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一、案例及问题

（一）案情介绍

赖某与张某原系夫妻。二人于2013年12月12日达成离婚合意，约定案涉房产

归赖某所有；银行还贷及一切费用由赖某负责。双方据此办理了离婚手续。此后至

2016年6月，赖某前后多次向张某的账户打入400万元左右的款项。根据赖某的银行

流水，上述款项一部分来源于赖某将案涉房产出让给他人而获得的转让价，一部分

来源赖某从郑某和关某处的来的借款。2013年10月，张某从第三人处购进了世纪花

园的房产价款为490万。张某提交了其本人的银行流水。张某账户与赖某账户流水

的时间和款项往来有较为密切的相关关系。（赖某分别在收到案涉房产出卖款的定

金、首付、尾款后不久向张某汇款）。双方对该笔“借款”，无书面协议，也未约

定利息。

赖某要求张某偿还本金及利息。被告辩称本案并非民间借贷关系。案涉房产原

被告在离婚时已口头约定归原告所有，由被告赖某将案涉房产卖掉，并将售楼款支

付给张某另行购置房产。对为何在书面离婚协议中将房产给赖某，张某称是因为该

房产原来就一直是赖某的名字，为便于该房产的销售和过户，且涉及该房产的银行

按揭款偿还，同时也为不引起债权人徐某等人对借款安全的担心，故作如此约定。

一审法院认为，被告张某没有对其提出的涉案款项是原告赖某依双方口头约定

将案涉房产出售后，赖某向张某给付卖房款这一主张提供证据证实，所以推定原告

赖某的主张成立。二审的观点与一审截然相反，二审法院认为赖某虽然提出证据证

明涉案款项确已支付，但对款项性质的证明达不到高度盖然性的证明标准，赖某的

举证不能致使案件关键事实处于真伪不明的状态，故赖某应承担可能因此败诉的风

险。

（二）案例引发的思考

本案二审直接推翻了一审的判决，且两级法院所持观点截然相反，这一个案

从某种程度上来说，反映出在该类案件中法院分配证明责任进而确定裁判结果面临

的困境。从本案中可以想到以下问题，首先，两级法院为什么会作出截然相反的判

决？其次，判决的法律依据是否相同？最后，从个案到普遍，民间借贷案件中适用

证明责任存在哪些问题？如何解决这些问题?

二、民间借贷案件证明责任概述

（一）证明责任

1.证明责任的含义

证明责任，也有的称为“举证责任”，是指“当法律要件事实最终真伪不明，

一方应承担的诉讼上的不利后果。”证明责任通常有两种含义：第一种是指客观或

结果意义上的责任，即当某种事实存在或不存在不能确定时，由哪一方承担败诉的

风险。该种含义也是证明责任的本质所在；第二种是指主观或行为意义上的责任，

即一方为获得对自己有利的诉讼结果而向法院提出证据的行为。

在《民诉法司法解释》中，最高院首次采用了“举证证明责任”这一表述。使

用这个概念的原因在于想把当事人提供证据的责任与案件关键事实真伪不明时承担

不利裁判后果的责任一并表达出来。由此可见最高院也意识到了证明责任应只有结

果上这一种含义。

在证据学中，还有一个概念需要在这里铺垫一下，即提供证据的责任，是指一

方对自己负或不负证明责任的事实向法院提交证据的行为。两者的主要区别在于：

首先，提供证据的责任可能在双方间转换，而证明责任不会；其次，不负证明责任

可能负担提供证据的责任。

证明责任制度最重要的一环就在于分配证明责任。这是因为哪一方应首先提供

有关案件事实的证据，如何进行整个证明过程，当案件的事实真伪不明，司法如何

裁判都与证明责任分配密切相关。证明责任分配标准存在争论，罗森贝克的规范说

为我国接受，以该学说为蓝本结合我国自身制定了两种证明责任的分配规则即一般

规则和特殊规则。

由前述可见，证明责任不仅是程序问题，而实体规范更是决定了如何分配证明

责任。因民事实体法律关系纷繁复杂，并非所有实体法都对证明责任做出了翔实且

准确的规定，故笔者认为，此处所提“体系”尚不健全。

《民诉法司法解释》第91条规定了证明责任的一般分配原则，以法律关系而非

事实为标准分配证明责任。《合同法》《著作权法》等实体法中对证明责任的分配

做出了特别规定，在《侵权责任法》《证据规定》等程序法中规定适用举证责任倒

置的特殊情形。针对民间借贷证明责任的分配，2015年6月最高院出台的司法解释

第16条、第17条对此做出了规定。

（二）民间借贷案件

1.民间借贷案件自身的特点

民间借贷案件是指民商事主体相互间发生融资行为，在有关主体间发生法律关

系，而后又就该法律关系发生争执的一类案件。合同纠纷是其上位概念，但其又与

一般合同纠纷存在区别。首先，民间借贷案件主体往往存在除借贷关系当事人外的

其他关系，这种关系可以是法律关系，如另一非借贷合同项下的甲方乙方；也可以

是非法律关系，如案情介绍中提到的曾经的夫妻关系。主体之间多重关系的叠加会

使彼此间产生额外的“信任”，降低法律风险的防范意识。其次，《合同法》对自

然人借款合同的成立不以书面要件加以苛求。与普通民商事合同相比，借贷合同更

显得灵活与私密。

2.证据法视角下的民间借贷案件

囿于民间借贷纠纷的上述特点证据缺失问题尤为严重。认定借贷法律关系在事

实层面上需要遵循“借贷合意+款项已给付完毕”的一般逻辑。但司法实践中，只

有借条、欠条等债务凭证而无收款凭证，或者如前述案例中只有汇款凭证而无债务

凭证证明借贷合意存在的案件屡见不鲜。“法官经常希望利用程序机制敦促当事人

尽可能地予以举证证明，” 但是做出努力后关键事实无法查清法官面临的重要困

境，加之法院不能拒绝裁判，在现行法律框架内，合法合理的运用证明责任解决此

类纠纷似乎是唯一出路。

三、民间借贷案件证明责任分配的理论依据

（一）民事证明责任分配的一般标准

证明责任分配标准，以德国为代表形成了一系列学说。其中，罗森贝克的规范

说侧重于事实与实体法的关系，并把事实在实体法上的不同影响作为负担不同证明

责任的依据，其未以抽象的公平正义观为分配基础，避免了不具有可操作性的概括

标准所带来的适用上的不确定性，因而成为我国立法分配证明责任的理论基石。

规范说的主要内容如下：首先，在立法者规定实体法中举证责任分配做的前提

下，不同的实体法规范辨别是由实体法的结构和法条之间关系的不同来进行的，最

后确定以何种规范为准；其次，通过对法律规范进行分类来区分对一方当事人是否

有利；最后，当事人应当对有利于其自身的法律规范适用要求的前提性事实负证明

责任。

规范说在实体法与程序法中间搭起了一座桥梁，在制度上具有很强的操作性。

但是，规范说也存在缺陷和不足，如在实体法对证明责任并无明确规定或规定模糊

的情况下如何分配证明责任？机械化教条化的适用规范说在个案中能否真正实现实

质公平，保障当事人的权利？虽然规范说存在缺陷，但该种缺陷所涉范围较小，且

中外理论界目前尚未提出一个更契合我国民事证据司法实践的标准取代规范说。

“任何特定的制度规范都不可避免地由于其自身结构偏向某些价值要求而存在其系

统的缺点或缺陷”。

（二）民事证明责任分配中的权义平衡

规范说为证明责任分配提供了一般性思路，但在特殊情形下，在具体个案中，

如何实现实质正义实际上是立法者和裁判者在法律应当保护的数种利益之间进行取

舍、平衡的结果。

1.权义平衡的基本原则

公平和诚实信用是证明责任分配所依赖的基本原则。公平意味着正义，兼顾实

体正义与程序正义是民事诉讼法的价值追求，而公平天然的内涵着平衡。在法律专

业语境下，实现公平要求在法律运行的过程中，合理分配各民事主体的权利义务，

平衡各方的利益关系，并对打破平衡的主体施以法律责任，合法地剥夺该主体的利

益给予受损害方。诚实信用是民法的帝王条款，在程序法上表现为要求当事人不得

以非法手段导致有利于己的诉讼状态、不得滥用诉讼权利和真实陈述等。两个原则

是相互补充共同作用的，公平划分权义为民事诉讼主体善尽诚信义务提供了土壤，

而各方在诉讼中恪守诚信更有利于个案中公平地分配权义。

2.权义平衡考量的因素

回归到证明责任分配的视角下，具体要考量的因素有消极事实不可证明、当

事人与证据的距离和进攻者负证明责任等。消极事实不可证即主张事实不存在的一

方不负证明责任，而应由主张其存在的一方负证明责任。消极事实很难甚至无法证

明，要求其证明有违公平原则；当事人与证据的距离，即接近或获得证据更便利的

一方应当承担证明责任，这是因为有时证据并不利于接近证据一方，故其不愿提供

证据而对方却无法获取证据。出于查明案件事实和平衡当事人权义的考虑，如医疗

纠纷与劳动争议。

四、民间借贷案件证明责任适用中存在的问题

（一）立法上概念界定不明

立法上同时有证明责任、举证责任、提供证据的证明、举证证明责任的表述。

几种表述有的意思相近，有的相去甚远，这给法律的理解和适用造成了障碍，在民

间借贷案件中尤为如此。《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》（以下简称《规定》）第16条、第17条均提及被告应对其主张提供证据证

民间借贷案件证明责任问题研究
——以赖某诉张某民间借贷纠纷案为例

杨舒雅　罗　洁

（四川大学　四川  成都　610207）
[摘　要] 我国民间借贷案件常面临事实认定不清的困境，各地面对该种困境时裁判思路不一，最高院于2015年出台的借贷规定，试图统一裁判规则，但因该规定与证

明责任分配的一般标准相悖，引起了学界的争论，并且似乎未解决裁判标准不一的问题。本文从一则两级法院观点截然相反的民间借贷纠纷案件出发，结合证明责任的一般

理论和借贷案件的特点，以权义平衡为视角，探讨在民间借贷案件中应如何分配证明责任。
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明，此处“提供证据证明”是证明责任还是提供证据的责任？如果是证明责任，在

赖某诉张某民间借贷纠纷案中，张某未能就案涉款项的给付系出自双方在离婚时达

成的合意，在无法查明是否存在借贷合意的情形下应负担不利后果，这是一审法院

的审判逻辑；如果提供证据证明仅是提供证据的责任或者说行为意义上的证明责

任，则在该案中，张某虽不能证明收款依据是双方在离婚时的口头约定，但赖某仍

应证明案涉款项的性质，在事实无法查清下赖某应承担不利后果，这是二审法院的

审判逻辑。

（二）否认与抗辩的混淆

否认分为单纯否认和附理由否认，附理由的否认，是指“没有证明责任的一方

对对方所提出的事实向法院表述了与对方提出的事实不能两立的事实。”抗辩其中

蕴含着对诉请所依据的原因事实的基本认可。抗辩实际上是在对原因事实承认的基

础上，通过主张另外一个法律关系的存在或者消灭对抗对方主张的法律关系。如已

偿还借款的抗辩。《规定》第17条被告抗辩转账系偿还双方之前借款或其他债务中

的“抗辩”不是抗辩，而是附理由的否认，原被告主张的法律关系并不相容，不可

能存在同一基本事实之上。

（三）违背证明责任分配的一般原则

1.民间借贷案件证明责任分配不适用特殊规则

证明责任分配的特殊规则实质上为一种拟制，当要件事实真伪不明时，法律拟

制其存在从而与证明责任分配的一般规则相异，其出发点是保护在法律关系中较为

弱势一方，如劳动关系中的劳动者，侵权法律关系中的受侵害人等。但在借贷关系

中，很明显双方是平等的、信息对称的民事主体，不存在哪一方更弱势的问题，故

无特殊规则适用的余地。

2.对原告的过度保护

证明责任分配是适用法律的过程，而非创造法律的过程。民间借贷是一种合

同，在无特殊规则适用的余地下，应符合通常之规则。即债权人应对借贷合意的存

在以及借贷款项已给付完毕负证明责任；而债务人应对债务部分或全部已归还负证

明责任。但依《规定》的表述，结合前述案例，原告仅对给付款项事实负证明责

任，被告无法证明该款项并非借款，则被告败诉。加重了被告的责任，减轻了原告

的责任。这一立法初衷在于考虑到出借人法律意识缺乏，举证困难，原有的证明

责任分配对其保护不力，因而将证明责任转移给被告。笔者并不认同这一观点，首

先，公民法律意识存在差异是普遍现象，立法不能直接认为出借人的法律意识低于

借款人，也就不能认为出借人的利益值得法律做倾向性的保护；其次，证明责任是

法律上预设的、在纠纷未放生前就已存在的制度设计，由哪方承担在诉讼前已经明

确，不存在证明责任转移的问题。故司法解释的新表述既是对原告的过度保护，也

违反了证明责任分配的一般原则。

五、民间借贷案件证明责任的完善

（一）证明责任概念在立法表述中的独立化

如前所述，概念的混用给法适用法律的过程造成了不必要的障碍，笔者认为，

行为与结果意义上证明责任的划分不能准确反映二者在性质与功能上的差异，从而

使概念区分的意义大打折扣。在这方面日本的经验可以借鉴，最初举证责任、证明

责任和立正责任三个词语可以交互使用，其后逐渐将证明责任固化为结果意义上的

证明责任。证明责任概念的独立化还可以解决证明责任转移在理论上引起的争议，

因为它解决了前提性问题，即证明责任概念界定不同的问题。可以探索在立法上将

举证责任与证明责任完全分开，前者仅指提供证据的责任，而后者仅具有结果上的

一种含义。而如果要同时表达这两种含义，则可使用司法解释中已出现的举证证明

这一概念。

（二）否认与抗辩的划分

《规定》第17条混淆了抗辩与否认，其所想表达的是被告否认，而否认与抗辩

产生的后果完全不同。被告否认原告主张的事实，对于不负证明责任的被告来讲，

其虽然可以向法院提出证据证明该否认的真实性，但被告提供的证据只需要符合反

证的证明标准，动摇法官的内心形成的对本证的确信即可，就算不符合反证的证明

标准，对事实的证明责任仍在原告。对于原告来讲，必须继续提供证据强化证明其

所提出的事实且要符合的证明标准更高，达到本证的证明标准使法官形成内心确

信。故区分抗辩和否认十分必要，考虑到司法用语的习惯问题，可以用辩称代替抗

辩。

笔者认为，对民间借贷案件应适用证明责任分配的一般原则。但在立法者倾向

保护出借人利益的背景之下，退一步来说，把司法解释中的“提供证据证明”解释

为纯粹意义上的举证责任，被告有提出证据的义务，但如该证据不能证明款项系偿

还前借款项或其他债务致使案件事实处于真伪不明的状态，证明责任仍应有原告承

担。这样相当于在被告仅增加了协助查明事实的义务，与对《规定》的原有理解相

比，可以更好地平衡双方的权利义务。
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曹操这个人很特别，论诗词歌赋，他不是最优秀的诗人，论政治家，他也不是

最出色的权谋者，然而这一浓郁的诗人与政治家结合体，却造就了曹操的特殊，正

如黑格尔哲学上“这一个”的概念。古往今来，登高望远的诗词作品并不少见，有

杜甫“无边落木萧萧下，不尽长江滚滚来”的孤寂、悲辽之情，又有辛弃疾“千古

兴亡多少事？悠悠，不尽长江滚滚流”的怀古伤今、壮志未酬的苦闷之情。而曹操

的《观沧海》却又截然相反，曹操笔下的“沧海”，地处中国大陆以东，现代被称

为“东海”，当时，曹操的部队与乌桓族发生冲突，曹操在北征乌桓族时，正打算

走山海关痛击乌桓族的老巢。但可惜的是那几天乌云密布，路面泥泞，无法行军。

可是，曹操的部队依然行进了八百多里地，攻打敌人，获得大胜利，《观沧海》就

是在曹操胜利而归时，登上碣石山观沧海的一时兴起之作。在这样的胜利下，可见

曹操内心是多么豪情万丈，这种得胜而归的心境一时之间难以抑制，曹操即使面对

萧瑟的秋风，也依然喜悦异常，可见，《观沧海》这首诗歌的出色，更多的是写

“心中境”，而不单单是“眼中景”，曹操之所以是“建安文学”的代表人物之

一，也体现在其真正的将诗歌的视野放宽，将雄心壮志投身于自然的突出特色。

回到诗歌中来，全诗前两句介绍了曹操的位置，也就是“碣石山”，秦始皇、

汉武帝都曾经东巡到此处，诗歌中用“临”字，表现了曹操站在碣石山上睥睨天下

的姿态与雄心。诗歌中段，则重点描写曹操在观沧海过程中的所见所闻，用了“澹

澹”“竦峙”“涌”等极富画面感的词句，直白的表现了当时海面上波浪层层、动

荡不息的景象，蕴含着作者对自然风光的赞叹。而后面的九到十二句中，曹操极目

远眺，展开无限遐想，将视野放到更开阔的宇宙中去，形成了一副星汉灿烂、壮美

无际的宇宙画卷，可见，曹操的视野之开阔、志向之宏大。最后，以诗人的壮志抒

怀为主，凸显诗人的博大胸襟。诗歌里应用了多种手法，“远近结合”“动静结

合”“虚实结合”......等等，做到了“诗中有画”“托物言志”。

《观沧海》这首诗更多的表现的是诗人慷慨激昂的情怀，对我们的人生有一

定启示。尤其是在师生们读过大量伤春悲秋的诗词作品后，这样的作品反而让人耳

目一新，这样的好诗不仅是流传下来的经典，也是启迪人生、传递真理的教育资

源。如今，现代人“丧文化”十分流行，学生也会在无意间接触这些思想，不利于

“正能量”的学风建设。而《观沧海》这样的诗词作品，却是不可多得的人生理想

教育资源，对纠正当代年轻人“精神贫血”的思想有极大价值，此外，诗词中所饱

含的人生追求、热爱自然等，也是当下信念教育的重要补充。曹操虽然作为政治家

的评价褒贬不一，但是其诗歌作品确是深入人心、极具教育意义的，身为教育工作

者，应该带领学生细读经典，通过学习这首古诗，为学生还原一个形象丰满的枭雄

形象，激发学生对英雄的崇拜情节，以遏制当下“消极文化”“负能量”对人们精

神信念的蚕食。同理，身为教育工作者，也应当学习诗词作品里“慷慨激昂”的情

怀，用饱满的教育热情、充沛的理想信念来引导学生的成长。

歌以咏志 景语皆情
——读《观沧海》有感

张凤倪

（惠州市博罗县石坝镇石坝中学　广东　惠州　516000）
[摘　要] 古代诗歌，多得是“托物言志，借景抒情”的作品，而曹操因为其身份的特殊，他的作品尤为引人注意。曹操不仅是东汉末年出色的政治家，还以“建安风

骨”闻名于世，大多数人对曹操的评价两极分化，一部分认为曹操是“一代枭雄”，另一部分则认为曹操是“乱世奸雄”，但不得不承认的是，曹操确实是一位有本事、有

野心的人，能够在国家分崩离析、军阀混战的时代，统一北方，后来又大力推广“屯田”政策深得民心。毛泽东同志就高度肯定了曹操的雄心壮志，称他的诗词作品“气魄

雄伟，慷慨悲凉，是真男人，大手笔。”初中语文就有两首曹操的诗词作品，笔者将就《观沧海》这篇诗歌，谈谈自己的感想。

[关键词] 《观沧海》；诗歌


