除了.“男女一方单独所负债务，.由本人接还”的规定相应的，最高人民法 
院1993年颁布的上述《具体意见》第17条规定已与修正后的婚姻法立法精神 
不一致，需要随之修订。从2001年修正的婚姻法第三幸“家庭关系”中第十 
七条、.第十八条、第十九条有关夫妻共同财产制、分别财产制和债务偿还原则 
的规定来看，现行婚姻法只专门规定分别财产制下，夫或妻一方对外所负的债 
务，第三人知道该约定的,以夫或妻一方所有的财产清偿。至于第三人不知道 
该约定情形以及夫妻共同财产制下，夫或妻一方对外所负债务，是否由夫妻双 
方负担，则没有明确规定。但司法实践中，因后者争议引发诉讼的情形更为普 
遍。’而婚姻法第四章“离婚”’中第四十一条也仅针对离婚时原为夫妻共同生活 
所负的债务应由夫妻双方共同偿还，至于哪些属于为夫妻共同生活所负的债务 
也没有明确规定。法律规定不明确，司法实践处理案件亟需明确，正是《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);》-(以下简 
称《婚姻法解释二》），制定背景之一。 
s/ .■另_方面，：在_2003年起草《婚姻法解释二》•时，:.司法实践中反映较多的 
情况是，夫妻以不知情为由规避债权人，通过离媒恶意转移财产给另一方，借 
以逃避债务。考虑到立法的变化以及婚姻法第十七条、第十八条、.第十九条、 
第四十一条等条款规定，结合当时的经济社会生活和司法实际情况，最高人民 
法院在对债权人利益和夫妻另一方利益反复衡量和价值判断后，，按照法律规定 
的内在逻辑性，举轻以明重的解释方法，确定了二十四条的表述。随后的实践^ 
表明，2001年修正婚姻法的相关规定和《婚姻法解释二》.•十.四条出台后，

:

丨1

I；
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“板离婚、真逃请”，破坏交易安全的社会现象受到遏制f市场秩序得到有效
保护。
t 随着社会经济的发展，一般家庭拥有的财产数量和类型不断增加，社会公 
众的婚姻家庭观念和家庭投资梁道也日趋多元化。风险投资、股票投资、房 
产、借贷、收藏等大额投资越来越普遍。这使得许多家庭的财富可能因此而快 
速增长，同时因投资而产生债务的风险也在不断放大，既然婚姻法第十七条第 
—救第二项规定婚姻关系存续期间生产、经营的收益归夫秦共同所有，那么根 
据权利、义务、责任相统一原则，因投资经营产生的债务由夫妻共同承担自是 
应有之义。因此，：对夫妻一方因投资经营所负债务，适用二十四条规定桉夫妻 
共同债务处理，与婚姻法相关规定精神是一致的。
二、问：最高人民法院为什么要出台《解释二补充规定》和《通知》？

:i 答：近年来，公众、媒体持续关注二十四条法律适用问题，对此条文存在 
不同解读，体现出经济持续发展背景下不同利益主体呈现出诉求多元化的趋 
势。有观点主张修改、暂停适用甚至废止该条规定，理由主要是该条规定与婚 
姻法精神相悖i过分保护债权人利益，损害了未举债配偶一方利益。最高人民 
法院也陆续接到一些反映，认为该条规定剥夺了不知情配偶一方合法权益，让 
高利贷、睹博、::非法集资、非法经营、吸毒等违法犯罪行为形成的所谓债务以 
夫妻共同债务名义，判由不知情配偶承担，甚至夫妻一方利用该条规定勾结第 
三方，坑害夫妻另-方等,有损社会道德，与婚姻法精神相悖，造成不良社会

我们认为，上述不正常现象与二十四条规定没有必然联系。现实中个体婚 
姻家庭情况千差万别，主张修改、暫停适用或者废止二十四条观点所列举的情 
况士如有的离婚案件当事人置夫妻忠实义务、诚信原则于不顾，虚构债务或为 
賭博、吸毒、非法集资、高利贷、包养小三等目的恶意举债，在目前的社会中 
的确存在。但是,这些并不存在的虚假债务和在实施违法犯罪行为时产生的非 
法债务,历来不受任何法律保护,不属于二十四条调整的对象，:不能适用二十 
四条割令夫妻另-'方共同承担责任。至于现实中存在的适用上十四条判令夫妻 
另一方共同承担虚假债务、非法债务的极端个例，也是因为极少数法官审理案 
件时未查明债务性质所致，：与二十四条本身的规范目的无关。' 至于生产经营债 
务，：如果经营主体为法人组织，其债务当然由具有独立法人资格的企业承担， 
企业不能承担且符合破产条件的，则依法进入破产程序，也与二十四条无关。

因此，司法实务中未严格依法处理案件，出现的判令夫妻一方承担虚假债 
务或非法债务，：是今后人民法院进一步改进司法作风，提高司法能力和水平的 
问趙，而非二十四条本身的问题。

当然，实务中还有个别受案法院在支妻另一方未能提出反证的情形下，就
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简单将上述虚假债务、非法债务直接认定为夫妻共同债务。甚至在执行阶段不 
当引用二十四条认定夫妻共同债务，并将夫妻另一方直接追加为被执行人:这 
显然与二十四条作为司法审判标准、.不适用于执行阶段的基本属性不•^致V这 
不但可能侵害夫妻另•-方的合法权益，而且还可能造成部分社会公众的误解， 
弓I发社会舆论的关注： —； V‘ ：i

当前，在社会诚信、道德风尚有待提高的社会背景下，二十四条的规定在 
正确处理夫妻与债权人关系，维护交易安全，.保障社会经济秩序方面，仍应当 
继续发挥其重要作用。，同时也应当看到，随着社会经济的发展，' 婚姻家事领域 
的新情况、新问题不断涌现。这就要求最高人民法院的司法审判指导工作应当 
与时俱进，不断研究新情况、.新问题，并有针对性地适时出台新的司法解释和 
指导意见，以便更好地保护夫妻双方和债权人合法权益，维护交易妥全，促进 
健康诚信社会的有序发展

最高人民法院对夫妻债务问題历来非常重视，先后出台了二系列司法解 
释、司法政策或规范性文件，从多个角度加强对地方各级人民法院的指导。'最 
高人民法院有关负责同志也在不同场合，阐释夫妻债务处理的重要性和裁判思 
路、尺度。鉴于目前社会对夫妻债务问題的广泛关注，为了让广大人民群众更 
准确、全面理解二十四条的内涵和外延，最高人民法院针对现实家事纠纷中的 
新情况、新问题.经过认真研究，决定出台《解释二补充规定》。该补充规定 
在“婚姻法司法解释_(二）”第二十四条后，增加第二款和第三款。.增加的两 
软分别作出了对虚假债务、非法债务不受法律保护的规定。■这既进一步表明了 
最高人民法院对虚假债务、非法债务否定性评价的鲜明立场，也是针对当前婚 
姻家庭领域新情况、新问题的最新回应。为了指导各级人民法院正确适用婚姻 
法等法律和有关司法解释的规定审理好夫妻债务案件，最高人民法院同时下发 
了《通知：：N-Vi - .. .. .

1
I
:

这次颁布的《解释二补充规定》和《通知》，进一步强调、'.细化了对人民 
法院审理涉及夫妻债务案件的要求。主要包括：法治和德治相结合、.未具名举 
债夫妻一方的诉讼权利保障、夫妻债务真假判断依据、夫妻 
意思表示的审査、伪造夫妻共同债务虚假诉讼的制裁、合法债务和非法债务的 
区分、：不同阶段夫妻债务的认定标准、被执行夫妻双方基本生存权益保护等。 
可以说，人民法院严格依照婚姻法有关夫妻共同财产制、. '分别财产制和债务偿
还原则以及有关婚姻法司法解释的规定，并在案件审理中全面落实《通知》所 
提要求，

方同意承担债务

!

应该能够有利于基本妥善解决夫妻债务争议问题„
1三、问：我们注意到《通知》第一条并不是具体法律要求，而是强调卞道 

德作用。这是基于什么考虑？. ！. ' ：
答改革开放以来，.我国社会各方面均取得巨大进步< 各类社会主体维权
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意识大大增强，：各种社会关系处理总体是健康向上、..和谐稳定的。但也确实存 
在以个人权利为核心，为追求个人利益最大化，、不惜损害国家利益、社会公共 
利益和他人合法权益的现象，有的甚至到了不择手段的地步。
〃在人民法院处理的夫妻共同债务案件中既有夫妻双方为自己利益坑害债 
权人的，也有债权人与配偶一方勾结坑害另一方的。对这种不良社会现象的治 
理，’不仅要采用法治手段，.更需要用道德方式。这就需要大力弘扬包括中华民 
族传统美德和优良家风在内的社会主义核心价值观，提升夫妻双方和所有社会 
成员的道德水平，从根本上避免上述情形的出现。因此，《通知》中首先强调 
了审理夫妻债务案件要坚持法治和德治相结合的原则，将婚姻法等法律和司法 
解释的规定与社会主义道德价值理念相结合，才能达到真正化解矛盾纠纷，.维 
护婚姻家庭稳定，_促进交易安全，推动经济社会和谐健康发展的目的。..

四、 问：实务中，夫妻一方与第三人串通，通过生效判决或调解书对虚假 
夫妻共同债务加以确认的情形时有发生。这次是否提出了有针对性的要求。
V. : * : • . . . - - • •

:.答：“二十四条让虚假夫妻共同债务由夫妻另一方负担，损害夫妻另一方 
合法权益”是反对二十四条诸多理由中的一条。：但该理由忽视了二十四条适用 
的前提是真实债务。如果债务不真实，就不存在适用二十四条的可能。之所以 
个案中存在适用二十四条后虚假債务被认定为夫妻共同债务的情形，主要是因 
为个别法院的法官对债务是否虚假未依法从严审查。•而未能査明的一个重要原 
因就是当事人■:.证人不到庭参加诉讼。由于虚假诉讼中所涉债权根本就不存 
在，.故当事人、.证人因害怕其虚构债务行为败露，往往不敢亲自参加诉讼。为 
此，《通知》中依据民诉法司法解释的规定，明确提出当事人本人、证人应当 
到庭并出具保证书，■通过对其进行庭审调查、询问.，进一步核实债务是否真 
实。未举债夫妻一方如果不能提供证据证明债务为虚假债务，但能够提供相关 
证据线索的，人民法院应当根据当事人的申请进行调查取证。与此同时，《通 
知》还明确要求，.人民法院未经审判不得要求未举债夫妻一方承担民事责任。 
这就为当事人依法行使诉讼权利，维护自己的合法权益提供了保证。

五、 问：据我们了解，个案中还存在一些法院只是简单核对双方当事人诉 
辩主张和相应证据，就根据表面证据或单个证据作出将虚假债务认定为夫赛共 
同债务的判决情形。请问这次有没有提出较好的解决途径？

答：毋席伟言，由于结案压力、工作责任心等主客观因素影响，个别法官 
确实存在简单、机械处理夫妻共同债务案件现象。但必须指出的是’简单机械 
执法处理夫妻共同债务，是司法审判应当亟需改进的方面。为此，最高人民法 
院在《通知》中明确提出要求，在认定夫妻一方所负债务是否为夫妻共同债务 

应注意根据民间借贷司法解释第十六条第二款、第十九条规定的诸多因素时，
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进行综合判断。具体来说，要结合借贷双方之间是否存在亲朋好友、同事等利 
害关系,.经合法传唤是否到庭参加诉讼、借贷金额大小与出借人经济能力是否 
匹配、债权凭证是否原件及其内容是否一致、款项交付方式、地点和时间是否 
符合日常生活经验、当地或者当事人之间的交易习惯、借贷发生前后当事人财 
产变动情况以及当事人陈述、证人证言等事实和因素，判断律务是否发生。 
《通知》强调要坚决避免违反法律和司法解释规定，：仅凭借条、〕借据等债权凭 
证就认定存在债务的简单做法。
六、问：从以往虚构夫妻共同债务案件情况看，夫赛中举偾一方经常会主 

动承认债务真实存在，而夫妻另一方虽否认却无从证明。对此，有无相应 
对策？

1

t
i
!
i
；!

答：这种情形确实存在。由于夫妻共同生活和生产经营的需要，夫妻一方 
对外举债实属正常。基于各种原因，举债夫妻一方未告知夫妻另一方某项特定 
举债也在所难免。要求夫妻另一方事后证明特定债务没有发生，相当于证明没 
有发生的事实。这对夫妻另方而言，未免要求苛刻。为了缓解夫妻另一方的 
举证困难，《通知》提出，在举债一方的自认出现前后矛盾或无法提供其他证
据加以印证时，人民法院应主动依职权对自认的真实性做进一步审查。例如， 
夫妻一方对另一方对外举债真实性持异议的，可以申请法院对相关银行账户进 
行调査取证。在夫妻一方与第三人达成确认债务的调解协议;并申请人民法院 
_出具民事调解书的情形下，•应当结合案件其他事实从严审查调解协议是否损害 
夫妻另一方的合法权益„特别是对人民调解协议司法确认案件，由于其达成调 
解协议时，人民法院并未参与，故更有必要按照《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》要求，重点对债权债务等基础法律关系的 
真实性进行审查。 "■&

七、问:有无对虚假诉讼、.虚构夫奏共同债务的行为采取新的举措？，#
答：最高人民法院对虚假诉讼、虚构夫妻共同债务的行为一直保持高压态 

势。2016年专门出台了防范和制栽虚假诉讼的《最高人民法院关于防范和制 
裁虚假诉讼的指导意见》（法发〔2016〕1_3号）。这次的■(〈解释二补充规定》 
明确规定：' “夫妻一方与第三人串通，虚构债务，第三人主张权利的，.人民法 
院不予支持。”除了在司法解释中明确规定不予支持外/同时还在1《通知》■中 
对实施虚假诉讼的当事人、.委托诉讼代理人和证人等，分别提出了有针对性的 
制裁措施。例如，/对实施虚假诉讼的当事人要加强罚款、拘留等对妨碍民事诉 
讼的强制措施的适用。对实施虚假诉讼的委托诉讼代理人，.：除依法制裁外，还 
应发出司法建议，由相关部门予以处罚。，一旦发现涉嫌虚假诉讼等犯罪，特别 
是虚构债务构成合同诈蹁等犯罪的，要将犯罪的线索、材料移送侦查机关丨.通
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过进一步要求落实对参加虚假诉讼的当事人、.委托诉讼代理人、证人等的各种 
制裁措施,来警示通过虚假诉讼来伪造夫妻共同债务可能面临的法律风险。我 
们相信，上述几点要求得到严格执行后，可以在#■大程度上减少伪造夫妻共同 
债务虚假诉讼的发生^ :: f'.

八、 问：据了解，社会公众对夫妻一方从事赌博、吸毒等违法犯罪活动所 
负债务是否为夫妻共同债务十分关心。关于这个问题，请您也谈谈看法。

答\ 前社会公众对夫妻一方因从事赌博、吸毒等违法犯罪活动所形成的 
债务，被界定为夫妻共同债务卞分关注。我们认为，上述债务不但不属于夫妻 
共同债务，作为所谓个人债务也同样不受法律保护，第三人以此为由起诉主张 
“债权”,人民法院任何时候都不应当支持。为此，《解释二补充规定》明确规 
定:“夫妻一方在从事赌博、，吸毒等违法犯罪活动中所负债务，第三人主张权 
利的★人民法院不予支持。”这个问题其实有以下情形：

是夫妻一方在从亊赌博、吸毒等违法犯罪活动中所欠下的赌债、毒债。 
显然，不管是在赌博时输钱赊账所欠下的赌债，还是没钱吸毒时向毒品出售者 
赊购毒品所欠下的毒债，都是在实施上述违法犯罪过程中产生，依法不受法律 
保护，构成犯罪的，' 应当及时将犯罪线索移送侦查机关。:
.V: 二是夫妻一方因从事赌博、_吸毒等违法犯罪活动需要，.向他人借款，.他人 
明知或应当知道其借款目的而出借资金,■事后还向未举债配偶主张共同债务 
的;人民法院不予支持。其行为构成犯罪的，应当及时将犯罪线索移送侦查

以上情形，基本解决了夫妻一方举債用于不正当的个人需求，.而让夫妻另 
二方为此“买单”的利益失衡问题S;' :

九、 问：前面列举了一些"夫赛共同债务"不予保护情形，但现实中确实 
也存在夫赛另二方依法应承担夫妻共同使务情形。此时，会不会出现个别媒体 
报道的夫奏另一方因被人民法院适用二十四条判令承担夫妻共同债务而出现 
"无家可归”"无钱治病”"食不果腹”等悲惨情形？

答：据我们了解，目前暂未发现您所称的上述悲惨情形。事实上，二十四 
条只是司法审判的实体裁判标准，只对裁判结果产生影响，本身并不会导致上 
述情形出现。上述情形即便出现也只可能是因个别司法行为不规范所致。最高 
人民法院在制定有关执行的司法解释、司法政策时，一直秉持“生存权高于债 
权，，:.的基本理念.早在_2005年施行的《最高人民法院关于人民法院民事执行 
中查封、扣押、冻结财产的规定》第五条、第六条就规定人民法院对被执行人 
及其所扶养家属生活所必需的衣服、家具、炊具、餐具及其他家庭生活必需的 
物品）生活必需费用C义务教育所需物品不得査封、扣押、冻结。对被执行人

?
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及其所扶养家属生活所必需的居住房屋，人民法院可以查封，但不得拍卖、变 
卖或者抵债。2015年施行的《最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复 
议案件若干问題的规定》第二十条，也明确了在保障被执行人基本居住权益的 
前提下，才能例外执行被执行人及所扶养家属的居住房屋。这次《通知》中重 
申了上述理念并铥调了要在执行中依法保护夫妻另一方的基本生存权益。我们 
相信，只要严格按现有法律、司法解释处理，绝无可能出现个别媒体描述的悲 
惨情形。 '1：''

十、问：下一步，贵院在保护妇女儿童权益方面还会有什么新举措？，
答：为更好保护婚姻家事案件中包括妇女儿童在内的各方当事人合法权 

益，最高人民法院将继续认真听取和采纳来自社会各界包括人大代表、政协委 
员、专家学者、婚姻家庭当事人等各方面的合理建议和意见，深入探索审判实 
践中加强妇女儿童权益保护的有效途径和方法，通过正在全国部分法院开展的 
家事审判方式和工作机制改革试点工作，加大家事审判对下指导力度。特别是 
针对社会公众、实务界和理论界共同关心的婚姻法第四十一条中“原为夫妻共 
同生活所负的倩务”的理解争议，加大司法调研力度，条件成熟时，将进一步 
完善相关规定。目前,..我阗正在积极编基民法典。在民法总则通过后，民法分 
则编幕工作将要启动。我们将积极配合全国人大的立法工作,.加強对婚姻家庭 
领域中的夫妻财产、夫妻债权、夫妻倩务等问题，以及司法实践中发生的家事 
纠纷中出现的新问题、新情况进行分析研判，为立法贡献力量。与此同时，最 
高人民法院还将持续发布指导性案例，就家事审判领域中出现的新情况i新问 
趙，统一裁判尺度，1指导各级人民法院依法妥善审理涉及夫妻债务案件。

V:种 r : r

.-/t % P'S灌…' 
'.炎丨.，

.V..' :
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.? ：•/,. ■ r • • .>

V/
5; •- :，^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）
法释〔2011〕18号

Mt. v V .. -r 一.

.(2011年7月4日最髙人民法院审判委员会 
第1525次会议通过2011年8月9曰最高人民 
法院公告公布自2011年8月13日起施行）

-V x •- •

，4

v’ ;为正确审理婚娴家庭纠纷案件，根据《中华人民共和国婚姻法》、《中华人 
民共和国民事诉讼法》等相关法律规定，对人民法院适用婚姻法的有关问题作
出如下解释:'："- ■ ^ ■ - ■
第一条当事人以婚姻法第十条规定以外的情形申请宣告婚姻无效的，人 

民法院应当判决驳回当事人的申请。
当事人以结婚登记程序存在瑕疵为由提起民事诉讼，主张撤销结婚登记 

的，告知其可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。
；■ -■第二条夫妻一方向人民法脘起诉请求确认亲子关系不存在，并已提供必 
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不存在一方的主张成立。

3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 
有相反证据又把绝做亲子鉴定的，人民法院可以推定请求确认亲子关系一方的 
主张成立。
第三条婚姻关系存续期间，父母双方或者一方拒不履行抚养子女义务， 

未成年或者不能独立生活的子女请求支付抚养费的，人民法院应予支持。
第四条婚姻关系存续期间，夫妻一方清求分割共同财产的，人民法院不 

予支持，但有下列重大理由且不损害债权人利益的除外：
(一） 一方有隐藏、转移、变卖、毁损、挥霍夫妻共同财产或者伪造夫妻 

共同债务等严重损害夫妻共同财产利益行为的；
(二） 一方负有法定扶养义务的人患重大疾病需要医治，另一方不同意支 

付相关医疗费用的。
第五条夫妻一方个人财产在婚后产生的收益，除孳息和自然增值外，应 

认定为夫妻共同财产。
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!：第六条婚前或者婚姻关系存续期间，当事人约定将.一方所有的房产赠与 
另一方，赠与方在赠与房产变更登记之前撤销贈与，另一方请求判令继续狀行 
的，人民法院可以按照合同法第一百八十六条的规定处理。、，：. ：

第七条婚后由一方父母出资为子女购买的+动产，产权登记在出资人子 
女名下的，可按照婚姻法第十八条第（=：)项的规定，视为只对0己子女一方 
的赠与，该不动产应认定为夫妻一方的个人财产。

由双方父母出资购买的不动产，产权登记在一方子女名下的，、该不动产可 
认定为双方按照各自父母的出资份额按份共有，但当亊人另有约定的除外。

第八条无民事行为能力人的配偶有虐待、遗弃等严重损害无民事行为能 
力一方的人身权利或者财产权益行为，其他有监护资格的人可以依照特别程序 
要求变吏监护关系；变更后的监护人代理无民事行为能力一方提起离婚诉讼 
的，人民法院应予受理。

第九条夫以妻揀自中止妊娠侵犯其也t权为由请求损害赔偿的，> 人民法 
院不予支持；夫妻双方因是否生t发生纠纷，致使感情确已破裂，一方请求离 
婚的，人民法院经调解无效，应依照婚姻法第三十二条第三款第（五)项的规

!；

i
定处?L

第十条夫妻一方婚前签订不动产买卖合同，以个人财产支付首付款并在 
银行贷款，婚后用夫妻共同财产还贷，不动产登记于首付款支付方名下的，离
婚时该不动产由双方协议处埋。

依前款规定不能达成协议的，人民法院可以判决该不动疗归产权登记-i 
方，尚未归还的贷款为产权登E—方的个人债务。双方婚后共同还贷支付的款 
项及其相对应财产增值部分，离婚时应根据婚姻法第三十九条第一款规定的原 
则，由产权登记一方对另-方进行补偿。

第十一条一方未经另一方同意出售夫妻共同共符的房屋，第三人善意购 
买、支付合理对价并办理产权登记手续，另一方主张追回该房屋的，人民法院 
不予支持-

夫妻一方擅S处分共同共有的房屋造成另一方损失，离婚时另一方请求赔 
偿损失的，人民法院应予支持。 “

第十二条婚姻关系存续期间，双方用夫妻共同财产出资购买以+方父母 
名义参加房改的房屋，产权登记在一方父母名下，离婚时另一方主张按照夫妻 
共同财产对该房屋进行分割的，人民法院不予支持。购买该房屋吋的出资，可 
以作为债权处理。 ，-V V .V :，

第十三条离婚时夫妻一方尚未退休、不符合领取养老保险金条件，另一 
方请求按照夫妻共同财产分割养老保险金的，人民法院不予支持；婚后以夫妻 
共同财产缴付养老保险费，离娇时一方主张将养老金账户中婚姻关系存续期间 
个人实际缴付部分作为夫妻共同财产分割的，人民法院应予支持。.-.
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;，第十四条当亊人达成的以登记离婚或者到人民法院协议离婚为条件的财 

产分割协议，如果双方协议离婚未成w—方在离婚诉讼中反悔的，人民法院应 
当认定该财产分割协议没有生效> 并根据实际情况依法对夫妻共N财产进行分割：十A . ...... -f-：

第十五条婚姻关系存续期M，夫妻一方作为继承人依法可以继承的遗 
产，在继承人之间尚未实际分割，起诉离婚时另一方请求分割的，人民法院应 
当告知当事人在继承人之间实际分割遗产后另行起诉。

第+六条夫妻之间订立借款协议.以夫妻共同财产出借给一方从亊个人 
经营活动或用于Jt•他个人事务的，应视为双方约定处分夫妻共同财产的行为， 
离婚时可按照借款协议的约定处理。

第十七条夫妻双方均有婚姻法第四十六条规定的过错情形，一方或者双 
方向对方提出离婚损害赔偿请求的，人民法院不予支持。

第+八条离婚后，■^方以尚有夫妻共同财产未处理为由向人民法院起诉 
请求分割的，经审杳该财产确属离婚时未涉及的夫妻共同财产，人民法院应当 
依法予以分割丨._

第+九条本解释施行后，最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解 
释相抵触的，d本解释为准:

【解 < 读】

解读《关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉 
mvw:若干问题的解释（三）》

…二、问题的提出’
!:‘ 3:为正确审理婚姻家庭纠纷案件，最高人民法院根据《民法通则1《婚姻法》 
《物权法》《民事诉讼法》《合同法》等相关法律规定，结合民寧审判实践经验， 
制定了.《关于适用婚姻法若干问题的解释（三）》（以下简称《解释三》），经最 
高人民法院审判委员会第1525次会议讨论，通过了该司法解释，于2011年8 
月 13曰起施行。. ' V.。 ■ ■
.《解释三》主要针对审判实践中亟需解决的一方婚前贷款所购不动产性质 
的认定、父母为子女结婚实房：结婚登记瑕疵处理、一方个人财产在婚后的收 
益等问题作出解释… ' 丨'''L • - V1 '.

:i ：_ '
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二、理解

结婚登记瑕疵并不是一个法律概念，.从目前使用的特定语境看，：主要是指 
在结婚登记中存在程序违法或欠缺必要形式要件等缺陷。比如，-*方或双方当 
事人未亲自到场办理结婚登记、借用或冒用他人身份证件进行结婚登记、婚姻 
登记机关越权管辖、当事人提交的婚姻登记材料有瑕疵等。因此，它不属于 
《婚姻法》第十条规定的无效婚姻以及第十一条规定的可撤销婚姻情形。：.辟 

婚姻无效是欠缺结婚实质要件的婚姻在民事法律关系上的后果，不能以结 
婚登记时的程序瑕疵来主张婚姻无效。依据《婚姻法》第十条的规定，婚姻无 
效的情形仅限于重婚、有禁止结婚的亲属关系、婚前患有医学上认为不应当结 
婚的疾病且婚后尚未治愈以及未达到法定婚龄的四种情形，并没有兜底条款。 
从民事审判解决平等主体之间权利义务争议的角度来讲，对当事人请求宣告婚 
姻无效的，只能从是否符合无效婚垴的四种情形方面进行审査。如果将符合结 
婚实质要件但结婚塋记程序上有瑕疵的缗姻宣吿为无效婚姻,.不仅随意扩大了 
无效婚姻的适用范围，也有悖于无效婚®制度设立的初衷。

《婚姻法》并未规定程序违法是婚垴无效的法定事由，对结婚登记璀疵的 
处理规定不甚明了，针对审判实践中出现的各种结婚登记瑕疵纠纷，::非常有必 
要用司法解释的形式，对结婚登记瑕疵的处理问题予以规范，以便各级法院在 
处理有关纠纷时裁判有据。| ' .

《解释三》第一条规定了如何处理结婚登记瑕疵问题，该条包括以下几层 
含义：笫一，从民事审判角度而言，当事人申请宣告婚姻无效，所持理由不属 
于婚姻法第十条规定的无效婚姻的四种情形，人民法院应当用判决的形式驳回 
当事人的申请；第二，如果当事人在离婚诉讼中或其他民事诉讼中，以结婚登 
记程序存在瑕疵为由否认存在婚姻关系的，首先应解决的是结婚登记效力问 
题，不属民事案件的审査范围;第三，本着司法为民的宗旨，人民法院应告知 
当事人可以依法申请杆政复议或者提起行政诉讼；第四，行政复议并非前置程 
序,当事人也可以选择直接提起行政诉讼。

有观点认为，《解释三》规定了撤销结婚登记的途径是申请行政复议或者 
提起行政诉讼，似乎给虚假结婚登记的处理指明了二条道路。无疑，申清行政 
复议或者提起行政诉讼的相对方为婚姻登记机关。但这样,..问题就出现了。.假 
如婚姻登记机关査明是弄虚作假登记，是否就能撤销该结婚登记了呢？.婚姻登 
记机关目前还没有撤销这种结婚登记的法律依据。因为，根据现行《婚姻登记 
条例》的规定，婚姻登记机关撤销婚姻的权限仅限于胁迫情形。卜;...-v 
'我们认为，,《婚姻登记条例》第九条规定：“因胁迫结婚的，受胁迫的当事 

人依据婚姻法第十一条的规定向婚姻登记机关请求撤销其婚姻的，.应当出具下

,

!
4

:
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列证明材料：（一）本人的身份证、结婚证；（二）能够证明受胁迫结婚的证明 
材料。婚姻登记机关经审查认为受胁迫结婚的情况属实且不涉及子女抚养、财 
产及偾务问题的，'应当撤销该婚姻，宣告结婚证作废，由此可以肴出，其涉 
及的仅是受胁迫当事人依据《婚姻法》第十一条的规定向婚姻登记机关请求撤 
销婚姻的情况，并没有明确婚姻登记机关对结婚登记程序存在瑕疵的问题不予 
受理。处理结婚登记瑕疵的方式可以是予以补正或重新确认，未必都需要撤销 
结婚登记。结婚登记程序瑕疵，并不必然导致婚姻关系无效，应当区别是重大 
瑕疵还是一般瑕疵，对于存在一般瑕疵能够通过补正等方式解决的，不要轻易 
否定结婚登记的效力。」44.:v ' U 7 -K

《解释三》中涉及房产处理问题的规定 ’
'由于近年来房价的一路飙升，.人们对房产问题的关注达到前所未有的程 

度，《解释主》发布后，报纸、网络、电视台等媒体上展开了激烈的论争，观 
点针锋相对，_其实这种情况很正常。毛泽东主席曾经说过：“婚姻法是关系到 
千家万户、男女老少的切身利益貧其普遍性仅次于宪法的国家根本大法之_ 
全社会人人都有发言权，人人都可以从不同角度、特定身份、所处阶层发表意 
见，同一个问题的观点可能迥然不同。起草该司法解释的一个宗旨就是，尽量 
增强可操作性/尽蛩做到相对公平。有人认为本司法解释过于技术化，过于冰 
冷、过于算计，我们认为，司法解释是指导法官裁判案件用的，应当具有可操 
作性和实用性，并不是老百姓处理婚姻家庭关系的行为准则。'法律管不了谁的 
w亲爱程度”，法律能做的只是厘清界限，明晰权利义务关系，•’•是对人们的最低 
要求二4 : .A.. \ . - >
一《解释三》涉及房产处理的条文有五条，在此—一解读如下：.
.1.夫妻之间赠与房产的处理

夫妻在婚前或婚姻关系存续期间约定将一方个人所有的房产赠与另方， 
但没有办理房产过户手续，离婚时赠与房产的一方主张撤销赠与，另二方主张 
继续履行赠与合同，请求法院判令赠与房产一方办理过户手续。在此问题的处 
理上，。存在两种完全不同的观点：一是认为夫妻之间有关财产的约定，只要系 
夫妻双方真实意思表示，不违反法律、行政法规的强制性规定，就应认定为有 
效且对双方产生法律上的拘束力相对于《物杈法》及《合同法》的规定， 
《婚姻法》对夫妻财产关系的规定属于特别规定，..应当优先适用《婚姻法》的 
规定。夫妻财产约定因其强烈的身份性不应适用赠与合同有关撤销权的规定， 
任意行使撤销权将使夫妻财产约定变成一纸空文，故夫妻之间有关房产赠与的 
约定无需经过物权变动手续，离婚时法院可以判决房产归受赠方所有，1对贈与 房产一方主张撤销赠与合同的请求不予支持„二是认为婚姻法规定’了三种夫妻 
财产约定的模式，■即分别所有、共同共有和部分共同共有，并不包括将一方所 
有财产约定为另一方所有的情形。将-•方所有的财产约定为另一方所有，也就

•r：v

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第二编螬姻、家庭与继承•. 219，

是夫妻之间的赠与行为，虽然双方达成了有效的协议，伹因未办理房屋变更登 
记手续，依照物权法的规定，房屋所有权尚未转移，.而依照《合同法》关于赠 
与一节的规定，赠与房产的一方可以撤销赠与i :

《合同法》对贈与问题进行了比较详尽的规定，如,“赠与人在赠与财产的 
权利转移之前可以撤销赠与”；“赠与的财产依法需要办理登记等手续的，应当 
办理有关手续”；“具有救灾、扶贫等社会公益、道德义务性质的赠与合同或者 
经过公证的蹭与合同，赠与人不交付赠与的财产的，受赠人可以要求交付' 
婚姻家庭领域的协议常常涉及财产权属的条款，对于此类协议的订立、生效， 
撤销、变更等并不排斥《合同法》的适用。在实际生活中，赠与往往发生在具 
有亲密关系或者血缘关系的人之间，《合同法》对赠与问题的规走并没有指明 
夫妻关系除外。一方赠与另一方不动产，.在没有办理过户手续之前，依照《合 
同法》的规定，是完全可以撤销的，这与《婚姻法》的规定并不矛盾。因此， 
尚未办理房产过户手续的赠与，房产艚与人可以随时撤销赠与，.:.对赠与房产书 
方离婚时主张撤销赠与合间的请求应予支持。

《解释三》笫六条重点在于明确夫妻之间赠与房产可以按照《合同法》第 
—百八十六条的规定处理；如果赠与的房产已经登记过户,但受贈的夫妻一方 
对另一方有扶养义务而不履行、严重侵害赠与人或者赠与人的近亲厲、不履行 
赠与合同约定的义务情形之一的，赠与人可以按照.《合同法》笫•一百九十二条 
的规定行使法定撤销权。行使任意撤销权的依据是《合同法》第-百八十六 
条，条件是赠与房产的产权未发生转移，不适用社会公益和道德义务性质的艚 
与合同以及经过公证的赠与合同> 法定撤销权是基于法定寧由,.由赠与人行使 
的撤销赠与的权利，.其依据是《合同法》第一百九十二条。：
有人提出，本条解释只规定了夫妻之间赠与房产的问题，对于夫妻之间赠 

与轿车、贵重首饰等如何处理呢?:我们认为，■只要明确了夫妻之间的赠与行为 
同样适用《合同法》的规定,赠与动产时发生的纠纷，按照《合同法》赠与一 
节相应条款处理就是了。，：.

2.婚后父母为子女购买不动产的认定问题 .H : v 乂.:.，、‘:
现在房价问题困扰着许多人，年轻人结婚时仅凭自己的收入，一般没有能 

力买房，只得依靠父母的资助。父毋为了子女结婚买房，可能倾其所有，透支 
了准备养老的积蓄，如果房屋产权登记在自己子女名下，按照父母的内心本 
意，应该认定为明确只向自己子女一方的赠与。-有人认为，只有父母明确表示 
不赠与对方，才能认定为只向自己子女赠与。我们认为，这种观点是不符合中 
国国情的，极少有父母会在子女结婚时签署书面协议，明确房屋与子女的配偶 
无关，如果离婚时一概将房屋认定为夫妻共同财产，势必违背了父母为子女购 
房的初衷和意愿，实际上也侵害了出资父母的利益。房屋产权登记在出资父母 
子女名下的，视为父母明确只对自己子女一方的艚与比较合情合理；如果由双

!
!;

!
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方父母出资购买木动产，产权登记在一方子女名下的，-按照双方父母的出资份 
额按份共有，可能更符合实际情况。.'
制定司法解释要考虑到中国的国情，畸高房价和高离婚增长率并存，.父母 

为子女结婚购房往往倾注毕生积蓄，从这次《解释三:》公开征求意见反馈的情 
况来看，作为出资入的男方父母或女方父母均表示，他们担心因子女离婚而导 
致家庭财产流失‘半。.:，、:• . . ■,
"本条规定从我国的实际出发，将“产权登记主体”与“明确表示赠与一 
方”进行链接，可以使父母出资购房真实意图的判断依据客观化,.便于司法认 

,定及统一裁董尺度，.也有利于均衡保护结婚的双方及其父母的权益。
值得注意的是,父母婚后给子女买房的规定，是指父母支付全教给子女购 

买房屋且产权登记在出资方子女名下的情形。如果父母只是在子女婚后支付首 
付款，夫妻共同还贷，‘' 产权登记在出资方子女名下，首付款苛以认定为只赠与 
出资父母的子女，离婚时该房屋应认定为夫妻共同财产，对首付款部分应认定 
为出资人子女的个人财产。由于个人财产婚后的自然增值仍然归个人所有;故 
离婚时首付款的增值部分也应判归一方所有。 .f '
'对于婚后二方父母给子女赠与公司股份并进行工商登记的情形，可以比照 
该条的规定，？认定一方父母只是向自己的子女赠与公司股份。 
t -3.—方婚前贷款买房、夫妻婚后共同还贷的处理 
•：：，离婚诉讼中，一方婚前按揭购买房屋，婚后夫妻共同还贷r产权登记在一 
方名下，离婚时按揭房屋的归属问题成为焦点。•通常情况下，买受人与房地产 
开发商签订房屋买卖合同后,商品房的买卖关系已经成立。贷款购买房屋的， 
买受人先付清首付款，？剩余款项在银行办理按揭贷款手续，银行审查买受人的 
收入状况及资信后，将所贷款项直接划入开发商的账户■■:至此，买受人的付款 
义务巳经全部完成，与银行之间形成债权债务关系。'
.婚后取得房屋所有权证，并不意味着该房屋就属于夫妻共同财产。房屋所 

有权证虽然系婚后取得，但财产权益在婚前签订房产买卖合同后就已经取得。 
也就是说，婚后房屋物权的取得并非凭空取得，.而是依据婚前的债权转化而 
来，因此离婚时判归产权登记一方比较公平。
:气为至于婚姻关系存续期间用夫妻共同财产还贷部分以及增值部分，离婚时要 
根据《婚姻法》第三十九条的规定，在照顾子女和女方权益的原则下进行判 
决。具体到如何分割的问题，有人提出二个计算公式，即双方应共同分割部分 
士夫妻婚后共同还贷部分+实际总房款总房款本金+巳还利息）父离婚时房 
屋的市场价值，这种计算方法相对比较公平。实际分割时考虑到需要照顾子女 
和女方的权益，.不能完全对半进行分割。.比如灰方‘应共同分割部分的数额为 
30万元，如果是男方婚前贷款买房，根据案件的实际情况，可以判决给女方 
超过15万元的补偿。，:丨： 。,
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假如离婚时房眉出现贬值的情形，从照頋子女和女方权益的原则出发，起 
码应补偿女方婚后共同还贷部分的一半。因为婚后共同还贷的义务赴因一方婚 
前购买房屋的行为派生出来的，只要夫妻双方不是实行分别财产制备无论婚后 
用谁赚的钱归还银行贷款，都属于夫妻共同还贷；因婚前一方决策行为而导致 
的房屋贬值由其承担是合情合理的。①从总体情况看，'离婚时房屋暂时的贬值 
并不意味着以后不会升值，持有房产的=方只要不在房价低谷时抛售房屋t其 
实际利益不会蒙受损失。而对于配偶一方，可能意味着失去了最佳购房时机， 
离婚时伞回婚后还贷数额的一半是完全应该的，法律没有绝对的公平r只能是 
相对公平而已v o

:丨
在将按揭房屋认定为一方所有的基础上，未还债务也应由其继续承担，卜这 

样处理不仅易于操作,也符合合同相对性原理。婚前一方与银行签订抵押贷款 
合同，银行是在审査其资信及还款能力的基础上才同意贷款的其属于法律意 
义上的合同相对人，故离婚后应由其继续承担还款义务。这样处理不涉及办理 
所有权的变更登记问题，作为享有抵押权的银行方面也不会因夫妻离婚而权利 
受损。、

i

1 IK k'
对于一方婚前签订买卖合同支付首付款并在银行贷款、房产登记在首付款 

支付方名下、婚后夫妻共同还贷这类房产，完全认定为夫妻共同财产或者一方 
的个人财产都不太公平，'该房产实际是婚前个人财产（婚前个人支付首付及还 
贷部分）与婚后共同财产(婚后双方共同还贷部分）.的混合体+《解释三》，第 
十条规定离婚时处理此类纠纷的主导原則是^既要保护个人婚前财产的权益* 
也要公平分割婚后共同共有部分的财产权益，同时还不能损害债权人银行的利 
益。衡要注意的是，如果婚前首付款是一方父母出资（无论出资性质是赠与还 
是借贷），婚后夫妻共同还贷且产权登记在一方名下,..这种情形也可以比照该 
条规定稍神进行处理。另外，亡方未从银行贷款而是向亲朋好友借款也可以适 
用该条规定。

4. 一方揸自出卖共有房屋的处理，'
审判实践中经常出现这样的纠纷，夫妻一方未经另一方同意，揎自将夫妻 

共同共有的房产出卖，另一方向法院提起诉讼，要求确认房屋买卖合同无效、 
第三人返还房屋。.随着.《物权法》，的出台、善意取得制度在法律上的窵正确 
立，■对于此类纠纷的处理，应该说巳基本达成共识，..没有太大的争议问题的 
焦点在于，当夫妻一方擅自处分的房屋属于家庭唯<居住用房时，应当优先保 
护谁的利益？有的专家建议规定除外情形，即房屋属于家庭共同生活唯一居住 
用房的除外。因生存是第一要柰，夫妻一方擅自将家庭仅有的尹套房屋出售， 
如果支持善意第三人的主张，.会出现另一方无家可归的情况

丨!

5

①姜涛：《婚前按掲房屋性®认定及分割》，栽《»钃与家庭法律亊务研究与实务》，第577頁/
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.从公开征求意见反馈的情况来看，多数意见认为；征求意见稿中的除外条 
款实际上否定了《物权法》第一百零六条的规定，原则上这种例外条款不应允 
许。如果善意第三人付出家庭全部积莆购入的房屋也是其家庭唯一生活住房， 
如何平衡二者之间的利益?'另，“居住需要”也未区分普通型居住需要和豪华 
型居住需要。•民事执行程序中巳经规定，对于唯一住房不予执行v这就巳经考 
虑到了生存权、居住问题，没必要在婚姻法解释中再专门规定;在房价高涨的 
现实情况下，担心这个条款可能会被卖房反悔的人利用，不利于保护交易安全 
和善意第三人的合法权益。•：

《解释三》第十一条采纳了多数人意见，根据《物权法》第一百零六条精 
神作出了相应规定: ' ' - :. -a '
:'《物权法》颁布后,审判实践中茁现了一种新类型案件/即在婚姻关系存 
续期间，因夫妻共同共有房产登记在一方名下，另一方为防止其擅自处分共有 
的房产，所提起的婚内要求确认财产共有权并在房屋产权证书上加名的诉讼。 
这种纠纷的案由定为“物权确认纠纷”比较适宜，及时、公正地处理婚内确权 
之诉，可以使配偶一方在房屋权属登记部门的不动产登记薄上添加其共有权人 
的名字，:减少夫妻共有房屋被一方攩自出卖的风险。•. l.

5.禽婚时如何处理夫#出资购实以父母名义参加房改的房屋
房改房是国家以优惠的价格将公房的产权部分或全部出售给职工，属于职 

工享受的_种福利待遇。依照福利政策所购买的房改房，往往与职工的职务、 
级别、工作年限等挂钩，购实价格远远低于房屋的市场价值，以成本价戒标准 
价购房的，每个家處只能本受一次。--

婚姻关系存续期间，双方用夫妻共同财产出资购买以一方父母名义参加房 
改的房屋,因房屋原来属于_方父母承租的公房，如果认定为夫妻共同财产， 
显然会损害一方父母的财产权益，；与国家有关房改政策精神也不相符。作为产 
权巳登记于一方父母名下的房改房，基于国家房改政策规定、房改房特点及不 
动产物杈登记公示原则等，离婚时不能作为夫妻共同财产进行分割。对于夫妻 
用于购买房改房的出资，很多法院是作为双方离婚时的债权予以处理;我们认 
为是比较可取的。.：'V ' ■ 
v 需要注意的是，如果离婚时另一方提出，既然将夫妻共同财产出资认定为 
偾权，就可以主张利息。我们认为，夫妻双方出资时对于利息与二方父母有约 
定的，从约定；没有约定的，应根据具体情况作出处理。如果夫妻双方一直居 
住在房改房中，从公平合理的角度出发，对请求支付利息的主张不予支持。
:(三）有关亲子鉴定的问题
亲子关系纠纷主要在于厘清当事人之间是否具有法律上的亲子关系，以及 

因此而衍生的权利义务，而亲子鉴定的独特功能可以鉴别当事人之间是否具有 
真实的血缘关系，可以帮助完成对身份的辨认,其应用具有法律上的重要价值
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和意义^亲子鉴定是近代法医学术语，是指用医学、人类学等学科的理论和技 
术来判断有争议的父母与子女间（特別是父子间）是否存在着条生血缘关系， 
后来发展至可以用来判断其他个体之间如同胞间以及隔代间是否存在血缘关 
系，因而也称为亲权鉴定

亲子关系诉讼属于身份关系诉讼，主要包括否认婚生子女和认领非婚生于 
女的诉讼，即否认法律上的亲子关系或承认寧实上的亲子关系。V亲子关系诉讼 
中直接证据的缺乏和亲子关系证明责任的高标准，使得亲子鉴定成为认定或否 
定亲子关系的关鍵性证据。但有些当事人在无法律直接约束力的情况卞，1出于 
各种原因拒绝作出亲子鉴定，无疑给人民法院查明事实真相设置了陣碍。

对拒绝做亲子鉴定的当事人能否强制进行鉴定，我们可以借鉴国外的亲子 
鉴定法律规定，通常有两种形式的强制方法：一种是直接强制鉴定如德国规 
定，拒绝受检者不仅要负担因拒绝所生费用，并科处罚金。'应受检査者无正当 
理由，一再拒绝受检时，法院得加以强制，可对其强制抽血。另一种是间接强 
制鉴定，是在获取亲子关系事实真相和保护当事人隐私权、人格权之间作出的

:1；
i

I

平衡。如英国、美国、法国等规定相对人无正当理由拒绝配合法院命令进柠亲 
子鉴定时，法院得依其拒绝之情事，推认不利于相对人的事实。比较这两种强 
制规定,' 我们认为间接强制的规定更为人性化，更能被大众所接受。
借鉴国外相关规定以及总结审判实践的经验，《解释兰》'规走了当事人拒 

绝做亲子鉴定的处理方法,即在处理有关亲子关系纠纷时，如果一方提供的it' 
据能够形成合理的证据链条证明当亊人之间可能存在或不存在亲子关系，另一 
方没有相反的证据又坚决不同意做亲子鉴定的，人民法院可以按照最高人民法 
院《关于民亊诉讼证据的若千规定》第七十五条的规定作出处理。a n’
需要注意的是：第一，提起婚生子女否认之诉的权利人只能是夫或妻/本 

着法律上的亲子关系原则应以真实血缘关系为基础，同时兼顾亲子关系的安定 
性，_应将否认权人限制在较小的范围内。之所以没有赋予子女的否认权，'是因 
为子女未成年时需要由其父母代理，而当子女成年后,即便父#与其没有血缘 
关系，但对付出心、血将其抚养成人的父母而言，允许子女行使否认权则有失
公允。
第二，由于兄弟姐妹之间鉴定的准确率在60%〜80%，还不能达到准确 

认定的程度，故不能适用本条司法解释的推定原则。比如，一方请求确认与父 
亲的亲子关系，但其父亲死亡，无法进行亲子鉴定采样。一方要求与其同父异 
母的兄弟或姐妹之间进行血缘关系鉴定，对方如果不配合做鉴定，在缺乏必要 
证据的情况下，法院不能推定一方的主张成立。 •!

①刘雪育，《我国亲子鉴定社会化的法律规制研究>,栽《家市法研究》，群众出版社2011年版, 
笫425页。 ：. .. v j .、
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■ 第三，一方私自带子女去做亲子鉴定，并没有提供其他证据相印证，诉讼 
中对方拒绝做亲子鉴定的,因无法确定一方私自鉴定的采样是否真实K法院不 
宜适用本条的推定规则.

(四）离婚时_方或双方尚未退休的养老保险金处理问题 -•-；
::《解释二》'规定，：男女双方实际取得或者应当取得的养老保险金应当认定 

为夫妻共同财产f这里的.“应当取得”是指当寧人巳经退休具有享受养老保险 
金的基本条件，V但由于某种原因尚未将养老保险金领取到手的情形~如果离婚 
时十方或双方尚未退休,按照目前养老保险金管理制度的规定，在未退休之 
前，将来取得养老保险金的具体数额无法进行预先测#，•：劳动者不可能实际取 
得个人账户下的养老保险金。：
.有鉴于此，我们认为,离婚时一方或双;r当事人尚未退休，显然不符舍 

《解释二》规定的“实际取得或者应当取得”的条件,离婚时当事人请求按照 
夫妻共同财产分割养老保险金的，不应予以支持。但是，一些专家学者指出： 
根据现行《婚姻法》婚后所得共同制的精神，夫妻<方在婚后积累的养老金利 
益包栝期待利益应当属于夫妻共同财产；从婚后积累养老金利益的财产来源 
看,、在婚姻关系存续期间夫妻各方对积累养老金的缴费一般都源于其个人的部 
分工资，而工资收入属于夫妻共同财产。因此，夫妻一方以缴纳其部分工资而 
积累的养老金利益包括期待利益当然应属夫妻的共同财产；根据承认家务劳动 
与社会生产劳动具有同等价值的立法理念，夫妻一方在婚姻期间积累的养老金 
期待利益应进由夫妻共享;.根据联合国相关文献倡导的精神，夫妻双方应当平 
等地共享在婚姻期间所得的一切财产权利， -;

我们认为，上述专家学者的意见不无道理。从国外的规定来看,,多数国家 
认为养老金不仅仅是一种可期待利益，它是对雇员所提供的劳务补偿,,；因此是 
婚姻共同体中重要的财产*离婚时应作为共同财产予以分割。对养老金作为婚 
姻财产予以分割±要有三种方法一是法院通常愿意采用的，即确定养老金的 
现时价值，并考虑是否到期等因素*判决受雇的配偶二方^•次性全部买进养老 
金利益，.支付给他方或用其他财产作为补偿。在离婚时一次性支付可以避免当 
寧人在离婚后再为养老金利益发生纠纷，因而被大多数法院所采纳。二是由法 
院判决未受雇的一方自他方拿到养老金时始与受雇方按一定比例分享养老金。 
E是迟延判决，直至受雇方根据养老计划实际伞到养老金时再判决，法院在离 
婚时不必对养老金进行评估、分割。. .r ..；

，.:...借鉴国外的相关规定及总结审判实践经验v《解释三》规定，.离婚时夫妻 
一方尚未退休、不符合领取荞老保险金条件，另一方请求按照夫妻共同财产分 
割养老保险金的，人民法院不予支持；婚后以夫妻共同财产缴付养老保险费，

(I)昧羊，《中国婚姻家庭法立法研究》，齡众出版社2010年版，第23；)页,
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离婚时一方主张将养老金账户中婚姻关系存续期间个人实际缴付部分作为夫妻 
共同财产分割的，人民法院应予支持。

(五）附协议离婚条件的财产分割协议效力认定丨可题
双方当事人在婚姻关系存续期间达成离婚协议，并对子女抚养和则产分割 

等问题作了约定。但由于种种原因，*双方并未到婚姻登记机关办理离婚登记手 
续，或者是当事人考虑到登记离婚中的财产协议没有强制执行力，！故双方约定 
去法院协议离婚，目的只是依照诉讼程序领取民事调解书，但到法院诉讼时出 
现一方反悔的情况。在这种情形下，往往是一方主张原来达成的离婚协议合法 
有效，要求法院完全按照该离婚协议约定的内容判决解除双方的婚姻关系，并 
处理财产分割和子女抚养问题。另一方则否认离婚协议的效力，要求法院依法 
进行判决.

附协议离婚条件的财产分割协议，逋常是当事人乎等协商的结果，因此具 
有民事合同的性质，但其以解除婚姻关系为先决条件，不能完全由当事人的合 
意来完成，还必须履行-•定的法律程序。台湾地区学者王泽鉴先生说过这样的 
观点：“法律行为之构成要件，系由成立要件及生效要件共同组成之，'须二者 
兼俱，法律效果始焉发生。”®我们对此深以为然。因此，附协议离婚条件的 
财产分割协议并不自双方当事人签字时起生效，而是以双方协议离婚为生效条 
件，即从婚姻登记机关领到离婚证或到法院领取民事调解书，可视为所附条件 
已经成就，当寧人所签署的财产分割协议因此而生效。如果一方当事人反悔， 
诉诸法院寻求终局判决,除非双方当事人追认，该协议未生效，对当事人双方 
均不产生法律拘束力。尤其重要的理由是，人民法院在协议未生效情形下依照 
婚姻法的相关规定分割夫妻共同财产，并不会损害当事人的合法权益。从《最 
高人民法院关于民事诉讼证据的若千规定》第六十七条来看，“在诉讼中，.1当 
寧人为达成调解协议或者和解的目的作出妥协所涉及的对案件事实的认可，不 
得在其后的诉讼中作为对其不利的证据。”这个规定的精神也与当事人协议离 
婚必须履行一定的法律程序才生效的规定不谋而合。

从反证的逻辑方法来分析，假定上述离婚协议已经生效，一方签订协议后 
拒绝依约去办理离婚登记手续或者到法院协议离婚，:另—方按照生效协议的约 
定，可以要求违约方履行该离婚协议，并可以起诉要求法院判令违约方与其共 
同去民政部门办理离婚登记手续。.显而易见，法院根据婚姻自由的基本原则， 
是无法判决双方继续履行离婚协议的。 ,

审判实践中遇到经过公证的附协议离婚条件财产分割协议，,如何认定效力 
的问题，我们认为，，经过公证的附协议离婚条件的财产分割协议在性质上也属 
于附生效条件的合同，双方签字后成立，，在完成协议离婚手续后生效a公证的

j

0)王泽鉴：《民法学说与判例研究》第五册，中国政法大学出版社2005年版，第303页•又
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效力在于确认协议的内容是双方当事人的真实意思表示；：但不能改变协议的生 
效条件。 K

如果当事人在协议中明确约定，双方到民政部门登记离婚或到法院协议离 
婚未成，也应按照协议约定的内容履行。我们认为，当事人已经在协议中明确 
了协议离婚未成也要按照原约定履行的意思表示，在诉讼离婚时，法院应当充 
分尊重当事人的意思表示，具体处理时应依照约定的内容进行裁判… 
‘•■(六)—方个人财产在婚后产生的收益如何处理的问题 
.:夫妻一方财产在婚后的收益主要包括孳息、•投资经营收益及自然增值，婚 

姻法规定了婚姻关系存续期间所得的生产、.经营收益及知识产权收益，归夫妻 
共同所有，■《解释二》已经明确规定一方以个人财产投资所得的收益为夫妻共 
同财产，但孳息和自然增值这两种情形在法律和司法解释层面仍然是空白。孳 
息包括天然孳息和法定孳息，对于孳息所有权的归属，现代物权法一般采原物 
主义。《物权法》第一百一十.六条规定：“天然孳息，由所有权人取得；既有所 
有权人又有用益物权人的，由用益物权人取得。当事人另有约定的，按照约 
定。法定孳息，当事人有约定的，按照约定取得;没有约定或者约定不明确 
的，按照交易习惯取得。”在法律适用层面考虑，《物权法》与《婚姻法》同属 
于全国人夫制定的法律，但《物权法》是新法，《婚姻法》是旧法，:新法应优 
于旧法。M因此，按照（〈物权法》的规定精神，「•夫妻一方的财产在婚后产生的孳 
息仍然属于一方的个人财产。 -
-〃夫妻一方个人财产在婚姻存续期间的自然增值，、是指该增值的发生是因通 

+货膨胀或市场行情的变化而致，' 与夫妻双方的协作劳动、努力或管理等并无关 
联，比如夫妻一方个人婚前所有的房屋、古谨、字画、珠宝、黄金等，在婚姻 
关系存续期间因市场价格上涨而产生的增值，由于抛售后的增值是基于原物交 
换价值的上升所致,•是不以人的意志为转移的市场行为作用的结果，仍应依原 
物所有权归属为个人所有，将该部分增值认定为_方的个人财产基本得到理论 
界及实务界的共识。 . 乂，.:

应当注意的是'审判实践中对二方所有的房屋婚后出租获取的租金如何认 
定，观点分歧比较大。倾向性观点认为,' 房屋租金与存款利息相比，是由市场 
的供求规律决定的，并且与房屋本身的管理状况紧密相连，出租方应当履行租 
赁物的维修义务，应当保障租赁物的居住安全，其获得往往需要投入更多的管 
理或劳务，产生的租金收益应当属于夫妻共同所有。' 有人将租金看作法定孳息 
的一种，我们更倾向于将租金作为经营性收益看待。'_:c

-本条规定一方个人财产婚后产生的自然增值归个人所有，如果属于主动增 
值，则应当认定为夫妻共同财产。在对增值的个人财产进行定性时，应区别是 
主动增值还是被动增值（即自然增值），因通货膨胀或其他不是因当事人的主 
观努力而是因市场价值的变化产生的增值属于被动增值，没有所有权的配偶对
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增值部分无权要求分割。当一夫的个人财产由于他方或双方所支付的时间、金 
钱、智力、劳务而增值的，应属于主动增值,.离婚时将增值部會作为共同财々 
予以分割比较公平- in. A〆

婚前购买的股票、基金，婚后要保值和增值，股票、基金投资的卖出和买 
进也需要投入大量的时间和精力去经营，因此婚后股票、基金增值部分认定为 
夫妻共同财产比较适宜。
三、《解释E)的棚

,-T ;| ；' .

《解释三》公布后，很多法院来电咨询其适用问题。•《解释一》第三十三条 
规定：“婚姻法修改后正在审理的一、二审婚姻家庭纠纷案件,一律适用修改 
后的婚姻法。此前最高人民法院作出的相关司法解释如与本解释相抵触，以本 
解释为准。”第三十四条规定：“本解释自公布之日起施行。”:而《解释工》第 
二十九条规定:“本解释自2004年4月1日起施行。本解释施行后，人民法院 

.新受理的一审婚姻家庭纠纷案件，.适用本解释。本解释施行后#此前最高人民 
法院作出的相关司法解释与本解释相抵触的，以本解释为准，对比《解释一》 
与《解释二》的规定，明显适用情况是不一样的。现在.《解释£》第十九条只 
规定了. “本解释施行后，最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵 
触的，玫本解释为准。”并没有明确从2011年8月13日后适用哪个程序的
案件。 ，::.5'；： if S； :,
就案件审理阶段而言，《解释三》适用于2011年8月113日之后尚未审结 

的一、二审婚姻家庭纠纷案件。'因为《解释三》是对《婚姻法》在审判实践中 
如何适用的具体规定，其施行时间本应与被解释的法律同步，i而这些法律已先 
于《解释三》生效。具体而言，《解释三》的依据是《婚姻法《民法通则》 
《民事诉讼法》《物权法》《合同法》‘等，这些法律在《解释三》出台前均巳 
施行。

(撰稿人> 杜万华程新文吴晓芳>»知：m

■■ I :.今

，':i .々‘ .Hf审\a、夺裘•表 
.■洛 V . . . ? f 涔4i 产■.

另>>’一.味:

公.彳;多.t 1 -Hi. ..，.，、:〆•¥■边， 萍‘ .H
V •十 、'I. . \ v .H- i ^
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：'

；?-【链接】，
^ ;：..

七嗲、；、.以 总结审判实践经验凝聚社会各界智慧 

正确合法及时审理婚姻家庭纠纷案件 

—-最高人民法院民一庭负责人就《关于适用 
:.〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的 

'〆解释（三）》答记者问.：
# •
.：'-1 ：-

' '4 .;.；1 # k 4> v•- •?；
备为正确审理婚姻家庭纠纷案件，最高人民法院根据《中华人民共和国民法 
通则》《中华人民共和国婚姻法》《中华人民共和国物权法》《中华人民共和国 
民事诉讼法》等相关法律规定，结合民事审判实践经验，制定了《关于适用 
〈中华人民共和国婚姻法〉若干问題的解释（三）》（以下简称《解释三》），.经 
最高人民法院审判委员会第1525次会议讨论，通过了该司法解释。 V〆碎

一'深入调査研究，专门召幵专家论证会，三年共收到二百多万字意见
问：《解释三》已经于2011年8月12日正式公布，请您介绍一下最离人 

民法院制定这一司法解释的背景和意义？
答: 2001年修订的《婚姻法〉〉施行后，' 为了在审判实践中更好地贯彻 

《婚姻法》的立法精神，最高人民法院先后出台了《关于适用X中华人民共和 
国婚姻法〉若干问题的解释（一）》（以下简称《解释r»)和.《关于适用.〈中 
华人民共和国婚姻法V若干问题的解释_ (二）》■(以下简称《解释二》），为各地 
法院正确、及时地审理各类媒姻家庭案件提供了具有可操作性的裁判依据。从 
全国法院审理婚姻家庭纠纷案件的情况来看，近年来出现了一些新情况和新问 
题，其中一些问题争议很大,...“同案不-同判”的现象并不鲜见，亟须出台司法 
解释以统一法律适用，保护当事人的合法权益。

最高人民法院高度重视该部句法解释的起草工作，从2008年1月开始着 
手《解释三》的起草和调研工作。起草小组先后到北京市朝阳区人民法院及山 
东省青岛市中级人民法院査阅了三百多件有关婚姻家庭案件卷宗，为司法解释 
的起草工作提供了第一手资料。同时，注意深入调查研究，赴各地法院召开座 
谈会，听取一线法官关于婚姻家庭案件审理中的意见。专门召开专家论证会，' 
认真听取了专家们的意见和建议。书面征求全国人大常委会法工委、国务院法 
制办、民政部、全国妇联的意见，再根据反馈的意见逐条推敲进行修改。

由于《婚姻法》与普通百姓密切相关，最高人民法院为了更广泛地听取广
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大民众的意见，落实司法为民的思想，..于2010年11月15日至2010年12月 
在中国法院网和《人民法院报》上公布了《解释三》的征求意见稿，15日，

引起社会各界的广泛关注和热烈讨论，共收到网上意见9974条，共计二百多 
万字，同时收到书面来信181封。中国法学会婚姻法学研究会等17家单位专 
门召开了有关研讨会，并寄来了书面修改意见。全国妇联权益部还专租到我院 
民一庭，针对热点问题谈了妇联系统的修改意见。■这些意见和建议，.既有普通 
百姓的肺腑之言，也有专家学者的真知灼见；既有各级法院法官们基于审刿实
.践的宝贵经验，也有相关部门同志们的献计献策。

经过三年多的调研和起草工作，特别是在全国范围广泛征求意见后i《解 
释三》终于出台了。这次出台的司法解释，主要针对审判实践中亟须解决的一 
方婚前贷款所购不动产性质的认定、父母为子女结婚买房、结婚登记瑕疵处 
理、—方个人财产在掩后的收益等问题作出解释。这些规定是审判实践经验的 
总结，同时也凝聚了社会各界人士的智慧。 ：i. ，

《婚姻法》是一部涉及千家万户的法律，这次《解释三》的出台，•对于落 
实司法为民的要求，正确..合法、.及时地审理婚姻家庭纠紛案件，保护儿童、 
妇女及有关当事人的合法权益，都具有一定的现实意义。

二、离婚案中按揭房屋所有权人除返还另一方所承担共同还货的部分外， 
还应对增值部分做公平补偿. .，：

问：采用按揭方式购买房屋是当前房屋买卖的主要方式。请问，如果夫妻 
双方住房是按揭房屋，按照《解释三》的规定，离婚时应当如何进行分割？ V.丨

答：在目前的离婚案件中，按揭房屋的分割是一个群众比较关心的问题。 
我们认为，对于一方婚前签订买卖合同支付首付款并在银行贷款、婚后夫妻共 
同还贷这类房产，完全认定为夫妻共同财产或者一方的个人财产都不太公平，. 
该房产实际是婚前个人财产（婚前个人支付首付及还贷部分）与婚后共同财产 
(媒后双方共同还贷部分）的混合体，离婚时处理的主导原则应当是既要保护 
个人婚前财产的权益，也要公平分割婚后共同共有部分的财产权益，.‘同时还不 
能损害债权人银行的利益。 .■V- ■■■:

如果仅仅机械地按照房屋产权证书取得的时间作为划分按揭房屋属于婚前 
个人财产或婚后夫妻共同财产的标准，则可能出现对一方显失公平的情况y房 
屋产权证书的取得与房屋实际交付的时间往往不同步，许多购房人由于其自身 
‘以外的原因，迟迟不能取得房屋产权证书。不动产物权登记的立法目的在于维 
护交易安全、保护善意第三人的利益，而离婚诉讼中按揭房屋的分割只在夫妻 
之间进行，并不存在与善意第三人的利益冲突方在婚前已经通过银行贷款 
的方式向房地产公司支付了全部购房款，买卖房屋的合同义务已经屐行完毕， 
即在婚前就取得了购房合同中购房者一方的全部债权，婚后获得房产的物权只

i
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是财产权利的自然转化，故离婚分割财产时将按揭房屋认定为一方的个人财产 
相对比较公平。对按揭房屋在婚后的增值，应考虑配偶一方参与还贷所作出的 
贡献，-对其作出公平合理的补偿，而不仅仅是返还婚姻关系存续期间共同还贷 
的一半。.在将按揭房屋认定为一方所有的基础上，未还债务也应由其继续承 
担，这样处理不仅易于操作，也符合法律规定的合同相对性原理。婚前一方与 
银行签订抵押贷款合同，银行是在审查其资信及还款能力的基础上才同意贷款 
的，其属于法律意义上的合同相对人，故离婚后应由其继续承担还款义务。，

对于婚后参与还贷的一方来说，如果双方结婚时间较长，.还贷的数额较 
大，离婚时获得的补偿数额也相应增大。我国实行的是法定夫妻共同财产制， 
除了双方约定实行分别财产制外，婚后即便支付首付款的一方用自己的工资收 
入支付房贷，也属于夫妻双方共同还贷。婚后共同还贷支付的软项及其相对应 
财产增值部分，:离婚时根据《婚姻法》第三十九条第一软规定的照顾子女和女 
方权益的原则，由产权登记一方对另一方进行补偿。因此，离婚时按照该条规 
定处理一方婚前贷款所购房屋，并不会损害广大妇女的合法权益。 .

三、在没有办理过户手续之前，夫妻之间赠与房产可以撤销
• ： .... . -1.

问：夫妻之间赡与房产也需要像普通人一样办理过户手续吗？没过户可以 
撤销赠与吗？ r.
答：夫妻在婚前或婚姻关系存续期间约定将一方个人所有的房产蹭与另一 

方r但没有办理房产过户手续，■■后双方感情破裂起诉离婚，.贈与房产的一方翻 
悔主张撤销赠与,:另二•方主张继续履行赠与合同，请求法院判令崤与房产一方 
办理过户手续。对此问题应当如何处理呢？
. 经反复研究论证后，我们认为，我国《婚姻法》规定了三种夫妻财产约定 
的模式，即分别所有、共同共有和部分共同共有，.并不包括将一方所有财产约 
定为另一方所有的情形。,.将一方所有的财产约定为另一方所有，也就是夫妻之 
间的購与行为,虽然双方达成了有效的协议，但因未办理房屋变更登记手续， 
依照《物权法》的规定，房屋所有权尚未转移，.而依照《合同法》关于赠与一 
节的规定，赠与房产的一方可以撤销赠与。

v《合同法》.对蹭与问题进行了比较详尽的规定，如^“雎与人在时与财产的 
权利转移之前可以撤销赠与”t “贈与的财产依法需要办理登记等手续的，应当 
办理有关手续”；“具有救灾、.扶贫等社会公益、道德义务性质的赠与合同或者 
经过公证的赠与合同，：ilt与人不交付赠与的财产的，受赠人可以要求交付。” 
婚姻家庭领域的协议常常涉及财产权属的条款，对于此类协议的订立、.:生效、 

变更等并不排斥飞合同法》的适用。在实际生活中，时与往往发生在具 
有亲密关系或者血缘关系的人之间，《合同法》对贈与问题的规定并没有指明 
夫妻关系除外。一方赠与另一方不动产，在没有办理过户手续之前，依照

撤销、
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同法》的规定，是完全可以撤销的，这与《婚姻法》的规定并不矛盾。.我国采 
取的是不动产法定登记制度，无论基于何种原因发生的权属变动均需经登记才
^ . , ■ • - I .. ...: ... 七.7 *产生效力. j … :

正视畸高房价和高离婚增长串并存现状，保护出资购房父母方合考四、 il权益
问：现在房价问题困扰着许多人，年轻人结婚时仅凭自己的收入,—般没 

有能力买房，只得依靠父母的资助。父母为了子女结婚买房，可能倾其所有， 
透支了准备养老的积蓄,如果房屋产权登记在自己子女名下，离婚时另一方有 
权主张分割一半吗？

答:实际生活中，父母出资为子女结舟购房，，可能没有考虑到以后子女婚 
姻解体的情况d按照国人的巧惯，一般也不会与子女签署书面协议，’如果离婚 
时一概将房屋认定为夫妻共同财产，势必违背了父母为子女购房的初衷和意 
愿，' 实际上也侵害了出资父母的利益。故房屋产权登记在出资父母子女名下 
的，视为父母明确只对自己子女一方的蹭与比较合情合理;如果由双方父母出 
资购买不动产，产权登记在一方子女名下的，按照双方父母的出资份额按份共 
有，，可能更符合实际情况。

••制定司法解释要考虑到中国的国情;' 畸高房价和高离婚增长率并存，父母 
为子女结婚购房往往倾注毕生积蓄，从这次《解释三》公开征求意见反馈的情 
况来看，.作为出资人的男方父母或女方父母均表示，、他们担心因子女离婚而导 
致家庭财产流失一半。

本解释从我国的实际出发，将“产权登记主体”与“明确表示赠与_方” 
进行链接，可以使父母出资购房真实意图的判断依据客观化v便于司法认定及 
统一裁量尺度，也有利于均衡保护结婚的双方及其父母的权益，卜相对来说也比

/ r‘ h

较公平。
五、不离婚前提下对夫妻共有财产请求分割只能是一种例外,必须具有

“重大理由”..' 、
问：请问不离婚时可以请求分割夫赛共同财产吗？比如有的夫赛一方独揽 

财政大权*另一方急需用钱时，能否到法院起诉主张分割共同财产？
、 答：一方能否在不解除婚姻关系的情况下主张对夫妻共同财产进行分割， 
审判实践中存在较大争议。一种观点认为，夫妻共同财产这种共有关系是最典 
型的共同共有关系；共同共有人在共有关系存续期间，一般不得请求分割共同 
财产，_只要共有关系存在，共有人对共有财产就无法划分各自的份额，无法确 
定哪个部分属于哪个共有人所有。: r ： ' :■

只有在共有关系终止，共有财产分割以后,才能确定各共有人的份额。.因
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此，‘」在婚姻关系存续期间，.一方请求分割夫妻共同财产的， 人民法院不应受理。还有一种观点认为，在某些情形下，：法律应当提供夫妻一方在婚姻关系存 
续期间保护自己财产权利的救济途径。如持有或控制夫妻共同财产的一方，:.私 
自吋夫妻共同财产进行转移、.变卖，为了赌博、吸毒而单独处分共同财产等， 
而另一方因种种复杂的因素木想离婚，或者在起诉离婚后被法院判决不准离 
婚，如果绝对不允许婚姻关系存续期间分割夫妻共同财产，只能眼睁睁看着对 
方随意处分夫妻共同财产而无可奈何，其结果有悖公平原则。现行《物权法》 
第九十九条的规定也突破了传统民法的共有理论，即允许共同共有人在特殊情 

请求分割共有物，、同时还要保持共有关系。但是，在不解除婚姻关系的前 
提下对夫妻共同财产予以分割只能是一种例外，必须具有“重大理由”，否则
其负面效应不可低估„.另外，在夫妻一方需要履行法定扶养义务（比如一方父 
母患重病住院急需医疗费)，.而另一方不同意给付时，在不解除婚姻关系的情 
况下，为保障一方有能力履行其法定义务，应准许分割夫妻共同财产。：

我们经过反复比较论证，同时借鉴国外相关的法律规定，最后采纳了后一 
种意见，即规定：婚姻关系存续期间，夫妻一方请求分割共同财产的，人民法 
院不予支持但有下列重大理由且不损害债权人利益的除外：（1)—方有隐 
藏、转移、变卖、毁损、挥霍夫妻共同财产或者伪造夫妻共同债务等严重损害 
夫妻共同财产利益行为的；（2) —方负有法定扶养义务的人患重大疾病需要医 
治，另一方不同意支付相关医疗费用的。

、夫妻一方个人财产婚后产生的收益除孳息和自然增值外为夫妻共同八
财产

问：夫妻一方个人财产在婚后产生的收益厲于个人财产还是夫赛共同财 
产？比如一方婚前有10万元存在银行，婚后产生的利息应如何处理？
答：—一般来讲，夫妻一方财产在婚后的收益主要包括孳息、投资经营收益 

及自然增值，.《婚姻法》本身规定了婚姻关系存续期间所得的生产V经营收益 
及知识产权收益，归夫妻共同所有，《解释二》经明确规定一方以个人财产投 
资所得的收益为夫妻共同财产，但孳息和自然增值这两种情形在法律上和司_法 
解释层面仍然是空臼。..有观点认为，’配偶对一方个人财产在婚后的孳息及增值 
是否作出了贡献，应作为-•种判断标准，...如果配偶一方对该财产投入时间和精 
力进行经营管理的，所产生的收益认定为夫妻共同财产比较公平。但:《解释 
三》.公开征求意见后，：多数观点认为，征求意见稿中的“贡献” 一词不是法律 
用语,，■理解上也会产生歧义,■是直接贡献还是间接贡献，是需要一定的贡献还 
是只要有贡献就行，审判实践中很难把握。
'经过反复讨论斟酌，最后明确规定，夫妻一方个人财产在婚后产生的收 
除孳息和自然增值外应认定为夫妻共同财产。您刚才问到的银行存款就益，
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属于法定孳息,离婚时一方个人财产存入银衧产生的利息，应认定为一方的个 
人财产。至于自然增值，比如一方婚前有一套房子价格为100万元，离婚时因 
市场因素涨到400万元，其中300万元就属于自然增值离婚时还是一方的个 
人財产• ' '

ii

七、 对已领取的结婚证效力提出异议的，当事人可向民政部门申请解决或 
提出行政诉讼

问：我们注意到，媒体曾报道女方使用假身份证与男方登记结婚，骗到钱 
后消失，男方起诉商婚被法院驳回，理由是没有明确的被告.男方岂不是陷入 
告状无门的尴尬？

答：审判实践中，常常有当事人以结婚登记中的瑕疵问题申请宣告婚姻无 
效或者起诉离婚，比如一方垒事人未亲自到场办理结婚登记、借用或冒用他人 
身份证明进行登记、_婚姻登记机关越权管辖、当事人提交的婚姻登记材料有瑕 
疵等，各地法院对此掌握不一，需要予以规范。

在结婚登记程序存在瑕疵时，如果同时欠缺了结婚的实质要件，•在法律规 
定的情形内，可以被人民法院宣告无效，但对仅有程序瑕疵的结婚登记的法律 
效力，缺乏明确的法律规定。当事人以婚姻登记中的瑕疵问题申请宣告婚姻无 
效的，因《婚姻法》第十条关于婚姻无效的规定没有兜底条款，只要不符合婚 
姻无效的四种情形，法院就只能判决驳回当事人的申请。如果将符合结婚实质 
要件但结婚登记程序上有瑕疵的婚姻宣告为无效，_不仅随意扩大了无效婚姻的 
范围，也不符合设立无效婚姻制度的立法本意。

在我国现行的法律框架下，结婚登记在性质上属于具体行政行为，即行政 
确认行为„当事人对已经领取的结婚证效力提出异议不属法院民事案件的审 
查范围，当事人可以向民政部门申请解决或提起行政诉讼。结婚登记瑕疵事件 
时有发生，当事人起诉要求宣告婚姻无效又不符合《婚姻法》第十条规定的无 
效婚姻情形，导致当事人因结婚登记瑕疵而无法实现离婚目的，故需要给当事 
人提供解决问题的途径，以便多渠道化解矛盾，解决糾纷。像您列举的使用假 
身份证登记结媒的案例，.男方可以到民政部门申请解决或者到法院提起行政诉 
讼,请求撤销结婚登记。.； .：：

八、 亲子关系诉讼中一方当事人拒绝鉴定推定另一方主张成立 八^
^问：随着经济发展的日新月异，国人的价值观念也发生了很大变化,离婚 
率在不断攀升，夫妻之间的信任度也难免降低，法院受理的否认婚生子女或请 
求确认亲子关系的纠纷越来越多。在审判实践中，有的当亊人拒不配合法院做 
亲子鉴定，请问有什么解决办法吗？ v :. 么 
" 答:"这次公布的《解释三》专门规定了这个问题，.即如果当事人拒绝做亲
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于鉴定应如何处理的问题。.亲子关系诉讼属于身份关系诉讼，主要包括否认婚 
生子女和认领非婚生子女的诉讼，即否认法律上的亲子关系或承认事实上的亲 
子关系。亲子关系诉讼中直接证据的缺乏和亲子关系证明责任的高标准，使得 
亲子鉴定成为认定或否定亲子关系的关键性证据。现代生物医学技术的发展， 
使得DNA鉴定技术被广泛用于子女与父母尤其是与父亲的血缘关系的证明。 
亲子鉴定技术简便易行，准确率较高，在诉讼中起到了极为重要的作用，全世 
界已经有一百二十多个国家和地区采用DNA技术直接作为判案的依据。但如 
果当事人拒绝做亲子鉴定，能否进行强制？审判实践中法院往往很难定夺。
^ :从囯外的亲子鉴•定法律规定来看,通常有两种形式的强制方法。一种是直 
接强制鉴定，如德囯规定，担绝受检者不仅要负担因拒绝所生费用，并科处罚 
金；应受检查者无正当理由，r-再拒绝受检时，法院得加以强制，可对其强制 
抽血；另一种是间接强制鉴定★是在获取亲子关系事实真相和保护当事人隐私 
权、人格权之间作出的平衡。如英国、美国、法国等规定相对人无正当理由拒 
绝配合法院命令进行亲子鉴定时，法院得依其拒绝之情事，推认不利于相对人 
的事实。“他山之玉，可以攻石”，借鲞国外有关亲子鉴定的做法，同时根据审 
判实践中的裁判经验，这次司法解释对亲子鉴定问题进行了明确规定。:.八：、 

由于亲子鉴定事关重大,涉及夫妻双方、子女和他人的人身关系和财产关 
系，请求确认或否认亲子关系的一方要承担与其诉讼请求相适应的举证责任。 
如果过分强调请求一方的证明责任，-势必使请求人的实体权利难以得到保护I 
但如果忽略请求一方的证明责任，则可能导致权利滥用，不利于家庭关系的穗 
定和当事人隐私的保护。

在处理有关亲子关系糾纷时，如果一方提供的证据能够形成合理的证据链 
条证明当事人之间可能存在或不存在亲子关系，另一方没有相反的证据又坚决 
不同意做亲子鉴定的，■人民法院可以按照最高人民法院《关于民事诉讼证据的 
若干规定》第七十五条的规定作出处理，即可以推定请求否认亲子关系一方或 
者请求确认亲子关系一方的主张成立，:.而不配合法院进行亲子銮定的一方要承 
担蜱诉的法律后果。

1九、无民事行为能力人的配偶有虚待、遗弃等行为的，其他有监护资格的 
人可以要求变更监护关系；变更后的监护人可以代理无民事行为能力一方提起
离婚诉讼…二..- ..

如果一方是精神病人或者植物人，他人可以代理其作为原吿起诉离
_在以往的审判实践中，无民事行为能力人一般在离婚诉讼中都是被 

.现在有时会遇到无民事行为能力人的配偶一方出于继承或占用财产的 
既不提出离媒也不履行法定的夫妻扶养义务，甚至揎自变卖夫妻共同财

问 :
婚吗？

•.答: 目告。
的
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|产，对无行为能力一方实施家庭暴力或虐待、遣弃等，严重侵害了无民事行为 

能力人的合法权益。如果一概不允许其作为原軎提起离娘之诉，可能会出现在 
合法婚姻的幌子下肆意侵害无民事行为能力人权益的情况。
'《民法通则》第六十三条第三款规定：“依照法律规定或者按照双方当事人 

约定,，应当由本人实施的民事法律行为，“不得代理婚姻关系属于身份关系， 
结婚、离婚均需当事人本人自愿作出意思表示,而不能由他人代理实施》但我 
们认为，现行法律规定婚姻等身份行为不能代理，应该理解为只适用于精神正 
常或意识清醒的人，而不适用于无民事行为能力人，因其客观上不能正确表达 
意识或完全没有意识，对自己的行为无法作出适当的选择。'

《婚姻登记条例》第十二条规定：“办理离婚登记的当事人属于无民事行为 
能力人或者限制民事行为能力人的，婚姻登记机关不予受理。”也就是说/无 
民事行为能力人的离婚，不能通过行政程序协议离婚.只能通过诉讼程序解 
决,但现行法律和司法解释对无民事行为能力人是否可以作为原告由他人代理 
提起离婚之诉没有作出明确规定，缺乏相应的救济途径。：

是否准许无民事行为能力人的代理人代其提起离婚诉讼，.有关国家的规定 
可供我们借鉴^■如《俄罗斯联邦家庭法典》第16条规定：“婚姻可以根据一方 
或双方申请离婚的方式终止，也可根据被法院确认为无行为能力人的一方的监 
护人的申请而终止。”《法国民法典》第249条规定：“如离婚申请应当以受监 
护的成年人的名义提出，此项申请，由监护人听取医生的意见并经亲属会议批 
准后提交。”. ' :' ； " .-V -f

经过广泛征求意见，《解释三》对无民事行为能力人诉讼离婚的问题进行 
了规定，即“无民事行为能力人的配偶有虐待、遗弃等严重损害无民事行为能 
力一方的人身权利或者财产权益行为，其他有监护资格的人可以依照特别程序 
要求变更监护关系；变更后的监护人代理无民事行为能力一方提起离婚诉讼 
的，人民法院应予受理' ■ . ■ - ■ : -

十、一方未经另一方同意出售夫妻共同共有房屋，第三人普意取得后，另 
一方主张追回该房屋的，人民法院不予支持：夫妻一方瘇自处分共同共有的房 
屋造成另一方损失，离婚时另一方可以请求赔偿损失

问：经常从媒体报道上肴见这样的纠纷，如丈夫瞒着妻子将夫妻共同所有 
的房产卖给第三人，如果已经办理房产过户手续.请问应保护无辜配偶的利益 
还是保护第三人的利益？

答:这个问题确实比较棘手，既关系到夫妻财产制度的落实和《婚姻法》 
对夫妻双方利益的保护，也关系到交易秩序的稳定和安全，关键在于如何平衡 
无辜配偶一方与第三人之间的利益。近年来房产交易曰趋频繁，糾纷也EI益增 
多。当夫或妻一方与第三人发生不动产物权交易时，该不动产登记在夫妻一方
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名下但实际属于夫妻共同财产，.如果第三人尽到了必要的审查与注意义务，支 
付合理的房屋价款且已经办理变更登记手续，为了保护交易安全，根振善意取 
得制度，第三人可以取得不动产物权。《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'。”以上规定的三个构成要件是满足善意取得的前提.就第三人而言，要 
求其在房产交易中审查出卖人是否有配偶、处分的財产是否属于夫妻共同财产 
是不现实的，也不利于财产流转。基于不动产登记的公示公信力，从社会诚信 
以及保护善意第三人的角度考虑，对配偶一方以不知情、不同意为由主张返还 
房屋的诉讼请求不予支持,■+: ， ；'：•■：:-:.
:r t;也有专家建议规定除外情形,即房屋属于家庭共同生活唯•-居住用房的除 
外。因生存是第一要素，夫妻一方擅自将家庭仅有的一套房屋出售；如果支持 
善意第三人的主张，会出现另一方无家可归的情况。：： :i
-从公开征求意见反馈的情况来看，多數意见认为，征求意见稿中的除外条 

款实际上否定了《物权法》第•-百零六条的规定，原则上这种例外条款不应允 
许，如果善意第三人付出家庭全部积蓄购入的房屋也是其家庭唯一生活住房， 
如何平衡二者之间的利蛊？另外，民事执行程序中已经规定，对于唯一住房不 
予执行，这就已经考虑到了生存权、居住问題，没必要在婚姻法解释中再专门 
规定丨’在房价高涨的现实情况下担心这个条款可能会被卖房反悔的人利用， 
这样不利于保护交易安全和善意第三人的合法权益。

经反复论证后我们采纳了多数人的意见，但同时规定了配偶一方的賠偿请 
求权，.即_“一方未经另一方同意出售夫妻共同共有的房屋，第三人善意购买、 
支付合理对价并办理产权登记手续，另一方主张迫回该房屋的，人民法院不予 

夫妻-•方揸自处分共同共有的房屋造成另一方损失，离婚时另一亨请求 
赔偿损失的，‘人民法院应予支持”。. ‘ .
支持

:i'j!r'_..
A ：

卜■ 1；,--；■ ：Jr： to. ' 4
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最高人民法院
s关于审理涉及夫荽债务纠纷 

案件适用法律仓关问题的解释
法释〔2018〕2号

(2018年1月8日最高人民法院审判委员会 
第1731次会议通过： 2018年1月16日最高人民 
法院公告公布自2018年1月18日起施行)、"

i为正确审理涉及夫妻债务纠纷案件，平等保护各方当事人合法权益，根据 
《中华人民共和国民法总则》《中华人民共和国婚姻法》《中华人民共和国合同 
法》《中华人民共和国民亊诉讼法》等法律规定，制定本解释。 ' …

第一条夫宴双方共同签字或者夫妻一方事后追认等共同窓思衷示所负的 
侦务，应当认定为夫妻共同侦务。 >

第二条夫妻一方在婚姻关系存续期间以个人名义为家庭日常生活耑要所 
负的偾务，债权人以属于夫妻共同债务为由主张权利的，人民法院应予支持。、 

第三条夫妻一方在婚姻关系存续期间以个人名义超出家庭日常生活需要 
所负的债务，债权人以属于大妻共同侦务为由主张权利的，.人民法院不予支 
持，似债权人能够证明该偾务用于夫妾共同生活、共同也产经营或者基于夫妻 
双方共同意思表示的除外。-:.-i- ■ ■ ■■.
第四条.本解释自2018年1月18日起施行丨 
本解释施行后，最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触 

的，以木解释为准。 --,■
■ 'y '

：lt j■: ' / ：'■【解读】

解读《关于审理涉及夫妻债务纠纷案件 
适用法律有关问题的解释》: I

2018年1月16曰，最高人民法院公布《关于审理涉及夫妻债务纠纷案件 
适用法律有关问题的解释》（法释〔2018〕2号，以下简称《解释》)，自2018

1

1
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年1月18日起施行„《解释》的公布施行，对于明确夫妻共同偾务的认定标 
准，平衡保护偾权人利益和夫妻特别是未举债夫妻一方利益，维护家庭和谐稳 
定，规范形成良好的交易秩序和社会秩序，1将发挥重要作用。为便于司法实践 
'中正确理解和适用，现就:《解释》的制定背景与经过、起萆中坚持的基本原则
和主要内容等介绍如下。i:‘ '

.... .. ：• •• +

mm的制定背景与经过
夫妻共同偾务的认定，不仅与夫妻双方的财产权利息息相关，也影响债权 

人利益和交易安全，因此历来受到最高人民法院的高度重视。多年来，最高人 
民法院通过制定司法解释、司法政策和发布指导案例等多种形式，逐步构建起 
了认定夫妻共同债务的裁判规则。A.L I:

2001年修订的婚姻法共51个条文，涉及夫妻债务的只有两个条文„该法 
第十九条第三款规定:“夫妻对婚姻关系存续期间所得的财产约定归各自所有 
的;夫或妻一方对外所负的债务，第三人知道该约定的，以夫或妻一方所有的 
财产清偿。”第四十-r条规定：“离婚时，原为夫妻共同生活所负的债务，应当 
共同偿还r共同财产不足清偿的，或财产归各自所有的，由双方协议清偿；协 
议不成时，由人民法院判决。”上述两个条文虽然对分别财产制下特定债务和 
离婚时如何偿还债务问题作了规定，但从整体上看，婚姻法对夫妻债务认定标 
准问题规定的不够明确具体，理论界和实务界对如何确定夫妻共同偾务问题二 
直存有不同理解。为解决审判实践中存在的问题，指导人民法院依法妥善审理 
涉及夫妻债务纠纷案件v基于婚姻法第十九条第三款规定以及婚姻法第四十一 
条删除了 1980年婚姻法第三十二条中有关“男女一方单装所负债务，由本人 
偿还”的内容，结合审判实践中反映较多的一些夫妻“假离碁、真逃债”的实 
际情况，最高人民法院在对债权人利益和夫妻另—方利益衡量后，根据婚姻法 
规定的原则和精神，■于2003年12月_4,日经最高人民法院审兴委员会第1299 
次会议讨论通过了《关于适用（中华人民共和国港•塘法〉若干问题的解释 
.(二）》，自2004年.4月1日起施行。该解释的.第24条（以下简称第条）明 
确了夫妻共同债务认定的裁量标准。随后的司法实践表明，这一规定有效遏叫 
了当时存在的一些夫妻恶意逃债损害债权人利益的现象，较好地维护了市场交
易安全。十多年来特别是近年来，随着经济社会的发展，我国城乡居民家庭财产结 
构类型、数量〔形态以及理财模式等发生了巨大变化，社会公众的婚姻家庭 
观^和家庭投资渠道也日趋多元化。许多家庭的财富因此快速增长，同时因投 
.资^产生债务的风险也在不断放大。各级人民法院以及妇联等组织经常接5(反 

映或者投诉广也出现了夫妻一方与偾权人恶意串通损害夫妻另一方权益， 民法院适用第24条判令来举债一方配偶共同承担虚假偾务、非法偾务的极端
而人
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案例。为及时有效地解决这一问题，最高人民法院在2017年2月28日出台f 
婚姻法司法解释（二）的补充规定（以下简称补充规定)'和关于依法妥善审理 
涉及夫妻债务案件有关问题的通知（以下简称通知），进一步表明了人民法院 
对虚假债务、非法债务否定性评价的鲜明立场。根据各级妇联等相关组织和各 
级人民法院的反馈，补充规定和通知出台后，在司法实践中起到了积极作用， 
但是有关夫妻共同债务认定标准、举证证明责任等方面的问题仍然没有得到全 
面解决。
?.近年来因民间借贷案件高发，有关夫妻债务的认定出现了一系列新情况新 
问题/有观点认为，第24条对于夫妻共同债务的认定标准较宽，:两种除外情 
形在实践中又较为少见，因此夫妻一方以个人名义举偾的，通常都会被认定为 
夫妻共同债务。因配偶一方超出家庭日常生活需要大额举债，造成配偶另一方 
在毫不知情的情况下背上沉重债务负担的问题日益凸显，:人民群众呼吁进二步 
规范和细化夫妻共同债务认定标准的呼声也日益强烈。很多妇联组织V婚姻法 
学界专家学者也纷纷呼吁，希望最高人民法院尽快细化完善夫妻债务司法解 
释，合理分配举证证明责任，.平衡保护债权人利益和未举债夫妻1方利益。，由 
-早在2014年，最高人民法院民一庭作出〔2014〕民F他字第10号答复 
(答复江苏高院），明确H如果举债人的配偶举证证明所借债务并非用于夫妻共 
同生活，+则其不承担偿还责任。.其后于2015年作出，〔2015〕民一他字第9号 
答复（答复福建高院），明确了夫妻一方对外担保之债不应g适用第24条的规 
定认定为夫妻共同偾务。以上答复旨在指导地方各级人民法院准确适用法律和 
司法解释，避免简单机械适用第24条，在一定程度上解决了.司法实践中认定 
夫妾债务的突出问题》但答复的效力层级较低，需要进一步提炼上升为司法

I
'i:

1

基于上述情况，《为确保《解释》兼收并蓄、切实稳妥，最高人民法院认真 
总结审判实践经验，结合近年来办理全国人大代表建议和全国政协委员提案答 
复工作，开展了大量前期调查研究2017年2月、：U月和:2.018年1,月，_■最高 
人民法院与全国妇联召开三次座谈会，就夫妻偾务的司法认定交换意见;..201,7 
年3月至7月，与全国妇联联合遨请婚姻法专家学者、全国各大代表 
协委员等组成联合调研组，分赴北京、山东、江苏、：浙江\福建/安徽、广 
东、湖南等8省市进行专题调研，认真听取部分全国人大代表、全国政协委 
员、，_专家学者、■妇联组织v民政部门、：各级法院法官、律师以及案件当事人意 
见,.2017■年2月.、6月、/8月、11月和2018年1月，，与全国人大常委会法工 
委多次交流，' 就制定夫妻债务司法解释充分沟通；.2018年1月征求检察机 
关、中国婚姻法学研究会、部分民法学专家学者意见。:在各有关部门、:社会团 
体钼织、专家学者等达成基本共识的基础上，.：制定出台了.《解释》。'《解释》.着 
力解决司法实践中的突出问题，积极回应社会关切,进t步细化和完善夫妻共

全国政
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同债务认定标准，.合理分配举证证明责任，.引导民事商事主体规范交易行为, 
加强事前风险防范，平衡保护各方当事人的合法权益，.满足广大人民群众的司
法需求。….■: V'v. . “ .. t

二> mm坚持的基本原则, ..• . . . ..
r在x〈解释》的起草过程中，主要坚持了以下基本原则:

一是依法解释原则。根据立法法第一百零四条和最高人民法院关于制定司 
法解释的有关规定，严格按照民法总则、婚姻法、合同法、•民事诉讼法等法律 
规定，坚持在法律赋予的司法解释权限范围内，对人民法院审理涉及夫妻债务 
纠纷案件适用法律有关问题作出解释。

:二是问题导向原则。适应新形势、面对新情况、解决新问题。注重司法解 
释的实效性，’聚焦社会关切，集中就司法实践中迫切需要斛决的夹出问题，从 
司法裁判权行使的角度，对有关法律规定的理解适用进行细化完善，进—步合 
理分配举证证明责任，'明确夫妻共同债务的司法认定标准。目前，民法典分则 
正在加紧制定过程中，,包括夫妻债务在内的夫妻财产制问题作为婚姻家庭编中 
的重要内容，必然也是立法高度关注和着力解决的问题。故《解释》没有就夫 
妻共同债务作出新的全面系统规定，而是根据现行法律规定和原则精神，在既 
有法律框架内和现行司法解释基础上，聚焦人民群众反映最强烈的问题，本着 
密织法网、査缺堵漏的原则，对夫妻共同债务的推定、排除以及举证证明责任 
分配等问题进行细化和完着，最大限度地防£极端案例的发毕。.•

三是平等保护原则-债权人的债权和夫妻^方的财产所有权，均属于法律 
保护的范畴。人民法院审理涉及夫妻债务纠纷案件，既要依法保护善意债杈人 
的合法权益，又要依法保护夫妻特别是未举偾夫妻一方的合法权益，防范夫妻 
双方串通损害债权人利益和夫妻一方与债权人串通损害夫妻另一方利益这两个 
风险朝极端化发展。易言之，•就是既不能让夫妻一方承担不应该承担的偾务， 
也不能让本该承担债务的夫妻一方逃避责任。通过举证证明责任的合理分配等 
方式，取得二者之间的“最大公约数”，平衡保护各方当寧人利益。

《解释》的主要内容
欠命《解释》结合当前认定夫妻债务司法实践中反映最突出的问题，’依照民法 
总则在婚姻法、合词法' 民事诉讼法等法律规定，对夫妻共同债务的认定标准 
作了明确规定。《解释》共4个条文，主要包括共同意思表示的夫妻共同偾务、 
为家庭扫常生活需要的夫妻共同债务、债权人能够证明的夫妻共同偾务等内 
容，:::可以归纳为以下5方面的法律适用问题：•

(一）强调基于共同意思表示所负债务为夫妻共同债务 
減t多个民事生体共同签字等共同意思表示形成的偾务系共同偾务

..
：!

,所谓“共
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签共债”，在合同法框架内是应有之义，不存在任何争议。但是，•在我国夫妻 
共同财产制下，涉及夫妻共同债务认定中争议的主要问题是，夫妻一方具名所 
负债务，在未经另一方签字、追认等同意情况下，能否认定为夫妻共同傕务。 
今种观点认为，在夫妻财产共有制下，因夫妻所得的财产属于双方共有，根据 
权利义务对等原则，一方具名所负债务原则上应当认定为夫妻共同债务。另> 
种观点则认为，根据民法总则、合同法规定的意思自治原则、责任自负原则以 
及婚姻法规定的夫妻地位平等原則，男女结婚后不能否定夫妻双方的独立人格 
和独立民事主体地位，即使婚后夫妻财产共有，一方所负偾务特别是超出了家 
庭曰常生活需要所负的大额债务，也应当与另^方取得一致意见，或者用于夫 
妻共同生活，否则不能认定为夫妻共同债务。两种观点集中反映了债权入利益 
和未举债夫妻一方利益之间的冲突。 /W : ：'：-；! <■'
-我们认为，缔结婚姻后夫妻各自仍然保有独立的人格，具有独立的意志。 
夫妻作为平等的主体，在婚姻关系存续期间，均有权知悉涉及婚姻家庭利益以 
及共同财产、共同债务的重要信息，在此前提下夫妻双方对共同财产、共同债 
务行使平等处理权，这是夫妻共同財产制下双方地位平等、享有平等处理权的 
应有之义。夫妻一方的知情权、同意权和决定权，关系到地位平等、意思自治 
等基本法律原则和公民基本财产权利人格权利，应当优先保护。此外，如果所 
负偾务用于夫妻共同生活，即使是夫妻一方个人举偾，也应当认定为夫妻共同 
债务。“共签的债务”与用于夫妻共同生活的债务均认定为夫妻共同债务，符 
合婚姻法夫妻共同财产制的规定，也充分体现夫妻财产权利义务一致的基本原 
则。虽然强调“共债共签”可能会使得交易效丰受到一定影响，'.但适当增加交 
易成本不仅有利于保障未举债夫妻一方的知情权、同意权和决定权，有利于保 
障交易安全，还可以减少寧后纷争，从根本上提高交易效率，故“共债共签” 
原则与交易效率本质上并不矛盾。这里所称的“共债共签”与前述“共签共 
债”都只是借用当前社会上的形象说法，《解释》所强调的是夫妻一方在形成 
夫妻共同债务时应当尊重另一方的知情权、同意权和决定权，.不应简单机械地 
仅从字面上理解为夫妻共同债务都需要夫妻共同签字A 
Y《解释》第1条规定：“夫妻双方共同签字或者夫妻一方亊后追认等共同意 
思表示所负的债务，应当认定为夫妻共同债务。”该规定系根据民法总则、婚 
姻法和合同法的相关规定按照夫妻地位平等原则、：合同相对性原则和订立合 
同的基本要求制定，从夫妻共同偾务的形成角度，明确和强调了夫妻双方共同 
签字或者夫妻一方事后追认以及其他共同意思表示形式（如电话、短信、微 
信' 邮件等)所负的债务，'应认定为夫妻共同债务的基本原则。规定既充分尊 
重了民事商事法律确定的一般交易规則，又对夫妻之间特殊的身份关系给予了 
充分关注。夫妾虽然存在紧密的身份联系，以及由于共同生活而在法律规定的 
家庭日常生活范围内享有互相代理的权崧，但双方作为独立的民事主体地位，

I
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并不因婚姻的缔结而丧失/该规定进一步细化和完善了第24条规定的夫妻共 
同债务认定标准。

:作为《解释》的开篇规定，强调夫妻共同债务形成时的“共债共签，，原 
则，•具有引导民事商事主体主动规范交易行为、加强风险防范的深刻用意。这 
种制度安排，一方面，可以从债务形成源头上尽可能杜绝夫妻一方“被负债” 
现象发生，另一方面，也可以有效避免债权人因事后无法举证证明债务属于夫 
妻共同债务而遭受不必要的损失，.对于保障交易安全和夫妻一方合法权益，都 
具有积极意义'。实践中，很多商业银行在办理贷款业务时，对已婚者一般都要 
求夫妻双方共同到场签字；一方确有特殊原因无法亲自到场，也必须提交经过 
公证的授权委托书,否则不予贷款，这种操作方式最大限度地降低了债务不能 
清偿的风险，保障了债权人的合法权益，也不会造成对夫妻一方权益的损害。 
《解释》第1条规定在现行婚姻法规定范围内，实现了债权人合法权益保护和 
夫妻--方合法权益保护的双赢，体现了二者权利保护的“最大公约数”，实现 
了婚姻法夫妻财产共有制和合同法合同相对性原则的有机衔接。

(二）家庭日常生活需要的范围
:.通常所说的家庭日常生活，、学理上称之为日常家事我国民法学界、婚姻 

法学界主流观点认为，婚姻为夫妻生活之共同体，在处理日常家庭事务范围 
内，夫妻互为代理人，.享有家事代理权，.这是婚姻的当然效力，夫妻因配偶身 
份关系的确立而依法当然享有此代理权。这种代理是基于法律的直接规定，而 
非当事人的约定，因而具有不同于一般委托代理的当然性和法律强制性。•为保 
护偾权人利益，：夫妻因曰常家事与第三人交往所为法律行为，视为夫妻共同的 
意思表示，.并由夫妻另一方承担连带责任。

:我国婚姻法虽然没有明确规定曰常家事代理制度，但从相关条文中可以得 
出家庭日常生活范围内夫妻互为代理人的结论。婚姻法第十七条第二款规定： 
“夫妻对共同所有的财产.，：有平等的处理权这里所指的平等处理权既包括对 
积极财产的处理，也包括对消极财产即债务的处理。婚姻法司法解释.(一）第 
17条规定：“夫或妻在处理夫妻共同财产上的权利是平等的。因日常生活需要 
而处理夫妻共同财产的，：任何一方均有权决定。”该规定涵盖了夫妻日常家事 
代理权的实质内容因此，在夫妻未约定分别财产制或者虽约定但偾权人不知 
道的情况下，夫妻一方以个人名义为家庭日常生活需要所负的债务，应当认定 
为夫妻共同债务。 〜:
-：：；.《解释》第2条规定：“夫妻一方在婚姻关系存续期间以个人名义为家庭曰 
常生活需要所负的债务，.债权人以属于夫妻共同债务为由主张权利的，人民法 
院应予支持。”该条系根据上述法律、司法解释规定，’并参考学理通说作出的 
规定，表明在夫妻双方对婚姻关系存续期间所得财产未约定归各自所有，或者 
虽有约定但债权人不知道该约定的情况下，夫妻一方以个人名义为家庭日常生
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活需要所负的债务,都应认定为夫妻共同债务。
国家统计局有关统计资料显示，我国城镇居民家庭消费种类主要分为八太 

类，分别是食品、衣着、' 家庭设备用品及维修服务、医疗保健、.交通通信、文 
娱教育及服务、居住、其他商品和服务。鉴于我国东、中、西部经济发展不平 
衡，城乡差异巨大,家庭日常生活的范围在不间地区.、不同家庭有很大差异, 
目前还难以确定一个统一的具体标准。

对家庭曰常生活的范围，我们认为，可以参考上述八大类家庭消费的分 
类，根据夫妻共同生活的状态（如双方的职业、身份、资产、收入、兴趣、家 
庭人数等）和当地一般社会生活习惯予以认定。需要强调的是，家庭日常生活 
需要的支出是指通常情况下必要的家庭曰常消费，主要包括正常的衣食消费、 
日用品购买、子女抚养教育、老人赡养等各项费用，：是维系一个家庭正常生活 
所必需的开支，立足点在于“必要”。农村承包经营户有其特殊性，农村承包 
经营户一般以家庭为单位，家庭曰常生活与承包经营行为经常交织在二起，'二 
者难以严格区分，故根据当地一般标准判断为正常承包经营所负的债务，.也可 
以认定为家庭日常生活f要所负偾务；当然，如果为承包经营所负的债务数额 
较大，超出了当地一般家庭生活需要的范围，则仍然需要由债权人举证证明该 
债务用于夫妻共同生产经营-需要指出的是，随着我国经济社会和人们家庭观 
念、家庭生活方式的不断发展变化，在认定是否属于家庭日常生活需要支出 
时，也要随着社会的发展变化而不断变化。_ _ 4 _丨:::

(三）夫妻共同生活、共同生产经营的范围• ： ? 4 : :Ui _太
婚姻法第四十_条规定:“离婚时，原为夫妻共同生活所负的债务，应当 

共同偿还。共同财产不足清偿的，或财产归各自所有的，：由双方协议清偿i协 
议不成时，由人民法院判决。”根据该条规定，认定夫妻共同债务的标准除了 
夫妻共同意思表示和为家庭曰常生活需要所负债务，还有一类情形属于夫妻共 
同偾务，即只要为夫妻共同生活所负债务，不论是夫妻双方共同举债还是一方 
个人举债，都应当认定为夫妻共同债务。这里所指的夫妻共同生活，'不仅包括 
夫妻家庭生活消费，也包括夫妻共同生产经营支出。据此，《解释》第3条规 
定：“夫妻一方在婚姻关系存续期间以个人名义超出家庭日常生活需要所负的 
债务，债权人以属于夫妻共同债务为由主张权利的，人民法院不予支持，但债 
权人能够证明该债务用于夫妻共同生活、共同生产经营或者基于夫妻双方共间 
意思表示的除外。”

关于夫妻共同生活的范围。随着我国经济杜会的发展，.城乡居民家庭财产 
结构、类型、数置、' 形态以及理财模式等发生了很大变化,人们的生活水平不 
断提高，生活消费日趋多元，很多夫妻的共同生活支出不再局限于以前传统的 
家庭日常生活消费开支，.还包栝大量超出家庭日常生活范围的支出。:.这些支出 
系夫妻双方共同消费支配，或者用于形成夫妻共同财产，:.〕或者基于夫妻共同利
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益管理共同财产产生的支出，性质上均属于夫妻共同生活的范围。夫妻共同生 
活包括但不哏于家庭日常生活，.《解释》第3条所指的需要债权人举证证明的 
夫妻共同生活的范围，、指的就是超出家庭曰常生活需要的部分。..
•.、关于夫妻共同生产经营的范围。夫妻共同生产经营的情形非常复杂*主要 

是指由夫妻双方共同决定生产经营事项，或者虽由一方决定但另一方进行了授 
权的情形。判断生产经营活动是否属于夫妻共同生产经营，要根据经营活动的 
性质以及夫妻双方在其中的地位作用等综合认定。，夫妻从事商业活动，视情适 
用公司法、，合同法、合伙企业法等法律及司法解释的规定。夫妻共同生产经营 

• 所负的债务一般包括双方共同从事工商业、:共同投资以及购买生产资料等所负
的偾务。在征求意见过程中，对于，《解释》第3条涉及的问题如何规定，存在 
不同观点A第十种观点认为，1根据民寧诉讼法及其司法解释有关“谁主张、谁 
举证”的规定，对于夫妻一方以个人名义超出家庭曰常生活需要所负的债务， 
债权人主张该偾务为夫妻共同债务的，应当由其举证证明该债务用于夫妻共同 
生活、，共同生产经菅或者基于夫妻双方共同意思表示。另一种观点汄为，参照 
合同法有关表见代理的规定,夫妻一方在婚姻关系存续期间以个人名义超出家 
庭日常生活需要所负的债务，：如果债权人有理由相信该债务用于夫妻共同生 
活V共同生产经菅或者基于夫妻双方共同意思表示的，应当认定为夫妻共同偾 
务。讨论过程中，〖多数意见赞成第一种观点，理由是：根据合同相对性原则、
强调偾权人的举证证明责任，能够促进债权人尽到谨慎注意义务，’引导相关主 
体对于大额债权债务实行“共债共签”，体现从源头控劁纠纷、更加注重交易 
安全的价值取向n也有利于强化公众的市场风险意识，从而平衡保护愤权人和 
来举债夫妻二方的利益。而采用r有理由相信”的表述方式，不仅司法实践中 
不容易把握，也不利于保护未举债夫妻一方的利益。《解释》第3条最终采纳 
汰多数人的意见。、;.(四)举证证明责任的分配 
t根据民事诉讼法第六十四条第一款“当事人对自己提出的主张，.有责任提 

供证据，，.|的规定，、，以及民寧诉讼法司法解释第90条“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，，-的规定,、对于:《解释夂第1条规定的夫妻共同意思表示，举证证明责任 
在债权人。‘.夫妻双方共同签字的借款合同、借据，以及夫妻一方事后追认或者 
电话、短信、微信、邮件等其他体现共同举偾意思表示的有关证据，都是债权 
人用以证明偾务系夫妻共同债务的有力证据。r 
$ 对于《解释》第2条规定的夫妻一方为家庭日常生活所负的债务，原则上 
应当推定为夫妻共同债务，债权人只需要举证证明债权债务关系存在、债务符 
合当地一般认为的家庭日常生活范围即可，不需要举证证明该债务用于家庭曰 
常生活^如果举债人的配偶^•方反驳认为不属于夫妻共同债务的，则由其举证
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证明所负债务并非用于夫妻共同生活。为家庭曰常生活形成债务的举证证明责 
任分配，符合婚姻法关于夫妻地位平等和对共同财产有平等处理权的规定，s,未 
大减轻了债权人举证证明责任，有效保护了债权人合法权益。'

当夫妻一方以个人名义对外所负的偾务，尤其是数额较大的债务—超出I 
家庭日常生活所需的范围时，认定该债务是否属于夫妻共同偾务的标准，：是偾 
权人能否证明债务用于夫妻共同生活或者共同生产经营，或者债务的负担系基 
于夫妻双方共同的意思表示；如果偾权人不能证明的，;则不能认定为夫妻共同 
偾务。该规定通过合理分配举证证明责任,有效平衡了债权人和债务人配偶的 
利益保护。这条规定也与《解释》第1条相呼应，.从合同相对性原则出发，，强 
调在夫妻一方具名举债的情况下，当债务超出家庭日常生活需要范围时T尤其 
是大额债务，债权人主张该债务属于夫妻共同债务的，应当承担举证证明责 
任，以此引导偾权人在债务形成时尽到充分的谨慎注意义务。区分是否属于家 
庭日常生活范围形成债务的不同举证证明责任的分配规则，可以有效解决目前 
争议突出的偾权人权益保护和未举债夫妻一方权益保护的平衡问题。、'• ^
:(五）《解释》的适用范围 ：：

《解释》第4条规定:.、“本解释自2018年1月、18日起施行„本解释施行 
后，最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触的，.以本解释为 
准。”《解释》系针对社会关切的夫妻共同债务认定标准问题作出的细化和完 
善，这里所指的“最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触的” 
内容，主要是指有关夫妻共同债务认定标准的其他司法解释内容与；《解释》1规 
定不一致的，自2018年1月18日起不再适用。对于与《解释》，:不抵触的有关 
认定夫妻债务的司法解释，则继续适用„ . , . v

对于.《解释》施行前，经审查甄别确属认定事实不清、，适用法律镨误、.结 
果明显不公的案件，人民法院将本着对人民群众高度负责的态度,秉持实事求 
是、有错必糾的原则，以事实为依据，以法律为准绳，依法予以纠正，努力让 
人民群众在每一个司洙案件中感受到公平正义、。>
四'适用（:解释》应当注意的问题

..... • ■ •二• «• 、•.：

;(一）《解释》与相关法律、司法解释的配套适用 
''司法㈣^是财法賴定不M、不具賴随，既不錄代立法，、.也 
不能重复立法内容，更不能与法律相抵触。因《解释》仅聚痛人民群众反映最 
强烈的冋题，对夫妻共同债务的推定、排除以及举证证明责任分配等问题进行 
，化和完#，’㈣就夫料随务作(U賴全縣絲定，故对于法律或者相 
关司法解释已经明确规定的有关夫妻债务问题，此次都没有涉及。
夫妻债务的规定，应当与法律和其他司法解释的有关规定配套适用 

比如个体工商户和农村承包经营户的债务性质认定十分重要，

0

!丨

I

《解釋》对
也很复杂。
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$至2017年底•我国共有6579. 4万个体工商户、23_万农村承包 

所涉人D数錢大。民法通娜二十九条规定：“个体工商户、'农村承包经士 
户的债务，个人经㈣，以个人财产承担；家庭经_，以家庭财产承担。” 
民法总则第五十六条规定：“个体工商户的债务，个人经营的，以个人财产^ 
担;「家庭经营的，以家庭财产承担,无法区分的，以家庭财产承担。农村承包 
经菅户的债务，以从事农村土地承包经营的农户财产承担;事实上由农户部分 
成员经营的，以该部分成员的财产承担。”对于上述“两户 
性质及承担，应当根据案件情况，分别按照民法通则或者民法总则的规定进行 
认定。要根据民法通则或者民法总则的规定，在区分个体工商户属于个人经营 
还是家庭经营;以及农村承包经营户属于农户全体成员经营还是农户部分成员 
经菅的基础上，，再来判断相应的债务属于夫妻共同偾务还是个人债务。'
\ 再比如婚姻法第十九条第三款规定：“夫妻对婚姻关系存续期间所得的财 
产约定归各自所有的，夫或妻一方对外所负的债务，第三人知道该约定的*以 
夫或妻一方所有的财产清偿。”第24条第1款第二句将此作为认定夫妻共同偾 
务的除外情形，司法实践中没有发现理解适用不当的问题，故《解释》应当在 
婚姻法规定之下适用，即在符合婚姻法第十九条第三款规定的情形下，夫妻一 
方个人举债均应当认定为夫妻个人债务，只有在夫妻财产共有制或者虽然夫妻 
约定财产分别制但第三人不知道约定的情形下，才适用《解释》的规定。 
9#又比如婚姻法司法解释（二）第24条的补充条款以及第25条、笫26条 
规定，都是对夫妻债务认定作出的规定，与《解释》规定并不冲突，并且互为 
补充*司法实践中应当配套适用。
•《解释》施行后，诸如上述《解释》未涉及的个体工商户和农村承包经营 

户的债务性质认定、夫妻债务认定、_防范夫妻双方恶意串通逃债损害偾权人利 
益等问题，应当按照法律和其他司法解释的规定处理。

v (二）法律制度对夫妻双方串通损害债权人利益以及夫妻一方与债权人串
通损害另一方利益两沖风险的防范_ _

防范夫妻双方串通损害债权人利益的风险，.法律和司法解释有明确规定。 
对于夫妾个人偾务，合同法第五十二条、第七十四条规定，在夫妻双方对财产 
的约定、转让或者离婚时对财产的分割明显不利于举债 
力偿还债务的情况下，债权人可以向人民法院主张该夫妻约定无效或者予以撤 
销。|对于夫妻共同债务，《解释》细化完善了夫妻共同债务的认定标准;婚姻 法°司法解释（二）第25条、第26条规定，当事人离婚时对夫妻财产进行分割 
或者夫妻一方死亡的，债权人仍有权就夫妻共同债务向男女双方或者生存一方 

。以上法律和司法解释密织第一张法网，防范了夫妻双方串通损害债

对外所负债务的

方，导致举债一方无

主张权利权人利益的风险，保护了善意债权人的合法权益。防范夫妻一方与债权人串通损害另一方利益的风险，法律和司法解释也有
'■■■ .5-
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明确规定。婚姻法第十三条、第十七条第二款规定，夫妻在家庭中地位平等，, 
对于共同所有的财产有平等的处理权，表明对于处分共同财产包栝较大数额举 
债等重大寧项，夫妻应当共同决定。最高人民法院2017年2月28曰发布的补 
充规定，明确虚假债务和非法债务不受保护；又向全国法院发出通知，强调审 
理涉及夫妻债务案件要坚持法治和德治相结合原则、保障未具名举债夫妻一方 
的诉讼权利、审查夫妻债务是否真实发生、区分合法债务和非法债务、把握不 
冏阶段夫妻偾务的认定标准、保护被执行夫妻双方基本生存权益不受影响、制 
裁夫妻一方与第三人串通伪造债务的虚假诉讼等7个要求,对于司法实践中甄 
别和排除非法债务、虚假债务具有重要意义。在补充规定和通知的基础上， 
《解释》进一步明确了夫妻共同债务的范围，并合理分配举证证明责任。以上 
法律和司法解释、司法政策密织第二张法网，防范了夫妻一方串通偾权人损害 
另一方利益的风险，更最大限度地降低了夫妻一方在不知情、未受益的情况下 
“被负债”的风险，保障了未举债夫妾一方的知情权、同意权和决定权。U 

司法实践中，审理涉及夫妻债务纠纷案件，要注意防止两种倾向：.一是过 
分保护债权人利益，对举债一方与债权人恶意串通、虚假诉讼等行为未能及时 
甄别，或者忽视了未举偾夫奕一方的知情权、同意权和决定权，从而损害未举 
债夫妻4方的利益，危及家庭稳定；二是过分保护夫妻双方的利益，对夫妻恶 
意串通、故意规避债务的行为未能及时制裁，从而损害债权人的利益，危及交 
易安全。要注意夫妻之间身份关系的特殊性以及市场经济背景下债权人主张的 
合理性，平衡均等保护各方的利益。对于债权人一方而言，负有审慎注意义 
务。如果担心举债一方不能及时或者无力偿还所借债务,在债务形成时，.就可 
以采取让举债一方的配偶共同签字的方式，来为债权的实现提供更好的保障。 
对于未举偾的夫妻二方而言，；因其与举债一方存在夫妻关系，从缔结婚姻关系 
那一刻起,：夫妻之间即相互享有家事代理权，：不需要二方的特别授权。也就是 
说，在家庭日常生活需要的范围内,配偶一方当然可以代表另一方处理家庭曰 
常事务„但是，对于超出家庭日常生活需要的支出、较大数额的举债等，夫妻 
双方应当平等协商，取得一致意见，一方不得未经另一方同意擅自进行处分。 
债权人对一方超出家庭日常生活需要的大额举债，需要承担举证证明责任，S证 
明该债务用于夫妻共同生活、共同生产经营或者基于夫妻双方共同意思表示,； 
否则对偾权人要求未举偾配偶一方承担连带清偿责任的主张，人民法院不应予 
以支持。：

；j

■'!

3

5

(撰稿A:程新文刘敏方芳沈丹丹）
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-4- ^ , 4 t i.. 妥善审理涉及夫妻债务纠纷案件 

依法平等保护各方当事人合法权益 ’^ ;
r•最高人民法院民一庭负责人就《关于审理涉及夫妻债务纠纷、 

案件适用法律有关问题的解释》答记者问■ ': l' 'I

' 2018年1月16日，最高人民法院发布了《关于审理涉及夫妻债务纠纷案
件适用法律有关问题的解释》（以下简称《解释》)。就《解释》发布的背景和 
主要内容，记者采访了最高人民法院民一庭负责人。 ’

—、.问：自2001年以来，最高人民法院就适用婚姻法相继出台了三部司 
法解释,为什么还要制定本《解释》？
☆答:_’i 2001年修订的婚姻法施行后，最高人民法院分别于2001年、_ 2003 

年、2011年制定了三部婚姻法司法解释，总共82个条文，2017年2月针对婚 
姻法司法解释（二)' 第二十四条出台了补充规定。这些司法解释对涉及夫妻身 
份关系、财产关系适用法律若干问题作了规定。近年来，随着我国经济社会的 
快速发展,城乡居民家庭财产结构发生了很大变化，社会公众的婚姻家庭观念 
和家庭投资渠道也日趋多元，许多家庭的财富因此快速增长，因投资而产生债 
务的风险也在不断放大。现实生活中，_夫妻双方串通'“坑”债权人，或者夫妻 
一方与债权人串通‘“坑’，另；方等典型案例时有发生。这些因素叠加投射到家 
庭生活中，使夫妻债务的认定成为非常复杂的问题，人民法院审理涉及夫妻债 
务案件难度随之加大。原有法律、司法解释虽然已经形成一套较为完整的体 
系，防范了夫妻双方串通损害债权人利益和夫妻一方与第三人串通损害另一方 
利益的风险，但有关夫妻共同债务认定标准、举证证明责任等方面的问题仍然 
没有得到根本解决；成为社会广泛关注的问题。
.■为着力解决司法实践中的突出问題，积极回应社会关切，满足广大人良群 

众的司法需求，最高人民法院认真总结审判实践经验，反复调研论证和广泛征 
求意见，制定出台了本《解释》。《解释》进一步细化和完善了夫妻共同债务认 

合理分配举证证明责任，引导民事商事主体规范交易行为，加强事前 
风险防范，平衡保护各方当事人的合法权益。
定标准，
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《解释》开宗明义强调夫赛共同债务形成时"共债共签"原则，二、问：
目的和意义是什么？

合同法规定的意思自治原则以及婚姻法规定的夫妻地答：根据民法总则、 、 ，
位平等原则，男女结婚后不能否定夫妻双方的独立人格和独立民事主体地位， 
即使婚后夫妻财产共有，一方所负债务特别是超出了家庭日常生活需要所负的 
大额债务,也应当与另一方取得一致意见，或者用于夫妻共同生活，否则不能
认定为夫妻共同债务。 
v 《解释》第一条开宗明义强调夫妻共同债务形成时的：“共债共签”原则， 
明确和强调了夫妻双方共同签字或者夫妻一方事后追认以及以其他共同意思表 
示形式所负的债务，属于夫妻共同债务。这一规定意在引导债权人在形成债务 
尤其是大额债务时，为避免事后3丨发不必要的纷争，加强事前风险防范，：尽可 
能要求夫妻共同签字。这种制度安排，一方面，有利于保障夫妻另一方的知情 
权和同意权，可以从债务形成源头上尽可能杜绝夫妻一方“被负债”现象发 
生,另一方面,..也可以有效避免债权人因事后无法举证证明债务属于夫妻共同 
债务而遭受不必要的损失，对于保障交易安全和夫妻一方合法权益，具有积极
意义。实践中，很多商业银行在办理贷款业务时，对已婚者一般都要求夫妻双 
方共同到场签字。.一方确有特殊原因无法亲自到场，也必须提交经过公证的授 
权委托书，否则不予贷款，这种操作方式最大限度地降低了债务不能清偿的风 
险，保障了债权人的合法权益，也不会造成对夫妻一方权益的损害。“共债共 
签”原则实现了婚姻法夫妻财产共有制和合同法合同相对性原则的有机衔接。
虽然要求夫妻“共债共签”可能会使交易效率受到一定影响，但在债权债 

务关系形成时增加一定交易成本和夫妻一方的知情权同意权产生冲突时，因夫 
妻一方的知情权同意权，.关系到地位平等、意思自治等基本法律原则和公民基 
本财产权利人格权利，故应优先考虑。事实上，适当增加交易成本不仅有利于 
保障交易安全，|还可以减少事后纷争，从根本上提高交易效率。彳解释》.第― 
条规定在现行婚姻法规定范围内，实现了债权人合法权益保护和夫妻一方合法 
权益保护的双赢，体现了二者权利保护的“最大公约数”。 .r,
i三、问：如何理解家庭日常生活需要所负债务？
答：通常所说的“家庭曰常生活，，，学理上称之为日常家事。我国民法学 

界、■婚姻法学界通说认为，.娘姻是夫妻生活的共同体，在处理家庭日常事务的 
范围内，夫妻互为代理人，这是婚姻的当然效力，.属于法定代理。婚姻法虽然 
没有明确规定曰常家事代理制度，但从相关条文中可以得出家庭日常生活范围 
内夫妻互为代理人的结论。婚姻法第十七条第二款规定：夫妻对共同所有的 
财产，有平等的处理权”。这里所指的乎等处理权既包括对积极财产的处理，
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也包括对消极财产即债务的处理。婚姻法司法解释 (一）第十七条规定：“夫 或妻在处理夫妻共同财产上的权利是平等的。因曰常生活需要而处理夫矣共同 
财产的，任何一方均有权决定。”该规定涵盖了夫妻日常家事代理权的实质内 

因此，在夫妻未约定分别财产制或者虽约定但债权人不知道的情况下，夫 
妻一方以个人名义为家庭日常生活需要所负的债务，应当认定为夫妻共同
容 o

债务。
s '国家统计局有关统计资料显示，.我国城镇居民家庭消费种类主要分为八大 
类，分别是食品、衣着、家庭设备用品及维修服务、医疗保健、交通通信、文 
娱教育及服务、居住、.其他商品和服务。家庭日常生活的范围，可以参考上述 
八大类家庭消费，根据夫妻共同生活的状态（如双方的职业、身份、资产：收 
入、；兴趣、’家庭人数等）和当地一般社会生活习惯予以认定。但农村承包经营 
户有其特殊性，:农村承包经营户•-般以家庭为单位，家庭曰常生活与承包经营 
行为经常交织在一起，’二者难以严格区分，故为了正常的承包经营所负债务， 
可以认定为家庭日常生活需要所负债务。需要强调的是，家庭曰常生活需要的 
支出是指通常情况下必要的家庭日常消费，主要包括正常的衣食消费、日用品 
购买、子女抚养教育、'老人赡养等各项费用，是维系一个家庭正常生活所必需 
的开支当然，、随着我国经济社会和人们家庭观念、家庭生活方式的不断发展 
变化，在认定是否属于家庭日常生活需要支出时，也要随着社会的变化而

1

ii
fi

；：!

y 四、，问：.如何理解家庭日常生活需要之外的夫妻共同债务？
.!答:、随着我国经济社会的发展，城乡居民家庭财产结构、类型、
态以及理财模式等发生了很大变化，，人们的生活水平不断提高，生活消费日趋 

很多夫妻的共同生活支出不再局限于以前传统的家庭曰常生活消费开 
还包括大量超出家庭日常生活范围的支出，这些支出系夫妻双方共同消费 
’或者用于形成夫妻共同财产，或者基于夫妻共同利益管理共同财产产生 

!性质上属于夫妻共同生活的范围。《解释》第三条中所称债权人需要 
，“用于夫妻共同生活”的债务，就是指上述超出家庭日常生活范围的

数量、形

多元，’

支配，
的支出 
举证证明
夫妻共同生活所负债务。

夫妻共同生产经营的情形更为复杂，主要是指由夫妻汉方共同决定生产经方进行了授权的情形。判断生产经营活动灵营事项，'.或者虽由一•方决定但另一 ， 
否属予夫妻共同生产经营，要根据经营活动的性质以及夫妻双方在其中的地召 
作用等综合认定。夫妻从事商业活动，视情适用公司法、合同法、合伙企业d 
等法律及司法解释的规定。夫妻共同生产经营所负的债务一般包括双方共同乂 
事工商业、■'共同投资以及购买生产资料等所负的债务。
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五、问：涉及夫赛共间债务纠纷案件中的举证证明责任如何分配？
答：《解释》前三个条款虽然分别规定了共同意思表示所负的夫妻共两債 
家庭日常生活所负的夫妻共同债务、债权人能够证明的夫妻共同债务*

从¥证证明责任分配的角度看，可以分为两类：一是家庭日常生活所负的典同 
债务；二是超出家庭日常生活所负的共同债务。对于前者，原则上推定为夫妻 
共同债务，债权人无需举证证明！如果举债人的配偶一方反驳认为不属于夫妻 
典同债务的，则由其举证证明所负债务并非用于家庭日常生活。对于后者， 
^债务形成于娘姻关系存续期间和夫妻共同财产制下，但一般情况下并不当然 
认定为夫妻共同债务；债权人主张属于夫妻共同债务的，应当由其根据民事诉 
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”等规定，举试 
话明该债务属于夫妻共同生活、共同生产经营所负债务，或者所负债务基于夫 
妻双方共同的意思表示。‘如果债权人不能证明的，则不能认定为夫妻共同

但

虽

债务。
这里需要指出的是，《解释》第一条规定的共同意思表示所负的夫妻共同 

债务，与上述债权人需要举证证明所负债务基于夫妻双方共同意思表示，是一 
脉相承的。夫妻双方共同签字的借款合同、借据，以及夫妻一方事后追认或者 
电话、短信、微信、邮件等其他体现共同举债意思表示的有关证据，恰恰是债 
权人用以证明债务系夫妻其同债务的有力证据。上述区分是否属于'家庭g常生 
活范围形成债务的不同举证证明责任的分配规则，有效解决了目前争议突出的 
请权人权益保护和未举债夫妻一方权益保护的平衡问题。
六、问：法律制度是如何防范夫妻双方串通损害债权人，或者夫妻一方与 

债权人串通损害另一方的？
答.■.防范夫妻双方串通损害债权人利益的风险，法律和司法解释有所规 

定。对于夫妻个人债务，合同法第五十二条、第七十四条规定，在夫妻双方对 
财产的约定、转让或者离婚时对财产的分割协议明显不利于举债一方,导致举 
债一方无力偿还债务的情况下，债权人可以向人民法院主张该协议无效或者予 
以撤销。对于夫妻共同债务，本《解释》在婚姻法司法解释（二〉第二十四条 
基础上进一步细化完善了夫妻共同债务的认定标准，即夫妻双方共同意思表示 
所负的债务，一方为家庭日常生活需要所负的债务，一方超出家庭日常生活需 
要举债但债权人能够证明用于夫妻共同生活或者共同生产经营的债务，都应当 
认定为夫妻共同债务。与本《解释》配套的是，婚姻法司法解释（二）第二十 
五条、第二十六条规定，当事人离婚时对夫妻财产进行分割或者夫妻一方死亡 
债权人仍有权就夫妻共同债务向男女双方或者生存一方主张权利，以上法 

律和司法解释密织第一张法网，防范了夫妻双方串通损害债权人利焱的风险，
的，
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解释夫
純各M狀.又向全国法院发出《最*人民法院关于依f妥善审理涉及九

利、审把握不同阶段
-/- A.，O. • 只牙

方与第三人串通伪造债务的虚假诉讼等7个要求，对于司法实践甄别和排除非法 
务、虚假债务具有重要意义。在《补充规定》和《通知》的基础上，
释》进一步明确了夫妻共同债务的范围，并合理分配举证证明责任。
和司法解释密织第二张法网，防范了夫妻一方串通债权人损害另一方利益的风 
险，更避免了夫妻一方在不知情、未受益的情况下__“被负债”的风险，保蜂了 
未举债夫妻一方的知情权、•同意权。
七、问：如何理解和把握《解释》的适用范围？

ft
本（解

以上法律

答：《解释》第四条规定：■■“本解释自201g年1月18日起施行。本解释施 
行后，最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触的，以本解释 
为准。”'.：

《解释》系针对社会关切的夫妻共同债务认定标准问题作出的细化和完善, 
这里所指的“最高人民法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触的”内 
容，主要是指有关夫妻共同债务认定标准的其他司法解释内容，与本《解释) 
规定不一致的，今后不再适用。
对于《解释》施行前，经审查甄别确属认定事实不清、适用法律错误、结 

果明显不公的案件，人民法院将以对人民群众高度负责的态度，秉持实事求 
是、有错必糾的原则，以事实为依据，以法律为准绳，依法予以糾正，努力让 
人民群众在每一个司法案件中感受到公平正义。
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最高人民法院
印发《关于人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居 

生活案件的若干意见》、《关于人民法院审理离婚案件 

如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体意见》的通知
1989年12月.13曰 法（民)发〔1989〕38号

全国地方各级人民法院、各级军事法院，各铁路运输中级法院和基层法院，各 
海事法院：.■， I: ■ ，•- J
现将《关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体 

意见》、《关于人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活案件的若干意 
见》发给你们，请依照执行，并请在执行中注意总结经验，有何意见和问题， 
请及时报告我院。

附一：

关于人民法院审理未办结婚登i& •
而以夫妻名义同居生活案件的若干意见',

(1989年 11 月21 日）..

人民法院审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活的案件，应首先向双方 
当事人严肃指出其行为的违法性和危害性，并视其违法情节给予批评教育或民 
事制裁。但基于这类“婚姻”关系形成的原因和案件的具体情况复杂，’为保护 
妇女和儿童的合法权益，有利于婚姻家庭关系的稳定，维护安定团结，在一定 
时期内，有条件的承认其事实婚姻关系，是符合实际的。为此，我们根据法律 
规定和审判实践经验，对此类案件的审理提出以下意见：‘

1.1986年3月15日《婚姻登记办法》施行之前，未办结婚登记手续即以 
夫妻名义同居生活，群众也认为是夫妻关系的,一方向人民法院起诉“离婚”， 
如起诉时双方均符合结婚的法定条件，可认定为事实婚姻关系，如起诉时t方 
或双方不符合结婚的法定条件，应认定为非法同居关系。

2.1986年3月15日《婚姻登记办法》施行之后，未办结婚登记手续即以 
夫妻名义同居生活，群众也认为是夫妻关系的，一方向人民法院起诉“离婚”，
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如醜时双方均符合结婚的法定条件，可认定为姻关系；如问居时-方 
或双方不符合结婚的法定条件，应认定为非法同居^系;

3. 自民政部新的酬登记管理条例施行之日起，未办a紐记即以夫妻
名义同居生活，按非法同居关系对待。 „ +也々,/44.„^ ,4. 离婚后双方未再婚，未履行复婚登记手续，又以夫名乂共同生活，
一方起诉“离婚，，的，一般应解除其非法同居关系。

5. 已登记结婚的-方又与第三人形成事实婚姻关系，一或事头婚姻关系的 
-方又与駐人登记结婚，或事实麵关系的-方又与第二巧成細事实婚 
姻关系，凡前-个婚姻关系的-方要求追究重婚罪的，无论其行为是否构成重 
婚罪，均应解除后一个麵关系。前一个婚姻关系的一方如要求处理离婚问 
题，应根据其婚姻关系的具体情况进行调解或者作出判决。、

6. 审理事实婚姻关系的离婚案件，应当先进行调解。经调解和好或撤诉 
的，确认婚姻关系有效，发给调解书或裁定书；经调解不能和好的，应调解或 
判决准予离婚。

7. 未办结婚登记而以夫妻名义同居生活的男女，一方要求“离婚”或解 
除同居关系，经查确属非法同居关系的，应一律判决予以解除。

8. 人民法院审理非法同居关系的案件，如涉及非婚生子女抚养和财产分 
割问题，应一并予以解决。具体分割财产时，应照顾妇女、儿童的利益，考虑 
财产的实际情况和双方的过错程度，妥善分割。

9. 解除非法同居关系时，双方所生的非婚生子女，由哪一方抚养，双方 
协商；协商不成时，应根据子女的利益和双方的具体情况判决。哺乳期内的子 
女，原则上应由母方抚养，如父方条件好，母方同意，也可由父方抚养。子女 
为限制民事行为能力人的，应征求子女本人的意见。一方将未成年的子女送他 
人收养，须征得另一方的同意。

10. 解除非法同居关系时，同居生活期间双方共同所得的收人和购置的财 
产，按一般共有财产处理。同居生活前，一方自愿赠送给对方的财物可比照赠 
与关系处理；一方向，一方索取的财物，可参照最高人民法院（84)法办字第 
112号《关于贯彻执行民事政策法律若干问题的意见》第〈18)条规定的精神 
处理。.

；

:;
彳

11. 讎非法同居关系时，同居期间为共同生产、生活而形成的讎、债 
务，可按共同债权、债务处理。

12. 解除非法同居关系时，'
v …， 一方在共同生活期间患有严重疾病未治愈的， 分割财产时，应予适当照顾，或者由另一方给予一次性的经济帮助。

13-同居生活期间-方死亡，另-方要求继承死者遗产，如认i为事实婚 姻关系的，可以配偶身份按继承法的有关规定处理；婦定为^同居关系， 
而又符合继職第十四条规定的，可根据相互扶助的

V丨
:

!
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14. 人民法院在审理未办结婚登记而以夫妻名义同居生活的案件时，对违 

法情节严重的’ $按麵姻法、民法通则、《关于贯彻执行〈民法通则〉■若干 
问题的意见（试行)》和其他法律、法細有关规定，舒适当瓶事制裁。

15, 本意见自颁布之日起施行。凡最高人民嫌过去醜定与本意见相抵 
触的，均按本意见执行。

I
!I 5

t
附二:

I
f关于人民法院审理离婚案件如何认定 

夫妻感情确已破裂的若干具体意见 r

(1989年 11 月21 日）

人民法院审理离婚案件，准予或不准离婚应以夫妻感情是否确已破裂作为 
区分的界限。判断夫妻感情是否确已破裂，应当从婚姻基础、婚后感情、离婚 
原因、夫妻关系的现状和有无和好的可能等方面综合分析。根据婚姻法的有关 
规定和审判实践经验，凡属下列情形之一的，视为夫妻感情确已破裂。一方坚 
决要求离婚，经调解无效，可依法判决准予离婚。

1- 一方患有法定禁止结婚疾病的，或一方有生理缺陷，或其他原因不能 
发生性行为，且难以治愈的^

2. 婚前缺乏了解，草率结婚，婚后未建立起夫妻感情，难以共同生活的。
3. 婚前隐瞒了精神病，婚后经治不愈，或者婚前知道对方患有精神病而 

与其结婚，或一方在夫妻共同生活期间患精神病，久治不愈的。
4. —方欺骗对方，或者在结婚登记时弄虚作假，骗取《结婚证》的。
5. 双方办理结婚登记后，未同居生活，无和好可能的。
6. 包办、买卖婚姻，婚后一方随即提出离婚，或者虽共同生活多年，但 

确未建立起夫妻感情的。
7. 因感情不和分居已满3年，确无和好可能的，或者经人民法院判决不 

准离婚后又分居满1年，互不履行夫妻义务的。
8. —方与他人通奸、非法同居，经教育仍无悔改表现，_无过错一方起诉 

离婚，或者过错方起诉离婚，对方不同意离婚，经批评教育、处分，或在人民 
法院判决不准离婚后，过错方又起诉离婚，确无和好可能的。

9. —方重婚，对方提出离婚的。
10. —方好逸恶劳、有赌博等恶习，不履行家庭义务，屡教不改，夫妻难 

以共同生活的。
11. —方被依法判处长期徒刑，或其违法、犯罪行为严重伤害夫妻感
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丨 悄的。

一方下落不明满2年*对方起诉离婚，经公告査找确无下落的 
受对方的虐待、遗弃，或者受对方亲属虐待，或虐待对方*

育不改，另一方不谅解的。
14.因其他原因导致夫妻感情确已破裂的。

12.
13. 条埤， h

1
5

.1

:i
1

i
4
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最高人民法院.印发《关于人民法院审理离婚案件处理 的若干具体意见》的通知
1993年11月3曰 法发〔1993〕30号

全国地方各级人民法院、各级军事法院、.各铁路运输中级法院和基层法院、各 
海事法院：
现将《关于人民，院审理离婚案件处理子女抚养问题的若干具体意见》印 

发给你们，请认真执行。在执行中注意总结经验，有何意见和问题，请及时报
告我院。■‘ • ：_ • • ' ,•> ：' -t ,V

附:

关于人民法院审理离婚案件处理 

子女抚养问题的若干具体意见
人民法院审理离婚案件，对子女抚养问题，应当依照《中华人民共和国婚 

姻法》第二十九条、第三十条及有关法律规定，从有利于子女身心健康，保障 
子女的合法权益出发，结合父母双方的抚养能力和抚养条件等具体情况妥善解 
决。根据上述原则，结合审判实践，提出如下具体意见：'

1.两周岁以下的子女，一般随母方生活。母方有下列情形之一的，：可随 
父方生活：

(1)患有久治不愈的传染性疾病或其他严重疾病，'子女不宜与其共同生 1
$活的

(2) 有抚养条件不尽抚养义务，而父方要求子女随其生活的;
(3) 因其他原因，子女确无法随母方生活的。
2. 父母双方协议两周岁以下子女随父方生活，并对子女健康成长无不利 

影响的，可予准许。
3. 对两周岁以上未成年的子女，父方和母方均要求随其生活，，一方有下 

列情形之一的，可予优先考虑：
(1)已做绝育手术或因其他原因丧失生育能力的；

i
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f她則.刪陋改变賴柳舒女_成& Ji
(3) 无3Ulii FA.t iTd—力•钉«他T女的I
(4) 子女随'k活，对子女成长_，ifti>i一

賊舰严雌病，或肖械他不利T子女身心健_悄形，不L女共M
生沽的。

⑵

4. 父方与母方絲子女的餅基本綱，双方触奸女与麟间生活， 
但子女单独随祖父母或外祖父母共同生活多年，且祖父母或外祖父母要求并J1 
有能力帮助子女照顾孙子女或外孙子女的，可作为子女随父或母生活的优先条 
件予以考虑。

5. 父母双方对10周岁以上的未成年子女随父或随母生活发生争执的，应 
考虑该子女的意见。

6. 在有利于保护子女利益的前提下， 父母双方协议轮流抚养子女的，可
予准许。

子女抚育费的数额，可根据子女的实际需要、父母双方的负担能力和 
当地的实际生活水平确定。有固定收人的，抚育费一般可按其月总收人的20%至30%的比例给付。 
负担两个以上子女抚育费的，比例可适当提高，但一般不得超过月总收人

7.

的50%。
无固定收人的，:抚育费的数额可依据当年总收入或同行业平均收人，参照

上述比例确定。 1
有特殊情况的，可适当提高或降低上述比例。
8. 抚育费应定期给付，有条件的可一次性给付。
9. 对一方无经济收人或者下落不明的，可用其财物折抵子女抚育费。
10. 父母双方可以协议子女随一方生活并由抚养方负担子女全部抚育费。

但经查实，抚养方的抚养能力明显不能保障子女所需费用，影响子女健康成长 
的，不予准许。 八 I.

11. 抚育费的给付期限，一般至子女18周岁为止。 | ,
16周岁以上不满18周岁，以其劳动收人为主要生活来源，并能维持当地 

—般生活水平的，父母可停止给付抚育费。 I

.S V

12.尚未独立生活的成年子女有下列情形之一，父母又有给付能力的，仍 
应负担必要的抚育费： .、 ' :I

(1)丧失劳动能力或虽未完全丧失劳动能力，但其收人不^以维持生
活的

(2) 尚在校就读的；
(3) 确无独立生活能力和条件的。 ,
13.生父与继母或生母与继父离婚时，对曾受其抚养教育的_子女，继父

4

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第二编㈣.mm*> 25$ -

或继母不同意继续抚养的，仍应由生父母抚养。
14.《中华人民共和国收养法》施行前，夫或妻一方收养的子女，对方未 

表示反对，并与该子女形成事实收养关系的，离婚后，应由双方负担子女的抚 
育费；夫或妻一方收养的子女，对方始终反对的，离婚后，应由收养方抚养该
子女。15. 离婚后，一方要求变更子女抚养关系的，或者子女要求增加抚育费 
的，应另行起诉。

16. —方要求变更子女抚养关系有下列情形之一的，应予支持。
(1) 与子女共同生活的一方因患严重疾病或因伤残无力继续抚养子女的》
(2) 与子女共同生活的一方不尽抚养义务或有虐待子女行为，或其与子女 

共同生活对子女身心健康确有不利影响的；
(3) 10周岁以上未成年子女，愿随另一方生活，该方又有抚养能力的《
(4) 有其他正当理由需要变更的。
17. 父母双方协议变更子女抚养关系的，应予准许。
18. 子女要求增加抚育费有下列情形之一，父或母有给付能力的，应予

支持。
(1) 原定抚育费数额不足以维持当地实际生活水平的
(2) 因子女患病、上学，实际需要已超过原定数额的
(3) 有其他正当理由应当增加的。
19. 父母不得因子女变更姓氏而拒付子女抚育费。父或母一方擅自将子女 

姓氏改为继母或继父姓氏而引起纠纷的，应责令恢复原姓氏。
20. 在离婚诉讼期间，双方均拒绝抚养子女的，可先行裁定暂由一方

抚养。
21,对拒不履行或妨害他人履行生效判决、裁定、调解中有关子女抚养义 

务的当事人或者其他人，人民法院可依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一 
百零二条的规定采取强制措施。
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:;最高人民法院
印发《关于人民法院审理离婚案件处埋 财产分割问题的若干具体意见》的通知

f法发C1993〕32号1993年11月3曰i

全国地方各级人民法院、各级军事法院、各铁路运输中级法院和基层法院、各 
海事法院：
现将《关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的若干具体意见》印 

发给你们，请认真执行。在执行中注意总结经验，有何意见和问题，请及时报 
告我院。

:

i；
t
5 ;.；jf附：
i1.

i关于人民法院审理离婚案件处理 财产分割问题的若干具体意见 I、

1•r,'

人民法院审理离婚案件对夫妻共同财产的处理，应当依照《中华人民共和 
国婚姻法》、《中华人民共和国妇女权益保障法》及有关法律规定，分清个人财， 
产、夫妻共同财产和家庭共同财产，坚持男女平等，保护妇女、儿童的合法寺 
益，照顾无过错方，尊重当事人意愿，有利生产、方便生活的原则，合情合理a 
地予以解决。根据上述原则，结合审判实践，提出如下具体意见：

1. 夫妻双方对财产归谁所有以书面形式约定的，或以口头形式约定，d_!ya 
方无争议的，离婚时应按约定处理。但规避法律的约定无效。

2. 夫妻双方在婚姻关系存续期间所得的财产，为夫妻共同财产，包括
(1) 一方或双方劳动所得的收入和购置的财产；• *
(2) 一方或双方继承、受赠的财产；
(3) —方或双方由知识产权取得的经济利益
(4) 一方或双方从事承包、租赁等生产、经营活动的收益
(5) —方或双方取得的债权；
(6) —方或双方的其他合法所得。
3. 在婚姻关系存续期间，复员、转业军人所得的踅员费、转业费，结婚

*!

3

?

h
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时间10年以上的’应按夫妻共同财产进行分割。复员军人从部队带回的医药 
补助费和回乡生产补助费，应归本人所有。：

4. 夫妻分居两地分别管理、使用的婚后所得财产，应认定为夫妻共同财 
产。在分割财产时，各自分别管理、使用的财产归各自所有。双方所分财产相 
差悬殊的，差额部分，由多得财产的一方以与差额相当的财产抵偿另一方。

5. 已登记结婚，尚未共同生活，一方或双方受赠的礼金、'礼物应认定为 
夫妻共同财产，具体处理时应考虑财产来源、数量等情况合理分割。各自出资 
购置、各自使用的财物，原则上归各自所有。

6. -方婚前个人所有的财产，婚后由双方共同使用、，经营、.:管理的，房
屋和其他价值较大的生产资料经过8年，' 贵重的生活资料经过4年，可视为夫 
妻共同财产。 ，'- , ,，- '■. …〆

7. 对个人财产还是夫妻共同财产难以确定的，主张权利的一方有责任举 
证。当事人举不出有力证据，人民法院又无法査实的，按夫妻共同财产处理。

8. 夫妻共同财产，原则上均等分割。根据生产、生活的实际需要和财产 
的来源等情况，具体处理时也可以有所差别。属于个人专用的物品，一般归个
人所有。

9. 一方以夫妻共同财产与他人合伙经营的，人伙的财产可分给^方所有， 
分得人伙财产的一方对另一方应给予相当于人伙财产一半价值的补偿。

10. 属于夫妻共同财产的生产资料，可分给有经营条件和能力的一方。分 
得该生产资料的一方对另一方应给予相当于该财产一半价值的补偿。

11. 对夫妻共同经营的当年无收益的养殖、种植业等，离婚时应从有利于 
发展生产、有利于经营管理考虑，予以合理分割或折价处理。

12. 婚后8年内双方对婚前一方所有的房屋进行过修缮、装修、原拆原
建，离婚时未变更产权的，房屋仍归产权人所有，增值部分中属于另一方应得 
的份额，由房屋所有权人折价补偿另一方;进行过扩建的，扩建部分的房屋应 
按夫妻共同财产处理。 . ■ '

13. 对不宜分割使用的夫妻共有的房屋，应根据双方住房情况和照顾抚养 
子女方或无过错方等原则分给一方所有。分得房屋的一方对另二方应给予相当 
于该房屋一半价值的补偿。在双方条件等同的情况下，应照顾女方。

14. 婚姻存续期间居住的房屋属于一方所有，另一方以离婚后无房居住为 
由，要求暂住的，经査实可据情予以支持，但一般不超过两年。

无房一方租房居住经济上确有困难的，享有房屋产权的一方可给予一次性 
经济帮助。

15. 离婚时一方尚未取得经济利益的知识产权，归一方所有，在分割夫妻 
共同财产时，可根据具体情况，对另一方予以适当的照顾。

16. 婚前个人财产在婚后共同生活中自然毁损、消耗、灭失，离婚时一方
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要求以夫妻共同财产抵偿的，不予支持。
17. 夫妻为共同生活或为腫行抚养、_养义务等所负愤务，应认定为夫赛 

共同偾务，离婚时应当以夫妻共同财产清偿。
下列债务不能认定为夫妻共同偾务，应由-方以个人财产清偿：
(1) 夫妻双方约定由个人负担的债务，但以逃避债务为目的的除外。
(2) 一方未经对方同意，擅自资助与其没有抚养义务的亲朋所负的债务.
(3) 一方未经对方同意，独自筹资从事经营活动，其收人确未用于共同生 

活所负的债务。
(4) 其他应由个人承担的偾务。
18. 婚前一方借款购置的房屋等财物已转化为夫妻共同财产的，为购置财

物借款所负债务，视为夫妻共同偾务。 _
19. 借婚姻关系索取的财物，离婚时，如结婚时间不长，或者因索要财物 

造成对方生活困难的，可酌情返还。
对取得财物的性质是索取还是赠与难以认定的，可按赠与处理。
20. 离婚时夫妻共同财产未从家庭共同财产中析出，一方要求析产的，可 

先就离婚和已査清的财产问题进行处理，对一时确实难以査清的财产的分割问 题可告知当事人另案处理；或者中止离婚诉讼，待析产案件审结后再恢复离婚 
诉讼。

I逆£'

21. 一方将夫妻共同财产非法隐藏、转移拒不交出的，或非法变卖、毁损 
的，分割财产时，对隐藏、转移、变卖、毁损财产的一方，应予以少分或不 
分。具体处理时，应把隐藏、转移、变卖、毁损的财产作为隐藏、转移、变 
卖、毁损财产的一方分得的财产份额，对另一方的应得的份额应以其他夫妻共 
同财产折抵，不足折抵的，差额部分由隐藏、转移、变卖、毁损财产的一方折
价补偿对方。 !
对非法隐藏、转移、变卖、毁损夫妻共同财产的一方，人民法院可依照

《中华人民共和国民事诉讼法》第一百零二条的规定进行处理。
22. 属于事实婚姻的，其财产分割适用本意见。
属于非法同居的，其财产分割按最高人民法院《关于人民法院审理未办结

婚登记而以夫妻名义同居生活案件的若干意见》的有关规定处理。

L

i

!
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最高人民法院
印发《关于审理离婚案件中公房使用、 
承租若干问题的解答》的通知

1996年2月5曰 法发〔1996〕4号

全国地方各级人民法院、各级军事法院、各铁路运输中级法院和基层法院、各 
海事法院：
现将《最髙人民法院关于审理离婚案件中公房使用、承租若干问题的解 

答》印发给你们，请贯彻执行。执行中有何问题,:请及时报告我院。

附:

关于审理离婚案件中公房使用、 
承租若干问题的解答

人民法院审理离婚案件对公房使用、承租问题应当依照《中华人民共和国 
民法通则》《中华人民共和国婚姻法》《中华人民共和国妇女权益保障法》和其 
他有关法律规定，坚持男女平等和保护妇女、儿童合法权益等原则，考虑双方 
的经济收人，实事求是，合情合理地予以解决。现将审判实践中提出的一些问 
题，根据有关法律的规定，解答如下： ’
一、 问：在离婚案件中.，当事人对公房的使用、承租问题发生争议，''人民 

法院可否予以处理？
答：在离婚案件中，当事入对公房的使用、承租问题发生争议，自行协商 

不成，或者经当事人双方单位或有关部门调解不成的，人民法院应根据案件的 
具体情况，依法予以妥善处理。 ：‘ 31
二、 问：夫妻共同居住的公房，在什么情况下，离婚后双方均可承租？
答：夫妻共同居住的公房，具有下列情形之一的，离婚后，双方均可

承租:
(一） 婚前由一方承租的公房，婚姻关系存续5年以上的i • '
(二） 婚前一方承租的本单位的房屋，离婚时，双方均为本单位职工的|
(三） 一方婚前借款投资建房取得的公房承租权，婚后夫妻共同偿还借
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款的
屋权的;

夫妻双方单讎资_蘇合—的共有^ (七）-方将其承_本单㈣房屋，交®本单位或热另-方单位后，(六)
另一方单位另给调换房屋的；

(八） 婚前双方均租有公房，
(九） 其他应当认定为夫妻双方均可承租的情形。
三、问：对夫妻双方均可承租的公房，应依照什么原刈处里. 
答：对夫妻双方均可雑的公房，应依照下列原则予以处理s
(-)照顾抚养子女的一方；
(二） 男女双方在同等条件下，照顾女方；
(三） 照顾残疾或生活困难的一方;

婚后合并调换房屋的

(四）照顾无过错一方。
四、 问：对夫妻双方均可承租的公房而由一方承租的，承租方对另一方是 

否给予经济补偿？
答：对夫妻双方均可承租的公房而由一方承租的，承租方对另一方可给予 

适当的经济补偿。.....  '
五、 问：夫妻双方均可承租的公房能够隔开分室居住使用的，可否由双方

分别租住？
答:r夫妻双方均可承租的公房，如其面积较大能够隔开分室居住使用的， 

可由双方分别租住；对可以另调房屋分别租住或承租方给另一方解决住房的， 
可予准许。；："

:六V.问：离婚时，—方对另一方婚前承租的公房无权承租的，可否暂时
居住？'

答:.离婚时，•一方对另二方婚前承租的公房无权承租而解决住房确有困难 
的，人民法院可调解或判决其暂时居住，暂住期限一般不超过两年。暂住期 
间，暂住方应交纳与房屋租金等额的使用费及其他必要的费用。
七、问：离婚时，一方对另一方婚前承租的公房无权承租而另行租房经济 

上确有困难的，如何处理？
答:.离婚时，一方对另一方婚前承租的公房无权承租，另行租房经济上确 

有困难的，如承租公房一方有负担能力，应给予一次性经济帮助。
八、问：在调整和变更单位自管房屋租赁关系时，是否需征得自管房单位

的同意?
答：人民法院在调整和变更单位自管房屋（包括单位委托房地产管理部门 

代管的房屋)_的租赁关系时，应征求自管房单位的意见。经调解或判决变更房
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屋租赁关系的，承租人应依照有关规定办理房屋变更登记手续。
九、问^对夫妻双方共同出资而取得“部分产权”的房屋，.应如讎理? 
答：对夫妻共同出资而取得“部分产权”的房屋，人民法院可参照上述有 

关解答，予以妥善处理。分得房屋“部分产权”的—方,-般应按所得房屋产
权的比例’依照离婚时当地政府有关部门公布的同类住房雛价，给予对方- 
半价值的补偿。
十、问：对夫妻双方均争房屋，“
答：对夫妻双方均争房屋“部分产权”

房条件基本相同，可采取竞价方式解决。
部分产权”的，可否采取竞价方式解决? 

的，如双方同意或者双方经济、住
'-'bl； ^ V

::，.

又:，、'句”：人

r

未.

:中.广V r

• :U

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



1 ' 26$ R*8
史I ..r, i

指导案例66号

雷某某诉宋沾采离婚纠纷絮
(最高人民法院审判委员会讨论通过2016年9月1»日发市）

i关键词
民书离婚离婚时掖自丨处分共同财产
裁判要点
—方在离婚诉讼期间或离婚诉讼前，隐截、转移、变炎、毁损大®坎如丨财 f 

产，或伪造债务企图侵占另一方财产的，离婚分则夫麥共㈣财产吋，依照《中 
华人民共和国婚姻法》第四十七条的规定可以少分或不分财产。

相关法条
《中华人民共和国娇姻法》第四十七条
基本案情
原告雷某某（女）和被告宋某架于2003年5月19日费记结峤，双方均稂 P.; 

再婚，婚后未生育子女。双方婚后因琐节感悄失和，于2013年上、卜年产牛矛 
盾，并于2014年2月分居。雷某萊曾于2014年3月起诉要求与宋策坫典唞.|| 
经法院驳回后，双方感情未见好转。2015年1月，爾架架叫次泝免法院货求 
离婚，并依法分割夫妻共同财产。宋某某认为夫逛感悄并末破？不1

\ \i

w
ft
I
：■

f:

离婚。 1i I雷某某称宋某某名下在中国邮政储褚银行的账户内有几問疗执37万元， 
并提交存取款凭单、转账凭单作为证据。宋某媒称该37万元，米肫T婚的消 f
屋拆迁补偿款及养老金，现尚剩余20万元左右（IV梓茬金14 322. «沁)，汴 
提交账户记录、判决书、案款收倨等iff.据。
宋某某称雷某某名下有共同存款25万元，要求依法分则„钳)jl W对此不 

予认可，一审庭审中其提交在中国1：商银行尾咢为彳179账户内20丨<1年1丨丨| 
26日起的交易明细，显示至20〗4年12月21 R该账户余籼为2fi2.37ju. ：'： |
审审理W间，应宋联菜的申法院㈣取了爾袖诚1:述中|«丨rmim账^丨| 
2012年1丨月26日开户后的银行流水明细,胤jjtn 2(m卬o丨:mun 
过ATM料账及卡収的方式将该账户内的1915 000元饨t:絮外人泔W卉名| 
宋某某认为该存歙嚴K•婚HU樹mihfl丨所柑,jwi双方财(|所仏茁ifUiv典峤 
之前即将夫赛共同存款转移。爾媒ijtftMi该笟存揪助k妤‘拷饭讲所#收战，好 
始称该宅款已用于夫蜜共間开钠,后又称川T‘饴还凡外煳4t的似'揪.似爾W蛛 I
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对其主张均未提供相应证据证明。另，雷某某在庭审中曾同意各自名下存款归 
各自所有，其另行支付宋某某10万元存款，后雷某某反悔，不同意支付。

裁判结果
北京市朝阳区人民法院于2015年4月16日作出（2015)朝民初字第 

04854号民事判决：准予雷某某与宋某某离婚；雷某某名下中国工商银行尾号 
为4179账户内的存款归雷某某所有，宋某某名下中国邮政储蓄银行账号尾号 
为H01、9389及1156账户内的存款归宋某某所有，并对其他财产和债务问题 
进行了处理。宣j后，宋某某提出上诉，提出对夫妻共同财产雷某某名下存款 
分割等请求。北京市第三中级人民法院于2015年10月19日作出（2015)三 
中民终字第08205号民事判决：维持一审判决其他判项，撤销一审判决第三 
项，改判雷某某名下中国工商银行尾号为4179账户内的存款归雷某某所有， 
宋某某名下中国邮政储蓄银行尾号为7101账户、9389账户及1156账户内的 
存款归宋某某所有，雷某某于本判决生效之日起七日内支付宋某某12万元。
裁判理由
法院生效裁判认为：婚姻关系以夫妻感情为基础。宋某某、雷某某共同生 

.活过程中因琐事产生矛盾，在法院判决不准离婚后，双方感情仍未好转，经法 
院调解不能和好，双方夫妻感情确已破裂，应当判决准予双方离婚。
本案二审期间双方争议的焦点在于雷某某是否转移夫妻共同财产和夫妻双 

方名下的存款应如何分割。《中华人民共和国婚姻法》第十七条第二款规定： 
“夫妻对共同所有的财产，有平等的处理权。”第四十七条规定：“离婚时，一 
方隐藏、转移、变卖、毁损夫妻共同财产，或伪造债务企图侵占另一方财产 
的，分割夫妻共同财产时，对隐藏、转移、变卖、毁损夫妻共同财产或伪造债 
务的一方，可以少分或不分。离婚后，另一方发现有上述行为的，可以向人民 
法院提起诉讼，请求再次分割夫妻共同财产/这就是说，一方在离婚诉讼期 
间或离婚诉讼前，隐藏、转移、变卖、毁损夫妻共同财产，或伪造债务企图侵 
占另一方财产的，侵害了夫妻对共同财产的平等处理权，离婚分割夫妻共同财 
产时，应当依照《中华人民共和国婚姻法》第四十七条的规定少分或不分

t

财产。
本案中，关于双方名下存款的分割，结合相关证据，宋某某婚前房屋拆迁 

款转化的存款，应归宋某某个人所有，宋某某婚后所得养老保险金，应属夫妻 
共同财产。雷某某名下中国工商银行尾号为《79账户内的存款为夫妻关系存 
续期间的收人，应作为夫妻共同财产予以分割。雷某某于2013年4月30日通 
过ATM转账及卡取的方式，将尾号为4179账户内的195 000元转至案外人 
名下。雷某某始称该款用于家庭开销，后又称用于偿还外债，前后陈述明显矛 
盾，对其主张亦未提供证据证明，对钱款的去向不能作出合理的解释和说明。 
结合案件事实及相关证据，认定雷某某存在转移、隐藏夫妻共同财产的情节。
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根据上述法律规定、对雷某某名下中国:丨:商银行應勞4179账尸内的疗故•爾 
K某ar以少分。宋某某主张对雷某某名下雜进行分削，齡定，予以 
支持。故判决宋某某婚后养老保险金14 322. -18元归宋珙某所有，_对于黹n蚊 
转移的19. 5万元存款，由雷某某补偿宋某某12万元a

【解读】

指导案例66号《雷某某诉宋某某离婚 

纠纷案》的理解与参照 
——婚姻法第四十七条规定的“离婚时”含 

离婚诉讼期间与离婚诉讼前

2016年9月19曰，最高人民法院发布了指导案例66号《雷某某诉宋某 
某离婚纠纷案》。为了正确理解和准确参照适用该指导案例，现对其推选经过、
裁判要点、需要说明问题等有关情况予以解释、论证和说明。

—、推选经过及指导意义
该案由北京市朝阳区法院于2015年4月16日作出一审判决，北京市第三 

中级法院于同年10月19日作出二审生效判决。最高人民法院案例指导工作办 \ 
公室从2015年12月29日《人民法院报》发现该案例，建议北京市高级人民 |
法院将该案例作为备选指导性案例进行推荐。北京市高级人民法院民一庭研究 
后，北京市高院研究室召开了专家论证研讨会，对该案在裁判结果的合法性、| 
裁判理由的正当性、法律适用的准确性、指导价值的普适性、社会效果的导向 
性等进行了全面论证，一致认为该案例对于理解婚姻法第四十七条规定的“离 i
婚时”并非限于离婚期间，还包括离婚前的非法处置财产具有重要意义。此后 
经北京市高级人民法院审判委员会讨论通过后作为备选指导性案例报送最高人 
民法院案例指导工作办公室。

最高人民法院案例指导工作办公室经审查同意后将该案例送民一庭审査和 
征求意见。2016年4月13日，最高人民法院民一庭审查同意本案例的推荐意 
见和理由，认为对‘‘离婚时”不可以字面含义理解为离婚诉讼开始时，而应作 
扩大解释。本案例案情比较典型，裁判理由得当，裁判结果合理。作为指导性 
案例，对该条文的统一正确适用有指导作用，也有较好的社会效果。4月14 
曰，研究室室务会讨论同意作为指导性案例，提出参照婚姻法第四十七条表 
述，把裁判要点表述为一条裁判规则。8月23日，最髙人民法院审判委员会
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} 经讨论认为该案例具有指导价值，间意作为指导案例发布，9刀19日，最高 
*(:人民法院以法〔2016〕311号文件将该案例作为第14批指导案例予以公开

发布。该指导性案例从婚姻法的立法目的和立法原意出发，对婚姻法第四十七条 
，规定的“离婚时”作出了合时大解释，有利于惩戒夫妻-方擅自处分夫妻共 

同财产，侵害共同财产的非法行为，保护夫妻双方处理共同财产的平等协商 
权，维护家庭成员的合法财产权益。

二、裁判要点的理解与说明
该指导案例的裁判要点确认：方在离婚诉讼期间或离婚诉讼前，隐藏， 

转移、变卖、毁损夫妻共同财产，或伪造债务企图侵占另一方财产的，离婚分 
割夫妻共同财产时，-依照婚姻法第四十七条的规定可以少分或不分财产。也就 
是说，婚姻法第四十七条中的“离婚时”并非对“隐藏、转移< 变卖、毁损夫 
妻共同财产，或伪造债务企图侵占另一方财产以下统称非法处置财产)行 
为的时间点界定，而应当理解为一方离婚诉讼期间或离婚诉讼前有非法处置共 
同财产行为的，离婚分割财产时都可以依照该条规定少分或者不分共同财产。 
现围绕与该裁判要点相关的问题逐一论证和说明如下。：

(一）夫妻共同财产的认定
对于夫妻关系存续期间,；何种性质的财产应当属于夫妻共同财产的范围， 

婚姻法及其司法解释作出了较为详细的规范。一是婚姻法第十七条规定：夫妻 
在婚姻关系存续期间所得的下列财产，归夫妻共同所有:工资、，奖金；生产、 
经营的收益；知识产权的收益；继承或赠与所得的财产，但本法第十八条第三 
项规定（遗嘱或赠与合同确定只归夫或妻—方的财产）.的除外；其他应当归共 
同所有的财产。二是《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)》第十一条进-■步明确规定::“婚姻关系存续期间，下列财产 
属于婚姻法第十七条规定的…其他应当归共同所有的财产、—方以个人 
财产投资取得的收益；（二）男女双方实际取得或者应当取得的住房补贴、住 
房公积金；（三）男女双方实际取得或者应当取得的养老保险金、破产安置补 
偿费。，，三是《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)》第五条明确规定，.“夫妻<方个人财产在婚盾产生的收益，除孳息 
和自然增值外，应认定为夫妻共同财产”。...：'」

由上述规定可见，对于夫妻共同财产的认定，涵盖了整个夫妻关系存续期 
间的绝大多数所得财产。也正是基于上述财产性质的‘‘共同性”，婚姻法第十 
七条第二款又特别强调了夫妻对共同财产具有平等的处理权。本指导案例中， 
根据相关证据,.结合雷某某名下的19.5万元的产生时间在夫妻关系存续期间 
和收入性质，认定为夫妻共同财产,.雷某某和宋某某具有平等的处理权。
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(一）夫妻共同财产分割的法律原则
^妻共同财产范围的明确，为离婚时的财产分割提供了基础，.结合婚姻法 

及其司法解释的相关规定，法院在处理此类纠纷时需要把握的原则主要有以下
几个。

1-协议优先原则
民法通则第四条规定：民事活动应当遵循自愿原则。婚姻法为私法，作为 

私法原则之一的意思自治原则同样适用于婚姻领域，体现出国家公权力对于公 
民私权的尊重。因此，婚姻法不仅在第十九条规定了 “夫妻可以约定婚姻关系 
存续期间所得的财产以及婚前财产归各自所有、.共同所有或部分各自所有、部 
分共同所有”，而且在第三十九条还明确了 ‘‘离婚时，夫妻的共同财产由双方 
协议处理；协议不成时，由人民法院根据财产的具体情况，照顾子女和女方权 
益的原则判决”。因此，离婚时，对于夫妻共同财产的分割，如果当事人之间 
存在真实有效的财产处理协议，则应当尊重当事人的意思表示，处理财产的协 
议优先。只有在无协议或者协议无效时，才由法院依照法律规定进行判决。

2. 照顾妇女和儿童权益原则
对于夫妻而言，无论从生理、_抚育子女，还是从社会适应度等方面比较分

析，妇女在生产生活方面与男子存在一定差距。此外，父母的离婚也会给未成 
年子女的生活、学习造成不利影响。因此，我国婚姻法第二条规定;T保护妇 
女、儿童和老人合法权益的原则。为了避免因离婚导致利益的严重失衡和秩序 
混乱，本着兼顾弱势群体的理念，婚姻法在第三十九条中确定了适当照顾妇女 
和儿童权益的财产分割原则6

3. 公平原则
民法通则第四条规定了公平原则。公平原则要求以利益均衡作为价值判断 

标准来调整民事主体之间的利益关系，确定其民事权利和义务。离婚诉讼中的 
财产分割，涉及财产和财产性利益，也会涉及债务的承担。同时，还要考虑婚 
姻存续期间因抚育子女、照料老人等付出较多义务一方以及患病一方的以后生 
活条件。因此，在离婚诉讼中，应当综合考虑婚姻家庭的特点、债权债务的分 
担及其他实际情况，在当事人之间公平合理地分割财产，避免财产利益过分失 
衡，有损公平原则。 ^ 1

4. 惩戒原则
民法通则第四条规定：民事活动应当遵循诚实信用的原则。这一民法领域 

的帝王原则同样适用于婚姻关系，夫妻之间，无论结婚抑或离婚，都应当诚实 
信用。婚姻法第四十七条规定的惩戒原则即是这一原则的具体体现。梦条明确 
规定：“离婚时，一方隐藏、转移、变卖、毁损夫妻共同财产，或伪i债务企 
图侵占另一方财产的，分割夫妻共同财产时，对隐藏、转移、变卖、^损夫妻 
共同财产或伪造债务的一方，可以少分或不分/，“离婚后，另一方发參有上述

I-
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乂向人民法院提起诉讼，请求再次分割夫妻共同财产。人民法院对 
’害民事诉讼的行为，依照民事诉讼法的规定予以制裁。”这就是 ^ ' 离婚时可以少分或不分财产》可见*对于有违

行为的
f款:法处置夫妻共同财产的，
诚信惠意多占共同财产者，婚姻法既从财产分割的角度予以賴，又可对该妨 
害民事诉讼的行为予以制裁。(三）法律原则框架下“离婚时”的含义
在明确了夫妻财产分割的法律原则后，先分析一下婚姻法第四十七条的立 
夫妻对共断产有平等处理权，祕时应肖錢信、透顿基础上分

说
S

法目的。割，然而现实中不乏采用非法手段恶意侵害对方权益者，而对此问题的规制离 
不开受害者的权益救济和侵害者的法律责任两个方面，故婚姻法才于“救助措 
施与法律责任” 一章中确立了第四十七条。可见，第四十七条的立法目的明 
显，即要求夫妻各方在婚姻关系存续期间彼此诚实，不得非法处置共同财产， 
损害对方利益，否则可以适用惩戒原则，确保公平分割共同财产。

在明确立法目的的前提下，再来分析婚姻法第四十七条规定中的“离婚 
时”应如何理解。对此，主要存在以下三种不同观点。第一种观点认为,严格 
依照字义解释，在“离婚诉讼期间”，一方将夫妻共同财产非法处置的，.适用 
该条规定。理由是，在一方起诉离婚至法院判决这段时间内，往往发生一方非 
法处置共同财产情况，此时当事人离婚意思表示外显，存在上述行为可推定为 
故意，具有过错。在此之前，如无其他证据证明，难以推定为故意非法处置财 
产。第二种观点认为,，分居期间是隐匿共同财产的高发期V故对“离婚时”的 
理解应当作适度扩张解释，即以分居时起算。理由是，我国婚姻法只确立了常 
态下的夫妻财产制，' 没有建立非常态下的特别夫妻财产制，对夫妻分居情形， 
虽仍坚持共同财产制，但对非法处置财产的，可以少分或不分。第三种观点认 
为，对“离婚时”的理解应扩张解释，只要离婚时发现故意隐瞒其曾经的揎自 
处分行为，均推定行为人存在不法处置财产行为，对其少分或不分财产。①我 
们认为，前两种理解都有悖于婚姻法第四十七条的立法目的*可能纵容非法处 
置夫妻共同财产行为，故同意第三种观点，主要理由有如下几点。. 一

第一，将非法处置共同财产行为的时间只界定为诉讼期间或分居时，有违 
常理和主流价值观。离婚并非无因的瞬间行为，而是一个夫妻感情逐步破裂并 
酝酿解除的过程，同时因涉及财产分割和子女抚养等问题，上述过程也必然伴 
随着各方的利益博弈。故主动提出离婚的酝酿方或者财产的掌控方，在预期中 
的离婚诉讼之前，往往已完成非法处置财产行为。此时，如果仅将非法处置财 
产行为的认定限制为离婚诉讼期间或分居时，不仅有违常理，与社会的主流价

®王忠：《夫妻关系存续期间一方揎自处分共同财产可认定为离婚时转移财产》，载《人民法院 
报 > 2015年12月29日.
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民事卷* 272 - »韻从民酿舰SS (触导性案例>
致使该条法律规定形同值观不符，而且其结果必然賴㈣公平分配者横行’

虚设。

raEES%=i婚诉讼期_得不到任何规制。这样不仅有违正恶劣_响单巧以
不论行为实施的时间在离婚诉仏期间，还疋离 根据婚姻法的规定'，夫妻共同财产

后

第二，
权，系侵犯对方财产权的行为
婚诉讼之前，都应受到法律的规制和惩戒。 、 士
的认定时限，涵盖了整个夫妻关系存续侧。在此_，.对于共同财产，夫妻 
各方具有平等的处理权，■(〈最高人民法院关于适用：〈中华人，共和国婚姻法〉
若干问题的解释.<一）》在第十七条中对此作了.进一■步明确：“ （―）夫或
妻在处理夫妻共同财产上的权利是平等u日常生活需要峰理夫妻共同财(二.）夫或妻非因日常生活需要对夫妻共同财产

I

\ 产的，任何一方均有权决定•；
做重要处理决定,•夫妻双方应当平等协商，取得•-致意见。•…••”
...处分权是所有权的最高表现，如果没有平等的处分权，平等的所有权则形i 

理解该条所谓平等的处理权时，应依照民法关于共同共有的原 i 
即夫妻在处分共同财产时，应当平等协商，.取得一致意见，—I任何一方不得 

违背他方的意志，擅自处理。特别是对共有重要财产做处置时，如买卖、赠与； 
等，应征得他方的同意，否则就侵犯了另一方对共有财产的所有权。擅自处置 ； 
财产构成侵权当然应受到规制和惩戒，并不会因发生时间不同而产生不同的法 ： 
律评价。根据《最高人民法院关于人民法院审理离婚案件处理财产分割问题的 
若干具体意见》第二十一条的规定“一方将夫妻共同财产非法隐藏、转移拒不 
交出的，或非法变卖、毁损的，分割财产时，对隐藏、转移、变卖、毁损财产 丨 
的一方，应予以少分或不分。”可见，法律规定的目的在于只要有上述非法处 i 
置财产行为，分割财产时行为人就应承担相应法律后果。
第三，将“离婚时”界定为法律后果的承担时间符合立法目的。综合上述 丨 

分析，再结合婚姻法第四十七条的立法目的，应当明确该条中的“离婚时”，
并非对一方非法处置财产行为的时间点界定，而当理解为法律后果的承担时 
间。即只要‘‘离婚时”发现，一方于离婚诉讼期间或者离婚诉讼前有上述非法 
处置财产行为的，都符合第四十七条中规定的情形，可以承担少分或者不分财 
产的法律后果。同时，从系统解释来看，唯有如此，才能与该条规定第一款的 
后半段形成整体性一致理解。婚姻法第四十七条第一款后半段规定：“离婚后，j

同虚设。所以，
理,-
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#一方发„Yrf人民法院提起诉讼，请求再次分割夫妻共同以r士
法规范和夫妻共同财产分聽则的基袖上，
善的良好社会风尚。本案例中，二审法院在认 

二：移i另—方利益的前提下，并没有局限于对“离婚 
时”的f离婚分割财产时判决雷某某补偿宋某某12万元， 对其擅自处置共同财产的行为承担了少分财产的法律后果。
三、需要说明的其他问题
在适用婚姻法第四十七条的同时，肖需对擅自处分共同财产行为的不法性 

及其所指向的夫妻共同财产的范围予以關，以正确区分夫妻一方的恶意侵权 
与家事代理。
对于离婚时，是否^经或正在发生针对夫妻共同财产的非法处置财产行 

为，我们认为应从以下三个方面进行综合判断。一是有擅自处置行为，即夫妻 
一方于婚姻关系存续期间，未经对方同意，擅自处分了夫妻共同财产。二是超 
出处置权限，即所处分的财产范围已经超越了曰常的生活需要，系非因日常生 
活需要对夫妻共同财产所做的重要处理。三是主观上存在恶意，即一方实施处 
f财产行为时存在着侵占他方财产的故意。此外，还可以结合处置财产行为发 
生的原因、分居的时间、财产价值、行为的后果等因素综合考虑。
所谓家事代理行为，依照法学理论通说，是配偶权中的一项重要内容，即 

夫妻一方在因家庭日常事务而与第三人为一定的法律行为时，享有代理配偶他 
方的权利。具体而言，夫妻一方代表家庭所为的行为，视为夫妻共同的意思表 
示，夫妻他方也必须承担法律后果，夫妻双方对该行为承担共同的连带责任。 
该项制度的存在一则有利于夫妻曰常生活的顺利进行和共同利益，二则也有助 
于维护交易安全，保护第三人的利益，故在我国的法律制度中也得到了体现。
如《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（一）》 
第十七条规定“夫或妻在处理夫妻共同财产上的权利是平等的，因日常生活需 
要而处理夫妻共同财产的，任何一方均有权决定”。我国台湾地区“民法”第 
1003条第1款就有“夫妻于日常家务，互为代理人”的规定，该条之一第2 
款还规定因家庭生活费用所生的债务，由夫妻负连带责任。①至于家事代理行 
为是否成立，则可以从夫妻的生活习惯、社会地位、经济状况、财产规模和价 
值等方面予以考量。只有正确区分恶意侵权与家事代理，才能不违背婚姻法第

%

ff
I::综

信，

I
I

r

F
!-r

r

1：

①黄荣坚等：《月旦简明六法），台湾地区元照出版有限公司2005年版，第3~116页. I

!
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• 274 • 人民法院司法解释(雜导賊例)
^七錢立法本意，
正常的家事代理，

民事卷
才能既惩戒恶意处置夫妻共同财产的行为， 

从而实现裁判的法律效果与社会效果的良好统一。
又不会冲击

(撰稿人‘吴颖超吴光侠王忠李春香)

!

1

I
\
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i
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第二编關，mm* - 275 •

最高人民法院
印发《关于贯彻执行〈中华人民共和国 
继承法〉若干问题的意见)的通知

I-

法（民）发C1985H22号1985年9月11曰

:全H关于贯彻运怎法院’各海事法院：
丨们,请簡在审麵承雜巾试行，m若=麵舰》发给你 
；■请及时报告我院。 开注意总经验。试行中的意见和问题，

附:
关于贯彻执行《中华人民共和国 继承法》若干问题的意见

第六届全国人民代表大会第三次会议通过的《中华人民共和国继承法》，是人民法院正确、及时审理继承案件的依
S:-:

是我国公民处理继承问题的准则，
f.. 人民法院贯彻执行继承法，要根据社会主义的法制原则，坚持继承权男女
g 平等，贯彻互相扶助和权利义务相一致的精神，依法保护公民的私有财产的继
I 承权。为了正确贯彻执行继承法，我们根据继承法的有关规定和审判实践经验， 
il对审理继承案件中具体适用继承法的一些问题，提出以下意见，供各级人民法 

院在审理继承案件时试行。

据。

一、关于总则部分 in i.继承从被继承人生理死亡或被宣告死亡时开始。
失踪人被宣告死亡的，以法院判决中确定的失踪人的死亡日期，为继承开

•；V
'-■■i

W 始的时间。
2.相互有继承关系的几个人在同一事件中死亡，如不能确定死亡先后时 

S 间的，推定没有继承人的人先死亡。死亡人各自都有继承人的，如几个死亡人 
辈分不同，推定长辈先死亡；几个死亡人辈分相同，推定同时死亡，彼此不发I
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丨）民㈣

生继七㈣i价3.sr死㈣收>
，与仍有权依继承法第十二条的规定峋 

，可以认定其为无行为能力人。

4.

始后，如果遗赠 

有抵触，Sf人依遗嘱取
遗应当认定卿制行为能力人。

8•法;工理般被工被代理人放弃继承权、受遗赠权。明显4

，诉讼到从 赚祕■碰失继承权。 
祕实施虐待行細间、手

均職其丧失继

6.遗

7.

9.

段、

承权。11.继承人故意杀害被继承人的，不论是既遂还是未遂，均应确认其丧失
继承权。12.继承人有继承法第七条第（一）项或第（二）项所列之行为，而被继 
承人以遗嘱将遗产指定由该继承人继承的，可确认遗嘱无效，并按继承法第七
条的规定处理。

13.继承人虐待被继承人情节严重的，或者遗弃被继承人的，如以后确有 
悔改表现，而且被虐待人、被遗弃人生前又表示宽恕，可不确认其丧失继
承权。

14-继承人伪造、篡改或者销毁遗嘱，侵害了缺乏劳动能力又无生活来源 
的继承人的利益，并造成其生活困难的，应认定其行为情节严重。

15. 在诉讼时效期间内，因不可抗拒的事由致继承人无法主张继承权利 
的，人民法院可按中止诉讼时效处理。

16. 继承人在知道自己的权利受到侵犯之日起的2年之内，其遗产继承权 
纠纷确在人關解委员会断醜_，可按中止诉讼时效处理。

继承人因遗产继承纠纷向人民法院提起诉讼，诉讼时效即为中断。17.
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第二编婚姻、家庭与继承• 277 •-------- -----------
继承开始之日起的第18年后至第20年期间内，继承人才知道自，1•被侵犯的，其提起诉讼的权利，应当在继承开始之日起的20年之内行 

的权^^20年的，不得再行提起诉讼。
’一关于法定继承部分使

I〆

19. 被收养人对养父母尽了赡养义务，j 
依继承法第十条的规定继承养父母的遗产外, 
帛生父母的适当的遗产。

20. 在旧社会形成的一夫多妻家庭中 
之间形成扶养关系的，互有继承权。

21. 继子女继承了继父母遗产的，

同时又对生父母扶养较多的，除可 
还可依继承法第十四条的规定分

1^, 子女与生母以外的父亲的其他配偶
r:
n了不影遗产，找收_人赫軒女，概敎母与养子她关獅，可2为第一顺 

序继承人。
々与生子女之间、养子女与养子女之间，系养兄弟麟，可互为 第二顺序继承人。

...雜养人与其亲兄雜妹之间触散务关系，因轉关系贼立而消 
I除，不能互为第二顺序继承人。
§ 24-继兄弟姐妹之间的继承权，因继兄弟姐妹之间的扶养关系而发生。没
1有扶养关系的，不能互为第二顺序继承人。

继兄弟姐妹之间相互继承了遗产的，不影响其继承亲兄弟姐妹的遗产。
25- 被继承人的孙子女、外孙子女、曾孙子女、外曾孙子女都可以代位继 

|承，代位继承人不受辈数的限制。
26- 被继承人的养子女、已形成扶养关系的继子女的生子女可代位继承； 

被继承人亲生子女的养子女可代位继承；被继承人养子女的养子女可代位继
|承；与被继承人已形成扶养关系的继子女的养子女也可以代位继承。

27.代位继承人缺乏劳动能力又没有生活来源，或者对被继承人尽过主要

8
&s

t!
%.

:
■:

■

I

f膽养义务的，分配遗产时，可以多分。
| 28.继承人丧失继承权的，其晚辈直系血亲不得代位继承。如该代位继承
i人缺乏劳动能力又没有生活来源，或对被继承人尽赡养义务较多的，可适当分 
I给遗产。

29.丧偶儿媳对公婆、丧偶女婿对岳父、岳母，无论其是否再婚，依继承
法第十二条规定作为第一顺序继承人时，不影响其子女代位继承。

30.对被继承人生活提供了主要经济来源，或在劳务等方面给予了主要扶 
|助的，应当认定其尽了主要赡养义务或主要扶养义务。
I 31.依继承法第十四条规定可以分给适当遗产的人，分给他们遗产时，按

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



1

i
• 278 • 解读最高人雖S離關（雜雜細）民亊卷

具体给适当工的在资
:===5的3不予受理;不知而未提s 

请求，在2年以内起诉的，应予受理。
■继承人有扶养能力維养条件，愿意尽fit/定收入和劳动能力，明确表示不要求其扶养的’分配遗产、，，-此而 

影响其继承份额。 t .j
34.有扶养能力和扶养条件的继承人虽然与被’仁寸而要' 

扶养的被縣人不尽鮮义务，倾遗产时，郝少分或者。
三、关于遗瞩继承部分

33
；
:

:i
135. 继承法实脑订立的，形式上稍有欠缺的遗嘱，巧内容合法，又有充丨 

分证据证明确为遗嘱人真实意思表示的，可以认定遗嘱有效。
36. 继承人、受遗赠人的债权人、偾务人，共同经营的合伙人’也应当视 

为与继承人、受遗赠人有利害关系，不能作为遗嘱的见证人。
37. 遗嘱人未保留缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人的遗产份额，遗 

产处理时，应当为该继承人留下必要的遗产，所剩余的部分，才可参照遗嘱确 
定的分配原则处理。

继承人是否缺乏劳动能力又没有生活来源，应按遗嘱生效时该继承人的具 体情况确定。

\

i
i.

\38. 遗嘱人以遗嘱处分了属于国家、集体或他人所有的财产，遗嘱的这部 
分，应认定无效。

39. 遗嘱人生前的行为与遗嘱的意思表示相反，
*

而使遗嘱处分的财产在继j
承开始前灭失，部分灭失或所有权转移、部分转移的，遗嘱视为被撤销或部分 
被撤销。 1

i40. 公民在遗书中涉及死后个人财产处分的内容，确为死者真实意思的表 
示，有本人签名并注明了年、月、日，又无相反证据的，可按自书遗嘱对待。

41. 遗嘱人立遗嘱时必须有行为能力。无行为能力人所立的遗嘱，即使其：丨 
本人后来有了行为能力，仍属无效遗嘱。遗嘱人立遗嘱时有行为能力，后来丧 
失了行为能力，不影响遗嘱的效力。

42. 遗嘱人以不同形式立有数份内容相抵触的遗嘱，其中有公证遗嘱的， 
以最后所立公证遗嘱为准；没有公证遗嘱的，以最后所立的遗嘱为准。

43. 附义务的遗嘱继承或遗赠，如义务能够履行，而继承人、受遗赠人无 
正当理由不履行，经受益人或其他继承人请求，人民法院可以取消他接受附义 
务那部分遗产的权利，由提出请求的继承人或受益人负责按遗嘱人的意愿履行I

:
1

1

I
1

I ii
I
::
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*-.■***. trmi- m •.接变迪产*
四、关子迪产的处理部分
44.人民法院在审理继承案件时， 如果知逍冇继承人而无法通知的，*时要保留其应继承的迪产，并确定该遗产的保管人或保管中位•迆f 45’ 应当为胎儿保留的遗产份额没有保留的，应从继承人所继承的遗产中

分刺

扣回。为胎儿保留的遗产份额，如胎儿出生后死亡的, 
出时就是死体的，由被继承人的继承人继承。

继承人因放弃继承权，
由其继承人继承；如胎儿

致其不能贿雖义务的, 放弃继承权的行为
.继承人放麵承应3㈣祕細舰讎人赫。和头方式表示 

放弃继承，本人承认’或有其他充分证据证明的，也应当认定其有效。
48-在诉讼中，继承人向人民法院以口头方式表示放弃继承的，录，由放弃继承的人签名。
49. 继承人放弃继承的意思表示，

遗产分割后表示放弃的不再是继承权，
50. 遗产处理前或在诉讼进行中，

根据其提出的具体理由，决定是否承认。
的，不予承认。

47

要制作笔
应当在继承开始后、遗产分割前作出。 
而是所有权。

继承人对放弃继承翻悔的，由人民法院 
遗产处理后，继承人对放弃继承翻悔

4

放弃继承的效力，.追溯麵承开始的时间。
52. 继承开始后，继承人没有表示放麵承，.并于遗产分割前死亡的，其

继承遗产的权利转移给他的合法继承人〆 ，. .
53. 继承开始后，受遗赠人表示接受遗赠，并于遗产分割前死亡的，其接 

受遗赠的权利转移给他的继承人。
54_由国家赖体職供触翻麵麵醉受齡雌賊市居民， 

其遗产仍应准许合法继承人继承。
55. 集体组织对“五保户实行五保”时，双方有扶养协议的，按协议 

处理；没有扶养协议，死者有遗嘱继M人或法定维承人要求继承的，按遗嘱继 
承或法定继承处理，但集体组织有权要求扣回_ “五保’，费用。

56. 扶养人或集体组织与公民订有遗赠扶养协议，扶养人或集体组织无正 
当理由不履行，致协议解除的，不能享有受遗赠的权利，其支付的供养费用一_ 
般不予补偿；遗赠人无正当理由不履行，致协议解除的，则应偿还扶养人或集 
体组织已支付的供养费用。

57. 遗产因无人继承收归国家或集体组织所有时，按继承法第十四条规定 
可以分给遗产的人提出取得遗产的要求，人民法院应视情况适当分给遗产。

51.
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58.人民法院在分割遗产中的房屋、獅各继承人^产 
应依据有利于发挥其使用效益和继承人的实际需要，兼顾各承人的利益

进行处理。
时，

侵吞或争減产_承人’ ■酌髓少其应：彳
. :y

■- : . - . ■ ；vj

受遗赠人中有既不愿参加诉讼，又不表^ 
已明确表示放弃继承的，不再列为当

59.人民法院对故意隐匿、
继承的遗产。 .

' 60.继承诉讼开始后，如继承人、
示放弃实体权利的，应追加为共同原告
事人6

继承人中有缺乏劳动能力又没有生活来源的么’即使遗产不足清偿债 
务，_也应为贿關雖产，齡再讎雜第三十三条脈事诉讼法第—百 
八十条的规定清偿债务。

遗产已被分割而未清偿债务时，：如有法定继承又有遗嘱继承和遗赠 
的，首先由法定继承人用其所得遗产清偿债务;不足清偿时，剩余的债务由遗 
嘱继承人和受遗赠人按比例用所得遗产偿还;..如果只有遗嘱继承和遗赠的，由 
遗嘱继承人和受遗赠人按比例用所得遗产偿还。

61.
.

62.
，:

五、关于附则部分
；; 63..涉外继承，遗产为动产的，适用被继承人住所地法律，即适用被继承 
人生前最后住所地国家的法律。

64.继承法施行前，人民法院已经审结的继承案件，继承法施行后，按审 
判监督程序提起再审的，适用审结时的有关政策、法律。
人民法院对继承法生效前已经受理、生效时尚未审结的继承案件，适用继 

承法。但不得再以超过诉讼时效为由驳回起诉。

!.

【解读】

解读《关于贯彻执行\中华人民共和国继承法〉 
若干问题的意见》

I
一、问题的提出

:丨
《中华人民共和国继承法》（以下简称《继承法》）于1985年4月10日通'\

高i民法院于同年9月11日印发了《关于贯彻执行〈中华人! 民共和国继承法〉若干问题的意见》 (以下简称本意见)。由于所涉及内容的稳 1

I
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定的具体化，应该说《继承法》及其本意见在我国法律体系中是比较 定性及规历经二十余年未作出较大的立法修正或解释补充*由此也表明《继承 

穩定本意^的出台契合了社会实践， 具有很强的操作性。法》
二关于《继雖》总綱_自_ ,.

，和=反=经济基础，维 
&用。在私有制条件下，继承制度起分配，必然对经济起很大的 
☆，继承制度也起着维护在社会主义 
㈠《继承法》的基本原则的贯彻适用乂经济制度的作用。
本意见指出人民法院在审理继承案件时彻'.;“

则:“坚持继承权男女平等，贯彻互相扶助和权，《继承法》的基本原 炉公民的私有财产的继承权：P關乂务相 
• 1•保护公民的私有财产继承权

it m依照法律规定保护公民的私有财产的继承权”， 作为规®继承民事法律关系的基本法.《民法通则》规定“公民依法享有财产继 
承权/《继承二第-条也指出，.根据..《宪法》的规定，为保护公民的私有财 
产的继承权，制定本法。可以看出，保护公民的私有财产继承权是我国继承法 
立法的宗旨和出发点，《继承法》是为保护公民个人的私有财产继承权制定的。

2. 男女平等. / ,：： n:. :, .. /v v ，:.
由于重男轻女、男尊女卑传统观念根深蒂固的影响，,在继承领域,,妇女的 

继承权历来不受人们的重视。:.为此，《继承法》.第九条特别强调：：“继承权男女 
乎等。”《妇女权益保障法》.亦特别规定妇女享有的与男子乎等的财产继承 
权受法律保护。”

3. 权利义务相一致 
《继承法》规定的法定继承人范围、继承顺序和遗产分配原则与婚姻家庭

法上确立的有扶养权利义务的亲属体系相.呼应，接受继承与承担债务清偿责任

致的精神,依法保

相统一。
4.照顾弱者 ，：〆：
在继承权的丧失、遗嘱的效力，遗产的分割、债务的清偿等规定中，对缺 

乏劳动能力又无生活来源的继承人给予了特殊保护；遗嘱应当为其保留必要的 
遗产份额；继承人伪造、篡改或者销毁遗嘱，侵害其利益，造成其生活困难 
的，将丧失继承权；由于丧失继承权，其不能代位继承的晚辈直系血亲如果缺 
乏劳动能力又无生活来源的可适当分得遗产;即使遗产不足清偿债务，.也应为 
其保留适当遗产，再清偿被继承人所欠税款和债务P .
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(二）继承法律关系 
继承法律关系的主体 

,包括继承人' 受遗赠人、遗赠扶养协议的扶养人、酌情分得遗产人四类基 
本权利主体：（1)行为能力的界定及代理。因在后制定的《民法通则》第十_
条、第十二条，最高人民法院《关于贯彻执行〈民法通则〉若干问题的意见 
(试行）》（以下简称《民法通则意见》）关于民事权利能力和民亊行为能力部分 
已有新的明确规定，所以本意见第七条所界定的无行为能力人和限制行为能力 
人的规定失效。根据法理，代理制度设立的目的是为被代理人利益，法定代理 
人在行为时尤应考虑到被代理人利益，因为其代理的是无民事行为能力人或限 
制民事行为能力人，他们作为被代理人尚没有能力如同委托代理的被代理人— 
样，为自己利益考虑而直接为民事法律行为。对无民事行为能力人或限制民事 
行为能力人纯获利益的权利，法定代理人不应随意放弃。所以本意见第八条规 
定：“法定代理人代理被代理人行使继承权、受遗赠权，不得损害被代理人的 
利益。法定代理人一般不能代理被代理人放弃继承权、受遗赠权。明显损害被 
代理人利益的，应认定其代理行为无效。”（2)酌情分得遗产人。《继承法》第 
十四条规定了可以分给适当遗产的人，本意见进一步明确，分给他们遗产时， 
可以多于或少于继承人。在其依法取得遗产权利受侵害时，能以独立的主体资 
格起诉，但在遗产分割时，明知而未提出请求的，一般不予受理；不知受侵害 
的，应在二年以内起诉。

2.继承法律关系的内容，即继承权
(1)继承权的内容包括接受或放弃继承的权利（放弃继承权的内容在继承 

权行使部分阐述），接受、取得遗产的权利和继承权受侵害时的恢复请求权。 
本意见第十五到十八条对继承权诉讼时效的相关规定，如中止、中断和最长诉 
讼时效等内容与《民法通则》基本相一致。但对诉讼时效中止的概念，应以作 
为上位阶且属于新法的法律《民法通则》为准，限定在诉讼时效期间的最后六 
个月内的时间范围之内。在诉讼时效期间的最后六个月内，因不可抗拒的事由 
致继承人无法主张继承权利的，人民法院可按中止诉讼时效处理；继承人在知 
道自己的权利受到侵犯之日起的二年之内，其遗产继承权纠纷确在人民调解委 
员会进行调解期间，可按中止诉讼时效处理；继承人因遗产继承纠纷向人民法 
院提起诉讼，诉讼时效即为中断；自继承开始之日起的第十八年后至第二十年 
期间内，继承人才知道自己的权利被侵犯的，其提起诉讼的权利，应当在继承 
开始之日起的二十年之内行使，超过二十年的，不得再行提起诉讼。（2)继承 
权的丧失。继承权丧失只能由法院来确认。继承权丧失的类型有：①故意杀害 
被继承人。以有故意致死为已足，是否在于谋夺遗产在所不问；不论是既遂或 
未遂，杀人预备如果被处刑亦丧失继承权。②为争夺遗产而杀害其他继承人。 
目的是争夺遗产，有杀害行为即满足构成要件。上述两种情形由于情节极为严

民轉
f
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§ 继承权当然丧失，是终局性丧失。即使被继承人宽恕，以遗嘱将遗产指定
c If 继承人继承，仍确认遗嘱无效，以丧失继承权对待。③遗弃被继承人的，
^ II 雇待被继承人情节严重的。虐待情节严重与否可以从实施虐待行为的时
Atf J爭段、后果和社会影响等方面认定；虐待被继承人，只要情节严重，而不 

Si否追究刑事责任，即认定丧失继承权。这类继承权的丧失是非终局性的丧 
<通过被继承人的宽恕，继承人仍可保持其继承权。本意见第十三条规定， 

且被虐待人、被遗弃人生前又表示宽恕的，可不

m
^■*1如进承人以后确有悔改表现，

碗认其丧失继承权。④伪造、某改或者销毁遗嘱，情节严重的。“情节严重” 
if指进承人伪造、篡改或者销毁遗嘱*侵害了缺乏劳动能力又无生活来源的继承 
*人的利益，并造成其生活困难=对缺乏劳动能力又无生活来源的继承人，法律 

给予了特殊的保护。
3.继承法律关系的客体
结合《继承法》和其他相关法律精神，.我国立法所指的继承法律关系的客 

体就是遗产。（1)遗产范围。本意见第三条对《继承法》第三条的兜底条款作 
出了解释，即遗产除了财产所有权、.著作权和专利权中的财产权利外，还包括 

I有价证券和履行标的为财物的债权等。理论上还包括与所有权相对应的用益物 
r权和担保物权两类物权。.至此.，' 遗产包括无形财产权、.物权、债权及较为特殊 
的有价证券等。（2)个人承包应得的利益作为一种期待权也能依照《继承法》 
的规定进行继承。对于承包人死亡时尚未取得承包收益的如何处理，本意见第 
四条姶出了规定，可把死者生前对承包所投入的资金和所付出的劳动及其增值 
和孳息，由发包单位或者接续承包合同的人合理折价、补偿，其价额作为

h
III
b

丨:

I 遗产。
I 三、关于法定继承部分的理解与适用

_ . • +• • • • e.-'

㈠法定继承人问题
1.养父母子女 •
收养的法律效力，一是养父母与养子女间产生父母子女之间的权利义务， 

二是养子女与养父母的近亲属之间形成法律拟制的亲属关系，三是养子女与生 
父母之间的权利义务解除，四是养子女与生父母的近亲属之间的权利义务解 

’除。这些效力体现在继承法律关系中，即产生如下的法律结果：（1)在收养关 
f系有效存续期间，养子女只能是养父母遗产的法定继承人，而不能同时作为生 
丨父母遗产的法定继承人，此即养子女法定继承人资格的单一性。本意见第十九 
'条规定，被收养人对养父母尽了赡养义务，同时对生父母扶养较多的，除可依 
:《继承法》第十条的规定继承养父母的遗产外，还可依《继承法》第十四条的 

规定分得生父母的适当的遗产。因为被收养人作为拟制血亲子女可以作为继承 
人继承养父母的遗产，又因为对生父母的扶养，所以可以依据《继承法》作为

!
!

r

f
i
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#承人以外的人对被继承人扶养较多为由，而酌情分得生父母的遗产。（2)养 
子女与生子女之间、养子女与养子女乏间，形成法律拟制的亲属关系，系养兄 
弟姐妹，可互为第二顺序继承人。被收养人与其亲兄弟姐妹之间的权利义务关 
系，因收养关系的成立而消除，不能互为第二顺序继承人。(3)另外，本意见 
又规定收养他人为养孙子女,视为养义母与养子女的关系的，可互为第一顺序 
继承人。 ：.*• ； . • ' .'

2.继父母子女
(1)继子女的亲属法律地位分为两类，一是仅仅作为继父母的直系姻亲，

彼此间未形成事实上的扶养关系和共同生活关系；二是继子女与继父母在事实 
上形成了扶养关系，由直系姻亲转化为拟制血亲，从而产生法律拟制的父母子 
女间的权利义务。在前一种亲属地位中，继子女只能作为其亲生父母的法定继 
承人，不享有继父母遗产的法定继承权。在后一种亲属地位中，继子女则具有 
双重继承人资格，既是亲生父母的法定娃承人，又是继父母的法定继承人。E 
此，本意见第二十一条规定：“继子女继承r继父母遗产的，.不影响其继承生 
父母的遗产。' 继父母继承了继子女遗产的，.不影响其继承生子女的遗产。”: 
(2)本意见对继兄弟姐妹间的继承法律关系，.采取了与继父母子女类似的做 
法，即是否有相互继承关系^着相互间是否形成扶养关系。‘‘继兄弟姐妹之间 
的继承权，，因继兄弟姐妹之间的扶养关系而发生.。‘没有扶养关系的，不能互为 
第二顺序继承人 <>”次3’):因为法律在拟制形成扶养关系的继父母子女以父母子 
女关系时，并未同时阻断继子女与亲生父母间的法律联系，继子女与亲生父母 
的子女之间仍是亲兄弟姐妹关系所以本意见规定:'，龙兄弟姐妹之间相互继承 
了遗产的，不影响其继承亲兄弟姐妹的遗产。•.

3•符合法定条件的儿媳、女婿^
(1)丧偶是该类人员作为法定继糸入的前提，在此可能会出瑰手女享有■ 

代位继承权与丧偶儿媳或女婿享有法定继承权并存的情况。本意见明确该类人： 
员作为第一顺序继承人时，不影响其子女的代位继承权。（2)就如何认定这类| 
人员作为法定继承人的必备条件的“尽了主要赡养义务”，本意见明确提出，| 
对被继承人生活提供了主要经济来源，或在劳务等方面给予了主要扶助的，应|
当认定其尽了主要赡养义务。. ：：' '对因旧社会遗留的•一夫多妻的特殊情况，本意见采取了类似继父母子| 
女的规定。即子女与生母以外的父亲的其他配偶之间形成扶养关系的，互有继|

4.

承权。
(二）胎儿的继承问题
这里的胎儿是指生父死亡时尚在舟腹中未出生的胚胎 因为:自然人的权利丨

能力始于出生所以胎儿在法律上不能成为独立的现实意义的权利主体，
称为继承人。但为维护胎儿出生后齡神生_益，辣父母对子女抚养关\

不能
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I系的有效设-种继承地位，确认其可得遗产利益。《继 
承法》第一产分割时，应当保留胎儿的继承份额。船儿出生时 是死体的’保留的份额按照法定继承办理。本意见第四十五条进一步明确，胎 
几进承份额未保_，应，承人所继承的遗产中扣®。胎儿錢后死亡的， 
由其继承人继承；丨生时就是死体的，由被继承人的继承人继承。因为胎儿出 
生后再死亡的，、因其出生而享有法律为他预留的被继承人的遗产，为有效继 
承，之后再死亡，则其所继承的遗产再作为他的遗产由其继承人继承。厢儿的 
戒留份是为维护胎儿出生后的生存和生活利益，因此如果出生时就是死体的， 

|废然讀满足法律的目的，不較法律的特殊保护，.不能赫享有为其保留的 
| f留份额，只能由被继承人的继承人继承 
| (三）代位继承问题

代位继承人不受辈数限制。代位继承制度在宗桃继承中的目的则在于 
|延绵宗嗣’而在遗产继承而言，是为公平而设。从这个意义上讲，只要存在子 
I女的直系血亲，不论是孙子女、外孙子女，还是曾孙子女、外曾孙子女，或是 

再下一代被继承人的直系血亲均得代位继承，而不受辈数的限制。
2•养子女、与继父母形成扶养关系的继子女与亲生子女权利相同。所以 

涉及代位继承概念中“子女”的概念均可以适用于养子女、与继父母形成扶养 
关系的继子女。如被继承人的子女，亦适用被继承人的养子女或与继父母形成 
扶养关系的继子女；被继承人子女的晚辈直系血亲，亦适用于被继承人子女的 
晚輩直系拟制血亲。因此，被继承人的养子女或已形成扶养关系的继子女的生 
子女，被继承人亲生子女的养子女，被继承人养子女的养子女，与被继承人已 
彤成扶养关系的继子女的养子女等都可以代位继承。_ '

3.代位继承人多得遗产的情形。（1)代位继承人缺乏劳动能力又没有生 
i活来源。这是养老育幼、照顾弱者精神的贯彻。（2)对被继承人尽过主要赡养 
!义务的。这是权利义务相一致原则的体现。
I 4.代位继承的前提是被代位人存在有效的法定继承权。对代位继承的性 
:质，我国法律和司法解释认定为代位权，即因父或母丧失继承权时，其晚辈直 
；系血亲亦无代位继承权。此时，如果该代位继承人缺乏劳动能力又没有生活来 
'源，或对被继承人尽赡养义务较多的，不再作为法定继承人多分得遗产，而是 
i依据《继承法》第十四条的规定适当分给遗产。

(四）应当不分或少分情形的特殊情况
《继承法》规定，有扶养能力和有扶养条件的继承人，不尽扶养义务的，

:分配遗产时，应当不分或少分。但应该承认，不尽扶养义务的原因是多种多样 
:的。本意见第三十三条规定了其中不应不分或少分的情形：继承人愿意尽扶养 
:义务，但被继承人因有固定收入和劳动能力，明确表示不要求其扶养的。另 

外，虽然与被继承人共同生活，但并不能就此就认为是尽了扶养义务。是否尽

5；
F：

I
I
I r；

:-
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要看生活上是否加以照料，精神上和情感上是否给予抚慰，
行供养’时间上是否表现出长期性、经常性和稳定性。如果有扶养能 

养条件的继承人虽然与被继承人共同生活，但对需要扶养的被继承人不 
，扶养义务，分配遗产时，仍可以少分或者不分。
四、关于遗嘱继承部分的理解与适用

(含指导件案例）民审卷

经济

(一〕关于遗瞩的效力
i.遗嘱的有效条件。遗嘱作为一种法律行为，必须具备法律行为的有效 j 

条件，才能产生预期的法律后果。《继承法》规定了公证遗嘱、自书遗嘱、代 j 
书遗嘱、录音遗嘱和口头遗嘱五种形式，遗嘱作为要式法律行为，必须遵守 
《继承法》所规定的形式。但遗嘱是否符合法定形式，应以遗嘱设立时法律规 
定的要求为准。故本意见第三十五条指出：“继承法实施前订立的，形式上稍_i 
有欠缺的遗嘱，如内容合法，又有充分证据证明确为遗嘱人真实意思表示的，
可以认定遗嘱有效。”这里的“形式上稍有欠缺”，是指按《继承法》中规定的 
形式要求有一定缺失，但符合遗嘱设立当时的有关规定-如果在《继承法》实 
施后所立遗嘱在形式上有欠缺，则应认定为无效。

2.见证人的资格。《继承法》第十八条规定了不能作为遗嘱见证人的三类 
人员类型。本意见第三十六条指出了《继承法》所规定的第三类人员即与继承 j
人、受遗赠人有利害关系的人包括继承人、受遗赠人的债权人、债务人，共同
经营的合伙人。

3. 按自书遗嘱对待的遗书内容。遗书中内容可按自书遗嘱对待的条件: 
(1)内容涉及死后个人财产处分的；（2)确为死者真实意思的表示i (3)有本 
人签名并注明了年、月、日；（4)无相反证据。

4. 数份不同形式、内容相抵触遗嘱的效力问题。对此问题的判断原则为： 
首先公证遗嘱效力最高；其次为时间有先后的遗嘱，以最后所立的为准。

5. 遗嘱变更或撤销的推定方式。遗嘱的变更或撤销除可以用书面方式明 
确表示外，还可以通过其行为推定其变更或撤销的意思。本意见第三十九条即 
规定了此种推定方式：‘‘遗嘱人生前的行为与遗嘱的意思表示相反，而使遗嘱 
处分的财产在继承开始前灭失，部分灭失或所有权转移、部分转移的，遗嘱视
为被撤销或部分被撤销。”

(二）遗瞩继承、遗赠及遗赠扶养协议的关系
一遗赠扶养协议效力优先于遗嘱。当遗嘱与遗赠扶养协议同时存在时，

但如果有抵触,.则遗赠扶养协议效力优1.
如果没有抵触，自然依各自内容处理 从

可能仅对部分财产■分或遗賴作处分部分无效。在后-賴况下，就_
也
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承人，后是法定继承人。4一 
死得遗产后，仍有权依《继承法》第十三条Li规定：“遗嘱继承人依遗嘱 

3.附义务的遗嘱继承、遗赠。附义—各H定取得遗嘱未处分的遗产•”
抒，而继承人、受遗赠人无正S理由不私承或遗赠，如义务能够履 
2法院可以取消他接受附义务部分遗产人或其他继承人请求，，' 
贵责按遗嘱人的意愿履行义务，接受遗产’由提出请求的继承人或受益人 

4•遗赠扶养协议不履行的法律后果。播 
类系，是一种双方有偿、双务的法律行头-^养协议属于一种特殊的合同 
受遗赠的权利，同时承担被扶养人4养死葬^=扶^议中，扶养人享有接 
枝赛人的义务，_享有接受扶养人枯矣^务；遗赠人承担将遗产遗贈给 
发生法律效力’对财产生法律约束力 二养二⑽
五、关于继承幵始与遗产处理的理解与适用

承部分遗产 
此时具有双重身份， 即

$

人

即
h

(一）继承的幵始
1.继承开始的时间.。继承开始的时间是确定继承人和遗产的范围, 

继承人顺序和应继份额，识别遗产所有权的转移， 界定
判断遗嘱是否生效和掌握 

I 20年最长权利保护期的起算的一个极重要的时间点，是引起继承法律关系的
法律事实的发生点，也是继承权从期待权转为既得权的界线。《继承法》第二 
条规定，继承从被继承人死亡时开始。但对于死亡时间的具体认定，应包括以 
下几种情形：（1)自然死亡的时间认定。自然死亡即生理死亡。依据有关规 
定，可以依次按以下顺序把握：①以医院死亡证书认定为准 
准;③有关死亡的证据材料。（2)宣告死亡的时间认定。宣告死亡的时间，应 
依据《民法通则意见》第三十六条的规定：“被宣告死亡的人，判决宣告之 
为其死亡的日期。”（3)特殊情况死亡时间的推定。对两个以上互有继承权的 
人在同一事故中死亡，不能确定死亡时间时，如何推定其死亡时间，依本意见 
第二条的规定，首先，推定没有继承人的人先死亡。其次，死亡人均有继承人 
的，辈分不同，推定长辈无死亡；辈分相同，推定同时死亡，并彼此不发生继 

j 承，由各自继承人分别继承。
! 2•继承开始与遗产分割的时差性产生转继承问题。继承开始，遗产所有

权即整体移转给全体继承人共同所有。而遗产分割，是将共同共有的财产分割

②户籍登记为

H
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为各自财产的过程。在现实中，继承开始与遗产分割存在一个时差性，在继承 
开始后、遗产分割前，继承人（或受遗赠人）死亡的，其所应继承（或受赠） 
的遗产份额由其继承人承受，也即转继承（或转遗赠）。其实质是两t继承法 
律关系的正常连续运行。所以，本意见第五十二条、五十三条规定：“继承开 
始后，继承人没有表示放弃继承，并于遗产分割前死亡的，其继承遗产的权利 
转移给他的合法继承人。” “继承开始后，受遗赠人表示接受遗赠，并于遗产分 
割前死亡的，其接受遗赠的权利转移给他的继承人。”继承人在继承开始后、 
遗产分割前死亡引起的转继承区别于继承人在继承开始前先于被继承人死亡而 
发生的代位继承与遗产分割后继承人死亡而发生的单纯的继承。

3.遗产的保管。由于在分割前，遗产的最后归属未确定，但如果对遗产 
不加保管，则可能会使遗产遭受损失。人民法院在审理继承案件时，如果知道 
有继承人而无法通知的，分割遗产时，要保留其应继承的遗产，并确定该遗产 
的保管人或保管单位。=

(二）继承权的行使
继承权的行使包括接受或放弃继承，其中放弃继承是在继承开始后、遗产 

分割前放弃参与继承和取得遗产的权利，放弃继承应符合以下要求r
1. 放弃继承的意思表示应在继承开始后、遗产分割前作出。其放弃的是 

应继承的遗产份额。遗产分割后放弃的则是实际取得财物的所有权。
2. 放弃继承不得附加条件或期限，也不得影响法定义务的履柠/知果继 

承人因放弃继承权，致其不能履行法定义务的，放弃继承权的行为无效。
3. 放弃继承必须符合意思表示的形式要求。作为要式法律行为的一种， 

放弃继承必须是明示方式，即以书面形式或口头方式作出。对以口头形式放弃 
的，要本人承认，或有其他充分证据证明，才认定放弃有效；在诉讼中，.法院 
对继承人以口头方式放弃的，要制作笔录，由放弃继承的人签名^

4. 放弃继承的意思表示原则上不得撤回。按照法律行为的效力原则，放 
弃继承只要是继承人的真实自愿的意思表示，符合法律行为的有效条件，即应 
产生法律约束力，不允许撤回。因此，本意见第五十条规定：“遗产处理前或 
在诉讼进行中，继承人对放弃继承翻悔的，由人民法院根据其提出的具体理 
由，决定是否承认。遗产处理后，继承人对放弃继承翻悔的，不予承认。”

(三）遗产分割的原则 .
1-发挥遗产效用原则。分割遗产应体现物尽其用、财尽其值的要求，使 

遗产作为一种社会资源尽可能释放出经济效用，促进生产、方便生活。本意见 
在《继承法》所作的分割遗产应有利于生产和生活需要，不损害遗产效用规定 
的基础上，又指出：“人民法院在分割遗产中的房屋、生产资料和特定职业所 
需要的财产时，应依据有利于发挥其使用效益和继承人的实际需要，兼顾各继 
承人的利益进行处理。” -

I

i
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;;心承收归国家或集以分绐他们适当的仏 
•^^院应浦况■分给^ 时，上述人员㈣㈣遗产的赛
、保留舶儿_份额原则。本意见第 ^

继承人二产—二回为⑶ 

C承的’由其继承人继承丨如膽生时就是死体

减遗》民法院对故意隐匿、.侵吞或争抢遗产的继承人，可以酌
(四）债务清偿的原则. :
1. 接受债錢偿责任她_侧。轉雜賴继承人同时 

依法接受了债务清fc责任；放弃继承的继承人不承担债务责任e :
2. 限定继承原则。即接受继承的继承入仅在其继承遗产的价值范围内承

担清偿责任，而不对被继承人生前债务全额无限负责。. .，.
3. 特殊保护原则。除了在继承权的丧失、.遗嘱的效力和遗产分割中，对 

无劳动能力又没有生活来源的人进行特殊保护外，.在清偿被继承人债务时，.也 
给予了此类人员特殊照顾。'本意见第六十‘条规定，继承人中有缺乏劳动能力 
又没有生活来源的+，即使遗产不足清偿债务，也应为其保留适当遗产，然后 
再按《继承法》第三十三条和《民事诉讼法》第一百八十条的规定清偿债务。

4•不同顺位的债务责任原则。当出现先分割遗产，后清偿债务的情况时， 
本意见第六十二条规定了先后的顺位丨首先由法定继承人清偿；其次由遗嘱继 
承人和受遗赠人按比例清偿。
六、其他问题的理解与适用
(—)程序问题
《民诉法意见》第五十四条规定：“在继承遗产的诉讼中，部分继承人起诉 

的，人民法院应通知其他继承人作为共同原告参加诉讼；被通知的继承人不愿 
意参加诉讼又未明确表示放弃实体权利的，人民法院仍应把其列为共同原告。” 
第五十八条规定：‘‘人民法院追加共同诉讼的当事人时，应通知其他当事人。 
应当追加的原告，已明确表示放弃实体权利的，可不予追加；既不愿意参加诉 
讼，又不放弃实体权利的，仍追加为共同原告，其不参加诉讼，不影响人民法 
院对案件的审理和依法作出判决。”因继承诉讼为共同诉讼，当然适用上述规 
定。本意见对此类问题处理的规定，与上述规定也是一致的，即“继承诉讼开 
始后，如继承人、受遗赠人中有既不愿参加诉讼，又不表示放弃实体权利的，

j®l，
人

#

的，

愤

f:

I
!•

!|: 1
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人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
应追加为共同原告

(二）涉外继承的准据法
关于涉外法定继承准据法的确定，各国规定不尽相同，我国采区别制，即 

在涉外法定继承中，将遗产分为动产和不动产，并分别适用不同的准据法。动 
产继承的，适用被继承人住所地法，
律；不动产继承的，适用物之所在地法，即不动产所在地法。

C三）关于继承法的溯及力
依本意见第六十四条的规定，案件受理于《继承法》颁布之前，但在其施 

行后尚处于一审阶段的，该案件的一、二审程序中均应适用《继承法》进行审 
理.对于这些案件，如果涉及进入审判监督程序的，也应适用《继承法》的规 
定。对于《继承法》施行后处于二审阶段的继承案件，由于其在一审阶段，人 
.民法院在审理案件时，依据的是之前的各类批复，那么作出的判决或裁定中有 
些问题可能会造成与适用《继承法》得出不同结论的情％。在二审阶段，《继 
承法》已经开始实施，按本条的规定，就应当适用《继承法》进行案件的审 
理。对于《继承法》有新规定及变化之处，在二审时应该依法作出处理。如果 
在二审期间，人民法院经过审查认为若依据当时的规定,一审作出的判决并无 
不当，虽然案件在二审时按新的法律规定属于改判或发回重审的，也不应认定 
一审法院原来的办案结果为错案。对于那些在《继承法》施行之前已经过一、 
二审程序并发生法律效力的判决，除非法律有特殊规定，否则进入审判监督程 
序后，.不得依据，《继承法》的规定而任意改变原来已经生效的裁判文书。…

已明确表示放弃继承的，不再列为当事人'

即适用被继承人生前最后住所地国家的法

(撰稿人：俞宏雷) I
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W ? ：: ■

’ 最高人民法院 '二关于如何处理农村五保对象遗产丨Uj题的批复
法释〔2000〕23号

(2000年6月30日最高人民法院审判委员会 
第1121次会议通过2000年7月25日最高人民 
法院公告公布自2000年8月3日起施行）

•< j■ ■
各省vf自治区、;益辖市高级人民法院，解放军军亊法院，新疆维吾尔自治区高 
级人民法院生产建设兵团分院:’

W务院1994年1月23 fcj《农村五保供养工作条例》发布后，一些卨级人 
民法院反映，我院1985年9月11 口发布的法（民）发〔1985〕22号《关于 
贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉若干问题的意见》第五t五条的规定与该 
条例的有关规定不一致。经研究，答复如下：
农村五保对象死亡后，其遗产按照国务院《农村五保供养工作条例》第f 

八条、第十九条®的有关规定处理。

;；：、J.,r'

此复。

附:农村五保供养工作条例有关条款
-，::r
第十八条五保对象的个人财产，其本人可以继续使用，:但是不得自行处 

分；其需耍代管的财产，可以由农村集体经济组织代管。”：
第+九条五保对象死亡后，其遗产归所在的农村集体经济组织所有；有 

五保供养协议的，按照协议处理。

'n，：. ■ -x：- •.'：

①本批«引用的1994年1月23 FI国务院发布的《农村五保供养工作条例》第十八条、•第十九 
条，巳于2006年1；] 21 _口被|3务晓公布的《农村五保供养T作条例》删除。-—编者注_ :
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指导案例50号 f

李某、郭某阳诉郭某和，‘童某某继承纠纷案
(最高人民法院审判委员会讨论通过2015年4月15日发布)

i关键词
民事继承人工授精婚生子女 •：‘二裁判要点 :t

^ 妻关系存续期间，双方一致同意利用他人的精子进行人工授精并使
女方受孕后，男方反悔，而女方张持生出该子女的，不论该子女是否在夫妻关 
系存续期间出生彳都应视为夫妻双方的婚生子女• 

i： : 2.如果夫妻^方所订立的遗嘱中没有为胎儿保留遗产份额，因违反《中 
华人民共和国继承法》第十九条规定,’该部分遗嘱内容无效J分割遗产时，-应 
当依照《中华人民共和国继承法》第卜八条规定，为胎儿保留继承份额。

' '相关法条.+:'4々’
《中华人民共和闽民法通则》第五十七条id'•:" & vm ? 
《中华人民共和国继承法》第十九条、第二十八条
基本案情
原告李某诉称：位于江苏省南京市某住宅小区的306室房屋，/是其与被继 

承人郭某顺的夫妻共同财产。郭某顺因病死亡后，其儿子郭某阳出生。郭某取 
的遗产,应当由妻子李某f儿子郭某阳与郭某顺的父母即被告郭某和、:童某某 
等法定继承人共同继承r;请求法院在析产继承时，考虑郭某和、童某某有自己 
房产和退休工资，.而李某无固定收人还要抚养幼子的情况对李某和郭某阳给 
予照顾。

.:m

被告郭某和、童某某辩称：儿子郭某顺生前留F遗嘱，明确将306室赠予 
二被许，故对该房产不适用法定继承。李某所生的孩子与郭某顺不存在血缘关 
系，郭某顺在遗嘱中声明他不要这个人工授精生下的孩子，他在得知A己患癌 
症后，已向李某表示过不要这个孩子，是李某自己坚持要生下孩子。因此，应 
该由李某对孩子负责，不能将孩T列为郭某顺的继承人。
法院经审理査明：1998年3月3日，原告李某与郭某顺登记结婚。2002 

年》，郭某顺以0己的名义购买了涉案建筑面积为08平方米的306室房屋• 
并办理了房屋产权登记. 20(H年1月30日，李某和郭某顺共同与南京军区南
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京总医院生殖遗传中心签订了人工授精协议书，'对李某实施了人工授精，后李 
某怀孕。2004年4月，郭某顺因病住院，‘其在得知自己患了癌症后，、向李某 
表示不要这个孩子，但李某不同意人工流产，坚持要生下孩了％ 5月20 R， 
郭某顺在医院立下自书遗嘱，在遗嘱屮声明他不要这个人工授精牛下的孩子， 
并将306室房屋赠与其父母郭某和、童某某-郭某顺于5；] 23日病故。李某 
于当年10月22日产下一子，取名郭某阳。原告予某无业，每月领取最低生活 
保障金,另有不固定的打工收人，并持有夫妻关系存续期间的共同存款 
18705. 4元。被告郭某和、童某某系郭某顺的父站，居住在同一个住宅小冈的 
305室，均有退休工资。2001年3月，郭某顺为开店，曾向童某某借款 
8500元„
南京大陆房地产估价师事务所有限责任公司受法院委托，宁2006年3月 

对涉案306室房屋进行了评估，经评估房产价值为19. 3万元。…， ”
裁判结果 ：.「•八’ .

1江苏省南京市秦淮区人K法院于2006年4月20 R作出—审判决：涉案的 
306室房屋归原告李某所有；李某T•本判决生效之日起30日内，’给付原告郭 
某阳33442. 4元，该款由郭某阳的法定代理人李某保管；李某于本判决生效之 
日起30 H内，给付被告郭某和33442. 4元、给付被告童某某41942. 4元。一 
审宜判后，双方当事人均未提出上诉，判决已发土法律效力。

裁判理由
法院生效裁判认为：本案争议焦点主要有两方逝：一是郭某阳是否为郭某 

顺和李某的婚生子女？二是在郭某顺留有遗_的情况下，对306室房屋应如何 
析产继承？ ….' . . . V
关于争议焦点一。《最高人民法院关于夫妻离婚后人丁.授精所生子女的法 

律地位如何确定的复函》中指出：“在夫妻关系存续期间，双方一致同意进行 
人T授精，所生子女应视为大妻双方的婚生了•女，父母子女之间权利义务关系 
适用《中华人民共和国婚姻法》的有关规定。”郭某顺因无生育能力，签字同 
意医院为其妻子即原告李某施行人工授精手术，该行为表明郭某顺具有通过人 
工授精方法获得其与李某共同子女的S思表示。只要在大妻关系存续期间，夫 
妻双方同意通过人工授精生育子女，所生子女均应视为夫妻双方的婚生子女。 
《中华人民共和W民法通则》第五卜七条规定：“民事法律行为从成立时起具有 
法律约束力。行为人非依法律规定或者取得对方同意，不得擅自变更或者解 
除。”因此，郭某顺在遗嘱中否认其与李某所怀胎儿的亲子关系，ft无效民事 
行为，应当认定郭某阳是郭某顺和李某的婚生子女。 .
关于争议焦点二。《中华人民共和国继承法》（以下简称《继承法》）第五 

条规定:• “继承开始后，按照法定继承办理有遗嘱的，按照遗嘱继承或者遗 
赠办理;有遗赠扶养协议的，按照协议办理。”被继承人郭某顺死亡后，继承

rv •: V-
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开始•鉴于郭某顺留有遗嘱，，本案应当按照遗嘱继承办埋。.《继承法》第二十 
六条规定：“夫妻在婚娴关系存续期间所得的共同所有的财产*除有约定的以 
外*如果分割遗产，应当先将共同所有的财产的一半分出为配偶所有,其余的 
为被继承人的遗产。”最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉 
若干问题的窓见》第38条规定：“遗嘱人以遗嘱处分了屑于国家、集体或他人 
所有的财产，遗嘱的这部分，应认定无效登记在被继承人郭某顺名下的 
306室房屋，已査明是郭某顺与原告李某夫妻关系存续期间取得的夫妻共N财 
产.郭某顺死亡后，该房屋的一半应归李某所有，另一半才能作为郭某顺的遗 
产。郭某顺在遗嘱中t将306室全部房产处分归其父母，侵害了李某的房产 
权，遗嘱的这部分应属无效。此外，《继承法》第十九条规定：“遗嘱应当对缺 
乏劳动能力乂没有生活来源的继承人保留必要的遗产份额。”郭某顺在立遗嘱 
时，明知其妻子腹中的胎儿而没有在遗嘱中为胎儿保留必要的遗产份额，该部 
分遗嘱内容无效.《继承法》第二十八条规定：“遗产分割时，应当保留胎儿的 
继承份额，因此，在分割遗产时，应当为该胎儿保留继承份额•综上，在扣 
除应当归李某所有的财产和应当为胎儿保留的继承份额之后，郭某顺遗产的剩 
余部分才可以按遗嘱确定的分配原则处理•md「'V.

i

【解读】
-.■: m

指导案例50号《李某、郭某阳诉郭某和、 
童某某继承纠纷案》的理解与参照 

双方同意人工授精所生子女视为婚生子女
2015年4月15曰f最高人民法院发布了指导性案例《李某、郭某阳诉郭 

某和》童某某继承纠纷案》（指导性案例50号）•为了正确理解和准确参照适 
用该指导性案例，.先对其推选经过V裁判要点、需要说明的问题等情况予以解 
释、论证和说明• T ..

推选过程及其意义：
.、.李某、.郭某阳诉郭某Wv,童某某继承纠纷案，由南京市秦淮区人民法院、 
南京市中级人民法院作为备选指导性案例报送江苏省高级人民法院，经江苏省 高级人民法院审判委员会讨论决定，将本案例向最高人民法院案例指导办公室 
推荐•案例指导办公室经研究讨论后将该案例送最高人民法院民一庭审査和征 
求意见民一庭经审查认为，该案例适用法律正确，对审理同类案件具有指导

• '；：• " S
1 ,VVH:.
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作用r同意作为指导性案例2015年4月15:日，最高人民法院审判委员会经 
讨论认为，该案例符合《最高人民法院关于案例指导工作的规定》第2条的有 
关规定，同意将该案例确定为指导性案例。4月15日，最高人民法院以法 
〔2015〕85号文件将该案例作为第10批第50号指导性案例予以发布^ ‘ 6
H该案例旨在明确通过人工授精出生子女的法律地位问题/随着科学技术的 

发展，体外受精技术日趋成熟•人工授精子女的出现解决了许多家庭不孕不育 
的难题,但同时也引发了许多伦理与法理难题，、诸如人工授精子女法律地位的 
讨论、对人工授精所生子女继承权的争议等等《但是r我国目前尚未通过专门 
的立法予以明确人工授精所生子女的法律地位••目前关于人工授精所生子女的 
继承权问题，主要依据有关胎儿的立法规定来处理，民法通则第九条规定：
*•公民从出生时起到死亡时止，具有民事权利能力，；依法享有民事权利#承担 
民事义务•”根据该立法规定，胎儿不具备民事权利能力c为了保护胎儿出生 
后的利益#继承法第二十八条规定《' .，遗产分割时c应当保留胎儿的继承份 
额。”但是对于人工授精所孕胎儿，其法律地位如何，亦无明确法律规定。关 
于人工授精所生子女的法律地位,.目前仅有《最高人民法院关于夫妻离婚后人 
X授精所生子女的法律地位如何确定的复函》：“在夫妻关系存续期间t双方穸 
致同意进行人工授精，所生子女应视为来妻双方的婚生子女，父母子女之间的 
权利义务关系适用婚姻法的有关规定，这是我国首.次对人类辅助生殖技术所 
牵子女的法律地位作出规定，但在新修订的婚姻法以及相关$法解释中；^对这 
jr问题并没有予以明确.该起案例明确了夫妻关系存续期间t双方_致同意利 
用他人的精子进行人工授精并使女方受孕后，男方反悔，而灰方坚持生出该子 
女,该子女出生后应当认定为婚生子女，以及在夫妻一方所订立的遗嘱中没f 
为胎儿保留遗产份额的遗嘱效力等”该指导性案例有利于依k保护通过人工授 
精出生子女及妇女的合法权益，统一类似案件的裁判标准

；

V

:p .V f-夂二、裁判要点的理解与说明_
■r ‘： 4 ,该指导案例的裁判要点确认《 (])夫妻关系存续期间t双方一致同意利用 
俾人的精子进行人工授精并使女方受孕i,,、男方反悔，而;i：方坚持生出该子女 
的，不论该子女是否在夫妻关系存续期间出生，都应视为夫妾双方的婚生+ 
女.（2> 如果夫妻一方所订立的遗嘱中没有为胎儿保留遗产份额,因违反继承 
法第十九条规定，该部分遗嘱内容无效.分割遗产时，应当依照继承法第+十 
人条规定，为胎儿保留继承份额，以下围绕与该裁判要点相关的问题逐一分析

"V 7

说明。
.(-)人工授精子女的法律地位二 
1. ■乂工授精的概念和类型,
人类辅助生殖技术又称人工生殖技术,是指运用医学技术和方法对配子、
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合子/胚胎进行人工操作，以达到受孕目的的技术①根据我国《人类辅助生 
殖技术管理办法》的规定i A工生殖技术包括人工授精和体外授精一胚胎移植 
及其各种衍生技术两大类J'有学者认为当代人工生磕技术包括以下四种:人工 
体内授精、_人;工体外授精、s-代孕母' 无性生殖。•这里仅对目前人工生殖技术在 
医学实践中已经推广应用于临床的人工体内授精所产生的法律问题进行研讨， 
由于现行法禁止代孕母和无性生殖i所以将其排除在外。丨I 
1A人工授精是指“不同于人类传统基于两性性爱的自然生有过程,而是根据 
i物遗传工程理论，釆用人工方法取出精子或卵子,' 然后用人工方法将精子或 
受精卵胚胎洼久妇女子宫，使其受孕的一种新生殖技术。”©人工授精主要有 
两类V<1) >]质人工授精，‘简称AIH，即夫精人工授精，'是指利用人i技术 
将丈夫的精子与妻子的卵子结合，：形成受精卵之后在妻子的子宫内着床、-发 
有y分娩。在同质人工授精的情形精子和卵子分别来自于父母双方*与自 
然繁殖唯二的区别只是精邦结'合的方式不间，利用人工技术取代了传统的性行 
为，在此种条件下出生的子女，'完全具备和父母之间的生物学联系〆其遗传学 
父母即为法律父母，因此在现实生洁中，夫精人i授精技术所引起的法律问题 
较少，A1H所生子女的法律地位较夫明确，可以沿用传统的亲子认定规则， 
即该情况下出壬的子女具备同婚生乎妥相同的法律地位。当然，随着入工授精 
技术的不断成发展和成熟，精子冷冻焱术'的出现，WAIH所生子女的身份 
确走还f要进二步探锊丨'入土授精，简称AID,即供精人人工授精，
是指通过人工拴术将丈夫以外吟第三人提供的精子与妻手的卵子结合形成受精 
卵并在妻子的手官内发育的辅助生殖技来。在这种情况下出生的子女有两个父 
亲存在iT—+是遗传学上的父亲即提供楮子的_方》二个是其社会学父亲即生 
每的丈夹。由此产生两+父幸的冲突。AID是使用丈夫以外的男性的精子使 
女性怀孕，这种生育务武切裇t婚姻与i儿育女的纽带，:徒以血缘夫基础和纽 
带的传统亲子关系受到根本性的冲击，产生的最基本的法侓沿果就是如何确认 
人工授精所生子女的法#地位，人工授精所生子夫是属于养子幸、继子女、还 
是婚生子女？，确柬手姿的法律地位直接涉及监护、'抚斧、赡养、.继承等相关法 
律问题，：彩响家k的^4、’',.和睦，杜会的稳定.、安全;’成为当前婚姻家庭法学 
亟待解決的问M。''世界j多数®家倾向于奸此种情形下的八正> 子女视为婚生 
争女。«1973 ^《养国统二亲♦法》指埤，'如果巳婚妇女使用第三人精子通过： 
人工盔精怀孕，'且k过莫大奏同意，由着资格的医生实施手术该子女即视为

①《人类辅助牛殖技术管理办法》第二十四条规定，本办法所称人炎辅助生殖技术是指运用医学 
技术和方法对配于、合子、胚胎进行人I操作，.以达到受孕目的的技术，,分为人工授柚和体外受稍一
胚胎移柚技术及其各种衍生技术• 'Wffi,《新婚姻法案例评析>V人民法院出版社2002年版，_第200页r©
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丈夫的婚生子女r捐精者在法律上不视为该子女的自然父亲4 .1988年英国 
《家庭法改革条例》指出，如果妻子因捐精人工授精而产下婴儿广丈夫应被视 
为孩乎的父亲，除非丈夫不同意妻子接受人工授精•”①此种情形也完全符合 
我国1991年最高法院的复函规定^..4步，矢齡爺:..聲y i:: #丨4 |卞 

2.人工授精子女认定为婚生子女的条件。根据上述复函，入工授精子女，， 
无论是AIH子女，.还是AID子女，:..要视为夫妻双方的婚生子女釕且适用婚姻 
法关于父母之间权利义务的规定，应当同时具备两个前提条件沪ay:该子女必 
须是在夫妻关系存续期间进行人工授精所生。由此必须明确二个问题，'即是指 
该子女系在夫*关系存续期间进行人工授精即可〆还是指该于女是在夫麥关系 
存续期间进行人工授精，并且在夫妻关系存续期间出生?)根据上述最高人民法 
院复函？：人工授精子女视为婚生子女••对于何为婚生子女J我国法律没有明确 
界走婚生子女的界定，理论上存在本同的学说,〗主要有受胎说、*生说和 
混合说3类.受胎说主张以婚姻关系存续期间毋杀怀孕并分娩的事实来认定所 
生乎女为婚生子女，法国民法典规定，婚姻期间受孕的子/女，夬夫其夂P出 
4说±张在婚姻关系存续期间*生的子女广分娩该子女的母亲的丈夫为其子女 
的生义i:英美法系国家夫多数采用此种学说，混合说主张在婚姻关系存续期间
所受胎和出生的子去推定为婚生子女，.目前K界上许多国家均采用此种学说: 
我®对婚生子女虽然没杳明确的法侓界定；但当前的理论研究和司法实践反映 
出，我国对婚生子女推定制度采用的是混合故^将婚姻关系存续期间受胎或由 
生的子女均推定为婚圭子女加以保护/因此，根据对婚生子女的理解，〃只要该 
子女是夫妻关系#续期间进行人工授精则不论人土授精乏雇，双夯夫妻关系是否因为离婚或者J方死亡而终止，'该子女均应视为婚生子女丨(2/必須经 
过夫妻双方二致同意进#X工授精。即采用乂工授精方式也有子女七须是夫 
妻双务协商二致的杆为,果夫妻一务条逐对方同意，•擅自进#欠土授精®差 
有子女，则不能直接适用该条规定7认定为婚生子女。”®占此可以#硌P妻 
子知果4未经大夫N意的情况下实施>”AID; 则此种情1形下，s该丰去马生# 
的丈夫没有耗柯鲞物夺上的涂桌/所议i矣分此可以i用每i否定的制爰r;

'结合该起指导性案例争议焦点一V'郭某阳是杳为郭某顺和李某的婚i孚 
女f经法院审理査明，'郭某顺因无生育能力〆签字同意医院为其妻子即原告李
某施行冬工授精手术沙该杆为表明郭某顺具有通过人工授精方法获得其与李某 

的意思*杀。:vk要在夹妻关系存续期间,’夫妻双方同意通过人工授精 
生育手妥，•所生丰尖龙论是与夫妻双方还是与其申上夯没有血缘关系，场庚视

• : ^ I .v峡，本〆〆[外咎 ^ - • ，七WD $
_ ，W、:v .vv t t
① 杨遂全等i《婚姻家庭法新论》，法律出版社2003年版，第176页％, t
② 江必新、何东宁、肖芳•《最离人民法院指导件案例栽判规则理解、适用i (婚姻家庭_),中 

国法制出版社2013年版，第25页:::：•乂

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



• zya • fUSKfl人民法塚司法解释（含指导性案例）民亊卷

为夫妻双方的婚生子女„民法通则第五十七条规定：“民亊法律行为从成立时 
起具有法律约束力•行为人非依法律规定或者取得对方同意，不得揎自变更或 
者解除•”因此，郭某顺对签字同意施行人工授精手术—事表示反悔*但此时 
其妻李某巳经受孕，郭某顺要反悔此事，依照法律规定需要征得其妻李某的同 
意，在未取得其妻李某的同意下，郭某顺不得以其单方意志擅自变更或解除。 
因此，郭某顺在遗嘱中否认其与李某所怀胎儿的亲子关系，.属无效民事行为， 
应当认定郭某阳是郭某顺和李某的婚生子女.

-C二）人工授精子女的继承权t ‘
' il.遗产分割应当保留胎儿的继承份额 
V:首先关于胎儿享有的民事权利V我国法律关于自然人的民事权利能力采用 
的是出生说，民法通则第九条规定,“公民从出生时起到死亡时止，具有民事 
权利能力，依法享有民事权利，承担民事义务•”有关胎儿享有的民事权利， 
散见在相关法律规定中i继承法第二十八条规定r “遗产分割时，应当保留胎 
儿的继承份额•.胎儿出生时是死体的，保留的份额按照法定继承办理。”继承 
法对胎儿在继承中的利益给予了特殊的保护，不仅父母死亡前出生的子女有继 

-承权，在父亲死亡前已经受孕且在父亲死亡后活着出生的子女也有继承杈• 
《最高人民法院关于贯彻执行 <中华人民共和国继承法〉若千问超的意见》第 
45条规定*应当为胎儿保留的遗产份额没有保留的，、应从继承人所继承的遗 
产中扣回，为胎儿保留的遗产份额，如胎儿出生后死亡的，由其继承人继承| 
如胎儿出生时就是死体的，•由被继承人的继承人继羊•劳动和社会保障部颁布 
的《因工死亡职工供养亲属范围规定》第二条第二款规定，“本规定所称子女， 
包括婚生子女、非婚生子女、养子女和有抚养关系的继子女，其中，婚k子 
女、非婚生子女包括遗腹子女”，按照这一规定，遗腹子女可以申请供养亲属 
抚恤金t上述法律规定，体现了我国法律保护胎儿权利的立法精神，依照上述 
法律制度，在司法实践中，要对胎儿的预留权进行保护，注意以下两个方面> 
0)在遗产分割.时，无论是在法定继承情形;is还是在遗嘱继承情形下，继承 
人均应当为胎儿‘保留继承份额，且在多胞胎的情形下，如果仅保留了一份继承 
份额，则应从继承人继承的遗产中扣出其他胎九的继承份额• (2)胎儿出生时 
为活体的，为胎儿保留的继承份额由其法定代理A代冷保管i胎儿出生后死亡 
的,为胎儿保留的继承份额则为胎儿的遗产，由其法定继承人依照法定继承有 
关法律规定予以继承；胎儿出生时是死体的，为胎儿保留的继承份额仍然属于 
k继承人的遗产，.应当由被继承人的继承人予以分割•该起案件中，郭某阳是 

_郭某顺和李某的婚生子女，在其父郭某顺死亡前巳经受孕，且在其父死亡后活 
着出生，是其父郭某顺的合法继承人• '

2..被继承人留％遗嘱的情形下胎儿的继承权问题.
继承法第五条规定，“继承开始后，按照法定继承办理> 有遗嘱的，按照

f '
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遗嘱继承或者遗赠办理》有遗赠扶养协议的，按照协议办理;根据“遗嚷在 
先原则”，继承开始后,.按照法定继承办理*有遗嘱的*按照遗嘱继承•_该起 
案件中，郭某顺留有遗嘱，应当按照遗嘱继承办理，1自被继承人郭某顺死亡 
后，继承开始。（1)被继承人在遗嘱中处分夫妻共有财产的效力问题•依据继 
承法第二十六条规定：“夫妻在婚姻关系存续期间所得的共同所有的财产，除 
有约定的以外，如果分割遗产，应当先将共同所有的财产的_半分出为配偶所 
有，其余的为被继承人的遗产。”《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和 
国继承法〉若干问题的意见》第38条规定，“遗嘱人以遗嘱处分了属于国家、 
集体或他人所有的财产，遗嘱的这部分，应认定无效。”登记在被继承人郭某 
顺名下的306室房屋，巳查明是郭某颟与原告李某夫妻关系存续期间取得的夫 
妾共同财产.郭某顺死亡后，该房屋的一半应归李某所有，另一半才能作为郭 
某顺的遗产。郭某顺在遗嘱中，将306室全部房产处分归其父母，便害了李某 
的房产权，遗嘱的这部分应属无效。（2)遗嘱中未保留胎儿继承份额的问题。 
依据继承法第十九条规定：“遗嘱应当对缺乏劳动能力又没有生活来源的继承 
人保留必要的遗产份额，郭某顺在立遗嘱时，明知妻子李某经过其同意，通 
过人工授精手术受孕，却在立遗嘱时以通过人工授精（不是本人精子）为由， 
表示坚决不要孩子，将自己遗留的房产全部交给父母继承。郭某顺死亡后，郭 
某阳出生，郭某阳是郭某顺的婚生子、合法的继承人，且出生后缺乏劳动能力 
又没有生活来源，而郭某顺未在遗嘱中为其保留必要的遗产份额，侵害了胎儿 
的预留份，不符合继承法及相关司法解释规定，该部分遗嘱内容无效•综上， 
在扣除应当归李某所有的财产和应当为胎儿保留的继承份额之后，郭某顺遗产 
的剩余部分才可以按遗嘱确定的分配原则处理.该起案件中，被继承人死亡时 
的个人遗产有涉案房产的1/2,其中1/3即全部的1/6应归原告郭某阳继承，• 
余下的2/3即全部房产的1/3,由两被告共同继承。考虑继承人的实际需要及 
所占份额，该房应归原告李某所有，李某按该房产评估价值193000元，折价 
补偿郭某阳32166.7元，补偿被告郭某和32166.7元，补偿被告童某某 
32166. 7元.

3.被继承人遗嘱中未涉及的遗产部分的处理
依据遗嘱继承与法定继承的处理规则，继承开始后，按照法定继承办理； 

有遗嘱的，按照遗嘱继承或者遗赠办理,有遗蹭扶养协议的，按照协议办理。 
在该起案件中，关于被继承人遗嘱未涉及的遗产部分，应当依照法定继承规则 
办理。故本案中的夫妻共同存款在分出原告李某的一半后，另_半由享有继承 
权的两原告及两被告继承•对被告童某某主张的欠款，认定为夫妻共同偾务， 
应以夫妻共同财产清偿。综上，郭某顺、李某夫妻共同存款为18705. 4元，与 

j 夫妻共同债务欠被继承人父母的8500元相抵，属于被继承人的遗产存款为 
[ 5102.7元，由享有继承权的两原告郭某某、童某某（被继承人父、母）及两
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被告（被继承X妻子:、人工授精所生子):按法定继承分配,故毎一位继承人各 
继承1/4&为1275.7元上述存款因在原告李某处/故由李某给付其他三位 
继承人应得的继来款，^并向被告童某某偿还欠款8500元,^并执行具有给付 
内容的款项：V:.
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第三编设权偿• 303 •

■■ 最高人民法院 —心
关于审理利用信息阀络侵害人身权益民事 纠纷案件适用法律若干问题的规定

法释〔2014〕11号
(2014年6月23日最高人民法院审判委员会 
第1621次会议通过2014年8月21日最高人民 ’ 
法院公告公布自2014年10月10日起施行） a

: 为正确审理利用信息网络e害人身权益民事纠纷案件，根据《中华人民共
和国民法通则》《中华人民共和国e权责任法》《全国人民代表大会常务委员会 
关丁-加强网络信息保护的决定> «中华人民共和国民亊诉讼法》等法律的规定， 
结合审判实践，制定本规定。 -■.

第一条本规定所称的利用信息w络g害人身权益民事纠纷案件，是指利 
用倍息网络侵害他人姓名权、名称权、名誉权、荣誉权v肖像权、隐私权等人 
身权益引起的纠纷案件。 r

第二条利用信息网络侵害人身权益提起的诉讼,巾侵权行为地或者被告 
住所地人民法院管辖. ：m 广

侵权行为实施地包括实施被诉侵权行为的汁算机等终端设备所在地,侵权 
结果发生地包括被侵权人住所地。 -...‘

第三条原告依据侵权责任法第三十六条第二款> 第三款的规定起诉网络 
用户或者网络服务提供者的，人民法院应予受理：… i '

原吿仅起诉网络用户，网络用户请求追加涉嫌侵权的网络服务提供者为共 
同被告或者第三人的，人民法院应予准许. ...;

原告仅起诉网络服务提供者，网络服务提供者请求追加可以确定的网络用 
户为共同被告或者第三人的，人民法院应予准许， .■

第四条原告起诉网络服务提供者，网络服务提供者以涉嫌侵权的信息系 
网络用户发布为由抗辩的，人民法院可以根据原告的请求及案件的具体情况， 
责令网络服务提供者向人民法院提供能够确定涉嫌侵权的网络用户的姓名（名 
称)、联系方式、网络地址等信息4

网络服务提供者无H!当理由拒不提供的，人民法院可以依据民事诉讼法第 一百―十四条的规定对网络服务提供者采取处罚等措施。
原告根据网络服务提供者提供的信息请求追加网络用户为被告的，人民法

1
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• 304 •解读最高人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
院应予准许。

第五条依据侵权责任法第三十六条第二款的规定，被侵权人以书面形式 
或者网络服务提供者公示的方式向网络服务提供者发出的通知，包含下列内容 
的，人民法院应肖认足^ 效 U、.： V ' | ■ • • > ! ; 1(.' J %.*1 '/

(-)通知夂的姓4 r(名称)‘联系i式；…'丨 “3
(二）要求采取必要措施的网络地址或者足以准确定权内容的相关

;■

信息•
(H)通知人耍求删除相关信息的理由.
被侵权人发送的通知末满足上述条件，网络服务提供者主张免除责任的， 

人民法院应予支持。和4 5 ‘ …
第六条人民法院适用侵权责任法第三十六条笫二款的规定，认定网络服 

务提供者采取的删除、屏蔽、断开链接等必要措施是否及时，应当根据网络服 
务的性质、:有效通知的形式和准确程度，网络信息侵害权益的类型和程度等因 
索综合判断•：/..D.:., . :々:

'第七条其发布的信息被采取删除、’屏蔽、断开链接等措施的网络用户， 
主张网络服务提供者承担违约责任或者侵权责任，网络服务提供者以收到通知 
为由抗辩的，•:人民法院应予支持• •
入/被采取删除V屏蔽丨’断开链接等措施的网络用户请求网络服务提供者提 
供通知内容的，人民法院应予支持.
,’v>第八条：因通知人的通知导致网络服务提供者错误采取删除、屏蔽、断开 
链接等措施，被采取措施的网络用户请求通知人承担侵权资任的,:人民法院应 
予支持 j. ms’ 七>',.:,1.氕":V.:j..丨：V丨、

被错误采取措施的网络用户谙求网络服务提供者采取相应恢复措施的/人 民法院应予支持,:但受技术条件限制无法恢复的除外,V- K
第九条人民法院依据侵权责任法第三十六条第三款认定网络服务提供者 

是否，知道％.应当综合考虑下列因素rV
(―)网络服务提供者是否以人工或者自动方式对佼权网络信息以推荐^ 

排名'、选择v编辑工整理、.修改等方式作出处理;:丨1.丨::1
(二）网络服务提供者应当具备的管珂信息的能力，以及所提供服务的性 

质2方式及其引发侵权的可能性大小》.ynXSP该网络信息侵害人身权益的类型及明显程度《 V: $ 卜
冷)(四〉;该网络信息的社会影响程度或者一定时间内的浏览量：：丨雜

(五）网络服务提供者采取预防佼权措施的技术可能性及其是否采取了相

yu.宅…萆

f'V

；-. <>-

X *>[：

:：_.n:应的合埋措施
(六）网络服务提供者是否针对同一网络用户的重复侵权行为或者同一侵

权信息采取了相应的合理措施》
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^ .. •.(七）与本案相关的其他因索.‘ _ •
人民法院认定网络用户或者网络服务提供者转载网络信息行为的

V)
第十条

过错及其程度，应3综合以下因素：
:(—>转载主体所承扣的与其性质、影响范围相适应的注意义务》

二）所转载信息侵害他人人身权益的明显程度I 
^ , f三)对所转载信息是否作出实质性修改，是否添加或者修改文章标题， 
导致其与内容严重不符以及误导公众的可能性，

第十一条网络用户或者网络服务提供者采取诽谤、诋毁等手段，损害公 
众对经营主体的信赖.降低其产品或者服务的社会评价，经营主体清求网络用 
户或者网络服务提供者承扨侵权责任的，人民法院应依法了4U支持^

第十二条网络用户或者网络服务提供者利用网络公开自然人基闪信息、 
病历资料、健康检査资料、犯罪记录、家庭住址、私人活动等个人隐私和其他 
个人信息，造成他人损害，被侵权人请求其承担侵权责任的/人民法院应予支 
持。但下列情形除外,
心’(一）经自然人书面同意且在约定范围内公开r

(二）为促进社会公共利益且在必要范围内；.、山啦n; :.乂F 
<三)'学校、科研机构等基于公共利益为学术研究或者统汁的目的，经自 

然人书面同意，且公开的方式不足以识别特定a然人r :: :
《四）自然人a行在网络上公开的信息或者其他已合法公开的个人信息； 
(五）以合法渠道获取的个人信息；

4 '(六）法律或者行政法规另有规定•
网络用户或者网络服务提供者以违反社会公共利益、，社会公德的力•式公开 

前款第四项、第五项规定的个人信息，或者公开该信息侵害权利人值得保护的 
重大利益，权利人请求网络用户或者网络服务提供者承拘侵权责任的，人民法 
院说予支持。

国家机关行使职权公开个人信息的，不适用本条规定。 $
第+三条网络用户或者网络服务提供者，根据国家机关依职权制作的文 

书和公开实施的职权行为等信息来源所发布的信息，存下列情形之侵害他 
人人身权益，被侵权人请求伎权人承拘侵权责任的，人K法院应予支持：

(―)网络用户或者网络服务提供者发布的信息与前述信息来源内容不符； 
(-)网络用户或者网络服务提供者以添加侮辱性内容、徘谤性倍息、不 

3标题或者通过增删信息、调整结构、改变顺序等方式致人误解；
(三）前述信息来源已被公开更正，但网络用户拒绝更正或者网络服务提 

供者不？更正；
(四〉前述信息来源Q被公开更正，网络用户或者网络服务提供者仍然发 

布更止之前的信息.

.v;]!:

v:._ H.

,i
；!•«

¥
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• 306 i解读M人跳院司法解ff (含指导tt案M)民亊卷

第+四条被侵权人与构成侵权的网络用户或者网络服务提供者达成一方 
支付报酬，另一方提供删除、屏蔽、断开链接等服务的协议，人民法院应认定 
为无效。 ;:■-

擅自篡改、删除、屏蔽特定网络信息或者以断开链接的方式阻止他人获取 
网络信息，发布该信息的网络用户或者网络服务提供者请求侵权人承担侵权责 
任的r人民法院应予支持。接受他人委托实施该行为的，委托人与受托人承担 
连带责任。
(:::第十五条雇佣、组织、教唆或者帮助他人发布、转发M络信息侵害他人 
人身权益，被侵权人谙求行为人承担连带责任的，人民法院应予支持。

第十六条人民法院判决侵权人承担赔礼道歉、消除影响或者恢复名誉等 
责任形式的，应当与侵权的具体方式和所造成的影响范围相当。侵权人拒不履 
打的,人民法院可以采取在网络上发布公告或者公布裁判文书等合理的方式执 
行，由此产生的费用由侵权人承担.-:. •" ?'

第十七条网络用户或者网络服务提供者侵害他人人身权益，造成财产损 
失或者严重精神损害，被侵权人依据侵权责任法第二十条和第二十二条的规定 
请求其承担赔偿责任的，人民法院应予支持•

第+八条被侵权人为制止侵权行为所支付的合理开支，可以认定为侵权 
责任法第二十条规定的财产损失•合理开支包括被佼权人或者委托代理人对侵 
权行为进行调査；取证的合理费用。人民法院根据当事人的请求和具体案情， 
可以将符合国家有关部门规定的律师费用计算在赌偿范围内。

被侵权人因人身权益受侵宮造成的财产损失或者侵权人因此获得的利益无 法确定的,:，人民法院可以根据具体案情在50万元以下的范围内确定赔偿数额。
精祌损害的赔偿数额，依据《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》第十条的规定予以确定。• ' ; ■* '•'第十九条本规定施行后人民法院正在审理的—审、二审案件适用本

f

规定。木规定施行前巳经终审，本规定施行后当亊人申请再审或者按照审判监督 
程序决定洱审的案件，不适用本规定* ^
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a：；；：?>• ••

f，- r ;. V J：-； ^ ^ 'U ^ A-'

【解读】
•令.fr ：.-：-

i解读《关于审理利用信息网络侵害人身权益- 
民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》

.t
-• yv v

一'问题的提出 .：>
为贯彻党的十八大提出的依法加强互联网管理的精神，充分保护人民群众 

的合法权益，依法实现开放、自由、规范、有序的互联网秩序，最高人民法院 
审判委员会于2014年6月1 23日第1621次会议通过了《彔高人民法院关午审 
理利用信息网络便窖人身权益民事纠纷窠件适用法律若干问题的规定》（法释 
C2014〕11号，以下简称《规定》>,并子2014年10月10日起施行•. ^ - '*

- ‘ •■- • i .« • 、f

:二、理解与适用.> % .；
(―)关于(规定》的适用范围 V • _
《规定》的名称和第一条明确了本司法解释的适用范围，即适用于利用信 

惠网络侵害人身权益的纠纷案件。从司法实践来看，随着互联网的发展*围绕 
着电子商务、网络游戏、虚拟财产等问题，出现了一系列的新类型纠纷，但基 
子如下原因，本司法解释仅适用于侵害人身权益的案件：第一,人身权益的极 
端重要性。在各项民事权益中，人身权益是最重要的民事权益之_，它涉及自 
然人、法人的尊严、'名誉等基本人格利益，严重的甚至涉及生命权：利用信息 
网络侵害人身权益的案件对当事人影响岜大，其损害后果的深度、广度和速 
度，都与传统侵权手段不可同日而语•第二，尽管涉互联网的其他类型的纠纷 
近些f也在增长，例如电子商务方面的纠纷、利用网络侵害财产权的案件等， 
但是一方面，传统法律尤其是民商法在该领域具有高度的适用性，另一方面， 
不少问题还f要在实践中进一步梳理和研究，待条件成熟时再作进一步规范， 

(二）关于管辖问题 
利用信息网络实施便权行为所引发的民寧诉讼，在管辖权的确定方面面临 

着较多困难，主要表现在，其一，管辖区域的界限模糊♦在网络侵权场合，由 
于信息网络是一个开放性的虚拟空间，没有明确的边界，网络用户在互联网上 
户每一个活动也都可能是全球性的，侵权行为可以在接通互联网的任何地点实 
施，侵权结果也可能在任何地点发生》_在此意义上,;，在确定网络優权诉讼管辖 . 5

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



?! * 308 •解读晟高人民法院司法解释（含指导性案例）民亊卷i；
f 权时,〃物理世界上位置和范围的意义越发变小.①管辖权的确定也随着变得模 

糊，其二，“原告就被告”的原则存在适用中的困境。在网络侵权案件中，_ 
于网络本身具有全球性、即时性等特点，网络用户与物理空间的联系很难^ 
定，网络用户的身份难以确定，造成传统的“原告就被告”的管辖原则遭遇困 
境。其三，侵权行为地存在不确定性，网络侵权行为所具有的超越地域性的特 
点使网络侵权纠纷的侵权行为地相应地呈现出复杂化、.多元化的特征，侵权行 
为地也失去了原有的唯一性和确定性^

为解决这些问题，理论上提出了网络自治论、网址作为新的管辖基础论、 
技术优先管辖论、管辖相对论、网络服务器所在地理论、不以侵权行为地作为 
管辖标准等多个观点• .

《规定》坚持在民事诉讼法第;;iyv条规定的管辖原则下，探索解决利用 
信息网络侵害人身权益诉讼管辖的有效方法r通过对侵权行为地的解释，明确 

侵权行为实施地与结果发生地的识别标准《《规定》明确规定，以实施侵权 
行为的计算机等终端设备所在地为侵权行为实施地，以被侵权人的住所地为侵 
权结果发生地将实施侵权行为的计算机等终螭设备所在地作为侵权行为实施 
地，.符合网络侵权的行为特征，在外观上也较为明确。另外，尽管互联网的无 
边界性导致理论上侵权结果发生地可以是任何地方，但实际上*侵害人身权益 
的损害后果，恰恰突出表现在以受害人所在地为中心的地域范围内*同时，这 
也符合我国的司法实践•②.... v〗

与《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若 
干问题的规定相比，本司法解释木将被诉侵权行为的网络服务器所在地作 
为管辖地r.主要基于以下考虑，第7"，网络技术的发展尤其是云it算技术的发 
展，使得很多互联网企业无需再建立自身的服务器，而是通过云ij■算供应商提 
供的云计算服务实现功能•笫;:•从互联网技术的发展来看•.互联网企业越来 
越多地采用分布式设立服务器，以满足巨大的计算需求,如此，某个侵权信息 
.可能会涉及不同地点的服务器^而该服务器所在地可能是原被告住所地之外的 
¥三地，如果以此地作为管辖地，不利于当事人诉讼和人民法院审理，第三， 
k实践来看，选择服务器所在地作.为管辖连接点的情形十分少见，主要原因是
—- ■—-。,-

①王德全I «试论Internet案件的切法管辖权》，载《中外法学》1998年第2期，
，-②，《最高人民法院关于审理名脊权案件若千问题的解释》（19站年9月15 n),
:1一、问:名誉权案件如何确定侵权结果发生地？/
$答*人民法院受理这类案件时，受侵权的公民、法人和其他组织的住所地，可以认定为侵权结果
发生地• ?. dVi. d :
, ③，《最离人K法院关于审理佞客信总M络传播权民亨纠纷案件适用法律若干问越的规定》第十五
条规定：“侵®信息网络传播权民事纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。侵权行为地 
包括实施被诉伎权行为的网络服务器、计算机终纗等设备所在地。ft权行为地和被告住所地均难以确 
定或者在境外的，原告发现侵权内荇的计算机终堆等设备所在地可以视为侵权行为地•”

^ 1
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原告要提供证据证明服务器所在地非常困难*第四,..与信息网络传播权不同的 
是—侵杏名誉权等人身权场合v.原告住所地往往是侵权结果发生地纟将原告住 
所地作为管辖地之足以满足方便当事人诉讼的目的，、基于以上原因,..将服 
务器所在地作为管辖标准，并不符合诉讼管辖的•“方便当寧人诉讼、.方便法院 
审理”的两便原则&故本条解释未将服务器所在地作为管辖地 

(三）关于诉讼程序问题 
K侵权责任法笫三十六条第二V••三款，都涉及网络服务提供者与网络用户的 
连带贵任*在诉讼程序上面临的问题是，.如果原告仅起诉网络用户或者网络服 
务挺供者，人民法院是否应当追加另外吝方为共同被告？如果&审法院未予追 
加，;是否构成程序错误？- x. ~ u t- 4 ^ ? -s t- % - ^ 考a#

这个问题^涉及实体法与程序法的衔接，也关系到当事人诉讼权利的保 
障• T种观点认为纟实体法上的连带责任*•赋予了原告选择权，.债权人可以请 
求部分或者全部债务人履行部分或者全部偾务；这〒实体法上的权利义务关系 
决定了，无需迫加其他连带t任人为共同被告。另一种观点则认为，前二种观 
点是从事后的观点而非事中观点看待诉讼程序的，在法院判决作出之前，多个 
主体是否承担连带责任并不确定，—不追加其他人为共同被告*不仅案件事实难 
以查清，而且未来可能出现重复判决和矛盾判决#木利于提高诉讼解决纠纷的 
实效性，因此，应当将其他（可能的）连带责任人追加为共同被告。l . ^ '

1对上述问题，司法解释立足于在保障当事人实体权利和诉讼权利的基础 
上，追求纠纷解决的实效性这_原则，对诉讼程序作出了如下规定：原告仅起 
诉网络用户，网络用户请求追加网络服务提供者为共同被告或者第三人的，人 
民法院应予准许》原告仅起诉网络服务提供者f网络服务提供者请求追加可以 
确定的网络用户为共同被告或者第E人的丨人民法院应予准许丨这一规定，应

t a. > ? 穸？;

丨

首先，利用信患网络侵害人身权益案件的一大特征是涉嫌侵权的网络用户 
难以确定。主要原因是，我国B前并未实行彻底的网络用户实名制，普遍认 
为，《全国人大常委会关于加强网络信息保护的决定》第六条®确立的是有限 
的实名制，即后台实名、前台可I名+同时，在移动互联网呈现丼喷式发展的 
背景下，网络服务提供者在提供网络信息服务时也无法对网络用户的身份'：一一 
验证,>术上实现的成本也会过巨•所、如果要求原告必须迫加涉嫌侵权的 
网络用1户作为被告*在实践中往往客观不能〆但是,.在涉嫌侵权的网络用户难 
以确定的情况下，不能以此否定原告单独起诉的杈利•’ ' K
①..《全H人大常：£会关丁•加强网络信A保护的决定》第六条《定r,,*•网络K务提供者为用户办理 

M站接入服务，办理固定电话、移动电《等人网手续，或者为用户提供患发布K务，:.应当#与用户 
签订协议或*确认提供*务时，5f求用户提供真实身份倌息J I:、: Wtv. i- ■；'巧，
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其次;i:在原告单独起诉网络服务提供者的情况下，如果后者以侵权信息系 

网络用户发布为由抗辩且申请追加该网络用户为被告的,•涉及原告是否同意的 
问题••从民事诉讼法的处分原则来看，1如果原告坚持仅起诉网络服务提供者或 
者不请求网络用户承担责任的，，则人民法院基于网络艰务提供者的请求迫加网 
络用户为共同被告的合理性就会受到质疑，但是人民法院基于事实判断和认定 
责任的需要，可以将网络用户作为第三人。 :

最后i实践中，不大可能出现网络服务提供者难以确定的情形，原告单独 
起诉网络用户的情形也比较少，’但是，如果原告仅起诉网络用户由于网络用 
户的行为是否侵权是网络服务提供者是否承担责任的前提性问题，因此，网络 
服务提供者不进入该诉讼，不影响网络用户责任是否成立的判断，但是可能影 
响其责任范围的判断，词时还会影响网络用户和网络服务提供者之间未来的责 
任份额。因此，如果网络用户以网络服务提供者应当承担连带责任为由抗辩且 
要求追加后者的，如果原告同意，则人民法院将其追加为共同被告》如果被告 
不同意，则可将其追加为第三人.v _‘ 

'穴(四）关于网络服务提供者的信息披露义务 6 .
.网络的匿名性在为人们提供充分表达、自由表达的虚拟空间的同时，也为 

一些人实施侵杈行为提供了便利，被侵权人往往难以确定涉嫌侵权的网络用户 
的难题由此形成，
与被侵权人对网络用户信息无从知晓的状况相比,、网络服务提供者由于自 

身的性质，通常能够按照国家有关法律的规定获取网络用户的注册资料、，姓 
名、联系方式、.上网时间 < 账号V互联网地址或者域名等信息，①.并可以利用 
技术手段，确定侵权人的其实身份，由此,需要解决的进一步问题是，在何种 
条件下^谁有权要求网络服务提供者向谁提供涉嫌侵权的网络用户的个人信 
息？进而，如何实现网络服务提供者的这种信息披露义务与其对网络用户个!人

I

{•«. y : \ ^ -v
A'v •,；

•①《闻务院互联网倌息服务管理办法》（2000年9月5日〉笫十四条规定* “从事新闻、出版以及 
电子公告等服务项fl的互联网仿息服务提供者，应当记录提供的信息内容及其发布时间、互联网地址 
或者域名,互联网接人服务提供者应当记录上网用户的上W时间、用户张号、互联网地址或者域名、 
主叫电话号码等信息，“互联网信患服务提供者和互联网接人服务提供者的记录备份应当保存60日， 
并在国家存关机关依法丧询时，亍以提供/

《佶息产业部互联网电子公告服务管理规定》（2000年11月6日）第十四条规定• “电子公贵服务 
提供者应当记录在电了公告服务系统中发布的信息内容及其发布时间、互联网地址或者域名•记录备 
份应当保存60 口，并在闻家冇关机关依法査洵时，予以提供第卜五条规定* ■互联网接人服务提供 
者应当记录上网用户的上网时间、用户张号、互联网地址或名域名、主叫电话与■硏等倍息，记录备份 
应岽保存60日，并在国家有关机关依法丧询时，予以提供/

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



* w..i 第=.编 g权賠偿 < 311 *
信息保密义务①之间的平衡与协调?V...丨....私、..r’七:,

" 4对此W比较法上主要有两种模式，即私力模式和公力模式*昉者是指被侵 权人在提供二定证明材料的情况下，有权直接要求网络服务提供者披露涉嫌侵 
权的’用户㈣份m需通过科程序#但此模式TV!錄权人要求网 络服务提供者被露涉嫌侵权人的信息，必须经由法定的方式和程序，.:否则网络 
1务提供者有权拒绝，②..公力模式下，被侵权人无权直接要求网络服务提供者 
披露网賴户的身份H ;(能通过司絲序，向絲提㈣请，，由法院赍令 
网络服务提供者披露侵权人的身份•③，:而从我国已有的实践来看,《信患网络 
传播权保护条例》奸2錢n作权行政”删力了錄雜息网络 
传播权的行为可以要求网络服务提供者提供涉嫌侵权的服务对象的姓名，(名 
称八联系方式、网络地址等资料。这是关于行政机关要求披芘涉嫌侵权的网

vf

u nt.mj ...m
: f- -.

；■•： * rr
丨刺㈠. 0 a ^ ；v ；i \ . .：-.•■：•

*' - T _ ..v V•乂
■

W. "T-
① , <全国人民代表人会常务委员会关丁加强网珞0息保护的决定> (2012年12月28 H>第三条

规定丨“M络服务提供#和其他企业事业中.位及其工作人员对在业务活动中收集的公民个人电子值息必  
须严格保密，不得泄露、篡改、毁损，不得出售或者非法向他人提供第四条规定：“网络服务提供 
者和其他企业事业单位应当采取技术措施和其他必要措施,确保信息安全，防止在收务活动中收集的 
公民个人电子信息泄露、毁损、丢失，在发生或者可能发生信怠泄露、毁报，丢失的悄况呷，_应当立 
即采取补救措施，”.y ； • • • ■ •->

② 例如，日木20oi年颁布的《电信服务提供者责任限制法》第4条规定：如果被侵权人所受损 
客显然是山于有关信息的传播所造成，被侵权人为了追究佞权行为入的侵权责任，有权要求网络服务. 
提供者提供侵权行为人的相关资料（姓名或名称、地址（电子邮箱、IP地址等),倘若网络服务提供杏 
因故意或重大过失拒绝拋供，則应承扭相应的损害賠偿责任*权利人在丨5而要求网络服务提供科承拘 
倍息披餌义务时，需符合涉嫌侵权材料经由W络服务提供者提供的服务而流通、内涉嫌侵权资料之流 
通使其权利受侵害之亊实已明确、服务对象资料之披霣为权利受侵害者行使损客路偿请求权所必要或 
有其他应披露服务对象资料的正当理由等条件• IH3获原有里I: 4：网络服务提供者的损富#!性责任
-~^以H本法为中心:K栽《科技与法律I 2004年第2期*转引自林宏坚、曾祥生* (论网络名誉佼权 
案件中M络服务提供商的披鎮义务>，载《法律适用》2005年第U' 2期• • . V •
③ 例如，《英闻数宇经济法》（The Digh«l Econoniy腿）规定了网络服务提供者的倌息提供和披 

霣义务r被侵权人以起诉为目的向法院申请W络服务搌供者披露信息的，网络服务提供者应当向申麻 
人披露侵权者的身份等倍息•（欧W电子商务指令> 2000/3l/EC第8条和第15条规定，网络服务提供 
者应当承担向主管公共部fj报吿的义务以及提供网络用户身份倍息的义务，各成员国应该保证在有关 
知识产权侵权的诉讼程序中，当事人提出合理适当的权利土张时♦相应司法机关应当责令侵权人或者 
是网络脤务提供科关于侵权产品、服务的供应源和销售网络的信息•衫C
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络用户的个人信患的规定，对于私主体并不适用 
:：i*分析两种模式的利弊得失，同时考虑到利用网络侵害人身权益案件的特 
征4我们认为，私力模式不利子网络服务提供者遵守保密义务，不利于网络用 
户的个人信息的保护，:'并有可能助长借维权之名获取他人个人信患的现象。而 
公力模式则比较妥当地平衡了被侵权人权益保护与网络用户个人信息保护、网 
络服务提供者遵守保密义务之间的关系。基予上述考虑，司法解释第四条规定 
了网络服务提供者的信息披露义务，基本原则是，由原告在诉讼中提出请求， 
人民法院审査后可要求网络服务提供者提供网络用户的个人信息，原告并可以 
追加该网络用户为被告;；如网络用户无正当理由拒不提供的,人民法院可以采 
取民事诉讼强制措施。适用本条规定,< 应注意以下几个条件—是原告巳经对 
网络服务提供者提起诉讼，且网络服务提供者以涉嫌侵权的信息系网络用户发 
布为由抗辩•二是原告由于客观原因无法取得网络用户的个人信患，依据民事 
诉讼法笫六十四条的规定，请求人民法院责令网络服务提供者披露网络用户的 
个人信息。三是人民法院需要根据案件具体情况判断是否需要责令网络服务提 
供者披露网络用户的个人信息，判断的因素包括原告提出该申请的目的是否为 
了追究网络用户的侵权责任、原告提供的证据材料证明网络用户侵权的可能性 
大小等。四是披露的信息以能够确定网络用户的其实身份、满足原告提起诉讼 
的条件为限，五是网络服务提供者的免责事由为“有正当理由”，包括相关信 
息的客观灭失、已经超出法定的保存期限等•

(五）关于侵权责任法第三十六条的适用问题
侵权责任法第三十六条第二款、笫三款分别规定了网络服务提供者承担连 

带责任的两种情艰，围绕着这两款规定，实践中产生了诸多问题：什么样的通 
知才是^个有效的通知?有效的通知将发生何种法律效果？网络服务提供者接 
到通知在多长时间内采取措施才能满足“及时”的要求？是否允许被采取措施 
的网络用户作出反通知？通知错误导致错误删除，责任由谁承担？如何判断网 
络服务提供者“知道”网络用户利用网络侵害他人人身权益？ .
c ’1对于上述问题，旬法解释第五条至第九条作出了规定，主要内容如下’：1. 
通知的形式及内容

•n.. .

J①《最高人民法院关于审理涉及计算机网缞著作权纠纷案件适用法律若干问題的解释》< 已被 
2013年i月1日施行的《最髙人民法院关于审理侵窝信总网络传播权民亊纠纷案件适用法律若干问题 
的规定》废止）第五条曾规定*提供内容服务的网鉻服务提供者，对著作权人要求其提供侵权行为人 
在其网络的注册资料以追究行为人的侵权责任，无正当珂由拒绝提供的，人民法院应当根据民法通则 
第一百芩六条的规定，追究其相应的侵权责任•第七条第一款规定《著作权人发现俊权信息向网络服 
务提供者提出瞀告或者索要佞权行为人网络注册资料时，不能出示身份证明、著作权权属tiT•明及侵权 
情况证明的，视为未提出警告成者未提出索要请求.这说明•该司法解釋中实际上采取了私力模式， 
即著作权人在出示身份证明、著作权权厲证明及侵权悄况证明后，网络服务提供者就必须提供涉嫌傻 
权的网络用户的注册资料，否则就应当承担侵权责任•

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第三编权路偿• 313 •

被侵权人向网络服务提供者发出通知的形式要求，主要应当考虑便捷性和 
证据的保存两方面另外户由于互联网行业竞争的压力，不少网络服务提供者 
为了取得竞争优势，会设里更为便捷的投诉或通知方式并向网络用户公示，.这 
种通知方式自然也能满足侵权责任法的要求••所以，司法解释规定了两种通知
形式.

:关于通知的内容，司法解释笫五条列举了三项，:首先，通知人的姓名（名 
称知联系方式等个人信息是必要的.这里的姓名和联系方式，应作广义理解， 
即能够确定通知人其实身份的信息•其次*由于通知的目的在子要求网络服务 
提供者删除涉嫌優权的信息，所以应当要求通知人提供明确的网络地址f.从而 
达到:“通知什么，删除什么”的效果，如果涉嫌侵权的内容网络地址不明，则 
网络服务提供者即无法准确定位涉嫌侵权的相关信息或者定位该信患的成本过 
巨V将导致网络雁务提供者的负担过重.最后，要求通知人阐述理由^其主要 
目的有二：—是向网络服务提供者表明通知人即是被侵权人或者与被侵枳人具 
有P定关系的主体，例如被侵权人的监护人等r二是阐述构成侵权的理由，如 
此，—方面可以减少恶意通知的情形，另一方面可以减轻网络服务提供者的负 
担，达到双方主体利益的平衡。.. .V-
.需要说明的时，本司法解释未借鉴国务院{信息网绾传播权保护条例》第 

十四条的内容，未将“构成侵权的初步证明材料”作为通知的必备内容之-> 
原因车于在侵害著作权的情形下，通知人需要证明自己为著作权人》因此初 
步证明材料就有必要。.伹是在涉及侵害名#权、隐私权等人身权益的场合，侵 
权是否成立往往难以判断，相应的证明材料也较为难以提供，多数情形下，侵 
权信息本身就是构成侵权的初步证明材料•因此，本司法解释未作此规定 

2. “及时”的判断标准r抽象标准 
侵权责任法笫三十六条第二款规定，网络1务提供者收到通知后，未及时 

采取措施的，应当承担连带责任•这里的■“及时”应当如何判断？本司法解释 
第六条规定，应当综合网络服务的性质*有效通知的形式和准确程度*网络信 
息侵咨权益的类型和程度等因柰综合判断

之所以采取综合判断的方法，主要基于如下几个原因：.—是“及时”的判 
断标准^必须兼顾网络用户的表达自由、网络服务提供者的经营负担以及权利 
人的权利保护及时”的标准过严，则会加重互联网行业自我审查的义务/ 
负担过重，i并且影响网络用户的表达自由》“及时巧的标准过宽f则互联网行_ 
业会倾向于怠于履行义务，对权利人的权利保护不.利•.二是互联网技术的发展 
曰新月异，具体的时间标准容易落后于技术的发展,反倒不利于被侵权人的权 
利保护。三是具体的时间标准在目前容易引发恶意通知，尤其是以损害竞争对 
手为目的的恶意通知。四是从比较法上看、鲜有国家或埤区为网络服夯提供者 
采取必要措施的义务设置一个具体的时间标准4 .综上司法解释规定r要综合

V ；. ,Vf fv *'；；. •• y

^ ;.V Vfi ,H* 备!!.f
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多个因柰加以判断* +是网络服务的性质不同的服务内容i删除的速度也不 
—样，二是通知的形式和通知的准确程度，电子形式的通知^删除速度就比纸 
貭形式的快及时”的标准就高；通知越准确，网络服务提供者删除的速度 
就越快：三是侵害权益的类型和程度r例如，侵害隐私权的行为比较容易判 
断，网络服务提供者作出判断所需要的时间就少，“及时”的标准就高.’•# 
枣 >■: 3.及时釆取措施的法律后果.A i * ' i. # . V1
•获:本司法解释关于避风港规则的具体化，.总的思路是：网络服务提供者收到 
通知后，是否及时采取措施i由网络服务提供者自行判断丨一旦及时采取措 
施h则网络服务提供者“双向免责％既免除对网络用户（错误删除）的违约 
责任或者侵权责任P也免除对被侵权人的侵权责任卜如果网络服务提供者不采 
取措施或者不及时采取措施，则是否承担责任*取决于网络用户是否构成侵 
权，如果网络用户构成侵权/则网络服务提供者承担相应范围内的连带责任 
如果网络用户不构成侵权♦则网络服务提供者同样不承担责任，•一•言以蔽之i 
在网络服务提供者未及时采取措施的情况下，网络服务提供者是否承担责任^ 
以该信息是否侵权为前提。： 75 7

4.网络服务提供者的通知义务与反通知程序
通知入的通知丨在是否侵权的判断上，_可能准确，也可能谬误，进而，网 

絡服务提供者采取的措施也存在正确与错误之分，这就涉及发布信息的网络用 
’户的言论自由和表达自由的保护问题。对此，司法解释规定了两项救济措施: 
t是被采取措施的网络用户有权要求网络服务提供者提供通知内容。理由在 
于，•如前所述泛网络服务提供者于此>双向免责' 如此，就必须为被采取措 
施的网络用卢’向通知人主张权利提供便利条件：另外，本司法解释未采用知识 
产权领域通行的赋予网络服务提供者一般性通知义务的做法，①"主要原因在 
于，在社交媒体高度发达、海量信息即时产生、-网络匿名性仍然普遍存在的背 
景下r这种通知义务会造成网络服务提供者的过重负担。同时，赋予被采取措 
施的网络用户要求网络服务提供者披露通知的请求权，并不会对其维护自身权 
利形成障碍。'二是被采取措施的网络用户有权要求通知人承担侵权责任次即错 
误删除的责任由通知人承担而非网络服务提供者承担。
产本司法解释未采纳知识产权领域的反通知程序，©主要基于如下原因* ;'首 
先，:反通知程序不符合人身权益保护即时性的要求。在知识产权领域，侵权行 
为造成的后果±要是财产叔益的损失，大多可以通过赔偿损失来弥补。但是， 
在名誉权、•隐私权等人身权益领域r网络用户反通知后网络服务提供者恢复相 
关信息这种程序，恰恰会造成难以弥补的损害后果。其次，不采纳反通知程序

^ '■ ..... .. 3

奪.a

:

'①’― < 倌息网络传播权保护条例》第卜五条，
冷②<倌息网洛传播权保护条例 > 第十六条、第卜七条，
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; 并不会置网络用户的权利于不頋,被采取措施的网络用户仍有维护自己权益的
途径•最后，.从实践来看，反通知程序在实践中发生的几率很小，> 

...5.错误删除侵害的权益类型：:-r 
如前所述，错误通知导致的错误删除，网络服务提供者仍然免责》‘-错误删 

除的责任应由通知人承担♦需要解决的问题是，由于错误通知导致网络用户发 
布的信息被错误删除，侵害了网络用户的何种权益？ U¥
;嘹我们认为，错误埘除妨碍了网络用户的表达自由r在现行法框架下f依据 
侵权责任法第二条，参照.《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任 
若千问题的解释》笫一条之规定v可将此种权益归属于人格尊严权*因此* H 
络用户要求网络服务提供者恢复的，.在技术可能的情况下，A民法院应予文持. V' fV7 v； ':.:.二

6. “知道”的判断标准，指引性规定. :- ,；-■ ：：
侵权责任法第三十六条第三款规定网络服务提供者承担的连带责任M以网 

络服务提供者知道网络用户利用网络侵害他人民事权益为条件，.司法实践中如 
! 何判断“知道”，比较困难•:从目前互联网的发展态势来看,；互联网行业已经 

进入了内容> 社区和商务高度结合的形态纟很多网络服夯提供者都已经或者正 
在发展为平台运营商•在这种背景下t如何认定，知道应更加慎重..—方 
面，司法裁判中认定的标准过严，，会造成网络服务提供者承担责任过重，并可 
能会促使网络厫务提供者自我审査过严，；经营负担加大，并进而影响合法信息 
的自由传播，■不利于互联网的发展,;另f方面，司法裁判中的标准过宽*丨则会 
导致网络服务提供者怠于履行必要的注意义务，放纵甚至主动实施侵权行为， 
所以，在兼顾两者的前提下，《规定）采取了多个因素来综合认定网络服务提 
供者是否“知道”•这是根据审判实践所总结归纳的指引性标准，在适用该条 
规定时，并不费要机械地对该条中所列明的因素―一考虑，人民法院应当根据： 
个案的具体情馮进行认定•在某些情况下，闻法解释规定的考虑因素一个或几. 
个的满足即可认定网络服务提供者广知道：

(六）转载的法律贵任问题——
荈社交网络、自媒体的产生及发展*是此次互联网浪潮的重要特点之一》.由 

此产生的问题是，大量的转栽行为应否承担责任?应在何种范围内承担责任？ 
‘V关于转载行为的责任承担*在适用的规则上,应为1般侵权责任的构成要 

件私应无异议•①但是,，:在互联网时代，转栽的过错认定呈现出与前互联网时 
代不同的特征，f是转载主体的多种多样* .自媒体、社交网络占据主流地位》 
二是转栽行为的数董呈几何级增长，

在此背景下，在过错的认定标准上作出区分，仍然有利于充分保护言论自

v.

•.魯

I 3咬，..C.这N 上.....只、-
①（最高人民法院关T审激名畨权案件若干问题的解释》（1998年〉弟三条•十咨.

S
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由公尊重互联网发展的同时，实现网络行为的规范、有序，实现权益保护的目 
的.所以，司法解释规定，应当根据以下因柰判断转载者的过错：.一是不同的 
主体所承担的注意义务不同•盈利性的专业媒体所承担的注意义务要比重在意 
见表达的自媒体所承担的注意义务要高,而自媒体的影响力越大，、其所负担的 
注意义务也越高/这是权利义务相_致原则的当然要求•二是所转载信息侵害 
他人民事权益的明显程度•.所转载信息侵权的程度越明显，转载主体的过错程 
度就可能越高，这符合理性人的判断标准•三是是否对所转载信息作出实质性 
修改等编辑行为。转载主体对所转载信息作出实质性修改、修改文章标题或者 
内容导致误导公众的*则其过错程度就可能更高，

综上所述，转载者的过错认定标准，是判断责任有无和大小的重要因素* 
人民法院应当结合具体案情，在互联网的背景下取得言论自由和权益保护之间 
的平衡r '■ '

（七Y关于个人信息保护的若干问题 km， :.
在《全国人大常委会关于加强网络信息保护的决定> 实施之前，我国的个 

人信息保护法律体系总的特点是：一是不同的部门法都有所涉及，依据各部门 
所涉及的事项分别作出规定；二是所规范的对象因各部门法调整对象的不同而 
不同rS是除了消费者权益保护法之外，多数法律仅仅规定了对个人信息的保 
密义务(四是多数未涉及电子化或与互联网有关的个人信患的保护问题。而 
《全国人大常委会关于加强网络信息保护的决定》则首次全面地规定了个人信 
息保护的基本原则：适用范围、责任主体等内容，标志着我国的个人信患保护 
进入到新的水平。片•>'
足冬本司法解释在个x信息的保护上-，以第十二条作出专门规定，主要内
容为:,•於6 V 乂 .衫 1;
4 Pi:个人信息的范围 

丨‘-;依据《全国人大常委会关于加强网络信息保护的决定》之规定广对两类个 
人信息予以保护：•-是个人的隐私信患_厂强调该信患对于个人的秘密性》二是 
能够识别个人身份的信患，强调与特定个人的相关性和可识别性。两者的共同 
价值取向就是个人的人格尊严。司法解释在此基础上，'进一步列举了几项较为 
敏感的个人信患和现实中较易受到侵害的个人信患^需要注意的是:第一，这 
种列举是说明性的士强调性的而非穷尽性的，.意在强调所列举信息的敏感性* 
第:i〆除隐私信息外.个人信息的范困受到《全国人大常委会关于加强网络信 
息保护的决定》的限制，即只有满足与特定自然人的相关性和可识别性的柄 
准，才有保护的必要、i H 
与女2.侵害个人信息的行为类型：利用网络公开1

侵窖个人信患的行为多种多样，司法解释所规制的主要限于在网络上“公 
开”自然人的个人信息的行为，主要基于以下考虑:K h : d

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



M _A_第=.编侵权赔偿• 317 :

第一，在我国现行法上，如果说信息主体对个人信息享有某种权利的话, 
在现行法上也主要是一种消极性的< 防御性的权利。①而《全国人大常委会关 
于加强网络信患保护的决定》也未明确信息主休所享有的权利内容，在此情形 
下我们认为〆司法解释应当就个人信息的最重要内容和侵害个人信崽的最典 
型情形先作出规定。从司法实践的角度看，‘在互联网土公布他人+人信息是目 
前最常见的侵权行为，应当先作出规定。'、，Uf
第二，在大数据时代，-利用网络收集I使用自然人个人信息的行为往往是 

大规模的，在无例外规定的情况下*这些行为的侵权责任仍然要适用侵权责任 
法的一般规则，但是，损窨如何确定？权利主体是否有权要求网络用户或者网 
络服务提供者伴止使用？在技术上是否可能?无实际损害时;还能否请求损害 
赔偿？同时，这些问题的解决不配置相应的诉讼机制例如集团诉讼、公益诉讼 
等制度••是难以实现的,•所以？要对这些行为的民事责任作出规定,需要立法 
支持。5

I

■ \ X-'

.H : I； ；i.-
W第三，要认识到个人信患保护与隐私权保护的不同价值取向*大数据时代 
的到来，使得个人信患成为一种非常重要的资源。在现行法未针对个人信息的 
收集和利用规则、就信息主体的权利内容作出进一步规定之前，司法解释难以 照頋到大数据时代对个人信息和使用的合理要求夕!

> .综上，本司法解释仅针对利用网络公开个人信息的行为作出了规定。
V；'：3.关于巳公开信息的再次公开..在

1.■夂

% ',：■ y-

f :本司法解释列举了几种公认的公开他人个人信息不构成侵权的情形，，其 
中，自然人在网络上自行公开的信息或者其他已合法公开的个入信息，以及其 
他人以合法渠道获取的个人信患，网络用户或者网络服务提供再在网络上公布 
的r’不能认定为侵权•.但是在实践中，通过这两种方式所公布的信息本身往 
往并不足以指向特定的个人,.但是网络用户或者网络服务提供者利用搜索引擎 
等手段获取他人的网络信息并将多个个别信息综合起来使之与现实中的某个特 
定人对应起来/<人肉搜索），从而使这些信息具有可识别性P指向特定的自然 
人*那么f如果这种再次公开的方式违反社会公共利益或者社会公德,则仍然 
构成侵权》]或者网络用户或者网络雁务提供者的这种再义公开侵害了权利人的 
其他重大利益，同样，也应当承担侵权责任/
^ 对非法，帖•.与网络•水军•的规制

<网络服务提供者与网络用户之间以及不同的网络用户之间/对互联网技术 
的掌握存在着不对等性，基于这种技术的不对等性，发布侵权信息的网络用户
或者网络服务提供者会_用技术优势要求被侵权人为采取必要措施行为支付报^
①11这一点，丨从消费者权益保护法所使用的“消费者个人信怠依法得到保护的权利”这种拗口的 

表述即可窺知一二•参见消费者权益保护法第十W条，第二十九条、第五十条、第五十六条•
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酬，对于双方达成的此种协议，效力如何认定？..
..:Y基于如下理由，本司法解释规定，此类协议应认定为无效：—是采取删除 
等必要措施是侵权人的法定义务I二是被S权人接受网络服务提供者或者网络 
用户的对价要求往往是迫不得已的i三是作为侵权人的网络用户或者网络服务 
提供者的有偿删帖行为损害了公共利益}四是相关刑事司法解释已经对此种行  
为的刑事责任作出了规定.① '- .,
^ '就其他人（非被侵权人）支付报酬要求网络用户或网络服务提供者删除网 
络信息的行为效力问题，本司法解释未作规定，主要原因是，此类协议可能有 
效也可能无效，例如删除网络信息的行为本身可能违背公序良俗，即为无效《 
而要求网络服务提供者或者网络用户删除有害信息（但未构成侵权）的行为， 
就不宜认定无效。’需要结合具体案件作出判断，故本司法解释不作规定。：|

另外，.与之有关的是，擅自篡改、删除、屏蔽或者组织他人获取网络倌息 
的行为，在法律上如何评价？我们认为，在互联网时代，利用信息网络发表意 
见是自然人的一项基本人格权，未经同意删除他人发表的网络信息，侵害了他 
人表达自由，在我国现行法下，应认定侵窨了他人的人格尊严权，也应承担侵 
权责任v .

关于网络“水军”的问题，常见的形态是，既有组织者、教唆者，也有实 
施者，本司法解释依据侵权责任法第八条、第九条的规定，-:将雇佣、组织、教 
唆或者帮助他人发布网络信息侵害他人权益的情形，认定为共同侵权，由行为 
人承担连带责任。 
i :(九）关于损害赔偿问题
•.?.利用网络侵害人身权益案件的损害赔偿，包括精神损書赔偿和物质损害赔 
偿i并无异议/但审判实践中需要进一步解决的问题是，在此类案件中，被侵 
权人的财产损失应包含哪些？_在有财产损失却无证据证明的情况下，.如何确定
财产损失的数额？ 1 >

对于上述问题，司法解释提供的解决方案为《 —是将维权成本，包括调査 
取证的合理费用和合理的律师费用作为便害人身权益的财产损失，由侵权人予 
以赔偿> 二是参照知识产权法的相关规定，在被侵权人的财产损失或侵权人获 
益无法确定的情况下，人民法院可在50万元以下根据具体案情作出裁董。1 ;

上述规定的主要理由是：第一*要认识到侵权民事诉讼所具有的外部效 
用<；.针对侵权人的民事诉讼具有—定的外部性，尤其是原告胜诉的案件，在倡 
导正确的网络观念、'确立良好的网络行为规范、建立规范的网络秩序等方面， 
具有重要作用因此,_.合理分配维权成本有利于促进网络秩序的良性循环第

1 ^

:①t最高人民法院、最典人民检察味关于办理利用侑息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若干问 
题的解释》笫六条• v ： - '
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网络侵权诉讼的维权成本比较髙，主要体现在确定侵权人身份的成本髙、 

取证成未高、律师费用高等几个方面.第三，在侵害人身权益的案件中,，被偉 
权人往往并无具体的财产损失或者不能证明具体的财产损失，结果造成维权成 
本过高、违法成本过低的不平衡状态。.第四，丨•将律师费用等维权费用作为财产 
损失的赔偿范围，符合侵权责任法的全部赔偿原则或填平原则。第五；侵害法 
人商业信誉、名称权等案件与侵害商标权，著作权等案件相比,•被侵权人的损 
失往往更大<

另外，:关于五十万元的赔偿上限问题〖、适用时需要注意：首先，在证明责 
任上f原告有义务证明自己的损失数额/但是，:原告可能会因损失较小而不提 
出证据证明并意图获得该五十万的赔偿上限，.此时;被告可以通过证明原告的 
损失或者自己的收益作为对抗原告试图获得赔偿上哏的—种手段^换言之，被 
告的收益既是原告的攻击手段，也是被告的防御手段i其次，只有在原被告就 
损失和收益皆无证据证明的情况下，•才由法官自由裁量，最后f所谓五十万元 
的赔偿上限，并非在毎4个案件中都是按照上限予以赔偿，人民法院应当根据 
案件的具体情况在五十万元以内酌情确定，需要考虑的因棄包括侵权人的过错 
程度、侵权行为及其方式、损害后果及其影响等等.’丨;，•丨

r，

(撰稿人>，.杨临萍姚辉姜强）

【链 接】
最高人民法院民一庭负责人就《关于审理 利用信息网络侵害人身权益民事纠纷案件,. 

适用法律若干问题的规定》答记者问，，1
二..为贯彻党的十八大提出的依法加强互联网管理的精神，.充分保护人民群众 

的合法权益•依法实现开放、自由、规范、有序的互联网秩序，最高人民法院 
根据《中华人民共和国民法通则》（以下简称民法通则）、《中华人民共和国侵 
权责任法> (以下简称侵权责任法）、《全国人民代表大会常务委员会关于加S 
网络信息保护的决定》（以下简称《网络信息保护决定》）和《中华人民共和国 
民事诉讼法》等法律的相关规定，结合审判实践，经审判委员会第1621次会 
议讨论，通过了《最高人民法院关于审理利用信息网络侵害人身权益民事纠纷 
案件适用法律若干问題的规定》（以下简称《规定值此司法解释公布之际， 
最高人民法院民一庭负责人就.《规定》.的有关问题接受了记者的采访/ , . 3
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一、问：最高人民法院于2014年10月9日发布《规定J,请您谈谈为何
要出台该《规定》？ *"'''
卜.....卜、.'‘ . 、： . •- r： •：'，-

h'，答:互联网的快速发展，在丰富人民群众物质文化生活的同时，也带来了 
一系列的法律问题.V从人民法院的审判实践看，利用网络侵害自然人、法人民 
事权益的案件类型不断涌现，尤其是利用网络侵害他人名誉权、隐私权、肖像 
权以及企业名誉及商品信誉的案件呈上升趋势，部分案件甚至引起了较大的、 
有时也是恶劣的社会影响,成为社会热点《題.所以，审理好这类案件，不仅 
是在个案中实现公平正义的要求,:更是利用法治手段规范人们的网络行为、治 
理网络违法行为、保护民事权益的重要手段. —

•但是，，:.利用网络侵害他人人身权益的案件，在法律适用上存在诸多难点： 
-T是现行法律关于网络侵权的规定比较原則，在针对性和操作性上，需要细 
化。例如侵权责任法第三十六条在若干方面就需要进一步具体化•二是在若干 
问题上,如何根据现行法的原則发展出有效的裁判规则k需要指引。三是网络 
技术日新月异的发展速度对民事我判提出了更高的要求，在技术上，需要跟 
进，四是既要高度重视和充分保护民事主体的人身权益,’也要考虑互联网的现 
实需求和未来发展，在理念上，需要提升.
基于上述背景，针对利用信息网络侵害他人人身权益案件中出现的问题和 

审判实践的需求，我们在认真总结审判经验的基础上，经过反复调研论证和广 
泛征求意见，制定出台了《规定》• ,
二、问：我们注意到，《规定》适用于利用信息网络侵害乂身权益的案件I 

请问这是基于什么考虑？
' i；■: ； -r(; V';； ； •, ^
, 答：您的观察是雀确的•:《规定》.适用用信息〒络佼害他人姓名权、 
名称权、名誉权等人身权益引发的纠纷案件。：之所以如旄确定本《规定》的适 
用范围，有如下考虑，'首先，从侵索姓名权、▲誉权等人身权益的法律适用上 
看，无论是民法通则还是关于民法通則的司法解释，以及后来最高法院出台的 
关于名誉权使权、，精神损害赔偿以及人身损害赔偿的司法解释，都从不同角度 
对侵犯人身权it的行为及责任作出了规定*，实践证明，这些司法解释回应了现 
实需求，为人身权益的保护提供了有效的司法手段•但是，随着互联网技术及 
产业的发展,..利用信息网络侵害人身权益的案件日益增多•，应该看到，网络侵 
权—与用传统手段侵权，尽管两者在侵权的性质上有一致性，但在表现方式上 
仍具有特殊性•.为了应对实战的发展■'本司法解释针对.“利用信息网络实施 

的侵权行为作出规定11
■；'其次，.人身权益保护的极端重要性。在各项民事权益中_人身权益是最重 
要的民事权益之一，它往往涉及自然人、法人的尊严、名誉等基本人格利益，

i

i

i

i
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严重的甚至涉及生命权，在互联网如此发达的今天，利用互联网侵害人身权益 
造成损害后果的深度、.'广度和速度，都与传统侵权+稃不可同.日而语。所.义， 
审理好这些案件，有利于化解矛盾，更有利于建立良好的i联网法4秩序•‘旖 
以•《规定》将焦点集中在人身权益保护方面•

当，然，t现实中还有其他类赉的涉及互联网的民事案件•文些案件类漤存在 
的各种>题，还需要在实践中进一步梳理和研究，待条件成熟时再作进十步 
规范 D 分:’、:戴1M:

1- :t A -::：v

A只灰a :M. .肩爽％料
f' • 4 :^： ： .;•：

v.k三、问：在移动互联网普及的背景下V利用网络侵害他人民事权益的案 
件，在管辖上有无特殊性？《规定》在这方面主要把握了何种原则？ :;： U 4
婷：H im

答：移动互联网的普及,v对网络侵权案件尤其是侵害人身权益案件的最4 
接影响是r管辖地变得几乎无处不在,我国民事诉讼法及其司法解释，规定侵 
权案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖夂利用互联网尤其是利用移 
动互联网发布侵权信息侵害他人人身权益,•基于移动互联网本身的特征,t’会导 
致管辖法院变得吏加广泛和不确定•例如，.在理论上，.侵权结果发生地可以是 
任何地方但是,.」我们认为*在管轄法院确定问趙上^仍然要坚持民事诉讼法 
所确定的“方便当事人诉讼、方便人民法院审理”的，“两便”原则*同时要考 
虑互联网的技术特征。所以/司法解释覘定f侵权行为实施地包括实施被诉侵 
权行为的终端设备所在地,侵权结果发生地包括被侵权人住所地^司法解释未 
将实施被诉侵权行为的网络服务器所在地作为管辖地，个非常重要的原因, 
是云计算技术的发展、分布式服务器技术的采用等，导致以此作为管辖地具有 
某些不确定性，并不符合“两便”原则。 <k:十.•

四、问：从以往的网络侵权案件中，我们注意到，涉嫌侵权的网络用户往 
往无法确定，那是不是意味着原告就无法起诉？能不能单独起诉网络服务提
供者?

答::_网络侵权案件的另外一^个特征是发布侵权信息的侵权人身份拉往难以 
确定•但是，不能因此就减轻对被侵权人的保护,.v目前料在实践中需要解决的 
问题是厶原告仅起诉网络服务提供者的应如何处理？，我们认为，:.发布信息的 
侵权人身份不能确定，并不能妨碍原告根据侵权责任法第三十六条第二、；三款 
的规定单独起诉网络服务提供者当然，在能够确定侵权人且网络服务提供者 
请求追加其为共同被告或第三人时，..人民法院应予准许,..这既是侵权责任法关 
于网络用户和网络服务提供者责任承担规定在程序上的逻辑延伸,....也是方便被 
侵权人起诉、方便当事人维权的合理选择。当然*允许追加能够确定的侵权人. 
|为共同被告或第三人，也有利于人民法院査明事实和实现实体责任的公平，.

r
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五、问：司法解释用专门条文就诉讼中网络服务提供者的告知义务作出了 
规定，请问是基于何种考虑？

答：在网络侵权案件中，网络服务提供者往往处于左右为难的境地，一方 
面〆网络服务提供者负有对网络用户个人信息的保密义务，这是《个人信息保 
护决定》所明确规定的。；另•一方面，认为自己被侵权的主体不少情形下又只能 
经网络服务提供者获得发布涉嫌侵权的网络用户的个人信息，进而确定被告并 
对其提起诉讼。所以，如果允许原告有权直接要求《络服务提供者向其提供网 
络用户的个人信息，则很容易发生借维权之名获取他人个人信息的现象，网络 
服务提供者也会违反相应的保密义务，但是，在不少情形下，•如果网络服务提 
供者不提供相关个人信息，则被告就无法确定，原告维权就更加困难。司法解 
释对此问题的处理思路是：已经对网络服务提供者提起诉讼的原告，可请求人 
民法院依据案件情况，责令网络服务提供者提供涉嫌侵权的网络用户的有关个 
人信息。所谓根据案件情况/，是要看网络服务提供者是否以涉嫌侵权信息系 
网络用户发布作为抗辩事由丨•二是要看原告的此項请求是否合理，与案件审理 
的相关性,三是要看原告此项请求的可实现性，在技术上的可能性等等。当 
然，.如果人民法院责令网络服务提供者提供相关信息，网络服务者无正当理由 
拒不提供的，人民法院可以对其采取相关处罚措施。
¥ 这种处理方式，整体上看，是对要求网络服务提供者提供涉嫌侵权的网络 
用户个人信息的请求作出的一种司法上的审查，应该说★它符合人民法院依职 
权调查取证的规则，也防止了个别人滥用权利，同时有利于网络服务提供者A 
抒法定保密义务，.K’m 〜。：..

:

六、问：人民法院有权对网络服务提供者采取处罚措施，会不会对网络服 
务提供者科以较重的义务？；
''治'...-...,一答：这里要注意几点：一是这个规則的目的是为了使可能受到侵权的原 
告，能够在技术上明确谁是侵权信息的发布者，并进而通过诉讼维护自己的权 
益。因此，制定此条的目的并不是为网络服务提供者设定一般的披露义务。二 
是如前所述，并非只要原告人提出，网络服务商就必须提供相关信息*人民法 
院要对原告的这种请求作出审査和判断，最终由人民法院确定网络服务提供者 
.是否需要提供•三是即使人民法院要求网络服务提供者提供相关信息，网络服 

务提供者仍有相应的抗辩事由，：例如，相关信息巳经超过法定的保存期限、在 
技术上不可能等等。所以，司法解释规定，‘人民法院对网络服务提供者采取处 
罚措施的前提是网络服务提供者“无正当理由拒不提供”• v ‘
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M /问：侵权责任法第三十六条第二款规定的最遒要制度就是| “避风港规 
则"，对于该规则，《规定》是如何细化的？

答：侵权责任法第主十六条是有关网络侵权的最貧要的规定，其中第二款 
规定的避风港规则,在审判实践中遇到的主要问题至少有如下这些：一是被僅
权人应当以何种形式通知，ii知的容应当有哪些？这涉及通知的有效性问 
题P二是如何认定网络服务提供者采取措施是及时的？这涉及网络服务提供者 
是否免责以及在多大范围內免责的问题，三是是否允许被采取措施的网络用户 
作出反通知？如果不允许，为什么？这涉及反通知的合理性和必要性问题i四 
是通知人通知错误导致网络服务提供者错误删除，：产生何种后果？这涉及通知 
人与网络服务提供者之间的责任问題, ■ v "； ，：. 
^以上四个方面的问题，是审刿实践中的难点，也是理论上的争议点•《规 
定》关于这些问题的总体思路是，既要尊重互联M的发展现状★.也要正梘人身 
权益保护的紧迫性。所以，在通知的形式上，书面形式和网络服务提供者公示 
的方式都可以。在通知的内容上，强调通知人有义务明确涉嫌侵权的网络信息 
的具体地址，从而避免通知内容不明为网络服务提供者造成过重的负担.

关于网络服务提供者采取掛施是否及时的判断标准，《规定》采用了结合 
多个因素综合判断的方式，之所以没有采用固定标准，最重要的原因就在.于， 
采取划一的固定期闽标准，.既^能与多样态的网络服务相适应，在海量信息的 
背景下厂也可能会为互联网企<业造成不合理的负担并产生不必要的纠纷或诉 
讼，更重要的是，固定期间可能会阻碎合法信息的自由快速传播。/
-关于反通知程序，《规定》并未采纳，.主要原因有:首先，反通知程序不 

符合入身权益保护即时性的要求。在知识产权领域，佬权行为造成的后果主要 
是财产权益的损失,.大多可以通过赔偿损失来弥补，但是，在名誉权，隐私权 
等人身权益领域，_网络用户反通知后网络服务提供者恢复相关信息这种程序， 
修恰会造成难以弥补的损害后果•其次，不采纳反通知程序并不会置网络用户 
的权利于不顾〆被采取措施的网络用户仍有维护自己权益的途径，具体而言， 
本司法解释在两个方面作出了规定,，.—是规定被采取措施的网络用户有权要求 
网络服务提供者提供通知内容• >不同于网络服务提供者主动向网络用户提供通 
知内容的做法，主要是考虑到海量信息、网络匿名导致网络用户常常无法通知 
等现实因素。应该说，网络用户请求后才披露通知内容,避免了网络服务提供 
者的过重负担，.实现了网络用户的权益保护.二是网络用户因通知人的钱误通 
知而被错误采取措施的，則可以针对通知人提起诉讼，

第四个方面就是错谈采取措施的责任.根据侵权责任法第三十六条的规 
定*因错误通知导致网络服务提供者采取措施错误的，网络服务提供者免责， 
而应由通知人承担责任.从性质上看；.利用网络发表意见已经成为互联网时代

丨;
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今fn鳍;-项重要的人格利益，因错误通知导致所发布的信息被删除的，则通知 
人应承担侵权责任• •/ “'
;，.八、问：侵权责任法第三十六条第三款规定网络服务提供者知道侵权行为 
的•则应当承担连带责任*关键是，在司法实践中应如何认定"知道,
u答：从目前的发展来看，互联网行业已经进入了内容、社区和商务高度结 
合的形态。这就意味着，很多网络服务提供者尤其是我国较大的网络服务提供 
者都已经或者正在发展为平台运营商。在这种背景下，如何认定侵权责任法第 
三十六条第三款所规定的“知道”，就要更加慎重，一方面，•司法裁判中认定 
的标准过严，会造成网络服务提供者承担责任过重，并可能会促使网络服务提 
供者自我审查过严，经营负担加大，并进而影响合法信息的自由传播r不利于 
直联网的发展a另一方面，司法裁判中的标准过宽，则会导致网络服务提供者 
怠于履行必要的注意义务，放纵甚至主动实施侵权行为。所以，在兼顾两者的 
前提下，《规定》采取了多个抽象因素来综合认定网络服务提供者是否“知 
道”。 ^ .

应该看到，这种多个因素综合考虑的认定标准,有利于人民法院根据具体 
案件情况。根据互联网技术的发展现状与时俱进地作出判断，有利于实现权益 
保护和信息自由传播的多重价值•
1 九、、句:;:近几年，以微博、微信为代表的社交网络发展迅速，由此产生的 
自媒体也日益增多,请问，在自媒体的民事责任上，《规定》是否有所反映？:
• 答:微博、微信等近几年迅猛发展的社交网络以及由此产生的自媒体，在 
传播范围、’影响力等各个方面均有超出传统媒体之势•例如，v在传播的及时性 
上，专业媒体或传统媒体所具有的优势在减弱•在信息传播的主体上，现在往 
往是自媒体先发出声音，产生影响后，传统媒体再跟进，这也与以往大不相 
同，在信息传播的形态上i以社交网络为媒介的转我等二次传播，"影响巨大。' 
:>.•针对这些特征；本司法解释规定，应当根据转栽主体的类型'、‘影响范围来 
判断其注意义务i应当结合注意义务：转载信息侵权的明显程度以及转我者的 
客观杆为判断其过错程度。这一规则，.在自媒体时代/符合民事责任应咨与主 
体的类型卜影响范围和获益程度相适应的原则二

我们注意到.基于互联网的传播功能，利用互联网侵害_人或其 
他组织商业信誉的案件也在增加，本司法解释对此有无涉及
m答：是的，利用微博、微信等社交网络，发布虚假信息，•作出不当评论， 
并借助互联网传播的特点，损害其他经营主体的商业信誉、降低公众对其产品 
或者服务的社会评价，..进而达到降低竞争对手市场份颔，提升自己市场占有
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率/这种行为呈现上升趋势，甚至有产业化的苗头。这些案件，小到对网店商 
家的恶意评价，大至对某些知名企业专门制造虚假新闻事件，等等，对此，v本 
司法解释明确规定，此种行为构成侵权，.应承担赔偿责任‘ 

当然/要看到^此类案件在实践中有两个难点；心是侵权行为的认定难，
即如何区分正常的批评与恶意的诋毁诽谤？这需要根据案件的其体情况、社会 
的一般标准等因素综合判断，_不能一概而论4' 二是损害后果的认定难《:：’如何认 
定被侵权人因商业信誉被侵害所发生的损失，涉及民事司法手段能否周到保栌 
受害人、惩罚侵权人的问題，需要在实践中继续探索。我们认为*通过积极探 
索，逐步发展出一些依据较为叨确、计算较为简便、.损失补偿较为充分的损失 
确定规则,'，将是民事审判实践'的重要任务。

十一、问： 2012年全国人大常委会通过了 <关于加强网络信息保护的决 
定》，是我国有关网络信息的首部专门立法，请问《规定》在贯彻落实该决定 
方面有无进一步的举措？ tran .in
n答！ '《网络信息保护决定》__确实具有非常重要的意义，' 它确立了个人信息 
尤其是个人电子信息保护的基本原则，即合法i、:正当、必要的三原則。但是， 
应该看到，，在互联网时代，.•个人信息尤其是个人电子佶息的保栌正面临着诸多 
挑战*'二是在个人信息的收集上_T’现行法律环境和互联网的发展导致个人信息 
的收集几乎无处不在6•二是个人信息的利用,、_在广度、深度上都发生了实质性 
的飞跃，大数据技术已经成为互联网发展的重要推动力。/三是个人信息的内 
涵、;外延都在发生着深刻的变化,' 它的内涵越来越丰富，范围越来越广，

•基于这些背景V.《规定>i在个人信息保护方面，1 :用一个条文作出了规定 
主要特点是,
:沙:一是在针对的事項上/鉴于本解释重点在于规范利用信息网络锓害人身权 
益的行为*因此在个人信息方面，:，主要针对利用信息网络侵害他人信息权益的
行为，.U

二是在调整的行为上，本解释仅调整利用信息网络公开个人信息的行为i 
而未涵盖收集、利用等行为类型/原因在于,:通过民事用法保护个人信息，有 
其内在的制度要求，例如,针对非法收集、利用个人信息的行为，< 如果在立法 
上无集体诉讼制度、_公益诉讼等制度辅助，:、則实践中通过民事诉讼方式实现权 
益保护就比较困难，再例如，0违法收集个人信息造成何种损害'作出何种赔 
偿r 过^^丰段治理更‘着效还是通过民事诉讼手段更加合也需要立
法上予以明确，等等•但是，通过信息网络非法公开个人信息的案#，在实践 
中已经发生f在法律上也应当承担锓权责任v应无异议：泠：务 
a.:主是列举了二些较为敏感的个人信息/强调其保栌的重要性，.基因信息、 
病历资料、^健康检查资料、犯罪记录、家庭地址等,，都属于比较敏感的个人信

^ ^ i

I
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息，这些信息一旦向社会公开，不仅会造成个人难以弥补的损害，而且很多情 
形下会造成整个社会的不安, .*

四是明确了一些例外„这些例外，要么考虑到互联网时代个人信息一定程 
度公开的不可避免，要么考虑到公共利益的要求，要么考虑到当事人的意思自 
治.总体原则仍然是，合法、正当和必要. V,

五是本条规定不适用于国家机关公开个人信息的行为.原因在于,国家机 
关公开个人信息的相关问题，涉及行政法、行政诉讼法的相关内容，不宜通过 
民事诉讼加以解决彳' ,v. 'i '

+二、问：互联网的发展，也带来了一系列的问题，例如现实中以提供非 
法删帖或发帖服务为代表的灰色产业链问题，请问，本司法解释是如何规制这
个问题的？. . i . . 十
•'： 答^实践中，以非法删帖服务为代表的互联网灰色产业之所以存在，一个 
非常重要的原因就是互联网技术的不对等性，发布侵权信息的网络用户或者网 
络服务提供者往往具备技术优势。实钱中，这种非法删帖服务主要表现为两种 
形式4 一是发布侵权信息的网络用户即侵权人与被侵权人达成硎帖协议，由侵 
权人提供删除服务，被侵权人支付报酬。对于这种协议的效力，应如何认定？ 
我们认为，按照现行法的规定侵权人采取删除等必要推施是其法定义务•侵 
权人利用技术上的优势、利用互联网本身的特点与被侵权人达成协议，显然违 
背公序良俗,应认定为无效。

二是专门以删帖为业的经营主体，接受他人委托，对特定的网络信息采取 
篡改、删除等措施•我们知道，在互联网时代,通过互联网发布信息既是民事 
主体表达意见的一种重要途径，更是一項重要的人格利益。未经网络信息的发 
布者同意，篡改、删除他人发布的网络信息k就侵害了网络用户的一般人格利 
益，应当承担侵权责任，委托人、受委托人应承担连带责任. ■ ••- :

* ，，三是所谓的网络水军问題，常见的形态是，跃有组织者、教唆者，也有实
施者，在侵权责任的形态上，构成共同侵权,应当承担连带责任.

. 本司法解释的这些规定，从民事责任角度对这些行为作出规制，而最高人 
民法院、最高人民检察院《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法 
律若干问趙的解释》则从刑事责任角度进行调整，两者并行不悖，相互配合,,
f +三、问：关于侵权人应如何承担赔偿贵任，被侵权人的损失应如何填补 

等问题，《规定》有哪些新的思路？
.• . , ■ •• i . . ' , • ••- .... . • .

答：利用信息网络侵害人身权益的案件，有几个特点：.一是维权成本比较 
高。维权成本高体现在确定侵权人的成本高、取证成本高、律师费用高等几个 
方面。二是通过诉讼维护个人权益具有一定的外部性，这些诉讼尤其是原告胜

r!
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诉的案件,在倡导正确的网络观念、确立良好的网络行为规范、建立规范的网 
络秩序等方面，有重要作用，因此，合理分配维权成本有利于促进网络秩序的 
良性循环,三是在侵害隐私权、名誉权等人身权益的案件中，被侵权人往往并 
无具体的财产损失或者不能证8月具体的财产损失,、结果造成维权成本过高^违 
法成本过低的不平衡状态•有签■于此，:《规定》在财产损失刼赔楼方面作出了 
如下规定：产是将维权成本n-.包括巧查取证的合a费用和合理的律师费用作为 
侵害人身权益的财产损失,..由侵权人予以赔偿•-二是参照相关规定，在被侵权 
人的财产损失或侵权人获益无法确定的情况下，人民法院可在50万元以下根 
据具体案情作出裁量。
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”vm .nm:.
卞::;4 y, * t： ■:：

i 最高人民法院… v
印发《关于审a名誉权案件若干 

n $拆vn U问题的解答〉的通知>
/H Ht '一

m V *；.'：：；•、':..Wr t : r： -v，m、：:v .、.
《i .了 .、-r： 1993年8月7日- 法发〔1993〕15号v- •■•：«

全国地方各级人民法院、各级军事法院、各铁路运输中级法院和基层法院、各 
海亊法院：
现将《关于审理名锊权案件若干问题的解答》印发给你们，请认真执行。 

在执行中注意总结经验，也何意见和问题，请及时报告我院.

附：

'最高人民法院
关于审理名誉权案件若干问题的解答

■ (1993年6月15日最高人民法院审判委员会第579次会议通过)

.各地人民法院在审理名誉权案件中，提出一些如何适用法律的问题，现解
答如下:
一、问:人K法院对当亊人关于名誉权纠纷的起诉应如何进行审査？
答：人民法院收到有关名誉权纠纷的起诉时，应按照《中华人民共和国民 

亊诉讼法》（以下简称民事诉讼法）第一百零八条的规定进行审査，符合条件 
_的，应予受理。对不符合起诉条件的，应裁定不予受理> 对缺乏侵权亊实坚持 
起诉的，应裁定驳冋起诉。

•，二、问：当事人在公共场所受到侮辱、徘谤，经公安机关依照《中肀人民 
共和国治安管理处罚条例》（以下简称治安管理处罚条例）处理后，又向人民 
法院提起民亊诉讼的，人民法院是否受理？
答：当事人在公共场所受到侮辱、徘谤，以名誉权受侵害为由提起民事诉 

讼的，无论是否经公安机关依照治安管理处罚条例处理，人民法院均应依法审 
査，符合受理条件的，应予受理。
三、问:当亊人提起名香权诉讼后，以同亊实和理由又要求追究被告人 

的刑亊责任的，应如何处理？
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答:当亊人提起名誉权诉讼耵，以同一事实和理由乂要求追究被告刑亊责 
任的，应中止K事诉讼，待刑事案件审结后，根据不同情况分别处理：对于犯 
罪情节轻微，没有给予被告人刑事处罚的，或者刑亊诉已由原告撤回或者被 
驳回的，应恢复民事诉讼对于民事诉讼请求已在刑亊附带民事诉讼中解决 
的，应终结民事案件的审理：：W :

四，问：名誉权案件如何确定管辖？彳:• ; - ‘ 1 • ‘卩
、：答：名誉权案件〆适用民亊诉讼法第二十九条的规定，由侵权行为地或者 
被告住所地人民法院管辖.侵权行为地包括侵权行为实施地和侵权结果发
生地。
丨1.五V问：死者名誉受到损害，哪些人可以作为原告提起民亊诉讼？，
•1:1答：死者名誉受到损害的，其近亲属有权向人民法院起诉，近亲属包括i 
配偶、父边、子女< 兄弟姐妹、‘枏父母、外祖父母、孙子女、外孙子女6 ‘

六、 问：因新闻报道或者其他作品引起的名誉权纠纷，如何确定被告？ 
，答:因新闻报道或其他作品发生的名誉权纠纷》应根据原ft的起诉确定被

告.只诉作者的，列作者为被告只诉新闻出版申位的，列新闻出版单位为被 
告》对作者和新闻出版单位都提起诉讼的，将作者和新闻出版单位均列为被 
告，但作者与新闻出版单位为隶属关系，作品系作者履行职务所形成的，只列 
单位为被告a

七、 •问：侵害名脊权责任应如何认定？.
答：是否构成侵害名誉权的责任,应当根据受害人确有名誉被损害的事

实、行为人行为违法、违法行为1f损害后果之间有因果关系、行为人主观上有过错来认定•汉 C ::" I. .. . . - c
^以书面或者口头形式侮辱或者诽谤他人；损宵他人名誉的,:应认定为侵宵 

他人名誉权。 、: - /
对未经他人同怠，揀自公布他人的隐私材料或者以书面、口头形式宣扬他 

人隐私，致他人名誉受到损害的，按照侵宵他人名誉权处理。
因新闻报道严重失实,致他人名誉受到损害的，应按照佼害他人名誉权

处理。
八、问：因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，应如何认定是否构成

侵权?
答：因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，人民法院应根据不同情况

处理:
；文章反映的问题基本真实，没有侮辱他人人格的内容的，不成认定为侵宵 

他人名誉权。
文章反映的问题虽基本属实，但有侮辱他人人格的内容，使他人名誉受到 

损卉的，应认定为侵害他人名誉权。
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r文章的基本内容失实，「使他人名誉受到损害的，应认定为侵害他人名
I 誉权•

九、问：因文学作品引起的名誉权纠纷，应如何认定是否构成侵权？
:=:■答：撰写、发表文学作品，不是以生活中特定的人为描写对象，仅是作品 
的情许与生活中某人的情况相似，不应认定为侵害他人名誉权*
描写真人真事的文学作品，对特定人进行侮辱，诽谤或者披露隐私损害其 

名誉的> 或者虽未写明真实姓名和住址，但事实是以特定人或者特定人的特定 
亊实为描写对象，中有侮辱、徘谤或者披蕗隐私的内容，致其名誉受到损害 
的，应认定为佼害他人名誉权》 .
编辑出版电位在作品已被认定为侵害他人名誉权或者被告知明显属于侵害 

他人名誉权后，应刊登声明消除影响或者采取其他补救措施》拒不刊登声明， 
不采取其他补救措施，或者继续刊登、出版侵权作品的*应认定为侵权。/ 
十、问：侵害名誉权的责任承担形式如何掌握？.

:答：人民法院依照《中华人民共和国民法通则》第一百二十条和第一百三 
十四条的规定〆可以责令侵权人停止侵害、恢复名誉、消除影响、赔礼道歉、 
赔偿损失。.'M. V;;; .4” ： 十：H i. .7

•恢复名誉，消除影响、赔礼道歉可以书面或者口头的方式进行，内容须亊 
先经人民法院审査• ：:1

恢复名脊、消除影响的范围，一般应与S权所造成不良影响的范相当》
心公民、法人因名誉权受到侵害要求赔偿的，侵权人应赔偿俊权行为造成的 
经济损失(公民并提出梢神损害赔偿要求的，'人民法院可根据侵权人的过错程 
度、侵权行为的具体情节、给受害人造成精神损害的后果等情况酌定 
箏十一、问：.侵权人不执行生效判决，不为对方恢复名誉、>消除影响、:赔礼 
道歉的，应如何处理？ ’ ■- ■
少.答：侵权人拒不执行生效判决，不为对方恢S名誉、消除影响的，人民法 
院可以采取公ft、登报等方式，将判决的主要内容和有关情况公布于众，.费用 
由被执行人负担，并可依照民事诉讼法第一百零二条第六项的规定处理。

:r?./
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：::J:【解读】
..■許.••Vv解读《关于审理名誉权案件若干问题的解答》.

41 ^
、• ■.卜；n 卜 .十•••、〆：n夂，问题的提出，

■, *； ■：*■；；

;_:<1990年前后i各地人民法院受理的名誉权纠纷案件大幅度增加。但是, 
《民法通则》的相关规定十分原则，使许多具体问题的处理不易掌握。' 1993年 
8月7日，最高人民法院公布了《关于审理名誉权案件若干问题的解答》（以 下简称本解答本解答首先针对名#权纠纷案件的受理问题公侵权责任的认 
定、责任承担形式等问题作出了答复,' U' > ^ t % ■::'
f， ■»'- ' - i J •'

“•、 • ■ ..二、理解与适用：；：*?

^(4)关于名普权纠纷案件的受理
对在公共场所公然侮辱、诽谤他人參扰乱社会治安，侵害他人名誉权i.■受 

害人要求人民法院对其进行制裁的，人民法院应当告知其向公安部门申请处 
理;如果受害人以名誉权受到侵害为由向人民法院起诉)要求追究对方的民事 
责任，无论公安机关是否依治安处理条例对侵害人作出处罚*人民法院都应当 
依法受理，就当事人之间的民事权益之争作出处理。之所以作出这样的规定， 
主要是考虑到因民事权益之争向入民法院起诉是法律赋予公民的权利，.非经法 
定程序任何个人和单位都无权对S事人的民事诉权加以限制。:人民法院也不能 
因为公安机关对行为人巳经或者正在进行处理为由拒绝受理受害人提起的民事 
诉讼y

当事人提起民事诉讼后,以同一事实和理由又要求追究被告刑事责任的, 
人民法院应如何处理。根据我国《刑法》的规定〆侮辱>诽谤罪属于刑事自诉 
案件i因此，受害人有权作为原告人向人民法院起诉，，要求追究被告人的刑事 
责任》同时，根据《刑事诉讼法》的规定，刑事自诉案件的原告人还有权提起 
刑事附带民事诉讼：对于这种以同一車实和理由在提起民事诉讼后又提起刑事 
诉讼的，应当根据先刑后民的原则中止民事案件的审理，待刑事窠件审结后 
再根据不间情况分别处理

(二）关于对死者名営的保护：，
..本解答在规定死者的近亲属可以就保护死者名誉提起诉讼时f明确了近亲 

属的范围,但在保护死者名誉上，.对于死者近亲属的起诉是否应有一定顺序的

fji «；• > ：f; U\ - ^ Ti- ' » "!V； < -
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问题，由于缺少可供借鉴的国外成功的立法经验，故未作出规定.
■,.(三）关于侵害名誉权责任的构成

构成名赉侵权，必须具备违法行为、损害事实、因果关系和主观过错四尽 
侵权要件。针对《民法通则》有关侵害名誉权的规定过于简单的情况，本解答 
归纳了几种侵害名#权的典型行为方式,重点解决了以下几个审判实践中、存 
在的问题。心:丨-々'1''-.': .n 丨.：.：.：

-1.主观过错的理解 •.
.行为人主观上有过错是侵权责任构成要件之一，过错包括故意和过失•在 

名誉权纠纷案件的审理中些被告常常以主观上没有损害他人名誉的故意来 
作为抗辩的理由，因撰写、发表批评文牵而涉讼的人，.更是表白自己写作的目 
的是抨击社会弊端，’同违法、违纪或者其他不良行为、.不良风气作斗争等。尽 
管一些新闻媒介发布信息的主观动机不错，但如果在新闻报道或者发表其他文 
章时r没有尽到应尽的审査义务，.因为严重失实或者其他原因，给他人名誉造 
成损害，仍应承担侵害他人名誉权的责任7VI 

2.撰写、.发表文学作品侵害他人名誉权的认定 
•本解答认为，判断一部文学作品是否构成对他人名誉权的侵害，主要是看 

该作品是否是以生活中特定的人为描写对象，有侮辱、诽谤或者披露其隐私的 
内容并给特定人的名誉造成了损害后果 
卢久（四）<关于侵犯名誉权行为的种类vvs气公. 
t.:;本解答除肯定了侮辱，诽谤这两种侵犯名誉权的基本行为外，还明确了散 
布他人隐私，新闻报道失实和文学作品使用鳶材不当这三种行为•
■.本解答第七条明确规定了口头和文字两种形式的侮辱或诽谤形式*这样的 
规定有定的局限性（尤其是对侮辱形式规定过窄而将动作语言侮辱排除在 
外这显然不利于对名誉权的保护•.
々“对未经他人同意^揎自公布他人的隐私材料或以书面，:’ 口头形式宣扬他 
人隐私，致他人名誉受到损害的，按照侵害他人名誉权处理•”这是将对隐私 
权纳入名誉权范围之外而进行法律保护#应该说是_个重大进步•但本解答也 
有局限性；首先，r其并未明确定义隐私权，〃导致受法律保护的隐私权的外延无 
法确定，其次i其并未将特殊人群（公众人物）排除在外，;这也是不恰当的。- 
八龙因新闻报道严重失实，致他人名誉受到损害的，，应按照侵害他人名誉权 
处理•”相反，对于正当的报刊发表文章进行舆论监督，；内容其实或基本真实， 
则不构成侵害名誉权行为•但事实上，新闻侵权除了上述形式，还会存在另外 
两种形式，一种是侮辱，指用恶毒语言或举动损害他人人格》另一种是公然丑 
化他人人格。本解答并未考虑到此两种情况• :！

本解答第八条规定即是文学作品使用素材不当的情形。此处文学作品主要 
是指小说r构成侵权要件之_为文中有侮辱、.诽谤或披露隐私的内容，另一要

(h \

..彳•卜;

I
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件为作品以特定人为描写对象，对此这一点，司法实践是最难把握的，一般下 
列几种情况应认定符合此要件：（1)用了现实人物的真实姓名.，或者对其实姓 
名作了 一些艺术上的处理，但仍以该人物的窠实经历来描写的，，（2)不用其实 
姓名，地点也是虚构的小说，但该小说具有三个条件：厂考小说人物与现实人 
物的基本特征相同《二是小说乂物与现实人物所紅“特定知境相同，即生活、 
工作环境以及人物之间的关系相_致》三是熟悉现实人物的人读后公认小说人 
物是指现实人物. ..’ : . ' ； ■,
.(五）关于名喾侵权案中的诉讼主体问题 V ' R -:本解答在参照1985年颁布的（中华人民共和国继承法》第十条关于继举 
人的规定，将第*"顺序的配偁、子女、父母，和第二顺序的兄弟姐妹、祖父 
母、外祖父母作为可以提起诉讼的主体•由于提起诉讼&在维护死者的权益， 
所以本解答也就没必要规定提起诉讼的顺序，另外< 对于新闻或作品侵权问题 
的被告主体问题,本解答也在第六条中作出了比较具体的规定，•:对于被告主 
体，是按照共同侵权的理论设计的（并带有保护受害人利益的倾向f应该说， 
与现代侵权理论也是相吻合的，,<5.'; :v. :t a： na(六）关于侵害名営权的a任承担方式 
邛f本解答规定，道歉可以采取口头或书面形式,实际上是强调了在允许侵权 
人选择道歉方式的同时*由人民法院根据侵权人的态度对其道歉方式作出裁 
决，对那种虽向法庭表示愿意向受害人遒歉，但实际上使用不适当的语言v:i口 
气伤害对方当事人感情的，判决其采用书面方式道歉•如ft权人的书面道歉声 
明无法通过或拒不道歉的*:人民法院可以采取公告、登报等方式,:•将判决的主 
要内容和有关情况公布于众d费用由被执行人承担—使赔礼道歉I消除影响、 
恢复名誉的责任承担方式具有更强的可操作性，切实保护公民的名誉权IV.
?本解答根据立法精神,*明确了公民在名誉权受到侵害的情况下，，可以*求 

精神损害赔偿，主要是认为i损害公民的名誉权往往使其精神受到损害，给其 
造成精神痛苦，虽然精神痛苦是无法用金钱来衡量的，但只有以财产方式作为 
救济手段，才能体现填补损害，.抚慰受害人^制裁侵权者i虽然在〗993年以 
前，我国司法界要求确立精神损害赔偿原则的呼声很高，但对于司法实践而 
言, 4直缺乏法律支撐k本解答在此作出了较大的突破,_确立了精神损害赔偿 
原则，这无疑具有里程碑意义^
AA由于当时尚缺少实践经验的积累〆本解答未对精神损害赔偿的标准问题作 

出具体规定。

场U'. ^v*： $/； '

轉:V::.,:-,y；s：\ ：M .乂撰稿人《梁书文)
...• ■ D.

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



334 •解读最ifti人民法院司法解释（含指导性案例）K亊t-參

V 最高人民法院
关于宙理名誉权案件若干问题的解释

法释〔1998〕26号
(1998年7月14日最高人民法院审判委员会 

•第1002次会议通过：1998年8月31曰最高人民 
v 法院公告公布自1998年9月15日起施行）

孕::

1993年我院印发《关于审理名誉权案件若千问题的解答》以来/各地人 
民法院在审理名誉权案件中，又提出一些如何适用法律的问题，现解释如下 

:d、问：名誉权案件如何确定侵权结果发生地？ •.
答：人民法院受理这类案件时，受侵权的公民、法人和其他组织的住所 

地，可以认定为侵权结果发生地。〜’- ::〜 、
二、问:有关机关和组织编印的仅供领导部门内部参阅的刊物、资料等刊 

登來倍或者文章引起的名誉权纠纷，以及机关、社会团体、学术机构、企事业 
单位分发本单位、本系统或者其他-定范围内的一般内部刊物和内部资料所载 
内容引起的名誉权纠纷，人民法院是否受理？ '
i答:有关机关和组织编印的仅供领导部门内部参阅的刊物、资料等刊登的 
来信或者文章，当事人以其内容侵害名畨权向人民法院提起诉讼的，人民法院
'不予受理，二 M ' 1 V ' 'V . / U :V
A ¥机关、•社会团体、学术机构、企事业单位分发本单位、本系统或者其他一 
定范闱内的内部刊物和内部资料,所载内容引起名誉权纠纷的，人民法院应当
受理。

三、.问：新闻媒介和出版机构转载作品引起的名誉权纠纷，人民法院是否
受理?

答：新闻媒介和出版机构转载作品，当事人以转载者侵害其名誉权向人民 
法院提起诉讼的，人民法院应当受理•

四、问：国家机关、社会团体、企事业单位等部门依职权对其管理的人员 
作出的结论引起的名誉权纠纷，人民法院是否受理？

答：国家机关、社会团体、企事业单位等部门对其管理的人员作出的结论 
或者处理决定，当事人以其侵害名誉权向人民法院提起诉讼的，人民法院不予

IV-
：U K: •，

受理。
五、问：H检举、控告引起的名誉权纠纷，人民法院是否受理?
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'■，答:公民依法向有关部门检举、控告他人的违法违纪行为，:他人以检举、 
控ft佼苦其名普权向人民法院提起诉讼的，人民法院不予受埋。如果借检举、 
控告之名侮辱、诽谤人,造成他人名誉损害^当事人以其名抒权受到侵富向 
人民法院提起诉讼的，人民法院应当受理。
「六、问：新闻笮位报道国家机关的公开的文书和职权行为引起的名誉权纠 

纷，是否认定为构成侵权？
答：新闻单位根据国家机关依职权制作的公开的文书和实施的公开的职权 

行为所作的报道，其报道客观准确的，不应当认定为佼害他人名杳权> 其报道 
失实，或者前述文书和职权行为已公开纠正而拒绝更正报道，致使他人名誉受 
到损害的，应当认定为侵宮他人名誉权。

七、问：因提供新闻材料引起的名誉权纠纷，如何认定是否构成侵权？
答：因提供新闻材料引起的名誉权纠纷，认定是否构成侵权，应区分以下 

两种情况：
(一）主动提供新闻材料，致使他人名抒受到损害的，应当认定为佼害他 

人名誉权。 ."'
1 (-)因被动接受采访而提供新闻材料，且未经提供者同意公开，新闻单
位擅自发表，致使他人名誉受到损害的，对提供者一般不应当认定为e害名誉 
权虽系被动提供新闻紂料，但发表时得到提供者同意或者畎许，致使他人名 
誉受到损宮的，应3认定为侵害名誉权。 … :V
:八、问:因医疗卫生单位公开患者患有淋病、梅毒、麻风病、艾滋病等病 
情引起的名誉权纠纷•如何认定是否构成侵权? ' )… u : 〃
# 答：医疗卫生率位的T：作人员擅自公开患者患有淋病、梅毐、麻风病、艾 
滋病等病情，致使患者名誉受到损宵的，应当认定为ft害患者名誉权.

S医疗卫生单位向患者或其家厲通报病情，不应当认定为侵害患者名誉权, 
彳=:九、问：对产品质量、服务质量进行批评、评论引起的名誉权纠纷，如何 
认定是否构成侵权？
答：消费者对生产者、舒营者、销售者的产品质景或者服务质tt进行批 

评二评论，不应当认定为侵害他人名誉权》但借机诽谤、诋毁，.损害其名誉 
的，应当认定为侵害名誉权。
新闻单位对生产者、经营者、销售者的产品质罱或者服务质ffi进行批评、 

评论，内容基本属实，没有侮辱内容的，不应当认定为侵害其名誉权〆主要内 
容失实，损害其名誉的，应当认定为tt害名脊权• V:. ' '
^4十{问r因名誉权受到侵害使生产、经营、销售遭受损失予以赔偿的范围 
和数额如何确定？
答：因名誉权受到侵害使生产、经营、销售遭受损失予以赔偿的范围和数 

额，.可以按照确因侵权而造成客户退货、-解除合同等损失程度来适当确定。

n 卜-，.*:•，

r V：； .V V-.

f

f
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. 6十一V问：名誉权纠纷与其他民事纠纷交织在一起的，.人民法院应如何 
审理?m .n'.:
丨1答：名誉权纠纷与其他民事纠纷交织在一起的，人良法院应当按当事人自 
已选择的请求予以审理。发生适用数种请求的，人民法院应当根据《中华人K 
共和国民事诉讼法》的有关规定和案件的实际情况，可以合并审理的合并审 
理> 不能合并审理的，可以告知当事人另行起诉• ’• v ：.

'

【解读i. :；.i

二i解锋《关宁审理名誉权案件若.干问题的解释》\
r.J ；u .

一、问题的提出
為d对名誉权的保护，《中华人民共和国宪法》（以下简称《宪法>)和《中华 
人民共和国民法通则》（以下简称《民法通则》)作出了原则性的规定•在贯彻 
实施《民法通则》中，最高人民法院作出了一些司法解释，如1明9年公布的 
《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)》中的有 
关规定i 1993年公布的《关于审理名誉权案件若干问题的解答》’（以下简称 
《解答》）和一些有关名誉权问题的批复等•这些司法解释，解决了人民法院在 
审理名誉权纠纷案件实践中急需解决的一些问题，但是，随着我国政治、经 
济、文化的不断发展和公民法制观念的日益增强；名誉权纠纷案件仍然逐年上 
升，，同时V还出现了—些新情况、新问题，最高人民法院在调查研究，总结审 
判实践经验的基础上，作出了《关于审理名誉权案件若千问题的解释》（以下 
简称本解释）。本解释是《解答》的继续、发展和深化，实际上是《解答》之 
ip只是由于最高人民法院规范了司法解释的用语，规定司法解释只能使用 
“批复” “解释”和“规定”三种称谓i其他称谓不再使用。.所以，1本解释没有 
使用“解答”，而使用了“解释” • '

'U:.1：: r', r ..
，二、理解与适用

(一）名普权案件管辖中的侵权结果发生地问题.
；：：•<•关于名誉权纠纷案件如何确定侵权结果发生地问题。本解释第-条作出了 
规定，这一规定有以下两个问题需要说明：
久…1_.::为什么要解释侵权结果发生地’

按照;《民事诉讼法》第二十九条的规定V; ?因侵权行为提起的诉讼，由侵
乂、j.. : •:
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权行为地或者被告住所地人民法院管辖•”最高人民法院在《关于适用衊中华. 
人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》笫二十八条中* •将“侵权行为地”i 
解释为“包括侵权行为实施地心侵权结果发生地《解答》第四条将名誉权案 
件中的**侵杈行为地”，也解释为“包括侵权行为实施地和便权结果发生地”i 
《解答》发布后i在审判实践中又出现了新的问题〆即二些法院对于有关名誉 
权案件的管辖问题发生争议，•报纸r'期刊等侵权的结果发生地与其他侵权的结 
果发生地不同一因为报刊有发行问题,:*发行到哪里* :哪里就有可能产生不良结 
果•因此，有些法院对于同二个名誉权案件都认为自己有管辖权广要求最高人 
民法院作出明确的解释， >1 '..

2.为什么将侵权结果发生地解释为受侥权的公民、.法人和其他组织的住 
所地• ■> .1 ' ■ r： '< .1：: • : i, 'i 5 ：

A如何确定ft权结果发生地为宜这个问题,V经过了较长时间的研究/并和本 
解释的其他问题一样，征求了有关部门和专家、学者的意见，，报刊发行的范围 
比较广泛。特别是全国性的报刊/有可能发行到全国各地;:从理论上讲〆报刊 
发行到哪里/哪里就可能造成^定的彩响，：哪里就是侵权结果发生地.：多数人 
认为，如果这样规定，不免失之过宽„•因为，如果这样规定，那么同一个名誉 
权案件，'全国各地法院就都有管辖权，丨易于导致争管辖•不利于及时正确地审 
理名誉权案件，这是其，•其二〆虽然报刊发行到哪里，哪里就有可能成为侵 
权结果发生地，•、但造成的彩响有大小、轻重之分，以名誉受到损害最严重的地 
方为侵权结果发生地比较适宜；;那么i.'什么地方是名誉受到损害最严重的地 
方？'根据什么原则来确定？多数人的意见认为-a本人生活k工作的地方是受损 
害最严重的地方这可以称之为生活、工作地_(住所地)' 确定原则汰另一种意 
见认为，严重不严重当事人最清楚，当事人选择哪里，哪里就最严重•这可以 
称之为当事人选择确定原则A采纳多数人的意见，革案前后几稿的大致内容 
是：报刊发行的范围比较广泛名人民法院受理这类案件时，不宜将报刊发行所 
到之处均作为侵权结果发生地•.其中,::公民生活、、:工作所在地（后改为住所 
地），法人住所地，一般是其名誉受到损窖最严重的地方，、:可以认定为侵权结 
果发生地》前后几犒虽在文字上做过侈改，'但基本内容如此，■最后送审判委员 
会讨论时,有的委员认为，在-•般情况下,:当事人的住所地对其损害比较严 
重，如公民通常都是在住所地生活、工作，当地熟人多，亲朋好友多，家属也 
在，如果名誉在当地受到损害,*精神压力大^影响大〆特别是对其晋升士奖惩 
等影响更大;:所以以住所地确定损害是否严重r是比较适当的r'有的委员认 
为^事情是复杂的 > 一个人s生可能在多个地方工作e时间也都较长•，而在最 
后住所地工作时间短，如名誉受到损害,:很难说只有住所地损咨严重，+其他工 
作过的地方损害就不严重。有的委员提议*只作-个硬性规定不阐述理由？ 
不说那里严重不严重，'直接规定住所地为结果发生地〗'经过充分讨论，;.大家趋
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向于第三种赛见。最后采纳第三种意见作了规定，即.“受侵权的公民^法人和 
其他组织的住所地，.可以认定为侵权结果发生地';
? v作出上述解释的法理根据，是法律上的拟制•所谓法律上的拟制；.是指根 
据实际的需要，:.在一定条件下，'将某种事实看作另一种事实，使某种事实与另 
种事实发生相同的法律效果•例如，《民法通则》第十五条规定：“公民以他 
的户籍所在地的居住地为住所，经常居住地与住所不一致时*经常居住地视为 
住所•”按照这一规定，在公民经常居住地与其住所不一致的情况下心就把他 
的经常居住地看作他的住所，使其经常居住地具有住所的法律效果•又如， 
《民法通则》第十一条第二款规定，“十六周岁以上不满十八周岁的公民,.以自 
己的劳动为主要生活来源的，.视为完全民事行为能方人根据这个规定，十 
六周岁以上不满十八周岁的公民，在以自己劳动为主要生活来源的情况下，.就 
把他肴作完全民事行为能力人*使其具有完全民事行为能力人的法律效果。法 
律拟制在用语上，._般是用'视为”来表述，.在《刑法》中，:也有“以—， 
论，来表述的》如《刑法》第六十七条第二款规定:“被采取强制措施的犯罪 
嫌疑人、被告人和正在服刑的罪犯，如实供述司法机关还未掌握的本人其他罪 
行的,以自首论。”在本解释中，是以“认定”来表述的，即“人民法院在受 
理这类案件时受侵权的公民、法人和其他组织的住所地，可以认定为侵权结 
果发生地”。按照这一解释，在受理报刊侵害名誉权这类案件的情况下，就把 
受侵杈的公民、法人和其他组织的住所看作侵权结果发生地，使其住所具有便 
权结果发生地的法律效果•这里需要特别指出的是,这个解释是针对报刊侵权 
结果发生地所作的解释，其他凡有发行情况的图书、’图画、：音像制品等便权的 
结果地是否也适用这个规定？回答是肯定的，‘，可以参照执行• •： :_
,,(Z)名普权案件的受理问题L 
4 1993年的《解答》规定了名誉权纠纷案件的受理问题，在此基础上，•本
解释又补充解释了以下几种名誉权纠纷窠件的受理问题^ ^
妒,:L.内部刊物i.资料载文引起名誉权纠纷的受理问题

在本解释发布之前,、对于内部刊物载文引起的名耆权纠纷，法院是否受理 
问题，不仅学术界意见不而且审判实践的做法也不尽一致*有的人民法院 
.予以受理*有的人民法院不予以受理•:r受理以后，应不应当认定侵权也认识

IIA:J
t

-.y y

'•y

d • *：r 在总结各地人民法院审判实践经验的基础上'本解释对内部刊物、资料载 
文引起的名誉权纠纷是否受理问题，区分不同情况，' 分别作了不同的规定 
是对于特殊内部刊物、资料刊登的，不予受理，即“有关机关和组织编印的仅 
供领导部门参阅的刊物1资料等刊登的来信或者文章，':当事人以其内容侵害名 
脣权向人民法院提起诉讼的，人民法院不予受理”(第二条第一款)。这种仅供 
各级领导部门内部参阅的刊物和资料,、我们可以称之为特殊内部刊物、资料。
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如前文所说的《内参选编》《国内动态清样》/二是对于^般内部刊物C资料刊 
登的r应当受理i即“机关、社会团休、学术机构、4企业寧业单位分发本单 
位？本系统或者其他一定范围内的内部刊物和内部资料;:所载内容引起名誉权 
纠纷的人民法院应当受理”i(第二条第t敖)_这种内部刊物和资料，我们可 
以称之为一般内部刊物、资料• > . * <: , 35'^

1两种内部刊物、资料栽文引起的名誉权纠纷在受理上为什么作出不同的规 
定t首先，两者的性质功能不同。特殊内部刊物、资料是专供各级党政领导部 
门和领导同志参阅的内部参考资料，具有特殊的功能,是领导部门和领导同志 
了解下情和杜会动态♦以便作出相应决策的一个重要途径，是管理党和国家事 
务的特殊需要•而一般内部刊物、资料是在本系统V本行业：本单位;用于.^ 
般性指导工作< 交流经验、交换信息的期刊和资料。其次，秘密程度不同8特 
殊内部刊物、资料一般涉及国家秘密，标有秘密、机密或绝密等•而4般内部 
刊物i.资料通常都不标密级有的只标“内部报刊”:“内部资料*等字样。再 
次;发放范围不同•特殊内部刊物、资料发放范围较小，往往还有级别的限 
制* 一般内容刊物、•资料发放范围较广，通常是在本系统v本行业、，本单位内 
发放*有的是在社会—定范围内发放，由于两种内部刊物、资料性质、功能、 
秘密程度和发放范围不同★•所以作出了不同的规定+特殊内部刊物*资料载文 
发生名誉权纠纷,人民法院不予受理,当然,人民法院不予受理并不意味着这 
类纠纷就没有人管，如果发生这类纠纷，可以根据《民事诉讼法》的有关规 
定^告知当事人向有关部门申请解决—般内部刊物、资料载文发生名誉权纠 
纷，人民法院应当予以受理.至于是否构成侵权，' 依法审理、，裁判#,,，'. '4 

本解释所说的“有关机关*%包栝党政机关，所说的••组织”，包括新闻单 
位I社会团体等•本解释所称一般“内部刊物”，;是指过去持有*内部报刊准 
印证”的“非正式期刊' 经有关部门整顿，现在已经转为内部资料,即转为 
内部资料性出版物〜n.'.
. 2•纟转载作品引起名誉权纠纷的受理问题-…

关于转载作品引起名誉权纠纷是否受理问题》•.理论界和实务界均有不同的 
主张*有的认为，转载某新闻媒介巳经发表的作品不需要再进行审査，也不构 
成侵权^故而人民法院不应当受理，有的认为，转载已经发表的作品也会给受 
害人造成损害士所以人民法院应当受理。•本解释采纳了后一种意见，明确规 
定:.，新闻媒介和出版机构转载作品，当事人以转载者侵害其名誉权向人民法 
院提起诉讼的，人民法院应当受理”（笫三条）•这里所说的“转载作品”，•‘是 
指新闻单位和出版机构通过新闻媒介和出版物*对已经在其他新闻媒介和出版 
物上刊登的作品，.再次予以刊登的行为它包括全部转载和部分转载••本解释 
为什么规定转载作品引起的名誉权纠纷iu人民法院应当受理?.转载作品和首次 
刊登作品一样，也应当进行审查.但是，有些转载作品的单位，对巳经刊登的
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作品未经审査f就予以转载/有的对具有明显侵权内容的作品，，也予以转载。 
有的甚至添枝加叶K大肆渲染，造成更严重的恶果，等等:转载作品进一步扩 
大了原刊登作品侵害的后果和影响,造成了新的侵权*因此*:人民法院对转载 
作品发生名誉权纠纷#应当予以受理••当然，是否构成侵权A还有待于依法
审理*
货;关于转载作品发生名誉权纠纷的受理问ftr幸判实践中的^般做法是，当 
事人起诉转载者的*才予受理*不诉的，，不主动追加。本解释肯定了这种做 
法V所以特别指出.〃当事人以转载者侵害其名誉权向人民法院提起诉讼的”， 
人民法院才予受理。就是说，受理不受理要尊重当事人的意慝，当事人提出要 
求的i就受理，不提出要求的^不主动追加. 
i 3.机关团体、企事业单位对其管理人员作出的处理决定引起名誉权纠纷 

的受理问题；:mw:' : . . -P u
^ '本解释对这类纠纷作出了不予受理的规定，即“国家机关< 社会团体、企 
事业单位等部门对其管理人员作出的结论或者处理决定，当事人以其侵害名眷 
权向入民法院提起诉讼的，人民法院不予受理”（第四条），.为什么'不予受理？ 
国家机关社会团体、企事业单位等部门与其管理的人员之间是一种领导与被 
领导、:管理与被管理的关系•这些部门对其被管理的人员所作某种结论或者处 
理决定，是一种内部管理的行政行为，由此引起的法律关系是内部行政法律关 
系,这种内部行政行为即使有错误，损害了被管理者的合法权益包括其名誉, 
也应由有关部门依照法定程序解决/如当事人可以依法提出申诉，通过申诉等 
程序解决。据此,，本解释作出不予受理的规定5'是不无道理的•—
4 C .因检举、控告引起名誉权纠纷的受理问题：“ •

关于因检举、控告引起名誉权纠纷的受理问题，根据不同情况，作了不同 
规定。其中，:'对于“公民依法向有关部门检举、控告他人的违法乱纪行为，他 
人以检举、控告侵害其名誉权向人民法院提起诉讼的，人民法院不予受理” 
(第五条），而对于“借检举、控告之名侮辱、诽谤他人，造成他人名誉损害， 
当事人以其名誉权受到侵害向人民法院提起诉讼的，人民法院应当受理”（第 
五条），为何作出如此规定，我国《宪法》第四十一条规定：“中华人民共和国 
公民对.于任何国家机关和国家工作人员，有提出批评和建议的权利》对于任何 
国家机关和国家工作人员的违法失职行为* .有向有关机关提出申诉、控告或者 
检举的权利*但是不得捏造或者歪曲事实进行诬告陷害•”根据这_规定，公 
民检举、控告他人违法乱纪是合法的，即使反映的情况不实或者不完全属实， 
也是正当行使权利的行为，不是侵权行为.所以，:被检举、控告人以侵杏其名 
誉权为由向人民法院提起诉讼的V人民法院不予受理d但是，如果借检举、控 
告之名；r捏造、歪曲事实，侮辱、诽谤他人/就构成侵害名誉权*.人民法院应 
:当受理》拉.I • f ： •

::C
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.4;(三）侵S名普杈的认定问题 
本解释对侵蜜名誓权的认定作出了以下四个方面的规定: ：’
1,根据国家机关公开的职权行为所作报道侵害名番权的认定M 

t..:本解释第六条规定tl“新闻单位根据国家机关依职权制作的公开的文书和 
实施的公开的职权行为所作的报道，其报道客观准确的^不应认定为侵害他人 
名誉权》其报道失实，或者前述文书和职权行为已公开纠正而拒绝更正报道， 
致使他人名誉受到损害的,••应当认定为侵害他人名誉权，本条所称“国家机 
关”，包括国家权力机关、’审判机关、检察机关、行政机关等r本条解释对以 
下三个问题作出了统一的规定》
:>(1>1对国家机关，特别是对公〗检、法机关实施中的职权行为是否允许报 
道问题
对国家机关*特别是对公安机关、检察机关、审判机关正在进行中的侦 

查、起诉、审判是否允许新闻单位报道问题（本解释草案前几稿只规定对公、 
检、:法机关的职权行为是否允许报道问题，后来扩大到对整个国家机关的职权 
行为是否允许报道问题），理论界和实践中都有不同的认识。一种意见主张， 
基于吉论自由原则，应当允许报道；另一种意见主张，基于独立审判、.独立检 
察等独立行使职权原则，不应当允许报道》第三种意见主张，基于权力和权利 
平衡原则,'应当允许有限制的报道#我国有关部门也曾规定，'对于正在侦査、 
起诉或审判的案件，以及尚未作出终审判决的案件，不要登报刊、广播或上电 
视t个别必须见报的f要先报道破案、起诉或审理消息，以后再报道判处结 
果r不得超越tl法程序抢先报道，更不得利用新闻报道制造对司法机关施加压 
力的舆论》随着我国政治经济形势的发展，究竟应当如何作出规定为宜？要不 
要突破巳有的规定？在广泛征求意见i总结我国实践经验和借鉴国外有益做法 
的基础上，作出了准许客观准确报道的规定，这可以称之为客观准确报道原 
则，、也可以说是有限制的报道原则。A

(2)客观准确地报道国家机关公开的职权行为不构成侵权•
按照本解释的规定，在具备以下两个条件的情况下，新闻单位根据国家机 

关的职权行为所作报道不构成便害名誉权:•-是根据国家机关依职权制作的公 
开文书和实施的公开职权行为所作的报道，就是说，报道的根据必须是国家机 
关公开的文书和公开的职权行为，如果不是公开的，不在此列< 这里所说的 
“文书％'是指国家机关依职权制作的具有法律效力的文书，如人民法院制发的 
判决书、裁定书、调解书，人民检察院制发的起诉书、抗诉书、补充侦査意见 
书，：行政机关制发的裁决书、处理决定书、..通知书*等等。.“职权行为” r这里 
是指狭义的职权行为，即仅指国家机关依职权进行的有关活动，如公开开庭审 
理、新闻发布会等。二是报道必须客观准确.> “客观”:是指公正,:不偏向任何 
-方t “准确”:是指报道与文书、.职权行为的内容一致,.不失实，：不歪曲 > 不

:V:卜
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添枝加叶。只要符合上述两个条件，报道就不构成侵权,这是关于报道特许权 
的规定。
,在西方一些国家r二方面实行新闻自由，另一方面也不允许新闻诽滂，毁 
损¥誉•‘‘而特许权就是诽谤诉讼中的一种抗辩事由，•如果被告能够举证证明享 
有这种特许权，就可以胜诉^特许权有两种》种是绝对特许权，另一种是有
限特许权’•’ 'V ： v> n, . > ::. ^ * ；.
3’丨何为绝对特许权？所谓绝对特许权，就是受特殊保护的言论自由，就是为 
了公众利益，不管是否真实、有无恶意，都可以畅所欲言，■不受任何追究责任 
的一种权利。据此，国会议员、政府官员、法院法官等在为职务活动时，其发 
官、辩论：批评等言论，都“不必担心诽谤诉讼”，都不必顾虑被追究侵害名 
誉权的责任。… ：" ' ■ - - ^

何为有限特许权?所谓有限特许权，就是有一定限制的言论自由；就是为 
了公众利益，没有恶意，公正而准确地报道官方文书不受追究责任的一种权 
利，有限特许权与绝对特许权的主要区别在于：一是报道是否真实（公正、准 
确）,g是有无恶意。绝对特许权，不受这两个案件的限制y而有限特许权必 
须具 j这两个条件。分 4 ... r y …

本解释所规定的报道特许权7是有限特许权，是指新闻单位根据国家机关 
公开的文件和其他职权行为；进行客观（公正）而准确的报道，应当免于承担 
侵权的责任。特许权/不论是绝对特许权,还是有限特许权，其理论根据，是 
_为了公众制”，“以公众对公正而宾实的报道司法、立法机构以及其他官方机 
构和政府官员行为的了解权为依据的。”;就是说，公众有权了解国家机关为公 
共利益而从事公共事务V国家活动的情况,而新闻报道正是公众了解这种情况 
的根本途径。所以，只要新闻单位报道的客观（公正)而准确，即应免除侵权 
责任

(3)报道失实或者国家机关的文书和职权行为已经纠正而拒绝更正报道， 
致使他人名誉受到损害构成侵权” K_VH' \

根据本解释的规定，新闻单位报道国家机关的职权行为在以下两种情况下 
构成侵害名誉权《其一V:报道失实，致使他人名誉受到损害的。这一情况包括 
两个条件，f是报道失实。报道失实是指报道的内容与国家机关制作的公开文 
书和实施的公开职权行为的内容不相符合•二是致使他人名誉受到损害•只有 
同时具备这两个条件，才能构成侵权*否则，即使报道的内容与国家机关职权 
行为的内容有所出入，但未使他人名誉受到损害，也不构成侵权•其二，国家 
机关公开的文书和职权行为有错误巳公开纠正，而新闻单位拒绝更正报道，致 
使他人名誉受到损害的》国家机关公开的文书和职权行为有错误巳经公开纠 

既包括国家机关公开的文书和职权行为有错误自己纠正，也包括上级机关 
通过法定程序予以纠正〆例如〆第二审人民法院通过上诉程序改变第一审人民

:i
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法院的判决等•为什么国家机关的职权行为有错误纠正后,新闻单位也应予更 
正报道趵这涉及更正权问题,在我国I对更正、-:答辩权，法律尚未规定A但有 
关政策、规章有所规定_，1卯9年7JT8日，新闻出版廣发布的《报刊刊载虚 
假、失实报道处理办法》规定：“报纸、期刊刊载虚假、失实报道和纪实作品， 
致使公民、法人或者其他组织的合法权益受到侵害的v当事人有权要求更正或 
者答辩，有关出版箄位应当在其出版的报纸i.期刊上予以发表i拒绝发表的， 
当事人可以向人民法院提起诉讼4从上述引文可以,看出，所谓更正权，是指 
报刊出版单位报道的事实发生错误，损害了公民、?法人或者其他组织的合法权 
益，公民、'法人或者其他组织要求新闻单位予以改正的权利L所谓答辩权，是 
指报刊出版单位发表的批评Z评论内容发生错误•损害了公民法人戒者其他 
组织的合法权益，公民、法人或者其他组织陈述理由或者根据r予以辩驳》要 
求新闻单位予以纠正的权利.公民、法入或者其他组织要求更正戒者答辩，这 
是当♦人的权利.新闻单位发表更正或者答辩V.这是新闻单位的义务，据此i 
即使当事人未提出更正或者答辩要求i新闻单位也应当主动的履行义务，自行 
予以更正，国家机关的职权行为有错误纠正后，.新闻考位也应当如此予以更正 
报道•；如不予更正报道》'当寧人可以向人民法院提起诉讼，、玷 >.戌:• ； 5 d 
i 按照《报刊刊载虚假/失实报道处理办法》的规定，报纸、期刊因刊载虚 

伪夂失实报道和纪实作品而发表的更正或者答辩，必须符合以下要求< =是凡 
公开更正的，应当自虚假、失实报道和纪实作品发现之日起，在其最近出版的 
，期报纸6期刊的同等版位土发表r二是凡按照当事人的要求进行更正或者发 
表答辩的<应当自当事人提出要求之H起t在其嚴近出版的卞期报纸、期刊的 
同等版位上，予以发表•此外，报纸、期刊转载虚假，失实报道和纪实作品 
的t.其更正和答辩，。也按照上述要求办理,V.; ¥./: i. :1穴i■:« •； ： ^ >

2.提供新闻材料侵害名誉权的认定..i弋、:；-.i' Sr 
提供新闻材料，说的是新闻来源问题6新闻来源，又称消息来源,简称新 

闻源•.新闻源是指向新闻单位或者新闻工作者提供新闻材料的公民^法人或者 
其他组织,公民、法人或者其他组织〆向新闻单位戒者新闻工作者提供新闻材 
料的动机；目的、;态度是不同的，因此，.本解释对提供新闻材料引起的名誉权 
纠纷，是否构成侵权，区分不同情况，.分别作出了规定。

(1)对主动新闻源的认定 
本解释第七条第一款第（一）项规定是对主动新闻源的认定，所谓主动新 

闻源，也称积极新闻源必就是明知或者应当预见到自已提供新闻材料可能被新 
闻煤介报道而仍然提供的公民*法人或者其他组织^主动新闻源提供新闻材 
料，是明知的1自觉的♦。他们希望自己提供的新闻材料，通过新闻媒介发表传 
播出去，或者虽未明确表示希望发表传播出去e但对其提供的新闻材料可能会 
被发表，是能够预见或者应当预见到的,-.因而对由此造成的后果应当承担责

r
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任。所以，本解释规定，应当认定为侵害他人名誉权。当然，构成侵权必须 
是r既主动提供了新闻材料，又使他人名誉受到损省•如果只是主动提供了新 
闻材料，:未使他人名誉受到损害，则不构成侵害名誉权。
•_夂（2)对被动新闻源的认定 
i 本解释第七条第二款第.Ci>项规定是对被动新闻源的认定。被动新闻 
源，也称消极新闻源，就是不知道或者无法预见到自己提供新闻材料可能被新 
闻媒介报道而提供的公民、法人或者其他组织•:对被动新闻源的认定有两种情 
况，其T■，不应认定为侵害名誉权•条件有两个：一是被动采访提供新闻材 
料•所谓被动采访,；是指应新闻单位或者记者的要求而接受各种形式的采访， 
特别是被隐性采访等••所谓隐性采访，.就是暗中釆访，就是记者隐瞒记者的身 
份或者采访的目的所进行的釆访》其手段多为偷拍傖录等.这种采访，• 一般是 
用于-•些特殊情况，' 如认为某些企业或单位，生产或经营假冒伪劣产品，而采 
用这种方式采访等•二是未经提供者同意而揎自公开、发表.只要同时具备这 
两个条件*'即使他人名誉受到损害，_般也不应当认定为侵害名誉权。为何这. 
样规定？被动新闻源提供了新闻材料，应对其在直接提供的范围内造成的损害 
负责*而新闻单位或者记者揎自将材料公开发表，传播出去，并非提供者的本 
意，所以，•对由此造成的损害不应由其承担贵任.其二，应当认定为侵害名誉 
权J条件是，'新闻单位或者记者发表新闻材料时，得到了提供者同意或者默 
许/在这种情况下，他人名誉受到损害，应当认定为侵害名誉权。.为何这样规 
定？本来提供者是被动的提供新闻材料，但当其同意或者默许发表时就由被 
动转化为主动f由被动新闻源转化为主动新闻源，因此，对纩大传播造成的损 
害，理应承担侵权责任*.需要指出的是，.主动新闻源，包括由被动转化为主动 
的新闻源承担责任，无疑减轻了发表者的责任，但这并不意味着免除发表者的 
责任。发表者不予或者疏于审查核实，也应当承担相应的责任。

公开患者的病情侵害名誉权的认定
X本解释制定发布之前♦'在诸多医疗纠纷中，有不少涉及名誉权纠纷，如医 

疗单位通报病情、传播病情、将某种疾病误诊为艾滋病•在总结审判实践经验 
的基础上，本解释对什么样的行为构成侵权，'什么样的行为不构成侵权作出了

(
:丨

规定^
(1)擅自公开有关病情使患者名誉受到损害的构成侵权i 

戎本解释第八条第一款规定•“医疗卫生单位的工作人员擅自公开患者患有 
淋病v■梅毒，麻风病^艾滋病等病情,致使患者名誉受到损喪的，应当认定为 
侵害患者名誉权•”病人到医院就诊P为医疗的需要，一般都会积极配合医生 
检査治疗柃向医生栋述自己的病状、'病史、症状，：回答医生提出的各种问题， 
这就会涉及患者的个人秘密k这种秘密还会涉及个人隐私、名誉等*_不应随意 
泄露。:.特别是像淋病、.梅毒、..艾滋病等类性病，' 更不应向外公开不应向社会
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传播•《性病防治管理办法》规定：“性病防治机构和从事性病诊断治疗业的个 
体医师在诊治性病患者时，必须采取保护性医疗措施，严格为患者保守秘密•” 
《传染病防治法实施办法》规定：“医务人员未经县级以上政府卫生行政部门批 
准，不得将就诊的淋病、梅毒、■麻风病、艾滋病病人和艾滋病病原体携带者及 
其家属的姓名、住址和个人病史公开，如果医疗卫生单位及其工作人员擅自 
公开，.使患者的名誉受到损害,.应当认定为侵害名#权所谓公开，是指向杜 
会公开、，传播.如果按规定向上级主管部门报告情况不在此列•本解释只列举 
了四种疾病，如果是其他疾病，揎自向杜会传播，并使患者的名誉受到损害， 
也应认定为侵杳名誉权，.' .V:，‘
:4 (2)向患者及其家属通报病情,不应认定为侵权
.'本解释第八条第二款规定:“医疗卫生单位向患者或其家属通报病情，不 

应当认定为優窨患者名誉权。”为了更好地医治疾病，患者一方面配合医务A 
员，介绍自己的病状，另_方面也有权向医务人员了解自己所患疾病的有关情 
况,如所患疾病的性质、严重程度、‘医治方法和方案，以及今后的发展情况， 
2002年4月4日国务院公布的《医疗事故处理条例》第十一条也规定：“在医 
疗活动中医疗机构及其医务人员应与将患者的病情v医疗搢施、医疗风险等 
如实告知患者，及时解答其咨询•”因此，医务人员有义务将病情据实告知病 
人和家属^这种向患者和家属通报病情的行为；不应认定为侵权《 _
1 ”4.对产品、服务质置批评|>评论侵害名誉权的认定..、:1 . V .
本解释第九条涉及公正评论权问题。公正评论权,，又称合理评论权或者诚 

实评论权，是指公众（包括新闻记者）针对社会普遄关注的有关公共利益的问 
题，通过新闻传播媒介菩意地发表有事实根据的意见，应当免除承担侵权责 
任公正评论权的构成有以下三个条件，首先，评论的对象必须是与社会公共 
利益有关的问题.例如，企业单位生产^销售的各种产品的质量、价格和经营 
方式、事业单位提供的各种服务、文艺工作者创作的各种作品< 国家机关及其 
工作人员的职务活动》公正评论只限于这些社会普遍关注的公共利益问题，不 
涉及个人的单纯私生活。其次•评论依据的事实必须是真实的、，存在的•所谓 评论依据的事实其实，是指评论所依据的事实与评论所指向的事实是相符合 
的，如果不相符合i就是评论依据的事实不真实，就是失实彡就是评论失去根 
据。公正评论的前提和基础是其实存在的事实，如果事实不存在就谈不上评 
论，当然也谈不上公正评论，如果评论所依据的事实是不其实的，是评论者误 
认或者虚构，强加绐被评论者的，因为评论失实，失去了评论的基础，评论也 
就难以做到公正了。再次，评论必须是出于诚意，出于菩意，没有恶意•公正 
评论的目的，是为了让人们对普遍关注的涉及社会公共利益的问题,充分自由 

i地发表诚实的意见，以集思广益，_.群策群力_/维护社会公共利益，促进社会公 
共事业的不断发展。.因而评论必须是心怀诚意，而不是心怀叵测,是出于菩
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意/而不是恶意，评论的意见是自己其诚实意的见解，是肺腑之言，并非人身 攻击个人偏见,' 如果评论是出于恶意/‘就谈不到公正了. >卜|
辟r本解释借鉴外国的有益经验,•对公众极为关注的产品质量、.服务质量问题 
作了公正评论的规定t当然•这种借鉴是从我国国情出发的♦是结合我国实际 
情况的/不是照搬。本解释对消费者和新闻单位的要求，作出了不同的规定， 
对消费者评论的要求较宽i:对新闻单位评论的要求较严？'对消费者来说，只要 
不是出于故意，就不应承担侵权责任*换句话说，只要不是借机诽谤、诋毁， 
即使情绪激动％言辞偏激，说了二些过头话，或者批评、评论依据的事实不够 
其实，也不应认定为侵权。对新闻单位来说，除出于故意应承担侵权赍任外， 
过失也要承担侵权责任。就是说t评论依据的主要内容（事实> 失实，损害名 
眷的k也应认定为侵权,这里顺便指出，本解释在不同的地方，分别使用了评 
论的“内容基本属实”“主要内容失实”等语词。’在《解答I中，也同样分别 
使用了文章反映的问题“基本真实” “基本属实”1-严重失实” “基本内容失实” 
等语词。.之所以分别使用〃严重”' “基本"••主要”等词,'是因为在不同的地 
方♦'根据上下文的文义搭配使用的其基本含义是一样的。就是说* '问题（事 
实v内容〉基本真实c基本属实也好，或者问题飞事实内容）严重失实、基 
本失实、主要内容失实也好，'都是指影响或者决定认定构成侵权i不构成侵权 
性质的问题（事实、•内容)• 基本真实”‘或者“基本属实”，是指影响或者决 
定认定不构成侵权的问题（事实、&内容)/“严重失实”，基本内容失实”B主要 
内容失实”，.是指影响或者决定认定构成侵权的内容（问题、事实)i_ 
y:为什么本解释对消费者评论的要求与新闻单位评论的要求，作出了不间的 
规定？这是基于以下考虑：首先，消费者一*般不是专门从事舆论监督工作的》 
因而不能苛求他们全面了解情况，核对事实丨不发生差错J新闻单位是从事舆 
论监督工作的i具有专业知识，因而在进行批评、丨评论时，应当审査核对事 
实4其次，'消费者的批评、评论f •+般是对个人所购买的特定商品质董或者服 
务态度进行的是单个的、个别的行为i且口头形式居多（社会影响较少〆即 
使发生差错，后果也较轻•新闻单位的批评评论，一般是对社会上存在的某 
一或者某类产品质量或者服务态度进行的*不是单独的、个别的行为，是代表 
一定社会力t的舆论,一旦发生错误v影响巨大i后果严重*由于上述原因， 
作出不同的规定是比较合适的.... ^ ’
&土（四）其他问题：：
_? 除上述问题外，本解释还对以下两个问题作出了规定:
':乂:1.名誉权受到侵害使生产、经营、销售遭受损失赔偿范围和数额的确定 

理解本解释第十条需要注意的问题是:第丄‘,应当踣偿的损失必须是由于 
名誉权受到侵害而造成的，如果不是由于名誉权受到侵害而造成的损失，不在 
赔偿范围之内。例如,.客户退货如果是在名誉权受到侵害之前发生的，就不是

?!

•‘ 心.vp： ^ .v W.U.:，’K•:
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因名#权受到侵咨造成的，而是由其他原因造成的，.因而不在赔偿范围之内• 
第二，，氺解释对赔偿的范围采取列举与概括相结合的方式作出了规定《除列举 
的两项之外，如有其他损失也是“确因侵权”造成的，:也在赔偿范围之内*例 
如，在名誉权受到侵杳之前,.产品的销路很好，.被侵权之后，产品滞销，.如果 
滞销是“确因侵权”造成的，'也应予以适当赔偿。这种情况比較复杂/所以本 
解释未予列举。第三，本解释所说的，“适当”■•是指赔偿的数额与名誉权受到 
優害使生产、经营、销售遭受的损失大体相当:'丨/

2*名誉权与其他民事纠纷交织在-起如何审理：： .
本解释第十一条规定解释了两个问题：-
(1) 在请求权竞合的情况下如何审理：i ,
名誉权与其他民事纠纷交织在一起按当事人选择的请求审理,> 说的是请求

权竞合的情况。1989年6月12日，彔高人民法院发布的《全国沿海地区涉 
外、.涉港澳经济审判工作座谈会纪要》指出,“一个法律事实或法律行为有时 
可以同时产生两个法侓关系，.最常见的是债权关系与物权关系并存，或者被告 
的行为同时构成破坏合同和民事侵害•原告可以选择两个之中有利于自已的十 
种诉因提起诉讼&有管辖权的受诉法院不应以存在其他诉因为由拒绝受理，但 
当事人不得就间二法侓事实或法律行为> 分别以不同的诉因提起两个诉讼*” 
所谓请求权竞合，是指由于同一个法律事实或者法律行为的发生而同时产生两 

| 个以上的请求权。例如，某侵杏人实施的侵咨肖像权的行为，同时又侵害了受 
害人的名誉权*在这种情况下,,受害人就同时产生两个请求权^个是侵軎肖 
像权的请求权,另1个是侵害名眷权的请求权，对此，受害人可以从中选择— 
个有利于自己的请求权，向人民法院提起诉讼，这一请求权行使后>:另一个请 
求权即行消灭•人民法院应按照当事人选择的请求予以审理^

(2) 在请求权不竞合的情况下如何审理 ：e.

..m. > w;.
»Vv

:名誉权和其他民事纠纷交织在•^起，但发生的数种请求权都可以适用，.这 
种情况不属于请求权竞合。因为在请求权竞合的情况下，:当事人只能选择^个 
谙求权，选择的请求权行使后，其他的请求权即行消灭，不再适用丨在数种请 
求权都适用的情况下v如果构成必要共同诉讼的，可以合并审理，如果不构成 
必要共同诉讼的，.可以根据具体情况，另行起诉，分别审理，争h.

(五）需要注意的几个问题

I

.在审理名誉权纠纷案件中，•还有几种箱要注意的问题,;人 
1.关于隐私受到侵害的保护问题 
前文巳经讲述，在有关名誉权的司法解释中，将与名誉有关的隐私纳入了 

名耆权的保护范围，这是^种间接保护，如《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）》第一百四十条第一敖规定：f以书面5.口 
头等形式宣扬他人的隐私•造成一定彩响的，应当认定为侵害公民名誉权的

:妃.
V、V 'V
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行为•*又如，《解答》第七条第三款规定:‘ “对未经他人同意•擅自公布他人 
的隐私材料或者以书面、口头形式寅扬他人隐私，致他人名誉受到损害的，应 
按照侵害他人名誉权处理•”这里需要注意的问题是，上述规定巳被新的司法 
解释所修改。2001年3月8日，《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》第一条第二敖规定：“违反社会公共利益、社会公德 
侵害他人隐私或者其他人格利益，受害人以侵权为由向人民法院起诉请求赔偿 
精神损害的，人民法院应当依法予以受理。”这一解释，明确规定了违反社会 
公共利益、社会公德侵害包括隐私在内的他人人格利益的，即构成侵权，从而 
把隐私纳入了直接的司法保护中• ； V :: !

,2•关于法人的精神损害赔偿问题 .• — 1 ：- :- - , •:
屯义在有关名誉杈的司法解释中，关于法人的所谓精神损害赔偿问题，一直 
倾向于不予保护。•《解答》第十条第四款规定，“公民、法人因名誉权受到侵 
害要求赔偿的f侵权人应赔偿侵权行为造成的经济损失,公民并提出精神报 
害赔偿要求的，人民法院可根据侵权人的过错程度、侵权行为的具体情节、 
给受害人造成精神损害的后果等情况酌定•”该解释只规定了公民的精神损 
害赔偿问题，而未规定法人的精神损害赔偿问题•在本解释的起草过程中f 
'多次草稿都明确规定： 1*法人、其他组织的其名誉权受到侵害为由请求赔偿 
精神损失的、人民法院不予支持。”在征求意见的过程中，这引起很大的争 
议，有的支持这种意见，•同意这样规定，认为法人与自然不同，不存在精神 
痛苦的问题，所以本解释规定不支持法人的精神损害赔偿的请求是正确的》 
有的持相反的意见/认为法人虽然没有精神痛苦，但是有精神利益或人格利 
益，‘因而需要以赔偿的方式作为救济手段•当时考虑到这个问题从理论到实 
践都需要继续进一步深入探讨，可不急于以司法解释的形式明确地确定下 
来，所以，把这一规定又删去了 •删去之后，'在审判实践中引起了一些疑 
虑，.有的认为今后是否又要支持法人的精神损害赔偿请求了 •直到2001年 
3月8■日：《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若千问题的解释》的公布， 
这&问题才得到了明确的解决n. .m.:
, 3'.在名誉权方面仍然有些问题需要总结经验作出解释

本解释的制定，‘解决了审判实践中需要解决的■"些问题，连同过去有关 
名誉权问题的一些司法解释，综合起来，在审理名耆权纠纷案件方面•有了 
一个比较系统的规定，解决了不少主要的问题*但是，仍然还有—些问题爾 
要解决•例如，因发表“赞誉”性的文章引起的名番权纠纷，如何认定是否 
构成侵权问题f又如，泄密引起的名誉权纠纷，如何认定是否构成，权冋 
题再如，关于评论问题，本解释只对产品质量和服务质量问题进行批评'、 
评论的责任作出了规定卩而对結人物、文艺作品、科学技术等问题的批 
评、评论的责任来作规定•此外，对公众人物的名誉权问题也未作出规定。

I
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指导案例99号

葛长生诉洪振快名誉权、荣誉权纠纷案
(最高人民法院审判委员会讨论通过2018年12月19日发布)

关键词
民亊名誉权荣畨权英雄烈土社会公共利益
裁判要点
1. 对侵害英雄烈士名誉、荣誉等行为，英雄烈士的近亲属依法向人民法 

院提起诉讼的，人K法院应T受理。
2. 英雄烈士亊迹和精神是中华民族的共同历史记忆和社会主义核心价值 

观的重要体现，英雄烈士的名誉、荣誉等受法律保护。人民法院审理位害英雄 
烈土名誉、荣誉等案件，不仅要依法保护相关个人权益，还应发挥司法彰显公 
共价值功能，维护社会公共利益。

3. 任何组织和个人以细节考据、观点争鸣等名义对英雄烈士的事迹和精
神进行污蔑和贬损，属-丁•歪曲、丑化、亵渎、否定英雄烈士事迹和精神的行 
为，应当依法承担法律责任。 、

相关法条
《中华人民共和国侵权责任法》第二条、第十五条
基本案情
原告葛长生诉称：洪振快发表的《小学课本〈狼牙山五壮士>有多处不 

实》一文以及《“狼牙山五壮士”的细节分歧》一文，以历史细节考据、学术 
研究为幌子，以细节否定英雄，企图达到抹黑“狼牙山五壮士”英雄形象和名 
誉的目的，请求判令洪振快停止侵权、公开道歉、消除影响。
被告洪振快辩称：案涉文章是学术文章，没有侮辱性的言词，关于亊实的 

表述有相应的根据，不是凭空捏造或者歪曲，不构成侮辱和诽镑，不构成名誉 
权的侵害，不同意葛长生的全部诉讼请求》
法院经审理査明，1941年9月25日，在易县狼牙山发生了著名的狼牙山 

战斗。在这场战斗中，“狼牙山五壮士”英勇抗敌的基本事实和舍生取义的伟 
大精神，贏得了全中国人民的高度认同和广泛赞扬•新中国成立后，五壮士的 
事迹被编人义务教育教科书，五壮士被人民视为当代中华民族抗击外敌入侵的 
民族英雄。

2013年9月9日，时任《炎黄春秋》杂志社执行主编的洪振快在财经网
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发表《小学课本〈狼牙山五壮士〉有多处不实》&文•文中写道:据（南方都 
市报》2013年8月31日报道，广州越秀聱方于8月29日晚间将一位在新巧 
微博上“污蔑狼牙山五壮士”的网民抓获，以虚构信息、散布®言为由予以行 
政拘留7 口4所谓“污蔑狼牙山五壮士”的“谣言”:原本就有。据媒体报道， 
该网友实际上是传播了 2011年12月14日百度贴吧里一篇名为《狼牙山五壮 
士真相原来是这样!》的帖子的内容，该帖子说五壮士 “S个人中有3个是当 
场被打死的，后来清理战场把尸体丢下想崖•刃两个当场被活捉，'只是后来不 
知道什么原因又从H本人手上逃了.出來.” 2013年第11期《炎黄春秋》杂志 
刊发洪振快撰写的《“狼牙山五壮士”的细节分歧》二文，‘亦发表于.《炎黄春 
秋》杂忐网站。该文分为“在何处跳崖” “跳崖是怎么跳的” “敌我双方战斗伤 
亡” “*五壮士》是否拔了群众的萝卜”等部分。文章通过援引不同来源、不同 
内容、不同时期的报刊资料等，对“狼牙山五壮士”事迹中的细节提出质疑
裁判结果：
北京市西城区人民法院于2016年6月27日作出(2015),两民初字第

27841号民亊判决:h被告洪振快立即停止侵害葛振林名誉、策誉的行为《 
二^本判决生效后三日内，被告洪振快公开发布赔礼道歉公告，阳原告葛长生 
赔礼道歉，消除影响，该公告须连续刊登五日，•公ft刊登媒体及㈧容需经本院 
审核，逾期不执行，.本院将在相关媒体上刊登判决书的主要内容；所需费用由 
被告洪振快承担》—审宣判后，洪振快向北京市第二中级人民法院提起上诉, 
北京市第二中级人比法院于2016年8月15 H作出（2016>,京02民终6272号 
民事判决：驳回上诉，维持原判.
?裁判理由. . -i
:法院生效裁判认为：1941年9月25日，在易县狼牙山发生的狼牙山战 

斗，是被大fl事实证明的著名战斗。在这场战斗中，“狼牙山五壮士”英勇抗 
敌的基本事实和舍生取义的伟大精神，贏得了全国人民高度认同和广泛赞扬, 
是五壮士获得“狼牙山五壮士”崇高名誉和荣誉的基础。“狼牙山五壮士”这 
—称号在全军、全国人K中Q经贏得了普遍的公众认同，既是国家及公众对他 
们作为中华民族的优秀儿女在反抗侵略、保家卫国中作出E大牺牲的褒奖，也 
是他们应22获得的个人名誉和个人荣脊• “狼牙山五壮士”足中围共产党领导 
的八路军在抵抗日本帝国主义佼略伟大斗争中涌现出来的英雄群体，是中国共 
产党领导的全民抗战外取得最终胜利的重耍亊件载体„“狼牙山五壮士”的事 
迹经由广泛传播，已成为激励无数中华儿女反抗侵略、英勇抗敌的精神动力之 

| >成为人民军队蜇死押卫国家利益、保障国家安全的军魂来源之一^在和平
年代，“狼牙山五壮士”的精神，仍然是我国公众树立不畏艰辛、不怕困难、 
为国为民奋斗终身的粮神指引，这些英雄烈上及其精神,已經获得全民族的广 
泛认同，是屮华民族共同记忆的一部分，是中华民族精神的内核之〜卜也是社
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会主义核心价值观的重要内容^而民族的共同记忆、民族精神乃至社会主义核 
心价值观，无论是从我国的历史看―还是从现行法上看，都已经是社会公共利
益的一部分。_ 丨，& ._:.x

案涉文章对于“狼牙山五壮士”在战斗中所表现出的英勇抗敌的事迹和舍 
生取义的精神这一基木事实，自始至终未作出正面评价•而是以考证“在何处 
跳崖” “跳崖是怎么跳的” “敌我双方战斗伤亡”以及“ ‘五壮士，是否拔了群 
众的萝卜”等细节为主要线索，通过援引不同时期的材料、.相关当亊者不同时 
期的言论，.全然不考虑历史的变迁，各个材料所形成的时代背景以及各个材料 
的语境等因紊/在x充分证据的情况下，案涉文聿多处作出似是而非的推测、 
质疑乃至评价p因此，尽管案涉文章无明显侮辱性的语言,但通过强调与蓽本 
事实无关或者关联不大的细节，引导读者对“狼牙山五壮士”这一英雄烈士群 
体英勇抗敌亊迹和舍生取义梢神产生质疑，从而否定基本亊实的真实性，进而 
降低他们的英勇形象和精神价值。洪振快的行为方式符合以贬损、丑化的方式 
损害他人名誉和荣誉权益的特征.' ...V M ..…Y

案涉文章通过刊物发行和网络传播，在全国范围内产生了较大影响，不仅 
损害了葛振林的个人名誉和荣誉，损宮了葛长生的个人感情，也在一定范围和 
程度上伤宮了社会公众的民族和历史情感•在我国，由于“狼牙山五壮士”的 
精神价值已经内化为民族精神和社会公共利益的一部分，因此，也损害了社会 
公共利益•洪振快作为具有一定研究能力和熟练使用互联网工具的人应当认 
识到案涉文章的发表及其传播将会损害到“狼牙山五壮士”:的名誉及荣誉，也 
会对其近亲属造成感情和精神上的伤害，更会损害到社会公共利益•在此情形 
下，洪振快有能力控制文章所可能产生的损害后果而未控制，仍以既有的状态 
发表在主观上M然具有过错• .：/ t :
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最高人民法院m关于确定民事侵权精神损害赔偿 责任若干问题的解释
■； • rs ■ .j .,. / 1 •；

, 法释,,〔2001〕7号 >

-^7 ■ \ W-

)_u...v n：-；

(2001年2月26曰最高人民法院审判委员会：.，1 
'第.1161次会议通过2001年3月8 :曰最高人民/ 
法院公告公布自2001年3月10日起施行）

r'AM.
v:l

:iW.
."1

I为在审理民事侵权案件中正确确定精神损害赔偿责任，根据《中华人民共 
和国K法通则》等有关法律规定，结合审判实践经验，对有关问题作如下
解释
，第一条A然人因下列人格权利遭受非法侵害，.向人民法院起诉请求赔偿 

精神损害的，人民法院应当依法予以受埋：：
(-)生命权、健康权、身体权；
(二） 姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权w.、,丨.巧0 m
(三） 人格尊严权、人身自由权，
违反社会公共利益、社会公德«害他人隐私或者其他人格利益，受宵人以

侵权为由向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人w法院应当依法孓以受理。
第二条非法使被监护人脱离监护，导致亲子关系或者近亲属间的亲属关 

系遭受严重损害，监护人向人民法院起诉请求赔偿梢神损害的，人民法院应当 
依法予以受理。
w第三条自然人死亡后> 其近亲属因下列侵权行为遭受精神痛苦,向人民 
法院起诉请求赔偿精神损害的，人民法院应当依法予以受理： r .
:.’（一）.以侮辱、诽诗、贬损、丑化或者违反社会公共利益、社会公德的其 
他方式，侵害死者姓名、肖像、名誉、荣誉I V': _.片:，

K二）非法披55、利用死者隐私，.或者以违反社会公共利益、.社会公德的 
其他方式侵害死者隐私丨

(三）非法利用、损害遗体、遗骨，或者以违反社会公共利益、社会公德 
的其他方式侵富遗体、遗骨。

第四条具有人格象征意义的特定纪念物品，因侵权行为而永久性火欠或 
者毁损，物品所有人以侵权为由，向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人民

-■-

t
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法院应当依法予以受理。
第五条法人或者其他组织以人格权利遭受侵害为由，•向人民法院起诉谪 

求赔偿精神损害的，人民法院不予受理。
第六条当事人在侵权诉讼中没有提出赔偿精神损害的诉讼请求,诉讼终 

结后又基于同一侵权事实另行起诉请求赔偿精神损害的，人民法院不予受理。
-第七条自然人因侵权行为致死，或者自然人死亡后其人格或者遗体遭受 
侵害，死者的配偶、父母和子女向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，列其配 
偶、父母和子女为原告> 没有配偶、父母和子女的，可以由其他近亲属提起诉 
讼，列其他近亲属为原告。 —

第八条因侵权致人精神损害，但未造成严重后果，受害人请求赔偿粮神 
损害的，一般不予支持，人民法院可以根据情形判令侵权人停止侵害、恢复名 
誉、消除影响、赔礼道歉。 ’ '
-因俊权致人精神损害，造成严重后果的，人民法院除判令侵权人承担停止 
侵害< 恢复名誉、，消除影响、赔礼道歉等民事责任外可以根据受害人—方的 
请求判令其赔偿相应的精神损害抚慰金•
、 第九条精祌损害抚慰金包括以下方式》
為.(一•）致人残疾的,为残疾赔偿金》. G '

? ' (二）致人死亡的，为死亡赔偿金》
:(三）其他损害情形的精神抚慰金•
；第十条精神损害的赔偿数额根据以下因素确定h 

< （一）侵权人的过错程度，法律另有规定的除外I’
c~)侵害的手段、场合、行为方式等具体怙节丨，

•':七(三)枝权行为所造成的后果*
’0 (四)!侵权人的获利情况；;

，山.(五）佼权人承担责任的经济能力丨-u ‘
(六）受诉法院所在地平均生活水平。 .1 ‘〃 _ “v

•;法律、.行政法规对残疾赔偿金、死亡赔偿金等有明确规定的，适用法律、

■J.t:

0

•::v ‘.:>
•o:

.V.H行政法规的规定。、
第十一条受害人对损害亊实和损害后果的发生冇过错的；•■可以根据其过

错程度减轻或者免除侵权人的精神损害赔偿责任在本解释公布施行之前已经生效施行的司法解释，其内容有与V::;第十二条 
本解释不一致的，以本解释为准• 1 .
% ^ ^ ik

* V ； -?:/• ：i '•
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>3 ..'' '枣分

【解读】 3衿:•.：：羿R 备0. V，

¥ .十 v«； .v解读《关于确定民事侵权精神损害 

赔偿责任若干问题的解释》； ..sm■■呻
：* » n，i ti f：-

i... ■. :f A, -v ^ H
v> -i； .f； ij V tf , y ft

■% ■； f *•；:
问题的提出

- i

U《民法通则》第一百二十条关于姓名、肖像、名誉、荣誉等四项具体人格 
权遭受侵害时，；受害人可以要求赔隹损失的规定i在审判实践中被普遍援引为 
确认当事人精神损#赔偿责任的法律依据P随着《民法通则》的颁布施行*> 
度被视为穸人格权利商品化”的精神损窖贿偿，.在理论和实践中都获得了广泛 
的认同，为顺应时代潮流，.加强对以人格权利为核心的有关民事权益的司法保 
护,实现司法公正,维护人格尊严，最高人民法院制定了《关于确定民事侵权 
精神损害赔偿责任若干问题的解释》（以下简称本解释〉，由最高人民法院审判 
委员会第1161次会议通过，自2001年3月10日起施行:

二、理解与适用
(―)精神损害的概念界定与赔偿范围T G ^ ' '

^审判实践中#:.首先面临的二个重要问题就是精神损害的赔偿范围。、精神损 
害的赔偿范围，>是指主体范围+即何种类型的民事主体（自然人、'法人或者 
其他结织)就其民事权益受到侵窨*可以请求赔偿精神损害》•二是指客体范 
围*即何种性质的民事权益受到侵眘可以请求赔偿精神损害。要明确这一问 
题i首先应当明确什么是精神损害,5 #

丨i按照大陆法系国家传统的民法理论，因侵权致人损害/其损害后果可以区 
分为两种形态：即.“财产上损害”和“非财产上损害”• “财产上的损害？是指 
=切有形财产和无形财产所受损失,包括现有实际财产的减少和可得利益的丧 
失其基本特征是损害具有财产上的价值,，可以用金钱加以计算• J非财产上 
损相对于财产上损鲁而言f,是指没有直接的财产内容或者不具有财产上价 
值的损害，其损害本身不能用金钱加以计算，广义说认为，在此意义上，凡属 
“财产损#”以外的其他一切形态的损害，包括生理、.心理以及超出生理、.心 
理范围的抽象精神利益损害，.都是*非财产上损害”，不以民事主体是否具有 
生物形态的存在和精神感受力为前提*因此—无论自然人*法人，其民事权益 
遭受侵害时都会发生“非财产上损害”；狭义的观点认为，“非财产上损鲁”:作

^ f； ^ Y ^ ^ S1 ：：.

!：
I
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为具体的损害结果，首先是指精神痛苦，忧虑、绝望、怨愤、失意、悲伤、缺 
乏生趣等均为其表现形态，其次还包括肉体痛苦• 4•名誉遭受侵害者，被害人 
多仅生精神上之痛苦，但身体被侵害者，依其情形，亦会产生七体之痛苦，精 
神与肉体，均系不具有财产上价值，其所受之痛苦*应同属非财产上损害。” 
由于精神和肉体，是自然人人格的基本要柰，也是自然人享有人格权益的生理 
和心理基础，因此，狭义说将“非财产上损害”限于自然人人格权益遭受侵害 
导致精神痛苦和肉体痛苦的情形，并依杠会一般观念称之为“精神损害' •
:•我们认为/从概念本身的逻辑含义来肴，“非财产上損害'应从广义加以 
理解，其表现形态有两个方面：（1)以生理、心理的可感受性为前提和基础的 
具体形态的精神损害，包括积极意义上的精神损害即精神痛苦和肉体痛苦》也 
包括消极意义上的精神损害即自然人的知觉丧失与心神丧失，如因身体遣受侵 
害成为植物人V1脑瘫病人V因侵权行为使精神遣受刺激，成为完全丧失民事行 
为能力的精神病人等^(2>•不以生理5心理的可感受性为前提的抽象形态的稍 
神损害P如法人或者其他组织的名誉贬损#即抽象意义的精神利益损害。但从 
损害赔偿的价值理念出发，对“非财产上损害”的金钱赔偿,即通常所说的 
精神损害赔偿”夂世界各囯和地区的立法和判例通常采取狭义说，本解释也从 

限定主义的立场出发，采取狭义说，在精神损害赔偿的主体范围上以自然人为 
限；但在“精神损害”概念的外延上则修正了传统的狭义说，.认定自然人的精 
神损害包括积极的精神损害即精神痛苦和肉体痛苦，也包括消极的精神损害即 
知觉丧失与心神丧失•

将精神损害赔偿的主体范围限定为自然人，:其理由是- 
:n第一;、民法对损害的救济，、以恢复原状为原则，不能恢复原状或者恢复原 
状有明显困难时，才考虑以金钱赔偿填补损害i就自然人而言，其“非财产上 
损害”表现为积极意义上的精神痛苦和肉体痛苦^以及消极意义上的知觉丧失 
和心神丧失，'对前者可采取停止侵害彳恢复名誉i消除影响r赔礼道歉等方式 
弥补损害，在采取这些方式仍不足以弥补受害人所受损害的情况下则以金钱 
赔偿的方式抚慰受害人心.以填补损害》;对消极意义的精神损害，依其情形只能 
以金钱赔偿作为救济；无适用赔礼道歉等救济方式之余地•.就法人而言，' 其 
?非财产上损害”既不表现为有形和无形的财产损失也不表现为可以感受的 
精神痛苦和肉体痛苦，作为纯粹的抽象精神利益损害f在损害赔偿的利益衡量 
范围内i?不具有斟酌价值，即不能主张以金钱赔偿f但不妨碍受害人就其财产 
上报害,向侵权人主张其他形式的责任承担#.如赔礼道歉、消除影响^恢复名 
誉。这也符合民法救济以4•填补损害”为其基本功能的价值理念•■■ 第-#对*非财产上损害”给予金钱赔偿，在填补损害的功能以外r还具
有对加害行为的惩罚功能，对当事人利益的调整功能等，已经超出了民法救济 
以实现严平均的正义以为目标的价值功能。'由此决定了精神损害赔偿的制度设

U
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• . \ -i ".'i H' B!计在立法上具有限定主义的特征•、

第三，限定主义立法将“非财产上损害”的赔偿范围在主体上限于自然 
人，.在客体上限于人格权益和身份权益，体现了现代社会以人为本的基本价值 
观念.“人格尊严及人格价值的保护，在现代个人自觉意识浓厚、工艺技术进 
步、;大众传播发达的社会，具有特别重要的意义•”精神损害赔偿限子自然人 
的人格和身份权益受到便害的情形，' 体现了在个人人格普遍受到重视和尊重的 
时代，.从民法的角度对时代思潮所作出的回应1把包含有f人权〜内涵的自然 
人的人格权利与主要是作为商法上具有商业标识和商誉性质的法人等社会组织 
的人格权利等量齐观，混为一谈，衡之事理，诚非适当丨后者实质上是一种无 
形财产权。从损害赔偿的角度来看，企业法人人格所受损睿本质上是财产上的 
损害，如其商业信誉丧失本质上即表现为现有财产的减少和可得利益的丧失， 
相应地〆其损害赔偿救济也只能是财产损咨赔偿中的所受损失和所失利益的赔 
偿I机关团体和事业单位法人虽与营利性的企业法人有所不同，•但在不具备猜 
神感受力方面丼无本质区别•’从比较法的角度来肴,各国通常是将法人人格权 
纳入对无形财产权的保护范畴戒由竞争法间接予以调整，立法上虽承认其“非 
财产上损害”的救济，但并不认可其具有非财产上的捆害赔偿请求权i最高人 
民法院1993年6月15日通过的《关于审理名誉权案件若干问题的解答》第十 
条第二款，对《民法通则》第一百二十条规定的赔偿损失”.明确区分为“经 
济损失”和“精神損害”，并确认只有公民享有精神损害赔偿请求权^这种区 
分所体现的司法价值取向，符合当今世界和社会一般的主流价值取向,具有妥
当性，故本解释采取这一立场，当然，也有意见认为侵权案件中要证明可得利 
益损失十分困难，赋予法人精神损害赔偿请求权可避免因举证不能导致当事人 
之间利益失衡，也能充分体现精神损害赔偿制度的调整功能。这种考虑有其合 
理性，可以通过今后的立法政策来作出最终抉择.z4 H ： . V?咨？*

关于精神损審赔偿的客体范围，是审判实践中争议的焦点,1也是本解释意 
图加以明确的重点.从立法政策的角度来肴,大陆法系各国对此有两种立法模 
式》'其一是限定主义的立法，明确规定“非财产上损害？以法律规定者为限， 
可以请求金钱赔偿，即在立法上对财产损害和非财产上损害不作出区分，或虽 
作区分但对精神损害赔偿的范围不作出特别的限制性规定纟而是_般规定因过 
错致人损害的，应负损害赔偿责任A但前巳述及，由于精神损害与自然人人格 
遒受侵杏的不利益状态具有较为直接和密切的联系，加之从损害赔偿的价值理 
念及维护人格尊严的立法价值取向出发有关国家和地区的民事法律，•一般都 
将精神损害的赔偿范围限定在自然人的人身权益直接遭受侵害的情形，对财产 
权益受到侵害发生的精神损窨,原则上不得主张损害赔偿救济，即使采取非限 
定主义立法模式的国家，其判例和学说也主张对精神损害的赔偿范围加以限 
制《因为财产权益受到侵害发生的精神损軎，属于间接损害，民法理论一般认
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为，间接报害的发生，其后果往往难以预料，其范围通常也难以确定,如果^ 
律给予赔偿，■•将会漫无边际，立法和判例上限制赔偿，-方面在防止过分加重 
当事人士方的负担r另一方面则充分体现了民事立法和民事司法对个人人权的 
普遍尊重和维护••非限定主义立法外廷过宽，容易造成滥诉，并且会从根本上 
动摇损窖赔偿制度的基本价值理念，为我国立法所不取•本解释根据《民法通 
则》等有关民事立法的原则规定，从维护人身权利和人格尊严的基本价值目标 
出发，也将精神损害赔偿的客体范围限制在以自然人的人格权益为核心的相关 
民事权益受到侵害的情形•本解释第一条至笫四条对此予以规定•，：，
5 ^CZ)侵权类型之一•权利SS.类型 
^ :本解释笫+条包括两款，涉及侵权行为的两种类型*.第一种类型理论上称 
之为“权利侵害”的类型★明确列举我国法律規定的各项具体人格权利，并引 
入，—般人格权”条款*确认自然人的人格权利遭受便害f可以请求赔偿精神 
损害••:./ r w’t Y n '

人格是指人之所以为人的尊严和价值*人格具有自然属性和社会属性，其 
自然属性表现为生命、.身体和健康，其社会属性表现为名誉、荣誉、姓名、' 肖 
像、人格尊严和人身自由等等；是与特定民事主体的人身不能分离的固有的人• 
格利益•当其被法律确认为民事权利时，就是人格权•在过去的审判实践中* 
对精神损眘的赔偿范围限于《民法通则》第一百二十条规定的姓名权，肖像 
权*名誉权荣誉权等几项具体人格权•本解释根据《民法通则》第五条i第 
百零-r条i..笫一百一十九条、第一百二十条规定的原则精神^以及《消费者 

权益保护法》第十四条、第二十五条的规定，完善了对自然人人格权利的司法 
保护体系《•以下分别述之》■
，.心:生命权、身体权、健康权，理论上称为.“物质性人格权”，是姓名权、 
肖像权、名#权、荣誉权等“精神性人格权”.赖以存在的前提和物质基础•生 
命权r就是自然人的生命不被非法剥夺、.生命安全不受非法侵害的权利*身体 
权是指自主支配身体组织器官及其安全完整不受非法侵軎的权利。健康权，' 是 
指保持生理i,心理机能的完全及其不受非法侵窨的权利•生命是自然人个体的 
生物存在方式,生命i身体是最基本的人格要素，生命、身体、健康则是人之 
所以为人的最基本的人格利益.《民法逋则》第九十八条明确规定：？公民享有 
生命健康杈/第一百一十九条规定：，侵害公民身体造成伤害的，应当赔偿医 
疗费i、因误工减少的收入，残废者生活补助费等费用》造成死亡的，并应当支 
付丧葬费/死者生前扶养的人必要的生活费等费用*  ”实践中对第一百一十九 
条规定所列损害赔偿.“费用”是否包含補神损害抚慰金—直存在争议•但在 
《消费者权益保护法》《产品质量法> 和《道路交通事故处理办法》等有关法律 
和行政法规中，对因身体遭受侵害造成死亡和残疾的，规定有“残疾赔偿金” 
“死亡赔偿金” ■或.*死亡补偿费” “抚恤费”等，：此种金钱赔偿具有精神损害抚

.._ a .
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慰金的性质《解释上认为这是对民法通则》第一百.一十九条规定的损害赔偿 
从概念的内涵上予以价值补充使其外延包含了财产损害赔偿和非财产上损# 
赔偿的内容,鉴于其适用范围限于法律、行政法规有特别规定的侵权行为类 
型h且限于造成残疾和死亡的损窖后果的情形，.其保护不够充分和完本解 
释依据《民法通则》第九十八条等有关规定扩张其适用范围f本解释的规定实 
现了精神损杳赔偿范围从；“精神性人格权?向f物质性人格权”的发展，是人 
格权司法保护的一个重要进步。M t 
m实践中另二个容易引起争议的问题,是对身体权与健康权应当如何来界 
定？过去认为《民法通则》第九十八条只规定了生命健康权f身体被解释为生 
命徤康权的客体。但在有关国家和地区立法中》身体与健康是同时并列受到保 
护的独立人格权利，一般认为，。所谓身体，系指肉体之组织，所谓健康r系指 
生理机能而言，两者应有区别2实践中L如强制文身1.强制抽血i偷剪发辫、 
致人肢体残疾，乃至美容手术致人不美反丑纟应属侵害他人身体权r如同时造 
成生理机能损害的，则可能同时构成侵害他人健康权.'两者存在交叉P因此 
《曰本民法》第七百一十条以身体包括健康P我国审判实践中则倾向于对徤康 
权作扩张解释;以涵盖身体权乃至其他没有具体归类范畴的精神权益遭受侵害 
的情形.（即所谓心理健康权)，鉴于即使对健康权作扩张解释也难以概括害身 
体权的各种类型，本解释根据《民法通则》第一百一十九条的规定，在第一条 
第一敖第一项中，增列“身体权'

2. 姓名权、肖像权、t名誉权、*■荣誉权，理论上通常称之为？精神性人格 
权”。姓名权、‘肖像权是自然人自主支配和使用其姓名久肖像，々并要求他人予 
以尊重的权利_名誉权是自然人就其才具v品行等人格价值获得社会公正评价 
并享受其利益的权利，关于荣誉权i;其性质历来存在又格权与身份权之争二主 
张其为人格权的f认为荣誉权是名誉权的一种特殊形态,‘是国家绐予之荣典。 
本解释对此不作争论，仍根据《民法通则》笫_百二•十条的规定予以列举f实 
践中r对上述精神性人格权的侵害行为/客观土往往和一定的财产利益或者机 
会利益联系在一起丨成为侵权人牟取利益的手段/因此i侵权人获利情况，成 
为确定精神损窨抚慰金的斟酌因素浐本解释第十条对此予以规定丨：蚱

3. 人身自由权和人格尊严权，t宪法》第三十七条规定i “中华人民共和 
国公民的人身自由不受侵犯这是人身自由权作为一项人格权利的宪法渊源。 
人身自由权作为民事权利首先规定在消费者权益保护法中，《消费者权益保护 
法》第二十五条规定r**经营者……不得侵犯消费者的人身自由，，鉴于人身自 
由权受到《宪法》《刑法》等公法的保护,f在民事活动中也是一项基本的人格 
权利，本解释依据有关法律规定扩张其适用范围.人身自由权的基本含义，是 
指自然人的活动不受非法干涉《拘束或者妨碍的权利它包括身体自由和意志 
自由两个方面的内容*:也是人之所以为人的工般人格利益，因此理论土有认

I

• •.方4. 4餐W《冬
穿.
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为人身自由权属于“般人格权：侵害身体自由的情形，在消费者保护领域中主 
要表现为强行滞留r —般情形下♦侵害人身自由权通常和犯罪行为有关*如非 
法拘禁、'綁架、’拐卖以及与性犯罪相联系的藏匿，其行为本身也构成民事侵 
.权，此外，学说上认为诬告他人致受冤狱,妨碍公路通行，妨碍相邻关系通行 
权等，均属侵害身体自由权，审判实践中对此尚需进一步研究。侵害意思自由 
的情形，一般认为《最高人民法院关于贯彻执行_<中华人民共和国民法通则》 
若干问题的意见（试行）》第一百四十九条设有规定：“盗用、假冒他人名义， 
以函、电等方式进行欺骗或者愚弄他人，并使其财产、•名誉受到损害的，侵权 
人应当承担民事责任，有关囯家的判例和学说，对此也予以肯定。
V'.关于人格尊严权,《宪法》第三十八条规定：“中华人民共和国公民的人格 
尊严不受侵犯”，表明我国宪法保护人格尊严权.人格尊严是人格权利一般价 
值的集中体现，因此人格尊严权本质上应是一般人格权。《民法通则》对一般 
人格权未作出规定而将人格尊严具体化为名誉权的权利内涵，《民法通则》 
第一百零一条规定公民、法人享有名誉权，公民的人格尊严受法律保护， 
禁止用侮辱、诽谤等方式损害公民、法人的名誉，从一般人格权是具体人格 
权的权利渊源的意义上来理解，该条规定有其合理性，-但其限制了人格尊严作 
为>般人格权客体的功能发挥，泛化了名誉权作为一项具体人格权的权利内 
涵。随着《消费者权益保护法》的颁布施行，人格尊严权作为二般人格权在民 
事活动中的地位得以确认。《消费者权益保护法》第十四条规定：“消费者在购 
买、使用商品和接受服务时，享有其人格尊严……得到尊重的权利。”但在审 
判实践中#对人格尊严权的保护是人民法院通过宪法民法化的方法在判例中确 
认的。鉴于k般人格权对自然人人格权利的保护具有特别重要的意义，为贯彻 
宪法保护二般人格权的原则精神，•本解释引入“-般人格权”条款，并依据其 
宪法渊源表述为“人格尊严权”，将其扩展到民事活动的普遍适用范围，值得 
特别指出的是i“人格尊严权”作为“一般人格权”条款，它具有补充法律规 
定的具体人格权利立法不足的重要作用。但在处理具体案件时，应当优先适用 
具体人格权的规定*而将“人格尊严权”■作为补充适用条款.本解释的规定实 
现了精神损害赔偿范围从“具体人格权”到般人格权”的发展，是人格权 
司法保护的又■^重大进步• ，; I': ： 4 t j丨'' y

. (E)侵权类型之二：■公序良俗违反.mm ^
声本解释第一条第二款，理论上称之为“公序良俗违反”，'是侵权法结构体 

系中一个重要的侵权类型.根据该款规定，违反社会公共利益、社会公德侵害 
他入人格利益构成侵权，受害人可以请求赔偿精神损害•
V《民法通则》第五条规定：“公民、法人合法的民事权益受法律保护，任何 
组织和个人不得侵犯。” “民事权益”包括权利和利益4在审判实践中，人民法 
院对侵害他人合法民事权利的行为均直接确认其构成侵权，但对于合法权益遭
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受侵窬，则往往是通过间接的方式給予司法保护•对隐私的同法保护就具有代 
表性.隐私在我国现行民事法律中尚未被直接规定为-•项民事权利f而是由相 
关司法解释将隐私作为公民（自然人）名誉权的一个内容予以保护4《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-百四十条规定以书面^ 口头等形式宣扬他人的隐私〆•造成〜定影 
响的，应当认定为侵審公民名誉权的行为5 <最高人民法院关于审理名誉权案 
件若干问题的解答》之七“对未经他人同意i擅自公布他人的隐私材料或者以 
书面、口头形式宣扬他人隐私,致使他人名誉受到损眘的，按照侵害他人名眷 
权处理”，就是一种间接保护.既然给予司法保护，说明隐私作为〜项人格利 
益具有合法性，为什么不能提供直接的保护呢？主要是由于存在理论上的障碍 
和法律基础上的障碍，.：

传统的侵权法理论认为，权利在本质上是—种利益★但其与岗未被实体法 
确定为权利的利益不同，权利受法律保护,i可以排除任何形式的侵犯，利益十 
旦成为权利的内容，权利人可以要求所有的人、特定的人以及〜部分人不得做 
损害利益的行为》.而利益系指任何人类欲望的客体，它可能是正当的，'也可能 
是不正当的，利益并不必然受法律保护，只有在侵害利益的同时，’也侵犯了法 
律权利，利益才可能受到法律的保护,获得侵权法上的救济•审判实践实际上 
是贯彻这一理论的。• ' .…

从法律基础的角度来看，隐私要获得法律保护，必须是侵害隐私的行为具 
备侵权行为的构成要件••按照侵权法原理,行为的违法性是判断侵权行为成立 
与否的第一构成要件,只有具备违法性要件，'才考虑行为与损害后果之间是否 
具有因果关系，加害人是否具有主观的可归责性^而行为是否具有违法性,*其 
基本的判断依据就是i加害行为所直接侵害的客体,' 是否属于法律所保护的合 
法民事权利不具备违法性要件,就不能成立侵权行为受害人就没有请求司 
法保护的法律基础•间接保护借助名誉侵权的法律构成庐为隐私的保护提供了 
法律基础。但名誉与隐私内涵并不相同，:名誉权在外延上也不能涵盖隐私权的 
全部内容•我国 <宪法》规定通信秘密受法律保护卢民诉法则规定涉及个人隐 
私的案件不公开审理i.'均表明我国法律保护隐私,' 隐私作为人格利益具有正当 
性J合法性•’但公法的保护不能取代私法的保护只有将隐私纳入民法保护之 
中，其法律保护才是完整的.这就提出了一个问題,权利是生成的4发展的， 
还是静止的、.值化的？显然，任何权利都是历史地生成的.侵权法的整个历史 
显示夂个倾向，那些被认为值得法律保护的利益，*在此前k往往没有受到任何 
保护.它也表明这样的可能性，即现在没有受到保护的利益以后会受到保护* 
现在没有受到完菩保护的，以后会受到全面的保护•但:权利的生成并非是立法 
上的“顿悟、而往往是通过司法判例来发展的*•这就提出了另一个问题,.:如 
何为这种权利的生成和发展提供适当的法律基础？这在有关国家和地区的民事.

!

:v： r :"v
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立法实践中，巳经有了可资借鉴的经验P即将侵权行为类型化的方法，或称之 
为侵权行为法之体系构成. :r ■ ^ ,：;■ v v' ■• -，- ..0
Ah所谓侵权行为法之体系构成，源自《德国民法典》的规定侵权法体系的三 
个结构层次A学说上也称之为侵权构成的三种类型：第一种为权利侵害类型# 
第i种为目的违反类型r第三种为利益侵害类型，三种类型分别具有三种不同 
的法律构成要件,为损害赔偿诉讼提供了完备的法律基础•其中第三种类型， 
在法律构成上称之为“公序良俗违反”，是指对利益的侵害违反公序良俗，其 
行为就具有违法性。即在“权利侵害”•之外r为加害行为是否具有违法性，提 
供了另广个判断标准，即是否违反公序良俗.这样，不仅直接侵害法律规定的 
民事权利的行为具有违法性，可以构成侵权f对由于历史或者其他原因，':尚未 
被法律确认为民事权利的正当利益,如果故意以违反公序良俗的方式加以侵 
害，' 则此种侵害行为也会被确认为具有违法性，’可能构成民事侵权行为.这就 
为某些特定利益的司法保护提供了法律基础，也为权利的生成提供了法律机制 
#在此意义上*权利表现为一种积极的利益，利益则成为消极的权利。由于 
侵权法结构体系所具有的特殊功能#民法得以应付剧烈变动的社会现实，民 
法在司法实践中得以成长学者因此而称遣：侵权行为法是民法的生长点，” 

基予上述学说，本解释第一条第二款将侵害隐私纳入违反公序良俗致人损 
害的侵权类型中予以规定，同时涵盖了不能归入第一款“权利侵害”类型中的 
侵害其他人格利益的案件类型，从而确立了我国侵权行为体系构成中的〃公序 
良俗违反”类型，应当说明的问题是，本解释的规定，是否具有法律依据？我 
们认为，按照民法解释学中的比较法解释方法和体系解释方法来分析，'可以肯 
定本解释的规定是有法律依据的A I、.. d W H 
V:综上所述，公序良俗原则在有关国家和地区的民事立法和司法判例中，都 
是作为一项民法基本原则，同时规范法律行为和便权行为。即使立法上仅在法 
律行为的效力部分明确规定公序良俗原则，，在侵权行为部分未作出明确规定或 
'未作规定的*在解释适用上也认为该原则同时规范侵权行为i 二
r::从比较法的观点看，我国《民法通则》第七条关于“民事活动应当尊重杜 
会公德i:不得损害社会公共利益”的原则规定，:与上述有关国家和地区民法中 
的“公序良俗”原则规范功能一致i《民法通则》第五十八条第（五）项违反 
法律或者社会公共利益的民事行为无效的规定就体现了这—功能。解释上认 
为公共利益”相当于“公共秩序”，“社会公德”■相当于“善良风俗”•《民 
法通则》仅就公序良俗原则对法律行为的规范功能作出规定纟' 没有直接体现其 
对侵权行为的规范功能，但从比较法的角度对《民法通则》第七条规定作出体 
系解释< 则其当然具有对侵权行为的规范功能。本解释对此予以揭示，应属对 
《民法通则》立法精神合乎逻辑的贯彻和引申

人民法院在审判实践中，已有实际运用公序良俗原则确认侵权行为违法性...¥欠
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的案例。' 如在他人卧室墙上安装监视器窥探他人隐私的侵寄隐私案，在他人新 
房设置灵堂侵权案等i现实生活中类似这样没有具体的权利侵害类型，但确属 
违反公序良俗的案例还会层出不穷，司法解释予以规定♦'对这类案件的处理提 
供了依据。1本解释明确规定违反社会公共利益杜会公德侵害他人人格利益构 
成侵权将包括隐私在内的合法人格利益纳入直接的司法保护中#完善了对人 
格权益提供司法保护的法律基础*•对完善侵权法的结构体系和侵权案件的类型 
化也会产生积极的促进作用。5 t & 乜？
.在适用该条规定的时候，还会发生如下的问题r第凑f什么是公序良俗原 

则？什么样的行为可以认定其违反公序良俗，构成侵权行为？第二，“其他人 
格利益〃是指何种类型的人格利益f如何确认其具有正当性戒者合法性•史从而 
人民法院应当给予司法保护？、 /吣
^ A “公序良俗”f是指公共秩序和善良风俗是社会基本的法制秩序和道德准. 
则的抽象概括，学说上认为其性质是_般条款,没有可能的文义•，只是为法官 
指出了土个方向，要他朝着这个方向去进行裁判，因此f该原则包含了法官自 
由裁置的因索，具有极大的灵活性i “公共秩序和善良风俗,；属于闻家r•般利 
益及社会^•般道德准则，毫无疑问 > 为正当的重大事由产鉴于立法者不可能 
就损害国家立般利益和违反社会一般道德准则的行为作出具体的禁止规定，因 
而通过规定公序良俗这样的一般条款，授权法官针对具体案件进行价值补充_， 
以求获得判决的社会妥当性•”我国《民法通则 >'使用•“社会公共利益?和 
“社会公德”的表述，作为法律概念虽不够规范，“且不能涵括i切公序良俗违 
反类型”，但较为通俗地揭示了该原则所指引的价值方向鉴于公序良俗原则 
的基本功能在于弥补法律强行性规定和禁止性规定之不足，因此其适用应从严 
掌握。例如，:有关国家和地区的立法对“公序良俗违反^构成侵权V,都以行为 
X主观故意为要件，本解释在适用中对此也应当作同一解释，-防止滥用f内 
?，对“其他人格利益，的确认是与对《公序良俗违反？的类型化直接结合在 
-起的• “其他人格利益”，应当是在社会基本的法制秩序和道德观念上认为是 
正当的利益。理论上巳有学者提出了 “公序良俗违反行为的类型,' 但其主要 
针对市场交易中的法律行为)而非针对侵权行为之其中P _违反性道德的行为 
类型”，'“违反人权和人格尊重的行为类型”.等,具有启发性？可以借鉴为侵权 
行为中的“公序良俗违反*行为类型.> A r P# v P步〆.

此外，本解释第三条关于自然人死亡以后，对其生前车有的人格利益的延 
伸保护的规定,实质上是将这种情形下的侵权行为纳入了“公序良俗违反”类 
型按照传统的民法理论I.自然人的权利能力始于出生_终于死亡，.:自然入死 
亡以后就不再具有民事主体资格;不享有民事权利/当然也就谈不上死者具有 
人格权•但由于近亲属间特定的身份关系，自然人死亡以后，*其人格要柰对其 
仍然生存着的配偶、父母、1子女和其他近亲属会发生彩响，并构成生者精神利

••-:■: $ . % :?'
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• 364 •解读最高人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
益的重要内容•这种精神利益所体现出的人性的光辉，有助于社会的团结和 
睦★.有利于维护社会稳定因此，对死者人格的侵害，实际上是对其活着的配 
偶v父母V子女和其他近亲属精神利益和人格尊严的直接侵害》在侵权类型 
土*同样属于以违反公序良俗的方式致人损害，损害后果表现为使死者配偶、 
父母、子女和其他近亲属蒙受感情创伤、精神痛苦或者人格贬损，以往的司法 
解释仅就名誉权的延伸保护有过规定，本解释则将其扩大到自然人的其他人格 
要素，包括姓名、肖像、荣誉、隐私以及死者的遗体、遗骨，其其正的目的，. 
应是保护生者的人格尊严和精神利益。：'
义）.(四）侵駿型之三：身份法益与监护权
- 1,5本解释第二条是关于特定的身份权利受到侵害,可以请求赔偿精神损害的
规定。I .t 民法理论上认为？民事权利可以分为财产权和人身权两个基本范畴人身 
权则包括人格权和身份权。身份权，是以一定身份关系为基础所具有的权利t 
理论上认为，身份权的实质在于对人的支配，因此，凡是不以对人的支配为内 
容的民事权利，即使是基于身份关系所产生的权利，也不属于身份权.据此， 
法定继承权丨夫妻或者父母子女之间的扶养请求权，虽以身份关系为前提，但 
其内容非属对人的支配，均不属于身份权•根据这一理论，存在较大争议的荣 
誉权，也不属于身份权，因其本质亦非属对人的支配i荣誉权的客体本身，是 
国家或社会的权威机构，对民事主体的人格所具有的社会价值给予的褒扬或者 
荣典。1本解释遵从惯例，仍将“荣誉权”视为人格权。m ■- 
…现代社会，人格独立、自由、平等巳成为社会基本的法律价值理念，以对 
人的支配和约束为内容的身份权，如传统亲属法中的夫权、家长权都不再为法 
律认可#但在亲属法的范畴内；为保护亲属关系利益，法律仍然承认二定范围 
内基于亲属相对关系的身份权，但法律保护的重心巳从对人的支配权利的保护 
发展演变为对特定身份关系利益（包括财产利益和人格利益）的保护。其中最 
具重要性的,就是基于婚姻家庭关系产生，内涵特定的人格和精神利益的亲权 
和近亲属范围内的亲属权.
'亲权是父母对未成年子女进行监督i保护和管教的权利，其性质属于身份 

权i亲权的行使虽局限于自然血亲，’但其本质上是以自然血亲为基础所形成的 
一种特定的身份权利,亲子感情的幸福圆满是其固有的人格利益内涵•.亲权被 
侵害，受害人所遭受的通常并不是财产上的损害，而是感情创伤和精神痛苦， 
即“非财产上的损害' 不仅亲权如此，近亲属范围内的亲属权也是如此，作 
为身份权利，都内含特定的人格和精神利益，其所受损害•同样属于“非财产 
上损害”。“寒衣针线密，:.家信墨痕新，见面怜清癀，呼儿问苦辛”；“君问归期 
未有期，巴山夜雨涨秋池，何当共剪西窗烛，却话巴山夜雨时” < “香雾云髯 
湿V清辉玉臂寒”，“但愿人长久，千里共婵娟”——这种父子之亲，夫妇之
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爱，兄弟姐妹之情，源于人类固有的基本伦理感情，其作为自然人的十项重要 
人格利益，应无疑义，，加害人因故意或重大过失侵害上述身份权利*致受害人 
伦理感情遭受巨大伤窖的，'应当赔偿受害人的精神损害。-审判实践中曾发生过 
这样的案例个幸福的三口之家》由于>次偶然的体检A父母发现养育了六 
年而且情感深笃的儿子竞不是自己的亲身儿子》六年前生产时医护人员因重大 
过错将初生婴儿交叉抱错造成一个家庭此恨绵绵无绝期的永久的遗憾和悲 
伤。此种“非财产上损睿，如杲得不到法律救济,,有违社会正义i:有失事理之 
平,、传统民法对此种情形的救济类型》从概念逻辑上通常是以父母对未成年子 
女所享有的亲权作为其权利救济类型，，换吉之，.就是以亲权被侵害作为当事人 
请求权的法律基础*但中国现行《婚姻法> 没有将亲权直接确认为夂项民事权 
利，审判实践中*通常类推适用监护权的有关规定作为救济种观点认为， 
«![护系为被监护人的利益而设,，因此篮护只是…项职责而非权利.我们认为， 
在近亲属范围内；监护实际上具有身份权利的性质，非法使被监护人脱离监 
护，导致亲子关系或近亲属间的亲身关系遭受严重损害的，‘可以认定为ft害他 
人的监护权，监护人请求赔偿精神损害的卜人民法院应当依法予以受理。，本解 
释将精神损害赔偿范围从单纯的人格权利延伸到以婚姻家庭关系为基础,'内涵 
特定人格和精神利益的>定范围内的身份权利，是对人格权司法保护的又> 
发展/ ’
V S与此相关的是，2001年4月3d日颁布施行的新《婚姻法》第四十六条规 
定，“对因<方重婚或即使不以夫妻名义但形成婚外同居关系v实施家庭暴力或 
以其他行为虐待家庭成员、或遗弃.家庭成员而导致离婚的情形，）规定无过错方 
有权请求损害赔偿Z据了解，此处所谓•“损害赔偿”主要针对“非财产上损 
害?即精神损害的赔偿/该条规定最后审议通过，表明立法直接确认了因婚姻 
关系纠纷造成的精神损害赔偿*但其性M是否涉及对身份权利的侵害#以及涉 
及对何种身份权利的侵窨i需要进•-步研究。
.t龙（五）侵_型之四：对特定财产权的保护类型¥i•钚 本解释第四条是对因佼害财产权利造成物品所有人精神损害，当事人是否 
可以请求赔偿精神损咨的特殊规定。:成v伊 

「•民事权利包括人身权和财产权，侵权损害则包括财产损害和非财产损害。 
客观上，任何权益遭受侵害，.都可能发生财产上损害和非财产上损害，如传家 
名画被盗，会造成当事人精神痛苦彳 '名誉遭受诋毁，也可能导致业主营业下 
降/收入减少财产权利遭受侵害,•给财产所有人造成精神损害,;当事人能否 
请求赔偿精神损害？本解读之二中，•对此问题巳作出阐述—即从精神损害赔偿 
的价值理念和调整功能出发;' 精神损害的赔偿范围限定在自然人的人身权益直 
接遭受侵害的情形，对财产权益受到侵害发生的精神损窨,原则上不得主张损 
害赔偿救济•'但在审判实践中r..人民法院对财产权遭受侵窖导致财产所有人精

[
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神损害的特殊情形，'也有判决支持当事人精神损害赔偿诉讼请求的若干判例。 
例如¥位在地震中失去双亲的孤儿y将父母生前唯^的一张遗照送到照相馆 
泡拍时被照相馆丢失，业主同意按洗印费十倍赔偿财产损失,•受害人则要求赔 
偿精神损害,v双方诉至法院;法院斟酌本案财产损失造成当事人精神损害的具 
体情况？判决业主赔偿受害人精神损害抚慰金‘类似情形，多有发生，人民法 
院酌情判决赔偿受害人精神损害抚慰金*符合社会正义•但审判实践中对其 
构成要件应从严掌握/首先r•侵害的客体应当是特定物而非种类物> 其次，该 
特定物以精神利益为内容，具有重大感情价值或特定纪念意义》第三，该特定 
财产具有与特定人格相联系的专属性质或人格象征意义I第四,因侵权行为致 
该物品永久性灭失或毁损，其损失具有不可逆转的性质.不具备以上构成要件 
的，•仍应当按照损害賠偿法的_般原理，赔偿受窨人的实际财产损失。
；因侵害财产权利造成财产所有人精神损窬，原则上该所有人只能就其财产 

损害请求赔偿不得就精神损害请求赔偿，是基于损害赔偿法学区分“直接损 
失”和间接损失”的理论精神损害赔偿的固有含义是对人身非财产损害的 
赔偿，在侵权的客体或侵窨的对象是财产权益而不是人格或者身份权益的情况 
下,精神损害具有间接损害的性质，即此种损害后果不是由于侵权行为直接侵 
害所致，而是以被直接ft害的客体为媒介间接造成，客观上往往难以预料。按 
照损害赔偿的法理，对客观上难以预料也难以确定其范围和大小的间接损失不 
在赔偿之列> 如果给予赔偿，将会过分加重侵权人一方的负担,在利益衡1上 
有失公平，' 需要说明的是，此外“间接损失* 一词，与国内民法学界过去所理 
解的;“间接损失？不同，国内民法学界传统所说的^间接损失”，实质是指 
**消极利益损失\例如，’因他人交通肇事使自己车辆被损坏，车辆修复的费用 
损失，称为积极利益损失< 因停运造成的营运损失i称为消极利益损失从因 
果关系衡量，两种情形均属直接损失•‘国内民法学界*过去曾将消极利益损失 
称为间接损失，认为不应当赔偿，实际上是将-“消极利益桢失”混淆为“间接 
损失”，系对概念的误用，其逻辑推理的结论自然也不正确•最高人民法院法 
释C1999〕5号（关于交通事故中的财产损失是否包括被损车辆伴运损失问题 
的批复》指出《 “在交通事故损害赔偿案件中，：如果受害人以被损车辆正用于 
货物运输或者旅客运输活动中，要求赔偿被损车辆修复期间的伴运损失的，交 
通事故责任者应当予以賠偿，”其理论依据，就是认为消极利益损失非属间接 
损失，而是直接损失，与侵权行为具有直接因果关系.•而因侵害财产权利致使 
财产所有人遭受精神损害，便权行为所直接指向的客体是财产，由于财产所有 
关系，间接导致财产所有人的精神损害•这种意义上的间接损害，不在侵权法 
的赔偿范围之内V.乃是大陆法系民法损害赔偿理论的■-•项重要原则• 4 ，
1 与本条规定相联系i是关于违约损害赔偿< 是否包括对精神损害的赔偿？ 

'合同责任不包括精神损窨赔偿责任* .为现行法律所确认，也为民法理论所公

4
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认J因为违约损害赔偿的基本价值理念，:是按照等价交换原则，填补合同■方 
当事人因对方违约所受损害二与侵权损害赔偿的基本价值理念在本质上并无不 
同，精神损窨如非因加害履行或瑕疵结果损害直接侵害合同+方当事人的人身 
所致，则仍属间接损害，不能请求损害赔偿•如果因加害履行等违约行为直接 
造成合同二方当事人人身权益被便害,:则发生合同责任与侵权责任的竞合•在 
此情形下，受害当事人得根据《合同法》第一百二十二条的规定i “因当事人 
—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•”选择要求对方承 
担侵权贵任的，可根据《民法通则》等有关法律法规和本解释的规定，就所受 
精神损害要求便权人承担赔偿责任^如果选择违约责任i仍不能请求精神损害 
赔偿*本解释第四条涉及违约与侵权的竞合,鉴于违约责任不包括猜神损害赔 
偿匕因此本条强调必须是物品所有人广以侵权为由”•起诉，才能请求赔偿精 
神损害》
,f:v:国外有因违反合同而被法院判决赔偿精神损害的若干判例，:但•^般限于以 
提供安宁的享受或解除痛苦和烦恼等期待精神利益为目的的合同f如旅游度假 
服务合同、摄影录像服务合同〆国内对美容整形服务合同未能达到预期目的并 
造成不良后果的,-也有判决违约方赔偿精神损害的若干判例#包括洗印照片被 
丢失的案例#•有意见认为应从违约损害赔偿的角度来观察和理解，'其理论上的 
依据r国内有学者从合同利益构造的角度认为，—方违约造成对方精神损害属 
于维持利益损害，应g给予赔偿6也有认为期待精神利益损失可以类推适用 
《合同法》第一百1十三条规定中的可得利益损失》’因为期待精神利益损失符 
合该条规定中的，可预见性，特征，即违反合同一方订立合同时预见到或者应 
当预见到的因违反合同可能造成的损失，—因而具有直接损失的性质:如因债务 
A—方违约而使合同目的落空*债权人可以向人民法院起诉要求赔偿精神损 
失但以合同不能继续履行为限•本解释依据现行法律规定碘未采纳违反合同 
也应承担精神损害赔偿责任的观点，而将精神损害赔偿的范围限制在上述侵权 
案件类型中。
麟a鉴于本条规定将精神损害赔偿的保护范围扩大到人格和身份权利以外的特 
定财产权，为防止滥用诉权，如以宠物被伤害为由请求赔偿精神损害，本条加 
上當具有人格象征意义”的条件作为限制《；对*“人格象征意义**•.应当如何理 
解心在审判实践中可能会有疑问*.本解释这样规定a意在从消极方面限制滥诉 
行为;至于积极的方面何种情形可以认为是具有人格象征意义（应由审判实践 
予以总结.原则上，•与特定人格的才能v品行j形象、.风貌乃至精神魅力有关 
的纪念物品*可以认定为:.?具有人格象征意义
、夂C六）关于诉讼主体’■爽v: - v:彳W .效:繁5吁.v押猫辦本和
:;-1书关于主体方面的规定，:主要涉及以下两个问题r (1>自然人因侵权行为致

'V ;> X f. # #
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死或自然人死亡后其人格或者遗体遭受侵害的匕由死者配偶< 父母和子女享有 
请求权没有配偶、.父母和子女的，•其他近亲属享有请求权（2).法人或者其 
他组织以人格权利等民事权益遭受侵害为由要求赔偿精神损害的，〕人民法院不I 予支持,_? H:欠抵赛 W. C *+; ;5 j

按照大陆法系传统的民法理论T侵权损害赔偿只赔偿直接受害人，对间接 
受害人•-般不予赔偿i:因为间接受害人的范围往往难以预料&也难以确定，如 
果七律给予赔偿,5无疑会加重侵权人—方的负担，在利益衡量上显失公平。但 
有若干例外情形，对间接受害人给予赔偿符合社会正义观念；受窨人死亡，即 
属于公认的例外情形之在此情形下,各国^般都确认受害人的配偶、■父母 
和子女有权请求赔偿精神损害*鉴于中国的国情，我们认为应当将享有请求权 
的范围适当扩大一种意见是扩大到与受杳人形成贍养、•抚养和扶养关系的近 
亲属i.但以受害人没有配偶^父母和子女的情形为限丨另—种意见则主张取消 
形成赡养、扶养和抚养关系这一限制性条件，本解释最终采取了后一种意见”, 
其基本理由i是对于自然人死亡后，'其人格或者遗体遭受侵害的，不仅配偶、 
父母和子女有权请求赔偿精神损害而且在没有f.偶、父母和子女的情况下i 
其他近亲属也可以请求赔偿精神损窨，对比自然人因侵权行为致死的情形，两 
者孰重孰轻;"应不难判断r 
f关于法人和其他组织是否享有精神损害赔偿请求权,与对精神损鲁赔偿的

■A.

功能和性质的确认有关》通常认为，精神损害赔偿是对“非财产上报害”的赔 
偿.？非财产.上损害”在传统民法理论中般被定义为精神痛苦和肉体痛苦。 
法人和其他组织作为民事主体仅在杜会功能上与自然人相同*但其不具有精神 
感受力Z无精神痛苦之可官，因此，其人格权利遭受侵害时,不具备精神损害 
后果这备侵权民寧责任的构成要件•另-•方面，•对自然人的精神损害给予司法 
救济，'与对人权的法律保护密切相关< 把包含有“人权' 内涵的自然人的人格 
权利与作为社会组织体的法人或者其他组织的人格权利等騖齐观，混为一谈， 
是不适当的产后者实质上是士种无形财产权：法人人格遭受损#丨' 赔礼道歉即 
足以恢复其名誉，无须给予金钱赔偿•相反的观点认为* “非财产上损杳”与 
财产损害相对应〆不能简单地将“非财产上损害”定义为精神痛苦和肉体痛 
苦3法人尤其是非营利法人名誉受损，导致其社会信誉降低，1客观上也属于 
“非财产上损害”，：金钱赔偿有利于防止这类侵权行为的发生;：充分发挥损害赔 
偿制度的教育防范功能此外营利性法人名誉受损，其财产损失往往难以有 
效举证从，非财产上损害的角度判令侵权人赔偿损失於能充分体现精神损 
害赔偿制度的调整功能，有利于制止商业不正当竞争等违法便权行为的发生。 
鉴于精神损害赔偿制度着重在对基本人权的保护和对人格尊严的维护，对精神
损害赔偿岐化有违其制錢计的初衷，本解紐有采纳第二种*第十条第二款广对《民法通

i

人民法院关于审理名誉权案件若干问题的解答》
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则》第_百二十条规定的“赔偿损失”明确区分为“经济损失”和“精神损 
害5并确认只有公民享有精神损害赔偿请求权，本解释仍采取这4-立场•： ' 

(七）关于赔偿责任的构成要件与赔偿数额的确定巧—?神■#: 4 ,V科 
/>关于精神损害赔偿责任的构成要件,与财产损害赔偿责任的构成要件/原 
则上并无不同V两者同属侵权损害赔偿/故精神损害赔偿责任的成立也应具备 
以下要件：（1)有损害后果，即因人格权益等有关民事权益遭受侵害，造成受 
害人“非财产上损害” u包括精神痛苦和肉体痛苦•:（2)•有违法ft害自然人 
人格和身份权益的侵权事实。违法性的判断标准一是直接侵害法定权利，二 
是以违反社会公共利益或者社会公德（公序良俗）的方式侵害合法的人格利 
益i; (3声侵权事实和损害后果之间具有因果关系•（4)侵权人主观上有故意或 
者过失，但法律另有规定的除外•需要说明的是，具备以上构成要件，侵权入 
应当承当相应的民事责任，'包括停止侵害，恢复名誉，'消除影响*赔礼道歉r 
但对未造成严重后果，’.受害人请求赔偿精神损害的一般不予支持•.造成严重 
后果的，人民法院根据受害人的请求，•-可以判令ft权乂赔偿相应的精神损窨抚 
慰金*其指导思想在于，精神损害赔偿只是当事人承担民事责任的**种方式， 
而责任承担方式与责任的大小存在一定的均衡性金钱赔偿属于较严重的责任 
承担方式,自然只有造成较为严重的损害后果，-主张金钱赔偿才属损害与责任 
相当，这符合平均的正义的司法理念i有利于防止滥诉*节约诉讼成本。对于 
何种情形属于“未造成严重后果*V何种情形才构成“后果严重”，属于具体个 
案中的事实判断问题，应由审判合议庭或者审理案件的法官结合案件具体情节 
认定。&
M 精神损害是一种无形损害，本质上不可计量。金钱赔偿并不是给精神损窖 
¥明码标价”,•两者之间不存在商品货币领域里等价交换的对应关系。但从国家 
的经济文化发展水平和社会的_般价值观念出发，可以从司法裁判的角度对精 
神损害的程度、后果和加害行为的可归责性及其道德上的可谴责性作出主观评 
价^即由审判合议庭行使自由裁》权确定具体案件的赔偿数额•，但为了尽量减 
少或降低自由裁董的主观性和任意性*本解释第八条和第十条规定了若干原 
则/第八条规定的意义巳如上述,是明确精神损害赔偿只承担精神损窗民事赍 
任的一种方式，*只有当侵权人承担其他形式的民事责任不足以弥补受害人精神 
损害的情况下i方可考虑采取金钱赔偿的方式。本解释笫十条对确定抚慰金时 
应当考虑的相关因素作了原则规定i?其中〆比较容易引起争议的是第（五）项 
“侵权人承担责任的经济能力*V —种观点认为；侵权责任的承担是为了填补损 
害巧只能由损害的大小来决定责任的大小•考虑侵权人的经济能力，■有违法律 
面前人人平等的原则广有钱多赔,v也会导致受害人获得不当利益.此种观点； 
未综合考虑精神损害赔偿的抚慰功能、惩罚功能和调整功能，而单纯就壎补损 
害功能立论，•所以不能区分精神损害赔偿与财产损麥赔偿的不同作用，本解释

:
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未予采取。：从平均的正义向分配的正义的发展，是现代社会立法和司法实践中 
■-个带有趋势性的重要现象.精神损害赔偿基于其特殊的调整功能和惩罚功 
能*在填补损害的前提下考虑加害人承担责任的经济能力，体现了司法实践中 
从平均的正义向分配的正义的发展，具有积极意义.基于同样的理由，对赔偿 
数额的确定还应考虑受诉法院所在地的平均生活水平，不应盲目攀比，鉴于我 
国经济、社会和文化发展所固有的地区不平衡性，本解释对赔偿的具体标准未 
作规定。实践中，巳经有一些地方立法机关和高级人民法院对精神损害赔偿数 
额作出了比较具体的规定。制定这些规定，与本解释的指导思想没有原则冲 
突。•各地法院的不同规定，与当地的经济文化发展水平有关，也是积累审判实 
践经验今后可以通过判例的积累进一步总结经验，归纳类型，：逐步实现全国 
范围内的相对衡平*
M八）关于法律、.法规与司法解释的相互协调 ' .. 卜

赘-？本解释第九条规定是为了与现行的有关民事特别法和行政法规等相协调。 
《消费者权益保护法》第四十--•条、四十二条规定，经营者提供商品或着服务， 
造成消费者或者其他受害人人身伤害/致人残疾的，应当支付4残疾赔偿金％ 
致人死亡的,?应当支付;“死亡赔偿金”，《产品质量法》第四十三条也有类似的 
规定，其性质均属本解释规定的精神损害抚慰金。此外，《道路交通事故处理 
办法》第三十七条第（八）项规定的“死亡补偿费”，与“死亡赔偿金”名称 
不同*但具有同>性质，属于精神损害抚慰金，需要指出的是，《道路交通事 
故处理办法》第三十七条第（五）项规定的“残疾者生活补助费”属于对受杳 
人财产损失的赔偿，不属精神损害抚慰金，与《消费者权益保护法》第四十二 
条规定的¥残疾者生活补助费”•相同，而与该法中的'“残疾赔偿金”不能作间 
一解释。一种意见认为*“死亡赔偿金”是对逸失利益的赔偿，因而性质上仍 
属对财产损失的赔偿，而不是精神损害赔偿i但对逸失利益的赔偿有两种立法 
模式，即对继承丧失的赔偿与对扶养丧失的赔偿前者指因受害人死亡，造成 
其在正常生存情况下余命年限内的收入损失4该收入损失扣除其个人生活费 
用,其余部分属于其继承人应得的财产利益？ “死亡赔偿金”就是对这部分利 
益的赔偿i “扶养丧失”则是指因受害人死亡，：死者亲属丧失了原有扶养费供 
给来源，并支出丧葬费，对其财产损失''(丧葬费、生活补助费)和精神损害 
(死亡赔偿金）应予赔偿。我国有关立法属于114扶养丧失”的损失赔偿类型， 
故“死亡赔偿金”.应理解为精神损害抚慰金r A 、
f •刑事附带民事诉讼中的精神损害赔偿，是一个存在较大争议的问题。2000 
年12月19日法释〔2000〕47号《最高人民法院关于刑事附带民事诉讼范围 
问题的规定》第一条第二款规定i ••对于被害人因犯罪行为遭受精神推失而提 
起附带民事诉讼的-;:人民法院不予受理•”而依据本解释的规定，侵害他人生 
命、.健康、身体权等项人身权益造成严重后果的〆侵权人应当承担精神损鲁赔

!
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偿赍任.•如何理解这两个司法解释之间的关系，涉及如何看待刑事附带民事诉 
讼和独立民事诉讼的相互关系问题6 —种观点认为••刑事附带民事诉讼只赔偿 
受害人物质损失,不包括精神损害/法有明文规定的，闻法解释不能与之相抵 
触，各地法院亦有—部分同志持这_意见,认为刑事制裁巳经起到抚慰受害人 
的作用》并且刑事被告被判刑后,其个人财产往往不足以支付民事损害赔偿 
金^即使作出赔偿精神损害的判决，事实上也难以执行。另—种意见认为，因 
犯罪而受到刑事制裁；与因侵权而承担民事责任，两者具有完全不同的性质。 
前者系因犯罪行为危害统治关系，而由犯罪分子承担具有公法性质的法律责 
任，目的是制裁和惩罚犯罪/防止犯罪行为的发生》后者系因违法行为侵赛他 
人合法权益f而由侵权者对受害人本人承担的私法性质的法律责任，目的是依 
照等价贿偿原理填补受害人所受损失,:两者性质不同，承担责任的对象不同， 
即使犯罪行为与民事侵权发生竞合，两种不同性质的责任也不能互相抵销，民 
事损害赔偿包括财产损杳赔偿和精神损咨贿偿两个方面的内容，凡是涉及因便 
权引起的民事损害赔偿，无论通过何种诉讼程序请求损害赔偿救济，损害赔偿 
的实体内容和价值理念都应当是一致的、平等的，不能因为程序的不同而导致 
实体权利的不平等.持这一观点的意见认为，现行有关民事立沣中没有直接出 
现过“精神损害赔偿”的概念，因此，《刑法》第三十六条¥《刑事诉讼'法》 
第七十七条中也不可能涉及“精神损害赔偿”的规定，但这不能理解为《刑 
法》，《刑事诉讼法J排除或者否定了刑事附带民事诉讼中的精神损害赔偿， 
更不能理解为 < 刑法）和1《刑事诉讼法》完全排除了.对刑事金罪分子迫究民事 
责任时包括精神损害赔偿•《刑事诉乜法》第七十七条规定:“被害人由于被告 
人的犯罪行为而遭受物质损失的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉 
讼•'该条规定属于授权性规范，其着重点在于刑事附带民事诉讼的程序设置， 
表明¥害人有权依照这一程序机制提起附带民事诉讼，而非将精神损害赔偿的 
诉讼请汆排除在该程序设置之外.至于民事诉讼的诉权的有筅以及诉讼请求的 
法律基础,应当以《民事诉讼法》以及民法和相关司法解释的规定为依据， 

审判寒践中对处理该问题形成了两种意见种意见认为，我国刑事附带 
民事诉讼的程序设置―是为了简化诉讼程序…提高诉讼效率，’如果刑事附带民 
事诉讼与独立的民事诉讼适用不同的实体法律规范，受窨人就可能宁愿选择独 
立的民事诉讼,也不愿提起附带民事诉讼,这不仅导致刑事附带民事诉讼作为 
，种程序机制的名存实亡i还会增大诉讼成本、使追求效率的程序设计反而导 
致非效率的结果V违反制度设计的初衷，因此K我国的刑事附带民事诉讼的程 
序机制如果继续存在并发挥其程序功能，其前提应当是尊重附带民事诉讼程序 
的独立性i另一种意见认为A鉴于我国的刑事附带民事诉讼与德国模式较为接 
近V过去的审判实践和相关法律；司法解释都排除在刑事附带民事诉讼中受理 
精神损害赔偿请求，故倾向于受寄人在刑事附带民事诉讼中提出精神损害赔偿
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诉讼请求的i人民法院不予受理^伹受害人在刑事诉讼终结后单独提起民事诉 
讼请求赔偿损失包括精神损害的，人民法院应当依法予以受理.这样既与当 
前审判实践中普遍倣法相_致〆也能较好地协调两个司法解释之间的关系。同 
时，在精神损害抚慰金数额的确定上r应当考虑犯罪分子所受刑罚，以及对其 
个人承担责任的经济能力予以酌定•因为犯罪分子受到刑罚处罚f客观上具有 
抚慰受害人稍神痛苦的反射性作用$侵权人承担责任的经济能力，也是本解释 
第十条第一款第（五〉项明确规定的精神损害抚IU金的酌置因素之因此， 
在价值判断上虽然不能否认因犯罪导致受害人精神损害也要承担精神损害赔偿 
责任i,但在确定具体赔偿数额时，.要根据损窨后果，特别是犯罪分子受到刑罚 
处罚的情况以及他个人承担责任的经济能力酌情决定赔多赔少甚至不赔（如损 
害后果较轻、：受害人与有重大过失的情形），以正确引导当事人理性索赔。

鉴于该问题目前尚无明确结论，故仍以尊重过去的实践为宜，
:i\ :,'% h W ;• - ■; :^； > .

(撰稿人：陈现杰)

1链:.“接1 i:U ..U
i VH

最高人民法院副院长唐德华就《关于确定民事侵权 ，:精神损害赔偿责任若干问题的解释》答记者问'k
...... •■: I •：

丄..»■ • <- •. >/： % : v ■:i.

一、问：最高人民法院今天公布《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若 
干问题的解释》（以下简称本解释）的指导思想是q么?:为什么要制定这样一

f 答:首先，加强对民事权益的司法保护，努力实现司法公正，是人民法院 
土作的一项重要指导思想和基本价值目标。改革开放以来，随着《中华人民共 
和国民法通则》等民事法律的颁布施行，我国的社会生活发生了巨大的变化， 
民主法制观念逐步深入人心，’公民的权利意识日益觉极.近年来，在审判实践 
中发生.了大量以维护公民自身合法权益为内容的民事案件*_集中体现了公民维 
权意识的提高》.，反映出我国社会正在向现代法治社会转型•社会的发展对人民 
法院的审判工作提出了更高的要求,' 顺应时代要求，加强对民事权益的司法保 
栌,■是人民法院工作的职责所在;.也是公正司法的必然要求最高人民法院制 
定关于如何确定精神损害赔楼责任的司法解释，就是加择对民事权兹司法保护 
的-1•项重要掛施H-y七f
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第1编俊权赔偿* 373 *
其次，以人为本r，权利在民，是建立现代民事审判制度的弋个重要前提。 

S： 去年十月召开的全国民事审判工作会议，规划了在新世纪建立我国现代民事审
: 判制度的宏伟蓝图，也磽立了我国现代民事审判制度维护和保障公民民事权利

的司法价值目标8在新中国的法制建设历史上,《民法通则》的颁布实施是& 
个重要的里程碑.《民法通則》将人身权从其他民事权利中独立出来P单独作 
为了节，体现了经历过“文革”浩劫以后，中国人民痛定思痛6要依法维护人 
身权利和人格尊严的决心和信念确认侵害他人人身权益应当承担精神损害赔 
偿责任r是最高人民法院制定司法解释的基本指导思想,也是对《民法通则》 
立法精神的贯彻实施,人民法院通过司法裁判确认精神损害赔偿责任*可以抚 
慰受害人，教育、惩罚侵权人，31导社会努力形成尊重他人人身权利,尊重他 
人人格尊严的法制意识和良好社会风尚，促进社会的文明、进步* v . . f 

，再次，最高人民法院制定关于确定精神损害赔偿责任的司法解释，是审判 
实践本身的需要，过去，最高人民法院曾经函复有关部门以及征文下级法院， 
肯定因交通肇事致人死亡应对死者家属酌情给予抚恤或者经济补倖，跃表杀对 
死者负责，也是对死者家属精神上的安慰。可以认为这是.审判实践中确认精神 
损害赔偿责任的最早先例，《民法通则》颁布以后‘，法学理论实现了拨乱反正， 
二度被视为_“人格权利商品化4 _的精神损害赔偿也首次在i法上得到确认。.‘ 
在审判实践中，对精神损害赔偿的范围、标准和賠偿数颏的确定‘，长期存在理 
解不，致，适用法律不统一的现象，影响了司法的严肃性和权威性♦并导致对 
当事人利益的司法保护不够统一和均衡，社会各界对此反响强烈於为正确适用 
法律，.确保司法公正,最高人民法院在广泛征求意见的基础上起苹制定了该 
项司法解释，

二、问：按照本解释的规定，哪些民事权益受到侵害,可以请求赔偿精神
损害？本解释作出规定的法律依据是什么？
*' ■■■■ . .. ；•. . - ，:

r答：《民法通則》第五条规定i公民，法人合法的民事权益受法律保护， 
任何组织和个人不得侵犯，”《民法通则》第一百一十九条々第r百二.十条对公 
民的生命权> 健康权、姓名权、Kf像权、名誉权t荣誉权受到侵害，应当承担 
损害枯■倍责任作出了原則性规定，这是我们制定司法解释的基本法律依据•此 
外，《消费者权益保护法》等民事特别法对人格尊严权和人身自由权的规定， 
也给司法解释的制定提供了法律依据，除了以上权利受到侵害的情形以外h根 
据《民法通则》第七条的规定，违反社会公共利益和社会公德，、.侵害他人合法 
的人格利益，咚构成侵权。如对隐私的侵害，就是属于对法律气保护的合法人 
格利益的侵害。过去的司法解释，将对隐私的侵害作为侵犯名'誉权的二种类 
型，：对隐私的保护不够充分•’本解释将违反社会公共利益或者社会公德侵害他 
人人格利益作为一种独立的侵权类型，对这类合法利益提供直接的司法保护，

!

::•• •
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体现了现代社会法律道德化和道德法律化的历史发展趋势，是建立有中国特色 
'的现代民事审判制度的一个重要特点• " ： 1，

. ‘本解释关乎赔偿范围的另—项重要内容，是类推（最高人民法院关于审理 
名誉权案件若干问题的解答》第五条的规定，将对死者名誉的保护延伸到死者 
姓名、：肖像、荣誉、隐私、遗体、遣骨。中国古代思想家认为*慎终追远，民 
德归厚。对逝去亲人的怀念和哀思，是生者精神利益的重要内容，其中所体现 
出的人性的光辉，有助于社会的团结和睦，有利于维护社会穗定。因此，对死 
者人格的侵害，实际上是对其生存着的近亲属精神利益和人格尊严的直接侵 
害，对死者人格的保护，归根结底是为了保护生者的人格利益和尊严.
本解释对监护权遭受侵害，以及因特定纪念物品遭受灭失级损51起的精神 

损害，也规定受害人可以请求赔偿精神损害. '，
''问:、《婚姻法》目前正在修订过程当中, <婚姻法》（修正草案）第四 
+六条规定：“因一方重婚或即使不以夫妻名义但形成婚外同居关系、实施家 
庭暴力或以其他行为虐待家庭成员、或遗弃家庭成员而导致离婚的，无过失方 
有权请求损害赔偿6” 据了解，这里规定的■•无过失方有权请求损害赔偿”主 
要是指精神损害赔偿。如果该条规定最后审议通过,本解释对此没有规定，是
否与《婚姻法》相冲突？..... ;> .

答：本解释是最高人民法院行使司法解释权，对审判实践中如何适用法律 
的问题进行解释.对法律有明确规定的，应当依照法律规定•《婚姻法》是全 
国人大制定的法律，《婚姻法》的修订一旦审议通过，人民法院将直接在审判 
实践中遵照执行，本解释规定与否，对此不会发生影响。 H

四、问r因侵权造成他人精神损害，应当如何承担民事责任？
答：本解释第九条对此有明文规定:“因侵权致人精神损害，但未造成严 

重后果，受害人请求給楼精神损害的，一般不予支持，.人民法院可以根据情形 
判令侵权人停止使害$恢复名誉、消除影响、赔礼道歉。因侵权致人精神损 
害，造成严重后果的，人民法院除判令侵权人承担停止侵害;;.恢复名參< 消除 
影响、赔礼道歉等民事责任外，可以根据受害人-方的请求判令其賠偿精神损 
害抚慰金，应当明确，精神损害賠偿只是当事人承担民事责任的a种方式， 
因此，人民法院在审判实践中要正确引导当事人，尽量避免滥诉行为，避免无 
谓增加诉讼负担.W.• - • - ' •'

五:问:V，精神损害赔偿数额应当如何确定，有没有最高或者最低限额？... .
答：本解释规定的精神损害赔楼仅是因侵权行为给受害人造成精神痛苦应 

支付的抚慰金，不包括侵权人应踣偿给受害人因此而支付的费用及其他实际损

:
!

['
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失，关于赔偿数额的确定，本解释第十一条规定应当结合侵权人的过错程度、 
侵权行为所造成的损害后果、侵权人的获利情况、•侵权人承担责任的经济能 
力，以及受诉法院所在地的平均生活水平等因素，综合予以确定。本解释没有 
规定最高或者最低限额，因为案件千差万别，各地经济发展水平和生活水平也 
相差很大，而且社会还处在不断的发展变化之中,,因此*应该由法官根据案件 
具体情况决定，需要强调指出的是，金钱赔偿并不是给精神损害“明码标价”， 
精神损害与金钱赔偿之间不存在商品货币领叙中等价交换的对应关系。金钱赔 
偿实质上是人民法院的审利人员依法杆使审判权，对加害行为的可归责性及其 
道德上的可谴责性，结合辑神损害后果的严重程度作出的司法评价。' 因此，精 
神损害赔偿应当根据当地社会的经济文化发展水平，‘考虑社会公众的认可程 
度，合理确定赔楼教额，应当明确，人民法院通过审判活动，'确认侵权人的精 
神损害赔偿责任，其目的在于抚慰受害人，教育、惩罚侵权行为人，在社会上 
偈导尊重他人人身权利，尊重他人人格尊严的现代法制意识和文明进步的良好 
道德风尚。盲目攀比，一味求高,，结果将会事与愿违•

六、问：本解释的公布施行，将会对审判实践产生重要的彩响，应当inA 
评价其彩响和作用？ . ：

A' <答r.本解释是对《民法通則》等有关法律的贯彻实施，也是对审判实践经 
验的总结。社会生活是不断发展的，新情况、新问题不断涌现，，审判实践也是 
不断发展的。:本解释只是人民法院在努力实现司法公正过程中的一个阶段性总 
结；即使旧的矛盾解决了，还会有很多新问题需要研究,需要从理论和实践方 
面进一步总结、探讨。但是，人民法院维护公民合法人身权益的职责不会改 
变追求实现司法公正的价值目标不会改变丨并将为此继续作出不懈的努力，
a :t'w:.

:A
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•W. r.,，乂4
U

.冬.q:

.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's

^ -N "? ：V； :：*：-

-；-,?i.O -x ；rv- p：-- -1； •.如4

- h••■n
、H 法释〔2003〕20号

广丨，）!V,
(2003年12月4日最高人民法院审判委员会 

、、％ 12"次会议通过2003年12月26日最高人民 
¥院公告公布自2004年5月1日起施行）

..为正确审理人身损害赔偿案件，依法保护当事人的合法权益，根据《中华 
人民共和国民法通则》（以下简称民法通则）、《中华人民共和国民事诉讼法》 
(以下简称民事诉讼法）等有关法律规定，结合审判实践，就有关适用法律的 
问题作如下解释：

第一条因生命、健康、身体遭受侵富，赔偿权利人起诉请求赔偿义务人 
赔偿财产损失和精神损害的，人民法院应予受理。

'本条所称“赔偿权利人”，是指因侵权行为或者其他致害原因直接遭受人 
身损害的受害人、依法由受害人承担扶养义务的被扶养人以及死f：受寄人的近 
亲属。

—本条所称“赔偿义务人”，是指因自己或者他人的侵权行为以及其他致害 
原因依法应当承担民事责任的自然人、法人或者其他组织。

第二条受害人对同一损害的发生或者扩大有故意、过失的，依照民法通 
则第一百三十一条的规定，可以减轻或者免除赔偿义务人的赔偿责任。但侵权 
人因故意或者重大过失致人损害，受害人只有一般过失的，不减轻赌偿义务人 
的赔偿责任。

适用民法通则第一百零六条第三款①规定确定赔偿义务人的赔偿责任时， 
受害人有重大过失的，可以减轻赔偿义务人的赔偿责任。

第三条二人以上共同故意或者共同过失致人损官，或者虽无共同故意、 
共同过失，但其侵害行为直接结合发生同一损害后果的，构成共同侵权，应当 
依照民法通则第一百三十条规定承扭连带责任。

本解释引用的（民法通则》笫一百零六条与《民法.(3•则》第一百七十六条对应，为“K車主 
体依照法律规定和当亊人约定，履行民亊义务，承filK事责任■"---编者注

①
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二人以上没有共同故意或者共同过失，.:但其分别实施的数个行为间接结合 
发生同一损害后果的，应当根据过失大小或者原因力比例各自承担相应的赔偿
责任, '讲H -.'0.1!，-, ..Vi

第四条二人以上共同实施危及他人人身安全的行为并造成损害后果，不 
能确定实际侵宮行为人的，’应当依照民法通则第4百二丨•条规定承担连带责 
任，共同危险行为人能够证明损害后果不是由其行为造成的，?不承抅赔偿 
责任„ .-

第五条赔偿权利人起诉部分共同侵权人的，人民法院应当追加其他共同 
侵权人作为共同被告，赔偿权利人在诉讼中放弃对部分共同侵权人的诉讼请求 
的》其他共同侵权人对被放弃诉讼请求的被告应当承担的赔偿份额不承担连带 
贵任。贵任范围难以确定的，推定各共同侵权人承担同等责任o ' : v 
»人民法院应当将放弃诉讼请求的法律后果告知赔偿权利人i.并将放弃诉讼 

请求的情况在法律文书中叙明。 V - . . .
戌第六条从事住宿、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仝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, . V-* 

因第3人侵权导致损宵结果发生的,由实施侵权行为的第S人承担赔偿责 
任。安全保障义务人有过错的，应当在其能够防止或者制止损害的范围内承担 
相应的补充赔偿责任。安全保障义务人承担责任后,可以向第兰人追偿。赔偿 
权利人起诉安全保障义务人的，应当将第三人作为共同被告V但第三人不能确 
定的除外，.-++ >: + , '1.、，.‘：；. -'......

第七条对末成年人依法负有教育、管理、保护义务的学校、幼儿园或者 
其他教育机构，未尽职责范围内的相关义务致使未成年人遭受人身损害或者 
未成年人致他人人身损言的，-应当承担与其过错相应的赔偿责任• s

第三人侵权致未成年人遭受人身损害的，应当承担赔偿责任。学校、幼儿 
园等教育机构有过错的，应当承担相应的补充赔偿责任

第八条法人或者其他纽织的法定代表人、负责人以及工作人员，在执行 
职务中致人损害的，依照民法通则第一百二十一条的规定/由该法人或者其他 
组织承担民亊责任，.上述人员实施与职务无关的行为致人损靑的，应当由行为 
人承担赔偿责任。q.. r

厲于《国家赔偿法》赌偿亊由的，依照《国家赔偿法》的规定处理a 
第九条雇员在从事雇佣活动屮致人损害的，:雇主应当承担赔偿责任厂雇 

员因故意或者重大过失致人损害的，应当与雇主承担连带赔偿责任。雇主承担 
连带赔偿责任的，可以向雇员追偿。

前款所称“从事雇佣活动”,是指从亊雇主授权或者指示范围内的生产经 
营活动或者其他劳务活动。雇员的行为超出授权范围，.但其表现形式是《行职
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• 378 *解读最高人民法院ffj法解释（含指导性案例）民亊f

务或者与履行职务有内在联系的，应当认定为^从事雇佣活动: A.
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官 

的，定作人不承担赔偿责仟。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ft• ( .卜 An：
V :第+_条）雇员在从事雇佣活动中遭受人身损害，雇主应当承拘赔偿责 
任.庙佣关系以外的第三人造成雇员人身损害的，赔偿权利人可以请求第三人 
承担赔偿责任，也可以请求雇主承担赔偿责任。雇主承担赔偿责任后，可以向 
第三人追偿•’ !! A .'i'4 .-;
七r雇员在从事雇佣活动中因安全生产亊故遭受人身损害•发包人、分包人知 
道或者应当知道接受发包或者分包业务的雇主没有相应资质或者安全生产条件 
的，应当与雇主承担连带赔偿责任、
’义属于<«工伤保险条例》调整的劳动关系和t伤保险范围的，不适用本条

v.k .n.'i;v

规定.
.第十二条依法应当参加工伤保险统筹的用人单位的劳动者，因工伤事故 

遭受人身损害v劳动者或者其近亲厲句人民法院起诉请求用人单位承担民事赔 
偿责任的，告知其按《工伤保险条例》的规定处理• *」n…* 
w 因用人单位以外的第三人侵权造成劳动者人身损害，赔偿权利人请求第彐 
人承扣.民事赔偿责任的^人民法院应予支持• :

第+三条为他人无偿提供劳务的帮工人、在从事帮工活动中致人损害 
的,、被帮工人应当承担赔偿货任。被帮工人明确拒绝帮工的，不承担赔偿责 
任，帮工人存在故意或者重大过欠，赔偿权利人请求帮工人和被帮工人承担连 
带责任的，人民法院应予支持。
V第十四条：帮工人因帮工活动遭受人身损害的,被帮3：人应当承担赔偿责 
任.被帮工人明确拒绝帮工的,:不承担赔偿责任；但可以在受益范围内予以适 
当补偿。1 V

帮工人因第三人侵权遭受人身损*的，由第灰人承担赔偿责仟•第三人不 
能确定或者没有赔偿能力的，可以由被帮工人予以适当补偿•士 ：第+五条：为维护国家、集体或者他入的合法权益而使自己受到人身损 
害，因没有侵权人、.不能确定侵权人或者侵权人没有赔偿能力，赔偿权利人请 
求受益人在受益范围内予以适当补偿的，人K法院应予支持。：」• ^

第+六条下列情形，适用民法通则第一百二十六条的规定，由所有人或 
者管理人承担赔偿责任彳但能够证明A己没有过错的除外：_

, 道路、桥梁、:隧道等人工建造的构筑物因维护、管理瑕疵致人损

卜.

•T；

寄的*
(二V堆放物品滚落、滑落或者堆放物倒塌致人损害的》‘ 、

：«；-： , C三)、树木倾倒、折断或者果实坠落致人损害的。
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前款第（一）项情形，因设计、施工缺陷造成损害的,.由所有人、管理人 
与设计、施工者承担连带责任•.… 
n；第+七条受害人遭受人身损害》因就医治疗支出的各项费用以及因误工 
减少的收人，包括医疗费、误工费、护理费、交通费、住宿费、住院伙食补助 
费、必要的营养费，赔偿义务人应当予以赔偿。V :
受吉人W伤致残的，其因增加生活上需要所支出的必要费用以及因丧失劳 

动能力导致的收人损失，包括残疾赔偿金、残疾辅助器具费、#被扶养人生活 
费，.:以及因康复护理、继续治疗实际发生的必要的康复费、护理费，:.后续治疗 
费，赔偿义务人也应当予以赔偿。 -
受害人死亡的，赔偿义务人除应当根据抢救治疗情况赔偿本条第一款规定 

的相关费用外，还应当赔偿丧葬费、被扶养人生活费、死亡补偿费以及受害人 
亲属办理丧葬事宜支出的交通费、住宿费和误工损失等其他合理费用，

第十八条受害人或者死者近亲属遭受精神损害，赔偿权利人向人民法院 
请求赔偿精神损害抚慰金的，.适用《最商人K法院关于确定民事俊权精神损害 
赔偿责任若干问题的解释》予以确定• O ，:‘0各.';V--

精神损害抚慰金的®求权，不得让与或者继承•但赔偿义务人已经以书面 
方式承诺给予金钱赔偿，或者赔偿权利人已经向人民法院起诉的除外 
'第+九条医疗费根据医疗机构出具的医药费、.住院费等收款凭证，结合 

病历和诊断证明等相关证据确定。赔偿义务人对治疗的必要性和合理性有异议 
的，应当承担相应的举证责任七 • ' : V" : i .、V V..…

医疗费的赔偿数额，按照一审法庭辩论终结前实际发生的数额确定•器宫 
功能恢复训练所必要的康复费、适当的整容费以及其他后续治疗费，赔偿权利 
人可以待实际发生后另行起诉，但根据医疗证明或者鉴定结论确定必然发生的 
费用，可以与已经发生的医疗费一并予以赔偿/
.第二+条误工费根据受害人的误工时间和收人状况确定；fKr十 >4;

误工时间根椐受害人接受治疗的医疗机构出具的证明确定。受害人因伤致 
残持续误工的，误工吋间可以计算至定残日前一天，
,受害人有固定收人的，误工费按照实际减少的收人什算/受害人无固定收 
入的,按照其最近三年的平均收人计算》受害人不能举证证明其最近三年的平 
均收人状况的，可以参照受诉法院所在地相同或者相近行业上—年度职工的平

^y- - n {/ : ,

均工资计算。
第二+—条〃护理费根据护理人员的收人状况和护理人数、:护理期限

确定，..:v
护理人员有收入的，参照误工费的规定计算》护理人员没有收入或者雇佣 

护工的，参照当地护T从事同等级别护理的劳务报酬标准计弈•，护理人员原则 
上为一人，但医疗机构或者鉴定机构有明确意见的，可以参照确定护理人员

V...V： \ : ；•
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人数i'f ' U屮;t ,.；：¥ 4 A:..: ’ V • !含:
护理期限应计算至受害人恢复生活自理能力时止•受害人因残疾不能恢复 

生活自理能力的；可以根据其年龄」健康状况等因素确定合理的护理期限，但 
最长不超过21十年":,::出乂

受害人定残后的护理，应当根据其护理依赖程度并结合配制残疾辅助器具 的情况确定护理级别 •.
i /第二+二条？交通费根据受害人及其必要的陪护人员因就医或者转院治疗 

实际发生的费用计算交通费应当以正式票据为凭有关凭据应当与就医地 
点、时间、人数、次数相符合。

'第二+三条住院伙食补助费珂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，力

受害人确有必要到外地治疗/因客观原因不能住院，受害人本人及其陪护 
人员实际发生的住宿费和伙食费，’其合理部分应予赔偿。1 :;:八择 
JU第j十四条：营养费根据受害人伤残情况参照医疗机构的意见确定。

第二十五条残疾赔偿金根据受害人丧失劳动能力程度或者伤残等级，按 
照受诉法院所在地t一年度城镇居民人均可支配收入或者农村居民人均纯收入 
标准，自定残之日起按二十年汁算久但六十周岁以上的，‘年龄每增加一岁减少 
~年》七十五周岁以上的，按五年计算。^丨’ :

R受害人因伤致残但实际收人没有减少，或者伤残等级较轻但造成职业妨害 
严重影响其劳动就业的，可以对残疾赔偿金作相应调整^’1^::第二+六条残疾辅助器具费按照普通适用器具的合理费用标准计算。伤 
情有特殊需要的，可以参照辅助器具配制机构的意见确定相应的合理费用 
标准Hr->)

辅助器異的更换周期和赔偿期限参照配制机构的意见确定 
第二十七条丧葬费按照受诉法院所在地上一年度职工月平均工资标准， 

以六个月总额计算十;：
.第二十八条被扶养人生活费根据扶养人丧失劳动能力程度，按照受诉法 

院所在地上一年度城镇居民人均消费性支出和农村居民人均年生活消费支出标 准计算。被扶养人为未成年人的，4计算至tvv周岁》被扶养人无劳动能力又无 
其他生活来源的,计算二十年。但六十周岁以上的，年龄每增加丄岁减少一 
年；七十五周岁以上的，按五年计算。
m被扶养人是指受害人依法应当承担扶养义务的未成年人或者丧失劳动能力 
又无其他生活来源的成年近亲属。被扶养人还有其他扶养人的，赔偿义务人只 
赔偿受害人依法应当负担的部分••被扶养人有数人的，.年赔偿总额累计不超过 
if—年度城镇居民人均消费性支出额或者农村居民人均年生活消费支出额。， 第二+九条死亡赔偿金按照受诉法院所在地上一年度城镇居R人均可支

i ■<：.'〆

A - ： ：ir1
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第二编ft权赔偿• 381 •

配收人或者农村居民人均纯收人标准，按二十年计算*但六f•周岁以1■•的，年 
龄每增加一岁减少一年丨七十五周岁以上的，按五年计算。，. ,

第三+条赔偿权利人举证证明其住所地或者经常居住地城镇居民人均可 
支配收人或者农村居民人均纯收人髙于受诉法院所在地标准的，残疾赔偿金或 
者死亡赔偿金可以按照其住所地或者经常K住地的相关标准计算。

被扶养人牛活费的相关计算标准,依照前款原则确定• ：
第三十一条人民法院应当按照民法通则第…百兰十一条以及本解释第二 

条的规定，确定第十九条辛:第二十九条各项财产损失的实际赔偿金额。
前款确定的物质损害赔偿金与按照第十八条第一款规定确定的精神损害抚

慰金，原则上应当一次性给付。
第三+二条超过确定的护埋期限、辅助器具费给付年限或者残疾赔偿金 

给付年限,赔偿权利人向人民法院起诉请求继续给付护理费、辅助器具费或者 
残疾赔偿金的，•人民法院应予受理赔偿权利人确需继续护理、配制辅助器 
具，或者没有劳动能力和生活来源的；人民法院应当判令赔偿义务人继续给付 
相关费用五至十年。p > « a，

第三十三条賠偿义务人请求以定期金方式给付残疾赔偿金、被扶养人生 
活费、残疾辅助器具费的，应当提供相应的担保/人民法院可以根据赔偿义务 
人的给付能力和提供相保的情况，确定以定期金方式给付相关费用.:但一审法 
庭辩论终结前已经发生的费用、死亡赔偿金以及枯神损害抚慰金，.应3—次性

\i- '■：!

给付。
第三十四条人民法院应当在法律文书中明确定期金的给付时间、方式以 

及毎期给付标准。执行期闾有关统计数据发生变化的，给付金额应当适时进行
相应调整。' i "一 v 广'二
:定期金按照赔偿权利人的实际生存年限给付，.不受本解释有关赔偿期限的 
限制.和

第三十五条本解释所称•■城镇居民人均可支配收人” “农村居民人均纯 
收人” “城镇居民人均消费性支出” “农W居民人均年生活消费支出” “职T平 
均工资”，按照政府统计部门公布的各省、自治区、'直辖市以及经济特区和计 
划单列帘上-•年度相关统计数据确定.
3 : “ 上一年度”，足指一审法庭辩论终结时的上‘统计年度〆〜今:；• >i ,每 
厂:]第三+六条木解释自2004年5月〗H起施行。2004年5月1 R后新受 
理的一审人身损害赔偿案件，适用本解释的规定.•已经作出生效裁判的人身损 
苒赔偿案件依法再审的,‘不适用本解释的规定• 5 v -
在木解释公布施行之前已经生效施行的司法解释，其内容与本解释不一致 

的〆以本解释为准ii ;V a -丨.士九.::.v_ i，： y

方.姹7苓A

v丨，产

!:
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y-

:H:八【解,读】 ' ^ f- tn

解读《关于审理人身损害赔偿案件 

.适用法律若干问题的解释》 •：：： f.
..设：

一、问题的提出
:"《民法通则》对侵权民事责任规定得比较原则•《最高人民法院关于贯彻执 
行〈民法通则V若千问题的意见（试行)》（以下简称《意见》）对此虽有所补 
充/但仍不能适应当前审判实践的迫切需要》尤其是人身损魯赔偿的范围和计 
算标准，过去一直没有统一的规范可供遵循，使人民法院对相关案件的审理常 
常面临法律适用上的困难。《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》（以下简称本解释〉的制定，.既是出于审判实践的迫切需 
要,也是为了依法公正审理人身损害赔偿窠件，保护公民（自然人）的合法权 
益维护国家法制统一

_ .二今d: ;

V!.1 (二)'关于权利保护范围 
广本解释列举为生命权< 健康权、身体权三项具体人格权•人格权是关于人 
的尊严和价值的权利，在抽象意义上被称为一般人格权，性质上是一种母杈， 
是由各种具体人格权所衍生的上位权利*具体人格权又称个别人格权k是立法 
上以排他的归属范畴予以确定和保护的特定人格利益，如生命权、健康权^身 
体权、名誉权：肖像权、隐私权•我国司法实践中所称的人身损害赔偿纠纷， 
实际上是指自然人的生命权、’健康权、4身体权这几项具体人格权遭受侵害，赔 
偿权利人请求赔偿财产抵失和精神损害发生的损害赔偿纠纷••人身损害的人 
身，与民法理论上的人身权并非同一含义•前者是指生命权、健康权、身体权 
的客体，后者则是人格权与身份权的集合与缩略/习惯上，人们通常把生命 
权/健康权』•身体权称为人身权，而将名誉权、姓名权、、肖像权、隐私权称为 
人格权I但在理论上A生命权、健康权、身体权通常被称为物质性人格权》而 
名誉权、姓名权、肖像权、隐私权则被称为精神性人格权•:无论物质性人格权 
还是精神性人格权I.1本质上都是人格权—与身份权相对^与财产权更是週然有 
别.本解释中的生命、•健康、身体权，理论上应当从人格权的意义上来把握：
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公m t_ t ★.、龙檢本#表CIZ)关于赔偿权利人‘ ：p.
.灰:赔偿权利人*又称赔偿请求权人*是指基于损害事实，.有权请求损害赔偿 
的受害人。赔偿权利人包括：
丨r . 1.直接受害人，即因侵权行为或者其他致害原因直接遭受人身损害的受 
害人•直接受害人原则上应为赔偿权利人•但按照损害后果的形态划分，直接 
受害人包括生命受侵害之受害人以及身体健康受侵害之受害人f生命受侵害 
以受害人死亡为成立要件，死亡结果导致受害人权利主体资格消灭；不发生损 
窖赔偿请求权，死亡受窨人亦非赔偿权利人贫不能就其生命权受侵害请求损睿 
赔偿立法上所认可的死亡赔偿，赔偿权利人无论在理论上还是在事实上都应 
当是死亡受害人的近亲属（继承人1'以及被扶养入t .当然丄在受害人因伤致死 
的情形，其因抢救治疗支出医药费或者因误工减少收入设受窨人本人就是赔偿 
权利人》受害人虽最终不治身死，其就抢救治疗所发生财产损失的损害赔偿请 
求权，•可以为其继承人所继承但应区别的是此时其作为赔偿权利人i是就 
其身体权受侵窨主张权利〆而非就生命权受侵害主张权利/此外其精神损害 
抚慰金的请求权r因具有人身专属的性质*除巳依契约承诺或者已起诉的外， 
不得继承• '4
，:2.间接受害人^是指侵害行为直接指向的对象以外因法律关系或者社会 
关系的媒介作用受到损害的人;■‘在不法侵害他人致死的情形,被害人既巳死 
亡，其权利能力即行中止，.固无损害赔偿请求权可言> 唯其死亡影响其他人的 
利益葚大，故被害人以外之人受有损咨者，亦得请求赔偿，始合情理•根据我 
国有关法律#行政法规以及司法解释的规定*我国法律所保护的间接受害人4 
不仅包括死亡受害人的近亲属以及其生前依法承担扶养义务的被扶养人#而且 
包括残疾受害人丧失劳动能力前依法承担扶养义务的被扶养人“況s在声砵s 

(1)被扶养人.此之所谓扶养，是广义的扶养k包括狭义的扶养即平辈之 
间的扶养以及长辈对晚辈的抚养和晚辈对长辈的醣养《承担扶养义务的前提， 
是当事人之间具有法律规定的身份法益被扶养人包括未满18周岁的未成年 
人以及丧失劳动能力又没有其他生活来源的成年人^根据《最高人民法院关于 
审理触电人身损害赔偿案件若干问题的解释》第四条笫（九）项的规定，，:被扶 
养人生活费“以死者生前或者残者丧失劳动能力前实际扶养的，.没有其他生活 
来源的人为限”i•人民法院审理人身损害赔偿案件中普遍参照适用的《道路交 
通事故处理办法> (以下简称《办法》)，第三十七条第.（九》项也作出了完全相 
同的规定*强调实际扶养，实质就是只承认现实的扶养请求权，而不承认未来 
的扶养请求权•但损害事故发生时已经受孕的胎儿后来出生且为活体的除外H 
试（2> 近亲属；直接受害人因侵权损窖事故死亡的情形，其近亲属作为间接 
受害人享有独立的损害赔偿请求权,就其办理丧葬事宜支出的费用以及因受寮 
人死亡导致的收入损失等财产损害和反射性精神损害，有权作为赔偿权利人请

；k h r-：:;
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求损害赔偿•关于近亲属的范围，《最高人民法院关于审理名誉权案件若干问 
题的解答》之五有明确规定：“近亲厲包括：配偶、•父母、子女、兄弟姻妹、 
七父母、外祖爻母、孙子女、外孙子女。”
爹作未出生的胎儿是否享有赔偿请求权的问题< 本解释未涉及•传统的民法理 
论不承认未出生的胎儿为人身损害赔偿的赔偿权利人•对未出生胎儿的损害， 
视为其母亲的身体所受损害，仅由胎儿的母亲享有赔偿请求权i现代民法理论 
肯定胎儿可以享有权利能力，但对其性质则有两种学说：其—为附解除条件 
说•'认为胎儿出生前既巳取得权利能力*但将来如系死产时，则溯及丧失其权 
利能力•其二是附停止条件说,认为胎儿须待出生后f始溯及出生前取得权利 
能力i两说在实务上的区别是f依前说则胎儿因他人故意或者过失行为遭受损 
害,：即享有损害赔偿请求权，可由胎儿的父母以法定代理人的身份谙求损睿赔 
偿胎儿出生后为死产的P其父母应依不当得利规定，返还以胎儿名义受领的 
损害赔偿t依后说则认为须待胎儿出生后不即死亡的，方能就其未出生前所受 
侵害行使赔偿请求权，未出生之前将来是否死产无从悬揣其父母亦不能以 
法定代理人身份请求赔偿。我国《民法通则I未就胎儿的人身权益保护问题作 
出规定，理论上也未形成有影响的学说。参考上述学说•，我们倾向于采取附解 
除条件说理由是胎儿身体或健康受侵害往往与其母亲遭受人身损鲁相联系， 
采取附解除条件说可以对基于同一侵权事实造成的人身损害合并进行审理*有 
利于胎儿出生后及时得到救济，符合诉讼经济和诉讼效率原则•' d
步三）关于赔偿义务人•

赔偿义务人是指对造成受害人人身损害的损害事故依法应当承担赔偿责任 
的自然人f法人或者其他组织i赔偿义务人包括以下情形:'因自己或者他人的 
侵权行为依法应当承担民事责任的人》丨因其他致害原因依法应当承担民寧责任 
的人i具体可分为四种类型《 ^ -.
.4 1.承担自己责任的赔偿义务人。•因故意、.过失侵害他人生命、身体或者 
健康的，行为人应当就其行为承担损害赔偿责任沙在此情况下，行为人即加害 
人就是赔偿义务人》责任圭体与行为主体相一致i:. > 义 

^ 2.承担替代责任的赔偿义务人*•、替代责任，即为他人的侵权行为承担赔 
偿责任i其较为典型的适用领域为雇主责任领域r此外，未成年人的监护人就 
未成年人致他人人身损害的行为承担赔偿责任，v其性质上也是二种替代责任• 
替代责任#改变了传统的过错归责原则，.其主要根据在于公共政策，即危险分 
担的思想》因为雇主的替代责任可以通过责任保险乃至社会保险方式向社会分 
散:就替他人的侵权行为承担责任而官，行为人的加害行为本身应当符合侵权 
构成要件#■如系十般侵权行为*其主观上应有过错*但就賠偿义务人而言，则 
其承担责任系基于其与行为人的雇佣关系或者监护关系•此时賊偿义务人与行 
为人不—致A "

：:fp ；. ；'：• -；v -
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3.因动物致人损害承担赔偿责任的赔偿义务人J动物致人损害，与因人 
的行为致人损害发生原因不间，<前者系羈—种自然事实£但理论上认为动物的 
所有人、管理人或者饲养人“'对防止动物致他人损害负有管理的义务，发生损 
害事故的*所有人、管理人戒者饲养人即为加杳人*应当承担赔偿责任，即作 
为赔偿;义务人k此时，赔偿义务人与加害人一致.^1 hi? i k /、.V f .… 
〜丨4<:因物件致人损#承担赔偿责任的赔偿义务人•物件,指建筑物、构筑 
物等土地上的工作物或者所有人、使用人管理^使用v支配下的任何财产,■'物 
件致人掘害是人身损害寧故发生的一项重要原因，立法上通常有一般物件致人 
损杳以及建筑物v构筑物等地上工作物致人損窖的规定我国《民法通则》第 
钤百二十六条规定“建筑物或者其他设施以及建筑物上的搁置物、悬挂物发 
生倒塌、脱落、塾落造成他人损害的,i它的所有人或者管理人应当承担民事责 
任•”我国立法未就物件致人损害作概括规定，而是具体规定了建筑物致人损 
害这$物件致人损害的特殊类型.在责任承担上^ —般采取过错推定确定民事 
责任J此时，所有人或管理人为加害人即赔偿义务人/

(四）关于诉讼请求的内容 
异诉讼请求的内容就是对损害的填补，人身损害赔偿损害包括两个方面，即 
财产损失和精神损害.财产损失又称财产士损害，是指一切财产上不利之变 
动f包括财产的积极减少和消极的不增加，、现有财产的积极减少^称为所受损 
失〆或称积极損失(应增加的财产而未增加*.称为所失利益，:或称消极损失《 
具体内容由本解释第十七条关于醅偿范围的界定予以规定.在*4 
i •精神损窬,民法理论上称为非财产上损害,相对于财产上损害而言•:'指没 
有直接财产内容或者不具有财产上价值的损害i•广义的非财产上损害是指财 
f损窖以外的其他一切形态的损害，包括生理,-心理以及超出生理;设理范围 
的无形摘害，如肉体痛苦、精神痛苦以及丧失既有的公众信誉。在此意义上的 
非财产上损害，不限于自然人的精神损害，法人商誉貶损，通常也被包括在其 
中，被认为是〃种无形损窨i•.狭义的观点认为，非财产上损害指肉体痛苦和精 
神痛苦，须以自然人生理和心理的感受性为基础,.故其主体范围限于自 
且不包括精神病人和植物人等心神丧失或者知觉丧失的无民事行为能力人..我 
们采取修正的狭义说,即认为精神损窬包括积极意义和消极意义两个方面，•前 
者为积极感受的肉体痛苦和精神痛苦即积极的精神损害》:后者为因侵害行为导 
致受害人丧失生理is心理感受性的消极精神损害辠r 6，mm:

，（五）关于共同侵权行为吃儋 
S I《民法通则》笫一百三十条规定共同侵权应承担连带责任，但未明确共同 
侵权的构成要件和类型。，这在审判实践中造成了对共同侵权的认定不r*致r从 
而导致对当寧人权益的司法保护不能趋于•致。本解释为保证法律适用的统 
，，对涉及共同侵权的三个问题作出了具体解释•弋.拭，:/'*:.11

ir ； ■ X h ^ :i {.
^ ;v -. •.* f：; .； ；i ■», o, , .；ii ；> <((j
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A II：关于共同侵权的构成要件
理论上有三种学说•主观说认为，i共同侵权以侵权人有共同的意思联络为 

必要，:即主观上应当有共同故意妗才能作为共同侵权承担连带责任理由是共 
同故意是承担连带责任的道德基础，也是将侵权行为―体化处理的法理基础t 
没有共同故意而承担连带责任，与没有过错而承担民事责任，对责任承担者同 
样不公平二客观说认为，“民法上之共同侵权行为与《刑法:h;上之共犯不同， 
苟各自之行为，客观上有关联共同，即为足巳•”行为具有关联共同性，:•是指 
数人的加害行为相互结合发生同一损害后果，依客观说V:行为具有关联共同 
性，:即属共同侵权f不以加害人之间有意思联络为必要i.折中说认为，共同侵 
权的成立•.应从主、客观两个方面来分析^主观上虽不以加害人有共同的意思 
联络为必要纟但各加害人须均有过错/且过错的内容是相同或者相似的,客观 
方面须加害人的行为具有关联共同性，.且共同构成损害结果发生的唯一原因， 
据此W有意思联络的侵权行为固属共同侵权；没有意思联络/但基于相同内容 
的过失或者基于相同内容的故意f过失之结合侵害同—受害人相同或者相近民 
事权利的行为，属于共同侵权行为。
功.我们认为上述竺说中，.折中说与客观说并无本质的区别，折中说不过是 
客观说的具体化、合理化.就客观说与主观说而官，两者在理论上各有其立论 
依据，难分轩轾》但在指导思想和价值取向上，主观说立足于责任人的责任承 
担应与其主观过错相—致'厂从而主张严格限制连带责任的适用范围》-客观说则 
立足于对无辜受害人应当给予充分救济的立场，.主张应适当扩大连带责任的适 
用范围A在当事人之间合理分配损害和风险iv本解释采纳了客观说的立场，同 
时在具体构成要件上参考折中说作了进一步的界定根据本解释的规定#共同 
'侵权可以具体划分为以下三种类型…矜（和次:气.•

(1)共同故意致人损害•，此属典型的共同侵权，•主观说、客观说均予

I

..x;“十今认可〆m a-
共同过失致人损害•:共同过失指对损害发生的可能性有认识上的共同 

性但均有回避损害的自信。■早期的主观说以必要的共谋为要件，不认可共同 
过失致人损害构成共同侵权•但目前持主观说的学者一般认为共同侵权包括共 
同故意和共同过失/但共同过失之共同是否以一定程度的意思联络为必要? 
即是否须有对损害认识之交流/或者只需客观上应有共同的认识，交流与否在 所不问？台湾地区学者王泽鉴在7共抬重物登高案”'中持前说*实务中则有持 
后说的，如“相约在高速路上赛车案”中，肇事司机虽与相约赛车的共同侵权 
X就在高速路上赛车有相约之意思联络，但对损害之认识及彼此有无回避之自
信并无信患交流P仅在客观上应有共同认识^此种情形，.实务上仍认定其属于
共同过失 a r; ':餐以..:二 m 、十

虽无共同故意、共同过失-但加害行为直接结合发生同—损害后果(3)
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的，亦构成共同侵权其构成要件是第须各行为人的行为均为积极的加 
害行为，即直接侵害他人生命，身体、健康等权利客体的行为j第二W须各行 
为人的行为相互直接结合，例如，两车相撞致行人伤亡t直接结合可从以下几 
个方面判断，加害行为具有时空同•-性加害行为相互结合而为损害结果的唯 
二原因，第三，须损害结果不可分，即具有同_性，两人以上的行为符合以上 
’条件的即属行为竞合，构成共同侵权，各侵权责任人应当依照《民法通则》 
第一百3十条规定承担连带责任，与行为竞合密切相关的是原因竞合，所谓原 
因竞合，即数个原因间接结合发生同<损害结果，—也就是所谓多因一果.传统 
民法理论认为，多因一果系数人无意思联络的分别行为间接结合在—起，相互 
助成而发生同一损害后果.其构成要件是：第一，各行为人的行为均为作为行 
为，对损害结果的发生均有原因力.第二，各行为人的行为相互间接结合。间 
接结合的判断标准< 数行为作为损害结果发生的原因不具有同时性，通常是相 
互继起，'各自独立，但互为中介r数行为分别构成损害结果的直接原因和间接 
原因。第三，各行为人没有共同的意思联络,：且各行为人主观上非属故意侵权 
或者故意犯罪a第四，损害结果同一•由于多因一果致人损害并非数人共同积 
极加杳，、故其责任承担与共同侵权不同，即不承担连带责任，而是根据行为人 
的过错大小或者数行为致损害结果发生的原因力比例分别承担相应的民事
责任 :.V： .

本解释对共间侵权采取客观说，是基于如下价值判断j 
'o(l).客观说与主观说的本质区别，在于应当如何确定连带责任的适用范 
围.主观说严格限制连带责任的适用范围，只承认共同故意的加害行为构成共 
同侵权，.不利于对受窨人的句法保护4.客观说将共同侵权的类型从共同故意 
扩大到共同过失乃至虽无共同故意、共同过失,、但加害行为相互直接结合发' 
生同*••损害后果三种类型，扩张了连带赍任的适用范围，.更有利于保护受害 
人的利益/：m ,r 
^(2)客观说虽扩大了连带责任的适用范围，但其实质不过是将受害人求偿 

不能的风险转移给了实施侵害行为的加害人^•方，；并未过分加重侵权人的责任 
承担.因为连带责任只是对外连带，对内仍是按份责任,、实际承担连带责任的 
赔偿义务人，就超过其责任份额的部分，.可以向其他共同侵权人追偿P固然存 
在其他共同侵权人没有经济能力导致追偿不能的风脸，但相对于生命、身体、 
健康无辜遭受便害的受害人而官，与其让加窨人承担按份责任而使受害人求偿 
不能，.毋宁使加害人承担连带责任而致其追偿不能，在利益衡董上更为妥当* 
毕竟加杏行为是在道德和法律上都应予以谴责和给予否定评价的行为》而侵权 
法的制度使命就是要通过合理移转损害和风险，对受害人给予充分的救济•主 
观说B于责任与过错的概念逻辑，利益衡量上过于倾向于加害人，偏离了侵权 
法的制度使命,其价值判断来尽妥当,？故为本解释所不取
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'应当注意的是*客观说在价值取向上虽更符合侵权法的制度使命，但其缺 
点是容易混淆共同侵权与多因二果致人损害_其行为关联共同的概念将无意思 
联络的数人侵权全部囊括进共同侵权的概念构成中，将共同侵权泛化。，本解释 
虽认同客观说的价值取向，但对共同侵权构成要件則作出了有别于传统客观说 
的界定r’将无意思联络的数人侵权中加害行为直接结合的情形纳入共同侵权的 
概念构成，而将无意思联络数人侵权中数行为间接结合发生同一损害后果的多‘ 
因—果与共同侵权予以区分,在&定程度上吸收了无意思联络数人侵权的合理 
因素。可以认为i本解释对共同侵权构成要件的规定是从矫正的正义立场上对 
主观说与客观说的折中丨:::..，' '十斤坊芨# .
「>“2.关于共同危险行为'•.
- 共同危险行为理论上称为准共同侵权，属于共同侵权的类型之•《民法 
通则》和《意见》均未设规定久《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》 
从证明责任负拒的角度首次对共同危险行为作出规定》本解释则对共同危险行 
为的构成要件和免责事由从实体上进行规定/ . A • .缔 
龙关于构成要件《根据本解释^共同危险行为的构成要件，一是行为共 
同，1即各行为人均实施了相同性质或者相同种类的危险行为，即均有作为行 
为，'但不以有共同认识为必要r相同性质或者相同种类的危险行为在同>辐射 
范围内偶然同时发生，即为行为共同。二是危险，指该等行为均具有致人生 
命、身体、健康损害的高度盖然性，丨三是加害人不明,指共同危险行为人中一 
人或数人的行为巳实际造成损害后果，但究竟是谁的行为实际造成损害结果 的，其事实难以认定，四是各行为人就其实施危险行为均存在过失：根据上述 
构成要件，:“高楼抛物致人损害”不属共同危险行为，不能适用共同危险行为

I

丨!
..s

的责任承担规则.‘ :•产」,只卜.V 、
，A (2> 关于免责事由•:'主要有两种观点i因果关系排除说认为，既然共同危 
险行为人中仅一人或者数人的行为造成损害结果，并非全体共同危险行为人的 
行为均参与造成损害结果，则共同危险行为人只要能证明其行为与损害结果没 
有因果关系，根本不可能导致损害结果的发生，即可免责。因果关系证明说认 
为，仅证明自己的行为与损害结杲之间没有因果关系尚不足以免贵*必须进^ 
步证明数行为人中谁是真正的加害人，.即证明损害结果与何人的行为具有因果 
关系，才能免除证明者的责任。因果关系证明说将指证他人的义务加诸共同危 
险行为人,目的是为了避免各行为人均证明自己的行为与损害结果没有因果关 
系而免责V导致受害人不能获得赔偿*伹实务上认定共同危险行为的前提就是 
共同危险行为人中二人或数人的行为与损害结果存在事实上的因果关系*仅加 害人不明而巳因此，‘通过举证整体排除各共同危险行为人的行为与摘害结果 
的因果关系，.以所谓法律真实来否定客观真实，逻辑上或有可能，事实上殊无 因此种证明几无可能P此外i..因果关系排除说既无因果关系，.自非侵权此例，
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A的判断，•符合侵权构成要件的原理，、故本解释免责事由的规定采取此说。 
u 1共同侵权诉讼的性质与赔偿权利人部分免责的效力r ‘
^ (1)关于对共同侵权人提起的损窖赔偿诉讼的性质，.我国传统的民事诉讼 

法理论认为其属于必要的共同诉讼V因此当受害人仅对部分侵权人提起诉讼 
时，人民法院应当依照:<民事诉讼法》第一百—十九条的规定,‘通知其他共同 
侵权人参加诉讼3但民法理论认为,•共同侵权人承担的是连带责任;根据民法 
连带偾务的性质P债权X (受害人》有权就部分或者全部债权向全体或者部分• 
债务人请求清偿，;必要共同诉讼的理论与实体法上的连带债务理论发生了矛 
盾二诉讼法学者认为，对共同侵权在程序上按必要的共同诉讼处理，符合共同 
诉讼原理和诉讼标的理论判决既判力的主观效力也有利于防止受害人对不同 
的侵权人分别起诉，获得不当利益汄另一方面，.共同侵权未经诉讼A事实尚未 
确定w连带责任与否及债权人的遶择权亦无从谈起>'共同侵权成立与否经诉讼 
确定之后，•方可言及是否有连带贵任之承担。•因此，•受害人可在执行阶段选择 
共同侵权人之一人'、数人或全体承担责任，这与连带债务理论并无不合只不 
过将其选择权的实现后置到连带债务经诉讼确定后的执行阶段而已,•.对债权人 
有益无害。本解释第五条采纳共同侵权为必要共同诉讼的观点，同时吸收反对 
意见的合理因素/•规定赔偿权利人仅就部分共同侵权人提起诉讼的;5人民法院 
应依职权通知未被诉的其他共同侵权人参加诉讼f须注意的是，:其他共同侵权 
人不符合《民事诉讼法》笫一百零八条第（二）<项规定条件的，、自无可能追 
加，当然也不必追加。

(2)关于受害人仅免除部分ft权人责任的效力问题•传统民法理论认为， 
受害人仅免除部分ft权人责任的〆对全体被诉共同侵权人发生绝对效力：我们 
综合审判实践和国内民法夕民事诉讼法学者的多数意见，-对此种免责采纳相对 
效力的观点> 以充分尊重债权人对自己权利的处分自由，间时平衡各债务人之 
间的利益• U* h 1 乂_:.0 " 3

六）关于经营者的安全保障义务：十j--.♦ '’ ’my 忒.rs
近年来，社会生活中出现了一系列犯罪分子在宾馆、酒店、银行等经营场 

所杀人越货的事件，经营者在安全保障上存在的问题给犯罪分子以可乘之机。 
赔偿权利人在向犯罪分子索赔不能的情况下,：往往单独起诉经营者要求赔偿。 
但一些经营者以自己没有实施侵害行为，•不应对他人的侵权行为负责作为抗 
辩二这就涉及经营者是否对相关公众负有安全保障义务，;此种义务的边界应当 
止于何处f违反义务消极不作为致发生损害时应如何承担贵任等问题^本解释 
借鉴德国法上的社会活动安全注意义务理论f依据我国《消费者权益保护法》
等相关法律规定，对经营者的安全保障义务的范围、;责任界哏V•诉讼结构等与 
审判实务有关的问题作出了规定 ? ■ t-
:1•安全保陣义务的法理依据免•»'::t； ^ 魯/改H淡
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经营者的安全保障义务的理论基础，，来源于德国法院法官从判例中发展起 
来的社会活动安全注意义务或者一般安全注意义务的理论，传统的民法理论认 
为i不作为行为只在以下三种情形导致损害结果发生时始负侵权行为责任：
(1) ‘;依法律规定应当作为而不作为》(2)依契约约定应当作为而不作为； <3) 
因先危险行为发生防范危险的作为义务而不作为4德国法院法官根据诚实信用 
原则，基于分配正义的需要，•通过判例扩大先危险行为的不作为责任，.抽象出 
作为所有注意义务_般性条款的■•般安全注意义务•根据一般安全注意义务的 
要求，：从事交易或者社会活动，肇致形成或者持续特定危险源的，应当采取必 
要安全措施3以保护他人免受损害。违反此项一般安全注意义务要求导致损害 
结果发生,虽无法律明确规定的作为义务或者合同约定的作为义务，安全注意 
义务人仍应当为自己的不作为行为承担民事责任.

'鉴于一般安全注意义务要求过于抽象，实务中不易明确其界限，，学者通过 
类型化方法整理出其主要的类型：（1).先行为肇致危险的防范义务，.如驾车撞 
人，纵无过失亦应将伤者送医救治I.挖掘水沟，应为加盖或采其他必要措施。
(2) 开启或者维持某种交通或交往的危险防范义务，如寺庙佛塔楼梯有缺陷，
应为必要警告或照明r在自家庭院举办酒会，应防范腐朽老树压伤宾客.（3) 
因从事二定营业或职业而承担防范危险的义务。如经营旅馆饭店，应注意清除 
楼梯油溃，维护电梯安全i照明通往伴车场的道路*防止发生危险•"经营者的 
安全保障义务r即系对上述第三种类型的规定4 . m.?:

2.经营者安全保障义务的责任类型 
本解释规定了经营者安全保陣义务的两种责任类型*

’ ，（1)直接责任*经营者未尽合理限度范围内的安全保障义务,，致相关公众 
遭受人身损害的，应当承担相应的赔偿责任，其构成要件①经营者从事经营 
活动引起正当信赖如信赖其环境设施的正常利用符合安全性要求（②损害发 
生于经营者的危险控制范围》③对发生损害的潜在危险经营者能够合理予以控 
制，如地面防滑、“断头门”闭锁、枝形吊灯防坠落V④损害结果的发生没有 
第E者责任的介入> /KJf f 

. < (2)补充责任《经营者未尽安全保障义务，致使第三人侵权造成他人人身 
损窨的，经营者应当承担补充赔偿责任•其构成要件:f①第三人侵权是损害结 
果发生的直接原因r②经营者对第三人的侵权未尽必要的防范和合理控制义 
务，即经营者不作为；③第三人侵权与经营者未尽安全保障义务发生原因竞 
合丨此种原因竞合系作为行为与不作为行为的原因竞合，它表现为如果经营者 
尽到作为义务，通常能够防止或者制止损害结果的发生或者扩大。‘符合以上要 
件的，经营者应当承担补充赔偿责任•_所谓补充赔偿责任，、'包括两个方面的含 
义：一是顺位的补充，即首先应由直接责任人承担赔偿责任，;，'直接责任人没有 
赔偿能力或者不能确定谁是直接责任人时才由未尽安全保障义务的经营者承

r

多.::*
.V

：,>1He
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担赔偿责任》，二是实体的补充，即补足差额。但必须注意的是;，经营者在实体 
上的补充赔偿责任有一个重要的限制，即经营者只能在其能够防止或者制止损 
杳的范围内承担补充赔偿责任，这意味着，经营者的补充赔偿责任的总额，不 
是以直接侵权人应当承担的赔偿责任的总额为限。而是根据其自己行为应当承 
担的赔偿责任的总额为限，•两者可能^致〆如经营者如尽到安全保障义务，损 
蜜结果根本不会发生的情形，经营者应当承担的责任范围与第三人应当承担的 
责任范围完全二致，但许多情形下，经营者的赔偿责任范围要小于直接侵权人 
的赔偿责任范围丨尤其是第三人故意犯罪致人损害的情形i犯罪者往往利用经 
营者在安全保障方面的缺陷达到其犯罪目的，经营者虽难辞其咎但故意犯罪 
的恶劣性质所产生的恶劣后果，使两者在赔偿责任的范围上不能完全&致，此 
时•.经营者的补充赔偿就自己的责任而言可能是完全赔偿，就补充直接侵权人 
责任而官则可能不是完全赔偿。.这一限制，根据的是责任范围的因果关系理 
论广即经营者的不作为行为与损害后果在多大的程度或者范围内具有相当因果 
关系•这与根据过错大小的比例过失原则确定责任承担的按份责任是完全不同 
的‘前者虽是补充责任,但亦是自已责任•、后者则是多因一果情形下的按份责 
任•不作为行为与侵权行为的原因竞合不同于数个作为行为的原因竟合釔责任 
承担的不同是-31个重要的分际4 'fe, 4^;.，:.V; V .火-• i.甘饵 
■卜对于补充赔偿责任的性质理论上存在争论，.—种观点认为0补充责任的 
理论基础是不真正连带偾务.不其正连带偾务，是指数偾务人基于不同的发生 
原因r对于偾权人负有以同一给付为标的的数个债务广其中心债务人为完全履 
行》他债务因目的达到而消灭.连带债务与不其正连带偾务的区别般认 
为i①连带之债系基于同一发生原因如共間侵权丨而不其正连带之债基于不间 
的发生原因,「如第三人过失酿成火灾，致寄存人寄存的财产被烧毁保管人基 
于保管合同，第=人基于侵权行为分别发生以同_给付为标的的违约之偾和侵 
权之偾.②连带之债内部为按份之偾，.超出应承担的债务份额而为清偿的债务 
人对其他债务人有迫偿权丨不真正连带之偾各自基于独立的债务发生原因承担 
责任< 不能相互迫偿•但也有相反的观点认为&不其正连带之偾的发生原因如 
果涉及侵权行为，应当有终局的责任承担人P因而发生单向的追偿权,即实际 
承担赔偿贵任的不真正连带债务人可以向终局责任承担人行使追偿权：只有这 
样;'才符合公乎原则，才能保持当事人之间的利益均衡一本解释釆纳了这一理 
论*丨认为经营者未尽安全保障义务承担补充责任的情形，直接侵权的第三人是 
终局责任人,经营者承担赔偿责任后可以向直接侵权人追偿。
'• 经营者承担补充赔偿责任的法理依据n在于经营者违反应当积极作为的安 

全保障义务〆使本来可以避免或者减少的损害得以发生或者扩大,.增加了损害 
发生的几率》因此经营者应当为受害A向直接侵权人求偿不能承担风险责任. 
让无辜的受害人得到救济*而让那些侵害他人或者无视他人安全的人承担责任
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和风险f符合司法正义的理念，
3i .诉讼结构 1:.:兮'4：：w n:.

.，未尽安全保障义务发生直接责任的情形，诉讼结构与-•般侵权诉讼并无不 
同，伹在发生补充赔偿责任的情形5由于经营者的责任具有顺位补充和实体补 
充的性质/故其诉讼结构与普通侵权诉讼有所不同，系属一种单向的必要共同 
诉讼；所谓单向的必要共同诉讼，是指赔偿权利人可以单独起诉直接侵权的第 
三人t*.但不能单独起诉负有安全保障义务的经营者，除非直接侵权人不能确 
定*i从而不能作为适格的被告被诉方可依顺位补充起诉经营者*

5
1

m归责原则vh! a 妒.K分.灰U
.读:;本解释规定，'经营者未尽安全保障义务造成损害结果的应当承担赔偿责 
任f即责任的承担以义务违反为要件•此种责任的性质是过错责任•但对经营 
者过错的认定,?•存在一定的困难》因为现代民法对过错的认定巳存在客观化的 
趋势,即以违反注意义务作为判断有无过错的标准。因此，安全保障义务的范 
围*就成为判断经营者主观上是否存在过错的客观依据•:但经营者的安全保障 
义务i系从社会活动—般安全注意义务发展而来*注意义务的内容，并非完全 
依据法定或者约定（当然导致对过错认定的困难< 本解释对经营者安全保障义 
务的范围》只提供了一个价值指引，即应在合理限度范围内承担安全保障义 
务，合理限度本属抽象概念，.需要在具体案件中进行价值补充^鉴于—般安全 
注意义务系由先危险行为的不作为责任发展而来，合理限度范围内的安全保障 
义务实质上是对与经营行为相关的危险源合理控制的义务•'合理控制的判断标 
准，』应当根据与经营者的经营性质和规模相适应的安全保障的必要性和可能 
性V结合案件具体事实予以认定，例如e避险成本过高；与经营性质和规模不 
相当f显非合理i又如技术上没有预见可能性与防止或者回避可能性,f亦非
合理芦 Si X^ -：： v •• % .：：:，.巧
4.丨（七)「.关于雇主责任及相关问题。m:;丨-• ■
约,i,雇主承担替代责任的归责原则，理论上存在争论s .

亡种意见认为，雇主责任宜釆《德国民法典》和我国台湾地区“民法”的 
模式，：实行过错推定)雇主可以通过证明对雇员巳尽选任、监督义务而免责， 
雇主举证免责后雇员没有经济能力承担责任的#可以根据公平原则，斟酌雇主 
的经济能力给受害人以适当补偿2另^意见认为》雇主替代贵任采取严格责 
任，有利于我国劳动用工制度在整体上的整合，有利于保护受害人，也与审判 
实践中的实际做法一致*•且符合国际发展趋势i本解释根据审判实践和社会各 
界意见*.对雇主责任采取严格责任。其基本理由：第《最高人民法院关于 
适用.〈民事诉讼法>,若干问题的惠见》第四十五条规定，个体工商户*农村承 
包经菅户i合伙钼织雇佣的人员在进行雇佣合同规定的生产经营活动中造成他 
人损害的A其雇主是当事人f本解释从程序意义上为雇主责任采取严格责任提
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供了依据,并为长期的审判实践所遵循i•第二，根据现代民法中的报偿责任理 
论，享受利益者亦应承担责任。雇佣他人从事劳务活动，'本质上是通过使用他 
人劳动扩大雇主的事业范围或者活动范围〆雇主因此获得利益丨同时，这种事 
业范围、活动范围的扩大也增加了其他人因此受到损害的风险?.•按照利益和风 
险一致、风险和费任一致的原则，雇主应当为使用他人劳动过程中对笫三人造 
成人身损窨承担责任。;第=,_从受害人的立场来肴，如果雇员没有能力承担赔 
偿责任，雇主又以自己已经尽到对受雇人的选任监督义务r主观上没有过错为 
理由主张免除其赔偿责任，对于无辜遭受人身捆害的受害人不公平。雇主承担 
严格责任〆不仅有利于对受窨人给予及时和充分的救济，也有利于雇主加强对 
企业的管理,加强对雇员的教育，提高自身的风险防范意识•.冰解释在对雇主 
责任采取严格赍任的同时，规定雇员因故意或者重大过失致人损咨的，也要为 
自己的侵权行为负责，与雇主一起对受害人承担连带赔偿责任纟进W步增加了 
对受害人赔偿请求权的保障r “ ： '4名丨•:H 
- >2.关于从事雇佣活动的判断标准夂

雇员从事雇佣活动中致人损害，雇主应承担替代责任，•其甚本理由是雇员 
的活动乃雇主“手臂的延长”/•如何认定雇员的职务行为，审判实践中历来是 
—个难题。理论上有主观说与客观说两种学说•:主观说又分为以雇主意思为标 
准或以雇员意思为标准两种观点：以雇主意思为标准即授权范围说,.雇员行为 
超出授权范围〆擅自行为或者违反禁止性规定的行为，'均非职务行为,r授权范 
围说极易使雇主免责，对受害人不利/现代各国基本上不采此说Z以雇员意思 
为标准，即凡雇员主观上是为了雇主利益的行为f均属职务行为;：即使其选择 
的方式和手段不明智或者不必要,、亦不影响职务行为的成立&但此说亦存在举 
证上的困难，对受害人仍属不利•客观说认为p只要在表见上是与履行职务有 
关的行为，即属职务行为^理论上的通说为客观说。本解释采取客观说r但以 
授权范围作为基本的判断标志，》在授权范围内所为行为固然属于职务行为，即 
使超出授权范围，擅自行为或者违反禁止性规定，但行为本身表见为廛行职务 
或者客观上与属行职务有内在联系对受害人而言即属职务行为r‘雇主应承担 
替代贵任二；0 1 ：;^ •- ^ ^ ^ ：~$ n V •:' h F ^

3.雇佣与承揽的区别★ f :Vw 9 ^ i策A右丨..“a 為m崎 
•:'i 雇主责任为替代责任，：且系严格责任r但定作入对承揽人致人损窨，则仅 
在定作或者选任V指示有过失时承担赔偿责任由此发生雇佣与承揽在实务上 
如何加以区别的问题.理论上前者是>方提供劳务，另〜方支付报酬的合同I 
后者是约定4方为他方完成工作;•'他方在承揽方交付工作成果后支付报酬的合 
同-雇主对雇员存在身份上的支配和从属关系广而承揽关注的是工作成果/当 
事入双方没有身份上的约束if近年来/随着劳动用:t制度的改革，社会生活中 
出现了劳动关系以外的用工关系,包括生产用工和生活服务用工〆按《劳动

：n :l： :M t -J, .；：> ;：：; •； : V，
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法》第二条的规定劳动关系的建立有严格的用工主体要求，即用人单位应当 
是境内企业和个体经济鉬织/对于非法用工如未经登记的家庭作坊用工，劳 
动行政管理部门不承认其为劳动关系，发生纠纷后往往难以处理•明确雇主责 
任，•有利于处理这类纠纷••但审判实践中，存在一些边际案型，不易区分其是 
雇工还是承揽r本解释起萆过程中，當规定当事人双方就承揽与雇佣的性质发 
生争议时，'人民法院可以综合分析下列因柰，结合案件具体情况予以认定： 
(1)当事人之间是否存在控制、支配和从属关系;(2)是否由一方指定工作场 
所、提供劳动工具戒设备、限定工作时间；（3> 是定期给付劳动报酬还是_次 
性结算劳动报酬：（4).是继续性提供劳务,还是一次性提供劳动成果f (5> 当 
事人二方所提供的劳动是其独立的业务或者经营活动，还是构成合同相对方的 
业务或者经营活动的组成部分〖.上述标准之U)理论上被称为控制标准，（2) 
(3) (4)被称为契约形态标准，（5)被称为组织标准。如当事人之问存在控 
制、支配和从属关系，由一方指定工作场所，提供劳动工具或设备，限定工作 
时间，定期绐付劳动报酬，所提供的劳动是接受劳务一方生产经营活动的组成 
部分的，可以认定为雇佣j反之*则应当认定为承揽。以上意见可以参考。
:：；:(八）关于工伤保险与民事损害赔偿的相互关系：':卜，
:〃:丨工伤保险与民參损杏赔偿的关系问题，在审判实践中长期存在争论。从性 
质上看*工伤保险属于社会保险范畴，与民事损害赔偿性质上存在根本差别。 
但是，:由于工伤保险赔付是基于工伤事故的发生，■与劳动安全事故或者劳动保 
护瑕疵等原因有关r因此，工伤事故在民法上被评价为民事侵权，这就产生了 
工伤保险赔付与民事损害赔偿的相互关系问题

相对于民事损害赔偿而言，工伤保险具有特殊的优点工伤保险实行用人 
单位无过错责任，并且不考虑劳动者是否有过错，只要发生工伤，工伤保险经 
办机构就应给予全额赔偿•民事侵权考虑受害人自身是否存在过失，实行过失 
相抵，即根据受害人过失程度相应减少赔偿数额<+•此外I工伤保险实行社会统 
筹4有利于受害人及时获得充分救济*企业参加工伤保险々分散了赔偿责任， 
有利于企业摆脱高额赔付造成的困境，避免因行业风险过大导致竞争不利》工 
伤保险还有利于劳资关系和谐，避免劳资冲突和纠纷。用人单位通过缴纳保险 
费的方式承担责任，对用人单位和劳动者双方都有利* ;
J.:.’国务院制定的《工伤保险条例》，巳于2004年1月1日起施行•"根据政府 
有关部门的规定，在中国境内的企事业单位和个体工商户都要参加工伤保险统 
筹，为劳动者繳纳工伤保险费。违法不缴纳保险费的，发生工伤事故，要按照 
工伤保险条例的规定承担给付工伤职工相应保险待遇的责任•本解释根据《工 
伤保险条例》等相关法规的规定,' 并征求国务院法制办以及劳动和杜会保障部 
的意见r.对工伤保险与民事损眘赔偿的关系按照混合模式予以规范。混合棋式 
的实质就是在用人单位责任范围内，以完全的工伤保险取代民事损害赔偿。

:
-
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但如果劳动者遭受工伤，是由于第三人的侵权行为造成；第三人不能免除民寧 

职工因工出差遭遇交通事故》工伤职工虽依法享受工伤保险
待遇，但对交通肇事负有责任的第三人仍应当承担民事赔偿责任&

(九）关于损害赔偿金的计算 \ :
本关于损寄赔偿金的计算，涉及几个问题I 
.s: 1.关于财产损失的赔偿范围

财产损失的赔偿范围，从积极损有和消极损害两个方面进行界定‘前者又 
称为所受损失，一般是指现有财产的减少或者支出*后者又称为所失利益•是 
指丧失本应该获得的利益，即逸失利益•本解释参考国外立法例并结合我国的 
审判实践，对人身损窖赔偿的积极损失和消极损失具体界定为三个方面：'•

(1)囡治疗损伤支出的费用，如医疔费、护理费、'交通费、营养费、后续 
治疗费< 康复费、•整容费. <2)因增加生活上需要支出的费用:' 如配制残疾用 
其、’长期护理依赖支出的费用i (3> 因误工导致的收入损失以及因全部或者部 
分丧失劳动能力导致收入丧失或减少1或者因死亡导致未来收乂损失，第（1) 
(2)两项属于积极损失t第飞3)项属于消极损失或称逸失利益。无论积极_ 
損失或者消极损失，*都是侵权导致的直接损失P赔偿义务人均应当予以赔偿， 

关于赔偿标准
赔偿标准，采取差额赔偿与定型化赔偿相结合的原则•差额赔偿就是以受 

杏人发生损害前后费用增加或者财产减少的算术差额作为赔偿依据的赔偿原 
则。定型化赔偿则不考虑具体受害人个人财产损失的算术差额,.而是从损害赔 
偿的社会妥当性和社会公正性出发，为损害确定固定标准的赔偿原则★传统损 
害赔偿理论采用差额赔偿，但由于其过分与个人的收入状况相联系i客观上导 
致损窨赔偿的两极分化和贫富差距，在现代损害赔偿理论中受到批判•但是， 
差额说本身并未被彻底否定*因为在根本上差额说符合填平损害的损害赔偿价 
值理念•本解释有鉴于此，采取了折中的原则/即具体损失采取差额赔偿i抽 
象损失采取定型化赔偿*所谓具体损失/就是根据受害人的具体情况和特点等 
主观利益损失量化计算的损失，如医疗费、误工费、交通费、营养费；所谓抽 

j 象损失，就是因劳动能力丧失或受鲁人死亡等因素只能抽象评价的未来收入损
失心本解释对残疾赔偿金和死亡赔偿金就是采取定型化赔偿/设置有固定的赔 
偿标准和期限《对医疗费、误工费等则采取差额赔偿，实际支出或者损失多少 
就贿多少，体现了折中的原则，.、^

_r_本解释起萆过程中，' 就残疾赔偿和死亡赔偿究竟采取差额赔偿还是定型化 
赔偿曾经反复争论，多次修改i最终认为> 抽象损失仍以采定型化赔偿为宜. 
理由是•第一，与过去的有关立法、；解释相衔接丨(第二，:已被审判实践所肯定 
并被社会普遢接受< 第三.，有法理依据，前巳论述》第四5具有社会妥当性. 
至于定型化赔偿的弊端，即可能与受害人的实际生存利益不致（按平均寿命

赔偿责任*例如，' *'1

‘•心

!

:

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



• 396 •解读最髙人民法院5]法解释（含指导性案例）民事卷

计算同样会存在这+问题），本解释也采取了补救办法•例如，-残疾赔偿20年 
期满受害人仍尚生存W且没有生活来源的，本解释规定赔偿权利人可以再行起 
诉，以资补救。j m

3.关于损害赔偿的计算 .rr- >：i •
.损害赔偿的计算，遵循主观计算.（具体计算）与客观计算.(抽象计算）相 

结合的原则•对实际发生的费用或损失，原则上依主观计算；对增加生活上需 
要和逸失利益损失，原则上依客观计算》以体现既要保障受害人利益；又要适 
当兼顾社会公平的指导思想》例如，残疾赔偿金按受诉法院所在地标准计算， 
系客观计算，但受害人住所地或者经常居住地平均生活费高于受诉法院所在地 
时，经当事人举证可以依主观计算.
P4夂关于残疾赔偿采劳动能力喪失说 J *
r',r残疾赔偿采劳动能力丧失说•劳动能力丧失说是根据残疾等级抽象评定劳 
动力丧失程度并以此作为评价受害人逸失利益损失的学说_劳动能力丧失说 
与收入丧失说相对而言以依据收入丧失说（其法理依据为差额说或者利益说），
'只有实际取得收入的受害人才会有收入损失> 也只有实际减少收入的人才存在 

收入损失。因此,1来成年人,，待业人员都不存在收入损失，'因此不能获得赔 
偿.受杏人虽然因伤致残，但实际收入没有减少.的，也不应获得赔偿《这显然 
不合理》因此i?实际上没有人主张绝对的收入丧失说，通常都是收入丧失说结 
合劳动能力丧失说作为评价残疾赔偿的理论依据.本解释则以劳动能力丧失说 
为原则i•’同时考虑收入丧失与否的实际情况*作为决定残疾赔偿的加权因素， 
以平衡当事人双方的利益/本解释第二十五条规定*残疾赔偿金根据丧失劳动 
能力的程度或者伤残等级，按照受诉法院所在地上一年度城镇居民人均可支配 
收入或者农村居民人均纯收入计算*就是以劳动能力丧失程度作为评价收入减 
少程度的标准和参数#这显然是采取劳动能力丧失说。但该条第二款又规定， 
受害人因伤致残但实际收入没有减少纟.或者伤残等级较轻但造成职业妨害严重 
影响其劳动就业的;■，可以对残疾赔偿金作出相应调整》这实际上又斟酌了收入 
丧失说的合理成分7 V

(1)关于计算标准i本解释接受国家统计局的建议,以城镇居民人均可支 
配收入和农村居民人均纯收入指标作为残疾赔偿金以及死亡赔偿金的计算标 
准*' 是基于如下考虑 i .. su、. w: ，:.r
.,①残疾赔偿金、死亡赔偿金均系对未来收入损失的赔偿，但未来的收入乃 
是>个抽象的不确定的概念'•尤其是暂不具备劳动能力的未成年人p其未来的 
劳动能力和收入水平难以预测J因此彳对此种抽象的未来收入损失^本解释采 
取客观方法计算*即按照平均收入水平计算i: '抵e . V - 
二②现行统计指标体系中并无直接的平均收入指标< 但平均收入指标可根据 
，人均可支配收入”.乘以平均负担系数还原计算，即1平均收入=城镇居民人

-
:

，’：乂〗4 :丨，
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均可支配收入或者农村居民人均纯收入X1城缜居民或者农村居民)平均负担
ht a, \ a 5- 3, H i1'.#系数<r r* :.U......H.v....

O③我国现行立法在残疾赔偿金以外还规定须赔偿被扶养人生活费，因此, 
依据劳动能力丧失说对受害人收入损失的赔偿就在事实上被分解为两个部分i 
其结构如下’’t:声-卜 
凑，残疾者收入损失=残疾赔偿金+被扶养人生活费衆今功右卜一r 

如果与现行立法相协调，残疾赔偿金就不能以平均收入为计算依据奴否 
则*•残疾赔偿金加上被扶养人生活费c其结采就会大大超过就业人口的平均收 
入a而与劳动能力丧失说的理论相悖〆本解释据此将平均收入逬行分解,，即分 
为城镇居民人均可支配收入（或者农村居民人均纯收入> 和城镇居民人均消费 
性支出（或者农村居民人均年生活消费支出夂两项指标〆分别与残疾赔偿金和 
被扶养人生活费相对应，印r *v'. ■& - .S ^ X :; 4
•平均收入=城銕居民人均可支配收入弋或者农村居民人均纯收入X十城镇 
居民人均消费性支出（或者农村居民人均年生活消费支出 > 银咚甲各妙㈣, 
试根据2001年北京市的有关统计指标作一简单计算，v,QKt准i n 
■城镇就业人口平均收入=城镇居民人均可支配收入,（2001年北京市城镇 

居民人均可支配收入为11577.8元MX平均负担系数（1.86) :=21534.708元 
钤士残疾者收入损失=残疾赔偿金.(按人均可支配收入计算为.•11577.8元>',+ 
被扶养人生活费（按北京市2001年人均消费性支出计算为8922.7元）v， 
20500.5元.'扛奋 r 4 V.- 么:〆 V" *•：. 士VS .U

上述计算结果表明，按人均可支配收入计算残疾赔偿金,间时按人均消费 
性支出计算被扶养人生活费，两项加起来与还原计算的城镇就业居民的平均收 
入相当•-因此,」本解释所确定的计算标准是合理的，适当的.丨.沣奇， 
• _K据劳动和社会保障部介绍，V职工工资今般按照平均能够养活L5个人的标 
准测算确定#同时根据国家统计局的咨询意见，.我阒目前就业人口的乎均负担 
系数应为1.7至1.8,即一人的工资可以养活1.7至1.8个人■；这一比例分配 
与前述人均可支記收入和平均生活费的比例相当i故本解释以人均可支配收入 
作为残疾赔偿金的计算麥数，而以平均生活费作为被扶养人生活费的计算参 
数，:既体现了对受害人收入损失的全部填补，也与我国目前的法律规定相协 
调，死亡赔偿金的计算标准“也与此完全一致十R黃_丨:.杳今咩汴 
W (2)关于计算期限根据本解释的规定,〜残疾赔偿金与死亡赔偿金的计算 
期限为20年.但60周岁以上的，年龄每增加今岁减少—年； 75周岁以上的, 
按5年计算.确定按20年期限计算残疾赔偿金及死亡赔偿金的理由：f V # 
呤:.■①与现行有关法律、法规的规定相一致.《国家赔偿法》（办法》对残疾者 
生活补助费规定的赔偿期限均为（或最高为) 20年,;本解释的规定既体现人 
身损害赔偿计算的历史连续性也与现行有关法律V法规的规定相^致％ *
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我②按20年计算的残疾赔偿金须一次性绐付•大陆法系国家的传统做法， 
是要按照霍夫曼计算法或者莱布尼兹计算法扣除一次性给付损害赔偿金的期前 
利息•但由于中国经济发展迅速，_物价水平和工资水平在来来相当一段时间内 
还会持续上涨i因此7我国的一次性赔偿向来不考虑扣除期前利息*.这样，与 
扣除期前利息的大陆法系国家和地区比较，按.20年计算的一次性赔偿金与其 
他国家和地区按平均寿命计算的_次性损害赔偿金I事实上不会过于悬殊，甚 
至还互有短长,
計「③指向未来的"■次性赔偿有许多不确定因素,计算期限过长难免会发生实 
际赔偿与生活实态不r*致的情形，'过分加重赔偿义务人的负担，并有可能使— 
次性高额赔偿转化为不当利益纟为避免因期限过长导致不确定因索的发生几率 
相应增大》适当期间的赔偿年限就是必要的• .20;年期限多数情形下较按平均 
寿命计算的赔偿期限为短，且在过去的立法实践和审判实践中都巳被社会所接 
受故其无论是在心理上、社会效果上和当事人双方的利益均衡上都是一个较 
为恰当和适中的期限‘

1 .④由于本解释第三斤二条赋予7赔偿权利人就赔偿周期届满后再次起诉的 
权利;按20年计算残疾赔偿金的不利因棄基本上被消除，

(3)关于60岁以上赔偿期限递减的理由，《办法》规定残疾者生活补助费 
赔偿期限为20年，按平均寿命70岁计算，卑满50岁的赔偿期限递减•本解 
释将递减的年龄起点提高到60岁,主要根据是国家统计局的咨询意见国家 
统计局的专家介绍，平均寿命在统计学上是一个动态概念而非静态概念^平均 寿命70岁，是指0岁人口的平均预期寿命•而50、*60岁乃至70岁尚生存的 
入口的平均预期寿命当然就不二定是70岁•根据2000年第五次全国人口普査 
的资料计算，60、70、:75岁人口的平均预期寿命分别为78.3681._39和 
83,69岁*国家统计局的专家据此建议,将赔偿期限递减的起点调整为60岁， 
75周岁以上的按5年计算，以与统计结果相—致'本解释采纳了这—意见 

y:u-:5,关于死亡赔偿采继承丧失说i :丨T 乂U- ; ‘ 乂 : '.及
.A 自然人因遭受人身损害而死亡夂其权利能力消灭，法律主体资格不复存 
在^因此，.'死者不能以权利主体资格主张死亡赔偿•'此时的赔偿权利人*’实际 
土是死者的近亲属即间接受害人•对间接受害人而言於其因直接受害入死亡所 
蒙受的财产损失可以有两种计算方法*其>是以被扶养人丧失生活来源作为计 
算依据的扶养丧失说t其二是以受害人死亡导致的家庭整体收入减少为计算依 
据的继承丧失说。依据扶养丧失说,受害人死亡后♦其生前依法定扶养义务供 
给生活费的被扶养人因此失去了生活来源，赔偿义务人对此应予赔偿•伹赔偿 
的范围,是被扶养人生活费，即只对间接受害人的具体的、直接的、，积极的财 
产损失进行赔偿，丨.除被扶养人生活费外*不承认有其他财产损失存在•:对于因 
直接受害人死亡而导致家庭的整体收入减少r.因其属于抽象的、间接的、'消极

1
I:.夂:h
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的财产损失而未被纳入扶养丧失说的财产损害赔偿范围，按照《民法通则》 
第和百二十九条的规定，侵害他人身体造成死亡的，:应当支付丧葬费r:死者生 
前扶养的人必要的生活费等费用，*解释上一直认为该项死亡赔偿采纳的是扶养 
丧失说，因此，;《办法》第三十七条第（八）项在坡扶养人生活费以外，.义规 
定了死亡补偿费,5在解释上就被理解为精神损害抚慰金„‘这十理解，事实上影 
响了后来的立法•.我国《产品质量法》第四十四条、《消费者权益保护法》第 
四十二条，均采取在被扶养人生活费以外，同时给付死亡赔偿金的模式#其死 
亡赔偿金，解释上也认为是精神损窨抚慰金•但这-■模式，；在审判实践中出现 
了重大问媢。由于有关司法解释对附带民事诉讼和独立民事诉讼的法律适用作 
了限制性区分，规定刑事附带民事诉讼不受理精神损害赔偿以致在犯罪引起 
的导致受害人死亡的人身损害赔偿案件中，受害人近亲属不能通过附带民事诉 
讼获得死亡赔偿金的赔偿丨:.法释.C2002> 17号《最高人民法院关于人民法院 
是否受理刑事案件被害人提起精神损害赔偿民事诉讼问题的批复》、进一步限制 
了受害人通过独立民事诉讼获得精神损害赔偿的途径—使死亡赔偿严重失衡. 
为了使死亡受窨人的近亲属能够得到合理救济F在不改变刑事附带民事诉讼不 
受理精神损害贿偿的现行救济模式下/对死亡赔偿改采继承丧失说，能在一定 
程度上凋整死亡赔偿的利益失衡、使死亡受害人的近亲属获得相对公正的司法 
救济O'

按照继承丧失说，受害人死亡导致的财产损失，应当以家庭整体收入的减 
少为标准逬行计算f其理由在于P受害人的个人收入并非全部用于个人消费， 
除其中个人消费部分（通常占全部收入的25%〜30%).以外，其余的收入应 
当用于家庭共同消费或者家庭积累i受害人因人身损害死亡I家庭可以预期的 
其未来生存年限中的收入因此丧失，实际是家庭成员在财产上蒙受的消极损 
失。依据损害赔偿法原理，消极损失同样应当予以赔偿.人民法院涉外审判实 
务中，.对人身损害赔偿就有采纳继承丧失说的规定。法发U992116号《最 
高人民法院关于审理涉外海上人身伤亡案件损害赔偿的具体规定》第四彳死亡 
赔偿的范围和计算公式”笫二项规定r “收入损失〜是指根据死者生前的综合 
收入水平计算的收入损失〗:收入损失年收入夂年个人生活费）X死亡时起 
至退休的年数+退休收入X10V<死者年个人生活费&年收入的25% = 30%， 
该项收入损失的计算，就是采取的继承丧失说；该条第C5)项规定的安抚 
费,被明确界定为对死者遗属的精神损失所给予的补偿《,即在收入损失的财产 
损失以外，另外赔偿精神损害抚慰金，对死亡受害人近亲属的财产利益损失和 
精神利益损害，给予全面救济*
:本解释对死亡赔偿采纳继承丧失说，但与前述（最高人民法院关于审理涉 

外海上人身伤亡案件损害赔偿的具体规定》对收入损失的赔偿仍有所不同：'第 
在概念上,与现行法律规定保持•-致，将对收入损失的赔偿称为死亡赔倭

[
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金，而对精神损害的赔偿就叫精神损害抚慰金,;以期概念准确，用语规范•第 
立，‘赔偿标准，〃采定型化赔偿和客观计算，《最高人民法院关于审理涉外海上 
人身伤亡案件损害赔偿的具体规定》对收入损失的计算方法是差额赔偿和主观 
计算，即以死者生前的年收入为依据按余命年岁计算赔偿额6本解释则按照人 
均可支配收入的客观标准，并以20年固定赔偿年限为计算的时间,旨在既与 
过去的法律、法规相衔接，又津致因主观计算导致两极分化、贫富悬殊，但较 
之过去的赔偿标准，在赔偿参数上有了明显的提高，即以人均可支配收入取代 
过去的平均生活费；赔偿年限也比过去延长一倍，实际赔偿额则超过过去的一 
倍多/第三对赔偿的内容进行分解？即仍保留过去的被扶养人生活费的赔 
偿,而分解出人均可支配收入作为死亡赔偿金予以赔偿，以与《民法通则》和 
现行有关立法相衔接按照继承丧失说,对死亡受害人近亲属的逸失利益按收 
入损失计算，即按代表死者生前综合收入水平的年收入标准计算r被扶养人生 
活费在计算上被收入损失吸收因此，收X损失之外不再重复赔偿被扶养人生 
活费，鉴于《民法通则》《消费者权益保护法》《产品质量法》中均有被扶养人 
生活费的赔偿项目；为使司法解释与立法保持一致，解释以分解的方法对继承 
丧失说的收入损失赔偿作了技术处理,*即将收入损失分解为人均可支配收入及 
被扶养人生活费两个部分•人均可支配收入按职:t人均工资除以平均负担系数 
计算，代表的是人均工资的2/3，因为平均负担系数一般是1.5 (即工资标准 
广般按能够养活1.5个人测算），另外1/3则以被扶养人生活费的方式体现， 
按平均生活费指标计算。平均生活费是指城镇居民人均消费性支出或者农村居 
民人均纯收入•因此，分解的结果既体现了继承丧失说的赔偿理念和标准，又 
避免了与现行法律、法规相冲突•残疾赔偿中的残疾贿偿金与被扶养人生活费 
的赔偿理念和分解模式，「也与此完全一致。._'V句:

' C (十）:明确了损害赔偿计算的标准时.
声损害赔偿计算的标准时，是指依据有关赔偿参数计算损害赔偿金额的大小 
时，应当以哪一时间点为标准进行计算•例如残疾者生活补助费，其赔偿参数 
是上1-年度人均可支配收入，■该上-•年度具体是指侵权行为发生时的上^"■年度 
抑或侵权结果发生时的上一年度，或者是指损害结果确定时的上―年度？审判 
•实践中过去从未明确界定•理论上对侵权损害赔偿计算的标准时主要有两个时 
间点:.其一是侵权行为时，具体也有区分为侵权行为发生时及《权结果发生时 
的其二是事实审言词辩论终结时•后一时间点靠近对受害人损失的实际填 
补/通常对受害人较为有利•但传统观点认为应当以侵权行为发生时作为损害 
赔偿计算的标准时•我国立法对损害赔偿计算的标准时没有统—的界定•《办 
法》第三十七条第（五> 项规定残疾者生活补助费“从定残之月起，赔偿20 
年”，本质上并不是对损害赔偿标准时的规定，而是对赔偿年限起算时间的规 
定•本解释鉴于涉及损害赔偿计算标准时的主要是残疾赔偿和死亡赔偿，其对

I1

:

I

4 、
•h. Tj vH ••:斑糸
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赔偿权利人利益损失的填补主要是指向未来r因此确定以最接近实际填补时间 的事实审言词辩论终结时作为损害赔偿计算的标准时，本解释第兰十五条第三 
款中即据此明确界定，本解释所称上一年度是指<审法庭辩论终结时的上-* 统计年度。 w〆/

(十一)关于定期金赔偿:#a齡 
h过去的审判实践，•寸般采取一次性赔付的足式赔偿考杏A损失•'但一次性 支付赔偿金有诸秦弊端\首先臭i谷加重便权人一#M；fe偿负担，甚至有可能 

导致侵权人支付不能或者企业破产*最终损害受害人一方的利益》其次是可能
导致受害人不能对赔偿金进行合理的分配使用，使赔偿目的落空,或者被其他 
人（如未成年人的监护人;i挪用、侵吞，获得不当剎益等。:木解释借鉴有关国 
家经验，对赔偿金的支#兼采一次性支付和定期本付两神形式，以‘次性支付 
为原则，定期支付为补充.同时规定定期支付的，赔偿义人应当提供担保， 
进一步完善了定期支付的保障制度，将会给今后的审判实践带来重大影响6 :

=爷田，贫人允;d/:S;:k:〗V...入牟:=、isra:本带、:闻卞尤处於你中硌眵•，泳.齊
本解释规定的赔偿标准及其计算方法对侵权人身损寮赔偿具有t遍适用 

性，但一部分现行法律和行政法规中，对_些特殊侵权类型的损害赔偿作出了 
专门规定，如《民用航空法》《医疗事故处理条例》i:这些法律，'行政法规的规 
定具有优先适用的效力，本解释的规定对这类特殊侵权行为的损害赔偿不具有
约束力办-；"-4 ^ ^ ^:私库屮广
:I?.教tU ■f' 'v；! A ■枣.4，._.肩:W讶巧人余.卡嗶.中身
\r. (撰稿人V_陈现杰

, ：[ 飞/畜多讚?，炙扑乂备毛谈典I#么廣*
. v ：n：. >fr 滅:r、1物彳水(.过，灰

^ ■> f. !； r ,^'if ik
f;:i“ !q;.f：.，T ；«#«：船翻丸《I 
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• 402 •解读最«人民法院司法解释（含指导性案例）民亊卷

'最高人民法院关于审理铁路运输人身损害赔偿二 纠纷案件适用法律若干问题的解释
法释〔2010〕5号 ，v. > .1:- ...

I
> .(2010年,1月4日最高人民法院审判委员会 
一.声I482次会议通过2?10年.3月义日最高人民.: 

法院公告公布自2010年3月16日起施行）.

为正确审理铁路运输人身损害赔偿纠纷案件，依法维护各方当亊人的合法 
权益，根据《中华人民共和国民法通则》、《中华人民共和国铁路法》、《中华人 
民共和国K事诉讼法》等法样的规定》结合审判实践，就有关适用法律问题作
如下解释：' 1‘: " ^
'第一条人民法院审理铁路行车事故及其他铁路运齊事故造成的铁路运输 

人身损害赔偿纠纷案件，适用本解释• ：.- :' - .；：； •: VV
与铁路运输企业建立劳动合同关系或者形成匁动关系的铁路职工在执行职 

务屮发生的人身损害，依照有关调整劳动关系的法律规定及其他相关法律规定 
处理，.只/_- .•- ' •

第二条铁路运输人身损害的受害人、依法由受害人承担扶养义务的被扶 
养人以及死亡受宮人的近亲属为赔偿权利人，有权请求赔偿。

第三条赔偿权利人要求对方当事人承担侵权责任的，由亊故发生地、列 
车最先到达地或者被告住所地铁路运输法院管辖；赔偿权利人依照合同法要求 
承运人承担违约责任予以人身损害赔偿的，由运输始发地、目的地或者被告住 
所地铁路运输法院管辖。

第四条铁路运输造成人身损宮的，铁路运输企业应当承担赔偿责任；法 
律另有规定的，依照其规定。

第五条铁路运输中发生人身损害，铁路运输企业举证证明有下列情形之 
—的，不承担赔偿责任：

不可抗力造成的： • ： 1 ’
(二）受寄人故意以卧轨' 碰撞等方式造成的•
第六条因受害人翻越、穿越、损毁、移动铁路线路两侧防护围墙、栅栏 

或者其他防护设施穿越铁路线路，偷乘货车，攀附行进中的列车，在未设置人
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行通道的铁路桥梁、隧道内通行，攀爬髙架铁路线路，以及其他未经许可进人 
铁路线路、车站，货场等铁路作业区域的过错行为造成人身损害的，应当根 
据受害人的过错程度适当减轻铁路运输企业的赔偿责仟，并按照以下情形分别 
处埋：V、_

)铁路运输企业未充分逋行安全防护、瞀示等义务，受害人有上述过 
错行为的，铁路运输企业应当在全部损失的百分之7V十至百分之:t十之间承拘 
赔偿责仟；
' ^ 铁路运输企业已充分®行安全防护、眘示等义务，:受害人仍施以上 
述过错行为的，铁路运输企业应当在全部损失的百分之二十至百分之十之间承 
担赔挖责任4 ::心

第七条受害人横向穿越未封闭的铁路线路时存在过错，造成人身损害 
的，按照前条规定处埋，：A名」
i’受害人不听从值守人员劝阻或者无视禁行警示信号、.标志硬行通过铁路平 
交道口、人行过道，或者沿铁路线路纵向行走，或者在铁路线路上坐卧，:造成 
人身损害，铁路运输企业举证证明Q充分履行安全防护、警示等义务的/不承 
担赔偿责任。

第八条铁路运输造成;t民事行为能力人人身损害的，铁路运输企业应当 
承捎赔偿责任I监护人有过错的，按照过错程度减轻铁路运输企业的赔焓责 
{I.1但铁路运输企业承担的赔偿责任应当不低于全部损失的百分之五十》'^ 
U铁路运输造成限制民事行为能力人人身损宵的，:铁路运输企业应当承担赔 
偿责任> 监护人及受害人自身有过错的，按照过错程度减轻铁路运输企业的赔 
偿责任，但铁路运输企业承担的赔偿责任应当不低于全部损失的百分之四t% 

第九条铁路机车车辆与机动车发生碰撞造成机动车驾驶人员以外的人人 
身损害的，由铁路运输企业与机动车一方对受害人承担连带赔偿责任。铁路运 
输企业与机动车一方之间，按照各自的过错分担责任；双方均无过错的*按照 
公平原则分担责任。对受害人实际承担赔佳责任超出应当承担份额的一方*■有 
权向另一方追偿。 1 ^铁路机车车辆与机动车发生碰撞造成机动车驾驶人员人身损宵的，按照本 

解释第四条至第七条的规定处理。….:: m第十条在非铁路运输企业实行监¥的铁路无\看守道口发生亊故造成人 
身损害的，由铁路运输企业按照本解释的有关规定承枳赔偿责任。道口管理单 
位有过错的，铁路运输企业对赂偿权利人承担赔偿责任后，有权阳道u管理单 
位追偿• . ：…:.

，:！ ： - ..i v

• v: Jy

第十一条对于铁路桥梁、涵洞等设施负有管理、维护等职责的单位，因 
未尽职责使该铁路桥梁、涵洞等设施不能正常使用，异致行人x车辆穿越铁路 
线路造成人身损害的,铁路运输企业按照本解释有关规定承担赔偿责任后，有

i
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权向该单位追偿：:
见’.第十二条铁路旅客运送期间发生旅客人身损害，赔偿权利人要求铁路运 
输企业承担违约责任的，人民法院应当依照 <中华人民共和国合同法》第二百 
九十条、笫::百零一条、第三百零二条等规定，确定铁路运输企业是否承担责 
任及责任的大小I赔偿权利人要求铁路运输企业承担侵权赔偿责任的，人民法 
院应当依照有关侵权责任的法律规定，确定铁路运输企业是否承担赔偿责任及 
责任的大小。
i第十三条铁路旅客运送期间因第三人侵权造成旅客人身损害的，由实施 
侵权行为的第三人承担赌偿责任^铁路运输企业有过错的，应当在能够防止或 
者制止损害的范围内承担相应的补充赔偿责任•铁路运输企业承担赔偿责任 
后，:有权向第三人追偿。

车外第三人投掷石块等击打列车造成车内旅客人身损害,.赔偿权利人要求 
铁路运输企业先予赔偿的〆人民法院应当予以支持。铁路运输企业赔付后，有 
权向第三人追偿*、?':';u,o 
外r第+四条有权作出亊故认定的组织依照《铁路交通亊故应急救援和调查 
处理条例》等有关规定制作的事故认定书，经庭审质证，对于事故认定书所认 定的事实丨当事人没有相反证据和理由足以推翻的，人民法院应当作为认定事

.第十五条在f用铁路及铁路专.用线上因运输造成人身损害依法应当由 
肇事2:具或者设备的所有A叱使用人或者货理A承担赔偿责任的,；适用本
解释 W.，, J'n; ；■■.
i第十；条本院以前发i的司法解释与本解释不一致的，以本解释为准p 

人：本解释施行前已经终审,本解释施行后当事人肀请再审或者按照审判监督 
e序决定再审的案件，不适用本解释•；：々pq:

•.糸

I1
■
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胁龙_hh k 人:
〃解读《关于审理铁路运输人身损害赔偿 纠纷案件适用法律若干问题的解释》:

■V :

V >t. .W：!i m …K* : * V：iC!

一、问题的提出
I I .. • •

:;V 2010年1月4日最高人民法院审判委员会第1482次会议通过了《关于 
审理铁路运输人身损害赔偿纠纷案件适用法律若干问题的解释》（以下简称本
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解释>，自2010年3月.16曰起施行勢m:.:終>?. 
pi'这些年来，各地法院在审理铁路运输人身损鲁赔偿纠纷案件中遇到了如何 
确定管辖法院S如何理解《中华人民共和国民法通则》（以下简称 <民法通 
则》）第一百二十三条和《中华人民共和国铁路法》（以下简称《铁路法》)第 
五十八条的关系等疑难、复杂的问题,.在实践中也T直存在不同认识,，并导致 
7法律适用不同、裁判尺度不-•的情况J广些案件的案情基本相近y.但裁判结 
果差异却比较大< 这无疑损害了司法公信力；各地法院多次反映，希望最高人 
民法院能够出台司法解释r对困扰审判实践的这些疑难问题予以明确。同时， 
随着我国经济社会的高速发展i铁路建设也日新月异，.铁路通车里程不断增 
加，列车运行速度不断提高》随着城市化的发展，城市范围不断扩大;，铁路运 
营的环境也发生了很大的变化》这就使得人民法院在审理此类案件中又遇到了 
新情况、新问题，铁路行政主管部门也希望最高人民法院能作出明确的司法 
解释2 >
夂.最高人民法院审判监督庭作为全国铁路运输法院的业务指导部门，经慎重 
研究申报了此件司法解释的立项，从2008年5月起，:正式全面启动了本解释 
的起草调研工作〆起草小组迅速草拟了本解释的初稿，于2008年6月交当时 
正在举办的全国铁路运输两级法院院长培训班讨论，随后纟起萆小组又几次组 
织召开了主要由地方高级人民法院、铁路运输中级法院、部分铁路运输基层法 
院以及部分铁路局的同志#加的座谈会,了解铁路运输事故发生i处理等方面 
的总体情况，起草小组还多次走汸全国人大法工委、国务院法制办和铁道部， 
了解有关立法背景、事故发生处理等情况，征求其意见•经多次研究、■修改， 
起草小组完成了本解释的征求意见稿，印发各铁路运输中级法院及其驻在地的 
高级人民法院征求意见，并邀请全国人大法工委、国务院法制办v_铁道部的同 
志〆以及部分高校和科研机构的专家学者,召开了专家论证会,在广泛、.深入 
调研y吸收各方面意见的基础上，最高人民法院审判委员会讨论通过了本 
解释: ;■ •:;"f "■： ；3 i /： ■；. ■" ：y ■

二、理解与适用乂.
• y 4 . . 5 f . r w ^ ^ .►

㈠制定本解释的指导思想
在制定本解释的过程中*贯彻了以下两个指导思想* 一是严格依照法律的 

有关规定/这一点也是最高人民法院制定司法解释中"■贯坚持的。具体到本解 
释，就是严格依照《民法通则》《铁路法》《中华人民共和国民事诉讼法》（以 

； 下简称《民事诉讼法》）等法律的规定。本解释的基本内容，•就是结合铁路运 
i 输人身损害赔偿纠纷案件的具体特点》将这些法律中的有关规定予以具体化，
f以便于审判实践中具体操作，以便于统二司法标准.这里锊要特别说明的》是 

本解释与《中华人民共和国侵权责任法M以下简称《侵权贵任法》)之间的关

• :>r:. ^ -a^
1
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'* 406 '•解读虽髙人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷

系问题r在起革本解释的过程中，我们一直密切关注着《侵权责任法》的立法 
进展情况，'•并充分考虑了本解释与尚未出台的__《侵权责任法V之间的协调■-致 
巧问题目前，《侵权责任法》尚未施行，本解释虽然没有直接以其为依据， 
但本解释的内容是符合《侵权责任法》的精神的。《侵权责任法》施行后，•也 

影响本解释的适用。在制定本解释的过程中，曾有一种意见认为，’《侵权 
责任法J出台后，有关铁路运输的侵权纠纷也将完全适用该法；《铁路法》的 
有关规定等均将不再适用f其实这是一种误解，目前并没有修改•《铁路法》的 
立法规划。即使在《侵权责任法》颁布施行后，'作为特别法的《铁路法》也不 
可能在短时间内修改，处理有关铁路运输中的人身损害赔偿纠纷案件，不可能 
不考虑《铁路法》的规定.正是基于这样的情况，我们直接以《民法通则》 
《铁路法》为依据，又考虑了即将施行的{便权责任法》的相关规定f制定了 
本解释1, '

制定本解释的另一个指导思想是依法维护各方当事人合法权盔•'铁路是我 
国交通运输大动脉,' 在整个国民经济和社会生活中都占有十分重要的地位，也 
是当前国家重点投资、加快发展的基础设施。从服务'于党和国家工作大局出 
发，人民法院在司法审判实践中必须注意依法保护好铁路运输企业的合法权 
nu同时,以人为本、司法为民，是人民法院司法审判活动的根本要求，必须 
充分保护人民群众的合法权益，必须对铁路运输事故中的受害人予以及时妥当 
的救济•这就要求我们在保护铁路运输企业权益和寧故受害人权益之间找到_ 
个平衡点，其标准就是“依法”。要通过对各方当事人权益的依法保护，促进 
社会整体进步，保障社会和谐• •^

(二）关子本解释的适用范围问题.
^-在过去相当长的时期内，对于铁路运输中发生的人身伤亡，基本上区分为 
三种，一是路外伤亡•指非正在岗位执行任务的铁路职工和未持有效乘车凭证 
的旅客的伤亡。二是旅客伤亡，旅客是指持有效乘车凭证乘车的人员以及按照 
;国务院铁路主管部门有关规定免费乘车的儿童。经铁路运输企业同意，根据铁 
路货物运输合同，随车护送货物的人，视为旅客。三是工伤工亡，也就是铁路 
企业职工在履行职务过程中发生的伤亡。上述路外伤亡概态内涵较为模糊， 
又带有依据身份不同而作出差别对待的色彩，:且区分标准不二，' 一方面，以是 
否具有铁路企业职工身份为标准(另一方面*以是否属于持有有效乘车凭证的 
旅客为标准，容易引起歧义•所以，'这个概念在铁路行业内部也巳经不再使用 
了。在制定本解释的过程中，我们也没有采用賂外伤亡的概念，而是规定“人 
民法院审理铁路行车事故及其他铁路运营寧故造成的铁路运输人身损害赔偿纠 
纷案件，适用本解释•与铁路运输企业建立劳动合同关系或者形成劳动关系的 
铁路职工在执行职务中发生的人身损害纟依照有关调整劳动关系的法律规定及 
其他相关法律规定处理。”将造成人身损害的原因确定为’铁賂行车事故及其

I
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他铁路运营事故”二方面有《铁路法》第五十八条为根据广另—方面各铁路 
运输法院对这个提法也已经适应，:?基本上没有异议心栢据上述规定^工伤工亡 
案件，.不适用本解释,而应当依照有关调整劳动关系的法律规定及其他相关法 
律规定处理。.

_ (三）关于案件的管辖问题先
?如何确定铁路运输人身损害赔偿案件的管辖法院，:是恚需解决的突出问题 

之在以往的实践中*此类案件有▼部分是由铁路运输法院受理的以还有*r 
部分是由地方法院受理的。而地方法院和铁路运输法院对法律的理解有一定的 
差异司法尺度也不尽巧致系导致了案情相近的案件其处理结果差异较大V 
损害了句法统虽然这次通过制定本解释，可以从实体规定上将人们的认识 
统1起来，但统—确定案件管辖法院，仍然是非常必要的。r :*
导致以往实践中案件受理法院不一致的原因，.是最高人民法院曾出台的规 

范文件有冲突^ 1990年6月16日，最高人民法院发布《关于铁路运输法院对 
经济纠纷案件管辖范围的规定》义法.〔交〕,发0990〕. 8号)，：其第十呼条规 
定朽“铁路行车、调车作业造成人身i财产损害，原告遶择向铁踣运输法院起 
诉的侵权纠纷案件”，属于铁路运输法院受理经济纠纷案件的范围,》最高人民 
法院]992年发布的《关于适用1中华人民共和国民事诉讼法〉(若干问题的意 
见》第三十条规定：“铁路运输合同纠纷及与铁路运输有关的侵权纠纷，由铁 
路运输法院管辖J据此,此类案件均应由铁路运输法院专门管辖*及至1995 
年1月25日S最高人民法院又对河北省高级人民法院作出《关于铁路路外龙 
身伤亡损害赔偿案件管辖问题的复函> X法函'0995〕.’ 6号) '称，“本院法 
(交）泼<1990〕丨号:《关于铁路运输法院对经济纠纷案件管辖范围的规定》 
中第十一条属于当事人选择管辖的规定。”有些地方法院据此复函认为当事人 
有选择管辖的权利W当事人选择向地方法院起诉的，地方法院可以受理.起草 
小组研究认为，r在上述几个文件中，1992年的民事诉讼法司法解释效力最高* 
时间也晚于1990年的规定，.1995年的复函似有不当，故此类案件应由铁路运 
输法院专门管辖《.，另外i通过多年司法实践经验的积累，丨铁路运输法院比地方 
法院更了解铁路运输的特殊性A这类案件由铁路运输法院专门管辖更为适当， 
也符合设立铁路运输法院系统的目的。基于上述考虑，本解释第三条根据《民 
事诉讼法》第S十条和第二十八条的规定> 区分侵权纠纷或者是合同纠纷，分 
别明确了案件的地域管辖问题p即赔偿权利人要求对方当事人承担侵权责任 
的由事故发生地、:•列车最先到达地或者被告住所地铁路运输法院管辖〆赔偿 
权利人依照《合同法》要求承运人承担违约责任予以人身损害赔偿的*由运输 
始发地H目的地或者被告住所地铁路运输法院管辖功碜!:免，夕.
在制定本解释的过程中，:有一种意见认为r规定事故发生地，列车最先到 

达地1被告住所地,以及运输始发地、目的地的铁路运输法院都有管辖权*:会'
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使当事入可选择的管辖法院过多•’会导致案件向经济发达地区的铁路运输法院 
集中，' 所以应当规定案件仅由事故发生地的铁路运输法院管辖•起草小组研究 
认为，:'这种意见不符合《民事诉讼法》的规定，限制了当事人的诉讼权利，故 
未予采纳6

(四）关于铁路运输人身损害的归责原则 
-如何认识《民法通则》第一百二十三条和《铁路法》第五十八条之间的关 
系，是困扰以往审判实践的^•个突出问题•《民法通则》第_百二十三条规定4 
“从事髙空V高压I易燃、易爆、剧毒、放射性、高速运输工具等对周围环境 
有高度危险的作业造成他人损害的，'应当承担民事责任丨1如果能够证明损害是 
由受害人故意造成的，;不承担民事责任•”.而《铁路法》第五十八条的规定是， 
“因铁路行车事故及其他铁路运营事故造成人身伤亡的，'铁路运输企业应当承 
担赔偿责任r如果人身伤亡是因不可抗力或者由于受害人自身的原因造成的， 
铁路运输企业不承担赔偿责任•违章通过平交道口或者人行过道，或者在铁路 
线路上行走、坐卧造成的人身伤亡，属于受害人自身的原因造成的人身伤亡， 
两者均规定了铁路运输企业的无过错责任，但在免责条件上，《铁路法》规定 
的范围要宽—些。V 
? '从《侵权责任法》的立法过程肴，高度危险责任属于无过错责任，这-•点 
是没有疑问的•就铁路运输侵权问题而言，《侵权责任法》的规定与《民法通 
则》《铁路法》相比♦在归责原则上没有实质变化，■都是无过错责任•但《侵 
权责任法》规定的免除责任的条件要比.《民法通则》宽；和《铁路法J也不完 
全相同，另外增加了减轻责任的规定。同时，《侵权责任法》第五条又规定： 
“其他法律对侵权责任另有特别规定的，依照其规定，这意味着作为特殊法的 
《铁路法》应当优先适用:
々.、.综上，《民法通则》第一百二十三条前半句和《铁路法》第五十八条第二 
款前半句在实貭上没有区别？都是规定了铁路运输企业的无过错责任•《便权 
责任法》的规定，也是如此•因此，本解释笫四条规定：“铁路运输造成人身 
损害的r'铁路运输企业应当承担赔偿责任（‘法律另有规定的,依照其规定/ 
这就明确宣示了此类案件的基本的归责原则是无过错贵任原则 
f 4 (五）关于免除铁路运输企业赔偿责任的问题 
兮..如前面所述，《民法通则》第一百二十三条和《铁路法》第五十八条规定 
的免责条件是不同的•这是在以往的实践中形成意见分歧的根本原因•，
见认为，铁路运输属于高危作业，应当贯彻无过错归责原则•应当以《民法通 
则》的规定作为铁路运输企业免责的条件，*即仅有“受害人故意”的情形，'才 
能免除铁路运输企业的侵权赔偿责任*另一种意见则强调应当严格适用《铁銘 
法》第五十八条的规定〆只要有该条中规定的受害人自身原因，■’则无需考虑其 
他任何条件•，均应免除铁路运输企业的赔偿责任•起萆小组研究认为，《铁鸾

一种意
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法》第五十八条体现了国家对铁路予以特别保护的目的，.在司法中不能排除其 
适用•而《民法通则》作为民事基本法，亦当然应予适用*所以本解释综合纳 
入：M民法通则》第一百二十三条和《铁路法》第五十八条的规定（并在结合 
以往司法实践经验的基础上予以细化,以便于司法实践中具体操作•即本解释 
第五条规定，:“铁路运输中发生人身损害，铁路运输企业举证证明有下列情形 
之―的r:不承担赔偿责任:.•(一_>不可抗力造成的；.（二.）_<受害人故意以卧轨、 
碰撞等方式造成的，第七条第二款规定：，“受害人不听从值守人员劝阻或者无 
视禁行警示信号V标志硬行通过铁路平交道口、人行过道*.或者沿铁路线路纵 
向行走，或者在铁路线路上坐卧i造成人身损害，铁踣运输企业举证证明已充 
分履行安全防护、.警示等义务的C不承担赔偿责任i”:另需注意的是，'在铁路 
运输企业主张免除其赔偿责任的情形，应当就免责事由承担举€责任,这一点 
在本解释中虽然没有特别规定，但从诉讼的基本原理来讲，是不官而喻的 
我V (六）关于减轻铁路运输企业赔偿责任的问题: & A 1 € V

在法学理论上,对于侵权人依法承担无过错责任时能否实行过失相抵,曾 
有不同见解，但目前一般认为可以实行过失相抵。《侵权贵任法》的有关规定， 
也肯定了过失相抵•从相关的实践情况肴，在铁路运输中发生的人身伤亡事故 
中，受害人本身基本上都存在着一定程度的“过错”，也就是铁路运输企业通 
常所说的“受害人不上线，火车就撞不到他' 这时让铁路运输企业承担全部 
赔偿责任f也肴失公平。所以，本解释第六条规定p “因受害人翻越、穿越、 
损毁V移动铁路线路两侧防护围墙、栅栏或者其他防护设施穿越铁路线路，偷 
乘货车f攀附行进中的列车,*在未设里人行通道的铗路桥梁、隧道内通行，攀 
爬高架铁路线路，以及其他未经许可进入铁路线路、车站，货场等铁路作业区 
域的过错行为，造成人身损害的，应当根据受害人的过错程度适当减轻铁路运 
输企业的赔偿责任，并按照以下情形分别处理:（_>铁路运输企业未充分履 
行安全防护、警示等义务;受害人有上述过错行为的，铁路运输企业应当在全 
部损失的百分之八十至百分之二十之间承担赔偿责任t (二)，铁路运输企业& 
充分雁行安全防护、警示等义务,受害人仍施以上述过错行为的V铁路运输企 
业应当在全部损失的百分之二十至百分之十之间承担赔偿责任•-第七条第t 
款规定r “受害人横向穿越未封闭的铁路线路时存在过错，；造成人身损害的' 
按照前条规定处理•”上述规定，体现了受窨人应当因其过错而承担相应损失 
的过失相抵原则》有利于教育和引导铁路沿线群众增强安全意识i遵章守纪， 
r 减轻铁路运输企业赔偿责任的前提，是受害人存在过错，故本解释参照 
《铁路法》第五十条、《铁路运输安全保护条例》第五十九条等规定内容，列明 
了受害人的部分过错行为的具体表现，:同时，以—其他未经许可进入铁路线 
路、车站、货场等铁踣作业区域”作为兜底，并点明“过错行为在受害人 
有过错的前提下，根据铁路运输企业是否&充分履行安全防护+警示等义务的
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■不同情形？分别处理，，为了便于司法实践中操作/本解释还具体规定了铁路运 
输企业承担赔偿责任的比例；但铁路运输企业究竟要承担多大的赔偿责任，还 
必须根据案件的具体事实，’综合考虑铁路运输企业履行安全防护^警示等义务 
的情况以及受害人自身过错情况等，.作出妥当的判定。尤其是在判定受害人自 
身的过错程度时，:更应全面考虑事故发生的时间、地点’、环境等各方面的因 
素•々比如，，新建的铁路穿过农田，将受#人承包的土地一分为二*而该处距离 
正式设置的道口很远/受害人为了耕作等生产活动方便而穿越铁路线路的，就 
不宜将其过错程度认定得太高•再比如，铁路线路两侧的防护网破损后长期无 
人修补i许多人每夫都在此通行v在事实上形成了过道，在此处发生事故的， 
就应当更多地考虑铁路企业未尽安全防护，窨示义务的因棄，而不宜将受害人 
的过错程度认定得太高，;应当注意的是，'本解释第六条中规定的80%〜20% 
之间、20%〜10%之间两个比例范围*.只是为了审判实践中统一裁判标准和便 
于具体操作而作出的指导性规定*'应当根据案件具体情况在这两个比例的限度 
内作出妥当的判定，总之,;' 司法审判应当在妥当地处理具体案件的同时，起到 
积极的引导作用。一方面,’引导铁路运输企业注意履行好安全防护i警示等义 
务i为群众提供合理、方便的通行设施丨另一方面，引导群众遵章守纪,珍视 
自身的生命安全•
技—（七V关子对不完全民事行为能力人的特殊保护同题k 
m从以往的司法实践看，事故受害人是不完全民事行为能力人，尤其是未成 
年人的案件处理难度相对要大得多•• <方面是此类案件损害后果非常严重i’如 
果受害人已经死亡；那么对于其父母而官往往是中年丧子纟且很可能是失去了  
唯_的子女r如果受害人幸运地保住了生命，也往往留下了很重的残疾，其^ 
辈子的生活、学习、:、工作等各个方面都有一个“怎么办”的问题•‘且不说事故 
的原因或者各方是否有过错，单单面对这样一个不幸的后果，就不能不让人感 
到深切的同情I但在另一方面,未成年人认识和避免危险、控制自身行为的能 
力又比较低#铁路运输企业即使设置了完备的警示标志4信号，；也可能对未成 
年人不起任何作用,4可以说是防不胜防•:并且，在这类案件中通常也的确存在 
监护人未尽监护责任的问题•本解释第八条主要从以人为本，民生为重、构建 
和谐社会的角度考虑*认为应当倾向于保护未成年受害人，铁路运输企业应当 
承担更多的社会责任•所以首先规定铁路运输企业应当承担赔偿责任，同时规 
定监护人及受害人有过错的,应按照其过错程度适当减轻铁路运输企业的赔偿 
责任但无论何种情形，，铁路运输企业承担的赔偿责任都应当不低于全部损失 的50%或者40%••也就是说，即使铁路运输企业巳充分履行了安全防护、警 示等义务也要承担不低于50%或者40%的赔偿责任。• 0 ••
人、（八）关于事故原因中掺杂有其他因素的问题 ^:S在铁璐运输中发生事故造成人身伤亡*有时并不仅仅是铁路运输企业或者

1

^ - C % v X- i
i
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受害人方面的原因r还掺杂有其他方面的因素,,最突出的就是铁路机车车辆与 
机动丰相撞造成人身伤亡的情形。本解释第九条从受存人的角度考虑，.区分两 
种情形作出了不同的规定，第一种情形是铁路机车车辆与机动车发生碰撞造成 
机动车驾驶人员以外的人人身损害的,由铁路运输企业与机动车—方对受害人 
承担连带赔偿责任，铁路运输企业与机动车+方之间，按照各自的过错分担责 
任,:双方均无过错的，按照公平原则分担责任I对受害人实际承担赔偿责任超 
出其应当承担份额的<方，有权向另一方追偿。也就是说，铁路运输企业与机 
动车•-方在对受害人的外部关系上，是连带赔偿关系，.承担的是无过错责任， 
无论铁路运输企业与机动车—方有无过错，均应连带地对受害人承担赔偿责 
任；在铁路运输企业与机动车一方内部责任划分问题上,:是按份承担责任的关 
系/ —般而言f在铁路机车车辆与机动车发生碰撞的情形，:基本上都存在着双 
才或单方过错，双方均无过错的情形几乎没有^所以，'双方应按照各自的过错 
分担责任，如果是双方均无过错的特殊情形，则应当按照公平原则分担责任， 
这样既可以充分保护受窖人的权利W也可以公平地确定铁路运输企业与机动车 
"•方的各自的责任•第二种情形是碰撞造成机动车驾驶员人身损害的v对于该 
驾驶员要与普通行人同样对待-■ - 
:义在导致人身伤亡的事故原因中,常见的因素中还有士个就是铁路道口的管 

理方面的问题•铁路与其他道璐平面相交形成的道口有两大类r十类是有人看 
守道口，由铁路运输企业按照t定的技术规范没立信号机C栏杆等安全设施， 
并派铁路职工专门看守„在有人看守道口发生事故，责任通常较为清楚^另 
类是无人肴守道口。在无人看守道口上，原本只是设置标志和护桩等安全设 
施，而没有任何人进行看护< 随着社会发展，•-些无人肴守道口的行人、车辆 
通行董越来越大，发生的事故也增多了.当地政府有关部门为了减少和防止事 
故发生r就安排人员进行看护1995年8月31日当时的国家经济贸易委员 
会、;铁道部、交通部、:公安部^农业部、.建设部*劳动部联合下发《铁路无人 
看守道口监护管理规定》,其中规定：“在铁路无人看守道口处，设专人对通过 
道口的车辆和行为实施监督和防护，以保障道口安全畅通•”但对于发生事故 
后如何处理，，仅规定》“铁路无人肴守道口实行盟护后，其性质仍为无人看守 
道口，:发生道口.事故，.铁路部门应当按照国家有关事故调查处理的规定办理夕 
并未涉及责任的具体承担问题。本解释第十条从实际出发，.规定这时应由铁路 
运输企业承担赔偿责任，道口管理单位有过错的，铁路运输企业承担赔偿责任 
后有权向道P管理单位追偿•>规定由铁路运输企业承担赔偿责任♦可以充分地 
保护和救济受窨人A明确铁路运输企业的迫偿权，则可以促使道口管理单位更 
加切实地履行职赍^ m: :..:>、r.w

，另外，有些铁路桥梁4涵洞等设施管理—维护不善，不能正常使用，:;是导 
致行人i车辆穿越铁路线廨造成人身损窨的斤个重要原因•本解释第十^•条规
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定，’在这种情形，铁路运输企业承担赔儅责任后,'_也有权向对铁路桥梁、.涵洞 
等设施负有管理、维护等职责的单位追偿。 A. . . |

(九）关于旅客人身损害的问题、..V，
根据本解释第十-条的规定，•铁路旅客运送期间，旅客受到人身损害的， 

赔偿权利人有选择要求铁路运输企业承担违约责任或者侵权责任的权利)赔偿 
权利人要求铁路运输企业承担违约责任的，'是合同纠纷，:、人民法院应当依照 
《合同法》的有关规定处理；赔偿权利人要求铁路运输企业承担侵权责任的, 
是侵杈赔偿纠纷，'人民法院应当依照有关侵权责任的法律规定处理这种情 
形，在法学理论上称为请求权竞合，当事人选择某一请求权并实际行使后，另 
一请求权自然消灭，.不得同时或先后提起两个不同的诉讼，1:…
枣i根据本解释第十三条的规定，铁路旅客运送期间因第三人侵权造成旅客人 
身损害的♦'应当由实施侵权行为的第三人承担贿偿责任.铁路运输企业不是直 
接的侵权行为人，•其不应承担完全的赔偿责任••但铁路运输企业基于其合同上 
的安全运送义务》或者经营场所的一般安全保护义务，在其有过错的情形，则 
应当在能够防止或者制止损害的范围内承担相应的补充赔偿责任.铁路运输企 
业承担赔偿责任后，有权向实施侵权行为的第三人追偿，•:但在车外第三人投掷 
石块等击打列车造成车内旅客人身损害的情形比较特殊，这时候加害人通常很 
难找到^为了保护、救济受害人*本解释作出了特别规定A即赔偿权利人要求 
铁路运输企业先予赔偿的，.人民法院应当予以支持，铁路运输企业赔付后，有 
权向第三人追偿。
幺、（十）在制定本解释的过程中涉及的其他问题

-在制定本解释的调研过程中，.有一种意见认为，•应当在本解释中明确规定 
赔偿限额的问题这个问题也是在实践中困扰各地铁路运输法院的一个比较突 
出的问题。1994年的《铁路旅客运输损害赔偿规定》第五条规定》“铁路运输 
企业依照本规定应当承担赔偿责任的，对每名旅客人身伤亡的赔偿责任限额为 
人民币40000元•自带行李损失的赔偿责任限额为人民币800元•”这里没有 
区分造成旅客伤亡的原因，无论是因铁路交通事故造成的伤亡还是其他原因造 
成的伤亡，;均有赔偿限额，且限额均为40000元。上述规定，在实践中-•直执 
行到2007年，2007年的《铁路交通事故应急救援和调査处理条例》废止了前 
面的《铁路旅客运输损害赔偿规定》，仅在第三十三条中规定《 “事故造成铁路 
旅客人身伤亡和自带行李损失的,铁路运输企业对每名铁路旅客人身伤亡的赔 
偿责任限额为人民市15方元，对每名铁路旅客自带行李损失的赔偿责任限额 
为人民币.2000元•”也就是说（就目前的规范而言，对于因铁路交通事故造成 
的旅客伤亡是有赔偿限额规定的，而对于其他原因造成的旅客伤亡则变得没有 
明确的赔偿限额规定了 t铁路运输企业方面提出*"其他原因造成的旅客伤亡也 
应当设置赔偿限额，所有的旅客伤亡都应同样对待，....而不应区分伤亡的原因》

:

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



;第―:编侵权賠偿• 413 •

在这种情况下，一些铁路运输法院提出，浠望本解释能够明确规定，对其他原 
因造成的旅客伤亡能否比照铁路交通事故造成的旅客妨亡实行限额赔偿。'起单 
小组研究认为，在民事损害赔偿中规定赔偿的限额，.是法律的权限，而不能由 
司法解释作出规定《.对于法律没有规定赔偿限额的情形，同法审判中不能比照 
其他规定作出限额赔偿的判决^所以在本解释中没有明确规定限额的问题•另 
需注意的是，《侵权责任法》第七十七条巳经规定承担高度危险责任，*法律 
规定赔偿限额的r依照其规定广如果将来在立法上对上述情形作出了赔偿限 
额的规定，则司法审判中当然应严格执'和A.'' :'.h
n =!：■'：? ^ .?•, :V kx- U.H.’、.A:

V -!■ I4(撰稿人：.宫...鸣.：张代恩〉.

【链〃接】
• M••:乂 W 次象•.对W 么.，厶妗丈•>'：W. • '4.

• 正确审理铁路运输人身损害赔偿案件4 : ” ’ w
促进社会进步保障社会和谐，;:

-—最高人民法院审判监督庭负责人就《关于 
审理铁路运输人身损害赔偿纠纷案件适用s .
«法律若干问题的解释》答记者问

，•读:..卡喳H :f

.M 2010年1月4日;最高人民法院审判委员会第1482次会议通过了《最高 
人民法院关于审理铁路运输人身损害赔偿糾紛案件适用法律若干问题的解释》 
(以下简称《解释》），本报记者就《解释》的起草背景、.指导思想和主要内容 
等，采访了最高人民法院审判监督庭负责人。
一、问：«解释》的出台背最如何?'

-•答：这些年来i各地法院在审理铁路运输人身损害赔偿纠纷案件中遇到了 
如何确定管辖法院、’如何理解铁路法第五十八条等疑难问趙，...在实钱中也一直 
存在不同认识，并导致了法律适用不同、裁判尺度不一的情况•各地法院多次 
反映，希望最高人民法院尽快出台司法解释.同时,随着我国经济社会的高速• 
发展*铁路建设也日新月异;铁路通车里程不断增加r随着城市化的发展，城 
市范围不断扩大，..铁路运营的环境也发生了很大的变化这就使得人民法院在 
审理此类案件又遇到了新情况<.新问题。最高人民法院审判监督庭作为全国铁 
路运揄法院的业务指导部(1,经过深人调研、广泛征求意见,起草了本《解 
释》，'经本院审判委员会审议通过，现予公布施行.Ji.AH.0_, .:ip ：'

y：-,.：
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r :.A.问:制定《解释》的指导思想是什么?

：：i答：一是严格依照法律的有关规定。我们制定《解释》，依据的是民法通 
则、狭路法、民事诉讼法等法律规定，《解释》的基本内容，.就是结合铁路运 
输人身损害赔楼纠纷案件的具体特点，将这些法律中的有关规定予以其体化， 
以便于审判实践中具体操作，以便于统一司法标准.另外，在起草《解释》的 
过程中，我们同时密切关注了侵权责任法的立法进展情况.现在侵权责任法已 
.经公布而尚未施行，《解释》的有关内容注意了与侵权责任法协调、一致，是 

符合该法的，二是依法维护各方当事人合法权益。铁路是我国交通运输大动 
脉，在整个国民经济和社会生活中都占有十分重要的地位，也是当前国家重点 
投资、加快发展的基础设施。从服务于党和国家工作大局出发，人民法院在司 
法审判实践中必须注意依法保护好铁路运输企业的合法权益。同时，以人为 
本、司法为民，是人民法院司法审判活动的根本要求，必须充分保护人民群众 
的合法权益，必须对铁路运输事故中的受害人予以及时妥当的救济，这就要求 
我们在保护铁路运输企业权益和事故受害人权益之间找到一个平衡点，其标准 
就是“依法”，要通过对各方当事人权益的依法保护，，促进社会整体进步，保
障社会和谐。 - …

. ' -.............•： ... i
三、 问：《解释》的适用范围如何？， :g .0
答：因铁路行车事故及其他铁路运营事故造成的人身损害赔偿纠纷案件，

包括行人、机动车与铁路机车车辆发生碰撞等造成的人身损害和旅客人身损害
案件，都适用本《解释》，但是，与铁路运输企业建立劳动合同关系或者形成
劳动关系的铁路职工在执行职务中发生的人身损害> 也就是所谓的工伤工亡案
件，不适用本《解释》，.而应当依照有关调整劳动关系的法律规定及其他相关
法律规定处理/ A M ^ / Ss : V . f:

! •
四、 问：此类案件，如何确定管辖法院？

;:答：应当根据赔偿权利人起诉的案由的不同来确定管辖法院•赔偿权利人 
要求对方当事人承担侵权责任的，由事故发生地、列车最先到达地或者被告住 
所地铁路运榆法院管辖；赔偿权利人要求承运人承担违约责任的,由运输始发 
地、目的地或者枝告住所地铁路运输法院管辖.最高人民法院1992年发布的 
《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第三十条规定： 
?铁路运输合同纠纷及与铁路运输有关的侵权纠纷，_由铁路运输法院管辖 
《解释》重申了此类案件由铁路运输法院专门管椬的原则d .■ H 
p :以往在社会上有一种观点，认为铁路运输法院是铁路系统内部设立的法 
院，质疑其能否公正审理此类案件。其实，铁路运输法院每年都审理了相当数
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量的各类案件，整体上看是客观公正的♦只是由于其管理体制上的原因容易受 
到质疑损害了司法公信力据了解，中央有关部门巳把铁路运输法院体制改 
革确定为司法改革的一项f要内容，目前，.这项改革正在积极穗妥地推进过程 
中，其方向是将铁路运输法院作为专门法院予以整体保留P纳入国家司法管理 
体系*同时其在人财物等各方面均与铁路运输企业脱钓。改革完成后i应该可 
以消除人们由于体制原因而对铁路运输法院所抱有的疑虑.同时我们还要看 
到，铁路运输法院作为人民法院中的一个重要组成部分;其司法审判活动要受 
到上级人民法院的监督*当事人对于铁路运榆法院作出的裁判不服的，可以根 
据法律的规定，向各有关高级人民法院提出上诉或者提出再审申请，这也可以 
确保当事人获得保护和救济。另外，铁路运输活动有相当的专业性，铁路运输 
法院比地方法院更了解铁路运输的特殊性，这类案件由铁路运输法院专n管辖 
更为适当*所以《解释》规定了铁路运榆法院的专门管辖。
,、.五，问丨人民法院审理此类案件的基本原则是什么m二
、；答:首先必须明确的是V铁路运输造成人身损害的轶路运榆企业应当承 
担赔偿责任i除非法律另有规定i如何认识民法通則第一百二十三条和铁路法 
第五十八条之间的关系，是以往困扰审判实践的，个突出问题。这两个条文， 
以及侵权责任法第七十三条，_均明确规定了铁路运输企业的賠偿责任，但在铁 
路运输企业不承担责任和戒轻责任的条件上則有所不同•制定本《解释》的目 
的之二，.就是对这些规定作出妥当解释，'(以便于统一认识，丨统司法审判尺 
度二本《解释》结合实践中铁路运榆人身伤亡事故处理的实际情况*.以及以往 
的审判实践经验卜按照依法公平保护各方当事人合法权益的要求,在第五条至 
第七条中具体规定了铁路运输企业适S减轻赔偿责任或不承担賠偿责任的不同 
情形•这些规定的基本内涵是，除了在损害是因不可抗力或者受害人故意以卧 
轨V碰撞等方式造成的情形4铁路运输企业不承担赔偿责任之外；即使铁路运 
输企业巳充分履行了安全防护、警示等义务，也只有在受害人不听从值守人员 
劝阻或者无梘禁行警示信号、标志硬行通过铁路平交道o、:，人行过道，或者沿 
铁路线路纵向行走r或者在铁路线路上坐卧而造成人身损害等有限情形,：:才能 
免除铁路运榆企业的赔偿责任.而在更多的情形，只能是适当减轻铁路运输企 
业的赔偿责任*至于减轻到什么程度，则应当根据案件的具体事实综合考虑
铁路运输企业履行安全防护、警示等义务的情况叹及受害人自身过错情况等， 
作出妥当的判定，尤其是在判定受害人自身的过错程度时r更k全面考虑事故 
发生的时间、地点、环堍等各方面的因素，比如，新建的铁路穿过农田，将受 
害人承包的土地—分为二，而该处距离正式设置的道口很远*受害人为了耕作 
等生产活动方便而穿越铁路线路的,就不宜将其过错程度认定得太高，再比 
如，铁路线路两側的防护网破损后长期无人修补，许多人每天都在此通行，在
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，416 •解读M高人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
事实上形成了过道，在此处发生事故的,就应当更多地考虑抶路企业未尽安全 
防护、警示义务的因素，而不宜将受害人的过错程度认定得太高.应当注意的 
是*《解释》第六条中规定了百分之八十至百分之二十之间、百分之二十至百 
分之十之间两个比例范围，这只是为了审判实践中统—裁判标准和便于具体操 
作而作出的指导性规定^应当根据案件具体情况在这两个比例的限度内作出妥 
当的判定A总之,司法审判应当在妥当地处理具体案件的同时，起到积极的引 
导作用方面是引导铁路运输企业注意履行好安全防护、警示等义务,为群 
众提供合理4方便的通行设施i另-•方面51导群众遵幸守纪，珍视自身的生命 
安全•：:V. 'J- s :^ ^ - i*- • ' .知i. ■■ -

.■ f-f问r在实践中,事故受害人为未成年人的情形比较多解释》对此 有什么考虑？
• ，.

-答：从以往的司法实践看，事故受害人为不完全民事行为能力人的案件, 
尤其是受害人为未成年人的案件，处理难度相对要夫得多。一方面是此类案件 
损害后果非常严重,如果受害A已经死亡,那么对于其父母而言往往是中年丧 
子i且很可能是失去了唯一的子女i如果受害人幸运地保住了生命,^也往往留 
不了很重的残疾，；其一辈子的生活、学习、/工作等各个方面都有—个“怎么 
办，的问题且不说事故的原因或者各方是否有过错，单单面对这样个不幸 
的后果:就不能不让人感到深切的同情,但在另“方面j:未成年人认识和避免 
危险V控制自身行为的能力又比较低，铁路运输企业即使设置了完备的警示标 
志、、信号，也可能对未成年人不起任何作用f可以说是防不胜防。并且，在这 
类案件中通常也的确存在监护人未尽监护责任的问题•:，本《解释》主要从以人 
为本h民生为重V构建和谐社会的角度考虑，认为应当倾向于保护未成年受害 
人》铁路运输企业应当承担更多的社会责任，所以首先规定铁路运输企业应当 
承担赔楼责任i同时规定监护人及受害人有过错的*应按照其过措程度适当减 
轻铁路运输企业的赔偿责任。但无论何种情形，狭路运输企业承担的赔偿责任 
都应当不低于全部损失的百分之五十或者百分之四十，也就是说;即使铁路运 
输企业已充分晨行了安全防护J.警示等义务，•也要承担不低于百分之五十或者 
百分之四十的赔偿责任k v

.y

& 在铁路运输中发生事故造成人身伤亡,有时并不仅仅是铁路运输
企业或者受害人方面的原因，还掺杂有其他方面的因素，这种情形应如何
处理？

答f从司法实践来看,铁路机车车辆与机动车相撞造成人身伤亡的情况比 
较突出鈣也就是在损害原因方面掺杂进了机动车的因素*本《解释》从受害人 
的角度考虑,区分两种情形作出了不同的规定第^种情形是铁路机车车辆与
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机动车发生碰榡造成机动车驾驶以,外的条A身损害的％由铁今运榆企严与机 
动车一方对受害人承担i带赔偿责任r铁路i输企业与机刼车二方乏间（、按照 
各自的过错分担责任双方均无过错的於按照公平原則分担责任.对受害人实 
际承担赔偿责任超出其应当承拉份额的一方》有权向另一方追偿。也就是说* 
铁路运输企业与机动车一方在对受害人的外部关系上#是连带赔偿关系夂承担 
的是无过错责任☆无论铁路运榆企北与机动车--方有无过错I均应连带地对受 
害人承担赔偿责任 > 在铁路运榆企业与机动车二方内部责任划分问题上•:、是按 
份承担责任的关系.般而言在铁路机车车辆与杌动车发生碰撞的情形〆基 
本上都存在着双方或单方过错,.双方均无过错的情形几乎没有,;所以，双方应 
按照各自的过错分担责任，:.如果是双方均无过错的特殊情形e则应当按照公平 
原则分担责任c这样既可以充分保护受害人的权利r‘也可以公平地确定铁路运 
输企业与机动车—方的各自的责任〆第二种情形是碰撞造成机动车驾驶觅人身 
损害的，对于该驾驶贸要按照普通行人同样对待，

在导致人身伤亡的事故原因中，常见的因素中还有一个就是铁路道口的管 
理方面的问题，铁路与其他道路平面相交形成的道口有两大类，r类是有人看 
守道口，由铁路运输企业按照一定的技术规范设立信号机、栏杆等安全设施， 
并派铁路职工专门看守。在有人看守道口发生事故，责任通常较为清楚。另一 
类是无人看守道口。在无人看守道口上，原本只是设置标志和栌桩等安全设 
施，而没有任何人进行看护。随着社会发展,.一些无人看守道口的行人、，车辆 
通行量越来越大，发生的事故也增多了 •.当地政府有关部门为.了减少和防止事 
故发生，就安排A员进行看护。1995年8月31日，当时的国家经济贸易委负 
会、铁道部、交通部、公安部、农业部、建设部、劳动部联合下发《铁路无人 
看守道口监护管理规定》，其中规定：“在铁路无人看守道口处，设专人对通过 
道口的车辆和行为实施监督和防护，以保障道口安全畅通•”但对于发生事故 
后如何处理，仅规定：“铁路无人看守道a实行监护后,其性盾仍为无人看守 
道口》发生道口事故，铁路部门应当按照国家有关事故调查处理的规定办理，” 
并未涉及责任的具体承担问题•本《解释》从实际出发，规定这时应由铁路运 
输企业承担赔偿责任，道口管理单位有过错的，铁路运输企业承担赔楼责任后 
有权向道口管理单位追偿。规定由铁路运输企业承担赔偿责任,.可以充分地保 
护和救济受害人，.•明确铁路运输企业的追偿权，则可以促使道口管理单位更加 
切实地履行职责。

另外，有些铁路桥梁、涵洞等设施管理、维护不善，不能正常使用，是导 
致行人、车辆穿越铁路线路造成人身损害的一个重要原因•在这种情形，佚路 
运输企业承担赔偿责任后，也有权向对铁路桥梁、涵洞等设施负有管理、维护
等职责的单位追楼,，.：丨 p :;. .V,..〆

! d::.
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• • 418 ♦解读最高人民法院51法解释（含指导性案例）民衷卷
"f：; ■；■ i- • i八1问：在铁路旅客运送期间发生旅客人身损害的，如何处理?
VA答：根据《解释》的规定，在铁路旅客运送期间发生旅客人身损害的，赔 
偿权利人有选择要求铁路运输企业承担违约责任或者侵权责任的权利。赔楼权 
利人要求铁路运输企业承担违约责任的，是合同纠纷，人民法陡应当依照合同 
法的有关规定处理I赔偿权利人要求铁路运输企业承担侵权责任的，是侵权赔 
偿纠纷,人民法院应当依照有关侵权责任的法律规定处理。铁路旅客运送期间 
因第三人使权造成旅客人身损害的，由实施侵权行为的第三人承担赔偿责任。 
铁路运输企业有过错的f应当在能够防止或者制止损害的范围内承担相应的补 
充赔偿责任。铁路运输企业承担赔偿责任后,有权向第三人追偿•车外第三人 
投掷石块等击打列车造成车内旅客人身损害，赔楼权利人要求铁路运输企业先 
予賠楼的》:_人民法院应.当予以支持铁路运输企业赔付后有权向第三人
追偿。:

-■ ;..r
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南！i ¥

'最高人民法院1关于宙理道路交通事故损害赔偿案件适用 ,;_ 法律若干问题的解释3
法释〔2012〕19号，.:，■:

.....V 々-i:, 9.乂
•: Ki •ft

(2012年9月17日最高人民法院审判委员会i备”'
第1556次会议通过2012:年11月27日最高人民::v 篇二
法院公告公布自2012年12月21日起施行)

■. i ^ W..,v:
V.为正确审理道路交通事故损官赔偿案件，根据《中华人民共和H侵权责任 
法》《中华人民共和国合同法》《中华人R共和闰道路交通安全法》《中华人民 
共和国保险法》《中华人民共和国民事诉讼法》等法律的规定，.结合审判实践，
制定本解释;• C
一、关于主体责任的认定

• T'/V.

. 第一条机动车发生交通亊故造成损害，机动车所有人或者管理人有下列 
情形之一•人民法院应当认定其对损宮的发生有过错，并适用佼权责任法第四 
十九条的规定确定其相应的赔偿责任: .

(一〉知道或者应当知道机动车存在缺陷，且该缺陷是交通事故发生原因
之-的；....r” 乂... •〜.，：.• ?. 1 丫：.： u.』

::(二）知道或者应当知道驾驶人无驾驶资格或者未取得相应驾驶资格的V:1
(三） 知道或者应当知道驾驶人因饮酒、服用国家管制的粮神药品或者麻 

醉药品，或者患有妨碍安全驾驶机动车的疾病等依法不能驾驶机动午的a
(四） 其他应当认定机动车所有人或者管理人有过错的，r . V, : ：
第二条未经允许驾驶他人机动车发生交通事故造成损害，当事人依照侵

权责任法第四十九条的规定请求由机动车驾驶人承担赔偿责任的,7人民法院应 
予支持•机动车所有人或者管理人有过错的，承担相应的赔偿责任，m具有侵 
权责任法第五十二条规定情形的除外， ：i
味第三条以挂靠形式从事道路运输经营活动的机动车发生交通事故造成损 
宵，属于该机动车一方责任，当亊人请求由挂靠人和被挂靠人承担连带责任 
的，人民法院应予支持..二:…T . - ■ V

第四条被多次转让但未办理转移登E的机动车发生交通事故造成损害， 
属于该机动车一方责任，当事人请求由最后一次转U:并交付的受让人承担赔偿
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• 420 •解读最A人民法院司法解释（含指导性案例〉民亊畚

责任的，人民法院应予支持。
第五条套牌机动车发生交通事故造成损害，属于该机动车一方责任，当 

事人请求由套牌机动车的所有人或者管理人承担赔偿责任的，人民法院应予支 
持》被套牌机动车所有人或者管理人同意套牌的，应当与套牌机动车的所有人 
或者管理人承担连带责任• ： ^ • ‘ i .

第六条拼装车r已达到报废标准的机动车或者依法禁止行驶的其他机动 
车被多次转让，并发生交通事故造成损害，当事人请求由所有的转u：人和受让 
人承担连带责任的，人民法院应予支持。…

第七条接受机动车驾驶培训的人员，在培训活动中驾驶机动车发生交通 
事故造成损害，属于该机动车一方责任，当事人请求驾驶培训单位承扣赔偿责 
任的,' 人民法院应予支持： 〜u:

第八条机动车试乘过程中发生交通亊故造成试乘人损害，当亊人请求.提 
供试乘服务者承担赔偿责任的,人民法院应予支持。试乘人有过错的，应当减 
轻提供试乘服务者的赔偿责任。”

.第九条因道路管理维护缺陷导致机动车发生交通事故造成损害，'当事人 
请求道路管理者承担相应赔偿责任的，人民法院应予支持，但道路管理者能够 
证明已按照法律、法规、规章、国家标准、行业标准或者地方标准尽到安全防 
护、瞀示等管理维护义务的除外。
f :依法不得进入高速公路的车辆^行人,进入高速公路发生交通亊故造成自 
身损害;，当事人请求高速公路管理者承担赔偿责任的,”适用侵权责任法第七十 
六条的规定。

3第十条因在道路上堆放、倾倒、遗撒物品等妨碍通行的行为，导致交通 
事故造成损害，当事人谙求行为人承担赔偿责任的，人民法院应予支持。道路 
管理者不能证明已按照法律、法规、规章、S家标准：行业标准或者地方标准 
尽到淸理V.防护示等义务的，应当承扣相应的赔偿责任1

第十•-条：未按照法律、法规、•规章或者国家标准、行业标准、地方标准 
的强制性规定设计、'施工》:致使道路存在缺陷并造成交通事故，当亊人请求建 
设单位与施工单位承担相应赔偿责任的，' 人民法院应予支持。

:第+二条 ' 机动车存在产品缺陷导致交通事故造成损害当事人请求生产 
者或者销售者依照侵权责任法第五章的规定承担赔偿责任的，1人民法院应予

.i?，；:: :J

支持。
V:i51第+三条':多辆机动车发生交通事故造成第三人损害，当事人请求多个侵 
权人承担赔倦责任的,9人民法院应当区分不同情况•依照侵权责任法第十条、 第十—条或者笫十二条的规定，确定侵权人承担连带责任或者按份责任/ .气：，•

，‘“ ;.■■：：；vM 中:乂w .. 乂:' 
’f 也乂. .,;V. A14:亡 »!'i !■! >' fU.! :
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二、关于赔偿范围的认定
;..第十四条道路交通安全法第七十六条规定的“人身伤亡％是指机动车 

发生交通亊故侵害被侵权人的生命权、健康权等人身权益所造成的损害，包括 
侵权责任法第十六条和第二十二条规定的各项损害^ :二.：丄 大丨贫

道路交通安全法第七十六条规定的' “财产损失是指因机动车发生交通 
事故侵害被侵权人的财产权益所造成的损失。

第+五条因道路交通事故造成下列财产损失，当亊人请求侵权人赔偿 
的，人民法院应予支持：；
S 维修被损坏车辆所支出的费用、.车辆所载物品的损失、车辆施救
费用•'，

<-)因车辆灭失或者无法修复，为购买交通亊故发生时与被损坏车辆价 
值相当的车辆重罝费用m u: ^ V,---11 .

三）依法从事货物运输、旅客运输等经营性活动的车辆，因无法从事相 
应经营活动所产生的合理停运损失t"丨’uu5m!

(四）非经营性车辆因无法继续使用，所产生的通常替代性交通工具的合 
理费用。■ ：：：*；：

:.■''•V.H: & :杰.d

■匕.i<j* i, („ j f:Hv.: i；'. "S^V t^ v ，A iJf

=、关于贵任軸的认定；K •u.a为6 m mp移
第+六条同时投保机动车第三者责任强制保险（以下简称.**交强险”) 

和第三者责任商业保险（以下简称“商业三者险”).的机动车发生交通事故造 
成损害，当亊人同时起诉侵权人和保险公司的，人民法院应当按照T列规则确 
定赔偿责任：.•. e 语二''丨' 二:1 .; '

(一）先由承保交强险的保险公司在责任限额范围内予以赔偿;:1丨:7.
夺“（二）不足部分，由承保商业三者险的保险公司根据保险合同了，以赔偿；
，^三）仍有不足的，依照道路交通安全法和侵权责任法的相关规定由侵权 人予以赔偿。
:被侵权人或者其近亲属请求承保交强险的保险公司优先赔偿精神损害的， 
人民法院应予支持，

第十七条投保人允许的驾驶人驾驶机动车致使投保人遭受损害〆当亊人 
请求承保交强险的保险公司在责任限额范围内予以赔偿的，.人民法院应予支 
持，但投保人为木车上人员的除外i -

卜第十八条、有下列情形之一导致第三人人身损害，当事人请求保险公司在〃 
交强险责任限额范围内予以赔偿，人民法院应予支持:.阶打 

(-)驾驶人未取得驾驶资格或者未取得相应驾驶资格的；/
(二）醉酒、服用W家管制的精神药品或者麻醉药品后驾驶机动车发牛交

V-二

• V:?:: U

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



* 422 *解读最高人民法院司法解释（含指导性案例）民朿卷!

通事故的;
(H)驾驶人故意制造交通事故的.

?保险公司在赔偿范围内向侵权人主张追傍权的/人民法院应？支持心迫偿 权的诉讼时效期间自保险公司实际赔偿之日起计算。H .V；v v
第十九条未依法投保交强险的机动车发生交通事故造成损害，当事人请 

求投保义务人在交强险责任限额范围内予以赔偿的，人民法院应予支持，:'
投保义务人和侵权人不是同一人K当事人请求投保义务人和侵权人在交强 

险责任限额范围内承担连带责任的，人民法院应予支持。
第二十条具有从事交强险业务资格的保险公司违法拒绝承保、拖延承保 

或者违法解除交强险合吋，投保义务人在向第三人承担赔位责任后，请求该保 
险公司在交强险责任限额范围内承担相应赔偿责任的，人民法院应予支持，V 
仍e第二十一条,'多辆机动车发生交通亊故造成第三人损害，损失超出各机动 
车交强险责任限额之和的，由各保险公司在各自责任限额范围内承担赔偿责 
任》:损失未超出各机动车交强险责任限额之和，当事人请求由各保险公司按照 
其责任限额弓责任限额之和的比例承担赔偿责任的，人民法院应予支持。 
fo依法分别投保交强险的牵引车和挂车连接使用时发生交通事故造成第三人 
损害，当事人请求由各保险公司在各自的责任限额范围内平均赔偿的，人民法 
院应予支持i......... -

多辆机动车发生交通事故造成第三人损害，'其中部分机动车未投保交强 
险当亊人请求先由已承保交强险的保险公司在责任限额范围内予以赔偿的， 
人民法院应予支持。保险公司就超出其应承担的部分向未投保交强险的投保义 
务人或者侵权人行使追偿权的，人民法院应予支持*

:第二十二条同一交通事故的多个被佼权人同时起诉的，人民法院应当按 
照各被侵权人的损失比例确定交强险的赔偿数额•、乂1:-'::: '
.第二十三条机动车所有权在交强险合N有效期内发生变动，保险公司在 

交通事故发生后，，以该机动车未办理交强险合同变史手续为由主张免除赔偿责 
任的，人民法院不予支持. K:

机动车在交强险合同有效期内发生改装、使用性质改变等导致危险程度增 
加的情形，发生交通事故后，当事人请求保险公司在责任限额范围内予以赔偿 
的w人K法院应予支持•: : r前款情形下，保险公司另行起诉请求投保义务人按照重新核定后的保险费 
标准补足当期保险费的，人民法院应予支持，'…’

第二+四条v当亊人主张交强险人身伤亡保险金请求权转让或者设定担保 
的行为无效的，人民法院应予支持•

.'''• '：M.i

^ .V yK 4>. •> ：r it- :-
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-> 1, :;: ：.； ".i X：V^
;：S ：!' i-. :fi. " i ：/4 ^ .突费U: H ,身:四、关于诉讼程序的规定

第二十五条入民法院审理道路交通事故损害赔偿案件，'应当将承保交强 
险的保险公司列为共同被告。但该保险公司已经在交强险责任限额范围内予以 
赔偿且当事人无异议的除外。 v •

人民法院审理道路交通事故损害赔偿案件，.当亊人请求将承保商业三者险 
的保险公司列为共同被告的人民法院应予准许.‘W :: K

第二十六条4被侵权人因道路交通事故死亡彳无近亲属或者近亲属不明， 
未经法律授权的机关或者有关组织向人民法院起诉主张死亡赔偿金的，人民法 
院不予受理。f K-T又

侵权人以已向未鲐法律授权的机关或者有关组织支付死亡赔偿金为理由， 
请求保险公司在交强险责任限额范围内予以赔偿的，人民法院不予支持t 4 

被侵权人因道路交通亊故死亡，无近亲属或者近亲属不明,支付被侵权人 
医疗费、丧葬费等合理费用的单位或者个人,请求保险公司在交强险责任限额 范围内予以赔偿的，人民法院应予支持。^ 3 , :”

第二+七条公安机关交通管理部门制作的交通事故认定书，人民法院应 
依法审査并确认其相应的证明力,但有相反证据推翻的除外;= W々：*

:<；j;； ：<?. A.

n.五、关f适用范围的规定 5 t.： (i- ■'： ;*j
第二十八条机动车在道路以外的地方通行时引发的损害赔偿案件，可以 

参照适用本解释的规定。 1
第二+九条-本解释施行后尚未终审的案件/适用木解释丨本解释施行前 

已经终审^当事人申请再审或者按照审判监督程序决定再审的案件，不适用本 
解释。：i-

->

^ ■? • ^ i.

• v.-&
[解读]

:解读《关于审理道路交通事故损害赔偿I K V 

.-.案件适用法律若干问题的解释》
为妥善审理道路交通事故损害赔偿案件，及时化解矛盾，保护道踣交通事 

故的各方参与人尤其是受害人的谷法权益，增强侵权责任法的可操作性，统一 
裁判尺度，最高人民法院审判委员会于2012年9月17曰第1556次会议通过 
了《关于审理道路交通事故损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（以下简
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称《解释》)，并于抝12年I2月幻日起实施。《解释》分五个部分，共二十九 
条，主要对道路交通事故的主体责任、损害赔偿的范围^各不i体贵裎承担 
:以及诉讼程序等问题作出解释现就《解释》所涉及的主要问题作出说明。

-、关于i体贵任的认定问题
.V ；•* • k;：v

齡(-0.道路交通事故弓I发的侵权责任的归责原则问题::;紙:
多数观点认为，2004年道路交通安全法第七.十六条所规定的归责原则为 

二元化体系，即机动车.与非机动车驾驶人、行人之间因交通事故引发的侵权责 
任，:机动车二方适用无过错责任K机动车与机动车之间因交通事故引发的侵权 
责任，则适用过错责任•该法2007年修订后，关于该条所确立的机动车^方 
与非机动车驾驶人V行人发生交通事故的归责原则问题，/存在着无过错责任 
说、10%的无过错责任加过错责任说、过错推定责任加10%的公平责任说、 
过错推定责任加.10%的无过错责任说等几种观点•:H 戈A疗d

:我们认为,在该法第七十六条的规定之下V采取何种理论路径A案件审理 
并不会产生实质不同。主要理由在于首先i+适用第七十六条第一款第二） 
项的规定人在责任构成上}；:要求损害二机动车运行与损杏后果之间有因果关 
系4如果认为该规定采过错推定责任:V则机动车u方的过错是责任的构成要件 
之一，但由机动车一方承担自己不能证明自己没有过错的证聘责任，，原告不承 
担过错的证明贵任••如果认为该规定是无过错责任，则过错不是丧4成去的要 
件^原告自然也不承担该证明责任。其次,厂“非机动车驾驶人;;行人没有过错 
的”这一规定的内容，既非过错推定责任的构成要件，也非无过错责任的构成 
要件，、在证明责任上•，既无需原告证明卜也无需被告机动车一T方证明•，洇此， 
“非机动车驾驶人:’、:行人没有过错的”这一表述，.仅对赔偿范围有意义*’对于 
责任的成立则无意义。再次，虽然采过错推定责任，在理论上被告可通过证明 
自己无过错而免责，但在审判实践中，机动车一方很难推翻对其过错的推定。 
无论采取过错推定责任还是无过错责任，在审判实践中的差别趋近于无。最 
后，无论是过错推定责任还是无过错责任，在责任的范围上都应当考虑受害乂 
的过错，受害人的过错具有减轻侵权人赔偿责任的功能。这一点，民法通则第 
上百三十-•条、《最高A民法院关于审理冬身损害赔偿案件适用法律若干问题 
的解释》第二条、侵权责任法第二千六条都巳#出明确规定'•、虽然民法理论通 
说认为，在无过错责任中V过失相抵原则要求受害人的过错程度限于重大过失 
以上，而在过错推定责任中，受害人对损害的发生具有一般过失即可减轻加害 
人的t任•但是，.在审判实践中•基于机动年—方在无过错情形下仍然承担 
10%的赔偿责任这一规定所蘊含的价值判断和利益衡置、基于第七十六条中

iI

'：^ ^
?： _裱押绛P干％ t A V A: ’沙♦乔贫::r AZ >
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“适当减轻”的表述以及交通事故责任认定书的证明力①等因柰采无过错责 
任或过错推定责任的不同理论路径〆对予案件审理的证明责任和实体结果也无 
大的彩响，：f ?
? 基于上述理由《解释》并未对道路交通安全法第七十六条第一款第（二） 
项的归责原则问题作出进一步解释。-在判断机动车一方相应主体的责任时♦ 
《解释》第三条1第四条、•第五条、第七条强调“属于机动车一方责任的”，意 
在说明，应当根据道路交通安全法第七十六条第二款第X二> 项的规定 
分别适用不同的归责原则，在确定属于机动车〒方的贵任及责任范围之后C再 
根据各条规定由相应的主体承担赔偿责任。::,.y.v > -
.(二）道路交通事故损害赔偿的责任主体问题：:〃 .X , _

1. “有过错的-方” “机动车^方f的具体认定 ：:：• •… i:
■ "*关于道路交通安全法第七十六条所规定的“有过错的—方机动车一方” 
的具体认定问题，侵权责任法实施之前，民法理论对此问题的主要研究进路 
是，首先,根据道路交通安全法第七十六条的规定，机动车与非机动车驾驶 
人、行人发生交通事故，应当售先确定谁是无过错责任的主体，谁是过错责任 
的主体。®其次，基于无过错责任的正当化基础即危险开启理论、危险控制理 
论和报偿理论等理论，机动车保有人应当承担无过错责任,机动车驾驶人应当 
承担过错责任。最后，在具体判断机动车保有人的标准上，应当依据“运行利 
益”和“运行控制”为标准•保有人为无过错责任的主体,而实际驾驶人为过 
错责任主体*最高人民法院的相关司法解释和指导意见也确立了以“运行利 
益”和“运行控制”为认定责任主体的标准。 ：\ - ,

侵权责任法吸收了上述理论解说及司法实践，■以第四十九条、_第五十条分 
别就机动车所有人与使用人分离、转让未转移登记等情形下的责任主体作出规 
定。从这些规定来看，首先，道路交通事故引发的侵权责任的具体主体，与 
道路交通事故损害赔偿责任的归责原则并无直接联系。原因在于，对于道路交 
通安全法第七十六条，“有过错的一方” “机动车一方”是指机动车的所有人、 
管理人或驾驶人，需要进一步明确。在道路交通安全法第七十六条已经明确规 
定两类交通事故归责原则的前提下，具体责任主体的确定问题就无必要与归责 
原则联系起来。侵权责任法第四十九条、第五十条所确立的责任主体认定标 
准，不仅适用于“有过错的一方”的认定，而且适用于“机动车一方”的认

I

d)参见《解释> 第二十七条.
② “危险责任” “无过错责任”和“严格责任”的用语，在我N民法理论t经常在同一含义上使

用，本文统一用无过错责任表述„ •
③ 王胜明主编》<中华人民共和闻佞权责任法解中国法制出版社2010年版，第253、2S8
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• 426 •解读最高人民法院珀法解释（含指导性案例）民事卷

定，*.不仅适用于无过错责任C:_过错推定责任之中j.也同样适用于过错责任•① 
其次嶔在此意义上疒依据大陆法系国家立法及其理论中的无过错责任=—机动 
车保有人“运行利益”与“运行支配”这_理论路径解释我国侵权责任法 
关于机动车交通事故责任主体的认定标准就不够顺畅•-而从行为责任和物件责 
任的角度分析，-将道路交通安全法第七十六条的“有过错的一:方” “机动车— 
方”■确定为行为责任主体，而根据交通事故的不同类型适用不同的归责原 
则r将其他主体确定为物件责任主体适用过错责任的分析路径就更具说服力:， 
进-T步6在机动车的所有与使用发生分离的情形下，.原则上由行为人根据道路 
交通安全法第七十六条的规定承担责任士所有人承担过错责任。取最后依据 
此解释路径，在机动车的所有与使用发生二次或多次分离的情形下•，作为行为 
责任的主体即为驾驶人，作为物件责任的主体即为所有人或者管理人 
n基于上述理由，《解释》根据侵权责任法第四十九条3第五十条以及道路 
交通安全法第七十六条的规定，对机动车所有与使用分离情形下的责任主体进 
—步明确。第一，针对机动车的所有与使用可能发生多次分离的情形t将第四 
十九条规定的所有人的过错责任扩展至管理人，®由此,' 过错责任适用于对机 
动车负有管理义务t对机动车的运行负有注意义务的人,，而不仅限于物权法意 
义上的所有人第二，•:明确所有人或管理人过错的认定标准丨所有人或管理人 
的过错主要表现为对机动车安全^技术性能的疏于维护、.对使用人驾驶资质和 
驾驶能力的疏于注意等情形，，符合现代侵权责任过失认定的客观化趋势。切第 
三*明确揎自驾驶他人机动车情形下适用侵权责任法第四十九条的规定，‘但盗

%系和矜老:11’, t竽承# $窃、抢劫情形的除外。
适用时应重点注意*首先^植自驾驶他人机动车如果是发生在特定关系的 

当事人:(朋友v亲戚、同事等).之间，则驾驶人的驾驶行为虽未经所有人的明 
示同意，但并不违背所有人可得知或可推知的意思。'此种情形与侵权责任法第 
四十九条所调整的类型具有相似性当然,f''此种情形下认定所有人的过错标准

4 4 % ：j'- ..A v為 /.:w
^ :y有学者就认为，理论i从大陆法系国家&机动车保有乂制度i寸论责任主株的路括存在问题. 
首先，在道路交通安全法第七十六条的规定之下,,会出现矛盾.因为保有人制度在我国只能适用于机  
动车与非机动车之间的交通事故类费，而不能适用于整个进路交通事故领域，其次，根据：运行利益” 
和“运行支K”标准判断保有人存在着较大的任意性，甫要进一步按照类型构筑判断基准•参见谢薇、 
韩文，<对<«权寅任法〉上机动车交通节故贵任土体的解读一以与道路交通安全法第％条责任主 
体的对接为中心》，软 <法学评论）2010年第6期，

<对侵权责任法t机动车交通事故责任主体的解读一 一以与 <边路交通安全法>©谢傲、鄣文
第76条责任主体的对接为中心>•栽 <法学评论> 2010年第6期•.
③同Lit. •

，「④参见t解释> 第〜.二，五条.此部分W论暂不考虑驾狭人与所冇人存在雇拥关系的 
:玉泽鉴^ «佼权行为），北京大学出版社2009年版，第241〜2«页，

情形•
⑤

!
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U ft权賠偿. 427 .
与经所有人明示同意驾驶其机动车情形下的过错认定标准存在不同。①其次， 
如果行为人违背所有人或管理人的意思擅自驾驶机动车但又不构成咨窃*抢劫 
的场合，所有人或管理人的过错认定标准要与经所有人管理人词意驾驶的情形 
有所区别，所有人或管理人的过错主要体现在是否尽到合理的、必要的管理义 
务等方面。第四，侵权责任法笫五十条所规定的“由受让人承担责任”来涵蓋 
受让人与驾驶人合法分离的情形，此时应当分别适用優权责任法第四十九条、 
《解释》第二条和侵权责任法第五十条的规定，由驾驶人依据道路交通安全法 
笫七十六条的规走承担行为责任，再由受让人（所有人/管理人)承担过错贵 
任。基于此，《解释》第四条规定，’机动车多次转让均未办理移转登记时r由 
最后一次的受让人承担赔偿责任，具体适用方法应当区分两种情形，在受让人 
同时也是驾驶人的情形下，由受让人承担赔偿责任（行为责任在受让人与 
驾驶人分离的情形下，由驾驶人依据笫七十六条承担责任，受让人则承担过错 
责任（物件责任)• i W.:，+ ...

2.几种违法情形下的责任主体与责任形态.
以侵权责任法中的连带责任的适用范围和规范目的为依据，《解释》对以 

下情形的责任主体和责任形态作出了明确规定。 V；-
(1) 《解释》第三条规定，以挂靠形式从事道路运输经营活动的机动车发 

生交通事故引发的侵权责任，由挂靠人和被挂靠人承担连带责任•主要理由在 
于^首先，挂靠行为违反了现行的道路运输管理法规，违背了行政许可、规避 
了国家有关行业准入制度。其次，以挂靠行为从事运输经菅，被挂靠人有经营 
之名无经营之实从而琉于安全管理、增加了道路交通事故的风险,再次，被挂 
靠人是道路运输经营许可证的主体，由被挂靠人承担责任符合民法上的外观主 
义原则和信赖原则。再次，被挂靠人通过挂靠形式允许他人使用经营许可证， 
允许挂靠人以其名义将机动车投入允许，某种意义上，是危险的开启者，同时 
也从此种危险活动中获取了包括但不限于经济方面的利益。最后，由被挂靠人 
承担连带责任有利于受害人的保护，减少违法行为，保陣公众安全，维护正常 
的运输经营秩序,实现公法与私法的协调统一•② .V : ... . :^；-

(2) 针对现实中的套牌车现象，从被套牌机动车所有人或管理人同意他人 
套牌行为的违法性以及由此所导致的交通事故发生可能性和危害程度的增加、

1

① 例如，在借用、租赁情形F,所有人知道或者应当知道机动乍存在缺陷仍出借导S交通亊故 
发生的，庖当认定所存人有过错；但在驾驶他人机动车情形下，由于驾驶人未经所有人N意，基 
于机动车缺陷所产生的所有人的过错在此种悄形下即难以成立（当然，所有人可能因K他原因存在过 
错，例如未成年人植tin驶，所有人保管不舞等情形下的过错)， .

② 对于挂靠情形下的®偿责任问题，《解释》与之前的司法实践的观点有所不如最离人民法 院〔2001〕民一他宇第23号复函认为，在挂靠情形下，由于被抟寒单位从挂靠车辆的运背屮取得了利 益，应承W适当的K事贵任•
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• 428 •解读職人民法院司法抑（含指导性案例）民亊卷

受害人的保护等角度考虑，《解释》，第五条规定，:.被套牌机动车所有人或者管 
理人同意他人套牌的，应当与套牌机动车的所有人或者管理人承担连带责任。 
择叙（3)依据侵权责任法第五十一条的规定，针对买卖拼装车、报废车等严重 
违法行为/《解释》第六条规定由所有的出卖人和买受人承担无过错且无免责 
事由的连带责任。①V、W 
•;：l： 3.多因■-果情形下的责任主体的确定

道路的管理维护缺陷、建造设计缺陷以及机动车的产品缺陷导致的交通事 
故是其中的重要类型。《解释》第九条、第十条、第十一条和第十二条对相关 
的主体责任予以明确 广 :厂• •;
厂，（i>道路管理维护缺陷导致交通事故的责任主体m:丨;.〃 
义：关于道路管理维护缺陷导致交通事故的赔偿责任的性质，《解释》未采纳 
属于国家赔偿责任的观点/主要理由是：首先，我国国家赔偿法并未将道路等 
公有公共设施的管理维护缺陷造成的损害赔偿责任纳入到国家赔偿的范围之 
列》®其次，从实质上看，在侵权责任成立的前提下，国家赔偿与民寧赔偿并 
不应存在实质性的不同卩最后丨' 将道路管理维护缺陷造成的损害赔偿责任纳入 
到民事赔偿中符合市场经济的要求和道路管理的发展趋势6基于上述理*, 
士解释》第九条、第十条对道路管理维护缺陷导致的交通事故损害赔偿责任作 
''出明确规定。具有如下特点*. 一是以侵权赍任法第八+五条、第八十九糸为依 
据i'将道路管理者的责任确定为过错推定责任，适用物件损害责任的归责原 
则二臬适用范围以公共道路及其附属设施为限》三是应当结合我国道路管理 
的现状？以相应的法律i'法规等为依据确定道路管理者的具体主体》四是结合 
我国的道路管理现状，以法律、法规、规章丨国家标准、行业标准或者地方标 
准作为认定道路管理者注意义务的标准，从而避免过度扩大道路管理者的责任 
范围,五是根据管理维护缺陌与交通事故损害后果之间的因果关系,、确定由道 
路管理者承担责任的份额• 11: ^ “ v -

(2)道路设计建造缺陷导致交通事故的责任主体W V:'
与道路管理维护缺陷致害责任类似，根据现行法的规定,'道路设i十建造缺 

陷致害责任在性质上仍为民事赔偿责任。侵权责任法第八"I•六本的实质是建筑 
物、构筑物的建造设计缺陷导致倒塌致人损害的赔偿规则•'同理，道路作为构 
筑物应适用同一规则。《解释》第十_条适用时应重点注意* -是道路设计缺 陷导致交通事故的赔偿责任适用无过错责任，’与侵权责任法第今十六条保持一

-'f

全国人大常委会法制工作委员会民法室编，<中华人民共和国侵权责任法条文说明、' 立法理由 
及相关规定》，北京大学出版社2010年版，第216A> …：.'-.m
v； © ■全国人大常笼会法制工作委员会民法室编• <中华人民共和国闰家赔洽法
社2010年版,第92页

①
>释义》，法律出版

.,.1'，：. •
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致I二是根据道路设计建造缺陷与交通事故损害后果之间原因力，.确定由建设 
单位和施工单位承担相应的赔偿责任> S是在确定道路设计建造缺陷时*考虑 
到我国还存在大董的等级外公路以及我国道路事业的发展需要，将是否符合法 
律、法规、规章或国家标准、行业标准、地方标准的强制性规定作为认定设计 
建造缺陷的标准。 P

(3> 机动车产品缺陷导致交通事故的责任主体 ,-...
在规范目的和责任构成上，由于机动车的产品缺陷所导致的交通事故损害 

赔偿责任，与T•般的产品责任并无不同.因此，《解释》第十二条将因机动车 
产品缺陷引发的交通事故损害赔偿责任，引向便权责任法第五章的规定。：
二、关于损害賠偿的范围问题
围绕着道路交通安全法笫七十六条规定的“人身伤亡”和“财产损失”的 

划分标准、精神损毐属于何种类型以及其在交强险中的赔偿次序、财产损失的 
范围等问题，C解释》.第十四条、第十五条作出了进一步的解释，主要内容
如下.

(_)明确■人身伤亡，和•财产损失■的内涵
依据民法理论，道路交通安全法和《机动车交通事故责任强制保险条例》 

(以下简称《交强险条例》)①所规定的"人身伤亡w和“财产损失”的分类是 
根据道路交通事故所侵害的客体为标准的e《解释》第十四条加以明确，有利 
于下列问题的处理。_是关于人身伤亡和财产损失的范围问题，实践中有观点 
认为，这里的“财产损失”是与精神损害相对应的损失类型，应当包括因人身 
伤亡产生的各项经济损失。®显然，’此种观点及实践未能正确把握道路交通安 
全法和《交强险条例》关于交通事故损害的分类标准。按照《解释》第十四条 
的规定，《交强险条例》第二十二条第二款所规定的交强险保险公司对于几种 
情形下的财产损失不予赔偿，仅指交通事故造成机动车等财产权益不予赔偿， 
而不包括医疗费用、死亡或残疾赔偿金等。二是关于交强险是否赔偿精神损害 
的问题也迎刃而解，既然人身伤亡的损失包括精神损害醅偿，交强险应当赔偿 
精神损害也頫理成章。

(二）明确财产损失的赔偿范围 ^： ';'
应当看到，虽然损害赔偿的范围在多数情形下可以通过因果关系、过错等 

技术性制度加以规范，但在更多情形下，例如纯粹经济损失的界定及其范围、
①《交强险条例》于2012年12月17 Q根据《国务院关于修改〈机动车交通事故责任强制保险条 

例> 的决定》进行/第二次修改，•-一»者注
©参见《安徽省窃级人民法院关于如何理解和适用〈机动车交通亊故责任强制保险条例〉第二 

十:■.条的请示》和t最离人民法院关于对安微省高级人民法院如何理解和适用 <机动车交通事故责任 
强制保险条例> 第二t•二条的请4;•的复函> (C200M民立他宇第12号《该即持上述观办..
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物之使用中断损失的界定及其范围等等问题，需要依据一国的现实情况，基于 
‘定的价值立场和利益衡量作出类型化的安排•①《解释》根据我国道路交通 
的现实情况V适当限制侵害财产权益的赔偿范围,.以第十五条列举了四种典型 
的财产损失 •tt

适用《解释》第十五条的规定，需要重点注意以下问题。一是机动车的维 
修费用或重置费角、施救费用和车辆所载物品的损失,’当然具有可赔偿性。
是依法从事经营性活动的车辆的伴运损失、非经营性车辆的使用中断的损失， 
在具体的赔偿范围上，'应当从合理性和必要性上加以判断，同时辅之以损益相 
抵规则、可预见性规则：减轻损失规则等侵权法上的其他制度作出认定。©三 
是机动车贬值损失问题，不乏承认其具可赔偿性的外国立法或实践，③在我国 
的现实条件下并不可取。原因在于，贬值损失的可赔偿性要兼顾一国的道路交 
通狭况，在事故率也较高的背景卞，'一般性地承认贬值损失的可赔偿性会使道 
路交通‘与人的负担过重•另外，'从司法实践看，贬值损失的确定具有较夫的 
任意性,可能会导致案件审理结果实质上的不公平，因此，对贬值损失的可赔 
偿性，原则上持否定态度.四是鉴于交强险费率厘定的原则，停运损失和使用 
中断的损失不属于交强险的赔偿范围。' v''
.A’乂

关于贵任承担问题 V S
;!；； 由午保险制度的介义，道路交通事故损害赔偿责任的承担呈现出一定的复 
杂柽。首先，交强险与侵权责任之间的关系决定了交强险，商业三者险的赔付 
义务与侵权责任各自的功能与目的一其次，在前述问题结论的基础上，交强险 
保险公司的赔偿责任在若干情形下的赔付范围如何确定，需要进一步明确.
‘.（一）交强险与侵权责任的关系问题” ：
•/：■，从世界范围来看，交强险可以区分为两，种模式，一种是以侵k*任为基 
础，强调交强险的责任保险属性，在理念上/强调交强险分担被保险人损失的 
功能,.即对被保险人依法应当向第三人承担的侵权责任为保险标的的保险，可 
以称之为责任保险模式•另一种则可以称之为基本保障模式或“脱钩模式”， 
此种模式在理念上更加重视受害人的损失填补、强调交强险的基本社会保障功

ih
■J *-： ： > I，^ >(V -

①参见[德]克里斯蒂安•冯•巴尔i《欧洲比较侵权行为法》（下卷〉，焦美平译，张新宝审 
校,__法律出版社200(.年版，:第1〜57 K

©相关司法解释也体现出这一精神，如 <最高人民法院关于审薄•躲»油污报害》偿糾纷案件若
干问题的规定》第十六条•:“― • - 』+ ’. i'r s
丨，.-.③.参见[徳1克里斯蒂安•冯*巴尔： <欧洲比较侵权行为法》、（下卷），'_焦美华译，.张新宅审 
校，法律出版社2001年版，第171_J 172贞，•:
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能/•在不同程度上，.使之与侵权责任相互分离•①因此，，交强险的功能并不受 
制于法律尤其是保险法的逻辑。，选择何种模式,取决于i国立法者賦予交强险 
承担的功能和欲实现的目的.同时，交强险的功能定位与一国交强险的费率水 
平?1赔偿范围*赔偿限额以及道路交通状况A机动车事故率以及其他的因素是 
紧密联系的《1. ■J'.

•从道路交通安全法的规定，立法目的及其立法历史来肴r站在解释论的立 
场上，我国现行法更加强调交强险的基本保障功能更为重视交强险对受齊人 
损失的填补功能，.因此，我国的交强险采取的是在一定范围内与侵权责任脱钩 
的模式•②■+. y f '■ ■ i.' C
A ?(二）交强险的分顶限额应否遵守6 i 玎'fV' A ^ e hi㈢决.i 
:丰实践中，不少观点认为t分项限额违反了道路交通安全法的规定,不利于 
保护受窨人根据上位法优于下位法的原则,.不予适用，®. d :H奋

兔我们认为，首先，在交强险的赔偿在-•定范围内与侵权责任脱钩的楔式 
下於交强险保障范围的大小与-国所欲投入的损失填补成本息患相关，并不取 
决于法律上的逻辑。其次（从现行法的规定V•分项限额问题所涉及的因素以及 
其影响、；审判权的特点来看，该问题不属于司法判断的范围而应由立法来决 
策灰因此》在现行法的框架和我国目前的国情之下交强险与侵权责任-•定范 
围内脱钩、1分项限额制度是人民法院审理道路交通事故损害赔偿案件的制度 
背景•④T
, > (三）关于交强险、商业三者险g侵权责任的赔偿次序问题H 
；H：解释》第十六条对交强险^商业三•者险并存情形下的赔偿责任作出了明 
确规定* —是进^■步明确交强险在其责任限额范围内与侵权责任在r•定程度上 
相互分离的结论，首先由交强险在其责任限额范围内（包括分项限额）予以赔 
偿。.二是强调商业三者险对被保险人风险分散的功能，在交强险赔偿之后妗由 
商业三者险保险公司根据保险合同承担赔偿责任*适用过程中应注意，:首先明 
确交强险赔偿之后的侵权贵任及其赔偿范围，在此基础上依据保险合同确定商 
业三者险的赔偿范围•三是由相应的责任主体承担剩余的侵权责任dU:

另外，第十六条第二款吸收审判实践中的成熟经验，规定精神损害赔偿在

d :

■ x ：i 1 ^ :::.r.十W ..-V -I.

'_®详细论述，参见姜强，<交强险的功能定位及其与侵权贵任的关系》•栽《法律适用》2013年 
第1期.
:、•②洋细论述，参见姜强：（交强险的功能定位及其与佼权责仟的关系》•载《法忭适用》2013年 
第1期#、，③孙玉荣：《机动车交通亊故责仟强制保险存在的问鹿及完蕃迮议>，載《法律适用> 2009年第
5期.
X：④详细论述，参见萎强，<交强险的功能定位及其与佼权责任的关系>，栽《法律适用》2013年 
第1期.
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交强险中的赔偿次序，.由请求权人选择•①'.这一规定，不仅符合债法和交强险 
的基本原理;.也更有利于受害人的保护/爷汶 
次:(四）合理确定交强险的保障范围‘

关于交强险的赔偿范围，实践中比较集中的问题是第三人的范围及《交强 
险条例》第二十二条的适用问题，《解释》以第十七、十八条分别作出规定 
:t交强险中的第£人的范围..审判实践中，有观点认为，|《交强险条例》 
规定的第三人范围过于狭窄应当扩展至车.上人•员i② '与分项限额问题类似， 
第三人的范围问题是一个立法判断问题，在现行法的框架下，.车上人员不属于 
第三人，也难以“转化”为第三人•但是，在机动车投保人与实际驾驶人出现 
分离时•由于被保险人只有在交通事故发生时方能具体确定，而此时处于车外 
的投保人即成为第=人丨‘在驾驶人造成车外的投保人损害时< 由于驾驶人此时 
为被保险人，因此交强险应予赔偿•同时，鉴于《解释》已对违法情形下的交 
强险赔偿责任作出明确规定'，所以第十七条不再将其适用范围限于合法驾驶人 
的范围之内#当然於在法律和《解释》明确规定的情况下，例如机动车被盗抢 
期间发生交通事故的赔偿责任*自应适用侵权责任法第五十二条的规定心

2,关于:《交强险条例》第二十二条规定的适用问题*《解释》第十八条采 
纳了理论及实务的多数观点，规定在无证驾驶、醉酒驾驶、吸毒后驾驶以及被 
保险人故意制造交通事故等情形下*交强险保险公甸仍应对第三人人身损害承 
担赔偿责任，主要理由有；第一,这些违法情形下保险公司对第三人承担赔偿 
责任，符合交强险制度的目的《第二i保险公司承担赔偿责任后可以向侵权人 
追偿/由于保险公司比与受害人具有更强的迫偿能力，更有利于实现制裁违法 
行为的目的/第三r侵权责任法第五十二条仅规定机动车被盗抢期间发生交通 
事故的，’交强险保险公司可以免除赔偿责任•只垫付抢救费用。该规定说明， 
侵权责任法对于其他几种情形的评价与对机动车被盗抢期间发生交通事故情形 
的评价有所不同,;这也是《解释》关于这个问题规定的主要法律基础•第四， 
从其他国家或地区的立法及实践来看，'例如德国、日本v,韩国以及我国台湾地 
区等，都采纳了交强险保险公司在此类情形下先承担赔偿责任，:：再向侵权人追
偿的处理思路。(五）违反法定投保义务和承保义务的责任承担

《解释》第十九条、第二十条、第二十一条分别对违反法定投保义务未投
v v：-y-- - ：； j :K- . - v b 'v:.-r-：v ；• - • . 乂、

:7 •‘，•：，

参见《最离人民法院关于财保六安市分公司与李福国等道路交通亊故人身损有賠偿纠纷请示 
〔2008〕民一他宇第25号复函），以及姜强：《交通寧故责任强制保險与商业第=*者责任险并

4- 1 0
的复函》（存时精神损窗赔偿弓物质损宥赔偿的次序》载最高人民法院民事审判第—庭编，1民亊审判指导与参 
考》2008年第4期，人民法院出版社2009年版•

钟良生机动车第三者强制贵任保除制度若千问®研究I栽 <人民司法*应用》2011年第②
5期士 ，
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保交强险的责任和违法拒保、拖延承保的民事责任作出了明确规定；‘>令货', 
V _f 1.违反强制投保义务未投保交强险的责任承担

《解释》第十九条以侵权责任法第六条第一款为依据,明确规定，未依法 
投保交强险的机动车发生交通事故造成损害,*由投保义务人在交强险责任限额 
范围内对第三人承担赔偿责任,投保义务人和行为人不一致的，：由两者承担连 
带责任••主要理由如下•第一未履行法定的投保交强险的义务是投保义务人 
应承担侵权责任的行为基础。第二，未投保交强险的行为侵害了第三人不能获 
得交强险赔偿的利益，属于侵权责任法的保护范围》.如前所述,我国交强险与 
侵权责任相互脱钩的模式;:决定了交强险对第三人损害的填补范围比单纯适用 
侵权责任规则使第三人所获得的赔偿要大•第三*未投保交强险的行为具有违 
法性•笫四，由于交强险与侵权责任在一定范围内脱钩，‘同时由于驾驶人负有 
审核机动车是否投保交强险的法定注意义务Z因此,、第三人不能从交强险中获 
得赔偿的利益是投保义务人和驾驶人共同违反相应法定注意义务所造成的，':应 
当承担连带责任.' :1 O

同理，交强险保险公司违法法定承保义务违法拒保、拖延承保〔违法解除 
交强险合同，也应承担相应的赔偿责任。•但是，在承担贵任的方式上有所不 
同，由投保义务人先向第三人赔偿，再肉违反法定义务的保险公司追偿。―

2.多车事故下部分机动车未投保交强险的责任承担 .‘
与《解释》第十九条相关联，在多车事袜中t如果部分机动丰未投保交强 

险的，依据交强险与侵权责任脱钩的逻辑，‘ 1解释》第"■条第圭款规定， 
应当先由已承保交强险的保险公司在其责任限额内对第三人赔偿，但保险公司 
就超出其应承担的部分有权向未投保交强险的投保义务人追偿i具体适用该条 
规定，应注意以下方面。一是该规定中的第三人是指多辆机动车的共同第三 
人。二是追偿权的具体计算方法为，分別计算部分机动车未投保交强瞼时各保 
睑公司的赔偿数额和所有机动车都巳投保交强险时各保险公司的赔偿数额，两 
者之差即为已承保交强險保险公同的迫偿权数额，在有的情形下i巳承保交强 
险的保险公司对外的总的赔付数额并未发生变化，但在不同的受害人之间的分 
配比例发生了变化，此时无追偿权问题。三是在未投保交强险亡方同时也是e

.'：:T "f1;^ V； 4^

投保交强险一方的第三人时，.应当注意保护巳承保交强险的保险公司抵销权的 
行使。•二

四、交强险保险公司的诉讼地位Vw r.
'夂依照大陆法系国家民事诉讼理论》我国道路交通事故中机动车交强险的保
险公司、侵权人与被優杈人之间的诉讼关系难以构成固有必要共同诉讼。但 
是,应当t到，正如大陆法系国家或地区对必要共同诉讼的解释是在其实定法 
的规定之下展开的那样,在我国，也应当根据我国诉讼法和实体法的框架之下
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安排道路交通事故损害赔偿案件的诉讼程序•：总的理念应是，在保护私权、保 
障程序权利的前提下，应当尽可能地为当事人提供富有效率的一次性解决纠纷 
的机制，.这是诉讼程序的基本价值追求j

以上述理念为指导，’交强险保险公司作为应当追加的共同被告参加诉讼, 
主要理由如下，第一，道路交通安全法第七十六条赋予第三人（受害人〉对保 
险公司的直接清求权，决定了保险公司可以作为被告.第二，道路交通事故损 
窬赔偿案件的实体法律关系决定了应当将交强险保险公司作为共同被告虽然 
界实体法律关系的角度看，第三人（受害人）对保险公司或便权人'(被保险 
人）的请求权可分别行使，但是在进入诉讼这一特定的场景之下，将会发生如 
下问题r首先，机动车是交通事故发生的参与方或原因之一，，这一要件事实既 
是保险公司承担赔偿责任的要件事实也是侵权人承担侵权责任的要件事实， 
在诉讼中，人民法院就该要件事实的认定，存在合一确定之必要^其次，由于 
侵权责任是在交强险赔偿之后才确定,、如果不追加保险公司作为共同被告，侵 
权人侵权责任的范围即无法准确认定。再次，如果不迫加保险公司，在侵权人
(被保险人）另行起诉保险公司的后诉中，被保险机动车是否为交通事故的参 
与方或原因之一仍然是重要的争点之一，由于保险公司未参与前诉的诉讼程 
序，其诉讼权利也难以得到保障。第四,•'将交强险保险公司作为共同被告不会 
造成诉讼过分迟延。 ^ Py , : rf .y .

::五、商业三者险保险公司的诉讼地位
-《解释卜将商业三者险保险公司作为经当寧人申请追加的共同被告，主 
要理由如下:_.第一次性解决纠纷、减少当事人诉累的需要司法实践中 
两次诉讼的处理模式显然增加了当事人的诉讼负担，徒增诉累/第二，商业 
险保险合同是以交强险赔偿范围之外的赔偿责任为保昤标的，__交强险保险公 
司的赔付责任和商业三者险保险公司的赔付责任具有较为紧密的关联性。在 
案件审理过程中遵循交强险先赔偿I再根据侵杈责任和商业三者险合同确定 
保险公司的赔偿责任，最后确定侵权人自己承担的赔偿责任这一顺序，v并不 
会出现法律关系过于复杂、案件难以处理、:诉讼过分迟延的情况^第三，保 
险法第六十五条规定，商业三者险中的第三者在被保险人怠于请求保险金时 
有直接请求权•这里的“怠于”，在受害人巳经起诉请求赔偿而被保险人尚 
未*求商业三者险保险公司賠偿的情况下> .被保险人即处于懈怠状态。
此，将商业三者险合并审理符合保险法的规定第四，合并审理有利于避免 
，就相同争点重复审理，提高诉讼效率•在商业三者险合同纠纷中，保险公司 
往往需要根据具体情况就侵权人（被保险人）.是否承担责任、.承担责任的范 
围提出异议、行使相应的抗辩权，从而导致在商业三者险合同诉讼中出现相 
同争点重复审理的现象、另一方面，商业三者险的保险公司进入同一诉讼，

因
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也有利于其在该诉讼中行使合同上的抗辩权。

(撰稿人：..杜万华贺小荣李明义姜强）、.

【链接】
4 最高人民法院民一庭负责人就 

《关于审理道路交通事故损害赔偿案件… 
适用法律若干问题的解释》答记者问

y

..u为贯彻党的十八大提出的五位一体的重大战略部署，.切实保陣和改善民 
生，加快形成法治保障的社会管理体制，为全面建成小康社会提供有力的司法 
保陣，最高人民法院根据《中华人民共和国侵权责任法》、《中华人民共和国合 
同法》、《中华人民共和国道路交通安全法》、《中华人民共和国保险法》、《中华 
人民共和国民事诉讼法》等法律的相关规定，结合审判实践，经审判委员会笫 
1沾6次会议讨论/通过了最高人民法院《关于审理道路交通事故损害赔偿案 
件适用法律若干问题的解释》（以下简称《解释》)值此司法解释公布之际， 
最高人民法院民_庭®责人就.《解释》的有关问題接受了记者的采访。：
(一、出台親. ' ^
.. ■—— '• •••

问：最髙人民法院《关于审理道路交通事故损害赔偿案件适用法律若干问 
题的解释》12月21日施行，请您谈谈为何要出台该《解释》？
答：近年来，我国道路交通事业高速发展，机动车的保有量飞速增长，根 

据公安部发布的信息，截止2012年6月底，我国机动车总保有量2.、33亿辆， 
其中汽车1. 14亿辆，摩托车1. 03亿辆„全国机动车驾坡人达2: 47亿人， 
其中汽车驾驶人1. 86亿人,机动车保有量和驾敌人教量的飞速增长导致因交 
通事故引发的案件数量也大幅增加。2010年，：全国公安部门接报道路交通事 
故案件>390. 万件，2011年达到422. 4.-万件... 2010年全国法院一审受理的 
道路交通事故损害赔偿案件为612596件》2011年为744570件，分别比上 
年上升31. 83%和21.. 54%,今年上半年，新受理的案件更是达到403476 
件,位居增幅最快的民生类案件的前列。此类案件涉及到人民群众的基本人身 
财产权益，如何迅速妥当审理此类案件、及时化解矛盾、保护道路交通事故的 
各方参与人尤其是受害人的合法权益，是人民法院践行为民司法的必然要求， 
也是最高人民法院制定《解释》的价值基础和现实依据。1 :. i、

i'
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与此同时，随着2004年道路交通安全法、2006年《机动车交通事故责任 

强制保险条例》以及2010年侵权责任法等法律、行政法规的实施，道路交通 
事故损害楼案件的审理涌现出较为突出的问题：一是在责任主体及其责任范 
围的判断上，实践中的形态多种多样。如何根据现行法律准确认定责任主体及 
其责任范围，需要统一裁判尺度•二是交S险制度的建立和商业三者险的逐旁 
普及，致使此类案件在法律关系上具有复杂性.如何针对不同《法律关系适用 
相应的法律规范，需要明确裁判依据.三是结合我国的现实国情，在依法保障 
受害人权益的前提下，如何为相关行业及其他道路交通参与人提供必要的发展 
空间和行为自由，需要平衡各方利益，四是在依法保陣各方当事人实体权利和 
诉讼权利的目标下：如何为当事人提供具有实效性的一次性诉讼纠纷解决机 
制、减少当事人的诉累，需要刻新诉讼机制•
针对上述问题，最高人民法院从2007年起即启动了本《解释》的起草工 

作，后因侵权责任法的制定而暂停。侵权责任法颁布实施后n根据侵权责任法 
的立法精神及审判实践的要求，我们重新启动了本《解释》的起草工作/在起 
草过程中,、我们认真多次听取了全国人大法工委、国务院法制办、公安部、交 
通运输部、保监会、丨农业部、各级人民法院以及相关专家学者的意见•由于该 
《解释》涉及到基本的民生问题，涉及到人民群众的日常生活，为集思广益， 
我们于2012年3月21日至4月.21日通过《人民法院报》和中国法院网向全 
社会公开征求意见征求意见过程中，共收到社会各界人士提出的意见建议 
600余件，在总结、■归纳*:吸收这些意见的基础上，经过最高人民法院审判委 
员会认真讨论、仔细研究，最终于2012年9月17日第1556次会议通过了本 
《解释》.
'二、确定贵任主体依据的原则和精神
问：我们注意到，本《解释》首先对道路交通事故的责任主体做出了规 

定,在确定相关的责任主体时，《解释》依据了什么样的原则和精神？ > :,
答：责任主体的确定是道路交通事故损害赔偿案件的重中之重，它不仅涉 

及到由谁承担设权责任v受害人的损害由谁赔偿、能否得到赔偿的问题，还关 
系到侵权责任法有效制裁侵权行为、预防交通事故发生这一功能能否实现的问 
题,因此,这是《解释》要解决的核心问题之一•在侵权责任主体的确定规则 
上#我们主要依据了以下原則和精神：一是根据侵权责任法第四十九条、I第五 
十条的规定，原则上由机动车的运行支配和运行利益的享有者承担责任，由所 
有人或管理人承担过错责任•这主要针对借用、租赁、转让i非盗抢等情形下 
榷自驾驶他人机动车发生交通事故的场合*所有人或管理人的过错主要表现为 
对机动车安全、技术性能的疏于维护；对使用人驾驶资质和驾驶能力的疏于注 
意等情形.二是根据侵权责任法第五十一条的规定，：针对十系列违法情形下的

I
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机动车的所有人或管理人，从加大对受害人的保栌、减少交通事故的发生成 
ft;制裁违法行为的角度，规定由相关范围内的违法行为人承担连带责任V例 
如套牌车、拼装车，报废车等情形下的责任主体的确定规则。.‘三是以侵权责任 
法其他幸节的规定为法律依据,._对道路交通事故发生的原因作出区分，•以相关 
主体所II担的法定注意义务为基本的判断因素，：确定多因一果情形下的责任主 
体。例如道路管理、维护缺陷导致交通事故的责任主体的认定，道路设计、维 
护缺陷导致交通事故的责任主体的确定规則等。 . T.

总而言之，在道路交通事故责任主体的确定方面，《解释》紧紧围绕侵权 
责任法的瑱补损失功能、.制裁功能、.预防功能等立法目的，’合理妥当地确定相 
关的责任主体》.

三、挂靠经营的机动车发生交通事故贵任主体的确定"?> r.
问:当前,以挂靠形式从事道路运输经营活动的情形比较常见,在不少地 

方甚至比较眘遍，请问 <解释》对这种机动车发生交通事故的责任主体和责任 
形态是如何规定的？

答：以挂靠形式从事运榆经营活动的情形在现实中确实比较普遍-其主要 
特征是挂靠人为了满足车辆运输经营管理上的需要，将自己出资购买的机动 
车挂靠于某个具有运输经营权的企业，由该企业为挂靠车主代办各种法律手 
续，.并以该企业的名义对外进行运输经营，似桂靠形式进行运榆经营，在实践 
中产生了较多的弊端,一是违反了《道路运榆条例》等行政法规的规定，使国 
家通过运输经营许可证的形式加绎安全管理、规范市场经营秩序的管理目的落 
空,.二是以挂靠形式从事运输经营的机动车，被挂靠企业有经营之名而无经营 
之实，兢于对驾驶人J5的培训、疏于对机动车运行安全的管理*极大地增加了 
道路交通的安全隐患，对于其他道路交通参与人的人身财产权益造成了较大的 
风险。三是桂靠经营方式下，桂靠人的资力往往比较薄弱，从而导致交通事故 
发生后，受害人难以得到及时、充分的跨楼，权放难以得到保护，51发诸多社 
会矛盾• : m' ''

基于上述理由，.我们认为，有必要从侵权责任的角度明确桂靠经营的机动 
车发生交通事故的责任主体，《解释》明确规定，以挂靠形式从事运愉经营的 
机动车发生交通事故后，由桂靠人与被桂靠人承担连带责任。这主要基于以下 
考虑r首先，以被桂靠人的经营许可证和名义从事运榆经营，无论是对交易相 
对人还是对不特定的道路交通参与人而言，都使他们产生了―•种信赖.，：信赖以 
此经营许可证和名义从事经营的人具有一定资力、具备一定的安全生产条件。 
其次，机动车运榆经营活动属于一种高度危险■活动，依据侵权责任法及其理 
论，开启某种危险、从某种危险活动中获取利益的主体应当承担相应的责任， 
而被挂靠人恰恰从桂靠经营活动中获得了利益，有时甚至是巨大的利益8再

fr
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次，被挂靠人不承担责任或者承担较小的责任，会纵容挂靠这种违反这输管理 
秩序、违反交通管理法规的行为i规定被挂靠人承担连带责任有利于以私法的 
手段实现公法目的，维护法律体系的统二性^最后彳从侵权责任法关于责任主 
体和连带责任的规定来看i*侵权责任法更加关注对违法行为的制裁v更加注重 
对受害人权益的保护，：因此;：规定由挂靠人和被桂靠人承担连带责任也符合侵 
权责任法的立法精神，:中乂 -V' ' W: :!:VH. :r，:..柃

、四、套牌车、拼装车、报废车发生交通事故贵任主体的确定
... I ■' ‘ - V'' ,

n. ‘问i从我国目前道路交通的现实来看，套牌车、拼裝车报废车等机动车 
违法上路行驶的情形仍屡见不鲜，也为道路交通参与人的人身财产权益造成了 
极大的危险，带来了极大的危害，《解释> 对这些问题是如何归责的？

答:从我们掌握的情况看，飞i着公安交通管理部门以及其他职能部门加大 
管理力度和处罚力度，套牌车》拼装车、报度车等违法机动车上路行驶的情形 
在逐步减少3但是不可否认，由于我国的机动车保有量大、.各地情形千差万 
别，因此，这些违法情形仍十分常见。因此，有必要从民事损害賠楼的角度， 
对相关的责任主体予以明确。

《解释》对套牌车、拼装车或者已达到报废标准的机动车发生交通事故造 
成损害的责任主体分别做出了规定。套牌车产生的主要原因是套牌行为人为了 
逃避相关的税费和规避公安交通管理部门的监管、处罚•在形式上;主要表现 
为两种形式，一种是枝套牌一方是被侵权人，在他不知道的情形下被他人套 
牌/此时的被套牌一方也是受害人•.发生交通事故后广自然应当由套牌的行为 
人即套牌车的所有人或管理人承担侵权责任另外—种则是被套牌—方同意他 
人套牌.对于后一种情形，综合考虑套牌一方和被套牌“方行为的违法性、所 
造成的危险及其程度等因素，《解释》规定，发生交通事故后的扬害給楼责任 
由两者承担连带责任。 ^ : 1。 ^

关于拼装车、巳达到报废标准的机动车发生交通事故后的损害赔偿责任， 
'侵权责任法第五十一条已经明确规定由转让人和受让人承担连带责任，’但是， 
现实中，更多的情形是，发生交通事故时，肇事的拼装车、报度车已经经过多 
次转让，此时，.责任主体应当如何确定，需要根据侵权责任法第五H■一'条的规 
定予以明确•我们认为，转让、运行拼装车、报废车违反了道路交通安全法的 
规定，给道路交通安全造成了极大的危害，严重威胁到道路交通参与人的人身 

_财产安全,.因此应当由所有的梓让人和受让人承担连带责任•这不仅是侵权责 
任法填补损害功能的要求，更是贯彻道路交通安全法和侵权责任法的当然

!

结论。
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' r- yv：： ■' v !* . -J:五、关于损窖赔偿范围的细化规定
问：侵权责任法关于损害路偿的范围虽然有所规定,但仍然是诉讼中争议 

较多的问题，《解释》针对交通事故损害赔偿的范围有无更为细化的规定？
''答:侵权责任法第十六条、.第十八条、第十九条、第二十条和第二十；条 
等，对侵害他人人身财产权益的賠偿范围作出了原則性的规定。但是，.在道路 
交通事故损害赔偿案件中，仍然需要就若干问题做出进—步明确的规定。_r•是 
道路交通安全法第七十六条规定的“人身伤亡”和财产损失”.是依据何种标 
准划分的，而这种划分标准是确定道路交通事故损害賠偿范围的前提性_问題， 
二是依据此种划分标准，：精神损害赔偿应当归属于何种损失范围之内，.以及精 
神损害赔■樓是否应当在交强除中赔楼以及在交》险中的赔偿次序问题r三是财 
产损失在实践中包括哪些具体损失类型以及财产损失在交强险中的赔偿范围问 
题。围绕上述问題，《解释》，主要考虑了两个方面的因素，.一是要重梘对人身 
损害的赔偿，这不仅是生命权、健康权等人身权益在法律体系和权利结构上的 
优先性所决定的，更是司法保障民生的具体体现《.二是在此前提下，应当注意 
赔•楼范围与道路交通参与人行为自由的平衡，賠偻范围如果过大,_.，会造成道路 
交通的各方参与人负担过重V..限制了其行为自由。…v::v. ‘ 、•+:.

依据道路交通安全法以及侵权责任法的相关规定，._《解释》.对上迷问趙做 
出了解释性规定，明确道路交通安全法中，_人身伤亡”和“财产损失”_的划 
分是以道路交通事故所侵害的客体为标准的：侵害被侵权人的生命权、健東权 
等人身权益所造成的损害，为“人身伤亡”；侵害被侵权人的财产权益所造成 
的损失，为“财产损失”。依据该解释性规定.，审判实践中多有争议的*人身 
伤亡”是否包括&疗费v_..精神损害等损失的问題就迎刃而解。相应地，根据道 
路交通安全法第七十六条的规定，，我国目前的交强险也应当赔偿精神损害，且 
精神损害在交强险中的賠偿次序应由被侵权人来选择。如果被侵权人选择交钱 
险优先赔偿精神损害的，•人民法院应予支持。应当说，如此规定,.一方面准确 
贯彻了道路交通安全法和侵权责任法的立法宗旨，另一方面更加强调了交强隆 
对人身权益的保障功能，:，符合交》险的功能定位。」

在财产损失的范®上，就我国目前的道路交通状况V.事故率乃至人们的道 
路交通安全意识来看，赔楼范围应当主要限于必要的、典型的损失类型，否則 
容易导致道路交通各方参与人的负担过重，因此，《解释》明确规定，财产损 
失的范围包括车辆的修理费用、物品损失、施救费用、重置费用以及经营性车 
辆的停运损失和非经营性车辆使用中断的损失，

六、区分强制险和商业险功能，划分侵权责任与保险责任范围 

问:正如您前面所谈到的，:由于交强险制度的建立和商业三者险的逐步普
I
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及，道路交通事故损害赔偿案件的法律关系呈现出复杂性，在统一裁判依据的 
问题上，《解释》作出了怎样的规定？ • ’ _

答：确实如此，由于保险制度的介人相较于其他侵权案件来说，道路交 
通事故损害赔楼案件的法律关系更为复杂，在裁判依据上需要统一和明确„解 
决这个问题♦需要辨明交强险与商业险各自的功能定位^在司法解释起苹过程  
中，‘关于交强险的功能及其与侵权责任的关系曾引起过激烈讨论。在听取各方 
不同意见的基础上，《解释》所采纳的基本原则是，依据道路交通安全法第七 
十六条的规定，我国的交强险制度更加强调交强险的基本保陣功能，更为重视 
对受害人损失的填补功能；相应地；交强险在其责任限额范围内与侵权责任在 
—定程度上相互分离。因此，发生交通事故后，应当首先由交强险在其责任限 
额范围内（包括分项限额）予以赔楼。 .”
! '与交强险相对应,商业三者险是机动车的所有人或管理人为了分散因机动 
车运行所可能导致的侵权责任而购买的保险，在功能上，该保险更加注重对机 
动车所有人或管理人风险的分散，与交强险不能等同视之/同时，我国的商业 
三者险是以交强险赔偿之后，.被保险人依法应当承担的侵权责任为保险标的 
的，，因此，商业三者险所形成的法律关系，就必须以保险法和商业三者险合同 
为基本的裁判依据。所以，《解释》明确规定了实体上的处理顺序，即在确定 
交强险保险公司的赔偿责任之后，再确定侵权人（被保险人〉依法应当承担的 
侵权责任〆然后根据商业三者险合同的约定和保险法的相关规定确定商业三者 
险保险公司的赔偿范围/最后，再由侵权人依照侵权责任法的相关规定承担剩

’:

f

：：A：余的侵权责任，卜
应当说，:《解释》关于这一问题的规定V区分了强制险和商业险的功能^ 

划分了侵权责任与保险责任的范围，具有统+裁判依据的重要作用，
1 €未投保交强险的机动车发生交通事故的贵任承担
n问:近年来，一些道路交通事故损害赔偿案件之所以引起社会的广泛关 
注/其中一个重要的原因是，这些案件中•机动车的所有人或管理人未投保交 
强险，导致本可通过交强险分散的赔偿责任全部由侵权人承担❶那么：对于未 
投保交强险的机动车发生交通事故的责任承担问题，《解释》是否做出了回应？ 

:'答:'，交强险自2006年实施以来，_投保芈逐年增加。根据中国保监会提供 
的统计数字，2008年，机动车投保率为40. 8%，’汽车投保率为67. 6%, 
2009年i机动车投保率为45. 6%,汽车投保率为73. 5%丨2010年，‘机动车 
投保率为49. 0%,汽车投保牟为78,9%广2011:年，、机动车投保半为50. 
6%,汽车投保率为,81. 1%.从上述数据来看，、我国机动车的投保率虽然逐 
年上升，但仍有相当比例的机动车未投保交强险。在审判实践中，就导致一个 
较为突出的问题匕即未投保交译险的机动车发生交通事故的责任承担问题。
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就此问題，《解释》规定，；未依法投保交弦险的机动车发生交通事故造成. 
损害，投保义务人应当先替代交强隆保险公司的地位在交强除责任限额范围内 
对第三人予以赔偿，超出该范围之外的损失，再按照侵权责任法的规定承担侵 
权责任。该规定主要基于以下理由.f第一，如前所述，依据道路交通安全法的 
规定，交》除在一定范围内与侵权责任分离,'•导致交强险的赔楼范围并非以侵 
权责任的成立及其范围为主要依据•■即使在遵守交铎除分項责任限额的前提下 
也是如此。这就说明，投保交强險的机动车导致第三人遭受损害，.:在赔偿范围 
上，第三人所得到的赔偿要比未投保交《淦情形下直接按照侵权责任规則处理 
所获得的赔偿要多，..有的时候甚至多很多.这就为未投保交强险的机动车发生 
交通事故的责任承担问题作出专门规定奠定了现实基础t第二》道路交通安全 
法、机动车交通事故责任弦制保险条例明确规定机动车的所有人或管理人应当 
依法投保交*险，这些法律V.行政法规的规定具有强烈的保护不特定第三人的 
立法目的。投保义务人未投保交强险的行为显然违反了以保护他人为目的的法 
律，因而具有显著的违法性，第三,_投保义务人未投保交铎除的行为使害了第 
三人从交a险中获得赔偿的利蛊，该利益属于侵权责任法的保护范围&4 ,‘％ + 

实践中，还有一个较为突出的问题是*投保义务人和实际驾软人不-•致的 
情形下，交《险责任限《范围内的赔偿责任如何承担？ <解释》对此也予以了 
明确，即由投保义务人和实际驾驶人在交强险责任限额范围内承担连带责任.， 
超出责任限額范围之外的部分，再依照侵权责任法的规定确定赔偿责任。之所 
以如此规定,_主要原因在于*..根据道路交通安全法的规定，驾狭人驾驶机动车 
有注意交铎险标志的义务、未放置保除标志的机动车不能上路行駛，’所以实 
际驾狭人和投保义务人都存在违法行为,.发生交通事故后，第三人不能从交a 
除中获得赔偿的损失是由投保义务人与实际驾駛人共同造成的,因此，投保义 
务人与实际驾故人应在交任隆责任限頷范围内对第三人承担连带赔偿责任。

《解释》关于未投保交》险的责任承担的规定,.符合侵权责任法的规定及 
其理论，也是对审判实务的经验总结，在社会效果上，该规定-方面充分保护 
了受害人（第三人）的合法权益，另一方面，也有利于通过私法的手段促使投 
保义务人积极展行交s险的投保、续保义务，有利于驾驶人切实承担交通法律 
法规所规定的注意义务，有力地促进道路交通秩序的良性发展

八、醉酒驾驶、无证驾驶或吸毒后驾驶等违法情形下交强险保险公司的赔

W

偿贵任
问：《解释》征求意见稿关于醉酒驾驶、无证驾驶等情形下，交强险的保 

险公司应当承担赔偿责任的规定，在征求意见过程中曾引起过争论,y «解释》 
关于这个问题的规定是否发生了变化? i i ：; A

答：关于醉酒驾软、无证驾坡、吸毒后驾驶以及被保险人故意制造交通事
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故的几种违法情形，：发生交通事故后交强险保险公司的责任和侵权人的责任如 
何承担，在实践中存在争议。《解释》:征求意见过程中，有覌点认为，这几种 
违法情形下保险公司不应当承担交弦险的赔偿责任，否则就放纵了此类违法行 
为一不利于制裁侵权人，不利于提高驾驶人的注意义务.

《解释》未采纳这种观点，原因在于，第一，.如前所述，交强险的首要功 
能在于对受害人的保护，因而具有安定社会的功能，而侵权人风险分散的功能 
则居于次要地位》因此，这些违法情形下保险公司对第三人承担赔偿责任，.符 
合交强险制度的目的•_*在此意义上，前述观点未能准确把握我国交强险的功能 
定位第二,.保险公司承担赔偿责任后可以向侵权人追偿，并不会造成放纵违 
法行为人的后果并且，' 保险公司的追偿能力与受害人相比显然处于更有利 
的地位：更有利于实现制裁违法行为的目的•第三i由保险公司先行路隹、再 
对使权人追偿的处理方式更有利于实现交强除保护受害人权益、填补受害人损 
失的功能i如果此类违法情形下*交强险保险公司不承担賠楼责任，则显然受 
害人权益的保护在不少场合将难以实现,第四,道路交通安全法第七十六条规 
定，.机动车发生交通事故后*先由交强险的保险公司在交强险责任限额范围内 
予以赔偿,;并未将这些违法情形排除在外：第四，机动车交通事故责任强制保 
险条例第二十二条虽然规定了醉酒驾驶、无证驾驶、机动车被盗抢期间肇事、 
被保险人故意制造交通事故等几种违法情形下交强险保险公司仅垫付抢救费用 
且不赔偿财产损失但侵权责任法并未完全采纳该观点,该法第五十二条仅规 
定机动车被盗枪期间发生交通事故的；交择险保险公司可以免除赔偿责任，只 
承担垫付抢救费用的责任J这说明侵权责任法对于其他几种情形的评价与对 
机动车被盗抢期间发生交通事故情形的评价有所不同i这也是《解释》关于这 
个问题规定的主要法律基础。第五，从其他国家或地区的立法及实践来看，例 
如德国？日本〕韩国以及我国台湾地区等，都采纳了交强险保险公司在此类情 
形下先承担赔偿责任，再向侵权人追偿的处理思路=

V基于上述理由，、《解释》规定，在醉酒驾驶、无证驾驶或吸毒后驾驶以及 
被保险人故意制造交通事故等几种违法情形下,交强险保险公司仍应当在其责 
任限额范围内承担赔偿责任，保险公司赔偿后有权向侵权人追偿•■但是，考虑 
到人身损害问题在实践中更为突出以及交强险所承担的基本保障功能等因素， 
《解释》将该规则的适用限制在“人身损害'的范围之内，

九' 交强险保险公司的诉讼地位
w问t我们注意到〆人民法院在审理道路交通事故损害赔偿案件时，关于交 
强险保险公司的地位，'实践中的做法并不统有的将保险公司作为共同被 
告，有的作为第三人，《解释》在这个问题上是如何规定的*? ‘义
答：关于道路交通事故的诉讼机制问题，前面已经提到，这也是《解释》

lr
!

i
i:
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起草过往中的核心问趙之一•'《解释》1关于诉讼机制的基本目标是f.在依法保 
障各方当事人实体权利和诉讼权利的前提下*:为当事人提供具有实效性的一次 
性诉讼纠纷解决机制，减少当事人的诉累• 丨、：.■'

依据上述目标，.《解释》规定，.道路交通事故损害賠儅案件中，.交强险保 
陡公司作为应当追加的被告参加诉讼，'但如果保险•公司己经作出赔偿且当事人 
无异议的除外•作出这一规定，主要基于以下理由：第一 •道路交通安全法第 
七十六条规定的第三人，(受害人）对保险公司享有的直接请求权*决定了保除 
公司可以作为被告。第二，道路交通事故捆害給楼案件的实体法律关系决定了 
应当将交a険保除公司作为共同被告。道路交通事故损害赔偿案件中，可能并 
存三种法律关系，即第三人.(受害人> 与保险公司之间的保险•金请求关系、’第 
三人（受害人）基于侵权责任与侵权人之间的损害赔偿关系以及侵权人■.(被保 
除人）对受害人作出赔偿后被保险人与保险人的保险金请求关系蛋然从实体 
法律关系的角度看1(第三人（受害人）对保除公司或侵权人（被保险人)的请 
求权可分别行使，.但是在进入诉讼这一特定的场景之下，将会发生如下问題： 
首先*机动车是交通事故发生的参与方或原因之-s:这一要件事实酕是保險公 
用承担赔偿责任的要件事实，:也是侵权人承担侵权责任的要件事实,在诉讼 
中/人民法院就该要件事实的认定，存在合一确定之必要。其次，由于侵权责 
任是在交a险赔偿之后才确定，如果不追加保險公司作为共同被告，侵权人侵 
权责任的范围即无法准确认定•"再次,••如果不追加保瞼公司，在侵权人_'<被保 
除人乂另行起诉保除公用的后诉中被保险机动车是否为交通事故的参与方或 
原因之一仍然是重要的争点之一，由于保险公司表参与前诉的诉讼程序，其诉 
讼权利也难以得到保障^第四,.、将交铥险保险公司作为共同被告不会造成诉讼 
过分迟延。依据现在的技术条件，查明事故参与方机动车投保交强险的情况很 
容易实现，并且，客现上；侵权人的侵权责任被保隆公司所分担，因诉讼引发 
的抵触情堵、因赔始教额较大的長难情绪会在^•定程度上降低，也有利于诉讼 
的推进•所以，将交■保淦公司作为应当追加的共同被告有利于诉讼的迅速 
进行，、不会造成诉讼的过分迟延二v ^，.-

■K商业三者险保险公司的诉讼地位 .' .-’

!
*

:V:、
问:近年来，道路交通事故损害赔偿案件中，人民群众反映较为普遍的问 

题之一是诉讼程序过于繁复，受害人要获得损害赔偿，往往1要先起诉侵权人 
和交强险保险公司，再由受害人或被保除人另案起诉商业三者险的保险公司, 
诉讼成本较离*请问t解释》在诉讼程序上有无新的规定？ y 
答：对于这个问超，■《解释》起草过程中给予了f点关注，

论后*最终规定r.同时投保商北三者险的，.如当事人请求，‘.
业三者険的保除公司列为共同被告“该规定主要基于以下理由

并反复研究讨 
人民法院应当将商
r—是，次性解
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决纠纷、’减少当事人诉累的需要，，司法实践中，就受害人的损失填补问题，拄 
往需要受害人先起诉交强险保险公司和侵权人，该诉讼确定交强险的赔偿范围 
和侵权人的赔偿范围后，再由被保险人（侵权人）另行起诉商业立者险保险公 
司，就交强险赔梭范围之外的侵权责任部分请求商业三者险保险公司賠樓，
种处理模式显然增加了当事人的诉讼负担，将—个诉讼能够解决的受害人的损 
失填补问题分为两个诉讼解决，徒增诉累i二是商业险保险合同是以交强险赔 
偿范围之外的赔偿责任为保险标的，_换言之，只有交S险的賠偿范围确定，商 
业三者险的賠偿范围才确定，交孩险保险公司的赔付责任和商业三者险保险公 
司的赔付责任具有较为紧密的关联性•■在实践中，多数机动车的交强险和商业 
主者险是在“个保险公司投保，此种情形下，两者的关联性更为密切。并且， 
在案件审理过程中遵循交强险先赔偿八再根据侵权责任和商业三者险合同确定 
保险公司的培楼责任,最后确定侵权人自己承担的赔偿责任这—顺序，并不会 
出现法律关系过于复杂、案件难以处理、诉讼过分迟延的情况•三是根据保险 
法第六十五条的规定，商业三者险中的第三者在被保险人怠于请求保险金时有 
X接请求权。这里的“忽于”，在受害人已经起诉请求賠偿而被保险人尚未请 
求商业三者险保险公司賠偿的情况下i被保险人即处于懈怠状态•因此，将商 
业三者除合并审理符合保险法的规定，四是合并审理有利于避免就相同争点重 
复审理，、提高诉讼效率.在商业三者险合同糾纷中，保险公司往往需要根据具 
体情况就侵权人（被保险人）是否承担责任、：承担责任的范围提出异议、行使 
相应的抗辩权,从而导致在商业三者险合同纠纷中，审理法院大多需要就侵权 
责任的范围等问题作出判断，容易造成就相同争点重复审理的现象，另一方 
面，商业三者险的保险公司进入同一诉讼，也有利于其在该诉讼中行使合同上 
的抗辩权 : .一. : - . ~'，i- v'
* -当然t需要注意的是，■将商业三者险保险公司作为共同被告一并处理，■■需 
要注意两个方面的问题i'—是实体法律关系上“应当依据保险法和保险合同的 
约定认史当事人的权利义务，.这一点与交强险存在较大的差别》二是在诉讼租 
序上，应当特别注意保障商业三者险保险公司的诉讼权利。商北三者险保险公: 
司一方面在侵权责任的成立与范囷、在交强险保险公司的赔楼范围等问题上与 
侵权人存有共同的诉讼利益，另一方面，商业三者险保险公司与侵权人（被保 
险；o:.:.之间也存在利益冲突，.即商业三者险保险公司有权依据保险合同的约定 
对侵权人 <被保险人）'行使相应的合同权利〆例如抗辩权等/两者之间还存在 
着对立关系。因此，人民法院在合并处理商业三者险纠纷的程序中/应当高度 
重视商业三者险保险公司基于合同的实体权利，.并给予这座实体权利在诉讼中
的程序保障士 • d
,i»7'就此诉讼机制来看，‘、我们认为，藐能保障各方当事人的实体权利和租序权
利〆.又能实现纠纷的一次性解决，*减少诉讼成本；体现了便民、':利民原则

此

'!
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最高人民法院
关于审理医疗损害责任糾纷案件适用 

，法律若干问题的解释
.•-. 法释〔2017〕20号:

(2017年3月27日最高人民法院审判委贵会 
第1713次会议通过’ 2017年12月13日最高人民 
法院公告公布自2017年12月14 5起施行）

'i^ ； V

为正确审理医疗损害责任纠纷案件，.依法维护当事人的合法权益，推动构 
建和谐医患关系，促进卫生健康亊业发展，根据《中华人民共和国侵权责任 
法》《中华人民共和国民亊诉讼法》等法律规定，结合审判实践，制定本解释• 
上第一条患者以在诊疗活动中受到人身或者财产损害为由请求医疗机构* 
医疗产品的生产者、销售者或者血液提供机构承担侵权责任的案件，适用本
解释。

患者以*美容医疗机构或者开设医疗美容科室的医疗机构实施的医疗美容 
活动中受到人身或者财产损害为由提起的侵权纠纷案件，适用本解释。.

丐事人提起的医疗服务合同纠纷案件，不适用木解释。.\ *
」第二条患者因同一伤病在多个医疗机构接受诊疗受到损害,起诉部分或 者全部就诊的医疗机构的，应予受埋‘ :？ 'V; C

患者起诉部分就诊的医疗机构后*当事人依法申请追加其他就诊的医疗机 
构为共间被告或者第三人的，应予准许》必要时，人民法院可以依法追加相关 当亊人参加诉讼，+

第三条患者因缺陷医疗产品受到损害，起诉部分或者全部医疗产品的生 
产者、销售者和医疗机构的，应予受理。
，患者仅起诉医疗产品的生产者，销铒者、医疗机构中部分主体,当亊人依 法申请追加其他主体为共同被告或者第2人的，应予准许，必要时，人民法院 可以依法追加相关当事人参加诉讼.，.... ../H

，r患者因输入不合格的血液受到损害提起侵权诉讼的，.参照适用前两款
规定。-r ■； .； !. ■ : ,v. ：.:; :；, ■

第四条 患者依据侵权寅任法第五十四条规定主张医疗机构承担赔偿责任 的，应当提交到该医疗机构就诊、:受到损害的证据。,,
■患者雜做辦⑽及瓶从贿雜、
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果关系的证据，依法提出医疗损害鉴定申请的，人K法院应？准许。
吆疗机构主张不承担责仟的，应当就侵权责任法第六十条第一款规定情形 

等抗辩事由承担举证证明责任。 --'
第五条患者依据侵权贞任法笫五十五条规定主张医疗机构承担赔偿责任 

的，应当按照前条第一款规定提交证据。 ’ ；•
实施手术、特殊检査、特殊治疗的，医疗机构应当承担说明义务并取得患 

者或者患者近亲属书面同意，但属于佼权责仟法第五和六条规定情形的除外。 
医疗机构提交患者或者患者近亲属书而同意证据的，人民法院可以认定医疗机 
构尽到说明义务，但患者有相反证椐足以反驳的除外•

第六条佼权责任法第五十八条规定的病历资料包括医疗机构保管的门诊 
病历、住院志、体温单、医嘱单、检验报告、医学影像检査资料、特殊检杏 
(治疗）同意书、手术同意书、手术及麻醉记录、病理资料、护理记录、医疗 
费用、出院记录以及国务院卫生行政主管部门规定的其他病历资料。..
'忠者依法向人民法院申请医疗机构提交由其保管的与纠纷有关的病历资料 

等，医疗机构未在人民法院指定期限内提交的，人民法院可以依照侵权责任法 
第五十/V条笫二项规定推定医疗机构有过错，但是因不可抗力等客观原因无法 
提交的除外:V-： •；. i' -1 

第七条患者依据侵权责任法第五十九条规定请求赔拉的，应当提交使用 
医疗产品或者输入血液、受到损害的证据。^ ::…1

患者无法提交使用医疗产品或者输入血液与损害之间具有因果关系的证 
据，依法申请鉴定的,人民法院应予准许.
i..医疗机构，医疗产品的生产者、销售者或者血液提供机构主张不承担责任 
的，应当对医疗产品不存在缺陷或者血液合格等抗辩事由承担举证证明责任。 
〜第八条当事人依法申请对医疔损害责仟纠纷屮的专门性问题进行鉴定 
的，人民法院应予准许。…t : : y

当亊人未申请鉴定，人民法院对前款规定的专门性问题认为需耍鉴定的， 
应当依职权委托鉴定•_ 'V、 > ■ . ;—

第九条当事人中请医疗损害鉴定的，由双方当事人协商确定鉴定人。
、.当事人就鉴定人无法达成二致意见，人民法院提出确定鉴定人的方法，当 
事人同意的，按照该方法确定》当亊人不㈢意的，由人民法院指定* '

鉴定人应当从具备相应鉴定能力、符合鉴定$求的专家中确定• v “第十条委托医疗损害鉴定的，当亊人应当按照要求提交真实、完整、充 
分的鉴定材料。提交的鉴定材料不符合要求的，人民法院应当通知3事人更换
或者补充相应材料。

在委托鉴定前，人民法院应当组织当事人对鉴定材料进行质证>
第十二条：委托鉴定书，应当有明确的鉴定爭项和鉴定要求•鉴定人皮当
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按照委托鉴定的事项和要求进行鉴定。' -'v.''
下列专门性问题可以作为申请医疗损害鉴定的事项： 

a..(—）实施诊疗行为有无过错r:
(二）诊疗行为与损害后果之N是否存在因果关系以及原因力大小；
(H)医疗机构是否尽到了说明义务、取得患者或者患者近亲属书面同意 

的义务S ….V L
(四） 医疗产品是否有缺陷、该缺陷与损害后果之间是否存在因果关系以

及原因力的大小》 . -.J : …V 。......
(五） 患者损伤残疾程度I . ..u r ' .」，.
(六） 患者的护理期、休息期、营养期,??；■巾.

.：，(七）其他专门性问題。
:-鉴定要求包括鉴定人的资质、鉴定人的组成、鉴定程序、鉴定意见v鉴定

■r.lV;

期限等。4 ；^, ■'：
：* ■第十二条鉴定意见可以按照导致患者损害的全部原因v主要原因、同等 
原因、次要原因、轻微原因或者与患者损害尤因果关系，表述诊疗行为或者眩 
疗产品等造成患者损害的原因力大小A 

丨第十三条.鉴定意见应当经当事人质证。：W 
当事人申请鉴定人出庭作证，经人民法院审査同意，成者人民法院认为鉴 

定人有必要出庭的，应当通知鉴定人出庭作证《双方当事人同S鉴定人通过书 
闻说明、视听传输技术或者视听资料等方式作证的A可以准许。.：_.'户 
-；:鉴定人因健康原因、自然灾害等不可抗力或者其他正当理由不能按期出庭 
的，可以延期开庭；经人民法皖许可，也可以通过书面说明、视听传输技术或 
者视听资料等方式作f 
V .无前款规定理由，鉴定人拒绝出庭作证，当亊人对鉴定意见又不认可的， 
对该鉴定意见不予采信。
、 第十四条当亊人申请通知一至二名具有医学专门知识的人出庭，对鉴定 
意见或者案件的其他专门性事实问题提出意见，人民法院准许的，应当通知具 
有医学专门知识的人出庭。.

,•5 前款规定的具有医学专门知识的人提出的意见，视为当事人的陈述，经质 
怔可以作为认定案件事实的根据。~、r 5 \ :…〜

第+五条当事人自行委托鉴定人作出的医疗损害鉴定意见，其他当亊人 
认可的，可予采信。

当事人共同委托鉴定人作出的医疗损害鉴定意见,一方当事人不认可的， 
应当提出明确的异议内容和理由•经审査，有证据足以证明异议成立的，对监
定S见不予采信；异议不成立的，应予采信。:二％〜'..:._0'};_.;:;，.％../

第十六条对医疗机构及其医务人员的过错，应当依据法律、行政法规、

-八，•泠

.'V.A，.
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规章以及其他有关诊疗规范进行认定，可以综合考虑患者病情的紧急程度、患 
者个体差异、当地的医疗水平、医疗机构与医务人员资质等因素/ i

第十七条医务人员违反侵权责任法第五t五条第一款规定义务，但未造 
成患者人身损害，患者请求K疗机构承担损害赔偿责任的，不予支持，

第十八条因抢救生命垂危的患者等紧急情况且不能取得患者意见时，下 
列情形可以认定为侵权责任法第五十六条规定的不能取得患者近亲属意见,,
! ： r(-)近亲属不明的〆.

(二） 不能及时联系到近亲属的,
(三） 近亲厲拒绝发表意见的|
(四.）近亲属达不成一致意见的》
(五）法律、法规规定的其他情形.

:~前款情形，医务人员经医疗机构负责人或者授权的负责人批准立即实施相 
应医疗措施，患者因此请求医疗机构承担赔偿责任的，不予支持；医疗机构及 
其医务人员怠于实施相应医疗措施造成损宮，患者请求医疗机构承担赔偿责任 
的，应予支持• ：1.、• ：

第+九条两个以上医疗机构的诊疗行为造成患者同一损害，患者请求医 
疗机构承担賠偿责任的，应当区分不同情况，依照侵权责任法第八条、第十一 
条或者第十二条的规定，确定各医疗机构承担的赔偿责任。' • _ ’ ” _

：第二十条医疗机构遨请本单位以外的医务人员对患者进行诊疗，因受邀 
医务人员的过错造成患者损害的，由遨请医疗机构承担赔偿责任• ■

第二+-•条因医疗产品的缺陷或者输入不合格血液受到损害，患者®求 
医疗机构，缺陷医疗产品的生产者、销售者或者血液提供机构承担赔偿责任 
的，应予支持。 .….iV医疗机构承担赔偿责任后，向缺陷医疗产品的生产者、销售者或者血液提 
供机构追偿的，应予支持。 _ '
；.因医疗机构的过错使医疗产品存在缺陷或者血液不合格，医疗产品的生产 
者V销俦者或者血液提供机构承担赔偿责任后;向医疗机构追偿的，应予

.V?:

支持•
-V第二十二条缺陷医疗产品与医疗机构的过错诊疗行为共同造成患者同一 
损害，患者请求医疗机构与医疗产品的生产者或者销售者承担连带责任的，‘应

•tj予支持。医疗机构或者医疗产品的土产者、销枵者承担赔偿责任后•向其他责任主 
体追偿的，应当根据诊疗行为与缺陷医疗产品造成患者损害的原因力大小确定
相应的数额 J. t* .;:.U

输入不合格血液与医疗机构的过错诊疗行为共同造成患者同—损害的，参
照适用前两款规定。，2 . . V; tv .D V: -.
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X第二十三条医疗产品的生产者、销售者明知医疗产品存在缺陷仍然生 
产、销售，造成患者死亡或者健康严重损害，被侵权人请求生产者、销售者赔 
偿损失及二倍以下惩罚性赔偿的，人民法院应予支持。• 」X

第二十四条被侵权人同时起诉两个以上医疗机构承担赔偿责任人民法 
院经审理,受诉法院所在地的医疗机构依法不承担赔偿责任*其他医疗机构承 
担赔偿责任的，残疾赔偿金、死亡赔偿金的计算，按下列情形分别处理：

(―)f个医疗机构承担责任的，按照该医疗机构所在地的赔偿标准执行I 
(二）两个以上医疗机构均承担责任的，可以按照其中赔偿标准较髙的医 

疗机构所在地标准执行:- ' ■-
:v 第二十五条患者死亡后，其近亲属请求医疔损害赔偿的，适用本解释I 
支付患者医疗费、丧葬费等合理费用的人请求赔偿该费用的，适用本解释。'
A，本解释所称的“医疗产品”包括药品、消毒药剂、医疗器械等。
第二+六条本院以前发布的司法解释与本解释不一致的，以本解释

为准~
本解释施行后尚未终审的案件，适用本解释r本解释施行前已经终审，当 

亊人申清再审或者按照审判监督程序决定再审的案件，不适用本解释。
!

【解读I u v：-.>• : m
二丨;n.解读《关于审理医疗损害责任纠纷案件

:适用法律若干问题的解释》.... ..... - ,.

2017年12月13日*最高人民法院发布了《关于审理医疗损害责任纠纷 
案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《医疗解释》),对医疗损害责任纠 
纷的法律适用问题作出了规定》《医疗解释》的施行，是最高人民法院贯彻落 
实党中央部署和习近平总书记重要指示精神，推动实施新时代健康中国战略， 
推动构建和谐医患关系，促进平安医院建设，维护广大人民群众健康权益的有 
力举措。为便于审判实践中正确理解和把握《医疗解释》的有关内容，，现就 
《医疗解释》的起萆背景及主要内容作筒要解读.t : - ^
一、:《医疗解释》的起草背聚和主要过程
医疗卫生事业与广大人民群众的生活息息相关，医患关系是构建社会主义 

和谐社会的重要内容•党中央高度重视深化医药卫生体制改革，.十八届五中全 
会明确提出了推进健康中国建设的总体要求。习近平总书记在全国卫生与徤康

1 .
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大会上的重要讲话进一步系统阐述了建设健康中国的重大意义在党的十九大 
报告中更是明确要求实施健康中国战略r强调'“人民健康是民族昌盛和国家富 
强的重要标志。要完善国民健康政策，为人民群众提供全方位全周期健康服 
务，”最高人民法院认其贯彻落实中央精神，要求各级人民法院充分发挥司法 
职能，促进卫生与健康事业改革发展/切实保障人民健康，推动构建和谐医患 
关系，：为加快推进健康中国建设提供有力司法服务和保障。' 周强院长多次指示 
要进一步健全医疗纠纷调解和司法解决机制，促进卫生与健康事业的法治化治 
理与发展A为增进人民健康提供法治保障。' .d ..

近年来，•全国法院受理医疗损害责任纠纷案件数量总体上较为稳定J2014 
年受理19944件, 2015年受理23221:件, 2016年受理21480件，i在整个民商 
事案件中占比不大。但是各地普遍反映医疗损害责任纠纷审理难度大、审理周 
期长、案件调撤率低，其中有关举证证明责任、鉴定程序规范、责任构成、责 
任承担等法律适用中的争点、难点问题多，亟f统一裁判尺度《 . r—

$医疗解释》于2011年批准立项后，起草工作历时6年，前后修改20余 
'稿。主要工作包括r 一是深入全面进行调査研究，.我们坚持以问题为导向，充 
分进行调研/收集整理并认真研究了各地法院制定的审理医疗损害责任纠纷案 
件近30万字的指导意见材料，先后3次到浙江、2次到北京、1次到江苏、1 
次到福建等地就医疗损害鉴定、举证责任分配、责任承担等重点问题实地调 
研； 2次召开卫生系统座谈会，充分听取1计委有关部门、医学会i医学专家 
和医院代表意见r到中国人民大学召开专家学者论证会，认真听取法学、医学 
专家意见r召开全国部分法院调研座谈会,系统听取审理医疗损害案件一线法 
官意见。二是产泛听取各方面意见建议八-法解释稿经过起革小组多次讨论修 
改后，书面征求卫计委r司法部、国#k法制办等单位、各高级法院以及院内 
相关部门意见，共收到反馈意见400余条。在对各方意见认其梳理、充分研究 
吸收并全面修改后，报送全国人大常委会法工委征求意见。在按照全国人大常 
委会法工委回复意见、民一庭审判长联席会议讨论意见作了进一步修改后，最 
’终形成《医疗解释》,三是深入讨论修改i 2017年2月，杜万华专委召集部分 

民事审判委员会委员和有关审判业务部门负责同志对《医疗解释》进行逐条研 
究，原则同意《医疗解释》内容，在对部分条文提出了具体修改意见的同时， 

.梳理提炼出医疗损害责任的举证证明责任（第4条）V违反说明义务情形的举 
证证明责任（第5条）、医疗产品责任和输入不合格血液赔偿责任案件的举证 
证明责任（第r条）、鉴定申请（第8条）、紧急救治情形.(第18条)、赔偿金 
的计算标准（第24条）等六个重点问题，决定提交审判委员会重点审议。我 
'们栢据这次会议讨论意见进一步对《医疗解释》做了修改,并对有关重点问题 

做了进>步研究后报请院审判委员会审议。夂
△为广泛汇聚民意民智，把社会各界的意见建议充分反映到司法解释中，
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第二编 - 45i •

2017年3为27-0，周强院长主持最高人民法陕审判委员会召开会议审议《医 
疗解释;T时,.专门邀请了部分全国人大代表、」全国政协委员和专家学者列席会 
议/《医疗解释》审议通过后4 .我们又围绕人太代表政协委艮们所提建议，二并 
按照审判委员会的审议意见4对《医疗解释鈐相关内容作了有针对性的完善。 
此后，分管院领导专门召集相关部门负责同志根据审委会决议内容对《医疗解 
释重点条款进行了研究论证，>认真打磨，.并层报审签后于2017.年月W 
日.施行，

(v煞•“或•■:卞〆玖焚沿;.3 3冷1: •羚n十.《医疗解释》起草所遵循的基本原则
%養《医疗解释> 的起箄t，主要遵循了以下原则i:? H 4' > " U S O枣 

是严格依据法律规定*:准确把握国家政策精神#运用法治思维和法治方 
式推动构建和谐医患关系二 <医疗觯释:r的起草，.认真贯彻党的十八届三中， 
四中少五中全会猜神，:反映习近平新时代中国特色社会主义思想,按照全面依 
法治国、实施健康中国战略的总体部署和“一手抓严厉打缶涉医违法犯罪活 
动ey手抓医疗纠纷预防与处理长效机制建设”的工作要求a统一医疗损害责 
任纠纷案件的裁判尺度，推动健全医疗损窨责任纠纷案件法律适用的长效
机制rtju ..f i.- <..々
te ;三是平衡保护患者合法权益与保障医药卫生事业健康发展的关系，《医疗 
解释》的起革，认其贡彻“把人民健康放在优先发展的战略地位”:的总体要 
求，尊重医学自身的特点与规律，合理分配医疗风险> 既要依法保护患者合法 
权益，又要促进卫生与健康事业的法治化发展，'从而实现为增进人民健康福扯 
提供法治保障v满足人民日益增长的美好生活需要的司法目标。:卜兮农 
杯是坚持合法性解释原则*《医疗解释》的起萆，，按照崇尚法治。尊重法 
律、格守规则的精神，紧紧围绕ft权责任法、i民事诉讼法等法律—对于法律规 
定较为原则的规则予以细化，。以更有效地指导审判实践;;；

四是坚持问题导向与总结审判经验相结合土《医疗解释》针对当前审判实 
践中亟需解决且有二定普遍性的问题，通过梳理并总结吸收各地审判实践经 
验r如北京、•土海、安徽》it东、江苏等地关于诊疗过错认定4产品责任承担 
等的经验做法,' 对医疗损害责任纠纷的法律适用难点、争点问题做了细化
规定。 r.、...々：'..叫:.，妗--及n..
三、《医疗解释》的主要内容 » f n -v： ^ :：3 *? ,i ； --5.

—4《医疗解释》共26条t分为适用范围、、当事人主体资格的确定w举证责 
任、签定程序、责任承担、附则等六部分，现对主要内容说明如不diW. 4 
:(一）关于（医玟解释> 的适用范围 
今4《医疗解释》第1条是关于审理医疗损害责任纠纷案件范围的解释，彳患者
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• 452 •解读最«人民法院司法解释（含指导性案例）民亊卷
以在诊疗活动中受到人身或者财产损害为由请求医疗机构，医疗产品的生产 
者、销售者或者血液提供机构承担侵权责任的案件，适用本解释。.患者以在美 
容医疗机构或者开设医疗美容科室的医疗机构实施的医疗美容活动中受到人身 
或者财产损害为由提起侵权诉讼的案件，适用本解释，当事人提起的医疗服务 
合同纠纷案件，不适用本解释对此需要注意以下三个问题： ： .;：

其一，《医疗解释》关于适用范围的一般规则，针对理论界和实务界存在 
的医疗损害责任赔偿的双轨制问题，依据侵权责任法的规定，《医疗解释》明 
确了医疗损害责任纠纷统一适用侵权责任法以及本解释的规因此，有关行 
政法规、部门规章的规定与侵权责任法规定不_致的，应当适用侵以责任法及 
本解释的规定。在此需要注意的是，本条所界定的医疗损害责任纠纷构成要素 
包括二是纠纷是由于患者在诊疗活动中受到损害而引起；二是纠纷的主体一 
方为患者，另一方为医疗机构，在医疗产品责任纠纷或者输入不合格血液纠纷 
中还包括医疗产品的生产者、销售者或者血液提供机构；三是纠纷的案由属于 
医疗损害责任纠纷的范畴/'
'> .V其二，'关于医疗美容损害责任纠纷的法律适用规则。审判实践中，•因为美 
容问题引发的纠纷如何适用法律，’•尤其是对此类纠纷是否属于医疗损窖责任纠 
纷的范畴争议较大，在充分调研论证的基础上，参考《医疗机构管理条例实施 
细则》第八十八条、《医疗美容服务管理办法》第二条的规定，《医疗解释》明 
确了医疗美容属于诊疗活动的范围，规定了因医疗美容行为引发的侵权纠纷属 
于医疗损害责任纠纷，；应当适用医疗损害责任的规定/医疗美容损害责任纠 
纷，是患者以在美容医疗机构或者开设医疗美容科室的医疗机构实施的医疗美’ 
容活动中受到人身或者财产损害为由提起侵权诉讼的案件.:这1方面明确了医 
疗美容责任纠纷的法律适用规则，将医疗美容纠纷纳入到医疗损害责任纠纷 
中，另二方面也是要与生活美容类损害责任纠纷相区别。依据《美容美发业管 
理暂行办法》第二条第二款的规定,美容，是指运用手法技术、器械设备并借 
助化妆P美容护肤等产品，为消费者提供人体表面无创伤性、非侵入性的皮肤 
清洁、皮肤保养、化妆修饰等服务的经营性行为•这里的“美容”即为生活美 
容的含义J医疗美容和生活美容是两类不同性质的美容，因生活美容引发的纠 
纷并非医疗美容责任纠纷，也不能界定为医疗损害责任纠纷，不能适用医疗损 
害责任的法律规则，而应当适用过错责任的一般侵权责任构成规则• 广1

其三，关于违约责任与侵权责任竞合时的法律适用，《医疗解释》针对实 
务中医疗损害责任纠纷与医疗服务合同纠纷竞合问题，明确规定了1当事人以医 
疗服务合同纠纷为由向人民法院提起诉讼的，不适用侵权责任法的规定，同样 
也就不适用本解释，应当依照合同法规定处理•、 r"-

(二）关于医疗损害责任纠纷的举证证明责任 • .
在患者与医疗机构之间如何分配举证证明责任*是医疗损害责任纠纷案件

-.

ii
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第三编侵权赔僮.《3a-： n

中争议较大、受到广泛关注的重要问题。《医疗解释》根据医疗损窖责任纠纷 案件的不同类型,分别在第4条、笫5条和第7条对举证证明责任做了系统规 
定.主要包括以下三个方面：P其一，明确了诊疗过错责任纠纷类型下的举证证明责任一般规则• 2002 
年施行的最髙人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》'(以下简称《民诉证 
据规定关于医疗损害责任纠纷中因果关系和过错要件适用举证责任倒置的 
做法虽然缓和了患者举证责任，也在^定时期内起到其应有作用，但也被证明 
存在不利于医学发展进步，不利于从根本上维护患者看病就医的权利。有鉴于 
此,侵权责任法第五十四条按照过错责任原则的基本思路明确规定患者在诊疗 
活动中受到损窖，医疗机构及其医务人炅有过错的，由医疗机构承担赔偿责 
任。比较法上，从各主要国家或地区医疗损窖责任立法和司法实务来♦，医疗 
损害责任均采过错责任归责原则，台湾地区曹短暂采无过错责任，但随即转为 
过错责任.应该说，过错责任是诊疗损害责任的常态,符合医疗损害责任之本 
质。因此，《医疗解释》第4条根据ft权责任法这-"立法上较此前实务做法的 
重大变化并结合域外做法及各地实践经验，经过慎重研究，最终明确了坚持司 
法解释遵守立法本意的基本思路，即按照过错责任庳则的_般要求，根据民事 
诉讼法笫六十四条及（彔商人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉 
的解释》（以下简称{民诉法解释》)第91条的规定确定举证证明责任分配规 
则。《医疗解释》规定了患者依据侵权责任法第五十四条规定主张医疗机构承 
担赔偿责任的，.应当提交到该医疗机构就诊、'受到损害的证据。至于因果关 
系、诊疗过错的构成要件事实，则可以通过申请鉴定来解决v '• 
X:其二，关于举证证明责任的缓和,' (:医疗解释》以构建和维护和谐医患关 
系为出发点，在大量实证调研和借鉴域外经验做法的基础上，'为避免因举证证 
明责任分配不当而导致双方实体权利义务I著失t而激化医患矛盾，充分考虑 
患者存在医学专业性不足等客观障碍，对患者进行了适当的举证责任缓和。首 
先，考虑到患者一方在过错责任下承担对诊疗过错的举证证明责任,有时会非 
常困难，各国（地区〉审判实务中均采用了相应的举证证明责任缓和的做法^ 
以平衡医患双方诉讼舱力*加强对患者权益的保护。」虽然与有关国家或地区 
(比如美国、我国台湾地区等〉在医疗损害责任纠纷领域欠缺表现证明规则的 
规定不同，但在实践中对于出现的把手术刀、棉纱等遗落在患者身体中/或# 
诊断为左肾有病却将右肾切除等显而易见的过错，亦无须再由患者进一步提供 
证明医方有过错的证据，印梘为患者‘方&经完成了举证证明责任，此即表现 
证明规则，事实上巳经被采用。-我国ft权责任法第五十四条规定诊疗损害责任 
为过错责任的同时，笫五十八条规定在违反诊疗法规规范^隐匿或者拒绝提供 
病历资料、伪造*改或者销毁病历资料三种情形下推定诊疗行为有过错。这从 
某种意义上讲，这也是对患者举证证明责任的缓和纟其次，对子医疗损窨过错

■3.••:

丨:
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• 454 •解读M人民法院触解释（含指导性案例）民亊卷
及因果关系的举证3本质上还是一个专业判断问题，核心在于谁来申请鉴定的 
问题；《医疗解释》.第4条即明确了对于患者无法提供证据证明医疗^•方有过 
错和因果关系的，可以通过申请鉴定的方式予以证明，：这无疑也是从诉讼程序 
上对患者★方采取的缓和其举证证明责任的方法:在此需要注意的是，这一患 
者申请鉴定的规定不宜理解为排他性规定，即将申请鉴定的权利或者义务都限 
定在患者一方。最后，免责V减责的情形作为抗辩事由，独立于请求权基础事 
实i因此,在患者主张诊疗损害侵权赔偿时,:医疗机构关于免责、减责事由的 
主张系抗辩性事实主张产生独立的举证责任，丨*
负.其三f对于医疗产品责任纠纷;:《医疗解释》第7条也遵循上述思路规定 
了患者依据侵杈责任法第五十九条规定请求赔偿的〆应当提交使用医疗产品或 
者输入血液，受到损害的证据,.患者无法提交使用医疗产品或者输入血液与损 
害之间具有因果关系证据，:依法申请鉴定的,.人民法院应予准许.医疗机构* 
医疗产品的生产者、销售者或者血液提供机构主张不承担责任的*应当对医疗 
产品不存在缺陷或者血液合格等抗辩事由承担举证证明责任，;彳■

在此需要说明的是，:《医疗解释》:关于医疗损害责任纠纷举证证明责任的 
规定属于在医疗损害责任纠纷案件审理过程中的法律适用规则，‘并非立案受理 
问题，医疗损害责任纠纷案件的立案要按照立案登记制的要求i依法做到有案 
必立*有诉必理*(三）关于医疗损害鉴定程序的完善 
t 5由于医学本身的专业性，诊疗行为有无过错及其与患者损害后果有无因果 
关系、原因力的大小等往往需要通过鉴定程序来解决/没有医疗损害鉴定，多 
数医疗损害责任纠纷案件的处理会非常困难,医疗损害鉴定对于医疗损害责任 
纠纷案件的处理的重要性不官而喻•但实践中较为普谪存在着鉴定二元化、鉴 
定意见公信力不足鉴定人出庭难等突出问题，-.很大程度上影响了医疗案件的 
公正处理：正因如此*《医疗解释》依据民事诉讼法有关规定，/用了七个条文 
对医疗鉴定问题作了细化规定•具体而言，主要有以下几个方面 
，:::其一*关于鉴定程序的启动•基于医疗鉴定在医疗损害纠纷中的基础性作 
用,:《医疗解释》依据民事诉讼法第七七六条的规定，对鉴定程序的启动作了 
明确规定* 一方面，《医疗解释》第3条明确了 ’当事人依法申请对医疗损害 
责任纠纷中的专门性问题进行鉴定的，.人民法院应予准许”的一般规则，这是 
当事人主义诉讼模式的基本要求,在医疗损害责任纠纷处理中也应当予以遵 
循，申请医疗鉴定的主体属于案件的與事人，•：即患者一方有权申请鉴定，医疗 
机构—方也可以申请鉴定*同样•医疗产品的生产者、销售者以及血液提供机 
构也可以申请相应的医疗损害鉴定•'另 >方面，:《医疗解释》第8条也明确规 
定了人民法院必要时依法启动职权委托鉴定程序的规则。实践中，对是否必须 
由负有举证证明责任的一方当事人申请鉴定以及相应法律后果等问题存有争
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议：_种意见认为，申请鉴定应当是承担举证责任+方的义务，如承担举证责 
任一方不中请鉴定，則应当承担不利的诉讼后果“法陕不应当主动依职权委托 
鉴定。另一种意见认为^由于医疗纠纷的专业性问熥》鉴定意见往往对于医疗 
纠纷的解决起到至关重要的作用，：如果宪全按照举证责任分祀的规则，.由于承 
担举证责任的一方往往都是患者,..其不申请鉴定无法查明案件寧实，―直接判决 
败诉，可能会使患者的损害得不到应有的救济，甚至加剧医患矛盾，难以实现 
案结事了的目的< 而且患者没有启动鉴定程序的原因可能很多《比如经济困 
难，判决其败诉可能会出现司法不公问*。因此,人民法陕应当在必要时可以 
依职权委托鉴定《医疗解释》起草过程中，/有意见指出应当与《民诉法解释》
笫121条规定相一致，我们曾按照《民诉法解释》的这^规定思路/明确提出 
T “符合依职权调查收集证据条件的，人民法院应当依职权委托鉴定”.的规 
则，但立法机关认为这—规则与民事诉讼法第七十六条第二教不—致，建议进 
_步研究《我们经过懊重研究t按照民事诉讼法笫七-十六条规定作了相应修 
改，而且这也符合上述从实体上彻底解决医患纠纷的思路f : •幻.‘：

•.其二，关于规范鉴定人资质的要求。鉴定人是否具备鉴定能力*是鉴定意 
见是否科学准确的基础、实践中对如何确定鉴定人的做法不一》其中争议较大 
的是鉴定人的资貭要求以及当事人是选择鉴定机构还是鉴定专家的问题。其中 
第一个问题涉及医疗损害鉴定双轨制的问题i彔高法院2010年发布的《关于 
适用〈中华人民共和国侵权责任法〉若干问题的通知》明确*•人民法院适用侵 
权责任法审理民事纠纷案件，根据当事人的申请或者依职权决定进行医疗损窨 
鍫定的，按照 '<全国人民代表大会常务委员会关于司法鉴定管理问题的决定》 
人民法院对外委托司法鉴定管理规定》及国家有关部.门的规定组织鉴定。”这 
实际上是将医学会进行医疗损害鉴定包括在内.经过实践证明这符合实际情 
况，也没有引起太大争议，各地也根据自身实际情况细化了选择鉴定人的规 
则*调研中，不少意见指出有些司法鉴定机构鉴定意见的科学性和其实性有时 
不能让人满意，医学会的专家库包括了大*临床医学专家，：十定意义上讲能够 
保证鉴定意见的科学性和其实性，但在如何让鉴定意见更能贴近民事诉讼证据 
要求方面亦有不足•许多地方倾向于以医学会为主进行医疗损害鉴定，如果由 
司法鉴定机构鉴定的,涉及临床医学时,i必须保证有相当水平的临床专家参加 
鉴定•我们经过深入研究后认为，司法鉴定的根本在于借助专家的专门知识、 
技能和经验，辅助法官对专门性事实问题作出判断，以妥当地处理案件，:.保证 
案件裁判的公正*因此，专家鉴定的能力才是重点，只要符合法律规定的鉴定 
意见，.都可以采纳•故《医疗解释》朋确要求鉴定人应当从具备相应鉴定能 
力C符合签定要求的专家中确定

《医疗解释》依据民事诉讼法的有关规定，明确了鉴定人的确定灰应当从 
具备相应的鉴定能力、’符合鉴定要求的专家中选择的基本要求。：当然这并不彩
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响法院通过先选择鉴定机构r再确定鉴定专家的实践做法人民法院应当根据 
案件具体情况对鉴定专家作必要审査，确保鉴定专家具备相应鉴定能力I ;

其三•，针对实践中鉴定人资质不符合要求、鉴定期限过长、鉴定意见书写 
不规范、，甚至有的鉴定意见无法作为案件证据使用的问题，《医疗解释》规定 
委托鉴定的K应当有明确的鉴定内容和要求,.对其中需要鉴定的专门性问题和 
鉴定要求的事项作了具体列举•.可以申请鉴定的专门性问题包括,(1)诊疗行 
为有无过错》,(2)诊疗过错行为与损害后果之间是否存在因果关系以及原因力 
大小(3〉.医疗机构是否尽到了说明义务、取得患者或者患者近亲属书面同意 
的义务r(4):医疗产品是否有缺陷^该缺陷与损害后果之间是否存在因果关系 
以及原因力的大小丨（5> 患者损伤残疾程度》(6)患者的护理期、休息期、营 
养期》_ (7)«‘其他专门性问题。鉴定要求包括鉴定人的资质、，鉴定人的组成；鉴 
定程序、鉴定意见、鉴定期限等—-• -- - ^
4 ’其四，关于原因力的鉴定要求。医疗损害责任纠纷案件中普遍存在原发疾 
病、个人体质及诊疗过错等共同作用导致损害发生的多因一果问题，实践中鉴 
定意见对于原因力的表述不一,' 影响了鉴定意见的证据效力。针对这■-问题, 
《医疗解释》根据便权责任法的基本理论，从人民法院裁判案件的角度对医疗 
损害责任中诊疗行为、医疗产品等与患者自身疾病等其他造成患者损省的原因 
之间的原因力大小区分了导致患者损窨的全部原因、.主要原因、同等原因、次 
要原因V轻微原因或者与患者损害无因果关系等六种情形予以规定，从而规范 
鉴定意见对原因力问题的写法,.以便人民法院更准确地确定当事人之间的责 
任，在此要注意的是,这六种情形的区分方面在于明确此原因力大小的问 
题针对的是侵权责任构成中因果关系要件的内容，•这并不能一概与最终责任大 
小划等号，因为责任大小还要根据过错大小等因素综合认定《另一方面，《医 
疗解释》所作区分是针对审判实践中••般情况提出的普适性规则，这其中仍存 
在裁量比值范围较大的空间，考虑到实践中遇到纠纷的复杂性，不妨碍各地在 
具体案件适用中根据'《医疗解释》的规定对有关原因力大小的比值范围作进_ 
步细化，特别是对主要原因和次要原因中原因力大小问题作进一步细分*.
« 此外4针对实践中鉴定材料提交混乱影响鉴定程序正常开展的问题，《医 
疗解释》明确了当事人应当按照要求提交真实、完整、充分的鉴定材料的基本 
要求，并对补充提交鉴定材料作了明确规定。同时，基于辩论主义的要求，鉴 
定意见作为证据应当进行质证》当事人对鉴材有异议^也应当进行质证 

■ •(四）关于医泛损害鉴定意见质证程序的强化 .' .…
基于医学以及医疗损害鉴定意见的专业性，从其正发挥庭审效用丄实现庭 

审实质化的角度讲，医疗损害鉴定意见的质证须以有关专家出庭参加质证最为 
关鍵..为此,《医疗解释》主要从强化鉴定人出庭作证程序和明确适用专家辅 
助人制度两个方面作出了规定*既弥补当事人尤其是患者一方对鉴定意见专业

.
1

V.
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性方面举证能力的不足，又充分发挥庭审作用，为人民法院依法准确认定案件 
寧实提供必要程序保障，: .
)其一,关于鉴定人出庭作证的规定4 2012年修改的民事诉讼法第七十八 

条明确规定了鉴定人出庭作证的具体情形及相应法律后果。由于种种原因，鉴 
定人出庭作证难的问题在更加依赖鉴定意见的医疗损#责任纠纷案件中更加突 
出，相应的规范鉴定人出庭作证程序对于医疗报窖责任纠纷的处理就显得更加 
重要。为此,《医疗解释》依据民事诉讼法的有关规定，'在明确规定鉴定意见 
的质证要求的基础上，细化了医疗损窨责任纠纷中鉴定人出庭作证的程序要 
求。《医疗解释》规定，当事人申请鉴定人出庭作证*经人民法院审查同意i 
或者人民法院认为鉴定人有必要出庭的，应当通知1定人出庭作证。、双方当事 
入同意鉴定人通过书面说明、视听传输技术或者视听资料等方式作证的，可以 
准许。鉴定人因健康原因/自然灾窖等不可抗力或者其他正当理由不能按期出 
庭的，可以延期开庭。1在上述情形下《人民法院可以延期开庭，是因为鉴定意 
见对于医疗纠纷处理结果的重要影响，如果鉴定人确因正当理由不能出庭，— 
栅对此鉴定意见不予采信，不仅会影响案结事了的实现，'会给当事人造成诉 
累，也与民事诉讼法第七十八条规定的“鉴定人拒不出庭作证的r鉴定意见不 
得作为认定事实的根据”不符/这实际上是4个缓冲程序。但在鉴定人无上述 
正当理由拒绝出庭作证，当事人对1定意见又不认可的情况下，人民法院就应 
当对此鉴定意见不予采信，鉴定人应当依法返还鉴定费用《 
m其二t关子专家辅助人的要求。'考虑到医疗损害纠纷案件本身的专业性特 
点3专家辅助人制度对于依法妥鲁解决医疗纠纷，具有十分重要的作用，实践 
中对于专家辅助人提出意见的证据定性及效力问題存有争议，这一问题在医疗 
损咨责任纠纷中较为突出i为增强当事人对鉴定意见进行质证的能力< 充分发 
挥庭审实质作用，《医疗解释》依据民事诉讼法笫七十九条的规定，对医疗摘 
窨责任纠纷中的专家辅助人制度作了规定，突出强调该专家辅助人须具有医学 
专门知识。.在 <民诉法解释J将专家辅助人提出的意见定性为当事人陈述的基 
础上，《医疗解释》第2款参考最高人民法院《关于审理环境民事公益诉讼案 
件适用法律若干问题的解释》第15条第2款的规定，^明确了专家辅助人所提 
意见经过质证可以作为认定事实的根据。:以：
■?：(五)关于紧急救治情形的法律适用: ^ ¥
―::侵权责任法第五十六条规定了 f急情况下医疗机构可以实施紧急医疗措 
施，是医疗机构救死扶伤的崇高使命，也是对患者生命健康的尊重和人文关 
怀。但实践中对于如何认识该条中“难以取得患者或者其近亲属同意”以及紧 
急救助情形下的责任承担问题分歧较大；特别是对“难以取得患者近亲属同 
意”亟需进一步明确3本着鼓励和维护医疗机构在患者处于紧急情况下积极施 
救的价值导向,《医疗解释》对医疗机构紧急救治造成患者损害的责任承担规

„ T - * ' '-'-l " iti-
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则作了规定•允灸 > > 上’ j令设〜
:其一，关于“不能取得患者近亲属意见”的具体情形/《医疗解释》笫18 

条第;1款对侵权责任法第五十六条规定的“不能取得患者近亲属意见的”情形 
作了进#步细化主要包括《 (1>近亲属不明的 >(2)不能及时联系到近亲属 
的f (3)> 近亲属拒绝发表意见的丨（4)’ 近亲属达不成_致意见的> (5)法律、 
法规规定的其他情形V'■对于本款规定的适用要注意的是，一方面^本款规定系 
与医疗机构的说明义务密切相连，此即意味葙医疗机构要依据侵权责任法第五 
十六条的规定，在紧急情况下要征询患者近亲属的意见，当然这应当按照紧急 
救助有关的医疗法律，法规及诊疗规范确定/不能对医疗机构有过苛的要求而 
影响对患者的紧急救助？另-■方面*本款的适用前提仅限定在“因抢救生命垂 
危的患者等紧急情况，〗不能取得患者意见的”情况,-对于患者与近亲属意见不 
十致的情况，由于涉及医学伦理和专业判断问题*为避免不必要争议^_并未作 
出规定，但从医疗机构的角度讲，从价值导向上也应当尽量本着救死扶伤的精 
神结合专业判断进行处理/

其二，:关于医疗机构怠于紧急救治的赍任承担问题。紧急救治是权利还是 
义务，侵权责任法第五十六的规定不明确*理论界和实务界对此都有很大分 
歧。:我们认为，'对此应当结合其他法律法规的规定和医疗行为自身特点规律来 
进行认定。-•方面，' 执业医师法第二十四条规定f “对急危患者，〜医师应当采 
取紧急措施进行诊治纟不得拒绝急救处罝患者在生命垂危等紧急情况下， 
应当得到相应的诊治措施，另一方面，从及时救治生命垂危等紧急情况下的患 
者，i维护患者生命健康权益的角度出发A应当鼓励和维护医疗机构在患者处于 
紧急情况下积极施救/故对于医疗机构的积极施救行为造成不良后果，'应当持 
适当从宽的态度。这对于鼓励医疗机构及医务人员积极采取紧急诊疗行为，保 
护患者的生命健康是有利的•故《医疗解释》第18条第2款明确规定k对于 
医务人员经医疗机构负责人或者授权的负责人批准立即实施相应的医疗措施， 
患者因此请求医疗机构承担赔偿责任的扣人民法院不予支持*.同时，对于医疗 
机构怠于立即实施相应的医疗措施，‘导致患者生命权、健康权等人身权益及财 
产权益受到损害时，也明确规定医疗机构应当承担相应的侵权责任。《医疗解 
释》的这一规定，不仅有利于指导实务操作，有利午规范医疗机构行为，也有 
利于保障生命垂危等紧急情况下患者得到及时救治，维护其生命、健康权益。 
至于医疗机构怠于救治，这本身就属于过错认定的范畴，：应当依据有关医疗法 
律法规和诊疗规范关于紧急救治情形的规则予以认定• ？ d:
..V (六〕医疗产品责任中惩罚性赔偿的适用 ？

侵权责任法在产品责任一章中确立了惩罚性赔偿制度i•其目的在于通过制 
裁故意将缺陷产品投放市场并且已经造成了使用人严重人身损害的行为，督 
促生产者、•经营者规范其行为，以充分保护产品使用人的合法权益：医疗产品

f
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事关广大人民群众健康福扯，与民生大计息息相关，从某种意义上讲，缺陷医 
疗产品的危害较普通产品的危窨更为严重。在医疗产品责任纠纷中适用惩罚性 
赔偿，不仅不存在法理上的障碍，而且对于规范医疗领域存在的医疗产品市螃 
不规范、制售假冒伪劣医疗产品屡禁不止等问题具有重要意义，正因如此， 
《医疗解释》第23条在侵权责任法笫四十七条规定基础上*明确规定了医疗产 
品的惩罚性赔偿规则*对午本条的适用，需要注意以卞两+方面* : ‘:
" 其乙，关于惩罚性赔偿的责任构成要件。惩罚性损害赔偿是指加鲁人所要 
承担的损害赔偿数额超过受害者实际损害数额，在补偿受害人损害的基础上， 
彰显对加害人进行惩罚的制度。与补偿性损害赔偿相比较，惩罚性赔偿是由赔 
偿和惩罚所组成的，主要是针对不法性和道德上应受谴责的行为而适用的，是 
对恶意的不法行为实施惩罚依据ft权责任法第四十.七条的规定V适用惩罚性 
赔偿的条件是r第一f侵权人具有主观故意，即明知是缺陷产品仍然生产或者 
销售I第二，要有损害事实纟这种损害事实不是二般的损窨事实，.而应当是造 
成严重损害的事实，即造成他人死亡或者健康受到严重损害；第三，要有因果 
关系，即被便权人的死亡或者健康严重受损害是因为侵权人生产或者销售的缺 
陷产品造成的i这S个构成要件对子医疗产品的惩W性赔偿同样适用。：:::…. 
iTA其二奚关于惩罚性赔偿的具体标准。侵权责任法第四十七条确立了产品责 
'任中的惩罚性损害贿偿制度f伹其并没有对惩罚性损蜜贿偿的具体数额作出明 
确规定，使得这一规定缺乏可操作性。为此,.本条参照消费者权益保护法第五 

.肀五条第t款的规定t明确规定了医疗产品的生产者、•销售者明知医疗产品存 
在缺陷仍然生产、1销售造成患者死亡或者健康严重损咨的*有权请求所受损失 
之倍以下的惩坊性赔偿。在明确医疗产品惩罚性赔偿的责任主体是医疗产品的 
铨产者i:销售者的前提下，:将患者视同消费者予以保护i:适用消费者权益保护 
法的这t规定i既可以有效弥补侵权责任法第四十七条的立法不足*也在本质 
土符合消费者权益保护法对消费者权益予以保护的立法精神和实践中对于患者 
利益予以保护的需要，这对于威慑或者阻遏明知医疗产品存在缺陷仍然生产、 
销售的行为；维护广大人民群众的生命健康利益，具有积极的规范和导向 作用 :. .•和i ^ f: 濟 D_ ‘’:VLd._.參1 ■私 i- X- H

i
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链接】
..r . .1丨...n

为构建和谐医患关系推进健康中国建设提供司法保障 
——最高人民法院研究室负责人就《关于审理医疗… 

损害责任纠纷案件适用法律若干 
,.问题的解释》答记者问.：:?i. 1

2017年12月13日，最高人民法院公布了《关于审理医疗损害责任纠纷 
案件适用法律若千问题的解释》（以下简称《解释》）•就《解释》发布的背景 
和主要内容，记者采访了最高人民法院研究室负责人• ； ^ 4 s ,
一、问：《解释》起草的背景是彳

•V ■弋 _ ... . -.

答：医疗卫生事业与广大人民群众的生活息息相关，医患关系是构建社会 
主义和谐社会的重要内容。党中央高度重视医疗卫生事业，十八届五中全会明 
确提出推进健康中国建设的总体要求，习近平总书记在全国卫生与健康大会上 
阐述了建设健康中国的重大意义,.党的十九大报告进一步强调实施健康中国战 
略，指出“人民健康是民族昌盛和国家富强的重要标志。要完善国民健康政 
策，为人民群众提供全方位全周期健康服务•”最高人民法院认真贯彻落实中 
央精神和习近平总书记重要指示，要求各级人民法院充分发挥司法职能，为我 
国卫生与健康事业改革发展、保障人民健康、构建和谐医患关系：加快推进健 
康中国建设提供有力司法服务和保障.周强院长明确要求进一步健全医疗纠纷 
调解和司法解决机制，促进卫生与健康事业的法治化治理，为增进人民健康提 
供司法保障'二 Y, ?

近年来,全国法院受理医疗损害责任纠纷案件数量总体上较为平稳。2014 
年受理19944件，2015年受理23221件，2016年受理21480件，在整个民商 
事案件中占比不大.但各方面普遍反映，医疗损害责任糾纷审理难度大、审理 
周期长、案件调撤率低，其中有关举证责任、鉴定程序、责任构成、责任承担 
等法律适用中的争点、难点问题多，亟需统一裁判尺度。有鉴于此，最高人民 
法院在深入调研基础上，起草了《解释》，于2017年3月27日最高人民法院 
审判委员会第1713次会议审议通过，并于2017年12月14日发布，《解释》 
的制定和发布，是最高人民法院贯彻落实党中央部署和习近平总书记重要指示 
精神，推动实施新时代健康中国战略，推动构建和谐医患关系，促进平安医院 
建设，维栌广大人民群众健康福祉的有力举措，

.■- ^ :
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F二、问:请简要介绍一下《解释》的起草过程。 •A

答：《解释》的起草工作开始于20U年，历时$年多，前后修改20余稿_• 
我们始终坚持以问趙为导向，充分进行调研，收集整理并认其研究了全国各地 
法院制定的审理医疗损害责任糾纷案件数十万字的指导意见材料，先后多次到 
浙江;> 北京、江苏、福建等地实地调研;：多次召牙卫生系统座谈会*充分听取 
卫计委有关部门v E学会£学专家和医院代表意见s.在高校召开令家学者论 
证会，认真听取法学、BL学专家意见t召开全H部分法院调研座谈会r听取审 
理a疗损害案件_线办案法官意见》经过起草小组多次讨论修改后，，书面征求 
卫计委、司法部、；国务院法制办等单位、■各高级法院以及最高人民法院内相关 
部门意见，.共收到反馈意见400余条•在对各方意见认其祇理、充分研究吸收 
后V报送全明人大常委会法工委征求意见,最终形成送审稿提交院审判委M会 
窜议‘、•：:： V. ：' .;糸"
为户泛汇聚民意民智，把社会各界的意见建议充分反映到司法解释中， 

2017年3月27 ?，用强院长主持最高人民法院审判委员会召开会议审议《解 
释》时，.专门邀请了部分全国人大代表、全国政协委员和专家学者列席会议• 
《解释》审议通过后，.我们又围铙代表委负们所提意见建议i进行了认其细致 
的研究，对《解释》相关内容作了有针对性完善，最终发布实施，
'K' '■ iv 三、问：起蕈《解释》遵循的基本原则是什么？ T

' - ... : " • V • * ：.

是:答：《解释》的起革，主要遵循了以下原則;V
.T*是认真贯彻中央有关政策精神，运用法治思维和法治方式推动构建和谐 

医患关系。《解释》的起草，认真贯彻党的十八潘三中、四中、五中全会精神， 
反映新时代中国特色社会主义思想，按照全面依法治国、实施健康中国战略的 
总体部署和“一手抓严厉打击涉医违法犯罪活动7—手抓医疗纠纷领防与处理 
长效机制建设”的工作要求,统^医疗损害责任纠纷案件的裁判尺度，推动健 
全医疗损害责任纠纷案件法律适用的长效机制。

二是平衡好保护患者合法权A与保障匡药卫生事业健康发展的关系„ 1解 
释》的起革，认真贯彻“把人民健康放在优先发展的战略地位”的总体要求* 
尊重&学自身的特点与规律,合理分配匾疗风险，既要依法保护患者合法权 
益，i又要促进卫生与健康事业的法治化发展，.从而实现为增进人民健康福祉提 
供法治保障、.满足人民日益增长的美好生活需要的司法目标 
扣 '三是塋持合法性解释原則）《解释》的起苹,,按照崇尚法治、尊重法律、 
恪守规則的精神，-紧紧困绕侵权责任法、.民事诉讼法等法律，，对于法律规定较 
为原则的规則予以细化，以更有效的指导审判实践。俗•- >
5.S四是坚持问题导向与总结审判经验相结合•《解释》针对当前审判实践中

•f :〜旬以w只._ 3{卞:安

：-；! ?••.义i S.
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www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



、462 •解读娜人民法院SI法解释（含指-性案例）民參卷

亟需解决且有一定普遍性的问题，通过梳理并总结吸收各地审判实践经验，比 
如，北京、上海、安徽、广东、江苏等地关于诊疗过错认定、产品责任承担等 
的经验做法，对医疗损害责任纠纷的法律适用难点、..争点问题作了细化规定。

.四、问：《解释》对医疔美容损害责任纠纷的法律适用是如何规定的？
• ••• •'；k - ... . . .. .>； V,'

-;rT’答：审判实践中*:因为美容问题引发的纠纷如何适用法律，、尤其是对此类 
纠纷是否属于医疗损害责任糾纷的范畴争议较大•明确医疗羑容损害责任纠纷 
的法律适用规则V对于规范医疗美容行业健康有序发展、维护广大人民群众的 
健康利益具有重要意义.在充分调研论证基拙上,参考 < 医疗机构管理条例实 
施细则》'第八十八条；《医疗美容服务管理办法》第二条的规定，《解释》明确 
了医疗美容属于~诊疗活动，的范围，规定因医疗美容行为引发的纠纷应属于 
医疗损害责任的范围，■应当适用医疗损害责任的规定》同时，.《解释》还参考 
《医疗机构管理条例实施细则》《医疗美容服务管理办法》的有关规定，对医疗 
美容损害责任糾纷作了明确界定，以与生活美容类损害责任纠纷相区别

五:问:《解释》对医疗损害责任纠纷举证^了怎样的规定？
答：举证证明责任问题，是每个医疗损害责任糾纷必然要遇到的问题，也 

是医疗损害责任糾纷案件中较受关注的问题。明确举证责任分配规則，也是确 
定鉴定申请程序及后续责任承担规则的基础。2002平施行的《最高人民法院 
关于民事诉讼证据的若干规定》关于医疗损害责任纠纷中因果关系和过钱要件 
•适用举证责任倒置的做法，虽然缓和了患者举证责任，'也在一定时期内起到其 
‘应有作用，但在执行过程中也出现了一些其他后果，无助于医学发展进步，不 
利于从根本上维护患者看病就医权利• 〃 s 4 
I《中华人民共和国侵权责任法》第五十四条明确规定，'患者在诊疗活动中 
受到损害/医疗机构及其医务人员有过错的<•由医疗机构承担赔偿责任•《解 

'释》在严格遵循立法本意前提下,以构建和维护和谐医患关系为出发点;::在大 
量实证调研和伥鉴■城外经验做法基拙上/进•-步明确了司法适用规則i即患者 
依据《中华人民共和国侵权责任法》第五十四条规定主张医疗机构承担培楼责 
任的〆应当提交到该医疗机构就诊、受到损害的证据> 患者无法提交医疗机构 
及其医务人贞有过错、'诊疗活动与损害之间具有因果关系的证据，依法提出医 
疗损害鉴定申请的，.-人民法院应予准许*: &疗机构主张不承担责任的，■应当就 
《中华人民共和国侵权责任法》第六十条第一款规定情形等抗辨事由承担举证 
证明责任，•对于医疗产品责任纠纷*'《解释》也遵猶上述思路规定了患者无法 
提交使用医疗产品或者输入血液与损害之间具有因果关系证据，依法申请鉴定
的，人民法院应予准许。

解释》—的上述规定t既遵循了侵权责任法场立的过媒责任原則，又避免

!
I
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牙因举证证明责任分不当而导致双方实体权利义务显著失衡而激化匪患矛 
盾》_充分考虑到患者存在医学专业性不足、信息不对称等客覌情况，■对患者进 
行了适当的举证责任缓和。这一规定属于在医疗损害责任纠纷案件审理过程中 
的法律适用规則，.并不涉及立案受理问題。医疗损害责任纠纷案件立案要按照 
立案登记制的要求V依法做到有案必立、有诉必理。/

六、问：《解释》对规范医疗损害鉴定程序作了哪些规定？,
答：由于BL学本身的专业性，诊疗行为有无过错及其与患者损害后果有无 

因果关系、原因力的大小等往往需要通过餐定程序来解决。没有£疗损害鉴 
定，.多教E疗损害责任纠紛案件的处理会非常困难，因此K疗损害鲞定对f医 
疗损害责任糾纷案件的处理的重要性不言而喻。但实践中存在鉴定程序不规 
范、签定意见公信力不足、鉴定人出庭难等问題，很大程度上影响了案件的公 
正处理。正因为如此,(解释》依据民事诉讼法有关鉴定程序的规定，基于促 
进鉴定程序的规范化、科学化/提高鉴定意见的公信力，对R疗损害鉴定意见 
的采信、.鉴定人出庭等问题作f规定/具体而言r主要有以下几个方面L 
U其一,•'针对实践中答定人的资质要求不规范以及当事人是选择备定机构还 
是鉴定专家等问题,《解释》明确了S疗损害鉴定的根本在于借助专家的专m 
知识、技能和经验，辅助法官对专门性事实问題作出判断,以保证案件裁判的 
公正，因此,《解释》依据民事诉讼法的有关规定，::.明确了鉴定人的确定r应 
当从具备相应的鉴定能力i符合赛定要求的专家中选择的基本要求V S然这并 
不影响当事人通过先选择鉴定机构，再确定鉴定专家的实践做法•.人民法院应 
当根据案件具体情况对鉴定专家作必要审查，确保鉴定专家其备相应鉴定能 
力。涉及临床S学方面专门性问题的鉴定，应当具备临床医学鉴定方面的资质 
要求> 涉及法&学方面专门性问题的，应当具备法医学方面的资质要求。 1.
:其二，针对实践中鉴定材料提交混乱衫响鉴定程序正常开展的问题，《‘ 

释》明确了当事人应当按照要求提交真实、完整、洗分的鉴定材料的基本要 
求，并对扑充提交鉴定材料.、鉴定材料的廣证作了明确规定•:
濟其三，针对实践中養定人资质不符合要求、鉴定期限过长、鉴定意见书写 
不规范，甚至有的鉴定意见无法作为案件证据使用的问題，（解释》规定了当 
事人申请或者人民法院依职权委托養定的，' 应当有明确的鉴定内容和要求，对 
其中需要鉴定的专门性问题和鉴定要求的事项作了具体列举。‘
今其四，6疗损害责任列纷案件中普遍存在原发疾病、个人体质及诊疗过嫌 
等共同作用导致損害发生的多因+果问题，实践中鉴定意见对于原因力的表述 
木沐，影响了人民法院对赛定意见的准确采信钎对这一问题,《解释》根据 
侵权责任法的基本理论，从人民法院裁判案件的角度对医疗损害责任中诊疗行 
为与患者自身疾病等其他造成患者损害的原因之间的原因力大小区分了六种情

tr" • jz： v

-t. 'i-
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形予以规定，_从而规范鉴定意见对原因力问题的写法，以便人民法院更准确地 
确定当事人之间的责任'.A..1.1 乂

； ,•.» . ，- I » ■ : i . . . * j « ....

,,七、问：《解释》对医疗损害鉴定意见的质证问题作了哪些规定？
答：对此，《解释》主要从强化鉴定人出庭作证程序和明确适用专家辅助 

人制度两个方面作出了规定，既弥补当事人尤其是患者；方对签•定意见专业性 
方面举证能力的不足，又充分发挥庭审作用，为人良法院依法准确认定案件事 
实提供程序保障• ；-■；,；，. '■ - :r . >
1'2012年修正的《中华人民共和国民事诉讼法》第七十八条明确规定了鉴 
定人出庭作证的具体情形及相应法律后果.鉴定人出庭作证难的问题在更加依 
赖I定意见的医疗损害责任纠纷案件中更加突出，相应的规范|定人出庭作证 
租序对于医疗损害责任纠纷的处理就显得更加重要。为此，《解释》依据《中 
华人民共和国民事诉讼法》的有关规定，在明确规定鉴定意见的质证要求的基 
础上，细化了医疗损害责任糾纷中签定人出庭作证的程序要求.

同时，考虑到医疗损害纠纷案件本身的专业性特点,有必要发挥专家辅助 
人制度对于依法妥善解决医疗纠纷的重要作用.实践中对专家辅助人提出意见 
的证据定性及效力问题存有争议，这一问题在医疗损害责任纠纷中较为突出。 
为增强当事人对鉴定意见进行盾证的能力，充分发挥庭审实质作用，《解释》 
依据《中华人民共和国民事诉讼法》第七十九条的规定，对医疗损害责任纠纷 
中的专家辅助人制度作了规定，突出强调该专家辅助人须具有医学专门知识， 
并在参考其他相关司法解释的基础上，明确了专家辅助人所提意见经过质证， 
可以作为认定事实的根据，
八、问：《解释》对人民法院采信当事人自行委托鉴定人作出的医疗损害 

鉴定意见是怎样规定的？，， v, V '

■f ■:

..答：审判实践中，i当事人自行委托鉴定的情形不在少数，'对此效力认定的 
问题，存有较大争议•普遍认为，.当事人一方自行委托鉴定存在明显的弊端， 
由此作出的鉴定意见往往仅会对委托鉴定的一方当事人有利，欠缺公正性•调 
研中也有意见指出，自行委托鉴定对于诉前解决医疗纠纷具有一定的积极意 
义。因此，为保证鉴定意见的信服力，推动当事人依法启动签■定程序，经过慎 
重考虑，《解释》就医疗损害鉴定中单方委托鉴定的问题，适当提高了人民法 
院采信自行委托鉴定意见的门槛，规定了>方当事人自行委托鉴定作出的医疗 
损害赛定意见，：在另一方当事人认可的情况下，人民法院可以对该鲞定意见予 
以采信。' 同时，：对于双方当事人共同自行委托赛定的情形，：基于当事人处分原 
则,.对此应予准许，这在价值导向上也有利于通过诉前调解等方式化解矛盾•則应当提出明确的如果一方当事人对双方共同委托而作出的鉴定意见不认可
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异议内容并予以质证；在该异议不成立的情况下，人民法院应当采信该鉴定
意见。
九、问：《解释》对紧急救治情形的法律适用是如何规定的？
答：《中华乂民*和国侵权责祛法》第1+六条规定了紧4情况下&疗机 

构实施紧急医疗措施的内容，但实践中对于如何认识该条中“难以取得患者或 
者其近亲属同意”以及紧急救助情形下的责任承担问题分歧较大，亟需进一步 
明确。在深入调研、反复论证的基础上,U解释》对因抢救生命垂危的患者等 
紧急情况且不能取得患者近亲属意见的情形作出细化规定的基础上，本着鼓励 
和维护医疗机构在患者处于紧急情况下积极施救的价值导向，规定对于抢救生 
命垂危的患者等紧急情况，不能取得患者或者其近亲属意见的，医务人觅.经医 
疗机构负责人或者授权的负责人批准立即实施相应的医疗措施，患者因此请求 
医疗机构承担赔偿责任的，人民法院不予支持。同时，对于医疗机构怠于立即 
实施相应的医疗措施，导致患者受到损害的，《解释》也明确规定了.医疗机构 
应当承担相应的赔楼责任。1这样不仅有利于指导实务操作，：有利于规范医疗机 
构行为，也有利于保障生命垂危等紧急情况下患者得到及时救治，维护其生 
命、健康权益。

+v isi： «解释》对医疗产品责任纠纷案件中适用惩罚性赔偿是如何规
定的？

答:，《中华人民共和国侵权责任法》在产品责任一幸中螭立了惩罚性赔偿 
制度，其目的在于通过制裁故意将缺陷产品投放市场并且已经造成了使用人严 
重人身损害的行为，督促生产者、经营者规范其行为，以充分保护产品使用人 
的合法权益。医疗产品事关广大人民群众生命健康，从某种意义上讲，缺陷& 
疗产品的危害较普通产品的危害更为严重。在医疗产品责任纠纷中适用惩罚性 
赔偿，对于规范医疗领城存在的医疗产品市场不规范、制售假W伪劣医疗产品 
屡禁不止等问題具有重要意义•由于侵权责任法第四尤七条并没有规定相应的 
惩罚性赔楼的标准，经过慎重考虑，《解释》参照k中华人民共和国消费者权 
益保护法》第五十五条第二软的规定,明确规定了医疗产品的生产者明知医疗 
产品存在缺陷仍然生产或者医疗产品的销售者明知医疗产品存在缺陷仍然销售 
的，造成患者死亡或者健康严重损害，患者请求生产者或者销售者赔偿损失及 
所受损失二倍以下的惩罚性除樓的，人民法院应予支持。这对于威慑或者阻遏 
明知医疗产品存在缺陷仍然生产、销售的行为，維护/•大人民群众的生命健康 
利益,1._具有重要而积极的作用\ ；：；.:!,；： 'Vv -.V： -

^ ^ "V -ft ^ 'r ^ > t ^ ^
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〜最高人民法院
关于交通事故中的财产损失是否包括」 

;被损车辆停运损失问题的批复•
〜 法释〔1999〕5号,、

W

i j- •- (1999年1月29日最高人民法院审判委员会 
‘第1042次会议通过1999年2月11日最高人$ 
V 法院公告公布自1999年2月1.3日起施行）；
.•十.• ：. 、、 I !■ , . » ；*

吉林省髙级人民法院:•
•你院吉高法〔1998〕143号《关于交通亊故损害赔偿中的财产损失是否包 

括间接损欠问题的请示》收悉。经研究答复如下i ?.;
《中华人民共和国说法通则》第一百一十七条第二款、第H款规定S _损坏 

国家的、集体的财产或者他人财产的，应当恢复原状或者折价赔偿。” “受害人 
因此遭受其他重大损失的，侵害人并应当赔偿损失•”因此，在交通事故损害 
赂偿案件中，如果受客人以被损车辆正用丁•货物运输或者旅客运输经营活动， 
要求赔位被损车辆修复期间的停运损失的，交通事故责任者应当予以赔偿。
1 此复。..

> "i-

解读】
I •v. .，，1 ^ - *

i "P. :• m丨解读《关于交通亊故中的财产损失是否 包括被损车辆停运损失问题的批复》
一、问题的提出 . ..:...........„ :

V针对吉林省高级人民法院请示的人民法院在审理交通事故损害赔偿案件中 机动车辆被损后修复期间的停运损失是否给予赔偿的问题，最高人民法院于 
1999年2月11日公布了《关于交通事故中的财产损失是否包括被损车辆停运 
损失问题的批复》（以下简称本批复〉

I?， 七
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胡穴〆 4八U f朽
'；> -V ,■ iv ：1 r：： 3- ■••■ ■•■' ..' ^ ^ ^ :：< -'4 - ?；

■■•1'' _L 理解与适用
机动车辆被损后修复期间的停运损失是否给予赔偿的问题，实际上是道路

...:« Si ：•' t交通事故的赔偿范围问题•
(一）行政法规、规章
以往的行政法规、规章是把因交通事故损坏的车辆 < 物品v.设施等和因受 

伤而失去使用价值或者死亡的牲畜作为财产的直接损失,;而把因交通事故停 
工f伴产、伴业等所造成的损失作为财产间接损失，交通事故责任者只贿偿直 
接捐失r不贿偿间接损失,国务院《道路交通事故处理办法》第S十五条规 
定:？交通事故责任者应当按照所负交通事故责任承担相应的损窨赔偿责任 
第三十六条第一款规定:“损害赔偿的项目包括:医疗费、误工费、住院伙食 
补助费、护理费、残疾者生活补助费、残疾用具费、丧葬费、死亡补偿费、被 
扶养人生活费/交通费、住宿费和财产直接损失。”公安部于1991年12月2

J j.f t- 'f.>*： V": vit

日发布的《关于修订道路交通事故等级划分标准的通知》公通字〔1991〕113 
号文件第三条规定：在事故处理中，财产损失，还应包括现场抢救（险）、人 
身伤亡善后处理的费用，但不包括伴工、停产、伴业等所造成的财产间接
损失• X ；'V：;:

(二） 最高人民法院复函
与行政法规、规章不同的是，最高人民法院1991年9月13日在《关于国 

内船舶发生海损事故造成的营运损失应列入海损赔偿范围的复函》中明确答复 
广东省高级人民法院：“根据《中华人民共和国民法通则》第一百一十七条笫 
二款和第三款的规定，损坏他人财产的，侵害人应当赔偿受害人因其侵权行为 
所遭受的实际損失，包括受害人财产的毁损、减少、灭失和为减少或消除损失 
所支出的费用，_以及受參人在未受侵害的正常情况下可以得到的利益。因此， 
国内船舶在内河或沿海运输中发生海损事故造成的船舶修理期间的合理营运损 
失（其中包括船员工资损失），应当列入海损赔偿范围。”显然，复函所确定的 
赔偿范围包括海损事故造成的营运损失这类可得利益的损失。

(三） 赔偿依据
1. 法律依据 ■ ^ . Vf i i -

^ «民法通则》策一百^十七条第二款、第三款规定，“损坏国家的、集体的
财产或者他人财产的，应当恢复原状或者折价赔偿“受窖人因此遭受其他重 
.大损失的，侵害人并应当赔偿推失夕机动车辆修复期间的伴运损失，属于因 
交通事故遭受的“其他重大损失”。

2. 理论依据
赔偿损失最鲜明的特点在于它的补偿性•赔偿多少则取决于赔偿范围的大 

小，大陆法系一般把损失分为积极损失和消极损失，英美法系一般把损失分为

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



* 468 t解读as人民法院司法解释（含指导性案例）民亊卷

预期利益损失和信赖利益损失，我国民法理论一般把损失分为直接损失和间接 
损失•预期利益损失、消极损失其实与可得利益损失大致相当,舁不是所谓的 
间接损失,我国民法上没有采用间接损失这^概念，因此本批复也没有采用间 
接损失这一概念。

可得利益损朱畏聲当赔偿的。可得利益损失是未来的•:在本批复中即交通 
事故的发生导致运输合同-•方当事人被迫伴止正常的货物运输或者旅客运输经 
营活动而遭受的损失》.•可得利益损失是确定的，即是可以用金钱计算和衡董 
的》可得利益损失是确实的，即这种损失是必然的、有现实意义的，而不是臆 
测的、抽象的、假设的，而是交通事故直接造成的，因此，应当把机动车辆被 
损后修复期闽的停运损失列入赔偿范围。只是机动车辆被损后修复期间的伴运 
损失必须具有确定性，'必须证据确凿、充分。必须从严掌握，不得随意扩大•二
% , ^ -：'• :;] Y . :i： , h ^ /" ； ? ,
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最高人民法院 

关于被盗机动车辆肇事后由谁承担 

损害赔偿责任问题的批复
13 法释〔1999〕13号

(1999年6月18日最高人民法院审判委员会 
第1069次会议通过1S99年6月25日最高人民 
.法院公告公布：_自1999年7月3日起施行)..

河南省高级人民法皖| ;
你院《关于被盗机动车辆肇事后肇事人逃跑由谁承担损害赔偿责任的请 

示》收悉。经研究，答复如下: 
v使用盗窃的机动车辆肇事，造成被害人物质损失的，肇事人应当依法承担 
损害赔偿责任,被盗机动车辆的所有人不承担损害赔偿责任。^ .

•ra v . •

此复。 、f •..

【解读】

解读《关于被盗机动车辆肇事后由谁 承担损害赔偿责任问题的批复》
+ .丨.

一、 问题的提出•- . .
_段时间以来，一些地方多次发生被盗机动车辆交通肇事案件，这类交通 

事故发生后，♦事人为逃避法律贵任，往往致被害人于不顾，宑车逃逸，致使 
被害人因此遭受的物质损失无法得到及时赔偿。最高人民法院于1999年6月 
25曰公布的《关于被盗机动车辆肇事后由谁承担损害赔偿责任问题的批复》 
(以下简称本批复）正是针对上述问题作出的，
二、 理解与适用
首先，机动车辆所有人对交通肇事行为的所谓“过错”是不存在的•众所

■¥
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'*•470-•解读最离人民法院司法解释（含指导性案例）民事卷
■周知，机动车辆的防盗设备不断发展、完善，车辆所有人为了防盗可谓尽心竭 
力;，但机动车被盗案件却也时有发生。是不是车辆被盜都是因为车辆所有人没 
有尽到妥善保管之责呢？不可否认有这种情形存在，但如果就此以偏概全地得 
出车辆所有人对车辆丢失都有过错，进而对被盗车辆筆事也存在过错的话，显 
然太过牵强•，:.:义:二乂1 、其次:，_对于车辆所有乂永说，'「车蝻被盗已是一大'损'失，
效控制的车辆发生的交通肇事行为，再由其承担损害赔偿责任，有失法律的公 
:允。国务院于1991年9月22日发布的《道路交通事故处理办法》第三十一条 
规定，交通事故责任者对交通事故造成的损失，应当承担赔偿责任。承担赔偿 
责任的机动车驾驶员暂时无力赔偿的，由驾驶员所在单位或者机动车的所有人 
负责垫付。但是，机动车驾驶炅在执行职务中发生交通事故，负有交通事故责 
任的，由驾驶员所在单位或者机动车的所有人承担赔偿责任；驾驶员所在单位 
或者机动车的所有人在赔偿损失后，可以向驾驶员追偿部分或者全部费用。据 
'此规定P机动车驾驶员经所在单位或者机动车所有入许可使用机动车v发生交 
通事故的，如果暂时无力赔偿或者是在执行职务中发生交通事故的，应由驾驶 
I员所在单位成者机动车的所有入负责垫付或者承担赔偿责任反之〜如果驾驶 
员未经机动车所有人许可而使用机动车/发生交通事故的f机动车所有人不应 
当负责垫付或者承担赔偿责任。这_规定的有关精神同样应当适用于被盗车辆 
肇事的责任承担问题。

再次，通常意义上讲，行为人对自己的侵害行为承担责ft要具备乓个考 
件：主观上有过错、有损害结果发生、过错行为同损害结果之1间有因果关系i 
从以上分析亦可得出结论：机动车辆所有人对交通肇事被害人遭受的物质损失 
不应承担任何责任,由肇事人承担对被害人的损害赔偿责任才是其正符合过错

'■' ; t ! ' ' h ' r ~ l' ■.： > .H 〆，._ *• >■

责任原则的判定。n v'.，1 t.'丨•：」丨丨m实践中，因交通鼙事'责任人4逸致使被害A的物质损夾得不到及时赔偿的 
情况较为多见，本批复解决的只能是最基本的原则问题。至于如何切实保护交 
通肇事被害人的合法权益问题，确实还有待于进一步深入研究，目前社会巳有 
的救济方法和手段，如丰辆第三者责任保险，在类似案件中应当发挥一些

对于已经脱离其有

)•;，.1:.戈？■ i.'_ M 了： U/'- i作用: / &.U 4.
i.(. w 另人黃 q :'u: S'..(撰稿人,:'孙军工〉;1H d - H.

P.吞厂： 4 ,
A:. .4灸丨.2 .• t id .* ® S, e-i 衣吃钞存交 K
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，• '最高人民法院 ’
关干购买人使用分期付款购买的车辆从事运输 

因交通事故造成他人财产损失保留车辆所有权 的出卖方不应承担民事责任的批复
.1 V 法释〔2000〕38号,

(2000年11月21曰最高人民法院审判委员会 
第1143次会议通过2000年12月1日最高人民 
_法院公告公布自2000年12月8日起施行）.

.i

四川省髙级人民法院： *，；
;你院川髙法〔1999〕2号《关于在实行分期付款、保留所有权的车辆买卖 
合同屜行过程中昀买方使用该车辆进行货物运输给他人造成损失的，出卖方是 
否应当承担民事责任的清示》收悉。经研究，答复如下：、
采取分期付款方式购车，出卖方在购买方付清全部车款前保留车辆所有权 

的，购买方以自己名义与他人订立货物运输合同并使用该车运输时，因交通亊 
故造成他人财产损失的，出卖方不承担民事责任。
此复。 二

【解读J

解读《关于购买人使用分期付款购买的 
车辆从事运输因交通事故造成他人财产 

损失保留车辆所有权的出卖方不应 

*承担民事责任的批复》

.，一、.问题的提出 s :
• •:'r ■ . ^ :-f ■： ?•； fC-最^民法院2_年12月1.日公布了于购买人使用分期付款购买的 车辆从♦运输S交通♦故造缝人财产报失保H车減有权㈣卖方不应承担
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民事责任的批复》（法释〔2000] 38号，以下简称本批复），自12月8曰起
施行•

本批复是最高人民法院针分四:川％高级人民法院的请示所作出的批复。四 
川省高级人民法院吟声示涉及*通事故咋_种特殊情况人在分期付敖买卖车辆 
中，出卖方畚购买Ak清余‘部车款前保®车辆所有权•在分癞付款过程中，车 
辆虽由购买方直接控制和使用广但公安机关登记的车主奴及行驶证、’营运证上 
所记载的车主都是出秦i:;购买方在使用该车营运时夕以自己的名义与他人订 
立货物运输合同，在运输过程中，因交通事故等造成货物损失。对这种损失， 
出卖方是否承担民事责任，形成了不同意见。

■v V H.二、理解
(一）出卖人对购买人造成的交通事故没有过错，其保留所有权的行为与 

交通事故之间也没有因果关系
：道路交通事故中，因机动车造成俺人损害，机动车的所有人是否承担责任 

以及在何种情况下承担责任V•无论在实践中还是理论上，都有争议.这种争议 
来源于现行法律和行政法规对此问题规定的差异夂其实A机动车造成他人损害 
属于侵权行为的一种。依民法原理/侵权人承担责任必须具备二定的条件《侵 
权责任最基本构成要件包括《损害后果、，损害后果与行为之间的因果关系，
般侵权贵任的构成要件还包括行为人的过错r’无过错责任的构成要件,不考虑 
行为人的过错，但必须严格遵守法律的规定《民法通则》的规定也是如此^ 
强调行为与损害后果之间的因果关系及行为人的过错。《民法通则》规定，公 
民、法人由于过错侵害国家的、集体的财产，侵害他人财产、人身的，应当承 
担民事责任；没有过错，但法律规定应当承担民事责任的.疼当承拒民事* 
任。所谓法律另有规定，是指从事对周围环境有高度危险的作ik造成他人损‘ 
的，应当依法承担民事责任。只有在这种情况下，不考虑行为人（即作业人） 
是否过错，’但强调行为人的行为与损害后果之间的因果关系•但是，1"1年9 
月22曰国务院发布的《道路交通事故处理’办法》第三十一条却规定《 “交通事 
故贵任者对交通事故造涘的损失，应当承担赔秘责任J丨承担赔偿责任的机动本 
驾驶员暂时无力赔偿的由驾驶员所在单位或者机动车灼所有人负责垫付。但 
是，机动车驾驶员在执行职务中发生交通事故，丨负气交通事故责任的，由驾驶 
员所在单位或者机动车的所有人承担赔偿责任驾4员的所在单位或者机动丰 
的所有人在赔偿损失后，可以向驾驶员迫偿部分或者全部费用。”按照这_规 
定，只要因机动车造成他人损害，机动车的所有人即车主实际上都1可能承担 
赔偿责任，虽然车主“垫付”后，有权向驾驶员（真正的侵权乂ri偿，但实 
际生活中*相当多的情况是/车主只要“垫付”后'，由于驾驶员没有履行能力 
等原因，根本无追偿的可能。这种机械的规定虽然似乎有利于保护受害人，但

■.的
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对车主极不公平，也不符合C民法通则》的规定•分期付款买卖中，出卖方虽然保留车辆的所有权，但对购买方使用所购买
的车辆进行营运发生的交通事故没有过错，其保留所有权的行为与该交通事故 
之间也没有任何因果关系。即使车辆为高速运输工具*发生交通寧故时,承担 
责任的前提之一必须是责任人的行为与事故之间有因果关系，购买人以自己的 
名义与他人订立运输合同，购买人为履行该合同义务使用购买的车辆时，•发 
生了交通事故v完全是购买人的事情/与出卖人保留车辆所有权这十行为

广，1 •无关.考察交通事故责任主体的依据不应是车辆所有权的归属，而应是能够支配 
车辆运行并从车辆运行中获取利益的人•尽管现行车辆管理体制要求车辆的行 
驶证和营运证只能以车辆所有人名义办理，但如果车辆的行驶和营运是在购买 
人的控制之下，出卖人既不能支K车辆的行驶和营运，.也不能从车辆营运中获 
得任何利益,仅依据出卖方是名义上的所有权人就令其承担民事责任，.有失
Vi ’ (O分期付款买卖中的出卖方保留所有权的实质是作为债的担保方式r 

分期付款买卖是将价金分期支付的买卖a分期付款买卖使购买人未支付全
公允。；i-. - r

部价金即取傅买卖标的物，出卖人未得到全部价金即需移转买卖标的，出卖人 
存在不能取得全部价金的风险*为避免这_风险，：出卖人通常在买卖合同中设 
立所有权保留条款，约定买卖标的物虽交付买受人，但出卖人保留所有权，购 
买人全部支付价金后，买卖标的物的所有权移转买受人•所有权保留是一种担 
保方式，如果买受人不支付价金，出卖人有权取回买卖标的物。除分期付款买 
卖外，》资租*合同中的出卖人也将保留所有权作为合同屣行的担保方式^出 
卖人保留所有杈不是目的，其目的是收取价金.虽然《民法通则》规定，财产 
所有权是指所有人依法对自己的财产享有占有、使用、•收益和处分的权利，伹 
分期付款买卖中出卖人所保留的所有权是名义上所有权，占有、使用和收益人 
都是购买人，出卖人行使保留的所有权也是有限制的，不能随意行使，只能在 购买方到期未付清价金时才能要回标的物。 r 1 :
.C三）公安机关有关机动车登记的意义.：..、；

按照《道路交通管理条例》第三章的规定，公安机关办理的机动车登记， 
是准予或者不准予机动车上道路行驶的登记，不是机动车所有权登记，现行的 
车辆登记只是_种行政管理手段。虽然《机动车管理办法》规定机动车登记包 
括所有人，但是，按该办法笫十五条的规定，:公安机关的登记的前提必须明确 
车辆的所有人，该条规定：，“应由所有人成车辆所属单位及时向当地车辆管理 
机关办理登记。”到制定本批复时为止，.没有法律或者行政法规规定，公安机 关的车辆登记是车辆所有权的登记。，

—•• ；V " ；A
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(四）本批复与最高人民法院其他道路交通事故中机动车所有人承担责任
解释相一致:、w..1w' *
:n 1999年7月3日、最高人民法院给河南省高级人民法院《关于被盗机动 
车辆肇事后由谁承担损害赔偿责任问题的批复》（法释〔1999〕13号):中指 
出：“使用盗窃的动车辆輦寧，造成被害人物质损失的，'肇事人应当依法承 
担损害赔偿责任，被盗机动车辆的所有人不承担损害赔偿责任，”最高人民i 
院在个案答复中，认为车辆登记人与实际出资人不一致时*应以实际出资作为 
确定车辆所有权的依据，不以公安机关的车辆登记作为所有权转移的标志

v ^ -t； ；：：. 5ti适用 n.v! u:
姜任本批复对机动车的所有人不承担民事责任作出了非常严格的限制条件*不 

过,'.根据该批复的原则，该批复除了适用于四川省高级人民法院请示的特定情 
形外，.还可适用于以下情形：分期付款买卖中，出卖方在购买方付清全部车敖 
前保留车辆所有权，购买人使用该车致他人人身、财产损害的，出卖人均不承 
担民事责任*.'当然，如果购买人为出卖人利益而使用该车并致人损害，则另当

i< c ' i- •
'r 11 ：i； :vU% >> V. > ，•： V f:/，‘
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指导案例19号

W: ••■• '5'.

赵春明等诉烟台市福山区汽车运输公司卫德平, 机动车交通事故责任纠纷案
(最高人民法院审判委员会讨论通过

、关键词1…'

_• ‘ ' 丄，..•：...

2013年11月8日发布）’

机动车交通事故责任套牌连带贵任
i裁判要点 ’： …

机动车所有人或者管珂人将机动车兮牌出借他人套牌使用，
套牌使用其机动车号牌不予制止，套牌机动车发生交通事故造成他人损害的， 
机动车所有人或者管理人应当与套牌机动车所有人或者管理人承担连带责任*
:相关法条

《中华人民共和国S权责任法》第八条- 
《中屮人民共和国道路交通安全法》笫十六条 

. 5基本案情 ， .
2008年11月25日5时30分许，被吿林则东驾驶套牌的魯F41703货车 

在同三髙速公路某段行驶时，与同向行驶的被告周亚平驾驶的客车相撞，两车 
冲下路基，客车翻滚致车内乘客冯永菊当场死亡，经交餐部门认定，货车司机 
林则东负主要责任，客车司机周亚平负次要责任，冯永菊不负亊故责任。原告

m
或者明知他人

• 1

赵春明、赵某某、冯某某P侯某某分別系死者冯永菊的丈夫、儿子、父亲和 
母亲。
鲁F41TO3号牌在车辆管理部门登记的货车并非肇事货车，该号牌登记货 

车的所有人系被告烟台市福山区汽车运输公司（以下简称福山公司），实际所 
有人系被告卫徳平，该货车在被告永安财产保险股份有限公司烟台中心支公司 
(以下简称水安保险公司）投保机动车第三者责任强制保险。；,V-..v'h 
套牌使用魯F41703号牌的货车（肇事货车)：实际所有人为被告卫广辉， 

林则东系丑广辉雇佣的司机.据车辆管理部门登记信息反映，鲁F41703号牌 
登记货车自2004年4月26日至2008年7月2日，先后15次被以损坏或灭失 
为由申请补领号牌和行驶证。2007年8月23日卫广辉申请补领行驶证的申请 
，上有福山公司的$章。事发后，.福山公司曾派人到交箐部门处理相关事宜。 
=理中，‘ ：anep赫丨卫妍对套牌較知it触轉肺，.事发后卫广辉还 
向卫德平借用魯F41703号牌登记货车的保单去处珂亊故， 保单仍在卫广
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辉处。
发生事故的客车的登记所有人系被告朱荣明，但该车辆几经转手，现实际 

所有人系周亚平，朱朵明对该客车既不支配也未从该车运营中获益。被告上海 
腾飞建设工程有限公司（以下简称腾飞公司）系周亚平的雇主，但丰发时周亚 
平并非艙行职务。该客车在中国人K财产保险股份有限公司上海市分公司（以 
下简称人保公的）投保了机动车第二者责任强制保险„ U 

裁判结果
’上海市宝山区人民法院于2010年5月18 口作出（2009)宝民一（民）初 
字第1128号民亊判决：一、被告卫广辉、林则东赔偿四原告丧葬费、精神损 
害抚慰金、死亡赔偿金、交通费、误工费、住宿费、被扶养人生活费和律师费 
共计396863元;二、被告周亚平赔偿四原告丧葬费、精神损害抚慰佥、死亡 
赔偿佥、交通费、误工费、住宿费、被扶养人生活费和律师费共计170084元》 
三：被告福山公时、卫德平对上述判决主文第一项的赔偿义务承担连带责任》 
被告卫广辉、林则东、周亚平对上述判决主文第_、:亡项的赔偿义务互负连带 
责任》四、驳回四原告的其余诉讼请求.宣判后，卫德平提起上诉/上海市第 
二中级人民法院于2010年8月5日作出（2010)沪二中民一（民）终字第 
1353号民事判决：驳回上诉，维持原判。〜

裁判理由 :.V.‘ ，：：：」
法院生效裁判认为：根据本案交通亊故责任认定，肇事货车司机林则东负 

事故主要责任卩而卫广辉是肇亊货车的实际所有人，也是林则东的雇主r故卫 
广辉和林则东应就本案事故损失连带承担主要赔偿责任•永安保险公司承保的 
鲁F41703货车并非实际肇事货车，其也不知道鲁F41703机动车号牌被笮事 
货车套牌,:故永安保险公司对本案亊故+承担赔偿责任。根据交通亊故责任认 
定，本案客车司机周亚平对事故负次要责任，周亚平也是该客车的实际所有 
人，故周亚平应对本案事故损失承担次要赔偿责任*朱荣明虽系该客车的登记 
所有人J但该客车已几经转手，朱荣明既不支配该车，也未从该车运营中获 
益,故其对本案事故不承担责任•周亚平虽受雇于腾飞公司，但本案事发时周 
M平并非在为腾飞公司屜行职务,故腾飞公司对本案亦不承担责任•.至于承保 
该客车的人保公司，因死者冯永菊系车内人员，依法不适用机动车交通事故责 
任强制保险,'故入保公司对本案不承担责任•另，卫广辉和林则东一方、:周亚 
平一方虽各自应承构的责任比例有所不同，但车祸的发生系两方的共同侵权行 
为所致，故卫广辉、林则东对T周亚平的应负责任份额、周亚平对于卫广辉、 
林则东的应负责任份额，均应互负连带责任•
V鲁F41703货车的登记所有人福山公司和实际所有人卫德平，明知卫广辉 
等人套用自己的机动车号牌而不予阻止，'且提供方便,纵容套牌货车在公路上 
行驶，福山公司与卫徳平的行为已属于出借机动车号牌给他人使用的情形，该
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行为违反了《中华人民共和国道路交通安全法》等有关机动车管理的法律规 
定。将机动车号牌出借他人套牌使用，将会纵容不符合安全技术标准的机动车 
通过套牌在道路上行驶，增加道路交通的危险性，危及公共安全。套牌机动车 
发生交通事故造成损害，号牌出借人同样存在过错，对于肇事的套牌车一方应 
负的赔偿责任，号牌出借人应当承相连带责任。故福山公司和卫德f应对卫广 
辉与林则东一方的賠偿责任份额承担连带责任。w '

p '•,；；；：' >Vr ；^ :^_，:1

【解读】
i .. :m ..

指导案例19号《赵春明等诉烟台市福山区 

.：汽车运输公司、卫德平等机动车交通^ 
事故责任纠纷案》的理解与参照 r
套牌车出借人与使用人对交通事故负连带责任r

^ vi

.:--;；■ ^ ^ ' ■

a 2013年11月8日，最高人民法院发布了指导窠例19号《赵春明等诉烟 
台市福山区汽车运输公司、卫德平等机动车交通事故责任纠纷案K为了正确 
理解和准确参照适用该指导性案例，现对其推选经过、裁判要点、需要说明问 
题等情况予以解释、论证和说明。:
一、推选经过及其指导意义

十2013年1月15日，上海市高级人民法院向最高人民法院案例指导工作办 
公室椎荐该案例。案例指导工作办公室经集体讨论,、并征求f最高人民法院民 
—庭的意见a民一庭经审査认为，本案例处理结果和理由，:符合最高人民法院 
交通事故损害责任相关司法解释的规定i套牌车社会危险性极大，必须用旬法 
裁判的手段促进实现公法上的管理功能，-即应确立这样的规则,；套牌车发生事 
故造成损害，同意套牌的机动车所有人应当承担连带责任最髙人民法院研究 
室室务会经讨论并报院领导同意提交审委会审议》2013年2月18日/最高人 
民法院审判委员会经讨论认为，.该案例符合最高人民法院《关予案例指导工作 
的规定》第二条的有关规定:，*同意将该案例确定为指导性案例。U月8曰、 
最高人民法院以法〔2013) 241号文件将该案例列在第五批指导性案例予以 
发布士:-

该指导案例旨在明确出借机动车号牌给他人套牌使用的法律责任。;该案例 
裁判要点明确机动车所有人或者管理人将机动车号牌出借他人套牌使用，.或者 
明知他人套牌使用其机动车号牌不予制止，套牌机动车发生交通事故造成他人
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损害的，机动车所有人或者管理人应当与套牌机动车所有人或者管理人承担连 
带责任心该案例进一步细化了交通事故贵任纠纷有关法律和司法解释的规定， 
其价值导向是通过增加机动车号牌出借人的违法成本，遏制机动车套牌的违法 
行为，切实维护被害人的合法权益和机动车管理秩序，促进道路交通安全..
:;z、裁判要点的理解与说明.‘

该指导窠例的裁判要点确认：机动车所有人或者管理人将机动车号牌出借 
他人套牌使用，或者明知他人套牌使用其机动车号牌不予制止,套牌机动车发 
生交通寧故造成他人损害的，机动车所有人或者管理人应当与套牌机动车所有 
人或者管理人承担连带责任.以下围绕与该裁判要点相关的问题逐一说明，

'C一）套牌车概述 V'.+ w. ^ ：V"
套牌车，即指导案例号所涉的套牌机动车，俗称克隆车，是指通过伪 

造或者非法套取其他车辆号牌及行驶证等手续上路行驶的车辆。一般认为使用 
伪造、变造的机动车咢牌、使用其他本辆的机动车号牌、使用欺骗、賄赂手段 
取得机动车号牌的机动车均可以称为套牌车。由于现在机动车及其号牌管理尚 
存在某些漏洞，：套牌行为花样百出，从套用民用号牌发展到套用专用号牌、军 
牌，警牌,、从改装、拼装车套牌发展到报废车、盗抢车套牌，再到用欺骗、贿 
赂手段重新取得机动车号牌均有发生-.
-套牌车产生的原因主要有r有的车辆来路不明，.没有合法手续,例如非法 
走私车、盗抢车、报废车等，这些车辆根本不可能申领到合法号牌*为上路行 
驶而违法套用号牌.有的车主为行车“方便”，逃避电子警察的盟控，套用别 
车号牌，甚至军牌、警牌，隨意违法行驶，即使被电子警察抓拍到，也不会被 
查到而逍遥法外》有的车主受经济利益的驱使,购买车辆后不办理注册登记， 
直接套用别的车辆号牌上路行驶，逃避应该缴纳的税费，.而且逃避参加车辆年 
检..由于交通t控技术难以全面覆盖，对于套牌车的处罚力度不够严厉，、违法 
成本低，导致套牌车现象愈演愈烈,屡禁不止，以大货车为例，使用假牌套 
牌，一辆车—年可逃避的费用就高达数万元*但是被查获后的处罚数额偏低， 
违法成本低于守法成本，助长了某些违法车主的侥幸心理* H 

•s 套牌车的危害4 一是扰乱公安机关对公共安全的管控，制造社会不稳定因 
素。套牌车不仅严重干扰了良好的道路交通秩序，还增加了交通事故发生的概 
率，而且由于套牌车没有合法手续和保险，一旦发生交通事故，驾驶人极易逃 
逸； '大大增加了案件的侦破难度.即使破获案件，高昂的医疗费用、车辆损害 
赔偿使得车主、驾驶人难以负担，严重危害社会治安稳定和人民群众生命财产 
安全•.更重要的是，套牌车还为犯罪活动提供作案工具*近年来高发的“两 
抢”案件尤其是高速公路上的盗窃、抢劫案件，其作案工具多是套牌车辆，严 
重危害社会和谐和群众的生命、.财产安全•：〜t
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七.二是扰乱运输市场经营秩序因为套牌车逃避各种税费，:其运行成本比合 
法车辆要低得麥，-因而也降低了货物运输的费用直接加剧了运输市场的恶性 
竞争，造成运输环境恶性循环*使有序的运输秩序变得杂乱无章> ;0:,
7 :三是扰乱国家的经济秩序。首先，由于套牌车多是非法营运，不会主动缴 
纳国家各种税费，管理部门又根本无从征收各种税费，从而造成了国家税费的 
大董洗失.其次保险公司在机动车投保、索赔等环节上对套牌车缺少有效管理 
和监督r套牌车发生事故后经常出现骢保等欺诈行为.，f重损#了保险业务 
的经营秩序和利益
夂四是损害莫实车主的合法权益^合法车辆在被别的车辆套牌后k在车辆交 
通违法V:事故处理等方面，其实车主往往要充当“冤大头”V给其实车主带来 
不必要的麻烦和经济损失,严重损睿了守法车主的合法权益，< 0 i清3 ?
^ 我国关于套牌车的法律规定，、nv:.' a >- fe
h >我国关于套牌车的法律规定主要在道路交通安全法v公安部相关规章*以 

及最高人民法院发布的相关道路交通事故荀法解释中之戈，、，’-妗 
道路交通安全法第十六条第（四> 项规定,；禁止使用其他机动车的登记证 

书V号牌、;行驶证i检验合格标志、，保险标志。第九十六条笫三款规定使用 
其他车辆的机动车登记证书V号牌、行驶证、检验合格标志V保险标志的^由 
公安机关交通管理部门予以收缴,.-扣留该机动车，■处二千元以上五千元以下罚 
款, 2013年公安部公布《机动车驾驶证申领和使用规定y加太了套牌车的处 
罚力度，其中规定：使用伪造、变造的机动车号牌v行驶证/驾驶证^校车标 
牌或者使用其他机动车号牌、.行驶证的，：■-次记:.:^,*。..另外公安部年明确 
规定，确定为被套牌的车辆，..可撤销使用套牌期间发生的交通违法信息，，车主 
还可以申请换发新的号牌（使用新的车牌号）和行驶证。上述规定都是对套牌 
车进行行政管理和处罚方面的法律规定.

■. ,, 2012年12月21日起施行的《最高人民法院关于审理道路交通事故损害 
赔偿案件适用法律若干问题的解释》（法释〔2012〕19号，.以下简称《道路交 
通事故赔偿解释》)第五条对套牌机动车的民事责任作出了规定4该条规定《 
“套牌机动车发生交通事故造成损害，属于该机动车r•方责任，，当事人请求由 
套牌机动车的所有人或者管理人承担赔偿责任的，人民法院应予支持》被套牌 
机动车所有人或者管理人同意套牌的，，应当与套牌机动车的所有入或者管理人 
承担连带责任，该条最引人注目的规定即为机动车所有人或者管理人同意套 
牌的连带责任，指导案例19号的裁判要点正与这一规定相契合•心 

C三）套牌车交通事故责任相关案例
套牌车交通事故引发的纠纷时有发生，以前已有不少这方面的典型案例， 

下文择其中一二予以简评： .，
案例L* 2003年4月15 0 ?原车主王某将粵

、十 s #垮,f，邛表铲鉍 i. s:‘rf'

'■ i1' \\： : i t • • . ■ ■：(*•■ '5

BCXX号小鞒车出售给陈某
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并办理了车辆登记转移手续自己的行驶证随之作废L: 2003年5•月26 H ,崔 
某以.4万元低价购买了日产小轿车•并套用了粤BCXX号的车牌号„ 2004年 
2月10曰，崔某以6.5万元的价格将该套牌车出售给赵某，赵某购买该车后， 
仍然延续套用粵BCXX小轿车的车牌号，并且由崔某帮助赵某在原王某作废 
的粵BCXX号机动车行驶证上加盖“检验合格”标志，致使该车一直未经国 
家车辆管理部门登记b未进行技术检测,’亦未投保第三者责任险1 2005年12 
月11日晚9时许赵某驾驶该套牌车与张某驾驶的i£.三轮摩托车和冯某停放 
在行车道上的挂车相撞，致使张某死亡，正三轮摩托车和套牌小轿车不同程度 
损伤淤赵某承担该事故的25 %责任•;法院经审理认为，‘崔某以明显的低价购 
买车辆明知自2004年5'月1日道路交通安全法实施起，〜国家实行机动车投 
保第三者责任强制险r在来经技术检测、未投保第三者责任强制险情况下，套 
用他人的粵BCXX号机动车车牌号，并将该套牌车出售绐他人;:且长期帮助 
购买人在他人作废的行驶证上加盖虚假的5*检验合格〃标志^致使安全性能无 
法保障的套牌车由赵某驾驶长期上路行驶^成为安全隐患和• “马路杀手并 
造成事故的发生。崔某应与赵某承担道路交通事故的连带责任 
旁:案例2r 2007牟7月10曰10时;林某驾驶车牌号为闽D80361的重型货 
车行驶在厦门市集美区杏滨路，欲左转进入新阳大桥时，不懊与驾驶两轮摩托 
车的徐某发生+T碰撞，造成徐某重伤夂摩托车损坏的后果V 2007年S月13 
日，•麗门希公安局交警支队集美大队作出交通事故认定书认定林某应负事故 
全部责任^.由于林某受雇于陈某，故作为雇主的陈某被追加为被杏。陈某 
称,:’肇事车为套牌车,•系他套用柯某的闽D80361车牌，故柯某也被追加为被 
告。柯某癖称P肇事车辆的寞实本牌号是闽D51022V车主为陈某,_事故发生 
时是陈某套用其所有的闽D80361车牌r他不是本案适格被告，' 更不应对徐某 
承担人身损害赔偿责任.另外，柯某还向法院申请对闽D80361车辆进行鉴 
定但是由于时隔久远而且两辆车都在f运中，这两辆车的现状与寧发时的车 
辆现状巳发I改凌，丧失了鉴定条件广一审法院认为〆陈某应赔偿徐某医疗 
费、误工费等共计约22i万元•此外，林某也应承担连带赔偿责任。而柯某作 
淨闽fc)8036i;的车主^'在事故发生后知k套牌事实，却未及时向交警部门反映 
或朵取其他措施，导致是否“套牌^的事实无法查清/其提供的证据不能证明 
寧故发生时肇事车辆为闽D51022,应承担举证不能的法律后果，鉴于柯某对 
事故的皮4#在管理上的过失，应当对徐某的损失承担连带赔偿责任^ 土审维 
持 了一审判决。® W d ’ ■二-以 ’、7

^ V；.

!

].■ sv U\ /v .V . .!» X ' V- •产.浯'
V1《弈牌午出仿者与购买者连带承担予故责任>,载海南省公安厅交通瞀察总队网站，网址 
hainanjj. gov. cn» 访问日期2013年 10月26 口 •
;f.(套牌车肇事伤人名义车主被判负连带责任》，载《度门日报》加10年3月26曰* $
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| M v 丄.第三编侵权赔偿• 481 :
评析,!上述两案最终判决结果都是套牌车发生交通事故所涉车主承担连带 

赔偿责任。有所不同的是，第一个案例中崔某将套牌车出售给赵某*，'属于明知 
自己的行为可能发生危窖社会的结果，因此与♦事车车主赵某承担连带责任》 
第二个案例中，柯某在事故发生后知道自己的车被套牌事实，却未及时向相关 
部门反映<导致是否“*牌”事实；法查清，应承担不利的后果，即应与套牌 
车车主承担连带责任• ■■ . :' : ■ A "- - : :^
:i !(四）指导案例19号的具体说明 -T : > V:;, W ,」
4本指导案例中，鲁F41703货车的登记所有人福山公司和实际所有人卫德 
平系明知卫广辉等人*用自己的车牌而不予阻止，且提供方便,' 纵容套牌货车 
在公路上行驶，卫德平与福山公司的行为实质上等同于出借机动车号牌给他人 
使用，该行为违反了道路交通安全法等有关机动车管理的法律规定•套牌机动 
车肇事造成损害的，号牌出借人同样存在过错，二者构成共同侵权^侵权责任 
法第A条规定：，二人以上共间实施侵权行为，造成他人损害的，应当承担连 
带责任因此，对于肇事的套牌车一方应负的赔偿责任，号牌出借人应当承 
担连带责任,故本案福山公司和卫德平应对卫广辉与林则东—方的赔偿责任份 
鲼承担连带责任。 •. v.

前文已述，最高人民法院发布的《道路交通事故赔偿解释》第1■条规定被 
套牌机动车所有人或者管理人同意套牌的，应当与套牌机动车的所有人或者管 
理人承担连带责任。本指导案例进一步明确，明知他人套牌使用而不予制止 
的，也应当与套牌机动车所有人或者管理人承担连带责任。本指导案例裁判要 
点述及的套牌行为有两种情形：一种是积极地出借机动车号牌给他人使用，另 
一种是知道他人套牌使用自己的机动车号牌而消极地不予制止，两种情形下行 
为人对于摘害的发生都具有过错•前文评析的两个相关案例正好契合了本指导 
案例所述的两种套牌情形，这样本案例的指导价值更为全面、准确，有利于指 
导相关案件的审判• . ； . .

发放机动车号牌是对机动车管理的重要手段，只有经定期检验符合国家安 
全技术标准的机动车才可核发和使用号牌„当前，机动车套牌行驶的违法现象 
十分突出，这一行为严重违反遵路交通安全法的规定，并且使大董不符合安全 
技术标准的机动车在道路上行驶，.增加道路交通的危险性^对于这类违法行 
为，相关行政机关加大执法力度固然有必要，而本指导案例通过依法合理延伸 
交通事故民事赔偿责任主体的范围，增加机动车号牌出借人的违法风险和成 
本，来逷制机动车套牌的违法行为，.缉护道路交通安全和正常的机动车管理秩 
序，也将具有很好的法律效果和社会效果《

三、其他需要说明的问题 丨> . 、
.，.- ''' ' • ■'、-.、 . '-I- J 各,

本指导案例在适用时要注意以下几个问题,.1 ' ■;
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* 482 •解读最I人民法院司法解释（含指？性案例）民事S

@ 1.关于相关法律依据问题:。需要说明的是，本指导案例原型案件发生于 
侵权责任法施行之前，:认定共同侵权的依据主要是民法通则和相关司法解释的 
规定，，民法通则第一百三十条规定》'“二人以上共同侵权造成他人损害的丨应 
当承担连带责任。”最高人民法院于2003年颁布的，（关于审理人身损害赔偿案 
件适用法律若千问题的解释》对共同侵权进行了细化，‘其中第三条第十款规 
定:人以上共同故意或者共同过失致人损害，或者虽无共同故意、> 共同过 
失/但其侵害行为直接结合发生同一损害后果的,-构成共同使权;:应当依照民 
法通则第丄百兰千条规定承担连带责任•”侵权责任法自〔2010年7月1日起施 
行以后/机动车套牌构成共同侵权适用的法律依据应当是侵权责任法第八条及 
其他相关法律规定H I : : .
* ；； 2.关于所有人管理人赍任问题.本指导案例裁判要点将机动车所有人 
和管理人都纳入承担连带责任的主体，合理地规定了责任主体的范围P有利于 
加强被侵权人请求权的保护,.提高被侵权人获得赔偿的可能性•责任主体涵盖 
所有人和管理人#不仅包括机动车号牌出借方的机动车所有人、管理人公也包 
括套牌机动车的所有人以管理人々知.;;m、

: .：： t ：«' ■ ：： ：-.i-
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第三编ft权雜• 483 .

.'m:r指导案例24号
■'-I- "■■； ;

i/' ；!；.；

荣宝英诉王阳、永诚财产保险股份有限公司 

江阴支公司机动车交通事故责任纠纷案2
(棄高人民法院审判委员会讨论通过.加14年1月26曰发布)

.’‘ r,-

关键词、 厂〆_ —
民事交通亊故过错责任 
栽判要点交通亊故的受害人没有过错，其体质状况对损害后果的影响不属于可以减

轻侵权人责任的法定情形.
相关法条】 _ ' “ ：
《中华人民共和国侵权责任法》第二十六条 
<中华人民共和国道路交通安全法》第七十六条第一敫第（二）项、
基本案情 . V 1
原告荣宝英诉称：被告王阳驾驶轿车与其发牛刮擦，致其受伤。该事故经 

江苏省无锡市公安局交通巡逻警察支队滨湖大队（简称滨湖交警大队）认定* 
王阳负亊故的全部责任，荣宝英无责。原告要求下述两被告赔偿医疗费用 
30006元、住院伙食补助费414元、转养费1620元、.残疾赔偿金27658..05 
元、护理费6000元、交通费800元、精神损害抚慰金10500元，并承担本案 
诉讼费用及鉴定费用。 ' : . ^
被告永诚财产保险股份有限公司江阴支公司（简称永诚保险公司）辩称： 

对于事故经过及责任认定没有异议，其愿意在交强险限额范围内予以赔偿；对 
于医疗费用30006元、住院伙食补助费414元没有异议> 因鉴定意见结论中载 
明••损伤参与度评定为75%,其个人体质的占25%”，故确定残疾赔偿金 
应当乘以损伤参与度系数0.75,认可20743.54元；对于营养费认可1350元， 
护理费认可3300元，交通费认可400元，鉴定费用不予承担„ : . :，1- '

被吿王阳辩称：对于事故经过及贵任认定没有兄议，原告的损失应当由永 
诚保险公句在交强险限额范围内优先予以赔偿,鉴定费用请求法院依法判决， 
其余各项费用同意保险公H】意见》其已向原告赔偿20000元/ . ::v ；；；

法院经审理金明:'_ 2012年2月10日14时45.分许，王阳驾驶号牌为苏 
MT18SS 轿车，沿江苏省无锡市滨湖K蠡湖大道由北往南行驶至蠡湖大道大 
通路口人行横道线时，碰擦行人荣宝英致其受伤。2月11日，滨湖交警大队
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• 484 •解读最髙人民法院司法解释（含指导件案例）民亊卷
作出《道路交通事故认定书》，认定王阳负事故的全部责任，荣宝英无责。事 
故发生当天；荣宝英即被送往医院治疗，发生医疗费用30006元，王阳垫付 
20000元。荣宝英治疗恢复期间，_以每月2200元聘请一名家政服务人员。号 
牌苏MT1888轿车在水诚保险公司投保了机动车交通事故责任强制保险，保 
险期间为片if甘d时起至2012年8月.16日靼时止。原、被告一 
致确认荣宝英的医疗费用为30006元、住院伙食补助费为414元、精神损害抚 
慰金为10500元’…' 一
荣宝英申请并经无锡市屮西医结合医院司法鉴定所鉴定，结论为：1.荣 

宝英左烧骨远端骨折的伤残等级评定为十级；左下肢损伤的伤残等级评定为九 
级。损伤参与度评定为75%,其个人体质的因素占25%。2.荣宝英的误工期 
评定为150日，护理期评定为60 口，营养期评定为90 R 斗审法院据此确认 
残疾赔借金27658. 05元扣减25%为20743. 54元。

裁判结果 ： : . -,T :;'
•江苏省无锡市滨湖区人民法院于2013年2月8 口作山 <2012〉锡滨民初 
字第1138号判决：一、被告永诚保险公司于本判决生效后十口内赔偿荣宝英 
医疗费用、住院伙食补助费、营养费、残疾赔偿金、’护理费、交通费、精神损 
害抚慰金共计45343. 54元，'二、被告王阳于木判决生效后十R内赔偿龙宝英 
医疗费用、住院伙食补助费、营养费、鉴定费共计4040元，三、v驳回原告荣 
宝英的其他诉讼请求。a判后，荣宝英向江苏省无锡市中级人民法院提出上 
诉，无锡市中级人民法院经审理P 2013年6月21日以原审适用法律错误为由 
作出（2013)’锡民终字第497号民事判决: 4、;撤销无锡市滨湖K人民法院 
(2012)7锡滨民初字第1138号民事判决，二i被告永诚保险公司于木判决生效 
后十日内赔偿荣宝英52258.05元S3被告王阳于本判决生效后十曰内赔偿 
荣宝英4040元。四、驳回原告荣宝英的其他诉讼谙求。，m :
:V:裁判理由; 
i：法院生效裁判认为:《中华人民共和国侵权责任法》第二:十六条规定，:“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•”《中华人民共和国 
道路交通安全法》第七十六条第一款第（二）项规定，机动车与非机动车驾驶 
人、行人之阀发生交通亊故，非机动车刊驶人、行人没有过错的，由机动车一 
方承担赔偿责任r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-方的赔偿责任•因此，交通事故中在计算残疾赔偿金是否应 
当扣减时应当根据受害人对损失的发生或扩大是否存在过错进行分析•_、本案 
中，虽然原告荣宝英的个人体质状况对损害后果的发生具有一定的影响，' 但这 
不是侵权责任法等法律规定的过错，荣宝英不应因个人体质状况对交通事故导 
致的伤残存在一定影响而自负相应责任，原审判决以伤残等级鉴定结论屮将荣 
宝英个人体质状况“损伤参与度评定为75%”为由，在计算残疾赔偿金时作

•二 T:\ h

1
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第三编ft权賠偿• 485 •

相应扣减厲适用法律错误，应予纠正• ■ -• ,
从交通亊故受害人发生损伤及造成损害后果的因果关系看，本起交通事故 

的引发系華事者王阳驾驶机动车穿越人行横道线时，未尽到安全注意义务碰擦 
行人荣宝英所致》本起交通事故造成的损害后果系受害人荣宝英被机动车碰 
撞、跌倒发生骨折所致，事故寅任认定荣宝英对本起亊故不负责任，其对事故 
的发生及损宮后果的造成均无过错。虽然荣宝英年亊已高，但其年老骨质疏松 
仅是事故造成后果的客观因素，并无法律上的因果关系。因此，受害人荣宝英 
对于损害的发生或者扩大没有过错，不存在减轻或者免除加害人赔偿责任的法 
定情形。同时，机动车应当遵守文明行车、礼让行人的一般交通规则和社会公 
徳。本案所涉事故发生在人行横道线上，正常行走的荣宝英对将被机动车碰撞 
这一亊件无法预见，而王阳驾驶机动车在路经人行横道线时未依法减速慢行、 
避止行人/导致事故发生*因此，依法应当由机动车一方承枳亊故引发的全部 
赔偿责任.'：• ..

根据我国道路交通安全法的相关规定，机动车发生交通事故造成人身伤 
亡、財产损失的，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。而我国交强险立法并未规定在确定交强险寅任时应依据受害人体质状 
况对损害后果的影响作相应扣减，保险公司的免寅事由也仅限于受害人故意造 
成交通亊故的情形，即便是投保机动车无责，保险公司也应在交强险无责限额 
内予以赔偿。因此，对于受害人符合法律规定的赔偿项H和标准的损失，均属 
交强险的賠偿范围，参照“损伤参与度”确定损害赔偿责任和交强险责任均没 
有法律依据。 . .d

..

I解读】
.“指导案例24号《荣宝英诉王阳、永诚财产保险/ 

股份有限公司江阴支公司机动车交通事故
责任纠纷案》的理解与参照 ?:..访，::

一一个人体质特殊不属于减轻侵权人责任的情形^ & .

永诚、最高人民法院发布了指导案例24| «荣宝英诉王阳、 
痛公司机动车交^故责任纠纷案》•
有关情况予以解释、论证和说明。

:

2014年1月26日,

# 为了正现对该指导案例的推选经过、裁判要点等
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.一、推选过程及指导意义; 4..
忒该案例系由无锡市中级人民法院推荐，经江苏省高级人民法院审核后向最 
高人民法院案例指导工作办公室推荐. 2013年9月9日，.江■苏省高级人民法 
院审判委员会讨论认为，’本案例符合《最高人民法院关于案例指导工作的规 
定》要求，.在指导类似案件的审判以及保护被侵权人合法权益等方面有一定意 
义，同意推荐本案例^ 9月13:日，案例指导工作办公室经集体讨论后征求了 
最高人民法院民一庭的意见•民一庭审査认为，本案例说理淸晰i.结论正确， 
有利于澄清实践中的不当认识，具有一定示范意义•'具体理由如下：一是从道 
路交通安全法第七十六条的规定来看，受害人个人体质原因不能认定为受害人 
的过错4二是从行为的违法性看，本案加害人的鲁莽驾驶行为具有违法性，承 
担全部责任具有伦理基础》三是从因果关系肴，.受害人的损軎后果与加害人的 
行为之间符合相当因果关系判断标准；四是从规范目的来肴，此种情形下加害 
人承担全部责任符合道路交通安全法的原则精神五是从比较法上看，受害人 
的特殊体质对损害不具有因果关系，此亦为通说.11'月20iEv研究室室务会 
讨论通过本案例厂同意报主管院领导审核后提交审委会审议• .2014年r月21 
日i最高人民法院审判委员会经过讨论，:同意本案例作为指导案例• 1月26 
日，最高人民法院以法1C2014〕18号文件将该案例列在第六批指导案例予以
发布。
圯V、该指导案例旨在明确交通事故受害人体质状况对损害后果的发生，即使存 
在一定程度的影响，也不属于可以减轻侵权人责任的法定情形*受害人没有过 
错的，侵权人应当承担全部损害赔偿责任》目前，在交通事故责任纠纷案件处 理中存在一定的模糊认识，有的主张被侵权人体质特殊的，可以减轻侵权人承 
担的损害赔偿责任，这种认识是对侵权责任纠纷案件中过错责fe原则的错误理 
解，不符合法律对于侵权责任的有关规定。本指导案例对于澄清认识，正确区 
分民事赔偿与刑事处罚的法律适用规则,i指导交通事故责任纠纷案件的审理， 
依法保护被侵权人的合法权益，具有重要的作用和意义。

!

\二、裁判要点的理解与说明'r.!.. ；r;:
", . ■ • . • ’ • . - ... - ■ . . J . I .

V该指导案例的裁判要点确认::=交通事故的受害X没有过错，其体质状况对 
损害后果的彩响不属于可以减轻侵权人责任的法定情形。现围绕与该裁判要点 
相关的问题逐一论证和说明如下I :' :1 , :H i d
=(一）受害人体质特殊是否属于侵权责任法中的•过错fU V :

-侵权责任法第六条第一款规定：1•行为人因过错侵害他人民寧权益，，:'应当 
承担便权责任该款是对过错责任的规定。所谓过错责任，是指造成损害是 
否承担赔偿责任，必须要看行为人是否有过错，有过错有责任，无过错无责
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任。该款继承了民法通则笫一百零六条第二款的规定，重申过错贵任原则是侵 
权责任法的基本归责原則。在过错责任原则中，过错是确定行为人是否承担侵 
权责任的核心要件,也是人民法院审理侵权案件的主要考虑因衆.过错夯为故 
意和过失&过餚是行为人行为时的二种应受谴责的心理状态•正是由于这种应 
受谴责的心理状态,•法律要对行为人所实施的行为作否定性评价，让其承担侵

本案例中，被告王阳驾驶轿车穿越人行横道时，未尽到安全注意义务，将 
行人即本案原告荣宝英捸伤‘交警作出的交通事故认定书认定王阳负全部责 
任，-荣宝英无责。司法鉴定结论认定荣宝英所受损伤交通事故因素参与度为 
75%,其个人体质骨质疏松等因素占25%,受杳人体质特殊，如骨貭疏松、 
体质虚弱等是否属于ft权责任法中的“过错”？答案是否定的.如前所述，侵 
权责任法中的“过错”是指行为人的一种主观心理状态，分为故意和过失两种 
情形•本案中,i受咨人的体质特殊是其身体的一种客观情况,与其主观心理状 
态无关》显然，不能将受害人体质虚弱认定为_种应受谴责的主观心理状态。 
司法鉴定结论是民事诉讼证据的—种，人民法院在审理案件时，同样应垂进行 
审査认证.交通事故认定书认定受害人无责*即认定其没有过错•将受害人的 
特殊体质状况认定为“过错”，缺乏法律和事实依据。
.(二）受S人特殊体质是否可以作为扣减残疾赔偿金的依据' i'
-本案例生效判决认为，计算残疾赔偿金时是否应当扣减，应当根据受害人 
对损失扩大是否存在过错进行分析•本案例中，受窨人不应对特殊体质在伤残 
中存有参与度而负担相应责任。主要理由如下,‘ .：
7 .不构成过错相抵
侵权责任法笫二十六条规定:“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。”侵权责任法第四十八条规定，“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„ ”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。（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I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_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樓责任，交通事故的损失是由非机动车驾驶人，.行人 
故意碰撞机动车造成的，机动车一方不承担赔偿责任A 

:本案倒中，案涉交通事故造成的损害后果系受害人荣宝英在机动车碰搲后 
倒地并弓1发骨折所致,虽然荣宝英年事巳高、.骨质疏松,但事故责任认定荣宝

.'I.
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英对本起事故不负责任，其对事故的发生及损害后果的造成均无主观过错，其 
年老骨质疏松仅是与事故造成后果存在客观上的介入因素，并无法律上的因果 
关系V而在交通事故中加害人的行为与损害后果之间符合:“无此行为，必不 
生此损害r_有此行为*:通常即生此种损害”的相当因果关系判断标准*N也就是 
说*:加害人的行为是损害后果的直接原因,二者之间具有相当的因果关系t这 
也是损害赔偿责任的重要构成要件之一*而受害人自身的体质因柰,.按法理上 
之通说，对损害后果的发生并不具有相当的因果关系。
A' .根据侵权责任法第二十六条的规定t受害人对损害发生有过错，可以减轻 
侵权人的责任》受害人没有过错的，自然不构成过错相抵，不应承担责任，.因 
此，受害人荣宝英对于损害的发生或者扩大没有过错，不存在减轻或者免除侵 
权人赔偿责任的法定情形•'道路交通安全法第七士六条规定机动车与行人之间 
发生交通事故*行人没有过错的，由机动车-•方承担赔偿责任.道路交通安全 
法并未规定行人自身体质状况对ft权损害后果有介入影响时；机动车方可以减 
免相应责任r故按照老年人体质状况对伤残结果的参与度比例扣减相应残疾赔 
偿金属于适用法律错误i::.因此，交通事故受害人没有过错*以其体质特殊对构 
成伤残的参与度作为减轻便权人责任的依据不符合侵权责任法、道路交通安全 
法的规定，，

2.不符合法律的立法目的和原则
我国侵权责任法的立法目的为“保护民事主体的合法权益，t明确侵权责 

任、预防并制裁侵权行为，促进社会和谐稳定”。本案所涉受窨人荣宝英的特 
殊体质系因年老而导致骨质疏松*，.但骨质随着年龄增长而疏松是子般生理规 
律，而非当事人个人特例•荣宝英根据交通法规在人行横道上行走，'没有违反 
法律规定,属于其基本的生活权利和自由，•理应受到法律的保护*=另外，老年 
人i儿童i残疾人等群体，由于自我保护能力较弱*属于社会生活中的弱势群 
体，法律对其参与社会活动中的合法权益更应加强保陳力度•本案例所涉♦故 
发生在人行横道线上4正常行走的荣宝英本身没有过错，行为不具有违法性， 
其对将被机动车撞击这一事件无法预见〆要求老年人具备与年轻人相同的风险 
避让能力i:抗击打能力及伤后自愈能力亦与常理相悸。.而王阳驾驶机动车在路 
经人行横道线时未依法减速馒行、避让行人，对损害结果的发生具有过失*其 
行为具有违法性i理应由机动车方承担事故引发的全部赔偿责任•;而行人作为 
弱势群体如果没有过错K却因自身体质状况分担一部分赔偿责任，显然有失 
公平.：因此i将老年人遭受侵害后的残疾赔偿金按照特殊体质对伤残的参与度 
作相应扣减,违背侵权责任法的立法目的，不利于老年人等弱势群体权益的保 
护，缺乏社会伦理基础i f '
-Y机动车较非机动车V行人而言，具有更大的交通危除性在发生事故时其 
自身也具有更高的安全性h因此，机动车在获得自身更为快速的交通便利的同

.巧 nn -；
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时，应当格守文明行车、礼让行人的一般交通规则和社会公德-，我国道路交通. 
安全法等相关法律规定了机动车驾驶人员更高的注意义务和更严格的法律责 
任，从而平衡不同通行主体的权益；保护相对弱势的行人的通行权利、例如， 
道路交通安全法第四十七条规定“机动车行经人行横道时，应当减速行驶》 
遇行人正在通过人行横道,应当伴车让行。机动车行经没有交通信号的道路 
时,;遇行人横过道路，应当避让。”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，即使机动车一方没有过错,仍然要 
承担不超过百分之十的赔偿责任_上述法律规定，:1充分体现了法律对行人通行 
权利倾斜性保护的原则和精神。因此/道路交通安全法等相关法律规定的原则 
与侵权责任法是一致的，都没有将受害人特殊体质作为侵权人减轻责任的考虑 
因素和依据。f々- 
‘• •'3.不符合侵权责任理论通说:

，将受害人体质特殊对构成伤残的参与度作为扣减残疾赔偿金的依据，也苹 
符合便权责任理论上关子人身损害赔偿的通说•本案例所作结论也是“蛋壳脑 
袋理论”在交通事故责任纠纷案件中的具体适用，具有法理基础广有二定普遍 
性。5.'•所谓.“蛋壳脑袋理论*,是英美侵权法中关于人身损睿赔偿贵任的一项著 
名规则。该规则指出▲个对他人犯有过失的人V不应计较受害人的个人特 
质，尽管受窖人的这种个人特质增加了他遭受损杳的可能性和程度:对于—个 
因受鲁人的头骨破裂而引起的损害赔偿请求*受害人的头骨异常易于破裂不能 
成为抗辩的理由，即侵枳人不能以此作为减少应承担的损害赔偿金的理由。 
“蛋壳脑袋理论”的适用充分体现在法侓对加强弱势群体权益的保护上，在交 
通事故中/无论受害人体貭状况如何，机动车驾驶人是否能够预见,都应当具 
有同样的高度注意义务，*对其行为直接引起的全部损窖承担法律贵任i \ 3
r' 4.琨淆了刑事责任与侵权民事责任的区别>
J刑事赍任与侵权民事责任同属法律责任,在构成要件上具有一定相似性，
如都必须有违法行为的存在，^般要考虑行为人主观上的过错,都重视对因果 
关系的考察等等，但二者之间区别也是非常明显的。就制裁目的而言，刑事贵• 
任设±目的皆在通过惩铒犯罪分子以达到教育、预防的社会作用，' 不是被告人 
行为请成的直接后果就不能让其承担全部的刑事责任故刑事责任考虑各种 
因t对损窖后果“参与度”问题。而侵权民事责任是一种事后补救性质的责 
任,^更多的是考虑保护被侵权人的合法权益^一般遵循“填平，原则,对于侵 
权行为造成的全部损窖后果,侵权人都应当承担赔偿责任。，在交通事故责任纠 
纷中，以被害人体质“参与度”作为减轻侵权人责任的依据，属于对刑寧处罚 
和民事赔偿的混淆和误用。 •

V；•••’，H ['[' A {•

r v:’s 校. 衿令；;c .r: : a A 汾戈..浼.•.丰 I 先&努.V:' .•.匕
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「% 三、其他相关问题的说明
本案例还涉及保险金赔付是否应当依据损伤**参与度”问题•.本案例中， 

被告王阳驾驶的机动车在被告永诚财产保险股份有限公司江阴支公司（以下简 
称永诚保险公司）投保了机动车交通事故责任强制保险,，原告荣宝英将永诚保 
险公司一同告上法庭。被告永诚保险公司的一项抗辩理由即认为应当按照伤残 
鉴定意见结论确定的损伤“参与度”对应赔偿的保险金作相应扣减，法院认为 
保险公司的主张没有法律依据，故不采纳其抗辩理由.：.
'实践中P类似的保险金赔付争议并不鲜见a在原告宿迁市立昌塑业有限公 

司r(以下简称立昌公司)诉被告中国人民财产保险股份有限公司宿迁中心支公 
司（以下简称人保公司）、第三人杨以生保险合同纠纷案中,即面临相似的法 
律问题，2009年1月11日，立昌公司职员驾驶该公司机动车与电动自行车驾 
驶人杨以生相捸f致杨以生受伤，两车损坏。：经交警鉴定双方分别承担同等责 
任.事后立昌公司赔偿了杨以生部分相关损失〃立昌公司的事故车辆在人保 
公司投保了第三者责任商业保险，限额为50万元，并附加不计免赔率特约条 
款。但立昌公司在向人保公司理赔时，人保公司拒绝赔付。立昌公旬将人保公 
司诉至法院。<人保公司主张其支付保险金的具体数额应当限定于交通事故对杨 
以生造成伤残的参与度比例范围内6司法鉴定意见认为，•交通事故作为杨以生 
病情的诱发因素参与度为25%左右。此案一审判决认为，因交通事故造成第 
三者损害的，尽管损害后果与其自身疾病恶化可能引发的临床症状相似，但疾 
病非属过错，:不应因此而减轻侵权人的民事赔偿责任。.机动车第三者责任险是 
投保人缴纳保险费而由保险公司替代责任者进行赔偿的r•种保险合同，基于保 
险的基本功能和对价公平的考虑，保险公司的理赔责任亦不应因此而减轻。保 
险公司以医学鉴定部门认定的事故造成损窨后果的“参与度？比例为限承担赔 
付责任的抗辩没有法律依据，不予支持，法院应严格区分受害人身体所受伤害 
在病理上的因果关系与侵权法、保险法领域的责任因果关系< 如受害人损害后 

•果是由交通事故引发和造成的，应据此确定保险公同的保险赔偿责任二审法 
院在查明案件事实基誧上，认可了一审法院判决。但鉴于杨以生为了及时实现 
损害赔偿，同意放弃部分赔偿款，二审法院组织三方当事人进行调解^该案以 
调解方式结案。..V一 •' '： ' - "'：• V 'J' r' ■

保险公司关于依损伤“参与度”扣减保险赔偿金的抗辩*与交强险或商业 
保险的设置目的及赔付规则是不相符的•以交强睑为例♦我国道路交通安全法 
笫七十六条规定：“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"•，•*”《机动车交 
通事故责任强制保险条例》第二十一条规定:“被保险机动车发垄道路交通事 
故造成本车人员、被保险人以外的受害人人身伤亡、财产损失的，由保险公司

}
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依法在机动车交通事故责任强制保险责任限额范围内予以赔偿•道路交通事故 
的#失是由受害人故意造成的，保险公司不予赔偿该条例第23条规定了责 
任限额分为死亡伤残赔偿限额、医疗费用赔偿限额、财产损失赔偿限额以及被 
保险人在道路交通事故中无责任的赔偿限额。土述规定（明确了机动车发生交 
通事故,！保险公司在机动车第三者隶任强制保险责任限额范围甲的赔付责任。 
可见，在确定交强险赔付责任时，我国相关立法并没有因受害人体质状况对报 
伤存有参与度须作相应扣减的规定i保险公司的免责事由仅限于受害人故意造 
成交通事故的情形，即便是投保机动车无责，保险公司也应在交强险无责限额 
内予以赔偿。因此，对于交通事故受害人符合法律规定的赔偿项目和标准的损 
失，均属交强险的赔付范围，参照损伤“参与度〃而对交强险赔付责任进行扣. 
减是没有法律依据的。
:^，丨立昌公司案与指导案例24号荣宝英案在法律争议方面具有*定相似性， 
这说明侵权责任领域中，^尤其是交通事故责任案件中对于损害，参与度>；问题 
有一定模糊或不当的认识•在交通事故责任案件中，有人主张被侵权人体质特 
殊的，应当减轻侵权人承担的损害赔偿责任，即按个人特殊体质对侵权损窨后 
果的介入程度，即“参与度”减轻侵权人的责任)/也有人主张以医学鉴定部门 
认定的事故造成伤害后果的4•参与度”比例为限承担交强险或机动车第三者责 
任险的赔付责任.通过上述两案的分析，我们认为这些认识是对侵权责任法过 
错责任原则的误用，‘丨不符合侵权责任法、道路交通安全法和保险法的有关规 
定V不符合保护被侵权人的合法权益C制裁违法行为，.，分散交通安全风险的立 
法目的•由于立昌公司案二审调解结案一不宜推荐为指导案例，最终荣宝英案 
经过审查程序讨论通过，. '作为指导案例发布丨指导窠例24号荣宝英窠的发布， 
对于澄清认识；统一裁判尺度，实现法律效果和社会效果的良好统指导此 类案件的审判具有指导意义

.fe龙A* \

■；v，i .••■V.V1?：；' 3
.€'f抑料丨.‘.;n...柯w祕:-.!x咖條‘办我

.. (捵稿人：石磊)w,
am..'，k .

:>V.ft㈠4w'我.V!卞 vfc,-?1 uy

ij ^ -f K i 垵KH⑽怎
；•■ ■■•：!•：. ■■'if. ；•;;•：，-:; ; i.；r：icv' •；*；丨:、为W 釈3 ftU-r-U 作 

...>:. UK::>资 ，切 工 ';...半.

:.二..■'-I.:■-

,.x.

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



• 492 •解读最离人民法院司法解释（含指导性案例）民亊卷

■

指导案例98号

张庆福、张殿凯诉朱振彪生命权纠纷案
X'〈最高人民法院审判委员会讨论通过2018年12月19日发布）：，.

■'关键词‘:* 二•• ■
民事生命权见义勇为: :V ,■ :;, ; V ，:

，裁判要点 t-. ■•: - :.
行为人非因法定职责、法定义务或约定义务，为保护国家、社会公共利益 

或者他人的人身< 财产安全，实施阻止不法侵害者逃逸的行为•人民法院可以 
认定为见义勇为：
:，相关法条、::、，....:

《中华人民共和闰侵权责任法》第六条_
《中华人民共和闰道路交通安全法》第七十条：.
基本案情' ...

A原告张庆福、张殿凯诉称： 2017年1月9 口，被街朱振彪驾驶奥迪小轿车 
追赶骑摩托车的张永焕。后张永焕弃车在前而跑，被告朱振彪也下车在后面继 
续迫赶，最终导致张永焕在迁曹线90公里495米处（滦南路段〉撞上火车身 
亡。朱振彪在追赶过程中散布和传递了张永焕揸死人的失实信息丨在张永焕用 
语言表示A杀并撞车实施自杀行为后，朱振彪仍然追赶，超过了必要限度f追 
赶过程中，朱振彪手持木凳、木棍，对张水焕的生命造成了威胁，并数次漫骂 
张永焕，对张永焕的死亡存在主观故意和明砑过错，对张永焕死亡应承担赔偿

'.,

P；

责任•
被告朱振彪辩称：被告追赶交通荦亊逃逸者张永焕的行为属T•见义勇力行 

为，主观上无过错，客观上不具有违法性，该行为与张永焕死亡结果之间不存 
在因果关系，对张永焕的怠外死亡不承担侵权责任.

法院经审刑杳明： 2017年1月9 口上午11时许，张永焕由南向北驾驶两 
轮摩托午行驶至古柳线青坨鹏盛水产门口，与张雨来无证贺驶同方向行驶的X 
牌照两轮摩托车追尾相撺，张永焕跌倒、张雨来倒地受伤、摩托车受损，后张 
永焕起身驾驶摩托车驶离现场。此事故经曹妃甸交蝥部门认定：张永焕负主要 
责任，张雨来负次要责任•

事发当时，被告朱振彪驾车经过肇亊现场，发现華亊逃逸行为即驾车迫 
赶.追赶过程中，朱振彪多次向柳赞边防派出所、曹紀甸公安局U0指挥中心
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等公安部门电话报警。报警内容主要是：柳赞镇一道档北两辆摩托车相撞，有 
人受伤，另一方骑摩托车逃逸，报蒈人正在跟随逃逸人，请出警W朱振彪驾车 
追赶张永焕过程中不时喊“这个人把人怼了逃跑呢”等内容。张永焕驾驶摩托 
车行至滦南县胡各庄镇西梁各庄村内时，弃车从南门进人该村村民郑如深家，
并从郑如深家过道屋拿走莱刀一把，从北门走出。朱振彪见张永焕傘刀，即从 
郑如深家中拿起一个木凳，继续追赶。后郑如深赶上朱振彪，.将木発讨回，朱 
振彪则拿一木棍继续追赶。追赶过程中，宥朱振彪喊“你怼死人了往哪跑！警 
察马上就来了”，张永焕称一会儿我就把自己砍了”，朱振彪说*你把刀扔了 
我就不追你了”之类的对话。 ::么
走出西梁各庄村后，张永焕跑上滦海公路，有向过往车辆冲撞的行为，在 

被李江波驾驶的而包车撞倒后,张永焕随即又站起来，在路上行走一段后，转 
向铁路方向的开阔地跑去在此过程中，曹妃甸区交通局路政执法大队副大队 
长郑作亮等人加人，与朱振彪一起继续追赶，并警告路t车辆，小心慢行^这 
个人想往车上捕。
;张永焕走到迁曹铁路时，翻过护栏，沿路堑而行，朱振彪亦翻过护栏继续 
跟随。朱振彪边追赶边劝阻张永焕说：被捶到的那个人没事儿，你也有家人， 
知道了会惦记你的，你自首就中了v 2017年1月9日11时56分，张永焕自 
行走向两铁轨中间，51618次火车机车上的视频显示,朱振彪挥动上衣，向驶 
来的列车示警• 2017年1月9日12时02分，张永焕被由北向南行驶的51618 
次火车撞倒，'后经检杳被确认死亡,:. .•.,
d在朱振彪跟随张永焕的整个过程中V两人始终保持一定的距离，未曾有过 
身体接触。朱振彪有劝张永焕投案的语言V也有责骂张永焕的言辞。：
M另査明，张雨来在与张永焕发生交通事故受伤后，当日先后被送到曹妃甸 
区医院、唐山市工人医院救治，于当日回家休养，至今未进行伤情鉴定。张永 
焕死亡后其第一顺序法定继承人有二人，即其父张庆福、其子张殿凯。:）

2017年10月1].日，大秦铁路股份有限公司大秦车务段滦南站作为甲方， 
与原告张殿凯作为乙方，双方签订《铁路交通事故处理协议》，协议内容 
“2017年1月9日12时02分，51618次列车运行在曹北站至深南站之间90公 
里495处,将搲自进入铁路线路的张永焕撞死，构成一般B类事故；死者张 
永焕负亊故全部责任》铁路方在无过错情况下，赔偿原告张殿凯4万元。”

裁判结果
河北省深南县人民法院于2018年2月12日作出（2017)冀0224民初 

3480号民事判决：驳冋原告张庆福、张殿凯的诉讼请求。一审g：判后，原告 
张庆福、张殿凯不服，提出上诉。审理过程中，上诉人张庆福、张殿凯撤回上 
诉，河北省唐山市中级人民法院于2018年2月28日作出（2018)冀02民终 
2730号民事裁定《准许上诉人张庆福、张殿凯撤回上诉。一审判决已发生法
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律效力。:
夂,:裁判理由‘:m . »
气V法院4:效裁判认为：张庆福、张殿凯在本案二审审理期间提出撤冋上诉的 
请求，不违反法律规定，准许撤回上诉■:-,
> :本案焦点问题是被告朱振彪行为是否K有违法性r被告朱振彪对张永焕的 
死亡是否具有过错《被告朱振彪的行为与张永焕的死亡结果之间是否具备法律 
上的因果关系也卜，V..：：•：" :.

…首先,案涉道路交通亊故发生后张雨来受伤倒地昏迷，张永焕驾驶摩托车 
逃离。被冉朱振彪作为现场R击人，及时向公安机关电话报警，并驱车、徒步 
追赶张永焕，敦促其投案，其行为本身不具有违法性。N时，根据《中华人民 
共和国道路交通安全法》第七十条规定，交通荦事发生后，车辆驾驶人应当立 
即停车、保护现场；抢救伤者i张永焕肇事逃逸的行为违法.被告朱振彪作为 
普通公民,挺身而出,:制止正在发生的违法犯罪行为》属于见义勇为，应予以 
支持和鼓励- vt: m;

其次，从被告朱振彪的行为过程看，艽并没有侵害张永焕生命权的故意和 
过失•根据被告朱振彪的手机视频和机车行驶影像记录，双方始终未发生身休 
接触。在张永焕持刀声称自杀意图阻止他人追赶的情况下，朱振彪拿起木党、 
木棍厲于自我保护的行为•在张永焕声称撞车自杀，怠图阻止他人追赶的情况 
下/朱振彪和路政人员进行了劝阻并提酲来往车辆。考虑到交通事故事发突 
然，当时张雨來处于倒地昏迷状态，在此情况下被^&朱振彪未能准确判断张雨 
来伤情，在迫赶过程中有时喊话传递的信息不准确或语言不文明，但不构成民 
亊侵权责任过错，也不影响追赶行为的性质。在张永焕为逃避追赶，跨越铁路 
围栏、进入火车运行区间之后,被告朱振彪及时予以髙声劝阻提醒，同时挥衣 
向火车司机示警，仍未能阻止张永焕死亡结果的发生•故该结果与朱振彪的追 
赶行为之间不具有法律上的因果关系。

综上;原告张庆福、张殿凯一审中提出的诉讼请求理据不足，不予支持。
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最高人民法院:… 关于审理食品药品纠纷案件 适用法律若干问题的规定:/
法释〔2013〕28号

• . . # :，.H _:.v.；> T •>'

-、'V
1 • '. S'r；

f.rt’.A （2013年12'_月9'日最高人民法院审判委员会.v
力〜.U第1599次会议通过_ 2013'年12月23日最高人民 

法院公告公布自2014年3片i5日起施行）卜:
，: -：；
V:为正确审理食品药品纠纷案件，根据《中华人民共和H侵权责任法》《中
华人民共和国合同法》《中华人民共和W消费者权益保护法》《中华人民共和国 
食品安全法》《中华人民共和W民事诉讼法》等法律的规定，结合审判实践， 
制定本规定， ' V.
屮:’第一条消费者因食品、药品纠纷提起民事诉讼,符合民事诉讼法规定受
理条件的，人民法院应予受理„ ::. '5： - i-；v>,' ATsVf

第二条因食品、药品存在质最问题造成消费者损害，消费者可以分别起 
诉或者同时起诉销售者和生产者。i‘
”丨消费者仅起诉销售者或者生产者的，必要时人民法院可以迫加相关当亊人 

参加诉讼。
第三条因食品、药品质量问题发生纠纷，购买者向生产者*销售者主张 

权利，生产者、销售者以购买者明知食品、药品存在质量问题而仍然购买为由 
进行抗辩的，人民法院不予支持。i

第四条‘食品、药品生产者、销售者提供给消费者的食品或者药品的蟮品 
发生质量安全问题，造成消费者损害，消费者主张权利^生产者、销售者以消 
费者未对赠品支付对价为由进行免责抗辩的/人民法院不予支持。

第五条消费者举证证明所购买食品、药品的事实以及所购食品、药品不 
符合合同的约定，主张食品、药品的生产者、销售者承担违约责任的，人民法 
院应予支持。.•:

消费者举证证明因食用食品或者使用药品受到损害，初步证明损害与食用 
食品或者使用药品存在因果关系，并请求食品、药品的生产者、销售者承担侵 
权责任的，人民法院应予支持，但食品v药品的生产者、销售者能证明损害不' 
是因产品不符合质量标准造成的除外招:丨f 系…T费:

第六条食品的生产者与销售者应当对于食品符合质址标准承担举证责’
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任。认定食品是否合格，应当以国家标准为依据|没有国家标准的，应当以地 
方标准为依据；没有国家标准、地方标准的，应当以企业标准为依据。食品的 
生产者采用的标准髙于国家标准、地方标准的，应当以企业标准为依据。没有 
前述标准的，应当以食品安全法的相关规定为依据。Y

第七条食品、药品虽在销售前取得检验合格证明，且食用或者使用时尚 
在保质期内，但经检验确认产品不合格，生产者或者销售者以该食品、药品具 
有检验合格证明为由进行抗辩的，人民法院不予支持。

第八条集中交易市场的开办者、柜台出租者、展销会年办者未履行食品 
安全法规定的审査、检查、宵?11等义务，发生食品安全事故，致使消费者遭受 
人身损害，消费者请求集中交易市场的开办者、柜台出租者、展销会半办者承 
拘连带寅任的，人民法院应予支持。 ;'V-"

第九条消费者通过网络交品平台购买食品、药品遭受损害，网络交易平 
台提供者不能提供食品、药品的生产者或者销售者的真实名称、地址与有效联 
系方式，消费者请求网络交易平台提供者承担责任的；人民法院应予支持。，' 

网络交易平台提供者承拊赔偿责任后，向生产者或者销售者行使追偿权 
的，人民法院应予支持。

网络交易平台提供者知道或者应当知道食品、药品的生产者、销饵者利用 
其平台侵害消费者合法权益，未采取必要措施，给消费者造成损害，消费者要 
求其与生产者、销俦者承担连带责任的，人民法院应予支持&_ . \

第十条未取得食品生产资质与销售资质的个人^企业或若其他组织，挂 
靠具有相应资质的生产者与销售者，生产、销俦食品，造成消费者损害，消费 
者请求挂靠者与被桂靠者承拊连带责任的，人民法院应？支持• .•

消费者仅起诉挂靠者或者被挂靠者的，必要时人民法院可以追加相关当事 
人参加诉讼：’： ‘：..…' :：' ■卜-' V'

第十一条消费者因虚假广告推#的食品、药品存在质量问题遭受损害, 
依据消费者权益保护法等法律相关规定请求广告经营者、广告发布者承抱连带 
责任的，人民法院应予支持，:：W 1 . .. .，丨'' 厂』.，

社会团体或者其他组织^个人，在虚假广告中向消费者推荐食品、药品， 
使消费者遭受损宵，消费者依据消费者权益保护法等法律相关规定请求其与食 
品v药品的生产者、销售者承担连带责任的•人民法院应予支持•

第+二条食品、药品检验机构故意出具虚假检验报告，造成消费者损 
害*消费者请求其承担连带责任的，人民法院应予支持• 1 : 1;
:.食品、药品检验机构因过失出具不实检验报告，造成消费者损害，消费者 
请求其承担相应责任的,人民法院应予支持•.

第+三条食品认证机构故意出具虚假认证，造成消费者损宵，：消费者请 
求其承担连带责任的，人民法院应予支持。rk

' :H -1

:-人:是.
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食品认证机构因过失出具不实认证，造成消费者损害，消费者请求其承担 

相应责任的，人民法院应予支持. .,
第+四条生产、销售的食品、药品存在质量问题，生产者与销售者需同 

时承担民亊责任，行政责任和刑事责任〆其財产不足以支付,当事人依照侵权 
责任法等有关法律规定，请求食品、药品的生产者销售者首先承担民亊责任 
的，人民法院应予支持• ： ” 5 、

第+五条生产不符合安全标准的食品或者销售明知是不符合安全标准的 
食品，消费者除要求赔偿损失外*向生产者、销售者主张支付价款十倍赔偿金 
或者依照法律规定的其他赔偿标准要求赔偿的，人民法院应予支持• ： :
I第十六条食品、药品的生产者与销售者以格式合N、通知、声明、告示 
等方式作出排除或者限制消费者权利，减轻或者免除经营者责任、加重消费者 
责任等对消费者不公平、不合理的规定，消费者依法请求认定该内容无效的， 
人民法院应予支持. .■

第十七条消费者与化妆品、保健品等产品的生产者、销售者、广告经营 
者、广告发布者、推荐者，检验机构等主体之间的纠纷；参照适用本规定》
;*消费者协会依法提起公益诉讼的，参照适用本规定》! , : ;r
第十八条本规定施行后人民法院正在审理的一审、二审案件适用本 

规定。.：•
' 本规定施行前已经终审，本规定施行后当事人申请再审或者按照审判监督 

程序决定再审的案件，不适用本规定，t
1

.-I解读】 ?-v ■；

丨解读《关于审理食品药品纠纷案件适用 

法律若干问题的规定》：
I v •- . •； • '■- «• .. .. • •

.飞...m.
-一、问题的提出，：• v '；；, .•:、…：，•
为正确审理食品：药品纠纷案件，依法保护消费者的合法权益，2013年 

12月9日，最高人民法院审判委员会第1599次会议讨论通过了 <关于审理食 
品药品纠纷案件适用法律若干问题的规定：K以下简称《规定》)' 

《规定》的起草主要是出于两个方面的考虑：一是外部因素，即国家对于 
食品、药品安全的重视》:工是内部因素—即解决人民法院在审理食品，药品纠 
纷案件中遇到的问题,以统一裁判尺度• ... ： ： '> ‘y .5 . 、
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:(-)外部因素:国家对于食品、药品安全的高度重视.. .Ih.Drf 
“国以民为本，民以食为天”•食品彳药品安全关系到公民的人身健康和生 

命、财产安全，' 也关系到社会的稳定与发展/近几年来，我国频繁发生食品、 
药品安全事件，如“苏丹红” “毒胶囊”以及“问题奶粉等事件，丨屡屡引发 
社会公众对食品、'■•:药品安全的心理恐慌，对社会稳定和经济发展造成巨大冲 
击.国家高度重视食品、药品安余问题，在2013年12月:231至24日召开的 
中央农村i作会议上，中央要求用最严谨的标准、最严格的盟管f最严厉的处 
罚、'最严肃的问责，i确保人民群众“舌尖上的安全”i :本《规定》的制定，立 
足于依法维护广大消费者的合法权益，引导因食品J药品质置问题、安全问题 
受到损害的消费者，运用法律手段维护合法权益，‘同时依法制裁假冒伪劣食 
品C药品的生产经营者♦'以构建规范有序安全放心的食品、药品市场。‘:；•

' •((二夕内部因素f人民法院审理食品、药品民事纠纷案件的需求：•' ’ ' 
随着食品、药品案件的增多，人民法院在司法实践中遇到的难点问题也日 

益增多。由乎食fi、药品纠纷涉及入身损害，不仅会产4违约责在次而且还会 
产生侵权责任，案件受到食品安全法、消费者权益保护法/合同法、侵权责任 
法等一系列法律法规的调整T适用法律非常复杂庐办案中遇到的程序扣实体问 
题亟待解决。由于各地法院对相关法律条文的理解不同出现f 同案不同 
判”的情况，因此，需要通过制定司法解释加以规范。为统一裁判尺度,:维护 
司法权威，《规定》应运而生。这也是由食品、药品民事纠纷案件的特点决定 
的。食品药品民事纠纷案件具有如下特点： '免、；1 : ;: : _
-1.案件小幅上升，进入诉讼的案件数量并不多
' 1近年来'，食品、药品纠纷案件巳经成为全国法院民事审判工作中社会养沣 
度较高、涉及范围较广的案件类型。据不完全统计，2010年^2012年，
法院受理的食品、药品民事纠纷案件共计13216件，占各类消费者权益纠纷案 
件的6%。其中2010年受理4080件; 2011;年爻理451?'件，同比上升 
9. 59%, 2012年受理4623件，同比上开2. 44%*从上述数据可以看出食品、 
药品民事纠纷案件逐年呈小幅上井趋势，位是其绝对数量相对其他民事案件而 
言，数量并不多*这一方面是因为消费者协会作为依法成立对商品和服务进行 
杜会监督并保护消费者合法权益的社会团体，对于处理消费纠纷发挥了较大的 
作用，前期化解了大量的消费纠纷，有效缓解了消费纠纷逆入诉讼的压力•另 
令方面，从食品、药品民事纠纷案件的特点看》诉讼标的额-般不大'*大量的 
消费属于日常消费，多数为几百、几千元，有些案件甚至只有几元钱，消费者 
囿于维权成本的考虑，往往会选择与商家协商解决纠纷，而非进入诉讼•：々 

t 2.群体性纠纷较多，类型渐趋多元化、
:消费者与经营者相比处于相对弱势地位》-旦发生经营者损害多数消费者 

利益的情形，很容易产生群体性纠纷，因为食品、药品若出现质量问题*往往

I

•：?
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是同批次的产品被众多的人群使用，呈现受窨者人数众多的特点i从消费者维 
权内容看,其类型渐趋多元化，从最初的以食品饮料、化妆日用品等为主，渐 
渐扩展到药品保健品等内容并且药品< 保健品成为诉讼对象的趋势渐涨。.此 
类案件诉称的问题产品涉及的原因主要有质量问题，生产销售的产品违反了国 
家法律法规对生产许可证、批号批文等规定，外包装或产品说明书内容不符合 
法律规定，::违反规定添加食品原料》宣传存在误解》欺诈以及脤务等《以广州 
市越秀区人民法院为例，其审理的食品、药品纠纷中，-生产销售的产品违反 
7国家法律法规对生产许可证、批号批文等规定”和，“外包装或产品说朗书内 
容不符合法律规定，违反规定添加食品原料”两个原因所占比重较太f占此类 
案件的一半以上.但近年来因宣传存在误解或涉及虚假宣传的案子也呈现增加 
的趋势。①.

3.没有统一案由，确定法律关系难，执法尺度不统一：
■裀前最高人民法院发布的《民事案件案由规定> 并未将消费者权益纠纷作 

为类别进行划分。消费者毕竟并非法律专业人士*在主张权利时对选择法律关 
.系往往存在迷茫，甚至无所适从•消费者在立案时，多选择买卖合同纠纷以及 
徤康权、产&责任纠纷、违反安全保障义务责任纠纷等侵权贵任纠纷。案由不 
同，則意味着不同的法律关系，审理时举证责任、妇责原则、赔偿范围也不 
同，造成执法尺度的不统一*同_纠纷，往往因案由选择不同，而导致最终的 
裁判结果有所差异。

. 4.消费者举证难、.鉴定难-'r ■:■, T ::,. 如
《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第4条第6款规定：“因缺 

陷产品致人损窨的侵权诉讼，由产品的生产者就法律规定的免责寧由承担举证 
责任，依照该规定，消费者首先要证明所购产品存在缺陷，且该缺陷与损事 
后果之间存在因果关系，之后才由生产者就免责事由举证。■如何证明产品存在 
缺陷及因果关系，对于消费者具有一定难度。J产品质量法》笫46条规定：
“本法所称缺陷，是指产品存在危及人身、他人财产安全的不合理的危险》，产 
品有保障人体健康和人身、财产安全的国家标准、行业标准的，是指不符合该 
标准，一方面，“不合理的危险”的界定没有明确的标准> 另二方面，产品没 
'有保障人体健康和人身、财产安全的国家标准、行业标准的，依照《合同法》 
的规定,.应“按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履行' 显然铲上述 
两个方面，消费者的理解具有主观性，有时需要依靠法官的自由裁量来确定, 
有时则必须借助科学的鉴定结论,这就增加T消费者的举证负担  ̂
v灰司法鉴定逐渐成为处理食品安全案件的瓶颈&消费者权益纠紛案件中，当 
事冬之间的争议都集中在因果关系的确定上e而食品与损害结果之间存在因果

①参见 <广州市®秀区人民法院消费者权益纠纷调研报_i+ _v‘. i:.' - :v* t-ii
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关系也是进行赔偿的重要的构成要件•现代社会i'食品的种类纷繁复杂；在确 
定因果关系时常常涉及很专业的知识；很多时候不得不依赖司法鉴定一方 
面，鉴定费用较高，诉讼成本甚至高于消费者的期待利益；另一方面，难以确 
定鉴定样品，例如消费者所购产品已全部食用，生产者或经营者提供的新批次 
的样品，'消费者又不予认可,’即便确定了鉴定样品，往往不能鉴定出损害结果 
因产品质量和服务之间唯-T而确定的因果关系;损害结果的产生存在多种可能 
性，这使得法院对因果关系难以作出判定•更为重要的是，：法律、：法规对司法 
鉴定的范围、程序等方面规范不够全面，'.司法鉴定机构的专业水平良莠不齐， 
导致司法鉴定结论常常存在瑕疵或重大缺陷，难以采信，导致重复鉴定，案件 
久拖不结 > v： -i
'二、《规定》的制定依据
由于食品；药品纠纷涉及的法律关系非常复杂》可能同时引发民事责任、 

行政责任和刑事责任P民事责任中又涉及违约责任与侵权责任，’因此，制定 
《规定》的依据包括诸多法律、射政法规和司法解释仅《规定》第十四条民 
事责任优先所依据的法律就有四部*但主要依据是合同法、侵权责任法、消费 
者权益保护法和食品安全法，此外，依据的法律还有民法通则、药品管理法、 
产品质量法、标准化法等A具体而言，《规定》第十条关于挂靠经营食品是依 
据侵权责任法，同时参照《旅游纠纷司法解释》和《道路交通安全纠纷司法解 
释》规定的》《规定》第十二条关于食品、药品检验机构的赍任，是依据药品 
管理法第八十七条的规定制定的》《规定》第十三条关于认证机构的责任是依 
据《认证认可条例》制定的》《规定》第十五条关于价敖10倍赔偿金是依据食 
品安全法第九十六条制定的；《规定》中的若干程序问题是依据民事诉讼法制 
定的《规定》中' “霸王条款”的效力认定、虚假广告的责任承担、:第三网络 
平台交易者的责任承担等问题主要是依据2013年倏订的消费者权益保护法制 
定的P糸々.■心.

+，'mi • *^三、機定》的适用范围
《规定》适用的范围很广泛•消费者与食品、药品的生产者、销售者、广 

告经营者/广告发布者、推荐者、检验机构、认证机构等主体之间因购买、’食 
用食品或者使用药品发生的纠纷均适用本《规定》。需要说明的是，只要消费 
者与食品、药品的生产者、、销售者之间因购买、食用食品或者使用药品产生的 
合同纠纷或侵权纠纷都可适用本解释，而不仅仅局限于因食品」药品的质量安 
备问题引起的纠纷•民事司法解释更侧重于对消费者损失的补偿，因此，从更 
好地维护消费者权益的角度出发，即使不存在食品、药品质量安全问题，仅造 
成财产损失的，也可适用本《规定》*依照食品安全法的规定，保健食品、食

b

b
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用农产品也属于食品范畴，故因保健食品、食用农产品引起的质量纠纷也适用 
本《规定h化妆品、保健品虽不属于药品，但其性质与药品类似，其产品质 
量直接关系消费者人身健康w故应参照适用本《规定》。民寧诉讼法确立了公 
益诉讼制度，..2013年侈订的消费者权益保护法进_步规定了消费者协会有权 
提起公益诉讼。有诉讼主体资格的消费者协会组织因群体性食品、药品安全事 
故提起的公益诉讼，.实际上是代替消费者诉讼其本质也属于消费者维杈•因 
此，《规定》明确消费者协会依法提起公益诉讼的，参照（规定》处理，这正 
是顺应民事诉讼法和消费者权益保护法的修改,以更好地维护消费者权益）

四、定》中的重点与难点问题解析 d -I e：- n x ：< a ^ %
% ^

i % ^ h \ -:h % •& ；r a ^ ^C—)案件受理H4 :
食品、药品民事纠纷案件，当事人面临的笫+个难题就是起诉难■:由于食 

品药品质i问题比较专业在司法实践中/有法院认为，.对于食品、-:药品是否 
符合质量合格标准，，应当以行政机关的认定为依据i我们认为A从民事诉讼法 
的规定看,》民事诉讼法并未对起诉食品、药品的生产者e销售者作任何限制条 
件，因此，彳食品3药品民事纠纷案件不适用行政前置程序,;否则^就是不适当 
地剥夺了消费者的诉权》为解决食品7药品领域起诉难的问题，•《规定》第1 .
条即开宗名义地规定:消费者因食品、药品纠纷提起民事诉讼;符合民事诉讼 
法规定受理条件的，j.人民法院应峩依法受理,b u :. vf嵙夂B饬绽裊;¥
:-(二）消费者的求偿权 4 .5 V: -1S , .•> ..-；%；/, ，-
:，食品、药品纠纷中，:消费者往往最为关心的首要问题是其能够向谁主张权 
利。在食品、.:药品纠纷案件中*因食ft €药品存在质量问题造成消费者损害， 
往往会形成违约责任与侵权责任的竞合，根据合同法第一百二千二条的规定， 
消费者只能择其一向人民法院提起诉讼。如果依据合同法;以食品、药品的生 
产者、销售者违反合同约定为由提起诉讼，那么原告应为不合格食品、药品的 
购买者，被告为食品、•药品的销售者。如果依据侵权责任法7产品质1法提起 
诉讼，原告既可以是购买者，：也可以是食品、药品的食用者或使用者。被告既 
可以是生产者、i也可以是销售者。为防止生产者与销售者亙相推诿责任f消费 
者可以择生产者或销售者之一起诉，也可以将生产者与销售者同时列为共同

、:.弋u :..:4被告。
:(三）知假买假^对于所谓的“知假买假者也应是民事赔偿求偿权的主体广在司法实践中 

对于知假买假者是否应当将其视为消费者存在很大争议种意见认为，知假 
买假主观上虽有牟利企图,.:但客观上净化了市场）在行政监管不到位的情况 
下，司法应当给予肯定的态度•另_种意见认为，知假买假者的其正企图不是 
为了抑制制假售假p而是为了自身利益，甚至有人借此敲诈商家,容易引发道
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德风险。笔者认为，应将知假买假者作为消费者予以保护.戈":> •. :"
女首先，从消费者的定义来肴，消费者的含义比较广泛.而且其是一个相对 
的概念，’消费者是相对生产者< 销售者而言的，凡是与生产者或经营者进行交 
易P从他们手中购买商品，除本身也是经营者外i应被看作生活消费i其应作 
广义的理解。消费者不仅包括为自己生活f要购买物品的人，也包括为了收 
藏、保存> 送人等需要而购买商品，以及替家人、' 朋友购买物品尺代理他人购 
买生活用品的人,：消费是由需要引起的，消费者购买商品和接受服务的目的是 
为了满足自己的各种需要,购买商品和接受服务本身体现着消费者▲定的经济 
利益的追求.任何人只要其购买商品和接受服务的目的不是为了将商品或者服 
务再次转手，不是为了专门从寧商品交易活动'，其购买行为则属于生活消费， 
他或她便是消费者。因此，从数量上判断是否为生活消费，:恐怕有失偏颇。
式7其次,从规范市场秩序的角度来说，不管是不是知假买假，这些人买到的 
确实是有问题的食品，.消费者权益保护法与食品安全法就应该保护/无论知假 
买假者主观意图为何； '其行为客观上是为了保护消费者的权益〆维护诚实商家 
的利益以及公平公正的市场交易秩序和竞争秩序•①知假买假确实潜移默化地 
促成了中国消费者的维权意识，改变着消费市场格局•从消费者保护立法的目 
的来看，是为了强化对消费者的保护•如果坚持知假买假不属于消费者的观 
点，就会使得消费者的概念过于狭窄，使消费者作为一个整体的利益主体得不 
到法律的有效保护，也起不到打击不法商人的作用.即便消费者被证明为“知 
假买假”，从制裁、打击违法经营者，建立健康、规葙；有序的市场经济秩序 
考虑也应认定“知假买假”者为^般的消费者，^给予正常的法律保护。法律 
不保护“知假买假”的有&定消费知识的人〆违反了权利主体资格平等保护的 
法理学基本原理• h f4 )片:.:
,户再次，从实务操作层面上看，是否知假买假是个主观判断问题，很难 
举证：:. . ;■ (.•： - V ': X’？-'. I. • .. ■■: ■' •■-

如果存在知假买假者敲诈商家的情况，属于另外的法律问题，应当适用 
《刑法》的相关规定，对其进行处理•.对于专门以打假为业的职业打假人，情 
况比较复杂，.有待司法实践中审判经验的进一步积累f'-目前对于其能否像普通 
消费者一样对待，■仍缺乏明确的规定’• .： i.::'與、

（四）关于食品、药品的赠品引起的纠纷 ' >
食品、药品事关消费者的人身安全，即使是赠品，也必须保证质量安全。 

消费者对赠品虽未支付对价，但是实际上赠品的成本巳经分摊到付费商品中• 
故赠送的食品、•药品造成消费者权益损害的，生产者与销售者亦应承担赔偿责 
任但考虑到消费者毕竟在形式上未支付价款获赠食品、‘药品，故对于生产

①^參见李振宇、_李学迎： <知假买假行为适用惩罚性賠偿评析》，栽《政法论丛》2006年第1期.
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者、销售者承担责任的条件作一限定，即该赠品必须实际出现了质董安全问 
题，造成了消费者损窖*消费者才能主张权利，如果赠与的食品符合安全标 
准，但包装或者食品本身质董有瑕疵，或者数董短缺,消费者主张权利的，人 
民法院夂般不予支持/

(五）关于食品、药品虚程广告贵任的认定f- ‘ ' L : 4心 p :f 士 
■'目前，我国广告市场存在不规范现象,虚假食品e药品广告并不鲜见。少 
数商家为扩大其市场销售份额，利用媒体、明星代言人做虚假广告，损害了消 
费者的合法权益,•危害了人民群众的身体健康•.审判实践中，与食品、药品广 
告有关的纠纷也越来越多V需要对相关主体的责任加以明确。媒体、个人代官 
人做虚假广告获取大董经济利益，消费者基于对广告的信赖而购买食品、药品 
遭受损失0根据权利义务相一致的原则，（规定》第十一条明确:消费者可以 
依照2013年消费者权益保护法的相关规定，V请求广告经营者、'_发布者承担连 
带责任•该条同时还明确，社会团体或者其他组织、个人利用虚假广告推销食 
品、药品V造成消费者损害的，依照2013年消费者权益保护法的相关规定应 
当承担连带责任„;.考虑到在连带责任中，有时广告的经营者、,发布者代言人 
的支付能力不足，或者在诉讼中找不到，-法院可以依法追加食品f药品的生产 
者*销售者为当事人，这不仅有利于査明案情，更有利子消费者权益的保护 
'丨' C六)关于对不安全食品经营者的惩罚性赔偿

本《规定》第十五条是对食品安全法第九十六条规定的解释。.该法第九十 
六条规定了价敖10倍赔偿金的惩罚性赔偿•惩罚性措施是提高违法成本从而 
遏制违法行为的I种手段^惩罚性赔偿制度具有严厉制裁失信者、充分补偿受 
害者；槺慨奖助维权者、有效教育社会公众的四大功能，是惩恶扬善、鼓励诚 
信i制裁失信的好制度，①食品安全法第九十六条虽规定了惩罚性赔偿，但缺

:.V.V： -V-

乏细化的规定•： V-、.V' : -• - |二：，.；
销售者承担“十倍赔偿”责任须以“明知”为前提,那么什么叫作销售者 

“明知”呢？ 44明知”是指确实知道、应当知道还是推定知道?对不同业态、规 
模、渠道与地位的销售者是否应不同对待？ “应当知道”是否属于“明知”？笔 
者认为，明知应当既包括明明知道的情形*.也包括应当知道的情形。从审判实 
践看，下列情形可推定销售者“明知”V销售明显不符合安全标准的食品，或 
者销售食品安全法料律、法规明4■禁止销售的食品；纽食品保质期， 
故意更换食M产日期、齡的行如食品经营者S销料符合食S■安全标准 
的食品，♦先已被x商机关警告或者&经受到行政㈣，仍继续销售相关不合 
格食品的行虹树刊-減食①，有关部n&经检验献为不符合食品安^ 

且依法公布监测结果后，:食品经营者仍上架销售的行为〖食品经营者有标准，

，{食品安全监督管理制度的核心是民事责任》，载矿州律师》2013年第4期8①参见刘俊海
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意通过不生当销售渠道采购食品*且进货价格远低于当地一般市场进货价格， 
或者未建立食品进货査验记录制度，导致销售的食品出现假冒、:变质现象。•
':i'实践中有不少人认为*请求惩罚赔偿金必须以造成实际人身损害为前提， 
如果仅仅购买了不安全食品，不得请求价敖10倍赔偿金。其依据是侵权责任 
法第四十七条的规定，即“明知产品存在缺陷仍然生产、销售，造成他人死亡 
或者健康严重损害的t被侵权A有权请求相应的惩罚性赔偿”/该法晚于食品 
安全法施行A应遵循“新法优于旧法”的法律适用原则i我们认为这是误解， 
原因如下(1)食品安全法是特别法ti应优先于侵权责任法适用,（2).食品安 
全法第九十六条的立法本意并不限于人身权益损害，还包括违约损失 > (3) 
2013年消费者权益保护法第五十五条也规定了惩罚性赔偿适用于违约之诉和 
侵权之诉，::进厶步说明惩罚性赔偿不受人身权益遭受损害的限制，而且消费者 
花钱购买的食品不能食用本身就是损失.因此,《规定》'第十五条明确规定， 
消费者除要求赔偿损失外，还可以向经营者主张价款10倍赔偿金•:意思是只 
要消费者购买了不安全食品，即可主张10倍赔偿金^本条还规定“或者依照 
法律规定的其他赔偿标准要求赔偿”，主要考虑到与两部法律的衔接*二是与 
正在修改的食品安全法衔接♦该法律修正案规定了生产或者故意销售不安全食 
品最低赔偿1000元的规走P二是与2014年3月15日施行的消费者权益保护 
法衔接，该法规定的惩罚性赔偿标准不同，消费者可以在生产者或者销售者制 
售的食品虽然合格但存在欺诈的情况下请求获得惩罚性赔偿。' ’
芑值得注意的是，'在法律适用上,如果食品存在质董安全问题，应当适用食 
品安全法第九十六条的规定支付10倍赔偿金产而在食品企业采用严于食品安 
全标准的企业标准时，虽然食品不合格，但在食品安全标准之上，此时不能适 
用食品安全法而应当适用消费者权益保护法的相关规定。另外，在归赍原则 
上，对于生产者适用的是无过错责任，对于销售者适用的是过错责任 

(七）关于食品安全标准的认定’^
S 我国的食品标准原来由国家15个部门负责制定，制定出的标准包括：食 
用农产品质置安全标准、食品卫生标准、食品质量标准和有关食品的行业标 
准。食品安全法公布之后，原卫生部出台了《食品安全国家标准“十二苴”规 
划》，拟将现有的食用农产品质量安全标准、'食品卫生标准、食品质量标准和 
有关食品的行业标准整合成唯一的强制性标准。目前，国家卫生计生委巳将食 
品安全国家标准清理完毕丨地方标准也于2013年底清理完毕•到2015年;将 
完成所有食品安全标准的清理认定工作，经整合、重新认定后予以公布•迄今 为止，国家卫生计生委已公布的食品安全标准多达303部―，覆盖食品6000余 
种,.除国家标准、..地方标准外，还有食品安全企业标准和高于国家标准、地方 
标准的非强制性企业标准。每年还有许多新品种的食品没有标准。

::，.食品安全法规定了食品安全的国家标准、地方标准和企业标准•■我国现有
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全国食品安全标准整合后,.行业标准虽被弱化但仍将继续存在对于消费者购 
买、食用没有上述标准的食品，发生食品质t纠纷，《规定》第六条明确适用 
法定的食fi安全基本标准，亦印食品无毒、无窬,符合应当有的营养要求，!对 
人体健康不造成任何急性、亚急性或者慢性危害。；> A \
关于三种食品安全标准的关系问题，应作如下理解：制定本《规定》笫六 

条的核心就是要明确适用国家标准、地方标准、企业标准的顺序，正确处理这 
三种食品安全标准的关系，确认适用哪一种标准来认定食品是否合格。首先， 
就强制性标准而官，国家标准处于优先适用的地位,只要有国家标准，就不得 
适用地方标准和企业标准。只要有地方标准，在其行政区划内就不得适用企业 
标准,没有前两种标准的，适用经政府主管部门批准的企业标准。其次#就推 
荐性标准而官，这是严于国家标准、地方标准的标准，只要食品企业选择适用 
这个标准，人民法院在审理案件时就应当以此为据来衡量食品是否合格；但 
是，如果经鉴定证明食品实际上不符合食品安全标准，.消费者请求适用食品安 
全法关于惩罚性赔偿的规定进行处理的，人民法院应当支持|如果经鉴定证明 
食品达到了食品安全标准，但尚未达到其采用的高标准，也可以认定其构成违 
约，•承担违约责任。如果经营者有欺诈行为，应适用消费者权益保护法第五十 
五条关于惩罚性赔偿的规定。对于尚无食品安全标准的新品种食品，'应当以食 
品安全法第九十九条规定的食6安全的基本标准作为认定食品是否合格的
依据•
-关于本条规定的适用条件，具体包括r (1)适用于消费者与经营者之间发 

生的食品纠纷，包括保健食品、食用农产品纠纷，不适用于药品纠纷和其他纠 
纷。（2> 涉及对争议食品质量的认定，如果发生的是食品数量短少，而非食品 
质量问题，则不适用本条规定/<3)适用于食品安全标准调整后的标准，即国 
家标准、地方标准、企业标准i不适用调整前的多种食品标准„ .:

—审判实践中应注意的问题：（1>要正确区分不安全食品与不合格食品。.:士 
般来说，不符合推荐性标准的食品，可以认定为不合格食品，但不能认定为不 
安全食品。不安全食品肯定是不合格食品,..反之^不合格食品不一定都是不安 
全食品*对两者应注意适用不同的法律。（2),几个“地方标准”不同的F应以 
哪个“地方标准”为准，如果几个省都对同一种食品制定了不同的地方标准， 
不同标准的食品肯定会有区别，食品跨省流通发生质董纠纷,应以食品生产者 
所在地的地方标准认定食品是否合格如何适用进口食品的安全标准，随 
着我国进口食品规模的扩大，进口的不安全食品事件蘋发。我国的食品安全标 
准有的比国外的标准低，有的则比国外的标准高/那么f认定进0食品是否符 
合安全标准，应以我国的食品标准为依据•. (4)注意食品安全标准的变化，，随 
着我国自然环境和国际食品标准的变化^调高或者调低标准均有可能，由于食 
品安全标准的参数和指标的变化，_■可能会产生食品适用旧标准符合食品安全标
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准，:适用新标准则不符合食品安全标准，.食品出厂时符合安全标准，保质期内 
销售过程中因标准调高引起食品不达标r应当认定经营者无过错,但不得继续 
销售A如果继续销售产生食品质置纠纷人民法院应当适用食品安全法第九十 
六条关于惩罚性赔偿的规定处理^ :

八)挂靠u.
5 食品质量安全由于直接关系到人民群众的生命健康，因此国家对于食品的 
生产者与销售者实行严格的准入制度，¥些具备食品生产资质或者销售资质的 
商家为了抢占市场，或者出于牟利的考虑，*会允许不具备相应食品生产资质 
或销售资质的商家挂靠其名下进行经营I而收取一定的费用，挂靠者与被挂靠 
者利益共享，在食品质景出现问题，造成消费者损害时，应当认定挂靠者与被 
挂靠者向消费者共同承担连带责任。U.夺

.(九）关于食品认证机构的责任的认定：.f .
食品认证是食品认证机构对初级农产品或者经过加工的食品所达到的等级 

作出认证災目前市场上经过认证的食品越来越多，经过认证的食品价格要远远 
高于瞀通食品y但实际上有不少普通食品,' 甚至不合格食品贴有无公害食品、 
绿色食品或者有机食品的认证标识*欺诈消费者，为维护消费者权益,;遏制食 
品认证机构作虚假认证，《规定》第七三条规定了食品认证机构的责任,:其中 
区分了食品认证机构认证食品与其实际性质不符是出于故意还是过失，如果食 
品认证机构故意出具虚假认证，造成消费者人身损害、财产损失的，其与食品 
的生产者彳:销售者构成共同侵权，应当承担连带责任h如果因过失导致认证不 
实*f则应当承担与过错程度相适应的补充赔偿贵任&构；H 
(K十）关于第三方网络交易平台提供者的责任〆f ?
果s网络购物是新兴的购物方式< 2012年我国网购用户达2.47亿个，网络交 
易金额突破1.3万亿元，越来越多的消费者通过网络交易平台来购买食品、药 
品，而商家入驻网络交易平台通常要支付不菲的入场费f为更好地维护消费者 
的合法权益龢在网络交易平台提供者不能提供食品< 药品生产者、’销售者的其 
实名称v地址和有效联系方式时，依照消费者权益保护法的相关规定其应当承 
担责任.网络交易平台提供者仅仅是提供给商家一个销售食品、药品的场所， 
直接的责任人应当是生产者或者销售者F网络交易平台提供者承担责任后可以 
向食品、.药品的生产者V.销售者追偿V ?
fr；实践中存在网络交易平台的提供者明知食品、药品的生产者、销售者利用 
其乎台侵害消费者权益而放任自洗的情形•此种情况下构成共同ft权，对此， 
本《规定》.第九条明确，'依照侵权责任法的有关规定，.网络交易平台的提供者 
与食品*药品的生产者、:销售者承担连带责任4 i ， 
f (十T-):关于经营者举证责任的承担K : :
：7；3：举证难是审理食品》药品纠纷案件中r■个比较突出的问题* _作为一名普通

-h i -J' k E K： ；*：
咚;:.v:V._. H•:;i 4

• *: . d.

1'•： i
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的食品消费者由于食品消费而受到损杏的例子时有发生，轻者会患上各种疾 
病，重者则出现残疾甚至生命危险。消费者在维权过程中为了争取自己的权利 
ff要费尽心缸，消耗几个月甚至是几年的时间在诉讼纷争之中，力不从心对 
于每天必须消费的食品，消#者们通常都难以主动地保留相关的证据材料以备 
后用。而且不安全食品大多数都不是食用后就会立刻出现中毒的迹象  ̂一般是 
要在过了_段时间或者长期食用才会显现出其危害，到这个时候才去追究相关 
责任人的责任，则很可能消费凭证根本就没有办法找到了 •另外，按照传统的 
“谁主张，谁举证”原则，消费者只有举证出因食用了有危害的食品并因此而 
导致了该损窨后果，才能获得相应的赔偿。而随着食品的品种越来越多样化， 
食品结构也越来越复杂，作为普通的消费者难以搞清楚导致损咨的直接原因， 
可民事诉讼又必须证明損害身体健康的事实是由该产品导致的。因此*食品安 
全案件中受窖者举证难度大从很大程度上阻碍了他们维护自己的正当权益，.食 
品安全诉讼中，受甞者往往不能提交确切有效的证据以证明食品与侵害之间的 
必然联系，鉴于这样的事实情况#《规定》第五条合理分配了消费者与经营者 
的举证责任，防止有理的消费者因举证不能而败诉。消费者在选择不同诉因进 
行诉讼时需依法承担相应的举证责任„在违约之诉与侵权之诉中,：消费者承担 
的举证责任是不同的。选择违约之诉时，消费者仅对购买涉案商品的事实以及 
涉案商品不符合合同约定的或者法定的安全标准举证•而在便权之诉中，、消费 
者不仅要举证证明经营者有违法行为，并且证明其因购买商品受到损窨，还要 
初步证明损害与食用食品或者使用药品之间存在因果关系》食品、药品的生卉 
者' 销售者能证明消费者的损害不是因产品不符合质董标准造成的可以不承担

(十二）关于•霸王条款•效力的认定；
.消费者与食品、药品的经营者相比，处于弱势地位，食品、药品的生产者 
与销售者往往以格式合同、通知、声明、告示等方式作出排除或者限制消费者 
权利，减轻或者免除经营者责任、加重消费者责任等对消费者不公平、不合理 
的规定•因此，本《规定》笫十六条明确，消费者可以依据消费者权益保护法 
的相关规定，请求人民法院认定该内容无效，人民法院应支持消费者的请求。 
实践中，“霸王条款” 一般只有抽象规定，缺乏具体认定标准，人民法院应当 
在办案过程中不断总结，逐步加以明确。前不久，国家工商行政管理总局支持 
北京市工商管理局对餐饮企业6种侵害消费者权益的告示认定为“霸王条敫”, 
人民法院可以在办案时作为参考„

五' 人民法院下一步需做的工作"!
食品、药品安全事关国计民生，，食品、•药品纠纷案件是民事纠纷案件中的 

热点与难点.下―步全国各级人民紐要S点做好以下几个方面的i作，：以切
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实保陳民生於 'n，r十.v.\ ■•: r>- v•>-'« k m
3要降低消费者诉讼维权成本•消费者是弱势群体；也是假冒伪劣食品、 
药品的受害者。.人民法院审理消费者维权案件，要设身处地为消费者排忧解 
难，•减少他们不必要的诉讼负担•n;:_ ：: 1 .. rm .
i :-二要坚持平等保护•正确运用赔偿消费者损失和价敖10倍赔偿金并处的 
规定f•■加大经营者的违法成本，，:让故意制售假冒伪劣商品的经营者付出沉重代 
价，把维护消费者权益真正落到实处，同时，注意平等保护诚信经营者的合法 
权益；支持依法维权r'倡导理性维权，抑制过度维权，努力使人民群众在每二 
个司法案件中都感受到公平正义.
4，三要把消费者权益的保护纳入更为严格规范的制度架构之中.最高人民法 
院将继续加强对消费者权益保护案件审判工作的调研,适时出台相关司法解 
释，及时解决侵害消费者权益案件法律适用中的疑难问题…
犬「四要加大对该类案件的指导力度。最高人民法院和各高级人民法院要切实 
做好审判指导工作.积极推进指导性案例制度，及时总结推广审判经验' 

五要做好诉调对接工作。要充分发挥多元纠纷解决机制的作用，做好矛盾 
化解工作7食品、药品纠纷案件通常争议标的额小，:各级法院在审理案件时婁 
加强与消费者协会的沟通与协调，积极主动地邀请居民委员会、村民委员会、 
人民调解员V:人民陪审员等社会各方力量参与调解，力争案结事了 •‘
V六要积极探索消费纠纷小额诉讼和公益诉讼制度*修改后的民事诉讼法规 
定了小额诉讼和公益诉讼制度彳由于食品、药品纠纷案件大多属于事实清楚、 
权利义务关系明确的案件，争议不大，:应积极探索设立小额诉讼法庭，以简化 
诉讼程序，提高审判效率，从而便于消费者诉讼，降低诉讼成本，提高消费者 
的维权积极性。' ' & :x '

A-’:5. 乂，f :、六，，:if ,

(撰稿人《王较营）
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t链接
v不给制售有毒有害食品和假冒 
,伪劣药品的人以可乘之机 

——最高人民法院民一庭负责人就《关于审理食品药品 
r纠纷案件适用法律若干问题的规定> 答记者问」

:

■ i. ^ -V;

二、问： <最裹人民法院关于审理食岛药A纠紛案件适用法律若干问题的 
(以下《称《规定>)对实践中消费者出现的“知假买假”行为如何规定》

处理？
' ‘答：《规定> 第3条明确规定：*“因食品、药品质量问通发生纠纷：购买者 
向生产者、销售老主张权利，生产者、销售者以鈎英者明知食品、.药品存在廣 
量问题而仍然的买为由进行杬辨的，人民法院不予1持•”也就是说，“知假买 
假”行为不影嘀消费者维护自身权益• ^ ：

通常情况下，約物者应当认定为消费者：可以主张惩罚性赔偿。《规定》 
磯认其其有消赍者主体资格，对于打击无良商家，维护消费者权益具有积极意 
义，有利于净化食品、药品市场坏境。
倒如，最高人民法R•发布的孙银山诉南京欧尚超市有限公司江宁店买卖合 

同纠纷案中，孙银山明知该超市出售的香《过了保质期而购买，‘法院依然依法 
判*支持朴银山退货并取得10倍价款酷楼全，-女？1 ” ’
# u二、问：惩罚性賠偿ft否要以消费者人身权益通受损害为前提？ ^
答：针对食品領城的乱象，t食品安全法》第96条规定了食品价款10倍 

的惩罚性路偿，从而加大了经营者的违法成本和维栌消费者权a的力度r +• ?::
例如，最高人民法R发布的华杰诉北京天超仓储超市有限责任公司第二十 

六分公司、北京天超仓倚超市有隊责任公司人身权益糾纷案中，华族因购买并 
食用不合格食品造成人身损書，请求销售者依法支付R疗费、進货价软和购物 
价故10倍醅楼金，人民法院予以支持.

实栽中，有一种供•点认为，适用《食品安全法}第96条关于惩罚性赔偿 
的规定应《消费者人身权益遣受损害为前提。对此，《规定> 第15条明确规 

“i产不符合安全标准的食品或者销售明釦是不符合安全标准的食品，消 
费者除要求ft接振失外，甸生产者、銪售者主张支付价敫十倍路楼金或者依照
定•‘
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法律规定的其他赔樓标准要求赔偿的，人民法院应予支持

消费者主张食品价款10倍赔楼金不以人身权益遭受损害为前 
提。这对于统一裁判尺度，维护消费者合法权益，净化食品、姑品环境， 
生积极影响。

也就是说，
将产

三、问:请问商家是否应当对赠品的质g安全承担责任？
答：《规定》第4条规定：“食品、'药品4产者、_销售者提供给消费者的食 

品或者药品的贖品发生质量安全问题，造成消费者损害，消费者主张权利，生 
产者、销售者以消费者未对贘品支付对价为由进行免责*辩的，人民法院不予 
支持。”
食品、药品事关消费者的人身安全，即使是赠品，也必须保证质量安全。 

消费者对赠品虽来支付对价，但是蹭品的成本实际上已经分摊到付费商品中。 
赠送的食品、•药品因质量问题造成消费者权益损害的，生产者与销售者亦应承 
担赔偿责任。
4 但是r考虑到消费者获赠食品、药品在实质上属于商家让利性质，故对于 
生产者、销售者承担责任的条件，《规定》.作了限定t即该赠品必须实际出现 
了盾量安全问题，造成消费者损害，消费者才能主张权利•
四、问：《规定》对网络交易平台提供者规定了什么法律责任？
-答：网络购物是新兴的购物方式，有关数据显示，;2012年我国网购用户 

达2.47亿个，网络交易金额突破1.3万亿元，”通过网络交易平台购买食品、 
药品的消费者越来越多•由此引发的纠纷也越来越多，扯: 
i..据中消协统计r 2012?年网络购物投诉20454件〆占销售服务投诉量的 
52.4%. 2013年上半年网络购物投诉18471件，2013年上半年食品、药品投
诉20530砰\.

为吏好也维护消费者的合法权益，《规定》第9 
交易平台购买食品、•药品遭受损害，网络交易平台提供者不能提供食品、.■药品 
的生产者或销售者的真实名称、，地址与有效联系方式，消费者请求网络交易平 
台提供者承担责任的，人民法院应予支持•网络交易平台提供者承担赔偿责任 
后、向生产者或者铕售者行使追偿权的•:人民法院应予支持.网络交易平台提 
供者知道或者应当知道食品*药品的生产者i.销售者利用其平台侵害消费者合 

未采取必要措施，给消费者造成损害，消费者要求其与生产者、销售

;-.r条规定r “ 消费者通过网络

法权益，
者承担连带责任的，人民法院应予支持•”
5这样规定的基本考虑是，商家入驻网络交易乎台通常要支付不菲的入场 
费，具备先行赔付的条件，：在网络交易平台提供者不能提供食品、药品生产 

销售者的真实名称)地址和有效联系方式时，其应当承担责任*者、
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如果《络交易乎台的提供者明知食品、药品的生产者，销售者利用其平台 
授害消费者权益而放任自波，此种情况下《构成共同侵权•

五、问:虚假食品药品广吿代亩人和推销者•是否承担法律责任？；. :. ... .,
答:近年来,利用虚假食品、药品广告坑害消费者的情况较为普遍，社会 

危害十分严耋•不少商家为扩大其市场镝售份籲，#1用媒体、个人代言人做虚 
假广告，或者利用虚伋广告推销食品、药品，产重孩害了消费者生命健康和财 
产安全•
i针对这种不法行为，<规定> 第11条第1款规龙：“消费者因廒伋广告椎 
荐的食品、药品存在廣量网题遭受捆害，依振消费者权盖保护法等法律相关规 
定请求广告经营者、广告发布者承担连華责任的，人民法ft应予支持f片 
1匕该条第2款规定••社会团体或者其他组织、-个人，、在虚值广告中向消费 
者推荐食品、药品，使消费者遭受損害，消费者依据消费者权益保护法等法律 
相关规定请求其与食品、药品的生产者、销售者承担连带责任的，人民法院应 
予支持。” ...1 •

根振 <消费者权益保护法>《侵权责任法> 的相关规定精神，在连带责任 
中，消费者*1可以一并起诉食品、.麴品的生产胄，鴒售胄、.广告经营者，.广杏 
发布者、广告代言人，请求其共同承担齡悽责任，可以起诉其中t个或者几 
个作为被告，由其承担全部赔偿责任，然后再甸其他责任主体行使追楼权。

:i'i：

:彳4.

六、问:食A认证机构故意出具虚假认证，是否承担责任々
答：食品认it是食品认征机均对初AL农产品或者绶过加工的食品所达到的 

等级作出的认定•:目前市场上經过认狂的食品越来趣多#消费者对经过认诋的 
食品认可度和信任度较高•如果食品认证作假,消费者权益将蒙受巨大损失, 
我国的食品认证管理秩序将遭到严重破坏• - ^

据2013年4月16 a <人民日报》报道，我国经批准的认怔企业凟 
家#但是有不少普通食品,甚至不合格食品贴有无公窨食品、绿色食品或者有 
机食品的认证标识，欺诈消费者，

为维护消费者权益，遏制食品认征机构作虚假认征，（:规定》第13条規定 
了食品认征机构的责任“食品认狂机构故意出具虚假认征，造成消费者损害， 
消费者请求其承担连带责任的，人民法院应予支持•食品认证机构因过失出具 
不实认狂，造成消费者推害，消♦者请求其承担相应责任的，_人民法院应予 
支持。” -

这样规定，有利于全面规范市场行为，不給制售有毒有害食品和假冒伪劣 
药品的人以可乘之机，

V - ■ 9, ^ :，-i；
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.七、问/《规定I第14条是否体现的就是民事责任优先原则? -.it、十'
答：.《规定》第14条规定：“丰户；、.销售的食品、药品存在质量问题，生 

产者与销售者需同时承担民事责任、行政责任和刑事责任，其财产不足以支 
付，当事人依照侵权责任法等有关法律规定，请求食品丨药品的生产者、销售 
者首先承担民事责任的，人民法院应予支持'
•'之所以作出这样的规定，/旨在加大保护消费者权益的力度/制售假冒伪劣 
食品、药品，往往会同时产生行政责任、刑事责任和民事责任。有关行政执法 
机关和法院可分别依照不同的法律对生产者、销售者作出缴纳罚款、罚金、支 
付民事赔偿金的处理士消费者是弱势群体，：如果不确立民事责任优先原则，•可 
能会出现消费者打赢官司却得不到賠偿的情况，因此，.《规定》依照《食品安 

■全法》和《侵权责任法》的有关规定，进一步明确责任主体应首先承担民事责 
任，•以最大限度保护消费者的合法权益。’…

八：尚：’《规定》对实践中经常出现的“霸王条款”有何具体规定？
:答:实践中，消费者与食品、药品的经营者相比，往往处于弱势地位。一 

些食品、药品的生产者、销售者以“霸王条款”对消费者作出不公平、不合理 
的规定，'损害消费者合法权益V .:'丨 ’i- K :
对此；《规定》第16条规定，“食品、药品的生产者与销售者以格式合同、 

通知v声明、告示等方式作出排除或者限制消费者权利,减轻或者免除经营者 
责任、加重消费老责任等对消费者不公平、不合理的规定，消费者依法请求认 
定该内容无效的，"人民法院应予支持
也就是说，消费者可以依据《消费者权益保护法》的相关规定，请求人民 

法院认定“霸王条款”内容无效.■
九、问：消费者协会依法提起公益七讼.人民法院是否予以支持?
灰答:为更好地维护消费者的权益，修改后的'《民事诉讼法》确立了公益诉 
讼制度。，修改后的《消费者权益保护法》也规定了消费者协会有权提起公益

/为此，《规定》.第17条第2款规定消费者协会依法提起公益诉讼的， 
参照适用本规定。”这样规定与修改后的《民事诉讼法》和《消费者权益保护 
法》精神一脉相承,' 以更好地维护消费者权益》< ;: ; ) 4 m

v.- • il 5- ft
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r»r 'y '；

. 最高人民法院关于审理涉及公证活动相关民事案件的若干规定m.丨

法释〔2014) 6号 * . ):
(2014年4月28日最高人民法疙审判委炅会 

，第1614次会议通过2014年5月16日最高人民 ,̂ 
法院公告公布自2014年6月6 B起施行) ■yflM./

l¥.

:V为正确审理涉及公it活动相关民事案件，维护当亊人的合法权益，根据 
《中帒人民共和国民法通t中华人民共和国公证法> «中华人民共和国侵权 
责任法）t中华人民共和国民事诉讼法> 等法律的规定，结合审判实践，制定 
本规定• . ， ，，
...第一条当事人、公3E事项的利害关系人依照公证法第四七三条规定向人 

民法院起诉请求民事赔偿的，应当以公证机构为被吿，人民法院应作为侵权责 
任纠纷案件受理• 士 ： . :：;- .…‘,
;第二条当事人、公证亊项的利害关系人起诉请求变更、撤销公证书或者 

确认公证书无效的，人民法院不予受理，告知其依照公证法第三十九条规定可 
以向出具公证书的公证机构提出复査。

第三条当事人、公证事项的利害关系人对公证书所公证的民亊权利义务 
有争议的，可以依照公证法第四十条规定就该争议向人民法院提起民事诉讼，

当亊人、公证亊项的利害关系人对具有强制执行效力的公证债权文书的民 
亊权利义务有争议直接向人民法院提起民事诉讼的，人民法院依法不予受理， 
但是，公证债权文书被人民法院栽定不予执行的除外.

第四条当亊人、公证事项的利害关系人提供证据证明公证机构及其公证 
员在公证活动中具有下列情形之一的，人民法院应当认定公证机构有过错:

(―>为不真实、不合法的事项出具公证书的> 1… v
(二〉毁损、篡改公证书或者公证档案的,-A d vm. V 

:;i - (三）泄露在执业活动中知悉的商业秘密或者个人隐私的：: t . 
V (四）违反公证程序、办证规则以及国务院司法行政部门制定的行业规范 
出具公证书的；，

(五）公证机构在公证过程中未尽到充分的审査、核实义务》致使公证书 
错误或者不真实的

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



•讲K敢间入趼袢守往*WU 氏攀®

(六） 对存在错误的公证书，经当事人、公证事项的利害关系人申诸仍不 
予纠正或者补正的》

(七） 其他违反法律、法规、国务院司法行政部门强制性规定的情形。 
第五条当事人提供虚假证明材料申请公证致使公证书错误造成他人损失

的，当亊人应当承拘赔偿责任•公证机构依法尽到审査、核实义务的^不承担 
赔偿责任》未依法尽到审査、核实义务的，应当承担与其过错相应的补充赔偿 
责任（明知公证证明的材料虚假或者与当事人恶意串通的，承担连带赔偿
责仟。
第六条当亊人、公证亊项的利害关系人明知公证机构所出具的公证书不 

真实、不合法而仍然使用造成自己损失，请求公证机构承担赌偿责任的，人民 
法院不予支持， . '
第七条木规定施行后，涉及公证活动的民事案件尚未终审的，适用本规 

定《本规定施行前已经终审，当事人申谙再审或者按照审判监督程序决定再审 
的，.不适用本规定。，，，W :

【解，读】 iW. v.

解读《关于审理涉及公证活动,.
<相关民事案件的若干规定》^ >**1 K, •■*••• V,-'； .

_、.问题的提S±Svu试心，1
:V为正确审理涉及公证活动相关民事案件，.维护当事人的合法权益，2014 
年4月、28日，最高人民法院审判委员会第16U次会议讨论通过了《最高人民 

法院关于审理涉及公证活动相关民事案件的若干规定》:<以下简称《规定》\ 
该《规定》自2014年,6月6日起施行*

■ ;;':£v理解与适用
(一):关于公证损害责任的性质 ,公证损害责任，是指公证机构及其公证员在履行公证职务的过程中，给当 

事人或者公证事项的利害关系人造成损失的，.公证机构应当承担的损害赔偿责 
任。关于公证损害责任的性质，有两种观点：一种观点认为，公证损害责任腐 
于k权责任；，另七种观点认为，公证损害责任属于违约责任•

经研究，《规定》第一条明确规定公证损害责任属于侵权责任•理由：第

•、:： r.〆 '、.•: 々 *• .：• *
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为第三级料，但1于ft权*任躲之T.
任具[定的相似性,#爲于隼位为其工作人㈣行为承担责任，在性质上都 
具有♦代责任㈣於5^人的行錄致搌窨ft有的侵权赔偿责任形态。 
笫三，•地方法院出台的相关文件和我軻的相关案例大骞将公证报窨责任定性为 
侵权t任•Hi，. .

(二）关秘碰害责任^0«告 
力,关于公证根害责任纠纷的被告,无论在学术界还是实务界，都存在争议， 
大致有共间被告说、特定情形下共同被告说、否定共同被告说三科观点•因 
此*有必要对此问题进行深入论证，进_步歷清分歧，以期形成共识• T 

■ 1.共同被告说.在《规定》起萆过程中，曾广泛征求全国人大常委会法 
工委、最高人民检察陕、国务院法制办、司法部、中华全闻律柙协会、中国公 
证协会等相关部门的意见，亦得到了积极回&,获得了来自不同角度的宝责意 
见，比知，中华全国律择协会在回S中就提豸了如下具体意见：（规定> 是根 
据侵权责任法和 <公证法> 作出的•在《公《法> 第四十三条中，侵权行为的 
主体包括公证机构和公证ft, 乂规定》磯定的便权责任主体范围不应小于法律 
既有婕定』有支持此观点的学界人士认为，潭告（当事人戒公证事项的利鲁关 
系人〉有权选择将公《ft与公证机构共同罗列为被告,这有助于最大R度保护 
原告的合法权益.

2.特定情形下共同被告说. <规定y在最商人民法院内部征求意见时有 
关庭室对公证员是否应作为公害责任纠纷的共同被告，提出了如下意见, 
一般情况下/■应将公证机构作为责任主体.但是，建议考虑是否有必要参考 
《最高人民法院关于审理涉及会计师事务所在审计业务活动中民事侵权賠偿案 
件的若干规定》第五条的规定，明磽特定情形下公证贵与公证机构的连带 
责任：,^/
‘ _〃‘3sk否定共同被告说*该现点认为，<公证法>•第四十三条关于？公证机构 
及其公a员因过错给当事人、公证事项的利窖关系人造成损失的，由公证机构 
承担相应的赔偿责任”的内容巳经明磯了公证损窬责任纠纷的责任主体，■如果 
在公证报窨责任纠纷中将公证员与公证机构罗列为共同被告，，容易造成实务操 
作与现行法律规定精神适用上的冲突.t公证法> 实行机构本位制，..根据 
证法》第六条、第十六条和第四十三条的规定4公证员是公证机构内部执业人 
员，对外承担责任的主体为公a机构•公证员在履行职务过程中存在过错的, 
可以依据t公证法> 的相关规定进行处分、迫责，而不能直接要求其对铒寧

后，'
后的

• .5:

«公
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火L公证事项的利害关系人承担损害赔偿责任•因此〗■将公证员作为承担民事 
侵权责任的主体，•与法律规定相违背i

经研究，《规定》第w条采纳了第三种观点。依据《公证法》第四十三条 
的规定，对受损害的当事人I公证事项的利害关系人而言，.公证机构是责任主 
体i:公证员不是责任主体•公证员作为从事公证业务的执i人员实施的公证 
活动代表其所在的公证机构，属于职务行为•因此，公证员不能成为《公证 
法》律关系中对外直接承担民事责任的主体，其因过错给当事人、公证事项的 
利害关系人造成损失的，> 应由公证机构承担赔偿责任，公证机构赔偿后，，可以 
向有故意或者重大过失的公证员追偿。故公证损害责任纠纷的被告只能是公证 
机构，而不运包括公证员：：K ’ ：.
: 4需要注意的是1实践中1当事人V，公证事项的利害关系人为了最大程度保 
护自已的合法权益，：往往采用多列被告的方式，将公证机构与公证员广并起 
诉。对此情况，.人民法院应当向原告释明；原告坚持不予变更的r人民法院应 
当裁走驳回原告对公证员的起诉• ： ^

• • j (三)关于就公证书的效力能否单独提起诉讼的问题 
f f当事人i公证事项的利害关系人能否就公证书的效力单独提起民事诉讼， 
即当事人v公证事项的利害关系人是否可以通过民事诉讼的方式请求人民法院 
变更、撤销公证书或者确认公证书无效,在学术界和实务界有肯定说和否定说 
之争。.小
\ 肯定说认为,第该类诉讼是发生在当寧人i公证事项的利害关系人与 
公证机构之间的诉讼可以以公证机构为被告向法院提起民事诉讼，诉讼标的 
是公证书的内容，属于确认之诉。虽然民事诉讼法未就此专门作出规定，但只 
要是民事争议,.符合民事诉讼法第^百二十九条规定的条件’，人民法院均应受 
理，法院可依不同情形作出撤销或者维持原公证书效力的裁判》第二v从维护 
社会公平和公正的角度来说，一切法律行为包括公证行为都可以被纳入到司法 
机关的审査和评判之中去，'只有这样，才能使社会评价具有相对统一的标准和 
结论,'有利于维护法律的严肃性和效力•'第三，当事人就公证书的效力单独提 
起民事诉讼是有法可依的。《公证法》第四十条规定，当事人、公证事项的利 
害关系人对公证书的内容有争议的*可以就该争议向人民法院提起民寧诉讼。 
公证书的内容有争议是导致公证书错误的原因，二者有着必然的因果关系。因 
此i依照《公证法》第四十条的规定，人民法院应当受理相关诉讼2 
■>;否定说认为，，第当事人、〔公证事项的利害关系人认为公证书有错误 
的，可以向出具该公证书的公证机构提出复查，这是针对公证书错误的情形 
下,：法律对当事人作出的权利救济途径C虽然排除了当事人可以向人民法院直 
接起诉的可能，但是符合公证文书只是民事证据的属性•第二i人民法院受理 
民事纠纷，，针对的是当事人之间民事权利义务产生的争议，而不是对争议涉及
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的某个证据进行裁翔.当♦人、公2♦項的害关系人对公2机构出具的公2 
书有异议，其实是认为公a书的♦实对的之R的权似务关系产生了不 
当影响•当事人、公证事項的利害关系人可以就该争议提起民事诉讼，仅是公 
谨书的徽销与否，没有起诉的必要性•弟三，<公《法> 第B十条规定“对公 
证书的内容有争议可以提起民事诉讼' 是指当事人之H以及当事人、公证事 
项的利窨关系人之间关于民事实体权和义务的争议，面不包括当事人、公证事 
项的利#关系人与公证机构之间就公《书的效力*产4的争议• ； •?
々经研究，<*定》第二条明磯*定：当事人、公2事項的利窨关系人起诉
请求变更、撤铺公《书或者磯认公2书无效的，人民法院不予受理。主要基于 
以下考虑^第一，将公2效力的认定作为一个单独的民事诉讼缺少法律依据. 
国外没有±法例，民事诉讼法也没有规定.第二，公a书是对原已存在的法律 
关系或法律事实采用公《的形式所进行的固定，,只是一項证据，不需要单独对 
其效力进行认定•如果没有相反证据推瘺公2书所证明的寧项，公证书作为可 
采信的证据使用,如果有相反a据足以推痼公证书认定的事实，人民法院应依 
据上述证据对相关事实予以认定，公a书在该案件中不具有谨明效力当事
人、'公证事项的利窨关系人可以依据人民法院生效裁判文书向公证机构申请撤 
销或者变更公a书.*三，人民法皖受理民事纠纷，是通过对法律事实真伪的 
磽认，解决当事人之间的民事权利义务争议，而不是对争议涉及的某个证据进 
行客观事实其伪的磯认^第四，人民法院即使受理了当事人、公证事项的利窖 
关系人以公证机构为被告面提起的变更、撤镅公谩书或者确认公证书无效的诉 
讼请求并作出相应的裁决，也不飽解决当事人、公证寧项利魯关系人之间的争 
议.之后，仍需再提起一个以当事人为被告的诉讼才能最终解决争议，两次诉 
讼亦不符合诉讼经济原«.基于此，《规定> 第二条规定，当事人、公证事项 
的利害关系人起诉请求变更、m镝公证书或者磽认公证书无效的，人民法院不 
予受理（告知其依* t公证法》第三十九条规定可以向出具公证书的公证机构 
提出复査，
，t要进一梦明磯的是，当♦人t公证事项的利窨关系人依据《公证法》第 
*十九条和（规定》第二条向公证机构提出复査的，如果对公证机构的复查决 
定不服，t否提起诉讼？有贵定说和否定说两科观点-肯定说认为，法律对此 
间蔥没有明衊规定，但规定不明碥不等于人民法院不受理。如果公证机构在这 
科愴形下不t成为造格的被告，人民法陕就无法对公证的合法性、其实性进行 
审査,_公证权将可*成为不受》蝥的法外之权.否定说认为，C公证程序规则》 
第六十七条规定，当寧人、公证事项的利害关系人对公证机构作出的擞销公证 
书的决定有异议的，可以向地方公证协会投诉•经研究，我们认同否定说的覌 
点，即当事人、公证事项的利鲁关系人对公证机构的复查决定不服的，
公证机构为被告提起磯认公证书效力的诉讼. 不SfeK

伹是，*要说明的是r当事人、.
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公证事项的利害关系人对公证机构的复査决定不服，•并且认为公证机构确有过 
错而造成其损失的，可以依照 <公证法》第四十三条规定提起公证损害赔偿
之诉。V . V-W

(四）关于如何确定■公证书的内容有争议.的范围 
tv《公证法》第四十条规定》**当事人：公证事项的利窨关系人对公证书的内 
容有争议的，‘可以就该争议向人民法院提起民事诉讼•'实践中f对该条的调 
整范围理解不一*一种恚见认为，“对公证书的内容有争议”，是指当事人之间 
以及当事人与利害关系人之间对民事实体权利义务的争议》另一种意见认为， 
“对公证书的内容有争议”•不仅包括当事人之间以及当事人与利害关系人之间 
对民事实体权利义务的争议，而且包括当事人二公证事项的利害关系人与公证 
机构之间产生的争议

经研究，我们同意第一种意见，并且在《规定》第三条第一款对“公证书 
的内容”作了更细化的规定•我们认为* <公证法》第四十条解决的是公证书 
作出以后，当事人I公证事项的利害关系人就公证书所公证的内容有争议的， 
还能不能通过诉讼来解决的问题•而不涉及公证书有错误要求公证机构更正或 
者撤销的问题,若当事人之公证事项的利害关系人认为公证书有错误的i可以 
依据（公证法》第三十九条的规定向出具该公证书的公证机构提出复查r若当 
事人^公证事项的利害关系人认为公证机构及其公证员因过错对其造成损失 
的，可以依据《公证法》第四十E条的规定提起损害赔偿之诉.因此^《公证 
法》第四十条规定的“对公证书的内容有争议”，1是指公证之后，当事人i公 
证事项的利害关系人就公证书所公证的事项而发生的民事实体权利义务争议， 
而不是公证书真伪以及有关公证书中单纯的事实（如出生、生存、，死亡、.身 
份f经历、f学历v学位$''职务以职称、有无违法犯罪记录等）存在与否的争 
议i.比如，当事人签订了一份买卖合同并办理了公证r之后，双方就付款的条 
件V*时间以及违约金的承担发生了争议这种争议就是当事人、公证事项利害 
关系人之间对民事实体权利义务的争议.f 
，需要说明的是，在《规定》起萆过程中纟-有意见认为•.《规定》第三条第 
一款明确规定r 44当事人，、公证事项的利害关系人对公证书所公证的民事权利 
义务有争议的，可以依照《公证法》第四十条规定就该争议向人民法院提起民 
事诉讼•” :该规定是否意味着否定了《最高人民法院关于当事人对具有强制执 
行效力的公证债权文书的内容有争议提起诉讼人民法院是否受理问题的批复》 
(以下简称《批复》）的效力厂为消除误解,厘清《规定》第三条第.T款与《批 
复》之间的关系/经研究，' 将《批复》内容作为特别规定写进《规定》第三条 
第二款A.'':-::“
:O :((五）关于公证损害责任的归责原则和过错认定％: 5 •

关于公证损害责任的归责原则r'x另矛;4 弘':

v: 4::._ .，，:、念:;;’由..
Iiii, t\ i -X»*:
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公a獯窨費任的归資*鹰是适用过镨责任还是过在t規定> 起萆过程中， •
播推定责任，存在争议，生朱适用过嫌推定责任的主要*由在于：第_，根据 
相关法律㈣法解释的狀，会计轉♦务所承担任适用过锵推定责任妇赍 
原則，而公a机构与会计师寧务所均爲子提供专*鳳务的中介机构，两者在性 
质上具有共遴之处，在民事责任的承担上也应当采用相闰的归责原则•第二* 
有利于解决当事人、公《事項的利害关系人举证瓖的闲題•在办理公证的过程 
中,公证员是否尽u了相应的注意义务，只有公证*自己最清鎪•当事人、公 
证♦項的利害关系人无从知*•如依过嫌责任琢則，由瘗事人、公4寧项的利 
窬关系人举i证明公i艮在办证过程中存在过错，♦常困难•第三•过错责任 
与过错推定责任的区期在于举证责任不同，t公《法> 虽规定了过错责任原則， 
但对过镨的举证责任分E来予螝定，公证#害贵任适用过镨推定责任原则并不
违背t公证法>• , > . , • ' ;

4 :经研究，没有采納上述观点，我们认为，公证#害责任应适用过错责任原
则。第公《损害责任适用过错责任原蛔，符合f公《法》第四十=条笫— 
教的文义，该款规定的“公证机构及其公谨员因过铕给当事人、公证事项的利 
害关系人造成损失的•由公a机构承担相应的路馕责任”完全符合侵权责任法 
第六条第一敖关于过锚责任摩蛔的规定，面没有任何“根据法律规定推定行为 
人有过锩,行为人不能说明自己没有过错的，应当承担侵权责任”的过错推定 
责任原则的意思，_第二，公证机构对于公a对象只能起合理的保证作用，而非 
绝对的保证作用•基于利益平衡的考虑，适用过错责任原则，同时依据~定的 
客观标准来认定公证机构的过鍚<< t够做到对当事人、公证事项的利窨关系人 
与公证机构的平衝保护•第三，虽然公证机构也属于提供服务的专业机构，但 
公i机构是“不以营利为目的的a明机构”，其收费费率亦远低于律师事务所、 
会计师事务所等商业性的专业中介服务机构，不宜要求其承担过重的赔偿
责任.

2,关于公证裉害责任的过错认定 
如既然公证根害责任适用过錯责任归责原则t那么* “过镨”是确定公证机 
构是否承担使权责任的核心要件，也是人民法院审理公证损咨责任纠纷的主要 
考虑因亲《因此，过错的认定至关重要，对于过错的认定*有主观过错说和客 
观过错说•.我们认为*无论是主观过错说还是客观过错说，< 过错认定都应当采 
取客观化的判断标准：即是否依法腹行了审查核实义务，是否严格按照法律.、 
法规及规章的规定出具了公《书.依据这一标准,.《规定》第四条采取了列举 
加兜底条款的表述方式，列举了七种认定公证机构过错的情形：.为不其实、.不 
合法的事項出具公证书的,毁报、篡改公证书或者公证档案的•泄露在执业活 
动^知悉的商企秘密或者个人隐私的；违反公证程序' 办证规则以及国务院司 
法行玫部门制定的行业規范出具公谩书的；公证机构在公证过程中未尽到充分

»； .. 5- 旮•'
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的审査、;核实义务纟致使公证书错误或者不真实的；对存在错误的公证书，经 
当事人、。公证事项的利害关系人申请仍不予纠正或者补正的I其他违反法律、 
法规、国务院司法行政部门强制性规定的情形„
N :(六）关子当事人提供虚假证明材料，当事人与公证机构应如何承担损害 
赔偿责任的问题〃：：…n，r , m :：
”.'当事人提供的材料是正确办理公证的前提条件。,.因此，.申请办理公证的当 
事人应当向公证机构如实说明申请公证事项的有关情况，并且提供的证明材料 
应当真实、合法c充分•.但是,：实践中，一些当事人为了谋取不法利益而提供 
虚假证明材料骗取公证书的现象时有发生，严重损害了他人的合法权益，因 
此，'有必要对这种行为予以规制，合理分配当事人与公证机构之间的责任， 
《规定》第五条对此进行了明确规定，

1.当事人提供虚假证明材料，应承担赔偿责任 
分公证的真实性很大程度上取决于证明材料的真实性•公证是当事人自愿申 
请的^证明材料也主要由当事人提供^当事人对所提供材料的其实性v合法性 
理应负有责任。在办理公证的过程中〖无论公证机构有没有过错以及是否承担 
责任，s:都不妨碍追究当事人的责任*只要当事人提供虚假证明材料申请公证致 
使公证书错误造成他人损失的,就应承担全部赔偿责任p.?/ ; \i •
> :在起草过程中r曾规定卩“当事人隐瞒真实情况、提供虚假或错误材料 

经研究认为,隐瞒真实情况的目的是为了提供虚假材料，提供虚假材料 
是隐瞒其实情况的客观表现，因此，"没必要将二者并列。另外r我们认为,/当 
事人提供错误材料的原因有很多,■既可能是基于当事人自己的原因故意提供错 
误的材料，也可能是基子第三方的原因提佚了错误材料#如果一概要求当事人 
对受害人的损失承担全部赔偿责任，将对当事人不公平基于此，我们删除了 
“当事人提供错误材料的内容.f m::: m

■ 2.公证机构依法尽到审査、核实义务的，不承担赔偿责任 ：，
公证损害责任适用过错责任归责原则V无过错无责任•有过错有责任•当 

事人提供虚假证明材料申请公证公证机构依法尽到审查、核实义务的，不承 
担赔偿责任。':在《规定》出台之前，一些地方法院的文件或者判决也体现了这 
种精神0比如,；上海市高级人民法院制定的《关于涉及公证民事诉讼若干问题 
的解答》规定:“因当事人提供虚假材料I故意隐瞒真实情况，导致公证机构作 
出错误公证文书的*经审查，如果公证机构已经尽到充分的审查、核实义务， 
仍无法避免错误出现的夕公证申请人应当承担全部赔偿责任，:公证机构不需要 
承担责任”•在《规定》起草过程中/有人建议采纳上海高院的做法，' 规定 
“公证机构依法尽到充分的审査、1核实义务，不承担赔偿责任”•我们认为* 
“充分”在实践中很难衡董•因此，规定“公证机构依法尽到审査r核实义务 
的•不承担赔偿责任”，即公证机构按照相关法律法规、;:公证程序、办证规则

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



%-M SSlfi • 521 •

以及国务院司法行政部门髑定的行*规范的赛求Jft行审查、被实义务的，不承 
担赔偿责任•、、 K v t P
t i3t公证机构未依法尽拜审査、核实义务的，应当承担与其过锈相应的补 
充醅傍责任' f “ ： ¥ K.

.在 <规定> 起萆过程中，对于当事人提供虚锾证明材料致使公证书错误造 
成他人损失，公证机构来依法尽到审査、核实义务的，公a机构应如何承担除 
偿责任的问题，有三种现点： ;
^ A是公证机构承担相应的补充醅隹责任•蠼由i讅一，侵权责任法虽然只 
是列举了三种承担补充责任的典里情形，俚并不影嘵法律和司法箫释中规定承 
担补充责任的其他情形4如《最高人民法疣关于审*涉及会计銲寧务所在审计 
业务活动中民事侵权赔偿窠件的若干规定> 就規定了补充责任i第二，当♦人 
提供虚假材料致使公5机构出具#误公*书造成公证寧項判#关系人振失的， 
当事人作为重接侵权人，应承担全部责任f公a机构作为R接侵权人，应承担 
相应的责任,第三,目前，地方法庑在审理此类案件时大#认定公证机构在此 
情形下承担相应的补充责任，芎法解释应当总结实践经驗并为其提供法律 
依据。1

二是公证机构应当承担醅偿责任，理由：为更好地保护受窨人的合法权 
益，建议参照物权法第二十十条第二獻“因登记鼉误，给他人造成损鲁的；登 
记机构应i承担赔偿责任，登记机构醅僮后，：可以向造成登记错误的人追偿” 
的规定，明磯公证机构先承担赔偿责任，赔悽之后可以向造成公证错误的当事
人迫偿•，' ■ ' -

-1三是公谩机构承担相应的黯偿责任•理由：第一，侵权赍任法仅在笫三t 
四条、第三十七条、第四十条规定了 “补充责任”，作为几种特定情形下法定 
的承担责任方式„而公证机构的民事责任只是一般的民事责任形态•对民事责 
任的设定，在立法上予以规定更为妥当__第二，关子第二种覌点，确实有利予 
保护受损害人的合法权益s'而且在实践中比较容易操作•但是,;这可能导致当 
事人与公证事項的利窨关寒人恶意串通而引发道德风险V第三V.当事人提供虚 
假证明材料而公证机构未依法麋行审查核实义务的,属于侵权责任法第十二条 
规定的按份责任的情形，公证机构应承担相应的赔偿责任i:并且/调研中也有 
相当一部分法官认为，规定相应的责任即能够解决问應，由法官自由裁ft更符 
合实际。 %:经认稟研究，—我们采纳了第一种观点•印当事人提供虚假证明材料致使公. 
证书#误造成他人报失*公证机构未依法尽到审查、核实义务的，公证机构承 
担与其过铕相应的补充賠偿责任•准确把握“相应的补充赔偿责任”，要注意 
以下几点：第—，当事人与公a机构之间在承担贵任上有先后顏序〆当寧人是 
第'^•雇序责任人；公a机构是第二顯序责任人，如采作为第一壞序责任人承担
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.了全部责任*_则后一顺序责任人就不必承匕责任第二、0相应的补充责任” 
是与“完全的补充责任”相对应的。“完全的补充责任”胃是指只要是第一责任 
‘人不能承担的部分，\补充责任人就应承担。'_而“相应的补充责任”是对补充责 
任人承担补充责任的一种限制，补充责任人承担的责任不能超过其应承担的 
“相应的”.部分，而不是第一责任人不能承担的全部。第三，所谓“相应”，是 
指与:“公证机构的过错程度”相应•：公证机构未依法履行审查；核实义务的， 
即有过错，人民法院根据其过错程度具体确定公证机构承担的责任大小•第 
四r在执行过程中;人民法院应首先对当事人采取执行措施,査封、扣押、冻 
结当事人的财产,’当事人下落不明或者其财产不足以清偿债务时，:人民法院才 
能对公证机构采取执行措施/以体现出承担责任的先后顺序i _•
：v«:'4；公证机构明知公证证明的材料虚假或者与当事人恶意串通的，承担连 
带赔偿责任、：
--公证机构作为证明机构/其任务是依据事实和法律证明法律行为和法律意 
义的事件、文书的真实性（合法性i公证机构出具的公证文书具有法律上的效 
力,其目的在于预防纠纷，保护当事人的合法权益。如果公证机构明知当事人 
提供的材料虚假而故意出具错误的公证书或者与当事人恶意串通出具错误的公 
证书6不仅不能预防纠纷，反而制造更多的纠纷V损害他人的合法权益，在此 
种情况下匕么证机构与当事人构成共同侵权k应对他人的损失承担连带责任.

'乂七）关于公证机构的免责事由> ¥ $丨>'
^夂如何准确理解与适用公证损害责任的免责事由，”_是公证损害赍任纠纷的难 
点问题。《规定》第六条明确了公证损害责任的免责事由，即：当事人I公证 
事项的利害关系入明知公证机构所出具的公证书不其实、不合法而仍然使用造 
成自己损失•公证机构不承担赔偿责任••实践中•正确理解与适用本条规定， 
需要把握以下几点*

关于“明知”的界定i 4■明知”是故意构成中的认识因柰，是故意的重 
要表现形式i:"故意层面的，明知”是指对行为违法性以及危窨后果的认识，丨也 
就是行为人认识到其行为会造成-•定的危害后果。司法实践中，对于明知的证 
明r也往往需要通过举证有关的客观行为表现来实现本条对于当事人(公证 
事项的利害关系入明知的对象规定得非常明确，不仅包括公证机构所出具的公 
证书不真实t不合法,.而且包括对不其实（•不合法的公证书进行使用会产生何 
种损害结果的认识'。

2.，关乎因果关系的界定I理论上，对于因果关系的认定有直接因果关系 
说丨相当因果关系说、必然因果关系说.我们认为/当車人、公证事项的利害 
关系人明知公证机构所出具的公证书不其实、不合法而仍然使用造成自己损 
失，应当采取相当因果关系的规则，即当事人、公证事项的利窖关系人明知公 
证机构所出具的公证书不真实、，不合法而仍然使用与最终造成自己的损失具有

www.docsriver.com商家巨力电子书

内容由平乱网（www.docsriver.com）入驻商家巨力法律书制作发布



第 523 .

相当因果关系，.公证机构W可免责• **,将会鼓梟公事人知锼用值甚至 
造假，引发遵德风隆•在本条*定情形下，虽然公《柷构对彤成不莫实、不合 
法的公证书存在过镨，但其过镨并不必然导致*窖结果的发生•并且公a机构 
的故意或过失与捆睿结果虽然有客观上的联系，但并无主现上的意思联络„因 
此，当事人、公证事项的利害关系人的“故意”，是其使用镨误公证书造成摘 
失的根本原因和直接原因，

"3.关于公证机构免贵事由的举证责任问题。“谁主*r谁举证是民事诉 
讼举贵任的一般规这对于公4顿害责任II紛网样适用.也就是说《公证 
机构主張其不承担责任的,应当对本条规定的免责事由》嗶对当事人、公证事 
項的利害关系人明知公a机构所出具的公a书不其实、不合法而仍然使用造成 
他们自身镇失的事实承担相应的举ft食任•如果没有证振或者《据不足以证明 
公证机构的♦实主朱的，殤公a机构应当承担相斑的不利后果•—夂'夂

•.<撰镐人：弊锋昧朝仑.司艳w>、〆.
..n» :■ .mm•: n '

I链：接】

依法规范公证活动促进社会和谐发展 
最高人民法院研究室、司法部律师公证工作指导司负责人就 

《关于审理涉及公证活动相关民事案件的若于规定》答记者问
r ji K.i

%:最高人民法陡于近日发布了《最高人民法院关于审理涉及公证活动相关民 
事案件的若干规定> (以下«称《规定D,自2014年6只6曰起施行。就如何 
正衊理解适用和贯彻落实好 <规定>,最高人民法陕研究室与司法部律师公证 
工作栺导司負责人就相关问题田答了记者提问。
一、问：请谈谈 <规定》的起蘿背最和经过a
答：《公征法》明螭了公试机构作为《立民事责任主体的法律地位，该法 

第四十条、第四十三条、第四十四条分别从不同方面对公证民事责任问题进一 
步作出规定，为人民法院依法审理涉及公证的民事案件提供了法律依椐。

然而，由于《公证法》规定较为原則，在实施过程中遇到了—些问題i 
要表现在以下方*•: (1).:公狂机构及公it員的过锤认定标准有待进一步界定； 
⑵公试机构承担的推害給接责任有待进一步明螭,（3).省事人、•:公证事項的 
利害关系人能否就公证书的效力单軚提起诉讼的沔题，'有待进—•步统_认识i.
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S 为更好地贯彻执行《公证法》的有关规定，•预防纠纷，:促进和谐，最高人 
民法院及时启动了《规定》的制定工作.经深入调研，广泛征求意见，反复研 
究论证*完成了起草工作，2014年4月28曰，最高人民法院审判委员会第 
1614次会议讨论通过了《规定》，
二、 '问：请谈谈《规定》的主要内容• ^ :
答《规定》共七条，主要包括如下容：一是明确了公证损害责任纠纷 

的被告以及责任性质；二是明确规定当事人、公证事项的利害关系人起诉请求 
变更、’撤铕公证书或者确认公证书无效的，.人民法院不予受理，告知其向出具 
公证书的公证机构提出复查> 三是明确了公证书作出以后当事人、.公证事项 
的利害关系人就公证书所公证的民事权利义务有争议的，可以向人民法院提起 
诉讼丨四是明确了公证损害责任纠纷中对公证机构的过错认定标准；五是明确 
了当事人提供虚假证明材料申请公证致使公证书错误造成他人损失的，公证机 
构应如何承担责任的问题.；

三、 问：请谈谈《规定》对公证机构及公证员的过错认定标准。
i

答:根据《公证法》第四十三条规定，公证损害赌楼责任東用过锊赍任的 
归责原则，因此，如何确定公证机构在公证活动中存在过错，是认定公证机构 
承担损害赔偿责任的核心要件，也是人民法院审理公证损害赔偿案件的主要考 
虑因素•鉴于此，《规定》第四条结合 <公证法》'《公证程序规則》的相关规 
定，’明确规定：当事人、公证事项的利害关系人提供证据证明公证机构及其公 
证员在公证活动中具有下列情形之一的，人民法院应当认定公证机构有过错： 
(1)为不真实、不合法的事项出具公证书的；（2)毁损、篡改公证书或者公证 
档案的丨（3)泄露在执业活动中知悉的商业秘密或者个人隐私的》(4)违反公 
证程序、办证规则以及国务院司法行政部门制定的行业规范出具公证书的j 
(5> 公证机构在公证过程中未尽到充分的审查、核实义务，i致使公证书锗谈或 
者不其实的I <6> 对存在钳谟的公证书，经当事人、公详事项的利書关系人申 
请仍不予纠正或者补正的> (7)其他违反法律、法埤、.国务院司法行政部门强 
制性规定的情形。

四、‘_问:' 请谈谈《规定》对当事人提供虚假证明材料申请公证，导致公证 
机构出具错误公证书造成他人损失的，公证机构应当如何承担损害赔偿责任的
规定

. 1:当事人提供虚假证明材料申请公证，导致公证机构出具锆误公证书造 
成他人k失的,当事人应当基于其过错承担赔偿责任纟对此，没有不同意见• 
但是，：对于出具公证书的公证机构是否要对他人的损失承担餘楼责任*.以及如
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柯承;is责任的《題，实或中认识不一致•签于此，<规定> 第五条明碥规文， 
公证机构依法尽*!审查、核实义务的，不承担铨偿责任；未依法尽麫审查、核 
实义务的，应当承担与其过锤相应的补充Ifr樓责任》明知公任征明的材料虚假 
或者与当事人恶意串通的，承担连带酷楼责任.
五、问：请谈谈 <规定》对当事人、公2事項的利害关系人就公2书的效 

力单独提起诉讼的规定o
答:实残中，当事人、公tf■事項的利害关系人认为公试书有嫌谋的，能否 

向法院请束吏更、擻供公征书或者磯认公征年无效，有不同的认识•簦于此， 
《规定> 第二条明确规定，当事人、公i*■事項的利害关系人起诉请求变更、橄 
销公证书或者磯认公证本无效的，人民法R不予受《，杳知其依照公征法第三 
十九条规定可以向出具公证书的公■机构提出复査.经复奎，公任书的内容违 
法或者与事实不符的，公征机构应S撖销该公征丰并予以公告，该公诔书自始 
无效*公it书有其他锤误的，公征机构应当予以更正.
六、 问：请谈谈《规定> 的出台将对公还行Jt产生的彩
答：《规定> 的出台，对于进一步完善公证制度、深入貫彻实施（公证 

法》、促进公证事A健康发展具有重要意义•首先，《规定J进一步完善了公怔 
制度.厘清了 <公{£法> 第四十条与第三十七条之间的关系，明磽规定了公证 
执业过错的具体情形，合《磯定了公狂机构的赂隹责任等，使《公证法》更具 
可操作性；其次，{规定》为公征机构及公证负依法执业提供了指引•有助于 
公证机构及公证员正确理解和把振公怔执JL准别，进一步规范执业行为，勤勉 
尽职農责，最大限度地避免或者戒少路楼责任风隆，促进公证行血健康发展, 
再次，《规定》明衊了当事人提供虚假证明材料的民事责任„有助于规范和约 
束当事人的举证行为，督促其正确履行举征责任，降低由此给公证执亚活动带 
来的责任风险，
七、 问：请谈谈如何推动公证行业赏彻落实 <规定
答：司法部拟于近日下发通知，就全国公证行业学刁贯彻 <规定> 作出部 

署和安排，要求各地暹过专题培训、崖谈研讨、案例分析等方式，认真学石領 
会 <规定》的内容，使每一名公证执北人炎和公证管理人负真正理解司法解释 
的内涵和要求，切实将《规定》贯彻落实到公证工作之中，进一步规范公证执 
业行为，健全完善各項公tf•管埋制度，促进公it事业持续健康发展.
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